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Ⅰ.연구의 목 범 ,방법

1)연구의 목

우리나라에서 공정거래법이 제정되어 시행된지도 어느덧 20년의 시간이 지났다.돌이켜 볼

때,공정거래법의 심결사례도 그 분량이나 수 면에 있어서 상당한 축 을 이루었으며,그간

외국 사례와 비교분석해 볼 만한 내 ,외 성장을 거두었다고 평가된다.

본 연구에서는 이러한 시 에서,지난 20년 동안 우리 공정거래 원회가 법을 집행해 오는

과정에서 주로 논란이 되었거나 소송과정에서 다툼이 많았던 쟁 사례들을 법의 반행 유

형별로 정리하는 한편,미국,EU,일본 등의 유사사례와 비교 분석함으로써,문제해결에 기여

한 주요 핵심원리와 시사 을 도출을 시도하고자 한다.본 연구는 궁극 으로 향후 공정거래

사건의 심결업무에 참고할 수 있도록 하려는데 그 목 이 있다.

2)연구범 방법

이러한 목 하에 본 연구는 공정거래법 반행 의 표 인 유형들인 독 ,기업결합,공

동행 ,불공정거래행 , 용제외 등 5개 분야에 련된 표 국내외 심결사례의 의결서,

결문을 심층분석 한다.

국내사례의 경우 의결서, 결문을 직 활용하게 되며,외국사례의 경우 심결 결문을

문번역 하여 당사자간의 립되는 주장,주요쟁 ,쟁 에 한 경쟁당국 법원의 단

등을 비교 분석함으로써 문제해결에 기여한 주요 핵심원리를 도출하고,향후 심결업무에 참고

할 시사 을 제시하기로 한다.

아울러 보다 상세한 내용을 참고할 수 있도록 외국 사례 심결서( 결문 포함)번역자료를

압축하여 부록으로 첨부한다.
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3)비교분석의 상

본 연구에서 비교분석 하게 될 구체 인 심결사례는 다음과 같다.

먼 ,독 과 련해서 본 연구가 분석 상으로 하는 사례는 총 4건으로서, 자동차(주)

기아자동차(주)의 시장지배 지 남용행 에 한 건과 포항종합제철(주)의 시장지배 지

남용행 에 한 건 등 두 건의 국내 심결사례와 EU법원에 의한 UnitedBrandsCo.and

UnitedBrandsContinentalBVv.CommissionofEuropeanCommunities사건 결,미 연방

법원의 AspenSkiingCo.v.AspenHighlandsSkiingCorp.간의 공 거 사건 등 두건의

외국 법원 결 등이 그 내용이다.

다음으로 기업결합과 련해서는 에스 이텔 콤과 신세기통신의 기업결합건과 호텔롯데의

기업결합규제 규정 반사건,에스 이(주)의 한송유 공사 주식취득행 건 등 국내사례 3

건과,1997년 미국에서 있었던 Staples와 OfficeDepot간의 기업결합건,EU에서 있었던

Nestle/Perrier간의 기업결합건 일본사례인 日本石油運 (株)에 한 건 등이다.

그리고 공동행 와 련해서는 먼 국내사례로서 동서식품(주) 한국네슬 (주)의 부당

공동행 사건과 화장지 제조업자들간의 가격모방사건, 4개 할부 융사들의 부당공동행

사건 등이 검토되며,외국사례로서 미국의 JackWeitv.ContinentalIllinoisNationalBank

andTrustCompanyofChicago,641F.2d457(7thCircuit,1981)결과 Petrolium Products

AntitrustLitigation 결(9Circuit),1992년 연방제7항소법원의 ReserveSupplyCorporationv

Owens-CorningFiberglasCorporation& CertainTeedCorporation사건 등이 있으며 끝으로

EU사례로서 WoodpulpII-A.AhlstromandOthersv.Commission 결이 비교분석 된다.

한편 불공정거래행 와 련하여 이 보고서가 상으로 하는 국내 사례는 디피 이인터내

셔 사건, 한항공의 구속조건부거래 사건(이의신청 포함),한국까르푸의 규모소매 업에

있어서의 특정 불공정거래행 두 건(한 사건의 경우 서울고등법원 결 포함)등 4건이며,

외국 사례는 Copy-DateSystem v.ToshibaAmerica,USv.MicrosoftCorp,Automatic

CanteenCo.ofAmericav.FTC등 미국 사건이 3건,그리고 일본 공정 심결례 三越百貨店

1건이다.
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본 연구보고서는 끝으로 용제외(exemption)와 련하여,11개 손해보험회사의 부당한 공

동행 에 한 건과 련된 공정거래 원회의 의결 재결과 이에 한 서울고등법원의

결,(사)한국야구 원회의 사업자단체 지행 에 한 건,외국사례로는 FTCv.TicorTitle

Ins.Co. 결,소화 59.2.24.최고재 소 제2소법정 昭55(あ)2153호 사 독 지 공정거래

확보에 한법률 반 피고사건,Brownv.ProFootball,Inc.사건,NationalBasketballAss'n

v.Williams사건 등 국내외 심결례 례들을 검토하 다.
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Ⅱ.본론

1.독 련 심결사례

(1) 자동차(주) 기아자동차(주)의 시장지배 지 남용행 에 한

건1)

(가)사건의 개요

1.시장상황

피심인인 자동차(주) 기아자동차(주)는 1999년도 시장지배 사업자로 지정되었고,

1999년 자동차(주)의 기아자동차(주)지분 51% 인수에 의한 기업결합으로써 단일한 경

제주체가 된 사업자들이다.2)기업결합 후 피심인들은 트럭시장에서 94.6%,버스시장에서

74.2%의 시장 유율을 보유하게 되었다.

2.행 사실

피심인들은 당해시장에서 가격을 인상하 는 바, 자동차(주)는 1999년 1월 20일 마이

티 등 3종의 차량가격을 3%에서 4.4%까지 인상하 고,기아자동차(주)는 동년 1월 25일 타

우 등 5종의 차량가격을 3.1%에서 11.3%까지 인상하 다.

(나)주요 쟁

일반 으로 시장지배 지 의 남용사례에서 문제가 되는 쟁 은 논리 으로 련시장의 획

정,시장지배 지 의 인정,지 남용행 에 한 단으로 이어진다.이 사례에서는 특히 피

심인들의 가격인상이 ‘독 규제 공정거래에 한법률’(이하 독 규제법이라 한다)제3조의2

1)공정 의결 1999.9.3,9906독 0901.

2) 자동차(주)의 1999년 3월 30일 기아자동차(주)지분 51% 인수에 의한 기업결합이 이루어짐으로써, 자동차(주)와

기아자동차(주)는 단일한 경제주체가 되었다.이에 하여 공정거래 원회는 승용차,버스 시장에서는 승인,그리고 트럭

시장에서는 국내가격 인상률의 제한 조건부로 승인하 다.
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제1항의 시장지배 사업자의 지 남용행 에 해당하는지가 문제가 되고 있다.

(다)당사자 주장

피심인들은 과거 가격인상 요인을 가격에 제 로 반 하지 못함에 따라 자가 되어

가격인상이 불가피하 으며,따라서 당해 사안에서의 가격인상이 시장지배 사업자의 지 남

용에 해당하지 않는다고 주장하 다.

(라)쟁 에 한 공정거래 원회의 단

1. 련시장의 획정과 시장지배력의 단

당해 사건에서 공정거래 원회는 시장획정에 한 별도의 심사를 하지 않고 있으며,다만

1999년 4월 7일에 이루어진 피심인들 사이의 기업결합 사건에 한 심결에서 제시되었던 승

용차,버스,트럭의 3분에 의한 자동차시장의 획정을 제하고 있는 것으로 보여진다. 한

시장지배력을 단함에 있어서도 시장 유율 이외의 추가 인 요소에 한 고려 없이 시장

지배 인 지 를 인정하고 있다.

2.가격인상의 남용성 단

2.1.남용성 인정근거

공정거래 원회는 피심인들의 가격인상행 를 시장지배 지 의 남용행 로서 평가한 근

거로서,① 다른 사업자와 경쟁이 유지되고 있는 승용차시장에서는 가격인상을 하지 않은 반

면에,다른 사업자와 경쟁이 되지 않고 있는 트럭과 버스 시장에서만 가격을 인상한 ,②

수출시장에서는 동종의 자동차의 가격인상이 거의 없거나 오히려 하락한 ,3)③ 가격변동

폭이 비용변동 폭과 일반 생산자물가지수 보다 큰 등을 지 하 다.

2.2. 업손실의 문제

피심인들 모두 당기순손실이 극심한 상황이었다.1998년 기 으로 자동차(주)는 332

3)동 차종의 수출시장에서 자동차(주)의 3개 차종은 0.2%에서 0.5%까지 가격이 인상되었으며,기아자동차(주)의 5개

차종은 오히려 3.5%에서 14.6%까지 가격이 하락하 다.
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억원 기아자동차(주)는 66,496억원의 당기순손실을 보고 있었으며,당해 사건에서의 차종에

제한할 경우 3년 연속 손실을 보고 있는 상황에서 1998년 손실액은 자동차(주)는 298억,

기아자동차(주)는 1,809억에 이르고 있었다.피심인들은 이러한 상황에서의 가격인상은 불가

피한 것이라고 주장하 다.그러나 공정거래 원회는 경쟁상황에서는 가격인상요인을 모두

받아들일 수 없다는 ,과잉설비,수요감소 등에 기인한 자상황이 남용행 를 허용하는

것은 아니라는 등에 근거하여 피심인의 주장을 받아들이지 않았다.

3.결론

공정거래 원회는 이상의 단에 근거하여 피심인들의 가격인상행 가 독 규제법 제3조

의2제1항 제5호의 ‘기타 경쟁을 실질 으로 제한하거나 소비자의 이익을 히 해할 우

려가 있는 시장지배 지 의 남용행 ‘에 해당한다고 보고,동법 제5조에 의하여 남용행 의

지와 법 반사실의 공표를 명하 다.

(2)포항종합제철(주)의 시장지배 지 남용행 에 한 건

(가)사건의 개요

1.기 사실

피심인은 독 규제법 제2조 제1호에 해당하는 제철․제강업을 하는,특히 우리나라 유

일의 일 제철사업자로서 2000년 기 자본 4,824억원,매출액 11조6,920억원을 기록하 다.

철강제품의 하나인 냉연강 의 제조공정은 일반 으로 용 로에서 철 석을 녹여 쇳물을

만드는 제선공정,쇳물의 불순물을 제거하고 첨가물을 첨가하는 제강공정,쇳물을 응고시켜

슬라 를 만드는 연주공정,응고된 슬라 를 1,200～1,250℃의 고온에서 압연하여 두께 1,2～

24mm 정도의 열연코일을 만드는 열간압연공정,열연코일을 상온에서 압연하여 두께 0.17～

3.2mm정도의 냉연강 을 만드는 냉간압연공정 등으로 구성되어 있는바,냉연강 제조에는

반드시 열연코일이 필요하다.

냉연강 제조공정 제선,제강,연주,열간압연,냉간압연설비 등 모든 공정의 설비를

갖춘 업체를 일 제철업체라고 하고,냉간압연설비 등 압연설비만 갖춘 업체를 단압(단순압
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연)업체라고 하는바, 재 우리나라에는 일 제철업체로는 피심인이 유일하고,단압업체로는

하이스코(주),동부제강(주),연합철강공업(주)등이 있다.

국내 열연코일시장은 피심인이 1973년 열연코일생산을 시작한 이래 피심인만이 유일하게

열연코일을 생산하고 있으며,피심인은 2000년 기 국내 열연코일시장 유율이 79.8%(피심

인의 자가소비용 포함,이하 같은 기 용)인 사업자로서 업계 제1 에 해당되는 사업자이

다.

국내 냉연강 시장은 연합철강공업(주)가 1968년 냉연강 생산을 시작한 이래 1972년 동

부제강(주),1977년 피심인,1999년 하이스코(주)등이 생산을 시작하여, 재 피심인,동

부제강(주),연합철강공업(주), 하이스코(주)등 4사 경쟁체제가 유지되고 있는 시장으로

서,2000년 기 4사의 시장 유율은 피심인 58.4%,동부제강(주)13.7%, 하이스코(주)

11.1%,연합철강공업(주)7.9%로서 피심인은 국내 냉연강 시장에서도 업계 제1 에 해당하

는 사업자이다.

2.행 사실

피심인은 하이스코(주)가 1999.2월 냉연강 공장 완공을 후하여 시험가동 는 제

품생산을 해 1997.8.6.,1998.6.1.,1998.10.10.,2000.12.22.,2001.2.14.등 수 차례에

걸쳐 피심인에게 냉연용 열연코일의 공 을 요청하 음에도 불구하고,충분한 검토도 해 보

지 않고 제품시장에서의 경쟁사업자인 하이스코(주)에 해 이를 공 하지 않은 사

실이 있다.

(나)주요 쟁

이 사례에서는 우선 련시장을 어떻게 획정할 것인지 그리고 이와 하게 련된 것으로

서 피심인인 포항종합제철(주)이 시장지배 사업자에 해당하는지가 문제가 된다.이어서 피심인

의 공 거 행 가 독 규제법상 시장지배 지 의 남용행 에 해당하는지가 쟁 이 되고 있다.

(다)당사자의 주장

피심인은 시장획정에 있어서 열연코일 체가 아니라 자동차 냉연강 용 열연코일만으로 상

품별 시장획정이 이루어져야 하며,나아가 이와 같이 련시장이 획정될 경우에 피심인은 시
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장지배 사업자에 해당하지 않는다고 주장하고 있다.

한 피심인의 공 거 행 는 정당한 것으로서 시장지배 지 남용행 에 해당하지 않는

다고 주장하고 있다.

(라)쟁 에 한 공정거래 원회의 단

1. 련시장의 획정

이 사례에서의 련시장의 획정에 한 다툼은 주로 상품별 련시장을 심으로 개되

었다. 에서 본 바와 같이,피심인은 피심인은 열연코일 에서도 자동차 냉연강 용 열연

코일은 제품특성이나 제조방법이 다른 종류의 열연코일과는 구분되는 별도의 제품으로서,시

장획정시 자동차 냉연강 용 열연코일시장을 별도의 시장으로 보아야 한다고 주장하 다.

이에 하여 공정거래 원회는 련시장획정이 상품의 기능 효용과 수요 체성,공

체성,한국표 산업분류 등에 한 종합 인 고찰을 통하여 단되어야 하는 것으로서,다

음의 특성들을 단의 근거로 제시하 다.

즉 ① 열연코일은 제품성분이나 특성(강도,가공성 등)에 따라 등 화 는 규격화되는 제

품으로서 그 품질에 다소 차이가 있어도 그것은 하나의 ‘가격-품질의 연속선’상에서 나타나

는 차이일 뿐 기능이나 효용이 운수장비,가 제품,건자재 등의 제조에 필요한 강 의 원자재

로 사용된다는 에서 기본 으로 유사하며,같은 등 의 냉연용 열연코일의 경우 자동차용,

가 용,건자재용 등 다양한 용도로 사용될 수 있을 뿐만 아니라 같은 자동차용이라고 하더라

도 사용되는 차체의 부 나 요구되는 특성에 따라 무수히 많은 제품으로 세분될 수 있으므로,

유독 자동차 냉연강 용 열연코일만을 별도의 상품으로 구분하는 것은 타당성이 없다.② 수

요 체성의 측면에서 볼 때,피심인은 자동차 냉연강 용 열연코일은 다른 열연코일과는 다른

별도의 제품으로서 외부에 매한 이 없다고 주장하나,동부제강(주)이나 연합철강공업(주)

은 피심인으로부터 제공받은 열연코일을 이용하여 자동차 제조에 사용되는 강 을 만들어 자

동차 회사들에 납품하고 있다.③ 공 체성의 측면에서 볼 때,모든 열연코일은 동일한 설비

와 유사한 공정을 통해 생산되는 제품으로서 제조공정상 수요자의 요구나 제조자의 의사에

따라 용이하게 제품규격 등을 환하여 생산할 수 있다는 측면에서 공 체가 매우 용이하

다.④ 한국표 산업분류에서는 ‘열간압연 압출제품 제조업’을 동일업종으로 분류하고 있

다.⑤ 피심인은 1999년 이 까지 수년간 공정거래 원회에 의해 ‘열연 폭 강’시장에서의 시

장지배 사업자로 지정되었으며, 한 이러한 사실에 해 그간 이견을 제시한 사실이 없었
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고, 시 에서 그 당시와 달리 시장획정을 달리할 특별한 사유가 발생하지 않았다.

이상의 근거에 기 하여 자동차 냉연강 용 열연코일 시장을 별도의 시장으로 획정할 수

없다고 단하 다.

2.시장지배 사업자 해당성

공정거래 원회는 에서 획정된 련시장,즉 열연코일시장에 있어서 피심인이 시장지배

사업자에 해당한다고 보았다.즉 피심인은 2000년 기 국내 열연코일시장 유율이 79.8%

인 사업자로서, 한 국내 유일의 일 제철소이자 조강생산량 기 세계 제1 의 사업자로서

국내외 철강시장에 한 향력이 매우 크며,일 제철소 건설을 해서는 수조원의 자 이

소요된다는 을 고려할 때 사실상의 진입장벽이 매우 높을 뿐만 아니라,국내 열연코일시장

에서 경쟁사업자가 존재하지 않는다는 ,2000년 기 매출액이 약 11조 6,920억원에 당기

순이익이 약 1조 6,369억원으로서 자 력이 매우 크다는 등에 근거하여,국내 열연코일시

장에서 시장지배 지 에 있다고 단하 다.

한편 공정거래 원회는 피심인의 주장 로 자동차 냉연강 용 열연코일을 별도의 상품으

로 구분한다고 하더라도,피심인은 국내 유일의 자동차 냉연강 용 열연코일 생산자이자 피

심인의 의사만 있으면 언제든지 동 제품을 시장에 매할 수 있는 사실상의 시장참여자(유동

진입자)로서 시장 유율 산정시 피심인의 자가소비용을 당연히 포함시켜야 하므로 피심

인은 동 시장에서도 시장지배 사업자에 해당한다고 보았다.

3.공 거 행 의 부당성

3.1.부당성 인정 근거

1998.12.21.개최된 피심인의 제24회 경 원회에서의 ‘냉연강 시장에서의 구조조정 이

에 가장 요한 것은 공 의무가 없는 HotCoil(열연코일)은 공 하지 않아야 하며, 강

(現 하이스코(주))에 제 용(강 용)은 공 하되 냉연용은 안 되며 동부제강도 오류동

(서울공장)외에는 안 된다’는 회장의 발언과 ‘강 용 열연코일을 자동차용으로 환하여 공

하는 것을 포함하여 하이스코에게 자동차 냉연강 용 열연코일을 공 하는 것은 포스

코가 고부가가치 최종제품인 자동차용 냉연강 매는 포기하고 경쟁자인 강 의 자동

차 강 제조용 원료 공 업체로 락하라는 것’이라는 취지의 입장을 밝히고 있는 피심인의

2001.1.18.자 보도자료 2001.1.16.자 포스코 신문,2001.1.19.자 사내게시자료 내용 등
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을 종합하여 볼 때,피심인의 행 는 열연코일시장에서의 국내 독 공 (생산)자로서의 자신

의 지 를 이용하여 제품시장인 냉연강 시장에서의 경쟁사업자인 하이스코(주)에 하

여 냉연강 생산에 필수 인 열연코일의 공 을 거 함으로써 냉연강 시장에서의 경쟁사

업자인 하이스코(주)의 사업활동을 방해하고 냉연강 시장에서의 자신의 지배 지 를

계속 유지하려는 행 로서 시장에서의 경쟁 진을 통해 소비자 후생을 극 화하고 국민경제

의 발 을 도모한다는 법 취지에 어 날 뿐만 아니라,피심인의 와 같은 행 로 인해

하이스코(주)는 열연코일의 구입을 으로 수입에 의존할 수밖에 없는 상황에서 열연코일

수입에 따른 추가비용부담(선임, 세,하역비 등),거래의 불안정성(물량의 안정 확보 곤

란,원료혼용에 따른 생산성 하,과다한 운송기간에 따른 시장변화에 한 신속한 응 곤

란,환리스크 등)등으로 인해 사업활동에 상당한 어려움을 당하 으며, 한,동 제품의 국

내 구매가 불가능하다는 사실로 인해 외국으로부터 동 제품 수입시 구매력(buyingpower)이

약해지고 거래조건 상이 불리한 여건에 처함으로써 결과 으로 국민경제 측면에서도 부

정 인 향을 미친 등을 고려할 때 그 부당성이 인정된다.

3.2.피심인의 항변

이에 하여,피심인은 첫째,자동차 냉연강 용 열연코일은 자동차용 냉연강 생산을

한 간재로서 외부에 매하는 제품이 아니고,둘째,자동차용 냉연강 제조기술은 지난

20여 년간 막 한 비용을 투자하여 개발한 자사의 지 재산이며,셋째,열연코일 공 능력이

부족하여 기존에 하이스코(주)에게 공 하고 있는 강 용 열연코일 외에 추가로 냉연용

열연코일을 공 하기 어렵고,넷째, 하이스코(주)에게 자동차 냉연강 용 열연코일을 공

할 경우 그룹 내부에서 ․기아자동차와 하이스코간에 제품(자동차)과 원자재

(냉연강 )에 한 수직 계열화가 이루어짐으로써 수요독 폐해가 발생할 수 있으며,

다섯째,자동차용 냉연강 의 품질은 제강-연주-열간압연-냉간압연의 일련의 과정에서 결정

되므로 냉간압연설비만 갖춘 단압업체는 모든 공정설비를 갖춘 일 제철소에 비해 제품품질

이 떨어지며 원가측면에서도 원료를 외부에서 구입하는 단압업체는 자체 으로 원료를 조달

하는 일 제철소에 비해 경쟁력이 떨어진다고 주장하 다.

3.3.피심인의 항변사유에 한 공정거래 원회의 검토

피심인의 첫째 주장과 련하여, 하이스코(주)가 피심인에게 요구하는 제품은 피심인

이 동부제강(주)나 연합철강공업(주)등에도 매하고 있는 제품(피심인의 내부 제품코드번호

N31,N32등)으로서, 한 일본 5 고로업체 등은 하이스코(주)가 요구하는 제품과 동일
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하거나 유사한 제품을 매하고 있다는 열연코일은 물리 으로 외부 매가 불가능한

제품이 아니며 피심인이 다른 용도로 사용되는 열연코일은 모두 매하면서 유독 자동차 냉

연강 용 열연코일만은 간재이기 때문에 매할 수 없다는 주장은 설득력이 없다고 보았다.

피심인의 둘째 주장과 련하여,지 재산권 보호문제는 제품 매의 문제가 아니라 제조

기술상의 문제로서 본 건과는 련이 없으며,당해 제품의 개발에 많은 투자비가 소요되었다

면 그에 상응하는 가를 받고 매하면 되는 것이므로 이를 제품공 거 을 정당화시키는

사유로 볼 수 없다고 보았다.

피심인의 셋째 주장과 련하여, 하이스코(주)가 피심인에게 냉연용 열연코일의 공 을

요청한 1998～1999년 피심인의 열연코일 생산설비 가동률은 각각 92%,95%로서 피심인이 공

의사만 있었다면 다소 추가공 이 가능했다고 인정되고,특히 1998년은 IMF사태로 인해 국

내 열연코일 수요가 감하고 피심인의 열연코일생산량과 국내 매량도 년도에 비해 감소

하던 시기로서 피심인의 열연코일 공 여력이 없었다고 볼 수 없으며,피심인의 수출물량도

1998년의 경우 263만톤으로서 1997년의 239만톤,1999년의 220만톤,2000년의 198만톤에 비해

20～60만톤 정도 많았으며 수출물량 계약 등에 의해 공 의무가 있는 물량도 7～80만톤 정

도(미국 UPI사에 한 공 물량)에 불과하여 가격도 1998년 3/4분기 이후 수출가격이 국내

매가격에 비해 낮았던 상황에서 1998년말 하이스코(주)의 냉연용 열연코일 공 요청에

해 수출물량의 일부나마 환하여 공 할 수 있었다고 단되고,1998년 당시 하이스코

(주)의 공 요청물량은 공장완공과 련한 설비시험가동 등을 한 월 75톤 내지 17,880톤의

소량으로서 피심인의 입장에서 공 이 불가능했던 물량이라고 보기 어려우며,최근 들어 열연

코일 공 능력이 부족할 경우 기존에 강 용으로 공 하던 물량(연간 약 50만톤)을 냉연용으로

환하여 공 해 달라는 하이스코(주)의 요구도 거 하고 있는 을 지 하 다.

피심인의 넷째 주장과 련하여, 그룹 내부의 수직 계열화 문제는 본 건과는 별개

의 사안으로서 피심인의 하이스코(주)에 한 냉연용 열연코일 공 거 을 정당화시키는

사유로 볼 수 없다는 을 지 하 다.

피심인의 다섯째 주장과 련하여,일 제철소와 단압업체간의 경쟁력 문제는 시장원리에

따라 해결될 사안으로서 피심인이 여할 사안이 아니라고 보았다.

4.결론

공정거래 원회는 피심인의 공 거 행 가 독 규제법 제3조의2제1항 제3호,동법 시행

령 제5조 제3항 제3호 련 ｢시장지배 지 남용행 심사기 ｣(공정거래 원회 고시 제
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2000-6호)IV.3.다.(1)에서 규정하고 있는 ‘부당하게 특정사업자에 하여 거래를 거 하는

행 ’에 해당한다고 보고,법 제5조(시정조치) 제6조(과징 )의 규정을 용하여 공 거

의 지,법 반사실의 공표,과징 (1,640,200천원)의 납부 등을 의결하 다.

(마)쟁 에 한 고등법원의 단4)

1.시장의 획정의 문제

1.1. 련 상품시장의 획정

(1)독자 인 상품의 인정 여부

고등법원은 원고가 냉연용 열연코일을 생산한 다음 이를 원자재로 하여 자동차용 냉연강

과 일반용 냉연강 을 생산하여 매하고 있을 뿐만 아니라,냉연강 의 원자재인 열연코

일 자체에 하여도 그 일반용 냉연강 용 열연코일은 상품으로서 이를 동부제강,연합철

강에 매하고 있음은 물론,해외수출까지 하고 있는 등에 비추어,원고가 생산하고 있는

냉연용 열연코일 유독 자동차용 내연강 용 열연코일에 하여서만 이를 거래 상이 아

닌 공정 에 있는 물품이라고 할 수는 없다고 보았다.즉 냉연용 열연코일을 독자 인 상품

으로서 인정하 다.

(2)다른 상품과의 획정의 문제

고등법원은 거래 상인 상품별 시장확정은 상품의 기능 효용의 유사성,수요 체성,공

체성,한국표 산업분류 등을 종합 으로 고려하여 단하여야 한다고 으로써,공정거

래 원회와 동일한 입장을 취하 다. 한 에서 언 한 기 에 의한 단의 결과도 공정거

래 원회와 같이 하 다.

1.2. 련 지역시장의 획정

고등법원은 시장의 지역 범 는 다른 모드 지역에서의 가격은 일정하나 특정지역에서

만 상당기간 어느 정도 의미 있는 가격인상(가격인하)이 이루어질 경우 당해 지역의 표

구매자( 매자)가 이에 응하여 구매( 매)를 환할 수 있는 지역 체를 말하는 것으로 가

장 요한 획정기 은 구매( 매)지역의 환가능성이다라고 보고,이러한 기 에 의한 단

4)서울고등법원 2002.8.27,2001 5370.원고는 주식회사 포스코(변경 상호:포항종합제철(주)),피고는 공정

거래 원회,보조참가인은 하이스코주식회사이다.
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으로서 국내시장을 련 지역시장으로 획정하 다.이는 공정거래 원회와 같은 결론이다.

그러나 그 단과정에서 아시아지역으로의 련시장의 확 의 문제를 다루었으며, 에서 제

시한 기 인 구매 환 가능성에 비추어 열연코일의 련 지역시장에 포함될 수 없다는 을

지 하 다.

2.시장지배 사업자인 여부

원고인 포스코(주)는 2000년 기 국내 열연코일시장 유율(자가소비분 포함)이 79.8%인

국내 유일의 일 제철소이자 조강생산량 기 세계 제1 의 사업자로서 국내외 철강시장에

한 향력이 매우 크며,2000년 기 연간 매출액이 약 11조 6,920억원이 되는 규모 사업

자로서 국내유일의 열연코일 생산자이고 그 시장에서 경쟁사업자는 존재하지 않으며,일 제

철소 건설을 해서는 수조 원의 자 이 소요되는 등 진입장벽이 매우 높은 실에 있어서,

원고는 국내 열연코일시장에서 시장지배 지 에 있다고 단하 다.

3.특정사업자에 한 거래거 행 해당여부

고등법원은 시장지배 지 의 남용행 의 한 유형인 부당하게 ‘특정사업자에 하여 거래

를 거 하는 행 ’에는 계속 인 거래의 단만이 아니라 이 건과 같은 거래개시의 거 행

도 포함된다고 이 상당하다는 ,원고는 그 동안 동부제강,연합철강에게는 자연스럽게

냉연강 용 열연코일을 공 하여왔음에도 유독 피고보조참가인에게는 그 공 을 거부하고

있다는 등에 근거하여 원고의 행 는 ‘특정’사업자에 하여 거래를 거 하는 행 에 해당

한다고 단하 다.

4.거래거 행 의 부당성 단

고등법원은 ‘부당성’ 단의 요소가 되는 시장지배 사업자의 지 남용에 의한 경쟁제한

성은 반드시 당해 시장지배 사업자가 속한 련시장에서의 경쟁제한에 국한되는 것은 아니

며,하나의 련시장에서의 시장지배 지 를 남용하여 후방이나 방 등 다른 련시장에서

경쟁을 제한하는 경우도 포함된다는 ,원고가 그 동안 피고보조참가인에게 열연코일의 공

을 거 한 이유에 하여 여러 차례에 걸쳐 고부가가치 최종제품인 자동차용 냉연강

매는 포기하고 경쟁자인 강 의 자동차 강 제조용 원료 공 업체로 락하라는 것을
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막기 한 것이라는 취지를 표명한 등에 비추어 이와 같은 거래거 행 는 냉연강 시

장에서 시장지배 지 를 계속 유지하려는 의도 하에 행한 행 로서,부당한 거래거 에 해

당하며, 한 거래거 에 한 정당한 경 상의 사유도 존재하지 않는다고 단하 다.

5.부수 논 들

5.1.근거규정인 심사기 이 무효인지 여부

한편 고등법원은 독 규제법 제3조의2제2항에서 임하고 있는 것은 제1항 각 호에 규정

되어 있는 행 의 유형과 기 이고,이는 명확성과 측가능성을 높이기 하여 그 유형과

기 을 시행령에 임토록 한 것으로서,이를 백지재 임이라고 할 수 없으며, 한 심사기

Ⅳ,3.다.(1)의 규정내용이 새로운 행 를 창출하여 규정한 것이라고 볼 수도 없으므로,

이를 무효의 규정으로서 외 구속력을 갖지 못하는 것으로 볼 수 없다고 단하 다.

5.2.직권변경 된 공표명령의 헌, 법 여부

고등법원은 2002.1.31.헌법재 소에 의하여 독 규제법 제27조의 ‘법 반사실의 공표’

부분이 헌선언 됨으로써,그 취지에 의하여 법 제5조에 근거를 둔 이 사건 원래의 공표명

령을 직권변경한 것이 상 방에 한 신뢰보호의 원칙에 반하는 헌이거나 법인 것으로

볼 수 없다고 단하 다.

6.결론

고등법원은 이상의 이유에 근거하여 시정명령 과징 납부명령의 취소에 한 원고의 청

구를 기각하 다.

(3)UnitedBrandsCo.andUnitedBrandsContinentalBVv.Commission

ofEuropeanCommunitiesCase5)

(가)사건의 개요

5) 례의 원문은 인터넷 사이트

http://www.curia.eu.int/common/recdoc/indexaz/en/c1.htm에 등재되어 있다.
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미국 NewJersey에서 등기를 한 UnitedBrandsCompany와 동 회사의 유럽에서의 업활동

을 하여 네덜란드 Rotterdam에서 등기한 UnitedBrandsContinentalB.V.는(이하 유럽법원의

에 따라 UBC로 약칭한다)원고로서 원회(CommissionoftheEuropeanCommunities)를 피

고로 하여,동 원회의 1975년 12월 7일 결정의 취소 그리고 동 결정으로 인한 손해의 배상

원회에 의하여 부과된 벌 (Fine)의 취소 는 감액의 청구를 유럽법원에 제기하 다.

UBC는 남아메리카에 있는 자사 랜테이션으로부터 수확된 바나나를,주로 원거리 운송을

하여 특수하게 제작된 자사 선박을 통하여( 체 바나나의 약 3분의2)유럽시장에 공 하여

왔다.UBC는 Rotterdam과 독일의 Bremen항구에서 바나나를 하역하여 화차인도가격(f.o.r.)

으로 출하되었다.두 항구사이의 하역비용은 불과 몇 센트(cent)의 차이가 없었으며,여기서

출하된 바나나는 ‘Chiquita'라는 랜드로 유럽 역에 매되었으며,특히 아일랜드,덴마크,

독일 그리고 베네룩스3국에서는 40%에서 45% 정도의 시장 유율을 갖고 있었다.

원회는 UBC의 일련의 행 에서,1)그린리세일의 지(바나나가 익지 않은 아직 란

상태에서의 매상의 재 매의 지),2)UBC의 경쟁사업자의 고캠페인에 참여하고 한

주요 경쟁자의 배타 리인이었던 덴마크의 매상 Olesen에 한 공 거 ,3)UBC가

매상에게 제시한 가격이 지나치게 높다는 ,그리고 4) 매상이 활동하는 지역에 따라서

UBC가 상이한 가격의 설정,즉 가격차별 등의 행 가 EC조약 제86조를6)침해하는 것이라고

단하 다.따라서 원회는 UBC의 이러한 행 를 지하고,UBC에게 1백만 회계단 의 벌

을 부과하 다.

이에 UBC는 유럽법원에 이의를 제기하 다.

(나)당사자 주장

UBC는 유럽법원에 원회 결정의 취소 등에 한 일련의 청구를 제기하면서,자신의 청구

의 정당성의 근거로서 원회 결정의 문제 을 다음과 같이 지 하 다.7)

1)상품시장과 지리 시장을 포함한 원회의 련시장의 획정은 잘못되었다.

6)당시의 제86조는 행 EC조약 제82조에 해당한다.동조의 내용은 다음과 같다.

제82조:공동체시장 내에서 는 공동시장의 상당한 부분에서(substantialpart)의 하나 이사의 사업자에 의한 남용은,그

것이 회원국 사이에서의 거래에 향을 미칠 수 있는 한 공동시장에 양립할 수 없는 것으로서 지되어야 한다.

이러한 남용은 특히,(a)불공정한 구매 는 매가격 는 기타 불공정 거래조건을 직 는 간 으로 부과하는 것,

(b)소비자에게 불리하게 생산, 매 는 기술개발을 제한하는 것,(c)다른 거래 당사자와의 동일한 거래에 상이한 조

건을 용함으로써,그 거래당사자를 경쟁 불이익에 처하게 하는 것,(d)계약의 성격 는 상 습에 비추어 계약의 주

제와 련이 없는 부수 의무를 타방 당사자가 받아들일 것을 조건으로 계약을 체결하는 것 등의 행 에 존재할 수 있

다.

7)Case27/76,Rn.8.
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2)EC조약 제86조의 의미에서 당해 련시장에서의 지배 지 는 인정되지 않는다.

3)푸른 바나나 매 조건에 한 계약조항은 소비자에게 매되는 상품의 질을 보호하기

한 것으로서 고려된다.

4)덴마크 회사인 Olesen에 한 공 거 은 정당화 될 수 있다.

5) 매지역에 따른 상이한 가격의 설정은 가격차별에 해당하지 않는다.

6)UBC의 바나나 가격의 책정은 불공정한 가격에 해당하지 않는다.

7) 원회의 행정 차는 규칙에 반하는 것이다.

8)끝으로 UBC는 벌 의 부과를 다투고, 안으로서 액수의 감액을 청구하고 있다.

(다)주요 쟁

이 사례에서 문제가 되었던 법률 쟁 은 크게 세 가지로 집약될 수 있다.그 하나는 련

시장의 획정에 한 것이다. 련시장 획정은 시장지배 지 남용행 단의 제가 되는

것으로서,이 사례에서는 상품별 련시장의 획정과 지리 련시장의 획정 모두가 문제가

되고 있다.

그 다음으로 획정된 련시장에서 UBC가 지배 지 를 갖고 있는지가 문제가 된다.

끝으로 이 사례에서는 시장지배 지 남용행 의 구체 내용에 하여 다투어졌다.UBC

의 행 에서,특히 일정한 조건하에서 재 매의 지로 나타난 거래의 제한,공 거 ,가

격차별 그리고 정상 인 가격을 과하는 가격설정으로 인한 가격남용 등이 시장지배 지

남용행 에 해당하는지가 문제가 되었다.

유럽법원의 단은 이상의 세 가지 쟁 과 그 밖의 부수 쟁 을 상으로 하여 이루어졌

다.

(라)사례에 한 유럽법원의 단

1. 련시장의 획정

1.1 련시장 획정의 필요성

시장지배 지 를 단하기 해서는 상품과 지리 모두에서 시장을 획정하는 것

이 필요하며 그 제에 해당한다.8)유럽법원도 이와 동일한 입장에서 EC조약 제86조( 행

8)FritzRittner,Wettbewerbs-undKartellrecht,C.F.Müller,1999,165면 이하.
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제82조)하에서의 경쟁의 기회는 상품의 특수한 성격 그리고 상품이 매되고 있고 모든 사

업자들의 경제력에 미치는 효과가 동질 인 것으로 평가될 수 있는 명확하게 구분된 지리

시장과의 련하에서 고려되어야 한다고 보았다.9)

1.2상품별 련시장

당해 사안에서는 원회의 단처럼 바나나만으로 련시장을 획정할 것인지 아니면

UBC의 주장처럼 과일시장 체를 하나의 련시장으로 획정할 것인지가 문제가 되었다.

UBC는 사과,오 지,포도,배,딸기 등의 다른 과일과 교환가능성이 있기 때문에,바나나는

체 과일 시장의 구성부분이 된다는 입장을 개진하 다.10)통계도 이러한 사실을 어느 정도

뒷받침하고 있는데, 를 들어 국내 과일이 풍부하게 공 되는 6월부터 12일 사이에 바나나

의 소비는 가장 어든다는 것을 보여주었다.

유럽법원은 우선 바나나가 다른 과일에 하여 갖고 있는 특성에 주목하 다.바나나는

일년 내내 구입이 가능하고 어린아이나 노인 환자들과 같은 인구의 요한 부분에 한

계속 인 수요를 충족시킬 수 있는 능력을 갖고 있으며,바나나의 성수기에 다른 과일들이

경쟁에 큰 향을 미치지 않는다는 이 고려되었으며,이러한 특성은 다른 과일을 구입할

수 있는 시기에 바나나의 가격과 수요가 떨어진다는 사실보다 더 요한 의미를 가진다고

보아 바나나시장만으로 련시장을 획정한 원회의 단을 지지하 다.11)

1.3지리 련시장

원회는 서독,덴마크,아일랜드 그리고 베네룩스 3국을 지리 시장으로 획정하 다.그

리고 UBC가 마찬가지로 요한 지 를 차지하고 있는 다른 회원국,특히 랑스,이태리,

국 등의 바나나 시장은,이들 시장이 수입과 무역 조건에 있어서 특수한 상황에 처해 있다는

과 다양한 형태와 원산지의 바나나가 팔리고 있다는 사실을 이유로 하여 당해 지리 시

장에서 배제되었다.

를 들어 랑스에서는 랑스와 긴 한 계에 있는 아이보리 코스트,마다가스카르,카

메룬 등으로부터 무 세로 바나나가 수입되고 있었고, 국 바나나시장에서는 ‘연방 국가의

우선 지 (commenwealthpreference)’가 유지되고 있었으며,이태리에서는 1965년 바나나

수입에 한 국가독 에 폐지된 이후 쿼터제한의 국가 시스템이 도입되어 있었다.그리고 EC

차원에서 바나나 농산물 시장에 한 공동의 조직체가 설립되어 있지 않은 상황이었다.12)

9)Case27/76,Rn.10-11.

10)이러한 주장에 따르면 UBC의 시장 유율은 감소하게 될 것이다.

11)Case27/76,Rn.12-35.

12)Case27/76,Rn.45.
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UBC는 하나의 지리 련시장으로 획정된 지역 내에서도,독일에서의 무 세,아일랜드

에서의 통 세 그리고 베네룩스 3국에서의 20%의 공통 세 등,상이한 세체제가 존재하고

있다는 을 지 하 다. 한 독일의 경우 일인당 바나나 소비량이 아일랜드의 2.5배 그리

고 덴마크에 2배에 달하 는데,이와 같은 소비 행 등에 해서도 원회가 충분하게 고려

하지 않았다는 을 지 하 다.이러한 에서 원회가 단일한 시장으로 볼 수 없는 지역

을 하나의 련시장으로 획정하 다고 주장하 다.

이에 하여 유럽법원은 하나의 지리 련시장으로 획정된 6개국이 자유로운 경쟁의

에서 충분히 동질 이며,UBC는 UBCBV를 Rotterdam에 설립하여 이들 시장을 총 하

고,이들 바나나가 Rotterdam과 Bremen에서 화차인도가격으로 매되었다는 에서,이들

시장을 하나의 련시장으로 악한 원회의 결정을 지지하 다.13)

2.시장지배력의 단

2.1.시장지배력 단의 기

원회는 시장 유율,공 원의 다양성,상품의 동질 성격,생산․운송 ․ 매․ 고 등

의 조직,다양한 업활동 그리고 수직 인 통합 등에 근거하여,UBC가 바나나시장에서 다

른 경쟁자들에 한 우월한 지 를 갖고 있음을 인정하 다.14)UBC는 자신들의 업이 가

격,상품의 질 그리고 서비스의 차원에서 공정한 경쟁 속에서 이루어졌다고 주장하면서,이

러한 결론을 받아들이지 않았다.15)

유럽법원은 그 자체로 결정 일 필요는 없지만 그러나 각각 요한 의미가 있는 개별 요

소들의 종합 고려로부터 시장지배 지 가 도출된다고 보고,이 사안에서는 UBC의 업

구조와 경쟁 조건의 순으로 검토를 하고 있다.

2.2.UBC의 구조

UBC는 매우 높은 수 으로 통합된 사업자이다.우선 UBC는 남미 지역에 자신의 규

모 랜테이션을 갖고 있었으며, 한 다른 독립 재배자들로부터의 공 도 받을 수 있었다.

이와 같이 범 한 지역에서 다양한 종의 바나나를 획득하는 것이 가능하 으므로,재해나

질병에 한 험을 일 수 있었다.

한 UBC는 자신에 의하여 고안된 특수한 운송선박을 보유하고 있었으며,이를 통하여 자

13)Case27/76,Rn.37-56.

14)Case27/76,Rn.58.

15)Case27/76,Rn.60이하.
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사 바나나의 약 3분의2를 운송할 수 있었다.나아가 규모 자본 투자에 의하여 냉동설비의 사

용을 확 함으로써 장기간 바나나의 질을 보존할 수 있는 유통체재를 도입하 고,이는 그의

경쟁자들에 한 략 우 를 가져왔다.특히 공동체내의 최종 소매시장에 근 하여 성숙과

정의 시기를 조 할 수 있는 능력은,그의 경쟁자 모두를 불리한 치에 놓이게 할 수 있는

요한 요인이 되었다. 한 UBC는 규모 고 활동을 통하여,소비자에게 'Chiquita'라는

랜드를 부착한 자사 바나나가 다른 랜드( 련시장 내에서 7%에서 10%) 랜드를 부착

하지 않은 바나나( 련시장 내에서 30%에서 40%)에 비하여 우수하다는 인식을 갖게끔 하 다.

이는 매상들이 소비자에게 UBC의 바나나를 공 할 수밖에 없게 하는 요인이 되었다.이러

한 들은 결국 UBC가 당해 시장에서 우월한 지 를 갖게 하는 요소로서 고려될 수 있다.16)

2.3.경쟁 상황

UBC는 세계 시장에서 바나나 수출의 35%정도를 하고 있었다. 련시장에 국한할 경우

에,당해 시장에서 바나나 유통에 참가하고 있는 Scipio의 시장 유율을 어떻게 고려하느냐

하는 것이 문제가 된다.Scipio는 남미에서 바나나를 본선인도가격(f.o.b.)으로 획득하여 유

럽시장에 매하고 있었다.그러나 Scipio는 자사의 바나나에 Chiquita 랜드를 붙여서 매

하 으며,UBC의 기술 감독을 승인하고 있었다. 한 Scipio와 UBC는 상호간에 공 과

가격에 한 약정을 이루고 있었으며,Scipio는 지난 30년간 UBC로부터 독립하려는 어떠한

움직임도 보여주지 않았다.이러한 을 이유로 유럽법원은 Scipio의 시장 유율을 UBC에

합산하는 것에 동의하 다.

원회는 당해 련시장에서 UBC의 시장 유율을 45% 정도로 보았으며,UBC는 시장

유율이 1975년에 41%로 떨어졌다고 주장하 다.유럽법원은 당해 련시장에서 UBC가 언제

나 40%에서 45%정도의 시장 유율을 갖고 있었다는 은 부인될 수 없다고 보았다.그러나

시장 유율 만으로 자동 으로 UBC를 지배 지 에 있는 것으로 단할 수는 없으며,17)

경쟁자들의 규모와 수가 함께 고려되어야 한다.우선 UBC가 당해 시장에서 다른 경쟁자들

에서 가장 큰 ‘castleandcooke’보다도 몇 배 더 큰 시장 유율을 갖고 있다는 이 주목

되어야 한다.그러나 지배 사업자의 지 로 단되기 하여 다른 사업자의 모든 경쟁의

기회가 제거되어야 하는 것은 아니다.18)실제로 1973년에 castleandcooke는 독일과 덴마크

시장에서 가격할인과 함께 규모 고와 활동을 하 으며,alba 한 가격할인과 경품

의 제공을 하 고,이후에 villemanettas는 네덜란드 시장에서 바나나 가격이 가장 낮았던

16)Case27/76,Rn.69-96.

17)Case27/76,Rn.109.

18)Case27/76,Rn.113.
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독일 수 으로 네덜란드 시장에서의 바나나 가격을 책정하 다.그러나 유럽법원은 이들의

활동이 해당 국내시장에서의 시장 유율을 확 하는 데 이르지 못하 고, 체 련시장에

해서도 향을 미치지 못하 다는 에 주목하 다.반면에 UBC는 련시장 체의

에서 유연하게 처할 수 있었다.

한 UBC와 같은 방식으로,즉 거 한 랜테이션을 운 하고 직 으로 운송하는 등의

방식으로 사업을 행하기 해서는 규모 자본이 요구되며,이는 진입에 있어서 특별한 장벽

에 해당하는 것이었다.

끝으로 UBC가 주장한 수익률의 감소는 요하지 않은 것으로 평가되었다.실제로 1971년부

터 1976년까지 다른 사업자들이 수익을 낸 반면에,UBC는 바나나 부문에서 손실을 입었다.그

러나 유럽법원에 의하면,사업자의 경제력은 수익률에 의하여 단되는 것이 아니며,유효한

경쟁이 있는 경우에도 많은 수익이 있을 수 있는 것처럼,수익률의 감소나 손실은 지배 지

와 양립가능한 것이다.19)오히려 손실의 발생 여부와 상 없이 구매자들이 계속해서 UBC와

거래를 하고 있었다는 이 요하며,이것이 지배 지 의 단에 결정 이다.

이상의 근거들을 종합하여 볼 때,UBC는 당해 련시장에서 지배 지 에 있다.20)

3.지배 지 의 남용

3.1.재 매의 제한

푸른 바나나에 한 거래의 지는 수출 지의 효과를 갖고 있었다.바나나는 란 상태,

즉 익지 않은 상태로 로텔담에 도착하 고,그 바나나는 합한 지역시장에 가장 좋은 조건

에 출하될 목 으로 문가(ripener)에 의하여 요구된 시기와 속도에 의하여만 성숙되게 되

어 있었다.좀 더 자유로운 시장이었다면,여러 유통업자들이 다른 국내 시장의 상이한 수요

에 맞추어 서로간에 공 물을 교환할 수 있었을 것이다.익지 않은 바나나에 한 재 매의

제한은 실제로 성숙과 부패 사이의 짧은 기간을 감안할 때,이 상품의 거래를 불가능하게 하

는 것을 의미하 다.법원은 이러한 종류의 제한이 단지 일정 수 의 질을 유지하기 하여

부과된 것이라면,정당화될 수 있음을 인정하 다.

그러나 모든 푸른 바나나의 거래에 한 완 한 제한은,그것의 진정한 목 이 UBC와

련된 유통업자들의 거래상의 지 를 약화시키는 것임이 분명하기 때문에, 에서와 같은 합

법 목 의 범 를 넘어서는 것이고,이러한 에서 원회의 결정은 타당한 것으로 보고

있다.21)

19)Case27/76,Rn.119.

20)Case27/76,Rn.97-129.
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3.2.거래거

제86조를 침해한 것으로 인정된 두 번째 행 는 덴마크 유통업자인 Olesen에 한 공 의

계속에 한 거 이었다.이 거 을 하게 된 근거는 Olesen이 경쟁자의 과일 매를 진하

기 한 행동을 하 다는 것이었다.법원은 Olesen의 행 에 한 UBC의 응이 UBC가 주

장하는 ‘불성실’에 한 비례 범 를 벗어나는 것이라고 보았다.그리고 시장지배 지 에

있는 사업자가 그에게 요구된 주문이 정상 인 범 안에 있는 한,장기간 계를 맺어온 유

통업자에 한 공 을 단하는 것은 허용될 수 없다고 단하 다.22)

3.3.가격차별

원회의 세 번째 지 은 UBC가 여러 회원국들의 유통업자들에게 차별 으로 가격을 부

과함으로써,EC조약 제86조 제c호를 침해하 다는 것이다.우선 각각의 국내 시장 사이에 바

나나에 한 실질 인 가격 차이가 있음이 입증되었다.우선 Rotterdam과 Bremen두 항구에

서 출하되는 바나나에 하여,1971년 17.6%,1972년 11.3%,1973년 14.5%,1974년 13.5%의

가격 차이가 존재하 다. 한 당해 련시장 내의 각국의 바나나 시장에서도 가격상의 차이

가 있었는데, 를 들어 벨기에의 소비자는 아일랜드의 소비자에 비하여 평균 80% 높게 가

격을 지불하 고,최 로는 Bremen에서 출하되어 덴마크로 운송되는 바나나의 가격은

Rotterdam에서 출하되어 아일랜드로 운송되는 바나나의 가격에 비하여 2.38배 높았다.한 주

가 지나고 나서 익은 바나나를 각각의 국내에서 획득할 경우에 상되는 가격을 가능한 한

반 하기 하여 유통업자들에 한 가격의 범 를 고정한 것은 명백히 Rotterdam에 있는

UBC의 경 진이었다.UBC는 상이한 유통업자들로부터 그러한 가격을 받아낼 수 있는 그리

고 더 높은 가격에 구매함으로써 그 유통업자들에게 불이익을 수 있었다.모든 바나나는

화차인도가격으로 팔렸고,비용은 실질 으로 모든 경우에 동일하 다.그럼에도 불구하고

UBC는 가격 차이가 시장의 각각의 부분이 부담할 수 있는 것에 한 상업 단의 결과라

고 주장하 지만,유럽법원은 이것이 부과된 차이를 정당화할 수 없다는 원회의 결정을 지

지하 다.23)

3.4.불공정 가격설정(unfairprices)

원회가 당해 사건에서 남용 행 로 평가한 네 번째 것은 UBC에 의해 부과된 가격이

지나치다는(excessive)것이었다.여기서 원회는 다른 나라들에 높은 가격이 명확하게 불

21)Case27/76,Rn.130-162.

22)Case27/76,Rn.163-203.

23)Case27/76,Rn.204-234.
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공정하다는 것을 주장하기 하여,기 가격으로서 가격이 가장 낮았던 아일랜드에 부과된

가격에 근거하 다.그러나 유럽법원은 주장을 뒷받침할 수 있는 자료가 성이 결여되었

다는 것에 근거하여 원회의 경제 분석을 받아들이지 않았다.특히 법원은 아일랜드 가격

의 근거에 하여,사실 이 가격이 손실을 낳는 가격인지를 확인하기 한 충분한 조사가 이

루어지지 않은 것일 수 있다는 을 지 하 다.

법원은 지배 사업자가 직․간 으로 그의 고객에게 불공정한 가격을 부여할 경우에

EC조약 제86조가 용될 수 있음을 확인하 다.법원은 가격이 공 된 상품의 경제 가치

와 합리 련성을 갖지 않을 때 불공정하다고 시하 고, 한 86조는 소비자가 그러한

가격책정의 결과로서 손해를 입을 경우,경쟁에 한 어떠한 효과가 입증되지 않은 경우라도

침해될 수 있다고 보았다.나아가 법원은 상세한 비용 분석이 모든 사례에 있어서 필수

제이며,다음 단계는 부과된 가격을 같은 생산물에 하여 다른 경쟁자들이 부과한 가격과

비교하는 것이라는 을 분명하게 지 하고 있다.여기서 한 법원이 주목한 사실은 치키타

바나나 가격과 그의 주요 경쟁업체의 가격 사이의 차이가 단지 7% 으며,그것만으로는 불

공정가격으로 인정하는 것을 정당화하기에는 충분하지 않다고 보았다.따라서 불공정 가격의

에서 UBC가 제86조를 침해한 것으로 볼 수는 없다고 단하 다.24)

이 사건에서 불공정 가격에 한 유럽법원의 단은 원회의 결정을 받아들이지 않았다.

유럽법원의 이러한 시는, 원회가 불공정 가격설정을 입증하기 해서는 부과된 가격과

그에 련된 비용이 통상 인 상업상의 수익의 범 안에 있지 않다는 것과 동일한 상품에

하여 부과된 다른 가격과 비교하여 합리 이지 않다는 것을 보여주는 경제 증거들을 제

출해야 한다는 을 설명하고 있다.이러한 증거가 결여된다면,그 사건은 실패하기 쉽다.25)

4.기타 쟁

4.1. 차의 법성

청구인인 UBC는 원회에서의 차가 무 신속하게 진행되었고,아일랜드에서의 수익성

단 등에 한 오류가 있었고,불공정 가격에 한 근거에 한 진술은 무 간략하고 다의

이었다는 을 지 하면서, 원회에서의 차가 법 차의 원칙에 반하 다고 주장하

다.

유럽법원은 1963년의 차규칙26)에 의거하여 볼 때, 원회에서의 차가 개시되기 에,

1년 정도의 사 심사가 진행되었고,1975년 3월 19일 차가 개시된 이후 UBC에게 2달의 소

24)Case27/76,Rn.235-267.

25)D.G.Goyder,ECCompetitionLaw3rded.,ClarendonPress,1998,341면.

26)no99/63/EEC.
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명기간이 주어졌고,1975년 6월 24일의 청문회를 요청한 것도 UBC본인이었다.이러한 자료

에 비추어 원회의 차가 법 차에 반하 던 것으로 볼 수 없다.27)

4.2.손해배상의 청구

UBC는 원회가 당해 사건에 한 근에 선입견을 갖고 있었다는 을 다투었다.이러

한 주장을 뒷받침하기 하여 UBC는 원회가 제시한 자료 에서 가격차이의 과장,아일랜

드 시장에 한 원회 진술의 부정확,바나나와 여름 과일 사이의 경쟁에 한 잘못된 이해

등을 지 하 다. 한 원회가 결정을 내리기 에 리 의 하나에 의하여 이러한 사실

이 언론에 공개됨으로써,치명 인 피해를 입었다고 주장하 다.그러나 유럽법원은 차의

통상 인 진행과정에서 원회의 행 가 부정 인 향을 미쳤다는 을 지 할 만한 것은

없다고 보았으며,따라서 동 청구를 기각하 다.28)

4.3. 제재

유럽법원은 UBC행 의 성과 지속성 그리고 사업 규모 등을 고려하여 부과된

제재의 액수는 정당하다고 시하 다.다만 원회가 EC조약 제86조 반에 해당한다고

본 행 불공정 가격의 부분이 유럽법원에 의하여 부인되었으며,이 부분을 고려하여 유

럽법원은 85만 회계단 (ECU)로 제재액을 정하 다.29)

4.4.소송비용

소송비용은 각 당사자가 자신의 비용을 부담하는 것으로 하 다.30)

(마)국내사례와 외국사례의 비교

1.개

우리 독 규제법은 제3조의2에서 시장지배 사업자의 지 남용행 를 규제하고 있으며,

그 제로서 동법 제2조 제7호에서 시장지배 사업자를 정의하고 있고,동법 제4조는 시장지

배 사업자의 추정에 하여 규정하고 있다.이러한 우리 독 규제법의 입장은 독 에 하

27)Case27/76,Rn.269-279.

28)Case27/76,Rn.280-288.

29)Case27/76,Rn.289-304.

30)Case27/76,Rn.308.
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여 원인 지주의가 아닌 폐해규제주의 인 것으로 이해되고 있으며,31)이는 유럽법의 태도와

일치하는 것이다.

그러나 구체 인 동 규정의 운 에 있어서는 차이가 있다. 에서 검토된 UnitedBrands

Co.andUnitedBrandsContinentaalBVv.CommissionofEuropeanCommunities사건은

시장지배 지 남용행 에 한 선도 사례로서 유럽법원이 시장지배 사업자의 지 남

용행 를 다룸에 있어서 제기되는 법 쟁 들이 명확하게 드러나고 있다.즉 련시장의 획

정,시장지배력의 단,시장지배 지 남용행 의 구체 내용 등이 그것이다.이하에서는

이러한 쟁 별로 우리 법에서의 시장지배 지 남용행 에 한 단과의 차이를 검토하

기로 한다.

2. 련시장의 획정

련시장에 하여 독 규제법은 제2조 제8호에서의 ‘일정한 거래분야’라는 개념으로써

규정하고 있다.동 규정에 의하면 일정한 거래분야는 거래의 객체별․단계별 는 지역별로

경쟁 계에 있거나 경쟁 계가 성립될 수 있는 분야를 말한다.

여기서 ‘일정한 거래분야’란 련시장(relevantmarket)을 의미하며,독 규제법상의 반

행 를 단함에 있어서 그 제가 되고 있다.32)그럼에도 불구하고 우리나라에서 련시장

의 획정에 한 구체 이고 합리 인 기 은 아직 마련되지 않고 있으며,33)공정거래 원회

의 실무에 있어서 앞에서 살펴본 자동차(주) 기아자동차(주)의 시장지배 지 남용

행 사례에서처럼 그 단과정이 간과되거나 상세한 검토가 이루어지지 않은 경우도 있다.

그러한 에서 유럽법원이 UBC사건에서 련시장 획정에 하여 보여 단과정은 주목

할만하다.우선 당해 사건에서 유럽법원은 상품별 그리고 지리 각각에서 련시장의 획

정을 시도하고 있다.우리 독 규제법도 제2조 제8호의 규정에서 시장획정의 기 을 객체별,

단계별 그리고 지역별로 제시하고 있으나,구체 인 심결이나 례에서 객체별 이외의 기 ,

특히 지역별 기 에 의한 단은 잘 나타나지 않고 있다.이는 우리 시장의 지리 소성에

기인하는 것일 수 있으나,상품에 따라서 이러한 지리 구분이 유의미한 경우도 있을 수 있다.

상품별 시장획정에 있어서 수요의 체성이 요한 기 이 된 것은 우리의 심결례에 나타

난 것과 유사하지만,소비자의 행태나 소비의 특성에 한 면 한 검토가 수행되었다는 에

서 특성이 있다.즉 유럽법원은 바나나를 체 과일시장과 분리된 별개의 상품시장으로 획정

31)권오승,경제법,법문사,2002,90면.

32) 의 책,141면 이하.

33) 의 책,144면.
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하는 과정에서 바나나의 1년에 걸친 이용도,가격,매우 어리거나 나이 많은 특별한 유형의

소비자들에 한 합성 등의 바나나 소비의 특성에 한 분석을 수행하 다.

지리 련시장의 획정에 있어서는 ‘동등한 경쟁조건’이 요한 표지로서 기능하고 있다.

이러한 기 은 바나나에 한 국가 인 특별한 규제와 정책을 실시하고 있는 국, 랑스,

이탈리아를 련시장에서 배제하는 과정에서 구체화되었다.

3.시장지배력의 단

독 규제법 제2조 제7호는 시장지배 사업자는 일정한 거래분야의 공 자나 수요자로서

단독으로 는 다른 사업자와 함께 상품이나 용역의 가격․수량․품질 기타의 거래조건을

결정․유지 는 변경할 수 있는 시장지 를 가진 사업자를 의미하는 것을 말하며,이를

단함에 있어서는 시장 유율,진입장벽의 존재 정도,경쟁사업자의 상 규모 등을 종

합 으로 고려하고,다만 일정한 거래분야에서 연간 매출액 는 구매액이 10억 미만인 사업

자를 제외한다고 규정하고 있다. 한 동법 제4조는 일정한 거래분야에서 1사업자의 시장

유율이 100분의 50이상이거나 3이하의 사업자의 시장 유율의 합계가 100분의 75이상인

경우에는 시장지배 사업자로 추정한다고 규정하고 있다.34)즉 시장지배력의 단에 있어서

시장 유율은 가장 요한 기 으로 기능하고 있으며,공정거래 원회 실무의 체 인 경향

도 그 밖의 기 을 극 으로 심사하지 않는 것으로 나타나고 있다.

유럽법원은 UBC사건에서 각각 요한 의미가 있는 개별 요소들의 종합 고려에 의하

여 시장지배 지 가 도출된다는 것에서 출발하고 있으며,이러한 입장은 시장지배 지 의

단에 있어서 종합 인 고려를 요구하고 있는 우리 독 규제법의 태도와 다르지 않다.그러

나 규범 인 측면에서 볼 때,시장지배 사업자의 지 남용행 에 한 EC조약의 규정이

추정에 한 내용을 두고 있지 않다는 은 우리 독 규제법과 요한 차이가 되고 있다.구

체 으로 보면,우선 유럽법원은 i) 랜테이션,운송부문 등이 垂直的으로 결합된 UBC의 조

직 구조가 시장에서의 지배 인 지 를 낳을 수 있다는 을 지 하고 있다.ii)나아가 경쟁

상황의 단에 있어서,유럽법원이 시장 유율만으로 자동 으로 시장지배 지 가 인정될

수 있는 것은 아니며 경쟁사업자의 수와 규모가 함께 고려되어야 한다고 단한 ,그리고

이러한 분석을 함에 있어서 다른 경쟁사업자의 모든 경쟁의 기회가 배제되어야 하는 것은

아니라는 본 등은 주목할만하다.iii) 한 유럽법원은 UBC의 사업규모가 사업자의 신규

진입에 있어서 진입장벽의 역할을 하고 있다는 ,iv)끝으로 수익률의 감소는 시장지배

34) 의 책,159면은 시장지배 지 의 추정 조항의 의의를 시장지배력 단의 어려움을 완화하려는 의도로서 이해하고 있

다.
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지 를 인정하는 것과 양립될 수 있으며,오히려 수익률의 감소가 아니라 구매자가 지속 으

로 거래 계를 유지하고 있다는 을 시장지배력 단의 요한 근거로서 제시하고 있다.

4.지 남용행 에 한 단

우리 독 규제법은 제3조의2제1항에서 부당한 가격결정(1호),부당한 출고조 (2호),부

당한 사업활동의 방해(3호),시장진입의 제한(4호)그리고 부당한 경쟁사업자의 배제 는 소

비자이익의 한 해(5호)등의 행 를 시장지배 사업자의 지 남용행 로서 규정하고

있다. 한 동법 시행령 제5조에서 남용행 의 유형 는 기 을 구체화하고 있다.

EC조약 제82조는 시장지배 지 남용행 의 내용을 일반조항 인 방식으로 규정하고 있

으며,35)따라서 당해 사건에서 유럽법원에 의하여 수행된 것처럼 법 용기 에 의한 구체화

는 필수 이다.36)유럽법원은 이 사건에서 남용행 의 구체 인 모습을 밝히고 있는데,여기

서 남용행 로서 다루어진 것은,재 매의 제한,공 거 ,가격차별 그리고 불공정한 가격의

설정 등이다.

이에 한 구체 인 의의를 검토하기 이 에,이러한 행 들이 우리 독 규제법 하에서는

불공정거래행 에 해당할 수 있으며,이로 인하여 법 용상 경합의 문제가 야기될 수 있다는

에 주목할 필요가 있다.이러한 경합 상황에 있어서 시장지배 사업자의 지 남용행 에

한 규제는 불공정거래행 의 규제에 하여 특별법 인 지 를 갖고 있으며,따라서 시장

지배 지 남용행 에 한 규제가 우선 용되는 것으로 이해되고 있다.37)

유럽법원에 의하여 남용행 에 해당될 수 있는 것으로 검토되어진 것을 구체 으로 보면,

① 먼 UBC가 유통업자들에게 부과한 재 매의 시기 제한이 문제되었다.유럽법원은 이

를 남용행 로 단함에 있어서 이러한 제한을 가한 UBC의 경제 목 을 요한 기 으로

삼았다.즉 바나나의 매시기를 제한하는 것은,제품의 질을 유지하려는 목 보다는 거래상

들의 지 를 약화시키려는 목 이 크며,따라서 남용행 에 해당한다고 보았다.

② 거래거 에 있어서는 유통업자가 경쟁업자의 과일 매를 진하는 행 를 한 것에 한

제재로서 이루어졌다.이에 하여 유럽법원은 거래거 이 상 방의 불성실에 한 제재로서

의 비례 범 를 넘는 것으로 단하 다.특히 장기 계를 유지하여 온 유통업자의 거

래 요구가 정상 인 범 에 있는 한,이를 거 하는 것은 허용될 수 없다고 단한 것은 주

목할 만한 것이다.

35)주 2)의 내용 참조.

36)FritzRittner,supranote4),304면 이하 참조.

37)권오승,주 28)의 책,309-310면.
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③ 가격차별에 하여 UBC는 시장의 구체 상황에 한 상업 단의 결과라고 주장하

지만,유럽법원에 의하여 받아들여지지는 않았다.유럽법원의 단을 통해서 볼 때,회사가

가격을 결정하는 경우에 시장에서의 공 과 수요의 힘을 어느 정도로 고려할 수 있는지에

한 것이 으로 명백하지는 않다.다만 유럽법원의 단에는 매자가 그 나라에서의

시장 움직임이 그에게 직 으로 향을 미칠 수 있는 범 까지 지역 생산과 유통에

여하면서 실질 험을 부담하는 경우에만,이러한 가격결정은 허용될 수 있다는 것이 함축

되어 있는 것으로 보인다.이 사례에서의 사실 계는 이와 같지 않았다.즉 UBC가 로텔담에

있는 모든 유통업자들에게 매함에 있어서,지역시장에 련되지는 않았고, 한 실제로 개

별 국내 시장에서의 험을 부담하는 것은 바로 유통업자들이었다.법원의 단은 지역시장

에 ‘련’된다는 것의 의미를 불확실한 채 남겨놓았지만,그러나 가격차별이 개별 국가에서

시장조건으로부터 결과된 압력,즉 유효한 경쟁의 결여 때문에 더 높은 가격을 부과할 수 있

는 UBC의 경제력에 기인하는 것이라기 보다는 ‘시장주도압력’을 반 하는 것이었다면,UBC

의 입장이 강화될 수 있었다는 인식을 주었다.만약 UBC자신이 회원국에서의 유통 기능을

수행하 다면,UBC는 더 큰 험을 부담하 을 것이고 국내시장과 더 한 련성을 갖았

을 것이다.그러한 한도까지 그 회사의 지역 거래상들에 하여 가격을 조정할 자유는 좀 더

커질 수 있었을 것이다.38)

④ 끝으로 남용 인 가격 책정 문제에 하여 결론 으로 유럽법원은 UBC의 행 가 이에 해

당하지 않는다고 보았다.그러나 그러한 단과정에서 유럽법원이 보여 분석은 의미 있는 것

이다.특히 유럽법원이 가격과 공 된 상품의 경제 가치와의 합리 련성을 핵심 표지로

서 제시한 ,EC조약 제86조(행 제82조)가 경쟁에 한 어떠한 효과의 입증 없이도 소비자

가 그러한 가격책정의 결과로서 손해를 입을 경우에 용될 수 있다고 본 ,그리고 남용

가격책정을 인정함에 있어서 상세한 비용 분석과 경쟁사업자의 가격수 의 검토는 필수 으로

요구되는 것이라는 밝힌 등은 주목을 요하는 것이다.

(바)향후 심결업무 등을 한 시사

UBC사건은 유럽법원에 있어서 시장지배 지 남용행 에 한 평가로서,선구 인 의미를

갖는 것이며,우리 독 규제법상 시장지배 지 남용행 를 평가함에 있어서도 요한 시사

을 제공하고 있다.

구체 으로 i) 련시장의 획정에 있어서 상품간 시장획정과 지리 시장획정의 의의를 명확

38)D.G.Goyder,supranote21),337-338면.
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히 하고,특히 상품간 시장획정에 있어서 소비의 행태와 소비자의 특성에 한 분석에 기 하

여 시장획정을 시도하고 있는 ,ii)시장지배력의 단에 있어서 시장 유율의 추정 기능에

의존하지 않고, 업구조나 경쟁상황에 한 면 한 검토를 개한 그리고 iii)남용행 의

단과정에서 개별 행 들의 경제 의의를 구체화한 은 주목할 만한 것으로 보여진다.

특히 가격남용의 경우 가격과 비용의 비교뿐만 아니라 동일상품에 부과된 다른 가

격과의 비교를 단기 으로 한 것은 좋은 참고가 될 것이다.

(4)AspenSkiingCo.v.AspenHighlandsSkiingCorp.472U.S.585

(1985)

(가)사건의 개요

1.사실 계

미국 콜로라도州 Aspen지역에는 네 군데 산악지역에 활강스키시설이 있는데,이들 스키

시설은 당 Ajax,Buttermilk,Highlands등 세 개 사업자들에 의해 운 되고 있었다. 사

업자들은 자신들의 스키시설을 이용할 수 있는 일일 이용권(dailyticket)을 매해 오다가,

1962년에 들어 각자가 소유하던 모든 스키시설의 리 트를 수일간 이용할 수 있는 리 트

이용권(‘all-Aspen티켓’으로 알려져 있음)을 정상가액보다 할인한 가격에 매하기로 합의하

다.all-Aspen티켓은,週 단 로 스키리조트를 찾으면서도 한 곳에 머물러 있지 않고 주변

의 다른 스키장도 같이 이용하고 싶어하는 고객들에게는 아주 편리한 제도 다.

그러던 Ajax를 소유하고 있던 Aspen사39)가 1967년에 Buttermilk를 매입하여 인근에

Snowmass라는 단 스키시설을 개장하 다.그리하여 Aspen사가 Aspen지역의 네 군데

산악지역의 활강스키시설 가운데 세 군데 시설을 소유 운 하게 되었으며,Highlands가

나머지 한 군데 산악지역에서 스키사업을 계속 하 다.Aspen사는 Highlands와 계약을

체결하여 all-Aspen티켓을 네 군데 지역에서 모두 쓸 수 있도록 사용범 를 확장하기로 합

의했다. 한 이미 1962년부터 1977년까지 Aspen과 Highlands는 각자 1일,3일,6일권 등 여

러 형태의 이용권을 제공하 기 때문에,스키시설업 시장에는 이들 업자가 개별 으로 발행

39)Aapen사가 Ajax스키장을 개장한 것은 1946년으로 Aspen지역내에 치해 있다.이 스키장은 비교 가 른 경사면을

가지고 있으며,주로 문가나 이상의 스키어들을 해 설계되었다.
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한 이용권들과 6일 동안 사용할 수 있는 all-Aspen티켓이 함께 유통되고 있었다.all-Aspen

티켓에 해서 두 회사는 각 산악지역에서 사용된 빈도수를 계산하여 그 통계를 토 로 상

호간에 티켓수익을 배분하 다.

all-Aspen티켓으로부터 거두어들인 수익에서 Highlands에게 돌아간 몫은 1973-74시즌에

17.5%,1974-75시즌에 18.5%,1975-76시즌에 16.8%,1976-77시즌에 13.2%로 나타났다.

그러나 1970년 에 들어서자 Aspen사는 차 all-Aspen티켓에 한 매력을 잃게 되어 자

신이 보유한 스키시설들간에만 호환 가능한 새로운 리 트이용권을 도입하 다.그 결과 패

키지 이용권으로서 Aspen지역의 네 군데 산악지역에서 모두 사용 가능한 all-Aspen티켓과

Aspen사가 운 인 세 군데 산악지역에서 사용 가능한 티켓이 함께 사용되었다.그러나

all-Aspen티켓이 곧 더 많이 매되었다.

그러자 Aspen사는 1977년 Highlands에게 all-Aspen티켓의 수익에 해 고정비율로 배분

을 받도록 요구하 다.Highlands는 all-Aspen티켓이 단될 것을 우려하여,결국 1977-78년

시즌에 15%의 고정배분을 받아들이기로 마지못해 합의하 다.그러나 그 이듬해 시즌에 종

래의 평균에도 미치지 못하는 12.5%의 배분율이 정해지자,Highlands는 Aspen의 제의를 거

부하 다.

이에 응하여 Aspen사는 Highlands의 거부와 동시에 all-Aspen티켓사업을 단하 으

며,추가 으로 Highlands가 all-Aspen티켓을 신한 패키지 티켓을 독립 으로 제공하기 어

렵게 만드는 조치들을 취하 다.all-Aspen티켓으로부터의 수입이 사라지고 Aspen사와 직

인 경쟁을 벌이게 됨으로 인해 Aspen지역 활강스키 시장에서 Highlands가 차지하던 유

율도 꾸 히 하락하여 1976-77시즌에 20.5%를 하던 것이 1980-81시즌에는 11%로 감하

다.그 다고 Aspen지역에서 추가 인 스키시설이 개발될 가능성도 정부의 규제와 자 조

달의 어려움으로 인해 매우 희박했다.

2. 차의 진행(하 심 결)

1.1.연방지방법원 결

Highlands사는 1979년 Aspen사를 상 로 콜로라도주 연방지방법원에 3배배상 소송을 제

기하 다.Highlands의 주장은,Aspen사가 경쟁업자와 체결한 장기 마 계약 즉,스키장이

용객들이 Aspen지역의 네 군데 스키시설을 모두 이용할 수 있도록 하는 동시에,경쟁업자들

이 실제 사용빈도수에 따른 이익배분을 받도록 한 계약의 지속을 거 한 행 가,당해 지역

의 활강스키서비스 시장의 독 화에 해당하므로 셔먼법 제2조를 반했다는 것이었다.
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1심을 맡은 콜로라도州 연방지방법원은 셔먼법 제2조 소정의 독 화가 성립되기 한 요

건으로서 (1) 련시장에서의 독 력을 보유하고 있을 것과 (2)그와 같은 독 력을 반경쟁

,배타 인 수단에 의해서 혹은 반경쟁 ,배타 인 목 을 해서 의도 으로 취득,유지,

활용했을 것 등 두 가지를 들었다.

이에 해 배심원들은 결국 Aspen사가 셔먼법 제2조에 반하여 Aspen지역 활강스키시

설을 독 화 하 다고 평결하 다.

2.2.항소심(연방 제10항소법원) 결

항소심에서 미 연방 제10항소법원 역시 다음과 같은 두 가지 이유에서 이와 같은 하 심

결을 재확인하 다.첫째는 UnitedStatesv.TerminalRailroadAssn.ofSt.Louis 결40)

에 비추어 볼 때,all-Aspen티켓은 필수설비로서 성격 지워질 수 있으며 따라서 Aspen사가

Highlands와 함께 시장에서 매해야 할 의무를 진다는 것이고,둘째로,Aspen사가

all-Aspen티켓의 매를 거부한 의도가 독 을 형성 내지 유지하기 한 것이라는 본 원심

이 구체 증거들에 의해 뒷받침되고 있다는 것이다41).

Aspen사는 항소심에 불복하여 연방 법원에 상고하 다.

(나)쟁

본 건에서 쟁 이 된 부분은 크게 다음의 두 가지라고 할 수 있다.

1.우선,본 사건의 원고 Aspen사가 Highlands를 상 로 마 합작 계약을 거 한 행 가

셔먼법 제2조의 독 화에 해당하는 지가 문제된다.셔먼법 제2조 소정의 독 화의 요건에

해서는 종래 UnitedStatesv.GrinnellCorp.사건에서 연방 법원이 (1) 련시장에서의 독

력을 보유하고 있을 것과 (2)그와 같은 독 력을 반경쟁 ,배타 인 수단에 의해서 혹은 반

경쟁 ,배타 인 목 을 해서 의도 으로 취득,유지, 활용했을 것 등의 두 요건을 도출

한 바 있다.그런데 1심과 항소심에서는 이 두 요건 가운데서 첫 번째 요건,즉 독 력의 보유

라는 요건이 성립되는지에 해 치열한 논쟁이 벌어졌으나,상고심에서는 Aspen사가 활강스

키시장에서 독 력을 보유하고 있다는 배심원들의 평결에 해 Aspen측이 별다른 문제를 삼

지 않았다42) 한 Aspen사는 1심에서 지방법원이 설명한 셔먼법 2조의 두 번째 요건 자체에

40)224U.S.383(1912).

41)AspenSkingCo.v.AspenHighlandsSkingCorp.738F2d1509.

42)배심원들은 본 사건의 상품 련시장을 “스키리조트를 가진 활강스키시설(downhillskiingatdestinationskiresorts)”로
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해서도 별다른 문제제기를 하지 않았다.문제는 Aspen사의 거래거 이 반경쟁 배타 인

목 으로 행하여졌는가 하는 이다.

2.Aspen사가 콜로라도주 Aspen지역의 활강스키 서비스 시장을 독 하 다고 한 배심원들

의 평결은,독 력을 가진 사업자가 셔먼법 제2조 반을 회피하기 해서는 소규모경쟁자와

합작 마 계약을 함에 있어서 조를 할 의무를 진다고 하는 가정을 제로 하고 있다.그

와 같은 평결에 법률상 과오가 있었는지 여부가 하나의 쟁 사항이다.

한편,항소심에서 다투어진 쟁 가운데 필수설비이론의 용가능성에 해 Aspen사는 제9

항소법원이 본 사건을 “필수설비”이론에 부 히 의존하 다고 주장하 으나,Highlands는 기

록에 나타난 증거에 비추어 볼 때,연방 법원이 원심을 확인하기 하여 꼭 “필수설비”이론에

의존해야만 하는 것은 아니라고 함으로써,연방 법원에서는 이 문제가 다투어지지 않았다.

(다)당사자의 주장

1.AspenHighlandsSkiingCorp.측의 주장

1.1독 사업자의 경쟁사업자에 한 력의무

독 사업자는 Sherman법 제2조의 독 는 독 화 규정의 용을 피하기 하여 소

규모경쟁자에 한 력의무를 부담한다고 주장하 다.

1.2셔먼법 제2조 소정의 독 화에 해당성 여부

Highlands사는,Aspen사가 자신과 체결한 장기 마 계약의 지속을 반경쟁 ,배타 인

목 으로 거 함으로써 활강스키서비스 시장을 독 화 하 으므로 셔먼법 제2조에 반된다

고 주장하 다.

2.원고 AspenSkiingCo.측의 주장

2.1 독 사업자의 경쟁사업자에 한 력의무

Aspen사는 독 력을 가진 사업자라고 해서 다른 경쟁자와 합작으로 마 을 벌여야 할

보았으며,지리 련시장을 “Aspen지역”으로 획정하 다.
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의무를 지는 것은 아니라고 하 다.

2.2 거래거 행 의 배타성 여부

셔먼법 제2조 반은 실질 인 배타 행 가 존재하지 않는 한 성립될 수 없으며 자신이

행한 행 는 배타 인 성격이 아니”기 때문에 자신은 셔먼법 제2조 소정의 독 화를 범하지

않았다는 것이다.설령 반경쟁 의도가 있었다고 하더라도 “반경쟁 인 의도”가 배타 이지

도 않은 행 를 독 화로 변형시키는 것은 아니라고 주장하 다.

(라)법원(미 연방 법원)의 단

1.독 사업자의 경쟁사업자에 한 력의무

본 건에 한 결이 그와 같은 법률 제에 의존하고 있다는 Aspen측의 주장은 잘못

된 것이다.왜냐하면 독 력을 보유한 사업자가 경쟁사업자에 력할 의무를 지지는 않는다

는 을 1심 법원이 배심원들에게 분명히 설명했기 때문이다.경쟁사업자에 해 조할 의

무가 없다고 해서 거래를 거 할 권리가 인 것이거나 아무런 규제를 받지 않는다는

의미는 아니다

LorainJournalCo.v.UnitedStates 결43)에서도 본 연방 법원은 그와 같은 권리가 무

제한 인 것이 아님을 분명히 밝힌 바가 있다.동 결에서 연방 법원은 독 신문사가 경쟁

계에 있는 라디오방송국의 고를 구입한 고객에 해 자신의 신문에 고를 내려는 제의

를 거 한 행 는 "州間의 거래를 독 화하기 한 수단으로서"셔먼법 제2조에 의해 지된

다고 보았다.

한편 본 건에서 독 자는 단순히 사업상의 조에 참여할 것을 신규제안하기를 거부한 것

이 아니다.오히려 본 건은 독 자가 과거 경쟁시장상태에서 발원하여 수년간 지속되어 온

배분방식을 단하여 한 변화를 래한 사건이라고 할 수 있다.이용빈도수를 토 로 이

윤을 분배하는 방식으로 채택되어 온 all-Aspen티켓은 당 세 개의 스키시설회사들이

Aspen지역의 세 군데 산악지역을 운 하던 당시에 이미 개발되었던 상품이다.더욱이 련

기록을 보면,상호간에 이용가능한 이용권들이 다른 산악지역에서도 사용되고 있음이 나타난

다.따라서 그와 같은 이용권들이 자유경쟁시장에서 소비자들의 수요를 충족시키는 것으로

추론해도 무방할 것으로 보인다.결국 Aspen사가 all-Aspen티켓 사업을 종료하기로 한 결정

43)342U.S.143(1951).
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은,독 자가 시장의 성격에 한 변화를 가하기 해 내린 결정이었다.

2.셔먼법 제2조 소정의 독 화 해당성 여부

연방 법원은,독 자가 “자신이 거래하려는 상 방에 하여 독립 인 재량권을 행사”할 권

리는 독 을 형성 내지 유지할 목 이 존재하지 않는 한 셔먼법을 반한 것이 아니지만 법률

상,반경쟁 목 이나 의도로부터 생겨나는 거래거 이 독 화의 증거가 될 수 있다고 보았다.

한 Aspen사는 그와 같은 결정과,그 결정을 이행하기 해 자신이 행한 행 는 명백히

배타 인 성격으로 볼 수 없다고 주장한다.하지만 Aspen사 역시도,본 건이 본 법정에 제기

됨과 동시에,연방 법원은 모든 기록을 Highlands에 우호 으로 해석해야만 하며,증거를

통해 어느 정도 뒷받침되는 모든 추론을 Highlands에게 유리한 쪽으로 해석해야만 한다는

44)을 인정하고 있다.

더욱이,본 법정은 1심에서 배심원들이 연방지방법원의 지침을 따랐다고 추정할 수밖에

없다.따라서,본 건에 해 배심원들이,일면 경쟁을 배제하거나 제한하는 경향이 있는 행

들과,다른 한편으로 단순히 상품의 우월성이나 탁월한 경 혹은 행운 등에 따른 사업상의

성공의 차이를 분명히 가려냈다고 보아야 한다.지방법원은 배심원들에게,사업상의 정당한

이유가 있는 경우에는 Aspen사의 거래거 이 셔먼법 제2조를 반하지 않는다는 을 명백

하게 설명하 기 때문에,본 법정은 배심원들이 당해 거래거 행 에 정당한 이유가 존재하

지 않는다는 결론에 이르 다고 추정할 수밖에 없다.그 다면 문제는 기록에 비추어 볼 때

그러한 결론이 과연 근거가 있는가 하는 이다.

Aspen사의 행 가 배타 인 성격으로 분류될 수 있을 것인지에 해서는 간단히

Highlands에게 미친 향을 검토하는 것만으로는 답을 내릴 수 없다.이에 더하여 소비자들

에게 미친 향과 당해행 가 불필요하게 제한 인 방법으로 경쟁을 손상했는지 여부45)를

추가 으로 고려할 필요가 있다.만일 어느 사업자가 효율성 외에 다른 어떤 근거로 경쟁자

를 배척하려고 기도하여 왔다면,그 사업자의 행 를 약탈 인 성격으로 분류해도 무방하다.

따라서,문제가 된 행 양식이 소비자에 해 그리고 Aspen사의 소규모 경쟁자와 Aspen사

자신에 해 미치는 효과를 분석할 필요가 있다.

2.1all-Aspen티켓의 상품 우월성

Aspen을 찾는 이용객들은 평균 으로 교육수 이 높고,비교 부유층에 속하며,과거에

44)ContinentalOreCo.v.UnionCarbide&CarbonCorp.,370U.S.690,696(1962).

45)P.Areeda&D.Turner,AntitrustLaw78(1978).
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수 차례 스키를 즐겼던 경험자들이다.Aspen을 찾았던 스키어들의 80%이상이 종 에서 이

곳에 다녀간 경험이 있으며,이들 가운데 40%는 최소 5회 이상 Aspen지역에서 스키를 한

이 있는 것으로 나타났다.수년동안,스키장 이용객들은 6일 짜리 all-Aspen티켓에 해 강

한 수요를 나타냈다. 다수의 경험 많은 스키어들은 자신들이 리조트에서 체류하려는 총

기간동안 사용할 티켓을 한꺼번에 구매하는 방식을 매우 선호한다.왜냐하면 티켓구입을

해 기다리는 시간을 이면서 슬로 에서 보다 많은 시간을 보낼 수 있기 때문이다.Aspen

과 Highlands가 발행한 네 지역 이용권은 그 속성상,스키어들로 하여 자신의 시간과 목

에 맞추어 매일 어느 스키장에서 스키를 탈것인지를 결정할 권리를 유보한 상태에서,6일 짜

리 이용권을 미리 구입할 수 있도록 한다.그런 면에서 양사가 발행한 all-Aspen티켓은 스키

어들에게 편의와 아울러 융통성을 부여해 다.

Aspen측이 발행한 네 지역이용권도 일부 이러한 속성을 가지고 있기는 하지만,증거에

비추어 볼 때,고객들은 Aspen이 Highlands와 함께 발행했던 네 지역 이용권이 없어짐으로

써 부정 인 향을 받았다는 결론에 도달하게 된다.우선,1967년 이후 세 지역 이용권과 네

지역 이용권간의 경쟁에 한 실제 증거들을 보면 스키장 이용객들은 세 지역 이용권보다

네 지역 이용권을 명백히 더 선호하 음이 드러났다.Highlands측의 마 문가들은 증언

하기를,Aspen지역을 찾는 스키어들은 네 군데 산악의 스키장을 모두 이용하기를 원하며,네

지역 이용권의 폐지가 그들의 욕구를 충족시키기 더욱 어렵게 만들었다고 했다.1979-80년

시즌에 실시된 소비자조사에 따르면 응답자의 53.7%가 Highlands에서 스키를 타기 원했지만

그 게 하지 않았으며,응답자의 39.9%는 자신들이 선택한 산에서 스키를 타지 않을 것이라

고 답했는데 그 이유는 티켓이 이를 허용치 않기 때문이라는 것이다.

한 유력 도매 업자는,자신은 네 지역 이용권이 이용가능 하다면 세 지역 이용권을

주로 한 마 은 고려조차 하지 않을 것이라고 주장하 다.1977-78년 시즌과 1978-79년 시

즌 동안 발생한 일들을 보면,Aspen가 발행한 세 지역 이용권을 가진 고객들이 종 의 례

로 Highlands에 와서 리 트를 타고 스키학교에도 참가하려고 했으나,Highlands측이 일

일 리 트이용권을 구입해야만 Highlands에서 스키를 탈 수 있고 스키학교에도 참가할 수

있다는 설명을 듣게 되어 매우 분노하게 되었다고 한다.부유층에게조차 이러한 상황은 매우

화가 나는 상황이라고 할 수 있다.왜냐하면 결국은 스키어들이 6일 짜리 세 지역 이용권에

서 하루를 낭비 하든가 아니면 6일 짜리 할인혜택을 포기해 가면서 오 시간 내내 환불을 받

아 내든가를 선택하는 상황이 벌어졌기 때문이다.Atlanta스키클럽의 한 임원은 네 지역 이

용권의 폐지가 고객을 격분시켰다고 증언하 다.
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2.2Highlands의 경쟁능력

Aspen사의 행태가 Highlands에 미친 부정 향은 본 법정에서 다투어지지 않는다.

련시장에서 Highlands사가 차지한 유율은 네 지역 이용권이 폐지된 이후 지속 으로 감소

하 다.피해액의 규모 한 Aspen사의 행 가 Highlands에 미친 효과의 실제 인 성격을

확인하고 있다.

2.3Aspen측이 주장하는 사업상의 정당성

본 사건에서 가장 요한 증거는 아마도 바로 Aspen사와 련된 증거일 것이다.Aspen측

에서 배심원들에게 자신의 행동이 일상 인 사업상의 목 에 의해 정당화된다는 을 설득

하지 않았기 때문이다.네 지역 이용권이 폐지됨에 따라 Highlands의 스키시설을 이용하던

스키어들이 Aspen사의 시설을 이용하기 원하는 경우에 가능한 방법으로는 다음과 같은 경우

를 들 수 있다.우선 Highlands의 락시설 패키지에 포함되어 있는 Aspen사 시설이용 쿠폰

을 Aspen의 당일 이용권과 교환 매하는 방법이 있고, 한가지는 Aspen사가 Highlands에

당일 이용권을 매하도록 탁하는 방법이 있었다.그런데 Aspen사는 이 두 가지 형태의

당일 이용권 매가 어도 단기 으로는 자신에게 이익이 됨에도 불구하고 이 두 형태의

고객들에게는 당일 이용권 매를 하지 않았다.이 에서 볼 때 배심원들의 결론 즉,그와 같

은 단기 이익을 Aspen사가 스스로 포기하기로 한 것이,결국 Aspen사가 경쟁사업자에게

손해를 으로써 Aspen시장에서의 장기 인 경쟁을 감소시키려는데 심이 더 있었기 때문

이었다는 단은 일리가 있다.

Aspen사는 자신의 행태에 하여 달리 아무런 효율성 련 정당화사유도 제시하지 못하

는데,이 한 배심원들의 결론을 확고하게 뒷받침하는 것이라고 할 수 있다.Aspen사는

자신의 결정에 한 항변에서,티켓의 사용상황을 하게 감독할 수 없다는 을 이유로

주장하 다.그러나 련증거를 보면,Aspen사는 자신이 발행한 세 지역 이용권에 하여 리

트 조작자가 산출한 이용빈도를 토 로 하여 사용상황을 감독하 으며,이를 근거로 각 산

악지역에 수익을 배분하 던 것으로 나타났다.

한 Aspen은 주장하기를,쿠폰이 리하기에 매우 번거로우며,조사에 응했던 사람들이

혼돈을 일으켜서 그들의 조사작업의 정확성이 떨어진다고 하 다.하지만 Aspen사의 입장에

서 볼 때,쿠폰을 받는 일이,창구에서 신용카드를 받아 결제하는 것만큼 번거로운 일은 아니

다.더군다나,Aspen사는 여타 시장지역에서는 쿠폰을 사용하여 다른 업자들과 호환가능한

리 트이용권 시스템을 활용하고 있었다. 한 조사에 해 Aspen사 소속 리인의 증언한

바에 따르면 Aspen직원이 문제를 지나치게 과장해서 강조했으며 그러한 문제는 발생과 동
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시에 부분 해결된다고 한다.

한편,Highlands측에서는 Highlands시설에서 네 지역 이용권의 이용상황에 해 회계감

사를 하기 해서 자신의 비용부담으로 국 인 평 을 가진 회계업체를 고용하는 방안을

제안하 으나 Aspen측이 이 한 거 한 바가 있다.이 이유에 한 Aspen측의 설명은 회계

감사를 통제할 방법이 없다는 것이었다.

Aspen사는 결국,Highlands의 열악한 스키서비스와 자신의 서비스를 분리시키려는 바램

에서 그러한 조치를 취했다고 하여 자신의 행태를 정당화시켰다.하지만 all-Aspen티켓은 고

객들이 스키시설의 질에 따라 스스로 선택할 수 있도록 하고 있다.Aspen측이 주장하는

Highlands스키시설의 품질에 한 우려는 그리 명확한 근거가 없었으며,많은 증인들에 의

해 맹렬한 반박을 받았다.더욱이,Aspen사가 여타 시장에서는 열등한 것으로 생각되는 제품

과도 기꺼이 제휴를 하려 했음을 Aspen사 자신도 인정하 다.

따라서 이와 같은 제반 증거에 비추어 볼 때,Aspen사의 조치가 효율성에 기인한 것이 아

니었으며,오히려 자신의 조치가 소규모 경쟁사업자에게 장기 인 향을 미칠 것이라는 인

식하에 단기 인 이익과 고객들의 신용을 희생한 것이라는 추론에는 근거가 있다.

(마)본건의 의의

1.독 사업자의 경쟁자에 한 일반 력의무의 부인

독 사업자라고 할지라도 원칙상 다른 특정 사업자와 반드시 거래해야 할 의무를 지는 것

은 아니다.시장에서 경쟁하는 사업자들은 자신이 보유한 인 ,물 자원을 활용하여 스스

로 신을 이루어 낼 것이 기 되기 때문이다.미 연방 법원은 이에 한 기본원칙을 1919

년 UnitedStatesv.Colgate&Co.사건 결을 통해 천명하 다.곧 “독 을 형성 내지 유지

하려는 목 이 존재하지 않는 한,완 히 사 인 역에서 활동하는 거래자나 생산자들이 거

래상 방에 하여 자신의 독립 인 재량권을 자유롭게 행사할 수 있는 권리가 셔먼법에 의

해 제한되지는 않는다“는 것이다46).

2.독 화 수단으로서의 거래거 의 법성

하지만 이 결은 동시에,사 경제주체라도 독 을 형성 내지 유지하기 한 목 에서

46)UnitedStatesv.Colgate&Co.,250U.S.300,307,39S.Ct.465,468(1919).
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거래거 행 를 하는 것은 셔먼법의 용 상이 된다는 을 밝힌 것이라고도 할 수 있다.

이 은 이후 LorainJournalCo.v.UnitedStates사건에서 확인되었다.동 결에서 연방

법원은 "州間의 거래를 독 화하기 한 수단으로서"활용되는 거래거 은 셔먼법에 의해

지된다고 밝혔다47).이에 따라 각 법원들은 각자의 에서,독 사업자는 자신의 경

쟁자들의48)경쟁활동에 필요한 것에 한 공 을 거 하는 경우나 필수설비에의 근을 거

하는 경우에 셔먼법 제2조 반이 된다는 결을 내렸으며,일부 법원은 비경쟁자들에

한 공 거 의 경우도 이에 해당된다고 보기도 했다.이러한 측면에서 볼 때,AspenSkiing

사건은,시장에서 사업자들은 특정한 상황에서는 다른 사업자와 거래를 해야 할 의무를 지게

된다는 을 밝힌 선도 결이라는 의미가 있다.

3. 력의무 범 의 문제

그러나 AspenSkiing 결의 취지는 이후 하 심법원에서 일률 으로 채택되지 못하 다.

가령 Posner 사와 같은 경우는,OlympiaEquip.Leasingv.WesternUnionTelegraph사건

에서,합법 인 독 력을 보유한 사업자에게 경쟁사업자들을 도와야 할 의무가 있는 것은 아

니라는 논조를 여 히 유지하고 있다49).이에 반해 Oahu GasServ.Inc.v.Pacific

Resources,Inc.사건에서 제9항소법원은,독 사업자의 특별한 지 로 인해 독 지법은

독 자로 하여 ,거래거 에 한 합법 인 사유가 존재하지 않는 경우에는 경쟁에 조력해

야 할 다소 극 인 성격의 의무를 지우게 된다고 시하 으며50),연방 법원은 최근의

Kodak사건에서도 제9항소법원은,거래거 행 에 해 Kodak사가 기존의 독 을 이용하여

새로운 독 을 시도하 으므로 불법이라고 본 바 있다51).

그 이유는 무엇보다도,Aspen 결이 사업자가 경쟁자에 해 지는 거래의무가 언제 어

느 범 내에서 발생하는지 그리고 어떠한 경우에 거래거 이 정당화되는지를 명확하게 제시

하지 못했기 때문이다.

47)LorainJournalCo.v.UnitedStates,342U.S.143,155,72S.Ct.181,187(1951).이 사건에서 연방 법원은,독 신

문사가 경쟁 계에 있는 라디오방송국의 고를 구입한 고객에 해 자신의 신문에 고를 내려는 제의을 거 한 것을

불법이라고 보았다.

48)이론상으로 독 사업자에게는 아무런 경쟁자도 존재하지 않으나,미 법원과 학자들은 시장 유율이 꼭 100%에는 이

르지 않는 사업자라 할지라도 실질 인 의미에서 단하여 독 사업자로 악하고 있다.MichaelJ.Shockro,Peter

K.Huston,AbuseofMonopolyPower,ALI-ABACourseofStudy-MonopolizationandTyingCasesinthe90's

-,1991,p238.

49)OlympiaEquip.Leasingv.WesternUnionTelegraph,797F.2d370,375-76(7thCir.1986),cert.denied,480U.S.934,

107S.Ct.1574(1987).

50)OahuGasServ.Inc.v.PacificResources,Inc.,838F.2d.360,368(9thCir.1988).

51)ImageTechnicalServ.,Inc.v.EastmanKodakCo.,903F.2d612,620(9thCir.1990),cert.granted,111S.Ct.2823

(1991).
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(바)향후 심결업무 등을 한 시사

Aspen사건에서 핵심 인 문제로 다루어진 독 사업자의 거래거 은 우리 독 규제법에 있

어서도 법한 것으로,특히 시장지배 사업자의 지 남용행 로서 평가될 수 있는 것이다.

그러나 미국법에서의 거래거 과 우리 독 규제법상 시장지배 사업자의 거래거 의 규범

의의는 상이하게 구성된다.이는 무엇보다 입법의 기본방향으로서,미국법이 원인 지주의를

채택하고 있는 반면,우리 독 규제법이 폐해규제주의를 채택하고 있는 것에 기인한다.

