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ABSTRACT

A Study on the Legal Problems on the Open Source Software

Licenses

Yang Bitna

Advisor : Prof. Han Ji-young, PH.D.

Department of Law

Graduate School of Chosun University

This study deals with contents and legal characteristics of open-source

software and open-source software license contract, and how open-source software

may be interpreted under current legal system in regards to various legal issues

in Copy Right Act, Patent Law, Monopoly Regulations and Fair Trade Law, Business

Secret, Civil Law.

First of all, in chapter 2, we discuss about the meaning and significance of

license contract, legal characteristics and how such binding force of license

terms and legal protection of softwares under Intellectual Property Right and

Trade Secret apply.

In the third chapter, an overall inspection on open-source software license is

made. This includes the history of how free software movement has developed to

open-source software license, the backgrounds of open-source software such as

diverse characteristics, core principles, types of open-source license as more

and more companies utilize the open-source software. Furthermore, inquiry into

the main issues of open-source software license, and in order to strengthen the

understanding of open-source software licenses, we have also looked into various

cases in and outside of Korea.

In chapter 4, we focus on legal issues of open-source software license. The
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research has been made in issues regarding subcategories of Monopoly Regulations

and Fair Trade Law, Patent Law, Copy Right Act, Civil Law and trade secret. Due

to the nature of open-source software, there are multiple copyright holders,

thus we have explored about copyright holder specific problems and various legal

responsibilities when copyright holders did not abide by the license contract.
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제 장 서론1

제 절 서설1

오픈소스 는 현재 소프트웨어업계 중심에 있다 오픈소스는 년 월(Open Source) . 1983 9

일 리처드 스톨만 이 프로젝트를 시작하면서 본격적으27 (Richard Matthew Stallman) GNU

로 등장했으며 올해로 년째를 맞는다 국내 굴지의 대기업들도 안드로이드33 .

아파치 하둡 클라우드 와 같은 오픈소스를 사용해(Android), (Apache Hadoop), (cloud)

성공을 이루었다 자칫 공짜로 오인될 수 있는 오픈소스 소프트웨어는 엄밀히 말하자.

면 소스코드 가 공개된 소프트웨어를 가리키는데 오픈소스 소프트웨어는(Source Code) ,

라이선스 조건을 준수하는 경우에 한하여 자유롭게 사용 수정 복제 배포를 할 수· · ·

있다 따라서 오픈소스 소프트웨어를 적절하게 사용 하면 비용 절감 개발 시간 단축. ,

등의 여러 가지 혜택을 누릴 수 있다 먼저 간단하게 소프트웨어 라이선스의 개념을.

살펴보도록 하겠다 소프트웨어는 원칙적으로는 권리자만이 사용 배포 복제 수정할. · · ·

수 있고 이에 대한 라이선스는 권리자가 필요에 의해 위와 같은 권리를 일정한 조건하

에 권한을 부여한다 다시 말해 라이선스를 넘어서는 행위는 저작권법에 위배된다는.

말이 된다 이는 간단히 말해 우리가 윈도우와 같은 프로그램을 구입한 후 이를 타인. ,

에게 빌려주거나 복제해 판매 할 수 없다는 것을 의미한다 권리자만이 사용 수정. · ·

복제 배포할 수 있는 소프트웨어의 소스코드를 공개하여 타인이 사용 수정 복제· · · ·

배포할 수 있게 한 오픈소스 소프트웨어에도 라이선스는 존재한다.

전 세계적으로 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 종류는 약 종 이상으로 파악되2000

어 있다 대부분 이나 등 오픈 소스 이니셔티브. GPL(General Public License) Apache

에서 인증된 라이선스이다 오픈 소스 공개 원칙을 위배해(Open Source Initiative) .

수백억의 합의금을 물어주는 사례도 발생하고 있다.1) 국내에서도 과거와는 달리 단순

한 대체의 단계를 넘어 오픈소스 소프트웨어를 직접 개발하여 배포하거나 특정 소스코

1) 셋톱박스 개발 소프트웨어 비지박스 가 대표적이다 비지박스는 표준 유닉스 유틸리티를 임베디드(BusyBox) .

시스템으로 사용할 수 있도록 경량화한 것으로 에릭 앤더슨과 롭 래들리가 개발했다 오픈소스 소프트웨어.

라이선스 조건으로 오픈소스 사용자로 하여금 소스코드 공개를 요구한다 하지만 이를 사용한 글로벌 기업.

들이 소스를 공개하지 않자 법원에 소송을 제기했고 수백억 원대 합의금을 끌어냈다 여기에는 삼성전자와.

휴맥스 등 국내기업도 포함됐다. http://www.etnews.com/201310160510 방문2016.4.1. .
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드의 스니펫 을 모방하여 자체적으로 개발한 소스코드에 삽입하는 차용의 단(Snippet)

계까지 발전했다 따라서 오픈소스 소프트웨어 라이선스와 관련한 이슈에 더 직접적으.

로 노출되고 있다고 볼 수 있다 그러나 이러한 현실과는 달리 국내 상당수의 기업들.

은 아직까지도 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 준법성에 대한 인지도가 낮아 라이선

스 준수 위반과 관련한 사례가 상당하다.2)

생각보다 오픈소스를 활용하고 있는 기업들이 많아지고 있다 추측하건대 개발 시간.

을 단축하기 위함이 주목적일 것이다 오픈소스를 활용하지 않는다면 기획 설계 및. ,

개발 등의 전 과정에 투자하는 기간 비용 인력 등의 관리가 힘들어지지만 오픈소스, ,

를 이용한다면 그 기간 및 비용을 줄일 수 있기 때문이다 개발자들의 자기만족을 위.

한 프로젝트로 여겨져 왔던 과거와는 달리 오픈소스가 이제는 기업의 핵심으로 자리

잡고 있다 리눅스로부터 확장된 오픈소스의 영향력은 이제는 기업의 승패를 좌우할.

수 있을 정도로 커졌다.3)

오픈소스 소프트웨어 개발을 주도하는 기업들은 대부분 유럽과 미국에 속하며 한국

은 이러한 유럽과 미국의 개발자들이 개발한 오픈소스 소프트웨어를 사용하거나 이를

개작하는 경우가 대부분이다 따라서 유럽과 미국의 법적 환경을 기초로 하여 개발된.

오픈소스 소프트웨어의 라이선스 해석 및 적용에 관하여 국내 환경에 걸맞은 해석이

필요하다 오픈소스 소프트웨어의 활성화로 인해 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 종.

류 또한 점점 늘어나고 있다 그러나 오픈소스 소프트웨어의 다양성만큼이나 라이선스.

의 내용 또한 가지각색으로 해석에 있어 혼란을 초래함과 더불어 법적 위험요소를 가

중시키고 있다 특히 오픈소스 소프트웨어 라이선스 중 사용빈도가 가장 높은 과. , GPL

관련해서는 법적 분쟁으로 번지는 경우가 점차 많아지고 있기 때문에 이에 따라 의GPL

해석 및 적용범위에 대한 국내법적인 연구의 필요성이 높아졌다 컴퓨터프로그램은 법.

적으로 상표권 특허권 저작권 및 영업 비밀에 의해 보호받을 수 있다 그리고 오픈, , , .

소스 소프트웨어 또한 예외는 아니다 다만 오픈소스 소프트웨어는 독점적 소프트웨. ,

어와는 달리 소스코드가 공개되며 수많은 개발자들이 개발과정에 공동으로 참여한다.

그리고 누구나 자유롭게 개작 사용 재배포 할 수 있기 때문에 오픈소스 소프트웨어· ·

의 법적 성격과 해석에 있어서 고려가 필요하다.

오픈소스에는 다양한 조건이 전제되어 있는데 이에 대한 법적성질에 있어서 다양한

2) 박준석 오픈소스 소프트웨어 라이선스 충돌의 구조적 해결을 위한 관리 프레임워크의 개발 및 적용 전략,“

에 관한 연구 상명대학교 박사학위논문”, , 2015, p.2.

3) http://poem23.com/2977 방문2016.4.1. .
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의견들이 존재한다 오픈소스가 만들어진 미국에서는 계약과 라이선스를 법적으로 구.

분하고 있기 때문에 오픈소스의 조건에 따라 법적성질을 어떻게 보아야 하는지에 대한

여러 가지 논의가 있다 반면 우리나라는 라이선스의 법적성질을 통상 계약으로 보고.

있는데 해외에서 좀 더 확실한 법적판단이 나온다면 그에 따른 변화가 있을 것으로 생

각된다 앞서 언급한 오픈소스의 조건에 대한 논의를 간략히 설명해보자면 먼저 오픈.

소스 소프트웨어 라이선스를 계약으로 보는 경우이다 오픈소스 소프트웨어 라이선스.

를 계약이라고 본다면 오픈소스를 이용한 사람은 사후적으로 개발한 소스코드에 있어

공개의무를 부담하게 되는데 이는 계약상의 의무로 인한 것이다 즉 소스코드를 공개. ,

하지 않는다면 저작권 침해의 문제가 아닌 계약 불이행의 문제가 발생하게 된다 이와.

반대로 계약이 아닌 라이선스로 본다면 오픈소스의 이용조건은 일종의 선언 의 성‘ ’

격을 가지게 되는데 오픈소스 소스코드 공개조건이 일종의 조건부 저작권 불 행사( )不

선언이 되는 것이다 즉 라이선서는 오픈소스 소스코드 공개조건을 준수하는 경우에. ,

한하여 라이선스의 저작권을 행사하지 않는 것이며 이를 준수하지 않는다면 라이선서

가 저작권을 행사하는 것이 가능하게 되어 이는 곧 저작권 침해의 문제로 연결된다는

것이다 따라서 본 논문은 오픈소스 소프트웨어의 내용과 특징 및 라이선스 계약에 대.

해 살펴보고 이에 따른 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 법적성질에 대하여 논의하고

자 한다.

제 절 연구의 범위2

본 연구는 오픈소스 소프트웨어 및 오픈소스 소프트웨어 라이선스 계약의 내용 및

법적 특징에 대하여 검토하고 이러한 오픈소스 소프트웨어가 현행 법 체계 하에서 어

떻게 해석될 수 있는지에 대하여 저작권법 특허법 독점규제 및 공정거래에 관한 법, ,

률 영업비밀 민법에 관련한 다양한 법적쟁점에 대하여 전체적으로 다루었다, , .

먼저 제 장에서는 소프트웨어 그리고 라이선스 계약에 대한 이해를 높이기 위하여2

라이선스 계약의 의의 법적성격에 대하여 다루고 이와 같은 라이선스 약관의 구속력,

과 지식재산권법 및 영업 비밀에 의한 소프트웨어의 법적 보호에 대하여 살펴보았다.

제 장에서는 전체적인 오픈소스 소프트웨어 라이선스에 대하여 살펴보았다 자유소3 .

프트웨어 운동이 오픈소스 소프트웨어 라이선스로 발전되기까지의 역사 및 그리고 갈

수록 많은 기업들이 오픈소스 소프트웨어를 사용하고 있는데 그 배경이라 할 수 있는

오픈소스 소프트웨어의 여러 특성들 핵심원리 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 종류, ,
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에 대하여 전반적으로 다루어 보았다 그리고 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 주요쟁.

점과 이에 대한 이해를 높이기 위해 오픈소스 소프트웨어 라이선스 관련 국내외 다양

한 사례에 대하여 살펴보았다.

제 장에서는 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 법적 쟁점에 대하여 다루었다 크게4 .

독점규제 및 공정거래에 관한 법률상 쟁점 특허법상 쟁점 저작권법상 쟁점 민법상, , ,

쟁점 영업비밀에 관한 법적쟁점으로 나누어 연구하였다 오픈소스 소프트웨어의 특성, .

상 다수의 저작권자가 존재할 수밖에 없는데 이에 대한 저작권자 특정의 문제부터 라

이선스 계약을 준수하지 않았을 시에 발생하는 각종 법적 책임에 대하여 알아보았다.
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제 장 소프트웨어와 라이선스 계약2

제 절 라이선스 계약의 의의1

계약의 의의는 넓은 의미의 것과 좁은 의미의 것의 두 가지가 있다 넓은 의미에서.

계약이라고 하면 둘 이상의 서로 대립하는 의사표시의 일치에 의하여 성립하는 법률,

행위를 말한다 이는 반드시 여러 개의 의사표시가 필요하다는 점에서 단독행위와 다.

르고 그 여러 개의 의사표시의 방향이 평행적 구심적이 아니고 대립적 교환적인 점, · ·

에서 합동행위와 차이가 있다 넓은 의미의 계약에는 채권 계약 뿐만 아니라 물권계.

약 준 물권계약 가족법상의 계약 등도 포함된다 그에 비하여 좁은 의미의 계약은· · .

채권계약 즉 채권의 발생을 목적으로 하는 계약만을 가리킨다 민법은 채권계약에 관, .

하여만 계약이라는 용어를 사용하고 있다 그러나 사적자치 내지 계약자유의 원칙상.

규정되지 않은 종류의 계약도 얼마든지 체결될 수 있다.4)

라이선스 란 권리자가 특정한 고안 발명 표장 디자인 등을 실시 혹은 사(License) , , ,

용할 수 있는 권리를 제 자에게 허용하는 것을 말한다 이는 라이선서가 만약 라이선3 .

시가 계약으로 약정한 범위 내의 실시나 사용을 하더라도 해당 범위 내에서 배타적 권

리를 행사하지 않겠다는 내용이 될 수도 있고 배타적 권리를 행사하지 않는 것은 물,

론 약정 범위 내에서 자신의 권리 실시권 혹은 사용권까지 양도하겠다는 내용이 될,

수도 있다.

따라서 라이선스 계약이란 상표권 저작권 특허권 노하우 등을 소유한(License) , , ,

라이선서 가 라이선시 에게 그 권리의 사용을 독점적 비독점적으(Licensor) (Licensee) ·

로 허락하고 사용허락을 받은 자가 그에 대한 일정한 대가 실시료 등 를 지급하기로, ( )

약속하는 계약을 의미한다.5) 결국 이는 라이선서가 라이선시에게 라이선스 계약에 포

함된 것을 사용하더라도 라이선시에게 침해소송을 제기하지 않겠다는 단순한 포기의

의미를 가진다.6) 또한 라이선스 계약은 라이선시에게 문화콘텐츠나 기술의 이전에,

4)곽윤직 김재형 민법총칙 박영사· , “ ”, , 2014, p.262.

5)한국저작권위원회 소프트웨어 관리 가이드, “2015 ”, 2015, p.18.

6)오윤아 지적재산권 라이센스계약의 법적규제 충남대학교 석사학위논문, “ ”, , 2000, p.4.
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의한 수익 또는 적어도 러닝로열티 라는 기대수익을 대가로 라이선스(running royalty)

를 허락하는 것을 말하는데 때로는 단순하게 특허권자가 타인에게 기술이전을 하는,

것만을 의미하기도 한다 유상 무상을 불문하나 대개는 유상계약이다. · .7) 법적으로 라

이선스의 본질은 원 권리자의 허락 혹은 동의에 있기 때문에 대가 사용료 는 라이선스( )

의 성립요건은 아니다 다만 현실적으로는 사용료가 중요한 요소 중의 하나로 여겨지. ,

고 있다 라이선스는 일반적으로 사용권 또는 실시권으로 번역되기도 한다. .8)

민법상 계약법에 의해서는 라이선스 계약에 관한 일반 사항이 규율되고 특허법에,

의해서는 라이선스의 대상인 특허의 권리 효력이 규율된다 이를 토대로 본다면 라이· .

선스 계약에 적용되는 법률을 고려함에 있어 계약법이 규율하는 문제인 계약당사자 사

이 계약의 효력과 특허법이 규율하는 문제를 함께 생각해 볼 필요가 있다 예를 들어.

계약법이 규율하는 문제를 생각해보면 라이선스계약으로 정한 로열티의 지불 판매처,

의 제한 라이선스 계약기간 중 일어난 개량발명에 대한 부수적 의무 등이 있다 이는, .

계약 당사자 간의 채권 채무 관계의 문제이기 때문에 특허법이 규율하는 문제가 아니·

라 계약법상의 문제이다 민법에서 계약은 계약 당사자들의 의사에 의한 합의로 일정.

한 법률관계의 형성을 목적으로 하고 있으며 계약법의 규정은 대부분 임의 규정으로,

계약자유의 원칙을 존중하고 있다 이에 따라 계약 당사자는 민법에서 정하는 전형계. ,

약과는 다른 라이선스 계약을 정할 수 있게 된다 다만 실제 계약에서 흠결 없이 당. ,

사자 간의 의사표시의 합치를 이루는 일은 어려운 일이다 따라서 이러한 경우 당사. ,

자 간 의사가 불분명할 때 서로의 합리적 의사를 내리기 위한 기준으로서 계약법의 규

정이 보충규범의 기능을 한다고 볼 수 있다.

한편 민법에서는 계약에서 약자를 보호하기 위해 예외적으로 당사자의 의사 여하에,

불구하고 우선하여 적용하는 강행규정을 두고 있는데 민법 제 조의 선량한 풍속에103 ‘

반하는 계약 과 제 조의 불공정한 계약 이 그것이다 또한 민법 제 조에서는’ 104 ‘ ’ . , 2

권리 의무 관계에 관해 신의성실의 원칙을 규정하고 있는데 이는 민법 전체에 걸치는·

이념이다 특히 당사자 사이에 채권 및 채무가 발생하는 계약관계는 당사자 간의 신뢰.

관계가 기초된다는 점에서 특히 신의칙이 강조된다 라이선스 계약이 비록 민법의 전.

형계약이 아닌 비 전형계약의 형태를 이루지만 민법이 여전히 보충적 규범으로서의 역

할을 하고 있다는 점을 알 수 있다 다시 말해 민법 제 조의 신의성실 민법 제 조. 2 , 103

7) 김상희 알기쉬운 지식재산권 라이센스 전략 대광서림, Alexander I. Poltorak·Paul J. Lerner, “ ”, ,

2007, p.19.

8) 김홍균 특허 노하우 라이센스 계약 고분자 과학과 기술 제 권 제 호. “ , (1)”, , 15 2 , 2004, p.221-222.
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의 선량한 풍속은 라이선스 계약을 제한하는 중요한 요인이 되고 있다 이에 따라 특.

허법은 라이선스 계약에 대해 그 유형 및 이전 등에 관련하여 최소한의 관련조항만을

마련하였으며 공공정책적인 차원에서 라이선스에 관하여 공정한 이용 특허권의 존속, ,

기간 또는 강제적 라이선스 등의 강행규정을 두어 특허권의 공익성을 유지하고 있,

다.9)

우리나라에서 의미하는 라이선스 계약은 통상 기술도입계약을 가리킨다 이는 국제.

간의 실시계약으로써 기술이전을 실행하기 위해 재산적 가치가 있는 공업적 경제적·

기술인 실용신안권 특허권 상표권 및 디자인권 등의 산업재산권 그리고 노하우를, , ,

포함한 산업기술의 실시 사용을 허락하고 이에 대한 대가를 지급하는 계약을 말한다· .

라이선스 계약은 대부분 그 속성상 거리 시간의 격차 그 밖에 서로 다른 법률 제도, , ,

통화 문화 언어 및 관습을 가진 양 당사자 사이에 체결되는 국제계약의 형식을 갖추, ,

기 때문에 문화인류학적 분석 그리고 현지인의 상관습에 대한 특성파악이 우선되어야,

하며 대부분의 계약이 영어로 이루어지고 있기 때문에 영어계약의 전문용어 등에 대한

지식이 필요하다 또한 계약의 양당사자가 속해 있는 국가의 관습 언어 법제의 차이. , ,

에서 발생되는 다양성으로 인해 별도로 획일적이고 통일된 법규를 정립하기가 불가능

에 가까워 일반적으로 라이선스 계약은 당사자 간의 합의를 존중하는 계약자유의 원칙

을 우선적으로 적용하고 있다 또한 라이선스 계약은 절대적으로 영미법의 영향 아래. ,

에 있기 때문에 관련 법리를 해석하는데 있어서도 영미법적 사고가 많이 작용해왔으며

우리의 독점규제법 및 계약상의 관행에도 많은 영향을 끼치고 있다.10)

제 절 소프트웨어의 법적보호2

현행 소프트웨어산업진흥법 제 조 제 호에서는 소프트웨어를 컴퓨터 자동화 통2 1 “ · ·

신 등의 장비와 그 주변장치에 대해 명령 입력 제어 저장 처리 출력 상호작용이· · · · · ·

가능하도록 하게 하는 명령 지시의 집합 그리고 이를 작성하기 위하여 사용된 기술· ,

서 기타 관련 자료 라고 규정하고 있다 소프트웨어란 컴퓨터프로그램 뿐만 아니라” .

컴퓨터프로그램을 위한 해법 순서도 프로그램 매뉴얼 등이 포함되, , (program manual)

는 넓은 개념이나 오픈소스 소프트웨어라는 용어에서 지칭하는 소프트웨어는 컴퓨터프

9) 곽충목 라이센스계약상 특허권자의 채무불이행에 대한 법적대응 방안 기업법연구 제 권 제 호, “ ”, , 29 2 ,

2015, p.238-239.

10) 김홍균 앞의 논문 주. ( 8), p.221-222.
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로그램만을 의미한다.11)

저작권법에 의한 보호1.

국내법에서 소프트웨어는 컴퓨터프로그램저작물로 인정되어 저작권으로 보호되고 있

다 저작권 은 창작자가 창작물에 대하여 취득한 권리를 말하는데 법이 창. (copyright)

작자에게 창작자의 창작물에 대하여 일정기간 동안 해당 창작물을 독점적으로 사용할

수 있게 권리를 부여하고 다른 사람이 무단으로 배포 복제· 대여 차적 저작물의 작· ·2

성 등의 행위를 금지한다 저작권은 창작과 동시에 권리가 발생하는데 예를 들어 프로.

그래머가 소프트웨어를 개발하였다면 저작권은 자동적으로 발생하고 그 권리는 프로그

래머 혹은 그가 속한 회사에 귀속하게 된다 그리고 이러한 저작물은 저작권자의 허락.

없이는 해당 저작물을 복제 수정 배포 할 수 없다· · .12) 이러한 소프트웨어의 보호는

관련한 국가가 동 소프트웨어를 저작물로 인정하는 경우에 한하여 적용된다 예를 들.

어 미국은 베른협약의 가입국으로서 해당 협약의 회원국에서 인정한 저작물의 경우 동

일하게 저작권을 미국에서도 인정해주고 있다 이에 따라 한국은 베른협약의 가입국으.

로 한국의 소프트웨어 저작권자는 미국에서 미국저작권자가 누리는 저작권보호를 동등

하게 누릴 수 있다 그러나 반면에 소프트웨어를 저작물로서 보호하고 있지 않는 나라.

에서 소프트웨어 저작권자는 그 국가내의 관련 소프트웨어 불법복제물과 힘겨운 싸움

을 이어가야 한다 저작권에 의해 소프트웨어가 보호되고 있음에도 불구하고 여전히.

소프트웨어 생산업자들이 소프트웨어 사용허락계약을 선호하는 데에는 저작권법에서

제한받고 있는 각종 제한을 회피할 수 있기 때문이다 예를 들어 프로그램의 수정. , ,

보존용의 복제물 생산 소프트웨어의 역 분석 그리고 제 자로부터 소프트웨어에 대하, , 3

여 독립적인 서비스를 받는 것 등을 금지할 수 있는 계약을 체결 할 수 있다 이러한.

금지사항들은 저작권법이 저작권자에게 인정하는 배타적인 권한을 벗어난 것으로 저작

권법상 공정이용이나 일반적 공유 영역에 속하는 것을 배제시킬 수 있다.13) 이와 같

이 계약에 의하여 지식재산권에 관한 원칙을 변경시킬 수 있는 계약조건의 유효성을

인정한다면 지식재산권법상의 균형을 파괴시킬 수 있다고 비난하는 견해가 있다 그러.

나 지식재산권법과 계약법은 서로 상충될 수 있는 부분도 있지만 각각 지니는 법이념,

11) 이형원 소프트웨어의 다양한 법적 보호에 관한 연구 단국대학교, “ ”, , 2008, p.5.

12) 오승종 저작권법 박영사, “ ”, , 2016, p.8.

13) 손태우 소프트웨어 국제라이센스계약상의 지적재산권에 대한 법적 연구 법학연구 제 권 제 호 통권, “ ”, 43 1

호 부산대학교 법학연구소51 , , 2002, p.254.
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이나 이론이 상이하기 때문에 사적자치가 강한 사용허락계약에서는 권리남용이나 신의

성실에 위배되지 않는다면 당사자사이의 계약내용이 우선되어야 할 것이므로 다소 저

작권법에 저촉될 수 있는 사용허락계약은 허용되어야 할 것이다.14)

한편 국제저작권과 관련하여 이슈가 되고 있는 것은 컴퓨터 프로그램의 역분석과 관

련한 문제이다 역분석이란 목적코드에서 최초의 소스코드의 형상을 재현하기 위해 역.

으로 분석하는 것을 말하는데 역분석 허용여부에 대해서는 대체적인 국제적 흐름은 허

용하는 쪽이지만 구체적으로 어느 정도 허용해야 할지는 각 국가별로 상이하다 우리.

나라에서는 정당한 권한에 의하여 프로그램을 이용하는 자 또는 그의 허락을 받은 자

는 호환에 필요한 정보를 쉽게 얻을 수 없고 그 획득이 불가피한 경우에는 해당 프로

그램의 호환에 필요한 부분에 한하여 프로그램의 저작재산권자의 허락을 받지 아니하

고 프로그램 역분석을 할 수 있다고 규정하고 있다 저작권법 제 조의 제 호( 101 4 1 ).

특허법에 의한 보호2.

특허권 은 특정한 기술적 사상의 창작물을 업으로 일정기간 독점적 배타적(Patent) ·

으로 실시할 수 있는 권리이다 특허법 제 조 특허권은 저작권과는 달리 산업 상 이( 94 ).

용가능성 진보성 신규성 등의 몇 가지 요건을 갖춰 출원을 하고 심사를 통과해 등록, ,

되어야만 비로소 권리를 부여받을 수 있다 프로그래밍 언어에 상관없이 소프트웨어가.

특허 받은 방식을 구현한다면 특허권의 범위에 속한다.15) 특허권은 일정 기간 동안

특허권자에게 배타적 권리를 부여하는 준물권적 특성을 가진다 특허권은 기술적 사상.

인 발명에 대하여 권리가 부여되며 권리의 범위는 명세서 중 특허청구의 범위에 의해,

정하여진다.16)

소프트웨어에 대한 특허성 판단은 국내외적으로 논란의 대상이다 특허부정설에 따.

르면 소프트웨어 컴퓨터프로그램 는 어문저작물이면서 기계라는 이중적 성격을 지닌다( )

고 주장한다 특허법은 전통적으로 텍스트를 보호범위에서 제외하고 있기 때문에 프로.

그램 코드가 기술적 과정일지라도 특허를 받을 수 없다고 말한다 또한 우리 특허법.

제 조 제 항에서는 기술적 사상의 창작이 자연법칙을 이용하였으며 고도한 것을 발명2 1

이라고 정의하고 있는 바 컴퓨터프로그램은 인간의 두뇌를 이용한 정신적 지능적인, ,

14) 손태우 앞의 논문 주, ( 13), p.254-255.

15) 오승종 앞의 책 주, ( 12), p.9.

16) 한지영 친 지식재산 정책과 그 문제점에 관한 소고 창작과 권리 년 겨울호 제, " (Pro-Patent) “, , 2013 ( 73

호), 2013, p.141.
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수단 또는 과정과 동등하기 때문에 본질적으로 하나의 계산방법에 불과하므로 자연법

칙을 이용한 것이 아니라는 것이다 이러한 특허부정설은 년대 중반까지의 미국특. 1980

허청 및 연방대법원의 입장이었다 그런 년 중반 이후 미국 특허청은 특허요건을. 1980

넓게 해석하기 시작했고 컴퓨터업계도 비 특허보호에서 특허보호로 그 선호도가 바뀌,

었다.17) 현재 미국에서는 수학적 알고리즘 전기나 자기력 같은 자연현상이나 추상적,

공식이나 데이터 구조 그 자체는 특허대상이 되지 않지만 대부분의 프로그램이 데이,

터 변형과 같이 실제적 응용으로 나타난다면 유용하고 확정적이고 실제적인 결과‘ ,

로써 특허를 받을 수 있다(useful, concrete and tangible result)' .18)

컴퓨터 관련 발명에 대하여 우리나라의 특허심사기준은 컴퓨터 응용기술에 관련된‘

발명으로서 프로그램의 수순에 기술사상이 있는 방법발명 컴퓨터가 기기와 결합되어,

특정기능 실현수단으로 응용될 때의 응용기기에 관한 장치발명 등 발명의 구성요소에

컴퓨터과 관련되어 있는 일체의 발명 으로 정의하고 있다 그리고 더불어 일정한 한“ .

도 내에서 컴퓨터프로그램 및 이에 대한 연장선상에서 영업방법 발명에 대하여도 특허

법적 보호를 인정하고 있다.19) 특허청에서는 년 월부터 심사기준을 종전의 컴2014 7 ’

퓨터 관련 발명 에서 컴퓨터소프트웨어 관련 발명 으로 명칭을 변경하고 내용 또‘ ’ ‘

한 개정하며 소프트웨어도 특허의 대상임을 부각시켰다 그리고 발명의 성립요건을 충.

족하는 컴퓨터프로그램 청구항에 대하여도 특허법상 물건의 발명으로 인정하여 특허를

부여하기도 하였다.20)

상표법에 의한 보호3.

상표 란 상품을 생산 가공 또는 판매하는 것을 업으로 영위하는 자가 자기의 업무" " ㆍ

에 관련된 상품을 타인의 상품과 식별되도록 하기 위하여 사용하는 다음 각 목의 어느

하나에 해당하는 것을 말한다 상표법 제 조 제 호 그리고 상표권( 2 1 ). (trademark right)

이란 이와 같이 상표로서 등록된 것을 상표권자가 독점 배타적으로 사용할 수 있는·

권리를 말한다 그리고 특허권과 마찬가지로 상표권 또한 효력을 발생시키기 위해서는.

일정한 절차에 따라 등록하여야 한다 이렇게 등록된 상표를 이용하기 위해서는 반드.

17) 손태우 앞의 논문 주, ( 13), p.256.

18) Bilski v. Kappos, 561 U.S. 593,(2010).
19) 장용준 컴퓨터 소프트웨어의 특허권과 저작권 보호 연세대학교 석사학위논문, " “, , 2014, p.64.

20) 김찬동 소프트웨어 특허 인정에 따른 대응방안에 관한 연구 지적재산권 제 권 한국지적재산권법제, “ ”, 25 ,

연구원, 2008, p.48.
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시 권리자인 상표권자의 허락을 받아야 하며 허락받지 않고 상표를 이용할 시 처벌을

받게 된다 상표권을 취득한 소프트웨어의 경우 상표를 사용하기 위해서는 상표권자의.

명시적 허락을 받아야 한다.21)

소프트웨어의 제품 명칭의 경우 상표권에 의해 보호받을 수 있다 또한 오픈소스 소.

프트웨어의 경우에도 제품명이나 서비스명으로 해당 소프트웨어와 동일한 명칭을 사용

한다면 상표권 침해의 문제가 야기될 수 있다 실제로 오픈소스소프트웨어 중에서 리.

눅스의 경우 상표권과 관련하여 분쟁이 있었는데 리눅스처럼 오픈소스 소프트웨어에,

속하는 경우에도 해당 오픈소스 소프트웨어의 명칭이 상표로 등록되어 보호받고 있는

경우가 존재해 상표 분쟁 문제가 발생할 수 있다.22)

영업비밀에 의한 보호4.

영업비밀 이란 독립된 경제적 가치를 지니고 공연히 알려져 있지 아니(trade secret)

한 것으로 상당한 노력에 의해 비밀로 유지되는 판매 방법 생산 방법 기타 영업 활, , ,

동에 유용한 경영상의 정보를 말한다 부정경쟁방지 및 영업비밀 보호에 관한 법률 제( 2

조 호 소프트웨어가 공개되지 않았다면 영업비밀로서 보호 받을 수 있다 또한 소2 ). . ,

프트웨어가 공개되었다 하더라도 아이디어와 관련한 부분은 영업비밀로 보호 받을 수

있는 가능성이 있다 다만 영업비밀은 일단 공개가 되면 더 이상 보호받기 어렵고. , ,

영업비밀을 알지 못하고 사용한 선의의 제 자에게는 이에 대하여 법적으로 문제를 제3

기할 수 없다는 한계점을 가지고 있다.23)

저작권법상 아이디어를 사용하는 것은 자유이기 때문에 컴퓨터 프로그램을 분석하여

그 기능이나 알고리즘을 추출하는 것은 이론적으로 금지된 것은 아니다 그러나 실제.

프로그램에서 표현 과 아이디어 를 구분하는 것은 쉽지 않다 따라서 소프트웨‘ ’ ‘ ’ .

어 라이선스계약에서 문제될 수 있는 프로그램의 아이디어부분을 사용하지 못하도록

계약서에 명확하게 정해놓은 경우에는 별 문제가 없다 문제는 명시적인 계약내용 이.

외의 아이디어가 소위 영업비밀 에 해당하는 경우에는 영업비밀로서 보호받을 수‘ ’

있는가이다 우리나라에서는 가치 있는 정보로 타인으로부터 비밀로 보호될 수 있는.

소프트웨어의 정보를 영업비밀로서 보호하고 있다 그러나 컴퓨터프로그램의 대부분.

21) 오승종 앞의 책 주, ( 12), p.11.

22) 조용선 오픈소스소프트웨어 보호에 관한 지식재산권법적 고찰 홍익대학교 석사학위논문, “ ”, , 2014,

p.31.

23) 문화체육관광부 오픈소스 소프트웨어 라이선스 가이드, “ 1.0”, 2011, p.11.
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노하우가 제품의 표면에 노출되어 있거나 아니면 매뉴얼이나 도우미 창에서 자세히 설

명되어져 있다 따라서 상품의 표면에서 감지될 수 있는 노하우는 비밀성이 없기 때문.

에 영업비밀보호법에 의해서 보호될 수 없다 또한 능숙한 프로그래머라면 소프트웨어.

를 작동 검사함으로써 성능 상 동일한 제품을 만들 수 있는 필요한 모든 정보를 알아·

낼 수 있으며 영업비밀보호법은 저작권법이나 구 컴퓨터프로그램보호법에서 역 분석,

을 정당한 수단으로 인정하여 왔기 때문에 영업비밀보호법은 사실상 프로그램의 노하

우에 적절한 보호를 해 주지 못하고 있다.

영업비밀을 포함한 산업재산권 보호를 규정한 국제조약에는 대표적으로 파리조약,

협정 가 존재한다 년 우리나라는 산업재산권보호를 위한 파리협WTO/TRIPs , NAFTA . 1980 ,

약에 가입하게 됨으로써 부정경쟁을 효율적으로 규제할 조약상의 의무를 부담하게 되

었다 또한 년부터 본격적으로 가동된 세계무역기구 는 공정한 국제무역질서. 1995 (WTO)

의 확립을 위하여 를 책정하고 회원국에 대해 등 협정을 국내법에 성실하게WTO/TRIPs

반영 또는 적용할 것을 요청하였으며 년 발족한 도 트레이드 시크릿1994 NAFTA (trade

즉 영업비밀에 관한 보호조항을 명시적으로 규정하고 있다secret), .24) 그리고 최근

에는 년간의 논란 끝에 의회가 영업비밀의 도용과 남용을 방지하고 회원국간 법률3 EU

의 조화를 위해 년 월 일 영업비밀에 관한 법안 을 승인하였다 따2016 4 14 (Directive) .

라서 국내에서 만일 관련 소프트웨어에 대해 특정 영업비밀로 보호받을 수 있다면 외

국에서도 그와 같은 보호를 받을 수 있게 되었다.

