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프로그램방법특허의 실시범위는 현행 특허법상 “그 방법을 사용하는 행

위”로 규정하고 있다. 제3자가 특허된 프로그램을 불법으로 온라인 전송을 

하는 행위는 당해 프로그램을 사용하기 위한 전단계로서 전송하는 것이기 

때문에 실제로 프로그램의 사용으로  볼 수 없어서 특허된 프로그램의 법적

보호가 불충분하다는 문제점이 제기되고 있다.

이러한 문제점을 해결하기 위해서는 방법발명의 정의 규정에 제3자가 “특

허침해인 것을 알면서”라는 주관적 인식요건을 추가하는 것을 전제로 “사용

의 청약”을 실시범위에 포함시킬 필요성이 있다.

또한 간접침해 규정에는 “그 프로그램이 특허받은 것임을 알면서”를 전제

로 당해 프로그램을 전송하는 경우에만 “사용의 청약”에 의해 간접침해가 성

립하고, 그 방법(프로그램)이 특허받은 것임을 알지 못하고 당해 프로그램을 

전송하는 경우에는 간접침해가 성립하지 않도록 하는 개정이 필요하다.

프로그램발명, 물건발명, 방법발명, 사용, 청약, 전송, 간접침해

주제어

초 록
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Ⅰ. 서  론

특허를 받을 수 있는 발명의 유형은 물건발명, 방법발명, 물건을 생산하는 

방법발명으로 구분하고 있다. 특히 방법발명에 대하여 특허권을 받은 특허

권자는 당해 방법특허발명을 업으로 실시할 수 있는 권리를 독점하고 있으

며, 여기서 업으로서의 실시범위는 현행 특허법상 “그 방법을 사용하는 행

위”라고 특정하고 있다.1)

방법발명 중에는 프로그램이 포함된 방법발명(이하, “프로그램방법특허”라 

한다)이 있으며, 현재 한국을 포함하여 미국 및 일본, 유럽특허청(EPO), 중국 

등 세계 각국은 물건발명으로서의 프로그램(매체에 저장된 프로그램물건특

허)2)이 아니라 방법발명으로서 프로그램방법특허3)에 대하여 종전부터 특허

를 허여하고 있다. 즉 프로그램방법특허는 시계열적으로 연결된 일련의 처

리 또는 조작을 말하고, 각 단계로서 표현할 수 있을 때 그 단계를 특정하는 

것에 의해 방법발명으로서 청구항에 기재하여 특허받은 경우이다.

이러한 프로그램방법특허의 실시범위는 “그 방법을 사용하는 행위”에 한

정되는 것인데, 제3자가 그 특허된 프로그램을 온라인 전송하는 경우가 “그 

방법을 사용하는 행위”에 해당하여 특허침해가 성립하는 것인가의 여부가 

문제가 되고 있다.

프로그램방법특허의 실시범위는 그 프로그램을 특정과제를 해결하기 위

한 수단으로 실제 구현·실현하여 사용하는 경우를 말하고, 이러한 사용이 

“그 방법을 사용하는 행위”에 해당하게 된다. 즉 제3자가 당해 프로그램을 

  1) 특허법 제2조 제3호 나목.

  2) 예를 들면, 물건발명으로서 프로그램발명의 청구범위는 다음과 같이 기재된 경우를 말

한다. “하드웨어와 결합되어 단계 [A], 단계 [B],―(을)를 실행시키기 위하여 매체에 저장

된 프로그램.”

  3) 예를 들면, 물건발명으로 프로그램발명의 청구범위는 다음과 같이 기재된 경우를 말한

다. “단계 [A], 단계 [B],―또는 수단 [A], 수단 [B]―(을)를 실행시켜 구동하는 스마트폰의 

음성인식방법.
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창작하거나 아니면 타인이 창작한 당해 프로그램을 특정과제를 해결하기 위

한 수단으로 실제 시스템(컴퓨터 등)에서 구현·실현하여 사용하는 경우는 

“그 방법을 사용하는 행위”에 해당하여 당연히 특허침해가 성립하게 된다. 

그러나 제3자가 특허된 프로그램을 특허권자의 허락 없이 타인에게 불법으

로 온라인 전송하는 경우, 제3자의 전송 행위가 현행 특허법상의 “그 방법을 

사용하는 행위”에 해당하는 것인가 아닌가가 쟁점이 되고 있고, 또 현행 특

허법 규정으로는 제3자의 전송 행위가 “그 방법을 사용하는 행위”에 해당하

지 아니하여 프로그램방법특허의 보호가 불충분하다는 문제점이 제기되고 

있다.4) 이러한 문제점을 해결하고자 방법발명의 실시범위에 “사용의 청약”5)

을 포함시키려는 특허법개정이 검토되고 있다.6)

본고에서는 이러한 문제점을 해결하고자 먼저 프로그램방법특허의 개념

을 프로그램물건특허와 구분하여 검토하고, 또 현행 특허법상 방법특허의 

실시범위에 대한 해석과 문제점을 검토하여 특허된 프로그램의 온라인 전송 

행위가 현행 “그 방법을 사용하는 행위”에 속하는 것인지의 여부를 분석한

다. 이러한 분석을 통하여 특허받은 프로그램의 온라인 전송을 법적으로 보

호받을 수 있도록 방법발명의 실시범위 또는 간접침해 규정에 “사용의 청약”

을 도입하는 개정방안을 제언하고자 한다.

  4) 통상산업자원부, “SW 특허관련 법 개정(대안) 회람 및 부처 이견조정 회의 계획(산업통

상미래정책관실, 2017.3.20)”에는 “온라인 전송되는 프로그램특허기술의 보호”에 대해 

국무조정실을 통한 관계부처 이견을 조정하였다.

 5) “청약”의 구체적인 예로서는 카탈로그에 의한 권유, 팸플릿의 배포, 상품판매의 광고 등

에 의하여 특허제품의 판매를 유도하는 행위 등이 있다. 프로그램방법특허에 있어서 당

해 프로그램을 사용하기 위하여 온라인 전송으로 송부한 행위가 “사용의 청약”에 해당하

게 된다.

  6) 특허청, “2017년 주요업무계획”, 특허청, 2017, 26면; 국무조정실 2015.1.24. 국장급회

의(국무조정실, 미래창조과학부, 문화체육관광부, 특허청)에서 특허대상(프로그램의 물

건발명)을 확대하지 않으면서 온라인 전송되는 프로그램에 대한 보호를 강화하는 방향

으로 특허법 개정의 기본방향을 협의하였다.
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Ⅱ. 프로그램방법특허의 실시범위와 문제점
 

1. 프로그램방법특허의 개념과 실시범위

SW라고 불리는 프로그램은 각 국가별로 차이가 있기는 하지만 일정한 언

어로 표현되는 특징을 가지고 있어서 전통적으로 저작권법으로 보호하는 것

이 일반적인 태도였다.7) 프로그램은 개발초기에서의 아이디어와 완성단계

에서의 표현이라고 하는 이중적인 성격을 가지고 있다 보니 저작권법만의 

보호체계로 충분한 법적 보호를 달성할 수 있는가라는 한계에 부닥치게 되

었고,8) 이를 보완하기 위한 방안으로 저작권법의 보호와 동시에 청구범위에 

프로그램이 포함된 방법발명을 기재하는 경우 세계 각국은 프로그램방법특

허를 허여하고 있다.

프로그램물건특허의 실시범위는 프로그램을 물건으로 간주하기 때문에 

그 프로그램을 생산9)·사용10)·양도11)·대여 또는 수입하거나 그 물건의 

양도 또는 대여의 청약12)(양도 또는 대여를 위한 전시를 포함)을 하는 행위를 

업으로 독점할 수 있다. 이에 반해, 프로그램방법특허의 실시범위는 현행 특

허법상 “그 방법을 사용하는 행위”만을 규정하고 있다. 즉 특허권이 허여된 

프로그램이란 방법특허를 사용한다고 하는 것은 그 프로그램을 단독으로 사

용할 수는 없고 오직 특정 하드웨어에 인스톨되어서 사용하는 것을 말한다. 

그러나 프로그램방법특허의 프로그램 온라인 전송 행위는 당해 프로그램을 

  7) 권태복, “컴퓨터프로그램 보호방식에 관한 비교연구―저작권 보호와 특허보호”, 한국저

작권위원회, 2012, 1면.

  8) 권태복, “프로그램의 특허성 인정과 쟁점”, 󰡔산업재산권󰡕, 제39호(2012), 92면.

  9) 생산이란 특허받은 프로그램을 업으로 프로그래머가 창작하는 행위로 해석할 수 있다.

10) 사용이란 특허받은 프로그램을 특정 하드웨어 등에서 실현 또는 구현하여 사용하는 행

위를 말한다.

11) 양도란 특허받은 프로그램을 물건발명으로 간주하여 제3자에게 판매·제공하는 등의 

행위를 말한다. 

12) 청약이란 특허받은 프로그램을 온라인 전송하는 행위를 “양도 또는 대여의 청약”으로 

해석할 수 있다.
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사용하기 위한 전단계로서 전송하는 것이기 때문에 실제 사용(프로그램의 구

현·실현)된 것으로 볼 수 없어서 “그 방법을 사용하는 행위”에 포함되는 것

으로 해석할 수 없다. 따라서 제3자가 특허권자 허락 없이 방법특허된 프로

그램을 전송하는 행위는 현행 특허법상 실시범위에 포함되지 아니하여 특허

침해가 성립하지 않게 되어 특허받은 프로그램의 법적 보호가 불충분하

다.13)

2. 프로그램방법특허의 실시범위와 문제점

프로그램을 포함하는 방법발명에 대하여 특허권을 받은 경우, 제3자가 프

로그램방법특허를 업으로 사용하기 위하여 온라인 전송을 한다거나, 다른 

사람에게 업으로 판매 또는 제공의 목적으로 온라인 전송을 하는 행위가 현

행 특허법상의 “그 방법을 사용하는 행위”에 해당하는 것인지가 문제가 되고 

있다. 이와 관련하여 물건의 발명에서 온라인 전송이 양도, 양도 또는 대여

의 청약에 포함되는 것인가는 별론으로 하고, 방법발명에 해당하는 프로그

램방법특허에서 당해 프로그램의 온라인 전송 행위는 “그 방법을 사용하는 

행위”에 포함되지 않는 것으로 해석하여야 한다. 이와 같은 해석에 의하면, 

결국 제3자가 특허권자의 허락 없이 프로그램방법특허를 사용하기 위하여 

당해 프로그램을 온라인으로 전송하는 경우는 특허침해가 성립하지 않는 문

제점이 있다.

