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국문 초록

녹화라는 분야는,디지털로 그 저작물의 형태가 저장되면서 저작권에서 

가장 큰 이슈가 되고 있는 복제와 전송이 극도로 일어나게 되는 기술 서비

스 분야로서 저작권자와 서비스제공자의 분쟁이 끊이지 않고 있는 분야이

다.최근에 대두되고 있는 원격녹화는 TV나 PVR에서 디지털 미디어를 녹

화할 때 녹화의 결과물을 TV나 PVR이 아닌 원격 스토리지 서버에 저장하

는 프로세스를 말한다.원격녹화라는 주제가 현재 사업적으로 성숙하여 많

은 경우의 판례가 충분히 만들어져 있거나 법리가 명확한 상태가 아니다.

따라서 아직 현업에 종사하고 있는 사업자들에게나 규율 주체 모두 명확한 

기준이 제시되지 않고 있다.또한 원격녹화에 대해서는 저작권 보호범위에 

대한 사회적 합의와 그에 따른 변경 및 새로운 침해행위의 유형의 등장에 

따라 그 법리가 수정,보완되어야 한다는 특성을 가지고 있다.이러한 문제

에 대해 (1)원격녹화의 기술적인 행태의 변화 및 그에 따른 앞으로의 저작

권법적 진행 방향에 대해 고찰하고,(2)원격 녹화에 대한 저작권법적 문제 

및 법리를 살펴보고 그에 따라 야기될 수 있는 문제점이 있는지,또한 그

에 대한 해결 방안은 무엇인지 살펴보고자 하는 목적으로 이 논문을 작성

하고자 한다.이러한 목적을 위해 다음과 같이 살펴보았다.

첫째로 이 논문에서는 이제까지의 녹화의 기술의 변천을 살펴보았다.

기술적 진보와 저작권 보호의 상반되는 이해를 조정하기 위해서는 단순히 

법리를 살피는 일 뿐만 아니라 녹화에 대한 기술의 발전이 과거에서부터 

현재를 거쳐 미래까지 어떻게 변화하고 있으며,이에 따른 법적인 쟁점은 

무엇이었으며,이에 따른 녹화라는 행위와 그에 따른 산업의 행태가 어느 

방향으로 흘러가는지에 대한 고찰이 필요하므로,아날로그 녹화에서부터 

디지털 녹화를 거쳐 원격녹화에 이르기까지의 기술적 특징의 변천을 살펴

보고,원격녹화의 다양한 기술적 토폴로지를 비교하고 그 특징에 따른 법

적인 문제점을 살펴보았다.

둘째로 이 논문에서는 가급적 외국과 국내의 다양한 판례들을 분석하여 



판결이 각국의 특성에 따라 어떻게 판단되어지는가에 대해 살펴보았다.사

실관계가 약간씩 다르나,유사 사안에 대해 각국의 상황에 따라 극명하게 

대비되는 특징에 대해 정리하였다.

셋째로 우리나라의 법리와 판례에 따라 원격녹화가 어떻게 규율되어야 

하는가에 대해 살펴보았다.원격녹화서비스제공자는 온라인서비스제공자에 

속하나 그 서비스의 특징은 다르다 할 수 있다.우리나라의 판례는 인터넷 

서비스 제공자에 대한 책임에 대하여 특정한 경우를 제외하고는 민법상 방

조의 공동불법행위 책임의 법리를 적용하는 데 반해,원격녹화서비스에 대

해서는 일본의 가라오케 법리와 유사한 것인지 협의의 공동불법행위 책임

인지 명확하지 않으나 직접 침해의 책임을 규율하고 있다.

원격녹화서비스의 법적 판단에 있어서 단순히 녹화를 돕는 서비스 형태

와 불법행위에 직접 가담하고 있는 서비스 형태의 구분이 필요하다.기술

형태에 따라,방송사업자가 녹화서비스 제공자인 경우와 같이 방송권원 있

는 자의 원격녹화서비스는 권원 없는 자의 서비스와 다르게 규율되어야 할 

것으로 생각된다.하드디스크 대신에 원격 서버의 저장소를 이용하는 형태

는 서비스제공자의 방송권원 유무와 관계없이 간접책임을 지는 것이 합당

해 보인다.간접 책임인 경우에는 이용자의 복제행위의 위법성 유무에 따

라 서비스 제공자의 책임 유무가 결정되어야 한다.이용자의 복제행위가 

위법한 경우,인터넷 서비스 제공자의 침해 책임의 규율법리로 적용되었듯

이,원격녹화서비스 제공자가 방조의 공동불법행위로 간접책임의 법리를 

적용하는 것이 적절할 것으로 보인다.이용자의 복제행위가 위법하지 않은 

경우,방조의 공동불법행위 법리로 살펴보면 원격녹화서비스 제공자의 책

임은 없다 할 것이다.서버가 PVR로 보낸 원 송신물을 서버에 할당된 개

인 스토리지로 바로 보내는 시스템의 형태는 서비스제공자가 방송권원이 

있는 경우 간접책임,방송권원이 없는 경우는 서비스제공자를 침해의 주체

로 보는 직접책임을 지는 것이 옳다고 생각한다.클라우드 컴퓨팅 시스템

을 서버의 형태로 도입한 원격녹화의 형태도 서버가 개인 스토리지로 바로 

원 송신물을 보내는 것과 유사한 사항이나,이에 더하여 클라우드 컴퓨팅



으로 인한 법적인 책임 규명이 요구된다.엔스크린이나 공유에 적용할 수 

있는 저작권이나 저작인접권 개념을 만들어 사적으로 계약이 가능하도록 

하거나,아니면 엔스크린과 공유에 대해 공정 사용을 인정하는 근거를 마

련하던가 하여,이러한 명확하지 않은 법적 상태로 인한 혼란을 막으면서 

기술적인 진보를 사장시키지 않도록 해야 할 것이다.그리고,원격녹화서비

스 자체에는 공유나 전송기능이 없다 하더라도 원격녹화서비스가 그러한 

기능이 있는 퍼블릭 클라우드 스토리지를 사용하는 경우에 대한 법적인 판

단은 아직 찾아보기 어려운 상태로써,학계의 연구와 규율이 필요하다.

원격녹화에 관련하여 각국에서 유사 사안에 대해서 여러 가지 다른 판

단이 나오는 이유는 (1)대륙법계와 영미법계에서의 저작권에 대한 다른 

관점 및 규율하고 있는 법의 체계의 차이,(2)규율 시 발전하는 기술에 대

해 고려해야 할 점이 달라지는 점,(3)기술 부양에 대한 정책의 방향의 차

이,(4)기타 개별사안에서의 사실관계의 차이 등을 들 수 있겠다.원격녹

화에 대한 판단이 더욱 구체적이고 합목적적인 방향으로 발전되어 나가기 

위하여서는 (1)기술적 흐름에 역행하지 않고 (2)원격녹화를 이용한 서비

스 모델의 사회적 득실에 대하여 충분히 고려하며,(3)합법과 위법의 경계

의 명확하게 함과 동시에 (4)권리를 세분화 및 체계화하는 체계를 만드는 

것이 필요하다 할 것이다.

주제어 원격녹화,저작권법,클라우드 컴퓨팅,사적복제,서비스 

제공자의 책임,기술적 보호조치

학번 2011-21448



- 1 -

제1장 서 론

제1절 연구의 목적

저작물을 담아두는(fixed)매체(media)의 변천으로 인해서 문명의 

보급과 문화발전이 이루어졌으나 이와 동시에 여러 가지 법적인 문

제가 발생하고 있고,그 다양화로 인해 그 문제를 규율하기도 어려

워졌다.역사적으로 저작권자들은 권리침해 가능성을 이유로 기술 

진보에 소극적 입장을 취해 왔다.이러한 연유로 때로는 저작권법이 

매체 기술의 발전에 장애가 될 수도 있다는 우려도 있다.1)저작권 

보호로 인해 창작 의욕을 고취시키는 것과 공공재 확대를 위해 창

작 환경을 풍족하게 하는 목적이 항상 충돌하는데,이를 조화시키고 

균형을 유지하는 것이 저작권법이 풀어야 할 과제일 것이다.우리 

저작권법은 오늘날에 이르기까지 급변하는 기술의 진보에 따른 환

경 변화에 대응하기 위한 입법적 노력을 진행하여 왔다.2)하지만 기

술의 발전 속도를 법이 쫓아가기가 용이하지 않고,저작권법은 권리

의 보장과 예상치 못한 다양한 기술과 비즈니스 모델의 등장 사이

에서 법적 안정성과 구체적 타당성이라는 줄을 타고 적정한 타협점

을 찾아야 한다.특히 음성 및 영상으로 이루어진 저작물에 대한 방

송 녹화는 그러한 변천에 매우 민감하게 저작권법 관련 이슈가 발

1)박준석,이용자의 저작권침해에 따른 인터넷서비스 제공자의 민사책임,서울대

학교 대학원 박사학위논문,2006년,299면

2)일례로,지적재산권 제한에 관해 우리나라를 포함한 베른 협약에 가입한 대부분

의 대륙법계 국가는 구체적인 개별 규정(저작권법 제6절,문학적 및 미술적 저

작물의 보호에 관한 베른협약(베른협약)제9조 제2항,위조상품 교역을 포함한 

무역 관련 지적재산권 협정(TRIPs제13조 등)을 두고 있다.;함석천,새로운 매

체의 발전과 저작권법의 대응,정보법학 제9권 제2호,2006년,6면
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생하는 분야이다.아날로그의 시대에서 디지털의 시대를 넘어 클라

우드 컴퓨팅의 시대에 이를 때까지 저작권 있는 저작물에 대한 녹

화의 양상은 이러한 다양한 비즈니스 모델과 더불어 변천되어 왔다.

그 양상의 변화들이 과연 저작권법에 포섭이 될 수 있는가에 대해 

여러 나라의 법적인 자세가 다르고 그 법리도 다양하다.

이 연구의 첫 번째 목적은 원격녹화의 기술적인 행태의 변화 및 

그에 따른 앞으로의 저작권법적 진행 방향에 대해 고찰하는 데 있

다.기술적 진보와 저작권 보호의 상반되는 이해를 조정하기 위해서

는 단순히 법리를 살피는 일 뿐만 아니라 녹화에 대한 기술의 발전

이 과거에서부터 현재를 거쳐 미래까지 어떻게 변화하고 있으며,이

에 따른 법적인 쟁점은 무엇이었으며,이에 따른 녹화라는 행위와 

그에 따른 산업의 행태가 어느 방향으로 흘러가는지에 대한 고찰도 

필요할 것이다.

이 연구의 두 번째 목적은 저작권법적 문제 및 법리를 살펴보고 

그에 따라 야기될 수 있는 문제점이 있는지,또한 그에 대한 해결 

방안은 무엇인지 살펴보는 것이다.먼저 원격녹화와 관련된 국내외 

판례들을 살펴보고,저작권법 상 이슈가 무엇인지,지금까지의 판례

들이 규율하는 법리들이 무엇인지 살펴보도록 한다.그리고 과연 변

화하는 원격녹화 기술에 대해 어떠한 법리가 적용될 수 있으며,원

격녹화에 관하여 적용될 법리와 바람직한 규율의 형태는 무엇인가

를 살펴보고자 한다.

제2절 연구의 범위 및 방법

녹화는 광범위하게 CCTV형태의 저작권 이슈가 없는 녹화의 행
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태도 포함하고 있는 광범위한 개념이다.그러나 저작권의 이슈보다

는 사생활 침해 등의 쟁점이 있는 CCTV와 같은 서비스 형태는 저

작권법에 포섭될만한 사안이 적으므로,이 논문에서는 저작권법적 

이슈를 살피기 위해 저작권이 있는 저작물의 방송에 대한 녹화에 

초점을 두고자 한다.이 논문에서는 원격녹화서비스에서 문제가 될 

수 있는 저작권과 원격녹화서비스를 제공하는 서비스제공자에 대한 

책임에 관해 살펴보고자 한다.

제2장에서는 녹화에 대한 기술적인 변천에 대해서 살펴보고 그에 

따른 법적인 쟁점에 대해 살펴보고자 한다.아날로그 녹화에서부터 

디지털 녹화 형태에 이어 원격녹화의 형태가 나오기까지 여러 녹화

의 형태가 등장했고,그때마다 여러 법적 쟁점이 불거지게 되었다.

원격녹화에서의 쟁점은 이러한 녹화의 역사에서의 기술적 발전 단

계마다 드러났던 법적 쟁점을 모두 포함하는 형태가 될 것이므로,

각각의 기술 발전단계에 대해 간단히 고찰하고,그 단계마다 발생되

었던 쟁점 중 원격녹화에서도 논의될만한 법적 쟁점에 대해 간단히 

정리하고자 한다.

제3장에서는 녹화에 관련된 국내외 판결을 살펴보도록 한다.우

선 과거의 아날로그 녹화 및 디지털 녹화에 대한 판결을 포함하여 

최근의 원격녹화 및 유사 판례에 대해 살펴보도록 한다.대륙법계와 

영미법계의 다른 법적 체계에 따라,각국의 기술적 정책의 방향에 

따라,혹은 각국의 법적 상황에 따라 다른 결론을 내고 있는 판결들

의 논리의 흐름과 법리 등을 살펴보고 우리나라의 판례의 결론과의 

공통점과 차이점을 비교해 보도록 한다.

제4장에서는 과연 원격녹화가 저작권을 침해하는지의 여부를 살

펴보기 위해,원격녹화라는 행위가 각각의 저작재산권인 복제권,공
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중송신권,배포권 및 대여권과 저작인격권인 동일성유지권을 침해하

는가에 대해 고찰해 보고자 한다.이러한 원격녹화가 포괄적 제한규

정에 해당하는지에 대해 살펴보아 이러한 저작권의 제한으로 인하

여 책임을 면할 수 있는지도 살펴보도록 한다.각각의 저작권법적 

권리에 대한 외국의 법제를 살펴보고 우리나라의 법제와 비교해보

도록 한다.

제5장에서는 원격녹화서비스에 대해 침해에 대한 법리를 살펴보

고 원격녹화서비스제공자의 책임에 관해 고찰해 보도록 한다.다른 

법제만큼 다양한 원격녹화서비스의 직접 혹은 간접 침해에 대한 여

러 나라의 법리를 살펴보고,온라인 서비스제공자의 책임 및 면책과 

기술적 보호조치를 바탕으로 원격녹화서비스제공자에게 이를 적용

할 수 있는지 살펴보도록 한다.또한 클라우드 컴퓨팅과 같은 새로

운 기술에서의 서비스 제공자의 책임의 적용이 가능한지 여부에 관

해서도 살펴보도록 한다.

마지막으로 제6장에서는 이상에서 살펴 본 여러 가지를 바탕으로 

논의들을 요약하고,앞으로의 원격녹화서비스에 저작권법적 규율에 

대한 긍정적인 방향을 제시하고자 한다.

이 논문을 통하여 유비쿼터스 시대에 여러 형태로 등장하는 융합

서비스 중 한 형태인 원격녹화서비스에 관한 저작권법적 논의의 한 

방향을 제시하고자 한다.
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제2장 원격녹화의 개념 및 법적 쟁점

제1절 서설

새로운 녹화 기술이 나올 때 마다 저작권자들의 저작권 침해주장

이 있었고,그에 대한 판례들이 쌓여왔다.녹화에 관하여서도 이러

한 기술적인 발전과 그에 따른 여러 쟁점들이 판례들을 통하여 정

리되어 왔다.녹화라는 분야는,디지털로 그 저작물의 형태가 저장

되면서 저작권에서 가장 큰 이슈가 되고 있는 복제와 전송이 극도

로 일어나게 되는 기술 서비스 분야로서 저작권자와 서비스제공자

의 분쟁이 끊이지 않고 있는 분야이다.이 장에서는 아날로그 녹화

에서부터 원격녹화에 이르기까지 녹화의 기술적 변천 및 원격녹화

의 다양한 기술적 구현방식에 대해 정리해 보고 이에 따른 법적 쟁

점에 대해 정리해 보고자 한다.

제2절 녹화의 기술적 변천과 법적 쟁점

1.아날로그 녹화

아날로그 녹화는 디지털 혹은 아날로그 원본을 전송을 위해 일정 

진폭,주파수,위상 등으로 변조(전기적 신호로 변환)하여 전달된 데

이터를 일정 미디어에 저장하는 것을 말한다.아날로그 녹화의 경우 

복사 전의 영상 및 음성의 정보를 일정부분 잃게 되므로,복사녹화

의 횟수가 많아질수록 화질의 열화가 심해지고 여러 번 복사된 테
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이프의 상품가치가 그다지 크지 않다.아날로그 신호의 경우 디지털 

신호와 같은 암호화가 원리적으로 불가능하다.따라서 아날로그 방

송에서는 영상 자체를 암호화하는  대신 아날로그 복제 방지를 위

해서 추가 정보를 같이 실어 보내는 CGMS-A3)와 같은 복제 방지 

시스템 등을 사용한다.또한 아날로그 방송에서는 방송 프로그램에 

대한 정보가 없기 때문에 예약을 하거나 녹화 중에 다른 프로그램

을 시청하거나 책갈피(bookmark)등을 붙여 원하는 화면을 바로 찾

거나 녹화하는 일련의 작업을 하기 어렵다.

아날로그 녹화기기인 VTR은 1956년 미국의 암펙스 사가 처음 개

발하였고,약 20년 후의 1975년에 일본의 소니사가 가정용인 홈 

VTR베타맥스를 개발했으며 그 다음해에 VHS(videohomesystem)

가 계속 발표되었다.4)이러한 기기들이 개발되면서 방송 녹화에 대

한 저작권 분쟁 및 그에 대한 판결5)이 나오게 되었다.

2.디지털 녹화

JPEG이라는 이차원의 그림에 대한 압축 기술이 나오면서 디지털 

화면의 데이터의 크기를 줄일 수 있는 길이 열렸고,그 후 동영상의 

압축 기술인 MPEG이 실용화되면서 여러 디지털 변·복조 기술6)등

과 어울려져 디지털 방송이 가능하게 되었다.이러한 디지털 방송은 

정보의 손실을 보정하여 원본의 데이터를 복원할 수 있는 메커니즘

을 갖게 되었다.또한,MPEG은 동영상이나 음성의 압축을 넘어서 

3)아날로그 영상 신호의 VBI(VerticalBlankingInterval)에 복제 옵션을 부호화하

여 기록하는 표준 규약이다.

4)네이버 지식백과 homeVTR참조

5)대표적인 사건으로 Sony사건을 들 수 있다.

6)위성에서 쓰이는 QPSK,케이블에서 쓰이는 QAM 등과 같은 기술들이 있다.
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방송이나 스트리밍에 사용할 수 있는 MPEG 시스템7)을 표준으로 

만들어 음성 및 동영상 데이터 외에도 프로그램의 정보(attribute)를 

함께 실어서 방송을 보내고 이 정보를 또한 함께 녹화할 수 있게 

되었다.아날로그 녹화와의 차이점은 크게 데이터의 차이와 녹화방

식의 차이로 볼 수 있다.데이터는 아날로그 영상/음성에서 MPEG

압축 영상 및 음성으로 변화되었다.이 데이터의 특징으로 인해 손

실을 최소화할 수 있고 디지털 변복조로 전송받은 데이터를 거의 

원형으로 복원할 수 있다.또한 MPEG데이터에 있는 타임스탬프를 

이용하여 특정 시간의 지점을 거의 정확히 집어 낼 수 있으므로 녹

화물 재생 시 원하는 시간의 지점으로 이동하거나,특정 장면들을 

보지 않고 뛰어 넘을 수 있도록 서비스를 구성할 수도 있다.녹화방

식도 아날로그에서는 자기 헤드로 테이프와 접촉하여 데이터를 적

는 방식에서 디지털의 데이터인 0과 1의 압축데이터들의 디지털 저

장으로 변화되었다.이는 반복되는 녹화로 인한 열화로 인하여 데이

터가 손실되는 일을 없애버렸다.초기의 디지털 녹화 모델은 PVR에

서 분류한 영상과 음성의 PES8)스트림을 저장하는 저급한 형태였다

가 현재는 저작물의 여러 정보를 포함하는 TS9)형태의 데이터를 저

장하여 영상 및 음성에 대한 부수 정보를 포함하도록 한다.디지털 

데이터는 수신 후 영상과 음성 등 종류에 따른 분류10)후 화면이나 

음성을 다시 복원하기 위한 작업11) 사이에 일종의 버퍼

7)ISO13818-1~6표준문서

8)13818-1MPEG표준문서에 PES를 thedatastructureusedtocarryelementary

stream data라고 정의하고 있다.여기에는 video혹은 audio의 기본데이터들이 

실려 있다.

9)TransportStream의 약자로 영상,음성,데이터(datacarousel등)를 MPEG시스

템으로 실어 나르는 protocol

10)demultiplexer

11)decoder
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(Audio/Videobuffer)를 두고,이 후 인터페이스 방식에 따른 변환

을 위해 또 다른 형태의 버퍼(compositebuffer등)를 두는 것이 보

통이다.

이러한 디지털화는 후에 방송 통신의 융합을 추진할 수 있는 발

판이 되는 긍정적인 발전이었다.저작물을 이용하는 이용자들에게 

보다 양질의 저작물을 향유할 수 있는 기회도 주어졌다.그러나 이

러한 정보 손실 없는 전송의 가능함과 인터넷과 같은 네트워크에서

의 전송의 용이성12)이 아날로그의 시대와는 다른 저작권 분쟁 및 

판결을 발생시켰다.13)디지털 방송의 녹화에 대한 주요 쟁점은 광고

와 같은 부분 등을 생략하고 녹화 가능하게 하여 저작물을 제공하

는 자의 의도와 어긋나게 된 점과,저작권자의 허락 없이 이용자 외

의 다른 사용자에게로 저작물의 복사본이 전송 가능한 점이 저작권

을 침해하는가 하는 부분이었다.

3.원격녹화

원격녹화는 TV나 PVR에서 디지털 미디어를 녹화할 때 녹화의 

결과물을 TV나 PVR이 아닌 원격 스토리지 서버에 저장하는 프로세

스를 말한다.이러한 원격녹화는 인터넷 서비스로 우선 발전하였고,

미국의 ATSC 2.0,유럽의 HBB TV 및 우리나라의 OpenHybrid

TV와 같은 방송 표준화 규격과 더불어,혹은 OP(Operator)등의 방

12)미국의 NII(NationalInformationInfrastructure)는 디지털 시대의 저작권 환경

의 특징을 (1)저작물 복제의 용이함과 신속함,(2)복제의 질,(3)저작물의 조

작과 변경 가능성,(4)그렇게 만들어진 복제물(허락을 받았는가 여부에 관계없

이)이 공중에게 전달되는 속도로 요약하고 있다.;송영식/이상정,저작권법 개설,

세창출판사,2006년,425면 28번 주석 참조

13)대표적인 사건으로 ReplayTV사건을 들 수 있다.
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송사업자들의 독자적인 규격을 따라,여러 가지 방송 서비스로서의 

비즈니스 모델로 발전되고 있다.원격녹화방식을 사용함으로써 모바

일 및 기타 단말에서 집에 있는 셋탑 박스에게 녹화 예약 등의 명

령을 내려 인터넷 기타 통신망을 이용하여 어디서나 TV를 녹화할 

수 있고,인터넷 기타 통신망과 연결된 어느 단말에서건 저장해 둔 

녹화물을 다시 시청할 수 있도록 할 수 있는 기술적 토대가 마련되

었다 볼 수 있다.원격녹화는 기존 아날로그 녹화방식에서 디지털로 

콘텐츠가 변경되면서 발생하는 지적재산권 이슈뿐만 아니라,서비스

를 저장하는 저장소 시스템이 원격 서버가 되면서 그리드 내지 클

라우드 컴퓨팅 서비스에서 발생하는 지적재산권적 이슈가 발생한다.

클라우드 컴퓨팅 서비스는 기업의 입장에서 볼 때에는 고정비용으

로 들어가던 전산자원을 필요할 때만 그 사용대가를 지불할 수 있

고,운영의 수준을 결정해 적정 수준을 아웃소싱할 수 있는 장점이 

있다.또한,이용자들에게는 보다 편리하고 다양한 방법으로 원하는 

저작물에 접근할 수 있도록 서비스를 제공할 수 있다.이와 같이 클

라우드 컴퓨팅이라는 개념이 도입이 되면서 물리적 자원의 효율성

을 극대화할 수 있고,저작물 이용의 자유도를 증가할 수 있다.클

라우드 컴퓨팅의 개념이 도입되면서 녹화물과 이용자의 일대일 방

식에서 클라우드 네트워크 상의 녹화물 하나에 여러 이용자가 사용 

가능한 일대다 방식의 서비스가 기술적으로 가능해졌다.14)또한 클

라우드 컴퓨팅 개념이 도입되면서 녹화물이 물리적으로 한 곳에 저

장할 필요가 없어짐에 따라 실제 녹화물의 관리 주체에 대한 개념

도 모호해졌다.15)클라우드 컴퓨팅  서비스가 본격화될 경우 저작권

14)실제 기술로는 디지털 녹화의 경우 녹화물 대 이용자가 다대일 방식,클라우드 

원격녹화의 경우 다대다 방식이 가능하나 법적 고찰을 위하여 한 하나의 녹화 

저작물을 단위기준으로 하여 각각 일대일 및 일대다 방식이라는 표현을 사용하

였다.
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법에서의 저작물의 고정(fixation)에 대한 개념이 기존의 개념과 상

이하며,이에 따라 복제의 주체 등 여러 개념들이 기존의 개념으로

는 포섭이 되기 어려울 것으로 보인다.

원격녹화는 단말마다 장착되어 있는 하드디스크의 관리와 그 안

의 녹화물에 대한 관리의 어려움을 해소하고,저장공간의 효율성을 

증대시키기 위해 고안되었다.보통 이러한 서비스들은 PVR기능의 

셋탑 박스를 만드는 단말회사보다는 콘텐츠를 방송 서비스하는 미

국 CableVision사와 같은 업체들에 의해 주도되었다.이후 방송 사

업자들과는 무관한 녹화서비스 제공자들도 서비스 제공을 시도하였

다.

원격녹화의 구성 형태는 여러 가지로 나타날 수 있다.그 몇 개

의 구성의 예를 살펴보기로 한다.

먼저 하드디스크 대신에 원격 서버의 저장소를 이용하는 형태이

다.이는 PVR기능의 셋탑 박스가 수신한 데이터를 기기 내부 버스

를 통해 하드디스크로 저장하는 대신 인터넷,MPEG,ATM 및 기타 

여러 프로토콜을 사용하는 외부 네트워크를 통해 원격에 있는 서버

로 저장하는 것이다.기기 내부 버스 대신 외부 네트워크를 사용하

는 관계로 기존 디지털 녹화에 비해 송신에 대한 이슈가 더 생겨날 

여지가 있다.이러한 녹화의 방식은 네트워크로 녹화물의 분량만큼

의 데이터가 흘러나가야 해서 데이터 트래픽이 많고,단말의 네트워

크 환경에 따라 녹화의 속도가 잘 맞지 않는 등의 문제가 있다.그

리하여 실용적인 원격녹화의 기술적 모델로 사용하는 데에는 그 자

원적 한계가 있다 할 것이다.

15)예를 들어,어떤 영상 녹화 SaaS서비스가 다수 개의 IaaS스토리지를 사용하

여 녹화물을 저장하였을 경우 그 녹화물의 보안 등의 문제 발생에 대해 책임소

재를 어떻게 한정지어야 할 지 등에 관한 문제가 발생할 수 있다.
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그림 1하드디스크 대신 원격 서버의 저장소를 이용하는 원격녹화형태의 

한 예

상기의 단점을 극복하여 네트워크 상 협력을 통한 효율을 달성하

기 위해서 서버 측 헤드엔드에서 이용자로부터 PVR 기능의 셋탑 

박스의 리모컨으로 녹화 명령을 받아 PVR에서 녹화 데이터를 받는 

대신,서버가 PVR로 보낸 원 송신물을 서버에 할당된 개인 스토리

지로 바로 보내는 시스템 구조를 만들게 되었다.이 경우 첫 번째 

형태의 원격녹화보다 더 많은 법적 쟁점이 발생한다.먼저 녹화를 

하는 주체가 누구인가에 대한 논란이 있을 수 있다.

상기 서비스는 이용자가 녹화한 횟수만큼 동일 형태의 복제물을 

여러 개 만들어 내야 하는 저장 공간의 낭비가 있다.그 대신 하나

의 원 저작물로 이용자의 녹화 여부만을 저장하여 녹화를 원하였던 

이용자에게 하나의 저작물을 여러 이용자에게로 바로 스트리밍하는 

형태의 원격녹화 서비스의 형태도 생겨났다.기술적인 의미로 보았
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그림 2방송 서버에서 개인 스토리지로 바로 녹화하는 원격녹화 형태의 

한 예

을 때 이러한 방식은 녹화하는 사람의 수가 많아 네트워크 로드 밸

런싱이 필요하지 않는 한 저장 공간의 효율성을 가장 높일 수 있는 

방식이다.

클라우드 컴퓨팅 시스템을 서버의 형태로 도입한 원격녹화는 다

른 퍼블릭 클라우드 시스템과는 달리 주로 프라이비트 클라우드 시

스템의 형태를 취한다.16)이러한 원격녹화서비스가 클라우드 시스템

의 형태로 구현될 때는 보통 SaaS의 형태로 제공될 경우가 많고,단

순히 저장 장치를 IaaS의 스토리지를 이용할 수도 있다.SaaS의 형

태로 제공될 경우에는 그 서비스의 인프라 단은 퍼블릭 클라우드를 

16)물론 퍼블릭 클라우드의 형태로 구성할 수도 있겠으나 아직 클라우드 시스템

에 대한 보안 신뢰도가 방송 저작물과 같은 고가의 저작물에 대한 자유로운 저

장 보관이 가능한 수준까지 올라가 있다는 인식을 가지기에는 아직 부족한 면

이 있다.또한,방송이라는 업계의 특성상 폐쇄적인 경향이 강하여,소위 

OP(Operator)라고 하는 방송 서비스 제공자들에 의하여 제공되는 원격녹화의 

경우는 대부분 프라이비트 클라우드 시스템의 형태를 선호하는 경향이 있다.
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그림 3클라우드 시스템을 이용한 n-screen형태의 원격녹화 형태의 한 예

사용할 수도 있다.Saas의 형태로 제공될 경우 이용자와 서비스 사

이에 제3자가 개입하지 않기 때문에 기술적인 보호조치 등에 대하

여 직접적인 책임을 지게 될 가능성이 높으므로 이를 위한 노력을 

기울일 필요가 있다.