제 절 소프트웨어 라이선스 계약의 법적성격3

년대의 소프트웨어는 하드웨어에 포함되는 번들로써 제공되는 것이 대부분이었1970

으며 그 당시의 하드웨어거래는 일반적으로 거액으로 이루어졌기 때문에 그에 걸맞게

수 십 페이지에 달하는 계약서가 작성되었다.25) 계약협상은 하드웨어 혹은 소프트웨

어의 개발자 및 판매자와 구매자 사이에 직접 이루어졌으며 보통 당사자들은 변호사,

등의 도움을 받아 계약조건을 꼼꼼하게 검토한 후에 계약서에 사인을 하는 것이 관행

이었다.26) 그러나 년대 들어 컴퓨터의 생산가가 낮아지면서 개인용 컴퓨터 다1980 , ,

24) 특허청 한국지식재산보호협회 한국특허정보원 영업비밀 이론편· · , “ ”, 2011, p.25.

25) 최광준 소프트웨어계약과 라이센스약관의 유효성 경희법학 제 권 제 호 경희대학교 법학연구소, “ ”, 44 1 , ,

2009, p.149.

26) 최광준 앞의논문 주, ( 25), p.150.
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시 말해 의 대량보급이 이루어지게 되고 이에 따라 소프트웨어 계약은 급속하게 증PC

가하게 되지만 반면에 판매자와 구매자간의 별도의 계약 체결이나 협상은 현실적으로

어려워지게 되었다 이에 따라 소프트웨어의 판매자들이 고안해 낸 것이 소위 쉬링크.

랩 방식의 계약이다(Shrink-wrap) .

쉬링크랩 방식이란 소프트웨어를 사용하기 위해 해당 소프트웨어의 포장을 뜯는다는

것은 곧 포장박스 혹은 비닐포장 속에 포함되어 있는 라이선스 약관에 동의하는 것이

라는 의미의 문구를 눈에 잘 뜨이도록 상품 겉면에 인쇄하는 등의 형태로 약관을 제시

하는 방법이다.27) 이러한 조건에 동의하였다면 이를 이미 체결한 소프트웨어계약과

별개로 최종사용계약을 체결한 것으로 본다 이와 같은 쉬링크랩 방식에 의한 계약에.

대하여 계약의 성립 성을 긍정할 경우 이 계약의 법적성질은 라이선스 계약이다 다, .

만 여기서는 이와 같은 약관에 대하여 구속력을 인정할 수 있는지의 여부와 약관심사,

에 대하여 법률적으로 문제된다 대체로 소프트웨어 공급자의 약관 내용을 살펴보자면.

소프트웨어 복제의 금지 혹은 리버스 엔지니어링 의 금지와 같은(reverse engineering)

매우 중요한 사항이 포함되어 있는데 만일 라이선스약관의 법적 유효성이 부정된다면,

현재의 디지털 시대의 바탕이 되는 소프트웨어의 거래가 저해될 우려가 있다.28) 미국

의 경우에도 판례는 상당한 기간 동안 쉬링크랩 방식에 의한 라이선스 약관의 구속력

과 관련하여 부정적인 견해를 취하고 있었으나 년대 말부터 쉬링크랩 방식의 라이, 90

선스약관의 구속력을 인정하는 방향으로 선회하였다.

쉬링크랩 방식과 아울러 소위 클릭랩 방식 역시 오늘날 널리 이용되고(click-wrap)

있다 클릭랩 방식이란 소프트웨어 안에 라이선스 약관의 내용을 제시하고 만일 이용. ,

자가 해당 약관에 동의한다는 버튼을 클릭하지 않는다면 설치가 계속되지 못하게 하는

형태의 약관을 말한다.29) 클릭랩 방식 또한 법률적인 효력이 일반적으로 인정되고 있

다 그러나 하이퍼링크 등을 통해 라이선스 약관의 내용을 소비자가 볼 수. (hyperlink)

있게 단지 제시만 하는 형태의 브라우즈랩 의 방식은 아직까지는 법률적(browse-wrap)

효력을 인정받지 못하고 있다.

여기에서 주의하여야 할 것은 클릭랩이나 쉬링크랩의 방식을 취했다고 해서 항상 해

당 라이선스 약관에 대하여 구속력이 인정되는 것은 아니며 브라우즈랩이라 해서 항,

27) H.Ward Classen, "Software licensing", ABA Publishing, 2011, p.237.

28) 오승택 디지털시대의 계약법과 저작권법의 관계 슈링크랩 라이센스 포함 법학연구 제 집 제, “ ( )”, , 11 1｢ ｣

호 인하대학교, , 2008, p.113.

29) 주 앞의 책H.Ward Classen( 27), , p.238
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상 해당 라이선스 약관의 유효성이 부정되는 것은 아니라는 점이다 약관의 구속력을.

인정받기 위해 중요한 요건들은 소비자가 쉽게 인지할 수 있도록 해당 약관의 내용이

합리적인 방법에 의하여 제시되었는지의 여부 그리고 해당 약관의 내용에 대하여 소,

비자가 객관적으로 인정할 수 있는 방식으로 동의를 표시하였는지의 여부인데 클릭랩,

이나 쉬링크랩 방식에 의하여 약관이 제시된다면 일반적으로 약관의 구속력을 인“ ”

정받기 위한 위의 두 가지 요건이 충족될 수 있다는 것을 의미할 뿐이며 두 요건이,

모두 충족되고 있는지의 여부는 개별사건에 있어서 자세하게 검토되어야 할 부분이

다.30)

지식재산권에 의해 소프트웨어 개발자는 자신이 만든 소프트웨어를 타인이 사용하는

것을 막을 수 있는 권리를 가지게 된다 따라서 원칙적으로 이러한 권리자만이 소프트.

웨어를 사용 배포 수정 복제할 수 있다 그러나 여러 필요에 의해 권리자가 타인에· · · .

게 일정한 내용을 조건으로 특정 행위를 할 수 있게 권한을 부여할 필요성이 생긴다.

보통 이와 같은 권한을 라이선스 사용허가권 라 한다‘ (license, )’ .31) 가령 우리가,

윈도우 을 구입하여 사용한다면 이는 윈도우 이라는 프로그램 전체를 구매7(Windows 7) 7

해서 마음대로 이용할 수 있는 것을 뜻하는 것이 아니라 소프트웨어 권리자인 마이크

로소프트 로부터 한 대의 컴퓨터에 윈도우 을 설치하여 사용할(Microsoft Corporation) 7

수 있도록 하는 라이선스를 받은 것이다 이로 인해 우리가 윈도우 을 구입하였다고. 7

하더라도 이를 타인에게 빌려주거나 복제하여 팔 수 없는 것이다 만일 이를 어기고, .

윈도우 을 수정 복제 배포한다면 이는 곧 해당 계약 을 위반한 것이 되어7 · · (license)

저작권 침해로 처벌 받게 된다 이러한 점은 물건을 판매하는 매매와는 차이가 있다. .

소프트웨어 라이선스 계약은 일반재산권의 양도와는 달리 소프트웨어 판매자가 자신

의 지식재산 소유권을 동일하게 보유하면서 단지 다른 사람에게 일정한 요건 하에 소

프트웨어를 이용할 수 있는 채권적 권리만을 부여하는 계약이다 다시 말해 사용허락. ,

계약은 정보를 포함하고 있는 유형의 매개체에 관한 소유권을 이전시키는 것이 아니라

정보에 대한 권리를 이전시키는 것으로 해당 정보이용에 대하여 조건이나 제한을 과하

는 계약이다 소프트웨어 라이선스 계약은 일반적으로 협의로 적용하면 소프트웨어 저.

작권자와 사용허락계약을 체결하여 관련 소프트웨어를 사용하는 일반 대기업의 경우를

말한다 또한 넓게는 퍼스널컴퓨터 의 소프트웨어를 구입하여 사. , (Personal computer)

용하는 일반소비자도 소프트웨어 그 자체에 대한 소유권을 취득할 수 없기 때문에 일

30) 최광준 앞의 논문 주, ( 25), p.151.

31) 문화체육관광부 앞의 글 주, ( 23), p.11.
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반적인 소프트웨어 사용권자로 분류할 수 있다 그러나 저작권법 제 조의 에서 프. 101 5 ‘

로그램의 복제물을 정당한 권한에 의하여 소지 이용하는 자는 그 복제물의 멸실 훼· ·

손 또는 변질 등에 대비하기 위하여 필요한 범위에서 해당 복제물을 복제할 수 있

다 고 규정하고 있기 때문에 일반 소프트웨어를 구매한 소비자는 해당 소프트웨어.’ ,

복제물의 소유자이고 경우에 따라서는 해당 소프트웨어를 복제할 수 있다 이것은 사.

용허락계약에 따라 소프트웨어를 제공받아 그 정보이용에만 그치는 협의의 사용허락이

용자와는 구별된다.32)

소프트웨어 라이선스 계약은 민법상의 사용대차 또는 임대차와 유사한 일종의 채권

계약이다.33) 저작권법은 라이선스 계약의 종류에 대해서는 아무런 규정을 두고 있지

않지만 소프트웨어 라이선스에도 배타적 사용허락 과 비배타적 사(exclusive licence)

용허락 으로 구분할 수 있다 배타적 사용허락이란 특허법에서(non-exclusive licence) .

의 전용실시권과 마찬가지로 사용권자만이 배타적으로 사용을 허락받은 경우를 말하

며 제 자에게 대항할 수는 없고 단지 저작권자에게만 주장할 수 있을 뿐이다 왜냐하, 3 .

면 라이선스 계약은 일종의 채권계약으로서 법률상 제 자에게 대항할 수 있는 방법이3

마련되어 있지 않기 때문이다 그 점에서 만약 소프트웨어 저작권자가 다른 사람에게.

그 소프트웨어에 대하여 독점적으로 복제하여 전송 또는 배포할 수 있도록 하기 위해

서는 저작권법 제 조의 규정에 의하여 배타적 발행권 등을 설정하여야 한다57 .34)

제 절 소프트웨어 라이선스 약관의 구속력4

쉬링크랩 방식1.

판결ProCD 35)이 있기 전까지 대다수 미국판례들은 쉬링크랩 방식의(shrink-wrap)

동의에 의한 약관의 구속성을 인정하지 않았다 사건에서 원고는 사로 쉬. ProCD ProCD

링크랩의 방식으로 약 여개의 전화번호 및 검색엔진이 들어있는 시디롬 을3000 (CD-ROM)

판매하였다 사는 가격을 차별화시켜 일반인에게는 저렴한 가격을 받고 상업적. ProCD ,

인 목적으로 사용하는 사업자에게는 더 비싼 가격으로 소프트웨어가 들어있는 시디롬

32) 손태우 앞의 논문 주, ( 13), p.251-252.

33) 한국디지털재산법학회 컴포넌트 보호를 위한 제도적 기반 구축에 관한 연구 프로그램심의조정위, “ S/W ”,

원회, 2002, p.153.

34) 최용암 라이선스와 컴퓨터소프트웨어 연세대학교 석사학위논문, “ ”, , 2004.著作權 濫用

35) ProCD Inc v. Zeidenberg, 86 F.3d 1447 (7th Cir.1996).
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을 인도하였다 쉬링크랩 방식의 시디롬 약관은 개인적 목적의 사용을 위하여 구입한.

시디롬을 상업적인 목적에 사용하는 행위를 금지하는 내용을 담고 있었는데 피고인인,

제이든버그 가 아웃렛 스토어 에서 사의 개인용 시디롬(Zeidenberg) (outlet store) ProCD

을 구입한 뒤 해당 데이터베이스에 포함된 정보 자료를 싼 값에 팔기 위해 인터넷에,

올림으로서 사건이 발생하게 되었다 이 사건의 원심판결에서는 당사자의 동의가 존재.

하지 않는다 것을 이유로 쉬링크랩 방식의 약관유효성을 부정하였다 피고의 피고가.

약관의 내용을 볼 수 없는 시점에서 일어난 약관의 동의 는 있을 수 없다는 주장이‘ ’

받아들여진 것이다 이 판결에서는 또한 사건이 저작권 침해를 인정하기 위한. ProCD

요건을 충족하지 못한다고 판시하였는데 미국 저작권법 제 조의 규, (Copyright Act) 117

정36)을 근거로 들어 피고가 시디롬의 정보 내용을 자신의 컴퓨터 하드드라이브에 저,

장한 행동은 시디롬의 복제물을 제작 개작 할 권리 를 정당하게· (right to adaptation)

사용한 것이라고 판시하며 사에 대한 피고의 저작권 침해를 인정하지 않았다ProCD .37)

이 판결은 이후 학계의 많은 비난을 받게 되었고 마침내 항소심 판결에서는 쉬링크랩,

에 의한 약관의 구속력을 인정하였고 정보 내용을 하드디스크에 복제한 피고의 행위,

가 계약상의 저작권 침해에 해당한다는 판결을 내리게 되었다.

이 판결은 문제가 된 소프트웨어 거래의 성격을 물품의 판매를 위한 일반적인 계“

약”38)으로 봄으로서 계약에 관하여 미국통일상법전(Uniform Commercial Code, UCC)

의 관련규정과 코먼로 의 일반규정이 적용되는 것으로 파악하였다 판결(common law) .

은 약관의 제시와 이에 대한 동의에 앞서 소프트웨어의 거래와 미리 대금지급을 하는,

형태의 다른 거래유형들을 매우 상세하게 비교분석하고 있다 특히 각종 공연티켓의.

구매 등과 비교하여 구매자가 티켓 을 반환하지 않는다는 것은 곧 티켓판매의(ticket)

조건에 동의했음을 보여준다고 분석하였다 결국 쉬링크랩에 의한 약관의 내용을 검토.

할 기회가 주어졌으며 해당 내용이 마음에 들지 않는다면 반환할 수 있었지만 그럼에,

도 불구하고 계속해서 소프트웨어를 사용하는 것은 약관내용에 대한 동의 그리고 그,

약관이 포함된 계약에 대해 합의한다는 것을 의미한다는 것이다 쉬링크랩 약관은 또.

한 그 내용이 선량한 풍속이나 명백한 규정에 반하여 계약법의 일반원칙에 위배되는

36) § 117 . Limitations on exclusive rights: Computer programs

(a) Making of Additional Copy or Adaptation by Owner of Copy.-Notwithstanding the provisions of section

106, it is not an infringement for the owner of a copy of a computer program to make or authorize

the making of another copy or adaptation of that computer program provided:

37) 최광준 앞의 논문 주, ( 25), p.163.

38) an ordinary contract for sale of products
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경우를 제외하고는 그 구속력을 인정할 수 있다고 생각되고 있다 법원은 점점 더 많.

은 수의 소프트웨어 거래방식이 전자적인 거래형태로 전환되고 있기 때문에 전통적인

거래에서 수반되는 계약문서 등의 교환 또는 포장이 발생하지 않고 있다고 지적하고

있다 따라서 쉬링크랩 방식의 효력을 부정한다면 소프트웨어 공급자의 담보책임 범. ,

위를 확장시키는 효과를 불러와 결국 소프트웨어의 공급자에게 더 많은 손실위험을 감

수하도록 하게 하여 이는 곧 소프트웨어의 가격을 높이는 결과를 초래할 것이라 경고

한다.39)

또 다른 문제는 약관상의 판매금지 및 복제 조항이 미국 저작권법상의 우선 적용

권40)을 침해하는 지에 관한 것이었다 원심판결. 41)과는 달리 항소심판결42)은 쉬링크랩

라이선스 계약상의 권리가 저작권법상 우선 적용 권을 저해하는 권리에 해당되지 않는

다는 판결을 내렸다 약 여개의 전화번호가 저장된 사의 데이터 자체는 미. 3,000 ProCD

국 저작권법상의 보호대상이 아니다 물론 쉬링크랩 약관으로 복제 및 배포를 금지하.

고 있지만 연방법 인 저작권법의 규정을 무력하게 만드는 주법 또는 주, (Federal Law)

법상의 권리가 존재하는 경우 동법 제 조의 규정에 따라 연방법인 저작권법을, 301(a)

배타적으로 적용하여 쉬링크랩 약관의 구속성은 인정된다 하더라도 복제 및 배포를 금

지하는 약관상의 권리는 저작권법상의 권리에 대응하기 때문에 그 적용에 있어 문제가

되었던 것이다 법원은 저작권법이란 대세권인 반면 계약상의 권리는 당사자들 사이에.

서만 주장할 수 있는 상대권이기 때문에 계약법상의 권리는 원칙적으로 저작권법상의

권리에 대응하는 권리가 아니며 따라서 미국 저작권법 제 조의 적용이 불가하다301(a)

는 판결을 내렸다 결국 사의 데이터는 미국 저작권법상으로는 보호받을 수 없지. ProCD

만 쉬링크랩 방식의 라이선스 약관을 통해 보호를 받을 수 있게 되었다, .43) 비록 아

직까지도 미국법상 쉬링크랩 방식에 의한 약관의 구속력을 확신할 수 있는 것은 아니

39) 최광준 앞의논문 주, ( 25), p.164.

40) § 301 . Preemption with respect to other laws

(a) On and after January 1, 1978, all legal or equitable rights that are equivalent to any of the

exclusive rights within the general scope of copyright as specified by section 106 in works of

authorship that are fixed in a tangible medium of expression and come within the subject matter of

copyright as specified by sections 102 and 103, whether created before or after that date and

whether published or unpublished, are governed exclusively by this title. Thereafter, no person is

entitled to any such right or equivalent right in any such work under the common law or statutes of

any State.

41) ProCD Inc v. Zeidenberg, 908 F.Supp. 640 (Wis.1996).

42) ProCD Inc v. Zeidenberg, 86 F.3d 1447 (7th Cir.1996).
43) 오승택 앞의 논문 주, ( 28), p.135-136.
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다 하지만 사건 이후에 나온 다수의 판례. , ProCD 44)들이 해당 사건과 같은 취지의 판

결을 내리고 있기 때문에 쉬링크랩 방식을 통한 약관의 구속력이 일반적으로 인정되어

지고 있다고 볼 수 있다.

클릭랩 방식2.

판결Specht v. Netscape Communications Corp. 45)은 판결을 인용하며 약관의ProCD

구속력이 인정되지 않는 브라우즈랩 형식과 구별되는 클릭랩(browse-wrap)

방식의 요건을 설명하였다 이 사건에서 넷스케이프 사는 웹사(click-wrap) . (Netscape)

이트 상에서 여러 가지 프로그램을 다운로드 할 수 있도록 게시하고 있었는데 그 중,

의 하나가 본 판례에서 문제가 되었던 통신프로그램이다 이 통신프로그램은 무상으로.

다운받을 수 있었는데 프로그램을 다운받아 개인용 컴퓨터에 설치를 할 때 스크롤

이 가능한 라이선스 약관을 게시하였다 그리고 버튼을 눌러 해당 약(scroll) . “YES”

관에 동의한다는 의사를 확인시켜 주지 않는다면 프로그램의 설치가 더 이상 진행되,

지 못하도록 장치해 놓았다 이에 법원은 혹은 등으로 표시. “I agree” “I accept”

해 놓은 버튼을 클릭함으로써 성립하는 다양한 유사한 계약들을 나열하면서 클릭랩 방

식 약관의 구속력에 대하여 긍정하였다.46) 사실 클릭랩 방식의 계약에 있어 클릭이라

는 행동을 곧 약관내용에 동의 하는 의사를 밝힌 것이라 해석하는 것이 쉬링크랩의“ ”

방식보다 훨씬 더 간단명료하다 하지만 앞서 판결을 통해 쉬링크랩 방식의 약관. ProCD

의 구속력을 인정받지 않았더라면 클릭랩 방식에 의한 약관의 구속력을 인정받기 쉽지

않았을 것으로 생각된다.47)

클릭랩의 사회경제적 의미는 오늘날 쉐어웨어 프리웨어 그리고 오픈소스 소프트웨,

어의 이용에 클릭랩 방식의 라이선스가 사용되고 있다는 부분이다 특히나 나날이 그.

규모가 확장되고 있는 오픈소스 소프트웨어의 이용 및 발전을 위해서는 클릭랩 방식에

의한 라이선스 약관의 구속력이 인정되어야 한다는 것은 필수불가결한 전제이다 지난.

시간 동안 오픈소스 소프트웨어는 획기적으로 증가하여왔다 이는 오픈소스 소프트웨.

어의 공개적 배포를 위하여 사용되고 있는 클릭랩 방식의 약관 구속력을 인정해주지

44) SoftMan Products Co., LLC v. Adobe Systems, Inc., 171 F.Supp.2d 1075 (C.D. Cal. 2001);Meridian
Project Systems, Inc. v. Hardin Const. Co., LLC, 426 F.Supp.2d 1101 (E.D. Cal. 2006);Register.com,
Inc. v. Verio, Inc., 356 F.3d 393 (Fed. 2nd Cir. 2004).

45) Specht v. Netscape Communications Corp., 306 F.3d 17 (2nd Cir.2002).

46) 최경진 시대의 저작권 소송과 준거법 지식재산연구 제 권 제 호, “Web 2.0 ”, 3 2 , 2008, p.79.

47) 최광준 앞의 논문 주, ( 25), p.166.
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않았더라면 달성하기 어려운 성과라고 할 수 있다.48)

48) 최광준 앞의논문 주, ( 25), p.166-167.
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제 장 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 일반론3

제 절 오픈소스 소프트웨어와 자유소프트웨어1

자유소프트웨어 운동1.

오픈소스 소프트웨어의 시초를 보면 자유 소프트웨어 운동(Free Software Movement)

이라는 역사가 자리하고 있다 년대에는 소프트웨어 소스코드를 공유하는 것이 그. 1970

다지 놀랄만한 일이 아닌 자연스러운 현상이었다 그러나 년대 들어서 기업들이. 1980

소프트웨어의 상업적인 이윤에 눈을 뜨자 소프트웨어의 소스코드는 즉 기업의 경쟁력

이자 영업비밀이 되었다 이러한 환경의 변화는 기업들로 하여금 소위 공유의 문화를.

적대시 하게 만들었는데 이 같은 현상에 강한 불만을 가지고 공동체 문화를 부흥시키,

고자 시도한 사람이 바로 리차드 스톨만 이다 자유소프트웨어의(Richard M.Stallman) .

창작은 리차드 스톨만의 프로젝트로부터 시작된다GNU .49) 년에 리차드 스톨만은1983

누구나 자유롭게 소프트웨어를 사용하게 될 수 있는 세상을 만들겠다 는 목적으로‘ ’

프로젝트를 시작하였는데 이것이 자유 소프트웨어 운동 다시 말해 카피 레프트GNU , ,

운동의 시초이다 다시 말해 저작물로 보호되는 지금까지의 소프트웨어와(Copyleft) . ,

는 달리 독점적 권리를 부정함과 아울러 이를 포기하고 누구나 자유롭게 사용할 수,

있는 소프트웨어를 주장하기에 이르렀다.

다음해 리차드 스톨만은 본격적인 활동을 위해 자유 소프트웨어 재단‘ (Free

을 설립하며 년 자신들의 의지와 사상이 담긴 라이선스Software Foundation)’ , 1989 '

를 발표하는데 그것이 바로 일반 공중(License)' ’GNU General Public License(GNU

사용 허가서 이다,GPL)' .50) 프로젝트는 자유 소프트웨어 만으로 완GNU (Free Software)

전하게 구동될 수 있는 유닉스 시스템을 만드는 것으로 목표를 삼았는데 이것을(UNIX) ,

위하여 개발 중이던 운영체제 의 핵심적인 허드커널 의 개발‘GNU ’ 'GNU (Hurd Kerne)'

이 완료되기도 전에 리누스 토발즈 가 만들어낸 리눅스 커널(Linus Torvalds) ‘ (Linux

49) 정보통신산업진흥원 공개, “ SW Governavce v1.0", 2009, p.14.

50) 박준석 앞의 박사학위논문 주, ( 2), p.8.
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이 로 발표되어서 운영체제의 커널은 리눅스로 채택된다 년 핀Kernel)’ GPL GNU . 1991

란드 헬싱키 대학을 다니던 중인 리누스 토발즈가 온라인에 공개한 이 리눅스 커널은

이후에 수많은 개발자들의 참여를 통하여 빠른 발전을 거듭하여서 대성공을 거두게 되

었고 이에 대해 영감을 받게 된 에릭 레이몬드 는 칼 해리스, (Eric S.Raymond) (Carl

가 개발하고 배포한 메일 클라이언트인 를 양도받았고 리누스 토발즈Harris) Popclient

의 개발 방식을 적용하여서 을 개발하였다 년 에릭 레이몬드는 이러한Fetchmail . 1997

일련의 내용들을 정리한 성당과 시장 을 발표하여‘ (The Cathedral and the Bazaar)'

오픈소스 운동 을 주도하였다(Open Source Movement) .51) 성당과 시장을 제한적 개발자

들이 오랜 시간이 걸려 완성한 후에 소스코드를 공개한 와 동일한 개발 방식을Emacs

성당에 비유하며 리누스 토발즈와 수많은 자발적 참여자들에 의하여 개발되어진 리눅,

스와 같은 개발 방식을 시장에 비유하여서 다수의 개발자들이 초창기부터 참여하여,

개발하고 있는 시장모델이 더욱더 우수하다는 주장을 하고 있다 이후 레드햇. (Redhat)

등의 기업이 리눅스를 가지고 활용한 사업에 성공하는 모습을 보이자 시장모델의 개발

방식인 오픈소스 소프트웨어의 개발 방식과 관련된 사항이 점점 주목받기 시작하였다.

그러나 기본적으로 자유 소프트웨어 재단에서 주장하는 모든 소프트웨어의 자유로‘

운 공유 라고 하는 이념은 자유 소프트웨어는 비즈니스에 활용될 수 없다는 인식을’

만들기도 하였다 년 에릭 레이몬드는 브루스 페런스 와 같이 이러. 1998 (Bruce Perens)

한 인식을 개선시키려 하고 오픈소스 소프트웨어의 활성화를 위한 활동을 위하여 오픈

소스 이니셔티브(Open Source Initiative, OSI)52)를 설립하고 나서 오픈소스 소프‘

트웨어 라는 용어를 정의하였다 자유 소프트웨어는 프로그램을 어떠한 제약 사항 없’ .

이 자유롭게 사용하도록 하는 자유 에 초점을 맞추고 있다고 하면 오픈소스 소프‘ ’ ,

트웨어는 기술적 이점 다시 말하여 시장모델을 통한 완성도가 높은 프로그램의‘ ’,

개발이 가능하다는 점에 집중하고 있다 에서 제정된. FSF(Free Software Foundation)

은 로 라이선스 된 소스코드를 활용하고 있는 프로그램은 반드시 동일한 라이선GPL GPL

스 다시 말해 로 모든 소스코드를 공개하도록 요구하고 있어 개작된 파생물에 대, GPL

해 동일성을 강제하지 아니하는 오픈소스 소프트웨어에 비해 제약이 강하다고 말할 수

있다 그러나 리눅스의 라이선스가 인 점을 고려하면 사실상 자유 소프트웨어에서. GPL ,

의 카피 레프트 라이선스인 이 시장모델로 개발되어진 오픈소스 소프트웨어인 리눅GPL

51) 김병일 오픈소스 소프트웨어 라이센싱의 법적 의미 정보과학회지 제 권, “ ”, 20 , 한국과학기술정보연구원,

2002, p.10.

52) 한국저작권위원회 저작권 기술 용어집, “ ”, 2014, p.96.
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스에 적용된 형태이므로 위의 둘을 비교하는 것에 큰 의미는 없다고 본다 하지만 이.

념과 기술적 이점의 차이를 보이고 있으나 자유 와 오픈 이라는 특징이 포(Free) (Open)

괄된 라 지칭하는 것이 좀 더 명확한 표현으로 볼FOSS(Free & Open Source Software)

수 있을 것이다.53)

자유소프트웨어운동은 적어도 기존의 독점적 소프트웨어에 비해 두 가지의 장점을

가지고 있다 첫째 프로그램이 공개되어 누구나 이용하고 수정할 수 있기 때문에 더. ,

높은 수준의 프로그램을 제작할 수 있고 버그 를 수정하는 것도 매우 신속하게, (bug)

이루어질 수 있다 둘째 기존의 소프트웨어에 비해 대단히 저렴한 가격으로 이용할. ,

수 있다 해커 들은 이러한 오픈소스 소프트웨어가 오늘날 선도적인 상업적 소. (hacker)

프트웨어 배포자들을 추월할 혁명을 시작하였다고 생각한다.54)

오픈소스 소프트웨어의 의의2.

오픈소스 소프트웨어란 누구나 자유롭게 사용할 수 있는 소프트웨어를 말한다 일반.

적으로 이용허락의 방식을 통해 배포되며 소스코드 가 공개되어 있고 이(source code) ,

를 자유롭게 사용 수정 복사 재배포가 가능한 소프트웨어라 정의된다, , , .55) 그러나

이는 기술적 관점에서의 정의일 뿐 법적인 측면에서 살펴보면 오픈소스 소프트웨어는,

저작권에 의해 보호되고 또한 동시에 오픈소스 소프트웨어가 라이선스의 방식을 통해

어떠하게 규율되고 관련 권리 또는 의무가 정의되었는지가 중요하다.56) 이에 따라 정

의하여보면 오픈소스 소프트웨어란 프로그램저작권의 공유정신을 가지고 소스코드,

를 공개할 뿐 아니라 프로그램의 사용 수정 배포 및 재배포의 자유를(source code) , · ·

보장하는 오픈소스 소프트웨어 라이선스를 이용하여 이용허락 하는 소프트웨어를 말한

다.57)

오픈소스 소프트웨어의 저작권자들은 자신들의 이념을 보호하고 확장하기 위하여 오

픈소스 소프트웨어 라이선스를 이용한다 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 계약조건을.

살펴보면 첫째 저작권법과 계약법을 인정하고 둘째 자기의 저작권을 근거로 제 자, , , 3

에게 사용 개작 수정 및 배포의 자유를 부여하며 셋째 개작하거나 재배포할 시 자· · , ,

53) 박준석 앞의 박사학위논문 주, ( 2), p.9.

54) 정진근 공개소프트웨어의 법적 해석에 관한 연구 고려대학교 박사학위논문, “ ”, , 2003, p.14.

55) http://www.opensource.org 방문. 2016.03.04. .

56) 정진근 공개라이선스에 의한 공정거래법 위반가능성 비교사법 제 권 제 호 통권 제 호 한국비교, “ ”, 16 2 45 ,

사법학회, 2009, p.609.

57) 정진근 의 법적 구조 경영법률 제 집 제 호, “Open source license ”, 14 2 , 2004, p.40.
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신이 허락받은 것과 동일한 라이선스의 조건에 따라야 한다 이 중 동일한 라이선스. “

로의 개작 및 재배포 라는 조건으로 인해 오픈소스 소프트웨어를 사용하거나 혹은 그”

것을 기반으로 만들어진 모든 소프트웨어들은 또다시 오픈소스 소프트웨어가 될 수밖

에 없는 순환구조를 가진다.58)

사람들은 오픈소스 소프트웨어를 이용하여 공중에 공개된 소스코드를 이용하여 불완

전한 기술적인 문제들을 해결할 수 있으며 또한 여러 개발자들이 소프트웨어의 개발에

참여하면서 새로운 소프트웨어의 기능을 추가할 수도 있다.59) 따라서 오픈소스 소프

트웨어와 관련하여 소프트웨어의 개발에 사용한 소스코드에 접근할 수 있는 권리 소,

프트웨어를 개발하고 수정할 수 있는 권리 해당 소프트웨어를 배포할 수 있는 권리, ,

그리고 소프트웨어의 개발에 사용한 소스코드에 접근할 수 있는 권리를 개발자에게 보

장한다.60)

자유 소프트웨어 운동이 시작된 이래로 인터넷이 발전하며 언제 어디서나 온라인에

접속할 수 있는 세상이 되었다 그리고 개발자들이 소프트웨어를 개발하는 방법 또한.

근본적인 변화가 일어나고 있다 처음부터 소프트웨어 전체를 개발하지 않아도 전 세.

계에 공개된 다양한 소스코드들을 손쉽게 수집할 수 있기 때문에 원한다면 그들의 소

프트웨어와 함께 사용할 수 있게 되었다 개발자들은 소프트웨어 모듈 과 라이. (module)

브러리 뿐만 아니라 심지어 코드 단편들을 포함하는 다양하고 광범위한 고품(library)

질의 재사용 가능한 컴포넌트 들을 획득할 수 있게 되었다 따라서 개발자(component) .

들은 이제 자신의 프로젝트에 가장 적합할 것이라 판단되는 컴포넌트들을 선택하여 최

적의 성능과 기능 그리고 신뢰성을 제공하는 어플리케이션 을 개발하기, (application)

위하여 컴포넌트들을 자신의 지적자산에 통합시키는데 집중하고 있다 이렇게 컴포넌.

트를 토대로 한 모델인 오픈소스 소프트웨어로 인해 소프트웨어 산업은 근본적으로 변

화하고 있으며 조직의 상업용 또는 사내 사용을 위한 소프트웨어 개발에 있어 개발비,

용 절감 품질개선 개발시간 단축 등의 다양한 장점을 제공하고 있다, , .61) 그러나 여

러 장점에도 불구하고 오늘날의 지식재산 환경 속에서 오픈소스 소프트웨어를 활용하

기 위해서는 적합한 관리 대책을 수립해야 한다 만일 그렇지 않는다면 조직에 심각한.

위험을 초래할 수 있을 것이다.

58) 앞의 책 주H.Ward Classen, ( 27), p.229.

59) 앞의 책 주H.Ward Classen, ( 27), p.225.

60) 박영준 오픈소스 소프트웨어 에 있어서의 에 관한 연세대, “ (Open Source Software) ”,活用 法的 問題 硏究

학교 법무대학원 석사학위논문, 2005, p.13.

61) 앞의 책 주H.Ward Classen, ( 27), p.227.



- 24 -

오픈소스 소프트웨어의 특성 및 긍정적 측면3.

가 오픈소스 소프트웨어의 특성.

오픈소스 소프트웨어는 개발 방식과 사용허락 그리고 소유권에 이르기까지 기업에서

상용으로 만드는 독점 소프트웨어와는 차이가 있다 기. 업에서 소프트웨어를 개발하는

과정은 전적으로 조직의 프로세스 및 기준에 의하여 통제되며 배포할 것 또는 배포하,

지 않을 것 그리고, 공개할 것 또는 영업비밀로 보호해야 할 것으로 구분하여 그 결과

물들을 철저하게 관리한다.62) 기업에서 소프트웨어를 개발하는 경우 소프트웨어 개발

프로젝트 전체를 기획 및 통제하는 조직이나 시스템이 존재해 누가 무엇을 언제까지

어떻게 진행할 것인지 중요한 이슈가 있는 시점을 기점으로 계획하고 관리 및 조정한

다 반면 오픈소스 소프트웨어를 개발하는 과정에는 동시 다발적 그리고 자율적. , 으로

수많은 개발자들이 참여하기 때문에 프로젝트 전체를 기획 조정 통· · 제하는 조직 체계

가 존재하지 않는다 기업의 기. 술혁신은 보통 사업 전략에 따라 계획 및 관리되지만,

오픈소스 소프트웨어의 기술혁신은 오픈소스 소프트웨어를 지지하며 오픈소스 소프트

웨어를 자체적으로 개발하여 사용하는 개발자 중심의 커뮤니티를 통하여 이루어진다.

오픈소스 소프트웨어와 사적 독점 소프트웨어의 개발 특성에 있어 가장 큰 차이점을

보이는 부분 중 하나는 테스트와 결함 해결 과정에 있다 기업의 경우에는 소프트웨어.

의 품질 확보를 위하여 테스터를 고용하거나 테스트 전담 조직을 꾸려 소프트웨어를

배포하기 전에 일정한 기간을 정하여 집중적인 시험과정을 통해 결함을 발견하고 이를

해당 소스코드를 작성한 개발자가 직접 코드를 수정하고 결함을 해결한다 그러나 오.

픈소스 소프트웨어는 사용자들에 의해 결함이 발견되어 피드백 되는 과정을 통해 이루

어진다 소스코드가 공개되기 때문에 사용자가 직접적으로 결함 해결 방법을 제시하는.

경우도 발생하며 전 세계 불특정 다수에 의하여 사용 성 검증이 지속적으로 이루어진

다 따라서 기업이 막대한 비용을 들여 개발하는 독점 소프트웨어와 견주어 볼 때 금.

전적인 보상이 없이 개발자들이 자발적으로 참여하여 개발하는 인기 있는 오픈소스 소

프트웨어의 품질이 이에 뒤지지 않는 이유가 여기에 있는 것이다.63)

예를 들어 마이크로소프트 라는 기업에 의해 독점적으로 개(Microsoft Corporation)

62) 이미영 공개 소프트웨어의 법적 문제에 대한 연구 고려대학교 법무대학원 석사학위논문, “ ”, , 2009,

p.13.