방법특허에 있어서, (ⅰ) 제3자가 특허권자 허락 없이 무단으로 당해 프로

그램을 창작한 행위는 “그 방법을 사용하는 행위”라고 하는 방법특허의 실시

범위에 포함하지 않아서 특허침해가 성립하지 않고, (ⅱ) 제3자가 본인 창작 

또는 다른 사람이 창작한 프로그램을 타인이 업으로 사용하게 할 목적으로 

 13) 특허청, “2017년 주요업무계획”, 특허청, 2017, 26면에는 “특허기술이 포함된 SW의 온

라인 유통(전송)도 특허침해에 포함하여 특허법에 의해 보호되도록 법령개정 추진”이라

고 기재하면서, “현재는 특허기술이 포함된 기록매체(CD 등)로 무단 유통하면 특허침해

에 해당되지만, 온라인 유통 행위가 침해에 해당되는지 여부는 불명확”하다고 기재하고 

있다.
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온라인으로 전송한 행위는 “그 방법을 사용하는 행위”라고 하는 방법특허의 

실시범위에 포함하지 않아서 특허침해가 성립하지 않고, (ⅲ) 타인이 제3자

로부터 온라인 전송을 받은 당해 프로그램을 업으로 실제 사용(구현·실현)

하는 경우는 “그 방법을 사용하는 행위”에 해당하여 방법특허의 실시범위에 

포함하므로 특허침해가 성립하게 된다.

여기서 제3자의 불법 프로그램 전송 행위가 방법발명의 실시범위에 포함

되지 않기 때문에 프로그램방법 특허권자가 충분한 법적 보호를 받을 수 없

다. 물론 불법 프로그램 전송행위는 그 프로그램이 저작물성이 있다면 저작

권법에 의하여 보호를 받을 수 있지만, 특허권자 입장에서는 불법 온라인 전

송행위를 사전에 차단할 수 없으므로 충분한 법적 보호를 받을 수 없는 문제

점이 있다. 즉 현행 특허법에는 프로그램방법특허에서 불법 프로그램의 온

라인 전송 행위를 “사용의 청약”으로 볼 수 있는 실시범위의 규정이 없기 때

문에 프로그램특허의 법적 보호가 적절히 이루어지고 있다고는 말할 수 없

다.14)

3. 프로그램의 전송과 청약의 관계

특허받은 프로그램을 사용(구현·실현)하기 위하여 불법으로 온라인 전송

을 한 것이  명백한 경우, 그 프로그램의 온라인 전송 행위는 방법발명의 실

시범위인 “그 방법을 사용하는 행위”에는 포함되지 않지만 “사용의 청약”에 

포함시킬 수 있는 것인가, 만약 포함할 수 있다면 특허받은 프로그램의 전송

과 청약의 관계를 명확히 정립해야 한다. 

 14) 일본이 프로그램의 전송행위를 양도로 본다는 특허법개정 시에 논의된 사항을 보면, 

“네트워크를 통한 컴퓨터·프로그램의 송신이나 네트워크를 통한 ASP형 서비스에 있어

서는 송신자나 서비스 제공자에게도 원래의 프로그램이 남는다고 하는 특징이 있고, 현

행 규정에 있어서 양도, 대여라는 권리, 재산 등의 이전을 전제로 한 용어에서는 그와 같

은 실시 형태가 포함될 수 있는지 명확하지 않다는 지적도 있다.”고 하였다(産業構造審
議会知的財産政策部会, “ネットワーク化に対応した特許法, 商標法等の在り方について”, 

政策報告書, 2001, 25頁).
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프로그램의 전송 행위를 “사용의 청약”하는 행위에 포함되는 것으로 해석

하여 방법특허의 실시범위를 확대하는 경우에는 프로그램의 법적 보호에 대

한 저작권법과의 보호체계 및 그 충돌 문제가 대두될 수 있다. 그리고 “사용

의 청약”을 실시범위에 포함하여 프로그램의 전송 행위를 특허침해로 보는 

경우에는 저작권법상 프로그램저작물의 전송과 충돌할 수 있어서 프로그램

저작물의 이용과 유통에 부정적인 영향을 미칠 수 있다.

특허법 관점에서 보면, 저작권법은 프로그램의 기술적 사상(아이디어, 알고

리즘)을 보호하지 않고, 또 표현만 달리한 유사 프로그램의 복제 또는 전송 

등의 차단이 곤란하여  동일 기능을 수행하도록 하면서 프로그램의 표현(소

스코드)만 달리하는 것도 독립창작성이 있어서 저작권침해가 성립하지 않는 

경우가 있기 때문에, 특허받은 프로그램이 불법으로 전송되는 경우도 같은 

개념으로 이해할 수 있어서 프로그램방법특허가 적절히 보호가 되지 않아 

오히려 SW산업발전을 저해하는 것으로 볼 수 있다.

반면 저작권법 관점에서 보면, 프로그램의 표현이 다르면 별도의 프로그

램저작물이 되고, 또 선행 타인의 프로그램저작물을 인지하지 못한 상태에

서 독창적으로 동일한 기능을 수행하는 프로그램을 창작한 경우 그 프로그

램은 독립창작성이 인정되어 프로그램저작물로서 법적 보호를 받을 수 있기 

때문에 프로그램개발자의 창작 의욕을 고취시키고 또 프로그램의 유통 활성

화를 촉진시킬 수 있지만, 만약 프로그램의 전송을 방법특허의 실시범위에 

포함시키는 경우에는 선의의 프로그램개발자 또는 독립창작성이 있는 프로

그램 개발자 간에 특허분쟁이 빈번히 일어나고, 이로 인하여 프로그램의 개

발 의욕을 저하시키게 되고 또 프로그램의 유통 활성화가 이루어지지 않음

으로써 오히려 SW산업발전의 촉진을 저해시킬 수 있는 것으로 볼 수 있다.

예를 들면, “온라인 게임 캐릭터 동작 제어방법15)[프로그램방법특허]”에 

대하여 특허받은 경우, 특허발명의 요지는 프로그램에 해당하고 당해 프로

 15) 프로그램방법특허의 청구범위(등록번호 10-1514178호, 등록일자 2015.4.15)의 청구항 

8 내지 10은 프로그램방법발명이고, 청구항 11은 매체에 저장된 프로그램물건발명으로 

구분할 수 있다.



권태복 ― 프로그램이 포함된 방법특허의 보호강화방안  9

그램을 특허권자 허락 없이 온라인 전송하는 경우, 그 전송 행위는 현행 특

허법상 “그 방법을 사용하는 행위”에 포함되지 아니하여 적절한 특허보호가 

이루어지지 않은 문제점이 있으므로 “사용의 청약”을 방법발명의 실시범위

에 추가하는 것을 검토할 필요성이 있다. 

또 특허법에서는 저작권법과 달리 “온라인 게임 캐릭터 동작 제어방법”에 

특허가 허여되면 특허공고가 되기 때문에 당해 특허 존재의 인지 유무와 관

계없이 그 캐릭터 동작 제어방법의 프로그램을 업으로 사용하게 되면 특허

침해가 성립된다. 그러나 저작권법에서는 당해 특허권을 인지하지 못한 상

태에서 독창적으로 동일한 기능을 수행하는 프로그램을 창작한 경우, 독립

창작성이 인정되어 프로그램저작물이 되므로 온라인 전송을 할 수 있다. 프

로그램저작권자가 저작권이 있다고 하더라도 당해 프로그램에 대한 특허가 

선등록된 경우, 저작권자의 프로그램 사용 행위는 특허침해에 해당하게 되

고 또 온라인 전송 행위는 현행 특허법상의 “그 방법을 사용하는 행위”에 해

당하지 아니하여 특허침해가 성립하지 않지만, “사용의 청약”이 방법발명의 

실시범위에 포함되는 개정을 하는 경우에는 전송이 “사용의 청약”에 포함되

어 침해를 구성하게 되는 등 양법의 충돌문제가 있게 된다. 

이와 같이 양법은 프로그램이란 보호객체를 두고 표현과 아이디어(기술적 

사상)로 구분되기 때문에 보호체계상 문제가 없다고 할 수 있지만, 특허발명

품과 저작물은 실질적으로 동일한 기능을 수행하는 프로그램에 해당하므로 

충돌문제가 발생하게 된다. 

Ⅲ. 프로그램방법특허의 외국법제 비교

1. 미  국

미국특허법에는 우리 특허법과 달리 물건 발명과 방법 발명으로 구분하지 

않고, 특허발명의 실시범위를 특정하고 있다. 우리 특허법에는 정의규정에 
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물건 발명과 방법 발명을 구분하여 그 실시범위를 정의하고 있는 것에 반해, 

미국특허법은 특허침해행위 규정에 실시범위를 규정하고 있다. 즉 미국특허

법은 제271조(a)에는 특허 발명을 허락 없이 제조(make), 사용(use), 판매

(sell), 판매의 청약(offer to sell) 또는 미국 내로 수입(import)하는 행위를 특허

권의 침해 행위로 규정한다.

미국에서 프로그램발명의 특허성 인정은 미국특허법 제101조(특허를 받을 수 

있는 발명)에서 규정한 법정주제16) 및 판례에 의한 비법정주제(Non-Statutory 

Subject Matter)17)의 요건을 충족하여야 하지만, 이러한 경우에도 프로그램특

허의 실시범위 및 그 권리행사와 관련하여 방법청구항18)으로 기재하여야 하

는가 아니면 물건발명으로 간주하여 매체청구항19)으로 기재하여야 하는가

는 중요하지 않다. 위에서 설명한 것과 같이 미국특허법은 물건발명과 방법

발명을 구분하지 않고 특허침해행위 규정에 실시범위를 규정하고 있기 때문

이다.

미국특허법 제271조 (a)항은 직접침해에 관한 규정이고, (b)항은 유도침

해(inducement infringement), (c)항은 기여침해(contributory infringement)에 

관한 규정으로서, 후자 두 항을 합하여 넓은 의미의 간접침해(indirect 

infringement)라고 하고 있으며, 또 간접침해와 특허권의 권리남용에 대한 충

돌을 해결하기 위하여 (d)항을 별도로 규정하고 있다. 즉 (c)항에는 특허받

은 방법의 실시에 사용되는 재료나 장치를 판매하는 자가 그러한 것들이 특

히 특허권 침해에 사용될 수 있도록 제조되거나 혹은 적합한 것임을 알고 있

 16) 미국특허법 제101조의 법적 주제로서 특허를 받을 수 있는 발명은 (1) 신규하고 유용한 

방법(process), (2) 신규하고 유용한 장치(machine), (3) 신규하고 유용한 제조물

(manufacture), 4) 신규하고 유용한 조성물(composition of matter)에 해당하여야 한다.