구체 으로 보면,미국법에 있어서의 거래거 은 특히 Sherman법 제2조의 독 화의 의미로

서 이해되는 경우에 문제가 되지만,우리 독 규제법은 거래거 을 시장지배 사업자의 지

남용행 의 하나로서 단하고 있다(독 규제법 제3조의2제1항 제3호).따라서 Aspen사건과

같이 미국법에서 문제가 되었던 거래거 의 의의를 우리 독 규제법의 해석과 용에 있어서

곧바로 원용하는 것에는 분명한 한계가 있다 할 것이다.

특히 계속 거래가 아닌 신규거래에 한 거 의 경우,거래거 과 그로 인한 사업활동의

어려움에 한 부당성의 정도를 어디까지로 설정할 것인지에 해서는 논의의 여지가 있을

것으로 생각된다.

그러나 거래거 을 행하는 제 동기에 한 고찰을 통한 경제 그리고 경쟁법 이해의 확

는 우리 독 규제법의 운 에 있어서 일정한 기여를 할 수 있을 것이다.
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2.기업결합 련 심결사례

(1)에스 이텔 콤(주)의 기업결합제한규정 반행 에 한 건52)

(가)사건의 개요

1.기 사실

당해 기업결합의 당사자로서 피심인인 취득회사 에스 이텔 콤주식회사(이하 “SK텔

콤”이라 한다)와 피취득회사인 주식회사 신세기통신(이하 “신세기통신”이라 한다)은 이동

화서비스를 제공하는 회사들로서 독 규제법 제2조 제1호에 규정된 사업자에 해당된다.

두 사업자가 활동하고 있는 이동 화서비스시장의 규모는 8.6조원이고, 속히 확 되고

있는 추세에 있다.5개 사업자가 활동하고 있는 동 시장에서의 시장 유율의 분포는 다음의

표와 같다.

구 분 SK텔 콤 신세기통신 한통 리텔 LG텔 콤 한솔엠닷컴 계

가입자기 (명) 9,731,766 3,239,134 4,162,549 3,041,094 2,614,656 22,789,199

(‘99.11.30) 42.7% 14.2% 18.3% 13.3% 11.5% 100%

가입자기 (명) 11,268,948 3,608,813 4,678,726 3,508,242 3,042,187 26,106,916

(2000.3.31) 43.2% 13.8% 17.9% 13.4% 11.7% 100%

매출액기 (억원) 42,250.9 12,523.3 14,645.4 10,229.3 8,885.6 86,534.5

(‘99년) 46.5% 14.5% 16.9% 11.8% 10.3% 100%

통화량기 (도수) 81,652.0 20,317.3 27,920.0 20,440.1 17,470.0 167,799.4

(‘99년) 48.7% 12.1% 16.6% 12.2% 10.4% 100%

2.행 사실

피심인인 SK텔 콤은 포항제철(주)이 소유하고 있는 신세기통신 주식 51.19%를 취득하기

로 계약체결(1999.12.21.)하고 그 가로서 1조 874억을 지 하고 추가로 SK텔 콤의

52)공정 의결 2000.5.16,2000기결0129.
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신주(6.5%)를 발행․교부할 정이다.이에 따라서 1999년 12월 23일 기업결합을 신고하

고,2000년 2월 23일에는 임원겸임을 신고하 다.

(나)주요 쟁

본 사건에서는 우선 당해 기업결합이 경쟁을 실질 으로 제한하는 기업결합에 해당하는지

그리고 경쟁제한성이 인정된다면,독 규제법상 외 인정사유에 해당하는지가 주된 쟁 이

되고 있다.

(다)당사자의 주장

본 사건에서 피심인인 SK텔 콤은 당해 기업결합의 경쟁제한성 자체를 다투기보다는 기업

결합의 외인정사유에 해당하는 효율성 증 효과의 주장에 집 하 다.

(라)공정거래 원회의 단

1. 련시장의 획정

1.1.셀룰러 이동 화와 PCS이동 화

이동 화란 이용자가 단말기를 휴 하고 이동 에 화서비스를 이용할 수 있는 것으로서,

동 시장에는 셀룰러이동 화(아날로그 디지털 방식이 있다) PCS(Personal

CommunicationServices)이동 화가 포함된다.셀룰러 PCS이동 화는 주 수 역(셀룰러

800㎒,PCS1,800㎒),송수신방식 등에서 일부 차이가 있으나 이용자는 송수신방식의 차이를 감

지하지 못하며,국내에서 PCS의 성장이 셀룰러시장의 잠식과 연계되어 있다는 ,제공서비스

나 요 수 에 따라 양 사업자간 수요의 체성이 크다는 ,무선 속방식,채 역폭(1.23㎒

로 단 시간당 송할 수 있는 정보량이 유사),서비스지역,서비스 상(고속차량,보행자),제

공서비스(음성,데이터),단말기 형태 가격(25～40만원 수 )신규가입시의 비용,이용 요 체

계 등에서 유사한 등에 기 하여 동일시장으로 획정 될 수 있다.

1.2.유선 화와 이동 화

반면 유선 화(시내,시외,국제)와 이동 화는 사용용도,사업자의 투자설비 통신망 이
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용수단,통화요 ,경쟁 사업자 등에서 큰 차이가 있으므로 시장이 구분되며,주 수를 할당

받아 제공하는 역무로서 이동 화와 유사한 기능을 가진 것으로 무선호출,시티폰(CT-2),주

수공용통신(TRS),무선데이타서비스가 있으나 이들은 기능과 효용 등에서 이동 화와 차

이가 있으므로 별도시장으로 구분된다.

1.3.소결

따라서 이 사건 기업결합에 있어서 경쟁제한이 나타날 수 있는 일정한 거래분야,즉 련

시장은 동종 서비스를 제공하는 사업자간에 상호 경쟁 계가 성립될 수 있는 이동 화의 국

내시장으로 획정된다.

2.경쟁제한성 단

2.1.시장의 집 도

(1)시장 유율의 변화와 독 규제법상의 추정

기업결합 이 SK텔 콤의 시장 유율은 42.7% 으나,시장 유율 순 3 인 신세기통

신의 인수 이후 시장 유율은 56.9%로 상승하 으며,2 (한통 리텔)와의 격차도 24.4%에

서 38.6%로 벌어졌다.이러한 변화는 독 규제법 제7조 제4항 제1호의 요건을 충족시킴으로

써,경쟁제한성의 추정을 가능하게 한다.

(2)시장구조의 변화와 시장집 도

당해 기업결합은 이동 화시장의 가입자기 1 업체가 3 업체를 인수하는 것으로서,

5사 경쟁체제에서 3 경쟁자 퇴출로 경쟁자수가 4사로 감소하는 결과를 래하여 국내 이

동통신시장의 경쟁구조가 악화된다.이 사건 기업결합 후 시장지배력이 강화된 SK텔 콤에

가입자수 증가에 따른 네트워크 외부효과(이용자의 효용은 가입자수 규모에 의하여 향을

받게 되므로 이용자는 가입자수가 많은 업체를 선호하게 되어 신규 가입자가 몰리는 효과를

말한다)로 인해 SK텔 콤의 시장지배력이 더욱 강화될 우려가 있다.

한 당해 기업결합으로 시장집 지수인 HHI[Herfindahl-HirschmanIndex=∑(각사의

시장 유율)2]가 1,213증가(2,669→3,882)하여 시장지배력이 강화되는 것으로 나타나고 있으

며,미국의 법무성 독 지국 연방거래 원회의 수평합병가이드라인(1992)에 의하면,기

업결합후 HHI가 1,800이상이 되는 고집 시장에서 당해 결합으로 HHI가 100이상 증가하는
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경우에는 시장지배력을 형성․강화하거나 시장지배력의 행사를 용이하게 하는 경우에 해당

된다고 보고 있다.

(3)시장구조 변화의 장기 유지가능성

이동 화시장은 네트워크산업으로서 가입자 확보가 사업의 필수요건이 되며,타사업자에

비해 많은 가입자를 확보하면 네트워크 외부효과가 발생하여 사업자간 격차가 더욱 커질 가

능성이 높은 산업으로서,구매 환에 드는 비용부담(가입비,보증 ,단말기구입비 등)과 가

입 환시의 화번호 변경이 불가피하게 된다는 등을 감안시 수요탄력성이 낮기 때문에

일단 형성된 시장구조는 장기간 유지될 가능성이 높다.이 사건 기업결합에서의 네트워크 외

부효과는 가입자에 한 여론조사(1999.11월,동서리서치)결과 뚜렷하게 상된다.즉,업체

별 탈퇴 의향율은 SK텔 콤 4.0%,신세기통신 12.0%,한통 리텔 15.3%,LG텔 콤 21.7%,

한솔엠닷컴 22.3%이며,탈퇴자의 가입희망 회사 비율은 SK텔 콤 72.3%,신세기통신 5.9%,

한통 리텔 12.6%,LG텔 콤 5.3%,한솔엠닷컴 4.0%이다.

2.2.신규진입의 가능성

이동 화시장에 한 신규진입은 법 으로나 실질 으로 용이하지 않다.즉,주 수 제약

상 정보통신부의 신규사업자 허가가 어려울 뿐 만 아니라,사업 기부터 막 한 자 이 소요

되고 신규진입시 운용기술 서비스개발의 경쟁력 확보가 용이하지 않다.따라서 신규진입

의 가능성은 거의 없다.

2.3.해외경쟁도입의 가능성

국내 이동 화시장은 해외경쟁도입도 매우 어려운 실정이다.즉,주 수 제약상 외국사업

자의 국내 법인설립은 어려우며,지분취득의 경우에도 법 으로 외국인의 지분을 49%이하로

제한하고 있고 외국인이 주주인 경우에도 지배력 행사는 사실상 어려운 상태이다. 를 들

어 벨캐나다사는 한솔엠닷컴의 주주이나 한솔측이 경 을 주도하고 있다.

2.4.공동행 가능성

SK텔 콤은 이용약 에 하여 정통부의 인가를 받아야 하므로 타사와의 공동행 가능

성은 낮은 편이나,단말기보조 지 등 이용약 인가사항과 계없는 분야에서의 공동행

가능성은 있다.
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2.5.SK텔 콤의 경쟁상의 우 성

공정거래 원회는 ① 이동 화시장에서 신규가입자 유치는 단말기보조 에 크게 좌우되

고 있으므로,선발업체로서 높은 감가상각 완료 비율, 이익 등 재무상태가 양호한 SK텔

콤이 크게 유리한 ,② SK텔 콤은 이 사건 기업결합으로 셀룰러주 수 를 통합함으로

써 22.5㎒를 보유하게 되어 각각 10㎒를 보유하고 있는 PCS3사보다 주 수를 이용한 서비

스 경쟁에서도 유리한 치를 유하게 된 ,③ SK텔 콤은 타사에 비해 통화량,요 납

부 실 등의 측면에서 우량가입자가 많은 ,④ 비용측면에 있어서 SK텔 콤이 1가입자당

원가나 1분당 업비용이 타사업자에 비해 크게 낮은 상태인 ,⑤ SK텔 콤은 국내 이동

화시장의 선발업체로서 경쟁업체에 비해 재무구조가 크게 양호한 ,⑥ 이동 화업에서는

통신망커버리지가 경쟁력 평가에 요한 요소를 차지하는바,통신망커버리지를 나타내는 교

환기수,기지국수 이를 한 설비투자 액에서 SK텔 콤은 PCS3사에 비해 큰 차이를

보이고 있으며,더욱이 동일한 통신투자수 에서도 운용하는 업체의 기술수 에 따라 소비자

에 한 통화서비스제공이 차이가 크다는 에서 보면,SK텔 콤의 통신망커버리지는 경쟁

력이 있다고 평가되고 있는 ,⑦ 연구개발능력의 측면에서 볼 때,연구인력,연구개발비,지

재산권 등의 측면에서 SK텔 콤은 PCS3사에 비해 우월한 기술력 연구개발능력을 보

유하고 있는 것으로 악되고 있는 ,⑧ 유통망 측면에서 SK텔 콤이 타사업자에 비해 우

월한 유통망을 보유하게 된다는 ,그리고 ⑨ 소비자보호원의 조사자료에 의하면,SK텔

콤은 경쟁사업자들 보다 인지도가 하게 높으며 불만건수에서는 하게 낮은 수 으로

서 서비스경쟁력이 높은 것으로 단되고 있다는 등을 SK텔 콤의 경쟁상의 우 의 근

거로 지 하고 있다.

2.6.가격책정에 의한 경쟁제한 가능성

공정거래 원회는 SK텔 콤에 해서는 요 인가제가 시행되고 있으므로 단기 으로 시

장지배력을 이용한 독과 요 의 형성은 곤란하다고 볼 수 있지만,기업결합 후에 시장에서

강화된 지배력에 기 하여 요 인하를 통한 경쟁제한 가능성이 있다고 보았다.

2.7.단말기시장에서의 경쟁제한성

당해 기업결합후 SK텔 콤은 셀룰러 단말기시장에서 수요독 을 형성 하게 되고,자회

사인 SK텔 텍의 제품에 한 수요를 증가시킴으로써 단말기시장에서의 경쟁을 해할 우

려가 크다.
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2.8.소결

이상의 검토에 기 하여 공정거래 원회는 당해 기업결합을 이동 화서비스 시장에서 경

쟁을 실질 으로 제한하는 행 로 단하 으며, 한 SK텔 콤의 시장지배력 강화는 이동

화시장에서의 경쟁축소를 통해 요 인하 지연,부가서비스개발 지연 등의 소비자 피해를

래할 수 있고,이동 화시장의 특성상 수요탄력성이 낮아 왜곡된 시장구조가 장기 으로

정착될 가능성이 높다고 보았다.

한편 단말기시장에서도 셀룰러단말기 수요독 으로 인한 경쟁제한성의 우려를 지 하고

있다.

3. 외인정 가능성 여부 검토

3.1.회생이 불가한 회사와의 기업결합 해당 여부

독 규제법 제7조 제2항 제2호는 기업결합제한의 외인정 사유의 하나로서 “상당기간

차 조표상의 자본총계가 납입자본 보다 작은 상태에 있는 등 회생이 불가한 회사”와의

기업결합을 인정하고 있다.회생이 불가한 회사와의 기업결합이라 하더라도 외인정 사유에

해당하기 해서는 동법 시행령 제12조의4각호의 “기업결합을 하지 아니하는 경우 회사의

생산설비 등이 당해 시장에서 계속 활용되기 어려운 경우(제1호)”와 “당해 기업결합보다 경

쟁제한성이 은 다른 기업결합이 이루어지기 어려운 경우(제2호)”에 해당되어야 한다.

그러나 신세기통신은 1999.12.31.기 4,789억원의 자본잠식(자본 8,000억원)상태이

나,1998년 80억원,1999년 52.3억원의 당기순이익을 실 하 으므로 동법 제7조 제2항 제2호

에 규정된 회생이 불가능한 회사로서 인정될 수 없으며,따라서 동호에 의한 기업결합의

외 인정은 가능하지 않다.공정거래 원회 역시 동일하게 단하 으며,나아가 당해 기업결

합이 동법 시행령 제12조의4각호에 해당하지 않는다는 을 밝히고 있다.

3.2.효율성 증 효과를 이유로 한 외인정 가능성

(1)독 규제법의 규정

법 제7조제2항제1호는 「당해 기업결합외의 방법으로는 달성하기 어려운 효율성 증 효

과가 경쟁제한으로 인한 폐해보다 큰 경우」를 외인정 사유로 규정하고 있다.여기서 효율

성 증 효과라 함은 ｢기업결합심사기 (공정거래 원회 고시 제1999-2호,1999.4.15.)Ⅷ

-1.에서 규정하는 생산․ 매․연구개발 등에서의 효율성 증 효과 는 국민경제 체에
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서의 효율성 증 효과를 말하며 가까운 시일내에 발생할 것이 명백한 경우이다.공정거래

원회는 당해 기업결합이 이러한 요건에 해당되는지 여부를 살펴보고 있다.

(2)기존 통신망(IS-95A/B)통합의 효과

이미 양 사업자의 국 인 통신망이 거의 완성되어 있기 때문에,당해 기업결합 후에 기

존 통신망의 통합으로 인한 효율성 증 효과는 제한 인 것으로 볼 수 있으나,일정한 수

에서 통합으로 인한 운 비 투자비의 감효과는 인정된다.

(3)잉여장비 수출의 효과

피심인은 신세기통신의 잉여 교환기․기지국․ 계기를 2003년부터 철거하여 수출함으로

써 취득원가의 30%인 5,387억원을 받을 수 있다고 주장한다.그러나 수출 상이 되는 신세기

통신의 기존 장비는 IS-95A장비로서 2003년에는 사용기간이 4-7년 경과된 후이며,2003년

이후에는 재보다 폭 개선된 고도의 통신서비스 장비가 일반화될 것으로 추정되어 기존

장비의 수출 가능성이 희박하고,수출 상 통신장비도 3개사(삼성 자, 자,Lucent)

제품으로 구성되어 있어 수출후 A/S가 곤란한 문제가 있으며,수출 가능국도 국,베트남,

몽골 정도로 한정되어 있다는 등을 볼 때,수출 가능성이 불투명하므로 통신장비의 수출

증 효과는 인정하기 곤란하다.

(4)IS-95C통신망 련 효율성 증 효과

피심인은 IS-95C통신설비를 양사 공동으로 설치함으로써 복투자를 회피할 수 있고,이

에 따라 10년간 15,925억원을 감할 수 있다고 주장한다.그러나,IS-95C사업은 IMT-2000

서비스가 도입되기 에 잠정 으로 공 되는 서비스이기 때문에 IMT-2000서비스가 시작되

면 IS-95C서비스는 단될 것으로 측된다.특히 IS-95C는 국 79개 도시를 상으로 하

고 있으며,IMT-2000사업도 기에는 도시를 상으로 하고 있다는 에서 단될 가능성

은 더욱 높다.

다만 재의 이동 화 5사간 치열한 경쟁 상황을 볼 때,IMT-2000이 도입되기 인 2002

년까지는 각사가 IS-95C에 한 투자를 강행할 가능성은 있다.IS-95C는 양사 모두 신규로

설치하는 시설이기 때문에 복투자 회피는 업체간 제휴로도 가능하므로 피심인이 주장하는

IS-95C 복투자회피는 당해 기업결합외의 방법으로는 달성하기 어려운 효율성 증 효과라

고 보기는 어렵다.
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(5)IMT-2000통신망 련 효율성 증 효과

피심인은 IMT-2000서비스 제공을 해서는 통신설비(교환기,기지국, 계기)등 기본 설

비를 다시 설치해야하기 때문에 복투자가 발생하며,양사가 통합할 경우 복투자 회피가

가능하다고 주장한다.그러나 IMT-2000사업은 정책당국이 복투자의 폐해와 경쟁을 통한

이익의 확보를 조화시키는 선에서 충분히 단한 후 사업자수를 결정할 것으로 보이며, 재

로서는 IMT-2000사업자 선정이 안된 상태이므로 통신망 련 비용 감은 효율성 증 효과

를 인정하기는 어렵다.

(6) 매조직 공동활용의 효과

피심인은 신세기통신의 지사(6개)와 업센터(29개)를 SK텔 콤 지사(5개)․ 업센터(23

개)․지 (43개)에 통합함으로써 10년간 703억이 감된다고 주장한다.공정거래 원회는 통

합에 따른 임차료나 사무실 운 비 등의 감에 근거하여 이와 같은 효율성 증 효과를 인

정하고 있다.

(7)단말기 구입가격 인하의 효과

피심인은 양사의 단말기 공동구매에 따른 구입가격 인하로 10년간 10,412억원의 감이

가능하다고 주장한다.그러나 SK텔 콤 신세기통신이 수요하는 셀룰러단말기는 제조공정

이 거의 동일한 제품이고,기업결합 후 양사의 구매량 합계는 동일할 것이므로 이 사건 기

업결합으로 인해 단말기 제조회사의 생산비가 감되는 효과는 인정하기 어렵다.다만,국내

단말기시장의 상 3사 유율이 87.6%(1999년 기 ,삼성 자 49.7%,LG정보통신 22.9%,

모토로라 15.0%)로서 독과 시장구조인 을 감안하면 재의 단말기 가격은 독과 가격

일 가능성이 있는 바,이러한 제하에서 공동구매에 따른 구입가격 인하는 단말기제조업체

의 독과 이윤을 감소시키고 소비자의 후생을 증 시키는 것이므로 효율성 증 효과로 인

정할 수 있다고 단된다.

(8)연구개발의 공동활용 효과

피심인은 이 사건 기업결합후 양사가 연구개발 결과를 공동활용하기 때문에 연구개발비

합계가 효율성 증 효과가 되며,10년간 20,372억원 정도의 증 액을 산출하고 있다.

그러나 연구개발비 련 효율성 증 효과는 기업결합 후를 비교하여 감분만 인정이

가능하다고 보고,신세기통신은 SK텔 콤에 비해 사업기간이 짧은 신생업체이며,신세기통

신은 이미 상당수 에 도달하여 있는 SK텔 콤의 기술을 활용하면 독자 인 연구개발 투자
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는 필요하지 않을 것으로 보이기 때문에 신세기통신의 연구개발비만 효율성 증 효과로 인

정하는 것이 타당하다고 단된다.

(9)요 인하의 효과

피심인은 SK텔 콤의 요 을 신세기통신 수 으로 인하(7%)함으로써 가입자의 요 부담

이 감소되므로 10년간 8,760억원의 효율성 증 효과가 있다고 주장한다.그러나,이 사건 기

업결합으로 이동 화시장에서 SK텔 콤의 시장지배력이 더욱 강화되었기 때문에 SK텔 콤

에 의한 요 인하 가능성은 어졌다고 할 것이므로,기업결합후 신세기통신 수 으로의 이

용요 인하를 제로 한 효율성 증 효과는 인정하기 곤란하다고 단된다.

(10)주 수자원 활용의 효과

피심인은 재 할당된 12.5㎒로는 가입자를 수용하는데 부족한 실정이고,셀룰러주 수 에

서 간섭 등의 사유로 활용하지 못하는 4개 채 이 이 사건 기업결합으로 인해 사용이 가

능하게 되므로 주 수 용량부족상태의 해결이 가능하고,이를 액으로 환산할 경우에 10년간

51,149억원에 이른다고 주장하고 있다. 한 무선멀티미디어 서비스 제고를 해 필요한 주

수 확보가 가능하다고 주장한다.그러나 재 SK텔 콤의 경우에 이동 화 음성서비스 제공단

계에서 주 수가 부족하다고 보기는 어려우며,향후 부족하게 될 것이라는 망도 불투명하다.

따라서 이에 근거하여 기업결합으로 인한 효율성 증 효과를 인정하는 것은 곤란하다.

(11)정보화 진 효과

피심인은 결합후 과잉투자비 감으로 통신망 고도화를 한 투자가 가능하게 되며,SK

텔 콤의 가입자가 증 되어 SK텔 콤도 미국 최 인터넷기업인 AOL과 같은 수 의 세계

인터넷기업으로 성장이 가능하기 때문에 정보화를 진하는 효과를 갖는다고 주장한다.

그러나, 재의 11.3백만명 가입자(2000.3.31.기 ,세계 7 수 )로도 정보화 추진은

가능하다고 단되며,이 사건 기업결합으로 오히려 SK텔 콤의 독 지 가 타산업의 독

과 화로 될 우려가 있다.즉,SK텔 콤은 인터넷(넷츠고)사업 개시후 자사의 기존 이동

화 속 리 을 통해 고객유치에 성공한 사례가 있으며,SK텔링크(주)의 국제 화 재

매사업도 이와 유사하게 향을 받을 것으로 측된다.따라서,피심인이 주장하는 정보화

진 효과는 효율성 증 효과로 인정하기 어렵다.
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(12)산업연 효과

피심인은 이 사건 기업결합후 집 투자를 할수 있게 되고,이를 통하여 네트워크가 고도

화될 경우 단말기,네트워크장비,통신설비산업 등이 발 되어 후방 산업연 효과가 크게

기 된다고 주장한다.

그러나,이 사건 기업결합으로 오히려 셀룰러단말기의 수요독 에 따라 단말기시장에서의

경쟁제한성이 우려되는 측면이 있는 바, 후방 산업연 효과는 효율성 증 효과로 인정하

기 어렵다.

(13)국제 경쟁력 증 효과

피심인은 당해 기업결합으로 사업규모가 확 될 경우 국제간 제휴의 강력한 트 로 등

장하여 해외 사업자와의 제휴 상에서 유리한 치를 확보하게 되며,특히 동북아 통화권

상에서 ․일 사업자와 등한 치를 확보할 수 있다고 주장한다. 한 해외 사업자와의

기술개발 공유로 기술 경쟁력이 강화되며,이를 기반으로 ITU산하의 IMT-2000기술 표 화

논의기구인 OHG(OperatorHarmonizationGroup)에서 주도권의 강화가 가능하다고 주장하

고 있다.

당해 기업결합은 피심인이 국제 력 계에서 유력한 제휴 트 가 되는데 기여할 수 있

다는 ,해외 사업자와의 기술개발 공유 가능성이 확 되어 기술 경쟁력 강화에 기여한다는

,이를 기반으로 기술표 상 등에서 유리한 치가 가능하게 된다는 등이 인정된다.

(14)소결

이상을 종합해 보면,효율성 증 효과는 아래의 표에서 최 10년간 27,776억원(연간

2,777억원)으로 산정되고 있다.다만 세계 인 통신산업의 형화 추세에 부응하고,국제 경

쟁력 강화에 기여할 수 있으며,세계 인 콘텐츠업체의 서비스 이용시 이용 가의 렴화

등 계량화할 수 없는 효율성 증 효과가 있는 것은 인정된다.
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(단 억원)

세부항목 피심인주장 효율성 인정 비고

IS-95A/B망

통합

투자비 3,891 3,891

감효과 인정운 비 9,997 9,997

소계 13,888 13,888

수출효과 5,387 - 실 가능한 것으로 보기 어려움

IS-95C

공동투자

투자비 8,079 -
사업의 실 여부가 불투명하고,

기업결합외의 방법으로 비용

감이 가능

운 비 7,846 -

소계 15,925 -

IMT-2000

공동투자(1안)

투자비 31,639 -

사업자선정이 안된 상태이므로

인정곤란
운 비 12,244 -

소계 43,883 -

매조직 공동활용 효과 703 703 운 비 감 인정

단말기 구입가 인하 효과 10,412 10,412
단말기 가격이 독과 가격이라

는 제하에서 인정 가능

R&D효과 20,372 2,773 신세기통신 R&D비용만 인정

요 인하 효과 8,760 -
시장지배력이 강화되므로 인정

곤란

주 수자원 활용 효과 51,149 -

기업결합외의 방법으로 활용이

가능하거나,불용채 의 사용 가

능성이 없으므로 인정 곤란

합계 170,479 27,776

4.경쟁제한성과 효율성 증 효과의 비교 형량

당해 기업결합은 시장 유율 측면에서 법 제7조제4항제1호에 의거 경쟁제한성이 추정된

다.국내 이동 화시장에는 주 수 문제로 신규진입의 가능성이 거의 없으며,SK텔 콤은

경쟁사에 비해 통신망커버리지,재무구조,유통망,연구개발 능력 등이 크게 우월하여 향후

시장지배력이 더욱 강화될 것으로 단된다. 한 당해 기업결합으로 이동 화시장의 네트워

크 외부효과에 의해 다른 경쟁업체와의 격차가 향후 더욱 크게 벌어질 가능성이 있다. 한,

이용약 인가제도로 인하여 기업결합후 단기 인 요 인상 가능성은 없다고 볼 수 있으나,
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기업결합후의 경쟁 축소로 인하여 기술개발의 지연,이용요 인하 요인 발생시 요 인하 지

연,부가서비스 경쟁의 축소 등 경쟁제한으로 인한 소비자 피해가 발생할 수 있다.

한편 이 사건 기업결합으로 통신망 통합운 ,기존 통신망 련 신규투자의 복회피,연구

개발의 복 회피,단말기 구입가격 인하 등의 효율성 증 효과가 인정된다.그밖에 이 사건

기업결합으로 피심인이 국제 력 계에서 유리한 치를 확보할 수 있게 된다는 등의 효

율성 증 효과가 인정된다.

결론 으로,이 사건 기업결합은 경쟁제한성은 큰 반면,효율성 증 효과는 경쟁제한성을

상회할 정도로 크지 않은 것으로 단되므로 법 제7조제2항제1호(효율성 증 효과가 경쟁

제한의 폐해보다 큰 경우)에서 규정하는 외인정 요건에도 해당되지 않는다고 할 것이다.

5.결론

공정거래 원회는 피심인의 기업결합행 는 이동 화시장에서 경쟁을 실질 으로 제한하

는 행 로서 법 제7조제1항에 반되며,이 사건 기업결합이 통신망의 통합,국제 경쟁력 강

화 등 효율성 증 효과를 갖는 은 인정되나,경쟁제한성의 폐해를 상쇄할 수 있을 정도는

아니라고 단되므로 법 제16조의 규정을 용하여 ① 2001년 6월 30일까지 시장 유율을

50%미만이 되도록 유지할 것,② 신세기통신이 에스 이텔 텍을 통하여 공 받는 셀룰러단

말기가 2001년 1월 1일부터 2005년 12월 31일까지 연간 120만 를 과되도록 하여서는 아

니 된다고 의결하 다.

(마)심결의 검토

통신시장은 그 동안의 측을 뛰어넘는 성장세를 보여왔으며,앞으로의 개과정에 한

측도 용이하지 않은 상황에 있다.과거의 행 를 문제삼는 다른 독 규제법상의 규제와 달리

기업결합에 한 규제는 시장의 장래의 변화에 한 측에 기 하여 이루어지는 것을 그 특

징으로 하고 있다.53)특히 통신시장을 그 상으로 할 경우에,이에 한 요구는 불가피하다

할 것이다.

이러한 에서 본 심결의 심사과정은 다양한 요소들을 충분히 고려함으로써,이러한 요구에

어느 정도 부합하고 있는 것으로 보여진다.다만 공정거래 원회의 의결에서 나타난 시장 유

53)D.G.Goyder,ECCompetitionLaw3rded.,ClarendonPress,1998,341면.
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율 기 에 의한 제한은 재고의 여지가 있다고 보여진다.이동통신서비스 산업이 기지국과 통

신망을 심으로 그 분리가 용이한 것이고 보면,시장 유율 제한보다는 자산매각(divestiture)

이나 분리조치(divorcement)와 같은 것으로 경쟁상태를 본원 으로 회복시키려는 소 구조

시정조치(structuralremedy)가 더 하다고 보여진다.이러한 에서 水源을 심으로

생수의 제조와 마 이 이루어지는 생수시장에서의 Nestle와 Perrier의 기업결합에 있어서

일정 기간내에 자산의 일부매각을 제로 한 조건부 승인을 내렸던 유럽 원회의 단을 음

미해 볼 필요가 있다.특히 유동 이고 장래의 시장변화에 한 측이 극히 어려운 이동통신

서비스 시장의 특성상,시장 유율에 의한 제한은 시장의 자유로운 개과정에 결정 인 장애

가 될 수도 있다.

한 효율성 증 효과와 비교형량하기 해서 경쟁제한성을 분석함에 있어서 단순히 요

인하 지연가능성 등으로 언 하 으나 Staples사건에서처럼 경제분석을 통한 계량화가 이루

어지지 못한 이 아쉽다.

(2)(주)호텔롯데 등의 기업결합 제한규정 반행 에 한 건54)

(가)사건의 개요

1.당사자

1.1.취득회사

취득회사는 호텔사업을 하는 (주)호텔롯데와,운동설비운 업을 하는 롯데산업(주),인쇄

업을 하는 인쇄(주),음료제조 매업을 하는 롯데칠성음료(주)와 평 개발(주)등 5개

사업자들이다.

1.2.피취득회사

한편 피심인들에 의해 취득된 사업자는 해태음료주식회사로서 음료제품을 제조 매하고

있었다.

54)공정거래 원회 의결 제2000-70호 (사건번호 2000기결0332).
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2.사실 계

피심인 평 개발은 1999년 12월 2일 해태음료를 인수하기 한 업양수계약을 체결하

고,호텔롯데,롯데산업, 인쇄는 이듬해인 2000년 1월 21일에 평 개발의 주식을 취득하는

것을 내용으로 하는 합작투자계약을 체결하 다. 인쇄,평 개발은 이러한 사실을 1999년

12월 11일 공정거래 원회에 신고하 다.

(나)쟁

본 건에서는 우선 합작투자계약을 체결한 피심인들이 합작투자회사인 평 개발에 해 지

배 계를 가지고 있는 지와 평 개발의 해태음료에 한 지배 계 등 두 단계에서의 지배

계 존재여부가 문제된다.다음으로 경쟁제한성 고려요소로서 시장집 도와 신규진입의 어려

움,해외경쟁의 도입 기 불가능성,공동행 가능성 등이 고려되며,끝으로 본 건이 회생불

가회사와의 기업결합에 해당되는 지와 효율성증 효과가 경쟁제한성보다 큰지가 문제된다.

(다)공정거래 원회의 단

1.시장의 획정

본 건 기업결합에 있어서 경쟁제한 효과가 문제시되는 일정한 거래분야 즉 련시장은

동종 상품을 취 하는 경쟁사업자간에 상호 경쟁 계가 성립될 수 있는 과실음료,탄산음료

의 국내시장으로 획정한다.

2.경쟁제한성 단

2.1.지배 계의 형성

본 건 기업결합에서는 평 개발이 해태음료를 업양수 하게 되므로 기업결합심사기 에

의해 평 개발의 해태음료에 한 지배 계는 당연히 인정된다. 한 본 건에서는 호텔롯데

롯데산업이 평 개발을 지배할 수 없으나, 주주인 인쇄와 함께 평 개발의 경 을 지

배하려는 공동의 목 을 가지고 있는지를 단해 보기로 한다. 인쇄는 소기업으로 동사

의 재무지표는 일본내 동종 인쇄업 평균과 비교하여 극히 조한 상태이고,컨소시엄의 다른
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일본국 회사들과 비교할 때에도 규모상에서 많은 차이가 있는 것으로 단된다. 인쇄와 일

본 롯데와의 납품 계를 볼 때,그 자체가 특수 계로 간주될 것은 아니나, 인쇄가 롯데의

우호세력이 될 가능성은 있는 것으로 단된다.롯데는 롯데산업 명의로 입찰서를 제출하고,

입찰시 호텔롯데가 양수자 의 원만한 조달을 보증하 으며, 기의 인수 상을 주도하고,

평 개발에 계약보증 을 여하는 등 컨소시엄의 해태음료 인수과정에서 인수업무를 주도

한 것으로 단된다.

상기 사실을 종합 으로 고려할 때 롯데와 인쇄는 해태음료를 인수하게 될 평 개발의

경 을 지배하려는 공동의 목 을 가지고 있다고 단되므로 인쇄는 독 규제 공정거래

에 한법률 시행령 제11조 3호에 의한 롯데의 특수 계인에 해당된다.따라서 롯데는 특수

계인인 인쇄와 함께 해태음료를 인수하게 될 평 개발의 경 을 지배하게 되므로 롯데의

평 개발에 한 지배 계는 인정된다. 한 롯데칠성음료는 롯데의 계열회사로서 본 건 기

업결합의 심사에 있어 롯데와 동일한 것으로 본다.

2.2.경쟁제한 여부 단 요소

과실음료 시장에서는 본 건 기업결합으로 롯데칠성음료와 해태음료의 과실음료 시장 유

율 합계가 83.8%로서 1 사업자이며,2 사업자와의 격차가 1 사업자 유율의 25%이상

인 경우에 해당되어 법 제7조 4항 제1호의 경쟁제한성 추정조항에 해당된다.그리고 본 건

기업결합으로 1 업체인 롯데칠성음료가 2 인 해태음료를 인수하는 결과가 되어 시장집

도가 심화되고,고집 시장에서 HHI수치가 3,633에서 7,139로 3,506가량 증가한다.

신규진입의 가능성에 있어서도,음료산업은 설비투자비용이 작지 않고,단기간내에 경쟁

력확보가 어려워 신규진입은 용이하지 않은 것으로 단된다.기타,해외경쟁의 도입미흡,가

격 인상 가능성 등이 참작된다.

다음으로,탄산음료 시장에서도 본 건 결합으로 롯데칠성음료와 해태음료의 탄산음료 시

장 유율 합계는 45.3.%로서 1 사업자가 되며 결합후 3사 유율합계가 70%이상인 시장에

서 3 내에 포함되는 경우에 해당되어 기업결합심사기 VII-1-가-(1)의 경쟁제한 추정조항

에 해당된다.그리고 본 건 기업결합으로 2 업체인 롯데칠성음료가 3 업체인 해태음료를

인수하여 1 업체가 되고 그 결과 탄산음료시장은 사실상의 복 체제에 가까워지게 되며,

HHI기 으로 보면 고집 시장에서 HHI수치가 3,220에서 3,884로 664포인트 증가한다. 한

다른 업체의 신규진입의 어려움,수입에 의한 해외경쟁의 도입 기 불가능성,공동행 가

능성 등이 존재한다.

아울러 음료제품의 원자재(페트병,캔)시장에서도 장기 으로 롯데알미늄이 생산시설을
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추가 증설할 경우에는 롯데칠성음료와 해태음료에 주로 공 하게 될 가능성을 배제키 어려

우며,이 경우 롯데칠성음료와 해태음료가 동 제품의 주요 수요처인 것을 감안하면,다른 페

트병,캔 납품업체의 피해가능성이 있을 것으로 단된다.

3. 외인정 가능성

3.1.회생불가 회사와의 기업결합 해당여부

해태음료는 회사의 재정상태상 회생이 불가한 회사에 해당한다고 단된다. 한 기업결

합을 하지 아니하는 경우 회사의 생산설비 등이 당해 시장에서 계속활용 되기 어려운 경우

에 해당되는 것으로 인정된다.그러나 당해 기업결합보다 경쟁제한성이 은 다른 기업결합

이 이루어지기 어려운 경우에 해당된다고 보기 어렵다.따라서 본 건 기업결합은 법 제7조

제2항 제2호에 규정하는 외인정 요건(회생이 불가한 회사와의 기업결합)에 해당된다고 보

기 어렵다.

3.2.효율성 증 효과 발생 여부 단

롯데칠성음료와 해태음료가 결합하더라도 해태음료의 천안 안성공장을 별도로 가동하

여야 하므로 두 업체 공장을 문화된 단일 생산체제로 통합할 수 없으므로 규모의 경제를

기 하기 곤란하고,피심인 측은 인수조건으로 3년간 고용을 보장하고 있으므로 단기간내 인

건비 감은 없으며,본 건 결합회사의 수출이 미미하므로 결합후 수출을 확 할 가능성도

크게 기 하기 어려운 것으로 단되다.따라서 당해 기업결합은 법 제7조 제2항 1호 소정의

외인정요건(효율성 증 효과가 경쟁제한의 폐해보다 큰 경우)에도 해당되지 않는다.

4.결론

피심인의 이러한 행 는 과실음료시장에 있어서 법 제7조 제1항에 반되므로,법 제16조

의 규정을 용하여,피심인 롯데칠성음료와 평 개발은 이 시정명령일로부터 3년이 되는 날

까지 생산, 매하는 별지 기재 품목의 과실음료의 공장도 가격을 인상할 때에는 일정산식에

의한 한도를 과하여서는 아니 되고,롯데칠성음료와 그 특수 계인은 평 개발의 이사

는 감사의 선임에 있어서 자신을 표하는 자를 추천하거나 기타 선임에 여하는 행 를

하여서는 아니 되며,평 개발은 이 시정명령일로부터 5년이 되는 날까지 페트병과 캔의 구

매에 있어서 공 조건(가격,품질,납기)이 타 업체에 비하여 불리한 경우 등 정당한 사유가
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없는 한 해태음료의 기존 거래업체를 변경하여서는 아니 되고,호텔롯데,롯데산업 그 특

수 계인이 평 개발의 주식의 발행주식총수의 19%를 과하여 실질 으로 소유한 것으로

확인되는 경우에는 호텔롯데,롯데산업과 그 특수 계인은 그가 소유한 평 개발의 주식을

제3자에게 매각하여야 한다.

(라)검토

공정거래 원회는 본 건 기업결합에 해 경쟁제한성을 인정하는 한편 외인정사유에는

해당되지 않는다고 단하 다.그럼에도 불구하고 기업결합 자체를 지하지는 않고 신에

여러 가지 시정조치를 부과하여 조건부로 결합안을 승인한 사례이다.특히 본 건에서는 가격

인상에 한 직 인 규제와 함께 합작기업에 한 이사선임제한과 기타 여러 가지 행태

시정조치들이 부과되었다.우리 법 제7조의 명확한 취지는 경쟁제한 기업결합을 지시킨다

는 것이며,설령 조건을 두어서라도 기업결합을 허용해야 할만큼 국민경제 필요성이 큰 경

우라 할지라도 가 구조 인 근방식을 채택해야 한다는 것이 원칙이라는 에서 보면,

본 심결은 일면 과연 경쟁당국이 경쟁제한 기업결합을 시정하기 해 개입할 수 있는 범

는 어디까지인가 하는 근본 인 문제를 제기한다.그러나 우리의 경제 실과 시장구조에 비추

어 볼 때 구조 인 시정조치가 실 으로 실효성이 없는 경우가 많기 때문에 이와 같은 행

태 시정조치를 통한 기업결합의 승인은 실 으로 불가피한 측면도 있다.다만 그 다고

하더라도 공정 가 시정조치를 통해 결합안을 승인해 주는 경우에 그 근거규범을 좀더 명확

히 하는 것이 바람직할 것으로 생각된다. 행법상으로는 공정거래법 제16조 1항 7호(기업결

합에 따른 경쟁제한의 폐해를 방지할 수 있는 업방식 는 업범 의 제한)와 제8호(기타

법 반 상태를 시정하기 하여 필요한 조치)가 그 근거라고 할 수 있겠는데,본 심결사례에

서만 보더라도 경쟁제한상태를 시정하기 해 부과된 시정명령이 어떠한 규정을 근거로 한

것인지가 나타나 있지 않다.해석상 이 두 규정의 용범 가 첩 인 측면이 있어서 실무

으로 어느 한 규정으로 근거지우기에 곤란한 경우가 있을 수는 있으나,시정조치(특히 행태

시정조치)의 범 가 무한정 확장되지 않도록 하기 해서는 근거규정의 용범 에 한 해

석이 필요하다고 보인다.아울러 사업자들의 측가능성 측면에서도 시정조치의 범 를 좀더

구체화할 필요가 있다고 생각된다.
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(3) 에스 이(주)의 기업결합제한규정 반행 에 한 건55)

(가)사건의 개요

1.기 사실

당해 기업결합에서 취득회사인 에스 이주식회사(이하 “SK”이라 한다)는 석유사업법 제4

조(석유정제업의 등록 등)에 의해 석유정제업을 행하는 회사로서 독 규제 공정거래에 한

법률(이하 “법”이라 한다)제2조 제1호에 규정된 사업자에 해당된다. 한 피취득회사인 (주)

한송유 공사(이하 “송유 공사”이라 한다)는 송유 을 통한 석유제품을 수송하는 서비스

를 제공하는 회사로서 역시 법 동법 제2조 제1호에 규정된 사업자에 해당된다.

2.행 사실

정부는 송유 공사 민 화 방침에 따라 정부가 소유하고 있는 송유 공사 지분 46.47%

지분 36.71%를 기존주주인 정유5사에 매각하 다.피심인은 기존에 소유하고 있던 송유

공사 지분 16.30%에 17.74%를 추가 취득하기로 계약체결(2000.11.28.)하고 주식취득

임원겸임에 한 기업결합을 신고(2001.2.7.)하 다.피심인 기타 주주들의 송유 공사의

주식소유 황은 다음의 표와 같다.

(단 :%)

주 주 SK LG S-Oil 인천 KAL 호 정부 석공 계

지분율 34.04 22.59 8.06 12.90 4.75 3.10 1.11 9.76 3.69 100.0

(나)주요 쟁

본 사건은 수직 기업결합에 한 것이다.수직 기업결합에 있어서도 련시장의 획정은

필연 으로 선행하며,이어서 당해 기업결합의 법성을 단하게 된다.수직 기업결합의

55)공정 의결,2001.6.29,2001기결1398.
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특수한 성격에 의하여 시장의 쇄효과가 핵심 표지로서 기능한다.한편 당해 사건의 경우

34.4%의 지분보유가 기업결합이 이루어진 것으로 볼만큼,충분한 것인지에 한 검토가 선행

하는 문제로서 다루어져야 한다.

(다)당사자의 주장

피심인은 당해 기업결합사건에서 시장 쇄 효과가 나타나지 않았다고 주장함으로써 당해

기업결합의 실질 경쟁제한성을 부정하고 있다.

(라)공정거래 원회의 단

1.기업결합의 존부

1.1.지배 계의 형성의 의의

어떤 기업결합이 독 규제법상의 기업결합에 해당하기 해서는 기업결합에 참가하는 사

업자 사이에 지배 계가 형성되어야 한다.56)독 규제법 제7조 제5항에 근거하고 있는 기업

결합심사기 (공정거래 원회 고시 제1999-2호.이하 “심사기 ”이라 한다)은 이에 한 일

정한 기 을 제시하고 있다.

1.2.지배 계 형성 여부

심사기 에 의하면 송유 공사에 한 피심인의 주식소유비율이 34.04%로서 제1 에 해

당되는 다음 사항을 고려하면 피심인의 송유 공사에 한 지배 계는 인정된다.

우선 피심인은 송유 이용과 련하여 피심인과 다른 송유 을 주로 사용하는 LG정유

는 정유와 이해가 상충될 소지가 상 으로 어 이들 주주와 연합할 가능성이 있다.

특히,1997.10.27.한국송유 (주)을 송유 공사로 합병할 때에 한송구간(서산에서 천안까지

의 송유 구간)에 해 정유에 우선 매수권을 보장하 는 바,동 우선 매수권 행사와

련하여 정유는 최 주주인 피심인의 조가 필요하다는 에서 피심인과 연합할 가능

성이 많다.

한 피심인은 2 주주(LG정유),3 주주( /인천) 는 4 이하 주주(S-Oil 나머

56)권오승,경제법,법문사,2002,203면.
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지 주주 포함) 하나와 연합하는 경우 송유 공사를 지배할 수 있으나,다른 정유사들은 지

분율을 모두 합칠 때만 55.81%(S-Oil이 정부보유지분 7.51%를 추가 취득하지 않는 경우

48.3%)가 되어 피심인을 지할 수 있다는 을 고려할 때,여타 주주들의 연합에 의하여 1

주주인 피심인의 경 권 지배를 지하기는 사실상 어렵다.

LG정유,S-Oil의 반 에도 불구하고 주주총회 이사회(2001.1.29개최)에서 피심인은

이사의 40%를 확보하고,자사의 직 임원을 표이사 운 본부장으로 선임하는 등 1

주주로서의 사실상의 향력을 행사함으로써,SK는 송유 공사의 지배권을 확보하 다고 볼

수 있다.

2. 련시장의 획정

2.1.수직 기업결합의 특수성

수직 기업결합은 동일 시장내에서 경쟁 계에 있는 사업자 상호간의 결합과는 달리

후방으로 공 는 수요 계에 의하여 서로 연결되어 있는 여러 시장들에 치한 사업자

상호간의 결합을 의미한다.57)따라서 여기서의 경쟁 효과는 후방에 치한 사업자 각각

에 미치며,따라서 련시장의 획정도 이들 각각의 시장에서 이루어져야 한다.

2.2.송유 수송시장

(1)이 사건 기업결합에 있어서 경쟁제한이 나타날 수 있는 련 용역시장은 송유 에 의

한 석유제품의 1차(정유공장→ 유소)수송시장으로, 련 지역시장은 송유 에 의한 석유제

품의 출하권역으로 획정한다.

(2)송유 에 의한 수송서비스와 유조선․유조화차․유조차 등 다른 수송수단에 의한 수

송서비스는,① 송유 에 의한 수송은 운송방식,수송지역,수송과정의 안정성,경제 효과

등에서 다른 수송수단에 의한 수송과 다르다는 ,② 송유 설비는 사업목 ,자본조달,주

주구성, 련 법률 등에 비추어 볼 때,다른 수송수단과는 달리 국가의 략 인 기간시설이

며,특히,공공운송수단(commoncarriers)으로서의 성격이 강하다는 ,③ 송유 시설은 해

안에 치한 정유공장과 내륙지방의 주요 소비지역을 연결하는 수송로로 국내 정유사들이

송유 시설을 이용하지 못할 경우 석유제품의 량 소비지인 수도권 등 내륙지방으로의 원

57) 의 책,140면.
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활한 수송을 달성할 수 없다는 측면에서 필수설비(EssentialFacilities)에 해당하거나 이에

하는 시설로서의 특성을 가진다는 ,④ 송유 운송비와 유조차 유조화차의 운송비는

상당한 차이가 있어서58)운송비 측면에서도 이들 수송수단간 체 가능성은 크지 않다고

단된다는 ,⑤ 송유 과 유조선은 1차 수송지역이 다르므로 양 수송수단간의 1․2차 운송

비를 함께 고려할 때,송유 출하권역인 경우( :서울 강남구)송유 에 의한 수송을 유조

선에 의한 수송으로 체하는 것은 운송비 측면에서 불리하므로 체가 용이하지 않다는 ,

그리고 ⑥ 송유 사업자나 이용자들이 송유 을 유조선․유조화차․유조차 등으로 환하는

데에는 운송비 외에도 운송지역,운송의 안정성,운송구조의 개편 용이성,향후 이용 망,송

유 이용에 한 주주로서의 입장 등을 고려하여 결정하여야 한다는 에 근거하여,유조

선․유조화차․유조차 등은 별도시장으로 구분된다.

(3) 재 송유 에 의한 수송지역은 송유 공사의 4개 유소 정유사 소유 유소를

통하여 수도권,충청 ․호남 내륙에 소재한 7개 도시(고양,김포,성남,용인,천안, ,

주, 주, 구)와 그 연계지역에 경질유를 공 하므로 송유 에 의한 수송시장은 지역 으

로도 여타 수송수단에 의한 시장과 차이가 있다.

(4)송유 수송시장 상황

송유 공사가 운 하는 송유 설비의 송유능력은 연간 4,217만㎘이며, 재 가동률은

48% 수 이다.

송유 의 2000년도 물량기 이용율은 SK가 37.9%,LG정유가 32.4%,S-Oil이 12.0%,

정유가 12.6% 수 을 보여주고 있다.

석유제품의 1차 수송에 있어서 국기 송유 유율은 51% 수 으로 차 상승하는

반면,유조선은 상 으로 하락하고,유조화차 유조차의 유율은 미미하다.

2.3.석유제품시장의 상황

2000년도 석유제품 내수 시장 유율을 보면 SK가 30.1%,LG정유가 24.6%,S-Oil이

10.9%, ․인천정유가 15.6%를 차지하고 있다.

58) (단 :원/l)

구 간(거리)
송유

(A)

유조화차 유조차

(B) B-A (C) C-A

울산→ (294㎞) 6.638 7.086 0.450 16.190 9.550

울산→성남(432㎞) 6.245 9.850 3.610 23.060 16.820
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송유 을 통한 수송 유종인 경질유의 정유사별 시장 유율을 보면,SK가 35.3%,LG정유

가 27.8%를 차지하고 있다.

3.경쟁제한성 단

3.1.시장의 쇄효과

수직 기업결합의 경쟁제한성 단에 있어서는 시장의 쇄효과가 핵심 표지에 해당

한다.59)이러한 단을 하여 공정거래 원회는 다음의 요소들을 고려하고 있다.

3.2.시장의 집

당해 기업결합은 석유제품을 생산․ 매하는 피심인과 석유제품의 유통수단인 송유 에

의한 수송의 독 기업인 송유 공사간의 수직 기업결합이다.심사기 에 의하면 수직 기

업결합의 경우 용역 공 회사의 시장 유율이 50/100이상이며,용역 구매회사의 구매액이 당

해 시장의 국내 총공 액에서 차지하는 비율이 3 이내에 포함되고 상 3사의 시장 유율

의 합계가 70/100이상이면 경쟁 계에 있는 사업자의 구매선 는 매선을 쇄함으로써 경

쟁을 실질 으로 제한할 수 있다고 규정하고 있다.

당해 기업결합의 경우 피취득기업인 송유 공사가 용역시장인 「송유 에 의한 석유제품

1차 수송시장」에서 독 기업에 해당되고,취득기업인 피심인이 송유 수송시장에서 차지하

는 유율( 액기 )이 35.4%로 1 이면서 상 3사의 유율 합계는 83.5%이므로 심사기

상 경쟁제한성 인정 기 에 해당된다.

3.3.경쟁제한 가능성

(1)석유제품 생산․ 매시장에서 타 정유사와 경쟁하고 있는 피심인이 송유 에 의한 수

송시장에서 독 기업인 송유 공사의 경 권을 지배하는 경우 경쟁사에 한 석유수송신청

의 거부,수송신청물량의 제한,수송순 의 차등,수송요율 기타 계약조건의 차별 등 경쟁

제한 효과가 발생할 우려가 있다.

(2)송유 공사는 정유사가 송유 출하시 제출하는 각종 자료(품질시험성 서,출하요청

서 매출 표,시료분석)를 통하여 송유 이용자인 정유사의 매물량,고객정보 품질정

59)권오승,주 4)의 책,206면.
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보 등 업정보를 지득 할 수 있고,이들 정보가 피심인에게 출되는 경우 석유제품시장의

경쟁에 향을 미칠 수 있다.

(3)피심인은 이 사건 기업결합 이 부터 운 되어 오던 「석유수송규정」 「장기수송

계약」만으로도 송유 운 에 있어서 공정성과 객 성이 확보되어 시장 쇄효과가 나타날

수 없다고 주장하나,상기 규정이나 계약만으로는 이 사건 기업결합으로 발생하는 경쟁제한

효과를 근본 으로 방지하지는 못할 것으로 단된다.

3.4.기타 고려 요인

석유제품 수송수단인 송유 설비는 기에 막 한 자본이 소요되는 장치산업 성격을

지니고 있고, 재 송유 공사의 송유 망은 이용자가 국내 정유사로 한정되어 있으며,정유

공장과 주요 소비지가 연결되어 있는 등을 고려할 때,다른 사업자가 송유 수송시장에

신규로 진입할 가능성은 은 것으로 보인다.

3.5.소결

당해 기업결합으로 석유제품 매시장에서 1 를 하고 있는 피심인이 송유 시장에서

의 독 기업인 송유 공사를 실질 으로 지배하게 됨으로써 송유 시장에서 경쟁사에 한

석유수송신청의 거부,수송신청물량의 제한,수송순 의 차등,수송요율 기타 계약조건 차

별,경쟁사의 업정보 출 등이 우려된다는 에서 당해 기업결합은 송유 에 의한 석유제

품의 1차 수송시장과 석유제품 매시장에서 경쟁을 실질 으로 제한하는 행 로 단된다.

4. 외인정 가능성 여부 검토

4.1.회생이 불가한 회사와의 기업결합 해당 여부

(1)법 제7조제2항에서 기업결합제한의 외로 인정하는 것은 ｢상당기간 차 조표상의

자본총계가 납입자본 보다 작은 상태에 있는 등 회생이 불가한 회사｣로서 법 시행령 제12

조의4각호의 “기업결합을 하지 아니하는 경우 회사의 생산설비 등이 당해 시장에서 계속 활

용되기 어려운 경우(제1호)”,“당해 기업결합보다 경쟁제한성이 은 다른 기업결합이 이루

어지기 어려운 경우(제2호)”에 해당하는 경우이다.
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(2)송유 공사가 과거 업이익보다 지 이자 액이 더 컸으며 경상손익이 자를 보이

고 있으나,1997년부터 송유 공사의 업손실이 감소하기 시작하여 1999년부터 흑자로 환

되었으며,경상손실도 체 으로는 계속 감소하고 있는 추세에 있다.

(3)송유 사업은 장치산업의 일종으로 기 설비투자비용이 많이 소요되는 반면,투자액

회수는 장기간에 걸쳐 이루어지는 특성이 있고,송유 공사의 정상 인 업개시 기간이 3년

에 불과하여 향후 재무상황은 호 될 가능성이 상당히 높아 이 사건 기업결합은 법 제7조제2

항제2호에서 규정하는 외인정 요건(회생이 불가한 회사와의 기업결합)에 해당된다고 볼 수

없다.

5.결론

피심인의 기업결합행 는 송유 에 의한 석유제품의 1차 수송시장과 석유제품 매시장

에서 경쟁을 실질 으로 제한하는 행 로서 동법 제7조제1항에 반되므로,동법 제16조의

규정을 용하여,피심인인 SK에게 송유 행사의 주주총회 등에서 의결권 행사를 일정한 방

식으로 제한하고,송유 공사에게는 이러한 시정명령을 이행하는데 있어서 필요한 제반조치

를 취하여야 한다고 명령하 으며, 한 피심인에게 6개월 이내에 이행보고를 서면을 제출할

것을 의결하 다.

(마)심결의 검토

당해 기업결합은 수직 기업결합에 해당하며,따라서 수직 기업결합의 특수성이 심사과

정에 반 되어야 한다.공정거래 원회가 이러한 심사과정에 기 하여 당해 기업결합이 송유

에 의한 석유제품의 1차 수송시장과 석유제품 매시장에서 경쟁을 실질 으로 제한하는

행 로 단하고, 한 회생불가능한 기업과의 결합에 의한 외 인정을 허용하지 않은 것은

타당한 것으로 보여진다.
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(4)FTC v.STAPLES Inc.and Office DepotInc.,United States

DistrictCourt,DistrictofColumbia,1997.970F.Supp.1066.

(가)사건의 개요

1.당사자

본 사건의 원고는 연방거래 원회(FTC)이며,피고는 형사무용품 문매장(이하 간략하

게, 형사무용품 )으로 알려진 소매 포를 통하여,혹은 우편 매 등을 통하여 소비자들에

게 사무용 문구류 기계류,컴퓨터,사무용 가구 등을 포함한 사무용품들을 매해 오던

StaplesInc.와 OfficeDepotInc.이다.

2.사실 계

피고 Staples Inc.는 델라웨어주법에 따라 설립된 회사로서 본사는 메사추세츠주

Westborough에 소재하고 있으며,미국 내 28개 州와 워싱턴 DC지역을 통틀어 략 500개의

포를 보유하고 있는 미국 내 제2 의 형 사무용품 이다.Staples의 주된 업기반은 미

북동부지역과 캘리포니아州이다.1996년을 기 으로 한 Staples의 총 수입은 40억불로서 수

입 가운데 정확히 52%가 사무용품의 매를 통해 얻어진 것이다.한편 다른 피고 Office

Depot은 로리다州 DelrayBeach에 본사를 두고 있으며,미국내 38개 州와 워싱턴 DC에

걸쳐 500개 이상의 포를 운 해 오고 있다.OfficeDepot의 주된 업기반은 미 남부와

서부지역이다.OfficeDepot의 1996년 총매출액은 61억 달러 으며,그 가운데 47%가 사무용

품의 매에 의한 것이었다.이 두 회사 이외에 미국 내에서 형 사무용품 문매장을 운

해 오고 있는 기업으로는 OfficeMax가 유일했다.그러던 1996년 9월 4일,Staples와

OfficeDepot은 상호간에 합병키로 합의하고 구체 인 계획에 들어갔다.

3. 차의 진행

연방거래 원회(이하, 원회 혹은 FTC)는,Staples와 OfficeDepot간의 기업결합이 클

이톤법 제7조와 연방거래 원회법 제5조에 반하여 경쟁을 실질 으로 감소시키게 될지를

심사하여 1997년 3월 10일,4 1의 표결로 문제가 있다는 결론을 내렸다.이에 따라 연방거



-64-

래 원회법 제13조(b)에 의거하여 피고 Staples에 의한 피고 OfficeDepot,Inc.의 인수를 잠

정 으로 지하는 명령과 비 으로 지시키는 명령을 청구하 다.

(나)쟁

본 건에서는 일차 으로 FTC가 요청한 비 지명령을 법원이 받아들일 수 있는 것인

지가 문제된다. 비 지명령의 근거규범은 FTC법 제13조(b)에 따라 지명령을 부여할지

여부를 단함에 있어서 미 법원은 다음과 같은 두 가지 분석을 수행해야 한다.첫째로,법원

이 클 이톤법 제7조가 문제된 사건에 있어서 사안에 한 원회의 승소가능성을 단하여

야 하며,둘째로,법원이 형평성을 量하여야 한다는 것이다.여기서 사안에 한 승소가능성

이라 함은, 원회가 본 안에 한 모든 행정 심 을 마친 이후에 Staples와 OfficeDepot간

의 기업결합의 효과가 클 이톤법 제7조에 반하여 “경쟁을 실질 으로 감소시키거나 독

을 낳는 경향이 있다”는 을 원회가 성공 으로 제시할 수 있을 가능성을 의미한다.이러

한 승소가능성에 한 입증책임은,“본 안에서 제기된 문제들이 일차 으로는 연방거래 원회

에 의한,그리고 종국 으로는 연방항소법원에 의한 조사,분석,검토 결정을 통하여 공정

한 차를 밟아야 할만큼,심각하고, 하며,난해하고,의심스럽다는 ”을 원회가 제기

하는 경우에 충족된다.

이러한 에 비추어,본 건에서는 결국 기업결합의 련시장획정 문제,결합안이 경쟁에 미

치는 잠재 효과,시장진입장벽의 존재와 크기 효율성항변의 인정여부 등 기업결합안이

경쟁제한 인지 여부가 쟁 이 되었다.다만 련시장 가운데 지리 련시장에 해서는 원

고 FTC가 획정한 지리 시장이 다툼 없이 받아들여졌다.

(다)당사자 주장

1.원고(FTC)측의 주장

1.1상품 련시장

원고 FTC는 “ 형 사무용품 문매장을 통한 소모성 사무용품의 매”를 련시장으로

획정하 다.여기서 소모성(consumable)상품이라 함은 소비자들이 되풀이하여 구매하게 되

는,다시 말해 한번 쓰고 버리게 되는 상품이라는 의미이다.이와 같은 원회의 상품시장획

정법에 따르면,소모성 사무용품에는 종이용지,필기류, 일폴더, 착식 메모지,컴퓨터디스



-65-

크, 린터용 토우 등과 같은 제품들이 포함되며,컴퓨터나 팩스,기타 사무기계류와 사무

용 가구 등과 같은 자본재 상품은 포함되지 않는다.

1.2.경쟁에 한 잠재 효과

FTC는 Staples와 OfficeDepot간의 기업결합안이 형사무용품 을 통한 소모성 사무용

품 매시장에서 부당한 집 을 야기하게 될 것임을 입증함으로써,당해 결합이 반경쟁 효

과를 가지게 될 것이라고 추정하 다.결합이 에 시장이 이미 “고도로 집 된 상태”의 범주

에 속하 고 결합이후에도 HHI가 평균 2,715포인트 증가하는 것으로 나타났다는 구조 인

증거가 그러한 추정의 주된 근거 으며 이외에도 Staples경 진의 인식과 기타 융권의

측 등을 체 으로 고려할 때 당해 기업결합이 사무용품의 가격인상을 래할 것이라고

단하 다.

1.3.시장에의 진입

형사무용품매장이 성격상 국에 걸친 규모체인을 구축함으로써 많은 비용이 소모되

는 사업이다.따라서 신규진입자가 참입하기 해서는 동시에 다수의 매장을 설치해야하고

많은 고정비용이 소요되며,고액의 고비용을 지출해야 하므로 시장진입장벽이 존재한다.

1.4.효율성

당해 기업결합이 창출하는 효율성만으로는 가격인상의 험성을 상쇄하기에 충분하지 못

하다. 한 효율성을 검토할 때는 당해 기업결합에 기인한 효율성만을 고려해야 하나,피고

들이 주장하는 효율성은 합병회사의 규모증가에 따른 결과이다.

2.피고 Staples측의 주장

2.1.상품 련시장

Staples는 FTC의 상품시장획정이 인 인 것으로,아무런 법 ,사실 근거를 가지고

있지 못하다.Staples-OfficeDepot간의 결합이 가지는 경쟁 결과를 평가하기 한 상품시

장은 이들이 취 하는 단순히 모든 사무용품으로 획정시켜야 한다. 형사무용품매장과 여타

소매상들이 매하는 제품이 동일하며 단지 구매방법상의 차이가 있을 뿐이기 때문이다.

2.2.경쟁에 한 잠재 효과

피고 Staples는 상품시장을 사무용품소매시장으로 획정할 경우 양 사가 체 사무용품시
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장에서 차지하는 비 은 1996년을 기 으로 북미 역의 총 매량 가운데서 약 5.5% 수 에

불과하다는 을 들었다.나아가 기업결합의 경쟁에 한 잠재 효과에 한 FTC의 추정을

반박하기 해,피고들은 본 건에서 FTC가 산정한 시장 유율 통계에 해 여러 측면에서

이의를 제기하 다.

가령 FTC의 상품 련시장 획정을 비 하 으며 FTC의 가격정보에 반하는 증거를 제시

하기도 하 다.

한 형사무용품 들 가운데 한 기업이 업 인 시장과,두 기업이 업 인 시장 그

리고 세 기업 모두 업 인 시장들 사이의 가격차별에 해 FTC가 입증한 증거가 시장지

배력을 정확하게 반 하고 있지 못하다고 주장하 다.왜냐하면 FTC는 포들간에 존재하

는 마 비용의 차이와 같은 요소를 고려하지 못하 기 때문이라는 것이다.

이 밖에도 FTC입증한 지역 가격차별은 시장지배력을 제 로 반 하지 못한다고 주장

하 다.왜냐하면 다른 형사무용품 들간의 경쟁의 존부만이 그와 같은 차별의 원인인 것

은 아니기 때문이라는 것이다.피고는 형사무용품 간의 경쟁 이외에 가격차별을 야기하는

요소들로서는 매량,제품의 혼합,마 내지 고비용 유통비용, 포간의 가격차이를

유발하는 임 지 의 차이가 존재한다고 주장하 다.

2.3.시장에의 진입

피고들은 형사무용품 들이 취 하는 상품이 부패하는 것들이 아닌데다 유행에 민감하

지도 않다는 ,매장은 수개월 내에 건설가능하기 때문에 고정비용이 낮다는 등을 들어

당해 시장에의 진입장벽은 낮다고 주장하 다. 한 존하는 경쟁자의 매장증가에 의한 시

장확 가 용이하며 여타 다품종 소매상들에 의한 진입도 쉽다는 도 그 이유로 들었다.

(라)효율성

피고측은,기업결합이 이루어지면 향후 5년간 49억불 내지 65억불 가량의 비용 감을 얻게

될 것으로 상된다는 “효율성 분석”을 내놓았다.이에 더하여 피고들은 당해 기업결합이 아

울러 역동 효율성도 창출하게 된다고 주장했다. 를 들어,사무용품 공 업자들의

Staples-OfficeDepot결합사에 한 매가 증가됨으로 인해 공 자들이 보다 효율화되어 감

에 따라,다른 소매상들에 해 낮은 가격에 공 할 수 있게 된다는 것이다.나아가 피고측은

결합으로 실 되는 비용 감 부분 가운데 3분의 2는 소비자들에게 이 될 것이라고 주장하

다.
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(마)법원의 단

1.상품시장의 획정

본 건에서의 한 련시장은, 원회가 주장한 바와 마찬가지로,‘형사무용품 문매

장을 통한 소모성 사무용품의 매’로 획정되어야 한다.

그 이유는 다음과 같다.

1.1.먼 련시장을 획정함에 있어서 일반 으로 용되는 규칙은,“상품시장의 외부경

계는 특정 제품과 그 체품간의 ‘사용의 합리 체가능성’혹은 ‘수요의 교차탄력성’에 의

해 결정된다”60).사용의 합리 체가능성 혹은 수요의 교차탄력성이라는 것은 결국 두 제

품이 동일한 목 을 해 사용되어 질 수 있는가,만일 그 다면 구매자들이 어느 정도까지

한 제품에서 다른 제품으로 거래선을 체할 것인가의 문제로 직결된다.본 사건에서 문제가

된 소모성 사무용품은 Staples나 OfficeDepot혹은 그 밖의 사무용품 문 등 어디에서

매가 되든 동일하다.

1.2.본 법원은,이와 같은 ‘형사무용품 문매장을 통한 소모성 사무용품의 매’를 하

나의 상품시장으로 획정하는 것에 해 많은 사람들이 일견 느끼게 될 어색함이나 낯설음을

극복하기가 쉽지 않을 것이라는 을 인정한다.본 사건에서 문제가 된 제품들은 그 밖의 여

러 형태의 소매 사무용품 에서도 매가 되며 어디에서 팔리든 동일한 제품임에 분명하다.

하지만,어느 한 사업자를 체 시장에서 하나의 경쟁자로 볼 수 있다는 사실만을 가지고,그

사업자를 반트러스트에서 얘기하는 련시장의 범주 내에 반드시 포함시켜야 한다는 의미로

볼 수는 없다.

연방 법원은, 범 한 하나의 시장 안에도 반트러스트의 목 에 부합하는 하부시장들이

존재할 수도 있다는 을 인정한 바가 있다61). 형 사무용품 문 에 의한 소모성 사무용

품의 매 역시 체 사무용품의 매라는 커다란 시장내의 하나의 하부시장으로 분류될 수

도 있다.

1.3BrownShoe사건 결62)에서 연방 법원은,하부시장의 존재 여부를 단하기 한

60)BrownShoev.UnitedStates,370U.S.294(1962);UnitedStatesv.E.I.DuPontdeNemoursandCo.,351U.S.

377,395(1956).

61)BrownShoeCo.v.UnitedStates,370U.S.294,325.
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일련의 고려요소들 혹은 “실제 인 징표(practicalindicia)”를 제시하 는바,“개별 인 경제

실체로서의 하부시장에 한 업계 혹은 공공의 인식,독특한 생산설비,구별되는 소비자들,

구별되는 가격,가격변화에 한 민감도,그리고 문화된 매인들”이 그러한 징표 속에 포

함된다고 보았다.그런데 연방 법원이 이러한 요소들을 요건으로서가 아니라 “실제 인 징

표”로서 언 하 기 때문에,이후의 사건들에서는 이러한 요소들 가운데 일부만이 존재하는

경우에도 하부시장이 존재할 수 있다고 시해 왔다.본 사건에서 원회는 BrownShoe

결에서 제기된 “실제 징표”들 가운데,업계의 인식, 형 문 을 다른 사무용품 매업자

와 구별되게 만드는 특별한 성질, 매형식 고객,가격 등에 있어서의 차별성 등과 같은

몇 가지에 해 논하 다.하지만 원회가 주로 을 둔 것은 가격책정증거(pricing

evidence)로서,이는 BrownShoe 결에서 제기된 가격변화에 한 민감도에 해당하는 것이

다.우선 원회는,Staples가 유일하게 사무용품 문 으로서 존재하는 지역과 그 지 않은

지역,즉 Staples가 OfficeDepot이나 OfficeMax가운데 어느 하나와 경쟁을 벌이거나 이 두

업체 모두와 경쟁을 벌이는 지역들을 서로 비교하는 증거를 제시하 다. 원회의 설명에 의

하면,Staples가 아무런 경쟁을 벌이지 않는 시장에서는,Staples와 OfficeDepot,OfficeMax

가 모두 경쟁하고 있는 시장에 비해 평균 13% 높은 가격이 형성되어 있다고 한다.시장가격

은 1997년 1월의 특정기간 동안을 기 으로 조사되었으며,상품들 가운데 일부의 표본을 추

출하는 방식이 아니라,가격민감제품과 비가격민감제품을 모두 포 하여 Staples 매제품의

90%에 이르는 표본을 조사 상으로 삼았다. 원회는 아울러 OfficeDepot가 취 하는 500

개 제품의 표본에 한 가격을 토 로 하여 이와 유사한 증거를 제출하 다.이 증거에서도

마찬가지로 OfficeDepot이 단독으로 업활동을 하는 지역이 3개 업체 모두 경쟁하는 지역

에 비해 5%이상 높은 가격을 형성하고 있는 것으로 나타났다.

1.4.한편 원회는 Staples와 OfficeDepot간의 가격비교와 Staples와 OfficeMax간의

가격비교를 보여주는 Staples의 내부문건도 지 하 다.Staple와 OfficeDepot간의 가격비

교는 각각 1994년 8월,1995년 1월,1995년 8월,1996년 5월 등 네 차례에 걸쳐 조사되었으며,

Staples와 OfficeMax간의 가격비교는 1994년 8월,1995년 7월 1996년 1월에 각각 시행되

었다. 원회는 Staples측의 내부자료를 통해,Staples가 다른 두 형 사무용품 문 들과

경쟁 계에 있는 지역에 비해서 Staples가 아무런 경쟁을 겪지 않는 지역에서 5% 높은 가격

에 제품이 매되고 있음을 입증하 다.

이와 같은 제반 증거물들은, 형사무용품 에서 형성되는 가격이 주로 다른 형사무용

품 들의 향을 받게 되며, 형소매 포들이나 회원제 도매 ,그리고 컴퓨터 가 제품매

62)BrownShoeCo.v.UnitedStates,370U.S.294.
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장 등 비사무용품 문 의 가격으로부터는 향을 받지 않는다는 을 보여주고 있다. 를

들어,본 사건의 지리 시장 체에서 우편주문 매업자들은 분명 경쟁을 벌이고 있다.사

무용품들은 이러한 우편배달을 통해서 미국내 50개주 역에서 해 볼 수 있다.하지만 이

와 같은 우편주문에 의한 경쟁에도 불구하고 Staples와 OfficeDepot은 고객 상당수를 우편

배달업체들에게 빼앗기는 일이 없이,두 기업 혹은 세 기업 모두 업 인 시장에서보다는

단독으로 업 인 시장에서 더 높은 가격을 책정해 왔던 것이다.

FTC가 제시한 증거들은, 형사무용품 에서 매되는 소모성 사무용품과 여타 사무용품

소매 에서 매되는 소모성 사무용품간의 기능 인 체가능성이 매우 높음에도 불구하고,

Staples와 OfficeDepot의 매장 가격이 높은 지역에서조차도 특정 소비자들은 자신들의 구매

선을 다른 곳으로 환하지 않는다는 사실을 보여주고 있다.이러한 사실은 결국, 형사무

용품 으로서 Staples와 OfficeDepot만이 업 인 지역에서 이들이 높은 가격을 부과한다

고 해도 비 형사무용품 을 통한 사무용품의 매가 별다른 반응을 보이지 않는다는 을

증명하는 것이다.즉 형태가 다른 두 곳에서 매되는 소모성 사무용품들이 상호간에 낮은

수요교차탄력성을 가지고 있다는 의미이다.

1.5.BrownShoe 결에서 제기된 하부시장의 존재를 가늠하기 한 “실제 징표”가운

데 다른 하나가 “개별 인 경제 실체로서의 하부시장에 한 업계나 공공의 인식”이

다63).FTC는 Staples와 OfficeDepot의 내부문건을 통하여,Staples와 OfficeDepot모두 주

로 다른 형사무용품 으로 부터의 경쟁에만 을 두고 있었음을 보여주는 무수한 증거

들을 제출하 다.법원에 제출된 이러한 문건들은,합병당사자들이 일반 소매 들이나,우편

매업자,독립문구상들에 한 언 은 하지 않고 오직 형사무용품 들을 경쟁상 로서 평

가하고 있음을 보여주고 있다. 를 들어,Staples는 회사의 략기획문서상에 “ 형사무용품

업계”라는 문구를 사용하고 있다.Staples의 1996년 략보고서에는 “BigThree"라든가

“비교 경쟁 지 의 개선"등의 용어가 사용되고 있으며,Staples가 “업계의 선도자로서 차

인식되어가고 있다”고 언 되어 있다.한편 시장의 성향분석과 장기계획수립을 함에 있어서

도 Staples와 OfficeDepot은 다른 형사무용품 의 계획에 주안 을 두었으며,새로운 메트

로폴리탄지역으로 진입을 시도함에 있어서도 시장내의 형사무용품 경쟁의 정도 시장

이 감당할 수 있는 형사무용품 의 수가 얼마인가 하는 에 주된 심을 두었다. 한 새

로운 포를 개설하기 한 입지를 선별하는 과정에서도, 형사무용품 이 존재하지 않는

시장을 -인근에 Wal-Mart와 같은 형소매 이나 회원제 도매 들,혹은 가 제품매장이

63)RotheryStorage& VanCo.v.AtlasVanLines792F.2d210(D.C.Cir.1986),cert.denied,479U.S.1033(1987);

FTCv.Coac-ColaCo.m641F.Supp.1128,1132(D.D.C.1986).
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존재함에도 불구하고-반복하여 “비경쟁 ”인 시장으로 언 하 다.물론 법원이 단하기에

도,Staples와 OfficeDepot이 회원제 도매 ,BestBuy,Wal-Mart와 같은 사무용품 매업

자들을 무시한 것이 아니라는 은 명백하다.그러나 제반 증거에 비추어 볼 때 이들이

인식하고 있는 주된 경쟁상 는 오직 형사무용품 이라고 볼 수밖에 없다.

이상의 분석에 나타난 논거들을 종합해 볼 때,Staples와 OfficeDepot간의 합병안의 반경

쟁 효과를 고려한다는 목 상 본 사건에서의 한 상품 련시장은 ‘형사무용품 을 통

한 소모성 사무용품의 매’로 획정되어야 한다고 본 법원은 단한다.

2.경쟁에 한 잠재 효과

법무부 기업결합가이드라인에 따르면,HHI가 1800을 넘는 시장은 “고도로 집 된 상태”

로 추정하게 된다.이에 더 나아가 법무부 가이드라인에서는,만일 당해 기업결합이 경쟁을

감소시킬 가능성이 다고 볼 수 있을 만한 다른 완화요소들이 존재하지 않는 한,고도로 집

된 시장에서 결합후의 HHI증가치가 50을 과하는 때에는 상당한 경쟁 우려가 제기될

수 있다.물론 이와 같은 법무부의 가이드라인이 법원을 구속하는 것은 아니지만,연방항소

법원이 밝힌 바와 같이,가이드라인은 HHI의 용에 한 유용한 증을 제시하고 있으므로

(FTCv.PPGIndus.,Inc.,798F.2d1500at1503n.4),본 법원도 이 사건에서 법무부가이드

라인을 활용하고자 한다.더욱이 비록 연방 법원이 시장집 도의 증가에 있어서 독 지법

을 발동시키는 고정된 기 은 존재하지 않는다는 을 밝히기는 했지만,본 사건은 분명 그

경계선에 치해 있지 않는 만큼 아무런 논란의 여지가 없다고 하겠다.본 사건은 결합이

에 시장이 이미 “고도로 집 된 상태”의 범주에 속하 고,결합이후에도 HHI가 평균 2,715포

인트 증가하는 것으로 나타났다.따라서 법원으로서는 원고가 본 안에 해 승소할 가능성을

입증하 다고 단된다.이러한 수 의 HHI를 가지고, 원회는 당해 기업결합안이 반경쟁

효과를 가지게 될 것임을 확실하게 입증하 다.

하지만 HHI산정과 시장집 도 증거가 Staples와 OfficeDepot간의 결합이 경쟁을 실질

으로 감소시킬 것이라는 유일한 징표인 것은 아니다.상품 련시장의 획정과 련해서 이미

논의된 많은 증거자료들 역시 본 결합이 가지게 될 반경쟁 효과를 잘 나타내주고 있다.

를 들어,피고의 행 가격책정 행에 한 증거를 살펴보면,다른 형사무용품 들로부터

의 경쟁을 느끼지 않는 형사무용품 은 경쟁수 이상으로 소모성 사무용품의 가격을 인

상할 능력을 보유하고 있음을 알 수 있다.Staples와 OfficeDepot이 형사무용품 경쟁을
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겪지 않는 곳에서 두 업체 모두 보다 높은 가격을 책정한다는 사실은, 형사무용품 들이

경쟁수 이상으로 가격을 인상할 능력을 갖추고 있음을 나타내 주고 있다.이 증거는 아울

러, 다른 형사무용품 의 신규진입이 있을 경우 피고들이 제품의 가격 를 변경시키는

반면,다른 소매 들이 진입했을 경우에는 그런 조치를 취하지 않는 을 드러내주고 있다.

Staples와 OfficeDepot이 서로 경쟁하는 지역에서 가격이 매우 낮기 때문에,이러한 경쟁을

제거하는 것이 당사자들에게 자유롭게 당해 시장에서 보다 높은 가격을 책정토록 할 것이고,

결합회사가 유일한 형사무용품 이 되는 지역에서는 특히 그러할 것이다. 한가지,피고

들이 결합하도록 허용하는 것은 미래의 상당한 경쟁을 제거하는 결과가 된다.기업결합이 없

다면,피고들은 재까지 그러했듯이 상 방이 주도하고 있는 시장지역으로 진출할 가능성이

크며 따라서 그만큼 시장의 집 도 완화되고 형 사무용품 간의 경쟁도 제고될 것이다.

더욱이 Staples의 가장 주요한 경쟁자가 제거됨으로써,기업결합은 Staples로 하여 가격

을 인상하거나 반경쟁 수 의 가격을 지속하도록 허용할 것이라는 직 인 증거도 있다.

당해 기업결합은 형사무용품 시장에서 최 의 비용으로 최 가격을 제시하던 기업들간

의 치열한 경쟁을 제거하게 된다.따라서 당해 기업결합은 고도로 집 된 시장에서 특별히

공격 이던 경쟁자를 제거하는 결과가 되며,이는 잠재 인 반경쟁 효과를 분석함에 있어서

매우 요한 고려요소이기도 하다.본 안에 한 승소가능성과 기업결합안이 반경쟁 효과

를 가질 “합리 가능성”을 원회가 입증했다고 보는 본 법원의 단은 바로 이 모든 증거

들을 토 로 한 것이다.

본 법원은 이러한 형태의 일부 증거가 존재한다는 을 인정하며 그러한 증거 모두를 검

토하여 왔다.그러나 개별 도시의 개별품목에 한 일부 사례가 FTC의 증거와 배치된다는

사실이 본 법원에게 그리 큰 심의 상은 아니다.일부 독립 상품들에 한 증거만을 가지

고서,가격책정의 체 인 성향에 한 FTC측의 증거력을 쉽게 반박해 버릴 수는 없다.본

사건에서의 피고들의 가격책정에 한 오랜 기간에 걸친 체 인 성향이라는 것은,곧

Staples와 OfficeDepot의 가격이 세 업체 업지역에서 가장 낮고 상호간에 경쟁을 벌이지

않는 곳에서 가장 높게 형성되는 성향인 것이다.일부 지역에서 반 의 결과가 있었다는 사

실만으로는 충분치 않다.더욱이 피고가 Kokomo지역과 Elkhat/SouthBend지역에 해 수행

한 가격 비교조사를 자세히 찰해 보면,비교 상이 된 여섯 가지 제품들 가운데 네 개에

해서는 사실 Kokomo지역에서 가격이 더 높았음을 알 수 있다.특히 Staples의 가격민감제

품과 비가격민감제품을 모두 조사해보면,Kokomo지역의 가격이 Elkhart지역에 비해 오히

려 3-5%가량 높게 나타나며,이는 FTC의 조사결과를 반박한다기 보다는 오히려 재확인해주

는 결과가 된다.
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피고들은 FTC의 가격책정증거에서 입증된 지역 가격차별 행이 시장지배력을 제 로

반 하지 못한다고 주장하지만 본 법원은 피고들이 지역별 가격차이와 련하여 제출한 증

거가 FTC의 증거를 반박하기에는 부족하다고 본다. 한 피고들은 마 비용이외의 다른

요소들을 지 하 다.하지만 평균 인 마 비용간의 비교에 한 증거와는 달리,피고들

은 나머지 요소들을 뒷받침하는 구체 인 증거들을 제시하지 못했다.

3.시장에의 진입

피고들은 형사무용품 들이 취 하는 상품이 부패하는 것들이 아닌데다 유행에 민감하

지도 않다는 ,매장은 수개월 내에 건설가능하기 때문에 고정비용이 낮다는 등을 들어

당해 시장에의 진입장벽은 낮다고 주장하 다. 한 존하는 경쟁자의 매장증가에 의한 시

장확 가 용이하며 여타 다품종 소매상들에 의한 진입도 쉽다는 도 그 이유로 들었다.

4.효율성

추진 인 기업결합이 련시장내에서 상당한 효율성을 창출하게 되며 그에 따라 반경쟁

효과가 상쇄될 것이라는 이른바 효율성 항변을 피고가 정부의 일응추정사건(primafacie

case)을 반박하기 하여 사용해도 되는지 여부는 그리 분명하지 않다.새로 개정된 법무부

가이드라인의 효율성 章은 “기업결합이 기존자산을 더 잘 활용토록 함으로써,그리고 결합된

기업이 주어진 품질과 수량을 생산함에 있어서 결합이 에 개별기업들이 이룩할 수 있는 수

보다도 더 낮은 비용을 실 할 수 있도록 함으로써 상당한 효율성을 창출할 가능성이 있

다”는 을 인정하고 있다.이는 “합병이 당해 련시장에서 상당한 효율성을 낳게 될지 여

부가 합병의 실질 인 경쟁제한성 여부를 측하는데 요한 고려요소이다 … 따라서 … 클

이톤법 제7조 반의 일응추정사건에 한 효율성항변은 특정 상황하에서는 한 것”이

라고 본 일부 법원의 견해와도 일치하는 것이다.그러나 FTCv.Procter&GambleCo.

결64)에서 연방 법원은 “잠재 인 경제성이 클 이톤법 제7조 반이 문제된 기업결합사건

에서 법성에 한 항변으로 사용될 수는 없다”고 밝혔다.동 결의 의미와 효율성항변의

허용여부에 하여는 그 동안 의견불일치가 매우 크게 존재해 왔다.다만 효율성이 성립될

수 있는 항변이라고 가정해 볼 때,본 법원은 사건에서 피고가 제시한 효율성 증거가,기업

결합안의 경쟁제한성에 한 추정을 반박하거나 기업결합안의 잠재 효과에 한 FTC의

64)386U.S.568,579(1967).
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측이 부정확함을 입증한다고 볼 수가 없다.

법원은 기업결합이 완료되지 않은 상태에서는 기업결합이 창출하게 될 효율성을 정확하

게 수량화하는 것이 불가능하다는 피고의 견해에 동의한다. 한 법원은 단순한 상상 효율

성과 건 한 사업 단에 따른 측을 토 로 한 효율성은 다르다는 을 인정한다.

법원 역시,법원에 의해 그러한 효율성이 고려되도록 하기 해서는 피고가 “명확하고 확실

한 증거”에 의해 효율성을 입증해야만 한다고 생각하지는 않는다.이는 클 이톤법 제7조

반이 문제된 사건의 피고들에게 어느 정도 확실한 개연성이 있는 증거를 반박해야 하는 거

의 불가능한 일을 떠맡긴 결과가 된다.그 신,피고들은 FTC의 증거가 결합안의 장래 효

과가 부정확한 측을 내리고 있음을 입증함으로써 당해 결합이 경쟁을 실질 으로 감소시

킬 것이라는 추정을 반박하기만 하면 족하다.하지만 피고들은 반드시 신뢰할 수 있는 증거

를 가지고 이러한 입증을 해야 한다.그런데 법원은 본 사안에 한 피고의 증거가 신뢰할

수 있다는 을 발견하지 못했다.

피고측은 기업결합이 이루어지면 향후 5년간 49억불 내지 65억불 가량의 비용 감을 얻게

될 것으로 상된다는 “효율성 분석”을 내놓았다.이에 더하여 피고들은 당해 기업결합이 아

울러 역동 효율성도 창출하게 된다고 주장했다. 를 들어,사무용품 공 업자들의

Staples-OfficeDepot결합사에 한 매가 증가됨으로 인해 공 자들이 보다 효율화되어

감에 따라,다른 소매상들에 해 낮은 가격에 공 할 수 있게 된다는 것이다.나아가 피고측

은 결합으로 실 되는 비용 감 부분 가운데 3분의 2는 소비자들에게 이 될 것이라고 주장

하 다.신뢰성을 평가함에 있어서,법원은 피고들이 제시한 효율성에 하여 FTC측 문가

의 증언과 보고를 신뢰한다.FTC측 문가는 피고가 주장하는 비용 감이 실 불가능한 것

으로 증언하 으며,법원도 그 게 단한다.첫째,법원은 향후 5년간 49억불 이상의 비용

감이 있을 것이라고 하여 법원에 제출한 자료는,피고 회사내부에서 기업결합 승인을 받기

해 이사회가 소집되었던 1996년 9월 두 명의 이사들에게 보고된 내용 보다 거의 500%를

과하고 있다.법원에 제출된 비용 감주장은 한 피고들의 주총 임장이나,증권거래소

에 제출된 서류,혹은 피고측의 투자은행이 제출한 “공정성 의견서”등에 언 된 것보다도

훨씬 높다.

법원은 한,피고가 제출한 50억 불의 비용 감 계획이 상당부분 입증될 수 있는 성격이

아니며, 어도 피고들이 입증에 필요한 필요서류들을 제출하지 못하 다고 단한다.이러한

사례의 하나가,비용 감을 계획한 상품 서비스 부류로부터 실제 비용 감된 것으로 측정된
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액수이다.이 액수는 5억5천3백만불로서 당 피고들이 기업결합으로 획득할 것으로 상했던

총 비용 감액 가운데 약 10%정도에 해당하는 액수이다.모든 자원이나 상품 용역의 비용

감에 한 계산이 효율성분석과정에 포함되지 않는다는 은 피고도 인정하 다.더욱이 피

고는 비용 감을 산출하는데 사용되는 기법을 설명하지 못하 다.마찬가지로 8억8천3백만불

로서 총 비용 감액수 17%를 차지하는 것으로 측된 유통비용 감계획에 해서도 의문

이 제기된다.피고들은,당해 기업결합으로부터 얻어지는 효율성을 이유로 혹은 FTC의 증거는

당해 기업결합의 잠재 효과에 해 부정확한 측을 내놓고 있다는 것을 들어서,당해 기업

결합이 경쟁을 실질 으로 감소시킬 것이라는 추정을 반박하고 있다.그러나 의 증거들을 근

거로 하여 단할 때,법원은 피고들이 그러한 논리 으로 반박했다고 볼 수가 없다.따라서 법

원에게는 형평성의 균형이 유일하게 남은 문제가 된다.

5.법원의 결론

Staples와 OfficeDepot이 그간 소비자들에게 가져다 부인할 수 없는 이익의 에서

보면,법원이 본 사건에서 내려야만 하는 결정에 이르게 된 것은 유감이다.본 결은 당해

기업결합을 거의 사장시키게 될 것이다.법원은,피고들이 일정 정도 자신의 성공 때문에,그

리고 그들이 소비자들에게 가져다 이익 때문에 재 처벌을 받고 있는 이라고 느껴진

다.피고들은 사실상 자승자박의 과오를 범하 다.법원은 더욱이 본 사건이 래할 범

한 결과를 우려한다. 형 매 이나 혹은 형사무용품 은 분명 최근의 상이며 사무용품

에만 국한된 것도 분명 아니다.오늘날 미국에는 애완용품,가정 정원용품,침실,욕실

주방용품,완구류,음악,서 ,그리고 자제품 등의 역을 포 하는 많은 형태의 형 매

들이 성행하고 있다.본 사건이 FTC의 활동에 있어서 새로운 조류의 시작을 의미하는지는

두고 볼 일이다.이러한 이유에서 법원은 본 사건의 결이 엄 히 본 사건의 사실 계에만

근거하여 내려지는 것이며,일반 인 형 매 이라는 상품 련시장에 한 법원의 인식으

로 해석되어서는 안될 것이다.

이상을 종합해 볼 때,FTC가 본 안에 한 정식 인 행정심 을 거친 이후,Staples와

OfficeDepot간의 기업결합안의 효과가 클 이톤법 제7조에 반하여 경쟁을 실질 으로 감

소시킬 수도 있다는 을 입증하는데 성공할 것이라는 가능성을 보여주었다고 단된다.

한 법원은 형평성을 교량하 으며,그 결과 비 지조치를 부여할 만하다고 단한다.

따라서 비 지명령은 공공의 이익에 부합된다고 본다. 비 지명령을 한 FTC의
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조치는 승인되어야 한다.

(마)본 건의 의의 주요 핵심원리

1.본 사건의 의의

미국의 기업결합 사건에서 경쟁당국은, 통 으로 기업결합의 결과로 발생하는 "공조

상호작용(coordinatedinteraction)"혹은 담합행 의 가능성 증가에 을 두고 경쟁제한성

을 단하여 왔다65).그러나 종래의 사례와는 달리,본 FTCv.Staples사건에서는 “일방 인

가격효과(unilateralpriceeffects)”의 잠재성이 으로 부각되었다.기업결합의 일방 효

과는 1992년 미 법무부 합병가이드라인 개정을 통해 처음으로 동 가이드라인에 명문화된 고

려요소로서,Staples사건은 법무부 가이드라인에 따라 기업결합의 일방 효과를 분석한 최

의 사례라고 할 수 있다.이 밖에도 본 건은 미국의 기업결합규제 연 에 있어서 몇 가지

요한 의미를 가진다.먼 ,1997년에 가이드라인의 효율성항변 항목이 개정된 이후 제기된

첫 번째 사건이라는 ,본 건에서 양 당사자들이 결합기업의 가격 측을 상당부분 계량

분석에 의존하 다는 ,그리고 FTC의 문 경제학자들이 결합이 사무용품가격에 미치는

잠재 효과를 도출해 내기 한 추가 고려요소로서 주식시장자료를 통한 사례연구분석을

활용했다는 등이 특이 이라고 할 수 있다.이 가운데 이하에서는 본 건에서 처음 제기된

일방 효과분석에 한 이론을 조망한다.

2.미 법무부 가이드라인 상의 경쟁제한성 분석방과 본 건에의 용

2.1.미 법무부 가이드라인은 기업결합의 부정 효과의 유형을 두 가지로 분류해 놓고 있다66).

그 하나는 FTC에 의해 통 으로 강조되어 온 이른바 ‘공조 상호작용’이다.이는 “오

로지 다른 사업자들과의 우호 인 상호작용의 결과로서만 서로에게 이득이 되는 사업자군에

의해 행해지는 행 ”라고 정의될 수 있다67).기업결합은,동종상품시장에서 모든 사업자들이

매우 유사한 가격을 부과할 수밖에 없는 경우에 문제되는 공조 상호작용을 진시킬 수

있다.

과 시장에 있어서 각 사업자들은 가격을 낮출 경우 다른 사업자들이 동일하게 반응하므

65)FrederickR.Warren-Boulton,SerdarDalkir,UNILATERALPRICEEFFECTS:STAPLESANDOFFICEDEPOT,

TheM &ALawyer,(June,1998).

66)미 법무부 합병가이드라인 제2조 참조.

67)Id.at18.
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로써,사업자들의 유율과 가격을 유지할 것이라는 을 인식하게 된다.본질 으로 사업자

들은 공존공 (live-and-let-live)의 태도 즉,치열한 경쟁보다는 가 상호 조하에 보다

높은 가격이 유지되는 상태를 선호한다.다른 조건이 동일하다면,시장의 집 도가 높을수록,

이와 같은 공존공 의 태도의 추구가능성은 더욱 커지는 경향이 있다.

두 번째 유형은,본 Staples사건에서 FTC에 의해 처음 용된 ‘일방 가격효과’이다.일

방 가격효과는,서로 결합하는 기업들에 의해 제공되는 상품이나 서비스가 다른 공 자들

에 해서 보다 훨씬 더 한 체 계에 있는 경우에 문제된다.그와 같은 한 경쟁자

들간의 결합은,다른 기업으로부터의 경쟁이 잔존하는 상태에서조차도 가격인상을 래할 수

가 있다68).특히 이 에서 일방 효과는 기업결합으로 인해 반드시 독 이나 시장지배 상

태가 래될 것을 의미하는 것은 아니라고 할 수 있다.

한편,공조 상호작용의 개연성을 분석하기 해 경쟁당국은 통 으로,“가상 인 독

자가 소폭이지만 지속 인 가격인상을 부과할 수 있는 최소한의 시장을 획정한다69).그 다음

으로 경쟁당국은,HHI지수의 변화로부터 기업결합이 상호작용의 증가로 인하여 가격에 미치

는 잠재 효과를 추론한다.반면 일방 인 가격효과 분석에서는,기업결합과 련 가격효과

를 직 으로 측정함을 통하여 반경쟁 인 폐해의 가능성을 평가하게 된다.

2.2.Staples사건에서는 FTC가 제시한 가장 핵심 인 제는,“ 형 사무용품 문매장을

통한 소모성 사무용품의 매”가 하나의 개별 인 상품시장을 구성한다는 것이었다.즉 소비

자가 느끼는 편의라는 측면에서 일반 사무용품소매 이나 통신 매업자들이 제공하는 상품

과는 근본 으로 차이가 있다는 것이다. 한 여러 경로를 통해 수집된 증거자료들에 비추어

볼 때,Staples가 OfficeDepot와 함께 경쟁하는 지역에서 Staples가 부과하는 사무용품가격

이 단독으로 업하는 지역에서의 가격보다 높으며,여타 사무용품 매업자들과의 경쟁은

이들에게 별 향을 미치지 못하 다는 사실을 보여주고 있다.FTC는 이를 종합하여,기업

결합안이 상당한 가격인상을 유발할 가능성이 있다고 측하 다.이와 같은 FTC의 분석방

법은 기업결합의 결과 사업자간의 반경쟁 공조행 의 가능성이 아니라,다른 사업자와는

계없이 결합기업이 경쟁수 이상으로 가격을 인상할 능력이 어느 정도 증가했는지에

을 둔 평가방법이라고 할 수 있다.FTC의 분석은 법원에서도 동일하게 받아들여졌는바,이

이 Staples사건에서 법무부의 가이드라인에 따른 기업결합의 일방 가격효과분석이 행해

진 부분이라고 할 수 있다.

68)Id.at23.

69)Id.at10.
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(바)심결사례간의 비교와 향후 심결에의 시사

기업결합의 경쟁제한성을 사업자의 일방 인 행 와 다른 사업자와의 공조행 의 양 측면

을 분석하는 방식이 사실 새로운 것은 아니다.독일이나 EU70)는 물론 한국의 경우도 공정거

래법이나 기업결합심사기 상으로도 기업결합의 일방 효과와 공조 효과가 이미 모두 포

섭되어 있다71).즉 기업결합심사기 에는 수평 기업결합의 경쟁제한성 단을 하여 종합

으로 고려해야 하는 고려요소들 가운데 시장의 집 상황과 아울러 경쟁사업자간의 공동행

가능성이 포함되어 있다72).

