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<국문초록>

빅데이터는 과거 아날로그 환경에서 생성되던 데이터에 비해 그 규모가 방대하

고, 생성 주기도 짧으며 형태도 수치 데이터 외에 다양한 문자와 영상 데이터를

포함하는 형태로 나타난다. 데이터의 수집 및 재생산의 과정은 일면 소비자와 사

업자 모두에게 긍정적인 효과를 부여하지만, 다른 한편 시장의 구도를 경직화 고

착화함으로써 경쟁을 제한하게 될 우려도 커지고 있다. 이 같은 전망에 따라 정책

적 차원에서 빅데이터의 경쟁정책적 문제점을 방지하거나 최소화하기 위한 법적

대응방안들이 속속 대두되고 있으며, 특히 개인정보보호와 저작권을 위시한 지적

재산권 침해 등의 법적 쟁점을 둘러싼 법제적, 법리적 대응방안들도 발 빠르게 모

색되고 있다.

빅데이터는 기업이나 소비자의 거래비용이나 생산성 측면에서 막대한 효율성을

창출할 수 있지만, 효율성이 전환비용을 증대시키는 방향으로 작용함에 따라 거래

상대방에게 일종의 고착현상을 야기할 가능성이 크며, 사업자가 보유 플랫폼과 경

쟁플랫폼간의 경쟁질서를 훼손할 가능성이 제기되는 상황이다. 이 문제는 일견 경

쟁법의 전통적 이슈인 시장지배적 지위남용의 일환에서 접근하거나 규제될 수 있

는 것으로 볼 수 있지만, 그 전제로서 관련시장의 획정시 복합적인 고려요소와 더

불어 지위남용 판단과정에서, 개인정보보호 및 기술편의와 관련한 각종의 항변사

유들을 내재하고 있다. 그 결과 전통적인 경쟁법의 법리를 통해 규명되지 아니한

새로운 쟁점들을 다양하게 부각시키고 있다.

이 논문에서는 빅데이터라는 새로운 환경 하에 놓인 IT분야에서 이미 시장을

선점한 사업자들에 의해 감행될 수 있는 경쟁제한적 거래행태를 추출하고, 이를

규제하기 위한 법리와 사례를 주요국의 동향을 토대로 분석함으로써, 우리 공정거

래법 적용의 기준을 제시하고 합리적 규제수단을 모색하였다.
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Ⅰ. 논의의 배경과 방향

디지털 기술의 발전에 따라 시민의 일상생활과 경제활동에 관한 각종의 대량

정보가 새로운 데이터로 가공, 재생산되는 소위 '빅데이터(Big Data)' 시대가

자리를 잡아 가고 있다. 빅데이터는 이전 아날로그의 환경에서 생성되던 정보

에 비해 규모가 방대하고, 생성 주기도 짧으며 형태도 다양한 특징을 보이면서

발전해 가는 양상이다. 수집 및 재생산된 데이터의 정보적 가치는 이미 소비자

와 사업자 모두에게 상당한 편익과 효율성을 부여하고 있다.

하지만 그 이면에서 시장의 구조와 행태를 경직화, 고착화시키는 한편 개인

의 프라이버시가 침해되는 부정적 측면도 동시에 나타나고 있다. 빅데이터로

인한 거래비용의 절감효과나 공급단계에서의 효율성 증진, 최적화된 상품, 용역

을 통한 편익증대 효과는 다른 한편 전환비용을 증대시키는 원인이 되기도 해

서 거래상대방에게 일종의 고착현상(lock-in)을, 경쟁사업자들에게는 시장의 진

입 및 잔존 여지를 떨어뜨리는 요인으로 작동하기 때문이다. 예컨대 플랫폼을

선점한 사업자는 이용자의 접속 → 검색 → 결과 → 반응 → 광고수익 → 플랫

폼에 대한 재투자 → 정보개선 → 접속 → 검색으로 이어지는 선순환의 구도

속에 강력한 네트워크 효과를 누리게 될 것이다. 그렇다면 플랫폼과 그로부터

창출되는 정보 가치의 사업자별 격차는 더욱 벌어질 것이고, 빅데이터 보유 사

업자의 한계비용은 0에 가까워지는 반면 경쟁자의 매몰비용이 과도해져서 신규

진입이나 경쟁 압력이 사실상 소멸되는 상태가 될 수 있다.

이런 가운데 지난 2020년 1월에 개정된 개인정보보호법과 신용정보보호법,

정보통신망법 등 소위 ‘데이터 3법’은 특정 개인을 식별할 수 없는 가명 정보에

대해 본인 동의 없이 사용할 수 있는 길을 열어 주면서 데이터 활용의 가능성

과 범위를 더욱 확장시켜 놓았다. 개인정보의 침해에 대한 대응, 저작권을 위시

한 지적재산권의 보호, 그리고 데이터 거래와 접속의 제한에 대한 사후통제 등

훨씬 다층적인 법제적 대응방안의 모색이 빅데이터와 관련하여 요구되어야 하

는 이유이다.

종전의 혁신시장 출현시에도 전통적인 경쟁법의 논의나 기준에서 벗어난 새

로운 이슈들이 제기되어 왔었는데, 빅데이터에 관해서도 관련시장의 획정이나

지위남용의 판단, 경쟁제한성 심사과정에서, 개인의 프라이버시 보호나 기술혁신

등 전통적인 경쟁법의 법리를 통해 규명되지 아니한 새로운 쟁점들이 특히나 다

양한 양상으로 제기되고 있다.
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미국을 위시하여 EU, 호주, 일본 등 주요국가와 OECD, ICN 등 국제기구 차

원에서는 이미 활발한 논의와 더불어 관련 사례들이 나타나고 있다. Testing

Market으로 불릴 만큼 빠른 성장과 전개의 특징을 보여 온 한국의 기술시장

환경 하에서도 빅데이터로 인한 경쟁제한의 문제가 조만간 가시화될 것으로 전

망되고 있고, 학계1)는 물론 공정거래위원회를 위시한 유관 정부당국에서도 이

문제에 관한 시장의 거래행태를 주목하는 한편, 정책적 대안을 모색하는 중에

있다.

이 글은 배경으로 빅데이터라는 새로운 정보환경 하에 놓인 IT분야에서 이미

시장을 선점한 사업자들에 의해 감행될 수 있는 경쟁제한적 거래행태를 추출하

고, 이를 규제하기 위한 법리와 사례를 주요국의 동향을 토대로 분석함으로써,

현행 독점규제 및 공정거래에 관한 법률 (이하, ‘공정거래법’이라 함) 적용의 기

준을 제시하고 합리적 규제수단을 모색해 보고자 한다.

Ⅱ. 빅데이터 관련 경쟁법적 쟁점의 소재

1. 빅데이터의 개념요소와 경쟁수단으로서의 지위

정보환경에서 소비자는 인터넷플랫폼이나 사회관계망서비스(SNS) 등을 운영

하는 사업자를 통하여 유, 무형의 정보나 재화를 취득하는 한편, 그 대가로 자

신의 개인정보를 제공하는 역할을 하고, 다시 사업자들은 이를 통해 수집된 데

이터들을 분석, 가공한 후 거래를 통해 수익을 창출해 오고 있다. 빅데이터

(big-data)는 이 같은 일련의 과정 속에 배태된 개념이라 할 수 있다. 이 용어

는 외형을 통해서도 읽히듯이 당초 데이터의 크기와 규모가 이전과는 격이 다

른 양상으로 수집 및 분석된 점에서 착안되었다. 하지만, 빅데이터로 인해 유발

되는 다양한 경제적 효과가 단순히 크기로 부터만 도출되는 것이 아니고 속도

1) 국내 경쟁법학계 빅데이터 관련 논문들로는 이호영, “빅데이터의 경쟁법적 함의에 관한 연

구”, 법경제학연구 제15권 제3호, 한국법경제학회, (2018.12), 293∼330면; 최난설헌, “기업

결합 심사에 있어서 빅데이터의 경쟁법적 의미”, 외법논집 , 제41권 제4호, (2017), 323-340

면; 최난설헌, “디지털 시장에서의 독과점 규제 적용 가능성에 대한 검토 - 독일의

Facebook 사례를 중심으로”, 법학논총 제42권 제2호, (2018. 6. 25), 399∼427쪽; 이문지, “디

지털시대의 빅데이터와 경쟁법”, 경영법률 제28권 제2호, 한국경영법률학회, (2018.1), 91

∼127면; 오승한, “빅데이터 산업의 개인정보침해 행위에 대한 경쟁법의 적용과 위법성 판

단”, 법률신문 연구논단, (2018.11.29.) 등이 있다.
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와 데이터의 다양성 등 추가요소에 기인한다는 점이 인식되면서 이 용어를 구

성하는 개념의 요소들은 D. Larney가 언급한 소위 3V 즉, 양(volume), 전달속

도(velocity), 다양성(variety)으로 확장되었다.2) 현재는 여기에 Stucke &

Grunes가 제시한 데이터의 가치(value) 또는 진실성(veracity)이 추가되면서3)

빅데이터를 이루는 요소들은 한층 더 다변화, 구체화되어 있다.4)

정보의 크기와 속도, 다양성과 진실성은 상호 보완적 관계속에 시너지를 유

발하면서 경제적 가치를 키우는 상황으로 정리할 수 있다. 이처럼 거래과정에

서 수집되는 정보나 데이터의 경제적 가치를 인정하기 시작한 것이 최근의 일

은 아니며 정보화시대 이전에도 유사한 양상은 목격되었다. 하지만 유독 빅데

이터가 정보화시대의 총아로 인식되는 이유는 거듭하여 언급하거니와 데이터

수집의 채널이 다양해지고 범위가 광범위해진데다 데이터의 저장 및 축적 기술

이 발달하면서 수집된 데이터의 정보가치도 이전과 비견할 수 없는 수준으로

커졌기 때문이다. 수집된 데이터가 시장에 대한 미래예측과 소비자의 선호 경

향, 사업자들의 경쟁전략 수립을 위한 기초정보로서의 정확성을 높여주었고 그

에 따른 상업적 활용가능성도 확대되었다. 빅데이터의 보유 여부는 이미 사업

자들에게 수익창출, 생산성 증가 및 필수적 경쟁 요소로 인식되고 있다. 나아가

소비자 측면에서 사업자와의 정보비대칭성 감소 및 타깃광고에 따른 편익증대

효과, 그리고 정부의 정책수립 효율성 제고효과를 유발하는 등 빅데이터의 효

용은 민간과 공공분야에 걸쳐 전방위적으로 나타나고 있다. 그리고 이에 따른

필연적 결과로서 빅데이터가 시장과 경쟁질서에 미치는 영향들이 여러 층위로

발생하고 있다.

