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<국문초록>

공정위 현장조사에서 조사공무원이 피조사인에게 교부하는 조사공문은 당해 현

장조사의 범위와 한계를 일차적으로 정하는 기능을 갖는다. 특히 조사공문에 기재

되는 내용 중 조사대상과 조사목적은 그 핵심이 된다. 그러나 현행 공정거래법 및

공정위 규칙에서 조사대상과 조사목적의 내용이 지나치게 넓게 규정되어 있고, 이

것이 실무상으로는 피조사인의 방어권 보장을 어렵게 한다는 문제가 지속적으로

제기되고 있어 검토를 요한다.

본고는 조사공문의 조사대상과 조사목적을 중심으로 공정위 현장조사의 한계와

범위의 현 상황을 진단하고 개선방안을 제시하는 것을 목적으로 한다. 보다 구체

적으로는 공정위 조사공문의 내용에 관한 관련 규정을 정리하고 규범적・실무적
차원의 문제점을 검토하였다. 특히 당해 쟁점과 관련하여 유럽(EU) 법원의 넥상스

(Nexans) 사건을 비교법적으로 고찰하였다. 유럽집행위원회의 정식조사 결정에 관

한 불복사건인 당해 판례를 통해 조사범위를 정하는 것의 궁극적 목적, 조사대상

과 조사목적이 얼마나 구체적이어야 하는가에 대한 정도의 문제, 그리고 경쟁당국

의 조사를 불복할 수 있는 제도의 도입가능성에 대해 탐구하였다.

결론적으로 공정위 현장조사공문의 조사목적으로는 관련 법조항과 사건명 또는

사건번호가 적시되어야 하고, 조사대상으로는 조사가 이루어질 상품의 범위 및 지

역적 범위 등이 명시되어야 한다. 나아가 당해 조사가 어떠한 법위반유형을 대상

으로 하는 것인지 또한 고려될 필요가 있다. 마지막으로 본고는 현장조사절차의

궁극적인 합리화를 위해서는 공정위 조사에 대한 사법심사 가능성이 검토되어야

한다는 과제를 제시해보았다.
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Ⅰ. 서론

1. 논의의 배경

독점규제 및 공정거래에 관한 법률 (이하 ‘공정거래법’이라 한다) 일부개정

안이 지난 4월 29일, 제20대 국회 마지막 본회의에서 통과되었다. 당해 법개정

은 2018년에 공정위와 공정거래 학계 및 법조계 전문가들이 함께 고안해냈던

공정거래법 전부개정안 중 절차법 관련 내용이 대폭 반영된 것으로서,1) 특

히 공정위의 법위반 조사절차(이하 ‘공정거래 조사’라 한다)와 관련하여 상당히

많은 부분이 변경되었다는 특징이 있다.2)3)

주지하다시피 공정위 처분의 대상이 되는 당사자의 방어권은 매우 중요하

다.4) 다만 실무적으로는 공정위가 법위반혐의가 있는 사업자 내지 사업자단체

의 사무소 또는 사업장을 대상으로 하는 현장조사(이하 ‘공정거래 현장조사’ 또

는 ‘현장조사’라 한다)에 관한 피조사인의 방어권이 특히 문제되고 있다. 예컨대

현장조사에 있어 조사공무원의 재량이 어디까지 인정되는지는 오래전부터 논쟁

이 되고 있고, 최근에는 심의절차 중의 현장조사 문제 또는 ‘변호인-의뢰인 특

권’과 같은 새로운 쟁점들이 꾸준히 제기되는 실정이다. 상술한 이번 공정거래

법 개정내용 중 특히 공정거래 현장조사에 관한 내용이 많다는 것은 공정위의

1) 공정거래위원회는 2018년 상반기에 공정거래 학계와 법조계 및 실무계를 아우르는 ‘공정거

래법제 개선 특별위원회’를 출범시켜 그해 7월 발간된 특별위원회의 최종보고서를 바탕으

로 공정거래법 전부개정안을 발의하고 국회에 제출하였지만, 오랜 기간 국회에서 계류되다

가 20대 국회가 마무리되면서 자동적으로 폐기되었다. 한편, 최근 들어 공정위는 제21대

국회에서 다시 공정거래법 전부개정안을 통과시키겠다고 발표한 바가 있어 그 귀추를 지

켜보아야 할 것이며, 결국 당해 전부개정안 또한 2018년 특별위원회 논의를 그대로 이어가

는 것이기 때문에 개정 취지와 내용을 살피기 위해서는 특별위원회의 최종보고서를 참조

할 필요가 있다. 공정거래위원회 보도자료, “공정거래법 전면 개편 특별위원회 출범 및 1

차 회의 개최”, 2018.3.20.; 공정거래위원회 보도자료, “공정거래법 전면개편 특별위원회 최

종보고서 발표”, 2018.7.30.; 공정거래위원회 보도자료, “공정거래법 전부개정안 국무회의

통과”, 2018.11.27. 참조.

2) 당해 공정거래법 개정안의 내용을 개관한 문헌으로는 강지원, “사건처리절차 개선을 위한

공정거래법 개정안 통과의 시사점(1): 조사절차”, 이슈와 논점 , 국회입법조사처, 2020.

3) 이하에서는 논의의 완결성과 현행법과 개정법의 차이 등을 보다 명확히 드러내기 위하여

현재 시행 중인 공정거래법(2018.9.18., 일부개정 법률 제15784호, 시행 2019.9.19.)상의 규정

을 중심으로 논의를 이어가고 필요한 부분에서만 개정법률을 언급하도록 한다.

4) 특히 당사자의 방어권을 보장하고 적법절차원리를 지키는 것은 주관적 권리구제의 측면뿐

만 아니라 공정위 처분의 정당성을 확보하는 기능을 갖는다는 견해로 박준영, 공정거래절

차의 법리 , 경인문화사, 2020, 176-177면 참조.
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조사권과 피조사인의 방어권을 중심으로 한 논쟁 구도를 잘 보여준다.

피조사인의 방어권은 공정위 조사권의 적절한 한계를 설정함으로써 일차적

으로 보장될 수 있다. 즉, 공정위 조사권의 한계가 설정되고 그것이 실질적으

로 잘 지켜진다면 그 범위 안에서는 당사자의 방어권이 자동적으로 보장되는

측면이 있는 것이어서 공정위 조사권의 범위와 한계는 공정거래 조사에 있어

가장 직접적이면서도 본질적인 문제이다. 그런데 현장조사의 범위를 일차적으

로 정하는 것은 바로 조사공무원이 피조사인에게 교부하는 조사공문(이하 ‘현

장조사공문’이라 한다)이다. 특히 현장조사공문에 기재되는 조사기간, 조사목적

과 조사대상 등은 공정위가 피조사인에게 교부하는 문서에 현장조사의 범위와

한계가 직접적으로 명시되는 것이기 때문에 매우 중요한 의미를 갖는다. 현장

조사공문에 관해서는 그 기능과 의미에 비해 지금까지 법리적으로 논의된 바

가 거의 없는데, 그 이유 때문인지는 몰라도 조사공문과 관련된 조사현장의 비

판적 목소리는 끊이지 않는 실정이다.

이상의 문제의식을 바탕으로 본고는, 조사공문에 기재되는 조사목적 및 조

사대상을 검토하고 공정위 현장조사의 합리적인 범위와 한계를 고찰해본다. 이

를 위해서 본문에서는 우선, 공정위 조사권의 기본원칙 등에 대해 개관한 후

현장조사공문을 규율하는 관련 규정과 문제점을 정리한다(Ⅱ). 그 후 당해 문

제에 대해 참조할 만한 유럽 경쟁법 판례를 비교법적으로 분석한 후, 우리나라

에의 시사점을 도출한다(Ⅲ). 마지막으로는 앞선 논의를 바탕으로 공정위 현장

조사공문에 관한 개선사항을 제시하고(Ⅳ), 몇 가지 제언으로 결론을 대신하면

서 논문을 마무리한다(Ⅴ).

2. 논의의 전제

통상적으로 공정거래절차는 준사법절차의 성격을 갖는 것으로 이해되고 있

고, 따라서 공정거래절차의 개선방안 또한 ‘준사법’ 또는 ‘사법절차에 준하도록’

제시되고 있는 실정이다. 그러나 본고는 이른바 ‘준사법 명제’ 내지 ‘준사법 프

레임’이 과거 공정거래절차의 고유성을 강조하는 데에 있어 일정한 기여를 했

다는 점은 차치하더라도, 현재로서는 이것이 오히려 공정거래절차의 기능적 개

선을 저해할 수 있다는 시각을 전제로 논의를 전개한다.5) 요컨대 본고는 논의

5) 공정거래절차에 있어서 ‘준사법명제’의 의의와 이를 극복해야 한다는 주장으로는 박준영,

전게서, 90-120면 참조.
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의 전제로서 이른바 ‘공정거래절차의 준사법 명제’를 후퇴 내지 보류시키는 것

을 제안한다. 이하의 논의에서는 공정거래 조사절차가 준사법적 성격을 가져야

한다는 견해나 검찰의 형사절차와 유사하게 발전되어야 한다는 견해는 일절

배제하도록 한다.