63) 과학기술정책연구원 한국형 오픈소스 소프트웨어 기술개발 전략, “ ”, 2002, p.3-5.
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발되는 윈도우 는 소스코드가 공개되지 않으며 버전과 배포 등이 계획적으로(Windows)

이루어진다 그러나 리눅스 와 같은 오픈소스 소프트웨어는 필요하다면 누구나. (Linux)

공개된 소스코드를 사용하여 자유롭게 소프트웨어를 개발할 수 있으며 이뿐만 아니라

여러 가지 버전으로 배포할 수도 있다 또한 오픈소스 소프트웨어의 경우 독점 소프. ,

트웨어와 비교하여 볼 때 배포 주기가 더 빠르며 사용자의 피드백이 즉각 반영되는 경

향을 보이기 때문에 버전의 복잡성과 다양성이 독점 소프트웨어에 비해 더 높다 오픈.

소스 소프트웨어는 소스코드를 공개해야 하기 때문에 오픈소스 소프트웨어를 개발할

때 자금이나 시간 같은 사적 자원 투입을 이유로 그 결과물을 독점하여 경제적인 이득

을 얻기는 어렵다 그럼에도 불구하고 수많은 개발자들. 과 이나 와 같은 민간 기IBM HP

업들이 오픈소스 소프트웨어 개발 프로젝트에 적극적인 참여를 보이고 있다 오픈소스.

소프트웨어를 개발하였다고 하여 결과물을 독점할 수 있는 것이 아님에도 불구하고 개

발자들의 참여를 유발하는 독특한 인센티브 제도가 작용하고 있는 것이다.64)

나 오픈소스 소프트웨어의 긍정적 측면.

개발기간 단축 및 비용절감⑴

소프트웨어의 기술은 점점 고도화되어지고 있고 개발 규모 또한 대형화됨에 따라 하

나의 소프트웨어 서비스가 개발되기 위해 여러 계층으로 수많은 시스템 및 모듈간의

결합이 필수적이 되었다 따라서 기업들은 필요한 인력과 시간을 절약하여 시장적시성.

과 비용절감을 위해 검증된 오픈소스 소프트웨어를 활용하게 된다.65)

다양성⑵

보통 기업들은 시장의 규모와 수요를 파악한 후 시장성과 수익성을 고려해 소프트,

웨어 개발을 진행하게 된다 하지만 오픈소스 소프트웨어의 경우는 조금 다르다 개. , .

인의 필요나 지적 유희의 목적으로 개발하는 경우가 상당부분 있기 때문에 전 세계에

흩어져 있는 여러 개발자들에 의해 개발되는 오픈소스 소프트웨어의 다양성은 상용 소

프트웨어를 능가한다 때문에 실무에서는 특정한 기능을 수행하는 상용 소프트웨어가.

없어 오픈소스 소프트웨어를 활용하는 경우도 종종 발생한다.66)

64) 송위진 오픈소스 소프트웨어의 기술혁신 특성 기술혁신학회지 제 권 제 호 과학기술정책연구원, “ ”, 5 2 , ,

2002, p.213.

65) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), 2009, p.21.

66) 정윤재 의 현황과 저작권 이슈 한국저작권위원회, “FOSS(Free and Open Source Software) ”, , 2015, p.9.
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고품질⑶

소프트웨어 자체의 품질 우수성으로 인해 오픈소스 소프트웨어를 사용하는 경우는

흔해졌다 보통 소프트웨어 결함의 최소화를 위해 기업이 투자하는 품질비용은 개발비.

용 전체의 상당부분을 차지하게 된다 따라서 상용 소프트웨어 개발에 있어 한정된 자.

원으로 인해 품질 비용에 제한이 가해질 수밖에 없다 반면에 오픈소스 소프트웨어의.

경우를 살펴보면 전 세계 개발자들이 자발적으로 참여하는 개발 과정의 특수성으로 오

히려 거대 자본을 바탕으로 한 상용소프트웨어 보다 품질이 높아지는 현상을 일으키고

있다.67)

이식성⑷

이식성 이란 오픈소스 소프트웨어는 소스코드가 공개되어 있기 때문에(Portability) ,

하드웨어 종속적인 문제가 발생할 경우 다양한 전문가들에 의해 원인 및 해결 방법을

빠르게 찾을 수 있는 점을 말한다 또한 사용 층이 두텁기 때문에 다양한 환경에 적용.

되어 다양한 플랫폼과 하드웨어에 사용가능하다 이러한 특징들로 인해 오픈소스 소프.

트웨어를 선호하기도 한다.68)

오픈소스 소프트웨어와 유사 개념4.

가 프리웨어.

프리웨어 란 무료로 라이선스 비용 없이 배포되는 소프트웨어를 말하는데(Freeware) ,

사용자가 사용하는 데에는 따로 제한이 없지만 영리를 목적으로 배포할 수 없다는 특,

징을 가지고 있다.69)

나 쉐어웨어.

쉐어웨어 란 프리웨어와 비용을 지불하지 않는다는 점에서 유사하다 다(Shareware) .

만 상용 소프트웨어를 구매하기 전 제한된 기간이나 제한된 기능으로 사용 성 평가를,

67) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.21.

68) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.22.

69) 안효질 비상업용 소프트웨어에 대한 법적 고찰 법학연구 제 집, “ ”, 2 , 2000, p.6.
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위해 사용할 수 있는 소프트웨어를 뜻한다.70)

다 애드웨어.

애드웨어 란 해당 프로그램을 무료로 기능이나 사용 기간의 제한 없이 사용(Adware)

가능하지만 해당 소프트웨어를 사용하는 동안에는 지속적으로 광고에 노출되는 소프트

웨어를 말한다.

라 퍼블릭 도메인 소프트웨어.

퍼블릭 도메인 소프트웨어 라는 개념은 미국의 대학에서 유(Public domain software)

래하였다 컴퓨터 프로그램이 공적자금의 지원을 받아 개발된 경우 공유. , (public

로 할 것이라는 조건을 달아 일반 공중이 장래 개발되는 컴퓨터프로그램을 자domain)

유롭게 사용할 수 있게 하였는데 동 개념은 이로부터 유래하였다 현재는 개인 프로, .

그래머들도 컴퓨터 프로그램을 자신의 이윤추구목적이 아닌 이유로 배포하는 경우 동

개념을 사용하고 있다.71)

마 쉐어드 소스 소프트웨어.

쉐어드 소스 소프트웨어 란 가 제한된 조건으로(Shared Source Software) Microsoft

소스코드를 공개하면서 생겨났다 이러한 제한된 조건이란 이용자는 소스코드에 접근. ,

및 수정하고 이를 테스트 목적으로 제공할 수 있는 반면에 이를 상업적으로 재배포할

수는 없다는 것이다 운영체제의 를 차지하는 는 리눅스 등 오픈소스. PC 90% Microsoft

소프트웨어의 확산에 대응하기 위하여 보안 강화 그리고 응용프로그램 개발을 위해,

학계 연구소 정부 기간 시스템 통합 개발자 등에게 소스코드의 일부를 공개하고 있, ,

다.72)

제 절 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 특징2

70) 한국저작권위원회 앞의 글 주, ( 52), p.86.

71) 안효질 앞의 논문 주, ( 69), p.5.

72) 이철남 오픈소스 소프트웨어를 위한 법률적 기초 오픈소스 소프트웨어의 라이센스 분석 및 각국의 지, “ -

원정책을 중심으로 정보통신정책 통권 제 호”, 306 , 2002, p.22.
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오픈소스 소프트웨어의 배포조건1. 73)

오픈소스를 추진하고 있는 에서는 공개된 소스코드를 이용하Open Source initiative

여 개발한 오픈소스 소프트웨어를 배포 시 다음의 가지 조건을 따라야 한다고 오픈10

소스를 정의하고 있다.

가. 무료 재배포(Free Redistribution)

어떠한 당사자도 오픈소스 소프트웨어의 라이선스의 내용으로 오픈소스 소프트웨어

를 양도 및 증여하는 행위를 제한해서는 아니 된다 또한 판매를 목적으로 할 때에도.

로열티나 다른 요금 을 요구해서는 안 된다(fee) .

나 소프트웨어 개발 수정 시 사용된 소스코드 의 포함. , (Source Cord)

프로그램은 반드시 소스코드를 포함해야 하며 카피레프트 조항을 포함하는 라이선스

의 경우에는 소프트웨어 배포 시 소스코드까지 함께 배포하여야 한다.74)

다 차적 저작물 의 허용과 최초 오픈소스 소프트웨어와. 2 (Derived Works)

동일한 조건하에 재배포 허용

라이선스의 내용에는 소프트웨어의 수정과 차적 저작물을 자유롭게 허용해야 한다2 .

그리고 수정된 이차적 저작물은 원 저작물의 라이선스계약에서 사용되었던 라이선스의

내용에 따라 재배포 될 수 있게 하여야 한다.

라 소스코드의 무결성. (Integrity of The Author's Source Code)

소스코드를 수정 할 때에는 수정한 사람 수정일자 와 같이 수정에 관한 내용들을,

포함함으로써 원본과 구별할 수 있도록 하여야 한다 이는 저작인격권 중 동일성유지, .

권에 비유할 수 있다.75)

73) http://opensource.org/osd 의 오픈소스의 조건을 참조.

74) (GPL 2.0)

You may copy and distribute the Program (or a work based on it, under Section 2) in object code …

provided that you also do one of the following: a) Accompany it with the complete corresponding

machine-readable source code,

75) (Apache 2.0)
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마 개인 또는 단체에 대한 차별금지. (No Discrimination Against Persons

or Groups)

라이선스의 대상으로서 개인이나 단체에 대한 어떠한 차별도 해서는 아니 된다.

바 사용분야에 대하여 제한 금지. (No Discrimination Against Fields of

Endeavor)

라이선스 계약을 할 때에 어떠한 특정 분야에 있는 사람이 프로그램을 사용하고자

하더라도 그를 이유로 차별할 수 없다.

사 라이선스의 배포 에 있어 배포자의 별도의. (Distribution of License)

허락 불필요

프로그램에 부합되어 있는 권리들은 라이선스를 함께 배포하여야 하며 재 배포되어,

사용하고 있는 전 사용자에게 적용되어야 한다.

아 라이선스 적용에 있어 동일성 유지. (License Must Not Be Specific to

a Product)

각 라이선스마다 가장 큰 차이를 보이는 부분은 카피레프트 와 관련한‘ (Copyleft)’

부분이다 로 대표되는 카피레프트 라이선스들은 라이선시가 소프트웨어를 수정한. GPL

후 배포하려 할 때에 수정된 소프트웨어 또한 동일한 라이선스 조건하에 배포할 것을,

요구하는데 소프트웨어 배포 시에 프로그램에 부합되어 있는 권리들을 변경하여서는.

아니 된다 다시 말해 프로그램이 배포되면 그에 따라 모든 사용자들은 전체 프로그. ,

램에 대해 원 저작물이 요구했던 라이선스와 동일한 권리 의무를 갖는다· .76)

2. You must cause any modified files to carry prominent notices stating that You changed the files.

76) (GPL 2.0)

You may modify your copy or copies of the Program or any portion of it, thus forming a work based on

the Program, provided that you also meet all of these conditions: b) You must cause any work that…

you distribute or publish, that in whole or in part contains or is derived from the Program or any

part thereof, to be licensed as a whole at no charge to all third parties under the terms of this

License.
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자 다른 소프트웨어의 제한 금지. (License Must Not Restrict Other

Software)

라이선스를 설정할 때 오픈소스 소프트웨어와 함께 배포되는 타 소프트웨어에 대해

제한을 설정해서는 아니 된다.

차 라이선스의 기술적 중립성. (License Must Be Technology-Neutral)

라이선스의 전 규정은 인터페이스의 형태 혹은 개별적 기술에 따라 달라져서는 아니

된다 이 규정은 라이선시와 라이선서 간의 통일적인 계약을 위해 필요한 규정이다. .

오픈소스 소프트웨어 라이선스의 핵심원리2.

오픈소스 소프트웨어 라이선스란 오픈소스 소프트웨어를 개발한 자와 이를 이용하려

는 자 사이에 사용 방법 조건의 범위 등을 명시해 놓은 계약을 말한다 따라서 오픈, .

소스 소프트웨어를 이용하기 위해서는 오픈소스 소프트웨어 개발자가 제시한 사용 방

법 그리고 조건의 범위 등에 따라 해당 소프트웨어를 사용하여야 하는데 만일 이를, ,

위반할 시에는 라이선스 위반에 해당됨과 동시에 저작권 침해로 인한 처벌을 받게 된

다 대표적인 오픈소스 소프트웨어 라이선스에는. GPL(General Public License),

MPL(Mozilla Public License), LGPL(Lesser General Public License), BSD(Berkeley

등의 라이선스가 있으며Software Distribution) 77) 이러한 오픈소스 소프트웨어 라,

이선스는 사용자의 자유로운 사용 배포 수정을 보장하고 있다 오픈소스 소프트웨어· · .

가 이러한 라이선스들을 만들어서 운영하는 이유는 만일 오픈소스 소프트웨어에 라이

선스가 존재하지 않는다면 무단으로 오픈소스 소프트웨어를 사용하여 상업적인 소프트

웨어를 개발하고 해당 소프트웨어의 소스코드를 공개하지 않는 경우가 생길 수 있기

때문에 법으로 소스코드의 공개를 강제할 수 있게 하기 위한 것이다.

오픈소스 소프트웨어 라이선스의 중요한 핵심원리는 다음과 같다.

첫째 라이선스의 이념이 비록 독점적 소프트웨어를 반대하는 카피레프트, (copyleft)

에서 출발했지만 오픈소스 소프트웨어의 보호를 위해 카피라이트 인 저작, (copyright)

권 등 지식재산권을 인정하고 더 나아가서는 이런 법적 체계를 이용하고 있다는 부분,

77) 방문https://www.blackducksoftware.com/top-20-open-source-licenses, 2016.4.12. .
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이다 예를 들어 누군가가 오픈소스 소프트웨어를 사용함에 있어 라이선스의 내용을.

위반하여 사용하였다면 오픈소스 소프트웨어 저작자는 침해자에 대해 라이선스 위반, ,

다시 말해 계약위반이나 혹은 별도의 저작권 침해를 이유로 법적 구제를 요청할 수 있

다 저작자가 저작물을 이용 및 수정할 수 있는 권리를 부여한 것은 라이선스의 내용.

을 준수하는 것을 전제로 하였기 때문이다.78)

둘째 오픈소스 소프트웨어가 일단 특정한 라이선스를 첨부하여 공개되면 해당 오, ,

픈소스 소프트웨어를 이용하려는 자 또는 수정하여 재배포하려는 자는 모두 동일한 라

이선스로 다시 공개하여야 한다 다시 말해 오픈소스 소프트웨어를 사용하거나 또는. ,

그것을 기반으로 만든 모든 소프트웨어들은 다시 오픈소스 소프트웨어가 되는 순환적

인 구조를 갖는다.79)

셋째 라이선스의 내용에 따라 오, 픈소스 소프트웨어를 이용 및 수정하는 한 누구든,

자유롭게 이용할 수 있으며 수정 및 개작하여 차적 저작물을 만들고 이를 다시 재배, 2

포하거나 공표할 수 있다 또한 수정된 오픈소스 소프트웨어의 소스코드는 공개하여야.

한다 최근 와 같이 차적 저작물의 소스코드를 공개하는 것을 의무사항으. BSD License 2

로 하지 않는 라이선스가 다수 출현하고 있는데 이 경우 또한 원 프로그램의 소스코,

드가 공개되기 때문에 원 프로그램은 오픈소스 소프트웨어로 보아야 할 것이다 다만. ,

이 경우 차적 저작물은 소스코드를 공개하지 않기 때문에 오픈소스 소프트웨어로서의2

생명이 다하였다고 볼 수 있다.80)

넷째 오픈소스 소프트웨어는 저작물에 저작자 작업부분 그리고 일자를 표시하는, , ,

방법으로 해당 코드의 저작자가 무결성에 대한 책임을 지게 하지만 원칙적으로 보증,

또는 담보 책임을 지지는 않는다고 규정한다 하지만 이 규정이 법에 의한 보증 책임.

이나 담보책임을 일체 부정하는 것은 아니며 법에서 정한 책임 이외의 책임을 부정하

는 것으로 생각해야 할 것이다.81)

오픈소스 소프트웨어 라이서스의 주요 쟁점3.

가 소스코드 공개 여부.

78) 한국소프트웨어진흥원 공개소프트웨어 라이선스 연구 정부출연 개발 공개소프트웨어 표준 라이센스 개, “ -

발“, 2003, p.127.

79) 정진근 앞의 박사학위논문 주, ( 54), p.34-35.

80) 정진근 앞의 박사학위논문 주, ( 54), p.35.

81) 한국소프트웨어진흥원 앞의 글 주, ( 78), p.128.
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등의 라이선스를 이용할 경우에는 수정한 내용에 대한 소스코드를GPL·LGPL·MPL

공개하여야 한다 그러나 라이선스 등의 라이선스를 이용할 경우에는 수. BSD·Apache

정할 경우에도 소스코드를 공개할 의무는 발생하지 않는다 과 같이. MPL·LGPL·GPL

소스코드 공개의무가 발생하는 라이선스를 상호주의 또는 카피레프트 라(reciprocal)

이선스라고 하는데 그 결과물이 원 소프트웨어의 소스코드를 이용하였을 경우에는 소,

스코드를 공개해야 한다 하지만 소스코드의 공개범위를 기계적으로 판단하기는 힘들.

고 라이선스마다 각기 다르게 정의하고 있기 때문에 잘 판단하여야 할 것이다.

나 특허권의 취급.

라이선스와 같은 오픈소스 소프트웨어 라이선스들은 특허GPL·LGPL·MPL·Apache

관련 조항들을 가지고 있다 각각의 경우를 구분하여 보면 첫째 라이선서. , (Licensor)

의 특허인 경우 둘째 라이선시 의 특허인 경우 셋째 제 자의 특허인 경, , (Licensee) , , 3

우로 볼 수 있다.

라이선서의 특허인 경우⑴

소프트웨어의 저작권을 가지고 있는 권리자가 특허권을 함께 가지고 있는 경우에 대

하여 과 라이선스는 라이선서가 소프트웨어를 오픈소스 소프트웨어 라이선MPL Apache

스로 배포하는 경우에 관련 특허권의 라이선스 또한 무상으로 제공한다고 규정하고 있

다 의 경우에는 따로 명문의 규정은 존재하지 않지만 대체적으로 묵시적인 라이선. GPL

스를 제공하는 것으로 본다 에서는 단순 재배포자를 제외하고 개발자 또는 기. GPL 3.0

여자에게 자신이 기여한 부분과 관련된 특허받은 라이선스를 무상으로 제공하도록 규

정하고 있다 다만 주의하여야 할 점은 특허권 그 자체는 여전히 유효하게 존재한다는.

것이다 예를 들어 특허권자가 로 배포하는 리눅스에 특허 받은 정렬 알고리즘을. GPL

로열티 없이 사용할 수 있게 제공한다 할지라도 독점 라이선스인 마이크로소프트사의

윈도우에는 여전히 해당 정렬 알고리즘을 사용할 수 있도록 허가하면서 로열티를 받을

수 있다.82)

라이선시의 특허인 경우⑵

82) 이철남권순선최민석이진태 오픈소스 라이선스 가이드 정보통신부 컴퓨터프로그램보호위원회, " SW ", . , 2007,․ ․ ․

p.29.
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오픈소스 소프트웨어를 이용하는 사용자가 특허권을 가지고 있는 경우를 말한다.

의 경우를 예로 들면 단순히 이용자가 자신의 특허권을 사용하는 경우에는 문제의MPL

소지가 없지만 만일 이용자가 로 배포된 프로그램을 사용 중에 자신의 특허권을, MPL

근거로 하여 소송을 제기한다면 일정한 시일 내에 소송을 철회하지 않는 한 해당 라,

이선스는 종료된다.83) 따라서 그 결과 로 배포된 프로그램 사용자는 로 배포된MPL MPL

프로그램을 더 이상 이용할 수 없게 제한이 가해지거나 그 동안 사용했던 부분에 있,

어 로열티 산정을 하는 등의 일정한 보복이 가해진다 라이선스 과. Apache 2.0 GPL 3.0

에서도 과 비슷한 취지의 관련 내용이 추가되었다MPL .

제 자의 특허인 경우3⑶

제 자의 특허인 경우는 프로그램을 구현한 주체와 특허권자가 서로 다른 경우를 말3

한다 특허권자가 무상의 조건으로 특허 라이선스를 허용하지 않는다면 제 조에. GPL 7

따라 구현자는 해당 프로그램을 조건으로 배포할 수 없다GPL .84) 예를 들면 회사가A

회사의 특허기술을 바탕으로 라는 프로그램을 만든 경우 회사가 해당 특허를B 'Pro' , B

공중에게 무상으로 허용하지 않는다면 비록 회사가 무료로 라이선스를 받았다 할지, A

라도 을 조건으로 하여 라는 프로그램을 배포할 수 없다 나아가 에서GPL 'Pro' . GPL 3.0

는 특허권자가 제 자인 경우 이용자들에게 차별적으로 라이선스를 부여하는 것을 막는3

조항85)이 삽입되었으며 에서는 제 자의 특허라 할지라도 일단 배포는 허용하고 다MPL 3

83) 5.2. If You initiate litigation against any entity by asserting a patent infringement claim

(excluding declaratory judgment actions, counter-claims, and cross-claims) alleging that a

Contributor Version directly or indirectly infringes any patent, then the rights granted to You by

any and all Contributors for the Covered Software under Section 2.1 of this License shall terminate.

84) 제 조GNU GPL 7 .

7. If, as a consequence of a court judgment or allegation of patent infringement or for any other

reason (not limited to patent issues), conditions are imposed on you (whether by court order,

agreement or otherwise) that contradict the conditions of this License, they do not excuse you from

the conditions of this License. If you cannot distribute so as to satisfy simultaneously your

obligations under this License and any other pertinent obligations, then as a consequence you may

not distribute the Program at all. For example, if a patent license would not permit royalty-free

redistribution of the Program by all those who receive copies directly or indirectly through you,

then the only way you could satisfy both it and this License would be to refrain entirely from

distribution of the Program.

85)11. Patents.

A patent license is “discriminatory” if it does not include within the scope of its coverage,

prohibits the exercise of, or is conditioned on the non-exercise of one or more of the rights that

are specifically granted under this License. You may not convey a covered work if you are a party to

an arrangement with a third party that is in the business of distributing software, under which you
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만 이라는 이름의 파일을 추가하도록 하여 문제되고 있는 특허가 무엇인지, ‘LEGAL’ ,

누가 문제를 제기하고 있는지에 관한 사항을 자세하게 기록하도록 하고 있다.86)

다 라이선스의 양립성.

일반적으로 소프트웨어 개발 시 기존에 만들어진 코드를 재사용하거나 또는 이들을

결합하는 경우가 많은데 이때 결합되는 각 코드의 라이선스끼리 상충되는 경우가 발,

생한다 때문에 오픈소스 소프트웨어에 다른 오픈소스 소프트웨어를 결합할 경우 반드.

시 두 라이선스가 양립하는지에 대하여 확인해야 한다 양립성과 관련한 문제는 오픈.

소스 소프트웨어 진영에 문제점을 제기하였고 이를 해결하기 위한 노력 또한 다양하,

게 이루어지고 있다 모질라 프로젝트 에서는 라이선스 정책으로 프. (Mozilla Project)

로젝트의 결과물을 가지 라이선스 로 배포하도록 하고 있는데 이를3 (MPL, GPL, LGPL) ,

통해 라이선스의 양립성으로 인한 불확실성을 제거하고 모질라 코드 를(Mozilla Code)

이나 기반의 응용프로그램에 이용가능하게 하였다 트롤테크 도GPL LGPL . (Trolltech)

라이브러리와 관련된 오픈소스 소프트웨어 라이선스인 과 의 양립성 문제를Qt GPL QPL

해결하기 위해 이나 상용라이선스 이외에 을 추가하도록 하는 정책을 택하고QPL GPL

있다 보통 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 양립성에 관한 문제는 의 조건이 엄격. GPL

하기 때문에 나타난다 따라서 의 초안에서는 이를 해결하기 위하여 이용자들. GPL 3.0

이 추가적인 제한이나 허용 조건을 선택 할 수 있게 하는 등 폭넓게 규정했었다 네트.

워크서버 형태로 이용하는 경우에 소스코드를 제공하게 할 것인지 또는 특허보복조항

을 포함시킬 것인지 등을 개별적으로 선택할 수 있게 한 것을 예로 들 수 있다 그러.

나 리눅스 배포판 업체들은 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 증가와 이로 인한GNU·

양립성 문제에 대하여 인정은 하지만 만약 추가적인 제한 및 허용 규정으로 수많은 프

로그램들이 각기 다른 조건들을 가진다면 라이선싱 관련 문제들이 더욱 복잡해질GPL ,

것이라고 주장하였다 은 이러한 비판을 어느 정도 수용하여 특허보복조항을. GPL 3.0

제 조에 포함시켰으며 네트워크서버형태의 이용과 관련해서는 제 조를 별도로 만드11 , 13

make payment to the third party based on the extent of your activity of conveying the work, and

under which the third party grants, to any of the parties who would receive the covered work from

you, a discriminatory patent license (a) in connection with copies of the covered work conveyed by

you (or copies made from those copies), or (b) primarily for and in connection with specific

products or compilations that contain the covered work, unless you entered into that arrangement, or

that patent license was granted, prior to 28 March 2007.

86) 이철남권순선최민석이진태․ ․ ․ 주( 82) 앞의 글, , p.30.
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는 등 보다 구체화하였다 이러한 조치로 인해 은 아파치 라이선스 과 양립. GPL 3.0 2.0

가능해 졌으며 네트워크서버 형태로 이용하는 경우 또한 소스코드를 제공하도록 요구,

하는 과도 양립가능하게 되었다AGPL(Affero GPL) 3.0 .87)

표 은 주요 오픈소스 소프트웨어 라이선스와 라이선스의 호환성을 보여주< 1 > GPL

고 있다.

87) 이철남권순선최민석이진태 앞의 글,․ ․ ․ 주( 82), 2007, p.30-31.
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오픈소스 소프트웨어 라이선스
과GPL2.0

호환

과GPL3.0

호환

MIT License O O

GNU General Public License (GPL) 2.0 O X

Apache License 2.0 X O

GNU General Public License (GPL) 3.0 X O

BSD License 2.0 (3-clause, New or Revised) License X X

GNU Lesser General Public License (LGPL) 2.1 O O

Artistic License (Perl) X X

GNU Lesser General Public License (LGPL) 3.0 O O

ISC License O O

Microsoft Public License X X

Eclipse Public License (EPL) X X

Code Project Open License 1.02 - -

Mozilla Public License (MPL) 1.1 X X

Simplified BSD License (BSD) O O

Common Development and Distribution License (CDDL) X X

GNU Affero General Public License 3.0 or later X O

Microsoft Reciprocal License X X

Sun GPL With Classpath Exception 2.0 - -

DO WHAT THE FUCK YOU WANT TO PUBLIC LICENSE O O

표 주요 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 라이선스 호환성[ 1 ] GPL 88)

라 듀얼 라이선스.

간혹 오픈소스 소프트웨어 라이선스와 상업용 라이선스를 조합하거나 혹은 오픈소스

소프트웨어 라이선스들을 조합해서 해당 프로그램을 배포하는 경우를 볼 수 있는데 이

88) https://en.wikipedia.org/wiki/Comparison_of_free_and_open-source_software_licenses 방문, 2016.4.13 .
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를 듀얼 라이선스 라 일컫는다 그리고 이러한 듀얼 라이선스를 이용하(dual license) .

는 주된 이유는 오픈소스 소프트웨어를 상업적 목적으로 이용하기 위해서 뿐만 아니라

오픈소스 공동체와의 협력을 위한 경우가 대부분이다 하나 이상의 라이선스가 있는.

오픈소스 소프트웨어를 이용할 경우에 이용자는 자신의 사용 목적과 가장 잘 부합하는

라이선스를 골라 그 라이선스 하에 배포되는 소스코드를 고를 수 있다 듀얼 라이선스.

관련 대표 사례로는 트롤테크의 라이브러리 의 등이 있다Qt , MySQL AB MySQL .89)

사의 을 예로 들어 살펴보겠다 은 프로그램 개발 시 소스코드가MySQL AB MySQL . MySQL

공개된 라이선스를 이용하고 있다 그러나 기업이나 개인이 자신이 개발한 프로그GPL .

램의 소스코드를 공개하는 것을 꺼린다면 상업용 라이선스를 주어 이들이 개발한 소스

코드를 공개하지 않도록 하는 듀얼 라이선싱 모델을 취하고 있다 이러한 개발방식으.

로 사는 전 세계 수많은 오픈소스 소프트웨어 사용자 및 개발자들의 도움을MySQL AB

받아 의 품질 신뢰성 그리고 인지도 등을 높이고 의 시장점유율을 확대하MySQL , MySQL

고 있다 그리고 이렇게 만들어진 서버와 부가제품들은 여러 오픈소스 소프트웨. MySQL

어 사용자에 의해 검증되었고 시장점유율 또한 높기 때문에 을 상업적으로 이용MySQL

하려는 요구가 점점 많아져 이는 곧 사의 수익으로 직결되고 있다MySQL AB .90)

현재 이러한 듀얼 라이선스 모델은 오픈소스 소프트웨어를 이용하는 비즈니스 모델

의 대표적인 예로 자리매김 했으며 여러 오픈소스 소프트웨어 기업들이 듀얼라이선스,

를 수익 모델로 이용하고 있다.91)

제 절 주요 오픈소스 소프트웨어 라이선스3

오픈소스 소프트웨어 라이선스의 종류1.

등 세계적인 기업들의 공동 투자로 설립된 회사인 블랙덕Intel, Red Hat, SAP IT

소프트웨어 에 따른 년 월 기준 오픈소스 소프트웨어 프로(Black Duck Software) 2016 4

젝트들에서 사용되는 라이선스의 순위는 다음과 같다.

89) 문화체육관광부 앞의 글 주, ( 23), p.33.

90) 이철남권순선최민석이진태 앞의 글,․ ․ ․ 주( 82), p.31.

91) 문화체육관광부 앞의 글 주, ( 23), p.33.
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순위 라이선스 명 %

1 MIT License 26%

2 GNU General Public License (GPL) 2.0 21%

3 Apache License 2.0 16%

4 GNU General Public License (GPL) 3.0 9%

5 BSD License 2.0 (3-clause, New or Revised) License 6%

6 GNU Lesser General Public License (LGPL) 2.1 4%

7 Artistic License (Perl) 4%

8 GNU Lesser General Public License (LGPL) 3.0 2%

9 ISC License 2%

10 Microsoft Public License 2%

11 Eclipse Public License (EPL) 2%

12 Code Project Open License 1.02 2%

13 Mozilla Public License (MPL) 1.1 1%

14 Simplified BSD License (BSD) <1%

15 Common Development and Distribution License (CDDL) <1%

16 GNU Affero General Public License 3.0 or later <1%

17 Microsoft Reciprocal License <1%

18 Sun GPL With Classpath Exception 2.0 <1%

19 DO WHAT THE FUCK YOU WANT TO PUBLIC LICENSE <1%

20 CDDL-1.1 <1%

표 최상위 개 오픈소스 소프트웨어 라이선스 사용 비율[ 2 ] 20 92)

가. GNU GPL

대표적인 오픈소스 소프트웨어 라이선스인 은GNU GPL(General Public License) GNU

일반 공중 사용허가서 로 불리는데 저작권은 자유 소프트웨어 재단이 가지고 있으며' ‘

92) https://www.blackducksoftware.com/top-20-open-source-licenses 방문, 2016.4.12. .
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다음과 같은 단계로 구성되어 있다3 .

첫째 전문에서는 소프트웨어를 저작권으로 보호한다 고 규정하고 있, GNU GPL “ .”

다 생각건대 저작권은 창작과 동시에 발생하고 어떠한 절차나 형식의 이행을 필요로. ,

하지 아니하므로 저작권법 제 조 제 항 전문의 규정은 저작권의 효력 부분( 10 2 ), GNU GPL

을 변경하지 않는 선언에 불과 하는 것으로 해석된다.93) 따라서 오픈소스 소프트웨어

에 대한 권리는 오픈소스 소프트웨어의 창작자 또는 그로부터 권리를 양수한 자가 가

진다.

둘째 오픈소스 소프트웨어에 대한 권리를 사용 허락하는 것이다 전문에서, . GNU GPL

는 또한 사용자는 본 사용 허락서에 따라서 소프트웨어를 복제하거나 개작 및 배포“

할 수 있는 권리를 가진다 고 규정한다 따라서 오픈소스 소프트웨어의 저작권자는.” .

자신의 저작권에 기해 오픈소스 소프트웨어를 사용허락하고 있다.

셋째 사용자는 원 저작물의 재배포 및 개작된 저작물이나 차적 저작물의 배포 시, 2

에 반드시 자신이 사용 허락받은 사용허락서의 조건을 지켜 배포하여야 하며 이러한

조건에 따르지 아니하는 행위는 어떠한 것도 해제조건부 무효라고 규정하고 있다.94)

이 때 재배포의 주된 조건은 소스코드를 공개할 것 그리고 재배포 시에 동일한 라이,

선스를 이용할 것의 두 가지이다 이와 같은 재배포의 조건은 오픈소스 소프. GNU GPL

트웨어를 기반으로 한 개작프로그램이 다시 오픈소스 소프트웨어가 될 수밖에 없는 순

환적인 구조가 만들어지고 오픈소스 소프트웨어 공동체의 범위를 팽창시키는 역할을

수행 한다.95)

은 영어로 작성된 것만이 공식적으로 인정되는데 은 많은 공개사용허락서 중GPL GPL

에서 가장 많이 이용되고 있는데 이는 에서 에 이르는 수치이다65% 70% .96) 의 핵심GPL

은 프로그램을 소스코드의 형태로 양도하면서 이에 대한 이용과 수정 복제 배포의, ,

자유 뿐 만 아니라 수정되어진 프로그램에 대하여도 동일한 자유가 계속해서 순차적,

으로 보장되어지도록 한 것이다 은 저작권을 전제로 하면서도 저작권의 본래의. GPL ,

93) 정진근 앞의 논문 주, ( 56), p.614.

94) 제 조GNU GPL 4 .

4. You may not copy, modify, sublicense, or distribute the Program except as expressly provided under

this License. Any attempt otherwise to copy, modify, sublicense or distribute the Program is void,

and will automatically terminate your rights under this License. However, parties who have received

copies, or rights, from you under this License will not have their licenses terminated so long as

such parties remain in full compliance.

95) 정진근 앞의 논문 주, ( 56), p.615.

96) Sapna Kumar, "ENFORCING THE GNU GPL", Technology and Policy, University of lllinois Journal of Law,

2006, p.3.
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취지를 반대로 이용하여서 소프트웨어를 사적인 재산권의 대상으로 여기는 대신에 자

유롭게 이용 배포 복제 수정될 수 있는 수단으로 삼고 있는 것이다, , , .97) 오픈소GPL

스를 사용하는 소프트웨어를 배포할 경우 바이너리 뿐만 아니라 소스코드도(binary)

함께 제공해야 한다면 과연 어떤 이에게 소스코드를 제공해야 하는 것인지를 분명하,

게 인지할 필요가 있다 우선 업체에서와 마찬가지로 해당 소프트웨어의 바이너리를. SI

제공받는 측에게 소스코드를 함께 제공한다면 그 순간 소스코드의 제공에 대한 의무사

항은 전부 만족하게 된 것이며 후에 제 자의 소스코드 제공 요청에 대하여 응답해주, 3

어야 하는 의무는 없다 그러나 임베디드 시스템 과 같이 불특정 다. (Embedded System)

수에게 바이너리가 포함되어진 제품을 배포하는 상황에서 해당 제품 저장 공간의 제약

등으로 소스코드를 같이 배포할 수 없는 경우에는 소스코드를 제공한다는 약정서

를 제품과 같이 제공하는 방법을 채택할 수 있다 다만 위와 같은 경(Written Offer) . ,

우에는 출시된 제품에 대하여는 최소 년간 소스코드를 요청하는 누구에게나 완전한3

소스코드를 제공하여야 하는 의무가 있다 따라서 각 기업에서는 소스코드를 제공하는.