2. 빅데이터를 바라보는 상반된 시선

(1) 우호적 시선; 데이터로 인한 투명성 및 경쟁제고 효과에 대한 기대감

빅데이터를 바라보는 시선이 언제나 부정적이지만은 않다. 데이터는 시장의

2) Doug Larney, 3D Data Management: Controlling Data Volume, Velocity, and Variety,

Application Delivery Strategies, META Group, (6 Feb. 2001).

3) Stucke M. E. & Grunes A. P. Big Data and Competition Policy, Oxford University
Press (2016).

4) Autorité de la concurence and Bundeskartelamt, “Competition Law and Data”, (10th May,

2016), pp. 4∼5; OECD Competition Commission, "BIG DATA: BRINGING

COMPETITION POLICY TO THE DIGITAL ERA - Background note by the

Secretariat", OECD (27 Oct. 2016), p.30.
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투명성 제고에 기여하고 그 결과 소비자와 경쟁질서에 긍정적 효과를 창출할

것이라는 기대감이 있기 때문이다. 실제로 소비자는 포털이나 오픈마켓 등 플

랫폼에서 제공되는 정보를 통해 가격비교와 고객선호도 파악을 쉽게 수행할 수

있으며, 그 결과 사업자와의 사이에 내재해 있는 정보비대칭 문제가 상당부분

해소되어 사업자간의 가격 및 품질 경쟁이 촉진되는 효과를 기대해 볼 수 있

다. 데이터 수집으로 인한 투명성 제고 효과는 사업자간에도 발생한다. 데이터

로 인해 소비자 성향을 포착하거나 경쟁자의 대응전략 파악이 용이해지면 열위

사업자나 잠재적 경쟁자로 부터의 경쟁과 신규진입을 촉진하는 효과를 창출할

수 있다.5)

빅데이터로 인한 경쟁제한의 가능성에 대해서도 우려 보다는 낙관에 기초한

견해들이 제기되어 왔다. 이를테면 데이터가 언제나 확고한 경쟁상의 우위를

제공하는 것은 아니라는 것인데, 그 이유는 데이터는 거의 0에 가까운 한계 비

용으로 생산・유통될 수 있는데다, 어느 한 주체에 의한 소비로 인해 다른 주

체의 소비에 지장이 초래되지 않는 비경합성(non-rivalry)과 한 주체의 정보소

비가 다른 주체의 정보 소비를 상쇄하지 못하는 비배타성(non-excludability)이

존재한다고 보기 때문이다. 이처럼 수집비용이 낮은데다 경쟁사업자도 쉽게 수

집할 수 있으며 경제적 수명도 짧은 데이터를 보유한다고 해서 시장지배력이

보장된다고 보기는 어렵다는 시각이다.6) 실제로 EU의 2014년 Facebook/

Whatsapp 기업결합사건에서 EU집행위원회(EU Commission)는 그 같은 인식

을 토대로 하여, Whatsapp이 수집한 개인정보를 이용하여 자체에서 타겟 광고

를 하거나 Facebook에서의 광고활동 강화에 이를 이용함으로써 경쟁제한효과

가 발생하는 시나리오도 현실성이 적다고 보고 동 기업결합을 조건 없이 승인

한 바 있다.7)

또한 거래되지 않는 데이터의 경우에는 처음부터 시장이 존재하지 않기 때문

5) Bruno Lasserre, Andreas Mundt, Competition Law and Big Data: The Enforcers’ View,
Italian Antitrust Review, N.1 (2017), p.93.

6) Maureen K. Ohlhausen & Alexander Okuliar, Competition, Consumer Protection, and the

Right (Approach) to Privacy, Antitrust Law Journal, (8 Feb 2015), p.44.; Anja
Lambrecht & Catherine E. Tucker, Can Big Data Protect a Firm from Competition?,

(December 18, 2015), pp.1∼20.

7) 이 사건에서 EU집행위원회는 소비자커뮤니케이션 시장은 급속히 성장하며, 빈번한 신규진

입이 이루어진다는 점, 기술혁신의 주기가 짧아 시장점유율이 경쟁제한성의 징표가 되지 못

하며, 전환비용이 낮다는 점, 멀티호밍이 가능하여 네트워크 효과가 진입장벽으로 작용하지

않으며 서비스 간 상호 보완이 가능하다는 점을 지적하였다. COMP/M.7217 -

FACEBOOK/ WHATSAPP(2014).
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에 경쟁법의 영역에 속하지 않는다거나,8) 디지털시장에는 다중 IP 주소를 사용

하여 동종 또는 이종 링크와 다중으로 접속을 유지케 하는 멀티호밍

(multi-homing) 환경이 조성되어 있는데 이는 여러 사업자들이 유사 데이터를

동시에 수집하는 것이 가능해진다는 의미이므로 시장지배력을 감소시키는 효과

를 유발하며 오히려 무료의 데이터 제공을 통해 사업자간 경쟁이 촉발되는 효

과를 낼 수 있다는 주장도 제기된다.9)

(2) 경계(警戒)적 시선; 시장지배 수단으로서의 빅데이터에 대한 우려

빅데이터에 대한 일부 우호적 입장에도 불구하고 주요 경쟁당국의 기본 입장

은 빅데이터로 인한 시장지배력 형성 가능성과 경쟁제한의 우려를 인정하는 쪽

으로 수렴되어 있다.

그리 보는 이유는 빅데이터가 형성되는 디지털시장에 내재하는 특유의 속성

즉, 디지털 시장이 다면시장(multi sided markets)으로 형성되어 있어서 어느

한 단면의 이용자 수의 증대가 다른 면의 이용자들의 편익과 효용을 증대시키

게 되는 소위 간접네트효과(indirect network effect)가 발생하기 때문이다. 이

효과에 내재한 자기강화작용(self-strengthening)에 따라 이용자가 많을수록 더

많은 이용자를 끌어들이는 속성을 갖게 되고, 바로 그 점 때문에 잠재적 경쟁

자들의 시장 진입이나 안착을 더욱 어렵게 만드는 일종의 진입장벽과 시장집중

효과가 발생하게 된다고 본다. 데이터가 그처럼 흔하고, 저렴한데다 접근 가능

성이 높음에도 사업자들이 굳이 데이터를 획득하고 데이터 측면에서의 경쟁우

위를 유지하기 위해 상당한 지출과 노력을 하고 있는 현실이 곧 데이터의 시장

지배력 유발 요인을 반증한다는 지적도 같은 맥락위에 있다.10)

한편 소위 멀티호밍으로 인해 데이터 접근이 용이하다는 주장에 대해서는 현

실적으로 멀티호밍이 완벽히 실현되기는 어렵다는 점, 소비자의 입장에서 플랫

폼의 전환비용이 커서 모든 사업자들에게 동일한 비율로 개인정보를 제공하는

상황은 발생하지 않는다는 점이 반론의 근거로 대두되고 있다.11) 데이터의 수

8) Tucker, Daren S. and Welford, Hil B., Big Mistakes Regarding Big Data, Antitrust
Source, American Bar Association, (December 1, 2014). p.12.

9) Davis S. Evans & Richard Schmalensee, The Industrial Organisation of Markets with

Two-Sided Platforms, Competition Policy International,, Vol. 3 No.1, (2007), pp.151∼179;

Mark Armstrong, Competition in two-sided markets, RAND Journal of Economics, Vol.

37 No.3, (2005), pp.668∼691.

10) Stucke M. E. & Grunes A. P. Big Data and Competition Policy, Oxford University
Press, (2016).

11) Bruno Lasserre, Andreas Mundt, Competition Law and Big Data: The Enforcers’ View,
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집 및 활용이 중요한 요소로 여겨지는 검색엔진이나 사회관계망서비스(Social

Network Service; SNS), 온라인쇼핑 서비스는 대부분의 지역시장에서 고도의

집중상태에 놓여 있다. 플랫폼의 이용자나 고객이 많을수록 더 많은 데이터가

수집되고 이는 고객에게 무료로 최적의 정보를 제공할 수 있게 되어 더 많은

고객을 유인하는 요인으로 작용하는 일종의 눈덩이 효과(snowball effect)가 발

생한다. 그리고 이처럼 증가된 사용자수와 데이터양을 토대로 알고리즘의 학습

효과가 더해지면, 다시 양질의 데이터가 집적되는 선순환의 고리가 형성된다.

다른 한편 대규모사업자의 수익성 증가도 새로운 알고리즘 개발, 인접시장에의

진입 등 투자로 이어지는 경우에도 소비자의 유입과 새로운 데이터 축적을 유

발할 수 있다. 이 같은 선순환의 고리는 데이터 보유기업의 역량으로 연계되는

데, 요컨대 시장의 점유율 및 수익성의 격차가 데이터 수집역량의 격차를 유발

하고, 이런 격차가 소비자에게 제공되는 데이터의 질적 격차로 이어질 가능성

을 확대시킨다.

특히 무료로 제공되는 서비스의 경우 소비자들은 제공되는 정보의 질을 중시

하는 성향을 보이기 때문에 단기간에 양질의 정보자산을 축적하기 어려운 신규

진입자들에게는 선도 사업자와 동일한 수준의 서비스 제공은 사실상 불가능하

다. 실제로 검색엔진 플랫폼을 둘러싼 다면시장이나 온라인 쇼핑을 사이에 둔

양면시장에서는 막대한 양의 데이터들이 발생, 거래 또는 수집되는데, 사업자의

데이터 수집역량은 이들 시장에 진출해 있는 기업의 규모나 기존사업자인지 신

규사업자인지 여부에 따라 달라질 수 있다. 경쟁자가 아닌 제3자가 보유한 데

이터를 활용하는 방법도 대안이 될 수 있지만 제3자 보유 데이터는 자신이 직

접 거래상대방과의 거래과정에서 수집한 데이터에 비해 정보적 가치가 높지 않

은 것이 일반적인데다, 그나마도 제3자가 해당 데이터를 타 사업자에게 공유시

키거나 매도하는 것을 꺼리는 경향이 있어서 이들 데이터의 활용 가능성은 현

실적인 대안이 되지 못하는 경우가 대부분이다.12)

이런 구도 하에서는 시장의 선도사업자의 데이터 수집 및 활용성이 커질 경

우 기존의 지배력을 강화시키고, 경쟁을 제한하는 요인으로 작용할 수 있으

며,13) 그로 인한 경쟁제한효과는 데이터에 기반한 경쟁 조건상의 우열을 발생

시켜서 결국은 데이터 연관 시장에서 독점화를 촉진하고 경쟁자를 배제할 가능

Italian Antitrust Review, N.1 (2017), p.95.

12) Ibid. p.91.

13) Autorité de la concurrence and Bundeskartellamt, “Competition Law and Data”,

10thMay, 2016, p.25∼30.
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성을 키우는 배제남용(exclusive abuse) 형태로 발생하거나, 사업자와 소비자사

이의 교섭력 격차를 증대시킴으로써 가격인상, 프라이버시의 침해, 품질, 다양

성의 저하를 유발하는 착취남용(exploitative abuse) 형태로 현실화될 수 있다.