다만 미국 법무부의 기업결합가이드라인에서 1992년에 일방 효과에 한 분석이 신규도

입되고,Staples사건에서 처음 용된 것은 미국의 일반 인 시장상황과 기업결합이 래할

수 있는 시장상태에 다소 차이가 있기 때문이라고 하겠다.

즉 우리와 같이 부분의 시장이 과 화된 상태의 경제구조에서는 기업결합이 래하는 시

장상황이 사실상 독 인 경우가 많고 따라서 시장집 상황에 한 검토 필요성이 우선 으

로 제기되는데 반해서, 다수 시장이 상당부분 경쟁구조하에 있는 미국의 경우에는 기업결합

으로 인해 경쟁상태에서 과 인 상태로 환될 우려와 그로 인해 사업자들간의 공조 상

호작용 내지 공동행 의 가능성이 제고되는 것을 방지하는 차원에서 기업결합규제가 행해져

왔다고 해석된다.따라서 경쟁제한성 단의 범 문제에 해서는 실질 으로 차이가 없다고

하겠다.

다만 본 Staples사건에서의 용사례를 통해 고려해 볼 수 있는 시사 은 미 법부무 가이드

라인의 규제방식이 일방 가격효과와 공조 상호작용에 한 심사방법을 달리하고 있다는

이다.우선 공조 상호작용(coordinatedinteraction)에 하여 FTC나 미 법무부는 합병가

이드라인에 따라,HHI지수의 변화로부터 기업결합이 상호작용의 증가로 인하여 가격에 미치

는 잠재 효과를 추론한다.반면 일방 인 가격효과(unilateralpriceeffects)분석에서는,기

업결합과 련 가격효과를 직 으로 측정함을 통하여 반경쟁 인 폐해의 가능성을 평가하

70)가령 EU의 Nestle와 Perrier간 기업결합(CaseNo.IV/M.190-Nestle/Perrier)의 사례에서도 생수시장 1 사업자가 2

사업자를 인수를 하면서 3 사업자에게 사업단 를 양도하겠다는 의사를 표했다.이로 인해 결합기업이 양도하는 경우

에는 시장이 복 화되고,양도하지 않는 경우에는 독 이 되는 상황이 발생하 는데,이에 해 경쟁당국은 이 둘 어

느 경우이든 공동체와의 양립가능성이 없다고 보았다.따라서 이 사건에서 있어서 독 상황과 과 상황이 모두 고려

되었다.

71)앞서 살펴 본 (2)-1에스 이텔 콤의 기업결합제한규정 반사건 (공정 의결 2000.5.16,2000기결0129)에서도 본 사

건에서도 일방 효과와 공조 효과를 모두 분석하고 있다.

72)기업결합심사기 (공정거래 원회 고시 제1999-2호),VII,1,가목,라목.
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게 된다.즉 수평 기업결합이라고 하더라도 일방 가격효과분석에서는 시장의 구조를 제

하지 않고도 직 인 가격효과에 한 측정을 통해 경쟁제한성이 단이 가능하다.시장이나

상품의 성격에 따라서 기업결합후의 시장 유율증가 기 에 미치지 못하더라도 결합기업이

다른 사업자들을 우려하지 않고 일방 으로 가격을 책정할 수 있는 상황은 얼마든지 존재할

수 있다.본 Staples사건의 경우에도 Staples와 OfficeDepot사의 시장 유율은 높게 나타났다

는 이외에도,양사가 다른 경쟁업자들이 존재함에도 불구하고 이들을 인식하지 않고 가격

을 인상시킬 수 있었던 시장상황과 상품의 특수성을 집 으로 고려하 음을 볼 수 있다.본

건에서 제기된 바와 같은 시장상황과 상품의 특수성 그에 따른 일방 가격효과의 가능성

을 우리의 기업결합경쟁제한성 단에서도 별도의 고려요소로서 감안해 볼 만 하다.

에스 이 텔 콤과 신세기 이동통신간의 기업결합사건에서 경쟁제한성을 단순히 요 인하

지연가능성 등으로 언 하 으나 Staples사건의 경우처럼 지역 가격차별화에 한 분석을

통해 가격인상 가능성 측등 계량 인 분석이 있었더라면 설득력이 더 있었을 것으로 생각

된다.

(5) Nestle와 Perrier의 기업결합

92/553/EEC:1992년 7월 22일의 규칙 No.4064/89와 련된 유럽

원회 결정(CaseNoIV/M.190-Nestle/Perrier)

(가)사건의 개요

1.사실 계

1992년 1월 30일 NestleSA(이하 Nestle라 한다)는 BSN과 “Nestle가 SourcePerrierSA

(이하 Perrier라 한다)의 경 권을 취득할 경우에,Perrier의 Volvic생수를 BSN에게 매도한

다”는 내용의 계약을 체결하고,이어서 1992년 2월 25일 Nestle는 Perrier에 한 공개매수를

발표하 다.

1992년 3월 17일 원회는 기업결합규칙(No4064/89)제7조 제2항에 의거하여 기업결합의

이행을 유보시키는 결정을 하 고,따라서 Nestle는 Perrier의 주식의 부분을 매수하 음에

도,동 규칙 제7조 제3항에 의하여 의결권을 행사하지 못하는 상황에 있게 되었다.

1992년 3월 25일의 결정에서 원회는 당해 기업결합이 공동체시장과의 양립가능성에



-79-

한 심각한 의문을 야기하고 있다고 단하 으며,동 규칙 제6조 제1항 c목에 의한 차를

개시하 다.73)

2.시장의 상황

Nestle는 식품의 제조와 매에 종사하는 회사로서 스 스에서 상장되었으며,세계시장에

서 280억 ECU이상의 매출액을 기록하고 있었고,Perrier는 병입(bottling)생수의 제조와 유

통에 주로 종사하여온 랑스 회사로서 세계시장에서 20억 ECU이상의 매상고를 올리고 있

었다.74)

생수는 그 성분과 품질에 한 법정 요건을 충족하고 주 부서의 승인을 얻을 것으로 요

건으로 하는 천수(mineralwater)와 역시 주 부서의 승인을 요하는 천수가 아닌 일반생

수(springwater)로 나뉜다. 천수는 다시 가스가 함유된 탄산 천수(sparklingmineral

water)와 일반 천수(stillmineralwater)로 나뉜다.Nestle의 생수사업은 Vittel등의 랜드

로 랑스(1991년 매출:15억6천4백만 랑,9억1천6백만 리터)와 독일(1991년 매출:1억9천6

백만 마르크,4억6천8백만 리터)을 주된 상으로 하고 있으며,Perrier는 생수사업은

Contrex,Volvic,Perrier,Saint-Yorre Vichy등의 랜드로 주로 랑스에 한정되어 행하

여지고 있었다(1991년 매출:40억1천4백만 랑,18억8천5백만 리터).품목별로 보면,Nestle

는 보통 천수 시장에서 Perrier는 일반 천수와 탄산 천수 분야에서 활동하 으며,양사 모

두 랑스에 있는 수원(水源)에서 다른 나라로 생수를 수출하고 있었다.한편 랑스 생수시

장에서 제3 의 공 업자는 BSN이었다.75)

(나)당사자 주장

Perrier를 인수하고자 한 Nestle는 당해 기업결합에 하여 원회에서 악한 시장획정에

문제가 있음을 지 하면서, 원회의 견해보다 넓은 범 에서 시장획정이 이루어져야 한다고

주장하 다.

당해 기업결합이 공동체시장과 양립 가능하다고 보았으며,공동체차원에서의 규제가 타당하

지 않다고 주장하 다.

73)CaseNoIV/M.190,Rn.1-3.

74)CaseNoIV/M.190,Rn.5-6.

75)CaseNoIV/M.190,Rn.7.
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(다)법 쟁

Nestle의 주장에서 드러나듯이,당해 기업결합 사건에서의 쟁 은 기업결합에 한 심사의

제에 해당하는 시장획정에 한 것과 당해 기업결합이 공동체시장과 양립가능한지에 한

것이었다.

이하에서는 두 문제를 심으로 하여 당해 기업결합과 련하여 원회에서 다투어졌던 문

제들을 살펴보기로 한다.

(라)쟁 에 한 유럽 원회의 단

1. 련시장의 획정

1.1상품별 련시장의 획정

(1)생수와 소 트음료와의 구별

Nestle는 모든 음료는 소비자의 갈증 해소를 기본 인 기능으로 하고 있다는 을 근거로

하여 련시장이 병입생수와 소 트음료를 포 한 비알코올 청량음료시장으로 획정되어야

한다고 주장하 다. 원회는 기능성만으로 체성을 단하는 것에는 한계가 있다고 보고,

다양한 요소들을 수요측면과 공 측면으로 나 어 고찰하 다.

우선 수요측면에서 생수는 천연상품으로서 순수함,청결함,오염되지 않았다는 그리고

건강의 증진과 련되어 있다는 등의 이미지로써 소비자에게 구매되고 소비되고 있었다.

반면 소 트음료는 개의 경우 수돗물에 향료나 설탕 등의 첨가제가 가미되어 갈증 해소와

아울러 미각을 충족시키는 역할을 하 다.따라서 생수는 가정에서 량으로 일용에 제공되

어진 반면,소 트음료는 보다 불규칙하게 소비되었다.이러한 구매 동기와 소비패턴에서의

차이는 생수와 소 트음료사이의 낮은 교차탄력성으로 나타났고,소매상들의 행도 양자를

별개의 시장에 속하는 상품으로 보았던 것으로 나타나고 있다.76)

다음 공 측면에 있어서 생수산업에서의 요한 특성으로 지 될 수 있는 것은 일반생수

와 천수의 생산에 계당국의 허가가 요구되고 있다는 이었다. 한 생수는 수원에서 병

입되어야 하며,그 수원에 연결된 랜드 하에서만 유통될 수 있다.이러한 조건은 생수산업

의 진입장벽의 역할을 하며,실제로 그 동안 생수시장으로의 소 트음료 제조업자의 진입은

76)CaseNoIV/M.190,Rn.10-14.
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없었다.나아가 양 산업은 가격책정이나 할인정책에 있어서도 독자 인 략으로 임하고 있

으며,상호간에 향을 미치고 있다는 자료는 나타나지 않고 있다.이러한 생산과 마 에

서의 제약에 의하여 소 트음료나 맥주 제조업자가 생수산업에 진출하는 것은 불가능하지만,

Nestle는 이들 제조업자들이 정수된 수돗물로써 생수시장에 진출할 수 있는 가능성을 갖고

있다고 주장하 다.이에 하여 원회는 소비자가 생수와 정수된 수돗물을 동일시한다는

것을 뒷받침하는 증거는 제시되지 않고 있다는 을 들어 부정 으로 보았다.종합 으로 볼

때,1990년까지 생수시장의 수요는 증가하고 시장 규모는 상당한 정도로 확 되었으며,가격

은 지속 으로 인상되어 온 반면에,소 트음료 시장에서는 실질 인 가격인하가 계속되었

다.그럼에도 불구하고,소 트음료나 맥주 사업자가 생수시장에 진출한 는 아직 없으며,

이는 이러한 진출의 채산성에 하여 이들 사업자들이 회의 으로 보고 있다는 것을 반증하

는 것이다.77)

원회는 이상의 논거에 기 하여 생수시장과 소 트음료 시장은 별개의 시장으로 획정

되어야 한다고 단하 다.78)

(2)생수시장 내부에서의 획정

일부 수요요소들은 탄산 천수와 향이 첨가된 천수(착향 천수)가 련상품시장으로부

터 배제될 수 있음을 보여주고 있다.특히 탄산 착향 천수는 일반생수에 비교하여,물리

성질,맛,용도,소비되는 양 가격수 등에 차이가 있으며, 련기업들도 탄산 착향

천수를 포장,마 가격 등의 측면에서 소 트음료에 가까운 것으로 취 하여 왔다.

따라서 탄산 착향 천수는 별개의 상품을 구성하는 것으로 볼 수 있다.

그러나 부분의 생수사업자들은 탄산 천수를 그리고 보다 더 은 비율로 착향 천수

를 매하고 있으며, 한 기술 에서 일반 천수에서 탄산 착향 천수로의 환은

용이하게 이루어질 수 있다는 에서,탄산 착향 천수를 련시장으로부터 배제하는 것

이 정당화될 수 없는 측면도 있다.

원회는 이와 같은 상반되는 상황을 모두 고려함으로써,생수시장 내부를 어떻게 획정할

것인지에 한 입장을 표명하지는 않았다.즉 련시장의 범 에서 이들을 제외하는지 여부

가 당해 기업결합에 한 평가에 향을 미치지는 않는다고 함으로써,명확한 시장획정을 유

보하 다.

1.2.지역 련시장

77)CaseNoIV/M.190,Rn.15-18.

78)CaseNoIV/M.190,Rn.19.
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(1)개요

원회가 련지역시장을 랑스로 획정한 것에 하여,Nestle는 지리 련시장을 획

정함에 있어서 수출가능성에 한 고려를 요구하 으며,특히 벨기에와 일부 독일지역이

련시장에 포함되어야 한다고 주장하 다.특히 이들 지역에서 랑스로의 병행수입의 가능성

을 언 하 으며,이는 그 만으로도 랑스에서의 지배 지 에 향을 미칠 수 있다는

을 지 하 다.

(2)공동체내에서의 생수시장의 경쟁상황

생수시장에서의 수요는 회원국별로 상이한 특성을 가지고 있으며,소비 차원에서의 교역

량은 무시할 만한 양이었다.특히 공 은 부분의 회원국에 있어서 매우 분산되어 있었고,

랑스 공 업자에 응할만한 주요기업이 존재하지 않았다.79)

(3) 랑스의 수출과 병행수입의

생수는 병으로 매되고 한 양이 많은 상품이므로,운송비의 향을 많이 받는다.따라

서 마진이 높더라도 병행수입업자가 여러 회원국들을 통하여 상당한 수익을 올리기에 충분

한 양을 운반할 가능성은 희박하다.80)

(4) 랑스시장의 진입장벽

랑스 생수시장에서는 세나 법 교역장벽이 존재하지 않았음에도 불구하고, 랑스로

의 생수의 수입은 무시할 만한 수 이었으며( 체 랑스 소비의 1-2%),증가할 추세를 보

이지 않고 있다.이는 다른 한편으로 강력한 진입장벽의 존재를 의미하는 것이다.

먼 유통방식과 배 에의 근의 측면에서 랑스 사업자들이 외국의 경쟁사업자들에

하여 유리한 치에 있었다. 한 랑스 생수시장에서는 Nestle,Perrier,BSN등의 3

공 업자들은 수년간 계속된 다량의 고를 통하여 높은 랜드 이미지를 유지하고 있었으

며,이러한 상황에서 새로운 랜드의 창조에는 막 한 시간과 비용을 필요로 하는 것이었으

며,이는 결국 진입에 한 상당한 장애가 되었다.그 밖에 3 업체가 가액 기 으로 82%의

시장 유를 하고 있는 랑스 생수시장의 높은 집 도 역시 신규진입과 련한 험부담을

높이는 진입장벽으로서 평가되었다.81)

79)CaseNoIV/M.190,Rn.23-27.

80)CaseNoIV/M.190,Rn.28.

81)CaseNoIV/M.190,Rn.29-34.
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(5)소결

원회는 이상의 요소들을 검토하여 최종 으로 련지역시장을 랑스로 확정하 다.82)

2.공동체시장과의 양립가능성

2.1.심사 내용

(1)시장 유율

원회는 우선 국 으로 유통되는 천수와 일반생수 사이에는 투자비용과 고․마

등에 차이가 크고,따라서 상품간의 가격차이가 존재하므로,가액기 이 좀 더 명확한 시

장에서의 치를 단할 수 있게 한다는 에 근거하여,수량기 이 아닌 가액기 으로 시장

유율을 단하 다.

Nestle가 제시한 자료에 의하면,합병 3 생수제조업자의 랑스시장에서의 시장 유

율은 82.3% 고,지역에 제한된 다수의 공 업자들이 17.7%를 차지하고 있었다.이와 같이

이미 고도로 집 된 시장이지만,합병 후에는 단지 두 사업자에 의하여 가액기 으로 82%,

수량기 으로 75% 그리고 일반 천수시장에서는 90% 이상의 시장 유율을 보이게 될 것으

로 상되며,따라서 집 은 더욱 가 될 것이다.83)

(2)생수 생산능력

Nestle는 3 생수제조업자가 최 생산능력에 근 해서 조업을 하고 있기 때문에,시장의

성장세로 보아 재의 시장 유율이 유지될 수 없을 것이라고 항변하 다.이에 하여 원

회는 생수 水源의 상당수를 두 공 업자들이 보유하게 되며,이는 연간 5%의 시장 확 를

충분히 부담할 수 있을 것으로 상하면서,Nestle의 주장을 반박하 다.특히 기업결합 후에

어떠한 지역 공 업자들도 이들 국 인 생수 공 업자들에게 항할 수 있는 고 질의

수원에 근하기는 어려울 것으로 단하 다.84)

(3)가격 측면

기업결합 에 이미 고집 화 된 시장구조 하에서 생수시장의 가격은 병행 인(parallel)

방식으로 책정되었다. 한 낮은 수요탄력성에 근거하여 높은 과이윤이 보장된 수 에서

82)CaseNoIV/M.190,Rn.21.

83)CaseNoIV/M.190,Rn.40-48.

84)CaseNoIV/M.190,Rn.49-56.
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가격이 결정되어 왔으며, 원회는 이러한 상황이 기업결합이 이루어짐으로써 시장에서의 가

격 움직임이 투명하게 되는 상황에 의하여 더욱 심화될 것으로 단하 다.85)

(4)규모의 경제의 문제

원회는 생수가 水源에서 병입되어야 하며,따라서 복수의 곳에서 공정이 이루어져야 하

는 특성 때문에,기업결합에 따른 규모의 경제의 이익은 기 하기 어렵다고 보았다.86)

(5)지역 생수공 업자들의 경쟁력

원회는 지역 생수공 업자들이 비록 성장하고 있다 할지라도, 국 생수 공 업자들

이 갖고 있는 랜드의 우 와 고 수원지에의 근가능성의 어려움 때문에,지역 생수공

업자들이 국 생수공 업자들에 한 경쟁력이 일정 기간 안에 갖추어지기는 어렵다고

보았다.87)

(6)수요자의 구매력

Nestle는 형 소매상들에 의하여 국 인 생수공 업자들의 시장지배력은 제한될 것이

라고 주장하 다.그러나 원회는 생수를 취 하는 소매업자는 최 15% 이하의 유율을

보이고 있는 다수의 사업자들로 구성되어 있고,기업결합 이후에 두 개의 국 생수공 업자

들의 향력은 오히려 증가할 것이라고 단하 다.88)

(7)잠재 경쟁의 문제

원회는 잠재 경쟁에 하여 기업결합 후의 국 공 업자들의 시장력을 제한할 수

있는 경쟁법 으로 의미있고 효과 인 진입이 가능하고 그러한 개연성이 있는지 여부에

해 심사하여야 한다고 보았다.즉 단지 새로운 지역 공 업자나 외국 기업이 생수시장에

진입할 수 있는지 여부가 아니라,그들이 진입할 개연성 여부 그리고 그들이 가격인상을 신

속하고 효과 으로 억제하거나 경쟁시의 균형가격을 과하는 가격의 유지를 방지할 만한

수량과 가격으로 진입할지 여부,나아가 진입이 련기업들의 시장력 남용을 지하기에 충

분한 짧은 기간 내에 이루어질 수 있는지에 하여 심사가 이루어져야 한다고 보았다.

85)CaseNoIV/M.190,Rn.57-62.

86)CaseNoIV/M.190,Rn.63.

87)CaseNoIV/M.190,Rn.64-76.

88)CaseNoIV/M.190,Rn.77-89.
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당해 사안에 하여 원회는 우선 랑스 생수시장이 1990년 들어서 고집 된 구조 하

에 안정 으로 되었으며,확고하게 자리잡은 리베이트 행,높은 랜드의 에 따른 신규

진입상 고비용 등의 증 등에 의하여 진입에는 많은 어려움이 따를 것으로 단하 다.

한 외국 사업자들에 의한 시장진입이 거의 성공하지 못한 과거의 경험과 재 이러한 계

획을 갖고 있는 사업자가 나타나지 않고 있다는 을 들어 잠재 경쟁의 가능성을 정하

지 않았다.89)

2.2.소결 -유효경쟁의 유지 발 에 미치는 향

이상의 심사를 통하여 원회는 당해 기업결합이 유효경쟁의 유지 발 에 향을 미칠

것으로 단하 다.한편 구체 인 단과정은 기업결합 후 Nestle와 BSN의 사 계약에 따

라서 Volvic이 BSN에 양도될 경우와 그 지 않은 경우로 나뉘어 개되었다.

원회는 Volvic이 BSN에 양도되지 않을 경우에 단일 사업자가 지배하는 독 시장구

조로 환될 것으로 상하 으며,이때 유효경쟁의 유지 발 이 제한될 것으로 단하

다.90)

Volvic이 BSN에 양도된다면,과 시장구조,특히 복 구조로 환될 것인데,이 경

우도 공동체 시장의 본질 부분에 있어서 유효경쟁을 상당히 제한하는 것으로 볼 수 있는

지가 다투어졌다. 원회는 과 시장구조가 기업결합규칙 제2조 제3항의 용에서 배제되는

것은 아니며,과 시장구조에 한 명문의 규정이 없다 하더라도,이러한 용이 법명확

성 원칙에 반하는 것은 아니라고 보았다.91)

결론 으로 원회는 Volvic의 양도가 이루어지든 아니든 간에 당해 기업결합이 유효경쟁

의 유지 발 을 제한한다는 을 인정하 다.

3.사건의 경과

이후 Nestle는 유력한 경쟁자에게 랜드와 함께 연간 30억 리터의 병입생수 생산능력을

매각할 계획안을 원회에 제출하 다. 원회는 이러한 계획이 기업결합 후의 지배 지

를 방지하기에 충분한 것으로 보고,Nestle가 제안한 기간 내에 자산의 매각이 이루어지지

않거나 Nestle가 승인한 기 타 의무가 이행되지 않는 경우에는 원회가 기업결합규칙 제8조

제5항에 의하여 제안된 수정안을 승인한 결정을 취소할 권한과 Nestle에게 Perrier에 한 모

89)CaseNoIV/M.190,Rn.90-107.

90)CaseNoIV/M.190,Rn.132-134.

91)CaseNoIV/M.190,Rn.110-131.
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든 자산과 권리를 포기하도록 할 권한과 그 결과 제8조 제4항에 규정에 따라서 유효경쟁의

조건을 회복시키기 하여 Nestle와 Perrier가 완 히 분리되도록 요구할 권한을 유보하

다.92)

이러한 조건하에 원회는 1992년 2월 25일 Nestle에 의하여 신고된 Perrier와의 기업결합

이 공동체 시장과 양립함을 선언하 다.

(마)국내사례와 외국사례의 비교

1.개

우리 독 규제법은 제7조 제1항 본문에서 “ 구든지 직 는 통령령이 정하는 특수한

계에 있는 자를 통하여 다음 각호의 1에 해당하는 행 로서 일정한 거래 계에서 경쟁을

실질 으로 제한하는 행 를 하여서는 아니 된다”라고 규정함으로써,기업결합을 규제하고

있다.

EU에서는 기업결합규칙(No4064/89)에 의하여 기업결합을 규제하고 있으며, 체 인 방

향은 유사하지만,몇 가지 에 있어서 우리의 기업결합규제와 차이가 있다.우선 EU에 있어

서 기업결합규제는 모든 기업결합을 상으로 하는 것이 아니라,공동체에 있어서 의미 있는

기업결합을 상으로 하며,그 기 은 기업결합규칙 제1조 2항에서 정하고 있다.그에 따르

면,공동체에 있어서 의미 있는 기업결합이 되기 해서는 기업결합에 참가한 사업자의 세계

시장에서의 매출액이 50억 회계단 (ECU)를 과하고, 한 참가사업자 2이상의 사업자

가 한 회원국에서 공동체시장에서의 총 매출액의 3분의2를 과하지 않는 한도에서 각각 공

동체시장에서의 매출액 합계가 2억5천만 ECU를 과하여야 한다. 한 기업결합의 규제기

이 우리 독 규제법에서 규정하고 있는 경쟁의 실질 제한성이 아니라 공동체시장과의

양립가능성이라는 에서도 차이가 있다.

한 규제기 의 실무에서도 차이 이 존재하며,이하에서는 에서 본 Nestle-Perrkier

기업결합 사건에서 쟁 이 되었던 문제들을 심으로 이를 검토하기로 한다.

2. 련시장의 획정

우리 독 규제법상 기업결합을 규제함에 있어서 련시장의 획정은 필수 인 제에 해

92)CaseNoIV/M.190,Rn.136-138.
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당한다.93)공정거래 원회의 실무에서도 련시장의 획정은 경쟁제한성 단의 선행하는 문

제로서 다루어지고 있다. 를 들어 질 트사의 기업결합 사건에서는 1차 지와 2차 지를

부분 으로 합하여 련시장을 획정하 으며,94) 자동차(주)와 기아자동차(주)의 기업결

합사건에서는 자동차시장을 승용차,버스,트럭의 시장으로 3분하여 경쟁제한성 단의 기

로 삼았다.95)

유럽 원회에서도 련시장의 획정은 기업결합 규제의 제에 해당하지만,그 기본 입

장에서 다른 규제와의 차별성이 노정되고 있다.이는 시장지배 사업자의 지 남용행 와의

비교를 통해서 구체화되는데,1997년 원회의 시장획정에 한 고시에 따르면 기업결합 사

건에서의 은 필연 으로 기업결합 이후에 있어서의 결과와 요한 변화들, 를 들어 분

배,특허 는 기술 진보에 있어서의 변화의 결과와 같은 것들의 개연성 는 가능성에 두

어지는 반면에,시장지배 사업자의 지 남용에 있어서의 은 특정 사업자의 과거의 행

에 두어져야 하며, 원회는 어도 시장이 그 기간에 걸쳐 운용되던 방식을 우선 으로 고

려하여야 한다.96)이러한 입장은 당해 기업결합 사건에서의 시장획정에서도 드러나고 있다.

우선 상품별 시장획정에 있어서 원회는 수요측면과 공 측면을 아울러 고려하고 있다.

수요측면에서는 소비자의 구매동기, 련 상품들의 특성,가격변동에 한 교차 반응 그리

고 소매상들의 동향 등이 고려되었다.한편 공 측면에서는 법제 상황을 포함한 제조와 마

의 조건,제조업자의 가격책정의 방식 그리고 공 체성을 고려 상으로 하고 있는데,

특히 공 체성의 단에 있어서 잠재 인 시장진입의 가능성 있는 사업자들까지 그 범

로 함으로써,시장의 장래 변화 상태를 고려하고 있는 은 주목할 만하다.이러한 태도는

지리 련시장의 획정에 있어서도 유지되고 있다.

3.공동체시장과의 양립가능성

우리 독 규제법에서 기업결합의 법성은 경쟁의 실질 제한을 그 기 으로 삼고 있으

며,동법 제2조 제8조의2에서 ‘경쟁을 실질 으로 제한하는 행 ’는 일정한 거래분야의 경쟁

이 감소하여 특정 사업자 는 사업자단체의 의사에 따라 어느 정도 자유로이 가격․수량․

품질 기타 거래조건 등의 결정에 향을 미치거나 미칠 우려가 있는 상태를 래하는 행

를 말한다는 규정에 의하여,입법 으로 정의되고 있다.

93)권오승,경제법,법문사,2002,141면.

94)9811기결1907.

95)9901기결0126.

96)D.G.Goyder,ECCompetitionLaw,ClarendonPress,1998,331면 참조.
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EU에 있어서 기업결합규제의 유일한 기 은 공동체시장과의 양립가능성이다.그리고 양

립가능성에 한 단은,당해 기업결합이 공동체시장에서 지배 지 를 형성하거나 강화하

는지 그리고 그러한 기업결합이 유효한 경쟁을 히 제한하는지에 의하여 이루어진다(기

업결합규칙 제2조 제2항 제3항). 한 그 단을 함에 있어서,당해 기업결합과 련된 모

든 련시장의 구조와 공동시장의 내부 는 외부에 존재하는 기업들에 의한 실제 는

잠재 경쟁 등과 같은 사정들을 감안하여,공동시장에 있어서 유효경쟁을 유지하고 발 시

킬 필요성(기업결합규칙 제2조 제1항 제a호)그리고 당해 사업자들의 시장에서의 지 와 경

제 재정 능력,공 자들과 구매자들의 선택가능성,부품․원료 공 시장과 매시장에의

근,법률상 는 사실상의 진입제한, 련 상품의 공 과 수요의 경향, 간 최종소비자

의 이해,그리고 소비자에 기여하고 경쟁을 방해하지 않는 기술 ․경제 발 (동규칙 제2

조 제1항 제b호)등이 고려되어야 한다.

이러한 규범 근거 하에,유럽 원회는 i)시장 유율,ii)생산능력,iii)가격의 동향,iv)

규모의 경제의 문제,v)다른 사업자들의 경쟁력,vi)수요자의 구매력,vii)잠재 경쟁의 문

제,viii)그리고 이러한 요소들의 종합 인 고려 하에 결론 으로 유효경쟁의 유지 발

에 미치는 향을 심사함으로써,최종 인 결론에 이르고 있다.이러한 단과정 역시 기업

결합규제의 특성상 장래의 시장 변화의 측에 근거하여 이루어지고 있다.97)특히 우리 독

규제법에서 지에 한 외사유로서 다루어지고 있는 규모의 경제와 같은 사유가98) 법

성 단에서 종합 으로 고려되고 있는 것은 주목할 만하다.

(바)향후 심결업무 등을 한 시사

1.기업결합의 실질 경쟁제한성 단

Nestle-Perrier기업결합사건은 유럽 원회에서 기업결합규칙이 제정된 이후 기에 해당

하는 사례로서 선구 인 의미를 갖는 것이며,우리 독 규제법상 실질 경쟁제한성을 가진

기업결합을 단함에 있어서 요한 시사 을 제공하고 있다.

앞에서 언 한 것처럼,기업결합의 규제는 시장변화의 장래 측에 기 하여 이루어지

며,이러한 특성은 시장획정과 법성(공동체시장과의 양립가능성) 단에서 모두 나타나고

있다.특히 상품별 시장획정에 있어서 공 측면의 요소가 충분히 검토되고 있고,이 때 잠재

97)FritzRittner,Wettbewerbs-undKartellrecht,C.F.Müller,1999,381면 이하 참조.

98)권오승,주 21)의 책,219면.
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경쟁자의 시장진입의 가능성이 고려되고 있다는 은 시사하는 바가 크다.이러한 기업결

합 규제의 측 단의 특성은 법성 단에 있어서도 유지되고 있다. 한 규모의 경제

등의 효율성 제고의 요소들이 외사유로서가 아니라 법성 단에서 종합 으로 고려되고

있는 도 주목할 만한 것으로 보여진다.

2.경쟁제한 기업결합에 한 시정조치의 유효성

본 건과 련하여 한가지 시사 을 찾을 수 있는 부분은 반경쟁 인 기업결합의 시정

을 해 채택되는 조치들의 유효성 문제이다.

기업결합으로 인해 사업자의 독 화가 문제되는 경우,독 지법에서 취해질 수 있는 시

정조치는 행태 시정조치(conductremedies)와 구조 시정조치(structuralremedies)의 두

가지의 형태가 있다.행태 시정조치는 곧,행 지명령(injunctivedecrees)을 의미한다.여

기에는 당해 사업자의 행 를 지시키는 부작 명령(thoushaltnot)은 물론,사업자에게 종

에 거 했던 행 를 시행하도록 요구하는 작 명령(thoumust)도 포함된다99).이에 비해

구조 시정조치는 주로 해체(dissolution)나,분리(divorcement)혹은,매각(divestiture)을 통

해 이루어진다.이러한 구조 시정조치는 경쟁제한행 의 발 형태에 따라 수직 인 형태로

과해질 수도 있고 수평 인 조치로 부과될 수도 있다.수직 인 형태의 구조 시정조치에서

는 경쟁배척의 문제를 교정하기 해 사업자로 하여 후방(downstream)자회사를 처분할

것을 명하기도 한다.수평 형태의 구조 시정조치는 하나의 사업자를 각기 치열한 경쟁상

태에 있는 여러 가지로 구성단 별로 분해하는 조치가 취해진다.

본 건은 사업자가 기업결합의 경쟁제한 요소를 자발 으로 수정하기 한 방안으로서

자산을 매각하는 방식을 제의하고 경쟁당국이 이를 받아들여 조건부로 결합을 허용한 사례

로서,구조 시정조치 가운데 주요국에서 가장 일반 으로 활용되고 있는 자산매각방식이

반 된 표 인 경우라고 할 수 있다.이에 비해 우리 기업결합 심결사례들에서는 가격상승

폭 제한하거나,시장 유율 제한, 의회 설치 등과 같은 행태 시정조치,그 에서도 작

명령방식이 주로 채택되고 있는 것으로 보인다.구조 시정조치는 성격상 극단 인 처방인

측면이 있고 자칫 자산매각으로 인한 사회 비용이 소비자후생보다 커질 수 있는 험이

제기되는 방안이며 사실 각국에서 그리 빈번히 채택되는 시정조치는 아니다.반면 행태 시

정조치는 직 인 시정효과를 거둘 수 있다는 측면에서 자주 활용되는 방안이다.다만 이에

해서는 시장경쟁의 틀을 유지시키는 심 자로서의 경쟁당국의 역할을 지나치게 간섭 인

99)사업자에 한 작 명령은 주로 사업자들간의 마 행 와 련해서 나타난다.
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것으로 변질시킬 우려가 있다는 이 제기된다.다시 말해서 경쟁구조의 결과로서 결정되어

야 할 가격이나 시장 유율을 직 이고 인 인 방식으로 조정한다는 것은 일면 경쟁법

의 기본 이념에 부합되지 않는 측면이 있는 것이다100).따라서 우리의 심결단계에 있어서도

두 가지 시정조치 유형을 균형 있게 고려할 필요가 있으며,특히 행태 시정조치를 부과할

경우 i)경쟁당국에게 지나친 감독비용을 야기하거나,ii)사업자에게 과도한 이행비용이 래

되거나,iii)사업자들의 경쟁활동을 축시키지 않도록101)하기 해 시정조치의 개입범 와

기간을 히 조정해야 할 것이다.

(6)일본석유운송주식회사사건

(가)사건의 개요

일본석유운송주식회사는 1946년에 설립되어 일본해지역에 있는 제국석유주식회사의 원유를

운송하는 탱크화차를 보유하고 있는 유일한 운송업자로서 일본석유주식회사(이하 ‘일본석유’

라 한다),소화석유주식회사(이하 ‘소화석유’라 한다),일본 업주식회사(이하 ‘일본 업’이라

한다)등 일본해지역에 정유소를 갖고 있는 석유정제회사의 탁을 받아,오로지 이들 석유정

제회사의 일본산 원유수송에 종사하여 왔지만,이후 이 지역 외에 동경,오사카,나고야지구에

서 일본석유를 비롯한 각 정제회사의 석유제품의 트럭수송업무도 담당하 다.일본석유운송

(주)의 탱크차에 의한 정제회사별 석유 정제품의 수송량비율은 1950년 1월부터 4월까지의

기간동안 일본석유 약 63%,소화석유 약 17%,일본 업 약 20% 다. 한 일본석유는 석유

기타 물의 채굴,정제,가공 운반 등을 사업목 으로 하는 자본 15억엔의 회사이다.

발행주식 총수가 20만주이었던 일본석유운송(주)은 일본석유가 7만주,소화석유가 2만4천주,

일본 업 그 계인이 4만주,일본석유운송(주)의 임원 종업원이 6만6천주를 보유하고

있었지만,그 일본 업 소화석유 2사는 1950년 5월에 자기가 보유하는 일본석유운송

(주)의 주식 부를 일본석유운송(주)의 사장 S씨 종업원 8명에게 양도하 다.

(나)법 쟁

우선 일본 업 소화석유 양사가 보유하던 일본석유운송(주)의 주식 부를 일본석유운송

100)AntitrustLawsandTradeRegulation(2nded.),Ch.32.02,RemediesinMergerCase,Mattew Bender& Company,

(2002)참조.

101)Ibid.
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(주)의 사장 등에게 양도함으로써,일본석유의 일본석유운송(주)에 한 지배 계가 성립되었

는지가 일차 으로 문제가 되었다. 한 이것이 인정된다면,사 독 의 지 공정취인의

확보에 한 법률(이하 ‘사 독 지법’이라 한다)제10조 제1항에 규정된 기업결합의 지에

해당하는지가 문제가 되었다.특히 이 사례에서 나타난 수직 기업결합의 규제가 이루어지기

하여 어떠한 조건의 충족이 요구되는지가 본격 으로 다투어졌다.

이 외에도 일본 업 소화석유가 주식을 양도함에 있어서 그 가의 지불이 약속어음

는 차용증서의 교부를 통하여 이루어짐으로써 가장양도의 의문이 제기되었다.따라서 이를 규

제하는 사업자단체법의 반 여부가 다투어졌으나,이후 실제로 가의 결제가 완료됨으로써,

사업자단체법 반 여부는 문제가 되지 않았다.102)

(다)공정취인 원회의 단

1.사업지배요건

일본석유는 일본석유운송(주)의 최 주주로서 발행주식 총수의 35%를 보유하고 있었으

며,그 다음 주주인 S는 17%의 주식을 보유하고 있었다. 에서 본 소화석유와 일본 업

의 일본석유운송(주)주식 양도에 의하여 최 주주로서의 지 는 강화되었다. 한 일본석유

운송(주)의 수송량비율의 63%를 하고 있는 제일의 이용자로서 일본석유운송(주)에 한

일본석유의 지 는 압도 이라 하지 않을 수 없다.

따라서 사업지배요건의 충족에는 의문이 없다.

2.경쟁제한요건

사 독 지법 제10조 제1항은 주식소유에 의한 기업결합을 “일정한 거래분야에서 경쟁

을 실질 으로 제한하게 되는 경우”에 지하고 있다.

그런데 여기서의 기업결합은 수평 기업결합과 비되는 수직 기업결합으로서,결합한

기업의 각각의 분야에서 시장 유율의 직 인 증가는 보이지 않는다.따라서 수직 결합

계에서는 어떠한 경쟁의 실질 제한효과가 있을 것인지가 문제가 된다.

공정취인 원회는 일본석유가 술한 것처럼 일본석유운송(주)의 최 주주이며 따라서 사

업경 에 한 발언권은 히 크다는 이 인정될 수 있다고 보았다.특히 일본석유운송

102)일본공정 1952.6.25,동의 심결 주문 1.
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(주)가 갖고 있는 유조차 사용의 권리는 일본 업과 소화석유에 우선하여 사용할 수 있도록

되어 있었으며,이러한 에 기 하여 일본석유의 일본석유운송(주)의 지배요건의 충족은 이

들 3개 회사의 석유제품 매분야의 경쟁을 실질 으로 제한하는 것으로 단하 다.

3.결론

공정취인 원회는 피심인인 일본석유주식회사는 이 심결을 받은 때로부터 1개월 이내에

소유하는 일본석유운송주식회사의 주식 7만주 부를 석유채굴업자 석유정제업자 이외의

자에게 양도하여야 하고,그 주식의 양도를 완료했을 때에는,그 후 14일 이내에 공정취인

원회에 하여,양도처 그 업태는 물론 양도주식의 수, 가,양도연월일을 기재한 보고서

를 제출하여야 하는 것으로 심결하 다.103)

(라)평가 국내사례와의 비교

이 사례는 일본 사 독 지법의 용에 있어서 수직 기업결합에 한 선례로서의 의미

를 갖는다.물론 이 심결례를 통하여 수직 기업결합에 한 규제의 구체 기 이 명확하게

제시된 것은 아니지만,심결례에 기 가 된 사고는 1981년 9월에 시행된 회사의 주식소유의

심사에 한 사무처리기 (이하 ‘사무처리기 ’이라 한다)에서 제시된 바와 같이,수직 기업

결합의 특수한 기 으로서 ‘당해 시장의 쇄성의 정도’와 ‘진입장벽의 증 의 정도’로 구체화

되었다.

이러한 태도는 우리 독 규제법에서도 기본 으로 유지되고 있다.우리의 기업결합심사기

에 의하면,우선 지배 계의 형성에 하여 동 규칙 V.1.에서 주식소유비율이 100분의50미

만인 경우에도 주식소유비율이 제1 에 해당하고 주식분산도로 보아 주주권 행사에 의한 회

사지배가 가능한 경우 는 피취득회사가 그 주요 원자재의 부분을 취득회사로부터 공 받

되 동 취득회사가 주요원자재의 생산에 있어서 시장지배 지 에 있는 경우에는 지배 계가

형성되는 것으로 보고 있고,수직결합에 있어서의 핵심 인 표지로서 시장의 쇄효과를 들고

있으며,동 규칙 VII.2.가.에서 그 구체 인 기 을 제시하고 있다.

한편 이 사건에서 시정조치로서 일본석유(주)보유주식 7만주 모두를 제3자에게 매각토록

한 것은 경쟁제한성 문제를 해결하기 한 구조 인 근방식이라는 에서 SK(주)의 (주)

한송유 공사 주식 취득사건에 있어서 정 에 경쟁제한행 지를 규정하고 이의 이행을 감

103)일본공정 1952.6.25,동이 심결 주문 2. 3.
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시하기 한 의회 설치등 행태 근방식에 비해 보다 근원 인 시정조치라고 평가할 만

하다.

(마)시사

일본의 공정취인 원회가 행한 이 심결례는 수직 기업결합에 한 최 의 심결로서,지배

계의 형성과 수직 기업결합에 있어서의 경쟁의 실질 제한성 단에 요한 선례로서의

의미가 크다 하겠다.
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3.공동행 련 심결사례

(1)동서식품(주) 한국네슬 (주)의 부당공동행

(가)사건의 개요

1.사실 계

동서식품은 1997.7.1부터 인스턴트커피인 “맥심”을 한국네슬 의 “테이터스 이스”와 동

일 는 유사한 규격(180g,100g,155g)으로 출시하면서 가격도 동일하게 책정하 으며,그

후 한국네슬 가 가격을 인상할 때마다 비슷한 시기 는 동일한 날짜에 3차례에 걸쳐 동일

률로 가격을 인상하 다.

한 동서식품은 커피믹스 제품의 경우 1997년 가격인상시부터 한국네슬 제품과 동일

하게 가격을 책정한 후 1997.12,1998.1월 2차례에 걸쳐 동일률로 가격을 인상한 사실이 있으

며,원두커피제품의 경우에는 1997.7.1가격인상시부터 한국네슬 의 제품과 동일하게 가격을

책정한 후 1997.12,1998.12차례에 걸쳐 동일률로 가격을 인상하 다.

2.심결 소송

2.1.공정거래 원회의 심결

공정 는 양사의 행 가 독 규제법 제19조 5항의 부당공동행 에 해당한다고 단하여

시정명령과 함께 과징 을 부과하 다(공정 의결 제98-85호(1998.5.23)).이에 해 양사는

이러한 합의추정이 부당하다고 주장하면서 공정거래 원회에 이의신청을 하 으나 기각되었

다(공정 의결 제98-20호(1998.8.17).

2.2.행정소송

양사는 공정 의 재결이 부당하다고 주장하면서 서울고등법원에 시정명령과 과징 부과

처분의 취소를 구하는 소송을 제기하 으나 패소하 다.이에 다시 불복하여 법원에 상고

하여 승소하 다.
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(나)쟁

이사건의 쟁 은 ① 양사간에 유사한 시기에 거의 동일한 가격으로 커피가격을 인상한 것

이 경 상의 단에 따라 독자 으로 결정된 것인가 아니면 동조 가격인상인가,② 양사간

에 가격인상결정을 한 (명시 는 묵시 으로)의사연락이 있었는가,③ 의사연락에 한

입증이 불가능한 경우에 모의의 추정을 해 어떠한 정황증거가 필요한가,④ 합의의 추정과

과징 산정은 어떠한 련을 가지는가하는 4가지이다.

(다)당사자의 주장

1.가격인상에 한 경 상의 합리 인 사유 유무에 하여

양사는 경 상의 합리 인 사유가 있어 독자 으로 단하여 가격을 인상한 것으로서 담

합에 의한 것이 아니라고 주장하 다.

동서식품은 1997.7.가격인상은 매부진과 함께 정부규제로 인해 낮은 커피가격으로 인

한 큰 폭의 업 자를 보 하고 일정한 범 의 이익을 얻기 한 것이었고,1997.10의 가격

인상은 국제원두가격의 인상에,1997.12 1998.1의 가격인상은 IMF사태발행에 따른 환율

변동에 기인한 것이라고 주장하 다.한국네슬 는 1997.6의 최 가격인상은 국제원두가격의

격한 인상에,뒤이은 두 차례의 가격인상은 격한 환율변동에 기인한 것이라고 주장하

다.

2.가격인상결정을 한 양사간의 연락유무에 하여

가격인상을 결정하기 해 양사간의 의사연락을 한 사실이 없으며 양사 직원간 팩스를 주

고받은 것은 합의를 추정할 수 있는 근거가 될 수 없다고 주장하 다.그 근거로서 동서식품

은 가격인상자료를 팩스로 주고받은 사원들은 모두 가격결정에 여할 수 없는 하 직원들

이고,문제기간 련직원이 본사에 보 인사된 것은 단순한 정기인사에 의한 것일 뿐 아

니라 양사간 소송,고발 등 최근 계로 비추어 경쟁제한을 한 합의 등이 이루어 질 계

가 아니었다는 사실 등을 들고 있다.

한국네슬 는 팩스로 가격통지가 이루어질 당시 그 정보는 이미 공개된 것으로서 비 로

서의 가치가 없는바,무가치한 가격정보교환에 불과한 것이라고 주장하 다.
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3.과징 산정의 부당성에 하여

동서식품은 가격결정의 시기,인상률 등이 거의 동일한 경우 합의가 추정될 수 있다면 ①

1997.7.1.가격인상은 경쟁사보다 1개월 늦고 인상률이 다르며,② 1997.10.7가격인상은 2개

월 늦으므로 그 기간은 합의가 추정되지 않으므로 1997.12.19부터 기산해야 하고,③ 과징

은 제품별로 부과되어야 하므로 커피믹스는 경쟁사와 가격이 동일하게 된 1997.10.7부터 부

과해야 하며 양 제품간 가격이 차이가 난 기간은 과징 부과기간에서 제외되어야 한다고 주

장하 다.

한국네슬 는 동조 가격병행행 와 함께 각각의 기간마다 정황증거가 있어야 합의를

추정할 수 있는데 양 제품간 가격이 차이가난 기간은 과징 부과 기간에서 제외하여야 한다

고 주장하 다.

(라)쟁 에 한 경쟁당국의 단

1.공정 의 심결(이의신청 사건)

1.1.가격인상에 한 경 상 합리 사유 유무에 하여

원두가격 환율이 인상된 것은 인정되나,양사가 용한 원두가격과 환율에 차이가 있

고 기타 원가구성내역이 상이함에도 불구하고 가격이 동일하게 책정되었다면 합의 내지 암

묵 요해가 있었음이 추정된다.당사자들은 추가인상분이 있어도 마켓 략에 따라 남겨

두었다가 경쟁사업자들이 가격인상할 때 동일한 수 으로 인상하 다고 주장하지만,이에

한 납득할만한 내부검토자료 는 시장분석자료를 제시하지 못하 다.

1.2.가격인상결정을 한 양사간 의사연락 유무에 하여

합의추정에는 경쟁사간 가격정보를 주고받음으로써 가격정보가 교환된 사실 그 자체가

요한 것이고,팩스를 주고받은 직원의 직 는 문제되지 아니하며 한 동서식품이 팩스수

신된 가격표 로 3차례나 가격을 인상한 사실로 미루어 보건 이는 이미 공개된 무가치한

정보를 개인 차원에서 교환한 행 로 인정되지 않는다.

1.3.과징 산정의 부당성에 하여

과징 부과에서 시기는 부당한 공동행 를 개시한 날로 볼 수 있는데,동서식품이 가격을



-97-

인상하여 한국네슬 와 가격이 동일하게 된 최 의 시 인 1997.7.1을 시기로 인정할 수 있

다.그후 비록 시간 간격을 두고 순차 으로 가격이 인상되어 도 에 가격차이가 있었다고

하더라도 그것은 부당한 공동행 가 진행되는 일련의 연속 인 과정으로 볼 수 있으므로 이

의신청인의 주장은 받아들일 수 없다.

2.고등법원 결(서울고법 1999.4.28,98 11214 결)

2.1.의사연락의 추정

원고들의 커피류 가격인상행 에 양자간의 합의 내지 어도 암묵 인 요해가 있었음을

추정되어 원고들의 행 가 국내 커피시장에서 외 상 경쟁을 실질 으로 제한하는 법 제19

조 제1항 소정의 가격을 결정유지 는 변경하는 행 에 해당된다.이러한 경우 법 제19조 5

항의 규정의 의하여 원고들간에 부당한 공동행 를 할 것을 약정한 명시 인 계약이 없는

경우에도 상호의사의 연락에 의하여 부당한 공동행 를 하고 있는 것으로 추정되며,원고들

이 부당한 공동행 에 한 책임을 면하기 하여서는 원고들 사이에 의사의 연락이 없었음

을 입증할 책임이 원고들에게 있다.

2.2.과징 산정의 부당성

원고들의 시차 부당한 공동행 가 그 진행에 있어 일련의 연속 인 과정으로 볼 수 있

다는 만 가지고,품목별 가격,매출액 규모,시장 유율 등이 각각 다르고,그 품목별 매출

액 계산이 불가능하거나 극히 복잡하여 사실상 계산이 불가능한 경우라고 보여지지 않는 사

건에서,각 제품에 한 동일한 가격이 형성된 각 시 들을 고려하지 않은 공정거래 원회의

과징 처분은 원고들의 반행 의 내용과 기록상 인정되는 제반사정에 비추어 비례원칙에

배되고 재량권을 남용하여 법하다.

3. 법원 결( 2002.3.15,99두6514,99두6521병합)

3.1.법률상 추정

공정거래법 제19조 제5항에 기하여 사업자들의 합의를 추정하기 해서는 ‘행 의 외형상

일치’와 ‘경쟁제한성’의 입증만으로써 족한 것이지 이에 추가하여 사업자들의 합의 내지 암묵

인 양해를 추정 할 정황 사실이 입증되어야 하는 것은 아니다.그러나 원심은 원고들의

합의를 추정하기 해서는 원고들의 합의 내지 암묵 양해를 추정 하는 정황사실의 입증
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이 있어야 한다는 것을 제하고 있으므로 법 제19조 5항에 의한 추정의 상이나 그 추정을

해 증명되어야 하는 간 사실의 범 에 한 법리를 오해한 잘못이 있다.따라서 피고(공

정 )가 내세우고 있는 정황사실의 존부에 해서는 심리할 필요가 없다.

3.2.암묵 양해의 추정을 한 정황사실의 검토

이 사건에서 정황사실들은 다음과 같은 이유로 원고들간의 합의 내지 암묵 인 양해를 추

정하기에는 부족한 것이다.① 과 시장에서는 경쟁사업자의 가격을 모방하는 것이 일반 이

므로 경쟁상품의 가격이 동일․유사하다는 사실만으로 사업자들의 합의 내지 암묵 양해를

추정하기에는 부족하다.② 사실 계에 의하면 원고 동서식품은 가격선도자인 한국네슬 의

가격을 단순히 추종하고 있기 때문에 인상폭을 정하기 한 별도의 내부검토자료나 시장분

석자료의 작성필요성이 없어 이러한 자료를 경쟁당국에 제출하지 못하고 있다.따라서 가격

인상 자료를 제출하지 못하고 있다는 사실로써 원고들간의 합의 내지 암묵 양해를 추정하

기도 어렵다.③ 원고들의 업직원들간에 가격정보의 팩스교환은 그 시 이 가격 인상일이

나 그 직후 던 ,가격결정권이 없는 지 의 업직원인 등을 감안하면 팩스교환사실을

가지고 원고들간의 합의 내지 암묵 양해를 추정하기도 어렵다.

3.3.커피산업의 특성과 경쟁제한성의 입증

사업자들의 합의를 추정하기 하여 당해 행 의 ‘경쟁제한성’이 입증되어야 하는데,이는

합의가 추정되기 이 의 상태에서의 ‘경쟁제한성’을 가리키는 것이므로 그 ‘경쟁제한성’의 유

무는 사업자들의 합의가 없는 상태를 상정해서 정해야 한다.구체 으로는 당해 상품의 특

성,소비자의 제품선택 기 ,당해 행 가 시장 사업자들의 경쟁에 미치는 향 등 여러

사정을 고려하여,당해 행 로 인하여 일정한 거래분야에서의 경쟁이 감소하여 특정 사업자

는 사업자단체의 의사에 따라 어느 정도 자유로이 가격․수량․품질 기타 거래조건 등의

결정에 향을 미치거나 미칠 우려가 있는지를 살펴 개별 으로 단해야 한다.

사건 당시의 국내 커피시장은 가격이 내려가면 수요가 늘어나는 통상의 수요공 의 법칙

이 용되지 아니하는 특수성이 있다.즉 커피제품은 가격보다는 맛이나 향,상표가 주는 이

미지 등에 의하여 제품의 차별화가 이루어지는 특성이 있어서 원고들은 이러한 시장의 특수

성 상품의 특성을 시장 략에 반 하여 각자 자사제품이 고 품이라는 인식을 소비자에

게 심어주기 해 경쟁 으로 가격인상을 하 다.따라서 이러한 상황에서 이루어진 원고들

간의 가격 인상 경쟁이 시장에 그 로 표출된 것으로 보여질 뿐 그로 인해 당시 국내 커피시

장이라는 일정한 거래분야에서 경쟁이 감소되었다고 보기는 어렵다.
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3.4.결론

원심은 당시 시장의 상황이나 제품의 특성,가격인상이 시장 원고들간의 경쟁에 미치

는 향 등을 고려하지 아니한 채 합당한 근거도 없이 원고들간의 합의를 추정하여 이를

제로 부당한 공동행 로 규제하는 것은 법하다.

(마)검토

1.공동행 의 추정

1.1.법 제19조 5항의 추정은 법률상 추정인가?

법원 결은 법 제19조 5항을 법률상추정으로 보아 공동행 가 있으면 바로 합의를 추정

할 수 있으며 추가 인 요소는 필요하지 않다고 한다.이 은 뒤에서 보는 한 펄 결

((3)-2-1)도 마찬가지이다.따라서 공정 의 심결에서 다루고 있는 추가 요소 인정의 부당

성에 해서는 법원이 단할 필요가 없다고 한다.그럼에도 불구하고 공정 가 제시한 정황

사실들,특히 가격모방의 경우 사업자간의 동일 는 유사한 가격 책정만으로는 합의를 추정

을 하기에 부족한 것이라는 분석을 하고 있다.

이러한 법원의 태도는 의식 병행행 만으로는 모의를 추정할 수 없고,합리 인 추

가 요소가 있어야 한다는 미국과 EU의 확립된 례에 정면으로 반하는 것이다.이는 법

제19조 5항에 집착하는 것으로서 이러한 논리에 따르면 가격동조행 만 있으면 모의가 바로

추정되므로 사업자들에게 모의가 없었다는 사실을 입증할 책임이 가되는데,이는 모의를

입증하는 것보다 훨씬 어렵고 부분 불가능에 가깝다.의식 병행행 는 독과 시장에서

나타나는데,거의 부분이 독과 시장구조하에 있는 우리 나라의 실정을 감안하면 규

정을 법률상 추정규정으로 보는 것은 실에 반한다.

1.2.행정 추정규정인가?

이러한 문제 은 기본 으로 입법상의 잘못에 기인하는 것이다.따라서 이 조항을 민법상

의 추정이 아닌 ‘행정상의 추정’으로 보아야 한다는 주장이 있다104).즉 이러한 요건이 충족

된 경우에는 공정 가 규제 차에 착수해야 한다는 착수요건이라는 것이다.즉 막바로 합의

가 추정되는 것이 아니라,공정거래 원회가 성실해 조사하 음에도 불구하고 입증에 실패하

면 합의를 추정한다는 것이다.실제 유럽에서는 EEC조약 제81조의 해석상 이를 포착구성요

104)권오승,「경제법」,2002,277.
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건,즉 카르텔인지를 한 수단으로 활용하고 있다고 한다105).

그러나 공정거래법은 미국이나 EU와는 달리 명문으로 ‘부당한 공동행 ’를 추정하고 있는

데,이와 같이 법률의 규정에 있는 추정을 이원 으로 이해하는 것이 타당한 지는 의문이다.

결국 입법 으로 개선하는 것이 최선이기는 하나 행법의 해석론으로도 일정한 제조건하

에서 추정을 허용하는 것이 반드시 불가능하지는 않다고 본다106).그 이유는 ‘경쟁을 실질

으로 제한하는 행 ’의 경우에만 합의가 추정되는데,미국이나 EU의 례에서 확인된 이른

바 추가 요소 는 우리 례에서 말하는 ‘추정의 복멸’사유가 부분 이 요건과 련이

되기 때문이다.

2.경쟁의 실질 제한

법 제19조 5항에 의하면 ‘일정한 거래분야에서 경쟁을 실질 으로 제한하는’공동행 를

할 경우에 합의가 추정된다.이는 법 제19조 1항의 명시 합의에 기한 공동행 에 해서는

‘부당하게 경쟁을 제한하는’경우를 규제 상으로 하는 것과 비교할 때 차이가 있다.

2.1.경쟁제한성을 추정하는 입장

이러한 차이에 해서는 단순한 법개정상의 부주의에 기인한 것으로 보고 가격제한,출고제

한,입찰담합과 같은 경성카르텔에 한 합의가 추정되면 경쟁제한성도 추정되어야 한다는 입

장이 있다107).공정 의 심결에서도 부분 합의 추정사건에서는 추정을 한 추가 요소의

분석에 치 하고 이러한 요소가 갖추어진 경우에는 경쟁제한성도 있는 것으로 쉽게 인정하고

있다.이 은 다음에서 분석하는 미국과 EU의 이스에서도 마찬가지이다.

2.2.경쟁제한성의 엄격한 입증을 요한다는 입장

이러한 법규정상의 차이를 명시 합의의 경우보다 합의 추정의 경우에는 경쟁제한성의

입증이 보다 엄격히 해야한다는 입법취지로 받아들이는 견해가 있다108). 법원 결도 에

서 본 바와 같이 합의를 추정하기 해서는 ‘행 의 외형상 일치’와 ‘경쟁제한성’의 입증을 요

한다는 제하에 경쟁제한성은 합의가 추정되기 이 의 상태에서의 경쟁제한성을 가리키는

것으로 단하고 있다.

105)이 의,“부당한 공동행 에 있어서 합의의 추정”,74Jurist2002.05

106)이재철,“독 규제법상 부당한 공동행 의 규제에 한 연구”,서울 석사논문(1992),36.

107)양명조,“부당공동행 에 한 례연구”,(2002.5.9),16.

108)손수일,“공동행 (카르텔)의 규제와 추정조항의 문제 ”,「경제법의 제문제」,406.



-101-

2.3.검토

이러한 견해의 차이는 경쟁제한성 여부에 련된 추가 요소가 있어야 합의를 추정할 것

인가,아니면 외형상의 공동행 (병행행 )가 있으면 먼 합의를 추정한 후 경쟁제한성 여

부를 검토할 것인가에서 나온다고 본다.생각건 의식 병행행 가 주로 독과 시장에서

문제되고 이들은 개 시장지배력을 충분히 갖춘 사업자들임을 감안하면,가격제한 등 경성

카르텔이 추정되면 경쟁제한성도 사실상 추정되기 때문에 엄격한 심사가 필요 없다고 본다.

(2)화장지 4사의 가격모방사건

(가)사건의 개요

1.사실 계

유한킴벌리, 용제지,모나리자 한펄 등 4개 사는 두루마리 화장지 시장에서 활동

인 사업자들로 이들 4사의 시장 유율 합계는 1996년말 매 액 기 85.2%( 한펄

12.0%,유한킴벌리 27.5%, 용제지 28.4%,모나리자 17.3%)이다.이들 4사는 종래 경쟁으로

인해 리 유통 에 매한 두루마리화장지의 공장도가격을 조 씩 다르게 책정하여

매하고 있었다.

그러던 1995년부터 화장지의 주원료인 펄 와 古紙의 가격이 폭 인상되자 정부의 행

정지도에 따라 유율이 가장 높은 유한킴벌리와 용제지가 각각 화장지 가격을 8,261원과

8,448원으로 내정하 다.그러자 모나리자와 한펄 가 1996년 6월 1일 화장지의 공장도가

격을 용제지와 동일한 8,448원으로 인하하 다(1차 인하).그후 용제지가 이듬해인 1997

년 3월 1일 신제품을 출시하면서 제품가격을 8,866원으로 인상하자 모나리자 한펄 는

다시 기존 제품의 가격을 그와 동일한 8,866원으로 인상하 다(1차 인상).

이후 유한킴벌리는 1997년 7월 16일 자사 화장지인 엠보싱 뽀삐롱의 가격을 9,306원으로

책정하는 한편,유한킴벌리를 제외한 화장지 3사( 용제지, 한펄 ,모나리자)는 동월 1일

기존의 신제품가격을 9,306원으로 일제히 인상하 다.이로써 화장지 4社의 가격이 처음으로

동일하게 형성되는 결과가 되었다(2차 인상).

유한킴벌리는 그 후 1997년 11월 28일 내부품의를 거쳐 동년 12월 24일자로 엠보싱뽀삐롱

과 비바의 가격을 각각 10,494원으로 재차 인상하기로 하 는데,이에 해 나머지 화장지 3
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社가 다시 동월 15,16일 각각 내부 품의를 거쳐 유한킴벌리 보다 하루 앞선 동월 23일자로

일제히 화장지가격을 10,494원으로 인상시켰다(3차 인상).

2. 차의 경과

2.1.공정거래 원회의 심결

공정 는 화장지 4사의 가격책정 행 의 일치로부터 공동행 의 합의를 추정하는 한편,

그에 따른 공동행 가 화장지시장의 경쟁을 실질 으로 제한하는 지를 심사하 다.공정 는

화장지 4사의 행 를 공정거래법 제19조 제1항 1호 소정의 부당한 공동행 에 해당하는 것

으로 단하여 1998년 4월 10일 4사에 하여 시장명령과 함께 과징 납부를 명하 다(공

정 의결 제98-63호,사건번호 9802단체0713).

2.2법원의 결

공정 의 시정명령에 하여 모나리자는 서울고등법원에 시정명령 과징 납부명령의

취소를 구하는 소를 제기하 으나,법원은 모나리자측의 공동행 추정 번복주장을 배척하

다(서울고법 2000.1.20,98 10822 결).이에 법원에 상고하여,1차 인상과 인하 부분에

해 가격모방행 에 기한 공동행 추정 번복 주장이 받아들여져 원심에 기 환송되었다(

2002.5.28,2000두1386).

한편 한펄 도 서울고등법원에 동일한 내용의 행정소송을 제기하 는데 모나리자 결

과는 달리 1차 인상과 인하 부분에 해 가격모방에 기한 공동행 추정 번복 주장을 받아들

다(서울고등법원 2000.6.20,98 10839).

(나)쟁

본 건에서는 ① 공정거래법 제19조 5항의 해석과 련하여,화장지 4사의 가격인상행

(1,2,3차)가 공정거래법 제19조 1항 소정의 공동행 로 추정될 수 있는지 아니면 미국법상의

의식 병행행 에 해당하여 공동행 로 볼 수 없는가,② 공동행 로 추정된다고 할 때 공동

행 가 독자 경 단의 결과로 밝 진 경우 합의 추정이 복멸되는가 하는 이 문제된다.
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(다)당사자의 주장

1.공정거래 원회의 재결

공정 는 ① 화장지 4사는 각 회사별로 제조원가의 구성비․경 략․가격정책

등이 상이함에도 두루마리 화장지의 기 가격․인상액․인상율 등을 동일하게 책정한 ,②

화장지 공 시장에 있어 수 상의 격한 변화 는 동일하게 가격을 인상할 요인이 발생하

는 등의 특별한 사유가 없음에도 불구하고 동일 는 유사한 시기에 동일한 인상율을 용

한 가격으로 인상한 ,③ 화장지 4사는 각자 사 에 도매상 등에 문서 는 구두로 가격인

상방침을 통보해 주는 것을 기화로 상호간 가격인상사실에 한 정보를 인지․교환하고 있

었고,수익개선을 도모하기 하여 품목별 가격 인상율을 경쟁사제품과 동일하게 책정함으로

써 경쟁사 제품과의 가격차이를 해소하고자 하는 경향이 있었는데,특히 가격결정에 있어서

한펄 모나리자는 유한킴벌리 용제지의 가격을, 용제지는 유한킴벌리의 가격

을,유한킴벌리는 용제지의 가격을 서로 반 해 왔던 ,④ 1997년 4월,6월,11월에 열린

화장지 거래질서 정상화 의회에서 화장지 4사의 실무자들이 회동하여 지나친 가격경쟁자제

등을 논의하기도 하 던 ,⑤ 화장지 4사는 3차 인상으로 동일한 기 가격을 용하다

가 피고가 화장지 4사의 법 반 의사실을 인지하고 조사에 착수하자 1998.2.인상시기․

기 가격․인상율을 각각 다르게 하여 거래한 등을 감안할 때 공동행 가 추정되며,⑥ 화

장지 4사는 1996년도 국내 두루마리 화장지 공 시장에서 85% 이상의 시장 유율을 차지하

고 있어 화장지 4사의 공동행 는 동 시장에서의 가격결정 등에 인 향을 미칠 수 있

기 때문에 화장지 4사의 두루마리 화장지 등의 기 가격 동조 인상행 는 국내 화장지 공

시장에서 경쟁을 실질 으로 제한하는 행 임이 인정된다고 단하 다.

2.원고측의 주장

이에 하여 원고측( 한펄 ,모나리자)측은 다음과 같은 사유를 들어 이 사건 처분은2

부당한 공동행 의 법리를 오해하여 사실인정을 그르친 법한 처분이라고 주장한다.

2.1.의식 동조행 에 있어서의 합의추정

원고측은 이 사건과 같은 과 시장 경쟁체제하에서는 외형상 행 의 일치는 의식 동조

행 (consciousparallelism)에 불과한 것으로서 그러한 사유만으로는 부당한 공동행 로 추
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정할 수 없고 그밖에 다른 추가 요소(plusfactor)가 결합되어야만 비로소 이를 추정할 수

있다는 미국의 례법리가 법 제19조 제5항의 해석기 이 될 수 있으며,그러한 추정이 가능

하려면 실질 인 경쟁제한성이 갖추어져야 할 것인바,공정 가 합의의 정황에 하여 들고

있는 추가 요소는 사실오인에 기인한 것이므로 법 제19조 제5항의 추정을 용할 수는 없

다고 반박하 다.

원고측은 ① 기 가격에 하여 유통업체들과의 개별 가격 상에 따라 각기 상이하게

정해지는 할인율을 용한 실제 공 가격은 기 가격과 다른 것이므로 기 가격의 동

일성만으로 합의를 추정할 수 없고,② 화장지 원료의 동일유사성,원료의 수입의존성,거래

처의 비독 성,화장지에 한 과거의 행정지도 행의 잔존 등에 비추어 그 가격결정요인은

각 회사별로 거의 유사하며,③ 가격인상사실의 사 통보는 이미 결정된 인상방침을 결정한

뒤 리 의 재고 리,고객에 한 홍보 등에 필요한 응기간을 주기 한 것일 뿐 가격합

의와 련된 다른 의도는 없으며,④ 가격 결정시 경쟁사의 가격참조는 과 시장에서 당연한

것이며,⑤ 회사 실무자들이 화장지 거래질서 정상화 의회에서 회동하여 가격경쟁 자제를

논의한 것은 무자료거래나 덤핑 매를 근 하는 등 과당 불법경쟁을 자제하고자 하는 것에

있었으므로 그 자리에서 가격인상 등에 한 논의를 할 여지는 없었다고 주장하 다.

2.2.합의추정의 복멸사유 -독자 경 단

화장지 시장의 특성과 각 가격변동 시 별 변동요인을 감안할 때,화장지 4사의 화장지 가격

변동의 형태가 결과 으로 외견상 유사하게 보일 수 있다 하더라도 이는 이러한 화장지 시장의

특성에 기인한 것으로서,유한킴벌리와 같은 가격선도업체가 가격을 인상하면 그에 응하여

한펄 (모나리자)등 후발업체의 가격모방에 따라 그러한 상이 래된 것이지 가격합의 때문

에 그러하 던 것은 아니고 실제로는 한펄 (모나리자)의 독자 인 경 단의 결과에 따라

기 가격은 동일하게 하 더라도 생산자별,제품별,거래처별로 할인율을 달리 용하면서 경쟁

을 계속해 왔던 것이므로 결국 합의추정은 복멸된다고 할 것이다.

2.3.과징 산정상의 문제

공정 는 과징 산정의 기 가 되는 매출액을 집계하면서 련상품의 범 를 확 해석

하여 공동행 의 상이 되지도 아니한 다른 화장지 제품까지 포함시킴으로써 부당하게 과

다한 과징 을 산정하 다.
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(라)법원의 결( 법원 2002.5.28,2000두1386 결 서울고등법원 2000.6.20,

98 10839 결)

1.합의추정조항의 의미

법 제19조 제5항의 취지는 2이상의 사업자간에 일치된 외형상의 행 유형이 존재하면 그

들 사이에 명시 인 합의가 없는 경우에도 ‘공동행 의 존재’가 추정되고,그 게 추정되는

공동행 에 하여 부당성을 주장하는 측에서 일정한 거래분야에서의 ‘실질 경쟁제한성’을

입증할 경우에 비로소 그 ‘부당성’까지 추정되며,이로써 부당한 공동행 라는 비난을 면하기

한 사업자는 일치된 행 가 그들 사이의 합의에 따른 공동행 가 아니라는 을 수

할 수 있는 정황을 밝 이상의 추정을 번복시켜야 할 것으로 해석된다.

2.추정복멸사유

2.1.유형

부당한 공동행 가 추정되는 경우에도 ① 외부 으로 드러난 동일 유사한 가격책정행

가 실제로는 아무런 명시 ,묵시 합의나 상호간의 요해 없이 각자의 경 단에 따라 독

자 으로 이루어졌음에도 마침 우연한 일치를 보게 된 경우,② 상 방 사업자와 공통 으로

련된 외부 요인이 각자의 가격결정 단에 같은 정도의 향을 미침으로써 부득이 동일

유사한 시기에 동일 유사한 행동을 할 수밖에 없었던 경우,③ 특히 과 시장의 경우 가격선

도업체가 독자 인 단에 따라 가격결정을 하자 후발업체가 이에 동조하여 일방 으로 선

도업체의 가격을 단순히 모방한 경우에는 그 추정은 번복될 수 있다.

가격모방과 련하여 법원 2002.5.28,2000두1386는 “과 시장구조하에서 시장 유율

이 높은 선발업체가 독자 인 단에 따라 가격을 경정한 뒤 후발업체가 일방 으로 이를

모방하여 가격을 결정하는 경우에는 선발업체가 종 의 행 등 시장의 황에 비추어 가격

을 결정하면 후발업체들이 이에 동조하여 가격을 결정할 것으로 견하고 가격결정을 하

다는 등의 특별한 사정이 없는 한 법제19조 제5항에 따른 공동행 의 합의추정은 번복된다.

다만,이때 후발업체들이 서로간의 명시 이거나 묵시 인 합의 는 양해에 따라 선발업체

의 가격을 모방한 경우에는 그 후발업체들 상호간의 공동행 가 문제되나,후발업체들 상호

간의 공동행 의 성립여부는 그들의 사정 유율 등 가격결정 향력 등에 따라 별도로 단

되어야 한다”고 시하 다.
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2.2. 단시 고려사항

이러한 사정의 단에 있어서는 당해 상품 거래분야 시장의 특성과 황,상품의 속성과

태양,유통구조,가격결정 구조,시장가격에 향을 미치는 제반 내외부 향,각 개별업체

가 동종 거래분야 시장에서 차지하고 있는 지 ,가격의 변화가 개별사업자의 업이익,시

장 유율 등에 미치는 향,사업자의 개별 사업여건에 비추어 본 경 단의 정당성,사

업자 상호간의 회합 등 직 의사교환의 실태, 의가 없었더라도 우연의 일치가 이루어질

수도 있는 개연성의 정도,가격모방의 경험과 법 반 력,당시의 경제정책 배경 등을 종

합 으로 고려하여 거래 통념에 따라 합리 으로 단하여야 한다.

2.3.가격모방

(1)1차 인상 인하

엠보싱 두루마리 화장지 거래분야 시장의 특성과 황, 화장지의 유통구조 가격결

정 구조,그 당시 화장지 시장가격에 향을 미치는 제반 내외부 향,화장지 3사가 화

장지 거래분야 시장에서 차지하고 있는 지 ,가격모방의 력,당시의 경제정책 배경 등

을 종합 으로 고려해 볼 때,이러한 1차 인하 1차 인상은 단순한 가격모방행 에 불과하

다고 보이므로,이부분 화장지 3사의 공동행 합의의 추정은 번복되었다고 보아야 한다.한

편,모나리자와 한펄 가 1차 인하와 1차 인상에서 행동을 통일하여 동일한 가격을 유지하

지만 이 사건에서 이들이 공동으로 가격을 결정하여 유지하는 행 를 하기로 합의하 다

고 보기 어렵고, 모나리자와 펄 의 시장 유율 등을 감안할 때 이들의 가격일치행

가 경쟁을 실질 으로 제한하는 행 에 이른다고 볼 수 없으므로,이들이 공동행 의 합의를

한 것으로 추정할 수도 없다.

(2)2,3차 인상

2차 인상 3차 인상에 이르러서는 가격동조화 상이 차 심화되어 외부 으로 표출되

었는데 이는 최근 1년여간 1차 인하와 1차 인상에서의 가격모방에 따른 가격동조화 상의

경험이 된 데다가 제품유통구조를 통하여 상 방의 가격인상정보를 보다 더 활발하게

간 교환 할 수 있게 된 데 기인하 다고 보이므로,이러한 상을 가리켜 선도업체의 가격

결정에 하여 후발업체가 단순히 일방 으로 가격모방을 한 것이라고 볼 수는 없다 할 것

이다.따라서 원고의 2차 인상 3차 인상에서의 부당한 공동행 추정은 그 로 유지된다.
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(마)검토

1.합의 추정의 합리성

1.1. 결의 의미

이 사건에서도 동서식품사건((3)-1)과 마찬가지로 법 제19조 5항을 법률상 추정으로 보고

병행행 로부터 바로 합의를 추정할 수 있다고 한다.다만 이를 그 로 용할 경우 당해 사

업자에게 가혹하거나 무리가 따른 다는 을 인식하고 추정이 거래통념상 합리성이 없다고

단되는 경우에는 합의추정의 복멸을 허용하 다.다만 그 논리 구조에서 볼 때 추정이

합리성이 있어야 한다고 하지 않고,추정을 인정한 후 합리성이 없는 경우 추정을 복멸한다

고 하는 에서 차이가 있다.그러나 결과 으로는 추정이 합리성에 의해 뒷받침되지 않고는

유지될 수 없으며 이러한 합리성은 추가 요소 는 정황사실에 검증에 의해 확보될 수 있

는 에서 추가 요소의 검증필요성을 받아들 다.

1.2.미국․EU 결과의 차이

이 결은 미국과 EU 례에 의해 확립된 이론에 따른 것인데 Weit 결((3)-1-1)은 “의

식 병행행 에서 가격 고정모의를 인정하는 데에는 정황 증거만으로도 가능하지만,정황

증거만 제시된 경우 병행 행동이 독자 인 경 단에 의한 것이 아니라 모의에 기인

한다는 추정은 다른 합리 인 추론을 배제하는 정도에 이르러야 한다”고 시하고 있다.

한 Woodpulp 결((3)-2-1)에서는 “담합추정에 해 상황 증거에 의존할 경우 그 증거들

은 확정 이고 명확하며 일 성이 있어야 한다.제품의 특성,규격,그리고 사업자의 수와 시

장에서의 수량등을 감안하여 병행행 가 담합 이외에로는 설명할 수 없는 경우에 해당하지

않는한 담합의 충분한 증거가 될 수 없다”고 시하여 원고(경쟁당국)측에 매우 엄격한 입증

책임을 부여하고 있다.

이에 비해 이 결은 추가 요소의 검증은 인정하되 그 입증책임을 합의의 존재를 부인

하는 사업자측에 넘김으로써 여 히 무리한 법집행의 여지는 남겨두고 있다.이는 우리법이

미국이나 EU와는 달리 병행행 로부터 바로 합의를 추정하는 명문의 규정을 두고 있는 이

상 어쩔 수 없는 한계이다.
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2.추정복멸사유로서의 추가 요소

이 결은 합의추정 복멸사유로서 미국과 EU의 례법에서 발 한 의식 병행행 에서

의 추가 요소이론을 충실히 답습하고 있다.이 결에서 들고 있는 복멸사유는 ① 동일․

유사한 가격책정 행 가 해당사업자 각자의 독자 경 단의 결과로 이루어진 경우,② 해

당사업자 모두에게 공통 으로 련된 외부 요인이 각자의 경 단에 향을 미침으로써

부득이 동일․유사한 시기에 동일․유사한 행동을 할 수밖에 없었던 경우,③ 가격선도업체

가 독자 인 단에 따라 가격결정을 하고 후발업체가 일반 으로 선도업체의 가격을 단순

히 모방한 경우의 3가지를 들고 있다.

이 에서 이 결에서 합의추정의 복멸을 허용한 것은 가격선도의 효과가 나타나는 독과

시장에서의 가격모방이다.다만 가격모방효과를 용할 때에는 단순한 모방에 그쳐 의사의

연락이 부인되는 경우와 그 지 않고 의사의 연락을 인정할 경우의 구별기 을 설정하는 것

은 실 으로 매우 어렵다고 하겠다.이러한 을 감안해서 이 결에서는 가격결정에 계

되는 모든 사항을 종합 이고 합리 으로 단하도록 요구하고,제1차 가격인상에 해서는

가격모방을 이유로 합의추정을 복멸하고 제2,3차 동조 가격인상에 해서는 이를 부인하고

있다.그 이유는 일단 동일․유사한 가격이 형성된 이후에는 그후의 동조 행 는 일방

가격모방보다는 방 의사연락에 해당할 가능성이 많기 때문이다.

그러나 과 시장에서는 반드시 동조 가격 인상의 실행 이 에도 경쟁사업자들의 가격

동향을 면 히 검토하는 것이 보통이므로 각 병행행 의 순서에 따라 이를 구별하는 것은

인 이고 타 인 단에 이를 험성이 많다109).따라서 가격모방을 포함하여 외부 요

인의 공통성이나 독자 경 단의 입증을 추가 요소로 검토하는 것이 더 바람직하며 다

음에서 검토할 부분의 미국과 EU 결도 이러한 입장을 취하고 있다.

3.참조 례 -서울고법 2001.10.17,2001 10716 결

3.1.사건의 경

이 사건에서 피고인 공정 가 원고인 보험회사들이 공동으로 자동차보험계약분에 해

특별할증율을 변경하고,한국 력공사의 업무용자동차보험 입찰에서 자동차보험료를 합의하

여 응찰함으로써 자동차보험시장에서의 경쟁을 실질 으로 제한하 다는 단아래 행 의

취소와 과징 을 부과(공정 의결 제2001-085,2001.6.18)한데 해 항소하 다.

109)양명조, 논문 19.
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원고들의 주장에 의하면 보험요율은 감원의 사실상의 행정지도등을 통해 일률 으로

정해진 ,부가보험료의 자율화 이후에도 독자 인 보험료산정을 한 비가 제 로 되지

못한 등으로 인해 합의 추정이 복멸되어야 한다고는 것이다.

3.2. 결내용 -합의추정 복멸사유

보험요율자율화 조치이 에는 보험료 부가 보험료를 포함한 보험료 인상은 으로

융감독원의 인가 여부에 달려 있는데 자율화조치 이후 형식 으로는 보험회사들이 자율

으로 결정할 수 있게 되었으나 그 변경에 하여는 여 히 융감독원의 인가를 받도록 되

어있다.

보험자 의 운용이 융 실물경제에 미치는 효과 때문에 보험회사의 재무건 성

감독이 요시되는 등 특수성에 비추어 보면 융감독원의 보험료 인상에 한 폭넓은 행

정지도가 법한 것으로 볼 수 없다.자동차보험시장의 특성과 황,자동차보험료 결정구조

등을 종합 으로 고려해 볼 때,보험료인상율이 동일하게 유지 는 변경되었다는 사정만으

로는 원고들 사이에 보험료의 유지,변경에 한 공동합의가 있었다고 추정하기에는 거래통

념상 합리성이 없다고 단되므로 보험료의 유지,변경에 한 원고들의 합의추정은 복멸된

다고 할 것이다.

3.3. 결의 의미

이 결은 융감독원의 행정지도를 통한 사실상 가격결정 통제 등을 고려할 때 추가

사유 ‘해당사업자 모두에게 공통 으로 련된 외부 요인이 각자의 경 단에 향을

미침으로써 부득이 동일․유사한 시기에 동일․유사한 행동을 할 수밖에 없었던 경우에 해

당하는’ 형 인 사례라고 하겠다.

그러나 이 결은 첫째,보험요율 자율화가 시행된 지 얼마 되지 않아 경쟁체제가 정착되

기 의 것으로서 융자율화가 정착된 재에도 타당한지는 다시 검토해야 하며 둘째, 융

산업 등 규제산업에서 정부가 행정지도 등의 명목으로 사실상 카르텔을 주도하는 경우의 부

당공동행 성립에 한 지침을 마련하 다는 에서 주목할 만하다.
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(3)4개 할부 융사들의 부당공동행

서울 고등법원 결 01 2579(2002.6.27)

(공정 재결,제 2001-04호,2001.1.17,2000심이1267)

(가)사건의 개요

1.사실 계

LG캐피탈주식회사,삼성캐피탈주식회사, 캐피탈주식회사,코오롱할부 융주식회사 등

4개 할부 융사들은 여신 문 융업법에 의해 할부 융업을 하는 사업자이다.이들 4개

할부 융사들은 매수인에게 융자한 구매자 을 매도인에게 지 하고 매수인으로부터 그 원

리 을 상환받는 방식의 융업을 통해 자동차할부,주택할부,고가내구재로 할부 융상품을

매하고 있었다.이 가운데 고차 할부 융을 취 하는 회사는 총 6개사로 4개사 이외

에 동양카드주식회사,산업할부 융주식회사가 이에 해당한다.

그런데 이들 4개 사업자 가운데,LG캐피탈과 삼성캐피탈이 각각 1999.1.19.에 내부결정을

거쳐 익일 1.20일에 고차 할부 리를 종 26～28%에서 25%로 동일하게 인하조정 하 다.

이후 캐피탈은 동년 1.22.자,코오롱할부 융은 1.28.자로 25%로 동일하게 조정된 고차

할부 리를 용․시행하 다.종 1997년부터 2000.4월 재까지를 기 으로 볼 때,업계

에서 같은 달에 동일한 수 으로 고차 할부 리가 변경․ 용된 사례는 단 한 차례도 없

었다.

2.심결 소송

공정 는 4개 할부 융회사들이 할부 리를 25%로 동일하게 인하 조정한 행 는 법 제19

조제5항의 규정에 의하여 동조 제1항 제1호의 부당한 공동행 에 해당된다고 단하고,시정

명령 과징 납부명령을 하 다(공정의결 제2000-131호).이에 피심인들은 공정 에 이의

신청하 으나 부분 기각되었다(공정 재결,제 2001-04호,2001.1.17,2000심이1267).

이에 할부 융사들은 서울고등법원에 행정소송을 제기하 다.
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(나)쟁

합의의 추정과 련하여 본건에서 쟁 사항은 ① 공동행 를 할 합리 이유나 동기가 존

재하는가,② 가격인하가 독자 인 결정에 따른 것인가,③ 할부 융회사간의 경쟁사에 한

정보취득이 가격인하조정을 한 의사연락에 해당하는가 하는 3가지이다.

(다)당사자의 주장

1.공정 의 재결

1.1공동행 의 합리 동기

신용카드는 일정기 이상의 근로소득자이거나 재산세 납부자로서 경제 신용도가 있는

자에게만 발 되고 할부이자율도 고차 할부 융에 비해 비교 낮다.그러나 고차할부

융은 기 에도 해당되지 않아 사실상 다른 융기 을 통한 자 조달 능력이 없어 고

리를 감수하고서라도 할부 융을 이용할 수밖에 없는 고객이 이용한다는 에서,할부 융과

신용카드 융이 서로 체 인 경쟁 계에 있어 할부 융사만의 공동행 유인이 없다는 항

변은 주장은 이유 없다.

조달 리 인하폭 보다 할부이자율을 낮게 인하함으로써 이윤을 안정 으로 확보하기

해서 경쟁 인하를 회피하고 사 에 최소한의 수 으로 인하할 것을 합의하는 공동행 가

이자율인하에 해서도 충분히 가능하기 때문에 이의신청인의 주장은 이유 없다.

1.2.가격인하 결정의 독자성

삼성캐피탈의 상원가테이블에 의하면 최소운용 리를 20.21%(조달 리 9%, 손원가가

3.04,마진율을 1.6%)로 상하고 있는데,이는 조달 리가 최소운용 리를 결정하는 데 요

한 향을 미치고 있음을 알 수 있다.LG캐피탈은 조달 리 하락을 감안하여 상품별 신규

취 분의 이자율을 98년 계획 비 1.4%를 추가 인하한다고 계획하고 있었으나 고차할부

융 손율이 이 보다 증가했다는 특별한 이유가 없는데도 이 사업계획안과 동일하게

25%를 유지하 다.

고차 할부 융은 다른 할부 융상품보다 손율이 높아서 상 으로 이자율이 높다고

인정하더라도,기간별로,각 사별로 고차할부 융의 손율에 격한 차이가 있을 특별한

이유가 없는 한 동일한 고차 할부 융내에서는 각 사의 고차 할부이자율은 조달 리비



-112-

용에 따라 차이가 있는 것이 시장원리의 자연스러운 결과라고 할 수 있다.그럼에도 불구하

고 할부 융사가 고차 할부이자율을 25%로 동일하게 조정한 것은 각 사의 독자 인 결정

이었다기보다는 ‘고차할부 융시장에서 이자율은 경쟁요소가 아니고 상호간에 유사하게 결

정될 것이다’라는 묵시 합의하에 이루어진 결정이었음이 인정된다.

1.3.사업자들간의 연사연락 여부

할부 융사의 특정 방침이 시행된 후 그 정보가 시장에 빠르게 확산되는 것은 가능하나

이자율 조정 그 시행시기 등에 한 요한 정보가 사 에 소통된다는 것은 인정하기 어

렵다.이는 할부이자율에 한 조정을 확정․시행하기 이 에는 지 는 제휴 에 미리 알

려 수 없다는 LG캐피탈과 삼성캐피탈의 담당직원의 진술에서도 확인된 이다.

삼성캐피탈과 LG캐피탈은 가격인하조정일 이 에는 할부이자율 인하시기를 공식 으로

논의한 이 없었음에도 캐피탈이 내부시행 문서에서 경쟁사의 고자동차 할부이자율

인하시기를 정확하게 기술하고 있고 실제 이시기에 경쟁사가 인하했다는 것은 경쟁사간의

의사연락을 통해 결정한 것으로 추정이 가능하다.

2.원고측 주장

2.1.공동행 의 합리 동기

고차 융시장은 할부 융과 신용카드 융이 서로 체 인 경쟁 계에 있으므로 신용

카드사를 제외한 할부 융사만이 공동행 를 할 유인이 존재하지 않으며, 한 이자율인하는

단독으로 경쟁사보다 먼 해야만 시장 유율의 확 와 랜드 이미지 제고 등의 이익을 가

져올 수 있기 때문에 이자율을 인하하 다.

2.2가격인하 결정의 독자성

LG캐피탈은 리의 안정화와 고객의 인하요구에 부응하기 해 1998.10.17.‘99년도 할부

융사업계획(안)에서 이미 이자율 인하를 계획하 고,1999.1.18‘99년 할부 융이자율변경

(안)에서 고차 할부이자율을 25%로 작성하여 1999.1.19.최종 결재를 얻은 후 확정,시행

한 것이라고 주장하 다.삼성캐피탈은 1999.1.13.‘신규고객 할부이자율 인하검토(안)’에서

25%로 결정한 후 교육․홍보 등의 이유로 시행시기를 늦추고 있었으나 LG의 25% 가격인하

소식을 하고 이를 시행한 것이며, 캐피탈도 상 2개사가 이자율을 인하함에 따라 경

쟁력을 유지하기 해 시장 리에 따라 조정한 것으로서 독자 인 사업계획과 경 단에

따른 것이라고 주장하 다.
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2.3사업자들간의 연사연락 여부

할부 융사가 타사 련 정보를 문서에 기재한 것은 제휴 들이 한 곳에 집되어 있고 복

수의 할부 융사와 제휴 계를 맺고 있어 상시 으로 정보가 유통되는 고자동차매매시장

의 특성상 모두 시장을 통해 획득한 정보에 기 한 것이지 의사연락을 통해 타사로부터 입

수한 것에 의한 것이 아니다.

(라)법원의 결

(1) 고자동차 할부 융은 일반 으로 다른 융기 을 통한 자 조달능력이 없어 고 리

를 감수하고서라도 할부 융을 이용할 수밖에 없는 고객이 주로 이용한다는 에서 할부 융

사와 신용카드사가 서로 체 인 경쟁 계에 있다고 볼 수는 없다 할 것이므로,할부 융사

와 신용카드사가 서로 체 인 경쟁 계에 있음을 제로 한 원고들의 주장은 이유 없다

(2)이 사건 공동행 는 원고들이 할부 리를 인하한 행 이기는 하나 1999년도에는 조달

리가 상당한 수 으로 인하되어 그에 따른 할부 리도 상당한 수 으로 인하 될 것으로 기

되는 상황이었음에도 그런 상황에서 결국 업이익을 안정 으로 확보하고 경쟁 인 할부

리의 인하를 회피하기 하여 원고들이 할부 리를 동일하게 조달 리의 인하폭 보다 낮은

수 으로 인하한 이 사건 공동행 는 고자동차 할부 융시장에서 경쟁을 실질 으로 제한

하는 것이라 할 것이므로,원고들의 주장은 이유 없다.

(3)원고들이 IMF구제 융기간이 지날 무렵인 1998년 하반기경부터 조달 리가 인하됨에

따라 할부 리를 나름 로 인하할 계획을 세웠으며 그에 따라 원고 삼성캐피탈은 1998.10.1.

경 종 의 할부 리 28%를 수요자의 할부조건에 따라 26% 는 28%로 하도록 리를 일부

인하하 고,원고 엘지카드 역시 1998.10.17,1999년도 사업계획안에서 할부 리를 일부 인

하할 계획을 세웠던 사실은 이를 인정할 수 있으나,그와 같은 사실 계만으로는 원고들의 이

사건 동일한 할부 리 인하행 가 부당한 공동행 라는 추정이 복멸된다고 보기는 어렵다.

(마)검토

쟁 사항 사업자간의 의사연락 여부에 한 사항은 사실인정의 문제이므로 가격인하결

정의 독자성여부만 검토한다.이에 해 원고들은 고차할부 융시장이 가격선도효과가 나
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타나는 시장으로서 사업자간에 동일한 가격인하가 가격모방의 효과 때문이라고 주장함에

해, 결 심결은 원가구조의 상이함에도 불구하고 가격을 동일하게 책정한 것은 모의를 추

정할 수 있다고 한다.

앞의 화장지4개사의 가격모방사건((3)-2-1) 다음에서 다룰 미국 결((3)-1-1

(3)-1-3)에 의하면,과 시장의 경우 가격선도업체가 독자 인 단에 따라 가격결정을 하고

후발업체가 이에 동조하여 일방 으로 선도업체의 가격을 단순히 모방하는 것이 일반 이므

로,합의추정의 복멸사유로 된다.따라서 고차할부 융시장이 이러한 가격모방효과가 나타

나는 시장인지,후발업체(삼성, )들이 가격선도업체(LG)의 가격을 모방한 것인지를 검토

할 필요가 있다.

본 건은 2002.12 재 원고들이 상고하여 법원에 계류 이다.

(4) Jack Weit v.ContinentalIllinois NationalBank and Trust

CompanyofChicago,641F.2d457(7thCircuit,1981)

(가)사건의 개요

1.소송의 진행

원고 JackWeit등은 피고은행이 발행한 신용카드 소지자들이다.피고는 Chicago에 소재하

는 ContinentalIllinoisNationalBank& TrustCompanyofChicago(Continental),Harris

TrustandSavingsBank(Harris),Pullman Bank andTrustCompany(Pullman),Central

NationalBankinChicago(Central),AmericanNationalBankandTrustCompany(American)

의 5개 은행이다.

원고는 피고은행들이 신용카드 할인율과 이자율에 해 수평 모의와 수직 모의를 하

다는 집단소송(classaction)을 미국 일리노이주 연방지방법원에 제기하 다.원고는 피고

에게 500만 달러의 손해에 한 3배배상(trebledamages)을 요구함과 동시에 카드소지자에

한 개별 인 이자율을 결정을 한 의를 요구하는 지명령(injunction)을 구제방법으로

청구하 다.

개시 차(discovery)에서 원고는 그들의 주장을 뒷받침할 수 있는 증명력 있는 증거

(probativeevidence)를 제시하는데 실패하 다.이에 따라 지방법원(원심법원)은 피고가 셔
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먼법 제1조와 2조를 반하여 가격고정의 모의를 하 다는 에 해 ‘사실심을 경유하지 않

은 재 ’(약식재 ,summaryjudgement) 차에 의할 것을 선고하 는데 원고가 이에 불복

하여 상소하 다.

항소법원도 피고은행들이 이자율 고정을 한 모의의 기회를 가지기는 하 지만 신용카

드사업이 참가자들간에 조를 요하는 것이고 한 피고들이 일치해서 모의 사실을 부인하

는 증언을 하 음에도 불구하고 원고가 이를 배척할 증거를 제시하지 못하 기 다는 이유로

항소를 기각하 다.

2.정식 사실심리를 생략한 재 (summaryjudgement)

미국 연방민사소송규칙 제56조 c는 “ 요사실에 한 진정한 쟁 (genuineissue)이 없는

경우에는 summaryjudgement가 내려질 수 있다"고 규정하고 동조 e는 ”만일 summary

judgement신청이 선서한 부인(sworndenial)에 의해 뒷받침될 경우에는 정식재 (trial)을

한 진정한 쟁 ,즉 합리 인 배심원들이라면 원고를 한 평결을 내릴 가능성이 있다는 것

을 입증할 책임이 원고측에 환된다"고 규정한다.

이자율합의를 한 모의가 없었다는 피고측의 선서증언에 의해 그 입증책임이 원고측에

환되었는데,원고는 이에 한 증명력 있는 증거를 제시하지 못함에 따라 summary

judgement차가 인정된 것이다.summaryjudgement에서는 사실 확정을 한 배심원의 심

리를 경유하지 않고,당사자들이 제출한 서면에 의해 법률문제에 해서만 결이 내려진다

는 에서 피고측에 유리하다110).

3.카드교환시스템(MidwestBankCardSystem)

FirstNationalBankofChicago와 Continental,Harris NothernTrust는 카드소지인이

그 카드를 사용하여 다른 은행과 거래하는 상인들로부터 자유롭게 물건을 구매할 수 있게

하는,MidwestBankCardSystem이라는 호환카드제도를 만들었다.상인은 고객이 사인한

카드 표를 자신의 거래은행에 제시하고 할인료 는 수수료를 공제한 액을 지 받게 된

다.상인의 거래은행은 카드지 에 해 카드소지인의 은행으로부터 여신을 제공받는다.

매월말 카드소지인은 그 기간동안 체 구매액에 해 거래 은행으로부터 청구서를 받는데,

카드소지인이 그 지 을 지체할 경우 융이 발생하여 은행은 이자를 부과하게 되는데,이

110)독 지소송에서의 summaryjudgement에 한 상세한 설명은,Hoverkamp,FederalAntitrustPolicy;TheLaw of

CompetitionandItspractice(1999),∬ 16.8참조.



-116-

이자율이 이 사안의 쟁 이다.

MidwestBankCardSystem은 비 리 회사로서 호환카드시스템의 운 을 해 피고은행

들이 설립한 것으로서,주로 피고은행간의 자 교환과 카드의 호환성을 유지하는 역할을 하

다.

Illinois주는 은행의 지 을 제한하는 단 은행제도(unitbankingsystem)를 시행하고 있었

기 때문에 주요은행들은 이 지역에 지 을 설치하는 신에 지은행들과 코 스 계를 유

지하 다.피고은행들도 지은행들과 코 스 계를 맺고 있었는데 카드호환시스템의 효율

성을 높이기 해 코 스은행들로 하여 MidwestBankCardSystem에 참여하도록 하

다.이 과정에서 코 스은행들도 연 18%의 카드연체 이자율을 그 로 시행하 다.

(나)쟁

1.수평 모의

피고은행들은 MidwestBankCardSystem의 이용으로 발생한 여신에 해서는 일치해서

월 1.5%,연 18%의 이자율을 부과하 는데 이러한 병행 이자율 부과는 피고은행들간 모의

의 결과인가 아니면 독자 인 경 단에 따른 것인가 하는 이 문제된다.

2.수직 모의

피고은행들의 Illinois 지 코 스 은행들이 MidwestBankCardSystem에 참여하면서

피고은행들과 같은 카드연체이자율을 용하 는데 이는 각은행들간의 자율 결정에 따른

것인가 아니면 피고은행들이 우월 지 를 이용하여 피고은행들간에 합의한 카드연체이율

을 수하도록 한 모의에 기한 것인가 하는 이 문제된다.

(다)당사자의 주장

1.원고측 주장

피고은행들이 카드연체율을 동일하게 책정한 것은 피고은행들간 그리고 피고은행들과 코

스은행간의 수평 모의 수직 모의의 결과이다.즉 피고은행들간에는 MidwestBank
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CardSystem의 회의뿐 아니라 은행들간의 연차회의,사교 모임에서 이자율에 합의할 기회

가 충분하 다는 이 이를 추정하게 하는 증거가 된다.

피고은행들이 이자율 제한에 해 일리노이주 의회에 한 로비활동을 한 것은 가격고정

모의와 무 하지 않다.당시 일리노이주 의회에 제출된 소비자신용카드 이자규제 법안에서는

이자율 상한선을 월 1%로 제한하고 있고 있었는데,피고 은행들이 로비스트를 고용하여 월

1.5%로 이를 인상하 다는 것이다.이러한 증거는 모의를 입증하기에 충분하다.

