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<국문초록>

최근 디지털 경제가 발전하면서 다양한 독점폐해의 문제가 등장하고 있다. 특히

인공지능이 소비자의 행동을 관찰・분석・이용할 수 있는 기술이 발전하면서, 온

라인 플랫폼 이용자의 프라이버시보호의 문제가 논의되고 있다. 무엇보다 대규모

플랫폼에 의한 데이터 결합이 시장지배적 지위남용인지에 대해서 유럽연합을 중

심으로 논의가 진행되고 있다. 착취남용과 관련된 가격남용규제의 내용과 유사하

게, 대량의 개인정보를 수집・통제하는 행위를 시장력의 원천으로 논의하기도 한

다. 따라서 착취남용의 범위를 프라이버시침해까지 포함하는 넓은 개념으로 확장

되어야 한다는 의견이 있다. 디지털 착취남용의 내용은 프라이버시와 관련하여 소

비자선택, 서비스 품질의 저하와 소비자의 동의 없는 개인정보의 획득과 같은 행

위를 포함한다. 일반적으로 착취남용인 가격남용의 경우 위법성 판단을 위해 경제

분석이 필요한 반면, 프라이버시침해의 경우 경제분석보다는 행위자체로 판단이

이루어질 가능성이 많다. 따라서 착취남용으로서의 프라이버시의 내용을 논의하고

규제의 범위에 대해서 연구하는 것은 현대 경쟁법의 발전과 관련하여 중요하다.

현재 이와 관련된 법리가 제대로 형성되지 않은 상황이며, 프라이버시가 소비자후

생에 포함되어야 한다는 논의에도 다양한 이론과 이견이 존재한다. 디지털 경제가

급속도로 발전하는 상황에서 현대 경쟁법은 진화를 할 수밖에 없다. 디지털 경제

관련 남용행위의 유형화와 범위, 그리고 위법성 판단기준을 설정하는 것이 필요하

다. 이 논문은 디지털 경제와 관련하여 현대 경쟁법에서의 착취남용 기준을 비교

법적 방법으로 논의하는 것을 연구목적으로 한다.
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Ⅰ. 서론

초기 경쟁법은 시장실패 중에서 독점으로부터 발생하는 여러 문제들을 해결

하기 위해 시작되었다.1) 독점과 관련하여 기본이 되는 규제정책의 쟁점은 착

취남용(exploitative abuse)으로 전통적인 경제규제의 관점에서 가격남용

(excessive pricing)이 이에 포함된다.2) 일찍이 아담 스미스는 자유경쟁으로 형

성된 가격은 가장 낮은 반면에 독점에 의해 설정된 경우에는 가장 높은 가격

이 된다고 설명하였다.3) 이러한 논의는 현재까지도 독점의 폐해와 관련하여

시장력(market power)을 판단하는 중요한 기준으로 이해되고 있다. 예를 들어,

시장력을 판단하기 위한 기준으로는 러너지수(Lerner Index)가 있다. 이는 관

련 시장이 경쟁적인 상황에서는 수요의 가격탄력성이 증가하고, 반대로 독점적

인 상황에서는 가격탄력성이 감소하는 것을 측정하는 방법이다.4) 러너지수는

독점상황에서의 가격상승을 판단하고 독점 사업자가 실질적으로 얼마만큼의

수익을 얻는지 살펴볼 수 있는 방법론으로,5) 독점적 지위와 그 폐해를 확인할

수 있는 기준이 된다.6) 러너지수를 측정하기 위해서는 한계비용(marginal

cost: MC)을 파악해야 하는데, 이를 확인하는 것이 어렵기 때문에 대부분의

경쟁당국과 법원은 대안으로 수요대체성을 측정하는 방법의 SSNIP(small but

significant non-transitory increase in price)테스트를 통해 관련시장을 획정하

여 해당 사업자의 시장력 또는 시장지배적 지위를 확인하고 있다. SSNIP테스

트를 기본으로 하는 가상독점테스트(hypothetical monopolist test: HMT)도 기

본적으로 가격이 중요한 기준이 된다.

1) 정부가 주로 다루고 있는 시장실패의 문제는 후생경제학에서 논의하는 가격 관련 최적 배

분이 적절하게 이루어지지 않는 상황과 관련이 있으며, 파레토 효율(Pareto efficiency)을

달성할 수 없는 상태를 의미한다. 시장실패는 주로 공공재, 외부효과, 정보의 비대칭, 독점

을 포함하는데 그 중 가장 중요한 시장실패가 독점의 문제이다. 남궁 근 정책학 제3판,

법문사, 2017, 43∼44면.

2) Robert O’Donoghue and Jorge Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU
(3rd edn, Hart 2020) 294. 독점의 착취행위가 소비자후생에 부정적인 영향을 미치므로 이

러한 행위가 실질적으로 시장지배적 지위남용이 된다.

3) Adam Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations (1776,
reprinted, Oxford University Press 2008) 60.

4) Lawrence A. Sullivan, Warren S. Grimes, and Christopher L. Sagers, The Law of
Antitrust (3rd edn, West 2016) 64.

5) Herbert Hovenkamp, Federal Antitrust Policy (6th edn, West 2020) 17.

6) Paul Belleflamme and Martin Peitz, Industrial Organization (2nd edn, Cambridge
University Press 2015) 34.
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결국, 시장에서 형성되는 가격이 사업자의 시장력 유무를 판단하는데 중요

한 기준이 될 수 있으며, 이러한 내용의 중심에는 독점사업자의 착취남용 또는

가격남용이 문제가 된다. 그러나 우리나라를 포함하여 전 세계 대부분의 나라

에서 가격남용을 금지한 경쟁법 사례는 찾아보기 어렵다. 그 중요한 이유는 사

업자가 설정한 가격이 과도한지 판단하기 위해서는 관련 상품이나 서비스의

경제적 가치(economic value)를 측정하고 이를 비교하는 기준이 필요한데, 실

질적으로 경제분석을 이용한 기준을 마련하는 것이 쉽지 않기 때문이다.7) 따

라서 일반적으로 특정 산업분야 규제당국에게 가격규제를 맡기는 방식으로 가

격남용을 규제하고 있다.8) 그럼에도 불구하고 미국을 제외한 상당수 국가의

경쟁법은 착취행위나 차별행위를 금지하는 조항을 포함하고 있으며, 이를 적용

하는 기준들이 다양하게 발전하고 있다.9)

우리나라의 경우, 독점규제 및 공정거래에 관한 법률(이하 공정거래법 또는

법)에서 착취남용을 시장지배적 지위남용규정으로 규제하고 있다. 또한 일반불

공정거래행위 및 특수불공정거래행위의 금지 그리고 하도급법과 같은 공정거

래법의 특별법을 통해 이를 간접적으로 규제하기도 한다. 일반불공정거래행위

중 차별적 취급(가격차별을 제외한 거래조건차별, 계열회사를 위한 차별, 집단

적 차별) 및 거래상 지위남용(구입강제, 이익제공강요, 불이익제공 등)이 ‘착

취・차별행위’에 포함될 수 있을 것이다. 공정거래 특별법에서도 착취・차별행
위 금지규정을 찾아볼 수 있다.10) 예를 들어, 하도급법은 원사업자에 의한 낮

은 단가의 일방적 결정행위를 금지하고 있다.11) 낮은 단가에 대한 금지가 수

요독점 사업자 또는 전통적 게이트키퍼(gatekeeper)에 의한 착취행위를 금지하

7) 유럽연합에서의 중요한 예로 Helsingborg 사건이 있다. O’Donoghue and Padilla, op cit,

p. 295.

8) Robert O’Donoghue, “Exploitative Abuses” in Barry Rodger, et al. (eds), The UK
Competition Regime: A Twenty-Year Retrospective (Oxford University Press 2021)
113.

9) E.g., Guidance on the Commission’s enforcement priorities in applying Article 82 EC

(now Article 102 TFEU) to abusive exclusionary conduct by dominant undertakings,

OJ 2009 C 45/2, para. 7.

10) 유럽연합 경쟁법 상의 차별적 취급은 거래상대방에게 상이한 조건을 부과하여 경쟁적 열

위에 놓이게 만드는 것을 말한다. O’Donoghue and Padilla, op cit, p. 302. 따라서 유럽연

합 경쟁법과 비교했을 때, 우리나라 공정거래법 상 불공정거래행위의 내용은 착취와 차별

행위를 동시에 포함하는 경우로 이해할 수 있을 것이다.

11) 하도급법 제4조 제1항에서 원사업자는 수급사업자에게 통상 지급되는 대가보다 낮은 수

준으로 하도급대금을 결정하거나 강요하는 것을 금지하고 있다. 신현윤 경제법 제8판,

법문사, 2020, 436∼437면.
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는 한 예로 이해될 수 있다.12) 다만, 우리나라의 불공정거래행위에 대한 규제

는 시장지배적 지위를 추정하지 않고 규제할 수 있는 행태적 접근방법에 의한

것이기 때문에 엄격하게는 시장지배적 지위남용으로서의 착취나 차별남용규제

로 볼 수는 없다.

특히 유럽연합(EU)을 포함하여 대부분의 국가에서는 착취・차별행위금지의
경우 소비자후생을 고려한 규제인 반면,13) 우리나라의 경우 소비자보다는 거

래 상대방 또는 다른 사업자와의 거래 관계에서의 불공정한 행위에 대한 규제

중심으로 법리가 발전하고 있다. 우리나라의 경우 앞에서 기술한 일반불공정거

래행위금지 및 공정거래 특별법의 내용을 살펴보면, 착취행위와 차별행위에 대

한 규제정책이 폭넓게 법률에 반영되었다고 볼 수 있다. 따라서 외국에서는 전

통적인 시장실패를 해결하기 위한 경쟁법과 경쟁정책에서의 착취남용금지가

소비자후생을 중심으로 발전하고 있는 반면, 우리나라는 거래상지위남용 등으

로 착취의 대상이 될 수 있는 사업자에 대한 보호가 중심이라는 점에서 차이

가 존재한다.

