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요 약

컴퓨터프로그램을 대상으로 하는 저작권 침해 소송에서는 정량적 유사도가 많이 활용된다. 이때 정량적 유
사도의 산출 과정에는 여러 절차가 있는데, 그중 임계치를 설정함으로써 유사도 계산의 기준을 적용하는 절
차는 정량적 유사도 산출 결과에 직접적으로 영향을 준다는 점에 중요하다. 이를 간과하면 산출된 유사도가
실제 실질적 유사성을 판단하기 위한 근거로 활용되기 부적절할 정도로 왜곡될 수 있어 주의가 요구된다. 실
무에서 임계치 설정이 널리 활용되고 있음에도 임계치에 대한 논의는 거의 찾아볼 수 없다. 그러나 임계치를
활용하는 절차는 유사의 기준을 양적으로 제시하고 저작권법에 의한 보호 대상을 한정하는 역할을 수행하면
서 몇 가지 문제를 드러내고 있다. 본 연구에서는 그 문제를 유사 판단의 본질 문제, 표현 구분의 어려움 문
제, 현실적 한계 등으로 보고, 이를 개선하기 위한 방안을 살펴보았다.

Abstract

Quantitative similarity is widely used in copyright infringement lawsuits of computer programs. There
are several procedures in the process of calculating quantitative similarity. Among them, the procedure for
applying the criteria for similarity calculation by setting a threshold value is important in that it directly
affects the results of quantitative similarity calculation. If it is overlooked, the calculated similarity may be
distorted to the extent that it is inappropriate to be used as a basis for determining the actual substantial
similarity, so it should be handled carefully. Although the method of threshold value setting is widely
used in practice, little discussion has been made on the threshold value. However, the procedure for using
threshold value reveals several problems while quantitatively presenting standards of similarity and
playing a role in limiting the subject of protection under copyright law. In this study, the problems were
regarded as the essential problems of similar judgment, difficulty in distinguishing expressions, and
practical limitations, and it looked at ways to improve these problems.
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1. 서 론

우리나라에서는 컴퓨터프로그램을 대상으로

한 저작권 침해 분쟁에서 저작권 침해 여부를 판

단하기 위한 중요한 근거로 정량적 유사도를 많

이 활용하고 있다. 컴퓨터프로그램이라는 전문적

이고 복잡한 대상에 대해 정량적 유사도를 활용

함으로써 이 분야의 비전문가인 법관에게 어느

정도 명확한 사실확정을 가능하게 해주기 때문이

다[1]. 정량적 유사도를 산출하는 방식은 여러 가

지가 존재하는데[2], 이 방식들을 관통하는 핵심

으로는 비교 대상 소스코드 등의 양적인 유사 정

도를 도출한다는 점을 들 수 있다. 그런데 물리

적인 대비를 통해 비교 가능한 것은 ‘동일’과 ‘상

이’인데, 저작권법은 저작물과 유사한 범위까지

보호법익으로 포함하고 있다 보니 실무적으로는

물리적인 대비 과정에서 ‘동일’과 ‘상이’ 외에 유

사한 정도를 도출할 수 있는 장치를 두고 활용하

는 상황이다. 그중 소스코드 등을 비교할 때 활

용하는 임계치는 대표적인 장치에 해당한다.

가중치 적용 문제와 유사[3]하게, 임계치의 활

용은 도출되는 정량적 유사도에 직접적인 영향을

미친다는 특징이 있다. 그럼에도 실무상 보편적

으로 활용되고 있는 임계치에 관한 논의는 거의

찾아볼 수가 없다. 재판 과정에서 일반적으로 인

식되는 범위인 유사도 산출 과정 이면에 자리 잡

고 있는 내용이어서 인식하기 쉽지 않고 간과하

기 용이하다는 점이 이유가 아닐까 생각된다. 이

에 본 연구에서는 저작권 침해 소송에서 컴퓨터

프로그램을 대상으로 정량적 유사도를 산출하는

과정에서 활용되는 임계치의 문제와 대안에 대해

생각해 보고자 한다.

