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ABSTRACT

A Study on the Criminal Accomplice Liability of 

Neutral Behavior

Kim, Tae-Eun

Advisor : Prof. Kim Jong Gu, Ph.D.

Department of Law,

Graduate School of Chosun University

  Since the abuse of criminalizing is generally act to limit the freedom criminal 

law requires strict determine in application, analysis. However, the provisions of 

the Penal Code is abstract and general. Criminal accomplice of the Requirements 

for the composition of crime is also true. According to Article 32 Criminal Code 

of others who helped the criminal accomplice in crime and punishment and 

provides that mitigating its type. Does not specify the specific information about 

the type of crime or the means to help.

  Therefore, whether or not the person to be subject to the penalty according to 

the interpretation of the aiding action will be determined. Actions to assist the 

principal offender is a crime-free concept is not limited to color, form and the 

way that it is very broad.

  According to the established limits to the scope of the concept criminal 

accomplice theorem is a very important reason. Typically, the position of 

Supreme Court doctrine and direct, it's possible to type or action by the indirect 

and intangible, and set its concept widely.
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  Can be said that among the ambiguous position, and to discuss the possibility 

of punishment for assistance by a neutral act. Illegal is a criminal accomplice 

should be identified in relation to criminal accomplice. In addition, the judgment 

of the illegal act illegal act of the principal offender and accomplice shall be 

reviewed separately. Assessment of the principal offender and accomplices 

illegally would be illegal in the accomplices should not forget that it is because 

of the different independent existence and also illegal if the principal offender.

  Therefore, causal relationships between actions and outcomes of assisted 

principal offender is identified by the relevancy of dependently and Enforcement 

Act of vertices, and the objective attribution of criminal accomplice will be 

identified separately. With respect to the problem of so-called assisted by a 

neutral act to do the debate over the need for a specific type of review is 

already sufficient. That can be called a representative case, grokster, Soribada, 

Winny rapidly changing events in addition to think that we are facing a modern 

environment as a type that can be a problem in the neutral assisted living in the 

digital age presents clear criteria.

  The country's distinctive theory with a prime example of the country revealed 

even review also saw part of the setting of limits in aiding and criminal liability 

due to actions by looking at neutral.

  Limit the freedom of the everyday economic activities, as discussed earlier, and 

inhibit technology neutral, and if the stability of the job to the infringement and 

that the punishment for aiding the employee by a neutral act, it will be difficult 

to be recognized for its social relevance. Therefore, in case of criminal 

accomplice by a neutral act and think it should be limited to the possibility of 

punishment a little more stringent requirements than the established requirements 

of the general criminal accomplice. 
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  No easy task to put a value that can be a double-edged sword balancing 

between conflicting do not think he is. But the problem of aiding behavior is 

determined by the neutral-depth review of harmony between the two values is 

called more needed areas.

  Finally, to find a solution on the general principles concerning criminal 

accomplice punished by a neutral act of criminal responsibility in criminal 

accomplice. But I think it would be presented to the limited basis of the new 

penalties range from specific issues and quantitative determine embodied through 

the act of aiding.
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제1장 서론

제1절 연구의 목적

  형벌권의 남용은 일반적 행위자유를 제한할 수 있기 때문에 그 적용 및 해석에 있어

서 엄격한 판단을 요구한다. 그러나 형법의 규정은 추상적이고도 일반적으로 구성되어 

있듯이 본 논문에서 주로 다뤄질 ‘방조범’의 구성요건 역시 마찬가지이다.

  우리나라 형법 제32조는 타인의 범죄를 ‘방조’한 자는 종범으로 처벌하며 그 형을 

감경한다고 규정하고 있다. 방조행위, 즉 정범의 범죄를 도와주는 행위는 무한정의 색

깔 없는 개념1)으로써 그 방법과 태양이 매우 광범위하다. 형법 규정상 방조의 행위태

양에 대한 구체적인 언급이 없기 때문에 방조범의 성립범위를 정하는데 있어서 ‘방

조’의 개념 정리는 매우 중요한 역할을 하게 된 것이다.

  일반적으로 학설은 “정범의 구성요건실행을 가능하게 하거나 용이하게 하는 행위 

또는 정범에 의한 법익침해를 강화하는 것”으로 논의하고 있으며2), 대법원의 입장3) 

또한 ‘형법상 방조행위는 정범이 범행을 한다는 정을 알면서 그 실행행위를 용이하게 

하는 직접, 간접의 모든 행위를 가리키는 것’이라고 판시하여 직·간접적, 유·무형

적, 작위·부작위에 의한 방조 등 그 개념을 넓게 설정하고 있다. 이는 방조범의 성립

범위가 무한정 확장될 위험성을 내포하고 있으며, 방조행위에 대한 해석여부에 따라서 

형벌의 유무가 정해질 수 있는 매우 중요한 영역임은 분명하다.

  이에 따라‘중립적 행위에 의한 방조’의 가벌성 인정여부는 바로 이러한 문제의식

에서 출발할 수 있다. 중립적 행위란 일반적으로 일상적, 직업 및 전형적 행위를 일컫

는다고 할 수 있다.4) 

1) Cramer/Heine, S-S StGB, 27. Aufl., 2006. §27 Rdnr.6(이정원, “가벌적 방조행위의 한계에 관한 

연구 : 소위 중립적 행위에 의한 방조를 중심으로”, 저스티스 통권 118호, 2010, 215면 재인용).

2) 김일수/서보학, 형법총론(제11판), 박영사, 2006, 647면; 이재상, 형법총론(제7판), 박영사, 2011, 

493면.

3) 대법원 2005. 4. 29. 2003도6056 판결; 대법원 2006. 4. 28. 2003도4128 판결 참조.

4) 신양균, “중립적 행위에 의한 방조”, 형사법연구 제26호, 2006, 3면; 이정원, 앞의 논문, 224면.
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  정범의 범행을 돕는 행위임에는 분명하나 규범적으로 그 가벌성에 의문이 드는 행위

들, 예컨대 살인을 저지르러 가는 것임을 알면서도 범행 장소까지 운전을 하여 준 택

시기사의 행위까지도 방조행위에 포함시켜 형법적 판단을 받아야 하는지에 대해 문제

가 대두된 것이다. 이를 계기로 방조불법의 의미와 그 한계에 관한 연구가 다양한 관

점에서 이뤄지게 되었다.

  중립적 행위에 의한 방조의 가벌성을 논하기 위해서는 일차적으로 공범의 일반론적 

논의가 선행될 필요가 있다. 방조범은 교사범과 함께 공범의 일종이기에 정범과의 관

계 속에서 일차적인 제한을 받기 때문이다. 따라서 공범의 행위 및 불법과 정범의 불

법간의 관계를 어떻게 평가할 것인가에 따라 방조범의 개념정립은 달라질 수 있다. 구

체적으로는 방조범의 처벌근거와 관련된 학설들을 살펴봄으로써 방조불법의 의미를 확

정하는데 방향제시가 될 것이다.

  한편, 정범의 실행 착수가 인정될 경우, 방조범의 방조행위가 정범의 구성요건 실현

에 대한 원인이 될 것을 요하는지 등 방조행위와 방조결과 사이의 인과관계 및 객관적 

귀속, 더불어 내용도 함께 거론될 필요가 있다. 인과관계와 관련된 논의가 선행적으로 

해결되어야만 방조범의 방조불법이 객관적 구성요건단계 내지 객관적 귀속에서 제한될 

것인지, 혹은 위법성 내지 양형과 같은 단계에서 제한될 것인지에 대한 결론을 얻을 

수 있기 때문이다. 이에 대한 논의는 중립적 행위에 의한 방조의 가벌성을 판단하는데 

있어서도 매우 중요한 단서를 제공해줄 수 있다.

  위와 같이 방조범에 대한 일반적인 논의가 확립된 후에는 중립적 행위를 보통의 방

조범과 다른 기준으로 처리할 것인지의 여부, 즉 ‘중립적’ 행위에 의한 방조 개념을 

독자적으로 인정할 것인지에 대해 검토해야 한다. 형법상 ‘중립적’이라는 행위가 독

자적인 의미를 가질 수 있는 것인지, 사실적·규범적 의미에서의 중립성의 의미를 검

토한다. 별도의 불법기준을 인정해야 한다면, 그 내용은 무엇인지에 관하여도 규명해

야 할 필요가 있다. 여기서는 독일, 미국, 일본 등 외국에서 논의되고 있는 중립적 행

위에 의한 방조, 특히 최근에 문제시되고 있는 ‘기술제공형’ 중립적 행위에 의한 방

조를 중심으로 해외 판례의 동향 및 학설의 전개를 살펴보고 우리 형법체계 속에서의 

의미에 대해 논의하고자 하는데 그 목적이 있다.
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제2절 연구의 범위와 방법

  1. 연구범위

  방조는 유형적, 무형적 방조가 모두 가능하므로 그 제한과 관련하여 문제가 발생한

다. 방조행위의 범위를 넓게 파악할 경우, 개인의 행동의 자유를 지나치게 제한하는 

결과를 가져올 수 있게 되는 것이다. 따라서 본 논문의 연구범위에 대해서는 확실하게 

해 둘 필요가 있다. 

  통상 중립적 행위에 의한 방조의 사례로 불리는 사안들을 검토해보면, 방조의 구성

요건요소가 결여된 경우는 아니다. 정범의 실행행위를 촉진시키고 있으며 그에 대해 

미필적으로나마 고의가 인정될 수 있는 사례가 대부분이다.

  일반적으로 중립적 행위란 외형상 범죄와 무관한 것처럼 보이는 일상적 행위 또는 

직업전형적 행위를 의미하는 것으로, 정범자나 정범행위와는 무관하게 법적으로 부인

되지 않는 목적을 추구하는 행위로서 다른 누가 정범자이든 그에 대하여 행하는 행위

라 할 수 있다. 그러나 지극히 일상적인 행위에 대해 범죄관련성을 인정할 경우, 일반

적 행동의 자유를 크게 제약하는 결과를 낳을 수 있기 때문에 규범적 차원에서 그 한

계를 모색해보기 위해 등장한 개념이 바로 ‘중립적 행위’라고 할 수 있다. 즉, 이론

적으로 방조의 불법이 충족되지만 규범적으로 판단하여 존재하지 않는 행위로 분류하

고 그 가벌성을 탈락시키는 행위를 중립적 행위라고 표현한 것이다.

  이로 인해 본 논문에서는 일반적인 방조의 성립요건을 토대로 중립적 행위로 인한 

방조를 인정할 수 있는지, 또한 인정한다면 어떠한 근거로 어느 범위까지 인정해야 하

는 것인지에 대하여 방향을 제시하는 것을 중점적으로 연구하기로 한다. 그러한 문제

가 발생될 수 있는 다양한 판례와 사례들을 유형별로 나누어 검토하여 가벌성의 근거

를 찾고자 하는데 있어서 연구의 범위가 획정되어야 한다고 본다.
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  2. 연구방법

  이러한 연구의 목적과 범위를 바탕으로 본 논문을 다음과 같이 구성한다.

  제1장에서는 연구의 목적 및 연구의 범위와 방법을 서술하고, 중립적 행위에 의한 

방조의 논의에 대해 언급하며, 가벌적 방조의 한계와 관련된 의문과 착안점을 제시한

다.

  제2장에서는 우리 형법상 방조범의 성립요건 및 고의, 정범의 실행행위, 처벌근거 

및 관련문제를 살펴봄으로서 일반적인 고찰을 통해 기본적인 연구의 바탕을 제시한다.

  제3장에서는 중립적 행위에 의한 방조의 의의 및 논의 필요성 그리고 중립적 행위에 

의한 방조의 유형을 구체적으로 살펴보고, 그 각각의 유형별 차이를 토대로 5장에서 

알아볼 내용의 초석을 다진다.

  제4장에서는 중립적 방조행위에 대한 독일, 미국, 일본, 중국의 각국의 논의전개현황

과 이러한 논의로써 대표되는 소리바다, 위니, 그록스터 등 관련 사례를 검토하여 비

교법적 고찰을 통해 5장에서 살펴볼 중립적 행위에 의한 방조에 있어서 우리나라의 방

조범 처벌에 있어서 시사하는 바를 파악한다.

  제5장에서는 앞서 살핀 내용을 토대로 중립적 방조행위에 있어서 형사책임에 대하여 

고찰한다. 즉 가벌적 방조행위의 한계설정에 관해 불특정자에 대한 방조범의 성립문제

와 중립적 방조행위의 형사책임의 한계에 대하여 살펴본다.

  마지막으로 결론에서는 본 논문에서 진행된 논의를 요약·정리한다.
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제2장 방조범에 관한 일반적 고찰

  우리 형법은 제32조 1항에서 “타인의 범죄를 방조한 자는 종범으로 처벌한다”, 2

항에서 “종범의 형은 정범의 형보다 감경한다”라고 다소 광범위하게 개념과 범위를 

정하고 있다. 그러나 ‘종범’이라는 용어는 일상언어로서 잘 활용되지도 못하고 있

고, 정범에 대응하는 개념으로서도 주범, 수범 등의 용어가 더 정확하다는 주장과, 

‘정범’과 ‘종범’의 발음상의 구별에 있어서도 ‘방조범’이라는 용어를 사용하는 

것이 타당하다는 주장5)이 타당하다고 생각된다. 이하 본 논문에서는 ‘방조범’이라는 

표현으로 통일하여 사용하기로 한다.

  방조의 방법에 관해서도 마찬가지로 형법은 아무런 규정도 하고 있지 않다. 그러므

로 방조행위의 판단은 학설과 판례에 맡겨져 있다. 방조의 방법은 크게는 두 가지로 

나눌 수 있는데, 지적 또는 정신적 방조를 뜻하는 언어방조와, 기술적 또는 물질적 방

조라고 하는 거동방조가 있다. 전자는 외부적 형태에 있어서는 교사범과 유사하지만, 

방조범은 이미 범죄를 결의하고 있는 자에게 그 결의를 강화하거나 실행을 쉽게 하기 

위하여 조언을 하는 경우라는 점에 주목하면, 아직 범죄를 결의하지 아니한 자에게 새

로이 범죄의 결의를 생기게 하는 교사범과 구별6)하여야 한다.

 제1절 방조범의 의의

  일반적으로 ‘방조’란 정범의 구성요건 실행을 가능하게 하거나 용이하게 하는 행

위 또는 정범에 의한 법익침해를 강화하는 행위를 말한다.7) 방조범은 그 자신이 스스

5) 장영민, “형법총칙상 공범 규정의 개정방향”, 이화여자대학교 법학논집 제14권 제4호, 2010, 6, 174

면.

6) 이재상, 앞의 책, 493면.

7) 김일수/서보학, 앞의 책, 647면; 배종대, 형법총론(제11판), 홍문사, 2013, 648면; 성낙현, 형법총론

(제2판), 동방문화사, 2011, 636면; 손동권/김재윤, 새로운 형법총론, 율곡출판사, 2011, 595면; 오

영근, 형법총론(제3판), 박영사, 2014, 611면; 원형식, 형법총론(제2판), 청목출판사, 2009, 351면; 

이상돈, 형법강의(제1판), 법문사, 2010, 603면; 이재상, 앞의 책, 493면; 임웅, 형법총론(제6판), 법

문사, 2014, 483면; 정성근/박광민, 형법총론(제5판), 삼영사, 2011, 578면; 국립국어원에서 정의내

리고 있는 ‘방조’란 형법에서, 남의 범죄 수행에 편의를 주는 모든 행위로서, 정범의 범죄행위에 대

한 조언, 격려, 범행 도구의 대여, 범행 장소 및 범행 자금의 제공 따위를 말하며, 비슷한 말로는 가

공(加功)을 들 수 있다. <http://krdic.naver.com/detail.nhn?docid=15866500>
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로 범죄를 실행하는 것이 아니라 정범의 실행행위에 가담하는 것이므로 교사범과 함께 

협의의 공범에 해당한다. 따라서 방조범은 행위지배가 없는 점에 공동정범과는 또 다

른 특색이 있다고 할 수 있다.

  방조행위의 의미와 범위 그리고 타인의 범죄와 갖는 관련성의 정도에 대해서는 법해

석과 학설을 통해 채워져야 할 방조범의 불법영역이 지나치게 느슨하게 운영되고 있다

고 파악되기도 한다. 현재 방조에 관해서는 이례적으로 정범이 기수에 이른 후에도 그 

성립을 인정하고 있을 뿐만 아니라, 공동정범과는 달리 승계적 종범 및 편면적 종범을 

모두 인정하고 있는 실정이다. 즉 관여하기 이전의 범죄에 대해서도 승계적 종범을 인

정하여 전체범죄에 대한 방조를 인정하고 있고, 방조범과 정범 간에는 의사의 일치가 

필요하지 않다고 봄으로써 정범이 방조범의 존재 및 도움을 인식하지 못한 경우에도 

모두 방조기수로서의 가벌성을 긍정하고 있는 것이다. 이는 결국 방조범에 대한 가벌

성의 확장과 방조범에 있어서의 처벌영역 확대로 이어질 수 있다는 측면에서 더욱 우

려될 수 있는 대목이라 할 수 있다.

 제2절 방조범의 성립요건

  1. 정범의 행위

  공범과 관련하여 제한적 종속형식을 따르면, 정범의 실행행위는 구성요건에 해당하

며 위법한 행위이면 족하고, 유책한 행위일 필요는 없다.8) 그리고 정범의 행위는 고의

범이어야 하며 또한 정범의 실행행위의 정도는 기수에 이르렀거나 어느 정도 처벌되는 

미수의 단계에 이르렀을 것을 요하므로 정범이 실행에 착수하였을 것으로 해석된다. 

따라서 방조행위를 하였으나 정범이 실행에 착수하지 않은 경우 방조범은 처벌되지 않

는다. 

  대법원 입장도 사기방조죄는 정범인 본범의 사기 또는 사기미수의 증명이 없으면 사

기 방조죄가 성립할 수 없다고 판시9)한 것에서도 알 수 있는 대목이다. 독일 형법에서

8) 김일수/서보학, 앞의 책, 633면; 배종대, 앞의 책, 576면; 이재상, 앞의 책, 432면.

9) 대법원 1970. 3. 10. 69도2492 판결(원심이 피고인의 사기방조의 본범의 가짜 외국제 화장품을 제

조하여 타인을 기망하여 돈을 편취하였다는 증거가 없으므로, 방조의 대상이 되는 본범의 실행행위

의 착수가 없는 이상 사기방조죄가 성립할 수 없다하여 무죄선고를 한 조치는 정당하다 할 것이다. 
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도 효과 없는 방조는 도주원조(제120조 제3항)10), 장물취득(제259조 제3항)11) 의 경우에 

처벌하고 있다(BGH 26, 358, 27, 45). 즉, 정범이 실행을 개시하는 것은 방조범의 필요

조건이 된다는 해석이라 보여 진다.

  또한 정범의 행위는 기수에 도달하거나 적어도 가벌적 미수단계에 이르러야 한다. 

그러므로 기도된 방조라 할 수 있는 효과 없는 방조와 실패한 방조는 처벌대상이 될 

수 없다 할 것이다. 형법은 교사범의 경우와 달리 방조의 미수, 즉 효과 없는 방조와 

실패한 방조를 벌하는 규정을 두고 있지 않다.12) 정범의 행위가 예비단계에 그친 경우

에도 방조범은 성립할 수 없다할 것인데, 이에 대해서는 예비죄도 독립된 범죄구성요

건으로 보아야 하기 때문에 예비에 대한 방조도 가능하다는 견해13)도 있다.

  2. 방조범의 행위 

   가. 방조의 의미

  방조행위의 방법과 태양을 알아보기 이전에 먼저‘방조’의 의미에 대하여 살펴보고

자 한다. 그동안 인용된 방조범에 대한 문헌적 정의들을 살펴보면, 주로 방조의‘대

상’이라고 할 수 있다. 방조의 대상으로 거론되는 것으로는 ‘정범’, ‘타인의 범

죄’, ‘정범의 범죄실행’등 제각각으로 다뤄지고 있다는 것을 알 수 있다. 언뜻 보

원래 형법상 종범은 타인의 범죄를 방조함을 말하고 따라서 종범의 범죄는 정범의 범죄에 종속하여 

성립하는 것이므로 본건에 있어 사기방조죄도 그 증명이 없음에 돌아가므로, 원심의 위와 같은 판단

은 정당하고 반대의 견해로 종범 그 자체가 독립된 형식이라는 이론적 전제아래 원판결을 비의하는 

상고논지는 이유 없다).

10) 독일형법 제120조(도주원조) ① 피구금자를 도주하게 하거나 도주를 교사 또는 원조한 자는 3년 이

하의 자유형 또는 벌금형에 처한다. ③ 미수범은 처벌한다.

11) 독일형법 제259조(장물취득) ① 타인이 절취한 재물 또는 그 밖에 타인의 재산에 대한 위법행위로 

인하여 타인이 영득한 재물을 자기 또는 제3자의 이익을 위하여 매입하거나 자신 또는 제3자로 하

여금 취득하게 하거나, 매각 또는 매각을 방조한 자는 5년 이하의 자유형 또는 벌금형에 처한다. ③ 

미수범은 처벌한다.

12) 형법 제31조(교사범) ① 타인을 교사하여 죄를 범하게 한 자는 죄를 실행한 자와 동일한 형으로 처

벌한다.

   ② 교사를 받은 자가 범죄의 실행을 승낙하고 실행의 착수에 이르지 아니한 때에는 교사자와 피교

사자를 음모 또는 예비에 준하여 처벌한다.

  ③ 교사를 받은 자가 범죄의 실행을 승낙하지 아니한 때에도 교사자에 대하여는 전항과 같다.

13) 김일수/서보학, 앞의 책, 651면; 안동준, 형법총론, 학현사, 1998, 210면; 정성근/박광민, 앞의 책, 

488면.
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기에는 모두 비슷한 개념이라고 평가할 수도 있지만, 이는 방조의 처벌근거와 관련하

여 보더라도 구분해서 판단할 실익은 충분하다고 해야 할 것이다. 현재 ‘방조’의 의

미에 관한 표현들은 다음14)과 같다. 

  ① 방조란 정범의 범죄실현을 도와주는 행위로, 범죄실현을 좌우하지 아니하면서 범

죄실현에 관여하는 행위이다, ② 방조는 이미 범죄의 실행을 결의한 자에 대하여 그 

범죄실행을 용이하게 하거나 강화하는 행위를 말한다, ③ 형법상 방조행위는 정범의 

실행행위를 가능하게 하거나 강화하는 것, 또는 용이하게 하거나 확실하게 하는 등의 

행위를 말한다, ④ 방조는 도와준다는 의미로서 타인이 범죄행위를 쉽게 하도록 도와

주거나 법익침해를 강화하도록 도와주는 행위가 곧 방조이다, ⑤ 방조란 정범에 의한 

구성요건의 실행을 가능하게 하거나 쉽게 하거나 또는 정범에 의한 법익침해를 강화하

는 것을 말한다, ⑥ 방조란 정범의 구성요건실행을 가능하게 하거나 용이하게 하는 행

위 혹은 정범에 의한 법익침해를 강화하는 것을 말한다, ⑦ 방조란 정범의 구체적인 

범행준비나 범행사실을 알고 그 실행행위를 가능·촉진·용이하게 하는 지원행위 또는 

정범에 의한 법익침해를 강화·증대시키는 행위를 말한다 등으로 표현되고 있다.15)

  즉 ‘방조’ 의 정의는 단순히 ‘도와주는 행위’라는 표현에서부터 ‘실행행위를 

가능·촉진·용이하게 하고, 법익침해를 강화·증대시키는 행위’라고 하는 구체적인 

언급까지 다양하다고 할 수 있다.

   나. 방조행위의 방법과 태양

  앞서 살펴본 내용을 토대로 간단히 정의내리자면 방조행위는 작위16) 뿐만 아니라 부

작위17)에 의해서도 가능하고, 정신적 또는 물질적18)으로 정범의 실행행위를 돕는 것을 

14) 김봉수, “방조의 인과관계-심리적 인과관계를 중심으로 한 방조불법의 제한해석-”, 서울대학교 박

사학위논문, 2008, 25-27면 요약.

15) 김봉수, 앞의 논문, 25-27면 참조.

16) 백화점 직원이 입점점포의 위조상표를 부착하여 판매한 사실을 알고도 방치한 경우에는 상표법위

반 및 부정경쟁방지법위반행위를 방조하였다(대법원 1997. 3. 14. 선고, 96도1639 판결).

17) 인터넷 포털사이트 내 오락채널 총괄팀장과 위 오락채널 내 만화사업의 운영직원으로서 수익사업

으로 성인만화방을 개설하고 성인대상 채널을 중점 관리한 피고인들에게 방조조의 성립을 인정하였

다(대법원 2006. 4. 28. 선고, 2003도4128 판결).

18) 물질적 방조를 인정한 경우로는 대법원 1988. 3. 22. 선고, 87도2585 판결; 대법원 2006. 1. 12. 

선고, 2004도6557 판결; 대법원 2007. 11. 29. 선고, 2006도119 판결; 대법원 2007. 10. 26. 선고, 

2007도4702 판결 등이며, 부정한 경우로는 대법원 1984. 8. 21. 선고, 84도781 판결; 대법원 
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말하며, 방조행위의 방법에는 제한이 없다는 것이다. 언어적 방조범19)이든 거동적20) 방

조범이든 구별하지 않는다. 따라서 정범의 범죄행위에 인과적 영향 혹은 촉진적 영향

을 끼치는 행위이고, 거기에 고의가 있다면 형식적으로는 방조범의 구성요건이 충족된

다. 즉, 정범의 범죄실현을 도와주는 행위라면 어느 것이나 방조가 될 수 있다고 보고 

있다.21)

  방조행위의 형태 중에서도 특히 정신적 방조는 물질적 방조가 실패로 돌아갈 때 인

정되는 경우가 많다. 예컨대 방조범이 정범에게 범행도구를 제공하였으나 정범이 이 

범행도구를 사용하지 아니하는 경우를 생각해 볼 수 있는 것이다. 이 경우 정범이 자

기에게 제공된 범행도구를 사용하지 아니하였으나 방조범의 도움을 받으면서 범행결의

를 더욱 강화하였다면 방조범의 행위는 정신적 방조에 해당한다는 견해22)도 있다.

  따라서 극히 광범위한 행위에 방조범이 인정될 가능성이 발생한다. 비유형적이며 정

신적 기여행위를 이른바 ‘무형적 방조행위’로서 볼 것인지도 문제될 여지가 있다. 

무형적 방조행위는 방조행위의 비물질적 수단성으로 인하여 정범의 범죄의 실행 및 그 

결의에 어떠한 영향을 주었는지 판단하기가 쉽지 않다는 것23)이다. 또한 형법상의 방

조행위는 정범행위의 원조·촉진이라는 구조를 가지기 때문에 방조행위를 객관적인 측

면에서 바라본다면, 대부분의 방조행위는 범죄행위로서의 외관을 가지지 아니한 통상

의 일상적인 거래행위 또는 직업적 행위의 형태로 행하여진다고도 볼 수 있다. 

  예컨대 비타민에 독을 혼입하여 다른 사람을 살해하려는 자에게 비타민을 판매하거

나, 주거에 침입하여 절도를 하려는 자에게 드라이버를 판매하는 경우, 택시에 탄 승

객이 살인을 행하려고 범행장소로 향한다는 것을 알면서 택시운전자가 그곳까지 태워

다 준 경우, 변호사나 회계사가 의뢰인이 불법행위를 계획하고 있다는 것을 알면서도 

2005. 10. 28. 선고, 2005도4915 판결 등이 있다.

   물질적 방조를 부정한 판례로는 “1인 회사주주가 개인적 거래에 수반하여 법인 소유의 부동산을 담

보로 제공한다는 사정을 거래상대방이 알면서 가등기의 설정을 요구하고 그 가등기를 경료받은 경

우는 방조행위로 볼 수 없다.”(대법원 2005. 10. 28. 선고, 2005도4915 판결)이 있다.

19) 정범에게 존재하는 범행결의를 더욱 강화시켜주는 행위로 자살에 대한 조언, 격려, 충고, 정보제공, 

장물처분방법이나 알리바이증명의 약속 등 언어적·지적방조가 여기에 해당한다(이재상, 앞의 책, 

494면).

20) 거동적, 기술적 방조를 인정한 대표적인 판례는 “자동차운전면허가 없는 자에게 승용차를 제공하여 

그로 하여금 무면허운전을 하였다면 이는 무면허운전범죄의 방조에 해당된다.”(대법원 2000. 8. 18. 

선고, 2000도1914 판결).

21) 대법원 2008. 10. 23. 2008도4852 판결.

22) 신동운, 앞의 책, 635면.

23) 이승준, “무형적 방조행위의 한계”, 형사정책 제19권 제1호, 2008, 87면.
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그와 관련한 법률문제에 관하여 조언하였는데 의뢰인이 실제로 범죄를 실행한 경우, 

인터넷 파일공유프로그램 개발자가 그 프로그램을 통해 영화나 음악 등과 같은 매체를 

공유하게 되면 저작권이 침해된다는 것을 알면서 공유프로그램을 제공하는 행위 등을 

예로 들 수 있다.24)

  이 사례들에 대하여 방조의 성립요건이 구비되고 있는가를 검토하여 보면 요건이 결

여되는 경우는 아니라는 것이다. 이와 같이 일상적인 거래행위나 직업적으로 반복되는 

행위로서 행하여지고 있는 행위들도 과연 객관적으로 정범의 범죄실행을 가능하게 하

며 용이하게 또는 촉진하는 것으로서 방조행위의 요건으로 충족될 것인가가 문제될 수 

있다.

   다. 방조행위의 시기

  방조행위는 정범이 실현되는 모든 과정에서 가능하다25)고 볼 수 있다. 대법원에 의

하면 “종범은 정범의 실행행위 중에 이를 방조하는 경우는 물론이고 실행 착수 전에 

장래의 실행행위를 예상하고 이를 용이하게 하여 방조한 경우에도 정범이 그 실행행위

로 나아갔으면 성립한다”고 판시26)하고 있다. 또한 형법상 방조행위는 정범이 범행을 

한다는 정을 알면서 그 실행행위를 용이하게 하는 직접, 간접의 모든 행위를 가리키는 

것으로서 그 방조는 정범의 실행행위 중에 이를 방조하는 경우뿐만 아니라, 실행 착수 

전에 장래의 실행행위를 예상하고 이를 용이하게 하는 행위를 하여 방조한 경우에도 

성립한다고 판시27)하였다.

  따라서 방조행위는 반드시 정범이 실행에 착수한 이후에 그 구성요건을 실현하는 것

을 돕는 것임을 요하지 아니한다. 정범이 실행에 착수하기 전에 그 예비행위를 방조한 

때에도 그 후에 정범의 실행의 착수가 있는 경우에는 방조행위가 될 수 있다.28) 실행

24) 신양균, 앞의 논문, 6면; 이용식, “일상적·중립적 행위와 방조”-방조행위의 개념적 의미내용과 방조

의 불법귀속의 이해구조-, 서울대학교 법학 제48권 제1호, 2007, 303면(상기 두개의 논문은 우리나

라에서 중립적 행위에 의한 방조에 대한 초기논의로서 본 논문을 구성함에 있어 학문적 토대가 되

었다고 할 수 있다).

25) 일반적으로 범죄의 실현단계로는 범죄의 결심, 예비·음모, 미수, 기수, 종료로 구성되어 있다(박현

준, “자살방조죄에서 방조행위의 범위”, 법률실무연구 제2권 제1호, 2014, 327면 참조).

26) 대법원 1997. 4. 17. 선고, 96도3377 판결.

27) 대법원 2010. 3. 25. 선고 2008도4228 판결.

28) 대법원 1996. 9. 6. 95도2551 판결(종범은 정범의 실행행위 중에 이를 방조하는 경우뿐만 아니라, 

실행의 착수 전에 장래의 실행행위를 예상하고 이를 용이하게 하는 행위를 하여 방조한 경우에도 
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행위가 완료되어도 결과가 발생하기 전에는 방조행위가 가능하다. 정범의 행위가 일단 

기수가 된 후에는 방조가 있을 수 없다는 견해도 있으나 범죄의 기수와 종료는 구별되

며 기수가 된 후라도 그 종료 이전에는 방조범의 성립이 가능하다고 보아야 한다.29)

  또한 단순한 감정의 표시나 의견의 진술에 해당하는 무형적 방조가 문제될 수 있는 

사안에서도 실패한 방조와 미수의 방조와는 달리 인과관계의 판단이 반드시 수반되어

야 하는데30), 여기서 방조행위성은 정범의 범죄실행에 대한 정보제공행위와 범죄실행

에 대한 정서적 격려 및 안정행위로서 실행되었을 때 인정된다고 볼 수 있을 것이다. 

  즉, 방조의 시기는 정범이 실행의 착수 전 예비단계에서 살인을 결의하고 있는 자에

게 칼을 공급해 주거나, 방화를 결의하고 있는 자에게 휘발유를 구입해 주거나, 낙태

수술을 행하는 의사의 주소를 가르쳐 준 후 정범의 실행의 착수가 있다면 방조행위가 

될 수 있는 것이다. 다만 예비 단계의 정범에 방조범으로 관여하는 것 자체만으로는 

형사처벌의 대상이 되지 않는다. 예비행위는 아직 위법행위의 정형에 이르지 못한 발

현형태로서 다양한 종류와 다양한 모습으로 나타나기 때문이다. 방조행위 또한 여러 

가지 형태로 일어날 수 있는 것이다.

  따라서 예비죄의 방조범을 인정한다면 형사처벌의 한계를 획정할 수 없어서 법적 안

정성을 크게 해치게 될 것이라는 견해31)가 타당하다. 그리고 실행행위가 완료되어도 

결과가 발생하기 전에는 방조행위가 가능하며, 범죄의 기수가 된 후라도 그 종료 이전

에는 방조범의 성립이 가능하다. 예컨대 이미 연소하고 있는 건물에 대한 방화의 방

조, 감금상태의 계속에 대한 방조 또는 절도범의 도피에 대한 방조는 기수범죄에 대한 

방조범이 성립할 수 있는 것이다. 그러나 범죄가 종료하고 난 뒤에 일어나는 사후방조

는 인정하기 어렵다. 예컨대 절도범을 은닉하거나, 증거인멸을 한다면 형법 제151조의 

범인은닉죄나 제155조 1항의 증거인멸죄로서 별도의 범죄를 구성할 뿐이다.32) 이러한 

유형의 판례33)를 예로 들자면, 진료부는 환자의 계속적인 진료에 참고가 되는 진료상

황부이므로 간호보조원의 무면허 진료행위가 있은 후에 이를 의사가 진료부에다 기재

정범이 실행행위를 한 경우에 성립한다.)

29) 이재상, 앞의 책, 496면.

30) 이승준, 앞의 논문, 88면.

31) 신동운, 앞의 책, 636면.

32) 박상기, 형법총론, 법문사, 2010, 457면; 이상돈, 형법강의, 법문사, 2010, 607면; 이재상, 앞의 책, 

496면; 오영근, 형법총론(보정판), 박영사, 2007, 610면; 서보학/김일수, 형법총론(제11판), 박영사, 

2006, 648면.

33) 대법원 1982. 4. 27. 선고, 82도122 판결.
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하는 행위는 정범의 실행행위종료 후에 일어난 단순한 사후행위에 불과하다고 볼 수 

없고 무면허진료행위의 방조에 해당된다고 한 사례가 해당할 것이다.34)

   라. 부작위에 의한 방조

  방조행위는 반드시 작위에 한하지 아니하며 부작위에 의한 방조도 가능하다. 다만 

부작위에 의한 방조가 성립하기 위해서는 방조범이 보증인지위에 있어야 한다. 방조는 

보통 작위에 의해 이루어지지만, 방조자가 정범의 행위로 인한 결과발생을 방지할 보

증인적 지위에 있는 경우 부작위에 의한 방조 또한 가능하게 되는 것이다. 정범의 행

위로 인한 결과의 발생을 방지하지 않은 보증인은 일반적으로 방조범이 되는 것이 원

칙이다. 이는 부작위에 의한 교사범이 성립하지 않는 것과의 차이이기도 하다. 다만 

정범의 범죄실현을 도와주는 과정에서 조력자가 구성요건의 표지를 남김없이 전부 실

현시키는 경우가 있다. 이 경우에는 방조범이 아니라 정범이 인정될 것이다.35)

  대법원36)도 “종범의 방조행위는 작위에 의한 경우뿐만 아니라 부작위에 의한 경우

도 포함하는 것으로서 법률상 정범의 범행을 방지할 의무 있는 자가 그 범행을 알면서

도 방지하지 아니하여 범행을 용이하게 한 때에는 부작위에 의한 종범이 성립한다”고 

하여 같은 입장을 취하고 있다.37)

  일본에서의 판례 또한 부작위에 의한 공범에 관하여 일반적으로 작위의 정범에 대하

여 부작위의 방조범이 가능하다고 하며, 또한 부작위에 의한 방조범이 문제가 된 사안

은 있으나 부작위에 의한 교사는 불가능하므로 문제가 될 만한 여지가 없다고 한다.38)

34) 배종대, 앞의 책, 657면.

35) 신동운, 형법총론(제6판), 법문사, 2011, 635면.

36) 대법원 1985. 11. 26, 85도1906 판결.

37) 부작위에 의한 방조를 인정한 대표적인 판례로는 다음과 같다.

   법원의 입찰사건에 관한 제반업무를 주된 업무로 하는 공무원에게 업무상 횡령의 방조범을 인정한 

대법원 1996. 9. 6. 95도2551, 백화점 직원이 점주의 상표법 위반 및 부정경쟁방지법 위반행위를 

방조하였다고 인정한 대법원 1997. 3. 14. 96도1639 판결, 법원 입찰담당 공무원이 사무원의 계속

된 입찰보증금 횡령사실을 알면서 방치한 경우 대법원 1996. 9. 6. 95도2551 판결, 인터넷포털 사

이트 오락채널 내 콘텐츠제공업체들이 게재하는 음란만화를 방치한 경우 대법원 2006. 4. 28. 2003

도4128 판결 등이 있다.

38) 점승헌, “일본에서의 부작위에 의한 정범과 공범의 한계”, 법학연구 제23호, 2006, 327면,
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 3. 방조행위의 인과관계와 객관적 귀속

  위에서 살펴본 바와 같이 방조의 수단, 방법은 원칙적으로 한정되어 있지 않기 때문

에 방조행위는 그 인정범위가 매우 넓다. 따라서 방조범의 처벌범위가 확장될 가능성

이 내재되어 있는 것이다. 그러나 방조범은 본질적으로 정범의 실행행위에 종속할 수

밖에 없으며, 정범행위와의 관련성을 가지게 될 때만이 방조로서의 의미를 가진다. 그

러므로 방조범의 한계를 규정하는 것은 결국 일차적으로 그 ‘인과관계’를 살펴보아

야 하는 것이다.

  방조행위의 인과관계는 방조범 처벌의 흠결이 발생하는 문제와 관련하여 논의되어 

왔다. 독일의 통설 및 판례의 입장인 조건설의 가설적 제거의 공식을 방조범에 그대로 

적용할 경우, 방조행위가 없더라도 정범의 결과가 그대로 발생하게 되어 인과관계가 

부정되는 결과를 초래할 수 있기 때문이다. 예컨대 甲은 乙이 타인의 주거에 침입하여 

재물을 절취하려함을 알고 그 집의 열쇠를 넘겨주었는데, 열쇠가 없었더라도 창문을 

통해 쉽게 주거에 침입할 수 있었던 경우, 조건설에 의하면 甲의 방조행위가 없었어도 

乙은 주거에 침입하여 절도할 수 있었으므로 甲의 방조행위와 乙의 절도 사이에는 인

과관계가 없다할 것이다.39)

  방조행위의 인과관계는 방조범 처벌에 있어서는 학설이 나뉘고 있다. 크게 인과관계 

불요설과 인과관계 필요설로 나뉘며, 불요설은 다시 촉진설과 위험증대설, 위험범설로, 

필요설은 객관적 귀속의 인정여부에 따라 결과야기설과 기회증대설로 나누어 검토할 

필요가 있다.

    가. 인과관계 불요설

  먼저 인과관계 불요설은 방조범은 자신의 방조행위를 통해서 구성요건에 해당되는 

정범의 행위를 종료이전에 촉진시키면 족하고, 정범의 결과발생에 인과관계가 인정될 

필요는 없다고 하여40), 인과관계의 확인이 없어도 방조범이 성립한다고 보는 견해라 

39) 원형식, “방조범의 인과관계와 객관적 귀속”, 형사법연구 제21권 제3호, 2009, 214면 참조.

40) 김성천/김형준, 형법총론(제3판), 동현출판사, 2005, 612면 참조.
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할 수 있다. 즉 정범의 행위를 용이하게 하였다고 인정되면 족하며 정범의 실행행위에 

대한 원인이 될 필요가 없고, 이는 방조범의 가벌성은 정범에서 필요로 하는 인과관계

와 관련이 없기 때문이라고 한다. 방조범을 위험범으로 이해하여 방조행위에 의해 구

성요건에 의해 보호되는 법익에 대한 추상적 또는 구체적, 추상적·구체적 위험을 야

기하기만 하면 된다는 위험범설도 여기에 해당된다.41) 그리고 방조행위 자체가 이미 

정범의 범죄실현을 돕기에 적합한 성질을 지니고 있다면 방조행위가 정범의 범죄실현

에 실제로 기여하였는가를 묻지 않고 바로 방조범의 성립을 긍정하는 적성범설도 불요

설에 해당된다고 할 수 있다.42)

      (1) 촉진설

  Wessels와 Beulke는 방조행위가 정범의 행위를 사실상 용이하게 하거나 촉진하면 족

하며, 그것이 정범의 결과에 대하여 인과적 원인이 되어야 할 필요는 없다고 주장하는 

학설이다. 즉, 방조행위는 정범에 의해 야기된 결과에 대해 인과적 원인일 필요가 없

고 단지 정범행위를 사실상 촉진·용이하게 해주면 충분하다는 것이다. 이는 독일 판

례가 제국재판소 때부터 취하고 있는 입장이기도 하다. 우리나라의 판례 또한 정범의 

행위를 ‘용이하게’하는 행위라고 판시함으로써 촉진설에 입각하여 판단하고 있다.43)

  촉진설은 정범에 의하여 야기된 ‘결과’를 방조범에게 귀속시킬 것인가는 방조범의 

가벌성에 따라 좌우되는 것으로 정범에게 필요로 하는 인과관계에 따라 결정되는 것이 

아니라, 정범의 ‘행위’ 에 대한 방조행위는 결과가 발생하지 아니하여 정범이 미수

가 된 경우와 마찬가지로 정범이 기수가 된 경우에도 결과에 영향을 미쳤는가와 관계

없이 처벌되어야 하며, 일단 실행된 방조범의 구성요건은 그 행위가 발생한 결과에 영

향이 없었다는 이유로 제거될 수 없다는 점44)을 근거로 제시한다. 특히 독일형법 제27

조가 ‘조력을 제공한 자’, 우리나라 형법 제32조가 ‘타인의 범죄를 방조한 자’와 

41) 이승준, 앞의 논문, 78면 참조.

42) 인과관계를 요구하지 않고 연관성 정도의 영향을 요구하는 견해도 있다(정영일, 형법총론, 박영사, 

2005, 332면 참조).

43) 대법원 1995. 9. 29. 95도456 “형법상 방조행위는 정범의 실행행위를 용이하게 하는 직접, 간접의 

모든 행위를 가리키는 것으로서 그 방조는 유형적, 물질적인 방조뿐만 아니라 정범에게 범행의 결의

를 강화하도록 하는 것과 같은 무형적, 정신적 방조행위까지도 이에 해당한다.”고 판시하고 있다.

44) RGSt. 6, 169. 주거침입을 돕기 위해 열쇠를 건네주었으나 열쇠가 맞지 않아 자물쇠를 부수고 침

입한 사안에 대해 절도죄의 기수에 대한 방조를 인정하였다.
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같이 추상적으로 규정하고 있는 것은 정범 결과와의 인과관계를 고려하지 않고 모든 

형태의 방조행위를 처벌하려는 것으로 보아야 한다는 것이다.45)

  이러한 촉진설에 대해서는 “정신적 방조와 부작위에 의한 방조의 경우에 증명의 곤

란함을 회피하는 수단에 불과하다”는 비판이 제기되고 있다. 촉진설은 정신적 방조와 

부작위에 의한 방조의 경우에 증명의 곤란함을 피하기 위한 수단에 불과하며, 방조의 

미수를 완전한 방조범으로 처벌하는 모순에 빠질 수 있다. 형법 제32조는 오히려 제31

조 교사의 미수와는 달리 방조의 미수를 처벌하는 규정을 두고 있지 않다는 점에 주목

한다면, 가벌적인 방조행위로 평가되기 위해서는 오히려 정범의 범죄 실현에 대하여 

인과관계가 요구된다고 보아야 할 것이다. 또한 촉진이라는 개념은 불확정적이므로 자

의적 판단의 위험도 존재한다는 것을 간과해서는 안 될 것이다.46)

     (2) 위험증대설

  방조범의 처벌근거는 범행결과의 야기가 아니라 정범행위에 의하여 결과발생의 기회

를 증대·증폭시킴으로써 침해되는 법익에 대한 위험을 ‘증대’시키는 데에 있다고 

한다. 촉진설의 내용은 위험증대로 구체화된다고 하며, 법익에 대한 위험증대는 기수

방조의 필요충분조건이라고 한다. 본래 위험증대란 Roxin이 인과관계에 부가된 귀속기

준으로 사용한 개념으로, Schaffstein과 Salamon이 주장한 위험증대설이라고 불리기도 

한다. 촉진설의 구체적인 범위를 위험증대로 설명할 수 있다고 보는 입장이다.47)

  그러나 이 설은 방조범을 법문과 달리 구체적 위험범으로 만들고 있으며, 불가벌적

인 방조의 미수를 완전한 방조범으로 처벌한다는 문제가 있다고 본다. 또한 정범이 스

스로 할 수 있는 행위를 방조한 자는 불가벌이라고 함으로서 동일한 행위를 한 정범은 

처벌하지만 방조범은 처벌되지 않는 모순된 결과를 초래하고, 방조범의 방조행위가 없

었더라도 다른 사람의 대체적 방조행위가 있었을 것으로 인정되는 경우에도 방조범으

로 처벌할 수 없게 됨으로 인해 처벌의 흠결을 초래한다는 비판을 받는다.48)

45) 이재상, “방조의 인과관계”, 공범론의 제문제, 세창출판사, 2007, 83-84면 재인용.