3. 경쟁제한 행태의 유형과 특징

그간의 논의와 관련 사례에 비추어 볼 때 빅데이터로 인한 법적 이슈는 수

집・관리 단계와 활용단계에서 고루 발생하고 있다. 빅데이터의 수집・관리 단
계에서는 내밀한 개인정보 내지 프라이버시의 수집 행위, 그리고 고객 또는 거

래상대방에 대하여 개인정보 제공을 사실상 강제하는 행위가 문제되고 있으며,

제공자가 허용한 개인정보가 제공자의 통제범위를 벗어나서 새로운 식별정보로

재가공됨에 따라 결국 제공자의 프라이버시를 침해하는 문제도 발생하고 있다.

아울러 수집된 빅데이터가 유출될 우려도 제기된다.

한편 데이터의 활용단계에서는 데이터를 보유한 사업자가 경쟁자들이 확보할

수 없는 경쟁우위를 바탕으로 지배적 지위를 갖게 된다는 점, 그로 인해 시장

의 구조를 경직화하고 프라이버시 보호 경쟁을 감소시키게 된다는 우려가 제기

된다. 같은 맥락에서 데이터 보유사업자가 자신의 데이터에 대한 경쟁사업자의

접근을 방해하거나 차별, 제한하는 행위도 문제될 수 있다.

한편 차별은 소비자에 대해서도 발생할 수 있는데 가공된 데이터를 기반으로

개별 소비자의 성향과 선호도를 추출한 후 그에 따른 맞춤형 거래조건이 제시

될 수 있다. 빅데이터의 이 같은 정보가치는 소비자의 편익을 증가하는 방향으

로 활용될 수도 있지만 반대로 개별 소비자마다 가격 등 거래조건을 달리함으

로써 차별을 야기하는 문제를 야기하게 된다.14) 이외에 유용한 데이터셋

(dataset)을 만들어 시장지배력을 갖게 된 회사가 데이터 분석서비스 시장에 진

입하기 위해 해당 데이터셋과 데이터 분석서비스의 끼워팔기, 사후시

장’(After-Market)에서의 배타적 거래(exclusive dealing)도 문제될 수 있다.

한편 데이터가 높여 놓은 투명성이 경쟁자들간의 명시적, 암묵적 담합을 유

인하거나 데이터에 기반한 분석 알고리즘을 채용하여 카르텔과 유사한 효과를

발생시킬 가능성도 배제할 수 없으므로 경쟁당국의 주시가 필요하다.15) 단, 수

14) Nathan Newman, The Costs of Lost Privacy: Consumer Harm and Rising Economic

Inequality in the Age of Google, 40 WM,. MITCHELL LAW REVIEW, pp. 863∼873.

15) Bruno Lasserre, Andreas Mundt, Competition Law and Big Data: The Enforcers’ View,

Italian Antitrust Review, N.1 (2017), p.93.
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집된 빅데이터를 활용하여 이를 처리, 활용하기 위한 알고리즘이 담합에 유사

한 경제적 효과를 유발하는 문제는 빅데이터 자체 보다는 알고리즘 내지 인공

지능으로 인해 발생하는 이슈이므로 이에 대한 분석은 별개로 이루어지는 것이

타당할 것으로 판단된다.

이 같은 빅데이터 관련 이슈들은 전통적인 경쟁법의 규율 범주 내에 위치해

있는 경우도 있지만 기존 규범이나 이론으로는 포섭가능한지가 불분명한 행위

도 적지 않게 포진해 있다. 끼워팔기나 배타적 거래, 차별취급, 담합 등이 전자

에 해당하는 반면, 개인정보의 과도한 수집, 프라이버시 보호 경쟁의 감소 및

프라이버시 침해 가능성의 증가요인이 그러하다. 특히 후자에 관해서는 미국이

나 EU를 중심으로 형성된 사례에 주목할 필요가 있다.

[표] 빅데이터 관련 법적 쟁점과 관할규범

한편 빅데이터는 개별사업자들이 자신의 지배력을 기반으로 독자적으로 수

집, 관리할 수도 있지만, 기업결합 방식을 통해 구축되는 경우도 적지 않다. 앞

선 법적 이슈들 가운데 개인정보의 과도수집으로 인한 프라이버시 침해나 개인

구분 제기되는 법적 이슈 관할 규범

데이터 
수집
・

관리 
단계

* 개인정보의 과도한 수집으로 인한 프라이버
시 침해  
* 제공자의 통제범위를 벗어난 새로운 식별정
보로 재가공
* 개인정보의 유출 가능성 증대

개인정보보호법제상의 규제
소비자보호법상의 규제
(경쟁법의 적용 가능성 여부는 불확실)

* 개인정보 제공의 사실상 강제
경쟁법상 시장지배적 지위남용(착취
남용) 규제

데이터
활용 
단계

* 데이터보유를 통한 과도한 경쟁우위 확보
* 비가격경쟁 수단으로서 프라이버시 보호경
쟁의 감소
* 데이터에 대한 접근 방해
* 데이터의 차별 제공
* 데이터와 분석서비스의 끼워팔기

경쟁법상 기업결합 규제
경쟁법상 시장지배적 지위남용 규제

* 데이터에 기반한 소비자 차별 
ICT법상 이용자차별 규제 
소비자보호법상의 규제
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정보 제공의 사실상 강제와 같은 전형적인 개인정보보호법제의 규율대상 뿐만

아니라 데이터보유를 통한 과도한 경쟁우위 확보나 비가격경쟁 수단으로서 프

라이버시 보호경쟁의 감소와 같은 경쟁법상 단독행위적 성격의 행위의 발생가

능성이 기업결합을 통해 더욱 증대되는 효과를 갖게 된다. 이 때문에 빅데이터

시대의 도래에 따른 법제적 대응은 시장지배적 지위남용 규제 부문과 기업결합

부문에서 활발히 전개되고 있고 사례도 기업결합을 중심으로 빈번히 출현16)하

는 특징을 보여 왔던 것으로 평가할 수 있다. 아래에서는 빅데이터로 인해 제

기되는 경쟁법 혹은 이에 근접한 법적 쟁점들을 살펴보되, 끼워팔기나 배제적

행위, 차별취급 등 경쟁법상 수립된 전형적 위법성 판단기준의 적용범위에서

벗어나 있지 않은 행위들은 제외하고 빅데이터에 특유한 고려요소들을 추가로

요구하는 쟁점을 중심으로 상세분석을 해 보기로 한다.

Ⅲ. 빅데이터 관련 경쟁법적 쟁점에 대한 세부 분석

1. 데이터를 통한 경쟁우위의 확보

경쟁정책 측면에서의 빅데이터 관련 주요 이슈의 하나가, 소비자의 개인정보

를 분석해 축적한 빅데이터가 경쟁자들에게 단기간에 축적하기 어려운 경쟁조

건으로 작동함으로써 시장에 대한 새로운 진입장벽을 유발하고 시장의 구조를

경직적으로 고착시킬 가능성이다. 이는 곧 소비자에 대한 사업자간 품질경쟁의

압박을 감소시키고 빅데이터 보유 사업자 중심으로 한 반경쟁적 시장행태를 낳

는 결과로 이어질 수 있다. 단, 사업자가 각종 무료서비스를 제공하는 대가로

이용자로부터의 정보를 축적하여 형성한 빅데이터의 보유 행위 자체가 바로 경

쟁법 위반으로 구성하기는 어렵다. 더욱이 시장지배적 지위의 형성, 유지, 강화

자체가 아닌 그로 인한 폐해 내지 남용행위를 규제 대상으로 삼는 우리 공정거

래법상으로는 이를 규율의 대상으로 삼기 쉽지 않을 것이다.

하지만 이런 경쟁상의 우위가 데이터 보유 기업간의 결합을 통해 더욱 심화

된다면 이 점을 기업결합의 경쟁제한성 심사과정에서 고려대상에 포함시킬 가

16) 기업결합사건으로서 빅데이터 내지 개인정보이슈가 대두되었던 대표적 사례들로는 2007년

Google/DoubleClick 기업결합건과 Thomson/Reuters 기업결합건, 2008년의 Reed

Elsevier/ChoicePoint 기업결합건, 20111년의 Google/ITA 기업결합과 2014년의

Facebook/WhatsApp 기업결합건, 2016년의 Microsoft/Linkedln 기업결합건 등을 들 수 있다.
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능성은 예견할 수 있는 부분이다. 이때의 주안점은 결합 당사 기업이 보유한

데이터의 양적, 질적 조합을 통해 소비자에 대한 공격적 마케팅과 유인의 가능

성을 높이고 서비스 조합의 다양성을 증가시키는 한편, 이를 토대로 시장을 봉

쇄하거나 새로운 시장에의 진입수단으로 활용하게 될 것인지, 그리고 소비자에

대한 고착효과(lock-in effects)를 유발하거나 개인정보보호를 위한 경쟁 압박이

감소되어 이용자의 프라이버시 보호 관련 서비스 경쟁이 저하될 우려가 있는지

여부가 될 것으로 보인다.

효율성의 창출과 경쟁상의 우위는 기업결합을 통해 당사자들이 마땅히 도모

하게 되는 기대효과이자 기업결합의 동기로서 일차적으로는 존중될 것이지만,

그 효율성이 결합당사자 차원에 그치고 산업적, 국민경제적 차원으로 확산되지

못한 채, 경쟁 왜곡이나 소비자 후생 감소의 가능성을 높이는 경우에 그 같은

기업결합이 규제대상이 될 수 있다는 점 또한 이제껏 일관되게 목격되었던 사

실이기도 했다. 예컨대 혼합형 결합기업이 일련의 상품군을 함께 취급함으로

인해 더 많은 소비자들의 선택을 받을 수 있게 되는 점, 판매나 마케팅에 있어

서 규모의 경제와 범위의 경제가 실현된다는 점, 취급상품들을 끼워팔기할 가

능성이 커진다는 점, 공급거절의 위협이 보다 현실화된다는 점 등 과도한 경쟁

우위로 인한 반시장적 효과가 증가할 경우 이를 경쟁제한적 포트폴리오

(portfolio) 효과로 판단하여 규제 필요성을 인정해 온 바 있다.17) 같은 맥락에

서 빅데이터를 통한 진입장벽의 확대(수평결합), 시장봉쇄 가능성(수직결합) 및

복합적 사업수행능력의 제고(혼합결합), 그 밖에 끼워팔기 등 반경쟁적 행위의

감행 우려가 경쟁제한성 판단기준으로서 고려될 가능성이 있다.18) 반면에, 시장

에 경쟁사업자가 여전히 잔존해 있거나, 데이터에 대한 접근권이 상당수준 보

장되어 있는 경우에는 경쟁우위로 인한 우려가 일정부분 상쇄될 것이다.19)

다만, 전술했다시피, 빅데이터를 통해 확보된 경쟁우위에 대한 경쟁법적 접근

이 기업결합 규제 외에 시장지배적 지위남용 규제 차원으로 실현될 가능성은

17) Lexicon, Portfolio Power : A New Doctrine in Merger Control, Competition Memo,

(1998.6.), p.1; 신영수, “혼합형 기업결합의 포트폴리오 효과에 대한 규제”, 법제연구 제28

호, 한국법제연구원, (2005.6.), 103면.