2. 유사도의 산출과 임계치의 관계

2.1 유사도 산출 시 임계치 활용의 개념

 2.1.1 정량적 유사도 산출 시 임계치 활용의 

이유

저작권 침해 여부를 판단하기 위해서 반드시

필요한 것은 원저작물과 침해물이 얼마나 유사한

관계에 있는지를 확인하는 것이다. 예를 들어 유

사한 정도가 실질적인 정도에 이르는 상태라면

저작권 침해로 인정할 수 있게 되는 것이다(물론

다른 요건을 충족하고 있음을 전제한다). 이때 유

사한 정도의 실질성을 판단하는 것은 소송 대상

물 간 유사한 정도가 실질적인 관계에 있는지에

의한다. 어느 정도로 유사한 것이 실질적인 것인

지를 판단하지는 않는다.

우리나라에서는 유사한 정도를 확인하기 위한

근거로 정량적 유사도를 많이 활용하고 있다. 정

량적 유사도는 두 컴퓨터프로그램의 소스코드 등

을 비교․분석하고, 그 결과를 수치(비율)로 나타

낸 것을 의미한다. 그런데 저작권 침해 소송에서

활용되는 정량적 유사도 산출 방식은 다양하게

존재한다. 다양한 산출 방식 모두에 필수적인 전

제로 적용되는 것은 저작권법이 요구하는 요건들

을 반영하여 비교․분석의 기준 및 방법을 정립

하여 정량적인 값을 산출해야 한다는 점이다[4].

저작권 침해 여부 판단을 위한 확립된 기준이

있다고는 할 수 없지만, 학계 및 판례를 통해 일

반적으로 받아들여지고 있는 기준에 따르면 저작

권 침해 여부를 판단하기 위해서는 두 가지 유사

성의 존재 여부를 확인하도록 정하고 있다. 이

두 가지 유사성은 주관적 요건으로서의 유사성과

객관적 요건으로서의 유사성을 의미한다. 후자에

대해 우리나라 판례에서는 일반적으로 실질적 유

사성으로 표현하고 있다. 앞서 우리나라는 컴퓨

터프로그램을 대상으로 한 저작권 침해 소송에서

정량적 유사도 산출을 많이 활용하고 있다고 하

였는데, 정량적 유사도의 산출은 양적인 것을 가

치적인 것으로, 기술적인 것을 법적인 것으로 연

결하여야 한다는 내재적 과제를 갖는다. 정량적
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유사도를 산출하는 과정에서 임계치를 활용하는

것은 이 내재적 과제를 해결해 가기 위한 과정으

로 이해할 수 있다.

저작권법은 원저작물을 동일하게 베낀 것만이

아니라 유사하게 베낀 것까지 보호법익을 침해한

것으로 인정하고 있다. 이때 유사하다는 것을 어

느 정도까지로 볼 것인가 하는 문제가 필연적으

로 발생하게 된다. 우리나라에서는 이를 판단하

는 기준으로 유사한 정도가 실질적이어야 한다고

보고 있다. 이것이 앞서 언급한 객관적 요건으로

서의 기준이다. 실무적으로 임계치의 활용은 실

질적 유사성을 판단하기 위해 비교 대상 간의 관

계를 최대한 근접한 수치로 나타낼 수 있도록 하

기 위함을 이유로 한다. 소스코드 등을 양적(물

리적)으로 비교하게 될 경우, 프로그램언어의 특

성상 한두 라인 또는 그 이상의 몇 라인이 동일

하더라도 대비 대상 컴퓨터프로그램의 유사한 정

도와 전혀 관련이 없는 경우가 있기 때문에 임계

치를 적용하여 이 문제를 보정할 수 있기 때문이

다. 이러한 문제를 간과할 경우 비교․분석을 통

하여 산출된 정량적 유사도가 실제 대비 대상 간

실질적 유사 여부의 근거로 활용되기 부적절할

정도로 왜곡이 발생할 수 있어 주의가 필요하다.

 2.1.2 실무상 임계치 활용의 양태

컴퓨터프로그램을 대상으로 한 저작권 침해

소송 과정에서 임계치의 활용 여부 및 방식은 정

량적 유사도 산출 주체의 전문적 재량에 따른다.

실제 사례를 몇 가지 살펴본다.