46) 이정원, “가벌적 방조행위의 한계에 관한 연구 : 소위 중립적 행위에 의한 방조를 중심으로”, 저스

티스 2012, 217면.

47) 이정원, 앞의 논문, 217면.

48) Samson, Die kausalität der Beihife , Peters FS, S. 155f. (이재상, 앞의 논문, 88면 재인용).
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      (3) 위험범설

  방조범을 위험범으로 이해하여 정범에 의한 구체적 법익침해 위험을 실현할 필요가 

없고 방조행위가 보호법익에 대하여 위험을 ‘야기’하면 방조범으로 처벌한다는 견해

이다. 위험야기이론이라고도 불린다. 이는 다시 추상적 위험범설과 추상적·구체적 위

험범설로 나뉜다.

       A. 추상적 위험범설

  Herzberg가 주장한 견해로, 방조범은 조력 그 자체가 가지는 법익에 대한 위험증대

의 전형적인 효과에 의하여 그것의 현실적·구체적인 작용을 고려하지 않고서 입법자

가 조력 그 자체에 대해서 가벌성을 인정한 추상적 위험범이라 한다. 위험증대이론이 

법문에 반하여 방조범을 구체적 위험범으로 파악함으로써 부당하게 방조범의 인정범위

를 축소한다고 비판하면서 등장하였다. 이 견해는 공범규정을 형벌 근거 작용의 독자

적인 범죄구성요건, 즉 독자적인 형벌확장규정으로 파악한다.49)

  그러나 이 학설 또한 방조의 개념을 명확히 설명하지 못하고 사례에 대한 결론도 명

백하지 못하다는 점에서 비판을 피할 수 없다. 방조행위가 본범의 결과발생에 전혀 연

관되지 아니한 경우에도 방조범의 성립을 인정할 경우에는 결과발생에 대한 불법증대

의 효과가 전혀 설명될 수 없게 된다.50) 기수범죄에 대한 방조보다 미수범죄에 대한 

방조를 경하게 처벌하는 한 범죄의 결과발생에 대해 불법증대 효과를 인정하고 있는 

것이므로 방조행위와 결과간의 인과성이 인정되어야 한다는 것이다. 또한 촉진설을 취

하는 입장과 마찬가지로 위험성에 대해 자의적인 판단이 가능하다는 점도 지적할 수 

있다.

49) Herzberg, Anstiftung und Beihilfe, GA, 1971. S. 6 ff.(이정원, 앞의 논문, 218면 재인용).

50) Samson, Kausalität der Beihilfe, FS für Peters, 1974. S. 75. 77 ff.(이정원, 앞의 논문, 219

면 재인용).
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       B. 추상적·구체적 위험범설

  Vogler가 주장한 학설로서, 방조는 객관적으로 정범의 법익침해에 대한 목적성이라

는 의미에서 법적으로 중요한 위험의 창출을 전제로 하지만 방조범은 법익침해에 대한 

행위지배를 갖지 아니하므로, 구체적인 위험판단은 정범행위의 실현에 관련되어야 하

지 그 결과에 관련되는 것은 아니라고 주장하는 입장이다. 방조범은 정범결과에 대하

여는 행위지배를 할 수 없기 때문에 구체적 위험을 야기할 수 없고, 정범행위에 의해 

법익을 침해한다는 일반적 적격성이 인정되면 된다는 의미에서 법익침해와 관련을 갖

게 된다. 그러나 방조행위와 정범의 결과 사이의 인과적 관련을 방조범에게 행위지배

가 없다는 이유만으로 부정하게 될 경우, 교사범이나 과실범에 있어서도 귀속의 전제

로서 인과관계가 필요하지 않다는 결론에 이르게 되어 이 학설 역시 부당하다고 판단

된다.51)

  예컨대 금고털이범이 금고를 부수는 동안 콜라 한 잔을 건네주는 행위는 구체적인 

행위의 결과를 전혀 변경시키지는 못했고, 오히려 정범의 범행을 지연시켰지만, 그 행

위가 조력에 해당함은 틀림이 없다는 것이다. 이와 같이 방조행위가 본범의 결과에 대

해서 인과적일 필요는 없으며 단지 방조행위로 인한 범죄의 결과, 즉 조력의 결과에 

대해서만 인과적이면 충분하다고 보는 견해이다.52)

    나. 인과관계 필요설

  방조행위에 의해 정범의 실행행위가 용이해질 것을 요하므로 방조행위와 정범의 실

행행위 사이에는 인과관계가 필요하다는 입장이다. 인과관계가 필요 없다고 한다면 방

조의 시도만으로도 방조행위가 인정되어 미수행위가 기수로 될 수 있고, 인과관계가 

없는 방조행위는 단순한 연대감 표시에 불과하여 가벌적 방조기수와 불가벌의 기도된 

방조의 구별이 불가능하다는 점을 근거로 제시하고 있다. 인과관계의 구체적 내용이 

무엇인지와 관련하여 학설은 다음과 같이 나뉘고 있다.

51) Samson, prters FS. S. 128(이재상, 앞의 논문, 91면 재인용).

52) 이정원, 앞의 논문, 218면 참조.
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       (1) 결과야기설

  독일의 다수설로서 공범은 정범의 범행에 가공하는 것이므로 어떤 원인도 제공하지 

않은 자를 방조범으로 처벌할 이유가 없으므로 결과의 공동야기가 요구되고, 정범의 

범죄 실현과 방조행위간의 인과적 기여가 요구된다는 입장이다. 방조범 성립의 요건으

로 정범과 방조범 사이의 의지적 협력이 요구되지 않으므로 방조행위로서의 객관적 질 

확보라는 차원에서 최소한 방조행위의 인과관계가 포기될 수는 없다고 보는 견해이

다.53)

  그러나 이 학설은 방조행위가 없었더라면 범죄결과가 발생하지 않았을 것이라는 이

른바 조건설적 인과관계이론을 그대로 적용하는 것이 아니라, 방조행위의 인과관계에 

수정을 가하여 인정한다는 점에서 차이가 있다. 범죄실현에 대해 어떠한 형태로든 영

향을 미치는, 행위방식의 변경에 대한 인과관계로도 충분하다는 변형인과관계설, 순수

한 유입관계 내지 증폭인과관계를 도입하여 그에 미치지 못한 경우는 심리적 방조를 

인정하면 족하다는 유입인과관계설 등이 그것이다.54)

  우리나라에서는 방조행위가 정범의 실행행위 또는 정범의 구성요건적 결과발생을 용

이하게 한다는 의미에서 합법칙적 관련이 있으면 족하다고 하는 합법칙적 조건설55), 

방조행위가 반드시 구성요건적 결과발생에 대한 원인이 되었을 필요는 없고, 정범의 

실행행위가 용이해지거나 강화되었다는 사실에 대한 원인으로서 인과관계가 인정되면 

충분하다는 수정된 인과관계설56), 방조행위가 정범의 실행행위에 엄격한 조건이었는가

를 묻지 않고 상당히 개연적인 원인행위가 되었으면 인과관계가 충족된다는 상당인과

관계설57)이 이와 같은 입장을 취하고 있다고 할 수 있다.

      (2) 기회증대설

  기회증대설은 가벌적 방조행위가 성립하려면 통상의 인과관계나 수정된 인과관계의 

53) Hillenkamp, 32 probleme aus dem Strafresht ATm 12. Aufl., 2006, S. 154 f,; 

Cramer/Heine, S-S StGB, § 27 Rdnr. 10. (이정원, 앞의 논문, 219-220면 재인용).

54) 원형식, 앞의 논문, 213면 이하.

55) 이재상, 앞의 책, 498면.

56) 임웅, 앞의 책, 488면.

57) 배종대, 앞의 책, 651면.
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존재만으로 불충분하고 방조행위가 ‘정범의 특정한 구성요건적 결과발생의 기회를 현

실적으로 증대’시킨 경우여야 한다는 입장이다. 이는 현재 우리나라의 다수설 입장이

기도 하다.58) Roxin에 의하여 주장된 학설로서, 규범적 평가로서의 객관적 귀속의 일반

원칙에 따라 피해자에 대한 위험과 정범을 위한 결과기회를 증대한 경우에만 방조범이 

성립한다는 의미에서 인과적 위험증대설이라고도 부른다. 따라서 범죄실행의 기회를 

높이고 정범의 계획실현에 도움을 주는 방조행위는 인과관계가 인정되지만 정범의 범

행계획과 결과발생을 축소시키거나 위험감소 시키는 경우에는 방조행위가 부정된다고 

보는 견해이다.

   다. 소결

  방조범에 있어서 인과관계라고 하는 부분이 어떻게 확정되는지에 따라 여러 가지 문

제의식이 생길 수 있는 현 시점에서 아직까지 우리나라에서는 그러한 연구가 부족한 

상태인 것은 분명하다. 이는 형법이 규율하는 범죄형태 및 공범영역에서 방조범이 차

지하는 위치와 방조범으로의 처벌을 대수롭지 않게 여기고 있는 법 인식 태도와도 상

관관계가 있다고도 볼 수 있다. 물론 방조범의 처벌이 정범 그리고 다른 형태의 공범

에 비해 필요적 감경사유로 인해 가벼운 것이 사실이지만, 비록 그렇다고 해도 공범인 

방조범의 형은 어디까지나 정범이 범한 죄의 형이 그 기준이 되기 때문에 정범이 범한 

범죄와의 법적인 관련성이 명확하게 근거지워지고 규율되어야 하는 것이라는 견해59)에 

이의를 제기할 순 없을 것이다. 생각건대 정범의 범행결의를 강화시키거나 용이하게 

한다는‘가능성’이 존재한다는 이유만으로 방조범을 인정해서는 안 될 것이다.

  공범은 정범의 불법에 의존한다. 형법은 교사의 미수를 처벌하는 것과는 달리 방조

범에서는 그 미수를 처벌하는 규정하고 있지 않다. 이는 방조범의 정범에 대한 종속성

을 더욱 엄격히 나타내고 있는 것이라고 판단할 수 있다. 즉, 방조자의 방조행위가 정

범의 범죄실행에 영향을 미쳐 범죄실행 결의를 강화하거나 범죄실행을 용이하게 한 경

우에 방조범이 성립한다고 보는 것이다. 인과관계가 인정되지 않는 경우까지도 방조범

을 인정하는 것은 공범종속성의 원칙에 부합하지 않게 되는 결과를 초래한다.

58) 김일수/서보학, 앞의 책, 650면; 박상기, 앞의 책, 457면; 신동운, 앞의 책, 638면; 이정원, 형법총

론(제3판), 법지사, 2004, 403면; 정성근/박광민, 앞의 책, 587면.

59) 김봉수, 앞의 논문, 178-180면 참조.



- 20 -

  따라서 방조행위가 정범의 범죄실현을 촉진하는데 적합한지 여부만을 기준으로 하여 

연관성 정도의 영향만을 요구하는 것은 방조범을 위험범으로 변질시킬 우려가 있다 할 

것이다.60) 이는 방조행위 자체의 성질을 기준으로 방조범의 성립여부를 결정하게 되어, 

방조범에 독립성을 인정하는 결과를 초래하고 마는 것이다. 그러나 우리 형법은 교사

범과 달리 방조범의 경우 예비·음모에 준하여 처벌한다는 규정조차도 없다. 이런 실

정에서 인과관계까지도 논하지 않는다는 것은 타당하지 않다.

  객관적 귀속이 정범의 결과귀속을 위한 기준에 지나지 않으므로 방조범의 방조행위

가 정범의 범죄행위 또는 그 결과와 합법칙적 관련을 가질 경우 위험감소의 경우도 처

벌된다는 결과야기설은 예컨대, 절도범에게 열쇠를 주었으나 문이 열려 있어 사용하지 

않은 경우처럼 정범의 범죄실현에 유용하지 않으며 그의 범죄실행에 아무런 도움도 되

지 않아, 결과발생을 가능하게 했거나 용이 또는 강화시켰거나 성공을 확실하게 하는 

행위는 방조행위로 볼 수 없어 방조범으로 처벌할 수 없는 경우에는 해결할 수 없다는 

문제점이 뒤따르게 된다는 견해61)가 타당하다고 본다.

  따라서‘촉진’이라는 모호한 개념을 원용하지 않고 방조행위에 대한 가벌성의 무분

별한 확대를 막기 위해서는 위험증대를 결과와 관련하여 인과적으로 파악하여 방조행

위의 인과관계는 정범의 구성요건적 결과발생에 대한 기회를 현실적으로 증대시켰을 

경우에 인정된다고 봄이 타당할 것이다.

  4. 방조범의 고의

  형법이 금지하는 행위를 한 행위자의 행위반가치를 평가함에 있어서 핵심적인 판단

요소 내지 표지는 행위자의 주관적인 의사일 것이다. 방조의 행위반가치 역시 마찬가

지이다. 일반적으로 방조행위자의 주관적인 의사, 즉 방조의 의사는 정범의 실행행위

를 돕겠다는 내용의 주관적인 의사를 말한다. 방조행위는 고의행위로, 방조행위에 대

한 고의가 인정되어야 방조범이 성립한다. 이는 이론상 ‘방조에 있어 이중의 고의’

문제로 다루어지고 있으며, 정범행위에 대한 방조자 고의의 특정성에 관해서는 판례와 

60) 신동운, 앞의 책, 639면.

61) 이승준, 앞의 논문, 79면 참조.



- 21 -

학설 모두 특정구성요건에 대한 인식 그 이상이 필요하지 않다는 것에 일치하고 있다. 

여기서 ‘이중의 고의’란 정범의 범죄실행을 방조한다는 인식 즉 방조의 고의와 정범

이 범죄의 실행으로 나아가 기수에 이름으로써 구성요건적 결과가 발생할 것이라는 인

식 즉 정범의 고의로써, 협의의 공범(교사범, 방조범)의 경우에는 이 두 가지의 고의가 

모두 있어야 한다고 본다. 방조의 이중고의에서 주목해야 할 점은 방조범에게 요구되

는 ‘정범의 고의’이다. 이는 정범에 의해 실현되는 범죄의 본질적 요소를 인식해야 

한다는 것을 말한다. 물론 그 세부적 내용에 대한 구체적인 인식까지 요구하는 것은 

아니지만, 정범이 실행행위가 지향하고 있는 방향성 및 그 최종 목적지가 어디인지는 

인식하고 있어야 한다는 것이다. 결국 방조범이 인식해야 할 정범이 실행한 범죄의 본

질적 요소라는 것은 정범의 실행행위로 인해 발생이 예견되는 ‘구성요건적 결과에 대

한 인식’이 방조범에게도 필요하다고 보는 견해도 있다.62)

  대법원도 방조범은 정범의 실행을 방조한다는 이른바 방조의 고의와 정범의 행위가 

구성요건에 해당하는 행위인 점에 대한 정범의 고의가 있어야 하나, 이와 같은 고의는 

내심적 사실이므로, 피고인이 이를 부정하는 경우에는 사물의 성질상 고의와 상당한 

관련성이 있는 간접사실을 증명하는 방법에 의하여 입증할 수밖에 없을 것이다. 이때 

무엇이 상당한 관련성이 있는 간접사실에 해당할 것인가는 정상적인 경험칙에 바탕을 

두고 치밀한 관찰력이나 분석력에 의하여 사실의 연결상태를 합리적으로 판단하는 외

에 다른 방법이 없다고 할 것이다. 더불어 방조범에 있어서 정범의 고의는 정범에 의

하여 실현되는 범죄의 구체적 내용을 인식할 것은 아니고 미필적 인식 또는 예견으로 

족하다고 판시하고 있다.63) 또한 방조범은 정범의 실행을 방조한다는 인식과 함께 정

범의 실행행위가 구성요건에 해당하는 행위라는 인식, 즉 이중의 고의를 요하기 때문

에, 과실에 의한 방조행위는 방조범을 성립시킬 수 없다. 방조범은 정범에 의하여 실

현되는 범죄의 본질적 요소를 인식하면 족한 것이다. 다만 과실범의 정범으로 처벌될 

여지가 남아있을 뿐이다. 즉 방조행위의 고의는 미필적 고의로도 족하다 할 것이다.64)

우리 판례 또한 공범이 성립하기 위해서는 정범에 의해 실행되는 일시, 장소, 객체 등

을 구체적으로 인식할 필요가 없으며, 나아가 정범이 누구인지 확정적으로 인식할 필

요가 없음을 분명히 하고 있다.65) 

62) 김정환, “정범행위에 대한 방조자의 고의”, 형사법연구 제19권 제2호, 2007, 146면.

63) 대법원 2012. 2. 25. 선고 2008도4844 판결; 대법원 2010. 3. 25. 선고 2008도4228 판결.

64) 신동운, 앞의 책, 638면.

65) 피방조자는 특정된 자이어야 하나, 그러나 방조자는 정확한 신원이나 실존유무까지 인식할 필요는 
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  한편 단순히 미수에 그치게 할 의사로 방조한 미수의 방조는 방조행위가 될 수 없

다. 방조범과 정범 사이의 의사의 일치를 요건으로 하지도 않으므로 편면적 방조범 또

한 인정할 수 있다고 대법원도 판시한 바 있다.66) 특히 영미법에서는 공범의 책임은 

그 본질상 파생적인 것으로 그 죄책이 정범으로부터 도출되고, 따라서 공범이 정범을 

주관적 요건 하에 방조했다는 것이 인정되고, 정범이 결과를 야기했다는 것이 입증되

는 경우에는 공범 성립에 필요한 인과적 관련성은 인정되는 것으로 다루고 있다. 따라

서 독일, 일본, 우리나라와 같은 대륙법계 국가와는 달리 방조범의 주관적 요소를 중

심으로 그 가벌성의 한계가 논해질 수 있다는 것이다. 또한 영미법에는 우리 법체계에 

없는 공모죄가 존재하는데, 甲과 乙이 A에 대하여  범죄를 하기로 하고 그 합의를 실

행하기 위해 필요한 다소의 외적행위를 했다면, 두 사람은 그 범죄와 별도로 공모죄로

도 처벌받게 되므로 방조범의 주관적 요소는 중요한 판단자료가 될 수밖에 없는 것이

다.67)

  형법상 고의라는 개념은 그 기능론적 측면에서 보면, 객관적 구성요건의 적용범위를 

제한하는 역할을 한다. 방조범의 경우도 정범의 실행행위를 용이하게 하는 모든 유형

의 행위가 객관적 구성요건인 방조에 해당하지만, 이중의 고의를 요구함으로써 그 성

립범위가 제한된다.68) 따라서 범죄자들은 자신의 행동을 구성요건적인 요소로 고려하

는 것이 아니라, 구성요건에 해당하는 범죄사실에 대한 표상을 가지는 것이고, 이러한 

설명에 따르면 방조자의 고의와 관련하여 형법 제32조의 ‘타인의 범죄’는 추상적 범

죄구성요건이 아니라, 구체적인 사실이 될 것이다. 그러나 이러한 논리가 방조의 구체

적 사례에서 타당한지는 의심스러울 수 있다. 왜냐하면 정범행위결과에 대한 인과적인 

위험상승으로 나타나는 강화된 충동부여의 방조행위와 정범결과 사이에 시간적·장소

없으나 정범행위의 본질적 표지를 인식하는 것만으로 족하고 범행의 세부적 사정까지 알 필요는 없

다(대법원 2007. 12. 14. 2005도872 판결).

66) 대법원 1974. 5. 28. 선고, 74도509 판결.

67) 김종구, “미국 형법상 중립적 행위에 의한 방조의 가벌성”, 형사법연구, Vol.24 No. 4, 한국형사법

학회, 2012, 81면.

68) 대법원 2013. 11. 14. 선고, 2013도7494 판결에 의하면, 甲이 하자있는 보험계약의 체결과정에서 

乙을 도운 행위로 인해 후에 乙이 사기죄를 범할 수 있었다면, 甲의 행위는 방조범의 객관적 구성

요건인 ‘방조’에 해당할 수 있다. 그러나 대상판결에서 대법원이 乙이 보험사고를 임의로 일으키려

는 의도를 甲이 인식하면서 보험계약을 체결하였다는 사실을 인정하지 않는다면, 이는 甲에게 방조

범의 고의가 존재하지 않는다는 것이다. 그럼에도 불구하고 대상판결에서 대법원이 방조범의 고의를 

검토하지 않고서 甲의 가담행위의 객관적 측면만을 고려하여 甲의 행위를 사기죄의 공동정범의 행

위가 아니라 방조행위라고 인정한 것은 잘못된 결론이라 할 수 있다.
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적으로 상당히 떨어져 있다는 것이 특징이기 때문이다. 많은 문헌에서 방조자는 정범

의 범죄에 대한 본질적 요소를 인식하면 충분하다고 판단하는 것은 이러한 방조행위의 

특성을 고려한 것이라 할 수 있다.

  방조행위란 종속적 법익침해에 대하여 인과적으로 작용하여 정범범행의 위험성을 높

이는 것이다. 그렇다면 방조자의 고의는 이러한 법익침해에 대한 위험성의 창출에 관

련되어서 설명되어야 할 것이고, 방조자는 법익침해에 대한 구체적 위험상승요소들에 

대한 인식을 요하게 될 것이다. 그러나 교사행위와 달리 정범에게 범행실행으로의 강

한 영향을 주지 못하는 방조행위는 위험잠재성의 제공일 뿐이고, 우리 형법에서 종범

(從犯)이라 칭하는 용어 자체에 그 의미에는 주범(主犯)을 ‘모신다’는 의미가 함축되

어 있어, 정범이 그 잠재성의 현실화의 여부를 결정한다.69)

  다른 한편으로 방조자는 정범의 형보다 필요적으로 감경되어 처벌된다는 것도 함께 

고려되어야 할 것이다. 교사자의 고의의 경우에는 교사자가 정범자와 동일한 법정형이 

적용되므로, 이러한 중한 형벌의 정당성을 논증하기 위해서 교사자 고의의 구체성이 

높게 요구되고 있음에 반하여, 방조자는 정범의 형보다 의무적으로 감경되어 처벌되므

로 고의의 높은 구체화가 필요치 않은 것이다. 이러한 방조의 객관적 측면과 낮은 형

량을 고려하면, 방조자가 인식해야 하는 정범범죄의 본질적 부분은 통설과 판례의 견

해대로 추상적 규범적인 구성요건으로 충분하다고 생각된다.

 제3절 방조범의 처벌

  독일에서 방조범의 처벌은 정범의 법정형에 따르며, 독일 형법 제49조 제1항(특별한 

법률상의 감경사유)에 따라 필요적으로 감경된다(제27조 제2항 2문). 방조의 불법내용

은 정범행위를 강화하는 것에 지나지 않는 촉진 내지 결과에의 간접영향에 지나지 않

기 때문에, 모든 사례에서 정범행위의 불법내용보다도 그 양이 적고 책임도 정범자의 

불법내용보다 가볍다는 판단에서 기반하였다고 할 수 있다.

  일본형법은 그 처벌에 대하여 방조범의 일반조항(일본형법 제62조)과 별도의 조항(일

본형법 제63조)을 두고 있다. 그러나 내용적으로는 정범의 형을 감경하고 있는 것에서 

큰 차이가 없다.

69) 김정환, 앞의 논문, 157-158면 요약.
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  우리 형법 또한 제32조 제2항을 통해 방조범의 형을 정범의 형보다 감경하고 있다. 

방조범은 정범의 범죄를 용이하게 하는 것이고 그 결과에 대하여 간접적인 영향을 미

치는 것에 불과하므로 방조범의 불법내용이 정범의 그것보다 경하고 따라서 방조범의 

책임도 정범의 책임보다 가볍기 때문에 필요적으로 형을 감경하도록 한 것이다.70) 

  정범이 미수에 그친 때에는 방조범은 이중으로 형이 감경될 수 있다. 여기서 감경할 

수 있는 형은 법정형을 의미하며, 그 선고형을 감경하는 것은 아니다. 경우에 따라서

는 방조범의 선고형이 정범의 선고형보다 무거울 수도 있다.

  또한 자기의 지휘·감독을 받는 자를 방조하여 결과를 발생하게 한 자는 정범의 형

으로 처벌하며, 방조범에 관하여도 공범과 신분에 대한 형법 제33조의 규정이 적용됨

은 교사범의 경우와 같다. 따라서 신분 없는 자도 진정신분범의 방조범이 될 수 있으

며, 부진정신분범에 있어서는 비신분자는 보통 범죄의 방조범이 된다. 책임조각사유 

또는 형벌조각사유는 그러한 사유가 있는 정범 또는 공범에 대하여만 영향을 미친다. 

방조범은 공동정범 또는 교사범과 보충관계에 있다. 따라서 방조범이 실행행위를 분담

하여 기능적 행위지배가 진행되었거나 교사행위까지 한 때에는 방조범은 정범 또는 중

한 공범형식에 흡수되며, 이러한 경우에는 공동정범 또는 교사범이 성립할 따름이다.71)

  또한 방조범의 경우에 형법 제34조 제2항을 근거로 형을 가중할 수 있는지 문제될 

수 있다. 형법 제34조 제2항은 자기의 지휘·감독을 받는 자를 방조하여 형법 제34조 

제1항의 결과를 발생하게 한 자를 정범의 형으로 처벌한다는 규정이다. 이를 특수방조

라고도 일컫는다.72) 한편, 영미의 커먼로(common law)하에서 정범과 공범은 모두 중죄

범(felon)으로 처벌된다는 점에서 정범과 공범을 개념적으로 구별하지만 그 취급은 같

다.73) 따라서 독일, 일본, 우리나라 형법과는 그 가벌성의 제한과 관련하여 견해차이가 

발생할 수밖에 없는 것이다. 각국의 견해차이에 관해서는 이하 4장에서 더욱 자세히 

다루기로 한다.

70) 이재상, 앞의 책, 500면.

71) 이재상, 앞의 책, 501면.

72) 신동운, 앞의 책, 631면.

73) 김종구, 앞의 논문, 82면.
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제3장 중립적 행위에 의한 방조

 제1절 중립적 행위에 의한 방조의 의의

  1. 의의

  방조행위는 앞에서 살펴본 바와 같이 유형적·무형적 방조가 모두 가능하므로 그 제

한과 관련하여 문제가 발생한다. 방조행위의 범위를 넓게 파악할 경우, 개인의 행동의 

자유를 지나치게 제한하는 결과를 가져오게 되어 형법의 겸억성과 관련한 문제가 발생

할 수 있기 때문이다. 특히 이와 관련하여 최근에 문제되고 있는 것이 이른바 ‘중립

적 행위에 의한 방조’문제이다.

  우선 일반적으로 통용되는 중립(中立)의 의미와 본 논문에서 논의되고 있는 중립적 

행위와는 구별해야할 필요가 있다. 형법상 ‘중립’74)이라는 단어가 사용되고 있는 조

문은 형법 제112조 중립명령위반 규정75)에서 찾아볼 수 있다. 또한 ‘중립적’이라는 

단어가 사용되고 있는 타 법령은 대부분 정치 및 공무원 관련 내용을 담고 있으며76) 

판례 또한 대부분 정치적 중립과 관련된 내용을 담고 있다는 것이 특징적이다.

  일반적으로 중립적 행위란 외형상 범죄와 무관한 것처럼 보이는 일상적 또는 직업전

형적 행위를 의미77)하는 것으로, 정범자나 정범행위와는 무관하게 법적으로 부인되지 

않는 목적을 추구하는 행위로서 다른 누가 정범자이든 그에 대하여 행하는 행위라 할 

수 있다.78) 그러나 지극히 일상적인 행위에 대해 범죄관련성을 인정할 경우, 일반적 행

74) 중립(中立, Neutral, Neutralität) 이란 사전적 의미로서 어느 편에도 치우치지 아니하고 공정하게 

처신함, 국가 사이의 분쟁이나 전쟁에 관여하지 아니하고 중간 입장을 지킴을 뜻한다.

75) 형법 제112조 : 외국간의 교전에 있어서 중립에 관한 명령에 위반한 자는 3년 이하의 금고 또는 

500만원 이하의 벌금에 처한다.

76) 국제조세조정에 관한 법률 시행령 제10조(사전승인 신청의 심사); 공직선거법 제7조(정당후보자 등

의 공정경쟁의무), 제10-2조(선거부정감시단), 제10-3조(사이버선거부정감시단); 전기통신사업법 제

57조(사전선택제), 제58조(전기통신번호이동성); 공공기관의 갈등예방과 해결에 관한 규정 제12조(위

원회의 구성·운영); 대학의 장 후보자 추천 위탁선거관리 규칙 제29조(선거부정감시단); 사료의 수집·

편찬 및 한국사의보급 등에 관한 법률 제11조(공정한 업무수행); 지방자치법 시행령 제79조(합의제 

행정기관의 설치); 한국투자공사법 제31조(자산의 운용용도 및 운용방식 등); 한국은행법 제3조(한국

은행의 중립성)

77) 신양균/오경식, 앞의 논문, 3면; 이정원, 앞의 논문, 224면.

78) Wohlleben, Beihilfe durch äußerlich neutrale Handlungen, 1996, S.4(이용식, 앞의 논문, 
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동의 자유를 크게 제약하는 결과를 낳을 수 있기 때문에 규범적 차원에서 그 한계를 

모색해보기 위해 등장한 개념이 바로 ‘중립적 행위’라고 할 수 있다. 즉, 이론적으

로 방조의 불법이 충족되지만 규범적으로 판단하여 존재하지 않는 행위로 분류하고 그 

가벌성을 탈락시키는 행위를 중립적 행위라고 한 것이다.79)

  2. 중립적 행위에 의한 방조의 논의필요성

  중립적 행위란 전형적인 직업적 행위 또는 일상생활적인 행위가 범죄행위를 돕는 결

과로 연결되었을 때 이를 형법상 방조행위로 처벌할 수 있을 것인지에 대하여 문제될 

수 있다. 예컨대, 기업체 간부가 탈세를 위한 위조서류를 자신의 여비서로 하여금 타

이핑을 하게 하는 경우에 여비서의 행위나, 독살에 사용할 것을 충분히 예견하면서도 

손님에게 극약을 판매하는 약사의 행위, 농약취급점 주인의 판매행위, 철물점 주인이 

범행에 사용할 것을 알면서도 손님에게 도끼를 판매하는 행위 등을 들 수 있다.80) 이

외에도 기타 중립적 행위 영역에 있는 것으로는 자살에 대한 언론 보도행위, 학교폭력

의 구체적인 소개, 치매 등 질병에 의한 자살, 폭력적·선정적인 광고행위 등도 직업

행위로서 광의의 중립적 행위에 해당한다.

  중립적 행위와 관련하여 사실적 의미의 중립성과 규범적 의미의 중립성을 나누어 판

단하는 견해도 있다.81) 전자는 중립적 행위에 의한 방조는 사실적 차원에서 더 중립적

이거나 덜 중립적인 행위로 분류할 수 있으므로 그 법적 효과로서 가벌적인 경우와 불

가벌적인 경우가 있을 수 있다는 입장이다. 후자는 중립적 행위가 이론적으로 방조불

법이 충족되지만 규범적으로 다시 판단하여 방조 불법이 존재하지 않는 행위로 분류하

게 되므로 중립적 행위가 가벌적인 경우는 존재하지 않는다는 입장이다. 양자는 중립

적 행위가 불가벌이 되는 영역에 있어서는 일치하나 그 처벌영역과 관련하여 전자는 

이를 중립적 행위이지만 처벌되는 방조라고 하나 후자는 중립적인 행위가 아닌 통상의 

방조로서 다루고 있으므로 차이가 있다고 한다. 방조행위가 결과에 영향을 미치지 않

았다는 점을 강조하기 위하여 결과 중립적 행위라는 의미에서 ‘중립적 행위’라는 표

현을 사용한다는 의견도 있다.82) 이러한 용어의 차이가 약간의 개념상 혼란을 가져올 

305면 각주 10 재인용).

79) 유은영, “중립적 행위에 의한 방조”, 이화여자대학교 석사학위논문, 2014, 28면.

80) 성낙현, 앞의 책, 642면.

81) 이용식, 앞의 논문, 305-307면.
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뿐, 본 논의를 전개함에 있어서 큰 문제가 되지는 않는다고 보여 진다.

  본 논문에서 문제를 제기한 것과 같이, 방조범에 대한 성립요건이 해석여부에 따라 

달라 질 수 있다는 특성으로 인해 일상적인 상품이나 서비스 거래영역에서의 행위에 

대한 처벌범위가 확대되면 경제활동의 자유가 위축될 우려가 있다.

  예를 들어, 재화나 서비스의 판매자에게 이를 구매하는 자가 어떠한 용도로 그러한 

재화나 서비스를 이용할 것인가에 대해 매번 주의를 기울여야 하는 점, 자신이 판매하

는 제품이나 서비스가 범죄에 이용되지 않도록 해야 하는 의무에 대하여 기본적으로 

책임져야 한다면, 그러한 재화나 서비스의 거래 지연과 거래량의 감소로 이어지고 말 

것이다. 또한 중립적이고 일상적인 거래행위에서 발생하는 방조행위를 처벌하는 것은 

불법의 정도가 경미하다는 점에 비추어 본다고 하더라도 과중한 처벌의 결과가 나올 

수 있다는 것이다.83) 더불어 최근에는 중립적인 재화나 서비스의 판매 외에도 중립적 

기술제공의 경우에 가장 논란이 되고 있다. 특히 중립적인 파일 공유프로그램의 제공

이 저작권법 위반죄의 방조범이 되는지의 여부에 대하여 한국과 일본에서 모두 문제가 

되었으며, 미국에서는 불법행위의 성립과 관련하여 문제가 된 바 있다. 

  한국의 소리바다 사건, 일본의 Winny 사건, 미국의 Grokster 사건이 그것이다. 과거 

미국에서는 소니사의 VCR 제조 판매가 그러한 기술을 이용한 저작권 침해에 대한 기

여책임으로서 불법행위책임이 있는지가 문제되었다.84) 이는 마치 저작권법 위반행위처

럼 보이지만, 디지털 기술개발이 보편화되어 웨어러블 기기까지 도입되고 있는 현 시

점에서, 저작권 침해에 대한 불법행위책임 또는 형사책임을 묻는다면 그러한 기술을 

개발하려는 시도를 누가 할 수 있겠느냐는 것이 문제될 수 있다.

  중립적 행위에 의한 방조의 문제는 일상적인 생활상의 거래처럼 외형상 전혀 무해한 

것처럼 보이는 행동이 개별사건에서 범죄행위의 수행을 가능하게 하거나 용이하게 한 

경우에 가벌적 방조가 될 수 있는지 혹은 이 점을 긍정한다면 어디까지 가능한지에 대

한 논의가 이루어져야 할 것이다. 따라서 “중립적 행위”란 앞서 살펴본 바와 같이 

외형상 범죄와 무관한 것처럼 보이는 일상적 행동을 말하며, 이와 같이 일상적이고 외

형상 중립적이며 전형적인 직업활동에 해당하는 행위들을 통해 일정한 범죄행위를 객

관적으로 촉진시킨 경우를 “중립적 행위에 의한 방조”라고 한다.

82) 이상문, 앞의 논문, 207면,

83) 김종구, “중립적 기술 제공과 공범 성립여부-한국, 일본, 미국의 사례와 관련하여-”, 숭실대학교 법

학논총 제29집, 2013, 3면.

84) 김종구, 앞의 논문, 4면.
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  또한 형법상 방조행위는 정범의 실행행위를 가능·촉진·용이하게 하는 일체의 행위

를 말한다고 정의한다. 판례도 마찬가지로 방조행위의 의미에 관한 해석은 대법원 

1977. 9. 28, 76도4133 판결 이래 방조와 관련된 거의 모든 판결에 자동적·반복적으로 

나타나고 있다고 정리할 수 있다. 그런데 일상적·중립적 행위에 의한 방조는 ‘정범

의 범죄행위를 촉진하면 모두 방조행위가 될 수 있는가’하는 해석상의 문제를 제기한다.

  방조행위는 정범의 범죄실행을 가능하게 하거나 용이하게 하는 행위라고 정의하더라

도, 이 정의가 ‘정범의 행위를 촉진하면 곧바로 방조행위가 인정된다’는 것을 반드

시 의미하지는 않는다. 정범의 범죄를 촉진하는 효과가 발생했더라도 그것만으로 곧바

로 방조행위가 성립되는 것은 아니고, 그에 더하여 일정한 요건이 갖추어졌을 때 방조

행위가 인정되고 그러한 요건이 없으면 방조행위가 되지 못한다고 이론구성을 할 수도 

있는 것이다.85) 즉 방조행위의 종래 객관적·주관적 요건이 갖추어졌다 하더라도, 일정

한 경우에 방조행위의 가벌성이 부정되는 경우가 있다는 결론에 이를 수 있다는 것이

다. 즉, 일상적·중립적 행위에 의한 방조의 사례에서 기존에 논의되었던 방조의 성립

요건을 갖추었는데도 불구하고 방조의 성립을 부정해야 한다면, 이는 방조의 불법구성

을 종래와는 달리 해야 한다는 것을 의미한다고 보여 진다. 아무리 전형적이고 직업적

인 행위라고 하더라도 그 행위에 특정한 법익침해의 위험이 결부되었음을 인식한 이상 

그 행위는 직업적인 행위로서 허용된 위험의 정도를 넘어선 행위라 평가할 수 있기 때

문이라고 파악하는 견해86)도 있다. 이러한 일상적·중립적인 행위에 의한 방조의 문제

해결에 방조불법의 수많은 귀속원리들이 제시되고 있지만, 이를 불가벌로 하는 견해의 

근거는 아직까지 이론적으로 정립하기 어려운 상황에 있다.87)

 제2절 중립적 행위에 의한 방조의 유형별 고찰

  제2절에서는 중립적 행위로 인한 방조를 인정할 수 있는가에 대한 논의가 가능한 유

형별로 검토하고자 한다. 중립적 행위에 의한 방조의 가벌성과 관련하여 국내·외 다

85) 이용식, 앞의 논문, 308면.

86) 성낙현, 앞의 책, 642면.

87) Frisch, Beihilfe durch neutrale Handlungen, FS-Lüderssen, 2002, S.542: Rotsch, Jura 

2004, 15.(이용식, 앞의 논문, 308면 각주22 재인용).
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양한 판례들이 거론되고 있다.88) 판례들을 살펴보면서 나름의 범위설정을 해볼 수 있

는데, 일상적으로 일어나는 행위로 거래행위나 노동목적의 행위가 과연 중립적 방조에 

해당할 수 있을지, 또한 통신용역이나 통신서비스의 제공행위와 나날이 발전해가는 기

술제공을 통하여 만들어진 프로그램을 통한 행위를 각각 나누어 살펴볼 실익이 있다고 

판단된 것이다.

  따라서 중립적 방조행위의 가벌성이 문제되는 사례는 크게 첫 번째로 상품판매로 인

한 물건의 제공의 경우와 직업적으로 반복하는 행위, 일상적인 거래에 가담한 경우를 

모두 포함하는 재화의 제공행위, 두 번째로 중립적인 용역 및 서비스를 통해 발생하는 

행위, 마지막으로 중립적 기술제공의 다양한 유형의 경우로 나눠서 살펴보고자 한다.

  1. 재화의 제공행위와 관련된 유형

   가. 일상적 거래 가담행위 

  대법원은 기간통신사업자의 담당직원이 무등록업자에게 060회선을 임대하여 실시간 

1:1 증권상담서비스 사업을 영위하게 한 것이 구 증권거래법상 무등록 투자자문업 행

위의 방조행위에 해당한다고 한 사건이다.89) 이 사례는 기간통신사업자와 관련해서는 

중립적 서비스의 제공사례이자, 통신사업자의 직원과 관련해서는 피고용인의 직업적 

행위사례이기도 하다.90) 이 사례에서 제공된 서비스 자체는 중립적인 것인데, 이러한 

서비스제공자인 기간통신사업자와 그 사업자의 담당직원은 그 서비스를 공급받는 자가 

불법한 목적에 사용한다는 인식하에 서비스를 제공하고 있다고 볼 수 있다.

  대법원은 여기에서 서비스를 이용하는 자의 불법적 목적을 이미 피고인이 알고 있었

다는 점에 주목하여 유죄의 근거로 삼았다. 하지만 만약 피고인이 서비스제공을 거부

했다면 해석은 달라질 수 있다. 정범은 다른 통신사업자의 서비스를 이용했을 가능성

도 열려있고, 피고인이 근무하는 통신사업자의 서비스를 정범이 이용하게 된 것은 우

연적인 측면도 있다는 것이다. 또한 담당직원은 피고용자로서 그의 입장에서 바라보면 

지극히 일상적인 업무수행을 한 것이기도 하다.

88) 신양균, 앞의 논문, 7면 이하; 이용식, 앞의 논문, 328면; 김종구, 앞의 논문, 96면.

89) 대법원 2007. 11. 29. 선고 2006도119 판결.

90) 김종구, 앞의 논문, 96면 이하 참조.
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  이러한 관점에서 본다면 이 사례에서 피고인의 가벌성을 부정하는 것으로 봐야한다

는 견해91)가 있다. 따라서 일상적으로 거래에 가담한 행위에 있어서는 행위자의 입장

에서의 목적과 행위자의 행위 그 자체를 바라보는 시각에 따라 상이한 결론에 이를 수 

있다는 점에서 좀 더 명확한 가벌성의 획정이 필요하다고 판단되는 대목이다.

   나. 직업적 반복행위

    (1) 위장수출회사 직원사건

  이 사건은 금괴를 부가가치세 영세율이 적용되는 수출원자재 명목으로 구입한 후 실

제로는 시중에 판매처분하고 허위로 수출신고를 하여 이를 근거로 관세를 부정 환급받

은 정범의 범행에 대하여, 정범이 설립한 위장수출회사의 직원인 피고인이 미필적으로 

나마 정범의 범행을 인식 또는 예견하고 그 실행행위를 용이하게 하였다고 볼 여지가 

있다고 하여 방조범으로 처벌한 사례92)이다.

  원심은 피고인이 구체적인 범죄행위에 대한 인식이 없었을 뿐만 아니라, 피고용인으

로서 고용주의 지시에 따라 월급을 받으며 주어진 업무를 하였을 뿐, 정범의 실행행위

를 용이하게 하겠다는 방조범의 고의를 가지고 있었다고 보기도 어렵다고 판단하여 위 

공소사실에 대하여 무죄를 선고하였다. 이 사례에서 대법원은 피고용인은 방조책임을 

자신을 고용한 고용주의 불법적 거래를 알고 있었는가를 기초로 하여 판단하고 있다. 

하지만 피고용인이 고용주의 불법적 목적을 몰랐다면 물론 가벌성이 없겠지만, 비록 

알았더라도 단순히 알았다는 것만으로 방조범을 처벌하는 것은 타당하지 않으며 고용

주의 지시에 따라 월급을 받으며 주어진 일을 한 것이라면 가벌성 없는 것으로 보아야 

할 측면이 있다. 특히 피고인에게는 자신의 직업의 유지가 관심사이고 정범의 범행과 

이해관계가 없었다면 방조범의 죄책은 부정되는 것으로 보는 것이 타당하다고 생각된다.93)

91) 김종구, 앞의 논문, 96면 이하 참조.

92) 대법원 2005. 4. 29. 선고 2003도6056 판결.

93) 김종구, 앞의 논문, 97면.
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    (2) 성매매 업소 종업원 사건

  이 사건에서 피고인은 유사성교행위를 하는 마사지 업소에서 종업원으로 일했던 사

람이다. 피고인은 이 마사지업소에서 성매매알선 영업을 하는 것을 알면서도, CCTV를 

모니터 하면서 수사기관의 단속에 대비하고, 손님을 안내하며, 손님들로부터 돈을 받

는 등의 일을 하여 마사지업소 주인의 성매매알선 영업을 용이하게 함으로써 이를 방

조한 혐의로 성매매알선 등 행위의 처벌에 관한 법률위반의 방조범으로 유죄판결94)을 

받았다.