 17) Diamond v. Chakrabarty, 447 US 303, 308 (1980)에서 제시된 것으로 당해 프로그램

발명이 (1) 자연법칙 (Law of Nature), (2) 자연현상(Natural Phenomena), (3) 추상적 아

이디어(Abstract Idea)에 해당하는 경우에는 특허성이 부정된다.

 18) 미국에는 청구범위에 방법 청구항으로 기재한 프로그램방법특허를 종전부터 인정하고 

있다. 예를 들면, Bilski 판결[Bilski v. Kappos, 561 U.S. 593 (2010)]의 특허발명은 “선물

옵션의 리스크 관리방법”에 관한 것으로 프로그램방법특허를 말한다.

 19) 매체 청구항의 특허적격성에 대해서는 강기봉, “미국 특허법상 소프트웨어 발명의 특

허대상적격성”, 󰡔지식재산연구󰡕, 제13권 제1호(2018), pp.65-68 참조.
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으며 위 부품 등이 실질적으로 특허권 침해를 구성하지 않는 다용도의 기초

상품이 아닌 경우에 위 판매자는 기여침해자로서의 책임을 진다고 규정하고 

있다.20)

즉 (b)항의 기여침해가 성립하기 위해서는 직접침해를 유도하는 적극적인 

행위뿐만 아니라 기여침해의 의도와 직접침해가 전제되어야 하고, (c)항의 

기여침해는 침해자의 주관적 인식요건이 전제되어야 한다. 이와 관련하여 

프로그램방법특허의 기여침해를 검토하여 보면, (ⅰ) 특허받은 방법의 실시

에 사용되는 재료나 장치가 프로그램에 해당하는 것이고, (ⅱ) 그러한 프로

그램의 판매21)에 온라인 전송이 포함되는 것이며, (ⅲ) 그러한 프로그램이 

특허침해에 사용될 수 있도록 제조(프로그램 창작)되거나 혹은 적합한 것임을 

알고 있다는 주관적 인식요건을 전제로 기여침해22)로 봐서 간접침해를 인정

하고 있다. 

2. 일  본

일본특허법에는 발명의 정의규정에 물건발명과 방법발명의 실시범위를 

특정하고 있다. 즉 일본특허법에 있어서 방법발명의 실시범위는 한국과 같

이 “그 방법을 사용하는 행위”로 규정하고 있지만, 물건발명의 실시범위에는 

프로그램을 물건발명으로 간주하여 양도 및 대여에 “전기통신회선을 통한 

제공”도 포함된다고 규정하고 있다. 일본은 국제적으로는 프로그램을 물건

발명으로 처음 특허법에 도입하면서, 그 프로그램물건특허의 실시범위에 

“송신” 또는 “전기통신회선을 통한 제공” 등을 검토하였지만,23) 실제 특허법

 20) 미국특허법 제271조 (c).

 21) 미국 특허법상 간접침해의 실시범위는 주관적 인식요건하에서 판매 또는 판매의 청약 

또는 미국으로 수입하는 행위를 기여침해로 보고 있다. 

 22) 미국 특허법의 기여침해 조항에서 기여책임은 타인의 직접침해에 있어 중요한 구성요

소를 제공한 자의 책임이라는 점에서 공동불법행위 책임과 유사하다. 

 23) 당초 법제소위원회보고서에는 “양도”, “대여”보다도 포괄적인 용어로 치환하는 것을 검

토하였다. 즉 영어의 put on the market에 상당하는 용어(구법에서는 “확포”를 사용)로

서 “공급”, “제공”보다 포괄적인 용어를 생각할 수 있다고 기재하고 있고, 또한 실시 행위
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에는 “전기통신회선을 통한 제공”으로 개정하여 시행하고 있다.24) 

프로그램을 물건발명으로 인정하는 제도를 도입하면서도 이전부터 특허

성을 인정하여 온 프로그램방법특허의 실시범위는 종전대로 “그 방법을 사

용하는 행위”로 한정하고 있지만, 대신 간접침해 규정25)에 방법발명의 침해

유형을 추가하는 개정을 함으로써 프로그램방법특허의 보호범위를 강화하

였다. 즉 프로그램방법특허와 관련한 일본의 간접침해와 그 주관적 인식요

건 여부는 일본특허법 제101조 제4호 및 제5호에 규정하고 있다.

제4호의 규정은 현행 우리 특허법 제127조 제2호의 규정과 같지만, 제5호

에는 그 물건이 발명의 실시에 사용되는 것을 알면서 업으로서 그 생산, 양

도 등이나 수입 또는 양도 등의 청약을 하는 행위를 간접침해로 본다고 규정

하고 있다. 즉 그 방법(프로그램방법)의 사용에 사용하는 물건(프로그램)26)이 

“발명의 실시에 사용되는 것을 알면서”라고 하는 주관적 인식요건을 전제로 

“양도 등(사용 포함)의 청약”에 포함하는 것으로 봐서 간접침해를 인정하고 

있다.

이와 같이 “발명의 실시에 사용되는 것을 알면서”라고 하는 주관적 인식요

건과 관련하여, “알면서”란 현실로 알고 있는 것을 말하며, 과실로 모르는 경

우는 포함하지 않는다. “알면서”란 표현은 특허권자에게 입증책임이 있으며, 

특허권침해금지청구 소송에서 주관적 인식요건의 판단시점은 구두변론종결

시점이기 때문에 소장의 송달에 의해 주관적 인식요건으로 피고가 알고 있

를 나타내는 용어로서 “확포”와 같은 포괄적인 용어를 이용하는 것을 지지하는 견해가 

지배적이었고, 명확성의 관점에서 포괄적인 용어를 추가시키는 방법, 예를 들면 “송신”과 

같은 네트워크상의 유통에 특유의 행위 형태를 병기하는 것도 적절하다는 견해도 있었

지만, 결국 “전기통신회선을 통한 제공”으로 개정하였다(産業構造審議会知的財産政策部
会, “ネットワーク化に対応した特許法, 商標法等の在り方について”, 政策報告書, 2001, 

29頁).

 24) 일본은 전기통신회선을 통한 프로그램의 제공을 권리범위에 포함시키고 있지만, 실무

적으로는 동일한 프로그램에 대한 저작권법과 특허법의 저촉권리가 발생할 수 있는 문

제점이 있다고 지적하고 있다[加藤 浩一郎, “プログラムにおける特許法と著作権法の抵
触権利調整について”, 󰡔パテント󰡕, Vol.57 No.10(2004), 54頁].

 25) 일본특허법 제127조 제1호 내지 제3호는 물건발명, 제4호 및 제5호는 방법발명, 제6호

는 물건생산방법발명에 대한 간접침해가 규정되어 있다.

 26) 일본특허법 제2조에는 프로그램을 물건으로 취급하고 있다.
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었다고 주장하면 가능한 것으로 볼 수 있다. 한편 손해배상에서는 주관적 인

식요건의 판단시점은 침해 시로 봐야 하고, 그 침해 시에는 알지 못했다 하

더라도 법원의 구술변론 종결 시점에 인지한 경우에는 법원이 장래의 침해

금지를 인정할 수 있다.27)

3. EU(영국, 독일, 프랑스)

1) 영  국

영국특허법은 발명의 유형을 물건발명과 방법발명으로 구분하고 있다. 다

만 우리 특허법과 같이 발명의 정의규정에서 물건발명과 방법발명으로 구분

하는 것이 아니라, 미국특허법과 같이 특허침해행위 규정에 실시범위를 규

정하고 있다. 즉 영국특허법 제60조 제1항 (a)에는 생산, 처분,28) 처분의 청

약, 사용, 수입, 소지(所持)의 행위를 물건발명의 실시범위로, 그리고 동항 

(b)에는 영국 내에서 그 방법의 사용 또는 그 방법의 사용을 청약(offers it for 

use)하는 행위를 방법발명의 실시범위에 포함하는 것으로 규정하고 있다. 다

만 그 방법의 사용 또는 그 사용의 청약 행위에 대해서는 모두 실시범위에 

포함되는 것이 아니라, 특허권자의 허락 없이 그 방법을 사용하는 것이 특허

침해가 될 수 있다는 것을 알거나(knows) 또는 합리적인 자에게 정황상 명백

한(it is obvious to a reasonable person in the circumstances) 경우에 영국 내에

서 그 방법을 사용하거나 사용을 청약하는 행위만이 침해가 인정된다.

영국은 제3자가 직접침해를 유인, 교사, 공모, 방조한 경우에 한해서 불법

행위책임을 인정하여 간접침해29)를 인정하여 오다가,30) 유럽공동체 특허조

 27) 高部 眞規子, 󰡔実務解説特許関係訴訟󰡕, 第2版, 社団法人金融財政事情硏究会, 2012, 

163-164頁.

 28) 영국특허법의 처분은 주로 판매를 말하는데, 비침해 목적으로 실시(시험 목적의 실시)

하려는 자에게 판매하는 경우에도 특허침해가 되며[Hoffman La Roche v. Harris 

Pharmaceuticals (1977) FSR 200.], 키트 형태로 특허품을 제공하는 자도 침해가 되며, 이

러한 처분권은 묵시적 실시허락 또는 권리소진의 원칙에 따라 제한된다(Lionel Bently & 

Brad Sherman, Intellectual Property Law, 3rd ed., Oxford University Press, 2009,  

p.544).
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약(CPC)의 간접침해 규정을 특허법에 반영하였다.31) 즉 영국의 간접침해 인

정요건은 (ⅰ) 발명의 실시를 위하여 발명의 본질적 요소(an essential element 

of the invention)에 해당하여야 하고, (ⅱ) 영국에서 공급하거나 공급의 청약

을 한 경우이고, (ⅲ) 그 발명을 실시하는 데 적합하고 이를 의도하고 있다는 

것을 알고 있거나 그 상황에서 합리적인 사람에게 그것이 분명한 때라고 하

는 주관적 인식요건32)을 전제로 간접침해가 성립한다고 규정하고,33) 다만 

(ⅳ) 범용의 유통상품(a staple commercial product)의 공급 또는 청약에는 간

접침해가 성립하지 않는다고 규정하고 있다.34) 즉 범용의 유통상품(프로그

램)에 대해서는 원칙적으로 간접침해를 부정하면서도 다만 프로그램의 공급 

또는 청약하는 자가 상대방의 특허침해 행위를 적극적으로 유도한 경우에 

한하여 간접침해 책임을 인정하고 있다.35)

2) 독  일

독일특허법은 발명의 유형을 물건발명과 방법발명으로 구분하여 실시범

위를 특정하고 있지만, 우리 특허법과 같이 발명의 정의규정에서 물건발명

과 방법발명으로 구분하여 실시범위를 특정한 것이 아니라, 미국특허법과 

 29) 영국에서는 간접침해를 2차적 침해(secondary infringement)라고도 한다. Nari Lee, 

“Fragmented Infringement of Computer Program Patents in the Global Economy”, 

IDEA: The Intellectual Property Law Review, Vol.48 No.3(2008), p.367.

