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논 문 개 요

21세기에서 예술은 인간의 창작적 결과로서의 가치뿐만 아니라 문화산

업이라는 개념과 함께 경제적 이익을 창출하는 중요한 분야로 자리매김하

고 있다.또한 예술에 대한 가치 판단과 그에 따르는 경제적 이익은 국제

통상 문제로 발전하며 그 중요성이 더해지고 있다.이러한 상황에서 국제

통상 관련 저작권 문제는 저작권법과 국제통상법이 더 이상 별개의 독립된

분야가 아니며,기존의 분리된 연구 방식으로는 변화된 저작권 문제를 다

루는 것에 한계가 있음을 보여준다.우리나라의 경우,경제 분야에서 문화

예술 산업의 비중이 커지면서 저작권 자체에 대한 인식은 일반화되었으나

국제통상 분야에서의 저작권에 대한 관심과 연구는 부족한 것이 사실이다.

특히 우리나라의 저작권 보호 제도는 한-미 FTA 협정과 한-EU FTA 협

정의 저작권 분야 협상 결과로 인해 더욱 강화될 전망이어서 국제통상법상

의 저작권 해석 문제에 대한 연구가 더욱 중요한 시점이다.그리고 저작권

자 및 저작인접권자의 권리보호가 강화됨에 따라 일반사용자가 저작물을

이용하고 접근하는 폭이 좁아지게 되었는데,이는 권리자와 이용자의 이익

불균형 문제를 야기할 우려가 있다.따라서 저작권의 제한과 예외에 대한

구체적이고 합리적인 기준이 필요하며,이를 위해 공정이용의 법리와 저작

권 제한 3단계 테스트에 대한 실질적인 검토가 요구된다.특히 저작권 제

한 3단계 테스트는 저작권 관련 최초의 국제협약인 베른협약 제9조에 규정

되었던 내용으로 WTO TRIPs협정 제13조에도 규정되어 있으며,2000년

미국저작권법 사건의 패널보고서를 계기로 국제적인 저작권 제한기준으로

확립되어 이후 WCT,WPPT에도 저작권의 제한과 예외 규정으로 명문화

되었다.저작권의 제한과 예외는 한-미 FTA 저작권 분야 협상 결과 우리

나라에 새롭게 도입되는 일시적 복제권과 관련이 깊으며 일시적 복제권의

제한 및 예외 기준을 마련하는 데에 있어서 포괄적인 공정이용의 법리를
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도입할 것인지 여부 및 구체적인 제한기준의 설정은 각국의 입법례를 참고

하여 국제적인 조화를 이루는 것이 바람직할 것이다.그리고 한-EU FTA

저작권 분야 협상의 주요쟁점 중에서는 공연보상청구권이 저작권의 제한

및 예외와 관련하여 논의될 수 있는데,EU측의 요구 철회로 최종 협정문

에는 명문의 규정을 두지 않았지만 저작권자와 저작인접권자의 균형 잡힌

권리보호를 위해 국제적인 도입이 필요한 제도이다.특히 공연보상청구권

의 제한과 예외에 있어서는 저작권 제한 3단계 테스트 중,세 번째 요건인

“권리자의 정당한 이익을 불합리하게 침해하지 않을 것”이 중요하게 고려

되어야 한다.저작권의 제한과 예외에 대한 연구는 저작권 관련 국제통상

분쟁을 이해하는 데에 큰 의미가 있을 것으로 판단되며 분쟁 발생을 예방

하는 효과를 가져 올 것으로 기대된다.
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제1장 서론

제1절 연구 목적과 필요성

21세기에서 예술은 창작적 가치뿐만 아니라 문화예술 산업이라는 개념과

함께 경제적 이익을 창출하는 중요한 분야로 자리매김하고 있다.또한 예술

에 대한 가치 판단과 그에 따르는 경제적 이익은 국제통상 문제로 발전하며

그 중요성이 날로 더해지고 있다.이러한 상황에서 국제통상 관련 저작권 문

제는 저작권법과 국제통상법이 더 이상 별개의 독립된 분야가 아니며,기존

의 분리된 연구 방식으로는 변화된 저작권 문제를 다루는 것에 한계가 있음

을 보여준다.따라서 저작권과 국제통상에 관한 논의는 저작권의 통상 문제

라는 새로운 시선으로 재조명될 것이 요구되고 있다.

이와 같이 저작권 분야와 국제통상 분야가 상호 영향을 주고받으며 밀접

한 관계를 형성해 나가는 것은 문화예술의 경제적 가치가 강조되고 국제무역

의 범위가 날로 다양해지면서 더욱 심화될 것으로 보인다.또한 국제화 시대

를 살고 있는 지금 우리에게 저작권 문제는 단지 국내에만 그치는 것이 아닌

국제적 이슈로 대두되고 있으며,유럽과 미국 등 소위 문화선진국에서는 이

미 그 논의가 활발하게 진행되어 국제적 차원의 저작권에 대한 연구가 상당

히 발전되어 있다.예를 들어 유럽연합(EuropeanUnion:이하 ‘EU’라 함)의

경우,유럽연합위원회(EuropeanCommission)의 ‘디지털 보존,저작권 미확인

저작물 및 절판된 저작물에 관한 2007년 보고서(ReportonDigitalPreservation,

OrphanWorks,andOut-of-PrintWorksof2007)’에서 저작권 문제의 투명

성을 향상시키고 미확인 저작물(OrphanWorks)1)문제의 확산을 예방하기

위한 해결책을 제시한 결과,2008년에 저작권미확인저작물의실사가이드라인

1)미확인 저작물이란 역사적인 출판물,사진,편지,음반 및 영화 필름 등 저작권자를 확인할 수 없거나 찾

을 수 없는 저작물을 의미한다.김희은·우유선,“유럽 저작권계의 다양한 움직임”,『방송/콘텐츠 동향과

분석』,제7호 통권294호(2009.2),10쪽.
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에대한양해각서(Memorandum ofUnderstandingonDiligentSearchGuidelines

forOrphanWorks)가 체결되었고2),저작권보호기간지침3),대여권및대출권지

침4),추급권지침5),정보화사회지침6),컴퓨터프로그램지침7)등 directive를 시행함

으로써 EU 저작권법의 통일화를 위해 힘쓰며 저작권 보호 수준의 향상을 위

해 적극적인 노력을 하고 있다.8)그리고 미국은 디지털밀레니엄저작권법(Digital

Millennium CopyrightActof1998:이하 ‘DMCA’라 함)9)에 의하여 기술적

보호조치와 저작권관리정보의 보호 및 온라인서비스제공자의 책임 제한 등을

신설 또는 개정하여 디지털화된 사회에서의 저작권 문제에 보다 효과적으로

대처할 수 있도록 준비하였다.

반면 우리나라의 경우,문화예술 산업의 비중이 증가하면서 저작권 자체

에 대한 인식은 일반화되고 있으나 여전히 국제통상 분야에서의 저작권에 대

한 관심과 연구는 부족한 것이 사실이다.문화예술 분야의 국제교류가 날로

빈번해지고 물질적 교류를 넘어 문화콘텐츠의 적극적 교류가 이루어질 것으

로 기대되는 앞으로의 국제 환경에서,특히 성장 가능성이 높은 다양한 문화

2)앞의 주.

3)DIRECTIVE2006/116/EC OFTHEEUROPEAN PARLIAMENT AND OFTHE COUNCILof12

December2006onthetermofprotectionofcopyrightandcertainrelatedrights,OJL372of27.12.2006.

4)DIRECTIVE2006/115/EC OFTHEEUROPEAN PARLIAMENT AND OFTHE COUNCILof12

December2006onrentalrightandlendingrightandoncertainrightsrelatedtocopyrightinthe

fieldofintellectualproperty,OJL376of27.12.2006.

5)DIRECTIVE2001/84/ECOFTHEEUROPEANPARLIAMENTANDOFTHECOUNCILof27

September2001ontheresalerightforthebenefitoftheauthorofanoriginalworkofart,OJL272of

13.10.2001.

6)DIRECTIVE2001/29/ECOFTHEEUROPEANPARLIAMENTANDOFTHECOUNCILof22May

2001ontheharmonisationofcertainaspectsofcopyrightandrelatedrightsintheinformationsociety,

OJL167of22.6.2001.

7)DIRECTIVE2009/24/ECOFTHEEUROPEANPARLIAMENTANDOFTHECOUNCILof23April

2009onthelegalprotectionofcomputerprograms,OJL111of5.5.2009.

8)유럽공동체(EuropeanCommunity,이하 ‘EC’라 함)는 상이한 회원국의 제도를 통일하기 위한 여러 가지

법적 장치를 가지고 있는데 지침 혹은 준칙으로 번역되는 directive는 EC의 이사회와 유럽의회가 창설

하는 공동체법의 2차적 연원으로서 저작권 제도 통일에 이용되고 있다.박덕영·이일호,『국제저작권과

통상문제』 (세창출판사,2009),238쪽.

9)DMCA는 1996년에 채택된 세계지적재산권기구(WIPO)의 WIPO저작권조약(WCT)과 WIPO실연·음반조

약(WPPT)의 이행,그리고 디지털 시대의 새로운 저작권 보호를 모색하기 위해 1998년 10월에 제정되었

으며,온라인 저작권을 강화하고 이를 방해하는 기술 개발을 불법화하는 것을 주된 내용으로 하고 있다.

규정 전문은 http://www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf참고,2011.9.13.최종확인.
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콘텐츠를 보유하고 있는 우리에게 무역 관련 저작권에 관한 깊이 있는 연구

의 필요성은 두 말할 나위가 없다.10)또한 앞으로 발생할 수 있는 저작권 관

련 국제분쟁에 대한 준비가 부족한 것은 결과적으로 문화예술 산업의 국제경

쟁력을 떨어뜨릴 가능성이 높기 때문에 이에 대한 논의도 필요한 시점이다.

이러한 시점에서 저작권의 경제적·통상적 입지를 저작권법적 측면과 국제통

상법적 측면에서 검토하는 것은 상당한 의미가 있다고 생각한다.

또한 저작권 보호가 강화됨에 따라 해당 권리의 제한과 예외 기준도 중

요하게 고려된다.기술의 발전은 저작권 보호의 내용과 범위를 변화시킬 뿐

아니라 저작권의 제한과 예외에도 영향을 미치는 것으로,특히 디지털화 되

는 현재 상황에서 저작권의 제한과 예외에 대한 재검토는 어느 때보다 필요

하다고 할 수 있다.따라서 변화된 저작권 보호 환경에서 저작권의 제한과

예외 기준이 어떻게 기능하고,이러한 변화가 저작권의 제한과 예외에 미치

는 영향은 어떠한지에 대한 연구는 의미 있는 작업이 될 것이다.나아가 저

작권의 제한과 예외에 대한 구체적이고 실질적인 논의는 저작권 분쟁의 소지

가 있는 부분에 대한 대비를 가능하게 하여 저작권 관련 분쟁의 발생을 예방

하는 효과도 가져올 것이다.

따라서 본 논문에서는 저작권의 발전과정을 바탕으로 국제통상 분야에서

의 저작권의 중요성을 강조하고 국제통상법상 저작권의 제한 및 예외 규정에

대한 재검토와 발전방향에 대한 논의를 목적으로 한다.이를 위해 먼저 저작

권의 일반이론을 살펴본 후,세계무역기구(WorldTradeOrganization:이하

‘WTO’라 함)무역관련지적재산권협정(Trade-RelatedAspectsofIntellectual

PropertyRights:이하 ‘TRIPs협정’이라 함)상의 실제 분쟁사례를 분석하여

WTO가 해석하는 저작권의 주요쟁점을 살펴보고,한국-미국 자유무역협정

10)소위 ‘one-source,multi-use’라고 하는 문화콘텐츠의 다발적 성장에서 한 국가의 문화산업이 세계를 무

대로 경쟁할 때,건강한 ‘one-source’의 일차적 조건은 그 국가의 오랜 역사,전통문화,차별화된 개성

등에서 비롯된다.아직 문화산업적으로 다듬어지지 않은 다양한 전통문화와 각종 예술작품의 모티브가

될 것으로 기대되는 고유 정서가 풍부한 우리나라는 국제문화예술 분야에서의 콘텐츠 경쟁력이 높을 것

으로 기대된다.
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(Korea-USFreeTradeAgreement:이하 ‘한-미 FTA협정’이라 함)11)과 한국

-EU자유무역협정(Korea-EUFreeTradeAgreement:이하 ‘한-EU FTA 협정’

이라 함)12)저작권 분야의 주요쟁점을 살펴볼 것이다.더불어 저작권의 제한

과 예외에 대한 연구를 통해 앞으로 더욱 강화될 저작권 보호 환경에서의 바

람직한 저작물 이용 방안을 제시할 것이다.

11)한-미 FTA는 2007년 4월 2일에 협상이 타결되었고,2010년 12월 3일에 추가협상이 타결되었다.구체적

인일지는http://www.fta.go.kr/new/ftakorea/kor_usa_daylist.asp?country_idx=19참고,최종수정일 2011.10.7.

12)한-EU FTA는 2010년 10월 6일 정식 서명되었고,2011년 7월 1일에 잠정 발효되었다.구체적인

일지는 http://www.fta.go.kr/new/ftakorea/kor_eu_daylist.asp?country_idx=21참고,최종수정일 2011.7.1.
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제2절 연구 범위 및 방법

본 연구는 국제화되는 저작권 문제를 국제통상법적 측면을 강조하여 검

토한다.이를 위해 제2장에서는 먼저 저작권에 관한 일반적 이론을 여러 문

헌의 비교,검토를 통해 살펴본다.특히 저작권의 역사적 발달 과정을 살펴봄

으로써 저작권 자체 개념을 이해하고,최초의 저작권 관련 국제협약인 문학

및예술작품의보호에관한베른협약(Berne Convention for the Protection of

LiteraryandArtisticWork:이하 ‘베른협약’이라 함)13)을 필두로,저작인접권

관련 국제협약인 실연자음반제작자및방송기관의보호에관한로마협약(International

ConventionfortheProtectionPerformers,ProducersofPhonogramsand

Broadcasting Organizations,RomeConvention:이하 ‘로마협약’이라 함)14),

국제연합교육과학문화기구(UnitedNationsEducational,ScientificandCultural

Organization:이하 ‘UNESCO’라 함)에 의한 세계저작권협약(UniversalCopyright

Convention:이하 ‘UCC’라 함)15),WTOTRIPs협정16),WIPO저작권조약(WIPO

CopyrightTreaty:이하 ‘WCT’라 함)17),WIPO실연·음반조약(WIPOPerformances

andPhonogram Treaty:이하 ‘WPPT’라 함)18)등 저작권 관련 국제규범을 개

13)베른협약은 1886년 9월 9일 스위스 베른에서 채택되었고,2011년 현재 164개국이 가입하였다.

우리나라는 1996년 5월 21일 동 협약에 가입하여 1996년 8월 21일부터 효력이 발생하였다.

http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/details.jsp?treaty_id=15,

http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/parties.jsp?treaty_id=15&group_id=1,2011.10.13.최종확인.

14)로마협약은 1961년 10월 26일 이탈리아 로마에서 채택되었고,2011년 현재 91개국이 가입하였다.

우리나라는 2008년 12월 18일 동 협약에 가입하여 2009년 3월 18일부터 효력이 발생하였다.

http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/details.jsp?treaty_id=17,

http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/parties.jsp?treaty_id=17&group_id=1,2011.10.13.최종확인.

15)UCC는 1952년 9월 6일 스위스 제네바에서 채택되었고,1955년 9월 16일 발효되었다.우리나라는

1987년 7월 1일 동 조약에 가입하여 1987년 10월 1일부터 효력이 발생하였다.

http://portal.unesco.org/en/ev.php-URL_ID=15381&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html#SI

GNATURE,2011.10.13.최종확인.

16) WTO TRIPs협정은 1994년 4월 15일 모로코 마라케쉬에서 채택되어 1995년 1월 1일부터 효력이 발생

하였다.http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/27-trips_01_e.htm,2011.10.13.최종확인.

17)WCT는 1996년 12월 20일 스위스 제네바에서 채택되었고,2002년 3월 6일 발효되었다.2011년 현재

89개국이 가입하였고,우리나라는 2004년 3월 24일 동 조약에 가입하여 2004년 6월 24일부터 효력이

발생하였다.http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/details.jsp?treaty_id=16,

http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/parties.jsp?treaty_id=16&group_id=1,2011.10.13.최종확인.

18)WPPT는 1996년 12월 20일 스위스 제네바에서 채택되었고,2002년 5월 20일 발효되었다.2011년 현재
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관하면서 저작권 개념이 국제적으로 확대되는 과정과 그 내용이 시대적 요구

에 따라 점차 구체화되는 과정을 살펴볼 것이다.또한 저작권 관련 국제협약

의 기본원칙을 살펴보면서 저작권 규범이 다루고 있는 실질적 보호 내용을

연구하고 저작권이 궁극적으로 지향하는 바를 알아본다.그리고 1967년에 설

립된 세계지적재산권기구(World IntellectualProperty Organization: 이하

‘WIPO’라 함)19)의 설립목적과 주요업무에 대하여 개관함으로써 본 논문에서

본격적으로 다루게 될 저작권의 보호와 국제통상 문제를 이해하는 데에 기초

가 되는 배경지식을 선행할 것이다.다음으로 저작권의 일반적 고찰에서 나

아가 국제통상법적 측면에서의 저작권을 살펴본다.이를 위해 먼저 기존의

저작권이 국제통상 문제로 확대되는 것에 따른 국제적 동향에 대해 언급하고

WIPO에 의한 저작권 보호와 WTO TRIPs협정에 의한 저작권 보호를 비교

하면서 TRIPs협정 발효 이전의 저작권 보호가 TRIPs협정 발효 이후 어떻

게 변화되었는지 알아볼 것이다.또한 저작권이 TRIPs협정으로 다루어지기

전,WIPO에 의해 관련 분쟁을 해결하던 방식에서 나아가 TRIPs협정 발효

이후,WTO 분쟁해결제도에 의해 관련 분쟁을 해결하게 되면서 나타난 커다

란 변화에 대하여 살펴본다.

제3장에서는 다자간 무역체제에서 보는 저작권의 국제통상법적 쟁점을

살펴볼 것이다.이를 위해 실제 무역관련 저작권 분쟁 사례를 분석하면서 앞

서 이론적으로 살펴본 저작권과 WTO 분쟁해결제도에 대한 연구를 심화할

것이다.과거 관세및무역에관한일반협정(the GeneralAgreementon Tariffs

andTrade:이하 ‘GATT’라 함)이후 WTO 체제가 출범하면서 가장 성공적

으로 평가되는 부분이 분쟁해결제도 부분인데,이는 저작권 분야에서도 마찬

89개 국이 가입하였고,우리나라는 2008년 12월 18일 동 조약에 가입하여 2009년 3월 18일부터 효력이

발생하였다.http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/details.jsp?treaty_id=20,

http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/parties.jsp?treaty_id=20&group_id=1,2011.10.13.최종확인.

19)WIPO는 1967년 7월 14일 스웨덴 스톡홀름에서 WIPO설립협정 채택에 의해 설립되었고,1974년 12월

17일 UN의 전문기구가 되었다.WIPO설립협정은 1970년 4월 26일부터 효력이 발생하였다.2011년 현재

184개국이 WIPO설립협정에 가입하였으며,우리나라는 1978년 12월 1일 동 협정에 가입하여 1979년 3월

1일부터 효력이 발생하였다. http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/details.jsp?treaty_id=1,

http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/parties.jsp?treaty_id=1&group_id=1,2011.10.13.최종확인.
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가지이다.이와 관련하여 지금까지 다자간 무역체제에서 발생한 저작권 관련

사건 중에 유일하게 패널보고서가 채택된 미국 저작권법 제110조 제5항 사건

(United States-Section 110(5)ofthe US CopyrightAct,WT/DS160/R,

2000.6.15:이하 ‘미국저작권법 사건’이라 함)을 분석함으로써 국제분쟁 사례에

서의 저작권법의 적용과 WTO 분쟁해결제도의 역할을 살펴본다.특히,미국저

작권법 사건 이후 저작권 제한 3단계 테스트가 저작권의 제한과 예외의 국제

적 기준으로 정립하게 되었으므로 이 분쟁 사례를 연구하는 것은 앞으로 발

생 가능한 저작권의 국제통상 분쟁해결을 이해하는 데에 있어 큰 의미가 있

을 것으로 생각된다.미국저작권법 사건을 연구·분석하기 위해서는 실제 패

널보고서를 참고하여 패널의 해석을 자세히 검토하는 것에 중점을 둔다.

이어서 제4장에서는 양자간 무역체제에서 보는 저작권의 국제통상법적

쟁점에 대한 논의를 위해 실제 FTA 협상 결과를 살펴본다.세계무역시장이

점차 단일화되면서 양자간 무역체제의 모습이 확대되고 있는데,그에 따라

FTA에 대한 논의도 활발히 이루어지고 있다.이미 많은 FTA가 발효되어

시행 중에 있고,논의 및 협상이 진행되고 있는 FTA 또한 여럿이다.20)이와

같은 상황에서 우리나라는 현재 단일시장 최대 규모라고 할 수 있는 EU,미

국과의 FTA가 잠정발효 및 발효 예정에 있다.따라서 제4장에서 살펴볼 양

자간 무역체제에서의 저작권 문제는 한-미 FTA 협정과 한-EU FTA 협정에

집중될 것이다.한-미 FTA 협정과 한-EU FTA 협정에 나타나는 저작권 관

련 주요쟁점을 중심으로 관련 조항을 비교·분석하고 실제 양자간 무역체제에

서 저작권이 어떻게 다루어지고 있는지에 대한 연구와 함께 협상 결과가 우

리나라의 저작권 분야에 미칠 영향에 대해 검토한다.또한 한-미 FTA 협정

과 한-EU FTA 협정의 저작권 보호규정에 나타나는 차이점을 통해 도출되

20)우리나라의 경우,이미 발효 중인 FTA로는 한-칠레 FTA,한-싱가포르 FTA,한-EFTA(유럽자유무역

연합)FTA,한-ASEAN(동남아시아국가연합)FTA,한-인도 CEPA,한-EUFTA,한-페루 FTA가 있

고,협상이 타결된 상태로 발효를 앞두고 있는 FTA로는 한-미 FTA가 있다.그밖에 협상 중인 FTA는

한-캐나다 FTA,한-멕시코 FTA,한-호주 FTA,한-뉴질랜드 FTA,한-콜롬비아 FTA,한-터키 FTA

가 있고,공동연구 및 여건 조성 중인 FTA는 한-일 FTA,한-중 FTA,한-중-일 FTA,한-러시아

FTA등이 있다.구체적인 내용은 http://www.fta.go.kr/new/index.asp참고.2011.10.13.최종확인.
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는 문제점과 그 대응방안에 대한 논의를 진행하고 바람직한 저작권 제도의

성립을 위해 필요한 발전방향을 제시한다.

그리고 제5장에서는 저작권의 제한과 예외 규정에 대해 구체적으로 살펴

본다.현재 우리나라 저작권 분야는 EU,미국과의 FTA 협상 결과에 따라

새로운 저작권 제도의 도입 및 수정이 불가피한 상황이다.이러한 변화는 저

작권자의 권리가 더욱 강력하게 보호되는 것으로서,이에 대응하여 해당 권

리의 제한 및 예외에 대한 논의 또한 필요한 시점이다.즉 미국저작권법 사

건 패널보고서를 통해 국제적 기준으로 확립된 저작권 제한 3단계 테스트에

대한 구체적이고 실질적인 논의가 어느 때보다 중요한 것이다.이를 위해 먼저

저작권 관련 국제협약이 규정하고 있는 저작권의 제한과 예외 규정들을 살펴

보고,저작권 제한 3단계 테스트의 구체적 내용 및 의의를 검토한다.

또한 한-미 FTA 협상과 한-EU FTA 협상 결과,저작권의 제한과 예외

와 관련하여 중요한 쟁점인 일시적 복제권과 공연보상청구권에 대해 구체적

으로 살펴본다.한-미 FTA 협정문과 한-EU FTA 협정문상 저작권의 제한

과 예외 규정은 기존의 저작권 제한 3단계 테스트를 그대로 따르고 있는데,

각국은 저작권 제한 3단계 테스트 기준에 대해 이를 준수할 의무만 가질 뿐

구체적인 방법에 대해서는 국내법으로 정할 수 있게 되어 있다.따라서 각

협정의 발효를 앞두고 있는 우리나라의 경우,저작권 제한의 구체적 기준 마

련이 일시적 복제권의 도입과 공연보상청구권의 도입에 있어서 무엇보다 시

급한 때이다.

마지막으로 저작권의 보호목적과 함께 저작권의 제한과 예외의 중요성을

다루는 것은 문화예술 산업의 비중이 증가될 것으로 기대되는 앞으로의 사회

에서 유익한 연구가 될 것이며,저작권자의 권리보호와 일반사용자의 저작물

이용·접근의 이익균형을 위해서도 활발하게 연구되어질 필요가 있음을 강조

하고 바람직한 저작권 제도의 성립을 위한 대응방안을 제시하면서 본 논문을

마칠 것이다.
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본 연구를 진행하는데 있어서 주된 연구방법은 문헌 비교가 될 것이고,

그 문헌은 2차 자료가 중심이 될 것이다.그러나 가능한 한 1차 자료에 집중

할 수 있도록 노력하였다.또한 본 논문은 문화예술 분야에서의 국제통상법

적 쟁점에 관한 내용을 중점적으로 다루기 때문에 지적재산권 전반을 다루지

않고 저작권에 집중한다는 것을 미리 밝힌다.
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제2장 저작권의 이론적 배경과 국제적 보호 및 변화

제1절 개관

Ⅰ.저작권의 정의와 특징

1.지적재산권

지적재산권(IntellectualPropertyRights)은 인간의 지적 창작물을 보호하

는 무체의 재산권으로 크게 산업재산권(IndustrialPropertyRights)과 저작권

(Copyright)으로 나뉜다.산업재산권이란 산업영역에서 창작자의 창작물에 대

한 경제적 가치를 보호하는 것을 본질로 하며,창작자에게 일정 기간 독점

적·배타적 권리를 부여한다.1)산업재산권보호에관한파리협약(ParisConvention

fortheProtectionofIndustrialProperty:이하 ‘파리협약’이라 함)2)제1조 제

2항은 산업재산권의 보호대상을 특허(patent),실용신안(utilitymodel),디자

인(industrialdesign),상표(trademark),상호(tradename),원산지표시,또는

원산지명칭 및 부정경쟁의 방지 등으로 정의하고 있다.3)그 외에 지리적 표

시(geographicalindication),영업비밀(tradesecret)등도 산업재산권으로서

보호된다.4)

1)이규호,『저작권법』,(진원사,2011),17쪽.

2)파리협약은 산업재산권의 국제적 보호를 위한 최초의 국제협약으로 1883년 3월 20일 프랑스 파리에서

채택되었다.2011년 현재 회원국은 173개국이고 우리나라는 1980년 2월 1일 동 협약에 가입하여 1980년

5월 4일부터 효력이 발생하였다.http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/details.jsp?treaty_id=2,

http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/parties.jsp?treaty_id=2&group_id=1,2011.10.13.최종확인.

3)특허권은 기술적 사상의 창작으로서 발명에 대하여 부여되는 권리이고,실용신안권은 물품의 형상,구조,

조합의 고안에 대하여 부여되는 권리를 의미하며,디자인권은 물품의 외관인 디자인을 보호하는 권리이

고,상표권은 기업이 판매하려고 하는 상품의 이미지를 보호하는 것을 의미한다.김정완·김원준,『지식

재산권법』,개정판 (전남대학교출판부,2011),28쪽.

4)구체적인 정의 및 분류는 최경수,『저작권법 개론』,(한울,2010),21쪽 참고.
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2.저작권

저작권(copyright)이란 창작자가 자신의 사상과 감정을 표현하여 창작한

저작물5)에 대해 갖는 인격적·재산적·배타적 권리이다.이는 법에 근거하여

부여되는 권리로서 이때 창작자를 ‘저작자’라 하고,6)저작자는 자신의 저작물

을 다른 사람이 이용하는 것(복제,공연,전시,방송 또는 전송 등)을 허락하

거나 금지할 수 있는 권리의 주체가 된다.

저작권은 저작인격권과 저작재산권으로 구분할 수 있는데 저작인격권7)은

공표권,성명표시권,동일성유지권 등 저작물에 투영된 저작자의 인격적 가치

를 보호하는 권리이다.저작인격권은 원저작자의 일신전속권으로 권리의 양

도 및 상속이 불가능하다.반면 저작재산권은 복제권,공연권,방송권,전송

권,전시권,배포권,대여권 등 경제적 교환성이 있는 권리로서 권리의 양도

및 상속이 가능하다.따라서 저작권의 양도 및 상속을 이야기할 때에는 저작

재산권만을 의미하는 것으로 이해하면 된다.그리고 배타적 권리로서의 저작

권은 저작권법이 지향하는 목적과 일맥상통한다고 볼 수 있는데,저작자의

배타적 권리를 인정하고 보호하는 것은 저작자가 예술 작품을 창작하고 작품

5)저작권의 대상인 저작물은 일반 재산권의 대상이 되는 동산 또는 부동산과는 달리 인간의 정신적 표현

의 결과물로서 보고,듣고,느끼는 것에 의해 그 존재가 부각되며,반드시 물리적인 형태를 조건으로 하

지 않는다.예)소설,시,음악,미술,공연 등.

6)저작자와 저작권자는 동의어가 아니다.저작자(author,Urheber,auteur)는 창작활동을 통해 자신의 저작

물에 대한 권리를 원시적으로 취득하는 주체이나,저작권자(copyrightholder,Rechtsinhaber)는 양도 등

을 통해 저작권을 취득한 자까지 포함하는 개념이다.박덕영·이일호,『국제저작권과 통상문제』,(세창출

판사,2010),1쪽.

7)저작인격권은 자연권 사상에 바탕을 둔 개념으로 저작물에 녹아있는 사상과 인격은 저작자의 것이므로

이에 대한 권리와 이익은 저작자의 인격적 차원으로 보호될 필요가 있다는 것에 착안한 개념이다.존

로크는 저작인격권은 법률에 의한 것이 아니라 천부적인 것이라고 주장하면서 저작인격권은 저작자의

인격을 보호하기 위한 것으로서 천부적인 권리를 체계적으로 기록한 것이라고 하였다.이러한 자연법적

사상은 17세기 독일,프랑스에도 영향을 끼쳤다.서달주,『한국저작권법』,(박문각,2007),50쪽.이후

18세기 법이론가에 의해 저작자의 독창적 창작에 가치를 부여함으로써 책이라는 물리적인 대상과 책 속

에 담긴 사고의 표현을 구별하기 시작하였고 책이라는 물리적인 대상은 저작자의 재산이 아니지만 독창

적으로 책 속에 담긴 사고 표현은 저작자 개인의 저작인격권이라는 개념으로 정리되었다.즉 저작자는

그가 만든 저작물에 대해 저작자의 명예와 인격적 이익을 보호하기 위한 권리를 인정받기 시작한 것이

다.류종현,『현대 저작권의 쟁점과 전망-1인 1미디어 시대 이용자와 저작자의 새로운 권리와 한계』,

(커뮤니케이션북스,2008),7쪽.
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활동을 유지하는 동기와 의욕을 자극하고 다양한 문화콘텐츠의 생성을 촉진

하여 결과적으로 문화예술 활동이 풍부해지고 사회적 부가가치 창출에 긍정

적인 영향을 미치는 원동력이 된다.

또한 저작권의 범위를 확대해보면 저작권에 인접한 권리로서 저작인접권

이 있는데,저작인접권이란 말 그대로 저작권과 유사한 또는 이에 관련된 권

리를 의미하는 것으로 저작물을 해석하고 전달하는 사람에게 부여되는 권리

이다.8)이러한 저작인접권의 권리 주체를 저작인접권자라고 하는데,저작권

법상 저작인접권자로 보호되는 권리 주체는 실연자9),음반제작자10),그리고

방송사업자11)이다.

Ⅱ.저작권의 발달(역사적)과정

1.저작권 개념의 성립

저작권에 대한 실질적인 논의는 1455년 구텐베르크의 금속활자 발명으로

부터 시작되었다.인쇄기술의 발달로 인해 저작물의 대량생산과 복제가 가능

해지면서 저작자와 출판자는 저작물에 대한 재산권을 보호해야 할 필요성을

인식하게 되었다.그 결과 출판물에 대한 검열과 통제가 시작되었고 그러한

8)저작인접권이라는 개념이 등장한 시기는 분명하지 않다.다만,1936년 오스트리아 저작권법에 관련 권리

자의 보호에 대한 규정이 최초로 도입되었고,최경수·오기석,『디지털 방송과 저작권법』,(서울:문화관

광부,2003.),42쪽.1941년 이탈리아 저작권법 제80조 이하에서 인접권(dritticonessi)이라는 개념을 최초

로 도입하여 사용하였고,박덕영·이일호,앞의 책,155쪽.1948년 베른협약 개정을 위한 브뤼셀 외교회의

에서 동 개념을 채택한 것으로 알려지고 있다.박영길,“저작인접권제도에 관한 사설적 검토”,『지적재산

권의 현재와 미래』,한국산업재산권법학회,2004,169쪽.

9)저작권법 제2조 4호.실연자란 저작물을 연기·무용·연주·가창·구연·낭독 그 밖의 예능적 방법으로 표현하

거나 저작물이 아닌 것을 이와 유사한 방법으로 표현하는 실연을 하는 자를 말하며,실연을 지휘,연출

또는 감독하는 자를 포함한다.

10)저작권법 제2조 6호.음반제작자란 음을 음반에 고정하는 데 있어 전체적으로 기획하고 책임을 지는 자

를 말한다.

11)저작권법 제2조 9호.방송사업자란 방송을 업으로 하는 자를 말한다.우리 법은 무선의 방법과 유선의

방법을 가리지 않고 모두 방송의 개념 내에 포섭하고 있기 때문에 무선방송사업자뿐만 아니라 유선방송

사업자도 방송사업자이고,위성방송도 방송의 일종이므로 위성방송사업자도 방송사업자에 해당한다.최

경수·오기석,앞의 책,301쪽.
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절차를 통과한 출판자에게 군주가 일정한 특권을 부여하는 ‘출판특허제도’가

1486년 이탈리아 베니스에서 시작되어 1500년경에는 유럽으로 확산되었다.12)

즉 인쇄술의 발명은 저작권 개념의 시작에 있어서 ‘기술적 배경’이 되었다고

할 수 있다.

한편 인쇄술의 발명이라는 기술적 배경과 함께 ‘사상적 배경’으로 개인주

의의 발달을 이야기할 수 있다.근대의 저작권은 창작에 대한 보상이라기보

다는 출판하고 발행할 수 있는 권리를 의미하는 것이었다.그러나 출판업자

들의 독점적 권리에 대한 비판이 제기되고 이용자들의 권리가 주장되면서 저

작권법은 점차 권리자와 이용자의 권리가 함께 조화와 균형을 이루는 방향으

로 발전되었다.즉 근대적인 개인주의 사상이 확산되고 개인의 소유권에 대

한 법의식이 발전하면서 저작권이 저작물에 대한 저작자의 권리라는 본연의

모습을 찾아가게 된 것이다.

이렇게 당시 사회의 기술적·사상적 배경을 바탕으로 발전하게 된 저작권

개념은 두 가지로 구분되어 차이를 보이고 있는데 이는 독일,프랑스에서 발

전된 저작인격권 중심의 저작권 개념과 영국에서 발전된 저작재산권 중심의

저작권 개념으로 나누어진다.대륙법계의 저작권 개념은 저작자의 인격권과

재산권이 같이 포섭되어 두 가지의 권리를 주된 내용으로 하면서도 인격적

권리에 좀 더 무게를 싣는다.즉 대륙법계 법 전통은 저작물을 저작자의 인

격적 분신(brainchild)으로 보고 저작권은 저작자의 인격적 창작행위에서 비

롯되는 것이므로 저작물과 저작자는 인격적으로 연결되어 있다고 보았다.13)

반면,영미법계의 저작권법은 저작권을 저작물 생산을 위한 경제적 유인으로

보았기 때문에 주로 저작재산권을 인정하였다.14)이에 따르면 저작권이란 저

작자가 허락하지 않은 작품의 복제로부터 저작권자를 보호하는 것을 의미하

며 저작자가 저작물의 창작에 들인 노력을 침해 받지 않고 창작활동을 유지

12)허희성,『신저작권법 축조해설』,(명문프리컴,2007),1쪽.

13)박덕영·이일호,앞의 책,5쪽.

14)저작권위원회,『실무자를 위한 저작권법』,2007,22쪽.
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하도록 돕는 수단이 된다.따라서 이러한 논리에는 저작자와 저작물 사이에

인격적 연결고리는 존재하지 않는다.15)종합하면,대륙법계 논리는 당연히 존

재하던 저작권을 새롭게 발견하고,사회변화에 적응시킨 것이라고 할 수 있고,

영미법계 논리는 산업적 개념으로 인한 저작권의 확장이라고 할 수 있을 것이

다.16)이는 저작권 보호에 있어서 기본적으로 자연권적 혹은 인격권적 측면을

강조하느냐,아니면 산업적 측면을 강조하느냐에 따라 저작권 자체의 개념과

보호되는 권리에 차이가 있을 수 있음을 보여준다.

2.저작권의 발전

근대적인 의미의 저작권을 규정한 최초의 저작권법은 1710년 영국의 앤

여왕법(Anactfortheencouragementoflearning,byvestingthecopiesof

printedbooksintheauthors,orpurchasers,ofsuchcopies,during the

timesthereinmentioned:이하 ‘앤여왕법’이라 함)이다.17)앤여왕법이 성립되

기 이전 메리 여왕 시대까지 출판업자들은 저작자에게 한 차례의 저작권료를

지급하는 것으로 저작물 출판을 독점할 수 있었다.저작자들은 출판조합 소

속이 아니었기 때문에 직접 책을 만들 수 없었고,책 판매량에 따라 인세를

받을 수도 없었다.그러나 앤여왕법 제정 이후 저작자들은 저작권을 독점적

으로 소유할 수 있게 되었고 14년마다 출판권 계약을 갱신할 수 있었다.즉

앤여왕법은 인쇄술의 발달로 인해 빈번해진 저작물의 무단 복제를 막기 위해

첫 출판 이후 14년간 배타적 권리를 부여하는 것을 규정하여 새로운 저작물

에 대해서 14년간의 보호기간을 정하고 14년이 경과된 저작물은 모두 공적영

15)이러한 영미법계 법 전통은 최초의 저작권법이라고 할 수 있는 1710년 영국의 앤여왕법에 그대로 담겨

있다.앤여왕법에 관해서는 후에 구체적으로 살펴본다.

16)박덕영·이일호,앞의 책,5쪽.

17)앤여왕법은 1710년 4월 10일부터 효력이 발생하였다.영국의 앤여왕법 제정 이후,미국은 1790년 ‘연방

저작권법’을 제정하였고,프랑스는 1793년 ‘문학및예술의소유권에관한법률’,독일은 1871년 제2제국 탄생

과 더불어 ‘제국저작권법’을 제정하였다.이러한 저작권법의 핵심 개념은 그 주체로서 ‘저작자’와 ‘저작권’

이었다.
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역(publicdomain)이 되었으나,저작자가 14년이 경과한 후에도 살아있을 경

우 독점적 출판권은 그 저작자에게 14년의 기간 동안 연장된다고 규정하였

다.이에 따라 저작자는 출판자가 아니더라도 자신의 저작물에 대한 저작권

을 14년 동안 인정받을 수 있었고,이렇게 함으로써 저작물의 불법적인 출판

을 막을 수 있었다.18)

이후 자연권 사상의 영향으로 저작권을 천부적인 권리로 인정하고 모든

저작자들을 동등하게 보호하자는,저작권의 국제적 보호 필요성에 대한 인식

이 생겨나기 시작했다.19)또한 19세기부터 저작물의 국제적 유통이 활발해지

고 서적의 밀무역이 성행하면서 유럽 각국은 저작권의 국제적 보호의 필요성

을 자각하였다.각국은 상호주의에 따라 자국민의 저작물이 외국에서 보호되

는 만큼 상대방 국민의 저작물을 보호하기 위해 양자협정을 체결하였는데,

이는 엄격한 상호주의에 의해 보호수준이 제한적이긴 했으나 내국민대우원칙

이 협정에 반영되기 시작했다는 것에 의미가 있었다.

그 후 1883년 프랑스의 문호 빅토르 위고에 의해 국제협약 체결이 제청

되었고,이 제청에 의해 1886년에 문학·예술 분야 최초의 국제적인 협약으로

서 베른협약이 체결되었다.베른협약이 체결될 때까지 유럽에는 양자협정이

100건 이상 존재했으나,양자협정에 의한 저작권 보호는 각각의 협정 마다

각국의 사정이 반영되었기 때문에 보호수준에서의 차이가 발생하였고,보호

수준이 높은 국가의 국민은 보호수준이 낮은 국가에서 상대적으로 차별을 받

게 되는 문제점이 있었다.이러한 배경에서 베른협약은 내국민대우원칙과 최

소보호수준의 원칙에 입각하여 협약 당사국이 내국인과 외국인과의 차별을

철폐하고 일정 수준의 저작권 보호를 보장하도록 함으로써 저작권 제도의 국

제화를 이끌었다.20)

18)앤여왕법이 저작자보다는 출판자를 위한 법이었다는 의미에서 저작자를 위한 최초의 저작권법은 1791

년 프랑스의 공연권법이라 주장하는 학자도 있다.이 공연권법은 저작자의 동의 없이는 공연이 금지되

고 이를 위반한 경우의 공연 수익은 전액 몰수된다고 규정하였다.허희성,앞의 책,2쪽.

