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최근 기업들의 불법 소프트웨어 사용행위가 부정경쟁행위에 해당된다는 

주장이 제기되었고 미국의 경우 불법소프트웨어를 사용하는 기업이 부정경

쟁방지법 위반을 근거로 캘리포니아주(州) 검찰총장에 의해 기소되기도 하

였다. 지식재산권 침해행위를 경쟁의 수단으로 사용하는 것은 가능한 일이

다. 예를 들어 타인의 지식재산권을 무단 사용함으로 인해 지식재산권을 준

수하는 상대 경쟁자에 비하여 경쟁적 이익을 얻는 경우를 생각해 볼 수 있

다. 이런 사례에서 3가지의 의문을 제기할 수 있다. 타인의 지식재산권을 무

단 이용하는 효과를 부정경쟁행위로 인정할 수 있는지 여부, 지식재산권 침

해자와 경쟁하고 있는 자가 지식재산권자의 의사와 관계없이 지식재산권 침

해자에게 부정경쟁을 근거로 침해행위의 금지, 손해배상, 형사제재를 요구

할 수 있는지 여부, 앞서 언급한 미국의 사례처럼 지식재산권 침해행위가 외

국에서 행해지고 이를 통해 만들어진 제품이 국내로 수입되어 판매되는 경

우 국내법을 적용하는 것이 역외적용으로서 속지주의 원칙의 위반인지 여부

이다.

독일의 다수설은 기업이 지식재산권을 침해하는 행위를 경쟁수단으로 이

용한 경우 부정경쟁행위로 인정하지 않지만 미국의 경우 부정경쟁행위로 인

정한 판결이 존재한다. 두 국가의 학설과 판례를 검토해 본 결과 지식재산권 

침해를 통해 라이선스료를 절감하고 영업비용 또는 제품의 판매가격을 인하

할 수 있는 것이 시장에 직접적인 영향을 미치고 경쟁자에게 의도적인 부정

경쟁행위로서 영향을 미칠 수 있는 경우에만 부정경쟁행위로 인정될 수 있

다는 것을 확인할 수 있다.

부정경쟁, 법규위반, 지식재산권 침해, 불법소프트웨어, 불법행위

주제어

초 록
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Ⅰ. 서  론

최근 들어 지식재산권 침해 행위의 영향이 지식재산권자뿐만 아니라 타인

의 지식재산권을 이용하여 경쟁하는 기업들의 영업활동에 영향을 미치는 사

례가 나타나고 있다. 2013년 미국 캘리포니아주(州) 검찰총장은 중국 의류업

체인 Ningbo와 인도 의류업체인 Pratibha를 캘리포니아 부정경쟁방지법 위

반으로 기소하였다. 검찰총장은 불법 소프트웨어를 사용하는 외국 기업의 

영업활동은 캘리포니아 주법(州法)상 부정경쟁행위에 해당된다고 주장하였

다.1) 기소 이유는 노동집약적 성격이 강한 의류산업에서 중국과 인도 기업

이 디자인 의류 제작 및 생산에 필요한 소프트웨어(CAM, CAD, ADOBE 등)를 

불법적으로 사용하여 라이선스료를 절감하고 절감된 비용을 통해 많은 노동

자를 고용하고 생산단가를 낮추어 제품을 판매할 수 있었던 반면, 캘리포니

아 의류회사들은 소프트웨어 라이선스료를 납부함으로써 상대적으로 중국

과 인도기업이 불법적인 경쟁적 이익을 얻고 있다는 점이다.2) 이러한 소송

을 전후로 미국에서 동시 다발적으로 미국의 지식재산권을 침해한 기업들에 

대한 부정경쟁 소송이 연달아 발생하였고 2011년 워싱턴주에서는 불법소프

트웨어 사용과 같이 지식재산권 침해를 제품생산의 도구로 이용하는 행위를 

부정경쟁행위로 규정하는 특별법을 제정하기도 하였다.3) 