비교․분석 도구로 exEyes를 사용한 사례에서

는 ‘유사라인설정 임계치’와 ‘인접블록 임계치’를

설정하여 활용한다. 여기서 유사라인설정 임계치

는 한 라인의 동일한 정도가 어느 수준이면 유사

하다고 인정할 것인지를 정하는 기준이다. 예를

들어 유사라인설정 임계치를 70%로 설정하면 한

라인의 토큰 수가 10개일 때 7개 이상의 일치하

는 토큰이 있다면 해당 라인을 유사한 라인으로

보게 된다. 인접블록 임계치는 동일하거나 유사

한 라인이 연속적으로 몇 개 이상 되어야 동일

혹은 유사하다고 인정할 것인지를 정하는 기준이

다. 예를 들어 인접블록 임계치를 3으로 설정하

면 동일 또는 유사한 라인이 연속적으로 3개 이

상 될 때 유사한 것으로 보게 된다. 구체적인 임

계치 설정값은 사례에 따라 조금씩 다르게 나타

난다. 한 유형의 사례[5]에서는 유사라인설정 임

계치를 70%, 인접블록 임계치를 3으로 설정하였

고, 또 다른 사례[6]에서는 유사라인설정 임계치

를 80%, 인접블록 임계치를 3으로 설정한 것을

볼 수 있다. 이들 사례에서 임계치 설정은 비

교․분석 주체의 경험적 판단을 기반으로 하였

다.

비교․분석 도구로 SIM을 사용한 사례에서는

연속되는 여러 개의 토큰으로 구성되는 런(run)

을 비교 단위로 파일을 비교하는데 이때 런의 크

기를 결정하는 기준으로 임계치를 적용한다. 임

계치를 너무 낮게 설정하면 유사하지 않은 것을

유사한 것으로 보게 될 수 있으며, 반대로 임계

치를 너무 높게 설정하면 유사한 것을 유사하지

않은 것으로 보게 될 수 있다. 예를 들어 런의 크

기를 결정하는 유사한 토큰의 임계치를 10으로

설정하면 유사한 토큰이 연속적으로 10개 이상이

되어야 유사한 것으로 보게 된다. 이 경우에도

임계치 설정이 사례에 따라 조금씩 다르게 나타

난다. 한 유형의 사례[7]에서는 임계치를 24로 설

정하였고, 또 다른 사례에서는 임계치를 5로 설

정한 것을 볼 수 있다. 이들 사례에서 임계치 설

정은 비교․분석 주체의 경험적 판단을 기반으로

하였다.

이러한 점을 바탕으로 보면, 임계치를 설정하

는 기준이 명시적․공통적으로 정해진 것은 아니

며, 소스코드 등의 비교․분석에 사용하는 도구

의 종류, 비교․분석 대상 컴퓨터프로그램의 특
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성, 비교․분석 주체의 전문가적 인식․경향 등

에 따라 사안마다 달리 적용되는 것으로 이해된

다. 법원의 판결들을 보더라도 임계치 설정에 관

한 언급을 거의 찾아볼 수 없다는 점은 이와 같

이 임계치 활용에 대한 점은 다양한 요소를 고려

한 전문가의 재량 범위로 인정하고 있기 때문이

라 생각된다.

2.2 저작권 침해 판단 과정에서 임계치 활용

의 의의

 2.2.1 보호법익의 특수성

저작권이 보호하고자 하는 대상인 저작물은

그 자체로서 확정적으로 특정되는 것은 아니고

해석을 통하여 특정될 수 있는 불확정 개념이다.

우리나라는 아이디어․표현 이분법을 받아들여

일련의 표현 중 저작권법이 정하는 요건에 합치

되는 것만을 보호 대상으로 보고 있다. 즉, 이 요

건을 충족하는 표현만이 저작권법이 보호하는 표

현이자 저작물에 해당한다는 것이다. 이에 저작

권법은 제2조 1호에서 인간의 사상 또는 감정을

표현한 창작물을 저작물이라 정의한다. 그런데

이 저작물이라는 개념만으로 대상을 확정적으로

특정할 수 없다 보니, 대상의 특정에 여러 해석

적인 요소가 개입될 수밖에 없다. 컴퓨터프로그

램에 대해서 판례는 ‘창작적 표현형식’[8] 혹은

‘저작권으로 보호받지 못하는 요소들을 제외한

다음 남아 있는 핵심적 요소인 창작적 표현’[9]을

보호 대상으로 명시하는 등의 모습을 보인다. 컴

퓨터프로그램에 대해서는 소위 비문언적 표현을

쉽게 보호받는 표현으로 인정하지 않는 경향이

있으며, 이에 대해서는 반대의 논의도 존재한다

[10].