2.피고측 주장

피고은행들은 MidwestBankCardSystem사업에 있어서 야기될 독 규제법 반 험을

처음부터 인식하고 있었기 때문에 그 회의에서는 신용카드의 이자율,수수료, 고,시장조사

등에 한 사항을 배제하기로 하 다.

한 각 은행들이 월 1.5%의 이자율에 도달한 데 있어서는 서로 다른 산정의 근거에 입

각하 다.Continental은 “조정 차방식”(AdjustedBalanceMethod)를 채택하 는데 이는 지

일 재 이 의 청구주기 잔액에 해 이자를 산정한 후 남은 기간 차액에 한 이자를

산정하는 방식이었다 이에 해 Harris는 “마감 차방식"(ClosingBalanceMethod)을 채택하

는데 이는 청구주기동안 지 액을 기존의 차액에서 공제하는 방식이었다.한편 Central과

American은 청구주기동안 매일 차액평균을 근거로 이자를 산정하 으며 Pullman은 청구주

기의 개시시 을 기 으로 이자를 산정하 다.이러한 이자산정 방식의 차이로 인해 카드소

지인의 융자비용에는 약간의 차이가 생기게 된다.

(라)법원의 결

1.수평 모의 주장에 하여

1.1의식 병행행 와 모의의 추정

(1)의식 병행행

피고들간의 가격 고정모의를 인정하는 데에는 상황 증거만으로도 가능하다. 한 병행

사업행동 는 의식 병행은 직 인 증거가 없더라도 불법 합의를 추정하는데 요구

되는 상황 증거의 한 유형이라고 하겠다.그러나 만일 피고가 연방 민사소송규칙 제56조 e

에서 규정하는 바와 같은 입증의 환에 필요한 충분한 증거를 제기한 경우에는,원고는 의
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식 병행행 가 불법 인 합의의 결과라는 사실을 인정할 증명력 있는 증거를 제시해야 한

다.단지 병행행 가 있고 이것이 더욱 진 될 수 있다는 가능성만으로는 summary

judgement신청을 기각하기에 충분하지 않다.

이 사건에서 피고은행들간의 의식 병행행 는 여러 추론을 가능하게 한다.한가지 가능

한 논리 추론은 1.5%이자율은 소비자 신용시장에서 감당할 수 있는 이자율인 동시에 수익

가능한 이자율이라는 경 단의 결과라는 것이다. 하나의 추론은 시장에서 이미 확립된

이자율이 1.5%라는 이다.당시 월스트리트 이 BankAmericard의 이자율을 1.5%로 보

도한 것은 이를 뒷받침한다.그러므로 정식 사실심리(trial)로 나아가기 해서는 원고들은 피

고들의 이자율이 합리 인 거래상의 이유라기보다는 불법 인 합의에 의한 것이라는 을

입증해야 한다.

(2)모의의 기회

원고는 피고은행간에 모의 기회가 많았다는 을 불법 모의의 증거로 제시하고 있다.반

견해(dissentingopinion)도 지 하는 바와 같이 시카고 은행사회의 긴 한 개인 인 연

는 이 에 있어서 요성을 가진다.그러나 이 사안에서는 단순히 모의의 기회가 많았다는

만으로는 실제 모의가 존재하 다는 것을 추정하기 어렵다.그 이유는 호환 카드사업 그

자체가 참가은행간의 긴 한 력을 바탕으로 하기 때문이다.호환 카드사업에 있어서의

합리 인 추론은 피고들이 공동으로 사업을 해야 한다는 것이므로 이러한 상황에서는 모의

의 기회가 있다는 사실만으로는 모의에 한 충분한 증거가치를 부여할 수 없다.

오히려 피고측의 선서증언이 입증책임의 환에 있어서는 요한 의미를 가지는데,피고

들은 일치해서 이자율에 한 어떠한 합의나 공통 인 보조를 취한 이 없다고 증언하고

있다.

(3)결론

병행 가격 그 자체만으로는 가격고정의 모의를 추정하지 못한다고 하더라도 공모의 기

회가 있었다면 피고측의 부인을 배척하고 정식사실심리(trial)에 나갈 수 있다.그러나 원고가

정황 증거에만 의존할 경우 피고들의 병행 행동이 독자 인 경 단에 의한 것이 아니

라 불법 인 합의에 기인한다는 추정은 다른 합리 인 추론을 배제하는 정도에 이르러야 한

다.즉 정황증거가 모의의 존재를 뒷받침하기 해 인용될 경우에는 모든 상황이 합치하여

그러한 공모의 존재를 나타내야 할 뿐 아니라 그러한 정황증거가 다른 합리 인 결론과 배

치되는 것이어야 한다.
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그런데 문제된 제품이 표 화되었거나 체가능재일 경우에는 병행 가격이나 행동은

증명 요성을 결한다(BendixCorporationv.BalaxInc.,471F.2d149,160(1972)).이 사

례에서 문제된 제품은 소비자신용,보다 근원 으로는 일정기간 돈을 빌리는 것의 가격이다.

즉 돈은 체 가능할 뿐 아니라 교환가치의 척도이며 그 비용은 고도로 규제되므로 그 차용

비용은 통일 이다.따라서 피고들의 병행 이자율 부과는 그다지 놀라운 것은 아니며,병

행 이자율부과에 한 합리성이 있다는 추론이 가능하다.

따라서 병행 이자율,병행 인 경제 비용요인,그리고 호환 카드시스템의 구축을

한 력의 필요성을 감안할 때 비록 당사자간에 모의의 기회가 충분하다고 하더라도 이로부

터 불법 모의를 추정하는 것은 부 합하다.

1.2.반독 동기에 해

원고는 피고은행들의 시장혼란에 한 심을 MidwestBankCardSystem 도입을 한

반경쟁 동기로 해석하고 있다.피고들은 시카고내에 소재하는 은행 는 역외의 은행들이

다른 신용카드시스템을 시행할 가능성에 해 심을 가지고 있는데,이는 카드교환 시스

템의 난립이 래할 혼란에 한 심이다.증거에 나타난 바를 종합하면,이러한 심은 이

자율 경쟁에 한 것이 아니라 복수의 카드시스템이 존재할 경우의 경쟁상황에 한 것이다.

상인들은 제시받은 카드로 결제한 후 거래은행에 개별 으로 지 청구를 하게 되는데 교

환제도는 발행은행이 구이든 간에 상인으로 하여 자신의 거래은행으로부터 지 을 받을

수 있게 하는 것이다.그런데 복수의 카드시스템이 운용될 경우 카드결제와 교환업무에서 혼

란이 생기게 되며 피고은행들이 이러한 혼란상황의 래에 해 심을 가지는 것은 반경쟁

동기라기 보다는 법한 사업 동기라고 할 수 있다.따라서 이 사례에서 반경쟁 동기

를 확인하 다는 원고측의 주장(반 견해도 마찬가지임)에 동의할 수 없다.

1.3.이자율 제한을 한 로비활동에 하여

원고들은 지방법원이 피고의 로비활동에 한 증거들을 배척하고 summaryjudgement를

인정하는데 있어서 오류를 범하 다고 주장한다.이들 증거의 허용여부는 피고들간의 이자율

고정 모의 여부와 련해서 문제된다.즉 반 견해도 지 하 듯이 피고들간에 이자율에 한

합의가 없었더라면 법안의 입법통과를 해 공동으로 노력하지 않았을 것이라는 추론이 가능

하다.그러나 이러한 증거와 련해서 법원의 심은 직 으로는 입법에 한 향력을 행

사하려는 합의이다.확립된 례에 의하면 입법에 한 로비는 설사 그것이 반경쟁 동기를

가지고 있다고 하더라도 셔먼법 반으로 되지 않는다.즉 공무원에 한 향력 행사를 한
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공동노력은 그것이 경쟁을 감소시키려는 의도를 가지고 있다고 하더라도 독 법을 반한 것

은 아니다.(UnitedMineWorkersofAmericav.Pennington,381U.S.657(1965).

이와 같이 피고들의 로비활동은 Noerr-Pennington독트린에 의해 독 법 용의 면책을

받게 되는데,만일 이 사건을 배심원이 단하는 정식 사실심리 차로 가게 되면 로비활동에

한 증거들이 지니는 증명력 측면보다는 배심원들의 단을 오도할 험성이 크기 때문에

이를 배척하는 것이 타당하다.연방증거규칙(FederalRulesofEvidence)제403조에 의하면

법원은 어떠한 증거가 쟁 을 혼란시키거나 배심원들을 오도할 험성이 그 증명력보다 큰

경우에는 이를 배척할 수 있도록 규정하고 있다.그런데 피고은행의 로비활동에 한 증거들

은 쟁 을 혼란시킬 수 있는 가능성이 매우 크다고 하겠다.즉 Noerr-Pennington독트린에

한 헌법 고려에 한 문 지식이 없는 배심원들이 바람직한 소비자신용한도의 통과

를 한 피고은행들의 노력을 불법 인 모의의 산물로 결론지을 수 있는 험이 크기 때문

에 이를 증거에서 배제하는 것이 타당하다.

2.수직 가격모의 주장에 해서

수평 모의에 한 단이 내려진 경우에는 련되는 수직 모의에 해 이와 달리

단될 여지는 거의 없다는 지방법원의 결론을 지지한다.그럼에도 불구하고 원고가 이자율과

할인율의 고정에 한 피고들과 코 스은행간의 합의의 증거를 제시하는 한 이를 검토할 여

지가 없는 것은 아니다.

2.1.Continental 련부분

Continental은 코 스 은행과의 거래에서는 Continental이 일방 으로 제시한 이자율에 의

해 거래가 성립되기 때문에 할인율을 고정하기 한 합의가 필요 없다고 주장하 는데,

Continental과 코 스은행간의 거래에서 사용되는 표 계약서가 이를 뒷받침한다.따라서 경

쟁제한 에서 문제될 수 있는 것은 카드 소지자들에 해 Continental과 코 스은행간

에 경쟁을 하지 않는다는 합의일 뿐 이자율의 고정에 한 것은 아니라는 이다.Midwest

BankCardSystem의 높은 비용을 감안하면 코 스 은행들은 피고은행들과 경쟁을 할 수 있

는 상황에 있지 않다는 것이 보다 합리 인 추론이다.따라서 코 스 은행들은 Continental이

일방 으로 부과한 할인율에 따라 고객들에게 부과할 뿐이므로 이들간의 가격고정 모의를

추정하는 것은 불합리하다.
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2.2.Harris 련부분

Harris는 코 스 은행들로부터 수취계정(receivables)을 구매하 는데,코 스은행들로 하

여 그에 따른 이윤과 험에 참여할 것을 제의하 다.이에 따라 Harris는 Continental과는

달리 코 스은행으로 하여 고객에 부과할 이자율을 결정하게 하 다.처음 Harris는 코

스은행들에게 수취계정참여의 가로 1.5%를 요구하 으나 추후에는 이를 일임하 다.따라

서 Harris는 코 스은행들에게 미리 정해진 이자율에 한 요구를 하지 않았다.이후 Harris

도 Continental과 유사한 방식으로 환하 다.

2.3.결론

이러한 사실 계에 비추어 볼 때 피고은행들과 코 스은행간의 거래는 법한 사업 행

에 입각하고 있으며 원고들은 모의 는 합의의 증거를 제시하지 못하 다.이에 해서도

원고는 수평 모의의 경우와 마찬가지로 피고들에게 모의의 기회가 있었고, 모의를 할

수 있는 능력이 있다는 사실만을 지 하 을 뿐 실제 모의의 증거를 제시하지 못하 다.그

러므로 모의의 존재에 한 사실 계를 밝 야할 진정한 이슈가 없기 때문에 정식 사실심리

에 들어갈 필요가 없다.

(마)핵심원리 국내사례비교

1.핵심원리

1.1.쟁

이 사건은 경쟁은행들간에 카드 호환시스템이라는 일종의 합작 사업을 추진함에 있어,카

드연체이자율을 동일하게 책정하고 력업체들도 동일한 이자율을 시행한 것이 사업자간의

합의(수평 모의,수직 모의)를 추정하게 하는가에 한 것이다.

특히 쟁 이 된 것은 ① 의식 병행행 만으로 모의추정이 가능한가?② 모의 추정을

한 추가 요소로서의 경쟁사들간의 (의사연락)은 어떠한 요건을 갖추어야 하는가?합작

사업과정에서 필수 인 경쟁사간의 을 어떻게 평가해야 하는가?③ 모의 추정을 한

추가 요소로서의 모의의 동기를 어떻게 보아야 하는가?④ 공동의 의회로비를 모의 추정

의 증거로 볼 수 있는가?⑤ 수평 모의와 수직 모의는 어떠한 계에 있는가 하는 5가지

이다.
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1.2.의식 병행행 와 모의추정

사업자간의 가격 고정모의를 인정하는 데에는 상황 증거만으로도 가능하며,병행 행

동은 이러한 상황 증거의 하나이다.그러나 정황 증거만 제시된 경우 병행 행동이 독자

인 경 단에 의한 것이 아니라 모의에 기인한다는 추정은 다른 합리 인 추론을 배제하

는 정도에 이르러야 한다.

그런데 문제된 제품이 표 화되었거나 체가능재일 경우에는 병행 가격이나 행동은

증명 요성을 결한다.이 사건에서 문제된 이자율은 체가능재이며 교환가치의 척도인

돈의 차용비용으로서 경쟁자들간에 큰 차이가 없으므로,병행 이자율부과에 한 합리성이

있다는 추론이 가능하다.

1.3.합작 사업에서의 경쟁자들간의

경쟁사업자들간에 모의의 기회가 많았다는 만으로는 실제 모의가 존재하 다는 것을

추정하기 어렵다.호환 카드사업(합작사업)에 있어서의 합리 인 추론은 피고들이 공동으

로 사업을 해야 한다는 것이므로 이러한 상황에서는 모의의 기회가 있다는 사실만으로는 모

의에 한 충분한 증거가치를 부여할 수 없다.

1.4.모의의 동기

병행 이자율의 부과가 다른 경쟁사업자의 카드사업진출을 쇄할 목 이었다는 주장은

합리 이 아니다.여러 카드시스템이 난립할 경우 카드결제와 교환업무에서 혼란이 생기게

되며 피고은행들이 이러한 혼란상황의 래에 해 심을 가지는 것은 반경쟁 동기라기

보다는 법한 사업 동기라고 할 수 있다.

1.5.이자율 제한을 한 공동의 로비활동

확립된 례에 의하면 입법에 한 로비는 설사 반경쟁 동기를 가지고 있다고 하더라도

셔먼법을 반한 것은 아니므로,피고 은행들간의 이자율제한을 한 공동의 로비활동을 모

의의 증거로 채택할 수 없다.

1.6.수직 가격모의

수평 모의에 한 단이 내려진 경우에는 련되는 수직 모의에 해 이와 달리

단될 여지는 거의 없다.수평 모의와 마찬가지로 피고들에게 모의의 기회가 있었고, 모

의를 할 수 있는 능력이 있다는 사실만을 지 하고 실제 모의의 증거를 제시하지 못하 기
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때문에 정식 사실심리에 들어갈 필요가 없다.

2.국내사례와의 비교

이 사건은 이자율의 공동책정이 담합의 결과라는 의혹을 받는 다는 에서는 ‘4개 할부

융사의 이의신청사건’((3)-2-2)과 유사하다.

2.1.이자율산정근거의 합리성과 독자성

이 사건에서는 이자율은 체 가능재이며 교환가치의 척도인 돈의 차용비용으로서 경쟁

자들간에 큰 차이가 없기 때문에 병행 이자율부과가 합리성이 있으며,실제 각 사업자가

서로 다른 방식에서 이자율을 산정하 으나 그 결과는 거의 동일하 기 때문에 모의의 추정

이 배척된다고 보았다.

이에 해 할부 융사건에서는 할부이자율의 결정에 있어 조달 리가 차지하는 비 이

크고,각 사업자마다 조달 리에 있어서 차이가 있음에도 불구하고 이를 동일하게 조정한 것

은,3개 할부 융사간에는 ‘고차 할부 융시장에서 이자율은 경쟁요소가 아니고 상호간에

유사하게 결정될 것이다’라는 묵시 합의하에 이루어진 결정이라고 단하 다.

결국 그 단은 고차 할부 리의 결정이 어떠한 방식으로 이루어지는가에 달려 있는데

각 사업자들이 이에 한 구체 인 산출근거를 제시하지 못하고 있을 뿐 아니라 조달 리에

서 차이가 있음에도 불구하고 동일하게 책정한 것으로부터 합의를 추정하는 것은 합리 이

라고 본다.

2.2.의사연락 유무

이 사건에서는 합작사업에 있어서는 공동사업추진의 목 상 사업자들간의 기회가 많

기 때문에 모의 기회가 있다는 사실만으로는 모의를 추정할 수 없다고 한다.이에 해 할부

융사건에서는 각 사업자들이 경쟁사업자들의 이자율 조정에 한 정보를 취득한 것이 상

시 으로 정보가 유통되는 고차매매시장의 특성에 기한 것인지 아니면 상호 의사연락에

기한 것인지가 문제되었는데,공정 의 심결은 이자율 조정 시행시기에 한 요한 정보

가 사 에 유통된다는 것이 어렵다고 단하 다.

2.3.차이

이 사건에서는 합의 추정여부만 다루었을 뿐 경쟁제한성(부당성)에 해서는 언 이 없



-124-

다.이는 정식사실심리를 거치지 않는 재 차 즉 summaryjudgement를 인정한 원심법원

의 법성 여부가 쟁 이 되었기 때문이다.그러므로 경쟁제한성 여부는 summary 차에서

법 쟁 으로 다루어지게 됨을 의미한다.

참고로 가격,수량제한,입찰담합 등 경성카르텔에 해서는 당연 법원칙이 용되어 합

의가 추정되면 부분 부당성이 있다고 인정된다.그러나 이 사건에서와 같이 경쟁사간의 업

무추진의 효율성을 한 이른바 력 공동행 의 경우에는 합리의 원칙이 용된다는 견

해가 지배 이다111).

(바)향후 심결 업무를 한 시사

1.의식 병행행 에서의 합의추정을 한 추가 요소

의식 병행행 는 독과 시장에서 경쟁사업자간에 자주 나타나는 상으로 그 자체만으

로는 합의를 추정할 수 없으며 추가 요소가 입증되어야 하는데,공정 의 심결에서는 무엇

을 추가 요소로 보아야 하며,이에 해서는 어떻게 평가할 것인가 하는 기 이 명확하지

않다.

이 사건은 그러한 추가 요소로서 시장과 제품의 특성,모의의 동기,경쟁사들간의

(의사연락)등에 해 구체 인 기 을 제시하고 있다.그리고 병행 행동이 독자 인 경

단에 의한 것이 아니라 모의에 기인한다는 추정은 다른 합리 인 추론을 배제하는 정도에

이르러야 한다는 을 명확히 하고 있다.

2.합작 사업에서의 합의추정의 특성

경쟁사들간의 합작사업은 경쟁사간의 업무추진의 효율성을 한 이른바 력 공동행

에 해당하는 경우가 많기 때문에 의식 병행행 에 한 모의추정에 특별한 고려가 필요하

다.특히 경쟁사간의 을 추가 요소로서 보는 데에는 그 합리성이 뒷받침되어야 한다.

3.수평 모의와 수직 모의의 계

111)NationalCooperativeResearchandProductionAct,15U.S.A4301-06(1994),
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수평 모의의 추정에 한 단이 내려진 경우에는 련 수직 모의도 부분 동일한

결론에 도달한다.

(5)Petrolium ProductsAntitrustLitigation

906F.2d432(9thCir.1990)

(가)사건의 개요

1.소송의 경과

원고인 Arizona,California,Oregon,Washington주는 각각 피고 StandardOil,Texaco,

Union,Atlantic,Exxon,Mobil,Shell등 정유회사를 상 로 하여 반독 소송을 제기하 는데

이들은 심리과정에서 하나로 병합되었다.원고들은 피고 석유회사들이 ① 정제석유제품의 가

격을 인상하거나 안정시키기 한 모의를 하고 이를 해 가격이나 가격 련된 정보를 지

속 으로 상호 교환하 으며 ② 미국 서부지역에 한 정제석유나 원유의 인 인 출고를

제한하 고 ③ 원고에 한 입찰에서 서로 경쟁하지 않기로 모의함으로써 셔먼법을 반하

다고 주장하 다.

개시 차(discovery)후 피고들이 제출한 summaryjudgement신청이 지방법원에 의해 허

용되자 원고들은 연방항소법원에 항소하 으며,제9항소법원은 지방법원의 결을 기하여

이를 환송하 다.

2.석유산업 유통구조

피고들은 원유를 생산하고 이를 휘발유로 정유하여 유통업자들에게 매하는 메이 석

유회사들이다.휘발유는 ① 랜차이즈 하에 특정한 상표의 휘발유를 매하는 독립주유소,

② 석유회사의 직 주유소,③ 주유소에 재 매하는 석유 로커,④ 량구매계약에 의해

구매하는 정부기 의 4가지 형태로 유통된다.

가맹사업자(franchisee)로서의 독립딜러들은 특정 가맹사업본부(franchisor)로부터만 구매

할 수 있는데 피고회사들은 이들 가맹사업자들에게 “딜러 가격(dealertankwagonprice)”으

로 매한다.공식 인 딜러가격은 개는 고정되어 있는데 석유회사들은 이 가격에서 딜러



-126-

들에게 용되는 할인율을 조정함으로써 공 비용의 변동을 반 한다.이와 같이 딜러가격으

로부터 실제 딜러에게 부과되는 가격의 차액을 “임시 딜러 지원”“딜러 원조” 는 단순히

“할인”으로 부른다.

이러한 시장구조하에서 개별 딜러들이 소비자가격을 독자 으로 결정하는 것처럼 보이지

만 석유회사들이 딜러 가격으로부터의 할인율을 조정하는 방법으로 소매가격을 통제할 수

있다.이에 따라 원고는 피고들이 딜러 할인율을 상호 조정함으로써 주유소 펌 에서의 휘발

유가격을 일정수 에서 안정시키거나 는 인상하려는 모의를 하 다고 주장하 다.

3.사실심리를 생략한 재 (summaryjudgement)의 기 -MatsushitaCase

3.1. 결의 내용

summaryjudgement를 인정한 지방법원의 결을 검토함에 있어 MatsushitaElec.Indus.

Co.v.ZenithRadioCorp.,475U.S.574,106S.Ct.1348,89L.Ed.2d538(1986) 결에서 연

방 법원이 제시한 기 의 용이 문제된다.Matsushita사건에서 원고인 미국의 Zenith사는

일본회사들이 미국회사들을 가 제품시장에서 축출할 목 으로 자의 가격책정모의

(predatorypricingconspiracy)를 하 다고 주장하 다.지방법원은 가격 모의 추정이 비합리

이라는 이유로 피고의 summaryjudgement신청을 승인하 으나 제3항소법원은 원고들이

자의 가격설정모의에 한 충분한 증거를 제시하 다는 이유로 이를 번복하 고,연방 법

원은 다시 이를 번복하 다.

이 결에서 피고들의 행동이 한편으로는 독자 으로 결정된 것으로도 볼 수 있고 다른 한

편으로는 모의에 기한 것으로도 볼 수 있는 경우에는,다른 추가 인 증거가 제시되지 않는

한 summaryjudgement가 허용된다고 시하 다.즉 이러한 상황에서는 원고는 피고들이

법하게 행동하 을 가능성을 배척하기에 충분히 명확한 증거를 제시해야 한다는 것이다.

3.2.Matsushita 이스의 의미

Matsushita 이스를 양면 추정이 가능한 모든 경우에 summaryjudgement를 인정한

다고 새긴다면 이는 배심재 의 역을 히 축소하는 결과가 되고 만다.즉 양면 추정

이 가능한 모든 경우에 summaryjudgement가 허용된다면 상황 증거만으로 모의를 인정

하는 것이 불가능해진다.왜냐하면 부분의 상황 증거는 양면 추정이 가능한 경우가

부분이인데 가격고정 사건에서 모의의 직 증거를 입수하는 것은 거의 불가능에 가깝기

때문이다.
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따라서 Matsushita 이스는 사실심법 이 어떠한 상황증거로부터 모의를 추정함으로써

오히려 요한 경쟁친화 행동(procompetitivebehavior)을 해할 가능성이 있는 경우에는

모의추정을 할 수 없도록 제한 한 것이라고 보아야 한다.여기에서 요한 것은 원고의 모의

추정이 경쟁에 약간의 방해 효과가 있는 것만으로는 summaryjudgement를 받을 수 없고

그 방해효과과 한 경우에만 허용된다는 이다.

(나)주요 쟁

이 사건에서 당사자들은 첫째,석유가격(딜러 할인율)의 조정에 있어 피고들간에 모의가 있

었는가 둘째,석유 공 을 제한함에 있어 피고들간에 모의가 있었는가 하는 에서 다투고 있

다.

1.가격고정 모의

1.1.가격 산정 패턴

문제된 기간 피고회사들의 휘발류 매가격(소비자 가격)이 동일 는 유사하게 일정한

주기로 톱니바퀴처럼 등락을 거듭하 는데 개 한번 격히 상승하다가 그 후에는 차

으로 하락하는 형태이었다.이러한 가격변동은 딜러 할인율의 조 로 인한 것인데,이러한

유사한 가격변동패턴이 피고회사들간의 딜러 할인율에 한 사 합의에 기한 것인가 아니면

휘발유제품 는 휘발유시장의 특성에 기한 것인가 하는 이 문제된다.

1.2.가격정보의 유포(언론보도.게시)

피고회사들은 사 에 언론보도를 통해 딜러 할인율의 축소와 그에 따른 딜러 가격 인상을

공표하 으며, 한 이를 공개 으로 게시하 는데,이러한 가격정보의 유포가 경쟁회사들에

게 가격 정보를 제공함으로써 모의를 한 것인지 아니면 합리 인 업 행인지가 문제된다.

1.3.경쟁자들간의 상호

피고회사들은 여러 채 을 통하여 경쟁사의 가격수 과 딜러 할인에 정보를 수집하기

한 을 하 다는 증거가 제시되었는데,이러한 가격정보의 사 입수노력과 을 모의의

증거로 볼 수 있는가 하는 이 문제된다.
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2.출고제한 모의

2.1국내시장에서의 공 제한

1972년의 고비로 석유가격 사이클이 사라지고 지속 인 공 부족 상이 래됨으로써

1973년 이후에는 가격이 계속 상승하 는데,이는 피고회사들간의 인 인 공 제한 합의

때문인가 아니면 시장의 상황에 기인한 것인가 하는 이 문제된다.당시 피고회사들의 가동

율은 거의 100%에 달하 는데,석유수요의 증 를 상하면서도 시설을 증설하지 않은 것을

높은 가격을 유지하기 한 모의로 볼 것인가 아니면 증설에 따르는 막 한 자 과 환경문

제 등 합리 인 이유가 있었던 것인가 하는 이 문제된다.

2.2.해외원유생산의 제한

피고회사들은 당시 최 의 원유생산국인 사우디와 이란에 콘소시움(IOP,Aramco)을 설립

하고 이란 정부와 사우디정부에 공동으로 향력을 행사하여 원유증산을 억제하 는데,이러

한 해외에서의 공 량제한이 모의에 해당하는가 하는 이 문제된다.

(다)당사자의 주장

1.가격고정 모의

1.1.가격 산정 패턴

원고는 격한 가격인상이 가능하 던 것은 경쟁사들이 그 인상에 따라 주리라는 확신 때

문이며 이는 사 모의가 없는 경쟁시장에서는 불가능한 것이라고 주장하 다.이에 해 피

고측은 유사한 가격책정은 독과 시장에서의 특성에 기인한 독자 행동에 의한 것이고 모

의가 아니라고 반박하 다.

1.2.가격정보의 유포(언론보도.게시)

원고는 가격정보의 유포 행이 불법 일 뿐 아니라 가격인상에 한 합의 는 양해에 따

라 채택되었다고 주장하 다.이에 해 피고는 이러한 가격공표는 합법 이며 각 딜러들 별

로 가격차별을 하지 않는다는 을 확신시키기 한 일상 인 사업 행일 뿐 아니라 공개

으로 입수가능한 정보이므로 모의의 추정을 뒷받침하지 못한다고 반박하 다.
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1.3.경쟁자들간의 상호

원고측은 경쟁사간의 을 불법화한 연방 법원의 Container 결 이 의 피고회사들간

의 가격조정을 한 은 제소기한법에 의해 차단되지 않았으며,비록 차단되었다고 하더

라도 가격 공표나 게시가 그 체수단으로 이용되고 있다는 에 한 증거라고 주장하 다.

이에 해 피고측은 상호 에 한 증거들은 Container 결 이 의 것들로서 문제될 것

이 없고,그 이후 피고회사들간에 경쟁사의 가격정보를 입수하기 한 노력과 은 경쟁시

장하에서도 가능한 것이므로 문제될 것이 없다고 반박하 다.

2.출고제한 모의

2.1국내시장에서의 공 제한

원고는 피고회사들이 공 과가 가격 쟁을 발하는 원인으로 보고 지속 인 수요증

가 상됨에도 불구하고 인 인 공 제한을 함으로써 가격인상을 유도하 다고 한다.그리

고 석유시장의 구조상 피고회사들간의 공 제한에 한 사 합의가 없이는 이러한 생산 감

축은 불가능하다고 주장하 다.

이에 해 피고측은 경쟁사의 공 량에 한 정보를 취득하기 한 노력과 은 경쟁을

침해하는 것이 아니므로 이로부터 바로 모의를 추정할 수 없으며,당시 정유시설의 가동율은

100%에 달하 기 때문에 인 인 공 제한이 아니라고 주장하 다.

2.2.해외원유생산의 제한

원고는 공 제한의 일환으로 피고회사들이 콘소시움(IOP,Aramco)을 통해 동원유생산

을 감축하기로 모의하고 이란정부와 사우디정부의 증산요구에 제동을 하 다고 주장하 다.

이에 해 피고측은 IOP와 Aramco는 미국정부의 인정 아래 창설되고 운용되는 기구이기

때문이 이들의 행동이 독 지법상 면책되며,피고들의 행동은 일상 인 경 상의 조이므

로 모의로 인정되지 않는다고 반박하 다.

(라)쟁 에 한 법원의 단

1.가격고정 모의

1.1.가격 산정 패턴

가격선도에 따르는 험은 련시장이 고도로 분산되어 있거나 가격인상 결정이 기업의
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신뢰도를 해치지 않고도 쉽게 번복될 수 있는 경우에는 매우 크기 때문에 사 모의가 뒷방

침되지 않고는 가격인상이 불가능하지만,집 된 시장에서는 가격인상이 상호의존 인 가격

결정(interdependentpricing)의 결과인 경우가 많다.휘발유시장은 한편으로는 상호의존 가

격인상이 으로 불가능하지는 않지만 다른 한편으로는 허핀달지수(Herfindal-Hirshiman)

에서 말하는 매우 집 된 시장으로서 상호의존 인 가격이 필수 이라고도 할 수 없다는

에서 일종의 회색지 이다.

Matsushita기 을 이 사건에 용하면,가격설정의 상호의존 성격에 비추어 이러한 증

거만에 의해 모의를 인정하는 것이 경쟁친화 행동을 방해하는 결과가 될 것인가를 단해

야 한다.가격 사이클만을 놓고 본다면 summaryjudgement를 부인하기에는 부족하다고

단된다.이 사례와 같은 톱니바퀴가격 패턴에 있어 독 법 반을 허용한다면 이는 기업들에

게 으로 독자 으로 가격결정을 내려야 하고 경쟁자들의 가능한 응에 한 고려를 하

는 것은 부 3배 배상의 상이 된다는 것을 의미한다. 한 다른 기업의 가격을 모방하는

것만으로 법 반을 인정하는 것이 된다.따라서 병행가격증거만으로 모의의 추정을 인정하는

것은 독자 인 가격결정을 왜곡함으로써 오히려 반경쟁 결과를 래한다고 본다.

1.2.가격정보의 유포(언론보도․게시)

련 당사자들의 증언을 종합하면 딜러 할인율의 감소와 그로 인한 공 가격의 회복(인

상)의 공표는 경쟁자들도 신속하게 이러한 사실을 알고 이에 동조해주도록 함으로써 가격회

복이 소기의 효과를 거둘 수 있도록 하기 한 의도라고 본다.피고들에게는 가격회복을 선

도하는 비용이 매우 크기 때문에 그에 따르는 불확실성을 감소시키고 시장에서의 가격조정

을 쉽게 받아들여 질 수 있도록 하기 해 공표제도를 시행하는 것이다.따라서 앞에서 상호

의존 인 가격설정의 증거만으로는 독 법 반의 증거로 삼을 수 없다고 단하 지만,이

러한 가격공표 행의 목 과 련된 증거들을 함께 고려할 때 가격고정 는 안정을 한

합의의 추정이 합리 이고 가능하고 본다.

랜차이즈 시스템을 고려할 때 일반소비자들은 딜러 할인율에는 심이 없고 주유소 펌

에서 얼마를 지 하는가 하는 만 심이 있다.따라서 딜러가격을 공표하는 것이 시장의

효율성을 높이는 것과도 무 하다.따라서 배심원들이 피고의 이러한 행동이 가격에 한 모

의에 따른 것인지 아니면 독자 으로 한 것인지를 단해야 하기 때문에 이를 생략한

summaryjudgement의 허용은 기되어야 한다.

1.3.경쟁자들간의 상호

가격 공표나 게시가 컨테이 결이 에 경쟁자들간의 직 인 과 동일한 목 을
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해 이용되는 체수단 이라는 원고의 주장이 타당하다.즉 경쟁자들에게 정보를 제공해주

는 방식이 직 인 에서 간 인 가격공표제로 환되었다고 할 수 있다.그러므로 가

격공표와 게시로부터 피고들의 가격모의를 추정하는 것은 합리 이다.

다만 경쟁사의 가격에 한 사 정보의 입수 자체가 셔먼법 반에 해당하지는 않기 때문

에 이를 한 경쟁사간의 만으로는 모의의 추정을 한 증거로 충분하지 않다.그러나

언론공표와 게시를 통한 가격정보의 ,Container 결 이 의 피고들의 직 에 한

증거들과 함께 고려할 때 모의의 존재에 한 배심원들의 단을 받을 필요성의 충분하다.

2.출고제한 모의

2.1국내시장에서의 공 제한

원고 측의 주장과 같이 피고회사들이 단독으로 공 제한 할 경우 유율 하락의 험이

단히 크다는 사정을 감안하면,피고들간의 수 상치에 한 자료교환이 생산능력의 증

는 감축에 한 상호 조를 한 것이라는 추정이 그다지 어렵지 않다.물론 이러한 사

실만으로 생산량감축에 한 모의를 추정하는 것이 언제나 가능한 것은 아니지만,이로부터

래할 경쟁친화 효과를 방해하는 것은 아니라고 할 것이다.

정유시설 증설에 따르는 거액의 비용과 환경소송으로 비용을 감안한 경 상의 단에

따라 내려진 증설억제 결정이 각 피고회사별로 독자 으로 이루어진 것으로 볼 것인가의 문

제가 있지만 그 단은 배심원에게 맡겨야 하므로 이를 생략한 summaryjudgement의 허용

은 타당하지 않다.

2.2.해외원유생산의 제한

미국 정부로부터 카르텔을 허용 받았다고 해서 피고들의 해외생산 증 를 억제하려는 모

의가 합법화되지는 않는다.피고들의 국내에서의 공 억제 노력의 연장선상에서 볼 때 해외

콘소시움에서 이란과 사우디의 증산억제를 한 피고들의 일치된 행동은 국내공 량의 억제

를 한 모의의 결과라고 볼 가능성이 충분히 있다.따라서 본 법원은 생산부족을 유도하기

해 모의하 다는 원고측 주장이 배심원의 단을 받기에 충분하다고 본다.

(마)핵심원리 국내사례비교

1.핵심원리
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1.1.쟁

이 사건은 사업자간에 석유가격(딜러 할인율)의 조정 석유공 제한에 한 모의가 있었

는가에 한 것이다.당사자간에 특히 쟁 이 되었던 사항은 ① 휘발류 매가격(소비자 가격)

등락의 동일 는 유사성이 사 합의에 기한 것인가 아니면 휘발유제품 는 휘발유시장의 특

성에 기한 것인가 ② 가격정보의 유포(언론보도.게시)가 모의의 수단인가 아니면 합리 인

업 행인지가 ③ 가격정보의 사 입수노력과 을 모의의 증거로 볼 수 있는가 ④ 석유수요

의 지속 증 를 상하면서도 시설 증설을 억제한 것이 가격유지를 한 모의에 기한 것인

가 아니면 막 한 자 소요와 환경문제 등 합리 인 이유가 있었던 것인가 ⑤ 동원유생산

억제가 국내 공 량제한을 한 모의에 해당하는가 하는 이 쟁 이 되었다.쟁 의 단을

한 제로서 Matsushita 이스에 의한 약식재 의 기 이 문제되었다.

1.2.가격산정 패턴의 유사성

가격선도에 따르는 험은 련시장이 고도로 분산되어 있는 경우에는 매우 크기 때문에

사 모의가 뒷받침되지 않고는 가격인상이 불가능하지만,집 된 시장에서는 상호의존 가

격결정(interdependentpricing)의 결과인 경우가 많다.따라서 이러한 경우에는 병행가격 결

정만으로 모의를 추정하는 것은 독자 인 가격결정을 왜곡함으로써 오히려 반경쟁 결과를

래한다.회색지 에 속하는 휘발류시장에서의 가격등락패턴의 유사성만으로는 모의를 추

정할 수 없다.

1.3.가격정보의 유포(언론보도․게시)

딜러 할인율의 공표제도는 ① 선도 인 가격인상 는 유지의 불확실성을 감소시키고 시

장에서 가격조정이 쉽게 수용되도록 하기 한 목 으로 시행되고,② 경쟁자들에게 가격정

보를 제공하는 수단이며,③ 딜러 할인율(도매가격)은 소비자 가격에 향을 주기는 하지만

직 인 소비자들의 심의 상이 아니므로 이를 공표하는 것은 시장의 효율성을 높이는

것과 무 하므로 이로부터 경쟁자들간의 가격모의를 추정하는 것은 합리 이다.

1.4.경쟁사 직원들간의 가격정보의 사 입수

경쟁사의 가격에 한 사 정보의 입수 자체가 셔먼법 반에 해당하지는 않기 때문에 이

를 한 경쟁사간의 만으로는 모의의 추정을 한 증거로 충분하지 않다.그러나 가격공

표제도의 목 ,Container사건 이 의 직 가격 상등과 종합 으로 단할 때 모의를

추정할 수 있다.
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1.5.설비증설 억제

지속 수요가 상되는 시 에서 정유사들의 동조 증설 억제는 거액의 비용과 환경소

송으로 비용을 감안한 경 상의 단에 따라 독자 으로 내려질 가능성도 있고 모의에 기한

것일 수도 있으므로 그 결정은 배심원에게 맡겨야 한다.

미국 정부로부터 동원유생산을 한 컨소시움이 허용되었다고 하여 해외생산 억제를

통해 국내공 량을 제한의 모의가 합법화되지는 않는다.

1.6.약식재 의 기

Matsushita 이스는 사실심법 이 어떠한 상황증거로부터 모의를 추정함으로써 오히려

요한 경쟁친화 행동(procompetitivebehavior)을 해할 가능성이 있는 경우에는 모의추

정을 할 수 없도록 제한 한 것이다.그러므로 모의추정이 경쟁에 약간의 방해 효과가 있는

것만으로는 summaryjudgement를 받을 수 없고 그 방해효과과 한 경우에만 허용된다.

2.국내사례와의 비교

국내의 공동행 추정 사건은 부분 독과 시장에 한 것으로서,이 사례와 같이 간지

(회색지 )에서의 의식 동조행 가 문제되어 직 비교 상이 될만한 사례를 찾기가 어

렵다.다수의 사업자가 참여하는 시장에서의 공동행 에 한 국내사례는 주로 사업자간의

의사연락에 한 직 증거에 의해 공동행 가 인정된 사례가 부분이고,심결례도 직

증거의 단과 경쟁제한성에 이 모아져 있다.

이 사건에서는 사업자간의 에 한 증거 단에 상당한 을 두고 있는데,특히 정

유회사 직원들간의 회의에 한 내부문건과 회의에 참석하 던 직원의 증언이 요한 부분

을 차지한다.특히 이 결에서는 련직원들의 증언의 신빙성과 그것이 모의추정과 련해

서 어떻게 평가될 것인지에 한 상세한 설시가 있는 것은 매우 인상 이다.회사직원들간의

에 련된 증거들이 합의 추정에 있어서 가장 요한 자료가 된다는 것은 국내 사례에

서도 마찬가지이다.그러나 부분의 심결례와 결에서는 회의에 참석하 던 직원의 회사내

의 지 ,특히 가격결정에 어느 정도 향을 미치는지, 문증거를 어떻게 단해야 하는지

에 해서는 그다지 심도 있는 분석을 하지 않고 있다.이 은 동서식품사건((3)-1)에도 찾아

볼 수 있는바 정보의 교환이 단지 본사의 담당직원이 아닌 지 의 업직원간에 이루어졌고,

그 시기만 고려되었다는 결론만 제시되었을 뿐 련 증인들의 구체 인 증언의 내용에 한

설시가 없다.
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(바)향후 심결 업무를 한 시사

1.의식 동조행

이 사례는 의식 동조행 에 한 합의 추정에 있어서 시장의 집 도에 따른 차별

근을 하고,특히 휘발유시장과 같이 공 자가 비교 다수이고 독립 리 등이 정유회사와

경쟁하는 등 집 시장과 분산시장의 간지 (회색지 )에서의 동조행 는 독과 시장의 경

우보다 모의추정이 훨씬 용이하다는 을 시사한다.

2.의사연락에 한 검증

이 사례에서는 사업자간의 상호간의 독립참여자와의 이 경쟁사의 가격 생

산계획 등에 한 정보를 입수하려는 목 인가 아니면 가격과 출고량에 한 모의 는 교

감을 한 목 인가를 밝히기 해 련 증인과 회사의 내부문건에 한 심도 있는 분석을

하고 있다는 에서 주목할 만 하다.특히 치열한 경쟁하에 있는 사업자간에는 경쟁상 방에

한 정보수집을 해 실무자간의 이 빈번한데,이 사례는 이를 어떻게 분석하고 평가하

는가에 한 지침을 제시하고 있다.

3.증설억제와 합의의 추정

정유산업과 같은 장치산업에서는 시설 증 에 막 한 비용이 소요될 뿐 아니라 환경문제

도 고려되어야 하지만,지속 수요증 가 상됨에도 불구하고 사업자간의 동조 증설억제

는 합의추정의 근거가 된다고 본 은 참고할 만하다.

(6) Reserve Supply Corporation v Owens-Corning Fiberglas

Corporation& CertainTeedCorporation971F.2d37(7thCir.1992)

(가)사건의 개요

1.소송의 경과
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1.1.당사자 소송상 청구

원고 ReserveSupplyCorporation은 일리노이에 기반을 둔 목재딜러 회이고 이버 라스

연체의 구매자이다.피고 Owens-CorningFiberglasCorporation과 CertainTeedCorporation

은 1979년과 1983년간에 일리노이 시장 유율이 85에서 90%에 이르는 형 연체 제조업체

들이다.

1983년 6월 원고는 피고들에 해 다음과 같은 3가지 청구권인에 기한 소송을 제기하

다.① 피고들은 가격고정의 모의를 하여 셔먼법을 반하 다.② 피고들은 원고의 경쟁자

에게 차별 인 가 공 으로 인해 클 이톤법을 반하 다.③ 피고들의 가격고정은 일리

노이 소비자 사기 기망 업 행법(ConsumerFraudandDeceptiveBusinessPractices

ActIII.Rev.Stat.ch.121)을 반하 다.

1.2.소송의 진행

Illinoi연방 지방법원은 피고들이 주거용 이버 그라스 연체시장에 있어서 셔먼법 제1조

를 반하여 가격고정의 모의를 하지 않았으며,피고들이 BuildersMartsofAmerica(BMA)에

제공된 차별 가격인하가 경쟁 환경에 의해 보장되는 것이고 결과 으로 그들의 행동은

Robinson-Patman법에 의해 수정된 Clayton법의 책임으로부터 벗어난다고 결정하고 피고측의

summaryjudgement신청을 허용하 다.이에 해 원고들이 불복하여 항소하 다.

2. 이버 라스 연체 시장

연체시장은 균일한 상품시장으로서 표 화된 사이즈와 등 그리고 형태로 제조되며

피고들이 매하는 상품간에는 기능 인 차이는 거의 없다.피고들은 동일한 방법에 따라 가

격을 책정하 는데,고객들에게 상품별 가격표를 제시하고 이 가격에서 할인해 주는 것이

행화 되었다. 부분의 고객들에게는 표 화된 할인율을 용하 지만 특정 량주문에 해

서는 이에 부가해서 특별할인율을 용하 다.

구매자들이 다른 공 자들로부터 더 낮은 가격을 제시받은 경우에는 이를 통지하여 그들

로부터도 동일한 할인을 받는 것이 행이었으므로 가격정보는 리 공유되었다.이러한 가

격정보의 확산과 제품의 체성,그리고 공 자의 희소성으로 인해 연체시장은 상호의존

이다.따라서 각 생산자는 제품가격 책정시 경쟁자들의 행동을 고려하지 않을 수 없고 시장

유율의 상실이 없이는 높은 가격을 유지할 수 없다.반면에 연체의 수요는 건축경기와

연계되어 있기 때문에 비탄력 이다.그러므로 산업차원에서의 가격인하가 필연 으로 산업
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체에서 수요를 증 시키지는 않는 특성을 지니고 있다.

(나)쟁

원고가 제기한 3가지 쟁 두 번째와 세 번째는 수직 거래제한에 련되는 것이므로 여

기에서는 수평 가격제한(모의의 추정)에 한 첫 번째 쟁 만 다룬다.

이와 련해서 당사자들간에는 ① 연체 시장의 과 구조 제품의 균일성을 감안할 때

사업자간의 의식 동조행 자체가 셔먼법 반에 해당하는가,② 피고회사들이 연체 시장에

서 책정한 이윤율이 정상 인 것인가 아니면 사업자간의 가격 고정모의에 기한 경쟁 이윤

(supracompetitveprofits)인가,③ 피고회사들이 쟁 기간 병행 가격인상조치를 취하 는데

이는 가격고정합의가 뒷받침되었기 때문인가 아니면 생산비 증가 등 합리 인 이유 때문인가,

④ 피고회사들은 제품에 한 가격표(pricelists)를 유지하고 가격 인상시 그 시행 30일 내지

60일 에 공표하는 행을 유지하고 있었는데,이러한 가격공표 행을 가격인상을 한 사업자

간의 의사연락(모의)의 수단인가 아니면 연체 시장의 특성상 합리 인 상 행으로 볼 것인가,

⑤ 문제된 기간 에 연체 시장이 지속 인 공 과잉 상태에 있었음에도 불구하고 신규업체들

의 시장진입이 있었는데,이는 피고회사들간의 합의에 기한 독 이윤의 획득가능성 때문인지 아

니면 진입자들의 합리 인 시장수요 측에 따른 것인지 하는 5가지가 쟁 이 되었다.

(다)당사자의 주장

1.의식 병행행 의 법성

원고측은 모의의 상황 증거로서 ① 피고회사의 고 간부들간에 “수요가 진 으로 증

할 것이 상”되지만 “생산능력의 증 는 거의 기 할 수 없다”라는 화를 주고받은 사실,

② 쟁 기간 기간내에 연체시장은 상호의존 이어서 공 자들은 유율 감소 없이는 높은

가격을 유지할 수 없음에도 불구하고,피고들은 높은 이윤을 실 한 사실을 제시하 다.

이에 해 피고측은 과 시장구조하에서 의식 병행행 는 자연스러운 것이라고 반박하

다.

2.장기 경제 가격차별 - 과이윤의 달성
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원고측은 피고들이 장기 경제 가격차별(long-term economicpricediscrimination)하에

경쟁 이윤(supracompetitveprofits)을 획득하기 한 고가정책을 취하 는데,이는 가격

고정 모의가 없었더라면 자신들의 경제 이익에 반하는 행동이라고 주장하 다.

이에 해 피고측은 실제 가격차별이 있었다는 사실을 보여 충분한 자료가 제시되지 못

하 고,그러한 가격차별이 가격고정에 이르는 정도라는 것을 보여주지 못하 으며,피고회

사들의 이윤이 경쟁 시장보다 높다는 에 한 합리 인 근거를 제시하지 못하 다고 반

박하 다.

3.병행 가격인상

원고측은 주택시장이 침체기로서 연체에 한 수요가 감소하 음에도 불구하고 피고들

은 일련의 병행 가격 인상조치를 취한 것은 가격인상에 한 합의가 없는 한 경제 으로

는 의미를 가지지 않는다고 주장하 다.

이에 해 피고측은 이 기간 가격인상은 그 일부가 생산비증가에 기인한 것일 뿐 아니

라 연체 산업의 특성상 가격인하를 통해 매를 증 시키는 것은 합리 이지 못하 기

문이라고 반박하 다.

4.가격표의 유지 -경쟁기업의 감시

원고측은 가격표는 각 피고회사들이 할인율을 용하기 한 공통 인 출발 을 제공함

으로써 그 가격책정을 감시하고 의사를 교환하기 한 수단으로 이용되었으며 가격표의 사

공표는 가격인상을 한 의수단으로 이용되었다고 주장하 다.

이에 해 피고측은 첫째,할인 행으로 인해 가격표가 실제가격을 나타내지 못한다는

때문에 이를 가격감시의 수단으로 이용하는 것은 불가능하며 둘째,가격인상 사 공표는 고

객의 부분이 도매상이나 건축업자들로서 이들이 가격인상분을 고려해서 자신의 고객에게

제시할 가격을 결정할 수 있는 시간 여유를 주기 한 합리 인 목 으로 시행되는 것이

라고 반박하 다.

5.공 과잉상태에서의 시장진입

원고측은 쟁 기간 에 연체 시장이 지속 인 공 과잉 상태에 있었음에도 불구하고
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신규업체들의 시장진입이 있었던 것은 피고들의 가격고정 모의에 의해 독 이윤의 획득이

가능하 기 때문이라고 주장하 다.

이에 해 피고측은 당시 연체시장의 과잉공 은 일시 인 것이고 신규진입은 향후 수

요가 증 할 것을 기 한 때문이지 독 이윤을 목 으로 한 것은 아니라고 반박하 다.

(라)법원의 단

피고들간의 가격고정 모의를 주장하는 청구에 있어서 원고는 그러한 합의가 있다는 것을

증명할 충분한 증거를 제시해야 한다.이를 해서는 피고들간의 독자 인 행동의 가능성을

배제할 수 있는 증거가 있어야 한다.즉 피고들이 불법 목표( 를 들면 가격고정)를 달성하

기 한 의식 인 약속이 있다는 에 한 직 증거 는 정황 증거(director

circumstantialevidence)가 제시되어야 한다.그러므로 피고들의 어떠한 행동이 한편으로는

경쟁제한성이 없는 경우에도 해당하고 다른 한편으로는 불법 인 모의에 기한 행동에도 기인

한다고 보여지는 경우에는,그 자체만으로는 반독 합의가 있는 것으로 추정되지는 않는

다.이 경우에는 원고는 피고들이 독자 으로 행동하 다는 가능성을 배제하기 한 증거를

제시해야 한다(Monsanto,465U.S.764).

1.의식 병행행 의 법성

이러한 모호한 언 만으로는 가격고정의 합의를 한 모의라고 할 수는 없다. 한 소수

의 생산자들이 동일한 제품에 해 의식 병행가격을 책정하는 과 시장구조의 존재만으로

는 독 법 반이 아니라는 것이 확립된 례이다.즉 의식 동조행 그 자체만으로는 가

격고정의 모의를 인정하는데 충분하지 않다.그러므로 어도 가격분야에 한 한 각 사업자

들이 경쟁자들도 동조할 것이라는 믿음을 가지고 공 가격을 독자 으로 결정하 다면 셔먼

법에서 말하는 불법 모의를 구성하지 않는다.

이는 그러한 가격이 바람직해서가 아니라 의식 병존행 를 지시킬 방법이 거의 없기

때문이다.어떻게 다른 경쟁자들을 고려하지 않고 가격결정을 하라고 명할 수 있는가?따라

서 피고들이 연체에 한 병행 가격을 책정한 것만으로는 두 회사가 가격고정을 모의하

다는 추론을 할 수 없기 때문에 가격고정 모의에 한 추가 인 입증이 요구된다.

2.장기 경제 가격차별 - 과이윤의 달성
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경제 가격차별은 어떠한 제품을 서로 다른 고객에게 매하면서 각 고객에서 한 한계

매비용(marginalcostofsale)을 넘어서는 가격으로 매할 때 존재한다.가령 매자가 각

고객에 한 매비용이 서로 다름에도 불구하고 동일한 가격으로 매하 다든지 는

매비용이 동일함에도 불구하고 서로 다른 가격으로 매한 경우에 생긴다.

원고가 하게 주장하듯이 지속 인 경제 차별은 가격고정이 존재한다는 것과 무

하지 않다.그러나 원고는 피고들이 건축업자에 한 매보다는 도매상에 한 매에서 더

많은 이익을 내고,피고들에게는 제공되지 않는 추가 할인을 BMA에 해서는 제공하 다

는 것만 내세우고 있다.나아가 경제 가격차별이 존재한다고 하더라도 그것이 가격고정의

합의가 존재한다는 추론이 가능할 정도로 지속 이거나 범 하다는 것을 보여주지는 못하

다.

원고는 피고들이 높은 이윤을 얻었다는 것을 가격고정의 모의에 한 상황 증거로 제시

하지만 피고들이 책정한 제품가격이 경쟁시장에서의 이윤보다 높다는 사실을 밝 시장조

건이나 제품의 비교생산비(comparativecosts)에 한 자료를 제공하지 못하 다. 한 피고

들이 경쟁을 해 가격을 인하한 조치는 그들의 평상시 가격이 경쟁시장에서의 가격보다 반

드시 높다는 것을 가리킨다고 할 수 없다. 한 신규 진입자들에 항하기 한 일시 인 가

격인하 조치만으로는 반드시 다른 지역에서 높은 가격을 유지하기 한 음모가 있다고 볼

수 없고 그러한 행동도 시장 유율을 지키기 한 피고들의 독자 인 가격인하 결정일 수도

있다.

3.병행 가격인상 -가격고정모의

수요침체기에 가격을 인상한 피고들의 조치로서 가격고정의 모의를 추정하기에는 원고가

제시한 증거는 충분하지 않다고 단된다.원고도 인정하듯이 이 시기의 가격인상은 생산비

증가 때문이었다. 한 연체시장은 비탄력 시장으로서 가격의 인하가 뚜렷한 수요 증

를 진시키는 것은 아니므로 매출을 늘리기 해 가격을 인하하는 것이 합리 이라는 원고

의 주장도 받아들이기 힘들다.

산업집 이 높은 시장에서는 기업은 보통 선도기업을 따라 가격을 책정하는 경향이 있다.즉

선도기업보다 높은 가격은 고객 상실을 래하고,선도기업보다 낮게 책정하면 이윤을 상실한

다.따라서 집 도가 높은 산업에서의 이러한 ‘선도기업추종 효과’(follow-the-leadereffect)에

의해 가격고정 합의 없이도 가격의 일치가 래되는 경우가 많다.
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4.가격표의 유지 -경쟁기업의 감시

가격표의 운 과 사 인상공표는 가격고정의 추정에 이르는 것은 아니라고 본다.여러 생

산자들이 표 화된 제품에 해서 표 화된 공식에 따라 동일한 가격을 책정하는 것은 반드

시 가격고정 모의에 기인하는 것은 아니다.한 제조업체가 가격결정 시스템을 결정하고 다른

경쟁업체가 독자 으로 이를 채용할 수 있으므로 의식 동조행 는 허용되는 것이고 불법

인 모의라고 할 수 없다.

피고들이 사 에 고객들에게 가격인상을 고한 것이 모의라는 원고측의 주장을 인정할

수 없다.이러한 사 공표는 경쟁자들이 그러한 가격인상에 따를 것인지를 결정할 시간을

허용함으로써 가격인상에 따르는 불확실성을 감소시키고 따라서 시장에서 의식 병행가격

을 진시키는 측면이 있음은 사실이다.그러나 기록에 의하면 사 공표는 연체 산업에서

는 요한 기능을 한다.즉 피고의 고객들은 그들이 구매한 연제품을 다른 고객에게 매

하거나 건설공사계약의 입찰에 삽입하고 있으므로 가격인상에는 어도 30일 내지 60일정도

의 사 고는 필요한 것이다.그러므로 가격인상의 사 고는 가격고정 모의와는 상 없다

는 설명이 가능하다.다만 이러한 합리 인 목 이 없는 경우의 가격인상의 사 공표는 가격

모의의 사 조정에 해당할 경우가 있다.문제된 연체 시장에서 부분 Owens-Corning이

시장에서 가격을 선도하 지만 CertainTeed가 먼 가격을 공표한 도 있다.이러한 사실은

이들 생산자들이 각자 독자 으로 가격인상을 개시할 능력을 가지고 있음을 보여주는 것이

라고 하겠다.

5.공 과잉상태에서의 시장진입

원고는 당시 연체 시장이 지속 인 공 과잉 상태에 있었다는 것을 입증하지 못하고 단

지 1980년 일시 인 불경기에 새로운 생산자들이 시장에 진입하 다는 사실만 보여주었

다.그러나 새로운 경쟁자들의 시장 진입은 향후 성장 가능성이 있다고 단하는 경우에 경쟁

시장 하에서도 가능하기 때문에 이것만으로는 가격고정의 모의를 인정할 수는 없다.

(마)핵심원리 국내사례비교

1.핵심원리

1.1.쟁
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이 사건의 쟁 은 ① 연체 시장의 과 구조 제품의 균일성을 감안할 때 사업자간

의 의식 동조행 자체가 셔먼법 반에 해당하는가,② 연체 시장에의 이윤율이 정상

인 것인가 아니면 모의에 기한 경쟁 이윤(supracompetitveprofits)인가,③ 병행 가격

인상이 모의에 기한 것인가 아니면 생산비 증가등 합리 인 이유 때문인가,④ 제품에 한

가격표(pricelists)유지와 인상 공표 행이 의사연락(모의)의 수단인가 아니면 연체 시

장의 특성상 합리 인 상 행인가 이다.

1.2.정황 증거

피고들의 어떠한 행동이 한편으로는 경쟁제한성이 없는 경우에도 해당하고 다른 한편으로

는 불법 인 모의에 기한 행동에도 기인한다고 보여지는 경우에는,그 자체만으로는 반독

합의가 있는 것으로 추정되지는 않는다.이 경우에는 원고는 피고들이 독자 으로 행동하 다

는 가능성을 배제하기 한 충분한 증거를 제시해야 한다(Monsanto,465U.S.764).

1.3.의식 동조행

과 시장에서 의식 동조행 만으로는 모의를 인정하는데 충분하지 않기 때문에 추가

인 입증이 요구된다.이는 그러한 가격이 바람직해서가 아니라 의식 병존행 를 지시

킬 방법이 거의 없기 때문이다.

1.4.이윤율

원고는 피고들이 경쟁 이익을 얻었다는 것을 가격고정의 모의에 한 상황 증거로

제시하지만 피고들이 책정한 제품가격이 경쟁시장에서의 이윤보다 높다는 사실을 밝 시

장조건이나 제품의 비교생산비(comparativecosts)에 한 자료를 제공하지 못하 다.

1.5.병행 가격인상

산업집 이 높은 시장에서는 기업은 보통 선도기업을 따라 가격을 책정하는 경향이 있다.즉

선도기업보다 높은 가격은 고객 상실을 래하고,선도기업보다 낮게 책정하면 이윤을 상실한

다.따라서 집 도가 높은 산업에서의 이러한 ‘선도기업추종 효과’(follow-the-leadereffect)에

의해 가격고정 합의 없이도 가격의 일치가 래되는 경우가 많다.

1.6.가격표와 가격인상공표

여러 생산자들이 표 화된 제품에 해서 표 화된 공식에 따라 동일한 가격을 책정하는

것은 반드시 가격고정 모의에 기인하는 것은 아니다. 가격의 사 공표는 가격인상에 따르는
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불확실성을 감소시키고 의식 병행가격을 진시키는 측면이 있지만, 연체 시장의 경우에는

구매자들인 건축업자의 건설비산정에 미리 가격인상 분을 반 시켜야 할 합리 인 필요에 의

해 시행되는 것이므로 가격고정 모의와는 상 없다는 설명이 가능하다.

2.국내사례비교

이 사건에서는 련시장이 ① 기 가격이 동일하지만 실제공 가격은 유통업체들과의 개

별 인 가격 상에 따라 할인율이 정해지므로 기 가격의 동일성만으로 합의를 추정할 수

없다는 ,② 제품은 고도로 규격화되고 원료의 동일유사성이 있는 ,③ 유통업체에 한

가격인상 사실을 미리 통보한 ,④ 과 시장에서 경쟁업체들간의 가격모방 상이 있는

등에서 화장지 4개사의 가격모방 사건(3)-2-1)과 유사하다.

이 에 해 고등법원 결은 에서 살펴본 바와 같이 ‘합의추정 복멸사유’로서의 가격선

도효과에 주목하여 1차 인상과 인하에 해서는 가격모방에 따른 가격의 일치일 뿐 합의를

추정할 수 없지만 2,3차 인상은 1차 인상에 따른 가격동조화 상이 된 데다 제품유통구

조를 통하여 상 방의 가격인상 정보를 보다 더 활발하게 간 교환한데 기인하 다고 보이

므로 가격모방으로 볼 수 없다고 시하고 있다.

이와 같이 화장지 4개사의 가격모방사건에서는 주로 가격모방에 의존하여 합의 추정 여부

를 검토하고 있는데,그 이외에 기 가격과 실제가격의 차이,기 가격의 사 통지,제품의

특성,사업자들의 과 이윤달성 여부 등이 합의추정에 요한 자료가 될 수 있을 것이다.

(바)심결을 한 시사

이 결은 과 시장에서 병행 행 가 가격모방의 결과인가 모의에 기한 것인가의 구별기

을 구체 으로 제시하고 있다.이를 단하기 해 특히 련시장( 연체시장)의 구조와 유

통 행에 한 상세한 분석을 하고 있으며,특히 당해 사업자들이 시장에서 획득한 이윤이 담

합에 기한 경쟁 이윤인가 아니면 정상 인 이윤인가 하는 을 밝히는 것이 요하다는

에서 우리법의 운용에 참고가 될 것이다.
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(7)Wood pulp II- A.Ahlstrom and Othersv.Commission Case

89,104,114,116～17,125～129/85[1993]E.C.R.1-1307

(가)사건의 개요

1.심결 차 소송

1.1 원회조사와 심결

1977년 EU 원회는 펄 산업의 경쟁제한 행과 합의에 한 조사에 착수하여 57개 펄

제조사와 회에 해 ‘이의서(statementofobjection)’를 제출하 으며,이에 한 사업자들

의 항변을 청취한 후 심결을 하 다. 원회의 심결에 따르면 일부 사업자들은 1975년부터

1981년 사이에 펄 의 공표가격(announcedprice) 실제 부과한 거래가격(transaction

price)에서 담합을 하 으며,KEA회원사들인 미국사업자들은 공표가격과 거래가격에 있어서

담합을 하여 EEC조약 제85조 1항을 반하 다고 한다.그리고 6개 사업자에 해서는

50000ECU와 500000ECU사이의 과징 을 아울러 부과하 다.

1.2.소제기 차

원회의 심결에 해 피심인들은 유럽사법재 소(EuropeanCourtofJustice)에 그 취소

를 구하는 10개의 소송(C-89/85,C-104/85,C-114/85,C-116/85,C-117/85,C-125~129/85)을

제기하 는데 이는 하나로 병합되었다.법원은 원고측이 제기한 역외 성격에 따른 할 부

존재의 청구는 간 결로 기각하 으며 담합에 한 증거불충분 청구에 해서는 본안

결로서 인용하여 부분 원회의 결정을 취소하 다.

법원은 본안 결에 앞서 가격병행행 의 정당성에 한 문가의 보고서를 받았다.이

보고에서는 문제된 기간 시장의 특성에 한 분석과 이러한 시장의 특성이 사업자들로 하

여 서로 다른 가격구조를 취하게 하는지 아니면 통일된 가격구조에 연결되는지에 한 견

해를 제시하 으며 법원은 이러한 문가들의 견해를 모두 수용하 다.

2.펄 ․제지산업 유통구조
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2.1.상품

이 사건에서 문제가 된 상품은 셀룰로즈의 화학과정을 거쳐 생산된 표백 펄 로서 고 종

이의 생산에 사용되는 것이다.종이는 펄 를 혼합하여 생산되는데 그 혼합의 비율에 따라

등 이 정해진다.일단 등 이 결정된 후에는 생산자들은 이를 좀처럼 변경하지 않는데,이

는 변경을 한 생산장비조종에 많은 시간과 비용이 소요되기 때문이다.펄 가격이 제지원

가의 50%에서 75%까지 차지한다.

2.2.생산자(사업자)

사건과 련된 시 에 공동체내에서 펄 를 매하는 사업자는 50여 개가 넘었으며 그

부분은 캐나다,미국,스웨덴,핀란드의 회사들이다.이들은 공동체 내에 소재하는 자회사나

리인 는 지사를 통해 매하 는데,동일 리 이 복수의 생산자를 리하는 경우도 많

다.펄 제조사가 종이를 동시에 생산하는 경우도 많다.

2.3.구매자들과 상 행

한 사업자가 보통 50여 고객들과 거래를 하며,보통 5년 정도의 장기공 계약을 체결한다.

공 계약에서 사업자들은 고객들에게 매분기별로 분기 에 공표한 가격을 과하지 않는 가

액으로 매할 최 물량을 보장한다.고객은 그에게 할당된 물량보다 더 많거나 더 게 구

입하는 것이 자유이며 공표 가격에서 어느 정도 할인 받는가는 공 자들과 상에 달려 있

다.따라서 고객들에게 실제로 부과된 가격(거래가격)은 공표 가격과 일치할 수도 있고 리베

이트나 다른 여러 가지 할인율에 따라 달라질 수도 있다.

분기별 펄 가격 공표는 유럽 펄 시장에서 확립된 거래 행으로서 사업자들은 매분기

개시 수일 는 수주일 에 고객 는 리인에게 이를 통지를 한다.가격은 펄 의 인도

지가 북유럽인가 아니면 지 해 항구인가에 따라 달라지며,무역 회보에 인쇄되어 배포된다.

(나)주요쟁

이 사건에서는 ① 공표가격에 한 담합 의,② 거래가격에 한 담합 의 ③ 미국펄

수출 회(KEA)의 담합행 의 3가지가 쟁 이 되었다.그러나 거래가격에 한 담합 의는

원회의 이의서에 포함되지 않았던 사항으로서 원회의 심결에서 이에 한 단을 한 것은

피심인(원고)들의 방어권을 침해한 것이 아닌가 하는 에서 다루어 졌으며,KEA의 담합은

이들만의 특수한 문제이므로,여기에서는 이를 제외하고 공표가격의 담합과 련된 쟁 에
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해서만 살펴본다.

1.분기별 공표제도 자체의 법성

분기별 펄 가격의 사 공표제도 자체가 EEC조약 제85조의 반이 되는가 하는

가격공표제도가 그 이 단계에서의 사업자간의 가격담합의을 추정할 수 있는 증거가 되는

가 하는 이 문제된다.

2.가격공표의 동시 는 근 성

각 펄 생산업자들의 분기별 가격 공표는 동시에 이루어지거나 거의 근 한 시간차이를

두고 이루어지는데,이는 가격담합을 추정할 상황 증거가 아닌가 하는 이 문제된다.

3.공표가격의 병행성

공표된 펄 가격에 있어서 ① 캐나다와 미국생산자들이 1975년 1분기에서 1977년 3분기

간,1978년 1분기에서 1981년 3분기간에서 일치하 고 ② 필란드와 스웨덴 생산자들은 1975

년 1분기에서 1977년 2분기간 그리고 1978년 3분기에서 1981년 3분기까지 일치하 으며 ③

모든 생산자들의 가격이 1976년 1분기부터 1977년 3분기까지,1979년 3분기부터 1981년 3분

기까지 일치하 다.이러한 공표가격 일치는 모의에 기한 것인가 아니면 제품과 시장의 특성

에 기인하는 것인가 하는 이 문제된다.

(다)당사자 주장

1.분기별 공표제도 자체의 법성

원회 심결은 이 제도가 경쟁사들이 다음 분기에 부과할 가격을 확인할 수 있도록 할 목

으로 펄 생산자들이 의도 으로 도입한 것으로 간주하 다.다음 분기에 용할 가격을

언론을 통하거나 여러 생산자를 해 일하는 리인에게 공표하는 것은 다른 생산자들에게

그에 응하는 가격결정에 충분한 시간을 부여하기 함이라고 한다.

이에 해 원고측은 이러한 시스템이 펄 시장의 특수한 상업 요구에 기인하는 것이라
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고 주장하 다.

2.가격공표의 동시 는 근 성

원회 심결은 생산자들의 가격공표가 매우 근 하거나 동시에 이루어지는 데 이는 사

에 사업자들간의 계속 인 정보의 흐름이 없이는 불가능한 것이라고 단하 다.

이에 해 원고측은 가격공표의 동시성 는 근 성은 고도의 시장 투명성의 결과 때문이

라고 주장하 다.

3.공표가격의 병행성

원회 심결은 공표된 가격의 일치는 다음과 같은 이유에서 담합 이외에는 설명할 수 없

다고 단하 다.① 여러 생산자들에 의해 부과된 동일 가격은 수요공 의 법칙에 의해 결

정된 균형가격이 아니며 펄 시장에는 ‘가격선도’효과가 있다는 주장도 받아들일 수 없

다.② 각 생산자마다 제품의 생산비와 운송비,주문량,여러 수입국별 수요의 차이,가동율

등이 다르기 때문에 제품의 가격에 있어서도 차이가 있어야 한다.③ 특정기간(1976,1977,

1981)에서는 공표가격이 경쟁시장에서 합리 으로 상할 수 있는 가격보다 인 으로 높

게 책정되었다.

이에 해 원고측은 펄 시장은 과 소수기업들로 구성되는 특수성이 있으며,펄 제품은

표 화가 이루어 졌으므로 가격차이가 있을 수 없다고 주장하 다.

(라)법원의 단

원회가 가격담합에 한 직 인 증거를 제시하지 못하 으므로,상황 증거에 의존할

경우 그 증거들은 확정 이고 명확하며 일 성이 있어야 한다.그러므로 제품의 특성,규격,

그리고 사업자의 수와 시장에서의 수량등을 감안하여 병행행 가 담합 이외에로는 설명할 수

없는가 하는 을 검토해야 한다.즉 서로 상반되는 요소들의 증명력을 결정함에 있어서,병

행행 가 그러한 행동의 유일한 설득력이 있는 설명을 구성하지 않는 한 이를 담합의 충분한

증거가 될 수 없다.왜냐하면 비록 정 제85조가 경쟁을 왜곡시키는 어떠한 형태의 담합을

지하고 있지만 이는 각 경제 운용자들이 그들의 경쟁자들의 재 는 상되는 행동을 의

식 으로 따라갈 권리를 박탈하는 것은 아니기 때문이다.
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1.분기별 공표제도 자체의 법성

법원은 2인의 문가에게 펄 시장의 특성에 한 검토를 의뢰하 는데, 문가들은 가격

공표제도를 펄 생산방식 시장의 순환 성격으로 인한 생산자들과 고객간에 고착된 장

기간 계라는 에서 악하 다.즉 각 유형의 종이는 특정한 펄 배합에 따른 것으로서

배합의 변경이 매우 어렵기 때문에 펄 생산자와 종이생산자간에는 긴 한 조 계가 존재

할 뿐 아니라 시장의 사이클에 기인하는 불확실성에 비해서 상호 공 과 구매를 보장하는

긴 한 계를 유지할 수밖에 없다고 한다.

이러한 장기에 걸치는 양자간의 계 때문에 가격공표제도는 구매자들의 도입요구에 따

라 2차 직후부터 행으로 굳어진 것이므로 이를 모의에 따른 결과로 보는 것은 유일한

설득력이 설명이라고 할 수 없다.

2.가격공표의 동시 는 근 성

법원의 의뢰를 받은 문가들은 이를 시장의 투명성으로 설명한다.즉 펄 시장에서는 구

매자들은 공 원의 다양화를 추구하기 해 여러 생산자와 거래를 함으로써 가격을 비교할

수 있고,펄 의 구매자는 비교 소수의 규모 제지업체인 경우가 보통이므로 이들간에도

서로 가격정보를 교환하며,펄 생산자 에는 제지업을 겸하는 경우가 많고,하나의 리

이 여러 생산자를 리하는 등의 사정으로 인해 가격정보가 매우 신속하게 시장에 확산된다

고 한다.

3.공표가격의 병행성

법원의 의뢰를 받은 문가들은 다음과 같은 이유로 사업자들의 동일한 가격 책정이 담합

보다는 시장의 특성에서 기인하는 것으로 단하 다.

3.1.시장의 특성

펄 시장은 펄 의 종류에 따라 특정 생산자들과 특정 구매자들로 구성되는 '과 수 그

룹'(groupofoligopolies-oligopsonies)이다.이러한 시장구조는 종이 펄 의 생산과정상의 방

법에 기인하는 것이다.왜냐하면 종이는 펄 배합의 특성의 결과에 지나지 않으므로 각 제

지업체는 제한된 펄 생산자와 거래할 수밖에 없고 역으로 각 펄 생산자는 매우 제한된 고
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객에 해서만 공 할 수밖에 없다.이러한 그룹별 분할 구조하에서는 시장의 불확실성에

응해서 구매자와 매자간에 긴 한 력이 요청될 수밖에 없다.

이러한 분할 시장구조와 함께 시장의 높은 투명성은 펄 시장의 비탄력성의 원인이 된

다.즉 독자 인 가격인상은 고객의 상실만 래하고 가격 인하는 이를 상쇄시킬 수요의

증 로 연결되지 않고 결국은 모든 생산자들의 이윤을 하시키는 결과를 래하기 때문에

자연히 동일한 가격을 유지할 수밖에 없다는 것이다.

다만 장기 인 에서는 구매선 환이나 재생종이와 같은 체 생산에 을 돌릴 가능

성이 있으며 이는 과 소수기업 구조를 완화할 수 있다.이는 5-6년 주기로 가격 등락이 왜

생겼는지를 설명해 주는 것이다. 수차례 있는 단기간의 반 인 가격 인상은 시장의 투

명성의 결과로서,각 생산자들은 경쟁자들의 재고량이 매우 낮을뿐 아니라 가동율도 매우 높

다는 것을 알고 있음에도 불구하고, 반 으로는 수요가 공 을 과하는 상태에 있었기 때

문에 경쟁기업의 동조를 상하고 가격을 인상한 것이다.

3.2.거래지역․규모․생산비 등에 따른 차이

(1)펄 사업자들이 각 회원국별 가격탄력성의 차이에 따른 차별 가격을 책정하지 않은

것은 이들이 각국별로 펄 시장을 분할할 수 있는 지 에 있지 못하 기 때문이다.즉 유럽

펄 시장에서 이들이 차지하는 비 은 60%에도 미치지 못하여 상당한 정도의 아웃사이더가

존재하고 있으며 한 각 회원국간의 매를 통제할 장벽을 구축할 수 없었기 때문이다.

(2)주문량과 목 지별 가격차이가 없었다는 은 펄 유통의 특성에 기인하는 것으로 보

아야 한다.즉 목재펄 는 동일한 재고에서 공 되는 표 화된 제품이고,생산자들은 큰 항

구에 량의 목재를 장할 창고를 운 하고 구매자들은 한 생산자에게 주문량을 집 하기

보다는 여러 생산자에게 할당하는 경향이 많기 때문에 량 주문량에 따르는 규모의 경제는

리비용의 차이 정도에 그친다.

(마)핵심원리 국내사례비교

1.핵심원리

1.1.쟁
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이 사건의 쟁 은 ① 분기별 펄 가격의 사 공표제도 자체의 법성 담합 추정의 상

황 증거가 되는가,② 가격공표의 동시 는 근 성과 (3)공표가격의 병행성이 담합의 상

황 증거가 되는가 이다.

1.2.상황 증거에 한 원칙

담합추정에 해 상황 증거에 의존할 경우 그 증거들은 확정 이고 명확하며 일 성이

있어야 한다.제품의 특성,규격,그리고 사업자의 수와 시장에서의 수량등을 감안하여 병행

행 가 담합 이외에로는 설명할 수 없는 경우에 해당하지 않는 한 담합의 충분한 증거가 될

수 없다.

1.3.분기별공표제도

펄 시장에서의 공 자와 구매자간의 긴 한 조 계 때문에 가격공표제도는 구매자들

의 도입요구에 따라 2차 직후부터 행으로 굳어진 것이므로 이를 모의에 따른 결과로

보는 것은 유일한 설득력이 설명이라고 할 수 없다.

1.4.가격공표의 동시성

펄 유통구조의 특성상 가격정보의 투명성이 높기 때문에 가격공표의 동시성 는 근

성을 담합의 결과라고 보는 것이 유일한 설명일수 없다.

1.5.공표가격의 병행성

펄 시장은 종이 생산과정의 특수성에 따라 제한된 생산자와 구매자간들로 구성되는 ‘과

소수기업의 그룹(groupofoligopolies-oligopsonies)’이다.이러한 그룹별 분할 구조하에서

는 시장의 불확실성에 응해서 구매자와 매자간에 긴 한 력이 요청될 수밖에 없다.분

할 시장구조는 시장의 높은 투명성과 함께 펄 시장의 비탄력성의 원인이 된다.

이러한 시장구조하에서 공표가격의 병행성은 반드시 담합의 결과로 설명할 수는 없다.

2.국내사례비교

2.1.종이제조 3사의 이의신청건

이 사건은 ① 상품의 수요자가 공 자에 비해 우월 지 에 있고 수요자의 요구에 의해

가격이 획일 으로 결정되는 ,② 상품이 등 이나 품질상 차이가 없는 재화로서 원재료

가격 등의 차이가 거의 없는 ,③ 한정된 수요자만을 상으로 하여 각 회사별로 차별화
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된 가격이 허용되지 않는다는 에서 국내의 ‘종이제조 3사의 이의신청건’(공정 ,1996.10.15,

재결 제96-19)과 유사하다.

이 심결에서 공정 는 ① 상품(신문용지)의 등 ,품질,원재료 가격 등 인상요인의 비슷

하더라도 기술개발이나 경 여건의 차이에서 오는 제조원가의 차이가 다름에도 불구하고 동

일한 인상율을 기록하 으며,② 구매자인 신문사가 공 자인 제지회사에 비해 반드시 우월

지 에 있지 않으며,③ 사업자간의 왕래한 문서 등의 내용에 비추어 합의의 존재를 추정

하 다.

2.2.비교

Woodpulp사건에서 법원은 추가 요소의 입증원칙으로서,원고는 확정 이고 명확하며

일 성 있는 증거를 제시해야 하며,제품과 시장의 상황을 감안할 때 병행행 가 담합 이외에

로는 설명할 수 없는 경우에 해당하지 않는 한 담합의 충분한 증거가 될 수 없다고 하여,원

고측에게 매우 엄격한 입증책임을 부과하고 있다.만일 이러한 기 에 의한다면, 공정 심

결사례에서 원고(공정 )는 입증을 다하지 못한 것으로 된다.왜냐하면 신문용지와 그 시장의

특성상 병행 가격인상이 반드시 사 합의로만 설명할 수 있는 것은 아니기 때문이다.

그러나 이는 EU의 경쟁법이 우리와 같이 공동행 로부터 모의를 추정하지 않기 때문이

다.앞에서 본 바와 같이 우리법의 해석론으로 추정을 해 추가 요소가 필요하고 이를 추

정의 복멸사유로 본다고 하더라도,추가 요소의 입증책임은 피고측에게 있기 때문이다.

(바)심결을 한 시사

1.경쟁의 실질 제한

Woodpulp사건에서는 담합의 추정을 매우 엄격하게 하는 신에 경쟁제한성에 해서는

다루고 있지 않다.이는 합의가 추정되면 경쟁제한성이 당연히 있는 것으로 보기 때문인지는

명확하지 않다.그러나 이러한 결의 태도는 우리법의 운용에 있어서도 참조할 만 하다.

2. 문가 단

Woodpulp사건에서는 법원은 당해 문가들로 하여 련시장의 구조와 시장의 특성이

상호의존 가격설정으로 이어지는가 아니면 서로 다른 가격구조로 연결되는가 하는 에
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해 2번의 분석을 의뢰하 고 결문도 이들의 보고서에 으로 의존하고 있다.결국 합

의의 추정을 한 추가 요소의 인정여부는 련시장에 한 정 한 경제분석을 제로 하

는 에서 독 법 사건에서 문가의 활용은 시사하는 바가 크다.
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4.불공정거래행 련 심결사례

1.디피 이인터내셔날(주)의 구속조건부거래행 에 한 건

-공정 2000.11.15.제2000-163호 의결,2000유거0069-

(가)사건의 개요

1.피심인의 지

1.1.피심인(DPK인터내셔날주식회사)은 음식물 제조․ 매업을 하는 가맹사업자로서

독 규제 공정거래에 한법률(이하 “공정거래법”이라 한다)제2조제1항의 규정에 의한 사업

자에 해당한다.

1.2.피심인은 1989.10.28.부터 피자를 제조․ 매하는 업을 경 하는 피자배달 문업체

( 랜드 :도미노피자)로서,국내 피자시장(약 5,000억원 규모)의 약 10%를 유하고 있는 것

으로 추정된다.

1.3.피심인의 일반 황

(단 :백만원,98년말 기 )

구 분 내 용 구 분 내 용

자본 1,200 임직원수 92명

매출액 8,184 가맹 수 83개

당기 순이익 17 총자산 4,782

2.피심인의 행

피심인은 자기의 가맹계약자와 체결한 도미노피자 매체인 가맹계약서 제21조112)에 의

하여 가맹 소재지역이외에서는 배달 매 행 를 지하여온 사실이 있다.피심인은

112)가맹계약서 제21조(배달 매지역):을(가맹 )은 배달소요시간 소비자의 편의를 하여 합리 이라고 인정되는 별

첨표시 지역내에서 본건 제품을 배달 매하기로 한다.
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1999.10.9,자기의 가맹계약자인 도미노피자 사당 과 도미노피자 방배 이 각각 자신의 배

달구역을 넘어 다른 지역에 배달하 다는 이유로 가맹계약서 제13조( 업방침 수)제2항에

근거하여 서면으로 경고를 한 사실이 있다.

이 듯 피심인이 가맹 에 하여 매지역을 제한한 행 는 공정거래법상의 불공정

거래행 유형의 하나인 구속조건부거래행 (특히 거래지역 는 거래상 방제한 행 )에 해

당할 수 있다.

(나)피심인의 항변 혹은 쟁 사항

1. 매지역제한의 목

피심인은 고객 서비스 향상을 통한 매 진책의 일환으로 고객이 주문한 시 부터 30

분 이내에 주문상품이 배달되지 못하면 피자 값을 할인하거나 무료로 주는 소 ‘30분 배달

보증제’를 실시하고 있으며 매지역제한은 이러한 ‘30분 배달보증제’의 실시를 하여 필요

하다고 주장한다.

2.다른 경쟁업체와의 경쟁 진

피심인은 피자시장 유율이 10% 정도에 불과하므로 매지역제한이 피자시장의 1 사

업자인 피자헛과의 경쟁(시장 유율 :40～50%)을 진하는 효과가 있다고 주장한다.한편

최근 피자헛은 배달 매도 개시한 것으로 악되고 있다.

3.가맹 의 업권보호

피심인이 가맹 에게 일정한 지역을 할당하여 주고 그 지역 내에서만 상품 매를 허용함

으로서 각 가맹 들간의 출 경쟁을 제한할 수 있고 그 지역 내에서 가맹 에게 독 지

를 부여하여 가맹 의 업권을 보호하고 일정한 업이익을 확보하여 주기 해서는 거

래지역제한은 불가피하다고 한다.요즘은 오히려 가맹 주들이 본사가 이러한 거래지역을 할

당하여 주기를 바라는 경우가 많다.

(다)쟁 에 한 공정 의 단113)

113)이 사안에 해 공정 는 법성을 인정하고,시정명령을 내렸던 바 그 조치는 다음의 세 가지다.
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1. 법성 단의 일반 기

피심인이 재 매가격유지행 등 법한 행 의 실효성을 담보하기 한 수단으로 이와

같은 매지역제한을 실시하지 않았음은 일응 인정된다.따라서 피심인이 자신의 가맹계약자

들에 하여 매지역제한을 실시한 사실 그 자체만 가지고 법 반으로 결정할 수는 없고

피심인이 련시장에서 보유하고 있는 향력, 랜드간 경쟁 랜드내 경쟁에 미치는 효

과,피심인이 다른 방법에 의하여 피심인의 업상목 을 달성할 수 있는지 여부,피심인이

채택한 지역제한의 강도 등 여러 요소를 종합 으로 비교․형량하여 법여부를 단하여야

할 것이다.

2. 랜드간 경쟁 진과 랜드내 경쟁제한의 형량

피심인은 체 피자시장에서의 유율이 10%에 지나지 않으나,“도미노피자”는 세계최

규모의 배달 문 체인피자 랜드로서 국내 배달 매분야에서 1 를 유하는 등 배달을 선

호하는 소비자에 해 향력을 미칠 수 있는 것으로 보인다.이와 같은 을 감안할 때,피

심인의 배달방식하에서는 지역제한행 로 인한 피자헛과의 랜드간 경쟁을 진하는 효과

가 다소 있으나 도미노피자 랜드내의 경쟁을 제한할 측면이 더욱 큰 것으로 단된다.

3. 매지역제한이 소비자에게 미치는 향

피심인의 가맹 에 한 매지역제한행 가 소비자에게 미치는 향을 평가해본다.피심

인이 가맹 에 해 일정한 배달구역 이외의 지역에서는 배달 매 행 를 엄격히

지함으로써 각 가맹 들은 자신의 업구역내에서는 독 력을 보유하게 되고 이에 따라 가

맹 간에 고객확보경쟁이 제한되게 된다.소비자는 가맹 별 서비스나 가격에 따라 가맹 을

선택할 수 있어야 함에도 불구하고 피심인의 지역제한행 로 인하여 이러한 소비자의 선택

권이 침해되게 된다.가맹 한 소비자에게 서비스의 질을 제고하거나 가격을 인하할 유인

이 축소될 가능성이 크므로 결과 으로 소비자후생이 하되는 효과가 있다 할 것이다.

ⅰ)피심인은 자기의 가맹계약자와 거래함에 있어 가맹계약자의 매지역을 부당하게 구속하는 조건으로 거래하는 행 를

하여서는 아니된다.

ⅱ)피심인은 이 시정명령을 받은 날부터 60일 이내에 매지역을 제한하는 가맹 계약서 제21조의 규정을 수정 는 삭

제하여야 한다.

ⅲ)피심인은 이 시정명령을 받은 날부터 30일 이내에 1.의 행 를 함으로써 독 규제 공정거래에 한법률에 반되

어 공정거래 원회로부터 시정명령을 받았다는 사실을 자기의 가맹계약자에게 서면으로 통지하여야 한다.단 통지문

안은 사 에 공정거래 원회와 의를 거친 것이어야 한다.
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4.’30분 배달보증제’의 체 수단의 존재 여부

피심인은 피자시장 유율 1 사업자인 피자헛과 경쟁하기 한 수단으로 ‘30분 배달보증

제’를 실시하기 하여 매지역제한이 필요할 뿐만 아니라 가맹 들의 업권의 보호차원에

서도 필요하다고 주장한다.그러나,이러한 업권의 보호나 ‘30분 배달보증제’는 엄격한 지

역제한이 아니더라도 보다 경쟁제한성이 은 다른 체 인 방식의 활용으로도 가능하다

할 것이다.즉,피심인이 가맹계약 희망자들과 가맹계약체결 교섭을 함에 있어서 기존 가맹

들의 치,새로운 가맹 포 개설 정지역의 상권 등을 감안하여 30분내 배달이 가능하고

가맹 의 업권도 보호될 수 있는 치를 선정․계약함으로써 이와 같은 목 을 달성할 수

있을 것이다

5.종합 단

피심인의 지역제한행 를 종합 으로 단하건 데,피자시장에서 업계 1 인 피자헛과 피

심인의 시장 유율의 차이가 상당하기는 하나(약 50% :10%),피심인의 랜드 인지도가 높

을 뿐만 아니라 배달 매분야에서의 시장 유율 때문에 피심인의 매지역제한은 경쟁 진

효과 보다는 경쟁제한효과가 더 큰 것으로 평가된다. 한 피심인의 업 략인「30분 배달

보증제」를 시행할 수 있는 보다 덜 제한 인 체수단이 있다는 도 고려되어야 할 것이

다.따라서 피심인의 매지역제한행 는 거래상 방의 거래( )지역 등을 부당하게 구속

하는 조건으로 거래하는 행 에 해당된다.

(라)해설 검토

1.부당성 심사의 일반 기

우리나라 불공정거래행 법은 주요 경쟁법제와 비교할 때 상당히 다른 면모를 보이고 있

으며,지 까지 축 된 불공정거래행 에 한 공정 의 실무 한 상당한 특색이 있다.특

히 시장지배 지 남용행 에 한 규제의 실례가 드물고,불공정거래행 에 한 규제사례

는 단히 풍부한 을 빠트릴 수 없다.

불공정거래행 에 한 법성 심사기 으로서,당연 법의 법리를 제한 으로 주장하는

견해가 일부 존재하기는 한다.그러나 우리 법의 체계와 법문의 구조상 소 합리의 원칙이
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채용되어야 함은 무나 당연한 것이고114),합리의 원칙이 용되어야 한다는 주장 자체가

불필요한 논쟁으로 생각되는 면도 지 않다115).그리고 불공정거래행 의 법성 단기

에 한 원론을 요약하자면,우리법은 불공정성 내지 공정거래 해성116)이라는 표제 념

하에,개별 구성요건에 있어서는 ‘부당함’ 는 ‘정당한 사유 없음’으로 구체화되는 것으로 생

각할 수 있다.

이 사건에서는 거래지역제한의 ‘부당성’에 한 심사가 법성 단의 요체가 되는 바,문

제는 이 부당성의 징표가 무엇인지 그리고 그 실질 내용을 무엇으로 볼 것인가에 있다.독

지법의 기본목 이 공정한 경쟁의 진이라면,거래지역제한행 의 경쟁제한 속성에

한 심사,그리고 당해 행 가 일반 혹은 표 인 기업 행에 해당되는지 그리고 당해

행의 건 성에 한 평가가 문제될 것이다.물론 소비자의 편익 내지 후생에 미치는 향

을 최종 으로 검토할 필요가 있다.

이 사건에서 공정 가 법성 단의 원칙 기 으로서 ‘피심인이 자신의 가맹계약자들에

하여 매지역제한을 실시한 사실 그 자체만 가지고 법 반으로 결정할 수는 없고 피심인

이 련시장에서 보유하고 있는 향력, 랜드간 경쟁 랜드내 경쟁에 미치는 효과,피

심인이 다른 방법에 의하여 피심인의 업상목 을 달성할 수 있는지 여부,피심인이 채택한

지역제한의 강도 등 여러 요소를 종합 으로 비교․형량하여 법여부를 단하여야 할 것’

이라고 언명한 것은 표 인 근이라고 하겠다.

특히 종래의 구속조건부 거래행 ,특히 거래지역제한행 의 법성 단에 있어서 상 방

사업자의 의사결정의 자유에 한 침해나 랜드내 경쟁의 제한을 주로 심사하던 것과는 달

리, 랜드간의 경쟁 진, 안 수단의 존재 여부 기타 제반정황을 합리 으로 형량하여

법성 단을 하여야 한다는 언 은 종 의 심결례에 비해 진보한 것이다.

2.이 사건에서 공정 가 고려한 법성 단요소들

114)미국법의 perserule의 근거가 된 셔먼법 제1조와 우리나라의 불공정거래행 에 한 법률 제23조 그리고 시행령 별

표 소정의 개별 구성요건들을 비교해 보면 그 차이는 명백하다.

115)공정거래 원회는 1992년 7월 「유통거래상 불공정거래행 에 한 법집행정책의 환 -합리원칙의 확 」(이하 “유

통불공정지침”이라 한다)라고 하는 내부지침을 채택한 바 있었다.이에 의하면 지역구속성이 약한 단순한 책임지역제

매거 제의 경우는 원칙 으로 이를 허용한다.그러나 지역성이 강한 엄격한 책임지역제 매거 제의 경우는 ①당

해 제품의 시장이 독과 상태에 있고 지역제한이 이를 심화시키는 효과가 있으며 지역제한을 어겼을 때 공 단,계약

해지등 제재수단이 있는 경우에는 이를 원칙 으로 법한 것으로 처리하되,②지역제한으로 인해 당해 시장 제로 볼때

경쟁 진효과가 있거나 지역제한이 유통능률상 불가피한 경우는 이를 법으로 처리하고, 한 지역제한이 가격차별,재

매가격유지 등 공정거래법상 법 는 부당한 행 를 달성할 목 으로 사용되는 경우는 법으로 처리한다.

116)일본법의 경우에는 ‘공정경쟁 해성’이라는 표제 념을 사용하며,게다가 시장지배 지 남용행 에 한 규제를

갖고 있지 않은 에 유의할 필요가 있다.
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이 사건에서 공정 는 첫째,피심인은 세계최 규모의 배달 문 체인피자로서 피자배달

매분야에서 1 를 유하므로 배달을 선호하는 소비자에 해 향력을 끼칠 수 있고,둘째,

피자헛과의 랜드간 경쟁을 진하는 효과가 다소 있으나 도미노피자 랜드내의 경쟁을 제

한할 측면이 더욱 큰 것으로 단되고,셋째,가맹 들간의 고객확보경쟁이 제한되고 소비자

의 선택권이 침해되어 서비스의 질이 제고되거나 가격인하가 유인될 가능성이 어 결과

으로 소비자후생이 하되며,넷째,피심인과 같은 엄격한 지역제한이 아니더라도 다른 체

인 방법으로도 30분배달보증제를 달성하고 아울러 가맹 들의 업권도 보호할 수 있다는

을 들어 피심인의 매지역제한의 법성을 인정하 다.

3.몇 가지 검토사항

이 사건에 한 공정 의 단은 종 의 유사 사례에 한 단과 연속성을 유지하고 있

다. 법성 단기 에 한 원칙 언명이 보다 구체 으로 진보한 에서 정 인 평

가가 가능하다.그러나 다음의 몇 가지 에 한 지 이 가능하다고 생각된다.

첫째,공정 의 단과는 달리 피심인의 매지역제한으로 인한 랜드간 경쟁 진 효과

는 랜드내 경쟁제한 효과를 상쇄하는 것으로 볼 여지도 있다고 생각된다.도미노피자의 시

장 유율이 10% 정도에 불과한 ,그리고 도미노피자의 강력한 도 으로 인해 시장 유율

에서 부동의 1 ( 유율 40-50% )를 하고 있는 피자헛이 배달 매를 시작한 등을 통

해 간취 될 수 있다.공정 는 도미노피자가 피자배달 매분야에서 유율 1 인 사실을 지

하고 있으나,이를 별도의 단계시장 혹은 거래권으로 볼 것인지 여부에 해서는 보다 정

한 사실조사와 단이 필요하다.이 사건이 단순한 불공정거래행 사건인 에 미루어 볼

때,수직 거래제한을 셔먼법 제1조에 의해 규제하는 미국법의 경우에도 랜드간 경쟁 진

이 독 법의 기본 사명으로 이해되는 을 참조할 여지가 있다117).

한편 거래지역제한에 한 다음의 심결례와 이 사건은 피심인의 유율 면에서 큰 차이를

보인다. 컨 부산우유 동조합의 거래지역제한 사건118)의 경우는 피심인이 부산․경남지

역에서의 시장 유율이 40%,제일제당(주)의 거래지역제한 사건119)에서는 피심인의 알칼리

성 음료(게토 이)의 국내시장 유율이 33.6%,동원산업(주)의 거래지역제한120)에서는 동원

산업의 국내 참치통조림시장 유율이 64.8%에 이르는 등 피심인의 시장 유율이 단히 높

117)Abadir& Co.v.FirstMississippiCorp.,651F.2d.422(5thCir.1981);DonaldB.RiceTireCo.v.MichelinTire

Corp.,638F.2d.15(4thCir.1981)등.

118)공정 1993.6.30,93-61호 의결,930일262.

119)공정 1993.8.25,93-163호 의결,9305독344.

120)공정 1992.7.1,92-81호 의결,9203독082.
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은 경우로서,이들의 거래지역제한은 랜드간 경쟁 진 보다 랜드내 경쟁제한의 요인이

부각될 시장구조를 가지고 있기 때문이다.

둘째,경쟁 진을 통한 소비자 후생과 련하여 공정 는 피심인의 거래지역제한행 가

가맹 들 사이의 고객확보경쟁을 제한하며 서비스의 질 제고의 가능성이 어 결과 으로

소비자후생이 하된다고 단하 다.

이에 한 공정 의 단은 랜차이즈 업에 있어 가맹 들 사이의 가격경쟁 여지는 근

본 으로 제한되며,서비스경쟁이 주안 이 된다는 사실을 염두에 두고 있는 듯하다.그러나

가맹 들 사이의 경쟁,다시 말해 랜드내의 경쟁이 제한된다고 할지라도,소비자들은 다른

랜드,특히 시장 유율 1 인 피자헛이나 다른 랜드의 제품을 선택할 수 있는 가능성이

열려 있다.도미노의 가맹 들은 자신의 업구역 내에서 다른 랜드와의 경쟁을 해 서비

스 질을 제고하고 쿠폰의 발행 등을 통한 간 인 가격인하를 해 노력할 수 있다는 사실

에 한 조사와 입증이 부족하다고 볼 여지가 있다.

한 도미노피자는 외식업계 최 로 ' 앙 보 물류시스템'을 도입하여 재료나 제조방법

에 있어서 가맹 들 사이에 차이가 없어 소비자에게 동일한 품질의 피자를 제공하고 있으며,

가맹본부는 각 가맹 들이 스스로 할인쿠폰 등을 발행하거나 사은품을 증정하는 것을 막지

않아 가맹 사이의 실질 인 가격경쟁이 존재한다는 을 인정할 소지도 있다.결국 소비자

후생 침해 한 침해의 우려에 한 보다 엄 한 사실확인과 입증이 있었으면 더욱 좋았을

것이다.