이러한 상황이 우리나라와 관련된 점은 우리나라는 아직도 정품 소프트웨

어 사용 인식이나 관리 체계가 많이 미흡한 상황이라는 점이다. 소프트웨어

  1) 미국 캘리포니아주 검찰청 홈페이지에서 사건에 관한 개요와 기소내용을 확인할 수 있

다. Xavier Becerra, “Attorney General Kamala D. Harris Files Unfair Competition 

Lawsuits over Use of Pirated Software in Apparel Industry”, Xavier Becerra, 

<https://oag.ca.gov/news/press-releases/attorney-general-kamala-d-harris-files-unfair-

competition-lawsuits-over-use>, 검색일: 2016.3.10. 

  2) Califonia v. Ningbo Co., Ltd., Case No. BC499771(Cal. Super. Ct. Aug. 7, 2017).

  3) 뉴스기사, “불법소프트웨어를 단절시키기 위해 워싱턴주가 새로운 부정경쟁방지법을 통과시키

다”, GIBSON DUNN, <http://www.gibsondunn.com/publications/pages/WashingtonState- 

UnfairCompetitionLaw-CrackDownPiratedSoftware.aspx>, 검색일: 2016.3.10.
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연합(BSA) 자료에 따르면 우리나라의 소프트웨어 불법복제율은 2014년 처

음으로 38%에 달하였으나 2017년에도 32%를 기록하면서 여전히 30%대를 

유지하고 있다. 전 세계의 불법소프트웨어 설치 총계가 37%인 것을 감안하

면 중간정도의 수치이지만 미국(15%), 일본(16%), 유럽연합 전체(26%) 등과 

비교하면 심각하게 높은 수준이다.4) 앞서 설명한 미국사례들의 경우 제품생

산에 불법소프트웨어를 간접적으로 사용한 경우도 부정경쟁행위로 인정될 

수 있기 때문에 미국에 제품을 수출하는 우리나라 기업이 주의 깊게 살펴보

아야 할 현황이면서 동시에 제3국에서 제품을 수입하는 우리나라 입장에서 

우리나라 기업들을 보호하기 위한 조치로 살펴볼 실익이 있다. 

앞서 언급한 사례 또는 현상들은 법적인 관점에서 “경쟁관계에 있는 기업

들 중 한 기업이 타인의 지식재산권을 침해한다면 타인의 지식재산권을 준

수하는 다른 경쟁자에 대한 부정경쟁행위로 인정될 수 있는가”란 주제로 표

현할 수 있다. 현재까지의 부정경쟁행위와 관련된 국내 논의와 외국의 논의

는 주로 보충적으로 지식재산권자를 보호하거나 소비자를 기만하는 행위에 

부정경쟁 분쟁의 초점을 맞추고 있었다고 본다면 본 논문은 지식재산권자의 

권리를 침해한 자와 준수한 자 사이의 분쟁에 초점을 맞추고 있다.

본 논문의 주제와 관련하여 3가지의 법적 쟁점을 도출할 수 있는데 첫 번

째는 타인의 지식재산권을 무단 이용하여 얻는 효과를 부정경쟁행위로 인정

할 수 있는지 여부이다. 물론 불법적인 지식재산권 이용을 통해 라이선스료

를 절감함으로써 판매 가격을 낮추는 등 경쟁적 이익을 얻을 수도 있으나 이

러한 모든 경우를 부정경쟁행위로 볼 수는 없을 것이다. 다만 이러한 부정이

용이 부정경쟁행위로 인정되는 한계영역을 살펴보아야 한다.  