 30) Cornish, William et al., Intellectual Property: Patents, Copyright, Trademarks and 

Allied Right, 3rd ed., London Sweet & Maxwell, 2010, p.277.

 31) Bently, Lionel & Sherman, Brad, Intellectual Property Law, 2nd ed., Oxford 

University Press, 2004, p.531.

 32) 주관적 인식요건에 대해서는 윤선희, “주요국 특허법상 간접침해 해석기준―비교·분

석을 통한 국내 간접침해제도 개정 방안 연구”, 특허청, 2017, 20면 및 남희섭, “소프트웨

어 저작권 보호체계 방안 연구”, 한국저작권위원회, 2017, 155-156면; 정상조, “특허권의 

간접침해”, 󰡔민사판례연구󰡕, 21권(1999), 551-552면 참조.

 33) 영국특허법 제60조 제2항.

 34) 영국특허법 제60조 제2항.

 35) Cornish, William et al., Intellectual Property: Patents, Copyright, Trademarks and 

Allied Right, 3rd ed., London Sweet & Maxwell, 2010, p.270; Bently, Lionel & 

Sherman, Brad, Intellectual Property Law, 2nd ed, Oxford University Press, 2004, 

p.532.
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같이 특허침해행위 규정에 실시범위를 특정하고 있다.

독일특허법 제9조에 의하면, 특허는 특허권자만이 적용되는 법률의 범위 

내에서 특허발명을 실시하는 권한을 가지는 효력이 있다. 따라서 특허권자

의 동의를 얻지 않은 제3자가 특허제품(물건발명) 또는 특허방법(방법발명)을 

실시하는 경우에는 특허침해가 성립한다고 규정하고 있다.36) 여기서 침해가 

성립하기 위한 실시범위에 대해서, (ⅰ) 특허대상인 제품(물건발명)을 생

산,37) 제공,38) 시판(市販),39) 사용, 수입, 소지(所持)40)하는 행위를 말하고,41) 

(ⅱ) 특허대상인 방법을 사용하는 행위 또는 특허권자의 동의를 얻지 않고 

그 방법을 사용하는 것이 금지되어 있는 것을 당해 제3자가 알고 있는지 혹

은 그것이 상황으로 봐서 명확한 경우에 본 법의 시행 영역 내에서의 사용을 

위해 그 방법을 제공(anbieten = offer)하는 행위를 말한다.42)

이와 같이 독일특허법에는 실시범위 중에서 청약의 행위가 특허침해가 되

기 위한 조건으로 제3자의 주관적 인식요건이 전제되어야 한다. 즉 프로그

램방법특허에 있어서, 제3자가 특허권자의 허락 없이 그 방법특허를 실시하

기 위하여 다른 사람에서 프로그램만을 제공(전송 : 청약)한 경우라도 모두 

특허침해가 성립하는 것이 아니다. 이러한 청약에 있어서 침해가 성립하기 

위해서는 제3자가 프로그램방법특허를 실시하게 할 목적으로 제공(전송 : 청

약)의 행위를 할 때 “그 방법을 사용하는 것이 금지되어 있는 것을 당해 제3

자가 알고 있는지 혹은 그것이 상황으로 봐서 명확한 경우”라고 하는 주관적 

 36) 독일특허법 제9조 본문.

 37) 생산(herstellen = manufacture, produce)은 우리 특허법상 실시의 생산과 같은 개념이

다.

 38) 남희섭, “소프트웨어 저작권 보호체계 방안연구”, 한국저작권위원회, 2017, 210면에 의

하면, 독일특허법의 “제공, 시판”은 일본특허법의 양도, 대여를 포함하는 광의의 개념이

라고 기술하고 있다.

 39) 시판(市販; in Verkehr zu bringen = put on the market)은 배포한다는 의미로 미국특

허법상의 판매와 같은 의미로 해석할 수 있다.

 40) 소지(in Verkehr zu bringen = put on the market)는 생산 또는 제공, 시판, 사용할 목

적으로 특허제품을 가지고 있는 행위를 말한다(독일특허법 제9조 제1항).

 41) 독일특허법 제9조 제1항.

 42) 독일특허법 제9조 제2항.
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인식요건을 충족하여야 한다.

3) 프랑스

프랑스는 프로그램 자체를 발명에서 최초로 제외한 국가이며43) 청구범위

에 기재된 발명이 “프로그램 그 자체”에 해당하는 것인가에 대하여 특허적격

성44)을 판단하고 있지만,45) 프랑스 지식재산권법은 독일특허법과 같이 발명

의 유형을 물건발명과 방법발명으로 구분하여 특허침해행위 규정에 실시범

위를 특정하고 있다.

프랑스지식재산권법 제L613-3조(a)에는 특허대상의 제품(물건)의 제조 및 

제공, 시판 또는 사용, 그리고 이들의 목적으로 제품을 수입 또는 소지하는 

행위를 물건발명의 실시범위로 규정하고 있고, 또 동조 (b)에는 독일특허법

과 동일하게 “특허대상인 방법을 사용하는 행위, 또는 특허권자의 동의를 얻

지 않고 그 방법을 사용하는 것이 금지되어 있는 것을 당해 제3자가 알고 있

는지 혹은 그것이 상황으로 봐서 명확한 경우에 본 법의 시행 영역 내에서의 

사용을 위해 그 방법을 제공(anbieten = offer)하는 행위”를 방법발명의 실시

범위로 규정하고 있다.

이와 같이 프랑스도 독일과 같이 방법특허의 실시범위에 속하여 특허침해

인가를 판단하는 기준으로 주관적 인식요건이 필요하다. 특히 이러한 주관

적 인식요건 외에도 지역적 요건으로 독일은 “본 법의 시행 영역 내에서의 

사용”을 전제로 청약하는 행위에 한정하다고 규정하고 있는 반면, 프랑스는 

“프랑스 영역 내에서의 사용”을 전제로 청약하는 행위에 한정한다고 규정하

고 있다. 그러나 독일의 본 법의 시행 영역 내에서의 의미는 속지주의 원칙

 43) 남희섭, “소프트웨어 저작권 보호체계 방안 연구”, 한국저작권위원회, 2017, 57면.

 44) 기술적 특징이 없다는 이유로 컴퓨터 관련 발명의 특허를 인정하지 않는 판결(SA 

SAGEM c./ M. le directeur de l'INPI CA Paris, 10 janvier 2003.)도 있고, 프로그램의 제

어에 따라 수행되는 기술적 처리에 관한 발명은 프로그램 그 자체가 아니라는 판결

[Schlumberger (15 June 1981(1982) Ann. Propr. Ind. 24 Brad Sherman, Computer 

Programs as Excluded Patentable Subject Matter, WIPO SCP/15/3 Annex Ⅱ, 2011, 

p.76]도 있다. 

 45) 프랑스지식재산권법 제L611조-10(2) 및 (3).
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에 의하여 독일 내에서의 사용을 지칭하고 있으므로 프랑스와 같은 취지라

고 할 수 있다.

또 간접침해의 주관적 인식요건에 대해서는 (ⅰ) 발명을 그 본질적 요소이

고, (ⅱ)  프랑스 영역 내에서 실시하는 수단이어야 하며, (ⅲ) 의도되고 있는 

것을 제3자가 알고 있어 또는 그것이 상황으로부터 명백한 경우에는 간접침

해가 성립한다고 규정하고 있고, (ⅳ) 실시의 수단(프로그램)이 일반적 시판 

제품인 경우는 제3자가, 다른 곳에서 공급을 받은 자에게 금지되고 있는 행

위를 실행하도록 만들 때를 제외하고 간접침해는 성립하지 않는다.46)

4. 중  국

중국특허법은 발명의 유형을 물건발명과 방법발명으로 구분하여 실시범

위를 규정하고 있다. 우리 특허법과 같이 발명의 정의규정에서 물건발명과 

방법발명으로 구분하여 실시범위를 특정한 것이 아니라, 특허권의 보호 규

정에 실시범위를 특정하고 있는 점이 특이하다. 즉 중국특허법에는 “이 법에 

달리 규정되어 있는 경우를 제외하고, 발명이나 실용신안의 전리권이 허여

된 후에는 어떤 법인이나 개인도 전리권자의 허가를 받지 아니하고 생산경

영의 목적으로 그 전리된 제품을 제조, 사용 또는 판매하거나, 전리된 제조

방법을 사용하거나 전리된 제조방법으로 직접 획득된 제품을 사용 또는 판

매하여서는 아니 된다”47)고 규정하고 있다.48) 즉 방법발명의 실시범위는 

“전리된 제조방법을 사용”에 한정된 것으로, 결국 프로그램방법특허의 실시

범위는 당해 프로그램을 특정과제해결의 수단으로 사용하는 것으로 특정할 

수 있다.

중국 특허법49) 제11조는 특허권의 효력 및 특허발명의 실시범위 등을 규

 46) 프랑스지식재산권법 제L613조-4(1) 및 (2).

 47) 유미특허법률사무소, 󰡔중국특허법개설󰡕, 한국발명특허협회, 1994, 83면.

 48) 중국전리법 제11조.

 49) 2000.8.25. 개정되고 2001.7.1. 시행.
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정하고 있으며, 동 조항은 직접침해 행위에 대해서만 규정하고 있고, 간접침

해는 규정하고 있지 않다. 중국은 그동안 TRIPs 협정에 없다는 이유50)  및 

권리자와 사회공공의 이익 간에 어떻게 조화를 이룰 수 있는 것인가의 논

란51)으로 간접침해 규정을 도입하지 않았지만, 2014년부터 특허법 제4차 개

정에서 간접침해 규정의 도입을 심도 있게 검토하고 있다.52) 그리고 2015년 

12월 국무원 법제판공실에서 공표한 ｢특허법 수정 초안(심사고)｣ 제62조는 

“관련 제품이 특허제품의 원재료, 중간재, 부품, 설비 등 사용에 전문적으로 

사용되는 것임을 알고 있음에도 불구하고 특허권자의 허락 없이 생산경영을 

목적으로 관련 제품을 타인에게 제공하여 특허권을 침해하는 행위의 경우, 

권리침해자와 함께 연대책임을 져야 한다. 관련 제품, 방법이 특허권을 부여

받은 사실을 알고 있음에도 불구하고 특허권자의 허락 없이 생산경영을 목

적으로 타인을 유인하여 특허권을 침해하게 하는 행위인 경우 권리침해자와 

함께 연대책임을 져야 한다.”고 규정하고 있다.

