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<국문초록>

저작권 분야의 오랜 난제의 하나는 산업적 목적으로 이용된 미술 작품을 저작

물로 인정하여 저작권으로 보호할지의 문제이다. 본고의 평석 대상인 ‘르 슈크레

사건’ 판결(대법원 2015. 12. 10. 선고 2015도11550판결)은, 응용미술의 저작권 보호

요건에 관한 근본적인 성찰을 요구하고 있다. 응용미술저작물의 정의 중, ‘물품에

동일한 형상으로 복제할 수 있는 미술저작물…’ 부분이 본고가 전개하고자 하는

논의의 핵심 대상이 된다. 즉, 물품에 동일한 형상으로 복제될 수 있다는 문언의

의미 해석과 관련하여, 위 ‘물품’은 유형물인 물품으로 이해되어야 한다. 법 개정

이전의 해석론과는 무관하게 2000년의 저작권법 개정으로 “물품에 동일한 형상으

로 복제할 수 있”음이 응용미술저작물의 요건이 된 이상, 2000년 개정법의 적용을

받는 2000. 7. 1.이후 창작된 미술적 표현이 응용미술저작물로 성립・분류되기 위

해서는 유형물인 물품에 복제될 것이 요구된다. 여기에서 제외되는 창작성 있는

미술적 표현은 저작권 보호에서 탈락되는 것이 아니라, 일반적인 미술저작물로 본

다. 이 점을 분명히 한 대상 판결의 관련 판결인 ‘여우머리 상표도안 사건’ 판결

(대법원 2014. 12. 11. 선고 2012다76829)은 미술적 표현에 관한 저작권 보호를 두

텁게 한 의미가 있다. 그러나 대상 판결은 상품에 사용되면서 공표된 소위 ‘오리

지널 캐릭터’로서 애초에 응용미술저작물로 성립된 작품 또한 차후에 물품에 부착

되지 않은 형태로 사용되었다는 사실에 기하여 일반 미술저작물로 보면 충분하다

고 판단한 결과, ‘여우머리 상표도안 사건’ 판결을 통해 2000년 개정법에 관한 일

관적 해석의 단초가 열리는 듯 했던 응용미술저작물에 관한 체계적 이해를 어렵

게 하고 말았다. 이러한 혼란은 추후 판례 변경 등 적정한 방법을 통하여 시정되

어야 한다.
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Ⅰ. 서론

저작권 분야의 오랜 난제의 하나는 산업적 목적으로 이용된 미술 작품을 저

작물로 인정하여 저작권으로 보호할지의 문제이다.1) 전통적으로 저작권은 문화

와 예술적 영역의 창작적 표현에 주어지는 것으로 여겨져 왔기 때문에, 얼핏

보면 산업적 이용을 목적으로 한 창작품에 대한 저작권의 보호는 이질감이 있

다고 느낄 수도 있다. 그러나 인간의 여러 가지 활동 중에서는, 경중의 차이는

있을지언정 경제적인 측면이 완전히 배제되는 성격의 활동이란 크게 많지 않

다. 따라서 순수한 문화의 영역과 산업의 영역 간 경계란 그리 뚜렷한 것이 아

니다. 결국 지적재산권 법률은 산업적 이용 목적을 지닌 인간의 창작의 소산도

일정한 요건 아래에서 권리로써 보호해 줄 수 있어야 한다. 그렇게 부여된 권

리가 창작자에게 적절한 유인(誘因)으로 작용함으로써 작품 활동이 촉진되고

창작품의 유통에 있어서도 적정한 질서를 찾을 것이기 때문이다. 이러한 점에

서 응용미술을 어떤 요건 하에서 저작권의 보호를 부여할지 결정하는 일은 중

요하다.

본고에서 평석의 대상으로 삼고자 하는 ‘르 슈크레 사건’ 판결(대법원 2015.

12. 10. 선고 2015도11550판결. 이하, 경우에 따라 ‘대상 판결’이라고 약칭함)은,

종래의 법원 판결과 비교하여 볼 때 그 판시 내용이 특이하여 응용미술의 저

작권 보호 요건에 관한 근본적인 성찰을 요구하고 있다. 구체적으로 말하면,

관련 선행 판결과 함께 대상 판결은 2000년 개정 저작권법에 의하여 신설된

응용미술저작물의 정의 및 성립 요건을, 2000년 개정 이전의 법률과 그에 따른

재판례와 비교하여 재검토할 필요성을 제기한다. 응용미술저작물의 정의 중,

‘물품에 동일한 형상으로 복제할 수 있는 미술저작물…’ 부분이 본고가 전개하

고자 하는 논의의 핵심 대상이 된다.

본고의 얼개는 다음과 같다. 제Ⅱ장에서 대상 판결의 개요와 법원의 판단을

소개한다. 제Ⅲ장에서 ‘응용미술 저작물의 대량생산성 요건 검토’라는 표제 아

래 응용미술저작물의 의의, 연혁, 성립 요건을 우선 살피고, 응용미술저작물과

일반 미술 저작물을 비교한 후, 대상 판결에 대한 기존 학설을 검토하면서 대

상 판결이 제시하는 해결 과제를 가늠해 본다. 이어 관련 외국 법제를 개괄하

며, 대량생산성이라는 본고의 연구 주제에 관한 필자의 의견을 정리한다. 이를

1) S. Ricketson, The Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works:
1886-1886, Kluwer (1987) at 267.
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바탕으로, 제Ⅳ장에서 대상 판결에 대한 비판적 독해를 시도하고, 제Ⅴ장에서

결론을 도출하고자 한다.

Ⅱ. 대상 판결의 개요와 법원의 판단

1. 관련 선행 판결

대상 판결은 1년 먼저 선고된 ‘여우머리 상표도안 사건’ (대법원 2014. 12. 11.

선고 2012다76829판결2))의 판시를 따르고 있어, 이 선행 판결부터 소개한다.

1) 사건의 개요

외국회사가 작성한 상표 도안이 저작권법에 의하여 보호되는 저작물의 요건

을 갖춘 경우, 저작권법상의 저작물로 보호받을 수 있는지가 다루어진 사건이다.

2) 원심판결: 서울고등법원2012.7.25. 선고2011나70802 판결. 원심판결 중 이 연구의 주제와 관

련된 판결요지는 아래와 같다.

“여우 머리 또는 영문 ‘FOX’를 형상화한 도안을 창작・공표하여 자전거용 의류 등 제품

에 표시하여 생산・판매하여 온 甲외국회사가 위 도안과 동일・유사한 표장들에 관하여

국내 상표권자로서 등록을 마친 상표 등을 스포츠 의류 등 제품에 표시하여 생산・판매
하는 乙주식회사 등을 상대로 저작권침해금지를 구한 사안에서, 위 도안에는 甲회사 나름

의 정신적 노력의 소산으로서의 특성이 부여되어 있고 이는 다른 저작자의 기존 작품과

구별될 수 있는 정도이며, 응용미술저작물이 반드시 독립적인 예술적 특성이나 가치를 가

져야 하는 것은 아니므로, 위 도안은 ‘인간의 사상 또는 감정을 표현한 창작물’에 해당하

고, 또한 위 도안은 스포츠 의류 등 물품에 동일한 형상으로 복제될 수 있는 응용미술저

작물로서 스포츠 의류 등 제품 이외의 다른 물품의 디자인으로도 얼마든지 이용될 수 있

으며, 甲회사가 제작・판매하는 스포츠 의류 등 물품이 가지는 실용적 기능과 위 도안에

서 느껴지는 미적인 요소는 관찰자로서 물리적으로나 관념적으로나 모두 분리하여 인식

될 수 있으므로 위 도안은 저작권법의 보호대상이 되는 응용미술저작물에 해당하고, 한편

甲회사가 위 도안을 대한민국을 제외한 다른 나라에서 자신의 상표로서 관리하고 있고

乙회사 등이 위 도안을 국내에서 등록된 상표의 표장으로 사용하고 있어서 상품 표지로

서의 상표 기능과 중복되는 측면이 있더라도, 저작권법이 ‘그 이용된 물품과 구분되어 독

자성을 인정할 수 있는 것’이라고 규정하여 물품과의 물리적 또는 관념적 분리가능성을

요건으로 할 뿐 별도의 상품 표지 기능과의 분리가능성을 요건으로 하지 않으므로 위와

같은 사정이 위 도안을 응용미술저작물로 인정함에 방해가 되지 않는다”(인용 부분 중 밑

줄 강조는 필자에 의함).
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2) 법원의 판단

원고는 1976년경 ‘ ’, ‘ ’, ‘ ’ 도안을, 1990. 6.경 ‘ ’, ‘ ’,

‘ ’, ‘ ’, ‘ ’ 도안을 각 작성하여 미국에서 그 명의로 공표하였다. 이

가운데 먼저 ‘ ’, ‘ ’ 도안은 ‘전체적으로 갸름하지만 양 볼이 볼록하게

튀어나온 역삼각형의 두상을 기본으로 하면서 하단의 역삼각형 모양의 주둥이

가 얼굴의 하단으로 갈수록 날카롭게 좁아지고, 양 볼의 아래쪽에는 털 갈퀴가

불규칙한 톱니 모양으로 표현되며, 눈과 코는 각각의 눈에서 콧날로 이어지는

격자형 선분으로 간략하게 표시되어 여우 특유의 매섭고 날카로운 인상을 더

해주는 여우의 머리 형상’으로 이루어져 있다. 또한 ‘’ , ‘ ’, ‘ ’ 도안

은 위와 같은 특징에 더하여 이를 비스듬한 형태로 변형함으로써 더욱 입체감

이 있고 날렵한 특징이 강조되어 있다. 나아가 ‘ ’, ‘’ , ‘ ’ 도안은 영

문 ‘FOX’의 형상 중 알파벳 문자 ‘O’에 해당하는 부분을 위와 같은 여우 머리

형상으로 대체하여 간략하면서도 강렬한 여우의 머리 형상의 이미지를 부가하

고 있다.

