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Ⅰ. 서  론

저작권자가 저작권 침해에 따른 손해배상을 청구하는데 있어 손해액을 산

정하는 방법은 다음과 같다. 첫째, 민법의 일반불법행위에 관한 손해배상원칙

에 따라 손해액을 산정하는 방법, 둘째, 저작권법상 손해액 산정에 관한 특칙

에 따라 산정하는 방법이다. 권리자가 전자를 선택하는 경우 민사상 일반 불

법행위에 의한 손해배상책임 원칙에 따라 손해배상을 청구할 수 있는데, 손해

의 확정, 손해와 침해행위 간의 인과관계 입증 등이 어려워 충분한 손해를 보

전받기 어렵다. 

이러한 이유로 우리 저작권법(특허법, 실용신안법, 디자인보호법 등도 마찬

가지이다)은 권리침해에 따른 손해액 산정과 관련하여 특칙을 두고 손해액을 

추정하거나, 통상사용료 상당액으로 하여 결정하도록 한다. 경우에 따라서는 

보충적으로 법원이 변론취지와 증거에 따라 손해액을 결정할 수 있도록 한다.

대상판결은 컴퓨터 프로그램 저작물 침해 시 손해액 산정에 관한 판결로, 

프로그램의 정품 소매가격 자체를 침해자의 이익액 내지는 통상사용료 상당

액으로 하여 손해액을 산정하고 있다. 이는 민사상 엄격한 차액설에 따른 손

해액 산정에서 나아가, 규범적 손해개념을 도입한 판결로 평가되며, 만연한 

컴퓨터 프로그램 불법복제에 대하여 징벌적 손해배상에 가까운 손해액을 인

정한 판결로 평가된다. 

본 연구는 대상판결에서 손해액 산정의 법이론적 근거가 무엇인지 민법과 

저작권법을 통해 살펴보고, 대상판결이 갖는 의미와 이후 판결들에 미친 영향

들에 대하여 논의하고자 한다. 무엇보다 대상판결 속의 손해의 의미와 손해액 

산정 방식의 문제점은 무엇인지 살펴보고, 후속판례에 끼친 영향과 이후 변화

에 대하여 고찰해 보도록 하겠다.
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Ⅱ. 상 결 : 서울고등법원 2013.4.10. 선고 2012나

68493 결

이 판결은 컴퓨터 프로그램 불법 복제에 관한 것으로, 기업 등 단체가 사내 

이용을 위하여 타인의 프로그램 저작물을 불법 설치하여 사용하고, 이에 프로

그램 저작권자가 저작권 침해에 따른 손해배상의 지급을 구하는 사안이다. 위 

고등법원 판결은 대법원에서 심리 불속행 기각으로 확정되었다.

1. 사실관계

원고들은(△△ 외 6인)은 컴퓨터 프로그램의 개발, 제작, 판매 등을 목적으

로 하는 법인들이며, 피고들(○○ 외 1인)은 전자부품 제조 등을 목적으로 하

는 주식회사이다. 

㈎ 피고 ○○ 주식회사(이하 ‘피고 ○○’)는 2009. 2.경부터 2009. 12. 21.경

까지 서울 ××구 ××빌딩에 있는 회사 사무실에서 원고 △△이 프로그램 저작

권을 보유하고 있는 오피스 2007 프로페셔널(Office 2007 Professional) 11개, 

윈도우즈 엑스피 프로페셔널 에디션(Windows XP Professional Edition) 8개 

등을 무단으로 복제하여 설치․사용한 것을 비롯하여, △△를 포함한 6인의 

프로그램 저작물 41개를 무단으로 복제하여 설치․사용하였다.

㈏ 피고 주식회사 □□(이하 ‘피고 □□’)는 2009. 12. 17. 부천시 ××구에 있

는 회사 사무실에서 원고 △△이 프로그램저작권을 보유하고 있는 윈도우즈 

엑스피 프로페셔널 에디션 8개, 오피스 2003 프로페셔널 1개 등을 무단으로 

복제하여 설치 · 사용한 것을 비롯하여, 원고 △△ 외 6인이 저작권을 보유하

고 있는 프로그램 저작물 65개를 무단으로 복제하여 설치․사용하였다.

㈐ 피고 ○○ 및 위 회사의 대표이사, 피고 □□ 및 위 회사의 대표이사는 

저작권법 위반죄로 각 300만원(서울남부지방법원 2010고정1079), 500만원(인

천지방법원 부천지원 2010고약993)의 벌금형을 받았다. 
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2. 원심판결 요지1)

(가) 저작권자가 고의 또는 과실로 권리를 침해한 자에 대하여 그 침해행

위에 의하여 자기가 받은 손해의 배상을 청구하는 경우에 그 권리의 행사로 

통상 받을 수 있는 금액에 상당하는 액을 저작권자가 받은 손해액으로 하여 

그 손해배상을 청구할 수 있다.2) 여기서 권리의 행사로 통상 얻을 수 있는 금

액에 상당하는 액이라 함은 침해자가 프로그램 저작물의 사용허락을 받았더

라면 사용대가로 지급하였을 객관적으로 상당한 금액을 말한다고 보아야 할 

것이고, 따라서 위 금액을 산정함에 있어서는 단위당 프로그램저작물의 통상

적인 사용대가에 침해자의 복제품의 판매수량을 곱하여 계산하여야 할 것이

다.3) 그렇다면 피고들이 원고들에게 지급하여야 할 손해배상액은 이 사건 소

프트웨어의 정품가격에 무단복제수량을 곱한 금액이라 할 것이다.

(나) 피고는 프로그램의 통상적인 사용대가는 불법행위 당시 그 프로그램

의 존속연한을 기준으로 침해자가 불법적으로 설치․사용한 기간에 비례한 

금액으로 정해야 한다거나, 저작권법 제126조에 따라 저작권료 중 지적재산

권 침해행위의 태양, 침해정도, 침해기간, 피고들이 얻은 이익, 그밖에 이 사

건 변론에 나타나는 모든 사정을 고려하여 산정하여야 한다고 주장한다. 또한 

손해액에 대한 과실상계도 주장하였다.

(다) 살피건대 저작권 침해로 인한 손해배상액의 산정 시, 저작권법 제125

조가 우선 적용되며, 동법 제126조는 제125조의 규정에 따른 손해액을 산정하

기 어려운 때에 한하여 법원이 변론의 취지 및 증거조사의 결과를 참작하여 

상당한 손해액을 인정할 수 있도록 하고 있다. 이 사건 소프트웨어의 경우 정

품가액이 책정되어 있어 동법 제125조에 따른 손해액 산정에 어려움이 없고 

따라서 동법 제126조를 적용할 여지가 없다. 또한 피고들의 불법적 증거 및 

변론 전체의 취지에서 볼 때 이 사건 소프트웨어 내부에 복제방지장치가 구

비되어 있고, 그럼에도 불구하고 피고들이 불법적 방법으로 이를 복제하여 설

1) 인천지방법원 부천지원 2012.8.1. 선고 2012가합1671판결

2) 저작권법 제125조 제2항

3) 대법원 2001.6.26. 선고 99다50552판결 참조
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치한 점, 현재의 기술수준에 비추어 원고들에게 과실이 있다고 볼만한 증거가 

없다는 점 등을 들어, 피고들의 주장을 받아들일 수 없다고 보았다. 피고는 

이에 불복하여 항소하였다.

3. 항소심 판결 요지4)

(가) 증거에 변론 전체의 취지를 종합하면 다음과 같은 사실을 인정할 수 

있다.

① 원고들은 이 사건 컴퓨터프로그램을 타인에게 이용허락하는 경우, 슈링

크랩(Shrink wrap) 라이센스나5) 인터넷을 통해 프로그램 이용계약을 체결하

는데, 이 때 1회의 이용료 지급으로 영구적인 프로그램 이용권을 가지는 소위 

‘paid-up’방식을 채택하는 것이 일반적이다. 양자 모두의 경우 원고들은 판매

대금 또는 이용대가로서 컴퓨터 프로그램 정규복제품 가격에 해당하는 금액

을 판매대금 또는 이용료로 받게 된다.

② 원고들은 컴퓨터 프로그램 사용자들과 이용계약을 체결할 경우에 특별

히 사용기간을 제한함이 없이 원칙적으로 컴퓨터 프로그램 사용자에게 컴퓨

터 프로그램 1개당 1대의 컴퓨터에서만 사용하는 것을 허락한다.

(나) 저작권법 제125조 제1항과 제2항에 따르면, 저작권 침해 시 저작권자

는 침해자가 침해행위에 의하여 받은 이익액6) 또는 권리자가 권리행사로 통

상 받을 수 있는 사용료 상당액을 손해의 액으로 하여7) 손해배상을 청구할 

4) 서울고등법원 2013.4.10.선고 2012나68493판결

5) 슈링크랩 라이센스란 소비자가 제품을 개봉함으로써 계약을 확인하였고, 이에 동의한 것으로  추정

하는 라이센스 계약을 말한다.

6) 저작권법 제125조(손해배상의 청구) ①저작재산권 그 밖에 이 법에 따라 보호되는 권리(저작인격권 

및 실연자의 인격권을 제외한다)를 가진 자(이하 “저작재산권자등”이라 한다)가 고의 또는 과실로 

권리를 침해한 자에 대하여 그 침해행위에 의하여 자기가 받은 손해의 배상을 청구하는 경우에 그 

권리를 침해한 자가 그 침해행위에 의하여 이익을 받은 때에는 그 이익의 액을 저작재산권자등이 

받은 손해의 액으로 추정한다.

7) 저작권법 제125조(손해배상의 청구) ②저작재산권자등이 고의 또는 과실로 그 권리를 침해한 자에 

대하여 그 침해행위에 의하여 자기가 받은 손해의 배상을 청구하는 경우에 그 권리의 행사로 통상 

받을 수 있는 금액에 상당하는 액을 저작재산권자등이 받은 손해의 액으로 하여 그 손해배상을 청

구할 수 있다.
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수 있다. 

이 사건과 같이 고객이 정규복제품의 가격으로 표시된 판매대금을 지급하

고 정규복제품을 구매함으로써 컴퓨터 프로그램의 정규복제품을 컴퓨터의 내

부기억장치에 설치(인스톨)하여 복제한 다음 이를 영구적으로 사용할 수 있

는 지위를 취득하는 계약형태(이른바 paid-up 방식)가 채용되고 있는 경우에 

피고들이 원고들의 이 사건 컴퓨터 프로그램 저작물의 복제권을 침해하여 얻

은 이익액은 허락 없이 복제한 컴퓨터 프로그램의 수에 정규복제품의 1개당 

소매가격을 곱한 금액이라고 해석함이 상당하고, 원고들이 받은 손해액은 피

고들이 얻은 이익액과 같은 금액으로 추정하여야 한다. 

그리고 원고들이 받은 손해액을 저작권법 제125조 제2항에 따라 그 권리의 

행사로 통상 받을 수 있는 금액에 상당하는 액으로 산정하여야 하는 경우에

도 이는 침해자가 저작물의 이용허락을 받았더라면 그 대가로서 지급하였을 

객관적으로 상당한 금액을 말하는 것이므로 이용 허락 대가 상당액도 같은 

금액이라고 해석함이 타당하다. 결과적으로 원고들이 받은 손해액은 저작권

법 제125조 제1항 또는 제2항의 어느 조항의 방식에 따라서도 피고들이 허락 

없이 복제한 컴퓨터 프로그램의 수에 정규복제품의 1개당 소매가격을 곱한 

금액이 된다고 보아야 한다.

 

(다) 이와 관련하여 항소법원은 대법원 2001.6.26. 선고 99다50552 판결과 

대법원 2009. 5.28. 선고 2003다354 판결을 언급하면서 엄격한 차액설에 입각

하였을 경우 문제점에 관해 언급하였다. paid-up방식으로 이용허락이 되는 

컴퓨터 프로그램의 경우 엄격한 차액설을 따른다면, 손해액 산정은 [(정규복

제품 가격)×(위법사용기간)÷(합리적으로 예상되는 프로그램의 내구연한)]이 

될 것인데, 이러한 결론을 인정하게 되면 프로그램 불법복제행위가 발각된 경

우에 가해자가 피해자에게 소액의 손해배상을 하면 무방하게 되어 사회적으

로는 위법한 복제행위가 만연되는 결과를 가져오게 되므로 이러한 입장을 수

정, 완화할 필요가 있다고 보았다.