셋째,도미노피자 가맹본부의 지 와 련하여 30분배달보증과 이로 인한 랜드가치의

보 의 필요성을 지 할 수 있다.심결에서 드러난 바와 같이 도미노피자는 세계 인 명성을

가진 배달 문 피자업체로서 30분배달보증제를 실시하고 있는 바,소비자에게 30분내에 배

달이 되지 않으면 피자값을 받지 않거나 할인하는 도미노피자 특유의 업방침이다.이 30분

배달보증제는 세계 으로 실시되고 있는 도미노피자 특유의 매 략으로서,이제 도미노피

자라는 랜드 이미지 그 자체를 상징하고 있다.

따라서 지역제한과 30분배달보증제와의 상 성,배달 문 피자업체로서 30분배달보증제의

이완이 가져올 랜드가치에 한 손상에 한 우려,그리고 도미노피자가 다른 나라에서 시

행하는 매지역분할의 강도 등에 하여 검토할 여지가 있다고 생각된다.
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넷째,거래지역제한으로 인한 특정 가맹 의 업상의 이익침해를 구체 으로 살펴 볼 필

요가 있다고 생각한다.인 가맹 이 할하는 매구역내의 고객에 한 매를 가맹본부

가 제한하는 것 그 자체가 부당한 매지역제한행 를 구성하는 것이 아님은 물론이고,

이러한 제한 자체가 특정 가맹 에 한 부당한 업상의 이익침해를 구성하는 것으로 볼

수는 없다.인 가맹 역시 동일한 제한을 받고 있으며, 이러한 시스템을 통해 각각의

가맹 들은 최소한의 수요집단을 안정 으로 확보할 수 있는 기반이 조성되기 때문이다.

4.맺는말

우리 공정거래법은 다른 나라와는 다른 특이한 불공정거래행 법의 체계를 가지고 있고,

미국과는 달리 수평 혹은 수직 거래제한도 기본 으로 불공정거래행 법에서 규제하고

있으며,불공정성 혹은 법성 단기 도 독특함은 주지하는 바와 같다.셔먼법 제1조의

용과 련하여 거래제한 혹은 경쟁제한 효과에 한 심사가 법성 단의 핵심 요소를

이루는 미국과는 달리,우리나라의 경우 매지역제한 혹은 구속조건부 거래행 의의 법성

단기 은 제일차 으로는 불공정성 내지 공정거래 해성이며,이는 시행령 별표가 정하는

개별 구성요건에 있어 부당성 혹은 ‘정당한 사유 없음’에 한 해석과 평가의 문제가 된다.

종래 공정 가 리 등의 의사결정의 자유에 한 제약 혹은 강제성, 랜드내의 경쟁제한

을 부당성의 핵심 징표로 보았다면,디피 이 사건에서 랜드내 경쟁제한과 랜드간 경

쟁 진의 비교형량을 강조한 것은,결과 으로 법성을 인정하 다고 하더라도, 법성 단

에 있어 상당한 변화를 가져 올 여지를 만들었고,미국법의 수직 거래제한에 한 합리의

원칙에 닮아 가는 것으로 평가할 수 있다고 생각된다.

(2) 한항공의 구속조건부 거래행 에 한 건 (사건번호 :2000유거0018)

(가)사건의 개요

1.피심인의 지

피심인은 국내외 항공운송업을 주력사업으로 하고 있는 자(1998년 기 자본 3218

억원,매출 4조5854억원,2000년도 공 석 기 국내노선 유율61.4%,국제노선 41.7%로서

독 규제 공정거래에 한법률 제2조 제1호의 사업자에 해당된다.
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2.피심인의 행

피심인은 항공사간 경쟁심화에 따른 가격 경쟁의 안으로 고객의 한항공에 한 애호

도를 증진시켜 수송수입을 극 화하기 해 고객의 탑승실 과 제휴업체의 이용실 을

으로 합산하여 보 스로 항공권 는 좌석승 등의 편익을 제공하는 상용고객보 스

(FTBS)제도를 1985.4.1.도입하 다.그리고 1995.4.1.에는 스카이패스로 그 명칭을 변경하

고, 재는 공동 을 통한 단골고객 잠재고객의 확보 등 매경쟁력의 강화를 해

신용카드사 등의 다른 사업자 등의 다른 사업자와 스카이패스 업무제휴계약을 체결하고 제

휴 계를 유지하고 있다.

피심인은 스카이패스 제도를 운 하면서 거래상 방에 하여 다음과 같이 자신의 경쟁

사업자인 아시아나항공(주)과의 병행제휴를 지한 사실이 있다.

즉,아시아나와의 제휴 계를 청산하는 것을 조건으로 삼성카드와 제휴약정을 체결하

고,국민신용카드가 아시아나와 병행제휴계약을 체결하자 동사와의 기존 제휴 계를 단하

으며,외환신용카드가 아시아나와 병행제휴계약을 추진하자 제휴 계 단을 통보함으로

써 이를 무산시켰다.

(나)피심인의 주장과 공정 의 단

1.피심인의 주장

1.1.거래상 방의 사업활동구속에 한

첫째,삼성카드사와의 업무제휴와 련해서는 삼성카드의 제휴요청에 이를 수용했을 뿐

아시아나항공(주)과의 제휴청산을 조건으로 한 이 없으며,둘째,국민카드사와의 제휴 단

과 련해서는 국민카드가 제휴단가인하 등을 요구하여 제휴를 단했을 뿐이고,셋째,외환

카드사에 한 제휴 단통보와 련해서는 외환카드가 아시아나와(주)의 병행제휴를 하려는

노력이 제휴단가인하의 한 국면으로 보여져 단을 통보했을 뿐이다.

1.2. 련시장에서의 피심인의 지

피심인이 비록 국내선분야 유율이 60%를 상회하고 있으나,복 상태인 국내항공운수시

장의 다른 경쟁사인 아시아나항공사(주)보다 우 에 있다고 말할 수 없다. 거래상 방인
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카드사들은 등한 지 에 있는 아시아나와의 제휴계약을 자유롭게 체결할 수 있다.그러므

로 한항공은 이들의 업활동의 자유를 부당하게 침해하지 않았다.

1.3.경쟁 해성에 한

스카이패스에 가입한 고객은 약 680만 정도이고 이 제휴카드를 소지하고 있는 고객은

1999년 말 재 157만명으로서 제휴카드사용으로 인한 1999년 마일리지는 체

마일리지의 약 20%를 차지하고 있다.그러나 탑승객 제휴카드 회원이 차지하는 비 은

약 10% 수 에 불과하다.따라서 제휴사들이 국내항공시장에 미치는 향이 상당하다고 할

수 없고,따라서 아시아나와의 병행제휴를 제한하더라도 이것이 바로 경쟁사를 배제하는 것

이라고 단정할 수 없다.

2.공정 의 단121)

2.1.거래상 방 사업활동구속과 경쟁사 배제의도에 한

첫째,피심인이 삼성카드사와 제휴약정시 “아시아나(주)와의 약정 해지한 이후부터 발효

된다”는 내용이 있고 별첨서류에는 구체 해지 차가 명시되어 있는 을 감안할 때,아시

아나와의 제휴 계 청산을 조건으로 한 것으로 인정된다.둘째,피심인은 SK사가 아시아나

(주)와의 제휴계약을 체결하자 곧바로 '귀사의 업 략이 당사와 상이하게 변경되어 업무제

휴계약을 해지한다'는 취지의 공문을 발송한 그리고 피심인의 내부보고용 문건에서 “아시

아나와의 병행제휴 불허정책은 지속 으로 고수할 방침”임을 밝힌 등을 감안할 때 피심

인의 항변은 이유가 없다.

피심인은 외환카드사가 아시아나와(주)의 업무제휴 의사를 밝히자 곧바로 “귀사의 업

략이 당사와 상이하게 변경될 경우 업무제휴계약을 해지할 수밖에 없는 입장”이라는 취지의

공문을 발송하여 당해 계약을 무산시킨 사실이 있음을 감안할 때,아시아나 항공사를 배제할

목 이 없었다는 주장은 이유가 없다.

2.2. 련시장에서의 피심인의 지

121)이 사건에서 공정 는 피심인의 행 가 경쟁을 제한하고 상 방을 부당하게 구속하는 조건으로 거래하는 구속조건부행

로 인정하고 다음과 같은 시정명령을 내렸다.

1.피심인은 거래상 방에 하여 자기의 경쟁사업자와 병행제휴를 하지 아니하는 조건으로 제휴 계를 맺거나,자기의

경쟁사업자와 병행제휴를 하는 것을 이유로 기존의 제휴 계를 단하는 행 를 하여서는 아니된다.

2.피심인은 시정명령을 받은 날부터 30일 이내에 반사실을 1개 앙일간지에 공표하여야 한다.

3.피심인은 과징 250백만원을 국고에 납부하여야 한다.
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국내항공운송시장에서 피심인은 취항노선수나 횟수 등 모든 면에서 유일한 경쟁자인 아

시아나(주)보다 우 에 있을 뿐만 아니라,스카이패스제도를 오래 부터 운 해 옴에 따라

합산으로 인해 혜택가능성이 커서(1999년 말 재 마일리지에서 한항공은 76.1%

를 함)고객들이 피심인을 선호하게 된다.이런 상황에서 카드사들로 하여 양자택일을

요구할 경우 피심인을 선택할 수밖에 없게 되므로 이는 경쟁사인 아시아나와의 거래를 단

하라는 것과 마찬가지의 효과를 지니고,결과 으로 거래상 방의 사업활동을 부당하게 제한

하는 것이다.

2.3.경쟁 해성에 한

체탑승객 제휴카드회원의 유비 은 10%이지만 제휴카드회원은 마일리지 혜택을

받기 해 제휴항공사를 계속 이용하는 단골고객이 될 가능성이 높으므로 그 비 이 낮다고

할 수 없고,신용카드 사용이 보편화되고 복합 기능을 가진 제휴카드 회원의 비 이 증가

할 잠재 가능성이 크며 피심인의 제휴상 방 신용카드사가 차지하고 있는 비 이 87%

에 달하는 등을 감안할 때,피심인의 병행제휴 지방침과 이에 따른 행태는 당해 시장에

서의 경쟁을 해할 우려가 있다.더욱이 련시장을 체 탑승객이 아닌 제휴카드회원의 탑

승객으로 좁게 볼 경우 본 건의 경쟁 해성은 훨씬 크다.

(다)이의신청과 재결122)

1.이의신청인의 주장

이의신청인은 다음과 같은 주장하에 원심결 부의 취소를 신청하 다.

첫째,이의신청인은 제휴마 수단이 다양하고 항공사에는 마일리지 가를 지 하는

입장이므로 거래상 방인 제휴카드사에 해 우월한 지 에 있지 않으므로 카드사들의 선택

을 구속하거나 강요하지 않았고 카드회사가 자유롭게 제휴항공사를 선택한 것이다.둘째,상

용고객우 제도 고객 제휴카드를 소지하는 고객은 약 24%에 불과하고 이 반은 제휴

이 부터 동 제도에 가입하고 있었으며, 체 마일리지 제휴카드 사용으로 인한 것은

122)1990년 이후 구속조건부 거래행 에 한 사건 에서 과징 이 부과된 사례는 포스틸㈜ 포항제철㈜의 배타조건부

거래에 한 건(9809독 1612)과 SK텔 콤㈜의 구속조건부거래에 한 건(2001독 1507)등 오직 두 건이 확인된

다.그런데 이 사건에서 공정 는 피심인의 이의신청이의 일부를 인용하여 과징 을 취소하는 재결을 내리고 있다.과징

의 부과와 련된 재량권의 한계에 해서는 “사원 매행 에 하여 부과된 과징 의 액수가 법정 상한비율을 과

하지 않는다고 하더라도 그 사원 매행 로 인하여 취득한 이익의 규모를 크게 과하여 그 매출액에 육박하게 된 경

우,불법 인 경제 이익의 박탈이라는 과징 부과의 기본 성격을 고려할 때 과징 부과처분이 비례의 원칙에

배된 재량권의 일탈,남용에 해당한다”는 요지의 법원 결례가 있다( 2001.2.9.2000두6206).
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약 20%에 불과하며,이의신청인이 마일리지 제공의 가로 받은 반 부가 매출총액의

1.6%에 지나지 아니하는 을 감안할 때,항공서비스 시장에서의 제휴카드의 향은 미미하

다.셋째,병행제휴 지정책으로 인해 신용카드사들이 아시아나(주)와 이의신청인 하나를

선택해야 하나,이 정책이 아시아나항공(주)의 고객 근을 차단한 것도 아니고 아시아나가

신용카드사와의 제휴에서 배제된 것도 아니다.

2.공정 의 단

첫째,우량고객으로서 마 의 표 이 되는 항공사제휴 회원을 한 카드사의 서비스와

련하여 이의신청인과 아시아나(주) 하나를 택하라고 한다면 시장 유율이 높은 이의신

청인을 택할 수밖에 없다.따라서 카드사의 자유로운 선택에 의해 제휴항공사를 선택하 다

는 주장은 설득력이 부족하다.둘째,상용고객우 제도 가입고객이 체 탑승객 반에 이르

고,이 20%가 제휴카드회원이며,제휴카드로 인한 마일리지도 20%나 된다. 한 반

부가 지만 마일리지 제도의 주된 목 이 단골고객의 유치이므로 그 액은 큰 의미가

없다.이러한 을 고려할 때,항공서비스 시장에서 제휴카드의 향력이 미미하다는 주장은

설득력이 없다.셋째,제휴카드사가 이의신청인의 병행제휴 지정책으로 인해 아시아나항공

(주)과의 제휴를 단하거나 제휴가 무산된 실제 사례가 있었던 에 비추어 볼 때,이의신

청인의 배타 인 거래행태는 당해 시장에서의 공정한 거래를 해할 우려가 있는 것으로 인

정된다.

(라)해설 검토

이 사건에서 공정 가 포섭한 쟁 이나 사실인정,법규의 용 그리고 법성 단은 표

인 것으로 평가된다.특히 국내항공여객운송시장이 복 상태에 있으며,피심인인 한항공

이 당해 시장의 선 자로서 유율이 높다는 을 감안할 때,원심결과 이의신청에 한 재

결 모두 정당한 것으로 평가된다.그러나 이 심결에 해서 몇가지를 지 할 수 있다.

1.비용효익분석 보호법익의

피심인 한항공이 이 사건에서 보인 행태는 결과 으로 구속조건부거래행 로서 법한

것으로 평가되었다.그러나 피심인의 이와 같은 행 는 자신의 업상의 이익을 제고하는 측
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면이 있다.일반 으로 장기간에 걸쳐 지속 으로 거래 계를 맺는 사업자 사이에서는 신용

혹은 신뢰 계를 기 로 한 구속 계가 형성되며,이 신뢰에는 다른 거래처를 기웃거리지 아

니하는 것도 포함된다. 한 배타 거래 자체가 일반 으로 경쟁 순기능을 가지는 측면이

있으며,이는 흔히 수직 거래 계에서 나타나는 사회 분업 상으로 설명된다123).

여기에서 배타조건부 거래행 의 법성의 한계를 지 하면서,피심인 한항공의 이 사

건에서의 행 가 그 한계를 일탈하 다는 사실에 한 보다 정치한 주장과 입증이 있었더라

면 좋았을 것이다.이와 련하여 구속조건부 거래행 의 법성 단요소들, 컨 심결문

에서 밝히는 경쟁제한 효과124)이외에 상 방 사업자의 업상의 이익침해,그리고 재의

혹은 잠재 소비자의 후생 침해 등125)의 체계와 상호 계에 한 논의가 검토될 수 있다고

생각된다126).

특히 MS사건에서 배타 거래 정이 경쟁사를 시장에서 약 40% 이상을 배제시키지 않는

한 셔먼법 법으로 볼 수 없다고 시한 을 감안 할 때,이 사건에서도 아시아나 항공사

의 시장 쇄효과가 어느 정도인지에 해서 보다 구체 인 시장분석을 행한 후에 최종 단

을 하는 과정을 밟을 수도 있었다고 생각된다.

2.규범의 복 상과 련된

첫째는 공정거래법 특유의 규범 복 상과 련된 문제이다.이 사안에서 가장 친근한

불공정거래행 의 행 유형은 물론 일반불공정거래행 의유형 기 제7호의 구속조건부

거래행 의 세부유형의 하나인 배타조건부거래라고 생각되고, 이 사안에서 공정 도 이를

용하 다.

그러나 문제의 사실들은 직 으로는 피심인의 거래처인 카드사들의 사업활동을 방해하

123)권오승,제3 경제법,337면.허용될 수 있는 배타 거래행 의 로는 컨 다수의 유력사업자가 존재하는 시장에

서 배타조건부거래로 인해 경쟁이 실질 으로 제한되지 않는 경우, 매자와 구매자가 각각 안정 인 공 망의 확보 그

리고 공 원의 확보나 시장의 확보 등 효율성 증 효과가 단히 큰 경우,신규진입자가 배타조건부거래 이외의 방법으

로는 시장진입이 사실상 불가능한 경우 등이 있다.

124)공정 의 심결사례에서 피심인의 시장지 ,특히 유율에 한 언 은 부분의 경우 언 되고 있다. 컨 신세기통

신 사건의 경우 에스 이텔 콤(주)과의 합병으로 시장 유율이 49.75%에 이른다는 ,삼립식품공업(주)사건(심결번호

9306일399)의 경우 동사가 39.9%의 시장 유율(92년 기 )을 지닌 유력한 사업자인 ,(주)진로 사건(심결번호 9403경

정096)의 경우 국내소주시장 1 의 시장 유율(93년 기 47.5%),일진제약(주)사건(심결번호 9411경정732)의 경우도

마찬가지다.

125)VolkerEmmerich,DasRechtdesunlauternWettbewerbs,4.Aufl.,S.102ff.

126)지 까지의 심결사례를 유형화하면,우선 거래상 방이 이미 취 하고 있는 경쟁사업자의 제품을 매를 지하고 자

기 제품만 취 하도록 강제하는 경우에는 거래상 방의 업이익침해가 법성 단의 핵심이 된다.그러나 배타 거래

로 인해 시장의 상당한 부분이 경쟁이 쇄된 상태가 되어 구속을 가하는 사업자가 시장지배력을 가지게 되는 경우,유

력한 사업자가 배타조건부 거래를 실시함으로써 그 유통계열을 이용하고 있던 경쟁사업자에게 체 인 유통경로의 모

색이 어렵게 되는 경우 혹은 배타조건부거래가 신규진입의 쇄를 목 으로 하는 경우는 경쟁제한 효과가 문제로 되

는 것이다.
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는 속성을 지니며,간 으로 피심인의 경쟁사업자인 아시아나의 업활동도 방해하는 측면

이 있다.후자에 해서는 심결문 자체에서 피심인이 유일한 경쟁자인 아시아나를 ‘배제할

의도’를 인정하고 있다.그 다면 이 사안의 사실을 통해 피심인 한항공은 거래상 방인

카드사들에 해 일반불공정거래행 의유형 기 제8호의 사업활동방해 거래처이 방해

의 구성요건을 충족하는 행 를 한 것으로 평가할 여지가 있다127).

나아가서 심결문이 인정한 바와 같이 피심인이 이 사건에서 보인 행 는 궁극 으로 경쟁

자인 아시아나를 시장에서 배제하려는 의도 혹은 아시아나의 업을 방해함으로써 자신의

경쟁상의 지 를 제고하려는 의도를 가진 것이므로,아시아나 해서도 거래처이 방해행

가 성립하는 것으로 언명하 다면,동 조항이 정하는 다른 사업자의 범 에 경쟁사업자가 포

섭된다는 공정 의 태도를 밝히는 좋은 기회가 될 수 있었다고 생각된다.

이러한 근은 불공정거래행 를 규제하는 궁극 목 이 공정한 경쟁의 진이라는

을 감안할 때,한정 열거주의가 가진 단 을 완화시킬 수도 있다고 생각된다.그리고 하

나의 사실에 한 공정거래법 특유의 규범의 복 상, 컨 불공정거래행 와 시장지배

지 남용행 ,불공정거래행 와 부당공동행 ,그리고 불공정거래행 의 일반유형 기 내

에서의 규범의 복 상에 해,지 까지 공정 는 규범을 택일 으로 용하여 왔다.그러

나 택일 용의 이론 근거라든가 한계에 한 언 을 심결문에서 찾기 어렵다.이 문제

에 해서도 기본 경쟁당국인 공정 의 입장이 심결문을 통해 명시 으로 개진될 필요가

있다고 생각된다.

(3)한국까르푸(주)의 거래상의 지 남용 사건

-공정 1999.9.17.제99-168호 의결,9810유거1627 서울고법 2001.

10.23.선고,99 13903 결을 상으로

(가)사실개요

1.피심인의 지

127)일반유형 기 제8조 다항이 정하는 거래처이 이 거래처의 면 이 에 한하는 것으로 해석하는 것은 지나치게 이

를 좁게 해석하는 것으로 생각된다.부분 이 혹은 종 의 거래 계를 존속시키면서 다른 경쟁사업자의 제휴나 거래

계를 개시하는 것을 제한하는 행 도 포섭하는 것으로 풀이함이 옳다고 생각된다.



-166-

(1)피심인은 형할인 업을 하는 자로서 독 규제 공정거래에 한법률 제2조에 규

정된 사업자에 해당되며, 규모소매 업에 있어서의 특정불공정거래행 의 유형 기 지

정고시(공정거래 원회 고시 제1998-5호,이하 ‘규모소매 업 고시’라 한다)제2조 제2항에

규정된 규모소매 업자에 해당된다. 한,피심인은 랑스계 다국 할인 으로서 1994년

에 우리나라에 진출하여 1997년말 재 동 ,일산 ,계산 ,둔산 등 4개 포를 소유

하고 있으며,1997년도 매출액은 2,752억원이다.

(2)피심인은 납품업자와 매년 거래에 한 서면계약을 맺고 있으며,계약시 1년간 납품업

자가 부담하여야 할 매장려 (UnconditionRebate)과 등록비(ListingFee), 고비(4종류 :

CatalogueFee,DM Fee,LightBoxFee,PointofPurchase),개 비(OpeningFee),매 사

용비(TopGondola), 개 할인(OpenD/C), 사원 지원비(PushGirl),조건부 할인

(ConditionRebate),매 확보수수료(CommonAssortmentFee)등 12종류의 공제 는 부담

액에 하여 별도의 약정을 맺고 있다.피심인은 박만기(동남유통 표,신고인)와 1997년

12월 31일 야채류 납품계약을 체결하고,1998년 9월16일까지 거래하면서 신고인에 하여

다음과 같이 납품 을 감액한 사실이 있다.

(3)피심인의 거래상 방인 납품업자들은 피심인과 같은 형거래처와 계속 인 거래 계

를 유지하면 업신장 상품홍보,납품 결제 등이 상당히 유리하므로 피심인과 계속

인 거래 계를 유지하고자 하고 있으며,피심인과의 거래를 희망하는 납품업자들이 많기 때

문에 피심인은 거래상 방을 선택하거나 거래조건을 설정함에 있어 자기에게 유리하게 할

수 있는 반면,거래상 방인 납품업자들은 피심인과의 거래가 단되면 신용에 상당한 손실

을 입게 되므로 거래기간 피심인이 불리한 조건을 제시하더라도 지속 인 거래 계를 유

지하기 하여 이를 거 하기 곤란하다는 에서 피심인은 거래상 방에 해 거래상 우월

한 지 에 있다고 인정된다.

2.피심인의 행

2.1.부당한 납품 감액

(1)피심인은 1998년 5월 16일 자신의 계산 이 신고인으로부터 납품 받은 야채류를 매
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하는 과정에서 양배추 81통(납품단가 2,600원,납품 210,600원)의 품질이 떨어져 손실을

보았으며,이에 해 신고인이 양배추 41통(납품단가 2,600원,납품 106,600원)을 무상지

원 해 주었다며,양배추 납품 210,600원을 104,000원으로 변경한 계산서를 재발행 받아

106,600원(=26통×2,600원)을 감액 지 하 다.

(2)피심인은 같은 해 8월 5일 신고인으로부터 자신의 동 이 납품 받은 야채류 배

추 90단(납품단가 3,000원,납품 270,000원)에 해,신고인이 같은 달 1일 동 에 배

추 400단(납품단가 2,300원,납품 920,000원)을 납품하여야 하나,600단(납품단가 2,300원,

납품 1,380,000원)을 납품함으로써 발생된 손실을 보 해 주기 하여 신고인이 무상지원

하 다며,그 납품 270,000원(=90단×3,000원)을 공제한 계산서를 재발행 받아 이를 감액

지 한 사실이 있다.같은 날 신고인이 납품한 배추의 납품단가는 일산 이 3,200원으로 가

장 높고, 동 과 계산 은 각각 2,300원,1,400원이다.

(3)피심인은 같은 달 5일 신고인으로부터 자신의 일산 이 납품 받은 무 200개(납품단가

800원,납품 160,000원) 100개(납품단가 800원,납품 액 80,000원)를 신고인이 무상지

원 하 다며 그 납품 80,000원(=100개×800원)을 감액 지 하 다.

(4)피심인은 같은 달 22일 신고인으로부터 자신의 계산 이 납품 받은 배추 100단(납품

단가 5,000원,납품 500,000원)을 신고인이 납품단가 인하 차원에서 무상지원 하 다며

그 납품 500,000원(=100단×5,000원)을 감액지 하 다.

(5)피심인은 같은 달 27일 신고인으로부터 자신의 계산 이 납품 받은 배추 200단(납품

단가 5,500원,납품 1,100,000원) 50단(납품단가 5,500원,납품 275,000원)을 신고인

이 납품단가 인하 차원에서 무상 지원하 다며,그 납품 275,000원(=50단×5,500원)을 감

액 지 하 다.

(6)피심인은 같은 해 9월 15일 신고인으로부터 같은 해 8월16일부터 같은 달 31일까지

납품 받은 자신의 3개 ( 동 ,계산 ,일산 )의 야채류 납품 62,833,316원을 지 하면

서 그 동안 신고인이 납품한 야채류로 인해 계산 이 입은 손실 300,000원을 무상 지원(Free

Goods)해 주었다며 동 을 감액하고,나머지만 지 하 다.
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2.2. 매사원의 인건비 가

피심인은 1998년 6월 1일부터 같은 해 8월 15일까지 자신의 일산 과 계산 에서 야채류

매업무에 종사한 매사원 11명( 계 인원수)의 인건비 6,800,000원을 같은 기간 자신에게

야채류를 납품한 7개 납품업체에게 야채류 납품 의 비율에 의거 산정하여 무통장 입 하

도록 통지하 고,7개 납품업자들은 피심인의 통지내용에 따라 매사원의 인건비를 피심인이

지정한 통장에 입 하 다. 한 피심인은 납품업자들이 매사원들의 인건비 부담에 해 불

만을 토로함에 따라 같은 해 8월 16일부터는 그 매사원들의 인건비를 자신이 부담하 다.

2.3. 고비 가

피심인은 신고인을 포함한 야채류 등 식품류 납품업체들에게 1998년 7월 14일 11월 창립

35주년 기념행사에 즈음하여 “지난 상담시 양자간에 정하여진 지원 조사항에 하여 다음(2

Page)내용을 검토하신 후 표자 서명란에 Sign하여 내일(7월 15일)까지 Fax로 통보하여 주

시기 바랍니다”라는 요지의 문서와 함께,그 고비의 일부를 납품업체가 부담하는 것을 내

용으로 하는 계약서를 송부하 고,같은 해 8월 13일에는 “창립 35주년 기념행사가 세계

까르푸 포의 동시 실시로 확장되어 에 귀사에 의뢰 드렸던 지원내용이 상향조정되어 알

려드리오니 다음 장의 변경된 지원내용을 검토하신 후 Sign하여 내일 (8월 14일)까지 Fax로

통보하여 주시기 바랍니다”라는 요지의 문서와 함께,납품업체들이 부담하여야 할 고비를

상향조정하여 납품업체에게 통지하 다.이에,피심인으로부터 통지를 받은 15개 식료품 납품

업체들은 최 600,000원부터 최고 4,000,000원까지 총 24,950,000원의 고비를 부담하 다.

(나)피심인의 주장과 공정 의 단

1. 감액

(1)피심인은 야채류 등 식품류는 백화 등 업계에서 반품이 행화 되어 있고,신선도

유지가 요구되어 매시간 별 는 경쟁업체의 가격동향에 따라 최소 마진 매나 염가 매

를 하고 있고,이로 인해 발생한 손실은 통상 납품업체가 무상지원이나 가격인하로 보 해

주고 있는 바,이 건의 경우도 신고인의 동의하에 감액한 것이라고 주장한다.

그러나,특정매입거래에 해 반품을 인정하고 있는 것과는 달리 피심인은 납품업체와 직

매입거래를 하고 있으므로 시간 별․경쟁업체의 가격동향에 따라 최소마진 매나 염가
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매 등으로 손실이 발생하 다면 피심인이 그 손실에 해 책임을 져야 할 것이다.따라서 신

고인이 무상지원에 동의하 다는 주장은 피심인이 신고인에 하여 거래상 우월한 지 에

있음이 인정되므로 신고인이 자유의사에 의해 무상지원에 동의하 다고 볼 수 없다.

(2) 규모소매 업 고시 제4조는 납품 받은 상품이 납품업자의 귀책사유로 인한 오손,훼

손,하자 등이 있는 경우와 납품 받은 상품이 주문한 상품과 다른 경우에 일정한 기한내 감액

하는 행 이외의 납품 감액행 는 부당한 감액행 라고 규정하고 있다.이 규정에 비추어

볼 때,피심인이 신고인에게 귀책사유가 있는 것이 아니라 자신의 매과정에서 발생된 품질상

의 문제로 인한 손실보 을 이유로 감액한 행 와 주문후 납품 받은 야채류의 부 는 일부

를 추가납품에 따른 손실보 ,납품단가 인하차원, 업손실 보 등을 이유로 신고인이 무상

지원 하 다며 감액한 행 는 규모소매 업 고시에 규정된 정당한 감액행 로 볼 수 없다.

따라서,피심인의 납품 감액행 는 규모소매 업 고시 제4조에 규정된 부당한 감액

행 에 해당되어 법 제23조 제1항 제4호에 반된다.

2. 매사원의 인건비 가

피심인은 자신에게 야채류 청과류를 납품하는 납품업체들이 납품 상품의 신선도 유지

와 매,재고 리를 하여 매사원을 배치․운 하기로 합의한 것이므로 매사원은 납품

업체의 필요에 의해 고용된 것이라고 주장한다.

그러나,납품업체 들은 김장철이나,명 등 수요가 일시에 몰리거나 신상품 홍보 등 특별

한 경우에 일시 으로 매사원을 견하는 경우가 있으나,이 건에 있어서는 이러한 특수성

을 인정할 수 없고,납품업자들이 매사원의 인건비 부담에 해 불만을 제기하자,1998년 8

월 16일 이후에는 피심인이 그 매사원들을 직 고용한 을 보더라도 피심인이 자기의

필요에 의해 매사원을 고용한 것으로 인정된다.

요컨 ,납품받은 상품의 매는 피심인의 업무이므로 자신의 매업무에 종사한 매사

원의 인건비는 피심인이 부담하는 것이 타당하다.따라서,피심인이 자신의 매사원의 인건

비를 납품업체에게 부담시킨 행 는 규모소매 업고시 제8조에 규정된 부당한 사원의

견 등에 해당되는 행 로서 법 제23조제1항제4호에 반된다.
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3. 고비 가

피심인은 납품업체가 납품한 야채류 등 식품류를 고하 고, 고비 부담을 동의한 업체

만 고비를 부담하 으므로 본 건이 납품업체의 의사에 반하여 고비를 가한 것은 아니

라고 주장한다.

규모소매 업 고시 제9조는 규모소매 업자는 납품업자 는 포임차인에게 그 의

사에 반하여 고비 등 비용이나 실내장식,집기구입 등에 소요되는 비용을 부당하게 징

구 는 가하는 행 를 하여서는 아니 된다고 규정하고 있다.

피심인의 창립 35주년 기념행사는 피심인 자신의 기념행사이고,피심인의 상품 고도 피

심인이 매입한 자신의 상품의 매 진을 하여 실시한 것이므로 동 행사에 소요되는 고

비는 피심인이 부담하는 것이 타당하다.따라서,피심인이 자신의 창립 35주년 기념행사와

련한 고비를 납품업체와 사 의 없이 일방 으로 상향조정하여 부담시킨 행 는 피심

인이 자신이 부담하여야 할 고비를 거래상 지 를 이용하여 부당하게 납품업체에게 가

시킨 행 로 인정되어 규모소매 업고시 제9조( 고비 등의 부당한 가행 )에 해당되므

로 법 제23조제1항제4호에 반된다.128)

(다)서울고등법원의 결

1. 감액에 한

형할인 과 납품업체는 경제 지 에 격차가 있다고 하더라도 반드시 경제 으로

립 이해 계에 있다고 볼 수 없고,오히려 매출확 등을 통한 이익증진에 공통의 이해

계를 가지는 면이 많다고 보여지고,야채류의 상품특성과 감액의 구체 실상,인근

형할인 과의 경쟁상황,감액한 이 체거래규모에서 차지하는 비 이 극히 미미한

등을 감안해 보면,정상 인 거래 행을 벗어난 것으로는 보이지 않으므로 거래상의 지 를

남용한 부당한 것이라고는 할 수 없다.

한 고시의 규정에 따르면 직매입거래와 특정매입거래는 재고품에 한 반품가능여부를

128)공정 는 피심인의 상기 감액행 는 부당한 감액행 로서 규모소매 업 고시 제4조에 해당하고, 매사원의

인건비 가행 는 규모소매 업 고시 제8조에 해당되고, 고비 가행 는 규모소매 업 고시 제9조에 해당되어

공정거래법 제23조 제1항 제4호에 반되므로 동법 제24조의 규정을 용하여, 감액행 ,인건비 가행 , 고비

가행 를 지하고,법 반사실을 공표하며,113,800천원의 과징 을 납부하도록 명하 다.
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주된 기 으로 한 거래형태의 구별일 뿐이며,직매입거래라 하여 불량상품 는 염가 매로

인한 손실에 하여 사 자치에 따라 당사자간에 그 분담을 한 합의를 하지 못할 아무런

이유가 없다.

2.인건비 가에 한

피심인의 행 를 문제삼는 공정 의 이 사건 처분은 피심인이 납품업자에게 사원의

견을 “강요하여”자기의 매업무에 종사시킨 것임을 제로 한 것인데,이를 인정할 아무

런 증거가 없다.

3. 고비 가에 한

피심인이 납품업체들의 의사에 반하여 고비를 상향조정하 다는 아무런 증거가 없고,

신고인과는 거래 단으로 인하여 찬 을 받지도 아니하 던 사실을 인정할 수 있을 뿐이

다.

(라)해설 검토

1.불공정거래행 에 한 규제의 체계

사업자들이 경쟁 혹은 업과정에서 보이는 행태는 불공정거래행 법의 일반 규제를

받는다.독 지법의 경우와는 달리,불공정거래행 법의 수범자는 모든 사업자이다.독 력

혹은 시장지배 지 를 갖지 못하거나 심지어는 세한 사업자의 경우에도 다양한 불공정거

래행 의 주체가 될 수 있고,바로 여기에서 불공정거래행 에 한 규제를 일컬어 일반

기업행태법(Unternehmensverhaltensrecht)으로 칭하는 이유를 확인할 수 있다.

우리나라 불공정거래행 법은 일반조항 근방식이 아니라 한정 열거주의 방식을 취

하고 있으며129),행정규제주의에 의지하고 있다. 다른 우리법의 특색은 불공정거래행 법

을 모든 사업자의 일반 업행태를 표 으로 하는 일반불공정거래행 와 특수한 사업자

는 특수한 업행태를 표 으로 삼는 특수불공정거래행 로 이원화되어 있는 이다.즉

129)공정거래법 제23조와 7가지의 행 유형,그리고 시행령 제37조 제1항 련 별표는 약 30여개의 세목을 정한다.
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공정거래 원회는 특수한 사업분야나 특정한 행 와 련하여 발생하는 불공정거래행 를

효과 으로 규제하기 하여 특히 필요하다고 인정하는 경우에는 일반불공정거래행 의 유

형 는 기 을 특정분야 는 특정행 에 용하기 하여 세부기 을 정하여 고시할 수

있다(시행령 제36조 제2항).

재 공정 가 지정ㆍ고시하고 있는 특수불공정거래행 의 5가지 유형 이 사건에서 문

제된 것은 소 규모소매 고시이다.즉 백화 ,쇼핑센타 는 규모 쇼핑 몰들은,비록

이들이 수요시장에서의 독 력을 보유하고 그 지 를 남용하는 정도에 이르지 아니하더

라도,납품업자나 포임차인의 업활동을 부당하게 제약하고 이들의 정당한 업상의 이익

을 다양한 수단으로 침해할 수 있는 우월한 지 를 가지고 있다.

여기에서 규모소매 과 입 납품업체 상호간의 공정한 거래 계를 유도하고,불공

정한 거래 행을 시정하고, 소 력업체의 안정 인 거래선 확보를 해서 「 규모소매

업에있어서의특정불공정거래행 의 유형 기 」(1998.5.12.공정 고시 제1998-5호)을

지정ㆍ고시하 다.이는 종 의 「백화 업에 있어서의 특정불공정거래행 의 유형 기

」을 개정한 것으로서,백화 이외의 형할인 ,쇼핑센타와 같은 규모소매 이 확

되는 등 유통산업환경이 반 으로 변화하는 것에 응하는 한편,1997.7.1.부터 시행된 유

통산업발 법의 련부분 고시를 개정할 필요성이 두되어 종 의 고시를 확 ㆍ개정한 것

이다.

2. 규모소매 고시와 법성 단의 기

이 고시의 수범자 혹은 피 용사업자로는 유통산업발 법의 규정에 의해 백화 ,쇼핑센

타 는 형 의 개설허가를 받아 일반소비자에게 상품을 소매하는 사업자이며,도매센터의

개설허가를 받았다고 하더라도 실질 으로 소매를 하는 사업자도 여기에 포함된다(동 고시

제2조 제1항,제2항).

일반불공정거래행 ‘거래상지 의 남용’의 경우에는 당해 사업자의 상 방 사업자에

한 ‘거래상 우월한 지 ’에 한 심사130)가 매우 요한 단계를 이루지만, 규모소매 고

130)거래상 우월한 지 란 시장지배 지 를 의미하는 것이 아니라 최소한 상 방의 거래활동에 상당한 향력을 미칠 수

있는 거래상의 지 를 뜻하는 것으로 이 보통이다(권오승,“불공정거래행 와 소비자보호”,경쟁법연구 제5～6권,15

쪽).이러한 지 가 인정될 수 있는 경우를 열거하면,거래상 방이 특정 사업자 이외의 거래처 선택 가능성이 거의 없
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시의 수범자들은 입 업자나 납품업자에 한 우월 지 가 제되어 있다.따라서 거래상

지 에 한 개별 심사 차가 필요하지 않다.

규모소매 업자의 불공정거래행 로서 동 고시가 열거하는 유형은 부당반품,부당감액,

매 의 부당한 지 지연,부당한 강요행 ,부당한 수령거 , 사원의 견 등, 고

비 등의 부당 가,사업활동방해,서면계약체결의무 부당한 계약변경행 등이다(동 고시

제3조에서 제11조).이들 개별구성요건들은 그 표제에서 ‘부당성’이 부분 포함되어 있고,구

체 인 규정에 있어서도 귀책사유,정당한 거래 행,상 방 사업자의 진정한 의사에 반한

강요,그리고 경우에 따라서는 ‘부당하게’라는 요건을 달고 있다.

결국 규모소매 고시의 경우에도 법성 단의 궁극 기 은 일반불공정거래행 와

마찬가지로 ‘부당성’에 한 단으로 귀착하며,이는 일반 인 상거래 행 내지 정상 인 상

습이 특정 행 의 부당성 여부를 단하는 기 이 된다.131)그리고 정상 인 상 행이라

함은 등한 당사자 사이에서 형성되거나 형성될 수 있는 상 행을 의미하는 것이고,당사자

방의 거래상의 지 가 균형을 잃은 상태에서 이를 기 로 하여 형성된 범한 행이 있

다고 하더라도 이를 정상 인 것으로 당연히 정당화할 수는 없다.132)133)

3.이 사건에 한 몇 가지 검토

첫째,공정 는 피심인이 납품업자의 귀책사유로 인한 훼손,하자 등이 있는 경우 이외의

감액행 나 피심인의 직매입거래를 하는 등에 비추어 볼 때 납품 받은 상품과 련하여

손실이 발생하 다면 자신이 책임을 져야 할 것이므로 납품업자의 자유의사에 의하여 감액

는 독과 시장인 경우,특화된 생산체계를 갖추거나 유통계열화가 이루어진 경우,상품 는 용역의 특성상 상품의 공

자나 수요자가 우월 지 를 가지는 경우,사업자가 규모 는 유력한 사업자로서 거래상 방이 당해 사업자와 계속

하여 거래를 하는 것이 업상 긴요한 경우 등이다.

131) 법원(1998,9.8.선고,96 9003 결 2000.6.9.선고,97 19427 결 등)은 “불공정거래행 의 한 유형으로 사업

자의 거래상 지 의 남용행 를 규정하고 있는 것은 실의 거래 계에서 지 의 격차가 있는 거래주체 간에도 상호

등한 지 에서 법이 보장하고자 하는 공정한 거래를 할 수 있게 하기 하여 사업자가 그 지 를 남용하여 상 방에게

거래상 불이익을 주는 행 를 지시키고자 하는 데 그 취지가 있는 것이며,불공정거래행 로서 법의 규제 상이 되기

하여는,당해 행 가 외형 으로 규정이 정하는 요건을 갖추는 것 외에 그것이 같은 법의 목 에 비추어 부당한 것이

어야 하며,이 때 그 부당성의 유무를 단함에 있어서는 당해 행 의 의도와 목 ,효과와 향 등과 같은 구체 태양

과 상품의 특성,거래의 상황,해당 사업자의 시장에서의 우월 지 의 정도 상 방이 받게 되는 불이익의 내용과

정도 등에 비추어 볼 때 정상 인 거래 행을 벗어난 것으로서 공정한 거래를 해할 우려가 있는지 여부를 단하여

결정하여야 한다”라고 보고 있다.

132)권오승 외 3인,공정거래법심결례 100선,300쪽 각주.특히 일정한 거래권에서의 행이 존재한다는 사실 자체가 당해

행의 합리성 내지 정당성을 담보하는 것이 아님을 공정 도 확인하고 있다(공정 1994.7.14.94-196호 의결,9405구

사326).

133)독일 부정경쟁방지법의 경우에는 선량한 풍속이라는 일반 인 잣 를 사용하는 바,이 때의 선량한 풍속이란 건 한

상도의를 의미한다.권오승 외 3인,공정거래법심결례백선,법문사,305쪽 이하.
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에 동의하 다고 볼 수 없다고 인정하고,따라서 피심인의 행 는 자기의 거래상의 지 를

부당하게 이용한 것으로 단하고 있다.다시 말해 공정 는 피심인의 조치가 정상 인 거래

행에 반되며,바로 여기에서 피심인의 행 의 법성 내지 부당성을 연역하고 있다.

그러나 서울고등법원은 야채류의 특성, 감액에 한 거래 행과 감액과 손실규모

와의 등가성 등을 고려하여 피심인의 감액행 가 정상 인 거래 행을 벗어나서 거래상의

지 를 남용한 부당한 것이라고 할 수 없다고 보고 있다.아울러 형할인 과 납품업체는

경제 지 에 격차가 있다고 하더라도 반드시 경제 으로 립 이해 계에 있다고 볼 수

없고,오히려 매출확 등을 통한 이익증진에 공통의 이해 계를 가지는 면이 많은 과 고

시에 규정하고 있는 직매입거래라 하여 불량상품 는 염가 매로 인한 손실에 하여 사

자치에 따라 당사자간에 그 분담을 한 합의를 하지 못할 아무런 이유가 없다고 단한다.

둘째,인건비 가는 사원의 견을 강요하여 원고의 매업무에 종사하게 하거나 직

매사원을 고용한 후 이에 한 임 을 납품업자에게 부담시킬 경우에 성립하는 것이다.

법원은 인건비를 납품업자에게 가한 것 그 자체가 아니라, 매사원의 견을 납품업자의

의사에 반하여 강요하 는지 여부를 문제로 삼았다.

이 에 해 서울고법은 사원의 견이 강요되었는지 여부는 입증할 증거가 부족하

다고 보아 공정 의 주장을 배척하 고,1998년 이후에 납품업체별로 매출액 비율 로

사원의 인건비 부담을 합의하 기 때문에 이를 강요하 다고 볼 수 없다.

(4)한국까르푸(주)의 거래상의 지 남용 규모소매 업에 있어서의

특수 불공정거래행 사건(의결 제2000-48호,9909유거1357)

(가)사실개요

1.피심인의 지

한국까르푸 주식회사는 서울 강남구 역삼동에 본사를 두고,1999년 5월 재 국 8개 지

역( 구,인천, , 동,일산,분당,안양,울산)에서 유통산업발 법의 규정에 의한 규모

포(쇼핑센타)의 개설허가를 받은 8개의 형할인 을 통하여 일반소비자에게 상품을 매
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하는 종합소매업을 하고 있는 자(1998년도말 기 자본 4.905억원,자산총액 5,829억원,

매출액 3,326억원)이다.

피심인은 공정거래법 제 2조 제1호에서 정의하는 사업자에 해당되고, 한 규모소매

업에있어서의특정불공정거래행 의유형 기 지정고시(이하“ 규모소매 업고시”라고 함)

제2조 제2항에서 정의하는 규모소매 업자에 해당되고,피심인과 거래 계에 있는 납품업

체는 규모소매 업고시 제2조 제3항에서 정의하는 납품업자에 해당된다. 한,피심인은

1998년도 매출액기 할인 업계 제4 의 형할인 업자로서 상품을 납품하는 사업자의 입

장에서 볼 때 매우 유력한 거래처이며,피심인에게 상품을 납품하는 납품업자는 피심인과의

납품거래를 강력하게 희망하고 있다.

2.피심인의 행

2.1.상품 매비용을 납품업자의 의사에 반하여 납품업자에게 가시킴

직매입 거래 계에 있는 납품업자에 하여 연간 체결하는 기본계약 각각의 개별계약

에 의해, 고선 비,카탈로그 비용,라이트박스 비용, 매지원 (PushGirl),POP(구매시

의 고) ,행사지원 등의 비용 등록비,행사매 사용료,매입할인 ,개업지원

등의 찬 의 제공을 사실상 강제하고,이를 납품 에서 직 공제하거나 으로 수

령하고 있다(1998년도 1999년도 1월부터 3월까지의 당해 비용부담 사실임).

특히 피심인이 1998년도 납품업자에게 가시킨 고선 비는 당해연도 결산서기 으

로 4.459백만원이며,이는 피심인이 당해 년도 매비용으로 지출한 체 고선 비 4.883

백만원의 91.3%에 해당한다.

그러나 피심인이 1998.7.9에 납품업자인 유한킴벌리와 체결한 계약서상의 P.O.P 고비

항목에 “⇒발행,각 지 에서 PushgirlFee로 처리할 것(세 계산서 처리 안됨)”이라고 직

기재한 비용을 감안하면 납품업자가 부담한 고선 비의 일부를 PushgirlFee로 회계처리

한 사실이 인정되므로,피심인이 납품업자에게 가시킨 고선 비의 실제 비율은 이보다

더 높을 것으로 추정된다.

2.2. 매지원 이나 샘 비용 등의 경제상의 이익을 제공하도록 강요함

피심인은 가.의 계약에 의한 비용부담과는 별도로 행사매 사용, 고선 POP행

사에 참여한 납품업자에 해서는 납품단가의 일방 인 할인을 통해 이 으로 동 비용을 부

담시키고,납품업자가 신규상품 등을 납품하는 경우에는 로스분 보충,고객증정용 명복 등의
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리굿(FreeGood) 무상의 샘 용 상품의 제공을 강요하며,매장의 재고조사에 소용되는

비용 시설물비용을 납품업자에게 부담시켰다134).

피심인의 일산 은 별도의 계약 없이 1999.1.1부터 1999.4.30까지의 기간동안 일반식품업체

인 녹차원 등 190여개 납품업자에 해 고객증정용 등의 명목으로 약 70백만원 상당의 리

굿 비용을 부담시켰다. 한 피심인은 1999.6.29 1999.6.30에 실시한 일산 의 2/4분기 자체

재고조사에 생활용품업체인 모나리자(주)등 73개 납품업자로부터 79명의 인원을 동원하 다.

2.3.납품업자의 동의나 귀책사유 없는 직매입상품의 재고 손품의 반품 강제

피심인은 납품업자로부터 직매입하는 상품의 재고품 손품을 납품업자의 동의나 귀

책사유가 없음에도 불구하고 이의 반품을 강제하 다.즉 피심인은 1999.1월부터 1999.2월까

지의 기간동안 일반식품업체인 한바람 등 37개 직매입 소납품업자로부터 별도의 반품조건

부 계약없이 매입한 1999년도 설날세트상품의 재고품 433백만원 상당을 1999.2월부터 1999.3

월까지의 기간에 걸쳐 반품한 사실이 있다135).

(나)피심인의 주장 공정 의 단

1.피심인의 주장

1.1.각종 비용공제 비용부담행 에 한

피심인은 납품업자에 한 각종 비용공제는,국내가격제도가 오 라이스(OpenPrice)

제도가 아니기 때문에 정한 납품단가의 악이 곤란하여 상품의 납품은 납품업자가 제시

하는 단가로 납품을 받고 매과정에서 발생하는 각종 비용은 납품업자에게 부담시키는 것

으로서 이는 피심인의 모기업인 랑스까르푸가 유통업계에 오랜 기간 종사하면서 터득한

경 노하우를 반 한 피심인의 고유한 업방식이다.

134)심사 의 설문조사 결과,행사매 사용료, 고선 비,POP 을 각각의 계약에 의한 부담과는 별도로 이 으로 부담

하 다고 밝힌 납품업자는 설문조사에 응한 31명 35명이며, 리굿비용을 부담하 다고 밝힌 납품업자는 21명으로,

그 15명은 계약에 없는 리굿비용을 부담하 다고 밝히고 있고,갑자농산의 김갑신도 피심인이 각 매장의 재고조사

시 손실분의 무상제공을 강요한다고 밝히고 있다.게임박스의 김범은 피심인과 매년 체결하는 기본계약과는 별도로,피

심인이 각 지 별 개별계약에 의해 개 행사 도우미지원,주말 사원지원, 도물량의 품목할인,POP 등을 요구

하고,납품 때마다 품목에 비닐포장작업,도난방지텍 수작업 등 시간이 많이 소요되는 작업을 가시키면서 자신들의

재고조사에 직원의 견 아르바이트를 요구해 매번 지원한 사실이 있고,재고조사 후 손실분이 발생하면 게임박스가

납품하는 상품으로 보충을 요구하여,일례로 피심인의 일산 에서 발생한 300만원 상당의 손실분을 게임CD로 보충해

사실이 있다고 밝히고 있다.

135)이를 입증하는 진술로는 게임박스의 김범,갑자농산의 김갑신의 진술 등이 심결문에 반 되어 있고, 한 심사 의 설

문조사 결과에 의하면,설문조사에 응한 부분의 납품업자는 피심인의 귀책사유에 의한 손품을 포함한 모든 반품은

피심인의 요청에 의해 납품업자의 비용부담으로 이루어졌으며,피심인과의 거래 계를 유지하기 해서는 피심인의 반

품을 거 할 수가 없다고 밝히고 있고,일부 납품업자는 피심인이 할인가격인 행사단가로 납품한 행사용 상품의 재고품

을 행사종료 후에는 정상 으로 납풉할 때의 단가를 용하여 반품하고 있다고 밝히고 있다.



-177-

한 이러한 업방식은 납품상품의 매출 진을 가져와 납품업자에게도 이익이 되는 것

이고,납품업자는 피심인과 상호 합의에 의해 년간계약으로 결정되는 비용공제 수 을 고려

해 타사보다 높은 단가수 으로 납품하고 있으므로,납품업자에 한 각종 비용공제는 강요

에 의한 것이 아니다136).

정부가 지원을 발표한 형할인 의 특색은 납품업체들로부터 싸게 물건을 구입하

여 소비자들에게 싸게 공 함으로써 경쟁력을 가지고자 하는 것이므로 납품업체들에 한

각종 비용공제도 결국은 소비자에게 상품을 싸게 공 하기 한 추가 인 가격할인에 불과

하고,피심인이 납품업체에 해 우월 인 지 에 있는지 여부에 해서도 의문이 있다.

1.2.직매입상품의 재고 손품 반품강제에 한

반품에 한 기존의 상 행은 직매입과 특정매입의 두 가지 거래행태만을 인정하고 특정

매입은 반품을 허용하면서 직매입은 반품을 허용하지 않고 있으나,피심인의 업방식은 직

매입이나 특정매입에 속하지 않는 새로운 형태로 보아야 한다고 주장한다.

그리고 납품업자와 설날세트상품의 반품 련 약은 구두에 의해 이루어진 계로 이를

객 으로 입증할 수는 없지만,일방 인 반품은 아니다.

2.공정거래 원회의 단

2.1.거래상 우월한 지 에 한

피심인은 유통산업발 법의 규정에 의하여 형 개설허가를 받아 일반 소비자에게 상

품을 소매하는 규모소매업 을 하는 자로서, 규모소매업 고시가 정의하고 있는

규모소매업자에 해당되는 사업자이다.그리고 1998년도의 매출액기 으로 할인 업계 제4

의 형할인 업자로서 매우 유력한 사업자이며,피심인이 매하는 상품을 납품하는 사업자

는 피심인과 납품을 강력하게 희망하는 상황에 있어,납품업자에 한 피심인의 거래상 우월

인 지 가 명백히 인정된다.

136)설문조사의 증명력 혹은 증거가치와 련한 피심인의 항변은 다음과 같다.즉 심사 의 설문조사는 문항 자체가 유도

성 질문이며,2,000여개 거래업체 설문조사에 응한 업체도 까르푸에 해 상당한 불만을 가지고 있기 때문에 설문에

응답했을 가능성이 있으므로 심사 의 설문조사는 체사실을 왜곡할 가능성이 크다는 것이다.
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2.2.각종 비용공제 비용부담행 에 한

첫째,피심인이 주장하는 모기업인 랑스 까르푸의 고유한 업방식 즉,국내가격제도가

오 라이스(openprice)제도가 아니기 때문에 정한 납품단가의 악이 곤란하여 상품의

납품은 납품업자가 제시하는 단가로 납품을 받고 매과정에서 발생하는 각종 비용을 납품

업자에게 부담시켰다는 주장은 모든 구매자는 보다 렴한 가격에 상품을 구매하기 해 최

한의 노력을 경주하는 것이 일반 상식에 속하는 과 피심인이 납품업자와의 납품단가

상시 가격수 을 악하기 하여 납품업자에게 타사에 한 납품단가의 제시를 요구하고

있는 사실에 비추어 그 타당성을 인정하기 어렵다.

둘째,피심인은 납품업자에 한 비용공제가 타사와 비교하여 높은 납품단가수 과 상호

합의 하에 이루어진 것이므로 강요에 의한 것이 아니라고 하나,비록 외형상으로는 년간계약

개별계약의 형태로 각각의 납품업자의 합의가 있었던 것으로 되어 있지만,심사 의 설문

조사에 참여한 모든 납품업체가 피심인과의 각종 비용 찬 의 제공에 한 계약을,

거래 단,매입량 감축 등의 거래상 상되는 각종 불이익이 제된 사실상의 부당한 강요에

의한 것이라고 밝히고 있고,피심인과 계속 인 거래를 원하는 납품업자의 입장에서는 규

모의 구매력을 가진 피심인의 요청을 사실상 거부하기 어려운 상황에 있는 이 인정되므로,

피심인과 납품업자간의 각종 명목의 비용 찬 제공에 한 합의는 부당하게 강요

된 합의임이 인정된다137).

한 통상 인 상거래 계에 있어서 유통업자가 직매입으로 구입하는 상품 매에 소요되

는 비용이나 재고조사비용 집기구입 등에 소요되는 비용은 유통업자가 부담하는 것

이 재 국내유통업계에서 인정되는 정상 인 상거래 행임에 비추어 피심인의 행 는 자신

의 구매력을 이용한 납품업자에게 불이익을 강요하는 공정거래를 해하는 부당한 행 라

할 수 있다.

2.3.직매입상품의 재고 손품의 반품강제에 한

피심인이 설날세트상품의 반품과 련하여 주장하는 직매입이나 특정매입에 속하지 않는

새로운 형태의 업방식,즉 반품조건부 직매입 형태에 해 살펴보면 다음과 같다.일반

137)설문조사의 증명력에 한 피심인의 항변에 한 공정 의 반론은 다음과 같다.즉 피심인은 설문조사에 해 설문내

용이 유도성이며,설문에 응한 납품업자 역시 피심인에게 불만을 가진 업자일 가능성이 있어 설문조사가 체사실을 왜

곡할 가능성이 크다고 하나,설문조사가 피심인의 거래처 명단을 근거로 조사 상업체를 무작 로 선정하고,조사 상업

체의 보호를 해 비 보장을 제로 모사 송(FAX)을 통하여 이루어진 에서 그 객 성이 인정되고, 한 설문조사

에 응한 모든 납품업자들의 각종 비용부담과 련된 답변내용이 일치하고 있는 을 감안하면,설사 피심인의 주장과

같이,피심인의 거래방식에 불만을 가진 납품업체들만이 심사 의 설문조사에 응하 다고 하더라도,설문조사가 체사

실을 왜곡했다고 보기는 어려우므로,피심인의 주장은 그 타당성이 없다는 것이다.



-179-

으로 상품의 소유권 재고에 한 험부담이 구매자 측으로 이 되는 직매입의 경우는

상품의 소유권 재고에 한 험부담이 이 되지 않는 일종의 탁거래인 특정매입에 비

해 험부담이 이 되는 만큼의 구입가격 등의 거래조건이 유리함에도 불구하고 피심인이

납품업자에 하여 반품을 하는 것은 자기의 재고비용을 가시켜 자기의 이익만을 증가시

키고자 하는 것이라고 볼 수 있다.따라서 피심인이 그 특성상 일반소매 보다 렴한 가격

으로 상품을 매하기 해서 직매입 형태의 거래 방식을 취하면서도 반품은 허용되어야 한

다는 논리는 타당하지 않다138).

따라서 납품업자로부터 직매입한 상품을 납품업자의 동의나 귀책사유가 없음에도 불구하

고 당해 납품업자에게 반품하는 것은 피심인이 자기의 구매력을 이용하여 납품업자에 해

불이익을 강요하는 행 로서 공정거래를 해하는 부당한 행 라고 할 수 있다139).

(다)해설 검토

이 사건은 동일한 사업자를 피심인으로 한 공정 의결 제99-168호,사건번호 9810유거

1627사건과 기본 사실 계(납품 감액,인건비 가, 고 가 등)를 같이 한다.인

용사건의 경우 피심인이 공정 의 시정조치에 불복하여 제소하 고,이에 한 결에서 서

울고등법원은 납품업자들의 의사가 강요에 의한 것이었음을 입증할 증거의 부족을 주된 이

유로 하여 공정 처분의 법성을 인정하고 이를 취소한 바 있다.

이 심결에서 공정 는 피심인의 행 의 법성을 입증하기 한 설문조사140)와 납품업자

등의 진술141)을 범하게 채집하여 이를 부당성과 강제성을 입증하는 증거로 원용하고

138)이와 련하여 공정 는 피심인이 설날세트상품의 반품에 한 합의사실을 객 으로 입증하지 못하고 있으며,심사

의 설문조사 결과 피심인의 납품업자에 한 모든 반품은 피심인의 일방 인 요청에 의하여 납품업자의 비용부담으로

이루어진 사실이 명백하게 인정된다고 한다.

139)공정 는 이상과 같은 사실인정, 법성 단을 제로 이 사건에서 피심인에 해 자신의 거래상의 지 를 부당하게

남용하는 행 를 하지 말 것,법 반사실을 공표할 것을 명하고,245백만원의 과징 을 부과하 다.

140)이 설문조사는 공정 의 심사 이 거래상 방인 납품업체를 상으로 시행한 것으로서,총 31개의 업체가 거래 단,매

공간축소,반품강요,주문감축,발주 단,부당반품,이익제공강요 등의 항목에 해 이것이 상 행인지,강요성이 있는

지,피심인의 요청이 있었는지 등을 구체 으로 응답한 것으로서,설문조사에 응한 납품업자들은 거래상의 각종 불이익

이 제된 사실상의 강요에 의한 것이라고 밝히고 있다.

141) 컨 교육용 타이틀CD 게임용 CD를 납품한 (주)게임박스 표이사 김범은 피심인이 매년 연말의 재계약시 일방

으로 책정한 매입할인 , 고선 비, 매지원 ,조건부장려 ,행사매 사용료,개원지원 등을 거래 단의 압력과

함께 강요하여 거래 계의 지속을 해서는 수용할 수 밖에 없었다고 밝히고 있다. 한 어묵을 납품한 (주)갑자농산

표 김갑신은 피심인과의 각종 비용부담에 한 계약은 피심인의 강압 인 요구에 의한 것이라고 하면서,그 근거로 거

래이후 큰 폭으로 증가한 납품액 비 공제율(1996년도 1%,1997년도 8.8%,1998년도 11.2%,1999년도 21.2%)을 제시하

며,거래개시단계에서는 공제비율이 낮았으나 매년 계약갱신과정에서 공제비율를 일방 으로 폭 상향조정하 다고 밝

히고,구체 인 강요사례로서 1999년도 계약시 피심인이 일방 으로 결정한 각종 비용 부담률을 제시하여 무 높다고
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이에 한 피심인의 반론과 공정 의 재반론을 심결문에 담고 있는 이 주목된다.공정 와

피심인 사이에서 부당성의 입증과 직간 으로 련되는 구체 인 공방 그리고 그 과정과 결

과를 심결문에서 성실한 담는 노력은 앞으로의 심결 차에서 바람직한 방향을 제시하는 것

으로 평가된다.이하 거래상지 남용과 그 세목인 불이익제공에 한 법원 례의 태도를

개 하고,이 사건에 한 평을 덧붙인다.

1.거래상지 남용 불이익제공

불공정거래행 에 한 일반 유형 기 에서 말하는 거래상지 남용행 는 일반 으

로 당해 사업자의 상 방 사업자에 한 우월 시장지 를 제로 한다.그러나 여기에서

말하는 우월 지 란 이것이 반드시 시장지배 지 혹은 독 력의 보유를 말하는 것이 아

니라 거래상 방과의 개별 계에서 상 으로 우월한 지 로 새기는 것이 통설 입장

이자 공정 의 확립된 실무태도라고 할 것이다.142)그리고 거래상의 지 남용에 한 단에

있어서는 거래처 선택의 가능성,시장상황,당사자간의 자본력․ 매력․신용력․당해 상품

이나 용역의 특성,당해 업종에서의 거래 행과 태양,불이익의 정도 등을 종합 으로 고려

하여야 한다.143)

그 다음으로 불이익제공은 행 일반유형 기 에서 거래상지 남용행 의 세목으로 규

정되어 있고(시행령 제36조 제1항 련 별표 1제6호), 이 사건에서 피심인 까르푸의 일련

의 행 는 불이익 제공의 연장선 에 있다.

불이익 제공은 구입강제나 이익 제공 강요 는 매 목표강제에 해당하는 행 이외의

방법으로 거래 상 방에게 불이익이 되도록 거래 조건을 설정 는 변경하거나 그 이행과정

에서 불이익을 주는 행 를 말한다144).그리고 불이익제공과 련하여 특정한 행 의 법성

단기 에 해 법원 결례는 다음과 같이 단하고 있다145).즉 당해 행 의 내용이 상

한데 하여,담당실무자는 에서 결정되어 내려온 사항이므로 자신도 이를 조정할 수 있는 권한이 없다는 말과 함께,

입 하고 싶어하는 업체들이 을 서 있다고 하면서 계약서에 서명을 사실상 강요하 다고 밝혔다.

이 진술은 2000.1.20.피심인의 리인인 김&장 법률사무소의 정재훈변호사와 피심인의 당시 실무자2명이 참석한 공정

거래 원회 김용 상임 원 주재의 질심문에서 이루어진 것이다.

142)특히 거래상지 남용에 있어 남용자가 상 방에 해 반드시 우세한 지 에 있을 것을 요구하지 않고,어떤 사업자가

거래 상 방과 거래함에 있어서 자기의 거래상의 지 를 부당하게 이용했는지의 여부를 문제삼을 경우에는 더더구나

이 은 문제가 되지 아니한다.

143) 법원 2002.1.25.선고 2000두9359 결 참조.

144) 컨 거래상 우월 지 에 있는 사업자가 구입한 상품의 반품을 할 수 있도록 하는 조건을 붙여 거래를 하거나,이

행과정에서 상품의 반품을 함으로써 정상 인 거래 행에 비추어 부당하게 상 방에게 불이익을 주는 행 ,계약 상

방에게 귀책사유가 없음에도 불구하고 원가 계산상의 착오 등을 이유로 계약 액을 감액,환수하는 행 등을 그 로

들 수 있다.

145) 법원 2001.12.11.선고 2000두833 결.이 결은 그 요지에서 “(라)목이 정하는 '불이익제공'에 해당하기 하여는
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방에게 다소 불이익하다는 만으로는 부족하고,구입강제,이익제공강요, 매목표강제 등

과 동일시 할 수 있을 정도로 일방 당사자가 자기의 거래상의 지 를 부당하게 이용하여 거

래조건을 설정,변경하거나 그 이행과정에서 상 방에게 불이익을 주고 이것이 정상 인

거래 행에 비추어 상 방에게 부당하게 불이익을 주어 공정한 거래를 해할 우려가 있어

야 한다는 것이다.나아가서 공정 가 불이익제공을 이유로 시정조치를 내리기 해서는 “거

래상 방에게 발생한 '불이익'의 내용이 객 으로 명확하게 확정되어야 하고,여기에서의

'불이익'이 상의 손해인 경우에는,법률상 책임 있는 손해의 존재는 물론 그 범 (손해

액)까지 명확하게 확정되어야 한다”고 본 법원 결례도 있다.146)

한편 공정거래 해성에 해서는 문제가 되는 거래조건 등에 의하여 상 방에게 생길 수

있는 불이익의 내용과 불이익 발생의 개연성,당사자 사이의 일상거래과정에 미치는 경쟁제

약의 정도, 련업계의 거래 행과 거래형태,일반경쟁질서에 미치는 향, 계 법령의 규정

등 여러 요소를 종합하여 단하여야 한다.

2. 규모소매 고시와 일반유형 기 의 계

규모소매 업자와 납품업자 사이의 특수 계를 반 하여 이루어지는 각종 불공정거래

행 에 해서는 소 규모소매 고시가 시행되고 있다.이 고시는 규모소매 업자와

납품업자 등간의 거래에 있어서 일반유형 기 제6호의 규정에 의한 거래상의 지 의 남용

행 에 해당되어 지되는 불공정거래행 의의 유형 기 을 정함을 목 으로 한다(동 고

시 제1조).구체 세목으로는 부당반품(제3조),부당감액(제4조),부당한 지 지연(제5조),부

그 행 의 내용이 상 방에게 다소 불이익하다는 만으로는 부족하고,(가)목 내지 (다)목이 정하는 바와 같이 구입강

제,이익제공강요, 매목표강제 등과 동일시할 수 있을 정도로 일방 당사자가 자기의 거래상의 지 를 부당하게 이용하

여 그 거래조건을 설정 는 변경하거나 그 이행과정에서 불이익을 것으로 인정되고,그로써 정상 인 거래 행에

비추어 상 방에게 부당하게 불이익을 주어 공정거래를 해할 우려가 있어야 하며, 한 상 방에게 부당하게 불이익

을 주는 행 인지 여부는,문제가 되는 거래조건 등에 의하여 상 방에게 생길 수 있는 불이익의 내용과 불이익 발생의

개연성,당사자 사이의 일상거래과정에 미치는 경쟁제약의 정도, 련 업계의 거래 행과 거래형태,일반 경쟁질서에 미

치는 향, 계 법령의 규정 등 여러 요소를 종합하여 단하여야 한다.”고 밝히고 있다.이 사건은 한주택공사가 구

매계약을 한 업체에 종합성능시험 완료시까지 일부 물품 의 지 을 유보하고,선시공 공사에 한 개산 을 미지

하며, 간공정 리일 미 수에 하여 약 을 부과한 행 등이 시행령 제36조 제1항 [별표]제6호 (라)목 소정의 '

불이익제공'행 에 해당하지 않는다고 단한 것이다.

146) 법원 2002.5.31.선고 2000두6213 결은 공정거래 원회가 불이익제공을 이유로 “법 제24조 소정의 시정명령 등 행

정처분을 하기 해서는 거래상 방에게 발생한 '불이익'의 내용이 객 으로 명확하게 확정되어야 하고,여기에서의 '

불이익'이 상의 손해인 경우에는,법률상 책임 있는 손해의 존재는 물론 그 범 (손해액)까지 명확하게 확정되어야

한다.”고 단하고 있다.이 사건은 지하철의 고 행계약의 체결과 그 이행과정에서 도시철도공사가 지하철의 개통지

연 미 업역 발생 등으로 인하여 발생한 고 행사의 경상 리비를 고 행료에 반 하여 주지 아니하는 불이익을

제공하 다는 것을 이유로 한 공정거래 원회의 시정명령이 손해배상책임의 존재와 범 가 특정되지 아니한 상태에서

이루어졌다는 이유로 법하다고 본 결례이다.
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당한 강요행 (제6조),부당한 수령거부(제7조), 비용 등의 부당강요(제8조), 고비등의

부당한 가(제9조),사업활동 방해(제10조),서면계약체결 의무 부당한 계약변경행 (제

11조)등의 행 유형이 설정되어 있다147).

그러므로 규모소매 고시는 기본 으로 일반유형의 거래상지 남용의 연장선 에

있으며, 법성 단에 있어서도 원칙 으로 동일한 기 이 용되어야 할 것이다.그러나 특

수고시의 취지와 성격 그리고 구성요건이 구체화되어 있는 을 감안할 때,특수고시의 용,

특히 부당성의 단이 일반유형에 비해 차별화 되어 있다고 생각할 여지도 있다.

그리고 시행령 별표상의 불공정거래행 의 일반유형과 규모소매 고시도기본 으로

규범 복 상을 드러낸다.여기서 양자가 택일 용 계에 있는가,아니면 복 용

계에 서는가의 문제가 있다.이는 결국 특수고시의 성격과 규제내용을 고려하여 시행령 별표

의 추가 용여부가 단되어야 할 것이고 본 규모 소매 업에 있어서의 특정불공정거

래행 의 유형 기 고시는 사업자의 특수한 형태만을 겨냥하고 그 사업자의 기타의

업행태에 하여는 시행령 별표의 규율에 맡기는 경우라 할 것이다.148)

3.이 사건의 경우

이 사건에서 피심인 까르푸는 부수 항변으로 자신이 반드시 납품업자에 해 우월한 지

에 있지 않다는 항변을 하고 있으나,이에 한 단이 규모소매 고시의 수범자 여부를

좌우하는 것이 아니다.특히 한국 까르푸는 매출액 기 할인 업계 제4 의 형 할인 업

자로 많은 납품업자가 납품을 강력히 희망하는 상황에 있으므로 동사가 납품업자에 해 ‘거

래상의 우월 지 ’에 있음은 분명한 것으로 보인다.

그 다음으로 이 사건에서 공정 는 까르푸가 납품업자에 하여 상품의 매에 소요되는

각종 비용을 납품업자의 의사에 반하여 납품업자에게 가시키는 일체의 행 , 매에 필요

한 지원 이나 샘 비용 등의 경제상의 이익을 납품업자로 하여 제공하도록 강요하는 일

체의 행 ,납품업자의 동의나 귀책사유 없는 직매입 상품의 재고 손품의 반품 강제 행

등을 심사 의 설문조사 등의 증거자료를 통해 사실인정을 하는 노력을 기울이고 있으며,

이것이 바람직한 개임은 앞에서 언 한 바와 같다.

147) 고시는 1997년,1998년,2001년 각 일부 규정이 수정 삭제 되었으며,2001-9호 고시에서는 제9조의 ‘고비등의 부당

한 가’행 가 삭제되고 제8조에 포함되었다.

148)정호열 외,불공정거래행 에 한 합리 규제방안 연구,‘99연구용역보고서,공정거래 원회,105면 이하 참조.
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그러나 불공정거래행 로서 법의 규제 상이 되기 해서는,당해 행 가 외형 으로

각 규정이 정하는 요건을 갖추는 것 외에 그것이 같은 법의 목 에 비추어 부당한 것이어야

하고,이때 그 부당성의 유무를 단함에 있어서는 당해 행 의 의도와 목 ,효과와 향 등

과 같은 구체 태양과 상품의 특성,거래의 상황,해당 사업자의 시장에서의 우월 지 의

정도 상 방이 받게 되는 불이익의 내용과 정도 등에 비추어 볼 때 정상 인 거래 행을

벗어난 것으로서 공정한 거래를 해할 우려가 있는지 여부를 단하여 결정하여야 한다는

것이 법원의 태도이다149).

종래 백화 등의 규모소매 업자의 납품업자의 행태에 한 규제에 있어 공정 는

세한 납품업자에 한 보호를 직 인 타겟으로 삼는 듯한 경향이 있었고,이는 구체 소

비자의 보호가 아니라 경쟁 그 자체에 한 보호를 이념으로 하는 공정거래법의 기본취지에

상반되는 결과를 낳을 수도 있다.유통업자들 사이의 자유로운 경쟁은 유통비 감을 통한

소비자후생증 로 연결될 수 있고 공정 의 기본 사명이 경쟁제한이 아니라 경쟁 진

에 있다는 에서 균형 인 고려가 필요하다고 생각된다.

한편 규모소매 업자들은 비록 수요독 (monopsony)에서 말하는 수요력 남용 요건을

충족시키지 아니하는 경우라고 하더라도 강 한 수요세력을 지니며,특히 납품업자들에 해

경제력이나 거래 계의 특성상 상 으로 우월한 지 에 있고,각종 불공정거래행 가 스며

들 구조 여건이 형성되어 있다.바로 이것이 규모소매 고시가 제정되어 존속하는 이유

가 된다150).그러므로 이 분야의 구조 인 문제를 감안한 특수고시의 취지상,계약에 의한 비

용부담이나 감액 등과 련하여 비록 민법 소정의 강박에 의한 의사표시에 이르지 아니

하여 내심의 진정한 의사와 표시가 일치한다고 하더라도,구조 으로 강압된 의사라는 ,

당해 거래계에서 형성된 상 행이라고 할지라도 이것이 과연 ‘정상 ’인 것인지 그리고 우리

나라 유통질서의 합리화를 통한 장기 인 후생증 에 바람직한 것인지 여부 등이 법성

단에 있어 고려되어야 할 핵심 사항이라고 생각된다151).

149) 법원 1998.9.8.선고 96 9003 결,2000.6.9.선고 97 19427 결 등 참조.

150)피심인은 각종 비용부담 강요행 ,부당반품행 부당한 고행 와 련하여 공정거래 원회로부터 여러차례 시정

조치(의결 2002-179,의결 2001-81,의결 2000-14,의결 2000-48,의결 99-168,의결 98-8)를 받아 왔다.

151)피심인은 심결에 한 취소소송을 제기하여 2000두4004사건으로 재 서울고등법원 제7특별부에 계류 이다.
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(5)COPY-DATA SYSTEMS사/SYNERGISTICS사 TOSHIBAAMERICA

사 사건152)

(가)사건의 개요

ToshibaAmerica(이하 ‘TAI'라 한다)는 일본 도시바 회사의 자회사로 도시바에서 제작된 사

무용 복사기를 ‘Toshiba’라는 랜드로 미국시장에서 매하는 회사이다.그리고 Copy-data

Systems(이하 ‘CDS'라 한다)은 사무용 복사기를 매하는 회사이다.

1970년,TAI와 CDS는 NewYork,NewJersey,Connecticut,RhodeIsland,Massachusetts

주(이상 동북지역)에서 도시바의 복사기를 공 하는 배타 정을 맺었다.그리고 Maine,

NewHampshire,Vermont에서 도시바의 복사기기를 공 하기 한 비배타 정을 맺었다.

후에 양 회사는 Maryland,Virginia,Pennsylvania,Delaware,Westvirginia,Columbia( 부

서양 지역)지역에 하여도 배타 공 권에 한 정을 맺었으며 이후 CDS의 유통지역은

Chicago에까지 확 되었다.

CDS가 시카고 시장을 개발하기 시작한지 얼마 되지 않았을 때,TAI는 CDS의 시카고시장

을 제한하면서 시카고 고객에 한 정보를 요구하 다.CDS는 그러한 TAI의 요구에 응하

다.1973년 11월에는 TAI는 CDS의 부 아틀랜틱지역의 공 권을 제한하면서 CDS가 이를

거 할 경우에는 동북지역에서의 공 권이 제한될 수 있다고 알려왔다.CDS는 동북지역의 공

권 상실을 우려하여 부 서양지역 고객의 기록을 TAI에 넘겨주었다.이후 1974년 8월,

TAI는 CDS가 동북지역에서의 배타 공 자의 지 를 더 이상 갖지 않는다고 통고해 왔고

10월에는 CDS의 매지역은 뉴 지에 제한된다고 알려왔다.일련의 TAI의 거래지역 제한에

도 불구하고 CDS는 동북지역과 뉴 지에서 도시바 제품의 매를 계속하 다.이후 도시바의

새로운 복사기(BD-72)에서 심각한 기술 결함이 발생하 으나 TAI는 CDS로부터의 제품반

환 여신을 거 하 다.이러한 과정에서 CDS는 심각한 자 난을 겪게 되었고 결국 산하

다.

이에 따라 CDS는 TAI가 거래지역을 제한한 것은 셔먼법 제1조에 한 당연 법을 구성하

는 것이라고 제소하 고 이를 인용한 지방법원의 결에 하여 TAI가 항소법원에 항소하

152)663F.2d405,1981-2TradeCasesP64,343,Copy-DataSystems.Inc.v.ToshibaAmerica,Inc.



-185-

다.

(나)두 가지 쟁

CDS는 TAI가 자신의 거래지역을 여러 차례에 걸쳐 제한한 것은 수평 거래지역제한으로

서,셔먼법 제1조에 한 당연 법을 구성하는 것이라고 주장한다.제1심의 원고이자 항소심

의 피항소인인 CDS는 당연 법에 의한 재 만을 주장하고,합리의 원칙에 의한 법성심사는

처음부터 이를 포기하고 있다.

이 사건의 쟁 은 크게 ① TAI에 의한 CDS의 거래지역제한이 ‘수평 ’혹은 ‘수직 ’거래

지역제한인지 혹은 두 가지의 성격을 겸하고 있는지 여부,즉 지역제한의 성격이 문제가 되고,

② 이 제한의 법성을 단함에 있어서 당연 법의 법리(perserule)혹은 합리의 원칙(rule

ofreason) 어느 법리가 용될 것인지 여부의 두 가지다.

(다)소송의 경과와 쟁 에 한 단

1.제1심

뉴욕 남구를 할하는 연방지방법원은 TAI의 행 는 TAI와 CDS간의 경쟁을 제거하기

한 ‘수평 ’지역제한으로서 이는 당연 법의 법리가 용되는 셔먼법 제1조 반이라고

단하고,TAI에 하여 CDS가 입은 손해(44만 달러)의 3배를 배상하라는 결을 내렸다.

2.항소심

제2항소법원은 지방법원의 결을 기․환송하되 제1심에 해 청구기각을 명하 다.쟁

과 련하여 항소법원의 주요한 단을 살펴보면 다음과 같다.

2.1.합리의 원칙과 당연 법 법리의 용기

이 사건의 항소심은 셔먼법 제1조의 운용과 련한 법성 단기 으로서 합리의 원칙과

당연 법원칙에 하여 다음과 같이 밝히고 있다.거래와 통상을 제한하는 모든 계약,결부

혹은 공모를 지하는 셔먼법 제1조의 해석과 련하여,20세기 반이래 확립된 ‘합리의 원

칙’은 특정한 제한 행 가 경쟁에 비합리 인 제한을 가하는 것으로서 지되는지 여부를



-186-

결정함에 있어서는 사건과 련되는 모든 제반사정이 고려되어야 한다.반면에 당연 법 원

칙은 명백하게 반경쟁 인 행 에 해서만 용되며 당연 법으로 인정되기 해서는 거래

제한 인 정이 오로지 경쟁에 해로운 효과를 가져오고 그러한 효과를 상쇄할 만한 여하한

정 편익이 존재하지 않아야 한다.

2.2.TAI의 거래지역 제한의 성격,수평 제한이냐 수직 제한인가.

항소법원은 동일한 시장단계에서의 독립한 사업자 사이의 제한 정,즉 ‘수평 ’ 정

은 당연 법을 구성하나,공 자가 유통업자 내지 매업자에게 부과하는 제한,이른바 ‘수직

’제한은 경쟁에 유익할 수 있으며 합리의 원칙에 반하지 않는 한 허용될 수 있다고 지 한

다.그리고 TAI는 CDS에 도시바 복사기를 공 하고 있으므로 양 당사자간에 수직 계가

존재함과 동시에,TAI 한 CDS와 더불어 시장에서 복사기를 직 매하고 있으므로 수평

계 한 존재한다고 보았다.즉 TAI는 소 이 유통업자로서 TAI와 CDS사이에

는 소 이 유통 계(dualdistributorship)가 존재하는 바,TAI의 CDS에 한 업활동

제한은 수평 제한과 수직 제한의 이 성격을 가지고 있는 것이다.

2.3.TAI의 행 와 합리의 원칙의 용

이 사건의 TAI와 같은 이 유통업자가 부과한 거래제한의 법성을 단할 때,당연

법 원칙과 합리의 원칙 가운데 어떠한 기 이 용되어야 하는지가 문제된다.이에 한

미국법원의 태도는 두 갈래로 나뉜다.일군의 결례는 당연 법 법리를 용하고 있고153),

다른 일군의 결례는 수직 거래제한의 측면을 강조하여 합리의 원칙에 따라 법성을

단한다154).

이 사안에서 항소심은 Abadir&Co.v.Mississippi사건에 한 1981년의 제5항소법원의

선례에 따라 합리의 원칙을 용하 고,여기에는 미시시피사가 비료와 화학제품의 생산자로

서 독립한 딜러와 개인에게 제품을 공 하면서 동시에 자신이 직 하는 시장에서의 지

가 이 사건의 TAI와 매우 유사한 것으로 보는 이 선행하고 있다.

항소심은 이 사건의 TAI의 행 가 합리의 원칙에 따른 법성 인정기 을 충족하지 않는

153)Doughertyv.ContinentalOilCo.,579F.2d.954(5thCir.1978,vacatedonothergrounds,591F.2d.1206(5thCir.

1979)외 6건.

154)Abadir& Co.v.FirstMississippiCorp.,651F.2d.422(5thCir.1981);DonaldB.RiceTireCo.v.MichelinTire

Corp.,638F.2d.15(4thCir.1981)외 4건.
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것으로 결론을 내린다.즉 항소법원은 미국내 복사기 시장에서 미미한 유율을 가진 TAI가

복사기 시장의 선두주자인 Xerox와 IBM에 항하기 해서는 양질의 제품을 생산함과 동시

에 좋은 서비스를 제공하여야 하고,복사기시장에서 타사 제품에 해 성공 으로 경쟁하기

해서 복사기의 가격을 인상시킬 수 없는 상황이며,TAI의 거래지역제한은 매이익을 제

고하기 한 것이 아니라 복사기시장에서 자신의 제품에 한 수요를 증가시키기 해 보다

공격 인 매 략을 사용하고 유통단계에서 가격을 낮추기 한 것으로 보인다고 단한다.

나아가서 항소법원은 독 지법의 주요 심사는 랜드내 경쟁이 아니라 랜드간 경쟁

즉 제품간의 경쟁이라는 하에서 이 유통업자의 거래지역제한이 비록 랜드내 경

쟁을 다소 제한하는 효과가 있더라도 랜드간 경쟁을 증 시키는 잠재력이 충분하다고

단하고 있다.

(라)검토 시사

수직 시장분할 정의 법성 단과 련하여 미국 례는 당연 법으로부터 합리의 원칙

으로 선회하 다.즉 Schwinn사건155)에서 상품에 한 소유권이 이라는 형식 기 에 착안

하여 상품에 한 소유권이 이 되었음에도 불구하고 제조업자가 도매상에 부과한 수직 거

래지역제한은 당연 법이라고 단하 으나,1977년의 Sylvania사건156)이후에는 합리의 원칙

을 용하는 모습을 보인다.특히 Sylvania 결은 랜차이즈 계약에서 시장분할이 랜드내

경쟁과 랜드간 경쟁에 미치는 효과를 경제 으로 분석하여 수직 거래제한의 반 인 경

쟁 진성을 인정한 에서 획기 이며,결국 시장분석을 통해 수직 거래제한의 경쟁 진

효과가 인정된 결과라고 평가할 수 있다.157)

그리고 FirstMississippi 결과 이 사건의 Copy-Data 결은 랜차이즈 계약에 의한 수

직 매지역제한에서 한 걸음 더 나아가 수평 제한과 수직 제한의 두 가지 요소를 모

두 내포하는 이 유통 계에서도 합리의 원칙을 용하 다는 에서 큰 의의가 있다.즉

이 유통 계에서 제조업자가 유통업자에 해 부과한 매지역제한이나 기타 업활동

제한에 해서는 수평 제한의 측면을 강조하여 당연 법으로 갈 수도 있고 반 로 수직

인 측면을 포착하여 합리의 원칙을 용할 수도 있다.앞에서 이미 언 한 바와 같이 종래의

미국 결례들도 서로 엇갈리는 단을 내리고 있다.이 사건 항소심은 합리의 원칙을 용한

일군의 결례 에서 특히 FirstMississippi사건의 사실 계와 유사한 에 착안하여 이 사

155) U.S.v.Arnold,Schwinn&Co.(1967)

156)ContinentalT.V.Inc.v.GTESylvaniaInc.(1977)

157)서헌제,비가격 수직제한에 한 미국 법원 례,공정경쟁 제9호(1997),57면.
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건에 한 제5항소심의 결례에 따라 합리의 원칙에 따라 법성을 단하고 있다.이 결

에서 항소심은 ToshibaAmerica의 시장 유율,제조단계와 유통단계에서의 지 ,유통 내지

마 략 등 제반정황을 고려하여 Copy-Data에 한 거래제한이 래할 편익과 비용을 비

교교량하되,독 법의 주된 목 이 랜드내 경쟁 진이 아니라 랜드간 경쟁의 진임을 명

언하면서 ToshibaAmerica의 경쟁 진 잠재력을 반 으로 정하고 있다.요컨 이

결은 Sylvania사건과 일련의 연속선 에 있으며,1980년 이래의 당연 법 법리의 퇴조라

는 큰 흐름과 일치하는 것으로 평가할 수 있다.

한편,우리나라에서도 수직 거래지역제한은 상 행의 하나가 되다시피 하 고,공정 에

서 그 법성이 다투어진 사건도 상당히 많다. 매지역 제한은 제조업자 혹은 생산자 차원에

서는 유통망을 안정 으로 확보하고 다른 생산자에 한 유통단계에서의 경쟁력을 제고하여

시장 반에서 경쟁을 진하는 수단이 되고,유통업자의 입장에서는 동일 제품에 한 한 일

정한 매지역을 확보하는 방편이 되기 때문이다.

반 으로 살펴 볼 때,우리나라 공정 는 수직 거래지역제한에 해 단히 엄격한 태

도를 보여 왔으며, 법성 단과 련되는 공정 의 형 인 수사(修辭)는 “ 리 들의 자율

의사를 제한하고 리 들간의 경쟁을 해할 우려가 있다”는 것으로 요약할 수 있다.(주)

모닝 로리 사건158),(주)동양화장품 사건159),일양약품(주)사건160)등에 한 심결이 그러하

다.Copy-Data사건이 우리나라에서 문제되었다면,공정 의 법성 단기 을 당연히 충족

시켰을 것으로 측된다.161)그러나 디피 이인터내셔날(주)의 거래지역제한에 한 최근의

공정 심결162)은 매지역제한 자체만을 가지고는 법 반으로 결정할 수 없고 피심인이 시

장에서 보유하고 있는 향력, 랜드간 경쟁 랜드내 경쟁에 미치는 효과 등 사건과

련된 여러 요소를 종합 으로 비교․형량하여 그 법 여부를 단하여야 한다고 보고 있

다163).

158)공정 1994.3.10,제94-66호 의결 9312특920.

159)공정 2000.1.20,제2000-8호 의결 9911경 1554.

160)공정 2000.8.8,제2000-211호 의결 2000경 0660.

161)다만,동원산업(주)사건(공정 1992.7.1,제92-81호 의결 9203독082.)에서는 랜드내의 경쟁제한 여부 뿐만 아니라

동종 제품간의 경쟁 진 여부도 고려하고 있는 바,이는 비슷한 시기에 나온 유사사건에 한 심결례에 비하면 이례

이라고 하겠다.권오승 외 3인,공정거래법심결례100선,법문사,358면.

162)공정 2000.11.15,제2000-163호 의결 2000유거0069.

163)그러나 이 사건에서 공정 는 법성을 정하여 시정명령을 내리고 있다.한편 공정거래법은 경쟁을 진하여 소비자

를 보호함을 궁극 인 목 으로 하므로,수직 거래지역제한에 있어서 ‘리 들의 자율 의사 제한 여부 제품내의

경쟁 제한여부’를 법성 단의 궁극 기 이 되기는 어렵다.거래지역제한을 통해 제품간의 경쟁이 진되고 이로 인

해 소비자의 후생이 증가하는지 여부에 한 구체 심사가 종국 으로 이루어질 필요가 있다.즉 수직 제한을 통하

여 상품에 한 정보가 소비자에게 더욱 풍부하게 제공되고,유통단계에서의 사 사후의 서비스가 강화되고,샘 의

무료제공이나 쿠폰의 발행등을 통해 제품간의 경쟁이 강력하게 진되며 소비자에게 돌아가는 혜택이 커지는지 여부가
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우리나라 공정거래법은 다른 나라와는 상당히 다른 불공정거래행 법의 체계를 가지고 있

다.미국과는 달리 수평 혹은 수직 거래제한도 기본 으로 불공정거래행 법에서 규제하

고 있으며,불공정성 혹은 법성 단기 도 규범논리 측면에서 독특하다.수직 거래제한

사건에서 거래제한 혹은 경쟁제한 성에 한 심사가 법성 단의 핵심 요소를 이루는 미

국과는 달리,우리나라의 경우 불공정거래행 반의 법성 단기 은 제일차 으로는 불공

정성 내지 공정거래 해성이며,이는 시행령 별표가 정하는 개별 구성요건에 있어 부당성 혹

은 ‘정당한 사유 없음’에 한 해석과 평가의 문제가 된다.종래 공정 가 리 등의 의사결

정의 자유에 한 제약 혹은 강제성, 랜드내의 경쟁제한을 부당성의 핵심 징표로 보았다

면,디피 인터내셔 사건에서 랜드내 경쟁제한과 랜드간 경쟁 진의 비교형량을 강조한

것은 미국법과 병행 인 흐름으로 기우는 것이며 바람직한 것으로 일단 평가할 수 있다.그러

나 Copy-Data사안에 비해 상 방사업자에 한 제한이 훨씬 가벼운 동 사건에서, 랜드

간 경쟁 진의 효과가 쉽사리 인지될 수 있음에도 불구하고 랜드내 경쟁제한을 이유로 공

정 가 법성을 인정하고 있는 것은 종 심결례와의 연속성을 유지하고 있는 것으로 평가

할 수 있다.

(6)Microsoft사건

[USDistrictCourt,D.C.US,Plaintiff,v.MICROSOFTCORPORATION,Defendant.

State of New York, et al.. v. Microsoft Corporation.CivilAction Nos.

98-1232(TPJ),98-1223(TPJ)]

(가)분쟁의 흐름164)

마이크로소 트 소송의 기원은 1994년 IBM과 IBM계열의 시장에서 MS가 자사의 DOS

Windows3.1 로그램의 라이센스와 련하여 개인용 컴퓨터의 운 체제(operatingsystem.

이하 OS라 함)소 트웨어 시장에서 독 력(monopolypower)을 행사하여 셔먼반독 법 제1

조와 제2조에 반하 음을 이유로 연방법무성이 연방법원에 MS를 제소한 것으로 소 한

다165).이 사건에는 유럽공동체의 경쟁당국도 참가하 고,연방법무성과 유럽경쟁국은 공동으

궁극 으로 타진되어야 할 이유가 여기에 있다.

164)마이크로소 트 소송 체와 연방독 지정책에 한 총 서술은 정호열,마이크로소 트사 사건과 미국 독 지

정책의 방향,비교사법 제8권 제2호(2001.12.),제1심 결과 항소심 결의 비교분석은 정호열/오승한,마이크로소 트 사

건 쟁 분석,경쟁법연구 제8권(2002.2.)참조.

165)이 사건에서 문제된 것은 MS가 DOS 자사의 Windows3.1 로그램을 IBM을 비롯한 기타 PC제조업체(OEM)에
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로 MS의 반독 라이센스 행사 부분에 주목하여 1994년 이를 막기 한 동의 결을 MS와

합의함으로써 이 소송을 종료시켰다.166)

컴퓨터 운 체제 소 트웨어인 MS사의 Windows와 련된 MS소송의 본격 인 시작은

1997년 10월 20일 연방법무성이 MS사가 Windows95소 트웨어 제품의 라이센스 매와

련해 1995년의 동의 결(consentdecree)167)을 반하 음을 근거로,법정모독죄(Contempt)의

인정과 그 반행 의 지를 청구하면서 시작되었다.168)이 사건은 Windows95제품의 라이

센스와 련해 사 지명령을 인정한 연방지방법원의 결정과 이를 다시 기 환송한 연방항

소법원의 결정으로 일단락 되었다.

그 후 동의 결상의 끼워팔기 지조항에 의한 제소에 한계를 느낀 연방법무성은 1998년 5

월 18일 Windows98의 출시와 함께 MS사의 독 화,끼워팔기 행 등에 한 반독 소송을

제기 하 고,20개 주정부도 이와 동시에 MS사에 한 반독 소송에 가세하면서 셔먼독

지법 반 여부가 본격 으로 쟁 화 되었다.169)1998년 10월 19일에 연방지방법원에서 심리

가 개시되어,1999년 11월 4일에 사실확정 결,2000년 4월 4일에 법률 용 결,2000년 6월 6

일에 제1심의 최종 결로서 기업분할이 결정되었다.

이와 같은 연방지방법원의 결에 해 MS는 항소하 던 바,1975년의 개정법을 배경으로

연방항소법원이 제2심을 수행할 것인가,혹은 연방최고재 소가 바로 이 사건을 심리할 것인

가의 차법 문제를 거쳐,2001년 4월 3일 연방항소법원은 연방지방법원의 단에 해 일

부인정,일부취소와 더불어 끼워팔기의 에 해서는 당연 법의 법리를 용한 1심 결을

기환송하 다.사건을 환송받은 연방지방법원의 CollenKollar-Kotelly 사는 MS의 독 유

지 의와 련된 구제명령에 한 심리를 시작하 고,2001년 11월 6일에는 연방법무성과 9개

주가 MS와 동의 결을 한 합의문에 타 함으로써 MS사 소송은 일단락을 지었다.

이하 제1심 결을 심으로 한 분쟁의 흐름을 정리하면 다음과 같다.

게 한 개의 Processor(컴퓨터 주기억장치)단 로 라이센스하는 것을 원칙으로 했기 때문이다.실제 PC에 장착된 소

트웨어의 수량이 아니라,PC의 생산단 로 요 이 부과되기 때문에,컴퓨터 제조업자는 장기간의 계약기간 동안

Microsoft에게 이 회사의 DOS나 Windows를 실제로 장착하 는지와 무 하게 그들이 제조한 컴퓨터의 생산량에 따라

로얄티를 지불해야 했다.따라서 컴퓨터 제조업자들이 Microsoft와 라이센스 계약을 체결한 이후에 Microsoft의 O/S이

외에 다른 O/S가 장착된 PC를 매하려면 다른 로열티를 지 해야 하는 결과가 되는 것이었고 결국 OS에 한

MS의 경쟁자들을 배제하는 효과를 가져오는 것이었다.

166)UNITEDSTATESOFAMERICAv.MICROSOFTCORPORATION,1995U.S.Dist.LEXIS20533,1995-2Trade

Cas.(CCH)P71,096,August21,1995,Decided.

167)UNITEDSTATESOFAMERICAv.MICROSOFTCORPORATION,1995U.S.Dist.LEXIS20533,1995-2Trade

Cas.(CCH)P71,096,August21,1995,Decided.

168)동의 결은 일종의 법원의 명령 결로써,연방민사소송규칙 제70조에 따라 법원은 행 자에게 특정행 의 지 혹은

이행을 명령할 수 있고,이의 반시 법정모독죄의 해당 여부를 가리게 된다.Fed.R.Civ.P.70참조.

169)이후 20개 주정부 사우캐롤라이나는 1998년 5월 18일에 시작된 반독 소송 도 탈퇴,뉴멕시코주는 반독 소송에

한 항소심결정 후 재 외 합의 차를 마침으로 재 원고는 18개 주와 DOJ로 한정된다.
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① 1998.05.18.연방과 20개 주정부,셔먼법 제1조와 제2조 반 의로 MS를 상 로 별도의

독 지소송 제기.