19)앞의 주,9쪽.

20)최경수,앞의 책,36쪽.
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베른협약 이후 로마협약과 제네바음반협약 등 저작권 관련 국제협약이

체결되었고,현대사회에 들어서면서 저작권이 국제통상 분야에서 차지하는

비중이 증가함에 따라 무역 관련 지적재산권협정인 WTO TRIPs협정이 체

결되었으며,디지털 시대에 맞추어 WCT,WPPT 등이 체결되면서 오늘날에

이르렀다.21)각 국제협약의 내용은 본 장의 제2절에서 구체적으로 살펴본다.

3.저작권의 향후 전망

위에서 본 바와 같이 저작권 개념은 인식의 변화 및 기술의 발전과 함께

발달되었다.즉 저작권 제도는 기술의 발달에 따라 보호대상이 늘어나고,이

용형태가 다양해지며 그에 따라 추가적인 권리가 새롭게 생기는 순환구조 속

에서 발전을 거듭하는 것이다.현대사회는 디지털 기술이 빠르게 발전하고

있기 때문에 저작권 보호의 필요성 또한 그에 비례하여 강조되고 있다.특히

디지털 기술로 인한 불법복제물의 대량유통이 합법적인 복제물의 제작 및 유

통을 보호하는 저작권 보호 구조를 위협하기 때문에 그에 대한 대책이 필요

한 시점이다.

현재 저작권법은 디지털화에 의한 저작권 침해를 최소화하기 위해 인터

넷 이용 관련 행위에 관한 새로운 권리를 신설하여 일차적인 대응을 하고 있

고,온라인서비스제공자에게 저작권법상 법적 책임이 존재한다는 점과 일정

한 경우에는 책임이 제한된다는 규정을 명확히 하는 등 다양한 방향의 권리·

의무를 신설 및 개정함으로써 저작권 제도의 정비에 노력하고 있다.22)앞으

로 더욱 중요해질 것으로 기대되는 문화예술 산업은 국제관계에서의 국가경

쟁력을 판단하는 기준이 될 것이며,국가의 경제적 이익에도 큰 영향을 끼칠

것이다.따라서 저작권에 대한 연구는 점점 더 활발해지고 그 중요성이 강조

될 것으로 생각된다.이하에서는 저작권 관련 국제기구의 주요업무와 저작권

21)류종현,앞의 책,9쪽.

22)최경수,앞의 책,43쪽.
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관련 국제협약의 기본원칙 및 보호내용을 살펴보면서 저작권 보호가 국제적

으로 어떻게 시행되고 있으며,저작권을 보호함으로써 궁극적으로 추구하는

목적과 의의는 무엇인지 알아보도록 한다.
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제2절 저작권 관련 국제기구와 국제적 보호

Ⅰ.저작권 관련 국제기구

1.WIPO

(1)설립목적

WIPO는 산업재산권 및 저작권 보호의 중심적 역할을 담당하고 있는 정

부간 국제기구이자 국제연합(UnitedNations:이하 ‘UN’이라 함)경제사회이

사회의 관할 하에 회원국의 지적재산권 문제를 담당하는 전문기구(specialized

agency)이다.23)WIPO 설립협정 제3조는 “WIPO의 목적은 국가간 협조를 통

하여,필요한 경우에는 기타 모든 국제기구와 공동으로 전 세계의 지적재산

권의 보호를 촉진하고,지적재산권에 관한 국제조약 동맹 간의 행정적 협조

를 확보하는 데 있다.”고 하여 WIPO의 설립목적을 명시하고 있다.

(2)조직과 운영

WIPO설립협정에 의하면 WIPO는 총회(GeneralAssembly),회의(Conference),

조정위원회(CoordinationCommittee),사무국(InternationalBureauofWIPO

orSecretariat)으로 구성된다.총회는 WIPO의 최고기관으로서 WIPO가 관할

하는 동맹24)에 가입한 WIPO 회원국으로 구성되고 조정위원회가 지명한 사

23)1893년에 파리협약과 베른협약을 관할하던 별개의 사무국이 하나로 통합되어 지적재산권보호를위한국

제사무국(Bureaux InternatinalauxReunispourlaProtectiondelaProprieteIntellectuelle,영문은

UnitedInternationalBureauxfortheProtectionofIntellectualProperty:이하 ‘BIRPI’라고 함)으로 개

편되었는데,당시 BIRPI는 국제기구가 아니었고 베른협약과 파리협약에서 요구되는 행정적·절차적 업무

만을 담당하였다.그러던 중 1967년 스톡홀름에서 열린 외교회의를 통해 WIPO설립협정이 채택되었고,

1974년 12월 17일에 UN전문기구가 되었다.김정완·김원준,앞의 책,23쪽,

24)WIPO가 관할하는 동맹(Union)은 조약에 기반하며,특정 조약의 가입국으로 구성된다.박덕영·이일호,

앞의 책,19쪽.
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무총장을 임명하며,WIPO 예산과 조약 관련 사무에 관하여 조정위원회와 사

무총장이 제출한 보고서를 검토하고 승인할 권한을 갖는다.총회와 달리 회

의는 동맹의 가입 여부와 관계없이 모든 WIPO 회원국으로 구성된다.회의는

회원국의 지적재산권에 관한 문제에 대하여 논의하는 장으로서 개발도상국을

지원하는 프로그램을 발의 및 추진하고,이에 필요한 예산을 편성한다.또한

WIPO 회원국,조정위원회 또는 사무총장이 제안한 WIPO 설립협정 개정안

을 수용할지 여부에 대한 결정권을 갖는다.사무국은 사무총장을 수반으로

하여 일반직원들로 구성된다.사무국의 전문 인력과 고위급 간부는 UN 체제

상 적용되는 지리적 형평성 원칙을 고려하여 채용되며,타 직원들은 세계 각

지 출신으로 고르게 분포되어 고유의 임무를 수행한다.

(3)주요 업무

WIPO는 지적재산권 보호의 증진을 목적으로 관련 분야의 법률적·기술적

원조를 요청하는 국가를 지원하고,이 분야의 연구를 수행한다.또한 지적재

산권법의 국제적 발전을 위해 국제협약을 관장하고25)특허출원,상표·산업디

자인의 등록과 관련하여 보다 편리한 등록 체계를 제공하기 위한 역할을 수

행한다.26)

한편 WIPO는 지적재산권과 관련된 분쟁의 해결을 위해 1994년 10월 ‘중

재·조정 센터(WIPO ArbitrationandMediationCenter)’를 설립하여 분쟁 당

사자들이 WIPO가 설정한 일정한 절차와 추후 비용 산정을 따르도록 함으로

써 분쟁해결에서의 원만한 결과 도출을 유도하고,지적재산권과 관련된 전문

지식을 갖춘 중재·조정인 명단을 센터의 데이터베이스로 구축하여 당사자가

25)WIPO는 2011년 현재 WIPO설립협정을 포함하여 파리협약 등 산업재산권 관련 17개 조약과 베른협약

등 저작권에 관한 6개 조약,그리고 식품신품종조약 등 총 24개 조약을 관장하고 있다.구체적인 내용은

http://www.wipo.int/treaties/en/참고,2011.10.25.최종확인.

26)개별 국가에서 상표권과 특허권을 획득하고 유지하기 위한 절차를 간소화하고 합리적으로 개선한 1994

년의 상표권조약(TrademarkLawTreaty,TLT)과 2000년의 특허법조약(PatentLawTreaty,PLT)이 있

다.박덕영·이일호,앞의 책,19쪽.
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원하는 경우에 심리·회의 장소,녹취 장비 등을 제공하고 번역과 같은 기타

보조적인 업무를 지원한다.27)또한 각국의 경제·사회적 번영을 도모하기 위

해 선진화되고 안정된 지적재산권 보호제도의 구축을 추구하면서 특히 개발

도상국의 지적재산권제도를 개선하는 문제에 힘쓰며 각국의 인적자원 개발을

위해 WIPO WorldwideAcademy를 개설하여 지적재산권 전문가 그룹,관련

정책 담당관,이해관계인 및 학생을 대상으로 한 다양한 교육프로그램을 제

공한다.28)

2.UNESCO

(1)설립목적

UNESCO의 회원국은 정회원국(MemberStates)과 준회원국(Associate

Members)으로 구성되며29),각 회원국은 국가위원회를 구성하여 국내에서 UNESCO

활동을 수행하고,국가를 대표하여 국제적인 UNESCO 활동에 참여한다.

UNESCO는 교육·과학·문화·커뮤니케이션을 비롯한 광범위한 분야에서 국제

적 이해와 협력을 증진시켜 세계평화를 실현하는 것을 목적으로 한다.30)

27)구체적인 내용은 http://arbiter.wipo.int/center/role.html참고,2011.7.25.최종확인.

28)박덕영·이일호,앞의 책,19쪽.

29)2011년 현재 UNESCO회원국은 194개국이며,8개의 준회원국이 있다.준회원국은 총회의 투표권이 없고

이사회의 직책을 맡을 수 없는 점 외에 회원국과 같은 권한을 갖는다.우리나라는 1950년 6월 14일 제5차

유네스코 총회에서 정식회원국으로 가입하였고 1987년 제24회 총회에서 집행이사국으로 선출된 이래 현재까지

5차례 집행이사국으로 활동하고 있다.UNESCO본부는 프랑스 파리에 있고,전 세계 73곳에 사무소와 부속

연구소를 두고 있다.http://portal.unesco.org/en/ev.php-URL_ID=11170&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html,

http://erc.unesco.org/portal/UNESCOMemberStates.asp?language=en,http://www.unesco.or.kr/front/unesco_glo

bal/global_02_02.asp,2011.11.1.최종확인.

30)UNESCO헌장 제1조.UNESCO헌장은 1945년 11월,영국과 프랑스의 공동주체로 런던에서 열린 UNESCO

창설준비위원회에서44개국정부대표에의해채택되었으며,UNESCO는1946년11월,20개국이서명한헌장비준서를

영국 정부에 기탁함으로써 최초의 국제연합전문기구로 발족되었다.

http://www.unesco.or.kr/front/unesco_global/global_01_02.asp,2011.10.14.최종확인.
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(2)조직과 운영

UNESCO는 총회(GeneralConference),집행이사회(ExecutiveBoard),사

무국(Secretariat)으로 구성된다.총회는 모든 정회원국의 대표로 구성되는 최

고의사결정기관으로 UNESCO의 주요정책과 방침을 결정하며 6년 단위로 계

획되는 UNESCO 중기전략(Medium-Term Strategy)을 심의·결정한다.또한

집행위원회가 제출한 2년 기간의 사업 및 예산안 및 총회에 부의된 의제들을

심의·결정하며 회원국과 사무국 사이의 의견을 조정하는 역할을 수행한다.31)

집행이사회는 집행이사국이 참가하는 집행감독기구로서 총회의 의제를 준비

하며,사무총장이 제출한 사업계획과 예산안을 검토하고 그 결과를 총회에

보고 한다.또한 총회의 의결사항에 대한 사무처의 이행여부를 점검하며 총

회가 권한을 위임한 사항에 대한 심의·결정을 담당하고 총회를 대신해 UN의

자문에 응하기도 한다.32)사무국은 사무총장과 사무총장이 임명한 직원들로

구성되는데 총회에서 선출하는 사무총장은 UNESCO의 최고 행정책임자로서

대외적으로 UNESCO를 대표할 뿐만 아니라 사업계획의 수립과 예산 집행에

대한 실질적 책임을 지고 있으며,사업 결과를 총회와 집행이사회에 보고해

야할 의무가 있다.사무국은 총회와 집행이사회에 제출할 사업계획과 예산안

을 준비하며,결정된 계획과 예산에 따라 각종 사업을 실무적으로 집행하는

역할을 담당한다.

(3)주요 업무

UNESCO는 국가간의 상호이해를 증진하기 위해 모든 필요한 국제협력,

대중교육과 문화보급의 촉진 및 장려,지식의 유지,증대 및 전파 추구 등을

목적으로 각 분야에서 적극적인 활동을 하고 있다.UNESCO가 창립된 이래

31)구체적인 내용은 http://www.unesco.or.kr/front/unesco_global/global_02_01.asp참고,2011.10.14.최종확인.

32)구체적인 내용은 http://www.unesco.or.kr/front/unesco_global/global_02_02.asp참고,2011.10.14.최종확인.
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가장 관심을 가져온 분야인 교육 분야에서 UNESCO는 문맹퇴치,초등의무교

육의 보급,난민교육에 힘쓰며 국제 이해교육 증진을 위한 기술적 지원은 물

론 국제규범 제정,회원국의 역량 강화 지원,다양한 네트워크와의 연대 등을

통해 교육 사업을 진행한다.과학분야에서는 저개발국의 과학기술 발전 지원,

과학기술의 평화적 이용,환경 문제에 대한 연구 및 정보교환,지속 가능한

발전을 위한 자원의 효율적 활용,과학기술과 윤리문제 성찰 등을 위한 다양

한 사업을 진행하며,인문사회과학 분야에서는 인권문제에 관한 연구·분석,

개발도상국의 통신 설비·정보 시설 지원에 힘쓴다.33)

또한 UNESCO는 문화 다양성의 보호 및 증진,문화정책의 선진화,예술

교육의 발전을 위한 사업을 실시하고 세계문화유산,세계자연유산,세계기록

유산 등을 지정하는 사업과 함께 문화유산을 보호·복원하는 사업,약탈 혹은

불법 반출된 문화재의 반환 등을 실시하고 있다.그 외에도 정보·커뮤니케이

션 분야에서는 정보화 사회에서 정보 격차가 발전의 저해 요인이자 새로운

빈곤과 불평등의 원인이 된다는 인식과 함께 ‘모든 이를 위한 정보 사업

(InformationForAllProgramme,IFAP)’을 추진하고 있다.34)

Ⅱ.저작권 관련 국제규범

1.베른협약

저작권 관련 국제협약 중 가장 기본이 되는 베른협약은 저작권의 국제적 보

호에 있어 가장 중요하고 광범위한 협약으로서 국제적으로 공통의 저작권법

제도를 지향하는 가장 오래된 법규범이다.현재의 베른협약은 기술적 진보와

정치·경제적 발전을 고려하여 2번의 추가규정과 5번의 개정을 거친 것이다.35)

33)구체적인 내용은 http://www.unesco.or.kr/front/unesco_global/global_01_03.asp참고,2011.10.14.최종확인.

34)앞의 주.

35)베른협약은 1896년 파리 추가규정,1908년 베를린 개정,1914년 베를린 추가규정,1928년 로마 개정,

1948년 브뤼셀 개정,1967년 스톡홀름 개정,1971년 파리 개정을 거쳐 현재에 이른다.
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(1)베른협약의 성립

19세기 말부터 각국의 문학자로 조직된 국제문예미술협회(ALAI,1878년

창립,명예회장 VictorHugo)는 자신들의 저작물을 보호하기 위하여 국내적

및 국제적인 입법을 촉진하는 운동을 적극적으로 전개했다.특히 자신의 저

작물이 인접국가에서 무단 복제되고 번역되고 있었던 당시 프랑스의 대문호

빅토르 위고는 무단 복제와 번역을 방지하기 위하여 1882년에 동협회의 이름

으로 국제외교회의를 계획하고,1883년에 협약의 초안을 마련하여 동협회의

이름으로 프랑스 정부에 협약 체결을 위한 국제회의의 발의를 요구하였다.

그러나 프랑스 정부는 이를 거절하였고 이에 빅토르 위고는 1883년에 스위스

정부의 양해를 받아 스위스 정부의 이름으로 협약 체결을 위한 국제회의를

소집하여 1884년과 1885년에 회의가 계속된 후 1886년 2차 회의에서 베른협

약이 성립되었다.36)

(2)기본원칙

1)내국민대우

베른협약은 “저작자는 베른협약으로 보호되는 저작물에 관하여 본국 이

외의 회원국에서 각 법률이 현재 또는 장래에 자국민에게 부여하는 권리 및

베른협약이 특별히 부여하는 권리를 향유한다.”라고 규정하면서 자국민에게

주어지는 권리와 동등한 권리 및 협약에서 정한 권리를 회원국의 국민에게도

동등하게 주어야 한다는 내국민대우 원칙을 명시하였다.37)

http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/details.jsp?treaty_id=15,구체적인내용은송영식·이상정·김병일,

『지적재산권법』,11정판 (세창출판사,2010),410∼412쪽 참고.

36)스위스 정부는 베른협약의 초안 작성에서부터 외교회의까지 전 과정을 담당하였고,베른협약이 국제적

협약으로 완성되는 데에 큰 역할을 하였다.박덕영·이일호,앞의 책,60쪽.

37)베른협약 제5조 제1항,송영식·이상정·김병일,앞의 책,412쪽.
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2)무방식주의

베른협약은 저작자 권리의 향유와 행사는 어떠한 방식에 따를 것을 조건

으로 하지 않는다는 무방식주의를 규정하였다.무방식주의란 ‘자동보호원칙

(principleofautomaticprotection)’으로서 저작권은 등록·기탁 또는 이와 유

사한 형식을 필요로 하지 않고 자동으로 보호된다는 원칙이다.즉 저작자의

권리향유와 행사시에는 어떠한 방식에 따를 것을 조건으로 하지 않는다는 것

이며,이는 방식주의를 취하는 국가에서도 베른협약 회원국의 저작물에 대하

여는 방식주의를 이유로 보호를 제한할 수 없게 강제하고 있는 것이다.이에

따라 저작물의 본국에서 자국민에게 일정한 방식을 요구하는 것은 무방하나,

본국에서 요구하는 방식을 이행하지 않아 보호받지 못하는 저작물일지라도

다른 베른협약 회원국에서는 보호를 받게 된다.38)

3)보호독립의 원칙

베른협약은 “그러한 향유와 행사는 저작물의 본국에서 보호가 존재하는

지 여부와 관계가 없다.”고 하여 저작자가 베른협약 체약국에서 저작권을 향

유하고 행사하는 경우,저작자의 국적지에서 동 저작자에게 저작권을 부여하

는지 여부 혹은 발행지에서 저작물로서 보호를 향유토록 하는지 여부는 의미

를 갖지 않는다고 규정하였다.39)

4)법정지법주의

베른협약은 법정지법주의를 규정하고 있는데,법정지법주의에 따르면 저

작권의 보호범위와 저작자의 권리를 보호하기 위하여 주어지는 구제의 방법

38)베른협약 제5조 제2항 1문 전단.

39)베른협약 제5조 제2항 1문 후단.
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은 오로지 보호가 주장되는 국가의 법률의 지배를 받는다.즉 법정지법주의

는 저작권의 보호범위 및 구제방법은 보호가 요구되는 국가의 법령에 의한다

는 것을 의미한다.40)

5)저작권의 보호기간

베른협약은 저작권의 보호기간을 저작자의 생존기간과 사후 50년(life+50years)

으로 규정하였다.이러한 저작권 보호기간은 베른협약 이후 다수의 저작권

관련 국제협약에 그대로 유지되었다.41)

6)소급보호의 원칙

베른협약은 소급보호원칙을 따른다.즉 베른협약은 협약의 효력 발생 당

시에 본국에서 보호기간 만료에 의하여 저작권이 소멸되지 않은 모든 저작물

에 적용된다.따라서 베른협약이 발효되기 전에 창작된 저작물도 저작물 본

국에서 보호기간 만료에 의하여 저작권이 소멸되지 않은 한,소급하여 보호

받을 수 있다.다만 베른협약 제18조 제3항은 “이 원칙의 적용은 그러한 효

과를 갖는 기존의 또는 장래 체결될 동맹국들 사이의 특별협약에 담긴 규정

들을 따를 것을 조건으로 한다.그러한 규정이 없는 경우에,각 국가는 자국

에 대하여 이 원칙이 적용될 조건을 정할 수 있다.”고 규정하여 각국이 국내

사정에 따라 적용조건을 정할 수 있도록 하였다.42)

7)최소보호수준의 원칙

40)베른협약 제5조 제2항 2문.

41)베른협약 제7조.

42)베른협약 제18조 제1항.
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베른협약은 최소보호수준의 원칙을 명시적으로 규정하였다.베른협약의

기본 골격이라고 할 수 있는 최소보호수준의 원칙은 저작권의 보호대상,권

리의 종류 및 내용,권리의 제한 및 예외,보호기간 등에 관해 이 협약에서

정한 것보다 높은 수준의 보호를 규정할 의무는 없지만,협약에서 규정한 것

에 관해 최소한 국내법으로 규정하여 보호해야 한다는 원칙이다.43)

(3)보호내용

베른협약은 10대 권리를 보호하고 있는데,먼저 저작인격권과 관련해서는

저작물의 공표권,저작자의 지위를 주장할 수 있는 권리와 저작자의 성명을 표

시할 권리인 성명표시권,허락 없는 저작물의 변경과 삭제를 막을 수 있는 동

일성유지권을 규정하고 있고,44)저작재산권에 관해서는 회원국이 저작재산권

중 제한 없이 무조건 인정해야 하는 복제권,번역권,공연권,낭독권,번안권,

영화화권(이상 GroupA)과 권리행사에 제한을 가할 수 있는 권리로서 강제

허락이 가능한 방송권,음악저작물의 녹음권(이상 GroupB),인정여부 자체가

회원국 법령에 유보된 권리인 추급권(이상 GroupC)을 보호한다.45)

2.로마협약

(1)로마협약의 성립

로마협약은 저작인접권을 보호하기 위한 최초의 국제협약이다.46)실연자

의 법적 보호에 관한 국제적 논의는 베른협약을 개정하기 위한 1928년 로마

43)베른협약 제19조.

44)베른협약 제6조의2.

45)송영식·이상정·김병일,앞의 책,529쪽.

46)로마협약 이외의 저작인접권 관련 협약으로는 음반의 무단 복제로부터 음반제작자를 보호하기 위한 제

네바음반협약,TV방송의 보호에 관한 유럽협정,위성에 의하여 송신되는 프로그램 송신 신호의 배포에

관한 협약,국경 외부에서 송신되는 방송의 금지에 관한 유럽협정 등이 있다.
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개정회의에서 처음 제기되었다.47)이후 베른협약의 개정을 위한 회의는 1939

년 브뤼셀로 예정되어 있었는데 이 회의에 상정할 것을 목적으로 실연자,음

반제작자 및 방송사업자 보호에 관한 초안이 마련되었다.48)그러나 제2차 세

계대전의 발발로 예정되었던 브뤼셀회의는 1948년까지 열릴 수 없었고,1948

년 회의에서는 회원국에게 저작인접권에 대해서 자세하게 검토할 것을 요청

했을 뿐,별다른 성과를 거두지는 못했다.49)브뤼셀 개정회의 이후,WIPO의

전신인 BIRPI는 국제노동기구(InternationalLabourOrganization:이하 ‘ILO’

라 함),UNESCO와 함께 공동으로 연구를 진행하여 저작인접권 보호에 관한

또 다른 초안을 완성시켰고 이후에도 여러 초안이 작성되어 1960년 헤이그

회의에서 하나의 초안으로 정돈되었다.결국 완성된 초안이 1961년 로마 외

교회의에서 채택되고 서명됨으로써 최초의 저작인접권 관련 협약인 로마협약

이 성립되었다.50)

(2)기본원칙

1)내국민대우

로마협약은 내국민대우 원칙을 규정한다.로마협약에서의 내국민대우 원

칙은 그 표현방식이 다를 뿐,내용은 베른협약과 실질적으로 같다.다만 이

원칙이 적용되기 위해서는 실연자에 대해서는 동 협약 제4조,음반제작자에

대해서는 동 협약 제5조,방송사업자에 대해서는 동 협약 제6조의 조건을 구

47)1800년대 전반까지 가수나 악단 등 실연자들은 귀족이나 부호들의 초청에 의한 실연으로 생계를 유지

하였으나 1800년대 후반에 축음기와 음반이 발명되자 실연자들의 실연을 음반에 고정(fixing)하고 그것

을 재생(replay)하여 연회나 오락을 즐기게 되었고,그 결과 실연자들은 실업상태가 되었다.이들은 1920

년대에 ILO에 실업을 호소하였고,ILO는 실연자들의 실업은 기능적 실업이므로 단순한 육체적 실업과

는 달리 생각하여 당시 베른동맹의 사무국인 BIRPI에 실업구제를 요청하였다.이에 따라 1928년 베른협

약로마개정회의에서는각국정부에게실연자보호에대해검토하도록요구하였다.허희성,앞의 책,12쪽.

48)당해 초안은 새로운 협약을 예정한 것이 아니라 베른협약의 부속서로 예정된 것이었다.

49)박덕영·이일호,앞의 책,169쪽.

50)앞의 주.
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비하여야 한다.51)

2)저작인접권의 보호기간

로마협약은 저작인접권의 보호기간을 최소 20년으로 규정한다.실연은 생

실연의 경우 실연이 행하여진 때부터 기산하여 보호기간이 정해지고,음반

및 음반에 수록된 실연은 고정이 이루어진 해의 연도 말로부터 20년 동안 보

호된다.음반에 수록되지 않은 실연에 대해서는 실연이 행해진 해의 연도 말

로부터 20년 동안 보호되고,방송의 경우는 방송이 이루어진 해의 연도 말로

부터 20년 동안 보호된다.52)

3)소급보호의 부인

로마협약은 소급보호의 부인을 명시적으로 규정하였는데,이에 따라 로마

협약 체약국은 협약 가입 이전에 보호기간이 만료된 저작인접권에 대해서는

물론 아직 보호기간이 만료되지 않은 권리에 대해서도 협약상 인정되는 추가

적 보호기간을 부여할 필요가 없다.53)

4)최소보호수준의 원칙

로마협약은 최소보호수준의 원칙을 규정한다.이는 로마협약상 규정되어

있는 권리와 여타의 보호수단,보호요건 등은 단지 실연자 및 음반제작자,방

송사업자에 대한 최소한의 보호를 의미할 뿐이므로 체약국은 로마협약보다

더 강화된 보호나 배타적 권리를 부여할 수 있다는 것을 의미한다.54)

51)로마협약 제2조.

52)로마협약 제14조.

53)로마협약 제20조.

54)로마협약 제21조.
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(3)보호내용

1)실연자의 보호

로마협약 제7조는 실연자55)의 보호에 대해서 그 유형을 나열하고 있다.

내용을 살펴보면,실연자는 ⅰ)실연자의 동의를 얻지 않고 실연을 방송 또

는 공중에 전달(다만,방송 또는 공중에의 전달에 사용되는 실연이 그 자체

가 이미 방송된 것이거나 또는 고정물에서 이루어지는 것은 제외)하는 행위,

ⅱ)실연을 실연자의 동의를 얻지 않고 유형물에 고정하는 행위,ⅲ)최초의

고정 자체가 실연자의 동의를 얻지 않고 이루어졌을 때나 실연자가 동의한

목적과 다른 목적을 위해 복제가 이루어졌을 때,혹은 최초의 고정이 국내법

에 의해 저작인접권 제한규정(로마협약 제15조)에 근거하여 이루어졌으나 당

해 규정이 정하는 목적과 다른 목적을 위하여 행한 복제 등에 대해서 그것을

허가 또는 금지하는 권리를 갖는다.56)

2)음반제작자의 보호

로마협약 제10조는 음반제작자57)의 보호를 규정한다.로마협약은 음반제

작자에 대해서 그 음반을 직접 또는 간접으로 복제하는 것을 허락 또는 금지

하는 권리 등을 부여한다.58)한편,체약국은 실연 및 음반의 발행에 대해 일

정한 형식을 요구할 수 있는데 이러한 형식을 부여하는 국가는 다른 체약국

의 음반이 협약에서 정한 일정한 형식을 만족시키는 경우,체약국 국내법상

형식요건을 만족시킨 것으로 보아야 한다.즉 음반에 발행연도와 Ⓟ표시를

55)로마협약 제3조 a호(실연·실연자의 의의)“performers”meansactors,singers,musicians,dancers,and

otherpersonswhoact,sing,deliver,declaim,playin,orotherwiseperformliteraryorartisticworks;

56)로마협약 제7조.

57)로마협약 제3조 b호(음반·음반제작자의 의의)“phonogram”meansanyexclusivelyauralfixationof

soundsofaperformanceorofothersounds;

58)로마협약 제10조.
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하고 권리자의 성명을 표시해 주는 것만으로 다른 체약국에서 보호를 받을

수 있는 것이다.59)

3)방송사업자의 보호

로마협약 제13조는 방송사업자60)의 보호에 관해 규정한다.로마협약에서

방송사업자는 자신의 방송을 고정하고,재방송하며,허락 없이 만들어진 방송

의 고정을 재복제하는 것을 금지하고,로마협약 제15조에서 제시한 목적,즉

사적 사용,시사보도 등을 위해 방송물을 고정하거나 복제하였으나 이를 그

밖의 목적으로 다시 복제 혹은 재복제 하는 것을 금지할 권리를 갖는다.61)

3.UCC

(1)UCC의 성립

기존의 저작권 국제협약인 베른협약은 개정시 마다 회원국의 확대보다는

주로 보호의 질을 향상시키려고 노력했기 때문에 일부 특정 국가들만의 협약

이라는 비판과 국제협약으로서의 보편성이 결여되어 있다는 비판을 받았다.

그리고 제2차 세계대전 이후 강대국이 된 미국,소련과 UN의 회원국이 된

많은 나라가 가입하지 않았다는 약점을 갖고 있었다.특히 미국은 자신들의

저작물도 국제사회에서 보호받기를 희망하였으나 자국의 저작권법을 개정하

지 않는 한 베른협약에 가입할 명분이 없었다.또한 유럽은 베른협약에 의하

여 무방식주의를 취하고 있는 반면,미국은 방식주의를 취하고 있었기 때문

에 저작권 보호 기준의 국제적 통일이 이루어지지 않고 있었다.이에 따라

59)로마협약 제11조.

60)로마협약 제3조 f호(방송·방송사업자의 의의)“broadcasting”meansthetransmissionbywireless

meansforpublicreceptionofsoundsorofimagesandsounds;

61)로마협약 제13조.
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양 입장을 연계하는 협약이 필요하다고 여기게 되었고,그 결과 UN의 산하

기관인 UNESCO를 앞세워 새로운 저작권 관련 협약의 성립을 추진하여

1952년 9월 6일 제네바에서 UCC가 성립되었다.62)

(2)기본원칙

1)내국민대우

UCC는 내국민대우 원칙을 규정하고 있다.내국민대우 원칙에 따라 저작

권자와 저작물에 대해서 보호가 주장되는 회원국은 자국의 저작권자와 회원

국의 저작권자를 동등하게 대우해야 한다.UCC는 회원국 저작자의 미발행저

작물에 대해서도 내국민대우 원칙이 적용됨을 명시하고 있다.63)

2)방식주의

UCC는 방식주의를 일부 인정하고 있다.UCC는 “최초 발행시로부터 Ⓒ

표시가 저작재산권자의 성명 및 최초의 발행연도와 더불어 저작권을 주장할

수 있는 정당한 방법과 위치에 표시되어 있는 한,이러한 요구가 충족된 것

으로 인정해야한다”고 규정한다.64)즉 Ⓒ표시와 함께 최초발행일과 저작재산

권자를 표시하면 다른 회원국에서 보호를 받을 수 있는 요건이 충족되는 것

이다.65)

62)UCC의 성립으로 인하여 베른협약의 효력이 약화되는 것을 최소화하기 위해 UCC제17조 및 17조에

관한 부속선언은 “본 협약 체약국은 베른협약 회원국 상호간에 있어서는 베른협약이 우선적으로 적용된

다”고 밝히고 있다.

63)UCC제2조 제1항.

64)Ⓒ표시는 copyright를 의미하는 것으로서 copyright의 약자는 아니다.따라서 copyright라고 표기하거나

(c)로 표시하는 것으로 협약에서 정한 형식요건을 만족시킬 수 없다.또 동 표시는 저작재산권자를 표시

해야 한다고 하였는데,여기에는 저작자가 표시될 수도 있지만 저작자로부터 배타적 권리를 양도받아

저작물을 이용하는 자 역시 표시될 수 있다.

65)UCC제3조.
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3)저작권의 보호기간

UCC는 저작권 보호기간을 저작자의 생존기간 및 사후 25년으로 규정하

고 있다.다만 어떤 회원국이 동 협약에 가입할 당시 일부 저작물에 대해 보

호기간을 저작물의 최초 발행일로부터 기산하는 것으로 규정한 경우에는 이

를 계속 유지할 수 있다.이 경우에는 그 최초 발행일로부터 적어도 25년 이

상을 보호해야 한다.66)

4)번역에 관한 강제허락제도

UCC는 번역에 관한 강제허락에 대하여 규정하였는데,번역에 관한 강제

허락이 인정되기 위해서는 ⅰ)발행 후 7년이 경과하였을 것,ⅱ)번역서가

없을 것(이미 절판된 경우 포함),ⅲ)번역권 취득을 위한 노력을 하였으나

권리자에 의해 거절되었거나 권리자와의 연락이 불능일 것,ⅳ)상당한 대가

를 저작권자에게 지급할 것,이상 4가지 요건을 충족해야 한다.67)

5)소급보호의 부인

UCC는 소급보호를 인정하지 않는다.즉 보호가 요구되는 회원국의 저작

물 또는 저작물에 관한 권리가 협약의 효력 발생일을 기준으로 공유로 된

(premeanentlyinthepublicdomain)경우에는 UCC가 적용되지 않는다고

하여 소급보호의 부인을 명시적으로 규정하고 있다.이에 따라 회원국은 특

정 회원국에서 협약 발효일을 기준으로 이미 공유영역에 들어가게 된 다른

회원국 저작자의 저작물에 대해 보호를 부여할 필요가 없다.68)

66)UCC제4조 제2항.

67)UCC제5조.

68)UCC제7조.
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(3)보호내용

UCC는 베른협약과 대륙법계 저작권법이 인정하는 저작인격권을 인정하

고 있지 않다.그리고 초기의 UCC는 저작재산권으로서 오로지 번역권만을

인정할 뿐이었으나,1971년의 파리 개정으로 복제권,공연권 및 방송권도

UCC가 보호하는 저작권에 포함되어 현재까지 보호되고 있다.

4.WTOTRIPs협정

(1)WTOTRIPs협정의 성립

지적재산권 관련 문제가 국제무역의 관세 인하를 위한 무역협상에서 협

상의 대상이 된 것은 1973년 도쿄라운드였다.당시 미국의 주장으로 협상의

대상이 되었으나 의제로 되지는 못하였고,이후 우루과이라운드에서 미국이

지적재산권의 국제적 보호수준이 미흡하여 위조 상품의 방지와 제재수단이

없고,신기술 분야의 지적재산권의 보호가 미흡하다는 이유 등을 강력하게

주장하여 협상의 의제가 되었다.그러나 우루과이라운드 협상이 시작된 후에

도 지적재산권 관련 협상은 지적재산권 보호에 대한 기술개발의 촉진과 기술

의 확산이라는 가치가 충돌하여 선진국과 개발도상국 간의 대립이 심하였고,

선진국 간에도 의견이 맞지 않아 8년간 지속되었다.이후 1994년 세계무역기

구의 설립을 위한 마라케쉬 협정이 체결되었고,WTO TRIPs협정은 마라케

쉬 협정에 부속된 협정으로서 1995년 1월 1일 WTO의 출범과 함께 효력이

발생되었다.

전문과 본문 총 7장 73개조로 구성되어 있는 TRIPs협정은 지적재산권

의 국제적인 조화를 강화하고 침해에 대한 구제 수단을 명시하였다.그리고

국제무역의 왜곡과 장애를 축소하고,지적재산권의 효과적이고 적절한 보호
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를 촉진하며,지적재산권 보호가 자유무역의 장벽이 되지 않도록 지적재산권

법을 집행하는 수단과 절차를 각 회원국이 확보할 것을 그 전문에서 규정하

고 있다.또한 지적재산권의 공공성을 인정하고 기술이전과 전파를 장려하며,

지적재산권 남용을 금지하는 규정을 두고 있다.69)

(2)기본원칙

1)최소보호수준의 원칙

TRIPs협정은 “회원국은 이 협정의 규정에 위배되지 아니하는 경우,자

국의 법을 통하여 이 협정에 의해서 요구되는 것보다 더 광범위한 보호를 실

시할 수 있으나,그렇게 할 의무를 지는 것은 아니다.”라고 규정하여 최소보

호수준의 원칙을 명시하였다.즉 TRIPs협정은 지적재산권의 보호에 있어서

일률적인 룰을 정하는 것이 아니라,각 회원국이 준수하여야 할 최소한의 기

준을 마련하고,구체적인 실천방법은 각 회원국에게 맡겨놓고 있다.70)

2)국제협약플러스 방식

TRIPs협정 제2조는 TRIPs협정과 지적재산권 보호에 관한 기존 협정

간의 관계에 대해 언급하고 있다.먼저 제1항은 파리협약을 기본으로 새로운

의무사항을 추가한다는 ‘파리협약 플러스 방식’을 규정한다.71)그리고 제2항

에서는 본 협정의 제1부 내지 제4부의 규정이 파리협약,베른협약,로마협약,

집적회로에 관한 지적재산권 협약 회원국들이 이들 협약 하에 지는 의무를

69)윤선희,『지적재산권법』,11정판 (세창출판사,2010),7쪽.

70)TRIPs협정 제1조 제1항.

71)선진국들은 파리협약의 분쟁해결절차에 강제력이 없으므로 GATT의 분쟁해결절차를 이용하기 위해 파

리협약의 실체적 규정을 반영할 것을 강력히 요구하였는데,그 결과로 반영된 것이 본 조항이다.이로

인해 파리협약 비가입국도 파리협약을 위반할 경우 WTO분쟁해결기관에 제소되어 무역제재를 받을 수

있게 되었다.박덕영·이일호,앞의 책,262쪽.
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저해하지 않는다고 명시하고 있다.또한 TRIPs협정 제9조는 저작권과 관련

하여 베른협약 플러스 방식을 채택하고 있다.TRIPs협정 제9조에 의해 베른

협약 제1조부터 제21조 및 그 부속서는 TRIPs협정의 일부가 된다.TRIPs

협정의 이러한 구조는 베른협약과 대등한 관계를 유지하는 것이며,수직적

혹은 상·하위법적 개념으로 이해되지 않도록 주의하여야 한다.

3)내국민대우

TRIPs협정은 내국민대우n원칙을 명시하고 있다.이에 따라 각 회원국은

저작권 보호에 관하여 자국민에 대하여 부여하는 것과 똑같은 대우를 다른

회원국의 국민에게 보장하여야 한다.TRIPs협정의 내국민대우 원칙의 내용

은 베른협약에서 규정하는 원칙과 동일하다.72)

4)최혜국대우

TRIPs협정은 최혜국대우(Most-Favored-Nation treatment:MFN)원칙

을 규정한다.73)즉 저작권의 보호와 관련하여 TRIPs협정은 일방 회원국에

의해 다른 회원국의 국민에게 부여되는 이익,혜택,특권,면제가 즉시 그리

고 무조건적으로 다른 모든 회원국의 국민에게 부여되어야 한다는 것을 명시

하고 있다.74)

72)TRIPs협정 제3조 제1항.베른협약에서 내국민대우의 대상으로 규정하고 있는 ‘권리’라는 개념보다

TRIPs협정에서의 ‘지적재산권의 보호(protectionofintellectualproperty)’가 더 포괄적인 의미를 가지고

있다고 해석할 수 있기 때문에 TRIPs협정에서 정한 내국민대우의 적용범위는 베른협약이나 로마협약

에 비해 더 넓게 규정되어 있다고 해석된다.박덕영·이일호,앞의 책,263쪽.

73)최혜국대우 원칙은 GATT1947에서부터 유지된 원칙으로 GATT 체제가 WTO 체제로 확립되면서

WTOTRIPs협정에도 그대로 수용되었다.

74)TRIPs협정 제4조.
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5)저작권 및 저작인접권의 보호기간

TRIPs협정은 일반저작물의 보호기간에 대해서 저작자의 생존기간과 사

후 50년,발행된 해의 말일로부터 50년,창작 후 50년 이내에 발행되지 않은

경우에는 창작된 해의 말일로부터 50년간 보호한다고 규정한다.그리고 사진

저작물과 미술저작물로서 보호되는 응용미술의 보호기간에 대해서는 각국의

법률로 정하되,저작물의 창작시로부터 최소한 25년간은 보호되어야 한다고

규정하고 있다.75)한편 저작인접권의 보호기간과 관련하여 TRIPs협정은 실

연자와 음반제작자에 대해서는 그 실연 또는 음반제작의 다음 해부터 50년간

의 보호기간을 규정하고 있으며,방송사업자에 대해서는 방송되어진 다음 해

부터 20년간의 보호기간을 규정하고 있다.76)

(3)보호내용

앞에서 언급되었듯이 TRIPs협정 제9조 제1항은 베른협약의 실체규정(제

1조 내지 제21조)과 그 부속서(개발도상국 특혜조항)를 준수할 것을 밝히고

있고,제2항에서는 저작권의 보호범위를 ‘표현’으로 한정하여 아이디어,절차,

운영방법 또는 수학적 개념 자체는 저작권의 보호대상이 될 수 없다고 규정

하고 있다.77)그리고 TRIPs협정 제10조 제1항은 컴퓨터프로그램을 문학저

작물로서 보호하고78),TRIPs협정 제10조 제2항은 데이터베이스는 그것이 기

계적 형태이거나 기타의 형태이거나를 불문하고 지적 창작물로 보호한다고

규정하였다.또한 TRIPs협정 제11조는 컴퓨터프로그램 또는 영상제작물의

75)TRIPs협정 제12조.