  여기에서 법원은 역시 피고용인이 고용주의 불법적인 영업을 알았다는 점을 근거로 

유죄판결을 하고 있다. 하지만 이 경우도 단지 주관적 인식만을 가벌성의 근거로 삼을 

것이 아니라 피고용인 고용주의 불법행위로 인하여 특단의 이득을 보고 있었는가, 그 

방조행위에 적극성이 있었는가의 여부 등을 함께 고려하여 판단했어야 한다. 예를 들

어, 비록 불법업소임을 알았지만 정상적인 임금만 받으면서, 고용주의 지시에 따라 종

업원으로서 해야 하는 전형적인 일만을 하였고, 종업원의 관심사는 자신의 일자리를 

잃지 않는데 있었다면 방조범의 성립을 부정하는 것이 타당할 것이다.

다. 물건의 제공행위

  일상적으로 사용하는 물건이지만 칼이나 수면제 등 직접 범죄의 수단으로 사용될 위

험성이 높은 물건이 범죄에 사용된다는 것을 알면서 판매한 경우, 이러한 판매행위를 

방조로 평가하기 위해서는 범죄의 수단으로 사용될 개연성을 추측할 객관적인 자료가 

있는가, 범죄의 수단으로 사용된다는 정보의 확실성이 어느 정도인가에 관해서 구체적

인 판단이 이루어져야 할 것이다. 즉, 일반적으로 볼 때, 범죄의 용도로 사용될 가능성

을 완전히 배제할 수 없는 어느 정도의 위험이 내재되어 있거나 혹은 예상되는 물건에 

대해서는 허용된 위험이나 신뢰의 원칙에 의해서 위험창출이 부정된다고 해야 할 것이

다. 조금 다른 측면에서 보면, 철물점에서 칼을 판매하는 것은 원칙적으로 어떠한 고

객에 대해서도 매매의 본질적인 측면에서도 거부할 이유가 전혀 없기 때문이다.

94) 대전지방법원 2009. 11. 18. 선고 2009고단2487 판결.
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  또한 빵에 독을 혼합하여 살인하려는 것을 알면서 빵을 판매한 빵집 주인의 경우, 

통상적으로 빵은 범죄목적과는 관련성을 갖지 않는다고 봐야할 것이므로, 판매한 빵이 

당해 범죄에만 사용된다는 확실한 정보가 없는 한, 그 판매는 허용된 위험이라고 보아

야 한다는 견해95)가 타당하다 할 것이다.

  2. 중립적 용역(서비스) 제공행위와 관련된 유형

  일반적으로 정보통신서비스를 제공하는 사업자는 정보통신망이라는 위험이 내포되어 

있는 하나의 체계를 지배함으로써 그로부터 경제적 수익을 창출하고 있는 자로서, 정

보통신서비스와 관련한 불법행위가 있는 경우 이에 대한 직접적인 대응조치를 취할 수 

있는 지위에 있다고 할 수 있다. 오늘날 인터넷 등 정보통신망의 막대한 사회적 영향

력을 고려할 때 그러한 서비스를 제공한 사업자가 정보통신망과 관련한 불법행위가 있

음을 알고도 이에 대하여 적절한 대응조치를 취하지 않았다면 그로 인하여 야기되는 

법익침해에 대하여 완전한 면책을 주장하기는 어려울 것으로 생각된다. 

  다만, 그렇다고 해도 해당 불법행위의 직접행위자는 제3자이고, 사업자는 정보통신

망을 제공하거나 불법행위를 알면서도 조치를 취하지 않는 등의 간접적인 기여를 한데 

불과하다는 점에서 사업자에게 전면적 책임을 지우는 것 또한 타당하다고 보기 어렵

다. 그렇다면 결국 문제는 자신의 지배범위 내에서 이루어지는 제3자의 불법행위에 대

한 사업자의 책임을 어느 범위까지 확정할 것인가를 정하는 것에 실효성이 있을 것이

다.96)

  우리나라에서는 ‘인터넷’의 개념을 직접 정의한 법규는 없다. 각종 법령은 ‘인터

넷’이라는 용어를 사용하고 있으나 ‘인터넷’의 개념을 정의하고 있지는 않다. 예컨

대, 법률적 개념으로 ‘인터넷’이란 정보통신망을 의미하거나 정보통신망의 일부분을 

의미하며, ‘인터넷 포털’이란 정보검색과 전자우편, 커뮤니티 서비스 등을 인터넷을 

통하여 종합적으로 제공하는 정보통신서비스사업자를 의미한다고 정리할 수는 있으나, 

그 구체적인 범위를 명확히 설정한다는 것은 쉽지 않다.97) 기본적으로 중립적인 기술

95) 이용식, 앞의 논문, 326-327면.

96) 오경식/황태정/이정훈, “명예훼손과 온라인서비스제공자의 형사책임”, 형사정책 제22권, 제1호, 

2010, 260면.

97) 김기중, 앞의 논문, 148면. 
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제공과 관련된 범위에는 정보통신망을 이용한 서비스라는 전제하에, 용어의 혼용과 함

께 획일적으로 구분하고 있는 분류가 쉽지 않음으로 인해 다소 혼란의 여지가 남아있

는 것도 사실이다.

  따라서 이하에서는 크게 나눠 기간통신사업자와 부가통신사업자로 나누어 살펴보고, 

현재 학계에서도 혼용의 여지가 남아있는 ISP(인터넷 서비스제공자), OSP(온라인 서비

스제공자)에 대해서 검토하기로 한다. 더불어 최근 이슈가 되고 있는 대표적인 서비스 

형태인 인터넷 포털사이트, P2P서비스, 웹스토리지 서비스, 어플리케이션 마켓, 유튜브 

5가지의 유형에 대한 관련 사례를 검토하고 그 처벌근거에 대하여 살펴보고자 한다.

   가. 기간통신사업자

  기간통신사업이란 “전기통신회선설비를 설치하고, 이를 이용하여 공공의 이익과 국

가산업에 미치는 영향, 역무의 안정적 제공의 필요성 등을 참작하여 전신·전화역무 

등 정보통신부령이 정하는 종류와 내용의 전기통신역무를 제공하는 사업”을 가리킨다

고 전기통신사업법 제4조 제2항에서 규정하고 있다.

  기간통신역무는 전화사업, 인터넷접속서비스사업, 무선통신사업 등이 대표적이며, 부

가통신사업은 기간통신역무를 제외한 전기통신사업을 의미하므로 거의 모든 전기통신

역무에 관한 사업이 부가통신사업에 해당된다.98) 크게 유선통신사업과 무선통신사업으

로 구별된다고 볼 수 있다. 공익성이 크고 국가산업에 미치는 영향이 지대하기 때문에 

정보통신부장관의 허가를 받아야만 사업을 할 수 있도록 하고 있다는 점에 특색이 있

다. 시내전화, 시외전화, 국제전화를 포함한 전화서비스, 통신회선설비 임대서비스, 셀

룰러 이동전화, PCS, 무선호출, TRS 등 주파수를 할당받아 제공하는 서비스 등이 포함

된다고 하겠다.99)

  관련사례로서, 기간통신사업자의 담당직원이 무등록업자에게 060회선을 임대하여 실

시간 1:1 증권상담서비스 사업을 영위하게 한 것이 구 증권거래법상 무등록 투자자문

업 행위의 방조행위에 해당한다고 한 사건을 살펴보고자 한다.100)

98) 김기중, “한국의 인터넷 관련 법제 -인터넷포털에 대한 규제를 중심으로-”, 언론과 법 제6권 제2호 

2007, 148면. 

99) 김형렬, “인터넷에서의 명예훼손과 온라인서비스제공자의 책임”, 한남대학교 과학기술법연구 제13

집 제1호, 2007,185면 각주41 참조.

100) 대법원 2009. 11.29. 선고 2006도119 판결.
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  이 사례는 기간통신사업자와 관련해서는 중립적 서비스의 제공 사례이자, 통신사업

자의 직원과 관련해서는 피고용인의 직업적 행위 사례이기도 하다. 이 사례에서 제공

된 서비스 자체는 중립적인 것인데, 이러한 서비스제공자인 기간통신사업자와 그 사업

자의 담당직원은 그 서비스를 공급받는 자가 불법한 목적에 사용한다는 인식하에 서비

스를 제공하고 있다.

  대법원은 여기에서 서비스를 이용하는 자의 불법적 목적을 피고인이 알았다는 점을 

유죄의 근거로 삼고 있다. 하지만 만약 피고인이 서비스제공을 거부했다면 정범은 다

른 통신사업자의 서비스를 이용했을 가능성이 있고,  피고인이 근무하는 통신사업자의 

서비스를 정범이 이용하게 된 것은 우연적인 사실인 측면도 있다. 또한 담당직원은 피

고용자로서 일상적인 업무수행을 한 것이기도 하다. 이러한 관점에서 본다면, 이 사례

에서 피고인의 가벌성은 부정하는 것이 타당한 측면이 있다101)고 해야 할 것이다.

   나. 부가통신사업자

  부가통신사업자는 기간통신사업자로부터 전기통신회선 설비를 임차하여 기간통신역

무외의 전기통신역무를 제공하는 사업을 말한다. 통상 기존 통신역무에 부가적인 가치

를 창출할 수 있는 사업이라는 의미에서 VAN(Value Added Network)이라고 불리기도 

한다. 기간통신사업자로부터 통신회선설비를 임차하여 기간통신사업 외의 전기통신역

무인 PC통신, 인터넷(접속)서비스, 전자우편, 신용카드 조회, 온라인 예약, 정보제공서

비스 등을 포함한다.102) 특히 전기통신사업법 제2조 제1항 제1호의 규정에 따른 전기

통신사업자와 영리를 목적으로 전기통신사업자의 전기통신역무를 이용하여 정보를 제

공하거나 정보의 제공을 매개하는 자로, ‘정보통신서비스제공자’라고도 표현한다. 

  이와 관련한 지방법원 판결에서는 정보통신서비스제공자의 주의의무에 관하여 다음

과 같이 판시하고 있다. 비록 온라인 게임서비스 제공자가 게임서비스의 온라인 회원

가입절차에서 본인확인의무를 부담하지는 않는다고 하더라도, 온라인 게임서비스 제공

자로서는 게임서비스의 이용신청자 및 이용자 중에는 명의를 도용하여 부당하게 온라

인 회원으로 가입하여 위 게임서비스를 이용하는 자가 있음을 알 수 있었던 경우라면 

101) 김종구, 앞의 논문, 96면.

102) 김형렬, 앞의 논문, 185-186면 참조.
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이를 차단하기 위한 적절한 조치를 취함으로써 명의도용 행위에 도움을 주지 아니할 

주의의무는 있다고 봄이 상당할 것이다.

  그러나 게임서비스가 인터넷을 통해 수시로 또한 대규모로 이루어지는 非大面 거래

로서 서비스 제공자의 입장에서는 이용자 각각의 서비스 이용 실태를 개별적으로 파악

하여 그 중 명의도용에 의한 회원가입 내지 이용행위인지 여부를 식별해 내는 것이 용

이하지 않다는 점을 고려할 때, 온라인 게임서비스 제공자가 부담하는 적절한 주의의

무는 어떠한 경우도 이를 식별해 내어 차단할 수 있을 정도의 최상의 수준이 되어야 

한다고는 볼 수 없다는 것이다.

  또한 관련 인터넷 기술의 발전 수준, 제공되는 정보통신서비스의 특성, 운영 주체로

서의 서비스 제공자의 영리적 성격, 기술적 수단의 도입에 따른 일반 이용자에 대한 

이익과 불이익 등을 종합적으로 고려하여 온라인 게임서비스 제공자가 부담하는 주의

의무의 수준 및 그 의무의 위반 여부를 판단하여야 한다. 제3자가 타인의 명의를 도용

하여 다중접속 온라인 롤플레잉게임 서비스의 회원으로 가입하여 이용한 사안에서, 제

반 사정에 비추어 게임서비스 제공자로서는 명의도용에 의한 회원가입 및 이용행위를 

방지하기 위한 주의의무를 다하였다고 보아 위 명의도용에 대한 방조의 불법행위책임

은 없다고 한 사례103)이다.

   다. 별정통신사업자

  기간통신사업의 허가를 받은 자의 전기통신회선설비를 이용하여 기간통신역무를 제

공하는 사업 또는 정보통신부령이 정하는 구내에서 전기통신 설비를 설치하거나 이를 

이용하여 그 구내에서 전기통신역무를 제공하는 사업을 말한다. 다른 표현으로는 통신

서비스 재판매라고도 불려진다. 인터넷전화, 국제전화 콜백서비스, 재판매서비스, 구내

통신서비스가 별정통신사업의 유형에 포함된다고 하겠다. 현행 통신법상 별정통신사업

자에 대한 규제자체가 기간통신사업자나 부가통신사업자에 비하여 미약한 편이며, 따

라서 중립적 방조행위와 관련해서는 논의할 실익은 적은 분야라 할 수 있다.

103) 서울중앙지법 2007. 5. 31. 선고 2006가합22338, 38197 판결.
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   3. 중립적 기술제공과 관련된 유형

  앞서 제공하는 서비스의 종류에 따라 살펴보기로 한다. 이하에서는 애초에 소리바다

1 사건으로 논의가 본격적으로 시작되었지만, 최근 무선인터넷의 활성화와 더불어 새

로운 모바일 디바이스들이 발전하고 있는 상황에서 본 논문을 통해 좀 더 구체적인 형

태로 나타날 수 있는 중립적 방조와 관련하여 검토할 수 있는 부분을 논의하는 실익이 

있다고 판단되어 ISP, OSP에 대하여 우선적으로 살펴보고, 인터넷 포털사이트, P2P서

비스, 웹스토리지 서비스(클라우드), 앱스토어, 유튜브에 대하여 구체적으로 검토하기로 

한다.

   가. 인터넷서비스제공자(ISP: Internet Service Provider)

  인터넷서비스사업자(ISP: Internet Service Provider)는 이용자인 개인이나 기업체에게 

인터넷을 통해 인터넷 접속, 웹사이트 호스팅(Web Site Hosting), 검색엔진(Search 

Engine), 전자게시판 등의 서비스를 제공하는 회사 즉 통신망사업자를 말하며, 

IAP(Internet Access Provider)라고 부르기도 한다. 하지만 현재 ISP는 인터넷접속서비스

만 제공하는 통신망사업뿐만 아니라 온라인 통신망에서 각종 서비스를 제공하는 부분

까지 동시에 이뤄지는 경우가 많다. 저작권법 제2조 제22호에 따르면, ISP와 비슷한 개

념으로 온라인서비스 제공자(OSP: on-line service provider)라는 용어를 사용하고 있는

데, OSP는 다른 사람들이 저작물이나 실연·음반·방송 또는 데이터 베이스를 정보통

신망을 통해 복제 또는 전송할 수 있는 서비스를 제공하는 자를 말한다. 이는 인터넷 

포털사이트와 같이 온라인 통신망상에서 각종 서비스를 제공하는 사업자를 총칭하는 

용어로 다음, 네이버, 네이트와 같은 포털사이트를 통한 검색, 이메일서비스, 블로그 

등과 같은 인터넷 서비스가 급증하면서 인터넷정보유통에 있어서 핵심적인 역할을 하

고 있다.104) 이로 인해 현재 ISP개념은 OSP개념과 혼용되어 사용되곤 한다.

104) 최호진, "저작권침해물 유통방지에 있어서 OSP의 형사책임에 대한 형법이론적 구성", 비교형사법

연구 제15권 제2호, 2013, 102면.
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  그렇다면 우선적으로 ISP에게 보증인지위와 보증의무가 인정되어야 하는데, 이때 보

증의무는 위험원에 대한 관리의무라는 형태로만 등장할 뿐이다. 그러한 점에서 일단 

네트워크서비스나 인터넷접속서비스만을 제공하는 ISP의 서비스에 대해서는 그 접속서

비스를 매개로 하여 유통되는 정보에 대한 통제가능성이 결여되어 있기 때문에 특수한 

경우를 제외하고는 원칙적으로 위험정보의 접속을 차단해야 할 보증인지위를 인정할 

수 없다. ISP가 자신의 서버에 위험정보를 저장관리하고 있는 경우에는 해당 정보에 

대한 삭제 또는 사이트폐쇄의무를 인정할 수 있다. 다만 일반적인 정보필터링의무를 

인정할 수는 없기 때문에 정보차단이라는 작위의무의 이행이 문제되는 것은 특정한 위

험정보의 존재를 인식한 경우에 한할 것이다.105)

  ISP의 보증인지위의 범위와 한계는 궁극적으로 ISP의 기술적으로 가능한 차단조치를 

통하여 인터넷상에서 위험정보의 유통을 방지하는 효과와 그러한 차단조치를 통하여 

위축될 수 있는 “정보의 자유로운 교환”이라는 공익을 비교함으로써 결단을 내려야

할 정책적 과제가 된다. 정보통제의 기술수준을 감안한다면, 현재로서는 정보의 검열

과 차단조치를 통하여 발생할 수 있는 부작용이 훨씬 크다고 보아야 한다. ISP의 통제

조치가 가져올 부작용이 훨씬 크기 때문이지, ISP의 인터넷서비스의 행위적 특성때문

이 아니라는106) 견해와 일맥상통하는 부분이라 하겠다. 이러한 행위적 특성으로 인하

여 중립적 기술제공이라는 유형과 관련해서는 저작권법에서 정한 특수한 유형의 서비

스제공자에 대한 부분을 검토할 필요가 있는 것이다. 저작권법 제104조에 의한 특수한 

유형의 온라인서비스제공자로 명시되어 있는 부분을 알아보기로 한다.

  첫째, 개인 또는 법인(단체 포함의 컴퓨터 등에 저장된 저작물 등을 공중이 이용할 

수 있도록 업로드한 자에게 상업적 이익 또는 이용편의를 제공하는 온라인서비스제공

자가 있다. 이러한 서비스의 제공자의 예로는, 적립된 포인트를 이용해 쇼핑, 영화 및 

음악감상, 현금교환 등을 제공하거나, 사이버머니, 파일저장공간 등을 제공하는 등 이

용편의를 제공하여 저작물 등을 불법적으로 공유하는 자에게 혜택이 돌아가도록 유도

하는 서비스 등이 있다.

105) 최호진, 앞의 논문, 103면.

106) 이호중, 앞의 논문, 234면.
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  둘째, 개인 또는 법인(단체 포함)의 컴퓨터 등에 저장된 저작물 등을 공중이 다운로

드 할 수 있도록 기능을 제공하고 다운로드 받는 자가 비용을 지불하는 형태로 사업을 

하는 온라인 서비스제공자가 있다. 이러한 예로는 저작물 등을 이용할 때 포인트 차

감, 쿠폰사용, 사이버머니 지급, 공간제공 등의 방법으로 비용을 지불해야 하는 서비스 

등이 있다.

  셋째, P2P기술을 기반으로 개인 또는 법인(단체 포함)의 컴퓨터 등에 저장된 저작물 

등을 업로드하거나 다운로드할 수 있는 기능을 제공하여 상업적 이익을 얻는 온라인서

비스제공자가 있다. 이러한 서비스에는 저작물 등을 공유하는 웹사이트 또는 프로그램

에 광고게재, 타 사이트 회원가입 유도 등의 방법으로 수익을 창출하는 서비스 등이다.

  넷째, 개인 또는 법인(단체 포함)의 컴퓨터 등에 저장된 저작물 등을 검색하여 전송

할 수 있는 프로그램의 제공을 주된 목적으로 하는 온라인서비스제공자가 있다.

  이상에서 보는 바와 같이 ISP와 OSP의 개념은 크게 다르지 않게 사용되고 있고, 두 

개념을 혼용해도 무방하다고 보는 견해107)도 있다. 그러나 두 가지 개념은 엄연히 구

분하여 파악하는 것이 타당하다고 생각된다. 이하에서 살펴볼 OSP는 인터넷 외에도 

특정 집단의 폐쇄형 자체 네트워크 서비스까지 포함하는 넓은 개념으로 ISP보다 더 포

괄적이기 때문이다. 그리고 오늘날 저작권 침해의 문제는 폐쇄적인 네트워크 보다는 

‘저작권자의 관심과 그에 따른 법적 쟁송이 일어나는 거의 모든 영역이 인터넷이라는 

점’을 감안108)한다면, ISP는 OSP라는 개념에서 좀 더 특징적인 면이 있다고 파악되기 

때문이다.

  ISP와 관련해서 미국은 ISP의 책임이론을 선도한 국가로서 1980년대 들어와 사이버

공간상의 개별적 불법행위와 관련된 판례들을 통해 형성·발전된 ISP의 책임이론들을 

입법화하였다. ISP가 인터넷 이용자들의 정보이용을 매개하는 서비스제공자로서, 이용

자들의 각종 불법행위에 대하여 이용자와 함께 또는 이용자를 대신하여 ISP가 일정한 

책임을 부담하여야 한다는 것이다. ISP 이론은 이용자들의 저작권 침해행위뿐만 아니

라, 타인의 명예훼손, 음란정보 유통 등의 온라인상의 각종 불법행위에 대하여 일반적

으로 적용되는 이론이다.109)

107) 박준석, “인터넷 서비스 제공자의 책임”, 박영사, 2006 참조.

108) 나낙균, “인터넷서비스제공자(ISP)의 저작권 침해책임제한에 대한 중국 법리의 특성”, 커뮤니케이

션 연구 제22권 제2호, 2014, 209면.

109) 윤종민, "디지털저작권 보호와 온라인서비스제공자의 책임", 창작과 권리 제63호, 2011, 145면.
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  저작권자의 기여책임 주장의 구성을 위해서는 첫째, 직접적 침해110)가 있었는지, 둘

째, 고소당한 기여침해자가 실제로 또는 추정적으로 침해행위에 대해 알고 있었는지, 

셋째, 고소당한 기여침해자가 위의 직접적 침해에 원인을 제공하거나 실질적으로 기여

를 하였는지 등이 검토되어야만 한다. 이 경우 인식의 요건에 대한 기준은 객관적인 

것이며, ISP가 침해행위를 알고 있었거나 알고 있었을 만한 상당한 이유가 있는 때에

는 그 요건이 충족된다.111)

  우리나라의 경우도 미국과 마찬가지로 ISP의 법적책임을 직접 규정한 특별입법은 없

고, 저작권법에 ‘OSP의 책임제한’이란 장을 두어 일정한 면책요건과 의무들을 규정

하고 있다. 이에 따라 ISP 책임의 법적 근거는 민법과 형법 등 관련 법령의 해석과 적

용을 통해 구성되고 있다. 따라서 우리나라의 ISP 책임이론은 미국이 특허법상의 법리

를 준용한 기여책임 또는 사용자책임이론에 입각한 대위책임이론으로 구성하는 것과 

달리, 민법 제760조 제3항의 공동불법행위이론에 근거하여 ‘방조에 의한 공동불법행

위책임’으로 구성하고 있으며, 이하에서 살펴볼 형사적 책임에 있어서도 형법상의 교

사·방조범으로 이론구성을 하고 있다고 판단된다.112)

  우리나라에서 ISP의 책임이론은 1999년 ‘칵테일98사건’113)을 통해 본격적으로 논

의되기 시작했는데, 동 판결에서 법원은 ISP의 책임을 인정하지는 않았으나, 이용자의 

직접적인 침해행위와 동일하게 평가할 수 있는 경우에는 ISP의 책임을 인정할 수 있다

는 요건을 제시한 점에서 큰 의미를 가지고 있다. 이와 같은 요건에는 ISP가 첫째, 이

용자의 침해행위를 적극적으로 야기하였거나, 둘째, 우연한 기회나 권리자로부터의 고

지를 통하여 이용자의 침해물 또는 침해행위의 존재를 인식하고도 이를 방치한 경우, 

셋째, 침해행위를 통제할 권리와 능력이 있고 그 침해행위로부터 직접적인 재산상 이

익을 얻는 경우 등의 특별한 경우를 요건으로 제시하였다.

110) 직접책임은 타인의 저작권에 대한 직접적인 침해행위를 한 자에게 부과하는 책임으로서 유효한 

저작권을 보유한 원고가 저작물을 무단으로 침해한 자를 피고로 하여 책임을 제기하는 것이다.

111) 윤종민, 앞의 논문, 147면.

112) 윤종민, 앞의 논문, 152면.

113) 서울지방법원 1999.12.3. 선고98가합111554 판결(확정).
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  이후 2001년의 ‘월드뮤직’사건114)에서 이용자들의 저작권 침해행위에 대하여 ISP

에 대한 책임을 처음 인정하였다. 이 사건에서는 음악 관련 파일의 무상공유를 목적으

로 하는 웹사이트를 개설하고 있는 피고의 게시판에 인터넷 이용자들이 원고가 제작한 

뮤직비디오 동영상 파일을 무단 유통하고 있는 것에 대하여, “비록 피고가 직접 위 

동영상 파일들을 복제·전송하지는 않았다고 해도 웹사이트를 운영·관리함에 있어서 

위와 같은 이용자들의 저작권 침해행위를 알거나 알 수 있었고, 그 동영상 파일들을 

삭제하는 등의 필요한 조치를 취할 수 있었음에도 불구하고 상당기간 동안 그러한 조

치를 취하지 아니하였으며, 오히려 서브디렉토리의 분류 등을 통해 저작권침해행위를 

용이하게 하기까지 한 이상 이용자들의 저작권 침해행위에 대하여 ISP로서 책임을 지

게 된다”고 판시하였다.

  매개자들이 제공하는 서비스의 기능에 따라 ISP는 인터넷접속중개자, 캐싱서비스제

공자, 호스팅서비스제공자, 검색엔진제공자 등으로 구분할 수 있다. 이들은 인터넷 이

용자에게 다양한 서비스를 제공할 뿐만 아니라 새로운 수익모델을 창출함으로써 국가

경제에 기여하는 바가 크다. 하지만 이들이 제공하는 서비스를 통해서 이용자에 의한 

저작권침해를 비롯한 불법행위가 인터넷 등장 이전보다 훨씬 많아지고 수월하게 된 것

이다. 그런데 이용자에 의한 범죄행위나 권리침해는 인터넷의 익명성이나 휘발성 또는 

정보유통의 대량성으로 인해 쉽게 대처할 수가 없다. 따라서 이를 매개하는 ISP를 통

하여 이용자의 불법행위에 대처하는 방안을 고려하게 되었다.

  이용자의 범죄행위에 대해서는 자기책임의 원칙에 의해서 스스로 책임을 지는 것이 

원칙이지만, 이용자가 ISP의 서비스를 이용하여 범죄행위를 저지른 경우 ISP에게도 일

정한 책임을 부과할 수 있는지가 문제될 수 있다. 이 경우 형법상 일반원칙을 적용하

여 ISP의 가벌성을 근거 지울 수 있다. 그러나 구성요건의 실현을 가능하게 하거나 용

이하게 하여, 범행결의를 강화시키거나 범죄의 성공을 확보함으로써 정범의 범행에 유

용하고 정범의 범죄상황을 유리하도록 만드는 모든 행위로서 ISP서비스 제공자에게 적

용을 하게 된다면, 인터넷 사업 자체의 존립을 부정하는 결과에 이를 수도 있다는 것

을 감안한다면, 형사책임 완화에 대한 명확한 규정이 요구되는 것은 필연적인 것이다.

114) 서울지방법원 2001. 8. 24. 선고 2000가합83171 판결.
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  또한 이들에게 법적 책임을 쉽게 인정하게 되면 이들은 법적 책임으로부터 벗어나기 

위해서 자신들이 제공하는 서비스에 대한 통제와 감시를 철저히 하게 될 것이고 이로 

인한 여파는 이용자의 권리침해로 나타날 수도 있다. 또한 이들에게 법적 책임을 쉽게 

인정하게 되면 이들이 창출하는 인터넷경제의 발전을 저해하게 될 것이며, 이것은 또

한 국가경제에 좋지 않은 결과를 초래하게 될 것이다.115) 따라서 ISP가 특정한 요건을 

충족하면 책임을 제한하는 면책정책이 나오게 된 것이다. 우리나라의 경우 독일이나 

일본처럼 ISP의 책임에 관한 일반 법률을 두지 않고, 저작권법에서만 온라인서비스제

공자의 책임을 제한하는 규정을 두고 있다.

  ‘책임을 지지 아니한다’는 면책규정은 형법전의 법적 효과로서 일반적으로 사용되

고 있는 표현이라고는 할 수 없다. 따라서 이 표지의 전제가 되는 요건, 즉 면책요건

을 가벌성 심사의 어느 단계에서 검토하여야 할지 그리고 그 법적 효과를 어떻게 해석

해야 할지가 문제될 수 있다. 책임제한규정이 어느 단계에서 심사되느냐가 우선적으로 

결정되어야 하는 실질적인 중요한 이유는 주로 착오와 범죄참가 즉, 공범의 성립문제

에 있다.116) 가벌성 심사의 각 단계에서 위치를 정하는 것은 이들의 법적 성질을 정하

는 것이 된다. 따라서 이용자의 저작권침해행위가 발생한 경우 ISP의 책임제한규정을 

어느 단계에서 심사해서 이들에게 면책의 효과를 부여할지가 검토되어야 하며, 이것은 

형법과 책임제한규정의 체계적인 관계를 정립하는 문제와도 밀접한 관련이 있다고 할 

것이다.

    나. 온라인서비스제공자(OSP: Online Service Provider)

  저작권법은 온라인서비스제공자를 “다른 사람들이 정보통신망을 통하여 저작물 등

115) 민영성, “ISP 책임규정의 범죄체계론상 지위와 법적효과”, 부산대학교 법학연구, 제55권 제1호, 

2014.

116) 공범, 즉 교사범과 방조범은 구성요건에 해당하고 위법한 정범의 행위를 요건으로 하기 때문이다. 

만일 책임제한 규정이 정범의 구성요건과 위법성을 탈락시켜버리면 공범의 가벌성은 배제될 수 있

고, 이와 반대로 이 규정이 책임을 탈락시키면 공범의 가벌성은 배제되지 않을 수 있다. 또한 이 규

정들의 지위 설정은 착오에 있어서도 의미를 가진다고 하겠다. 행위자가 가령 인터넷 주소의 차단과 

같은 특정한 행위의 기대가능성에 관하여 착오를 일으킨 경우에는 기대가능성을 구성요건으로 두는 

경우 사실의 착오가 될 수 있어서 고의행위의 가벌성이 배제되지만, 이에 반해서 기대가능성이 책임

의 요소로 되는 경우에는 법률의 착오 규정이 적용될 수 있는 것이다(Hilgendorf/valerius, 

Computer-und Internetstrafrecht, 2012, 2.Aufl., S.60; 민영성, 앞의 논문, 각주2 재인용).
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을 복제 또는 전송할 수 있도록 하는 서비스를 제공하는 자를 말한다”라고 정의하고 

있다. 동법 제104조 제1항에서는 사람들 상호간에 컴퓨터 등을 이용하여 저작물 등을 

전송하도록 하는 것을 주된 목적으로 하는 온라인서비스제공자를 특수한 유형의 온라

인서비스제공자라고 별도로 규정하고 있으며, 제2항에서는 이러한 특수유형의 온라인

서비스제공자를 문화체육관광부장관이 고시117)할 수 있도록 규정하고 있다.

  한편 다른 법률에서 저작권법상 온라인서비스제공자와 유사한 용어를 사용하는 경우

로는 전기통신사업법상 부가통신사업자와 정보통신망이용촉진및정보보호등에관한법률

상의 정보통신서비스제공자가 있다. 부가통신사업자는 기간통신사업자의 전기통신회선

설비를 임차하여 기간통신사업자의 전기통신회선설비를 임차하여 기간통신역무 외의 

전기통신역무(이를 부가통신역무라 한다)를 제공하는 자를 말하며, 정보통신서비스제공

자는 전기통신사업법 제2조 제8호에 따른 전기통신사업자와 영리를 목적으로 전기통신

사업자의 전기통신역무를 이용하여 정보를 제공하거나 정보의 제공을 매개하는 자를 

말한다.118)

  온라인서비스제공자는 전기통신사업법상 부가통신 사업자에 상응한다고 풀이하는 것

이 대체적이므로, 결국 이러한 부가통신사업자 이외에도 기간통신사업자·별정통신사

업자 등을 모두 포괄하고 있는 정보통신망이용촉진 및 정보보호등에관한법률에 따르면 

정보통신서비스제공자보다 더 좁은 개념이 된다. 나아가 온라인서비스제공자를 개념상 

더 세분하면 크게 인터넷회선의 접속 자체를 제공하는 접속서비스제공자(Access 

Provider)와 콘텐츠를 제공하는 콘텐츠서비스제공자(Content Provider)로 구분할 수 있

는데, 앞에서 살펴본 바와 같이 접속서비스제공자는 ISP라고 할 수 있고, OSP는 콘텐

츠서비스제공자를 의미한다고 할 수 있다.

  전통적인 통신환경에서 서비스 제공자는 자신 또는 타인의 내용물에 대하여 일정한 

책임을 부담하고 있다. 예컨대, TV, 또는 라디오 방송국은 작가의 저작물을 실현하여 

송신하는 경우 방송국은 출판자와 유사하고, 이에 반하여 전화국과 같이 단지 통신을 

연결하는 서비스에 불과한 경우 전혀 책임을 부담하지 아니한다. 이와 같은 전통적인 

117) 2007년 7월 6일자 문화관광부 고시 제2007-24호 특수한 유형의 온라인서비스제공자의 범위에 따

르면 저작권자의 이용허락 없이 개인, 가족 및 이에 준하는 한정된 범위가 아닌 공중이 저작물 등을 

공유할 수 있도록 하는 웹사이트 또는 프로그램을 제공하는 자로서 다음 각 호의 어느 하나에 해당

하는 경우에는 저작권법 제104조의 규정에 의한 특수한 유형의 온라인 서비스제공자로 본다.

118) 오영우/정규현/권헌영/임종인, “온라인서비스제공자(OSP)의 저작권보호 책임과 필터링”, 정보보

호학회 제20권 제6호, 2010, 99면.
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통신환경에서의 서비스제공자의 행위와 그 서비스에 대한 책임기준의 설정은 비교적 

단순하다. 그러나 인터넷 통신환경에서 서비스제공자의 행위는 복잡하고 제공하는 내

용물(서비스)도 다양하다. 특히 온라인서비스제공자의 이용자와의 관계나 제3의 서비스 

제공자와의 관계 사이의 독립성은 서비스 제공자의 책임기준을 획일적으로 정하기 어

렵게 하고 있다. 따라서 각국은 온라인서비스 제공자의 책임을 입법으로 해결하여 전

자거래와 사이버 사회의 걸림돌을 제거하고자 노력하고 있다.

  가상공간에서 행위주체는 인터넷이용자와 서비스 제공자로 나눌 수 있다. OSP는 직

접 내용물을 제공하는 경우도 있지만, 대부분은 타인의 내용물이나 이용자들에 의하여 

올려진 내용물로 구성되어 있는 전자게시판을 운영하고 있다. 전자의 경우 직접적인 

행위자에 해당되고 따라서 해당 불법행위의 책임을 지울 수 있지만, 후자의 경우에는 

법적 책임이 모호하다. 즉 타인에 의하여 올려진 내용물에 의해서 명예훼손, 프라이버

시, 저작권 또는 상표권 등의 침해가 발생한 경우에 직접적인 불법행위자는 그 행위에 

책임을 부담하지만, 이러한 불법행위의 공간을 제공한 서비스 제공자의 책임이 문제된

다. 즉 단순히 침해물을 배포하는 장소를 제공하는 서비스 제공자의 부작위 책임에 대

하여 법적 책임의 기초를 찾는다는 것은 어려운 일이다.

  전통적으로 법은 타인의 행위나 타인 소유의 물건에 의하여 발생한 손해에 대하여 

법적의무나 계약상 의무가 없는 제3자에게는 어떠한 책임도 부담시키지 아니한다는 것

이 원칙이다. 적어도 타인의 행위에 대하여 공동으로 책임을 부담하기 위해서는 행위

공동이나 의사공동에 의한 공동불법행위로 인정되는 경우에 한하여 책임을 진다. 그러

나 온라인서비스제공자는 대부분의 경우 이러한 공동불법행위적인 요소를 가지고 있지 

아니하다. 따라서 새로운 책임이론의 도입이 필요하다.119)

  정보통신망상의 불법정보유통에 대하여 OSP에게 무거운 책임을 묻게 되면 OSP는 

자신이 제공하고 있는 정보통신서비스에 대한 규제를 강화하게 될 것이고, 이러한 규

제의 강화는 헌법상 기본권인 표현의 자유를 위축시키고, 나아가 정보통신서비스 관련 

산업의 발전에 중대한 걸림돌로 작용할 것임이 쉽게 예상된다. 따라서 OSP에게 형사

책임을 인정할 것인지 여부를 결정함에 있어서는 죄형법정주의의 적정성의 원칙에 기

초하여 OSP에 대한 형벌의 필요성 및 처벌의 정도에 관한 신중한 입법론적 검토가 이

루어져야 할 것이다.

119) 백윤철, “독일법상의 온라인서비스사업자의 법적 책임”, 정보화정책 제13권 제1호, 2006, 38면.
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  이를 위해서는 일단 OSP에게 현행법상 특정한 구성요건에 대한 고의가 있음을 전재

로, OSP가 형사책임의 주체가 될 수 있을 것인지, 만약 된다면 해당범죄의 정범인지 

공범인지 또는 작위범인지 부작위범인지, 정범이라면 정범성의 표지가 무엇인지, 부작

위범이라면 보증인지위의 발생근거가 무언인지 등에 대한 보다 엄격한 형법이론적 접

근이 필요할 것이다.120) OSP의 형사책임을 논의하기 위해서는 먼저 OSP의 유형을 그 

업무 영역과 업무행위 사이의 연관성의 정도에 따라 각각 분류해서 접근할 필요가 있

다. 1997년 8월 제정된 독일의 통신서비스법(Teledienstegesetz, TDG)은 OSP를 그 업무

영역에 따라 크게 콘텐츠제공자, 호스트서비스제공자, 접속제공자의 세 가지 종류로 

나누고 있다.121) 이는 OSP의 질적 차이를 반영한 매우 적절한 분류라고 생각되며, 또

한 OSP에게 형사책임을 인정한다면 그 책임귀속의 인정을 위한 판단자료122)로서 중요

한 역할을 할 것이라고 본다. 동법은 OSP의 업무자로서의 책임을 콘텐츠제공자의 완

전한 자기책임, 호스트서비스제공자의 제한적 책임, 접속제공자의 완전한 면책 3단계

로 규정하고 있다.

  1단계는 콘텐츠제공자(Content Provider), 즉 ISP와 구분되는 OSP로서의 콘텐츠제공

자인 경우이다. 정보통신망에 타인이 이용할 수 있도록 자신의 콘텐츠를 제공한 OSP

는 자기책임의 원칙에 따라 그에 대한 책임을 진다. 타인이 입력한 내용도 OSP가 이

를 자신의 것으로 삼은 경우에는 OSP가 직접 입력한 것과 마찬가지로 취급된다.

  2단계는 OSP가 호스트서비스제공자(Host Service Provider)인 경우이다. 이 경우에는 

OSP가 정보통신망에 올라와 있는 가벌적 행위의 내용을 인식하였는지 여부와 정보통

신망 이용자가 이에 접근하는 것을 차단할 수 있는 기술적 가능성과 행위기대가 있었

는지 여부에 따라 OSP의 책임 여부가 달라진다. 만약 그러한 내용의 인식가능성과 차

단에 대한 기술적 가능성 및 법적 행위기대라는 요건이 결여된 경우 OSP의 책임을 인

정할 수 없을 것이나, 그러한 요건이 인정됨에도 불구하고 그러한 내용을 타인이 이용

가능한 상태로 방치하였다면 OSP는 이에 대하여 책임을 지게 된다고 한다.123)

120) 오경식/황태정/이정훈, 앞의 논문, 261-262면.

121) 2001년 개정된 TDG는 유럽연합 전자상거래지침서 제13조를 반영하여 OSP의 중간저장(Caching)

에 관한 책임규정을 신설하고 있다(제10조). 그러나 캐싱은 웹사이트에서의 신속한 접근을 위한 목

적으로만 제공하는 자동적이고 시간적 한계가 있는 중간저장으로서, OSP의 인식가능성이라는 측면

에서는 단순한 접속제공시의 임시저장과 본질적 차이가 없다는 점에서 본 논문에서는 제외하였다.

122) 오경식/황태정/이정훈, 앞의 논문, 262면.

123) 다만 OSP가 책임을 진다는 부분에는 일치하나 그 책임이 정범으로서의 책임인지 공범으로서의 
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  3단계는 OSP가 단순한 접속제공자(Access Provider)에 불과한 경우이다. OSP가 단지 

타인이 입력한 내용에 대한 접근을 매개하는 것에 불과하다면 그의 책임은 완전히 면

제된다. 따라서 OSP의 역할이 단순히 이용자가 정보통신망에 접근하는 것을 중개함에 

불과하거나 실시간 통신서비스를 제공함에 불과한 경우에는 일반적으로 그에게 책임을 

물을 수 없다. OSP의 서버 등 정보통신기기에 불법적인 내용이 저장된 경우라도 그러

한 저장이 정보통신망 이용자의 필요에 따라 자동적으로 짧은 시간에 걸쳐서만 이루어

진 경우에는 이는 정보통신망에 대한 타인의 접근을 중개하는 것에 불과한 것으로 보

아 면책되는 것이라고 한다.

  이러한 OSP의 책임에 관한 법리는 OSP에게 형사책임을 부과하는 경우124)에도 참고

가 될 수 있을 것으로 본다. 특히 호스트서비스 제공자의 경우, 자신의 서버 등에 저

장되어 있는 불법콘텐츠가 그러한 불법상황을 기술적으로 방지 또는 제거할 수 있었음

에도 불구하고 관련 행위를 하지 않는 것은 어떠한 관점에서는 스스로 그러한 불법상

황을 만들어내는 것과 규범적으로 유사하게 평가될 수 있다는 점125)에 논의의 가치가 

있다고 본다. 다만 형법상 작위범이라고 보기에는 어렵고, 타인의 범죄행위를 방치한 

것에 불과하다는 점에서 정범으로도 보기 어렵다. 따라서 부작위와 공범에 대한 논의

가 필요한 것이다.

  형사책임의 기초가 되는 구성요건해당성이 인정되기 위해서는 일단 객관적 구성요건

요소를 모두 충족하여야 하고 이러한 객관적 구성요건요소 전부에 대한 인식과 인용, 

즉 고의가 있어야 한다. 초과주관적 불법요소가 요구되는 범죄의 경우 그러한 요건 또

한 구비되어야 함은 물론이다. 우리나라 통설과 판례의 입장인 행위지배설에 따르면 

일반적인 지배범의 경우 범행의 과정을 실질적으로 지배하는 자가 정범으로 보고 있기

에, 타인이 이용에 제공한 불법콘텐츠를 인식하고 있고 이를 제거할 수 있는 가능성이 

있다는 것만으로 호스트서비스제공자에게 직접정범의 정범표지인 ‘실행지배’를 인정

책임인지, 작위범으로서의 책임인지 부작위범으로서의 책임인지에 대해서는 견해의 대립이 있으며, 

이에 대해서는 다음 장에서 후술하기로 한다.

124) 일명 ‘프루나 사건’으로, 인터넷사이트(www.pruna.com)를 통해 P2P 방식의 음악파일 공유 소프

트웨어를 배포하고, 사용자들이 음원파일을 교환할 수 있는 서비스를 제공했다(서울중앙지법 2006. 

3. 13. 2005카합4187 결정). 프루나는 중앙 서버가 존재하지만, 개인의 컴퓨터일지라도 서버용 소프

트웨어를 다운받아 설치하면 중앙 서버와 같은 기능을 할 수 있다는 점에서 냅스터나 소리바다1과 

다르다고 판단하는 견해도 있다.

125) 오경식/황태정/이정훈, 앞의 논문, 264면.
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하기는 어렵다고 보인다. 그렇다면 공범의 성립이 문제되는데, 교사범의 인정도 어려

운 것이, 호스트서비스제공자의 경우 콘텐츠를 제공한 직접행위자는 타인이고 OSP의 

역할은 범죄사실을 알면서 이를 방치하였다는 것뿐이므로 처음부터 OSP가 범의 없는 

타인에게 범죄의사를 야기하여 콘텐츠를 정보통신망에 제공하도록 하였다는 비유형적 

상황이 아닌 이상 교사범 성립도 불가능하다는 것이다.126) 그렇다면 방조범의 성립여

부인데, 호스트서비스제공자의 책임이 발생하는 것은 타인이 제공한 콘텐츠가 불법적

이라는 점을 알고 있고, 이를 기술적으로 제거할 수 있는 상황임에도 이를 방치하는 

경우이며, 이러한 상황은 형법적으로는 전형적인 방조범의 문제영역이 된다. 다만 이

러한 호스트서비스제공자의 범행기여가 형법적으로 방조범을 구성하기 위해서는 고의

와 인과관계 등 추가적인 요건이 필요하다.

  또한 호스트서비스제공자는 자신이 제공한 정보통신망 내에서 이용자에 의하여 이루

어지는 침해행위를 알고 있고 이를 제거하거나 방지할 능력이 있으면서도 이를 방치함

으로써 구성요건적 결과 또는 위험의 발생을 용이하게 하였다는 점, 즉 OSP의 부작위

에 의한 방조로 보는 것이 타당할 것이다.