원고는 위 각 도안(이하 이를 ‘이 사건 원고 도안’이라 한다) 자체를 작성한

이래로, 이를 원고가 제조・판매하는 모토크로스(moto-cross)・산악자전거

(mountain bike)・일반 자전거용 의류, 스포츠 장비, 신발, 잡화 등 물품에 표시

해온 것 외에도, 다른 곳에 부착할 수 있는 전사지나 스티커 형태로 제작하여

잠재적 수요자에게 배포해오는 한편, 원고가 발행한 카탈로그 등 홍보물과 인

터넷 홈페이지 등에서 물품에 부착되지 않은 이 사건 원고 도안 자체만의 형태

를 게재해왔다. 따라서 이 사건 원고 도안이 저작권법에 의하여 보호되는 저작

물의 요건으로서 창작성을 구비하였는지 여부는 도안 그 자체로 일반적인 미술

저작물로서 창작성을 구비하였는지 여부에 따라 판단하면 충분하다고 할 것이

다. 그런데 이 사건 원고 도안은 모두 자연계에 존재하는 일반적인 여우의 머

리와는 구별되는 독특한 여우 머리로 도안화되었거나 이와 같이 도안화된 여우

머리 형상을 포함하고 있어, 여기에는 창작자 나름의 정신적 노력의 소산으로

서의 특성이 부여되어 있고 이는 다른 저작자의 기존 작품과 구별될 수 있는

정도라고 보인다. 그러므로 이 사건 원고 도안은 저작권법에 의하여 보호되는

저작물의 요건으로서 창작성을 구비하였다고 할 것이다. 그리고 이 사건 원고
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도안이 상품의 출처표시를 위하여 사용되고 있다는 사정은, 이를 저작권법에

의하여 보호하는 데 장애가 되는 사유가 아니다(밑줄 강조는 필자에 의함).

2. 대상 판결: '르 슈크레(le Sucre)' 사건 (대법원 2015. 12. 10. 선고

2015도11550판결3)).

1) 사안의 개요

피고인이 상표권자 갑이 인형 등을 지정상품으로 하여 등록한 상표 “ ”

와 동일 또는 유사한 상표 “ ”가 부착된 인형을 수입・판매함으로써 갑의

상표권을 침해하였다는 내용으로 기소된 사안에서, 두 상표는 상품의 출처에

관하여 오인・혼동을 일으킬 우려가 있어 유사상표에 해당한다고 한 사례이다.

2) 법원의 판단

이 사건 캐릭터는 2004년경 일본에서 만화, 영화 등 대중매체에 표현되기

전에 상품에 사용되면서 공표되는 이른바 오리지널 캐릭터의 일종으로 개발된

도안으로서 물품에 표시되는 이외에도 2008년경 일본에서 공표된 동화책들에

서 물품에 부착되지 않은 형태로 게재되는 등 이 사건 캐릭터 자체만의 형태

로도 사용되어 왔음을 알 수 있으므로 이 사건 캐릭터가 저작권법에 의하여

보호되는 저작물의 요건으로서 창작성을 구비하였는지 여부는 도안 그 자체로

일반적인 미술저작물로서 창작성을 구비하였는지 여부에 따라 판단하면 충분

하다고 할 것이다(대법원 2014. 12. 11. 선고2012다76829 판결).

그런데 이 사건 캐릭터는 흔히 볼 수 있는 실제 토끼의 모습과는 구별되는

독특한 형상으로서 창작자 나름의 정신적 노력의 소산으로서의 특성이 부여되

3) 원심 판결: 대구지방법원2015. 7. 10. 선고2014노816 판결, 1심 판결: 대구지방법원2014. 2.

20. 선고2013고단5279 판결.

원심판결 중 이 연구의 주제와 관련된 판결요지는 다음과 같다. “특히 이 사건 캐릭터는

일본에서 창작될 당시 이른바 오리지널 캐릭터(만화, 영화 등 대중매체에 표현되기 전에

상품에 사용되면서 공표되는 캐릭터)의 일종으로 개발된 것으로서, 앞서 살펴본 바와 같이

토끼의 신체를 단순화・의인화한 도안의 구성과 다양한 사용형태에 비추어 볼 때 그 자체

가 상품과 물리적・개념적으로 분리되는 독립한 예술적 특성을 지니고 있으므로, 저작권법

상 응용미술저작물에 해당한다.”

한편, 1심 판결 중 다음의 사실관계는 특기할 만하다. “이 사건 토끼 캐릭터는 일본에

서 2004년경 창작되어 2005년경부터 이 사건 토끼 인형 모양으로 상품화된 것이고…”.
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어 있고 다른 저작자의 기존 작품과 구별할 수 있는 정도라고 보이므로 저작

권법에 의하여 보호되는 저작물의 요건으로서의 창작성을 구비하였다고 할 것

이다. 따라서 피고인이 원심 판시와 같이 이 사건 캐릭터의 단순한 입체적 형

상으로서 그 복제물 또는 2차적 저작물에 해당하는 토끼인형을 무단으로 수입

하여 국내에서 판매하는 행위는 이 사건 캐릭터에 대한 저작재산권의 침해에

해당한다.

3. 관련 선행 판결 및 대상 판결에서 주목할 점

선행 판결인 여우머리 상표도안 대법원 판결의 원심 판결에서 서울고등법원

은 문제된 저작물을 응용미술저작물로 보았으나4), 대법원은 응용미술저작물이

아닌 일반 미술저작물로 보고 창작성 유무에 관한 심사만을 하여 저작권을 인

정하였다.

대상 판결에서도 선행 판결의 법리를 인용하면서, 이 사건 토끼 캐릭터가

인형 상품으로 최초 공표된 시기 이후인 2008년경 동화책에 게재된 점, 즉 물

품에 부착되지 않은 형태로 이용되는 등 캐릭터 자체만의 형태만으로도 사용

되었다는 점을 들어, 도안 자체로 ‘일반적인’ 미술저작물로서 창작성을 구비하

였는지 여부만 판단하면 충분하다고 하면서 응용미술저작물 해당성 여부에 대

한 판단으로 나아가지 아니하였다.

Ⅲ. 응용미술 저작물의 대량생산성 요건 검토

1. 저작권법상 응용미술저작물 개요

1) 의의

응용미술(applied art)이란, “수공예품 또는 산업적 범위의 복제품인지를 불

문하고, 실용품에 응용된 미술저작물”이다.5) 혹은, 순수미술에 대응하는 말로

서 산업상의 이용 기타 실용적 목적을 가진 미술작품6), 미적인 요소와 실용적

4) 위 각주 2번 중 밑줄 강조 부분 참조.

5) WIPO Glossary, WIPO (1981) at 9.

6) 이해완, 저작권법 제4판 , 박영사, 2019, 119면.
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인 목적을 아울러 가지고 있는 것으로 실용품에 응용되어 양산(量産)되는 미

술작품7) 등으로 관념된다. 건축저작물도 용어의 의의에 비추어 보면 응용미술

저작물에 속하나, 일찍부터 별도의 유형으로 저작권법의 보호를 받고 있다.8)

응용미술은 우리법상 공예와 구별된다.9) 공예는 일품제작(一品制作)의 수공

적(手工的)인 미술작품으로 이해된다.10) 반면, 응용미술은 일품제작인 공예와

는 달리, ‘대량생산성’의 성립요건을 갖는다.11)

응용미술은 ‘순수미술(fine art)’와의 대비에서 나온 용어이다. 순수미술은 무

엇인가의 제약을 받는 것이 아니라 미를 표현하기 위하여 창작된 것인 반면,

응용미술은 실용목적이라는 제약, 혹은 산업상 이용 목적이라는 제약을 받으면

서 창작된다고 한다.12)

일반적으로 다음 4가지가 응용미술로서 거론된다. ① 미술공예품, 장신구 등

실용품 자체인 것, ② 가구에 응용된 조각 등과 같이 실용품과 결합된 것, ③

문진(文鎭)의 모델형과 같이 양산되는 실용품의 모델형으로 이용될 것을 목적

으로 하는 것, ④ 의류디자인 등 실용품의 모양으로 이용될 것을 목적으로 하

는 것 등이다.13)

7) 오승종, 저작권법 제4판 , 박영사, 2016, 118면 및 288면의 설명을 종합한 것이다.

8) 이상정, “응용미술의 보호”, 계간 저작권 , 제8권 제1호, 저작권심의조정위원회, 1995, 4면.

9) 저작권법 제4조 제4항 4호 “회화ㆍ서예ㆍ조각ㆍ판화ㆍ공예ㆍ응용미술저작물 그 밖의 미

술저작물”. 즉 공예와 응용미술저작물을 병렬하여 미술저작물의 일종으로 열거하고 있다.

10) 박성호, 저작권법 , 박영사, 2014, 83면.

11) 일반적으로 응용미술작품 개념은 일품제작의 공예도 포함하지만, 저작권법상 응용미술저

작물은 대량생산되는 물품에 한정하는 것이다. 이해완, 앞의 책, 138면. 근대 사회학자 게

오르그 짐멜(Georg Simmel)의 논의에 의하면, “응용미술품의 본질은 그것이 ‘다수’ 존재

한다는 점에 있다. 즉, 응용미술품의 보급은 그의 합목적성에 대한 양적 표현이다. 왜냐하

면 응용미술품은 언제나 많은 사람들에게 공통적인 한 가지 목적에 봉사하기 때문이다.

이에 반해 예술작품의 본질은 유일무이성이다…. 그렇다고 해서 응용미술품의 위신이 깎

이는 것은 아니며, 또한 보편성의 원칙과 개별성의 원칙이 서로 상하의 관계에 놓이는 것

도 아니다…. 우리는 예술가 개인에 의한 창작품이 아니라 양식화된 물건만이 충족시킬

수 있는 삶의 욕구들은 무엇인지 알게 될 것이다” G. Simmel, 김덕영/윤미애 역, “양식의

문제”, 게오그르 짐멜의 모더니티 읽기 , 새물결, 2005, 120-121면 (위 번역문은 ‘공예’와

‘응용미술품’의 구분 개념에 구애되지 않고 일률적으로 ‘공예’라고 하고 있으나, 짐멜의 논

의 취지를 저작권법적인 관점으로 보아 ‘공예’를 ‘응용미술품’으로 바꾸어 옮긴다).