다만 중국은 특허법 대신에 특허권의 간접침해 문제를 중국 민법 제130조

의 공동불법행위(2인 이상이 공동으로 권리를 침해하여 타인의 손해를 발생시키

는 경우 마땅히 연대책임을 부담한다)의 조항을 기준으로 적용하고 있고,53) 이

는 직접침해가 없는 경우 간접침해에 대한 불법행위 책임을 추궁할 수 없

다.54) 또 2009년의 권리침해책임법(中華人民共和國侵權責任法) 제8조의 “2인 

이상이 공동으로 권리 침해 행위를 하여 타인에게 손해를 조성한 경우 연대

책임을 부담하여야 한다”는 규정 및 제9조의 “타인이 권리침해 행위를 하도

록 교사, 방조한 경우 행위인과 함께 연대책임을 부담하여야 한다.”는 규정

 50) 김수진·이기성, “중국에서의 특허권 침해이론에 대한 고찰”, 󰡔창작과 권리󰡕, 제75호

(2014), 96-97면.

 51) 刘筠筠, “我国专利间接侵权规则审视与思考”, 󰡔商业时代󰡕, 2011年 30期(2011), pp.99- 

100.

 52) 윤선희, “주요국 특허법상 간접침해 해석기준―비교·분석을 통한 국내 간접침해제도 

개정 방안 연구”, 특허청, 2017, 44면.

 53) 杨萌·郑志柱, “专利间接侵权与专利侵权判定原则”, 󰡔知识产权󰡕, 2011年 第4期(2011), 

p.59.

 54) 王凌红, “我国专利间接侵权制度的立法方向以利益平衡为视点求解《专利法》第三次修
改的未决立法课题”, 󰡔電子知识产权󰡕, 2009-6(2009), p.16.
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이 적용되어 왔다.55) 

사법부 판결에서 간접침해를 인정하는 사건56)이 등장하게 되면서 최고인

민법원은 법적 흠결을 보충하고 판례의 통일성을 확보하기 위한 2014년 8월

｢특허권 침해분쟁 사건 심리에 적용하는 법률에 관한 약간의 문제해석(2)[关
于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释(二)]｣을 공표하였고, 동 사법해

석에서 특허침해유도와 관련한 규정 제21조를 신설하여 2016년 4월 1일부

터 이를 시행하고 있다.57) 또 2001년 베이징시고급인민법원166)은 ｢특허침

해판정에 관한 약간의 의견(잠행)[专利侵权判定若干问题的意见(试行)]｣을 공표하

였고, 기타 특허권침해행위 유형으로 간접침해와 관련한 내용을 규정하여 

운영하고 있다.58)

5. 외국법제의 비교 검토

프로그램방법특허의 실시범위와 보호범위에 관하여 한국과 미국, 일본, 

독일, 영국, 프랑스, 중국을 비교법적으로 검토하여 보면 다음과 같이 정리

할 수 있다.

(ⅰ) 미국특허법은 물건발명과 방법발명을 구분하지 않고 특허침해행위 

규정에 실시범위를 규정하고 있다. 이에 반해 한국을 포함하여 일본, 영국, 

독일, 프랑스, 중국은 물건발명과 방법발명으로 구분하고 있지만, 한국 및 

일본은 발명의 정의에 물건발명과 방법발명의 실시범위를 규정하고 있고, 

영국 및 독일, 프랑스는 발명의 정의 규정이 아니라 특허침해행위 규정에 실

 55) 崔国斌, 󰡔특허법 원리와 사례󰡕, 제2판, 북경대학출판사, 2016, pp.750-751.

 56) 南京市中级人民法院(2007)宁民三初字第307号民事判决；天津市高级人民法院(2008)津
高民三终字第003号判决; 广西壮族自治区南宁市中级人民法院(2006)南市民三初字第10号
民事判决 등.

 57) 최고인민법원은 입법기관이 아닌 사법기관이므로, 그 사법해석은 원칙적으로 법률은 

아니지만 사법 실무상 실질적으로 법률과 동일한 효력을 발생시키고 있다.

 58) 제73조부터 제80조까지 간접침해의 정의, 요건 등에 대한 개별조항을 두고 있으며 제

76조는 “주관적으로 타인의 특허권을 침해하기 위한 유인, 교사, 방조를 하겠다는 고의

가 있어야 하고, 객관적으로 다른 사람의 직접침해행위가 발생할 것을 필요조건으로 한

다”는 해석 기준을 제시하였다. 
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시범위를 특정하고 있고, 중국은 특허권의 보호 규정에 실시범위를 특정하

고 있는 점이 차이가 있다.

(ⅱ) 프로그램방법특허의 실시범위를 비교하여 보면, 한국과 일본, 중국은 

“그 방법을 사용하는 행위”로 규정하여 사용을 실시범위로 특정하고 있지만, 

영국 및 독일, 프랑스는 그 방법을 “사용”하는 행위 이외에 그 방법을 “사용

의 청약”하는 행위도 실시범위에 포함하는 것으로 규정하고 있다. 그리고 미

국은 물건발명과 방법발명을 구분하지 않고 그 방법의 “사용” 및 “판매의 청

약”을 하는 행위를 실시범위에 포함시키고 있다. 

(ⅲ) 영국 및 독일, 프랑스에서 “사용의 청약”하는 행위도 포함되기 위해서

는 주관적 인식요건이 필요하다. 즉 제3자가 그 방법을 사용하는 것이 금지

되어 있는 것을 알고 있는지 혹은 그것이 상황으로 봐서 알고 있다는 것이 

명확한 경우라고 하는 주관적 인식요건을 충족하여야 “사용의 청약”에 해당

하여 특허침해가 성립하게 된다. 제3자가 어떤 프로그램을 사용하기 위하여 

“사용의 청약” 또는 “판매의 청약”의 행위에 해당하는 온라인 전송을 한 경

우, 미국은 주관적 인식요건과 관계없이 제3자의 특허침해가 성립하지만, 영

국 및 독일, 프랑스에서는 제3자가 온라인 전송할 때에 그러한 당해 프로그

램이 특허되어 있는 것을 알고 있다거나 또는 그 상황으로 봐서 알고 있다는 

것이 명확한 경우에는 온라인 전송이 “사용의 청약”에 해당하여 특허침해가 

성립된다. 이에 반해 한국 및 일본, 중국에는 방법특허의 실시범위에 “사용

의 청약”이 포함된다는 명문의 규정이 없으므로, 특허된 프로그램의 온라인 

전송만을 하는 제3자의 행위가 당해 프로그램방법특허를 침해하게 되지 않

아서 법적 보호가 충분하지 못하는 문제점이 있다.

다음으로 프로그램의 온라인 전송을 간접침해로 보호받을 수 있는지의 여

부에 대한 사항을 정리하면 다음과 같다.

(ⅰ) 유럽 공동체특허협약(CPC: Community Patent Convention)59) 제30조에

 59) 유럽공동체특허협약(CPC: Community Patent Convention)은 1975년 공동체 특허에 

관한 룩셈부르크 회의에서 9개국이 서명하였지만 발효에 필요한 비준을 얻지 못하였고, 
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는 간접침해와 침해자의 주관적 인식요건이 규정되어 있고, 이러한 규정은 

EU회원국과 유럽통합특허법원협정(UPCA: Unified Patent Court Agreement) 

제26조에 반영되어 있다. 영국 및 독일, 프랑스는 이러한 CPC 제30조에 반

영되었으므로 기본적으로 간접침해 규정이 유사하고 또 이로 인하여 프로그

램의 온라인 전송도 주관적 인식요건을 충족하는 것을 전제로 하는 점이 유

사하다.

(ⅱ) 미국 특허법 제271조 (c)항의 기여침해 규정은 영국특허법의 제60조 

제1항(b) 및 독일특허법 제9조 제2항, 프랑스지식재산권법 제L613-3조(b)와 

같이 침해자의 주관적 인식요건을 전제로 한다는 점에서 유사하다. 일본특

허법 제101조 제5호에는 영국 및 독일과 유사하게 “그 물건이 발명의 실시에 

사용되는 것을 알면서 업으로서 그 생산, 양도 등이나 수입 또는 양도 등의 

청약을 하는 행위”라고 하는 주관적 인식요건을 규정하고 있는 점이 유사하

다. 즉 미국 및 영국, 독일, 프랑스는 그 방법(프로그램방법)의 실시에 사용하

는 물건(프로그램)이 “발명의 실시에 사용되는 것을 알면서”라고 하는 주관적 

인식요건을 전제로 “양도 등(사용 포함)의 청약”에 포함되는 것으로 봐서 간

접침해를 인정하고 있다고 할 수 있다.

(ⅲ) 이에 반해, 한국은 간접침해 규정을 두고 있지만, 방법발명의 실시에 

그 방법의 사용만 특정하고 있어서 특허된 프로그램을 온라인 전송하는 경

우, 소위 “사용의 청약”하는 행위로 볼 수 없기 때문에 특허된 프로그램의 불

법 전송행위를 특허침해로 판단하는 것에는 한계가 있다. 그리고 중국은 일

반 법률, 최고인민법원 사법해석기준, 지방성 조례 등에 의하여 간접침해가 

적용되고 있지만, 중국특허법에는 특허받은 프로그램의 전송 행위를 간접침

해에 해당한다는 규정과 그 판단에 대한 주관적 인식요건도 규정되어 있지 

않으므로 넓은 의미에서 한국과 유사한 것으로 볼 수 있다.