제3절 쟁점의 정리

원격녹화서비스에서의 법적 쟁점은 크게 디지털 저작물을 녹화하

는 데에 따른 복제 및 전송 등에 대한 침해와 그에 대한 면책 여부

에 관한 것과,저작물을 저장하는 원격 서버의 서비스 제공 형태에 

따른 서비스제공자의 책임 문제로 나뉠 수 있다.

녹화물을 저장하는 것이 과연 저작권의 침해인가의 여부도 물론 
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문제가 되겠지만,비디오테이프에 저장하는 것과 하드 디스크에 저

장하는 것과 원격 스토리지에 저장하는 것의 차이에 따라 녹화물 

저장의 법적인 판단이 어떻게 되는지 살펴보아야 할 것이다.

클라우드 컴퓨팅 시스템이 도입이 되면서 클라우드 시스템의 특

징인 서비스제공자가 하나의 복사본으로 클라우드 컴퓨팅 이용자들

에게 제공하는 것,혹은 한 사용자가 여러 단말에서 저작물을 향유

하는 것이 과연 침해인지 의문이 제기된다.17)이에 관해 저작권자는 

이러한 서비스는 이용자의 사적이용과는 구분이 되어야 한다고 주

장하겠으나,서비스 제공자들은 공정이용 조항 등 저작권의 제한 영

역에 속한다고 주장할 것이다.따라서 원격녹화의 제공 형태가 하나

의 저작물을 여러 사람이 사용하는 경우와 각각의 이용자마다 계정 

내에 복사본을 두는 경우에 법적 판단의 차이가 있는지 살펴보아야 

한다.

17)박준석,CloudComputing의 지적재산권 문제,정보법학 제15권 제1호,2011년,

169면 참조
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제3장 관련 국내외 판결의 고찰

제1절 서설

앞서 언급한 바와 같이 원격녹화와 관련하여 살펴보아야 할 내용

은 저작물의 녹화에 관련된 내용과 원격 저장과 관련된 클라우드 

컴퓨팅 관련 내용이다.먼저 해외에서의 녹화에 관련한 판례를 아날

로그 녹화에서의 기준이 되는 Sony판결로부터 최근 호주에서의 원

격녹화에 관한 NationalRugbyLeagueInvestments판결까지 살펴

보도록 하겠다.우리나라에서 녹화에 대한 판결은 엔탈 판결이 대표

적인 관련 판결이라 할 것이다.아직 클라우드 네트워크 PVR에 관

한 판결은 아직 그에 따른 비즈니스 모델이 많이 발달하지 못한 관

계로 그 사례가 많지 않다.그러나 앞으로 살펴볼 관련 판결들의 법

적 판단이 향후 클라우드 시스템을 여러 가지 형태로 도입할 많은 

방송 녹화 서비스에 대한 시사점을 줄 수 있을 것이다.

제2절 해외 판례

1.미국

미국은 방송녹화에 대해 오랫동안의 역사를 가지고 있다.미국은 

영상 저작물에 대한 거대한 시장을 가지고 있으므로 녹화라는 것이 

이러한 시장에 많은 충격을 줄 수도 있고 저작자의 권리에도 많은 

영향을 준다.녹화의 기술의 변천에 따라 새로운 기술이 저작권법 
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상 논란이 되었고,새로운 기술이 저작권을 침해하는가에 대한 기준

을 잡아 주었던 많은 판결을 가지고 있다.아날로그 녹화에서부터 

인터넷 녹화에 이르기까지 여러 가지 판결들을 살펴보도록 한다.

(1) UniversalCityStudios,Inc.v.Sonycorp.ofAmerica

이 사건은 아날로그 녹화에서의 시금석이 되는 판결로서 Napster

판결 등에도 그 판결이 인용된 바 있는 사건이다.이 사건은 원격녹

화와는 약간 거리가 있으나,PVR과 같은 녹화 관련 판결에 대한 공

정이용 법리에 관한 실질적 지침이 되어왔다는 점에서 살펴볼만한 

가치가 있을 것으로 여겨진다.

① 사건요지

이 사건은 1970년대 소니사가 베타맥스 VTR을 출시했을 때 유니

버설 스튜디오와 디즈니사가 소니를 상대로 침해금지 소송을 제기

한 사건이다.직접적으로 원격녹화와 관련이 있는 판결은 아니나 방

송물의 복제에 관한 연방대법원의 최종판단이 있었고 정식 절차를 

거친 종국판결인데다가,그 문제 해결 방식이 복제에 대한 거시적이

면서 보편적인 방식을 취하고 있어 살펴볼 만한 가치가 있다 할 것

이다.18)이 사건에서는 유료방송의 원고의 저작물을 아날로그 형태

로 복제하는 것이 복제권의 침해 행위이고 피고가 그 침해행위에 

‘기여책임’이 있는가 하는 제3자의 책임과 공정이용이 그 쟁점이었

다.이 사건은 VTR제공자의 간접책임을 묻는 것이었지만,가정에

서의 TV시청을 목적으로 한 사적복제에 공정이용의 원칙을 최초로 

적용시킨 판례로서의 의미를 지니고,19)공정이용에 대한 정의를 전

18)박준석,인터넷 서비스 제공자의 책임,박영사,2006년,p.459~460참조

19)Furtano,D.Branch,Television:Peer-To-Peer'snextchallenger,DukeLaw &
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례 없는 방식으로 확장시켜 놓았다는 점이다.

② 판결내용

(i) 1심 법원의 판결

연방지방법원은 가정에서의 비영리적 녹화 행위는 공정이용이므

로 저작권 침해가 아니며,그 행위가 침해라고 할지라도 피고가 침

해에 대해 실제 인식을 가지고 있지 않다고 보아 기여책임을 부정

하였다.

(ii) 2심 법원의 판결

1심 판결과는 달리 기여책임을 인정하는 판결의 결과를 보였다.

가정에서의 비디오 녹화는 공정이용이 아니라 하였다.또한 피고의 

제품이 복제에 사용되는 것이 주 용도이므로 피고가 침해에 대한 

인식을 하였고,그 인식이 저작권 침해행위라는 실제 인식이 없더라

도 책임을 벗어날 수 없다고 판단하였다.

(iii) 연방대법원의 판결20)

이용자들의 복제는 공정이용에 해당하여 소니사는 기여책임을 지

지 않는다고 판단하였다.법원은 저작권법 관련 판례들에서 기여책

임은 공급자와 이용자의 계속적인 관계가 존재할 때만 인정되는 책

임인데 반해 VTR은 판매시점에만 공급자와 이용자가 일시 접촉할 

뿐이라 계속적인 관계가 존재하지 않는다고 보았다.미국특허법에는 

저작권법과 달리 침해의 개념뿐만 아니라 기여침해의 개념까지 명

TechnologyReview,2005,p18;조연하,PVR(PersonalVideoRecorder)을 이용

한 방송저작물 녹화의 법적 성격,한국언론학보 제50권 제4호,2006년,340면

20)박준석,위의 책,465-494면 참조
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확히 정의하고 있는데다 특허법에서 상당부분 비침해적 용도에 적

합한 상업상 주요한 상품이나 물품의 판매는 기여침해가 아니라고 

하고 있다고 하므로,특허법의 법규를 참고하더라도 VTR의 용도가 

비침해적인지 여부에 따라 정해져야 옳다고 보았다.VTR의 이용에 

대한 통계 등을 비추어 볼 때 저작권자에게도 해가 되지 않는 공정

이용에 해당되어 비침해적 용도의 이용에 해당되며,이렇듯 VTR의 

용도 중 비침해적 용도가 상당부분인 이상 피고가 기여책임이 없다

고 판시하였다.

(2) ParamountPicturesCorp.v.ReplayTV

이 사건은 디지털 형태의 저작물에 대한 녹화를 수행하는 PVR에 

대해 합법의 경계를 구하는 판결로 대표적인 판결이다.그 판단이 

명확하게 이루어지지는 않았으나 녹화에 대한 마일스톤으로서의 판

결로 살펴보도록 한다.

① 사건요지 및 판결내용

디지털 방송을 시청하기 시작하면서 디지털 형태로 저작물을 저

장하는 PVR 제품들이 출시되었고,종래의 아날로그 녹화방식에서 

디지털 방식으로 비디오테이프가 아닌 PVR의 하드 디스크에 저작

물을 저장하면서 발생하는 분쟁의 대표적 사건이다.Paramount등 

TV및 영화사들이 PVR의 일종인 ReplayTV셋탑 박스 제조사를 대

상으로 디지털 복제를 가능하게 했다는 이유로 기여책임 및 대위책

임을 구하는 소를 제기하였다.이 사건은 5건의 병합 소송이었다.

그 중 가장 문제가 되었던 (1)광고 부분을 건너뛰어 녹화를 할 수 

있는 기능과 (2)녹화물을 인터넷을 통해 전송할 수 있는 기능을 삭
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제함으로 합의에 이르러 소가 취하되고 소송이 종결되었다.결국 아

쉽게도 아날로그 시대의 Sony판결이 새로운 디지털 시대에 여전히 

유효하게 적용될 것인가에 대한 판단은 이루어지지 않았다.

(3) CartoonNetworkLP,LLLPv.CSCHoldings,Inc

이 사건은 개별적으로 녹화한 프로그램을 해당 가입자만이 시청

할 수 있도록 제한한 상태의 원격녹화에 대해 법적 판단이 내려진 

사건으로 후일의 원격 녹화 관련 판결에 영향을 주는 대표적인 사

건이다.

① 사건요지

기존의 PVR이 로컬 하드디스크에 저장을 했던 데 반해 녹화는 

원격 저장장치에서 이루어지고 각 가정의 단말에서는 PVR에 리모

컨으로 명령만을 내리도록 구성되어 있는 시스템에 대하여 침해를 

주장하는 사건이다.케이블비전의 서비스는 방송용 스트림과 녹화용 

스트림 두 스트림을 생성해 하나는 방송 단말로,또 하나는 arroyo

라는 케이블방송사업자의 중앙서버 내의 버퍼로 전송해 녹화작업을 

하여 할당된 하드 드라이브에 저장한다.이렇게 녹화된 녹화물은 녹

화 신청자가 보기 명령을 내리면 그 신청자의 단말로 중앙서버에서 

보내주는 신호가 케이블을 통해 전송되고,이렇게 전송된 녹화물에 

대해 PVR에서의 여러 기능(빨리 보기,되감기,멈추기,일시 정지 

등)을 이용할 수 있다.그러나 다운로드는 불가능하다.또한 한 프로

그램에 대해 여러 녹화 요청이 있는 경우 각 요청자에 대해 복제 

작업이 이루어진다.21)본 사건의 서비스는 단말의 하드디스크에 저

21)즉,녹화물에 대한 가상화까지는 이루어지지 않은 서비스 모델이다.
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장하는 기존 방식과는 달리 헤드엔드에 녹화물을 저장할 수 있어 

단말의 가격을 낮추고,모여 있는 녹화물의 유지보수가 용이할 뿐만 

아니라 사용자 정보22)를 수집하기에도 용이한 장점을 가지고 있었

다.이 사건은 전형적인 networkPVR서비스를 제공한 CableVision

사에 대해 (1)20th CenturyFox,TimeWarnerInc.,New Corp.,

CBSCorp.,WaltDisneyCo.등 영화사 및 텔레비전 방송사 등이 

CableVision사를 상대로,(2)Cartoon Network사는 CableVision의 

모회사인 CSCHoldings사를 상대로 저작권 직접 침해 확인 및 서

비스 실시 금지 소송을 제기하였고,그에 대한 반소로 CableVision

및 CSC Holding사는 저작권 침해하지 않는다는 확인의 소를 제기

한 사건이다.

이 사건에서의 다툼이 되는 주된 권리는 복제권과 전송권이고,

법원은 복제를 버퍼에의 복제와 하드디스크로의 복제로 구분하여 

살펴보았고,이 복제물에 대한 재생을 위한 전송이 위법한가를 살폈

다.쟁점을 요약하자면 (1)일시적 저장에 해당하는 버퍼에 대한 기

능을 담당하는 서버는 케이블 회사의 소유물이지만 복제에 대한 결

정하는 것은 이용자이기 때문에,이렇게 녹화를 위한 디지털 저작물

의 형태 변경을 위해 일시적으로 버퍼에 저장하는 것이 저작권자의 

복제권을 침해하는가에 대한 것과,(2)하드디스크로의 녹화물 고정

에 대한 주체가 서비스 제공자인가에 대한 것과,(3)이러한 녹화물

의 재생을 위한 전송이 공중에 대한 공연인가에 대한 것 세 가지 

쟁점을 두고 규율하였다.

② 판결내용

22)여기서의 사용자 정보는 사용자의 프로그램 선택 정보,시청 시간 등 양방향 

셋탑박스에서의 return정보라 할 수 있겠다.



- 21 -

(i) 연방지방법원의 판결23)

i)버퍼에의 일시적 저장의 복제권 침해 여부

뉴욕주 1심법원은 시스템에 필요한 데이터 버퍼 등 일시적 저장

에 대해 고정에 해당하며 저작권법상의 배타적 복제권을 직접 침해

한다고 판시하였다.버퍼 메모리에 거주하는 프로그래밍의 일부는 

arroyo서버에 전체 프로그램의 영구 복사본을 만드는 데 사용되므

로 버퍼 사본은 충분히 복제될 수 있고,더 나아가 버퍼 사본은 모

두 모으면 원고 측 프로그램의 전체를 포함한다고 보았다.법원은 

또한 기존의 여러 판결들24)이 (1)버퍼에의 저장을 복제를 만들어내

는 고정이라고 보았고 (2)그 고정의 주체가 서버임을 밝히고 있다고 

하면서,이 사건에서는 서버를 운영하는 Cablevision사가 직접 복제

권을 침해하고 있다고 판시하였다.

ii)복사본 생성에 대한 직접 책임 여부

법원은 케이블비전이 공정사용에 대한 항변을 포기했고,RS-DVR

이 시간 이동(time-shifting)기능을 제외하고는 (1)DVR처럼 독립실

행형이 아니고 서비스 제공자를 통해 다른 이용자와 연결되어 있고,

(2)녹화서비스를 위해 헤드엔드가 반드시 필요하며,서비스 제공자가 

그 녹화에 적극적인 역할을 하며,(3)케이블비전과 이용자가 서비스

23)TwentiethCenturyFoxFilm Corp.v.CablevisionSys.Corp.(CablevisionI),

478F.Supp.2d607(S.D.N.Y.2007)

24)법원은 소프트웨어를 RAM으로 올리는 것을 ‘복제’라고 본 판결로 Stenograph

L.L.C.v.BossardAssoc.,Inc.,144F.3d96,100(D.C.Cir.1998),TriadSys.

Corp.v.SoutheasternExpressCo.,64F.3d1330,1335(9thCir.1995),MAI

Sys.Corp.v.PeakComputer,Inc.,991F.2d511,519(9thCir.1993)를 예시하

였고,웹사이트에서 파일을 다운로드 받는 것은,인터넷으로 가기 전에 RAM을 

통해 파일을 내보내는 ‘서버‘에 의해 복제가 된다는 판결로 Marobie-FL.,Inc.v.

Nat’lAss’nofFireEquip.Distrib.,983F.Supp.1167,1177-78(N.D.Ill.1997)

을 예시하였다.
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를 위해 지속적으로 관계를 유지해야 하며,(4)케이블비전은 각 이

용자의 장치를 관리하고 서비스를 위해 복잡한 네트워크와 모니터

링을 수행하고,(5)그 비용을 받는 점 등이 소니 사건의 VCR과 차

이가 있고,CableVision과 RS-DVR이용자와의 관계가 소니와 VCR

이용자와의 관계가 다르므로 Sony사건의 판결에 구속되지 않음을 

밝혔다.

기존의 몇몇 판결들25)이 고객의 요청으로 복사를 하더라도 그 복

제가 법원의 합리적 규율을 벗어난 경우 서비스제공자에게 직접침

해의 책임이 있음을 밝히고 그러한 판결을 원용하여  프로그램 복

제가 이용자의 요청에 의한 것이지만 복제의 주체는 CableVision사

에 의한 것이라 판시하였다.

iii)녹화물 재생을 위한 전송의 공연권 침해 여부

법원은 기존의 판결26)을 근거로 하여,서비스제공자가 한 콘텐츠

를 여러 이용자의 요청에 의해 그 이용자들에게 다른 시간에 전송

하고,이용자들과 프로그램의 전송자의 관계가 상업적인 경우 그 전

송은 공중에의 전송이라고 규율하면서,CableVision사가 녹화본을 

이용자에게 전송하는 행위는 원고의 공연권 역시 침해하였다고 판

25)법원은 복사센터에 대한 직접침해를 물은 판결로 BasicBooks,Inc.v.Kinko’s

GraphicsCorp.,758F.Supp.1522(S.D.N.Y.1991);PrincetonUniv.Pressv.

MichiganDocumentServs.,Inc.,99F.3d1381(6thCir.1996)가 있고,복사를 

이용자의 요청으로 만든 경우에도 복사 서비스 제공자에게 직접 침해를 물은 

판결로 RCA Recordsv.All-FastSys.,Inc.,594F.Supp.335,338(S.D.N.Y.

1984),인터넷 서비스제공업체가 법원이 합리적으로 규율할 수 없는 활동에 대

한 책임이 있음을 밝힌 판결로 ReligiousTechn.Ctr.v.Netcom On-LineCommc’n
Servs.,Inc.,907F.Supp.1361(N.D.Cal.1995)를 인용했다.

26)OnCommandVideoCorp.v.ColumbiaPicturesIndus.,777F.Supp.787,790

(N.D.Cal.1991);ColumbiaPicturesIndus.,Inc.v.ReddHorne,Inc.,749F.2d

154,159(3dCir.1984)
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단하였다.

뉴욕주지방법원은 상기와 같은 취지로 CableVision에 대해 원고

에게 라이선스를 얻지 못하는 한 원고의 복제권 및 공중전송권을 

침해하였고 그에 따른 서비스 금지명령을 긍정하는 판단을 내렸다.

(ii) 연방항소법원의 판결27)

i)버퍼에의 일시적 저장의 복제권 침해 여부

저작물이 복제의 요소인 ‘고정’으로 인정되기 위해서 법원이 (1)

일시적 저장 이상의 시간 동안(기간 요건,durationrequirement)(2)

유형 매체에 고정(구체화 요건,embodimentrequirement)되어야 한

다는 두 가지 요건을 만족해야 한다고 규정하였다.법원은 이 사건

의 경우 일시적 저장에 대해 구현이 일시적인 기간 이상 동안 인지,

재생산,교환될 만큼 충분히 영구적이거나 안정적일 때 ‘고정‘되었는

가를 살펴볼 때,최대 1.2초 동안의 버퍼에의 저작물은 기간 요건을 

만족할 만큼 고정되었다 볼 수 없다고 보아 복제물임을 부정하였

다.28)

ii)복사본 생성에 대한 직접 책임 여부

법원은 PrincetonUniversityPress사건29)과 같이 의도적으로 복

제 시스템을 이용하여 복제를 하는 직원에게 요청을 하는 것과는 

27)CartoonNetwork,LPv.CSCHoldings,Inc.,536F.3d121(2dCir.2008)

28)DavidO.Carson,TheCartoonNetwork(Cablevision)Decision:Copyright

Cataclysm orTempestinaTeapot?"p.4~5참조 

29)PrincetonUniv.Pressv.Mich.DocumentServes.,99F.3d1381,1384.,교수로

부터 받은 자료로  주문을 받으면 직원이 복제를 수행하는 대학가의 복사가게

(회사)를 복제행위의 주체로 본 판결
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달리,아무런 의도적 행위(volitionalconduct)없이 고객의 명령에 

자동적으로 구동되는 시스템에 명령을 하는 것은 다르다고 전제하

였다.법원은 이 사건에 대해 몇몇 의도적 행위가 있었으나 이를 복

제행위로 보기에는 충분한 인과관계가 없다고 하여 직접 침해는 부

정하였고 그 대신 기여책임에 더 가깝다고 판단하였다.그러나 원고

가 간접책임에 대한 판단을 구하지 않았으므로 그에 대해 판단하지 

않는다고 설시하였다.

iii)녹화물 재생을 위한 전송의 공연권 침해 여부

법원은 공중에 대한 송신에 대한 판단 기준을 원저작물이 아닌 

복사본을 기준으로 하여,복사본이 전송되어 그 복사본을 받는 전송

받는 자가 공중인가 그렇지 않은가로 보았다.법원은 이 사건의 공

중에 대한 공연권에 관해서 가입자의 단말에 의해 독점적으로 디코

딩 할 수 있는 하나의 고유한 복사본을 사용하여 만들어 전송하기 

때문에 전송받는 자를 하나의 가입자로 특정할 수 있으므로 공중에 

대한 전송하는 공연권에 대한 침해가 아니라고 판시하였다.30)요컨

대 고객의 복제를 용이하게는 해주는 것이나 직접 복제를 했다고 

하기에는 부족하고,개개 복제물을 해당 이용자에게만 전달하므로 

공중에 대한 전송이 아니라는 것이다.

이 사건은 연방대법원에서는 본안판단 신청이 기각되어 연방항소

법원의 선고가 최종 판결이 되었다.연방대법원은 대법원의 판단이 

향후 개발될 기술이나 서비스에 중대한 영향을 미칠 수 있는 반면,

그 기술이 충분히 성장하지 않았다는 법무부의 의견에 따라 상고허

30)DavidO.Carson,위의 논문 p.2~9참조
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가를 받아들이지 않았다.31)이렇듯 법원은 케이블회사의 직접책임을 

부정하였으나,기여책임이나 대위책임에 대하여는 법원의 판단을 받

지 못하였고,방송사와 케이블 회사 간의 계약 등으로 서비스의 형

태가 규율될 것으로 보인다.32)

(4)소결

판례에서 살펴보았듯이 녹화에 대해서 미국은 Sony판결에서부

터 사용자가 복제의 주체임을 밝혀 왔고,디지털 시대의 원격녹화에

게까지 그 자세를 견지해 왔다.인터넷 서비스 제공자들에 대한 간

접책임을 인정한 여러 사건들과는 다르게,아직 이용자의 저작권 침

해에 대한 책임에 대한 사항과 그에 따른 서비스제공자의 간접책임

에까지 판결이 명확하게 정리된 것은 아니다.그러나 법원은 적어도 

원격녹화서비스 제공자의 직접책임에 대해서는 부정하였다.아직 해

당 서비스에 대한 충분한 법적 판단이 이루어지지 않았으므로 문제

의 가능성이 남아 있으나33),CableVision과 같이 개인의 저장영역과 

녹화의 재생 루틴이 개인별로 구분되어 있어 가입자의 단말에 의해 

독점적으로 디코딩 할 수 있는 하나의 고유한 복사본을 제공하는 

서비스에 대해서는 복제의 주체가 녹화를 요청한 이용자이며 이용

자의 합법 내지 불법 여부에 따라 침해 책임이 결정될 가능성이 있

다고 생각한다.후일 뉴욕 남부지방법원의 Aereo사건34)에서,원격 

31)이숙연,앞의 논문 144면 참고

32)이숙연,원격 방송프로그램 녹화서비스의 저작권 침해여부에 관한 사례 연구,

2009년,217면 참조

33)맹정환,인터넷 TV프로그램 녹화 및 송신 서비스와 관련된 저작권법상 문제점

에 대한 연구-일본 최고재판소의 마네키 TV및 로쿠라쿠 II사건 판결에 대한 

검토를 포함하여,Law&Technology,제8권 제5호,2012년,84면 참고

34)AmericanBroadcastingCompanies,Inc.v.AEREO,Inc.,2012WL2848158

(S.D.N.Y.July11,2012)
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DVR을 통해 녹화된 내용을 추후에 시청하는 것을 넘어서 방송 프

로그램을 녹화함과 동시에 인터넷을 통해 시청할 수 있도록 한 

Aereo서비스에 대하여,선례인 CableVision판결의 내용에 구속된

다는 점 등을 들어 금지가처분명령을 기각하였다.이렇듯,원격녹화

에 대한 판결의 기준이 되는 CableVision사건의 합법 판결은 단순

히 녹화에 관련된 산업 뿐만 아니라 인터넷과 클라우드 컴퓨팅에 

그 기술을 의존하는 대부분의 혁신적인 비즈니스 모델에 대한 원천

적 봉쇄를 막았다고 하는 데 그 의의가 있을 것으로 생각된다.

2.일본

일본은 대륙법계의 법체계를 지니고 있으면서도 독특한 나름의 

법리로 이러한 디지털 방송물의 원격 녹화에 관해 일관적인 입장을 

취하고 있다.대표적인 두 판결을 살펴봄으로써 일본에서의 원격녹

화에 관한 법리를 살펴보도록 한다.

(1) 로꾸라꾸 II사건

① 사건요지

이 사건은 방송사업자들이 원격녹화 대행 서비스인 로꾸라꾸 II

비디오 렌탈 서비스 제공자를 대상으로 저작권 미 저작 인접권 침

해를 이유로 침해금지 및 손해배상 청구 소송을 제기한 사건이다.

로꾸라꾸 II비디오 렌탈 서비스는 일본 내에 이용자가 서비스사인 

로꾸라꾸 II비디오 렌탈 서비스사로부터 유상 임대한 셋탑 박스(친

기 로꾸라꾸)를 일본 내에 두고 해외에 있는 이용자는 자신의 공간

에 셋탑 박스(자기 로꾸라꾸)를 이용하여 녹화 주문을 하면 친기 로
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꾸라꾸가 녹화 후 메일로 자기 로꾸라꾸에게 녹화물을 전송하여 자

기 로꾸라꾸를 이용해 프로그램 시청할 수 있도록 하는 서비스이다.

이 서비스는 사용자가 친기 로꾸라꾸를 관리 위탁하는 경우 관리

를 해주는 서비스와 함께,녹화서비스에 대한 초기등록료와 월정액

을 렌탈 요금의 명목으로 수령하였다.

② 판결내용

(i) 1심 법원의 판결35)

가라오케 법리36)에 맞추어 (1)서비스의 목적이 일본 TV방송의 복

제물을 취득시키는 것이고,복제한 방송 데이터를 일본 국외로 송신

하는 것이 중요한 의미를 가지고 있다하고,친기 로꾸라꾸가 실질적

으로 서비스 제공자의 관리 지배 하에 있다는 이유로 이 서비스를 

제공하여 복제행위를 관리지배하고 있다 인정할 수 있다 판단하였

고,(2)서비스의 대가로 초기등록료와 기기 렌탈 요금을 받고 있으

므로 그로 인해 이익을 얻고 있다고 인정되어 이익의 귀속이 된다

고 판단하였다.법원은 원고의 프로그램에 대한 저작권으로서의 복

제권 및 본 사건 방송에 관한 음성 및 영상에 대한 저작인접권으로

서의 복제권을 침해한다고 인정해 침해금지 및 손해배상청구를 일

부 인용하였다.

(ii) 2심 법원의 판결37)

35)일본 동경지방재판소 2008.5.28.선고 2007년(ワ)제17279호 판결

36)일본에서 직접,물리적으로 침해하지 않더라도 지배관리성과 경제적 이익을 고

려하여 직접 침해행위를 한 것으로 평가하는 법리를 가지고 복제행위의 주체를 

규범적으로 정하고 있다.

37)일본 지적재산고등재판소 2009.1.27.선고 2009년(ネ)제10055호,10069호 판

결
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법원은 이용자가 일본 내의 친기 로꾸라꾸를 직접 관리하는 예가 

있고,서비스를 이용하지 않고 로꾸라꾸 기기를 직접 관리하는 경우

에도 서비스 이용과 차이가 없고,피고가 기기 설치 관리하는 점과 

친기 로꾸라꾸와 자기 로꾸라꾸 간에 일정 방식으로 통신이 이루어

지는 점만으로 복제 및 통신을 실질적으로 관리 지배한다고 볼 수 

없다고 판단하였다.또한 피고가 수령하는 서비스 대가는 기기 침대

차 및 기기 보수 관리에 관한 것이며 녹화와 관련 없는 일정 액수

이므로 이를 복제 정보의 대가라 할 수 없다고 판단하였다.또한 이

러한 서비스를 이용한 이용자의 행위는 일본 저작권법 제30조 1항

에서의 사적복제로 적법하고,본 사건의 서비스는 이용자가 자유로

운 의사에 기초해 행해지는 적법한 복제를 용이하게 하기 위한 환

경 및 조건을 제공하는 것에 불과하다고 판시하였다.

(iii) 일본최고재판소의 판결38)

2011년 1월에 최고재판소에서는 복제 주체의 판단에 있어서 복제

의 대상,방법,복제에의 관여 내용 및 정도 등의 요소를 고려해 누

가 복제를 하고 있다고 할 수 있는가 판단해야 한다고 하며,서비스 

제공자가 단지 복제를 용이하게 하기 위한 환경 정비에 그치지 않

고 그 관리 지배 하에서 방송을 수신하여 복제기기에 관계정보를 

입력하는 복제 실현에 있어서 가장 중요한 행위를 하고 있고,복제

할 때 서비스 제공자의 행위가 없으면 이용자가 녹화를 지시하여도 

복제 불가능하므로 서비스 제공자를 복제의 주체라고 보았다.39)따

라서 관리 상황 등에 대해 다시 심리를 하기 위해 원심에 환송한다

38)일본 최고재판소 2011.1.20.선고 2011년(受)788호 판결

39)김병일,인터넷 기반 송신 서비스의 저작권 문제-일본최고재의 마네키TV사건 

및 로꾸라꾸Ⅱ 사건을 중심으로,정보법학 제15권제3호,2011년,17면 참조
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고 판시하였다.역시 가라오케 법리가 로꾸라꾸 1심 사건과 마찬가

지로 적용되었다.