최근 디지털 경제가 급속도로 발전하면서 많은 독점폐해의 문제가 정책의제

로 논의되고 있다.14) 예를 들어 인앱결제에서의 높은 수수료와 관련하여 국내

외적으로 논의되고 있는데, 이는 온라인 플랫폼 또는 디지털 경제에서의 가격

12) Yo Sop Choi, “The Korean Fair Trade Law Relating to the Subcontracting Field: A

Critical Review on the Prevention of ‘Fixing Unreasonable Consideration’” (2018) 19(2)

Hongik Law Review, pp. 451∼471; O’Donoghue and Padilla, op cit, p. 888.

13) Alison Jones, Brenda Sufrin, and Niamh Dunne, EU Competition Law (7th edn, Oxford
University Press 2019) 289; Joanna Goyder and Albertina Albors-Llorens, EC
Competition Law (5th edn, Oxford University Press 2009) 315; O’Donoghue and Padilla,
op cit, p. 262. 유럽연합에서는 소비자에게 직접적으로 부정적인 영향을 주는 남용을 착

취남용으로, 소비자에게 간접적으로 부정적 영향을 미치는 남용을 배제남용으로 이해하고

있다. Van Bael & Bellis, Competition Law of the European Union (6th edn, Wolters
Kluwer 2021) 800.

14) Woodrow Barfield and Ugo Pagallo, Advanced Introduction to Law and Artificial
Intelligence (Edward Elgar 2020) 168-170. 제4차 산업혁명의 발전과 새로운 사업모델의

등장은 다양한 경쟁법 이슈를 가져왔다. 예를 들어, 디지털중개 관련 검색 및 블록체인

기술과 관련하여 경쟁제한성이 논의되고 있다. 신영수, “블록체인으로 인한 경쟁제한 효

과와 법적 판단기준 연구” IT와 법연구 제22집, 경북대학교 IT와 법연구소, 2021, 183∼

208면; Noga B. Shchory and Michal S. Gal, “Market Power Parasites: Abusing the

Power of Digital Intermediaries to Harm Competition” (discussion paper, 24 March

2021) <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3796146> (2021.6.15. 검색).

또한 데이터 독점화에 대한 논의와 해결방안들이 논의되기도 한다. 차상육, “4차 산업혁

명 시대에 있어 개인정보보호 관련 몇 가지 쟁점에 관한 고찰” IT와 법연구 제15집, 경

북대학교 IT와 법연구소, 2017, 149∼151면.
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남용 가능성을 우려하는 내용이다.15) 무엇보다 인공지능이 소비자의 행동을

관찰・분석・이용할 수 있는 감시자본주의(surveillance capitalism)가 발전하면
서,16) 플랫폼 이용자(또는 소비자)의 프라이버시17) 혹은 개인정보보호의 문제

가 전 세계적으로 논의되고 있다. 소비자가 온라인 플랫폼의 서비스를 무료로

사용하면서 자신의 정보 또는 데이터를 사업자에게 제공하게 되는데, 이와 관

련하여 거대 온라인 플랫폼에 의한 데이터 결합이 시장지배적 지위남용인지에

대해서 유럽연합을 중심으로 논의가 진행되고 있다.18) 유럽에서는 독점가격의

내용과 유사하게, 대량의 개인정보를 수집하고 통제하는 행위를 시장력의 원천

으로 이해하기도 한다.19) 다시 말해 최근 유럽에서는 전통적으로 가격남용을

중심으로 발전했던 착취남용의 범위가 프라이버시침해까지 포함하는 넓은 개

념으로 확장하고 있다.20) 이러한 착취남용의 내용은 프라이버시와 관련하여

소비자선택 또는 서비스 품질의 저하와 소비자의 동의 없는 개인정보의 획득

을 포함한다.21)

15) 예를 들어, 최근 국내외적으로 논의되는 독점가격으로 온라인 플랫폼의 인앱결제 수수료

문제가 있다: 고려대 ICR센터/공정거래위원회 공동세미나(2021.5.6.) <https://www.icr.re.kr/>

(2021.6.4. 검색). 유럽연합 경쟁당국은 애플사가 음악 스트리밍 유통시장에서 시장지배적

지위를 남용했을 가능성에 대해서 조사를 시작하였다. 경쟁당국은 착취남용과 배제남용을

동시에 조사하는 것으로 보이는데, 이는 가격남용에 대한 증명에 실패할 경우 배제남용으

로 규제하려는 것으로 이해할 수 있다. European Commission, Press Release, “Antitrust:

Commission Sends Statement of Objections to Apple on App Store rules for music

streaming providers” (30 April 2021) <https://ec.europa.eu/commission/presscorner/

detail/en/ip_21_2061> (2021.6.4. 검색).

16) Stuart Russell, Human Compatible: AI and the Problem of Control (Penguin 2020)
104; Thomas M. Powers and Jean-Gabriel Ganascia, “The Ethics of the Ethics of AI”

in Markus D. Bubber, et al. (eds), The Oxford Handbook of Ethics of AI (Oxford
University Press 2021) 27-28.

17) 프라이버시는 일반적으로 인간의 존엄성, 사적자치, 개성과 관련이 있다. 또한 전체주의에

반대하는 개념으로 이해되기도 한다. Maria Tzanou, The Fundamental Right to Data
Protection (Hart 2019) 8-9.

18) 신영수, “빅데이터의 경쟁제한효과에 대한 법적 판단기준 연구” 법학논고 제69집, 경북

대학교 법학연구원, 2020, 366∼369면.

19) Angela Daly, Private Power, Online Information Flows and EU Law: Mind the Gap
(Hart 2016) 69.

20) 이와 관련하여 독점의 문제뿐만 아니라 정보의 비대칭문제가 발생할 수 있다. 소비자가

자신의 정보가 어떻게 이용되는지 또는 알고리즘이 어떻게 작동하는지에 대한 일반적인

지식이 없는 경우, 소비자후생이 저해될 수 있다.

21) Ioannis Lianos, Valentine Korah, and Paolo Siciliani, Competition Law (Oxford

University Press 2019) 1235; Robin Mansell and W. Edward Steinmueller, An
Introduction to P latform Economics (Edward Elgar 2020) 109; Rachel Scheele,
“Facebook: From Data Privacy to a Concept of Abuse by Restriction of Choice”
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앞서 설명한 바와 같이 전통적인 개념의 착취남용은 가격남용을 의미하며

경쟁법위반을 판단하기 위해 경제분석이 필요한 반면, 프라이버시침해의 경우

경제분석보다는 행위자체로 위법성 판단이 이루어질 가능성이 많다. 따라서 준

당연위법(quasi-per se illegality) 또는 행태주의(formalistic approach)의 집행

이 이루어질 가능성이 높다. 특히 우리나라를 포함하여 대부분의 아시아국가의

경쟁법은 불공정거래행위금지조항을 포함하고 있는데,22) 시장지배적 지위남용

조항을 적용하는 것보다 불공정거래행위규정으로 이를 금지하는 경우가 생길

수 있다. 따라서 착취남용으로의 프라이버시 내용을 논의하고 규제의 범위에

대해서 고민하는 것은 현대 경쟁법의 발전과 관련하여 중요하다.

디지털 경제 관련 남용행위에 대한 해석이 다양해지고 또한 복잡해지고 있

는 상황에서 단독행위(unilateral conduct) 또는 시장지배적 지위남용행위의 유

형화 기준과 정립이 필요한 시점이 되었다. 유럽연합을 중심으로 디지털 분야

에서 상당수의 시장지배적 지위남용사건이 등장하고 있으며,23) 온라인 플랫폼

을 규제하기 위한 다양한 법안이 제출되고 입법이 고려되는 상황에서 디지털

경제에서의 남용행위 유형화와 기준은 어느 때보다 중요하다. 현재 유형구분과

관련하여 다양한 의견이 존재하는데, 경쟁에 미치는 효과에 따라 세부적으로

배제남용, 방해남용, 차별남용, 착취남용으로 구분하는 경우가 있다.24) 우리나

라에서는 일반적으로 착취남용과 배제남용으로 구분하기도 하지만, 유럽연합의

경우에는 세 가지의 전통적인 남용행위 유형인 착취남용, 배제남용, 차별남

용25)으로 분류한다. 그 중에서 착취남용의 개념을 이해하고 관련 범위를 획정

하는 것이 현대 경쟁법의 발전과 관련하여 중요하다.26) 따라서 이 논문에서는

(2021) 12(1) Journal of European Competition Law & Practice, pp. 34-37.

22) Yo Sop Choi, “The Choice of Competition Law and the Development of Enforcement

in Asia: A Road Map Towards Convergence” (2014) 22(1) Asia Pacific Law Review,
p. 139.

23) Vladya M.K. Reverdin, “Abuse of Dominance in Digital Markets: Can Amazon’s

Collection and Use of Third-Party Sellers’ Data Constitute an Abuse of a Dominant

Position Under the Legal Standards Developed by the European Courts for Article 102

TFEU?” (2021) 12(3) Journal of European Competition Law & Practice, pp. 181-199.

24) 권오승 경제법 제13판, 법문사, 2019, 170면.

25) Jones, et al., op cit, pp. 361∼362. 보복남용(reprisal abuse)을 따로 구분하는 경우도 있

는데 이를 배제남용에 포함하시는 것이 일반적이다.

26) 우리나라에서는 착취남용과 배제남용으로 구분하는데, 착취남용의 경우 가격 및 출고조절

과 소비자이익저해와 같은 행위가 이에 포함된다. 배제남용으로는 부당한 사업활동방해,

시장진입제한과 경쟁사업자 배제가 있다. 이기수・유진희 경제법 제9판, 세창출판사,

2012, 64면.
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디지털 경제와 관련하여 현대 경쟁법에서의 착취남용의 기준을 비교법적 방법

으로 논의하는 것을 연구목적으로 한다. 이러한 연구주제와 목적을 논의하기

위해 제Ⅱ장에서는 경쟁법의 착취남용에 대한 일반적인 배경과 내용에 대해서

설명하고, 제Ⅲ장에서 디지털 경제에서의 착취와 규제의 내용을 비교법적 분석

을 통해 논의하도록 한다. 제Ⅳ장에서는 디지털 경제와 관련하여 경쟁법의 향

후 발전방향과 제언을 하고, 마지막으로 제Ⅴ장은 논문의 내용을 정리하고 마

무리하도록 한다.