   다. 기술제공의 다양화에 따른 유형별 고찰

    (1) 인터넷 포털사이트

  인터넷 포털사이트는 현재 인터넷상에서 일어나는 모든 정보활동을 매개하는 하나의 

장(場)으로 기능하고 있다. 특히 우리나라의 대형 인터넷 포털사이트는 단순한 중개

(intermediary)의 역할에서 벗어나 인터넷이용의 최종 목적지로 변화하여 왔다. 수많은 

콘텐츠 및 서비스를 제공하여 다른 사이트로 이동하지 않아도 되도록 모든 서비스의 

집합체가 되어온 것이다. 현재 한국의 인터넷 시장에서 포털사이트는 가장 대표적인 

관문이자 주체가 되어 있다. 다시 말해 포털은 가장 대중적인 인터넷 매체로, 인터넷

을 기반으로 이루어지고 있는 거래의 정보 생산, 확장, 교류의 기능은 포털사이트를 

제외하고서는 이야기할 수 없게 되었다.

126) 오경식/황태정/이정훈, 앞의 논문, 267면.
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  우리나라에서는 디렉토리 서비스를 중심으로 하는 야후코리아를 출발로 하여, ‘다

음카페’라는 커뮤니티 서비스와 ‘한메일’이라는 전자우편 서비스를 무기로 급성장

한 ‘다음’, ‘지식검색’등의 검색에 중점을 둔‘네이버’등에 의해 ‘인터넷포털’

의 대략적인 범위가 정해진 듯하다. 다만, 미국의 ‘인터넷포털’의 경우 그 어느 것

이나 특별한 법제나 규제를 논할 정도의 사회적 존재감을 갖고 있지는 못한 듯하나, 

우리나라에서 만큼은 그 존재감이 적지 않은 것이 사실이다.127)

  인터넷 포털사이트는 대부분 다른 웹사이트와 인터넷상의 콘텐츠에 대한 링크정보를 

축적하여, 축적된 하이퍼링크의 데이터베이스에 의거해 메인 게이트로서의 기능을 수

행한다. 하이퍼링크의 기능 자체는 인터넷의 기본 기능 그 자체이며 브라우저도 또한 

하이퍼링크의 기능을 응용하여 동작하기 때문에 그 기본기능을 응용하는 것이 위법행

위가 되는 것은 있을 수 없다. 만약 하이퍼링크 자체가 위법이라고 가정하면, 인터넷 

자체가 모두 위법이라고 말하는 것과 같다.

  검색엔진을 제공하는 서비스제공자가 면책된다는 판례로는, 원본사진의 썸네일

(thumnail)이미지128)를 만들어서 인터넷에 올린 경우에 이 이미지를 클릭하면 완전한 

크기의 사진을 제공하는 웹페이지에 연결되도록 하는 인터넷 검색엔진을 가진 웹사이

트의 제공자는 그 썸네일을 사용하는 방법이 변형적 transformative이고, 원본 사진을 

보기 위해서는 반드시 저작권자의 사이트에 들어오지 않고는 불가능하기 때문에 원본

에 대한 시장을 잠식하지 않는다는 이유로 저작권침해행위에 해당하지 않는다는 하급

심판결이 있다.129) 한편, 형사사건에서는 링크를 설정하는 행위가 공동정범, 방조 또는 

교사로서 유죄가 된 판례가 몇 건 있다. 일본의 법학자나 변호사의 대부분은 이러한 

판결에 반대하고 있지만 일본의 재판소가 그런 태도를 개선할 가능성은 전무하다. 따

라서 일본에서는 위법으로 간주되는 웹사이트 및 콘텐츠의 링크를 설정하는 행위나 검

색엔진으로 히트하도록 정보를 축적하는 행위는 일본의 검찰과 재판관의 입장에서 보

면 위법행위라고 판단할 가능성이 매우 높다.130)

127) 김기중, 앞의 논문, 151면.

128) 썸네일(thumnail)이란, “아주 작은”, “매우 간단한 그림”, “엄지손톱정도의”라는 뜻을 가진 용어로 

홈페이지에서 원래 그림 파일보다 작은 이미지를 미리 보여주고 그 썸네일 이미지를 선택하면 원본 

이미지가 나타난다(네이버 백과사전 검색참조).

129) Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811 (9th Cir. 2003); 이는 전통적인 공정이용의 항변이론을 적

용한 사례라 할 수 있다.

130) 나츠이 타카토, “일본의 인터넷 포털 관련 법률문제”, 언론과 법 제6권 제2호, 2007, 28-29면.
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  위법한 사이트의 하이퍼링크를 웹페이지 상에 설정하는 행위가 범죄행위의 방조행위

로 볼 수 있을 것인지 아닌지를 다툰 사례가 있다. 정확하게는 스크램블 된 외설화상

의 해독방법이 있는 사이트에 대한 하이퍼링크 설정의 적법성이 다투어졌다. 당시 그 

자료를 업로드한 정범의 웹페이지에 하이퍼링크를 설정한 행위가 정범이 저지른 외설

화상죄의 방조행위에 해당된다며 유죄로 판단한 사건131)이다.

  말할 필요도 없이, 인터넷상의 검색엔진은 하이퍼링크의 거대한 집결체다. 더구나 

구글(Google)처럼 검색엔진이 범용적일수록, 모든 웹사이트의 링크가 집적된다고 당연

히 인식되기 때문에 만약 오사카지방재판소의 판단이 정확하다면 이는 개괄적인 고의

가 항상 존재하고 있는 것이 된다. 결국, 검색엔진과 검색용 로봇의 제공자는 항상 외

설화상진열죄의 방조행위를 필연적으로 실행하고 있는 것이 되는 꼴이다. 구글과 같은 

범용검색엔진을 제공하는 세계적인 기업은 항상 공중도덕에 반하는 기업인 셈이 된다. 

하지만 이러한 판단을 수긍하는 것은 불가능하다. 인터넷에 한정하면 해외의 많은 나

라들이 적법행위로 보는 것을 일본 국내만이 위법행위로 취급하는 것은 상당한 무리가 

따르며 그러한 로컬 규범을 글로벌한 범용검색엔진 서비스 제공기업에 강요할 수는 없

는 것이다.132)

  인터넷 포털사이트에 대한 규제를 논할 때 가장 핵심적인 쟁점은 인터넷 포털을 이

용하는 이용자의 불법행위에 대해 어느 범위까지 ‘인터넷 포털’이 간접책임을 질 것

인지에 있다고 볼 수 있다. 이용자의 명예훼손 행위나 저작권 침해행위에 대해 어떤 

경우에 OSP에게도 책임을 부과할 것인지에 대해서는 이미 오랜 논의가 있었으며, 

‘notice and take down’으로 불리는 원칙에 따라 일정한 요건이 충족되면 OSP의 책

임을 감면해 주는 것이 인터넷의 발전과 표현의 자유 확장에 도움이 된다는 결론에 이

른 상태라 할 수 있다.

  대법원에 따르면 형법상 방조행위는 정범의 실행을 용이하게 하는 직접, 간접의 모

든 행위를 가리키는 것으로서 작위에 의한 경우뿐만 아니라 부작위에 의하여도 성립되

는 것이고, 형법이 금지하고 있는 법익침해의 결과발생을 방지할 법적인 작위의무를 

지고 있는 자가 그 의무를 이행함으로서 결과발생을 방지할 수 있었음에도 불구하고 

그 결과의 발생을 용인하고 이를 방관한 채 그 의무를 이행하지 아니한 경우에, 그 부

작위가 작위에 의한 법익침해와 동등한 형법적 가치가 있는 것이어서 그 범죄의 실행

131) 나츠이 타카토, 앞의 논문, 29면.

132) 나츠이 타카토, 앞의 논문, 29-30면.
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행위로 평가될 만한 것이라면, 작위에 의한 실행행위와 동일하게 부작위범으로 처벌할 

수 있고, 여기서 작위의무는 법령, 법률행위, 선행행위로 인한 경우는 물론, 기타 신의

성실의 원칙이나 사회상규 혹은 조리상 작위의무가 기대되는 경우에도 인정된다고 판

시하고 있다.133) 콘텐츠제공업체들이 위 성인만화방에 게재하는 만화 콘텐츠를 관리·

감독할 권한과 능력을 갖고 있었다고 할 것이고, 따라서 이 사건 음란만화들이 지속적

으로 게재되고 있다는 사실을 알게 된 이상 이를 게재한 콘텐츠 제공업체들에게 그 삭

제를 요구할 조리상의 의무가 있었다고 할 것이라고 판단하여 방조책임을 인정한 사례

이다.

  우리나라도 이러한 세계적인 원칙을 입법에 반영하여 저작권법에 수용하였으며, 최

근 명예훼손 분야에서 인터넷 포털사이트의 책임을 확장하여 인정하려는 판례가 나타

나고 있어 주목된다. 하급심에서 인터넷 포털사이트의 책임을 넓게 인정하는 판결이 

선고되어 있어, 향후 대법원의 판단이 주목되는 대목이라 할 수 있다. 이른바 ‘전여

옥사건’134)에서 외부 언론사가 작성한 사실과 다른 기사를 포털사이트의 뉴스 페이지

에 게재한 ‘인터넷포털’에 대해 ‘자신의 사이트에 게재되는 기사가 사실내용과 맞

는지 여부’를 확인할 주의의무가 있다고 하며 명예훼손 책임을 인정하였다. 또한 

‘인터넷 포털’의 뉴스서비스에 명예훼손적 뉴스가 게시된 것에 대한 직접책임은 물

론 명예훼손적 자료들이 검색되지 않도록 할 조치를 하지 아니한 책임과 커뮤니티를 

통한 명예훼손적 자료의 유통을 방지하지 아니한 책임까지 인정135)하여 인터넷 포털사

이트의 책임을 폭넓게 인정한 사례가 있다.

    (2) P2P 프로그램 

  P2P(Peer to Peer)서비스는 개별이용자(피어, Peer)136)들 사이에 실시간 정보전송이 

가능하고, 각 피어가 주된 정보를 제공하면서 클라이언트(Client)이자 서버(Server)로서 

기능하며, 네트워크의 통제가 중앙 서버가 아닌 피어 자체에 의하여 이루어지는 네트

워크라고 할 수 있다.137) P2P의 등장시기에 냅스터(Napster)138), 소리바다1 등을 포함하

133) 대법원 2006. 4. 28. 선고 2003도4128 판결.

134) 서울남부지방법원 2006. 9. 8. 선고 2005가단18300 판결.

135) 서울중앙지방법원 2007. 5. 19. 선고 2005가합64571 판결.

136) 여기서 피어(Peer)란 “동등한 동료”를 의미한다.

137) 박준석, 앞의 책, 184면; 서울고등법원 2007. 10. 10. 자 2006라1232,1235 결정 참조.
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는 1세대, 그누텔라(Gnutella)139), 카자(Kazaa)140), 소리바다2141), 구루구루(GuruGuru)142) 

등을 포함키실 수 있는 2세대, 이른바 클러스팅 기술143)을 채택한 방식의 이-동키

(eDonkey:당나귀)가 포함된 3세대로 분류할 수 있다.

  따라서 P2P 서비스제공자의 책임에 있어서도 그 책임여부를 논함에 대하여는 달리 

해석될 소지가 있다. 중앙서버가 존재하는 경우에는 제공자의 책임을 물을 가능성이 

높아지지만 중앙서버가 없는 P2P의 경우에는 서비스 제공자가 프로그램 제공자일 뿐

이므로 책임을 물을 수 없다는 견해가 있을 수 있다. 그러나 P2P서비스 제공자의 책임 

여부에 관하여 중앙서버의 존부나 수퍼노드 방식이라고 하여 그 책임문제에서 자유로

울 수는 없다고 본다.144)

  대법원은 P2P방식으로 디지털콘텐츠의 거래가 이루어지는 사이트를 운영하는 대표

자에게 위 웹사이트의 운영방법에 의할 경우 회원들이 대부분 정당한 허락 없이 저작

재산권의 대상인 디지털콘텐츠를 P2P프로그램을 통하여 공유함으로서 복제 및 공중송

신의 방법으로 반복적으로 저작재산권을 침해하는 행위를 조장·방조하는 결과를 이르

게 된다고 판시한 바 있다.145)

  미국에서는 순수형 P2P방식의 서비스제공자가 하이브리드형 P2P방식의 서비스제공

자보다 저작권 침해에 대한 책임을 부담할 가능성이 적고, 소니사건에 관한 연방대법

원의 판결, 냅스터 사건에 관한 연방항소법원의 판결 등에 근거하여 순수형 P2P방식에

서는 P2P 서비스제공자가 저작권 침해에 대한 책임을 부담하지 않는다고 한다. 그러나 

연방대법원의 판결에 따르면 순수한 P2P 서비스제공자라 하더라도 침해행위를 야기하

고자 하는 의도가 인정되는 경우 이용자들이 저작권 침해에 대한 책임을 부담하게 된

138) 냅스터에 대한 상세한 설명은 안효질, “ P2P파일공유시스템과 저작권침해”, 광운비교법학 제2호, 

2001. 12. 10면 이하 참조.

139) 그누텔라에 대한 상세한 설명을 다른 글로 위 안효질, 앞의 논문 참조.

140) 카자(Kazaa)에 대한 상세한 설명을 다룬 글로 조훈, “파일공유에 대한 형법적 평가", 비교형사법

연구 제5권 제1홍, 242쪽 참조.

141) 구태언, “P2P 서비스의 현황과 형사책임”, 정보법학 제7권 제2호, 2004, 121면; 이천현, “P2P방

식 이용자 및 제공자의 형사책임”, 형사정책 제15권 제3호, 2004, 267면.

142) 구태언, 앞의 논문, 126면.

143) 개별이용자가 파일을 다운로드받을 때에 파일이 조각으로 분할되어 동일한 파일을 가진 다수의 

개별 이용자들로부터 각기 다른 파일조각을 동시에 전송받는 방식: 분산처리 방식 또는 多대多방식

이라 한다(이천현, 앞의 논문, 272-273면 참조).

144) 백승주, “P2P 서비스 제공자의 형사책임에 관한 소고-P2P 서비스와 관련한 저작권침해에 있어서 

서비스제공자의 형사책임을 중심으로-”, 법조, Vol. 622, 2008, 54면.

145) 대법원 2011. 9. 8. 선고 2010도14475 판결.
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다고 한다. 이른바 ‘유도이론’이라 불리는 연방대법원의 논리에 따르면, 직접적 침

해를 조장하기 위해 채택된 수단으로, 예를 들면 어떤 상품의 침해적 사용을 광고하거

나 침해적 사용법을 가르치는 것은 침해적 사용을 확정적으로 의도했음을 나타내는 증

거가 될 수 있고146), 그러한 경우에는 침해를 유도한 자에게 간접침해책임이 인정된다

고 판단하였다.

    (3) 웹스토리지 서비스(클라우드)

  클라우드 또는 웹하드로도 불리는 웹스토리지 서비스는 우리가 체감하는 것보다 많

은 분야에서 다양한 형태로 현실화되어 있다. 그러나 이러한 서비스는 정의가능한 하

나의 기술을 응용한 다양한 형태의 서비스가 아니라 각자가 개별적으로 발전시킨 다양

한 기술을 통칭하여 부르는 용어로 이해147)해도 무리가 따르지는 않는다. 우리가 흔히 

이야기하는 클라우드 서비스라 함은 파일의 저장과 공유만을 제공하는 형태로 웹하드

와 유사한 형태, 문서에 접근하여 어떤 디바이스에서든 편집과 공유가 가능한 형태 두 

가지 모두를 지칭하고 있다. 스마트폰이나 태블릿 PC 등 모바일 디바이스의 폭발적인 

성장세와 함께 클라우드 컴퓨팅은 ICT(Information & Communication Technology)분야

에 있어서 중요한 키워드로 자리매김하고 있다.148) 국내에서도 클라우드 컴퓨팅은 개

인용 컴퓨터기기 분야를 벗어나 모바일 분야로 확장되고 있으며149) N스크린 서비스150)

를 비롯하여 파일의 저장과 공유 기능을 제공하는 기존의 인터넷디스크와 유사한 네트

워크 스토리지 서비스151) 및 모바일 기기에서 네트워크에 저장된 문서 등의 데이터에 

146) 조동관, “토렌트에 대한 법적 소고와 정책 방안”, 콘텐츠재산연구 창간호, 2010, 102-103면 요약.

147) 박인회, “클라우드 컴퓨팅의 저작권법적 문제에 관한 소고”, 한국법정책학회, 법과 정책연구 제12

집 제2호, 2012, 1-2면.

148) 글로벌 IT 시장조사기관인 가트너(Gartner)는 2010년과 2011년 연속으로 클라우드컴퓨팅을 10대 

핵심전략기술 중 1위로 선정했으며 2012년과 2013년에도 10대 핵심전략기술에 포함되었다. 또한 

2013년에는 PersonalCloud 역시 10대 핵심전략기술에 포함되었다. 

<http://www.gartner.com/newsroom/id/2209615> 2014. 7.17 방문.

149) 양재모, “클라우드 컴퓨팅과 법의 변화”, 한양법학 제23권 제1집 통권 제37집, 2012, 29면.

150) N스크린은 TV나 PC, 태블릿PC, 스마트폰 등 다양한 기기에서 하나의 콘텐츠를 끊김 없이 이용

할 수 있게 해주는 서비스를 말한다. 사용자가 구입한 콘텐츠가 단말기가 아니라 서버에 저장되어 

있기 때문에 언제 어디서나 다양한 단말기로 불러와 이용할 수 있다는 장점이 있다. 국내외 이동통

신사들은 N스크린을 통해 사용자들이 자사 서비스를 이용하는 시간이 늘어날수록 영화, 드라마 등 

콘텐츠를 구입할 가능성이 높아져 궁극적으로 콘텐츠 매출을 늘릴 수 있기 때문에 미래핵심서비스

로 인지해 시작 선점을 위해 경쟁하고 있다. 매일경제 경제용어 참조.

151) 웹하드와 유사한 형태이긴 하지만 기존의 웹하드는 자료의 저장은 가능하나 특정파일 혹은 특정
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접근하여 어떤 디바이스에서든 편집과 공유가 가능한 형태의 클라우드 서비스152) 등 

새로운 형태의 클라우드 서비스들이 경쟁적으로 출시되고 시장의 선점을 위하여 경쟁

하고 있는 상황이며, 이용자에게 있어서도 클라우드 서비스와 함께 사업을 영위하고 

업무를 처리하며 여가를 즐기는 것은 평범한 일상이 되어가고 있다.153) 

  클라우드 서비스란 클라우드 컴퓨팅 환경을 이용하여 실제 이용자에게 제공되는 서

비스라는 의미로 파악하면서 서비스제공자의 책임론 등에서도 볼 수 있다. 같은 P2P라

는 이름의 기술이 적용된 서비스지만 그 형태나 특성 등에 의해 책임론의 적용은 달라

질 수 있다는 것이다.154) 실제 저작권침해 등 발생하는 문제의 형태와 클라우딩 컴퓨

팅 환경 하에서 현실로 구현되고 있는 개별 클라우드 서비스의 특성과 실질에 따라 책

임론의 적용대상이나 범위를 특정하는 것이 바람직할 것이다. 또한 법률제정안 등의 

정의규정이 있는 점 등을 고려할 때 혼용되고 있는 용어의 정의 등의 차이점 등에 대

한 논의의 실익은 크지 않을 것이라는 견해155)에 동의한다.

  클라우드 서비스의 종류에는 크게 3가지가 있다. 컴퓨터 기반시설을 서비스로서 제

공하는 것으로 전산자원 풀을 구축하고 사용자가 필요할 때 신속하게 IT자원을 제공하

는 서비스인 IaaS(Infrastructure as a Service), 어플리케이션을 개발하고 실행할 수 있

는 플랫폼 즉, 어플리케이션을 인터넷을 통해 실행하는 데 필요한 모든 기반을 제공하

는 서비스인 PaaS(Platform as a Service), 소프트웨어나 어플리케이션을 서비스 형태로 

제공하는 것으로 소비자는 소프트웨어를 구입하여 인스톨하고 작동시킬 필요 없이 기

능적으로 어플리케이션을 빌려 사용하게 되는 서비스를 말하는데 워드프로세서 등의 

   폴더를 외부와 공유하는 것은 불가능하였다. 계정의 ID를 알려거나 별도의 Guest ID를 사용하여

   접속 후 다운로드 받는 형태였다. 하지만 해당 서비스는 별도의 로그인 과정이 없이도 권한설정 등

   을 통하여 파일을 공유할 수 있다. 이에 해당하는 서비스는 대표적으로 국내서비스에는 다음클라

   우드,N드라이브, U+Box등이 있다. 국내사용자들이 가장 많이 사용하는 해외서비스는 드롭박스를 

꼽을 수 있다. 국내서비스는 대부분 포털 및 통신사들에서 제공하는 클라우드 서비스이다;뭉게구름, 

새털구름…다양한 클라우드 서비스, 충북인뉴스 2012. 09. 20일자 기사.

   <http://www.cbinews.co.kr/news/articleView.html?idxno=85265> 2014. 9. 15 방문.

152) 웹사이트 및 스마트폰 등 각 디바이스로 접속 후 문서의 편집, 가공 등이 가능한 형태의 클라우드 

서비스로 볼 수 있다. 대표적으로 에버노트, 구글 드라이브(문서도구) 등을 꼽을 수 있다. 앞의 기사 

참조.

153) Mark H. Wittow, Daniel J. Buller, "Claud Computing: Emerging legal Issues For Access 

to Data, Anywhere, Anitime", Journal of Internet Law, 2010, 4면; 나강, “클라우드 서비스제

공자의 책임제한에 관한 연구-저작권법상 책임제한 규정 적용을 중심으로-”, 국민대학교 법학논집 

제26권 제1호, 2013, 109-110면 각주6 재인용).

154) 문일환, “온라인서비스제공자(OSP)의 법적 의무와 책임 : 개정 저작권법 중심”, 지식재산연구 제7

권 제2호, 2012, 130면.

155) 나강, 앞의 논문, 115-116면.



- 53 -

오피스 소프트웨어나 이메일 등의 어플리케이션 서비스인 SaaS(Software as a Service)

를 예로 들 수 있다.156) 그러나 앞으로는 이 세 가지 형태의 구분이 모호해 지면서 구

별해야하는 실익이 사라질 것이라고 예상하는 견해157)도 있다.

  그동안 온라인서비스제공자의 책임에 대한 일련의 소송과 논의가 반영된 것인지 현

재의 클라우드 서비스들은 나름의 저작권침해에 대한 방지책들을 마련하고 있다. 예를 

들면 대부분의 클라우드 서비스가 음악과 동영상, 4GB가 넘는 대형 파일은 다른 이들

과 공유할 수 없게 하고 있으며, 서비스 곳곳에서 저작권 침해에 대한 경고와 주의 문

구들을 확인할 수 있다. 하지만 P2P와 웹하드, 토렌트158)가 그랬듯이 원래의 목적이 

저작권침해에서 시작한 것이 아니라고 하더라도 ‘공유’라는 기능을 가지고 있는 이

상 불법행위가 발생할 개연성은 여전히 높다할 것이다. 결국 토렌트는 콘텐츠를 공유

하는 방법이고, 더군다나 토렌트는 구글이나 네이버처럼 콘텐츠가 어디에 있다고 검색

하여 알 수 있는 정보에 불과한 것이고 실제 콘텐츠를 주고받는 것은 사용자와 사용자 

간에 발생하는 것으로, 우리나라의 소리바다사건에서도 드러나듯, 불법행위를 방조하

거나 유발시킨 행위에 초점이 맞추어질 수밖에 없다159)는데 동의한다.

  하급심 판례이긴 하지만 법원에 따르면 웹스토리지 서비스는 웹서버 상에 온라인 콘

텐츠의 저장공간을 제공하는 기능과 함께 공유기능을 제공하고 있고, 서비스 이용자들

의 일부가 웹스토리지 서비스를 통해 저작재산권자로부터 이용허락을 받지 않은 채 영

화, 음악 등의 온라인콘텐츠 파일을 업로드 또는 다운로드 하고 있으며, 이 사건 각 

사이트의 경우에도 그러한 이용실태는 다름이 없다고 판단하고 있다. 또한 각 사이트

의 운영자들인 피고인들 중 일부는 사이트에 불법 온라인콘텐츠, 특히 음란물이 업로

드 된 범죄사실로 인해 형사처벌을 받아 확정되었다. 비록 그 처벌대상이 저작재산권 

156) 클라우드 컴퓨팅은 하드웨어나 소프트웨어를 포함한 보다 광의의 IT서비스 모델로서 대기업이 이

를 주도하는 반면, SaaS는 소프트웨어 중심의 중소기업에 의한 서비스가 많다는 점에서 앞의 두 가

지와 차이가 있다; 손승우, “클라우드 컴퓨팅 환경에서의 저작권 문제와 해결방안”, 한국저작권위원

회, 2011, 3-4면 참조.

157) 나강, 앞의 논문, 120면 각주35 참조.

158) 토렌트(torrent)는 인터넷을 통해 콘텐츠를 공유하는 방법 중 하나로 ,콘텐츠를 직접 공유하지 않

고 콘텐츠가 어디에 있다는 정보를 공유한다는 점에서 초기 소리바다사건과 차이가 있다 할 것이다. 

더불어 토렌트의 동작원리에 따르면 토렌트는 마치 인터넷에서 널리 퍼져있는 구글과 같은 검색엔

진과 크게 다를 바가 없다고 할 수 있다고 판단하여, 토렌트 프로그램으로 대표되는 순수한 P2P서

비스는 법률로 제한해야 할 대상이 아니라 오히려 이를 건전하게 이용할 수 있도록 제도적 뒷받침

을 해주어 선순환을 유도해야 될 대상으로 보아야 한다는 주장도 있다(조동관, “토렌트에 대한 법적 

소고와 정책 방안”, 콘텐츠재산연구 창간호, 2010, 85-88면 참조).

159) 조동관, 위의 논문, 91면.
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침해행위는 아니었으나 적어도 해당 사이트에 불법 온라인콘텐츠가 업로드 된다는 사

정 등, 해당 사이트의 현실적인 이용실태에 관해 충분히 알았다고 볼 것이라고 판시하

고 있다.

  더불어 비록 온라인서비스제공자에게 일반적인 감시·검색의무를 인정할 수는 없으

나, 다른 사람들 상호간에 인터넷을 이용하여 저작물을 전송·공유하도록 하는 데 있

다고 볼 것이다. 이와 같이 저작물을 전송·공유하도록 하는 것을 주요한 기능·목적

으로 하는 이른바 특수한 유형의 온라인서비스에서는 저작재산권침해행위가 발생할 위

험성이 훨씬 높고, 그러한 서비스를 제공하여 수익을 얻고 있다는 점, 나아가 서비스 

제공자가 중앙서버를 관리하고 있어 효과적인 기술적 통제수단의 적용이 가능하므로, 

이 사건 각 사이트의 운영자들은 그 서비스를 통해 저작재산권 침해행위가 발생하지 

않도록 하여야 할 높은 수준의 법적의무가 있다고 판단한 것이다.160)

  최근 등장한 우리나라 판례161)에서도 웹스토리지 서비스 제공사이트 운영자들에게 

저작권법위반방조의 책임을 지우기 위한 요건으로, 저작권법 제102조 제2항이 규정하

고 있는 ‘기술적으로 불가능한 경우’라 함은, 온라인서비스의 제공 자체는 유지함을 

전제로 이용자들의 복제·전송행위 중 저작권의 침해행위가 되는 복제·전송을 함으로

써 그 저작권을 침해하였다고 하더라도, 온라인 서비스제공자가 그와 같은 침해사실을 

알고 저작권의 침해가 되는 복제·전송을 선별하여 이를 방지 또는 중단하는 기술적 

조치를 다하였다고 인정되는 경우에는 해당 침해해위에 대한 형사상 책임이 면제된다

고 할 것이라고 판시하며, 아주 기본적인 요건을 제시하고 있다.

  또한 클라우드 서비스제공자를 저작권법에서 말하는 특수한 유형의 온라인서비스제

공자로 볼 수 있는가에 대하여는 클라우드 서비스는 기본적으로 자신의 계정을 사용하

고, 그 계정에 관한 권한에 대하여 자신이 통제하며, 저장되는 저작물 등과 같은 내용

물을 다른 사람 상호간에 전송하도록 하는 것이 아닌 이상, 특수한 유형의 온라인서비

스제공자에 해당하지 않을 것이라고 보는 견해가 주를 이루고 있다.162)

  정리하면, 이용자적 측면에서의 클라우드 서비스제공자는 다양한 형태의 온라인 서

비스 제공자에 해당할 수 있지만, 기업적 측면에서의 클라우드 서비스 제공자는 온라

인 서비스 제공자의 유형 중에서도 단순도관(주로 내용의 수정 없이 저작물 등을 송신

160) 서울중앙지방법원 2009.2.12. 선고 2008고단3683 판결.

161) 대법원 2013. 9. 26. 선고 2011도1435 판결.

162) 나강, 앞의 논문, 135-136면 참조.
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하거나 경로를 지정하거나 연결을 제공하는 행위 또는 그 과정에서 저작물을 등을 그 

송신하기 위해서 합리적으로 필요한 기간 내에서 자동적·중개적·일시적으로 저장하

는 행위)이나 호스팅(복제·전송자의 요청에 따라 저작물 등을 온라인서비스제공자의 

컴퓨터에 저장하는 행위)에 해당할 수 있을 것으로 판단된다. 따라서 클라우드 서비스

를 이용하는 다양한 이용행위가 어떠한 요건 속에서 그 책임이 면제될 것인지에 대한 

부분은 추가적인 연구가 진행되어야 한다고 보여 진다.

    (4) 어플리케이션 마켓

  스마트폰은 휴대전화에 인터넷 통신과 정보검색 등 컴퓨터 지원 기능을 추가한 지능

형 단말기로서 제조사가 넣은 기능만 사용하던 기존의 휴대폰과는 달리 사용자가 원하

는 다양한 응용프로그램인 어플리케이션(앱, 응용프로그램)을 임의로 설치하고 추가 또

는 삭제할 수 있다는 점을 특징으로 한다.163) 스마트폰은 처음 출시 당시에는 주로 이

메일 확인 등 업무를 위한 비즈니스 폰 중심으로 사용되었으나, 2007년 하반기 미국 

애플사의 아이폰(i-phone) 출시 이후 일반 사용자들에게 급속도로 확산되었다. 전문 리

서치 업체인 IDC의 2011년 2월자 조사에 따르면, 스마트폰 시장규모는 2010년 약 3억2

백60만대 규모로 전년대비 약 74.4% 증가하였다고 한다.164)

  애플사에서 만든 아이폰에서 사용하는 앱스토어는 ‘애플사의 응용소프트웨어 가게

(Apple Application Software Store)’라는 의미를 담고 있다. 어느새 ‘앱스토어’라는 

용어는 어플리케이션 마켓을 가리키는 보통명사처럼 되어 애플사의 앱스토어 외에도 

모바일 어플리케이션(스마트폰에 탑재되는 일정관리·게임 등의 응용프로그램)을 자유

롭게 사고 팔 수 있는 온라인상의 ‘모바일 컨텐츠 장터’를 포괄하여 지칭하기도 한

다.165) 안드로이드 환경에서 사용되는 아이폰을 제외한 국내의 모든 폰에서는 ‘안드

로이드 마켓’이라 칭한다. 이하에서는 애플사의 앱스토어로 대표되는 어플리케이션 

마켓에 대하여 살펴보기로 한다.

163) 네이버 백과사전 참조, (2014. 09.18 방문).<http://100.naver.com/100.nhn?docid=742770>.

164) 이대희/호수연/이유리/이지은, “저작권침해 어플리케이션을 판매하는 앱스토어의 책임”, 안암법학 

제37호, 2012, 588면.

165) 네이버 백과사전 참조, (2014. 09.18 방문).<http://100.naver.com/100.nhn?docid=742770>.
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  그렇다면 어플리케이션 마켓의 일종인 앱스토어가 일반적으로 OSP에 해당하는지의 

여부를 우선 알아볼 필요가 있다. 지금까지의 앞서 살펴본 내용을 바탕으로 판단하면 

당연히 OSP에 해당한다고 판단하는 것이 일반적이다. 그런데 미국 캘리포니아 법원은 

아이폰이나 아이팟용 음원 등을 판매하는 애플의 동기화 프로그램인 아이튠즈(iTunes)

가 미국 저작권법상의 OSP에 해당하지 않는다고 판결한 바 있다.166) 

  아이튠즈는 이용자들의 지시에 의하여 자료를 저장하는 웹 호스트의 형태가 아니라, 

애플이 음반제작사로부터 음원의 이용을 허락받아 재량으로 음원을 등록하기 때문에 

아이튠즈를 운영하는 애플은 미국 저작권법 제512조 (k)항 및 (c)항의 ‘서비스 제공

자’에 해당하지 않는다고 판시한 것이다. 그러나 앱스토어의 경우까지 이러한 판례의 

태도가 유지되지는 않을 것으로 보인다. 애플이 운영하는 앱스토어의 경우 어플리케이

션의 등록을 위해서는 애플의 정책에 위반되는지 또는 음란물 해당여부 등의 심사절차

를 거치기는 하지만, 애플 스스로가 판매자의 지위가 되어 재량에 따라 판매를 한다기

보다는 이용자들 스스로가 심의를 받아 게시하고 유통시키는 오픈마켓의 성격이 훨씬 

강하기 때문이다. 특히 이런 사전적 심의절차가 거의 없는 안드로이드 마켓의 경우는 

더욱 그러하다고 볼 것이다. 따라서 앱스토어는 아이튠즈와는 달리 OSP로서의 지위를 

인정받을 수 있을 것이다. 이는 우리 저작권법상 특수한 유형의 제공자에 해당하는지 

문제될 수 있으나, 앱스토어의 경우 저작권자인 어플리케이션 개발자 스스로 판매를 

신청하므로 이용허락이 있는 것으로 봐야 하기 때문에 특수한 유형의 OSP에는 해당사

항이 없다고 보는 것이 타당하다. 

    (5) 유튜브(YouTube)

  세계적인 동영상 서비스 웹 사이트인 유튜브의 간접책임과 관련한 대표적 판결이 얼

마 전 미국과 독일에서 이루어졌다. 대륙법과 영미법을 대표하는 양국에서 벌어진 이 

법적 공방에서, 양국은 비슷한 법리와 용어를 기본으로 하면서도 그 판시는 매우 상반

된 것으로 나타났다고 할 수 있다.

166) Rock River Communications, Inc v. Universal music Group, Inc., 2011 WL 1598916, 16 

(C.D.Cal. Spril 27, 2011); 이대희/호수연/이유리/이지은, 앞의 논문 각주 29 재인용.
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  좀 더 정확히 표현하자면 유튜브 상에서 공유되어지는 영상물들에 대한 부분이 주요 

논란의 여지를 갖고 있다는 점이다. 앞에서 살펴본 OSP와 별도로 다루는 이유는 유튜

브는 호스팅 프로바이더로 분류될 수 있는 서비스이지만, 서비스의 특성상 온라인상에 

이용자들이 이용할 수 있는 가상공간을 제공하는 서비스 행위를 하는 주체자일 뿐이기 

때문에 일반적으로 직접적인 침해로 인한 직접적인 책임을 지는 것이 아니라, 간접책

임 즉 2차적 책임을 부과하고 있다는 것이다. 온라인상에서 발생하는 디지털 저작물의 

불법 복제 및 유통과 관련된 1차적 책임은 당연히 불법행위의 행위자가 된다. 그렇다

면 그 유통을 가능케 한 통로라고 할 수 있는 OSP에 대해 2차적인 책임을 부과하는 

것이 수순일 수밖에 없다. 그러나 온라인 공간의 특성상 유통되는 저작물들이 저작권

자와 합법적 계약을 체결했는지 혹은 이용 동의를 얻은 것인지의 여부를 일일이 확인

하는 것은 불가능에 가깝다고 볼 수 있기 때문에 OSP의 간접책임을 특정하고 면책 범

위를 규정하는 것이 어려워지는 것167)이며 그렇기에 별도의 영역으로 유튜브에 대하여 

살펴보고자 한다.

  여기서 간접책임은 미국의 Sony케이스(1984), Fonovisa케이스(1996) 등을 통해 확립된 

개념으로, 지적재산권에 대한 간접 침해를 일컫는 용어로, 이후 Grokster케이스(2005)를 

통해 유인책임의 개념을 이끌어내기도 한 지적재산권 면책 범위규정에 있어서 매우 중

요한 개념이라 할 수 있다. 유튜브의 경우 서비스 특성에 의해 이 간접책임 책임-면책 

범위규정에 있어 논란의 중심에 서있다고 할 수 있다.168) 사실 객관적으로 유튜브 사

이트 특성상 유튜브 상의 동영상은 대다수가 저작권 침해 영상 저작물에 해당할 것으

로 유추할 수 있기 때문이다. 물론 저작권자는 자신의 저작권을 침해한 이용자에 대해 

저작물 이용을 중지할 것을 요청하거나 웹사이트 관리자에게 저작물 게시 중지를 소명

할 수 있다. 그러나 영상 저작물의 선호도나 인기도가 높은 경우 저작물의 공유가능성

은 기하급수적으로 증가하게 되며, 인기도가 높은 경우 저작물의 공유가능성 또한 기

하급수적으로 증가하여 유튜브의 책임범위규정이 난해해질 수 있는 여지가 생기고 마

는 것이다.

167) 이래현, “유튜브의 저작권 간접책임 규정 논의: 미국-독일의 온라인서비스제공자 관련 판례를 통

한 비교법적 고찰”, 이화여자대학교 석사학위논문, 2014, 2-3면.

168) 이래현, 앞의 논문, 3면.
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  이에 대하여 먼저 미국은 유튜브를 실시간 문화의 창조의 장(場)이라고 평가하면서 

기존 OSP에 대한 판결보다 조금 더 유연한 자세를 보이며 유튜브의 간접책임 면책에 

무게를 실었다. 반면에 독일은 OSP의 간접책임에 대해 방해자책임의 개념을 들어 상

대적으로 무거운 책임을 부과하고 있었다. 저작권 협약의 파기 이후 불거진 유튜브의 

저작권 침해에 대한 소송에서도 일반적으로 중한 책임을 매길 뿐 아니라 오히려 더 큰 

의무사항들을 부과하고 있다고 볼 수 있다. 이는 저작권 관련 판례에서 전통적으로 이

어져온 것으로, 단순히 침해 행위의 원인을 제공한 경우에도 부과될 수 있는 방해자책

임의 개념을 가지고 판단이 가능했던 부분이다.

  물론 방해자책임을 지게 될 경우 그 책임 범위가 너무 넓어져 이용자들을 위축시키

고 산업 발전에 부정적 영향을 끼칠 수 있다는 비판의 견해도 있다. 그러나 면책사항

을 수행했을 경우 충분히 면책을 받을 수 있기 때문에 사실은 예방적인 차원의 법망이

라는 해석 아래에서는 크게 무리될 것은 아니라 할 것이다. 한편 우리나라는 유튜브 

도입 이후 저작권 사용 협약을 체결하여 지금까지 이어져오고 있다. 하지만 한국어 서

비스 이용자 수가 꾸준히 증가하고 있는데다가 한류열풍으로 인해 관련 영상물들이 세

계의 관심을 받게 된 시점에서, 국내법상 유튜브의 간접책임 규정은 어떻게 이루어져

야 할 것인지를 생각해보아야 할 시기가 도래했다고 판단된다.

  따라서 독일의 규정 및 처벌에 관하여 살펴보면 독일 법원은 대체로 일반적 불법행

위법(general tort law)을 적용시키고 있다. 즉 서비스 제공자는 민사상 불법행위(civil 

wrong) 뿐만 아니라, 모욕죄, 명예훼손죄 또는 대국민 선동죄와 같은 형사상 불법행위

(crime)에 대한 책임을 지게 되는 것이다.169) 더불어 OSP가 침해 행위가 일어날 수 있

는 상황에서 주의의무를 소홀히 했을 경우 불법행위자로 볼 수 있다고 정하고 있다는 

점에 특색이 있다. 독일의 불법행위책임의 체계를 살펴보자면, 부작위와 간접침해로 

인하여 법익침해의 결과가 발생한 경우에는 침해결과의 객관적 귀속을 가능하게 하기 

위해서 객관적 구성요건과 위법성의 단계에서 그 의무의 위반을 검토하여야 하고, 직

접침해의 경우에는 정당화사유가 없는 한 그 침해행위는 위법한 것이 되므로, 그 의무

의 위반은 유책성, 즉 과실단계에서 판단하면 된다는 견해170)도 있다.

169) 백윤철, “독일법상의 온라인서비스사업자의 법적 책임”, 정보화정책 제13권 제1호, 2006, 42면.

170) 김종현, “독일 불법행위책임에서 위법성과 과실의 체계적 지위-부작위에 의한 법익 침해와 간접적 

법익침해의 경우를 중심으로-”, 법학논총 제49호, 2013, 353면.
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  또한 독일에서의 호스팅 프로바이더에 대한 면책은 얼마만큼 용인되고 있는지에 대

해 알아보기 위해 독일 내에서 세 번째로 가장 많이 이용되고 있는 웹사이트로 선정된 

유튜브가 제공하는 자유로운 서비스와는 어떻게 조화를 이루고 있는지 알아볼 필요가 

있다. 유튜브는 앞에서 살펴본 바와 같이 파일 호스팅 서비스와는 달리, 호스팅 공간

을 제공하기는 하지만 웹상에서만 영상물을 볼 수 있을 뿐, 다운로드 등을 통한 직접

적인 저작물의 소유는 불가능하다는 특징을 가진다171)고 한다. 유튜브 상의 저작물에 

대하여, 2005년 유튜브가 처음 독일에 도입된 직후 독일의 음악저작권협회인 GEMA와 

사용권 협약을 맺어 4년 여간 지속해 오면서 저작물 이용에 별다른 문제는 없었다. 그

러나 2009년 3월 이러한 사용권 협약이 종료된 이후 재협상에 실패함으로써, 최근의 

법적 공방들이 다시 시작된 것이다.

  2010년 발생한 Peterson v. YouTube172) 사건에서 원고인 저작권자 Frank peterson는 

Sarah Brightman의 음악이 담긴 비디오가 유튜브에 업로드되어 있다며 소를 제기하였

고, 함부르크 대법원이 그에 응당한 대가를 지급하라고 판결했다. 당시 유튜브 측은 

호스팅 프로바이더로서 이용자들이 저작권 침해 저작물을 업로드 하는지를 확인할 의

무가 없으며, 이용자들이 비디오를 업로드 할 때 저작권을 가지고 있는지 확인하는 작

업을 했기에 면책을 받을 수 있다고 주장하였다. 그러나 법원은 익명으로 이용가능한 

동영상 업로드 플랫폼에서 저작권 보유 여부에 대해 표준화된 질문을 하는 것만으로는 

적절한 침해 방지 행위를 했다고 보기 어렵기 때문에 법적 책임이 면책되기는 어렵다

고 판시하였다. 이는 결국 OSP에게 저작권이 침해된 불법저작물을 탐지해야 할 의무

를 부과한 것으로 필터링 의무를 강조함과 동시에 호스팅 프로바이더의 간접책임을 강

화한 것으로 해석될 수 있다.

  2012년의 GEMA v. YouTube 소송173)에서도 역시 법원은 유튜브의 간접책임에 대한 

면책을 인정하지 않았다. 즉, 유튜브 이용자들이 허가 없이 저작권이 있는 뮤직비디오

를 게시하는 행위에 대해 유튜브측의 책임을 인정하는 판결을 내리기에 이른 것이다. 

재판부는 유튜브가 웹사이트에 업로드 된 어떠한 동영상이라도 저작권 침해 여부를 확

인할 책임이 있다며 소송대상인 12개 뮤직비디오 중 7개를 웹사이트에서 삭제하라고 

171) 이래현, 앞의 논문, 49-51면 참조.

172) LG Hamburg, Urteil vom 03.09.2010. Az.: 308 O 27/09.

173) LG Hamburg, Urteil vom 20.04.2012. Az.: 310 O 461/10.
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명령하였다.

  또한 특정 정보차단 프로그램을 설치하여야 한다고도 덧붙인바 있다. 이러한 법원의 

판결은 유튜브가 기술적 조치를 취했지만 그 조치가 보름 이상 지체되어 결과적으로는 

저작권 침해행위에 대하여 방조하는 결과를 초래한 사실을 인정하였다. 또한 그 기술

적 조치가 단기적으로는 효과가 있다고 판단할 수 있겠지만, 미래에 있을 침해행위에 

대한 예방적인 조치로서는 부족하기 때문에 이를 고려하여 면책받을 수 없다는 것을 

다시금 확인한 판단이라고 생각된다. 그러나 2014년 유럽사법재판소(ECJ)가 최근 인터

넷에서 동영상을 임베디드(코드 삽입) 방식으로 공유하는 것은 원본 영상이 저작권이 

있더라도 저작권법에 위배되는 행위가 아니라는 판결을 내리면서 이를 바라보는 시각

은 더욱 다양해 질 수 있는 여지가 생겼다는 것이다.