12) 中山信弘, 윤선희 편역, 저작권법 , 법문사, 2008, 129면.

13) 이상정, 앞의 논문 4면, 이해완, 앞의 책, 119면. 오승종, 앞의 책, 288면. 이와 같은 국내

학설에서도 제시되는 설명은 대체로 일본의 저작권제도심의회답신설명서의 내용에서 비

롯된 것으로 보인다. 위 답신설명서에 대해서는 中山信弘, 앞의 책, 124면 참조.
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2) 우리 저작권법상 응용미술의 보호 연혁

(1) 1957년 저작권법

1957년 저작권법14)에서는 저작물의 예시로서 공예를 규정하였으나 응용미술

작품은 별도로 규정하지 아니하였다.15) 1957년 구 저작권법을 적용16)한 한 판

례에서는 “1957년 저작권법 하에서는 일품제작(一品制作)의 미술공예품에 한하

여 보호하였으므로, 1986년 저작권법 시행일인 1987. 7. 1. 이전에 고안된 일품

제작된 것이 아닌 응용미술작품에는 저작권법상의 보호가 주어질 수 없다”고

하였다.17)

(2) 1986년 저작권법

1986년 저작권법18)에서는, 미술저작물을 저작물의 일종으로 들면서 “회화,

서예, 도안, 조각, 공예, 응용미술작품 그 밖의 미술저작물”을 미술저작물로 규

정하였다19). 저작권법에서 처음으로 응용미술이라는 용어가 등장하였지만 응

용미술작품의 정의(定意)가 이루어진 것은 아니다.

1986년 저작권법이 적용된 대한방직 사건20)에서 대법원은 “응용미술작품에

대하여는 원칙적으로 의장법에 의한 보호로써 충분하고 예외적으로 저작권법

에 의한 보호가 중첩적으로 주어진다고 보는 것이 의장법 및 저작권법의 입법

취지라 할 것이므로, 산업상의 대량생산에의 이용을 목적으로 하여 창작되는

모든 응용미술작품이 곧바로 저작권법상의 저작물로 보호된다고 할 수는 없고,

14) 법률 제432호. 1957. 12. 8. 제정.

15) 1957년 저작권법 제2조(저작물) 본법에서 저작물이라 함은 표현의 방법 또는 형식의 여하

를 막론하고 문서, 연술, 회화, 조각, 공예, 건축, 지도, 도형, 모형, 사진, 악곡, 악보, 연주,

가창, 무보, 각본, 연출, 음반, 녹음필림, 영화와 기타학문 또는 예술의 범위에 속하는 일체

의 물건을 말한다.

16) 창작 시점이 1986년 개정 저작권법의 시행일인 1987. 7. 1. 이전이라면 1957년 법을 적용

하여야 한다. 또한 창작시점이 1986년 법의 시행 기간인, 1987. 7. 1.∼2000. 6. 30. 사이에

창작된 저작물은 1986년법이, 2000. 7. 1. 이후에 창작된 저작물에 대해서는 2000년 개정

법이 적용된다. 이른바 시제법(時際法)의 선택 문제이다.

17) ‘묵주 반지’ 사건, 서울중앙지방법원 2006 .2. 9. 선고2005노3421 판결(상고기각 확정). “…

기록상 이 사건 각 묵주반지는 모두 1987. 7. 1. 이전에 고안된 것으로 보이므로, 가사 위

각 묵주반지 디자인이 위 공소 외 1의 창작물로서 그 이용된 물품인 반지와 구분되어 독

자성을 인정할 수 있는 것이라고 하더라도, 이에 대해서는 저작권법에 의한 보호가 주어

질 수 없다고 할 것이다….”

18) 법률 제3916호, 1986. 12. 31. 전부개정(적용시점: 1987. 7. 1.∼2000. 6. 30.)

19) 2000년 개정 저작권법 이전의 법 제4조 제4호.

20) 대법원 1996. 2. 23. 선고 94도3266 판결.
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그 중에서도 그 자체가 하나의 독립적인 예술적 특성이나 가치를 가지고 있어

위에서 말하는 예술의 범위에 속하는 창작물에 해당하여야만 저작물로서 보호

된다”고 판시하고, 결과적으로 직물 디자인의 저작권 보호를 부정하는 판단을

내렸다. 이러한 태도는 응용미술의 보호에 관한 디자인법과 저작권법의 관계에

관하여 ‘부분적 중복 보호(partial cumulative protection)’의 입장에 서 있는 것

이라고 할 수 있다.21) 이러한 법제에서는 저작권의 보호를 위하여 현저한 예

술적인 특성을 요구한다.22)

한편 대한방직 사건 대법원 판결이 보호받는 응용미술작품의 인정 범위에

매우 한정적인 태도를 취하자, 이에 대한 입법적 대응으로 아래 2000년 법 개

정이 이루어지게 되었다.23)

(3) 2000년 저작권법

2000년 개정 저작권법24) 제2조 제15호에서는 응용미술저작물을 ”물품에 동일

한 형상으로 복제25)될 수 있는 미술저작물로서 그 이용된 물품과 구분되어 독

자성26)을 인정할 수 있는 것을 말하며, 디자인 등을 포함한다”라고 정의한다.

유력한 견해는 2000년 개정 저작권법에서 응용미술의 정의를 두고 대량생산

성 및 독자성의 성립 요건을 부과하여 종전의 법률과 규정내용만 비교한다면

신법이 개정 전 법에 비하여 응용미술의 보호범위를 제한하기 위한 입법인 것

처럼 비춰질 소지가 있으나, 실제로는 대한방직 사건의 제한적인 저작권 보호

범위를 개선하기 위한 취지가 분명하다고 본다.27)

2000년 개정 저작권법이 적용된 ‘히딩크 넥타이’ 사건 판결28)에서 대법원은,

“판시 ‘히딩크 넥타이’ 도안은 고소인이 저작권법이 시행된 2000년 7월 1일 이

후에 2002 월드컵 축구대회의 승리를 기원하는 의미에서 창작한 것인 사실,…

위 도안이 우리 민족 전래의 태극문양 및 팔괘문양을 상하 좌우 연속 반복한

넥타이 도안으로서 응용미술작품의 일종이라면 위 도안은 ‘물품에 동일한 형상

으로 복제될 수 있는 미술저작물’에 해당한다고 할 것이며, 또한 그 이용된 물

21) S. Ricketson, Id. at 281.

22) Id.

23) 당시 이러한 저작권법 개정(정부 입법)의 배경에 대해서는, 김태훈, “개정 저작권법 해설”,

계간 저작권 , 제13권 제2호, 저작권심의조정위원회, 2000, 7-8면.

24) 2000. 1. 12. 법률 제6134호 개정(시행일 2000. 7. 1.).

25) ‘대량생산성’이라 한다.

26) ‘독자성’ 혹은 ‘분리가능성’이라고 한다.

27) 이해완, 앞의 책, 121면.

28) 대법원 2004. 7. 22. 선고 2003도7572 판결.
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품(이 사건의 경우에는 넥타이)과 구분되어 독자성을 인정할 수 있는 것이라

면 저작권법 제2조 제11의2호에서 정하는 응용미술저작물에 해당한다”라고 하

면서 저작권 보호를 부인한 원심판결을 파기환송하였다.29)30)

이어 서적표지 사건 판결31)에서 대법원은 서적의 "표지・제호 디자인은 모

두 이 사건 초판4종 서적의 내용이 존재함을 전제로 하여 이를 효과적으로 전

달하기 위한 수단에 불과하고, 서적표지라는 실용적인 기능과 분리인식되어 독

립적으로 존재할 수 없으며, 그 문자, 그림의 형태나 배열 등의 형식적 요소

자체만으로는 하나의 미술저작물이라고 할 수 있을 정도의 독자적인 실체가

인정되지 않으므로, 위 표지・제호 디자인이 저작권법의 보호 대상이 되는 응

용미술저작물이 아니라고 판단하였는바, 위 법리에 비추어 보면 원심의 위와

같은 판단은 정당하고, 거기에 응용미술저작물에 관한 법리를 오해한 잘못이

없다”고 판시하여 분리가능성이라는 요건을 명확히 하였다.

3) 요건

응용미술저작물의 정의 규정에서 두 가지 성립 요건을 도출할 수 있다.

(1) 대량생산성

응용미술저작물의 정의 규정 중 “물품에 동일한 형상으로 복제될 수 있”을

29) 파기환송심은, “‘히딩크 넥타이’ 도안은 그 독특한 형상과 문양에서 미적인 요소를 지니고

있어 응용미술작품의 일종으로 ‘물품에 동일한 형상으로 복제될 수 있는 미술저작물’에

해당한다고 할 것이고, 또한 그 이용된 물품인 넥타이는 판시‘히딩크 넥타이’ 도안을 직물

에다가 선염 또는 나염의 방법으로 복제하는 방법으로 제작된 것으로서 위 도안은 얼마

든지 다른 실용품의 디자인으로도 이용될 수 있다고 보이고, 넥타이의 실용적 기능이 위

도안의 그 미적인 요소보다 결코 주된 용도라고도 보이지 아니하여, 결국 판시‘히딩크 넥

타이’ 도안은 넥타이의 기능과 관념적으로 구분되어 그 독자성을 인정할 수도 있다고 할

것이므로 저작권법의 보호대상인 저작물에 해당한다”고 판하였다. 서울중앙지방법원2005.

2. 4. 선고2004노2851 판결(대법원 상고기각으로 그대로 확정).

30) 우리 저작권법이 제2조 제11호에서 응용미술저작물의 정의 규정을 신설한 것은 직물도안

사건에서 대법원 판결이 수용한 분리가능성 이론에 따른 것으로 보면서, 그렇다면 직물도

안 사건 이후에는 응용미술작품의 저작물성에 일관성이 있어야 하고, 생활한복 디자인에

관한 대법원 판결과 히딩크 넥타이 디자인에 관한 대법원 판결이 거의 유사한 사안에 대

하여 상반된 결론을 내놓고 있는 것은 의문이라고 보면서, 히딩크 넥타이 판결이 앞서의

판결들을 사실상 변경한 것이라고 보는 견해에 대해서는 박성호, “미술저작물의 저작권보

호: 서론적 고찰”, 인권과 정의 , Vol. 359, 대한변호사협회, 2006년, 89면. 그러나 필자는

1986년 개정 저작권법은 응용미술작품에 관하여 아무런 정의 규정을 두고 있지 않으나

2000년 개정 저작권법에서 응용미술저작물 정의를 신설하였다는 점에서 두 법은 동일하

게 논의할 수 없는 차원에 각기 놓여 있는 것 아닌가 생각한다.