두 번째 쟁점은 타인의 지식재산권을 침해하면서 경쟁하고 있는 자에게 

상대 경쟁자가 지식재산권자의 의사와 관계없이 부정경쟁을 근거로 침해행

위의 금지, 손해배상, 형사제재를 요구할 수 있는지 여부이다. 타인의 지식

재산권 침해라는 불법적인 경쟁수단을 사용하고 있는 경우 직접적인 피해 

  4) BSA, “소프트웨어 관리: 필수적 보안, 사업 기회”, BSA, 2018.
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당사자인 지식재산권자의 권리주장 여부에 따라 부정경쟁행위 인정에 영향

을 받기 때문이다. 즉, 지식재산권자가 침해행위에 대한 권리주장을 함으로

써 지식재산권 침해라는 경쟁수단이 제거될 수 있고 지식재산권자의 암묵적 

동의 또는 허락, 라이선스 협정체결 등으로 부정경쟁 요소가 제거될 수 있기 

때문이다. 따라서 경쟁자가 불법적인 지식재산권을 사용함으로써 경쟁적인 

불이익을 받고 있는 상대 경쟁자는 직접 부정경쟁행위를 근거로 금지청구 

및 손해배상 또는 형사제재를 요구할 수 있는지 아니면 지식재산권자의 권

리 주장 여부에 제한을 받아야 하는지가 쟁점이 된다. 

세 번째는 앞서 언급한 미국의 사례처럼 지식재산권 침해행위가 외국에서 

행해지고 이를 통해 만들어진 제품5)이 국내로 수입되어 판매되는 경우 국내

법을 적용하는 것이 역외적용으로서 속지주의 원칙에 위반될 수 있는지 여

부이다. 우선 지식재산권 침해행위를 통해 만들어진 제품, 예를 들어 국외에

서 컴퓨터에 설치된 불법소프트웨어(가령 MS OFFICE, ADOBE 등)를 통해 특

허받지 않은 엔진을 설계한 후 해당 엔진을 국내로 수입하는 경우 엔진 자체

는 보호받는 제품이 아니기 때문에 국내 수입에 제한을 받지 않고 불법소프

트웨어 사용은 외국에서 발생한 행위이기 때문에 국내 지식재산권법이 적용

될 수 없다. 소프트웨어의 정식 라이선스를 구입한 국내 엔진제조업체는 생

산비용 측면에서 외국 기업에 비해 경쟁적 불이익을 받을 수 있지만 이것을 

규제할 수 있는 방법이 존재하지 않게 된다. 따라서 관련 규정이 존재하지도 

않은 상황에서 이러한 제품의 수입을 금지한다거나 부정경쟁행위를 근거로 

외국 기업을 규제한다면 역외적용 여부가 쟁점이 될 수 있다. 

이제까지 살펴본 3가지 법적 쟁점의 전제조건은 타인의 지식재산권을 침

해하는 행위가 경쟁자에 대한 부정경쟁행위로 인정될 수 있다는 점인데 현

재 우리나라의 부정경쟁방지법에 규정되어 있는 11가지의 부정경쟁행위 유

  5) 가령 예를 들어 불법소프트웨어(CAD, CAM, ADOBE 등)를 사용하여 최신 유행 의류를 

제작한 경우 직접적인 지식재산권 침해행위는 불법소프트웨어를 설치하고 사용한 행위

이고 이를 이용해 만들어진 의류를 판매하는 행위를 직접적인 지식재산권 침해행위라고 

보기 어렵다.
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형에 해당되는 유형은 없는 것으로 보인다.6) 하지만 부정경쟁행위로서 지식

재산권을 침해하는 영업행위로 인해 분명히 경쟁적 불이익을 받는 상대 경

쟁자는 존재하고 이러한 경쟁의 피해는 매출의 감소, 고객의 상실 등 지식재

산권을 준수하는 상대 경쟁자에게 직접 발생하고 있다. 이러한 피해가 지식

재산권을 준수하는 자가 수인해야 할 정도를 넘어선다면 법적 보호가 필요

하다. 따라서 이에 대한 법리적 검토가 없다는 점에서 타인의 지식재산권을 

침해하는 행위가 부정경쟁행위로 인정될 수 있는지에 대한 논의가 필요하다

고 생각한다. 또한 이러한 논의를 통해 지식재산권 침해행위로 인해 영향을 

받을 국내기업 또는 제품을 수출하는 우리나라 기업들에게 자신들의 영업행

위에 대한 리스크를 최소화시킬 수 있는 방법도 제시할 수 있다고 생각된다.