(2) 마네키  TV사건40)

① 사건요지

이 사건은 지상파 방송사인 NHK및 민방 방송사들이 이용자 소

유의 셋탑박스를 사무소에 두고 인터넷을 통해 TV프로그램을 시청

하도록 하는 서비스를 유상으로 제공한 마네키 TV(永野상점)에 대

해 공중송신권을 침해한다고 하여 송신행위 금지 및 손해배상 청구

를 한 사건이다.

이 사건에서 마네키 TV서비스 제공을 위하여 Sony의 로케이션 

프리라고 하는 제품을 사용하였다.로케이션 프리TV는 방송수신 및 

이를 송신하는 모듈(베이스 스테이션)과 베이스 스테이션으로부터 

방송을 수신하거나 베이스 스테이션에 명령을 내리는 전용 모니터 

및 소프트웨어로 구성되어 있다.41)이 서비스를 이용하기 위해서는 

서비스 제공자가 셋탑 박스를 제공하는 것이 아니라,이용자가 소매

점에서 로케이션 프리 TV를 구입한 후 베이스 스테이션을 서비스 

제공자 측으로 보내는 비즈니스 모델을 택하였다.42)

방송파가 닿지 않는 해외나 국내 지역에 거주하고 있는 이용자들

이 희망하는 방송을 시청할 수 있게 하는 것을 그 목적으로 하며43),

40)최정열,지상파 방송의 원격송신과 공중송신권 침해여부에 관한 사례연구,정

보법학 제15권 제1호,2011년,141-146면;김병일,위의 논문,9-12면 참조

41)즉,thinclient(기능을 서버에게 맡기고 클라이언트는 최소의 기능을 하는 형

태)와 유사하다 볼 수 있겠다.

42)마네키 TV처럼 이용자마다 컴퓨터를 이용자별로 구매하도록 하여 사적 이용으

로 비즈니스 모델을 구성하려고 했던 녹화넷 사건(일본 지적재산고등재판소 

2005.11.15.선고 2008년(ネ)제10007호 판결)에서도 서비스 운영자를 복제의 

직접 주체로 보아 위법성을 인정하였다.

43)최정열,위의 논문,135면
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녹화 기능 등을 제공하는 목적으로서의 서비스는 아닌 송신을 목적

으로 하는 서비스 형태를 가지고 있었다.따라서 송신가능화권과 공

중송신권 침해 여부가 그 쟁점이 되었다.

② 판결내용

이 사건은 제1심 및 항소심은 피고의 저작권 침해를 부정하여 원

고의 청구를 기각하였고,이에 대해 원고들이 상고를 제기하였으며 

최고재판소에서 그 판결의 결과가 바뀌게 되었다.한편 원고들은 본

안 이외에도 가처분 등의 소송을 제기하였으나 모두 원고들의 패소

로 확정되었다.이 사건에서의 쟁점은 송신가능화권 혹은 공중송신

권을 침해하는 것인지에 대한 여부가 주 쟁점이었다.마네키 TV의 

비즈니스모델은 결과적으로 콘텐츠에 대한 권리 처리 없이 지상파 

프로그램을 인터넷을 통해 전송한 것과 같으므로 위법하다는 판결

이 내려졌다.44)

(i) 1심 법원의 판결45)및  2심 법원의 판결46)

제1심 및 항소심 판결에서는 베이스스테이션이 녹화물을 전송하

는 장치로서 이를 이용하는 송신의 주체가 누구이며 이 기기가 송

신가능화행위의 필수기기인 자동공중송신장치에 해당하는지 여부가 

쟁점이었다.47)

44)山田眞紀,公衆の用に供されている電氣通信回線に接續することにより,當該裝置

に入力される情報を受信者からの求めに應じ自動的に送信する機能ヤを有する裝

置が單一の機器宛てに送信する機能-しか有しない場合に,當該裝置は自動公衆送信

裝置に當たるかほか〔まねきTV事件〕（最三小判平23118（平成21年（受）第653

号)),Law&Technology,51号(2011),95面이하.;최진원,인터넷 TV녹화서비스에 

대한 법적 고찰 -간접침해와 사적복제를 중심으로,인터넷법률 통권 제43호,

2008년,111면

45)일본 동경지방재판소 2008.6.20.선고 2007년(ワ)제5765호 판결

46)일본 지적재산고등재판소 2008.12.15.선고 2008년(ネ)제10059호 판결

47)일본저작권법 제2조 제1항 제9호의 5에 규정된 송신가능화는 자동공중송신장
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i)송신가능화권

송신가능화권 침해를 논하기 전에,베이스 스테이션의 소유가 이

용자들이 제조사로부터 합법적으로 구매하여 소유하는 것이지,이 

기기의 소유자는 피고가 아니라고 판시하였다.제1심 법원은 피고의 

서비스가 없더라도 이용자들이 개인적으로 로케이션 프리의 설명대

로 하면 별다른 기술적 곤란을 겪지 않고도 동일한 결과를 얻을 수 

있으며 이는 로케이션 프리라는 기기의 본래의 용도에 따른 것일 

뿐이고 피고의 행위가 별다른 추가적인 역할을 하는 것은 아니라는 

취지로 판결하였다.

ii)공중송신권 침해여부

베이스 스테이션이 자동공중송신장치에 해당하기 위해서는 수신

자가 공중일 것을 전제로 하는데 본사건의 베이스 스테이션은 미리 

등록된 특정한 1대의 단말기로만 전송이 이루어지는 1대1의 송신행

위에 해당하여 자동공중송신장치에 해당하지 않는다고 판시하였다.

(ii) 일본최고재판소의 판결48)

상고심인 일본 최고재판소는 2011년 1월 18일 송신의 주체는 사

업자이고 본건 서비스 이용자가 불특정의 자로서 공중이므로 권리

침해라는 사업자의 책임을 모두 인정하는 판결을 하였다.송신가능

화권 침해와 공중송신권 침해에 관해 침해로 판결하였는데 구체적

으로 살펴보면 다음과 같다.

치를 그 요소로 하는데 자동공중송신장치는 공중의 이용을 목적으로 제공되는 

전기 통신회선에 접속하는 것으로써,그 기록 매체 중 자동공중송신의 목적으로 

제공하는 부분에 기록되거나 해당 장치에 입력되는 정보를 자동 공중 송신하는 

기능을 가진 장치라고 정의하고 있다.

48)일본 최고재판소 2011.1.18.선고 2009(受)제653호 판결.
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i)송신가능화권 침해 여부

각 베이스 스테이션은 인터넷에 접속하는 것에 의하여 입력되는 

정보를 수신자로부터의 요구에 응하여 자동적으로 디지털 데이터화

하여 송신하는 기능을 가지는 것이고,본 사건서비스에서는 베이스 

스테이션이 인터넷에 접속하고 있고 베이스 스테이션에 정보가 계

속적으로 입력되고 있다.이 정보를 계속적으로 입력하는 주체가 피

상고인이므로,이용자가 베이스 스테이션을 소유하고 있다고 해도 

베이스 스테이션에 본건 방송의 입력을 하고 있는 자는 피상고인이

고 베이스 스테이션을 이용하여 행해지는 송신의 주체는 피고라고 

봄이 상당하다고 판시하였다.또한,누구라도 피상고인과 본건 서비

스를 이용하는 계약을 체결하여 동 서비스를 이용할 수 있으므로,

송신의 주체인 피상고인으로부터 볼 때 본건 서비스의 이용자는 불

특정의 자로서 공중에 해당하므로 베이스 스테이션을 이용하여 행

해지는 송신은 자동 공중송신이며 베이스 스테이션은 자동 공중송

신 장치에 해당한다고 판시하였다.따라서 인터넷에 접속하고 있는 

자동 공중송신 장치인 베이스 스테이션에 본건 방송을 입력하는 행

위는 본건 방송의 송신가능화에 해당한다고 하여야 한다고 판시하

였다.

ii)공중송신권

공중송신권 침해와 관련하여 법원은 본건 서비스에서 TV안테나

로부터 베이스 스테이션까지의 송신의 주체가 피상고인임은 분명하

고 상기와 같이 베이스 스테이션으로부터 이용자의 단말기까지의 

송신의 주체도 피상고인이라고 하여야 하므로,TV안테나로부터 이

용자의 단말기에 본건 프로그램을 송신하는 것은 본건 프로그램의 
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공중송신에 해당한다고 하여야 한다고 판시하였다.49)

(3)MYUTA사건50)

이 사건은 정확히 영상녹화에 관한 판결은 아니나 헤드엔드 단을 

인터넷 망을 이용한 서버들로 구성한 점이 원격녹화의 헤드엔드단

의 시스템의 구성과 유사하여 간략히 살펴보도록 한다.

① 사건요지

이용자가 자신의 음악 CD로부터 MP3파일을 추출하여 이를 휴

대폰 전용 음악파일로 변환(3G2)시켜 서버에 업로드 한 후 다시 자

신의 휴대폰으로 다운로드 받도록 하는 서비스를 제공하는 사업자

에 대해 침해 책임을 물은 사건이다.

② 판결내용

이 사건에서 법원은 이 사건의 서비스에 있어서 음악저작물의 복

제는 물론 자동공중송신도 원고가 행하고 있기 때문에 이들 행위는 

피고의 허락을 받지 않는 한 관리저작물의 저작권을 침해한 것이다.

따라서 음악저작물의 보관 및 이용자의 휴대전화에로의 송신에 대

해 피고는 금지청구권을 가진다고 판시하였다.이용자가 자신이 이

미 소장한 CD 음악을 서버의 저장 공간과 자신의 휴대폰이 일대일

로 대응하는 방식임에도 불구하고,음악저작물의 본건 서버에 업로

드를 하거나 본건 서버로부터 이용자 휴대전화로 다운로드를 하는 

행위를 각각 복제행위와 송신행위로 인정하였고,변환된 파일을 업

49)이영록,일본 마네키 TV사건의 판결 및 시사점,CopyrightIssueReport2011

년 제5호,2011년,4면.

50)일본 동경지방재판소 2007.5.25.선고 2007년(ワ)제10166호 판결.
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로드하거나 다운로드하는 행위의 주체를 이용자가 아닌 네트워크 

스토리지 서비스를 제공하는 서비스제공자로 보았고,나아가 파일 

변환행위의 주체도 서비스제공자로 보았다.51)그리하여 사업자가 관

리 서버에서 음원을 복제하는 행위에 대해서 복제권 침해 및 서버

에서 이용자의 휴대폰으로 전송하는 것에 대해 자동공중송신권 침

해의 주체로 서비스 제공자를 지목하였다.

(4)일본의 판결의 검토

일본의 대표적 원격녹화서비스에 대한 판결로서,송신가능화권 

및 공중송신권을 그 쟁점으로 한 마네키 TV사건과 복제권을 그 쟁

점으로 한 로꾸라꾸 II사건 모두 하급심의 판결을 뒤엎고 침해를 

인정했다는 점이 특이할 만하다.일본의 원격녹화에 대한 판결들은 

대체적으로 일관성 있게 가라오케 법리를 제3자의 책임 인정의 책

임법리로 적용하고 있다.일본 저작권법에는 저작권 간접침해자에 

대한 책임 규정이 없음에도,일본의 법원은 간접침해와 관련된 다수

의 사건에 각종의 법리를 이용하거나 새롭게 창출하여 저작권 침해

의 관여자를 침해의 주체로 인정하여 침해의 정지 및 손해배상에 

의한 구제를 하고 있다.52)이렇듯 서비스 제공자의 직접 침해 책임

의 인정으로 인해 이용자들의 위법성에 관하여는 명확히 판단되지 

않았다.가라오케 법리란 물리적인 침해행위를 한 것은 아니지만 장

소나 기기 등을 제공한 결과 자기가 지배하는 영역 내에서 저작권 

51)이에 대응하여,공중의 개념을 파악함에 있어 특정한 ‘저작물’을 기준으로 불특

정 또는 다수의 사용자에게 전송되는지 여부를 판단하여야지,‘서비스 또는 서

버 등 하드웨어’에서 불특정 또는 다수의 사용자에게 전송되었는지 여부를 기준

으로 판단하는 것은 문제가 있다는 견해도 있다.우성엽,원격 디지털녹화시스

템 서비스의 저작권 침해여부,Law &Technology,제7권 제1호,2011년,30·32

면 참조

52)김병일,위의 논문,20면.
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침해행위가 발생한 경우에 그 장소나 기회를 제공한 자의 책임에 

과한하여 침해주체의 개념을 규범적으로 파악하여 간접적으로 침해

행위를 한 자를 직접침해자로 규율하고 있는 일본 특유의 판례 법

리이다.53)현재는 장소나 기회뿐만 아니라 저작물의 직접 이용자에

게 저작권 침해를 야기 시킬 수 있는 시스템을 제공한 자의 이용주

체성을 인정하는 추세이다.54)이러한 추세를 반영한 마네키TV사건 

판결에 대해 최고재판소의 판결이 1심과 2심에서 다루어진 수많은 

쟁점에 대해 아무 판단을 남기지 않고 간단히 피고의 책임을 인정

하여 사안의 중요성에도 불구하고 저작권법 해석에 별다른 기준을 

제시하지 못한 점에 대해 비판하는 주장55)도 있고 이에 동의하는 

바이다.또한 일대일 송신임에도 불구하고 인터넷에의 연결 여부로

만 공중송신 여부를 판단한 것은 인터넷 상의 논리적인 개인영역을 

인정하지 않는 것으로 확대 해석이 가능하므로 그 위법성의 여부가 

신중히 판단되는 것이 더 합리적이지 않았을까 생각한다.

3.독일

(1)OLGKöln,MMR2006.35사건56)

① 사건 요지 

독일의 PersonalVideoRecorder는 EPG를 인터넷으로 제공하여,

사용자가 프로그램을 선택하면 해당 프로그램이 자동으로 녹화되어 

개인의 서버상의 계정에 저장되는 서비스이다.원고는 Personel

53)우성엽,위의 논문,10~14면.

54)전성태,일본에서의 저작권 간접침해행위의 규제,지식재산연구 제6권 제3호,

2011년,160면.

55)최정열,위의 논문,150면

56)판시내용은 최진원,위의 논문,88-89면을 참조하여 정리하였다.
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VideoRecorder라는 서비스를 제공하는 인터넷 녹화 사업자를 대상

으로 저작권 침해에 따른 영업 중지를 구하는 소송을 제기하였다.

이 사건의 쟁점은 이러한 이용자의 복제가 사적복제에 해당하는가

에 관한 것이었다.

② 판결 내용

법원은 PersonalVideoRecorder의 서비스 운용이 단순한 디지털 

공중복사기와 같지 않고,인터넷 녹화기에서 이용자는 단순히 자신

이 원하는 프로그램을 선택한 것에 불과하며,설비에 직접 접근하거

나 제어하는 등의 행위가 없었으므로 서비스 제공자에 의한 복제로 

보아야 한다고 판시했다.독일 저작권법 제53조에서 규정한 바와 같

이 무상서비스인 경우 복제기의 운용에 대한 복제보상금을 지불하

는 것으로 복제가 허용이 될 것이나,유상서비스 부분은 사적복제에 

해당하지 않으며 공중이용제공권도 침해된다고 판시하였다.

(2)독일 판결의 검토

독일은 제3자에 의한 복제의 경우 유·무상의 여부에 따라 법적 

판단이 달라지는 것이 특징이다.독일 저작권법 제53조에서 사용자 

자신이 직접 복제를 하는 경우 허용되지만,제3자에 의해 복제하는 

경우는 무상일 경우에만 허용되고,유상일 경우에는 사진기술의 방

법과 이와 유사한 방법을 통해 복제되는 경우만을 허용하고 있다.

이는 저작자의 경제적 손실 위험을 고려하여 사적복제의 남용을 방

지하기 위한 것으로 평가되고 있다.57)

57)안효질,독일 저작권법상 사적복제의 허용범위와 기술보호조치의 예외,저스티

스 제88호,2005년,151면
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4.호주

(1)NationalRugbyLeagueInvestmentsPtyLimitedv.Singtel

OptusPtyLtd.

① 사건요지

호주 2위 통신사업자인 Optus는 개인 고객과 중소기업 고객에게 

작은 중순 2011 년의 직원들에게 서비스를 제공하였다.이 ‘TV

Now’서비스는 지상파 TV프로그램을 무료로 녹화 및 네 개의 호

환 Optus장치(PCS,3G 모바일 장치,애플 iPhone과 iPad,및 

Android단말)에서 가입자로 더 편리하게 재생할 수 있도록 지원하

는 클라우드 원격녹화 서비스를 제공하는 비지니스 모델을 가졌다.

이용자가 녹화된 프로그램을 보기 위해 로그인하면 서비스는 장치

가 사용되는 유형을 감지하고,Optus의 데이터 시스템에서 저장 프

로그램을 네 가지 녹화 형태 중 하나를 해당 장치에 적합한 형식의 

데이터 스트림의 형태로 전송한다.30일이 지나면 녹화물이 시스템

에서 삭제된다.AFL과 NRL는 축구 경기의 지상파 TV방송을 무료

로 인터넷과 휴대 전화로 전송하는데 있어서 Telstra에게 공중 송신

에 대한 독점 라이선스를 부여했다.참고로 소를 제기한 Telstra는 

theAustralian FootballLeague의 5개 시즌 독점 중계를 위하여 

$153million를 지불한 바 있다.저작권자들은 이와 같은 상황에서 

Optus의에 대한 저작권 침해 소송을 냈다.

② 판결내용

이 사건에서의 쟁점은 AFL또는 NRL경기 방송을 녹화했을 때,

(1)누가 녹화의 주체인가와 (2)Optus가 침해 주체라고 할 경우 사적 
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이용 예외에 적용할 수 있는가 하는 것이었다.2012년 2월 연방법원

(FederalCourt)은 이용자가 녹화를 결정하는 주체라고 판단하여 저

작권법 위반이 아니라고 보았으나,2012년 4월 연방법원은 그 판결

을 번복하여 저작권 침해에 대한 Optus가 책임이 있다고 하여 호주 

풋볼 리그("AFL"),국립 럭비 리그 협회("NRL")와 Telstra(이상 "권한 

소유자")의 손을 들어주었다.이 사건에서의 쟁점은 크게  (1)누가 

방송 프로그램의 복제물을 만들었는가와,(2)Optus가 저작권을 침

해한 경우 녹화는 개인 및 국내사용을 위한 것으로 면책이 가능한

가의 두 가지였다.이에 대해 법원은 이를 저작권 소유자의 저작권

을 침해하는,서비스를 통해 만든 지상파 TV프로그램을 무료로 녹

음하는 저작권 침해 주체가 Optus,또는 Optus와 가입자라고 하였

다.또한 법원은 Optus가 Optus자신의 시청을 위해 녹화물을 만든 

것은 아니나,이용자들이 그것들을 볼 수 있고,그로 인하여 디지털 

TV 산업에서 시장의 이득을 도출하였으므로,호주 저작권법 S111

하의 사적 이용의 예외에 적용할 수 없다고 판시했다.

2012년 9월에 호주 대법원(HighCourt)은  Optus가 TVNow 서

비스 자체를 중지시킨 연방법원의 결정의 중지와 TV Now 서비스

에 대한 허가를 위하여 요청한 항소를 기각하였다.대법원은 Optus

가 이용자들로 하여금 저작권법을 위반할 수 있도록 만들었다는 점

에서 Optus의 서비스를 허용할 수 없다고 판결하였다.OptusTV

Now와 관련하여 AustralianLaw Reform Commission은 검토 예정

으로 있다.

(2)호주 판결의 검토

호주 저작권법 제111조는 본방송보다 편리한 시간에 방송을 보거
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나 듣기 위해 오직 사적인 이용 및 가정에서의 이용을 위하여 방송

을 녹화하거나 녹음하면 방송물의 저작권을 침해하지 않는다는 사

적복제의 내용을 규정하고 있고,동법 제22조 제6항에서는 이 법의 

목적을 위하여 방송 이외의 전송은 전송의 내용을 결정하는 책임을 

진 사람에 의해 전달된 것으로 간주한다고 규정하고 있다.이러한 

법적 근거에 따른 책임의 소재인가가 누구인가가 쟁점이었는데,호

주 대법원이 Optus에게 저작권법 위반 결정을 하게 된 것은 지상파 

프로그램 녹화와 관련하여 저작권을 위반한 것이 녹화를 실행하도

록 명령한 이용자가 아니라 녹화기능을 제공한 Optus에게 있다고 

보았기 때문이다.이러한 호주 대법원의 결정은 클라우드 컴퓨팅 서

비스를 활성화하기 위한 여러 비즈니스 모델이 성장하기도 전에 저

작권법을 통해 콘텐츠 소유자를 보호하고자 하는 것으로,클라우드 

서비스 활성화에 걸림돌로 작용할 수 있을 것으로 보인다.

제3절 국내 판례

1.엔탈 사건

(1)사건요지

이 사건은 인터넷 녹화기 대행 웹사이트(엔탈)의 운영자를 피고

로 하여 (주)문화방송이 방송사업자로서 가지는 저작권자의 복제권 

및 공중송신권과 저작인접권으로서의 복제권을 침해한다고 하여 금

지청구를 한 사건이다.

원고는 방송사업과 문화서비스업 등을 영위하는 지상파 방송사업

자이고,피고는 웹사이트를 운영하면서 그 가입자들에게 원고를 비

롯한 기타 지상파방송 사업자 등의 방송프로그램 녹화서비스를 제
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공하는 사람이다.피고는 2006년 7월 무렵부터 웹사이트를 개설하여 

그 웹사이트에 가입한 이용자들에게 이용자들이 웹사이트를 통해 

녹화 신청한 5개 지상파 텔레비전방송국의 프로그램을 Divx코덱으

로 인코딩하여 컴퓨터압축파일의 형태로 저장한 후 이를 이용자에

게 전송하는 서비스를 유료로 제공하기 시작했다.2008년 5월말을 

기준으로 가입자는 약 3만 명에 이르고,가입자들은 피고의 서비스

를 통해 녹화된 원고의 방송프로그램을 전송받았다.녹화예약 프로

그램은 녹화 예약의 시작과 종료 시간에 따라 개별 이용자별로 별

개의 파일이 생성되어 녹화가 수행되는 형태로 인코딩된 압축파일

의 형태로 10일간 서버에 저장된다.이용자는 녹화 후 10일간 그 녹

화 프로그램을 1회 다운로드할 수 있고 그 이후에는 서버에서 자동 

삭제된다.58)

이 사건에서 피고는 프로그램의 복제행위의 주체가 이용자이며,

이 이용자들의 행위는 사적복제에 해당되므로 저작권 또는 저작인

접권의 침해가 아니라고 항변하였다.

(2)판결내용

이 사건의 쟁점은 네트워크를 이용한 TV프로그램의 녹화행위가 

저작권 침해에 해당하는가이다.이 서비스 사업자를 복제 및 공중송

신권 침해행위의 주체라고 보고 복제행위를 포괄적으로 의도하고 

개별 프로그램에 대한 복제행위를 전체적으로 통제 및 관리하고 있

다고 하면서 제1심을 유지하였고59),대법원 역시 상고를 심리불속행 

기각하였고 결국 방송사의 승소로 일단락되었다.60)법원은 엔탈 녹

58)우성엽,위의 논문,20면

59)서울고등법원 2009.4.30.선고 2008나86722판결.

60)대법원 2009.9.24.선고 2009다39738판결.
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화시스템이 지상파 TV 송신신호 수신 장치,송신된 신호를 특정비

디오 형식으로 변환하는 장치와 일정기간 파일을 보관할 수 있는 

저장장치(서버)등 30대의 개인용 컴퓨터 및 이를 제어하는 30여 종

의 소프트웨어로 구성되어,피고가 그 전체를 조달ㆍ구축하여 피고

의 점유ㆍ관리 하에 있고,피고가 그 작동을 점검ㆍ감시하고 장치의 

보수 와 교체 등을 담당하는 점에서 이용자들이 녹화기기를 점유하

고 통제ㆍ관리하는 VCR(Video Casette Recorder)이나 일반 

DVR(DigitalVideoRecorder)의 경우와 다르다고 보았다.또한 법원

은 이용자들이 이 복제행위의 주체라 하더라도 사적이용을 위한 복

제에 그치지 않고 인터넷 업로드 등으로 불특정 다수인이 저작권 

침해 및 침해의 확산을 야기하는 등의 불법적 이용행태가 적지 않

고,피고가 제공하는 서비스에 가입 자격에 제한이 없으며,소정의 

요금 지급으로 녹화 서비스를 제공하는 방송 프로그램의 녹화가 가

능한 점 등을 들어 사적복제로 볼 수 없다 판시하였다.61)

이 판결은 일본의 가라오케 법리와 유사한 법리를 이용한 판결이

라 평가된다.

① 민사소송

원고는 1심(서울중앙지법)과 2심(서울고등법원)에서 저작권 침해

를 이유로 녹화 및 전송행위 중지를 청구하였고 법원에 의해서 모

두 받아들여졌다.이에 피고는 대법원에 상고하였으나 심리불속행으

로 기각되어 피고의 저작권 침해와 원고의 구제청구권이 확정되었

다.

법원에서는 (1)복제행위의 주체,(2)사적복제 해당 여부 및 (3)공

중송신권의 침해여부라는 세 가지 쟁점에 관해 판단하였다.

61)서울고등법원 2009.4.30.선고 2008나86722판결.
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먼저,복제 행위의 주체에 대하여 피고가 그 전체를 조달,구축하

여 피고의 점유,관리 하에 있고,피고가 그 작동을 점검,감시하고 

장치의 보수와 교체 등을 담당하는 점을 일반 PVR의 형태와 다르

다고 규정하고,피고가 이용자들을 유인하여 서비스 이용료를 결제

하게 하여 이득을 취하고 있는 점 등을 들어 복제행위의 주체를 피

고로 보았고,저작권 보호에 관한 고려나 조치를 마련하지 않은 피

고의 행위는 복제권의 침해행위에 해당한다고 판단하였다.

사적복제의 방조 해당 여부에 관해서는 복제 행위의 주체가 이용

자가 아니고 피고이므로 방조 행위에 해당할 수 없고,이용자들이 

복제행위의 주체라고 가정한다 하여도 이는 저작권법 제30조 단서

의 공중의 사용에 제공하기 위하여 설치된 복사기기에 의한 복제로

서 저작재산권의 제한 사유에 해당하지 않는다고 보아,피고의 행위

는 침해행위 방조로 복제권 침해행위라고 판시하였다.

공중송신권의 침해에 관해서는,공중에게의 전송 여부는 원저작

물을 기준으로 해야 하고,특정 저작물의 복제물을 여러 개 만들어 

이를 각 사람들에게 하나씩 제공했다 해도 이는 공중에게의 전송으

로 보아야 한다고 판시했다.

② 형사소송

피고인은 1심(의정부지방법원)과 2심(의정부지방법원)에서 불법복

제를 통한 저작권법위반이 인정되어 5백만 원의 벌금형을 선고받고 

대법원에 상고하였으나 역시 기각되어 형이 확정되었다.

2.마이TV사건

(1)사건요지
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마이TV는 엔탈과 유사하나 실시간 서비스를 더한 서비스이다.마

이TV는 케이블방송사로부터 수신한 방송신호를 인터넷망에 적합한 

파일 형식으로 변환해서 이용자에게 그 변환된 파일을 스트리밍 형

태로 전송하는  실시간 재전송 서비스 및 이용자의 요청에 대한 예

약녹화 서비스를 유료로 제공하였다.이러한 서비스를 위하여 마이

TV에서는 940여대의 방송신호 전환장치(UTV Hubb)와 여러 대의 

PVR을 설치하였는데,한 대의 UTVHubb는 동시간에 여러 회원을 

대상으로 전송하는 형태는 아니고,이용자 별로 서비스에 접속할 때

마다 그 접속 시간을 기준으로 유휴상태인 UTV Hubb중 한 대씩 

임의 배정하여 연결시켜 일대일 서비스를 제공하였다.그러나 그 기

기가 일본의 로쿠라쿠 II사건에서와 같이 회원 수만큼 구비되지는 

않았다.

(2)판결내용

법원은 마이TV의 행위가 실시간 재전송 서비스에 관해서는 신호

전환 및 송신자가 이용자가 아닌 운영자이고 이러한 운영자의 행위

는 수신보조행위에 머물지 않고 송신에 해당하여 동시중계방송권 

침해한다고 판단하였다.

또한 예약녹화 서비스에 관해서는 운영자가 복제의 주체라고 하

여 복제의 주체로서 저작인접권인 복제권 침해로 위법하다고 판단

하였다.

이 사건 서비스 가입자는 개별적으로 방송신호 전환장치를 구입 

및 임치하거나 스스로 설치할 필요가 없고,UTV Hubb의 설치 및 

보관을 위한 공간 마련은 물론 유지·관리도 전적으로 피신청인에 의

해 이루어지고 있어,실질적으로 UTVHubb를 이용하여 방송신호를 
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전환 및 전송하는 주체는 가입자가 아니라 시스템 운영자라는 것이

다.62)

3.국내 판결의 검토

위의 판결에서,이용자들이 녹화 신청한 방송프로그램을 피고가 

복제하여 이용자들에게 전송하는 서비스이므로 이용자들이 앞으로 

방송예정인 원고의 방송프로그램을 녹화신청하지 않는다면 방송 예

정인 방송프로그램에 대한 복제와 전송행위가 발생하지 않으므로 

현실적인 저작권 침해행위는 존재하지 않는다는 점을 인정하였으면

서도,녹화신청만 하면 피고가 이러한 녹화 서비스에서 방송 프로그

램을 복제하는 주체가 이용자가 아닌 피고인 서비스제공자로 보아 

사적 복제 행위에 대해 판단하지 않았다.이러한 판결은 서비스제공

자의 직접책임을 언급하는 일본의 가라오케 법리와 그 맥락이 유사

하다 하겠다.