31) 대법원 2013. 4. 25. 선고2012다41410 판결.
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것이라는 요건이다. 대량생산되는 물품에 동일한 형상으로 복제될 수 있는 것

에 한하므로, 일품제작되는 것은 응용미술에서 제외되며, 일품제작되는 공예품

은 일반 미술작품으로 보호된다는 취지로 새긴다.32)33)

대량생산성을 미술적 표현이 물품에 복제될 수 있는 ‘가능성’ 정도의 의미로

보고 그리 큰 의미를 부여하지 않는 해석도 많은 것으로 보이지만34), 대량생

산성을 디자인권의 보호 요건인 ‘물품성’과 유사한 차원의 요건으로 명확히 이

해하는 견해도 제시되어 있다.35) 후술하겠지만, 대량생산성을 물품성 혹은 유

체성(有體性)으로 관념하는 견해의 효용성도 적지 않다. 또한 생각건대, ‘거의

모든’ 평면적 미술 표현이 물품에 동일한 형상으로 복제될 수 있을 것이고, 반

대로 그렇게 할 수 없는 미술적 표현이란 좀처럼 생각하기 어렵다. 상대적으로

단순한 시각적 표현은 말할 것도 없겠지만, ‘모나리자’와 같이 매우 정교하고

예술적 가치가 뛰어난 미술작품 또는 높은 수준의 예술가에 의하여 일필휘지,

즉흥적으로 그려진 미술작품들도 모사(模寫)하기는 매우 어렵겠지만 기술이

어느 정도 뒷받침된다면 충분한 표면적이 있는 물품에 사진 복제(reprography)

될 수 있지 않겠는가? 이러한 이유로 “물품에 동일한 형상으로 복제될 수 있

는”이라는 문언을 놓고 미술적 표현이 복제되어 대량생산될 수 있다는 ‘가능

성’만을 의미한다고 보는 것은 다소 느슨한 법문 해석이라고 생각한다.

앞서 살펴 본 바와 같이 대상 판결 또한 여기에서의 ‘물품’을 유형물로서 이

32) 여우머리 상표도안 사건(대법원 2014. 12. 11. 선고 2012다76829판결)의 판시 중, “다른 곳

에 부착할 수 있는 전사지나 스티커 형태로 제작하여 잠재적 수요자에게 배포해 오는 한

편, 원고가 발행한 카탈로그 등 홍보물과 인터넷 홈페이지 등에서 물품에 부착되지 않은

이 사건 원고 도안 자체만의 형태를 게재”하였으므로, 응용미술의 성립 요건 중 ‘대량생

산성’의 요소가 부정되었다고 이해하는 의견은 이해완, 앞의 책, 139면. 이 부분은 논의의

여지가 있으므로 뒤에서 상론한다.

33) 유형물에 고정되면서 대량생산이 아닌 일품제작의 방식이라면 ‘공예’로 분류될 것이다. 제

작 목적, 제작 동기 및 제작 방식을 전체적으로 보아 제작자가 경제적 동기 내지 마케팅

아이디어에 의하여 그 물품의 생산판매수량을 결정하는 생산방식을 취하고 있을 때 양산

가능성을 인정하자는 견해로는 차상육, 응용미술의 저작권법상 보호에 관한 연구 , 한양

대학교 대학원 박사학위논문, 2010, 239면.

34) 차상육, 위 논문, 238면.

35) 권태복, “저작권과 디자인권에 있어 응용미술의 물품성 요건”, 산업재산권 제53호, 한국

지식재산학회, 2017, 276면. 여기에서는, 저작권법과 디자인보호법 모두 응용미술에 대한

보호 대상으로 디자인을 특정하고 있고, 그 디자인은 ‘물품에 구현되어야 한다’고 설명한

다. 더 나아가 응용미술저작물의 정의에서 언급되는 물품은 유체성(有體性)을 띈 것이라

고 보는 학설도 있다. 즉 저작권법상 응용미술저작물 규정에 있어서 물품의 유체성에 대

한 구체적 해석이 이루어진 바 없지만, 디자인보호법에서 요구하고 있는 물품의 유체성

요건을 저작권법의 응용미술저작물 개념에 동일하게 적용할 수 있을 것이라고 한다. 김

홍, 응용미술의 법적보호 방안 연구 , 광운대학교 대학원 박사학위논문, 2016, 280면.
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해하고 있다.36) 이러한 견지에 서게 되면, 유형물에 동일한 형상으로 복제되지

않은 미술적 표현은 적어도 응용미술저작물에는 해당하지 않게 된다.

(2) 독자성(분리가능성)

독자성은 응용미술저작물의 정의 중 “그 이용된 물품과 구분되어 독자성을

인정할 수 있”을 것을 의미한다. 위 히딩크 넥타이 사건에서는 종전 대한방직

사건 판례의 기준이 2000년 개정법 이후에도 그대로 사용될 수 없음을 전제로

하면서, ‘도안이 그 이용된 물품과 구분되어 독자성을 인정할 수 있을 것인지

여부’를 판단하면 된다고 하여 구체적인 설명 없이 법문을 되풀이하고 있다.

이 요건은 대체로 미국 저작권법상 분리가능성(separability)37)과 유사한 의미

라고 보는 것이 국내의 다수 견해이다.38)

1986년 개정 저작권법이 적용된 대한방직 사건에 대하여는, 저작권법 어디

에도 디자인법과의 조화를 위하여 저작물의 개념을 제한적으로 해석해야 한다

는 규정도 없는 현행법하에서 응용미술저작물에 대해서는 디자인법에 의한 보

호로써 충분하기 때문에 직물도안은 저작물로서 보호될 수 없다고 판시한 것

은 응용미술저작물을 저작물로 명시하고 있는 저작권법 규정을 사문화시키는

입법적 해석에 해당된다는 비난을 피할 수 없을 것이라는 비판이 제기된다.39)

이와 같은 판례의 문제점에 대응하기 위하여 2000년 저작권법은 응용미술저

작물의 정의를 두어 독자성 요건을 부과하였다. 2000년 개정 저작권법을 적용

한 히딩크 넥타이 사건 대법원 판결에서는 법문을 그대로 반복하는데 그쳤으

나, ‘서적표지 디자인 사건’ 대법원 판결에서 독자성을 ‘분리가능성’으로 인정한

판시가 발견되며40), 최근의 판결들에서는 진일보한 독자성에 관한 해석론이

발견된다. 예를 들면, “이 사건 도안은 표현방식이 원단이나 의류 등 물품이

가지는 기능적 요소와 불가분적으로 연결되어 있지 않아 쉽게 분리가 가능한

36) 이 점을 명확히 언급하는 견해로는 이해완, 앞의 책, 139면.

37) 미국 저작권법에서 논의되는 분리가능성은 물리적 분리가능성과 관념적 분리가능성으로

나뉘어 설명되고 있다. 물리적 분리가능성은 미술작품에 해당하는 부분을 물리적으로 제

거하더라도 실용적 기능에 문제가 없을 것이라는 것으로 비교적 그 의미가 명확하다(이해

완, 앞의 책, 141면). 그러나 관념적 분리가능성의 의미는 애매하다. 이해완 교수는 “객관

적, 외형적으로 판단할 때 실용품에 포함된 디자인 등의 미적 표현에 있어 그 이용된 물

품의 실용적, 기능적 측면이 실질적인 제약 요소로 작용한 것으로 볼 수 있는지 여부”로

파악하자는 견해이다. 이해완, 앞의 책, 144면.

38) 대법원 2013. 4. 25. 선고2012다41410 판결(서적 표지의 디자인 사건) 또한 ‘분리가능성’이

라는 용어를 사용하고 있다.

39) 정상조/박준석, 지적재산권법 제2판 , 홍문사, 2011, 278면.

40) 위 Ⅲ. 1. 2), (3)항 참조.
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것으로 보이는 점 등에 비추어 보면, 이 사건 도안은 창작성을 가진 응용미술

저작물로서 저작권법의 보호 대상인 저작물에 해당한다”41)라고 하거나, “분리

가능성이란 물리적인 분리가능성에 한정되는 것이 아니라 관념적인 분리가능

성도 포함하는 개념으로서 반드시 실용품의 효용을 해하지 않으면서 물리적으

로 분리될 수 있을 것을 요구하지 않는다…. 이 사건 샹들리에의 형상은 그

표현방식이 대부분 전등이라는 기능적인 측면과 불가분적으로 연결되지 아니

하다…”라고 하면서 샹들리에 제품을 응용미술저작물로 인정한 사례42) 등이

그것이다(이상 밑줄 강조는 필자에 의함).

그 동안 응용미술저작물과 관련된 많은 논의가 독자성 내지 분리가능성에

맞추어져 왔고 Star v. Varsity 미국 대법원 판결43) 이후 국내외의 논의가 보

다 심화된 듯하다.44) 그러나 대량생산성에 논의의 초점을 두고자 하는 본고에

서는 독자성 요건에 대해서는 차후의 연구 과제로 남기고자 한다.

2. 응용미술저작물과 일반 저작물의 비교

일반 저작물의 기본적인 성립 요건은 창작성이 있을 것, 즉 남의 것을 베끼지

않고 자신이 독자적으로 작성한 것이어야 한다. 응용미술저작물에는 위 항에서

본 바와 같이 정의 규정에서 도출되는 대량생산가능성 및 독자성이라는 성립 요

건이 존재한다. 응용미술저작물 또한 저작물이므로 창작성이라는 기본적인 성립

요건을 갖추어야 함은 물론이다.45) 따라서 응용미술저작물에 요구되는 두 가지

성립 요건은 일반 저작물과의 대비에서 응용미술저작물에 고유한 강화된 성립

요건이라는 의미를 갖는다. 일반 저작물로 인정되려면 창작성이 요구될 뿐이고,

응용미술저작물로 인정되려면 추가적 성립 요건을 충족시켜야 한다.