  온라인상의 저작권 위반 문제를 둘러싸고 중요한 시사점을 주는 판례가 등장하기에 

이른 것이다. 독일 법원의 요청으로 유럽사법재판소가 내린 판결로, 처음에 이 사건은 

‘베스트워터 인터내셔널’이라는 기업이 독일 법원에 경쟁업체의 대리점에서 근무하

는 직원 2명을 상대로 저작권 침해 혐의로 제소하면서 시작되었다. 이 문제는 고소당

한 두 직원이 자신들의 웹페이지에 유튜브에 공개돼 있던 베스트워터의 제품 홍보 영

상을 허가 없이 공유했던 것으로, 저작권이 있는 타인의 콘텐츠를 마음대로 웹에 공개

하는 것은 저작권 침해로 볼 수 있으나, 일단 공개된 작품을 임베디드 방식174)으로 공

유하는 것 자체는 저작권 침해에 해당하지 않는다는 것이 이번 판결로서 명확해 진 것

이다. 따라서 유럽에서는 앞으로 동영상과 사진을 자신의 페이지에 임베디드 방식으로 

삽입한 인터넷 사용자는 그에 관한 책임을 질 일이 줄어들 뿐만 아니라, 불법적인 방

법으로 공개된 저작권이 있는 콘텐츠를 타사 사이트를 사용해 임베디드 방식으로 실시

간으로 재생하는 스트리밍 사이트에서도 책임을 면할 수 있게 되었다는데 의미가 있다.

  정리하자면 유튜브는 직접·간접적으로 침해행위에 조력했다는 방조행위에 대한 입

증이 불가능하기 때문에 방조책임을 지우기 어렵고, 저작권자의 통보로 저작권의 침해 

사실을 인식했으면서도 이를 유인하거나 실질적으로 기여했다고 보기 어렵기 때문에 

174) 위키백과사전 검색; 임베디드 시스템(영어: embedded system, 내장형 시스템)은 특정 기능을 수

행하는 규모가 있는 전자적 시스템으로 구성되는 컴퓨터 시스템 이며, 실시간(real-time 

computing) 능력의 제한을 갖는 것으로, 쉽게 말해 대표적인 SNS서비스인 페이스북에서 임베디드 

포스트 기능을 활용하여 외부에 임베디드 할 수 있는 게시물은 사진, 상태 업데이트, 해쉬 태그적용

된 글, 동영상 등으로, 페이스북에 올라오는 모든 게시물이 웹페이지로 공유될 수 있다는 것을 뜻한

다.
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기여책임을 지우기 어려울 뿐 아니라, 감독의 권한 및 능력이 있지만 미끼를 통해 고

객을 영위하여 경제적 이익을 얻는다는 근거가 취약하기에 대위책임을 들 수 있는 근

거가 약해지는 것이다. 그리고 유튜브는 저작권 침해를 위한 충분한 인지 아래 ‘악

의’를 가지고 소프트웨어 등을 제작하거나 배포하지 않고 있기 때문에 유인책임을 부

과하기도 어려워진다고 판단한 것이다. 하지만 유튜브 측이 의욕적으로 웹사이트를 활

발히 운용할 뿐 아니라, 저작물 업로드가 전제되는 사업 모델임을 고려해 보았을 때, 

방해자책임을 적용할 수 있는 가능성은 커지게 될 것이라 보여 진다.

  또한 국내 판례에서 방해자 책임을 부담할 경우 방해제거청구권을 제기하고 있는 점

을 참조하여 저작권법상 침해금지청구권과 민법상 소유물 방해제거 청구권 및 방해예

방청구권을 방해자책임의 법적 근거 조항으로 가져올 수도 있게 된다고 한다.175) 물론 

유튜브에 대한 방해자책임을 특정하게 되면, 표현의 자유에 대한 문제점이 발생할 수 

있지만, 만약 법망이 너무 느슨하여 저작자의 권리가 보호되기 어렵다면 저작권 침해

를 두려워한 저작자들은 창작활동에 대한 동기부여가 충분치 않게 될 것이고, 이와 같

이 저작물의 공급이 줄어들면, 그 수요도 줄어들게 될 것이다. 다시 말해 장기적으로 

보면 다소 엄격한 법망이 저작권 보호, 저작물의 활발한 공유, 그리고 문화적 발전을 

위해 훨씬 유리할 수 있다는 것이다. 

  또한 법적 해석이나 적용의 차이에 대한 원인은 국가별 산업 구조나 법적 가치관의 

차이로 귀결될 수도 있겠지만, 유튜브라는 사이트의 특성, 즉 미국에서 시작된 서비스

라는 점을 고려하지 않을 수 없다. 다만 유튜브가 전 세계에서 각국의 언어로 서비스

되는 웹사이트이니 만큼 유튜브 이용자들에 대한 특성을 유사하게 인식하고 있지만 서

비스 주체자의 소속 국가 등도 사실은 법리의 적용에 있어서 무시할 수는 없을 것이라

는데 동의하는 바이다.

    4. 소결

  이상에서 중립적 행위에 의한 방조에 대하여 유형별 고찰을 다루어 보았다. 재화의 

제공행위와 관련된 유형에는 일상적 거래가담행위, 직업적 반복행위, 물건의 제공행위

로 나눠 살펴보았다. 재화의 제공행위와 관련해서는 일반적으로 볼 때, 범죄의 용도로 

175) 이래현, 앞의 논문, 74-75면.
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사용될 가능성을 완전히 배제할 수 없는 어느 정도의 위험이 내재되어 있거나 혹은 예

상되는 물건에 대해서는 허용된 위험이나 신뢰의 원칙에 의해서 위험창출이 부정된다

고 해야 할 것이다. 

  다음으로 중립적 용역(서비스)제공행위의 유형에는 기간통신사업자, 부가통신사업자, 

별정통신사업자로 나누어 살펴보았다. 이들 사업자가 부담하는 적절한 주의의무는 어

떠한 경우도 이를 식별해 내어 차단할 수 있을 정도의 최상의 수준이 되어야 한다고는 

보기 어렵고, 관련 인터넷 기술의 발전 수준 제공되는 정보통신서비스의 특성, 운영 

주체로서의 서비스제공사업자의 영리적 성격, 기술적 수단의 도입에 따른 일반 이용자

에 대한 이익과 불이익 등을 종합적으로 고려하여 주의의무의 수준 및 그 의무의 위반 

여부를 판단하여야 하는 것이 적절하다고 생각된다.

  마지막으로 중립적 기술제공행위의 유형별 고찰에 관하여 우선, ISP와 OSP는 현재 

혼용되어 사용된다는 전제아래 형법상 일반원칙을 적용하여 가벌성을 인정할 수도 있

다. 그러나 구성요건의 실현을 가능하게 하거나 용이하게 하여, 범행결의를 강화시키

거나 범죄의 성공을 확보함으로써 정범의 범행에 유용하고 정범의 범죄상황을 유리하

도록 만드는 일련의 모든 행위로써 ISP, OSP 서비스제공자에게 적용을 하게 되면 인터

넷 사업자체의 존립을 부정하는 결과를 낳게 될 것이다. 따라서 보다 명확한 형사책임

의 규정이 필요하다는 것이다. 특히 문제될 수 있는 것이 방조범의 성립여부인데, 호

스트서비스제공자의 책임이 발생하는 것은 타인이 제공한 콘텐츠가 불법적이라는 점을 

알고 있고, 이를 기술적으로 제거할 수 있는 상황임에도 불구하고, 이를 방치하는 경

우라 할 수 있다.

  대표적으로 살펴본 5가지의 기술제공형태에 대해서는 다음과 같이 정리할 수 있다. 

먼저 인터넷 포털사이트에 대한 책임은 대법원판례는 아니지만, 하급심에서 자신의 사

이트에 게재되는 명예훼손적 게시물에 대한 직접책임과, 명예훼손적 자료들이 검색되

지 않도록 할 조치를 하지 아니한 책임, 그 자료의 유통을 방지하지 아니한 책임까지

도 그 책임을 넓게 인정하는 판결이 선고되어 향후 판단이 더욱 기대되는 분야라 할 

수 있겠다. P2P서비스 제공자와 관련해서는 침해행위가 있다면 그러한 행위에 대하여 

방조에 의한 불법행위책임, 방조범의 일반원칙에 의거하여 책임을 긍정함이 상당하다 

할 것이다. 침해의 양은 정상참작이나 양형에서 고려되어야 할 사항176)이라는 것에 동

의하는 바이다. 또한 기본적으로 P2P서비스 제공자의 책임 형태는 부작위에 의한 방조

176) 백승주, 앞의 논문, 100면.
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로 보는 것이 일응 타당하다고 할 것이다.

  웹스토리지 서비스(클라우드)와 관련해서는 ‘기술적으로 불가능한 경우’라 함은, 

온라인서비스의 제공 자체는 유지함을 전제로 이용자들의 복제·전송행위 중 저작권의 

침해행위가 되는 복제·전송을 함으로써 그 저작권을 침해하였다고 하더라도, 온라인 

서비스제공자가 그와 같은 침해사실을 알고 저작권의 침해가 되는 복제·전송을 선별

하여 이를 방지 또는 중단하는 기술적 조치를 다하였다고 인정되는 경우에는 해당 침

해행위에 대한 형사상 책임이 면제된다고 할 것이라고 판시하며, 아주 기본적인 요건

을 제시하고 있다.

  앱스토어에 관하여는 우리 저작권법상 특수한 유형의 제공자에 해당하는지부터 살펴

야 하는데, 저작권자인 어플리케이션 개발자 스스로 판매를 신청하여 어플리케이션을 

다운받아 사용하는 구조로 이루어져 있다는 것을 감안해야 한다. 따라서 특수한 유형

의 OSP에는 해당사항이 없다할 것이다.

  마지막으로 유튜브에 대하여는 직접·간접적으로 침해행위에 조력했다는 방조행위에 

대한 입증이 불가능하기 때문에 방조책임을 인정하기란 쉽지 않다. 또한 저작권 침해

를 위한 충분한 인식 속에서 악의를 가지고 소프트웨어 등을 제작하거나 배포하지 않

고 있기 때문에 방조범을 인정하기 위해서는 보다 구체적인 이용상황이 증명되어야 할 

것이라 생각한다.
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제4장 중립적 행위에 의한 방조의 비교법적 고찰

 제1절 중립적 행위에 의한 방조의 각국의 논의전개상황

  1. 독일

   가. 학설의 검토

  1840년 오스트리아의 학자 Joseph Kitka는 무기점을 운영하는 자가 타인을 살해할 

것을 알면서도 A에게 Terzerole이라는 포켓권총을 판매하였으나 A에게는 돈을 벌려는 

의도밖에 없었던 경우, 모살범죄에 대해 공동책임을 지는지에 대해 문제를 제기하였

다. 이와 같은 사례에 대해 v. Bar는 미필적 고의에 의한 방조는 방조의 범위에서 제

외된다고 하면서 불확정 고의에 기한 방조를 인정하지 않았다. 이와 유사하게 Kitka는 

제1급의 직접적 고의, 즉 방조범의 의도 내지 목적의 차원에서 접근하였다. 조력자가 

자신의 행위를 통해 도움을 주려는 진정한 의도가 있어야 하고 그 관련성이 인정되어

야 한다는 것이다.177)

  실무적으로 이러한 사안이 다시 문제된 것은 1904년, 정범의 행위를 촉진할 것이 요

구된다는 이른바 촉진의사설을 다룬 독일제국법원의 판례였다. 사기죄로 징역이 확정

된 자가 경찰의 동행 하에 친척집을 방문하게 되자 그의 처와 아이들이 그를 도망칠 

수 있도록 도와주었는데 사전에 변호사가 그들에게 그런 원조행위는 범죄가 되지 않는

다고 법적 조언을 해준 사안, 1906년 와인 도매상이 윤락업소에 와인을 외상으로 공급

하기로 약속하고 이를 실행하여 손님들에게 판매할 수 있도록 함으로써 성매매를 도운 

사안 등과 관련하여 독일제국법원은 직업 활동이 방조로 처벌되는가 하는 문제에 관심

을 기울이기 시작하였다. 제국법원은 방조자가 정범이 범죄행위를 저지를 생각을 가지

고 있다는 사실을 인식하는 것만으로는 미흡하고 자신의 행위로 정범의 실행행위를 촉

진시킬 의사가 있는 경우에 방조가 되므로 주관적 의사를 기준으로 방조범의 성립여부

가 정해진다고 전제하고서, 변호사의 법적 조언의 경우에는 그런 범죄촉진의사가 부정

177) Joris Tolsma, Beihilfe neutrale Handlungen, Grin verlag, S.2. (유은영, 앞의 논문, 30면 각

주 58 재인용).
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되는데 비하여 와인을 공급한 업자의 경우에는 이 점이 긍정된다고 판시하였다.178)

  이후 1977년 Jakobs의 논문을 계기로 다시금 논의의 대상이 되었다. 중립적 행위에 

대한 논의가 고의 내지 목적수행 의사와 같은 주관적 측면에서 인과관계와 귀속이라는 

객관적 측면을 고려한 논의로 전개된 것이다. Jakobs는 일반적 행동의자유와 형사정책

적 요구 사이의 교량을 통해 귀속의 방향을 설정해야 한다고 보았다. 방조의 영역에서

도 인과적이고 회피할 수 있는 범행기여가 있으면 그 결과가 방조범에게 귀속되는 것

이 원칙이지만, 타인의 범죄에 도움이 될 염려가 있는 행동을 했다는 이유만으로 그 

행동을 규제한다면 일반적 행동자유를 침해하므로 일정한 한계를 지적해야 한다는 것

이다. 이 후 1990년대 Roxin의 영향으로 객관적 측면과 주관적 측면을 함께 고려한 관

점이 도입되면서 더욱 다양한 학설이 등장하게 되었다.

  그리고 1994년 3월 23일 이른바 Dresden 사건이 등장하면서 다시 주목받게 된다. 룩

셈부르크 소재 Dresden 은행의 자회사가 독일 Dresden 은행에 별도의 예금구좌를 제

공하는 서비스를 실시하면서 Dresden 은행에 자기 명의의 구좌를 가진 고객이 그 서

비스를 이용, 별도로 자회사가 제공한 구좌를 익명으로 개설하여 자금을 입출금함으로

써 그 자금으로 인해 올린 수입에 대한 소득세 등을 포탈한 사안으로서, 세법위반에 

대한수사를 하는 과정에서 실시된 수색의 적법성이 문제되면서 연방헌법재판소에 헌법

소원이 제기된 사건으로 헌법재판소는 이를 기각하였다. 이를 기점으로 하여 중립적 

행위의 개념 및 원조, 도움의 의미가 다시 논의의 대상으로 떠오르게 되었다.179)

   나. 판례의 검토

  이와 관련한 ISP의 형사책임과 관련하여 전 세계적인 관심을 불러일으켰던 사건은 

독일의 Compuserve사건이다. 이 사건은 Compuserve 독일지사가 독일 내 이용자들에

게 Compuserve 미국 본사 웹사이트에의 인터넷접속을 중개함으로 인하여 Compuserve 

미국 본사의 서버에 저장되는 유스넷 뉴스그룹의 아동포르노에 대한 접근을 가능하게 

하였다는 혐의로, 검찰이 1997년 4월 Compuserve 독일지사의 사장인 Felix Somm을 포

르노그래피 반포죄(독일형법 제184조 3항)위반에 대한 공동정범 등으로 기소한 사건이

다.180) 뮌휀 구법원은 피고인의 유죄를 인정하였다. 그 근거로는 피고인 및 

178) 신양균/오경식, 앞의 논문, 4면.

179) 유은영, 앞의 논문, 31-32면.
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Compuserve 미국본사가 그러한 불법정보를 인식하고 있었으며, Compuserve 미국본사

는 그 불법정도의 이용을 차단할 수 있었음에도 불구하고 차단하지 않았다는 점에서, 

그리고 피고인은 Compuserve 미국본사의 서버에 인터넷접속을 허용함으로써, 피고인

과 Compuserve 미국본사는 포르노그래피 반포의 공동정범에 해당한다는 내용의 판결

을 내리게 된 것이다.

  그러나 이 판결은 1999년 11월 뮌헨지방법원의 항소심에서 파기되었고 피고인은 무

죄로 석방되었다. 그 논거는 다음과 같다. Compuserve 독일지사는 미국본사의 서버에 

있는 정보에 대하여 통제권을 가지지 않기 때문에 피고인을 공동정범으로 볼 수는 없

다. 대신에 방조범이 성립될 여지는 있지만, 피고인에게는 아동포르노그래피를 인터넷

에 유포시킨다는 고의를 인정할 수 없다는 점, 그리고 피고인은 미국본사에 대하여 문

제의 불법정보를 차단하기 위하여 노력했다는 점에서 방조범도 성립하지 않는다는 것

이다.181)

  이 사건에서 뮌헨 구 법원 판결은 우선 학계로부터 작위가 문제인지 부작위가 문제

인지를 명확히 하지 않았다는 비판을 받았다. 그 판결은 Compuserve 미국본사에 대해

서는 위험정보에 대한 접속을 차단하지 않은 부작위에 대하여 문제 삼으면서도, 정작 

Compuserve 독일지사에 대해서는 미국본사의 서버에 인터넷접속을 중개한 것을 작위

의 구성요건적 행위로 포착하였다는 것이다. ISP들의 행위에서 법적 비난의 중점이 어

디에 있는가가 형법적 고찰에 있어 작위와 부작위의 중요한 구별기준이 될 수 있다. 

‘서비스의 제공’이 아니라 ‘위험정보의 유통을 차단하지 않았다’는 부작위에 있다

고 보는 것이 독일학계의 일반적인 경향이다. 이처럼 부작위가 형법적 평가의 전면에 

등장할 수 있는 것은 ISP의 입장에서는 위험정보가 인터넷에서 유포된 후에 비로소 그

에 대한 통제가 가능해지기 때문이라고 한다.182)

  또한 비교적 최근 판례인 유튜브 사건은 독일법상 ‘주의의무 위반 행위’를 규정하

는 요건들 중 하나로 판례를 통해 공고화되었다는 것과, 앞에서 살펴봤듯이 저작권법 

상 보호받아야 할 권리의 침해에 대한 서비스 제공자들의 책임을 설명하는데 이용되어

온 개념이다. 이때 독일법상 주의의무의 특정 요건은 첫째, 간접침해의 행위자, OSP는 

보호되는 권리의 침해 행위에 기여해야 하나, 이는 유책성 규정의 필수요건은 아니다. 

180) Hilgendolf, neue Medien und Strafrecht, ZStW 113 (2001), S.656f. 참조.(이호중, 앞의 논문 

213면 각주 재인용).

181) 이 판결에 대한 평석은 Vassilaki, NSrZ 2000, S.535f.

182) 이호중, 앞의 논문, 216-217면 참조.
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둘째, OSP는 주요 불법행위를 법적으로 방지할 수 있는 능력을 가진다. 셋째, 법에 정

해진 위반 행위 이외의 불법 행위를 방지하기 위하여, OSP는 주의의무를 위반해야함

을 판례에서는 규정하고 있다. 이러한 주의의무의 합리적 적용을 위해, 독일 대법원은 

저작권자의 입증 책임을 조금 느슨히 규정하고 있다. 넷째, OSP는 저작권 침해 행위자

나 의도적 기여자의 침해행위에 의해 기소되지 않을 수 있다. 즉 주의의무의 위반은 

OSP 간접책임과는 다른 유책 범위 규정이 적용된다고 한다. 그래서 방해자책임이라는 

개념을 통해 OSP의 간접책임 특정을 설명하고 있다는 점에 특색이 있다.

     다. 소결

  지금까지 독일의 경향에 대해서 살펴본 결과 다음에서 살펴볼 미국에 비해 상대적으

로 엄격한 잣대에서 출발하였으며, 계속해서 그 책임을 가중시키고 있는 경향을 볼 수 

있다. 또한 추후에 발생할 침해요소들까지 고려하여 결국 OSP에 대해 상당히 개방적

인 책임을 묻고 있다는 것이 특징이라 할 수 있다.

  2. 미국

  미국 형법에 따르면 행위자가 범죄를 구성하는 행위에 관하여하는 타인을 의도적으

로 방조하는 경우 그 행위자는 당해 범죄행위의 공범(accomplice)이 된다. 여기서 방조

라 함은 일반적인 행위유형을 포함하는 개념으로서, 예컨대, 범죄실행을 도와주거나

(aid), 부추기거나(abet), 격려하거나(encourage), 교사하거나(solicit), 자문하거나(advise), 

야기하는(procure) 등의 행위를 말한다.183) 미국 판례에서는 주로 주관적 요건과 관련

하여 논의가 이루어지고 있다. 자신의 행위가 타인의 범행을 돕는다는 인식으로 족한 

것인지, 목적 내지 의도가 필요한 것인지를 중심으로 중립적 행위의 가벌성의 문제가 

다루어지고 있다.184)

183) Joshua Dressler, “Criminal Law”, WEST, 2010, 284면; Joshua Dressler, “Understanding 

criminal Law”, LexisNexis, 2006, 498면; Wayne R. LaFave, “Criminal Law”, THOMSON, 

WEST, 2003, 671면.(이경재, “미국 형법상 공범의 유형과 그 내용”, 연세대학교 법학연구 제24권 

제3호, 2014, 236면 각주 29,30 재인용).

184) Markus D. Dubber· Mark G. Kelman, American Criminal Law, Second edition, 

Foundation Press. 2009, 644면(김종구, 앞의 논문, 84면 재인용).
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   가. 학설의 검토

     (1) 인식설

  공범 성립의 주관적 요건에 있어서 인식만으로도 충분하다는 입장으로, 그 범죄를 

도우려는 특정 의도를 가지고 있었는가에 관계없이 공범으로서의 죄책을 인정하고 있

다. Backun v. United States 사건이 대표적이다. 피고인 베컨은 구매자가 다른 주(州)

에 가져가 팔 것이라는 사실을 알면서 절취한 은제 식기류를 뉴욕에서 팔았고, 구매자

는 그 물건을 노스캐롤라이나주에 가져가 팔았는데, 베컨은 장물운송죄에 대한 공범으

로 유죄판결을 받은 사건이다.185) 일반 시민은 범죄를 막아야 할 의무가 있기 때문에 

범죄 실행을 돕는다는 인식만으로도 방조범의 성립이 충분하다는 것이다.

  Herbert Wechsler는 이러한 사고를 반영하여 미국 모범형법전의 공범에 관한 규정의 

초안을 입안한 바 있다. 타인이 범죄를 저지르려 하거나 범죄를 행하려는 의도를 갖고 

있다는 것을 인식하고, 범죄 실행에 상당한 기여를 한 경우 방조범으로 처벌된다는 것

이다. 이렇게 규정할 경우, 상당한 도움을 준다는 사실을 인식한 사람들만 유죄가 인

정될 수 있기 때문에 시장에서 일반적으로 거래되는 상품을 파는 상인들이나 자신의 

직업을 유지하는 것이 관심사인 종업원들이 공범으로 처벌되는 것을 피할 수 있다고 

한다.186) 그러나 인식만으로 공범의 형사책임의 범위를 확정하는 것은 그 가벌성의 범

위가 지나치게 확장될 우려가 있다. 주관적 구성요건요소를 가벌성 제한의 도구로 삼

기 위해서는 좀 더 엄격한 기준이 요구되어야 한다.

    (2) 목적설

  공범의 형사책임과 관련하여 공범이 의도적으로 정범의 범죄실행을 용이하게 하는 

목적적 태도가 필요하다는 입장이다. 피고인 Peoni가 자신이 갖고 있던 위조통화를 

Regno에게 팔았고 Regno는 Dorsey에게 되팔았는데, Dorsey 가 그 위조통화를 다른 사

185) 김종구, 앞의 논문, 88면.

186) Wayne R. LaFave, Criminal Law(forth edition), Thomson West, 2003, 633면 이하(김종구, 

앞의 논문, 91면 재인용).
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람에게 넘기려고 소지한 상태에서 체포된 united States v. Peoni 사건이 목적설을 반

영한 대표적인 사례이다. 1심 재판에서 Peoni는 Dorsey의 위조통화소지죄의 공범으로 

유죄판결을 받았다. 그러나 제2항소법원은 미연방법상 공범유형이 목적을 요하는 것이

고, 따라서 Peoni가 Regno에게 위조된 통화를 넘길 때 그 위조통화의 이용과 관련된 

어떠한 목적도 없었다고 판다, Peoni에 대한 1심 유죄판결을 파기하고 무죄로 판단했

다.187) 이 후 많은 판례들이 공범의 책임을 제한하는 이 입장을 따랐다.

  미국 모범형법전에 채택된 Learned Hand 판사 측의 의견 또한 이와 같은 입장이다. 

미국 모범형법전은 범죄 실행을 촉진하거나 돕는 목적이 있는 경우에 한해 공범의 책

임을 인정한다.188)

    (3) 절충설

  학설이 이렇게 대립하고 있는 가운데 인식설과 목적설을 조화시켜 해결방법을 찾으

려는 시도가 등장하였다. 범죄의 중대성을 고려하여 성질상 중대한 것이면 인식만으로 

공범책임 인정에 충분하다는 견해, 공범이 인식하에 도운 정도를 고려하는 견해가 그

것이다.

   나. 판례의 검토

  미국의 판례에서도 중립적인 재화나 서비스를 범죄에 이용되리라는 것을 알면서 제

공한 자의 형사책임을 어떻게 보아야 할 것인지에 대해 많은 사례에서 논란이 되어 왔

다. 일상적인 거래에서 상품이나 서비스를 제공한 자가 방조범(accomplice)이나 공모죄

(conspiracy)로 처벌 가능한지가 미국에서도 역시 문제되고 있다는 것이다. 그런데 미

국 판례에서 다루어지는 사례의 유형을 살펴보면, 주로 공범의 주관적 요건과 관련하

여 논의가 이루어지고 있다189)는 점에 특색이 있다. 즉, 공범이론에 있어서 주관적 요

건의 문제로 자신의 행위가 타인의 범행을 돕는다는 인식 그 자체만으로도 충분한 것

인지, 아니면 정범의 행위와 관련하여 목적(purpose) 내지 의도(intention)가 필요한 것

187) 김종구, 앞의 논문, 89면.

188) Model Penal Code § 2.06. Liability for Conduct of Another; Complicity.

189) 김종구, 앞의 논문, 84면.
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인지를 중심으로 중립적 행위의 가벌성의 문제가 다뤄지고 있다는 점이다.190)

  다시 말해 미국 판례의 입장을 살펴보면, 상품이나 서비스의 제공자가 구매자의 범

죄계획을 단순히 인식한 사실만으로 공범 성립을 인정한 경우들이 있으나, 다수 판례

들은 일상적 거래행위에서 중립적 행위에 의한 공범이 성립하기 위해서는 단순한 인식

만으로 충분하지 않다면, 목적이나 의도가 있어야 한다는 공범성립의 범위를 제한하고 

있는 입장을 취하고 있다는 것이다. 인식만으로도 충분하다는 입장을 대표하는 것이 

Backun v. United States 사건의 판결이다. 

  반면, 목적 내지 의도를 요한다는 견해를 대표하는 것은 United States v. Peoni 사건

의 판결이다. 이 두 가지 견해를 융합해보려는 많은 시도가 이루어지고 있고, 새로운 

제3의 공범형태를 입법함191)으로써 이 문제를 해결하려는 주(州)도 생겨났다192)고 한

다. 또한 온라인서비스제공자에 대하여 직접침해행위가 성립하기 위해서는 그가 타인

의 저작권을 침해한다는 주관적 인식193)과, 구체적인 침해행위가 존재하여야 한다.194)

  미국판례의 입장이 우리 법체계에 그대로 적용될 수 있을 만큼의 영향력은 아니라 

할지라도, 각 사례에서 가벌성 판단과 관련하여 부수적으로 제시하고 있는 판단기준들

은 참고할 만한 가치가 충분하다고 생각된다. 예컨대, 미국 판례들이 제시하고 있는 

사항들 중, 일상적인 거래행위로 인하여 정상적이지 않은 이익을 얻고 있는지 여부, 

판매량의 정도, 판매자와 구매자 사이의 관계의 계속성, 판매자가 주도권을 가지고 거

래를 촉진했는지의 여부, 판매자가 부풀린 대금을 청구했다거나, 적법하게 사용되지 

않는 물건이나 서비스를 제공했다거나, 불법적인 거래를 통한 판매가 판매자의 사업에 

중요한 비중을 차지한다는 사실 등은 가벌성 판단에 고려할 사항이라는 견해195)에 동

190) Markus D. Dubber/Mark G. Kelman, American Criminal Law(second edition), 

Foundation Press, 2009, 644면(김종구, 앞의 논문, 84면 각주28 재인용).

191) 입법례로는 공범성립의 주관적 요건으로 목적이 필요하다는 관점을 반영한 미국 모범형법전과, 직

접 의도적으로 범죄 실행에 가담한 자들보다 가벌성의 정도가 약한 가담자들이 더 경한 다른 형태

의 처벌을 받을 수 있게 새로운 범죄유형(범죄원조죄:criminal facilitation)을 추가하여 해결하려는 

두 가지 형태가 있다(김종구, 앞의 논문, 90면-91면 참조).

192) 김종구, 앞의 논문, 85면.

193) 침해행위의 성립에 필요한 인식의 정도 ; Costar Group, Inc. v. Loopnet, Inc., 373 F.3d 544 

(4th Cir. 2004) (저작권침해행위가 성립하기 위해서는 인식이라는 주관적 구성요소와 인과관계가 

필요한 것이기는 하지만 그 인식의 정도는 의도적으로 저작권을 침해한다는 정도의 강한 고의가 반

드시 필요한 것은 아니다).

194) 임호, “온라인상의 저작권침해에 대한 온라인서비스제공자의 책임-미국 저작권법(DMCA) 및 판례

법의 한국적 적용가능성에 관하여-”, 언론과 법 제6권 제1호, 2007, 48면.

195) 김종구, 앞의 논문, 95면.
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의하는 바이다. 또한 DMCA가 면책규정을 활용하여 사용자 생성 콘텐츠에 대한 손해배

상 책임과 변호사 비용의 책임을 면제해주지 못하는 경우에는 웹사이트나 서비스는 직

접 책임, 기여책임, 대위책임 그리고 유인이론에 근거한 책임에 노출될 우려가 있다는 

견해196)가 있다.

    (1) 웹사이트 이용자들의 직접책임

  저작권법은 절대적 책임에 기반을 둔 법규이기 때문에 이론상으로는 저작권 침해내

용의 자료가 피고의 서버에 저장, 게시되거나 서버로부터 전송된 경우 직접 책임이 부

과될 수 있다. 그러나 1995년 이후 미국 내의 모든 법원에서는 자발적으로 침해행위를 

하였거나 침해행위를 용이하게 한 경우가 아니면 온라인 서비스회사는 온라인 사이트 

상에 저작권 침해의 자료가 단순히 존재한다는 사실만으로는 법적인 책임을 지지 않는

다는 취지의 판시를 따르고 있다.

  직접침해행위가 되기 위해서는 온라인서비스제공자가 타인의 저작물을 무단으로 복

제하거나 배포하는 등의 행위를 하여야 하고 단지 사용자 사이에 정보교환의 통로 

Conduit가 되는데 그친 경우197) 즉 타인이 제공한 자료를 단순히 게시하기 위한 인터

넷 상의 공간을 제공하는데 그친 경우나, 타인이 저작권을 침해하면서 만든 자료의 게

재여부를 결정하거나 그 내용을 변경할 수 있는 통제력을 가지고 있지 않은 경우에는 

그 침해된 자료에 대하여 직접침해행위가 성립할 수 없다고 판시198)하고 있다.

    (2) OSP의 웹사이트 이용자들의 저작권 침해에 대한 기여책임

  타인의 행위가 저작권을 침해한다는 사실을 인식하면서 그 침해행위를 유인하거나, 

인도하거나, 또는 침해행위에 실질적으로 기여를 하는 행위를 기여적 침해행위

196) 신승남, 앞의 논문, 310-314면 참조.

197) 미국 판례법의 전통적인 이론으로 일명 통로이론이라 불린다(Costar Group, Inc. v. Loopnet, 

Inc., 373 F.3d 544 (4th Cir. 2004).

198) Paker v. Google, Inc., E.D.Pa.2006, 422 F.Supp.2d 492, 78 U.S.P.Q.2d 1212. 인터넷 검색

엔진을 운영하는 사람과 같이 단지 자동적으로 사용자들의 게시물을 보관하고, 검색요청에 상응하여 

게시물에 연결하여 주는 것은 게시된 저작물에 대한 저작권에 대한 직접적 침해행위가 성립하지는 

않는다고 본다. 또한 인터넷검색엔진의 운영자가 웹 사이트를 검색하는 방법으로서 자동적으로 웹페

이지를 저장하는 경우에는 유즈넷에 게시된 자료에 대한 직접적침해행위를 구성하지 않는다고 본다.
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(Contributory infringement)라고 보는 것이 미국 판례의 입장이다. 어떤 사람이나 법인

이 타인의 저작권 침해 행위를 유도하거나 그러한 침해행위에 대하여 실질적인 기여를 

한 경우 저작권 침해행위에 대한 기여책임이 부과될 수 있다는 것이다. 사이트 소유주

나 서비스제공자가 제3자가 침해행위를 하는 것을 용이하게 해주거나 사이트의 사용자

가 침해행위를 하는 것을 적극적으로 장려하는 취지의 타인 파일의 비밀번호를 알아내

는 크래커 툴199) 같은 소프트웨어를 제공하는 경우에도 기여 책임을 질 수 있다. 

  그러나 사이트 소유주가 제공하는 소프트웨어 도구, 프로그램이나 기술이 권리 침해

를 하지 않는 용도로 쓰이는 경우가 일반적일 경우, 기여 책임을 지지 않는다고 한다. 

온라인상에 올려진 자료에 대하여 온라인서비스제공자가 통제를 할 수 있어야 한다. 

따라서 사용자의 지시에 의하여 시스템에 올려진 자료에 대하여 아무런 통제력이 없었

던 온라인서비스제공자는 저작권침해행위에 대한 책임을 지지 않는다.200) 또한 기여적 

침해행위가 인정된 대표적 사례가 다음 절에서 미국 대표사례로 살펴볼 Napster사건이다.

    (3) OSP의 웹사이트 이용자들의 저작권 침해에 대한 대위책임

  피고가 제3자의 침해행위를 감독할 권리와 능력을 갖고 있는 경우, 그리고 제3자의 

침해행위로 인한 직접적인 경제적 이익을 누릴 수 있는 경우 제3자의 침해행위에 대한 

대위 책임을 질 수 있다. 간접책임을 지기 위한 “직접의 경제적 이익”이라는 요건은 

쉽사리 충족시킬 수 있는 것으로서 심지어 사이트 소유주가 공짜의 콘텐츠를 제공함으

로써 경제적 이익(예컨대, 광고 수입)을 얻는 경우에는 웹사이트에 공짜 콘텐츠를 제공

하는 경우에도 충족될 수 있다.

  제2절에서 살펴볼 냅스터 사건에서도 제9연방 항소법원은 냅스터의 서비스는 공짜로 

제공되었으므로 서비스를 제공함에 있어서 경제적 이익이 없었다고 주장하는 것을 배

척하면서, 침해 자료가 존재하는 것이 고객들에게 미끼(draw)로 작용할 때에는 경제적 

이해관계가 존재한다고 판시하였다. 추가로 냅스터의 미래 수익은 사용자 수와 직접적

199) 이는 비양심적인 사람들이 복제 방지 장치를 피하여 컴퓨터프로그램을 불법복제할 수 있도록 도

와주는 컴퓨터 프로그램을 말한다. 

200) Corbis Corp. v. Amazon.com, Inc., W.D.Wash.2004, 351 F.Supp.2d 1090, 77 U.S.P.Q.2d 

1182(인터넷 웹 사이트를 운영하는 회사가 사용자들에게 소매와 제3자판매서비스를 제공하면서 자

신의 웹 사이트에 접근할 수 있는 컴퓨터를 가지고 있는 경우에는 이 회사도 온라인서비스제공자에 

포함된다).
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으로 연관되어 있다고도 판시한 바 있다.

    (4) 유인이론

  유인이론은 기여책임을 질 수 있는 여러 근거들 중에 하나로 인식되어 왔지만, 미국 

연방 대법원은 그록스터 판결에선 미국 특허법상 인정되어 왔던 유인이론의 개념을 저

작권 침해의 경우에 원용하였다. 법원은 피고 그록스터 측이 저작권 침해를 촉진하기 

위한 목적으로 P2P 파일 공유 프로그램을 배포한 것은, 명백한 악의를 가진 것으로 판

단되며, 이에 따라 이용자들의 저작권 침해에 대한 책임을 져야 한다고 판시했다. 유

인 이론에 기한 책임은 고의적이고 비난가능성이 드러난 행위가 전제되어야 한다고 하

면서 배포자의 잠재적이거나 실제적인 침해 행위를 단순히 알고 있는 것이라든지 침해

를 장려하는 것만으로는 부족하며, 유인이론에 근거한 책임을 지려면 침해를 목적으로 

특정 도구의 배포행위도 있어야 한다고 해석하는 견해201)도 있다. 이외에도 다수의 판

례에서 제3자의 유인이론에 기한 간접적인 저작권 침해를 인정하고 있다. 이들 판례에

서는 저작권을 침해하는 용도를 촉진하기 위한 목적으로 특정 장비를 배포하는 경우에

는 침해를 조성하기 위한 명백한 의도를 가지고 행동을 한 것으로 보아 그로 인해 발

생하는 제3자의 저작권 침해에 대해 책임을 진다고 판시한 것이다. 유인이론에 기한 

책임은 고의적이고 비난가능성이 드러난 행위가 전제되어야 한다고 하였다. 더불어 배

포자의 잠재적이거나 실제적인 침해행위를 단순히 알고 있는 것만으로는 부족하고, 도

한 침해를 장려하는 것만으로는 부족하며, 유인이론에 근거한 책임을 지려면 침해를 

목적으로 특정 도구의 배포행위도 있어야 한다고 그록스터 법원은 판시하였다.

  한편 미국에서의 유튜브에 대한 간접책임 특정은 2007년부터 6여 년간 치열한 법정 

공방을 치른 Viacom v. YouTube202)의 판례를 보면 좀 더 명확히 알 수 있다. 법원은 

유튜브 측의 손을 들어주며 세간의 관심을 끌던 이 논란을 일단락 지었는데, 사건의 

개요는 다음과 같다. 먼저 2007년 미디어 그룹인 Viacom이 구글 및 그 자회사인 유튜

브를 상대로 그간의 저작권 침해 및 그로 인한 막대한 불법 수익을 주장하며 이에 대

해 대위책임 여부를 들어 10억 달러(약 1조원)의 손해를 배상하여야 한다는 손해배상 

청구를 했고 2010년 제1심 법원은 유튜브가 모니터링 의무를 가지지 않으며, 침해사실 

201) 신승남, 앞의 논문, 315면.

202) Viacom International, Inc. v. Youtube, Inc., no. 07 Civ. 2013.
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인식 및 즉각적인 기술조치를 내렸음을 인정, Viacom의 청구를 기각했다. 하지만 항소

하여 2012년 항소법원에서는 침해사실을 인식하고 즉각적인 조치를 내리는 것만으로는 

면책이 불가하다고 판단하였는데, 유튜브 측이 이용자의 저작권 침해행위를 실제로 인

지하거나 인식했음에도 고의적 외면을 했을 가능성을 제기한 것이다. 결국 제1심법원

으로 되돌아간 이 사건에 대해 2013년 4월 마침내 최종 판결이 내려졌다. 법원은 유튜

브가 구체적 저작권 침해행위 사실을 실제로 인지 또는 인식하지 못했다고 판단하여, 

이용자의 저작권 침해행위를 고의적으로 외면했다는 정황근거가 부족할 뿐 아니라 

Viacom이 이를 충분히 입증하지도 못했다는 것이다. 이용자의 저작권 침해행위를 통제

할 만큼의 충분한 능력도 없었을 뿐 아니라 침해 행위에 기여했다고 볼 만한 행위가 

없었다고 판시하면서 유튜브가 Safe Harbor조항에 따라 면책될 수 있다는 기존의 판단

을 유지하였다.

  따라서 유튜브의 간접책임 특정에 있어서 미국 법원은 기여책임, 유인책임의 근거를 

찾지 못했고 가장 타당한 대위책임을 부여하려 했으나 침해 행위에 대한 감독 능력에 

대해 인정은 하면서도 경제적 이익을 얻었다는 부분에 대해서는 명확한 판시 없이, 애

초에 필터링 의무를 가지지 않기 때문에 실제적인 인지 또는 인식이 이루어지지 않았

고 즉각적 기술조치를 취했다는 점을 들어 면책판정을 내린 것이다. 물론 유튜브는 냅

스터 케이스와는 달리 특정 미끼 상품으로 고객을 적극적으로 유인하려고 하지 않았으

며, 클릭 수로 광고 수익이 매겨지기 때문에 경제적 이득을 취할 가능성이 예측 불가

능하기 때문에 수익성에 대한 측면에서 직접적인 판단을 내리기는 어렵다. 그렇지만 

상식적으로 동영상 저작물 역시 이용자들에게는 매력적인 유인물일 것이며, 전 세계적

으로 통용되는 매체인 만큼 그로 인한 막대한 수익의 부분 역시 부정하기 어렵다. 따

라서 이러한 부분을 외면한 채 면책요건에만 치중한 판단을 내린 이번 케이스에 대해

서는 계속해서 논란이 될 여지가 남아있다. 

    다. 소결

  중립적 방조행위에 관한 미국 판례이론의 특색은 공범성립의 주관적 요건의 해석과 

관련하여 논의가 전개되고 있다는 점이다. 즉, 중립적인 재화나 서비스의 공급자 사례

에서 일반적인 방조범과는 다른 이론을 적용하려는 것은 아니며, 일반적인 공범이론의 

범위 내에서 해결책을 찾고 있는 것이다. 일반적인 공범 성립의 주관적 요건과 관련하
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여 그 한계 사례로 일상적인 거래에서 중립적인 재화나 서비스의 판매가 거론되고 있

는 것이다. 미국 판례에서의 이러한 해석이 우리에게 주는 시사점은 그 근거가 되는 

공범성립요건에서 찾기보다는, 각 사례에서 가벌성 판단과 관련하여 부수적으로 제시

하고 있는 판단기준에는 주목할 필요가 있다203)는 것이다. 또한 미국 판례상 OSP의 간

접책임에 대해 적극적으로 면책 요건을 적용시켜 최소한의 제한적 책임을 묻는 경향을 

보임을 알 수 있다.

  3. 일본

  일반적으로 중립적 행위에 의한 방조의 예로 내세워지는 것은, 철물점에서 고객인 

소비자가 살인이나 절도를 저지를 것을 알면서 칼이나 드라이버를 파는 행위가, 살인

방조나 절도방조가 되는지 아닌지 하는 기본적인 관점에서부터 진행해 볼 수 있다.

  가. 학설의 검토

  일본 형법 제62조 제1항은 “정범을 방조한 자는 종범으로 본다.”라고만 기술되어 

있기 때문에 우리나라와 마찬가지로 그 해석이 필요한 부분이라 할 것이다. 2차적 책

임유형인 방조범도 법익보호의 관점에서, 정범의 구성요건적 결과발생의 위험 증가를 

가져오기 때문에 가벌성이 발생할 여지가 있다고 생각할 수 있다.

  정범의 위법한 행위가 방조범의 구성요건해당성을 위한 필요충분조건이라고 파악하

는 수정야기설 뿐만 아니라, 보다 일반적인 처벌범위의 한정적 논거로서 정범이 야기

한 법익침해는 공범에게 있어서도 위법이라고 평가되는 것이라는 점도 요건이라 파악

하는 혼합야기설204)이 존재한다. 다만, 정범 야기의 법익침해가 공범과의 관계에서 불

법인가 즉, 공범의 구성요건해당성을 판단하는 행위자 차원의 고찰은 아니고, 인과성의 

관점에서의 고찰을 실시하는데 중점을 두기 때문에 이 점이 중요하지는 않다고 판단하

는 견해도 있다. 결국 방조행위에 존재하는 위험성이 정범의 결과와 연결되어 실현되

는 것이 필요하다205)는 것이다. 실현되지 않은 위험만으로 처벌한다는 것은 방조범을 

203) 김종구, 앞의 논문 94면.

204) 山口厚, 問題探求刑法総論, 有斐閣, 1998, 243면; 照沼, 体系的ゴンボムロンと刑事不法論, 弘文

堂, 2005, 193면 이하.
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위험범적으로 생각하는 것이고, 불가벌인 방조미수와의 경계가 애매해져 버릴 우려가 

있어 타당하지 않다는 것이다.

  물건의 제공 사례를 예로 살펴보면, 물건이 내포하는 위험이 정범에게 이전해 준 

것, 정범의 행위에 의해서 당해 물건이 가지는 위험이 실현된 것으로도 충분하다 볼 

수 있다. 그러나 그 물건을 정범이 갖고 있는 소지품에 비교하여 위험증가의 관점에서 

살펴보면, 범죄에 도움이 될 수 있는 물건이라는 점이 필요하다는 것이다. 게다가 방

조범의 간접야기적 성격을 생각하면 정범결과발생의 개연성을 높인 부분에 당벌성을 

밝혀낼 수 있기 때문에, 정범이 자율적으로 행한 행위에 따라서는 결과발생의 개연성

이 높아져도 정범결과의 변경이 없다고 말할 수 있는 경우가 발생한다. 

  그에 따라 방조범의 성립요건에 결과의 변경은 필요하지 않다고 주장하는 견해도 있

다206). ‘방조라는 문언에 상당하는 정도로, 실제로 범의를 강화하고, 결과의 발생을 

용이하게 한 것이 필요’207)함과 동시에 충분할 것이라 보는 견해208)도 있다. 