한편, 저작물은 그 자체의 사용에 그치는 것이

아니라 그 저작물을 이용하여 다양한 콘텐츠로

파생되는 본질적 특징을 갖는다. 저작권 제도의

근본적 존재 목적 가운데 하나 역시 이와 같은

이용을 전제로 한 것이다. 그러다 보니 저작물은

다른 형태의 표현으로 변환되어 이용될 가능성

(허락 없는 이용이 이루어질 경우 ‘가능성’보다는

‘위험’이 된다)이 높은데, 변환이 그리 크지 않은

정도로 이루어진 이용이라 하더라도 원저작물의

인격적 가치 또는 시장적 가치를 침해할 수 있는

우려가 상당하다는 점이 문제이다. 또한 원저작

물의 변형적 이용은 적은 부분을 달리 변경함으

로써 저작권 침해의 책임을 회피하려는 시도로도

작용된다. 표현을 본질적이지 않은 범위에서 다

르게 함으로써 저작권 침해 사실을 감추려는 행

위이다. 이에 저작권 제도는 저작물의 특정되는

경계뿐만 아니라 그것에 유사한 범위까지 보호

범위로 인정한다. 따라서 ‘유사’라는 개념은 저작

권 분쟁에서 매우 중요한 요소로 작용하며, 침해

여부를 판단하는 데 있어서 방법론적인 난해함을

제공한다. 컴퓨터프로그램을 대상으로 한 저작권

침해 소송에서 정량적 유사도를 활용함에 있어서

도 이 ‘유사’라는 개념은 적용하는데 매우 어려운

것이며, 이를 어떠한 방식으로 고려할 수 있을지

오랜 기간 많은 논의가 이루어지고 있는 상황이

다. 다만, 표준적인 방법론이 제기되는 상태는 아

니며, 현실적으로는 사안에 따라 개별적으로 판

단 및 적용되고 있다[11].

 2.2.2 유사의 저작권법상 개념 및 유사 판단 

실무

저작권법은 유사라는 개념을 특정한 기준으로

확정하지 않고, 저작권 침해의 문제가 발생할 경

우 침해물이 원저작물의 보호받는 부분에서 표현

을 가져다 이용하였는지를 가릴 때 유사한 상태

가 저작권 침해에 이른 것으로 볼 수 있는지 판

단하게 한다. 따라서 저작권법에서 유사에 대한

논의는 주로 저작권 침해 여부를 판단하는 과정

에서 이루어지는 특징이 있다.
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저작권 침해 여부를 판단하기 위한 요건 및 기

준은 각 사건에서 법원의 판단과 개별적인 이론

의 전개를 통하여 정립되고 있다[12]. 이에 완전

한 요건 및 기준의 확립은 이루어지기 어렵지만

[13], 큰 틀에서는 대략의 공통된 태도를 갖는다.

우리나라 법원은 통상적으로 세 가지 기준을 적

용하여 저작권 침해 여부를 판단하고 있는데, 이

는 1) 원고가 유효한 저작권을 보유하여야 하며,

2) 피고가 원고의 저작물에 의거하여 자신의 작

품을 작성하였을 것(주관적 요건), 그리고 3) 피

고의 작품과 원고의 저작물 간 동일성 또는 실질

적 유사성의 존재(객관적 요건)를 증명하여야 한

다는 것이다[14]. 여기서 주의할 점은 주관적 요

건과 객관적 요건 모두 유사성이라는 표현을 공

유하지만 유사함을 나타내는 대상에 있어서 전혀

다른 전제를 갖는다는 점이다. 주관적 요건으로

서의 유사성은 의거라는 행위를 증명하기 위한

것으로, 유사성을 판단하기 위한 대상에 제약을

두지 않는다. 반면 객관적 요건으로서의 유사성

은 원저작물을 이용한 행위가 부적절한 것인지를

판단하기 위한 것으로 저작권법에 의해 보호받는

표현만을 대상으로 한 유사성을 의미한다. 컴퓨

터프로그램을 대상으로 한 정량적 유사도의 산출

시, 이 두 유사성의 종류를 고려한다면 소스코드

의 비교를 전제로 할 때 유사한 정도를 계산하기

위한 분모가 대상 소스코드 전체가 되는지 아니

면 보호받는 표현으로 특정한 부분으로 한정되는

지로 구분된다.