41) 다른 레이스 제품이나 도안들과는 명확히 구분된 매화 문양이 얼음 결정을 이루듯이 서

로 선 또는 점으로 연결되어 있는 직물도안의 저작권이 문제된 사건, 특허법원 2020. 1.

7. 선고 2018나2407판결.

42) 서울중앙지방법원 2018. 10. 22.자 2018카합20577결정. 이는 서울고등법원 2019. 3. 19.자

2018라21331결정으로 확정되었다.

43) Star Athletica, L.L.C. v. Varsity Brands, Inc., 137 S. Ct. 1002 (2017).

44) 이를 직접적으로 논의한 문헌은, 김창화, “실용품 디자인의 저작권법상 보호에 관한 연

구”, 계간 저작권 , 제30권 제4호, 한국저작권위원회, 2017; 윤여강, “패션디자인의 저작권

법에 의한 보호 방안에 대한 연구”, 홍익법학 제20권 제1호, 홍익대학교법학연구소,

2019 등이 있다.

45) 이해완, 위의 책, 145면.
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3. 대상 판결에 대한 학설의 전개

위에서 논의한 관련 선행판결과 대상판결에서 발견되는 주목할 면에 대하여,

학설은 아래와 같이 여럿으로 나뉜다.

1) 제1설46)

제1 설은, 동물의 형상 등의 도안이 상업적으로 활용되기 전에 미리 미술저

작물 자체로서 창작됨으로써, 응용미술저작물로서의 가치를 따지기 이전에 우

선적으로 저작물 자체로서의 예술적인 가치 등을 갖추게 된 면을 판결에서 아

울러 고려하였다고 본다.47) 즉, 1995년 개정 저작권법상 동물의 형상을 순수

미술저작물로서의 저작물성 인정에 관한 일반적인 창작성을 충족할 정도로 독

특하게 캐릭터로 도안화한 경우라면, 일단 일반적인 저작물성 인정에 관한 창

작성의 판단 법리에 따라 그 ‘예술적 특성이나 가치’가 있다고 보아주는 것이

기존의 판례에 부합하는 해석이라는 것이다.48) 또한, 이 사건 창작물은 독립적

인 예술적 특성이나 가치를 충분히 인정받을 수 있을 정도여서, 저작권법상 창

작성을 인정받을 수 있을 것이라고 한다.49) 결론적으로, 1986년 개정 저작권법

과 2000년 개정 저작권법 간 문언의 차이에 의하여 법리 적용상 충돌이 있을

수 있던 것을 좀 더 넓은 시야에서 일반적인 저작물의 창작성 판단의 법리를

적용하여 합리적으로 사건의 해결을 도출하였다고 평가하고 있다.50)

2) 제2설51)

대상판결은 종전 대법원 판결52)처럼 응용미술작품에 관한 2000년 개정 전후

46) 정태호, “동물 캐릭터 도안의 사례들을 통한 응용미술저작물과 순수 미술저작물의 경계에

관한 고찰-대법원 2014. 12. 11. 선고 2012다76829판결을 중심으로-“, 지식재산연구 제

10권 제2호, 한국지식재산연구원, 2015, 129-160면.

47) 앞의 논문, 144면.

48) 앞의 논문, 같은 면.

49) 앞의 논문, 153면. 아울러, 대법원 판결의 원심판결이 ‘응용미술저작물이 반드시 독립적인

예술적 특성이나 가치를 가져야 하는 것은 아니다’라고 판시한 것에는 다소 흠이 있으나,

결론적으로는 2000년 이전의 저작권법이든 2000년 개정 저작권법이든지 간에 어떤 법을

적용하여도 이 사건에서는 저작물성을 충분히 인정할 수 있다고 하고 있다. 위 논문,

153-154면.

50) 앞의 논문, 156면.

51) 이정환, “동물 캐릭터 도안에 관한 저작권 판단기준과 상표권”, 정보법 판례백선(Ⅱ) ,한

국정보법학회, 2016, 193-200면.

52) 위 논문에서 종전 대법원 판결의 예로 든 것은, 대법원 1992. 12. 24. 선고 92다31309판결
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에 관한 해석론을 따르지 않고, 저작물에 관한 일반적 성립요건에 입각하여 이

사건 침해 도안의 저작물성을 판단하였는데, 이는 저작물에 관한 일반론으로

충분히 설명 가능할 뿐 아니라 최초 도안이 순수미술저작물이라고 하더라도 사

업적 목적으로 대량 복제되어 사용되는 경우 응용미술작품이 될 수 있다는 측

면에서 이에 관한 독자적 개념을 설정하는 것은 쉽지 않았을 것이라고 한다.53)

3) 제3설54)

이 설은 여우머리 상표도안 사건의 도안이 응용미술저작물의 법적 성격을

갖는다면 그 창작시기에 따라서 1957년 저작권법, 1986년 저작권법 내지 2000

년 개정 저작권법에 따라서 그 보호요건의 충족여부가 검토되어야 하지만, 만

약 순수미술이라면 각 법상 보호요건의 차이가 없다는 점을 우선 지적한다.55)

이 설은, 여우머리 상표도안 사건 대법원 판결을, 순수한 미술저작물로서 분

류될 수 있는 저작물이 바로 상품화에 활용되는 경우가 발생하는 현대의 상황

에서 응용미술과 순수미술의 경계가 모호하게 될 수 있다는 점에서 착안한 것

으로 이해한다.56)

그러나 제3설은, 이 사건 도안은 ‘양산되는 실용품의 모형으로 사용되는 것

을 목적으로 하는 미적 창작물’ 내지 ‘염색도안 등 실용품의 모양으로 이용될

것을 목적으로 하는 미적 창작물’에 해당하고, 순수미술이라기보다는 산업디자

인의 영역에 속하는 응용미술로 보는 것이 타당하다고 본다.57) 제3설은, 대법

원 판결은 아무런 합리적 이유설시 없이 종래의 판례에서의 응용미술의 개념

과 분류체계에 반하고, 응용미술이라면 응용미술의 보호범위와 보호 요건이 우

리 저작권법의 변천사에 따라서 달라진 점 등에 비추어 판단하여야 했다고 비

판한다.58)

또한, 창작시기를 전제사실로 확정하는 것이 응용미술을 둘러싼 저작물성 판

단에 중요하며, 우리 기존 판례(히딩크 넥타이 사건, 팻독 사건, 묵주반지 사건

(롯티 사건); 대법원 1997. 4. 22. 선고 96도1727판결(톰엔제리); 대법원 1999. 5. 14. 선고

99도115 (리틀밥독 사건) 등이다. 앞의 논문, 198면 각주 14번.

53) 이정환, 앞의 논문, 200면.

54) 차상육, “동물 캐릭터 도안(디자인)의 저작물성 판단기준에 관한 소고-대법원 2014. 12.

11. 선고 2012다76829판결을 중심으로-”, 계간 저작권 제29권 제2호, 한국저작권위원회,

2016, 153-186면.

55) 앞의 논문, 161면.

56) 앞의 논문, 162면.

57) 앞의 논문, 165면.

58) 앞의 논문, 같은 면.
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등)도 이러한 점을 고려하여 창작시기의 확정을 우선하고 있다고 한다.59) 이

사안에서 1976년의 초기 도안은 순수미술에도, 일품제작의 공예에도 해당하지

않으므로, 결국 미술저작물로서 보호되기 어렵고, 후기 도안 역시 “그 자체가

하나의 독립적인 예술적인 특성이나 가치”를 가지는지 의문이 있다고 본다.60)

원고 도안을 데드카피하는 피고에 대한 법적인 제재를 가하여야 한다는 필요성

만으로 순수미술저작물로 저작권 보호하는데 찬성하기 어렵다는 의견이다.61)

4) 제4설62)

이 설은, 위 사건들에서 보호대상으로 주장된 캐릭터가 물품에 부착되지 않

고 도안 자체의 형태만으로 인터넷 홈페이지나 동화책 등에 게재된 바 있다는

점을 언급한 후 바로 “해당 도안이 저작권법에 의하여 보호되는 저작물의 요

건으로서 창작성을 구비하였는지 여부는 도안 그 자체로 일반적인 미술저작물

로서 창작성을 구비하였는지 여부에 따라 판단하면 충분하다”고 판시하고 있

을 뿐, ‘대량생산성’의 요건과의 관계를 언급하고 있지는 않지만, 상표로서 물

품에 부착되어 사용되기도 하는 도안에 대해서 ‘응용미술저작물’로서의 독자성

에 대하여 따질 필요도 없이 ‘일반적인 미술저작물’로서 창작성 구비 여부만을

따져도 좋다고 하는 것은 대량생산성 요건을 결한 것으로 보는 것이 아니라면

논리적으로 설명되지 않는다는 점에서, 위 판례들은 그러한 경우 대량생산성을

결한 것으로 보는 입장을 취한 것으로 파악하고 있다.63)

이 설에서 위 판결들은, 저작권법 제2조 제11호의 ‘물품에 동일한 형상으로

복제될 수 있는 미술저작물’에서의 ‘물품’이란 유체물로 한정하는 취지를 포함

하고 있다고 보고 있다.64) 즉, 대량생산성의 요소란, 산업적인 목적에 의하여

‘물품에 동일한 형상으로 복제되는’ 형태로만 사용되는 양태를 파악하기 위한

개념이라는 것이다.65) 이 학설은 입법취지에 맞게 법문의 모호함을 합리적으

로 시정하여 미술저작물의 보호범위를 명료하게 하고 있다는 이유에서 판례의

해석에 찬성하고 있다.66)

59) 앞의 논문, 168면.

60) 앞의 논문, 같은 면.

61) 앞의 논문, 176면.

62) 이해완, 앞의 책, 139~147면.

63) 이해완, 앞의 책, 139면. 각주 1번.

64) 앞의 책, 같은 면.

65) 앞의 책, 같은 면.