18) 공정거래위원회의 기업결합심사기준 에서도 Ⅵ. 4. 나. 에서 혼합결합형 기업결합의 경쟁

사업자의 배제효과를 판단하는 기준으로서 “당해 기업결합으로 당사회사의 자금력, 원재료

조달능력, 기술력, 판매력등 종합적 사업능력이 현저히 증대되어 당해상품의 가격과 품질

외의 요인으로 경쟁사업자를 배제할 수 있을 정도가 되는지를 경쟁의 실질적 제한성에 대

한 판단기준으로 활용하고 있다.

19) Facebook/WhatsApp 기업결합에 관한 EU집행위원회의 결정(European Commission

decision of 03/10/2014, Case No. COMP/M.7217-Facebook/WhatsApp, para 185-189 참조.
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크지 않아 보인다.

2. 경쟁사업자에 대한 데이터 접근의 제한

빅데이터 보유사업자가 반경쟁적인 방법으로 자기보유 데이터에 대한 경쟁사

업자의 접근을 방해, 제한하거나 혹은 차별적으로 허용하는 경우에 관련 시장

의 경쟁을 제한하거나 왜곡하는 결과를 초래할 수 있다. 이런 관행은 주로 지

배적 사업자가 수직적으로 통합되어 있는 상황에서 발생하는데, 가령 상품판매

의 중개사업자가 온라인 소매업도 함께 영위하는 경우 소매업 부문의 경쟁사업

자 및 소비자로부터 각종 정보를 수집한 후에 이를 차별적으로 제공하는 경우

를 예로 들 수 있다. 유사한 행위로서 시장지배적 사업자가 자신이 보유한 데

이터를 필요로 하는 인접시장(보완 재)에서 경쟁관계에 있는 사업자에 대하여

경쟁상 중요한 의미를 가지는 데이터에 대한 접근을 차별적으로 허용하여 경쟁

제한 효과를 낳기도 한다.20) 또한 제3자에 대해서만 데이터의 배타적 이용권을

부과함으로써 자신의 경쟁자에 대한 제공을 금지하는 계약조건을 설정하는 행

위, 소비자들이 경쟁사업자의 기술이나 플랫폼을 이용하기 어렵게 함으로써 유

사데이터의 생성 기회를 봉쇄하는 행위도 문제될 수 있다.21) 이 부분은 경쟁법

상 시장지배적 사업자에 의한 배제남용(exclusive abuse)으로 문제삼을 수 있을

것으로 보인다.

한편 시장지배적사업자가 자신이 보유한 중요 데이터에 대한 경쟁사업자의

접근을 거부하는 경우이다. 이러한 데이터 접근 거부행위는 “필수설비(essential

facilities)” 이론에 따라 시장지배적 지위 남용으로 볼 여지가 있다. 단 빅데이

터가 필수설비에 해당하는지에 대해서는 디지털화의 진전에 따라 사업자들이

데이터를 활용할 수 있는 방법이 쉽게 고안될 수 있다는 점에서 필수설비이론

에서 요구되는 복제불가능성 요건이 충족되기 어렵다는 지적이 제기된다.22)

EU사법재판소 역시 빅데이터에 대한 필수설비이론의 적용에 소극적이다.23) 즉

데이터가 필수설비에 해당하는지는 비교적 엄격한 기준에 따라 판단되어야 하

20) 프랑스 경쟁위원회가 제재한 Cegedim 사건을 예로 들 수 있다. 이호영, "빅데이터의 경쟁

법적 함의에 관한 연구", 법경제학연구 제15권 제3호, (2018). 12., 301면 이하 참조.

21) Bruno Lasserre, Andreas Mundt, id,. p.93.

22) 이호영, 앞의 논문, 322면.

23) ECJ, “IMS Health”, c-418/01, judgement of 29.04.2004, §§ 34-52; GC, “Microsoft”,

T-201/04, judgement of 17.09.2007, §§ 320-336; ECJ, “Bronner”, C-7/97, judgement of

26.11.1998, §§ 44-45.
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는데, 이를테면 지배적 사업자가 보유한 데이터가 진정으로 독특한 정보라는

점, 경쟁자가 서비스 제공에 필요한 데이터를 스스로 확보할 수 있는 여지가

없다는 점이 입증되어야 한다고 보고 있다.24)

3. 정보제공주체의 허용범위를 넘어선 재가공 데이터

데이터의 결합으로 인해 당초 정보제공단계에서 정보주체가 예상했던 통제

범위를 넘어선 수준으로 새로운 정보가 가공 또는 재생산하는 행위는 양면적

효과를 유발한다. 즉 결합으로 인해 데이터의 정보자산적 가치가 상승하는데,

소비자 선호 경향에 특화된 서비스제공이 가능해 짐에 따라 소비자 후생과 편

익 증대로 이어질 수 있다. 반면에 결합 후 재가공된 데이터가 개인정보가 제

공주체의 통제범위를 벗어나서 최초 정보 수집목적과 달리 가공・사용될 경우

에는 프라이버시 침해 문제가 발생하게 된다.

단 현재 주요국의 사례에 비추어 보면 이 문제를 경쟁법의 규율대상으로 인

정하는 것에는 소극적 기류가 강한 것으로 느껴진다. 예컨대 미국 FTC는

Google과 Doubleclick간의 기업결합 심사에 대한 성명서(statement)에서 ‘프라

이버시 침해 문제는 환경이나 고용문제와 같이 반독점 우려사항과 관련이 없다

고 보았으며,25) EU집행위의 경우 Google과 Doubleclick간의 결합 건에 대해 결

합당사 회사들이 데이터베이스의 결합으로 인한 프라이버시 보호 감소 가능성

에 대해서는 심사하지 않았으며, 의결서에 해당 “기업결합 건의 결정 이 개인

정보 처리 관련 개인 보호 및 프라이버시 보호와는 별개로 판단한 바 있다.26)

2014년 Facebook/WhatsApp간의 결합사건에서도 개인정보보호의 경쟁 환경을

보호, 유지하는 것은 경쟁법의 임무이지만, 개별 소비자 내지 이용자의 프라이

버시 침해를 규제하거나 시정하는 역할은 소비자보호법의 영역에 속하는 사안

이라는 연방거래위원회의 입장이 천명되기도 하였다.27) 개인정보보호 법제가

24) Damien Geradin and Monika Kuschewsky, Competition law and personal data:

preliminary thoughts on a complex issue, (2013), p.15.

25) Statement of Federal Trade Commission Concerning Google/DoubleClick, FTC File No.

071-0170 (Dec. 20, 2007), pp. 2∼3.

26) Case No COMP/M.4731 – Google/ DoubleClick, 2008. 3. 11. p. 368 ; Google/DoubleClick:

The first test for the Commission’s nonhorizontal merger guidelines, Julia BROCKHOFF

et al., Competition Policy Newsletter Number 2 — 2008, p. 59∼60.

27) Letter From Jessica L. Rich, Director of the Federal Trade Commission Bureau of

Consumer Protection, to Erin Egan, Chief Privacy Officer, Facebook, and to Anne Hoge,

General Counsel, WhatsApp Inc (2014. 4. 10).
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조밀하게 마련되어 있는 우리나라의 경우는 경쟁당국이 개입할 공간이나 개입

의 실익이 더욱 협소해 질 것이다.

반면에 프라이버시 침해에 민감한 이용자들은 기업의 개인정보보호정책을 서

비스 선택의 주요기준으로 고려하는 현실은 감안할 필요가 있다. 또한, 이 문제

를 데이터의 조합을 통한 개인정보 내지 프라이버시 보호 수준의 차원에서 사

전규제할 필요성이 있다면 그 수단으로서 경쟁법상의 기업결합 규제가 활용될

여지가 있다. 단, 이 과정에서도 개인정보정보 침해의 우려가 관련 법제에 명시

적 위반이 되지 않는 한 정보의 재가공으로 인한 소비자편익 및 효율성 증대효

과와의 비교형량과정을 거쳐 최종적으로 기업결합의 경쟁제한성이 판단될 수

있을 것이다.

4. 데이터 제공의 실질적 강제

데이터를 기반으로 시장에서의 경쟁우위를 점하기 위해 소비자로부터 개인정

보를 과도하게 수집할 우려가 제기된다. 예컨대 기업은 타깃광고 등에 활용할

목적으로 각종 거래 개인정보를 수집하게 되는데 신상정보, 연락처, 구매 및 검

색기록 등 개인정보가 구체적 유형으로 확보될수록 타깃 고객에 특화된 정보제

공 및 광고가 가능해진다. 수집 정보의 구체성이 높을수록 제공되는 서비스의

질이 높아지는 측면 존재하기 때문인데, 이로 인해 가급적 식별정보를 수집하

려는 경쟁 유인이 발생하여 과다한 개인정보 수집에 따른 프라이버시 침해 문

제가 발생할 수 있다. 실제로 무료서비스 이용을 위한 조건으로 필요 이상의

개인정보를 요구하고, 정보제공에 동의하지 않는 경우에는 해당 서비스 이용이

거절되는 경우를 쉽게 발견된다.

이 문제에 대한 시각에는 앞선 빅데이터 가공정보를 통한 프라이버시 침해와

는 다소의 차이가 발견되는데, 독일의 Facebook사례28)에서 보듯이 이 같은 정

28) 개인정보보호 위반행위에 대해 경쟁법 집행이 이루어진 대표적 사례로 거론된다.