76)TRIPs협정 제14조 제5항.

77)TRIPs협정은 저작권의 한계가 ‘표현’임을 명시한 최초의 조약이다.

78)베른협약은 컴퓨터프로그램의 보호를 명시하고 있지 않지만,첫째,컴퓨터프로그램은 베른협약상 문학

저작물에 포함되며,둘째,베른협약 제2조 제1항에서 ‘문학저작물’을 ‘문학의 영역에서의 모든 제작물이

며,그 표현의 방법 및 형태를 제한하지 않는 것’으로 정의하고 있으므로,일반적으로 베른협약에 의하

여도 컴퓨터프로그램은 저작권의 보호를 받는 것으로 해석되어 왔다.이를 명확히 하기 위해서 TRIPs

협정에 명시적 규정을 두었다.
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경우 저작자 또는 권리 승계인에게 대여권을 인정한다고 규정하였다.또한 로

마협약에는 존재하지 않았던 저작인접권에 대한 소급보호가 TRIPs협정을 통

해 도입되었는데,이는 베른협약 제18조를 준용하는 방식으로 이루어졌다.따

라서 TRIPs협정이 발효하기 이전에 행해진 실연,음반 및 방송이라 하더라

도 보호해야 하며,발효시기를 기준으로 그 이전에 보호기간이 만료되지 않

은 실연,음반 및 방송은 저작인접권 보호기간 연장에 의해 보호받을 수 있다.

5.WCT 및 WPPT

디지털 기술의 발전은 저작권 보호에도 영향을 미쳤는데 그 결과 변화되

는 저작권 환경에 대한 인식이 국제적으로 확산되면서 디지털 시대에 맞는

저작권 보호제도 마련의 필요성이 대두되었다.이에 따라 WIPO는 WCT와

WPPT을 체결하였다.이 두 조약은 WIPO가 관장하는 조약들 중에서 가장

최근에 체결된 것이다.79)

(1)WCT

전문과 25개 조문으로 구성되어 있는 WCT는 디지털시대에도 기존의 저

작권을 효과적으로 보호하기 위한 방안을 마련하기 위한 조약이다.기존의

TRIPs협정은 인터넷을 통하여 유통되는 디지털 저작물에 대한 규정을 갖고

있지 않았고,이에 따라 온라인으로 유통되는 디지털 저작물에 대한 보호가

불충분하였다.따라서 인터넷 상에서 저작권자의 허가 없이 무단으로 유통되

는 저작물들을 법적으로 보호할 수 있는 제도적 장치의 마련이 요구되어,그

결과 WCT가 성립되었다.

79)WCT와 WPPT는 온라인상의 문화예술 저작권 보호의 본격화를 알리는 계기가 되었고,기존의 국제협

약에서 미흡했던 부분을 정리하고 디지털 시대에 발맞추어 기술 발전과 저작권 국제협약 사이의 괴리를

메우려는 것이었다.박덕영·이일호,앞의 책,189쪽.윤선희,앞의 책,12쪽.
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1)기본원칙

가.베른협약의 관계

WCT는 베른협약 제20조에서 예정하고 있는 특별협정에 해당한다.여기

서 베른협약 제20조에서 말하는 특별협정의 의미는 체약국들 사이에서 체결

되는 조약으로서 베른협약에서 부여하는 보호를 확장하되,베른협약의 내용

과 저촉되지 않는 범위 내에서의 협약을 의미한다.80)

나.내국민대우

WCT는 저작권의 국제적 보호를 위한 기본원리 중 하나인 내국민대우

원칙을 규정하고 있다.이는 기존의 저작권 관련 국제협약에서 규정하고 있

는 내국민대우 원칙과 같다.81)

다.저작권의 보호기간

WCT 제9조는 “체약당사국은 사진저작물에 관하여 베른협약 제7조 제4

항의 규정을 적용하지 아니한다.”고 명시하여 사진저작물도 다른 저작물과

마찬가지로 저작자 사후 50년까지 보호된다고 규정하였다.베른협약 제7조

제4항은 사진저작물과 응용미술저작물에 대한 보호기간을 25년으로 할 수 있

다는 규정인데,동 규정을 적용하지 않는다는 것은 곧 사진저작물을 다른 유형

의 저작물과 차별하지 않고,최소 50년간 보호해야 한다는 것을 의미한다.응

용미술저작물에 대해서는 여전히 25년의 보호기간이 적용된다고 해석된다.

80)WCT제1조 제1항.

81)WCT제1조 제4항.
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2)보호내용

WCT는 컴퓨터프로그램과 데이터베이스를 저작물로 인정한다.WCT 제4

조는 컴퓨터프로그램의 보호에 대해서 규정하는데,그에 따르면 컴퓨터프로

그램은 표현방식이나 형태에 관계없이 베른협약 제2조에서 규정한 문학저작

물로서 보호된다.그리고 WCT 제5조에 의해 데이터베이스도 독창적인 저작

물로 보호된다.또한 WCT는 배포권 및 그 권리의 소진,대여권,공중전달권

을 인정하여 기존 협약보다 저작자의 권리를 확장하였고82)기술적 보호조

치83)와 권리관리정보84)에 관한 의무 규정을 두었다.

(2)WPPT

전문과 33개 조문으로 구성되어 있는 WPPT는 1996년 제네바 외교회의

에서 채택되어 30개국 국가가 가입해야 효력을 발생하는 규정에 따라 2002년

에 발효되었다.로마협약상의 방송사업자의 권리를 제외한 대부분의 규정을

실질적으로 대체하는 한편 로마협약을 보완하여 디지털 네트워크 환경에서의

저작인접권을 효과적으로 보호하기 위한 규정을 두고 있다.

1)기본원칙

가.다른 협약과의 관계

WPPT 제1조 제3항은 “이 조약은 어떠한 국제협약과도 관련이 없으며,

82)권리소진의 이론에 따라 배포권이 소진되더라도 대여는 영향을 받지 않는다.

83)기술적 보호조치란 저작권자가 자신의 저작물 보호를 위하여 저작물에 대한 접근 및 이용을 통제하는

조치를 의미한다.윤선희,앞의 책,18쪽.

84)권리관리정보란 저작물,저작물의 저작자 및 저작물의 권리자를 식별하는 정보 또는 저작물의 이용 조

건에 관한 정보 및 그러한 정보를 나타내는 숫자나 부호로서 이들 정보의 어느 항목이 저작물의 복제물

에 부착하거나 저작물의 공중전달과 관련하여 나타나는 것을 말한다.앞의 주,19쪽.
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그러한 협약에 따른 권리와 의무에 영향을 미치지 아니한다.”고 규정하여 다

른 협약과 무관함을 명시하고 있다.즉 WPPT는 로마협약의 특별협정이 아

니며,다만 WPPT 제1조 제1항에서 “이 조약은 회원국이 로마협약에 따라

부담해야 하는 기존의 의무를 저해하지 아니한다.”라고 하여 로마협약과의

관련성을 간접적으로 인정하고 있다.85)

나.내국민대우

WPPT는 “각 체약당사국은 제3조 제2항에서 규정한 바와 같이,이 조약에

서 특별히 부여한 배타적인 권리 및 이 조약 제15조에서 규정한 정당한 보상

청구권에 관하여 자국민에게 부여하는 대우를 다른 체약당사국의 국민에게 부

여하여야 한다.”고 규정하여 내국민대우 원칙을 명시적으로 선언하였다.86)

다.저작인접권의 보호기간

WPPT는 저작인접권의 보호기간을 50년으로 규정하였는데 보호기간의

기산점은 실연자 보호에 있어서는 실연이 음반에 고정된 연도의 말이며,음

반제작자의 보호에 있어서는 음반이 발행된 연도의 말,또는 그 발행이 50년

내에 행해지지 아니한 경우에는 고정이 행해진 연도의 말이다.87)

2)보호내용

WPPT 제5조는 실연자의 저작인격권을 인정한다.그리고 WPPT 제6조

는 방송권을 규정하고 있는데,이에 따르면 실연자는 방송된 실연을 제외하

85)WPPT제1조.

86)WPPT제4조.

87)WPPT제17조.
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고는 그 실연의 방송권과 공중에의 전달권 및 그 실연을 고정할 수 있는 배

타적인 권리를 갖는다.또한 WPPT는 실연자와 음반제작자의 복제권,배포

권,대여권,공중전달권(이용제공권)을 규정한다.그 밖에 WPPT 제18조는 기

술적 보호조치를 규정하고,제19조에서는 권리관리정보의 의무를 규정하고

있다.그리고 WPPT 제15조는 실연자 및 음반제작자는 자신의 실연이나 음

반이 방송이나 공중전달에 이용되는 데 대한 보상청구권을 갖는다고 규정하

고 있다.

Ⅲ.평가

이상 저작권 관련 국제기구와 국제협약을 살펴보았다.그 결과 저작권 보

호제도는 기술이 발전하고 사회가 변화함에 따라 더욱 다양해지고 세분화되

었음을 알 수 있다.그러나 그러한 변화에도 불구하고 저작권 보호의 본질적

목적은 변하지 않았다.저작권 관련 국제협약은 오랜 기간 동안 여러 차례의

개정을 거치고 시대 변화의 요구에 맞춰 새로운 협약이 성립되었지만 저작권

관련 최초의 국제협약인 베른협약부터 가장 최근에 채택된 WCT,WPPT의

기본원칙과 내용을 비교해보면 기존의 국제협약이 지향하는 바와 그 목적이

다르지 않음을 알 수 있다.이는 저작권자 및 저작인접권자의 배타적인 권리

를 보호하는 것이 당연하다는 인식이 변함없이 유지되고 있음을 나타내는 것

이다.즉 베른협약,로마협약,UCC,TRIPs협정,WCT,WPPT는 모두 저작

권자의 저작물에 대한 권리를 배타적인 권리로서 보장하고 이를 통해 저작자

들의 적극적인 창작활동을 자극하는 것을 목적으로 하는 것이다.이하에서는

각 협약들을 비교하여 각각의 특징과 공통점 및 차이점을 검토한다.

가장 먼저 살펴본 베른협약은 국제저작권법의 대표규범이다.그러나 베른

협약은 각국 저작권법의 통일을 강제하는 협약이 아니었고,체약국이라 하더

라도 일곱 차례의 개정과정에서 비준한 협약의 내용이 서로 달랐기 때문에
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보호의 정도에 차이가 있어 완전한 국제협약이라고 보기는 어려웠다.88)한편,

저작인접권자의 권리를 보호하기 위해 성립된 로마협약은 저작물을 실연하고

배포하는 저작인접권자에 대한 최초의 국제협약이다.로마협약은 베른협약과

달리 소급보호를 인정하지 않았다는 것이 가장 큰 특징이다.이후 1952년에

체결된 UCC는 저작권 보호의 국제적 통일을 위한 노력의 결과였다고 할 수

있다.특히 UCC는 당시 방식주의와 무방식주의로 나누어져 있던 저작권 보

호 제도를 하나의 방식으로 통일하고자 했던 협약으로서 그 결과 UCC는 방

식주의를 채택하여 Ⓒ표시를 저작권 인정 여부의 형식적 요건으로 규정하였

다.UCC는 저작인격권에 대한 보호규정이 없으며,번역권 규정에 따라 저작

물 발행 후 7년이 지나면 일정한 조건 하에서 강제허락이 가능하다는 점 등

베른협약과는 다른 점이 있고,이는 베른협약과 비교하여 저작권 보호의 정

도가 낮다고 할 수 있는 부분이다.89)

베른협약 이후 저작권의 배타적 권리가 국제통상 관계에서도 보호될 필

요가 있는 중요한 가치라는 것이 확립된 계기는 WTOTRIPs협정의 성립이

었다.TRIPs협정의 성립으로 WTO 회원국은 자동적으로 TRIPs협정의 회

원국이 되어 결과적으로 저작권의 국제적 보호는 한층 더 보편화 될 수 있었

고,보호제도 자체도 통일될 수 있었다.TRIPs협정은 기존의 저작권 관련

국제협약의 기본원칙과 내용을 거의 따르고 있는데,특히 국제협약플러스 방

식에 의해 베른협약 및 로마협약의 실체 규정을 그대로 유지하고 있다.즉

TRIPs협정은 국제통상 관계에서의 저작권 관련 문제를 다루고자 성립된 저

작권 협약이라는 수식이 존재할 뿐,그 기본원칙과 내용에 있어서는 기존의

저작권 관련 국제협약과 차이가 없다고 할 것이다.90)단,TRIPs협정에는 기

존 저작권 협약에서는 볼 수 없었던 최혜국대우 원칙이 추가되었다.TRIPs

88)송영식·이상정·김병일,앞의 책,415쪽.

89)앞의 주,530쪽.

90)TRIPs협정 제2조 및 제9조는 베른협약 및 로마협약 등 기존 저작권 관련 협약의 실체규정이 TRIPs

협정 하에서도 그대로 적용된다고 규정하고 있는데,이때 이들의 관계는 대등한 것으로서 상위법·하위법

의 개념으로 이해하지 않도록 주의하여야 한다.
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협정 이전까지 저작권 관련 국제협약은 기본적으로 속지주의 원칙을 따르고

있었고,저작권을 무역의 대상으로 보지 않았기 때문에 최혜국대우 원칙에

대한 인식이 존재하지 않았던 것으로 보인다.하지만 저작권 분야가 국제통

상 관계에서 차지하는 비중이 커지면서 상품 무역과 마찬가지로 최혜국대우

원칙의 필요성이 대두되어 그 결과,협정 안에 최혜국대우 원칙을 명문화하

였고 이는 저작권 보호에 관한 협약 중 최초로 최혜국대우 원칙을 도입하였

다는 의의가 있는 부분이다.91)

한편 21세기 디지털 시대로 들어오면서 기존의 저작권 관련 협약 이상의

논의가 필요하게 되었고,이 결과 WIPO는 WCT와 WPPT를 채택하였다.특

히 WPPT는 로마협약과 비교하여 실연자의 권리를 구체적으로 표현하고 있

다는 점에서 그 의의가 있다.기존의 로마협약은 단지 실연자를 보호해야 한

다고 규정하고 있을 뿐이며,구체적으로 어떻게,어느 범위까지 배타적 권리

를 부여해야 하는지에 대해서는 명시적인 규정이 없었다.그러나 WPPT는

고정권,배포권 등의 표현을 사용하면서 실연자에게 구체적으로 권리를 부여

하고 있다.그리고 WPPT는 그동안 저작자에게만 부여되었던 저작인격권을

실연자에게 부여함으로써 저작인접권의 보호에 전환점이 되었다.

또한 WPPT 제8조 및 제12조에 의해 실연자 및 음반제작자도 유사한 배

타적 배포권을 부여받고 있는데,이와 같이 배포권이 저작권 및 저작인접권

보호에 관한 국제협정에서 일반적으로 인정된 것은 WCT와 WPPT가 처음이

다.저작인접권자의 배포권은 로마협약은 물론이고 TRIPs협정에서도 규정

하지 않았는데 WPPT 제8조에서 처음으로 도입하게 된 것이다.이에 관하여

는 실연자가 음반판매에 대해 참여할 수 있는 가능성을 증대시킨 것이라는

긍정적인 평가가 있는 반면,대개 복제와 배포에 대한 라이선스가 함께 이루

어진다는 점에서 실효성에 대해서는 의문이 든다는 부정적인 평가도 있다.

91)예를 들어 협약은 저작권의 보호기간을 저작자의 생존기간과 사후 50년 동안 보장하도록 규정하고 있

지만 각 개별 회원국이 이를 70년간 보장한다든지,유럽의 일부 국가에서 예술작품의 거래에 있어 추급

권을 인정하는 것은 TRIPs협정에서 이를 허용하고 있는 것이라고 볼 수 있다.
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그리고 WPPT 제17조는 로마협약이 단지 20년간의 보호를 규정한 것에 반하

여 실연자와 음반제작자 모두에게 50년의 보호기간을 부여하고 있다.이는 이

미 TRIPs협정에서 50년간의 보호를 정한 것을 그대로 흡수한 것으로 볼 수

있기 때문에 동 조약의 성과라고 이야기하기는 어려울 것이지만,저작인접권

보호의 전반적 수준을 향상시켰다는 점에서는 의의가 있다고 할 수 있다.

이렇게 저작권 관련 국제협약은 저작권의 효과적이고 바람직한 보호라는

큰 틀을 유지하면서 시대적 요구에 따라 그 내용을 수정 및 추가하면서 변화

되었다.즉 저작권 제도는 고정되거나 확립된 채로 유지되는 것이 아니라 끊

임없이 변화되고 균형점을 찾으면서 시대의 요구에 따른 변화가능성을 열어

두고 있는 것이다.앞으로 맞이하게 될 사회의 모습을 예측한다는 것은 의미

없는 일일지는 모르지만,지금까지의 저작권 제도의 변화 흐름을 통해 알 수

있는 것은 시대적 요구로 인해 보호의 모습은 변화될지 몰라도 저작권자의

권리와 이용자의 권리,그리고 문화예술 작품의 창작을 유인하는 저작권 보

호제도 자체의 의미와 목적,지향하는 바는 변하지 않을 것이라는 점이다.
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제3절 국제통상 문제로서의 저작권 보호의 변화

Ⅰ.국제적 동향

저작자의 권리와 예술작품의 가치를 경제적으로 보호하려는 의도로 시작

된 저작권법 개념은 사회가 발전하고 기술이 발달하면서 그 내용과 범위가

변화되어 왔다.경제적 관점에서 보면 기술의 발전에 따라 문화상품의 생산·

유통에 대한 비용이 감소되었고 이는 곧 문화상품의 공급 증대로 이어졌다.

그 결과 이용자는 저작물의 이용에 있어서 비용 부담이 덜어졌으며,권리자

는 자신의 창작물에 따르는 경제적 이익을 보장받을 수 있게 되었다.

그러나 이러한 변화는 저작물 이용의 합법성에 대한 문제를 가져오기도

하였다.저작권 이용의 합법성 문제는 특히 이용자와 권리자 사이의 소비·공

급 형태가 가장 활발하게 이루어졌던 음악과 출판 분야에서 가장 두드러지게

나타났는데,음악 및 문학 저작물의 이용형태가 디지털화됨에 따라 불법복제

물의 이용이 증가하였고 그 결과 음반제작자 및 출판사들의 저작권 보호 환

경이 열악해지는 상황이 발생되었기 때문이다.

또한 저작권 분야의 변화는 이익 분배의 문제도 가져왔다.이는 저작자의

저작물이 완전한 형태를 갖추게 되기까지 개입되는 또 다른 권리자의 개념이

생겨난 것과 다양한 매체의 발전으로 인해 저작물에 접근하는 방식 및 저작

물을 이용하는 방식이 다양해지면서 나타난 변화이다.즉 하나의 콘텐츠로

창출되는 이익이 누구에게,어떻게 배분될 것인가의 문제가 생겨났고 그 중

요성은 점점 더해지고 있다.

이러한 저작권 문제는 점점 국제적인 이슈가 되고 있다.세계시장이 단일

화 되어가고 저작물의 유통이 국제적으로 이루어지고 있는 현실에서 저작권

은 더 이상 저작권자와 저작권자의 저작물을 이용하는 이용자 사이의 문제로

만 머물러 있지 않다.전통적인 산업의 발전정도가 한 국가의 경제력을 말해
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주는 시대를 보내고 이제는 문화산업의 발전정도가 그 국가의 경쟁력을 평가

하는 기준이 되는 시대를 맞이하였다.문화적 잠재력이 경제적 이익창출을

가져오는 시대에 있는 우리는 문화발전에 적극적인 관심과 노력을 가져야할

필요가 있다.문화예술이 강조되는 시대는 앞으로 계속될 것이며 이에 따라

저작권 문제는 더욱더 국제화될 것이다.인터넷을 통해 시간적·공간적 제한

이 사라지고 있는 현실에서 저작물의 국제적 유통을 보호하고,저작권 침해

를 방지하기 위한 노력이 현대 저작권법의 키워드가 되고 있다.92)특히 문화

콘텐츠의 유통이 국제적으로 이루어지고 단순한 문화적 교류를 넘어 경제적·

산업적 가치를 지닌 소비의 형태로 이루어지고 있는 저작권 문제는 국제통상

법의 측면에서 그 비중이 점점 더 확대될 것으로 보인다.

Ⅱ.저작권과 국제통상 문제

앞서 살펴본 바와 같이 저작권법은 저작권이라는 일반적 권리를 중심으

로 한 규범임에도 불구하고 이제는 국제통상법적 논의가 필요한 분야가 되었

다.문화예술의 가치가 경제적 이익을 창출하고,국제무역 시장이 점차 단일

화되는 사회에서 특히 21세기 국가경쟁력의 핵심인 저작권 분야는 문화콘텐

츠의 수익성이 증대되는 만큼 앞으로 그 비중이 커질 것으로 기대된다.

저작권 문제가 GATT에까지 확산된 것은 직접적으로는 위조 상품의 교

역에서 비롯되었으나 근본적으로는 기존 지적재산권의 국제적 보호체계의 한

계에서 비롯된 것이었다.즉 기존체제는 집행력이 미흡했을 뿐 아니라 각국

의 여건 및 경제발전 정도에 따라 서로 다른 제도를 보유하였기 때문에 저작

권 보호 제도의 국제적인 조화와 통일이 어려웠다.93)그 결과 상품 무역 위

주의 국제통상 분야에 저작권 관련 문제가 등장하기 시작했고,WTO는 이러

한 변화를 받아들여 우루과이라운드 협상에서 지적재산권 관련 무역 협정인

92)박덕영·이일호,앞의 책,7∼8쪽.

93)송영식·이상정,앞의 책,539쪽.



48

TRIPs협정을 채택하였다.

이렇게 저작권의 국제적 교류가 경제적 가치를 인정받고 WTO TRIPs

협정이 채택됨에 따라 저작권은 더 이상 추상적인 무형물의 이동에서 그치지

않고,국가의 경제적 이익과 직결되는 문제가 되었다.이러한 변화는 저작권

자의 배타적 권리와 이용자의 이용권리가 국제통상 문제로서 충돌할 가능성

을 가져왔는데,즉 저작권의 국제통상화는 국가간 저작권 관련 분쟁의 발생

가능성을 초래하게 된 것이다.

따라서 우리는 과거에 비해 더욱 복잡해지고 다양한 양상을 띠는 저작권

관련 분쟁해결제도에 대하여 구체적으로 살펴볼 필요가 있다.WTO TRIPs

협정이 발효됨과 동시에 WTO 체제의 분쟁해결제도 또한 TRIPs협정에도

적용할 수 있게 되었다.WTO 분쟁해결제도는 WTO 체제 시행에 있어서 가

장 긍정적인 평가를 받는 부분으로,저작권 관련 분쟁이 WTO 분쟁해결제도

의 적용을 받게 된 것은 기존의 저작권 제도와 비교하여 가장 큰 변화를 겪

은 것으로 볼 수 있다.과거 GATT 체제 하에서의 분쟁해결제도와는 확연한

차이가 있는 WTO 분쟁해결제도는 상품무역에서 뿐만 아니라 저작권 관련

분쟁에 있어서도 중요성이 커질 것으로 보인다.따라서 WTO 분쟁해결제도

에 대한 이해는 앞으로 발생가능성이 있는 무역 관련 저작권 분쟁을 예방하

고 적절하게 대처하는 데에 필요한 선행 작업이 될 것이다.

이하에서는 저작권 관련 분쟁해결제도의 변화에 대한 효과적인 비교를

위해 WIPO에 의한 분쟁해결제도와 WTO에 의한 분쟁해결제도의 특징과 절

차를 살펴본다.여기서 주의하여야 할 부분은 TRIPs협정의 발효와 함께

WTO 분쟁해결제도를 적용할 수 있게 되었다는 것이 기존 WIPO에 의한 분

쟁해결제도를 더 이상 적용하지 않는다는 것을 의미하는 것은 아니라는 점이

다.WIPO의 분쟁해결제도 역시 현재도 시행 중이다.다만,본 연구가 국제통

상법 측면에서 저작권을 다루고 있으므로 WTO분쟁해결제도에 집중하여 언

급하는 것이 효과적일 것으로 판단된다.WTO 분쟁해결제도에 대한 검토는
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다음 장에서 살펴볼 저작권 관련 국제분쟁 사례인 미국저작권법 사건을 본격

적으로 살펴보는 데에 적절한 선행 작업이 될 것이다.

Ⅲ.WIPO와 WTOTRIPs분쟁해결제도의 비교

1.WIPO에 의한 분쟁해결

WIPO는 지적재산권에 관련된 분쟁해결을 도모하기 위해 1994년 10월에

중재·조정 센터(WIPO Arbitration and Mediation Center)를 설립하였다.94)

또한 WIPO는 분쟁해결과 관련하여 원만한 결과의 도출을 위해 당사자들이

WIPO가 설정한 일정한 절차와 추후 비용 산정을 따르도록 돕고,지적재산권

과 관련된 전문 지식을 갖춘 중재·조정인 명단을 센터의 데이터베이스로 구

축해두고,당사자가 원활 경우에 심리·회의 장소,녹취 장비 등을 제공하고

번역과 같은 기타 보조적인 업무를 지원한다.95)

한편 WIPO 중재·조정센터는 2005년 7월부터 분쟁당사자들의 편의를 제

공하기 위한 일환으로 ‘WIPO ElectronicCaseFacility(WIPO ECAF)’를 새로

도입하였는데,이로써 분쟁당사자들은 WIPO 중재·조정 및 촉진 규정하에 회

부된 분쟁에 대하여 WIPO ECAF를 이용할 수 있게 되었다.그리고 WIPO

ECAF는 ‘온라인보안소송등록부(secureonlinedocket)’기능을 통해 분쟁관련

문서가 게재되도록 하여 회부된 사건의 관련 당사자가 각각 다른 지역에 위

치하더라도 대량의 문서를 용이하게 열람할 수 있도록 되어있는데 이 등록부의

검색기능은 사건기록을 당사자별 또는 연대별로 구분할 수 있어 이용자의 편

의를 돕는다.이 밖에 WIPOECAF는 사건에 있어 사건요지,특정 기한 등을

기재한 사건의 연대,당사자들의 연락처 및 소요비용 등 핵심정보를 제공하

며,이용자들이 성명 및 비밀번호를 통해 접근할 수 있도록 운영되고 있다.96)

94)http://www.wipo.int/amc/en/index.html

95)박덕영·이일호,앞의 책,23쪽.
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2.WTO에 의한 분쟁해결

기존의 저작권 관련 국제협약은 협약의 해석이나 적용에 관해서 체약국

간에 분쟁이 발생한 경우 국제사법재판소에 부탁할 수 있다는 취지를 규정하

고 있을 뿐이며,독자적인 분쟁처리절차를 가지고 있지 않았다.그러나 저작

권 문제가 WTO TRIPs 협정으로 다루어지면서 저작권 관련 분쟁 또한

WTO 분쟁해결제도의 적용을 받게 되었다.97)이하에서 WTO 분쟁해결제도의

특징 및 절차에 대해 구체적으로 살펴본다.

(1)WTO분쟁해결제도 개관

우루과이라운드 협상을 통해 성립된 WTO의 분쟁해결제도는 과거 GATT

체제의 문제점을 보완하여 분쟁해결을 전담하는 분쟁해결기구(DisputeSettlement

Body:이하 ‘DSB’라고 함)98)를 설립하고 분쟁해결에 관한 구체적 조약 규정

이라 할 수 있는 분쟁해결양해(UnderstandingonRulesandProceduresGoverning

theSettlementofDisputes:이하 ‘DSU’라고 함)를 제정하였다.TRIPs협정 제64조

는 TRIPs협정 관련 분쟁을 GATT1994제XXⅡ조와 제XXⅢ조의 규정에 의하여

해결하도록 하고 있다.

(2)WTO분쟁해결제도의 특징

1995년 WTO 체제의 출범과 함께 과거 GATT 체제의 규정들이

96)앞의 주,24쪽.

97)지적재산권 관련 분쟁 중에서 직접적으로 TRIPs협정과 관련된 사건으로는 인도 특허권 사건 등 최소

7건이 있으며,다른 사건에서 TRIPs협정의 규정이 일부 간접적으로 다루어진 경우를 포함하면 23건이

있다.그 중,패널보고서가 채택된 사건은 미국저작권법 사건이 유일하다.

98)DSB는 패널을 설치하고,패널 및 상소기구 보고서를 채택하며,결정과 권고의 이행을 감독하고,대상협

정 상의 양허 및 다른 의무의 정지를 허가할 권리를 갖는다.즉 DSB는 WTO의 무역분쟁 해결과 관련

한 모든 절차를 감독하고 이행을 확보하는 역할을 한다.
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‘GATT1994’라는 이름으로 WTO 체제로 편입되어 여전히 협정으로서의

GATT는 WTO의 일부를 형성하고 있다.즉 과거 GATT의 청구원인 혹은

제소사유를 규정하고 있던 제XXⅢ조는 GATT1994하에서 여전히 유효한 청

구원인 혹은 제소사유로 기능한다.GATT1994제XXⅢ조에 의하면 회원국이

GATT에 제소를 할 수 있기 위해서는 직접 또는 간접적으로 보장된 협정상

의 이익이 무효화 또는 침해되었거나,협정상의 목적 달성이 저해되어야 한

다.이때,이러한 협정상 이익의 무효화 또는 침해,혹은 협정상의 목적 달성

의 저해를 야기하는 경우는 ⅰ)GATT 협정상 의무의 위반(위반 제소),ⅱ)

GATT에 위반되지 않는 조치의 적용(비위반 제소),ⅲ)기타 다른 상황의 존

재(상황 제소)이상 세 가지 경우가 있다.

WTO 분쟁해결제도의 특징을 살펴보면 첫째,WTO는 모든 분쟁해결 관

련 조항을 하나의 절차로 통일하고,이러한 통합된 분쟁해결절차를 전담하는

기구로 DSB를 설치하였다.둘째,우루과이라운드 양해각서는 “회원국이 다른

회원국의 WTO규범 위반이나 또는 다른 사유에 의하여 자국의 이익이 침해

또는 무효화된 경우에는 이 분쟁해결기구를 통해서만 청구할 수 있다.”고 규

정하여 WTO 회원국 간의 모든 무역 분쟁을 DSB로 집중시켰다.셋째,

WTO 분쟁해결절차는 이전에 비하여 사법적 성격이 뚜렷하다.즉 분쟁당사

국이 패널 설치를 요청한 경우,패널의 사실상 자동 설치가 이루어지고,패널

의 각 단계에 엄격한 시한을 정하여 절차의 지연을 방지하였으며,구속력 있

는 중재절차를 도입하였다.그리고 상소기관을 설치함으로써 사법적 절차로

서의 특징을 보여준다.넷째,WTO 분쟁해결절차는 역컨센서스(reversed

consensus:역총의제)방식을 따르기 때문에 패널의 설치 및 패널보고서의

채택이 사실상 자동적으로 이루어진다.다섯째,WTO는 패널보고서에 포함된

권고나 판정을 이행해야 할 시한을 설정하고 판정을 이행하기 위해서 패소당

사국이 취한 조치의 적합성에 대한 상대국의 이의제기 및 새로운 분쟁해결개

시권을 인정하고 있으며,보복조치 이외의 보상에 관한 규정을 두었다.
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(3)WTO분쟁해결제도의 절차

WTO 회원국 간에 분쟁이 발생하면 양 당사자는 그들 상호간의 의견의

차이점을 확실히 하고 스스로 해결할 수 있는지를 알아보기 위하여 협의절차

(consultation)를 거친다.분쟁당사국은 상호 만족할 만한 해결에 도달하기 위

하여 노력해야 하며,60일 이내에 해결에 이르지 못하면 패널의 설치를 요구할

수 있다.

협의에 실패한 경우,분쟁당사국은 패널절차(panel)에 의한 분쟁해결에

들어간다.패널절차는 서면제출과 구두심리로 이루어지며,비공개로 진행된

다.패널은 필요하다고 인정되면 전문가의 조력을 구할 수 있으며,서면과 구

두심리를 통하여 의견을 수렴한 후 잠정보고서를 양 당사국에게 회람하고,

별도의 이의가 제기되지 않으면 최종보고서로 확정된다.최종보고서가 확정

되면 모든 WTO 회원국들에게 최소 20일 이상 회람되어야 하며,어느 한 당

사국이 상소의 의사를 표시하지 않으면 60일 이내에 DSB가 그 채택 여부를

결정해야 하는데,이 경우에도 역컨센서스(역총의제)가 적용되므로 실제로 채

택이 거부되는 경우는 존재하지 않는다.패널의 관할권에 대해서는 양 당사

자가 위임사항에 기재하지 않은 내용에 대해서는 판단할 수 없는 것이 원칙

이다.99)

다음은 상소절차(appellatereview)이다.상소기관은 일반적으로 국내법원

의 최종심의 경우와 마찬가지로 법적 쟁점과 패널의 법률해석만을 그 관할로

하며,원칙적으로 상소심은 분쟁당사국이 상소를 통고한 날로부터 자신의 보

고서를 회람할 때까지 60일을 초과할 수 없다.상소심 절차는 공개되지 않으

며 위원들의 의견이 공개되지 않는 것은 앞에서 살펴본 패널의 경우와 마찬

가지이다.또한 보고서 채택 시 역컨센서스에 의해 사실상 자동적으로 채택

99)그러나 실제에 있어서는 분쟁 당사자에 의해서 인용된 모든 대상 협정의 관련 규정을 검토해야 한다는

DSU제7조 제2항을 넓게 해석하여 당사자가 명시적으로 제시하지 않은 규정도 연관성이 있고 필요성

이 있으면 검토한다.
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되는 것도 패널의 경우와 동일하며,상소기관보고서의 채택 시 패널보고서도

동시에 채택된다.상소기관은 패널의 법률 해석이나 결론을 지지하거나

(uphold),수정하거나(modify),또는 파기(reverse)할 수 있다.패널보고서 및

상소기관보고서는 DSB에 의하여 채택됨으로써 법적효력을 갖는다.

WTO 분쟁해결절차의 마지막 단계는 이행절차(implementation)이다.이는

패널보고서 및 상소기관보고서에 기초한 DSB의 권고사항을 당사국이 제대로

이행하는지를 확인하는 작업이다.보고서의 이행과 관련하여 DSU는 보고서

의 신속한 이행을 통하여 모든 회원국에게 이익이 되도록 분쟁의 효과적인

해결을 확보하는 것이 필수적이라고 밝히고 이를 위한 구체적 절차를 명시하

고 있다.우선 보고서 채택 후 30일 이내에 패소국이 제시하는 이행의사를

확인하고 즉각적인 이행(comply immediately)이 비현실적인(impracticable)

경우에는 합리적인 이행기간(areasonableperiodoftime)을 갖게 된다.합리

적인 이행기간은ⅰ)패소국이 제시한 기간을 DSB가 승인한 경우,ⅱ)보고서

채택 후 45일 이내에 양 당사자가 합의한 기간,ⅲ)두 방법 모두 유효하지

못한 경우에는 구속력 있는 중재에 의해 결정한다.이 경우 합리적인 기간은

15개월을 초과하지 않는 것을 원칙으로 하나 구체적인 사정에 따라 증감될 수

있다.합리적인 기간 내에 보고서가 이행되지 않으면 이행할 때까지 일시적

인 조치로서 보상과 양허나 의무의 정지가 인정된다.우선 합리적인 기간 종

료 후 20일 이내에 보상의 합의를 도출하도록 노력하고,상호 만족할 만한

보상의 합의에 이르지 못한 경우,제소국은 DSB에 대상 협정상의 양허나 의

무의 정지를 요청할 수 있다.양허나 의무의 정지를 고려함에 있어서 우선은

실제 분쟁에서 문제가 되었던 동일한 협정상의 동일한 분야의 양허나 의무에

대하여 고려하고,이것이 비현실적이거나 효율적이지 못할 때는 동일한 협정

상의 다른 분야의 양허나 의무에 대하여 고려한다.이것 또한 비현실적이고

효율적이지 못하며 상황이 심각할 경우에는 다른 협정상의 양허나 의무의 정

지를 추구할 수 있다.양허나 의무의 정지에 있어서는 실제 무효화 또는 침
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해의 수준에 상응해야 하며,그 정도를 놓고 분쟁이 생기면 원래의 패널에

의한 중재에 따라 보복 허용의 수준을 결정하게 된다.DSB에 보복조치의 요

청이 있게 되면 DSB는 거절 의사가 없으면 이행을 위한 합리적 기간 경과

후 30일 이내에 보복조치를 허용해야 한다.그러나 관련 회원국이 제안된 정

지의 수준에 반대하거나,제3항 상의 원칙과 절차가 준수되지 않았다고 주장

한다면 이 사안은 중재에 부탁되고 이때,중재는 합리적인 기간 만료 후 60

일 이내에 완료되어야 한다.

3.평가

이상 WIPO의 분쟁해결제도와 WTO의 분쟁해결제도에 대해서 살펴보았

다.WIPO의 분쟁해결제도는 WTO 분쟁해결제도와 비교하여 상대적으로 강

제력 및 구속력이 미약하다고 할 수 있다.WTO 분쟁해결제도는 구속력을

갖고 있는 제도로서 효과적인 분쟁해결이 가능하며,사법적 절차를 통해 해

결될 수 있게 되었다는 점에서 긍정적으로 평가할 수 있다.다만,이러한

WTO분쟁해결제도는 저작권 관련 분쟁이 국제통상 관계에서 발생했을 경우

에만 적용이 가능할 뿐,국제통상 관계가 아닌 일반적인 저작권 분쟁에는 이

제도를 적용할 수 없다.결과적으로 저작권 문제를 국제통상법상에서 볼 때

에는 WTO 분쟁해결제도가 훌륭한 것으로 평가될 수 있지만,일반적인 저작

권 문제에서는 여전히 WTO 분쟁해결제도의 사법적,구속적,강제적,효율적

인 분쟁해결 절차의 도움을 받을 수 없는 것이다.WIPO의 분쟁해결제도 또

한 변화되는 저작권 환경에 맞추어 적절한 대응을 하고는 있지만 WTO분쟁

해결제도의 강력한 구제수단을 고려하면 무역 관련 저작권 분쟁 사건이 아닌

일반적인 저작권 분쟁 사건의 해결은 여전히 부족한 부분이 많다.따라서

WIPO에 의한 분쟁해결절차 또한 WTO 분쟁해결제도와 같은 효율적인 분쟁

해결을 연구할 필요가 있고,저작권 관련 분쟁해결제도의 균형을 위해서 더
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욱 적극적인 개입 및 연구가 필요하다고 생각한다.더욱 국제화 되는 저작권

보호 환경과 국제통상법상의 저작권 분쟁해결을 위한 적극적인 논의를 기대

해본다.
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제4절 소결

저작권의 보호는 저작권 관련 최초의 협약인 베른협약의 성립을 시작으

로 기술의 발달과 사회의 발전으로 인해 지속적인 영향을 받으며 꾸준한 발

전을 이루었다.저작권 관련 국제협약의 역사적 발전 과정에서 저작권 보호

의 변화를 가장 뚜렷하게 볼 수 있는 것은 WTO TRIPs협정의 채택이라고

할 것이다.이는 기존에 단순한 저작권 문제로만 규정되었던 저작권 분야가

국제통상법적 쟁점으로 떠오르는 데에 큰 역할을 하였다.결과적으로 TRIPs

협정은 저작권의 보호 수준을 높였고,기존 저작권 관련 협약의 미비점인 집

행절차와 분쟁해결절차를 갖춤으로써 보호의 실효성을 높였다.또한 기존에

분야별로 나뉘어져 있던 저작권 관련 협약을 하나의 협약으로 통합함으로써

권리 규정과 집행에 번거로움을 덜었다.그리고 WTO의 모든 회원국들이

TRIPs협정에 자동적으로 가입됨으로써 저작권의 국제적 보호가 가능하게

되었고,개인의 권리인 저작권이 국제적 범위에서의 직접적 보호가 가능하게

되었다.이것은 저작권이 개인의 권리이기는 하지만,국제적 이해관계와 밀접

하게 관련되어 있는 현실을 반영한 것이라고 할 수 있다.

한편 저작권 관련 분쟁해결에 있어서도 WTO의 역할이 컸는데,저작권

분야가 WTO TRIPs협정으로 규정되어있음에 따라 저작권 관련 분쟁도

WTO 분쟁해결제도에 의해 규율될 수 있었다.WTO 분쟁해결제도는 WTO

체제 출범 이후 가장 긍정적인 평가를 받고 있는 제도로 저작권 관련 국제통

상 문제에서 이 제도의 효과를 누릴 수 있다는 것은 앞으로의 저작권의 국제

적 발전에 긍정적인 영향을 주는 것이라고 생각한다.즉 GATT 체제의 한계

를 극복하고,보다 자유롭고 공정한 무역 질서를 형성하기 위한 노력의 결과

인 WTO체제의 출범은 TRIPs협정의 채택을 통해 저작권 분야의 국제통상

법적 입지를 확인한 중요한 계기라고 할 수 있으며,GATT 체제의 불완전한

분쟁해결절차를 개선하여 보다 강화된 분쟁해결제도를 저작권 관련 국제통상
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분쟁 문제에도 적용할 수 있게 되었다는 것은 앞으로 발생가능성이 높은 저

작권 관련 국제통상분쟁 사건을 예방하고 해결하는 것에 긍정적인 효과를 가

져올 것이다.