우리나라 재판 과정에서는 이 두 가지 유사성

을 확인하기 위하여 정량적 유사도를 많이 활용

한다. 사안에 따른 차이가 크지만, 객관적 유사성

의 근거로 정량적 유사도를 활용하는 경우, 주관

적․객관적 유사성 모두를 위한 근거로 정량적

유사도를 활용하는 경우로 크게 활용 양태가 구

분된다. 이 과정에서 객관적 유사성을 판단하기

위한 근거로 정량적 유사도를 활용할 때 비교․

분석의 대상을 저작권법에 의해 보호받는 표현으

로 한정하는 작업(여과, filteration)이 전(前)처리

되어야 할 중요한 과정으로 다루어진다. 다만, 유

사도 계산 과정에서 임계치의 적용에 대해서는

두 가지 유사성을 구분하는 논의가 발견되지 않

고, 실무적으로도 특별히 이를 고려하고 있다고

보이지 않는다.

 2.2.3 임계치 활용의 저작권법상 의의

저작권 침해 판단을 위한 정량적 유사도 산출

과정에서 임계치를 활용하는 것은 본질상 유사

인정의 범위와 기준을 설정하는 성격을 갖는 동

시에, 기능적으로는 절차상 위치로 인하여 보호

받는 표현과 그렇지 않은 표현을 구분하는 성격

도 갖는다. 후자는 실질적 유사성 판단과 관련한

경우 해당한다.

임계치를 활용하는 이유는 소스코드 등을 비

교․분석할 때 어느 정도까지 유사한 것으로 인

정할 것인가를 사전에 설정하기 위함이다. 어느

정도 동일한 부분이 있더라도 그 정도의 동일함

을 보호받는 범위로 인정하는 것이 타당하지 않

을 경우, 이를 상이한 것으로 보아 저작권 침해

가 아닌 것으로 판단하겠다는 의미이다. 즉, 임계

치를 적용함으로써 유사(동일 포함)로 인정하는

범위의 기준을 설정하는 것이다.

이는 컴퓨터프로그램이 갖는 특수한 성질 때

문인데, 프로그래밍언어의 구현에 따른 문법적

동일성으로 인한 유사한 라인, 자동으로 생성되

는 코드로 인한 유사한 라인 등에 의하여 한두

개 혹은 그 이상 개수의 라인이 동일하더라도 저

작권법의 관점에서 양 컴퓨터프로그램에 대한 유

사성에는 관련이 없는 경우가 있기 때문이다. 이

와 같이 임계치를 설정하는 것은 소스코드 등의

정량적 유사도를 산출하는 경우 유사함의 기준을

제공한다는 점에 매우 유용한 작업이다.

그리고 임계치의 활용은 저작권법에 의해 보
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호받는 표현을 구분하는 성질도 갖는다. 이는 유

사도 산출의 목적이 실질적 유사성을 판단하기

위함에 있을 경우 해당하는 것인데, 물리적으로

유사의 기준을 설정하는 행위가 저작권법에 의해

보호받는 표현을 대상으로 한다는 전제 속에서

이루어져야 하기 때문이다. 임계치 설정이 그러

한 점을 반영하지 못한 채 이후 정량적 유사도를

도출하게 될 경우 실질적 유사성 판단의 중요한

전제가 되는 정량적 유사도 산출은 표면적인 비

보호대상(오픈소스 등)을 제거하였다 하더라도

판단의 대상 범위가 잘못 설정되었다는 오류를

가질 수밖에 없다.

한편, 임계치 활용을 단순히 기술적인 과정만

으로만 보기 어려운 이유는 임계치의 적용이 최

종적으로 산출되는 정량적 유사도에 영향을 미치

기 때문이다. 이를 기술적인 과정에 해당할 뿐이

라 보는 시각에서는 컴퓨터프로그램을 대상으로

한 저작권 침해 여부 판단 시 비교 대상 소스코

드의 확보 미흡으로 한쪽의 소스코드를 바이너리

로 컴파일하여 비교 대상의 형태를 맞추는 작업,

음악저작권 침해 여부 판단 시 비교 대상 악보의

조를 맞추는 작업 등과 같이 프로그램 언어 또는

그 내용상의 특성으로 인하여 서로 동일한 것이

라 하기 어려운 정도를 기준으로 설정하는 것에

불과한 것이라는 주장이 가능하다. 그러나 ‘유사

한 것으로 보기 어려운 정도의 동일함’이라는 것

의 판단 자체가 저작권법에서 의미하는 실질적

유사성의 판단 기준과 연결되는 것으로 이해된다

는 점에 이는 가치판단이 반영되는 사안으로 보

인다. 따라서 단순히 기술적 전(前)처리 과정이

아닌 저작권 침해 판단에 있어 구체적인 영향을

미치는 요소에 해당하는 것으로 보아야 한다.