Facebook의 자사 소셜네크워크 서비스인 Facebook.com을 이용하기 위한 필수 회원가입

절차시에 서비스 이용 전제조건으로서 자회사 및 Facebook 비즈니스 툴을 통한 이용자 데

이터 수집 허용을 요구한 행위에 대해 독일연방카르텔청(Bundeskartellamt)이 경쟁제한금

지법상(GWB) 착취남용으로 판단한 사례를 들 수 있다. 이 사건에서 독일연방카르텔청은

먼저 수요대체성에 근거하여 관련 상품시장을 ‘일반이용자 관련 소셜네트워크(private

social networks)’시장으로 획정하고, 관련 지역시장은 해당 서비스를 국가별로 국내 이용

자들이 이용하는 점을 감안하여 독일로 획정하였다. 해당 서비스가 무료로 제공되는 점,

시장점유율, 시장상황, 직・간접적 네트워크 효과 등을 감안하여 Facebook이 당해 시장에

서 지배적 지위를 가진다고 인정하였다. 나아가 연방카르텔청은 Facebook 이용자들은 이
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보수집 행위가 경쟁법의 규율대상이 될 수 있다는 기조가 강하다.29) 즉 경쟁당

국은 시장지배적 사업자의 행위를 감시할 책무를 지고 있는데 만일 데이터의

수집・처리가 사업자의 경쟁 성과에 큰 영향을 미친다면 이를 감시하고 처리하
는 것은 개인정보보호기관이 아닌 경쟁당국의 핵심적 책무라는 것이다.30)

개인정보의 강제 수집은 온라인 이용계약 체결과정에서 고객이 약관을 통한

계약 체결단계에서 해당 조건을 이행하지 않으면 약관의 계약편입 내지 계약

체결을 거부하는 사업자의 조치로 인해 발생하는 경우가 다수이다. 이에 대한

독일 연방법원의 판시내용, 즉 계약의 일반원칙이나 거래조건을 규율하는 법의

정신에 반하는 약관조항이 사업자의 시장지배적 지위를 기반으로 행하여졌다면

이를 시장지배적지위 남용행위로 볼 수 있다는 입장을 밝힌 점에도 주목할 필

요가 있다.31)

5. 빅데이터 보관주체의 과실 등으로 인한 개인정보 유출의 우려

빅데이터 보관주체가 과실 등으로 인해 개인정보를 유출할 경우 정보의 양적

규모로 인해 개인정보 주체에게 귀속될 수 있는 피해의 정도와 범위가 더욱 크

게 발생할 수 있다. 이 문제는 전형적인 개인정보 및 소비자보호 관련 법제, 혹

은 집단소송제도를 통하여 규율되어야 하는 행위로서 경쟁법 외의 유관 법제들

이 보호 및 규제의 우선 수단으로 동원될 것이다. 하지만 시장지배적 사업자가

개인정보를 위한 경쟁의 압박을 덜 느끼게 될 경우 개인정보보호 조치를 느슨

히 하거나 개인정보보호에 소요되는 시간적, 금전적 비용을 감축하는 경우 정

보유출의 위험이 커질 수 있음에는 유의할 필요가 있다.

이를 감안하자면 개인정보유출로 인한 피해가능성의 확대를 개인정보보호 차

사건 정보처리 행위에 대해 제대로 인지하지 못하고 있었고, Facebook의 시장지배력, 동의

를 하지 않으면 이용할 수 없는 점 등을 감안 시 이용약관이 자발적인 동의(voluntary

consent)를 받아 체결되었다고 보기 어려우므로 이 같은 Facebook의 광범위한 개인정보

수집, 통합 행위는 EU 일반데이터보호규칙((General Data Protection Regulation; GDPR)

에 위반된다는 판단을 내렸다. 이 사건에 관한 상세한 분석은 최난설헌, “디지털 시장에서

의 독과점 규제 적용 가능성에 대한 검토-독일의 Facebook 사례를 중심으로”, 법학논총

제42권 제2호, (2018. 6. 25), 399∼427면 참조.

29) Bundeskartellamt, Preliminary assessment in Facebook proceeding: Facebook’s collection

and use of data from third-party sources is abusive, (19 Dec. 2017).

30) 이호영, 앞의 논문, 313면.

31) German Federal Cour of Justice(Bundesgerichtshof), “VBL-Gegenwert”, KZR 61/11,

judgement of 16.11.2013.
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원이 아닌 경쟁제한 차원에서 접근할 수 있는 근거가 전혀 없는 것도 아니다.

환언하면 데이터 보호경쟁이 비가격적 서비스품질 경쟁의 일환으로 보호되어야

한다면 그 경쟁이 완화되어 개인정보유출 가능성이 제고되는 문제 역시 경쟁법

적 측면에서 조망해야 할 사안이라는 논리도 성립이 가능하다. 단, 개인정보유

출 가능성의 증가는 빅데이터의 보유 여부나, 데이터 규모의 증가에 따른 것이

라기보다는 비가격경쟁의 약화를 유발하는 일반적인 시장집중 현상으로부터 발

생한다고 보아야 하므로, 보유 데이터의 증가를 유발하는 행위, 예컨대 빅데이

터 거래나 빅데이터 보유기업과의 결합 행위 발생시에 특별히 고려해야 할 사

항은 아니라고 하겠다.

현행 공정거래법상 경쟁의 실질적 제한의 의미 속에 비가격경쟁이 포함되어

있으므로 그 해석의 지평을 개인정보 내지 프라이버시 보호경쟁으로 확장할 수

있을 것이다. 단 경쟁제한의 입증책임을 지는 경쟁당국의 입장에서 기업결합

등으로 인해 정보보호경쟁의 저하 및 개인정보의 유출가능성 증가의 가능성을

규명하는 것이 그리 용이하지는 않을 것으로 생각된다.

6. 그 밖의 주목되는 이슈들

한편 빅데이터 보유 사업자의 시장지배력 판단기준은 컴퓨팅의 관련 시장 획

정을 중심으로 할 때, 예컨대, 관련시장에서 가격이나 출고량에 영향을 주거나

경쟁자를 배제할 수 있는 능력의 보유 여부에 대한 판단기준을 수립하기 쉽지

않다. 무엇보다 시장지배력의 규명을 위한 전제요소로서 시장획정방법의 문제

가 제기될 수 있다. 상품시장은 빅데이터만으로 관련시장을 획정할 것인지가,

지리적 시장은 빅데이터 서비스의 지리적 범위를 전세계로 확장시켜야 할 것인

지가 문제될 수 있다. 현재로선 종전의 하드웨어 및 소프트웨어들이나 제3의

호스팅 이용계약 등이 빅데이터의 기능을 일정부분 수행하고 있는 상황에서 대

체가능성을 어디까지 인정할 것인지, 가상의 빅데이터 시장에 대한 잠재적 경

쟁자(potential entrants)의 실체가 존재하는지가 명확치 않아 보인다.

이외에 소위 ‘사후시장’(After-Market)에서의 지위남용 문제로서 유용한 데이

터셋(dataset)을 만들어 시장지배력을 갖게 된 회사가 데이터 분석서비스 시장

에 진입하기 위해 해당 데이터셋과 데이터 분석서비스를 끼워팔기(tying

arrangement)하는 행위도 발생할 수 있다. 이러한 끼워팔기는 어떤 경우에는

회사와 소비자에게 효율성 증진효과를 가져올 수 있지만, 다른 경우에는 독점

력을 전이하거나 시장을 봉쇄함으로써 경쟁을 제한하게 된다.32)
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독점사업자의 지위를 이용해 수집한 시장 정보를 다른 시장에 이용하는 소위

데이터셋의 교차사용(cross-usage of datasets)도 경쟁법상 시장지배적지위 남

용행위로 평가될 수 있다.33) 단, 이때는 그 데이터셋의 취득 경위와 경쟁자들의

유사 데이터 확보 가능성 여부가 위법성을 가늠하는 기준으로 활용될 것이다.

즉 시장지배적 사업자가 자신의 보유 데이터를 경쟁을 통해 취득하였고 경쟁자

들도 그 데이터를 시장에서 취득하는 것이 가능하다면 데이터의 교차사용이 허

용될 수 있는 반면에, 데이터 획득이 경쟁을 통한 것이 아니고, 그 데이터에 대

한 경쟁자들의 접근이나 생산이 가능하지 않다면 해당 데이터 교차사용은 경쟁

제한적인 것으로 판단될 가능성이 크다.34)

또한 가공된 데이터를 기반으로 개별 소비자의 성향과 선호도를 추출한 후

그에 따른 맞춤형 거래조건이 제시될 수 있다. 빅데이터의 이 같은 정보가치는

소비자의 편익을 증가하는 방향으로 활용될 수도 있지만 반대로 개별소비자마

다 거래조건을 달리함으로써 차별을 야기하는 문제가 발생하게 된다. 단, 현행

공정거래법상으로 차별취급은 사업자를 대상으로 하는 경우에만 불공정거래행

위로서 규제되기 때문에 소비자에 대한 차별은 소비자보호법이나 전기통신사업

법상 이용자차별에 따른 규제의 대상이 될 것으로 보인다.

Ⅳ. 공정거래법상 빅데이터 관련 이슈의 수용가능성과 대안

1. 시장지배적 지위 남용 규제 측면

(1) 시장지배적 지위의 판단요소로서의 ‘정보자산’의 명시

빅데이터가 시장지배력 형성의 원천이자 남용의 수단이 될 수 있음은 그간의

논의나 관련 사례를 통해 규명이 된 것으로 볼 수 있다. 단, 시장활동을 통한

32) U.K. Competition and Market Authority, "The commercial use of consumer data", 2015.

6., p. 90. para. 3.61, 3.62 ; Autorité de la concurrence and Bundeskartellamt,

“Competition Law and Data”, 10th May, 2016, p. 20; 이호영, "빅데이터의 경쟁법적 함의

에 관한 연구", 법경제학연구 제15권 제3호, 2018. 12., 301면.

33) 이에 관한 실제 사례로서 2014년 프랑스 경쟁위원회의 GDF-Suez Autorité de la

concurrence, Décision 14-MC-02 du 09.09.2014 사건 참조.

34) L’Autorité de la concurrence, Avis n° 10-A-13 du 14 juin 2010 relatif à l’utilisation

croisée des bases de clientèle, para. 17∼26; 조정한, 4차 산업혁명 대비 빅데이터로 인해

야기될 수 있는 경쟁법 이슈 연구 , 공정거래위원회, (2019.11) 60면.
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빅데이터의 수집 행위 및 그로 인해 도달한 지배적 지위 자체를 경쟁법의 규제

대상으로 삼아야 한다는 논지와 판단은 발견되지 않는다. 경쟁법의 이념과 법

리상 예견될 수 있는 논리적 귀결이라 생각한다.

그간 빅데이터를 통한 시장지배력 형성, 유지, 강화 문제가 오히려 기업결합

규제 부문에서 언급 및 고려되어 왔던 점도 그런 맥락에서 이해될 수 있다. 현

행 공정거래위원회의 기업결합심사기준35)에서는 VI. 5.에서는 정보자산을 수반

하는 기업결합의 경쟁제한성 판단 시 고려사항에 관하여 명시하기를, 기업결합

후 결합당사회사가 정보자산을 활용하여 시장지배력을 형성・강화・유지하는
경우 관련시장에서의 경쟁이 실질적으로 제한될 가능성이 있다고 보고 있다.