다음 제3장과 제4장에서는 본 장에서 살펴본 저작권의 일반적 내용을 바

탕으로 저작권의 국제통상법적 해석과 적용에 대해서 구체적으로 살펴볼 것

이다.이를 위하여 국제통상법상의 저작권 관련 쟁점을 다자간 무역체제와

양자간 무역체제의 두 가지 관점에서 살펴본다.먼저 제3장에서는 다자간 무

역체제에서의 저작권 관련 쟁점과 관련하여 지금까지 다자간 무역체제에서

발생한 저작권 관련사건 중에 유일하게 패널보고서가 채택된 미국저작권법

사건을 분석한다.미국저작권법 사건 패널보고서를 통해 WTO 분쟁해결제도

에서의 저작권의 적용모습과 WTO 분쟁해결제도의 역할을 살펴볼 것이다.

이어서 제4장에서는 양자간 무역체제에서 보는 저작권의 통상법적 쟁점에 대

한 논의를 위해 실제 FTA 협상 결과를 살펴본다.현재 우리나라는 EU와의

FTA 협정이 잠정발효 중이고,미국과의 FTA 협정은 발효 예정에 있다.유

럽과 미국은 선진화된 저작권 보호제도를 시행하고 있으며 각 FTA 협상 결

과로 인해 우리나라는 새로운 저작권 보호제도를 도입하거나 기존의 제도를

수정해야하는 상황에 놓여있다.따라서 제4장에서 살펴볼 양자간 무역체제에

서의 저작권 문제는 한-미 FTA 협정과 한-EU FTA 협정 내용에 집중한다.

한-미 FTA 협정과 한-EU FTA 협정에 나타나는 저작권 관련 법적 쟁점을

중심으로 관련 조항을 비교 분석함으로써 실제 양자간 무역체제에서 저작권

이 어떻게 다루어지고 있는지에 대한 심도 있는 연구와 함께 협상 결과가 우

리나라의 저작권 분야에 미칠 영향에 대해 검토한다.
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제3장 다자간 국제통상관계에서의 저작권 해석

본 장에서는 실제 무역관련 저작권 분쟁 사례를 분석하면서 앞서 이론적

으로 살펴본 저작권과 WTO 분쟁해결제도에 대한 연구를 심화한다.이와 관

련하여 지금까지 다자간 무역체제에서 발생한 저작권 관련사건 중에 유일하

게 패널보고서가 채택된 미국저작권법 사건을 분석한다.먼저 당시 EC와 미

국의 사실관계를 살펴본 후 분쟁당사국의 주장과 주된 법적쟁점을 분석한다.

제1절 미국저작권법 사건의 개관

Ⅰ.분쟁상황 개관

1.협의절차

1999년 1월 26일 EC1)는 DSU 제4조2)와 TRIPs협정 제64조 제1항3)에

따라 1998년 10월 27일 제정된 음악라이선스공정화에관한법(Fairness in

MusicLicensingActof1998)에 의하여 수정된 미국 저작권법 제110조 제5항

이 저작권자의 배타적인 권리를 침해하고 있다고 주장하면서,이는 TRIPs협

정 제9조 제1항에 의해 TRIPs협정의 일부가 된 베른협약 제11조의2제1항

(ⅲ)과 제11조 제1항 (ⅱ)상의 의무에 위반되며,따라서 미국은 이를 TRIPs

협정의 의무에 합치하도록 수정하여야 한다고 주장하고 이에 대하여 미국과

의 협의를 요청하였다.4)EC와 미국은 1999년 3월 2일 협의를 하였으나,상호

1)아일랜드의 음악저작권기구인 IMRO에 의해 처음 제기되었으며,IMRO는 미국저작권법의 동 조항으로

인한 피해액이 2650만 달러에 이른다고 주장하였다.

2)DSU제4조는 협의절차를 규정하고 있는 총 11개 조항으로 구성되어 있다.

3)TRIPs협정 제64조 제1항 원문은 다음과 같다.Article64DisputeSettlement1.Theprovisionsof

ArticlesXXIIandXXIIIofGATT 1994aselaboratedandappliedbytheDisputeSettlement

UnderstandingshallapplytoconsultationsandthesettlementofdisputesunderthisAgreement

exceptasotherwisespecificallyprovidedherein.

4)WTO,RequestforConsultationsbytheEuropeanCommunitiesandtheirMemberStates,WT/DS160/1,
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간 만족스러운 결론에 이르지 못하여 1999년 4월 15일 EC는 DSU 제6조와

TRIPs협정 제64조 제1항에 따라 패널의 설치를 요청하였다.5)

2.패널절차

EC의 요청에 따라 DSB는 1999년 5월 26일 패널의 설치를 결정하였으며,

분쟁 당사국들 간에 표준위임사항6)을 정하였고 1999년 7월 27일 EC는 DSU

제8조 제7항에 따라 사무총장에게 패널의 구성을 결정할 것을 요청하여 1999

년 8월 6일 CarmenLuzGuarda를 위원장으로 하고 Arumugamangalam V.

Ganesan와 IanF.Sheppard을 위원으로 하는 패널이 구성되었다.브라질,오

스트레일리아,캐나다,일본,스위스가 제3자로서 패널절차에 참여하는 권리

를 유보하였다.7)이후 패널은 2000년 5월 5일 동 분쟁에 관하여,미국저작권

법 제110조 제5항 A호 가정용 예외는 TRIPs협정 제13조의 요건을 만족하

며,따라서 TRIPs협정 제9조 제1항에 따라 TRIPs협정으로 편입된 베른협

약 제11조의2제1항 (ⅲ)과 제11조 제1항 (ⅱ)에 합치되는 반면,미국저작권

법 제110조 제5항 B호 영업용 예외는 TRIPs협정 제13조의 요건을 만족시

키지 못하며,따라서 TRIPs협정 제9조 제1항에 따라 TRIPs협정으로 편입

된 베른협약 제11조의2제1항 (ⅲ)과 제11조 제1항 (ⅱ)에 합치되지 않는다는

평결을 담은 패널보고서를 당사국들에게 제출하였다.8)

1999년 2월 4일.

5)WTO,RequestfortheEstablishmentofaPanelbytheEuropeanCommunitiesandtheirMember

States,WT/DS160/5,1999년 4월 6일.

6)동 분쟁에서의 표준위임사항은 다음과 같다.“(패널은)WT/DS160/5문서에서 EC가 인용한 대상 협정의

관련 규정에 따라 EC가 DSB에 제기한 문제를 조사하고,DSB가 동 협정에 규정된 권고나 판정을 내리

는 데 도움이 되는 보고서(findings)를 작성한다”,WTO,ConstitutionofthePanelEstablishedatthe

RequestoftheEuropeanCommunities,WT/DS160/6,1999년 8월 6일.

7)Id.

8)WTO,PanelReportonUnitedStates-Section110(5)oftheUSCopyrightAct,WT/DS160/R,2000년

6월 15일,para.1.8.
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3.보고서채택 및 이행

패널보고서가 회원국들에게 회람된 후 DSB는 2000년 7월 27일 패널보고

서를 채택하였다.9)이후 미국은 합리적인 이행기간에 대하여 동 사건의 패널

보고서가 채택된 2000년 7월 27일부터 2001년 7월 27일까지 12개월 동안의

기간을 설정 받았으나10)2001년 7월 12일에 합리적인 이행기간을 2001년 12

월 31일 혹은 미국의회가 계속되는 날 중의 먼저 도래하는 날까지 연장해 줄

것을 요구하였다.11)또한 미국은 이 사건의 이행 문제와 관련하여 기본적으

로는 자국의 저작권법은 개정할 의무를 부담하나,국내적 사정으로 인하여

저작권법의 개정 보다는 잠정적 구제조치로서 EC와의 보상 합의를 통하여

매년 일정액수의 저작권료를 지급하고자 하였으며 이와 관련하여 본 사건은

중재에 부탁되어 DSB는 2001년 8월 13일에 의장 IanF.Sheppard와 중재인

MargaretLiang,DavidVivas-Eugui으로 중재절차를 구성하였다.12)중재 결

과,미국은 EC에게 매년 1,219,900€를 지급하여야 했다.13)이후 양국은 2003

년 6월 23일 보상 문제에 대한 잠정합의에 도달하였는데 이에 따라 미국과

EC는 미국이 EU의 음악공연권단체들이 설립하는 기금에 총액 330만 달러를

기부하며,이 금액은 2001년 12월 21일부터 3년간의 보상금이며,이 기간 종

료 후에도 분쟁을 완전히 해결하지 못하면 DSU 제22조 제6항에 따른 중재

에 부탁하기로 합의하였다.14)

Ⅱ.사실관계 및 당사국 주장

9)WTO,PanelReportActionbytheDisputeSettlementBody,WT/DS160/8,2000년 7월 31일.

10)WTO,ArbitrationunderArticle21.3(c)oftheUnderstandingonRulesandProceduresGoverning

theSettlementofDisputes,WT/DS160/12,2001년 1월 15일.

11)WTO,ProposedModificationoftheReasonablePeriodofTimeUnderArticle21.3oftheDSU,

WT/DS160/14,2001년 7월 18일.

12)WTO,RecoursetoArticle25oftheDSUConstitutionoftheArbitrator,WT/DS160/16,2001년 8월 13일.

13)WTO,RecoursetoArbitrationUnderArticle25oftheDSU,WT/DS160/ARB25/1,2001년 11월 9일.

14)WTO,NotificationofaMutuallySatisfactoryTemporaryArrangement,WT/DS160/23,2003년 6월 26일.



62

1.사실관계

이 사건은 1998년 10월 27일 제정된 음악라이선스공정화에관한법(Fairness

inMusicLicensingActof1998)에 따라 개정되어 1999년 1월 26일부터 발

효된 미국 저작권법 제110조 제5항에 관한 것이다.15)제110조 제5항은 일정

한 요건을 만족하는 경우,저작권자의 배타적 권리가 제한되는 조치를 규정

하고 있다.즉 미국 저작권법 제110조 제5항은 이른바 ‘영업용 예외(business

exemption)’와 ‘가정용 예외(homestyleexemption)’를 규정하고,영업용 예외

규정은 일정 규모 이하의 영업소의 영업주들이 저작권자의 허락이나 로열티

의 지급 없이 음악 방송을 트는 것을 허용하고,가정용 예외 규정은 소규모

식당과 소매상들이 저작권의 허락이나 로열티의 지급 없이 가정용 기기로 음

악방송을 트는 것을 허용하고 있다.

이러한 미국 저작권법 제110조 제5항은 미국 연방법원이 1976년 저작권

법의 통과에 바로 앞서서 내린 Aiken사건16)의 사실 관계에 기초를 두고 있

는데 Aiken사건에서 법원은 소규모 패스트푸드 식당의 소유자는 천정에 달

린 4개의 스피커를 통해서 라디오의 음악을 켠 것에 대해서 책임을 지지 않

는다고 판결하였고,당시 영업소의 크기는 1,055평방피트(98㎡)로 620평방피

트(56㎡)는 공중에게 개방되어 있었다.

미국 저작권법 제110조 제5항이 적용되는 저작물에 대해서 살펴보면,원

래 A호 가정용 예외 규정은 모든 종류의 저작물의 실연에 적용되는 것이었

15)WTO,supranote8,para.2.1.

16)TwetiethCenturyMusicCorp.v.Aiken사건은 미국법원이 소규모 패스트푸드 식당의 소유자에게 천

장에 달린 네 개의 스피커를 통하여 라디오의 수단으로 음악을 연주한 것에 대하여 책임이 없다고 판결

한 사건이다.당시 가게의 규모는 1,055평방피트(98㎡)였으며 그 중 620평방피트(56㎡)는 공중에 개방되

어 있었다.이후 미국 법원은 Aiken사건에 대한 반응으로 1976년 저작권법 ‘가정용 예외’의 포함에 수

반하여 가게 또는 식당이 이 예외에 해당하여 이익을 얻을 수 있는지의 여부를 결정하기 위한 여러 요

소들을 검토하였는데,그 요소들은 첫째,시설의 물리적 크기(Aiken사건의 식당 규모와 비교하여),둘

째,수신기가 사적인 용도로 보통 집에서 사용되는 간주하는 범위,셋째,수신기와 스피커 사이의 거리,

넷째,스피커의 수,다섯째,스피커가 독립된 것인지 천정에 고정된 것인지의 여부,여섯째,수입에 따라

시설이 배경음악 서비스에 대해 일반적으로 가입하는 형태의 것인지의 여부,일곱째,송신이 듣거나 볼

수 있는 곳에서 시설 주변의 소음 정도,여덟째,설치의 배치 등이다.WTO,supranote8,para.6.139.
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으나17)현재 B호 영업용 예외 규정이 ‘비연극적 음악저작물의 실연 또는 전

시’에 적용되므로,반대해석에 의해 A호 본문에 추가된 ‘(B)의 경우를 제외하

고’라는 문구는 A호가 ‘비연극적 음악저작물 이외의 저작물’에 적용되는 것으

로 해석된다.18)한편 B호에서 규정하는 ‘비연극적 음악저작물’은 오페라,오페

레타,뮤지컬 또는 기타 유사한 연극적 공연의 실연에서의 음악을 제외한 음

악저작물을 의미하는 것으로 음악이 연극적 맥락 밖에서 실연될 때,연극적

작품으로부터 취해진 개별적 노래들을 포함한 기타의 음악 저작물에 적용된

다.즉 B호는 뮤지컬에서 채택되어 라디오에서 연주되는 개별적 노래에 적용되

는 것이고,A호는 B호가 적용되지 않는,예를 들어 오페라를 위해 작성된 음

악의 연극적 연주의 방송과 같은 음악저작물에 적용되는 것이다.19)

미국 저작권법 제110조 제5항 영업용 예외 조치의 수혜자는 음식점 및

주점과 음식점 및 주점 이외의 시설을 의미하는 소매시설로 나뉜다.두 부류

로 나누는 기준은 그들이 사용하는 장비의 종류와 상관없이 일정규모 제한에

따르는데,소매시설은 최대 2,000평방피트(186㎡)까지이며,음식점 및 주점은

최대 3,750평방피트(348㎡)까지로 제한하고 있다.20)

제110조 제5항의 A호,B호가 적용되는 송신의 유형은 공중파 또는 위성

을 통한 원래의 방송과 육상의 수단에 의한 또는 위성에 의한 재방송,원래

방송의 케이블 재송신,원래의 케이블 송신 또는 기타 유선 송신을 포함한다.

규정은 아날로그와 디지털 송신을 구별하지 않고 녹음된 음악의 사용 또는

음악의 라이브 실연에는 적용되지 않는다.21)

위와 같은 미국의 저작권 예외 조치에 대하여 EC는 미국저작권법 제110조

제5항으로 인해 식당,주점 등의 공공장소에서 로열티(사용료)의 지급 없이도

17)현재 제110조 제5항의 A호는 본질적으로 1976년 미국저작권법 제110조 제5항이 규정한 ‘가정용

(homestyle)예외’의 본문을 가져온 것이다.제110조 제5항이 1998년에 수정될 때,가정용 예외는 A호로

옮겨지고 본문의 처음에 ‘(B)의 경우를 제외하고’라는 문구가 추가되었다.

18)WTO,supranote8,para.2.7.

19)Id.,para.2.8.

20)Id.,para.2.10.

21)Id.,paras.2.15∼2.16.
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라디오와 텔레비전 음악을 트는 것을 허용하는 것은 저작권자의 배타적 권리

를 침해하는 것이라고 주장하면서 미국이 TRIPs협정 제9조 제1항에 의해

TRIPs협정의 일부가 된 베른협약(1971)의 제11조 제1항 (ⅱ)와 제11조의2

제1항 (ⅲ)상의 의무를 위반했다는 것을 확인하고,미국이 국내법을 TRIPs

협정상의 의무와 합치되게 할 것을 권고하도록 패널에 요청하였다.22)

2.당사국 주장

(1)EC의 주장

EC는 미국 저작권법 제110조 제5항의 A호와 B호에 규정된 예외는

TRIPs협정상의 미국의 의무를 위반한 것이라고 주장하였다.특히 이러한

미국의 조치는 TRIPs협정 제9조 제1항에 의해 TRIPs협정의 일부가 된 베

른협약(1971)의 제11조 제1항 (ⅱ)와 제11조의2제1항 (ⅲ)와 일치하지 않으

며,베른협약(1971)과 TRIPs협정상 허용 가능한 예외 또는 제한으로도 정당

화될 수 없다고 주장하였다.EC의 입장에서 이러한 조치는 저작권자의 합법

적 권리에 대한 침해(prejudice)를 야기하며,EC의 권리를 무효화시키고 침해

하는 것이었다.23)

(2)미국의 주장

이에 대해 미국은 자국의 저작권법 제110조 제5항은 베른협약(1971)의 실

질적인 규정을 통합한 TRIPs협정상의 의무와 완전히 일치하는 것이며,또

한 TRIPs협정은 저작권자의 배타적 권리에 최소한의 제한을 두는 것을 허용

22)Id.,para.3.2.한편 미국은 미국 저작권법 제110조 제5항의 A호,B호 모두가 TRIPs협정 제13조의 기

준과 베른협약(1971)의 실질적 의무를 충족시키는 것이라는 것을 확인해 줄 것을 패널에 요청하면서,패

널에게 이 분쟁에 있어서 EC의 주장을 각하(dismiss)할 것을 요청하였다.Id.,para.3.4.

23)Id.,para.3.1.
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하고 있다고 주장하였다.즉 미국은 TRIPs협정 제13조에 저작권의 제한과

예외의 합법성을 판단하기 위한 기준이 명시되어있음을 주장하면서 미국 저작

권법 제110조 제5항의 저작권 예외는 TRIPs협정 제13조의 요건에 부합하는

것이므로 TRIPs협정의 의무를 위반하는 것이 아니라고 주장하였다.24)

Ⅲ.패널의 평결 및 권고

이에 대하여 패널은 다음과 같이 결론 내렸다.첫째,미국 저작권법 제

110조 제5항 A호 가정용 예외 조치는 TRIPs협정 제13조의 요건을 충족한

다.따라서 TRIPs협정 제9조 제1항에 의해 협정에 통합된 베른협약(1971)

제11조의2제1항 (ⅲ)및 제11조 제1항 (ⅱ)과 일치한다.둘째,미국 저작권법

제110조 제5항 B호 영업용 예외 조치는 TRIPs협정 제13조의 요건을 충족

하지 않는다.따라서 TRIPs협정 제9조 제1항에 의해 협정에 통합된 베른협

약(1971)제11조의2제1항 (ⅲ)및 제11조 제1항 (ⅱ)와 일치하지 않는다.25)

따라서 패널은 DSB가 미국에게 제110조 제5항 B호를 TRIPs협정에 따른

의무에 일치시키도록 요구할 것을 권고하였다.26)

24)Id.,para.3.3.

25)Id.,para.7.1.

26)Id.,para.7.2.
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제2절 미국저작권법 사건의 주요 실체적 쟁점의 분석

이 사건의 주요 쟁점은 미국 저작권법 제110조 제5항 A호 가정용 예외와

B호 영업용 예외가 저작권자의 배타적 권리를 침해하는지에 관한 것이다.패

널은 EC가 주장하는 바와 같이 미국 저작권법 제110조 제5항이 TRIPs협정

제9조 제1항에 의해 TRIPs협정의 일부가 된 베른협약(1971)제11조 및 제

11조의2상의 의무를 위반하고 있다는 점에 주목하여 베른협약(1971)제11조

및 제11조의2의 구체적인 내용을 살펴볼 필요가 있다고 판단하고,미국 저작

권법 제110조 제5항과 베른협약(1971)제11조 및 제11조의2의 관계에 대한

일반적 해석을 선행하였다.그 후에 패널은 EU와 미국이 주장하는 내용을

검토하기 위해 특히 미국이 주장하는 TRIPs협정 제13조 저작권의 제한과

예외 규정에 대한 구체적인 분석을 진행하였다.그리고 패널은 TRIPs협정

제13조에 대한 본격적인 분석을 하기 이전에 저작권의 제한과 예외에 대한

논의의 바탕이 되는 최소한의 예외 원칙에 대해 검토하였다.

이하에서는 패널이 검토한 대로 먼저 미국 저작권법 제110조 제5항이 베

른협약(1971)제11조 및 제11조의2의 영향을 받는지 여부에 대한 해석을 살

펴보고,최소한의 예외 원칙이 TRIPs협정 체제에서 인정될 수 있는지에 대

해 살펴본다.그 후에 본 사건에서 가장 중요하게 다루어지는 저작권의 제한

과 예외 규정인 TRIPs제13조에 대해 분석한다.

Ⅰ.베른협약(1971)제11조 및 제11조의2에 대한 패널의 해석

베른협약(1971)제11조 제1항 (ⅱ)27)는 일반적인 실연의 공중전달에 관한

것이다.즉 제11조에 의해 부여된 배타적인 권리는 공연에 적용되며 사적 실

연은 승인을 요구하지 않는다.공중실연은 음반의 방법을 통한 실연 및 어떠

27)베른협약(1971)제11조 제1항 연극·악극 및 음악 저작물의 저작자는 다음을 허락할 배타적 권리를 향유

한다.(ⅰ)어떠한 방법이나 절차에 의한 경우를 포함하는 저작물의 공개 실연 (ⅱ)실연의 공중전달.
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한 수단,절차에 의한 실연을 포함하는 개념으로써 저작물 실연의 공중전달

까지 포함한다.EC는 베른협약(1971)제11조 제1항 (ⅱ)에만 청구를 제기하

였다.28)

베른협약(1971)제11조의2제1항 (ⅲ)29)은 확성기나 그 밖의 다른 아날로

그 방식의 전송 기구를 이용한 저작물의 공중전달에 관한 것이다.베른협약

(1971)제2조에 따르면 제11조의2제1항에서 의미하는 ‘예술적’저작물은 비

연극적 저작물과 다른 음악저작물을 포함하며,제11조의2제1항의 각 절들은

개별적인 배타적 권리를 부여하는 것으로 해석된다.30)이 사건에서 EC가 제

11조의2제1항에 대해 제기한 청구는 (ⅲ)이다.31)

본 분쟁에서 패널은 제11조 제1항 (ⅱ)에서 부여된 권리는 일반적인 저작

물 실연의 공중전달에 관한 것이고 제11조의2제1항 (ⅲ)은 저작물의 방송을

송신하는 확성기 또는 아날로그 도구를 통한 기호,음향 또는 영상의 공중전

달과 관련된 배타적 권리를 부여하는 특별 규정이라고 이해하였다.32)그리고

패널은 베른협약(1971)제11조의2제1항 (ⅲ)및 제11조 제1항 (ⅱ)는 오직

방송 또는 전달 작용에 공중적 요소(publicelement)가 있는 경우에만 포함된

다는 점과 제110조 제5항이 적용되는 시설에서 라디오 또는 텔레비전 음악을

연주하는 것은 베른협약(1971)제11조의2제1항 (ⅲ)및 제11조 제1항 (ⅱ)의

의미에서 공중에게 이용가능하도록 하는 전달을 포함한다는 점에 대하여,당

사자 사이에 이견이 없음을 확인했다.33)

28)WTO,supranote8,para.6.24.

29)베른협약(1971)제11조의2제1항 문학·예술 저작물의 저작자는 다음을 허락할 배타적 권리를 향유한다.

(ⅰ)저작물을 방송하거나 또는 기타 무선송신의 방법으로 기호,소리 또는 영상을 공중에 전달하는 것,

(ⅱ)원사업자 이외의 사업자가 유선이나 재방송에 의하여 저작물의 방송물을 공중에 전달하는 것,(ⅲ)확

성기나 기타 유사한 송신 장치에 의하여 저작물의 방송물을 기호·소리 또는 영상으로 공중전달 하는 것.

30)WTO,supranote8,paras.6.20,6.22.

31)EC는 기본적으로 무선파에 의해 같은 지점에서 송신되는 방송의 공중전달에 적용되는 베른협약 제11

조의2제1항 (ⅲ)에 대한 제110조 제5항의 위반에 대하여 청구를 제기하였으나,EC의 청구는 공중전달

이 전체 송신이 유선에 의해서 이루어지는 상황과도 관련이 있어 제11조 제1항 (ⅱ)와도 관련되어 패널

은 이 두 규정에 관하여 함께 검토하였다.Id.,para.6.26.

32)Id.,para.6.25.

33)Id.,para.6.28.
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미국 역시 미국 저작권법 제110조 제5항의 A호와 B호가 EC가 청구한

대로 베른협약(1971)제11조와 제11조의2에 규정된 권리와 같은 것이라는 데

에는 동의하였다.따라서 패널이 중점적으로 살펴보아야할 문제는 TRIPs협

정 하에서 인정되는 예외 규정과 이를 가능하게 하는 조건을 미국 저작권법

제110조 제5항 A호와 B호가 충족하는지 여부이다.34)결국 본 사건의 주요쟁

점은 미국 저작권법 제110조 제5항이 TRIPs협정 제13조에서 규정하고 있는

세 가지 요건을 충족하는지 여부이다.

Ⅱ.최소한의 예외 원칙 인정 여부

패널은 TRIPs협정에 통합된 베른협약(1971)제11조의2제1항 (ⅲ)과 제

11조 제1항 (ⅱ)에 TRIPs협정 제13조의 적용 가능성을 고려하기에 앞서 최

소한의 예외 원칙35)이 TRIPs협정상 적용될 수 있는지의 여부에 대하여 판

단하였다.앞서 살펴본 바와 같이,이 사건의 주요쟁점은 TRIPs협정 제13조

에 대한 해석 및 적용이다.미국은 이 조항이 베른협약(1971)의 특정 조항과

TRIPs협정으로 통합된 특정 조항상 적용 가능한 최소한의 예외 원칙을 분

명히 표현하고 있다고 주장하였다.이는 TRIPs협정 제13조와 TRIPs협정

제9조 제1항에 의해 TRIPs협정으로 통합된 베른협약(1971)제11조 및 제11

조의2제1항과 제2항과의 관계에서 발전된 최소한의 예외 원칙에 대한 문제

를 제기하는 것이므로 패널은 TRIPs협정 제13조에 대한 본격적인 논의로

들어가기 전에 최소한의 예외 원칙에 대해서 살펴보아야 할 필요가 있다고

판단하였다.36)

따라서 이하에서는 패널이 검토한 TRIPs협정상의 최소한의 예외 원칙

34)Id.,para.6.29.

35)최소한의 예외 원칙이란 종교적인 행사,군악대,아동 및 성인의 교육상 필요한 경우와 같이 비영리적

인 저작물의 공중 실연의 경우에는 저작권자의 배타적인 권리가 제한될 수 있다는 원칙으로 베른협약

개정을 위한 1948년 브뤼셀 회의에서 논의되기 시작하였다.

36)WTO,supranote8,para.6.30.
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의 법적 지위와 범위에 대하여 살펴본 후,TRIPs협정에 통합된 베른협약

(1971)제11조의2제1항과 제11조 제1항에 규정된 권리에 대한 TRIPs협정

제13조의 저작권 제한에 관한 세 가지 기준 적용 가능성에 대하여 구체적으

로 검토한다.이를 살펴보기 위해 패널은 첫째,최소한의 예외 원칙이 어느

정도까지 베른협약의 일부를 이루는지를 분석하고,둘째,최소한의 예외 원칙

이 베른협약 하에서 유효하게 인정된다면 베른협약 제1조 내지 제21조와 더

불어 협정 TRIPs협정 제9조 제1항을 통해서 TRIPs협정에 통합되었는지의

여부에 대하여 분석하였다.37)

먼저 베른협약상 최소한의 예외 원칙의 법적 지위에 관하여 살펴본다.패

널은 베른협약의 개정회의 보고서가 베른협약(1971)본문에 규정된 배타적

권리에 대한 제한과 예외를 허용하는 명시적인 규정뿐만 아니라 회원국에게

특정 권리에 대한 제한과 예외를 규정하는 것을 허용하는 ‘내재적(묵시적)예

외(impliedexception)’에 대해서도 언급하고 있다는 것에 주목했다.38)최소한

의 예외 원칙은 베른협약 제11조가 도입된 1948년 브뤼셀에서 추가된 것인

데39),베른협약 제11조에서 정한 배타적 권리의 내용 자체에는 구체적인 예외

규정도 존재하지 않았다.그러나 일반적인 공중실연권이 브뤼셀 개정 제11조

에서 최초로 규정되었을 때,최소한의 예외 원칙을 언급하는 진술이 브뤼셀회의

의 일반보고서(GeneralReportoftheBrusselsConference)에 포함되어 있고,

그 표현은 1967년 스톡홀름 개정과 1971년 파리 개정에서도 변경되지 않았

다.40)또한 베른협약 제11조의2제1항 (ⅰ)와 제11조의2제2항에 규정된 조항

은 1928년 로마 회의에서 최초로 도입된 것이었으나,이후 수정되어 제11조

의2제1항 (ⅱ)와 (ⅲ)이 1948년 브뤼셀회의에서 추가되었고,브뤼셀 회의의

일반보고서는 제11조의2제1항 (ⅱ)와 (ⅲ)과 관련하여 최소한의 예외 원칙이

37)Id.,para.6.42.

38)Id.,para.6.48.

39)1948년 이전까지는 저작물의 공연과 관련하여 오직 내국민대우 원칙만이 베른협약상 규정되어있을 뿐

이었다.Id.,para.6.50.

40)Id.
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제11조의2에 의해 인정되는 배타적인 권리에도 적용된다고 밝히고 있다.41)

이와 같은 판단을 근거로 패널은 첫째,제11조의2제1항 (ⅲ)과 제11조

제1항 (ⅱ)는 일반보고서에서 명시적으로 최소한의 예외 원칙을 설명하고 있

는 것과 동시에 신설되었다는 점,둘째,이 원칙은 베른협약을 개정하면서 새

롭게 도입된 제11조의2제1항 (ⅲ)과 제11조 제1항 (ⅱ)의 배타적 권리의 범

위를 제한하는 것과 밀접하게 관련되어 있다는 점,셋째,모든 당사국간의 합

의가 존재한다는 점을 들어 최소한의 예외 원칙이 조약법에관한비엔나협약

(ViennaConventionontheLaw ofTreaties:이하 ‘비엔나협약’이라 함)제

31조상의 ‘합의(agreement)’를 의미하는 것이며,각 국가의 법령을 통해 최소

한의 예외를 둘 수 있게 되었다고 결론 내렸다.42)따라서 최소한의 예외 원칙

은 조약을 해석하는 데 있어 비엔나협약 제31조에서 규정하는 합의에 해당하

는 것으로,해석의 일반원칙의 기준이 되는 문맥(context)으로 인정된다.

다음으로 최소한의 예외 원칙의 범위에 대해 살펴본다.1948년의 브뤼셀

회의의 일반보고서는 ‘종교적 의식,군악대 및 어린이와 성인 교육상의 필요’

를 최소한의 예외를 규정할 수 있는 상황의 예로서 언급하였고,1967년 스톡

홀름 회의의 본위원회Ⅰ 보고서 역시 ‘대중화’를 하나의 예로서 언급하였

다.43)이에 따라 미국은 최소한의 예외 원칙의 요소를 규정하는 것은 제한

또는 예외가 사실상 최소한도로 허용 가능한 것이 되게 하는 것이라고 주장

하였다.즉 최소한의 예외 규정의 가능성은 브뤼셀과 스톡홀름 회의에서의

기록에서 규정된 예에 한정되지 않는다는 것이다.한편 EC는 브뤼셀과 스톡

홀름 기록에서 제시된 예는 한정적인(exhaustive)것이라고 주장하고 최소한

의 예외 원칙은 오직 비상업적 성격의 제한 또는 예외로 한정된다고 주장하

였다.44)

이에 대하여 패널은 브뤼셀과 스톡홀름 회의의 목적을 고려해 볼 때,그

41)Id.,para.6.51.

42)Id.,para.6.53.

43)Id.,para.6.57.

44)Id.,para.6.56.
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러한 예들은 열거적인 것이 아니며 한정적일 것을 의도하지 않았다고 판단하

였다.즉 종교적인 행사,군악대,아동 및 성인의 교육상 필요한 경우에 대해

권리제한을 인정하도록 한 것은 모두 예시적인 것이며,또한 배타적 권리를

사용하려는 목적이 반드시 비영리적이어야 할 필요도 없다고 하였다.즉 패

널은 일반보고서에 나타나는 최소한의 예외 원칙의 적용 범위를 한정적인 열

거로 보지 않았다.

이렇게 최소한의 예외 원칙이 베른협약을 해석하는 데 있어 하나의 문맥

으로 인정된다면,다음으로 베른협약상의 최소한의 예외 원칙이 TRIPs협정

에서는 어떠한 의미를 갖는지를 살펴보아야 한다.즉 최소한의 예외 원칙이

TRIPs협정 제9조에 의해 그 일부가 된 베른협약 제1조 내지 제21조와 함께

TRIPs협정에 포함되었는지 여부를 살펴보아야 한다.이와 관련하여 패널은

TRIPs협정 제9조 제1항의 표현은 최소한의 예외 원칙을 명시적으로 동 협

정에 포함시키지도,제외시키지도 않았다고 판단하였다.즉 TRIPs협정의 표

현에는 제9조 제1항에 의해 TRIPs협정으로 통합된 제11조 및 제11조의2가

각각의 배타적 권리에 대한 최소한의 예외를 규정하는 가능성을 배제한다는

명시적인 내용이 없으므로 베른협약 제11조와 제11조의2가 편입되면서 이와

관련한 최소한의 예외 원칙 역시 TRIPs협정의 일부가 된 것으로 보아야 한

다는 것이다.패널은 만약 규정과 관련된 전체 내용은 배제한 채 베른협약의

제1조 내지 제21조에 기술된 내용 그 자체만을 TRIPs협정에 포함시킬 의도

였다면,TRIPs협정 자체에 명시적으로 언급을 했을 것이라고 하였다.45)따

라서 패널은 TRIPs협정 제9조 제1항의 명백한 제외가 없으므로 협정에 통

합된 베른협약(1971)제11조 및 제11조의2는 각각의 배타적 권리에 대하여

최소한의 예외를 규정할 수 있는 가능성을 포함하여 전체 합의를 포함한다고

결론 내렸다.46)이와 같이 패널은 최소한의 예외 원칙을 인정하였다.

45)Id.,paras.6.61∼6.62.

46)Id.,para.6.63.그리고 패널은 저작권 분야에서 베른협약과 TRIPs협정은 다자간 보호의 기초가 되는

협정으로 대부분의 WTO회원국은 동시에 베른협약의 체약국임을 강조하면서 TRIPs협정을 베른협약

과 다르게 해석하려는 시도는 지양되어야 하며,이는 WTO패널들과 상소기관이 다양한 사건의 해결과
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Ⅲ.TRIPs협정 제13조 저작권의 제한과 예외 해당 여부

앞서 살펴본 바와 같이 패널은 TRIPs협정 제13조의 명시적인 표현,문

맥 또는 TRIPs협정의 다른 어떤 조항도 제13조의 적용범위가 TRIPs협정

에 의해 새롭게 도입된 권리에만 적용된다고 해석할 여지는 찾을 수 없다고

하였다.즉 패널은 TRIPs협정 제13조는 TRIPs협정 제9조에 의해 TRIPS

협정으로 통합된 베른협약(1971)제11조의2제1항 (ⅲ)및 제11조 제1항 (ⅱ)

에 적용된다고 보았다.47)패널의 이러한 판단을 기초로,TRIPs협정 제13조

에 대한 본격적인 분석을 시작한다.

TRIPs협정 제13조는 배타적 권리에 대한 제한과 예외가 ⅰ)일부 특별

한 경우에 한정할 것,ⅱ)저작물의 통상적 이용에 저촉되지 않을 것,ⅲ)권

리자의 정당한 이익을 불합리하게 침해하지 않을 것을 요구한다.세 가지 조

건은 각각 분리되어 충족되어야 하는 독립적인 요구 조건으로서 누적적으로

적용된다.즉 세 가지 조건 가운데 어느 하나라도 충족시키지 못하면 TRIPs

협정 제13조에 의한 저작권의 제한과 예외는 정당화 될 수 없다.48)

EC는 TRIPs협정 제13조에 대하여 TRIPs협정 제13조는 오직 TRIPs

협정에서 추가된 권리에만 적용되며,따라서 TRIPs협정에 통합된 제11조

제1항과 제11조의2를 포함하는 베른협약(1971)의 규정들에는 적용되지 않는

다고 주장하였다.49)한편 미국은 TRIPs협정 제13조는 일부 제한,일부 배타

적 권리에 대한 제한이 아니라 그대로 ‘배타적 권리에 대한 제한 또는 예외’

에 적용되는 것이라고 주장하고,TRIPs협정 제13조는 베른협약상 최소한의

예외에 적용 가능한 기준을 명백히 하고 있는 것이기 때문에 TRIPs협정 제

13조를 베른협약(1971)제11조 제1항과 제11조의2제1항에 규정된 권리에 적

정에서 밝힌 바와 같이 국제법의 해석은 협정 간의 충돌을 피하고 조화를 이루는 방향으로 행하여져야

한다는 원칙과도 일맥상통하는 것이라고 하였다.Id.,para.6.66.

47)Id.,para.6.94

48)Id.,para.6.97.

49)Id.,para.6.75.
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용하는 것은 TRIPs협정 제1조 제2항 또는 베른협약 제20조의 위반이 아니

라고 주장하였다.50)

이하에서는 TRIPs협정 제13조 저작권의 제한과 예외 규정의 세 가지

조건에 대한 미국 저작권법 제110조 제5항 A호 및 B호의 정당화 여부에 대

한 패널의 해석을 검토한다.51)각 조건을 검토할 때,당사국 주장의 초점이

맞춰졌던 B호 영업용 예외를 먼저 살펴보고 그 다음에 A호 가정용 예외를

살펴본다.

1.일부 특별한 경우

미국 저작권법 제110조 제5항 A호와 B호가 TRIPs협정 제13조의 첫 번

째 조건을 충족하는지 여부를 살펴보기 전에 먼저 TRIPs협정 제13조의 첫

번째 조건에 대한 일반적 해석 문제를 검토한다.

패널은 먼저 용어의 해석에 관하여 ‘일부(특정한)’는 국내법에서 예외 또

는 제한이 명백하게 한정되어야 한다는 것을 의미한다고 하였다.그러나 각

각의 예외가 적용될 수 있는 개별적 상황이 명백하게 특정될 필요는 없으며

법적 확실성 정도의 수준이면 충분하다고 하였다.또한 ‘특별한’이라는 용어

에 대하여 패널은 위의 ‘일부(특정한)’의 의미보다 더욱 명확한 정의를 필요

로 함을 의미한다고 보고 예외 또는 제한의 적용 범위는 좁게 해석하는 것이

바람직하다고 하였다.52)즉 TRIPs협정 제13조의 첫 번째 ‘일부 특별한 경

우’라는 조건에 대하여 패널은 각 국가들이 국내법으로 정한 저작권의 제한

또는 예외는 명확하게 정의되어야 하며,그 범위가 좁아야 한다고 결론 내렸

다.53)이하에서는 먼저 미국 저작권법 제110조 제5항의 B호 영업용 예외 규

정이 TRIPs협정 제13조의 첫 번째 요건을 충족하는지에 대하여 살펴보고,

50)Id.,para.6.79.

51)Id.,para.6.98.

52)Id.,paras.6.108∼6.109.

53)Id.,para.6.112.
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그 후에 미국 저작권법 제110조 제5항의 A호 가정용 예외에 대하여 검토한다.

(1)미국 저작권법 제110조 제5항 B호 영업용 예외

1)미국의 주장

미국은 저작권법 제110조 제5항 B호 영업용 예외 규정은 구체적인 평방

피트와 시설제한을 명시하여 명백히 한정하였기 때문에 TRIPs협정 제13조

의 첫 번째 조건을 만족한다고 주장하였다.또한 미국은 영업용 예외 규정의

목적과 관련하여,첫 번째 조건은 오직 예외가 특정한 정책목적을 가질 것을

요구한다고 보고 이 예외 규정을 통해 추구고자 하는 특정 정책 목적은 소규

모 사업을 육성하기 위한 것이라고 주장하였다.54)이러한 주장을 뒷받침하기

위해 미국은 CRS(CongressinalResarchService)에 의한 조사결과를 제출하

였다.이 조사는 1995년에 당시 각각 3,500평방피트와 1,500평방피트의 규모

이하에 해당하는 미국 음식점 및 주점과 소매점포의 퍼센티지를 추산한 것으

로,조사 결과에 따르면 모든 음식점의 65.2%와 모든 주점의 71.8%,또한 모

든 소매점포의 27%가 이러한 규모제한 이하에 해당하였다.미국은 또한

NRA(NationalRestaurantAssociation)이 그 회원들을 대상으로 한 추정치도

제출하였다.이 추정치에 따르면 테이블 서비스 식당 회원의 36%가 3,750평

방피트 이하의 규모를 가지고 있으며,대략 패스트푸드 음식점 회원의 95%

가 3,750평방피트 이하의 규모를 가지고 있었다.55)

2)EC의 주장

EC는 미국의 영업용 예외 조치로 인하여 미국 내 많은 시설들이 혜택을

54)Id.,paras.6.114∼6.115.