3. 실질적 유사성 판단 과정에서 임계치 

활용의 문제와 개선방안

3.1 문제점

 3.1.1 유사 판단의 본질적 목적에 불합치 우려

정량적 유사도를 산출하여 이를 근거로 판단

하고자 하는 유사성의 유무는 침해자가 저작권자

의 저작물을 얼마나 베꼈는지를 탐지하는 것이

다. 많은 사례에서 활용되는 정량적 유사도 산출

방식을 보면 산출 과정에서 유사의 판단이 다소

과도하게 반복되는 문제가 있다. 우선 임계치의

적용에서 유사의 기준을 반영하게 되고, 가중치

를 적용하면서 유사의 경중을 가려 최종의 결과

값에 영향을 미친다. 그리고 유사도 산출 계산방

식의 다양성으로 인하여 비교․분석 주체가 선택

하는 방법에 따라 유사의 정도를 사실상 선택할

수 있게 된다. 계산 방식에 따른 유사도 산출 값

의 차이를 보여주기 위한 한 시뮬레이션 결과는

36.6%와 60.0%로 의미한 차이가 있음을 보인 바

있다[15].

저작권 침해 여부를 판단하는 과정에서 유의

미하게 보아야 하는 것은 앞의 첫 번째(임계치)

와 두 번째(가중치) 유사 판단의 작용이다. 세 번

째(유사도 계산방식)의 경우는 그 작용이 비교․

분석의 외부에 드러나는 것이어서 분쟁 당사자

등의 통제를 받을 수 있는 여지가 크다. 그러나

첫 번째와 두 번째의 경우는 유사도 계산 이면에

존재하는 작용이어서 이를 사전에 인식하고 면밀

하게 계산 과정을 살펴보지 않는다면 쉽게 통제

되지 않는 특징이 있기 때문이다.

그런데 이와 같은 반복적인 유사 판단의 진행

은 결국 유사한 것이 얼마나 유사한지를 탐지하

는 것이 된다. 이에 본래의 목적에서 다소 벗어

나게 된다는데 문제가 있다. 앞서 언급한 것처럼

유사 여부의 판단은 침해자가 얼마나 베꼈는지를

탐지하고 그 탐지에 있어서 책임을 회피하기 위

해 개변한 것을 유사의 범위로 포섭하여 정당한

권리를 보호하기 위한 것인데, 복수의 절차 과정
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에서 반복적으로 유사 판단을 거치게 될 경우 유

사도(또는 유사성) 결과가 왜곡될 수 있다는 점

은 논리적으로 추정이 가능하다.

 3.1.2 표현의 기술적 구분이 갖는 난해함

컴퓨터프로그램을 대상으로 한 저작권 침해

소송에서 보호받는 표현과 그렇지 않은 표현을

구분하는 것은 실무적으로는 다소 형식적으로 다

루어질 수밖에 없는 한계가 있다. 여러 이유가

있겠지만 가장 중요한 이유로는 특정 소스코드

등에 대해서 보호받는 표현 여부를 가릴 수 있는

명확한 기준을 마련하기 어렵다는 것을 들 수 있

다. 임계치 설정 역시 보호받는 표현을 구분하는

성격을 갖는다. 그런데 각 사례에서 임계치를 결

정하는 방식을 보면 해당 구문의 의미를 고려하

여 판단한다고 하는데, 이때 의미를 고려한다는

기준이 저작권법에서 규정하고 있는 보호 받는

표현의 요건, 즉 창작적 표현과 동일한 것으로

볼 수 있는지에 대해서는 의문이 있다. 즉, 저작

권법은 의미 자체를 보는 것이 아닌 외부로 드러

난 형식을 보호하는 것인데, 임계치 설정이 소스

코드 내용 등의 의미를 고려하여 이루어진다는

점은 기준에 있어서 전제가 되어야 할 저작권법

의 규범과 괴리가 발생할 수 있는 가능성을 제공

한다. 비교․분석 주체가 인식한 임계 범위 내의

유의미한 것이 저작권법에 의해 보호받는 표현의

범위와 동일하게 일치될 수 있다고 확신할 수 없

다는 것이다. 실무적으로도 이를 유의미하게 고

려하는 모습을 발견하기 어렵다.