대상 판결은 기업 등 단체가 사내이용을 위하여 타인의 프로그램저작물을 
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불법 설치하여 사용하고, 프로그램 저작권자가 저작권 침해에 대한 손해배상

의 지급을 구하는 컴퓨터 프로그램 불법복제에 관한 사안이다. 법원은 저작권

법 제125조에 따라 침해자의 이익액 혹은 통상사용료 상당액을 손해액으로 

보고 있는데, 구체적으로는 해당 프로그램 1개당 정품가격에 무단복제수량을 

곱한 금액으로 하였다. 

대상판결은 컴퓨터 프로그램의 불법복제가 만연한 상황에서, 엄격한 차액

설에 따라 손해액을 산정하게 되면, 가해자들이 침해행위가 발각된 경우에도 

침해기간에 따른 소액의 손해만 배상하면 되어 손해배상의 제재적, 예방적 기

능을 감소시킨다고 비판하고 있다. 이 판결은 엄격한 차액설이 아닌, 규범적 

평가를 통해 손해를 확정하고 배상액을 산정했다는 점에서 의의가 있다. 저작

권법 분야에 규범적 손해개념을 도입한 손해액 산정방법으로 평가할 수 있

다.8)

이하에서는 저작권법 제125조, 제126조에 따른 손해액 산정방법에 대하여 

이론적 근거를 살펴보고, 우리 민사상 불법행위 일반원칙과 부합하면서도 저

작권법의 특수성을 반영할 수 있는 손해 및 손해액 산정기준은 무엇인지에 

관하여 논의해 본다. 또한 대상판결에서 법원이 컴퓨터 프로그램 불법 복제 

시 어떠한 법 이론적 근거에 따라 손해액을 산정하였는지에 대하여도 살펴보

도록 하겠다.

Ⅱ. 작권 침해 시 손해

일반적으로 불법행위책임이 성립하기 위해서는 민법 제750조에 따라 ① 행

위자의 고의 또는 과실, ② 침해행위, ③ 손해의 발생, ④ 침해행위와 손해발

생 간의 인과관계를 필요로 한다.9) 

8) 연합뉴스(2013.5.26.), 저작권 소송서 ‘유사징벌적 손해배상’ 첫 판결, URL; 

https://www.yna.co.kr/view/AKR20130524210400004 (2020.1.5. 방문)

9) 민법 제750조(불법행위의 내용) 고의 또는 과실로 인한 위법행위로 타인에게 손해를 가한 자는 그 
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대상판결에서와 같이 컴퓨터프로그램을 불법복제한 행위에 대해서 고의 

또는 과실과 위법행위는 대부분 쉽게 입증될 것이다. 저작권법의 경우 특허법 

등에서와 같은 과실추정 등의 추정규정을 두고 있지는 않지만, 동법 제124조 

제4항은 “등록되어 있는 저작권․출판권․프로그램배타적 발행권․저작인접

권 또는 데이터베이스제작자의 권리를 침해한 자는 그 침해행위에 과실이 있

는 것으로 추정한다”고 규정하고 있어 일정한 범위에서 과실이 추정된다. 침

해행위의 경우 저작권은 실정법상으로 배타성을 인정받고 있는 권리이므로 

그 침해는 당연히 불법행위 성립요건을 구성하게 된다.10) 

문제는 저작권자인 피해자에게 어떠한 손해가 발생하였고, 그 손해가 침해

자의 행위와 인과관계가 성립하는지 여부이며, 이에 따라 손해배상액의 크기

가 정해진다. 민법상 불법행위 시 발생하는 손해는 차액설에 따라 침해행위 

전후의 피해자 재산의 구체적 증감에 해당한다.11) 그러나 저작권의 경우 자

연적 손해개념으로는 손해를 파악할 수 없는 경우가 있다. 또한 이를 입증하

기도 어려운 경우가 있다. 저작권법은 손해가 발생한 경우, 인과관계 입증책

임을 완화함으로서 침해자 이익을 손해로 산정하기도 하고, 권리자의 통상사

용료 상당액을 최저 손해로 하여 손해액을 산정하기도 한다.

우리 학설이나 판례는 손해를 확정하는데 있어서 차액설을 기본으로 확정

하되, 저작권 침해와 같은 경우 합리적이고 공평, 타당한 결과를 위하여 규범

적 손해개념을 통해 보완하는 방식으로 손해의 개념을 파악하고 있다.12) 

1. 일반 민사상 손해의 개념

가. 차액설에 따른 손해

손해의 개념에 관해 우리 민법은 명시적인 규정을 두고 있지 않지만, 통설

손해를 배상할 책임이 있다.

10) 오승종, 저작권법(제3판), 박영사, 2014, 1426면

11) 곽윤직, 채권총론, 박영사, 2004, 107면; 오승종, 전게서, 1427면 

12) 박동진, “독일손해배상법상 손해의 인식과 산정방법”, 연세법학연구(제4집), 연세대학교 법학연구

소, 1997, 204면; 오승종, 전게서, 1428면; 전효숙, “특허권침해로 인한 손해배상”, 신특허법률, 법영

사, 2005., 789면 
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과 판례는 다음과 같이 손해를 이해하고 있다. 손해란 불법행위가 없었을 경

우의 피해자의 재산적․정신적 이익 상태와 불법행위에 의하여 현실적으로 

발생한 재산적․정신적 이익 상태 사이의 차이라고 볼 수 있다.13) 우리 판례

는 “불법행위로 인한 재산상 손해는 위법한 가해행위로 인하여 발생한 재산

상 불이익, 즉 그 위법행위가 없었더라면 존재하였을 재산상태와 그 위법행위

가 가해진 현재의 재산상태의 차이를 말하는 것이므로”라고 판시한 바 있는

데,14)15) 결국 우리 판례나 학설은 손해는 침해행위로 인한 권리자의 사실상 

재산상 손실이며, 구체적인 산정은 침해행위 전후에 발생한 피해자의 총재산

의 감소분(금전평가상의 차이)에 해당한다고 본다.16)

그러나 이 경우 사회 변화에 따른 새로운 유형의 손해를 설명할 수 없는 

경우가 있고, 특히 손해가 비재산적인 형태로 발생하였을 때 손해가 없는 것

으로 보아 피해자에게 부당한 결과를 초래할 수 있다는 비판이 있다.17) 

나. 손해의 개념의 확장(규범적 손해론)

차액설을 엄격하게 적용하는 경우, 불법행위로 인한 침해 전후에 현실의 

재산상 감소가 없다면 손해를 인정하기 어렵다. 예컨대 민사상 불법행위로 인

해 피해자의 노동능력이 일부 상실된 경우, 피해자가 침해 전후로 여전히 동

일한 보수를 지급받는다면 차액설에 따르면 손해를 인정할 수 없다. 또한 저

작권자가 저작물의 복제물을 스스로 제조․판매하지 않고, 제3자에게 이용허

13) 이에 반하여 지원림교수는 구체적(현실적) 손해설을 취하고 있는데, 손해란 피해자의 재산을 구성

하는 하나하나의 권리 또는 법익이 입은 불이익 또는 손실이라고 본다. 불법행위로 인한 구체적 현

실적인 법익의 침해로 채권자가 입은 구체적인 불이익 내지 손실을 손해로 본다.(지원림, 민법강의, 

홍문사, 2009, 837면 참조)

14) 대법원 판례 2010.7.8. 선고 2010다21276 판결 

15) 대법원 1992.6.23. 선고 91다33070 전원합의체 판결 “불법행위로 인한 재산상 손해는 위법한 가해행

위로 인하여 발생한 재산상 불이익, 즉 그 위법행위가 없었더라면 존재하였을 재산상태와 그 위법

행위가 가해진 현재의 재산상태의 차이를 말하는 것이고, 그것은 기존의 이익이 상실되는 적극적 

손해의 형태와 장차 얻을 수 있을 이익을 얻지 못하는 소극적 손해의 형태로 구분된다.”

16) 그 외에도 구체적 현실적 손해설이 있는데, 이 견해는 손해를 피해자의 재산을 구성하는 하나하나

의 권리 또는 법익이 입은 불이익(또는 손실),  채무불이행 또는 불법행위로 인한 구체적・현실적

인 법익의 침해로 본다.(곽윤직 등, 민법주해[Ⅸ] 채권(2), 박영사, 2006. 446면(지원림 집필부분))

17) 권태상, “침해자의 이익과 규범적 손해”, 비교사법 제26권 3호(통권 제86호), 한국비교사법학회, 

2019.8., 43면
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락을 해 주고 있지도 않은 경우에는, 차액설에 의해서는 손해가 있다고 보기 

어렵다.18) 

우리 판례는 이러한 경우에도 피해자의 일실이익을 인정하고 있는데, 그 

예로 대법원 1990.11.23. 선고 90다카21022판결은 불법행위에 의한 손해를 산

정하는 방법으로 차액설과 평가설(규범적 손해개념)이 있으며, 어느 하나가 

옳다기 보다는 피해자에게 합리적이고 정의와 형평에 합당한 손해를 산정해 

내는 것이 중요하다며, 평가설에 따라 손해액을 산정한 바 있다.19)

이처럼 규범적 손해는 기존의 손해개념으로 피해자를 충분히 보호할 수 없

는 경우, ‘손해의 공평, 타당한 분담’이라는 손해배상제도의 목적을 실현하기 

위하여 도입한 개념이다. 즉 규범적 손해론은 침해 전후 현실적 재산상 변화

가 없으나, 전후사정의 경과를 평가적으로 고찰한다면 재산상의 손해가 있는 

것으로 다루어져야 한다는 입장이다.20) 

규범적 손해를 구체적으로 무엇으로 볼 것인가에 대해서는 아직 확실하지 

않다. 다만 독일 연방대법원 판사인 Melullis는 “지식재산권 침해로 인한 손해

배상액 산정방법의 목적은 권리침해에 대한 배상으로 상응하는 것이 무엇인

지를 탐구하는 것 또는 권리의 완전성의 침해를 적어도 가치 측면에서 제거

하기 위하여 적절하고 필요한 것이 무엇인지를 정하는 것”21)이라고 하였는

18) 오승종, 전게서, 1428면

19) 대법원 1990.11.23. 선고 90다카21022판결 타인의 불법행위로 인하여 상해를 입고 노동능력의 일부

를 상실한 경우에 피해자가 입은 일실이익의 산정방법에 대하여서는 일실이익의 본질을 불법행위

가 없었더라면 피해자가 얻을 수 있는 소득의 상실로 보아 불법행위 당시의 소득과 불법행위 후의 

향후 소득과의 차액을 산출하는 방법(소득상실설 또는 차액설)과 일실이익의 본질을 소득창출의 

근거가 되는 노동능력의 상실 자체로 보고 상실된 노동능력의 가치를 사고 당시의 소득이나 추정

소득에 의하여 평가하는 방법(가동능력 상실설 또는 평가설)의 대립이 있는데, 당해 사건에 현출된 

구체적 사정을 기초로 하여 합리적이고 객관성 있는 기대수익액을 산정할 수 있으면 족한 것이고 

반드시 어느 하나의 산정방법만을 정당한 것이라고 고집해서는 안된다고 할 것이지만 사고 전후에 

있어서의 현실적인 소득의 차액이 변론과정에서 밝혀지지 않고 있는 경우에는 앞에서 본 차액설의 

방법에 의하여 일실이익을 산정하는 것은 불가능하고 평가설의 방법에 의하여 산정하는 것이 합리

적이고 정의와 형평에도 합당하다.