55)Id.,paras.6.118,6.121.
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누릴 수 있는 잠재적 상황에 놓여있으므로 이는 ‘일부 특정한 경우’에 해당하

기 위한 범위로서는 너무 넓다고 주장하였다.56) 한편 1999년의 D&B

(Dun&Bradstreet,Inc.)의 연구자료에 따르면 미국 주점의 73%,음식점의

70%,그리고 소매점포의 45%가 영업용 예외 적용 기준에 해당하여 설비와

관련된 어떠한 제한이나 권리자의 동의 없이 영업장 내에서 라디오 및 텔레

비전으로부터 음악을 실연하는 것이 허용되고 있었다.EC는 이러한 자료를

참고하여 음식점 및 주점의 70%와 소매점포의 45%는 어느 때라도 저작권자

의 허락 없이 음악 방송을 켤 수 있기 때문에 영업용 예외 규정의 잠재적인

수혜자들이라고 주장하였다.57)

3)패널의 평결

먼저 패널은 미국이 제출한 1995년 CRS와 NRA의 조사 결과에 대하여,

NRA 회원이 미국의 모든 음식점을 대표할 수 있는지와 회원 중 패스트푸드

음식점과 관련한 테이블 서비스 음식점의 비중에 대한 정보를 제공받지 못했

기 때문에 이 두 자료를 참고할 수 없다고 판단하였다.또한 패널은 현재 영

업용 예외 규정의 규모 제한은 음식점과 주점에 대하여는 3,750평방피트,소

매점포에 대하여는 2,000평방피트인 반면,1995년 당시에는 음식점 및 주점에

대한 규모제한은 3,500평방피트,소매점포에 대한 규모제한은 1,500평방피트였

기 때문에 결국 1998년 FairnessinMusicLicensingAct에 규정된 영업용 예

외의 범위에 해당하는 시설의 실제 퍼센티지는 1995년 자료의 퍼센티지보다

높을 것이라고 판단하였다.그리고 잠재적인 수혜자도 고려해야한다는 EC의 주

장에 동의하였다.58)

결국 패널은 제출된 사실 정보는 실질적으로 대부분의 음식점 및 주점

56)Id.,para.6.116.

57)Id.,para.6.125.

58)Id.,paras.6.120,6.127.
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그리고 소매점포의 거의 반이 미국 저작권법 제110조 제5항의 B호가 규정하

고 있는 예외가 미치는 범위가 된다는 것을 지적하고,따라서 미국 저작권법

제110조 제5항 B호 영업용 예외 조치는 TRIPS협정 제13조의 첫 번째 조건

인 ‘일부 특별한 경우’를 충족하지 않는다고 결론 내렸다.59)

(2)미국 저작권법 제110조 제5항 A호 가정용 예외

1)미국의 주장

미국은 제110조 제5항 A호 가정용 예외 규정의 적용 범위가 ‘가정용 수

신 장치 사용’에 제한되므로 A호 가정용 예외는 ‘일부 특별한 경우’에 해당한

다고 주장하였다.60)이와 관련하여 미국은 1995년 CRS연구 자료를 제출했

다.이 자료에 따르면 음식점의 16%,주점의 13.5%,소매점포의 18%가

Aiken식당(총 면적 1,055평방피트)보다 같거나 작은 규모의 것으로 가정용

예외 규정에 의한 혜택을 받고 있었다.61)

또한 미국은 1976년 의회보고서를 관련 자료로 제출하였는데,이는 저작

권법 제110조 제5항에 대하여 “이 조항의 기본적인 논리는 공중에서 보통의

수신기를 켜는 것을 통한 송신의 2차적 사용이 너무 미미하여 더 이상의 법

적 책임을 부과할 수 없다는 것이다.조항은 소유주가 상업적 사운드 시스템

을 설치하고 있거나 또는 표준 가정용 수신기를 상업적 사운드 시스템과 동

등한 것으로 변환한 경우에 책임을 부과하게 된다.”고 설명하고 있다.또한

상업적 배경 음악 서비스에 가입하는 것이 합당할 만큼 충분한 규모를 가지

지 않은 소규모 영업시설을 면책하기 위한 목적이라는 언급을 통해 이러한

논리를 설명하였고,가정용 예외를 정당화하는 정책 목적은 “미국 사회 구조

59)Id.,para.6.133.

60)Id.,para.6.136.

61)Id.,para.6.142.
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에서 중요한 역할을 하는 소규모 영세사업의 보호,즉 여성,소수자,이민자

및 사회보호 대상자에게 경제적·사회적 주류에 편입하기 위한 경제적인 기회

를 제공하기 위한 것”이라고 설명하였다.62)

2)EC의 주장

EC는 가정집에서 통상적으로 사용하는 단일한 수신기라는 표현은 그 자

체로 부정확하며,기술적 발전에 기인한 유동적 개념이므로 가정용 예외의

기준이 모호하다고 주장하였다.63)

그리고 EC는 미국 법원이 Aiken사건에서 대규모 체인 회사의 각 지점

이 회사의 소유주,경제적 규모 또는 구조에 관계없이 사용된 시설 및 설비

의 규모 측면에서 예외의 기준을 충족하는 경우에 면제되는 것으로 판결하였

다는 것을 강조하였다.EC는 이러한 미국 법원의 결정이 1976년의 가정용

예외의 적용 범위를 확장시키는 사법적 경향을 보여주고 있다고 주장하면서

제110조 제5항은 유효한 공공 정책 또는 기타 예외적인 상항을 나타내고 있

지 않다고 주장하였다.64)

3)패널의 평결

미국 저작권법 제110조 제5항 A호 가정용 예외 규정에 대하여 패널은 개

정된 제110조 제5항 A호의 표현은 ‘(B)에 규정된 경우를 제외하고’라는 문구

를 제외하고는 본질적으로 개정 이전의 표현과 동일하므로 1976년 이후 가정

용 예외에 대한 미국 법원의 판단은 1998년 개정 이후 가정용 예외 범위의

사실적 지표로 간주될 수 있다고 하였다.특히 패널은 Aiken사건에서 법원

62)Id.,paras.6.155∼6.156.

63)Id.,para.6.137.

64)Id.,paras.6.140,6.154.



78

이 소규모 패스트푸드 식당의 소유자에게 천장에 달린 네 개의 스피커를 통

하여 라디오의 수단으로 음악을 연주한 것에 대하여 책임이 없다고 한 것을

상기하였다.65)그리고 패널은 미국이 제출한 1995년 CRS의 조사 결과에 대

해서 A호의 적용 범위는 미국의 모든 음식점,주점 및 소매점포의 비교적 낮

은 비율을 차지하고 있다고 보았다.66)

한편 패널은 최근 수년간 1976년의 가정용 예외의 적용 범위를 확장시키

는 미국의 사법적 경향을 우려한 EC의 주장에 대해서,미국 법원이 가정용

예외 범위의 확장을 이끌 선례를 확립할 가능성을 배제할 수 없지만,1976년

이래 미국 법원이 대다수의 사건에서 충분히 일관되고 명백하게 기술된 방식

으로 가정용 예외를 적용하였다는 사실이 향후 미국 판례법이 1998년 가정용

예외의 사실상의 확장을 이끌 것이라고 가정할 필요는 없다고 판단하였고,

인터넷 송신의 방법으로 이루어지는 전달이 가정용 예외의 적용을 받을 여지

가 있고 이는 앞으로 더욱 큰 문제를 불러일으킬 수 있다고 주장한 EC의 주

장에 대해서는 일단 동의 하지만,이러한 방법으로 이루어지는 저작물의 전

송이 앞으로 어느 정도의 영향력을 가질지 확신할 수 없고,그것이 이러한

면제의 적용을 받을 수 있는 요건을 충족시킬 가능성도 배제할 수 없다고 하

였다.67)

가정용 설비에 대하여 패널은 “가정용 설비로서 언급되는 것은 서로 다

른 국가 사이에서 매우 다양할 수 있으며 변화하는 소비자 기호에 따르는 것

이며 기술적 발전의 결과로서 진화할 수 있는 것”이라고 보고 1976년(본래의

가정용 예외가 시행된 때)에 미국 가정에서 사용되었던 가정용 설비가 1998

년(미국 저작권법이 개정된 때)또는 가까운 장래에 사용된 설비와 동일할

필요는 없다는 EC의 견해에 원칙적으로 동의하면서도 ‘일부 특별한 경우’라

는 용어가 ‘알려지고 특정된(particularised)그러나 명백하게 확정되지 않은’

65)Id.,paras.6.138∼6.139.

66)Id.,para.6.143.

67)Id.,paras.6.144,6.153.
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의미를 갖는 것을 상기하여,구체적인 표현으로 가정용 설비를 규정할 필요

는 없다고 하였다.68)이와 같은 이유로 패널은 미국 저작권법 제110조 제5항

A호 가정용 예외 조치는 그 적용범위가 명백하게 규정되고 제한되었음으로

TRIPs협정 제13조의 첫 번째 조건을 충족한다고 결론 내렸다.69)

2.저작물의 통상적인 이용에 저촉되지 않을 것

앞서 살펴본 바와 같이 패널은 미국 저작권법 제110조 제5항 B호가

TRIPs협정 제13조의 첫 번째 조건을 충족시키지 않는다고 결론 내렸다.

TRIPs협정 제13조 저작권의 제한과 예외 규정의 세 가지 기준은 각각 누적

적으로 충족될 경우에만 그 제한 및 예외가 인정되므로,미국 저작권법 제

110조 제5항 B호 영업용 예외는 TRIPs협정 제13조의 첫 번째 기준을 충족

시키지 못하였으므로 나머지 두 기준에 대한 적용 여부를 검토할 필요 없이

TRIPs제13조에 의해 정당화될 수 없고,자동적으로 TRIPS 협정 제9조에

의해 TRIPs협정으로 통합된 베른협약(1971)제11조의2제1항 (ⅲ)및 제11

조 제1항 (ⅱ)의 위반이 된다.

그럼에도 불구하고 본 사건에서 패널은 A호,B호 두 규정이 밀접하게 관

련되어 있고,TRIPs협정 제13조의 기타 두 조건과의 일치성과 관련된 B호

에 관한 당사자의 서로 다른 주장들을 검토하는 것은 DSB에 회부된 문제를

검토하고 권고사항을 작성하거나 판단하는 등 임무를 수행함에 있어서 DSB

의 결론을 뒷받침할 사실을 확정짓는 과정으로서 가치가 있기 때문에 B호

영업용 예외에 대한 TRIPs협정 제13조 두 번째와 세 번째 기준도 검토할

필요가 있다고 하였다.70)따라서 TRIPs협정 제13조의 나머지 조건에 대한

68)Id.,para.6.145.

69)Id.,para.6.159.

70)Id.,paras.6.160∼6.161.영업용 예외에 관하여 제13조의 두 번째 및 세 번째 조건에 대한 분석을 계속

함에 있어서 패널은 UnitedStates-ShirtsandBlouses사건에서의 “소송 경제(judicaleconomy)”에 관

한 상소기관의 언급을 주목했다.또한 Australia-MeasuresAffectingtheImportationofSalmon사건에

서 상소기관은 패널이 분쟁에 대한 적극적인 해결책을 확실히 하기 위하여 필요한 모든 주장 및 수단을
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판단을 계속한다.

패널은 제13조의 두 번째 조건을 해석함에 있어서,우선 저작물의 ‘이용’

이 무엇을 의미하는지를 정의하였다.71)패널은 저작물의 ‘이용’은 저작권자가

그 저작물에 대한 권리로부터 경제적 가치를 얻을 수 있도록 부여된 배타적

권리를 사용하는 것을 의미한다고 이해하였다.72)즉 이용(exploitation)이란 ‘배

타적인 권리를 가지는 저작권자가 그 저작물을 통해 경제적인 이익을 획득하

는 것’을 의미한다.또한 패널은 ‘통상적(normal)’이라는 표현은 규칙적

(regular),일상적(usual),전형적(typical),보통의(ordinary),관습적(conventional)을

의미한다고 하여 결국 정상적인 사용의 ‘통상적’이라 함은 경험적(empirical)이라

는 의미와 규범적(normative)이라는 의미 두 가지를 내포하고 있다고 하였다.

즉 ‘통상적인’사용이 저작권에 의해 부여된 모든 배타적 권리의 모든 사용과

같은 것이라면 제13조의 예외조항은 전혀 의미가 없는 것이 된다는 점에서

‘통상적인’이용의 범위는 배타적 권리의 모든 이용보다 좁게 해석되어야 한

다고 하였다.73)

또한 패널은 통상적 이용의 구체적인 내용에 대해서는 각 권리별로 다양

하게 고찰될 수 있다고 하였는데,이와 관련하여 패널은 1967년 스톡홀름에

서 열린 개정회의를 위한 준비에서 스위스 정부와 BIRPI의 대표자로 구성된

연구모임에 의해 제기된 제안을 소개하였다.이에 의하면 배타적 권리의 예

외로 인정되는 통상적인 이용이 되기 위해서는 그 목적이 저작물을 통해 경

제적 이익을 얻고자 하는 원저작자의 이익을 침해하지 않을 것이 요구된

다.74)이하에서는 먼저 미국 저작권법 제110조 제5항 B호 영업용 예외 규정

이 TRIPs협정 제13조의 두 번째 요건을 충족하는지에 대하여 살펴보고 그

검토해야할 필요성에 초점을 두었으며 문제가 된 사건의 단지 부분적 해결책을 제시하는 것은 소송 경

제상 잘못일 수 있다고 덧붙였다.패널이 제13조의 기타 조건과 관련된 영업용 예외에 대한 분석을 계

속하는 것은 Australia-Salmon에서의 상소기관의 언급과 일치하는 것이다.Id.,para.6.162.

71)Id.,para.6.164.

72)Id.,para.6.165.

73)Id.,paras.6.166∼6.167.

74)Id.,paras.6.179∼6.180.
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후에 미국 저작권법 제110조 제5항 A호 가정용 예외에 대하여 검토한다.

(1)미국 저작권법 제110조 제5항 B호 영업용 예외

1)미국의 주장

미국은 다음과 같은 이유로 영업용 예외가 저작물의 통상적인 이용과 충

돌하지 않는다고 주장하였다.첫째,미국은 대다수의 소규모 음식점,주점 및 소

매점포의 관점에서 개별적 권리자 또는 그들의 CMOs(CollectiveManagement

Organizationsorperformingrightsorganizations)가 이러한 시설들에게 사

용허락을 함에 있어서 행정적인 어려움에 직면하고 있다는 점을 강조하였다.

즉 영업용 예외가 적용되는 시장이 CMOs에 의해 전혀 이용되고 있지 않기

때문에 미국 의회는 단지 CMOs의 사용허락 관행 그대로를 조문화했다는 것

이다.둘째,새로운 영업용 예외에 의해 면제되는 시설의 많은 부분이 이미

이전의 가정용 예외에 따라 면제를 받아왔다는 것이다.75)

영업용 예외가 적용되는 시장이 CMOs에 의해 중요하게 이용되고 있지

않다는 진술과 관련하여 미국은 CMOs에 의해 과거 라이선스 받았던 시설의

수와 퍼센티지에 관한 정보를 제출했다.76)CRS는 1995년 조사에서 음식점의

16%,주점의 13.5% 및 소매점포의 18%가 당시에 Aiken사건의 규모,즉

1,055평방피트를 넘지 않았다고 추정하였는데 이러한 시설은 설비 제한에 대

한 본래의 제110조 제5항에 따른 면책으로부터 이익을 얻을 수 있었던 것으

로,미국은 당시 라이선스 받은 식당의 수에 대해 두 가지 추정치를 제출하

였다.이에 따르면 10.5%의 식당이 CMOs에 의해 라이선스 받았고,19%의

식당이 ASCAP(AmericanSocietyofComposers,AuthorsandPublishers)에 의

해 라이선스 받았다.그리고 미국은 모든 식당의 74%가 일정한 종류의 음악

75)Id.,para.6.190.

76)Id.,para.6.193.
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을 연주하고 있다고 추정하였다.77)

2)EC의 주장

EC는 미국이 주장한 대부분의 소규모 시설에 대한 사용허락의 행정적

어려움은 법에 의해 인정된 대로 그와 같은 권리의 실행이 있을 수 있기 때

문에 권리의 부재에 대한 변명이 될 수 없다고 하고,녹음된 음악의 사용에

는 예외가 미치지 않는다는 점을 지적하였다.EC는 이러한 차별은 정당화하

기 어렵다고 주장하면서 대부분 시설들의 사용허락은 극복하기 어려운 것이

고,그러한 과제는 사용 설비와 관계없이 발생할 것이라고 주장하였다.또한

미국 CMOs가 법적 보호의 결여로 인해 소규모 시설에 대하여 사용허락을

하기 위해 필요한 행정적 구조를 발전시키기 못하고 있는 반면에 EC의

CMOs는 대부분의 소규모 사업장에 사용허락을 성공적으로 하고 있다는 점

을 지적하였다.78)

3)패널의 평결

패널은 미국이 제출한 1998년 개정법 이전의 CMOs에 의해서 라이선스

받은 식당 비율은 대부분 Aiken사건 규모 이상의 식당이었음을 상기하였다.

따라서 패널은 음악을 연주하는 식당의 비중에 대한 미국의 추정치(74%)와

라이선스 받은 식당에 대한 두 개의 미국의 추정치(10.5%,19%)를 비교해서

살펴보면 Aiken사건 규모 이상으로 음악을 연주하는 많은 식당이 라이선스

를 받지 않았다는 것을 의미하므로 이는 유사한 사용자들 사이에서 일부는

라이선스 비용을 지급하고 일부는 그렇지 않았다는 것을 보여준다고 판단하

였다.결과적으로 패널은 일부로부터 보상을 기대하는 것을 통상적인 것으로

77)Id.,para.6.195.

78)Id.,para.6.191.
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볼 수 있는지에 대한 어떠한 증거도 제공받지 못했다고 하여 미국이 입증책

임을 다하지 못하였다고 판단하였다.79)

그리고 패널은 본질적으로 대다수의 음식점 및 주점 그리고 거의 절반의

소매 시설이 영업용 예외로부터 이익을 얻을 수 있다는 것을 고려하여,

TRIPs협정 제13조의 첫 번째 조건에 대한 패널의 분석에서 언급된 D&B

연구의 수치에서 보여지는 것처럼 이는 베른협약(1971)제11조의2제1항 (ⅲ)

및 제11조 제1항 (ⅱ)에 규정된 배타적 권리의 실행을 위한 사용료(로열티)의

주요한 잠재적 원천을 이룬다고 하였다.80)이러한 근거로 패널은 미국 저작

권법 제110조 제5항 B호 영업용 예외 조치는 TRIPS협정 제13조의 두 번째

조건인 ‘저작물의 통상적인 이용에 저촉되지 않을 것’을 충족하지 않는다고

결론 내렸다.81)

(2)미국 저작권법 제110조 제5항 A호 가정용 예외

1)미국의 주장

미국은 가정용 예외 규정은 1976년 의회보고서에서 언급된 것처럼 단지

이미 시행중인 사용허락 관행을 법문화한 것이라고 주장하고,가정용 예외

규정은 ‘저작물의 통상적인 이용’과 관계되는 권리자의 기대와 충돌하지 않는

다고 주장하였다.82)또한 미국은 가정용 예외 조치는 그 적용범위가 비연극

적 음악저작물 외의 저작물로 한정되어 있으므로 저작물의 통상적인 이용과

충돌을 일으킬 가능성이 적다고 주장하고,비연극적 음악저작물에 대한 집합

적 라이선스 절차가 존재하는 반면,‘연극적’음악저작물에 대한 절차는 존재

하지 않으며,문제의 시설이 개별 권리자에 대해 직접 라이선스하는 경우는

79)Id.,para.6.197.

80)Id.,para.6.206.

81)Id..paras.6.210∼6.211.

82)Id.,para.6.212.
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거의 없다고 주장하였다.83)

2)패널의 평결

패널은 가정용 예외의 수혜자와 관련하여 예외가 인정되지 않더라도 라

이선스를 받지 않을 것 같은 또는 당시에 관행에 따라 라이선스 받지 않을

시설에만 영향을 미칠 의도였음이 입법과정에서 드러난다고 보고,1995년

CRS조사 결과를 참고하여 가정용 예외 규정에 의해 이익을 받는 미국의 모

든 음식점,주점 및 소매 시설의 비율은 상대적으로 낮다고 판단하였다.84)

또한 패널은 가정용 예외의 시행은 연극적 음악저작물의 연극적 연주를

포함하는 송신의 공중전달에 제한되어 있다는 것이 당사자들의 공통된 이해

라는 것을 상기하고,85)미국이나 다른 나라에서는 음식점이나 소매 업소에서

오페라,오페레타,뮤지컬과 같은 드라마적 작품실연의 공중전달과 관련하여

허가를 주는 경우는 것의 없기 때문에 가정용 예외 조항으로 인하여 저작재

산권자가 커다란 경제적 영향을 받지는 않는다고 보았다.따라서 패널은 미

국 저작권법 제110조 제5항 A호의 가정용 예외 조치는 TRIPS협정 제13조

의 두 번째 조건인 ‘저작물의 통상적인 이용에 저촉되지 않을 것’을 충족한다

고 결론지었다.86)

3.권리자의 정당한 이익을 불합리하게 침해하지 않을 것

패널은 ‘이익’이라는 용어의 통상적인 의미는 재산에 대한 법적 권리 또

는 권원,또는 재산의 사용 또는 수익을 포함한다고 보고,‘정당한’이라는 용

어는 법 또는 원칙에 상응하는(conformableto),법 또는 원칙에 의해 인정된

83)Id.,para.6.216.

84)Id.,para.6.215.

85)Id.,para.6.217.

86)Id.,paras.6.218∼6.219.
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(sanctioned)또는 승인된(authorized),적법의(lawful),적절한(proper),승인된

기준에 일반적인(normal),보통의(regular),상응하는(conformable)의 의미를

가진다고 하였다.그리고 ‘침해’의 통상적인 의미는 손해(damage),해(harm)

또는 피해(injury)를 의미한다고 보았다.87)미국과 EC는 저작권자의 정당한

이익에 대해서는 문제 삼지 않으므로 본질적인 질문은 어느 정도의 침해가

불합리한 것으로 간주되느냐에 집중되었다.88)

패널은 예외 또는 제한이 저작권자의 이익에 부당한 감소를 일으킬 잠재

적 가능성이 있다면 권리자의 정당한 이익에 대한 침해는 불합리한 수준에

이른 것이라고 판단하고,89)EC의 의견에 동의하여 제시된 시장 상황에 대한

정보를 침해의 정도 또는 수준이 부당한 것인지를 결정하는 전제조건으로 삼

아 예외에 의해 발생한 실제적 침해뿐만 아니라 잠재적 침해까지를 고려할

것이라고 밝혔다.90)이하에서는 먼저 미국 저작권법 제110조 제5항 B호 영업

용 예외 규정이 TRIPs협정 제13조의 세 번째 요건을 충족하는지에 대하여

살펴보고 그 후에 미국 저작권법 제110조 제5항 A호 가정용 예외에 대하여

검토한다.

(1)미국 저작권법 제110조 제5항 B호 영업용 예외

1)미국의 주장

미국은 자국의 저작권 예외 규정으로 인하여 발생된 권리자의 손해를 파

악하는데 있어서 즉각적이고 직접적인 영향에만 초점을 두었다.즉 미국은

예외의 실제적 영향에 초점을 맞추었다.

또한 미국은 실제적 손실과 잠재적 손실 모두가 분석과 관련될 수 있지

87)Id.,paras.6.223∼6.225.

88)Id.,para.6.226.

89)Id.,paras.6.227,6.229.

90)Id.,para.6.236.
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만,중요한 것은 시장의 현실적인 평가라고 주장하면서 현실적인 시장 조건

에 대한 분석의 중요성을 강조하였다.그리고 영업용 예외 조치로 인한 저작

권자의 손실을 추정하기 위해서는 조사 결과에서 ⅰ)전혀 음악을 연주하지

않는 시설,ⅱ)라디오 또는 TV 이외의 소스로부터의 음악에 의지하는 시설

(테이프,CD,상업적 배경음악서비스,주크박스,라이브 음악과 같은),ⅲ)1998

년 개정법의 통과 이전에 라이선스 받지 않은 시설 및 CMOs가 어떤 방식으

로든 라이선스 할 수 없는 시설,ⅳ)명문의 예외가 이용가능하지 않다면 그

조건이 실질적으로 B호와 동일한 NLBA 협정을 이용하는 시설,ⅴ)CMOs

에 의해 요구되는 사용료를 지급하기보다는 단순히 음악을 연주하지 않는 것

을 선호하는 시설을 제외해야 한다고 주장하였다.미국은 이러한 수치를 측

정하는 것은 불가능하다고 인정하였으나,이들이 대부분의 시설을 나타낸다

고 믿을 충분한 이유가 있다고 가정하면서 자국의 주장을 뒷받침했다.91)

피해액을 계산할 때에도 미국과 EC는 서로 다른 방법을 사용하였는데,

미국은 ‘top-down’방식에 따라 ASCAP와 BMI(BroadcastMusic,Inc.)의

1996년부터 1998년까지 평균 수입을 기준으로 손실액을 연간 294,133달러에

서 586,332달러 사이로 추정하였다.92)

2)EC의 주장

EC는 영업용 예외 규정으로 인한 저작권자의 정당한 이익의 침해 정도

를 파악하는 데 있어서 실질적 손해 뿐 아니라 잠재적 손해까지 고려해야 한

다고 주장하고 예외의 잠재적 영향에 주목하였다.EC는 미국 저작권법 제

110조 제5항 B호 영업용 예외로 인해 모든 주점의 73%,모든 음식점의 70%

및 모든 소매시설의 45%가 무조건적으로 영업용 예외의 범위에 해당하므로

저작권자에게 발생하는 침해의 부당성은 명백한 것이라고 주장하였다.또한

91)Id.,paras.6.100,6.238.

92)Id.,paras.6.252,6.257.
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나머지 시설 역시 쉽게 충족시킬 수 있는 조건에 따라 면제될 수 있다고 주

장하였다.93)

한편 저작권자의 이익 침해 정도를 계산하는 데에 있어서 EC는 ‘bottom-up’

방식을 사용하여 처음부터 모든 권리자에게 영업용 예외 조치가 어느 정도

영향을 끼치는지를 조사하였다.이에 따른 계산 결과 EC는 모든 권리자의 연

간 손실이 53,650,000달러에 이른다고 추정하였다.94)미국의 계산법이 EC의

권리자의 몫에만 적용되는 반면에,EC의 계산법은 모든 권리자에 적용된다.

3)패널의 평결

패널은 TRIPs협정 제13조의 세 번째 조건을 적용함에 있어서,예외의

실제적이고 잠재적인 영향 모두를 고려해야 한다는 점을 강조하였다.특히

세 번째 조건과 관련하여 패널은 만약 오직 실제적인 손해만이 고려된다면

권리가 새롭게 도입될 경우,그 적용범위와 관계없이 배타적 권리에 대한 새

로운 예외의 도입을 정당화 하는 것이 가능할 것이므로 권리자가 아직 그러

한 실행에 필요한 집중관리구조를 확립하지 못한 환경에서 새로운 예외의 도

입은 권리자의 이익을 즉각적으로 손해를 일으키진 않을지라도,권리자는 장

래 발생할 수 있는 이익을 얻을 기회가 박탈되는 결과를 초래하기 때문에

TRIPs협정에 규정된 최소한의 보호기준의 적용범위 및 구속력에 어긋나는

것이라고 하였다.95)

미국이 영업용 예외 규정의 규모 제한의 범위에 해당하는 미국의 음식점,

주점,소매 점포 수치의 정확성을 고려할 때,이 수치에서 제외해야 한다고

주장한 5가지 시설에 대해서 패널은 이러한 미국의 사실 제공을 완전히 받아

들이지는 않고,이로 인한 잠재적인 피해를 조사하는 것이 상당히 어려운 것

93)Id.,para.6.237.

94)Id.,paras.6.253,6.256.

95)Id.,para.6.247.
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이라는 점을 감안해서 다양한 측면에서 이를 검토하였다.96)그리고 미국이

식당의 10.5%∼19%만이 라이선스 받았다고 추정한 것에 대하여 패널은,이

러한 자료는 기존의 가정용 예외가 이미 적용되는 시설로부터의 잠재적 수입

및 음악을 사용하지만 라이선스를 받지 않은,보다 큰 규모의 식당으로부터

의 잠재적 수입을 고려하지 않기 때문에 받아들일 수 없다고 하였다.97)

또한 입증책임에 대해서 패널은,영업용 예외 규정으로 인해 저작권자들

의 정당한 이익이 불합리하게 침해되지 않았다는 것을 전적으로 미국이 입증

해야 하는데 미국은 제대로 입증을 하지 못하였다고 밝혔다.98)

한편 각기 다른 계산법에 대하여 패널은 두 가지 추정 방식 모두 영업용

예외 규정에 의하여 발생하는 저작권자의 정당한 이익에 대한 불합리한 침해

를 측정하기 위한 목적으로 사용되기에는 적절성을 결여하고 있다고 보고,

손해 산출 방법에 대해 어느 것이 옳다는 결정을 내리지는 않았다.99)결과적

으로 패널은 미국 저작권법 제110조 제5항 B호 영업용 예외 조치는 TRIPs

협정 제13조의 세 번째 조건인 ‘권리자의 정당한 이익을 불합리하게 침해하

지 않을 것’을 충족시키지 못한다고 결론 내렸다.100)

(2)미국 저작권법 제110조 제5항 A호 가정용 예외

1)미국의 주장

미국은 가정용 예외 조치의 목적은 그 시설이 상업적 라이선스를 정당화

하지 않는 소규모 가게 및 식당 소유주를 면책시키는 것이고,그와 같은 시

설은 중요한 라이선스 시장이 아니므로 권리자를 위한 보상금의 중요한 원천

96)Id.,para.6.251.

97)Id.,para.6.255.

98)Id.,paras.6.248,6.265.

99)Id.,paras.6.254,6.261.

100)Id.,para.6.266.
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이 될 수 없다고 주장하였다.

또한 가정용 예외가 규정되지 않더라도 라이선스를 구할 수도 발행할 수

도 없는 경우에는 명백하게 예외를 규정함으로써 권리자에게 미치는 경제적

손해가 없다는 것을 강조하면서,소규모 영업소에서 기초적인 음악 설비를

가진 시설은 적어도 CMOs에 의하여 공격적으로 라이선스 요구를 받게 되는

일도 없을 것이고,받는다 하더라도 이들 시설에 대한 라이선스 비용은 매우

낮은 수준이 될 것이라고 주장하였다.그리고 1998년 개정법은 ‘비연극적’음

악저작물로 그 범위를 축소함으로써 예외의 경제적 관련성이 더욱 감소되었

다고 주장하였다.따라서 미국의 견해로는 제110조 제5항 A호 가정용 예외는

권리자의 정당한 이익을 침해하는 것이 아니다.101)

2)EC의 주장

EC는 1998년 이전의 가정용 예외에 대한 판례법의 대부분이 매우 중요

한 경제적 이해가 문제가 되고 있다는 점을 명백하게 하고 있다고 주장하였

다.그리고 이미 Aiken사건에서 보듯이 상당한 수의 미국 시설들이 예외에

해당한다는 점을 강조하였다.102)

3)패널의 평결

이에 대하여 패널은 본래의 가정용 예외의 입법과정에 관한 논의를 상기

하였다.특히 가정용 예외는 배경음악서비스 가입을 정당화하기에 충분한 규

모를 갖지 않은 소규모 상업 시설을 면책하기 위한 것이라고 한 예외의 이론

적 근거를 고려하였다.패널은 또한 예외가 적용되는 시설의 추정치도 고려

하였다.앞에서 언급되었듯이 그 추정치는 비율이 낮았다.나아가 패널은

101)Id.,para.6.267.

102)Id.,para.6.268.
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1998년 개정법에 규정된 가정용 예외의 시행이 음악저작물에 대하여,‘연극

적’음악저작물(오페라,오페레타,뮤지컬 기타 유사한 연극적 저작물)의 연극

적 연주를 포함한 송신의 공중전달로 제한되었다는 당사자들의 공통적인 이

해를 상기하였다.그리고 패널은 예외가 적용되는 가정용 수신기를 가지고

소규모 시설에서 음악을 들려주는 행위가 결코 CMOs보상금 수입의 중요한

원천이 된 바가 없다고 보고,저작권자의 정당한 이익에 대한 불합리한 침해

를 평가하기 위한 목적으로 권리자의 잠재적인 손실을 고려하는 것이 적절하

다는 의견을 고려하였다.

그러나 패널은 잠재적으로 중요한 경제적 효과 또는 실제적 중요성이 저

작권자의 정당한 이익에 대한 침해의 불합리한 수준을 발생시키는지에 대한

설득력 있는 정보를 제공받지 못했다고 하면서 특히,그 범위에서 비연극적

음악저작물을 제외시키는 1998년 개정법의 면책과 관련하여 EC는 가정용 예

외가 현재 저작권자에 대한 침해를 일으키고 있다고 명백하게 주장하지 않았

다고 하여 EC의 주장을 받아들이지 않았다.103)

결과적으로 패널은 미국 저작권법 제110조 제5항 A호 가정용 예외 조치

는 TRIPs협정 제13조의 세 번째 조건인 ‘권리자의 정당한 이익을 불합리하

게 침해하지 않을 것’을 충족한다고 결론 내렸다.104)

103)Id.,para.6.271.

104)Id.,para.6.272.
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제3절 미국저작권법 사건 패널보고서의 의의 및 시사점

저작권 관련 국제통상 분쟁 중 유일하게 패널보고서가 채택된 미국저작

권법 사건에서 패널은 TRIPs협정 제13조가 규정하고 있는 저작권 제한 3단

계 테스트를 구체적으로 분석하였으며,나아가 과거 TRIPs협정 발효 이전

의 베른협약상 최소한의 예외 원칙이 WTO체제 하에서도 유지될 수 있음을

확인하였다.

미국저작권법 사건의 패널보고서가 의미 있게 다뤄지는 이유는 TRIPs

협정 제13조에 대한 구체적이고 실질적인 해석 및 적용이 이루어졌기 때문이

다.미국저작권법 사건 패널보고서의 채택을 계기로 저작권 제한 3단계 테스

트는 저작권 제한의 국제적인 기준으로 확립되었고,현재까지 저작권 관련

국제협약 및 각국의 저작권 규정에 기본적인 개념으로 영향을 미치고 있다.

즉 TRIPs협정 제13조에 대한 패널의 해석 및 적용을 통해 저작권 관련 국

제기구를 비롯한 각 국가의 저작권 관련 단체들이 저작권 제한에 대한 기준

을 정할 수 있게 되었으며,이는 사실상 국제적 기준으로서의 역할을 수행하

는 것이라고 할 수 있다.

또한 미국저작권법 사건 패널보고서에서 패널은 베른협약상 최소한의 예

외 원칙이 WTO 체제 하에서도 적용 가능한 것임을 확인하였다.이는

GATT 및 WTO 체제 밖에서 다루어지던 조약이 WTO 체제로 편입된 경우

에도 GATT 및 WTO의 해석관행을 따를 수 있다는 단서를 마련한 것이기

에 큰 의의가 있다고 할 것이다.105)

한편 패널은 입증책임 문제와 관련하여,자국 저작권법에 의한 저작권의

제한 및 예외는 TRIPs협정 제13조에 의해 정당화 된다는 미국의 주장에 대

하여 제한의 불가피성 및 필요성에 대한 구체적이고 실질적인 입증이 이루어

져야 할 것을 강조하였다.이에 따라 저작권의 제한과 예외가 정당화되기 위

105)WTO설립협정 제16조 1항은 GATT체제 하의 조약의 해석은 WTO체제 하에서도 계속 유지된다고

규정한다.그러나 그 외의 국제협약이 WTO체제로 흡수 되었을 경우에 대한 규정은 없다.
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해서는 충분하고 확실한 입증이 필요하며 당사국은 이를 입증할 책임이 있음

을 명시하였다.106)이는 저작권의 제한과 예외는 엄격하게 적용되어야 한다

는 것을 강조한 것으로써 저작권자의 배타적 권리보호를 목적으로 하는 저작

권 관련 협약의 해석에 기준을 설정한 것이라고 평가할 수 있다.

이렇게 미국저작권법 사건은 저작권 분야가 WTO 체제로 다뤄지기 시작

한 이후에 가장 뚜렷한 존재감을 드러낸 사건이었으며 당시 패널의 저작권

협약 적용방식 및 해석기준은 현재까지도 여전히 유효하게 유지되고 있다.

우리는 미국저작권법 사건 패널보고서를 통해 WTO 분쟁해결제도가 저작권

관련 분쟁에서 어떻게 적용되고 해석되는지를 알 수 있으며,앞으로 발생가

능성이 있는 저작권 관련 분쟁사건에 대한 대응방안을 마련하는 기회를 가질

수 있다는 것에 큰 의의가 있다고 하겠다.

한편 미국저작권법 사건에서 패널은 TRIP협정 제13조의 세 가지 기준

을 적용하는 데에 있어서 미국이 제출한 자료에 대부분 의존했는데,미국이

제출한 자료 결과는 구체적인 가치판단 기준에 의한 조사라고 할 수 없고 단

지 수치 조사였기 때문에 퍼센티지에 의존한 판단은 한계가 있다고 생각한

다.특히 ‘일부 특별한 경우’라는 첫 번째 조건과 ‘저작권자의 정당한 이익을

불합리하게 침해하지 않을 것’이라는 세 번째 조건에 대한 판단에서 영업용

예외 및 가정용 예외의 혜택을 받고 있는 시설의 퍼센티지는 저작권 제한 3

단계 테스트를 적용하는 데에 하나의 방법이 될 수는 있어도 이것이 전부가

된다면 저작권자의 권리를 보호한다는 법제도적 기준이 자칫 행정적 조사에

의한 형식적이고 단편적인 수단에서 마무리 될 위험이 크다.저작권자의 권

리가 보호되거나 제한되는 것에는 형식적 수단뿐만 아니라 진지한 가치판단

이 수반되어야 할 것이다.따라서 앞으로의 저작권 제한 3단계 테스트를 적

용함에 있어서는 모호한 기준 설정에서 벗어나서 구체적이고 실질적인 법적

가치를 동반한 기준을 설정할 수 있도록 노력해야 할 것이다.

106)박덕영,저작권관계자료집 40『WTO저작권 분쟁 사례 -미국 저작권법 사건-』,저작권심의조정위원

회,45쪽.
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제4장 양자간 국제통상관계에서의 저작권 해석

제1절 한-미 FTA 협정과 저작권 분야

Ⅰ.한-미 FTA 저작권 분야 협상 개관

한국과 미국은 2006년 2월 3일 양 국가간의 FTA를 추진하는 것을 발표

하고,2007년 6월 30일 워싱턴에서 한-미 FTA 협정문에 서명하였다.이후

2010년 12월 3일에 추가협상이 타결되었고,2011년 2월 10일 양국은 추가협상

합의문서에 서명하였다.한-미 FTA 협정은 2011년 11월 현재 비준동의안이

대한민국 국회를 통과한 상태이다1)

한-미 FTA 협정문에서 저작권 분야 규정은 ‘제18장 지적재산권’에 규정

되어 있다.제18장은 총칙(제18.1조),실체규정(제18.2조∼제18.9조),집행규정

(제18.10조),특정 공중보건조치에 관한 양해(제18.11조),경과규정(제18.12조)

및 4개의 부속서한으로 구성되어 있다.2)제18장 지적재산권 분야 협상 결과

를 전체적으로 보면 지적재산권의 권리 강화에 관한 부분으로 저작권 보호기

간의 연장,일시적 저장에 대한 복제권 인정 등이 있고,지적재산권 침해 방

지를 위한 조치에 관하여는 접근통제를 위한 기술적 보호조치의 신설,권리

관리정보에 대한 침해행위 금지,불법 해독된 위성·케이블 신호 사용 금지,

대학가 불법 복제 방지,정부의 정품 저작물 사용 의무화 등이 있으며,지적

재산권 집행 부문의 강화와 관련하여서는 법정손해배상제도의 도입,정보제

공명령 권한,유효한 명령 불복시 제재 규정,사법절차 등에서의 지적재산권

전문 인력 등의 관여,대체분쟁해결제도,일방적 구제절차(잠정조치),저작권

침해물품 세관 신고제도 도입 등이 있다.또한 지적재산권 침해사범의 처벌강

1)구체적인내용은http://www.fta.go.kr/new/ftakorea/kor_usa_daylist.asp?country_idx=19참고,2011.11.27.최종확인.

2)4개의 부속서한은 인터넷 서비스 제공자의 책임 제한,저작물 보호 및 효과적 집행 증진,온라인

불법복제 방지,의약품 특허 연계 분쟁해결에 관한 부속서한이다.

http://www.fta.go.kr/new/pds/fta_korea/us/kor_us_list.html,2011.11.16.최종확인.
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화와 관련하여서는 위조라벨 유통금지,도촬 금지,비친고죄의 적용범위 확대,

범죄수익 몰수규정 등이 있다.기타 주요 합의내용으로는 방송보상청구권,불

법해독된 위성 또는 케이블 신호수신·사용금지 및 정부의 정품저작물 사용의

무화 등이 있다.이하에서는 한-미 FTA 지적재산권 분야 협상 결과 중에서

저작권 분야에 초점을 맞추어 구체적으로 살펴본다.