② 1998.10.19.연방지방법원에서 소송에 한 심리가 개시됨

③ 1999.11.05.FindingsofFact(사실인정 결)

④ 2000.04.01.제7항소법원의 RichardPosner 사,정부와 MS사의 상결렬을 선언함

⑤ 2000.04.03.ConclusionofLaw(법률 용 결)

연방지방법원 잭슨 사는 마이크로소 트사가 경쟁을 질식시키기 하여 퍼스날 컴퓨터시

장에서 자신의 독 지 를 남용함으로써 연방독 지법을 반하 다고 결론을 내림

⑥ 2000.04.28.연방법무성과 17개주 검찰총장들은 마이크로소 트사를 2개로 분할할 것을

청구함

⑦ 2000.06.08.마이크로소 사에 한 구제수단 결

․ 운용체제와 기타 응용부문으로 회사를 분할하고,일부 업 행을 단하라는 명령

․ 운 체제 부문;데스크톱,노트북 컴퓨터 운 체제인 도우 95,98,NT,2000과 이동통

신 운 체제인 포켓PC,출시가 정된 도 니엄,개인 기업용 도우 운용체제

들을 통합시키는 휘슬러 등 모든 컴퓨터 운 체제 포

․ 응용부문;운 체제를 제외한 모든 사업분야.사무용 소 트웨어인 MS오피스,인터넷

라우 익스 로러,email 로그램인 아웃룩 익스 스.그리고 MS네트워크,미디

어 이어,핫메일 등의 자회사들도 응용부문에 해당됨

․ 상 20개 컴퓨터 제조업체에 익스 로러나 다른 MS소 트웨어 장착과 계없이 모

두 동일한 가격으로 도우를 공 할 것

․ 컴퓨터 바탕화면에 익스 로러를 설치하지 않은 경우에 보복조치를 취하지 말 것

⑧ 2001.04.03.연방항소법원의 결

․ 2000년 4월의 연방지방법원의 단 셔먼법 제2조의 독 화 부분에 한 MS의 책임

을 인정하 으나 동조에 의거한 독 화시도 부분에 해서는 이를 취소함

․ 셔먼법 제1조 소정의 끼워팔기 의에 해서는 당연 법 으로 단한 지방법원의

결을 기 환송함

(나)1998년 반독 법 반 의에 의한 연방과 20개 주 정부의 제소

1.소송의 진행
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동의 결 반 의와 련하여 연방지방법원이 1997년 12월 11일에 내린 Windows95

로그램에 한 사 지명령을 항소법원이 기각(98년 6월 23일)하기 에,MS는 1998년 5월

15일 Windows95의 다음 버 인 Windows98의 출시를 기획하 다.

MS사는 제품 출시 에 DOJ와 20개 주정부와 합의를 모색함과 동시에,연방항소법원에

1997년 12월 11일 연방지방법원이 내린 사 지명령이 Windows98제품에 해서는 용하

지 않도록 요구하는 별도의 청구를 하 다.이에 해 연방항소법원은 사 지명령이란 본

안에서 승소 여부가 분명한 경우에 인정되는 것으로서,연방지방법원이 내렸던 사 지명령

과 그 밖의 결정사항들이 항소법원에 이미 항소되어 있는 상태에서 연방정부는 Windows98

제품이 이 동의 결에 반된 것이라는데 한 어떠한 증거도 제출하지 않았음을 지 하

고 MS의 주장을 받아 들 다.170)

결국 연방항소법원이 사 지명령을 기환송하기 인 1998년 5월 12일에 이미

Windows98은 MS가 부과한 조건에 따라 자유롭게 배포할 수 있게 되었다.그리고 이와 같

은 항소법원의 결정 직후 MS는 진행 이던 합의 차를 단하고,곧 바로 98년 5월 18일부

터 OEM업체들에게 Windows98팩키지를 배포하기 시작했다.이에 응하여 DOJ와 20개 주

정부는 98년 5월 18일 다시 MS사를 셔면법 1조와 2조 의를 제소함으로써171),이

Windows95에 한 연방지방법원의 사 지명령에 한 항소법원의 단이 내려지기 에

별도의 독 지소송을 제기되는 상황이 래되었다.

1998년 5월 18일 DOJ는 Columbia연방지방법원에 MS가 불법 으로 WindowsO/S에 IE

를 끼워서 매함으로써 셔먼법 제1조에 반하 고,인텔 호환 O/S시장에서의 독 력을

보유하고 다양한 반경쟁 행 를 함으로써 셔먼법 제2조를 반하여 불법 인 독 화 2

차 시장에서 독 화를 시도하 다고 주장했다.20개 주 정부 역시 각주의 독 지법 반

의에 터잡아 DOJ와 더불어 MS를 기소하 다.172)

MS는 소송 기에 약식 결(SummaryJudgment)로 이들 소송을 기각시켜 것을 요청

하 다.173)그러나 법원은 98년 7월 14일 1차 시장의 독 력에 의한 '지렛 이론'을 주장한

주 정부들의 주장을 제외한 나머지 사안에 해서 MS의 약식 결 청구를 기각하고 직 본

170)UnitedStatesv.MicrosoftCorp.,(No.97-5343consolidatedwith98-5012),(D.C.Cir),OREDR(May12,1998),No.

94cv01564.

171)원래 연방과 20개 주정부로 구성되었던 원고의 수는 98년 12월 27일 AOL과 Netscape합병 발표 직후 SouthCarolina

주가 소송에서 탈퇴함으로써 19개 주로 었다.

172)MS의 청구에 의해 양 소송은 이후에 병합되어 심리되었다.

173)Microsoft의 주장은 다음과 같다.첫째,1998년 6월 23일 연방항소법원은 IE기술이 Microsoft의 WindowsO/S안에 통

합된 기술 요소라는 것을 인정하 다.둘째,항소법원은 O/S에 한 이러한 기술의 통합이 소비자와 소 트웨어 개발

업자들에게 이익을 다는 을 분명히 했다.셋째,Windows에 한 Microsoft의 계속된 개선사항들 는 제3자와의

계약이 Netscape가 그의 Webbrowsingsoftware를 소비자들에게 유통시키는 것을 상당한 수 으로 쇄한다고 할 수

없다.DEFENDANT MicrosoftCorp. S MEMORANDUM,IN SUPPORT OF ITS MOTION FOR Summary

Judgment(August10,1998).
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안에 들어갈 충분한 증거와 의가 인정된다고 단하고 본안에 한 심리를 진행하 다.

이후 연방지방법원은 1999년 11월 5일 사실 계를 확정하고174),2000년 4월 3일 이에

한 법 단175)을 내렸으며,2000년 6월 7일 최종 결176)로 MS사를 O/S와 응용 로그램

련부분 등으로 분할하는 결을 내렸다.그러나 연방지방법원의 최종 결은 다시 항소법원에

서 2001년 6월 28일 셔먼법 제1조 소정의 독 화행 부분을 제외한 나머지 부분에 해 일

부 기,일부 환송됨으로써177),주로 독 화 부분에 한 구제조치가 연방지방법원에서 재

심리되게 되었다.

2.연방과 주정부의 MS사에 한 제소내용

2.1. 련시장과 MS의 O/S독

DOJ는 먼 련시장의 획정에 해 PCO/S시장을 Intel호환 PC의 O/S시장으로 정의

하고,인터넷 라우 시장은 인터넷 라우 로그램이 상품시장이 되고 지역시장은

세계 이라고 정의했다.MS는 PC운 체제시장에서 80% 이상의 시장 유율을 가지고 독

지 를 보유하고 있고,이러한 독 지 의 유지는 부분 으로 PCO/S시장이 생산에

있어서 “규모의 경제”와 “네트워크 효과(NetworkEffect)”에 의해 특성화된 시장이라는 사실

에 원인이 있다고 지 하고 있다.178)

라우 와 련하여 일반 으로 사용된 최 의 인터넷 라우 는 1994년에 소개된

NetscapeNavigator이었다.MS는 이에 응하여 IE(InternetExplorer)라는 상품을 개발하여

유통시켰다.DOJ에 의하면,MS는 IE를 인터넷 라우 시장의 독립된 상품으로 간주하

174)United States v.MicrosoftCorp.(Nos.CIV.A.98-1232(TPJ),CIV.A.98-1233(TPJ)),UNITED STATES

DISTRICTCOURTFORTHEDISTRICTOFCOLUMBIA,84F.Supp.2d9.

175)UnitedStatesv.MicrosoftCorp.(CivilActionNo.98-1232(TPJ),CivilActionNo.98-1233(TPJ)),UNITED

STATESDISTRICTCOURTFORTHEDISTRICTOFCOLUMBIA,2000U.S.Dist.LEXIS4014;87F.Supp.2d

30

176)UnitedStatesv.MicrosoftCorp.(CivilActionNo.98-1232(TPJ),CivilActionNo.98-1233(TPJ)),UNITED

STATESDISTRICTCOURTFORTHEDISTRICTOFCOLUMBIA,2000U.S.Dist.LEXIS7582,97F.Supp.2d

59.

177)UnitedStatesv.MicrosoftCorp.(No.00-5212,Consolidatedwith00-5213),(D.C.Cir),2001U.S.App.LEXIS14324;

2001-1TradeCas.(CCH)P73,321(June28,2001);253F.3d34.

178)UnitedStatesv.MicrosoftCorp.(CivilActionNo.98-1232(Antitrust)),COMPLAINT,pp.18-20.'NetworkEffect'는

호환성이 시되는 상품에 있어서 요한 진입장벽 요인이라고 할 수 있는데,기업의 경우 회사내 혹은 회사간의 자

결재 등을 해서는 동일한 로그램을 사용하여야 한다.따라서 Windows시스템을 사용하는 기업은 사내에서 모두

Windows를 사용하여야 하고,일반사용자의 경우 부분의 사용자들이 사용하는 Windows를 사용하는 것이 상호간의

일 공유 등을 해 필수 이라고 할 수 있다. 를 들어,매킨토시 OS의 경우 인텔 호환용 PC에서 사용되는 로피

디스크 자체를 인식하지 못한다.따라서 사용자들은 부분의 사용자들이 많이 사용하는 상품을 선호하게 된다.특히

호환성이 문제되는 PC,소 트웨어 산업에서는 이러한 네트워크효과가 필연 으로 발생하게 되는데,하드웨어와 소

트웨어 간의 호환성,사용자가 사용하는 소 트웨어 간의 호환성을 유지하기 해 소비자들은 표 화된 소 트웨어,

하드웨어를 구매하는 성향이 강하다.
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고 IE의 시장 유율 확 를 우선 인 목표로 정하 다.이러한 인터넷 라우 의 속성과

MS의 분리된 업 략은 Windows98이 발표된 이후에도 계속될 것이고,MS는 IE만을 독자

으로 업그 이드하고 있고,AppleMacintosh,SunSolaris,그리고 다른 비 Windows계열

의 O/S를 해 사용되는 IE버 을 별도로 생산,유통시키고 있다.DOJ는 MS의 인터넷

라우 시장 유율은 1996년 반의 5% 수 에서 50% 이상으로 계속 상승하고 있다고 밝히

고 있다.179)

2.2.인터넷 라우 의 WindowsO/S에 한 경쟁

MS는 Intel호환 PC시장에서 80% 이상의 시장 유율을 가지고 있고,Intel호환 PC의

90% 이상에서 Windows가 사 에 설치되어 매되고 있다.이러한 PCO/S시장에는 높은

진입장벽이 존재하고 있는데,이 진입장벽의 요소 가장 요한 것이 특정 O/S 에서 작

동되어야만 하는 응용 로그램의 숫자에 의해 창출되는 장벽이라고 DOJ는 설명한다.즉 어

느 O/S가 최종 사용자들에게 매력 인 것이 되기 해서는 지원하는 응용 로그램의 숫자가

많아야 한다.오늘날 부분의 응용 로그램들은 Windows 에서 작동되도록 만들어졌기

때문에,그리고 Windows 에서 작동되는 로그램들을 완벽한 호환성 하에서 작동시킬

체 인 O/S를 만들어 내는 것은 매우 어렵고 많은 시간과 상당한 비용투자를 필요로 하기

때문에,새로운 O/S의 진입자는 상당히 높은 진입장벽에 착하게 된다고 DOJ는 지 하고

있다.180)

그러므로 MS의 O/S독 에 한 가장 요한 잠재 인 은 재 존재하거나 혹은 갑

자기 나타나는 새로운 O/S경쟁자의 직 이고 면 인 공격이 아니라,오히려 체 인

다른 랫폼(platforms)181) 에서 작동될 수 있거나 혹은 응용 로그램 자체가 오히려 그

역할을 할 수 있는 이른바 미들웨어182)상품들에 의해 발생하게 된다고 DOJ는 지 하고 있

다.183)이와 같이 특정 O/S에 의존하지 않고,Windows이외에 다른 O/S와 결합하여 자유롭

게 사용될 수 있는 응용 로그램(미들웨어)의 존재 자체가 WindowsO/S독 의 가장 큰

이 된다고 법무성은 설명하고 있다.결국 이러한 응용 로그램(미들웨어)의 존재는

179)UnitedStatesv.MicrosoftCorp.(CivilActionNo.98-1232(Antitrust)),COMPLAINT,p.21.

180)Id.,p.2-4.;이것은 이른바 NetworkEffect에 의한 진입장벽의 창출을 의미한다.

181)이것은 Netscape가 그 자체로 서로 다른 O/S와 응용 로그램들을 연결시켜주는 Interface연결을 하는 것을 의미한다.

결과 으로 Windows에 기반하여 작동된 모든 응용 로그램들이 NetscapeInterface를 통해 다른 O/S에서도 작동이 가

능하게 된다. 한 Interface란 용어는 하드웨어에서 사용되는 개념으로는 Computer와 Printer혹은 Harddisk에게 서로

정보를 달해주는 물리 인 기계장치를 의미하지만,소 트웨어에서 사용되는 개념으로는 응용 로그램이 O/S와 함께

작동될 수 있도록 하는 로그램 소스코드나 O/S가 각종 하드웨어를 통제 할 수 있도록 이들을 연결해주는 로그램

속 코드를 의미한다.

182)미들웨어는 그 자체가 다른 O/S에서도 호환성을 유지하면서 작동될 수 있는 Interface를 내장한 응용 로그램으로

Navigator,der,RealAudio,Mediaplayer와 같은 로그램들을 말한다.

183)UnitedStatesv.MicrosoftCorp.(CivilActionNo.98-1232(Antitrust)),COMPLAINT,pp.2-3.
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 NetworkEffect 에 의한 진입장벽을 제거하는 주원인이 될 것이기 때문이다.

특히 법무성은 인터넷 라우 가 MS의 O/S독 에 경쟁 인 이 되는 것은 두 가지

방법에 의한다고 지 하고 있다.

첫째,MS가 차지하는 O/S독 한 잠재 경쟁자의 확장과 진입에 있어서 가장 요한

진입장벽 하나는 다른 O/S에서는 작동되지 않고 WindowsO/S에서만 작동되는 수많은

응용 로그램들이다.만일 응용 로그램들이 다 O/S(multipleO/S)에서 작동되도록 만들

어 질 수 있다면,O/S시장의 경쟁은 활성화 될 것이다.특히 인터넷 라우 기술과  Jav

a 라고 알려진 새로운 로그램언어의 결합은 이와 같은 망을 강하게 보여주고 있다.

Java는 부분 으로 Java 로그램 언어에 의해 작성된 응용 로그램들이 서로 다른 O/S

에서 작동될 수 있도록 호환성을 갖추기 해 고안되었다.따라서 그것은 MS의 O/S독 에

한 요한 진입장벽 하나를 제거하거나 이는 을 하고 있다는 것이다.마이크로소

트 계열 이외의 라우 는 이러한 Java기술을 최종 소비자에게 유통시키는 가장 요한

수단이다.MS는 라우 의 폭넓은 사용이 라우 자체 보다 Java의 사용과 배포를 증가

시켜 결국 자사의 O/S독 을 할 것을 인식하 다고 DOJ는 지 한다.184)

둘째,MS는 Netscape의 라우 인 Navigator는 그것 자체가 많은 응용 로그램들이 이

를 기반으로 작동할 수 있는 랫폼이었고,만일 이것이 존속한다면 더 많은 응용 로

그램들이 Navigator를 기반으로 하는 방식으로 만들어 질 것이라는 을 인식했다.Netscape

의 라우 가 어느 PCO/S에서도 작동이 가능함에 따라,이러한 체 인 랫폼의 성공은

역시 MS의 O/S독 을 보호하는 핵심장벽을 이고 제거하는 을 가할 수 있었다.

특히 라우 들은 그 안에서 사용자들이 부분의 컴퓨터작업을 실행할 수 있는 기 실행

환경을 제공하는 “interface”역할을 할 수가 있었고,여기에 다른 O/S와 응용 로그램들이 서

로 연결될 수도 있다.185)따라서 라우 는 서로 다른 O/S와 응용 로그램 사이의 연결고

리 역할을 할 수 있다는 것이다.MS의 빌게이츠는 Netscape가 O/S를 “공용화”할 것이라고

그 의 심각성을 지 했다.186)

184)Id.,p.3.특히 NetscapeNavigator는 Javavirtualmachines(JVMs)을 유포시키는 우선 인 요인이었다.JVM은 Java

로그램 언어를 사용하여 만들어진 로그램을 작동시키기 해 필요한 로그램인데,Navigator는 이러한 JVM을 자

체 보유하고 있어서,일단 사용자의 PC에 Navigator가 설치되는 경우 JVM도 함께 사용자의 PC에 설치된다고 할 수

있다.JVM은 Java언어를 사용하여 만들어진 어떤 응용 로그램도 O/S에 상 없이 작동할 수 있도록 만들어주는 역할

을 한다.

185)Id.,p.22.여기서 Interface혹은 API는 신경세포의 연 부와 같은 것으로,응용 로그램의 개발업자들은 O/S안에 사

조합되어 있는 로그램코드의 블록을 호출해 내기 해 여기에 연결될 수 있다.이러한 코드 블럭들은 컴퓨터스크린

에 text를 표시하는 것과 같은 요한 역할을 수행한다.O/S는 응용 로그램이 PC의 하드웨어와 보다 히 연동하여

작동되는 동안 응용 로그램을 지원하는 역할을 하기 때문에 O/S는  랫폼 역할을 하는 것으로 논의된다.United

Statesv.MicrosoftCorp.,84F.Supp.2d9(D.D.C1999),PARA2,p.12.

186)Id.,p.3.
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2.3.MS의 반경쟁 행

MS가 Netscape의 라우 에 의해 야기된 경쟁 인 에 응하기 해 IE로 명명된

자사의 인터넷 라우 를 매하고 유포할 범 한 략에 착수하 고,MS의 임원은 이러

한 략을  라우 쟁 에서 이기기 한  Jihad 라고 표 하 다고 법무성은 기술하

고 있다.187)마이크로소 트의 반경쟁 행 에 한 DOJ의 기소이유는 다음과 같다.

① InternetBrowser시장의 경쟁제한 시도

1995년 5월 라우 시장을 분할하고 경쟁을 제한하기 해 Netscape를 유도하는 행

를 하 으나 Netscape가 이를 거 하 다.188)

② 인터넷 연결 서비스 제공자(InternetServiceProviders.이하 ISP)189)와 온라인 서비스

제공자(On-LineServices.이하 OLS)190)와 배타 계약체결

MS는 ISP와 OLS업체와 자사의 IE를 그들의 가입자들에게 유포시키기 한 배타 인 계

약을 체결하 다.191)특히 MS는 AmericaOnlineandCompuServe와 같은 OLS혹은

AT&TWorldnet,MCI,그리고 Earthlink등과 같은 주요 ISP업자들에게 Windows의 독

을 이용하여,PC의 바탕화면에 이들 서비스를 최종 사용자가 바로 사용할 수 있도록 하

고,그 반 조건으로 배타 계약을 요구하여 이를 체결하 다.

③ 인터넷 컨텐츠 제공업체(InternetContentProviders.이하 ICP)192),소 트웨어 개발업

자(IndependentSoftwareVendors.이하 ISV)와의 배타 계약체결

MS는 한 ICP업체와 경쟁 라우 상품을 배제시키기 한 배타 계약을 체결하

다.193)

187)Id.,p.4.법무성이 증거로 제출한 자료에서 BillGates는 임원들에게 “인터넷에 탄생한 새로운 경쟁자는 Netscape이다.

그들의 라우 는 70%의 유율을 가지고 있고 그것은 그들이 어떤 네트워크를 장악할 것인지를 결정하게 할 것이다.

그들은 다 - 랫폼(multi-platform) 략을 추구함으로써 설치된 운용체제를 공용화하기 해 핵심 API(application

programminginterface)를 고객들에게 이 하고 있다 고 경고한 바 있다(Id.,Complaint,p.2)

188)Id.,PARA70-74.

189)이들은 사용자들이 모뎀장치 등을 통해 인터넷에 연결 될 수 있도록 하는 서비스를 제공한다.한국의 경우 천리안,하

이텔,나우 리 등이 여기에 해당한다.

190)이들도 사용자들이 자신의 PC에서 직 인터넷에 연결될 수 있도록 하는 On-Line서비스를 제공하는데,한국의 경우

두루넷,메가페스등이 여기에 해당한다.ISP와 OLS를 포함하여 InternetAccessProviders( IAPs )라고 정의하기도

한다.

191)Id.,PARA75.MS는 Windows95의 바탕 화면에 인터넷 연결마법사라는 아이콘을 포함시켜서 일반사용자들이 인터넷

연결업체와 직 연결될 수 있는 기능을 제공하 다.MS는 인터넷연결마법사에 이들 서비스업체를 등록시켜주는 것을

조건으로 그들의 가입자들에게 IE를 배타 으로 유포 홍보할 것,자사의 홈페이지에서 다른 라우 를 다운로드 받을

수 있는 링크 자체를 없앨 것,명백하게 혹은 암시 으로 경쟁 라우 의 사용이 가능하다는 문구를 사용하지 말 것,그

들의 연결소 트웨어에 IE만을 포함하여 발송할 것,이들 업체들의 연결 로그램을 MS에서 제공하는 로그램툴을 사

용하여 IE와만 연동하여 작동되도록 만들 것 등을 내용으로 하는 계약을 체결했다.

192)이들은 Disney,HollywoodOnline,그외 CBSSportsline과 같은 뉴스,오락물,기타 다른 정보들을 Web을 통해 제공하

는 업체들을 말한다.

193)UnitedStatesv.MicrosoftCorp.(CivilActionNo.98-1232(Antitrust)),COMPLAINT,PARA87-92.MS는 IE4.0의

채 뷰어를 통해 이들을 최종사용자의 PC에서 직 연결할 수 있도록 해주는 신,ICP의 내용들을 홍보하기 해 경

쟁 라우 제조업자와 기타 경쟁 라우 의 유포, 매 홍보 등을 하는 자들에게 보상하는 것을 지하며,다른 경쟁

라우 를 홍보하는 것을 지,자사의 WebSite들을 Microsoft의 자체개발툴을 사용하여 개발함으로써 경쟁업체의 라
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④ OEM업체와 PC부 과정,바탕화면의 변경 지약정 체결

MS는 OEM업체에 한 라이센스계약을 통해 이들 업체가 PC 기화면과 바탕화면을 변

경하는 것을 제한함으로써 Windows의 바탕화면에 한 자사의 통제권을 장악하여,ISP,

OLS,ICP업체들에게 IE에 한 우선 우를 요구하는 배타 계약 체결을 요구하는

능력을 확보하게 되었다.194)

⑤ Windows95와 Windows98에 InternetBrowser소 트웨어의 연계 매

MS는 Windows95와 Windows98에 InternetBrowserSoftware를 끼워서 팔았다.195)특히

MS는 Windows95와 IE4.0을 별개의 상품으로 인식하 던 것처럼 Windows98과 IE5.0도

별도의 상품으로 인식했다는 사실에는 변함이 없다고 DOJ는 주장하고 있다.그 증거로

1997년 까지 Widows98과 IE를 함께 묶지 않을 것을 고려했으나,MS의 부사장 James

Allchin이 이 부터 계속 주장한 건의안에 따라 최종 으로 IE와 Windows를 끼워서 팔기

로 결정을 내렸다는 것이다.196) 련 증거로 MS임원진들의 내부 e-mail등이 제출되었

는데,1996년 12월 20일부터 1997년 3월까지 임원진들의 공통 인 의견은 IE의 시장 유

율 확 를 해서는 Windows를 지렛 로 삼아야 한다는 것이었다.197)그 외 MS는 몇몇

OEM과 PC사용자들이 MS의 IE를 삭제할 수 있는 기능을 원하고 있음을 인식하 지만

그러한 삭제기능을 두지 않았다.따라서 법무성은 MS의 끼워팔기는 IE시장의 독 화를

한 수단에 불과하다고 주장하 다.

2.4.연방법무성의 제소내용

① 셔먼법 제1조를 반한 배타 거래와 기타 배타 약정198)

MS는 ISPs,ICPs,그 밖의 MS의 요구에 력한 자들과,MS와 경쟁 계에 있는 회사의

상품을 라이센스,유통,홍보,사용하지 않기로 약정하 고,OEM업체들에게 PC의 부 과

정,바탕화면의 수정을 지하도록 한 합의는 불합리하게 경쟁을 제한하는 것이다.이들

합의들의 목 은 Internetbrowser시장의 경쟁과 PCO/S시장의 경쟁을 제한하기 한

것으로 셔면법 제1조199)에 반하는 것이다.

우 보다 IE4.0에서 보다 잘 작동되도록 만들 것 등을 내용으로 하는 계약을 요구하여 체결하 다.

194)Id.,PARA93-102.MS는 Windows설치시 자동으로 생성되는 바탕화면의 아이콘들을 OEM업체들이 변경하거나 삭제하

는 것을 지하고, 기 부 과정에 한 어떠한 변경도 이를 지함으로써 제조업자들이 소비자의 요구에 맞추어 그들

의 상품을 차별화하고,마이크로소 트 이외의 경쟁회사 계열의 라우 를 사용하거나,다른 체 인 사용자 Interface

를 사용하는 행 ,다른 인터넷 연결서비스를 제공할 가능성을 배제하 다.

195)Id.,PARA103-123.

196)Id.,PARA114.

197)Id.

198)Id.,PARA130.

199)15U.S.C.§1



-198-

② 셔먼법 제1조를 반한 끼워팔기200)

WindowsO/S와 MS의 인터넷 라우 소 트웨어는 별개의 상품이다.이들은 각각 다

른 시장에서 매되었고 그것의 기능도 서로 다른 것이고,그것들에 한 분리,독립된 수

요가 존재한다. 한 그것들은 MS에 의해서 그리고 다른 시장 참가자들에 의해 별도의

상품으로 취 되었으며 MS는 실제 그것을 끼워서 팔지 않는 것이 효율 이었고,OEM업

체들에게 MS의 인터넷 라우 없는 Windows95와 Windows98을 배포하는 것을 허용

하는 것이 효율 이었다.MS는 그들이 독 력을 가지고 있는 WindowsO/S에 인터넷

라우 를 끼워 는 계획을 세우고 이를 실행함으로써 셔먼법 제1조에 반하 다.

③ 셔먼법 제2조를 반한 PCO/S시장에서의 독 화행 201)

PCO/S시장에서 독 력을 가지고 있는 MS는 앞에서 언 된 반경쟁 행 를 통해 의도

으로 그 독 력을 유지하여 왔고,만일 그것을 지시키지 않는다면 그들은 반경쟁

불합리한 행 에 의해 그와 같은 통제력을 계속 유지할 것이다.MS는 PCO/S시장의 독

력을 불법 으로 유지하고자 하는 의도를 가지고 행 하 으며,MS의 법한 행동은

그것을 가능하도록 하 으므로 셔번법 제2조 규정에 반된다.

④ InternetBrowser시장의 독 화시도행

MS는 와 같은 반경쟁 행 를 하 고,MS는 PCO/S와 경쟁할 수 있는 상품의 개발

을 조장하거나 혹은 그것과 경쟁할 수 있는 잠재력을 가진 상품으로서 결과 으로 MS의

WindowsO/S 독 을 침식할 소 트웨어 상품을 공격목표로 삼았다.MS는 Internet

browser시장에서 독 력을 얻기 해 끼워팔기를 포함하여 불합리한 배타 합의를 체결

하는 일련의 행 들을 의도 으로 행해 왔고, 재도 행하고 있다.MS는 독 화를

한 특별한 의도를 가지고 행 를 하 으며 Internetbrowser시장의 경쟁을 효과 으로

괴하 다.이는 셔먼법 제2조에 반되는 독 화 시도행 이다.

주정부들도 앞에서 서술한 MS의 행 가 각 주의 독 지법에 반되었음을 주장하고

이를 근거로 연방정부와 함께 구제조치를 법원에 청구하 다.그리하여 DOJ과 주정부는

① 경쟁 인터넷 라우 의 유포와 홍보를 지하는 계약의 체결,이행을 지할 것,②

MS가 라우 의 기능을 제거하는 실질 방법을 제공하고, 라우 의 라이센스를 원하

지 않는 OEM업체들에게 한 로열티의 감액을 인정하지 않는다면 O/S와 인터넷 라

우 를 하나로 묶어서 O/S소 트웨어를 배포, 매하지 말 것,③ 라우 의 포함과 삭

제와 련하여,MS가 Netscape사의 라우 를 자사의 것과 동일하게 취 하지 않는 한

200)UnitedStatesv.MicrosoftCorp.(CivilActionNo.98-1232(Antitrust)),COMPLAINT,PARA134.

201)Id.,PARA137.
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라우 와 O/S의 번들 버 의 유포를 지할 것,④ Windows98에서 MS의 라우 를

제거하는 어떠한 OEM업체에 한 보복을 지할 것 등을 법원에 청구하 다.

(다)1999년 11월 5일의 사실확정 결

1.개요

1999년 11월 5일 연방지방법원의 토마스 잭슨 사는 사실심리를 종결하고 사실을 확정하

는 결(FindingsofFact)을 내렸다.이 결에서 잭슨 사는 DOJ과 주정부가 제출한 제소

사실 부분을 인정함으로써 앞으로 내려질 법률 용 결에서 MS의 독 지법 반 의가

부분 인정될 것이 견되었다.202)

사실인정의 포인트는 련시장의 획정,마이크로소 트의 지 ,미들웨어의 ,MS의

라우 쟁에 한 응행 ,자바의 에 한 MS의 응,MS의 행 가 소비자에게

미치는 효과 등 크게 6가지의 이다.이하 각 사항에 한 법원의 단을 차례로 살펴본다.

2. 련시장의 획정

먼 법원은 재 Intel호환 PC의 O/S를 가진 컴퓨터 사용자들이  새로운 O/S로 환

하는 행 는,사용자들의 가진 응용 로그램과 그 사용방법,특정 하드웨어에 들인 투자를

모두 없애는 결과를 가져오고,따라서 이들은 다른 O/S를 가진 새로운 컴퓨터로 쉽게 환

하지 않을 것이라는 을 지 하고 있다.203) 한  사용자들은 O/S소 트웨어가 그들의

요구를 충족할 다른 응용 로그램들을 충분히 지원한다는 것이 확실할 때까지 다른 O/S소

트웨어를 구매하려고 하지 않는다 고 설명하면서,Apple사의 MacPC와 같은 비인텔 호

환PC(Non-Intel-CompatiblePC)의 O/S에서는 인텔 호환 PC의 응용 로그램이 작동되지 않

는다는 을 지 하고 있다.그 외 ServerOperatingSystems는 개인용 O/S보다 훨씬 높은

가격에 팔리고 응용 로그램 작동에 한계가 있으므로 수요의 체성이 거의 없으며, PC

와 O/S사이의 연결고리 역할을 할 수 있는 Middleware가 완 히 PC의 O/S의 역할을 하기

해서는 개발시까지 수년이 소요됨으로 아직은 OS의 역할을 담당하지 못하고 따라서 수요

체성이 없다고 단하고 있다.204)

202)UnitedStatesv.MicrosoftCorp.,84F.Supp.2d9(D.D.C1999).

203)Id.,pp.15-18

204)Id.,PARA19-29,pp.14-18.
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공 체성에 있어서는 “응용 로그램 개발업자들은 어떤 O/S가 상당한 규모의 안정 인

시장을 가지고 있다고 확신하지 않는 한 그 O/S를 기반으로 하는 응용 로그램을 개발하는

데 투자하려고 하지 않을 것”으로 보고 있다.205)특히 재 WindowsO/S가 세계 PC의

부분을 차지하는 실에서 이미 존재하는 Windows응용 로그램과 완벽한 호환성이 보장되

지 않은 새로운 O/S를 개발한다는 것은 실 으로 어려움을 인정하여 인텔 호환 PC의 O/S

시장에서 공 체가능성도 극도로 낮은 것으로 단하 다.이에 따라 법원은 이 사건에

있어서의 련시장을 인텔 호환용 PC의 O/S시장으로 획정하 다.

3.MS의 지

인텔호환용 PC시장에서 MS사의 Windows는 90% 이상의 시장 유율을 차지하고 있고,

지난 2년 동안 95%까지 성장하고 있으며,Apple'sMacO/S가 포함된다고 하더라도 80%

이상을 차지할 것으로 단되었다.

특히 련시장의 진입장벽에 해 잭슨 사는 PC용 O/S시장에서 수많은 Windows

용 응용 로그램의 존재가 요한 진입장벽으로 작용하고 있는 것을 으로 지 하고

있다.206)즉,소 트웨어 개발사업의 엄청난 규모의 경제207)와 네트워크 효과에 의해 발생한

소비자의 집 수요208)는 소 트웨어 개발업자들이 우선 으로 Windows를 기반으로 하는

응용 로그램을 개발하도록 강제하는 효과를 가지고,따라서 그 효과는 훨씬 가 되어 나타

난다.209)소비자들은 자신이 사용하는 응용 로그램이 작동되는 OS를 선택할 수밖에 없기

때문에, 부분의 응용 로그램을 지원하는 Windows 로그램을 선택할 수밖에 없는 것이

다.법원은 Linux등 기타의 O/S들은 이러한 응용 로그램의 장벽을 깨는데 실패했다고 보

았다.여기에서 Windows호환용 응용 로그램에 의한 높은 진입장벽 이 MS의 독 지

를 보호하는 우선 인 요인이 된다고 법원은 단하고 있다.210)

205)Id.,pp.18-19.

206)Id.,PARA36-37,pp.19-20.

207)Id.,PARA38,p.20.소 트웨어의 기 개발에는 많은 비용과 시간이 필요하지만 일단 개발된 소 트웨어는 개발비에

비교해 미미한 수 이 복사비만을 들이고 계속 매가 가능하다.따라서 기 개발 이후에는 한 개 상품을 생산하기

한 추가비용이 거의 무의미한 상태가 된다.즉,상품생산의 평균비용과 비교할 때 상 으로 훨씬 낮은 한계비용을

가지는 상품이라고 할 수 있다.

208)See,supranote41.이는 Networkwork효과에 의한 소비자의 집 을 의미한다.HowardA.ShelanskiandJ.

GregorySidak,AntitrustDivestitureinNetworkIndustries,68U.Chi.L.Rev.1,p.5참조.

209)UnitedStatesv.MicrosoftCorp.,84F.Supp.2d9(D.D.C1999),PARA39-42,pp.20-21.

210)Id.,PARA36-55,pp.19-25.
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4.미들웨어(Middleware)의

법원은 DOJ가 지 한 로 Navigator를 비롯한 다른 미들웨어들은 서로 다른 O/S와 응

용 로그램간을 연결 시켜주는 Interface역할을 통해 O/S시장의 진입장벽을 깨는데 실질

역할을 할 수 있음을 인정하고 MS가 이를 주요 으로 인정하 음을 지 하 다.즉

Navigator자체의 Interface역할,혹은 그것이 제공하는 API가 소비자가 사용하는 응용 소

트웨어의 랫폼 역할을 통해 WindowsO/S에 항할 새로운 경쟁자의 출 을 가능하게

할 수 있음을 인정하고 있다.아울러 Sun의 JavaTechnologies역시 Navigator와 결합하여

Navigator가 Java기술을 유포시키는 요 매개체 역할을 함으로써 Windows독 에 한 심

각한 이 될 수 있음을 인정하고 있다.211)

5.MS의 라우 쟁에 한 응행

법원은 MS가 Windows독 에 한 Netscape의 Navigator등,경쟁 라우 의 에

응하여 Webbrowser시장에 자사의 IE를 보 하기 해 다음과 같은 행 를 했음을 인정

하 다.

5.1.다 랫폼을 지향하는 미들웨어의 개발을 막기 한 행

① 먼 MS는 Netscape는 다 랫폼을 자체를 개발하지 못하도록 직 설득하고 유인하

는 행 를 하 다.212)Netscape가 MS가 제의한 특별한 계를 거 하자 MS는 3개월간

Windows응용 로그램의 인터페이스(ApplicationProgrammingInterfaces)에 한 정보를

제공하지 않았다.213)

② Intel214),Apple215),RealNetworks216),IBM217)사에게도 Netscape에 행한 것과 같은 유사

211)Id.,PARA73-77,pp.29-30.

212)Id.,PARA79-89,31-33.MS는 Netscape사가 당시 출시 정이었던 Windows95의 인터넷 라우 소 트웨어를 제

공하는 신,MS가 제작한 Internet 련 API를 사용하도록 설득하 다.MS가 개발한 API는 WindowsO/S에서만 작

동되도록 설계된 것으로,MS의 제의는 Netscape가 개발하는 다 랫폼 방식의 API기술을 막기 한 의도 다고 할

수 있다.

213)Id.,PARA90-92,p.33.API는 응용 로그램들이 Windows와 같은 O/S안에서 작동하기 해 필요한 기반을 제공하

는 로그램 속코드를 의미한다.즉,O/S가 다른 응용 로그램을 작동시키는 기본 인 Process에 한 정보로서,응

용 로그램 작동될 때 O/S는 련 로그램과 계된 메모리 할당, 련 하드웨어의 제어, 일의 장, 리에 한

사항을 응용 로그램에게 달하게 된다.따라서 응용 로그램과 O/S와의 정확한 속을 보장하는 API에 한 정확한

정보 없이는 O/S와 호환되는 응용 로그램을 만드는 것이 불가능하다.

214)Id.,PARA101-103,pp.35-36.Intel이 개발하는 다 O/S에서 사용가능한 NativeSignalProcessing("NSP") 로그

램의 개발을 단시키기 해 주요 OEM업체들이 이 로그램을 설치하지 말도록 압력을 행사하여 결국 Intel은 이의

개발을 포기한 바 있다.

215)Id.,PARA104-110,pp.36-38.Apple사가 개발하던 QuickTime멀티미디어 로그램이 자체 API를 채택하고 있기 때

문에 MS는 이의 개발 단을 Apple에게 요청하고 Apple이 채택한 멀티미디어 일 형식인  mov 를 자사의 Media
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한 력제의와 압력을 행사했음이 입증되었다.

③ Webbrowser의 개발과 유율 확 를 해,MS는 매년 10억 달러를 투자하여 IE를 개

발하 고,매년 3억 달러의 비용을 들여 이를 홍보하고 무상으로 배포함으로써 Navigator의

확산을 막기 해 노력했다.이와 같은 결정은 응용 로그램에 의한 진입장벽을 보호,구축

하기 한 것이라고 법원은 단하 다.

5.2.유통단계에서 Navigator를 배제하기 한 ISP,ICP,OEM등의 업체들과의 배타 거래

행

MS는 Windows라이센스조건에 OEM업체들이 응용 로그램 진입장벽을 약화시킬 수 있

는 경쟁 라우 소 트웨어를 홍보하는 것을 지하 다. 한 MS는 처음에는 계약에 의

한 제한을 통해,이후에는 기술 인 제한을 통해 OEM업체들과 최종사용자들이 자사의 라

우 (IE)를 O/S에서 제거하는 것을 지하 다.218)

한 MS는 자사가 "Windows'의 Content로 승인한 것만을 소비자들에게 유용한 PC용 내

용물로 소개되도록 하기 해 몇 가지 조치를 취하 다. 를 들어 MS는 자사가 자체 으로

Windows바탕화면에 설치해 놓은 아이콘,폴더,혹은 시작메뉴의 내용물을 OEM 업체들이

제거하지 못하도록 하 고,그외 OEM업체들이 바탕화면에 MS가 제공한 것과 유사한 모양,

유사한 크기의 아이콘이나 폴더들을 포함시키는 것을 지하 다.이것은 결국 ISV와 OLS,

ICP업체에 한 MS의 상력을 증가시키는 결과를 가져왔다.219)

MS는 그러한 제한이 PC사용자들이 그 상품을 처음으로 경험하기 에  Windows의 품

질과 동질성 을 유지하기 한 것이라고 주장하 으나 그 주장은 인용되지 아니하 다.잭

슨 사는 이 OEM업체들의 Windows에 한 변경행 는 MS가 재 허용한 범 를 넘지

않는 것이고,Windows의 품질과 동질성의 침해를 막기 한 MS의 제한조항들은 필요수

이상의 것이라고 단했다.220)결국 이것은 DOJ가 제소한 내용을 그 로 인정한 것으로 인

터넷 연결 마법사,IE상의 뉴스채 등 Windows바탕화면에 있는 기타 메뉴와 아이콘들에

한 MS의 직 통제권을 확보하기 한 수단으로 해석되었다.이를 통해 MS는 IAP,

player 로그램에 탑재할 것을 제의하 고,이는 다 랫폼을 지향하는 미디어 로그램의 출 을 막기 한 MS의

의도 일부 다.

216)Id.,PARA111-114,p.38.RealNetworks사에게  audio와 videostreaming  기술과 련한 다 API 로그램을 개

발하지 말라는 압력을 가하 고 Window기반용 API를 사용하는 로그램만을 사용하게 할 의도를 보 다.

217)Id.,PARA132,p.43.MS는 IBM에게 지속 으로 MS와 경쟁하는 소 트웨어에 한 지원을 이도록 압력을 가하

다.IBM을 제재하기 해 자사의 요청에 력하는 업체에게 제공하는 가격보다 더 높은 가격으로 Windows라이센스

를 매하는 방법 등을 취함으로써 인텔호환 PCO/S시장에서 그들이 차지하는 독 력을 이용하 다.

218)Id.,p.49.이는 MS의 IE와 Windows의 끼워팔기에 한 부분에 해당된다.

219)Id.,PARA239-310,pp.69-87.

220)Id.,PARA221,pp.64-65.
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ICP업체들이 최종 사용자와 직 연결될 수 있는 수단을 제공하고 이들과의 배타 계약을

통해 이들 업체의 유통채 안에서 Navigator를 완 히 배제할 발 을 마련하게 되었다고

할 수 있다.

OEM 업체들의 Windows내용에 한 수정을 지한 MS는 AOL을 비롯한 IAP업체들

에게 IE를 무상으로 지 하고,IAP업체들이 기존 IAP가입자들에게 고객지원 로그램을 제

공하는 때에,Navigator가 아닌 IE를 기본 라우 로 제공하는 경우 리베이트를 지 하거나

으로 보상하 고 몇몇 업체에게 특혜조치를 부여했다. 한 MS는 잠정 으로 ICP업체

들에게 “그들이 제공하는 컨텐츠가 IE보다 Navigator에서 더 기능이 하되어 보이도록”요

구하 다.그 외 ICP업체들에게 IE를 무상으로 배포하고 그 가로 특혜를 부여하 으며,

ISV업체들에게 Navigator가 사용하는 API보다 MS가 자체 개발한 API를 통해 로그램을

개발하도록 하고 이를 가로 특혜를 주었고,Apple사가 기본 라우 로 Navigator를 채택

하는 것을 막기 해 MacintoshComputers용 Office 로그램 개발 단을 무기로 IE를

Apple의 기본 라우 로 채택할 것을 요구하 다.221)

다만,원고들은 MS가 어느 하나의 유통채 을 장악함으로써,다른 분야의 사용자들 한

동일 라우 를 사용하기 원하기 때문에 네트워크 효과가 발생하고 결국 MS의 어느 유통

채 에 한 장악은 다른 채 의 장악을 가져 올 것이라는 네트워크 효과를 주장하 지

만222),연방지방법원은 이러한 유통채 단계의 네트워크 효과는 인정하지 않았다.

5.3.끼워팔기,OEM유통채 에서 Navigator의 배제

MS는 OEM업체들을 통해 IE를 배포함으로써 OEM 유통 채 안에서 Navigator의 유통

을 차단할 목 으로 IE와 Windows를 결합시켜 매하 다.이와 같은 끼워팔기 행 를 구

체 으로 인정하기 해 법원은 웹 라우 의 독립 인 상품성,MS의 끼워팔기,끼워팔기

의 정당성 결여,웹 라우 시장의 특성을 개별 으로 검토하 다.

(1) 라우 의 독립된 상품성

소비자는 소 트웨어를 디자인이나 함께 부여되는 도구들 보다 그 기능에 의해 선택하는

것이 일반 이다.Webbrowser의 기능은 O/S가 제공하는 기능들과는 다른 독특한 기능이라

는 것을 소 트웨어 산업 반에서 일반 으로 인식하고 있다.많은 소비자들 역시 그들의

webbrowser선택과 O/S를 분리하여 선택한다.특히 최종 사용자가 Web에 속하지 않는

경우,회사의 고용자가 회사 직원들이 인터넷에 속하는 것을 원하지 않는 경우 등에는

221)Id.,PARA337-356,pp.93-98.

222)Plaintiffs'JointProposedFindingsofFact-Revised(9/10/99),PARA368.2.
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browser자체를 필요로 하지 않기 때문에,그 라우 가 하드디스크의 용량을 차지하는 것

이나 시스템 실행시에 O/S와 함께 연동되는 것을 원하지 않는다.

법원은 이와 같은 라우 의 분리된 수요 때문에 기업들은 그 상품을 분리하여 매하는

것이 효율 이라는 것을 인식해 왔다는 을 지 하고 있다.즉,MS역시 IE를 인터넷을 통

한 무료 다운로드,ISV업자들을 통한 배포,다른 소 트웨어에 꾸러미로 제공하는 등 분리

하여 독립 으로 배포해 왔고,MacOS와 Windows3.1을 기반으로 하는 IE를 별도로 제작,

공 해 왔다는 것이다.223)법원은 이를 통해 독립 인 수요와 공 이 존재함을 설명함으로써

웹 라우 가 독립된 상품이라고 단하고 있다.

(2)MS의 행

다른 O/S개발 매업자와 달리 MS는 라우 없이 그의 O/S만을 공 하는 것을 거부

했고,그의 O/S에서 라우 를 제거하는 OEM업자와 최종 사용자의 능력을 제한하여 왔다.

특히 라우 를 O/S에서 제거하는 것을 지한 행 는 기에는 계약에 의해 제한했고,이

후에는 기술 방식에 의한 결합(Windows95이후 버 ,Windows98과 IE5.0의 로그램 소

스코드를 하나의 일로 공유시킨 행 )으로 진행되었음을 법원은 지 하고 있다.법원은

MS가 IE를 Windows에 결합시킨 이유를 내부문서와 라이센스를 제한하는 행 에 의해서,

친경쟁 목 보다 Navigator에 의한 응용 로그램 진입장벽 침식을 막기 한 목 으로 행

해진 것이라고 단했다.즉,IE 기 버 의 경우 OEM업체들에게 IE강제 라이센스를 요구

하지 않았다.그리고 1997년 가을부터는 Windows라이센스에 IE라이센스에 한 계약조건

을 삽입했고,1996년 8월에 출시된 Windows95버 (OSR2)에서는 이러한 계약 제한의 불

충분성을 감안하여 IE 라우 의 특정 코드와 O/S의 코드를 공유시킴으로서 양자를 기술

으로 통합하 다고 단하 다.224)

(3)정당성 결여

법원은 MS의 끼워팔기에 해 각 IE와 Windows버 에 따라 기술 정당성을 단하고

223)Id.,PARA153,p.48.

224)Id.,PARA161,p.50.Windows95OSR2버 은 시작시에 IE가 사용하는 Routine 일들을 메모리에 상주시키는데

이것은 32-bitWindows용 응용 로그램의 Interface(API)를 포함하고 있다.이러한 행 에 한 동기는 라우 의 특

수한 routine을 포함한 일을 제거하는 경우 O/S의 결정 인 routine 일도 함께 삭제되어 Windows95가 작동불능

이 되도록 하기 한 것이다.법원은 MS의 임원진들이 의견을 교환한 내부 문서(e-mail)를 통해 이러한 의도를 확인

하 다(Microsoft,84F.Supp.2d9,PARA163-171). 한 Windows98에서는 IE를 삭제할 수 있는 기능을 완 히 제

거하 고,IE가 Windows의 기본 라우 로 설정되어 출시되었다.사용자들이 다른 라우 를 설치하고 이를 기본

라우 로 지정하는 경우에도 Window 98은 계속 IE를 기본 라우 로 사용할 것을 요구하게끔 설계되었다. 한

사용자들은 라우 와 O/S가 같은 routine을 사용하도록 설계함으로써 훨씬 느린 O/S를 감수해야 했고,그에 수반되

는 추가 로그램이 가져오는 비호환성, 로그램 버그에 의한 손해를 감수해야 했다.
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있다.먼 IE1.02.0과 Window95의 라이센스 강제에 해 IE1.0,2.0을 제거하는 것은

Windows95의 어떤 기능 효과에도 향을 미치지 않음을 확인했다.특히 이 버 의 경우

MS는 제어 에 있는 로그램 설치/삭제 기능을 통해 이를 제거할 수 있는 기능을 별도로

부여하고 있었다.따라서 Windows라이센스에 IE라이센스를 조건으로 한 에 한 어떠

한 기술 정당성이 존재하지 않는다고 단했다.225)

다음 Windows95와 IE3.0,4.0의 계에 해서도 별다른 정당성이 없음을 지 하고 있

다.그 증거로 MS는 IE3.0,4.0의 제거를 해 Windows95의 로그램 설치/삭제 기능을 통

해 이를 제거 할 수 있는 기능을 별도로 부여하고 있음을 지 하고,실제 IE의 제거가

Windows에 향을 미쳤다면 이와 같은 기능을 두지 않았을 것임을 근거로 제시하고 있다.

따라서 Windows의 라이센스에 IE라이센스를 강제할 기술 정당성은 존재하지 않는다고

단했다.226)

Windows98에 해서도 Windows95와 같이 MS는 라우 없는 O/S를 원하는 소비자들

의 요구를 거 할 어떠한 기술 정당성도 존재하지 않는다고 단했다.Windows98에 IE가

통합되어 이를 선택하도록 강요되지 않았다고 하더라도,소비자들은 O/S에 별도로 웹 라

우 를 추가할 수 있었고,실제로 Windows98의 다른 기능을 하시키지 않고 웹 라우

기능을 제거하는 것이 가능하 고,오히려 그러한 제거 이후 Windows98의 체 인 속도가

조 향상되었음이 실제 실험을 통해 입증되었다.227)

MS는 그러한 제거 로그램에 의한 제거 이후에도 여 히 IE의 련 일은 Windows98

에 남아 있어 수동조작을 통해 다시 작동되게 할 수 있음을 주장하여,IE가 Windows98의 일

부임을 증명하고자 하 다.그러나 법원은 공유 일 안에 있는 라우 용 로그램 코드를

제거함으로서 실제 20%의 메모리용량을 확보하게 되었음을 지 하고,Windows 로그램에

한 좀 더 완 한 정보가 있었다면 제거 로그램은 이보다 더 나은 성능을 보여 완 제거

가 가능했을 것이라고 시하여 이와 같은 주장을 배척하 다.228)

한 MS는 소비자들이 Windows98의 기능에 웹 라우 기능을 추가함으로써 라우

로그램에 소요될 추가 인 비용을 약함으로써 이득을 얻을 수 있다고 주장하 다.그러

나 소비자들이 IE를 선택하도록 강제한 것은 소비자의 이익을 한 것이 아니라 IE배포를

한 선택에 불과하다고 법원은 시하 다.229)

225)Id.,PARA175,p.53.

226)Id.,PARA176,p.53.

227)Id.,PARA181,p.54.

228)Id.,PARA179-185,pp.53-56.

229)Id.,PARA186,p.55.법원은 소비자의 이익을 해 MS는 라우 기능이 없는 Windows98을 제공하면서 OEM업체

나 소비자들이 IE설치 여부를 선택하도록 했어야 했다고 단하고 있다.
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세 번째 항변사유로 MS는 라우 를 O/S에 결합시키는 것이 Windows 랫폼의 무결

성과 통일성을 유지하기 해 필요한 것이라고 항변했다.그러나 법원은 그러한 무결성 주장

은 API를 가지고 있지 않은 IE1.0과 2.0의 라이센스를 Window95와 함께 받도록 강제한 이

유를 설명하지 못한다고 보았다. 한 API들은 IE제거 이후에 다른 공유 일들과 함께 남

아 있고 따라서 Windows 랫폼에 특별한 지장을 주지 않음에도,MS가 Windows95와

Windows98로부터 IE를 제거할 수 있도록 해달라는 OEM 업체들의 청구를 거 한 이유를

설명하지 못한다고 단하 다. 한 OEM 업체들은 소비자들이 필요로 하는 응용 로그램

에 필요한 API들을 자체 개발해 제공할 충분할 능력이 있었고,MS자신이 새로운 버 의

API로 이미 설치된 Windows의 상당부분을 계속 업데이트하면서 랫폼의 분열을 진해왔

다는 에서 역시 정당한 기술 사유가 될 수 없다고 지 하고 있다.230)

한 MS는 자사의 제품이 가장 우수한 통일된 랫폼을 제공하고 있고 이는 결국 소

트웨어 산업에 통일된 형식을 제공함으로써 ISV들이 통일된 하나의 소 트웨어만을 개발할

수 있도록 해 수 있기 때문에 소비자와 기타 소 트웨어 개발업자들에게 이익을 가져다

다고 항변했다.그러나 법원은 MS의 의도는 그와 같은 표 화에 있는 것이 아니라

Navigator의 배제를 통한 Windows의 독 유지를 한 것이었다고 지 하면서 이와 같은 주

장을 배척했다.231)

(4)웹 라우 시장

법원은 웹 라우 시장에서 웹 속을 편리하게 하는 기능을 가진 소 트웨어에 한 소

비자들의 수요와 그러한 수요에 반응하는 라우 개발업자들의 반응은 웹 라우 소

트웨어에 한 시장을 창출하 다고 보았다.이에 따라 웹 라우 가 재는 로열티를 지

함으로써 라이센스 되는 것은 아니지만,Web의 이용이 소비자들에게 상당히 요한 일상이

되고 있기 때문에 MS를 비롯한 모든 라우 개발업자들은 그들이 통제하는 라우 의

사용을 늘리는데 직 인 이해 계를 가지고 있다고 단했다.232)

그러나 Web 라우 시장의 독 화시도를 인정하기 해서는 라우 상품에 한

련시장이 획정되어야 하고,이를 해서는 라우 로그램의 수요의 체탄력성,공 의

체탄력성,진입장벽 등에 한 단이 이루어져야 한다.사실확정 결에서는 이와 같은 웹

라우 시장의 구체 인 사실에 해서는 언 하지 않고 있다.

230)UnitedStatesv.MicrosoftCorp.,84F.Supp.2d9(D.D.C1999),PARA186-193,pp.55-57.

231)Id.,PARA194,p.57.

232)Id.,PARA201,p.58.
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5.4.MS의 IE 유율 확 정책의 효과

MS의 이러한 행 가 실제 사용자들이 Navigator를 취득하는 것을 지한 것은 아니지만

히 불편하게 만드는 결과를 가져왔다.결국 만일 IE가 Navigator와 같은 동일한 기능을

제공하는 것으로 보인다면,PC사용자들은 더 많은 비용과 노력을 들여 Navigator를 설치하

려고 하지 않을 것이다.Navigator는 CD-Rom 형태로 이를 계속 배포하고 있지만,이미

OEM업체들과 IAP업체들로부터 당한 웹 라우 를 설치받은 사용자들은 Navigator를

다시 사용하려고 하지 않았다.결국 Netscape는 엄청난 비용을 들여 수천만 개의 Navigator

를 카피하여 배포하 지만,소규모의 유율만을 확보할 수 있었다.이러한 사실은 라우

유율에 가장 큰 향을 미치는 유통 채 로부터 Navigator를 축출하는데 MS가 성공했음

을 보여 다고 법원은 단했다.233)

6.Java 에 한 마이크로소 트의 응

원칙 으로 Sun사에서 개발한 JAVA 로그램 언어체제는 JVM을 가진 어느 O/S에서

든지 JAVA 로그램언어로 작성된 로그램이 완벽히 작동되도록 함으로써 O/S간의 호환

성의 문제를 해결할 수 있었다.그러나 1996년 3월 12일 Sun과 계약을 통해 JAVA 로그램

을 사용하고 이것을 수정할 권리를 얻은 MS는 JAVA 로그램의 실행을 한 JVM 소 트

웨어 개발 툴을 자체 개발하여 WindowsO/S에서만 작동되는 JAVA버 을 개발하 다.MS

가 개발한 JVM은 Sun의 JVM보다 JAVA로 작성된 응용 로그램들이 Windows안에서 더

빨리 작동하게 하는 장 이 있었다.그러나 ISV업체들이 MS가 개발한 JAVA개발 툴을 사

용하여 로그램을 작성하는 경우 MS의 JVM과는 잘 작동되어 WindowsO/S에서는 작동

할 수 있지만,Sun의 JVM에서는 작동되지 않았고 결국 Sun의 JVM를 장착한 다른 O/S에서

는 작동이 되지 않는다는 문제가 있었다.MS는 ISV업체들에게 무료로 JVM과 IE를 배포하

면서 자사가 개발한 JAVA언어만을 사용하도록 유인하 고,O/S의 독 력을 이용하여 MS

에 기술의존 계에 있는 Intel사가 Netscape와 Sun에게 Javaruntimeenvironment를 개발하

는데 보조하지 말도록 압력을 가하 다.234)

한 MS는 다른 호환 가능한 JVM과 연동하는 JAVA응용 로그램을 로그램 개발업

자들이 개발하는 것보다,자사가 개발한 비호환 Windows 용 JVM과 연동하는 응용 로그

램개발을 증가시키기 한 목 으로 개발업자들이 특정한 keywords나 compiler명령어를 사

용하여 로그램을 개발하도록 개발 툴을 디자인하 다.그런데 그러한 명령어들은 MS의

233)Id.,PARA357.

234)Id.,PARA396,p.107.



-208-

Windows용 JAVA작동환경에서만 작동되는 것이었다.MS는 이러한 방법을 개발 툴의 기

본선택사양으로 장착하여 배포하고,그러한 명령어기법에 의해 작성된 JAVA응용 로그램

은 MS의 JAVA 운 환경 이외의 다른 환경에서 작동하지 않고,따라서 다른 O/S에서

JAVA 로그램이 작동되는 것을 어렵게 만들 수 있다는 사실을 사 에 경고하지 않았

다.235)

7.MS의 행 가 소비자에게 미치는 효과

연방지방법원은 최종 으로 이와 같은 MS의 행 가 소비자에게 미치는 향에 해

단하고 있다.

IE의 등장이 Netscape사가 Navigator의 품질을 개선시키는 자극제 역할을 하 고,최소한

Netscape가 Navigator에 한 요 을 부과하지 못하게 함으로써 인터넷에 속하는 비용

감 효과를 가져왔다.그러나 MS는 라우 소 트웨어의 품질을 개선하기 한 목 과는

다른 행 를 해왔고 이를 해 IE를 추가 인 요 부과 없이 Windows에 함께 묶어서 매

하 다.MS는 다양한 미들웨어에 의한 ,Navigator,Sun의 JAVA에 등에 의한 으로

부터 응용 로그램의 진입장벽 보호를 한 일련의 행 들을 행함으로써 직 으로 혹은

상당한 감지 가능한 정도로 소비자들의 이익을 침해 왔다고 법원은 지 하고 있다.236)

MS의 이러한 행 들은 경쟁의 왜곡을 통해 소비자에 한 심각하고 장기 인 해악을 가

져올 것으로 보았고,Netscape에 한 행 ,Intel기타 업체들에 한 행 를 통해 MS는 그

의 우월 인 시장지배력을 이용하 으며,MS의 핵심상품에 한 경쟁을 심화시킬 다른 기업

들의 이익에 한 해를 가져왔다고 단하고 있다.이것은 결국 소비자에게 이익을 가져

올 기술 신이 MS자신의 이해 계에 부합하지 않는다는 유일한 이유하에 거부당하는 결과

를 래한다고 법원은 단하 다.237)

(라)2000년 4월 4일의 법률 용 결

연방지방법원은 2000년 4월 4일 이 사건에 한 법률 용 결(ConclusionsofLaw)를 내렸

다.법원은 결에서 MS의 행 가 셔먼법 제2조에 의한 독 력의 유지,독 화의 시도에 해

당함을 인정하고 셔번법 1조에 반하여 끼워팔기행 를 하 음을 인정하 다.다만 원고들의

235)Id.,PARA394,p.107.

236)Id.,PARA409,p.111.

237)Id.,PARA412,p.111.
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주장 셔먼법 1조에 의한 배타 거래 정에 해서는 실제 피고의 행 가 배타 인 결과

를 발행시켰다고 보기 어렵다고 보아 동조 반의 의를 인정하지 않았다.238)

1.셔먼법 제2조 반

1.1.반경쟁 수단에 의한 독 력의 유지

법원은 셔먼법 제2조가 주 사이의 통상,외국과의 거래분야에서의 독 화행 를 불법으로

규정하고 있음을 지 하고 이는 반경쟁 수단에 의한 독 력의 획득,유지를 지하는 것이

라고 보았다.239)이를 해서는 (1) 련시장에서의 독 지 (2)뛰어난 상품이나 사업통

찰력 혹은 역사 사건의 결과로 오는 성장이나 발 과는 구별되는 독 력을 의도 으로 획

득,유지할 것 등의 요건이 충족되어야 한다.

(1)MS의 독 지

셔먼법의 제2조 반이 되기 해서는 우선  련시장에서의 독 지  가 인정되어

야 한다.우선 사실확정 결에서 확인한 바와 같이 련상품시장은 인텔 호환 PC의 O/S시

장 그리고 련지역시장은 세계로 획정하고,그 다음 독 력은 '가격을 통제하거나 경쟁자

를 배제할 수 있는 힘'으로 규정한다.이러한 규정 하에,MS는 시장 유율이 95% 이상이고

(MacOS를 포함해도 80% 이상),Windows 용 응용 로그램에 의한 진입장벽이 MS의 지

배 지 를 보호해 주고 있으며,단기간의 가격 상승시에도 OEM 업체들은 어떠한 다른

안을 찾을 수 없다는 에서 련시장에서 독 지 를 보유하고 있다고 정했다.240)

(2)반쟁 수단에 의한 독 력의 유지

법원은 셔먼법 제2조 반사건에서 독 력을 보유한 것으로 인정된 피고가 독 화행 를

한 것으로 인정되기 해서는 피고가 그의 지 를 획득하거나 유지하기 해 반경쟁 수단

을 사용하 음을 입증하는 것이 가장 요한 문제라는 을 지 하고 있다.241)

반경쟁 행 의 여부에 한 단은 피고의 행 가 배타 인 것인지의 여부,즉 피고의

행 가 다른 기업이 련시장에서 경쟁할 수 있는 능력을 실질 으로 제한하거나 제한하기

해 을 가했는지 여부를 단하는 것이다. 한 련시장에서 배타성을 인정할 수 있는

238)UnitedStatesv.MicrosoftCorporation(D.D.C),2000U.S.Dist.LEXIS4014;87F.Supp.2d30.

239)법원은 Grinnel결에서 제시된 독 화 요건을 언 하고 있다.UnitedStatesv.GrinnellCorp.,384U.S.563,570-71,

16L.Ed.2d778,86S.Ct.1698(1966)참조.

240)Id.,pp.36-37.

241)Id.,p.37.
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증거가 존재하는 경우 피고의 행 가 친경쟁 동기를 가진 것임을 입증하지 않는 한 피고

의 행동은 ‘반경쟁 인 것’으로 추정된다고 단하고 있다.242)

법원은 이와 같은 제하에서 MS는 이 부터 미들웨어들을 트로이의 목마로 인식하고

이들의 개발을 허용하는 경우 인텔 호환 PCO/S시장에 다른 경쟁 인 O/S가 진입함으로서

MS의 O/S독 을 한다는 사실을 인식하 다고 단하 다.243)

MS는 이들 미들웨어의 에 응하기 해 Intel,Apple,RealNetwork,IBM이 다

랫폼에서 작동할 수 있는 미들웨어 소 트웨어 개발을 지하도록 유인,압력을 가하 고

Netscape가 다 API방식을 채택하는 Navigator의 개발을 지하도록 요구하 음을 인정하

다.나아가서 MS는 Netscape가 이러한 MS의 요구를 거 하자,당시 라우 시장에서

가장 큰 시장 유율을 차지하는 Navigator의 다 랫폼 방식 API가 유포되지 않도록 하

기 해 Navigator을 차단할 목 으로 인터넷 라우 에 한 응책을 마련하고 이를 실

행에 옮겼다.즉 OEM 유통채 단계에서 계약 ,기술 수단을 통해 WindowsO/S에 IE를

끼워서 팔았고,OEM 업체들이 IE에 한 유통 매 홍보 등을 한 기술 노력을 하도록

유인하고 강제하 다.이러한 결과로 라우 시장에서 Navigator의 유율은 상당부분 하

락하는 결과가 래되었다.244)

그리고 MS는 이러한 배타 행 에 한 정당한 목 을 제시하지 못하 다.다만 MS는

OEM 업체들에게 행한 각종 Windows아이콘 메뉴 등의 변경 지와 련하여 연방 작권

법상의 항변을 내세웠다.그러나 법원은 ‘MS의 작권에 한 유효성 자체'가 문제되는 것

이 아니고 ' 작권법이 보호하는 상이 무엇인지가 문제되는 것'이라고 지 하고, 작권법

의 소유자는 경쟁을 하는 방법으로 작권을 사용할 수는 없다고 단하면서 이와 련

된 유사 결들을 근거로 제시하 다.245)

그 다음으로 MS의 IAP에 한 행 역시 반경쟁 인 것으로 단하 다.즉 MS는 수백

개의 IAP에 IE를 무상으로 배포하고,IE 과 Navigator배척의 가로 특혜조치를 부여하

으며,고객지원 로그램에 Navigator 신 IE를 사용하는 업자들에게 리베이트를 지 한

행 는 반경쟁 행 에 해당한다고 단하 다.MS는 이에 해 무임승차의 방어, 랜드

간의 제휴를 한 친경쟁 행 라는 항변을 제기했으나,법원은 IAP유통 채 의 무임승차

자라고 할 수 없는 Navigator의 모든 가능한 유통채 을 쇄하는 것이 이와 같은 목 을 가

지고 있다고 보기 어렵고, 한 IAP가 가입자에게 Navigator 신 IE를 사용하는 가로 그

242)Id.,p.38.

243)Id.,p.38.

244)Id.,pp.39-40

245)Id.,p.40.
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요 을 지불한 것이 랜드간의 제휴를 목 으로 한 것으로도 볼 수 없다고 단했다.246)

한 ICP,ISV와 Apple에게 Navigator에 의해 구 되는 API보다 MS가 개발한 API에 의존하

도록 하고 Apple사가 IE를 기본 라우 로 채택하도록 요구한 행 들에 한 어떤 친경쟁

정당성도 인정되지 않는다고 보았다.247)

한 MS는 JAVA의 에 응해 Windows환경 안에서 만 실행될 수 있는 JAVA버

을 개발하여 Windows이외의 다른 O/S에서 JAVA 로그램이 호환되지 않도록 하 다.그

리고 독 력을 사용하여 Intel등의 업체가 랫폼간 호환이 가능한 Interface를 개발하는 소

트웨어 업자들에게 보조 을 지 하지 말 것과 ISV들이 Sun의 호환 가능한 JAVA실행

로그램 신 자사가 개발한 비호환 로그램을 통해 소 트웨어를 개발하도록 유인하 고,

MS가 개발한 JAVA개발 툴이 Windows 랫폼 안에서만 작동되는 것이라는 것을 숨김으

로서 ISV업체들이 의도하지 않은 비호환 JAVA 로그램을 만들도록 하 다.이와 같은 행

는 결국 다 랫폼에서 작동하는 응용 로그램의 발 을 방해하여 응용 로그램에 의한

진입장벽을 강화하는 요인이 되었다고 법원은 단하 다.248)

(3)MS의 반 인 행

이와 같은 MS의 행 들은 결국 셔먼법 제2조의 두 번째 요건을 충족하는 것으로,이들

일련의 행 들은 인텔 호환용 PC의 O/S시장에 경쟁을 도입할 수 있었을 기업들의 노력에

타격을 가하는 것으로 인정되었다.249)MS는 Navigator의 시장 유율을 잠식하기 해 IE의

시장 유율을 높이는데 많은 비용을 지불하 는데,이것은 IE로부터 발생하는 수익률을 최

화하기 한 비용이라고 할 수 없다.결론 으로 MS의 이러한 행동은 응용 로그램에 의한

시장진입장벽을 유지하기 한 노력의 일부라는 에서 보지 않는 한 합리 인 투자라고

할 수 없고,MS의 행 는 약탈 (predatory)이라고 할 수 있다는 것이다.따라서 그의 시장

지배력과 약탈 행 에 의해 MS는 셔먼법 제2조 반에 따르는 책임이 수반되는 것이

다250).

1.2.반경쟁 행 에 의한 2차시장의 독 화시도행

셔먼법 2조는 독 화행 뿐만 아니라 다른 시장에서의 '독 화를 시도'하는 것을 법으

로 규정하고 있다.독 화의 시도와 련하여 원고는 일반 으로 ① 피고가 약탈 혹은 반

246)Id.,p.42.

247)Id.,p.43.

248)Id.,pp.43-44.

249)Id.,p.44.

250)Id.,p.44.
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경쟁 인 행 를 하 으며,② 독 화를 한 특수 고의(specificintent)가 있으며251),③ 피

고가 독 지 를 획득할 수 있는‘험한 가능성(dangerousprobability)’이 존재함을 입증

하여야 한다.252)

법원은 첫 번째 요건에 해서,95년 MS가 Netscape에게 사업포기를 요구한 내용과 그

뒤를 이어 IE를 Windows에 통합시켜 Navigator의 유율을 침식하고자 한 여러 노력들이

이를 충족하고 있다고 밝혔다.두 번째 요건인 특수 고의의 존재에 해서, MS사는

Netscape가 시장분할에 동의할 경우,IE의 시장 유율 상승을 가져와 라우 시장에서 사

실상 MS에게 독 력을 부여하게 될 것을 인지하면서 Netscape에게 Windows32bit버 의

랫폼 수 의 역할을 하는 라우 소 트웨어를 개발하지 않도록 설득하 다.Netscape

가 이를 거 했을 때,IE의 시장 유율 확 가 응용 로그램 진입장벽을 보호하기 한 MS

의 략 하나가 되었다.비록 MS의 역들이 라우 시장의 독 력 확보를 명시 으로

밝힌 은 없지만,MS의 략이 궁극 으로 IE의 시장 유율을 확 시켜 Navigator가 시장

에서 사라지고 자사의 IE만이 존재할 것을 알았었거나 알 수 있었을 것이다.이와 같은 상황

하에서 그들은 그 행 의 가능한 결과를 의도했다고 추정하는 것이 타당하다고 법원은 밝히

고 있다.253)

세 번째,독 화의 험한 가능성에 해서,법원은 MS사가 Netscape에게 시장분할을 제

안했을 때,Netscape의 시장 유율은 70%를 넘고 있었고,다른 경쟁업체는 존재하지 않은

상황이었음을 지 하고 있다.이러한 상황에서 Netscape가 MS의 제의를 받아 들 다면

Netscape의 시장 유율이 MS에게 이 되었을 것이고,이후 MS는 그의 존 시장지배력을

보호하기 해 라우 에 우선 인 정책을 확 하고 앞에서 언 한 OEM,IAP등에 한 행

와 유사한 행 를 통해 조를 얻어냄으로써 경쟁 인 진입자들이 라우 시장에 진입

하기 해 노력하는 동안 O/S와 같은 같은 진입장벽을 구축했을 것이다.따라서 시장 분

할의 제안 자체가 그러한 결과의 험한 가능성을 창출하고,이와 더불어 법원은 1995년 이

후 MS의 약탈 행 들이 2차 시장에서 독 력 확보에 한 가능성을 부활시켰다는 을

추가로 지 하고 있다.254)이와 같은 단하에 법원은 독 화의 시도 규정의 반을 한 3

251)'특수고의'요건은 독 화시도에 의한 셔먼법 2조 반과 련하여 합법 인 의도와 불법 인 의도를 구별하기 해

연방 법원이 확립한 법리이다.특수고의의 형 인 형태는 1)독 력을 얻기 한 의도 혹은 가격을 지배하기에 충

분한 힘을 획득하기 한 의도,2)경쟁자를 배제하기 한 의도, 는 3) 는 시도규정 반의 요건을 충족하는 특정

행 를 실 하기 한 의도라고 설명된다.HerbertHovenkamp,FederalAntitrustPolicy,WestPublishingCo.,2001,

§6.5a.

252)UnitedStatesv.MicrosoftCorporation(D.D.C),2000U.S.Dist.LEXIS4014;87F.Supp.2d30.p.45.법원은  

험한 가능성 요건에 해서는 Spectrum Sports 결[Spectrum Sports,Inc.v.McQuillan,506U.S.447,456,122L.

Ed.2d247,113S.Ct.884(1993)]을 인용하고 있는 바,이 결에서 법원은 험한 가능성은 (1)모든 독 화시도

규정 반사건에서 입증이 요구되고,(2)단순히 고의에 의해서만 추정될 수는 없고,별도로 입증되어야 하며,(3)원고

가 입증해야 하고 받고 있는 ' 련시장'도 입증하여야 한다고 보았다.

253)UnitedStatesv.MicrosoftCorporation(D.D.C),2000U.S.Dist.LEXIS4014;87F.Supp.2d30,p.45.
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가지 요건 모두를 충족하고 있다는 결론을 내렸다.

2.셔먼법 제1조 반

셔번법 제1조는 무역 는 통상을 제한하는 모든 계약,결합,혹은 공동행 를 지하고

있다.이와 같은 행 에는 끼워팔기와 배타 거래 정이 포함된다.끼워팔기는 사업자가 특

정상품에 한 자사의 시장 지배력을 이용하여 구매자에게 다른 상품을 구매하도록 강요하

는 경우 법성이 인정된다.255)한편 배타 거래가 제소되는 경우 법원은 계약 정이 실

질 으로 경쟁자가 자사상품의 잠재 고객에 한 로를 쇄당하여 련시장에서 경쟁을

실질 으로 제한하 는지 여부를 단하여야 한다.256)

2.1.끼워팔기

법원은 셔먼법 제1조에 의한 끼워팔기가 법으로 선언되기 해서 ① 별개의 두개의 상

품과 련하여(독자 상품성)② 피고가 고객이 부속상품을 구매하는 경우에만,주 상품의

구입을 허용하는 경우로서(강제성 요건),③ 그 약정이 주간 통상에 상당한 향력을 미치고

④ 피고가 주된 상품 시장에서 시장 지배력을 가지고 있을 것을 요건으로 한다고 단하고

있다.257)법원은 이와 같은 네 가지 요건이 당연 법 혹은 합리의 원칙 용을 해 모두 필

요하다고 설시하 다.

다만 법원은 이 동의 결 반사건에서 연방지방법원이 MS에게 내린 사 지명령을

기 환송한 연방항소법원의 결258)에서 내려진 단이 이 사건의 끼워팔기 약정에 한

결에 해 어떠한 의미를 가지는지를 먼 언 하고 있다.특히 이 사 지명령 기각

결에서 항소법원은 분리 가능한 상품도 소비자에게 이익을 주는 경우 통합되어 매될 수

있다는 입장을 보 기 때문에,이번 사건에서 끼워팔기 의가 인정된다면 두 결이 서로

모순되지 않는지 여부가 문제될 수 있었다.연방지방법원은 항소법원의 결정은 동의 결에

포함된 계약의도의 해석에 한 문제로서,당시 ‘새로운 소 트웨어의 디자인에 의한 효율성

창출이 정 인 효율성을 수도 있다’는 결정은 부수 의견으로서 이번 사건에 한 형

식 인 법 구속력을 가지지 않는다고 보았다.259) 한 항소법원의 결정은 사건을 피고의

254)Id.,p.46.

255) 재의 례는 시장지배력을 끼워팔기의 일반 인 요건으로 한다.JeffersonParishHospitalDistrictNo.2v.Hyde,

466U.S.2,12,80L.Ed.2d2,104S.Ct.1551(1984).

256)UnitedStatesv.MicrosoftCorporation(D.D.C),2000U.S.Dist.LEXIS4014;87F.Supp.2d30,p.46.

257)Id.,p.47.

258)UnitedStatesv.MicrosoftCorp.,331U.S.App.D.C.121,147F.3d935(D.C.Cir.1998)("MicrosoftII").

259)UnitedStatesv.MicrosoftCorporation(D.D.C),2000U.S.Dist.LEXIS4014;87F.Supp.2d30.,p.47.



-214-

에서만 바라보고 있다는 ,피고측의 주장에 타당성이 있으면 그것으로 족하고,실제로

입증을 요구하지 않았다는 ,가설 인 이익과 반경쟁 효과를 비교 형량 하지 않았다는

에서 타당하지 않다고 단하 다.법원은 연방 법원의 JeffersonParish 결260)에서 별

도 상품인지의 여부는 상품의 “기능 인 계”가 아니라 “수요의 특성”에 의해 결정된다는

과 EastmanKodak261)에서 시장획정을 해 “실제 인 시장의 실”을 요한 고려요소

로 지 하고 있는 등을 원용하고 있다.여기에서 항소법원이 Windows와 IE의 통합에 순

수한 이익이 있는 것인지를 평가하는 상품디자인 평가를 자제하고,소비자에게 이익이 있다

는 MS의 정 인 주장만을 존 한 것은 연방 법원의 단과 일치하지 않는다고 지 하고

있다.262)이와 같은 연방 법원의 결을 기 로 상품의 정의와 시장의 획정에 한 문제는

상품과 시장의 본성에 한 소비자의 인식에 기 한 증거로 단하여야 한다고 단하 다.

이와 같은 제하에 법원은 이 사건에서 소비자들은 O/S와 라우 를 별도의 상품으로

간주하기 때문에 별도의 수요가 존재한다 것을 확인하 고(findingPARA149-154),법원이

이미 확인한 바 로 MS는 주 상품시장에서 시장지배력을 보유하고 있다는 것이 인정된다

(findingPARA18-67)고 지 하고 있다.263) 한 사실확정 결에서 이미 밝 진 바처럼 MS

의 끼워팔기행 로 인한 Navigator의 시장 유율이 95년과 98년 사이 상당한 규모로 감소

하 고 그 결과 Netscape는 막 한 타격을 받았다는 에서 MS의 행 에 의한 경쟁제한 효

과가 근소한 수 을 넘어선 것으로 인정 할 수 있다고 법원은 단했다.264)마지막 요건인

끼워팔기의 강제성에 해,MS는 Windows배포권 정체결 당시에 IE의 구입을 조건으로

부과했고,Windows98과 련해 IE의 아이콘삭제를 지하 다.MS는 Windows98의 추가

/삭제 기능에 IE를 포함시키지 않았고,IE이외의 라우 를 기본 라우 선택할 기능을

제한함으로써 소비자들에게 양자의 구매를 강제했다고 할 수 있다고 단했다.265)

MS는 IE의 가격이 OEM 업체들이 지 하는 단일 로열티에 포함됨으로 무료이고 따라서

그것이 구매된 것이라고 볼 수 없다는 주장을 제기하 다.266)법원은 OEM과 소비자들은 결

국 IE가 포함된 소 트웨어 팩키지를 구입한 것이고 따라서 이에 한 가를 지 한 것이

260)JeffersonParishHospitalDistrictNo.2v.Hyde,466U.S.2,12,80L.Ed.2d2,104S.Ct.1551(1984).

261)EastmanKodakCo.v.ImageTechnicalServices,Inc.,504U.S.451,461-62,119L.Ed.2d265,112S.Ct.2072

(1992).

262)UnitedStatesv.MicrosoftCorporation(D.D.C),2000U.S.Dist.LEXIS4014;87F.Supp.2d30,p.48.;그러나 실제

MicrosoftII은 사 지명령의 법성 여부를 단한 결로써 실제 본안에 한 내용을 단할 목 을 가지고 있지

않다.특히 사 지명령의 인정은 원고의 본안 승소가능성이 확실한 경우에 한정되기 때문에,MS측의 타당한 이유

제시가 있었다면 그것을 직 으로 반박할 사유가 없는 한 원고의 본안 승소가능성이 확실하다고 할 수는 없을 것이

다.따라서 MicrosoftII사건에서 항소법원이 으로 MS의 이유제시를 정 으로 단한 것으로 평가 할 수는 없

을 것이다.

263)UnitedStatesv.MicrosoftCorporation(D.D.C),2000U.S.Dist.LEXIS4014;87F.Supp.2d30,p.49.

264)Id.,p.49.

265)Id.,p.49.

266)ProposedConclusionsofLawbyMicrosoft,pp.12-13.
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고 시하여 이 항변을 기각하 다.

마지막으로 법원은 Windows와 IE에 있어서 핵심 인 문제로 그것이 기술 으로 끼워

매된 것인지에 해 다시 단하고 있다.법원은 이미 지 한 바 로 라우 와 O/S는 상

품의 기능이 아니라,수요의 특성상 분리되어 있다는 것을 사실확정 결에서 결론을 내렸다

는 을 지 했다.즉 소비자는 O/S가 제공하는 기능과는 별도로 특정 라우 에 한 개

별 수요에 따라 자신의 O/S에 설치할 라우 를 선택하고,공 자들 역시 이들을 분리하

여 공 하거나 혹은 분리 가능한 형태로 공 하는 것이 효율 이라고 확신하고 있다.따라서

법원은 MS의 IE와 Windows의 통합 결정이 기술 필요나 기업의 효율성을 증진시키기

한 목 이 아니고, 인 수 에 도달하기 에 기에 경쟁을 말살하려는 의도에서 비롯

된 것이라고 결론을 내리고 있다.267)

결론 으로 법원의 끼워팔기에 한 단은 실제 분리된 두 개의 상품의 존재,시장 유

율의 존재와 경쟁제한성의 존재,구매의 강제성이라는 사실에 입각하여 끼워팔기의 법을

인정하고 있다고 할 수 있다.이것은 끼워팔기 행 에 의한 친경쟁 효과와 반경쟁 효과

를 비교형량하지 않았다는 에서 당연 법 태도268)를 취한 것이라고 할 수 있고,이와 같

은 법리의 용은 1년 뒤 연방항소법원의 기환송 사유가 되었다.

2.2.배타 거래 정

MS가 IE를 홍보,유통시키고,부분 으로 혹은 Navigator를 배제하기 해 OLS,ICP,

ISV,Apple등과 체결한 계약이 셔먼법 제1조의 배타 거래행 에 해당되는지가 문제된다.

이러한 수직 거래제한 행 들은 연방 법원에 의해 확립된 합리성의 원칙에 따라 법성

이 심사된다.269)

이와 같은 정이 경쟁제한 효과를 가지는지 여부를 단할 때,① 배타성의 정도

수직 거래 정에 의해 향받는 거래의 범 ,② 그 약정에 의해 시장에서 다른 경쟁자가

쇄되는 정도가 경쟁자를 경쟁시장에서 배제시키는 것을 의미할 정도로 상당한지의 여부,

③ 수직 거래 정이 거래에 미치는 반경쟁 효과,④ 피고가 주장하는 합법 인 경쟁 진

효과의 존재,⑤ 거래 정의 존속기간,⑥ 경쟁제한성이 더 은 다른 안의 존재가능성

을 고려하여야 한다. 한 이에 한 검토의 결과,수직 거래약정이 련상품의 총 유통망

267)UnitedStatesv.MicrosoftCorporation(D.D.C),2000U.S.Dist.LEXIS4014;87F.Supp.2d30,p.51.

268)공동행 등에 용되어온 고 인 당연 법 원칙은 행 존재자체 만으로 법성을 인정하는 것이므로 시장지배력요

건 등을 한 시장의 분석을 필요로 하지 않는다.따라서 엄 한 의미에서 끼워팔기에 용되는 이와 같은 법리를 공

동행 에 용되어온 통 인 당연 법 태도와 동일시 할 수는 없지만,일단 끼워팔기 행 의 경쟁제한성 만으로

법을 인정했다는 에서 당연 법 태도라고 단되고 있는 것이다.공동행 에 한 당연 법 원칙에 해서는,오승

한,'경쟁자간의 공동행 에 한 법성 단(I)',법학연구(서울 학교,2000),p.75참조.

269)UnitedStatesv.MicrosoftCorporation(D.D.C),2000U.S.Dist.LEXIS4014;87F.Supp.2d30,pp.51-52.
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실질 부분을 으로 쇄시킨다는 단을 할 수 없는 경우 그 수직 거래 정에

해 법성을 인정할 수 없다.270)

이와 같은 일반 원리에 따라,이 사건에서 법원은 MS의 수직 거래 정이 Netscape를

라우 시장에서 략 40% 이상을 배제시키지 않는 한 셔먼법 제1조 반으로 단할 수

없다고 시했다.구체 으로 MS의 수직 거래 정 AOL을 비롯한 OLS업체,OEM,

ICP,ISV업체들에게 가를 지불하고 IE를 배타 으로 배포,홍보한 행 는 셔먼법 제1조

반의 분석 상이 될 수 있지만,이러한 유통업체들과의 배타 거래 정에도 불구하고

Netscape가 모든 PC사용자들에게 Navigator를 설치할 기회를 완 히 쇄당한 것은 아니

라고 법원은 단하 다.271)

Netscape는 인터넷에서 다운로드가 가능하고,수많은 소매 에서 구입이 가능하며,우편

에 의한 구입도 역시 가능하 다. 한 Netscape는 98년 총 1억 6천만개의 Navigator를 배포

하 고,그 사 설치된 것이 3,300만개로,96년의 1,500만개를 넘는 숫자이다.따라서 MS

의 수직 배타 거래 정이 셔먼법 제1조 반을 구성할 정도로 라우 시장에서

Netscape를 배척했다고 볼 수 없다고 결론을 내렸다.272)그 결과 원고가 제기한 셔먼법 제1

조의 배타 거래 의는 인정되지 아니하 다273).

(마)맺는말

미국 연방독 지법 110년의 역사는 동을 그리면서 개해 왔다.정권의 주체 그리고 미

국경제가 처한 국면과 상 계를 보이는 바, 체로 공화당 정권은 독 지정책을 후퇴시키

고 민주당 정권하에서는 독 정책이 강화되는 성향을 보여 왔다274).

MS사 소송의 귀결 역시 연방독 법 운용의 큰 흐름에 결과 으로 부합하는 면을 보이고

있다.즉 시카고-UCLA학 의 이론이나 소 contestabilitydoctrine을 먼 배경으로 할 때,민

주당정권인 클린튼 행정부가 1995년부터 MS의 업행태와 련하여 독 규제 차에 착수한

270)Id.,p.52.

271)Id.,p.53.

272)Id.,p.53.

273)이와 같은 MS의 셔먼법 제1조 끼워팔기 행 ,제 2조 독 화,독 화의 시도행 에 한 법 정을 배경으로 연방지

방법원은 구제조치와 련하여 2000년 6월 7일 MS를 O/S소 트웨어에 한 회사와 응용 로그램의 제조 생산 매를

한 회사로 양분하도록 명하는이와 같은 MS의 셔먼법 제1조 끼워팔기 행 ,제 2조 독 화,독 화의 시도행 에

한 법 정을 배경으로 연방지방법원은 구제조치와 련하여 2000년 6월 7일 MS를 O/S소 트웨어에 한 회사와

응용 로그램의 제조 생산 매를 한 회사로 양분하도록 명하는 구제조치에 한 최종 결을 내렸다(UnitedStatesv.

MicrosoftCorp.,97F.Supp.2d59,64-65(D.D.C2000).이 최종 결은 MS의 여러 행 에 한 잠정 인 조치들을

포함하고 있다. 를 들어 제3자인 로그램 개발자들에게 API와 다른 기술 정보들을 공개할 것을 요구하여,다른 응

용 로그램들이 Windows와 효과 으로 상호작용하도록 하는 조치를 포함하고 있다.이 밖에 MS가 배타 계약을 통

해 제3자의 R&D,생산,유통,홍보 등을 제한하는 행 를 지하 고,끼워팔기 계약 지,미들웨어가 포함되지 않은

Windows를 동시에 제공하지 않는 한 미들웨어를 Windows에 결합하여 매하지 말 것 등을 명하고 있다.

274)WilliamG.Shepherd,IndustrialOrganization,3rd.Ed.,PrenticeHall,pp.457-8.
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것 자체가 연방독 지정책의 새로운 반 이었다면,2001년 1월 출범한 부시정권은 출범 당

시의 공언,즉 MS소송에 해 종래의 태도를 견지할 것이라던 태도를 2001년 4월의 항소심

결 이후 실질 으로 번복하여 MS의 2사 분할방안의 철회는 물론,종당에는 MS를 상 로

한 독 지소송 부를 취하하 기 때문이다.

이 사건은 onlineindustry혹은 정보산업의 명사인 마이크로소 트의 업방침과 행태에

해 이를 경쟁법 으로 심사하는 규모사건이라는 에서 큰 의미가 있다275).특히 네트워

크 효과라든가 상품의 별개성심사가 쟁 으로 부상한 을 감안할 때, 통 경쟁법리가 소

IT산업에 해서도 그 로 용될 수 있는지 여부,즉 on-line사업자와 off-line사업자에

한 경쟁법 규율의 차별화의 문제가 쟁 으로 부상될 수 있다.이러한 문제는 경쟁법

단의 상이 됨과 아울러,IT산업의 발 이나 지 재산권 보호정책과의 조화를 도모할 필요가

있는 것이다.

이러한 에서 MS소송은 독 법과 기술 그리고 지 재산권의 상호 계276), 컨 특허권

이나 업비 의 교차이용,특허풀과 표 사양 등에 한 독 법 한계설정의 문제,인터넷

지 재산권의 보호와 경쟁 진의 문제,고도기술산업에 있어 수직 거래제한의 특수성,보다

근본 인 으로는 경쟁정책과 제도 기술개발 진 정책의 조화문제 등에 한 새로운 문

제제기의 계기가 된다.

수년에 걸친 법 쟁송에 한 시장반응의 축 을 통해 문제해결의 실마리가 주어질 수

있으며,이는 경쟁당국의 신속한 법 단을 통한 시장개입과 크게 다른 선택으로 생각할 수

도 있다.MS소송에서 MS를 제소하기로 한 DOJ의 결정,그리고 법정 밖의 상의 길을 선

택하지 아니하고 소송 차를 선택한 마이크로소 트의 선택은 그 자체가 단히 요한 경쟁

정책 단이다.그리고 연방지방법원의 사실인정 결과 법 용 결,기업분할명령 등을 통

해 마이크로소 트사의 가치는 이미 재평가되었다.여기에서 법 조치와 시장에서의 반응이

상호 조율하는 측면을 인지할 수 있고,결국 정보산업의 재편,컴퓨터가동시스템 시장의 집

완화 그리고 MS의 소트웨어산업으로의 공격 확장 략 등의 문제가 시장기능을 통해 조율

되는 측면을 볼 수 있다고 생각된다.

275) 컨 이 사건에서 다룬 끼워팔기의 은 재 우리나라 공정 에 신고된 Microsoft와 다음 사이의 Messenger분쟁

과 기본 으로 동일한 구조를 가지고 있다.

276)이러한 쟁 에 하여는 BerkelyCenterforLaw & TechnologyandtheBerkelyTechnologyLaw Journal주최,

Symposium; Beyond Microsoft - Antitrust, Technology and Intellectual Property, March 2 & 3,

2001(http://www.law.berkely.edu/bclt/events/antitrust/)참조.
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(7)AutomaticCanteenCo.ofAmericav.FederalTradeCommission사

건277)

소제기 :1952.12.12.

결 :1953.6.8.

상고인 :AutomaticCanteenCo.

피 고 :연방거래 원회(FTC)

(가)사건 개요

1.AutomaticCanteen사의 지

AutomaticCanteen사(이하 ‘A사’라 함)는 1931년 회사 설립이래 33개 주와 컬럼비아 특별

구(Washington,D.C.)에 설치되어 운 되는 230,000여개의 자동 매기를 통하여 사탕․과자

류 제품을 량구매 하여 재 매하는 도매상이다.

2.A의 행

A사는 자동 매기를 통한 사탕․과자류 제품의 매에 있어 속한 성장을 하여 시장지

배 인 치에 도달하게 되었으며,공 자인 제과업자와의 교섭에서 량구매로 인하여 화물

운송, 매비용,포장 등에 얼마만큼 비용이 감된다는 을 설명하여 공 자가 다른 도매

상에 비하여 낮은 가격으로 공 하도록 유도하 다.결국 A사는 량구매자라는 이유로 다

른 도매상보다 33%나 낮은 가격으로 사탕․과자류 제품을 공 받는데 성공하 다.

3.사건의 경과

연방거래 원회(이하 "FTC"라 함)는 A사가 다른 구매자들에게 거래된 가격보다 33%만

큼이나 더 낮은 가격에 제품을 공 받는 것을 알고 있었고, 한 어느 경우에는 공 자에게

비용차이가 가격차이를 정당화하는지를 묻지도 않고 가격인하를 요구 는 유도하기도 하

다는 사실을 인정하 다.그리고 A사가 가격차이의 정당성을 입증하지 못하 으므로

277)346U.S.61(1953).이 사건은 량구매자에 의한 가격차별 련 사건이다.
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Robinson-Patman법 제2조 f항에 반되었다고 단하여 행 지명령을 내렸다.

이에 하여 A사는 가격차이가 공 자가 A사에게 제품을 매함에 있어 릴 수 있는 비

용 감액을 과했다는 을 FTC가 입증하여야 한다고 주장하여 항소법원에 심결취소소송을

제기하 다.278)그러나 항소법원은 동법 제2조 f항 하에서 일응의 증명사건(theprimafacie

case)은 FTC가 비용정당성 결여를 입증할 책임이 없다고 보아 FTC의 결정을 지지하 다.

(나)당사자의 주장

1.A사의 주장

A사는 공 자들이 가격차이가 비용 감액을 과한다는 사실을 언 한 바 없어 이

를 알지 못했다고 하면서,FTC는 이 사건의 가격차별이 비용에 의하여 정당화될 수 없는

법한 가격차별이라는 과 이를 A사가 알고 있었음을 입증하여야 하나 그 지 못했다고 주

장하 다.

즉,FTC는 매자의 비용 감과 구매자가 이를 알고 있었다는 에 한 입증책임을 구

매자인 A사에게 부과하고 있으나,이를 입증하기란 무 어려워 법률의 규정을 이 게 해석

하는 것은 불합리하다고 주장하 다.그리고 입증책임을 져야 할 FTC는 “A사가 비용차이로

정당화될 수 있는 가격차이 이상의 가격차별을 유도했다는 을 알고 있었다”는 사실을 입

증하지 못했으므로 이 사건은 Robinson-Patman법 제2조 b항의 “일응의 증명사건”이 아니라

고 주장하 다.

2.FTC의 주장

FTC는 A사가 자신이 유도했던 가격이 표 가격 미만이었다는 것을 알고 있었으며,가격

차별을 정당화할 수 있는 비용차이에 하여 매자에게 조회하거나 확인 받지 않고 가격차

별을 유도하 다고 주장하 다.그리고 A사는 차별가격을 알고서 이를 유인하거나 받아들

으므로 “일응의 증명사건”으로서 정당한 사유를 들어 반증할 책임은 A사에게 있으며,A사는

비용에 의한 가격차이의 정당화를 입증하지 못했으므로 A사의 행 는 Robinson-Patman법

제2조 f항을 반한 것이며,따라서 이에 한 행 지명령은 정당하다고 주장하 다.

278)피심인이 연방거래 원회의 심결에 하여 불복하는 경우에는 연방항소법원에 심결취소소송을 제기할 수 있다.다만,

경쟁 문기 인 연방거래 원회의 사실인정이 실질 증거에 따른 경우 법원은 이 사실인정을 실질 으로 존 한다.
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3. 법원의 단

법원은 다음과 같은 이유로 항소법원의 결을 기하고 사건을 항소법원에 환송하 다.

첫째,Robinson-Patman법 제2조 f항 반은 구매자가 차별가격을 알고서 이를 받아들

다는데 근거하기 때문에 보다 유리한 가격을 얻기 한 단순한 상이 구매자로 하여 경

쟁법상의 책임을 지도록 하는 것은 아니다.

둘째,구매자가 유도한 낮은 가격이 공 자의 비용에 의한 정당화 항변 범 내 이거나 그

가격이 그러한 항변의 범 내에 들지 못한다는 사실을 모른 경우에는 구매자에게

Robinson-Patman법 제2조 f항 반의 책임을 지울 수 없다.

셋째,구매자가 가격차이를 알았다고 해서 곧 가격차이 정당성에 한 입증책임이 구매자

에게 환된다고 하는 것은 형평에 맞지 않는다.가격차이를 정당화하는 입증책임은 비용

련자료를 리하고 있는 자가 지는 것이 타당하다.

넷째,구매자가 공 자의 비용을 입증하기 어려운 경우에도 FTC의 주장처럼 입증책임이

구매자에게 환된다고 하면 FTC뿐만 아니라 소를 제기하는 자가 단순화된 법집행에 의존

하게 되어 가격의 통일성과 경직성을 래하여 경쟁법의 입법목 에 반하게 된다.

(다)쟁

이 사건은 불공정거래행 량구매자의 구매력 남용에 의한 가격차별에 한 사건이다.

미국에서 불공정거래행 로서 가격차별을 지하는 법은 Clayton법 제2조의 개정법인

Robinson-Patman법 제2조이다.동법은 제2조 a항에서 매자의 가격차별을 지하고,f항에

서 구매자가 동조에 의하여 지되는 가격차별을 알면서 유도하거나 향수하는 것을 지하고

있다.그리고 법성 조각사유로서「비용 정당화 항변」(costjustification)(제2조a항 단서)과

「경쟁 응 항변」(thedefenceofmeetingcompetition)(제2조b항 단서)을 인정하고 있다.279)

이 사건은 구매자가 고의로 가격차별을 유도하거나 불법한 가격차별의 혜택을 받는 것을

279)Robinson-Patman법 제2조 c항은 매자가 구매자 는 그 리인에게 개수수료,기타 이와 동일한 것을 지 하는

것 는 구매자가 이를 수령하는 것을 지하며,d항과 e항은 매자가 구매자에게 차별 인 수당 는 용역이나 편익

을 제공하는 것을 지한다.
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지하는 Robinson-Patman법 제2조 f항 반 여부를 다투는 것이다.구체 으로는 ①동법 제

2조 a항 f항에서 규정하는 가격차별에 해당하는지 여부,②가격차별에 해당되기는 하나

「비용에 의한 정당화의 항변」에 의하여 법성이 조각되는지 여부,③「비용에 의한 정당화

의 항변」에 하여 입증책임이 구에게 있는가 하는 이다.

(라)해설 검토

1.가격차별에 한 미국법의 상황

미국의 경우 우리나라의 불공정거래행 의 지규정(공정거래법 제23조)에 응하는 규정

은 FTC법 제5조,셔먼법,클 이튼법,로빈슨-패트만법 등 여러 가지 연방법에 산재한다.그

러나 불공정거래행 에 한 제1차 규제근거는 FTC법 제5조로서 동조는 거래에서 는

거래에 향을 미치는 불공정한 경쟁방법 불공정하거나 기만 인 행 는 행을 포

으로 지한다.