당해 관점에 따르면 공정거래절차 내지 공정거래조사의 문제를 진단하고 개

선방안을 모색하기 위해서는 공정거래조사를 규율하는 법규정을 온전히 이해

하면서 공정하고 자유로운 경쟁질서를 보호하는 공정거래법의 목적을 중심으

로 논의하는 것이 요청된다. 즉, 공정거래절차의 목적인 공정하고 자유로운 경

쟁의 보호를 위하여 공정위의 조사권이 어떻게 설계되어야 하고 그 한계가 어

디까지인지에 대해 규범적인 관점에서 고찰함으로써 공정거래조사의 실질적이

고 합목적적인 개선방안을 모색해본다.

Ⅱ. 공정위 조사권의 범위와 현장조사공문

1. 공정위 조사권의 범위

1) 기본원칙 - 직권규제주의

공정위는 공정거래법을 위시한 소관 법률 위반 혐의에 대한 조사활동을 함

에 있어 폭넓은 재량을 인정받고 있다.6) 공정거래법 제49조 제1항은 “공정거

래위원회는 이 법의 규정에 위반한 혐의가 있다고 인정할 때에는 직권으로 필

요한 조사를 할 수 있다”고 규정하는데, 이를 통해 공정위의 조사권한은 법 규

정을 위반한 혐의를 밝히는 데에 필요한 모든 범위까지 인정되는 것으로 일견

이해될 수 있다. 나아가 공정위의 조사권을 직접 규율하는 법률 규정인 공정거

래법 제50조 제1항과 제2항은 “공정거래위원회는 이 법의 시행을 위하여 필요

하다고 인정하는 때”라는 문언을 명시하고 있어 조사권의 범위가 이 법의 시

행을 위한 한도 내에서 형성된다는 단초를 주지만, 공정위 자신이 판단하는 필

요성에 따라 얼마든지 조사활동을 행할 수 있다는 것으로 해석될 수도 있다.

공정위의 광범위한 조사권을 보다 정확히 이해하기 위해서는 공정거래 조사의 기

본원리인 ‘직권규제주의’를 살필 필요가 있다.7) 직권규제주의(Amtsermittlungsprinzip)

6) 공정거래위원회가 법집행절차 및 조직 운영에 있어 광범위한 재량을 갖는다는 점을 보이

는 문헌으로 이봉의, “공정거래위원회의 재량통제”, 규제연구 제11권 제1호, 한국규제학

회, 2002, 22-28면 참조.
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는 경쟁당국이 법위반혐의를 인지하는 경우에는 의무적으로 조사절차를 개시하여 관

련 사안의 사실관계를 최대한 정확하게 파악해야 한다는 원칙이다.8) 직권규제주의

에 따르면 공정위는 공정거래법의 목적인 경쟁보호를 달성할 의무를 가지며,

당해 의무의 실현을 위해 법 위반 사업자에 대한 폭넓은 조사권을 가지는 것

이 기본이다. 앞에서 언급한 공정거래법 제49조와 제50조의 의미 또한 직권규

제주의가 지향하는 바와 동일한 맥락에서 이해되는 것이다.

2) 구체적 범위 – 비례의 원칙

원칙적으로는 공정거래법의 목적 실현을 위해 공정위 조사권의 재량이 넓게

인정된다 하더라도, 실제 조사행위에 있어서는 조사의 구체적인 범위가 확정되

어야 한다. 공정위의 조사권이 무제한적으로 인정되지 않고 당해 사안의 필요

에 맞는 최소한의 방법으로 이루어져야 함을 요구하는 원칙이 바로 비례의 원

칙(Verhältnißprinzip)이다.9) 헌법 제37조 제2항에서 도출되는 헌법상 기본원리

인 비례의 원칙은 목적달성을 위한 적절한 수단, 필요최소한의 수단, 그리고

관련된 이익 간의 정당한 형량을 요구한다.10) 동 원칙은 주로 당사자, 즉 행정

청의 행위 상대방의 권리를 보호하기 위한 것으로 이해되지만, 다른 한편으로

는 동 원칙을 지킴으로써 행정청 또한 자신의 결정에 대한 규범적인 정당성을

획득할 수 있다. 따라서 비례의 원칙은 공정위 조사권과 피조사인의 방어권 사

이의 균형을 조화롭게 추구해야 한다는 의미를 갖는다. 한편, 공정거래법 제50

조의2의 조사권의 남용금지 규정은 이를 구체적으로 입법화한 것으로 이해할

수 있다.11)

7) 직권규제주의에 관한 설명으로 박준영, 전게서, 78-80면, 159-160면; 이봉의, “공정거래법

상 동의의결제의 주요 쟁점과 개선방안”, 경쟁과 법 제6호, 서울대 경쟁법센터, 2016,

52-53면; 이봉의, 각주 6)의 논문, 22면; H. G. Kamann/ S. Ohlhoff/ S. Völcker,

Kartellverfahren und Kartellprozess, C.H.Beck, 2017, S.12., Rn. 12 참조.

8) 주요 교과서에서는 직권규제주의를 흔히 공정거래법이 공정위의 직권으로 집행되는 것이

원칙이라는 기본원리로 이해하는데 이는 사건절차 개시에 있어 공정위의 재량이 인정된

다는 내용을 ‘직권규제’라는 개념으로 잘못 이해한 측면이 있다. 박준영, 전게서, 78-79면

참조.

9) 공정거래 조사절차에 있어 비례의 원칙의 의미에 관하여 이봉의, 각주 6)의 논문, 23면;

한편, 공정거래법상 과징금 산정에 있어 비례의 원칙를 설명한 문헌으로는 이봉의, “공정

거래법상 과징금 산정과 법치국가원리”, 경쟁법연구 제24권, 한국경쟁법학회, 2011, 5-6

면 참조.

10) 헌법상 비례의 원칙 내지 과잉금지원칙에 관하여 한수웅, 헌법학 (제8판), 법문사, 2018,

482-500면 참조.

11) 공정거래법 제50조의2 본문은 다음과 같다. “조사공무원은 이 법의 시행을 위하여 필요한

최소한의 범위 안에서 조사를 행하여야 하며, 다른 목적 등을 위하여 조사권을 남용하여
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그러나 비례의 원칙과 같은 기본원리는 그 내용이 상당히 애매모호하고 이

익형량 단계 등으로 인한 불분명성이 내포되어 있기 때문에 공정위 조사권의

구체적인 범위를 입법적・제도적으로 설정할 필요가 있다. 공정거래 현장조사

에 있어 현장조사의 범위를 설정하고 있는 것이 바로 공정위 조사공무원의 현

장조사공문이다. 후술하듯이 당해 조사공문에는 조사기간, 조사대상, 조사목적,

조사의 방법 등을 명시하게끔 되어 있다. 따라서 공정위 조사권의 구체적인 범

위를 이해하기 위해서는 현행 공정거래규범상 현장조사공문 관련 규정을 살피

고 그 실제적인 운용을 파악해야 할 것이다.

2. 공정위 현장조사공문에 대한 검토

1) 관련 규정

(1) 공정거래법 제50조 제4항

공정거래법 제50조 제4항은 “제2항의 규정에 의하여 조사를 하는 공무원은

그 권한을 표시하는 증표를 관계인에게 제시하여야 한다”고 규정하여, 현장조

사시 조사공무원의 권한증표 교부의무를 명시하고 있다. 당해 규정의 ‘권한을

표시하는 증표’는 이하에서 검토하는 공정거래위원회 조사절차에 관한 규칙

12)(이하 ‘조사절차규칙’이라 한다)과 연관하여 해석론적으로 현장조사공문을

포함하는 것으로 파악되어 왔다. 또한, 실무적으로도 현장조사를 시작하면서

조사공무원이 조사목적 및 조사대상을 적시한 조사공문을 교부하는 것 자체는

문제없이 이루어지고 있다.

한편, 앞에서 언급한 2020년 5월 개정된 공정거래법은 기존의 권한증표 이

외에 조사내용을 담은 문서에 관한 내용을 추가하였다. 즉, 개정법 제50조 제4

항은 “조사를 하는 공무원은 그 권한을 표시하는 증표를 관계인에게 적시하고,

조사목적, 조사기간, 조사방법 등 대통령령으로 정하는 사항이 기재된 문서를

교부하여야 한다”는 규정으로 변경되었다. 공정위는 당해 법개정에 대해 법률

에 규율되어 있지 않았던 조사공무원의 조사공문 제공의무를 명시하였고, 궁극

적으로는 “조사공무원이 조사과정에서 준수해야하는 절차적 의무를 명확히 함

으로써 피조사업체의 권익이 보장될 것”이라고 평가하고 있다.13)

서는 아니된다.”