Ⅱ. 지식재산권 침해행위와 부정경쟁행위의 관계

이제까지 우리나라의 지식재산권과 부정경쟁행위의 관계에 관한 논의는 

주로 지식재산권의 보충적 보호규정으로서 부정경쟁방지법에 관한 논의를 

중심으로 이루어졌다. 부정경쟁행위란 개념적으로 다양한 행위 태양을 포섭

할 수 있으나 현재 우리나라 부정경쟁방지법에 규정된 11가지의 부정경쟁행

위는 주로 타인의 지식재산을 부정이용하는 것에 중점을 두고 있다.7) 그러

나 본 논문은 명백한 지식재산권 침해가 존재하고 지식재산권 침해를 다른 

경쟁자와의 경쟁 수단으로 이용하는 경우에 초점을 맞추고 있다. 타인의 지

식재산권을 침해한 경우 지식재산권자에 대한 분쟁 이외에 침해행위 자체가 

상대 경쟁자에 대한 부정경쟁행위가 될 수 있는지 여부가 쟁점이 된다. 물론 

현재 우리나라 부정경쟁방지법상 행위 유형에 포섭되기 어려울 것이나 명백

  6) 2018년 7월 18일부터 시행되는 부정경쟁방지법에서 아이디어 보호를 위해 제2조 제1호 

(차)에 새로운 행위 유형을 신설함으로써 우리나라법상 부정경쟁행위는 (가)목부터 (카)

목까지 총 11개의 행위유형으로 구성된다.

  7) 부정경쟁방지 및 영업비밀보호에 관한 법률 제2조 제1호 (라),(마),(바)목은 사문화된 

규정이라고 볼 수 있다. 송영식 외 9인, 󰡔지적소유권법(하)󰡕, 2008년, 411면.
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한 지식재산권 침해행위가 법적으로 부정경쟁이라고 판단될 수 있는 가능성

을 논하는 것이다. 결국 지식재산권자의 권리행사가 소극적이거나 불가능한 

경우 침해행위로 인한 피해를 상대 경쟁자가 부담할 수도 있기 때문이다.

1. 규제의 필요성 

지식재산권 침해 행위를 부정경쟁행위로 파악하여 적극적으로 대처한 사

례로 미국 캘리포니아주의 예를 들 수 있다. 미국 캘리포니아주(州) 검찰총장

이 중국과 인도 의류회사에게 캘리포니아 부정경쟁방지법에 근거하여 소송

을 제기하였다. 피고인 Ningbo사의 불법소프트웨어 사용행위가 경쟁에 미친 

영향을 살펴보면, 컴퓨터 소프트웨어 프로그램의 사용료 같은 IT 기술의 가

격은 의류산업에서 간접비용과 이윤에 큰 영향을 미치고 있는 것으로 확인되

었고 이러한 부정한 경쟁적 이익은 부정경쟁행위자가 인위적으로 저가의 제

품을 공급할 수 있게 하거나 추가 직원을 고용하거나 다른 기계를 구입하는 

등 다른 분야의 투자를 가능하게 할 수 있다고 보았다. 따라서 검찰총장은 

Ningbo사가 불법소프트웨어를 사용하여 부정경쟁 이익을 얻는 행위는 금지

되어야 한다고 주장하였다.8) 이런 유사한 규제의 필요성으로 인해 2012년 

이후부터 Massachusetts, Washington, Tennessee, Louisiana, Oklahoma주

에 유사소송이 계속 발생하고 있으며 이러한 사례는 미국정부에서 외국기업

의 불법소프트웨어 사용을 부정경쟁행위로 인식하고 있음을 보여 준다.9) 이

와 동시에 불법소프트웨어의 사용을 규제하려는 움직임이 국제적으로 발생

하고 있다.