20) 박영준, 현대사회에서의 손해배상액 산정 법리의 발전과 개선방안에 관한 연구, 충남대학교 대학원 

박사학위 논문, 2019.2., 10면(규범적 손해가 인정되기 위해서는 첫째, 피해가 가해자에 의해서가 아

닌 다른 방법으로 전보되어 피해자에게 재산적인 손실이 존재하지 않아야 하고, 둘째, 그러한 전보 

때문에 가해자가 면책되지 않아야 하는 법적인 평가가 인정되어야 한다. 송덕수, 채권법총론(제3

판), 박영사, 2016, 160면 재인용)); 장병일, “규범적 손해개념의 발전과 손해배상책임의 발생에 관

한 연구”, 재산법연구(제29권 1호), 한국재산법학회, 2012.5., 30-32면
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데, 지적재산권에서 손해의 개념에 규범적 손해, 평가적 고찰이 필요한 근거

를 제시하는 것이라 생각한다.

다. 손해의 종류

저작권 침해 시 불법행위로 인한 손해에는 소극적 손해, 적극적 손해, 그리

고 이로 따른 정신적 손해가 있다.22) 소극적 손해(또는 일실이익)는 침해자의 

가해행위가 없었더라면 피해자가 얻을 수 있었던 이익의 상실을 말하며, 저작

권과 같은 지적재산권의 손해에서 가장 큰 비중을 차지한다. 배타적 권리인 

저작권은 주로 제3자의 허락 없는 이용에 의하여 침해되는데, 이때 소극적 손

해가 발생한다. 

소극적 손해가 장래 이익의 상실을 의미한다면, 적극적 손해는 기존 이익

의 감소를 뜻한다. 저작권 침해 시 적극적 손해에는 저작권침해 조사비용, 변

호사비용과 같은 소송비용 등이 포함된다.23) 

정신적 손해란 타인의 불법행위로부터 얻은 정신적 타격, 고통에서 오는 

정신적 피해를 말하며, 우리 민법 제751조 제1항은24) 정신적 위자료 청구를 

인정하고 있다. 저작권 등 지적재산권의 경우 위자료청구가 인정되기 위해서

는 재산적 손해의 발생에 의하여 피해자에게 회복할 수 없는 정신적 손해가 

발생하였다는 특별한 사정이 있고, 침해자가 그러한 사정을 알았거나 알 수 

있었어야 한다.25) 결국 저작권 침해 시 주된 대상이 되는 손해는 소극적 손

해, 일실이익의 산정이며 이를 중심으로 논의해 보도록 하겠다. 

21) 권태상, 전게논문, 59-60면

22) 김종철, “저작권 침해에 대한 손해배상액 산정에 관한 연구”, ｢계간 저작권｣ 113호 (29권 1호), 한국

저작권위원회, 2016, 31면; 그 외에도 오승종 교수는 침해제품 출시에 의해 발생한 거래처 등에서의 

신용실추에 따른 손해를 들고 있다(오승종, 전게서, 1426면)

23) 이러한 비용은 민사소송법 규정에 따라 손해배상의 대상이 되며, 법원의 소송비용액 확정결정을 받

아 회수가 가능하다.(민사소송법 제110조)

24) 민법 제751조 제1항 타인의 신체, 자유 또는 명예를 해하거나 기타 정신상 고통을 가한 자는 재산 

이외의 손해에 대하여도 배상할 책임이 있다.

25) 송영식, 이상정, 지적재산권법 개설, 세창출판사(제9판), 2015., 593면 
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2. 저작권법상 손해의 개념

가. 저작권법 제125조상 손해와 손해액 산정의 관계

저작권자는 권리침해 시 민법상 일반원칙에 따라 손해배상을 청구할 수 있

다. 그는 민법 제750조에 따라 손해 및 그 손해와 침해행위 간의 인과관계를 

입증하여 구체적이고 현실적인 금전적 손해에 대한 배상을 구할 수 있다. 그

러나 저작권의 무체재산권으로서 특성상 충분한 손해의 보전이 어렵다. 예컨

대 컴퓨터프로그램 저작권자가 자신의 정품복제품을 스스로 제조, 판매하지 

않기로 하거나, 제3자에게 이용허락도 하지 않은 경우에는 침해 전후에 권리

자에게 사실상의 총재산상 감소가 없으므로 손해를 인정하기 어렵다. 설혹 손

해가 인정된다 해도 인과관계의 입증도 쉽지 않다. 침해행위에 의하여 저작권

자의 저작물 판매수량이 감소되었다는 것을 입증하려면, 침해 복제물을 판매

하지 않았더라면 저작권자 자신의 저작물이 판매되었을 것이라는 입증하여야 

하는데, 시장에 이와 유사한 경쟁저작물이 있는 경우 인정되기 어렵고, 그 외

에도 시장여건의 변화, 소비자 기호의 변화, 광고비 투입, 침해자의 상업적 재

능 등 다양한 변수가 존재하는 것이다.26)

이러한 이유로 저작권에서는 제125조에 침해자의 침해행위로부터 얻은 이

익을 손해로 추정하거나, 저작권자의 통상사용료 상당액을 손해액으로 청구

할 수 있는 특칙을 두고 있다.27) 또한 동법 제125조에 의한 손해액 산정이 어

려운 때는 동법 제126조에 따라 법원이 변론의 전 취지 및 증거조사의 결과 

26) 오승종, 전게서, 1430면

27) 저작권법 제125조(손해배상의 청구) ①저작재산권 그 밖에 이 법에 따라 보호되는 권리(저작인격권 

및 실연자의 인격권을 제외한다)를 가진 자(이하 "저작재산권자등"이라 한다)가 고의 또는 과실로 

권리를 침해한 자에 대하여 그 침해행위에 의하여 자기가 받은 손해의 배상을 청구하는 경우에 그 

권리를 침해한 자가 그 침해행위에 의하여 이익을 받은 때에는 그 이익의 액을 저작재산권자등이 

받은 손해의 액으로 추정한다. ②저작재산권자등이 고의 또는 과실로 그 권리를 침해한 자에 대하

여 그 침해행위에 의하여 자기가 받은 손해의 배상을 청구하는 경우에 그 권리의 행사로 통상 받을 

수 있는 금액에 상당하는 액을 저작재산권자등이 받은 손해의 액으로 하여 그 손해배상을 청구할 

수 있다. ③제2항의 규정에 불구하고 저작재산권자등이 받은 손해의 액이 제2항의 규정에 따른 금

액을 초과하는 경우에는 그 초과액에 대하여도 손해배상을 청구할 수 있다. ④등록되어 있는 저작

권, 배타적발행권(제88조 및 제96조에 따라 준용되는 경우를 포함한다), 출판권, 저작인접권 또는 

데이터베이스제작자의 권리를 침해한 자는 그 침해행위에 과실이 있는 것으로 추정한다. <개정 

2009. 4. 22., 2011. 12. 2.>
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등을 참작하여 상당한 손해액을 산정할 수 있다. 이 특칙은 민법상 규정된 피

해자의 입증책임을 경감하고, 피해자인 저작권자에게 최소한의 손해배상을 

보장해 주고 있다는 점에서 의의가 있다.

한편, 위 규정들을 단순히 저작권자의 입증책임 경감이나 최저배상액 보장

이라는 의미로만 해석한다면, 구체적 사안에서 결과는 기존의 차액설과 별 차

이가 없게 된다. 즉 자연적 손해개념에 따라 저작권자의 손해를 파악한다면, 

저작권법 제125조에 따르더라도 침해자가 손해와 침해행위 간의 인과관계가 

없음을 주장하여 손해액 추정을 일부 복멸할 수도 있고, 아예 손해가 발생하

지 않았음을 들어 해당규정의 적용을 피할 수도 있다. 그러나 손해가 발생하

였음을 입증하는 경우 이를 엄격하게 해석할 필요는 없다고 본다. 우리 대법

원은 상표권침해에 따른 손해배상 사건에서 손해의 발생에 관한 주장․입증

의 정도에 대하여 “손해발생의 염려 내지 개연성의 존재를 주장․입증하는 

것으로 족하다”라고 판시한 바 있는데 참고할 만하다.28) 

결국 저작권 침해 시 발생하는 손해를 어떻게 확정할 것인가에 따라 동규

정이 의미를 갖게 되고, 실제 손해액 산정에 있어서 차액설의 문제점을 극복

하는 결과를 얻을 수 있다고 생각한다.

나. 규범적 손해

불법행위에 의한 손해는 권리자가 타인의 침해행위로 인해 받게 된 법익상

의 불이익을 말한다.29) 법익상의 불이익을 구체적인 재산의 감소분으로 이해

할 수도 있겠지만, 모든 경우에 다 적합한 것은 아니다. 

저작권 침해 시 손해를 파악하기 위해서는 일반재산권과 구별되는 저작권 

등 지적재산권의 특성을 살펴볼 필요가 있다. 타인의 유체물에 대한 침해행위

로 인해 권리자가 상실하는 것은 자신의 유체재산에 대한 이용가능성의 상실

이다. 반면에 지적재산권은 무체물에 대한 권리이므로 제3자의 침해행위가 

있더라도 권리자는 여전히 권리를 행사할 수 있어 이용가능성을 상실하는 것

28) 대법원 1997.9.12. 선고 96다43119판결

29) 장병일, 전게논문, 27면
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은 아니다. 따라서 지적재산권의 경우 권리자가 침해행위로 인해 어떤 불이익

을 받게 되는지 가치 평가적 입장에서 고찰할 필요가 있다.30)

대표적인 예로, 특허에서 규범적 손해개념을 도입한 독일의 Rudolf Kraßer

이다. Kraßer는 지적재산권 침해 시 발생하는 손해는 권리자의 ‘시장기회

(Marktchance)의 상실’이라고 보았다. 지적재산권이 제3자에 의해 침해되었

더라도, 권리자 또한 여전히 권리행사가 가능하므로 일반재산권과 같은 일실

이익이 발생되었다고 볼 수 없다. 대신 침해자가 침해행위로 시장에서 이익을 

얻고 있다면, 이것은 권리자 입장에서는 그가 누려야 하는 이익의 상실(권리

자가 시장에서 지적재산권의 가치를 누릴 기회를 빼앗은 것으로 시장기회가 

상실되었다)로 곧 손해가 된다.31) Kraßer 입장에서 권리자의 손해는 곧 침해

자에 의하여 실현된 시장기회의 객관적 가치이며, 권리자는 이 이익액을 손해

액으로 하여 청구하면 된다.32) 이것은 시장에서 침해자가 구체적으로 얻은 

이익액 또는 시장진입을 위하여 권리자에게 유보된 통상실시료로 산정될 수

도 있다.33) 

앞서 보았던 Melullis의 견해처럼, 손해배상액 산정방법의 목적은 권리침해

에 대한 배상으로 상응하는 것이 무엇인가를 탐구하는 것이라고 한다면, 우리 

저작권법 등이 손해배상액 산정방법을 규정하고 있다는 것 자체가 그 손해를 

규범적으로 판단하고 있음을 나타내는 것이다. 따라서 이 규정들이 단순히 저

작권 침해 시 손해배상의 입증책임을 경감하기 위한 것에서 나아가, 저작권자 

등 피해자가 받은 손해를 가치적으로 평가하고 이를 규범화한 것이다. 저작권

법 제125조 등을 이렇게 이해한다면, 피해자의 손해배상액이 실손해액보다 

높다 하더라도 상당한 배상에 해당되어 민사상 손해배상원칙인 ‘손해의 공평, 

타당한 분담’에 부합하는 것이 될 것이다.

우리 학설과 판례는 대체로 불법행위에 따른 손해배상의 이념적 기초는 정

30) 권태상, 전게논문, 61면

31) Rudolf Kraßer, “Schadensersatz für Verletzungen von gewerblichen Schutzrechten und 

Urheberrechten nach deutschem Recht”, GRUR Int 1980, 259, 269.(안원모, 특허권의 침해와 손해

배상, 세창출판사, 2005, 111-112면에서 재인용)

32) 권태상, 전게논문, 59면

33) 권태상, 전게논문, 59면
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의 실현이며, 그 목적이 ‘손해의 공평, 타당한 분담’이라고 본다.34)35) 그러나 

이와 달리 손해배상의 목적을 ‘구체적 실손해의 전보’로 보는 견해도 있으

며36) 이를 따르는 판례도 있다.37) 실손해 전보를 목적으로 차액설에 따라 손

해액을 산정하는 것을 기본으로 하더라도, 저작권 등에서 규범적 손해개념을 

통해 합리적이고 공평, 타당하게 이를 조정, 보완할 필요는 여전히 존재한다

고 생각한다.