12) 2018.12.6., 일부개정 공정거래위원회고시 제2018-20호.

13) 공정거래위원회 보도자료, “공정위 조사・심의 적법절차 획기적으로 강화한다!”, 2020.4.30.
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(2) 공정위 조사절차규칙 제6조

조사절차규칙 제6조 제1항은 “조사공무원은 현장조사를 개시하기 이전에 피

조사업체의 임직원에게 다음 각호의 사항을 기재한 조사공문을 교부하여야 하

며, 이와 함께 조사공문의 내용 및 피조사업체의 권리에 대하여 상세히 설명하

여야 한다”고 규정하고 있다. 나아가 동조 동항 각 호에서는 “1. 조사기간, 2.

조사목적, 3. 조사대상, 4. 조사방법, 5. 조사를 거부・방해 또는 기피하는 경우

법률상의 제재내용, 6. 제1호 내지 제4호의 범위를 벗어난 조사에 대해서는 거

부할 수 있다는 내용, 7. 조사단계에서 피조사업체가 공정거래위원회 또는 그

소속 공무원에게 조사와 관련된 의견을 제시하거나 진술할 수 있다는 내용”을

조사공문 기재내용으로 정하고 있다.14)

조사목적 및 조사대상과 관련하여 중요한 규정은 바로 조사절차규칙 제6조

제2항인데, 여기에는 조사공문에 기재되는 조사목적과 조사대상의 구체적인 내

용이 규율되어 있기 때문이다. 즉, 동 규정은 “제1항에 따라 조사공문에 기재

되는 조사목적에는 관련 법 조항과 법위반혐의를 함께 기재하여야 하고 조사

대상에는 피조사업체의 명칭과 소재지를 특정하여 구체적으로 기재하여야 한

다.”고 하여 조사목적과 조사대상이 나타내는 조사의 범위가 무엇인지 직접 밝

히고 있다. 요컨대 현행 규정상으로는 조사공문에 기재되는 조사목적은 관련

법 조항과 법위반혐의이고, 조사대상은 피조사업체의 명칭과 소재지이다.15)

(3) 공정위 사건절차규칙 제19조

현장조사공문과 관련하여 특기할 점은 공정거래위원회 회의운영 및 사건절

차 등에 관한 규칙 16)(이하 ‘사건절차규칙’이라 한다) 제19조에서도 조사절차

규칙 제6조와 유사한 규정이 마련되어 있다는 점이다. 연혁적으로는 사건절차

5면 참조.

14) 기재내용 중 조사목적과 조사대상 이외에도 특기할만한 사항으로는 조사범위를 넘어선

조사에 대해서는 피조사업체가 조사를 거부할 수 있다는 점(제6호), 그리고 이미 당해 규

정에 의해 피조사업체는 조사단계에서 공정위에게 조사와 관련된 의견진술이 가능했다는

점(제7호)이 있다. 개정된 공정거래법 제52조 제3항은 피조사인의 의견제출・진술권을 법

률에 명시하였는데, 사견으로는 이는 완전히 새로 신설된 내용이 아니라 조사절차규칙 제

6조 제1항 제7호에서 이미 보장하고 있던 피조사인의 권리를 역시 법률로 상향하여 입법

한 것으로 이해되어야 한다.

15) 한편, 동조 동항 단서는 “다만, (…) 부당한 공동행위 조사의 경우에는 법위반혐의의 기재

및 설명을 생략할 수 있다”고 규율하고 있는데, 이에 대해서는 오히려 그 반대의 논지로

서 부당한 공동행위 조사에 있어서 더욱 합리적인 조사범위가 설정되어야 한다는 비판적

인 평가가 얼마든지 가능한 것으로 생각된다.

16) 2019.12.27. 일부개정, 공정거래위원회 고시 제2019-15호.
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규칙이 운영되고 있는 상황에서 조사절차규칙이 뒤늦게 제정되었기 때문에, 조

사절차규칙상의 조사목적과 조사대상의 내용이 어떻게 정립되었는지 이해하기

위해서는 사건절차규칙 제19조를 살필 필요가 있다.

사건절차규칙 제19조는 “조사공무원이 공정거래법 제50조 제4항의 규정에

의하여 관계인에게 제시하는 증표는 공무원증과 다음 각 호의 사항이 기재된

공문서이어야 한다”고 규율하면서, “1. 조사기간, 2. 조사대상업체, 3. 조사근거,

4. 법률상의 제재내용”을 각 호로 정하고 있다. 여기서 유추할 수 있는 것은,

기존 공정위 실무에서 확립되어 있는 조사공문의 내용은 사건절차규칙 제19조

에 의해 정해져 있었다는 점이다.17) 즉, 공정위의 현장조사공문에는 사건절차

규칙의 내용대로 ‘조사대상업체’와 ‘조사근거’가 기재되어 왔고, 비록 2016년에

제정한 조사절차규칙에서 ‘조사대상업체→조사대상’, ‘조사근거→조사목적’으로

기재내용을 변경하여 새로 규율하였지만,18) 후술하듯이 결과적으로는 그 명칭

만 바뀌고 실질적인 내용은 동일하게 운영되고 있는 상황인 것이다.

2) 문제점 및 검토

(1) 법규정상의 문제

먼저 법개정 내용에 관해 검토한다. 사견으로는 조사공문 교부를 추가로 규

정한 개정법률 제50조 제4항은 그 자체만으로는 별다른 효과는 없다고 본다.

앞에서 살핀 바와 같이 이미 실무적으로는 현장조사공문이 교부되고 있었고,

형식적으로는 조사공문 관련 근거 또한 일견 대외적 구속력을 가지는 사건절

차규칙과 조사절차규칙에 마련되어 있었기 때문이다.19) 또한, 조사공문의 기재

내용 또한 어떠한 변동없이 조사절차규칙상의 내용을 그대로 가져왔기 때문에

17) 사건절차규칙 제19조는 동 규칙이 제정된 1998년부터 조사공무원의 증표에 대해 규율하

고 있었고, 2000년 규칙 개정을 통해 조사기간, 조사대상업체, 조사근거, 법률상의 제재내

용을 담은 조사공문의 내용이 신설되어 현재까지 이어져 오고 있다.

18) 2016년 사건처리절차에서의 적법절차원리를 강화하려 했던 공정위 ‘사건처리 3.0’과 조사

절차규칙의 제정과정, 그리고 조사공문의 내용에 관해서는 안창모, “공정거래위원회 사건

처리 절차 개선의 내용 – 사건처리 3.0 도입에 즈음하여”, 법학논총 제40권 제1호, 단

국대 법학연구소, 2016, 403-419면 참조.

19) 사건절차규칙과 조사절차규칙의 대외적 구속력 여부에 관한 논증으로 박준영, 전게서,

51-57면; 한편, 공정거래규범에 있어서 공정위 규칙과 같은 연성법의 중요성을 강조한 문

헌으로는 홍대식, “공정거래법 집행자로서의 공정거래위원회의 역할과 과제 – 행정입법

에 대한 검토를 소재로”, 서울대학교 법학 제52권 제2호, 서울대학교 법학연구소, 2011,

173-202면; 최난설헌, “연성규범의 기능과 법적 효력 – EU 경쟁법상의 논의를 중심으

로”, 법학연구 제16집 제2호, 인하대학교 법학연구소, 2013, 87-123면.
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내용적으로도 큰 변동이 없는 법개정이라 할 것이다. 다만, 조사공문 교부의무

와 그 기재사항이 공정위 고시가 아닌 법률에 명시되었다는 것은 당해 내용의

민주적 정당성이 보다 높아지고, 공정위는 조사공문과 관련된 입법자의 요청

내지 의사를 충실히 실현할 의무를 가진다는 측면에서는 법개정의 장기적인

의의를 찾을 수 있다.20) 이에 따르면 당해 법개정은 공정위에게 현장조사공문

의 기능 등을 고려하여 이에 맞는 시행령 규정을 마련할 의무를 발생시키는

등, 장기적인 차원에서는 조사공문 제도가 보다 구체적으로 개선되어 공정위

조사권의 합리적인 경계가 확립될 수 있는 시발점이 될 수 있다.

조사절차규칙 제6조의 문제점은 조사대상과 조사목적의 내용과 관련되어 지

적될 수 있다. 특히 제6조 제2항에서 조사대상과 조사목적을 보다 구체화시키

지 못하고 과거 사건절차규칙의 내용을 그대로 가져온 것은 조사절차규칙을

제정했던 정책적 지향점과 전혀 맞지 않다는 비판이 가능하다. 특히 조사대상

업체와 조사대상, 조사근거와 조사목적은 분명히 그 의미가 다른 개념이라는

점, 조사공문의 내용을 보다 구체적으로 적시하려는 목적으로 조사절차규칙상

의 규정을 제정했다는 점21) 등을 고려하면 ‘조사대상업체’가 ‘조사대상’, 그리고

‘조사근거’가 ‘조사목적’으로 변경된 의미는 더욱 강조되었어야 할 것이다. 요컨

대 조사대상 및 조사목적에 담겨져야 하는 내용에 관해서는 심도 있게 재검토

되어야 하는데, 구체적인 방안 등에 관해서는 절을 바꾸어 비교법적으로 고찰

해보도록 한다.