여기서의 정보자산에 빅데이터가 포함된다는 점에는 의문이 없다. 이 기준은

기존의 시장지배력 개념을 전제로 하고 있으므로 법 제2조 제7호의 시장지배적

사업자 개념을 토대로 해석하자면, 빅데이터를 포함한 정보자산이 시장지배력

즉, 상품이나 용역의 가격ㆍ수량ㆍ품질 기타의 거래조건을 결정ㆍ유지 또는 변

경할 수 있는 능력을 형성・강화・유지하는 경우가 문제될 것이다. 빅데이터를

포함한 정보자산이 시장지배력의 형성・강화・유지하는 요소가 될 수 있음을

명확히 한 점에서 의미는 선언으로 평가할 수 있다. 단 이런 선언은 기업결합

심사기준 이전에 시장지배적지위 남용행위 심사기준 에서 먼저, 혹은 동시에

제시되는 것이 좀 더 적절했을 것으로 보인다.

현행법 제2조 7호에서는 시장지배적 사업자 여부의 판단기준으로서 주로 시

장점유율, 진입장벽의 존재 및 정도, 경쟁사업자의 상대적 규모를 대표적으로

예시하고 있으며, 그 밖의 고려요소를 추가로 포함할 수 있는 법적 공간(“∼

등”)을 마련해 두고 있다. 현행법의 해석상 ‘그 밖의 고려요소’로 열거되어 있

기도 하고, 열거된 고려요소 가운데, 법률상 ‘진입장벽’을 높이는 요소로서 빅데

이터가 고려될 수는 있을 것이다. 단 빅데이터 등 디지털 정보화시대의 시장상

황 및 지배력 형성 요소의 변화동향을 감안한다면, 더욱이 기업결합심사기준에

이미 같은 취지의 규정이 수립되었다면, 시장지배적지위 남용행위 심사기준에

서도 이 점이 좀 더 명확해 제시될 필요는 있다. 현재의 고시상36) 딱히 이를

수용할 만한 고려요소는 찾아지지 않음. 가장 근접한 고려요소를 찾자면 특허

35) 공정거래위원회고시 제2019-1호, 2019. 2. 27. 시행.

36) 시장지배적지위 남용행위 심사기준 Ⅲ. 2. 나.에서는 신규진입의 가능성을 평가함에 있어

서는 (1) 법적・제도적인 진입장벽의 유무, (2) 필요 최소한의 자금규모, (3) 특허권 기타

지식재산권을 포함한 생산기술조건, (4) 입지조건, (5) 원재료조달조건, (6) 유통계열화의

정도 및 판매망 구축비용, (7) 제품차별화의 정도, (8) 수입의 비중 및 변화추이, (9) 관세

율 및 각종 비관세장벽을 열거하고 있다.
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권 기타 지식재산권을 포함한 생산기술조건 정도를 꼽을 수 있지만 ‘정보자

산의 보유 규모’ 정도를 추가하는 방안을 생각해 볼 수 있다.

(2) 개인정보 제공 강요행위에 대한 규제 근거의 해석

한편 독일의 Facebook 사례에서 잘 드러나듯이 회원가입 절차시에 서비스

이용 전제조건으로서 이용자에 대해 데이터 제공을 사실상 강제한 행위가 경쟁

법상 시장지배적지위 남용행위로 평가될 수 있다. 현행 공정거래법은 소비자

이익의 현저한 저해행위를 시장지배적 지위남용행위의 유형으로 명시하고 있어

서 타 경쟁법에 비해 프라이버시 침해행위를 포섭할 수 있는 법적 근거가 비교

적 명확하다고 볼 수 있다. 학계의 보편적 견해도 크게 다르지 않다. 즉 우리

경쟁법상으로도 시장지배적 사업자가 직접 거래상대방이나 소비자의 이익을 침

해하는 ‘착취남용’을 금지하고 있으므로 시장지배적 사업자가 명백하게 개인정

보 보호법을 위반하여 데이터를 수집하였고, 그 데이터 수집행위와 해당 사업

자의 시장지위 사이에 강한 관련성이 존재한다면 착취남용에 해당한다는 견

해,37) 불공정한 거래조건의 부과를 남용의 유형으로 명시하고 있지 않은 우리

공정거래법의 구조상 개인정보요구행위가 착취남용에 해당할지 단언하기 어렵

기는 하지만, 착취남용 규제근거로서 제5호의 보충성 내지 포괄성이 있으므로

착취남용 규제가 가능하다는 견해가 주를 이룬다.38) 같은 맥락에서 비록 경쟁

법이 ‘인위적으로 시장 구조에 영향’을 미쳐 ‘경쟁질서를 훼손’한 사업자의 행위

에만 적용되므로 단순히 사업자가 고객과의 수직적 거래조건을 변경하여 직접

자기 상품・서비스의 품질을 저하시키는 경우 즉, 개인정보의 수집・이용 범위

를 확대하는 행위는 그 자체로 경쟁질서 위반을 인정할 수 없다고 하면서도 이

를 착취남용 규제 대상으로 고려할 수 있음을 인정하고 있다.39)

단, 현행 공정거래법 제3조의2 제1항 제5호 후단에서는 ‘부당한 소비자 이익

의 현저한 저해행위’라는 매우 추상적 개념을 사용하면서도 시행령에 아무런

심사기준을 두고 있지 않아서 그 해석을 대법원 판례에 맡길 수밖에 없는 한계

가 있다. 이에 대해 대법원에서 일단 “당해 상품・용역의 특성 등 여러 사정을

종합적으로 고려하여 구체적・개별적으로 판단할 수 있다”고 판시40)하는 한편,

37) 이호영, "빅데이터의 경쟁법적 함의에 관한 연구", 법경제학연구 제15권 제3호, (2018.

12), 303면.

38) 최난설헌, “디지털 시장에서의 독과점 규제 적용 가능성에 대한 검토 - 독일의 Facebook

사례를 중심으로”, 법학논총 제42권 제2호, (2018. 6), 420∼421면.

39) 오승한, “빅데이터 산업의 개인정보침해 행위에 대한 경쟁법의 적용과 위법성 판단”, 법률

신문 연구논단, (2018.11.29.).
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독점규제법 제3조의2 제1항 제5호 후단의 ‘부당하게 소비자의 이익을 현저히

저해할 우려가 있는 행위’의 요건 중 소비자의 이익을 현저히 저해할 우려가

있는 행위의 ‘부당성’은 시장지배적사업자의 지위 남용행위의 규제 목적이 단순

히 그 행위의 상대방인 개별 소비자의 이익을 직접 보호하고자 하는 데 있는

것이 아니라, 독과점 시장에서 경쟁촉진과 아울러 시장지배적사업자의 과도한

독점적 이익 실현행위로부터 경쟁시장에서 누릴 수 있는 소비자의 이익을 보호

하고자 하는 데 있음을 고려할 때, 시장지배적사업자의 행위의 의도나 목적이

독점적 이익의 과도한 실현에 있다고 볼 만한 사정이 있는지, 상품의 특성・행
위의 성격・행위기간・시장의 구조와 특성 등을 고려하여 그 행위가 이루어진

당해 시장에서 소비자 이익의 저해의 효과가 발생하였거나 발생할 우려가 있는

지 등을 구체적으로 살펴 판단하여야 한다고 하였다.41)

이 같은 대법원 판례에 따르자면, 개인정보의 수집 및 프라이버시 침해가 개

별 소비자의 이익 침해에 그치지 않고 i> 개인정보의 수집 및 프라이버시 침해

의 의도나 목적이 독점적 이익의 과도한 실현에 있다고 볼 만한 사정이 있는

지, ii> 상품의 특성・행위의 성격・행위기간・시장의 구조와 특성 등을 고려하
여 그 행위가 이루어진 당해 시장에서 소비자 이익의 저해의 효과가 발생하였

거나 발생할 우려가 있는지가 규명되어야 할 것으로 보인다. 단, 수집된 데이터

에 기반한 서비스의 제공으로 인한 소비자이익의 저해효과와 소비자 편익의 증

대 효과가 부당성의 판단 과정에서 고려되어야 할 것으로 생각된다.

(3) 보론

아울러 약관의 규제에 관한 법률 (이하, ‘약관규제법’)의 보완 및 그에 대한

공정거래법의 역할도 필요해 보인다. 현행 법상 편입통제는 명시, 설명함을 통

해 고객의 계약내용에 대한 이해도가 제고되고 실질적 거부권을 행사할 수 있

다는 점이 전제되어 있다. 하지만 현실적으로는 명시, 설명된 약관에 대해 거부

권이 보장되지 않은 채 동의하지 않으면 거래를 개시하기 어려운 경우가 빈번

히 발생하고 있음은 주지하는 바와 같다. 개인정보요구의 경우도 이처럼 거래

를 위한 전제로 제시되는 상황을 어떻게 통제할 것인가의 문제로 귀결된다. 이

점에서 공정거래법상의 해법이 필요한데 일응 착취남용으로 규율될 가능성이

있다. 다만 이 같은 행위는 거래 자체를 강제한 것이 아니라 거래의 조건으로

정보제공을 강제한 성격을 띠게 된다. 이 점에서 공정거래법상 시지남용 행위

40) 대법원 2010.2.11. 선고 2008두16407 판결.

41) 대법원 2010.5.27. 선고 2009두1983 판결.
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가운데 소비자이익저해행위 여부를 논할 수 있다. 불공정거래행위 가운데는 이

에 딱히 맞는 규정을 찾기 쉽지 않으나, 현행 규정상 가장 포섭범위가 넓은 거

래상지위 남용행위 가운데 불이익 제공금지 규정을 적용하는 것은 가능할 것으

로 생각된다.

한편 현행 법령 및 고시상 관련시장의 획정은 거래대상으로서 가격이 부여되

어 있는 상품과 용역을 전제로 경쟁관계가 성립되는 상품이나 지역, 거래단계

를 기준으로 획정하고 있다. 이와 관련하여 비거래 플랫폼42)에 대한 시장획정

및 무료시장에 대한 시장획정에 관한 논의가 진행되는 상황인데, 빅데이터가

시장지배력에 영향을 주는 요소라고 할 때 정보를 취득하려는 경쟁구도를 전제

로 한 시장획정이 가능하거나 적절한지에 대해 추가 논의가 필요해 보인다.

2. 기업결합 규제 측면

(1) 데이터 확보 수단으로서 기업결합의 의미

전통적으로 둘 이상의 기업간에 자본, 인력, 조직의 결합을 뜻하는 기업결합

은 정보화 시대에는 데이터의 대량 집적을 위한 주요 원인이기도 하다. 즉 기

업결합의 추진에는 효율성이나 사업 다각화, 구조조정 등 전통적인 목적에 더

하여 데이터의 확보 목적이 배경이 될 수 있다. 매출액은 적지만 데이터를 대

량 확보하고 있는 중, 소사업자가 결합대상으로 매력적일 수 있다. 여러 데이터

들의 조합을 통한 정보가공은 관련시장 내의 사업자 보유 정보가 아니더라도

가능할 뿐만 아니라 그렇지 않은 정보가 더 유익할 수 있다. 이 점에서 데이터

확보를 위한 기업결합은 취급 상품・용역의 경쟁관계 여부와 무관하게 발생할

것으로 예상된다. 데이터의 대량 집적으로 인한 기업결합은 개인정보의 침해,

유용 및 유출 가능성이 높아질 수 있다.