66) 앞의 책, 같은 면.
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그러나 이 학설에서는 원래 실용성에 대한 고려 없이 미술작품으로 작성된

것이 나중에 산업상 대량생산되는 실용품의 디자인에 사용되는 경우 또한 응

용미술저작물로서 저작권 보호를 받을 수 있다는 견해 또한 피력하고 있어, 대

상 판결에 대한 평가와는 다소 궤를 달리 하고 있다.67)

4. 비교법적 관점에서 외국 법제의 검토

응용미술의 대량생산가능성 혹은 ‘물품성’ 요건에 관한 우리나라의 제도와 외

국 제도를 비교하여 보면, 미국을 제외하고는 응용미술과 관련하여 미술이 구

현된 물품의 구체성에 관한 규정을 두고 있는 나라가 없다.68) 따라서 아래에서

는 미국법만을 간략히 살펴보고 다른 외국의 법제에 관한 검토는 생략한다.

1954년 미국의 Mazer v. Stein 판결69)에서 미 연방대법원은 창작적인 작품

이 실용품에 화체되었다는 이유만으로 저작권의 보호가 부인되는 것은 아니라

고 보았다.70) 1976년 미국 저작권법은 위 Mazer 판결의 원칙을 수용하여 실용

품의 디자인은 회화, 그래픽 및 조각저작물로 저작권 보호를 받을 수 있다고

규정하였다.71) 여기에서 ‘실용적’이란, 아름다움이나 장식적인 것과는 구별되는

효용성이 있거나 이를 지향하는 것이라고 할 수 있다.72)

그러나 미국 저작권법은 디자인의 특징이 기능적일 때에는 실용품에 대한

저작권 보호를 인정하지 않는다.73) 기능성 개념의 정책적 근거에 대해서 미국

67) 앞의 책, 144면.

68) 권태복, 앞의 논문, 305면.

69) Mazer v. Stein, 347 U.S. 201 (1954).

70) Id. at 214.

71) 미국 저작권법 제101조(a). “회화, 그래픽 및 조각저작물은, 평면적 및 입체적 저작물에

해당하는 순수미술, 그래픽미술 그리고 응용미술과 사진, 판화 및 미술복제물, 지도, 지구

의, 도면, 도표, 모형 및 설계도를 포함한 제도를 포함한다. 이 저작물들은 그들의 기계적

이거나 실용적인 측면에서가 아니라 적어도 그들의 형태에 있어서 예술적 솜씨를 가지고

있어야 한다. 이 조에서 정의된 바대로 실용품의 디자인은, 회화, 그래픽 및 조각의 특성

을 가지고 그 물품의 실용적인 면과 별도로 구별될 수 있고, 그와 독립하여 존재할 수 있

는 범위에 한해서만 회화, 그래픽 및 조각저작물로 본다”(밑줄 강조는 필자에 의함). 한편

같은 조에서, 실용품이란, “단순히 그 물품의 외관을 나타내거나 정보를 전달함에 그치지

아니하고, 본질적으로 실용적인 기능을 가지는 물품을 말한다. 통상적으로 실용품의 부품

인 물품은 실용품으로 본다”라고 정의하고 있다.

72) B. Dumas, Functionality Doctrine in Trade Dress and Copyright Infringement
Actions: A Call for Clarification, Hastings Comm/ENT L.J., Vol. 12 (1990) at 474,

(citing Webster’s Third International Dictionary 2525 (1986)).

73) 위 각주 71번. 미국 저작권법 제101조(a), 회화, 그래픽 및 조각저작물의 정의 중 밑줄 강

조 부분을 참조.
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의회는 경쟁원리의 구현, 품질 높은 제품을 확보할 수 있다는 점, 모방과 변용

을 통한 기술의 발전 등을 들고 있다.74) 아이디어와 표현의 이분법에서 기능

성 개념의 정책적 근거를 찾는 견해도 있다. 전통적인 이론에 의하면, 아이디

어가 표현될 수 있는 방법이 제한적일 경우, 아이디어와 표현은 합체되며 여기

에는 저작권의 보호가 부인된다. 이와 유사하게, 기능성 원리는 실용품의 디자

인에 대한 독점을 방지하고자 하는 목적으로, 작품의 미적인 측면에서 실용적

인 요소가 분리되지 않는다면, 기능적인 측면과 미적인 측면이 합체된다 할 수

있고 따라서 저작권의 보호는 부인된다는 것이다.75) 따라서 기능성은 저작권

침해 소송에서 항변으로 사용할 수 있다.76) 그러나 기능성 여부를 결정하는

분리가능성에 대해서는 법은 침묵하고 있으며, 해석론으로서 다양한 견해들이

표명되어 왔다.77)

이와 관련한 미국 하원 리포트를 살펴보면, 물품의 기능적인 측면 이외 저

작권의 보호는 “물리적으로 혹은 개념적으로(physically or conceptually), 물품

의 기능적인 측면과 분리되어 인식될 수 있는 미적인 측면에 대해서” 미친다

고 한다.78)

그러나 2017년에 내려진 미국 연방대법원의 판결(Star Athletica, L.L.C. v.

Varsity Brands, Inc.79))에서는 입법자료에서 그 근거를 찾아 볼 수 있는 ‘물리

적’ 분리가능성과 ‘개념적’ 분리가능성의 구별80)을 폐기하였다.81) 저작권법의

법문의 해석에 따르면, 분리가능성은 결국 개념적인 것을 의미한다는 것이

다.82) 따라서 연방대법원은 실용품의 디자인에 포함된 회화, 그래픽, 조각이

저작권 보호를 받을 수 있으려면 1) 물품의 실용적인 면과 구별되어 2차원이

나 3차원의 작품으로 인식될 수 있고, 2) 실용품으로부터 ‘상상적으로 분리하

여’ 자체로 혹은 다른 매체 위에 보호되는 회화, 그래픽, 조각 저작물로 존재할

수 있어야 한다고 결론짓는다.83)

74) B. Dumas, Id. at 475.

75) Id. at 475.

76) Id. at 474.

77) Id.

78) H.R. Rep. No. 94-1476, 94th Cong., 2d Sess. 46, 55 (1976), reprinted in 1976 U.S. Code

Cong. & Admin. News 5659, 5668.

79) Star Athletica, L.L.C. v. Varsity Brands, Inc., 137 S. Ct. 1002 (2017).

80) H. R. Rep. No. 94-1476, p. 55 (1976).

81) Star Athletica, L.L.C. v. Varsity Brands, Inc. at 1014.

82) Id.

83) Id. at 1015.
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요컨대, 미국 저작권법에서의 응용미술은 물품을 전제로 한 것으로, 구별 인

식 가능성이 있고 물품과 개념적으로 분리 가능한 표현에 저작권 보호가 인정

된다는 것이다. 이 점에서 우리나라 저작권법의 규정과 크게 다르지 않다고 보

인다.84) 2000년 저작권법의 개정 시, 미국 저작권법의 입법 태도를 크게 좇은

결과인 것으로 사료된다.

5. 대량생산성에 관한 본고의 의견 정립

1) 2000년 개정 저작권법의 개정 배경

응용미술저작물의 정의 규정이 2000년 개정 저작권법에 이르러 비로소 신설

되었고, 1986년 개정법 하에서는 법원의 해석으로 그 범위가 정해졌음은 전술

한 바와 같다. 대한방직 사건 판결에서 대법원은 디자인보호법(당시 ‘의장법’)

과의 관계를 의식하면서 지나치게 응용미술의 보호범위를 축소 해석한 바 있

다.85) 위 판결과 관련하여 1986년 개정 저작권법 아래에서는 ‘대량생산성’이 응

용미술저작물의 보호 요건이 아님을 지적하는 견해86)도 있다.

2000년 저작권법의 개정 의도는, 대한방직 사건 판결의 소극성을 명시적으

로 언급하면서 “개정 저작권법에서는 응용미술저작물의 정의 규정을 신설하여

대량생산되는 실용품에 복제되어 이용되는 디자인의 경우에도 저작물성을 갖

춘 경우 보호되도록 그 보호범위를 확장하였다…다만 선박이나 자동차 디자인

등 물품의 실용적인 면과 분리될 수 없는 디자인은 정의 규정에 따라 보호대

상에서 제외된다고 할 것이다”(밑줄 강조는 필자에 의함)는 당시 입법 관여자

의 설명87)을 참고하면, 대한방직 사건 판결의 흠결을 입법적으로 개선하고자

법 개정시 (종전에 없던) 유체물인 물품을 전제로 하는 대량생산성 요건을 새

로 도입한 것으로 보아야 할 것으로 생각된다.88)

이러한 법 개정의 결과로 응용미술의 보호 범위는 좁아진 것일까, 넓어진

것일까? 이에 대해서는, 미국법상 분리가능성 이론 자체가 응용미술에 대한 보

84) 오승종, 위의 책, 299면도 같은 의견이다.

85) 이상정, “직물디자인의 보호-소위 '대한방직'사건을 중심으로”, 계간 저작권 , 제9권 제2

호, 저작권심의조정위원회, 1996, 21-23면.

86) 최경수, 저작권법 개론 , 한울, 2010, 129면.

87) 김태훈, 앞의 논문, 7면.

88) 물론, 입법 관여자는 위 설명에서 응용미술저작물의 정의에 존재하지 않는 ‘실용품’이라는

용어를 사용하였지만, ‘물품의 실용적인 면과 분리되어 사용할 수 없는 디자인’이라는 문

구와 함께 보면, 법상 용어인 ‘물품’을 실질적으로는 주로 ‘실용품’으로 이해하면서 미국

저작권법을 주로 참고한 것으로 사료된다.
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호를 제한적으로 인정하는 입장이지만 우리 법에서는 그것을 입법적으로 명확

히 하지 않은 상태에서 선고된 대법원 판례(대한방직 사건 판결)와 비교할 때

분리가능성을 명료화한 상태가 보호범위가 오히려 넓어질 가능성이 있겠다는

생각이 입법 과정에서 반영되었고 실제로 그렇게 되었다는 견해가 있다.89) 대

한방직 사건 판결 중 ‘독립적인 예술적 특성이나 가치’의 요구와 같은 목적론

적 해석의 여지를 차단하였다는 측면에서는 물론 그렇게 볼 여지가 있다. 하지

만, 종전의 응용미술에 관한 법 해석론으로는 고려하지 않았던 ‘물품’ 개념을

도입하여 응용미술의 정의 자체를 한정하였다는 측면에서는 (법 개정 당시의

의도와는 관계없이) 저작권법상 응용미술의 인정 범위를 오히려 좁힌 것으로

보아야 한다는 것이 필자의 의견이다. 이 결과 대한방직사건 대법원 판결에서

볼 수 있듯이, 2000년 개정법 이전의 법 아래에서의 응용미술작품 개념의 모호

성 및 디자인법과의 저촉 관계의 고려 등에 의한 저작권 보호의 형해화(形骸

化)는 일정하게 방지할 수 있는 실마리가 제공되었다.