  또한 일본에서는 방조범의 방조형태를 크게 물리적 촉진과 심리적 촉진으로 분류하

고 있으며, 어느 쪽인가가 충족되면 촉진관계가 인정된다고 주장하는 견해가 다수이

다. 심리적 촉진이란 정범자의 주관만 관계하는 방조행위라 할 것이고, 물리적 촉진이

란 정범의 범죄행위 자체를 용이하게 하는 효과를 지니는 방조행위라고 판단한다209). 

물리적 촉진, 심리적 촉진으로 나누는 것은 공범관계로부터의 이탈의 관점에서도 유용

한 유형화라는 견해가 있다.

  일본에서의 방조에 관한 논의를 토대로, 중립적 행위에 의한 방조의 처벌범위에 대

해서는 긍정설과 제한설로 구분210)할 수 있다. 긍정설은 일반적인 방조의 성립요건을 

충족한다면, 항상 방조범이 성립한다고 하는 일부 소수설의 입장과 일정한 방법으로 

방조범의 성립범위를 한정하려고 하는 제한설은 판례와 다수설이 취하고 있다. 반면에 

205) 照沼, 앞의 책, 193면.

206) 이 점은, 다툼은 있지만, 방조를, 정범의 범죄수행을 용이하게 한 행위라고 한다면, 결과의 변경을 

요건으로 보는 것은 「용이」를 너무 좁게 해석하는 것처럼 생각할 수 있고, 후술되는 가벌적인 기회

의 제공사례에 있어서, 결과의 변경이 없는 경우도 있지만, 충분히 정범의 범죄를 용이하게 하고 있

다고 생각한다.

207) 西田典之, 刑法総論, 弘文堂, 2006, 322면.

208) 西ガイ良明, "中立行為に伴う幇助の現代的課題”, 東京大学法科大学院研究所 5巻, 2010, 95면.

209) 西田典之, “共犯の中止について-共犯からの離脱と共犯の中止犯-”, ボプヒョプ 100巻 2号, 1983 

(西ガイ良明, 앞의 논문, 100면 이하 재인용).

210) 김형만, “가치중립적 프로그램의 제공과 형사책임의 한계”, 디지털정책연구 제12권 제1호, 2014, 

18면 요약.
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처벌범위를 한정하는 제한설에 대해서도 다양한 견해가 주장되고 있다. 행위의 주관적 

요소 즉, 고의, 의도 동기 등을 중시하는 주관설이 있고, 행위의 객관적 요소를 우선시

하는 객관설, 그리고 양자 모두를 고려하는 절충설로 분류할 수 있다. 결론적으로 정

리하자면, 오늘날 다수설과 판례는 객관적인 요소와 주관적인 요소 모두를 고려하는 

절충설의 입장에 있다고 이해할 수 있다.

  나. 판례의 검토

  일본 내에서도 중립적 행위에 의한 방조와 관련하여 여러 사례가 있지만, 대표적인 

Winny사건에 대해서는 다음 절에서 살펴보는 것으로 하고, 비슷한 듯 다른 결과를 제

시한 판례가 있어 이하에서 검토하고자 한다. FL-MASK는 1996년 일본의 음란물 단속

이 강화된 시기에 발생한 사건으로, 화상을 이용해 가역적으로 마스킹(모자이크처리)을 

할 수 있는 이 프로그램의 개발자가, 자신의 홈페이지와 FL-MASK로 마스킹을 한 외설

화상을 공개하고 있던 웹사이트 사이에 상호 연계하여 모자이크 된 부분을 제거하기 

용이하게 하였다는 이유로 일본 형법 제175조의 음란화상의 진열방조죄로 처벌된 사

건211)으로 다음과 같은 3가지 측면에서 과연 방조범이 성립할 수 있는가에 대하여 논

란이 되었던 사례라 할 수 있다.

  FL-MASK 개발자에 의한 ① FL-MASK를 이용하여 마스킹을 한 영상을 홈페이지 상

에 게시하고 있는 성인사이트와의 사이에 상호 링크를 거는 행위, ② 마스킹을 제거할 

수 있다는 것을 시사하는 정보가 게재되어 있는 URL정보를 제공하는 행위, ③ 당해 

성인사이트 운영자 (영상에 마스킹을 하고 있던 자)에게 본래 등록료를 지불하지 않으

면 원활하게 이용할 수 없는 FL-MASK의 라이센스 코드를 부여하고 무상 사용시킨 행

위가 성인사이트 운영자인 정범에 의한 FL-MASK에 따른 마스킹 된 영상의 공연진열

행위의 방조행위가 문제되었다.

  이하에서는 위의 3가지 행위에 대해서 구분하여 다룰 필요성이 있기에 편의상 ①,

②,③으로 칭하여 논하기로 한다.

211) 김형만, 앞의 논문, 17면 각주2) 참조.
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  FL-MASK라는 것은 영상처리 소프트로써, 다시 원래 상태로 돌이킬 수 있는 마스킹

을 할 수 있는 소프트라고 한다. FL-MASK 자체는 영상처리 소프트이기 때문에, 대부

분은 적법한 이용형태가 있다. 중립적 행위에 의한 방조라는 관점에서 보면 소프트의 

개발만이 아닌 소프트의 제공이기 때문에, 가역적인 마스킹을 악용하는 경우는 예외적

이라고도 할 수 있는 것이다212). 그러나 FL-MASK 사건에서 최고재판소는 소프트가 지

니는 범죄적 의미를 고려하지는 않았다. 이러한 관점 자체가 인식되지 않았을 가능성

도 있지만, 촉진을 엄하게 본다는 태도로 충분한 것이고 결과적으로 최고재판소가 방

조범 일반의 구성요건 문제로서 파악하여, “다른 유효한 이용방법”을 구성요건해당

성 조각사유로서 파악하고 있지 않은 것 자체는 타당하다고 할 수 있다.

  판결에 있어서는 그러한 영상처리 소프트가 음란성을 잃어버리게 하는데 충분한 마

스킹이 되어 있어도 그것이 가역적인 것이며 동시에 일반인을 기준으로서 쉽게 제거하

고 음란성을 드러내게 할 수 있는 경우에는 외관상 음란성을 지니는 물건과 동일시 할 

수 있다고 보고 있다. 이러한 정황을 토대로 성인 사이트에서 FL-MASK의 사용법이 쓰

여 있는 홈페이지로 링크를 걸어둔 것을 가지고 동일시로 보고 있다는 것이 되고 만다

고 판단한 것이다. 즉 프로그램 개발자에 있어서, 동일시할 수 있는 가능성을 만들어 

내는 것 자체에 관계되어 있다고 볼 수 있는 경우에는 물리적 촉진을 인정할 수 있다

고213) 판단한 견해에 따르면, FL-MASK에 의한 가공에 의해 단속기관의 추적을 피하기 

쉽게 하는 것으로 보다 긴 시간동안 음란그림의 공연진열을 가능하게 하기214) 때문이

라고 한다. 정범의 홈페이지에서 FL-MASK홈페이지로의 링크가 이뤄지지 않은, 즉 해

당 홈페이지를 이용한 음란물 공연·진열이 행해져있다고는 평가할 수 없는 상황에서 

방조범이 정범자에게 보낸 메일 가운데에 마스킹을 벗길 수 있는 기능에 대한 정보도 

포함되어 있던 사안이다. 이로 인해 정범은 단속기관에 발각되기 어려워짐과 동시에 

음란한 그림의 공연진열을 가능하게 하는 방법을 취했던 것으로, 이것은 물리적 촉진 

212) 악용하는 자가 있었다고 해도, 악용자 자신도, 적법이용하고 있을 가능성은 충분히 있다고 해석하

기도 한다(西ガイ良明, 앞의 논문, 125-126면).

213) FL-MASK에서 마스크 처리를 한 영상을 게시해도, 링크가 없으면 동일시 할 수 없다. 맘대로 링

크를 걸 수 있어도, 다른 사이트상에 있는 링크를 제거시키는 것은 불가능하기 때문에, 프로그램 개

발자에게는 링크의 제거의무는 인정되기 힘들다고 해석하는 견해가 있다(西ガイ良明, 앞의 논문, 

128면).

214) 인터넷에서의 데이터 업로드에 따른 음란물공연(公然)진열죄에 대해서는, 시시각각 진열행위가 행

해져 결국 이것이 포괄하여 평가된다고 해석한다고 한다(西ガイ良明, 앞의 논문, 128면).
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중에서 방법의 제공에 해당할 수 있다는 것이다.

  우선 ②에 대해서 검토해 보면, 오사카 지법은 한명의 정범 A에 대해서는 방조자로

부터의 메일에 의해 마스킹을 제거하는 방법을 알았다고 인정하고, 나머지 한명의 정

범 B에 대해서는 이미 다른 사이트에서 공개되어 있는 정보에 의해 마스킹을 제거할 

수 있는 프로그램이라는 것을 인식하고 있었다고 인정하고 있다. 따라서 A에 대해서는 

당해 방법의 사용방법에 대해 통상 배포되고 있는 매뉴얼과 비교에 의해서 명백하게 

간단히 입수한 것이 아닌 한, 물리적 촉진의 형태인 방법의 제공에 따른 촉진을 인정

하였고, B에 대해서는 방법의 제공 자체에 대해서는 물리적 촉진을 인정할 수 없게 된

다고 한다. 오사카 지방법원도 최고재판소의 입장과 거의 같은 논거로 주장한 바 있

다.

  다음 ①에 대해 검토하면 오사카 지방법원은 위에서 살펴본 B에 대해서도 ①의 행

위인 상호링크를 더한 것에 의해 인과관계를 긍정하고 있다. 그러나 FL-MASK의 사이

트에 대한 링크가 자유롭다면, 정범이 링크를 걸어두어 음란성을 만들어내는 행위 그 

자체에 아무런 장애도 없었던 것이고 그 점에 대한 인정이 없는 것에는 의문이 있다고 

판단한 것이다. 다만, 프로그램 개발자로부터 직접 받은 메일에 의해 심리적 촉진이 

있었다는 가능성은 있다고 보았다. 또한 FL-MASK측에서의 링크는 음란성을 만들어내

는 행위와는 관계없지만 공연·진열되고 있는 음란영상에 대한 도달가능성을 높이고 

있기 때문에 링크의 방법에도 의하지만215),그 자체로도 물리적 촉진이라고 평가될 수 

있는 행위라고 볼 수 있다는 것이다.

  마지막으로 ③에 대해서 검토하면 오사카지방법원은, 셰어웨어인 FL-MASK 등록코드

의 정범에 대한 무상증정을 가지고 인과성이 있다고 보고 있다. 오사카지방법원에 따

르면 FL-MASK는 시범적으로 무상사용하는 기간 후에는 통상적으로 사용할 수 있지만, 

무상으로 계속 사용할 경우에는 번번이 경고메시지가 나오는 방법이었다고 한다.

215) 영상파일에 직접 링크하는 것과 (이른바 「직링」), 홈페이지 상위층에 링크하는 것 사이에서는, 도

달가능성의 평가에 차이가 발생할 수 있다. 직접링크행위에 의한 음란물진열죄에 대해서, 편면적 공

동정범이라면 몰라도, 단독정범이라고 보는 것은, 링크 전의 파일에 대한 편집권이 없는 것을 생각

하면, 링크는 정범행위를 조금도 지배할 수 없는 상황에서의 단순한 무임승차에 불과하다고도 할 수 

있다. (高橋和之/松井茂記, インターネットと法（第3版）, 有斐閣, 2004 참조). 
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  셰어웨어에도 다양한 것이 있지만216) 기수도달의 조기화를 곧 물리적 촉진이라고 인

정하지 않은 이 사례에서, 이러한 기능적인 제한을 내포하지 않은 셰어웨어의 무상등

록코드의 제공은 그 효용에 있어서 지나치게 미약하여, 물리적 촉진이 된다고는 판단

하기 어렵다는 이유를 들어 다른 시각으로 보는 견해도 있다. 즉 마스킹의 제거를 시

사성이 나타난 메일의 송신 및 수신이 있는 경우에 방조범 자신이 등록코드의 무상증

정을 제의한 것을 가지고 음란물의 충실화 등을 더하고 있다고 평가하여 결과적으로는 

범죄실행을 인정하는 메시지를 주는 것으로서 심리적 촉진이 있다고 봐야한다는 견해

가217) 바로 그것이다. FL-MASK 사안은 일본 최고재판소도 FL-MASK 그 자체를 불법

도구성이 있다고 인정하여 방조범의 책임을 인정한 사례라고 할 수 있다.

  다. 소결

  일본에서의 학설과 판례를 토대로 알 수 있는 것은, 방조범의 일반적 성립요건을 수

정하여 중립적 행위에 의한 방조를 해결하고 있다는 점이다. 즉 객관적인 요소로서 정

범행위가 오로지 가벌적 행위를 목표로 하고 있고 관여자가 이것을 알고 있는 경우에

는 그 기여행위를 방조행위로 평가하여야 한다고 하여 ‘방조행위의 구체화’를 모색

하였다는 것이다. 또한 주관적 요소로는 관여자의 기여에 관한 부분을 정범이 어떻게 

이용하는지 알 수 없다거나, 그 행위가 범죄행위에 이용될 수 있을지도 모른다고 생각

한 경우에는 그 행위는 일반적으로 가벌성이 있는 방조행위로 평가하지 않는다고 하여 

‘방조행위의 양적판단’을 하고 있다는 것이다. 이것은 기존의 학설 및 판례와 달리 

방조범의 일반적 성립요건을 재검토하여 그 처벌범위에 있어 한계점을 지으려고 한다

는 것으로 파악할 수 있을 것이다. 

216) 셰어웨어에는 요금을 지불하지 않으면 ① 기능이 제한된다, ② 기동에 시간이 걸린다, ③ 선전광

고가 정기적 내지는 계속적으로 화면에 표시되는 등의 프로그램 상의 안배가 이뤄진다. 이것은 다소 

불편해도 무상으로 사용하고 싶은 사용자와 유상이라도 좋은 사용자와의 차별화를 꾀하는 것이다. 

따라서 셰어웨어 라이센스를 제공하는 행위의 촉진성은, 셰어웨어 성질의 조사가 필요한 경우라 할 

수 있다.

217) 西ガイ良明, 앞의 논문, 130-134면 참조.
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   4. 중국

  중립적 방조에 관한 중국에서의 논의는 많지는 않은 상황이지만, 최근 이러한 주제

에 관해 논의가 이루어지는 출발점에 있는 것만은 분명하기에 간단하게나마 아래에서 

살펴보기로 한다.

  중국에서 ISP가 최종 사용자의 직접적 침해에 대해 책임을 묻기 위한 법률적 기초는 

중국의 민사법과 불법행위법의 공동책임이론에 있다고 할 것이다. 중국에서 법적인 힘

을 가지고 있는 대법원의 해석과 의견도 이 공동책임이론에 대해 논의하고 있다. 저작

권 간접침해행위에 대한 책임제도는 아직까지 중국에서 체계적으로 확립되지는 않았지

만 각각의 단행법에서 간접책임을 묻는 구체적인 행위들을 열거하여 규정하고 있

다.218) 비록 중국은 기여이론, 대리이론, 유인이론 등 미국에서 개발된 것과 같은 특정

한 간접책임에 대한 이론을 가지고 있지는 않지만, ISP에 대한 책임을 고려중인 중국 

법원은 미국 법원에 의해서 평가된 요인들에 관해서 주목을 하지 않을 수 없는 상황이

다. 따라서 중국의 2006년 전송권보호조례는 미국의 DMCA에서 마련한 상당수의 이론

들을 따르고 있는데, 인터넷에서의 공정이용, 통지와 제거절차, ISP의 침해사실 인지여

부, 침해의도, 침해능력과 침해행위에 대한 통제권, 침해행위를 통한 금전적 이익, 침

해행위에 대한 기여 등 미국 법원에 의해 평가된 것과 유사한 ISP의 책임요건으로 고

찰하고 있다.

  비교적 최근의 판례인 IFPI v. Baidu 사건219)은 IFPI가 중국의 가장 큰 인터넷 포털사

이트 중 하나인 Baidu를 직접적인 저작권 침해로 고소한 사건이다. ISP에 대한 제거 요

구 고지가 형식적으로 얼마나 완벽하게 작성되어야 하는지에 관해서는 의견이 갈리고 

있다.  IFPI v. Baidu 사건에서 베이징 제1중급인민법원은 IFPI가 Baidu에게 일반적 정

지요구서를 보냈음에도 불구하고, 그 경고장이 저작권자와 침해 URL 링크 등의 상세

사항에 대한 충분한 정보가 포함되지 않았다고 해서 적격한 제거요구통지서가 아니라

고 밝혔다. 법원은 원고가 주의를 해야 할 자신의 의무를 수행하지 않았기에, 피고는 

주의를 기울이지 않았으며 저작권 침해에 대한 책임이 없다는 결정을 내렸다. 

218) 중국 저작권법 제47조 제6항 <컴퓨터소프트웨어보호조례> 제30조, <정보네트워크전송권보호조례> 

제4조 등의 기술조치 회피규정의 간접책임을 예로 들 수 있다(나낙균, “인터넷서비스제공자(ISP)의 

저작권 침해책임제한에 대한 중국 법리의 특성”, 커뮤니케이션학 연구, 2013, 218면.

219) IFPI v. Baidu(베이징제1중급법원, 2005 No.7965), IFPI v. Baidu(베이징고등법원, 2007, 

No.594), 2007).
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  ISP의 인식이 기여침해의 분석과 안전한 보호를 위한 필요사항으로 요구되고 있는 

미국의 법에서와 같이, 중국의 2006년 전송권보호조례도 책임에 관해 분석할 때에는 

인식을 중요요소로 고려하고 있다. 그럼에도 불구하고 중국판 "red flag test"220)가 즉, 

안다는 것, 안다고 할 타당한 이유, 이미 알고 있었어야 한다는 것 등이 실제적으로 

어떻게 해석되고 실행될지는 여전히 불확실하다는 것이다.

  예를 들어 IFPI v. Alibaba/Yahoo의 사건에서 법원은 "red flag test"에 관대한 자유주

의 입장을 취해 피고가 URL리스트를 다 작성하지 않았음에도 불구하고 피고는 주의를 

기울였다고 결정했다. 분명한 것은 몇몇의 중국 법원이 예전에는 안전한 보호를 주장

할 수 있었던 특정 유형의 ISP에 대해서 더 높은 관리의무를 부과하기 시작했다는 

점221)이 특징적이라고 보여 진다.

  우리나라와 마찬가지로 중국은 ISP의 책임에 관한 법적 근거222)에 대하여 교사·방

조에 의한 민법상의 공동불법행위책임을 원용하고, 따라서 ISP는 직접의 불법행위자와 

연대책임을 진다. 책임인정에 있어 중국은 방조행위와 피방조의 불법행위 사이에 공동

의 인식 및 인과관계가 있어야 한다. 한국은 상당한 인과관계를 주장함에 반하여 중국

은 상당하다는 개념 대신 반드시 직접적인 인과관계가 입증되어야 한다는 입장이다. 

그리고 방조와 유인에 대한 정의에 있어서 한국의 경우, 방조란 가해자가 불법행위를 

하는 것에 조언을 하거나 행동에 의하여 도와주는 것을 의미하는데 반해, 중국에서 방

조라 함은 인력과 물력으로 직접침해행위의 발생에 편리를 제공하는 것으로 보고 있

다. 방조방법에 관하여 한국은 행동이나 조언인 반면, 중국의 방조개념은 더욱 넓게 

해석하고 있는 것이 특징이라 할 수 있다.

220) "Red flag test"는 미국 DMCA의 면책조항의 요건 중에서 기원하였다. DMCA의 입법보고의 해석

에 따라 ISP는 다수 경우에 권리침해행위의 존재를 주동적으로 심사할 필요가 없지만 권리침해행위

에 관한 명백한 사실이나 정황(즉, red flag)이 존재할 경우 적절한 행동을 취하여야 하고 그렇지 

않을 경우 면책조항의 보호를 받지 못한다. H.R Rep. No. 105-551, part Two at 53(1998) 참조.

(나낙균, 앞의 논문, 224면 각주40 재인용).  

221) 나낙균, 앞의 논문, 224면-225면 참조.

222) 이러한 논의에는 ISP와 이용자 간의 약관에 근거를 두는 견해(이충훈, “전자거래 관여자의 미사법

적 지위”, 연세대학교 박사학위 논문, 2000, 131면); 형법 제18조와 관련짓는 견해, 전기통신사업법 

정보통신이용촉진및정보보호등에관한법률 등 공법에 근거를 두는 견해(박준석, 앞의 책, 2008, 61면 

등이 있다).
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제2절 각국의 대표적인 관련 판례의 쟁점검토

   1. 우리나라의 소리바다 사건223) 

  국내에서의 간접책임은 저작권법 상에서 주로 다루고 있으나, OSP의 유형을 나누고 

그에 따른 면책규정을 제시하고 있을 뿐 간접책임의 개념 정립이나 용어의 해석에 대

해서는 명확한 언급이 없는 실정이다. 가장 널리 이용되고 있는 ‘방조책임’의 개념 

역시 판례를 통해 인용된 것으로 결국 법문상 유효한 규정이 있다고 할 수 없다는 것

이다. 이하에서는 중립적 방조책임과 관련하여 국내에서 가장 시사하는 바가 큰 ‘소

리바다’사건(소리바다1, 소리바다5)을 살펴보기로 한다.

   가. 소리바다1 사건

      (1) 프로그램의 특징

  소리바다는 2000년에 개발된 P2P형식의 음악 MP3 공유 프로그램으로 전성기에는 대

한민국 국민의 5분의 1이 소리바다의 회원이었다224)고 전해질 정도로 이용률이나 그 

파급력이 굉장한 온라인 서비스였다. 개별 이용자는 소리바다 홈페이지에서 프로그램

을 무료로 다운로드 받아 자신의 PC에 설치하면 가입자의 ID, IP주소 등 정보가 중앙

서버에 저장되고, MP3 음악파일을 공유할 수 있는 폴더가 설정된다. 소리바다 서버에 

접속하면 중앙서버는 보관중인 기 접속자 5,000명의 IP 주소를 접속자에게 전송하고, 

개별 이용자는 프로그램 검색창에 원하는 노래나 가수명을 입력하고 서버는 그 파일을 

가지고 있는 접속자의 ID, 제목, 가수, 파일크기 등의 정보를 제공해주는 방식이다.

  개별 이용자가 그 중 하나를 선택하면 프로그램은 해당 파일을 보유하고 있는 PC에

서 이용자의 PC로 파일이 전송되고, 개별 이용자는 그 파일을 재생하거나 자신의 공유 

디렉토리에 저장하며, 공유 디렉토리에 MP3 파일을 보유한 채 소리바다에 접속함으로

223) 서울중앙지방법원 2005. 1. 12. 선고 2003노4296 판결.

224) 박준석, 앞의 책, 221면 참조.
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써 업로드225)는 완성된다. 

  그러나 불법적 음원을 공유하는 사례가 급증하자 한국음반협회는 소리바다에 대해 

저작권 침해 책임을 묻는 소송을 제기, 민사법원은 방조책임을 인정하였고 형사법원은 

부작위에 의한 방조범이 성립하지 않으므로 무죄라 판결했으나 2002년 결국 소리바다

는 잠정적으로 폐쇄되었다. 이후 법적 논란 속에서도 프로그램 개발자는 소리바다 시

리즈를 계속해서 출시했으며, MP포인트 개념을 도입해 하루에 다운로드 받을 수 있는 

파일 수를 제한하는 등의 노력을 했지만 계속되는 논란 속에서 서비스를 중단했다. 그

리고 다시 2006년 출시된 소리바다5에 대해서도 역시 법적, 사회적 논란이 계속되자 

법원은 가처분 소송의 1심을 뒤엎고 소리바다 측에 서비스 중지 가처분 결정 및 적극

적인 필터링 책임을 부과하였고, 이에 소리바다는 아예 유료 웹 서비스로 서비스 형태

를 전환, 현재까지 운영226)되고 있다.

  소리바다1은 그누텔라와 냅스터의 중간 형태로서 중앙서버가 존재한다는 점에서 그

누텔라와 구별되고, 중앙서버는 접속자 IP주소 등만 보유한다. 이를 냅스터와 함께 

Hybrid P2P로 분류하면서 Pure P2P인 그누텔라와는 중앙서버의 존부에 따라 차이가 

있다고 하였다. 그러나 소리바다1의 변호인의견서에 따르면 소리바다1은 중앙 서버가 

전혀 개입되지 아니하는 원리라고 주장하고 있어, 중앙서버의 기능이 의미 있는 P2P인

지는 모호한 면이 있으나, 오히려 중앙서버의 기능이 없다고 주장하는 피고 측 주장에 

대하여 민사법원이 원고의 손을 들어준 것은 우리나라 판례의 태도가 이미 냅스터와 

그록스터 판결의 영향으로 Pure P2P라 하여 법률적 취급을 달리할 것은 아니라고 판

단했다고도 볼 수 있다.227)

    (2) 사건의 개요

  피고인들은 약 450만명의 회원이 가입된 인터넷 음악파일 공유 ‘소리바다’사이트

를 공동으로 운영하는 자로서, 미국에서 개발된 음악파일 공유프로그램 ‘냅스터’가 

선풍적인 인기를 모으고 있다는 것을 보고 인터넷을 통해 연결된 컴퓨터 내에 저장되

어 있는 음악파일을 상호 복제, 교환하여 음악을 감상할 수 있는 음악파일 공유기능을 

225) 다른 개별이용자들이 이 폴더에 있는 파일을 다시 다운로드 받을 수 있게 되므로 접속 그 자체만

으로도 업로드가 되는 것이다.

226) http://www.soribada.com.

227) 백승주, 앞의 논문, 68면 참조.
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갖고 있는 ‘소리바다’를 개발하여 배포하겠다는 고의를 가지고, 피고인들이 관리하

는 서버를 통해 선접속자가 5,000여명에 이르는 해당 음악파일 보유자로부터 이를 복

제, 전송받아 직접 듣거나 자신의 디렉토리에 저장할 수 있도록 프로그램을 개발하였

다. 이후 서버3대를 설치하여 소리바다 프로그램을 무료로 배포하였다.

  그 후, 위 프로그램의 설치·실행을 통하여 수많은 사용자들이 언제든지 쉽게 음악

파일을 복제, 전송받아 사용하게 되었는데, 이 행위는 타인의 음악저작권을 침해하는 

것이었고, 피고인들은 프로그램 개발자 및 인터넷서비스제공자로서 사용자들이 위와 

같이 타인의 음악저작권을 명백히 침해한다는 사실을 잘 알고 있었음에도 불구하고 그 

침해를 방지하기 위한 아무런 조치도 취하지 않았다. 그 결과 피해자의 음반에 대한 

복제·배포권을 침해하도록 방조한 혐의로 기소된 사건이다. 결국 소리바다 프로그램 

제공으로 사용자들이 타인의 저작권법상 복제권을 침해할 수 있도록 한 행위로 인해 

방조범이 성립될 수 있는지의 여부가 쟁점228)이 되었다고 할 수 있다.

   (3) 1심 판결 및 이에 대한 비판

  1심 법원은 아무런 실체심리 없이 공소사실 불특정을 이유로 공소기각판결을 선고하

였다.229) 1심의 공소사실에는 정범의 구체적 실행행위와 함께 정범이 특정되어 있었으

므로 이러한 공소사실은 피고인의 방어권보장에 아무런 문제가 없을 뿐만 아니라, 설

사 특정이 문제된다 하더라도 2001. 8. 11. 공소가 제기된 이후 2년 가까이 총 22회의 

공판기일을 거치면서 아무런 석명요구 없이 공소사실 특정을 문제 삼지 아니한 채 실

체 판단을 회피한 것이다.230)

228) 김형만, 앞의 논문, 15면.

229) 1심의 공소사실은 정범이 특정되지 아니한 채, “다수의 회원들이 음악파일을 전송받아 이용할 수 

있도록 소위 P2P방식으로 연결하여 줌으로서 피해자의 권리침해를 도와주어 이를 방조한 것을 비롯

하여 아이디 bagazi19 외 다수의 이용자들이 위와 같은 방법으로 피해자의 복제권 등을 침해하도록 

도와주어 이를 방조하였다”는 것으로 되어 있었다. 서울지방법원 2003. 5. 15. 선고 2001고단8336 

판결.

230) 물론 방조범이 성립하기 위하여는 정범의 구성요건을 충족하는 구체적 사실을 기재하지 않으면 

안 된다. 그러나 방조범의 고의에 있어서 정범의 구체적 내용까지 인식할 것을 요하는 것은 아니고, 

정범의 범죄 일시, 장소, 객체 또는 구체적 상황까지 인식할 필요는 없으며, 방조범은 정범이 누구

이고 실존 유무를 반드시 알아야 하는 것은 아니다.(백승주, 앞의 논문, 73면 참조).
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  수백만의 정범이 관련된 소리바다 사건의 경우 불특정 다수인의 저작권 침해행위가 

P2P 서비스의 작동원리를 통하여 구체적으로 적시되고, 정범의 ID와 구성요건적 행위

사실이 적시되었다고 판단한 것이다. 즉, 정범의 인적사항을 구체적으로 특정하지 아

니하였다고 하더라도 피고인의 방어권 보장에는 아무런 문제가 없으므로 공소사실은 

특정된 것으로 보아야 한다.

  더구나 형사사건 대법원은 ‘정범의 실행의 착수 이전’서비스제공행위도(침해행위 

이전에는 정범이 구체적으로 누구인지 모르는 상태임에도 불구하고) 향후 침해행위에 

대한 방조책임을 진다는 것이므로 구체적인 정범의 특정까지 요구하는 것은 부당하다 

할 것이다.231)

     (4) 항소심 판결

  소리바다 형사소송 2심232)의 핵심 쟁점은 피고들이 ‘처음부터’복제권 침해 행위에 

제공하기 위해 P2P 프로그램을 개발하고 배포했는지 여부였다. 법원은 가처분 신청에

서나 민사소송에서 이 쟁점에 대해 명확하게 언급하지 않았다. 만일 소리바다라는 P2P 

프로그램을 기술의 한 유형으로 본다면, 단순히 그것을 제작하고 배포한 자에게 저작

권 침해의 책임을 묻기는 곤란하다. 따라서 법원이 P2P 프로그램의 불법성에 대해 어

떻게 판단했는지 주목할 필요가 있다.233) 이와 관련하여 소리바다 형사소송 2심234) 법

원은 다음과 같이 판시하였다.235)

231) 대법원 2007. 12. 14. 선고 2005도872 판결은 정범들이 실행에 착수하기 이전의 서비스제공행위

에 대하여, ‘정범의 침해행위 중에 이를 방조하는 경우는 물론, 침해에 착수하기 전에 장래의 침해

행위를 예상하고 이를 용이하게 해주는 경우를 포함한다’고 판시함으로써 실행의 착수 이전의 방조

행위도 인정하였다.

232) 서울중앙지방법원 2005. 1. 12, 선고 2003노4296 판결, 이 판결에 대하여 검찰이 상고한 후 대법

원은 2007. 12. 14. 유죄취지로 사건을 다시 서울중앙지법으로 파기환송하였다.

233) 복사기나 비디오레코더가 저작권 침해의 도구로 쓰일 수도 있다고 해서 그것들을 제작하고 판매

한 자들을 저작권침해 방조자로 볼 수는 없는 것과 같은 논리라고 주장하는 견해도 있다(고흥석/박

재영, “온라인저작권 소송사례 비교분석 : 한국의 소리바다와 미국의 그록스터(Grokster) 판결의 경

우”, 한국언론학보 제52권 1호, 2008, 48면.

234) 항소심에서는 검찰이 정범 5명을 특정하여 공소장을 변경하였고, 항소심법원은 이로서 공소사실이 

특정된 것으로 보았다. 그러나 수백만의 개별 이용자가 관련된 사건이 마치 불과 5명의 정범이 개입

된 사건으로 비춰졌다는 것은 당시 소리바다의 저작권 침해가 심각하다는 인식이 너무나도 빈약했

다는 증거라고도 할 수 있다. 그런 측면에서는 1심의 공소사실이 오히려 더 설득력 있다고 판단된

다.
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  어떤 사람이 일반인들에게 물건 또는 장비를 제조·판매하였는데, 그 물건의 ‘핵심

적인 용도’가 타인의 저작권을 침해하는 것에 맞추어져 있거나 또는 그 물건 등의 

‘유일한 용도’가 타인의 저작권을 침해하는 목적으로 제조된 경우에는, 제조자의 저

작권 침해행위에 대한 인식여부와는 상관없이 위와 같은 도구의 판매행위 자체가 다른 

사람의 저작권 침해행위를 도와준 것이 되어 방조범으로서 형사책임을 부담할 수 있지

만236), 물건 또는 장비가 실질적으로 비침해적·합법적인 용도로 사용되고 있거나, 장

차 그와 같이 사용될 개연성이 높은 경우에는 그 물건 등의 일부 용도가 현재 침해적

으로 사용되고 있다는 사정만으로 곧바로 침해행위를 위한 불법도구라고 단정 지을 수

는 없는 것이다.

  더구나 법원은 소리바다의 이용 실태에만 근거하여 불법적인 MP3 파일 유통이 소리

바다 서비스의 핵심적인 용도 또는 유일한 용도라고 볼 수는 없다고 판시했다. 이와 

함께 P2P 서비스를 통하여 유통되는 파일 중 30%는 합법적인 파일이 유통되고 있다는 

점 등을 근거로 소리바다를 불법도구로 단정 지을 수 없다고 판단하였다.237) 

  또한 “2003년 개정된 저작권법 제77조 이하의 규정 외에는 법령상 작위의무를 인정

할 근거가 없고, 피고인들과 음반제작회사 사이에 법률행위도 존재하지 아니하는 이상 

그러한 작위의무를 인정할 수 없다”고 법령, 법률행위, 선행행위 등에 의한 작위의무

를 부정하였다. 그리고 피고인들이 침해가능성에 대하여 추상적으로나마 인식하고 있

었다고 하더라도 저작권자가 구체적인 침해를 특정하여 통지한 것이 아니라는 점에서 

조리상의 작위의무가 인정되지 아니한다고 판시하였다. 항소심 판결에 따르면 소리바

다라는 서비스 자체를 ‘용도’의 관점에서 바라보며 서비스를 제공하는‘목적’에 치

중하는 판결을 내린 것이다.

235) 서울중앙지법 2005. 1. 12. 2004노4296.

236) 특허법 제127조는 [다음 각호의 1에 해당하는 행위를 업으로 하는 경우에는 특허권 또는 전용실

시권을 침해한 것으로 본다. 1. 특허가 물건의 발명인 경우에는 “그 물건의 생산에만 사용하는” 물

건을 생산, 양도, 대여 또는 수입하거나 그 물건의 양도 또는 대여의 청약을 하는 행위, 2. 특허가 

방법의 발명인 경우에는 “그 방법의 실시에만 사용하는”물건을 생산, 양도, 대여 또는 수입하거나 

그 물건의 양도 또는 대여의 청약을 하는 행위]라고 규정함으로서 특허법상으로는 물건 또는 장비의 

‘유일한 용도’가 침해적인 경우에 한해 간접침해가 인정된다.

237) ‘상당 부분 비침해적인 용도로 사용되고 있는 경우에 간접책임을 지울 수 없다’는 Sony원칙을 원

용했다고 볼 수 있다.
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       (5) 대법원 판결

  원심이 적법하게 채택한 증거와 기록에 비추어 살펴보면, 피고인들은 P2P 프로그램

과 관련된 외국의 분쟁사례 등을 통하여 P2P 프로그램의 이용을 통한 음악파일의 공

유행위는 대부분 정당한 허락 없는 음악파일의 복제라는 결과에 이르게 됨을 예견할 

수 있다. MP3 파일 공유를 위한 P2P 프로그램인 이 사건 소리바다 프로그램을 개발하

고 서버를 설치, 운영하면서 인터넷 웹 사이트를 통하여 위 소리바다 프로그램을 무료

로 널리 제공하였으며, 피고인들도 매일 한두 번 소리바다 서버에 직접 접속함으로써 

운영상태를 점검해 왔을 뿐 아니라, 음반제작자인 이 사건 피해자들이 수차례 경고와 

요청을 한 바 있음에도 위와 같은 프로그램의 배포와 서버의 운영을 계속하여, 소리바

다 이용자들이 소리바다 서버에 접속하여 다른 이용자들의 접속정보를 제공받아 다른 

이용자들로부터 음악 MP3 파일을 다운로드 받고 나아가 다시 그 파일들을 자신들의 

컴퓨터 공유폴더에 담아둠으로써 다른 이용자들이 다운로드 받을 수 있도록 하였다는 

것이다. 이러한 행위는 음반을 복제한 음악 MP3 파일을 유형물의 일종인 컴퓨터 하드

디스크에 전자적으로 저장하여 고정하는 것일 뿐, 음악 MP3 파일을 유형물로 다시 제

작하는 것은 아니라고 판시하였다.238) 그러나 피고인들은 적어도 미필적인 고의를 가

지고 위와 같은 소리바다 프로그램을 배포하고 소리바다 서버를 운영하여 복제권 침해

행위를 용이하게 해준 것이라고 볼 것이다. 

  다시 말해 개별 이용자들이 음악CD로부터 변환한 MP3파일을 P2P 방식으로 전송받

아 자신의 컴퓨터 하드디스크에 전자적으로 저장하는 행위는 저작권법에서 말하는 

‘유형물에 고정하는 것’에 해당하므로 정범들의 위와 같은 행위는 복제에 해당하여 

복제권의 침해라고 본 것이다. 대법원 판결에 따르면 민사법원과 달리 판단한 형사 항

소심의 이론상의 문제점을 시정했다는 점과, P2P서비스 제공자에게 형법상 방조범의 

법리로 ‘부작위에 의한 방조’행위로 판단하여 그 죄책을 최초로 인정하였다는 점에 큰 

의의가 있다고 할 수 있다.239)

238) 대법원 2007. 12. 14. 선고 2005도872 판결.

239) 다만, 미국의 냅스터와 그록스터 사건에서도 제기되었던 ‘공정사용’에 관한 해석과 법리를 우리나

라 저작권법상의 ‘사적 이용’의 해석에도 그대로 적용시켰다는 점에서 양국의 법문화와 인터넷문화

의 차이를 간과했으며, 결과적으로 장래의 기술발전에 걸림돌이 될 수도 있다는 비판이 따른다.
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    나. 소리바다5 서비스 가처분 사건

    (1) 사건의 개요

  ‘소리바다5 프로그램’이 종전의 소리바다 1, 2, 3에 비하여 저작인접권자 등의 권

리보호를 위한 기술적 조치와 시스템을 갖추고 있기는 하다. 그러나 ‘소리바다5 서비

스’운영자가 취하고 있는 ‘소극적 필터링 방식’즉, 저작인접권자 등 권리자들로부

터 필터링(공유금지)을 요청받거나 이미 위 운영자가 공유금지로 설정하여 놓은 음원 

파일들에 대하여만 필터링을 실시하는 방식에는 내재적 한계가 따른다. 결국 음반제작

자들의 음원에 대한 저작인접권의 침해행위는 계속되어 왔고, 앞으로도 그와 같은 침

해행위의 발생은 불가피할 것으로 보여 진다는 것이다. 나아가 위 운영자가 그 보완책

으로 들고 있는 ‘그린파일 시스템’즉, 저작인접권자 등 권리자들이 위 서비스 운영

자에게 자신들의 음원 정보를 제공하여 필터링을 요청한 후, 위 운영자의 승인절차를 

거쳐 파일공유를 금지하는 시스템만으로는 그와 같은 권리침해를 제때 방지하거나 중

단시킬 수 있을 것으로도 보기 어렵다고 해야 할 것이다. 

  따라서‘소리바다5 프로그램’의 개발 경위 등에 비추어 위 운영자 역시 음반 제작

자들의 음원에 대한 저작인접권의 침해행위가 발생하고 있다는 사정을 적어도 미필적

으로나마 인식하였다고 봄이 상당하다고 하여‘소리바다5 서비스’의 운영자는 그 이

용자들의 저작인접권 침해행위에 대한 방조책임을 면할 수 없다고 한 사례240)이다.

    (2) 법원의 판단 

  재판부는 ‘소리바다5 서비스’의 운영자가 취하고 있는 ‘소극적 필터링 방식’ 및 

그 보완책으로서의 ‘그린파일 시스템’등 일련의 기술적 조치들에 의하여 저작권법 

제102조 제2항에서 말하는 저작인접권의 침해방지를 위한 기술적 조치를 다하였다거

나, 더 이상의 저작인접권 침해를 방지·중단하는 것이 불가능하다고 볼 수는 없다고 

하고 있다.

240) 서울고법 2007. 10. 10. 자 2006라1245 결정.
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  따라서 P2P 서비스에 있어서 저작권 등의 보호를 위한 기술적 조치가 반드시 소극

적 필터링 방식이어야 한다고는 보기 어려우며, 실제로 적극적 필터링 방식(권리자들

로부터 이용허락을 받은 음원의 파일에 대하여만 파일공유를 허용하는 방식)에 의한 

저작권 등 침해방지 조치를 취하고 있는 P2P 서비스가 이미 상용화되어 있다는 점에 

미루어 저작인접권 등을 침해하는 파일공유 행위가 서비스제공자의 관여 없이 이용자

들 사이에 이루어진다는 사정을 고려하여 저작권법에서 정하고 있는 바와 같이 일정한 

요건하에 P2P 서비스 제공자들의 책임을 감면해주는 것은 별론으로 하고, P2P 서비스

에 있어서 저작인접권 등 법에서 정하는 권리에 대한 보호의 정도를 달리할 것은 아니

므로, P2P 서비스에 있어서는 개념논리적으로 저작권 등의 보호를 위한 기술적 조치로

는 ‘소극적 필터링 방식’을 전제로 한다고는 볼 수 없다는 입장을 취하고 있다. 또

한 저작권 등의 보호를 위한 기술적 조치로서의 적극적 필터링 방식이 이용자제작콘텐

츠(UCC) 등 개인의 창작물이나 기타 저작권에서 자유로운 파일의 공유까지 금지시켜 

과잉금지의 원칙에 반한다거나 저작권법 제103조 제3항에 정한 온라인서비스 이용자의 

복제·전송 재개요구권을 배제하는 결과를 초래한다고 볼 수 없다고 판시하였다.

      다. 소결

  법원은 판결문에서 “여러 사실을 종합하여 보면 이용자들에 의한 저작인접권 침해

행위가 발생하리라는 사정을 미필적으로 인식하였거나 충분히 예견할 수 있었다고 볼 

것임에도 소리바다 프로그램 설치화면에 경고문을 고지하는 것 이외에는 이용자들의 

저작인접권 침해행위를 방지할 아무런 조치를 취하지 아니한 채 소리바다 프로그램을 

개발하고, MP3 파일 공유 및 교환을 하는데 필수적인 서버를 운영하여 MP3 파일 공유

서비스를 제공함으로써 이용자들의 저작인접권 침해행위를 용이하게 하였으므로 이용

자들의 저작인접권 침해행위에 대한 방조책임을 부담한다.241)”라고 밝히면서 민법 제

760조 제3항의 방조에 의한 불법행위임을 분명히 했다. 이후 OSP에 대한 간접책임의 

규정은 방조책임으로 굳어져 내려오고 있다.

241) 대법원 2007. 12. 14. 선고, 2005도872 판결.
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  여기서 법원이 규정하고 있는 방조행위란 '타인의 복제권 침해를 용이하게 해주는 

직·간접의 모든 행위를 가리키는 것으로서, 복제권 침해행위를 미필적으로만 인식하

는 방조도 가능함은 물론 과실에 의한 방조도 가능하다고 할 것인바, 과실에 의한 방

조의 경우에 있어서 과실의 내용은 복제권 침해행위에 도움을 주지 않아야 할 주의의

무가 있음을 전제로 하여 이 의무에 위반하는 것'242)이다.

  그러나 OSP의 침해행위에 대한 인식에 대해서는 침해 행위가 실행되는 일시, 장소, 

복제의 객체 등을 구체적으로 인식할 필요가 없으며 실제 복제 행위를 실행하는 자에 

대해 확정적으로 인식할 필요는 없다고 언급243)하며 면책 규정상의 ‘실질적 인식’여

부에 대해 다소 안일하게 규정하고 있다는 것이다. 무엇보다도 문제가 되는 점은 ‘방

조’의 개념 자체가 일컫는, 타인의 범죄 실행에 있어 편의를 제공하는 모든 행위를 

뜻하기 때문에 그 의미가 너무나도 포괄적이라는 점이 문제시 될 수 있다.

  또한 이전의 소리바다 서비스와 달리 기술적으로 권리보호를 위한 조치를 취했던 소

리바다5 사건을 통해서 무언가 다른 결론이 나오지 않을까하는 부분에 관심을 모았으

나, 기존의 소리바다1,2,3 에 대한 판결의 입장을 재확인244)하는 결과를 맞이했다.

  결국‘소극적 필터링’에 대한 한계로 인하여 침해행위의 발생이 불가피하며, 소리

바다측은 이를 미필적으로나마 인식하였으므로 방조책임이 인정된다고 판단하였다. 이

와 같이 국내 판례상 OSP의 간접책임은 주로 방조책임으로 귀결되고 있으나, 그 용어 

자체가 포괄적이어서 다양한 해석이 가능하기 때문에 혼란을 야기하고 있다는 점, 우

리나라 법상의 근거를 제시하고 있다고 하기보다는 주로 미국 판례를 범용하고 있기 

때문에 사실상 그 근거가 빈약하다는 점, 판례들을 돌아봤을 때 방조책임을 인정할 경

우 면책조항에 대해서는 아예 고려하지 않으면서 양극단의 판정을 내리고 있다는 점이 

드러난 바 있다. 이는 P2P서비스 사업자에게 합법적 사업 여부를 판단할 수 있는 일반

적인 기준을 제시하고, 나아가 일반적인 OSP에 적용될 수 있는 원칙이 도출되기 위해

서는 추가적인 방향제시가 필요하다.