Ⅳ. 작권 침해 시 손해액 산정의 원칙

지적재산권 권리침해 시 손해배상을 산정하는 방법으로 3가지 방안을 상정

해 볼 수 있다.38) ① 민법 손해배상원칙에 따른 일실이익 산정방법, ② 침해

자이익 반환형 산정방법, ③ 통상실시료 상당액 산정방법이 그것이다. 여기서 

침해자이익 반환형이나 통상실시료 상당액은 구체적 손해산정이 어려운 경우 

적용할 수 있는 규범적 손해개념에 입각한 산정방법이라고 할 수 있다.

그 외에도 한-미 자유무역협정 이후 저작권법에 법정손해배상제도가 도입

되었는데, “저작권자 등이 사실심 변론 종결 전까지 손해액에 갈음하여 침해

된 저작물마다 1천만원(영리를 목적으로 고의로 권리를 침해한 경우에는 5천

만원) 이하의 범위에서 상당한 금액의 배상을 청구”할 수 있도록 한다.39) 법

34) 박동진, “손해배상법의 지도원리와 기능”, 비교사법(11권 4호), 한국비교사법학회, 2004., 291면 이

하; 대법원 1998. 2. 13. 선고 95다30468 판결 “손해의 공평분담을 지도원리로 하는 손해배상제도의 

취지”를 고려하여 판단한다고 설시한 바 있다.

35) 곽윤직 등, 전게서, 450면(지원림 집필부분)

36) 김증한․김학동 채권총론, 박영사, 1998, 124면

37) 대법원 1988.3. 22. 선고 87다카1958 판결; 1985. 10. 22. 선고 85다카819 판결; 1998. 12. 23. 선고 98

다31264 판결; 1995. 4. 25. 선고 93다61703 판결 등

38) 특허법 제128조; 실용신안법 제30조; 디자인보호법 제115조; 상표법 제110조; 저작권법 제125조 등

39) 제125조의2(법정손해배상의 청구) ① 저작재산권자등은 고의 또는 과실로 권리를 침해한 자에 대

하여 사실심(事實審)의 변론이 종결되기 전에는 실제 손해액이나 제125조 또는 제126조에 따라 정

하여지는 손해액을 갈음하여 침해된 각 저작물등마다 1천만원(영리를 목적으로 고의로 권리를 침

해한 경우에는 5천만원) 이하의 범위에서 상당한 금액의 배상을 청구할 수 있다. ② 둘 이상의 저

작물을 소재로 하는 편집저작물과 2차적저작물은 제1항을 적용하는 경우에는 하나의 저작물로 본
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정손해배상제도는 저작권자의 손해액 입증곤란에 따른 권리보호를 도모하고, 

법정손해액을 보장함으로써 저작권자로 하여금 저작물 창작에 투자와 집행을 

하도록 유도하며, 침해행위로 인하여 침해자의 부가 증가되는 것을 방지하여 

침해행위를 억제하는 데 있다.40)

한편 저작권자 보호를 위한 여러 규정에도 불구하고, 실무적으로 여전히 

저작권 침해에 대하여 인정되는 손해배상액이 너무 적다는 비판과 함께 징벌

적 손해배상제도가 도입되어야 한다는 주장도 있다.41)

1. 민법상 손해배상액의 산정 기준

민법 제750조상 불법행위로 인한 손해배상청구권이 발생되면, 동법 제763

조에 따라 채무불이행으로 인한 손해배상의 범위(동법 제393조), 금전배상원

칙(동법 제394조), 과실상계원칙(동법 제396조) 등이 적용된다. 

민법상 손해의 종류는 앞서 밝힌 대로 소극적 손해, 적극적 손해, 정신적 

손해 등으로 나뉘나, 저작권 침해 시 주로 문제되는 것은 소극적 손해에 한하

고, 조사비용, 변호사 비용 등 적극적 손해의 경우 입증하거나 소송비용으로 

보전될 수 있다. 정신적 손해의 경우에는 민법상 특별손해로 보아 침해자가 

알았거나 알 수 있었을 때에 한하여 배상의 책임이 있는 것으로 본다.42)

저작권 침해 시 소극적 손해로서 논의되는 것은 일실판매수익이라고 볼 수 

있다. 즉 침해자가 저작권자의 저작물과 동일 내지 실질적으로 유사한 복제물

을 제조하여 판매함으로써, 저작권자의 저작물 판매수량이 감소한 경우의 손

해이다. 

이러한 일실수익의 계산은 [매상감소액(감소된 판매수량 × 제품 단위당 가

다. ③ 저작재산권자등이 제1항에 따른 청구를 하기 위해서는 침해행위가 일어나기 전에 제53조부

터 제55조까지의 규정(제90조 및 제98조에 따라 준용되는 경우를 포함한다)에 따라 그 저작물등이 

등록되어 있어야 한다. ④ 법원은 제1항의 청구가 있는 경우에 변론의 취지와 증거조사의 결과를 

고려하여 제1항의 범위에서 상당한 손해액을 인정할 수 있다.

40) 김종철, “저작권 침해에 대한 손해배상액 산정에 관한 연구”, 계간 저작권 2016(봄호), 한국저작권

위원회, 2016, 35면

41) 김종철, 상게논문, 41-45면

42) 송영식, 이상정, 전게서, 593면
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격)×저작권자의 이익률] 또는 [감소된 판매수량×저작권자 제품 1개 단위당 

이익액]으로 정해진다.43) 물론 이 경우에도 피해자는 침해행위와 판매수량 감

소간의 인과관계를 입증해야 하며, 차액설에 입각하여 피해자가 입은 손해에 

대하여 원상회복의 한도 내에서 손해액이 결정된다. 

2. 저작권법 제125조 제1항에 따른 손해액의 산정(침해자이익 반환형)

가. 요건

저작권법 제125조 제1항은 “저작재산권 그 밖에 이 법에 따라 보호되는 권

리(저작인격권 및 실연자의 인격권을 제외한다)를 가진 자(이하 "저작재산권

자 등"이라 한다)가 고의 또는 과실로 권리를 침해한 자에 대하여 그 침해행

위에 의하여 자기가 받은 손해의 배상을 청구하는 경우에 그 권리를 침해한 

자가 그 침해행위에 의하여 이익을 받은 때에는 그 이익의 액을 저작재산권

자등이 받은 손해의 액으로 추정한다”고 규정하고 있다. 

나. 침해자 이익

첫째, 여기서 침해행위에 의하여 받은 이익이란 침해자가 저작물의 이용 

자체에서 얻는 이익이 아니라 침해자가 저작권 이용 등을 통해 얻은 구체적

인 재산의 증가를 의미하며, 불법복제품의 판매를 통해 얻은 영업상 수익 등

이 여기에 해당한다.44) 앞서 보았듯이 지적재산권의 손해를 규범적으로 파악

한다면, 침해자의 침해행위와 손해의 구체적 발생은 별개의 것이며, 여기서 

손해는 침해자가 침해행위에 의하여 시장에서 얻게 되는 이익으로서 사실상 

저작권자의 상실된 시장기회라 할 것이므로, 단순히 이용가능성을 얻는 행위

43) 오승종 전게서, 1429면

44) 차상육, 손해배상법의 새로운 쟁점들-지적재산권침해와 손해(민법과 대비한 지적재산권법의 손해

론의 현황과 과제), 2018년 한국민사법학회 동계학술대회, 54면 URL: http://www.google.co.kr/ 

url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwjJ34-a8aznAhVIUd4KHe-4BCQQ

FjAAegQIAhAB&url=http%3A%2F%2Flawresearch.cau.ac.kr%2Fbbs%2Fdownload.php%3Fbo_ta

ble%3Dacademic_event%26wr_id%3D23%26no%3D0&usg=AOvVaw3mROoP9QQbd8jWxvTu2Kh

q (2020.1.15. 방문)
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와는 구별되어야 할 것이다. 

둘째, 침해자의 이익은 침해자의 총매출액에서 비용을 공제하고 여기에 침

해자의 기여율을 곱한 금액이라 할 것이다. 이때 공제되는 비용의 범위와 기

여율을 어떻게 평가할 것인지 문제된다. 비용과 관련해서는 저작권법상 논의

는 활발해 보이지 않는데, 대체로 특허법 제128조 제2항을 둘러싼 침해이익에 

관한 논의를 차용하여 설명하고 있는 것 같다.45) 

특허법상 침해이익산정에 관한 학설을 살펴보면, ① 순이익설, ② 총이익

설, ③ 한계이익설이 있는데, 종래 통설과 판례의 입장은 순이익설이다.46) 순

이익설이란 침해자가 받은 이익에서 직접비뿐 만 아니라 간접비용을 공제한 

것이 침해자의 이익이 된다는 것이다. 손해의 원상회복이라는 차원에서 일실

이익이 배상되어야 한다는 일반적 원칙에 따를 때 타당한 결론이라 할 것이

다. 총이익설(조이익설)에 따르면 침해자의 매출액에서 제조원가, 판매원가와 

같은 직접비용만을 공제하여 산정한 액을 이익액으로 보는 것이다.47) 양설은 

침해자의 이익에서 공제되는 비용에 일반관리비를 포함시킬 것인가에 차이가 

있다고 한다.48)

한편 한계이익설은 원칙적으로 침해자의 이익에서 변동비용49)만 공제하는 

것이다.50) 고정비용의 경우 권리자의 접근이 어려워 입증이 어렵다는 점과 

고정비용에 대한 이익을 권리자에게 귀속시키려는 취지로 보아 권리자 보호

45) 특허법 제128조(손해배상청구권 등) ② 제1항에 따라 손해배상을 청구하는 경우 그 권리를 침해한 

자가 그 침해행위를 하게 한 물건을 양도하였을 때에는 그 물건의 양도수량에 특허권자 또는 전용

실시권자가 그 침해행위가 없었다면 판매할 수 있었던 물건의 단위수량당 이익액을 곱한 금액을 

특허권자 또는 전용실시권자가 입은 손해액으로 할 수 있다.  <개정 2016. 3. 29.>

46) 오승종, 전게서, 1430면; 정상조, 지적재산권법, 홍문사, 2004., 451면 ; 안원모, 특허권의 침해와 손

해배상, 세창출판사, 2005., 210∼211면 등; 서울고등법원 1995.10.19. 선고 95나18736판결, 서울지방

법원 1992.6.5.선고 91가합39509판결 등

47) 강신하, “저작권 침해로 인한 손해배상액 산정-컴퓨터 프로그램 저작물을 중심으로-”, 인권과 정의

(통권 472호), 대한변호사협회, 2018, 153면

48) 직접비란 제품과 관련해서 원가를 분류하였을 경우에 인식되는 개념으로 직접재료비, 직접노무비, 

직접 경비 등으로 분류된다. 반면에 간접비란 개별제품에 대하여 파악할 수 없는 원가로서 간접재

료비, 간접노무비, 및 간접경비 등이 포함된다.(두산 지식백과)

49) 변동비란 조업도에 따라서 변동하는 원가요소를 말하며, 직접재료비, 성과급임금, 연료비 등을 포함

한다. 고정비란 일정한 기업규모 하에서 조업도의 변화가 있어도 그 발생액이 변화하지 않는 비용

을 말하는 것으로, 고정자산의 감가상각비, 경영자의 급료, 지대, 제세공과 등이 해당된다. 

50) 권태상, 전게논문, 52면
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에 더욱 적합하다는 장점이 있다.

어느 설을 취할 것인가와 관련하여 고려되어야 할 것은, 첫째 손해의 개념

을 어떻게 파악할 것인가이다. 손해를 규범적으로 파악한다면 반드시 재산상 

구체적 감소분만을 손해액으로 볼 필요는 없을 것이다. 