이에 비하여,소리바다 판결 등의 우리나라 판례는 민법 제760조 

제3항이 서비스제공자의 책임에 대한 성문법적 근거가 될 수 있음

을 밝히고 있다.이용자의 이용이 불법하고 서비스제공자는 방조에 

의한 공동불법행위로 책임을 진다는 이론 구성을 가진다.이러한 판

례의 입장에 대해 현행법의 해석상 무난한 결정이라 할 수 있다는 

주장도 있다.63)

생각건대 사용자간의 구분이 없이 공중이 재생 가능하도록 설계

된 정당한 권원 없는 원격녹화서비스에 대해서는,직접책임을 의제

하는 법리보다 판례로 정립된 공동불법행위로의 간접책임의 법리가 

62)최성준,실시간 재송신 서비스 및 예약녹화서비스,Law &Technology,제6권 

제5호,2010년,125·127면

63)최진원,위의 논문,98면.
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더 합당한 것으로 보인다.그러나 일괄적으로 모든 원격녹화서비스

에 대해 이러한 법리를 적용하기 보다는,서비스의 형태가 사용자의 

사적복제나 공정이용으로서 규율 가능한 경우에 대해서는 그 적용

을 달리 하여 관련 기술의 발전을 도모할 수 있어야 한다고 생각한

다.

제4절 소결

미국에서는 원격 녹화 서비스의 대표적인 사건인 CableVision사

건을 살펴볼 때,복제를 용이하게 해주는 것이나 직접 복제를 했다

고 하기에는 부족하다 하여 서비스 제공자의 직접 책임을 부정하는 

태도를 취하고 있다.그러나 이 판결에서는 간접침해에 관해 판단을 

하지 않았다.그에 따라 간접침해에 대한 공정 이용 여부에 관하여

서도 그 판단은 이루어지지 않았다.다만 공연권에 관한 판단에서 

고객의 개개 복제물을 해당 이용자에게만 전달하므로 공중에 대한 

전송이 아니라 판단하였다.

미국의 CableVision의 법리와 유사한 논지로 최근에는 싱가포르

에서 RecordTV 사건을 통해 항고심 법원에서 인터넷 원격녹화 TV

가 저작권법 침해가 아닌 합법이라는 판결을 내린 바 있다.64)여기

서는 복제권과 공중송신권의 침해가 아니라고 하여 녹화 서비스 제

공자의 책임을 부정하였다.RecordTV 사건에서,복제에 관련해서는 

이용자가 녹화의 주체이므로 이용자의 녹화가 합법이라면 서비스제

64)

http://www.dmwmedia.com/news/2010/12/01/singapore-court-declares-interne

t-dvr-recordtv-legal?utm_source=twitterfeed&utm_medium=twitter&utm_campai

gn=Feed%3A+dmwmedia+%28Digital+Media+Wire%29&utm_content=Twitter
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공자의 책임을 논할 필요가 없고,이용자의 녹화가 불법이라면 간접

책임을 지게 된다는 논지를 펴고 있다.또한 공중송신에 관련해서는 

공중에게의 전송 여부는 미국 CableVision사건의 판결과 같이 원저

작물이 아닌 복제본을 기준으로 판단하여 복제본이 녹화재생을 요

청한 이용자에게 일대일로 만들어지는 경우에 대해서 공중에 대한 

송신이 아니라고 판단하고 있다.

이에 반해 독일,일본,호주 및 우리나라는 이러한 원격녹화에 대

한 판결에 대해 저작권을 침해했다는 입장을 취하고 있다.

일본에서는 일명 가라오케 법리라는 독특한 법리를 들어 서비스 

제공자들에 대해 복제의 주체가 서비스 제공자이고,이러한 서비스

들이 공중송신에 해당하여 서비스 제공자가 직접 침해의 책임을 진

다는 결론을 내고 있다.이러한 법리가 원격녹화 서비스에도 적용된

다는 것을,로꾸라꾸 II사건을 통해서는 복제권의 직접침해 판결로,

마네키 TV 사건에서는 공중송신권 및 송신가능화권의 직접침해 판

결로 확인시켜 주었다.일본에서는 특히 서비스 제공자가 관리하는 

기계와 이용자가 일대일임에도 불구하고 인터넷과 같은 공중전기통

신회선에 접속되어 장치에 정보가 입력되는 경우 공중송신으로 인

정하였다.이에 대해서는 인터넷에 연결되어 정보가 입력되는 사실

만으로 공중송신으로 보아야 하는가에 대해서는 좀더 많은 연구가 

있어야 할 것으로 생각된다.현재 출시되고 있는 많은 PVR은 이더

넷을 통하여 인터넷과 연결 가능한 상태이고,PVR이외에도 대부분

의 멀티미디어 기기들이 인터넷에 연결되어 있는 상태로 출시되고 

있다.기존의 PVR과 이러한 원격녹화의 실질적 차이에 대해 명확하

지 않은 것이 사실이다.이에 대해 단순히 사업자인 피고의 행위를 

기술적 또는 법률적으로 확정하고 그것이 적법하지 않다는 선언만
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으로는 부족하고,PVR을 이용하는 경우와 원격녹화를 이용하는 경

우 사이에 법률적 실질적 차이가 구체적으로 어떻게 있으며,그 차

이로 인해 방송사업자인 원고들의 이익,저작권법의 목적을 이루는 

공이 등에 어떤 차이가 있는지를 논증해야 한다는 주장65)도 있고,

이에 동의하는 바이다.

독일에서도 원격녹화 서비스에서의 복제를 서비스 제공자의 복제

로 보았고 단지 유상이냐 무상이냐에 따라 독일 저작권법상의 사적

복제의 허용범위에 속하는가 그렇지 않은가를 결정한다고 판시하였

다.

호주에서도 복제의 주체가 서비스 제공자,혹은 서비스 제공자와 

이용자라고 하였고,이 서비스로 인하여 이득을 도출하였으므로 사

적 이용의 예외에 적용할 수 없다고 판단하였다.이는 영국에서의 

기여책임 원리에서 한발 더 나아가 서비스 제공자의 직접 침해 책

임도 가능함을 판결문에서 명시하였다.

우리나라에서는 일본의 가라오케 법리와 유사하게 서비스 제공자

의 직접 침해를 긍정하는 입장을 보였다.이 판결의 근원이 우리나

라 민법 제760조 1항에 근거한 것인지 일본의 가라오케 법리를 원

용한 것인지 명확하지는 않으나66)기존의 온라인 서비스 제공자를 

규율하던 방조의 공종불법행위를 적용하지 않았다.생각건대 방송과 

통신의 경계선 상에 기술적 특징을 두고 있는 원격 녹화 서비스에 

대해 방송으로서의 역할에 무게를 둔다면 기존의 온라인에 대한 판

결과 다른 법리가 나올 수 있고,방송과 통신의 기술적 특징을 모두 

갖춘 것에 대한 점을 고려하여 판례를 정립해 나가야 할 것이다.

원격녹화 서비스의 침해를 긍정하는 입장에서는,복제에 관련해

65)최정열,위의 논문,149면

66)맹정환,위의 논문,85면
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서는 복제의 주체가 서비스제공자로 인정이 되고,서비스제공자가 

직접 침해 혹은 방조의 공동불법행위의  책임을 지게 된다고 하였

다.공중송신에 관련해서는 공중에게의 전송 여부는 원저작물을 기

준으로 판단한다고 하여 복사본의 개수와는 상관이 없이 여러 이용

자에게 녹화재생이 제공되는 경우는 공중에 대한 송신으로 판단되

고 있다.

위와 같이 판단의 결론만을 살피면 단순히 원격녹화 서비스에 대

해 서비스 제공자의 책임에 대해 긍정하느냐 그렇지 않느냐로 나뉠 

수 있겠으나,그 내용이 나오기까지 미국의 CableVision사건에서의 

서비스 모델과 일본,독일,호주 및 우리나라에서의 원격녹화 서비

스 모델은 사실관계에서 근본적인 큰 차이가 있다.CableVision의 

경우,서비스 제공자가 케이블 방송 사업자로서 방송에 대한 정당한 

권원을 가지고 이용자에게 방송을 송신하고 셋탑박스를 제공하는 

사업자인데,각 셋탑의 관리의 어려움 해소 및 자원 효율성 증대 등

을 이유로 제공하는 PVR대신 RS-PVR을 제공하는 모델이다.또한 

이 서비스는 케이블 회선을 사용하고 있다.(내부적으로는 인터넷을 

사용하고 있는지에 관해 알 수 없다.)이에 반해 일본,우리나라 등

에서의 원격녹화 서비스 모델은 방송을 송출하는 권원이 없는 서비

스 제공자가 방송을 수신하여 이를 녹화하였다 송신하는 형태를 가

지고 있다.이는 불법 재송신과 유사한 기술적 토폴로지를 갖는다고 

볼 수 있다.따라서 이들이 사용자 대 서비스 공간이 일대일의 원격

녹화라는 서비스 형태를 제외하고는 여러 가지 고려할 사항이 다르

다 할 것이다.그러나,미국,일본,호주 등의 판례에서 방송권원에 

관해서는 언급한 바가 없어 방송권원여부가 판결에 영향을 미쳤는

가에 대해서는 알 수가 없다.
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앞서 살펴보았듯이 각기 사실관계는 다르지만,원격녹화라고 하

는 유사한 서비스에 대해서 크게 (1)복제의 주체가 누구인가와 (2)공

중에의 송신인가의 두 가지 문제가 쟁점이 되었고,각국이 전혀 상

반된 결론에 도달하고 있음을 알 수 있다.이는 각국의 저작권법들

이 동일하지 않고,법적인 배경과 환경이 다름에 기인할 것일 수도 

있다.또한 기술에 대한 인식도가 차이가 나기 때문인 것으로 보인

다.그리고 정책 전망이 유사한 사항에서의 다른 결론을 낳는 일정 

이유가 되었다고 생각된다.즉,대중들의 새로운 기술의 사용을 통

한 창의성과 혁신을 저작권법이 방해하는 것을 방지하고자 하는 정

책과,저작권법을 통해 저작자에게 권리를 부여하여 창의력과 혁신

을 촉진하려는 정책의 차이가 결론의 차이를 만들게 되었다고 볼 

수 있다.법문이 명확하게 입법 정책을 반영하지 않는 한,그 기술 

발전을 억압할지 여부를 서둘러 확대 해석되어서는 안 된다는 법원

의 자세와,법령의 범위를 확장하기 위해서는 단순히 법원에서 정책

을 표출하는 것만으로는 부족하고 입법적으로 정책과 의도가 표출

되어야 한다는 법원의 자세의 차이 또한 이러한 판단 결과의 차이

를 만들어 낸 것이라 생각한다.

여러 나라의 입법례에서 우리나라가 받아들여야 할 것과 배척해

야 할 것을 우리나라의 환경에 맞게 선택하는 것이 중요할 것으로 

보인다.이를 위해서는 법리의 이해와 동시에 기술에 대한 이해 및 

기술의 흐름에 대한 시각도 필요할 것으로 생각된다.
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제4장 현행 저작권법에서의 저작권의 침해 

검토

제1절 서설

저작권 침해행위란 저작권자 이외의 자가 저작권자의 허락 또는 

법적인 권원이 없이 저작권법에 규정된 지분권에 해당하는 행위를 

하는 것을 말한다.67)우리 저작권법 제16조 내지 제22조의 저작재산

권의 지분권을 저작권자의 허락 없이 이용하거나,저작인격권을 보

장하지 않는 행위를 하거나,이들 침해행위와 실질적으로 동일시할 

수 있는 행위를 한 경우에는 저작권의 침해가 된다.

제2절 복제권의 침해 여부

1.복제권의 개념

복제란 인쇄·사진·복사·녹음·녹화 그 밖의 방법에 의하여 유형물

에 고정하거나 유형물로 다시 제작하는 것을 말하며,건축물의 경우

에는 그 건축을 위한 모형 또는 설계도서에 따라 이를 시공하는 것

을 포함한다고 정의68)하고 저작권자는 이러한 복제를 할 권리를 가

진다고 규정하고 있다.69)우리나라 저작권법은 저작물의 성립에 있

어서는 고정을 그 요건으로 하지 않지만,복제에 대해서는 고정의 

67)송영식,이상정,저작권법 개설,제4판,2009년,303면

68)한국 저작권법 제2조 제22항

69)한국 저작권법 제16조
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개념을 사용하고 있는데 이러한 유형물의 고정 개념은 2000년 저작

권법 개정으로 들어왔다.법문 상의 복제 방법은 예시적이므로 그 

외의 방법으로 유형물에 고정되는 형태라면 복제에 해당한다 할 것

이고,무형적인 복제는 공연권과 관련될 뿐 복제에는 해당하지 않는

다 할 것이다.복제권으로 저작자에게는 저작물이 복제를 통하여 넓

은 범주의 이용자에게 접근시킬지의 판단여부가 유보되며,동시에 

복제가 저작자의 동의에 의존하게 되어 대가를 받고 복제를 허용함

으로써 추가적인 이용행위에 대해 대가가 확보된다.70)복제권의 경

우에는 저작권에서의 복제권과 저작인접권에서의 복제권 사이에 차

이가 있다.저작권자에게 부여된 복제권에서 복제라 함은 저작권 보

호대상인 저작물과 동일한 것을 유형물에 고정하는 좁은 의미의 복

제 뿐만 아니라,저작권의 보호대상인 저작물과 동일하지 않지만 실

질적으로 유사한 것을 유형물에 고정하거나 유형물로 제작하는 넓

은 의미의 복제도 포함하는 반면,저작인접권자에게의 복제는 좁은 

의미의 복제에 한정한다.71)저작인접권으로서의 복제권의 발생 및 

행사는 저작권과는 별개이므로 복제권을 가진 저작인접권자는 저작

권자의 의사에 반하여도 그 권리를 행사할 수 있다.72)또한,복제권

의 행사에 대해 우리 저작권법 제23조 내지 제38조가 정하는 권리

의 제한이 따른다.

2.복제권에 대한 외국 법제

미국의 저작권법에서는 복제물에 대해 현재 알려졌거나 장래에 

70)정상조,저작권법 주해,박영사,2007년,374면

71)정상조,지적재산권법,홍문사,2004년,315면 참조

72)서울고등법원 2006.4.4.선고 2005나85926판결;정상조,저작권법 주해,박영

사,2007년,828면 참조
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개발될 방법으로 저작물이 고정되는 음반 이외의 유체물로,그로부

터 저작물이 직접 도는 기계나 장치를 통해 인지,복제,전달될 수 

있는 것이라고 정의한다.73)미국의 경우에는 저작물의 성립에 있어

서 고정으로 그 요건으로 하고 있다.따라서 복제 또한 고정을 요건

으로 한다 할 것이다.미국에서 어느 저작물을 메모리에 옮기는 것

이 그 저작물의 복제라고 하는 것은 미국 저작권법상 정설이지만 

복제가 이루어진다고 침해가 발생한다고 볼 수는 없고, (1)복제가 

저작권자의 허락을 받은 경우이거나,(2)공정이용으로 그 책임이 면

제되거나,(3)법률상 면제된 경우나,(4)사소한 정도로 간주될 만큼 

적은 규모의 경우 책임을 면한다.한미 FTA 준수를 위하여 2011년 

12월 개정된 우리 저작권법에서 복제는 ‘일시적 또는 영구적으로’라

고 새로 규정하였고,이에 따라 일시적 복제 또한 복제 행위 안에 

포섭되도록 개정하였다.

일본 저작권법은 제49조에서 저작재산권 제한에 해당하는 당초 

복제를 행했던 목적 이외의 목적을 위하여 그 복제물을 이용한 자

는 복제권을 침해한 것으로 보도록 법문으로 규정하고 있다.일본 

저작권법에 의하면 당초 복제 목적은 사적인 이용을 위한 복제에 

해당되지만 이를 전송하기 위해 이용하는 경우에는 그 이용자는 당

초 복제한 것에까지 책임을 지게 된다.74)

3.복제권의 제한:사적복제와 공정이용

사적복제란 개인이나 한정된 범위의 사람이 개인적으로 저작물을 

73)17U.S.C.§101(1)

74)황보영,온라인 음악산업의 법적 문제,Law&Technology,창간호,2005년,81

면;정상조,저작권법 주해,박영사,2007년,849면
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이용하기 위해 한정된 수량의 복제물을 만드는 것이다.우리 저작권

법에서는 영리를 목적으로 하지 아니하고 개인적으로 이용하거나 

가정 및 이에 준하는 한정된 범위 안에서 이용하는 경우 저작물을 

복제할 수 있다는 사적복제 규정을 두고 있다.75)종래부터 사적복제

가 허용된 가장 큰 이유는,아날로그 시대의 저작물은 이를 개인이 

복제하는 것을 허용하더라도 복제행위에 상당한 시간과 노력이 수

반될 뿐만 아니라 그 복제물의 품질이 통상 원본보다 조악하여 실

제로 저작권자에게 미치는 저작물 시장에서의 손실이 크지 않다는 

전제 때문이었다.76)디지털 환경으로 접어들면서 앞서 살펴본 바와 

같이 복사가 용이하고,질적 저하가 없으며,대규모 복사가 가능한

데다가,복제물을 네트워크를 통해 광범위하게 유통할 수 있다.디

지털 기술이 발달함에 따라 저작물에 대한 권리의 범위가 불분명하

게 되었다는 것을 의미한다.77)즉,이전의 사적복제를 그대로 인정

하면 저작자의 권리와 복제자의 권리가 거의 차이가 없는 것과 다

름없는 것이다.그러나 디지털 저작물에 대해서만 사적복제를 허용

하지 않는다면 영리를 목적으로 하지 않는 개인 이용자의 권리를 

지나치게 제한하는 것이 된다.우리나라는 이러한 과도한 복제행위

를 제어하기 위해 공중용 복사기기에 의한 복제를 허용복제방식에

서 제외하였다.78)

전통적으로 저작권법은 저작물의 사적인 이용을 합법으로 취급하

였다.역사적으로 저작권법은 복제권을 제외한 여타의 유형의 권리

75)한국 저작권법 제30조

76)박준석,위의 책,280면

77)손호진,사적복제의 허용범위에 관한 연구:디지털 환경으로서의 변화에 대응

하여,고려대학교 석사학위논문 2006년,24면.

78)한국 저작권법 제30조 단서,2000년 1월 저작권법 개정에서 추가되었다.입법

취지나 당시 상황으로 볼 때 복사집에 맡겨서 복사하는 경우 허용하지 않겠다

는 의사로 보인다.
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에 대해서 공중의 요건을 결부시켜왔다.복제권에 있어서도 프랑스

와 독일을 중심으로 하는 대륙법계의 droitd'auteur체계에서는 저

작권의 제한으로서 사적복제를,영미법계의 copyright체계에서는 

공정취급 또는 공정이용의 법리로 공중과 결부되지 않은 복제를 저

작권의 적용범위로부터 배제시키고 있다.79)80)사적복제가 공정이용

인가에 대한 논의도 아직 대체로 합의된 결과가 만들어 지지 않은 

상태이다.81)

공정이용의 일반적 조항이 없고 사적복제에서 공중용 복사기 관

련 단서 조항이 있는 우리나라 저작권법 환경에서의 여러 판결들이 

사적복제의 인정에 부정적이었으나,우리나라에서도 2010년 저작권

상생협의체 주관으로 공정이용 가이드라인을 제시하였고,2011년 저

작권법 개정으로 공정이용에 관한 보충적 규정인 저작물의 공정한 

이용에 관한 규정82)을 신설함으로 포괄적 공정이용의 법문을 가지

79)최진원,엔스크린 서비스의 법적문제:저작권법을 중심으로,지식재산연구 제6

권 제4호,2011년,108면

80)droitd'auteur체계(저작자 권리체계)와 copyright체계(저작권 체계)의 근본적

인 차이는 저작인격권(moralright)에 대한 인식이 있느냐 고려되지 않느냐에 

있다.

81)사적복제가 공정이용이 아니라는 입장과 항상 공정이용이라는 입장이 상충한

다.공정이용이 아니라는 입장의 근거는 저작권법이 저작권자들에게 저작물의 

복제를 통제하는 배타적인 권리를 부여하고 있다는 점이다.반면 항상 공정이용

이라는 입장은 사적복제가 대개 제한된 범위의 목적에서 가끔씩 이루어지는 것

이며,저작물 이용 협상을 위한 거래비용이 높다는 시장실패론에 부분적으로 의

존하고 있다.도한 이 입장은 대부분의 사적복제가 이미 비용을 치루고 구입한 

저작물을 이용하는 것일 뿐 아니라 가정과 같은 사적인 공간에서 행해진다는 

점을 강조한다.;조연하,위의 논문,337면 참조.

82)한국 개정 저작권법 제35조의 3

① 제23조부터 제35조의2까지,제101조의3부터 제101조의5까지의 경우 외에 저작물

의 통상적인 이용 방법과 충돌하지 아니하고 저작자의 정당한 이익을 부당하게 

해치지 아니하는 경우에는 보도·비평·교육·연구 등을 위하여 저작물을 이용할 

수 있다.

② 저작물 이용 행위가 제1항에 해당하는지를 판단할 때에는 다음 각 호의 사항등

을 고려하여야 한다.
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게 되었다.한미 FTA 이행을 위한 저작권법 개정안에서 공정이용의 

일반조항을 신설하면서 사적복제에 대한 판결의 양상이 달라질지에 

대해 귀추가 주목된다.

4.사적복제에 대한 외국 법제

미국은 사적복제에 대한 면책에 관한 명시적 규정 없이 미국 저

작권법 제107조의 공정이용에 대한 일반조항으로 해결하고 있다.미

국에서는 저작물의 공정이용은 헌법에서 명시하는 과학과 예술의 

발전의 촉진이라는 저작권의 근본 목적을 달성하기 위해 필요하다

고 인식하고 있다.83)미국 저작권법 제107조는 학교 교육 등 일정한 

경우에 이용자가 저작자의 허락 없이 저작물을 제한적으로 복제 및 

배포할 수 있다고 규정한다.미국저작권법은 사적복제에 관한 판단

을 이러한 포괄적인 저작권 제한 원칙인 공정이용의 성립여부에 따

르고 있는데 이러한 일반조항에 의한 규율은 디지털 기술의 발전에 

대응해 적용이 가능하다.공정이용에 대한 미국 법원의 입장은 아직 

일관되어 있지 않다.Sony사건과 같이 복제에 의한 저작물의 경제

적인 가치를 강조한 데 반해 Campbell사건 같은 경우는 그에 회의

적이었다.이렇게 개념 정립을 하지 못하는 근본적인 이유는 과학기

술의 급격한 발달로 인하여,이전에는 예상하지 못했던 새로운 종류

의 저작물과 다양한 형태의 이용방법이 계속해서 등장하여 공정이

1.영리성 또는 비영리성 등 이용의 목적 및 성격

2.저작물의 종류 및 용도

3.이용된 부분이 저작물 전체에서 차지하는 비중과 그 중요성

4.저작물의 이용이 그 저작물의 현재 시장 또는 가치나 잠재적인 시장 또는 

가치에 미치는 영향

83)Campbellv,Acuff-RoseMusic,Inc,510U.S.(1994).
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용에 관한 획일적인 정의가 불가능해졌다는 견해도 있다.84)

독일에서는 1901년 사적복제를 허용한 이래로 지금까지 그 제도

를 유지하고 있다.독일 저작권법 제53조는 사적이용을 위하여 자연

인을 통한 저작물의 임의의 매체 위에서의 개개의 복제는 그것이 

직접이든 간접이든 영리목적에 이용되지 아니하고 명백히 위법하게 

제작된 견본에 의하지 않는 한 허용된다고 규정하고 있다.85)그러나 

독일에서는 몇 차례 법 개정을 통하여 현재는 ‘명백히 위법하게 제

작된 견본’뿐만 아니라 ‘공공연하게 접근가능한 견본(offensichtlich

rechtswidrig hergestellte oder öffentlich zugänglich gemachte

Vorlage)’을 이용했을 경우에도 사적복제의 대상에서 제외된다는 것

을 분명히 함으로써,인터넷 상에서 공유 또는 게시되는 파일의 경

우 불법제작 여부를 불문하고 다운로드 한 자들이 법적 제재를 받

을 수 있음을 명시하고 있다.86)또한 독일 저작권법 제53조 6항은 

‘사적복제를 통해 제작된 복제물은 배포될 수 없으며,공개재현 되

도록 이용될 수도 없다’고 규정하여 사적복제에 대한 재배포를 제한

하였다.87)

일본은 개인적 이용이나 가족과 같은 한정된 범위에서의 이용에 

한해 복제를 허용하는데,2009년 6월 저작권법 개정을 통해 사적복

제를 축소하였다.(일본 저작권법 제30조88))

84)최상필,클라우드 컴퓨팅 환경에서 제공되는 서비스의 저작권적 문제,동아법

학,vol.-No.55,2012년,333면 

85)김현철,디지털 환경하의 사적복제 문제에 관한 비교법적 고찰,저작권심의조

정위원회,2004년,333면

86)최상필,위의 논문,333면 

87)최상필,위의 논문,334면 

88)일본 저작권법 제30조

저작권의 목적인 저작물은 개인적 또는 가정 내 기타 이에 준하는 한정된 범위 

내에서 사용하는 것을 목적으로 하는 경우에는 다음에 열거한 경우를 제외하고 

그 사용자가 복제할 수 있다.
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5.원격녹화에서의 복제권

서비스가 저작물을 녹화해서 이용자가 보고 싶은 시간에 전송하

기 위해서는 일단 자신의 서버에 이 저작물을 복제하여야 하고 여

기에서 복제권의 문제가 일어나게 된다.이 복제를 인터넷 상에 제

공할 수 있도록 하면 이는 사적복제가 될 여지가 거의 없이 공중에 

대한 유형물의 고정이 될 것이다.그러나 폐쇄적인 네트워크 상에 

제공하는 경우 이론상으로는 사적복제가 될 여지가 있을 수도 있다.

이러한 저작물의 제공이 개인적으로 이용되거나 가정 및 이에 준하

는 한정된 범위에서의 이용이 될 수 없는 경우에는 사적복제로 규

율되지 않을 가능성이 높다.원격녹화 서비스가 복사한 영상물을,

이용자가 가진 단말이 아닌,IaaS의 형태 등으로 제공되는 스토리지

에 저장하고 다시 그 녹화물을 이용자의 셋탑 박스로 스트리밍하는 

경우에 대하여 규율하는 법문은 없다.그러나 판례 등으로 비추어 

볼 때 셋탑 박스 외의 여러 단말에 전송하는 엔 스크린 서비스의 

경우 정당한 권원이 없는 한 복제권을 침해하고 있다고 판단될 가

능성이 많다고 볼 것이다.생각건대 클라우드 컴퓨팅 환경의 서비스

를 하고 있다 하더라도 녹화물을 이용자의 단말에만 재생할 수 있

도록 하는 제한이 있는 경우는 사적복제 내지 공정이용에 의한 저

(1)공중의 사용에 제공하는 것을 목적으로 설치되어 있는 자동복제기기를 이용

하여 복제하는 경우 

(2)기술적 보호수단의 회피하는 것에 의해 당해 기술적 보호수단에 의해 방지

되는 행위를 가능하게 하거나 또는 당해 기술적 보호수단에 의해 기술적 보호

수단에 의해 방지되는 행위를 가능하게 하거나 그 결과 장애가 생기지 않도록 

된 복제를 그 사실을 알면서 행하는 경우  

(3)저작권을 침해하는 자동공중송신을 수신하여 이루어지는 디지털방식의 녹음 

또는 녹화를 그 사실을 알면서 한 경우.
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작재산권 제한이 적용 가능할 것이다.과연 이러한 복제권의 침해 

주체가 누구인가에 대해서는 원격녹화서비스 제공자의 책임에서 살

펴볼 것이다.

제3절  공중송신권의 침해 여부

1.공중송신권의 개념

WIPO 저작권조약은 저작권자에게 저작물의 공중으로의 배포를 

허락할 배타적 권리89)와 저작물의 공중에 전달하는 것을 허락할 배

타적 권리90)를 둘 다 규정하여 디지털 송신에 대한 저작권자의 법

적 권리를 규율하였다.91)WIPO는 이에 대한 수용에 대해 각국에 

위임하여 각국의 국내법에 의해 정하도록 하였다.우리 저작권법에

서 공중송신은 저작물,실연·음반·방송 또는 데이터베이스(이하 "저

작물등"이라 한다)를 공중이 수신하거나 접근하게 할 목적으로 무선 

또는 유선통신의 방법에 의하여 송신하거나 이용에 제공하는 것을 

말한다고 정의한다.92)또한,전송은 공중송신 중 공중의 구성원이 

개별적으로 선택한 시간과 장소에서 접근할 수 있도록 저작물 등을 

이용에 제공하는 것을 말하며,그에 따라 이루어지는 송신을 포함한

다고 정의한다.93)일반적으로 전송권이란 공중송신 중 일반 공중의 

89)WIPO저작권조약 제6조

90)WIPO저작권조약 제8조

91)이렇듯 배포와 공중송신으로 규정하게 된 국제적인 배경과 그 합의 과정에 대

해서는 권오성,인터넷 스트리밍의 저작권법의 문제점,서울대학교 법학과 대학

원 석사학위논문,2004년,12-14면 참조

92)한국 저작권법 제2조 제7호

93)한국 저작권법 제2조 제10호
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구성원이 개별적으로 선택한 시간과 장소에서 저작물을 수신하거나 

이용할 수 있도록 하기 위하여 무선 또는 유선통신의 방법에 의하

여 송신하거나 이용에 제공하는 행위를 스스로 하거나 타인에게 이

를 하도록 허락할 권리를 말한다.94)2000년 개정된 저작권법에서 저

작권자의 권리로 공중송신권을 신설하였고,2006년 개정법에서 종전

의 방송권 및 전송권을 포괄95)하는 개념으로 전송을 규정하여,전송

은 공중송신의 한 형태로 규정하였다.96)저작자는 그의 저작물을 공

중송신할 권리를 가진다.97)공중송신은 방송,전송 및 디지털 음성 

송신을 포괄하는 최상위 개념이다.98)복제권은 수신자의 컴퓨터에 

저작물이 저장되지 않을 때는 적용되기 곤란하고,배포권은 유형물

의 점유이전이 없는 경우 적용되기 곤란한 점이 있어,인터넷상의 

파일 전달에서 권리 주장을 하기에 적합하지 않다.더불어 공중송신

권의 필요성이 더욱 강해졌다.공중송신권은 배포권과 달리 전통적

인 의미의 점유이전이 없기 때문에 소진이 되지 않고,최초 판매의 

원칙도 적용되지 않는다고 해석된다.99)

94)정상조,지적재산권법,홍문사,2004년,326면

95)법적인 개념으로 전송권은 쌍방향적 통신에 관한 권리이고 방송권은 일방적인 

전달을 특징으로 한 권리였다.(정상조,위의 책,326면)그러나 양방향 데이터 

방송이나 인터넷에서의 멀티캐스트나 브로드캐스트 전송이 혼용되면서 이에 관

한 기술적 경계가 없어지게 되었다.