Ⅱ. 경쟁법에서의 착취남용의 근거

1. ‘공정성’ 관련 경쟁법의 목적: 착취남용의 근거

경쟁법의 일반 목적을 설명하는 것은 쉬운 일이 아니다. 그 이유는 경쟁법

과 경쟁정책의 도입배경을 포함하여, 국가가 직면한 다양한 이슈와 문제점, 특

정 정책 및 규제환경, 경쟁문화 등이 상이한 경우가 많기 때문이다. 일반적으

로 경쟁법과 경쟁정책은 독점에 의해 발생하는 후생적인 측면에서의 부정적

효과(adverse welfare effect)를 규제하는 것을 목적으로 한다.27) 우리나라 공

정거래법 제1조는 법의 목적이 다양한 경쟁제한행위 및 불공정거래행위 등을

규제하여 공정하고 자유로운 경쟁을 촉진하고 이를 바탕으로 창의적인 기업활

동조장, 소비자보호 및 균형있는 경제발전을 도모하는 것이라고 설명하고 있

다. 법 제1조에서 명시하고 있는 공정한 경쟁을 촉진하는 것이 경쟁법의 목적

으로 볼 수 있는데, ‘공정성(fairness)’의 개념은 국내외 경쟁법과 관련하여 중

요하게 논의되는 개념 또는 가치라고 할 수 있다.28) 공정성의 가치는 단일행

위 혹은 시장지배적 지위남용 관련 규제에서 그 범위를 결정할 수 있는 기준

이 되기도 한다.

경쟁법에서의 공정성 개념이 모호함에도 불구하고,29) 공정성의 표현을 포함

27) See e.g., O’Donoghue and Padilla, op cit, p. 3.

28) Ibid, p. 6. 유럽연합은 공정성이 특정 목적, 예를 들어 중소기업보호 또는 시장통합의 내

용과 충돌이 발생할 수 있다는 것을 인정하면서, 동시에 다양한 법의 가치 및 목적을 조

화롭게 융합시키려는 노력을 하고 있다.

29) Phillip Areeda, Louis Kaplow, and Aaron Edlin, Antitrust Analysis (7th edn, Wolters
2013) 22; David Bailey and Laura E. John, Bellamy & Child European Union Law of
Competition (8th edn, Oxford University Press 2018) 894.
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하는 실체규정이 있는 경쟁법의 경우에는 폭넓게 시장지배적 지위남용 혹은

독점화를 규제하는 경우가 많다. 그러나 이러한 내용은 판례법을 통해서 그 범

위가 조정되기도 한다. 예를 들어, 미국의 경우에는 연방거래위원회법(Federal

Trade Commission Act) 제5조에 불공정한 거래의 방법(unfair method of

competition)을 금지하고 있는데, 조문에 ‘불공정’이라는 표현을 채택하고 있다.

그러나 위 조항의 판례법 발전은 불공정성의 증명기준을 엄격하게 하여, 실질

적으로는 배제남용만 금지하는 내용으로 발전하였다.30) 유럽연합의 경우, 시장

지배적 지위남용금지조항인 기능조약(Treaty on the Functioning of the

European Union: TFEU) 제102조 제a호가 시장지배적 사업자가 직간접적으로

불공정한(unfair) 구매 또는 판매가격을 부과하거나 불공정한 거래조건을 부과

하는 행위를 금지하고 있다.31) 다시 말해 유럽연합 기능조약 제102조에서 불

공정 또는 부당한 가격을 설정하는 단독행위를 금지하고 있는데, 이는 경제학

적・역사적 관점에서의 공정성을 기반으로 유럽연합시장에서 시장지배적 사업

자의 가격남용을 금지하는 내용이 된다.32)

위에서 설명한 두 경쟁법 체제에서 불공정성에 대한 표현을 포함하고 있지

만, 실체규정 적용의 실질적인 내용에는 차이가 있다. 앞서 설명한 바와 같이

미국에서는 연방거래위원회법 제5조가 독점화금지조항인 셔먼법(Sherman

Act) 제2조의 판례를 기준으로 발전했으므로 가격남용에 대해서 관련 규정을

적용한 사례가 없다. 반면 유럽연합의 경우 기능조약 제102조를 적용한 사례가

존재하며 이러한 적용의 차이는 법의 목적에서의 차이와 관련이 있다. 특히 단

일시장에서의 사회적 시장경제를 강조하는 유럽연합의 경우,33) 소비자후생을

30) 최근 미국에서 이용자의 동의 없이 데이터를 사용하는 경우 연방거래위원회법을 위반할

수 있다는 논의가 있으나, 실제 유의미한 판례는 없는 상황이며, 이 규정이 적용되더라도

실제 착취남용으로 이해하고 규제되는 것은 아니다. James C. Cooper and Joshua

Wright, “The Missing Role of Economics in FTC Privacy Policy” in Evan Selinger, et

al. (eds), The Cambridge Handbook of Consumer Privacy (Cambridge University
Press 2018) 477; Chris Jay Hoofnagle, Federal Trade Commission Privacy Law and
Policy (Cambridge University Press 2016) Ch. 12. 유럽연합의 경우, 정보주체의 동의 없
는 데이터사용은 GDPR 제7조 위반이 된다. Eleni Kosta, “Article 7. Conditions for

consent” in Christopher Kuner, et al. (eds), The EU General Data Protection
Regulation (GDPR) (Oxford University Press 2020) 345-354; Andrew Murrey,

Information Technology Law (4th edn, Oxford University Press 2019) 589.

31) 원문은 다음과 같다: “directly or indirectly imposing unfair purchase or selling prices

or other unfair trading conditions”.

32) Michal S. Gal, “Abuse of dominance – exploitative abuses” in Ioannis Lianos and

Damien Geradin (eds), Handbook on European Competition Law: Substantive Aspects
(Edward Elgar 2013) 388-391.
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포함하여 다양한 법의 목적을 포함한다. 이러한 내용은 유럽연합의 균형있는

발전 정책(cohesion policy)34)과 조화를 이루며 착취남용의 규제를 가능하게

한다.

유럽연합 경쟁법의 가치로서의 공정성은 사회적 시장경제의 내용을 바탕으

로 하고 있으며, 이러한 배경은 시장지배적 사업자에게 ‘특별한 의무(special

responsibility)’를 부과하는 내용으로 판례법이 발전하게 된다.35) 무엇보다 독

일에서 1930년대부터 시작된 질서자유주의(ordoliberalism)를 기본으로 하는 경

제헌법36)은 개인의 경제적 자유보장과 경쟁의 과정을 보호하는 내용을 담고

있다. 이는 정부의 지나친 사적거래의 개입이나 독점사업자의 과도한 남용으로

부터 개인의 경제적 자유를 보호하는 것을 그 목적으로 하였다.37) 질서자유주

의는 사회주의와 결합하여 공정한 경제 또는 경쟁을 보장하는 개념으로 발전

하였고 유럽연합 판례법에도 영향을 주었는데 그 내용은 미국 독점금지법의

판례법과 차이가 있다.38) 예를 들어, 시장지배적 지위추정을 위한 시장점유율

의 중요성 강조, 시장지배적 사업자의 특별한 의무부과, 특정 사업활동에 대한

행태적 접근방법, 그리고 공정성을 보장하기 위한39) 착취남용에 대한 규제가

질서자유주의의 영향을 보여준다.40) 이러한 배경은 지속적으로 유럽연합 경쟁

법의 적용범위를 확장시키고 있는데, 특히 착취남용 및 차별남용을 폭넓게 포

함한다.41) 무엇보다 질서자유주의에서 강조하는 ‘넓은 개념의 경제적 자유

(wider notion of economic freedom)’는 현대 소비자후생의 기준에도 영향을

33) 유럽조약(Treaty on the European Union) 제3조는 유럽연합의 가치를 설명하고 있는데,

동조 제3항에서 ‘고도의 경쟁적인 사회적 시장경제(highly competitive social market

economy)’를 중요한 가치 중 하나로 기술하고 있다.

34) 유럽연합의 균형있는 경제발전정책에는 부의 분배 또는 재분배를 포함한다. 균형있는 경

제발전의 내용은 유럽연합 회원국 간의 균형을 중심으로 논의되기도 한다.

35) Case 322/81, Michelin I EU:C:1983:313; Case T-201/04, Microsoft EU:T:2007:289; Case
C-457/10 P, France Telecom EU:C:2009:214.

36) 유럽연합에서의 헌법(또는 헌법조약: Constitutional Treaties)은 두 개의 조약, 즉 기능조

약(TFEU)과 유럽조약(TEU)을 의미한다.

37) David J. Gerber, Law and Competition in Twentieth Century Europe (Oxford
University Press 2003) 233; Jones, et al., op cit, 27.

38) 유럽연합 경쟁법에서의 공정성의 출처는 확인하기 어려우나, 질서자유주의의 영향을 받았

다는 의견이 많다. O’Donoghue and Padilla, op cit, p. 12.

39) Giorgio Monti, EC Competition Law (Cambridge University Press 2007) 24.

40) O’Donoghue and Padilla, op cit, p. 79.

41) Liza Lovdahl Gormsen, A Principled Approach to Abuse of Dominance in European
Competition Law (Cambridge University Press 2010) 39-48. 질서자유주의는 유럽에서의
사회적 시장경제 가치의 이론적 배경이 된다.
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주었다.42)

2. 시장지배적 지위남용의 유형화: 착취남용의 범위

우리나라 공정거래법 제2조 제7호는 시장지배적 사업자를 정의하고 있는데,

관련시장에서 상품이나 용역의 가격을 포함하여 거래조건 등을 결정・유지 또

는 변경할 수 있는 지위를 가진 사업자를 말한다. 공정거래법의 시장지배적 사

업자의 개념에는 관련 시장에서의 경쟁상황에 영향을 받지 않고 가격 등의 내

용을 결정할 수 있는 시장력을 가진 사업자로 이해할 수 있다. 이러한 정의에

는 전형적인 가격이론(price theory)과 같은 경제적 이론을 그 배경으로 하고

있다. 공정거래법 상 시장지배적 사업자의 정의는 외국 경쟁법의 접근 방법과

유사한데, 유럽연합 경쟁법 판례에서는 시장지배적 사업자를 우리나라와 유사

하게 정의하고 있다.43) 따라서 앞서 설명한 바와 같이 시장지배적 지위남용의

기본은 가격남용을 포함한 착취남용이라 할 수 있으며, 이는 시장지배적 지위

추정 및 정의와 관련하여 남용의 유형화에 기본이 된다.