14년 뒤인 1989년 개정 CPC 협약을 12개국이 서명하였지만, 7개국만 개별 국가의 비준

을 받는 데에 그쳐 발효되지는 못하였다. 
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Ⅳ. 프로그램방법특허의 보호강화 방안
 

1. 실시범위에 “사용의 청약” 규정 도입

1) 현행 규정의 개정 필요성과 쟁점

TRIPs 협정에는 물건발명에 대한 “청약”을 특허발명의 실시범위에 포함시

키도록 규정되어 있지만, 방법발명의 “청약”에 대해서는 명문의 규정이 없는

데 실시범위에 “사용의 청약”이 어떠한 동기로 검토가 되지 아니하였는지에 

대한 이유가 명백하지 않다. 다만 TRIPs 협정에서는 실질적인 물건발명품의 

실시를 전제로 청약하려는 행위를 사전에 금지하려는 것을 목적으로 각국 

특허법에 반영한 것이고, 우리 특허법에도 물건발명에 한정하여 실시범위에 

“청약”이 포함되어 있다.60)

현행법상 프로그램방법특허의 실시범위는 “그 방법을 사용하는 행위”에 

한정되기 때문에 특허된 프로그램이 불법으로 온라인 전송되는 경우, 그 온

라인 전송 행위는 당해 프로그램을 사용하는 행위에 해당하지 않아서 특허

침해가 성립하지 않고, 따라서 특허된 프로그램이 불법 유통되므로 특허권

자의 보호가 충분하지 않다는 주장이 제기되고 있다.61)

특허받은 프로그램이 온라인 전송되어서 실제 사용(구현·실현)되면 당연

히 그 사용의 행위에 대해서는 특허침해가 성립하지만,62) 특허받은 프로그

램은 하드웨어와 결합되어 사용되는 것이므로 단순히 프로그램만을 전송하

는 것은 사용의 행위에 해당하지 아니하여63) “사용의 청약”을 실시범위에 포

 60) 특허발명의 실시(특허권의 권한)에 “청약”이 포함된 것은 WTO/TRIPs 제28조의 ｢offering 

for sale｣에 의하여 특허법에 도입되었다.

 61) 특허청, “2016년 주요업무계획”, 특허청, 2016, 11면에는 “현재는 특허기술이 포함된 프

로그램을 기록매체(CD 등)로 무단 유통하면 침해에 해당되지만, 온라인 유통 행위가 침

해에 해당되는지 여부는 불명확하다”고 주장하였다.

 62) 서울고등법원 2015.10.8. 선고 2015나2017387 판결에서는 유무선 인터넷을 통해 프로

그램이 제공되고 이것을 이용자가 이용통신단말기(하드웨어)에 설시해서 사용하였으므

로 특허침해라고 인정했다.
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함하여 프로그램의 불법 전송을 차단할 필요성이 있는 것으로 판단된다.

그러나 SW산업의 관점 및 저작권법 관점에서 본다면, (ⅰ) 프로그램은 먼

저 특정 목적에 따라 개발할 수도 있지만 일반적으로 어느 기업으로부터 특

정 용도의 프로그램을 개발하여 납품하기로 하고 계약(청약)을 할 수 있는데, 

그 계약서상의 제품사양서(제품설명서)에 특허발명과 동일·유사한 내용이 

기재된 경우에는 특허법상 “사용의 청약”에 해당될 수 있어서 프로그램개발

을 방해하게 되고 또한 프로그램개발자의 의욕을 저하시켜서 SW산업에 부

정적인 면이 더 많이 있을 수 있고, (ⅱ) 특허법상 프로그램방법특허의 “사용

의 청약” 규정은 특허받은 프로그램의 불법 유통을 방지하는 목적은 있지만 

프로그램저작물의 유통을 저해할 뿐만 아니라 프로그램의 개발과 유통에 악

영향을 미칠 수 있고, 특히 특허법과 달리 독립창작성이 인정되는 프로그램

의 개발과 유통이 오히려 제한될 수 있는 점이 우려된다고 할 수 있다. 

이와 같이 프로그램방법특허에 해당하는 불법 프로그램의 유통(전송)을 

억제하기 위한 “사용의 청약”을 특허법에 명문화하는 것과, 그 프로그램특허

와 유사하지만 독립창작성이 있는 프로그램을 개발하여 어느 회사에 납품하

기 위하여 청약(납품계약)하는 행위 그 자체를 금지하게 됨으로써 발생하는 

프로그램개발자의 개발의욕 저하와 이로 인한 SW산업에의 악영향 등을 고

려하여 개정방향을 설정하여야 할 것이다.

2) 사용의 청약 규정 도입 방안

방법발명의 실시범위에 “사용의 청약”을 추가하는 개정안을 검토함에 있

어서, 우선 “사용의 청약”을 실시범위에 포함하고 있는 영국 또는 독일, 프랑

스와 유사한 개념으로 주관적 인식요건을 부과하는 범위에서 아래의 [실시

범위의 개정안]과 같이 “사용의 청약”을 실시의 범위에 추가하는 것을 검토

해 볼 수 있다. 

 63) 강기봉, “전기통신회선을 통한 프로그램 제공의 특허권 침해에 관한 연구”, 󰡔산업재산

권󰡕, 제49호(2016), 149면에는 프로그램을 전기통신회선을 통해 제공하는 행위는 특허

실시에 해당하지 않아서 침해가 성립되지 않는다고 기술하고 있다.
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먼저 개정안 1과 같이, “그 방법의 사용이 특허권 침해인 것을 알면서 그 

방법의 사용을 청약하는 행위”를 추가하는 것을 고려해 볼 수 있다. 개정안 

1은 제3자가 특허된 프로그램을 온라인 전송을 함에 있어서 그 프로그램의 

사용(구현·실현)이 타인 특허권에 침해가 된다는 것을 알면서 온라인 전송

하는 경우에 적용될 수 있는 규정이며, 이는 특허침해인식이라는 엄격한 주

관적 인식요건을 전제로 특허침해가 성립하는 방안이라고 할 수 있다.

다음으로 개정안 2와 같이, “그 방법이 특허받은 것임을 알면서 그 방법의 

사용을 청약하는 행위”를 추가하는 것을 고려해 볼 수 있다.  개정안 2는 제3

자가 특허된 프로그램을 온라인 전송을 함에 있어서 그 프로그램에 특허권

이 있다는 것을 알고 있는 상태를 전제로 하는 규정이며, 이는 개정안 1과 같

이 특허권 침해인식이라는 엄격한 요건을 요구하는 것이 아니라 당해 프로

그램에 특허권이 있다는 정도의 유연한 주관적 인식요건을 전제로 특허침해

가 성립하는 방안이라고 할 수 있다.

프로그램방법특허의 실시범위에 “사용” 이외에 “사용의 청약”을 추가하는 

경우, 반대로 선의의 프로그램개발자를 보호하기 위하여 주관적 인식요건을 

부가하는 것이 타당하다. 왜냐하면, 프로그램개발자 또는 SW개발기업은 특

정과제를 수행하는 프로그램을 개발하여 납품하기로 하고 계약(청약)을 할 

수 있는데, 그 계약서상의 제품사양서에 특허발명과 동일·유사한 내용이 

기재된 경우에는 특허법상 “사용의 청약”에 해당되어 특허침해가 성립하게 

되므로, 이러한 선의의 프로그램개발자를 보호하기 위해서는 개정안 1과 같

이 엄격한 주관적 인식요건의 부가가 필요하다. 

제2조 3호 나목(현행) 제2조 3호 나목(개정안 1) 제2조 3호 나목(개정안 2) 

나. 방법의 발명인 경우: 그 
방법을 사용하는 행위

나. 방법의 발명인 경우: 그 
방법을 사용하는 행위 또는 
그 방법의 사용이 특허권 침
해인 것을 알면서 그 방법의 
사용을 청약하는 행위

나. 방법의 발명인 경우: 그 
방법을 사용하는 행위 또는 
그 방법이 특허받은 것임을 
알면서 그 방법의 사용을 청
약하는 행위

[실시범위의 개정안]



권태복 ― 프로그램이 포함된 방법특허의 보호강화방안  25

반면 개정안 2에서는 “그 방법이 특허받은 것임을 알면서”를 주관적 인식

요건으로 규정하고 있다. 여기서 “그 방법이 특허받은 것임을 알면서”란 의

미가 특허공보64)의 존재를 전제로 누구나 특허내용을 알 수 있는 상태가 되

기 때문에 특허공보가 발행되면 모든 것이 사용의 청약에 해당하게 되어서 

너무 넓은 범위이므로 잘못하면 선의의 프로그램전송자도 포함되게 되어서 

오히려 SW발전을 저해할 수 있는 것으로 볼 수도 있다. 그러나 특허공보의 

존재는 누구나 알 수 있다는 의미로서 “특허받은 것임을 알 수 있는  상태”로 

판단할 수 있고, “특허받은 것임을 알면서”란 의미가 특허공보가 있다는 것

을 전제로 하는 것이 아니라 제3자가 당해 프로그램을 전송하는 경우에 그 

당해 프로그램이 특허받은 것이라는 것을 인지한 상태에서 전송하는 행위를 

주관적 인식요건으로 하고 있다고 해석할 수 있다. 

따라서 개정안 1의 “특허권 침해인 것을 알면서”를 인지요건의 전제로 “사

용의 청약”을 규정하는 경우, 만약 제3자가 특허권자의 허락 없이 특허된 프

로그램을 불법 온라인 전송하였다고 하더라도 침해소송에서 당해 전송한 프

로그램이 특허받은 프로그램과 동일하여 침해가 된다는 것을 몰랐다고 주장

하게 되면, 특허침해 인정이 어렵다는 문제점이 있을 수 있다. 또 제3자가 악

의적으로 특허권 침해인 것을 몰랐다는 주장의 전제하에서 프로그램의 불법 

전송을 할 수 있으므로 이러한 불법전송을 사전에 차단할 수 있는 개정방안

이 요구된다. 즉 저작권법상의 선의의 프로그램개발자를 보호하기 위한 목

적과 제3자의 특허받은 프로그램의 불법 전송 행위를 금지하여 특허권자를 

보호하기 위한 목적의 형평성을 고려하여 “특허권 침해인 것을 알면서”의 제

1안보다는 “특허받은 것임을 알면서”의 제2안으로 개정하는 것이 타당하다

고 판단된다.

 64) 특허출원은 출원일로부터 1년 6개월(출원인이 원하는 경우에는 1년 6개월 전이라도 조

기공개도 가능)이면 그 발명 내용이 “공개특허공보”에 게재되고, 그 후 특허를 받게 되면 

“특허공보”가 발간되어 누구나 쉽게 검색할 수 있고 그 내용을 인지할 수 있다.
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2. 간접침해에 “사용의 청약” 규정 도입

1) 현행 규정의 개정 필요성과 쟁점

일반적으로 “프로그램이 포함된 방법특허”에서 당해 프로그램을 특허발명

의 본질적 요소로 보고 그 프로그램만을 온라인으로 전송하는 행위를 직접

침해로 보지 않고 간접침해로 간주하여 보호할 수 있는 방안이 필요하다. 즉 

프로그램 그 자체는 특허대상이 아니지만 프로그램방법특허에서의 프로그

램은 본질적 요소에 해당하기 때문에 당해 프로그램을 사용할 목적으로 온

라인 전송을 하는 행위를 간접침해에 속하는 것으로 볼 수 있다면, 그 특허

된 프로그램의 불법 전송을 차단할 수 있을 것이다. 