96)개정법 이전에는 저작권자,실연자,음반제작자 및 데이터베이스 제작자에게 

전송권이 부여되어 있었다.개정후에는 저작권자에게는 공중송신권을 인정하면

서 실연자,음반제작자,데이터베이스 제작자에게는 전송권만을 인정하고 있다.

;박인회,컴퓨터 프로그램에서의 전송권에 대한 소고,지식재산연구 제5권 제1

호,2010년,58-59면

97)한국 저작권법 제18조

98)저작권법 제2조 제8호(방송),제10호(전송)및 제11호(디지털음송송신)는 모두 

‘공중송신 중’이라고 시작하여 공중송신에 속함을 명시하고 있다.;정상조,저작

권법 주해,박영사,2007년,48면 참조

99)정상조,지식재산권법,홍문사,2004년,328면 참조
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2.공중송신권에 대한 외국 법제

미국 정부는 디지털 환경 도래에 따른 저작권법 개정 필요성에 

부합하여 NII지적재산권작업반을 구성하여 1995년 9월 지적재산권

과 국가정보기관이라는 백서 발간이후,1995년 11월 녹음물의 디지

털 공연권에 관한 법(Digital Performance Right in Sound

Recordings:이하 DPRA)을 제정하여 음반제작자의 공연권을 인정하

였다.DPRA는 디지털 송신을 세 가지 범주로 나누고 있다.첫째,

실연권이 배제되는 방송 송신,둘째,일반적으로 법정이용허락이 있

어야 하는 가입자 대상 송신,셋째,완전한 배타적 권리의 대상인 

주문형성,여기서 방송송신이란 연방통신위원회에 의한 면허를 받은 

지상파방송국에 의한 송신을 말한다.100)이 법률에 있어서의 특징은 

우선 기존의 공중파 방송의 경우 이전과 같이 공연권을 인정하지 

않되,쌍방향 통신의 경우에는 공연권을 인정하는 이분적 태도를 가

지고 있다는 것이다.101)

미국은 위의 CableVision판결에서 만일 이용자 개인별로 디지털 

원본을 생성하지 않고 1개의 원본으로 네트워크를 통하여 여럿에게 

전달하는 경우라면 저작권자의 공연권을 침해한다고 보았다.

일본은 1997년 일본 저작권법 개정으로 방송의 정의를 수정하여 

공중이 동시에 수신하는 경우를 방송이라 하고,이보다 넓은 개념으

로서 송신의 개념을 법에 포함시켜 공중송신권을 신설하였다.일본

저작권법 제23조에서 저작자는 그 저작물에 대해 공중송신을 행할 

권리를 가지고,공중송신되는 저작물을 수신장치를 사용하에 공중에

100)최영묵 etal.,디지털 시대의 영상저작물과 저작권에 관한 연구,한국방송진흥

원 연구보고서,2000년,141면

101)박인회,위의 논문,65면
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게 전달할 권리를 가진다고 규정하고 있다.일본 저작권법은 전송이

라는 개념을 따로 규정함이 없이 방송을 규정하였고,굳이 방송을 

음성 및 영상에 한정하고 있지 않으며,자동공중송신 내에 송신가능

화를 포함하고 있다.102)

영국은 영국 저작권법을 2003년 개정하면서 공중이용제공권

(makingavailabletothepublicright)을 신설하였다.영국 저작권법 

제16조에서 저작권자는 저작물을 공중에 전달할 수 있는 배타적 권

리를 가지고 있다고 정의하고 있다.또한 20(2)조103)에서 그 권리에 

대한 범위를 공중이 원하는 시간과 장소에서 접근 가능하게 하는 

전자적 송신에 의해 공중이 저작물을 이용가능하게 하는 것을 포함

한다고 규정하고 있다.

독일은 독일 저작권법 제15조 제2항에서 저작물의 무형적 이용에 

관한 통칙을 두어  저작자가 저작물을 공연할 권리를 가진다고 규

정한다.이러한 권리 중에 전송에 관련된 권리는 공중전달권,104)방

송권,105)및 방송 및 공중전달에 대한 통신권106)이 있다.

녹화프로그램 파일을 전송하는 기능을 가진 PVR은 저작자 및 저

작인접권자인 방송사업자의 전송권을 침해할 소지가 있다.시중에 

나오는 메이저 회사들의 PVR은 이러한 전송권에 대한 방지를 위해 

102)박인회,위의 논문,64면

103)20(2)Referencesin thisPartto communication to thepublicareto

communicationtothepublicbyelectronictransmission,andinrelationtoa

workinclude— .

(a)thebroadcastingofthework;.

(b)themakingavailabletothepublicoftheworkbyelectronictransmissionin

suchawaythatmembersofthepublicmayaccessitfrom aplaceandata

timeindividuallychosenbythem

104)독일 저작권법 제19조의 aRechtderöffentlichenZugänglichmachung

105)독일 저작권법 제20조 Senderecht

106)독일 저작권법 제22조 RechtderWiedergabevonFunksendungenundvon

öffentlicherZugänglichmachung
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고유의 파일 시스템을 사용하거나 특수한 암호화 등을 사용하나 중

소 업체의 셋탑은 이러한 기술적인 보호장치를 보장하지 않는다.

3.원격녹화서비스의 공중송신권 침해여부

원격녹화서비스는 헤드엔드의 구성이 클라우드 컴퓨팅 서비스이

건,그렇지 않건 복사본이 서버에 저장되어 있고,이를 이용자가 요

청하면 이용자의 단말기기를 통해 송신하므로 저작물을 송신하거나 

이용하는 공중송신의 요건을 가지고 있다.이런 원격녹화서비스의 

이용 대상이 공중인가 특정 다수인이가 그렇지 않으면 특정인 개별

인가에 대해 규명이 되어야 할 것이다.공중송신에서 사용되는 공중

의 개념에는 저작권법 제2조 제13호에서 불특정 다수인만이 아니라 

특정 다수인도 포함하는 것이므로 이에 따르면 특정인만 이용하는 

경우라면 전송권의 침해라고 할 수 없으나,그 외에는 침해 문제가 

논의될 수밖에 없다.우선 녹화한 저작물을 누구에게나 다운받을 수 

있도록 공유 기능이 있는 경우는 저작물이 저작권자와 계약 등에 

의해 공중송신이 허용된 것이 아니라면 공중송신권을 침해하는 것

이 될 것이다.서비스에서의 개인 계정 및 개인 저장 공간이 있어 

자신만의 녹화물을 보거나,로꾸라꾸 서비스처럼 개인별 하드웨어를 

서비스제공자에게 맡기는 경우에는 논란의 여지가 있을 것으로 보

이나,일본과 같은 법리를 따른다면 이 또한 공중송신권의 침해의 

가능성이 있다 할 것이다.그러나 위와 같이 비록 서비스제공자 측

에 복제물이 보관이 된다 하더라도 공유 기능 없이 사용할 수 있는 

원격녹화서비스까지 공중송신권의 침해의 책임을 묻는다는 것은 권

리자의 이익 침탈과 관련 없는 것에 이용자의 권리를 지나치게 제



- 63 -

한하는 것이라고 생각된다.

제4절  동일성유지권의 침해 여부

1.동일성유지권의 개념

저작권 중 저작인격권은 저작자가 저작물에 대하여 가지는 인격

적,정신적인 이익의 보호를 목적으로 하는 일신전속적 권리107)를 

말하며,크게 공표권(저작물의 공표 여부를 결정할 권리),성명표시

권(저작물 공표 시에 실명 또는 필명을 표시할 권리)및 동일성유지

권(저작물의 내용,형식 및 제호의 동일성을 유지할 권리)으로 구성

되어 있다.동일성유지권은 그 변경이 본질적 변경이 아닌 한 일정

한 예외의 인정하고 있다.108)미국의 경우 저작물의 이용에 부득이

한 변경이 동일성 유지권의 침해로 되지 않는다는 것은 당사자 간

의 저작물 이용허락에 의한 저작물 이용의 경우 뿐만 아니라 저작

권법의 규정에 의한 법정이용허락이나 저작권 제한의 규정에 의한 

저작물의 이용에도 그대로 적용될 수 있다.109)그에 반해 우리나라

는 동일성유지권을 저작인격권의 하나로서 엄격하게 보호해 주는 

해석론을 견지하고 있다.독일을 제외한 대륙법계 국가와 우리나라

는 저작재산권과 저작인격권이라는 성질이 다른 두 권리가 모여 이

107)한국 저작권법 제2조 제2호

108)한국 저작권법 제13조 제2항 제5호;이는 저작권자의 동일성유지권을 제한할 

수 있는 포괄적인 규정이므로 그 해석에 있어서 신중을 기하여야 할 것이라는 

서울중앙지법 2009.9.2.선고 2009가합7071판결(금성출판사 역사교과서 좌우

편향 저술관련 수정사건)이 있었다.

109)미국 저작권법 106A는 순수미술 작품의 저작자에게 부여된 저작인격권도 공

정이용의 제한을 받는다고 하여 법문으로 규정하고 있다.
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루어진 것이라고 설명하며,저작인격권을 양도,상속이 불가능한 일

신전속적 권리로 이해하는 이원론을 택하고 있는 것으로 설명된다.

그리하여 동일성유지권과 같은 권리는 양도가 불가능하며 이용권을 

통해 권리행사만 가능할 뿐이다.

2.원격녹화서비스의 동일성유지권 침해여부

시간대 이동과 광고 건너뛰기 기능은 방송저작물 원래의 편성시

간대를 변경하고 프로그램의 길이를 축소시키는 효과를 가진다.이

는 저작인격권에 해당하는 동일성유지권을 침해할 소지가 있다.이

는 특히 원격녹화이기 때문에 발생하는 쟁점이라기보다는 디지털녹

화일 경우 보편적으로 발생하는 이슈이다.저작권법 제13조 제2항 

제4호의 프로그램을 특정한 컴퓨터에 보다 효과적으로 이용할 수 

있도록 하기 위하여 필요한 범위에서의 변경에 해당한 경우는 동일

성유지권의 침해가 아니라고 보는 것이 타당하다.110)그러나 이러한 

녹화본의 경우 광고와 같은 부분은 함께 녹화가 되지 않는 경우가 

대부분이므로 이 경우는 광고 건너뛰기와 같다고 보아야 할 것이고 

이 경우에 대하여는 동일성유지권의 침해 문제가 있을 수 있다.

제5절  배포권 및 대여권의 침해 여부

1.배포권 및 대여권의 개념

WIPO의 저작권조약에는 문학 예술 저작물의 저작자는 판매 또

110)박인회,앞의 논문,192-193면
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는 기타 소유권의 이전을 통하여 저작물의 원본이나 복제물을 공중

이 이용할 수 있도록 제공하는 것을 허락할 배타적인 권리를 향유

한다고 하여 배포권을 규정하고 있다.111)또한 WIPO 실연음반조약

에서 실연자와 음반저작자에게 음반의 원본 또는 복제물에 대한 배

포권을 규정하고 있다.112)조약의 합의록에서 배포의 대상은 유형물

에 고정된 복제물에 한한다고 하여 순간적이거나 일시적인 고정물

은 배포권의 대상에서 제외되며 디지털 송신행위는 배포행위에 속

하지 않는다.113)

미국저작권법은 저작권이 있는 저작물의 복제물이나 음반을 판

매,기타 소유권의 이전 또는 렌탈 리스 등에 의하여 공중에게 배포

하는 행위에 대한 배타적 권리인 배포권을 규정하고 있다.유형저작

물의 경우 배포가 일어나면 소유나 점유의 이전이 일어나는데 디지

털 배포행위는 원 소유자가 그대로 저작물을 소유하게 된다.이 경

우에 대해 PlayboyInc.v.Frena사건114)에서 디지털 송신이 배포행

위에 해당한다고 판시한 바가 있으나,아직 미국에서도 배포권에 대

한 명확한 범위 설정이 되지 않은 실정이다.115)미국에서의 배포권

은 전송권 등을 포함하는 더 넓은 권리이다.

우리 저작권법에서는 저작자가 저작물의 원작품이나 그 복제물을 

배포할 권리를 가지며116),배포는 일반 공중에게 대가를 받거나 받

111)WIPO저작권조약 제6조 제1항

112)WIPO실연음반조약 제8조 제12조

113)권오성,위의 논문,9면

114)839F.Supp1552(M.D.Fla.1993);피고가 운영하는 회원제 게시판에 회원들

의 무단 복제 사진의 업로드 및 다운로드가 이루어진 사안에서 피고의 저작권 

침해의 ‘직접책임’을 인정한 판결이었다.

115)권오성,위의 논문,8면 참조

116)한국 저작권법 제20조;저작권법과 컴퓨터 프로그램 보호법은 소위 최초판매

의 원칙을 함께 규정하고 있어서 그 저작물이나 복제물이 배포권자의 허락을 

받아 판매의 방법으로 거래에 제공된 경우에 이를 계속해서 배포할 수 있다.
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지 아니하거나 양도 또는 대여하는 행위라 정의하고 있다.117)배포

권은 대여권을 포함하는 개념으로 규정되어 있지만 저작권자에 의

해 판매된 저작물 또는 복제물이 여러 단계의 유통과정에서 원활이 

거래될 수 있도록 하기 위해 최초판매의 원칙118)을 함께 규정하고 

있다.119)이에 대해 우리 저작권법에서는 배포에 양도와 대여를 모

두 포함하고 있어서 소유권 및 점유권의 이전을 수반하는데,디지털 

송신의 경우는 이러한 이전이 일어나지 않아서 최초판매나 권리소

진원칙은 적용되지 않는다는 견해가 있다.120)우리나라에서는 판매

용 컴퓨터 프로그램,판매용 음반에 대한 대여권을 부여하고 있는

데121)영상저작물은 여기에서 제외된다.122)

소리바다 사건은 위의 Frena사건과는 달리,법원이 음원파일을 

컴퓨터의 공유폴더에 담아두는 행위가 배포에 해당하는가에 대해 

배포란 저작물의 원작품 또는 그 복제물을 유형물의 형태로 일반 

공중에게 양도 또는 대여하는 것을 말하므로 하드디스크에 저장된 

파일을 다른 사람이 쉽게 다운로드 받을 수 있도록 공유폴더에 담

아 두었다고 하더라도 이러한 행위가 배포에 해당할 수 없다고 판

117)한국저작권법 제2조 제23호

118)최초판매의 원칙은 저작물이나 복제물이 배포권자의 허락을 받아 판매의 방

법으로 거래에 제공된 경우 이를 계속하여 배포할 수 있는 원칙을 말한다.

119)정상조,지적재산권법,홍문사,2004년,319면 

120)박익환,인터넷상 방송 및 전송을 통하여 본 저작권 문제,디지털재산법연구 

제1권 제2호,140면;권오성,위의 논문,제10면

121)한국 저작권법 제21조

122)최초 판매원칙에 따라 유명무실해진 대여권에 대해 무역관련 지적재산권협정

(WTO/TRIPs)에서는 판매용 컴퓨터프로그램,영상저작물,음반에 대해서 별도로 

대여권(貸與權)을 회복시켜주고 있다.그러나 영상저작물에 대해서는 대여로 인

해 저작권자의 배타적 복제권을 실제로 침해하는 저작물의 광범위한 복제가 발

생하지 않으면 회원국이 반드시 영상 저작물에 대한 대여권을 인정하지 않아도 

되며,컴퓨터 프로그램에 관해서는 프로그램 자체가 대여의 본질적 대상이 아닌 

경우 대여권을 인정하지 않아도 된다고 규정하고 있다.(협정 제11조,제14조 제4

항)
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시했다.123)또한,휴대폰 벨소리 사건124)에서 배포의 개념이 전송의 

개념과 대비되어 무체물이 아닌 유체물의 형태로 저작물이나 복제

물이 양도 또는 대여되는 것을 말한다고 하여,전송에 해당하는지 

여부는 별론으로 하고 이를 가리켜 배포에 해당한다고 볼 수는 없

다고 판시하였다.

2.원격녹화서비스의 배포권 및 대여권 침해여부

원격녹화 서비스 제공자가 녹화물을 이용자에게 제공하는 것이 

배포권 및 대여권의 요소인 대여에 해당하는지의 여부와 관련해 살

펴보자면,배포는 저작물등의 원본 또는 그 복제물을 무체물이 아닌 

유체물의 형태로 공중에게 대가를 받거나 받지 아니하고 양도 또는 

대여하는 것을 말하고,대여 또한 무체물이 아닌 유체물의 형태로 

저작물이나 복제물이 대여되는 것을 의미한다.클라우드 서비스 형

태의 원격녹화 서비스에서 저작유형물에 대한 것이 큰 의미가 있는

가는 별론으로 하고 현행법은 유체물에 형태로만 배포,양도 및 대

여를 논하고 있으므로,녹화물을 다시 이용자에게 제공하는 것이 배

포권 또는 대여권의 침해가 문제되지는 않는다고 할 것이다.125)

제6절  포괄적 제한규정의 해당 여부

1.포괄적 제한규정의 개념

123)대법원 2007.12.14.선고 2005도872

124)서울고법 2008.9.23.선고 2007나70720

125)맹정환,클라우드 컴퓨팅과 관련된 법적 문제점 및 해결방안에 대한 연구,서

울대학교 법학과 대학원 석사학위논문,2011년,108-109면
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2011.12.2.저작권법 개정을 통하여 제35조의3저작물의 공정한 

이용에 관한 제한규정이 신설되었다.다른 저작재산권 제한조항에 

해당하지 않더라도 저작물의 통상적인 이용 방법과 충돌하지 아니

하고 저작자의 정당한 이익을 부당하게 해치지 아니하는 경우에는 

보도ㆍ비평ㆍ교육ㆍ연구 등을 위하여 저작물을 이용할 수 있다고 

규정하여 일반적인 저작재산권 제한 규정을 두고 있다.공정이용에 

속하는지 판단하기 위하여 우리 저작권법은 네 가지의 판단기준을 

제시하고 있다.(1)영리성 또는 비영리성 등 이용의 목적 및 성격과,

(2)저작물의 종류 및 용도,(3)이용된 부분이 저작물 전체에서 차지

하는 비중과 그 중요성,(4)저작물의 이용이 그 저작물의 현재 시장 

또는 가치나 잠재적인 시장 또는 가치에 미치는 영향을 종합적으로 

고려하여 판단하도록 규정하고 있다.

2.원격녹화서비스의 포괄적 제한규정의 해당여부

원격녹화서비스가 이용의 목적 및 성격의 측면을 검토할 때,비

영리적인 서비스를 제공하는 경우에는 이러한 공정이용의 법리를 

적용받을 수도 있을 것으로 보인다.그러나 대부분의 원격녹화 서비

스가 많은 자본과 개발 비용을 들여 영리를 위하여 개발하는 경우

가 대부분인 만큼,이러한 부분이 적용이 되는 일은 거의 없을 것으

로 보인다.또한 저작물의 종류 또한 방송용으로 대부분 저작권이 

보호되는 저작물일 것이므로 저작물의 특징으로 인한 면책도 어려

울 것으로 보인다.또한 방송에 이용되는 저작물은 저작물 전체일 

가능성이 높으므로 이용된 부분으로 인하여 공정이용으로 판단될 
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가능성 또한 적다.마지막으로 저작물이 방송이 되는 경우일 것이므

로 현재의 시장 가치 또한 클 것이고 이로 인한 공정이용 해당사항

은 없다 할 것이다.따라서 원격녹화서비스에서 저작자가 이용을 허

락한 저작물들을 사용하는 경우를 제외하고는 이러한 공정이용의 

법리를 적용 받을 수 있는 방법은 찾기 어려울 것으로 보인다.

제7절  소결

지금까지 원격녹화서비스에 있어서 우리나라 및 외국의 저작권법 

상 쟁점이 될 만한 권리에 관해 살펴보았다.살펴본 바와 같이 현재 

저작권법상 복제권,공중송신권,동일성유지권 등이 원격녹화로 인

해 침해될 가능성이 높고,이에 대해 사적복제나 공정이용으로 면책

을 받을 수 있는 범위는 제한적이다.또한 저작권법은 개정을 거듭

하여 복제권의 영역을 확대하고 있는 추세이다.그러나 어느 정도로 

원격녹화의 자유도를 제한하여야 사적복제나 공정이용으로 인정받

을 수 있는지에 관해 규정이 없는 상태이다.저작권이 침해되지 않

도록 노력하는 것과 더불어 이러한 권리가 합리적인 경우에 제한될 

수 있는 법적인 장치가 마련되어야 할 것으로 보인다.이러한 규정

의 부재로 사적복제가 저작권자의 권리를 극심히 침해하거나,혹은 

공정이용을 극도로 제한하게 되는 부당한 결과를 야기할 지도 모르

기 때문이다.그것이 저작권법이 추구하는 법목적에도 부합한다고 

생각한다.
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제5장 원격녹화 서비스의 침해에 대한 

법리

제1절 서설

우리 저작권법에서는 제6장에 ‘온라인서비스제공자의 책임 제한’

이라는 장을 두고,제102조에서 제104조까지 이에 대한 규정을 두고 

있다.온라인서비스제공자에 대하여 처음으로 규정된 것은 컴퓨터프

로그램보호법(법률 제6843호,2003.7.1.시행)이었다.컴퓨터 프로그

램 보호법에서는 온라인서비스제공자는 다른 사람들이 정보통신망

(「정보통신망 이용촉진 및 정보보호 등에 관한 법률」 제2조제1항

제1호의 정보통신망을 말한다.이하 같다)을 통하여 저작물 등을 복

제 또는 전송할 수 있도록 하는 서비스를 제공하는 자를 말한다고 

정의하고 있다.우리 저작권법은 FTA협상에 따라 관련책임제한조항

의 변화를 맞게 되었다.우선,온라인서비스제공자를 기술적 유형에 

따라 (1)단순전송(단순도관126))기능,(2)캐싱(caching)기능,(3)게시

판(호스팅)기능 및 (4)웹사이트 링크(정보검색)기능의 4가지로 분

류하여 책임제한요건을 차별화하였다.또한,온라인서비스제공자에

게 권리자의 요청이 있을 경우 침해자로 추정되는 자의 이용자 개

인정보를 직접 제공할 수 있도록 행정적,사법적 절차를 법제화하였

다.2011년 6월 개정에서 온라인서비스제공자란 이용자가 선택한 저

126)우리 저작권법에 이 용어가 사용되지 않으나,개정이유에서 이 용어가 등장하

고 있다.이후의 캐싱,호스팅,정보검색 등의 용어 역시 개정이유에서 등장한

다.;박인회,클라우드 컴퓨팅의 저작권법적 문제에 관헌 소고,법과정책연구,

Vol.12,No.2,2012년,667면 각주 34
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작물 등을 그 내용의 수정 없이 이용자가 지정한 지점 사이에서 정

보통신망(정보통신망 이용촉진 및 정보보호 등에 관한 법률 제2조제

1항 제1호의 정보통신망을 말한다.이하 같다)을 통하여 전달하기 

위하여 송신하거나 경로를 지정하거나 연결을 제공하는 자나 이용

자들이 정보통신망에 접속하거나 정보 통신망을 통하여 저작물 등

을 복제ㆍ전송할 수 있도록 서비스를 제공하거나 그를 위한 설비를 

제공 또는 운영하는 자를 의미하는 것으로 정의하여,온라인서비스

제공자를 단순도관,캐싱,호스팅,정보검색의 네 가지 유형으로 나

누고,각 유형별 면책요건을 명확히 하려고 하였다.온라인서비스제

공자의 유형에 대하여 간단히 살펴보면 다음과 같다.

1.단순도관

내용의 수정 없이 저작물 등을 송신하거나 경로를 지정하거나 연

결을 제공하는 행위 또는 그 과정에서 저작물 등을 그 송신을 위하

여 합리적으로 필요한 기간 내 서 자동적ㆍ중개적ㆍ일시적으로 저

장하는 행위127)를 말한다.이는 EC전자상거래 지침 제12조의 ‘mere

conduit’,미국 저작권법 제512조(a)의 ‘transmissionrouting’에 해당

하고 또 독일 TDG 제8조 제3항의 접속 제공자에 해당하는 개념이

다.128)

2.캐싱

서비스 이용자의 요청에 따라 송신된 저작물 등을 후속 이용자들

이 효율적으로 접근하거나 수신할 수 있게 할 목적으로 그 저작물 

등을 자동적ㆍ중개적ㆍ일시적으로 저장하는 행위129)를 말하며,이는 

127)한국 저작권법 제102조 제1항 제1호

128)박인회,위의 논문,667면

129)한국 저작권법 제102조 제1항 제2호 
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독일 TDG제10조 제1항에 해당한다.130)

3.호스팅

복제ㆍ전송자의 요청에 따라 저작물 등을 온라인서비스제공자의 

컴퓨터에 저장하는 행위131)를 말하며,미국 저작권법 제512조(c)의 

이용자의 지시에 의해 시스템이나 네트워크상에 정보가 저장되는 

경우와 독일 TDG 제11조 “제3자가 제공한 정보를 서비스 이용자를 

위해 저장하는 사람”이 이에 해당한다.132)

4.정보검색

정보검색도구를 통하여 이용자에게 정보통신망상 저작물 등의 위

치를 알 수 있게 하거나 연결하는 행위133)로 미국 저작권법 제512조

(d)상의 검색엔진 등의 정보검색도구(InformationlLocationTool)가 

이에 해당한다.134)

제2절 간접침해의 법리

1.간접침해의 개념

저작권법 상 (직접)침해행위란 저작권자의 허락 또는 법적 권원 

없이 저작권법에 규정된 타인의 권리를 해하는 행위를 하는 것을 

의미한다.135)저작권법 제16조 내지 제22조의 저작재산권의 지분권

을 저작권자의 허락 없이 이용하는 행위와 동법 제124조에서 밝히

130)박인회,위의 논문,667면

131)한국 저작권법 제102조 제1항 제3호 

132)박인회,위의 논문,667면

133)한국 저작권법 제102조 제1항 제4호 

134)박인회,위의 논문,667면

135)송영식,위의 책,312면.
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듯 이들 침해행위와 실질적으로 동일시 할 수 있는 행위를 할 경우

에는 저작권 침해가 된다.

저작권의 간접침해는 법문으로 규율된 개념은 아니며 판례와 강

학상의 개념으로,직접침해에 일정한 수단(도구,시설,장소,기회,

서비스 등)을 제공함으로써 저작권 침해를 야기하는 것을 말한다.

이러한 간접 책임 법리는 새로운 매체나 기술이 등장할 때마다 

저작권자들에 의해 주장되어 온 법리이다.우리나라의 경우 저작권

법에 간접침해에 대한 별도의 특별한 입법적 조치가 되어 있지 아

니하며,서비스 제공자의 책임제한에 관한 소극적 규정만이 마련되

어 있기 때문에,침해를 유발하거나 도움을 준 간접 침해자에게 책

임을 지우기 위한 법적 근거에 대해서는 상당한 논란이 있어 왔

다.136)이렇게 간접침해를 선호하는 이유는 서비스 이용자인 직접 

침해자를 일일이 찾아서 책임을 묻는 것이 용이하지 않고,책임을 

묻는다 하더라도 충분한 배상능력이 없어 서비스 제공자의 통제가 

더 효율적이라 생각함에 있다 예상된다.137)이에,비교법적으로 다른 

나라의 간접 침해에 대한 법리를 간단히 살펴보고 우리나라의 법리

에 맞게 적용할 수 있는가를 살펴보도록 한다.

2.각국의 간접침해의 법리

(1)미국

미국은 저작권법 간접 침해에 대해 직접 침해에 관해 규정138)하

136)김혁준 etal.,국가지식재산전략 수립에 관한 연구,특허청,2011년,273면;

137)최진원,인터넷 TV녹화서비스에 대한 법적 고찰-간접침해와 사적복제를 중심

으로,인터넷 법률 제43호,93면 참조.

138)17USC§501-Infringementofcopyright(a)Anyonewhoviolatesanyof

theexclusiverightsofthecopyrightownerasprovidedbysections106
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고 있을 뿐 간접 침해에 관한 특별한 규정이 없다.그러나 판례를 

통해 간접책임을 규율하고 있다.그러나 직접침해가 없다면 간접침

해도 적용되지 않는다.미국의 판례에서 인정하는 간접침해의 유형

은 크게 기여책임과 대위책임이 있다.대체적으로 미국은 새로운 기

술과 매체로 인한 논쟁 때마다 일관되게 보통법(commonlaw)에 기

원을 둔 기여책임 혹은 대위책임의 법리를 적용하여 문제를 해결해 

왔다.139)원격녹화 서비스에 대해서도 서비스 제공자에 대한 직접 

침해 책임을 부정하면서,서비스 제공자가 침해의 책임을 지게 경우

가 생긴다면 간접 침해의 책임을 질 가능성이 높은 상태이다.