한편, 사건절차규칙 제19조와 조사절차규칙 제6조는 그 규율대상이 일견 중

복되지만 기재내용에 있어서는 상이한 내용을 담고 있어 실무상의 혼란을 야

기할 수 있다. 사견으로는 현장조사공문에 관해 양 규칙이 중복하여 규율할 합

리적인 근거를 찾기 어려우므로 정비가 필요하다고 보는데, 특히 현장조사에

관하여 규율하고자 하는 조사절차규칙의 제정목적22)에 비추어 보면 현장조사

와 관련된 규정은 조사절차규칙으로 일원화하는 것이 보다 타당하므로 사건절

차규칙 제19조는 삭제되어야 한다.23)

20) Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie – mit Juristischer Methodenlehre, 10.Aufl.,
C.H.Beck, 2018, S. 147., Rn. 225. 참조

21) 조사절차규칙상의 조사공문 규정을 제정한 것이 조사공문 안에 보다 구체적인 조사의 내

용을 담기 위함이었다는 문헌으로 안창모, 같은 논문, 407면 참조.

22) 조사절차규칙 제1조는 “이 규칙은 (...) 공정거래위원회 소속공무원이 공정거래위원회 소

관 법률에 따라 실시하는 현장조사의 방법과 절차, 그 밖의 조사에 관하여 필요한 사항을

정함으로써 조사의 공정성과 투명성 및 효율성을 확보하는 것을 목적으로 한다.”고 규정

되어 있다.

23) 박준영, 전게서, 212-213면, 222-223면 참조.
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(2) 실무상의 문제

조사공문상의 조사대상과 조사목적에 관해서는 실무적으로도 지속적인 비판

이 제기되고 있다. 즉, 실제 현장조사공문에서도 위에서 설명한 것과 같이 조

사목적은 ‘귀사의 행위가 법 제3조의2 제1항 제3호에 해당하는지 여부’ 또는

‘법 제23조 제1항에 해당하는지 여부’ 등으로 적시되고 조사대상은 피조사업체

의 명칭과 주소만 적시되어, 피조사인 입장에서는 조사공무원의 조사범위가 어

디까지인지 정확히 파악하기가 거의 불가능하다. 비록 조사공문에는 조사목적

과 조사대상을 벗어난 조사를 할 경우 이를 거부할 수 있다고 적시되어 있지

만, 피조사인은 어떤 자료가 그 범위를 벗어난 것인지 판단하는 것이 어렵기

때문에 조사공무원의 광범위한 현장조사를 무조건적으로 따를 수밖에 없는 상

황에 처하게 된다. 이 경우 조사공무원이 열람・복사・일시보관하는 자료에 관
련 사안이 아닌 다른 사안에 대한 정보가 들어있어 공정위가 피조사인의 또

다른 법위반혐의를 입증할 수 있는 증거를 획득할 수 있다는 문제제기 또한

최근의 것이 아니다.24)

정리하면, 공정위는 ‘사건처리 3.0’ 및 조사절차규칙의 제정을 통해 조사공문

의 내용을 구체화하겠다는 정책적 결정을 내리고 이에 따른 제도를 개선하려

했지만, 이것이 실무적인 단계까지 실현되지는 못한 실정이다. 현재는 조사공

문이 당위적으로 수행해야 하는 합리적인 조사범위의 설정 기능은 작동하지

않고 있고, 그에 따라 조사공문의 내용에 관한 개선이 필요하다는 주장이 계속

하여 제기되는 상황인 것이다.

3. 소결

이상으로 살펴본 바와 같이 공정위 현장조사의 범위는 공정위 조사가 비례

의 원칙에 위반되지 않도록 합리적으로 설정되어야 한다. 현장조사공문에서 현

장조사 범위를 실질적으로 좌우하는 내용은 바로 조사대상과 조사목적인데, 그

구체적인 내용에 관해서는 법리적인 차원과 실무적인 차원에서 모두 문제가

발견되는 실정이다.

따라서 현장조사공문의 기재사항 중 조사대상 및 조사목적에 대해서는 보다

심화된 논의가 필요하다. 이를 위해 다음 절에서는 관련하여 참조할 수 있는

24) 실제 공정위 조사절차가 광범위하게 이루어진다는 지적으로는 이정민, “공정거래위원회

사건처리절차의 합리화”, 외법논집 제40권 제4호, 한국외국어대학교 법학연구소, 2016,

261-262면 참조.
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유럽(EU) 경쟁법상의 판례를 비교법적으로 고찰하여 우리나라 공정거래절차에

의 시사점을 도출해본다.

Ⅲ. 비교법적 고찰: 유럽 넥상스 사건의 시사점

유럽 경쟁법을 집행하는 유럽집행위원회(European Commission, 이하 ‘집행

위원회’라 한다)는 경쟁법 위반 혐의가 있는 사업자에 대해 조사할 수 있는 폭

넓은 권한을 갖는다.25) 그중 유럽 이사회 규칙 1/2003(이하 ‘유럽절차규칙’이라

한다) 제20조 제4항에 따른 집행위원회 정식조사의 경우, 조사대상, 조사목적,

조사에 성실히 협조를 하지 않는 경우 부과받을 수 있는 제재내용 등을 기재

한 조사결정문을 피조사업체에 제공하여야 한다.

집행위원회의 조사결정문에 기재되는 조사대상과 조사목적의 내용이 어느

정도 구체적이어야 하는지에 대해 다툼이 있었던 유럽법원의 판례가 존재하는

데, 2012년 유럽일반법원의 1심 판결, 2014년 유럽사법재판소의 상고심 판결이

내려진 넥상스 사건이 바로 그것이다.26) 당해 판시사항을 살피는 것은 공정위

현장조사공문상의 조사대상 및 조사목적의 내용을 합리적으로 정하는 데에 좋

은 참조가 될 수 있으므로 이하에서 분석하도록 한다.

1. 사실관계 및 사건의 경과

집행위원회는 2009년 1월 9일, 프랑스 사업자인 넥상스 SA(이하 ‘넥상스’라

한다) 및 넥상스의 100% 자회사인 넥상스 프랑스 SAS(이하 ‘넥상스 프랑스’라

한다)에 대하여 유럽절차규칙 제20조 제4항에 따른 정식 조사결정을 내렸다.27)

25) 유럽집행위원회의 경쟁법 위반사건에 대한 조사권한을 개관하는 문헌으로는 황태희, “EU

위원회의 조사권한과 당사자의 방어권 – 경쟁법 위반행위를 중심으로”, 법제연구 제33

호, 한국법제연구원, 2007, 243-248면.

26) EuG Urteil v. 14.11.2012. T-135/09; EuGH Urteil v. 25.6.2014. C-37/13P - Nexans.

27) 당해 조사절차는 유럽집행위원회가 2014년에 제재한 고압전선 국제카르텔 사건과 관련된

것이다. 집행위원회는 2014년 4월, 1999년부터 약 10년 간 고압전선 세계시장을 분할하고

고객을 할당했던 담합행위를 제재한 바 있다. 집행위원회는 담합에 참여한 혐의를 받는

사업자들을 상대로 일련의 현장조사를 행하였고, 그중 넥상스와 넥상스 프랑스가 조사결

정문의 내용에 관해 불복하면서 조사대상의 범위에 관한 유럽법원의 판례가 형성된 것이

다. 본 사건에 관해서는 공정거래위원회 카르텔조사과, “카르텔 정책 및 법 집행 동향”,

2014.5.30., 20-22면 참조.
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피조사인 넥상스 등은 조사결정문에 적시된 조사대상 즉, 조사가 이루어질 상

품의 범위와 지역적 범위가 지나치게 넓게 설정되었으며, 그 표현 자체도 불명

확했다는 점을 문제삼아 법원에 불복소송을 제기하였다.28)

보다 구체적으로 살피면, 당해 조사결정문상 조사대상 상품은 “해저 고압전

선과 지하 고압전선을 포함한 기타 전선 및 부속품”으로 명시되어 실질적으로

는 집행위원회가 ‘전선상품 전체’에 대해 조사를 할 수 있게끔 하였고, 조사의

지역적 범위는 조사결정문에 정확히 나타나지는 않았지만 “전선이 공급되는

모든 영역 즉, 전세계적 범위”로 이해될 수 있었다. 당해 조사결정문에 대해

피조사업체 넥상스와 넥상스 프랑스는 다음과 같은 문제를 제기하였다.29) 첫

째, 조사결정문에서 조사대상 상품을 설명한 표현이 애매모호하여 명확하지 않

을 뿐더러, 당해 조사가 이루어지는 본 사건에서 문제되는 상품은 ‘고압 해저

전선’에 국한되므로 조사대상 상품을 ‘전선 전체’로 설정한 것은 정당하지 않

다. 둘째, 지역적 범위는 조사결정문에 보다 명확히 제시되어야 하며, 비록 ‘전

세계적 범위’로 이해할 수 있다 하더라도 EU 이외의 지역에 관한 정보를 아무

런 근거제시 없이 집행위원회 조사의 대상으로 삼을 수는 없다.