한편 데이터 관련 시장에서의 결합은 상방, 하방의 경쟁자들에 대한 데이터접

근을 제한할 가능성 및 여력을 증가시키는 경우에는 수직형, 혼합형 효과를 발

생시키게 된다는 점도 감안되어야 한다. 이 점에서 보면 취급상품이 동종 유사

한지, 관련시장 내 매출액을 기준으로 산정되는 시장점유율이 어떠한지와 같은

전통적인 경쟁제한성 판단 기준은 유효하지 않을 수 있다. 특히 데이터 수집 및

축적으로 인한 경쟁제한성은 기업결합의 유형과 관계없이 유사한 양상으로 발생

42) OECD Competition Commission, Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms,

OECD, (6 April 2018), pp.37∼54.
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할 수 있다는 점을 감안하여 기존의 접근법에 대한 교정이 필요해 보인다. 기업

결합으로 인한 관련 시장의 집중이 아닌 관련 데이터 집중(concentration of

relevant data)이 경쟁제한 요인으로 작용할 수 있기 때문이다.43)

(2) 현행 법령 및 고시상의 수용 가능성

공정거래법 제2조 제8호에서 규정하는 ‘경쟁을 실질적으로 제한하는 행위“의

개념에 가격 이외에 품질 등의 측면에서 경쟁이 제한될 수 있음을 규정하고 있

고, 기업결합심사기준에서도 가격 이외에 품질, 혁신, 소비자 선택 가능성 등의

측면에서 경쟁제한이 이루어질 수 있음을 명시하고 있다. 또한 전술한 바와 같

이 2018년 개정된 기업결합심사기준에서 빅데이터를 포함하는 정보자산 개념을

정의44)하는 한편, 2019. 2. 27. 재개정을 통해 기업결합 심사시 ‘정보자산’에 대

한 독점・봉쇄 등의 우려가 있는 경우 고려할 사항을 추가하였다.45) 이미 2014

년 Facebook/WhatsApp사건과, 2016년 Microsoft/LinkedIn 사건 등의 일부 사

례에서 주요국의 경쟁당국들이 정보자산 활용의 특성(진입장벽 형성, 네트워크

효과)에 주목하여 왔고, 전술한 바와 같이 미국 DOJ와 FTC도 합병가이드라인

에 혁신저해에 대한 내용을 반영하는 등 정보자산이 결부된 M&A에 대한 기업

결합심사에서 새로운 기준이 마련되고 있는 동향의 일환으로 이해할 수 있다.

현행 기업결합심사기준에 따라 정보자산을 다수 축적하고 있는 기업과 M&A

43) Facebook/WhatsApp 기업결합 사건에서도 EU집행위원회는 같은 이유에서 기업결합이 광

고시장에서의 데이터 접근권에 미치는 영향을 검토한 바 있으나 Facebook 측에 광고 관련

데이터 집중 문제가 발생할 가능성은 크지 않다고 보아서 해당 결합이 허용되었다.

European Commission, Decision of 3 October 2014, M.7217-Facebook/WhatsApp, paras.

164 ff; German Monopolies Commission(Monopolkommission), Special Report No. 68:

Competition policy: The challenges of digital markets(2015).

44) 기업결합심사기준 II. 11.에서는 정보자산을 “다양한 목적으로 수집되어 통합적으로 관리,

분석, 활용되는 정보의 집합“으로 정의하고 있다.

45) 기업결합심사기준 Ⅵ. 경쟁제한성 판단기준의 5.에서는 정보자산을 수반하는 기업결합의

경쟁제한성 판단 시 고려사항에 관하여 다음과 같이 규정하고 있다.

기업결합 후 결합당사회사가 정보자산을 활용하여 시장지배력을 형성, 강화, 유지하는 경우

관련시장에서의 경쟁이 실질적으로 제한될 가능성이 있다. 이 경우 기업결합 유형별 경쟁

제한성 판단 요건을 고려하되, 다음과 같은 사항 등을 추가로 고려하여 판단할 수 있다.

가. 결합을 통하여 얻게 되는 정보자산이 다른 방법으로는 이를 대체하기 곤란한 지 여부

나. 해당 결합으로 인하여 결합당사회사가 경쟁사업자의 정보자산 접근을 제한할 유인 및

능력이 증가하는지 여부

다. 결합 이후 정보자산 접근 제한 등으로 인하여 경쟁에 부정적 효과가 발생할 것이 예상

되는지 여부

라. 결합당사회사가 정보자산의 수집・관리・분석・활용 등과 관련한 서비스의 품질을 저하
시키는 등 비가격 경쟁을 저해할 가능성이 높아지는지 여부
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를 추진하는 경우, 결합당사자가 외형적 사업분야에서 시장점유율이 높지 않더

라도 정보자산 독점으로 인한 경쟁제한을 문제삼을 수 있게 되었다. 특히 현행

기업결합심사기준은 정보자산 관련 서비스의 품질 문제를 비가격경쟁 차원으로

설정하는 한편, 이를 저해하는 경우를 경쟁제한의 문제로 천명하고 있다. 다만,

프라이버시 보호와 관련하여 제기될 수 있는 이슈들 가운데 일부만 포함한 것으

로 보인다. 예컨대 결합으로 인해 통합되는 데이터가 너무 커서 유출시의 개인

정보 피해가 막대할 수 있다는 점은 고려되고 있지 않으며, 빅데이터를 통해 추

출, 가공된 정보자산에 기초하여 소비자별로 차별화된 가격이나 거래조건을 책

정할 가능성도 별도로 언급하지는 않고 있다. 일견 전자는 개인정보보호나 소비

자피해구제 차원에서 이미 법제 환경이 조밀하게 구축되어 있고, 후자의 경우도

거래조건 차별취급에 대한 경쟁법적 사후규제 수단이 마련되어 있는 점을 감안

하여 기업결합 차원에서의 심사기준으로 설정하지 않은 것으로 이해된다.

한편, 현행 기업결합심사기준에서는 정보자산에 관련 경쟁제한성 판단의 추

가적 요소에 관하여 ‘결합을 통하여 얻게 되는 정보자산이 다른 방법으로는 이

를 대체하기 곤란한 지 여부’를 제시함으로써 빅데이터 보유사업자가 빅데이터

로 인해 취득한 경쟁상의 우위가 경쟁사업자의 입장에서 다른 수단으로 대체하

기 어려운 수준인지를 고려하여 경쟁제한성을 판단토록 하고 있다. 아울러 ‘결

합 이후 정보자산 접근 제한 등으로 인하여 경쟁에 부정적 효과가 발생할 것이

예상되는지 여부’도 고려되는데 빅데이터에 대한 접근제한 문제를 경쟁제한성

판단의 기준으로 규정한 점에도 의미가 있음. 단 이 문제 또한 경쟁제한성에

관한 일반적 판단기준이 아닌 기업결합의 경쟁제한성 부문에서 고려한 한계는

있다. 한편, ‘ 결합당사회사가 정보자산의 수집・관리・분석・활용 등과 관련한

서비스의 품질을 저하시키는 등 비가격 경쟁을 저해할 가능성이 높아지는지 여

부’를 제시하여, 개인정보 보호를 서비스품질의 일종으로 포함시킬 수 있는 여

지를 확보하는 한편, 기업결합이 이들 서비스품질을 중심으로 한 비가격경쟁을

저해하는지를 경쟁제한성의 판단요건으로 추가하였다. 경쟁당국이 개인정보보

호 문제를 경쟁법적 고려대상으로 포함시킨 점에 의미가 있다.

아울러 시정조치로서는 공정거래법 제16조 제8호(기타 법위반상태를 시정하

기 위하여 필요한 조치)를 통해 제3자에 대한 데이터 매각 또는 접근권 허용의

조치가 고려될 것으로 예상된다.46)

46) 이런 시정조치와 관련하여 참고할 만한 사례로서 Thomson/Reuters 기업결합사례에서 연

방지방법원이 내린 2008년 동의판결(Final Judgement, U.S. v. Thomson Corp. & Reuters

Group, Case No. 1:08-cv-00262 (D.D.C., 17 Jun. 2008))과 Nielsen/Arbitron 결합사건에 대
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(3) 신고단계에서의 빅데이터 고려 가능성

최근 공정위가 기업결합신고관련 시행령상의 기준 개정을 추진하면서 거래금액

내지 인수가격을 고려키로 한 점도 정보자산의 가치를 반영할 수 있는 가능성을

열어 두었다는 점에서 의미를 부여할 수 있다. 기업결합신고기준과 관련하여 일찍

이 매출액이나 자산총액 외에 거래규모를 규정한 미국의 클레이튼법(Clayton Act

혹은 (Hart-Scott-Rodino Antitrust Improvement Act)47)과 최근 이를 추가한 독

일의 2017년 경쟁제한금지법(Gesetz gegen Wettbewerbsbeschräkungen;

GWB)48), 오스트리아의 2017년 연방카르텔법(Kartell-und Wettbewerbsrechts

-änderungsgesetz, KaWeRÄ)49)상의 유사 입법례에 비추어 보더라도 이 같은

조치는 타당한 시도로 평가된다. 거래금액에 빅데이터의 경제적 가치가 포함

될 것이므로 시장점유율이 크지 않은 피취득기업이더라도 그 기업이 보유한

빅데이터의 존재 및 경제적 가치가 기업결합 신고단계에서 노출 및 검토될

것으로 예상할 수 있다.

향후 정보화된 시장환경에서 빅데이터로 인한 경쟁제한의 가능성이 한층 제

고될 것으로 전제한다면 빅데이터 내지 정보자산의 규모 또한 신고대상으로

포섭하는 방안도 검토될 수도 있겠으나, 아직 사례와 법리가 축적되지 않은

현 시점에서는 거래금액이라는 간접적 지표를 통해 빅데이터의 존재 및 가치

를 포섭하는 방식에 타당성이 인정된다.

3. 프라이버시 보호 및 규제 측면

프라이버시 보호 문제가 경쟁법보다는 소비자보호법이나 개인정보 및 데이터

해 연방거래위원회가 내린 2014년 동의명령(Federal Trade Commission, Decision and

Order In the Matter of Nielsen Holdings N.V. and Arbitron Inc., Docket No. C-4439

(Feb. 28, 2014)을 들 수 있다.

47) Clayton Act 7A, 15 USC §18a. 2019년 2월 15일에 개정(2019년 4월 3일 부터 시행)된 기

준에 따르면 거래규모를 기준으로 한 현행 신고요건은 9,000만 달러 이상이며, 당사자규모

를 기준으로 한 신고요건은 한쪽 당사자가 1억 8천만 달러 이상의 자산 또는 매출액이 있

고 상대방이 1,800만 달러 이상의 자산 또는 매출을 갖는 경우에 기업결합 신고의무가 발

생한다. 단, 거래규모가 3억 5천 9백 9십만 달러($359.9million) 이상인 경우에는 당사자 규

모에 관계없이 신고의무를 진다.