(i)기여책임(contributoryliability)

기여책임 이론은 기업책임(enterpriseliability)이론으로부터 발전

한 것으로,기여책임은 직접적인 불법행위자를 원조(assistance)하거

나 장려(encourage)하는 자가 부담하는 책임이다.140)기여책임이 성

립하기 위해서는 (1)주 침해자에 의한 직접적 저작권 침해의 존재,

(2)직접침해에 대한 피고의 인식,그리고 (3)침해에 대한 피고의 실

질적 기여를 요건으로 한다.141)따라서 기여책임은 보다 높은 ‘인식’

의 증명이 요구된다.위에서 살펴본 Sony사건은 기여책임의 대표적 

사건으로,법원은 특허법에서 정의하는 기여침해를 기여침해 법리가 

없는 저작권법에 원용하였다.

through122oroftheauthorasprovidedinsection106A(a),orwhoimports

copiesorphonorecordsintotheUnitedStatesinviolationofsection602,is

aninfringerofthecopyrightorrightoftheauthor,asthecasemaybe.

(upperpart)

139)그리고 이에 대한 항변으로는 공정사용(fairuse)의 법리가 적용되어 왔다.:

함석천,위의 논문,3면.

140)이해완 etal.,인터넷 기반 저작물 송신서비스와 저작권법 적용,한국산업재산

권법학회,2011년,37면.

141)이는 방조범의 책임 맥락을 같이 한다.:함석천,위의 논문,14면.
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(ii)대위 책임 (VicariousInfringement)

대위책임 이론은 사용자책임(respondentsuperior)이론으로부터 

발전한 것으로,대위책임은 직접적 침해자를 감독할 수 있는 지위에 

있는 사람이 직접적 침해자를 대신하여 지는 책임이다.대위책임은 

직접적인 침해에 대한 인식을 요구하지 않는다.대위책임이 성립하

기 위해서는  (1)피고가 직접적인 금전적 이익을 얻었을 경우에 적

용된다.(2)피고가 직접적인 침해자를 지배할 권리와 능력을 가져야 

한다.따라서 대위책임은 보다 높은 ‘지배’의 증명이 요구된다.대위

책임은 우리가 생각하는 것보다 비교적 광범위하게 인정되어 왔다.

여기에는 불법 저작물이 대량으로 유통되는 고리를 끊어 저작권자

들을 두텁게 보호해 주자는 정책적인 의도가 깔려 있다.142)Napster

사건143)은 대위책임에 대한 대표적 사건으로, 법원은 피고인 

Napster사가 이용자의 침해행위로 경제적 이익을 얻고 있으며 직접 

이용자를 지배할 권한과 능력을 가지고 있다고 판시하였다.

(iii)유발 이론(inducementtheory)

Grokster를 둘러싼 분쟁에 관한 연방대법원의 판결144)은 소니 판

결과는 다른 유발이론의 법리를 새로 도입하였다.145)이 법리는 상

품제공자에게 상품 침해에 이용될 수 있다는 인식을 넘어 이용자들

에 의한 침해 조장을 위한 언동이 입증된 경우는 그 상품의 상당부

142)함석천,위의 논문,15면.

143)A&M Records,Inc.v.Napster,Inc.,239F3d1004(9thCir.2001)

144)Metro-Goldwyn-MayerStudiosv.Grokster,125S.C.T.2764(2005)

145)종전 냅스터와 달리 피고회사의 중앙서버에 의한 P2P서비스는 원칙적으로 

존재하지 않고,여기서 피고는 단지 Grokster라는 P2P프로그램만 공급하였다.;

정상조,저작권법 주해,박영사,2007년,965면
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분이 비침해적 용도를 가지고 있다 하더라도 상품공급자에게 침해 

유발에 대한 책임을 묻는 법리이다.

(2)일본

일본은 저작물의 사용주체성 개념을 규범적으로 파악하여 간접침

해자를 직접침해자로 볼 수 있는 독자적인 이론 구성을 시도하였고,

침해의 주체를 규범적으로 파악하여 지배관리성(행위지배성)과 영업

상의 이익을 고려하여 물리적으로는 침해행위를 하지 않은 자라고 

할지라도 직접 침해행위를 한 것으로 평가하는 가라오케 법리를 만

들어 냈다.146)비록 간접적인 참여자라 할지라도 그 참여의 정도가 

상당한 경우,여러 가지 상황을 감안해 그 참여 주체를 규범적인 관

점에서 저작권 또는 저작인접권 침해를 이루는 이용행위의 직접적

인 주체로 인정하기 때문에,판결의 편의성은 도모할 수 있겠으나 

위법성을 확장시킬 수도 있다.간접침해 사건을 유형화해 분석하는 

여러 이론이 있다.일설은 i)장소·기회 제공형,ii)도구 제공형,iii)

시스템 제공형이라는 3유형으로 분류하여 분석한다.147)그 외에 저

작권 간접침해의 분류를 직접침해자와 간접침해자와의 인적관계의 

유무로 구분하는 견해,상당인과관계론에 따라 분류하는 견해,및 i)

저작권침해에 이용되는 기기ㆍ소프트웨어의 제공,ii)저작권침해에 

관계된 장소ㆍ기회제공,iii)저작권침해물의 전달이라는 3유형으로 

분류하는 견해 등이 있다.148)

(3)영국

146)최진원,위의 논문,96면.

147)이 중 마네키 TV사건 등 원격녹화와 관련된 사건들은 시스템 제공형에 속한

다 볼 수 있겠다.;전성태,위의 논문,149면

148)전성태,위의 논문,149면에 자세한 사항이 소개되어 있다.
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영국에서의 기여책임은 권한부여(authorization)이론을 통하여 

규율된다.권한부여란 저작권 침해를 하도록 허락한 자 자신을 위한 

것이든,허락 받은 자를 위한 것이든 상관없이 저작권 침해행위의 

허락이나 의도된 허락을 의미하며,이는 명백히 표현될 수도 있고 

묵시적인 것일 수도 있다.149)

영국은 1988년 제정된 저작권·디자인·특허법(Copyright,Design

andPatentsAct1988,이하 영국 저작권법)제22조 내지 제26조150),

제296조151)및 제298조152)에서,이미 저작권 침해에 의해 작성된 복

제물을 취급하는 제3자와,저작권 침해행위를 하지 않았으나 그것에 

방조 또는 가담한 자에 대해 저작권 침해에 대한 법적 책임을 부과

하는 입법적 조치를 취하고 있다.영국 저작권법에서의 간접침해 책

임이란 직접 타인의 저작물을 복제하여 저작권을 침해하는 자 이외

의 자가 저작권을 침해할 수 있는 환경을 제공하는 것에 대하여 지

는 책임을 말한다.153)권한부여에 관한 대표적 판결인 Falcon v.

Famous Players film Co.사건의 판결에서 권한부여란 장려

(sanction),승인(approve)그리고 용인(countenance)을 의미한다고 

하여 개념을 확립하였다.

149)이러한 법리에 의해 불법행위의 일종으로 저작권 침해행위가 있을 경우 그 

사용자에게 고용된 종업원 및 사용자가 특별히 요청한 독립계약자의 행위에 대

해 사용자가 대위책임을 진다.:이해완 et.al.,위의 논문,59-60면 참조.

150)저작권 간접침해 행위의 유형을 규정하고 있다.허락없는 저작권침해 복제물

의 수입(제22조),저작권 침해 복제물의 소지(제23조),불법 복제물 제작을 위한 

수단 제공(제24조 제1항),허락없는 송신행위(제24조 제2항),불법 실연을 위한 

장소의 사용허락(제25조),불법 실연 등을 위한 장치 제공(제26조).

151)컴퓨터 프로그램에 적용되는 기술적 장치의 우회에 관해 규정하고 있다.기술

적 우회장치 및 수단 제공자에 대해 직접 침해의 발생 없이 저작권 침해자로 

규정한다.

152)전송의 무단 수신에 관한 권리 및 구제에 관해 규정하고 있다.

153)HasinaHaque,"ISTHETIMERIPEFORANOTHEREXCLUSIVERIGHT?

APROPOSAL,"E.I.P.R.2008,30(9),p.372;이해완 etal.,위의 논문,58면.
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(4)독일

독일 저작권법은 저작권을 직접 침해한 자 뿐 아니라 침해행위에 

필요한 시설이나 도구를 제공하는 것과 같이 직접적 침해자가 아닌 

경우라 할지라도 당해 침해행위에 관여한 자에 대하여 간접적 침해

자로 다루고 이에 대하여 일정한 책임을 지운다.154)독일판례에서 

‘간접적’이란 말의 의미는 제3자에 의해 초래 혹은 야기되거나 또는 

영향을 받는 행위나 과정 그 밖에 그와 유사한 것을 포함한다.155)

직접적인 권리 침해에 관해 간접적 원인 제공을 한 경우 간접침해

가 성립할 수 있고,미국의 간접침해법리와 마찬가지로 우선 저작권

의 직접침해가 있을 것을 요건으로 한다.

(5)호주

호주의 저작권법은 영국과 마찬가지로 권한부여 법리를 통해 간

접침해를 규율한다.특히 호주 저작권법 101조 (1A)에서는 권한부여

가 인정되는 요소로서 (a)관련된 일을 방지할 능력범위 내일 것,(b)

행위에 관련된 사람 간에 존재하는 관계의 성격,(c)실무적 관련 산

업법규의 준수여부를 포함하여 그러한 행위실행을 피하기 위해 다

른 적절한 조치를 하였는지 등을 규정하고 있다.그러나 법원이 권

한 부여를 인정하기 위해 다른 요소를 고려하는 것을 배제하지 않

는다.156)

154)안효질,지적재산권의 간접침해와 남용 이론,재산법연구 제23권 제2호,2006

년,442면

155)이해완 etal.,위의 논문,52면

156)영국의 저작권법은 권한 부여를 인정하기 위한 요소를 한정하여 해석한다;이

해완 etal.,위의 논문,81-82면
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(6)우리나라의 간접침해 법리

우리나라보다 먼저 미국의 간접책임 법리나,일본의 가라오케 법

리들이 연구가 되었으나 우리나라에서 수용하는 데 있어서는 어려

움이 있다.우선 과실 책임의 원칙을 취하고 있는 우리나라에서 미

국의 간접 책임의 법리를 도입할 법적 근거가 없고,일본처럼 직접 

책임으로 묻기에는 저작권자의 권리만을 위해 위법성을 확장하는 

것이 되고,자유이용을 지나치게 위축시키는 결과를 낳을 수 있을 

것이다.

우리나라에서는 공동불법행위 책임의 법리가 인터넷 서비스 제공

자들의 책임을 인정하는 법리로 적용되어 왔다.그 중에서도 협의의 

공동불법행위의 적용은 서비스 제공자의 행위와 이용자의 행위가 

각각 독립하여 불법행위가 성립되어야 하는데 기술적 조치가 있는 

경우에 서비스 제공자의 행위를 불법행위로 규정할 수는 없으므로,

방조에 의한 공동불법행위 책임을 서비스제공자의 규율법리로 적용

하고 있다.이 법리를 적용한 대표적인 사건인 소리바다 사건에서 

법원은 손해의 전보를 목적으로 하여 과실을 원칙적으로 고의와 동

일시하는 민법의 해석으로서 과실에 의한 방조도 가능하다고 규정

하고 주의의무를 위반하는 것을 과실로 보아 서비스 제공자의 공동

불법행위를 인정하였다.이 때 운영자가 이용자들의 저작인접권 등 

침해행위를 미필적으로 인식하고서도 이를 용이하게 도와주도록 하

지 않아야 할 주의의무가 있음에도 이를 위반하는 경우에만 방조책

임을 인정한다고 판시하였다.우리나라는 소리바다 사건 이후 민법 

제760조 제3항을 책임에 대한 성문법적 근거가 됨을 밝혀 방조에 

의한 공동불법행위의 법리를 적용하는 것이 판례상 확립되어 있는 

상황인데,이 법리가 저작권 간접침해 책임의 범위에 대한 불확실성
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의 문제를 가지고 있다는 비판157)도 있다.

제3절 온라인서비스제공자의 책임

우리 저작권법에서는 이용자들이 온라인서비스를 이용하여 직접

적으로 저작권을 침해한 경우,해당 온라인서비스제공자에게 인정될 

수 있는 2차적인 책임 발생 근거로 온라인서비스제공자에 의한 침

해라는 개념을 사용하고 있다.우리 저작권법은 온라인서비스제공자

의 침해에 관하여 책임성립요건은 규정하고 있지 않고,이미 책임이 

성립된 것을 전제로 책임제한요건을 제102조 및 제103조에서 규정

하고 있다.서울고등법원 2005.1.12.선고 2003나121140판결[소리바

다 사건의 민사항소심]에서 저작인접권의 직접 침해 및 인격권 침해

와 협의의 공동불법행위로 제기된 소에 대해,민법상 한국 최초로 

민법 제760조 제3항158)을 온라인서비스제공자의 책임성립요건으로 

판시하였다.159)또한  대법원 2009.4.16.선고 2008다53812손해배상 

판결(대법원 전원합의체)에서는 인격권 침해로 온라인서비스제공자

를 상대로 책임을 추궁하였고,다수의견은 충분한 시간이 있었음에

157)전성태,위의 논문,174면 참조

158)민법 제760조 (공동불법행위자의 책임)

1.수인이 공동의 불법행위로 타인에게 손해를 가한 때에는 연대하여 그 손해를 배

상할 책임이 있다.

2.공동 아닌 수인의 행위 중 어느 자의 행위가 그 손해를 가한 것인지를 알 수 없

는 때에도 전항과 같다.

3.교사자나 방조자는 공동행위자로 본다.

159)권리침해행위가 발생하리라는 사정을 미필적으로 인식하였거나 적어도 충분

히 예견할 수 있었다고 볼 것임에도[소리바다 프로그램을 개발하여 무료로 나누

어 주고 소리바다 서버를 운영하면서 소리바다 이용자들에게 다른 이용자들의 

접속정보를 제공]함으로써 이용자들이 MP3파일을 P2P방식으로 주고받아 복

제하는 방법으로 저작인접권의 침해행위를 실행함에 있어서 이를 용이하게 할 

수 있도록 해주어 그에 대한 방조책임을 부담한다고 판시하였다.
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도 방조했다는 논리로 방조에 의한 공동불법행위책임으로서 네이버 

등의 책임을 인정했다.이러한 우리나라의 공동불법행위에 근거한 

방조에 의한 공동불법행위 책임 법리는 미국의 대위책임 혹은 기여

책임 등 간접책임 법리와도 다르고,일본의 가라오케 법리와 같은 

직접책임 법리와도 차이가 있다 할 것이다.

형법상 책임에 관련하여 저작권법 제136조 제1항에서 저작재산권

과 저작인접권중 재산권을 침해하면 5년 이하의 징역 또는 5천만 

원 이하의 벌금 또는 이를 병과하도록 규정하고 있다.또 제2항에서 

저작인격권이나 실연자의 인격권,데이터베이스 제작자의 권리를 침

해하거나,제104조에 해당하는 특수한 유형의 온라인서비스제공자의 

의무를 업으로 혹은 영리를 목적으로 위반하는 경우와 제124조 제1

항에서 규정하는 기술적 보호조치 무력화를 통하여 저작권 침해간

주의 경우에는 3년 이하의 징역,3천만 원 이하의 벌금이나 이를 병

과할 수 있도록 규정하고 있다.이 규정과 관련하여 요구되는 고의

가 행위 자체에 대한 고의인지 행위에 대한 인식뿐만 아니라 저작

권 침해나 침해 개연성에 대한 인식이 요구되는지에 대하여 대체로 

구성요건적 사실의 인식만으로 고의가 성립한다고 보고 있다.160)161)

구 저작권법(2006.12.28.법률 제8101호로 전문 개정되기 전의 것,

이하 같다)제97조의5에서 규정하는 저작재산권의 침해죄에 있어서

의 고의의 내용은 저작재산권을 침해하는 사실에 대한 인식이 있으

면 충분하고,그 인식은 확정적인 것은 물론 불확정적인 것이라도 

160)정상조,저작권법 주해,박영사,2007년,1305-1306참조

161)참고로 외국 입법례를 보면,미국은 침해의 고의를 명시적인 요건으로 규정할 

뿐만 아니라 저작물의 복제 및 배포에 관한 증거만으로 침해자의고의까지 입증

한 것은 아니라는 점도 명백히 규정하고 있다.영국은 저작권 침해의 사실을 알

거나 알 수 있는 자가 저작권 침해행위를 한 경우에 한해서 처벌을 규정하고 

있다.;정상조,지적재산권법,홍문사,2004년,460면 참조
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이른바 미필적 고의로 인정된다고 판시한 내용이 그 뒤의 판결로 

계속 확인되고 있다.162)또 온라인서비스제공자의 방조행위가 형법

상 구성요건 자체가 부작위를 전제로 규정되어 있는 범죄를 의미하

는 진정부작위범인가,그렇지 않은 부진정부작위범인가에 대하여 책

임 성립의 근거가 되는 민법 제760조 제3항의 규정방식을 보면 이

는 부진정부작위범으로 보아야 한다는 견해가 있다.163)이 견해에서 

온라인서비스제공자는 위험원의 지배자로서 안전의무를 가지고 정

보통신망에서 위험발생을 지배하는 지위에 있다고 하여 작위의무를 

인정하고 이에 따라 보증인지위에 서게 된다.164)

제4절 온라인서비스제공자의 면책

이용자가 저작권을 침해하였을 뿐이고,온라인서비스제공자가 직

접 권리를 침해한 것이 아니고,이 서비스 제공자가 이용자의 침해

행위를 모두 감시하는 것은 불가능하기 때문에 이용자의 침해해 대

해서 온라인서비스제공자의 책임을 면제시키거나 감경할 필요성이 

있다.또한,이러한 온라인서비스제공자가 침해를 중단시키거나 예

방할 수 있는 위치에 있음 또한 사실이다.따라서 우리 저작권법은 

일정 요건을 충족한 경우 온라인서비스제공자의 책임을 면제하는 

규정을 두고 있다.2011년 6월 개정된 우리 저작권법에서 제102조와 

162)대법원 2005.12.23.선고 2005도6403판결.대법원 2008.10.9선고 2006도4334

판결

163)오경식 etal.,명예훼손과 온라인서비스제공자의 형사책임,형사정책,제22권

제1호 2010년,270면

164)서보학,인터넷상의 정보유포와 형사책임,형사정책연구 제12권 제3호,2001년,

26-27면 동지;이호중,위험정보의 유통과 인터넷서비스제공자에 대한 형법적 규

제,비교형사법연구 제5권 제2호,2003년,221면,오경식 etal.,위의 논문,

279-281면 
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제103조는 온라인서비스제공자의 책임을 면제하는 규정이다.우선 

우리 저작권법 제102조에서는 각 목의 요건을 갖춘 경우 그 침해에 

대하여 책임을 지지 아니한다고 하였다.또한 제103조에서는 각 항

의 공지 및 복제 전송에 대한 중단 재개를 행하면 권리의 침해에 

대한 온라인서비스제공자의 책임 및 복제ㆍ전송자에게 발생하는 손

해에 대한 온라인서비스제공자의 책임을 면제한다고 규정하고 있다.

이는 미국 1998년 DMCA(DigitalMillennium CopyrightAct)의 영

향을 받았고,침해주장의 통지 후 제거 조치165)(Noticeand Take

downprocedure)를 골격으로 하고 있다.위의 조치를 실시하면 형

사적으로 완전면책하고,통신품위법에 의거한 명예훼손 책임 및 음

란물에 대한 민·형사상 책임을 완전히 면책하여 온라인서비스제공자

에 대해 법적인 유인책을 제공하여 자율 규제를 촉진하도록 하고 

있다.166)DMCA에서 온라인서비스제공자의 일반적 면책요건은 다음

과 같다.167)첫째,서비스 제공자의 시스템이나 네트워크의 가입자들

이나 계정보유자들 중 반복적 침해자들은 적절한 조건 하에 제거해

나가는 정책을 채택,합리적 적용하여야 한다.둘째,표준적인 기술

적 조치를 수용하고 이를 방해해서는 안된다.독일의 온라인서비스

법 제5조의 제2항 내지 제4항168)및 제8조 제2항169)에서 서비스제공

165)17 U.S.C.§512(c)(3)

166)OSP를 협력자로 생각하고 법적인 유인책을 주려하고 보호해야 할 필요성이 

있음을 인식하고 있어,한미 FTA협정에서는 미국 측의 요구로 OSP에 대한 완

전한 면책을 규정하고 있다고 한다;정진섭,온라인서비스 제공자의 저작권법상 

책임한계에 관한 사례연구,경희법학,제44권,제3호,2009년 164면 참조

167)정상조,저작권법 주해,박영사,2007년,968면

168)독일온라인 서비스법 제5조

제2항 서비스제공자는 제3자가 이용가능하게 한 제3자의 콘텐츠에 대하여는 일반

법에 따라 책임을 진다.

제3항 서비스제공자는 자신이 접속만을 제공한 제3자의 콘텐츠에 대하여는 책임이 

없다.이용자의 요구에 의한 자동적이고 일시적인 제3자의 콘텐츠의 저장은 접

속의 제공으로 간주된다.
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자의 면책을 규정하고 있고,일본은 서비스제공자책임제한법170)제3

조 제2항171)에서 서비스제공자의 책임을 제한한다.이에 비교하여 

새로 개정된 우리 저작권법 제102조의 면책 내용을 살펴보자면,해

당 온라인 서비스 상에서 이용자의 침해행위를 발견한 저작권자 등

은 온라인서비스제공자에게 이를 통지하여야 하고,위 통지를 받은 

온라인서비스제공자는 침해행위의 전송 등을 중단시키고 저작권자 

등 및 해당 이용자에게 각 통보하여야 하며,(이 때,침해적 이용자가 

정당한 권리를 소명하면 전송 등을 재개하여야 한다.)이상과 같이 

통보에 따른 중단을 성실히 이행한 온라인서비스제공자의 부수적 

제4항 일반법에 따라 불법 콘텐츠의 이용을 차단할 의무는,만일 서비스제공자가 

전기통신법 제85조에 따라 통신비밀을 유지하면서도 당해 콘텐츠를 인식하였고 

차단이 기술적으로 용이하고 합리적으로 기대할 수 있는 한,영향을 받지 않는

다.

169)제8조 제2항 온라인서비스제공자는 제9조 내지 제11조의 의미에서 자신에 의

해 전송되거나 저장된 정보를 감시하거나 위법여부에 대해 조사할 의무가 없다.

170) 特定電気通信役務提供者の損害賠償責任の制限及び発信者情報の開示に関する

法律을 일본에서 약칭하여 서비스제공자 책임제한법이라고 한다.;정상조,저작

권법 주해,박영사,2007년,973면

171)서비스제공자책임제한법 제3조 제2항 

특정전기통신역무제공자는 특정전기통신에 의한 정보의 전송을 방지하는 조치

를 강구한 경우,해당조치에 의해 송신을 방지한 정보 발신자에게 발생한 손해

에 대해 당해 조치가 당해 정보 불특정인에 대한 송신을 방지하기 위해 필요한 

한도에서 행해진 경우로서 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 경우에는 배상

책임에서 면제한다.

1.당해 특정 전기 통신 역무 제공자가 당해 특정전기통신에 의한 정보의 유통에 

의해 타인의 권리가 부당하게 침해되고 있다고 믿을만한 상당한 이유가 있을 

때

2.특정전기통신에 의한 정보 유통에 의해 자기의 권리를 침해되었다고 하는 자로

부터 당해 권리를 침해했다고 하는 정보(이하 침해정보라 한다),침해되었다고 

하는 권리와 침해되었다고 할 이유(이하 침해정보등이라 한다)을 보여 당해 특

정 전기통신역무제공자에게 침해정보의 전송을 방지하는 조치(이하 전송방지조

치라 한다)를 강구하도록 신청이 있을 경우 해당 특정 전기 통신 역무 제공자가 

당해 침해 정보의 발신자에게 당해 침해 정보 등을 보여 해당 전송 방지 조치

를 강구하기로 동의 여부를 조회 한 경우에 해당 발신자가 해당 조회를 받은 

날로부터 7일을 경과해도 해당 발신자 당해 송신 방지 조치를 강구하기로 동

의하지 않는다는 신청이 없을 때  
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책임은 임의적 감면이 되도록 한다.

우리 저작권법 제102조 제1항에서는 위에서 언급하였듯이 온라인

서비스제공자의 유형을 기술적 유형에 따른 4가지로 구분하여 유형

별로 다른 면제요건을 규정하고 있다.동법 제102조 제2항에서는 유

형을 불문하고 면책을 위한 제1항의 조치가 기술적으로 불가능한 

경우에는 필요적으로172)면책된다고 규정하고 있다.동법 제102조 

제3항에서는 이러한 면책과 관련해서 온라인서비스제공자에게 모니

터링이나 적극적 조사 의무가 요구되지 않는다고 규정하고 있다.

이와는 별도로 우리나라에서는 이용자가 타인의 인격권을 침해한 

경우는 별개로 논의되는데 이 경우 온라인서비스제공자의 침해책임

의 제한요건은 저작권법 제102조 등에 의하지 않고 그에 유사한 정

보통신망 이용촉진 및 정보보호 등에 관한 법률 제44조의2규정에 

의하고 있다.173)

172)제102조 제1항에 따라 스스로 중단시킨 경우는 임의적 감면사유임에 비해,제

102조 제2항의 경우만을 필요적 면제사유로 정한 것은 형평에 맞지 않는다 비

판하는 견해도 있다;정상조 저작권법 주해,박영사,2007년,982면

173)정보통신망 이용촉진 및 정보보호 등에 관한 법률 제44조의2(정보의 삭제요청 

등)

1.정보통신망을 통하여 일반에게 공개를 목적으로 제공된 정보로 사생활 침해나 

명예훼손 등 타인의 권리가 침해된 경우 그 침해를 받은 자는 해당 정보를 취

급한 정보통신서비스 제공자에게 침해사실을 소명하여 그 정보의 삭제 또는 반

박내용의 게재(이하 "삭제등"이라 한다)를 요청할 수 있다.

2.정보통신서비스 제공자는 제1항에 따른 해당 정보의 삭제등을 요청받으면 지체 

없이 삭제·임시조치 등의 필요한 조치를 하고 즉시 신청인 및 정보게재자에게 

알려야 한다.이 경우 정보통신서비스 제공자는 필요한 조치를 한 사실을 해당 

게시판에 공시하는 등의 방법으로 이용자가 알 수 있도록 하여야 한다.

3.정보통신서비스 제공자는 자신이 운영·관리하는 정보통신망에 제42조에 따른 표

시방법을 지키지 아니하는 청소년유해매체물이 게재되어 있거나 제42조의2에 

따른 청소년 접근을 제한하는 조치 없이 청소년유해매체물을 광고하는 내용이 

전시되어 있는 경우에는 지체 없이 그 내용을 삭제하여야 한다.

4.정보통신서비스 제공자는 제1항에 따른 정보의 삭제요청에도 불구하고 권리의 

침해 여부를 판단하기 어렵거나 이해당사자 간에 다툼이 예상되는 경우에는 해

당 정보에 대한 접근을 임시적으로 차단하는 조치(이하 "임시조치"라 한다)를 할 
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이러한 저작권법 상 면책규정인 제102조와 제103조가 어느 수준

의 책임이 면책되는가에 대한 논의가 존재한다.즉,면책의 요건을 

만족하는 경우에 (1)저작권법상의 책임만을 면제하는지,(2)민법상의 

공동불법행위책임까지 면제하는지,아니면 (3)저작권 침해죄를 규정

하고 있는 저작권법 제136조의 형사책임까지 면제되는지가 불분명

하다.이에 관해서 온라인서비스제공자의 책임 근거 규정을 민법 제

760조 제3항의 교사ㆍ방조에 의한 공동불법행위책임이라고 할 때 

이러한 책임,즉 민법상의 책임까지는 면제하는 것으로 해석하고 있

다.174)이에 대한 논의가 우리나라에서 별로 없는 관계로 독일의 예

를 살펴보면,독일 TDG 제8조 이하의 책임 규정이 가벌성 심사의 

어느 단계에서 검토되어 하는가에 대하여 (1)종래 일반적인 규범의 

심사 이전에 검토되어야 할 사전필터라는 견해,(2)일반적인 규정을 

구성요건단계에서 수정하는 부수적 구성요건 요소 내지는 구성요건

에 통합되는 필터해결방안이라는 견해,(3)책임배제사유라는 견해,

(4)인적처벌조각사유라는 견해,(5)새로운 신분범의 근거로 파악하여 

독자적인 정보통신내용범죄라는 견해 등 다양한 학설 중에 이러한 

규정을 부차적 구성요건요소 내지 구성요건 통합 필터로서 기능하

는 것으로 보아 구성요건 단계에서 파악하는 것이 다수설이라고 한

다.175)

우리나라 저작권법에는 저작재산권에 제한 규정이 제23조에서 제

수 있다.이 경우 임시조치의 기간은 30일 이내로 한다.

5.정보통신서비스 제공자는 필요한 조치에 관한 내용·절차 등을 미리 약관에 구체

적으로 밝혀야 한다.

6.정보통신서비스 제공자는 자신이 운영·관리하는 정보통신망에 유통되는 정보에 

대하여 제2항에 따른 필요한 조치를 하면 이로 인한 배상책임을 줄이거나 면제

받을 수 있다.

174)정상조 편,저작권법 주해,박영사,2007년,977쪽

175)박희영,독일 저작권법과 정보통신서비스법에 의한 ISP의 형사책임(하),계간 

저작권 제69호,저작권위원회,2005년,39쪽;박인회,위의 논문,673면
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38조까지 존재하고 있는데,이러한 규정에 해당하는 경우 구성요건

에 해당하지 않는 것으로 보아 구성요건 해당성을 만족하지 않는 

것인지,이들 조항이 구성요건에 해당한 행위를 정당화하는 것으로 

보아 위법성 조각사유에 해당하는지에 대하여 위법성 조각사유에 

해당하는 것으로 보는 견해176)와 구성요건에도 해당하지 않는다고 

보는 견해177)가 있다.위법성 조각사유에 해당한다는 견해는 온라인

서비스제공자가 부작위범의 구성요건이 해당한다고 보고,제102조 

및 제103조의 요건을 충족하는 것은 부작위범의 방조범178)에 해당하

는 행위에 대한 위법성 조각사유가 된다고 주장한다.구성요건에도 

해당하지 않는다고 보는 견해는 온라인서비스제공자의 행위가 민법 

제760조 제1항의 공동불법행위에 해당한다고 판단되는 경우는 저작

권법 제102조 및 제103조의 요건 축종 여부와 상관없이 정범으로 

판단되는 것이고,민법 제760조 제3항 방조에 의한 불법행위로 파악

하는 경우는 보증인 지위에서 발생하는 주의의무를 다하지 않았다

는 것을 의미하는 것을 의미하고 저작권법 제102조 및 제103조의 

요건을 만족하는 것은 방조가 이루어지지 않고 침해가 서비스 이용

자의 단독 책임이라 보아야 하므로 구성요건 자체에 해당하지 않는

다고 주장한다.