당해 소송의 경과는 다음과 같다. 유럽일반법원은 조사대상 상품에 관해서

는 원고 승소 판결, 지역적 범위에 관해서는 원고 패소판결을 내렸다. 원고는

1심에서 패소한 조사의 지역적 범위에 관해 상고하였지만, 유럽사법재판소는

이에 대해서 최종적으로 원고 패소판결을 내렸다.

2. 유럽일반법원과 유럽사법재판소 판결의 요지

유럽일반법원은 유럽절차규칙 제20조 제4항에 근거한 집행위원회의 정식조

사결정은 원칙적으로 취소소송의 대상이 될 수 있다고 밝히면서 원고가 주장

한 두 가지 측면, 즉 조사대상으로서의 상품영역과 지역 범위에 관해 차례대로

판단을 내렸다.

1) 조사대상 상품에 관한 판시사항

유럽일반법원은 “해저 고압전선과 지하 고압전선을 포함한 기타 전선 및 부

28) 이하 EuG Urteil v. 14.11.2012. T-135/09, S. 2-3, Rn. 1-5; S. 7, Rn. 33 참조.

29) 넥상스와 넥상스 프랑스는 집행위원회의 조사결정과 관련하여 총 7가지의 사항에 관해

불복하였는데, 본고에서는 조사결정문에 기재된 조사목적 및 조사대상에 초점을 맞추어

살펴보도록 한다.
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속품”30)이라는 표현이 애매하다는 원고의 주장에 대해서는 이 정도 표현으로

는 이를 ‘전선상품 전체’로 이해하기에 충분하다는 판단을 내렸다. 그러나 유럽

일반법원은 집행위원회가 조사대상 상품을 지나치게 넓게 설정했다는 원고의

주장에 대해서는 집행위원회가 정식조사 이전에 가지고 있는 증거자료가 조사

대상 상품을 ‘전선상품 전체’로 확장하는 정당성을 가져다주지 못하여 과도한

조사범위가 설정되었다고 결론짓고 원고 승소판결을 내렸다.

보다 구체적으로 유럽일반법원은 정식조사 이전에 집행위원회가 조사범위로

설정할 상품영역에 관한 충분한 근거를 제시하는 것은 현실적으로 불가능하지

만, 피조사인이 조사대상 상품의 범위가 잘못 설정되었다는 주장을 제기하고

증거를 제시하면 법원이 이를 사후적으로 심사해야 한다고 전제하였다. 넥상스

는 ① 집행위원회가 현장조사 중 조사한 인원 및 장소가 ‘해저전선’ 영업과 관

련된 부분에 한정되었고, ② 집행위원회가 일전에 발표한 관련 보도자료에도

이 사건의 문제되는 상품이 ‘해저전선’으로 명시되었다는 점을 증거로 제시하

면서 ‘전선상품 전체’로 설정된 조사대상 상품의 범위는 잘못되었다고 주장하

였다. 집행위원회는 원고의 주장에 대응하여 자신이 ‘전선상품 전체’로 조사대

상을 설정한 근거로 자진신고자의 진술을 제시하였지만, 결과적으로 법원은 당

해 자진신고 자료만으로는 집행위원회가 자신의 판단을 입증할 합리적 근거

(reasonable grounds)를 제시하지 못하고 있다고 판단하였다.

2) 조사대상 지역에 관한 판시사항

유럽일반법원은 조사의 지역적 범위에 관해서는 원고 패소판결을 내렸는데,

그 판단의 요지를 정리하면 다음과 같다. 조사결정문에는 당해 조사결정의 이

유가 되는 담합행위가 ‘아마도 전세계적 범위를 가지는 것, probably had a

global reach’으로 명시되어 있는데 유럽일반법원은 이것으로 조사의 지역적

범위가 ‘전세계’로 충분히 이해할 수 있게 적시되었다는 판단을 내렸다. 아울러

유럽일반법원은 집행위원회가 설정한 조사지역이 애매하다는 원고의 주장은,

집행위원회가 아무런 이유를 제시하지 않고 유럽 역외지역에 관한 자료를 조

사하는 것이 정당하지 않다는 주장으로 치환될 수 있다고 하면서, 다만 유럽절

차규칙에 따른 집행위원회의 조사권은 유럽기능조약 제101조와 제102조를 위

반하는 행위가 유럽 내의 경쟁상황에 영향을 미치는지를 조사하기 위한 것이

30) 당해 문구의 영어원문은 다음과 같다. ‘the supply of electric cables and material associated

with such supply, including, amonst others, high voltage underwater electric cables,

and, in certain cases, high voltage underground electric cables.’
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므로 유럽 역외지역의 자료를 통해 유럽시장의 경쟁이 어떻게 변화할지를 살

피는 것은 문제가 없다고 판시하였다.

원고는 유럽일반법원에서 패소한 조사의 지역적 범위에 관하여 상고하였지

만, 유럽사법재판소는 집행위원회와 유럽일반법원의 논거를 그대로 받아들여

원고 패소판결을 확정하였다.

3. 검토

1) 유럽집행위원회의 정식조사와 조사결정

유럽절차규칙 제20조에 따르면 집행위원회는 경쟁법 위반 사안에 대해 조사

할 수 있는 권한을 가진다.31) 집행위원회의 조사는 ‘정식조사’와 ‘단순조사’로

구분되는데,32) 정식조사는 집행위원회의 결정에 따라 수행하는 조사활동이다.

소위 ‘기습현장조사, dawn raid’가 정식조사의 일환으로 이루어진다.33) 정식조

사와 관련하여 가장 특징적인 부분은 바로 정식조사의 대상이 되는 피조사업

체는 조사에 대한 수인의무(Duldungspflicht)와 협조의무를 갖는다는 점이다.

따라서 집행위원회의 정식조사는 유럽 기본권 헌장 제7조와 유럽 인권 협약

제8조에서 보호하는 사업자의 사적 영역, 사적 공간, 사적 대화에 관한 권리를

침해한다는 것이 유럽 판례의 입장이다. 집행위원회가 정식조사를 행하기 위해

서는 법위반혐의에 대해 어느 정도 합리적인 근거를 갖고 있어야 한다.34) 한

편, 유럽절차규칙 제20조 제3항에 규율된 집행위원회의 단순조사는 피조사업체

가 단순조사에 동의하는 경우에 시행하며, 법집행 초기에는 많이 사용되었지만

현재는 거의 활용되고 있지 않다.35)

상술하였듯이 집행위원회가 정식조사를 행하기 위해서는 이를 위한 공식적

인 결정이 필요하다.36) 정식조사 결정은 당해 사건을 담당하고 있는 집행위원

31) 당해 조항의 내용에 대해서는 유럽 경쟁법만의 고유한 조사방법이 정착된 것이라는 평가

가 있다. J. Schütz, in: Kölner Kommentar zum Kartellrecht (hrsg. J.Busche/ A.
Röhling), Carl Heymanns Verlag, 2013, S. 171, Rn. 2.

32) 이하 H. G. Kamann/ S. Ohlhoff/ S. Völcker, a.a.O., S. 89, Rn. 2; A.Jones/ B.Surfin,

EU Competition Law, 5th ed., Oxford University Press, 2014, p. 942 참조.

33) 집행위원회의 기습현장조사(dawn raid)에 관하여 김희은, “EU 경쟁당국의 기습현장조사”,

경쟁저널 제171호, 공정경쟁연합회, 2013, 120-129면.

34) R. Sauer/ L.O.Blanco/ K. Jörgens, in: EU Competition Procedure (ed. L.O. Blanco),
3rd ed., Oxford University Press, 2013, p. 328, para. 8.18.

35) H. G. Kamann/ S. Ohlhoff/ S. Völcker, a.a.O., S. 89, Rn. 2. 참조.

36) 이하 H. G. Kamann/ S. Ohlhoff/ S. Völcker, a.a.O., S. 93, Rn. 16-17 참조.
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회 위원이 참석한 회의를 통해 내려지고, 피조사업체와 그 대리인에게 결정문

사본이 통지되어야 한다.37) 정식조사 절차는 조사결정문이 통지됨으로써 개시

되고, 당해 절차의 총 책임자는 경쟁총국의 총국장(Generaldirektor, Director

General)이 된다.38) 유럽 판례에 따르면, 정식조사에 관해 불복하고자 하는 피

조사업체는 정식조사 결정에 대해 취소소송을 제기할 수 있다.39)

2) 조사결정문상 조사대상의 내용

앞에서 살펴보았듯이 집행위원회의 정식결정문에는 조사의 대상, 목적, 기간,

그리고 받을 수 있는 제재, 불복방법에 대해 기재된다. 관련하여 넥상스 사건

에 의해 알 수 있는 중요한 사실은 조사의 대상과 목적에 관해서는 정식조사

의 대상이 되는 상품의 영역과 지역적 범위가 구체적으로 명시된다는 점이다.