공정거래법 제3조의2는 시장지배적 지위남용을 금지하고 있다. 법 제3조의2

제1항은 상품의 가격 및 용역의 대가 관련 부당한 결정・유지 또는 변경하는

행위(제1호), 상품판매 또는 용역제공을 부당하게 조절하는 행위(제2호), 다른

사업자의 사업활동을 부당하게 조절하는 행위(제3호), 신규 경쟁사의 시장진입

을 부당하게 방해하는 행위(제4호), 부당한 경쟁사업자 배제 또는 소비자 이익

을 현저히 저해하는 행위(제5호)를 금지하고 있다. 법 제3조의2에서의 남용행

위 유형은 그 분류기준이 명확하지 않은데,44) 이는 유럽연합 기능조약 제102

조와 유사한 예시조항(non-exhaustive list)의 특징으로 이해할 수 있다. 앞서

설명한 바와 같이, 시장지배적 지위남용의 기본적인 유형은 착취남용과 배제남

용으로 구분하는 경우가 많다. 우리나라 학계에서는 착취남용을 직간접적으로

거래상대방이나 소비자의 이익을 침해하는 남용행위로 이해하고 있으며, 배제

남용은 실질적 또는 잠재적 경쟁자를 배제하는 남용행위로 정의하고 있다.45)

국내에서는 착취남용에 거래상대방의 이익저해를 포함하여 설명하고 있기

42) O’Donoghue and Padilla, op cit, p. 79.

43) Case 27/76, United Brands v Commission EU:C:1978:22, para. 65; Case 85/76,
Hoffmann-La Roche v Commission [1979] ECR 461, para. 39.

44) 권오승・서정 독점규제법: 이론과 실무 제3판, 법문사, 2018, 142면.

45) 권오승・서정, 위의 책, 142면.
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때문에 유럽에서 규제하는 차별남용까지 포함하고 있는 것으로 이해할 수 있

다. 남용행위의 유형구분에 따라 경쟁제한성 또는 부당성을 판단하는 기준이

결정될 수 있기 때문에 행위별로 구분하는 것은 중요하다. 그러나 착취남용과

배제남용의 관계가 배타적이지 않다는 의견이 있다. 특히 배제남용을 통해 시

장력을 형성・유지・강화하여 결론적으로 착취남용을 가능하게 할 수 있으며,

이러한 이유로 두 가지 형태의 남용행위는 서로 연결된다고 설명하기도 한

다.46) 실제 여러 형태의 남용이 서로 연결될 수 있으나, 개별적인 행위 하나를

중심으로 법위반을 판단하기 위해서는 명확한 기준을 설정하는 것이 중요하다.

우리나라에서는 일반적으로 공정거래법 제3조의2 제1항에서의 부당한 가격결

정(제1호), 부당한 출고조절(제2호), 그리고 부당한 소비자이익의 저해(제5호

후단)를 착취남용의 유형으로 분류하고 있다.47) 이러한 유형 중 소비자이익저

해의 내용은 상당히 광범위하게 적용될 수 있는데, 위 조항의 전체적인 내용은

소비자후생으로 이해할 수 있다. 현재까지 소비자후생의 일반적인 범위에는 낮

은 가격, 좋은 품질, 폭넓은 선택, 혁신을 포함한다.48) 최근 공정성을 기반으로

하는 착취남용의 범위를 고려하면서 디지털 환경에서의 소비자후생에 프라이

버시까지 포함하는 논의가 있는데,49) 이와 관련해서 아래에서 자세히 설명하

도록 한다.

Ⅲ. 디지털 경제에서의 착취와 규제의 내용: 비교법적 분석

1. 유럽연합에서의 착취남용의 문제: 판례를 중심으로

앞서 논의한 바와 같이 실무적인 측면에서 경쟁법 상 시장지배적 지위남용

규제의 핵심은 배제남용에 있다. 대부분의 나라에서 착취남용금지 관련 법리보

46) 권오승・서정, 위의 책, 142면; Jones, et al., op cit, p. 362.
47) 권오승・서정, 위의 책, 149∼151면; 김두진 경쟁법: 독점규제 및 공정거래 동방문화사,

2019, 86면.

48) 법 제3조의2 제1항 제1호에서 가격남용에 대한 금지를 명시하고 있으므로, 제5호에서의

소비자이익을 가격이 아닌 다른 요소로 한정해야 한다는 의견이 있다. 홍대식, “시장지배

적 지위 남용행위의 판단기준 개선방안” 경쟁법연구 제21권, 2010, 149면.

49) 홍대식, “빅데이터, 경쟁과 소비자보호의 갈림길에서”, 서울대 법과경제연구센터 데이터

이코노미 한스미디어, 2017, 69면; Maurice E. Stucke and Allen P. Grunes, Big Data
and Competition Policy (Oxford University Press 2016) Ch. 5.
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다는 배제남용과 관련된 판례와 이론이 발전하고 있으며, 미국의 경우에는 과

도한 가격이 시장에서의 경쟁을 유인할 수 있기 때문에 가격남용 혹은 착취남

용을 규제하지 않고 있다.50) 무엇보다 가격남용을 금지하게 되는 경우, 시장지

배적 지위자체를 규제하는 상황이 연출될 수 있으므로 많은 나라에서 이와 관

련된 경쟁법 적용에는 조심스러운 접근을 하고 있다.

유럽연합의 경우, 기능조약 제102조 제a호에서 불공정한 가격, 즉 가격남용

을 금지하고 있는데, 유럽학자들은 가격남용이야말로 독점 사업자가 자신의 지

위를 이용하여 착취할 수 있는 가장 명백한 남용으로 ‘독점의 악(evils of

monopoly)’으로 표현하기도 한다.51) 그러나 유럽연합 경쟁법에서 착취남용을

금지하는 조항이 있음에도 불구하고, 경쟁당국이 높은 가격에 대해서 실질적인

우려를 표명하거나 규제하는 일은 찾아보기 어렵다. 특히 우리나라 대법원 재

판연구관과 유사한 역할을 하는 유럽법원(Court of Justice)의 법무판사

(Advocate General)였던 Wahl은 AKKA/LAA사건52)에서 자유롭고 경쟁적인

시장에서는 가격남용을 금지하는 규정을 적용할 필요가 없으며, 시장진입장벽

이 없는 상황에서는 높은 가격이 시장진입을 유인한다고 강조하였다. 따라서

시장진입장벽이 있는 경우에만 가격남용이 규제될 수 있다고 간접적으로 설명

하였다.53)

유럽연합에서의 가격남용규제는 공정성에 중점을 두고 이루어지고 있으며,

무엇보다 불공정한 가격을 판단하기 위해서는 관련 상품이나 서비스의 경제적

가치기준이 중요하다. 이 개념이 최초에 거론된 것은 General Motors사건이었

으나,54) 실제 중요하게 논의된 사건은 United Brands였다.55) United Brands사

건에서 Chiquita는 독일, 덴마크, 베네룩스 지역의 사업자에게 다른 회원국 사

업자보다 높은 가격으로 바나나를 공급하였다. 이러한 가격이 관련 상품의 가

치에 비해 ‘과도한지(excessive)’ 문제가 된 사건이었다. 유럽법원은 경쟁당국

인 유럽집행위원회(European Commission)가 법위반과 관련하여 충분한 증거

를 제시하지 못했다고 판단하여 불공정 가격(가격남용) 관련 경쟁법 위반이

50) Verizon Communications v. Law Offices of Curtis V. Trinko, 540 U.S. 398 (2004).

51) Jones, et al., op cit, p. 559.

52) Case C-177/16, AKKA/LAA EU:C:2017:286.

53) Jones, et al., op cit, p. 560. 유럽법원은 기존 위법성 판단을 위한 가격비교기준과 더불어

다른 지역 혹은 회원국에서의 가격비교도 포함할 수 있다는 판결을 하였다. Ariel

Ezrachi, EU Competition Law: An Analytical Guide to the Leading Cases (6th edn,
Hart 2018) 318.

54) Case 26/75, General Motors v Commission EU:C:1975:150.

55) Case 27/76, United Brands v Commission EU:C:1978:22.
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아니라고 판시하였다. 그러나 법원은 가격남용이 특정 상황에 따라 남용이 될

수 있다고 설명하면서, 기능조약 제102조의 위반이 될 수 있는 시장지배적 지

위남용의 기준을 제시하였다. 법원은 판매가격과 생산비용을 비교하여 수익

(profit margin)의 내용을 파악하는 것을 법위반 판단기준으로 제시하였으며,56)

해당 사건에서 유럽집행위원회가 사업자의 비용구조를 충분히 분석하지 않았

다고 판결하였다.57) 이러한 법원의 판단은 2017년의 AKKA/LAA사건에서도

인용되었다.58)

가격남용과 관련하여 유럽연합 판례법은 모호한 측면이 있다. 법원이 제시

한 비용 중심의 심사기준은 사업자가 가격설정을 통해 어느 정도의 수익을 얻

게 될 경우에 위반인지에 대한 기준을 적절하게 설명하지 않았다. 그럼에도 불

구하고 유럽법원의 위법성 판단기준은 중요한 의미가 있다. 유럽법원은 두 단

계 심사기준(two-stage test)을 제시하였는데, (1) 우선 해당 설정 가격이 과도

한지(가격과 비용의 비교), 그리고 (2) 그 가격이 그 자체로 부당하거나 경쟁

상품과 비교하여 해당 가격이 부당(unfair)한지가 중요한 기준이었다. 두 번째

요건에서 해당 가격이 그 자체로 부당한지 판단하기 위해서는 경제적 가치에

대한 측정이 필요하고, 이때 높은 가격을 통해 독점사업자가 얻게 되는 수익이

경쟁제한성 판단기준이 된다.59) 따라서 상당한 정도의 이익 자체만으로는 착

취남용으로 볼 수 없으며, 부당한 가격에 대한 내용을 따로 심사할 필요가 있

다.60)

우리나라에서는 가격남용 관련 사건으로 비씨카드 대법원 판결이 있지만,

공동의 시장지배력과 관련하여 공정거래위원회가 시장지배적 지위를 증명하지

못해 가격남용에 대한 논의가 이루어지지 않았다. 이 사건에서 대법원은 ‘별도

의 독립된 사업자들이 각기 자기의 책임과 계산하에 독립적으로 사업을 하고

있지 않다면’, 하나의 사업자로 볼 수 없다고 판시하였다.61) 시장지배적 지위

남용 사건은 아니지만, 대우조선 하도급법 사건에서 대법원은 단가(가격) 관련

유의미한 판결을 하였다. 낮은 단가를 판단하기 위해서는 위탁 목적물 등과 같

56) O’Donoghue and Padilla, op cit, p. 911. 판결 이후 경쟁당국은 사업자의 수익을 관련 상

품이나 서비스의 경제적 가치로 판단하고 있다.