그러나 현행 특허법의 간접침해 규정에는 프로그램만을 온라인 전송하는 

행위에 해당하는 방법특허의 “사용의 청약”이 간접침해의 실시범위에 포함

되어 있지 아니하여 법적보호를 받는 것에는 한계가 있다. 따라서 특허법 제

127조에 특허발명의 일부를 구성하는 소프트웨어(프로그램)를 정보통신망을 

통해 제공함으로써 실제로 특허발명의 실시에 기여하는 행위를 간접침해 규

정에 포함시킬 필요성이 있다.

현행 우리 특허법에는 프로그램발명을 물건발명으로 간주할 수 있다는 명

문의 규정이 없고 심사기준에 의하여 일부 물건발명으로 취급하는 경우가 

있지만, 프로그램발명의 특성을 해석함에 있어서는 물건발명인가 아니면 방

법발명인가에 따라서 특허발명의 실시범위가 다르기 때문에 프로그램개발

자는 가능한 물건발명으로 특허출원하여 보다 넓은 실시범위를 갖기를 원하

게 된다. 그러나 일본을 제외하고 미국을 포함하여 많은 국가들은 프로그램

발명을 물건발명으로 간주한다는 명문의 규정이 없다 보니 매체에 저장된 

프로그램을 제외하고 대부분 방법발명으로 간주하는 것이 일반적이다. 따라

서 프로그램방법특허의 본질적 요소에 해당하는 프로그램을 온라인 전송하

는 경우, 그 전송 행위가 방법발명을 사용하기 위한 청약에 해당하는 것인지

의 여부가 쟁점이 된다. 

프로그램발명을 물건의 발명으로 간주하는 경우에는 현행 특허법상의 간
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접침해 규정에 의해 온라인 전송이 청약에 해당하여 간접침해의 실시범위에 

포함되어서 법적 보호를 받을 수 있다.65) 즉 프로그램이 물건발명 또는 물건

으로 취급되는 경우에는 특허받은 프로그램을 온라인 전송을 하는 행위가 

“그 물건(프로그램)의 양도 또는 대여의 청약을 하는 행위”에 해당하기 때문

이다.66) 그러나 2015년 11월 24일 국무조정실은 특허청 및 미래창조과학부, 

문화체육관광부의 국장급 회의에서 프로그램을 물건발명으로 간주하는 특

허대상의 확대방안을 추진하지 않기로 하고, 그 대신 프로그램을 방법발명

으로 간주하여 온라인 전송되는 프로그램특허기술을 보호하는 방향으로 합

의를 하였다.67)

이러한 합의에 의하여 프로그램발명을 방법발명으로 간주하고, 프로그램

방법특허의 보호강화 차원에서 간접침해 규정에 특허받은 프로그램(프로그

램이 포함된 특허)의 온라인 전송 행위를 제127조의 간접침해 규정에 포함시

키는 방안이 검토될 수 있다. 또한 당해 프로그램의 온라인 전송을 간접침해

의 실시범위에 포함시키는 것과 발명의 정의 규정인 제2조 제3호 나목에 포

함시키는 것, 또 정의규정과 간접침해 규정 모두에 반영하는 것이 적법한 것

인지의 여부가 쟁점이 될 수 있다.

2) 온라인 전송의 청약 규정 도입 방안

프로그램을 방법발명으로 간주하는 이상, 프로그램방법특허의 구성요부

인 프로그램만을 온라인 전송하는 행위를 간접침해의 실시범위에 포함시키

 65) 매체에 저장된 프로그램발명에 있어서의 프로그램은 우리 특허법에 기초하더라도 당

해 프로그램을 설치하는 것을 생산으로 보는 것이 가능하다는 견해도 있다[정진근, “SW

특허제도의 본질과 저작권제도에 미치는 영향에 관한 소고―특허법 일부 개정법률안(의

안번호 11949)을 토대로”, 󰡔계간저작권󰡕, 제110호(2016), 32면. 

 66) 서울고등법원 2014.4.10. 선고 2013나5383 판결에서는 “계단식 파이프라인을 이용한 

멀티미디어 데이터 병력처리 장치 및 그 방법”이라는 특허발명의 프로그램[파일명 : 다움 

팟 인코더 프로그램]을 인터넷 사이트에서 무료로 내려받을 수 있도록 제공한 행위가 특

허침해인지의 여부가 쟁점이 되었고, 그 인터넷 사이트의 제공 행위가 특허발명의 실시

범위에 속한다고 판시한 제1심(서울중앙지방법원 2012.11.30. 선고 2010가합91614 판

결)과 달리 인터넷 사이트를 통한 제공을 특허발명의 실시 행위로 보지 않았다.

 67) 남희섭, “소프트웨어 저작권 보호체계 방안 연구”, 한국저작권위원회, 2017, 155-156면.
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기 위해서는 “사용의 청약”을 제127조 간접침해 규정에 추가하는 개정이 필

요하다. 현재까지 검토된 개정 법률안을 바탕으로 정리하여 보면 다음과 같

다.68)

개정안 1은 “특허가 프로그램을 포함하는 경우: 그 프로그램(발명의 본질적 

요소와 관련되는 것에 한한다.)을 정보통신망을 통해 제공함으로써 특허발명

의 실시에 기여하는 행위”를 제127조의 제3호에 추가하려는 것이다.69) 개정

 68) 특허청이 2017.3. 국무조정실에 제안한 특허법 개정안 등. 

 69) 현행 특허법에는 “정보통신망”이 무엇인지에 대한 정의 규정을 두고 있지 않지만, 제29

조(특허요건) 제1항 제2호에는 “전기통신회선”이란 용어를 사용하고 있는데, 같은 의미

현행 규정 개정안

제127조(침해로 보는 행위)
2. 특허가 방법의 발명인 경우: 그 방법의 실
시에만 사용하는 물건을 생산·양도·대여 
또는 수입하거나 그 물건의 양도 또는 대여의 
청약을 하는 행위

제127조(침해로 보는 행위) 
2. 특허가 방법의 발명인 경우: 그 방법의 실
시에만 사용하는 물건을 생산·양도·대여 
또는 수입하거나 그 물건의 양도 또는 대여의 
청약을 하는 행위

[개정안 1]  <신  설> 3. 특허가 프로그램을 포함하는 경우: 그 프
로그램(발명의 본질적 요소와 관련되는 것에 
한 한다.)을 정보통신망을 통해 제공함으로
써 특허발명의 실시에 기여하는 행위

[개정안 2]  <신  설> 3. 특허가 포함된 프로그램을 정보통신망을 
통해 제공하는 행위

[개정안 3]  <현행 2호 수정> 2. 특허가 방법의 발명인 경우: 그 방법의 실
시에만 사용하는 물건을 생산·사용·양도·
대여 또는 수입하거나 그 물건의 양도 또는 
대여의 청약을 하는 행위 또는 그 방법의 실
시에만 사용하는 프로그램의 사용을 청약하
는 행위

[개정안 4]  <현행 2호 수정> 2. 특허가 방법의 발명인 경우: 그 방법의 실
시에만 사용하는 물건을 생산·사용·양도·
대여 또는 수입하거나 그 물건의 양도 또는 
대여의 청약을 하는 행위 또는 그 방법이 특
허받은 것임을 알면서 그 방법의 실시에만 사
용하는 프로그램의 사용을 청약하는 행위

[간접침해 규정의 개정안]
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안 1은 특허발명의 본질적 요소에 해당하는 청구범위에 기재된 하나의 본질

적 요소인 프로그램을 “정보통신망을 통해 제공하여 특허발명의 실시에 기

여하는 행위”인 경우에만 제3호의 간접침해를 적용한다는 의미이다. 여기서 

현행 특허법에는 기여라는 표현은 없지만, 미국특허법에 간접침해의 유형으

로 기여침해란 규정이 있으며, 이러한 미국특허법상의 기여침해 규정을 우

리 특허법 제127조 제3호에 도입하려는 개정안으로 볼 수 있다. 

이러한 개정안 1은 미국특허법상의 기여침해와 같은 취지로 볼 수 있지

만, 미국은 물건발명과 방법발명 등 모든 특허를 대상으로 하고 있는 것에 

반해, 개정안 1은 오직 “프로그램이 포함된 방법특허”만을 대상으로 한다는 

점이 다르다. 이와 같이 미국과 달리 유독 “프로그램이 포함된 방법특허”만

을 정보통신망을 통하여 제공하는 행위를 별도로 제3호에 도입하려고 하는 

것은 현행 특허법에 프로그램이 물건발명에 해당한다는 명문의 규정이 없기 

때문이라고 생각된다. 왜냐하면, 현행 특허발명의 실시 규정(특허법 제2조 제

3호)으로는 프로그램을 물건발명이라고 특정하고 있지 않기 때문이다. 만약 

프로그램을 물건발명으로 간주한다는 규정과 그 규정에 의하여 프로그램의 

실시범위에 “정보통신망을 통한 거래(유통)”를 양도 등의 개념에 포함시킨다

는 명문의 규정이 없기 때문에 제127조의 간접침해 규정에 도입하려는 것으

로 볼 수 있다.

또한 간접침해의 적용에는 독립설과 종속설이라고 하는 법리가 있다.70) 

여기서 개정안 1은 “정보통신망을 통해 제공함으로써 특허발명의 실시에 기

여하는 행위”를 간접침해에 해당한다고 하는데, 이는 프로그램제공자가 당

해 프로그램이 당해 특허권의 실시에 이용하기 위하여 만들어졌다는 것을 

인지하고 정보통신망을 통해 제공(전송)하는 것만을 지칭한다고 할 수 있으

로 유무선의 인터넷상에서 전송되는 넓은 의미로 정보통신망이란 용어를 사용한 것으로 

판단된다.

 70) 간접침해의 전제조건에 대한 독립설과 종속설에 대해서는 정차호, “특허권 간접침해 

성립의 직접침해의 전제여부”, 󰡔성균관법학󰡕, 제26권 제3호(2014), 및 신혜은, “특허권 

간접침해 규정의 합리적인 해석방안 및 이를 위한 입법적 제언”, 󰡔안암법학󰡕, 제45호

(2014) 참조.
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므로, 이에 대한 분쟁이 빈번할 것으로 판단된다.