즉, 집행위원회는 조사결정문을 통지함에 있어 “해저 고압전선과 지하 고압전

선을 포함한 기타 전선 및 부속품”과 같은 조사대상 상품의 범위, 그리고 “전

세계적 범위”과 같은 지역적 범위를 피조사업체에게 알려야 한다. 유럽법원에

따르면, 비록 집행위원회의 정식조사가 경쟁법 위반 혐의를 밝히는 데에 매우

중요하고 조사를 본격적으로 수행하기 이전에 조사범위를 특정하는 것이 현실

적으로 어려움에도 불구하고, 조사대상 및 목적을 제한하고 그로써 조사범위의

한계를 설정하지 않는다면 집행위원회의 무제한적인 조사를 허용하게 되어 조

사결정문의 기재내용을 명시한 유럽절차규칙 제20조 제4항의 취지를 무시하는

결과를 초래하게 된다.40)

넥상스 사건에서 유럽일반법원은 조사결정문의 기재내용에 관한 일반원칙을

설시하였는데, 요점만 제시하면 다음과 같다.41) 첫째, 조사결정문에 조사대상

과 조사목적을 특정하는 것은 집행위원회가 지켜야 하는 기본적인 요구사항이

고, 이는 집행위원회 조사권의 정당성을 보여주는 동시에 피조사업체의 방어권

을 보장한다. 둘째, 조사대상과 조사목적을 명시하는 것은 피조사업체 방어권

보장의 근본을 이루고, 따라서 집행위원회는 조사를 행하고자 하는 혐의사실을

최대한 명확히 제시하여야 한다. 셋째, 집행위원회는 조사가 이루어지는 시장

37) 한편, 집행위원회가 정식조사 결정을 내리기 위해서는 유럽절차규칙 제20조 제4항에 따른

청문절차를 거쳐야 한다.

38) 유럽집행위원회의 경쟁법 집행조직에 관하여 조성국, 독점규제법 집행론 , 경인문화사,

2010, 269-275면 참조.

39) H. G. Kamann/ S. Ohlhoff/ S. Völcker, a.a.O., S. 280, Rn. 9 참조.

40) EuG Urteil v. 14.11.2012. T-135/09, S. 12, Rn. 65-66 참조.

41) EuG Urteil v. 14.11.2012. T-135/09, S. 8, Rn. 39, 42, 45 참조.
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내지 관련시장을 적시할 필요는 없지만, 피조사업체가 정식조사 결정에 따른

협조의무와 수인의무의 범위를 알 수 있는 정도로 상품 및 지역의 범위는 제

시하여야 한다. 요컨대 넥상스 판결은 집행위원회가 행하는 경쟁법 위반조사의

상품 및 지역의 범위가 일정한 한계를 가짐을 보이면서, 소위 ‘그물망 조사,

fishing expedition’는 허용되지 않는다는 것을 보인 판결로 이해할 수 있다.42)

3) 정식조사 결정에 대한 불복가능성

마지막으로 검토할 것은 바로 유럽집행위원회 정식조사 결정에 대한 불복제

도이다. 앞서 정리하였듯이 유럽 판례는 정식조사 결정에 대한 취소소송이 가

능하다는 법리를 확립하고 있으며,43) 유럽절차규칙 제20조 제4항에도 당해 내

용이 조사결정문에 적시되어야 한다고 규정하고 있다.44) 유럽 경쟁법 절차에

서 적용되는 각종 기본원칙들이 결국은 유럽 판례에서 설시한 법리에 의해 확

립되었다는 사실을 상기한다면,45) 조사결정문의 기재내용과 같은 피조사인의

방어권 보장의 기본적 요구사항이 실무적으로도 관철되는 이유 또한 궁극적으

로는 집행위원회의 조사결정에 대한 사법적 통제가 가능하기 때문이다. 따라서

집행위원회의 정식조사 결정에 대한 불복가능성은 경쟁당국의 조사절차를 합

리화하는 데에 매우 중요한 의미를 가진다.46)

조사결정에 대한 불복은 집행위원회의 기습현장조사가 종료된 후에 제기되

는 것이 일반적이다.47) 그러나 그러한 사실만으로 불복소송의 소의 이익이 존

재하지 않는 것은 아니고, 당해 조사결정은 궁극적으로 법 위반사실에 관한 위

원회의 최종 의결에 효과를 미치는 것이기 때문에, 조사결정의 절차적 하자를

다투는 것은 주관적 권리보호 차원에서 나름대로의 의미가 있다.48) 나아가 당

42) 유럽 넥상스 판결에 관한 주요 평석으로는 Nourry/ Duff, “Protecting “out of scope”

documents in dawn raids – a mixed bag”, Clifford Chance(Briefing Note), 2014;
Grave, “Gerichtliche Überprüfung von Durchsuchungen durch die Europäische

Kommission”, Rechtsboard Handelsblatt, 2013.

43) M. Dreher/ M. Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, 10. Aufl., C.F.Müller, 2018, S.

687, Rn. 1701.

44) 다만, 단순조사 및 조사과정의 실제 조사행위에 대해서는 소송제기가 불가능하다. H. G.

Kamann/ S. Ohlhoff/ S. Völcker, a.a.O., S. 281, Rn. 10 참조.

45) 유럽 판례를 통한 유럽 경쟁법 절차상 기본원칙의 확립과정에 관하여 Schwarze,

Verfahren und Rechtsschutz im europäischen Wirtschaftsrecht, Nomos, 2010, S. 11-14.

46) 경쟁법 절차는 그에 대한 사법적 통제를 통해 완전성을 이룩한다는 설명으로 Schwarze,

a.a.O., S. 21.

47) M. Dreher/ M. Kulka, a.a.O., S. 687, Rn. 1701.

48) H. G. Kamann/ S. Ohlhoff/ S. Völcker, a.a.O., S. 283, Rn. 19 참조.
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해 불복가능성을 통해 경쟁법 조사절차의 기본원칙이 형성될 수 있다는 차원

에서는 객관적인 법치주의 차원의 공익 또한 보호되고 있는 것으로 이해할 수

도 있을 것이다.

4. 우리나라에의 시사점

생각건대, 유럽 넥상스 판례가 우리나라에 시사하는 바를 정리하기에 앞서

유럽집행위원회의 정식조사와 우리나라 공정위의 현장조사의 차이점에 따른

문제를 언급할 필요가 있다. 일반적으로 임의조사의 성격을 가지는 것으로 이

해되는 공정위의 법위반조사와 유럽집행위원회의 결정을 통한 정식조사행위가

법적 성격에 있어 동일하지 않기 때문에 양자를 직접적으로 비교하여 시사점

을 도출하는 것이 과연 가능한 것인지에 관한 비판이 있을 수 있기 때문이다.

사견으로는 비록 양자 사이에 일정한 차이점이 존재한다 하더라도 비교법의

핵심이 바로 법적 개념 내지 성격을 사상하고 그 기능에 주목하는 ‘기능론적

방법론’에 있다는 점을 상기한다면,49) 조사행위의 법적 성격이라는 복잡한 논

의를 생략하더라도 유의미한 시사점을 충분히 찾을 수 있을 것으로 본다. 즉,

법위반 조사에 있어 비례의 원칙 내지 적법절차의 원칙을 실현해야 한다는 기

능적인 측면에 주목하여 현장조사시 교부하는 조사결정문 내지 조사공문의 내

용에 관해 유럽 판례로부터 일정한 의미를 찾는 것은 큰 무리가 없을 것이다.

물론 우리나라 공정거래 조사에 있어 경쟁당국이 갖는 어려움이나 법위반행위

의 특성 등은 구체적인 개선방안 단계에서 충분히 고려될 필요가 있다.