48) Gesetz gegen Wettbewerbsbeschräkungen, 제35조 제1항. 유영국, “독일・오스트리아의 기
업결합신고 기준으로서 거래가치에 관한 지침 제정과 그 시사점”, 한국공정거래조정원 공

정거래 이슈브리핑 2018-제6호, 7면 참조.

49) BKartA/BWB, Guidance on Transaction Value Thresholds for Mandatory Pre-merger

Notification (Section 35 (1a) GWB and Section 9 (4) KartG), (2018. 7.)
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보호법의 영역에 속한다는 것이 현재까지의 보편적 시각이다. 기존의 개인정보

및 소비자 관련 법제만으로도 프라이버시 보호 및 남용 통제가 충분히 가능하

다고 보기 때문이다. 다만, 데이터 보호 수준이 질적인 경쟁수단의 하나로 해석

되는 경우에는 경쟁정책 측면에서의 접근이 필요하되, 개인정보 침해 문제는

기본적으로 소비자 보호, 개인정보 및 데이터 보호정책으로 접근하는 것이 바

람직하다는 입장으로 정리할 수 있다.

미국의 경쟁당국은 모두 데이터 집중으로 인한 프라이버시 이슈 자체는 경쟁

법의 영역에 속하지 않는다는 입장을 지속적으로 견지해 왔으며, 법원도 경쟁

법의 범위가 경쟁 상황에 미치는 영향으로 제한되고 도덕적인 결정은 내리지

않는다고 공식화한 바 있다.50) EU 역시도 같은 입장인데, EU사법재판소는

Asnef-Equifax 사건51)에서 민감한 개인정보와 관련된 법적 이슈들 모두가 경

쟁법의 대상이 되는 것은 아니며 데이터보호 관련 규범의 적용을 통해 문제를

해결할 수 있다고 보았고 EU집행위원회 Google/DoubleClick 사건52)과

Facebook/WhatsApp 사건53)에서 이 점을 재확인하였다.

하지만, 구체적인 적용 수단이나 방법에 있어서는 조정이 필요할 수 있지만,

기존 경쟁법의 기본적인 원칙은 동 이슈에 대해서도 적용 가능하다고 본다. 전

술한 바와 같이 프라이버시 보호는 일종의 비가격경쟁 내지 품질 경쟁

(competition on quality)의 대상 가운데 하나로 볼 수 있으므로54) 기업결합이나

기타 배제적 행위를 통하여 프라이버시 보호 경쟁을 제한하는 행위를 경쟁법상

문제로 삼을 수 있음에는 의문이 없다. 이 점은 주요국의 규제동향에서도 확인

된다. 예컨대 2010년 개정된 미국의 수평합병가이드라인(Horizontal Merger

Guidelines)에서는 “합병으로 강화된 시장력이 가격 이외에 제품 품질의 저하,

제품 다양성의 감소, 서비스 저하, 혁신 저해 등의 비가격조건으로 나타날 수

있음”을 규정함으로써,55) 비록 프라이버시 침해 자체를 명시적으로 열거하지는

50) Maureen K. Ohlhausen & Alexander Okuliar, Competition, Consumer Protection, and the

Right (Approach) to Privacy, Antitrust Law Journal(vol.80 No.1), (8 Feb 2015).

51) Case C-238/05, Asnef-Equifax, Judgement of the Court of 23 November 2006, Reports

of Cases 2006 I-11125, 63.

52) Case No. COMP/M.4731 – Google/DoubleClick, Commission Decision of 11/03/2008.

53) Case No. COMP/M.7217 – Facebook/WhatsApp, Commission Decision of 03/10/2014.

54) 이호영, "빅데이터의 경쟁법적 함의에 관한 연구", 법경제학연구 제15권 제3호, (2018.

12), 318면.

55) U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal Merger

Guidelines , Issued: August 19, 2010, p. 2 - “Enhanced market power can also be

manifested in non-price terms and conditions that adversely afect customers, including

reduced product quality, reduced product variety, reduced service, or diminished
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않았지만 이 문제를 기업결합의 위법성 판단기준으로 포섭할 수 있는 규범적

공간은 마련되어 있는 상태이다. 영국의 경쟁시장청(CMA) 역시도 2015년 보고

서에서도 프라이버시 보호 경쟁법에서 고려할 수 있음을 인정한다. 이 보고서

에서는 기업들이 데이터 프라이버시와 소비자 데이터 사용의 투명성에 관해 경

쟁하지 않는 시장에서 경쟁제한의 우려가능성이 크다는 점을 언급하면서 프라

이버시에 대한 경쟁의 부재는 해당 데이터 시장이 소비자들이 원하는 것을 제

공하지 못할 수 있음을 의미하며, 이는 기업들이 사용하는 데이터의 암묵적 가

격이 불분명한 경우, 소비자가 기업들로 하여금 소비자 프라이버시 보호 정도

를 개선시키도록 할 수 없거나 그럴 의지가 없는 경우 발생할 수 있다”고 보고

있다.56)

이처럼 데이터 보호경쟁이 비가격적 서비스품질 경쟁의 일환으로 보호되어야

한다면 그 경쟁이 완화되어 개인정보유출 가능성이 제고되는 문제 역시 경쟁법

적 측면에서 조망해야 할 사안이라는 논리도 일응 성립이 가능하다. 다만, 개인

정보유출 가능성의 증가는 빅데이터의 보유 여부나, 데이터 규모의 증가에 따

른 것이라기보다는 비가격경쟁의 약화를 유발하는 일반적인 시장집중 현상으로

부터 발생한다고 보아야 하므로, 보유 데이터의 증가를 유발하는 행위, 예컨대

빅데이터 거래나 빅데이터 보유기업과의 결합 행위 발생시에 특별히 고려해야

할 사항은 아니라고 하겠다.

비록 기업결합심사기준에서 개인정보보호를 경쟁법상의 차원으로 포섭한 시

도는 발견되지만, 기업결합으로 인한 개인정보 침해 현상 자체가 경쟁법의 직

접적인 관심사항 내지 규율 대상이라고 보기는 여전히 어렵다. 내밀한 개인정

보 내지 프라이버시의 수집 행위는 이미 데이터 및 개인정보보호 법제의 적용

범주 내에 위치해 있으므로 프라이버시의 침해 행위도 이들 법제에 의해 촘촘

히 구비된 사전 내지 사후적 통제규정들을 적용받게 될 것이다. 단, 정보를 보

유한 기업들간의 결합 행위로 인해 급증한 프라이버시 침해 문제를 규율하기

위한 근접 규범을 발굴해야 한다면 그 규범의 하나로 경쟁법을 고려하는 것은

예견가능한 일이며 그와 관련한 경쟁법의 관할권 또한 일정부분 고려할 수는

있을 것이다.

즉 프라이버시 침해 행위에 대한 사후적 규제가 아니라 프라이버시 보호라는

비가격 서비스경쟁의 저해 가능성을 차단하기 위한 차원에서 경쟁법의 관할권

innovation.”

56) U.K. Competition and Market Authority, The commercial use of consumer data- Report

on the CMA’s call for information, (2015. 6), p.95.
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을 인정할 수 있다. 현행 공정거래법이 목적조항에서 소비자보호를 궁극적 목

적의 하나로 제시한 점에도 주목할 필요가 있는데, 개인정보보호를 보다 적극

적으로 포섭하려는 입장에서는 우리 법상 이런 목적 조항상의 표현을 법적 근

거로 활용할 유인과 여지를 제공한다. 그럼에도, 경쟁법적 관점에서 정보제공자

의 프라이버시 문제는 침해에 대한 규제 차원이 아닌 보호경쟁의 유지라는 관

점에서 포섭 가능한 사안이다. 개인정보보호의 경쟁 환경을 보호, 유지하는 것

은 경쟁법과 경쟁당국의 소임에 해당하지만, 개별 소비자 내지 이용자의 프라

이버시 침해를 규제하거나 시정하는 역할은 소비자보호법의 영역에 속하는 사

안이라는 점은 여전히 유효하다.

데이터에 대한 접근권을 보장하여 수집 및 관리주체가 확대되면, 그만큼 개

인정보의 침해가능성도 커지는 상충 현상이 발생하므로 개인정보주체로서 경쟁

당국의 역할에 이 점이 제한요인으로 작용할 수 있음에도 유의해야 할 것이다.

Ⅴ. 맺으며

빅데이터가 시장과 경쟁, 그리고 소비자와 프라이버시에 미칠 영향과 그에

대한 전망은 매우 다양하고도 때로는 상반되어 나타난다. 경쟁법 지평이 개인

정보보호 등 새로운 지대로 확장될 수 있는지에 대한 논의가 어느 방향으로 수

렴될지도 좀 더 지켜보아야 한다. 단, 빅데이터를 바라보는 시선이 어떠하든 이

새로운 정보환경 하에서 제기되는 경쟁법상의 기준이 이전과 동일하지 않다는

점은 분명하다.

빅데이터와 관련하여 제기되는 논점은 기업결합에 집중되어 있지만 시장지배

적 지위로 인한 배제 및 착취남용의 가능성과 불공정거래행위 및 약관에 대한

규제로의 포섭가능성도 여전히 존재한다.

빅데이터의 존재는 이미 현행 법제(공정거래위원회 고시) 내에서 인식되어

있으나 이직은 지엽적 수준에 머물러 있으며 관련 규범 내의 정합성은 충분치

않아 보인다. 법령의 해석상으로도 그 근거가 마련되어 있는지도 모호한 점이

있다. 그 점에서 정보화시대의 전개 양상과 발전 속도에 따라 빅데이터 관련

기준의 개발 과 관련 법제의 정비가 향후 지속적으로 모색되어야 할 것으로 전

망된다.
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[Abstract]

Research on Legal Judgment Criteria on the Effect of

Anti-Competitiveness caused by Big Data*

57)Shin, Young-Su**

The problem of competition limitation, which is unique to Big Data, is

heavily concentrated on abuse of dominance. In addition, common behavior

issues such as standard setting can be added. Therefore, the main contents

of the study consisted of the criterion of the abuse of market dominant position,

the delimitation of the related market, the consideration factor of the proprietor

of the abuse behavior, and the extent of legitimate exercise of intellectual

property rights.

However, it is necessary to be careful that the approach is not initiated in

an overly archetypal area even considering the fact that there is little

competition research prior to big data. As a result, we have outlined the legal

problems caused by the Big Data, and comprehensively identified the factors

and causes of the competition legal issues.

In this research, we analyze the issues of individual competition law issues

in the general market environment, such as the problems of market dominance

abuse and related market delimitation, and misconduct in after-market in after

marke.

Keywords : big-data, competition law, anti-competitiveness, network effect, 
lock-in effect 
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