FTC법 제5조는 일반조항으로서 범 한 용범 를 가지고 새로이 출 하는 문제 있는

업 행에 해 탄력 으로 용될 수 있다.그리고 셔먼법,클 이튼법 는 로빈슨-패트

만법 등 다른 반트러스트법을 반하는 행 가 동시에 FTC법 제5조 반을 구성하는 경우

는 단히 흔하며,오히려 일반 이다.

미국의 반트러스트법 가격차별에 한 최 의 입법은 1914년 FTC법과 함께 제정된

Clayton법이다.280)이후 가격차별과 련하여 체인스토어 등 량구매자에 의한 구매력의 남

용이 문제되자 이를 보다 엄격하게 규제하기 하여 공황기간 인 1936년에 Clayton법

제2조의 개정법인 Robinson-Patman법이 제정되었다.281)

2. 매자의 가격차별 지

2.1.의의와 요건

경제학 의의의 가격차별(pricediscrimination)은 동일하거나 유사한 상품을 한계비용에

280)동법은 한 경쟁상품취 제한,합병제한,경쟁기업 임원겸임 지 등에 한 규정을 두고 있다.

281)Robinson-Patman법은 원래 량구매자에 한 규제를 목 으로 제안되었으나,의회의 입법과정에서 매자에 의한 가

격차별을 지하게 되었다.
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하여 다른 비율로 산정한 가격으로 상이한 구매자들에게 매하는 것이다.그러나

Robinson-Patman법 제2조 a항이 의미하는 가격차별은 이와 다르다.즉,동일한 상품이 상

방에 따라 다른 가격으로 매된 경우 한계비용과 가격의 비율이 동일하다면 경제학 으로

는 차별이 아니나 법 으로는 차별을 구성하며, 동일한 상품에 하여 매가격이 같으나

원가가 다른 경우에는 경제학 으로는 차별이 되지만 법 으로 차별이 되지 않는다.282)

로빈슨-패트만법 제2조 a항은 매자의 가격차별을 지하는 원칙 인 규정으로서 “거래

활동에 있어 동 ․동질의 상품을 구매하는 구매자간에 직․간 으로 가격상의 차별을 하

는 것은 법이다”라고 규정하는 바,이에 따른 가격차별의 요건은 다음과 같다.

첫째,동일한 사업자가 동일한 상품을 매하여야 한다.물리 으로 완 하게 동일할 필요

는 없고,동종․동 이거나 상품의 성질상 동일한 것으로 충분하다.283)Robinson-Patman법

제2조의 규제 상은 상품에 한정되어 용역기타 서비스는 포함되지 않고,용역 등에 한 가

격차별은 FTC법 제5조에 의하여 규제될 수 있다.

둘째,지역이나 거래상 방에 따라 가격이 달라야 한다.여기서 가격은 상품에 해 구입

자가 지불하는 가로서,가격할인 등으로 인하여 외형 가격과 실제로 지 하는 가격에 차

이가 있는 경우에는 실제가격이 기 이 된다.그리고 이러한 가격차이는 반드시 동시가 아니

라 시간 으로 상당히 가까운 때에 존재하면 된다.

셋째,가격차별이 경쟁에 나쁜 향을 미쳐야 한다.즉 가격차별이 어느 거래부문에서 ①

경쟁을 실질 으로 감소시키거나,② 독 을 형성하게 될 경향이 있거나, 는 ③ 그러한 차

별을 하는 자,이를 알면서 차별의 혜택을 받는 자와의 경쟁 는 이러한 자들의 고객에

한 경쟁을 침해․ 괴․ 지하는 경향이 있어야 한다.반 로 가격차이가 상품의 인도방법,

거래수량의 차이를 바탕으로 한 정당한 비용차이에 따르거나 부패하기 쉬운 계 상품의 처

분 등 시장의 수 계에 응하는 경우는 법하지 않다.284)

2.2.가격차별을 정당화하는 사유

첫째,비용 정당화의 항변(costjustification)이 있다.즉 매자가 특정한 구매자에게 매

282)윤보옥,“미국의 Robinson-Patman법상의 가격차별에 한 고찰”,「인하 사회과학연구소논문집」,1985.2,p.281.

283)두 제품간 물리 인 차이가 사소한 경우 상품명(brandname)이나 상표(trademark)의 차이가 있다고 하여 異種․異級

이 되는 것은 아니다.FTCv.BordeCo.,383U.S.637(1966).

284)송하성,불공정 거래행 유형Ⅰ,「나라경제」,2000.3,p.74.
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하는 것이 다른 구매자에게 매하는 것보다 은 비용이 든다는 사실을 입증하는 경우이다.

Robinson-Patman법 제2조 a항 단서는 “본조는 당해 상품이 매되거나 인도되는 방법 는

수량의 차이로 인한 제조, 매 는 인도에 드는 비용의 차이를 정당하게 고려한 차별을

지하지 않는다”고 규정하여 이를 반 한다.

비용정당화는 법 반 추정에 한 항변사유(absolutedefense)이다.그러나 가격상

의 차이가 정확하고 신뢰할만한 계산방법에 근거한 것임을 입증하는 책임이 매자에게 있

기 때문에 비용정당화의 항변이 소송에서 성공하는 경우는 별로 없었다고 한다.비용에 의한

정당화가 인정되기 해서는 구매자 집단의 분류가 오직 비용의 차이에 근거하여 이루어져

야 한다.285)

둘째,경쟁 처의 항변(defenceofmeetingcompetition)이 있다.이는 매자가 경쟁자에

응하기 하여 가격차별을 하는 것을 말한다.이와 련하여 동법 제2조 b항 단서는 “본조

는 매자가 고객에 한 낮은 가격이나 서비스 는 편의의 제공이 경쟁자의 낮은 가격이

나 서비스 는 편의의 제공에 응수하기 하여 선의로 행하여졌음을 증명함으로써 항변하

는 것을 지하지 않는다”고 규정한다.

그러나 경쟁 처의 항변은 경쟁자의 가격이 로빈슨-패트만법 반사실을 알았거나 알 수

있었을 때에는 인정되지 않는다.그리고 매자의 가격차별이 경쟁에 처하기 한 잠정

인 것이어야 하고, 매자의 가격차별이 “일정 한 수량”에 하여 경쟁자와 등한 낮은 가

격을 부과하는 것이어야 한다.286)

3.구매자에 한 지

로빈슨-패트만법 제2조 f항은 “거래과정에서 본조에 의하여 지되는 가격차별을 고의

으로 유도하거나 이를 향수하는 것”을 지한다.즉,구매자가 동법 제2조 a항에 의하여 법

한 가격차별임을 알면서 매자에게 이를 유도하 다면 이 조항을 반한 것이다.

이 조항의 용을 해서는 구매자가 자신이 거래한 가격이 차별 임을 알고 있었다는 것

이 입증되어야 한다. 구매자의 동법 반의 책임은 매자의 항변에 의해서 제한된다.즉

매자가 “경쟁응수의 항변” 는 “비용정당화의 항변”을 가지고 있어 동법 반에 한 책

285)U.S.v.BordenCo.,370U.S.460(1962).

286)정호열 외,「불공정거래행 에 한 합리 규제방안 연구」,1999.12,p.40.
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임이 없다면 구매자의 책임도 인정될 수 없는 것이다.따라서 구매자가 구매방법과 구매량에

해서 매자에 의한 항변이 불가능하다는 사실을 알았다는 사실이 입증되어야 한다.287)

4.입증책임

동법 제2조 b항은 a항에 련된 입증책임을 정한다.동항에 의하면 제공된 가격․용역․

편익이 차이가 있다는 사실만 입증되면 “일응의 증명사건”(theprimafaciecase)으로서 이에

하여 정당한 사유를 들어 이를 반증할 책임은 동조항 반자가 부담하게 된다.

5.이 사건과 시사

이 사건에서 연방 법원이 핵심 으로 검토한 것은 A사가 로빈슨-패트만법 제2조 f항을

반하 는지,비용정당화의 항변이 인정되는지,그리고 이에 한 입증책임이 어떻게 배분

되는지에 한 것이다.

FTC는 이 사건이 로빈슨-패트만법 제2조 b항에 의한 “일응의 증명사건”이므로 정당한

사유를 들어 이를 반증할 책임은 A사에 있다고 주장하 다.그러나 연방 법원은 “제2조 b

항은 항변에 한 입증책임이 매자에게 있다고 규정하지 않고 “본조에 반한 자”에게 있

다고 규정하지만 동조의 문언에 비추어 볼 때 “본조에 반한 자”란 주로 매자를 가리키는

것이고,동법 소정의 제조항의 연 을 보더라도 주로 매자를 염두에 두었음을 알 수 있다

“고 하여,제2조 f항에 반한 구매자가 당연히 제2조 b항의 규정에 의하여 매자와 동일하

게 입증책임을 진다고 할 수 없다는 입장을 취한다.

한 연방 법원은 공정성과 형평 편의를 고려하여 “구매자가 가격차이를 알았다고 해

서 곧 가격차이 정당성에 한 입증책임이 구매자에게 환된다고 하는 것은 형평에 맞지

않고,그 입증책임은 비용과 련자료를 리하고 있는 자가 지는 것이 타당하다“고 보고,이

사건에서 “조사와 소환장 발부 등의 폭넓은 권한을 가지고 있어 구매자보다 그러한 정보를

획득하는데 더 나은 입장에 있는 FTC가 입증책임을 부담한다”고 단하 다.구매자가 공

자의 비용을 입증하기 어려운 경우 입증책임이 구매자에게 환된다고 하면 가격의 통일성

과 경직성을 래하여 경쟁법의 입법목 에 반하게 된다는 이 그 이유다.

나아가서 연방 법원은 비용정당화의 항변에 한 입증책임이 구매자에게 있지 않고

287)윤보옥,앞의 ,p.283.
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FTC가 부담한다고 보면서,그 입증의 범 정도에 해서도 언 하고 있다.즉,“FTC가

「일응의 증명사건(theprimafaciecase)」임을 입증하기 해서는 구매자가 자신의 구매방

법과 구매량이 경쟁자와 같음을 알았다는 사실을 입증할 필요가 있으며,만약 구매방법과 구

매량 다를 경우에는 그러한 차이가 제조, 매, 는 배송의 비용에 있어 가격차별을 정당화

할 만큼 충분한 이익을 발생시킬 수 없다는 ,그리고 이러한 을 구매자가 알았어야만 한

다는 것을 입증하여야 한다”고 보았다.그리고 A사가 법한 가격차별을 알고 있었다는

FTC의 주장은 일응의 증명사건이 될 수 있는 정도로 충분해야만 한다고 단하고 있다.

일견 이 사건은 로빈슨-패트만법 특유의 입증책임에 한 규정해석 문제로 보인다.그러

나 소 특수고시의 개별 규정을 포함하여 우리나라 불공정거래행 의 구체 규정들이

부분 ‘부당하게’혹은 ‘정당한 사유없이’혹은 ‘정상 인 상거래 행에 반하여’라는 주 가

치평가를 포함한 법성 단요소를 가지고 있는 것에 비해,이 사건에서 문제된 로빈슨-패

트만법의 규정은 객 인 사실 주로 구성되어 일응의 증명사건으로 처리되고 있으며,

매자 등이 제기하는 항변사유에 한 입증책임에 해서도 법문을 배경으로 색다른 해석

이 개되는 것을 확인하게 된다.

즉 우리나라 공정거래법상의 가격차별에 하여는 소 부당성에 한 입증책임은 일률

으로 공정 의 몫이다.그러나 이 사건에서 보는 바와 같이 Robinson-Patman법은 “가격차

별”의 사실만 존재하면 “일응의 증명사건”으로서 항변사유를 들어 반증할 책임을 행 자에게

부과하고,나아가서 비용정당화 항변과 경쟁응수의 항변 두 가지를 명시하고 있다.이 사건

에서 보는 바와 같이 법성 단에 있어 입증책임 항변사유는 결정 으로 요한 요소

로서 Robinson-Patman법이 이를 명확히 규정하고 있으나,우리나라 공정거래법의 경우에는

항변의 허용한계 등 이에 한 기 이 상 으로 모호하다.우리나라의 경우에도 행 의 남

용 성질이 지극히 강하거나 경쟁제한 효과가 분명한 일반 불공정거래행 의 소수의 규

정,특히 특수고시의 일부 규정에서 부당성 혹은 정당한 사유 없음이라는 문구를 제하고

객 사실 심으로 그 구성요건을 정비하면서 항변사유를 명시하는 것도 하나의 방안이

라고 생각된다. 한 Robinson-Patman법 제2조 f항의 해석에 한 지도 결례인 이 사건

에서 보는 바와 같이 당사자간 형평 입증의 가능성과 편의 등을 고려하여 합리 인 단

을 할 필요가 있다고 생각된다.
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(8)三越百貨店의 우월 지 남용에 한 건

-昭和五十四年(判)第1號

(가)사건 개요

1.주식회사 미쯔코시사는 백화 업을 하는 회사로서 1977년 3월부터 1978년 2월까지의

매출실 을 보면 일본 백화 업계 제1 , 체 소매업계 제2 로 우수한 업체로서 백화 에

상품을 납품하는 다수의 납품업자가 미쯔코시와의 납품거래를 희망하고 있는 상황이었다.

2.미쯔코시 백화 은 다음과 같은 행 를 하 다.

2.1.미쯔코시는 1975년 경부터 원칙 으로 본 는 각 지 마다 특정의 상품 는 서비

스에 하여 매목표액 목표달성기간을 정하고,당해 상품 는 서비스를 그 매장 이외

의 종업원까지도 범 하게 동원하여,주로 두외 매288)에 의해 극 으로 매하는

『권장 매』라고 칭하는 매방법을 통하여 매를 추진하고 있었다. 한 1977년 10월부터

는 권장 매를 더욱 강화한 소 『R작 』이라고 칭하는 매방법을 사용하여, 체 종업

원 에서 특정한 자289)를 선발하여 이른바 『R부 』라고 칭하는 특별한 조직을 마련하여,

이 조직에 의해 『권유 매』와 같은 방법을 사용하여 특정한 상품 매를 한층 강력하게 추

진하고 있었다.

2.2.미쯔코시 백화 은 상기와 같은 매방법에 의해 동사와 거래 계에 있는 납품업자에

해서도 당해 상품 는 서비스의 구입요청을 한 바 있으며,납품업자는 이것을 구입하

다290).

2.3.1978년 8월경 미쯔코시 백화 은 동보주식회사와 공동으로 제작한 화『불타는 가

을』의 매입장권을 강력하게 매하기 해서 사내에 이것을 추진하는 특별조직을 설치하

고,동년 10월 1일부터 11월 30일 사이에 약 60만매의 매입장권(1매 900엔)을 체 종업원

을 동원하여 극 으로 매하 으며,납품업자에 해서는 그 16만 5천매를 매하는

288)미쯔코시 백화 은 종업원을 다수 동원하여 주로 매장 외에서 각 종업원의 업무상 는 개인 인 연고 계를 통하여

특정 상품 서비스의 매를 극 으로 유도하는 바,이를 지칭함.

289)발족당 는 근속년수가 긴 사람 에서 약 5000명,1978.6월 이후는 약1만명으로 증원하 음.

290)동사가 1977년 이후『권유 매』 『R작 』에 의해 매한 상품은 주로 미쯔코시가 개발하거나 직 수입한 상품

에서 선정되었으며,특히 『R작 』에 의해 매한 상품의 이익률은 동사가 매하는 일반상품보다 상당히 높은 상

품이었다.
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계획을 수립하여 납품실 에 따라 매목표량을 정하고 구입을 요청하여 목표한 매수의

매를 체로 달성했다.

2.4.미쯔코시는 특정상품의 매를 직 목 으로 하지 않은 행사에 있어 그 비용의 부

는 일부를 납품업자에게 부담시키고 있었던 바,1978년 나가노 의 가루이자와란 곳에서

개최된 불꽃놀이축제의 개최비용 일부를 납품업자에게 부담시킨 바 있고,동시에 그 입장권

을 주로 두외 매를 통해 매하여 상당수의 납품업자가 입장권을 구입하 으며,긴자거

리연합회가 매년 10월에 개최하는 긴자거리축제에 참가해 꽃자동차,퍼 이드 등의 비용을

부담하고 있는 것 외에,미쯔코시 백화 긴자지 벽면의 롱장식비용도 일부를 납품업자

에게 부담시켜 비용을 마련한 바 있다.

2.5.미쯔코시 백화 은 매 진을 해 1977년 5월부터 6월에 걸쳐 리 미쯔코시 백화

7주년 기념투어 등을 추진한 바,이 한 두외 매에 의해 참가자를 강력히 모집하

고,이로　인해 상당수의 납품업자가 당해　해외여행에 참가하 다.

2.6.미쯔코시 백화 은 매장 인테리어 변경,바겐세일 등 백화 련 행사에 있어서도 납

품상품과의 련성 비용부담의 기 등이 특정하지 아니한 채,매장개장 비용의 부

는 일부를 납품업자에게 부담시키고 있다.

2.7.미쯔코시 백화 은 오사카 지 에서 1978년 4월에 사꾸라꽃 축제라고 칭하는 행사를

개최하 는데,동 행사비용도 납입업자에게 부담시킨바 있다.

(나)주요 쟁 일본 공정 의 단

1.쟁

본 사안에서 집 으로 검토된 사실은 ① 납품거래 계를 이용한 상품 는 서비스의 구

입강제,② 매장개장 등 매장 련 비용을 납품업자에게 부담시키는 행 ,③ 특정상품의

매 등을 목 으로 하는 행사비용을 동 상품과 련된 납품업자에게 부담시키는 행 ,④ 특

정상품의 매 등을 직 목 으로 하지 않는 행사의 개최비용을 납품업자에게 부담시키는

행 등이다.
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2.일본 공정 의 단

첫째,납품거래 계를 이용하여 납품업자에게 상품 는 서비스의 구입을 요청하는 구입

강제는 허용되지 않는다.

둘째,매장개장 련 비용 가에 해서는 ① 당해 개장과 련한 매장 는 상품진열집기

의 일정 부분 일정기간을 정하여 비용을 부담하는 납품업자의 상품 매에 으로 제공하

는 경우 등으로써 납품업자가 부담하는 비용이 합리 인 범 에서 정해져야 하며,② 비용부담

에 해서는 납입업자의 명시 인 동의가 있는 경우에 한해서 납품업자에게 부담시킬 수 있다.

셋째,특정상품과 련된 행사비용의 부담에 해서는 당해 상품과 련된 납품업자에게

① 당해 행사 고에 비용을 부담하는 납품업자의 명칭 는 상품을 게재하는 경우 등으로

서 납품업자가 부담하는 액이 합리 인 범 내이어야 하며,② 납품업자의 명시 의 동의

가 있는 경우를 제외하고,납품업자에게 비용부담을 요청해서는 아니 된다.

넷째,특정상품과 련되지 않은 행사비용의 부담에 해서는,납품업자에 해여 정상

인 상습 에 비추어 허용되는 경우를 제외하고 그 부담을 요청할 수 없다.

3.법 용

미쯔코시 백화 의 이러한 행 에 하여,일본 공정거래 원회는 미쯔코시 백화 은 자

신의 거래상의 지 가 남품업자에 하여 우월하다는 것을 이용하여 정상 상 습에 비추

어 납품업자에게 부당하게 불이익한 조건으로 거래하고 있는 을 인정하 고,1953년의 동

원회의 고시 “불공정한 거래방법”제10조291)에 해당하여 독 지법 제19조에 반한 우

291)1953년의 “불공정한 거래방법”고시(소 구고시)는 1982.6.18공정거래 원회 고시 제15호 개정되었으며,구고시 제

10조의 내용은 개정된 고시내용 제14조에 해당하는 바 동 내용은 다음과 같다.

(우월 지 의 남용)

14.자기의 거래상의 지 가 상 방에 해 우월한가를 이용해 정상 인 상 습에 비추어 부당하게 다음 각 호의 1에

해당하는 행 를 하는 것.

一.계속 으로 거래하는 상 방에 해서 당해 거래에 계되는 상품 는 용역 이외의 상품 는 용역을 구입토록

하는 것.

二.계속 으로 거래하는 상 방으로 하여 자기를 해서 ,용역 기타의 경제상의 이익을 제공하게 하는 것.

三.상 방에게 불이익이 되도록 거래조건을 설정하거나 변경하는 것.

四. 3호에 해당하는 행 이외에 거래의 조건 는 실시에 해서 상 방에게 불이익을 주는 것.

五.거래의 상 방인 회사에 해서 당해 회사의 임원(사 독 의 지 공정 거래의 확보에 한 법률(1947년 법

률 제54조)제2조 제3항의 임원을 말한다.이하 같다)의 선임에 해서 사 에 자기의 지시를 따르게 하거나 자기

의 승인을 받도록 하는 것.
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월 지 를 남용한 불공정 거래행 로 결론지었다.

(다)우리나라의 법 상황과 응사례

1.규범상황

공정거래법 제23조 제1항 제4호는 사업자가 자기의 거래상의 지 를 부당하게 이용하여

상 방과 거래하는 행 를 불공정거래행 의 기본유형으로서 이를 일반 으로 지한다.거

래상지 남용은 다시 동법 시행령 별표를 통해 구입 강제,이익제공강요, 매목표 강제,불

이익제공,경 간섭행 등으로 세분된다.

한편 백화 이나 규모 쇼핑몰 등은 납품업자나 입 업자에 구조 으로 우월한 지 에

있고,이들이 납품업자 등에게 보이는 남용행태를 규제하기 해 “ 규모소매 업에있어서의

특정불공정거래행 의유형 기 292)”(소 규모소매 업고시)가 특정고시의 형태로 제정,

시행되고 있다.

2.몇 가지 사례

2.1. 백화 의 규모소매 업에 있어서의 특정불공정거래행 사건293)

(1)사실;매장개장 등 련비용 가

피심인인 (주) 백화 은 규모 포를 통하여 일반 소비자가 일상 으로 사용하는 상품

을 소매하는 종합소매업을 하고 있는 자로서 규모소매 업고시 제2조 제2항의 규정에

의한 규모소매 업자294)에 해당된다.피심인은 동 백화 매장의 상품군을 개편하면서 상품

군의 개편에 따른 매장의 인테리어비용을 행 으로 납품업자에게 부담시켜왔으며,납품업자

는 당해 비용이 납품상품의 매 진과 직 련되지 않는 것임에도 불구하고 피심인과의 계

292)동 고시는 원래 ｢백화 업에 있어서의 특수불공정거래행 의 유형 기 지정고시｣(소 백화 )라 하여 백화 업자

의 지 남용행 를 특별히 규제하 으나,백화 이외에 형할인 이나 쇼핑센터와 같은 규모 소매 에서도 마찬가

지의 거래상 지 남용행 가 발생하고 있는 을 감안하여 1998년 5월 ｢ 규모소매 업에있어서의특정불공정거래행

의유형 기 지정고시｣로 그 명칭을 개정하여 그 용범 를 확 하 다.

293)공정 2002.4.23,제2002-053호 의결 2001유거4741.

294)“ 규모소매 업”이라 함은 매장면 ( 포의 바닥면 에 100분의 95를 곱하여 산출된 면 을 말한다)의 합계가 3,000㎡

이상인 동일 포에서 일반소비자가 일상 으로 사용하는 여러 종류의 상품을 소매하는 사업(동조 제1항)의 의미하며

이를 하는 자를 “ 규모소매 업자”라 한다(동조 제2항).
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속 인 거래 계를 유지하기 해서는 피심인이 요구하는 당해 비용을 부담할 수밖에 없었다.

(2)공정 의 단

납품업자가 부담하는 인테리어 비용의 내역에 하여 사 에 명확하게 되어 있는 경우에

한하여 비용을 부담시킬 수 있으며,그 외의 경우에는 납품업자에 해 납품하는 상품의 매

진과 직 계되지 않는 매장의 인테리어비용을 부담시키는 행 를 하여서는 아니 된다.

2.2.신세계의 규모소매 업에 있어서의 특정불공정거래행 등 사건295)

(1)사실;특정상품과 련된 비용 가

․ 피심인 (주)신세계는 규모소매 업자로서 2000년도 매출액기 으로 백화 업계 3 ,

할인 업계 1 의 지 를 가진 사업자로서 소매업자에게 상품을 납품하는 납품업자들

의 입장에서 볼 때 매우 유력한 거래처이며 피심인에게 상품을 납품하는 납품업자들

은 피심인과의 계속 인 거래를 강력하게 희망하는 상황에 있다.

․ 피심인은 이마트에서 매하는 상품의 매 진을 하여 단 고를 통한 증정품제

공 특별 매행사를 실시하면서 고객에게 제공하는 증정품의 비용을 액 당해 행사상

품을 납품하는 납품업자에게 부담시킨 사실이 있고,납품업자는 피심인과의 계속 인

거래 계를 유지하기 해서는 피심인이 요구하는 당해 비용을 부담할 수밖에 없었다.

․ 피심인은 이마트에서 매하는 상품을 납품하는 납품업자에 해 이마트의 매장내 벽

면 등에 설치한 소 ‘와이드칼라 고 ’에 상품 고를 게재하도록 요청하고 그 가

로 자기가 일방 으로 책정한 고료를 수수하고 있으며,납품업자는 피심인과의 계속

인 거래 계를 유지하기 해서는 피심인이 요구하는 당해 고를 할 수밖에 없었

다.

(2)공정 의 단

증정품비용 와이드칼라 고비용 등을 부담시키는 행 는 부담에 한 합리 근거가

없이 납품자에 한 거래상의 우월 지 를 이용한 불공정한 거래행 에 해당하며,납품하

는 상품의 매 진과 직 련되는 비용을 부담시키는 경우 사 에 당해 비용의 부담조건

등에 하여 합리 으로 명확하게 되어 있어야 한다.

295)공정 2002.4.23,제2002-055호 의결 2001유거4739.이 사건에서는 특정상품을 목 으로 하는 행사비용 부담 외에 매

장 비용의 부담도 문제되었다.
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2.3.한국까르푸의 거래상지 남용행 규모소매 업에 있어서의 특정불공정거래행

등에 한 건296).

(1)사실;특정상품을 목 으로 하지 않는 행사비용 가

․ 피심인 한국까르푸(주)는 규모소매 업자로 2000년도 매출액기 으로,할인 업계

제2 의 형할인 업자로서 상품을 납품하는 사업자의 입장에서 볼 때 매우 유력한

거래처이며,피심인에게 상품을 납품하는 납품업자는 피심인과의 납품거래를 강력하

게 희망하는 상황에 있다.

․ 피심인은 자기와 거래 계에 있는 납품업자에 해 제조를 탁하는 하도 상품의 거

래 직매입하는 상품의 거래와 련하여 거래의 제조건 는 납품상품의 매 진

과 련된 것을 이유로 고선 비, 사원비용,아르바이트비용,라이 박스비용,구

매시 의 고비용,행사지원 ,샘 비용, 매장려 ,행사매 사용료,개 지원 ,

품목선정비,신규아이템비,매입할인 ,무상품,선물세트 비용,애니메이션 비용,창고

료,장식 비용,재고조사비용 등 각종 명목의 비용부담을 사실상 강요하고 납품업자의

납품 에서 일방 으로 공제하거나 는 상품으로 수수하고 있다.

․ 납품업자는 피심인이 부담을 강요하는 각종 명목의 비용을 합리 인 이유 는 그 산

출근거가 명백하지 않음에도 불구하고 피심인과 계속 거래 계를 유지하기 하여

부담하지 않을 수 없도록 되어 있다.

(2)공정 의 단

․ 피심인은 납품업체들에게 각종 명목의 비용을 부담시키는 시스템은 랑스 본사에서

유래한 피심인의 고유한 업시스템으로서 형할인매장의 새로운 유통질서에 한

존 이 요구된다고 주장하나,이 사건에서 피심인의 납품업자에 한 각종 비용부담

강요행 자체를 합리화하거나 정당화할 수는 없으며,이를 인정할 수도 없다.그리고

이와 같은 피심인의 업방식이 랑스 본사에서 유래한 피심인의 고유한 업방식이

므로 정당하다는 요지의 피심인 주장도 납득하기 어렵다.

․ 자기의 거래상 방인 납품업자와 거래를 함에 있어서 납품업자에 해 납품상품의

매 진에 직 기여하지 않는 비용을 부담시키는 행 를 하여서는 아니 되며,납품상

품의 매 진에 직 기여하는 비용의 경우에도 실제 활동에 소요되는 비용을

296)공정 2001.5.25,2001-081호 의결 2001유거0250.이 사건에서는 부당반품행 ,각종 비용부담 강요행 ,부당한 고

행 등이 문제시되었으나,이 곳에서는 각종 비용 가에 한 것만 살핌.
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감안하여 당해 비용의 부담액 산출근거,구체 인 용도 등에 해 납품업자와 합리

으로 인정되는 범 내에서 사 약정한 명확한 기 에 의하지 아니한 비용을 부담

시키는 행 를 하여서는 아니 된다.

(라)해설 검토

1.불공정거래행 ,특히 우월 지 남용에 한 일본의 법상황

1947년 “私的獨占의禁止 公正去來確保에關한法律”이 제정된 이후 지 까지 약 10여 차

례의 개정을 거쳤다.일본의 독 지법의 주요 실체규정은 크게 ① 사 독 지 부당

한 거래제한,② 불공정거래행 의 지,③ 시장집 억제,④ 기타 일본 특유의 규정(사업자

단체,국제계약의 규제, 용제외규정,일반집 억제,고도과 책 등)등으로 나뉘어진다.

불공정거래행 에 해서는 동법 제19조297)에서 이를 원칙 으로 지하는 규정을 두고

동법 제2조 제9항298)제5호에서 구체 인 행 유형을 열거하고 있다.우월 지 남용에

해서는 이를 “자기의 거래상의 지 를 부당하게 이용하여 상 방과 거래하는 것”으로 표 하

고 있다.

일본에서의 불공정거래행 에 한 규제는,미국이나 독일과 같은 일반조항 근방식이

아니라,6개의 행 유형을 제한 으로 열거하는 한정 열거주의에 따르고 있으며,이를 배

경으로 다시 구체 행 유형을 공정 의 고시에서 정하는 행정규제주의를 취하고 있다.그

결과 “불공정한거래방법”299)이라 불리우는 공정거래 원회의 고시가 1953년에 제정되었고,

297)동 제19조는 “사업자는 불공정한 거래방법을 사용하여서는 아니된다”라고 규정한다.

298)동 제9항의 문번역은 다음과 같다.

⑨ 이 법률에 있어서 불공정한 거래방법이라 함은 다음 각호의 1에 해당하는 행 로서 공정한 경쟁을 해할 우려가

있는 것 공정거래 원회가 지정하는 것을 말한다.

1.부당하게 다른 사업자를 차별 으로 취 하는 것

2.부당한 가를 가지고 거래하는 것

3.부당하게 경쟁자의 고객을 자기와 거래하도록 유인하거나 는 강제하는 것

4.상 방의 사업활동을 부당하게 구속하는 조건을 가지고 거래하는 것

5.자기의 거래상의 지 를 부당하게 이용해서 상 방과 거래하는 것

6.자기 는 자기가 주주 는 임원인 회사와 국내에 있어서 경쟁 계에 있는 다른 사업자와 그 거래상 방과의 거래를

부당하게 방해하거나 는 당해 사업자가 회사인 경우에 그 회사의 주주 는 임원을 그 회사에 불이익이 되는 행

를 하도록 부당하게 유인,교사 는 강제하는 것

299)동 고시는 1953년 공정거래 원회 고시 제11호로 제정되었으나 1982.6.18공정거래 원회 고시 제15호로 개정되었다.

그리하여 자를 칭하여 ‘구일반지정’라 하고 후자는 이를 ‘신일반고시’라 한다.이 사건에서 용된 구일반고시 제10

은 신일반고시 제14에 해당한다.
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이 고시에 우월 지 남용행 한 요한 유형의 하나로 포섭되어 있다.

한 거래상의 우월 지 를 남용하는 행태는 일반 으로는 불공정거래방법으로서 일반

지정 14항(공정 고시 제15호,우월 지 의 남용)에 의하여 규제되지만,백화 ·슈퍼 등의

규모 소매업자의 납입업자 등에 한 행 에 해서는,일반지정 14항 외에,「백화 업에

있어서 특정한 불공정거래방법」(소화 29년 공정 고시 제７호,일정한 규모 이상의 매장면

을 가진 포에서 일반소비자가 일상 으로 사용하는 다양한 종류의 상품을 매하는 소

매업자가 수범자임)에 의해서 규제된다300).

2.이 심결의 의미

이 사건에서 미쯔코시는 자기의 납품업자에게 매 진을 하여 자신이 개발하거나 수

입한 상품을 하게 높은 마진율하에서 구입하도록 요청하 고,행사입장권과 해외여행상

품을 구매하도록 하 다. 한 매장의 인테리어 변경이나 매 행사와 련하여 매가 직

목 이라는 이유로 특별한 기 없이 납품업자에게 그 비용을 부담시켰으며, 매가 직 목

이 아닌 행사에 해서도 그 비용의 일부나 부를 부담시키는 행 를 하 다.이에 해

일본 공정 는 이러한 피심인의 행 ,즉 강압 인 매301)와 찬조 등의 요청행 302)를 피

심인이 자신의 우월 지 를 이용한 불공정거래행 ,즉 공정거래 원회 고시 제11호의 10

의 부당하게 불이익한 조건으로 거래하는 것에 해당되는 것으로 본 것이다303).

이 심결례는 구고시 10조가 단독으로 용된 최 의 사건으로 동 제10조의 운 에 있어서

300)백화 특수지정은 납입업자 등에 하여 거래상 우월 지 에 있는 규모 소매업자가 부당한 반품(제１항),상품 구

입 후의 부당한 가격인하(제２항), 하게 불이익한 탁 매거래(제３항),부당한 가격(동제４항),부당한 납입거부

(제５항),수 원의 강요(제６항),이상의 요구를 거부한 납입업자 등에 한 불리취 등의 남용행 (제７항)를

지한다.

301)강압 인 매(押し付け販賣)란 소매업자가 납품업자에 하여 납품거래 계를 이용하여 자기가 매하는 상품이나 서

비스의 구입을 요구하는 것을 의미한다.우월 지 에 있는 소매업자가 납품업자에 하고 상품이나 서비스의 구입을

요청한 경우,납품업자는 구입을 희망하지는 않지만 차후의 납품거래에 주는 향을 우려하고 구입하지 않을 수 없게

될 것이고,이는 곧 우월 지 의 남용으로서 문제가 된다．流通・取引慣行に關する獨占禁止法上の指針 第５ 賣業

による優越的地位の濫用行爲.

302) 찬 등의 부담요청(協贊金等の負担の要請)이란 소매업자가 납품업자에 하여 행사, 고 등의 비용부담을 한 이

른바 찬 등의 인 부담을 요청하는 것을 말한다.소매업자와 납품업자가 공동으로 상품캠페인을 한 행사나

고를 행할 경우 그 비용에 하여 찬 등을 부담하는 것이 납품상품의 매 진에 연결되는 등 납품업자에 있어

서도 직 인 이익이 되는 경우도 있지만,우월 지 에 있는 소매업자가 일방 인 사정으로 납품업자에 하여 이와

같은 요청을 행한 경우에는 납품업자에게 부당하게 불이익을 주는 것이 되기 쉽고,우월 지 의 남용으로서 문제가

생기기 쉽다.流通・取引慣行に關する獨占禁止法上の指針 第５ 賣業 による優越的地位の濫用行爲.

303)이 심결례는 강압 인 매와 찬조 등의 요청에 하여 일반지정의 우월 지 남용이 문제된 것으로서 소 백화

고시가 용된 것이 아니다.
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상당한 의미를 가지는 것으로 평가된다304).그 이유는 구고시 10조에서 ‘부당하게 불이익한

조건으로 거래하는 것’을 규제하고 있었던 까닭에,이 사건에서 보는 바와 같은 강압 매

나 찬 요청 등의 행은 당해 거래계에서 납입업자들과 백화 사이에서 범하게 퍼져

있었던 것이므로 구고시 10조 반을 구성하지 않는다는 해석도 가능하 기 때문이다.그리

하여 이 심결례는 신고시 제14조에서 강압 매와 찬 요청을 명확하게 우월 지 남용

의 독립된 유형으로 제시하게 된 계기가 한 되었다.

3.우월 지 남용에 한 법리

우월 지 남용에 해서는 그 체계 지 와 공정경쟁 해성의 악방법에 해 여러

가지 견해가 나뉜다.일본의 다수설은 체계 지 에 해서는 우월 지 남용이 직 으

로 경쟁질서에 향을 미치지 않는 것으로서 다른 불공정거래방법과 이질성이 있으며,이 행

의 공정경쟁 해성에 해서는 자기의 경쟁자로서의 지 는 강화하고 상 방의 지 는 약

화 내지는 열등화 되어 간 으로 경쟁질서에 향을 주는 것으로 보고 있다305).

우월 지 란 반드시 시장지배 지 일 필요는 없고 상 방과 련하여 상 으로 우월

한 지 즉,최소한 상 방의 거래활동에 상당한 향을 미칠 수 있는 지 이면 충분하다.상

으로 우월한 지 의 인정은 거래의 상 방이 거래처를 용이하게 바꿀 수 있는 가능성을

당사자의 시장에서의 지 나 거래형태 등을 종합 으로 고려하여 단하여야 한다306).이 사

건에서는 미쯔코시가 시장에서 지배 인 지 에 있을 뿐 아니라 상 방이 거래를 계속 원하

고 있는 사정이 미쯔코시의 우월 지 의 인정의 근거가 되었다.

한 우월 지 의 남용이 인정되기 해서는 행 자가 자신의 지 를 이용하여 거래상

방에게 부당한 불이익을 강요하 어야 한다.즉 행 의 억압성이 문제되는 바,여기서 말

하는 부당한 불이익은 거래 상 방이 이를 거부함으로써 객 으로 거래에 얼마간의 불이

익이 미칠 개연성이 있는 것으로 족하다.

이 사건에서 일본 공정 는 납입업자에 하여 납입거래 계를 이용하여 행사입장권과

304)川浜昇,百貨店による納入業 に する商品の購入⋅協贊金の强要,jurist제110호(1991.3.),198면.

305)今村,獨占禁止法,148면;實方,앞의 책,307면;川浜昇,앞의 ,199면.

306)이와 련하여 그 거래가 등한 당사자라면 도 히 일어날 수 없는 일이므로 우월 지 를 나타낸다는 견해도 있다.

鈴木滿,NBL제262호,17면;川浜 昇,앞의 ,199면.
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항공권 구입을 강요한 것을 그 자체로서 법한 것으로 단하 고,매장과 련한 납입업자

에 한 매장 인테리어비용 가 상품과 련된 납입업자의 상품에 한 홍보비용 가

와 그 련하여 그 한계를 ‘납입업자가 부담하는 비용이 합리 인 범 내의 것이고 그러한

비용부담에 해서 납입업자의 명시 동의가 있는 경우’로 한정하여 이 사건에서는 그 범

가 모호하고 명시 동의가 없다는 것을 지 하고 있다. 한 특정상품의 매를 직 목 으

로 하지 않는 행사비용에 해서는 상품과 무 한 납입업자에 하여 가한 홍보비용의 가

가 ‘정상 인 상 습’을 반했음을 이유로 들고 있다307).

307)정상 인 상 습의 의미에 해서는 통설이 이를 등한 당사자간에 성립하는 거래 행으로 보고 있으나,이의 모호성

을 지 하는 비 도 있다.實方,앞의 책,311면;川浜 昇,앞의 ,199면.
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5. 용제외 련 심결사례

(1)11개 손해보험회사의 부당한 공동행 에 한 건(의결 제2001-085호);

11개 손해보험회사의 이의신청에 한 건(재결 제2001-055호);서울고

등법원 2001 10716호 시정명령등취소청구의소 결

(가)사건의 개요

1.공정거래 원회(이하 “공정 ”라 함)는 2001.6.18. 원회의를 통하여 피심인 동양화재

해상보험주식회사 외 10개 손해보험회사(이하 “피심인들”이라 함)가 (1)2000.4.1.자 부가보

험료 자유화를 앞두고 수 차례 개최된 「자동차업무부장회의」를 통한 상호 정보교환과 논의

를 거쳐 같은 해 4.1.자 자동차보험료(기본보험료)308)를 종 보험료 수 으로 결정하고 이를

신고하여 실행한 사실이 있으며,(2)2001.8.1.자 자동차보험료 인상시 보험료 인상폭을 보험

개발원장이 제시한 참조순보험료 변동폭(평균 3.8% 인상)수 으로 결정하고 이를 신고하여

실행한 사실이 있으며,(3)1999.9.내지 동년 10. 특별할증율을 공히 10%씩 인상하여 실

행하고,(4)2000.7.7.자동차업무부장회의에서 한국 력공사가 같은 해 7.15.실시한 업무용

자동차보험 입찰에 동일가격으로 제출하기로 합의하고 이를 실행하여 입찰을 유찰시킨 사실

이 있음을 각 인정하고 각 피심인들에게 시정명령(신문공표명령 포함) 과징 납부명령 처

분을 하 다.

2.이에 하여 피심인들은 이의신청을 하 으나 공정 는 2001.11.3.시정명령 취소신청을

기각하고,과징납부명령에 해서는 피심인들의 신청을 일부 인용하여 이를 기 로 재산정된

과징 을 부과하 다.

3.그러나,피심인들은 서울고등법원에 행정소송을 제기하 고,이에 하여 서울고등법원

(제7특별부)은 2000.6.18.원고들에 하여 한 시정명령 “원고들이 공동으로 1999.11.1.

부터 책임이 개시되는 자동차보험 계약분에 하여 특별할증율을 변경하여 국내 자동차보험

308)기본보험료는 순보험료와 부가보험료로 구성되는 바,순보험료는 보험 의 지 불능이 발생하지 않도록 하는 최소한의

보험료로서 보험 지 에 직 충당되는 보험료를 말하고,부가보험료는 인건비,운 비,이윤 등 손해보험사들의 제

반 리경비를 충당하기 한 보험료를 말함.1994.4.이 까지는 각 손해보험사가 고정요율로서 보험개발원이 제시한

보험료(순보험료+부가보험료)로 결정하 으나,2000.4.1.부터는 보험개발원이 보험료 순보험료(참조 험율)만을

산정하여 각 손해보험회사에 참조하도록 제시되었고,부가보험료는 각 손해보험사가 스스로 산정하도록 자유화되었음.
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시장에서의 경쟁을 실질 으로 제한하는 행 를 하 음을 제로 하여 시정을 명한 부분을

과하는 부분”을 취소하고,이에 따른 해당 과부분에 한 공표명령의 취소 원고들에

한 과징 납부명령을 모두 취소하는 내용의 결을 선고하 다.309)

(나)당사자의 주장 단310)

1.공정 의결(이의신청 포함)

1.12000.4.1자 자동차보험료 결정에 하여

① 피심인들의 주장

- 융감독원이 8.1.자 보험료 조정을 앞두고 4.1.자 보험료 인상은 곤란하다는 뜻을 업

계에 달해 와 이 을 감안하여 4.1.자 자동차보험료를 종 수 으로 결정한 것이다.

② 공정 의 단

- 융감독원이 이에 하여 8.1.자로 책임보험료의 조정이 정되어 있었고,보험료의

잦은 조정으로 보험계약자의 혼란이 래될 수 있다는 을 감안하여 보험료를 종

정손해율 수 으로 책정하기로 방침을 정하고 이러한 방침을 업계에 달하여 이에

따르도록 하 다는 사실을 확인하 기 때문에 피심인들이 융감독원의 방침과 행정지

도에 따라 종 수 으로 보험료를 결정한 은 인정된다.

-그러나,이러한 행정지도가 있었다 하더라도 피심인들이 보험료를 결정함에 있어서는

순보험료에 해서는 보험개발원장이 융감독원의 인가를 받아 제시한 참조순보험료

를 참조하여 개별 으로 결정하고,부가보험료에 하여서는 자유화의 취지에 따라 행

정지도의 수용여부를 개별 으로 단하여 자율 으로 결정하여야 한다.

-그럼에도 피심인들은 이른바 자동차업무부장회의를 통하여 부가보험료 조정 방안 등을

논의한 후 공동으로 4.1.자 자동차보험료를 종 수 로 유지하기로 결정하고 이를

신고하여 실행한 행 는 독 규제 공정거래에 한법률(이하 “공정거래법” 는 “법”

이라 함)제19조 제5항에 따른 부당한 공동행 로 추정된다.

309)공정 는 이와 같은 서울고등법원의 결에 하여 법원에 상고할 것임을 밝히고 있어,이에 한 최종 인 단은

법원에서 이루어질 것으로 보인다. 2002.10.21.자 “행정지도가 개입된 공동행 에 한 공정거래 원회의 기본입

장”보도자료 참조.

310)원심결 재결서 본 연구주제인 용제외 련 주장 단만을 요약하 음.
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1.2.2000.8.1.자 자동차보험료 결정에 하여

① 피심인들의 주장

-피심인들의 8.1.자 보험료 조정은 융감독원의 행정지도에 따라 보험개발원장이 제시

한 참조순보험료 변동폭(3.8%)수 으로 보험료를 인상할 수밖에 없었고, 융감독원

의 행정지도에 따르기로 합의하 다 하더라도 이는 융감독원의 행정지도에 따라 이

루어진 정당한 행 이므로 법 제58조(법령에 따른 정당한 행 )에 따라 법을 용하지

아니하여야 한다.

② 공정 의 단

- 융감독원이 자유화되지 않은 순보험료에 해서는 참조순보험료 수 으로 보험료를

책정하도록 행정지도한 은 인정되나,자유화된 부가보험료에 해서는 직 행정지

도한 사실이 인정되지 아니한다.

-피심인들은 융감독원의 참조순보험료에 한 행정지도를 구실로 8.1.자 자동차보험

료를 참조순보험료 변동폭 3.8% 수 으로 조정하기로 합의한 것으로서,설령 융감독

원이 평균 3.8%로 고정하여 기본보험료를 인상토록 행정지도 하 다 하더라도 그

지도내용이 공동행 를 하도록 한 것은 아니므로 피심인들은 마땅히 각자 개별 으로

단하여 보험료를 결정하 어야 한다.

- 융감독원의 순보험료에 한 행정지도의 경우 피심인들은 순보험료를 산출함에 있어

서 보험감독업무시행세칙 제18조가 정 험률을 자율 으로 산출하여 사용하도록 하

고 있고,경험통계의 부족 등으로 정 험률을 산출할 수 없는 경우에 보험개발원이

제시한 참조 험률(참조순보험료)를 사용하거나 수정하여 사용할 수 있다.

-따라서,피심인들이 융감독원의 행정지도를 수용할지 여부를 개별 으로 단하여

순보험료를 산출하여야 함에도 담합을 통하여 순보험료를 참조순보험료(3.8%)수 으

로 산출하 으므로 피심인들의 행 를 행정지도에 따른 정당한 행 라고 할 수 없다.

- 융감독원의 부가보험료에 한 행정지도의 경우도 보험업법 등에 명문화된 근거가

없기 때문에 피심인들은 그 행정지도의 수용여부를 개별 으로 단하여 부가보험료를

자율 으로 산출하 어야 하며,그 행정지도의 내용도 지나친 보험료 인상을 자제하라

는 것이지 담합을 통하여 보험료를 산출하라는 것은 아니므로 융감독원의 행정지도

가 법성 조각사유가 될 수는 없다.
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2.서울고등법원 결

2.1.원고들의 주장

① 이 사건 보험료결정행 는 융감독원의 법한 행정지도에 따른 것으로서 공정거래

법상 부당한 공동행 에 해당되지 아니한다.

-2000.4.1.자 보험료 결정은 융감독원이 2000.8.1.보험료 조정이 정되어 있고,보

험료의 잦은 조정으로 보험계약자의 혼란이 래될 우려가 있음을 이유로 보험료율은

종 정손해율 수 으로 책정하라고 행정지도 하여 종 과 동일하게 보험료를 결정

하여 신고한 것이다.

-2000.8.1.자 보험료 결정은 융감독원이 순보험료율 인상율을 3.8%만 인상하도록 행

정지도함에 따라 원고들은 순보험료와 연 되어 책정되어지는 부가보험료의 인상율 역

시 같은 수 으로 인상하게 된 것이다.

② 가사 원고들의 행 가 부당한 공동행 에 해당한다 하더라도 이 사건 처분은 재량권을

일탈,남용하는 등으로 법하다.

-보험업계에서 과거 오랜 기간 제도 규제 보험가입자 보호와 자산건 성 등을 이유

로 융감독원의 행정지도 등이 범 하게 이루어져 왔고,손해보험사들의 부가보험료

자유화의 실행을 하여 필요한 각종 보험료 산출 련 통계 기법 개발이 제 로 이

루어지지 못함으로써 부가보험료 자유화를 앞두고 많은 혼란과 어려움을 겪고 있다.

- 와 같은 들을 고려하면,피고가 원고들에게 먼 시정권고 등의 조치를 통하여 제

도개선을 유도하지 않은 채 곧바로 이 사건 처분을 내린 것은 지나치게 가혹하고,이

사건과 유사한 다른 부당한 공동행 사건에서는 과징 납부명령에 처하지 아니한

과 비교할 때 형평의 원칙에 어 나는 등 재량권을 일탈하거나 남용한 법이 있다.

2.2.법원의 단

① 부가보험료율과 련하여 원고들이 주장하는 바와 같이 융감독원이 행정지도를 한

사실이 인정된다.

-부가보험료가 자율화되었으나 보험업법 제7조 제1항에 따라 부가보험료의 변경에 필요

한 산출방법서류를 변경하기 해서는 융감독원의 인가를 받게 되어 있어 융감독

원은 인가권에 기하여 보험회사들의 보험상품의 부가보험료율 변경시 그 통계의 타
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당성,변경수 의 정성에 해 심사 행정지도를 하여 온 이 인정된다.

-행정지도 방식은 융감독원이 각 보험회사의 총무격인 간사사에게 의 는 행정지

도의 취지를 통보하면,그 간사사가 보험회사들의 업무부장회의를 통하여 이를 다시

달하는 방식으로 이루어졌다.

② 2000.4.1.부가보험료 결정은 융감독원이 2000.8.1.까지 부가보험료자유화 조치를

유 하고,보험개발원이 확정하여 제시한 참조 순보험료에 이미 정해져 있는 정사업

비율만큼을 부가보험료로 책정하여 인가 신청하도록 원고들에게 달하여 이에 따르

도록 한 사실이 인정된다.

-보험개발원은 새로이 변경된 순보험료를 산출하지 않고,종 업보험료에서 정손

해율(평균 73%)에 해당하는 만큼의 순보험료만을 분리하여 원고들에게 참조순보험료

로 제시하 고,원고들도 이를 기 로 하여 종 과 동일하게 기본보험료를 결정하여

융감독원으로부터 인가를 받아 2000.4.1.자로 이를 실행하 다.

③ 2000.8.1.자 보험료 인상행 와 련하여서는 융감독원이 원고들의 간사사를 통하

여 순보험료 부가보험료 인상율을 평균 3.8%로 하도록 행정지도를 하 다.

-원고들은 보험개발원이 제시한 참조순보험료와 다른 것을 사용할 경우 별도의 요율검

증을 받아야 하므로,제시받은 참조순보험료를 그 로 용할 수밖에 없었다.

-설령 원고들이 참조순보험료와 다르게 신고하더라도 융감독원으로부터 인가될 가능

성도 없었다.

-부가보험료의 경우도 융감독원은 원고들이 정사업비율을 과하는 실 사업비율에

따라 부가보험료를 3.8% 이상 인상하고자 인가신청을 하는 경우 이를 인가하지 않겠다

는 의사와 원고들이 합리 인 근거나 통계자료 없이 부가보험료를 인하하거나 3.8% 이

하로 인상하는 내용으로 정사업비율을 낮추어 인가신청하는 경우에도 보험재정의 부

실화를 방지하기 하여 인가하지 않겠다는 취지를 원고들의 간사사를 통하여 행정지

도 하 다.

-원고들은 와 같은 융감독원의 행정지도에 따라 평균 3.8% 인상된 기본보험료를 결

정하여 융감독원의 인가를 받아 2000.8.1.자로 실행하 다.

(다)주요 쟁 이에 한 단

1.행정지도에 따른 법성 조각 여부 한계
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1.1.공정 의결(이의신청 포함)

-행정지도가 있었다고 하더라도 이를 따를 것인지 여부는 피심인들이 개별 으로 단하

여 자율 으로 결정하여야 한다.

-만일 이 사건 보험료 인상율의 결정이 융감독원의 행정지도에 의한 것이라 하더라도 그

결정이 각 보험회사들의 자율 인 단에 의한 것이 아닌 경쟁사업자들인 보험회사들간의

합의에 의한 것임이 인정되는 경우에는 비록 행정지도가 있었다 하더라도 당해 법 반 행

의 법성이 조각될 수 없다.

1.2.서울고등법원 결

-원고들의 이 사건 2000.4.1.자 2000.8.1.자 보험료결정행 는 원고들이 보험료 변경

인가권자인 융감독원의 행정지도에 따라 순보험료 정사업비율이 결정되어 지고

이에 따라 이루어지는 보험료 산정방식에 의하여 산정된 기본보험료를 결정하여 신고하

다보니 기본보험료가 동일하게 유지 는 인상된 것으로 단된다.311)

-국내 자동차보험시장의 특성과 황,자동차보험료의 결정구조,당시 자동차보험료가 국

내 경제에 미치는 향,당시의 경제정책 배경 등을 종합 으로 고려해 볼 때,보험료

인상율이 동일하게 유지 는 변경되었다는 사정만으로 원고들 사이에 보험료의 유지,

변경에 한 공동합의가 있었다고 추정하기에는 거래통념상 합리성이 없다고 단된다.

-결국 원고들에 한 이 사건 보험료의 유지,변경에 한 합의추정은 복멸된다.

2.법률상 근거가 없는 행정지도에 따른 행 의 법성 조각 여부

311) 결은 구체 인 인정근거로 ① 융감독원이 보험업법 제7조 제1항에 근거한 보험료변경 인가권에 기하여 보험회사들

에 하여 보험상품의 부가보험요율 변경시 미리 그 통계의 타당성,변경수 의 정성에 하여 심사 행정지도를

하여왔던 ,② 융산업의 공익 성격,보험계약자 보호를 하여 보험회사의 재무건 성이 요시되는 특수성에 비

추어 본다면 융감독원의 보험료 변경 인가권에 터잡아 폭넓게 이루어지는 행정지도가 법한 것으로 볼 수는 없

는 ,③ 보험료를 구성하는 순보험료와 부가보험료 부가보험료는 순보험료에 연동되므로 순보험료가 보험개발원

에 의하여 제시되는 상황에서 부가보험료가 자유화되었다 하더라도 여 히 부가보험료는 융감독원이 인가한 순보험

료의 인상율과 함께 변동될 수밖에 없는 ,④ 2000.4.1.자 보험료결정행 의 경우 융감독원이 보험료의 잦은 변경

에 따른 보험계약자의 혼란을 막고자 2000.8.1.까지 부가보험료 자유화 조치를 유 하고,보험개발원이 제시한 참조순

보험료에 이미 정해져 있는 정사업비율만큼 부가보험료로 책정하여 인가신청하도록 행정지도한 ,⑤ 2000.8.1.자

보험료결정행 의 경우 순보험료 인상과 련하여 평균 5.4%의 인상요인이 있었음에도 물가상승 등 정책 단에 따

라 보험개발원이 제시한 참조순보험료율의 70%인 3.8%만을 반 하는 것으로 조정하여 신고수리함으로써 순보험료에

하여 행정지도한 사실이 인정되며,보험회사들이 달리 신고하더라도 인가될 가능성이 없었던 ,⑥ 일부 손해보험사

가 참조순보험료 이상으로 보험료를 추가 인상하여 신고하 으나, 융감독원에 의하여 당 행정지도한 인상율 로

인가되었던 ,⑦ 융감독원이 자신이 행정지도한 정사업비율을 과하는 실 사업비율에 따라 부가보험료를 인상

하거나 인하하는 모든 경우도 이를 인가하지 않겠다는 취지를 미리 달하여 보험회사들로 하여 부가보험료에 해

서도 기존 정사업비율에 따라 책정하도록 행정지도하 던 등을 설시하 다.
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-공정 는 이 사건 8.2.자 자동차보험료 결정과 련하여 순보험료의 경우 비록 보험료 인

상을 자제하도록 융감독원이 행정지도를 한 사실이 인정되더라도 각 보험회사들이 순

보험료를 산출함에 있어 보험업감독업무시행세칙 제18조가 보험료 산정의 기 가 되는

정 험율을 자율 으로 산출하여 사용하도록 하고 있음을 근거로 피심인들은 그 행정

지도의 수용여부를 개별 으로 단하여 순보험료를 산출하여야 한다고 단하 다.

-부가보험료에 한 행정지도의 경우도 보험업법 등에 명문화된 근거가 없기 때문에 피심인

들은 그 행정지도의 수용여부를 개별 으로 단하여 부가보험료를 자율 으로 산출하여야

한다고 한다.

(라)논의 시사

1.행정지도에 따른 공동행 의 법 성격

1.1.행정지도와 법성 조각

-행정지도란 일반 으로 “행정기 이 일정한 행정목 의 실 을 하여,특정한 개인

는 법인이나 기타의 단체에 하여, 력 행 (작 ․부작 )를 요청하는 희망의 표시

인 비강제 인 사실행 ”로 정의된다.312)이러한 행정지도는 (i)법률에 근거하여 이루어

지는 것과,(ii)법률의 근거없이 이루어지는 것으로 나 어지는데,후자의 행정지도는 조

직법( 컨 , 앙행정기 은 정부조직법)상의 일반 인 권한을 근거로 행하여지는 것을

말한다.313)

-행정지도가 개입된 부당한 공동행 사건314)에서의 쟁 은 당해 부당 공동행 를 통해

형성된 경쟁제한 결과가 할 행정기 의 행정지도에 따라 이루어졌음을 이유로 법

성이 조각될 수 있는 것인지 여부이다.왜냐하면,일반 으로 행정지도가 개입된 부당

한 공동행 의 성립여부와 련하여 피심인의 지 에 있는 사업자들은 자신들의 행 가

련 행정기 의 행정지도에 따른 것으로 이에 따라 이루어진 공동의 가격결정,유지행

에는 공정거래법 제 58조(법령에 따른 정당한 행 )에 따라 공정거래법이 용되지 않

312)박윤흔,최신 행정법강의(상),1996,514쪽.

313) 박윤흔,519쪽.

314)일반 으로 가격담합을 통하여 경쟁제한이 발생하는 것은 정이나 합의의 성립과정에서 사업자간의 이해가 조정됨으

로써 의견의 일치가 성립하고,다른 사업자들의 행동에 한 측이 가능하기 때문인데 행정지도에 의하여 할 행정

기 의 가격과 련된 통일 인 기 의 제시가 있는 경우는 사업자들 상호간에 가격행 에 한 상호 측가능성이 커

지거나 쉬워지므로 가격담합이 보다 용이하게 이루어질 수 있다.이동규,독 지 공정거래에 한 법률 개론,

1997,294쪽 참조.
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는다고 주장하거나 자신들의 행 에 정당한 사유가 있어 공정거래법 제 19조에 따른 부

당한 공동행 가 성립되지 않는다고 주장하기 때문이다.

1.2.공정 의 입장

-이에 해서는 당해 행정지도가 법령에 근거하여 이루어진 것인지 아니면 법령에 근거

가 없거나 간 으로 근거하여 이루진 것인지에 따라 달리 보아야 한다는 것이 공정

의 실무 인 입장으로 보인다.즉,공정 는 법령에 근거가 없거나 간 으로 근거한

행정지도에 따른 사업자 는 사업자단체의 행 가 담합요건을 갖추는 경우 원칙 으로

공정거래법 반에 해당되지만,법령에 근거한 정당한 행정지도에 따른 담합은 공정거래

법 제58조315)에 따라 공정거래법이 용되지 않는다는 입장인 것으로 보인다.

-이에 해서는 행정지도에 의한 사업자간의 담합이 있는 경우는 그 행정지도의 근거

사유,구체 인 내용 형태에 따라 단해야 할 것이나 원칙 으로 법 반에 해당된다

는 견해316)와 공정거래법 제58조에 의한 용제외는 법률 는 법률에 의한 명령에 따

라 행하는 정당한 행 에 한정되어야 한다면서,조문상의 ‘다른 법률 는 그 법률에 의

한 명령’이란 법률, 통령령,부령,고시와 법령에 경쟁제한에 한 구체 인 근거가 있

는 행정처분 등을 포함하는 것으로 보아야 한다는 견해317)가 있다.

- 한 비록 법률에 의한 명령의 범 내에서 이루어진 행 라 할지라도 정당한 행 란 사

업자 는 사업자단체의 행 가 다른 법률 는 그 법률에 의한 명령의 범 내에서 이루

어진 필요최소한도의 구체 인 행 를 뜻하므로 명령의 범 를 일탈하거나 그 명령을 달

성하기 하여 필요하다고 보기 어려운 경우에는 정당한 행 로 볼 수 없다고 한다.318)

이에 해서는 례도 “공정거래법 제58조에서 말하는 법률은 당해 사업의 특수성으로

경쟁제한이 합리 이라고 인정되는 사업 는 인가제에 의해 사업자의 독 지 가 보

장되는 반면 공공성의 에서 고도의 공 규제가 필요한 사업 등에 있어서 자유경쟁

의 외를 구체 으로 인정하고 있는 법률 는 그 법률에 의한 명령의 범 내에서 행

315)(법령에 따른 정당한 행 )“이 법의 규정은 사업자 는 사업자단체가 다른 법률 는 그 법률에 의한 명령에 따라

행하는 정당한 행 에 하여는 이를 용하지 아니한다.”

316) 이동규,295쪽.이에 따르면 행정지도에 의한 여 내지 개입을 근거로 하여 그 법성 조각을 인정하게 되면 행정

청의 재량을 법률에 명시된 지보다도 우선하게 되는 부당한 결과가 발생하게 된다고 한다.즉,공정거래법에 의한 규

제는 제정법률의 용으로 그 기 도 법률에 명확하게 규정하고 있으며,그 법성은 사법심사의 상으로 되어 있는

데 반하여,행정청에 의한 행정지도는 부분의 경우 명시 인 권한 임이 없으며,각 행정청의 권한분장을 근거로 실

시되어 그 부를 단할 명백한 기 이 없으며,행정청의 재량의 범 내에서 실시되어 법 강제력이 없으므로 그

부를 심사할 법 수단이 거의 없기 때문이라 한다.

317)이남기,개정 경제법,1999,378쪽.

318) 이남기,제378쪽.
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하는 필요최소한의 행 를 말한다”라고 하여319)공정거래법 제58조에 기한 정당한 행

로 인정될 수 있는 범 를 일정하게 제한하고 있다.

1.3. 례의 입장

-서울고등법원 1992.1.29.선고 91구2030 결에서 “…행정지도는 비권력 사실행 에

불과한 것이어서 그에 따름이 강제되는 것이 아니므로 사업자단체로서는 독자 으로 공

정거래법 반 여부를 단하여 행동하 어야 할 것이고,독 거래법의 운 은 행정부

내에 있어서 독립된 지 를 가진 공정거래 원회의 권한으로 되어 있으므로,가사 원고

와 소외회사 간의 합의가 상공부의 행정지도에 의한 것이라 하더라도 그것만으로

법성이 조각된다거나 한 그 시정을 명함이 반언의 원칙에 반하여 허용될 수 없다

할 것이니…”라고 시하여 합의(담합)가 행정지도에 의한 것이라 하더라도 그것만으로

는 법성이 조각되지 않는다는 입장을 보인 바 있다.

-한편,맥주 3사의 규격별 출고가격이 동일한 인상율로 인상된 행 가 문제된 서울고등법

원 2000.12.28.선고 2000 1418 결에서는 “… 맥주가격의 인상이 으로 재정경제

원과 국세청의 승인여부에 달려있고,종류별,용량별 구체 인 가격까지도 사실상 국세

청과 의를 거쳐 결정되는 ,비록 법령상 재정경제원과 국세청과의 사 의 내지 사

승인제도가 규정된 바 없다고 하더라도 재정경제원과 국세청이 행정지도 등을 통하여

가격인상율을 사실상 강제하여 온 ,재정경제원과 국세청은 맥주 3사의 가격인상 요구

에 훨씬 미치지 못하는 인상율만을 허용함으로써 맥주 3사는 사 의된 가격인상율

부를 가격인상에 반 할 수밖에 없게 되어 사실상 맥주 3사의 맥주가격이 유사해질 수

밖에 없고,그 인상시기 한 국세청의 지도에 따라 결정되는 … 등을 종합하면,이

사건 맥주가격 인상행 는 가격선도업체인 원고가 원가 인상요인으로 인하여 재정경제

원의 인상허용,국세청과의 의 승인을 거쳐 독자 으로 가격을 인상하 는데 … 등

을 종합 으로 고려해 볼 때,가격인상율이 동일하고 그 인상시기가 비슷하다는 사정만

으로 맥주 3사 사이에 가격인상에 한 공동합의가 있었다고 추정하기는 거래통념상 합

리성이 없다고 단되므로 결국 이 사건 가격인상에 한 합의추정은 복멸된다고 할 것

이다”라면서 동 사건에 한 공정 의 시정명령 등을 취소하 다.이 결은 비록 원고

가 자신을 포함한 맥주 3사들의 행 는 법한 국세청의 행정지도에 따라 행해진 것이

므로 법성이 조각되어야 한다고 주장은 하 지만,법원은 국세청의 가격인상율에 한

행정지도가 있었음은 인정하면서도 이를 이유로 법성이 조각된다고 직 으로 단

319) 법원 1997.5.16.96 150
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하기보다는 이러한 이 공정거래법 제19조 제5항에 의한 합의추정을 복멸시키는 하나

의 사유가 될 수 있다는 입장이다.320)

- 와 같은 서울고등법원의 례들만으로 법원이 행정지도에 의한 공동행 에 하여 일

률 으로 법성 조각이 인정된다는 입장에 있는 것으로 보기는 어렵다고 생각한다.오

히려 례는 법령의 근거가 있는 행정지도에 따른 행 라 할 지라도 그 행 의 원인으

로써 행정지도가 있었다는 사실만으로는 부족하고,당해 행 의 경쟁제한성을 용인하여

야 할 다른 합리 인 근거가 있는 경우에 한하여 법성 조각을 인정하여야 한다는

입장에 가까운 것으로 보여진다.

2.이 사건의 경우

2.1.공정 의결

-공정 는 피심인들의 2000.4.1.자 2000.8.1.자 자동차보험료 결정에 해서 융감

독원이 보험료를 종 정손해율 수 으로 책정하기로 방침을 정하여 이런 뜻을 업계

에 달하여 이를 따르도록 하거나,보험개발원에서 산정한 참조순보험료의 인상율을 일

정 비율(3.8%)로 조정하여 그 수 으로 보험료를 인상하라는 행정지도를 하 고,피심인

들이 이에 따라 종 수 으로 보험료를 결정한 을 인정하면서도,순보험료에 해서

는 보험개발원장이 융감독원의 인가를 받아 제시한 참조순보험료를 참조하여 개별

으로 결정하고,부가보험료는 부가보험료 자유화 취지에 따라 그 행정지도의 수용여부를

개별 으로 단하여 자율 으로 결정하여야 한다고 단하 다.

-즉,공정 는 행정지도의 비권력 속성에 주목하여 이를 따를 것인지 여부는 사업자 스

스로 개별 으로 단하여 결정하여야 함에도 보험회사들이 이른바 “자동차업무부장회

의”를 통하여 보험료를 결정한 것은 비록 행정지도에 따른 것이라 하여도 부당한 공동행

에 해당한다고 단한 것으로 보인다.

-이러한 단은 이 사건 자동차 보험료 산정과 련한 융감독원의 행정지도가 기본보

험료를 평균 3.8%로 고정하여 인상하도록 지도하 다고 볼 수 없고,설령 평균 3.8%로

고정하여 인상하도록 지도하 다 하더라도 그 행정지도 내용이 공동행 를 하도록 하는

것은 아니라는 을 주된 근거로 한다. 한 피심인들은 비록 융감독원이 참조순보험

료율을 3.8%로 하향 조정하도록 지도하 으나,피심인들에 따라서는 자신의 경 실 과

320)동 결에 해서는 공정거래 원회가 상고하여 재 법원에 계류 인 것으로 알려져 있다.
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업정책을 고려하여 보험료를 평균 3.8% 이하로 인상하여 신고할 가능성을 완 히 배

제할 수는 없다는 도 주목한다.

- 와 같은 공정 의 단에 비추어 본다면 공정 는 이 사건에서의 융감독원의 행정

지도는 련 법령에 직 인 근거없이 조직법( 컨 ,정부조직법)상의 일반 인 권한

에 기하여 이루어진 것으로 보고 있는 것으로 생각된다.따라서 이 사건의 경우 법령에

직 인 근거없이 이루어진 융감독원의 행정지도에 하여 이를 수용할지 여부는 사

업자가 개별 으로 단하여야 함에도 담합을 통하여 그 수용여부 참조순보험료 변

동폭을 공동으로 결정한 것으로 부당한 공동행 에 해당한다는 것이다.

-이러한 공정 의 단은 법령에 근거가 없거나 간 으로 근거한 행정지도에 따른 사

업자 는 사업자단체의 행 가 담합요건을 갖출 경우 원칙 으로 공정거래법에 반된

다는 공정 의 기본 인 실무입장에 기 한 것으로 생각된다.

-그러나,이와 같은 공정 의 입장에 비추어 만일 법 근거가 있는 행정지도라 할 지라도

합의를 통하여 경쟁사업자 모두가 함께 따르기로 하는 경우 이러한 공동행 역시 당연히

법하다는 결론까지 내리기는 어려워 보인다.이에 하여서는 행정지도가 비권력성(복종

의 임의성)을 기본성격으로 한다는 에서는 비록 행정지도의 법률상 근거가 있다 하더라

도 이를 따를 것인지 여부는 각 사업자들이 개별 으로 단하여 자율 으로 결정하여야

함에도 이를 담합하여 공동으로 결정하 다면 이는 부당한 공동행 가 된다는 입장도 있

을 수 있겠지만,당해 개별 사업자들의 행 가 공정거래법 제58조상의 “법률에 의한 정당

한 행 ”로 인정될 수 있다면 이러한 행 가 경쟁사업자들의 합의를 통하여 공동으로 이

루어졌다고 하여 이를 당연 법으로 볼 수는 없을 것으로 생각된다.

2.2.서울고등법원 결

-이 사건에 한 서울고등법원의 결을 분석해 보면,공정 의 단과 가장 차이가 나는

은 공정 가 융감독원의 이 사건 행정지도가 법령의 근거없이 행정기 의 일반 인

권한에 기하여 이루어졌음을 제로 하는 것에 비하여,법원은 이 사건 행정지도가 법령

의 근거하에 이루어졌다고 인정한 이다.

-즉,법원은 비록 부가보험료의 자유화 조치에 따라 보험회사들이 자율 으로 부가보험

료를 결정할 수 있게 되었으나,보험업법 제7조 제1항의 규정에 따라 부가보험료 변경

에 필요한 산출방법서류를 변경하기 하여서는 융감독원의 인가를 받도록 되어 있
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으므로 융감독원은 인가권에 기하여 보험회사들에 하여 보험상품의 부가보험료

율 변경시 그 통계의 타당성,변경 수 의 정성에 하여 심사 행정지도를 하여

왔다는 을 인정하면서,이와 같이 보험업법상의 보험료 변경에 한 인가권에 터잡아

이루어지는 융감독원의 행정지도는 보험업계의 특수성321)에 비추어 법하다고 단

하 다.

- 한 법원은 융감독원이 순보험료의 경우 보험개발원이 제시한 참조순보험료와 다른

것을 신고하더라도 인가할 가능성이 없었으며,부가보험료의 경우에도 보험회사들에게

미리 정사업비율을 과하는 실 사업비율에 따라 부가보험료를 인상,책정하더라도

이를 인가하지 않겠다는 취지와 부가보험료를 낮게 책정할 경우에도 보험재정의 부실화

를 방지하기 하여 이를 인가해 주지 않겠다는 취지를 달하여 보험회사들로서는 부

가보험료에 해서 융감독원의 행정지도를 따르지 않을 수 없었다는 을 인정하 다.

즉, 융감독원의 순보험료와 부가보험료에 한 행정지도가 이 사건 보험회사들에 가지

는 사실상의 구속력을 인정하 다.

-결국 법원은 이 사건 보험회사들의 2차례 걸친 보험료 결정행 의 부당한 공동행 해

당여부의 단에 있어 융감독원이 보험료 변경에 한 인가권에 기하여 순보험료

부가보험료에 한 사실상 구속력 있는 행정지도를 하 다는 ,이 사건 보험회사들이

이에 따라 기본보험료를 산정하여 신고하다보니 기본보험료가 동일하게 유지 는 인상

된 것이라는 여러 정황322)들을 종합하여 보면 단지 보험료 인상율이 동일하게 유

지 는 변경되었다는 사정만으로는 이 사건 보험회사들 사이에 보험료의 유지,변경에

한 공동합의가 있었다고 추정하기에는 거래통념상 합리성이 없다면서 이 사건 공동행

의 합의추정은 복멸된다고 단하 다.

3.결 론

-결론 으로 이 사건 공정 의 의결과 서울고등법원의 결은 공정 가 융감독원의 행

정지도가 법률 인 근거가 없을 뿐만 아니라 설령 있다고 하더라도 이 사건 보험회사들

이 이를 따라 보험료를 결정하여야 할 아무런 구속력이 없다고 본 반면,법원은 이 사건

행정지도는 보험업법상 보험료 변경에 한 인가권에 근거한 것으로서 보험회사들로서는

321)보험산업이 다수의 일반 소비자들을 상으로 하는 융산업으로서 공익 성격이 강한 ,보험자 의 운용은 융

실물경제에 미치는 효과가 지 아니 한 ,사 에 보험료를 지 하고 사후 보험사고 발생시 보험 을 지 받

게 되는 구조상 보험계약자의 보호를 해서는 보험회사의 재무건 성 감독이 요시된다는 등이 열거되었다.

322)국내 자동차보험시장의 특성과 황,자동차보험료의 결정구조,행 당시 자동차보험료가 국내경제에 미치는 향,당

시 경제정책 배경이 열거되었다.
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이에 근거한 융감독원의 행정지도를 따를 수밖에 없었다는 사실을 인정하 다는 에

가장 요한 차이가 있다.

-그러나 이 사건 법원의 결이 행정지도와 련된 공정 의 실무상의 기본 인 입장과

면 배치되는 것이라고 보기는 어렵다고 생각된다.즉,이 사건 결은 행정지도에 따

른 공동행 의 법성 여부,즉 공정거래법 제58조의 용여부를 정면으로 다루었다기보

다는 동법 제19조 제5항에 기한 합의추정이 합리 인 근거에 기한 것인지에 보다 더

을 둔 것으로 생각된다.

-이 사건의 경우도 에서 살펴본 맥주 3사의 부당한 공동행 건에서와 마찬가지로 융

감독원의 행정지도가 있었고,이를 사실상 보험회사들이 따를 수밖에 없었음을 인정하면

서도 이를 이유로 당해 보험회사들의 보험료 유지 인상행 의 법성이 조각된다고

단하기보다는 행정지도가 있었다는 보험회사들이 이를 따를 수밖에 없었다는 사

실을 공동행 의 합의추정의 복멸사유들 의 하나로 보았을 뿐이다.이 사건은 2002.12

재 법원에 상고되어 계류 이다.

(2)(사)한국야구 원회의 사업자단체 지행 에 한 건(의결 제2001-30호);

(사)한국야구 원회의 이의신청에 한 건(재결 제2001-049호)

(가)사건의 개요

공정거래 원회(이하 “공정 ”라 함)는 2001.3.9.의결 제 2001-30호를 통하여 피심인 사단

법인 한국야구 원회(이하 “피심인”이라 함)가 로야구의 경기운 ,구단운 선수에

한 사항을 규율하는 「한국야구 원회규약」(이하 “규약”이라 함)을 제정․시행함에 있어 다

음과 같은 제도를 구성사업자인 로야구구단과 그 거래상 방인 선수들에게 시행하여 온 사

실을 인정하 다.

1.보류제도

보류제도는 당해 연도 다음해에 구단이 소속선수와 재계약을 하기 하여 해당 선수를 구

단에 보류하는 제도로서,구단은 보류기간(매년 11.30.부터 다음 다음해인 1.31.까지)동안
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소속선수에 해서 선수계약 체결권을 가지며,보류기간 동안에는 소속선수들은 타 구단과의

계약교섭과 타 구단을 한 모든 야구활동이 지된다.규약 제55조에 의하면 보류기간의

종료에 따라 보류선수 공시일인 매년 11.30.부터 보류기간 종료일인 다음 다음해 1.31.까지

소속구단과 계약을 체결하지 못하는 선수는 임의탈퇴선수가 되어 선수활동을 할 수 없게 된

다.

2.일방 인 트 이드 제도

피심인은 구성사업자인 구단이 선수와 체결한 계약을 임의로 다른 구성사업자인 타 구단

에 양도할 수 있도록 규정하여(규약 제86조)시행하는 한편,선수계약의 양도와 련하여 구

단과 선수간 계약체결시 선수로 하여 선수계약의 양도를 사 에 합의하도록 규정하여(규

약 제87조)시행하고 있다.

3.자유계약 선수제도

피심인은 선수가 자유계약선수(FreeAgent:FA)로 되기 해서 10정규시즌 이상 로야

구선수로 활동하여야 함을 규정하여(규약 제164조)시행하고 있고,구단이 계약할 수 있는

자유계약선수의 수를 제한하여 체 자유계약자격 취득선수 수보다 게 규정하여(규약 제

172조)시행하고 있다.

4. 면계약 제도

피심인은 구단과 선수 사이의 계약체결을 구단임원 는 피심인 사무처에 등록된 구단 직

원과 선수가 직 면하여 하도록 규정하여(규약 제30조)시행하고 있다.

로야구 경기의 성격에 기인한 로스포츠 특유의 보류제도,트 이드 제도,FA제도 등

의 필요성은 인정된다 하더라도 ① 로야구 8개 구단만을 구성사업자로 하는 피심인이 자

기의 규약을 통하여 구단의 거래상 방인 선수의 의사와 계없이, 한 어떠한 단체교섭 등

에 하는 차없이 선수의 권리와 의무에 한 사항 선수와 구단 사이에 한 사항을 일

방 으로 제정하여 선수들은 이를 따를 수밖에 없는 ,② 규약의 개정을 피심인의 이사

회 의결사항으로 함으로써 선수들의 의사와 계없이 피심인 구성사업자인 구단에게만 유리

한 방향으로 개정할 수 있도록 허용하고 있는 ,③ 실제로 규약내용은 선수들의 이익이
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반 되었다기보다는 선수공 시장에서의 수요자측인 구단들의 이익에 지나치게 부합하고 있

다는 등을 고려할 때,피심인과 그 구성사업자들의 경기운 에 한 합리 이익 보장에

필요로 하는 한계를 벗어난 것이다.

따라서 이러한 제도들은 선수들의 구단선택권․교섭권 등 로야구선수의 공 시장에서

피심인의 구성사업자인 구단과 구단의 거래상 방인 선수 사이의 거래를 지나치게 제한함으

로써 구단의 사업내용 는 활동을 부당하게 제한하거나,구단으로 하여 거래상의 지 를

부당하게 이용하여 거래상 방인 로야구 선수들에게 불이익이 되도록 거래조건을 설정․

변경 는 그 이행과정에서 불이익을 주는 불공정거래행 를 하게 한 행 로 인정된다.

이에 따라 공정 는 피심인이 와 같은 규약 내용을 통하여 구단의 사업내용 는 활동

을 부당하게 제한하는 행 를 하거나(공정거래법 제1항 제3호),구단으로 하여 거래상의

지 를 부당하게 이용하여 거래상 방인 로야구선수들에게 공정거래법 제23조 제1항 제4

호 소정의 불공정거래를 하게 한 행 (공정거래법 제26조 제1항 제4호)을 인정하고,공정거

래법 제27조를 용하여 피심인에 하여 시정명령 문제된 제도들을 규정한 규약상의

제반 조항들의 수정 는 삭제를 명하 다.

이에 피심인은 이의신청을 통하여 시정명령 등의 취소를 구하 으나 공정거래 원회

는 2001.9.26.이의신청을 기각하는 재결처분을 하 다.

(나)당사자의 주장 단

1.사업자단체의 격여부

1.1.피심인의 주장

- 로야구가 하나의 구성사업자가 독자 으로 사업을 수행할 수 없기 때문에 개별사업자

들이 집합 으로 하나의 경제 단일체(singleentity)를 형성하는 경우에 해당되어 공정

거래법상 사업자단체에 해당하지 않는다.

1.2.공정 의 단

-공정거래법상의 사업자단체는 그 형태 여하를 불문하고 2이상의 사업자가 공동의 이익
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을 증진할 목 으로 조직한 결합체 는 그 연합체이다(공정거래법 제2조 제4호).

-이 사건의 경우 피심인의 구성사업자인 로야구 구단들은 로야구 경기를 계속 ․반

복 으로 제공하고,그 반 부로서 입장료 계권료 등을 받으면서 다양한 경제

활동을 하는 자들이므로 각 구단은 공정거래법 제2조 제1호에서 규정하는 사업자에 해

당한다.

-피심인은 자신의 정 상에 정해진 목 ,구성 사회 존재로서의 조직성(독립성)을 고

려할 때,국내에서 모든 로야구 흥행사업을 하는 지 에 있는 8개 로야구 구단을

구성사업자로 하여, 로야구 발 과 구성사업자 사이의 공동의 이익증진을 목 으로 조

직된 결합체로서 공정거래법 제2조 제4호가 규정하는 사업자단체에 해당된다.

-사업자단체인지 경제 단일체로서의 사업자인지 여부는 개별․구체 으로 단되어야

할 것인바,피심인이 인용하는 미국 례323)의 경우 경제 단일체이론은 국농구연맹

(NBA)의 방송권 매에 련하여서만 용된 것이고, 로농구 선수들에 한 경쟁제한

행 에 해서는 NBA를 경제 단일체가 아닌 합작투자사업체(JointVenture)로서의 법

리를 용하고 있는 에 비추어 이 사건의 경우에는 경제 단일체론을 용할 수 없다.

2.공정거래법의 용제외 여부

2.1.피심인의 주장

- 로야구에 하여서는 일본의 경우 독 지법을 용하지 않고 있고,미국의 경우도

외 인 경우에만 용하고 있는데,매년 엄청난 자에 시달리는 우리나라 로야구의

실을 감안하면 공정거래법의 용이 시의 하지 않다.

2.2.공정 의 단

-일본의 경우 로스포츠에 한 독 지법의 면 인 용제외 법리가 없다.

-미국의 경우 통 으로 로야구의 경우 독 지법을 용제외하여 왔으나,최근 입법

(CurtFloodAct,1998)은 메이 리그 로야구 선수의 고용에 직 향을 미치는 사항

에 하여서는 독 지법을 용하는 등 로스포츠에 있어서 선수에 한 경쟁제한행

는 독 지법의 용 상이 되는 추세에 있다.

323)ChicagoProf'lSportsLtd.Partnershipv.NationalBasketballAss'n,95F.3D593(7thCir.1996)인 것으로 보인다.
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-우리나라 기업들의 경우 로야구에 의한 기업․상품 이미지 혹은 인지도의 제고와 실

제 매 략에의 순효과 등을 감안할 때 구단운 의 자만으로는 법 용제외의 이유

가 되지 못한다.

3.보류제도․일방 인 트 이드 제도․자유계약선수제도의 불가피성

3.1.피심인의 주장

-보류제도나 제한 인 자유계약선수제도는 미국,일본의 경우와 비교할 때 기간에 있어서

미미한 차이가 있을 뿐,선수들이 구단을 자유롭게 변경할 수 없게 됨이 우리나라에만

해당하는 문제가 아니므로 부당하지 않다.

-일방 인 트 이드제도 역시 상호 선수교환을 통해 구단 사이에 일정한 실력의 평 화

를 도모하려는 것으로서 로야구 존립에 필수 인 제도이다.

- 면계약제도는 선수들이 자신에게 필요한 조력을 구하는 것이 제한되지 않으므로

선수에게 부당하게 불리한 조항이 아니다.

3.2.공정 의 단

- 로야구의 특성에 기인하는 제도의 필요성은 인정되나 로야구 구단의 흥행여부는

력평 화뿐만 아니라 스타 선수의 존재,구단의 팬 서비스 등에도 크게 의존하는 것이

고,다른 국내 로스포츠에서는 로야구와 같이 엄격한 보류제도 일방 트 이드

제도를 운 하지 않고 있는 등을 감안하면 이러한 제도들은 피심인과 구성사업자들의

합리 이익을 보장하는 정도 는 한계를 넘어서는 것으로서 구단과 선수사이의 거래를

지나치게 제한하여 로야구선수 공 시장의 질서를 왜곡시키는 것이다.공정 는 이 사

건 규약상의 여러 제도가 불공정거래에 해당되는 구체 인 이유를 제도별로 제시하 다.

① 보류기간의 종료 련(제55조)

-보류기간이 종료된 선수는 임의탈퇴선수로 되어 선수활동을 할 수가 없어 구단과의 연

상이 타결되지 않거나 지연된 경우 당해 선수는 소속구단과 불리한 조건이라도 계

약을 체결할 수밖에 없는 실이다.

- 한 탈퇴선수가 복귀하고자 할 때 선수가 구단을 선택할 수 있는 것이 아니라,탈퇴

당시의 소속구단과 다시 선수계약을 체결하여야 하기 때문에 당해 선수는 소속구단과
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불리한 조건이라도 계약을 체결할 수밖에 없는 실정이며,일단 선수계약이 불리하게 체

결되더라도 이의제기 등을 통한 조정제도나 사 ․사후 인 구제 차조차 마련되어 있

지 않다.

② 선수계약의 양도(제86조) 사 합의(제87조)제도

-구단은 선수공 시장에서 자기 소속선수를 참가활동기간 는 보류기간 에 타 구

단에 일방 으로 양도할 수 있다.

-한편,선수가 타 구단과 내통하여 자신의 소속구단에게 선수계약의 양도를 강요할 경우

총재는 당해 선수 내통한 구단에 하여 일정한 제재 을 부과하고,당해 선수와 구

단이 선수계약을 하지 못하도록 하며,내통에 여한 구단 임직원에게도 일정기간 직무

정지를 명할 수 있어 선수는 사실상 신인선수 때에 한 번 정해진 구단에서 다른 구단

으로 옮겨가는 것이 FA선수자격을 취득하는 외에는 사실상 불가능하다.즉,선수공

시장에서의 질서가 구단과 그 결합체인 피심인에 의하여 일방 으로 형성될 수 있음

을 의미한다.

③ 자격취득조건(제164조),구단당 획득선수의 수(제172조)

-자유계약선수(FA)제도의 경우 자격취득 요건을 10정규시즌 이상으로 규정함에 따라

실 으로 선수들의 부상이나 군복무 기간을 감안한다면,그 자격을 취득하기가 매우

어렵고,설사 FA자격을 취득하더라도 구단이 계약을 체결할 수 있는 자유계약선수의

수를 일정하게 제한함으로써 계약체결시 구단에게 일방 으로 유리한 상 여건을 조

성하는 반면,FA선수들의 상력을 크게 제한하고 있다.

-자유계약선수가 기존 소속구단이 아닌 다른 구단과 선수계약을 체결하고자 할 경우 다

른 구단은 기존 소속구단에게 참가활동보수의 50%를 인상한 액의 200%(즉, 년도

연 의 300%)와 다른 구단이 정한 20명의 선수 이외의 1명을 기존 소속구단에 부상하

도록 되어 있고,만일 기존 소속구단이 선수를 요구하지 않을 경우 당해 FA 연 의

450%를 보상하도록 하여 로야구 선수공 시장에서의 거래를 제한하고 있다.

④ 면계약(제30조)

-구단의 임원 는 피심인에 등록한 구단직원과 선수가 면계약을 하는 이외에 다른

계약방법 차를 인정하지 않아,법률 지식이 부족하고 계약내용의 주요변수인

같은 구단의 다른 선수들의 경기기록 등을 분석할 능력이 선수들에게는 부족하다는

에서 부당할 뿐 아니라 이는 계약의 체결 방법 차는 계약당사자가 결정할 사항인

에 비추어 보아도 부당하다.
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-미국,일본뿐만 아니라 국내 로축구나 로농구에서도 선수의 리인을 인정하고 있

는데, 로야구선수가 변호사 등의 입회하에 계약을 체결하지 못하고 있음이 분명한

이상 피심인들의 주장은 이유없다.

4.단체교섭사항과 공정거래법 용제외

4.1.피심인의 주장

- 재 로야구선수 의회의 요구사항들을 수용하고 있는 등 단체교섭(collectivebargaining)

을 진행하고 있으므로 피심인 규약에 한 공정거래법 용은 배제되어야 한다.

- 시 에서 로야구 분야에서 공정거래법을 용하는 것은 시의 하지 않다.이러한

주장의 근거로 재 구단들이 매년 수백 억원의 자를 보고 있어 법 분쟁에 따른 추

가 비용을 감수하기 어렵다는 ,2001년 출범한 제3기 선수 의회는 이 의 선수 의

회와는 달리 각 구단에 소속된 선수 원을 구성원으로 하여 실질 으로 노조에 가까운

상력을 갖게 되었으므로 단체교섭(collectivebargaining)의 기반이 마련되었다는 ,

미국 등 선진국에서도 로스포츠 분야에 한 경쟁법 용은 매우 신 하게 하여 온

을 제시하 다.

4.2.공정 의 단

-문제된 규약상의 제반 제도들이 로야구선수 의회의 출범 이 에,그리고 선수와의 어

떠한 단체교섭 는 이에 하는 정도의 고려 없이 피심인에 의하여 일방 으로 제․개

정되어 온 것이 명백하고,이들 사이의 교섭이 향후 어떻게 진행될지 여부가 매우 불확

실하기 때문에 법 용을 배제해야 한다는 주장은 이유 없다.

- 로야구에 의한 기업,상품 이미지의 제고와 매 략에의 순효과 등을 감안할 때 피심

인이 매년 자를 보고 있다는 사정만으로는 법 용제외 사유가 될 수 없다.

(다)논의 시사 324)

1.피심인을 공정거래법상의 사업자단체로 볼 수 있는가?

324)이 사건은 아래 쟁 외에도 보류제도,트 이드제도,자유계약선수제도, 면계약제도 등 에 한 규약상의 여러 규정

들에 한 사업자단체의 지행 (공정거래법 제26조)해당여부에 한 쟁 들이 있으나 아래에서 본 연구주제인 용

제외와 련된 쟁 만을 정리하 음.
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-공정 는 미국 례(ChicagoBulls,1996)에서와 같이 개별 사업자들이 집합 으로 하나의

경제 단일체를 형성한 것이므로 사업자단체로 볼 수 없다는 피심인의 주장에 하여 피

심인은 정 상의 목 ,구성 사회 존재로서의 조직성(독립성)을 고려할 때,8개 로

야구 구단을 구성사업자로 하여 로야구의 발 과 구성사업자 사이의 공동이익의 증진을

목 으로 조직된 결합체로서 법 제2조 제4호가 정한 사업자단체에 해당한다고 단하 다.

-공정 는 피심인의 구성사업자인 로야구 구단의 경우 로야구 경기를 스스로 생산할 수

없는데,이는 곧 각 구단들이 로야구 경기의 생산에 터잡아 사업을 지속 으로 하기

해서는 반드시 상호 력이 요구된다는 을 강조한다.즉, 로야구 경기의 경우 아무리

뛰어난 구단이라 하더라도 로야구 시장에서 완 히 독립 인 경쟁자로서의 지 를 리지

못하며,상호의존 경쟁자로서의 지 를 갖게 되는 것이며,구단간 력평 화 등을 통해

보다 나은 로야구 경기를 생산하기 하여 구단 사이의 력이 필요하여 다른 제조업이나

서비스업과는 다른 성격을 가진다는 것이다.

-공정 는 이 사건 피심인과 같은 로스포츠 리그를 사업자단체로 볼 것인지 미국 일부

례가 채용하고 있는 경제 단일체(SingleEntity)인 사업자로 볼 것인지는 일률 으로

결정하기보다는 개별․구체 으로 단하여야 한다는 입장으로 해석된다.

-피심인이 인용하고 있는 미국 례인 것으로 보이는 ChicagoProfessionalSportsLtd.

Partnershipv.NationalBasketbalAss'n,95F.3d593,597(7thCir.1996) 결에서도

국 로농구 회(NBA)의 성격을 방송권 매에 해서는 경제 단일체로 보았다.즉,

NBA를 구성하는 들이 별개로 조직되고,각자의 다른 소유주들이 최 의 이익을 창출

하기 해 개별 으로 노력하는 것이 사실이라 하더라도 그 들 모두는 오직 NBA에 참

여를 한 목 으로 조직된 것이며,그 목 과 히 다른 목 의 사업을 수행할 수 없

다는 에서 NBA는 하나의 경제 단일체로 보아야 한다는 것이다.

-결국 와 같은 다른 나라들의 례 입법의 경향에 비추어 보더라도 로스포츠리그

는 그 리그를 구성하는 각 들의 JointVenture,즉 우리 공정거래법상 사업자단체로서

의 성격을 가진다고 이 합당하다.특히 이 사건에서의 우리나라 로야구 구단들의 경

우 구단들이 개별 으로 소유되고 있으며,각 구단의 수입이 구단간의 약정에 따라 일정

한 비율로 배분되는 것도 아니므로 각 구단은 개별,독립 인 경제 이해를 가진 사업자
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로 보아야 하고,이들 구단들의 결합체인 한국야구 원회는 사업자단체로서의 격성을

가진다고 할 것이다.325)

2.단체교섭행 에 해당될 경우 공정거래법 용이 제외되는가?

-이 사건에서 피심인은 재 로야구선수 의회의 요구사항들을 수용하고 있는 등 선수

들과의 단체교섭(collectivebargaining)이 진행되고 있기 때문에 피심인 규약에 한 공

정거래법 용은 배제되어야 한다고 주장한다.

-이에 하여 공정 는 이 사건 규약이 선수들과의 단체교섭 는 이에 하는 정도의

의 내지는 고려 없이 피심인에 의하여 일방 으로 제․개정되어 왔고,선수 의회의 향후

단체교섭의 진행이 매우 불확실하다는 이유로 피심인의 주장을 배척하 다.

-단체교섭에 따른 합의에 하여 경쟁법이 용될 수 있는지 여부에 하여서는 미국에서

는 Brownv.ProFootball,Inc.326)를 비롯한 로스포츠 련 례에서 구체 으로 논의

되고 있다. Brownv.ProFootball,Inc.사건은 로미식축구 선수 회와 구단주들

사이에 체결된 단체 약이 종료되어 새로운 단체 약을 한 교섭을 진행하던 상이

결렬(impasse)되자 구단주들은 교섭 상인 제도들을 일방 으로 시행하 고,이에 하여

선수들이 독 지법 반의 제소를 한 사안으로서, 결의 주된 쟁 은 단체 약 종료

이후에 이루어진 구단주들의 행 에 하여 미국 례상 인정되고 있는 이른바 비법

령상의 노동면책(nons-tatutorylaborexemption)을 용할 수 있는가에 한 것이었다.

-동 결에서 법원은 단체교섭 과정이나 직후에 이루어진 사용자의 행 는 그 행 가 합

법 인 단체교섭과정과 직 으로 련이 있고,그 교섭 상이 된 제도나 고용조건이 단

체교섭을 요구하며 단체교섭의 당사자들에게만 련된 경우에는 독 지법의 용제외

가 이루어진다고 시하 다.그러나 결이 단체교섭과는 무 한 사용자들의 경쟁제

한행 까지도 경쟁법의 용을 제외시키려는 것이 아님은 유념할 필요가 있다.

-더욱이 미국은 최근 입법된 CurtFloodAct(1998)에서 MajorLeague 로야구 선수의 고용

에 직 향을 미치는 사안을 경쟁법 용 상으로 명문화함으로써 로야구도 타 로스

325)김원 , 로스포츠와 경쟁법:OECD국의 사례평가 시사 ,2001,89쪽.

326)518U.S.231,116S.Ct.2116(1996).



-257-

포츠와 마찬가지로 경쟁법 용 상으로 하여 로스포츠 분야에서의 경쟁법 용논리가

강화되고 있는 실정이다.

-1998년 입법된 CurtFloodAct는 메이 리그(majorleague) 로야구선수들도 다른 로

선수들 - 컨 ,미식축구선수나 로농구선수 -과 마찬가지로 독 지법의 보호를

받을 수 있음을 명문화한 것이다.동법은 메이 리그 로야구에 독 지법을 용하는

방법을 기존의 클 이튼법(ClaytonAct)의 말미에 새로운 조항(Section27)을 추가하는

방법을 택하고 있다. 그 구체 인 내용은 메이 리그에서 선수생활을 하는 메이 리그

선수들의 고용에 직 으로 련되거나 향을 미치는 행 ,계약,제도 는 행은 다

른 로 스포츠에서와 마찬가지로 독 지법의 용을 받는다는 것이다. 한,동법에

의한 독 지법제소의 원고 격은 메이 리그 선수들만이 갖는 것으로 규정하고 있다.

-일본의 경우 로스포츠에 경쟁법을 용한 례는 없는 것으로 보인다.그러나 례가

없다고 하여 일본 경쟁당국이 로스포츠에 하여 경쟁법을 용하지 않고 있다고 단언

할 수는 없다. 재로서는 일본의 경우 로스포츠에 한 경쟁법의 면 인 용제외

의 법리는 확립되어 있지 않은 것으로 보인다.

-이 사건의 경우 의결서상에 나타난 공정 의 단만으로는 우리나라의 경우도 단체교섭

특히,다수의 사용자들과의 단체교섭이 진행 이거나 단체교섭이 결렬되더라도 그 후 일

정기간 동안 발생하는 반경쟁 행 에 해서는 경쟁법의 용이 배제된다는 원칙이 확

립되어 있다고 보기는 어렵다고 생각된다.특히 용제외 사유327)를 한정 으로 명문화한

공정거래법의 체제상 와 같이 미국의 노동법 정책과 맞물려 이루어지는 미국 례상

의 용제외(exemption)원리가 여과없이 당연히 받아들여질 수 있다고 단정하기도 어려

워 보인다.