그리고 설사 임계치 설정 과정에서 이를 저작

권법상의 보호받는 표현의 기준과 일치시킬 수

있다고 하더라도, 보호받는 표현 여부를 상대적

으로 덜 엄격하게 가리는 재판 실무를 고려할

때, 전체의 절차 흐름에 있어서 균형적이라 보이

진 않는다. 최소한 실질적 유사성을 판단하기 위

한 대상인 특정 사건을 단위로, 그 내부에서는

일관된 기준을 적용하여야 하나 현재와 같은 임

계치 활용 방식 하에서는 이러한 판단이 필요한

절차와 기준이 분산되어 있어 일관된 기준을 적

용하기에 현실적으로 어려움이 있는 상태이다.

 3.1.3 합리적 임계치 설정의 어려움

임계치를 넓게 설정할 경우, 혹은 그렇지 않더

라도 유사의 범위로 인정하지 않는 범위에 존재

하는 표현이 저작권법에 의한 보호 대상에 속할

가능성도 부정할 수 없다. 이러한 경우, 본래 보

호를 받아야 할 표현임에도 불구하고 그것을 저

작권 침해에 해당하지 않는 것으로 판단하게 되

는 구조를 갖는다. 반대로 임계치를 좁게 설정할

경우, 사실상 유의미한 유사 표현이 아님에도 불

구하고 과도하게 유사 판단의 범위에 속하게 됨

으로 저작권법이 인정하는 저작물의 정당한 이용

이 보장받지 못하게 되는 문제가 발생한다(이 경

우에는 유사도 산출 과정에서 걸러질 수 있다).

임계치를 설정할 경우에는 개념적으로 임계치 설

정으로 인하여 경계가 이루어지는 유사 여부의

물리적 구별이 저작권법에 의한 것과 일치하여야

한다. 만약 그렇지 못할 경우 저작권법이 의도하

는 바를 구현하기 위해 적용한 임계치가 오히려

저작권법의 의도를 왜곡시키는 현상이 발생하게

된다. 이에 합리적이고 합목적적인 임계치의 설

정이 요구된다. 그런데 임계치 설정의 개별성으

로 인하여 이와 같은 합리적․합목적적 기준 설

정의 요구는 각기 다른 사안에서 모두 개별적으

로 요구된다.

그러나 이에 대해서는 현실적 시각에서 생각

해 볼 문제가 있다. 먼저 유사성이라는 가치 판

단을 양적인 기준을 전제하는 임계치 설정으로

구현할 수 있는가에 대한 점이다. 정량적 유사도

의 산출 자체가 정성적인 가치를 정량적인 수단

으로 표현하는 데서 오는 본질 상의 한계를 갖고

있다. 임계치 설정 역시 동일한 형태의 한계를
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가질 수밖에 없다. 동시에 컴퓨터프로그램 분야

의 전문가로서의 인식과 저작권 분야 전문가로서

의 인식이 일치하지 않을 수 있다 보니 각기 이

루어지는 임계치 설정이 현실상 저작권법이 요구

하는 유사 판단의 기준을 고려한다고 할 수 있을

지 의문이 있다. 임계치 설정이 타당하게 이루어

지기 위해서는 높은 수준의 기술적 지식과 저작

권적 지식이 모두 요구되나 집단의 지식을 이용

하는 것이 아닌 한 그러한 전문가가 현실에 존재

하기란 쉽지 않을 것으로 보인다.

3.2 개선방안

앞서 살펴본 것과 같은 임계치 활용의 문제를

개선하기 위해서는 다음의 몇 가지 방안을 생각

할 수 있다.

첫째, 저작권 침해 판단을 조력하기 위한 정량

적 유사도 산출 시 임계치를 활용하는 것에 대한

정확한 저작권법상의 의미를 설정하고 그 역할을

유지할 수 있도록 하여야 한다. 앞서 지적한 것

과 같이 현재 정량적 유사도의 산출 방식에 있어

서는 경우에 따라 유사 개념의 반영이 불필요하

게 반복적으로 작용되는 모습이 존재한다. 이에

임계치 활용을 통하여 확보하고자 하는 가치가

무엇인지 특히 저작권법의 측면에서 명확히 설정

하는 것이 필요하다.