Ⅱ.한-미 FTA 저작권 분야 협상의 주요쟁점

한-미 FTA 저작권 분야 협상의 주요쟁점은 저작권 보호기간의 연장,일

시적 저장에 대한 복제권 인정,접근통제를 위한 기술적 보호조치의 도입,온

라인서비스제공자의 책임 제한,저작권 침해 행위에 대한 비친고죄 적용 등

이었다.이하에서는 한-미 FTA 저작권 분야 협상 당시 주요쟁점이 되었던

내용을 위주로 구체적으로 검토한다.쟁점들의 나열 순서는 한-미 FTA협정의

규정 순서가 아닌 협상 당시 논란이 되었던 중요도 순으로 서술한다.

1.저작권 및 저작인접권의 보호기간

저작권의 보호기간이란 저작자의 작품이 저작물로 인정되어 그에 따르는

저작권이 배타적으로 인정되는 기간을 의미한다.한-미 FTA 협정에서 양 국

가는 저작권을 저작자 사후 및 저작물의 발행 또는 창작 이후 70년까지 보호

하는 것에 합의하고,2년의 유예기간을 두어 한-미 FTA 협정 발효 이후 2년

이 되는 시점 이전에 이미 저작권 보호기간이 끝나는 저작물에 대해서는 보

호할 필요가 없다고 규정하였다.3)

저작권 보호기간에 대한 협상 당시 미국은 저작자가 자연인인 경우 저작

자 사후 70년,자연인이 아닌 경우 발행 후 95년 또는 창작 후 120년까지 요

3)한-미 FTA 협정 제18.4조 제4항,유예 규정은 한-미 FTA 협정 제18.12조 제2항.한-미 FTA 협정은

저작권뿐만 아니라 저작인접권자의 권리도 70년으로 보호한다.
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구하였으나,이는 받아들여지지 않았다.4)일반적으로 저작권의 보호기간은

50년으로 되어있었는데 최근 미국과 유럽은 이를 70년으로 연장하여 실행하

고 있고,이렇게 저작권 보호기간을 연장하고자 하는 취지는 저작자와 그의

자손 2세대까지 보호한다는 의미로,최근 평균수명 연장 등의 이유로 전 세

계 약 70여개 국가가 70년 이상 보호하고 있는 것을 반영한 결과라는 의견이

있다.5)

2.일시적 복제권

일시적 저장이란 디지털화된 저작물을 컴퓨터를 통하여 이용하는 경우,

저작물이 일시적으로 컴퓨터 메모리(RAM:전원을 끄면 기억되어 있던 데이

터가 지워지는 휘발성 메모리)에 저장되는 것을 의미한다.이러한 일시적 저

장에 대하여 저작권자에게 부여되는 권리가 일시적 복제권(TemporaryCopy

Rights)이다.6)

한-미 FTA 협정에서 양 국가는 일시적 저장도 저작권법상의 복제권으로

인정하는 것에 합의하였다.7)단,시사보도,교육,연구 등 공익적 목적을 위한

공정이용(fairuse)에 해당하는 경우에는 저작권 침해가 성립하지 않도록 예

외규정을 설정함으로써 정당한 이용자를 보호하는 근거를 마련하였다.8)

3.기술적 보호조치의 무력화 금지

기술적 보호조치란 암호화,디지털 워터마크,디지털 서명,비밀번호 설

정,비밀번호가 정확한 것인지 확인하기 위한 프로그램 등과 같이 저작권자

4)최낙균 외저,『한미 FTA협상의 분야별 평가와 정책과제』,(서울:대외경제정책연구원 외편,2007),256쪽.

5)주정민,“한미 FTA 저작권 협상 결과와 콘텐츠 산업”,『디지털 미디어 트렌드』,07-05호 통권13호

(2007),7쪽.

6)앞의 주,8쪽.

7)한-미 FTA제18.4조 제1항.

8)강동세,“한미 FTA와 문화콘텐츠보호”,『중앙법학』,제9집 제3호(2007.10),606쪽.
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가 디지털 환경에서 저작권의 침해를 방지하거나,저작권을 효과적으로 보호

하기 위하여 사용하는 도구이다.이러한 기술적 보호조치는 이용통제(use

control)와 접근통제(accesscontrol)로 분류되는데,이용통제적 보호조치는 저

작물을 복제,방송,배포하는 행위를 통제하는 것이고,접근통제적 보호조치

는 저작물에 대한 접근 자체를 통제하는 조치이다.

한-미 FTA 협정에서 양 국가는 이용통제적 보호조치 뿐만 아니라 접근

통제적 보호조치도 기술적 보호조치로서 인정하고 이러한 보호조치를 무력화

하는 행위를 저작권 침해행위로 규정하여 금지하는 것에 합의하였다.다만,

일정한 행위에 대한 명시적 예외규정과 함께 고의·과실이 없을 경우,즉 몰

랐거나 알 수 없었던 경우에는 저작권 침해가 되지 않으며,향후 새로운 기

술의 출현에 따라 필요시 추가 예외 규정을 3년마다 도입할 수 있다고 규정

하였다.9)

4.온라인서비스제공자의 책임 제한

온라인서비스제공자(OnlineServiceProvider:이하 ‘OSP’라고 함)의 책임

제한이란 온라인상에서 저작권 및 그 밖에 보호되는 권리가 침해되더라도 일

정한 요건을 모두 갖춘 OSP는 그 침해에 대하여 책임을 지지 않는 것을 의

미한다.10)

OSP의 책임 제한과 관련하여 한-미 FTA 협정은 OSP의 행위를 ⅰ)단

순전송 행위(내용의 수정 없이 저작물을 송신하거나 경로를 지정하거나 연결

을 제공하는 행위 또는 그 과정에서 그 저작물을 자동적·중개적·일시적으로

저장하는 행위),ⅱ)서비스이용자의 요청에 따라 송신된 저작물을 후속 이용

9)한-미 FTA제18.4조 제7항 라목.강동세,앞의 논문,607쪽.

10)이대희,“디지털콘텐츠의온라인유통과저작권”,『KoreanCulture&ArtsJournal』,2006년3월호,42쪽.OSP

의 법적 책임에 대한 논의는 인터넷산업이 발달한 미국에서 시작되었으며,호주,싱가포르 등 미국이 체

결한 FTA에 공통적으로 OSP의 책임과 책임제한의 내용을 담고 있다.이번 협상에서 미국은 우리나라

현행 저작권법상에 OSP의 근본적인 책임의 범위,책임의 한계 및 예외가 분명하지 않음을 들어 OSP의

책임과 면책 조항을 명확히 할 것을 요구하였다.최낙균,앞의 논문,259쪽.
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자들이 효율적으로 접근하거나 수신할 수 있게 할 목적으로 그 저작물을 자

동적·중개적·일시적으로 저장하는 행위,ⅲ)복제·전송자의 요청에 따라 저작

물을 OSP의 컴퓨터에 저장하는 행위,ⅳ)정보검색도구를 통하여 이용자에

게 정보통신망상 저작물의 위치를 알 수 있게 하거나 연결하는 행위,이상 4

가지로 나누어 OSP를 면책한다고 규정하였다.11)이는 온라인서비스를 통한

저작권 침해에 있어서 OSP의 침해에 대한 기여도는 사안에 따라 달라질 수

있으므로 OSP의 책임 정도를 차별화한 것으로 이해할 수 있다.또한 각 당

사국은 침해 고지 및 반대 고지의 방법과 절차에 대한 규정을 둘 것을 규정

하였고,침해 고지를 한 권리주장자가 OSP로부터 OSP가 보유하고 있는 침

해자의 정보를 신속하게 얻을 수 있는 행정적 또는 사법적 절차를 만들기로

합의하였다.12)

5.법정손해배상제도

법정손해배상제도란 민사소송에서 실손해배상 원칙에 따라 배상액의 하

한을 법으로 미리 정하는 제도이다.법정손해배상제도는 저작권이나 상표권

등 지적재산권 침해 사건에 있어서 실손해의 입증이 어려워 민사소송에 있어

서도 법원에서 인정받을 수 있는 손해배상액이 충분하지 못하다는 비판을 감

안하여 도입된 것이다.이러한 법정손해배상제도와 관련하여 한-미 FTA 협

정에서 양 국가는 민사 사법절차에서 최소한 저작권 또는 저작인접권에 의하

여 보호되는 저작물·음반 및 실연에 대하여 권리자의 선택에 따라 이용 가능

한 법정손해배상액을 수립하거나 유지하기로 하는 것에 합의하였다.또한 법

정손해배상제도의 본질을 해하지 아니하는 범위에서 법정손해배상의 요건 및

법정손해액의 상·하한을 국내법으로 정할 수 있도록 하였으며,그 보상액의

범위는 장래의 침해를 억제하고 침해로부터 야기된 피해를 권리자에게 완전

11)한-미 FTA제18.10조 제30항

12)정진섭,“한미 FTA협정에 따른 저작권 분야 정책방향 연구”,『경희법학』,제43권 제2호(2008.9),74쪽.
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히 보상하기에 충분한 정도로 정하도록 하였다.13)

6.비친고죄

비친고죄란 권리를 침해하는 행위가 발생한 경우,해당 권리의 침해로 인

해 손해를 입은 피해자의 고소 없이도 죄가 성립되는 것으로,피해를 입은

권리자가 직접 고소하지 않아도 부당행위자 처벌이 가능한 것을 말한다.이

러한 비친고죄와 관련하여 한-미 FTA 협정에서 양 국가는 ‘상업적 규모의

고의적인’저작권 및 저작인접권 침해사건의 경우 권리자의 고소가 없더라도

침해자를 처벌할 수 있도록 제도를 정비하는 것에 합의하였다.14)

7.저작권의 제한과 예외

저작권의 제한과 예외란 저작권자 및 저작인접권자의 권리가 일정한 조

건 내에서 제한되거나 예외로 인정되는 것을 의미한다.한-미 FTA 협정 제

18.4조 제1항에 관한 각주11은 “각 당사국은 이 항에서 기술된 권리에 대한

제한 또는 예외를 그 저작물,실연 또는 음반의 통상적인 이용과 충돌하지

아니하고,그 권리자의 정당한 이익을 불합리하게 저해하지 아니하는 특정한

경우로 한정한다.보다 명확히 하기 위하여,각 당사국은 공정이용을 위하여

이 항에서 기술된 권리에 대한 제한과 예외를 채택하거나 유지할 수 있다.

다만,그러한 제한 또는 예외는 이전 문장에서 규정된 대로 한정된다.”라고

규정하고 있다.

한-미 FTA 협정에서 저작권의 제한과 예외 규정 자체에 대한 협상은 문

제가 되지 않았으나,협상의 주요 쟁점 중 하나인 일시적 복제권과 관련하여

저작권의 제한과 예외 문제를 논의할 필요성이 있다고 판단된다.일시적 복

13)한-미 FTA협정 제18.10조 제6항.강동세,앞의 논문,609∼610쪽.

14)한-미 FTA협정 제18.10조 제27항 바목.
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제권과 저작권의 제한과 예외에 관한 논의는 따로 장을 나누어 구체적으로

살펴본다.

Ⅲ.한-미 FTA 저작권 분야 협상의 평가 및 대책

1.각 쟁점별 협상 결과에 대한 평가

(1)저작권 및 저작인접권의 보호기간

한-미 FTA 협상 결과,한미 양국은 저작권의 보호기간을 70년으로 하는

것에 동의하고 협정문에 명백한 규정을 두었다.다만,2년간의 유예기간으로

인해 한-미 FTA 협상 발효 이후 2년이 되는 시점 이전에 저작권 50년의 저

작권 보호기간이 끝나는 저작자의 작품에 대해서는 저작권료를 지불할 필요

가 없다.15)

이러한 협상 결과에 따라 분야별 이해관계에 따른 찬반 입장이 나뉘고

있다.먼저 저작권 보호기간의 연장을 환영하는 입장에서는 보호기간 연장에

따라 창작자들의 창작활동이 활발해지고 그 결과 사회,문화,경제적 발전이

활성화 되어 사회 전체적으로 이익이 된다고 주장한다.또한 디지털 네트워

크 등 다양한 멀티미디어의 발달로 인해 침해되는 저작권을 상쇄하기 위하여

보호기간을 연장할 필요가 있다고 주장한다.그러나 저작권 보호기간 연장을

우려하는 입장에서는 국제적으로 경쟁력 있는 저작물 중 우리나라가 저작권

을 가진 것보다는 미국 측이 저작권을 가진 저작물이 많은 현실을 감안하여

로열티를 지급해야 할 대상 자체가 50년 만에 소멸하지 않고 연장된 보호기

간 만큼 유지되게 되므로 전체적으로 볼 때 지급해야하는 로열티가 증가하는

것이므로 손해가 발생할 것이라고 주장한다.16)

15)강동세,앞의 논문,605쪽.

16)미국은 1998년에 일반 저작물의 보호기간을 저작자 사후 70년으로 명시하고 있는 소니보노저작권보호
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한-미 FTA 협상 결과 저작권 보호기간이 연장된 것은 저작물 창작의 인

센티브를 높이고,저작자의 창작활동을 자극하는 결과를 가져올 것이라고 생

각한다.이는 궁극적으로 문화예술 산업을 발전시킬 수 있는 원동력으로 작

용할 것이다.다만 우리나라 저작권법은 저작권의 보호기간을 저작자가 사망

하거나 저작물을 창작 또는 공표한 다음 해부터 기산하는 반면,한-미 FTA

협정은 공표시기가 아닌 발행시기를 기준으로 하고 있는 점을 감안하여 저작

권의 보호기간의 기산점에 대한 기준을 분명히 할 필요가 있다.17)

(2)일시적 복제권

한-미 FTA 협상 결과,한미 양국은 저작권법상 복제의 정의에 일시적

복제의 개념을 포함시켜 일시적 저장 또한 복제권으로 인정하는 것에 동의하

고 협정문에 명백한 규정을 두었다.

이러한 협상 결과에 대해 분야별 이해관계에 따른 찬반 입장이 나뉘고

있다.일시적 복제권의 도입을 옹호하는 입장에서는 일시적 복제권이 중요한

이용형태로 부상했다는 점과 저작물의 최종소비자를 통제함으로써 저작권 집

행의 실효성을 높일 수 있다는 점 등을 논거로 일시적 저장의 복제권 인정을

환영한다.그리고 일시적 복제권 도입은 국제적인 동향에 부합하며 특히 저

작권 침해가 매우 용이해진 디지털 환경에서는 저작권자의 경제적 이익 보호

를 위해서 필요한 제도라고 평가한다.한편 일시적 복제권의 도입에 반대하

는 측에서는 저작권자에 대한 과보호가능성,일시적 복제권을 도입하지 않더

라도 사전단계에서 다른 저작권의 행사를 통해 위법한 저작물 이용을 통제할

수 있다는 점,일시적 복제권에 대한 예외 설정으로는 자유로운 저작물 이용

기간연장법(SonnyBonoCopyrightTerm ExtensionAct:CTEA)을 입법하였다.미국의 소니보노법은

월트디즈니사의 강력한 로비에 의하여 등장한 법이라고 하여,미국 내에서 입법화될 때부터 미국 국민

들로부터 강한 비난을 받고 ‘미키마우스법’이라는 조롱을 받기도 하였다.이처럼 미국에서도 저작물의

보호기간과 관련하여 그 반대 논의가 꾸준히 제기되고 있다.

17)주정민,앞의 논문,7쪽.
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이 충분히 보장되기 어렵다는 점 등을 논거로 반대의견을 주장한다.18)

일시적 복제권은 이용자의 권리 제한을 수반하기 때문에 한-미 FTA 협

상에서 이루어진 합의가 이용자의 이익을 위한 조치를 포함하고 있는지 여부

가 중요하게 고려되어야 한다.즉 일시적 복제와 관련해서는 저작권의 제한

과 예외에 대한 논의가 중요하며,협정문에 이미 일시적 저장이 복제개념에

포섭될 것이 의무화되어 있다면 현 시점에서는 일시적 복제권에 대한 구체적

인 제한 기준을 설정하여 정당한 이용자의 이익 보호를 위해 적절한 대응방

안을 마련하는 것이 바람직하다고 할 것이다.일시적 복제권의 제한과 예외

에 관한 구체적인 논의는 제5장에서 살펴보도록 한다.

(3)기술적 보호조치의 무력화 금지

한-미 FTA 협상 결과,한미 양국은 이용통제적 보호조치는 물론이고 접

근통제적 보호조치 또한 인정하는 것에 동의하고 그것을 무력화하는 행위를

저작권 침해행위로 규정하는 명백한 규정을 두었다.

이러한 협상 결과에 대해 분야별 이해관계에 따른 찬반 입장이 나뉘고

있다.국내에서 제기되는 주요 비판은 접근통제적 보호조치를 우회하는 행위

를 저작권의 침해로 규정하는 것은 저작권자의 권리를 과도하게 보호하는 것

이며,저작물 이용자의 권리를 과도하게 제한하는 것이라고 지적한다.또한

이는 2차적 저작물의 창작과 시장형성에 악영향을 끼치며,저작물을 이용하

여 의사를 표현할 수 있는 표현의 자유를 억압한다고 주장한다.한편 접근통

제적 보호조치 도입은 저작물의 접근통제권은 저작물에 녹아있는 아이디어에

대한 접근 자체를 제한하게 되므로 문제가 있다는 의견이 있으나 그럼에도

불구하고 저작환경의 변화로 인하여 저작물을 감싸고 있는 기술적 조치에 대

한 일정한 보호의 필요성은 인정된다는 의견이 있다.19)

18)박덕영·이일호,『국제저작권과 통상문제』,(세창출판사,2010),377쪽.

19)손승우,“한미 FTA와 지적재산권의 미래”,『국제거래법연구』,제15권 제2호,국제거래법학회(2006),79쪽.
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접근통제적 보호조치를 우회할 수 있는 제한적인 행위 유형은 한-미

FTA 협정문에서 정한 명시적 예외사유 이외에도 그 필요성이 입증되는 경

우에 3년을 주기로 정할 수 있게 되어 있으므로 강화된 저작자보호에 따른

이용자보호를 위한 예외규정을 구체적이고 적절하게 설정하는 것이 중요할

것이다.20)정부는 협정문에 제시된 대로 기술조치 우회의 필요성을 입증할

수 있는 실질적인 증거(substantialevidence)를 적극적으로 찾고,이를 효과

적으로 규범화시키는 데에 노력해야 한다.21)

(4)온라인서비스제공자의 책임 제한

한-미 FTA 협상 결과,한미 양국은 OSP의 행위를 4가지로 규정하고 이

4가지 유형에 해당하는 경우에는 OSP의 책임이 면책되는 것에 동의하고 협

정문에 명백한 규정을 두었다.

이러한 협상 결과를 찬성하는 입장에서는 OSP의 책임제한 요건을 세부

적으로 규정함으로써 OSP가 사업을 영위함에 있어 불필요한 불확실성을 감

소시킬 수 있고,법에서 규정한 면책요건을 충족하기 위해 OSP스스로 적극

적으로 대응할 수 있는 방향을 제시함으로써 저작권 보호에 실질적인 도움이

될 것이라고 주장한다.22)우리나라 저작권법은 이미 2011년 6월 30일 저작권

법 개정을 통해 저작권법 제102조에 OSP의 책임제한 규정을 두었다.이에

따라 앞으로 OSP의 책임제한 규정이 우리나라 저작권 보호제도에 어떠한 변

화를 가져올지 주목할 필요가 있다.

(5)법정손해배상제도

20)박덕영·이일호,앞의 책,378쪽.

21)이대희,앞의논문,34∼41쪽.

22)이산,“FTA와 저작권”,『저작권 문화』,한국저작권위원회(2011.8),12쪽.
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한-미 FTA 협상 결과,한미 양국은 손해배상액의 상·하한을 법으로 정

하여 그 가운데서 법원이 적정한 손해배상액을 산정하도록 하는 법정손해배

상제도를 도입 하는 것에 동의하고 협정문에 명백한 규정을 두었다.우리나

라에서는 저작권 침해에 대한 손해배상액이 미약하고 그 입증이 어려워 민사

적 해결을 하기보다는 형사적 구제수단에 의존하는 경우가 많았다.이러한

점을 감안하면 법정손해배상제도의 도입은 긍정적으로 평가될 수 있다.다만,

손해배상액의 구체적이고 실질적인 상·하한 기준을 정하는 것이 중요한 쟁점

이 될 것이다.23)

(6)비친고죄

한-미 FTA 협상 결과,한미 양국은 형사절차에 있어서 일정한 규모,즉

‘상업적 규모의 고의적인’저작권 및 저작인접권 침해사건의 경우 권리자의

고소가 없더라도 침해자를 처벌할 수 있도록 제도를 정비하는 것에 동의하고

협정문에 명백한 규정을 두었다.오늘날에는 온라인을 통한 저작권 침해문제가

중요한 이슈가 되고 있고,온라인에서의 저작권 위반 행위는 고의가 아니더

라도 발생될 수 있으므로 이러한 사태를 예방하는 방향으로 형사처벌 대상을

명확히 한다면 비친고죄의 도입은 긍정적으로 작용할 것이라고 생각한다.24)

(7)저작권의 제한과 예외

한-미 FTA 협상 결과,한미 양국은 협정문 제18.4조 제1항에 관한 각주

11에서 국제적으로 확립된 저작권 제한과 예외에 대한 기본원칙을 재확인하

고,저작권의 제한과 예외에 대한 명백한 규정을 두었다.그러나 저작권 제한

3단계 테스트의 각 조건을 적절하게 해석하고,이를 실제 저작권의 제한 및

23)손승우,앞의 논문,82쪽.

24)강동세,앞의 논문,616쪽.
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예외에 적용하는 것은 그리 쉬운 일이 아니며 저작권 제한 3단계 테스트를

만족하는 경우에는 저작권의 무조건적인 제한 및 예외가 가능하다고 판단할

수 있는지는 단정하기 어렵다.저작권 제한 3단계 테스트에 관한 구체적인

검토 및 분석은 제5장에서 본격적으로 다룬다.

2.한-미 FTA 협상 결과에 따른 향후 대책

한-미 FTA 저작권 분야 협상 결과와 관련하여 정부는 우리나라 저작권

보호제도가 전반적으로 선진화될 것이라고 기대한다.그러나 협상 결과에 대

해서 부정적인 입장을 취하는 쪽에서는 미국의 일방적인 이익만을 위한 결과

라고 주장한다.이는 우리나라가 미국에게 권리보호를 주장할 수 있는 저작

물이 상대적으로 적지만,미국은 그 반대의 입장에 있다는 것을 고려해야 한

다는 입장이다.이러한 반대 입장에 대하여 정부는 한-미 FTA 협상의 주요

쟁점사안에 대해 충분한 유예기간과 예외규정을 두었기 때문에 예상피해를

최소화할 수 있다고 답변한다.실제로 저작권 보호기간 규정에 2년간의 유예

기간을 확보하였고,일시적 복제권과 기술적 보호조치 규정에도 정당한 저작

물 이용자가 피해를 입지 않도록 공정이용(fairuse)개념을 도입하는 등 충

분한 예외규정을 설정했다는 입장이다.그렇지만 한-미 FTA 협정을 반대하

는 측에서는 이러한 정부의 주장에 대해 수긍하지 않는다.

한-미 FTA 협정을 계기로 우리의 저작물도 해외에서 정당한 권리를 주

장하며 유통되는 효과가 발생할 것을 기대할 수 있고,이는 결과적으로 국가

경제 및 국가경쟁력에 긍정적인 기여를 하는 산업구조가 형성될 것이라고 생

각한다.한편 우리나라는 한-미 FTA 협정 결과에 따라 우리 저작권법을 개

정하여야 할 의무가 있는데,우리 저작권법은 현재 한-미 FTA 협정에서 요

구되었던 여러 쟁점이 이미 개정 저작권법으로 규정되어있는 상태이다.25)

25)2011년 6월 30일에 개정된 우리 저작권법은 한-미 FTA협상 결과와 동일하게 개정된 규정이 있는데,

저작권법 제39조 저작권의 보호기간(2013년 7월 2일부터 시행),제102조 OSP의 책임제한,제103조
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이렇게 한-미 FTA 협상 결과에 따라 저작권법을 개정하거나 혹은 새로

운 제도를 도입하는 과정에서 저작물 이용 환경이 전반적으로 저하될 가능성

이 높다.따라서 이에 대한 대책으로서 ‘저작물의 이용활성화’를 위한 대책이

마련되어야 할 것이다.다시 말해 한-미 FTA 저작권 분야 협상 결과 우리나

라의 저작권 보호제도는 큰 변화를 맞이하게 되었고,그 변화는 저작권자의

권리보호가 한층 더 강력하게 보호되는 것으로서 이에 따라 상대적으로 저작

물 이용자의 저작물 이용 및 접근의 폭은 좁아지게 되었다.따라서 우리는

저작권자의 이익과 저작물 이용자의 이익이 서로 충돌하거나 한쪽으로 치우

치는 것을 방지하기 위한 논의를 적극적으로 할 필요가 있다.즉 권리자와

이용자의 적절한 이익균형을 위한 논의가 필요한 시점이다.

기술적 보호조치의 무력화 금지(신설)등이 이미 개정 및 신설되었다.
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제2절 한-EU FTA 협정과 저작권 분야

Ⅰ.한-EU FTA 저작권 분야 협상 개관

한국과 EU는 2007년 5월 6일 양 국가간의 FTA 협상 출범을 공식 선언

하고,2007년 5월에 제1차 협상을 개최한 이후 2009년 3월까지 제8차 협상이

진행되었다.이후 한-EU FTA 협정문 동의안은 2011년 2월에 유럽의회 상임

위와 본회의를 통과하였고,2011년 4월에 한-EU FTA 비준동의안이 우리 국

회 외교통상통일위원회 통과를 거쳐 2011년 5월에 국회 본회의를 통과하였

다.2011년 7월 1일 한-EU FTA 협정은 잠정발효되어 현재 사실상 정식발효

와 다름없이 시행되고 있다.26)

한-EU FTA 협정의 저작권 분야 주요쟁점은 공연보상청구권과 추급권

제도의 도입 여부였다.이밖에도 사적복제보상금제도와 방송사업자의 권리

부분이 중요하게 논의되었다.한-EU FTA 협상은 EU 측의 몇몇 요구사항이

철회되거나 추후에 논의하는 것으로 합의되어 타결이 빨리 이루어질 수 있었

다.예를 들면 기술적 보호조치의 경우 EU의 저작권지침도 미국과 마찬가지

로 접근통제를 인정하고 있는데,접근통제적 보호조치는 한-미 FTA 협정에

서 이미 도입이 결정된 사항이었기 때문에 한-EU 간에 특별히 대립될만한

것이 아니었다.저작권의 보호기간도 이미 한-미 FTA 협정에서 저작자 사후

70년까지로 합의되었기 때문에 기산시점에 대한 논의를 제외하고는 크게 쟁

점이 되는 사항이 아니었다.이하에서는 한-EU FTA 협정의 저작권 분야 주

요쟁점에 대해서 구체적으로 살펴본다.

26)EU는 27개 회원국으로 구성된 EU의 특성상 개별 회원국 모두의 비준에 장기간이 소요되는 점을 감안하여,

FTA체결시 잠정발효 조항을 도입하여 개별 회원국 모두의 비준 이전에 공동체 권한 사항에 대해 잠

정발효를 시행한다.EU-칠레 FTA협정의 경우,2002년 11월에 협정문에 서명을 하고,2003년 2월에 잠정

적용이 시행된 후,2005년 3월에 정식발효 되었다.한-EUFTA협정은 지적재산권 분야의 형사집행 일

부 조항과 문화협력의정서의 일부 협력 조항을 제외한 협정의 대부분(99% 이상)이 잠정발효에 포함되므

로 잠정발효와 정식발효 간에 실질적인 차이가 없다.구체적인 내용은 http://www.fta.go.kr/eu/참고.

2011.10.17.최종확인.
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Ⅱ.한-EU FTA 저작권 분야 협상의 주요쟁점

1.공연보상청구권

공연보상청구권이란 음식점이나 카페 등 공공장소에서 음악을 틀 경우,

이를 공연으로 간주하여 저작자,실연자,음반제작자 등 저작권자 및 저작인접

권자에게 보상을 청구할 권리를 주는 제도이다.27)한-EU FTA 협상에서 EU

측은 이러한 공연보상청구권의 도입을 요구하였지만 제6차 협상에서 요구를

철회하였고,따라서 협정문에는 공연보상청구권이 포함되지 않았다.28)

공연보상청구권에 관한 논의는 한-EU FTA 지적재산권 협상과정에서 가

장 핵심 쟁점 중의 하나였으며,저작권 분야에서는 가장 어려운 쟁점이기도

하였다.우리 저작권법이나 한-미 FTA 협상에는 공연보상청구권과 관련한

규정이 없었기 때문에 우리나라로서는 실연자와 음반제작자에 대한 새로운

보상청구권을 부여할지 여부를 국내적으로 결정해야하는 문제였다.EU측이

제6차 협상에서 공연보상청구권의 도입 요구를 철회함으로써 결국 인정하지

않는 것으로 결론이 났지만,공연보상청구권은 권리자와 이용자의 이해관계

에 상당한 영향을 줄 수 있는 쟁점으로 향후 도입여부에 대한 논의가 이루어

질 것으로 기대된다.29)

2.저작권 및 저작인접권의 보호기간

한-EU FTA 협정에서 양 국가는 저작권의 보호기간은 70년,저작인접권

의 보호기간은 50년으로 합의하였다.30)EU의 지침이 저작권의 경우 저작자

27)남영숙,“한-EUFTA협상의 저작권 논의에 관한 소고”,『계간 저작권』,통권 제81호(2008),11쪽.

28)한-EUFTA협정 제10.9조.

29)남영숙,앞의 논문,12쪽.양자간 국제통상 관계에서의 공연보상청구권은 도입하지 않는 것으로 일단락

되었지만 국내법으로서의 공연보상청구권은 이미 도입되어 2009년부터 시행 중이다.

30)한-EUFTA협정 제10.6조.
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사후 70년,저작인접권의 경우 50년의 보호수준을 규정하고 있고,우리나라가

이미 한-미 FTA 협정을 통하여 저작권 보호기간을 저작자 사후 또는 저작

물 발행(또는 창작)이후 70년으로 연장하는데 합의하였기 때문에 저작권 및

저작인접권의 보호기간에 대해서는 큰 쟁점의 소지가 없었다.다만,보호기간

의 기산점에 대한 규정이 다르다는 문제가 있는데,이러한 차이에 대해서는

서로 입장의 조율이 불가능하다는 데에 의견을 모으고 조항 자체를 삭제하는

것으로 합의하였다.즉,저작권의 보호기간은 70년,저작인접권의 보호기간은

50년으로 명시하되 구체적인 기산 시점은 명시하지 않는 방식이다.보호기간

에 대해서는 한-미 FTA 협정과 같이 협정 발효 후 2년간의 유예를 두었다.31)

3.추급권

추급권(DroitdeSuite)이란 예술가가 예술품을 처음 판매한 이후의 판매

로부터 발생하는 판매액의 일정한 로열티를 요구할 수 있는 권리를 말한

다.32)이는 예술품의 재판매로부터 발생하는 금전적 이익을 얻도록 하기 위

31)남영숙,앞의 논문,10쪽.

32)추급권은 대표적인 대륙법계 국가의 유산으로 전통적으로 예술 창작을 적극적으로 후원하는 프랑스에

서 1920년 5월 20일 제정되었다.이후 추급권은 프랑스의 법리에 맞게 입법화된 후 베른협약 가입국을

중심으로 점차 유럽 주요국이 채택하게 되었다.베른협약은 1948년 브뤼셀 개정에 의하여 추급권을 도

입하였다.이대희,“한-EU FTA의 지적재산권 주요 쟁점 분석”,『고려법학』,제53호(2009.6),257쪽.

그러나 당시 추급권 제도를 시행하는 구체적인 제도의 운영 방식은 통일되지 않았고 미술인을 보호하는

국가적 이념과 정책 또한 차이가 컸다.그리고 추급권 제도를 시행하지 않는 국가들로 인해 단일시장을

표방하는 EU가 미술 분야에서는 그 취지를 충분히 살리지 못하고 있었다.(유럽의 대표적인 미술시장을

둔 영국은 추급권을 2005년까지 도입하지 않았다.)이러한 이유로 EU내에 미술거래 조건과 환경의 차이

가 존재하게 되었고,공정한 경쟁을 방해하는 현상을 우려하여 EU회원국을 대상으로 형평성 있는 추

급권의 도입을 강제할 필요가 생겼다.결국 작품의 재판매 이익에 관한 원저작자의 법적 청구권을 인정

하고 각 유럽회원국간에 현존하는 규정의 불일치를 조화시키기 위한 지침이 2001년 9월 27일 브뤼셀에

서 채택되었다.따라서 회원국은 이 추급권지침에 따라 기존의 추급권 시행국은 지침의 내용을 수용하

여 각 저작권법을 개정하였고,추급권의 신설 도입국은 여러 찬반 논란 속에 2006년 1월 1일까지 입법

화하는 과정을 겪었다.추급권의 창설 배경을 설명할 때에는 프랑스의 풍자화가 포랭(Forain)의 삽화가

자주 언급되는데,옥션에서 유명한 그림이 고가에 낙찰되는 순간에 이를 보던 가난한 차림의 소녀가

“아빠의 그림이다”라고 외치는 순간의 아이러니를 담은 작품이다.이처럼 원작자가 젊은 무명시절에 헐

값에 판 미술품이 성공적인 낙찰가를 기록하여도 작가나 그 후손은 이와 무관한 삶을 사는 경우가 많았

다.또한 화가 밀레(Jean-FrancoisMillet)가 만종(L'Angelus)을 1,200프랑에 최초로 판 후,그 그림이 나

중에 백만 프랑에 낙찰되었을 당시 밀레의 손녀는 매우 빈곤한 상황이었다는 사실도 이야기된다.이동

기·김솔하,“유럽의 추급권 제도 운영과 우리나라에의 도입 여부에 관한 연구”,『계간 저작권』,통권
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한 것으로 특히 미술저작물과 관련하여 중요한 권리라고 할 수 있는데 그 이

유는 원작 하나만을 중시하는 미술저작물의 고유한 특성으로 인해 저작재산

권만으로는 그 재산적 이익을 지속적으로 향유할 수 없기 때문이다.33)이러

한 추급권 제도와 관련하여 한-EU FTA 협정에서 양 국가는 추급권에 관한

실무 및 정책에 관한 견해와 정보를 교환하기로 하고,한-EU FTA 협정이

발효된 후 2년 내에 추급권 도입의 적절성 및 가능성에 대해 검토하기 위한

협의를 개최하는 것에 합의하였다.34)추급권은 우리나라에 도입되지 않은 제

도로서 EU가 한-EU FTA 협상을 통하여 공식적으로 제안함으로써 국내적

으로 큰 관심을 받았다.

4.방송사업자의 권리

방송사업자의 권리란 입장료를 지급함으로써 공중이 입장할 수 있는 장

소에서 텔레비전 방송물이 공중에 전달되는 것에 대하여 방송사업자에게 배

타적인 권리를 부여하는 것을 의미한다.35)한-EU FTA 협정에서 양 국가는

방송사업자에게 ‘입장료를 받고 TV 방송물을 공중전달하는 행위’를 허락하거

나 금지할 수 있는 권리를 부여하는 것에 합의하였다.36)이는 TRIPs협정이

나 한-미 FTA 협정에는 없는 규정으로 EU의 요구사항을 반영한 것이다.동

조항은 “이 권리가 행사될 수 있는 조건을 결정하는 것은 이 권리의 보호가

제85호(2009),50쪽.

33)이대희,앞의 논문,256쪽.회화,조각 등 시각적 미술저작물은 다른 창작적인 장르와 달리 유형의 창작

물이 물리적으로 ‘유일한’작품으로 창작되어 저작자가 작품을 최초로 판매한 후에는 더 이상 판매로 인

한 경제적인 권리 실현을 할 수 없게 된다.반면,작곡가는 곡이 실연되는 횟수에 따라 지속적으로 저작

권료를 받을 수 있고 문학작품의 저작자는 저작재산권 중 특히 복제권으로 재산적 이익을 지속적으로

향유할 수 있다.이러한 차이점에서 추급권을 인정하는 근거가 유래되었고,이는 결과적으로 순수미술

저작자들을 위한 사회보장적 권리의 성격을 지닌 것으로 볼 수 있다.김근우·이은우,“한-EUFTA의 저작권

분야 쟁점과 그 영향”,『저작권 문화』,제157호(2007.9),6쪽.이동기·김솔하,앞의 논문,66쪽.

34)한-EUFTA협정 제10.10조.

35)우리 저작권법은 2011년 6월 30일 개정을 거쳐 저작권법 제85조의2에 방송사업자의 권리 규정을 신설

하였다.

36)한-EUFTA협정 제10.7조.
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주장되는 국가의 국내법 사안이다.”라고 규정함으로써 국내적으로 결정할 수

있도록 하였다.37)우리나라의 경우 입장료를 지불하고 입장하여 방송물을 시

청하는 장소가 거의 없어서 실제적인 경제적 파급효과는 미미할 것으로 예상

된다.38)

5.온라인서비스제공자의 책임 제한

한-EU FTA 협정의 경우,OSP의 면책규정은 EU 지침에 바탕을 두었다.

즉 OSP의 행위를 ⅰ)단순도관,ⅱ)캐싱,ⅲ)호스팅 이상 3가지 경우로 나

누고,각각의 책임 면제 요건을 규정하였다.39)

6.저작권의 제한과 예외

한-EU FTA 협정에서 양 국가는 협정문 제10.11조에 “양 당사자는 저작

물의 통상적인 이용에 충돌하지 않고 권리자의 정당한 이익을 불합리하게 저

해하지 않는 일부 특정한 경우에,제10.5조부터 제10.10조에 언급된 권리자에

게 부여된 권리의 제한 및 예외를 국내법으로 규정할 수 있다.”고 규정하였다.

한-EU FTA 협상과 관련해서는 공연보상청구권 문제가 저작권의 제한과 예

외와 관련하여 이슈가 되는데,이는 따로 장을 나누어 구체적으로 검토한다.

Ⅲ.한-EU FTA 저작권 분야 협상의 평가 및 대책

1.각 쟁점별 협상 결과에 대한 평가

37)남영숙,“한-EUFTA 지적재산권 분야 평가”,『한-EU FTA 분야별 쟁점에 관한 공청회 2:서비스,

투자,지적재산권 등 무역 규범 및 제도』,국회통상통일위원회(2010),77쪽.

38)남영숙,앞의 논문,15쪽.

39) 한-EUFTA협정 제10.63조∼제10.65조.
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(1)공연보상청구권

한-EU FTA 협상 결과,공연보상청구권은 협정문에 포함되지 않았지만

공연보상청구권에 관한 논의가 활발하게 진행되었다.공연보상청구권 도입과

관련하여서는 음반제작자와 실연자에 대한 적정한 보상금의 액수 및 기준에

대한 논의뿐 아니라 보상금을 수령하는 단체를 일원화 할 수 있는지 여부,

이러한 단체가 각 저작인접권자들을 실질적으로 대변할 수 있는 것인지에 대

한 전반적인 검토 및 제도 정비가 선행되어야 한다.음반이 공연의 형태로

널리 이용되고 있다는 점을 감안하여 그에 대한 합당한 대가를 저작인접권자

에게도 인정하여야 한다는 견해가 가능한 반면,현 시점에서 이것이 인정되

었을 경우의 이용자들의 비용부담,음원의 사용실태에 어떠한 영향을 미칠지

여부,저작인접권 신탁관리단체의 현황 및 개선점에 대한 검토가 선행되지

않고 공연보상청구권의 도입만을 수락하는 것은 많은 문제를 야기할 수 있다

는 의견이 대립되고 있다.따라서 우리 저작권법의 현행 법규정뿐 아니라 실

정을 고려하여 심도 있는 검토가 이루어져야 할 것이다.40)

(2)저작권 및 저작인접권의 보호기간

한-EU FTA 협상 결과,양 국가는 저작권의 보호기간을 70년으로 하는

것에 동의하고 협정문에 명백한 규정을 두었다.저작권 보호기간의 연장에

반대하는 입장에서는 저작권의 보호기간은 저작권의 보호와 이용 간의 균형

에서 가장 핵심이 되는 사안인데,국내 저작권 환경에 대한 아무런 고려 없

이 통상협상을 통해 저작권 보호기간을 연장하여 저작권자의 권리를 일방적

으로 강화하는 것은 정보,문화의 향유라는 이용자의 권리를 부당하게 침해

하는 것이며,저작물 공유지(publicdomain)를 위축시키는 것이라고 주장한다.41)

40)김근우·이은우,앞의 논문,8쪽.