2) 관련 선행 판결의 성과

‘여우머리 상표도안 사건’ 대법원 판결에서는 문제된 상표 도안들이 ‘물품에

표시된 것 외에도’, 전사지나 스티커, 카탈로그 등 홍보물 및 인터넷 홈페이지

와 같이 물품에 표시되지 않은 게재가 있었음에 착안하여, 하급심의 판단과는

달리 응용미술저작물이 아닌 일반 미술저작물로 파악하여 저작권 보호를 인정

하였다는 점에서 성과가 있다고 본다.90)

여우머리 상표도안 사건 대법원 판결의 원심 판결에서 서울고등법원은 문제

된 상표도안들을 응용미술저작물로 분류하면서도 창작 시점에 따른 시제법을

적용하지 않았다.91) 만약 넓은 범위의 작품을 응용미술저작물로 보면서 동시

에 창작 시점에 따른 적용 법규를 엄격히 하면 상당수 시각적 저작물들이 저

작권 보호를 받지 못하게 될 우려가 있다. 이러한 사태가 생기는 것은 응당

바람직하지 않다. 다수의 (응용)미술저작물을 저작권 보호에서 탈락시킬 수밖

에 없으므로 외국 저작권자의 관계에서도 통상 마찰의 우려마저 있다. 또한,

소송 실무에서 권리 주장을 방어하는 입장에서는 문제의 저작물이 응용미술작

89) 이해완, 앞의 책, 140-141면.

90) 2000년 개정 저작권법에서 산업상 대량생산가능성을 요구함으로써, 그때그때 그리는 티셔

츠의 그림 등은 공예도 아니고 응용미술저작물도 아닌 것이 되어 저작권 보호의 공백을

염려하는 견해도 발견된다. 조원희, “응용미술저작물의 보호기준에 대한 소고”, 계간 저

작권 제18권 제2호, 저작권심의조정위원회, 2005, 27면.

91) 위 각주 2번 참조.
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품으로서 추가적 요건 심사나 보다 엄격한 기준을 가진 적용 법규가 선택되어

야 한다는 주장을, 공격하는 입장에서는 문제된 저작물이 응용미술저작물이 아

니라 예컨대 도형저작물 등 다른 저작물 유형에 속한다는 주장을 하는 전략92)

을 취하기가 십상일 터인데, 소송대리인이 자칫 쟁점을 간과하거나 반대로 이

론적 다툼이 끊임없이 이어질 가능성이 높아 소송경제의 측면에서 바람직하지

않아 보인다.

응용미술저작물의 정의에 부합하지 아니하는 다른 창작적인 미술적 표현은

모두 순수미술저작물이나 공예 등 응용미술저작물과는 다른 별도의 저작물로

간주한다면, 응용미술저작물의 범위를 법문의 객관적인 의미 이상으로 넓게 본

후 여기에 우선 포섭되는 창작물에 대하여 일일이 분리가능성 등 추가적 성립

요건의 성부를 따질 필요가 없게 된다.

1986년 개정된 구법은 응용미술작품의 정의가 없고, 2000년 법에 의하여 비

로소 응용미술저작물의 정의를 두었으므로 구법의 해석과 신법의 해석 간 일

관성까지는 염려할 바가 아니다.

3) 대량생산가능성 요건의 물품을 유형물로 이해할 경우 잠재적 문제점 검토

혹자는 미국 저작권법과는 달리 고정(固定, Fixation) 요건을 저작물의 성립

요건으로 하고 있지 아니한 우리 법체계에서 응용미술저작물의 대량생산성 요

건 중 물품을 유형물로 이해하는 태도는 문제를 발생시킬 소지가 있다고 비판

할지 모른다. 그러나 응용미술저작물은 그 개념 정의에서 “물품에 동일한 형상

으로 복제할 수 있”을 것이라고 하고 있으므로, 문언 해석상 응용미술저작물에

대해서는 물품에의 복제를 요구하는 특칙을 두고 있는 것이라고 사료된다. 일

반적인 경우와는 달리 수록과 재생을 요구하는 영상저작물에 관해서는 고정을

요건으로 한다는 견해가 우리나라의 다수설93)인 것과 마찬가지의 맥락이다.

또한, 디자인보호법상 디자인은 “물품을 떠나서는 존재할 수 없고 물품과 일

체불가분의 관계에 있으므로 의장이 동일ㆍ유사하다고 하려면 의장이 표현된

물품이 동일ㆍ유사하여야 하고, 이 때 물품의 동일ㆍ유사성 여부는 물품의 용

도, 기능 등에 비추어 거래 통념상 동일ㆍ유사한 물품으로 인정할 수 있는지

92) 이러한 사건의 실례로는 광화문 모형의 저작권 침해를 다룬 사안인 대법원 2018. 5. 15.

선고 2016다227625 판결 참조. 1심 판결부터 대법원 판결에 이르기까지 일관되게 도형저

작물로 관념되었다. 이에 관한 평석은 이대희, “건축물 축소 모형의 저작권 판단 기준”,

비교사법 , 제24권 제3호, 한국비교사법학회, 2017.

93) 오승종, 앞의 책, 150면.
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여부에 따라 결정하여야 한다”고 하여94), 디자인보호법 제2조 제1호의 물품은

시각을 통해 구체적으로 인식되며 일정한 형상을 지니는 특정한 물품으로 이

해된다(물품의 특정성 요건). 그러나 저작권법상 응용미술저작물의 정의에 나

타나는 물품을 ‘특정 물품’으로 이해하면, 예를 들면 넥타이에 새겨진 미술적

표현이 제3자에 의하여 넥타이가 아닌 벽지에 새겨지면 저작권의 보호가 미치

지 않는다고 보아야 하는 것처럼, 미술적 표현이 해당 특정 물품을 벗어나면

저작권의 보호가 미치지 않는다는 결론에 이르게 되므로 기본적인 저작권 법

리를 위배하는 부당한 결과가 나타난다.

따라서 응용미술저작물의 정의 중 유형물인 물품에 복제되었는지의 문제는

응용미술저작물의 성립 여부 혹은 일반미술저작물이나 응용미술저작물에의 해

당 여부에만 영향을 미치고 침해판단에 있어서는 디자인보호법과 같은 물품의

특정성 요건은 고려하지 않아야 할 것이다.95)

4) 소결

이상의 논의를 종합하여 필자의 관견(管見)을 정리하면 다음과 같다.

법 개정 이전의 해석론과는 무관하게 2000년의 저작권법 개정으로 “물품에

동일한 형상으로 복제할 수 있”음이 응용미술저작물의 요건이 된 이상, 2000년

개정법의 적용을 받는 2000. 7. 1.이후 창작된 미술적 표현이 응용미술저작물로

성립・분류되기 위해서는 유형물인 물품에 복제될 것이 요구된다. 여기에서 제
외되는 창작성 있는 미술적 표현은 저작권 보호에서 탈락되는 것이 아니라, 일

반적인 미술저작물로 본다. 이 점을 분명히 한 대상 판결의 관련 판결인 ‘여우

머리 상표도안 사건’ 판결은 저작권 보호를 충실히 한 의미가 있다.

94) 대법원 2006. 7. 28. 선고 2003후1956판결.

95) 한 견해에서는 디자인보호법의 일체성 요건을 창작성이 있는 응용미술저작권의 효력범위

를 해석하는데 참고할 수 있을 것이라고 한다. 디자인보호법의 일체성 요건은 응용미술디

자인이 그와 비교되는 디자인과 서로 물품이 동일하거나 유사할 경우에만 효력이 미치고,

물품이 서로 다르면 형상이나 모양 등이 동일하거나 유사하더라도 별개의 보호대상인 디

자인으로 보아 효력이 미치지 않는 법리를 참고하자는 것이다. 이 논의는 응용미술저작물

의 창작성 요건이라고 할 수 있는 이용된 물품과의 독자성 요건은 창작성을 판단하는 기

준으로만 간주하고, 실제 응용미술저작물의 창작성이 인정된 후 그 응용미술저작물의 효

력범위는 물품에 이용된 미술저작물만으로 독자성을 가지고 권리행사를 하는 것이 아니

라, ‘이용된 물품과 미술저작물’을 일체로 간주하고 그 일체성 요건 하에서 동일한 물품만

을 근거로 효력범위를 가려야 한다는 것이다. 권태복, 앞의 논문, 308면. 만약 이렇게 되

면 가령 직물 디자인에 이용된 응용미술이 제3자에 의하여 동일한 물품이 아닌 다른 물

품, 예컨대 가방 등에 활용된 경우 저작권 침해를 피할 수 있게 된다. 필자 또한 대량생

산성을 물품성으로 이해하는 견지에 서 있지만, 디자인보호법에 고유한 법리를 저작권의

영역에 무리하게 연장한 듯한 이러한 주장에는 찬성하기 어렵다.
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응용미술저작물의 성립 요건을 다시 한 번 상기해 보면, 대량생산성의 요건

으로 응용미술이 물품과 합체되었다가, 분리가능성의 요건으로 미술적 표현이

물품에서 분리되어 나와야 함을 규정한 것이므로 대량생산성과 분리가능성의

요건은 응용미술저작물의 성립과 관련하여 마치 동전의 양면과 같으며, 물품

개념이 부수적인 지표가 아닌 응용미술저작물 개념의 중핵으로 자리 잡고 있

다. 그럼에도 불구하고, 2000년 개정법의 적용을 받는 대상에 대해서도 법문의

객관적인 의미에 천착하지 않은 해석론이 여전히 우세한 실정이다.