방법에 대하여도 신중한 선택을 해야 한다.98)

GPL2.0⑴

은 여러 라이선스 중 가장 대중적으로 사용되고 채택되어진 라이선스인데GPL 2.0 ,

오픈소스 소프트웨어 라이선스들 중 가장 잘 알려져 있으며 의무사항들도 타 오픈소스

소프트웨어 라이선스에 비교하여 엄격한 편이다.

의 주요 내용은 다음과 같다 첫째 소프트웨어를 배포하는 경우에 보증 책GPL 2.0 . ,

임이 없다는 표시 저작권 표시를 하고 에 의해 배포된다는 사실을 명시할 것 둘, GPL .

째 소프트웨어를 새로운 소프트웨어를 링크 시키거나 수정하는 경우에 에 의, (link) GPL

해 소스코드를 제공할 것 셋째 목적코드 또는 실행물. , (Object Code) (Executable

로 소프트웨어를 배포하는 경우에 소스코드를 제공받을 수 있는 방법에 대한Form) GPL

정보를 함께 제공하거나 또는 소스코드 그 자체를 함께 배포할 것 넷째 자신의 특허. ,

를 구현한 프로그램을 로 배포하는 경우 조건을 준수하여 이용하는 이용자에GPL , GPL

게는 해당 프로그램 특허에 대한 사용료를 받을 수 없다 또한 제 자의 특허를 구현한. 3

프로그램인 경우 그 특허권자가 조건을 준수하여 이용하는 이용자에 대하여 특허, GPL

사용료를 받지 않을 경우에만 해당 프로그램을 로 배포할 수 있다GPL .99)

97) http://www.oreilly.com/catalog/opensources/book/stallman.html 방문2016.04.15. .

98) 문화체육관광부 앞의 글 주, ( 23), p.45.
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다음으로 의 의무사항에 대하여 살펴보면 소프트웨어를 사용하였을GPL 2.0 GPL 2.0

경우 예를 들어 본 제품은 라이선스 하에 배포되는 소프트웨어인 사용한, “ GPL ( GPL

소프트웨어 이름 을 포함합니다 같은 문구를 매뉴얼이나 그에 준하는 매체에 포함시) .”

켜야 하며 전문을 첨부해야 한다 소스코드 공개의 방법은 첫째 매뉴얼에 소스, GPL . ,

코드를 요청할 수 있는 연락처를 기입한다 둘째 소스코드를 등의 매체에 담. , CD-ROM

아 제품 판매 시 함께 배포한다 셋째 서버나 웹서버 등에 소스코드를 업로드 해. . FTP

두고 매뉴얼에 해당 주소를 기입한다 등이 있다, .100)

의 소스코드 공개의 범위에 대하여 살펴보자면 개발자가 프로그램의 소GPL 2.0 GPL

스코드를 개발 중인 프로그램 코드에 링크시키거나 삽입하였다면 이를 배포하는 경,

우에 개발 중인 프로그램의 소스코드 또한 공개하여야 한다 단 제 조 후단. , GPL 2.0 2

에 따라 원본 프로그램과 별개의 독립된 프로그램의 경우에는 단순히 프로그램과GPL

동일한 매체에 저장 후 배포할시 이 아닌 타 라이선스 조건에 의하여 배포할GPL 2.0

수 있다 그러나 파생물에 해당하는지 독립된 프로그램의 단순한 집합물에 해당하는지.

를 구체적으로 판단 및 구별하는 것은 쉽지 않다 결론적으로 이 문제는 최종적으로.

법원의 판단에 의해 결정되어야 할 문제이다 다만 자유 소프트웨어재단. , (Free

은 이와 같은 혼란을 막기 위해 을 통해 몇 가지 구Software foundation, FSF) GPL FAQ

별기준을 제시 하고 있다.101)

한편 원칙적으로는 의 조건으로 배포하지만 제 조와 관련하여서는GPL 2.0 GPL 2.0 2

다소 완화된 조건으로 프로그램을 배포하는 경우가 있다 대표적인 사례가 클래스. GNU

패스 프로젝트 와 자바 플랫폼 사례이다(GNU Classpath project) (Java Platform) . GNU

프로젝트는 자바 언어의 가상머신 및 컴파일러에서Classpath (java) (virtual machines)

사용되는 핵심 클래스라이브러리 를 자유소프트웨어로 대체하기(core class libraries)

위한 프로젝트인데 동 프로젝트의 결과물을 으로 배포하면서도 이와 링크된, GPL 2.0

다른 독립된 소프트웨어는 으로 배포할 필요가 없다는 내용의 예외를 인정하였GPL 2.0

다 그런데 년 말 이 향후 자바 플랫폼을 조건으로 배포하겠다는 선언. 2006 Sun GPL 2.0

을 하면서 자바 플랫폼 중 특히 와, Java SE(Java Platform Standard Edition) Java

의 배포조건에 예외를 추가EE(Java Platform Enterprise Edition) GPL 2.0 Classpath

한다고 발표하였다 그 결과 예외조항을 포함한 조건의 자바 플랫. Classpath GPL 2.0

99) 문화체육관광부 앞의 글 주, ( 23), p.22.

100) 문화체육관광부 앞의 글 주, ( 23), p.22.

101) http://www.gnu.org/licenses/gpl-faq.en.html 방문2016.05.02 .
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폼을 이용한 응용프로그램도 소스코드를 공개하지 않고 배포할 수 있다.

GPL3.0⑵

년 월 일 발표된 은 서문을 제외하고 총 개 조문으로 제 조부터 제2007 6 29 GPL 3.0 18 0

조까지로 구성되어 있다 이 중 제 조부터 제 조 제 조부터 제 조 제 조 제17 . 4 6 , 8 10 , 12 , 14

조부터 제 조는 기존 의 내용을 적절히 수정하여 재구성한 것이다 추가된 내17 GPL 2.0 .

용을 살펴보자면 제 조와 제 조에서 각종 용어를 새로 도입하거나 기존의 용어를 수정0 1

하였고 제 조를 중심으로 하여 과 관련한 내용을 추, 3 DRM(Digital Rights Management)

가하였다.102) 또한 제 조에서는7 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 급격한 증가 및 양립

성 문제를 완화하기위해 에 부가적인 조건을 추가하는 것이 가능하도록 규정하고GPL

있다.103) 더불어 제 조 및 제 조는 소프트웨어 특허문제 과의 양립성 문11 13 , Affero GPL

제 등에 대하여 대처하기 위해 새롭게 추가되었다.104) 은 과 기본적인GPL3.0 GPL 2.0

내용에 있어서는 동일하지만 몇 가지 추가 및 변경 부분이 있는데 주요 내용은 다음과

같다 첫째 특정한 제품에 의 소스코드를 포함시키거나 또는 그와 함께 배포. , GPL 3.0

하는 경우에 설치 정보를 해당소스에 함께 제공, 해야 한다 단 롬 에 소프트웨어. , (ROM)

가 설치된 경우와 같이 해당 소프트웨어의 제조업체나 제 자도 제품에 수정된 코드를3

102) 3. Protecting Users' Legal Rights From Anti-Circumvention Law.

No covered work shall be deemed part of an effective technological measure under any applicable law

fulfilling obligations under article 11 of the WIPO copyright treaty adopted on 20 December 1996, or

similar laws prohibiting or restricting circumvention of such measures.

When you convey a covered work, you waive any legal power to forbid circumvention of technological

measures to the extent such circumvention is effected by exercising rights under this License with

respect to the covered work, and you disclaim any intention to limit operation or modification of

the work as a means of enforcing, against the work's users, your or third parties' legal rights to

forbid circumvention of technological measures.

103) 7. Additional Terms.

“Additional permissions” are terms that supplement the terms of this License by making exceptions

from one or more of its conditions. Additional permissions that are applicable to the entire Program

shall be treated as though they were included in this License, to the extent that they are valid

under applicable law. If additional permissions apply only to part of the Program, that part may be

used separately under those permissions, but the entire Program remains governed by this License

without regard to the additional permissions.

104) 13. Use with the GNU Affero General Public License.

Notwithstanding any other provision of this License, you have permission to link or combine any covered

work with a work licensed under version 3 of the GNU Affero General Public License into a single

combined work, and to convey the resulting work. The terms of this License will continue to apply to

the part which is the covered work, but the special requirements of the GNU Affero General Public

License, section 13, concerning interaction through a network will apply to the combination as such.
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설치할 수 없다면 설치정보를 제공하지 않아도 된다 둘째 과 관련하여 각국의 법. , DRM

률에 의해 보호되는 이익을 포기해야 한다 셋째 특허와 관련하여 원 소스코드를 개. ,

선하여 배포한 기여자의 경우 자신이 기여한 부분에 대하여는 비차별적이고 특허 사,

용료가 없다는 내용의 라이선스를 제공하여야 한다 넷째 특허와 관련하여 라이선시. ,

등으로부터 특허소송이 제기되는 경우 특허소송을 제기한 라이선시의 오픈소스 소프,

트웨어 라이선스는 소송을 제기한 날에 종료된다 다섯째 및. , Affero GPL Apache

과 양립 가능하다 공License 2.0 . 개의 범위에 관한 의무사항 및 저작권 표시를 비롯

한 기타 의무사항은 과 동일하다GPL 2.0 .105)

LGPL 2.1⑶

초기 가 만든 라이브러리들은 상용 라이브러리들보다 뛰어나지 못했었는데 여기FSF ,

에 이라는 엄격한 라이선스를 적용하게 되면 상용 기업들로 부터 호응을 얻지 못하GPL

기 때문에 자유 소프트웨어 재단 에서는 의 엄격한 조항을(FSF) GPL LGPL(Lesser

이라는 라이선스를 새롭게 만들었다General Public License) .106) 는 오픈소스 소프FSF

트웨어의사용을 장려하기 위한 전략적 차원에서 을 개발하여 사용하고 있다LGPL .107)

다시 말해 오픈소스 라이브러리가 상용 라이브러리와 동일한 기능을 제공하는데도 불,

구하고 여기에 처럼 엄격한 라이선스를 적용하게 된다면 라이브러리를 사용하는 해GPL

당 소프트웨어의 소스코드를 공개해야할 의무를 지기 때문에 상용소프트웨어 개발자들

이 오픈소스 라이브러리를 사용하는 것을 꺼리게 될 것이다 따라서 는 전략적으로. FSF

이미 널리 사용되고 있는 상용 라이브러리와 동일한 기능을 제공하는 오픈소스 라이브

러리를 로 배포하여 원 프로그램의 소스코드는 공개하지 않고 이에 사용된 해당LGPL

오픈소스 라이브러리의 소스코드만 공개하게 함으로써 오히려 오픈소스 라이브러리의

사용을 장려하고 사실상의 표준으로 유도하고 관련된 다른 오픈소스 소프트웨어를 보

다 더 많이 사용할 수 있도록 하였다 본디 은. LGPL Library General Public License

였으나 라이선스 이름에 란 단어가 포함되어있어 개발자들이 모든 라이브, ‘Library’

러리를 위한 라이선스로 잘못 생각하는 경우가 있었다 따라서 이러한 오인을 방지하.

기 위하여 결국 에서는 를 로 수정하게 되었다LGPL 2.1 ‘Library’ ‘Lesser’ .108)

105) 문화체육관광부 앞의 글 주, ( 23), p.25.

106) 정보통신부 공개소프트웨어 가이드, “ ”, 2006, p.98.

107) 문화체육관광부 앞의 글 주, ( 23), p.25.

108) 정보통신산업진흥원 공개 라이선스 가이드 미래창조과학부, " SW ", , 2014, p.12.



- 44 -

의 주요 내용은 다음과 같다 첫째 소프트웨어를 배포하는 경우에 보증 책임이LGPL . ,

없다는 표시 저작권 표시 그리고 에 의해 배포된다는 사실을 명시하여야 한다, , LGPL .

둘째 라이브러리의 일부를 수정하는 경우에 수정한 라이브러리의 소스코드를 공, LGPL

개하여야 한다 셋째 라이브러리에 응용프로그램을 링크시킬 경우에는 해당 응. , LGPL

용프로그램의 소스코드를 공개할 의무가 없다 넷째 다만 사용자가 라이브러리를 수. ,

정한 후 동일한 실행 파일을 생성할 수 있도록 정적 링킹 할 경우에는(Static Linking)

응용프로그램의 목적코드 를 제공하여야 한다 다섯째 특허의 경우에는(Object Code) . ,

과 동일하다GPL .109)

로 배포되는 라이브러리를 수정한 경우 과 동일하게 이를 다시 로 공개LGPL , GPL LGPL

하여야 한다 또한 라이브러리를 토대로 수정된 라이브러리를 만들 경우 파일을. LGPL ,

수정할 경우에는 수정일자와 수정하였다는 사실을 명시하여야 하고 다시 라이브러리

전체를 로 공개하여야 한다 그리고 해당 라이브러리에 포함된 모든 함수는 프로LGPL .

그램의 도움 없이도 수행 가능하여야 한다.110) 사용 여부 명시 및 소스코드의 공개 등

은 과 의 방식이 동일하나 링크 하는 소프트웨어의 소스코드를 공개할 의LGPL GPL (link)

무가 없다는 부분에서 과 의 차이점이 존재한다 의 경우 소프트웨LGPL GPL . LGPL , LGPL

어 자체는 반드시 공개해야 한다 하지만 소프트웨어와 링크되는 부분의 소프트. LGPL

웨어 소스코드에 대하여는 공개 의무가 발생하지 않기 때문에 기업의 입장에서는 LGPL

소프트웨어를 선호하는 경향이 더 강하다 또한 의 경우 일정한 요건을 충족시킨. LGPL

다면 링킹 을 통해 라이브러리와 함께 작동하도록 설계된 프로그램을 배(linking) LGPL

포할 때 소스코드 공개 의무가 발생하지 않는다.111)

나. Artistic Licenese

는 이 자신의 오픈소스 프로그래밍 언어를 커버'Artistic License' Larry Wall Perl

하기 위하여 개발되었지만 다른 오픈소스 소프트웨어를 라이선스 하는데 이용되었다, .

는 라이선싱 조건이 보다 완화되어 있다 과는 달'Artistic License' GNU GPL . GNU GPL

리 는 라이선시가 라이선스 된 프로그램의 개작에 대한 지식재산, 'Artistic License'

권을 주장하는 것을 금지하지 않는다 따라서 는 원 소스코드에서. 'Artistic License'

유래된 차적 저작물의 경우에 비공개 소프트웨어와 취급에 차이가 없다 또한2 .

109) 문화체육관광부 오픈소스 소프트웨어 라이선스 가이드, “ 2.0”, 2011, p.53.

110) 문화체육관광부 앞의 글 주, ( 23), p.26.

111) 문화체육관광부 앞의 글 주, ( 23), p.27.
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는 비공개 소스 프로그램과 공개소스 프로그램의 혼합에 대해서도'Artistic License'

제한을 두지 않는다 요컨대 는 만큼 라이선스에 많은 제. , 'Artistic License' GNU GPL

한을 두고 있지 않은 라이선스 형태이다.112)

다. BSD-style Licenses

버클리의 캘리포니아 대학 프로그래머들은 년대 후반에서 년대 초반 사이에1970 1980

가 개발한 운영체제를 향상시키는 작업을 진행하였다 그리고 이로 인해 탄AT&T Unix .

생한 것이 버클리 소프트웨어 배포판 이‘ (Berkeley Software Distribution, BSD)'

다.113) 본디 는 로 알려진 의 변형체를 위한 오픈소스 라이선싱BSD 'FreeBSD' BSD Unix

형태로서 이용되어왔다 오픈소스 공동체가 성장 발전함에 따라 라이선스는 종종. , BSD

수정된 형태로 을 비롯한 많은 오픈소스 개발자에 의하여 이용되고 있다Apache Group .

자유 라이선스에서는 가령 자유 를 컴퓨터에 설치하여 판매하면서 소스코드를BSD , BSD

보여주고 싶지 않다면 비공개로 할 수도 있다 또한 누군가가 자유 를 수정하여 다. BSD

른 운영체제를 만들었을 때도 그 소스코드를 공개하지 않을 수 있다 다시 말해. , BSD

유형의 라이선스들은 원칙적으로 오픈소스 소프트웨어의 무제한적인 상업적 이용을 허

용하면서 사적재산으로 보호되는 차적 저작물 의 개발2 (proprietary derivative works)

도 무제한적으로 허용한다.

라이선스는 소프트웨어의 소스코드를 공개하지 않아도 되는 대표적인 오픈소스BSD

소프트웨어 라이선스로 소스코드 공개가 의무사항이 아니기 때문에 및 과 비GPL LGPL

교하였을 때 허용범위가 넓으며 비교적 덜 제한적으로 사용할 수 있다 이처럼, . BSD

라이선스의 허용범위가 넓은 이유는 라이선스로 프로젝트가 미국 정부의 재원으로BSD

운영되었기 때문이다 다시 말해 미국 국민의 세금으로 소프트웨어에 대한 대가를 미. ,

리 지불했기 때문에 그들이 원하는 방식으로 소프트웨어를 만들거나 사용할 수 있도록

허가한 것이다 따라서 라이선스의 소스코드로 새로운 프로그램을 개발하더라도. BSD

새로운 프로그램의 소스코드를 공개하지 않고 라이선스가 아닌 타 라이선스를 적BSD

용하여 판매할 수 있다.114)

비록 가 여러 오픈소스 소프트웨어 형태의 사용허락서이기는 하지BSD-Style License

112) 한국소프트웨어진흥원 오픈 소스 소프트웨어 연구보고서 법적 문제와 외국정책 동향을 중심으로, , 2002,－

p,78.

113) 정진근 앞의 박사학위논문 주, ( 54), p.39.

114) 문화체육관광부 앞의 글 주, ( 23), p.19.



- 46 -

만 처럼 카피레프트 된 사용허락서는 아니다 다시 말해, GNU GPL (copyleft) . ,

는 를 컴퓨터에 설치하고 이를 판매하면서 소스코드를 공개하고BSD-Style License BSD

싶지 않다면 공개하지 않을 수 있다 더불어 누군가가 이를 수정하여 다른 운영체제를.

만든 경우에도 또한 해당 소스코드를 공개하지 않을 수 있다 다시 말해. , BSD-Style

들은 기본적으로 오픈소스 소프트웨어의 상업적 이용을 허용하고 더불어 사적License

재산으로 보호되고 있는 이차적 저작물의 개발 또한 무제한 허용한다 예를 들자면.

라이선스는 아파치 웹서버 등에 사용되는 라이선스로서 사용자들에게 제BSD (Apache)

한을 거의 가하지 않는 것을 특징으로 들 수 있다 게다가 카피레프트 조항도 없기 때.

문에 라이선스로 배포되는 오픈소스 소프트웨어 컴포넌트 를 사적 소프BSD (component)

트웨어 개발자들도 그들의 제품에 무제한적으로 사용할 수 있다.115)

라. MPL

은 브라우저의 소스코드를 공개하기 위해 개MPL(Mozilla Public License) Netscape

발된 라이선스로 공개하여야 할 소스코드의 범위를 좀 더 명확하게 정의하고 있다 다.

시 말해 에서는 링크되는 소프트웨어의 소스코드를 포함하여 공개하여야 할 소스, GPL

코드의 범위가 모호하게 정의되어 있지만 에서는 링크 등의 여부에 상관없이 원래MPL

의 소스코드가 아닌 새로운 파일에 작성된 소스코드에 대해서는 공개의 의무가 발생하

지 않는다 따라서 소프트웨어 그 자체는 어떻게 하든 공개를 해야 하지만 원래. MPL

소스코드에 없던 새로운 파일들은 공개하여야 할 의무가 발생하지 않으므로 에 비GPL

해 훨씬 명확하다 주요 내용을 요약하면 다음과 같다 첫째 소프트웨어를 배포하는. . ,

경우 저작권 표시 보증 책임이 없다는 표시 및 에 의해 배포된다는 사실을 명시, MPL .

둘째 코드를 수정한 부분은 다시 에 의해 배포 셋째 코드와 다른 코드, MPL MPL . , MPL

를 결합하여 프로그램을 만들 경우 코드를 제외한 결합 프로그램에 대한 소스코드MPL

는 공개할 필요가 없음 넷째 소스코드를 적절한 형태로 제공하는 경우 실행파일에. , ,

대한 라이선스는 이 아닌 다른 것으로 선택가능 다섯째 특허기술이 구현된 프로MPL . ,

그램의 경우 관련 사실을 파일에 기록하여 배포 로 소프트웨어를 배포하‘LEGAL’ MPL

는 경우에는 저작권 표시 보증이 없다는 표시와 함께 에 의해 배포된다는 사실을, MPL

아래와 같이 명시하여야 한다 특히 특허기술이 구현된 경우에는 관련 사실을. ,

파일에 기록하여 배포하여야 한다 도 한편으로는 과 마찬가지로 수정“LEGAL” . MPL GPL

115) 정진근 앞의 박사학위논문 주, ( 54), p.40.
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된 코드의 소스코드를 제공할 것을 요구하면서 다른 한편으로는 조건의 코드와, MPL

기타의 라이선스 조건의 코드를 결합한 프로그램을 만드는 것을 허용하고 결합된 프,

로그램을 이 아닌 다른 라이선스로 배포하는 것을 허용하고 있다MPL .116)

마. MIT License

라이선스 는 미국 매사추세츠 공과대학교 에서 해당 대학의 소MIT (MIT License) (MIT)

프트웨어 공학도들을 돕기 위해 개발한 라이선스다 라이선스를 따르는 소프트웨. MIT

어를 개조한 제품을 반드시 오픈 소스로 배포해야 한다는 규정이 없으며 일반 공GNU

중 라이선스의 엄격함을 피하려는 사용자들에게 인기가 있다 이 라이선스를 따르는.

대표적 소프트웨어로 윈도 시스템이 있다X .117)

바. Apache License

란 아파치 웹서버를 포함한 아파치 재단Apache License (ASF: Apache Software

의 모든 소프트웨어에 적용되는 라이선스를 말한다 소스코드 공개 등의Foundation) .

의무가 발생하지 않는다는 점이 라이선스와 비슷한데 다만 특허권에 관한 내용이BSD ,

포함되어 있고 명시적으로 라는 이름에 대한 상표권을 침해하지 않아야 한, “Apache”

다는 조항이 들어가 있기 때문에 라이선스보다 좀 더 법적으로 완결된 내용을 담BSD

고 있다고 볼 수 있다 특히 에는 특허 관련 조항이 삽입되어 있어. Apache License 2.0

으로 배포되는 코드와 결합이 어렵다는 문제가 있었는데 에서는 이 문GPL 2.0 , GPL 3.0

제를 해결하여 로 배포되는 코드가 으로 배포되는 코드와 결합Apache License GPL 3.0

하는 것이 가능해졌다 로 만들어진 소프트웨어를 배포하는 경우 보증. Apache License ,

책임이 없다는 표시와 저작권 표시를 하여야 하며 의 경우 의무사항만, Apache License

준수 시 소스코드를 공개하지 않아도 된다.118)

오픈소스 소프트웨어 라이선스 비교2.

주요 오픈소스 소프트웨어 라이선스들의 차이점은 다음과 같다.

116) 정재훈 오픈 소스 소프트웨어 라이센싱 정보법학 제 권 제 호 한국정보법학회, “ ”, 8 2 , , 2004, p.18-19.

117) 한국저작권위원회 앞의 글 주, ( 52), p.20.

118) 문화체육관광부 앞의 글 주, ( 23), p.21.
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라이선스의 특징 및 의무사항 BSD
Apache

2.0

GPL

2.0

GPL

3.0
LGPL2.1 MPL

복제 배포 수정의 권한 부여· · O O O O O O

배포 시 라이선스 사본 첨부 O O O O O

저작권 고지사항 유지 O O O O O O

타 라이선스 배포 허용 O O O O

수정 시 수정내용 고지 O O O O O

명시적 특허 라이선스의 부여 O O O

라이선스가 특허 소송 제기 시 라이선스 종료 O O O

이름 상표 상호에 대한 사용제한, , O O O

보증의 부인 O O O O O O

책임의 제한 O O O O O O

표 오픈소스 소프트웨어 라이선스 비교[ 3 ] 119)

제 절 오픈소스 소프트웨어 라이선스 관련 사례4

오픈소스 소프트웨어 라이선스 분쟁사례는 위반을 문제 삼는 주체가 또는SFLC

등 비영리감시 기구인 경우가 대부분이고 위반이 문제된 대상이gpl-violations.org ,

오픈소스 소프트웨어 라이선스를 많이 사용하는 영리 대기업인 경우가 많아서 절차가,

통상 비밀리에 진행되고 공개적인 소송까지 이르지 않는 경우가 많으며 소송에 이르, ,

러도 비공개 합의에 의하여 종결되는 경우가 많다 오픈소스 소프트웨어 라이선스를.

이용하여 개발한 소프트웨어 또는 이를 탑재한 제품을 전 세계로 수출하고 있는 한국

의 기업으로서는 국내에서 오픈소스 소프트웨어 라이선스 관련 분쟁사례가 적다고 하,

여 전혀 안심해서는 안 될 것이다 오히려 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 권리자 또.

는 감시 기구가 보다 용이한 방법으로 외국에서 법적 제재를 진행할 수 있음을 깨닫

119) https://en.wikipedia.org/wiki/Comparison_of_free_and_open-source_software_licenses 방, 2016.4.12

문.
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고 이를 대비하기 위한 방법으로 하루빨리 오픈소스 소프트웨어 라이선스 거버넌스,

체계를 갖추는 것이 올바른 해결책이 될 것이다(governance) .120)

이와 관련하여 먼저 공개소프트웨어 리눅스를 무료로 판매하는 것이 약탈적인 가격,

설정에 해당하는지 여부가 문제가 된 사건 한Wallace v. Free Software Foundation ,

국의 대기업들이 처음으로 미국에서 제소되었던 사건 및 그 밖의 해외 분쟁BusyBox

사례를 살펴보고 국내 최초의 관련 사건인 엘림넷 사건 등에 대하여 살펴보도록, GPL

하겠다.

해외사례1.

가 사례. Wallace v. Free Software Foundation

사건개요⑴

이 사건121)의 원고는 미국 인디애나 주에 거주하는 이다Daniel Wallance . Daniel

는 와 경쟁하는 운영체제를 개발할 계획을 가지고 있었다 그러나 그는Wallance Linux .

등 대기업들이 를 무료로 배포하고 있기 때문에 자신의 계IBM, Novell, Red Hat Linux

획을 실현하는 것이 불가능하다는 것을 깨닫게 되었다 는 오픈소스 소프트웨어. Linux

라이선스인 에 따라 배포되고 있었다 그리고 제 조 제 항에서GNU GPL . GNU GPL Ver.2 2 b

는 배포하거나 공표하려는 저작물의 전부 또는 일부가 에 따라 양도받은 프로그“ GPL

램으로부터 파생된 것이라면 저작물 전체에 대한 사용 권리를 본 허가서의 규정에 따,

라 공중에게 무상으로 허용해야 한다 는 규정을 포함하고 있었기 때문에 이 규정에.”

따라 는 무료로 배포되고 있었기 때문이다Linux .122)

년 는 인디애나 주 지방법원에 자유 소프트웨어 재단2005 , Wallace (Free Software

을 상대로 소송foundation, FSF) 123)을 제기하게 되는데 그의 주장은 가 약탈적 가FSF

격고정 계획에 따라 등과 그들의 지식재산권에 대한 풀 을IBM, Novell, Red Hat (Pool)

만들고 크로스 라이선스 하기로 공모하였다는 것이었다 그리고 이러한(cross-license) .

계획이 오픈소스 소프트웨어 라이선스 을 통해서 이루어졌으며 그에 따라 운GNU GPL ,

영체제 시장에서의 경쟁이 봉쇄되었다고 주장하였다. Wallace v. Free Software

120) 국가지식재산위원회 를 활용한 소프트웨어 창출기반 조성방안 최종보고서, “Open Source ”, 2012,

p.49-50.

121) Wallace v. International Business Machines Corp., 2005 WL 3239208 (Ind. 2005).

122) http://www.gnu.org/licenses/old-licenses/gpl-2.0.html 년 월 일 방문, 2016 4 11 .

123) Wallace v. Free Software Foundation, Inc., 2006 WL 2038644 (Ind. 2006).
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사건에서 인디애나 주 지방법원은 은 자유로운 경쟁과 컴퓨터 운영체Foundation “GPL

제의 배포를 저해시킨다기보다는 촉진시키며 이 혜택은 직접적으로 소비자에게 주어,

진다 이러한 혜택에는 더 낮은 가격 향상된 접근성 보다 많은 혁신 등이 포함된. , ,

다 고 지적하면서 년 월 소를 기각하였다.” 2006 3 , .

년 그는 인디애나주 지방법원에 과 등이 공모하여 를2006 , IBM Novell, Red Hat Linux

무료로 판매함으로써 운영체제 시장에서 경쟁을 봉쇄시켰다며 제소하였다.124) 이에 인

디애나주 지방법원은 원고는 소비자가 아닌 잠재적 경쟁자로서 이에 대한 경쟁상 침해

가 없다는 이유로 이를 기각하였다 그리고 는 이에 항소. Wallace 125)하였다 제 연방. 7

항소법원은 경쟁자인 도 독점금지법 위반을 주장할 수 있다고 보았다 하지만Wallace . ,

제 연방항소법원은 다음과 같은 이유로 항소를 기각하였다 첫째 라이선스를7 . , GPL

이용한 소프트웨어는 무료이기 때문에 장래에 독점가격을 부과할 수 없다 둘째 사람. ,

들은 무료이더라도 소프트웨어가 불완전하다면 비용을 지불하더라도 우수한 소프트웨

어를 이용할 것이다 셋째 단독의 행위였다면 발생하지 않았을 새로운 차적 저작물. , 2

의 생산을 용이하게 하는 기술협력계약은 합법적이기 때문에 거래가 제한되지 않는다.

넷째 저작권법이나 특허법은 지식재산권자가 고정비용을 회수할 수 있도록 하기 위해,

더 높은 요금을 부과할 권리를 부여하고 있지만 더 높은 요금을 부과할 의무를 지우고

있는 것은 아니다.

의의⑵

이 사건에서 원고인 는 자유소프트웨어 재단과Daniel Wallace IBM, Novell, Red Hat

등의 행위에 대해 약탈적 가격고정 이라는 표현을 사용하였" (Predatory Price Fixing)"

는데 이는 가격을 제로로 고정하였다는 의미의 가격고정 과 원가 이하로(Price Fixing)

판매함으로써 경쟁자를 배제시키는 약탈적 가격설정 을 결합시킨(Predatory Pricing)

개념으로 생각된다 하지만 위에서 살펴보았듯이 이는 부당한 가격고정이라고 보기 어.

려울 뿐만 아니라 비록 비용 이하의 판매이기는 하지만 리눅스의 가격은 에 따라, GPL

앞으로도 계속 이기 때문에 경쟁사업자를 배제하고 독점가격을 설정하여 얻은 초과이0

윤으로 비용 이하의 판매로 인한 손실을 회복할 개연성을 인정할 수 없다.126) 비록

의 주장은 받아들여지지 않았지만 처음으로 라이선스의 법적 성질에 대한Wallace GPL

124) Wallace v. International Business Machines Corp., 467 F.3d 1104, (Ind. 2006).

125) Wallace v. International Business Machines Corp., 467 F.3d 1104, (7th Cir. 2006).
126) 공정거래위원회 지식재산권 관련 경쟁제한행위 실태조사, “ ”, 2007, p.62.
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검증이 있었다는데 의의가 있다고 볼 수 있다 이는 곧 오픈소스 소프트웨어 활동에.

있어 탄탄한 법률적 기초를 마련하게 된 것이다.127) 공개소프트웨어가 확산되면서 이

와 같은 논란이 재연될 가능성이 있는데 이 경우 사업자가 의 가격으로 독점을 형성, 0

한 후 손실을 회복할 개연성이 있는 지 여부를 중점적으로 검토하여야 할 것이다.

나 사례. Cisco Linksys 128)

배경⑴

등 프로젝트에 의해 개발된 많은 소프트웨어에 대한GNU gcc, glibc, gdb, tar GNU

저작권을 가지고 있는 는 일찍부터 소프트웨어를 사용하는 기업들이 을 준FSF GNU GPL

수할 수 있도록 상담 지도 감시 등의 역할을 하고 있다 는, , . FSF gcc, glibc, GNU

등 다수의 프로그램들에 대한 저작권을 가지고 있기 때문emacs, GNU bash, wget GNU

에 위반자에 대해 직접 시정을 요구할 수 있는 지위에 있다 라이선스 위반에 대한, .

신고가 접수되면 는 이를 위반자에게 통지하고 이들이 라이선스를 적절히 준수할, FSF ,

수 있도록 유도한다 라이선스 집행과 관련된 의 기본 철학은 금전적 이익을 취하. FSF ,

는 것을 목적으로 하지 않고 라이선스를 준수하도록 함으로써 자유소프트웨어 공동체,

가 잘 유지되도록 하는데 있기 때문에,129) 법원에 직접 소송을 제기하는 경우는 거의

없었다 대부분의 에는 수 백명의 저작권자가 있게 되며 어떤 경우에는 수천에 이. OSS ,

르기도 한다 는 로 배포되는 소프트웨어에 대한 가장 큰 단일 저작권자 중 하. FSF GPL

나라는 독특한 지위와 함께 공동체내에서 중립적 지위에서 의 규정준수를 강제하, GPL

는 권위 있는 심판자라는 독특한 지위를 함께 가지고 있다 는 공동체내에서 저작. FSF

권자들이 자신들을 통해 과 관련한 청구를 하는 것이 가장 효율적이며 또 규정의GPL ,

준수와 관련한 긍정적인 결과를 가져올 수 있다는 점에 대한 확신을 주기 위해 노력하

고 있다 는 매년 건 정도의 위반 사례를 다루어 왔는데 대체로 다음. FSF 30 ~ 50 GPL ,

과 같은 프로세스를 통해 문제를 해결한다.130)

첫째 단계는 위반사항을 수집하는 것이다 를 배포할) violation reports : . ‘OSSⅰ

때 관련 라이선스를 포함하고 있는가 관련 소스코드가 포함되어 있는지 혹은?’, ‘ ’,

요청 시에 소스코드를 제공하겠다는 를 포함하고 있는가 제공되‘ Written Offer ?’, ‘

127) 최광준 앞의 논문 주, ( 25), p.169-170.

128) FREE SOFTWARE FOUNDATION, INC., v. CISCO SYSTEMS, INC., 2008 WL 8449470, (N.Y. 2008).

129) http://www.fsf.org/licensing/compliance 방문2016.4.12. .

130) http://www.fsf.org/licensing/compliance 방문2016. 4. 12 .
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는 소스코드는 완전한가 이와 같은 내용의 점검을 한 후 분명한 위반사항이 적?’, ‘

발되면 관련 제품의 이름과 이를 배포하고 있는 사람 또는 조직 어떠한 사항을 위반, ,

하고 있는가 등에 대한 내용을 로 알려줄 것을 요청하고 있다?’ FSF .131)

두 번째 단계는 에서 위와 같은 위반사항에 대해 관련 사실) Confirmation : FSFⅱ

을 확인하고 증거를 확보하는 단계이다, .

세 번째 단계는 가 위반자와 접촉하는 단계이다) Initial Contact : FSF .ⅲ

네 번째 단계는 위반 기업들로 하여금 관련 소프트웨어 제) Compliance Work : ,ⅳ

품 웹사이트 등을 통해 관련 라이선스와 소스코드를 제공하도록 조치를 취하는 단계,

이다.