41)남희섭,“한-EUFTA지적재산권 분야 검토 의견 진술문”,『한-EUFTA분야별 쟁점에 관한 공청회
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우리는 앞으로 우리의 문화 역량을 키워나가고 경쟁력 있는 문화콘텐츠

의 창작이 활발해지도록 힘써야한다.그렇게 되면 저작권 보호기간 연장의

영향 및 효과에 있어서 우리가 얻게 될 이익이 생겨나는 것이며,이러한 긍

정적인 방향이야말로 이미 협상이 완료된 한-EU FTA 저작권 분야,특히 저

작권의 보호기간 연장에 대응하는 적절한 자세라고 생각한다.보호기간 연장

은 우리나라가 콘텐츠 수입국에서 수출국으로 발전하고 있기 때문에 국제통

상 관계에서 우리 콘텐츠를 보호하는 데에도 긍정적인 역할을 할 것이다.

(3)추급권

한-EU FTA 협상 결과,양 국가는 추급권에 관한 실무 및 정책에 관한

견해와 정보를 교환하기로 하고,한-EU FTA 협정이 발효된 후 2년 내에 추

급권 도입의 적절성 및 가능성에 대해 검토하기 위한 협의를 하는 것을 명문

화하였다.

추급권은 순수미술 저작자에 대한 사회적 복지와 관련된 예술인 지원정책

으로서 추급권의 입법 취지는 순수미술 저작자에 대한 복지와 정책적인 지원

책이다.따라서 순수미술 저작자의 사회권적 기본권을 구체화하는 방향으로

규정의 내용을 정비하고 집중관리단체 등 추급권료의 집행에 관한 제도를 마

련하여 도입하는 것을 고려할 필요가 있다.42)

한편 추급권 인정은 최초판매원칙의 예외가 된다는 점도 고려해야 한

다.43)최초판매원칙은 저작자의 배포권을 제한함으로써 저작물을 보다 광범위

하게 유포시켜 이용가능하게 하며 거래의 안전을 보장하는 등 중요한 역할을

한다.따라서 추급권 제도의 도입은 최초판매원칙에 대한 새로운 예외 설정과

함께 고려되어야 한다.44)

2:서비스,투자,지적재산권 등 무역 규범 및 제도』,국회통상통일위원회(2010),102쪽.

42)이동기·김솔하,앞의 논문,54쪽.

43)최초판매 원칙이란 권리자가 자신의 저작물을 적법하게 판매한 경우에는 판매물에 대한 권리가 소진되

어 더 이상 권리를 주장할 수 없음을 의미한다.추급권은 최초판매 원칙에 대한 예외로 볼 수 있다.
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(4)방송사업자의 권리

한-EU FTA 협상 결과,양 국가는 방송사업자에게 입장료를 받고 TV

방송물을 공중전달하는 행위를 허락하거나 금지할 수 있는 권리를 부여하는

것을 명문화하였다.방송사업자의 권리 강화를 우려하는 입장에서는 저작권

법은 저작물을 보호하는 것이기 때문에 현행 저작권법은 저작물의 이용형태

의 하나로써 ‘방송’을 보호할 뿐이고 신호 그 자체에 대해서는 보호를 하지

않는다고 하면서 텔레비전 신호 그 자체를 저작권 제도의 틀로 보호하는 것

은 적절하지 않다고 주장한다.반면,우리나라의 경우 입장료를 지불하고 입

장하여 방송물을 시청하는 장소가 거의 없기 때문에 실질적인 경제적 파급효

과는 미미할 것이므로 추후의 논의가 필요할 뿐 현재 우려되는 상황은 존재

하지 않는다는 입장도 있다.

EU 측이 요구한 방송사업자의 권리를 인정하는 것에서의 쟁점은 ‘입장료

를 지급하고 방송물을 시청하는 사업장’에 관한 것인데,우리나라는 이러한

유형의 사업장을 가지고 있지 않기 때문에 직접적으로 나타나는 변화는 크지

않을 것이다.다만 스포츠 경기를 시청할 수 있는 음식점 및 주점의 경우,해

당 사업장에게 직접적으로 입장료를 지급하지 않더라도 음식값 등에 입장료

가 포함된다고 해석할 수 있는지가 논란이 될 수 있다.45)따라서 우리는 입

장료의 직접적·간접적 징수의 기준에 대해 고민해볼 필요가 있다.

(5)저작권의 제한과 예외

한-EU FTA 협정문은 저작권의 제한과 예외에 대해 베른협약 및 TRIPs

협정 제13조 저작권 제한 3단계 테스트를 그대로 규정하였고,이것이 한-EU

FTA 협정 제10.5조(로마협약,베른협약,WCT,WPPT상의 권리),제10.6조

44)이대희,앞의 논문,257쪽.

45)앞의 주,262∼263쪽.
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(보호기간),제10.7조(방송사업자),제10.8조(권리관리정보),제10.9조(방송과

공중통신권),제10.10조(추급권)에 적용된다고 규정하였다.저작권의 제한과

예외에 관한 자세한 논의는 제5장에서 구체적으로 살펴본다.

2.한-EU FTA 협상 결과에 따른 향후 대책

EU는 저작권을 강력히 보호하고 집행하는 대표적인 국가이다.우리 정부

는 EU와의 FTA 협정 통해 저작권 보호제도를 선진국 수준으로 정비하고,

이를 통해 산업구조의 선진화 및 기술혁신의 촉진을 기대한다고 밝히고 있

다.미국과 EU는 저작권 체계 및 보호수준에 있어 유사한 점도 많지만 차이

점도 상당부분 존재하는데,한-EU FTA 협상에서는 한-미 FTA 협상에서는

다루지 않았던 새로운 쟁점들이 제기되었다.특히,우리에게는 생소한 공연보

상청구권과 추급권의 도입여부가 큰 주목을 받았다.

한-EU FTA 저작권 분야 협정은 한-미 FTA 협정과 마찬가지로 우리나

라의 저작권 보호수준을 강화하는 효과를 가져온다.특히 한-EU FTA 협상은

한-미 FTA 협상 타결 직후에 개시되었기 때문에 한-미 FTA 협상에서 이미

수용된 부분과 중복되는 부분이 많아 협상이 비교적 수월하게 진행되었다.

우리는 한-EU FTA 협정의 안정적인 국내이행을 위해 후속입법 및 제도

화 과정에서 협정문상의 규정들이 제도 선진화에 기여함과 동시에 권리자의

이익과 공공의 이익간의 균형을 도출할 수 있는 방향으로 이루어지도록 노력

해야 한다.또한 협정 발효 후 논의를 하도록 되어 있는 추급권 등 우리에게

생소한 EU의 제도에 대해서는 심도 있는 연구와 이해 당사자의 의견수렴을

통해 우리의 입장을 정립해 나가야 할 필요가 있다.46)이밖에 디지털 환경에

서의 원활한 콘텐츠 이용과 접근을 위해 기술적 보호조치의 무력화 금지와

관련한 예외 규정을 좀 더 포괄적으로 명시할 필요가 있다는 의견과 비친고

46)남영숙,앞의 논문,17쪽.
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죄의 지나친 확대는 저작물 향유의 위축을 가져올 수 있고,창작자들에게도

부담이 될 수 있다는 의견이 있다.47)

문화의 산업화가 진행될수록 기초문화예술이 위기에 처할 수 있다는 현

실을 인식하고 문화의 산업화를 지원하는 정책과 더불어 순수미술 저작자의

사회보장적 권리에 관심을 기울여야할 필요가 있다.특히 추급권의 도입과

관련해서,추급권을 EU와의 FTA를 체결하면서 논란이 되었던 쟁점 중의 하

나라고 단순하게 여기기보다는 다른 저작자들과 평등한 재산적 권리를 미술

저작자에게 돌려줄 수 있는 하나의 방법이라고 인식하는 유연성이 필요하다

고 생각한다.48)

47)이산,앞의 논문,13쪽.강기봉,“FTA와 저작권”,『저작권 문화』,한국저작권위원회(2011.8),13쪽.

48)김근우·이은우,앞의 논문,6쪽.
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제3절 소결

이상 한-미 FTA 협정과 한-EU FTA 협정의 저작권 분야 주요 쟁점을

살펴보았다.미국과 유럽은 문화선진국으로서 저작권 보호 제도가 앞선 국가

이다.무비판적인 수용은 지양되어야 할 것이지만 이 두 협상을 계기로 저작

권 보호의 앞선 제도를 논의할 수 있는 것은 앞으로 더욱 중요해질 문화예술

분야에 도움이 된다는 측면에서 큰 의의가 있다고 할 수 있다.

한-미 FTA 협상 타결에 의하여 저작권에 관한 여러 가지 쟁점이 이미

해결되었기 때문에 한-EU FTA 협상은 상대적으로 매우 순탄하게 진행되었

다.다만 미국과 EU는 서로 경쟁력을 가지고 있는 분야를 따로 가지고 있기

때문에 한-EU FTA 협상에서도 이러한 점에서 한-미 FTA 협상과 차이가

난 것으로 보인다.이에 해당하는 것들이 추급권,공연보상청구권 등인데,

EU의 이러한 제도들은 한-EU 간 협상에 의하여 철회되거나 추가적으로 논

의한다고 함으로써 해결되었다.49)

저작권 보호수준의 상향화라는 측면에서 저작권 보호기간의 연장이나 접

근통제적 보호조치의 무력화 금지 등을 보면 저작권의 강화 및 확대가 두드

러지는데,이에 따라 상대적으로 저작물 이용자의 이용권 보장이 요구된다.

이 두 협상은 이미 타결된 것으로 우리 저작권법에서 규정하고 있지 않던 새

로운 저작권 보호 제도가 도입되기도 하고 기존에 시행되었던 제도가 한층

더 강화되는 쪽으로 개정이 불가피한 상태이다.따라서 새로운 제도 및 변화

될 제도 자체에 대한 찬반논의는 더 이상 의미가 없다.소모적일 수 있는 찬

반논의 보다는 강화되는 저작권 보호 제도에 맞추어 해당 권리의 제한과 예

외에 대한 구체적이고 실질적인 기준 마련에 대한 연구를 하는 것이 더욱 바

람직하다고 생각한다.

우리나라는 현재 저작권 강국인 EU와의 FTA가 사실상 발효 중이고 미

49)이대희,앞의 논문,272쪽.
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국과의 FTA 또한 발효를 앞두고 있다.이러한 시점에서 저작권에 관한 일반

적인 검토 또한 매우 중요하지만 존재하는 저작권,즉 우리 실생활에 한층 가

까이 다가온 저작권의 사용에 있어서 우리는 해당 저작권의 구체적인 내용 보

다는 그 저작권의 제한과 예외에 대한 검토가 매우 중요하다고 할 것이다.

정리하자면,저작권 보호의 중요성이 점점 확대되고 저작권 보호 제도가

강화되는 국제적 상황은 저작권자와 이용자간의 가치 충돌이 일어날 가능성

이 높아진다고 할 것이고,이러한 충돌이 소모적인 분쟁으로 확대되지 않도

록 미리 논의 될 필요가 있는 부분이 바로 저작권의 제한과 예외 기준에 대

한 연구이다.즉 우리는 저작권 제한의 국제적 기준인 저작권 제한 3단계 테

스트를 충족하면서 우리나라 상황에 맞는 저작권의 제한과 예외 규정을 구체

적으로 규정해야 할 필요가 있다.

이러한 필요성에 의해 제5장에서는 본 장에서 살펴본 한-미 FTA 협정과

한-EU FTA 협정의 저작권 분야 주요 협상 결과에 의해 강화될 우리나라의

저작권 보호 제도를 제3장에서 살펴본 미국저작권법 사건 패널보고서가 분석

한 저작권 제한 3단계 테스트를 기준으로 저작권의 제한과 예외에 대한 재검

토를 할 것이다.국제적 기준으로 정립된 저작권 제한 3단계 테스트에 대한

재검토는 현재 우리나라 상황에서 의미있는 연구가 될 것이다.

따라서 다음 장에서는 저작권의 제한과 예외에 대한 과거의 논의부터 현

재의 논의까지의 개괄적인 흐름을 살펴본 후,저작권 제한 3단계 테스트가

본격적으로 정립하는 계기가 된 미국저작권법 사건 패널보고서의 의미를 다

시한번 되짚고,한-미 FTA 협정의 주요 쟁점 가운데 저작권의 제한과 예외

에 대한 논의가 가능한 일시적 복제권 인정 여부를 저작권의 제한과 예외의

측면에서 구체적으로 다루고,한-EU FTA 협정의 주요 쟁점 중 마찬가지로

저작권의 제한과 예외에 대한 논의가 가능한 공연보상청구권에 대하여 구체

적으로 검토할 것이다.
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제5장 국제통상법상 저작권의 제한과 예외

한-미 FTA와 한-EU FTA 협상 결과,우리나라의 저작권 보호 제도는

한층 강화되었다.이는 상대적으로 저작물을 이용하는 일반사용자들의 저작

물 이용 및 접근의 범위가 좁아지게 되었다는 것을 의미하며 따라서 저작권

자의 권리 제한 및 예외에 대한 논의가 중요한 시점이라고 할 수 있다.특히

한-미 FTA 협정을 통해 우리나라에 새롭게 도입되는 일시적 복제권과 한

-EU FTA 협상에서 쟁점이 되었던 공연보상청구권은 제도 도입 여부뿐만 아

니라 해당 권리의 제한과 예외에 관해서도 연구할 가치가 있는 부분이다.

이하에서는 먼저 저작권의 제한 및 예외에 대한 논의의 필요성을 법제도

적 측면,문화산업적 측면,정책적 측면으로 나누어 살펴보고 저작권 제한 3

단계 테스트의 내용에 대해 앞에서 다룬 미국저작권법 사건을 중심으로 자세

히 살펴볼 것이다.그리고 한-미 FTA 협상과 한-EU FTA 협상 결과에 따

라 실질적 도입이 불가피해진 저작권 제한 3단계 테스트의 구체적 실행 방안

에 대해 논의할 것이다.특히 한-미 FTA 협정의 주요 쟁점 가운데 일시적

복제권의 인정 여부에 대한 논의를 저작권의 제한과 예외의 측면에서 구체적

으로 다루고,이어서 한-EU FTA 협정의 주요 쟁점 중 마찬가지로 저작권의

제한과 예외에 대한 논의가 필요한 공연보상청구권에 대하여 구체적으로 검

토한다.

제1절 저작권의 제한과 예외에 대한 국제통상법적 논의의 필요성

Ⅰ.법제도적 측면

저작권의 제한과 예외 문제가 저작물 이용자의 이용권과 관련되는 이유

는 언급한대로 한-미 FTA 협상과 한-EU FTA 협상 결과,우리나라의 저작
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권 보호 제도가 저작권자를 보호하는 쪽으로 강화된 것에서 비롯된다.강화

된 저작권 보호는 결국 이용자들의 저작물 이용 및 접근에 영향을 끼치며,

현재와 비교하여 저작물의 이용가능 범위가 좁아지기 때문이다.즉 저작권자

의 권리를 제한하여 이용자의 저작물에 대한 접근을 돕는 것은 저작권 보호

의 강화로 인해 이익이 축소되는 저작물 이용자와 더욱 강화된 저작권 보호

를 보장받는 저작권자의 이익 균형을 위한 중요한 부분이라고 할 수 있다.

저작권자의 이익과 공공의 이익을 조화롭게 보호하는 것이 저작권 보호의 목

적이므로 창작자의 권리뿐만 아니라 이용자의 이익에 관한 고민은 늘 고려되

어야 한다.따라서 저작권자와 저작물 이용자 사이의 균형을 위한 법적·제도

적 보완이 필요하다.

그리고 자신의 권리 보장이 더욱 확실해진 저작권자들과 저작물의 이용

및 접근이 그만큼 좁아진 이용자들과의 충돌이 발생할 가능성도 고려해야 한

다.이러한 충돌을 예방하거나 감소시키기 위해 우리는 저작권자의 강화된

보호에 대한 제한과 예외를 정당하고 합법적인 방법으로 확립해야 한다.이

와 관련하여 중요하게 언급되는 것이 ‘공정이용(fairuse)의 법리’인데,공정이

용은 미국의 실용주의적 저작권 개념에 기초한 것이다.프랑스나 독일 등 대

륙법계 국가는 저작권의 보호와 저작물 이용의 관계에서 도덕적 측면을 강조

하여 저작인격권을 핵심 규정으로 인식하는 반면 미국은 저작권자와 이용자

간의 이익균형을 중시하여 공정이용의 법리를 발전시켜왔다.1)

한편 저작권의 제한과 예외는 저작권 관련 국제협약상의 최소보호기준의

원칙과 관련된 논의도 필요하다.베른협약 뿐만 아니라 저작권 관련 국제협

약은 공통적으로 최소보호기준의 원칙을 규정하고 있는데,이는 각 협약이

명문의 규정으로 보호하고 있는 보호 수준은 최소한의 것으로서 협약의 회원

1)최낙균 외저,『한미 FTA협상의 분야별 평가와 정책과제』,(서울:대외경제정책연구원 외편,2007),256쪽.

미국은 공정이용이라는 개념은 저작권자 이외의 자가 저작권의 독점적인 권리에도 불구하고 저작권자의

동의 없이 저작물을 합리적인 방식으로 이용할 수 있는 특권이라고 설명한다.또한 저작권법을 엄격하게

적용하면 오히려 저작권법이 장려하고자 하는 창작성을 억제하는 결과가 발생하므로 이때에 공정이용의

법리를 통해 저작권의 엄격한 적용을 유연화 할 수 있다고 설명한다.
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국은 국내법으로 그보다 더 강한 저작권 보호 규정을 성립하는 것이 가능함

을 의미한다.이러한 최소보호기준의 원칙은 저작권의 제한과 예외 규정에도

해당되므로,각 회원국은 저작권의 제한과 예외에 대하여 해당 협약을 넘어

서는 규정을 둘 수 있다.이는 다시 말하면,국내법으로서의 저작권 제한 규

정은 저작권 제한에 대한 국제적인 기준인 저작권 3단계 테스트의 최소한의

기준을 충족하는 것이면 족하고 그 제한의 구체적인 방법은 각 회원국에게

맡기는 것이다.

이러한 최소보호기준의 원칙하에 있는 저작권의 제한과 예외는 특히 현

재 우리나라의 상황에서 더욱 구체적으로 논의될 필요가 있다.그 이유는 현

재 우리나라는 한-미 FTA 협상과 한-EU FTA 협상으로 인해 저작권 분야

의 커다란 변화를 앞두고 있고,각 협상 결과에 따라 국내 저작권법을 개정

및 추가해야 하기 때문이다.특히 두 협상은 저작권 제한 3단계 테스트를 명

시적으로 규정하고 있어 그 효력이 국내에 미치고,필요시 그에 따라 국내법

을 개정하여야 하는 상황이다.즉 우리는 저작권 제한의 국제적 기준인 저작

권 제한 3단계 테스트를 충족하면서 우리나라 상황에 맞는 저작권의 제한과

예외 규정을 구체적으로 규정해야 한다.

Ⅱ.문화산업적 측면

저작권의 제한과 예외에 대한 분명한 기준은 저작권자 및 잠재적 예술가

들의 창작욕구를 자극하고,안정적으로 창작활동을 할 수 있게 해주는 기능

을 하기 때문에 저작물의 활발한 공급이 중요한 영향을 끼치는 문화예술 산

업 분야에서도 저작권의 제한과 예외에 대한 논의가 필요하다.

한 사회의 풍부한 문화예술 저작물은 절대적인 순수 창작물의 양으로만

측정되지 않는다.문화예술 저작물은 창작 모티브의 활발한 교류를 전제로

더욱 풍성한 저작물이 탄생하기 때문이다.이는 저작물의 2차적 사용으로 이
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야기 될 수 있는데,즉 ‘무에서 유를 창조’하는 것 뿐만 아니라 ‘유에서 유를

창조’하는 것 또한 중요한 창작의 형태인 것이다.이러한 것을 고려하면 저작

물에 대한 저작권자의 배타적 권리가 더욱 강력하게 보호되는 환경은 기존

저작물의 이용 및 접근을 통해 새로운 저작물을 창작하고자 하는 제2의 저작

자의 창작기회를 제약하는 결과를 가져온다.이는 그렇지 않았다면 더욱 풍

부하고 활발하게 작업되었을 그 밖의 창작 활동이 원천봉쇄되는 것이다.강

화된 저작권 보호 제도로 인해 저작물의 2차적 사용이 어렵게 되고,잠재적

창작물의 탄생을 막아 결과적으로 우리나라 문화산업의 성장에 한계를 가져

오거나 혹은 이익 창출의 길을 스스로 차단하는 결과를 가져오게 된다.이러

한 점은 문화예술 콘텐츠의 국제적 교류 비중이 점점 확대되어지고 국가경쟁

력으로 여겨지는 문화예술 산업 분야의 성장을 방해하는 것이다.

살펴본 바와 같이 저작권법상 가장 큰 딜레마는 창작자의 허락과 재창작

의 문제라고 할 수 있다.앞선 창작자들로부터 일일이 허락을 받아야 새로운

창작행위를 할 수 있다면 대부분의 창작은 세상에 나올 수 없을 것이다.따

라서 우리는 문화예술 산업의 측면에서 또한 저작권의 제한과 예외에 대한

논의가 필요하다.

Ⅲ.정책적 측면

저작권의 제한과 예외가 정책적으로 논의되어야 할 필요성 또한 강화된

저작권 보호 제도에서 비롯된다.특히 한-미 FTA 협정과 한-EU FTA 협정

결과 기존에는 시행되지 않았던 새로운 저작권 보호 제도들이 도입되었다.

우리에게 생소한 보호제도들이 시행되면 본인의 의사와는 다르게 저작권을

침해하는 결과를 발생시킬 우려가 있다.이는 보호받는 저작권자의 입장과는

달리 일반 이용자들 입장에서는 곤혹스러운 일이 아닐 수 없다.따라서 우리

는 변화된 저작권 제도 환경과 더불어 저작권의 제한과 예외에 대해 정확하



123

고 구체적인 이해가 필요하다.

이러한 점에서 정부는 정책적 노력으로 저작권의 제한과 예외에 대한 논

의 및 연구가 활발하게 진행될 수 있도록 여러 가지 정책 및 대안을 구상할

필요가 있다.즉 국민들에게 저작권 보호의 강화에 따라 이에 대한 교육과

홍보를 강화함으로써 국민들의 인식을 전환시키고 저작권 침해 사범의 증가

를 방지하여야 한다.2)그리고 대학에서는 물론 초,중,고등학교에서도 저작

권에 대한 교육을 강화하여 저작권의 중요성에 대한 인식이 견고해지도록 정

책적 노력을 할 필요가 있다.더불어 저작권 전문가 양성을 위한 과정을 구

상하거나 각 분야의 전문가로 구성된 연구단체를 조직하는 등 저작권의 제한

과 예외에 대한 구체적이고 실질적인 기준 마련을 위해 노력해야 한다.3)요

약하면 정부는 바람직한 저작권 보호제도의 발전을 도모하기 위해서 저작권

침해로부터 저작권자의 이익을 보호해 주고,정당한 저작권의 제한과 예외에

관한 정책적 노력을 통해 저작물 이용자의 이익 균형을 확보해 주어야 한다.4)

2)정진섭,“한미 FTA협정에 따른 저작권 분야 정책방향 연구”,『경희법학』,제43권 제2호(2008.9)92쪽.

3)이태욱,“한미 FTA에 비추어 본 우리나라 저작권 교육의 문제”,『저작권 문화』,제150호(2007.2),저작

권심의조정위원회,25쪽.

4)정진섭,앞의 논문,95쪽.
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제2절 저작권의 제한과 예외 개관

Ⅰ.국제협약 내의 저작권의 제한과 예외 규정

저작권의 제한과 예외 규정은 1967년 베른협약 스톡홀름 개정에서 논의

된 후,1971년 베른협약 파리 개정을 통해 처음으로 명문화 되었다.베른협약

은 저작권의 제한과 예외에 관한 일반조항을 두지 않고,제9조 제2항에 복제

권의 제한만을 규정하였다.5)복제권에 한하여 적용되었던 저작권의 제한과

예외 규정은 이후 WTOTRIPs협정 제13조를 통해 저작권 및 저작인접권에

도 적용되게 되었다.6)베른협약과 TRIPs협정은 권리주체를 지칭하는 표현

에서 서로 차이를 보이고 있는데,즉 베른협약 제9조 제2항은 권리주체를 ‘저

작자(author)’로 표현하고 있고,TRIPs협정 제13조는 권리주체를 ‘권리자

(rightholder)’로 표현하고 있다.베른협약 제9조 제2항의 저작자(author)는

말 그대로 저작자만을 나타내는 것이고,TRIPs 협정에서의 권리자(right

holder)는 저작자 뿐 아니라 저작인접권자 즉 실연자,음반제작자,방송사업

자를 포함하는 개념이라고 이해하면 된다.7)

이후 저작권의 제한과 예외 규정은 WCT,WPPT에도 명문화 되었다.

WCT 제1조 제4항은 회원국에게 베른협약 제1조에서 제21조까지의 규정과

협약 부속서의 규정을 이행할 것을 요구하고 있는데,따라서 회원국이 베른

협약의 회원국인지와 관계없이 베른협약 제9조 제2항은 복제권에 적용된다.

그리고 저작권의 제한과 예외를 규정하고 있는 WCT 제10조 제1항은 WCT

5)베른협약 제9조 제2항 원문은 다음과 같다.Article9(2)Itshallbeamatterforlegislationinthe

countriesoftheUniontopermitthereproductionofsuchworksincertainspecialcases,provided

thatsuchreproductiondoesnotconflictwithanormalexploitationoftheworkanddoesnot

unreasonablyprejudicethelegitimateinterestsoftheauthor.(밑줄강조 추가)

6)TRIPs협정 제13조 원문은 다음과 같다.Article13Membersshallconfinelimitationsorexceptions

toexclusiverightstocertainspecialcaseswhichdonotconflictwithanormalexploitationofthe

workanddonotunreasonablyprejudicethelegitimateinterestsoftherightholder.(밑줄강조 추가)

7)이호흥,“저작권 제한에서의 3단계 테스트:밸런스 촉구 선언”,『CopyrightIssueReport』,제2호,한국

저작권위원회 정책연구실(2010.2.19),1쪽.
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에 규정된 권리,즉 배포권,대여권,공중송신권에 적용되는 것으로 1996년

외교회의에서 채택된 합의의사록은 “제10조의 규정은 회원국이 베른협약하에

서 인정될 수 있는 디지털 환경에서의 국내법상 제한과 예외에 대해서까지

적절한 규정을 둘 수 있도록 허락하는 것으로 이해한다”고 하고 있다.8)

한편,WPPT의 저작권 제한 규정은 WCT와는 조금 다른데,WPPT 제16

조 제1항은 “체약국은 자국의 법률에서 실연자와 음반제작자의 보호와 관련

하여 문학 및 예술적 저작물의 저작권 보호와 연계하여 자국법에서 부여하고

있는 것과 같은 종류의 저작권 제한과 예외를 정할 수 있다.”고 규정하고 제

2항에서 WPPT에서 부여된 권리들에 대한 제한과 예외를 규정하고 있다.9)

Ⅱ.저작권 제한 3단계 테스트의 발전

위에서 본 바와 같이 저작권의 제한과 예외에 관한 규정은 저작권 관련

최초의 국제협약인 베른협약에서부터 규정되었다.현재 저작권의 제한과 예

외 기준은 미국저작권법 사건을 계기로 국제적인 저작권 제한의 기준이 된

TRIPs협정 제13조이다.이하에서는 저작권 제한 3단계 테스트에 대하여 구

체적으로 살펴본다.

우선 저작권 제한 3단계 테스트의 세 가지 조건을 구체적으로 살펴보면

첫째,저작권의 제한과 예외는 일부 특정한 경우에 한한다.앞서 살펴보았듯

이 미국저작권법 사건에서 패널은 저작권의 제한 및 예외로 인한 이익을 향

8)WCT제10조 원문은 다음과 같다.Article10(1)ContractingPartiesmay,intheirnationallegislation,

provideforlimitationsoforexceptionstotherightsgrantedtoauthorsofliteraryandartistic

worksunderthisTreatyincertainspecialcasesthatdonotconflictwithanormalexploitationof

theworkanddonotunreasonablyprejudicethelegitimateinterestsoftheauthor.(2)Contracting

Partiesshall,whenapplyingtheBerneConvention,confineanylimitationsoforexceptionstorights

providedforthereintocertainspecialcasesthatdonotconflictwithanormalexploitationofthework

anddonotunreasonablyprejudicethelegitimateinterestsoftheauthor.(밑줄강조 추가)

9)WPPT제16조 원문은 다음과 같다.Article16(2)ContractingPartiesshallconfineanylimitationsof

orexceptionstorightsprovidedforinthisTreatytocertainspecialcaseswhichdonotconflict

withanormalexploitationoftheperformanceorphonogram anddonotunreasonablyprejudicethe

legitimateinterestsoftheperformeroroftheproducerofthephonogram.(밑줄강조 추가)
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유하는 저작물 이용자의 범위가 좁아야 한다고 하면서 양적 비율만으로 특

정,특별성을 결정하는 것은 적절하지 않다고 판단하였다.즉 저작권 제한 3

단계 테스트의 첫 번째 조건에서의 특정,특별성은 엄격하게 해석될 것이 요

구된다.두 번째로 저작권의 제한과 예외는 그것이 저작물의 통상적 이용에

저촉되지 않아야 한다.미국저작권법 사건에서 패널은 제한과 예외가 권리자

의 상당한 혹은 유형적인 경제적 이익을 박탈하는 경우,이는 저작물의 통상

적 이용과 충돌하는 수준에 이르는 것이라고 하였다.세 번째 조건은 ‘권리자

의 정당한 이익을 불합리하게 침해하지 않을 것’이다.미국저작권법 사건에서

패널은 저작권의 예외 또는 제한이 저작권자의 이익의 부당한 감소를 일으킬

잠재적 가능성이 있다면 권리자의 정당한 이익에 대한 침해는 불합리한 수준

에 이른 것이라고 판단하고 침해의 정도가 부당한 것인지를 결정할 때에는

그 제한 및 예외로 인해 발생한 실제적 침해뿐만 아니라 잠재적 침해까지를

고려해야 한다고 하였다.

한편 독일의 막스프랑크연구소(MPIforIntellectualProperty)와 영국의

런던대학 퀸메리법과대학원(SchoolofLaw,Queen Mary,University of

London)은 저작권 제한 3단계 테스트의 균형적 해석에 대한 공동연구를 통

해 2008년에 ‘선언:저작권법상 3단계 테스트의 밸런스를 추구한 해석(declaration:

abalancedinterpretationofthethree-steptestincopyrightlaw:이하 ‘선

언’이라 함)’을 발표하였다.선언은 저작권 제한 3단계 테스트가 저작권 및 관

련 권리의 전 범위에 걸쳐 적용되고,각국에서 점점 더 확고하게 자리잡아

가고 있으며,저작권 제한 및 예외의 모든 논의에 영향을 미치고 있다는 점

에 주목하여 통합적인 가이드라인이 필요하다고 지적하였다.그리고 선언은

각국의 국내 입법이 저작권 제한 3단계 테스트의 요건을 부정확하게 적용하

는 것은 법적안정성 및 예측가능성을 저해하며,이러한 점은 권리자 뿐 아니

라 이용자에게도 위협이 되기 때문에 잠재적인 이해충돌을 조정하여야 할 필

요가 있다고 판단하였다.이러한 판단을 배경으로 선언은 저작권 제한 3단계
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테스트는 저작권의 제한과 예외를 확실하고 적절한 균형을 잡아 적용되도록

해석하여야 할 것이 요구된다고 하였다.10)선언의 전문은 다음과 같다.

“1.저작권 제한 3단계 테스트는 종합적으로 고려하여야 한다.

2.저작권 제한 3단계 테스트는 제한 및 예외의 목적을 고려하여

각각의 목적에 따라 해석하여야 한다.

3.저작권 제한 3단계 테스트가 배타적 권리의 제한 및 예외를 일

부 특별한 경우에 한정하고 있다는 것은 다음의 것을 방해하지

않는다.(a)입법부가 일반적인 제한 및 예외를 도입하는 것.다

만,그 제한 및 예외의 범위가 합리적으로 예측가능한 것.(b)

법원이 기존의 재정법상의 제한 및 예외를 유사한 사실상황에

준용하는 것.또한 향후의 제한 및 예외를 창출하는 것.다만,상

기의 내용이 법률제도 전체 중에서 가능한 경우.

4.다음의 경우 제한 및 예외는 저작물의 통상의 이용과 저촉하지

않는다.중요하게 경합하는 고려사항에 기초하고 있는 경우,경

쟁 특히 2차적 시장에서 경쟁의 부당한 억제에 대항하는 효과가

있는 경우.특히 계약에 의한 것인지 아닌지 여부를 불문하고

충분한 보상이 확보되어 있는 경우.

5.저작권 제한 3단계 테스트의 적용시에는 원권리자의 이익과 마

찬가지로 후속권리자의 이익도 고려해야 한다.

6.저작권 제한 3단계 테스트는 제3자의 정당한 이익이 존중되도

록 해석되어야 한다.즉 인권 및 기본적 자유에서 유래하는 이

익,경쟁 특히 2차적 시장에서의 경쟁상의 이익 및 그 밖의 공

공의 이익 특히 과학의 진보 및 문화적,사회적,경제적 발전에

서의 이익”11)

향후 이 선언이 저작권 제한 3단계 테스트를 실제로 해석·적용하는 데에

어떠한 영향을 미칠지는 가늠하기 쉽지 않지만,선언의 내용이 저작권 제한

3단계 테스트 해석의 구체적 기준을 제시하고 있다는 점에 의의가 있다.12)

이렇게 저작권 제한 3단계 테스트는 저작권 제한을 위한 국제적인 표준으로

10)이호흥,앞의 논문,3쪽.

11)앞의 주,7쪽.

12)앞의 주.
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자리매김하고 있으며,WTO 미국 저작권법 사건을 통해 국제적 차원에서 사

법적 판단도 이루어졌다.국제적으로 저작권 제한 3단계 테스트의 의미가 더

해감에 따라 저작권 제한 3단계 테스트의 구체적이고 실질적인 해석 기준에

대한 연구는 더욱 중요하게 고려되고 있다.
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제3절 한-미 FTA 일시적 복제권과 저작권의 제한과 예외

한-미 FTA 협정 제18.4조 제1항은 “각 당사국은 저작자·실연자 및 음반

제작자가 어떠한 방식이나 형태로,영구적 또는 일시적으로(전자적 형태의

일시적 저장을 포함한다),그의 저작물·실연 및 음반의 모든 복제를 허락하거

나 금지할 권리를 가지도록 규정한다.”라고 하여 일시적 복제권을 인정하였

다.일시적 복제권을 인정하는 경우 이를 어떤 식으로 입법하여야 할 것인가

가 중요한 쟁점이 되는데,특히 일시적 복제권의 제한과 예외를 어떻게 설정

하여야 할 것인가는 저작권법 개정에 있어 가장 중요한 쟁점이라고 할 수 있

다.13)이하에서는 일시적 복제권의 개념과 일시적 복제권의 제한과 예외 기

준의 설정에 대하여 살펴본다.14)

Ⅰ.일시적 복제권 개관

베른협약은 1967년 스톡홀름 개정에서 처음으로 복제권을 도입하였고,이

는 1971년 파리 개정에서 채택되었다.베른협약 제9조 제1항은 “이 협약이

보호하는 문학·예술적 저작물의 저작자는 어떠한 방법이나 방식으로,이 저

작물의 복제를 허락할 배타적 권리를 갖는다.”라고 규정하여 일시적 복제의

문제에 대해서는 침묵하고 있으나 복제권을 규정하고 있다.15)여기서 ‘어떠한

방법이나 방식’은 유체물에 고정하는 다양한 복제 방법을 모두 포함하는 것

으로 이해되며,소리와 영상을 함께 수록한 녹화물도 복제물에 포함된다.그

러나 이 규정을 입안할 당시의 상황으로는 디지털 환경에의 일시적 저장을

복제권의 개념에 포함한 것으로 보기는 어렵다.16)

13)염호준,“한미 자유무역협정에 따른 일시적 복제에 관한 검토”,『 LAW&TECHNOLOGY』,제5권 제3

호(2009.5.),서울대학교 기술과법센터,158쪽.

14)박인회,“저작권법상 일시적 복제에 관한 소고-한미 FTA 합의문을 중심으로-”,『외법논집』,제34권

제1호(2010.2),109쪽.

15)앞의 주,111쪽.

16)염호준,앞의 논문,160쪽.
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이후 WCT 논의 과정에서 미국의 제안으로 WCT 초안 제7조에서 “복제

권은 일시적이거나 영구적인 것에 관계없이,어떠한 방법이나 형식이든지,저

작물은 직·간접적으로 복제하는 것을 포함하여야 한다”고 하여 일시적 복제

를 인정하였으나,복제의 범위가 지나치게 확대될 것을 우려한 개발도상국과

전화회사 및 OSP의 반대로 합의에 이르지 못하였다.다만 조약 해석에 관한

합의의사록은 베른협약 제9조에 규정된 복제권이 디지털 방식의 저작물에도

적용된다고 밝히고 있다.17)

한편 WPPT는 디지털 복제를 포함하는 개념을 포함한 복제권에 관한 규

정을 별도로 두고 있다.그리고 이러한 복제권의 범위 또는 권리의 제한과

예외에 대하여,일시적 저장이 ‘오로지 저작물을 지각하기 위한 목적’으로 행

해지는 경우와 ‘순간적이거나 부수적인 성격을 갖는 경우’는 복제권이 미치지

않거나 복제권에 대한 예외로서 인정될 수 있다고 하고 있다.18)

EU의 컴퓨터프로그램지침은 저작권자의 배타적 권리를 규정하고 있는

제4조 a항에서 “컴퓨터프로그램의 전부 또는 일부에 대한 모든 방법에 의한

모든 형태의 영구적인 혹은 일시적인 복제,컴퓨터프로그램의 로딩,전송 또

는 저장을 위하여 복제가 요구되는 경우,동 복제는 저작권자의 허락을 받아

야한다.”라고 규정하여 일시적 복제가 저작권자의 복제권 내에 포함됨을 분

명히 하고 있다.19)또한 데이터베이스지침 제5조 a항과 정보사회지침 제2조

에서도 일시적 복제권을 저작권자의 배타적 권리로서 인정하였다.20)독일 저

작권법은 제16조 복제권에 관한 규정에서 “복제권이란,그 절차 및 수량에

관계없이,일시적이든 지속적이든,저작물의 복제본을 제작하는 권리이다.”라

고 규정하여 마찬가지로 일시적 복제가 저작권자의 복제권 영역에 속한다고

규정하면서,네트워크 전송이나 적법한 이용을 위하여 독자적인 경제적 의미

17)손승우,“한미 FTA와 지적재산권의 미래-저작권 협상을 중심으로-”,『국제거래법연구』,제15권 제2

호(2006),77쪽.

18)윤선희,『지식재산권법』,11정판 (세창출판사,2010),18쪽.

19)박인회,앞의 논문,111쪽.

20)염호준,앞의 논문,163쪽.
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를 갖지 않는 일시적 복제는 허용된다고 규정하고 있다.21)영국 저작권법 또

한 제17조 복제권에 관한 규정의 제6항에서 “예시된 저작물의 복제는 일시적

이거나 저작물의 다른 사용에 부수적인 복제물의 제작이 포함된다.”라고 규

정하여 일시적 복제도 복제권의 보호대상임을 명시적으로 규정하고 있다.22)

그리고 미국에서는 판례에 의하여 일시적 복제의 개념이 인정되었는데 MAI

SystemsCorp.v.PeakComputer,Inc.사건23)에서 연방항소법원은 컴퓨터

프로그램을 RAM에 올리는 것이 복제라고 판시하였고,이 사건 이후 여러

하급심 판결에서 MAI판결이 인용되어 같은 취지의 판결이 이루어져왔다.24)

한-미 FTA 협정과 관련하여 작성된 보고서에 따르면 한국이 거의 유일

하게 일시적 복제에 대하여 저작권자에게 배타적 권리를 부여하지 않는 나라

라고 하고 있다.우리나라는 일시적 복제가 복제권에 포함되는지에 관한 명

시적 규정이 존재하지 않는다.25)따라서 우리는 한-미 FTA 협상 결과로 인해

새롭게 도입되는 일시적 복제권에 대한 구체적인 시행기준과 일시적 복제권

개념에 대한 충분한 이해가 선행되어야 할 필요가 있다.이하에서는 일시적

복제권으로 보호되는 저작물 및 행위의 범위에 대하여 구체적으로 살펴본다.

21)박인회,앞의 논문,112쪽.한지영,“인터넷에서 저작권 침해와 사적 복제에 관한 비교법적 고찰”,『IT

와 법연구』,제3집(2009),50∼53쪽.

22)박인회,앞의 논문,112쪽.

23)MAISystemsCorp.v.PeakComputer,Inc.사건은 미국에서 일시적 복제의 개념이 다루어진 최초의

사례이다.컴퓨터와 소프트웨어 판매를 업으로 하는 회사인 원고는 컴퓨터의 고장 수리를 업으로 하는

피고를 상대로 원고가 판매한 컴퓨터들에 대한 고장 수리 등을 할 때 피고가 수리의뢰인들의 컴퓨터를

진단하기 위하여 원고가 저작권을 가지고 있는 시스템 프로그램을 사용하여 수리의뢰인들의 컴퓨터

RAM에 위 프로그램이 저장되도록 한 것은 위 프로그램에 대한 복제에 해당한다고 주장하면서 소를 제

기하였다.연방지방법원은 프로그램이 영구적 저장도구로부터 RAM에 옮겨진 경우도 복제에 해당한다

고 인정하였고,제9연방항소법원도 미국연방저작권법상 복제라 함은 유형물에 고정되는 것을 의미하는

데,컴퓨터시스템 수선,유지업자인 피고가 컴퓨터 하드웨어 및 소프트웨어의 제작,판매사인 원고의 프

로그램을 작동시킴으로써 당해 시스템의 오류와 문제점을 분석할 수 있을 만큼 RAM에 당해 프로그램

에 머물러 있었다는 것은 복제에 해당한다고 판시하며 1심을 지지하였다.결국 법원은 RAM에 만들어진

복제물이 미국 저작권법상의 고정에 해당하는 것이라고 본 것이다.앞의 주.