다음으로 변동비용이 아닌 고정비용으로부터 발생하는 이익을 누가 취득

하게 할 것인지의 경우, 동규정의 규범적 기능을 감안한다면 권리자에게 누리

게 하는 것이 타당하다. 또한 권리자 입장에서는 침해자가 얻은 이익액이나 

통상실시료 상당액 중 선택하여 손해의 액으로 할 수 있는데, 침해자 이익을 

입증하는데 있어서 공제되는 비용이 많거나 이를 입증하기 쉽지 않은 경우, 

이를 선택하려 하지 않을 것이다. 침해자 이익반환형 산정방법의 실효성을 위

해서도 고정비용을 공제하도록 하는 입장은 바람직하지 못한 것 같다. 참고할 

만한 것으로 2000년 독일연방대법원 Gemeinkostenanteil 판결이 있다.51) 독

일 법원은 이익반환청구권의 의미와 목적을 고려하면, 침해로 인한 이익은 취

득한 수익에서 침해품의 제조와 판매를 위한 변동비(variable Kosten)만 공제

하고 이러한 활동과 관련이 없는 고정비(Fixkosten)는 공제하지 않는 것이 원

칙적으로 정당하다고 판시한 바 있다52) 물론 민법상 손해배상원칙에 따르자

면 권리자에게 과도하게 이익을 부과하는 것으로 손해공평분담의 원칙에 반

한다는 비판이 있을 수 있다.

셋째, 침해자가 얻은 이익이 침해행위 이외에도 침해자로부터 기인한 경우

에는 이를 고려하여야 할 것이다. 상표에 관한 우리 대법원 판결에서도 “산출

된 이익액이 그 중 상품의 품질, 기술, 의장, 상표 이외의 신용, 판매정책, 선

전 등으로 인하여 상표의 사용과 무관하게 얻은 이익이 있다는 특별한 사정

51) BGH GRUR 2001, 329 - Gemeinkostenanteil.(판결의 내용은 전게 권태상 논문에서 그대로 재인용

하였음)

52) 권태상, 전게논문, 52면, 독일연방법원은 공제할 수 있는 비용과 공제할 수 없는 비용을 구체적으로 

열거하고 있는데 그대로 인용하자면 다음과 같다. “먼저 침해품의 제작에 직접 귀속 시킬 수 있는 

비용으로 침해품의 생산비, 재료비, 판매비, 침해품의 제작과 판매에 투입된 직원의 인건비, 고정자

산에 대한 투자 중 오직 침해품의 제작과 판매에만 이용된 기계와 공간의 (그 수명에 비례한) 비용 

등이 있다고 하였다. 반면에 침해품의 제작과 판매와 관계없이 사업을 유지하는 것에 의해 발생하

기 때문에 위 법리에 따라 공제할 수 없는 비용으로 일반적인 마케팅 비용, 대표이사의 급여, 관리 

비용, 침해행위에 구체적으로 귀속시킬 수 없는 고정자산의비용 등”이 있다고 하였다. 
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이 없는 한 상표권 침해로 인한 손해액으로 추정된다”고 하였다.53) 이 판결은 

상표권에 관한 것이지만 저작권의 경우에도 동일하게 적용가능하다고 본다. 

기여율의 입증과 관련해서는 권리자의 입증부담을 완화시키려는 입법목적과 

부합하여 해석할 필요가 있다. 권리자는 침해자가 침해행위로 인해 얻은 모든 

이익을 입증하여 손해의 액을 구할 수 있는 한편, 침해자 스스로 자신의 권리

의 기여율에 대하여 주장, 입증함으로서 기여율을 낮출 수 있다고 보는 것이 

상당하다고 한다.54)

 

다. 손해액 추정

저작권법 제125조 제1항에 따르면 권리자가 침해자의 침해행위로부터 얻

은 이익액을 입증하면 이를 손해액으로 추정하여 청구할 수 있도록 하고 있

다. 따라서 침해자 스스로 이익액과 침해행위 간에 인과관계 없음을 입증하면 

손해액 추정이 일부 복멸될 수 있다. 

한편 조문을 살펴보면, 권리자 ‘자기가 받은 손해에 대하여 … 청구할 수 

있다’라고 규정되어 손해의 발생 자체는 추정되지 않는 것으로 보인다.55) 특

허권 사건에서 우리 판례는 “이 규정은 특허권자에게 손해가 발생한 경우에 

그 손해액을 평가하는 방법을 정한 것에 불과하여 침해행위에도 불구하고 특

허권자에게 손해가 없는 경우에는 적용될 여지가 없다”고 판시한 바 있는데 

마찬가지의 취지이다.56) 

한편 특허와 관련하여 손해발생이 인정되기 위해서는 특허권자가 발명을 

실시해야 하는지도 의견이 나뉜다. 다수설적 입장은 손해액 산정을 위해서는 

권리자가 특허발명을 실시하고 있어야 한다고 본다.57) 만약 권리자가 권리를 

실시하고 있지 않다면 추정규정의 전제인 손해 발생 자체를 생각할 수 없다

고 보기도 하고,58) 이러한 손해액은 과잉배상이 될 수도 있다고 한다.59) 저작

53) 대법원 1997.9.12.선고 96다43119판결

54) 전효숙(손경한 편저), “특허권 침해로 인한 손해배상,” 신특허법론, 법영사, 2005, 802면

55) 전효숙, 전게논문, 800-801면; 안원모, 전게서, 201-202면

56) 대법원 2006. 10. 12. 선고 2006다1831 판결

57) 권태상, 전게논문, 67면; 조영선, 특허법 2.0, 박영사, 2018, 429면 등 

58) 윤선희, 특허법 제5판, 법문사, 2012, 815면(권태상, 전게논문, 67면 재인용)
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권법도 마찬가지이다. 오승종 교수에 따르면 종래의 통설적 입장은 “특허권 

등 다른 산업재산권에서의 같은 규정에 대한 통설적 견해와 마찬가지로 저작

권법에 있어서도 저작권법 제125조 제1항의 적용을 받기 위해서는 권리자 스

스로 또는 타인에게 이용허락을 부여함으로써 당해권리를 행사하고 있어야 

한다”고 기술되어 있다.60)

그러나 동 조항이 규범적 손해개념으로부터 유래한 손해액 산정방법이라

는 견지에서 본다면, 반드시 권리자가 권리를 실시할 필요는 없다고 생각한

다. 규범적 손해개념에 따라 동 조항을 해석한다면, 권리자의 손해액은 일실

이익에 한정되는 것이 아니며, 권리자의 시장기회의 상실, 즉 과거, 현재 그리

고 장차 시장에서 권리자가 누릴 수 있는 가치의 상실이므로 반드시 이를 실

시하여야 하는 것은 아니다.61) 한편 앞서 보았던 상표권침해에 대한 대법원

의 태도를 보면, “손해발생의 염려 내지 개연성의 존재를 주장・입증하는 것

으로 족하다”고 판시한 바 있는데, 통설적 태도에서 보았을 때도 권리자가 현

재 권리를 실시하고 있지는 않지만, 이를 위한 준비행위를 하는 등 실시를 전

제로 하는 경우 손해를 인정할 수 있을 것이라 생각한다.

다음으로 규범적 손해개념의 견지에서 동 조항이 추정규정으로 되어 있는 

것에 대한 비판적 견해도 있다.62) 지적재산권 침해에 대한 손해액 산정에 있

어, 침해자이익반환형은 규범적 손해에 대한 배상액 산정방법으로 본다. 독일 

특허법상 손해액 산정에 관한 특칙을 정당화하기 위해 등장한 이론이다. 침해

자의 이익은 권리자 입장에서는 권리자의 시장기회 상실이라는 불이익이 되

는 것으로 권리자의 구체적 일실이익 상실과는 구별되는 것이다. 그런데 이를 

추정 규정화함으로써, 침해자는 주장된 이익액과 침해행위 간에 인과관계 없

음을 입증함으로써 손해의 액을 구체적인 사실상 손해로 감경할 수 있게 되

어 동조항의 취지와 다른 결과를 초래할 수 있다. 

우리와 유사한 결론으로 이어진 일본 입법과정을 살펴보면, 침해자이익반

59) 조영선, 특허법2.0, 박영사, 2018, 429면(권태상, 전게논문, 67면 재인용)

60) 오승종, 전게서, 1432면

61) 정상조, 박성수 공편, 특허법 주해, 박영사, 2010. (박성수 집필부분), 171면.

62) 권태상, 전게논문, 64-66면 참조



328  東亞法學 第86號

환형 규정이 일본 특허법에 도입되는 과정에서 본래 취지를 잃고 민법상 손

해액 산정원칙과의 충돌을 최소화하기 위해 추정의 방식에 합의하였음을 알 

수 있다.63)  

3. 저작권법 제125조 제2항에 따른 손해액의 산정(통상사용료상당액형)

가. 요건

저작권법 제125조 제2항은 “저작재산권자 등이 고의 또는 과실로 그 권리

를 침해한 자에 대하여 그 침해행위에 의하여 자기가 받은 손해의 배상을 청

구하는 경우에 그 권리의 행사로 통상 받을 수 있는 금액에 상당하는 액을 저

작재산권자 등이 받은 손해의 액으로 하여 그 손해배상을 청구할 수 있다” 고 

규정하고 있다. 저작재산권은 그 자체로 적어도 이용료 상당의 수익을 얻을 

수 있는 객관적 이용가치를 지니고 있으므로 저작재산권이 침해된 경우 객관

적 이용가치의 훼손에 대한 대가, 즉 최소한 이용료 상당의 손해를 청구할 수 

있도록 규정하고 있다.64)

나. 법적 성격

동조항이 손해 발생에 대한 의제규정인지 추정규정인지에 대해 견해가 대

립한다. 손해발생의제설(간주설)은, 저작권자의 권리보호를 위하여 손해의 발

생, 손해와 침해행위 간의 인과관계 및 손해액을 모두 의제하고 있다고 본

다.65) 따라서 저작권자는 저작권 침해 시 저작권의 통상사용료 상당액만 입

증하면 항상 이를 배상받을 수 있으며, 권리침해 시 권리자에게 항상 최저한

의 사용료 상당의 손해가 발생한 것으로 보게 된다.66)

63) 권태상, 전게논문, 64-66면 참조(일본이 특허법을 개정하는 과정에서, 법무성 민사국과 특허청간의 

의견대립이 있었다고 한다. 특허법 개정을 통해 특허권 침해 시 이익반환을 손해액으로 한다는 규

정을 두려고 하였으나, 법무성에서 이는 민법의 일반손해배상원칙에 반하여 인정할 수 없다고 하였

고, 결국 이익반환형 손해액 산정을 도입하기로 하되 이를 추정규정으로 두게 되었다고 한다.)

64) 전효숙, “특허권 침해로 인한 손해배상” ｢신특허법론｣, 법영사, 2005., 794면.