57) Case 27/76, United Brands v Commission EU:C:1978:22, paras. 250-251.

58) Jones, et al., op cit, pp. 560∼561.

59) Ibid, p. 562.

60) Pinar Akman, The Concept of Abuse in EU Competition Law: Law and Economic
Approach (Hart 2012) 194.

61) 대법원 2005.12.9. 선고 2003두6283 판결.
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거나 유사한 내용에 대해 일반적으로 지급되는 대가보다 낮은 수준인지를 기

준으로 판단하고, 일반적으로 지급되는 대가의 수준은 ‘종전 거래의 내용, 비교

의 대상이 되는 다른 거래(비교 대상 거래)에서 형성된 대가 수준의 정도와

편차’ 등을 종합적으로 고려하여 인정할 수 있다고 판시하였다. 다만 하도급법

의 목적에 비추어 증명의 정도를 너무 엄격하게 요구하지는 않는다고 하였

다.62)

대법원의 판결은 유럽연합의 United Brands에서의 두 단계 심사기준과 비교

해 볼 수 있다. 우선, (1) 단가 혹은 대금(가격) 관련 남용은 가격설정 자체로

부당한 경우에, (2) 경제적 가치를 기준으로 종전 거래가격 등과 비교하여 종

합적으로 판단한다는 측면에서 상당한 유사점이 존재한다.63) 위의 심사내용에

는 공통점이 존재하지만, 그 적용의 목적에서는 차이점이 있다. 유럽연합의 규

제내용은 결국 최종소비자의 후생을 증진시키는 것에 초점이 있으나, 우리나라

의 경우 거래상 지위의 측면에서 약자보호를 목적으로 한다는 점에서 다르다

고 할 수 있다.64) 또한 비용과 가격을 산정하는 것이 중요한데, 우리나라 사건

에서는 높은 고정비용이 있는 산업에서의 가격・비용산출 고려가 부족한 측면

이 있다.65)

2. 유럽연합에서의 개인정보보호법과 경쟁법의 관계

유럽연합은 디지털 경제에서 경쟁법의 역할을 지속적으로 강조하고 있다.

유럽연합에서 각종 보고서를 포함하여 새로운 사전규제 법안들이 등장하고 논

의되고 있다.66) 디지털 경제와 관련하여 프라이버시의 문제가 새로운 경쟁법

의 이슈로 등장하고 있는데 이러한 내용은 개인정보보호법(General Data

62) 대법원 2017.12.7. 선고 2016두35540 판결.

63) 유럽연합의 경우, 두 조건이 모두 충족되어야 하는 것인지, 둘 중 하나를 충족하면 위반

으로 판단할 수 있는 것인지 현재 판례법에서는 충분히 설명되지 않고 있다. O’Donoghue

and Padilla, op cit, pp. 903-904.

64) 시장력은 불평등의 문제 또는 수요독점의 노동력 착취와 같은 문제를 발생시킨다는 의견

이 있다. Jonathan B. Baker, The Antitrust Paradigm (Harvard University Press 2019)
30-31.

65) 실제 지식재산권 또는 신기술과 관련된 분야에서 높은 고정비용을 측정하여 거래가격과

비교하는 것에는 많은 어려움이 따른다. Lianos, et al., op cit, p. 1222.

66) 최근 논의되고 있는 중요한 법안으로 디지털서비스법안, 디지털시장법안, 인공지능법안이

있다. Yo Sop Choi, “A Critical Review of the EU’s Digital Markets Act: Possible

Impacts on the Digital Economy” (2021) 45(1) Chung-Ang Journal of Legal Studies,
pp. 246∼247.
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Protection Regulation, 이하 GDPR)67)의 규제내용과 중복될 수 있다.68) 다만

현재의 유럽연합 판례법에 의하면 개인정보 관련 민감한 문제는 경쟁법의 대

상이 되지 않으며,69) 시장경쟁의 증진이 프라이버시에 도움이 되지 않기 때문

에 경쟁법의 적용이 어렵다는 의견이 있다.70) 또한 개인정보보호법과 경쟁법

의 목적이 다르기 때문에 경쟁법의 적용이 어렵다는 의견도 있다.71) 그럼에도

불구하고 유럽에서는 최근 프라이버시 또는 개인정보보호와 관련하여 경쟁법

의 적용이 논의되고 있다. 예를 들어, 영국 경쟁당국(Competition and Markets

Authority: CMA)은 개인정보보호위원회(Information Commissioner’s Office:

ICO)와 협력하여, 최근 구글의 프라이버시 샌드박스 관련 위법성 판단 및 동

의의결을 논의하고 있다.72) 특히 유럽연합에서는 소비자착취 문제와 관련하여

데이터보호 의무를 준수하지 않는 경우 기능조약 제102조의 위반가능성이 있

다는 의견이 있는데, 이는 가격남용과 불공정한 거래조건부과의 요소 및 기준

을 결합한 경쟁침해이론(theory of harm)73)에 근거를 두고 있다.74) 무엇보다

경쟁침해이론에서 가장 중요한 부분은 소비자후생의 저해라고 할 수 있다.75)

디지털 경제 환경에서의 프라이버시보호와 새로운 경쟁침해이론의 배경에는

독일 페이스북 사건이 있다.76) 이 사건에서 독일 경쟁당국인 연방카르텔청

67) GDPR의 내용과 관련하여, [김용훈, “유럽연합에서의 정보규율 방향성 소고: 빅데이터 규

율 쟁점을 소재로” IT와 법연구 제20집, 경북대학교 IT와 법연구소, 2020, 129∼164면]

참고.

68) Jones, et al., op cit, p. 65.

69) Case C-238/05, Asnef-Equifax EU:C:2006:734.

70) Nicolas Petit, Big Tech & the Digital Economy: The Moligopoly Scenario (Oxford
University Press 2020) 246.

71) 주진열, “디지털 플랫폼 사업자의 빅데이터와 관련한 시장지배력 및 프라이버시 문제에

대한 고찰” 경쟁법연구 제39권, 2019, 162면.

72) CMA, News Story, “CMA to have key oversight role over Google’s planned removal

of third-party cookies” (11 June 2021): <https://www.gov.uk/government/news/cma-to-

have-key-oversight-role-over-google-s-planned-removal-of-third-party-cookies>

(2021.6.14. 검색).

73) 경쟁침해이론은 당해 행위가 경쟁에 부정적 영향(adverse effects on competition)을 주거

나 줄 수 있는 경우를 포함한다. Bailey and John, op cit, p. 894. 위의 내용은 경쟁제한

적 봉쇄, 시장지배력 전이, 시장진입장벽이론 등을 포함한다. 홍대식, “데이터 소유권

(Ownership)을 둘러싼 법적 쟁점과 경쟁법 원칙의 적용”, 고학수・임용(편) 데이터오너
십 박영사 (2019) 193∼197면.

74) Jones, et al., op cit, p. 569.

75) Sandra Marco Colino, Competition Law of the EU and UK (8th edn, Oxford

University Press 2019) 10.

76) 독일 페이스북 사건과 관련하여, [심재한, “플랫폼 사업자의 개인정보 수집에 대한 경쟁법

적용문제” 경영법률 제31집 제2호, 2021, 77∼110면] 참고.
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(Bundeskartellamt)은 페이스북이 GDPR에서 규제하는 의무를 준수하지 않았

다고 주장하였다.77) 연방카르텔청은 페이스북이 사용자의 데이터를 수집, 사용,

그리고 결합하는 행위가 시장지배적 지위남용이라고 결정하고 부당한 약관에

의해 데이터가 결합되는 것을 금지하였다.78) 이러한 판단의 내용에는 소비자

착취를 기준으로 하는 경쟁침해이론이 있다. 불공정한 조건을 부과하는 남용은

사용자에게 데이터결합에 대해서 적절하게 설명하지 않았고 결국 과도한 양의

개인정보를 양도하도록 유도 또는 조작했다는 점에 있었다. 경쟁당국은 사용자

의 적절한 동의부재에 초점을 맞추어 페이스북의 GDPR위반이 사용자에 불이

익을 주었다고 강조하였다.79)

독일 페이스북 사건은 프라이버시와 경쟁법의 관계와 관련하여 많은 논의를

가져왔다.80) 이 사건은 유럽연합 경쟁법의 적용이 아닌 개별 회원국 경쟁법을

적용한 사건이지만,81) 현재 유럽에서는 이 사건을 계기로 GDPR의 위반을 기

능조약 제102조의 위반으로 볼 수 있는지 논의되고 있다. 독일 페이스북 사건

에서 논의되는 경쟁침해이론이 기능조약 제102조 적용과 관련하여 인용될 수

있는지 현재로는 의문이 있다. 그럼에도 불구하고 온라인 플랫폼이 효과적인

간접네트워크효과를 위해 무료서비스(zero-price or free service)를 제공하는

경우에는 개인정보의 수집과 관련하여 디지털 경제에서의 가격남용의 한 형태

로 이해해야 한다는 의견이 있다.82) 이 사건은 뒤셀도르프법원이 선결적 판결

(preliminary ruling)을 신청하여 2021년 7월 현재 유럽법원에 계류중이며,83)

유럽법원의 판결에 따라 GDPR 위반이 경쟁법 위반에 해당하는지 결정될 것

으로 보인다.