24)최상필,“일시적 저장과 공정이용”,『인터넷법률』,통권 제43호(2008.7),27쪽.

25)염호준,앞의 논문,158쪽.
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Ⅱ.일시적 복제권의 보호범위

과거 우리 저작권법은 ‘복제’는 유형물로 다시 제작하는 것을 의미한다고

하였으나,디지털 방식으로 복제되는 것이 복제 개념에 포함된다는 것을 분

명하게 하기 위하여 ‘유형물에 고정하는 것’을 복제 개념에 포함하는 것으로

2000년 정의규정을 개정하였다.이러한 디지털 방식의 복제 개념과 관련하여

이에 해당하기 위해서는 우선 고정되는 곳이 ‘유형물’일 것과 유형물에 ‘고정’

될 것,두 가지의 요건을 만족하여야 한다.26)기존의 논의는 일시적 복제의

경우,RAM이 유형물에 해당하는지 여부와 RAM에 해당 디지털 저작물이

저장되는 것이 고정에 해당하는지에 초점이 맞춰있었다.이에 대하여 RAM

에의 저장은 ‘유형물’에 해당하지만 ‘고정’에 해당하지 않는다는 견해,스트리

밍서비스에서의 이용자의 컴퓨터의 버퍼에 일어나는 일시적 복제는 복제로

인정될 수 없거나 사적 복제의 영역에 포함된다는 견해,일시적 복제권 인정

의 필요성은 인식하지만 아직은 복제로 인정하지 않는 것이 좋다는 견해,일

시적 복제가 복제권에 해당한다는 견해들이 있다.27)RAM에의 저장은 ‘고정’

으로 보기 어렵기 때문에 일시적 복제권은 저작권법상의 복제에 해당하지 않

는다는 것이 지배적인 견해였다.

현재 디지털 저작물은 주로 네트워크를 통하여 그 유통이 이루어지고 있

으며,네트워크를 통하는 경우에는 많은 곳에서 일시적인 복제들이 이루어지

게 된다.RAM에 이루어지는 복제만을 일시적 복제로 개념 규정하여 논의하

는 기존의 태도는 다양한 형태의 일시적인 복제를 포섭하지 못하여 실생활에

서 이루어지고 있는 다양한 일시적인 복제 중에서 일부분만을 다루게 된다는

문제가 발생한다.28)즉 일시적 복제를 PC의 RAM에서 이루어지는 복제만을

의미하는 것으로 해석할 경우 다양한 기술로 인하여 일시적 복제 개념 자체

26)박인회,앞의 논문,126쪽.염호준,앞의 논문,164쪽.

27)박인환·정상조,『저작권법 주해』(2007),383쪽.박인회,앞의 논문,114쪽,각주 47재인용.

28)박인회,앞의 논문,115∼116쪽.
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가 모호해진다는 것과 디지털 저작물 이용의 많은 부분들을 간과하게 되는

것이다.따라서 일시적 복제 개념에 대한 논의를 보다 의미 있고 실질적으로

진행하기 위하여 일시적 복제 개념과 그 포섭범위를 분명히 하는 것이 필요

하다.29)

일시적 저장이 복제권으로 인정되는 것은 디지털 시대를 살아가는 우리

에게 일시적 복제권이라는 이름으로 보호되는 저작물이 양적으로 증가된다는

것을 의미하며 이는 일시적 복제권 개념으로 인하여 저작권자의 배타적 권리

인 복제권의 범위가 한층 더 넓어진 것으로 이해할 수 있다.따라서 상대적

으로 저작물을 이용하는 이용자의 이용범위는 그만큼 축소되는 결과를 가져

온다.이러한 점에서 일시적 복제권의 제한과 예외에 대한 논의가 함께 고려

되어야 한다고 판단된다.이하에서는 일시적 복제권의 제한과 예외 기준에

관하여 살펴본다.

Ⅲ.일시적 복제권의 제한과 예외

한-미 FTA 협정으로 인해 일시적 저장이 복제권의 범위에 포함됨에 따

라 일시적 복제권에 대한 제한 및 예외 기준이 필요하게 되었다.일시적 저

장은 디지털 저작물을 이용할 때마다 필수적으로 발생하는 현상이므로,일시

적 복제권이 디지털 환경에 적용될 경우에는 일반 이용자들에 의한 저작권

침해가 빈번하게 발생할 것이다.30)우리나라는 미국과 달리 일반적인 저작권

제한 사유인 공정이용 규정이 없고,미국에서 저작권 침해에 대한 형사처벌

대상의 범위를 제한하고 있는 것과 달리 모든 저작권 침해를 형사처벌의 대

상으로 하고 있다는 점에서,일시적 복제 개념에 대한 면밀한 검토와 예외조

항의 보완이 선행되어야 한다.일시적 복제권의 제한 및 예외 규정 없이 일

시적 복제권을 인정하면,불특정 다수가 잠재적인 저작권 침해범이 될 수 있

29)앞의 주,116쪽.

30)최상필,앞의 논문,34쪽.
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는 위험이 있다.31)

일시적 복제권의 제한 및 예외를 정당화 하는 근거는 먼저 베른협약에서

찾아볼 수 있다.베른협약 제9조 제2항은 복제권에 관하여서만 제한과 예외

를 규정하였는데,이후 이 조항은 TRIPs협정 제13조,WCT 제10조,WPPT

제16조에 그대로 규정되었다.또한 일시적 복제권의 전반적인 예외를 설정하

는 방법으로 WCT 초안 제7조와 WPPT 초안 제7조 및 제14조,EU저작권지

침 제5조가 있다.WCT 초안 제7조는 저작권자에 대하여 일시적 복제에 대

한 예외를 규정하였고,WPPT 초안은 실연자 및 음반제작자에 대해서도 저

작권자와 동일하게 예외를 규정하였다.EU 저작권 지침 제5조 제1항은 일시

적 복제의 예외와 관련하여 ‘일시적이거나 부수적이고 기술적 과정에 필수적

이거나 본질적인 것으로서 그 유일한 목적이 네트워크 상에서 서비스제공자

가 제3자간 송신을 가능하게 하거나,저작물 또는 그 밖의 대상물을 합법적

으로 사용할 수 있게 하는 것이고 독립적인 경제적 중요성을 갖지 않는 일시

적 복제는 복제권 침해에서 면제된다’라고 규정하고 있다.32)한편,독일 저작

권법은 일시적 복제의 제한 및 예외가 허용되는 조건으로 순간적이거나 부수

적일 것,기술적 절차의 필수적이고 본질적인 부분을 나타낼 것,오로지 네트

워크상에서의 전송이나 정당한 이용을 가능하게 하는 것을 목적으로 할 것,

독자적인 경제적 의미를 가지지 않을 것,이상 4가지를 규정하고 있다.33)

이러한 정당화 근거 규정은 저작권 제한 3단계 테스트를 만족하여야 다

른 국가와의 분쟁을 최소화 할 수 있다.일시적 복제권의 제한과 예외는 저

작권 제한 3단계 테스트의 각 조건 중에 특히 ‘권리자의 정당한 이익을 불합

리하게 침해하지 않을 것’이 중요하게 고려되어야 한다.일시적 저장의 개념

및 복제권의 범위,그리고 일시적 복제권의 제한 및 예외가 정당화될 수 있

는 조건 등이 이를 위해 필요한 입법적 조치가 될 것이다.34)

31)앞의 주,28쪽.

32)염호준,앞의 논문,166쪽.

33)최상필,앞의 논문,34쪽,

34)앞의 주,37쪽.
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Ⅳ.평가

지금까지 한-미 FTA 협정에 따른 일시적 복제권의 개념 및 제한과 예외

규정에 관하여 검토하였다.오늘날 디지털 환경에서의 저작물 이용은 다운로

드 등의 방식에 의하여 영구적인 복제물을 소유하여 이용하는 것뿐만 아니라

스트리밍 방식과 같은 일시적 복제를 통하여 이루어지는 경우도 있고 이를

통한 비즈니스 모델도 늘어나고 있는 실정이다.이러한 현실을 감안하면 일

시적 복제를 인정하는 것은 저작물 이용환경의 변화에 따라서 저작권을 효과

적으로 보호할 수 있는 조치가 될 수 있을 것이다.다만,우리나라는 미국과

달리 일반적인 저작권 제한사유인 공정이용 규정이 없고,미국에서 저작권

침해에 대한 형사처벌 대상의 범위를 제한하고 있는 것과 달리 모든 저작권

침해를 형사처벌의 대상으로 하고 있다는 점에서,일시적 복제의 예외 조항

에 관한 면밀한 검토가 선행되어야 할 것이다.일시적 복제권에만 한정하여

예외규정을 만드는 것에서 나아가 저작권 전반에 관하여 적용될 수 있는 공

정이용의 법리를 도입하는 것은,개별적인 사안에서 기술 및 시대의 변화에

신속하게 대응하여 구체적 타당이 있는 결론을 도출할 수 있다는 점에서 바

람직한 것으로 판단된다.35)

그리고 저작권 제한 3단계 테스트 조건 중 특히 ‘권리자의 정당한 이익을

불합리하게 침해하지 않을 것’이 중요하게 고려되어야 할 것이다.첫 번째 조

건인 ‘일부 특별한 경우일 것’과 두 번째 조건인 ‘저작물의 통상적 이용과 저

촉하지 않을 것’은 세 번째 조건과 비교해서 어느 정도 객관적인 판단이 가

능하다.그러나 세 번째 조건의 ‘정당한 이익’과 ‘불합리한 침해’를 판단하는

것은 까다로운 작업이다.미국저작권법 사건에서 패널은 저작권의 예외 또는

제한이 저작권자의 이익의 부당한 감소를 일으킬 잠재적 가능성이 있다면 권

리자의 정당한 이익에 대한 침해는 불합리한 수준에 이른 것이라고 판단하고

35)염호준,앞의 논문,169∼170쪽.
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침해의 정도가 부당한 것인지를 결정할 때에는 그 제한 및 예외로 인해 발생

한 실제적 침해뿐만 아니라 잠재적 침해까지를 고려해야 한다고 하였다.이

때 ‘잠재적 침해’는 과연 어떻게 측정되고 고려될 것인가가 문제된다.즉 권

리자의 정당한 이익이 불합리하게 침해될 잠재적 가능성을 실질적으로 예측

하기란 쉬운 일이 아니다.따라서 우리는 저작권 3단계 테스트의 세 번째 조

건에 대한 구체적이고 확고한 판단기준을 중점적으로 연구해야 한다.

일시적 복제를 무한히 인정하게 되면 이용자의 정당한 이용이 제한될 소

지가 많고,뜻하지 않은 범법자가 발생할 수 있으며,우리 경제 및 문화예술

산업에 향후 어떤 영향을 미칠지 예측이 어렵다는 점에서 문제가 될 수 있

다.36)하지만 일시적 복제를 복제권으로 인정하는 것은 국제적 흐름과 디지

털 환경의 변화에 적응하기 위해서 필요한 부분이라고 생각한다.다만,이는

정당한 이용자의 피해를 최소화하는 구체적이고 실질적인 일시적 복제권의

제한 및 예외 기준이 확고하게 마련된다는 전제하에 가능한 것이다.37)

36)손승우,앞의 논문,77∼78쪽.

37)앞의 주.
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제4절 한-EU FTA 공연보상청구권과 저작권의 제한과 예외

Ⅰ.공연보상청구권 개관

공연보상청구권은 공공장소에서 음악을 틀 때 이를 공연으로 여기는 것

을 기본으로 한다.공연보상청구권이 인정되는 경우에는 해당 곡의 작곡자·

작사자 등 저작권자 뿐 아니라,음반제작자 및 실연자 등 저작인접권자도 별

도의 보상을 청구할 수 있다.38)

공연보상청구권에 대해서 로마협약 제12조는 최초 저작물의 이용을 1차

적 이용으로,이미 저작권법상의 이용행위가 있었던 것을 기초로 다시 저작

물 이용이 발생하는 경우를 2차적 이용으로 보아,음반의 3차적 이용에 대해

서 실연자 및 음반제작자에게 적절한 보상금을 지급하도록 규정하고 있다.39)

또한 WPPT 제15조 제1항은 음반의 방송 뿐 아니라 공연에 대해서도 실

연자 및 음반제작자에 대하여 공연보상청구권을 인정한다.40)다만 로마협약

이 실연자와 음반제작자에게 선택적으로 공연보상청구권을 인정하고 직접적

인 음반의 2차적 이용제공 및 전통적인 방법으로 공표된 음반이 이용되는 경

우에 원칙적으로 공연보상청구권을 인정하는 반면,WPPT는 실연자와 음반

제작자 모두에게 공연보상청구권을 인정한다.그리고 음반이 간접적으로 이

용되는 경우와 전송의 방법으로 공표된 음반이 이용되는 경우에도 공연보상

청구권을 인정하는 등,WPPT는 로마협약에 비하여 보다 실연자 및 음반제

작자의 권리를 강하게 보호하고 있다.41)이하에서는 공연보상청구권의 보호

38)이은우,“한-EUFTA의 저작권 분야 쟁점과 그 영향,실정을 고려한 검토가 필요한 공연보상청구권”,

『저작권 문화』,제157호(2007.9),7쪽.

39)원문은 다음과 같다.Article 12 Ifa phonogram published forcommercialpurposes,ora

reproductionofsuchphonogram,isuseddirectlyforbroadcastingorforanycommunicationtothe

public,asingleequitableremunerationshallbepaidbytheusertotheperformers,ortothe

producersofthephonograms,ortoboth.Domesticlawmay,intheabsenceofagreementbetween

theseparties,laydowntheconditionsastothesharingofthisremuneration.(밑줄강조 추가)

40)원문은 다음과 같다.Article15(1)Performersandproducersofphonogramsshallenjoytheright

toasingleequitableremunerationforthedirectorindirectuseofphonogramspublishedfor

commercialpurposesforbroadcastingorforanycommunicationtothepublic.(밑줄강조 추가)



138

범위에 대해서 구체적으로 살펴본다.

Ⅱ.공연보상청구권의 보호범위

국제협약상 공공장소에서 음악이 실연되는 것에 따른 저작권 보호는 두

가지 방식이 있다.먼저 CD에 고정되어 있는 음원을 대중을 상대로 재생시

키는 행위를 공연의 범주에 포함시키고 이를 저작권의 한 유형인 공연권으로

보호하는 것이다.42)다른 하나는 공연권과 같은 배타적 권리는 부여하지 않

는 대신 공연보상청구권만 부여하는 것이다.

WPPT에서 규정하는 보상청구권은 최소한의 권리로서 회원국은 배타적

권리의 부여를 포함하여 협약에 규정된 수준을 상회하는 보호를 부여할 수

있다.동 규정은 제4항을 제외하고 로마협약 제12조와 그 내용이 매우 유사

하지만 로마협약과 WPPT 사이의 문맥 차이로 인해 그 해석은 상당히 달라

진다.로마협약은 방송을 ‘공중이 수신하도록,무선 방법에 의하여 소리 또는

영상과 소리를 송신하는 것’이라고 하고43)다시 재방송을 ‘어느 방송사업자가

다른 방송사업자의 방송을 동시에 방송하는 것’이라고 하였다.44)반면 WPPT

는 방송이란 ‘공중이 수신하도록,무선의 방법에 의하여 소리,영상과 소리

또는 그 표현을 송신하는 것’이라고 규정였다.45)이에 따라 위성에 의한 송신

도 또한 ‘방송’이고,암호화된 신호의 송신은 해제를 위한 방법이 방송사업자

에 의하여 또는 그의 동의를 얻어 공중에게 제공된 경우에도 ‘방송’으로 인정

된다.WPPT상 보상청구권을 적용할 수 있는 경우는 음반과 그 안에 고정된

실연이 방송되거나 공중전달되는 경우인데,따라서 로마협약상의 방송과 재

방송은 모두 WPPT에서의 방송개념에 포섭될 수 있게 된다.

41)이은우,앞의 논문,8쪽.

42)현재 우리나라 저작권법이 채택하는 방식으로 베른협약에서 규정되어 있다.이 규정은 TRIPs

협정과 WCT에서도 베른협약 플러스 방식으로 보호하고 있다.

43)로마협약 제3조 f호.

44)로마협약 제3조 g호.

45)WPPT 제2조 f호.
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또 공중전달의 의미는 로마협약에는 설명이 없고,WPPT에만 정의규정이

있는데,해석상 로마협약의 공중전달은 유선에 의한 송신과 공연을 의미하는

것이지만 WPPT에서의 공중전달은 방송을 제외한 무선송신을 의미하는 것이

다.로마협약은 방송이나 공중전달에 대해 보상청구권이 인정되는 것을 음반

이 직접 전달되는 경우만으로 규정하고 있기 때문에 음반의 음을 음에 의해

전달하는 경우만 해당되며,영상물의 배경으로 이용하는 것은 인정되지 않는

다.그러나 WPPT는 직접적으로 이용되는 것뿐 아니라 간접적으로 이용되는

것까지 보상청구권이 적용될 수 있다고 규정하고 있다.청구권의 주체에 대

한 해석 역시 WPPT와 로마협약 사이에 차이가 있는데,WPPT는 실연자와

음반제작자 모두가 권리를 향유해야 한다고 보지만,로마협약은 실연자 단독,

음반제작자 단독 혹은 양자 모두가 권리자가 될 수 있다고 규정하였다.

한-EU FTA 협상에서 EU측은 상업적 목적으로 발행된 음반 및 음반 복

제물의 공중전달과 관련하여 공연보상청구권의 도입을 요구하였지만 제6차

협상 때,요구를 철회하여 한-EU FTA 협정문에는 규정되지 않았다.EU는

대여권및대출권지침을 통해 이미 공연보상청구권 제도를 도입하여 시행하고

있는데,EU의 공연보상청구권은 적용범위가 매우 넓어,영업장의 규모를 불

문하고 상업적 목적으로 발행된 음반 및 음반의 복제물이 공중에게 전달되는

경우는 모두 공연보상청구권자에게 보상해야할 의무가 발생하게 된다.

한-EU FTA 협정을 통해서는 도입이 되지 않은 공연보상청구권이지만

개정 저작권법으로 인해 우리나라도 저작인접권자의 공연보상청구권을 인정

하고 있다.46)공연보상청구권은 저작인접권자의 권리를 새로운 형태로 보호

하는 것이며,이러한 점은 저작물 이용자의 저작물 이용 자유를 상대적으로

제약하는 장치가 된다.따라서 공연보상청구권의 제한과 예외에 대한 구체적

인 논의가 중요하다.비록 아직은 국제통상 관계에서의 공연보상청구권이 규

46)우리나라의 경우 2009년 9월 26일부터 개정 저작권법에 의해 판매용 음반에 한해 매장,공공장

소에서 음반 등을 틀 경우 작사가,작곡가 등 작권자 뿐만 아니라 실연자,음반제작자 등 저작인

접권자에게도 공연보상청구권을 인정하고 있다.한국콘텐츠진흥원,“한국음원제작자협회,공연보상청

구권 징수단체 지정”,2009.9.
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정되지는 않았지만 국내에서 시행되는 공연보상청구권이 안정적으로 자리를

잡아간다면,후에 국제통상 관계에서의 공연보상청구권이 도입되더라도 체계

적인 대처가 가능할 것이다.따라서 우리는 공연보상청구권 제도의 도입을

거부하는 것에서 머무는 것이 아닌 제한과 예외에 초점을 맞추어 적절한 기

준을 마련하는 것에 대한 진지한 논의가 필요하다.이하에서는 한-EU FTA

협상에서 언급되었던 공연보상청구권과 관련하여 저작권의 제한과 예외가 어

떠한 모습으로 영향을 미치는지를 살펴보고 나아가 공연보상청구권 도입을

위한 준비로서 저작권의 제한과 예외에 대한 구체적인 대응을 분석한다.

Ⅲ.공연보상청구권의 제한과 예외

저작권자 및 저작인접권자의 공연보상청구권이 인정되는 경우,우리는 비

영리 사업과 영세사업자의 입장을 고려해야 한다.미국저작권법 사건에서 보

았듯이 패널은 미국 저작권법 제110조 제5항 A호 가정용 예외는 비영리 목

적 또는 영세사업자를 위한 조치이기 때문에 저작권의 예외로서 정당화될 수

있다고 판단하였다.즉 공연보상청구권의 제한과 예외는 소규모 사업을 육성

하기 위한 목적을 가지거나 비영리 사업의 지출 부담을 덜어주기 위한 목적

을 가진 경우에는 정당화될 수 있다.다만,그러한 목적은 사회적 합의가 이

루어진 것이어야 하며,권리의 제한 및 예외의 기준은 구체적이고 명확해야

한다.

앞서 살펴본 일시적 복제권의 제한 및 예외와 같이 공연보상청구권의 제

한 및 예외도 저작권 제한 3단계 테스트의 요건 중,특히 세 번째 요건인 ‘권

리자의 정당한 이익을 불합리하게 침해하지 않을 것’을 충분히 만족하여야

한다.앞서 살펴본 미국저작권법 사건에서 패널은 제한 및 예외 조치가 저작

권자의 이익의 부당한 감소를 일으킬 잠재적 가능성이 있다면 권리자의 정당

한 이익에 대한 침해는 불합리한 수준에 이른 것이라고 판단하고,잠재적 가
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능성을 침해의 정도 또는 수준이 부당한 것인지를 판단하는 조건으로 삼아

야 한다고 하였다.즉 예외 조치로 인한 저작권자의 정당한 이익의 침해 정

도는 실질적 손해 뿐 아니라 잠재적 손해까지 고려된다.따라서 공연보상청

구권을 도입하는 경우,그 권리의 제한 및 예외는 구체적이고 명확한 기준이

마련되어야 하고,그 제한과 예외로 인한 저작권자의 정당한 이익의 침해는

실질적·잠재적으로 엄격하게 판단되어야 한다.

Ⅳ.평가

한-EU FTA 협상을 계기로 주목을 받은 공연보상청구권은 저작권자의

권리를 제한하거나 예외로 인정할 수 있는 구체적이고,명확한 기준이 마련

되어 있다는 전제 하에서야 비로소 공연보상청구권이 보호하고자 하는 권리

개념이 바람직하게 지켜질 것이다.공연보상청구권은 한-EU FTA 협정문에

규정되지는 않았지만 유럽식 저작권 보호제도 중의 하나로서 우리나라 또한

공연보상청구권에 대한 논의를 이어나가는 것이 앞으로의 저작권 분야의 국

제적 발전을 위해 바람직한 자세라고 생각한다.우리나라는 개정 저작권법을

통해 2009년 9월 26일부터 저작인접권자의 공연보상청구권이 인정되고 있지

만 국제통상 관계에서의 공연보상청구권은 아직 도입하고 있지 않다.공연보

상청구권은 특히 음악 관련 저작인접권자들에게 반가운 제도인데,현재 우리

나라의 음반 시장이 국제적으로 활발하게 확대되고 있기 때문에 이러한 점에

서 국제통상 관계에서의 공연보상청구권 또한 긍정적으로 검토해볼 가치가

있다고 생각한다.

공연보상청구권의 도입을 찬성하는 입장에서는 저작권자에 비하여 저작

인접권자인 실연자 및 음반제작자의 권리가 지나치게 제한되어 있다는 점을

지적한다.음반제작자 및 음반에 고정된 실연에 대한 실연자의 보상청구권은

판매용 음반을 사용하여 방송사업자에 의하여 방송이 되는 경우,그리고 음
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반이 디지털음성송신사업자에 의하여 송신이 이루어지는 경우에 한하여 인정

될 뿐이다.따라서 비매품 음반을 방송하는 경우,스스로 방송사업자가 음반

복제물을 제작하여 방송하는 경우,그리고 불법 복제물이 방송되는 경우 음

반제작자 및 실연자는 방송에 대해 아무런 권리를 행사하지 못하며,광범위

한 이용인 음반의 공연에 대해서도 아무런 권리를 행사할 수 없다.이러한

점은 음반의 공연으로 인하여 음반제작자의 음반 판매량이 감소할 수 있다는 점

및 실연자의 실연 기회가 줄어들 수 있다는 측면에서 저작인접권자의 권리를

저작권자에 비하여 지나치게 제한하는 것으로 부당하다는 비판이 있다.또한,

현재 음악의 이용방법이나 환경이 변화함에 따라 기존의 보호제도만으로는

음반제작자와 실연자의 권리가 충분히 보호되지 않기 때문에 공연보상청구권

을 도입하여 저작인접권자의 권리를 보호해야 할 필요가 있다는 것이다.

반면,공연보상청구권 도입은 우리나라 현실에 적합하지 않다는 반대의견

이 있다.공연보상청구권의 도입을 반대하는 입장에서는 실연자와 음반제작

자는 저작자가 아닌 저작인접권자이며,저작인접권자의 공연보상청구권을 인

정하는 것은 저작인접권자의 권리를 지나치게 확대하는 것이라고 지적한다.

또한 공연보상청구권의 도입은 음반을 구매하여 이를 공연의 방법으로 사용

하고자 하는 모든 이용자들에게 과중한 비용 부담을 준다고 지적한다.

한-EU FTA 협상에서 공연보상청구권은 많은 관심을 받았던 쟁점이었고

특히 소규모 영업점 및 비영리 영업점의 경제적 부담이 무거워진다는 우려가

많았다.협상 당시 우리 정부는 공연보상청구권을 저작인접권자에게까지 확

대할 경우 소상인과 소비자들에게 피해가 전가될 가능성이 있어 수용이 불가

하다는 논리로 대응한 것으로 알려졌다.47)저작물을 이용하는 이용자의 입장

에서는 공연보상청구권 제도의 도입으로 인해 기존에 발생하지 않았던 비용

이 지출되어 부담스러울 수 있겠지만,요금의 범위가 적정선에서 설정된다면

현재 열악한 환경에 놓여있는 창작자들에게는 공연보상청구권이야 말로 저작

47)앞의 주.
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권 보호의 첫 번째 목적인 창작자의 창작의욕을 자극하는 것에 다름없다 할

것이다.또한 이는 저작인접권자의 배타적 권리를 보호하고 저작인접권자의

노력을 보상해주는 제도이므로 우리 예술계를 더욱 적극적이고 풍요롭게 변

화시킬 것이다.48)다만,공연보상청구권을 도입하기 위해서는 음반제작자와

실연자에 대한 적정한 보상금의 액수 및 설정기준,보상금을 수령하는 단체

를 일원화 할 수 있는지 여부,이러한 단체가 각 저작인접권자들을 실질적으

로 대변할 수 있는 것인지에 대한 전반적인 검토와 심도있는 논의 및 명확한

제도 정비가 선행되어야 한다.

48)김인숙,“한-EUFTA 지적재산권 협상의 주요 법적쟁점 분석”,『경기법학논총』,제10호(2010),경기

대학교 법학연구소,55쪽.
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제5절 소결

지금까지 저작권 제한 및 예외 규정의 필요성과 저작권 제한 3단계 테스

트,그리고 한-미 FTA 협정의 주요쟁점이었던 일시적 복제권과 한-EUFTA

협정의 주요쟁점이었던 공연보상청구권의 제한과 예외에 대해서 살펴보았다.

저작권법은 저작권자의 권리보호와 저작물 이용자의 이익균형을 통해서 저작

물의 가치를 증대시키고 문화의 발전을 도모하는 것을 목적으로 한다.49)따

라서 저작권의 보호가 강화될수록 그에 따르는 권리의 제한과 예외에 대한

연구 또한 중요해진다.TRIPs협정 제13조의 저작권 제한 3단계 테스트가

저작권의 제한 및 예외에 대한 국제적인 기준으로 정립되어 있는 현재 상황

에서 우리는 저작권 제한 3단계 테스트의 각 조건을 정확히 이해하고 국제적

인 해석 기준을 좇아 국내법으로도 이행할 필요가 있다.

한편,한-미 FTA 협정 결과 새롭게 도입되는 일시적 복제권은 국제적

흐름과 디지털 환경의 변화에 적응하기 위해서 필요한 부분이다.다만,정당

한 사용자가 피해를 입지 않도록 예외 규정을 포괄적이고 명시적으로 규정해

야한다.그리고 한-EU FTA 협상 결과 주목을 받은 공연보상청구권은 저작

권자 및 저작인접권자의 권리를 제한하거나 예외로 인정할 수 있는 구체적이

고,명확한 기준이 마련되어 있다는 전제 하에서야 비로소 공연보상청구권이

보호하고자 하는 권리 개념이 바람직하게 지켜질 것이다.공연보상청구권과

관련해서는,과연 어떤 기준 및 방법으로 수많은 공공장소에서 트는 음악이

용량과 저작권료를 집계할 것인지가 문제될 수 있는데,이는 이러한 업무를

담당하는 단체를 구성하거나 정부가 적극적으로 관련 제도를 마련하는 등,

전반적인 저작권 보호제도에 대한 구체적 시행방안 검토를 통해 해결할 수

있을 것이다.

49)한지영,앞의 논문,62쪽.
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제6장 결론

저작권 관련 국제협약은 오랜 기간 동안 여러 차례의 개정을 거치며 시

대 변화의 요구에 맞춰 새로운 협약이 성립되어 왔다.그러나 저작권 관련

최초의 국제협약인 베른협약부터 가장 최근에 채택된 WCT,WPPT의 기본

원칙과 내용을 비교해보면 기존의 국제협약이 지향하는 바와 그 목적이 다르

지 않음을 알 수 있다.이는 저작권자 및 저작인접권자의 배타적인 권리를

보호하는 것이 당연하다는 인식이 변함없이 유지되고 있는 것이라고 할 수

있다.즉 베른협약,로마협약,UCC,WTOTRIPs협정,WCT,WPPT는 모두

저작권자의 저작물에 대한 권리를 배타적인 권리로서 보장하고 이를 통해 저

작자들의 적극적인 창작활동을 자극하는 것을 목적으로 한다.이렇게 저작권

관련 국제협약은 저작권의 효과적이고 바람직한 보호라는 큰 틀을 유지하면

서 시대적 요구에 따라 그 내용을 수정 및 추가하면서 변화되었다.그 변화

는 끝이 없으며 현 디지털 사회에서의 저작권 보호를 위해 WCT,WPPT가

성립된 것과 같이 앞으로 다가올 시대의 변화에 따라 또다른 국제협약이 성

립될 것으로 기대된다.저작권 제도는 고정되거나 확립된 채로 유지되는 것

이 아니라 끊임없이 변화되고 균형점을 찾으면서 시대의 요구에 따른 변화가

능성을 열어두고 있는 것이다.

WTO TRIPs협정은 기존에 단순한 저작권 문제로만 규정되었던 저작권

분야가 국제통상법적 쟁점으로 떠오르는 데에 큰 역할을 하였다.결과적으로

TRIPs협정은 저작권의 보호 수준을 높였고,기존 저작권 관련 협약의 미비

점인 집행절차와 분쟁해결절차를 갖춤으로써 보호의 실효성을 높였다.또한

기존에 분야별로 나뉘어져 있던 저작권 관련 협약을 하나의 협약으로 통합함

으로써 권리 규정과 집행에 번거로움을 덜었다.그리고 WTO의 모든 회원국

들이 TRIPs협정에 자동적으로 가입됨으로써 저작권의 국제적 보호가 가능

하게 되었고,개인의 권리인 저작권이 국제적 차원으로 직접적 보호가 가능
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하게 되었다.이것은 저작권이 개인의 권리이기는 하지만,국제적 이해관계와

밀접하게 관련되어 있는 현실을 반영한 것이라고 할 수 있다.

본 논문은 저작권의 국제통상법적 논의를 위해서 다자간 무역체제에서

발생한 저작권 관련사건 중에 유일하게 패널보고서가 채택된 미국저작권법

사건을 살펴보았다.또한 양자간 무역체제에서 보는 저작권의 통상법적 쟁점

에 대한 논의를 위해 한-미 FTA 협정과 한-EU FTA 협정의 저작권 분야

주요 쟁점을 살펴보았다.미국과 유럽은 문화선진국으로서 저작권 보호제도

가 체계적으로 이루어지고 있다.문화선진국이라고 하여 그 국가들의 제도가

완전한 것이라고 단정할 수는 없다.즉 미국과 유럽의 저작권 보호제도를 무

비판적으로 수용하는 것은 지양되어야 하지만 이 두 협정을 계기로 저작권

보호의 앞선 제도를 논의할 수 있는 것은 앞으로 더욱 중요해질 문화예술 분

야에 도움이 된다는 측면에서 큰 의의가 있다고 할 수 있다.

새로운 제도 및 변화될 제도 자체에 대한 찬반논의는 더 이상 의미가 없

다.소모적일 수 있는 찬반논의 보다는 강화되는 저작권 보호 제도에 맞추어

해당 권리의 제한과 예외에 대한 구체적이고 실질적인 기준 마련에 대한 연

구가 더욱 바람직하다고 생각한다.본 논문은 저작권의 제한 및 예외와 관련

하여 저작권 제한 3단계 테스트를 살펴보았다.저작권 제한 3단계 테스트는

현재까지 국제적인 저작권 제한 기준으로 입지를 유지하고 있다.저작권 침

해 분쟁의 소지가 있는 경우,그 침해가 제한 또는 예외로 정당화될 수 있는

지 여부에 대한 판단을 하는 기준이 되는 것이 TRIPs협정 제13조 저작권의

제한과 예외 규정이다.TRIPs협정 제13조의 저작권 제한 3단계 테스트는

이후 WCT,WPPT에도 고스란히 규정되면서 현재까지 저작권 제한 이론의

변치 않는 기준이 되고 있다.

우리나라는 현재 저작권 강국인 EU와의 FTA가 사실상 발효 중이고 미

국과의 FTA 또한 발효를 앞두고 있다.이러한 시점에서 저작권에 관한 일반

적인 검토 또한 매우 중요하지만,존재하는 저작권,즉 우리 실생활에 한층
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가까이 다가온 저작권의 사용에 있어서 우리에게는 해당 저작권의 구체적인

내용 보다는 그 저작권 사용에 있어서 제한과 예외에 대한 어느 정도 수준의

검토가 매우 중요하다고 할 것이다.저작권 보호의 중요성이 점점 확대되고,

저작권 보호 제도가 강화되는 국제적 상황은 저작권자와 이용자간의 가치 충

돌이 일어날 가능성이 높아진다고 할 것이고,이러한 충돌이 소모적인 분쟁

으로 확대되지 않도록 미리 논의 될 필요가 있는 부분이 바로 저작권의 제한

과 예외 기준에 대한 연구이다.즉 우리는 저작권 제한의 국제적 기준인 저

작권 제한 3단계 테스트를 충족하면서 우리나라 상황에 맞는 저작권의 제한

과 예외 규정을 구체적으로 규정해야 할 필요가 있다.

이와 관련하여 특히 한-미 FTA 협정에 따른 일시적 복제 개념의 도입

여부 및 그 예외 규정에 관한 국제적 동향과 우리나라의 개정안에 관하여 검

토하였다.오늘날 디지털 환경에서의 저작물 이용은 다운로드 등의 방식에

의하여 영구적인 복제물을 소유하여 이용하는 것뿐만 아니라 스트리밍 방식

과 같은 일시적 복제를 통하여 이루어지는 경우도 있고 이를 통한 비즈니스

모델도 늘어나고 있는 실정이다.이러한 현실을 감안하면 일시적 복제를 인

정하는 것은 저작물 이용환경의 변화에 따라서 저작권을 효과적으로 보호할

수 있는 조치가 될 수 있을 것이다.다만,우리나라는 미국과 달리 일반적인

저작권 제한사유인 공정이용 규정이 없고,미국에서 저작권 침해에 대한 형

사처벌 대상의 범위를 제한하고 있는 것과 달리 모든 저작권 침해를 형사처

벌의 대상으로 하고 있다는 점에서,일시적 복제의 예외 조항에 관한 면밀한

검토가 선행되어야 할 것이다.그리고 한-EU FTA 협상 과정에서 주요쟁점

이 되었던 공연보상청구권은 결과적으로 협정문에 규정되지는 않았지만 국제

통상 관계 차원에서의 논의가 가능한 제도라고 생각한다.다만,이때에도 제

한 및 예외가 중요하게 고려되는데,공연보상청구권의 제한 기준은 일시적

복제권의 경우와 마찬가지로 저작권 제한 3단계 테스트의 요건 중,특히 세

번째 요건인 ‘권리자의 정당한 이익을 불합리하게 침해하지 않을 것’을 충분
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히 만족하여야 한다.

저작권을 보호한다는 것은 저작자의 정신적 노력에 경제적인 가치를 부

여하여 이를 보장함으로써 새로운 창작 활동을 유발하기 위한 인센티브를 제

공한다는 측면에서 중요하다.또한 저작권법은 저작물을 이용하는 이용자가

저작물을 활발하게 이용할 수 있도록 법제를 마련함으로써 저작물의 가치를

증대시키고 이를 통해 문화의 발전을 도모하는 측면에서 중요하다.즉 저작

권 보호는 창작을 고취하기 위한 목적으로 존재하며,이를 통해 저작자의 활

발한 창작활동을 기대하고,저작물 이용자의 이익이 부당하게 제한받지 않도

록 이익균형을 위한 발전을 거듭하는 것이다.

문화예술 산업이 한 국가의 경쟁력을 판단하는 하나의 척도가 되고,국제

통상법상의 저작권 문제가 국제적 이슈로 대두되는 상황에서 국제통상법과

저작권의 관계는 더욱 중요하게 다루어질 필요가 있다.문화예술의 가치가

더욱 중요해질 것으로 기대되는 앞으로의 국제통상 관계에서 저작권 보호제

도는 다양한 분야의 복합적인 고려가 필요하며,특히 강화되는 저작권자의

보호와 상대적으로 좁아지게 될 저작물 이용자의 이용권의 이익균형을 위해

서 저작권의 제한과 예외에 대한 구체적이고 실질적인 논의가 활발하게 이루

어져야 할 것이다.
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Asglobalization is proceeding and freetrade isactive,intellectual

property becomestrading objectives.Law began toendow thingsthat

humanbeingscreatedwiththeircreativeandintellectualabilityandwere

worth protecting with suitablerightsand sincethen,overallprotection

about intellectual property has started.Therefore,World Intellectual

PropertyOrganization(WIPO)andWorldTradeOrganization(WTO)keep

workinghardtoprotectintellectualproperty.BerneConventionwasthe

firsttoprotectcopyrightandsomanytreatieswereconcludedandjoined

bymanycountries.Yet,aseconomicsignificanceofintellectualproperty

increases,Agreementon Trade-Related AspectsofIntellectualProperty

Rights(TRIPs),whichisapartofWTO waseventuallyconcluded.Also,

protectionofintellectualpropertyappearsonFreeTradeAgreement(FTA)

thataimsateach country'sbenefit.TRIPsplaysan importantrolein

protection ofintellectualproperty rightsby adopting minimum standard

ruleandforcingtorespectrelevantintellectualpropertyrights.Disputeon



intellectualproperty rights is solved by WIPO orDispute Settlement

Body(DSB).DisputesettlementbyWIPO hasrarelyusedbecauseofits

weaknessofvalidity.Therefore,therearemanycasesjudgedby DSB.

USCopyrightcase(EC vs.US)isconsideredassignificantones.Article

13oftheWTO TRIPsAgreementconfinespermissiblelimitsto'certain

specialcases'whichdo'notconflictwithanormalexploitationofthework'

anddo'notunreasonablyprejudicethelegitimateinterestsoftherightholder.'It

isgenerallycalledthethree-steptestforlimitationcopyright.Thethree-step

testfoundinArticle9(2)oftheBerneConventionisnow thefoundation

forallexceptionstocopyrightintreatiesconcludedsince1994,including

theTRIPsAgreement.TheexceptionlanguageintheBerneConvention,

theTRIPsAgreement,and thenew digitaltreatiesoftheWIPO,the

WIPO Copyright Treaty(WCT) and the WIPO Performances and

PhonogramsTreaty(WPPT),arenearlyidentical.TheKorea-USFTA and

theKorea-EU FTA willeventually maketheinterchangewiththeUS

andEU tobecomemoreactiveandcausesignificantchangesinrelation

to thewholeaspectsofthedomesticindustries.TheKorea-US FTA

demandthattemporarycopyshouldbeconsideredas'copy'astheUS

havealwaysdemandedtoFTA-partnershipcountry.Thetemporarycopy

willincludedin thedefinition ofthereproduction undertheKorea-US

FTA.The supporters and opponents ofthe Korea-US FTA and the

Korea-EU FTA havethusfarfocusedonthepreventionandminimization

ofanydamagefrom itontheassumptionthatwewillnodoubtsustain

damage,however,itishopedthattheconclusionoftheKorea-USFTA

andtheKorea-EU FTA wouldserveasamomentum togetoutofthe

negativeperceptionandpositivelyutilizeit.
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