65) 박성호, 저작권법(제2판), 2017, 756면; 정상조편, 저작권법 주해, 서울대학교 기술과 법센터, 박영사, 

2007, 1224(박성수 집필)

66) 송영식・이상정, 전게서, 598면; 박성호, ｢저작권법｣ 제2판, 박영사, 2017., 756면; 정상조편저, 저작
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반면 손해액추정설(손해액계산규정설)은 위 조항이 손해액의 계산에 관한 

규정에 불과하며, 권리자는 손해배상을 청구하기 위하여 손해 발생을 입증할 

필요는 없고, 저작권 침해 및 사용료 상당액만 주장, 입증하면 된다. 손해가 

발생하지 않았다는 사실은 침해자가 항변사유로 주장할 수 있다.67) 우리 판

례도 상표침해와 관련하여 추정규정설에 따른 입장을 보이고 있다.68)

두 견해 모두 사용료 상당액을 최저한도의 손해액으로 법정한 것임에도 불

구하고 전자는 손해의 발생 자체가 의제되므로 침해자는 손해불발생의 항변

을 할 수 없지만, 후자는 가능하다는 점이다. 전자가 규범적 손해를 도입한 

취지에 더욱 부합한다고 생각한다. 저작권침해에 대한 손해배상이 충분하지 

않은 현실과 징벌적 손해배상제도가 없는 우리나라에서 동 규정에 의하여 권

리자에게 통상사용료 상당액의 객관적 손해가 ‘언제나’ 최소한의 손해로 발생

한다고 보는 것은 저작권 침해에 대한 제재적 측면에서 볼 때도 타당하다고 

생각한다.69) 

다. 통상사용료 상당액

다음으로 본 조항에서 규정하고 있는 통상사용료 상당액이란 무엇인지 살

펴볼 필요가 있다. 이는 저작물의 이용에 대한 사용료로 지급되는 금액으로, 

원고료, 인세, 사용료, 출연료 등이 해당한다. 한편 사용료는 통상적 금액이어

야 하므로, 해당업계 또는 시장에서 객관적으로 가치를 확인할 수 있는 것이

권법 주해, 서울대학교 기술과 법센터, 박영사, 2007., 1224면(박성수 집필)

67) 오승종, 전게서, 1438면; 강신하, 전게논문, 472면

68) 대법원 2002. 10. 11. 선고 2002다33175 판결(구 상표법(2001. 2. 3. 법률 제6414호로 개정되기 전의 

것) 제67조 제2항은 같은 조 제1항과 마찬가지로 불법행위에 기한 손해배상청구에 있어서 손해에 

관한 피해자의 주장·입증책임을 경감하는 취지의 규정이고 손해의 발생이 없는 것이 분명한 경우

까지 침해자에게 손해배상의무를 인정하는 취지는 아니라 할 것이므로, 같은 법 제67조 제2항의 규

정에 의하여 상표권자 등이 상표권 등을 침해한 자에 대하여 침해에 의하여 받은 손해의 배상을 청

구하는 경우에 상표권자 등은 손해의 발생사실에 관하여 구체적으로 주장·입증할 필요는 없고, 권

리침해의 사실과 통상 받을 수 있는 금액을 주장․입증하면 족하다고 할 것이지만，침해자도 손해

의 발생이 있을 수 없다는 것을 주장·입증하여 손해배상책임을 면할 수 있는 것이라고 해석하는 것

이 상당하다.) 

69) 물론 저작권법상 규정을 살펴보면, ‘저작권자가 받은 손해의 배상을 청구하는 경우’라고 규정하여 

손해의 발생을 전제로 하고 있는데, 아무리 규범적 손해론에 입각하여 저작권의 권리보호를 위하

여 규정된 조항이지만, 조문의 의미를 넘어서 해석되는 것은 지양되어야 한다는 견해도 있다.(오승

종, 전게서, 1437-1438면 참조)
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어야 할 것이다. 

이를 위하여 저작권자는 그 근거가 되는 여러 가지 자료들을 수집하여 제

시할 필요가 있는데, 그럼에도 불구하고 통상 사용료 상당액을 결정하는 데는 

어려움이 많다. 무엇보다 통상적 가격이어야 하므로 객관성을 지녀야 하는데, 

그 기준이 무엇인지 모호하다. 이와 관련하여 특허권 침해 시 실시료 상당액 

및 통상 실시료를 정하는 기준을 제시한 미국의 판결은 참조할 만하다.70) 일

본의 경우에는, 2000년 저작권법 개정을 통해 동법 제114조 제3항에서 “통상 

받을 수 있는 금액”이라고 규정하던 것에서 “통상”을 삭제하였다고 한다. 이

70) 즉, 미국의 Georgia-Pacific Corp. v. U.S. Plywood-Champion Papers, Inc.149) 사건 판결에서 정립

된 Georgia-Pacific Factor는 ① 특허실시권자가 확립된 실시료에 따라 이미 수령한 실시료 (the 

royalties received by the patentee for the licensing of the patent in suit, proving or tending to 

prove an established royalty), ② 분쟁의 대상이 된 특허권에 상응하는 다른 특허권의 실시료율 

(the rates paid by the licensee for the use of other patents comparable to the patent in suit), ③ 

분쟁의 대상이 된 실시권의 본질과 범위, 즉 특허발명품이 판매되는 대상이나 영역에 있어서 독점

적인지 비독점적인지의 여부나 제한적인지 비제한적 인지의 여부 (the nature and scope of the 

license, as exclusive or nonexclusive; or as restricted or nonrestrictd in terms of territory or 

with respect to whom the manufactured product may be sold), ④ 특허실시를 허락하지 않은 채 

특허를 유지하기 위한 혹은 독점체제를 유지하기 위한 특별 조건 하에 실시를 허락함으로써 특허

를 유지하기 위한 특허실시권자의 확립된 정책 및 마케팅 계획 (the licensor's established policy 

and marketing program to maintain his patent monopoly by not licensing others to use the 

invention or by granting licenses under special conditions designed to preserve that monopoly), 

⑤ 특허권자와 특허실시권자 사이의 상업적 관계(the commercial relationship between the 

licensor and licensee), ⑥ 특허권자의 다른 상품의 판매를 촉진함에 있어서 특허발명품 판매의 영

향 (the effect of selling the patented specialty in promoting sales of other products of the 

licensor), ⑦ 특허권의 존속기간과 실시기간 (the duration of the patent and the term of the 

license), ⑧ 특허상품의 수익성, 상업적 성공, 대중성 (the established profitability of the product 

made under the patent, its commercial success, and its current popularity), ⑨ 특허상품의 실용성 

및 특장점 (the utility and advantages of the patent property over the old modes or devices), 특

허발명의 본질, 상업적 특성, 발명품의 사용에 따른 이점 (the nature of the patented invention, the 

character of the commercial embodiment of it as owned and produced by the licensor, and the 

benefits to those who have used the invention), 침해자의 특허발명품에 대한 이용범위 및 가치의 

입증 (the extent to which the infringer has made use of the invention, and any evidence 

probative if the value of that use), 동일 또는 상응하는 영업에서 침해된 특허와 동일하거나 유사

한 발명을 이용하는 경우에 관행적으로 인정되는 수익이나 판매가격의 부분 (the portion of the 

profit or of the selling price that may be customary in the particular business or in comparable 

businesses to allow for the use of the invention or analogous invetions), 비특허요소, 생산공정, 

영업위험, 침해자에 의하여 부가된 중요한 특성이나 개선 등의 수익성 (the portion of the 

realizable profit that should be credited to the invention as distinguished from nonpatented 

elements, the manufacturing process, business risks, or significant features or improvements 

added by the infringer), 자격을 갖춘 전문가들의 증언 (the opinion testimony of qualified expert), 

특허권자와 침해자 사이에 합의했을 금액 (the royalty that a licensor and a licensee would have 

agreed upon) 등이다.
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에 따라 저작물 이용료에 관한 일반적 상황과는 무관하게 저작권자 등과 침

해자 사이의 구체적 사정을 고려하여 상당한 저작물 이용료를 결정한다고 한

다.71) 

한편 통상사용료액을 초과하는 손해가 입증되는 경우에는 실손해배상의 

원칙에 따라 그 초과부분에 대해서도 손해를 청구할 수 있다고 할 것이다.72) 

이 조항은 실손해배상의 원칙이라는 민법상 손해배상의 일반원칙을 확인하는 

주의적 규정에 불과하다.

4. 저작권법 제126조에 의한 손해액의 인정

저작권법 제126조는 “법원은 손해가 발생한 사실은 인정되나 제125조의 규

정에 따른 손해액을 산정하기 어려운 때에는 변론의 취지 및 증거조사의 결

과를 참작하여 상당한 손해액을 인정할 수 있다”고 규정한다. 이 규정은 저작

권법 125조에 따른 손해액 입증이 어려운 경우 권리자를 보호하기 위하여 둔 

규정이다.73) 대상판결에서도 법원은 저작권법 제125조에 의하여 손해액이 산

정될 수 있다면 동법 제126조의 적용의 여지가 없다고 판시하고 있다.74)

대법원은 구특허법 제128조 제5항과 관련하여75), 법관에게 손해액 산정에 

관한 자유재량을 부여한 것은 아니며, 구체적인 손해액을 판단할 때 그 산정

근거가 되는 간접사실들의 탐색에 최선의 노력을 다해야 하고, 그와 같이 탐

색해 낸 간접사실들을 합리적으로 평가하여 객관적으로 수긍할 수 있는 손해

71) 이규호, “컴퓨터프로그램 저작물에 관한 저작권보호를 위한 적절한 손해배상액 산정방안,” 엔터테

인먼트법(8권 1호), 중앙대학교 법학연구원, 2014., 175면 

72) 저작권법 제125조 제3항

73) 오승종, 전게서, 1443면; 송영식・이상정, 전게서 610면

74) 서울고등법원 2013.4.10. 선고 2012나68493 판결(살피건대 저작권 침해로 인한 손해배상액의 산정 

시, 저작권법 제125조가 우선 적용되며, 동법 제126조는 제125조의 규정에 따른 손해액을 산정하기 

어려운 때에 한하여 법원이 변론의 취지 및 증거조사의 결과를 참작하여 상당한 손해액을 인정할 

수 있도록 하고 있다.)

75) 현행 특허법 제128조 제7항에 해당한다. 제128조(손해배상청구권 등) “⑦ 법원은 특허권 또는 전용

실시권의 침해에 관한 소송에서 손해가 발생된 것은 인정되나 그 손해액을 증명하기 위하여 필요

한 사실을 증명하는 것이 해당 사실의 성질상 극히 곤란한 경우에는 제2항부터 제6항까지의 규정

에도 불구하고 변론 전체의 취지와 증거조사의 결과에 기초하여 상당한 손해액을 인정할 수 있다”

고 규정하고 있는데, 이는 저작권법 제126조와 유사한 조항이라 할 것이다.
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액을 산정해야 한다고 판시한 바 있다.76) 저작권법 제126조의 경우에도 적용

될 수 있을 것이다.77) 

Ⅴ. 상 결 평석  이후 례 동향

1. 대상판결에서의 손해

저작권 침해시 손해배상의 주된 대상은 일실판매수익이라는 소극적 손해

이다. 침해자가 저작권자의 저작물과 동일 또는 유사한 침해물을 제조하여 판

매함으로서 저작권자의 저작물 판매수량이 감소된 결과 입게 되는 손해이

다.78) 

대상판결에서는 저작권법 제125조에 따라 손해를 불법복제물 수에 프로그

램 단위당 정품소매가를 곱한 금액으로 보았다. 실손해배상원칙에 따른 피해

자의 재산상의 감소분이 아닌, 침해자의 이익액 내지는 권리자의 통상사용료 

상당액을 손해로 봄으로써 규범적 입장에서 손해를 확정하였다고 볼 수 있다. 

침해자의 불법복제가 아니었더라면 권리자가 시장에서 얻을 수 있었던 기회, 

즉 컴퓨터 프로그램 정품판매로 인한 판매수익이 될 것이다.

더불어 법원은 손해액을 산정하면서, 손해배상제도의 예방적, 제재적 기능

을 언급하고 있는데, 다분히 사회 전체에 만연한 불법복제의 관행을 정책적으

로 저지하고자 하는 목적이 담겨 있는 판결이라고 볼 수 있다. 

76) 대법원 2011.5.13.선고 2010다58728판결(이는 자유심증주의하에서 손해가 발생된 것은 인정되나 손

해액을 입증하기 위하여 필요한 사실을 입증하는 것이 해당 사실의 성질상 극히 곤란한 경우에는 

증명도․심증도를 경감함으로써 손해의 공평․타당한 분담을 지도원리로 하는 손해배상제도의 이

상과 기능을 실현하고자 하는 데 취지가 있는 것이지, 법관에게 손해액 산정에 관한 자유재량을 부

여한 것은 아니므로, 법원이 위와 같은 방법으로 구체적 손해액을 판단할 때에는 손해액 산정 근거

가 되는 간접사실들의 탐색에 최선의 노력을 다해야 하고, 그와 같이 탐색해 낸 간접사실들을 합리

적으로 평가하여 객관적으로 수긍할 수 있는 손해액을 산정해야 한다)

77) 오승종, 전게서, 144면

78) 오승종, 전게서, 1428-1429면
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2. 대상판결에서 손해액의 산정

원심에서 피고는 저작권법 제125조 제2항에 따라 프로그램의 통상사용료

를 손해액으로 보고, 이때 프로그램의 존속연한을 기준으로 침해자가 불법적

으로 설치 사용한 기간에 비례한 금액을 손해액으로 정한다고 주장하였으나, 

법원은 당해 프로그램의 사용허락이 paid-up방식으로 이루어지고 있을 뿐 아

니라, 설치기간에 비례한 금액으로 산정하는 것은 불법복제에 대한 동조항의 

예방적, 제재적 기능을 감소시킨다는 점에서 허용하지 않았다. 