사건개요⑵

년 월 는 를 상대로 및 을 위반함으로써2008 12 FSF Cisco GPL 2.0 LGPL 2.0 , GNU

CLibrary, GNU Coreutils, GNU Readline, GNU Parted, GNU Wget, GNU Compiler

등에 대한 의 저작권을 침해하였다는Collection, GNU Binutils, and GNU Debugger FSF

소송을 제기하였다 문제된 제품은 이 에 제공한 것이었으며. Broadcom Linksys , Linksys

를 가 인수하였기 때문에 현재 라이선스를 위반하고 있는 를 상대로 소송Cisco , Cisco

을 제기한 것이다 소장의 내용은 가 및 에서 요구하는 소스코. Cisco GPL 2.0 LGPL 2.0

드를 제공하지 않고 관련 프로그램을 제공했기 때문에 에 대하여 침해정지 및, Cisco

손해배상을 청구하는 것이다 는 년 를 인수한 직후부터 와 관련. FSF 2003 Linksys Cisco

문제에 대해 협의하였지만 가 잘 협조하지 않아 소송을 제기하였다고 하였, Cisco

다.132) 이 사건은 년 월 일 가 에게 재무적인 배상을 약속하고 지속적2009 5 20 Cisco FSF

으로 회사의 라이선스 준수 활동을 수행하는 자유 소프트웨어 책임자를 선정하면서 법

적 소송을 철회하며 종료되었는데 가 년 만에 제기하는 첫 소송이라는데 의의가FSF 15

있다고 볼 수 있다.

다 사례. gpl-violations.org VS D-link Corp. 133)

사건개요⑴

131) http://www.gnu.org/licenses/gpl-violation.html 방문2016.4.12. .

132) 문화체육관광부 앞의 글 주, ( 23), p.43-44.

133) LG Müchen I / Az 21 0 6123/04 / 04.02.2004.
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가 이끌고 있는 는 독일 기업인 가Harald Welte gpl-violations.org D-Link DSM-G600

네트워크 스토리지 제품의 펌웨어에 등의 소프트웨어를 조mtd, initrd, msdosfs GPL

건을 준수하지 않고 사용하고 있는 것을 발견하고 조건을 준수할 것과 관련비용, GPL

테스트제품 구입비용 리버스엔지니어링 비용 변호사를 통한 경고장 발송비용 을 청( , , )

구하였다.

는 향후 은 준수하겠지만 관련 비용의 지급은 거절하였다 이에 대해D-Link GPL , .

는 의 개발자들로부터 관련 권리를 양도 신gpl-violations.org mtd, initrd, msdosfs (

탁 받은 후 법원에 소송을 제기하였다 법원은 이 법적으로 유효하며 의 위) . GPL , D-Link

반사실을 인정하고 관련 비용을 포함한 손해를 배상할 것을 판결하였다, .134)

판결의 주요내용⑵

위 사례에 대해 독일 법원135)은 아래와 같이 판시하였다.136)

첫째 규정에 따르지 않고 프로그램이 포함된 펌웨어를 탑, GPL mtd, initrd, msdosfs

재한 데이터 저장장치를 배포하였기 때문에 피고는 프로그램 저작권을 침해하였으며,

독일 저작권법 제 조에 따라 침해금지 및 중지 청구는 타당하다97 (cease-and-desist) .

둘째 관련 프로그램의 저작자는 다음과 같이 추정된다 프로그램은 저작자, . msdosfs

권가 씨이다 그는 프로그램의 소소코드에 이름이 나와 있고 통상적인 방Almesberger . ,

법으로 기술되어 있기 때문에 저작권자로 추정 독일 저작권법 제 조 된다 다음으로( 10 ) .

프로그램과 관련하여 출력물로 제출된 소스코드에 씨가 저작자로 명시되mtd Woodhouse

어 있기 때문에 프로그램은 씨가 저작권자로 추정된다 이러한 추정에mtd Woodhouse .

대해 피고는 처음부터 제출된 출력물이 소스코드의 원본이 아니라고 부인하였지만 이

를 증명하지 못하였다.

셋째 프로그램은 저작자에 의해 만들어진 충분히 개인적이고, msdosfs, mtd, initrd

지적인 창작물이기 때문에 저작권법에 의해 보호를 받는다 또한 이 프로그램들은 복.

잡하다 이러한 측면에서 볼 때 이 개의 프로그램은 저작권보호의 가치가 있는 충. , 3

분한 창작성을 가지고 있다는 사실상의 추정이 가능하다.

넷째 씨와 씨는 유럽연합에 속하는 국가의 국민들이기 때문에, Woodhouse Almesberger

그들의 저작물에 대해서는 저작권법의 보호를 받는다.

134) 한국저작권위원회 오픈소스 라이선스 분쟁대응 가이드 개선 연구, “ SW ”, 2012, p.30.

135) The District Court of Frankfurt/Main (Landgericht Frankfurt/Main).

136) http://tactlee.egloos.com/m/1579402 방문2016.04.28 .
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다섯째 은 저작권자와 피고와의 법률적인 관계이다 개의 프로그램은 하에, GPL . 3 GPL

라이선스가 주어졌다 자유 소프트웨어의 경우 로 프로그램을 배포한 저작권자는. GPL

결정권이 있거나 한정된 그룹의 사람들에게 의견을 제출할 수 있고 이러한 제안 행위,

는 저작권법 하에서 동의를 요구하는 행위를 거쳐 그 프로그램의 사용자들에 의해 승

인되어지는 것으로 이것은 당연한 일로 생각한다 이러한 측면에서 볼 때 저작권자는.

사용자들로부터 사실상의 승인허락 없이 이러한 법적인 관계에 놓인다는 추측할 수 있

다 독일민법 제 조.( 151 )

여섯째 만약 이 원고와의 법률적인 관계를 형성하는데 부족했다면 피고는 세, GPL ,

가지 프로그램에 대해 복제 배포 수정할 어떠한 권한도 없게 된다 특히 의 조, , . , GPL

건들은 어떠한 경우에도 저작권법상 법적 조건의 포기를 포함한다고 해석되어질 수 없

다 정확하게는 처음부터 모든 사람들에게 비배타적인 라이선스가 부여되는 방식을 취.

하면서 프로그램을 사용 수정 배포할 수 있는 자유는 의 침해가 있으면 자동적으, , GPL

로 종료되는 것으로 은 규정하고 있다GPL .

일곱째 에 의해 부여된 라이선스의 조건들은 쉽게 인터넷에서 사용 가능하기 때, GPL

문에 저작자들과 피고 사이에는 계약관계로 형성된다.

여덟째 제 조에 따라 만약 사용자가 제 조의 준수사항을 위반하였다면, GPL 4 GPL 2 ,

상 권리들은 중단되고 저작자에게 다시 귀속된다 특히 이러한 준수사항들에는 사GPL .

용자가 프로그램 복사본 각각에 보증이 제공되지 않는다는 사실을 알려야 하고 을, GPL

언급하여야 하며 라이선스를 프로그램에 추가하고 프로그램의 소스코드를 제공해야, ,

만 하는 것들을 규정하고 있다 이러한 규칙들은 사용자를 심각하게 차별하는 것이 아.

니며 그 때문에 독일 민법 제 조 제 항 제 호에 따라 무효가 아니다 따라서 피고, 307 2 1 .

는 제 조에서 규정한 준수사항을 지키지 않았기 때문에 결국은 피고는 라이선스GPL 2 ,

를 박탈당하게 되는 것이다.

아홉째 피고에 의해 이미 판매된 제품과 관련하여 제품의 판매는 에 따르지 않, GPL

았기 때문에 이러한 제품들은 저작권의 동의한 판매방식으로 유통돼서는 안 되기 때문

에 어떠한 배포권의 소진도 발생하지 않았다 그러나 구매자는 을 인식함으로써 저. GPL

작자로부터 직접 사용에 필요한 권리를 언제든지 획득할 수 있다.

의의⑶

이 사건은 오픈소스 소프트웨어 라이선스 조건을 위반하여 오픈소스 소프트웨어를
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사용한 경우 위반자는 저작권 책임을 진다는 것을 인정한 독일에서의 판결이다 이와, .

같은 법원의 판단은 과 관련하여 저작권 침해문제가 생겼을 때 저작권자가 누구이GPL

고 어떻게 프로그램의 복제여부를 확인하며 이와 관련된 법적인 관계가 어떻게 되는, ,

지를 알려줄 수 있는 좋은 근거자료가 될 것이라 생각되며 또한 독일을 비롯한 대륙법

계 하에서도 오픈소스 소프트웨어 라이선스 위반 시 위반자는 저작권 책임을 진다는,

것을 확인시켜 준 판결이라는데 의의가 있다고 본다.

라 관련 사례. BusyBox 137)

사건개요⑴

는 표준 유닉스 유틸리티를 임베디드 시스템에서 사용할 수 있도록 경량화한BusyBox

것이다 의 개발자인 과 는 의 도움을 받아. BusyBox Erik Andersen Rob Landley SFLC GPL

조건을 위반하여 를 사용하고 있던BusyBox Monsoon Multimedia, Xterasys

등을 상대로Corporation, High-Gain Antennas, LLC., Verizon Communications Inc.

미국 법원에 소송을 제기하였다 그리고 추가로 청구된 소송에서는 국내 업체. 138)들도

곳이 포함되었다2 .

청구의 내용과 관련하여 는 제품판매로 인한 손해배상 침해제품의 판매금지SFLC , ,

변호사비용 및 소송비용을 청구하였다 소송과정에서 대부분의 당사자들은 합의를 통.

해 소송을 종료하였다 합의 내용에는 첫째 관련 제품에 원문을 포함시키고 관. , GPL ,

련 소스코드를 제공하거나 를 제공하는 등 조건을 만족시킨 후 제품Written Offer GPL

판매재개 둘째 관련 기업이 기존에 판매했었던 고객들에게도 과 관련된 권리를, , GPL

알리고 관련 소스코드를 웹사이트에서 제공할 것 셋째 기업 내부조직으로 오픈소스, , ,

를 두어 의 준수여부를 모니터하고 확인할 것 넷째 비공개Compliance Officer GPL , , (

의 상당한 금전적 배상이 포함되었다) .139)

의의⑵

본 사건은 한국의 대기업들이 미국에서 처음으로 오픈소스 소프트웨어 라이선스 위반으

137) 등Erik Andersen and Rob Landley v. Verizon Communications Inc. case number 1:07-cv-11070-LTS .

138) 해당소송에는 삼성전자의 인 와 휴맥스의 제품인 등이LCD HDTV LN52A650 LA26A450, HDTV DVR `iCord HD'

포함되었다.

139) 한국저작권위원회 앞의 글 주, ( 134), p.51.
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로 제소된 사건이다 이 사건을 계기로 하여 해당 대기업들은 물론 유사한 제품 및 시장.

을 가진 다른 대기업들까지 오픈소스 소프트웨어 라이선스 준수의 중요성을 인식하게 되

었고 자체적인 오픈소스 거버넌스 쳬계를 수립하고 운영하는 분수령이 되었다는 점에서,

의미 있는 사건이라 할 수 있다 이를 계기로 한국 내에서는 년 이후 오픈소스 소프. 2003

트웨어 활용 촉진에 중점을 두고 있던 정부의 오픈소스 소프트웨어 정책이 오픈소스 소프

트웨어 준법 활용을 심각하게 고려하게 되었고 특히 기업에서는 당시 초기 단계에 있던,

내부 오픈소스 소프트웨어 거버넌스 체계의 구축 및 확충을 독려하는 결정적인 사건이 되

었다.140)

국내사례2.

우리나라는 아직 오픈소스 소프트웨어 관련 판례가 부족한 상태이다 국내 기업이.

관련된 라이선스 위반사례는 다수 존재하지만 소송으로 이어지는 경우가 극히 드물기

때문에 오픈소스 소프트웨어와 이와 관련한 라이선스 관련된 판례로는 엘림넷과 하이

온넷 사건이 유일한 판례라고 볼 수 있다.

가 엘림넷 하이온넷 사례. v. 141)

사건개요⑴

피고인은 한 씨로 엘림넷 재직 당시 엘림넷의 서비스와 고객용 장비에 포함되는VPN

소프트웨어 을 개발하였다 이 소프트웨어는 오픈소스 소프트웨어 소스코드인ETUN .

을 이용하여 개발하고 여기에 일부 기능을 추가시킨 것이었지만 엘림넷은 을VTUN ETUN

자사의 독자적인 기술로 홍보해오며 년 월부터 사업을 지속해 왔다 그후 피고인2004 4 .

한 씨는 을 수정 개발하는 일을 맡았다 피고인 한 씨는 후일 또 다른 피고인인ETUN , .

하이온넷을 경영하는 박 씨로부터 사업에 참여할 것을 제의받았고 이를 승낙한 한VPN

씨는 뒤이어 다른 피고인인 차씨 등 엘림넷 직원들을 대거 하이온넷으로 전직시켰다.

그리고 피고인 박 씨의 요청에 따라 의 기능을 일부 개선하여 프로그램을ETUN VTUN.HL

하이온넷에 넘겨주었다 또한 피고인 한 씨는 엘림넷에서 퇴사하면서 의 소스코드. ETUN

를 회사에 인계하지 않았고 개인적으로 보관하고 있었다 그러던 중 피고인 박 씨의.

프로그램 수정보완 요청으로 인해 소스코드를 하이온넷 서버에 수 차례 업로드 하였고

140) 국가지식재산위원회 앞의 글, 주( 120), p.51-53.

141) 서울중앙지방법원 선고 노 판결2006.11.1. 2005 3002 .
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이를 참고한 뒤 를 개발하였다 그 후 피고인 박 씨는 하이온넷에서 를VTUN.HL . VTUN.HL

이용한 상용 서비스를 시작하였다 사건 을 기반으로 서비스를 하는 국내업체. VTUN VPN

로는 당시 엘림넷과 하이온넷 뿐이었고 하이온넷에서 서비스해온 은 피고인, VTUN.HL

한 씨가 제공한 엘림넷의 와 소스코드와 상당부분이 동일한 것임에도 불구하고ETUN ,

하이온넷은 독자기술이라는 취지로 홍보하였다 그 후 이 라이선스에 의거하. , ETUN GPL

여 만들어진 오픈소스 소프트웨어이므로 이에 따른 독점적인 권리 및 영업비밀이 인정

될 수 없다는 의견서를 재판부에 제출해 달라는 피고인 한 씨의 요청이 FSF(Free

와 한국 내 대리인 앞으로 각각 접수되었다 와Software Foundation) , GNU Korea . FSF

는 과 에 대해 현재까지 계속되고 있는 양측 모두의 라이선GNU Korea ETUN VTUN.HL GPL

스 위반을 즉각 시 정할 것을 먼저 요구하였고 라이선스 준수가 이루어 지지 않, GPL

을 경우 의 원 저작권자와 함께 저작권법 위반으로 법적 대응에 착수하겠다는VTUN.HL

강경한 의사를 밝히며 본 소송에 직접 개입하였다.

법원의 판단⑵

본 사건에서 재판부는 의 라이선스는 이 사건에 있어서 어떠한 법적 구속력FSF GPL

이 있다 할 수 없어 피고인들의 주장이 이유 없다고 밝혔다 이는 곧 오픈소스 소프트.

웨어와 관련된 라이선스의 법적 효력을 부인한 것이라고 판단할 수 있다 이러한 라이.

선스는 오픈소스 소프트웨어가 오픈소스의 이념에 어긋나게 사용되는 것을 방지하는

역할을 함과 동시에 실질적으로 오픈소스 소프트웨어를 보호하는 기능을 해왔다 오픈.

소스 소프트웨어는 수정 개발의 편의성을 위해 소스코드가 공개되어 있는 만큼 라이·

선스에 효력이 존재하지 않게 된다면 오픈소스 소프트웨어는 보호받기가 매우 어려워

진다 소스코드를 아무런 보호 장치 없이 공개하게 된다면 기업을 비롯하여 이득을 노.

리는 단체에서 수익만을 위하여 그 소스코드를 사용할 것이기 때문이다 오픈소스 소.

프트웨어 라이선스에 의하면 오픈소스 소프트웨어의 특허를 금지하고 타인이 이에 대

하여 특허를 신청하였다면 혹은 에서 라이선스 위반으로 법원에FSF gpl-violation.org

소송을 제기할 수 있다 하지만 라이선스의 효력이 부인된다면 이는 불가능해 진.

다.142)

의의⑶

142) 조용선 앞의 석사학위논문 주, ( 22), p.39-40.
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국내에서 오픈소스 소프트웨어를 활용한 비즈니스 모델에는 엘림넷과 같은 경우가

상당수 존재한다 그리고 기반의 오픈소스 소프트웨어를 원 저작물로 하지만. GPL GPL

규정에 따라 소스코드를 즉각 공개하지 않는 경우 또한 적지 않다.143) 아직 우리나라

는 오픈소스소프트웨어와 관련한 판례가 부족한 상태이다. 본 사건은 오픈소스소프트

웨어 및 그 라이선스에 관한 법적인 판단이 주된 내용이 아니었고 부정경쟁방지 및 영

업비밀 보호에 관한 법률을 중점으로 다루었다는 부분에서 아쉬움이 남지만 엘림넷과

하이온넷 사건은 오픈소스 소프트웨어 라이선스 관련 유일한 판례이며 오픈소스 소프

트웨어를 실질적으로 보호하고 있는 라이선스 의 법적인 효력에 관하여 판시했다(GPL)

는 부분에 있어 본 사건이 의미는 크다고 생각된다.

나 기타 사례.

한편 소송이 제기되지는 않았지만 국내 기업이 관련된 라이선스 위반사례도 다수, ,

존재한다 대표적인 사례는 제품과 관련된 것이다 문제의 발단은 국내기업이 생산. PMP .

하여 수출한 제품이 라이선스를 준수하지 않고 있다는 내용의 메일이 리눅스PMP GPL ,

커널 관련 메일링 리스트에서 배포되면서부터이다 이후 관련 내용에 대한 몇 개의 추.

가적인 메일이 발송되었으며 를 운영하는 씨에게도 전해졌다, gplviolations.org Welte .

문제가 계속되자 해당 기업은 관련 제품의 배포를 중단하였으며 최종적으로는, Welte

씨에게 해당 제품의 소스코드를 제공하였다 게임기와 관련된 사례도 존재한다 국내. .

게임기 개발업체가 를 활용해 개발한 휴대용 게임기를 유럽 시장에 출시하였는데OSS ,

유럽의 이용자로부터 을 위반하였다는 통지를 받았으며 향후 을 준수할 것을GPL , GPL

요구받았다 이 밖에 국내기업이 개발하여 배포하고 있는 인터넷 공유기 미디어플레. ,

이어에 대해 국내 이용자들을 중심으로 라이선스 위반이라는 지적이 나오고 있으, OSS

며 일부 활동가들은 관련 내용을 미국의 권리자 및 측에 알려주고 있는 상황이, SFLC

다.144)

143) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.71.

144) 문화체육관광부 오픈소스 라이선스 분쟁 대응방안 가이드, “ SW “, 2009, p.21-22.
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제 장 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 법적 쟁점4

제 절 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 독점규제 및 공정거래에1

관한 법률상 쟁점

지식재산권의 행사를 통해 획득한 시장지배력에 대한 소유는 그 자체로는 독점규제

및 공정거래에 관한 법률에 위반되지 않는다 다른 소유권과 동일하게 지식재산권의.

소유자에게 경쟁수준을 초과하는 이익을 얻을 수 있게 하는 우수한 제품이나 경영의“

탁월성 또는 역사적 우연 의 결과로 발생한 시장지배력은 독점규제 및 공정거래에 관”

한 법률에 위반하는 것이 아니라는 것이다.145) 그러나 다음과 같은 경우에 있어서는

공정거래법 위반여부에 대한 면밀한 판단이 필요하다.

가격제한1.

오픈소스 소프트웨어는 원시프로그램인 소스코드 와 목적프로그램이 동(source code)

시에 공개 이용된다는 특징을 가진다 그리고 이러한 특징은 누군가가 오픈소스 소· .

프트웨어를 유료로 판매하는 것을 어렵게 만든다 물론 자유소프트웨어. , (Free

의 자유 가 공짜 를 의미하는 것이 아니기 때문에 자유소프트웨어Software) (Free) ‘ ’

를 유료로 판매한다고 하더라도 을 위반하는 것은 아니다GNU GPL .146) OSI(Open Source

에서 제시하는 오픈소스 소프트웨어의 조건에서도 무료 를 조건으로 내Initiative) ‘ ’

세운 경우는 찾기 힘들다 하지만 오픈소스 소프트웨어는 사실상 무료로 제공되고 있. ,

고 이는 경쟁프로그램과의 관계에 있어 부당한 가격제한의 문제를 일으킬 수 있다 그.

리고 오픈소스 소프트웨어의 이러한 특성으로 인해 오픈소스 소프트웨어 공동체에 참

여하고자 하는 기업들도 참여를 주저하는 경향이 있다 따라서 최근에는 동일한 소프.

트웨어이지만 특정 시장에서는 오픈소스 소프트웨어로 배포하고 또 다른 시장에서는

145) 한지영 독점금지법과 지식재산권 라이센스 비교사법 제 권 호, “ ”, 12 4 , 2005, p.686.

146) 정진근 앞의 논문 주, ( 56), p.615.
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카피라이트 로 배포하는 듀얼 라이선스 가 관심의 대상으로(copyright) (dual license)

떠오르고 있다 이에 따라 라이선스 계약을 체결함에 있어서 오픈소스 소프트웨어 라.

이선스가 지식재산권을 이용한 상품의 판매가격 및 재판매가격을 제한하는 가격제한에

해당하는지에 대한 의문이 제기되고 있다.147)

공정거래위원회의 지식재산권의 부당한 행사에 대한 심사지침 제 조 라 도‘ ’ 3 .(1)

제품에 대한 판매가격 또는 재판매가격을 제한하는 행위가 불공정거래행위에 해당할

수 있음을 규정하고 있다.

독점규제 및 공정거래에 관한 법률 제 조 제 항 제 호의 부당한 가격결정 유지19 1 1 , ,

변경행위와 독점규제 및 공정거래에 관한 법률 제 조의 재판매가격 유지행위에 해당29

하는 행위로는 경쟁기업 간에 수평적으로 가격을 고정하거나 경쟁관계에 있지 않은,

기업 간에 수직적으로 가격을 고정하는 것 등을 예로 들 수 있다 그러나 지식재산권.

자는 원칙적으로 독점배타권인 지식재산권을 이용해서 생산된 제품의 가격을 결정할

권리를 갖기 때문에 이러한 가격제한이 반드시 부당한 공동행위나 재판매가격 유지행,

위에 해당한다고 볼 수는 없다.148) 하지만 가격제한의 목적이 주로 경쟁자간에 가격,

을 고정하여 거래를 제한하는 것일 경우에 는 공정거래법 위반 가능성이 있다고 볼 수

있다 그리고 특허를 받지 않은 상품에 대해서 가격협정을 하는 것 또한 비록 그것이.

특허를 받은 기계나 공정을 이용한 경우에 해당된다 하더라도 공정거래법 위반에 속할

수 있다 또한 판매와 달리 재판매의 경우에는 특허권 소진의 원칙에 따라 특허권자. ,

의 가격제한이 특허권의 범위를 벗어날 수 있다.149) 저작권자의 가격제한의 경우에도

같은 법리가 적용된다고 볼 수 있다 하지만 실용도서 일부 학습참고서 등을 제외한. , ·

간행물과 일간신문에 대해서는 재판매가격 유지행위가 허용된다 독점규제 및 공정거래(

에 관한 법률 제 조 제 항 따라서 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 목적이 경쟁자29 2 ).

간에 가격을 고정하여 거래를 제한하고 있는지 등을 고려하여 공정거래법 위반여부를

판단하여야 할 것이다.

거래상대방 제한2.

오픈소스 소프트웨어를 이용하여 개작하는 경우 라이선시는 개작된 프로그램 전체,

147) 정진근 앞의 논문 주, ( 56), p.616.

148) 공정거래위원회 앞의 글 주, ( 126), p.21.

149) 정진근 앞의 논문 주, ( 56), p.616-617.
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를 오픈소스 소프트웨어 라이선스에 의해 다시 공개해야 할 의무를 가진다 그리고 이.

러한 사항을 위반하였을 경우 애초부터 오픈소스 소프트웨어의 사용허락이 없었던 것

으로 보고 오픈소스 소프트웨어 저작권 침해의 책임을 진다 이러한 규정으로 인하여. ,

독점적 소프트웨어 저작권자는 자신의 소프트웨어를 창작하는데 오픈소스 소프트웨어

를 이용할 수 없게 되었는데 이러한 의무가 이용분야와 거래상대방을 제한할 가능성,

이 존재한다는 점에서 공정거래법 위반여부에 해당하는지를 살펴보아야 한다 물론. ,

라이선스 계약에 있어 지식재산권이 이용되는 분야나 거래상대방을 제한하는 경우가

있는데 이러한 거래상대방 제한이나 이용분야 제한은 원칙적으로 지식재산권의 정당,

한 행사이다 지식재산권은 하나 이상의 용도를 가지는 경우가 많다 따라서 이러한. .

제한들은 지식재산권자가 다양한 종류의 라이선스 계약을 체결함으로써 지식재산권자

자신이 관심을 가지고 있는 분야에서의 경쟁을 피할 수 있게 하고 지식재산권의 효용,

을 최대한 활용할 수 있게 하며 무임승차를 방지함으로써 결과적으로 발명이나 창작,

등의 사용허락을 촉진할 수 있게 한다.150) 그러나 권리소진의 원칙에 따라 상품이 판

매된 후에 그 상품에 대하여 가해지는 제한은 특허권의 보호범위를 벗어난 것이기 때

문에 경쟁제한성이 있다면 공정거래법 위반에 해당될 수 있다 그 밖에 라이선스 계약.

이 이용분야 제한이나 거래상대방제한이 특허 받은 공정을 이용하거나 특허 받은 구성

요소를 포함한 특허를 받지 않은 상품에 대해 가해질 경우에 해당되거나 노골적인 기,

업연합 을 은폐하기 위한 위장에 지나지 않는 경우에 해당될 때에도 공정거래(Kartell)

법 위반 문제가 발생할 수 있다.151)

다음은 지식재산권에 대해 회 사용 제한을 부과하는 것이 공정거래법에 위반되는지1

에 관련한 문제이다 특허 받은 레이저프린터 토너 카트리지를 판매할 때 그것에 대한.

재생 및 리필을 금지하는 행위 특허 종자를 판매하면서 그 종자를 이용하여 수확한,

종자를 다시 심지 못하도록 제한을 부과하는 행위 특허 상품을 판매하면서 그것을 수,

리하여 사용하지 못하게 하는 행위 등이 그 예이다 이 경우 두 번째 이용에 대한 제.

한에 대해 반드시 특허권 소진원칙이 적용되는 것은 아니지만 그러한 제한이 당연히,

합법적인 것은 아니며 공정거래법의 관점에서 그 행위가 경쟁에 미치는 영향에 따라

판단되어야 한다.152) 공정거래위원회의 심결례 중에는 특허권자가 특허기술제공의 조

건으로 자기 또는 자기가 지정하는 업체와 하도급 계약을 체결하도록 하는 행위가 문

150) 공정거래위원회 앞의 글 주, ( 126), p.25.

151) 정진근 앞의 논문 주, ( 56), p.618-620.

152) 공정거래위원회 앞의 글 주, ( 126), p.26-27.
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제된 바 있다.153) 공정거래위원회는 이러한 행위가 독점규제 및 공정거래에 관한 법률

제 조 제 항 제 호의 거래상 지위 남용행위 중 불이익제공 에 해당한다고 판단하23 1 4 ‘ ’

였다 이 사건에서 코백 은 기술유출을 우려하여 특허기술이 적용되는 공사부분. (kobec)

을 자기에게 하도급 하도록 하는 대신 기술료를 받지 않기로 하였다는 점을 주장하였

으나 이러한 주장은 받아들여지지 않았다 공정거래위원회의 지식재산권의 부당한, . ‘

행사에 대한 심사지침 제 조 라 에서는 산업재산권자가 실시권자로 하여금’ 3 .(2),(3) ‘

산업재산권자 또는 산업재산권자가 지정하는 자를 통하여 계약제품을 판매하도록 하거

나 산업재산권자가 실시원자의 판매 재판매 가능상대방 또는 금지 상대방을 지정하는( )

경우 불공정거래행위에 해당할 수 있다고 규정하고 있다 그러나 계약제품의 종류’ . ‘

나 범위를 정하여 실시허락이 이루어짐으로써 부득이하게 실시권자의 거래상대방이 제

한되는 경우 에는 위법으로 보기 어렵다고 보고 있다 종합하여 보면 오픈소스 소프’ . ,

트웨어 라이선스의 목적은 남용행위에 의한 거래상대방에게의 불이익을 줄 목적이 아

니다 그리고 라이선스는 공공의 이익을 증대하기 위한 방법의 하나로서 이루어지기.

때문에 부득이하게 거래상대방이 제한된다는 점을 고려할 때 거래상대방의 제한에 해

당할 지에 대해서는 부정적으로 볼 소지가 크다.154)

경쟁상품 취급제한3.

은 독점적 소프트웨어에 오픈소스 소프트웨어를 이용하지 못 하도록 하고 있GNU GPL

으며 당해 오픈소스 소프트웨어에 저작권을 행사하는 저작물과 특허권을 행사하려는,

기술발명을 포함시키지 않도록 하고 있다 이러한 조건은 경쟁상품 취급제한의 문제를.

야기할 수 있다 경쟁상품 취급제한이란 라이선스 계약을 체결할 때에 지식재산권자. ,

의 특허와 경쟁관계에 있는 특허를 사용하지 못하도록 하거나 경쟁특허 사용 시 지식

재산권자의 승인을 받도록 하는 경우를 말한다 이러한 행위는 구속조건부 거래행위에.

해당할 수 있는데 지식재산권자가 시장지배력을 가지고 있지 않다면 경쟁상품 취급제

한 규정은 경쟁을 제한하지 않을 것이기 때문이다 따라서 시장 지배적 지위를 요건으.

로 하는 것이 타당하다.155)

공정거래위원회는 가 동아제약과 계약을 체결하면서 피심인 가 피심인 동아제GSK GSK

153) 공정거래위원회 의결 제 호2005.7.26. 2005-151 .

154) 정진근 앞의 논문 주, ( 56), p.621.

155) 공정거래위원회 앞의 글 주, ( 126), p.30-31.
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약에게 통상적인 관행을 넘어서는 높은 수준의 현금 인센티브 조프란 국내 공동판매,

권과 발트렉스 국내 독점 판매권 등의 경제적 이익을 제공하고 그 대신에 피심인 동,

아제약이 온다론의 생산 및 판매를 중단함과 아울러 향후 조프란이나 발트렉스와 동일

한 성분의 복제약을 개발하지 않고 더 나아가 조프란이나 발트렉스와 약리유효성분을,

달리하는 새로운 경쟁제품의 개발 생산 판매까지도 포기하는 내용의 합의를 한 사실· ·

에 대하여 시정조치 및 과징금을 부과한 바 있다.156)

공정거래위원회의 지식재산권의 부당한 행사에 대한 심사지침 제 조 라 에서‘ ’ 3 .(4)

는 산업재산권자가 실시권자로 하여금 계약기간 중 또는 계약이 종료한 후 계약기‘

술 제품 업종 등과 유사하거나 대체가 가능한 경쟁기술 제품 업종 등을 사용 취· · · · ·

급하지 못하도록 하거나 산업재산권자의 사전 동의 또는 승인을 받고 계약기간 중 경

쟁제품을 취급하도록 하는 경우 불공정거래행위에 해당할 수 있다고 규정하고 있다’ .

반면 산업재산권자가 실시권자로 하여금 계약기간 중 경쟁제품을 취급할 경우 산업, ‘

재산권자와 사전에 협의하도록 하는 경우 는 위법으로 보기 어렵다고 본다 오픈소스’ .

소프트웨어는 시장 지배적 지위에 있다고 보기 어려운 것이 대부분이며 목적 또한 공

공의 이익을 증대시키기 위함이므로 경쟁상품 취급제한으로 보기는 어려울 것이라 생

각된다 하지만 오픈소스 소프트웨어가 관련 시장에서 지배적 지위에 있다면 공공의.

이익 증대와의 형평을 고려하여 판단하여야 할 것이다.157)

그랜트백4.

그랜트백 조항이란 라이선서가 라이선시에게 계약을 통해 허락한 라이(Grant Back) ,

선스 기술에 대하여 라이선시가 그 이후에 개량한 기술에 대하여 사용할 권리를 라이

선서에게 부여하는 것에 동의하여야 한다는 것을 내용으로 하는 계약을 말한다.158) 오

픈소스 소프트웨어는 개작프로그램의 소스코드를 공개하고 동일한 오픈소스 소프트웨,

어 라이선스의 조건으로 사용 허락 할 것을 요구하고 있다 그리고 이러한 조항은 그.

랜트백에 해당될 가능성이 있다 그랜트백 조항은 개량기술에 대한 이용권을 실시권설.

정자에게만 귀속시키는 경우나 실시권설정자가 실시권자가 다른 기업에 대해서도 개량

기술을 실시허락 할 수 있는 경우처럼 배타적 비 배타적인 경우를 모두 포함하고 있·

156) 공정거래위원회 시정권고 제 호2011.12.23. 2011 - 300 .

157) 정진근 앞의 논문 주, ( 56), p.623.

158) 한지영 앞의 논문 주, ( 145), p.698.
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다 그리고 그랜트백 조항은 특허를 받을 수 있는 개량기술인지 아닌지 여부에 관계없.

이 심지어 특허와 일부 관련된 노하우까지 실시권설정자에게 부여하도록 포괄적으로,

규정하는 경우도 있고 지리적 시간적 범위 및 용도까지 제한적으로 규정하는 경우도, ·

있다 그랜트백 조항은 독자적으로 부여되는 경우도 있고 다른 제한들의 일부로서 그.

랜트백 의무를 부과하는 경우도 있다 심지어 리서치 툴 에 대한 라이. (research tool)

선스 계약을 체결하면서 그 리서치 툴을 이용하여 개발된 약품 특허에 대한 그랜트백

을 규정하는 경우159)와 같이 개량기술 이전의무가 실시 허락된 최초의 지식재산권과

무관한 것인 경우도 있다 라이선스 계약에 그랜트백 조항을 포함시키는 이유는 대부.

분 사업상의 정당한 필요에 의해서 이다 예를 들어 그랜트백 조항이 없다면 특허권자.

는 실시권자가 개량발명 할 기초를 제공하였음에도 불구하고 개량발명에 대한 이익은

전혀 공유하지 못한 채 자신의 특허가 구식이 되어 버릴 위험에 처하게 된다 이 경우.

라이선스 실시가 위축될 수 있을 것이다.160)

그랜트백 조항을 규정하는 정당한 이유는 다음과 같다 첫째 실시권자와 실시권설. ,

정자가 개량기술에 대한 위험을 공유할 수 있다 둘째 라이선스 된 기술에 근거하거. ,

나 라이선스 된 기술에 의해 알려진 추가적인 혁신에 대해 실시권자에게 보상을 해줌

으로써 최초의 혁신을 촉진한다 셋째 초기에 라이선스의 가치를 정확히 측정하기가. ,

어려울 경우 이후에 실시권설정자가 일정한 가치를 취득할 수 있게 함으로써 라이선스

부여를 촉진할 수 있다 넷째 비 배타적 그랜트백은 장래의 개량가능성 및 그 가치가. ,

불분명할 때 높은 기술료 부과에 대한 대안이 될 수 있다 다섯째 장래의 상호저촉특. ,

허에 대한 우려를 줄일 수 있다.161) 그러나 이러한 그랜트백 조항은 경쟁을 저해하고

혁신을 방해하는 경우 공정거래법에 위반될 가능성이 있다 그랜트백 조항이 공정거래.

법에 위반되는지에 대하여는 그랜트백 조항이 혁신에 미치는 효과 그랜트백 조항의,

범위 그리고 실시권 설정자의 시장지배력 전이가능성 등을 종합적으로 고려하여 평가,

해야 한다 배타적 그랜트백의 경우 실시권설정자에게 모든 권리를 귀속시킨다 따라. , .

서 실시권자가 장래의 기술개량 및 혁신으로부터 아무것도 얻을 수 없기 때문에 연구

개발 할 유인이 없어져 혁신이 저해될 수 있다 실시권설정자가 개량기술에 대한 권리.

를 양도한다는 내용의 합의를 한다거나 기술료 없이 개량기술을 사용할 수 있는 권리

를 가진다면 이는 경쟁제한 행위로 평가될 수 있다.162) 실시권설정자에게 상응하는 의

159) 라이선스Reach-Through .

160) 정진근 앞의 논문 주, ( 56), p.624.