77) 이상윤, “디지털 플랫폼 사업자의 소비자 착취 행위에 대한 경쟁법의 적용: 독일 페이스

북 사건” 선진상사법률연구 제91호, 2020, 211∼248면.

78) 김지홍・김승현, “데이터와 개인정보 보호에 관한 경쟁법 적용 문제: 독일 페이스북 사건

을 중심으로”, 법무법인 지평(편) 플랫폼 경쟁법 박영사, 2021, 92면 이하.

79) Jones, et al., op cit, p. 569.

80) Yo Sop Choi, “Exploitative Abuse in the Digital Economy: The Facebook Case and
the Future of Competition Law” (2019) 12(1) Journal of Law & Economic Regulation,
pp. 62-78.

81) Lianos, et al., op cit, p. 1236.

82) Jones, et al., op cit, pp. 569-570. 특히 지식중심의 신경제분야에서 네트워크효과가 존재

하는 시장은 쏠림효과가 발생하기도 한다. Andrew I. Gavil, William E. Kovacic,

Jonathan B. Baker, and Joshua D. Wright, Antitrust Law in Perspective (3rd edn,
West 2017) 1099.

83) Case C-319/20, Request for a preliminary ruling from the Bundesgerichtshof (Germany)

on 15 July 2020, OJ C 359.
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착취남용규제에는 여러 가지 실무적인 어려움이 존재한다. 가격남용에 대한

전통적인 반대의견은 (1) 높은 가격이 시장진입 또는 경쟁을 유발하기 때문에

그 자체로 문제가 되지 않으며, (2) 지나친 가격남용 규제는 혁신 관련 투자를

유인하는데 부정적일 수 있고, (3) 어느 정도의 가격이 남용으로 볼 수 있는지

기준을 만들기 어렵다는 것에 있다.84) 이러한 문제는 프라이버시침해의 착취

남용과 관련하여 유사하게 논의될 수 있다. 우선 프라이버시침해는 경쟁사의

시장진입을 유도하는 요인이 될 수 있다. 그리고 지나치게 데이터 수집과 프로

세스를 규제하는 경우, 혁신을 저해할 수 있다. 또한 어느 정도의 프라이버시

침해가 착취남용에 해당하는지 기준을 만드는 것이 쉽지 않다. 이러한 반론은

역동적 효율성과 착취남용으로 인한 소비자후생저해와 관련해 비교형량의 문

제가 된다. 따라서 소비자후생에 프라이버시를 포함하는지에 대한 논의가 이루

어진 다음에 위법성 판단기준을 논의할 수 있을 것이다.

Ⅳ. 디지털 경제 관련 경쟁법의 발전과 제언

1. 디지털 경제 관련 현대 소비자후생의 범위

전통적으로 착취남용의 내용은 가격남용을 중심으로 경쟁법 이론이 발전하

였는데, 시장력 남용의 전형적인 결과로 가격남용을 이해하는 것이 일반적이

다.85) 착취남용에 대한 다양한 의견이 존재하는데, 우선 착취남용 규제에 대한

반대의견이 있다. 위에서 설명한 바와 같이, 신규진입을 유도하는 가격이나 혁

신 관련 기술개발에 투자한 것을 회복하기 위한 가격의 경우 경쟁법 적용에서

신중할 필요가 있다. 또한 경쟁당국이 위 행위를 규제하는 경우 실질적으로 가

격남용에 대한 시정조치가 어려우며, 지나치게 가격남용을 금지하는 경우 경쟁

당국이나 법원이 가격규제 및 통제기관으로 이해될 수 있다.86) 이와 더불어

84) Ariel Ezrachi and David Gilo, “The Darker Side of the Moon: Assessment of Excessive

Pricing and Proposal for a Post-entry Price-cut Benchmark” in Ariel Ezrachi (ed),

Article 82 EC: Reflections on its Recent Evolution (Hart 2009) 170.

85) Jonathan Faull and Ali Nikpay, The EU Law of Competition (3rd edn, Oxford
University Press 2014) 512.

86) 권오승・서정, 앞의 책, 147면; 이봉의, “독과점시장과 착취남용의 규제: 독점규제법 제3조
의2 제1항 제1호를 중심으로” 경쟁법연구 제22권, 2010, 124∼125면; 정호열 경제법

제4판, 박영사, 2012, 186면.
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위법성 판단기준이 존재하지 않거나 설정하기 어렵다는 문제점이 있다. 독점가

격 또는 가격남용의 부당성 혹은 경쟁제한성을 판단하기 위해 정당한 가격기

준이 있어야 하며 비용 또는 원가분석이 필요한데, 이를 증명하는 것이 쉽지가

않다.87) 그럼에도 불구하고 착취남용규정을 유지하는 중요한 이유는 소비자후

생에 직접적인 영향을 주는 내용이 착취남용이며 이는 ‘공정경쟁’의 문제와도

연결된다.88) 예를 들어, 최근 유럽연합에서 논의되고 있는 디지털시장법안

(Digital Markets Act: DMA)의 실체규정에 독일 페이스북 사건을 반영한 내

용을 포함하고 있다.89) 법안 제5조 제a호는 핵심 플랫폼 서비스제공으로 획득

한 개인정보가 다른 서비스 또는 제3자 서비스로 획득한 정보와 결합하는 행

위를 금지하고 있다. 위의 접근방법은 독점을 의심할만한 플랫폼 사업자가 소

비자에게 선택을 주지 않는 상태에서 불공정한 내용의 동의를 요구

(take-it-or-leave-it offer)하는 행위와 소비자의 정보를 과도하게 수집하는 행

위가 착취남용이라는 의견에 그 바탕을 두고 있다.90)

경쟁법에서의 공정성을 포함하는 규정은 일반적으로 착취남용규제라고 할

수 있다. 특히 질서자유주의 기반의 공정성은 효과적인 경쟁이 존재하는 경우

에 독점자가 행동할 수밖에 없는 상황을 가정한다.91) 이러한 내용은 폭넓은

소비자후생의 범위를 가능하게 한다.92) 독일 페이스북 사건에서 독일경쟁당국

은 사용자 데이터의 결합 등과 관련된 약관이 부적절한 계약 또는 거래조건과

관련된 착취남용으로 판단하였다.93) 페이스북 사건이 프라이버시와 관련하여

현대 경쟁법에서 중요한 이유는 사용자의 개인정보에 대한 과도한 접근

(excessive access)이 소비자후생을 저해하는 것인가에 대한 논의를 촉발시켰

기 때문이다.

특히 플랫폼의 무료서비스 사용의 대가 또는 ‘반대급부’로 사용자가 개인정

보를 제공했다는 부분이 경쟁법의 이슈가 된다.94) ‘반대급부’의 관점에서 볼 때

87) 정호열, 위의 책, 186면.

88) O’Donoghue and Padilla, op cit, p. 338.

89) EUR-Lex, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on

contestable and fair markets in the digital sector (Digital Markets Act), COM/2020/842

<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?qid=1608116887159&uri=COM%3A2020

%3A842%3AFIN> (2021.6.8. 검색).

90) Inge Graef, “When Data Evolves into Market Power: Data Concentration and Data

Abuse under Competition Law” in Martin Moore and Damian Tambini (eds), Digital
Dominance (Oxford University Press 2018) 89.

91) O’Donoghue and Padilla, op cit, p. 77.

92) Akman, op cit, p. 62.

93) O’Donoghue and Padilla, op cit, p. 1085.
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플랫폼 이용에는 넓은 의미의 거래가 발생하며, 이러한 관점에서는 플랫폼 서

비스와 데이터가 무료가 될 수 없다.95) 그러므로 과도한 개인정보 접근은 착

취남용이 될 수 있다.96) 또한 프라이버시 자체가 디지털 경제에서 경쟁의 중

요한 척도로 이해될 수 있다. 실제 소비자가 멀티호밍을 통해 다양한 플랫폼

서비스를 선택할 수 있다면, 프라이버시를 고려하는 소비자는 자유롭게 프라이

버시 보호를 보장하는 플랫폼 서비스를 선택할 것이다. 따라서 멀티호밍과 프

라이버시는 서로 긴밀히 연결될 수 있다.97) 다만, 프라이버시 보호와 관련된

플랫폼 서비스의 품질은 소비자의 주관적인 측면이 강하기 때문에 이를 기준

으로 경쟁제한성을 판단하는 것에는 여전히 어려움이 존재한다.98)

마지막으로 소비자후생의 해석 또는 범위의 확장은 공익 또는 공공의 가치

와 연결되며,99) 무엇보다 프라이버시의 문제는 개인의 기본권과도 관련이 있

다. 경쟁법이 원칙적으로 기본권에 대한 보장을 목적으로 하지 않지만, 간접적

으로 이를 보장해야 한다는 의견이 있다. 특히 유럽의 질서자유주의자는 개인

의 자유, 기회의 균등, 공정성과 민주주의가 경쟁법을 통해 간접적으로 보장되

어야 한다고 주장한다.100) 다시 말해, 사적 경제력(private economic power)의

남용으로부터 개인의 기본권과 그 가치를 보장해야 한다는 주장이다.101) 또한

소비자의 착취와 관련하여 시장진입장벽이 상당히 높거나 그 외의 특정 상황

에서 상당한 시장력이 존재하는 경우, 공익의 관점에서 소비자를 보호해야 한

다는 의견도 있다.102)

94) Carmen Langhanke and Martin Schmidt-Kessel, “Consumer Data as Consideration”

(2015) 4(6) Journal of European Consumer and Market Law, pp. 218-223; 조혜신・강
보선, “온라인 플랫폼 사업자의 이용약관에 대한 경쟁법적 규제: 독일 Facebook 사건의

시사점을 중심으로” 경쟁법연구 제43권, 2021, 100∼101면.

95) Mark R. Patterson, Antitrust Law in the New Economy (Harvard University Press
2017) 165.

96) O’Donoghue and Padilla, op cit, p. 1097.