제5절 기술적 보호조치

176)오경식 etal.,위의 논문,OSP의 부작위범의 구성요건해당성에 대한 고찰과 

부작위범의 방조범임에 대해 논하고 있다.

177)박인회,위의 논문,673면

178)판례(대법원 1997.3.14.선고 96도1639판결 ;대법원 1996.9.6.선고 95도 

2551판결;대법원 1984.11.27.선고 84도1906판결 등)는 구체적인 이유를 설시

하고 있지는 않으나 기본적으로 부작위에 대한 종범의 성립을 인정하는 방조범

설의 입장에 서 있는 것으로 보인다.;오경식 etal.,위의 논문 285면
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기술적 보호조치란 일반적으로 저작자 등 권리자가 자신의 저작

물의 보호를 위한 자구의 수단으로 강구하는 기술적인 통제장치를 

말한다.디지털 저작물의 특성상 기존 저작물에 비하여 침해가능성

이 높아짐에 따라 디지털저작물의 부정이용 행위나 부정이용을 조

장하는 장치의 유통을 억제할 필요성이 대두되고 있고,저작권자는 

저작물의 불법적인 이용 및 복제를 통제하거나 저작물에 대한 접근

을 통제하기 위하여 광범위한 기술적 보호조치를 취하고 있다.179)

기술적 보호조치는 접근 자체를 제한하지는 않지만 이용180)을 통제

함으로써 저작권을 보호하기 위한 것(권리통제 또는 이용통제)과 접

근181)을 통제하기 위한 것(접근통제)로 분류된다.182)이러한 움직임

은 WIPO 저작권 조약(WIPO CopyrightTreaty,WCT)과 WIPO 실

연․음반 조약(WIPO Performances and Phonograms Treaty,

WPPT)에 의해 국제적인 합의를 이루었다.이후 미국의 DMCA의 

제1201조를 통해 접근통제 및 이용통제 기술적 보호조치가 최초로 

법문으로 제정되었다.183)이후 WIPO 저작권 조약과 WIPO 실연․

179)김병일 etal.,유럽에서의 디지털 방송콘텐츠의 보호,정보법학 제12권 제2호,

2008년,160면

180)이용통제에서의 이용은 저작권자의 허락을 필요로 하는 저작물의 이용행위를 

말하며 구체적으로 저작권을 구성하는 각각의 지분권의 대상이 되는 행위,즉,

복제,공영,방송,배포,전송행위 등이 이에 해당한다.;이규홍,저작권법상 기술

적 보호조치의 법적 보호에 관한 연구-기술적 보호조치를 중심으로,연세 의료

과학기술과 법 제1권 제1호,2010년,62면

181)접근통제에서의 접근은 두 가지 의미를 가진다.첫째 서버 도는 그와 같은 저

작물의 원본이나 복제물을 담고 있는 매체에 접근하는 저작권 수록매체에의 접

근(최초 접근)과,둘째 저작물의 복제물의 재생을 통하여 그에 포함된 저작물에

의 접근(저작물의 사용,향유,체험 등;계속적 접근)으로 나누어 볼 수 있다.;이

규홍,위의 논문,61면

182)이창범 etal.,클라우드 컴퓨팅 활성화를 위한 법제도 개선방향 연구,연구보

고서,한국인터넷진흥원,2010년,324면

183)DMCA는 접근통제조치에 대하여는 직접적 무력화행위를 금지하되 이용통제
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음반 조약에 가입한 국가들이 점차적으로 기술적 보호조치를 도입

하기 시작하였다.우리 저작권법은 이와 같은 국제적인 조약과 외국

의 입법례를 바탕으로 하여,2003년의 개정으로 기술적 보호조치와 

권리관리정보에 관한 보호규정을 새로이 도입하였고,2011년의 개정

을 통해서는 ‘기술적 보호 조치의 무력화 금지 등’에 관한 제6장의 

2를 신설하였다.184)현행 저작권법은 제2조 제28호185)와 제29호186)에

서 기술적 보호조치와 권리관리정보에 관한 개념을 먼저 정의한 다

음,다시 제104조의2187)이하에서 각각의 보호내용을 상세히 규정하

조치에 대하여는 이를 금지하지 아니하고 있다.그리고 DMCA제1201조 (a)(2)

는 간접적 무력화행위를 유사하게 규정하고 있다.;이규홍,위의 논문,64면

184)우리나라에서 기술적 조치의 무력화를 저작권법에서 규정하고 있지만,넓은 

의미의 부정경쟁행위에 해당된다고 볼 수도 있다.일본의 부정경쟁방지법은 기

술적 조치의 우회장치 제공행위를 부정경쟁행위의 하나로 열거하고 있다.(정상

조,지적재산권법,홍문사,2004년,601쪽 참조)

185)한국저작권법 제2조 제28호

"기술적 보호조치"란 다음 각 목의 어느 하나에 해당하는 조치를 말한다.

가.저작권,그 밖에 이 법에 따라 보호되는 권리의 행사와 관련하여 이 법에 따라 

보호되는 저작물등에 대한 접근을 효과적으로 방지하거나 억제하기 위하여 그 

권리자나 권리자의 동의를 받은 자가 적용하는 기술적 조치

나.저작권,그 밖에 이 법에 따라 보호되는 권리에 대한 침해 행위를 효과적으로 

방지하거나 억제하기 위하여 그 권리자나 권리자의 동의를 받은 자가 적용하는 

기술적 조치

186)한국저작권법 제2조 제29호

"권리관리정보"는 다음 각 목의 어느 하나에 해당하는 정보나 그 정보를 나타내는 

숫자 또는 부호로서 각 정보가 저작권,그 밖에 이 법에 따라 보호되는 권리에 

의하여 보호되는 저작물등의 원본이나 그 복제물에 부착되거나 그 공연·실행 또

는 공중송신에 수반되는 것을 말한다.

가.저작물등을 식별하기 위한 정보

나.저작권,그 밖에 이 법에 따라 보호되는 권리를 가진 자를 식별하기 위한 정보

다.저작물등의 이용 방법 및 조건에 관한 정보

187)한국 저작권법 제104조의2(기술적 보호조치의 무력화 금지)

① 누구든지 정당한 권한 없이 고의 또는 과실로 제2조제28호가목의 기술적 보호

조치를 제거·변경하거나 우회하는 등의 방법으로 무력화하여서는 아니 된다.다

만,다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 경우에는 그러하지 아니하다.

1.암호 분야의 연구에 종사하는 자가 저작물등의 복제물을 정당하게 취득하여 저

작물등에 적용된 암호 기술의 결함이나 취약점을 연구하기 위하여 필요한 범위

에서 행하는 경우.다만,권리자로부터 연구에 필요한 이용을 허락받기 위하여 
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고 있다.

기술적 보호조치는 본질적으로 저작자의 권리보호를 위한 자구책

이므로 이러한 기술적 보호조치는 권리자의 자유로운 선택의 문제

이나,이러한 기술적 보호조치에 대한 무력화에 대해 법적으로 규제 

상당한 노력을 하였으나 허락을 받지 못한 경우에 한한다.

2.미성년자에게 유해한 온라인상의 저작물등에 미성년자가 접근하는 것을 방지하

기 위하여 기술·제품·서비스 또는 장치에 기술적 보호조치를 무력화하는 구성요

소나 부품을 포함하는 경우.다만,제2항에 따라 금지되지 아니하는 경우에 한

한다.

3.개인의 온라인상의 행위를 파악할 수 있는 개인 식별 정보를 비공개적으로 수

집·유포하는 기능을 확인하고,이를 무력화하기 위하여 필요한 경우.다만,다른 

사람들이 저작물등에 접근하는 것에 영향을 미치는 경우는 제외한다.

4.국가의 법집행,합법적인 정보수집 또는 안전보장 등을 위하여 필요한 경우

5.제25조제2항에 따른 교육기관·교육지원기관,제31조제1항에 따른 도서관(비영리

인 경우로 한정한다)또는 「공공기록물 관리에 관한 법률」에 따른 기록물관리

기관이 저작물등의 구입 여부를 결정하기 위하여 필요한 경우.다만,기술적 보

호조치를 무력화하지 아니하고는 접근할 수 없는 경우에 한한다.

6.정당한 권한을 가지고 프로그램을 사용하는 자가 다른 프로그램과의 호환을 위

하여 필요한 범위에서 프로그램코드 역분석을 하는 경우

7.정당한 권한을 가진 자가 오로지 컴퓨터 또는 정보통신망의 보안성을 검사·조사 

또는 보정하기 위하여 필요한 경우

8.기술적 보호조치의 무력화 금지에 의하여 특정 종류의 저작물등을 정당하게 이

용하는 것이 불합리하게 영향을 받거나 받을 가능성이 있다고 인정되어 대통령

령으로 정하는 절차에 따라 문화체육관광부장관이 정하여 고시하는 경우.이 경

우 그 예외의 효력은 3년으로 한다.

② 누구든지 정당한 권한 없이 다음과 같은 장치,제품 또는 부품을 제조,수입,배

포,전송,판매,대여,공중에 대한 청약,판매나 대여를 위한 광고,또는 유통을 

목적으로 보관 또는 소지하거나,서비스를 제공하여서는 아니 된다.

1.기술적 보호조치의 무력화를 목적으로 홍보,광고 또는 판촉되는 것

2.기술적 보호조치를 무력화하는 것 외에는 제한적으로 상업적인 목적 또는 용도

만 있는 것

3.기술적 보호조치를 무력화하는 것을 가능하게 하거나 용이하게 하는 것을 주된 

목적으로 고안,제작,개조되거나 기능하는 것

③ 제2항에도 불구하고 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 경우에는 그러하지 아

니하다.

1.제2조제28호가목의 기술적 보호조치와 관련하여 제1항제1호·제2호·제4호·제6호 

및 제7호에 해당하는 경우

2.제2조제28호나목의 기술적 보호조치와 관련하여 제1항제4호 및 제6호에 해당하

는 경우



- 91 -

여부는 저작권자의 이익과 이용자의 이익에 관한 충돌 문제이므로 

입법에 신중해야 할 것으로 보인다.188)우리나라는 자체 입법과정을 

거치면서 외국의 기술적 보호조치 무력화와는 다른 모습으로 변형

되었다.저작자가 자신의 데이터나 저작물 등을 서비스제공자에게 

보관하고 있는 경우,다른 일반 이용자들이 이에 접근하는 것을 통

제하기 위하여 기술적 보호조치를 적용하게 되는데,이 때 사적이용 

등 저작권법에서 보장하는 공정이용의 경우에까지 저작물의 이용이 

차단되어야 하는 부조리함이 있었다.이 경우 상반된 이익에 대한 

조절 메커니즘이 필요하였다.과거 우리 저작권법에서는 이에 관한 

언급이 없었다.구 저작권법은 저작권 보호를 위한 기술적 보호조치

를 무력화 할 수 있는 도구의 거래만을 금지시킬 뿐이었다.189)기술

적 보호조치 규정과 저작권 제한 규정 사이의 상호관계를 명확히 

함과 동시에 모든 이용자들이 저작권이 제한되는 한도 내에서 기술

적 보호조치에도 불구하고 적절한 자유이용을 보장받을 수 있는 입

법적 수단이 강구될 필요가 있었다.이에 따라 2011년의 개정을 통

하여 우리 저작권법은 새로 신설된 제6장의2의 제104조4의2제1항 

단서 각호에서 기술적보호조치의 무력화 금지에 관한 예외 규정을 

두어 양자의 이해관계를 조절하고 있다.190)이러한 저작권법 개정은 

권리통제적 기술적 보호조치를 무력화시킬 수 있는 도구의 거래금

지 이외에,접근통제적 기술적 보호조치를 무력화시키는 행위와 무

력화시키기 위해 사용되는 도구의 거래 또한 금지하는 의의를 가진

다.따라서 서비스의 아이디나 비밀번호 등의 기술적 보호조치를 무

력화하거나 이러한 무력화를 가능하게 하는 맬웨어나 기술을 제공

188)정상조,지적재산권법,홍문사,2004년,420면 참조

189)권리 통제에 관한  무력화;한국 구 저작권법 제124조 제2항

190)최상필,위의 논문 337면
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하는 행위 일체 등이 저작권 침해로 간주되고,이를 이용하여 저작

물을 복사하는 행위 또한 저작권의 침해로 간주되는 것이다.

한편,저작권에 대한 예외에 해당되는 경우,이용통제조치에 대해

서도 예외로 인정하고 있고,접근통제조치에 대해서는 기존 저작권

에 대한 예외가 적용될 여지가 없으므로 DMCA에서는 별도의 규정

을 두어 예외191)를 두었다.192)

제6절 원격녹화서비스제공자의 책임

1.원격녹화서비스제공자의 침해행위 여부

원격녹화서비스제공자에게 어떤 침해 책임을 물을 수 있을 것인

가에 대해 우리나라의 판례는 일본의 가라오케 법리와 유사한 것인

지 협의의 공동불법행위 책임인지 명확하지 않으나193)직접 침해의 

책임을 묻고 있어 이용자의 복제행위가 위법한가와 관계없이 서비

스제공자의 위법을 규율하고 있다.그러나 인터넷 서비스 제공자에 

대한 책임에 대한 판례는 특정한 경우194)를 제외하고는 민법상 방조

의 공동불법행위 책임의 법리를 적용하였다.195)

191)도서관 등에 대한 예외

192)DMCA제107조(공정이용 일반조항)조는 접근통제조치에 대해 적용될 수 없다

는 UniversalCityStudios,Inc.v.Corley[273F.3d429(2dcir.2001)]등을 보아 

현재까지는 접근통제조치에 대한 예외로 공정이용은 허용이 되지 않는 것으로 

보인다.이에 대해 미국 내에서 많은 비판을 받고 있는 것으로 보인다.위 

Corley사건은 DeCSS라는 CSS(일종의 인증 시스템)무력화 소프트웨어를 Corley

의 사이트에 링크한 데 대해 공정이용의 항변이 부인된 사건이다.;이규홍,위의 

논문,74-75면 참조

193)맹정환,위의 논문,85면 참조

194)서울중앙지방법원 2003.9.30.자 2003카합2151결정

195)맹정환,위의 논문,84면
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원격 녹화 서비스가 단순히 이용자의 녹화를 돕는 정도인지,적

극적으로 위법한 녹화에 참여하고 있는지에 따라 그 법적 규율이 

다르다 할 것이다.원격녹화서비스가 단순히 이용자의 녹화라는 행

위를 돕는 것으로 구체적으로 무엇이 복제되고 전송되는지 알 수 

없고 프로세스의 자동화에만 관여하여 저장장소를 제공하는 경우는 

원격녹화서비스제공자에게 직접침해를 묻는 것은 어려울 것이다.이

에 반해,원격녹화서비스제공자가 적극적인 기술적 개입으로 위법한 

복제 및 전송행위에 참여하여 복제 및 전송을 지배하고 있는 경우

에는 사용자의 녹화요청과는 관계 없이 저작권의 직접침해로 규율

될 수 밖에 없을 것이다.제2장에서 언급하였던 원격녹화의 기술과 

원격녹화서비스제공자의 방송권원에 따라 원격녹화서비스제공자의 

침해책임을 살펴보고자 한다.

먼저 하드디스크 대신 원격 서버의 저장소를 이용하는 원격녹

화형태는 녹화 스트림 자체가 셋탑박스로부터 원격서버로 송신이 

되는 상태이므로 원격서버는 기존 PVR의 하드디스크를 원격 스토

리지로 전환하는 것에 불과하다.따라서 녹화 여부를 선택하는 주체

는 이용자이고,PVR제공자의 책임에 관해서는 별론으로 하고,원

격녹화서비스는 그 방송권원의 여부와 관계없이 단순히 이용자의 

녹화를 돕는 스토리지 제공에 불과하다 할 것이다.원격녹화서비스

가 이를 다른 단말로의 재전송 또는 공유 등의 기능을 제공하지 않

는 한 이용자의 복제행위의 위법 여부에 따라 간접 침해로 규율되

어야 할 것이다.이용자의 복제행위가 위법한 경우,인터넷 서비스 

제공자의 침해 책임의 규율법리로 적용되었듯이,원격녹화서비스 제

공자가 방조의 공동불법행위로 간접책임의 법리를 적용하는 것이 

적절할 것으로 보인다.원격녹화 서비스제공자의 간접침해가 인정되
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려면 먼저 이용자들의 직접 침해가 인정되어야 하기에 사적복제 해

당 여부가 먼저 결정이 되어야 한다.우리나라 저작권법 제30조 단

서에서는 공중용 복사기에 대한 경우를 면책에서 제외하고 있어 이

러한 원격녹화가 공중용 복사에 포함된다면 사적복제에 해당되지 

않을 수도 있다.이에 대해 현재 우리 법문 상으로의 기준은 없고,

엔탈 판결을 미루어 보아 사적복제의 영역에서 제외되는 것으로 보

인다.그러나 이에 대해 제20조 단서의 공중용 복사기는 디지털 복

제에 대해서 적용되지 않는다는 견해196)도 있다.이용자의 복제행위

가 위법하지 않은 경우,방조의 공동불법행위 법리로 살펴보면 원격

녹화서비스 제공자의 책임은 없다 할 것이다.이용자가 가정에서 녹

화하는 것과 동일한 경제적,기술적 토폴로지를 갖는 원격녹화서비

스에 대해서는 이용자의 사적복제를 인정하는 것이 합리적일 것으

로 생각되며 이 경우 원격녹화서비스 제공자의 저작권법 침해 책임

은 없다고 해야 할 것이다.

방송 서버에서 개인 스토리지로 바로 녹화하는 원격녹화 형태

는 저작물이 셋탑박스를 거치지 않고 녹화명령에 따라 서버 사이에

서 저작물의 복사가 이루어지므로,원격녹화서비스제공자의 방송권

원197)에 따라 그 법적 규율이 다르다 할 것이다.

원격녹화서비스제공자의 방송권원이 있는 경우는,원격녹화서

비스제공자가 공유와 같은 추가적인 위법한 서비스를 제공하지 않

는 한,위법한 녹화에 직접 참여하고 있다고 보기는 어렵다. 이 경

우 원격녹화서비스제공자가 무엇이 복제되고 전송되는지 알 수 있

는 상황이므로 서비스제공자가 복제 및 전송의 주체라고 보아 직접

196)박익환,사적복제보상금 제도도입과 관련하여,저작권법 전면개정을 위한 조

사연구 보고서,문화관광부,2002년,529면;최진원 위의 논문,108면

197)여기서의 방송권원이란,저작권을 직접 가지고 있지는 않으나 실연자의 자격 

등으로 방송을 할 수 있는 권리를 말한다.
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책임을 물을 수 있는 여지도 있다.그러나,원격녹화서비스제공자가 

원본에 대한 방송 권원을 가지고 있고,비효율적으로 하드디스크 또

는 하드디스크 대신 원격 서버의 저장소를 이용하는 원격녹화형태

를 사용하는 것 보다 방송 서버에서 개인 스토리지로 바로 녹화하

는 원격녹화 형태를 사용하는 것이 IT자원과 같은 사회적 낭비를 줄

일 수 있는 등의 기술을 이용한 이득을 추구할 수 있다.이 경우 원

본에 대한 방송권원이 녹화본 복제 및 녹화재생을 위한 전송의 권

원이 될 수 있는가가 쟁점이 될 수 있다.생각건대,방송권원의 세

분화에 대한 이야기는 별론으로 하고,기존에 이용자의 사적복제를 

돕는 PVR등을 제공하는 방송권원을 가진 원격녹화서비스제공자가 

기술적 발전을 이용하여 원격녹화서비스로의 전환을 하는 것은 저

작권법적으로 허용이 되는 것이 바람직할 것으로 보인다.이는 미국 

CableVision과 그 사실관계가 유사하며 한국과 미국의 법리가 다르

다 하더라도 이에 대한 직접침해 부정의 판단은 유사하여야 할 것

으로 생각된다.따라서 이러한 경우 역시 서비스제공자가 이용자의 

녹화행위를 돕는 것으로 보아 방조의 공동불법행위로 간접책임의 

법리를 적용하는 것이 합당할 것으로 보인다.

그러나 원격녹화서비스제공자의 방송권원이 없는 경우는 녹화

의 주체는 이용자 및 적극적으로 녹화에 참여하고 있는 원격녹화서

비스제공자라고 보는 것이 합당할 것으로 보인다.이 경우는 이용자

의 요청으로 인해 녹화작업이 시작되지만 이용자는 원저작물에서의 

위법적 복제를 직접 수행한다 보기 어렵고,원격녹화서비스제공자가 

방송권원이 없는 데에도 불구하고 서버에 방송 녹화를 하여 녹화서

비스에 사용하는 형태이다.따라서 사용자의 서비스 구매와 관계 없

이 방송녹화물을 제품화하여 판매하는 형태로 보아 우리나라 민법 
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제760조 제1항의 협의의 공동불법행위를 적용할 수도 있을 것으로 

보인다.이와 사실관계가 유사한 엔탈 판결에서도 원격녹화서비스제

공자가 녹화의 주체라고 보았다.이 경우 이용자를 대행하여 원격녹

화서비스제공자가 실행하는 녹화가 정당한지의 여부가 관건이 될 

것이다.생각건대 녹화를 유료로 대행하도록 하는 것은 사적복제의 

허용범위를 넘어서는 것으로 규제됨이 마땅하다 할 것이다.

클라우드 컴퓨팅 시스템을 서버의 형태로 도입한 원격녹화의 

형태도 방송 서버에서 개인 스토리지로 바로 녹화하는 원격녹화 형

태와 그 책임의 형태가 유사하나,이에 더하여 클라우드 컴퓨팅으로 

인한 법적인 책임 규명이 요구된다.클라우드 컴퓨팅에 관련된 문제

는 뒤에서 좀더 살펴보도록 하겠다.

원격녹화에 관련한 여러 논문들에서 우리나라의 원격녹화서비

스는 직접침해로 규율하고 있다고 평가하고 있다.그러나 원격 녹화 

서비스에 대한 우리의 판례가 협의의 공동불법행위 법리를 적용하

였다고 한다면,협의의 공동불법행위 책임을 묻는 경우에 서비스 제

공자의 행위와 이용자의 행위가 주관적인 의식의 공동이 없더라도 

객관적 공동 관련성이 있어 각 행위가 독립적으로 불법행위가 되어

야 하는데198),일반적인 원격녹화 서비스제공자의 행위의 전반에 대

해 방송권원과 같은 구체적인 사안의 구분 없이 독립적 불법행위로

서 간주하는 것은 잠재적인 범법자를 확대하는 위험한 일이 아닐까 

생각한다.원격 녹화 서비스에 대해 가라오케 법리의 도입 또한 우

리나라에 법리에 대한 고민이 없이 책임의 적용의 편리성 등으로 

인해 들여오는 것에 대해 더 깊은 고민이 있어야 할 것으로 보인다.

198)객관적 공동설,주관적 공동설,절충설 등이 있는데 객관적 공동설이 다수설

이자 판례의 태도이다;김준호,민법강의,법문사,2009년,1520면 참조



- 97 -

2.원격녹화서비스제공자의 온라인서비스제공자 포함 여부

원격녹화서비스제공자가 온라인서비스제공자에 속하는지,그리고 

우리 저작권법 제104조의 특수한 유형의 온라인서비스제공자에 속

하는지 검토하는 것 또한 필요하다.온라인서비스제공자란 다른 사

람들이 정보통신망을 통하여 저작물 등을 복제 또는 전송할 수 있

도록 하는 서비스를 제공하는 자를 말하며 이 정의에 따르면 녹화

물을 전송하는 원격녹화서비스제공자는 온라인서비스제공자에 속한

다고 볼 수 있다.저작권법 제104조에서 말하는 특수한 유형의 온라

인서비스제공자는 문화체육관광부 고시 제2009-46호에 정해져 있는

데 (1)개인 또는 법인의 컴퓨터 등에 저장된 저작물 등을 공중이 

이용할 수 있도록 업로드 한 자에게 상업적 이익 또는 이용편의를 

제공하거나,(2)개인 또는 법인의 컴퓨터 등에 저장된 저작물 등이 

공중이 다운로드할 수 있도록 기능을 제공하고 다운로드 받는 자가 

비용을 지불하는 형태로 사업을 하거나,(3)P2P기술을 기반으로 

개인 또는 법인의 컴퓨터 등에 저장된 저작물을 업로드 하거나 다

운로드 할 수 있는 기능을 제공하여 상업적 이익을 얻거나 (4)개인 

또는 법인의 컴퓨터 등에 저장된 저작물 등을 검색하여 전송할 수 

있는 프로그램의 제공을 주된 목적으로 하는 온라인서비스제공자를 

말한다.원격녹화 서비스의 경우는 공유기능이 없는 원격녹화의 여

러 비즈니스 모델이 있을 수 있다.보통 업로드/다운로드 형태로 서

비스를 전송하기보다는 각 이용자의 단말로의 녹화물의 전송만을 

하는 서비스인데,이러한 경우 이용자의 단말에의 일시적 저장이 복

제인가 그렇지 않은가에 따라 특수한 유형의 온라인서비스제공자인

가 그렇지 않은가가 결정된다.우리 저작권법에서는 일시적 저장을 
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복제라고 규정하였으므로 상기의 원격녹화 서비스 제공자는 특수한 

유형의 온라인서비스제공자로서 기술적 보호조치의 의무를 가진다

고 하겠다.또한 클라우드 컴퓨팅 서비스를 제공하면서 한 이용자 

당 다양한 단말의 시청이 가능하도록 한 공유나 n-screen서비스를 

포함한 비즈니스 모델을 가진 서비스의 경우에는 각 단말을 한 이

용자가 이용한다는 보장이 있기 어려우므로 그 단말들에 접근 가능

한 구성원들의 공유라고 볼 여지가 있어 이 경우 특수한 유형의 온

라인서비스제공자에 해당된다고 볼 수 있다.

원격녹화 서비스 제공자는 클라우드 컴퓨팅 서비스를 이용하건 

자체 서버를 가지고 있건 유·무선 네트워크를 통해 서비스가 제공되

기 때문에 온라인서비스제공자에 해당된다.아직까지 원격녹화 서비

스 제공에 대한 학계의 논의가 충분히 축적되거나,이에 대한 판결

이 많이 존재하지 않기 때문에,학설과 판결에 대한 검토를 하기에

는 이른 감이 있으므로,기존 판결의 추세와 현행법을 검토함으로서 

앞으로의 원격녹화 서비스 제공자의 책임의 적용 가능성에 대해서 

살펴보고자 한다.

소리바다 판결을 통해 방조행위를 판단할 때 방조자에 의한 방조

행위의 내용 및 성질과 방조자의 관리 및 지배의 정도,이익,저작

권 침해행위를 종합해서 침해주체임을 평가한다는 기준을 제시하고 

있다.또한,공유형 웹스토리지 서비스 사업자가 저작권 방조책임을 

부담하는가에 관련된 사건199)에서 법원은 이용자들에 의한 저작권 

침해행위가 발생하거나 계속되지 않도록 하여야 할 법적인 작위의

199)서울중앙지방법원 2008.8.5.자2008카합968판결;동 판결에서 웹 스토리지 

서비스 자체에 관해 금지하는 신청에 관해서는 자유로운 이용이 보장된 파일의 

공유 등 이용자들의 적법한 이용행위 및 이를 통한 서비스 제공자들의 영업활

동까지 막게 되는 결과를 초래하여 이용자들의 이용권 및 서비스 제공자들의 

영업의 자유를 필요 이상으로 제한하게 되므로 부당하다고 판시하였다.
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무를 지고 있는 위 서비스 제공자들이 현재의 기술 수준 및 사회통

념 등에 비추어 기대 가능한 수준에서,저작권 침해행위가 되는 복

제 전송을 선별하여 방지하거나 중단할 수 있는 기술적 조치 등 필

요한 조치를 취하여야 하는데,그 침해행위를 방지할 수 있었음에도 

불구하고 그 결과의 발생을 의욕 또는 용인하고 이를 방관한 채 그 

의무를 제대로 이행하지 아니하여 이용자들의 저작물에 관한 복제

권 및 전송권 침해행위를 용이하게 해 주었으므로 그 침해행위에 

대하여 방조책임을 부담한다고 판시한 바 있다.

그런데 방조책임으로 저작권 간접책임을 묻게 되면,일반적으로 

불법행위를 근거로 하는 민사책임에서는 금지청구를 인정하지 않는

다.이에 대한 보완으로 저작권 간접침해 행위자를 직접침해의 행위

자와 동일시하여 금지청구가 가능하도록 규범적 판단이 이루어질 

개연성도 있다.그러나,금지청구를 가능하게 하기 위해서 간접 침

해로 규율할만한 사안에 대해 법적 근거가 명확하지 않은 채로 직

접침해로 의제하는 것에 대해서는 좀더 신중한 자세를 취해야 할 

것이라고 생각한다.

우리 저작권법 제69조에서 방송사업자는 실연자로서 자신의 방송

을 녹음,녹화,사진 그 밖의 유사한 방법으로 복제하거나 동시중계 

방송할 권리를 가진다고 규정한다.방송의 개념 속에 무선통신 뿐만 

아니라 유선통신의 방법도 포함시키고 있기 때문에 종합유선방송사

업자,중계유선사업자도 방송사업자의 권리를 가질 수 있다고 보인

다.200)그런데 여기서 말하는 방송이 VOD나 nPVR 서비스와 같은 

것들을 모두 포함하는가에 대해서는 아직 규명된 바가 없다.법문을 

그대로 해석한다면 유선방송사업자 등의 원격녹화서비스에 대해서

200)정상조,지적재산권법,홍문사,2004년,361면
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는 그 제한이 없다 할 것이나,실질적 판단에 의한다면 그 해석이 

달라질 수도 있을 것이라 생각된다.원격녹화 서비스의 경우 방송과 

통신의 경계에 있으므로 이를 방송으로 보아 온라인 서비스임에도 

다르게 취급하는 것이 가능할 것이고,비즈니스 모델 측면에서도 일

견 합당해 보인다.