161) 공정거래위원회 앞의 글 주, ( 126), p.25.
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무가 주어지지 않은 채 실시권설정자에게 개량기술에 대하여 보고 통지하도록 하는·

행위는 경쟁제한행위로 평가될 수 있다 배타적 그랜트백 조항은 비 배타적 그랜트백.

조항에 비교하여 경쟁제한행위로 평가받을 가능성이 더 높다 그리고 그랜트백 조항의.

지속기간이 길수록 범위가 광범위할수록 경쟁제한행위로 평가될 가능성이 높아진다, .

그랜트백 조항은 기업연합 을 유지하기 위해서 이용될 수 있다 카르텔화된(Kartell) .

산업에서는 그랜트백 조항을 통해 모든 개량기술을 기업연합 사업체에 집중(Kartell)

시키고 그 구성원이 타 기업에 기술을 실시허락 함으로써 시장분할이나 가격협정을 용

이하게 할 수 있고 기업연합 을 파괴하는 행위를 방지할 수 있다 이 경우, (Kartell) .

에 그랜트백 조항이 합의는 부당공동행위로 평가될 수 있다, .163)

공정거래위원회의 지식재산권의 부당한 행사에 대한 심사지침 제 조 라 에서‘ ’ 3 .(7)

는 불공정 거래행위에 해당할 수 있는 경우로 계약상품 또는 계약기술의 개량 이와‘ ,

관련된 연구 활동을 부당하게 제한하는 행위 와 계약상품 또는 계약기술과 관련하’ ‘

여 실시권자가 독자적으로 취득한 지식과 경험 기술적 성과를 부당하게 특허권자에게,

제공하도록 하는 행위 를 규정하고 있다 그리고 동 지침 제 조 라 참고 에서는’ . 3 .(7) [ ]

위법으로 보기 어려운 경우를 규정하고 있는데 위법으로 보기 어려운 경우는 다음과

같다 첫째 개량기술 제품 등과 관련하여 실시권자가 이룩한 개량기술 제품 등에. , · ·

대해 계량에 소요된 기술 개발비 및 예상 수익을 포함한 대가를 받고 산업재산권자에

게 공동소유권 또는 독점 비 독점 실시권을 주는 경우 둘째 개량기술 제품 등과· , , ·

관련하여 계약당사자 각자가 이룩한 개량기술 제품 등에 대해 계약상대방에게 상호·

보고 또는 통지하거나 상호 대등한 조건으로 독점 비 독점 실시권을 주는 경우 셋· ,

째 산업재산권자가 실시권자로 하여금 실시권자가 개량기술 제품 등과 관련하여 이, ·

룩한 성능 등의 보증을 위해 불가피하여 실시권자가 개량기술 제품 등을 사용하거나·

실시하기 전에 산업재산권자에게 보고 또는 통지하도록 하는 경우이다.164) 이러한 부

분을 고려할 때 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 소스코드 공개의무조항은 첫째 경, ,

쟁을 저해하거나 혁신을 방해하는 것으로 볼 수 없고 둘째 시장지배력 전이가능성과, ,

무관하므로 불법적인 그랜트백 조항이라고 보기 어려울 것이라 생각된다.165)

162) 조익제 표준 라이센스 계약 법영사, Jochen Pagenberg·Bernhard Geissler, “ ”, , 2005, p.167.

163) 공정거래위원회 앞의 글 주, ( 126), p.6.

164) 공정거래위원회 앞의 글 주, ( 126), p.36.

165) 정진근 앞의 논문 주, ( 56), p.626-627.
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라이선스 거절5.

사실상 오픈소스 소프트웨어 라이선스는 오픈소스 소프트웨어를 이용하여 개작하는

순간 소스코드를 공개해야 할 의무가 발생하기 때문에 오픈소스 소프트웨어 공동체의,

이념에 동조하지 않는 이에게 라이선스를 거절하는 효과가 있다 그러나 이러한 규정.

에도 불구하고 점점 오픈소스 소프트웨어 라이선스를 이용하는 기업들이 증가하고 있

다 이는 오픈소스 소프트웨어 라이선스가 갖는 장점을 잘 설명해주는 것인데 과거에. ,

는 오픈소스 소프트웨어가 소수 천재들이 자신의 이름을 널리 알리기 위해 개발한 창

작물로써 인식되었으나 최근에는 독점적 소프트웨어의 개발방식에 비해 오픈소스 소,

프트웨어의 개발방식이 저비용 및 개발성과의 효율성을 극대화 할 수 있다는 점이 부

각됨에 따라 기업들은 오픈소스 소프트웨어를 이용한 프로젝트의 진행에 대해 진지하

게 검토하기 시작하였다.166)

지식재산권은 지식재산권자에게 독점권을 부여하고 기술혁신에 대하여 인센티브

를 부여함과 동시에 기존에 없던 새로운 지식으로부터 발생하는 이익을 정(incentive)

당한 대가를 지불하지 않는다면 제 자가 이용할 수 없게 배타적 권리를 부여한 것이3

다.167) 따라서 라이선스 거절에 관한 기본 원칙은 지식재산권자는 자신의 지식재산권

을 사용허락하지 않을 수 있다는 것을 유념하여야한다 다시 말해 일반적으로 시장지.

배적 지위 유무를 불문하고 지식재산권자는 지식재산권을 사용허락 할 의무를 지지 않

기 때문에 지식재산권자가 사용허락 하지 않았다는 사실만 가지고는 공정거래법상 거

래거절이 성립될 수 없다.

그러나 예외적인 경우에는 공정거래법상 거래거절이 성립할 여지가 있다 해당 지식.

재산권이 필수 설비에 해당하는 경우인데 사건에서 유럽법원은 첫째 방송사의, Magill ,

프로그램 정보는 대체제가 없는 필수불가결한 원재료에 해당하고 둘째 거절의 정당한,

사유가 없으며 셋째 새롭게 형성되는 프로그램 가이드 시장의 경쟁을 제한하기 때문, ,

에 라이선스의 거절이 남용행위에 해당한다고 판단하였다.168)

필수설비이론이란 필수적인 설비 또는 자원을 독점하고 있는 자가 그에 대한 경쟁사

업자의 접근을 거절하는 경우에 그것이 사실상 법률상 복제가 불가능하다면 공정거, ·

래법에 위반된다는 이론이다.169) 독점규제 및 공정거래에 관한 법률 시행령 제 조 제5 3

166) 정진근 앞의 논문 주, ( 56), p.627.

167) 한지영 앞의 논문 주, ( 145), p.683.

168) 이철남 시장지배적 지적재산권자의 라이선스 거절과 끼워팔기에 관한 연구 고려대학교 박사학위논, “ ”.

문, 2005, p.80.
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항 제 호에서도 정당한 이유 없이 다른 사업자의 상품 또는 용역의 생산 공급 판3 ‘ · ·

매에 필수적인 요소의 사용 또는 접근을 거절 중단하거나 제한하는 행위 를 사업 활· ’

동 방해의 유형으로 규정하고 있는데 공정거래위원회의 시장지배적 지위 남용행위, ‘

심사기준 에서는 이에 대한 요건으로 첫째 당해 요소를 사용하지 않고서는’ .3. ,Ⅳ ㈐

상품이나 용역의 생산 공급 판매가 사실상 불가능하여 일정한 거래분야에 참여할 수· ·

없거나 당해 거래분야에서 피할 수 없는 중대한 경쟁열위상태가 지속될 것 필수성, ( ).

둘째 특정 사업자가 당해 요소를 독점적으로 소유 또는 통제하고 잇을 것 독점성, ( ).

셋째 당해 요소를 사용하거나 이에 접근하려는 자가 당해 요소를 재생산하건 다른 요,

소로 대체하는 것이 사실상 법률상 또는 경제적으로 불가능할 것 복제불가능성 등을· ( )

제시하고 있다.

공정거래위원회의 지식재산권의 부당한 행사에 대한 심사지침 제 조 나 에서도‘ ’ 3 .

어떠한 상품이나 용역의 제공에 필수적인 산업재산에 대하여 실시허락을 받고자 하‘

는 자가 상당기간 동안 합리적인 조건을 제시하면서 실시허락을 받기 위해 노력했음에

도 불구하고 실시허락을 거절함으로써 다른 사업자의 시장진입을 차단시키는 경우 에’

불공정거래행위에 해당할 수 있다고 규정하고 있기 때문에 지식재산권에 필수설비원칙

이 적용될 수 있다고 보고 있다 또한 특허권자가 실시권자가 불공정거래행위에 해당.

하는 사항을 수용하지 않는다는 것을 이유로 하여 실시허락을 거절한 경우 역시 거래

거절에 해당할 수 있다 하지만 지식재산권이 당연히 필수설비에 해당한다고 볼 수 없.

을뿐더러 필수설비이론 자체에 대하여도 논란이 존재하기 때문에 지식재산권이 필수,

설비에 해당하는지에 대한 여부를 판단할 때 사안이 시장지배적 지위 남용 행위 심‘

사기준 에 규정된 요건을 충족하는지 여부에 대하여 검토가 필요하다 이러한 점들을’ .

고려하여 볼 때 오픈소스 소프트웨어의 라이선스 거절이 공정거래법 위반에 속하는지,

여부를 판단하기 위해서는 해당 소프트웨어가 필수설비에 해당되는지의 여부를 중심으

로 고찰이 요구된다.170)

부당한 공동행위6.

오픈소스 소프트웨어 공동체에 참여하고 있는 기업들은 공동체 내의 기업들 간에 자

신들이 소유한 지식재산권에 대하여 특허풀 또는 크로스라이선스(Patent Pool) (Cross

169) 공정거래위원회 앞의 글 주, ( 126), p.41.

170) 정진근 앞의 논문 주, ( 56), p.628-629.
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와 같은 공동행위를 발생시킨다는 점에서 공정거래법 위반 여부가 문제 될 수License)

있다.171)

먼저 크로스라이선스란 라이선시와 라이선서 간에 체결한 라이선스에 의한 개량기술

혹은 실시과정 중에 라이선시가 취득한 특허권을 라이선서가 사용할 수 있게 상호 교

환하는 라이선스 그리고 상대방이 이미 보유하고 있는 특허나 우수한 기술을 서로 교,

환하여 사용하는 라이선스를 말한다 특히 크로스라이선스는 각 당사자가 상대방의 기.

술실시를 못하게 하는 특허 기술을 보유하고 있을 때 특히 유용하다· .172) 다음으로 특

허풀이란 서로 이용저촉관계에 있는 특허권자들이 그들의 특허를 공동으로 라이선스하

기 위해 단일의 주체에 특허권을 이전시키고 실시권을 허락받는 계약관계를 말한

다.173) 크로스라이선스와 특허풀 이용 시 장점은 다음과 같다 첫째 보완적인 기술을. ,

통합시킨다 둘째 거래비용을 감소시킨다 셋째 특허 간 상호저촉 상황을 해소시킨. , . ,

다 넷째 특허침해소송을 피할 수 있다 다섯째 기술의 보급을 촉진시킬 수 있. , . ,

다.174) 따라서 특허풀 혹은 크로스라이선스 자체가 공정거래법상 당연히 위법한 것에

해당되는 것은 아니다 그러나 상호 대체적 혹은 경쟁적 관계에 있는 지식재산권자들.

이 각자가 보유한 지식재산권과 관련하여 공동 실시 허락계약 혹은 크로스라이선스를

체결함으로서 경쟁을 제한하는 효과를 발생시킬 경우 독점규제 및 공정거래에 관한 법

률 제 조의 규정을 적용할 수 있다4 .

공정거래법 위반여부를 판단하기 위해서는 미국 법무부가 발행한 특허풀에 대한DVD

비즈니스 리뷰레터에서 제시한 기준이 유용하다 비즈니스 리뷰레터에서 제시한 기준.

은 다음과 같다 첫째 제안된 실시허락 계획이 상호보완적인 특허를 통합할 개연성이. ,

있는가 둘째 만일 상호보완적인 특허를 통합할 개연성이 있다면 그로 인해 초래되, , ,

는 경쟁 촉진적 효과가 계획의 다른 측면에 의해 제기되는 경쟁 제한적 효과를 상회하

는가 에 대하여 심사하여야 한다, .175) 만일 특허풀이 보완특허로만 이루어져 있다면,

각 기술 간의 경쟁이 제한되지 않기 때문에 일반적으로 그러한 특허풀은 경쟁 촉진적

이라 할 수 있다 반면 특허풀이 경쟁특허로만 이루어져 있다면 이는 경쟁을 제한하. ,

여 가격을 고정하는 수단으로 이용될 개연성이 높아진다.176) 그러나 특허가 보완특허

171) 정진근 앞의 논문 주, ( 56), p.629.

172) 서근복 개량기술 라이선싱에 대한 독점규제법상 규제 고려대학교 박사학위논문, “ ”, , 2008, p.33.

173) 서근복 앞의 박사학위논문 주, ( 172), p.45.

174) 정진근 공정거래법 경쟁법 에 의한 특허풀 규제 비판과 대안의 제시 경영법률 제 집 제 호, “ ( ) : ”, 15 2 ,

2005, p.68.

175) http://www.usdoj.gov/atr/public/busreview/2485.htm 방문2016. 04. 12 .

176) 정진근 앞의 논문 주, ( 56), p.630.
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인지 경쟁특허인지 판단하는 기준이 명확하지 않다 따라서 필수성 판단을 독립적인.

제 자에게 맡긴다면 공정거래법 위반의 가능성이 보다 낮아질 것이라 생각된다 그리3 .

고 특허풀에 포함된 특허들은 특허기간이 만료되지 않은 유효한 것이어야 한다 어떠.

한 특허가 특허풀 형성 당시 필수적이었지만 이후 기술의 개량 등으로 인해 필수성을,

상실하였다면 즉시 특허를 특허풀에서 배제시켜야 한다 배타적인 특허풀은 특허풀 참.

가자가 특허풀을 통하지 않고는 특허를 실시허락할 수 없도록 하기 때문에 무임승차를

방지하는 기능을 가진다 따라서 투자의 인센티브를 보존하는 친 경쟁적 효과를 가지.

는 반면 특허풀 외부의 기업이 경쟁상품을 제공할 기회를 차단하기 때문에 시장의 경

쟁을 감소시키는 반 경쟁적 효과도 있다 때문에 배타적 특허풀의 공정거래법 위반여.

부는 사안별로 친 경쟁적 효과 및 반 경쟁적 효과를 비교 형량 하여 판단하여야 할 것

이다.177)

한편 특허풀에 의한 그랜트백 의 부과는 개량기술을 발명한 라이선시의, (Grant Back)

자유로운 실시허락을 막지 않고 그 범위가 필수특허에 제한된다면 공정거래법에 위반

되지 않는다 특허풀을 통해 경쟁자의 비용 생산량 가격 등에 대한 정보에 접근할. · ·

수 있게 된다면 참가자들 간 사업조정이 보다 용이해질 위험이 존재한다 따라서 라이.

선시 혹은 참가 사업자가 경쟁사업자의 사업 활동에 관한 비밀정보에 접근할 수 없게

끔 하기 위한 수단을 강구해야 한다 특허풀을 통한 사업 활동 정보 공유를 통해 가격.

고정 생산량 제한 등의 공동행위를 하였다면 독점규제 및 공정거래에 관한 법률 제· 19

조의 부당한 공동행위에 해당할 수 있다 특허풀에 속한 특허 중 일부에 대해서는 실.

시허락을 거절하고 특허풀에 속한 특허 전체에 대하여만 실시 허락하는 경우는 개별

특허권자가 특허를 실시허락 할 권한을 독자적으로 보유한다면 공정거래법에 위반되지

않는다 이러한 경우 라이선시에게 필요 이상의 특허를 실시허락 받을 필요가 없기. ,

때문이다 만일 특허풀에 대해 부분 특허를 허용하도록 강제한다면 특허풀의 중요한.

목적 중 하나인 거래비용 감소라는 목적이 훼손될 수 있다.178)

제 절 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 특허법상 쟁점2

오픈소스 소프트웨어와 관련하여 첫째 특허를 취득한 자가 해당 특허에 관한 소스,

코드를 오픈소스 소프트웨어의 소스코드에 추가하여 재배포하는 경우 둘째 오픈소스, ,

177) 정진근 앞의 논문 주, ( 56), p.631.

178) 공정거래위원회 앞의 글 주, ( 126), p.45.
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소프트웨어가 제 자의 특허권을 침해하는 경우 등의 문제가 발생할 수 있다3 .

오픈소스 소프트웨어의 특허 취약성1.

오픈소스 소프트웨어는 특허에 매우 취약한 구조를 가지고 있다 그 이유는 다음과.

같다 첫째 오픈소스 소프트웨어는 소스코드를 공개하므로 타인의 특허 침해 여부가. ,

쉽게 드러난다 그리고 이는 특허 분쟁에 불리한 측면으로 작용할 수 있다 둘째 오. . ,

픈소스 소프트웨어의 개발자는 개인이 혹은 다수의 개발자가 모인 단체가 대부분으로

기업이 아닌 경우가 많기 때문에 특허와 관련된 비용을 지불할 수 없는 경우가 다수

존재한다 셋째 오픈소스 소프트웨어의 개발 관리 방식은 자율적으로 운영되는 상향. ,

이 강하다 체계적이고 철저한 계획과 관리 하에 개발되는 독점적 소프트웨어와 달리.

해당 소프트웨어와 관련된 특허맵 을 작성해 둔다거나 미리 특허 선행 조(Patent Map)

사를 수행하는 등의 보통 기업에서의 수행하는 특허 관리 절차에 해당하는 프로세스를

갖추지 않은 경우가 대부분이기 때문에 구조적으로 특허에 취약할 수밖에 없다.179)

표준화에 따른 오픈소스 소프트웨어의 특허권 문제2.

표준에는 사실상 표준과 공적 표준의 두 가지가 있으며 공적 표준이 기업들이나 국,

가 간의 협의를 통해 정해지는 표준이라면 전자는 시장 경쟁을 거쳐 정착되는 기술적

인 표준이다 거대한 공룡 기업인 마이크로소프트는 자신의 독점적인 지위를 이용해.

사실상 시장 표준을 장악하였고 다른 제품이 시장에 진입할 수 없도록 하는 정책으로,

자신의 독점권을 유지해왔다.180) 오늘날 인터넷 발전으로 소프트웨어 호환성은 중요한

품질 속성 중의 하나가 되어왔으며 공적 표준 뿐 아니라 사실상의 표준화와 함께 소,

프트웨어 표준의 영향력은 더욱 확대되고 있는 추세이다.

특정 기술이 국제표준으로 채택된다는 것은 곧 해당 기술이 전 세계적으로 대규모

사용자 층을 형성한다는 의미이다 이는 대체 기술이 출현하더라도 전환 비용의 막대.

함 때문에 대체 기술 효용 가치가 전환 비용을 상쇄할 정도로 되지 않으면 쉽게 대체

될 수가 없음을 의미한다 특히 정보통신 분야를 보면 자사 기술이 표준으로 채택된다.

는 의미는 즉 시장의 선점을 의미하기도 해 기업의 입장에서 보면 중요한 경영 전략의

179) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.53-54.

180) 컴퓨터프로그램심의조정위원회 주요 저작권사의 지재권 전략 및 라이선스 정책에 관한 조사연구, “ SW ”,

2006, p.27.
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하나로 활용된다 표준으로 채택된 특허에 대하여는 표준화 이후에 법적 분쟁의 소지.

를 없애기 위해서 표준화과정에서 실시허락은 필수적일 것이고 실시허락의 형태로는,

무상허락과 유상허락으로 나뉘어 질수 있다 무상허락의 경우에 법적 문제의 발생 소.

지는 희박하고 또 유상허락의 경우엔 합리적이며 비차별적 실시허락으로 이루어지는

것들이 현실적인 안일 것이다.

특허권의 귀속에 따른 문제3.

가 라이선서의 특허인 경우.

에서는 라이선서가 특허권에 의한 소송을 제기하려는 경우와 관련하여 명시GPL 2.0

적 규정을 두고 있지는 않다 다만 대체적으로 관련 조문 제 조 등의 해석상 라이선. , 7

서가 묵시적으로 자신이 가지는 특허권을 허락하는 것으로 해석할 수 있다.181) 오픈소

스 소프트웨어에 참여하는 기여자 나 개발자들의 경우 소프트웨어에 특허(Contributor)

권을 부여하는 자체에 대하여 부정적인 경우가 많다 또한 이들이 소프트웨어 특허에. ,

반대하면서도 본인들의 특허권을 등록하는 이유는 미래에 있을지도 모를 특허 분쟁 시

협상력을 가지기 위한 목적이 클 것이므로 일반적으로 오픈소스 소프트웨어 라이선서

의 특허의 경우 비차별적인 무료 특허 라이선스를 허락하는 것으로 보아 문제 발생 소

지는 낮다고 보인다.182)

나 라이선시의 특허인 경우.

오픈소스 소프트웨어 라이선스에는 라이선시인 이용자가 본인의 특허권 침해를 주장

해 소송을 제기하는 경우에 해당 오픈소스 소프트웨어 라이선스가 자동적으로 종료하

는 일명 특허보복 조항을 두고 있다 애플의 경우를 보면(Patent Retaliation) . , Apple

에 의해 배포된 프로그램을 사용하는 이용자가 애플이 앞서 특Public Source License ,

허소송을 제기하지 않았음에도 애플에 대하여 특허소송을 제기하는 경우에는 아무런,

통지가 없이 라이선스가 자동으로 종료된다 또한 의 경우에는 상. Apache License 2.0

대방에 대한 반소제기 등 방어 목적인지 여부와 상관없이 아파치라이선스 프로그램을

사용하고 있는 이용자에 대해서 특허소송을 제기하는 경우에 소송을 제기한 날에 해,

181) 이철남 의 배경 경과와 주요 내용 정책연구센터 한국소프트웨어진흥원, “GPL3.0 , , ”, , 2007, p.47.

182) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.55.
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당 라이선스가 종료하게 되는 것으로 규정하고 있다 의 경우에도 이용자들의. GPL3.0

특허침해소송을 제 조 후단에 추가적인 제한 으로서 규정하여10 (further restrictions)

일반적인 특허보복조항을 두고 있다.183)

다 제 자의 특허인 경우. 3

라이선시와 라이선서가 아닌 제 자가 특허권을 소유하고 있는 경우는 오픈소스 소프3

트웨어 특허 관련 문제의 가장먼저 핵심적인 문제일 것이다 제 자의 특허에 관한 오. 3

픈소스 소프트웨어 라이선스의 관련 규정을 살펴보자면 먼저 의 경우 제 자, GPL 2.0 , 3

의 특허권이 하의 프로그램에 포함된 경우에 특허권을 가진 제 자가 모든 사용자들GPL 3

에게 무상의 라이선스를 제공하지 않는다면 해당하는 프로그램을 하에 배포할 수GPL

없게끔 하고 있다.184) 또한 에서도 모든 이용자가 의 조건에 따라서 프로, GPL 3.0 GPL

그램을 이용할 수 있도록 하는 것들이 불가능할 경우에는 제 자의 특허권을 나타낸3

프로그램을 로 배포하지 못하도록 하고 있다 그러나 배포판 업체들의GPL . GNU Linux

현실적인 어려움을 감안하여 은 배포자가 제 자가 낸 특허가 포함되어 있다는GPL 3.0 3

사실을 알았더라도 공중이 이용 할 수 있는 네트워크 서버 등을 통해 무료로 관련된

소스코드를 복제할 수 있도록 하거나 해당하는 프로그램에 대하여 본인에게 주어졌던,

특허 라이선스의 혜택을 스스로 박탈하거나 또는 의 요구사항에 부합하는 특허라, GPL

이선스를 후방 이용자에게 또한 허락하는 경우에는 제 자의 특허가 포함되어 있는, 3

프로그램을 배포할 수 있게 하고 있다GPL .185) 최근엔 개발자들이 많이 사용하는 인IDE

를 배포 할 때 사용되는 의 경우에 기여자들은 제 자의 특허에 대해 침해하Eclipse EPL 3

지 않는다는 어떠한 보증도 하지 않고 특허침해소송을 제기 당하는 경우에 어떠한 책,

임도 지지 않으며 해당 프로그램을 배포할시 제 자의 특허 라이선스가 필요한 경우엔, 3

183) 이철남 앞의 글 주, ( 181), p.47.

184) 제 조GPL 2.0 7 .

7. If, as a consequence of a court judgment or allegation of patent infringement or for any other

reason (not limited to patent issues), conditions are imposed on you (whether by court order,

agreement or otherwise) that contradict the conditions of this License, they do not excuse you from

the conditions of this License. If you cannot distribute so as to satisfy simultaneously your

obligations under this License and any other pertinent obligations, then as a consequence you may

not distribute the Program at all. For example, if a patent license would not permit royalty-free

redistribution of the Program by all those who receive copies directly or indirectly through you,

then the only way you could satisfy both it and this License would be to refrain entirely from

distribution of the Program.

185) 이철남 앞의 글 주, ( 181), p.48.
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수취인 이 직접 특허 라이선스를 취득한 후 배포하여야 한다고 규정하고 있(Recipient)

다 의 경우 다수의 제 자 특허를 침해하고 있는 것으로 조사되고 있고 최근에. Linux 3 ,

는 배포업체를 대상으로 지재권 거래와 더불어 소송으로 수익을 내는 업체들에Linux

의하여 특허소송이 제기되기도 하였다.

제 절 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 저작권법상 쟁점3

서설1.

저작권법의 목적은 저작자의 권리와 이에 인접하는 권리를 보호하고 저작물의 공정

한 이용을 도모함으로써 문화의 향상발전에 이바지함에 있다 저작권법 제 조 저작권.( 1 )

은 저작자가 저작물을 작성함으로써 취득하게 되는 저작권법상의 권리라고 할 수 있

다 저작권법 제 조는 저작자는 저작재산권과 저작인격권을 가진다고 규정하고 있으. 10

며 저작권은 저작물을 창작한 때부터 발생하며 어떠한 절차나 형식의 이행을 필요로

하지 아니한다고 규정하고 있다.186)

소프트웨어는 영업비밀 특허 저작권에 의한 법적 보호가 가능하다 특히 지금 시, , . ,

행되고 있는 저작권법은 컴퓨터 프로그램이 저작권법상의 보호할 대상임을 명문으로

규정하고 있다 저작권법 제 조 제 항 제 호 저작권은 저작물을 상업적으로 이용하기( 4 1 9 ).

위하여 인센티브를 제공하고 창작을 촉진시키는 것을 목적으로 저작물의 배포 및 복,

제에 관한 권리 등을 배타적인 권리로 구성하고 있다 따라서 저작물로서 보호할 수.

있는 소프트웨어를 개발해낸 저작자는 저작권을 행사하여 경제적 이익을 이끌어낼 수

있다 컴퓨터 소프트웨어는 소스코드와 목적코드의 경우 저작권법에 의하여 보호를 받.

을 수 있다.187) 다만 오픈소스 소프트웨어와 관련하여 주의하여야 할 것은 그것이, ,

목적코드 또는 소스코드 형태이건 간에 전체로써 저작권으로 보호되는 것 일뿐 모든,

컴포넌트가 보호되는 것은 아니라는 점이다 오픈소스 소프트웨어 접근은 다방면에서.

저작권 접근과는 차이가 있다.

두 시스템의 주된 차이점은 저작자의 배타적 권리에 있다 저작자는 그 저작물을 복.

제할 권리 저작권법 제 조 와 저작물의 원작품이나 그 복제물을 배포할 배타적인 권( 16 )

리를 갖는다 저작권법 제 조 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 사용에 의하여 컴퓨( 20 ).

186) 이해완 저작권법 박영사, “ ”, , 2015, p.372.

187) 송영식 이상정 저작권법 개설 세창출판사· , “ ”, , 2015, p.685-686.
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터프로그램저작자는 그의 배타적 권리의 일부를 포기한다 예를 들어 제 자는 소스. , 3

코드 개작과 배포를 어떠한 보상 없이도 할 수 있다 따라서 인센티브에 기초를 둔 저.

작권 시스템의 경제적 접근방법과는 차이점을 보인다.188) 오픈소스 소프트웨어는 저작

권을 부정하고 컴퓨터 프로그램 저작자의 배타적 권리를 모두 포기하는 것은 아니며,

오픈소스 소프트웨어 라이선스 규정에 오픈소스 소프트웨어의 공유 사상이 준수되기

위한 요구조건들을 명시하여 지속적으로 오픈소스 소프트웨어가 발전 확산될 수 있도·

록 저작권법적 체계를 잘 활용하고 있다 계약적 관점에서 볼 때 소프트웨어가 대체. ,

로 저작권법에 의하여 보호된다는 사실은 굉장히 중요하다 왜냐하면 그 결과로서 소.

프트웨어의 이용은 보통 권리보유자로부터 사용허락을 필요로 한다 한편 최종 사용. ,

자를 일방 당사자와 동일시하는 소프트웨어 거래가 대체로 매매계약이 아닌 사용허락"

계약 의 형태로 체결되고 있어 이러한 계약의 법적 성질이 민법상 매매계약으로 이해" ,

될 수 있을지가 문제되고 있다.189) 오픈소스 소프트웨어 라이선싱 과정은 비공개 소스

소프트웨어 라이선싱과 비교하여 여러 면에서 유사하다 그러나 기존의 소프트웨어 개.

발업자와는 다르게 오픈소스 소프트웨어 개발자는 자신들의 소프트웨어 라이선싱에 다

른 동기를 가지고 있어 사적재산으로 보호되는 소프트웨어 에 적용되는 이론을 동일' '

하게는 적용할 수 없다 다만 과 관련하여 양자 간에는 현격한 차이가. , 'copylefting'

있다.

저작권자 특정의 문제2.

대부분의 소프트웨어는 오픈소스 소프트웨어와 상용 소프트웨어를 불문하고 다수의

개발자들이 참여해 개발하게 된다 보편적으로 상용 소프트웨어의 경우 기업에 소속되.

어 있는 개발자가 업무상 창작한 저작물이므로 법인의 명의로 공표되고 저작권도 물론

법인에 귀속된다 그러나 오픈소스 소프트웨어의 경우에는 법인이나 단체가 저작권자.

가 되는 경우보다 오픈소스 소프트웨어의 개발에 참여한 개발자가 저작권을 가지게 되

는 경우가 많을 것이다 공동저작프로그램은 인 이상이 공동으로 창작하고 각각의 자. 2

기 자신이 기여한 부분을 구분하여 이용할 수 없는 프로그램으로 저작권은 함께 창작,

한 자의 공유로 하고 그들의 공유지분은 공동저작자간에 특약이 없는 한은 균등한 것,

으로 본다 공동저작프로그램의 저작권은 공동저작권자 전원의 합의에 따르지 아니하.

188) 한국소프트웨어진흥원 앞의 글 주, ( 78), p.71.

189) 김병일 소프트웨어 라이선싱 계간 저작권 년 가을호 제 호, “ ”, , 2001 55 , 2001, p.14-29.
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고는 이를 행사할 수 없고 다른 공동저작권자의 동의가 없는 한 질권의 목적으로 하,

거나 그 지분을 양도할 수 없다.190) 이 경우에 각각의 공동저작권자는 신의에 반하여

동의를 거부하거나 합의의 성립을 방해할 수 없다 저작권법 제 조 공동의 창작행, .( 48 )

위라고 하는 것은 주관적으로 공동창작의 의사를 가지며 객관적으로 공동저작자 모두

가 창작에 참여하는 것을 의미하는 것이지만 시간과 장소를 같이 해야 하는 것은 아,

니다 상이한 시간과 상이한 장소에서도 공동저작자들이 공동의 창작 의사를 가지고.

각자 맡은 부분의 창작을 하여 각 기여한 부분이 분리하여 이용할 수 없는 프로그램이

된다면 족한 것이다.191) 따라서 커뮤니티 상에서 다수의 개발자들이 개발에 참여하는

오픈소스 소프트웨어의 특성상 대부분 공동저작물에 해당한다고 볼 수 있다 다만 하. ,

나의 오픈소스 소프트웨어 내의 각자 개발한 부분이 분리하여 이용될 수 없는 경우에

한해 공동저작프로그램이 되고 만약 각 기여부분이 분리되어 독립된 프로그램이 가능,

하다면 각각 저작권을 취득할 수 있는 것으로 보아야 할 것이다 공동저작자 상호간에.

는 일정한 결합관계가 존재하여 지분의 처분이나 저작권의 행사에 있어서 민법의 공유

규정에는 없는 일정 제약이 따르는데 저작재산권과 저작인격권 모두 저작자 전원의,

합의에 의하지 않고는 이를 행사할 수 없다.192) 이는 공동저작권자가 매우 많은 오픈

소스 소프트웨어의 경우 권리의 행사에 치명적인 약점이 될 수 있다 공유지분과 관련.

하여 저작권법에서는 공동저작자 사이에 특약이 없는 때에는 그 저작물 창작에 이바지

한 정도에 따라 각자에게 배분되고 각자의 이바지한 정도가 명확하지 아니한 때에는

균등한 것으로 추정한다 저작권법 제 조 제 항 그러나 오픈소스 소프트웨어의 경.( 48 2 ) ,

우 개발에 참여한 개발자들 사이에 지분 비율을 합의하고 개발하는 경우가 드물기 때

문에 지분 비율을 산정하는 일 또한 어려운 문제이다 기여도를 판단함에 있어서 개발.

한 산출물 분량의 비율이 지분의 산정에 하나의 요소가 될 수 있으나 개발자 각자의

품질 수준이나 개발 능력과 같이 양을 정하기 어려운 요소가 소프트웨어 개발에 많은

영향을 미치는 요소이기도 하여 판단하는 각자의 관점에 따라 서로 다른 결과가 도출,

될 수 있다 따라서 오픈소스 소프트웨어 개발자의 기여도를 산정함에 있어서 객관적.

으로 명확하게 판단하기 곤란한 경우에 공유지분은 균등한 것으로 추정된다고 해석될

수 있을 것이다.

저작물을 창작한 자는 누구든지 저작자로 될 수 있고 반면 스스로 저작물을 창작하,

190) 컴퓨터프로그램보호위원회 정보통신연구진흥원 디지털 시대의 비즈니스 저작권· , “ ”, 2007, p.61.

191) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.25.

192) 컴퓨터프로그램보호위원회 정보통신연구진흥원 주 앞의 글· ( 190), , p.17.
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지 않은 자는 저작자로 될 수 없다.193) 이는 저작자가 어떤 창작물에 대하여 가지는

경제적 정신적 이익을 보호하는 게 저작권제도의 목적인 이상 당연하다고 할 수 있·

다 그러나 구체적인 경우 특히 저작물을 작성하는데 참여한 사람들이 여러 명이 있. ,

는 경우 그 중에 누가 그 저작물을 창작한 자인지 결정하는 것은 쉬운 일이 아니

다.194) 오픈소스 소프트웨어의 경우에 직접적으로 많은 부분을 창작한 개발자 외에 일

부분 수정을 가한 자 중요한 결함을 발견하거나 발견한 결함에 대하여 해결 방안을,

제안한 자 소스코드의 검토를 통해 품질을 높일 수 있는 아이디어를 제공한 자 등 해,

당 소프트웨어 저작자의 범주에 포함할 수 있을지의 여부가 의문 시 되는 많은 기여자

들이 존재한다 그 외 개발 환경이나 자금을 지원해 오픈소스 소프트웨어가 원활히 창.

작될 수 있도록 지원 하는 경우도 있다 그러나 저작자가 되기 위해서 창작의 행위가.

있어야 하며 자금을 지원하거나 아이디어를 제공한 경우 등과 같이 창작의 행위로 볼,

수 없는 기여자들은 별도의 합의로 인해 저작권을 공유할 수는 있어도 저작자의 지위

로는 인정받을 수는 없다 단순히 모델의 제공이나 프로그램의 소재의 제공 프로그램. ,

기능의 설명 또 프로그램의 검사 오류발견 등과 같은 단순히 아이디어만을 제공한, ·

경우거나 차적 저작물의 원저작자와 같은 경우에는 공동저작자로서의 지위를 인정받2

을 수 없다 다만 공동저작자들의 창작적 기여가 서로 다른 종류일 수도 있고 상이한. ,

품질일 수도 있으나 그러한 차이는 지분의 비율 정도에 영향을 미칠 수도 있을 뿐 공

동저작자로 되는 데에는 차이가 없다 아이디어를 제공한 자와 구체적인 표현을 창작.