97) 독일 페이스북 사건에서 독일 경쟁당국은 소셜네트워크 서비스 시장에서 멀티호밍이 없

다고 판단한 것으로 보인다. Bundeskartellamt, Press Release, “Bundeskartellamt

prohibits Facebook from combining user data from different sources” (7 February

2019): <https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Pressemitteilungen/

2019/07_02_2019_Facebook.pdf?__blob=publicationFile&v=2> (2021.6.10. 접속).

98) O’Donoghue and Padilla, op cit, pp. 1097-1099.

99) Mansell and Steinmueller, op cit, p. 108.

100) E. Thomas Sullivan, Herbert Hovenkamp, Howard A. Shelanski, and Christopher R.

Leslie, Antitrust Law, Policy, and Procedure (8th edn, Carolina 2019) 7.

101) Anne C. Witt, The More Economic Approach to EU Antitrust Law (Hart 2016) 83.
이러한 내용은 독일 페이스북 사건에서도 논의되고 있다. 김지홍・김승현, 앞의 글, 94면.

102) Faull and Nikpay, op cit, p. 513.
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2. 디지털 경쟁법에서의 착취남용규제의 제언

앞에서 설명한 바와 같이, 디지털 경제에서의 소비자후생 범위에 프라이버

시를 포함해야할 필요가 있다. 이용자 또는 소비자의 방대한 데이터 수집은 시

장지배적 지위추정에 한 요소로서 포함되어야 한다. 그 중요한 이유는 소비자

가 무료 서비스 이용의 대가로 가명화된 데이터를 제공하기 때문이다. 다만 데

이터가 시장지배적 지위추정의 한 요소가 될 수 있지만 절대적인 요건이 될

수 없는데, 데이터는 배타적인 재화가 아니기 때문이다. 결국 시장획정에 따라

시장지배적 지위를 추정하는 것이 현재로서는 가장 적절할 수밖에 없으며, 플

랫폼의 데이터 수집은 이용자수에 따라 사업자의 시장력을 추정하는 한 요소

로 이해할 수 있을 것이다.

유럽연합에서는 가격남용과 같은 착취남용규제에서 여러 가지 다양한 요소

를 고려하는 것으로 보인다. 예를 들어 가격남용이 배제남용의 결과로 발생하

는 문제를 고려하는 누적남용(cumulative abuse), 시장통합과 관련하여 병행수

출입을 제한하는 이슈, 합법적 독점(자연독점) 등이 착취남용과 관련하여 심사

하는 요소이다.103) 이때 주목할 만한 내용은 누적남용이라고 할 수 있다. 착취

남용 그 자체는 규제대상이 될 수는 없고, 배제 등의 경쟁제한적 효과가 발생

할 경우에 이를 종합적으로 고려하여 금지가 가능하다.104) 따라서 프라이버시

가 소비자후생의 중요한 부분이 될 수 있지만, 프라이버시침해 자체만으로 경

쟁법 상 규제하는 착취남용으로 금지할 수 없고, 다른 경쟁제한적 효과들을 종

합적으로 고려하여 이를 금지하는 것이 현 상황에서 적절할 것이다. 특히 디지

털 경제에서의 데이터 수집 및 프로세싱은 역동적 혁신에 필요한 투자를 유인

하기 때문에 사전적 관점에서 비교형량을 고려해야만 한다.105)

103) O’Donoghue, op cit, p. 113.

104) 예를 들어, 이용자가 자신의 데이터가 어떻게 사용되는지 인식하지 못한 상황에서 사업

자가 관련 데이터를 사용하여 시장에서의 경쟁을 제한하는 방식(시장봉쇄)으로 소비자후

생을 저해하게 하는 행위가 이에 포함될 수 있다. Alexander Elbittar and Elisa V.

Mariscal, “Data in Antitrust: Conceptions and Misconceptions” in David S. Evans, et

al. (eds), The Evolution of Antitrust in the Digital Era: Essays on Competition
Policy Vol. Two (CPI 2021) 203. 독일 페이스북 사건에서도 뒤셀도르프 고등법원은

GDPR 위반 자체가 경쟁법 위반이 되지 않는다고 판시하면서, 경쟁의 폐해를 증명할 것

을 요구하였다. 이러한 내용은 배제 및 착취남용에서의 경쟁제한성을 동시에 확인해야

할 것을 간접적으로 판시한 것이라 볼 수 있다. 김지홍・김승현, 앞의 글, 97면. 배제효

과 없는 상황에서의 프라이버시침해가 경쟁제한성을 인정하는 데에는 한계가 있다는 의

견이 있다. 오승한, “빅데이터 산업의 개인정보침해 행위에 대한 경쟁법의 적용가능성”

경쟁법연구 제38권, 2018, 64면.
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경쟁법에서의 소비자후생을 고려하면, 프라이버시침해는 소비자착취의 근거

가 될 수 있을 것이다. 다만, 개인정보보호법과 경쟁법과의 중복 및 충돌을 고

려하면, 공정거래법 제3조의2 제1항 제5호에서의 소비자이익의 저해금지에 근

거하여 규제해야 한다.106) 따라서 공정거래법 상 불공정거래행위금지의 방법으

로 프라이버시침해를 규제해서는 안 된다.107) 또한 기존의 가격남용의 경우를

고려해보면, 프라이버시침해에 대한 경쟁법의 적용은 다양한 분석이 필요할 것

이다. 결론적으로 프라이버시침해가 소비자후생의 저해로 고려되고 착취남용법

리를 중심으로 시장지배적 지위남용행위의 유형으로 인정될 경우, 당해 사건에

서 단독으로 위 행위를 금지하기는 어려울 것이며 사업자의 행위가 배제남용

또는 다른 사업자를 배제하는 효과가 있는 경우에만 법적용이 가능할 것이다.

시장지배적 사업자의 프라이버시침해에 대한 착취남용 위법성 판단기준의

제언을 정리하면 다음과 같다. 첫째, 시장지배적 사업자의 추정을 근거로 프라

이버시를 침해하는 남용행위만 금지하고, 시장지배적 사업자가 아닌 경우는 개

인정보보호법에 의해 규제되어야 한다. 특히 디지털 게이트키퍼 또는 초대형

플랫폼(super platform)108)의 경우로 한정해야 한다. 따라서 법 제23조의 불공

정거래행위금지규정을 프라이버시침해에 적용해서는 안 된다. 무엇보다 시장지

배적 지위와 프라이버시침해에 대한 인과관계의 증명이 필요하다.109) 둘째, 착

105) O’Donoghue, op cit, p. 115; O’Donoghue and Padilla, op cit, p. 936. 예를 들어 영국 가

격남용 사건에서, 신약개발의 불확실성 문제해결 및 역동적 경쟁에 필요한 기술개발투자

를 위한 높은 가격의 필요성이 논의되었다. Case CA98/2/2001 Napp Pharmaceuticals
Holdings Ltd and Subsidiaries, Decision of Director General of Fair Trading on 30
March 2001, on appeal, Napp Pharmaceutical Holdings Ltd and Subsidiaries v
Director General of Fair Trading [2002] CAT 1.

106) 최난설헌, “디지털 시장에서의 독과점 규제 적용 가능성에 대한 검토: 독일의 Facebook

사례를 중심으로” 법학논총 제42권 제2호, 단국대 법학연구소, 2018, 421면. 그러나 관

련 조항의 실제 적용에 대한 반대의견이 있다. 대법원은 티브로드 강서방송(대법원

2010. 5. 27. 선고 2009두1983 판결)에서 수신료 상승률과 유료방송시청 중단은 소비자

이익변화에 불과하다고 판시하면서 현저성을 인정하지 않았다. 또한 관련 조항이 개별

소비자의 이익을 직접 보호하는 것이 아니라는 판시에 따라 프라이버시보호를 위해 법

제3조의2 제1항 제5호를 적용할 수 없다는 의견이 있다. 주진열, 앞의 글, 194면; 김지

홍・김승현, 앞의 글, 131면. 그러나 후술하는 특정 조건을 만족하는 경우 현저성 기준을
충족할 수 있을 것이다.

107) 일본에서는 디지털 경제에서 전통적인 방법으로 소비자보호가 이루어지지 않을 경우, 불

공정거래금지에서의 거래상 지위남용규정을 고려할 수 있다는 의견이 있다. Reiko Aoki

and Tetsuya Kanda, “Consumers, Digital Platforms, and Abuse of Superior

Bargaining Position” in David S. Evans, et al. (eds), The Evolution of Antitrust in
the Digital Era: Essays on Competition Policy Vol. One (CPI 2020) 231.

108) 초대형 플랫폼은 디지털 게이트키퍼로 이해된다. Ariel Ezrachi and Maurice E. Stucke,

Virtual Competition (Harvard University Press 2016) 178.
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취남용으로의 프라이버시침해는 그 자체만으로 규제할 수 없고, 당해 행위가

배제남용의 결과로 발생하게 된 경우로서 누적남용이 된 경우에 규제가 가능

하다.110) 셋째, 경쟁적인 상황에서의 일반적 데이터 수집과 프로세스 등의 과

정이 아니라 독점적인 환경에서 소비자가 다른 대체 온라인 플랫폼 서비스를

이용할 수 없는 상황에서, 프라이버시침해가 있는 경우에 경쟁법의 적용이 가

능하다. 실제 독일 페이스북 사건에서도 경쟁당국은 경쟁적 상황에서가 아닌

멀티호밍이 불가능한 상황에서 적절한 동의 없는 데이터결합문제를 강조하였

다. 결론적으로 경쟁적인 상황에서 일반적으로 발생하지 않을 프라이버시의 침

해가 독점적 시장 환경에서 발생하는 경우, 이를 경쟁법으로 규제하는 것이 적

절할 것이다.

마지막으로 앞에서 설명한 바와 같이 착취남용 중 가격남용에 대한 시정명

령은 실무적인 측면에서 어렵다. 적절한 가격을 설정하도록 시정명령을 결정하

는 것은 현실적으로 불가능하며,111) 이는 경쟁당국이 가격규제기관으로 변질되

는 상황을 초래한다.112) 또한 높은 가격은 역동적 효율성을 증진시킬 수 있으

며, 이를 통해 전체적인 사회적 후생이 보장될 수 있다.113) 반면, 프라이버시

침해와 관련해서 시정명령의 내용은 훨씬 간단하다. 독일 페이스북 사건에서와

같이 사용자의 데이터결합금지와 같은 행태적 시정명령의 방법으로 프라이버

시침해 관련 착취남용을 규제할 수 있다.