Ⅳ. 대상 판결에 대한 비판적 독해

1. 관련 선행 판결에 관하여

1) 원심 판결

원심판결인 서울고등법원 2012.7.25. 선고2011나70802 판결에서는 응용미술저

작물 해당성을 긍정하였으나 저작물의 창작 시기를 고려하지 않음으로써 적용

법규에 관한 판단을 그르친 것으로 보인다. 원심판결은 적용법규의 선택에 있

어서 잘못이 있다고 본다. 대량생산성 요건에 관한 다수설96)의 견지에서 볼

때, 원심판결이 문제된 저작물을 응용미술저작물로 이해한바 자체를 결정적 잘

못이라고는 하기는 어렵겠지만, 대상 저작물을 응용미술저작물로 파악한 이상

작품의 창작 시점을 기준으로 적용 법규를 선택하고 각 법규의 법리에 의하여

응용미술저작물 성립성을 별개로 판단하여야 했을 것이다. 만약 법원이 이러한

원칙에 입각하여 창작 시점을 엄격히 구분하여 일부 캐릭터에 1957년 제정법

을 적용하고 나머지 캐릭터에 1986년 개정법을 적용하였더라면, 응용미술 보호

여부 자체가 의문시되는 1957년법은 물론, 판례에 의하여 ‘독립적인 예술적 특

성이나 가치’를 요구하는 1986년 개정 저작권법에 의하여도 본건 상표 도안의

응용미술저작물성을 인정하기 쉽지 않았을 것으로 생각된다.

2) 대법원 판결

‘여우머리 상표도안’ 사건에서, 외국인 원고의 저작물 중 일부는 1957년 제정

된 구 저작권법이 적용되던 시기인 1976년 창작된 것이고, 일부는 1986년 개정

96) 위 Ⅲ. 1. 3), (1) 참조.
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법이 적용되던 1990년에 창작된 것이다. 따라서 문제된 저작물을 응용미술저작

물로 간주하였다면 시제법(時際法)에 의하여 각 창작시기의 법을 적용하여 응

용미술로서의 성립성을 판단하였을 것인데 위 사건에서 대법원은 이를 일반적

인 미술저작물로 보았기 때문에 응용미술저작물의 성부에 영향을 줄 시제법은

고려하지 않았다. 대법원 판결에 명시되지 않았지만, 이 사건에서 문제된 작품

을 응용미술저작물로 분류할 때 생길 수 있는 여러 문제점, 특히 국제조약에

의하여 보호 의무를 지는 외국인 저작물에 대한 저작권 보호를 부정하여야 하

는 문제점 및 이러한 결론이 국내에서 창작된 저작물에도 동일한 영향을 미칠

것이라는 점 등을 충분히 인식하고 고민한 끝에 안출(案出)된 법리일 것으로

보인다.

관련 선행 판결이 설시한 바를 좇아, 응용미술저작물의 요건 중 ‘대량생산

성’을 ‘유형물을 전제하는 물품성’으로 파악하여 법 적용과 해석에 있어서 일관

성을 추구하는 것이 바람직하다는 본고의 입장은 앞에서 밝혔다.

2. 대상 판결의 문제점

결론부터 말하면, 선행 판결이 이룩한 일정한 성과를 대상 판결이 크게 잠

식하였다고 본다.

르 슈크레 사건 1심 판결의 사실관계를 대법원 판결의 판시사항과 종합하여

보면, 이 사건 토끼 캐릭터가 일본에서 2004년 창작되어 2005년경부터 인형으

로 상품화되었고, 2008년경 일본에서 공표된 동화책들에서 물품에 부착되지 않

은 형태로 게재되는 등 이 사건 캐릭터 자체만의 형태로도 사용되어 왔다.

그런데 대상 판결에서는 선행 판결의 법리를 인용하면서, 이 사건 토끼 캐

릭터가 인형 상품으로 최초 공표된 시기 이후인 2008년경 동화책에 게재된 점,

즉 물품에 부착되지 않은 형태로 이용되는 등 캐릭터 자체만의 형태만으로도

사용되었다는 점을 들어, 도안 자체로 ‘일반적인’ 미술저작물로서 창작성을 구

비하였는지 여부만 판단하면 충분하다고 하면서 응용미술저작물 해당성 여부

에 대한 판단으로 나아가지 아니하였다. 그러면 본 건 작품은 당초에 “상표에

사용되면서 공표되는 이른바 오리지널 캐릭터의 일종으로 개발된 도안으로서

물품에 표시”된 것인데 상표에 사용되면서 공표된 후 한참 만에 캐릭터 자체

의 형태만으로도 별개로 사용되었다고 해서 문제된 작품을 일반적인 미술저작

물로 본 대법원의 판단에는 적잖은 의문이 생긴다.97)

응용미술저작물의 성립 요건을 충족하였으면 계속 응용미술저작물인 것이지,
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성립 시점 이후의 저작자에 의한 저작물 이용 양태에 따라 그 법적 성격이 변

화될 수 있는가? 법적 안정성의 측면에서 이러한 논리를 지지할 수 없다. 만

약 이러한 논리가 옳다면, 예컨대 소송 계속 중에도 응용미술 작품으로서 응용

미술저작물의 요건 해당성이 문제된다면 사실심의 변론 종결 전에 물품에 부

착하지 않은 방식으로 이용한 후 응용미술저작물이 아니라 일반적인 미술 저

작물임을 주장함으로써 응용미술저작물에 대한 추가적 요건 심사를 매우 쉽게

회피할 수 있게 될 것이다.

대상 판결에서 문제된 “르 슈크레” 저작물은 창작 시점이 2004년경으로, 억

지로 저작권 보호를 부여하기 위하여 응용미술저작물인 아닌 일반 미술저작물

인 것으로 편의적인 분류를 한 것이 아닌가 하는 의심을 품기도 어렵다. 2000

년 개정법이 적용된다면, “르 슈크레” 저작물은 응용미술저작물의 해당성 테스

트를 어렵지 않게 통과할 것으로 보이는 창작적인 상표도안으로 보이기 때문

이다.

결국 외국인 저작물에 대한 내국민대우 위반의 문제가 생길 것을 막연히 염

려한 것인지 그 이유를 좀처럼 알 수 없으나, 대상 판결은 당초 응용미술로 성

립된 것까지 일반적인 미술저작물로 보는 잘못을 범하였다. 대상 판결에 의하

여 응용미술저작물에 관하여 체계적인 이해에 바탕한 판례의 형성은 더욱 어

렵게 되고 말았다.

Ⅴ. 결론

본고에서는 ‘여우머리 상표도안 사건’ 판결과 ‘르 슈크레 사건’ 판결을 평가

하고자 2000년 개정 저작권법의 내용 중 ‘대량생산성’의 의미에 대해서 집중적

으로 검토하였다.

물품에 동일한 형상으로 복제될 수 있다는 문언의 의미 해석과 관련하여,

위 ‘물품’은 유형물인 물품으로 이해되어야 하며 응용미술저작물로 분류되지

않은 창작적 미술 표현은 일반 미술저작물로 평가할 수 있다는 것이 관련 선

행 판결과 본고의 평석 대상 판결의 시사점임을 확인하였다.

이러한 관련 판결은 2000년 개정 저작권법의 문언 해석에 의한 것이기 때문

97) 오히려 대상 판결의 원심 판결(대구지방법원 2015. 7. 10. 선고 2014노816 판결)은 이 사

건 저작물이 응용미술저작물에 해당한다고 정확하게 판단하였다. 위 각주 3번 참조.
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에, 그 이전 법률 아래에서 전개된 여러 해석론과는 원칙적으로 무관하다. 그

결과, 1986년 개정법 하에서 내려진 대한방직 사건 판결과 같이 응용미술의 저

작권 보호 범위를 심하게 위축시키는 효과를 적어도 개정법 아래에서는 피할

수 있게 되었다.

그러나 대상 판결은 상품에 사용되면서 공표된 소위 ‘오리지널 캐릭터’로서

애초에 응용미술저작물로 성립된 작품도 차후에 물품에 부착되지 않은 형태로

사용된 사실이 있기 때문에 일반 미술저작물로 보면 충분하다고 판단하여,

2000년 개정법 아래에서 응용미술저작물에 관한 체계적 이해를 어렵게 하고

있다. 이러한 혼란은 추후 판례 변경 등 적정한 방법을 통하여 시정되어야 하

리라고 생각한다. 저작권의 산업적 활용도가 높아졌을 뿐 아니라, 디지털・온

라인 경제의 발전으로 유형물을 전제하지 않은 저작물의 산업적 이용도 과거

와는 비교할 수 없을 정도로 빈번해졌기 때문이다.
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[Abstract]

The requirement of Mass Productivity of Applied Art

- Supreme Court Case rendered on December 10, 2015, No. 2015Do11550 -

98)Chang-Hwan Shin*

One of the most difficult questions in the area of copyright law is that

whether and how we protect the works prepared for industrial purposes. Le

Sucre case (Supreme Court Case rendered on December 10, 2015, No.

2015Do11550) requires a thorough analysis on the requirements of applied

arts. This article focuses around the definition of the applied art. The “article”

in that definition should be construed as the tangible thing. Irrespective of

the interpretation of old law, which was only effective up to 2000, the 2000

Copyright Act requires the applied art should be mass-reproduced in the

tangible article. If the work in question cannot meet the requirement of above,

it should be dealt with general fine art as long as it meets the requirements

of copyrighted work in general. Fox Head case (Supreme Court Case

rendered on December 11, 2014, No. 2012Da76829) affirmed this rule of law.

However, Le Sucre case held that the work might be deemed as work of

applied art if the work in question had been used independently with tangible

thing after its publication attached to article. This ruling makes the systematic

understanding on the applied art to be extremely difficult. The confusion

caused by this should be corrected in due course through the change of

case law.

Keywords : Copyright, Applied Art, Works of Art, Mass Productivity, Originality, 
Separability 
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