개정안 2는 특허법 제127조(침해로 보는 행위)에 “특허가 포함된 프로그램

을 정보통신망을 통해 제공하는 행위”라는 제3호를 신설하는 것이다. 여기

서 정보통신망을 통해 제공하는 행위에서 제공은 전송을 의미하고 있다. 현

행 특허법에 의하면 제공 또는 전송은 특허발명의 실시에 해당하지 아니하

므로 보호범위의 대상에 포함시키는 것은 적절하지 않다. 특허의 보호대상

과 관련하여 “정보통신망을 통해 제공(전송)”되는 것은 프로그램뿐이므로(현

재, 유전자발명의 염기서열 정도를 고려할 수 있음), 발명의 특정(프로그램)을 명

확히 규정하지 않고 특허발명의 “실시”에 “전송”을 포함한다는 것은 프로그

램발명을 특허의 보호대상(카테고리)에 포함된다는 것을 전제로 하는 의미이

므로 법 논리상 타당하지 않다고 판단된다.

또 개정안 2의 제3호 신설은 “정보통신망을 통해 제공하는 행위”를 간접침

해로 보고 있기 때문에 독립설이라고 할 수 있다. 즉 수신자가 당해 프로그

램이 당해 특허권의 실시에 이용하기 위하여 만들어졌다는 것을 인지하였는

지의 유무를 판단하지 않고 단순히 당해 프로그램을 정보통신망을 통해 제

공(전송)하는 것만으로 간접침해가 인정되기 때문에 특허권자의 보호범위가 

지나치게 넓어서 형평의 원칙에 위배된다고 할 수 있다. 정보통신망을 통해 

당해 프로그램만을 전송하였다는 것만으로 간접침해가 인정되기 때문에 특

허분쟁이 빈번히 발생하고 오히려 프로그램의 거래(유통)를 방해하게 되는 

경우가 많기 때문에, 제2안은 타당하지 않는 개정안이라고 판단된다.

개정안 3은 현행 간접침해 규정인 제127조 제2호에 프로그램방법특허의 

사용을 청약하는 행위를 간접침해의 실시범위에 추가하는 것이다. 즉 제2호

에 “그 방법의 실시에만 사용하는 컴퓨터프로그램의 사용을 청약하는 행위”

를 추가하는 것은 프로그램이 포함된 방법발명에서 제3자가 특허권자의 허

락 없이 당해 프로그램을 불법으로 온라인 전송하는 행위를 간접침해로 간

주한다는 취지의 개정안이다. 즉 제3자가 프로그램이 포함된 방법발명에만 

사용되는 프로그램을 업으로 생산 및 사용, 양도, 대여, 수입, 청약하는 행위

를 하는 경우에는 현행 제127조 제2호의 규정에 의하여 간접침해가 성립하
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지만, 유무선의 정보통신망을 통하여 유통 및 거래(전송)되는 경우에는 현행

의 실시범위에 포함되지 않기 때문에 프로그램발명의 보호가 충분하지 못하

다는 쟁점사항이 있을 수 있고, 이러한 쟁점사항을 해소하고자 간접침해의 

실시범위에 프로그램의 사용을 위한 청약을 추가하려는 의도의 개정안이다.

그러나 개정안 3은 “그 방법의 실시에만 사용하는 프로그램”을 사용하는 

것을 청약하는 행위이므로 특허법 관점에서 보면 그 방법의 실시에만 사용

하고 타 용도가 없는 프로그램이므로 특허권자의 허락 없는 온라인 전송은 

특허침해로 보는 것이 당연한 것으로 볼 수 있고, 반면 저작권법 관점에서 

보면 “그 방법의 실시에만 사용하는 프로그램”은 하나가 있는 것이 아니라 

프로그래머가 특허받은 프로그램임을 알지 못하고 본인의 창작 능력에 따라

서 동일한 결과물을 도출할 수 있도록 하는 다양한 프로그램이 창작될 수 있

다. 저작권법에서는 특허법과 달리 프로그램의 독립창작성이 인정되고 있으

므로 “그 방법의 실시에만 사용하는 프로그램”이 하나가 아니라 독립창작성

이 인정되는 표현이 다른 다수의 프로그램저작물이 있을 수 있기 때문에 개

정안 3과 같이 특허법이 개정되는 경우 오히려 프로그램개발자의 개발의욕

을 저해하고 SW산업발전에도 부정적인 측면이 있을 수 있는 문제점이 있

다.

따라서 개정안 4와 같이, 개정안 3에 “그 방법이 특허받은 것임을 알면서”

라고 하는 주관적 인식요건을 부가하는 경우, 이러한 문제점은 해소될 것으

로 보인다. 왜냐하면 개정안 3에 주관적 인식요건을 부가함으로써 그 방법

이 특허받은 것임을 알지 못한 선의의 프로그램개발자 및 그 프로그램저작

물에 특허권의 효력이 미치지 않아서 침해가 성립하지 않기 때문이다. 결국 

“그 방법(프로그램)이 특허받은 것임을 알면서” 당해 프로그램을 온라인 전송

하는 경우에는 “사용의 청약”에 의해 간접침해가 성립하고, 그 방법(프로그

램)이 특허받은 것임을 알지 못하고 당해 프로그램을 온라인 전송하는 경우

에는 간접침해가 성립하지 않도록 하는 개정안 4와 같이 개정하는 것이 프로

그램방법특허권자를 보호하려는 특허법과 선의의 프로그램개발자를 보호하

고 또 선의의 프로그램의 유통을 촉진하려는 저작권법의 충돌을 완화시켜 
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줄 것으로 판단된다.71)

Ⅴ. 결  론

현행 특허법으로는 제3자가 특허된 프로그램을 불법으로 온라인 전송하

는 경우, 그 전송의 행위가 방법발명의 실시범위에 포함되지 않아서 특허침

해가 성립되지 못한다는 취지로 프로그램방법특허의 보호강화방안이 추진

되어 왔다. 프로그램방법특허의 실시범위는 현행 특허법상 “그 방법을 사용

하는 행위”만을 규정하고 있으므로 특허권이 허여된 프로그램방법특허를 사

용한다고 하는 것은 그 프로그램을 단독으로 사용할 수는 없고 오직 특정 하

드웨어에 인스톨되어서 사용하는 것을 말한다. 

그러나 프로그램방법특허에 있어서 당해 프로그램을 온라인으로 전송하

는 행위는 당해 프로그램을 사용하기 위한 전단계로서 전송하는 것이기 때

문에 실제로 프로그램이 사용된 것으로 볼 수 없어서 “그 방법을 사용하는 

행위”에 포함되는 것으로 해석할 수 없다. 즉 제3자가 특허권자 허락 없이 

방법특허된 프로그램을 사용하기 위하여 전송하는 행위는 현행 특허법상 실

시범위에 포함되지 아니하여 특허침해가 성립하지 않게 되어 특허된 프로그

램의 법적 보호가 불충분하다. 또 불법 프로그램 전송행위는 그 프로그램이 

저작물성이 있다면 저작권법에 의하여 보호를 받을 수 있지만, 특허권자 입

장에서는 불법 온라인 전송행위를 사전에 차단할 수 없으므로 충분한 법적 

보호를 받을 수 없는 문제점이 있다. 즉 현행 특허법에는 프로그램방법특허

71) 일본의 저작권법과 특허법에 의하면, 동일한 프로그램에 대하여 저작권과 특허권이 함

께 발생할 수 있고, 이로 인해 양자의 권리가 저촉될 수 있고 더불어 제3자에 의한 프로

그램의 이용이 특허권 및 저작권의 모두에 의하여 침해될 수 있는 문제도 발생하게 된

다. 이러한 문제를 해결하기 위하여 저작권법과 특허법 각각의 효력관계를 명확히 할 필

요성이 있다는 견해도 있다(内田剛, “プログラムの特許権と著作権による重複保護によ

り生じる問題点―特に職務上作成されたプログラムについて”, 󰡔知財研紀要󰡕, 財団法人
知的財産研究所, 2008, 1-2頁).
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에서 불법 프로그램의 온라인 전송 행위를 “사용의 청약”으로 볼 수 있는 실

시범위의 규정이 없기 때문에 프로그램특허의 법적 보호가 적절히 이루어지

고 있다고는 말할 수 없다.

이러한 문제점을 해결하기 위해서는 방법발명의 정의 규정에 “사용의 청

약”을 실시범위에 포함시키는 것을 검토하여야 한다. 다만 개정에 있어서는 

제3자가 “특허침해인 것을 알면서”라는 주관적 인식요건을 추가하는 것을 

전제로 “사용의 청약”을 실시범위에 포함시킬 필요성이 있다. 다만 발명의 

정의 규정에 “사용의 청약”을 실시범위에 포함하는 것이 특허법과 저작권법

의 보호충돌 문제로 협의가 이루어지지 않는 경우에는 간접침해 규정에 “사

용의 청약”을 침해 범주에 포함시킬 필요성이 있다.

즉 현행 특허법 제127조의 간접침해 규정에 “사용의 청약”을 실시범위에 

포함시켜야 한다. 이 경우에도 모든 온라인 전송되는 행위를 대상으로 하는 

것이 아니라, 선의의 프로그램 전송자 및 개발자를 보호할 수 있는 주관적 

인식요건을 전제로 “사용의 청약”을 간접침해 규정에 포함시키는 것이 타당

하다. 즉 프로그램 전송자가 “그 프로그램이 특허받은 것임을 알면서” 당해 

프로그램을 온라인 전송하는 경우에는 “사용의 청약”에 의해 간접침해가 성

립하고, 그 방법(프로그램)이 특허받은 것임을 알지 못하고 당해 프로그램을 

온라인 전송하는 경우에는 간접침해가 성립하지 않도록 하는 개정이 필요하

다. 이와 같이 개정하는 경우에는 프로그램방법특허권자를 보호하려는 특허

법과 선의의 프로그램개발자를 보호하고 또 선의의 프로그램의 유통을 촉진

하려는 저작권법의 충돌을 완화시켜 줄 것으로 판단된다.
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A protecting-strengthening method of a method patent 

included therein a program

Kwon Taebok

The implementing scope of the program method patent is defined to 

“an act using the method” under the current Patent Law. Since the act in 

that the third party performs the patented program in on-line transmission 

illegally is the constitution of transmitting as the previous step for using 

the corresponding program, it cannot be accepted to be the usage of the 

program, and the problem in that the legal protection of the patented 

program is not sufficient, is raised. 

For solving such a problem, in the definition of the method invention 

there is a necessity to include “user offering” in the implementing scope 

on the premise that the third party adds the subjective recognition 

requirement called “understanding that is the patent infringement”.

Further as to the regulation of the indirect infringement, only in case of 

transmitting the corresponding program on the premise of “understanding 

that the program is patented”, the indirect infringement is established by 

“user offering”, and the revision in order not to establish the indirect 

infringement is needed in case of not knowing that the method(program) 

is patented to transmit the corresponding program.

Program invention, product invention, method invention, usage, offering, transmission, indirect 

infringement
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