또한 피고는 통상사용료 산정이 어렵다는 점을 들어 동법 제126조의 적용

을 주장하고, 과실상계 등을 주장하였음에도 불구하고 법원은 해당 프로그램

의 시장가격이 책정되어 있어 객관적 가치를 산정할 수 있으므로 동법 제126

조의 적용은 불가하다고 보았다. 즉 법원은 통상사용료를 시장에서 거래되는 

판매가액으로 보았을 뿐 만 아니라, 동법 제126조의 제125조에 대한 보충적 

기능을 확인하였다.

상고심은 원심의 판결을 그대로 유지하면서 동조항의 제재적, 예방적 기능

을 강조하였다. 법원은 손해액 산정에서 침해자가 받은 이익액은 허락 없이 

복제한 컴퓨터 프로그램의 수에 정규복제품 1개당 소매가격을 곱한 금액이라

고 해석함이 상당하다고 보고, 원고들이 받은 손해액은 피고들이 얻은 이익액

과 같은 금액으로 보아 과실상계나 이용기간에 따른 감액, 비용감액 등을 허

용하지 않고 있다. 뿐 만 아니라 프로그램 불법복제의 사회적 문제점을 인식

하고 이에 따른 제재의 필요성을 설시하면서 종전보다 높은 손해액을 산정하

고 있다. 규범적 해석론에 입각한 판시라고 볼 수 있다.79) 

독일의 특허권에 대한 침해자이익 반환형 손해배상제도의 정당성에 대한 

논의는 규범적 손해론을 이해하는데 경청할 만하다.80) 권리자가 입은 손해를 

79) 물론 여기에 대해서도 일반민사법상 손해배상액 산정의 원칙에 따라 손해액을 산정하되, 손해액과 

인과관계의 입증상의 어려움 때문에 침해이익을 손해로 추정할 뿐이라고 하는 견해가 일반적이다. 

따라서 침해자는 인과관계가 없다는 등을 입증하여 손해액 추정을 일부복멸시킬 수 있다. 그러나 

여기서도, 대상판결은 과실상계를 인정하지 아니하고, 침해기간 등을 고려하지 않는 등, 권리자 보

호와 프로그램 불법복제 방지라는 사회적 목적의 견지에서 손해액을 산정하고 있음을 알 수 있다.

80) 독일특허법상 특허침해에 대한 손해배상액 산정은 EU의 지적재산권 실현에 관한 지침(the EU 

Directive on the enforcement of intellectual property rights of 29 April 2004-Directive 
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침해자의 침해행위로 인해 권리자 자신이 시장에서 누릴 수 있는 가치를 상

실한 것으로 본다면, 이것을 손해액으로 볼 수 있을 것이다. 이런 관점에서는 

특허권을 비롯한 지적재산권법에서 침해자 이익반환형 또는 통상이용료형 손

해액 산정방법이 정당화될 수 있다. 침해자 이익반환형 손해배상은 구체적 사

실적 손해가 아닌 추상적 규범적 평가에 의한 손해이므로, 실제 그 가액이 차

액설에 따라 산정되는 손해액과 다르거나 더 클 수도 있다. 이러한 점을 감안

하면, 법원이 과실상계나 그 밖의 비용 등의 사정을 고려하지 않고 손해액을 

산정한 것 역시 규범적 손해개념에 기반한 해석이라고 볼 수 있다.

3. 프로그램 관련 판결의 동향

대상판결은 프로그램 불법복제에 무감한 사회에 대하여 무거운 손해배상

액을 부과함으로써 엄중한 경고를 보낸 사례라고 할 것이다. 한미FTA체결 

이후 프로그램 불법복제에 대한 침해소송도 계속적으로 늘어나고 있었으며, 

특히 미국 등 다국적 기업에 의해 국내 중소기업들이 피소되는 사례도 많아

지고 있었다.81) 이러한 상황들 속에서, 법원이 프로그램 불법복제의 문제점을 

지적하며 높은 손해배상액을 부과한 것은 당시 상황을 반영한 판결이라고 생

각한다. 대상판결에서의 손해액 산정기준은 이후 프로그램 불법복제사건에서 

손해액 산정을 위한 선례가 되었는데, 이후 판결에서 어떻게 변화되어 갔는지 

살펴보겠다.

2004/48/EC)에 따르기 위하여 개정되었다. 물론 이러한 방식은 판례를 통해 지적재산권 침해 시 

손해액 산정방식으로 이용되고 있었다. EU지침 상 규정을 보면, 제13조 제1항 1문은 지적재산권이 

침해된 경우 그 결과로 피해자가 입은 실제 손해(actual prejudice)에 상응하는 손해배상을 명하고 

있으며, 2문 (a)는 손해액 산정 방식으로 일실이익을 포함하여 피해자가 입은 경제적 불이익, 침해

자가 취득한 불법적 이익이 고려되어야 하고, 또한 적절한 사안의 경우 권리자에게 발생한 정신적 

손해와 같은 경제적 요인 이외의 요소도 고려되어야 한다고 규정하고 있다. 여기서 침해자가 취득

한 불법적 이익이 곧 1문상의 피해자가 입은 실제 손해(actual prejudice)로 보아 손해배상청구할 

수 있게 되는 것이다. 자연적 손해개념으로는 인정되기 어려우며, 규범적 손해개념을 통해 일실이

익에 의한 손해액과는 구별되는 손해액 산정방식이라 하겠다.(권태상, 전게논문 47면)

81) 강신하, 전게논문, 150면
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가. 저작권법 제125조에 따른 판결들

① 통상이용료 상당액을 정품판매가로 보는 경우82)

서울고등법원 2014. 7. 24. 선고 2013나2007842 판결은 통상이용료 상당액

을 정품프로그램의 판매가액으로 보는 것이 타당한가와 관련하여 객관적으로 

명확한 소매가격이 입증된 경우 이것을 통상사용료 상당액으로 보고 있다. 컴

퓨터 프로그램 시장에서의 이용형태를 살펴보면, CD나 온라인을 통하여 영구

적 라이센스인 paid-up 방식을 이용하고 있는데, 이는 사실상 판매와 동일한 

효과를 가지고 있어 이용료 산정에 있어 객관적 기준으로서 상당하다고 보았

다. 그러나 최근 들어서는 프로그램의 개선속도가 빨라짐에 따라 단기간 라이

센스를 이용하는 경우가 많아지고 있어 이용기간에 대한 고려가 필요할 것으

로 생각된다.

② 불법복제품 적발 후 이를 사후 구입한 경우

서울고등법원 2015.1.15. 선고 2014나2024301 판결은 피고들이 저작권 침해

가 적발된 후 정품을 구입하게 되었을 때 손해액 산정에 관한 것이다. 피고는 

정품 구매를 이유로 손해액 감액을 주장하였는데, 법원은 이에 대하여 정품을 

구입했다고 하더라도 컴퓨터 프로그램의 무단복제 및 이용으로 침해행위는 

이미 완성되었고 이로 인한 손해도 확정적으로 발생하였다고 보았다. 컴퓨터 

프로그램을 구입한다 하더라도 이것이 해당프로그램에 대한 사용권을 소급적

으로 부여받는 것이 아니라, 단지 정품 컴퓨터 프로그램에 관한 장래의 사용

권을 취득하는 것에 불과하므로, 특별한 사정이 없는 한, 저작권 침해행위 후

에 발생한 당해 프로그램의 구입이라는 사정에 의하여 과거의 저작권 침해행

82) 서울고등법원 2014. 7. 24. 선고 2013나2007842 판결(원고들이 그 권리의 행사로 통상 받을 수 있는 

금액에 상당하는 액은 침해자가 저작물의 이용허락을 받았더라면 그 대가로서 지급하였을 객관적

으로 상당한 금액을 말하는 것이므로, 이용 허락 대가 상당액은 피고들이 허락없이 복제한 컴퓨터

프로그램의 수에 정규복제품의 1개당 소매가격을 곱한 금액이라고 해석함이 타당하다. 이에 대하

여 피고들은 제조 및 유통비용 등의 공제를 주장하나, 위와 같이 컴퓨터프로그램의 소매가격 자체

가 통상의 이용 허락 대가라고 인정하는 이상 위와 같은 비용을 공제할 근거가 없다. 또한 피고들

이 주장하는 할인가격이나 네트워크 라이센스, 사이트 라이센스 등은 일반적인 경우에 해당하지 아

니하는 것들로서 무단복제로 인한 손해배상액 산정이 쟁점인 이 사건에는 원용되기 어렵다고 할 

것이다); 상고심은 심리불속행 기각(대법원 2014. 11. 27. 선고 2014다221562 판결)
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위에 대한 책임의 일부라도 소멸하거나 면제된다고 할 수 없고, 기왕에 발생

한 손해의 액수에 영향을 미친다고 할 수도 없다고 하였다. 

이 판결을 차액설의 입장에서 파악하면 피고의 주장과 같은 결과에 도달하

게 된다. 침해행위 전후의 권리자의 총재산 감소분이 정품의 구매로 소멸한다

고 볼 수 있겠다. 그러나 법원은 엄격한 태도를 취하여 손해배상채권 발생시

기와 정품구매의 시기가 다르며, 정품구매 또한 장래의 사용권취득에 불과한 

것으로 이는 이중 배상이 아니라고 결론짓고 있다. 프로그램 불법복제 사건들

이 대부분 국내 중소기업이 원고인 경우가 많고, 저작권자들이 과도하게 높은 

사용료를 제시하면서 손해배상을 요구하는 경우가 있어 비판의 여지가 있는 

판결이다. 이후 하급심 판결들을 살펴보면, 손해배상액 산정 시 저작권법 제

125조에 따르기 보다는 동법 제126조에 의해 구체적 타당성 있는 판결을 제

시하는 경우가 늘어나고 있는데 이러한 영향도 있는 것으로 보인다.

③ 프로그램 패키지인 경우

서울중앙지방법원 2015. 7. 14. 선고 2014가합540374 판결은83) 프로그램 저

작물 또한 패키지형태로 이루어져, 침해자가 패키지 전체를 불법다운로드 한 

경우 통상이용료 상당액을 어떻게 볼 것인가가 쟁점이 되었다. 특히 이 사건 

프로그램 저작물의 경우 적게는 5억, 많게는 패키지당 28억에 달하는 상당히 

고가의 프로그램이었다.

법원은 실제 저작물이 어떻게 시장에서 사용 허락되고 있는지 살펴보았는

데, 권리자는 풀모듈 패키지로 판매하기 보다는 구매자들이 필요로 하는 개별

모듈을 책정된 개별가격에 따라 판매하고 있었으며, 실제 국내에서는 각 정품 

풀모듈 패키지가 판매된 사례는 없다고 한다.

피고는 이 사건 프로그램 저작물 패키지의 기술적 보호장치를 무력화시킨 

불법 복제물을 입수하여 이를 통째로 복제한 것으로 보임에도 불구하고, 이들

이 피고 회사의 업무 수행에 풀 모듈 전체가 필요하여 이와 같이 복제한 것으

로 보이지는 아니하고, 실제로 풀 모듈에 속한 개별 모델 전부를 업무 수행에 

83) 동지 서울고등법원 2015. 1. 15. 선고 2014나2024301 판결
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이용하였다고 볼 자료도 없다. 따라서 원고들 주장의 각 프로그램 풀 모듈 패

키지 가격을 ‘피고들이 원고들로부터 이용 허락을 받았더라면 대가로서 지급

하였을 객관적으로 상당한 금액’이라 단정하기는 어렵다.

법원은 저작권법 제125조 2항을 적용하되, 피고들이 원고들로부터 각 소프

트웨어 중 필요한 모듈에 관한 이용 허락을 받았더라면 그 대가로서 지급하

였을 객관적으로 상당한 금액으로 각각의 소프트웨어의 가격에 복제부수를 

곱한 금액을 통상이용료 상당액으로 봄으로서 원고와 피고 간의 형평성을 고

려하려고 노력하였다.