1) 공정위 현장조사공문의 기능적 의미 확립

넥상스 판결을 통해 알 수 있듯이, 공정위의 현장조사공문 내지 유럽집행위

원회의 조사결정문은 법위반혐의를 밝혀내기 위한 현장조사의 범위를 구체적

이고 합리적으로 확정해주는 기능을 갖는다. 나아가 당해 기능은 유럽판례가

밝힌 바와 같이 다시 양면적 성격을 갖는데, 한편으로는 경쟁당국의 조사권한

의 범위와 여기에 요구되는 사업자의 협조의무의 범위를 확정 및 명시하고, 다

른 한편으로는 당해 범위를 넘어서는 조사에 대해 피조사인의 방어권이 실질

적으로 보장될 수 있는 첫 단추의 역할을 하기도 한다. 즉, 기능적인 측면에서

49) 비교법적 방법론의 기본을 이루는 기능주의적 방법론의 의의 및 한계에 관하여 박정훈,

“비교법의 의의와 방법론” , 법철학의 모색과 탐구 , 법문사, 2011, 494-497면 참조.
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현장조사공문은 경쟁당국의 실효적인 조사를 가능하게 한다는 측면과 피조사

인의 방어권을 보장한다는 측면을 모두 갖는다. 이러한 양면적 기능에 주목하

여 유럽(EU)판례는 유럽집행위원회의 정식조사에 수반되는 현장조사에서 현장

조사의 대상과 목적을 담은 조사결정문의 교부를 절차상의 기본적인 요구사항

으로 이해하고 있음은 위에서 살핀 바와 같다.

그러나 지금까지 우리 실무에서는 현장조사공문이 오직 공정위의 강력한 조

사권만을 나타내는 것으로 여겨지는 경향이 있었다. 즉, 법위반 혐의를 밝히기

위해 공정위 조사공무원이 조사공문에 적시된 범위 안에서 막강한 권한을 가

지고 조사를 할 수 있으며 사업자는 이를 수인하고 협조해야 한다는 의미로

사용되어 온 것이다. 그러나 상술한 비교법적 관점뿐만 아니라 조사절차규칙

제6조 제1항 제6호에서 규율하는 피조사인의 조사거부규정을 강조하는 관점에

따르면 현장조사공문이 가지는 피조사인의 방어권적 의미 또한 강조될 필요가

있는 것이다.

2) 구체적인 조사대상의 명시

현장조사공문에 적시되는 조사목적 및 조사대상은 지금과 같이 관련 법 조

항과 법위반혐의, 그리고 피조사업체의 명칭과 소재지를 제시하는 수준에 그쳐

서는 아니된다. 피조사업체가 조사에 협조해야 하는 범위를 설정하고 이를 알

게하는 것이 현장조사공문의 규범적 기능이라는 점, 그리고 당해 내용을 적시

하는 것이 피조사인의 기본권인 방어권 보장과 관련된 것이라는 점에 비추어

조사공문에서는 현장조사를 하는 이유 즉, 법위반혐의에 대한 내용이 보다 구

체적으로 제시되어야 한다. 여기서 위에서 살핀 유럽의 경우를 참조하여 최소

한 조사대상이 되는 상품의 범위와 지역적 범위를 표시하는 것이 고려될 수

있다.

물론 조사목적 및 조사대상을 표시하는 표현의 수준은 제한적일 수 있다.

유럽 법원 또한 인정하였듯이 경쟁당국이 현장조사를 실시하기 이전에 법위반

혐의의 구체적인 내용을 밝히는 것은 현실적으로도 가능하지 않을뿐더러 합목

적적인 관점에서도 바람직하지 않다. 조사대상이 되는 상품의 범위는 문제가

되는 사안에서 획정되는 관련상품시장과 동일할 필요가 없다는 유럽 판례의

판시사항은 이와 같은 맥락에서 이해될 수 있는 것이다. 그러나 비록 실무적으

로 사실에 대한 조사 내지 사전심사가 정식조사와 엄밀하게 구분되고 있지는

않지만, 사건절차규칙은 공정위의 조사절차 이전에 사실에 대한 조사 내지 사

전심사에 관한 내용을 동 규칙 제10조에서 마련하고 있고,50) 심사관은 이를
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통해 어느 정도의 조사대상과 조사목적을 확정하게 된다. 요컨대 공정위는 사

전심사를 통해 얻은 정보 내지 증거자료를 통해 조사대상이 되는 상품이나 지

역의 범위를 어느 정도 특정할 수 있을 것이다.51)

3) 공정위 조사에 대한 사법적 통제

마지막으로는 공정위 현장조사에 대한 사법적 통제의 문제에 관하여 다양한

각도로 심사숙고 해보아야 한다. 공정위 조사에 대한 사후적 통제방법이 존재

하지 않는다면, 비록 공정위가 조사대상 상품의 범위와 지역적 범위를 보다 조

사공문에 구체적으로 명시한다고 하더라도, 그것이 당해 사안에 있어 합리적인

범위인지에 대해 피조사인이 의문을 가지는 때에 이를 다툴 수 있는 방법이

존재하지 않기 때문이다. 현재는 조사방해의 이유로 공정위가 피조사인에 대해

형벌 내지 과태료를 부과하는 경우,52) 이에 대한 불복과정에서 피조사인이 공

정위 조사의 적정성 문제 등을 다툴 수 있을 뿐인데, 조사활동을 대상으로 하

는 직접적인 불복수단을 고안하는 것이 합리적인 공정거래 조사절차를 확립하

는 데에 보다 실효적일 수 있다.

본고에서 살핀 유럽 넥상스 판례는 유의미한 참고사례가 될 수 있다. 즉, 위

원회의 정식조사 결정이 불복의 대상이 되는 점, 현장조사가 종료된 이후라도

조사결정에 대해 다투는 것이 소의 이익 요건을 충족한다는 점, 위원회 조사에

관한 불복을 통해 궁극적으로 조사절차상 적법절차원리가 보다 구체화되고 기

본원칙 등이 확립된다는 점은 추후 공정거래조사의 사법적 통제를 모색함에

있어 고려되어야 할 부분이라 할 것이다.

50) 사건절차규칙에 따르면 사실에 대한 조사 내지 사전심사절차에서는 공정위가 직권 또는

신고를 통해 인지한 사안이 심사불개시 결정사유에 해당하지 않는지 검토하도록 하고 있

다. 사건개시절차 단계에서 이루어지는 사실에 대한 조사 또는 사전심사에 관한 내용으로

박준영, 전게서, 184면; 188-189면; 191-192면 참조.

51) 이러한 차원에서 사전심사절차의 내용과 절차에 관해 고민하는 것은 조사공문상 조사목

적과 조사대상의 내용을 어느 정도까지 구체화해야 하는 문제를 해결하는 데에 매우 중

요한 역할을 수행할 수 있을 것이다.

52) 공정거래법 제66조 제11호는 공정위 조사를 방해한 거부・방해 또는 기피한 자에 대해 3
년 이하의 징역 또는 2억원 이하의 벌금에 처할 수 있게 하고 있으며, 나아가 제69조의2

또한 조사방해행위에 관한 과태료 규정을 마련하고 있다. 공정거래절차 조사방해 문제를

개관한 문헌으로는 안태준, “공정거래법상 조사방해행위에 대한 연구”, 법조 제61권 제

10호, 법조협회, 2012, 212-263면 참조.



356  법학논고 제70집 (2020. 07)

Ⅳ. 개선방안

1. 조사목적 및 조사대상의 구체화

위 논의를 종합하면 현재 교부되고 있는 공정위 현장조사공문의 조사목적

및 조사대상은 보다 구체적으로 적시되어야 한다. 우선, 조사목적과 관련해서

는 법위반혐의를 보다 명확히 한계 짓기 위하여 당해 조사와 관련된 사건명

또는 사건번호를 적시하는 것을 제안하고자 한다. 현행 사건절차규칙 제11조

제1항에 의하면 현장조사가 진행되기 위해서는 심사관이 위원장에게 사건심사

착수보고를 해야 한다. 그리고 동조 동항 제1호에 따르면 사건심사 착수보고에

는 ‘1. 사건명, 2. 사건의 단서, 3. 사건의 개요, 4. 관계법조’가 포함되어야 하

고, 나아가 동조 제3항은 사건심사 착수보고가 있는 때에는 사건번호를 부여하

게끔 규정하고 있다. 따라서 사건심사 착수보고 이후의 현장조사에서 교부되는

조사공문에는 당해 사건의 사건명이나 사건번호가 충분히 적시될 수 있을 것

이다. 특히 사건번호는 공정위 심사관이 구체적인 조사내용을 밝히지 않으면서

도 당해 조사의 목적을 합리적으로 확정할 수 있는 수단이 될 수 있을 것이다.

나아가 조사대상과 관련해서는 유럽의 경우와 마찬가지로 조사의 대상이 되

는 상품의 범위와 지역의 범위 등을 함께 명시할 필요가 있다. 상술한 바와

같이 사건심사 착수보고서에는 사건의 단서와 사건의 개요가 포함되므로 공정

위 입장에서는 조사상품과 조사지역의 범위를 어느 정도 확정할 수 있다. 물론

본격적인 정식조사가 진행되지 않은 단계에서 관련상품시장 또는 관련지역시

장에 준하는 범위를 요구하는 것은 타당하지 않으며, ‘해저고압전선’ 내지 ‘고

압전선 전체’ 등의 표현으로 피조사인이 어느 정도 조사의 범위를 이해할 수

있는 수준이면 족할 것이다.