하는 자와의 사이에 일정한 지분의 비율로 저작권 공유에 합의를 한 경우에는 공동저,

작자가 아니지만 그와 같은 합의에 의해 저작권의 공유자로 될 수는 있다고 볼 것이

다 마찬가지로 프로그램의 창작에 필요한 자금을 제공한 자는 공동저작자로서 될 수.

없으며 창작자가 취득한 저작권을 별도의 합의에 의해 공유할 수 있을 뿐이다.195) 따

라서 실제 소스코드의 창작이나 개작 행위에 상당한 기여를 한 자의 경우 저작자의 범

주에 속할 수 있을 것으로 보나 개발 환경이나 자금을 지원한 경우는 그러한 행위 자

체가 창작 행위라고 볼 수는 없어 저작자라 할 수 없을 것이다.

저작인격권의 문제3.

193) 송영식 이상정 앞의 책 주· , ( 187), p.151-156.

194) 오승종 앞의 책 주, ( 12), p.332.

195) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.27.
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저작인격권은 저작자의 인격적 이익을 보호하려는 권리로 저작자의 공표권 성명표,

시 권 동일성유지권을 인정한다, .196) 우리 저작권법의 경우에 저작인격권에 관한 규정

이 있으나 미국 저작권법의 경우에는 저작인격권은 없기 때문에 대표적인 오픈소스 소

프트웨어 라이선스인 에도 저작인격권과 관련한 명시적 규정은 없다 그러나GPL . GPL

하의 소프트웨어를 개작한 후 배포하는 경우엔 저작인격권이 문제될 수 있다 에서. GPL

는 저작권표시를 요구하며 저작권 표시 문구 내에서 대부분 저작자에 대해 표시하고,

있어 성명표시권은 문제의 소지가 많다.

가 공표권의 문제.

공표권이란 저작물을 공표할 것인가 공표하지 않을 것인가를 저작자가 결정할 수 있

는 권리이다 저작권법 제 조 제 항 저작자의 사상이나 감정을 구체화한 것은 저작.( 11 1 )

물로 저작물이 공표된 후 이의 가치에 대해 사회적으로 평가를 받게 되므로 저작자의

의도에 관계없이 공표될 경우 저작자의 인격적인 이익 면에 해를 끼치는 경우가 발생

할 수 있다 따라서 한번 공표된 저작물의 경우 이 권리가 미치지 아니한다. .197) 오픈

소스 소프트웨어의 경우에 개발 초기부터 전체 개발 과정 소스코드 및 관련 문서들,

또한 공개되어 저작되므로 오픈소스 소프트웨어와 관련한 공표권의 문제는 발생의 소

지 또한 없어 보인다.

나 성명표시권의 문제.

저작자는 저작물의 원본 그 복제물이나 또는 저작물의 공표 매체 등에 그의 실명,

또는 이명을 표시할 수 있는 권리를 가지며 저작물을 이용한 자는 그 저작자의 특별,

한 의사표시가 없었던 때 저작물의 성질이나 그 이용 형태 및 목적 등에 비추어 부득

이하다고 인정하는 경우가 아닌 한 저작자가 그의 실명이나 이명을 표시한 바에 의해

이를 표시하여야 한다 저작권법 제 조 이러한 성명표시권은 저작자가 자신이 어떠.( 12 )

한 저작물의 창작자임을 주장할 수 있는 권리이며 저작물의 내용에 대하여 책임의 귀

속을 분명히 함과 동시에 저작물에 대하여 주어지는 사회적인 평가를 저작자에게 귀속

시키려는 의도 또한 포함되어 있어 매우 중요한 의미를 지니고 있다.198) 오픈소스 소

196) 박성호 저작권법 박영사, “ ”, , 2014, p.251-252.

197) 이해완 앞의 책 주, ( 186), p.388-389.

198) 오승종 앞의 책 주, ( 12), p.432.
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프트웨어 개발에 참여하는 개발자들을 보면 기업에서 상용 소프트웨어의 개발에 참여

하는 개발자와 달리 개발에 의한 직접적인 금전적 보상은 받을 수가 없는 경우가 대부

분이다 직접적인 경제적 이득이 없음에도 불구하고 상당한 시간과 노력을 들여 개발.

자들이 오픈소스 소프트웨어 프로젝트에 참여하고자 하는 이유는 여러 가지 이다 물.

론 오픈소스 소프트웨어의 공유 사상에 적극 동의하여 소프트웨어 발전에 이바지하고,

자 하는 순수한 목적 또한 큰 이유 중 하나이겠지만 본인의 능력을 공개적으로 인정,

받아 해당 분야의 전문가인 것을 입증하고자 하는 명예욕 또한 많은 비중을 차지할 것

이다.199) 때론 상용 소프트웨어의 성공 가능성을 타진해 보기 위해서 처음에는 오픈소

스 소프트웨어로 배포하여 시장성이 있다고 판단되면 이후 버전부터는 상용 독점 소프

트웨어로 전환하려는 목적인 경우도 있으며 또한 기술적 난이도가 높거나 인기 있는,

오픈소스 소프트웨어 프로젝트에서 기술력을 인정받고 명성이 쌓이게 될 경우 기업에

스카우트 되거나 개발자로서 상당한 경력을 인정받을 수 있어 오픈소스 소프트웨어의

개발자들에게 성명표시권은 중요한 의미를 가진다 또한 소스코드의 사소한 변경이 시.

스템의 전체에 큰 문제를 초래하는 결함을 만들게 될 수도 있으므로 누구에 의해서 파

일의 전체 또는 일부가 개발되었는지 표시하고 기록을 유지하는 것은 책임의 귀속 부

분과 관련해서도 중요한 사항이다 의 경우 개작자에게 어떤 부분을 변경 하였는가. GPL

명백히 알 수 있도록 표시를 할 것을 요구하고 있는데 이는 재배포와 개작의 과정에서

타인이 발생시킨 문제 때문에 프로그램 원저작자의 명성이 훼손될 수도 있어서 타인이

이를 명확하게 표시할 것을 요구하는 것이다.200) 오픈소스 소프트웨어에서 저작자의

성명을 표시하는 방법에는 여러 가지 방법이 있다 일반적으로 소프트웨어의 개발 시.

소스코드는 형상 관리 도구의 활용에 의해 관리되는데 이러한 도구를 사용할 시 소스

코드의 변경 내용을 추적하고 관리 할 수 있다 디렉터리 및 파일 단위로 최종 저작자.

와 변경 사유 변경 일자들이 표시되고 형상 관리 도구를 이용해 전의 파일과 현재, ,

파일의 변경 내역들을 라인 단위로 확인할 수 있다 따라서 어떤 코드가 누구에(line) .

의해서 어떤 사유로 변경되었는지 오픈소스 소프트웨어 프로젝트 커뮤니티 상에서는

명확하게 확인해 볼 수 있다.201)

다 동일성유지권의 문제.

199) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.29.

200) 한국소프트웨어진흥원 앞의 글 주, ( 112), p.47.

201) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.30.
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저작자는 그의 저작물의 형식 내용 및 제호의 동일성을 유지할 권리를 가지게 된·

다 저작권법 제 조 동일성유지권은 제 자에 의해 저작물이 변경되거나 삭제되어 원.( 13 ) 3

형과 동일하게 존재하지 않고 손상됨을 막을 수 있는 권리로 이전의 내용보다 더 나은

개변일지라 할지라도 저작자의 동의가 필요하다.202) 프로그램 저작자의 경우에도 일반

적인 저작물과 같이 동일성유지권을 가지나 다음의 경우에는 제한이 따른다 첫째 특. ,

정한 컴퓨터 외에는 사용할 수가 없는 프로그램을 다른 컴퓨터에 사용할 수 있도록 하

기 위하여 필요한 범위의 안에서 변경 둘째 프로그램을 특별히 정한 컴퓨터에 보다, ,

효과적으로 사용하도록 하기 위하여 필요한 범위의 안에서 변경 셋째 프로그램의 성, ,

질 또는 그것의 사용목적에 비추어 부득이하다고 인정할 수 있는 범위 안에서의 변경

의 경우 동일성유지권은 제한이 된다 기능저작물로서의 프로그램은 기술의 발전 상황.

에 따라 끊임없이 개량되어 개작되는 특성을 가지고 있어서 그 본질적 특성상 동일성

유지권은 소프트웨어의 경우를 보면 일반 저작물에 비교해 그 의미가 약한 편이다 그.

러나 프로그램 명세서 또는 매뉴얼과 같이 소프트웨어 패키지에 포함되는 문서나 소프

트웨어 개발 과정에 창작되는 설계서 요구사항 명세서와 같은 문서의 경우 동일성유,

지권 침해 문제가 발생할 소지가 있다 소스코드가 변경될 경우 이에 해당하는 문서에.

대한 내용도 같이 변경되어야겠지만 이는 기술적인 내용에 해당하는 부분이 대부분일,

것이고 문서 산출물의 경우에 소스코드에 표현되지 않는 개발자의 사상적인 의견에,

해당하는 내용의 경우에는 동일성유지권이 문제가 될 수 있다.203)

제 절 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 민법상 쟁점4

저작물 이용허락과 계약1.

지적재산은 인간의 지적활동의 결과로 나타나는 정신적 무형의 재화를 말한다 특, .

허법과 실용신안법은 기술적 사상을 디자인보호법은 디자인을 상표법과 부정경쟁방, ,

지 및 영업비밀보호에 관한 법률은 상표와 표지 그리고 영업비밀을 그 보호대상으로

하고 있다 저작권법 역시 사상 감정의 표현을 보호하고 있다 이러한 보호객체는 물. , .

체로 구성되는 어떤 것이 아니라 물체와 분리된 어떤 것이다 따라서 점유를 매개로.

하고 또는 점유를 궁극적인 목적으로 하는 권리와는 구별되는 개념이라고 할 수 있

202) 박성호 앞의 책 주, ( 196), p.272.

203) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.32-33.
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다.204)

소프트웨어의 사용허락 이란 소프트웨어를 사용하고자 하는 자에 대하여 일(license)

정한 방법과 범위를 통해 소프트웨어를 사용할 수 있도록 인정하여 주는 것을 말한다.

우리 법에서는 저작권법 제 조 저작물의 이용허락 규정에 의해서 인정된다 사용허46 .

락은 저작재산권자의 이용 승낙에 대한 의사의 표시이며 이용권은 계약에 의하여 발생

한다 프로그램 저작물에 대한 사용허락 계약은 민법상 사용대차 또는 임대차와. ‘ ’

유사한 일종의 채권계약으로 보고 있는 것이 일반적이다 광의의 계약은 사법상 일정.

한 법률효과의 발생을 목적으로 하는 인 이상 당사자의 의사표시의 합치 다시 말해2 , ,

합의에 의하여 성립하는 법률행위를 말한다 반면 좁은 의미의 계약은 채권관계 또는. ,

채권의 발생을 목적으로 하는 합의 다시 말해 채권계약을 가리키는 것이다 또한 계, , .

약은 일반적으로 민법의 기본적 이념이라 볼 수 있는 사적 자치의 기저이므로 강행법

규의 위반이 아니면 어떠한 방식으로든 계약은 유효하게 성립한다 따라서 저작재산, .

권계약은 저작권의 이용에 관련된 계약이라 볼 수 있다.205) 계약은 저작권법상의 체제

에서 공존할 수도 있을 뿐만 아니라 저작권을 행사하기 위하여 필수적일 수도 있다.

저작권은 권리의 다발로 되어 있으며 계약만이 개별적인 저작권을 이용할 수 있게 하,

는 수단이기 때문이다 그러나 저작물을 이용하기 위한 전부의 계약이 유효한 것은 아.

니다 계약이 지식재산권법상의 정책목표를 좌절시키면 안 되기 때문에 저작권의 행사.

와 관련한 모든 계약이 허용되는 것은 아니다 따라서 저작권의 행사와 관련해 허용되.

는 계약과 금지되는 계약을 어떻게 구별할 수 있을 것인가가 문제된다.

오픈소스 소프트웨어 라이선스 계약의 유효성과 관련해 오픈소스 소프트웨어 라이선

스 계약은 사용자가 어떤 시점에 어떠한 방식으로 동의하였는지가 명확하지 않아 계약

이 언제 성립되었는지가 분쟁을 발생시킬만한 소지가 있다 단순히 계약서가 오픈소스.

소프트웨어 내에 포함되어 있는 것만으로 계약이 성립되었다고 보기 어려울 수도 있

다 그러나 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 경우 일률적으로 적용하기 위하여 사전에.

작성하여 놓은 약관으로 볼 수 있고 계약에 포함되어서 그 효력 또한 인정된다고 볼,

수 있다 라이선스 조항을 보면 하의 프로그램이나 이에 기반한 차적 저작물과. GPL GPL 2

관련한 배포 및 개작을 허용하는 것은 하에서만 인정되며 이것에 동의하지 않을GPL ,

경우 사용허락이 거부된다고 규정하고 있으며 하의 프로그램이나 차적 저작물을, GPL 2

복제와 배포 및 개작하는 것은 의 내용에 동의하는 것으로 간주되는 것으로 규정하GPL

204) 최두진 지적재산권 침해에 대한 금지청구 기업법연구 제 권 제 호 기업법학회“ ”, 21 2 , , 2007, p.355.

205) 한국소프트웨어진흥원 공개소프트웨어 활성화를 위한 법 제도 개선방안 연구, “ · ”, 2003, p.47.
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고 있다.206) 따라서 하의 프로그램을 사용함에 있어서 규정을 위반할 경우에 사GPL GPL

용허락계약은 채무불이행이 되어 계약은 해제되고 저작자는 사용자에 대하여 저작권,

침해를 이유로 하여 소송을 제기할 수 있다.

계약의 성립2.

오픈소스 소프트웨어에 대한 사용의 허가를 증여로 본다면 증여자와 증여를 받는,

자 사이의 증여계약 무상 라이선스계약 체결이 필요하다 증여계약을 포함된 대부분( ) .

의 계약은 계약의 양 당사자가 참여하여서 계약서를 작성하는 방법으로 체결을 하는

것이 일반적이다.207) 그런데 오픈소스 소프트웨어에 대한 배포권과 같은 증여 사용허, (

가 는 일반적으로 을 통하여 이루어진다 따라서 위와 같은 경우에는 프로그램저작) GPL .

권자가 오픈소스 소프트웨어를 과 같이 배포하고 계약의 청약 배포를 받는 자가GPL ( ),

의 내용을 수락하고 그 프로그램을 배포 받음 계약의 승낙 으로 인해 증여계약이GPL ( )

성립한 것으로 해석하여야 할 것이다.208) 참고로 프로그램 배포를 받은 자의 상의, GPL

제반 의무는 배포를 받은 자가 배포 받은 프로그램을 재배포하려는 이전의 단계에서는

현실적으로 문제가 되지 않고 재배포의 단계에서 그제야 상의 의무가 생긴다 그, GPL .

렇다고 하더라도 오픈소스 소프트웨어를 배포 받을 시에 배포권 등의 증여계약이 성립

한다는 데는 달라짐이 없고 배포 받은 자가 프로그램을 재배포하기 이전 단계에서는,

상의 의무가 현실화되지 않고 재배포 단계에서 마침내 상의 의무가 현실화된다GPL GPL

고 볼 것이다.

한편 프로그램저작권자로부터 오픈소스프로그램을 바로 배포 받는 경우에 증여계약,

의 당사자는 프로그램저작권자와 배포 받는 자로 된다는 점에는 아무런 의문의 여지

또한 없다 그러나 오픈소스 소프트웨어는 프로그램저작권자가 맨 처음 배포한 후 배.

포 받은 자가 내용에 따라 또다시 제 자에게 순차적으로 배포하는데 이 때는 증GPL 3 ,

206) 제 조GPL 5 .

5. You are not required to accept this License, since you have not signed it. However, nothing else

grants you permission to modify or distribute the Program or its derivative works. These actions are

prohibited by law if you do not accept this License. Therefore, by modifying or distributing the

Program (or any work based on the Program), you indicate your acceptance of this License to do so,

and all its terms and conditions for copying, distributing or modifying the Program or works based

on it.

207) 임동혁 소프트에어 관련 발명의 특허법적 보호에 관한 연구 고려대학교 박사학위논문, “ ”, , 2012,

p.100.

208) 박영준 앞의 석사학위논문 주, ( 60), p.49.
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여계약의 당사자가 누가 될지의 문제가 생긴다.209) 이에 대해서는 프로그램 배포 자

프로그램저작권자 등으로부터 프로그램을 배포 받은 후에 이를 재배포하는 자 와 배( )

포를 받는 자 사이에의 증여계약이 체결된 것이라는 견해와 프로그램을 배포 받는 자

와 프로그램저작권자 사이에 증여계약이 체결 된 것이라는 견해 위의 경우엔 프로그램(

배포 자가 프로그램저작권자의 대리인으로서 계약을 체결하는 것이거나 소위 제 자를3

위한 계약 형태로 계약을 체결한 것으로 볼 것이다 가 있을 수 있다 이 문제는 첫.) .

째 프로그램 배포를 받은 자가 의 사용허가조건을 어기고 프로그램을 배포하는 등, GPL

계약 내용 위반의 경우에 그에 대한 책임 추궁 배포의 금지나 손해배상 청구 등 이, ( )

가능한 당사자가 누가 될 것인가의 문제 계약상의 책임 문제시 계약당사자만이 물을(

수 있을 것이다 둘째 프로그램을 배포 받은 자의 요구가 있을시 소스코드를 제공.), ,

하는 조건으로 프로그램이 배포된 경우에 제 조 제 항 참조 프로그램을 배포 받(GPL 3 2 ),

은 자는 누구를 대상으로 소스코드를 제공하여 줄 것을 요구할 수 있을지 문제와 관련

하여 논의의 실익이 있다 위와 같은 경우 증여계약의 당사자는 다음과 같은 이유로.

인해 프로그램을 배포 하는 자 프로그램저작권자 등으로 프로그램을 배포 받은 이후(

이를 재 배포하는 자 와 배포를 받는 자라고 보는 것이 마땅할 것으로 보인다 다시) .

말해 프로그램을 재배포함에 있어서 당사자의 의사는 배포하는 자가 프로그램저작권,

자의 대리인으로 프로그램을 배포한다는 의사이기보다 본인이 사용허가를 받은 범위

내에서 독자적으로 프로그램 배포의사를 밝힌 것으로 보는 것이 마땅하며 프로그램,

배포 자가 의 내용과 다른 조건으로 프로그램을 배포할시 그에 따른 효과를 프로그GPL

램저작권자에게 귀속시킬 수는 없다는 점 등에 비추어 보면 증여계약 당사자는 프로,

그램을 배포하는 자 프로그램저작권자 등으로 프로그램을 배포 받은 후에 이것을 재배(

포하는 자 와 배포 받는 자로 보는 것이 마땅할 것이다 한편 개작한 프로그램을 배) . ,

포하는 경우를 보면 원 프로그램의 저작권자가 아닌 개작자가 증여계약 당사자가 된다

는 점에 대하여는 의문의 여지가 없을 것이다.210)

위와 같은 결론에 따라서 의 사용허가조건 위반자에 대한 책임 추궁 당사자와 소GPL

스코드 제공의무자의 문제를 살펴보자면 첫째 의 사용허가조건 위반자에 대하여, , GPL

계약위반에 의한 책임 추궁을 할 수 있는 당사자로는 프로그램저작권자가 아닌 계약당

사자가 돼야 할 것이다 그러나 에 의한 프로그램 배포일 시 에서 결정한 내. , GPL , GPL

용대로의 배포권 등만이 부여된 것이며 이것을 위반한 프로그램의 사용은 계약위반의,

209) 임동혁 앞의 박사학위논문 주, ( 207), p.100.

210) 임동혁 앞의 박사학위논문 주, ( 207), p.101.
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문제가 아니고 권한 없는 프로그램의 사용 다시 말해 프로그램저작권의 침해행위로,

보는 것이 알맞을 것이다 따라서 의 사용허가조건에 위반하여 프로그램을 배포하. GPL

거나 사용하는 자에 대하여는 프로그램저작권자가 저작권에 기해 저작권 침해행위 금

지 또는 손해배상을 청구할 수 있을 것으로 보아야 할 것이다 둘째 프로그램을 배포. ,

받은 자의 요구가 있을시 소스코드를 제공하는 조건으로서 프로그램이 배포된 경우에

제 조 제 항 참조 소스코드의 제공 의무가 있는 자는 계약당사자인 프로그램(GPL 3 2 ),

배포자라 보는 것이 타당할 것이다 예외적으로 프로그램 배포자가 이전의 배포자로. ,

부터 프로그램 배포를 받으면서 소스코드를 함께 제공받지 아니하고 소스코드의 제공

요구가 있을 경우에 소스코드를 제공한다는 약정만을 받은 경우에는 위와 같은 약정사

항에 관한 정보를 제공 하는 것만으로 소스코드 제공의무를 다한 것으로 해석할 수도

있을 것이다 제 조 제 항 참조(GPL 3 3 ).211)

비공개소스 소프트웨어와 마찬가지로 모든 오픈소스 소프트웨어 라이선스는 모든 워

런티 책임을 부인하고 있다 이러한 워런티 책임의 전면적인 부인이 법적으로 유효한.

지가 문제되고 있다.212) 라이선스 계약에 포함된 하자담보책임에 관하여 국가들의 입

법에 상당한 차이가 있다.213) 오픈소스 소프트웨어 라이선스는 보통 워런티를 부인하

는 조항을 포함하고 있으며 많은 것은 책임제한을 시도하고 있다 이것은 비교적 간단.

해 보이는 문제이다 소스코드가 자유롭게 이용되는 경우에 배포자는 자신의 책임 부. ,

분을 제한하고 워런티를 부인하는 것으로 이해될 수 있다 그러나 소비자와의 관계 및.

라이선서가 요금을 부과하는 상황에서는 동일하게 적용될 수 없다 이러한 형태의 규.

정은 재산권이 있는 소프트웨어 라이선스의 경우에도 대부분 존재하지만 여전히 고려,

해볼 측면이 있다.

채무불이행3.

라이선스 계약에서 당사자 일방인 라이선서가 계약을 위반하였을 경우 계약의 상대,

방인 라이선시는 계약상 자신의 권리를 보호받기 위해 이에 대한 시정을 요구하거나

보상을 받을 수 있다 민법에서는 이러한 계약위반 행위를 채무불이행이라 하고 채무.

의 이행을 하지 아니한 것으로 규정하고 있다 그리고 그 유형으로 채무의 이행지체와.

211) 박영준 앞의 석사학위논문 주, ( 60), p.52.

212) 박영준 앞의 석사학위논문 주, ( 60), p.55.

213) 박현경 라이센스계약실무 세종출판사, “ ”, , 2010, p.20.
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이행불능의 두 가지로 규정하고 있다 민법 제 조 이외에 명문으로 규정하고 있지.( 390 )

않지만 불완전이행과 이행거절이 채무불이행의 유형으로 거론된다.214)

소프트웨어 계약에서는 소프트웨어 전문사업자는 민법 제 조에 따라 채무의 본래390

취지에 따른 이행을 하지 않으면 채무불이행이 되어 손해배상 책임을 지게 된다 민법.

에서 채권자는 채무자의 채무불이행으로 입은 손해에 대하여 그 배상을 청구할 수 있

는데 이에 따라 이행지체에서 채권자는 그 지체로 발생한 손해에 대하여 지연배상을

청구할 수 있다 그리고 이행지체의 경우에도 본래의 급부의무는 소멸하지 않고 남게.

되므로 지연배상에 더하여 본래 채무의 이행을 청구할 수 있다.

이 뿐만 아니라 민법에서는 채무불이행에 대하여 강제이행 또는 계약을 해제 해지·

할 수 있는 구제수단을 두어 라이선시는 라이선스계약에서 위 구제수단에 의하여 라이

선서의 계약위반으로부터 자신의 권리를 보호받을 수 있다.215)

4. 하자담보 보증책임·

가 서설.

오픈소스 소프트웨어는 다수의 개발자가 참여해 개발되고 기업들이 아닌 개인이나

단체에 의해 운영되는 경우들이 많아 타인의 저작권이나 특허권을 침해할 가능성과 더

불어 지속적으로 개발되고 배포되는 특성으로 인하여 심각한 결함을 내포한 버전이,

배포될 수가 있어서 소프트웨어의 하자로 인한 보증책임의 문제가 일어날 수 있다 오.

픈소스 소프트웨어의 대표적 라이선스인 은 면책규정을 지니고 있는데 제조물책임GPL

법 민법의 하자담보책임규정과의 관계가 문제가 된다 일반 민법원칙에 따르면 유상, .

계약의 경우에 면책조항을 무효로 하고 민법원칙에 따라서 하자담보책임 및 손해배상,

책임을 부담하게 된다 프로그램을 편입시킨 제품 또는 서비스 면에 관하여 대가. GPL

를 요구하는 경우가 대상이 된다.216) 따라서 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 면책규

정 효력에 관한 문제와 더불어 손해배상과 관련하여서도 오픈소스 소프트웨어의 특성

상 많은 문제점들을 내포하고 있다 또한 이러한 보증책임의 문제는 오픈소스 소프트.

웨어에 국한되는 지엽적인 문제라기보다는 누적적인 개발 방식과 더불어 짧은 주기로

214) 김준호 민법강의 법문사, “ ”, , 2010, p.988.

215) 곽충목 라이센시의 에 관한 라이센서의 도산을 중심으로 한양대학교 박사학, “ : ”,知的財産權 保護 硏究

위논문, 2014, p.34.

216) 한국소프트웨어진흥원 앞의 글 주, ( 78), p.60.
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지속적인 신규 버전과 더불어 패치버전을 내어놓는 소프트웨어 개발의 특성상 오픈소

스 소프트웨어를 포함한 전체 소프트웨어 산업 전반적으로 걸친 중요한 이슈가 아닐

수 없다 소프트웨어는 하드웨어 제조에 비하여 기능의 개선이나 추가가 쉬운 고부가.

가치 산업으로 첨단 전자산업의 발전과 더불어서 소프트웨어 중요성이 갈수록 높아짐

에 따라 소프트웨어의 결함으로 발생한 손해 또한 심각한 문제로 나타나고 있다 소프.

트웨어의 하자로 인해 하드웨어의 오작동이나 기능적인 수행 불능이 금전적 손해를 끼

치는 것만 아니라 군사장비 의료장비 항공장비 자동차와 같은 기계장비의 전자장치, , ,

를 제어하는 소프트웨어적 결함은 인명 피해를 입히는 경우도 발생한다 소프트웨어의.

오류로 인한 책임 구성은 크게 계약책임과 불법행위책임으로 나눌 수 있으며 계약책임

은 불완전이행책임과 하자담보책임의 두 가지로 구분할 수 있고 불법행위책임은 일반,

불법행위책임과 제조물책임 두 가지로 나누어 볼 수 있다.

가 약관규제법과 의 면책규정. GPL

의 면책규정GPL⑴

은 라이선스가 무상으로 이루어진다는 논리에 근거하여 담보책임에 대해 다음과GPL

같이 면책의 규정을 두고 있다 첫째 본 사용허가서를 따르는 프로그램은 관련 법률. ,

이 허용하는 한도 내에서 어떠한 형태의 보증도 제공하지 않는다 프로그램의 저작권.

자 및 배포자가 공동 또는 개별적으로 별도의 보증을 서면으로 제공하는 경우를 제외

하면 특정한 목적에 대한 프로그램의 적합성이나 상업성 여부에 대한 보증을 포함한

어떠한 형태의 보증도 명시적 묵시적으로 설정되지 않은 있는 그대로의 상태로 프로· ,

그램을 배포한다 프로그램과 프로그램의 실행에 따라 발생할 수 있는 모든 위험은 사.

용자 인수되며 이에 따른 보수 및 복구를 위한 경비 또한 사용자가 부담하여야 한

다.217) 둘째 프로그램이 줄 수 있는 피해의 가능성을 저작권자나 배포자가 사전에 알,

고 있었다 하더라도 발생된 손실이 관련 법규에 의해 보호되고 있거나 이에 대한 별도

217) 제 조GPL 11 .

11. BECAUSE THE PROGRAM IS LICENSED FREE OF CHARGE, THERE IS NO WARRANTY FOR THE PROGRAM, TO THE EXTENT

PERMITTED BY APPLICABLE LAW. EXCEPT WHEN OTHERWISE STATED IN WRITING THE COPYRIGHT HOLDERS AND/OR

OTHER PARTIES PROVIDE THE PROGRAM "AS IS" WITHOUT WARRANTY OF ANY KIND, EITHER EXPRESSED OR IMPLIED,

INCLUDING, BUT NOT LIMITED TO, THE IMPLIED WARRANTIES OF MERCHANTABILITY AND FITNESS FOR A

PARTICULAR PURPOSE. THE ENTIRE RISK AS TO THE QUALITY AND PERFORMANCE OF THE PROGRAM IS WITH YOU.

SHOULD THE PROGRAM PROVE DEFECTIVE, YOU ASSUME THE COST OF ALL NECESSARY SERVICING, REPAIR OR

CORRECTION.
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의 서면 보증이 설정된 경우가 아니라면 저작권자나 프로그램을 원래의 상태 또는 개

조한 상태로 제공한 배포자는 프로그램의 사용이나 비 작동으로 인해 발생될 손실이나

다른 소프트웨어와 프로그램을 함께 동작시키는 것으로 인해서 발생된 데이터의 소실

및 부정확한 산출 결과에 책임지지 않는다 발생된 손실의 일반성이나 특수성 뿐 아니.

라 원인의 우발성 및 필연성도 전혀 고려되지 않는다.218)

이에 대하여 정리해보자면 은 무상으로 제공되는 계약이기 때문에 별도의 담보, GPL

책임은 지지 않는다 그리고 관련 법률이 허용하는 한도 안에서 저작권자 및 배포자의.

담보책임이 배제된다 그러나 제 조의 규정은 사전에 결함을 안 경우까지 면책을. GPL 12

정하고 있다 때문에 이는 우리 민법과 약관의 규제에 관한 법률이 정하는 담보책임.

제한의 정도를 넘어서는 것으로 상충된 규정이라고 할 것이다 또한 오픈소스 소프트.

웨어 개발에 기여한 창작자 배포자에게 지나치게 불공정한 지위를 부여하고 있다 따· .

라서 배포자 또는 저작권자가 사전에 프로그램의 손상가능성을 예견하고 있었던 경우

에 있어서도 제 조의 규정에 의해 담보책임을 면하게 되는지에 대해 살펴보아야 한12

다.219)

의 약관성립성GPL⑵

약관이란 그 명칭 형태 범위를 불문하고 약관의 일방당사자가 다수의 상대방의‘ · ·

계약을 체결하기 위해 일정한 형식에 의하여 미리 마련한 계약의 내용이 되는 것 을’

뜻한다 약관의 규제에 관한 법률 제 조 제 항 이러한 약관의 기능으로는 첫째 시간( 2 1 ). ,

이 걸리는 교섭을 덜게 해주는 합리화의 기능 둘째 계약의 내용을 통일화 정형화. , ·

할 수 있게 해주는 기능 그리고 마지막으로 약관 사용자의 이익을 최대한 배려하는.

위험전가의 기능을 들 수 있다 따라서 포장형 사용허락과 같이 일반 시장형 사용허락.

에 사용되는 미리 마련한 계약의 내용 도 약관의 개념에 해당하며 오픈소스 소프‘ ’ ,

트웨어에서 주로 쓰이는 방식인 사용기반형 사용허락의 경우도 그 명칭 형태 범위를· ·

218) 제 조GPL 12 .

12. IN NO EVENT UNLESS REQUIRED BY APPLICABLE LAW OR AGREED TO IN WRITING WILL ANY COPYRIGHT HOLDER, OR

ANY OTHER PARTY WHO MAY MODIFY AND/OR REDISTRIBUTE THE PROGRAM AS PERMITTED ABOVE, BE LIABLE TO YOU

FOR DAMAGES, INCLUDING ANY GENERAL, SPECIAL, INCIDENTAL OR CONSEQUENTIAL DAMAGES ARISING OUT OF THE

USE OR INABILITY TO USE THE PROGRAM (INCLUDING BUT NOT LIMITED TO LOSS OF DATA OR DATA BEING

RENDERED INACCURATE OR LOSSES SUSTAINED BY YOU OR THIRD PARTIES OR A FAILURE OF THE PROGRAM TO

OPERATE WITH ANY OTHER PROGRAMS), EVEN IF SUCH HOLDER OR OTHER PARTY HAS BEEN ADVISED OF THE

POSSIBILITY OF SUCH DAMAGES.

219) 정진근 앞의 박사학위논문 주, ( 54), p.178.
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불문하는 약관의 개념에 따라 약관으로 성립한다.220)

오픈소스 소프트웨어는 독점적 소프트웨어와 달리 프로그램을 제공하는 자가 영리의

목적을 가지지 않으며 상법 제 조 제 항의 설비상인의 요건에도 속하지 않는 경우가5 1

일반적이다 때문에 오픈소스 소프트웨어를 공급하는 자를 약관의 규제에 관한 법률의.

적용대상으로 삼을 수 있을지의 여부가 문제가 된다 약관의 규제에 관한 법률에서는.

사업자 를 계약의 일방 당사자로 타방 당사자에게 약관을 계약의 내용으로 할 것을‘ ’

제안하는 자라고 규정하고 있다 약관의 규제에 관한 법률 제 조 제 항 이는 곧 약관( 2 2 ).

의 규제에 관한 법률의 적용을 받는 자의 범위에 약관을 통한 계약의 일방당사자로서

행위하는 자연인도 포함되어야 한다고 본다 따라서 설비상인의 요건을 갖추지 않았거.

나 영리적 목적이 없더라도 을 계약의 내용으로 할 것을 제안한다면 약관규제법의GPL

대상이 되는 약관으로 보아야 할 것이다.221)

의 명시 설명의무 이행여부GPL ·⑶

약관의 규제에 관한 법률에서는 약관의 작성 및 설명의무를 규정하고 있다 만일. ,

사업자의 위반행위가 있을 시에는 당해 약관을 계약으로 주장할 수 없도록 하여 이를

근거로 고객이 약관의 구속력을 저지할 수 있도록 하고 있다(약관의 규제에 관한 법률

제 조 제 항3 4 먼저 명시의무란 약관의 내용을 고객에게 계약의 종류에 따라 일반적). ,

으로 예상되는 방법으로 명시하여야 하고 고객이 요구하는 때에는 당해 약관의 사본을

교부하여야 하는 것을 뜻한다 약관의 규제에 관한 법률 제 조 제 항 그리고 설명의( 3 2 ).

무란 약관에 정해져 있는 중요내용을 고객이 이해할 수 있도록 설명하여야 하는 의무

를 말한다 다만 계약의 성질 상 설명이 현저하게 곤란한 경우에는 그러지 아니한다. ,

약관의 규제에 관한 법률 제 조 제 항 따라서 약관의 명시 설명의무는 계약편입( 3 3 ). , ·

의 소극적 보충적 요건으로서 형식적 효력의 발생과 관련 있으며 형식적 효력이 발생·

하면 다시 실질적 내용심사를 통해 계약내용으로서 완전한 효력을 갖게 된다.

따라서 일반시장 형 사용허락 약관이 계약에 편입되기 위해서는 중요 내용을 눈에

띄게 구성하는 등 사이트구성을 배치하고 그 내용을 인지한 후에 다음 단계로 넘어갈

수 있도록 구성하여 약관에 대한 인식가능성을 심어주어야 한다 그러나 은 거래모. GPL

습이 갖는 특징 때문에 약관의 명시 설명의무를 인정하는데 어려움이 있다 따라서· .

사용기반형 사용허락 방식을 지양하고 클릭형 사용허락방식을 이용하여 약관을 제시하

220) 김성훈 데이터베이스 라이선스 계약에 관한 연구 단국대학교 박사학위논문, " “, , 2013, p.66.

221) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.76.
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고 사용자로부터 직접적이고 능동적인 행위를 요구하도록 개선되어야 할 것이다 단. ,

약관의 기재사항이 거래 관행상 일반적이고 사용자가 약관내용의 존재를 알 수 있는,

경우에는 명시 설명의무를 별도로 필요로 하지 않는다· .222)

의 면책규정의 효력GPL⑷

약관의 면책규정은 계약의 내용에 불과하다 따라서 법의 적용순서에 관해 원칙상.