V. 결론

데이터는 현대 디지털 경제에서의 역동적 효율성과 파괴적 혁신(disruptive

innovation)에 필요한 중요한 자원이다. 그러나 데이터의 수집과 활용은 긍정

적인 효과와 더불어 부정적인 효과도 발생시킬 수 있다. 최근 데이터 활용과

관련하여 프라이버시보호의 문제를 개인정보보호법뿐만 아니라 경쟁법의 적용

109) 가격남용에서도 시장지배적 지위와 남용행위의 인과관계 증명이 중요한 요소가 된다.

Renato Nazzini, The Foundations of European Union Competition Law: The
Objective and Principles of Article 102 (Hart 2011) 280.

110) Ibid, pp. 281-282. 유럽연합에서는 착취남용 자체만으로 규제한 사례가 없고, 배제남용을

통해 독점력을 유지・강화하는 결과로 가격남용이 이루어지는 경우 규제가 가능하다.
111) Bailey and John, op cit, p. 931.

112) O’Donoghue and Padilla, op cit, p. 941.

113) Gal, op cit, p. 396.
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가능성에 대해서 논의하기 시작하였다. 개인정보보호와 소비자보호 관련 법률

을 포함하여 경쟁법도 소비자후생을 중심으로 발전해 왔으므로,114) 프라이버시

침해에 대한 경쟁법의 적용은 당연하다고 할 수 있다. 다만, 이와 관련하여 관

련된 법리의 발전이 온전히 형성되지 않은 상황이며, 프라이버시가 소비자후생

에 포함되어야 하는지에 대해서도 다양한 이론과 이견이 존재한다. 그러나 현

대 디지털 경제와 시장에서 프라이버시를 소비자후생에 포함시켜야 한다는 주

장이 유럽을 중심으로 상당히 논의되고 있으며, 프라이버시침해가 착취남용에

포함될 수 있다는 의견이 독일 페이스북 사건과 관련하여 증가하고 있다. 디지

털 경제가 급속도로 발전하는 상황에서 현대 경쟁법은 진화를 할 수밖에 없다.

따라서 디지털 경제 관련 남용행위의 유형화와 범위, 그리고 위법성 판단기준

을 설정하는 것이 필요하다.

시장지배적 사업자의 특별한 의무를 강조하는 유럽연합에서도 최근 판례법

의 발전을 살펴보면, 경쟁의 장점(competition on the merit), 즉 경쟁을 통한

가격, 선택, 품질 및 혁신과 같은 소비자후생증진이 시장지배적 지위남용 관련

경쟁제한성을 판단하는데 중요한 요소로 이해되고 있다.115) 프라이버시가 소비

자후생의 한 요소로 포함이 되는 경우에도 경쟁의 장점이 위법성 심사에 중요

한 부분이 된다. 따라서 디지털 경제에서의 착취남용을 판단하는 기준은 경쟁

의 장점 또는 경쟁의 과정을 중심으로 프라이버시침해를 종합적으로 포함해야

한다.

프라이버시 관련 경쟁법과 다른 법률과의 중복 및 충돌을 방지하기 위해 시

장지배적 지위남용에 대해서만 경쟁법의 적용이 가능해야 한다. 독점적 지위가

없는 일반 사업자의 경우 개인정보보호법에 의해 규율되어야 한다. 또한 유럽

연합 판례법을 중심으로 논의되는 기존 착취남용의 법리에서는 가격남용의 경

우 경제분석을 요하기 때문에, 배제남용과 결합한 착취남용, 즉 누적남용법리

의 방법으로 위법성 판단기준이 발전하고 있다. 경쟁법에서의 공정한 가격은

완전경쟁시장에서 형성된 가격을 의미하는데, 데이터의 경우 데이터거래가 존

재한다는 가정 하에서도 실질적으로 그 가치를 환산하는 것은 어렵다. 프라이

버시의 경우에 현재 경제분석을 통한 위법성 판단기준이 없는 상황에서, 시장

지배적 지위남용금지조항을 적용하게 되면 행태주의적 접근 또는 준당연위법

의 방법으로 규제하게 되며 결국 1종오류(Type I error)를 발생시킬 수 있다.

114) John O. McGinnis and Linda Sun, “Unifying Antitrust Enforcement for the Digital

Age” (2021) 78 Washington & Lee Law Review, p. 362 et seq.

115) Case C-413/14 P Intel v Commission EU:C:2017:632, para 134.
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실제 가격남용과 관련하여 1종오류의 부정적 효과가 2종오류의 효과보다 더

문제가 될 수 있다.116) 특히, 싱글호밍이 아닌 멀티호밍의 상황에서는 지나친

규제로 인한 1종오류의 결과가 훨씬 부정적인 결과를 가져올 수 있다.117)

인공지능의 개발과 발전을 위해서 빅데이터가 필요하며, 사업자들은 이를

위해 다양한 플랫폼 서비스를 무료로 제공하여 개인정보를 수집하고 있다. 일

반적으로 대부분의 소비자는 무료서비스를 원하면서 동시에 강력한 프라이버

시 보호를 기대한다. 그러나 실제 이러한 요구들을 동시에 충족하는 것은 불가

능한 일이며, 최소한의 프라이버시 보호를 통해 역동적 효율성을 증진시킬 수

밖에 없다.118) 결론적으로 가격남용의 법리와 유사하게 프라이버시에 대한 착

취남용금지의 내용도 비교형량의 심사내용으로 규제하는 것이 적절할 것이

다.119)

마지막으로 소비자의 선택이 프라이버시 침해 관련 시장지배적 지위남용 판

단에 중요한 요소가 될 수 있다. 예를 들어 독일 페이스북 사건에서처럼 상당

수의 사용자가 페이스북의 소셜네트워크 서비스를 사용하는 상황에서 대체할

수 있는 플랫폼 서비스가 존재하지 않는 경우에 프라이버시침해가 발생했다면

이를 디지털 착취남용의 근거로 위법성 판단에 포함할 수 있을 것이다. 다시

말해, 시장지배적 사업자와 동등하게 효율적인 경쟁자(equally efficient

competitor)가 시장에 진입할 수 없는 상황에서 착취가 발생하는 경우 프라이

버시침해는 경쟁법의 규제대상이 되어야 한다.120) 따라서 프라이버시보호와 관

련된 시장지배적 지위남용금지는 특별법적 성격을 가질 수밖에 없다. 특히 기

존 가격 관련 착취남용에 대한 경쟁법의 적용은 경쟁당국의 재량권으로 집행

되고 있다.121) 프라이버시 관련 착취남용의 경우도 실제 집행에서는 경쟁당국

의 재량을 중심으로 기존 가격남용금지 집행과 유사한 결과를 낳을 수 있다.

그러나 프라이버시가 소비자후생에 포함되고 시장지배적 지위남용금지규정을

적용할 수 있는 가능성만으로도 디지털 경제에서 현대 경쟁법의 역할을 충분

히 수행할 수 있을 것이다.

116) Gal, op cit, p. 418.

117) O’Donoghue and Padilla, op cit, p. 939.

118) Ibid, p. 1099.

119) Ibid, p. 889.

120) Lianos, et al., op cit, 1228.

121) Richard Whish and David Bailey, Competition Law (9th edn, Oxford University Press
2018) 735.
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[Abstract]

Modern Competition Law of Exploitative Abuse in the Digital Economy

from a Comparative Perspective

122)Yo Sop Choi*

Data is one of the most important sources for the development of dynamic

efficiency and disruptive innovation in the era of digital economy. Collecting

and processing data has caused not only positive outcomes but also negative

results in our modern society: this has brought competition law issues. In

particular, some argue that privacy is a part of consumer welfare, and

competition law should be applicable to the case of infringement of privacy

protection, especially where the undertaking holds a market-dominant position.

The German Facebook case, which is in front of the Court of Justice of the

European Union, indicates a possible application of competition law against

any harm to consumer welfare, including privacy, and the type of privacy

infringement may fall within the category of exploitative abuse.

To discuss possible implementation of competition law to privacy case, it is

essential to discuss the typology of abuse of market dominance, focusing on

the types of exploitative abuse. The current approach to consumer welfare

indicates its focus of price, quality, choice, and innovation. In addition, some

critics argue that privacy in the sector of digital economy should be considered

as consumer welfare. It is timely to discuss the assessment standard for

privacy infringement under competition law. In effect, there is a possibility of

the overlap between competition law and data protection law when competition

law of abuse of market dominance is applied to the privacy infringement

cases. Therefore, it is important to establish a standard for appraising

exploitative abuse of privacy by looking at the existing competition law

approaches to excessive pricing that is the typical exploitative abuse.

* PhD in Law. Associate Professor, Division of Language & Diplomacy at Hankuk

University of Foreign Studies.
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This article provides a number of suggestions for assessing abuse of market

dominance relating to privacy as follows. First, competition law should be

applicable to the privacy case relating to abuse of market dominance. In

other words, the rule on unfair trade practices should not be considered as an

option, thereby to avoid any possible conflicts between competition law and

data protection law. The competition rule can be applied to the case of a super

platform or digital gatekeeper. Second, a privacy infringement itself cannot be

an automatic violation of competition law. It is necessary to consider cumulative

abuse, which means that a competition authority needs to provide other

evidences of exclusionary effects. Third, the test of alternative services or

existence of multi-homing is essential in the assessment. The lack of

competition in the market is the crucial proof of abuse of market dominance

relating to privacy.

It is beyond doubt that privacy has become one of the most important

parts in the market competition of the digital economy. Data is the source of

digital competition. Therefore, the trade-off or balance between privacy

protection and dynamic efficiency should be the important part in assessing a

violation of competition law. In addition, to solve a potential overlap problem

of competition law and data protection law, the scope of competition law to

privacy should be limited to the case of abuse of market dominance rather

than of unfair trade practice.

Keywords : competition law, abuse of market dominance, exploitative abuse, 
excessive pricing, digital economy, online platform, gatekeeper, 
privacy 