242) 대법원 2007. 1. 25. 선고, 2005다11626 판결.

243) 대법원 2007. 12. 14. 선고, 2005도872 판결.

244) 오숭종/최진원, “P2P 사업자의 필터링과 OSP 책임제한-소리바다5 가처분 사건 항고심결정을 중

심으로-”, 홍익법학 제9권 제1호, 2008, 235-240면 요약.
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  2. 일본의 위니(winny) 사건

   가. Winny 프로그램의 특징

  프로그래머인 피고인은 송·수신용프로그램의 기능을 가진 파일공유소프트 ‘위니

(winny)’를 개발하여 그 최신판으로 점차 업데이트 해가면서 익명성과 효율성을 겸비

한 새로운 파일공유 소프트가 실제로 가동되는지의 기술적 검증을 목적으로 하여 수정

을 가한 Winny를 순차적으로 공개하기에 이르렀다. 이후 P2P기술을 이용한 대규모 

BBS(전자게시판)의 실현을 목적으로 하여, Winny 2 소프트의 개발에 착수하였고, 같은 

해 5월 5일 Winny 2의 최초의 시험용판을 공개, 같은 해 9월에는 이 사건의 정범 2인

이 이용한 Winny 2.0 베타6.47과 Winny 베타6.6을 차례대로 공개하였다. Winny 2는 위

와 같이 대규모 BBS의 실현을 목적으로 개발된 것이지만, Winny 1과 거의 동일한 파

일공유 소프트로서의 기능도 가지고 있다(이하에서는 Winny 1과 Winny 2를 총칭하여 

'Winny'라고 칭하기로 한다). 피고인은 Winny를 공개하면서 처음부터 웹 사이트상에 

‘이 소프트에 의해 위법한 파일을 주고받지 않도록 부탁드립니다’는 주의사항도 표

시해 두었다는 점에 특색이 있다 하겠다.

   나. 사건의 전개245)

  본 사안에서의 위니 프로그램을 이용한 A와 B는 각각 동 소프트를 이용하여 저작권

자의 승낙 없이 각자 특정 파일에 보관하고 있던 게임소프트와 영화데이터를 업로드 

가능한 상태에 두었다. 또한 온라인상에서 엑세스하여 불특정다수인에 대해 당해 데이

터를 송신할 수 있도록 하여 상기 저작물의 저작권자가 갖는 공중송신권(일본 저작권

법 제23조 제1항)을 침해하였다.246) 이 사례에서 쟁점이 된 부분은 프로그램을 만든 피

고인이 A와 B의 행위 이전에 불특정 다수에게 저작권자의 저작물의 공중송신권을 침

245) 이를 중립적 행위에 의한 방조 사례로 분류하는 견해 및 일본 판례는 그 기술이 사용자에 따라 

긍정적으로도 부정적으로도 사용될 수 있음에 착안하여 기술제공자가 ‘중립’이라는 표현을 사용하고 

있는 것으로 보인다. 

246) 김형만, 앞의 논문, 15-16면.
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해하는 행위를 용이하게 했다는 점이다. 이에 따라 피고인은 A와 B를 정범으로 하는 

저작권법위반죄의 방조범으로 기소되기에 이르렀다.

  이에 대해 교토지방법원은 “P2P 파일공유프로그램을 개발하고 일반인들이 사용 가

능하게 하였다는 것만으로는 저작권침해의 방조범이라고 볼 수 없으나, 그러한 기술이 

실제 사회에서 사용되었는지의 여부, 피고인이 그러한 사용에 대해 인식하고 있었는지

의 여부, 프로그램 제공자의 의도 등을 고려하여 방조범이 될 수 있다.”고 하였다. 따

라서 피고인은 교환되고 있는 파일들이 저작권 보호 대상이라는 것, 그 프로그램이 저

작권 침해에 광범위하게 인정되고 있다는 점을 인식하고 인용하였기에, 저작권 방조혐

의에 대해 유죄라고 판결하고 150만엔의 벌금형을 선고한 사례이다.

  항소심인 오사카 고등법원은 “중립적 행위는 정범의 범죄를 실행하려 하고 있고, 

방조자가 그러한 정범의 행위를 인식했다는 것이 객관적으로 증명되어야 방조범으로 

가벌성이 있다”고 판시하여, 결국 “방조자가 그의 도움이 범죄에 이용될 가능성만을 

알았다면, 도움을 제공하는 행위가 방조범의 성립요건을 갖추었다 할 수 없다”고 하

여 1심판결을 파기하고 정반대의 결과로서 피고인은 무죄라고 판결하였다.

  일본 최고재판소는 항소심판결을 지지하며 가치중립적인 소프트웨어 프로그램의 제

공자가 프로그램 사용자의 저작권 침해행위의 공범이 될 수 있는 경우로 다음과 같이 

판시하였다.

  첫째,‘특정 저작권 침해행위가 그 프로그램을 사용하여 이루어지리라는 것을 인식 

및 인용하면서 프로그램을 제공’한 경우, 둘째, ‘상당한 다수의 프로그램 사용자들

이 그 프로그램을 저작권 침해에 이용하리라는 점에 대한 높은 가능성을 인식 및 인용

하면서 프로그램을 제공하였고 그것이 실제로 저작권 침해에 이용’된 경우를 들었다. 

따라서 피고인은 저작권 침해행위에 대해 인식 없이 행위가 이루어졌고, 저작권 침해

에 사용하리라는 높은 가능성도 인식 내지 인용하고 있다고 말하기 어려우므로 정범의 

위법행위에 대해 책임이 없다고 판결한 사안이다.

   다. 판례의 검토

  우선 일본의 Winny판결의 경우 P2P파일공유프로그램에 대해 직접적으로 ‘가치중립

적인 소프트웨어’라는 표현을 사용하여 판시하고 있다는 점, 또한 Winny는 적법한 

용도로도 위법한 용도로도 사용될 가능성이 있으며 이는 어디까지나 개별 사용자의 판



- 94 -

단에 달려있다는 점도 함께 고려하고 있다는 점에 특색이 있다할 것이다. 

  새롭게 개발된 소프트웨어는 사회적으로도 유용하게 평가받는다는 점과 함께 소프트

웨어 개발행위의 위축을 방지하기 위해서라도 단순히 타인의 저작권침해에 이용될 일

반적 가능성이 있다. 더불어 그것을 제공자도 인식 또는 용인하면서 해당 소프트웨어

를 공개·제공하고, 그것을 이용하여 저작권침해가 이루어졌다는 것만으로 바로 저작

권침해의 방조로 인정해서는 안 된다고 판시하고 있다는 점이다.

  소프트웨어의 제공행위에 대해 방조범이 성립하기 위해서는 일반적 가능성을 넘는 

구체적인 침해 이용 상황이 필요하고, 그것을 제공자 또한 인식, 인용하는 것이 요구

되어야만 한다는 것이다. 즉, 그 소프트웨어를 이용하여 현재 침해행위가 일어나고 있

는 ‘구체적 상황’에 대해 인식·인용하면서 그것을 공개 또는 제공하고, 실제로 저

작권 침해행위가 일어나는 상황과 함께 해당 소프트웨어의 성질, 그 객관적 이용 상

황, 제공방법 등을 종합적으로 반영하여 저작권침해의 방조행위로 인정하고 있다.247)

   3. 미국의 냅스터(Napster) & 그록스터(Grokster) 사건

   가. 냅스터 사건

    (1) 냅스터 프로그램의 특징

  개별 이용자가 냅스터에 접속하여 무료 제공된 소프트웨어를 다운로드 받아 설치하

면 하드디스크에 MP3파일 공유폴더가 생성되며, 개별 이용자들은 ID와 Password를 만

들어 등록하고 접속하여 위 공유폴더에 저장된 MP3 파일목록을 냅스터 중앙서버로 전

송할 수 있다. 즉 개별 이용자가 파일을 검색하면 중앙서버는 대상 파일을 가진 개별 

이용자의 IP주소 등의 정보를 제공한다. 개별 이용자는 그 파일을 보유한 다른 컴퓨터

에 접속하여 파일을 다운로드 받게 되는 형식248)이라는 점에서 특색이 있다.

247) http://www.courts.go.jp/hanrei/pdf/20111221102925.pdf.

248) 이 부분이 뒤에서 살펴볼 우리나라 소리바다 사건과의 가장 큰 차이로, 중앙서버가 파일목록을 검

색할 수 있다는 점이 개별 이용자의 정보만을 공개한 소리바다1과 다르다.
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   (2) 피고의 주장

  냅스터는 파일공유행위가 이른바 샘플링(Sampling)249)에 해당하거나, 공간이동

(Space-Shifting)250)이므로 공정이용251)에 해당하고, 위 서비스의 대부분은 비침해적인 

것(substantial noninfring use)으로 피고는 2차적 책임을 지지 않는다고 주장하였다.252) 

따라서 원고인 음반회사들은 피고 냅스터가 불법도구를 제공한 자로서 기여책임과 대

위책임의 법리에 따라 2차적인 책임을 진다고 주장한 사안이다.

   (3) 법원의 판단

  첫째, 개별 이용자들이 음악파일을 무료로 취득하는 것은 영리적 이용에 해당하고, 

완벽한 음악파일을 무료로 다운로드받는 것이어서 샘플링이 아니며, 불특정 다수인에

게 복제물이 전송되는 것으로 정당한 권리자가 자신의 이용을 위하여 파일로 변환하는 

것이 아니므로 공간이동에 해당하지 않는다고 배척하였다.253)

  둘째, 적법한 이용이 10% 미만이었다는 점과 냅스터의 잠재적 용도까지 고려한다면 

상당부분 비침해적인 용도로 사용된다고 인정하기는 어렵다고 보았다.254)

249) 샘플링이란 파일공유행위가 상품구매를 위한 사전 감상행위를 말한다.

250) 공간이동이란 이미 적법하게 구입한 CD에 담긴 곡을 공간에 구애받지 아니하고 이용하기 위하여 

MP3파일 형태로 변환한 것이라는 주장이다.

251) 샘플링과 공간이동 모두 미국 저작권법에 명문으로 규정되어 있는 형태로, 이는 저작물의 이용목

적이 비영리적인 경우에 저작권 침해행위로 보지 않는다는 것이다. (박준석, 앞의 책, 209-210면 참

조).

252) 이른바 SONY사건인 Sony Doctrine, Sony Corp. of America v. Universal City Studios, 

inc. 464 US 417, 104 S.Ct 774(U.S.Cal. Jan 17 1984) 판결 참조, 유니버설 스튜디오사는 방송 

프로그램 저작권자이고, Sony사는 VTR 제조회사로서 판매한 VTR로 소비자들이 방송프로그램을 

녹화한 행위가 저작권 침해행위에 해당되는지 문제된 사안이었다. 이 판결에서 연방대법원 다수의견

은 피고에게 2차적 책임을 인정하려면 그 상품의 용도가 대부분 불법적인 용도로 사용되어야 하고, 

상당 부분 비침해적 용도를 가지고 있거나 상업적으로 중요한(Commercialiy significant) 비침해적

용도를 가진다면 기여책임을 부담하지 않는다는 것이다. 위 판결의 중요성을 강조한 견해로는 박준

석, 앞의 책, 458면 이하 참조.

253) 냅스터판결에 관한 자세한 내용은 박준석, 앞의 책, 205-232면; 김형준, “소리바다 형사 항소심 

판결에 대한 소고”, 인터넷법률, 제30호, 2005, 2-3면; 박희영, “P2P서비스이용자 및 제공자의 형사

책임”, 제25호, 2004, 51면; 오병철, “P2P 유사 스트리밍 서비스의 법적 책임에 관한 비판적 검토”, 

인터넷법률 제31호, 2005 74-75면 등 다수.

254) 냅스터사건에는 ‘Sony원칙’이 적용될 수 없음을 설시한 것으로 볼 수 있는 대목이다.
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  셋째, 피고 회사는 침해행위에 대하여 충분한 인식을 하고 있었고, 피고 회사의 서

비스 없이는 파일공유가 불가능하므로 위의 제3장 제1절에서 다루었던 비교법적 고찰

에서 소개한 ‘기여책임’이 인정되며 침해행위를 감독할 능력이 있으므로 기술적 통

제가능성도 인정되어 대위책임을 진다는 이유로 피고의 주장을 배척하였다.255)

   (4) 판결의 의의

  위 판결256)은 우리나라의 소리바다 사건에도 많은 영향을 주었고 냅스터 사건의 당

사자인 원고와 피고가 주장한 내용은 소리바다1 민사사건에서 상당 부분 그대로 쟁점

이 되었다. 결국 이 판결에서도 위 이론이 그대로 원용되었다는 점에서 의미를 가진다

고 할 수 있다.257)

   나. 그록스터 사건

    (1) 그록스터 프로그램의 특징

  미국의 인터넷 파일교환업체인 Grokster사와 Streamcast사(이하 피고)는 중앙 서버를 

통하지 않고 컴퓨터끼리 직접 서로 통신함으로써 컴퓨터사용자들이 P2P 네트워크를 

통해 전자 파일을 공유할 수 있도록 하는 무료 소프트웨어를 배포하고 있었다. 

Grokster사는 독일의 KaZaa BV사가 개발한 “FastTrack”이라는 기술을 사용하는 P2P 

프로그램을 배포하였고, Streamcast사는 처음에는 같은 종류의 프로그램을 배포하다가 

나중에는 Gnutella 모델이 순수한 의미의 P2P 기술을 사용하여 연결된 모든 컴퓨터를 

검색하여 필요한 목록을 찾는 방식으로 배포하였다. 반면에, FastTrack 기술은 

255) 물론 항소심 법원은 시스템의 기술적 한계에 의하여 통제가능성에 제약을 받을 수 있다는 점을 

들어 1심 법원보다는 제한된 태도였으나, 공유되는 파일의 구체적 내용을 파악할 수는 없더라도 적

어도 검색 목록상 침해 파일은 찾을 수 있으므로 그 파일로의 접속을 차단할 능력이 인정된다고 보

아 대위책임을 긍정하였다.

256) A&M Records, Inc. v. Napster, Inc 114F. Supp. 2d 896(N. D. Cal. 2000), 239F. 3d 

1004(9th Cir. 2001).

257)  P2P 서비스 제공자의 저작권침해여부가 다루어진 최초의 판결이라 할 수 있다. 냅스터사와 미국

음반협회 사이의 분쟁을 다룬 사안으로, A&M 레코드사 등 음반회사들이 미국음반협회(RIAA)의 도

움을 받아 냅스터를 상대로 임시적금지(preliminary injunction)를 구하는 소를 제기한 사안이다.
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Supernode258)로 불리는 일정 범위의 컴퓨터를 임의로 지정하여 이 컴퓨터를 중심으로 

검색작업을 수행하고 자료를 제공받는 방식을 취한다.259)

    (2) 사건의 개요 

  앞에서 살펴본 그록스터의 프로그램 특징적인 부분을 이용하여 제공되는 P2P 네트

워크는 어떠한 형태의 디지털 파일이라도 공유하기 위해 사용될 수 있지만, 피고들의 

소프트웨어를 이용하는 사람들은 대부분 그것을 저작권 있는 음악과 비디오 파일을 권

한 없이 공유하는데 사용하였다. 손해배상명령과 금지명령을 구하기 위해 원고인 영화 

스튜디오 단체와 그 밖의 저작권보유자(이하 MGM으로 칭하기로 한다)들은 이용자들의 

저작권 침해를 이유로 피고들을 고소하였다. MGM은 이용자들이 저작권법을 위반하여 

저작권 있는 작품들을 침해적으로 이용할 수 있다는 것을 피고들이 알면서도 의도적으

로 그러한 소프트웨어를 배포하였다고 주장하였다.260)

  이에 1심 법원인 캘리포니아 중부지구 연방지방법원은 2003년 4월 25일의 선고에서 

피고들의 P2P 프로그램을 사용하는 이용자들이 직접적으로 MGM의 저작권을 침해한다

는 것은 인정했지만, 피고들의 간접적인 저작권침해는 성립하지 않는다고 판결하였

다.261) 2심 법원인 제9연방항소법원도 2004년 8월 19일의 판결에서 1심법원과 동일한 

내용의 결정을 내린 바 있다.262) 여기서 법원은 사실관계 인정여부에 관해 다툼이 없

258) 개별 이용자가 파일 검색을 하면 전달받은 슈퍼노드 컴퓨터는 자신의 색인에서 파일을 검색하거

나 다른 슈퍼노드에 검색 요청을 전달한다. 해당 파일이 발견되면 요청자에게 당해 파일이 저장된 

컴퓨터의 정보가 전달되고, 이에 따라 개별 이용자는 직접 다운로드를 받을 수 있는 것이다. 중앙서

버 대신 수퍼노드가 서버기능을 하는 점에 있어서만 냅스터와 차이가 있다. (백승주, 앞의 논문, 64

면 각주86 재인용).

259) FastTrack 프로그램은 스스로 임시 서버를 결정하며, 프로그램 자체 내에 임시서버로 작동할 서

버명단을 가지고 있는데에 비하여, Grokster사가 운영하는 Morpheus는 당연히 이러한 등록서버나 

ID, 비밀번호를 이용한 통제가 전혀 이루어지지 않는다는 점에서는 약간의 차이가 있다. 그러나 양 

사의 기술에서 중앙서버가 존재하지 않는다는 점, ISP가 P2P 기술을 통하여 유통되는 파일 및 그 

유통시키는 자에 대하여 아무런 정보를 가지고 있지 못하다는 점에서는 동일하다(강태욱, "P2P 서비

스제공자의 책임관련 판례검토", 디지털 콘텐츠 정책동향 창간호(프로그램심의조정위원회), 2005, 45

면에서이 두 방식의 차이점과 공통점을 설명하고 있다).

260) 이 사건은 Grokster사와 Stream Cast network사, KaZaa BV사가 개별 이용자들로 하여금 디지

털 저작물 파일을 교환할 수 있도록 하는 P2P 소프트웨어를 이용자에게 배포함으로써 발생된 사건

으로, 원고들은 영화회사, 음반회사, 작사자와 작곡자 등으로 피고 회사들에 대하여 저작권침해 소

송 및 집단 대표소송을 제기하였다.

261) Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc. v. Grokster, Ltd., 259 F. Supp. 2d 1029(CD Cal. 

2003).
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는 이용자들에 의한 직접적인 침해여부(direct infringement by a primary infringer)와 

피고에 대한 직접적인 재정적 이익의 존재(direct financial benefit to the defendant)에 

대해서는 따로 판단하지 않고, 침해에 대한 인식(knowledge of the infringement) 및 침

해자를 통제할 권리와 능력(the right and ability to supervise the infringers)에 대해서

만 판단함으로써 피고에 의한 간접침해여부를 심사하였다. 이는 1심 판결과 크게 다른 

결과를 제시하였다고 볼 수 없다.263)

    (3) 연방 대법원의 판단

  연방대법원264)265)은 피고가 침해조항을 의도했다며 MGM 측이 제시한 3가지의 특징

적인 증거를 수용하였는데, 그 내용266)은 다음과 같다.

  첫째, 피고 각자는 저작권침해의 원천이라고 알려진 이전의 Napster 이용자를 포함

하는 시장을 만족시킬 의도를 가졌다는 것을 보여주고 있다. 이전 Napster 이용자들에

게 서비스를 제공하기 위한 피고들의 노력은 침해를 조장할 의도를 가졌음을 나타내는 

것이다. 둘째, 피고는 그들의 소프트웨어를 사용하여 행해지는 침해행위를 감소시키기 

위한 필터링 도구나 다른 장치를 개발하기 위한 어떠한 시도도 하지 않았다. 제9연방

항소법원은 피고들이 그들의 이용자들의 활동을 감시할 독자적인 의무가 없으므로 그

러한 불이행을 무관한 것으로 다루었지만, 이 증거는 사실상 그들이 이용자들의 침해

를 의도적으로 조장했음을 나타내고 있다. 셋째, 피고들은 광고 공간을 판매하여 그들

의 소프트웨어를 사용하는 컴퓨터의 스크린에 광고를 하게 함으로써 돈을 벌었다. 그

들의 소프트웨어가 많이 사용될수록, 더 많은 광고가 보내지고 그에 따라 광고수입 역

시 증대된다.

262) 380 F. 3d. 1154 (9th Cir. 2004).

263) 최상필, "ISP의 책임과 필터링 의무”, 동아법학 제59호, 2013, 399-400면 참조.

264) 1심 법원과 연방항소법원은 모두 그록스터사의 책임을 부정하였다.

265) 그록스터 사건 연방대법원 판결의 번역본 내용 참조 및 요약.

266) 최상필, 앞의 논문, 401-402면 요약 참조.
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  소프트웨어의 이용빈도는 배포자의 이익을 결정하므로, 그들 기업의 수익성 정도는 

다량의 침해이용에 달려있다. 물론 이 증거만 가지고는 비합법적 의도의 추정을 정당

화 할 수 없지만, 그것이 침해를 의미한다는 것은 전체적인 맥락에서 명백하다 할 것

이다. 매달 수십억에 달하는 파일들이 P2P 네트워크를 통하여 교환되고, 피고 회사는 

개별 이용자들의 주 목적이 저작물파일을 다운로드 받기 위한 것이라는 점을 알고 있

다. 피고 회사는 저작권 관련 질문에 대한 답장을 발송할 때 이미 침해사실을 바로 확

인할 수 있었으므로 침해행위에 대하여 수동적 입장만을 가지는 것은 아니라고 한다. 

나아가 소프트웨어 배포시점부터 개별 이용자의 저작권 침해행위를 장려하고 있었음을 

알 수 있다.

  냅스터 사건 이후 저작권 침해에 대한 소송이 잇따라 제기된 상황에서 피고 회사는 

냅스터의 대안임을 홍보하면서, 개별 이용자들로부터 이용료를 받지는 않았으나 광고

수익을 통하여 경제적 이익을 얻었고, 개별 이용자가 증가할수록 광고효과는 극대화되

었다. 그러나 피고회사가 저작물을 필터링하거나 침해를 막고자 하는 노력을 기울인 

증거는 전혀 없다는 것이 이 판결에서 주목할 만한 점이다. 명시적인 저작권침해의 목

적으로 사용되는 프로그램을 배포하는 것은 ‘프로그램의 합법적 사용과 무관하게’프

로그램을 사용자의 침해에 대하여 책임을 진다.

  침해야기의 목적이 드러났을 뿐만 아니라 침해에 기여하고, 그에 대한 적절한 행동

을 하는 데 실패한 경우에 “제품이 본질적으로 합법적인 사용이 가능하고 배포자가 

침해에 대하여 특정한 인식을 가지고 있지 않다”는 이유만으로 기여 책임을 부정하는  

것은 납득할 수 없다는 것이다.

  피고 회사는 저작권 침해를 충족시키는 도구로 활용될 수 있음을 스스로 알렸다는 

점267), 침해 행위를 줄이기 위하여 필터링 기능을 적용하거나 다른 기술적 시도를 한 

바가 없다는 점, 피고 회사는 광고 수익을 얻으면서 이용자가 늘어날수록 수익이 급증

한다는 점에서 기여책임은 충분히 인정된다고 판시하였다.

267) 과거 냅스터 이용자들의 수요를 채우고자 하는 의도는 피고 회사의 저작권법 침해 야기의 의도로 

볼 수 있다는 취지라고 해석할 수 있다.
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    (4) 판결의 의의

  위 판결은 P2P 기술 자체에 대한 불법성을 언급한 것은 아니다. 그러나 P2P 서비스

를 제공하는 자에게 저작권 침해행위에 대한 불법적 의도가 있다는 사실이 인정된다면 

Sony원칙이 적용될 여지가 없고, 그 기술이 상당 부분 비침해적인 용도로 사용된다 하

더라도 기여책임을 인정할 수 있다는 취지로서 그 내용은 음미할 만한 것이라는 견해

도 있다.268) 소리바다 가처분 사건 1심에서 불법도구론을 언급하면서 냅스터 사건을 

원용하고 있다는 점, 미국 판례의 법리를 원용하고 있음에도 불구하고 상당 부분 비침

해적 용도에 관하여는 판단을 하지 아니하고 있다는 점269) 등에 비추어 보면 이러한 

상황이 충분히 예견되었다고도 볼 수 있다.

   4. 소결

  소리바다와 그록스터 사건은 상당히 유사하지만, 한국과 미국에서 진행된 소송과정

과 결과는 상당히 차이가 있음을 알 수 있다. 예컨대 소리바다는 서버 중지를 요청하

는 가처분 신청이 먼저 제기된 다음에 손해배상 민사소송 및 형사소송이 각각 제기되

었지만 그록스터는 민사소송만 진행되었다. 또한 소리바다1과 그록스터는 최종적으로 

저작권 침해를 인정받았음에도 불구하고 두 사례는 각국의 각급 법원을 거치면서 상이

한 판결을 받아왔다.

  예를 들어, 소리바다1에 대한 가처분신청은 대법원까지 일관되게 받아들여진 반면에 

소리바다5에 대한 가처분신청은 1심에서 기각되었다는 것이다. 또 소리바다1의 민사소

송 2심은 저작권 침해책임을 인정했지만 형사소송 2심은 무죄를 선고했다. 가처분 소

송에 대한 대법원 확정판결은 2007년 1월에 났지만, 형사소송은 그동안 계류 중이었고 

민사소송은 대법원 계류 중에 당사자 간 합의로 종료되었다. 그록스터는 1심과 2심에

268) 백승주, 앞의 논문, 66면.

269) 만약 불법도구가 아니라고 본다면 상당부분 비침해적 용도가 인정된다는 취지로 반대해석의 여지

도 있는데, 민사사건들 1심에서 불법도구성을 인정하거나 가치중립적인 도구가 아니라고 판단하고 

항소심도 이를 배척하지 아니하였음에도 동일한 사안에서 형사 항소심이 상당 부분 비침해적 용도

에 해당한다는 취지로 불법도구성을 부정한 것은 의문이라는 견해도 있다.(백승주, 앞의 논문, 67

면).
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서 저작권 침해 책임이 인정되지 않다가 3심에서 인정되는 반전을 겪기도 했다. 이처

럼 국가별로 그리고 한 국가 내에서도 상이한 판결이 나온 것은 소리바다와 그록스터

의 기반 기술이 거의 동일하며 서비스 운영도 미세하게 다를 뿐이라는 점을 감안하고 

살펴보면 참으로 의외의 결과라 할 수 있다. 여기에는 한국과 미국 법원의 온라인 저

작권에 대한 기본 입장이나 저작권 침해 책임을 판단하는 근거의 차이 등이 작용했을 

수 있다고 보여 진다.

  또한 우리나라의 소리바다 사건과 일본의 Winny사건은 적법 또는 불법 그 어느 쪽

으로도 사용이 가능한 P2P방식의 파일공유프로그램으로 인하여 불특정다수인에게 공

개 및 제공한 행위가 저작권위반죄의 방조범이 성립하는지 여부가 쟁점이 된 사건이었

다. 그럼에도 불구하고 우리나라와 일본은 서로 다른 결론을 내리고 있다는 것에 주목

할 필요가 있다.270) 두 사건의 비교와 분석을 통해 정리해보기로 한다.

  첫째, 소리바다와 위니는 미국의 사례 냅스터와 같은 직접침해형이 아닌 간접침해형

의 방식이라는 것이다. 따라서 서비스제공자가 사용자의 침해행위에 중대한 관여를 할 

수 없기 때문에 결국 그 프로그램을 처음부터 침해행위를 위하여 개발·공개되었는지

의 여부, 즉 불법도구인지의 여부가 쟁점이 되었다는 것이다.

  둘째, 서비스제공자가 프로그램의 위법한 사용을 인식·인용하면서 이것을 불특정다

수인이 입수할 수 있도록 홈페이지에 공개하여 저작권침해행위를 용이하게 하였다는 

점이다.

  셋째, 각각 유죄를 인정한 판결에서 이들 프로그램에 대한 개발 및 공개 자체는 위

법하지 않지만, 외부의 제공행위에 대한 이용상황과 주관적 태도를 고려하여 위법하다

고 판단한 점 등이다.271)

270) 김형만, 앞의 논문, 17면.

271) 다만 소리바다사건의 항소심에 있어서 검찰의 주장은, 프로그램의 제공행위라는 작위를 법적 비난

의 대상으로 한 것이 아니라 서비스 제공행위로 인한 침해행위를 예상하였음에도 불구하고 아무런 

조치를 취하지 않았다는 ‘부작위’에 있다고 판단하여 부작위범적 구성을 한 점에서 그 범죄구성상 

차이가 있을 뿐이라고 보는 견해도 있다(김형만, 앞의 논문, 16-17면).
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제5장 중립적 행위에 의한 방조의 형사책임

  앞에서 다룬 논의를 바탕으로 이 장에서는 지극히 일상적이고도 직업적인 행위 또는 

생활의 편의를 위해 제작된 프로그램 이용이 때로는 본래 의도와는 다르게 악용되는 

경우 등에 있어서 가치중립적인 행위가 되어버리는 이러한 ‘방조행위’에 있어서 과

연 형사책임의 범위를 어떻게 정해야 할 것인지에 대한 구체적인 논의를 전개하고자 한다.

제1절 중립적 행위에 의한 방조의 불법귀속에 관한 학설의 검토

  개별사례에 따라 가치중립적인 행위로 판단할 수 있는 ‘행위’에 있어서 통상의 방

조사례와 달리 취급할 것인지에 대해서 대부분의 학설들은 이를 긍정하는 방향에 서 

있다고 할 수 있다. 다만 그 판단하는 관점을 어느 방향에서 보느냐에 따라 다양한 견

해가 전개272)되고 있다. 이하에서는 다양한 학설을 간단히 검토한 후, 과연 그 기준을 

어떻게 설정해야 하는 것이 타당한가에 대해 살펴보고, 중립적 행위에 의한 방조를 구

별할 두 가지 요건에 관하여 논하기로 한다.

  1. 확장설(부정설)

  부정설이라고도 불리는 이 견해는, 형법은 타인이 고의로 위법한 행위를 하는데 고

의로 도움을 준 행위를 방조범으로 처벌하고 있으므로, 그 행위가 중립적인 성격을 가

진 경우라 하더라도 특별히 가벌성을 제한해야 할 이유가 없다는 견해이다. 이 입장에 

따르면 일상적 행위를 통해 범죄행위를 돕는 것도 당벌적 불법에 해당하므로 특정한 

직업권에 대해 책임을 면제할 만한 내적 정당성도 찾기 어렵고,273) 법적 통일성이나 

272) 학설의 검토에서는 중립적 행위에 의한 방조에 관하여 우리나라 최초 논문이라 할 수 있는 신양

균 교수의 “중립적 행위에 의한 방조”, 형사법연구 제26호, 2006의 논문을 주로 요약·참조하였음을 

밝혀둔다.

273) 한편 판례(BGHSt. 4, 107)가 다룬 세금포탈 사건의 경우 은행직원의 행동은 정상적인 직업활동이 

아니라 고객의 익명성을 보호하기 위해 편법적 수단으로 사용한 것이라고 지적하면서 판례가 이를 

처벌한 것은 적절하다고 지적한 학자도 있다. Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht, AT, 

11.Aufl., 2003, §31 Rn.32a(신양균, 앞의 논문, 9면, 각주32 재인용).
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법적 안정성을 위해서도 일상생활의 업무도 방조구성요건의 대상으로 삼아야 하며, 그

런 업무가 가지는 사회적 상당성이나 경미한 책임내용은 양형에서 고려하거나 기소유

예 등 절차법적 방안을 통해 해결하는 것이 바람직하다고 한다. 274)

  2. 객관설

  객관설은 정상적이고 일상적인 행동양식은 특정한 요건이 존재하는 경우에 이미 방

조의 객관적 구성요건에 해당하지 않는다는 견해를 말한다. 이 견해에 따르면 중립적 

행위는 통상의 방조와 구별해야만 하며, 그러한 행위가 드러나면서 일반적 행위자유의 

범위 내에 있는 경우에는 이미 객관적 구성요건에 해당하지 않는다고 한다.

  만일 이러한 자를 간접적으로 범행결의를 강화시켰다는 이유로 처벌하게 되며, 방조

한 자에게 법적 근거도 없이 정범에 대한 감독의무나 법익침해의 방지를 위한 보증인

으로서의 의무를 지우는 결과가 되고 만다는 것이다. 즉, 강화시킨 자의 행위자유를 

부당하게 제약해서는 안 된다275)고 주장하는 견해라 할 수 있다.

  이러한 객관설에도 중립적 행위가 가벌적 방조의 대상에서 제외되는 근거에 대해서

는 다양한 견해의 대립이 있다.

  가. 사회적 상당성설

  Welzel은 완전히 역사적으로 형성된 정상적인 사회생활질서의 범위 내에서 이루어지

는 행위는 그 결과 법익침해가 나타난 경우라도 구성요건에 해당하지 않는다고 전제하

고, 규정에 따라 업무를 수행하는 과정에서 행해진 업무는 그것이 비록 유해한 결과로 

되었다 하더라도 사회적으로 상당한 것이라고 지적하며, 직업활동에 수반하는 행위가 

사회적으로 상당한 것이라면 구성요건에 해당하지 않을 수 있다는 점을 주장한 바 있다.

274) 또한 은행직원이나 상인, 변호사 또는 세무사와 같이 간접적으로 지원하는 자는 자기책임 아래 행

동하고 따라서 그가 고객이나 의뢰인의 지시에 따라 행동했다거나 그들이 자신을 하인처럼 폄하했

다고 항변할 수 없다는 점도 지적하고 있다(신양균, 앞의 논문, 10면 참조).

275) A.a.O., S. 183. 그러나 이러한 논리적 정당성에도 불구하고 객관설이 다양한 형태의 중립적 행

위들을 획일적인 표준을 통해 포괄하기 위해 내용 없는 집합개념을 사용함으로서 오히려 공허하게 

될 수 있다는 견해도 있다(신양균, 앞의 논문, 10면 각주34).
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  Murmann은 방조범의 성립을 객관적 귀속의 차원에서 위험 창출 내지 위험실현의 

문제로 접근한다. 즉 중립적 행위는 대부분 사회적으로 상당한 행위로서 법적으로 허

용되지 않은 위험을 창출 또는 증가시킨 행위가 아니므로 가벌적 방조가 될 수 없다고 

보는 견해이다.

  한편 Wessels와 Beulke도 중립적이고 일상적인 행동이 객관적 구성요건의 범위 내에

서는 ‘사회적으로 상당한’것으로 위치를 차지한다고 전제하고, 경우에 따라서는 허

용된 위험으로 객관적 귀속이 부정되거나 위법성이 부정되는 경우도 있다고 지적하고 

있다. 이 견해는 사회적 상당성이라는 기준 자체가 애매모호하여 오히려 혼란을 야기

할 수 있다는 비판을 면하지 못한다. 사회적 상당성이라는 개념 자체가 명확한 것이 

아닌데다가, 해석 또한 다의적일 수 있기 때문이다. 일상행위로서 방조범의 영역에서 

배제될 만한 기여행위의 범위를 명확히 그을 수 없다는 맹점이 내포되어 있다 하겠다.

     나. 직업적 상당성설

  Hassemer는 사회적 상당성이 생각하고 있는 규범, 규칙, 규범영역 및 규범제한이라

는 개념을 사회적인 것이라는 술어를 통해 구체화하는 것은 불가능하다고 전제하고, 

구체적인 상황, 행위영역, 집단과의 관련 속에서 비로소 생길 수 있는 사회적인 규범 

그리고 그 적용영역만이 존재할 뿐이라고 한다. 따라서 중립적 행위의 전형이라 할 수 

있는 직업적 행위에 관해서도 직업적 상당성의 관점에서 해결해야 한다는 견해276)이

다. 중립적이고, 사회적으로 허용되며 규칙에 따라 이루어진 직업활동은 직업상 상당

한 행위로서 형법상 금지의 대상이 될 수 없다는 것이다. 따라서 방조범으로 처벌할 

수 없다고 주장하는 입장이다. 

276) Hassemer의 견해를 좀 더 구체적으로 언급하면, 그 직업이 국가나 사회에서 승인된 임무를 수행

하는 것이고 행위규범을 공시하고 있는 이상, 공시되어 있는 직업상의 규칙은 형법의 규범과 모순되

는 것이 아니라 오히려 형법의 규범을 보충하고 그 한계를 긋고 구체화한 것이라고 할 수 있으므로 

거기에 따른 행위에 대해 형법상 금지규범에 반한 행위로 볼 수 없고 설령 그 행위로 범죄구성요건

이 실현되거나 법익이 침해되어도 그 행위는 형법의 관심밖에 있고, 종범으로 되지 않는다고 한다

(신양균, 앞의 논문 12면, 각주42 재인용).
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  그러나 직업적 상당한 것으로 평가된 행위가 형법규범에 반하는 것인가의 여부는 형

법 규범의 관점에서 다시 한 번 평가해야만 하고, 이를 통해서 비로소 가벌적 방조인

가의 여부는 정해져야 하는 것이라는 비판이 있다. 또한 직업적 상당성이라는 개념이 

일종의 면죄부로서 기능할 수 있다는 점도 고려해야 한다는 것이다. 즉 명백히 범죄를 

원조한다는 확정적 고의를 가지고 행해진 기여행위가 직업상의 규칙에 반하지 않고 그 

직장에서는 정상적인 행동이라는 이유만으로 형법규범을 통해서도 무가치하지 않은 것

으로 평가받게 된다면 이는 여전히 논란의 여지가 있는 것 아니냐는 비판277)이 뒤따르

고 있다.

  다. 객관적 귀속이론

  사회적 상당성이론이 가지는 내용의 공허함을 객관적 구성요건의 차원에서 채우기 

위한 새로운 노력으로 객관적 귀속론을 통하여 이루어 졌다. 즉 방조행위를 통해 단지 

간접적으로 결과를 야기한 경우에도 법적으로 무가치한 위험창출이 결과에서 실현되어

야 한다는 귀속의 기본요건을 구체화한 객관적 귀속의 표준을 통해 사회적 상당성의 

개념을 대체하려는 시도가 다양하게 이루어지게 되었다.278)

  Frisch에 따르면, 귀속판단의 기준이 되는 구성요건에 해당하고 무가치한 위험창출인

가의 여부는 행위자유의 제한이라는 관점에서 파악해야 하고 이 점은 방조의 경우에도 

마찬가지로 전제해야 한다는 것이다. 행위자유는 헌법상 보장된 권리이므로 그 제한은 

헌법상 비례의 원칙에 입각한 경우에만 허용될 수 있다는 견해이다. 

  또한 Schumann은 공범의 처벌근거를 지배적인 야기설의 경우와는 달리 법익 침해와 

관련시키지 않고 ‘법공동체의 이익에 대한 침해’와 관련시켜, 공범이 시민들에게 법

공동체에 참을 수 없는 경우로 비춰지는 특별한 행위반가치를 가진다는 점을 강조하는 

견해이다. 이러한 행위반가치는 정범과의 관련에서 보면 타인의 불법과 연대성으로 나

타날 수 있다는 것이다.

277) Tag, Beihilfe durch neutrales Verhalten, JR 1997, S.52(신양균, 앞의 논문, 13면 각주44 재

인용).

278) 그러나 정범의 인과적 책임을 규범적으로 한정하기 위해 고안된 귀속척도를 방조와 같은 공범의 

경우에도 원용할 수 있는가에 대해서는 대립이 있다고 한다(신양균, 앞의 논문, 13면 각주45 참조).
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  따라서 방조범의 경우, 자신의 기여행위를 통해 정범의 범행과 연대했는가가 중요한

데, 여기서 정범행위와의 근접성, 즉 객관적 견지에서 당해 행위기여가 정범이 실행에 

착수하기 전에 이루어졌는지 여부가 가장 중요한 기준이 될 수 있다는 것이다. 그러나 

실행의 착수 이후에 방조행위가 행해진 경우라도, 바로 정범의 불법과의 연대가 긍정

되는 것은 아니고, 이때 방조행위로 인해 정범의 불법의 핵심적인 부분에 영향을 끼쳐 

그 행위를 촉진시켰을 때에 비로소 가벌적 방조가 긍정된다고 주장하는 견해이다. 현

재 객관적 귀속의 관점에서 중립적 행위의 가벌성을 판단하는 입장에서 중립적 행위라

도 방조에 해당하는 것으로 보는 경우는 일반적으로 다섯 가지279)로 나누고 있다.

  3. 주관설

  가벌적 방조와 불가벌인 중립적 행위의 구별을 참가자의 내적 의사, 즉 주관적 요소

의 방향에서 찾는 견해를 말한다. 이 견해에 따르면 일정한 행위의 사회적 의미는 행

위자의 의사내용을 고려하지 않고 평가할 수 없고, 방조의 가벌성에 제약을 가하기 위

해서도 그 의사내용을 포함시켜야 한다는 것이다. 또한 그 자체로 중립적 행위란 존재

하지 않고 행위의 성격은 그 목적을 통해 정해지는 것으로, 중립적 행위나 이와 유사

한 개념들은 가벌적 방조와 허용되는 행위를 구분하기에 적합하지 않다고 주장한다. 

따라서 이러한 내적 의사, 주관적 요소를 어떻게 이해하는가에 따라 다양한 견해280)들

이 전개되고 있다.

279) 여기에 해당하는 다섯 가지의 경우에 대해서는 ① 원조행위가 객관적으로 명백한 범죄의 의미관

련을 가질 만큼 종범이 명백하여 그의 (직업적) 일상행위의 초점을 본범에 맞춘 경우, ② 종범이 (직

업적) 일상행위를 통해 독점적 지위를 근거로 자신만이 가능한 원조를 한 경우, ③ 직업활동을 이용

한 제3자의 범죄수행을 차단하는 것을 본래 목적으로 하거나 본범과 관련된 자의 법익을 보호하기 

위해 설정되어 있는 불문 혹은 성문의 직업규칙을 종범이 직업적 일상행위를 통해 침해한 경우, ④ 

종범이 (직업적) 일상행위를 통해 그가 보증인으로서 그 결과를 방지할 의무가 있는 본범을 촉진한 

경우, ⑤ 행위자유 및 (직업적) 일상행위를 함에 따른 종범의 특수한 이익과 본범을 통해 관련된 자

의 법익보호의  이익을 교량한 결과 행위를 하지 않는 이유가 본질적으로 우월하게 되는 경우가 있

다.(신양균, 앞의 논문, 14면 이하 참조). 

280) 일부 견해는 객관설을 전제로 하면서도, “오히려…‘중립적’, ‘일상적’,‘직업에 전형적인’행위는 (원

칙적으로) 다름 아닌 종범의 고의의 문제”라고 지적하면서, 미필적 고의를 지나치게 엄격하게 인정

하지 않는다면 중립적 행위 가운데 상당 부분이 미필적 고의의 부정을 통해 가벌적 방조로부터 제

외될 수 있다고 지적한다(Krey, Deutsches Strafrecht, AT Ⅱ, 2005, §33. Rn.303.)
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  가. 미필적 고의를 제외하는 견해

  방조범이 자신의 행위가 가지는 원조효과를 불가피한 것으로 예견했거나 의도한 경

우에만 그 행위가 방조로 평가되며, 단순히 자신의 기여가 범죄에 이용될 수도 있다고 

생각하는 데 그쳤다면 그 행위는 불가벌이라고 보는 견해이다. 미필적 고의를 가진데 

불과한 방조자를 처벌한다면 타인이 그 행위를 통해 설정된 상태를 범죄를 저지르는 

데 이용할 수도 있다는 생각만으로 그 자체가 무해한 행위를 처벌하는 결과가 되어 방

조자에게 지나친 부담을 주게 된다는 점을 근거281)로 하고 있다.

  나. 범행촉진의사설

  가벌적 방조가 성립하기 위해서는 단순히 정범의 실행에 대한 인식만으로는 부족하

고, 타인의 범행을 촉진한다는 의식과 의사를 요구하는 입장이다. 이러한 촉진의사가 

결여된 경우에는 방조한 자가 범죄로 이용할 것이라는 확실한 인식이 있는 경우라 하

더라도 방조로 처벌되지 않는다고 하는 견해이다. 가벌성의 범위를 범행촉진의사라는 

주관적 요건의 강화를 통해 가벌적 방조의 범위를 제한하려는 이론이라고 할 수 있다. 

 4. 절충설

  종래 학설들과는 달리 중립적 행위의 독자성을 긍정하면서 원조행위의 객관적 요건 

뿐만 아니라 주관적 요건도 함께 고려하는 견해를 말한다. 절충설을 주관적 요소로서 

범죄적 의미관련이라는 기준에 중점을 두기 때문에 범죄의미관련설이라고 부르기도 하

며, 학자들에 따라서는 주관설의 일종으로 보기도 한다.