나. 저작권법 제126조에 따른 판결

 아래 판결들은 주로 통상사용료 상당액을 산정하는데 있어 권리자가 과도

하게 높은 판매가액을 주장하는 경우, 권리자와 침해자 간의 손해의 공평한 

분담이라는 취지에서 적정한 손해액을 산정하기 위하여 저작권법 126조를 적

용한 사안들이다. 

① 손해액에서 침해자 비용을 공제한 경우

수원지방법원 2013. 5. 9. 선고 2012가합23859 판결로서, 법원은 “컴퓨터프

로그램의 판매가격은 제조원가, 유통비, 일반관리비 등 제반비용에 이윤이 더

해져 결정되는 것이므로, 판매가격 전체를 원고들의 손해액으로 인정한다면 

원고들이 실제 입은 손해보다 더 많은 손해액을 인정하게 되는 불합리한 결

과에 이르게 되므로 판매가격을 컴퓨터프로그램의 통상적인 사용대가로 볼 

수는 없다고 할 것이니, 판매가격을 기준으로 손해를 산정하여야 한다는 원고

들의 위 주장은 이유 없다”라고 판단하면서, 저작권법 제126조에 의하여 변론

의 전 취지를 참작하여 “원고들이 입은 각 손해액은 이 사건 각 프로그램의 

판매가격에 복제수량을 곱한 금액의 3/4로 봄이 상당하다”고 설시하였다.84)

84) 도 수원지법 사건과 마찬가지로 원고가 주장하는 풀패키지 판매가액을 통상적 사용대가로 볼 수 

없다고 보아 저작권법 제126조에 따라 변론의 취지와 증거조사의 결과를 참작하여 침해프로그램 

풀 패키지 판매가격의 1/6을 상당한 손해액으로 인정하였다. 2018년 인천지방법원 부천지원에서도 

풀패키지 프로그램 불법복제의 사례로, 사용가능 모듈만을 기준으로 손해배상액을 산정한 바 있다

(인천지방법원 부천지원 2018.7.6.선고 2017가합101873판결)
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위 판결은 비록 하급심 판결이기는 하지만 소프트웨어 불법복제 방지라는 

사회정책적 고려와 저작권자의 과도한 이득취득을 방지하려는 손해분담의 공

평성을 고려한 판결로 평가받고 있다. 민법상 손해배상 원칙에 기초로 하여 

규범적 손해론으로 보완한 판결이라고 생각되며, 법리적으로 권리자의 손해

보전이 중요하지만, 당시 상황에 비추어 불법복제로 인한 국내 중소기업들이 

처한 상황을 고려한 판결이 아닌가 생각한다. 

② 풀패키지 복제시 일부만 이용한 경우

서울중앙지방법원 2016. 7. 8. 선고 2014가합50635 판결은 풀패키지 복제임

에도 불구하고, 실제 불법복제되어 사용되고 있는 프로그램에 한정하여 손해

액을 산정한 경우이다.

법원은 피고 회사 직원들이 피고 회사의 업무 수행에 모든 모듈이 포함된 

프로그램을 사용하기 위한 목적으로 이 사건 프로그램의 풀 패키지를 복제한 

것으로 보이지 않는 점, 원고는 실제 시장에서 사용자 요구에 맞추어 필요한 

모듈만 개별적으로 판매하고, 가격 역시 별도로 책정하는 점, 실제 국내에서 

이 사건 프로그램이 풀패키지로 판매된 사례가 전혀 없는 점 등을 들어, 원고

가 주장하는 풀패키지 판매가액을 통상적 사용대가로 볼 수 없다고 보아 저

작권법 제126조에 따라 변론의 취지와 증거조사의 결과를 참작하여 침해프로

그램 풀 패키지 판매가격의 1/6을 상당한 손해액으로 인정하였다.85) 

③ 프로그램 이용계약상 업그레이드 버전이 지원되는 경우

서울중앙지방법원 2019.6.28.선고 2018가합504710판결은 다음과 같은 경우 

손해액 산정기준을 제시하고 있다. 첫째, 이 사건프로그램 이용계약상 업그레

이드 버전이 지원되므로, 피고가 비록 여러 버전의 프로그램을 별도로 복제하

기는 하였으나, 통상이용료 산정에서는 복제한 수량을 1세트로 판단한다. 둘

째, 원고가 개별수요자의 상황에 따라 할인금액을 부과하는 경우가 있지만, 

이 사건과 같은 불법복제로 인한 손해액을 산정함에 있어서 원고가 대외적 

85) 동지판결-인천지방법원 부천지원 2018.7.6.선고 2017가합101873판결(풀패키지 프로그램 불법복제의 

사례에서 사용가능 모듈만을 기준으로 손해배상액을 산정하였다)
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일률적으로 적용하는 공급가를 기준으로 함이 타당하다. 더불어 원고가 시장

에서 이용계약을 체결할 때 예외 없이 최초 공급가와 연간사용료를 합산하여 

이용료를 청구해 왔으므로 통상이용료 산정에 있어서 연간사용료를 고려함이 

타당하다.

④ 이용계약이 리스방식을 취하는 경우

부산지방법원 2019.7.10. 선고 2016가합51760판결은 프로그램 이용허락계약

에서 paid-up 방식이 아닌 기간이 한정된 리스방식이 이용되는 경우의 손해

액 산정기준이다.

이 사건도 고가의 설계프로그램 패키지를 불법복제한 사안인데, 법원은 이 

사건 프로그램이 사용자의 수요와 필요성에 따라 모들을 개별적으로 구매할 

수 있도록 개개의 모듈별로 별도의 가격이 책정된 상태에서 판매되고 있으며, 

국내에서 실제로 풀모듈 버전으로 판매된 사실이 없다는 점, 이 사건 프로그

램이 매우 고가라 매매 뿐 만 아니라 라이센스기간을 정하여 리스 방식으로 

판매되기도 한다는 점을 고려할 때, 피고와 같은 소규모 회사가 업무수행에 

필요하다 할지라도 풀모듈 버전을 구매하기 보다는 일부 모듈만을 매수하거

나 리스하였을 것이 경험칙에 부합한다고 보아 리스 상당액을 손해액으로 인

정한 사안이다.

Ⅵ. 결  론

이상과 같이 컴퓨터프로그램 불법복제로 인한 손해액 산정과 관련된 판례

들을 대상판결을 중심으로 살펴보았다. 우리 법원은 대상판결의 경우 침해자 

이익 반환형 손해배상방법인 저작권법 제125조 제1항을 적용하고 있지만, 대

부분 판결에서는 저작권법 제125조 제2항에 따른 통상사용료 상당액을 기준

으로 손해액을 산정하고 있다. 권리자 입장에서는 침해자이익을 입증하는데 

여전히 어려움이 있을 뿐더러, 동조항이 추정규정으로 되어 있어 침해자에 의
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하여 감액될 가능성이 많기 때문이라고 생각한다.

대상판결은 컴퓨터 프로그램 저작물 침해 시 손해액을 [정품 단위당 소매

가 × 불법복제된 수]로 보고 있다. 이는 종래의 엄격한 차액설에서 벗어나, 권

리자 보호, 침해자에 대한 제재, 불법복제 예방이라는 측면까지 감안하여 손

해액을 산정한 판결로 평가된다. 본 판결과 관련하여 몇 가지 의미를 간략히 

정리해 본다.

우선, 대상판결에서 손해는 규범적 손해개념에 기초한 것이다. 저작권 등 

지적재산권에서 손해란 권리자가 누려야한 시장기회의 상실을 의미한다고 보

면, 구체적인 일실이익과는 구별될 것이다. 따라서 권리자의 배상액이 실손해

액보다 더 고액인 경우도 인정될 수 있다.

둘째, 손해액 산정에 관한 저작권법 125조는 손해의 개념과 연관지어 해석

되어야 할 것이다. 따라서 규범적 손해개념에 입각한다면, 동법 제125조는 손

해의 발생과 관련하여 이를 추정하거나 의제해 주는 것이 권리자 보호라는 

측면에서 더욱 바람직하다.

마지막으로 그럼에도 불구하고 지나치게 과다한 손해액 산정은 손해의 공

평한 부담이라는 손해배상제도의 취지에도 맞지 않다고 생각한다. 대상판결 

이후 후속판결들을 살펴보면 대체로 공평한 부담이라는 견지에서 손해액을 

산정하려는 법원의 노력이 보이는 것 같다. 결국 손해액의 산정에 있어 구체

적 타당성 있으면서, 권리자를 충분히 보호할 수 있는 방안의 모색이 규범적 

손해개념의 과제라 생각한다. 

투고일 : 2020. 1. 31. 심사일 : 2020. 2. 18. 게재확정일 : 2020. 2. 20.
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<국문요약>

컴퓨터 로그램 작물 침해 시 손해액 산정에 한 

례연구
- 서울고등법원 2013.4.10. 선고 2012나68493 결을 

심으로

박 현 경

대상판결은 컴퓨터 프로그램 저작물 침해 시 손해액 산정에 관한 판결로, 

프로그램의 정품 소매가격 자체를 손해액 산정 기준으로 하고 있어 주목 받

았다. 이는 종래의 엄격한 차액설에서 벗어나, 침해자에 대한 제재적 효과까

지 감안하여 손해액을 산정한 판결로 평가되며, 사회적으로 만연한 프로그램 

불법복제 관행에 경종을 울리는 계기가 되었다.

본 연구는 대상판결에서 손해액 산정의 법이론적 근거가 무엇인지 민법과 

저작권법을 통해 살펴보고, 대상판결이 갖는 의미와 이후 판결들에 미친 영향

들에 대하여 논의하고자 한다. 

우선, 대상판결에서 손해는 규범적 손해개념에 기초한 것이다. 저작권 등 

지적재산권에서 손해란 권리자가 누려야한 시장기회의 상실을 의미하는 것으

로, 구체적인 일실이익 산정과는 구별되어야 할 것이다.

둘째, 손해액 산정에 관한 저작권법 125조는 손해의 개념과 연관 지어 해석

되어야 할 것이다. 따라서 규범적 손해개념에 입각한다면, 동법 제125조는 손

해의 발생과 관련하여 이를 추정하거나 의제해 주는 것이 바람직하다 할 것

이다.

마지막으로 그럼에도 불구하고 지나치게 과다한 손해액 산정은 손해의 공

평한 부담이라는 손해배상제도의 취지에도 맞지 않다고 생각한다. 대상판결 
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이후 후속판결들을 살펴보면 대체로 공평한 부담이라는 견지에서 손해액을 

선정하려는 법원의 노력이 보이는 것 같다.

주제어: 컴퓨터프로그램저작권, 차액손해, 규범적 손해, 일실손해, 저작권법 

제125조
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<Abstract>

A Case Study on the Standard for the Calculation of
Damages to the Copyright regarding Computer Program 

Works

Park, Hyun-Kyung

This case is a ruling on the calculation of damages infringing  

copyrighted computer program works, and it is noted that the retail price 

of the program itself is based on the calculation of damages. This is 

evaluated as a judgment that calculates the damage amount considering 

the sanction effect on the infringer, deviating from the strict balanced 

damage theory, and triggered alarm on program piracy practices in the 

society.

This study examines the legal theory of damages calculation in this 

case through civil law and copyright law, and discusses it’s implications 

and  impact on subsequent cases. First of all, I will examine the meaning 

of damages in this case and the problem of the method of calculating the 

amount of damages.

First of all, damages in this case are based on normative damages. 

Damages in intellectual property rights, such as copyright, means loss of 

market opportunities for the owner, and should be distinguished from the 

calculation of specific profits.

Second, section 125 of the Copyright Act on the calculation of damages 
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should be interpreted in connection with the concept of damages. 

Therefore, based on the normative concept, it would be desirable for 

Article 125 of the Act to estimate or agenda arising out of the occurrence 

of damages.

Lastly, I do not think that too much damage calculation does not fit the 

purpose of the damage system, which is a fair burden of damage. 

Subsequent rulings after the final ruling seem to show the court's efforts 

to select the amount of damages in the light of the generally fair burden.

Key Words: computer program works, balanced damages, normative 

damages, compensation for lost profits, copyright law art. 125