-다만,미국이나 일본에서의 로스포츠에 한 경쟁정책은 우리 로스포츠 실에서 참

고할 은 많아 보인다.우리나라의 경우에도 로스포츠의 활성화라는 측면에서 로스

포츠의 구단과 선수들간의 단체교섭 과정에서 발생할 수 있는 경쟁제한 행 에 하여

일률 으로 공정거래법을 용하는 경우 교섭에 임하는 당사자들로서는 문제된 쟁 을

자율 인 상을 통하여 해결하려고 하기보다는 공정거래 원회에 제소하는 등의 방법으

327)공정거래법은 용제외사유로 법령에 따른 정당한 행 (제58조),무체재산권의 행사(제59조),일정한 조합의 행 (제60

조)를 규정하고 있다.
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로 해결하려는 경향을 보일 수 있고,이러한 경향은 자율 인 노사간의 합의를 통한 노사

문제의 해결을 궁극 인 이념의 하나로 하는 노동법이나 노동정책에 배치되는 결과를 가

져올 수도 있다. 한,이러한 방식을 통한 분쟁의 해결은 종국 으로 로스포츠의 발

을 스스로 해시키는 결과를 가져올 수도 있다.따라서,낙후된 로스포츠의 활성화와

노동정책 목표를 최 한 확보할 수 있는 정도까지는 경쟁당국의 개입이 자제될 필요가

있어 보인다.

-미국과는 달리 국내의 경우 로스포츠 분야에 있어 선수들의 노동조합 결성 움직임이 최

근에야 시작되었고,구단들에 비하여 선수들의 지 가 상 으로 열악한 치에 있었던 것

도 사실이므로 구단들과 선수들 간에 발생되는 경쟁법 문제를 노동법 원리만으로 해결

되도록 하는 것이 시기상조라는 지 이 있을 수도 있다.그러나 로스포츠가 구단과 선수

간의 력에 바탕을 둘 수밖에 없는 특수성이 있다는 을 감안한다면 장기 으로는 구단

과 선수들간에 발생될 수 있는 경쟁법 문제에 하여 일률 으로 경쟁법을 용하기보다

는 일정 요건하에 자율 인 단체교섭을 통하여 해결되도록 할 필요가 있다고 생각된다.물

론,이에 한 입법 보완작업이 선행되어야 할 것이다.

(3)U.S.SupremeCourt

FTCv.TICORTITLEINS.CO.,504U.S.621(1992)

(가)사건의 개요

연방거래 원회(FederalTradeCommission,이하 “ 원회”라 약칭함)는 미국내 최 의 6개

권원보험회사들을 상 로 이들이 권원(title)의 검색 심사비용의 수평 가격고정행 를 하

여 연방거래 원회법(FederalTradeCommissionAct)제5조 (a)(1)항을 반하 음을 이유로

소송을 제기하 다.

권원보험(權原保險,titleinsurance)이란 부동산 양수인의 권리에 하자가 있음으로써 입은

손해를 계약에 정해진 액의 범 내에서 보 하는 보험이다.어떤 경우에도 보험계약 체결

후의 사유를 원인을 해서 생긴 손해가 아니고,보험계약을 체결하기 에 존재하던(그러나 보

험계약 체결시에는 아직 발견되지 않은)사유에 의하여 보험계약 체결 후에 피보험자가 입은
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손해가 보 상이다.이 보험을 인수하는 보험업자는 통상 이 보험만을 업으로 하여 자기

회사 업지역내 부동산에 하여 상세한 기록을 보유하면서,보험을 인수하기에 앞서 목 물

건의 권리 계를 세 히 조사한다.보험계약자가 지불하는 보험료의 상당부분은 이와 같은 조

사와 기록정리 비용에 충당된다.

소송을 제기한 원고회사들 한 회사는 동의 결(consentdecree)을 통하여 합의되었으나,

나머지 5개 보험회사들은 소송을 계속하 다.문제된 보험회사들이 소재하는 4개 주(코네티

컷, 스콘신,아리조나,몬태나;이하 “이 사건 4개주”라 함)의 경우 해당 주 정부의 허가를

받아 설립된 요 리소(ratingbureau)가 가입회원들에 한 단일요 을 책정할 수 있도록

허가되어 있었다.책정된 요 은 주 보험사무국에 제출되어 정해진 기간내에 거부되지 않으면

발효되었다.이러한 책정요 의 발효방식을 소극선택방식(negativeoptionsystem)으로 불리

워졌다.

이 사건을 맡은 행정 사(AdministrativeLawJudge)는 이 사건 4개 주에서 가격고정이 있

었음을 인정하면서도 스콘신 주와 몬태나 주에서의 피고들의 행 에는 주행 면책(州行爲

免責,stateactionimmunity)의 원칙328)이 용된다고 결하 다.

이에 원회는 2개 주에서 피고들의 반경쟁 가격고정행 에 하여 독 지법 면책이

용될 수 있을 정도의 충분한 감독이 이루어지지 못했다면서 항소하 다.그러나,연방항소법원

은 주의 규제제도가 법률에 의하여 마련되고 이에 한 자 ,인력 등의 지원이 이루어진다면

극 감독요건을 충족시킨다고 볼 수 있으므로 피고들의 행 들에 해서는 주행 면책이 용

될 수 있다면서 항소를 기각하 다.

그러나 원회는 연방 법원에 사건이송(certiorari)을 신청하 고,연방 법원은 스콘신

주와 몬태나 주의 규제방식 아래에서는 피고들의 행 에 하여 주행 면책이 용되지 않는

다고 시하면서 연방항소법원의 결을 기환송 하 다.

(나)당사자의 주장

328)이 원칙은 주나 지방정부의 규제내용이나 방식이 그 자체만으로는 명백히 연방독 지법 반행 를 야기함에도 불구

하고 그 규제체제에 해서는 연방독 지법의 용에서 제외시키는 것을 내용으로 한다. 이러한 원칙은 Pakerv.

Brown,317U.S.341,63S.Ct.307(1943) 결에서 최 로 도입되었기 때문에 이를 “ParkerDoctrine”이라 부르기도

한다.이와 같은 주행 면책에 따라 주법이나 주의 규제체제에 하여 독 지법 용제외가 되기 해서는 주 정부

가 (i)명확하고도 단언 으로 반경쟁 행 를 허용하는 정책표명을 하여야 하고,(ii)사인들에 의하여 수행된 반경쟁

행 에 하여 극 인 감독(supervision)을 행한다는 두 가지 요건이 모두 충족되어야 한다.CaliforniaRetail

LiquorDealersAssn.v.MidcalAluminum,Inc.,445U.S.97,105,100S.Ct.937,943,63L.Ed.2d233.이와 같은

주행 면책 요건이 결을 통해서 정립되었다는 이유로 통상 이를 ‘Midcaltest'라 부른다.
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1. 원회의 주장

-보험회사들은 이 사건 4개 주에 소재한 요 리소를 통하여 권원(title)검색 심사요

의 수평 가격고정행 를 하 다.329)

-이 사건 4개 주 어디에서도 보험회사들의 반경쟁 행 에 하여 충분하고도 극

인 감독이 이루어지지 않았으므로 보험회사들이 주장하는 주행 면책은 용될 수 없다.

2.보험회사들의 주장

-보험회사들은 자신들의 행 는 주 정부의 승인 감독하에 이루어진 것으로서 주행 면

책 원칙에 따라 독 지법의 용제외에 해당된다라고 주장한다.

-보험회사들은 이 밖에도 행정 사나 연방항소법원 앞에서 자신들의 이 사건 행 는 보험

업에 한 독 지법 면책을 입법 으로 부여하는 McCarran-Ferguson법에 따라 독

지법의 용이 제외된다는 주장을 하 고, 한 자신들의 행 는 “공무원에게 향을

미치려는 공동의 노력”이므로 독 지법의 용 상이 되지 않는다는 이른바

Noerr-Pennington항변을 하 으나 모두 받아들여지지 않았다.본 연방 법원 결에서

는 오로지 보험회사들의 주행 면책 항변에 해서만 구체 으로 논의되었다.

(다)주요 쟁

-주에서 이루어진 반경쟁 행 에 한 독 지법 용제외를 한 이른바 주행 면책

(stateactionimmunity)이 용되기 해서는 구체 으로 어떤 요건들이 충족되어야 하

는가.

-이 사건 4개 주의 규제방식이 주행 면책의 용요건을 충족하 는가.

329) 원회는 당 1985년 심사보고서에서 권원의 결함으로 인한 손실 험에 하여 단일한 요율을 용한 행 는 문제삼

지 않았지만,권원의 검색 심사 비용에 한 합의와 보험과 무 한 성격을 가진 업에 하여 단일한 요율을 용

한 행 를 문제삼았다.
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(라)법원의 단

-주행 면책이 이루어지기 해서는 주 정부가 (i)반경쟁 행 를 허용하는 분명하고도

단언 인 정책표명을 하여야 하고(hasarticulatedaclearandaffirmativepolicytoallow

theanticompetitiveconduct),(ii)사인에 의해 수행된 반경쟁 행 에 하여 극 인

감독을 행하여야 한다(providesactivesupervisionofanticompetitiveconductundertaken

byprivateactors).330)

-주행 면책을 한 와 같은 요건들(이른바 “Midcaltest")은 주 정부가 비록 명령으로

사인들에 한 독 지법의 용을 면제시킬 수는 없지만,경쟁(competition)을 주 정부

의 극 인 감독(supervision)으로 체할 수 있음을 확인한 것이다.다만,이러한 체

는 그것이 주 정부에 의하여 의도된 것이고 주 정부에 의하여 세부 으로 실행되었을 때

에만 가능한 것이다.즉,Midcaltest는 주 정부가 명령에 의하여 사인에게 독 지법의

면책을 부여할 수는 없으며,실질 인 주 정부의 개입이 있었음이 인정되는 경우에 한하

여 면책이 부여될 수 있음을 확인한 것이다.

-주 정부의 극 인 감독요건은 주 정부로 하여 문제된 반경쟁 행 에 한 궁극 인

통제권을 행사하도록 요구한다.이는 주 정부 담당공무원들로 하여 특정한 반경쟁 행

를 심사할 권한과 당해 행 가 주 정부 정책에 부합하지 않는 경우 이를 거부할 권한을 가

질 것을 요구한다.

-그러나 주행 면책 용여부는 주정부가 특정의 규범 기 (normativestandard)을 수하

는지 여부를 기 으로 단되기보다는 “단지 사인들간의 합의에 의한 것이 아닌 주 정부

의 신 한 개입에 따른 산물인 가격이나 요 의 구체 인 내용에 하여 주 정부가 충분하

고도 독립 인 단과 통제를 행하 는지 여부”를 기 으로 단되어야 한다는 것이다.

-따라서 주 정부의 “ 극 인 감독”요건을 충족시키기 해서는 단지 주 정부의 감독가능

성이 존재한다는 만으로는 부족하고,실제 인 감독행 가 존재하 음이 입증되어야 한

다.이러한 에 비추어 본다면 이 사건 요 리소가 제출한 요 을 주 정부 담당기 이

330)CaliforniaRetailLiquorDealersAssn.v.MidcalAluminum,445U.S.97(1980).동 결은 와인도매상들로 하여 와

인 제조자들에 의하여 설정되고 주에 제출된 공정거래계약서(fairtradecontract)이나 최 가격표(minimum price

schedule)를 수하도록 한 캘리포니아 법은 주행 면책의 상이 아니라고 시하 다.그 이유는 그와 같은 제약이

명확하고도 극 으로 표명된 주 정부 정책에 의한 것이라 하여도 주 정부가 그와 같은 로그램을 제 로 감독하지

않았다고 단하 기 때문이다.
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정해진 기간내에 거부하지 않는 경우 제출된 요 이 발효되는 이른바 “소극선택방식

(negativeoptionsystem)”을 모두 채택하고 있는 이 사건 4개 주 어도 스콘신 주

와 몬태나 주에서는 보험회사들에 한 극 인 감독이 없었다고 단된다.

-즉, 스콘신 주의 경우 주 정부에 의하여 제출이 요구된 요 련 추가자료들이 7년이

경과한 이후에야 제출되었음에도 당 제출된 요 은 이미 발효된 상태 고,몬태나 주의

경우에는 요구된 추가자료가 아 제출되지 않았음에도 제출된 요 이 발효되었다는 사

실들에 비추어 이들 2개 주에 있어서 주 정부의 극 인 감독행 는 없었다고 단된다.

(마)논의 시사

1. 결의 의의

-이 사건에서 연방 법원은 주 보험사무국에 제출된 요 에 한 요 리소의 가격고정

행 에 하여 주 정부의 감독이 제 로 이루어지지 않았음을 이유로 독 지법 용제

외를 거부하 다.결국 반경쟁 행 를 신할만한 규제체제에 한 주 정부의 명확한

정책표명,즉 승인(authorization)이 있었다 하더라도 이에 한 주 정부의 극 이고도

실질 인 감독행 가 없었다면 주행 면책 원리를 근거로 독 지법 용제외가 이루어

질 수 없다는 것이다.

2.“ 극 감독(activesupervision)”요건

-주행 면책을 다룬 미국 례들을 종합하여 보면 “ 극 감독(activesupervision)”의 충

족여부를 일반 으로 다음의 세 가지 에서 검토한다.첫째,어느 경우에 극 인 감

독행 가 필요한가?둘째,어느 정도의 감독행 가 요구되는가?셋째,감독행 의 주체는

구이어야 하는가?331)

-먼 , 극 인 감독이 필요한 경우는 문제된 반경쟁 행 가 사인에 의하여 수행된 경우

에 한정된다.따라서,행 가 주 정부나 주 정부 아래 하 자치단체(municipality)단독

는 사인과 공동으로 이루어진 경우에는 설사 민간시장(privatemarket)의 일원으로서 행

331)Hovenkamp,“FederalAntitrustPolicy;TheLawofCompetitionandPractice”,1999,pp732-737.
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를 하 다 하더라도 별도의 극 인 감독행 는 필요치 않는다.다음으로 감독의 수 (水

位)와 련하여서는 감독기 이 단순히 신청된 가격이나 요 에 하여 그 내용에 한 실

질 인 조사나 검토없이 단순히 기계 ,형식 인 차( 컨 ,제시된 가격수치의 정확성

확인)만을 거치는 정도로는 “ 극 인 감독”이 이루어졌다고 볼 수 없다.

-이와 련하여 이 사건 결은 감독기 이 주 정부에 의하여 감독권이 부여되고,이를

한 자 이나 인력지원이 있다는 사실이 인정되는 경우 극 인 감독요건을 충족한다는

일부 항소법원의 결332)의 입장을 배척하고,단순히 주 정부의 감독이 이루어질 가능성

이 있다는 사실만으로는 극 감독요건을 충족시킬 수 없다는 입장을 분명히 하 다.

-마지막으로 실질 으로 가 감독행 를 수행하여야 하는가에 해서는 당해 규제가 어

느 단계 정부에 의하여 이루어졌는가에 따라 다르다고 한다.즉,당해 규제가 주 정부에

의한 경우에는 주 정부 산하 련 행정기 이,하 지방자치단체에 의하여 이루어진 경

우에는 당해 지방자치단체 산하 련 행정기 이 감독권을 행사하여야 한다.

3.시사

-이상과 같이 이 사건 결을 비롯한 일련의 결들의 입장을 우리나라 경쟁법 에

서 고찰하여 본다면,비록 주행 면책의 원리가 연방제라는 미국 특유의 제도에 기인한

것이라는 차이에도 불구하고,주행 면책 원리가 주 정부의 사인의 행 에 한 극 인

행정행 를 제로 하는 것이고,이러한 행 가 일정 요건에 부합하는 경우 이에 따른 사

인의 반경쟁 행 에 하여 독 지법상의 면책을 부여한다는 에서 우리나라 경쟁

법상 논의되는 행정지도에 따른 반경쟁 행 에 한 법성 조각여부에 한 논의에

시사 을 수 있을 것으로 보인다.

-즉,이 결을 통하여 행정기 의 행정지도에 따른 반경쟁 행 에 하여 부여될 수 있

는 법성 조각의 한계를 행정지도의 주체인 행정기 의 입장에서 생각해 볼 수 있을 것

으로 생각된다. 달리 말하면 행정기 의 행정지도에 따른 사업자들의 반경쟁 행 의

법성이 조각되기 해서는 당해 행정지도가 어느 정도까지 이루어져야 하는 것인가를

가늠해 볼 수 있을 것으로 생각된다.

332)NewEnglandMotorBureauv.FTC,908F.2d.1064(1stCir.1990).
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-행정지도란 ‘행정기 이 일정한 행정목 의 실 을 하여,특정한 개인 는 법인이나

기타의 단체에 하여 력 행 (작 ․부작 )를 요청하는 희망의 표시인 비강제 인

사실행 ’로 정의된다.333)이와 같은 행정지도에 의한 행 로 인하여 경우에 따라서는 반

경쟁 결과가 래될 수 있다.즉,당해 행정지도의 내용 자체가 반경쟁 행 ( 컨 ,

공동행 )를 할 것을 명시하지 않았다 하더라도 이러한 행정지도를 다수의 사업자들이

수용함으로써 결과 으로 사업자들이 담합한 것과 같은 결과를 래할 수 있는 것이다.

- 재 공정 의 실무입장처럼 법령에 명확한 근거를 둔 행정지도에 따른 담합의 경우는

당해 행 가 법령에 의한 명령에 따라 이루어진 정당한 행 로서 비록 그 행 가 여러

경쟁사업자들간의 담합에 따라 이루어지는 형식을 취하 다 하더라도 공정거래법 제58조

에 의하여 법성이 조각될 수 있다고 생각된다.

-행정지도에 의한 공동행 의 법성 조각의 인정근거는 당해 행정지도가 근거로 하는 법

령이 추구하는 행정목 이 경쟁법상의 목 보다 우선하거나 이를 체할 수 있다는 에

근거한 것으로 보인다.즉,당해 행정지도에 따른 반경쟁 인 결과보다 우선하여 용인하

여 박한 행정목 이 존재할 수 있다고 인정되기 때문인 것이다. 컨 ,세계 인 석

유 기에 따른 국내의 유가안정 민생안정을 해 석유류 제품가격에 한 행정지도를

실시하는 경우 이러한 행정지도가 석유사업법 등 련법령상에 근거를 둔 것이라면 비록

이로 인하여 석유류 제품시장의 경쟁질서를 해하는 결과가 래된다 하더라도 그 결과

를 래한 행 에 해서는 행정지도에 의한 것임을 이유로 법성 조각을 인정할 수 있

는 것이다.

-문제는 행정지도가 법령에 명확한 근거없이 행정기 의 일반 인 권한에 기하여 이루어

진 경우 이에 따라 이루어진 경쟁사업자들의 공동행 에 해서도 행정지도에 의한 것임

을 이유로 일률 으로 법성이 조각된다고 보아야 하느냐이다.

-만일 행정지도가 개입되어 있는 공동행 에 있어 단지 행정지도가 있었다는 사실이 당해

행 의 법성조각의 당연사유가 될 수 있다면 이는 자칫 행정지도에 따라 래될 수 있

는 반경쟁 결과에 한 법성 조각의 항변이 무 쉽게 받아들여지는 결과를 래할

수도 있다.

333)박윤흔,514쪽.



-265-

-이러한 에 비추어 본다면 이미 살펴본 미국 례상의 “주행 면책의 원칙”의 용요건

은 우리나라에서도 나름의 의미를 가진다고 생각된다.주 정부의 행정규제와 련한 명

시 인 정책표명과 이에 따른 주 정부의 극 감독을 요건으로 하는 Midcaltest는 미

국 주 정부의 행정지도에 따른 사업자들의 반경쟁 행 에 한 법성 조각의 요건을

규정한 것으로 볼 수 있다고 생각되기 때문이다.

-Midcaltest를 유추하여 본다면 행정지도가 개입된 공동행 의 경우 단순히 행정지도에 따

라 이루어졌다는 이유만으로 무조건 으로 법성 조각을 인정하기보다는 당해 행정지도

가 이루어진 행정목 상의 배경,행정지도가 이루어지는 구체 인 차,행정지도에 따른

사후 인 감독의 정도 등을 종합 으로 고려하여 당해 행정지도가 경쟁법이 보호하고자

하는 법익보다 우월한 행정목 달성을 하여 행정기 의 극 인 감독 내지 개입아래

이루어졌음이 인정된다면 비록 당해 행정지도가 법령에 직 인 근거가 없이 일반 인

행정기 의 권한에 기하여 이루어진 비강제 사실행 라 하여도 이에 따른 사업자들의

공동행 에 해서는 법성 조각을 인정할 수 있을 것으로 생각된다.

-이와 련하여 일본에서는 소화 59.2.24.최고재 소 제2소법정 昭55(あ)2153호 결에서

“유동하는 사태에 한 원활,유연한 행정의 응의 필요성에 비추어 보면,석유업법에 직

인 근거를 갖지 않는 가격에 한 행정지도라도 이를 필요로 하는 사정이 있는 경우

이에 처하기 한 사회통념상 타당하다고 인정되는 방법에 의해 실행되어 「일반소비자

의 이익을 확보함과 동시에 국민경제의 민주 이고 건 한 발달을 진한다」는 독 법의

궁극 인 목 에 실질 으로 되지 않는 한 이를 법으로 해야 할 이유가 없다.그리

고 가격에 한 사업자간의 합의가 형식 으로 독 법에 반하는 것과 같은 경우에도 이

것이 법한 행정지도에 따라 이에 력하여 행해지는 것이라면 그 법성이 조각된다고

해석하는 것이 타당하다”라고 시하여 비록 법령상에 직 인 근거를 갖지 않는 행정지

도라고 하더라도 일정한 요건을 갖춘 경우에는 법한 행정지도가 될 수 있고,이에 따라

사업자들이 력하여 형식 으로 독 지법을 반하는 것과 같은 결과를 가져오더라도

그 법성이 조각된다는 입장을 취하고 있다.
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(4)소화 59.2.24.최고재 소 제2소법정 昭55(あ)2153호

-사 독 지 공정거래확보에 한법률 반피고사건

(가)사건의 개요334)

석유수출국기구(OPEC)의 제1차 내지 제3차 원유 가격인상에 수반하여 업계가 석유제품가

격을 인상할 것으로 측된 소화 46년(1971년)2월 무렵,통산성 산석탄국장은 석유연맹 회

장에게 원유의 가격인상을 석유제품 가격에 가한 경우의 기본방침을 제시하면서,가격인상

의 경우에는 업계에서 임의로 하지 않고 통산성에 사 에 연락하도록 지시하 다.

한,같은 해 3월부터 4월에 걸쳐 통산성 담당 은 업계에 하여 원유가격인상분 1배럴

(barrel)당 10센트(cent)를 업계에 부담시키는 것을 내용으로 하는 이른바 “10센트 부담”의 행

정지도를 하고,평균 가격인상 폭의 수치를 제시하여 그 수를 요청하 고,이후 각 제조회사

가 가격을 인상함에 있어서는 업계 체의 자료에 기 하여 통산성에 이를 설명하고 사 에

통산성의 양해를 얻도록 요구하 다.이에 석유업계는 가격인상이 필요한 경우 통산성과의 여

러 충을 거친 후,최종 으로 통산성 의향에 따른 가격인상안을 작성하고,이를 실행하 다.

통산성에 의하여 행하여 진 것으로 인정된 주요한 행정지도의 내용을 구체 으로 정리하면

다음과 같다.

① 제1차 내지 제3차의 원유가격 인상에 따라 업계의 석유류 제품가격의 인상이 상된 소

화 46년(1971)2월경 통산성 산석탄국장은 석유연맹회장에게 원유의 가격인상을 석유

제품 가격에 가시킬 경우의 기본방침을 제시하면서,가격인상의 경우에는 업계에서 임

의로 하지 말고,사 에 통산성에 연락하도록 지시함.

② 같은 해 3월부터 4월에 걸쳐 업계에 해 원유가격 인상분 1배럴 당 10센트를 업계가

부담하는 것을 내용으로 하는 이른바 “10센트 부담”의 행정지도를 하 고, 한 평균가격

인상폭을 제시함과 함께 이를 유종별로 반 한 유종별 가격인상폭의 수치를 제시하고 그

수를 요청하 음.

③ 같은 해 10월부터 11월에 걸쳐 석유연맹 회장들에게 민생안정을 이유로 각 제도회사의

백등유 가격을 기의 각사 평균가격 이하로 매하도록 요청하 음.

334)이 사건은 가격카르텔에 하여 일본 사 독 지 공정거래의확보에 한법률 소정의 벌칙이 용된 일본 최 의 상고

심 형사 결로서 순수한 경쟁법 쟁 이외에도 상법,형사법,헌법 등의 생 쟁 들을 다수 포함하여 향후 일본의

경제․산업정책에 커다란 향을 미칠 것으로 평가되는 결이다.그러나 이 결의 가장 주된 쟁 은 행정지도에 따른

행 의 법성 조각요건 한계에 한 단이고,이것이 본 연구주제이므로 이하에서도 이를 심으로 정리하고자 한

다.
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④ 소화 47년 2월 업계의 10센트 부담의 해제요청 가격인상요청이 모두 거 되었음.

⑤ 통산성 석유계획과장은 석유연맹 업 원장에게 가격인상의 필요성이 두되면 미리

상의할 것을 지시함.

⑥ 소화 48년 6월말 통산성은 업계의 7월 가격인상안을 일단 양해했지만,국회가 개회 임

을 이유로 그 실시를 1개월 연기하도록 요청하여 업계는 이를 따랐음.

와 같은 상황에서 피고인들은 몇 차례에 걸친 회합을 통하여 가격인상에 한 의를 하

고 소화 48년 1월부터 11월까지 총 5회에 걸쳐 가격인상을 실행하 다.이에 공정취인 원회

(公正取引委員 ,이하 “공취 ”라 함)는 이를 가격 정에 의한 가격인상임을 이유로 피고인

들을 사 독 지 공정거래의확보에 한법률(이하 “독 법”이라 함) 반으로 검찰에 고발

하여 검찰이 이에 해 공소를 제기함으로써 이 사건 결에 이르 다.

이 사건은 피고인들간의 합의가 단순히 가격인상안에 한 통산성의 양해를 얻기 한 업계

의 희망안의 합의에 지나지 않는 것인가 아니면 이를 넘어서 각 회사가 일제히 일정액의 가격

을 인상할 것을 합의한 것으로 보아야 하는 것인가가 사실인정에 있어 최 쟁 이 되었다.

(나)당사자의 주장335)의 요지

1.이 사건 당시 석유제품 가격에 한 통산성의 가이드 라인은 행정지도로서 확립된 행

으로 정착되어 있었다.

2.피고인들이 가격인상과 련한 합의는 가격인상과 련하여 사 에 양해를 얻도록 한 통

산성의 행정지도에 따라 양해를 얻기 한 업계의 희망안에 하여 합의한 것에 지나지 않는

것이다.

3.이 사건 피고인들은 통산성에 의한 법한 행정지도에 따라 행동하 던 것이기 때문에

법성 조각이 이루어져야 하고,이를 인정하지 않았던 원심 결은 사실오인과 법령해석 용

에 오류가 있다.

4.피고인들은 통산성 담당 의 행정지도에 따라 행동하고 있었으므로 법성의 인식이 결

여되어 있었으므로 독 지법 반의 범죄의사가 없었다.

335)이 결이 상고심 결이므로 당사자의 주장은 피고인들의 상고이유로 요약된다.
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(다)주요 쟁 법원의 단

1.행정지도와 독 지법상의 부당한 거래제한행 (가격 정)의 성립여부

-이 사건 원심 결이 인정한 여러 인정사실들을 기 하여 보면 통산성은 소화 46년(1971)

이른바 “10센트 부담”을 내용으로 하는 일련의 행정지도를 통하여 석유제품의 유종별 인

상 상한가를 통제해 오고 있었고336),그 후의 가격인상시에는 통산성 담당 의 사 양해

를 얻도록 지시하 으며337),업계의 가격인상의 희망은 통산성의 기본방침과 되는 한

사실상 허용되지 않았음이 인정되어338)업계로서는 통산성이 제시한 방침을 가격인상안

에 반 시키거나 경우에 따라서는 일단 양해를 얻은 가격인상안의 실시조차도 연기하지

않을 수 없었던 사정이 인정된다.

-이러한 인정사실에 비추어 보면 피고인들이 통산성의 행정지도를 무시하고 각사가 개별

으로 단하여 가격인상을 한다는 것을 사실상 지극히 곤란한 상황이었으므로,이러한

상황에서 가격인상에 한 통산성의 양해를 얻기 한 업계의 가격에 한 의논 내지는

합의가 독 법상 일체 허용되지 않는다고 해석하는 것은 업계에게 곤란한 것을 강요한

결과가 되어 타당하다고 할 수 없다.

-따라서,세계 원유가격의 인상으로 인한 객 인 가격인상 요인을 갖고 있어 가격인상의

필요가 박한 업계에 있어,가격인상의 상한에 한 통산성의 양해를 얻기 한 각사의

자료를 가지고 모여 가격에 한 의논을 하고,일정한 합의에 이르는 것은 그것이 어디까

지나 가격인상의 상한에 한 업계의 희망안에 한 합의에 그치고,각사의 가격인상에

한 독자 인 의사결정을 구속하는 것이 아닌 한 이를 독 법상의 부당한 거래제한행

336)이러한 을 인정하는 근거로 결은 1.석유 수출국 기구(OPEC)의 제1차 내지 제3차 원유 가격인상에 수반하여,업계

가 석유제품가격을 인상할 것이 측된 소화46년(1971)2월 무렵,통산성 산석탄국장은 석유연맹 회장에 하여,원

유의 가격인상을 석유제품 가격에 가한 경우의 기본 방침을 제시하면서,가격인상의 경우에는,업계에서 임의로 하지

않고,통산성에 사 에 연락하도록 지시했다는 과 2.같은 해 3월부터 4월에 걸쳐,통산성 담당 은,업계에 해 원

유가격인상분 1배럴(barrel)당 10센트(cent)를 업계에 부담시키는 것을 내용으로 하는 이른바「10센트(cent)부담」

지도를 하고 평균 가격인상 폭을 제시함과 더불어 이를 유종별로 개한 유종별 가격인상 폭의 수치를 제시하여 그

수를 요청하고,여러 가지로 충한 후,업계는 최종 으로 통산성의 의향에 따른 가격인상안을 작성하고,그를 실행하

다는 사실을 인정하 다.

337) 결은 이러한 에 한 근거로 소화 47년 2월 통산성 산석탄국 석유계획과장 스즈키 료헤이가 석유연맹 업 원

장 오카다 잇코에 해 앞으로 가격인상의 필요가 생길 때에는 미리 상의할 것을 지시했다는 을 인정하 다.

338) 결은 이 에 한 근거로 1.소화47년 2월,업계의 「10센트(cent)부담」 해제요청 거래상황악화를 이유로 한

가격인상요청은,통산성 담당 에 의해 모두 거부 지만,통산성 산석탄국 간부와 업계 수뇌와의 회담 후,업계가 작

성한 유종별 가격인상 안을,결국 통산성이 양해했다는 사실과,2.이 사건 제1회의 가격인상에 즈음하여,같은 해 12

월,업계에 의한「10센트(cent)부담」해제의 요청이 통산성 산석탄국 석유계획과 총 반장 스미나미 타카시에 의해

거부 기 때문에,업계는,「10센트(cent)부담」을 제로 한 수정안을 작성하고,담당 의 양해를 얻었다는 을 인정

하 다.
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에 해당한다고 볼 수 없다.

-그러나,가격에 한 합의가 가격인상의 상한에 한 업계의 희망안을 합의한데 그치지

않고,당해 합의안에 한 통산성의 양해를 제로 양해된 한도의 최 한까지 각사가 일

제히 석유제품의 가격을 인상하는 것까지 합의했다면 이는 독 법상의 부당한 거래제한

행 에 해당됨이 분명하다 할 것이다.339)

-기록에 비추어 보면 피고인들이 소화 48년(1973)1월부터 11월까지 5회에 걸쳐 석유제품

가격의 인상을 한데 즈음하여 유종별 가격인상폭과 그 실시시기에 하여 일정한 합의에

이르 음을 인정할 수 있다.그런데 이러한 가격인상폭과 그 실시시기에 한 합의는 단

순히 가격인상에 한 통산성의 양해를 얻기 한 업계의 희망안에 하여 합의한 것이

아니라 희망안에 한 통산성의 양해를 얻을 수 있음을 제로 하여 일정한 기일부터

양해의 한도까지 석유제품 가격을 각사가 일제히 인상하는 취지의 합의를 했다고 여

러 증거상 인정된다.

2.행정지도와 이에 따른 행 의 법성 조각 여부

-이 사건 통산성의 석유제품가격에 한 행정지도가 석유업법상 직 인 근거를 가지고

있지 않다 하더라도 (i)이를 필요로 하는 사정이 존재하고,(ii)이에 처하기 하여 사

회통념상 상당하다고 인정되는 방법에 의하여 행하여지고,(iii)“일반 소비자의 이익을 확

보함과 아울러 국민경제의 민주 이고 건 한 발달을 진한다”라는 독 법의 궁극 인

목 에 실질 으로 되지 않는 것인 한 당해 행정지도를 법하다고 할 수 없다.340)

-가격에 한 사업자간의 합의가 형식 으로는 독 법 반으로 보이더라도 그것이 법

한 행정지도에 따른 력으로 행해진 경우에는 그 법성이 조각된다고 해석하여야 한다.

339)이 사건의 경우 결은 (i)각사가 일제히 석유제품 가격을 인상한 사실 그 인상시 유종별 가격인상폭과 실시시기

에 하여 까지 합의했다고 보지 않는다면 합리 으로 이해할 수 없는 사유가 다수 존재하고,이에 하여 피고인의

정확한 반론이 이루어지고 있다고 인정하기 어려운 ,(ii)이 사건 합의 직후에 각 피고 회사가 합의된 가격과 실시

시기에 체로 응한 가격인상의 지시가 지 등에 이루어진 등을 종합하여 보면 이 사건 합의가 피고인들이 유종

별 가격인상의 상한에 한 업계의 희망안을 합의한데 그친 것이 아니라, 희망안에 한 통산상의 양해를 얻을 수

있음을 제로 하여 일정한 기일부터 각사가 양해의 최 한도까지 가격을 일제히 인상하기로 하는 취지의 합의가

있었음이 인정된다고 시하 다.

340)이 사건의 경우 석유업법은 석유제품의 제1차 에 지로서의 요성을 감안하여 “석유의 안정 이면서 렴한 공 을

도모하고 이로써 국민경제의 발 과 국민생활의 향상에 이바지한다”라는 목 조항(제1조)과 표 가격제도(제15조)등

의 직 인 가격에 한 행정지도의 근거규정 이외에 석유정제업 설비의 신설등에 한 허가제(제4조,제7조)와

통산성장 이 석유공 계획을 정하게 하는 규정(제3조)등의 간 인 방법에 의하여 석유제품의 가격형성에 개입하는

행정지도를 인정하고 있었다.
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-이 사건의 경우 피고인들이 석유제품의 유종별 가격인상폭의 상한에 한 업계의 희망안에

하여 합의한데 그치지 않고, 희망안에 한 통산성의 양해를 얻을 수 있는 것을 제

로 하여 일정한 기일로부터 양해의 한도까지 각사가 일제히 가격을 인상하는 취지의 합

의를 한 것이고 이것이 행정지도에 따라 이에 력하여 행해진 것이라고 평가할 수는 없다.

(라)논의 시사

1. 결의 의의

-이 사건 결은 행정지도에 따라 이루어진 사업자들간의 합의에 하여 이루어질 수 있

는 법성 조각의 한계를 명확히 하 다는 에 의의를 갖는다.

-즉, 할 청의 법한 행정지도에 따라 사업자간에 이루어지는 합의가 단순히 당해 행정

지도의 실행을 하여 필요한 행 에 한 것인 한,비록 그것이 가격과 련된 것이라

할 지라도 이는 행정지도의 목 달성에 력하는 차원에서 이루어진 것으로 보아 법성

이 조각될 수 있지만,이러한 력 차원을 넘어 합의 당사자인 각 사업자의 독자 인

가격결정권을 침해하는 정도의 가격에 한 공동의 합의라고 인정된다면 비록 당해 합의

내용이 행정지도에 따른 것이라 하더라도 이는 부당한 공동행 에 해당된다는 것이다.

- 한 이 사건 결은 부수 으로 사업자들에 한 행정지도의 사실상의 구속력을 인정하

면서 이에 따라 각 사업자들이 당해 행정지도의 구체 인 실행을 하여 각사의 자료를

가지고 회합을 가지는 것 자체를 독 법이 지하는 것은 아니라고 단하 다는 도

의미를 갖는다.통상 으로 우리나라 공정거래법 제19조 제5항에 따른 부당 공동행 합

의추정시 사업자들간의 회합 자체가 정황증거의 하나로 자주 제시된다는 에서 행정지

도에 있었던 경우 당해 행정지도를 실행하기 하여 련 업계 사업자들이 회합 내지

을 하 다는 사실도 당연하게 합의추정을 한 정황증거의 하나로 제시될 수 있다는

에 비추어 본다면 참고해 직 한 내용이다.

2.국내사례와의 비교분석

-이 결은 이미 살펴본 국내사례인 「11개 손해보험회사의 부당한 공동행 에 한 건」

에 한 서울고등법원 결(2001 10716시정명령등취소청구의소,이하 “11개 손보사
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결”이라 함)과 유사성을 가진 것으로 생각되므로 결내용을 상호비교 검토하고자 한다.

2.1.유사

-이 결에서는 일본 통산성이 세계 인 유가 동에 따른 국내 석유류제품의 인상을 억

제하고자 사업자들로 하여 제품가격의 인상필요성이 있는 경우 이를 미리 통산성과

의하도록 하거나,구체 으로는 이른바 “10센트 부담”지도 등을 통하여 유종별 가격

인상의 폭의 수치를 업계에 제시하고 그 수를 요청하 음이 인정되었다.

-그리고,11개 손보사 결에서는 융감독원이 보험회사들에게 순보험료의 인상율을 평

균 3.8%로 하도록 행정지도 하 고,부가보험료의 경우에도 보험회사들의 실 사업비율

이 정사업비율을 훨씬 과하고 있음에도 정사업비율을 과하는 사업비를 감축하

도록 계속 으로 지도함으로써 실질 으로 정사업비율을 종 과 동일한 비율에 의하

도록 하 고, 정사업비율을 과하는 실 사업비율에 따라 부가보험료를 3.8% 과하

거나 이하로 인상하는 모든 경우 이를 인가하지 않겠다는 뜻을 통보함으로써 사실상 부

가보험료도 3.8%로 인상하도록 행정지도 하 음이 인정되었다.

-이 결이 통산성의 행정지도가 련법인 석유업법에 직 인 근거를 갖고 있지 않는

가격에 한 행정지도라 하더라도 이를 필요로 한 사정이 있어 이를 처하기 하여

사회통념상 상당하다고 인정된 방법에 의하여 행해지고,일반소비자의 이익을 확보함과

함께 국민경제의 민주 이고 건 한 발달을 진하는 것을 목 으로 하는 독 지법의

궁극 인 목 에 실질 으로 되지 않는 한 법한 행정지도라고 볼 수 없다고 한다.

-한편,11개 손보사 결은 융감독원이 보험업법 제7조 제1항 규정의 보험료 변경에

한 인가권에 터잡아 보험료의 산정,인상율, 용시기 등에 하여 이루어지는 폭넓은

행정지도도 보험산업이 공익 성격이 강하고,보험자 의 운용이 융 실물경제에

미치는 효과가 지 않으며,보험계약자 보호를 하여서는 보험회사의 재무건 성

감독이 요시되는 등의 특수성이 비추어 보면 법한 것으로 볼 수는 없다고 단

하 다.

- 한 이 결에서 석유업계의 가격인상의 희망은 통산성의 기본방침과 되는 한 사

실상 허용되지 않아 통산성의 가격에 한 행정지도가 업계에게 사실상의 구속력이 있

었음이 인정되었다.그리고,11개 손보사 결에서도 보험회사들이 융감독원의 보험료

에 한 행정지도와는 달리 신고하여도 융감독원이 이를 인가해 가능성이 없었다는

을 인정하여 보험회사들로서는 융감독원의 행정지도 로 보험료를 결정할 수밖에
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없는 사실상의 구속성을 인정한 것으로 보인다.

2.2.차이

- 와 같은 사실 계의 유사성에도 불구하고 이 사건 결과 11개 손보사 결은 그 결론

을 달리한다.즉,이 사건 결은 가격인상의 상한에 한 통산성의 양해를 얻기 하여

업계의 표들이 자료를 가지고 모여 업계의 희망안을 합의하는 것을 담합이라 할 수는

없으나,단순히 희망안을 합의하는 것에 그치지 않고 희망안에 한 통산성의 양해를

제로 양해된 한도의 최 한까지 각사가 일제히 제품의 가격을 인상하는 것까지 합의했

다면 이는 부당거래제한행 (공동행 )에 해당한다고 단하 다.

-그 다면 이 결상의 피고인들이 희망안의 합의를 넘어 가격인상폭과 인상시기까지 합

의하 다고 볼 수 있는 증거가 있는지 여부와 련하여서는 피고인들이 통산성의 양해

를 얻을 수 있음을 제로 하 지만 각사가 일제히 제품의 가격을 인상한 사실 그 때

의 유종별 가격인상폭과 인상시기에 하여서까지 합의했다고 보지 않는다면 합리 으

로 이해할 수 없는 사실들이 다수 존재하고 이러한 에 해서도 정확한 반론이 이루

어지지 못한 을 이유로 공동행 의 증거가 인정된다고 단하 다.

-한편 11개 손보사 결은 보험회사들의 보험료 결정행 가 융감독원의 행정지도에 따

라 이루어지는 보험료산정방식에 의하여 산정된 기본보험료를 결정하여 신고하다 보니

각 보험회사의 기본보험료가 동일하게 유지 는 인상된 것으로 단된다면서 국내자동

차보험시장의 특성과 황,자동차보험료의 결정구조,당시의 경제정책 배경 등을 종

합 으로 고려해 볼 때 보험료 인상율이 동일하게 유지 는 변경되었다는 사정만으로

보험회사들 사이에 보험료의 유지,변경에 한 공동합의가 있었다고 추정하기는 거래통

념상 합리성이 없다고 단되어 보험회사들간의 (공정거래법 제19조 제5항에 기한)합의

추정은 복멸된다고 단하 다.

2.3.양 결의 의의

-이 사건 결과 11개 손보사 결은 그 결론의 차이에도 불구하고 행정지도가 련된 공

동행 에 용될 수 있는 법성 조각의 법리를 달리 단한 것으로 생각되지는 않는다.

즉,행정지도에 따라 이루어진 공동의 가격결정 는 유지행 가 각 사업자의 가격에

한 독자 인 의사결정권을 침해하는 것으로 인정될 때에는 비록 당해 행 가 행정지도

에 따른 것이라 하여도 당연히 법성이 조각된다고 볼 수는 없는 것이다.
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-다만,이 사건 결은 피고인들이 가격인상에 한 자신들의 희망안에 하여 통산성이

양해할 것임을 제로 희망안의 범 내에서 유종별 가격인상폭과 인상시기까지 합의한

사실이 인정될 수 있는 증거들을 발견하 음에 반해,11개 손보사 결의 경우 보험료의

유지,변경에 한 공동합의가 있었음을 인정할 수 있는 직 인 증거는 발견하지 못한

채 오히려 행정지도에 따라 이루어진 보험료 산정방식에 따라 산정된 기본보험료를 신

고한 결과 보험회사들의 기본보험료가 동일하게 유지 는 인상되었다는 사실을 합의추

정을 복멸시키기 한 반증의 하나로 사용한 에 차이가 있다.

(5)U.S.SupremeCourt

BROWN,etal.v.PROFOOTBALL,INC.,dbaWASHINGTONREDSKINS,et

al.518U.S.231(1996)

(가)사건의 개요

1987년 국미식축구리그(NationalFootballLeague,NFL) 소속 구단들,그리고 노동조

합인 선수 회(NFLPlayersAssociation)간의 단체 약이 종료되어 NFL과 선수 회 간의

새로운 단체 약을 한 교섭이 시작되었다.

단체교섭이 진행 이던 1989년 NFL은 최 6명의 신인선수 는 자유계약선수로서 정규선

수가 되지 못한 1년차 선수들로 구성된 이른바 “ 비선수단(developmentsquad)"을 각 구단

이 구성할 수 있도록 하는 결의안(ResolutionG-2)을 채택하 다.이 게 하여 선발된 비

선수들은 연습경기나 는 정규경기 부상을 당한 선수들을 신하여 출 할 수 있도록 하

며,보수는 선수 원에게 같은 액수의 주 을 지 하도록 명시되었다.

NFL은 이 결의안을 선수 회에 제출하면서 비선수들의 임 을 주 1,000불로 제안하

으나 선수 회는 이에 동의하지 않았다.선수 회는 비선수들도 정규선수들과 마찬가지로

자신들의 임 을 각 구단들과 개별 으로 자유롭게 상하도록 하자고 주장하 다.이러한 의

견차이로 인하여 결국 비선수들의 임 문제에 한 상은 결렬되었다.

그러나 NFL은 1989.6.각 구단들에게 ResolutionG-2결의안과 선수들의 임 을 주

1,000불로 하는 내용이 담긴 계약서 양식을 배포하면서 비선수들의 임 을 주 1,000불보
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다 많이 는 게 지 하는 구단에 해서는 신인 드래 트(Draft)권 박탈 등의 징계를 할

것임을 통보하 다.

이에 235명의 비선수들은 1990.5.NFL과 소속 28개 구단들을 상 로 이들이 자신들의

임 을 주 1,000불로 고정하여 지 하기로 합의함으로써 셔먼법(Sherman)제1조를 반하

다면서 이 사건 소송을 제기하 다.연방지방법원은 자신들의 행 가 독 지법의 용

상이 아니라는 피고들의 주장에 하여 (i)피고들이 주장하는 비법령상의 노동면책은 1987년

단체 약의 만료와 함께 종료되는 것이고,(ii)설령 단체 약 만료에도 불구하고 계속된다 하

더라도 비선수들의 에 한 단체교섭이 결렬(impasse)에 이르른 시 에서 종료된다,

(iii)비법령상의 노동면책은 단체 약에 포함되는 경쟁 해행 만을 보호하는 것이지 비선

수들의 문제와 같이 이 에 한 번도 단체 약사항이 된 이 없었던 문제는 용 상이

되지 않는다는 등을 이유로 이를 배척하면서 선수들의 청구를 받아들여 약식 결(summary

judgement)을 하 다.그 후 지방법원은 손해배상액 문제만을 한 재 을 속개하고 이를 배

심원 평결에 넘겼고,배심원들은 피고들에게 3,000만불 이상의 3배 배상을 명하는 평결을 하

다.NFL과 각 구단들은 항소하 다.

이에 항소법원은 단체교섭과정에서 이루어지는 경쟁제한에 해서는 그러한 경쟁제한이 노

동법상의 단체교섭 과정에서 주로 이루어지는 것이라면 독 지법 용이 제외된다는 취지

로 지방법원의 결을 기하고,구단들에게 독 지법상의 책임이 없다고 결하 다.이에

하여 연방 법원은 본 결을 통하여 피고들의 행 에 한 독 지법 용이 제외되어야

한다면서 항소법원의 결을 유지하 다.

(나)당사자의 주장

1.원고측 주장

-노동법상 내재(內在)하는 용제외(implicitexemption)는 노사간에 합의가 있거나 노사가

동의한 경우에만 용되어야 한다.

-단체교섭 결렬 직후에 이루어지는 사용자측의 합의(postimpasseagreement)에 한 독

지법 용제외는 그 합의가 단체교섭의 “ 술(tactics)”에 한 것일 경우에 한정되어야

하고,단체교섭의 실체 인 “조건(terms)”에 한 것인 경우까지 포함되어서는 아니 된다.

-일반 인 다수사용자들과의 단체교섭에 독 지법의 용이 제외될 수 있다 하더라도
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로스포츠의 경우는 외 으로 특별하게 취 되어야 한다.

2.피고측 주장

-피고들의 행 는 노동법상 명문의 규정이 없더라도 내재 으로 존재하는 독 지법

용제외의 상이 되므로 독 지법상의 책임을 부담하지 않는다.

(다)주요 쟁 법원의 단

1.단체교섭의 결렬(impasse)이후에 발생하는 반경쟁 행 에 하여 독 지법 반책

임을 물을 수 있는가.

1.1.다수의견

-노동법상에는 독 지법의 용제외가 명시 으로 규정되어 있지 않더라도 원활한 단

체교섭을 하여 노동법상 내재하는(implicit),비법령(nonstatutory)상의 용제외(labor

exemption,이하 “노동면책” 는 “ 용제외”라 함)가 인정된다.즉,의무 인 단체교섭

사항에 한 단체교섭을 원활하게 하기 해서는 단지 단체 약만이 아닌 이를 한 단

체교섭 과정 체에 하여 비법령상의 노동면책의 용이 필수 이다.

-노동법 노동정책 에서 비법령상의 노동면책은 단체교섭의 결렬(impasse)이후

에도 그 로 용되어야 한다.이러한 은 이 의 법원이나 노동 계 원회가 용하

던 사례에서도 상결렬 이후에도 노동면책을 용함으로써 사용자들로 하여 일방

으로 새로운 고용조건을 실행할 수 있도록 허용하 음을 알 수 있다.

-이 사건과 같은 다수사용자교섭(Multi-employerbargaining)341)과정에서 독 지법이

여되는 경우 단체교섭에 불안정성과 불확실성이 발생하여 종국 으로는 단체교섭을

통한 단체 약의 성립에 지장을 래할 수 있다. 만일 단체교섭 과정에서 행 으로

시행되는 모든 행 를 독 지법의 용하에 둔다는 것은 이를 담당하는 법원으로 하

여 임 ,근로시간,근무조건 등에 한 단체교섭이 어떻게 이루어지는지에 한 여러

실질 인 의문에 하여 일일이 응답할 것을 요구하는 결과를 가져오게 된다.

341)“다수사용자교섭(Multi-employerbargaining)”이란 동일한 산업에 속한 사용자들이 함께 참가하여 피용자들의 표자

와 상을 할 표자를 선출하는 등의 일반 인 행 를 총칭한다.이는 소규모의 사용자들이 힘을 모아 단 의 노조

와의 상을 용이하게 할 목 으로 이루어진다.이러한 다수사용자교섭은 리그에 속한 모든 들에게 일률 으로

용될 계약이 상 상인 로스포츠 산업에서는 필수 이라 할 수 있다.
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-비법령상의 노동면책이 상결렬로 인하여 종료된다면 사용자들로서는 이를 체할 아

무런 법 수단이 없어지는 결과가 발생한다.즉,사용자들이 상결렬 이후 마지막으

로 제안되었던 안건을 실행하는 경우 독 지법 반문제가 발생하고,마지막으로 제안

된 안건과 다른 고용조건을 실행한다면 부당노동행 의 문제가 발생하게 되어 사용자로

서는 독 지법 반이 아니면 노동법 반의 책임을 부담할 수밖에 없게 된다.이는

결국 단체교섭과정의 불안정성과 불확실성을 제고하는 결과를 낳게 된다.

-비법령상의 노동면책이 노사간의 합의나 동의를 제로 이루어질 수 있다는 원고의 주

장은 단체교섭 자체가 노사간의 합의 이 에 이미 이루어지는 것이고,단체교섭 과정 자

체에도 실체 , 차 으로 노사간의 일정한 합의나 동의가 제되어 있다는 에서 받

아들이기 어렵다.원고들이 인용하는 례상의 용어는 이 의 소송이 단체 약에 련된

것임을 나타내는 것이지 용제외의 원리를 표 하고자 하는 것은 아니다.

-노동분야에 있어서 독 지법 용제외는 단체교섭 이후에 이루어지는 단체교섭의

술(tactics)과 련한 합의에 한정되어야 하며,단체교섭의 실체 조건(terms)에 한 합

의에는 있을 수 없다는 원고측 주장은 용제외가 있어야 하는지 여부를 단하기 하

여 단체교섭 과정에 참여하지도 않았던 법원으로 하여 단체교섭에 임한 사용자측이

주 인 의도까지도 악할 것을 요구한다는 에서 받아들이기 어렵다.

- 로스포츠의 경우에는 외 으로 달리 취 되어야 한다는 주장에 해서도 이 사건

미식축구 선수들이 다른 일반 인 노조원들과는 달리 특별한 개인능력을 보유하고 있고,

통상 으로 자신들의 임 을 개별 으로 사용자측과 상하여 왔던 사실이 인정되지만,

이러한 개인 인 능력의 많고 음은 상능력의 차이와 련되는 문제일 뿐인 것이지

이를 근거로 다른 직업군과 달리 취 될 이유는 없는 것이다.

1.2.소수의견(Stevens 법 )

-이 사건에서 구단주들과 선수들간에는 선수들의 보수는 개별 으로 상된다는 기존의

원칙에 하여서는 아무런 다툼이 없었기 때문에 사용자들의 일방 인 이 사건 행 는

자신들의 이익을 도모할 목 으로 이루어진 것으로서 독 지법의 용 상이 되는 반

경쟁 행 이다.

-비법령상의 노동면책은 독 지법 반의 제소가 단지 단체교섭이 포함된 노동법 역

의 문제를 일부 다룬다고 하여 자동 으로 이루어지는 것은 아니다.
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- 비선수들에 한 보수문제는 새로운 개념으로서 만료된 단체 약상의 조건이나 그 변

형도 아닌 이상 단체 약 만료 이후의 단체 약상의 조건과 련하여 용문제가 생기

는 비법령상의 노동면책은 이 사건에서 용될 여지가 없다.

-독 지법으로부터 NFL을 보호하기 하여 비법령상의 노동면책을 확 하는 것은 노

조가 가지는 계약의 자유권을 침해하는 것이며,독 지법 용제외와 노동법의 목 에

배치되는 것이다.

-다수의견에 따르는 경우 사용자들은 독 지법 책임없이 독 지법을 반하는 고용

조건들을 일방 으로 용할 수 있게 되기 때문에 노조로서는 그들이 동의조차 하

지 않은 조건들을 받아들이도록 강제되는 부당한 결과가 래된다.

2.노동면책의 구체 인 용요건은 무엇인가.

2.1.당해 문제된 행 가 단체교섭 직후 는 그 과정에서 발생된 것이어야 한다.

-따라서 시간 으로나 상황 으로 독 지법의 용이 단체교섭의 진행에 향을 별다

른 향을 미칠 수 없을 것으로 인정되는 경우 독 지법의 용이 가능하다.

2.2.당해 행 가 단체교섭의 합법 인 실행에 직 으로 련되어야 한다.

2.3.당해 행 가 련 당사자들이 집합 으로 상하여야 할 사항에 한 것이어야 한다.

2.4.당해 행 가 단체교섭 당사자들에만 련되는 것이어야 한다.

(라)논의 시사

1. 결의 의의

-본 결은 선수들보다 우월 인 지 를 가진 구단주들이 단체교섭의 결렬 직후 는 단

체 약의 기간만료 이후 공동으로 시행한 일방 인 제도시행 행 에 하여 이른바 비법

령상의 용제외를 확 함으로써 얻을 수 있는 노동정책상의 이 이 독 지법 정책상

가능한 이 을 넘어설 정도로 실한가에 여부에 을 두고 단할 필요가 있다.342)
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본 결은 로스포츠라는 특정 직업군의 노동문제와 련된 사안이라 하더라도 경쟁정

책과 노동정책의 충돌에 따른 해결 을 시사해주는 의미를 가진다.

2.비법령상의 노동면책 이론의 역사 배경

-미국 의회는 셔먼법의 일방 인 용이 노조활동을 억압하는 상 밖의 결과가 발생하자

특별히 노조활동은 독 지법의 용으로부터 제외할 목 으로 1914년 통상(commerce)

의 범 에서 노동(labor)를 제외하고 노동조합과 노동활동에 한 셔먼법의 용을 엄격

히 제한하는 내용의 클 이튼법(ClaytonAct)을 제정하 다.클 이튼법은 단체들뿐만 아

니라 개인들의 반경쟁 행 도 용 상으로 하 다.그러나,클 이튼법은 셔먼법의

용으로부터 노조활동을 히 보호하기에는 역부족이었다.

-이에 의회는 보다 폭넓은 노조활동의 보장 증진을 하여 1932년 Norris-LaGuardia

Act와 1937년 NationalLaborRelationAct(NLRA)343)를 각각 제정하여 노동조합의 활

동,특히 노동조합과 사용자들간의 단체교섭을 증진시키고자 하 다.이러한 특별법의

향으로 노동분야에서는 이를 규제하는 연방법령들이 경쟁법을 신하는 법원(法源,

statutoryfield)이 되었다.비록 이러한 특별법상에 노동활동에 하여 셔먼법으로부터

의 면책을 명시하는 문구를 찾을 수는 없어도 연방 법원은 보이콧(boycott)과 피켓

(picketing)과 같은 일방 인 노동활동에 하여 독 지법 면책을 인정하는 방향으로

법령상의 문구들을 해석하 다.344)그리하여 이러한 특별법을 통한 독 지법의 면

책을 법령상의 노동면책(statutorylaborexemption)으로 부르게 되었다.345)

-그 후 미국 법원은 NLRA에 기한 단체교섭을 진시키려는 의회의 노동정책과 셔먼법

하의 거래에서의 자유경쟁성을 진하려는 의회의 경쟁정책의 충돌의 결과로서 비법령상

의 노동면책(nonstatutorylaborexemption)의 필요성을 인식하게 되었다.즉,노동조합과

그들의 사용자들간의 단체교섭(collectivebargaining)을 보다 활성화시키기 하여 이른

바 비법령상의 노동면책(nonstatutorylaborexemption)을 고안하 다.346)이러한 비법령

342)JeffreyL.Harrison,“Brownv.ProFootball,Inc;thelaborexemption,antitruststanding anddistributive

outcomes”,TheAntitrustBulletin,Fall1997

343)NLRA는 “사용자들과 피용자들의 표자가 당한 시간에 만나 신의칙에 기하여 임 ,근로시간,기타 근로조건 등에

하여 논의하여야 할 상호간의 의무”를 부과하여 사용자와 피용자간의 단체교섭활동을 진하고자 입법되었다.

344)UnitedStatesv.Hutcheson,312U.S.219,230(1941).

345)Mackeyv.NFL,543F.2d606,611(8thCir.1976)
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상의 노동면책은 노동조합과 그들의 사용자들이 근로조건 등에 하여 독 지법 반

의 험없이 자율 으로 교섭할 수 있도록 하려는데 주된 목 이 있다.

-당 비법령상의 노동면책은 로스포츠를 염두에 두고 고안된 것은 아니었다. 로스포

츠는 리그를 구성하는 들이 경제 인 에서 경쟁자가 아니라는 에서 특수성을 가

지고 있다.347)즉,각 들은 경제 생존을 하여 다른 경쟁 의 경제 성공에 의존한

다.이러한 상호의존성은 다른 역에서는 한 거래 해행 가 될 수 있는 들 상호

간의 공동의 노동 정을 필요로 하게 된다.결국 이러한 거래 해 인 결과에 하여 구

단주들로서는 독 지법 반 피소의 험부담 없이 선수노조들과의 단체 약을 추진할

수 있도록 하기 한 면책장치로서 비법령상의 노동면책 원리가 필요하게 된다.348)

-이와 같이 로스포츠가 비법령상의 노동면책의 가장 큰 수혜자 하나임은 분명하다.

구단주들은 선수들과 연 ,드래 트,보류제도,기타 구단들 간의 경쟁의 균형을 유지시

키는 선수들과 련된 여러 제도들에 하여 상하는 동안만큼은 비법령상의 노동면책

에 의존할 수 있는 것이다.

3.비법령상 노동면책의 용범

-문제는 로스포츠에 있어서 새로운 약이 이루어지기 에 단체 약(collectivebargaining

agreement)349)이 만료된 경우 만료된 약상의 조건들에 하여 얼마만큼의 기간동안 비법

령상의 노동면책에 기한 독 지법의 용제외가 이루어질 수 있는가 이다.이 사건 결에

서도 이것이 가장 큰 쟁 이었다.

346)Amalgamated MeatCuttersv.JewelTea,381U.S.676(1965);ConnellConstructionCo.v.Plumbersand

SteamfittersLocalUnionNo.1000,421U.S.616(1975);연방 법원은 결들을 통하여 비법령상의 노동면책의

용을 주장하기 해서는 단체교섭 계에 있는 양 당사자가 근로시간,임 근로조건에 한 상시 신의칙에 의하

여 상하는 계에 있어야 함을 강조하 다.

347) 로스포츠의 이러한 특수성으로 인하여 로스포츠와 련된 창기의 독 지법 소송에서 구단주들은 로스포츠에

서 발생되는 반경쟁 행 에 한 당연 법원칙(perseillegalrule)의 용에 이의하면서, 로스포츠리그를 구성하는

구단들의 경제 상호의존성이라는 특수성을 감안하여 합리의 원칙(ruleofreason)이 용되어야 한다고 주장하 다.

Mackeyv.NationalFootballLeague,407F.Supp.1000,1002(D.Minn.1976).

348)ShawnTreadwell,"AnExaminationoftheNonstatutoryLaborExemptionfrom theAntitrustLaw,inthecontext

ofProfessionalSports",23FordhamUrb.L.J.955,963.

349)단체 약이란 사용자들과 피용자들간, 는 그들의 표자들간의 상의 결과인 계약이다.이러한 계약상의 규정들은

근로조건,근로시간,임 등을 포함한다.이러한 단체 약이 개별 인 사용자와 피용자간의 계약인 고용계약과 구별됨

은 분명하다.
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-이와 련하여 미국 례들은 여러 기 들을 제시하 다.이와 련한 례상의 여러

입장들을 종합하여 보면 다음과 같다.350)

① 사용자가 제한(restrictions)을 계속해서 부과하고 그 제한이 이후 체결될 단체 약에

포함될 것으로 합리 으로 믿는(reasonablybelieve)시 까지는 노동면책이 용된다는

입장351)

-이에 해서는 법원으로서는 사용자가 부과하는 제한이 향후 단체 약에 포함될 것으

로 믿은 행 에 어느 정도의 합리성(reasonableness)이 있는 것인지에 해서는 사용자

의 주 인 주장에 의존할 수밖에 없기 때문에 사용자들이 이 에 부과하 던 제한들

이 새로운 단체 약에 포함될 것으로 언제 “합리 인 기 (reasonablebelief)"를 가졌는

지를 정확히 단하기 어렵다는 문제 이 제기된다.

② 단체 약이 만료된 이후에도 신의칙(ingoodfaith)에 기한 상이 계속되어 종국 으로

상결렬(impasse)에 이르는 시 까지는 노동면책이 용된다는 입장352)

-그러나,이에 해서도 상결렬에 이르기까지 “신의칙”에 기하여 상을 하여야 한다

는 요건은 지극히 주 일 수 있다.어느 정도를 신의칙에 기한 상이라고 볼 것인

가?이러한 기 에 의할 경우 노조는 상에 있어 사용자가 가지는 노동면책을 종결시

킬 목 으로 가능하면 신의칙을 가장하여 상에 임하되 일 상결렬에 이르려는 의

도를 가질 수 있다.

③ 상결렬 이후에도 사용자와 노조간의 교섭 계가 존속되는 한 노동면책은 계속된다는

입장353)

- 상결렬 이후에도 사용자로서는 독 지법 반의 우려 없이 선수들에 하여 문제

된 제한(restraints)을 무한히 계속해서 시행할 수 있다는 것은 궁극 으로 노조가 상

결렬 이후의 단체교섭에 극 으로 임할 동기를 약화시킨다.

④ 단체 약이 만료된 이후에는 노조의 동의 없이는 노동면책은 더 이상 용되지 않는다

는 입장354)

350)구체 인 내용 각 입장의 문제 은 ShawnTreadwell,967-976쪽 참조.

351)Bridgemanv.NationalBasketballAssociation,675F.Supp.960(D.N.J.1987).이 사건에서 선수 회는 NBA구단주

들의 학드래 트제,연 상한제 우선 상권을 시행에 하여 독 지법 반소송을 제기하 다.이와 같은 제도

들은 선수들과 구단간의 단체 약에 포함되어 있었으나,선수들은 이들 제도를 단체 약 만료 이후에도 계속 으로 시

행하는 것에 하여 반 하 다.

352)Powellv.NationalFootballLeague,678F.Supp.777(D.Minn.1988).1988년 일련의 로미식축구선수들은 우선 상

권(rightoffirstrefusal)의 시행과 NFL의 표 선수계약서에 하여 독 지법 제소를 하 다.선수들은 독 지법

에 한 노동면책은 단체 약이 이미 1987년 만료되었기 때문에 더 이상 용되지 않는다고 주장하 다.

353)Powellv.NationalFootballLeague,930F.2d1293(8thCir.1989).
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-이에 해서는 단체 약의 만료와 함께 노동면책이 종료된다면 사용자들로서는 독

지법 반을 우려하여 비록 노조가 원하는 경우에도 반경쟁 제한 내지 제도의 시행

에 동의하지 않으려고 하여 단체 약 자체가 지연될 가능성이 있다.

4.비법령상 노동면책의 용한계

-이상과 같이 미국 례상 비법령상의 노동면책을 언제까지 용하여야 하는지에 한 명

확한 입장이 정립된 것은 아니다.그러나 노동정책상 단체교섭은 활성화되어야 하고,이

를 하여 독 지법보다는 노동법이 우선 으로 용되어야 한다는 원칙에 선다면 비

법령상의 노동면책의 용은 단체교섭이 만료된 이후에도 단체교섭 계에 있거나 단체교

섭이 재개될 가능성이 있는 합리 인 시 까지는 지속되어야 한다는 것이 통설 인 견해

인 것으로 보인다.다만 부분의 이 문제를 다루고 있는 법원들은 일 되게 그 용여부

논란의 원인이 된 노사간의 분쟁을 사법 인 단을 통하여 해결하기보다는 상호간의

상을 통하여 해결할 것을 구하고 있다.355)

-노동법상의 문제라는 이유만으로 독 지법의 용을 무조건 배제할 수는 없다.노동법

에 내재하는 독 지법에 한 이른바 비법령상의 노동면책은 일정한 요건하에 용되

어야 한다.본 결을 비롯한 례들은 비법령상의 노동면책이 용되기 한 구체 인

요건을 3가지로 정리하고 있다.

-즉,비법령상의 용제외가 성립하기 해서는 (i)문제된 합의 내지 행 가 가지는 거래

해성(restraintoftrade)은 반드시 합의의 양 당사자에게 주된 향을 미치는 것이어야

하고,(ii)합의의 구체 인 내용은 단체교섭에서 일반 으로 쟁 이 되는 사항들 - 컨

,임 ,근로시간,근로조건 등 -에 한 것이어야 하며,(iii)당해 합의는 선의의 공평

한 상을 통하여 이루어진 것이어야 한다는 것이다.356)

(마)기타 -비 론 결의 향357)

354)Brownv.Profootball,Inc.,782F.Supp.125(D.D.C.1991)

355) 표 인 례는 NationalBasketballAssociationv.Williams,857F.Supp.1069,S.D.N.Y(1994).

356)Mackeyv.NationalFootballLeague,543F.2d606(8thCir.1976),cert.dismissed,434U.S.801(1977).

357)DeniseK.Bryant,CASENOTE:BROWN V.PROFOOTBALL,INC.:YOUMAKETHECALL!,4Vill.Sports

&Ent.L.J.87참조.
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1.비 론

-다수의견은 비법령상의 노동면책이 노동정책과 경쟁정책의 충돌(conflict)의 해결책으로

고안되었다는 을 무시하 다.즉,비법령상의 노동면책을 상결렬 이후까지도 확장함

으로써 사용자들로 하여 독 지법 반의 두려움 없이 단체교섭과정 밖에서 일방

인 제한을 부과할 수 있도록 허용하는 결과를 래하 다.그러나, 상결렬 이후에는 더

이상의 단체교섭은 없으며,결과 으로 단체교섭을 진하려는 노동정책과 경쟁을 진

하려는 경쟁정책 사이의 충돌은 없는 것이다.

- 한 다수의견은 사법부의 목표가 단체교섭과정에 개입되는 것을 피하고,가능한 사용자

와 노조간에 상과 합의에 맡겨두려는 것임을 간과하 다.다수의견은 상결렬 이후까

지도 노동면책을 확장함으로써 독 지법으로부터의 사용자를 보다 더 보호하고자 한다.

비법령상의 노동면책은 “피용자들이 임 과 근로조건에 하여 경쟁하는 것을 막기 하

여 피용자들을 조직화하려는 강한 노동정책”으로부터 고안된 것이다.그러나 다수의견은

피용자들의 임 상에 있어 경쟁을 근 시킬 목 으로 조직된 사용자들에 한 보호를

더욱 확 하 다.

-다수의견은 비법령상의 노동면책 이론을 확립하기 하여 연방 법원이 터잡은 기 와는

배치되게 일방 인 행 (unilateralaction)에 하여 비법령상의 노동면책을 용하 다.

연방 법원은 독 지법으로부터의 보호가 필요한 것은 방행 ,즉 단체교섭과정이라

고 단하 다.따라서,이 사건에서처럼 상이 결렬되었다면,이후에 이루어지는 사용자

들의 행 는 일방 인 것으로서 이는 비법령상의 노동면책이 아닌 법령상의 노동면책

(statutorylaborexemption) 용여부가 검토되어야 하는 것이다.

2. 결의 향

-이 사건 결이 비법령상의 노동면책을 단체교섭의 결렬 이후에도 확장하여 용함에 따

라 사용자가 반경쟁 인 고용조건을 지배하면서 이를 실행할 수 있는 힘을 가지게 되었

다.이에 따라 사용자들로서는 상결렬이 있으면 독 지법 반을 두려워할 필요 없이

합법 으로 반경쟁 인 고용조건을 실행할 수 있으므로 선수들과 단체 약을 도출하기

하여 진지하게 상할 아무런 동기도 없으며,선수들 역시도 상에 임하는 사용자들이
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진지하게 단체 약을 도출하려고 노력하기보다는 단순히 기계 으로 상에 임할 것으로

생각하기 때문에 상에 극 으로 임할 아무런 동기가 없게 된다.

-이러한 양 당사자의 상동기의 결여는 궁극 으로 NLRA상에 보장된 여러 피용자들의

노동권리들을 박탈하는 결과를 가져온다.이 사건에서처럼 비법령상 노동면책을 상결

렬 이후에도 용되는 것으로 확장하는 것은 사용자들로 하여 선수들의 동의 없이 반

경쟁 인 고용조건을 강제할 수 있게 함으로써 단체교섭과정 자체를 왜곡시킬 수 있을

뿐만 아니라 종국 으로 로스포츠 산업의 괴를 불러올 수도 있다.

- 와 같이 비법령상의 노동면책의 확장이 가져올 수 있는 문제 을 해결하기 해서는 노

동면책의 용을 언제까지 인정할 것인지가 요하게 결정되어야 한다.이에 하여서는 미

국 례들이 여러 입장을 제시하 음은 이미 살펴보았다.그러나 이러한 노동면책의 종료

(endpoint)을 어디로 할 것인지는 비법령상의 노동면책이 고안된 역사 배경과 이에 따른

례들의 입장,그리고 신의칙에 기한 상에 기 한 단체교섭제도의 활성화 그 과정에

한 사법 개입의 자제 등이 충분히 반 될 수 있도록 정해져야 한다.

(6)UnitedStatesDistrictCourt,S.D.NewYork

NATIONALBASKETBALLASSOCIATION v.WILLIAMS,857F.Supp.1069,

S.D.N.Y(1994)

(가)사건의 개요

국농구연합(TheNationalBasketballAssociation,NBA)과 27개 들이 NBA소속 선수

들이나 소속 정 선수들을 상 로 학 드래 트(collegedraft)제도358),우선 상권(rightof

firstrefusal)359),연 상한제(salarycap)360)의 계속 인 시행이 연방독 지법을 반하지

358)이는 각 NBA 들에 배정된 학선수들과의 독 상권을 부여하는 차를 말한다.일반 으로 학드래 트제도는

지난 시즌의 성 이 가장 조한 으로 하여 상 들보다 먼 선수들을 선발할 수 있도록 허용한다.특정 에 의

하여 선발된(drafted)선수는 그 과 상할 수 있다.

359)우선 상권은 계약이 만료된 선수들로 하여 NBA소속의 모든 들과 상할 수 있도록 허용한다.그러나,그 선수

이 마지막으로 소속 었던 은 15일 동안은 다른 이 제시하는 제안과 등한 제안을 하여 그 선수를 계속 보유할

수 있도록 한다.

360)연 상한선은 선수들로 하여 NBA 들이 올린 체 수입의 일정비율에 해서 연 계약을 하도록 하여 구단과 선수

들간의 일종의 수입공유약정(revenuesharingarrangement)으로서의 역할을 한다.
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않는다는 확인소송(declaratoryaction)을 제기하 다.NBA는 와 같은 주장과 함께 선택

으로 이러한 제도들이 부당하게 거래를 해하지 않으므로 독 지법을 반하지 않는다는

주장도 하 다.

이에 확인소송의 피고측인 선수들을 국농구선수 회(National Basketball Players

Association)와 함께(이하 “선수들”이라 함)이러한 제도의 계속 인 시행은 거래를 해하는

행 로서 독 지법의 용제외(exemption)가 되지 않으므로 독 지법 반의 책임을 져

야 한다는 취지의 반소를 제기하 다.

이 후 선수들은 (1) 들이 역 선수 는 향후 입단 정 선수들과의 선수계약체결의 지

하고,(2)본안에 한 신속한 재 진행을 하여 것을 구하는 임시 지명령 가처분을 신

청하 다.이에 법원은 임시 지명령을 내리고 가처분을 한 심문기일을 개최하 다.그 후

가처분 사건은 본안 사건과 병합되어 심리되었다.

이 사건에서 Duffy 사는 AllenBradleyCo.v.LocalUnionNo.3.IBEW 결부터 United

MineWorkersofAmericav,Pennington 결에 이르기까지 다수의 연방 법원 결이 일

되게 셔먼법이 용되기 해서는 다수의 사용자들이 제품시장에서 그들의 경쟁사업자들 배제

하기 하여 노동조합을 이용하려는 공모가 반드시 존재하여야 한다고 결하 음을 주목하면

서 노동시장과 련된 분쟁에서 연방노동정책에 반하는 독 지법 소송은 허용되어서는 아니

된다고 결론지었다.이에 따라 Duffy 사는 비법령상의 노동면책(nonstatutory labor

exemption)은 “단체교섭 계가 존재하는 한”계속 용된다는 기 을 제시하 다.이러한 기

아래 원고의 확인청구를 받아들이고,피고의 반소를 기각하 다.

이 사건은 NBA와 선수 회 간의 단체교섭과정에서 발된 분쟁으로 인하여 제기된 4번째

소송이다.즉,이 사건 분쟁은 상당히 이 부터 시작되었다고 할 수 있다.즉,1970년 선수들은

NBA를 상 로 NBA가 선수들에게 부과하는 보류조항(reserveclause),보수조항(compensation

clause), 학드래 트제(collegedraft)등의 여러 제한들이 독 지법 반이라는 집단소송을

제기하 고,이 소송에서 NBA는 노동상의 독 지법 용제외를 주장하 으나 받아들여지지

않았다.Robertsonv.NationalBasketballAss'n,389F.Supp.867,884-89(S.D.N.Y1975).

그 후 1976년 Robertson 결의 취지에 따라 소송당사자간에 합의가 성립되어 학 드

래 트제도나 우선 상권 제도 등에 많은 변화가 있었다. 한 합의를 기 로 NBA와 선

수 회간에 다년간의 단체 약(collectivebargainingagreement)이 체결되었고,이러한 단체

약은 그 후 1988년 단체 약에 이르기까지 여러 차례 계속 으로 갱신되었다.그러나 계약
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갱신과정에서 NBA는 연 상한제도(salarycap)를 새로이 도입하는 등 계속 으로 선수들과

의 분쟁이 발생하 고,이 과정에서 여러 차례 독 지법 반소송이 제기되었다.

결국 1994년 6월 선수들은 1988년 단체 약이 종료되면 더 이상의 교섭을 하지 않겠다는 뜻

을 NBA측에 달하 고,이에 1988년 단체 약 종료 이후 약상의 여러 제도들을 계속 으

로 사용할 뜻을 가진 NBA로서는 이러한 행 로 인하여 독 지법 반에 따른 3배 배상책

임을 질 우려가 있다고 생각하여 선수들을 상 로 이 사건 확인소송을 구하게 된 것이다.

Duffy 사는 NBA와 선수들간의 와 같은 역사 배경을 종합하여 보면 NBA나 선수 회

는 독 지법 소송을 자신들간의 단체교섭의 수단으로 이용하는 경향을 보 다고 결론지으

면서,이 사건도 이와 같은 맥락에서 이루어진 것으로 보고 당사자들에게 합의를 통한 분쟁해

결을 권유하 으나 받아들여지지 않았다.

그 후 이 사건에 한 항소심에서 제2순회항소법원은 원심이 채택한 비법령상의 노동면책

의 용기 이 타당하다면서 원심 결을 유지하 다.361)

(나)당사자의 주장

1.NBA측 주장

-선수들과 NBA사이에는 최근까지 단체교섭 상태에 있었기 때문에 이 사건에서는 독

지법이 용되지 않는다.즉,노동분야에서 내재하는 비법령상의 노동면책에 의하여 선수

들의 NBA를 상 로 한 독 지법상의 청구는 각하되어야 한다.

2.선수측 주장

-노동분야에서 비법령상의 노동면책이 이루어지기 해서는 유효한 단체 약을 통하여 여러

제도들에 한 노동조합(선수 회)의 동의가 있어야만 한다.그러나 이 사건에서는 1988년

단체 약이 1994.6.23.자로 종료되었기 때문에 더 이상 노동조합의 동의가 있을 수 없다.

(다)주된 쟁 법원의 단

361)NationalBasketballAss'nv.Williams,45F.3d684(2dCir.1995).
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1.사건의 쟁

-이 사건에서의 주된 쟁 은 “독 지법으로부터의 비법령상의 노동면책이 1988년 단체

약의 종료 이후에도 계속되는가,계속된다면 언제까지 계속되는가”이다.

2.법원의 단

2.1.비법령상의 노동면책(nonstatutorylaborexemption)

-독 지법과 노동법의 용기 과 련하여 제품시장(productmarket)과 노동시장

(labormarket)의 구분이 필요하다.이러한 구분은 순수한 노동시장과는 달리 제품시장

에서 해당 시장에서의 사용자측 경쟁자를 배제시킬 목 으로 이루어지는 노사간의 합의

는 당해 시장의 거래를 해하는 반경쟁 행 로서 독 지법의 용이 이루어질 수

있다는 차이에 있다.362)이에 반해 노동시장과 련된 분쟁에 있어서는 노동법이나 노

동정책을 침해하는 결과를 가져올 수 있는 독 지법 용은 허용될 수 없는 것이

다.363)이 사건의 경우도 주된 쟁 은 노동시장과 련된 것이므로 독 지법이 아닌

연방노동법에 의하여 해결되어야 한다.

-이러한 원칙을 제로 한다면 독 지법 용제외 즉,비법령상의 노동면책은 단체교섭

계(collectivebargainingrelationship)가 존재하는 한 계속되어야 한다.즉,노동 계

(laborrelationship)가 계속되는 한 상의 단순한 결렬(impasse)이 있다고 하여 비법령

상의 노동면책이 종료되지 않는다고 보아야 한다.364)만일 단체 약이 종료된 즉시 노동

면책이 종료된다는 것은 의무 인 단체교섭사항인 근로조건에 해서는 단체 약이 종

료된 이후에도 신의칙에 기하여 계속 으로 상하여야 한다는 노동 계법(National

LaborRelationsAct)에 부합하지 않는다.

-따라서 이 사건에서 문제된 여러 제도들을 NBA가 단체 약 만료 이후에도 계속해서 시

362)AllenBradleyCo.v.Local3,IBEW,325U.S.797(1945);이 사건은 뉴욕시의 여러 기기구 제조업자들과 그 계약

업자(contractors)들은 뉴욕시 외곽에 치한 기기구 제조업자들로 하여 뉴욕시에서 그들 제품을 팔지 못하게 하는

업계의 공모의 일환으로 뉴욕시의 노동조합과 다양한 내용의 단체 약을 체결하 다.단체 약에서 제조업자들의

계약업자들은 노조와 사업장 정을 체결한 지역 제조업자들로부터만 기구를 구매하기로 합의하 고, 신에 제조업자

들은 노조원들을 고용하고 있는 계약업자들에게만 매물량을 한정하기로 합의하 다.이에 뉴욕시 외곽에 치한 몇

몇 기기구 제조업자들은 노조를 상 로 독 지법 소송을 제기하 다.이에 법원은 사용자들의 속한 시장의 거래를

해하는 공모에 노조가 참여한 것만으로는 당해 합의에 독 지법 면책이 용되기에는 충분치 않다고 단하 다.

363)Woodv.NationalBasketballAss'n,809F.2d.963(2dCir.1987)

364)Powellv.NationalFootballLeague,930F.2d1303-04(8thCir.1989),cert.denied,498U.S.1040,111S.Ct.711,112

L.Ed.2d700(1991)
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행하는 행 는 단체교섭 계가 존재하는 한 독 지법을 반되지 않는다 할 것이므로

이러한 행 가 독 지법에 반되지 않는다는 NBA의 확인청구는 받아들여져야 한다.

-다만 이러한 결이 선수들로 하여 문제된 여러 제도들에 언제까지나 구속되어야 함

을 의미하는 것은 아니다.선수들로서는 노동법상 보장된 여러 가지 수단들( 컨 ,

업)을 통하여 제도들의 철폐를 시도할 수 있는 것이다.다만,이러한 자신들의 목 을 달

성하기 하여 노동법과 독 지법 양 수단을 동시에 사용할 수는 없다 할 것이다.

2.2.합리의 원칙에 기한 독 지법 용

-설령 비법령상의 노동면책이 이루어지지 않아 독 지법이 용된다 하더라도 선수들

의 당연 법(perseillegal)을 이유로 한 독 지법 반의 주장은 받아들이기 어렵다.

- 독 지법 측면에서 NBA와 같은 로스포츠 단체는 높은 수 의 오락상품

(entertainmentproduct, 컨 , 로농구와 그 계)의 생성을 통한 공동의 이익을 추

구하기 하여 여러 로스포츠 구단들이 결합된 JointVenture의 성격을 가진다고 할

수 있다.따라서,이러한 JointVenture의 수평 가격고정이나 시장분할의 법성은 당

연 법(perseillegal)이 아닌 합리의 원칙(ruleofreason)에 의하여 단되어야 한다.

-이와 같은 합리의 원칙에 따라 선수들의 입증사실에 기 하여 이 사건을 검토하여 보면

이 사건에서 문제된 여러 제도들( 학드래 트제,우선 상권,연 상한제 등)로 인하여

발생되는 경쟁의 순기능 효과가 역기능 효과보다 더 크다고 단되므로 이 사건 제

도들의 계속 인 시행이 부당하게 거래를 해한다고 할 수 없다.

(라)논의 시사

1.비법령상의 노동면책과 련한 례상의 논의

1.1.Mackeyv.NationalFootballLeague365) 결

-이 결에서 로스포츠 시장에서의 다수사용자교섭(Multi-employerbargaining) 계에

서 발생하는 반경쟁 행 에 하여 비법령상의 노동면책이 용될 수 있는지의 문제

가 처음으로 제기되었다.이 사건에서 로미식축구선수들이 NFL의 이른바 “Rozella

365)407F.Supp.1000(D.Minn1975),aff'd,543F.2D606(8thCir.1976).
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Rule"에 하여 독 지법 반 소송을 제기하 다.RozellaRule이란 NFL선수들이 자

유계약선수(FA)이 됨으로써 가지는 여러 혜택을 이려는 보수방식이다.이 Rule에 따

르면 계약이 만료된 선수가 다른 과의 계약을 하려고 하는 경우 NFL 감독국

(Commissioner)은 새로운 에게 그 선수가 소속되었던 이 의 에게 1명 이상의 선수

에 한 독 권이나 드래 트권을 양도하는 방식으로 보상하여 것을 명할 수 있다.

-이에 하여 제8순회항소법원은 비록 사용자들이 비법령상의 노동면책을 주장할 수는

있어도 와 같은 Rule은 독 지법의 면책 상이 아니라고 단하 다.이에 따라 항

소법원은 비법령상의 노동면책이 용되기 한 3가지 요건을 제시하 다.즉,노동면책

이 이루어지기 해서는 (i)문제된 제약이 오로지 단체교섭 계에 있는 당사자에게만

용되는 것이어야 하고,(ii)합의는 의무 인 단체교섭사항에 한 것이어야 하며,(iii)

합의는 신의성실의 원칙에 따른 정상 인 상(bona-fidearms-lengthbargaining)을 통

하여 도출된 것이어야 한다.항소법원은 요건 세 번째 요건에 주목하면서 비록 문

제된 RozellaRule이 그 이후의 단체 약에서 합의되었지만,NFL 들은 노조의 동의없

이 사실상 일방 으로 이를 용하 음을 인정하 다.

1.2.Robertsonv.NationalBasketballAss'n366) 결

-NBA선수들은 보류조항(reserveclause),보수조항(compensationclause) 학드래

트제(collegedraft)등이 독 지법을 반하 다는 확인소송을 제기하 다.이에 NBA

는 비법령상의 노동면책의 항변을 하 으나,법원은 노동면책은 사용자들이 아니라 노조

만을 보호하기 한 것임을 이유로 NBA 들의 약식재 (summaryjudgment)청구를

기각하 다. 법원은 사용자들은 교섭과정에서 반경쟁 조건들에 한 노조의 동의가

있는 경우에 한하여 독 지법으로부터 면책될 수 있다고 단하 다.

-법원이 NBA 들의 약식재 청구를 기각하 음에도 들과 선수 회는 결의 취지에

따라 합의(settlement)하 다.

1.3.Woodv.NationalBasketballAss'n367) 결

- 학농구선수 던 O.LeonWood는 Robertson 결 이후 각 들과 선수 회간에 체결

된 합의에도 불구하고 연 상한제, 학드래 트제 선수기업(playercorporation)의

366)389F.Supp.867(S.D.N.Y.1976).

367)602F.Supp.525(S.D.N.Y.1984),aff'd,809F.2d954(2dCir.1987).
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설립 지에 하여 독 지법 반의 제소를 하 다.

-지방법원은 Mackeytest를 용하여 제도들에 하여 비법령상의 노동면책이 용된

다고 시하 다.법원은 선수 회가 Robertson합의에 따라 체결된 1983년의 양해각서

(memorandum ofunderstanding)에 동의하 음을 그 이유로 하 다.항소법원도 Wood

가 비록 1983년 양해각서 체결시 선수 회에 등록된 선수가 아니어도 양해각서상의

조항들을 문제삼을 수 있다고 시하 다.왜냐하면 체 노조가입 선수들을 신하는

표자에 하여 독 인 상권을 인정하는 연방노동법의 해석상 선수들이 개별 으

로 NBA 들과 상하는 것은 허용되지 않기 때문이다.

1.4.Bridgemanv.NationalBasketballAss'n368) 결

-이 사건은 비법령상의 노동면책을 단체 약 만료 이후 어느 시 까지 연장하여 인정하

여야 하는가에 한 쟁 을 처음으로 다루었다.법원은 Mackey 결의 동의요건을 완

히 거부하지는 않으면서도 “사용자측이 계속해서 문제된 제도를 시행하거나,이후의 단

체 약에서 동일하거나 유사한 제도를 시행할 것으로 합리 으로 믿을 수 있는 한”노

동면책은 그 로 용되어야 한다고 단하 다.

1.5.Powellv.NationalFootballLeague369) 결("PowellI")

-9명의 로 미식축구 선수들은 단체 약 만료이후에도 계속 으로 약상의 여러 제도

들을 시행하는 것은 독 지법 반이라면서 NFL을 상 로 소송을 제기하 다.

-이에 하여 법원은 노동면책은 단체 약의 만료이후에도 문제된 쟁 에 한 단체교섭

이 지속되는 한 상결렬(impasse)되는 시 까지 존속한다고 시하 다.

1.6.Powellv.NationalFootballLeague370)항소심 결(“PowellII")

- PowellI 결에 한 항소심에서 제8순회항소법원은 원심을 기하면서 노동법

노동정책이 본 사건에 우선하여 용되어야 한다면서 비법령상의 노동면책은 “단체교섭

계가 지속되는 한” 상결렬 이후까지도 확장되어야 한다고 시하 다.

-PowellII 결의 제는 일단 단체교섭 계가 수립되고,유효하고도 신의칙에 기한 단

368)675F.Supp.960(D.N.J.1987).

369)678F.Supp.777(D.Minn.1988).

370)930F.2d1293(8thCir.1989).
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체 약이 성립되면 연방노동법과 그 정책이 지배하게 된다는 것이다.제8순회항소법원

은 이러한 노동법 우선의 원칙을 다음과 같이 설시하 다.

“노동 역에는 법원의 개입보다는 상을 통한 합의를 장려하는 원칙이 잘 수립되어 있

다.리그와 선수들은 그들 사이에 종종 발생하는 불편한 계를 해소하기 한 기 로서

이러한 “공정경쟁의 장(levelplayingfield)”을 수용하 고,그 곳에서 양 당사자가 상

과 경제 힘의 과시를 통하여 합법 인 타 을 이끌기 한 싸움을 계속하도록 요구할

만한 근본 인 정당성이 존재한다고 우리는 믿고 있다.”

1.7.Brownv.ProFootball.Inc.371) 결

-법원은 단체 약의 만료 이후에도 NFL이 단체 약상의 연 조항을 계속 으로 시행하

는 것은 비법령상의 노동면책의 보호를 받을 수 없다고 시하 다.노동면책은 단체

약의 만료와 함께 종료된다고 한다.

-법원은 용제외의 목 은 새로운 약을 한 진지한 상을 유도하기 한 비강제

인 분 기를 조성하려는 것인데,만일 단체 약 만료 이후에도 노동면책을 확 하는 것

은 문제된 제도에 한 사용자의 진지한 상을 축시키는 것이면서 동시에 피용자로

부터 사용자에 한 요한 상수단-독 지법상의 3배 배상책임-을 빼앗는 것이라고

단하 다.

2.노동면책의 용범

-이 결은 노동법 노동정책을 독 지법보다 우선하려는 비법령상의 노동면책의

용범 를 어디까지 인정하여야 하는지에 하여 여러 례들의 입장을 차례 로 고찰하

여 이에 한 법원,특히 여러 순회항소법원의 다양한 견해를 분석,음미해볼 수 있는 기

회를 제공하 다.

-본 결은 와 같은 여러 결상의 노동면책의 용범 와 련한 입장 “단체교섭

계가 존재하는 한”단체 약이 종료된 이후에도 언제까지나 비법령상의 노동면책이

용될 수 있다는 입장에서 여러 항소법원들이 받아들인 Mackey 결이 취한 피용자 동

의요건을 받아들이지 않았다.

371)782F.Supp.125(D.D.C.1991)
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-즉,노동법에 내재하는 ‘노사간의 교섭(bargaining)을 통한 문제의 해결’이라는 입법취지

내지는 노동정책을 침해하는 결과를 가져올 수 있는 독 지법의 용은 허용되어서는

아니 된다는 것을 제로 노사간에 단체교섭 계가 존속하는 한 노동면책은 이루어져

야 한다는 것이다.

만일 노사 의 과정에서 당사자간의 원만한 합의를 통하여 해결될 수 없는 안들이 노

동법 이외의 법의 용을 통하여 해결될 수 있는 길이 열려있다면 노사 모두 교섭을 통하

여 문제를 해결하려 하기보다는 독 지법 제소 등 다른 방법을 모색할 가능성이 커짐

으로써 노사간의 상 내지 교섭은 더 이상 진행되지 못하게 되거나 어려워지는 결과를

가져올 수 있다.

-다만,노동법 역에서의 독 지법 용이 언제까지나 제외되는 것이 아니라 노사간의

단체교섭과 련이 있어야 한다.즉,당해 문제된 행 가 단체교섭의 쟁 이 되는 사항에

한 것일 뿐만 아니라 단체교섭의 당사자에게 주된 향을 미치는 것이어야 한다.

3. 결의 의의 비

-본 결은 여러 학자들이 “정상으로의 복귀(returntonomalcy)"라고 불리울 만큼 높이

평가되어 왔다.372)동 결의 로스포츠 분야에 있어 통 인 노동법 원칙의 고수는 단

체교섭의 활성화에 기여한 것으로 환 받아 왔다.

-그러나 본 결이 NBA 들로 구성된 사용자측 상단 (multi-employerunit)에게 상

을 어렵게 함으로써 종국 으로 결렬되도록 유도하여 본 결에 취지에 따라 그들이 원

하는 조건을 일방 으로 선수들에게 용하려는 거부하기 어려운 동기를 부여하게 된다

는 비 도 만만치 않다.이러한 결과는 선수들,특히 고액 연 자들의 경우 노조에 가입

함으로 인하여 종국 으로 구단이 상결렬 이후 일방 으로 부과하는 조건을 따라야 할

험을 피할 목 으로 노조를 탈퇴하는 상을 래할 수도 있다는 것이다.

-아무튼,우리는 본 결을 통하여 노동시장(labormarket)에 있어서는 제품시장(product

372)ShepardGoldsteinandWillam L.Daly.TheEliminationofthe"AntitrustLever"from CollectiveBargaining

NegotiationsinProfessionalSportsIsa"ReturntoNormalcy",10ANTITRUST35(Fall1995).
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market)과는 달리 비록 반경쟁 효과를 가져올 수 있는 합의 내지 행 가 존재한다 하

더라도 당해 행 가 노사간의 단체교섭 과정이나 일시 으로 단체교섭이 결렬된 상황에

서 이루어진 것이고,동일한 쟁 들에 하여 향후에 단체교섭이 재개될 가능성이 있다

고 인정된다면 이러한 쟁 들은 궁극 으로 노사간의 단체교섭을 통하여 해결될 수 있

도록 맡겨 둠이 단체교섭 제도를 통하여 노사간의 쟁 이나 갈등을 해결하려는 노동정

책(laborpolicy)에도 부합한다 할 것이므로 이에 한 독 지법 면책을 부여할 필요성

이 있음을 알 수 있다.

4.우리나라에서의 논의

- 재 우리나라의 례나 학설상으로 노동법 는 노동시장이 갖는 내재 인 용제외 해

당여부에 한 논의를 발견하기는 어렵다.물론 이에 한 공정거래법이나 노동법상의 명

문화된 규정은 보이지 않는다.다만,이미 살펴본 “(사)한국야구 원회의 사업자단체 지

행 에 한 건”에서 피심인은 자신이 선수 의회와 그들의 요구사항에 한 단체교섭이

진행 이기 때문에 문제된 피심인 규약에 한 공정거래법 용은 배제되어야 한다는 취

지의 주장을 하 으나,공정 는 선수 의회와의 향후 단체교섭의 진행이 매우 불확실하

다는 이유로 주장을 배척하 다.

-이러한 심결례만으로 공정 가 단체교섭 과정에서의 반경쟁 행 에 한 공정거래법

용제외를 받아들 다고 단정하기는 어려워 보이나 단체교섭을 이유로 공정거래법의

용제외를 주장하는 피심인의 주장에 하여 그 이론 자체를 비 하거나 논의하지는 않았

다는 에서 이와 같은 법원리를 극 으로 부정하 다고 보기는 어렵다.오히려 이러한

심결례를 통하여 향후 이 문제를 극 으로 논의할 수 있는 가능성을 열어 두었다는

에서 의미가 있다.

- 한,우리나라의 경우도 어느 나라 못지 않게 로스포츠가 다양화,활성화되고 있는

에 비추어 본다면 로야구를 비롯한 여러 로스포츠 분야에서의 이 사건 결과 같은

노동면책의 논리가 주장, 개될 가능성은 충분히 있어 보인다.

-이러한 경우 우리나라의 경우에도 단체교섭을 이유로 공정거래법의 용이 제외되어야

할 것인지에 해서는 용제외 사유를 한정 으로 열거하고 있는 공정거래법 체제하
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에서 명확히 단하기는 어렵지만,단체교섭을 통한 노사간의 자율 인 분쟁해결이 우리

나라 노동법 내지 노동정책의 궁극 인 이념 의 하나라는 에 비추어 본다면 이상과

같은 미국 례상의 내재 는 비법령상의 노동면책 이론을 면 으로 부정하기는 어

렵다고 생각된다.

-다만,성문법 원칙을 취하고 있는 우리나라 법체계 아래에서 내재 인 용제외 내지 비

법령상 노동면책을 명시 인 법 근거없이 인정하는 데에는 한계가 있으므로 이러한 이

론을 도입하더라도 그러한 법원리를 도출해 낼 수 있는 최소한의 명문화된 근거규정은

마련되어야 할 것으로 생각된다.

5. 로스포츠리그의 법 성격

-본 결에서는 로스포츠리그의 성격을 JointVenture로 악한 도 주목이 된다.이

미 살펴본 바와 같이 우리나라 심결례인 “(사)한국야구 원회의 사업자단체 지행 에

한 건”에서 피심인인 한국야구 원회(KBO)의 사업자단체 격여부가 문제되었다.이에

하여 피심인은 KBO는 하나의 경제 단일체(singleentity)이어서 사업자단체에 해당

하지 않는다고 주장함에 반하여 공정 는 이를 합작투자사업체(JointVenture)로 단하

다.

-공정 가 KBO를 사업자단체로 보아야 한다는 주된 근거는 먼 KBO의 구성사업자인

로야구 구단들은 로야구 경기를 계속 ․반복 으로 제공하고,그 반 부로서 입

장료 계권료 등을 받으면서 다양한 경제 활동을 하는 자들이므로 각 구단은 공정

거래법 제2조 제1호에서 규정한 사업자에 해당하며,KBO는 정 상 정해진 목 ,구성

사회 존재로서의 조직성(독립성)을 고려할 때,국내에서 모든 로야구 흥행사업을

하는 지 에 있는 8개 로야구 구단을 구성사업자로 하여, 로야구 발 과 구성사업

자 사이의 공동의 이익증진을 목 으로 조직된 결합체로서 공정거래법 제2조 제4호가 규

정한 사업자단체에 해당된다고 단하 다.

-이와 련하여 본 결은 로스포츠 회(professionalathleticassociation)는 일반 으로

JointVenture로 볼 수 있다면서 그 주된 근거로 당해 회에 소속된 회원들은 상호 “경쟁자

(competitor)" 계에 있기보다는 보다 나은 오락상품(컨 , 로농구 게임 그 계)을

선보이기 하여 서로 력하고 공동으로 노력함으로써 이를 통하여 얻게 되는 수익도 공유

하는 ”공동 력자(JointVenturers)“의 계에 있다는 을 들고 있다.373)
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- 와 같은 단기 에 비추어 본다면 KBO를 경제 단일체가 아닌 JointVenture로

단하여 사업자단체의 격성을 인정한 공정 의 입장은 수 할만한 한 것이라고 생각된

다.

373)구체 인 분석은 NorthAmericanSoccerLeaguev.NationalFootballLeague,670F.2d1249,1251(2dCir.1982)

참조.