281) 이러한 견해의 배후에는 독일 판례가 법적 용인설을 통해 다수설에 비하여 고의의 성립범위를 비

교적 넓게 인정하고 있기 때문이라고 한다. 방조범의 경우에 미필적 고의만으로는 가벌성을 적절히 

제한할 수 없다는 점이 전제되어야 가능한 주장이라고 한다(신양균, 앞의 논문, 16면, 각주63 재인

용).
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  절충설을 대표한다고 할 수 있는 Roxin은 중립적 행위가 본래부터 별도로 존재하는 

것이 아니라 행위 목적에 따라 중립적 행위인가 여부가 결정된다고 한다. 예컨대 사격

을 하는 방법을 알려주는 경우에, 사격장에서 교육의 일종으로 이뤄지는 경우와 살인

을 계획하는 사람에게 알려주는 경우를 동일하게 평가할 수 없다는 것이다. 이러한 의

미에서 방조행위를 한 자의 고의의 정도에 따른 기준을 제시하여 확정적 고의로 행해

진 경우를 구분하여 가벌성을 판단하자는 견해라 할 수 있다.282)

  방조행위가 확정적 고의를 행해진 경우, 즉 정범의 범죄의사를 알면서 행해진 경우

에는 방조행위가 ‘명백한 범죄적 의미관련’을 가지는지의 여부에 따라 기준이 될 수 

있다고 본다. 예컨대 살인을 하는 데 사용할 독을 넣기 위해 구입한다는 사실을 알면

서 그에게 빵을 판매한 경우나, 강도를 하려는 것을 알면서 드라이버를 판매한 경우에

는 가벌적 방조를 인정해야 한다는 것이다. 즉 이 경우에는 방조행위가 모두 본범과의 

관련성 밖에 가지지 않기 때문에 방조범으로 인정할 수 있다는 것이다. 또한 은행직원

이 고객을 위해 예금을 해외로 송금해 준 경우처럼 그 자체가 합법적인 것처럼 보이는 

행위라도 주관적으로 오로지 타인의 범죄를 가능하게 하거나 용이하게 할 목적이었던 

경우에는 범죄적 의미관련이 인정된다고 보는 견해이다.283)

  방조행위가 불확정적 고의로 행해진 경우에는 신뢰의 원칙이 기준이 된다. 신뢰의 

원칙이란 ‘누구라도 타인이 고의로 범죄행위에 나가지 않을 것을 신뢰해도 좋다’는 

의미로서, 방조행위를 하면서 상대방이 죄를 범하기 위해 그의 도움을 필요로 하는지 

여부를 확실히 알지 못하는 경우에는 그 가능성을 부정하고 행위를 해도 좋고 따라서 

설사 그 행위가 나중에 범죄행위에 이용된 경우라도 가벌적 방조에 해당하지 않는다고 

한다. 다만 ‘타인이 죄를 범할 생각이 있다는 사실을 인식할 수 있는 경우’에는 그

에게 도움을 주는 자는 위와 같은 신뢰를 가져서는 안 되고 그럼에도 불구하고 방조행

위를 한 때에는 방조범으로 처벌된다고 한다.

282) 신양균, 앞의 논문, 18면 요약참조.

283) 최근 연방대법원은 과거에 구 동독지역에서 서독으로 탈출을 시도한 시민들 가운데 동독의 국젹

경비병이 부설한 지뢰로 사망하고 부상을 당한 사건과 관련하여 그 지뢰는 국경경비대에 내려진 일

련의 명령에 따라 국경경비병이 부설한 것인데 지뢰의 부설명령에 관한 규정을 포함한 명령 제40호

의 다른 부분을 작성하는데 간접적인 형태로 관여한 자들에 대해 살인 및 상해의 방조범으로 기소

된 사건에 대하여 정범자의 행위가 오로지 가벌적 행위의 수행만을 목표로 하고 있고 그 점을 기여

한 자가 알고 있는 경우는 그 기여행위는 가벌적 방조행위로 평가될 수 있다고 판시함으로서 확정

적 고의가 있는 경우에 관한 한 같은 취지를 보이고 있다고 보는 견해도 있다(신양균, 앞의 논문, 

18면 각주72 참조).
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 5. 위법성 조각설

  중립적인 일상행위는 그것이 명백히 본범에 대해 인과적이고 본범을 촉진시켰다면 

방조의 구성요건을 충족한 것이므로 불가벌적인 경우는 위법성의 차원에서야 나타날 

수 있다는 견해이다. 그러나 위법성의 차원에서 문제된다는 것은 중립적 행위자체가 

정당화사유에 해당한다는 의미보다는 중립적 행위에 의한 방조를 일반적 ‘이익교량’

의 차원에서 평가해야 한다는 의미라고 하는 입장이다.

  Arzt에 따르면, 법공동체와 법익보호를 위해 일상적 행위를 금지함에 따른 이익과 

방조범이 될 수도 있는 자의 행위자유나 다른 법익침해를 서로 교량하여, 정범에 대해 

예상되는 법익침해가 경미할수록 그리고 제3자에 대해 예상되는 관여가 일상적일수록, 

그 행위가 불가벌로 될 가능성이 더 크다고 판단하는 것이다. 한편 일정한 방조행위가 

계약 또는 법률에 따른 의무의 이행으로 행해지는 경우에는 바로 정당성이 인정된다고 

하여, 일상적 행위를 우리 형법 제20조가 규정한 법령 내지 업무에 의한 정당행위로 

보는 견해도 있다. 그러나 서로 그 목적을 달리하는 법적인 영역에서는 동일한 행위라

도 각기 다른 법률요건과 법적 효과가 생길 수 있음을 전제하로 하지 않는 한, 동일한 

행위가 어떤 영역에서는 금지되고 다른 영역에서 허용된다는 결과가 되어 법질서의 통

일성에 비추어 볼 때 문제가 있다고 해야 할 것이다.284)

  따라서 이 견해를 지지하는 학자들이 위법성의 차원에서 중립적 행위에 의한 방조를 

처벌의 대상에서 제외하기 위해 사용한 허용된 위험이나 사회적 상당성이라는 기준이 

최근에는 구성요건 차원에서 새롭게 논의285)되고 있다.

  6. 소결

  이상으로 살펴본 바와 같이 중립적 행위에 의한 방조에 대하여 다양한 견해가 전개

284) 신양균, 앞의 논문, 20면 참조.

285) 우리 대법원(2005. 10. 28. 선고 2005도4915 판결)은 중립적 행위와 관련된 판례에서 사회적 상

당성을 위법성조각사유로서 원용하여 중립적 행위의 문제를 다루고 있다. 그러나 Beling식 구성요건 

개념을 전제로 하여 위법성조각사유로 자리잡은 형법 제20조의 사회상규라는 개념은 ‘상규’라는 개

념이 시사하는 원칙적 성격이나 불법구성요건의 의미에 비추어 볼 때 구성요건 차원에서 그것도 객

관적 귀속척도로서 파악하는 것이 바람직할 것이다(신양균, 앞의 논문, 21면 각주82 재인용). 
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되었음을 알 수 있다. 간단하게나마 각 학설에 대한 비판 및 특색에 관해 정리해 보기

로 한다.

  부정설이라고도 불리는 확장설은 중립적 행위라도 일반적인 방조행위들과 달리 특별

히 가벌성의 범위를 제한하는 것을 반대하는 견해로, 방조범의 성립요건에 대한 면밀

한 검토를 소홀히 하고 새로운 기준에 따라 중립적 행위의 문제를 해결하려는 안이한 

태도를 비판하고 기존의 논의들 가운데에서 문제를 해결하려고 한 점에서 의미를 부여

할 수 있는 견해라고 해석하기도 한다.

  다음으로 객관설에 해당하는 사회적 상당성설과 직업적 상당성설 그리고 객관적 귀

속이론이 있다. 어떤 기준을 설정하든 객관적으로 일상적인 행위였다고 하는 이유만으

로 가벌성을 부정하는 이론 구성은 설득력이 약하다고 보여 진다. 사람은 객관적으로 

일상적으로 행하는 경우라도, 기계와 달리 상황판단이 가능하고, 법은 바로 그 태도를 

요구하기 때문이다.

  사회적 상당성설은 형벌권의 발동이 규범의 효력유지, 법익보호라는 목적추구를 위

한 수단이며, 나아가서는 개인을 장래의 이익추구를 위한 수단으로 파악하는 결과가 

된다는 점에서 근본적인 문제가 있다고 해야 할 것이다.

  또한 직업적 상당성설에 의하면 경제적, 사회적, 인적 관계의 이익을 가져오지 않는 

기여행위만이 가벌적이라고 판단한다면 형법규범의 적용범위를 지나치게 축소한다는 

비판을 피하기는 어렵다고 해야 할 것이다. 마지막으로 객관적귀속이론 역시 공범의 

처벌근거를 자의적으로 전개한 점에서 이미 약점을 가지고 출발하였으며, 정범의 불법

과의 연대성이 실행행위와 근접해야한다는 우연성에 치우쳐 있는 점 또한 수긍하기 어

렵다 할 것이다.

  주관설에는 미필적 고의를 제외하고 인정하는 견해와, 범행촉진의사설이 있다. 미필

적 고의를 제외하고 판단하는 견해는 독일 형법 제27조가 방조범의 성립에 고의 이외

에 아무런 별도의 주관적 요건으로 요구하고 있지 않음에도 불구하고 내적 의사내용, 

즉 주관적 요소로 문제 삼게 되어 방조범의 성립요건에 목적이나 동기를 함께 파악하

려고 하는 것으로 문제를 안고 있다고 비판받는다. 결국 형법의 임무가 외부적인 행위

를 규율하는 것이지 행위자의 내심의 의사를 통제하는 것이 아니라는 점에서 주관설은 

근본적인 문제를 내포하고 있다고 판단되기도 한다.
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  또한 범행촉진의사설에 의하면 실제로 촉진의사를 부정한 사례들을 봤을 때 모두 불

확정적 고의가 긍정되는 사례로서 확정적 고의의 결여를 이유로 방조범의 성립을 부정

하면 족한 사례들이라는 것이다. 이는 사실상 주관적 요건의 강화라고 보기 어렵고 실

질적으로 확정적 고의를 요구하는 견해와 큰 차이를 인정하기 어렵다고 할 수 있다.

  절충설에 의하면 범죄이용목적의 개연성을 부정할 수 없을 정도로 구체적인 단서가 

존재하는 경우에만 긍정된다고 해야 할 것이라는 지적을 받는다. 예를 들어 자신의 가

게 앞에서 싸움이 벌어지던 도중에 그 중 한사람이 가게로 들어와 무기를 손에 넣으려

고 하자 바깥에서 싸우고 있던 사람이라는 것을 인식하고도 무기를 제공한 경우에는 

그 사람이 죄를 범할 생각이 있다는 사실을 인식할 수 있었으므로 신뢰의 원칙이 적용

되지 않는다고 해야 하는데, 무기의 제공은 그로 인해 야기된 범죄에 대한 방조범이 

되고 마는 것이다. 절충설이 갖고 있는 맹점 중에서도 통일적인 생활과정을 추상적으

로 분리한다는 비판이 있으며, 제3자의 입장에서 이러한 의미관련을 확정하는 것이 어

렵고 증명도 쉽지 않다는 것이다. 또한 행위자가 죄를 범할 생각이 있다는 사실을 인

식할 수 있는 경우에도 가벌적 방조라고 주장하지만, 왜 과실에 의한 방조의 영역을 

토대로 고의범의 처벌을 논하는지 이해되지 않는 부분이다.

  마지막으로 위법성조각설에 대해서는 방조행위가 이미 구성요건에 해당한다는 점을 

전제로 구성요건 확정이 이미 부정적인 가치판단을 포함함으로써 일반적인 행위자유를 

제한하는 결과로 된다는 비판을 피하기 어렵다.

  방조범의 본질과 가벌적 방조범의 범위획정에 관련해서는 수많은 학설의 대립에도 

불구하고 이들 사이에 큰 실질적인 차이가 있는 것은 아니라는 것이다. 이는 방조범이 

직접 결과를 야기하는 것이 아니고 정범의 범행을 통하여 간접적으로 야기하는 형태의 

범죄참가유형이기 때문이다. 따라서 중립적 행위의 경우에 가벌적 방조행위의 합리적

인 구획은 어떤 관점에 의하든 각각의 기준을 합리적으로 전개함으로써 어느 정도 달

성될 수 있을 것이라고 한다. 그럼에도 불구하고 가벌적 방조행위의 범위를 정함에 있

어서 ‘중립적 행위를 어떤 관점에 의해서 판단해야 하는가’라는 문제는 아주 중요하

다는 점을 파악할 수 있다.
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 제2절 중립적 행위에 의한 방조의 가벌성의 근거

1. 가벌성의 근거

  우리 형법의 공범체계는 수인이 범죄에 관여한 경우에 그러한 범죄형태에서 각각의 

관여자를 정범과 공범으로 분류하는 체계를 취하고 있다.286) 이 분류는 넓게 해석하면 

공동정범을 포함시키는 범주에 해당하여 모두 공범이라는 범위에 속하기도 하고, 다시 

교사와 방조행위를 따로 분류하여 좁은 의미의 공범으로 나눠지기도 한다.287)

  여기서 정범은 일차적인 책임을 지는 자이고, 공범은 형벌확장사유로서의 이차적인 

책임을 지는 자라 할 수 있다. 이러한 의미에서 보면 공범은 정범의 존재를 전제로 하

고 있다고 볼 수 있으며, 결국 이것은 공범의 종속성에 관한 문제라 할 것이다. 이에 

대해 현재 우리나라의 통설적인 입장은 ‘위법은 연대적으로, 책임은 개별적으로’라

는 원칙 아래 각각의 관여자의 책임의 유무나 그 정도에 관해서는 개별적으로 판단하

고 있다. 

  반면에 위법성의 평가는 각각의 관여자에게 공통된다288)고 하는 ‘행위지배설’에 

의해 직접정범, 간접정범, 공동정범이 정범에 속하고, 그렇지 않은 경우에는 공범이라 

분류하는 것으로 파악하는 것이 일반적이다. 공범은 행위를 지배하지 못한 자이기 때

문에 항상 정범의 존재를 전제한다. 그러나 비록 행위지배를 한다 하여도 지배되는 행

위가 법질서에 부합한다면 이 행위에 가담하는 자를 공범으로 벌한다는 것은 생각하기 

어렵다는 것이다. 그리하여 정범의 어떤 행위에 가담했을 때 공범으로서 가벌성이 긍

정될 수 있을지가 중요한 문제로 대두될 수 있다고 판단하여 공범의 종속성에서 야기

될 수 있는 문제를 지적한 견해289)가 있다.

286) 안동준, “단일정범체계와 공범체계에 관한 일고찰”, 조선대학교 법학논총 제15집 제2호, 2008, 

1-2면; 오정용, “공범성립에 있어서 위법의 연대성에 대한 비판적 고찰”, 전북대학교 법학연구 통권 

제34집, 2011, 326-327면.

287) 안동준, 앞의 논문, 1면.

288) 오정용, 앞의 논문, 325면.

289) 안동준, 앞의 논문, 3면.
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  또한 공범체계상 당해 범죄에서 각각의 공범행위가 갖는 무게를 구성요건 단계에서 

평가하려고 하는 법규에 따라 방조범은 정범과 교사범에 비해 가볍게 처벌받는다는 것

이다. 그러나 이러한 귀결은 현실적으로 개별사건을 판단하는 실무계의 입장에서는 쉽

지만은 않은 영역이라는 것이다. 따라서 모든 범죄참여자를 정범이라 칭하여, 종속성

의 개념을 부정하는 단일정범체계를 주장하는 견해290)도 있다. 하지만 이는 가벌성의 

범위가 비대해질 수 있음을 주의해야 한다. 특히 본 논문에서 살펴보고자 하는 중립적 

방조범의 가벌유무를 판단함에 있어서는 더욱 신중을 기해야 하는 것이다.

  예를 들어 공범과 정범을 구분하는 행위지배설의 입장에서 온라인서비스제공자가 자

신의 서버에 있는 아동포르노그래피를 인지하고도 삭제하지 않은 행위를 아동포르노 

소지죄의 정범으로 처벌할 수 있을지를 고려해 볼 때, 온라인 서비스제공자가 직접적

으로 파일을 업로드 한 것이 아니기 때문에 직접정범은 될 수 없는 것이다. 또한 우월

적 지배의사가 존재하는 것도 아니므로 간접정범 역시 성립하지 않게 된다. 그리고 적

어도 상호간의 의사연락이 확인되지 않기에 공동정범에도 해당하지 않는 것이다. 결국 

이러한 사례에서 불법게시물을 그대로 방치한 온라인서비스제공자의 정범성 표지는 인

정될 수 없다291)고 한다. 

  또한 일본의 판례292)에서도 공모공동정범이 성립하기 위해서는 공모자에게 ‘정범의 

의사’가 필요하다는 입장이다. 3장에서 유형별로 살펴봤듯이, 중립적인 기술제공의 

서비스 개설목적이 타인의 저작물을 침해할 목적이 있다거나 침해할 수 있는 상당한 

개연성을 알면서도 서비스를 개시하였다고 한다면, 정범의 의사가 있다293)고 볼 수 있

을 것이다. 그러한 목적이 있는 이용자들만을 위한 서비스를 제공하는 것은 아니며, 

설령 그러한 매체를 통해서 불법적인 저작물이나 내용들이 유포되거나 오고 간다고 하

290) 안동준, 앞의 논문, 6-18면 요약.

291) 이원상, “아동포르노그래피 소지죄에 대한 온라인서비스제공자의 형사책임에 관한 연구”, 안암법

학 제35호, 2011, 130-131면 요약.

292) 본 사건은 소위 커플다방에서 손님이 성적 행위를 하고 이러한 행위를 다른 손님들끼리 서로 볼 

수 있도록 다방의 분위기를 만들어 영업을 하는 주인에게 공연외설죄의 공모공동정범으로 공소제기

한 사안으로서, 법원은 “어디까지나 손님들의 성적행위는 손님의 자유에 맡겨져 있을 뿐, 피고인의 

입장은 손님들의 그것과는 달리 스스로도 손님과 공동하여 공연외설의 범죄 행위를 실현하려고 하

는 것이 아니고 본 건 찻집의 객실을 제공하는 것으로서 손님들의 공연외설의 범죄행위를 용이하게 

하도록 하는 것에 지나지 않는다”고 하여 방조범에 해당한다고 판시한 바 있다(東京地方裁判所 平

成 8年 3月28日 刑事第 6部 判決).

293) 이정훈, “온라인 웹하드 서비스의 공중송신권 침해와 공모공동정범 성립 여부”, 형사법연구 제20

권 제3호, 2008, 135-137면 요약.
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더라도 그러한 서비스를 제공하는 매체에 대하여 불법적인 행위의 주체라고 볼 수는 

없는 것이다.

  따라서 중립적 행위에 의한 방조에 있어서도 형사책임의 인정여부에 대하여 논란이 

뒤따른다. 기본적으로 형사책임 자체를 부정하는 견해, 그리고 긍정한다면 어떠한 형

태로 책임을 물을지 여부에 대한 논의가 있으며, 중립적 기술제공자에 대한 논의를 바

탕으로 가벌성의 근거를 살펴보기로 한다.

   가. 책임부정설

  중립적 행위에 의한 방조의 한 형태로 중립적 기술제공자에 있어서 주로 민사책임적

인 부분은 긍정되고 있다. 하지만 민사책임이 인정된다고 해서 반드시 형사처벌의 대

상으로 봐야 하는 것은 아니라는 견해이다. 소리바다 사건에서도 민사상 방조의 책임

은 인정되었지만, 과실범의 처벌이 인정되지 않는 저작권침해죄의 경우에는 형사사건

의 항소심판결에서처럼 형사상 방조의 책임까지 물을 수는 없어, 방조책임은 부정되어

야 한다고 보는 견해이다.294)295)

   나. 책임긍정설

    (1) 정범설

  이용자들을 매개하지 않고 기술제공자가 직접 저작권을 침해하는 행위는 단순하게 

직접침해 책임을 부담할 뿐이라고 판단하여 단독정범의 인정여부 보다는 주로 공동정

범 성립여부에 초점을 맞추는 견해이다.

  공동정범의 주관적 성립요건인 공동의 가공의사는 일반적으로 반드시 명시적일 필요

는 없고 묵시적인 의사연락만 있어도 족하고, 의사연락이나 간접적 의사연락도 그 내

용에 관한 포괄적 의사연락이나 인식이 있으면 전원에게 범행결의가 성립하는 것이므

로,296)297) 기술제공자가 이용자와 더불어 범행결의를 공유하였다고도 볼 수 있다는 것

294) 정상조, “인터넷이 저작권에 미친 영향 : 회고와 전망”, 저스티스 통권 제87호, 2005, 25-26면.

295) 또한 이러한 항소심의 판단에 대하여 방조행위가 고의에 의한 것인지, 과실에 의한 것인지 특정하

지 않고 있다고 보는 견해도 있다(박준석, 앞의 책, 320면 각주348 참조).
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이다. 다만 어떤 형태로든 공동행위자의 특정성을 강하게 요구한다면 이용자의 특정이 

어려운 현 상태에서는 공동정범의 성립이 곤란하게 되므로, 간접적으로 공동가공의 의

사가 인정되면 개괄적 고의의 형태로 정범이 성립할 수 있다는 견해이다.298)

    (2) 방조범설

  모든 형태의 기술제공자는 객관적으로 이용자의 저작권침해행위를 가능하게 하거나 

촉진하고 주관적으로는 이런 정황을 인식하였다면 방조자로서의 고의가 인정되는 것이

므로 방조범의 성립이 가능할 것이라는 견해이다. 다만 방조범의 성립을 인정하면서도 

법리적으로는 이용자들의 침해행위가 발생하는 상황을 용인하는 것이므로 그 책임은 

부작위에 의한 방조에 의한다고 본다.

    (3) 각각의 견해에 대한 검토

  기술제공자의 형사책임에 있어서도 일반적인 방조범의 법리에 비추어 결과발생의 가

능성을 인식하고 나아가 결과발생을 용인하는 내심의 의사가 있는 경우이거나, 결과발

생의 가능성을 인식하면서 구성요건 실현에 대한 위험을 감수한 경우에 미필적 고

의299)를 인정할 수 있다. 

  책임부정설의 입장과 같이 과실에 의한 방조로 본다면, 과실에 의한 방조를 인정하

지 않는 형사책임에 있어서는 처벌할 수 없게 되는 것이다. 그러나 그러한 행위를 과

실에 의한 방조로 판단하기에는 미필적인 고의를 외면하게 되는 오류를 범하게 되는 

것이다.

  책임긍정설의 입장에서 판단하면, 우선 정범설이 내세우는 공동정범으로서의 정범성

의 표지, 즉 공동가공의 의사와 기능적 행위지배가 인정되어야 할 것이다. 그러나 기

술제공자와 개별이용자간의 공동의사가 빈약할 뿐만 아니라 프로그램의 제공행위까지 

296) 김일수/서보학, 앞의 책, 594면.

297) 대법원 1998. 6. 28 선고88도601 판결; 대법원 1983. 3. 8.선고 82도2873 판결.

298) 김용옥/윤형렬/이대희, “뉴밀레니엄 시대의 음악저작권”, 인터넷법률 제7호, 2001, 53면.

299) 범죄구성요건의 주관적 요소로서 미필적 고의라 함은 범죄사실의 발생가능성을 불확실한 것으로 

표상하면서 이를 용인하고 있는 경우를 말하고, 미필적 고의가 있었다고 하려면 범죄사실의 발생가

능성에 대한 인식이 있음은 물론 나아가 범죄사실이 발생할 위험을 용인하는 내심의 의사가 있어야 

한다(대법원 2004. 5. 14. 선고 2004도74 판결).
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공동의 범행결의가 있다고 보기는 어렵다.300) 

  또한 방조범설에 대하여는 정범이 확정되지도 않았고, 정범의 고의 인정여부가 불분

명한 상태에서 기술제공자에게 방조범을 인정할 수 있을 것인지에 대한 회의적인 견

해301)도 있다. 그러나 기술제공자에게는 해당 서비스를 제공함에 있어 불법을 행하려

는 고의가 아니라 불법이 진행되는 것에 대하여 아무런 조치를 하지 않음에 대한 방조

고의에 해당하기 때문에 부작위에 의한 방조로써 이해하는 방조범설이 타당하다고 할 

것이다.

  2. 중립적 행위에 있어서 가벌적 방조행위의 한계설정

   가. 불특정자에 대한 방조범의 성립여부 

  방조범에 관한 일반적 이해에 의하면, 방조범의 성립요건으로서의 정범결과라 할 수 

있는 즉 인과관계와 관련이 깊다 할 것이다. 또한 방조행위의 성립을 위하여 필요하나 

위험성과 인과성의 요건도 각각의 정범결과에 대한 위험성과 인과성을 의미하는 것이

다. 제공받은 도구를 범죄에 이용하고자 하는 자의 수는 이용자 전체에 비하여 소수였

다고 해도, 그 자가 범죄에 이용할 개연성이 높은 경우를 가정해 볼 수 있다. 즉, 그 

자가 행하려 했던 정범결과에 대한 위험성과 인과성은 제공받은 도구를 범죄로 이용하

고자 한 자가 별도로 다수였든지 아니었든지 변화하지 않을 것이라는 것이다. 따라서 

이 정범결과에 관해서는 방조범이 성립한다고 하는 것이 타당하다.302)

  위에서 살펴본 중립적 행위에 의한 방조라 함은 일상생활에서 지극히 자연스럽고 가

치중립적인 행위일지라도 자신의 행위가 직접적으로 범죄와 관련되는 것이라는 사실을 

인식한 경우에 방조행위로서의 가벌성은 검토되어야 한다는 것을 시사하고 있다.

  현대사회에서 업무는 급속도로 세분화·전문화되고 있고, 이에 대응하여 여러 분야

에서 각종 가치중립적인 직무행위 및 기술제공 등이 발생하고 있다. 따라서 죄형법정

주의의 정신에 위배되지 않는 범주 내에서 가벌성의 범위를 확보할 필요가 있다.

300) 다만 타인의 저작권을 침해하기 위해 기술제공자 A가 XXX프로그램을 다수의 이용자들에게 제공

하고, 다수의 이용자들이 A와의 얘기를 통하여 저작권을 침해한 경우에는 A와 다수의 이용자들을 

공동정범으로 처벌할 수도 있을 것이다.

301) 조훈, “파일 공유에 대한 형법적 평가”, 비교형사법연구 제5권 제2호, 2003, 248-250면.

302) 豊田　兼彦, 앞의 논문, 3540면.
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  적법한 용도로 이용하는 것도 가능하고, 범죄행위에 이용하는 것도 가능한 도구를 

불특정다수인에게 일괄적으로 제공한 경우를 예를 들어 살펴볼 수 있다. 도구를 제공

받은 자의 일부가 이를 이용하여 범죄를 저지른 경우, 도구를 제공한 자에게 당해 범

죄의 방조범이 성립할 수 있을 것인지에 대하여 다음과 같은 두 가지의 특수성을 가진다.

  첫째, 제공된 도구가 ‘적법한 용도로도 이용이 가능하고, 범죄의 용도로도 이용이 

가능한 것’이라는 점이다. 둘째, 제공행위가 ‘불특정 다수인에 대한 일괄적 제공’

이라는 점이다. 이러한 특수성으로부터 첫 번째 문제는, 지금까지 계속 살펴본 “중립

적 행위에 의한 방조”에 관한 것이고, 두 번째 문제는 종래,“중립적 행위에 의한 방

조”의 사례로서 다루어지던 것은 특정인을 상대방으로 한, 특히 거래목적물을 범죄에 

이용하려고 하는 특정인을 상대방으로 한 “1 대 1”의 거래행위였다는 것이다. 이 경

우에는 범죄에 이용하려고 하는 특정자에 대한 거래행위만을 선별하여 그 행위의 가벌

성을 논하면 충분했다. 예를 들면, 주거침입강도를 저지르려고 생각하는 사람에게 드

라이버를 판매하는 행위에 대하여, 단지 주거침입강도 방조의 성부를 검토하면 충분했

던 것이다. 그러나 이러한 행위에 대해 적법한 용도로도 범죄로도 이용할 수 있는 도

구를 불특정다수자에 대해 일괄 제공한다는“1 대 불특정다수인”의 거래행위에는 적

용할 수 없다.303) 이 경우에는 제공된 도구를 적법한 용도로 이용하려고 제공받은 자

도 있지만, 반대로 이것을 범죄에 이용하려고 제공받은 자도 있기 때문이다.

  결국, 이 경우 적법한 용도로 이용하려고 제공받은 자와의 관계에서는, 방조범이 성

립되지 않는 것은 명백하다. 반면에 명백히 범죄에 이용하려는 의사를 가지고 제공받

은 자에 대해서는 방조범이 성립될 수 있다. 이러한 경우에는 도구를 제공받은 자들 

중에서 특정인을 선별하여, 그 자와의 행위에 대하여만 검토하는 것으로는 제공행위의 

가벌성을 판단하기 어렵다.304) 따라서 이러한 경우에는 제공받은 자 각각의 이용상황

은 물론, 도구를 제공받은 불특정다수인의 이용상황 “전체”를 함께 고려하여 가벌성

을 판단할 필요가 있는 것이다. 더욱이 이러한 경우에는 ‘어딘가에 한계를 설정한

다’라고 하는 작업도 필요하게 되는 것이다. 305)

303) 豊田 兼彦, 앞의 논문, 3538면 이하 참조.

304) 豊田　兼彦, 앞의 논문, 3539면.

305) 豊田　兼彦, 앞의 논문, 3540면.
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  위니사건 최고재판소 결정이 보여준 ‘예외적이라고는 할 수 없는 범위’라고 하는 

‘한계설정’의 의미의 해석에 대하여 다양한 견해가 존재한다. ‘한계설정이라고 하

는 것은 일률적인 비율로 한계를 설정하는 것을 상정하는 것이 아니다. 이는 제공된 

프로그램의 성질이나 제공의 방식 등을 근거로 하여, 사회통념상 무시할 수 없는 상황

이 되었는가를 사안 전체를 검토하여 판단하여 볼 것을 요구하는 것이라 해석할 수 있

다’라고 주장하는 견해306)라든지,‘순수하게 비율로 표시된 성질의 것이 아니라, …다

소 규범적인 내용일 것이다’라고 설명307)이 되고 있다. 그리고 ‘예외적이라고는 할 

수 없는’의 의미에 관하여는 ‘오로지 위법이용자의 탓이라고만 할 수는 없다’라고  

하는 의미로 이해해야 하는 것이라거나308), ‘예외적이라고 할 만큼 소수라는 것은 아

니다’, ‘매우 조금은 아니다’, ‘어느 정도의’ 등의 의미라고 해석하는 견해309)도 

있다.

   나. 중립적 행위에 의한 방조의 형사책임의 한계

  이상에서 중립적 방조행위의 형사책임에 대한 범위설정이 얼마나 중요한지에 대해서

는 이미 살펴본 바와 같다. 최종적으로 어떠한 근거로 어떠한 한계와 어떠한 행위유형

을 중립적 방조로서의 형사책임을 물을 수 있을지에 대한 부분을 고찰하기로 한다.

  일상적으로 직업적으로 일어나는, 적법일수도 불법일수도 있는 가치중립적인 양날의 

칼의 성질을 갖고 있는 중립적 행위에 의한 방조책임에 대하여 별도의 성립요건으로서 

규정하는 것은 쉽지 않은 일이며, 타당성도 높지 않다고 생각된다. 다만, 이러한 중립

적 행위로 인한 방조책임을 형법상 일반적인 방조범에 관련된 성립요건과는 다소 엄격

한 해석으로 접근해가야 할 것이다.

  그렇다면 방조범 성립에 있어 제한이 필요한 행위의 정의 및 개념설정 그리고 유형

을 한정시키는 작업이 먼저 이루어져야 할 것이다.310) 제3장에서 그러한 유형과 앞으

로 중립적 행위로 인한 방조가 문제될 수 있는 유형에 대하여 이미 검토한 바 있다.

306) 矢野, Law & Technology, 55호, 2012, 76면(豊田　兼彦, 앞의 논문, 3553면 각주14 재인용).

307) 島田, 앞의 논문, 151면.

308) 島田, 앞의 논문, 151면.

309) 豊田　兼彦, 앞의 논문, 3553면.

310) 이용식, 앞의 논문, 314면 이하; 김종구, 앞의 논문, 102-103면.
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  행위정형에 있어서 성립요건을 판단하는 데 있어서는, 구체적으로 주관적 요건과 관

련하여 중립적 행위에 의한 방조범의 사례에서는 원칙적으로 확정적 고의가 있는 경우 

형사책임은 인정된다고 보는 견해311)가 타당하다고 판단된다. 중립적 행위자가 미필적 

고의를 갖는데 불과하다면, 특히 방조행위와 실행행위 사이의 연관성을 보다 엄격히 

검토하여 구체화하여야 할 것이라고 생각된다.

  또한 중립적 행위에 의한 방조의 사례에서 기존의 방조범에 해당하는 성립요건이 모

두 구비되었음에도 이를 부정해야한다면, 중립적 행위에 의한 방조를 기존의 전형적인 

방조사례와 명확히 구별할 표지가 필요하겠지만, 중립적 행위의 방조는 단지 가벌성이 

결여된 것처럼 보이는 행위에 불과하다고 보는 견해312)도 있다.

  또한 독일의 기존 판례나 일본의 항소심처럼, 일반적 성립요소 이외에도 “촉진의

사”나 “위법한 용도”와 같은 특정한 요건에 의해 그 처벌범위를 한정한다면, 이것

은 일정한 행위 유형마다 특별한 한정이론을 필요하게 되어 결론의 타당성을 이끌어내

기가 쉽지 않을 것이라 보여 진다. 그렇다면 방조범의 일반적 성립요건을 수정하여 중

립적 행위에 의한 방조를 해결하지 않으면 안 될 것이다. 

  이러한 관점에서 1990년대 후반 독일보통법원이 중립행위에 의한 방조사례에 대해 

제시한 일반원칙은 일응 타당하다고 볼 수 있다는 것이다. 그리고 이러한 판단구조는 

소리바다와 위니사건의 최종심 판단에서도 영향을 미친 것으로 보고 있다. 

  이에 따라 두 사건의 최종심을 살펴보면 소리바다사건은 피고인이 제공한 프로그램

의 약 70%가, 그리고 일본의 위니프로그램은 약 40%가 불법이용되고 있다는 점에 대

해 우리나라 재판부는 미필적 고의를 인정하였고, 일본 재판부는 이를 매우 제한적으

로 해석하여 고의를 부정하여 결과적으로 다른 결론이 나오게 되었다고 보는 견해 역

시 타당성이 있다고 보여 진다.

  중립적 행위의 경우에 가벌적 방조를 획정하는 문제는 그 기준을 사회적 상당성으로 

파악하는 견해이든 객관적 귀속을 기준으로 판단하는 견해이든 결과에 있어서 큰 차이

는 발생하지 않게 된다. 이는 주관적인 촉진의사를 기준으로 판단하는 독일 판례에 의

할 경우에도 결과에서 별다른 부분이 없다는 것이다.

311) 김종구, 앞의 논문, 102면.

312) 김형만, 앞의 논문, 20면.
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  오히려 사회적 상당성의 기준 내에서 사회적 상당성의 범위를 파악하는 입장의 차이

에 따라, 또는 법률적으로 허용되지 아니하는 위험창출이라는 객관적 귀속의 기준 안

에서 법률적으로 허용되지 아니하는 위험창출의 범위를 파악하는 입장의 차이에 따라 

실질적인 결과의 차이가 나타날 것으로 판단된다. 따라서 중립적 행위의 경우에 가벌

적 방조행위의 합리적인 구획은 어떤 관점에 의하든 각각의 기준을 합리적으로 전개함

으로써 어느 정도 달성될 수 있을 것으로 보여 진다. 그럼에도 불구하고 가벌적 방조

행위를 획정하는데 있어서 ‘중립적 행위를 어떤 관점으로 바라보아야 할 것인가’의 

문제는 아주 중요하다는 것이다.313) 이는 방조범의 본질론과 직접 연관되어 있을 뿐만 

아니라, 가벌적 방조행위의 경계에 위치한 중립적 행위를 판단하는 데 있어서도 방조

범의 본질에 일치하는 합리적 근거의 토대가 될 수 있기 때문이다.

  중립적 행위를 객관적 귀속의 기준으로 판단하는 견해는 사회적 상당성의 기준이 공

허하고 내용이 없는 것으로 평가되는 한편, 법률적으로 허용되지 아니하는 위험창출이

라는 객관적 귀속 기준의 내용을 일반적 행동의 자유의 제한이라는 관점에서 파악하고 

있다는 것이다. 즉 일반적 행동의 자유의 범위를 초과하는 경우에 법률적으로 허용되

지 아니하는 위험창출에 해당한다는 것이다. 이는 중립적 행위를 사회적 상당성의 관

점에서 해결하려는 입장에서도 크게 다르지 않다.  결국 이 두 가지의 관점은 방조행

위의 본질에 대한 입장도 마찬가지로 동일한 입장에 있다고 판단하는 견해314)가 타당

하다고 여겨진다. 따라서 이러한 경우 중립적 행위를 행하는 자에 대해서는 방조의 고

의를 인정할 수 없게 된다.

313) 이정원, 앞의 논문, 227면.

314) 이러한 현상은 방조행위 뿐 아니라 정범행위와 관련해서도 동일하게 나타난다. 예컨대 감기환자가 

사람이 밀집한 공연장에 갔다고 하여 상해(미수)의 성립을 인정할 수 없는데, 이는 개인의 정상적인 

사회활동(사회적 상당성, 일반적 행동의 자유의 영역)을 상해죄의 구성요건에 포함시켜서는 안 되기 

때문이다. 즉 사회적으로 상당한 행위에 포함된 위험은 처음부터 허용된 위험이며, 따라서 범죄 구

성요건해당성이 배제되어야 한다고 보는 견해이다. 또한 감기환자가 사람이 밀집한 공연장에 간 행

위와 같이 사회적으로 상당한 행위는 ‘법률적으로 허용되지 아니하는 위험창출’로 평가될 수 없다. 

이와 같이 방조행위 뿐 아니라 정범행위와 관련해서도 사회적 상당성의 관점과 ‘법률적으로 허용되

지 아니하는 위험창출’의 관점이라는 것은 동일한 결과를 보인다고 한다(이정원, 앞의 논문, 228면).



- 121 -

제6장  결론

  방조행위는 타인의 범죄에 다양한 형태로 조력하는 행위로서 상당히 넓은 개념이며 

따라서 방조범의 불법은 정범의 범행실행과의 연관성 속에서 파악되어야 한다. 그러한 

연관성 속에서 파악하되 공범의 행위불법과 정범의 행위불법의 판단은 분리하여 검토

할 필요가 있다. 공범의 불법평가는 정범의 불법평가와 다르기 때문에 공범의 불법이 

정범의 불법과 연관된다 하더라도 정범의 불법과 독립된 측면이 존재한다는 것을 잊으

면 안 될 것이다.

  따라서 방조행위와 정범의 행위 결과 사이의 인과관계는 정범의 실행행위와의 관련

성을 통해 종속적으로 파악하지만, 방조범의 객관적 귀속은 독립적으로 파악해야 할 

것이다. 또한 방조의 고의가 행위 자체에 대한 고의인지, 행위에 대한 인식으로서 고

의뿐만 아니라, 추가적인 부분에 대한 인식까지 필요한가에 대해서는 논란이 있다. 예

를 들어, 중립적 기술제공 사례에 있어서 저작권 침해 또는 침해개연성에 대한 인식까

지도 요구되는가에 대한 문제가 있으나, 학설과 판례는 대체로 구성요건적 사실의 인

식만으로도 고의가 성립한다고 보고 있다는 점을 파악할 수 있었다.

  중립적 행위에 의한 방조에 대하여 그 행위태양을 재화의 제공행위, 중립적 용역 및 

서비스의 제공행위, 중립적 기술제공행위로 유형화하여 구체적으로 고찰하였다. 일상

적인 행위로서 재화의 제공행위나 용역 및 서비스의 제공행위에 있어서도 중립적 행위

에 의한 방조가 문제가 되고 있지만, 이 중 가장 문제가 되는 것은 중립적 기술제공에 

있어서 나타나는 유형이라 할 것이다. 중립적 기술제공의 사례를 다시 유형별로 정리

해보자면 P2P서비스나 웹스토리지 서비스(클라우드)의 경우에는 원칙적으로 직접침해

행위를 하는 이용자들과 작위에 의한 공동정범이 성립할 수 있다고 판단되나, 인터넷 

포털서비스의 경우에는 서비스의 개설목적이나 특성에 비추어 부작위에 의한 방조범이 

성립될 수 있을 여지가 있다고 판단된다.

  또한 어플리케이션 마켓은 중립적 기술제공과 관련한 사안에서 프로그램 기술제공의 

해석에 따라 가벌성의 유무에 대한 판단이 달라질 수 있는 여지가 있으나, 크게 구별

하여 논의할 실익이 없는 분야라고 결론지었다.
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  유튜브의 경우는 기존의 흐름인 방조책임을 인정하는 입장에서, 올해 유럽사법재판

소의 새로운 판결이 나오면서, 특정 시스템을 이용한 경우에는 방조책임을 물을 수 없

다는 입장도 확인되어 앞으로의 판단기준의 제시에 큰 영향을 줄 것으로 생각된다. 이

러한 상황 하에서, 현재 나타나고 있는 해석상의 혼란과 법률적용상의 문제점들을 해

결하기 위해서, 궁극적으로는 입법에 의한 해결이 절실하다고 생각된다.

  또한 각국의 대표적인 사례와 함께 각국의 특색이 드러나는 학설들로 살펴봄으로써 

중립적 행위에 의한 방조행위자의 형사책임에 대한 한계의 설정에 관한 부분까지도 검

토해 보았다. 독일의 경우 저작권의 간접침해행위에 대하여 상당인과관계를 요건으로 

하여 금지청구를 인정하고 있다. 미국의 기여침해이론도 간접침해를 인정하는 이론으

로서 결국엔 방지해야할 의무를 부과하여 부작위에 의한 책임을 인정하는 법리라고 이

해할 수 있다. 일본은 우리나라와 마찬가지로 방조의 법리에 따라 그 책임을 부과하려

는 경향을 보이고 있다. 중국은 상당인과관계가 입증으로 족한 우리나라와 달리, 반드

시 직접적인 인과관계가 입증되어야 하는 것으로 보고 있다. 또한 중국의 경우 방조와 

유인에 대한 정의에 있어서 인력과 물력으로 직접침해행위의 발생에 편리를 제공하는 

것으로 보고 있어, 방조개념을 더욱 넓게 해석하고 있는 것이 특징이라 할 수 있다.

  소위 중립적 행위에 의한 방조의 문제와 관련하여 구체적인 유형별 고찰을 통해 논

의의 필요성은 앞서 확인된 바 있다. 대표사례라고 할 수 있는 우리나라의 소리바다 

사건, 일본의 위니 사건, 미국의 냅스터 사건과 그록스터 사건 이외에도, 시시각각 변

해가는 디지털시대를 살고 있는 우리들이 직면한 현대적인 환경 속에서 중립적인 방조

가 문제될 수 있는 각각의 유형을 살펴봄으로써 본 논문은 이에 관한 명확한 기준제시

가 왜 필요한지에 대한 문제제기의 방향을 충분히 제시하였다고 생각한다.

  방조범의 본질과 가벌적 방조범의 요건에 관해서는 수많은 학설이 대립하고 있지만 

실질적으로 큰 차이가 있는 것은 아니라고 판단된다. 예컨대 범행도구를 제공하였으나 

정범이 이를 사용하지 않고 범행을 마무리 짓는 경우에 방조행위의 물리적 기여가 결

여되어 있지만 심리적 기여가 인정되는 한 방조범의 성립을 인정하게 된다. 그런데 이 

경우 방조행위의 인과관계에 관한 각각의 견해가 결국 동일한 결론을 도출한다. 이는 

방조범이 직접 범죄결과를 야기하는 것이 아니기 때문에, 즉 방조범은 정범의 범행을 

통하여 간접적으로 범죄결과를 야기한다는 방조범의 본질을 통하여 쉽게 이해될 수 있

는 부분이라 하겠다.
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  앞에서 살펴본 바와 같이 일상적인 경제활동의 자유를 제한하고, 중립적 기술개발을 

억제하고, 피고용인의 직업의 안정성을 침해하면서까지 중립적 행위에 의한 방조를 처

벌한다고 한다면, 사회적으로 그 타당성을 인정받기 어려울 것이다. 따라서 중립적 행

위에 의한 방조범의 사례에서는 일반적인 방조범의 성립요건보다는 좀 더 엄격한 요건

으로서 가벌성을 제한해야 한다고 생각한다. 서로 상충되는 양날의 칼이 될 수 있는 

가치를 두고 그 사이에서 균형을 잡는다는 것이 결코 쉬운 작업은 아니라고 생각한다. 

하지만 중립적 행위에 의한 방조의 문제는 양 가치 사이의 조화를 이루는 심층적인 고

찰이 더욱 필요한 영역이라 판단된다. 결국, 형법상 방조의 형사책임의 문제와 관련하

여, 중립적 행위에 의한 방조범의 가벌성의 문제에 대해서는 일반적인 방조범의 원리

에서 해결책을 찾아야 할 것이다. 그러나 앞으로 이와 관련하여 새로운 유형의 문제제

기가 다루어질 수 있는 영역에서는 구체적 사안에 따라 방조행위의 의미의 구체화와 

양적판단을 통한 처벌범위를 한정할 수 있는 새로운 기준이 제시되어가야 한다고 생각

한다.
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