한편, 조사대상은 법위반유형에 따라 다양해질 수 있기 때문에 이를 세부적

으로 고려할 필요가 있다. 조사대상은 때에 따라서 조사대상상품이 아니라 조

사대상이 되는 거래내용 또는 일련의 계약과정이 될 수도 있을 것이다. 예컨대

법 제19조 부당한 공동행위의 경우, 일반적으로는 담합의 대상이 된 상품을 적

시하면 될 것이지만, 입찰담합의 경우 해당 입찰을 적시하는 것이 보다 타당할

수 있다. 우리나라에서 고유하게 문제가 되는 것은 법 제23조 제1항 제7호 내

지 제23조의2의 부당지원행위 및 특수관계인에 대한 부당한 이익제공행위일

것인데, 이 경우에도 당해 사안의 핵심을 알 수 있는 지원객체나 지원방법을
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제시하는 것으로 해결하면 될 것이다. 구체적인 사안에 따른 조사대상의 내용

에 관해서는 공정위가 별도의 고시를 제정하여 운영하는 것 또한 고려될 수

있다.

정리하면, 현재 조사공문에서 애매모호하고 광범위하게 명시되는 조사목적

및 조사대상은 개선되어야 한다. 특히, 위에서 제안한 개선방안이 현실화되기

위해서는 조사목적과 조사대상을 과거 사건절차규칙과 동일하게 규율하고 있

는 현행 조사절차규칙 제6조 제2항이 개정되어야 한다. 다만 2020년 5월 법개

정에 의해 개정법률 규정을 뒷받침하는 시행령안이 공정위 내부에서 마련되고

있을 것인데, 조사목적과 조사대상의 내용에 대해서는 법 제50조 제4항과 관련

된 시행령 규정으로 상향하여 합리적인 내용으로 규율하는 것이 입법론적으로

타당할 것이다.

2. 보론: 공정위 현장조사에 대한 불복가능성

그러나 상술한 바와 같이 공정위 현장조사에 대해 사후적인 불복가능성이

없다면, 관련 규정만으로 공정위 조사공문의 내용을 구체화하고 합리적으로 운

영할 수 있게 하는 데에는 현실적인 한계가 있다. 공정위 조사활동에 관한 사

법적 통제방법은 차후 별도의 연구에서 다루고, 여기서는 행정소송의 요건과

관련하여 고민되어야 하는 사항만 간략히 정리해보도록 한다. 일반적으로 공정

위의 적법하지 않은 조사에 대해서는 피조사인이 취소소송을 제기할 것으로

보이는데, 행정소송법상 취소소송이 성립하기 위해서는 대상적격, 원고적격, 소

의 이익이라는 소송요건을 만족하여야 한다.

우선, 공정위의 조사는 피조사인에게 수인의무 및 협조의무를 지게 하고, 조

사과정에서 진술할 권리를 부여해주므로 공권력 행사에 의한 국민의 구체적인

권리의무관계의 변동을 요구하는 원고적격의 문제는 크지 않을 것이다. 또한,

비록 현장조사 등이 모두 마무리된 후 진행되는 조사에 관한 사법적 통제가

현장조사를 중지시키는 등의 직접적인 효과를 가지지는 못하지만, 절차적 하자

의 효과 차원에서 공정위 결정의 정당성을 다툴 수도 있는 바,53) 소의 이익

또한 인정되는 것이 가능할 것이다. 반면 공정위 조사가 행정소송법상 ‘처분’

개념에 해당되는지는 판단하기 쉽지 않은 문제이다. 우선 행정조사의 대상적격

에 관해서는 행정법학계에서도 다툼이 존재하고,54) 특히 공정위 조사절차에

53) 김동희, 행정법Ⅰ (제24판), 박영사, 2018, 510면 참조.
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있어 취하는 행위 중 어떠한 것이 취소소송의 대상이 되는지에 관해서는 깊게

고찰해보아야 할 것이다.55)

Ⅴ. 결론

1. 기본적으로 넓은 재량이 인정되는 공정위 조사권의 한계를 설정하는 것

은 규범적으로나 정책적으로나 필수불가결하다. 그러나 구체적인 현장조사의

범위와 한계에 대해서는 경쟁당국과 피조사인의 관점이 다를 수밖에 없다.56)

당해 문제에 관한 컨센서스가 형성되기 위해서는, 경쟁당국이 갖는 조사권의

범위와 한계를 합리적으로 설정하는 것이 피조사인의 방어권을 보장할 뿐만

아니라 공정위의 법집행절차 전반의 정당성을 확보하는 데에 도움이 된다는

점을 경쟁당국과 절차참여자들이 인식해야 한다. 나아가 경쟁당국은 공정거래

절차에 있어 절차적 공정성이 법집행의 효율성을 저해하는 요소가 아니라 오

히려 효율성을 제고할 수 있는 것임을 이해하여57) 공정거래절차상 적법절차의

중요성을 지속적으로 강조할 필요가 있다.

2. 공정거래절차의 문제는 구체적인 제도가 재설계되고 운영됨으로써 개선

된다. 현장조사권의 범위를 확정하는 제도적인 장치로는 조사공무원이 교부하

는 현장조사공문이 마련되어 있고, 현장조사절차의 실질적인 개선을 위해서는

공문에 기재되는 조사목적・조사대상이 현행 규정이나 실무에서 사건번호 및

조사대상 상품 및 지역의 범위로 구체화 될 필요가 있다. 나아가 입찰담합, 부

당지원행위나 사익편취행위 등 법위반행위 유형에 따른 조사대상의 내용이 세

54) 김동희, 전게서, 508-510면 참조.

55) 다만 유럽의 경우 피조사인에게 통지되는 집행위원회의 정식조사 결정이 불복의 대상이

되는 것을 감안할 때에 공정거래 조사에 있어서도 사건심사 착수보고에 관해 피조사인에

게 서면으로 통지하게 한 사건절차규칙 제11조 제4항이 문제해결의 단초가 되지 않을까

생각한다. 사건심사 착수보고를 통지받을 수 있는 피조사인의 권리에 관하여 박준영, 전

게서, 197면 참조.

56) 경쟁당국은 언제나 자신의 조사권한을 넓히고 싶은 본능을 가진다는 지적으로 J. Schütz,

a.a.O., S. 170-171, Rn. 1.

57) 절차적 공정성과 법집행 효율성의 긍정적 관계에 관하여 Cleynenbreugel, “Effectiveness

through fairness? ‘Due process’ as an institutional precondititon for effective

decentralized EU competition law enforcement”, in: Nihoul/Skoczny(Ed.), Procedural
Fairness in Competition Proceedings, Edward Elgar, 2015, p.44-83 참조.
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분화될 필요가 있는 등, 조사목적과 조사대상의 내용에 관해서는 필요에 따라

서 우리나라 공정거래 조사의 현실적인 특징을 면밀히 반영하는 노력이 수반

되어야 할 것이다.

3. 본문에서 강조한 바와 같이 공정위 조사에 대한 사법심사의 길을 여는

것은, 피조사인의 주관적 권리를 보호할 뿐만 아니라 공정위의 재량을 적절히

통제하여 적법한 결정을 내리게끔 하는 객관적 법치주의를 실현하는 의미를

함께 가진다. 따라서 향후 공정위 조사에 대한 사법적 통제방법이 이론적으로

검토되고 제도적인 방안이 고안되어야 한다.

공정위 조사의 사법적 통제가능성을 모색하고 구체적인 제도를 설계하는 데

에는 일견 행정조사의 불복과 관련된 일반적인 논의를 우선적으로 참고해야

한다. 그러나 구체적인 탐구과정에서는 행정조사기본법과 공정거래법과의 관계

등을 통해 엿볼 수 있는 공정거래조사의 특수성을 밝히고 이를 충분히 고려해

야 할 것이다.
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[Abstract]

A Study on the scope and limit of the inspection power on dawn

raids of Korean Fair Trade Commission

58)Joon Young, Park*

This study aims for defining the scope and limit of the inspection power

on dawn raids of Korean Fair Trade Commission – the antitrust authority

of Republic of Korea, hereafter ‘KFTC’. Basically the KFTC has a widespread

discretion on the investigation procedure, but in concrete cases the discretion

has to be limited in a reasonable level through the so-called ‘inspection

official paper’. However, according to the current rule and practice the content

of the paper - especially the object and the subject of the inspection - is

because of its vagueness and broadness irrelevant.

To seek an improvement, this study refer to the Nexans Case of EU

Competition Law, which shows clues about what the substance which the

paper has to cover and how the concrete meaning of the object and subject

of inspection has to be defined.

In conclusion, the KFTC’s investigation official paper has to be improved

in two ways: Firstly, emphazise the balanced function of the paper and

secondly, definitize the scope and limit by specifying the case name or

number and the product and region of the investigation in a detailed shape

on dawn raids.

Keywords : dawn raid, Korean Fair Trade Commission, inspection official paper, 
subject and object of inspection, competition procedure, 
due process, EU Nexans case
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