이러한 사례는 지식재산권 침해가 기업 또는 개인의 영업활동에 있어서 

경쟁의 수단으로 사용되고 있는 경우를 보여 주는 것이며 현재까지 이러한 

지식재산권 침해를 경쟁의 수단으로 사용한다는 인식이 보편적으로 인정되

고 있는 것은 아니다. 따라서 지식재산권 침해 행위와 부정경쟁행위의 유사

  8) Califonia v. Ningbo Co., Ltd., Case No. BC499771(Cal. Super. Ct. Aug. 7, 2017).

  9) naji.org, <http://naji.org/resources/tags/iptheft/>, 검색일: 2016.3.10.
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성을 찾아보고 지식재산권 침해에 대한 구제수단이 부족하거나 불가능한 경

우 부정경쟁행위로 규제할 수 있는 필요성도 살펴보아야 할 것이다.  

2. 법률적 쟁점 

(1) 지식재산권 침해행위가 부정경쟁 범위에 포함되는지 여부 

우리나라에서 이제까지 지식재산권과 부정경쟁의 관계에 관한 논의는 주

로 지식재산권 규제의 공백을 틈타 재산적 가치가 있는 지식재산을 부정이

용하는 행위를 부정경쟁행위로 인식하여 왔다. 따라서 명백히 지식재산권을 

침해하는 행위는 위반된 규정(위반된 지식재산권법)에 따라 분쟁을 해결하면 

되기 때문에 이 행위가 부정경쟁행위인지 여부가 중요하지 않았다. 그러나 

산업이 발전하면서 인간의 노동보다는 하드웨어, 소프트웨어의 효율이 영업

활동의 경쟁력을 결정하게 되었고 더 효율적인 소프트웨어, 하드웨어를 사

용하기 위해 지불하는 대가가 제품단가에 영향을 미치게 되었다. 따라서 타

인의 지식재산권을 무단이용하여 라이선스료를 절감하는 것이 시장에서 경

쟁력을 가지게 되고 이러한 것이 부정경쟁에 해당할 수 있다는 문제제기가 

발생하는 것이다. 라이선스료 절감이 판매가격에 큰 영향을 미칠수록 부정경

쟁에 해당될 가능성이 높아진다. 또한 앞서 설명한 미국 의류산업의 경우 의

류 디자인 제작에 소프트웨어 사용이 큰 비중을 차지하고 있는 것 또한 불법

소프트웨어 사용이 부정경쟁으로 인식될 수 있음을 보여 준다. 그러나 라이

선스료가 판매가에 어느 정도 영향을 미쳐야 부정경쟁이 될 수 있는지에 대

해서 명확한 기준은 아직 정해지지 않았다. 다만 2011년 제정된 미국 워싱턴

주 부정경쟁방지법10)을 참고한다면 불법소프트웨어로 사용된 금액이 최소 2

만 달러 이상임을 입증하여야 하고 불법소프트웨어를 이용하여 만들어진 제

품이 판매금지가 되기 위해서는 중요한 경쟁적 피해(material competitive 

injury)가 입증되어야만 하는데 불법소프트웨어를 사용한 제품과 경쟁하는 

 10) Wash. Rev. Code 19.330 STOLEN OR MISAPPROPRIATED INFORMATION TECH- 

NOLOGY.
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원고의 제품이 4개월 동안 최소한 3%의 소매 판매 가격 차이가 존재하였음

을 입증하면 된다고 규정되어 있다.11) 