둘째, 최종적인 정량적 유사도 산출에서의 유

사 인정 기준과 임계치 설정 단계에서의 이 기준

이 서로 병렬적으로 존재하지 않도록 하되, 상호

간 동일한 범위의 기준이 적용되도록 하여야 한

다. 다만, 지금의 체계와 같이 유사 기준을 여러

단계에서 다루도록 하는 것이 타당한지에 대해서

는 향후 생각해 볼 필요가 있다고 보인다.

셋째, 저작권 침해 판단을 위한 유사도 산출

역시 임계치가 갖는 한계를 인식하고 이를 분리

하여 유사도 산출에 활용하는 것이 필요할 것으

로 생각한다. 임계치를 느슨하게 설정하고 비

교․분석 결과를 다시 비교․분석 주체가 육안으

로 살피고 법적 요건을 고려하여 구체적인 유사

부분을 특정해 주는 것이 적절할 것으로 생각된

다. 즉, 임계치를 적용하여 기계적으로 판단되는

비중을 줄이는 것이 필요하다.

넷째, 합리적인 임계치 설정의 기준은 논리적

수단만으로 마련되기 어려우며, 많은 사안의 사

례를 분석하는 등의 경험을 축적하여 유형화 및

그에 따른 임계치 설정 기준을 마련하는 것이 필

요하다.

한편, 임계치 설정의 문제를 해결함에 있어서

과연 합리적이고 타당한 임계치를 개별 사안에서

설정하는 것이 가능할 것인가의 의문이 한계로

작용할 것으로 보인다. 임계치 설정은 지금까지

기술적 경험에 기반하여 비교․분석 주체의 재량

으로 이루어지고 있었지만, 그 결정에 있어 저작

권법에 따른 유사 기준 등의 설정이라는 개념이

면밀하게 고려되어 왔다고 할 수 없는 것이 현실

이다. 그런데 현실적으로 생각해 보아야 할 것은,

과연 개념상 요구되는 적절한 임계치 설정이 현

실에서 가능한 것인지이다. 생각건대 현실에서

이를 충족하기란 쉽지 않을 것으로 본다. 저작권

법상 표현으로서의 중요성과 기술적 중요성이 어

느 정도 일치[16]하여 기술적 중요성을 중심으로

가중치를 설정하는 것이 큰 문제가 없는 가중치

와 달리, 임계치 설정은 양자를 모두 고려하여야

한다는 점에 이를 합리적으로 수행할 수 있는 전

문가가 존재하는 것 자체가 쉽지 않기 때문이다.

이 한계를 극복하기 위해서는 비교․분석의 주체

가 개인 보다는 다양한 전문가의 결합체가 되는

것이 효과적일 수 있다.

4. 결 론

다른 유형의 저작물과 달리 컴퓨터프로그램을
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대상으로 한 저작권 침해 분쟁에서는 대상물 자

체의 특징 또는 전문적인 난해함으로 인하여 저

작권법상의 여러 요건을 다소 느슨하게 다루게

되는 경향이 존재한다. 대표적인 것이 보호 범위

의 특정, 즉 창작성 있는 표현 특정의 어려움과

유사성 판단의 정량적 유사도 의존 현상이라 할

수 있다. 그러다 보니 실제 재판 과정에서 활용

되는 여러 기술적 방법 속에 저작권법의 요건과

다소 불일치하는 요소들이 종종 발견되기도 한

다. 임계치의 문제 역시 그러한 모습이 존재하나,

지금까지는 절차적 특징으로 인하여 논의 대상으

로 다루어지지 않는 경향이 있었다. 그런데 임계

치는 그 자체로서 문제를 갖는 것은 아니라 생각

된다. 오히려 임계치 활용이 포함되는 저작권 침

해 판단, 특히 정량적 유사도를 산출하는 과정

속에서 임계치 활용이 저작권법이 정하고 있는

법 논리를 충족하도록 하지 못하게 하는 체계의

개선이 중요한 과제라 생각한다. 향후 법적, 기술

적 그리고 경험적 노력의 유기적 작용을 통한 임

계치 활용의 방법론이 면밀하게 논의될 필요가

있다.
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