이상 살펴볼 때 원격 녹화 서비스 제공자를 규율하는 데에 영국

의 권한부여의 법리에 따른 영국 저작권법 제22조 등이나,우리 특

허법 제127조처럼,우리 저작권법에도 간접 침해의 규정을 법문으로 

두어 일정용도 외의 사용이나 권한 외의 사용에 대한 금지청구 허

용한다던지 하는 입법적 방법으로 문제를 해결하는 것도 한 방법일 

것이다.이러한 규정에 방송과 통신의 경계에 있는 사안에 대해 일

괄적인 법적 판단을 할 것이 아니라 방송과 통신의 비즈니스 특성

을 고려한 규율이 필요할 것이다.

3.원격녹화서비스제공자의 기술적 조치

온라인서비스제공자의 책임 문제는 결국 불법한 용도 및 적법한 

용도를 모두 가진 도구에 관하여 타인(이용자들)이 그 도구를 이용

하여 장래에 불법행위를 할 수도 있음을 예견하고도 도구를 공급한 

자의 책임문제이다.저작물을 필사하다가 저작물을 아날로그로 방송 

및 수신하고 디지털로 송수신하는 단계를 넘어 디지털 저장 목적지

가 클라우드 컴퓨팅 시스템을 이용하여 소재를 알 수도 없고 책임

의 범위를 규정짓기 어려운 상태가 되면서 새로운 논의가 요구되었

다.한국과 미국 법원 모두 P2P의 책임을 인정하는 것은,침해를 위

해서 등장한 것이 대부분이라고 판단하기 때문이다.현재 상태로는 
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이러한 침해의 상태를 용인하기 힘들다는 점이 작용했던 듯하다.도

구공급자의 책임을 결정하는 중간영역을 어떻게 설정할 것인지가 

문제되었다.

다른 나라에의 입법례 없는 한국에만 있는 특수한 저작권법 제

104조201)는 아직 불완전한 특정한 ‘기술적 조치’(필터링 기술)을 문

화체육관광부 장관이 시행령으로 정하여 온라인서비스제공자에게 

실행하도록 하였다.이는 온라인서비스제공자에게 일정 조치를 강요

할 수 있다는 유력한 비판이 있다.또한 제104조의 기술적 조치는 

저작권자의 요청을 받았을 뿐이라 하더라도 실제로 실시하는 자는 

온라인서비스제공자가 자기 서비스 전체에 그 기술적 조치를 실행

해야 한다.그 정의는 시행령 46조에 나와 있는데,제호 등 특징을 

비교해서 저작물 등을 인식할 수 있고 이러한 것의 송신을 차단하

는 것이다.제104조는 그 적용범위가 일반이 아닌 대통령령이 정한 

특수 유형의 온라인 서비스제공자에 국한되는 한계를 가질 뿐 아니

라 OSP의 책임 감면 규정이 아니라 책임의 근거 규정을 입법으로 

정한 것은 유례가 없는 것으로 입법 기술상 문제가 있다는 비판도 

있다.202)더욱이,제104조에서 더 나아가 저작권자의 요청이 없더라

도 ‘적극적으로‘필터링 기술을 채택할 것을 요구하면서,저작권자의 

요청이 있을 경우에만 소극적 기술적 조치를 하는 것만으로는 책임

201)제104조 (특수한 유형의 온라인 서비스제공자의 의무 등)

1.다른 사람들 상호 간에 컴퓨터를 이용하여 저작물등을 전송하도록 하는 것을 주

된 목적으로 하는 온라인서비스제공자(이하 "특수한 유형의 온라인서비스제공자

"라 한다)는 권리자의 요청이 있는 경우 해당 저작물 등의 불법적인 전송을 차

단하는 기술적인 조치 등 필요한 조치를 하여야 한다.이 경우 권리자의 요청 

및 필요한 조치에 관한 사항은 대통령령으로 정한다.

2.문화체육관광부장관은 제1항의 규정에 따른 특수한 유형의 온라인 서비

스제공자의 범위를 정하여 고시할 수 있다.

202)정상조,박준석,저작권법상 온라인서비스 제공자의 책임,서울대학교 기술과

법센터 연구보고서 침조;정상조,저작권법 주해,박영사,2007년,961면 참조
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을 면할 수 없다고 판시하는 경우203)도 있다.

저작권자가 온라인서비스제공자로부터 침해자의 신원에 관한 정

보를 확보할 수 있는 절차를 규정화하여 피해자가 침해자의 신원을 

파악할 수 있도록 하였다.204)명예훼손을 당한 경우,정보통신망 이

용촉진 및 개인정보보호에 관한 법률은 이러한 침해자의 신원 제공

을 온라인서비스제공자에게 요구할 수 있도록 하였다.205)침해자의 

신원을 확보하는 것은 저작권의 집행에 중요한 요소임에 틀림이 없

203)서울고법 2007.10.10.선고 2006라1245판결

204)한국 저작권법 제103조의 2(서비스이용자에 대한 정보 제공 청구)

1.권리주장자가 민사상의 소제기 및 형사상의 고소를 위하여 해당 온라인서비스제

공자에게 그 온라인서비스제공자가 가지고 있는 해당 복제·전송자의 성명과 주

소 등 필요한 최소한의 정보 제공을 요청하였으나 온라인서비스제공자가 이를 

거절한 경우 권리주장자는 문화체육관광부장관에게 해당 온라인서비스제공자에 

대하여 그 정보의 제공을 명령하여 줄 것을 청구할 수 있다.

2.문화체육관광부장관은 제1항에 따른 청구가 있으면 제112조에 따른 한국저작권

위원회의 심의를 거쳐 온라인서비스제공자에게 해당 복제·전송자의 정보를 제출

하도록 명할 수 있다.

3.온라인서비스제공자는 제2항의 명령을 받은 날부터 7일 이내에 그 정보를 문화

체육관광부장관에게 제출하여야 하며,문화체육관광부장관은 그 정보를 제1항에 

따른 청구를 한 자에게 지체 없이 제공하여야 한다.

4.제3항에 따라 해당 복제·전송자의 정보를 제공받은 자는 해당 정보를 제1항의 

청구 목적 외의 용도로 사용하여서는 아니 된다.

5.그 밖에 복제·전송자에 관한 정보의 제공에 필요한 사항은 대통령령으로 정한다.

205)정보통신망 이용촉진 및 정보보호 등에 관한 법률 제44조의6(이용자 정보의 

제공청구)

1.특정한 이용자에 의한 정보의 게재나 유통으로 사생활 침해 또는 명예훼손 등 

권리를 침해당하였다고 주장하는 자는 민·형사상의 소를 제기하기 위하여 침해

사실을 소명하여 제44조의10에 따른 명예훼손 분쟁조정부에 해당 정보통신서비

스 제공자가 보유하고 있는 해당 이용자의 정보(민·형사상의 소를 제기하기 위

한 성명·주소 등 대통령령으로 정하는 최소한의 정보를 말한다)를 제공하도록 

청구할 수 있다.

2.명예훼손 분쟁조정부는 제1항에 따른 청구를 받으면 해당 이용자와 연락할 수 

없는 등의 특별한 사정이 있는 경우 외에는 그 이용자의 의견을 들어 정보제공 

여부를 결정하여야 한다.

3.제1항에 따라 해당 이용자의 정보를 제공받은 자는 해당 이용자의 정보를 민·형

사상의 소를 제기하기 위한 목적 외의 목적으로 사용하여서는 아니 된다.

4.그 밖의 이용자 정보 제공청구의 내용과 절차에 필요한 사항은 대통령령으로 정

한다.
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다.온라인서비스제공자로부터 침해자의 정보를 얻는 방법 외에도 

IP추적과 같은 방법이 있다.그러나 그러한 방법이 여의치가 않은 

것이 사실이다.206)그리고,전기통신사업법 제54조에 따르면 저작권

자가 고소를 하여 수사기관이 수사를 하지 않는 한 저작권 침해에 

대한 민형사상 책임을 묻기 위해 저작권자가 온라인 서비스의 가입

자의 신원정보를 획득하는 것은 불가능하다.207)이러한 배경 하에 

우리 저작권법 제103조의 2가 신설된 것으로 보인다.그러나 서비스

의 유형에 따라 온라인서비스제공자가 사용자의 신원정보를 가지지 

않을 수도 있다.최근의 서비스의 추세는 이메일 주소와 패스워드만 

있으면 가입이 가능한 경우가 많이 있고,이러한 이메일에 대한 인

증을 수행하지 않아도 서비스의 일부를 사용할 수도 있다.208)이러

한 경우에 침해자의 신원을 확인받을 수 있는 길은 요원하다 할 것

이다.

한편,이상의 기술적 보호조치가 우리나라의 판례의 태도인 방조

의 공동불법행위 책임 법리에서의 주의의무로 포섭이 될 수 있는지

에 관해서는 아직 그에 대한 판례가 명확하게 나온 것이 없어 면책

을 위한 기술적 보호조치의 범위가 명확하지 않다 할 것이다.또한 

원격녹화서비스에 대해서까지 이러한 면책 조항이 적용될 것인지도 

아직은 판단할 수 없다.이는 앞으로 관련 판례들이 나오면서 그 기

준이 제시될 것을 기대하는 바이다.

206)법원의 허가 없이는 침해자의 IP를 추적할 수 없고,침해자의 신원정보를 보

유하고 있는 OSP로부터 요구할 수 없었다.;이창범 etal.,위의 논문,345-347면

207)이창범 etal.,위의 논문,348면

208)한 예로 미국의 dropbox와 같은 클라우드 스토리지 서비스는 이메일 주소와 

패스워드만으로 가입이 가능하며 디렉토리 공유를 제외한 모든 기능을 이메일

의 인증이 없이 사용할 수 있고,이 이메일의 인증이라는 것도 이메일과 사용자

와의 연관성으로 사용자를 확인할 수 있는 것은 아니며,이메일이 존재하는 것

만을 확인한다.
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4.클라우드 컴퓨팅 환경에서의 원격녹화서비스제공자의 책임

클라우드 컴퓨팅 환경에서도 원격녹화서비스제공자의 방송권원이 

없는 경우는 원격녹화서비스제공자의 직접침해의 책임이 인정될 가

능성이 높다.그러나 원격녹화서비스제공자가 방송권원이 있다면,

원격녹화서비스의 백엔드단이 클라우드 컴퓨팅의 형태를 띄게 되는 

경우,녹화물을 공유하여 사용하는 경우와 그렇지 않고 녹화를 지시

한 이용자만 사용하는 경우에 따라 그 법적 책임이 달라질 것으로 

보인다.

먼저,이용자의 녹화를 위한 저장 공간이 다른 사람에게 그 이용

이 허용되지 않고 이용자의 PVR에서만 녹화를 재생할 수 있는 폐

쇄적 모델의 경우를 살펴보도록 한다.이 경우는 기존 PVR에서 그 

기기를 이용해 이용자가 방송을 녹화하는 것과 마찬가지로 원격 

PVR기기를 이용해 이용자가 방송을 녹화에 대한 결정의 주체이면

서 녹화에 대한 중추적 행위자가 되고,원격녹화서비스제공자는 그 

행위를 돕는다 할 수 있겠다.다른 사람에게 그 이용이 허용되지 않

으므로 녹화의 공유가 일어나지 않고,이용자의 단말에서만 재생이 

가능하다.이 경우 차이점이 있다면 기존 PVR은 PVR내의 버스를 

통해 PVR내의 하드디스크에 저장이 되는 것이고,원격 PVR은 인

터넷 등을 통해 클라우드 컴퓨팅의 원격 디스크 어디엔가에 저장되

는 것이다.비록,원격 PVR은 공중에로의 전송작업이 들어가므로 

PVR기기 내의 하드디스크 저장보다는 해킹의 위험이 높고,개인이 

보유하고 있는 하드디스크보다 공중의 서버 저장 공간이 공격을 받

을 수 있는 가능성이 높다.그러나 그러한 위험의 정도가 개인의 사
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적복제 여부를 인정하지 않을만한 수준은 아니라고 생각한다.복제

물이 저장되는 저장소의 관리 지배는 원격녹화서비스가 할 것이나,

이러한 관리 지배만으로 사적복제를 인정하지 않겠다는 판결이 정

확히 존재하지는 않는다.기존의 엔탈 사건에서는 원격녹화서비스이

기는 하나 이러한 개개인에 대한 폐쇄적인 형태가 아닌 공유 가능

한 형태였으므로,위와 같은 공유를 허용하지 않는 단말 하나에의 

서비스의 경우와는 다른 결론이 난 것으로 보인다.

이용자의 녹화를 위한 저장 공간이 다른 사람에게 그 이용이 허

용되는 경우 및,한 이용자라도 엔 스크린으로 서비스가 가능한 경

우는 법적인 판단이 달라질 것으로 보인다.우리나라 엔탈 사건 및 

일본의 MYUTA 사건에서 복제행위의 저작권 침해여부를 판단할 때 

이용자가 개인적인 수준에서 CD 등 의 악곡의 음원 데이터를 휴대

전화로 이용하는 것은 기술적으로 구현이 용이하지 아니한 점을 고

려 대상으로 두었다.단순히 원격 저장장소를 제공하고 그를 녹화에 

이용하도록 한 것과는 달리 공유나 엔 스크린은 그 기술적 난이도

가 있음에 분명하고 이용자로 하여금 많은 자유도로 주는 것이 사

실이다.이러한 판결의 흐름이 계속된다면 클라우드 컴퓨팅으로 서

버 형태를 전환함으로서 얻을 수 있는 기능적 메리트인 엔 스크린 

및 공유 기능은 원격녹화서비스에서는 저작권의 문제에 봉착할 수

밖에 없다.

위와 같은 경우,엔스크린이나 공유에 적용할 수 있는 저작권이

나 저작인접권 개념을 만들어 사적으로 계약이 가능하도록 하거나,

아니면 녹화물에 대한 엔스크린과 공유에 대해 공정 사용을 인정하

는 입법적 근거를 마련하던가 하여,이러한 명확하지 않은 법적 상

태로 인한 혼란을 막으면서 기술적인 진보를 사장시키지 않도록 정
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책적인 노력을 해야 할 것이다.

한편 원격녹화서비스 자체에는 공유나 전송기능이 없다 하더라도 

원격녹화서비스가 그러한 기능이 있는 퍼블릭 클라우드 스토리지를 

사용하는 경우,이 서비스를 공유 전송 기능이 있는 서비스로 보아

야 할 것인가 하는 문제도 있다.기술적으로는 원격녹화서비스가 사

용하는 클라우드 스토리지의 공유기능을 사용하지 않는 경우 공유

기능을 제공하지 않는다 할 것이나,그 법적인 판단은 아직 찾아보

기 어려운 상태이다.원격녹화서비스가 사용하는 클라우드 스토리지

에서 기술적 보호조치의 미비로 저작권이 훼손된 경우 등에 관한 

서비스제공자의 책임에 대한 학계의 연구 및 규율이 필요하다고 생

각된다.
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제6장 결론

지금까지 여러 가지 원격녹화의 유형들에 대해 살펴보고,그에 

따른 저작권법적 이슈에 대해 검토해 보았다.검토해 본 바와 같이 

원격녹화서비스는 여러 가지 비즈니스 모델들로 유형화될 수 있고,

모델링된 유형에 따라 저작권법적 관계가 달라질 수 있다.실제로 

사업을 하고자 하는 원격녹화서비스제공자는 법적인 한계가 명확하

지 않은 관계로,혹시 예상치 못하게 위법하게 될 가능성 때문에 사

업을 시작하지 못하게 하는 등의 제약사항이 있는 것이 현실이다.

이러한 불명확함을 해소하는 데 있어서 법적인 정리가 필요하다.

이러한 법적인 정리를 위해 우리나라 및 외국의 법리 및 판례를 

살펴보았다.규율의 방향은 크게 이러한 원격녹화서비스를 적법한 

것으로 보는 방향과,이를 위법한 것으로 보는 방향으로 나뉘어져 

있다.즉,원격녹화를 결정하는 주체는 이용자이고 이용자의 이러한 

사용은 사적인 복제로서 공정이용으로 저작재산권의 책임에서 면한

다는 취지의 판결의 방향이 있는 반면,서비스제공자에게 직접 저작

재산권의 침해의 책임을 묻거나,이용자의 이러한 원격녹화서비스의 

사용이 불법하고 서비스 제공자는 이를 방조하는 간접책임을 진다

는 취지의 판결도 있다.우리나라에서는 엔탈 판결과 같이 서비스제

공자의 직접책임을 인정하는 경우도 있고,소리바다 판결과 같이 이

용자의 불법행위를 인정하고,서비스 제공자에게는 민법 제760조 제

3항의 공동불법행위로서 방조의 간접책임을 인정하는 경우도 있다.

이렇게 하나의 유사한 사안에 대해서 여러 가지 다른 판단이 나

오는 이유는 (1)대륙법계와 영미법계에서의 저작권에 대한 다른 관

점 및 규율하고 있는 법의 체계의 차이,(2)규율 시 발전하는 기술
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에 대해 고려해야 할 점이 달라지는 점,(3)기술 부양에 대한 정책

의 방향의 차이,(4)기타 개별사안에서의 사실관계의 차이라고 볼 

수 있다.

이러한 판단 기준에 의하여 규율할 때 다음과 같은 사항을 숙고

해 보아야 할 것으로 생각된다.

1.기술적 흐름에 대한 고려

저작권의 목적은 저작자의 권리와 이에 인접하는 권리를 보호함

과 동시에 저작물의 공정한 이용을 도모함으로써 문화 및 관련 산

업의 향상 발전에 이바지함을 목적으로 한다.콘텐츠 이용 기술의 

발전 방향에 맞추어 그에 적정한 규율을 하도록 해야 한다.새로운 

클라우드 컴퓨팅 기술은 아날로그에서 디지털의 시대로 넘어온 것

과 같이 피할 수 없는 기술의 방향이며,이러한 방향성은 오늘날에

는 기정사실화되었다.이러한 기술을 이용한 저작물의 향유는 때로

는 저작권의 심각한 침해를 야기할 수도 있다.물론 이러한 폐해는 

저작권법에 의해 막아야 할 것이나,저작권법에 의해 새로운 기술에 

바탕을 둔 저작물의 향유를 위법으로 취급하여 해당 산업이 위축되

는 것은 바람지하지 않다.

그리고 이러한 기술발전으로 인해 사적복제의 권리의 범위가 오

히려 줄어드는 것은 비합리적이라 생각된다.기술 발전 이전에 공정

이용이나 사적복제 등 저작재산권의 제한으로 인해 향유 가능했던 

저작물의 이용 행태가,기술의 발달로 인해 오히려 제약을 받는 것

은 불합리하기 때문이다.기존의 사적복제 예컨대,집에 있는 전축

의 라디오에서 녹음한 팝송을 테이프에 담아 내 포터블 카세트 플
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레이어로 들을 수 있었던 것은 사적복제로서 저작권 침해의 면책이 

되었기 때문이다.기존에 PVR로 녹화물을 향유할 수 있었으나,오

늘날에 이르러 단지 원격녹화의 서비스 형태로는 불법이라고 하거

나,디지털화 원격화가 되었다는 이유만으로 집의 셋탑박스에 녹화

한 영상은 내 태블릿PC로 보는 일이 불법으로 취급되어서는 곤란하

다 생각한다.저작물의 정당한 구매자 또는 사용자가 클라우드 컴퓨

팅 환경과 같이 발전된 기술 상황에서 정당 구매 저작물을 이용하

는 것을 공정 이용으로 보는 방향으로 논의가 진행되어 나아가야 

할 것이다.그리고 이러한 공정 이용이나 사적 복제가 어디까지 가

능한지에 대해 그 경계를 명확히 하여 저작권자 및 저작인접권자는 

물론,서비스 제공자자들이나 서비스 사용자들이 혼동을 겪거나,인

지하지 못하는 상태에서 법을 어기는 상태를 만들지 않도록 제도를 

정비해야 한다.

2.서비스 모델의 사회적 득실에 대한 고려

셋탑박스를 서비스를 위해 제공하는 케이블 방송사업자나 IPTV

방송 사업자들은 그 셋탑박스들을 관리하기 위해 많은 시간과 돈이 

드는 것이 사실이다.아직 우리나라에는 PVR이 보편화되어 있지 않

지만,일본이나 영국 등 PVR이 보급된 셋탑의 상당부분을 차지하는 

국가의 선례로 볼 때 애프터 서비스 등을 위한 비용이 상당하게 들

어가는 것을 알 수 있다.이러한 관리를 편리하게 할 목적으로 원격

녹화서비스 모델을 고려하게 될 가능성이 높다.또한,방송사업자들

이 광고 수익을 위해 제2의 스크린을 고려하지 않을 수 없다.이렇

듯 방송과 셋탑박스를 동시에 지원하는 경우 등 원격녹화서비스로
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의 전환이 그렇지 않았을 때보다 사회적으로 얻는 이득이 많은 경

우에 대해서는 이를 활성화할 수 있도록 제도를 정비해야 할 것이

라고 생각한다.

3.합법과 위법의 경계의 명확화

산업의 발달 및 기술의 발전으로 인하여 저작권 침해의 위험이 

높아지는 것과 공정이용 등 이용자의 향유를 감소시키는 것 사이의 

중재를 위하여 저작물의 사용에 대한 합법과 위법의 경계를 명확히 

하는 작업이 필요하다고 생각된다.

녹화에서의 복제의 주체는 과연 이용자인가 서비스제공자인가 생

각해 볼 때,녹화에서 복제의 주체가 이용자인 비즈니스 모델이 있

는데도 불구하고 서비스제공자에게 직접침해를 무조건 적용하는 것

은 옳지 않다고 생각한다.그러므로 이러한 경계를 명확하게 해 주

어야 한다.

이용자의 복제가 불법인 경우 서비스 제공자도 과연 불법인가 생

각해 볼 때,보통 기술적으로 복제를 돕는 것은 합법이고,불법의 

주체로 기술을 사용한 것 기술적으로 돕는다는 것과 불법의 주체가 

되는 것에 대한 경계가 모호하다.이용자가 공중에 제공하는 경우 

공중의 범위를 재정립해야 할 것으로 보인다.특정 다수인도 공중에 

포함하는 것은 기존의 사적복제의 영역을 축소하는 결과를 낳기 때

문에 공중의 범위에 대한 정교한 재정립이 필요하다고 생각된다.

또한 다른 Iaas클라우드 컴퓨팅 서비스를 이용한 Saas원격녹화

서비스 등과 같이 여러 서비스들이 병합하여 하나의 서비스를 이루

는 경우 각각의 서비스들의 책임과 기술적 보호조치에 관한 경계를 
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명확히 하여 앞으로 일어날 혼란에 대한 대비를 하여야 할 것이다.

이러한 경계의 명확화는 위법을 의도하지 않는 잠재적인 범법자

들을 양산하는 것을 막을 뿐만 아니라,선진 기술을 이용한 비즈니

스 모델의 사업화에 대한 움직임을 위축시키는 것 또한 방지할 수 

있으리라 생각된다.

4.권리의 세분화 및 체계화

저작권 침해에 대한 경계뿐만 아니라,저작권 사용의 행태를 체

계화하고 정형화하여 권리의 내용이나 범위를 확정하도록 하여 필

요한 권리에 대한 사용권을 거래하도록 하는 것도 중요하다고 생각

한다.현재의 저작물 단위의 저작권을 서비스 단위의 저작권으로 정

의할 수 있도록 한다던가,복제의 횟수에 따르는 저작권의 유형을 

정한다던가 하여,그 단위에 맞게 저작인접권을 부여할 수 있도록 

체계를 만드는 것도 저작권 침해 여부를 소송이 아니면 가리지 못

하는 혼란을 막는 한 방법이 될 수 있을 것이라고 생각한다.또한 

이러한 권리의 세분화 및 체계화는 저작권자의 권리를 좀더 세밀하

게 보호할 수 있는 한 수단이 될 수 있으리라 생각한다.
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Abstract

Thefield ofbroadcastrecording serviceisthefield which disputes

betweencopyrightholdersandserviceproviderscontinue,becausethe

actofcopyingandtransmitting,whichisoneofthebiggestissuesin

copyrightasvideo/audiocontentsarestoreddigitized,occursextremely

inthatfield.

Recentlyemerged"remoterecording"referstheactofstoringthe

recordingsofdigitalmedianoton TV orPVR itselfbutonremote

storage.Therealm ofremoterecordingbusinessisnotmatureyetfrom

a business perspective.Asa result,there are notso many cases

concerningtheremoterecording,andthelegalprinciplesforthatfield

arenotalsoclear.Inotherwords,clearstandardsofdisciplinearenot

presentedtoeitherserviceprovidersengagedintherecordingserviceor

theauthoritiesofjudicialinterpretation.Thejurisprudenceforremote

recording should be modified and supplemented according to the

changeofsocialconsensusforthecopyrightprotectionandtheemerge

anew typeofactofinfringement.Thepurposesofthispaperare(1)to

scrutinizethetechnologicalchangeoftheremoterecording and the

consequentialadaptation ofcopyrightlaw,(2)to examinethelegal

issuesandtheproblemsfortheremoterecordingandtosuggestthe

solutionforthem.

Inthispaper,wefirstlyexaminedthehistoryandtransitionofthe

recordingtechnology.Toadjusttheconflictingtechnologicaladvances

andinterestsofcopyrightprotection,itisneedtostudynotonlylegal

principlessimply,butalsocomprehensiveanalysisofindustrialbehavior

and thechangeoflegalissuesaccordingtothetechnicalchangeof

recording.Thispaperlooksupthetechnologicaltransitionfrom analog

recordingtoremoterecording,comparesthetopologiesoftheremote

recording,and examinethecopyrightissuesaccordingtofeaturesof

them.

Secondly,avarietyofforeign and domesticjudicialprecedentsis



analyzeddependingonthecharacteristicsofjudgmentsforeachcountry

in this paper. Sharply contrasting features depending on the

circumstancesofeachcountryareorganizedforthelaw casebasedon

similarbutdifferentfactrelevance.

Thirdly,thispaperrefershow remoterecordingshouldbegoverned

in accordancewith legalprinciplesand precedentsofKorea.Remote

recording service providers are included online service providers.

However,theycanbedifferentwithregardstothecharacteristicsof

service.Korea'sprecedentshaveapplied thelegalprinciplesofjoint

torts and severalliability againstthe liability for internetservice

providers.Incontrast,Koreancourthasaskedtheresponsibilityofthe

directinfringementtoremoterecordingserviceproviders,whichitis

notclearthattheattitudeofKoreancourtiseithersimilartoJapan's

Karaokejurisprudenceorappliesthestrictjointtortliability.

Thedistinctionbetweenatypeofserviceshelpingrecordingsimply

andatypeofservicesinvolvedintheillegalactivitydirectlyforthe

legaljudgmentinremoterecordingservicesisveryimportanttojudge

liability.Depending on the typeoftechnology,a remoterecording

service with appropriate broadcasting rights shall be governed

differentlyfrom aservicewithoutanybroadcastingrights.

Theservicetypeusingthestorageofremoteserversinsteadofthe

harddisklocallyseemstomakesensetohaveindirectresponsibility

regardless of possessing broadcast rights. In case of indirect

responsibility,theresponsibilityoftherecordingserviceprovidersshall

bedetermined bythepresenceorabsenceoftheillegalityofuser's

copying.In case the user's actofcopying is unlawful,itseems

appropriateto apply remoterecording serviceproviderstheindirect

responsibilityofaidingjointtortjurisprudencesimilarlytoliabilityfor



theinfringementofinternetserviceproviders.Incasetheactofcopying

isnotillegal,thereisnoresponsibilityfortheremoterecordingservice

providers according to the indirect responsibility of joint tort

jurisprudence.

Fortheheservicetypewhichisrecordingtoremoteprivatestorage

withoutpassingtheworkstoPVR,therecordingserviceprovidershave

directresponsibilityifthereisno broadcastrightand haveindirect

responsibilityiftherearetheappropriaterightsforthecontents.

Thelegalissuesfortheservicetypewithcloudcomputingsystem

arealmostequivalenttothosefortheservicetypewhichrecordingto

remoteprivatestoragedirectly.Inaddition,legalaccountabilitydueto

thecloud computingarchitectureisrequired.Theefforttomakethe

copyrights,neighboringcopyrights,orlegalbasisoffairuseforthe

N-screen/sharing willavoid theconfusion dueto theunclearlegal

statusand willnotinterferewith thetechnologicaltrend.Thelegal

judgmentforthecasethattheremoterecordingservice-eventhoughthe

serviceitselfdoesnotprovidethesharing-usesthepubliccloudstorage

withsharingfunctionisnotyetavailable.Researchanddisciplinefor

thecomplicateduseofcloudcomputingsystem isrequired.

Thereasonsforthesedifferentjudgmentisfollowing:

(1)thedifferenceoftheperspectiveaboutthecopyrightaccordingto

thesystem oflaw,

(2)thedifferentpointstoconsiderfortheevolvingtechnology,

(3)the differentdiscipline policy thatconsidersthe stimulusof

technology,

(4)thedifferenceofthefactinindividualcases.

Some ofthe elementsforjudgmentofremoterecording service

which lead technicaland complying with thepurposemustbethe



following:

(1)noretrogradestepforthetechnologicaldevelopment,

(2)thesufficientconsiderationofsocialgainsandlossesforremote

recording,

(3)theclearboundariesoflegalityandillegality,

(4)the systematized copyrightforthe contents and the actof

copying,transmittingandsharing.

Keyword: remote recording,copyright law,cloud computing,

reproduction forprivate use,responsibility ofthe service provider,

technologicalprotectionmeasure
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