강행법규를 위반하는 경우에는 효력이 없으며 임의법규의 경우에는 효력이 있다 단. ,

약관의 규제에 관한 법률 제 조는 신의성실의 원칙을 규정하고 있기 때문에 임의법규8

를 대체하는 규정이 신의칙위반으로서 불공정성이 있는지에 대하여 살펴보아야 한

다.223) 이러한 문제는 사업자 및 고객의 이익형량에 의해 결정되는데 법률상 규율이,

나 계약의 성질에 따른 규율에 의해 그에게 부여되었을 권리의 정도와 고객이 약관에

의해 잃게 된 권리의 정도를 비교하여 약관의 내용통제의 엄격성을 결정하는 비례의

원칙이 적용된다 그리고 이때 약관조항에 대한 부당성의 의심은 임의법규로부터 이탈.

이 클수록 커진다.224) 약관에 관한 일반이론은 같은 사용허락에도 동일하게 적용GPL

될 수 있다 의 규정은 강행규정을 위반할 수 없고 강행규정을 위반한 경우에. GPL , GPL

의 규정은 무효가 된다 때문에 계약을 해석할 때에는 강행규정을 위반하는 부분을 제.

외한 유효부분만으로 해석하여야하고 유효부분만으로 계약의 목적달성이 불가능하거,

나 또는 일방당사자에게 부당하게 불리한 때에는 당해 계약을 무효로 하여야 한다 약(

관의 규제에 관한 법률 제 조16 ).

다 과 민법상 하자담보책임. GPL

의의⑴

소프트웨어를 구입하는 것은 전형적인 매매계약으로서 구매자이자 이용자인 소비자,

는 구매한 소프트웨어에 결함이 있을 경우에 매도인에 대하여 하자담보책임을 물을 수

있다 우리법의 해석론 상 하자담보책임은 무과실책임에 속하는 것으로 보고 있기 때.

문에 매도인의 하자담보책임이 성립하는데 하자가 있는지 여부를 판단하는 것이 가장

중요한 요건이 된다 따라서 분쟁의 핵심은 소프트웨어에 하자가 있는지에 대한 판단.

222) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.77.

223) 정진근 앞의 박사학위논문 주, ( 54), p.182

224) 정진근 앞의 박사학위논문 주, ( 54), p.180.
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기준이 될 것이다 매매의 목적물로서 소프트웨어에 하자가 있다는 사실은 통상적인.

거래 관념상 그 물건이 지니고 있어야 할 품질 성질 견고성 성분 등을 갖추지 못해· · ·

서 그 적합성이나 가치가 기준을 충족시키지 못하였거나 일정한 표준에 미달한 것을

뜻한다.225)

소프트웨어 개발계약에서 발생하는 분쟁의 주요 원인은 소프트웨어에 대한 하자담보

책임과 관련이 있다 여기에서 말하는 하자담보책임이란 매매목적물인 물건의 하자에.

대해 매도인이 지는 책임을 말하기 때문에 소프트웨어 개발계약에서 수급인인 소프트

웨어 전문사업자가 부담하는 책임을 말한다.226) 또한 하자는 매매목적물 즉 물건 자,

체에 흠이 있는 것을 말하며 여기에서 물건 자체에 흠이 있다는 것은 매매의 목적물에

결함이 있다는 것을 말한다 각주 다시달기.( )

우리 민법은 하자에 대하여 명시적으로 정의하고 있지 않지만 일반적으로 하자라 함

은 매매의 목적물이 거래 통념상 기대되는 객관적인 성질이나 성능을 결여하거나 당‘

사자가 예정 보증한 성질을 결여한 것 이라 보고 있다· ’ .227) 민법 제 조 제 항에 따667 1

르면 수급인에게는 완성된 목적물에 대한 담보책임이 존재한다 따라서 수급인인 소, .

프트웨어 전문사업자는 도급인인 사용자에게 인도한 소프트웨어에 대하여 장래에 하자

가 발견되었을 경우에 이에 대하여 상당기간 내에 보수하여야 한다 또한 민법 제. , 668

조에 따라 사용자가 완성된 목적물의 하자로 인해 계약의 목적을 달성할 수 없다면 계

약을 해제할 수도 있다.

채무불이행이 채무자의 귀책사유를 요건으로 하는 과실 책임이라면 반면에 하자담,

보책임은 무과실책임으로 도급계약에서는 계약상의 의무로 하자가 없는 작업의 완성이

되어있다는 점에서 채무불이행의 특칙으로 해석되고 있다.228) 또한 민법 제 조 이하667

의 규정은 도급계약의 하자담보책임에 관해 민법 제 조에 의해 유상계약 일반에 준536

용되는 매매의 담보책임에 관한 규정의 특칙이기도 하다.229) 매매된 소프트웨어 자체

에 결함이 있고 그 내용이 중대한 경우에는 매수인이 해제권을 행사할 수 있을 것이

다 그리고 손해가 발생하였다면 손해배상 또한 청구할 수 있을 것이다 또한 매도인. . ,

을 통해 매수인은 선택적으로 새로운 버전의 소프트웨어 프로그램을 제공받기로 하는

추완 청구권을 행사할 수도 있다 여기에서 매수인이 청구 가능한 손해배상에는 소프.

225) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.78-79.

226) 이상수 소프트웨어에 대한 제조물책임 연구 중앙대학교 박사학위논문, “ ”, , 2015, p.55.

227) 이상수 앞의 박사학위논문 주, ( 226), p.56.

228) 이상수 앞의 박사학위논문 주, ( 226), p.57.

229) 김대정 채무불이행법과 하자담보책임법의 통합모색 민사법학 제 호 한국민사법학회, “ ”, 26 , , 2004, p.12.
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트웨어의 하자에 따른 보수비용 또는 감가액 그리고 해당 소프트웨어를 사용하지 못해

서 발생한 비용 및 포장비 운송비 또한 손해에 한정되는데 기타 재산 또는 법익에 대·

한 확대손해라든가 신체상의 손해에 대해서는 매도인으로서 소프트웨어 생산자가 담보

책임을 지지 않는다.230) 최근의 소프트웨어의 유통방식은 과거에 디스켓이나 의 형CD

태로 매매하던 방식에서 주기적으로 결함이 해결된 패치버전이나 새로운 기능이 추가

된 새 버전으로 업그레이드되거나 네트워크를 통해 설치 파일을 다운받아 설치하는 형

태가 다수를 차지하고 있다 또한 다른 응용프로그램의 기반 프로그램이 되는 소프트.

웨어의 경우나 하자가 있는 소프트웨어를 바로 대체할 수 있는 다른 소프트웨어가 존

재하지 않는 경우에도 현실적으로 매수인은 해제권을 행사하기보다 추완 청구권을 행

사할 가능성이 높다.231)

오픈소스 소프트웨어에의 적용가능성⑵

우리나라 민법상 오픈소스 소프트웨어를 무상으로 제공하는 것은 증여에 해당한다.

그리고 증여자의 담보책임은 증여의 목적인 물건 또는 권리의 하자나 흠결을 알고 수

증자에 고지하지 아니한 경우 제한된다(민법 제 조 제 항559 1 민법 제 조에 규정된). 695

무상수치인의 주의의무와 마찬가지로 증여자는 자기재산과 동일한 주의의무만을 지는

것으로 보고 구체적인 경과실에 대해서만 책임을 진다 하지만 현실적으로 오픈소스.

소프트웨어는 유상의 사용설명서 및 고객지원과 함께 공중에게 배포되는 경우가 존재

하므로 일률적으로 증여로 보기 어려운 점이 있다.232) 독일에서는 이러한 점을 고려해

오픈소스 소프트웨어의 제공을 혼합계약 사무처리와 증여 과 매매 사이에 있는 계약으( )

로 보고 구체적인 상황에 따라 어떤 법 규정을 적용하여야 할지 판단하여야 한다고 한

다 예를 들어 사용설명서 및 고객지원 등을 포함한 오픈소스 소프트웨어를 일정금액. ,

을 대가로 하여 제공하는 경우에는 매매에 관한 담보책임규정을 적용하여야 할 것이

다.233)

라 제조물책임법의 적용.

의의⑴

230) 이승우 컴퓨터 소프트웨어 의 민사법연구 제 집 제 호 대한민사법학회, “ ”, 10 2 , , 2002.生産者 民事責任

231) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.80.

232) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.80.

233) 한국소프트웨어진흥원 앞의 글 주, ( 205), p.48.
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제조물책임이란 제조물의 결함으로 인하여 생명 신체 또는 재산에 손해를 입은 자·

에게 제조업자가 그 손해를 배상하여야 하는 책임을 말한다 제조물책임법 제 조 제( 3 1

항 제조물책임법은 제조물의 결함으로 인하여 발생한 손해에 대한 제조업자 등의 손).

해배상책임을 규정함으로써 피해자의 보호를 도모하고 국민생활의 안전향상과 국민경

제의 건전한 발전에 기여함을 목적으로 한다 제조물책임법 제 조 제조물책임법은 소( 1 ).

비자를 보다 강력하게 보호하려는 수단으로 제정된 것인 만큼 제품 제조업자는 공급한

제품의 결함에 대하여 상당히 엄격한 책임을 부과시키고 있다 기존의 민법상의 손해.

배상을 청구하기 위해서는 제조업자의 과실 부주의 이 원인으로 사고가 발생했다는 사( )

실에 대하여 피해자가 증명해야 했으나 고도화된 기술을 사용하여 제조된 제품에 대,

하여는 제조업자의 과실을 피해자가 입증하기란 쉽지 않다 그러나 제조물책임법 에선.

피해자가 제품의 결함이 사고의 원인이라는 것을 증명하기만 하면 제조업자가 제품에

대한 무결함을 입증해야 한다.

제조물책임은 제조물 결함이 손해를 발생시킬 때 인정되는 책임으로서 소프트웨어의

경우에 결함은 제조물 책임을 인정하기 위한 매우 중요한 요건이 될 수 있다.234) 제조

물책임법상 결함 이라 함은 제조물에 설계 제조 또는 표시상의 결함이나 기타 통‘ ’ ·

상적인 면에서 기대할 수 있는 안정성이 결여되어 있는 것 제조물책임법 제 조 제 항( 2 2 )

을 말하며 제조상의 결함 설계상의 결함 표시상의 결함 세 가지로 분류하여 정의하, , ,

고 있다 제조상의 결함 이라 함은 제조업자의 제조물에 대한 가공 제조상의 주의. ‘ ’ ·

의무 이행여부에 불구하고 제조물이 처음에 의도한 설계와 다르게 가공 제조됨으로써·

안전하지 못하게 된 경우를 말한다 설계상의 결함 이란 제조업자가 합리적인 대체. ‘ ’

설계를 채용하였더라면 위험이나 피해를 줄이거나 피할 수 있었음에도 불구하고 대체

설계를 채용하지 아니하여 당해 제조물이 안전성을 잃게 된 경우를 말한다 마지막으.

로 표시상의 결함 은 제조업자가 합리적인 지시 경고 설명 기타의 표시를 하였더‘ ’ · ·

라면 당해 제조물에 의해 발생될 수 있는 위험이나 피해를 줄이거나 피할 수 있었음에

도 불구하고 이를 하지 아니한 경우를 말한다 이러한 결함의 정의와 분류는 소프트웨.

어에도 적용될 수 있지만 결함여부의 인정에 있어선 소프트웨어의 특수성에 대한 반영

이 필요할 것으로 보인다.235)

소프트웨어의 결함에 있어선 설계상의 결함을 판단하는 것이 우선적으로 문제가 될

것으로 보인다 설계상의 결함은 결국 소프트웨어 개발의 모든 과정과 관련된 문제로.

234) 형수경 의 에 관한 연구 이화여자대학교 석사학위논문, " ", , 2008, p.2.製造物責任法上 損害賠償

235) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.81.
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이를 판단함에 있어서는 전문적인 지식이 필요하며 외부적 판단기준을 명확히 하기가

어렵다 미국의 경우 제조물책임법리상 설계상 결함에 관련된 대표적인 판단기준으로.

는 소비자기대기준 과 위험효용기준 을(Consumer Expectation Test) (Risk-Utility Test)

들 수 있다 소비자기대기준이란 통상적인 소비자가 기대치보다 더 위험하다면 그 제.

품은 결함이 있다는 것으로 보며236) 위험효용기준은 경제적으로 그 제품의 효용이 그

것의 위험보다는 크기 때문에 수요가 있다는 것이므로 위험이 효용을 능가하면 해당

제품은 결함이 있는 것으로 판단한다는 것을 뜻한다.237) 통상인을 기준으로 하는 소비

자기대기준은 일반적인 지식수준 위의 복잡한 제조물에는 적용하기에 어려운 점이 있

다 반면에 위험효용기준은 객관적으로 비용과 효용들을 형량화 할 수 있어서 소비자. ,

가 모르는 복잡한 제품의 설계에서는 소비자기대기준보다 적용하기 쉬우나 이 기준 또

한 여러 가지 관련된 요소들을 고려하여야 한다는 점에서 매우 기술적이고 복잡한 기

계와 같은 경우엔 실제로 이를 판단하기가 매우 어려운 경우 또한 있다.238)

제조물책임의 범위⑵

제조물책임법 제 조에 의하면 소프트웨어 결함으로 인해 물적 인적 손해를 입은 사3 ·

용자는 이에 배상을 청구할 수 있다 단 손해배상에 있어서도 컴퓨터 소프트웨어의. ,

특수성은 고려되어야 할 것이다 바이러스에 감염된 소프트웨어를 가동하였는데 하드. ,

디스크 안의 데이터가 전부 없어진 경우를 예로 들 수 있다 데이터를 물건으로 보지.

않는 입장에서 보면 데이터의 가치는 제조물책임에 의한 손해배상 대상에서 제외된다.

그러나 프로그램의 결함 때문에 데이터가 소실되었을 뿐만 아니라 하드디스크 자체에

손상을 받은 경우에는 확대손해로서의 물건손해이기 때문에 제조물책임에 의거한 손해

배상의 대상이 된다 이 경우 하드디스크의 손상에 대한 배상뿐 아니라 소실된 데이터.

의 가치도 포함하여 손해배상이 이루어져야 한다.

손해배상에서 고려되어야 할 또 다른 요소로는 개발위험의 항변이다 다시 말해 소. ,

프트웨어 제조물을 유통시킨 시점에서의 과학기술의 지식수준에 의하여도 결함을 인식

할 수 없었다는 점을 입증하게 되면 제조자는 책임을 면한다 이 개발위험의 항변은.

장래의 위험을 띈 첨단기술 제품의 개발의욕을 상실시키지 않기 위해여 만들어진 면책

236) 김덕중 제조물 결함의 유형과 판단기준에 관한 고찰 원광법학 제 권 제 호, “ ”, 25 3 , 2009, p.300-301.

237) 김덕중 앞의 논문 주, ( 236), p.301-302.

238) 김민동 제조물책임에서 설계상 결함의 판단기준에 관한 연구 고려대학교 박사학위논문, “ ”, , 2005,

p.71-106.
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사유로 컴퓨터 소프트웨어에 또한 적용된다.239)

소프트웨어의 제조물성⑶

소프트웨어의 제조물성 여부는 제조물책임법의 적용범위에 소프트웨어를 포함시킬

수 있는지의 문제로 제조물책임법에서 규정하고 있는 적용범위는 다른 동산이나 부, ‘

동산의 일부를 구성하는 경우를 포함한 제조 또는 가공된 동산 을 제조물로 본다 그’ .

렇다면 동산이 무엇이냐가 문제인데 민법 제 조 제 항에서 동산에 관해 규정하고 있, 99 2

다 다시 말해 부동산 이외의 물건은 동산이다 라고 규정하고 있다 물건은 또한. , ‘ ’ .

민법 제 조에서 규정하기를 물건이라 함은 유형물 기타 관리할 수 있는 자연력을98 ‘

말한다 고 정의하고 있다 따라서 제조물책임법의 적용대상이 되기 위해서는 유형물.’ .

기타 관리 가능한 자연력이 되어야 하는데 소프트웨어는 유형물도 아니고 관리가능한

자연력도 아니라는 점 때문에 적용대상에서 제외되는 것이다 이를 해결하기 위해 소.

프트웨어를 유형물의 범주에 넣기 위한 여러 가지 해석론이 주장되고 있고 이것이 불

가능해지자 입법론으로 해결하고자 하는 견해도 있다.240)

정보통신 산업의 발전으로 소프트웨어가 전 산업에 끼치는 영향력이 막대해졌다 이.

로 인해 소프트웨어 하자로 인한 손해가 발생한 경우 피해 배상의 필요성을 부인할 수

는 없게 되었다 의료기기의 오류로 사람이 사망한 경우도 있으며 전투기가 운행. , F-22

도중에 날짜변경선을 지나면서 일종의 에 해당하는 소프트웨어 결함으로 인해 항법Y2K

시스템이 마비된 사례 등 소프트웨어의 결함은 때론 치명적인 결과를 초래하기도 한

다 하지만 단지 필요성이 있다고 해서 무분별하게 불법행위 영역을 넓혀가는 것은 계.

약자유의 영역을 침범하고 인간의 행동영역을 제한할 우려가 있다 되도록이면 불법행.

위이론 보다 계약이론으로 구성하고자 하는 것이 바로 그 때문이다 특히 우리 법원. ,

은 영미에서 워런티 이론을 차용하여 묵시적 담보책임을 인정함으로서 중간(warranty)

판매인이 소프트웨어 하자에 대해 직접적으로 기여한 바가 없더라도 상인의 자격으로

계약목적에 합당한 품질의 제품을 인도하지 못한 경우에는 담보책임을 지도록 함으로

써 문제해결의 가능성을 열어놓았다 이 경우 중간 판매인이 배상을 한 경우 하자있는.

소프트웨어를 제작한 제조사에 대해서는 구상권을 행사할 수 있을 것이다.241)

239) 홍춘의 컴퓨터 소프트웨어의 오류와 민사책임 기업법연구 제 권 제 호 통권 제 호 한국기업법학, “ ”, 20 1 24 ,

회, 2006, p.351.

240) 주지홍 소프트웨어하자로 인한 손해의 제조물책임법리 적용여부 민사법학 제 호, “ ”, 25 , 2004, p.439.

241) 주지홍 앞의 논문 주, ( 240), p.440.
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미국의 경우 소프트웨어를 물건으로 취급하여 통일 상법전(Uniform Commercial

이 적용되어야 한다고 보는 견해와 거래의 주된 목적이 컴퓨터프로그램 기술과Code)

서비스일 때에는 서비스라고 보는 견해가 공존한다 소프트웨어를 물건으로 보아야 할.

지 서비스로 보아야 할지에 대하여는 각각의 사안별로 그 거래의 핵심이 무엇인지 분

석하여 결정된다는 것이다 제조물책임법은 특수한 경우에 입증책임을 전환시켜 피해.

자의 배상에 대한 실효성을 확보하기 위한 특수한 불법행위 법이론이기 때문에 동법의

적용범위를 확대할 경우에도 그 실익과 장단점을 면밀히 검토해야 할 것이다.242)

제 절 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 영업비밀에 관한 쟁점5

오픈소스 소프트웨어의 영업비밀성1.

기술의 발전 속도가 빨라짐으로 인해 오늘날 기업의 활동은 그 복잡성과 다양성이

날로 증대되고 있다 또한 특허성은 없으나 기술상의 노하우 경영 정보 등의 재산적,

정보와 관련된 분쟁이 대두되고 있다 이러한 정보들은 영업비밀로서 법에 의해 보호.

받을 수 있는데 영업비밀 이란 부정경쟁방지 및 영업비밀 보호에 관한 법률‘ ’ ‘ ’

이하 영업비밀보호법 이라 함 제 조에 공공연히 알려져 있지 아니하고 독립된 경( ‘ ’ ) 2

제적 가치를 가지는 것으로서 상당한 노력에 의하여 비밀로 유지된 생산방법 판매방, ,

법 그 밖에 영업활동에 유용한 기술상 또는 경영상의 정보를 말한다 부정경쟁방지 및, (

영업비밀보호에 관한 법률 제 조 제 항2 2 ).

영업비밀은 기술적인 노하우나 고객 리스트와 같이 영업상 비밀로 관리되고 있어

경제적인 가치를 가지는 기술상 또는 경영상의 비밀정보를 말하며 그 요체는 비밀성,

의 유지에 있다 기업의 입장에서 소프트웨어의 법적 보호 수단과 관련하여 영업비밀.

로서 보호받는 것은 큰 효용성을 가지고 있다.243) 특허법의 보호대상으로 발명은 기술

적 사상의 창작으로서 고도할 것을 요구하는데 소프트웨어를 개발해서 시장에 출시할

때까지 기업이 경쟁업체에 비해 우위에 점할 수 있도록 하는 핵심 역량 및 소프트웨어

의 정의에 포함되는 산출물 중에는 진보성과 신규성의 특허요건은 충족하지 못하지만

해당산업에서 경쟁력 가치는 매우 높은 경우가 많다 고객에게 배포되는 프로그램 자.

체의 동작 방식은 사용자에게 동일하게 드러나기 때문에 비밀성이 결여되지만 소프트

242) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.84-85.

243) 컴퓨터프로그램보호위원회 정보통신연구진흥원 영업비밀과 기업의 정보보호· , “ ”, 2007, p.5-6.
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웨어가 상업적으로 성공하기 위해서는 지속적인 기능 개선과 최소한의 결함이 존재하

도록 고품질을 유지하는 것이 매우 중요한데 이러한 기술정보는 프로그램의 동작 방식

및 완성된 소스코드 자체만으로는 알 수 없고 비밀로 유지할 수 있는 정보들이며 그

종류도 다양하고 중요한 경우가 많다.244) 소프트웨어를 특허법적으로 보호받기 위해서

는 특허권을 등록 유지관리하기 위해 법적 비용을 필요로 하지만 영업비밀로 유지하,

는 방법은 법적 비용을 필요로 하지 않는다 오픈소스 소프트웨어의 경우에는 독점 소.

프트웨어에 비해 영업비밀에 의한 기술정보의 보호가 실질적으로 불가능하다 오픈소.

스 소프트웨어의 사상은 소스코드와 개발 과정 전체를 공개하고 공유하는 것이므로 비

밀성이 결여되기 때문이다 그러나 오픈소스 소프트웨어를 활용하여 창작한 차적 저. 2

작물의 경우에는 앞에서 언급한 바와 같은 독립된 경제적 가치가 존재하는 기술정보

및 경영정보가 존재하고 라이선스에 의한 계약법적 문제와는 별개로 여전히 영업비GPL

밀로 보호될 가능성이 있다.245)

오픈소스 소프트웨어는 공개 커뮤니티 상에서 모든 개발 과정과 소스코드를 포함해

관련 모든 산출물들이 공개된다 따라서 영업비밀의 요건인 비공지성과 비밀유지성이.

결여되어 영업비밀로 보호받기 어렵다 영업비밀로 보호받기 위해서는 공연히 알려져.

있지 않은 정보로서 독립된 경제적 가치를 지니고 있어야 하며 상당한 노력에 의하여

비밀로 관리되고 있어야 한다 그러나 오픈소스 소프트웨어의 경우 독립된 경제적 가.

치를 충분히 지니고 있다 하더라도 비공지성과 비밀관리성이 결여되어 영업비밀로 보

호받기 어려운 경우가 대부분이다.246) 그러나 소스코드가 공개된 오픈소스 소프트웨어

라 하더라도 영업비밀로 보호받을 수 있는 경우가 있을 수 있는데 오픈소스 소프트웨

어를 사용하여 특정 서비스를 제공하는 비즈니스 모델의 경우 영업비밀로 보호될 수

있다 이용하는 오픈소스 소프트웨어 자체는 비밀성이 없지만 이를 활용한 영업 형태.

는 오픈소스 소프트웨어와는 별도로 독립된 경제적 가치를 지니고 비밀성을 유지관리

할 수 있는 정보로서 영업비밀의 보호 범위에 해당할 수 있다 오픈소스 소프트웨어인.

원 저작물을 기반으로 하는 차적 저작물의 경우에도 영업비밀성이 보장될 수 있는데2 ,

공개된 저작물을 기반으로 개발된 것이라 하더라도 중요한 기능의 향상 및 비밀로 유

지 관리 되는 기술상의 정보는 독립된 경제적 가치로 인정되어 영업비밀로 보호받을,

244) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.63.

245) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.64.

246) 정진근 공개소프트웨어의 영업비밀성과 보호범위 서울중앙지방법원 고단 판결을 중심으로, “ - 2005 2806 “,

정보법학, 2006, p.3.
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수 있다 다만 오픈소스 소프트웨어의 차적 저작물이 영업비밀로 보호된다 하더라도. , 2

원 저작물을 포함한 전체는 아니며 영업비밀로 보호받을 수 있는 범위는 원 저작물에

추가하거나 변경하여 별도의 경제적 가치가 있는 부분에 한정한다고 봐야 할 것이

다.247)

오픈소스 소프트웨어의 차적 저작물의 영업비밀성2. 2

가 저작권법상 차적 저작물의 의의. 2

차적 저작물이란 원 저작물을 번역 편곡 변형 각색 영상제작 그 밖의 방법으로2 · · · ·

작성한 창작물로 독자적인 저작물로서 보호된다 저작권법 제 조 제 항 다만 차적.( 5 1 ) 2

저작물이 독자적인 저작물로서 보호받는다 하더라도 그 보호의 범위는 차적 저작물의2

저작자에 의하여 추가 또는 수정된 부분에 한정된다 차적 저작물로 보호받기 위하여. 2

는 원 저작물을 기초로 하되 원 저작물과 실질적 유사성을 유지하고 이것에 사회통념

상 새로운 저작물이 될 수 있을 정도의 수정 증감을 가하여 새로운 창작성을 부가하·

여야 하는 것이며 저작권법이 보호하는 것은 문학 학술 또는 예술에 관한 사상 감, · ·

정을 말 문자 음 색 등에 의하여 구체적으로 외부에 표현하는 창작적인 표현방식이· · ·

므로 차적저작권의 침해여부를 가리기 위하여 두 저작물 사이에 실질적 유사성이 있, 2

는가의 여부를 판단함에 있어서는 원 저작물에 새롭게 부가한 창작적인 표현형식에 해

당하는 것만을 가지고 대비하여야 한다.248)

저작자는 차적 저작물 작성권을 갖고 있으므로 타인의 원 저작물을 이용하여 차적2 2

저작물을 작성하려면 원저작자의 동의를 얻어야 한다 만약 원 저작물 저작자의 동의.

를 얻지 않은 경우엔 원 저작물 저작자의 저작권을 침해한 것이 된다.249) 원 저작물의

저작자가 자신의 저작물을 이용해 차적 저작물을 작성할 것을 허락하면서 그 매체나2

형식 기간에 제한을 둔 경우에는 그 제한을 넘어서 차적 저작물을 작성하는 것은 저, 2

작권침해 또는 계약위반에 해당한다 그러나 우리 저작권법에서는 차적 저작물의 보. 2

호와 관련해 그 원 저작물의 저작자의 권리에 영향을 미치지 아니하는 것으로 원 저작

물의 저작자와 차적 저작물의 저작자의 이해관계를 조정하는 규정을 두고 있다 저작2 .(

권법 제 조 제 항 차적 저작물의 성립요건으로 원 저작물의 저작자의 허락을 요하는5 2 ) 2

247) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.68.

248) 최두진 지적재산권의 보호범위에 관한 연구 조선대학교 박사학위논문, “ ”, , 2010, p.181.

249) 오승종 앞의 책 주, ( 12), p.179.
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것은 아니고 원저작자의 동의 없이 작성된 차적 저작물이 원저작자의 저작권을 침해2

한 것일지라도 차적 저작물은 독자적인 저작물로서 보호된다2 .250)

나 과 차적 저작물 작성권. GPL 2

은 서문에서 자유 소프트웨어를 자유롭게 복제하거나 해당 소프트웨어의 소스코GPL

드의 일부나 전체를 수정하여 다른 소프트웨어에 사용할 수 있음을 밝힘과 동시에 자

유 소프트웨어 복제본의 배포와 개작에는 다른 사람의 자유를 존중하기 위해 갖추어

할 특정한 의무를 준수할 것을 요구하고 있다 여기서 특정한 의무라 함은 개작된 저.

작물 전부를 하나의 총체로 보고 이에 대해 을 적용해야 하며 에 따라 복사 본GPL , GPL

을 받은 모든 사용자에게 사용을 허락해야 하고 개작된 전체 소스코드를 공개해야 한,

다 이는 오픈소스 소프트웨어의 차적 저작물 작성을 원저작자가 허락하되 차적 저. 2 2

작물을 다시 하에 재공개하도록 하여 오픈소스 소프트웨어가 확대 재생산되는 효과GPL

를 일으키기 위함이다 그러나 차적 저작물의 저작자는 원 저작물의 저작자로부터 동. 2

의를 받아야 하지만 원저작자의 동의를 받지 않은 차적 저작물도 저작권법상 보호받, 2

을 수 있는 저작물이다 따라서 차적 저작물 작성이 원저작자의 허락이 없이도 이루. 2

어질 수 있다는 점은 오픈소스 소프트웨어의 기본 이념을 해칠 수 있다는 점을 유념하

여야 한다 독점적 소프트웨어를 창작하고자 하는 자가 스스로 개발하는 것보다 오픈.

소스 소프트웨어를 이용하여 차적 저작물을 작성하고 금전보상을 하는 것이 유리하다2

고 판단되는 경우에 오픈소스 소프트웨어는 독점적 소프트웨어의 창작도구로 이용될,

수 있기 때문이다.251)

다 오픈소스 소프트웨어에의 적용.

차적저작물은 원저작물과 별도의 독립적인 저작물로 보호되므로 영업비밀성을 갖2 ,

는지의 판단도 독자적으로 이루어져야 한다 따라서 원 저작물이 영업비밀에 해당하는.

경우이건 또는 그렇지 않은 경우이건 차적저작물의 영업비밀성을 판단하는데 영향을2

미치지 아니한다 공개소프트웨어의 경우에도 이러한 논리를 그대로 적용하여야 한다. .

공개소프트웨어로 배포된 원 저작물은 공개와 함께 비공지성을 상실하게 될 것이므로,

영업비밀로 보호받기 어렵다 그러나 이를 토대로 작성된 차적저작물은 공개되지 않. 2

250) 오승종 앞의 책 주, ( 12), p.178-179.

251) 이미영 앞의 석사학위논문 주, ( 62), p.67.
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는 이상 영업비밀로 보호받을 수 있다.

다만 차적저작물의 영업비밀의 범위는 원 프로그램에 덧붙여지거나 개변됨으로써, 2

별도의 가치가 있는 부분에 한한다고 보아야 할 것이다 예를 들어 의 함수로. A, B, C

구성된 프로그램을 기초로 하여 로 구성된 차적저작물을 창작한 경우 와A, B', C 2 , A C

의 부분은 이미 공개되어 있으므로 영업비밀로 보호받을 수 없고 영업비밀로 보호받,

을 수 있는 부분은 를 개변한 와 각 부분간의 유기적 연결방법에 한정된다 따라서B B' .

제 자가 부분만을 이용한 경우에는 영업비밀의 침해에 해당하지 아니한다3 A .252)

252) 정진근 앞의 논문 주, ( 246), p.12.
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제 장 결론5

지금까지 오픈소스 소프트웨어 라이선스 관련 여러 법적 문제에 대하여 다루어 보았

다 본 논문은 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 개념 및 그 특징에 대하여 살펴보고.

오픈소스 소프트웨어 라이선스와 관련된 다양한 사례들에 대하여 연구하였다 또한. ,

오픈소스 소프트웨어 라이선스 이용 시 나타날 수 있는 다양한 법률상 쟁점들에 대하

여 다음과 같이 연구하였다.

첫째 본 연구는 오픈소스 소프트웨어 라이선스의 독점규제 및 공정거래에 관한 법,

률상 쟁점에 관하여 가격제한 거래상대방 제한 경쟁상품 취급제한 그랜트백 라이, , , ,

선스 거절 부당한 공동행위의 가지로 구분하여 각 경우에 있어 어떠한 행위가 공정, 6

거래법상 위반행위에 해당할 소지가 있는지에 대하여 제시하였다.

둘째 특허법상 쟁점에 관하여 특허권이 라이선서에게 있는지 라이선시에게 있는지, ,

또는 제 자에게 있는지에 대하여 즉 특허권의 귀속에 따라 발생할 수 있는 문제에 대3 ,

하여 살펴보았다 일반적으로 라이선서의 특허인 경우에는 문제의 발생소지가 낮은 반.

면에 제 자의 특허인 경우에는 특허 침해소송 등의 문제가 대두되고 있다 따라서 이3 .

와 관련하여 각 권리자들이 특허권에 의한 소송을 제기하였을 경우 이에 대한 의GPL

취급여부 등에 대하여 살펴보았다.

셋째 오픈소스 소프트웨어는 다수의 개발자들에 의해 만들어지며 특성상 대부분의,

오픈소스 소프트웨어는 공동저작물에 해당한다고 볼 수 있는데 이러한 경우 권리행사

에 대하여 문제가 발생할 수 있다 따라서 저작권법상 쟁점에 대하여 저작권자 특정의.

문제와 더불어 저작인격권과 관련하여 공표권 성명표시권 동일성유지권의 문제에 대, ,

하여 연구하였다.

넷째 민법상 쟁점에 대하여 오픈소스 소프트웨어 라이선스 계약은 사용자가 어떤,

시점에 어떠한 방식으로 동의하였는지가 명확하지 않기 때문에 계약의 성립과 관련하

여 살펴보았으며 이와 관련하여 발생할 수 있는 채무불이행 및 하자담보 보증책임에·

대하여도 살펴보았다 그리고 오픈소스 소프트웨어의 결함에 있어 제조물책임법이 적.

용될 수 있는지에 대하여 예를 들어 살펴보았다.



- 100 -

다섯째 오픈소스 소프트웨어는 공개 커뮤니티 상에서 개발과정 및 소스코드 등의,

산출물들이 공개된다 따라서 이는 영업비밀로서 보호받기 어렵다고 볼 수 있지만 예.

외적인 경우에 대하여 연구해보았으며 오픈소스 소프트웨어를 기반으로 한 차적 저작2

물의 영업비밀에 관한 쟁점에 대하여도 함께 연구하였다.

최근 들어 오픈소스 소프트웨어 공동체가 발전시킨 카피레프트 정신은 소(copyleft)

프트웨어의 범주를 넘어서고 있다 대표적인 사례는 바로 운동이다. Creative Commons .

운동은 창조적 공용재의 개념을 추구하는데 저작권법의 한계에 대한Creative Commons

대안으로서 제시되었다 운동의 목적 또한 카피레프트 라이선스를. Creative Commons

통해 달성되며 은 다른 말로 정보공유 라이선스 라, CCL(Creative Commons License) ‘ ’

고도 불리기도 한다 즉 운동은 카피레프트정신이 저작권 전반에. , Creative Commons

걸쳐 퍼지기 시작했음을 의미한다 기술 분야에서도 카피레프트정신이 퍼지기 시작했.

다 대표적인 사례는 호주의 비영리 연구기관 가 주도하는. Cambia BIOS(Biological

이다Innovation for Open Society) .253)

이와 같이 카피레프트정신의 영역확장과 더불어 오픈소스 소프트웨어의 저작권 침해

의 문제 영업비밀 침해의 문제 특허권 침해의 문제 공정거래법의 문제가 제기되고, , ,

있다 아직 국내에서 직접적으로 오픈소스 소프트웨어와 관련된 분쟁은 많지 않다 소. .

송으로 발전되는 사례도 극히 드물다 하지만 오픈소스 소프트웨어의 이용도는 향후.

더욱 증가할 것으로 보여 지고 이에 따라 관련한 분쟁 또한 늘어날 것으로 생각된다.

오픈소스 소프트웨어의 보호에 관하여 라이선스에 의한 보호와 특허권이나 저작권에

의한 보호가 충돌하면서 정당한 라이선스 계약에 따라 오픈소스 소프트웨어를 사용하

였다 하더라도 오픈소스 소프트웨어가 제 자의 특허권을 침해하는 경우가 생기고 그3

분쟁에 대한 소송이 발생할 가능성이 높다 이러한 오픈소스 소프트웨어를 유용하게.

사용하기 위해서는 오픈소스 소프트웨어에 대한 라이선스의 내용을 잘 숙지하여야 할

뿐만 아니라 잘 준수하여야 할 것이다.

253) 정진근 앞의 논문 주, ( 56), p.634.
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