(2) 쟁점의 중심은 지식재산권 침해인가 부정경쟁인가

앞의 전제조건을 바탕으로 지식재산권 침해를 부정경쟁행위로 규제함에 

있어서 몇 가지 법적 쟁점을 도출할 수 있는데 우선 타인의 지식재산권을 침

해하여 경쟁하고 있는 자에 대하여 상대 경쟁자가 지식재산권자의 의사와 

관계없이 부정경쟁을 근거로 침해행위의 금지, 손해배상, 형사제재를 요구

할 수 있는지 여부이다. 이와 관련하여 독일 연방대법원의 견해를 참고해 볼 

수 있다. 독일 연방대법원의 Elektronische Pressearchive 판결12)에서 원고

가 피고인 상대 경쟁자가 타인의 저작권을 침해한 행위로 인해 불법적인 경

쟁이익을 얻었다 할지라도 타인의 지식재산권을 침해하지 않는 경쟁자인 원

고는 피고에게 부정경쟁방지법상 금지청구권을 행사할 수 없다고 판결하였

다. 그 외에도 타인의 저작권을 위반한 기업이 저작권 침해에 대해 일정한 

유형과 방법에 따른 제재를 받아야 하는 경우에도 마찬가지로 부정경쟁방지

법상 금지청구권을 행사할 수 없다고 하였다. 독일 연방대법원은 저작권법

에 근거한 저작권은 모든 경쟁자들이 위반여부를 주의해야 할 점이기는 하

지만 저작권법의 목적이 동일한 제한을 통해 경쟁을 규제하거나 경쟁자들의 

기회균등에 기여하려는 목적을 가지고 있지 않다고 보았다.13) 또한, 저작권

법은 단지 저작자와 저작인접권자들의 주관적 권리(Subjektive Rechte)를 보

호하는 사법(private Recht)으로 보아야 하고 저작권 침해로 형사처벌을 받을 

수 있다고 하더라도 저작권 침해를 통해 부정경쟁행위를 하였다고 인정될 

수 없다고 판단하였다. 저작권 침해행위가 경쟁에 영향을 주었다고 해도 타

인의 저작권을 침해한 행위가 상대 경쟁자에게 부정경쟁을 이유로 한 금지

 11) Daniel Shickich, “FINDING SAFE HARBOR: NAVIGATING WASHINGTON'S NEW 

UNFAIR COMPETITION LAW”, Wash. J. L. Tech. & Arts, Vol.8 Iss.1, p.14.

 12) BGH, 10.12.1998 I ZR 100/96 “Elektronische Pressearchive”.

 13) Köhler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Aufl., §3a UWG, 

Rn. 1.72.
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청구권을 행사할 수 있도록 하는 근거가 될 수 없다고 판단했다.14) 그러나 

타인 저작권의 침해에 대해 주의를 다하지 못한 기업이 이러한 법률위반(저

작권 위반)을 통해 경쟁적 이익을 얻을 수 있다는 점은 인정하였다. 즉, 독일

연방대법원은 저작물을 저작권자의 동의 없이 사용하거나 사용료를 전혀 보

상하지 않고 타인의 저작물을 사용하는 경우 이러한 상대경쟁자의 행위로 

발생한 불법적인 경쟁적 이익은 피해를 본 다른 기업이 부정경쟁방지법상의 

금지청구권을 행사한다고 정당화되지 않는다는 점에 주목하였다. 만약 부정

경쟁방지법을 근거로 금지청구권을 행사할 수 있다면 저작권자에게 저작물

이 어떻게 사용될지 여부에 대한 원칙적인 재량권을 부여한 저작권법의 목

적에 상반된다. 독일연방대법원은 저작권자의 재량권은 단지 저작물의 사용

허락에 대한 허락의 의사표시를 할 수 있는 자유로운 결정권만을 의미하는 

것이 아니라 자신의 저작권을 침해한 침해자가 어떤 방식으로 다루워져야 

하는지에 대한 자유로운 재량권도 포함하고 있는 것이라고 판단했다. 마찬

가지로 다른 사람에게는 사용허락을 하지 않았지만 어떤 경쟁자에게는 저작

물 사용을 허락할지 여부는 저작권자에게 달려 있으며 저작권 침해를 수인

할지, 권리주장을 할지 또한 저작권자에게 재량권이 부여되어 있는 것이다. 

따라서 저작권 침해자에게 저작권자가 권리주장을 함으로써 저작권 침해자

의 경쟁 상대방의 부정경쟁 피해가 소급적으로 제거될 수 있는 것이 아니라

서 저작권자가 단지 저작권 침해자에게 저작권 이용에 대한 허락 또는 승인

을 통해 장래적으로 발생할 부정경쟁의 피해를 제거할 수 있는 제한적인 영

향만을 가진다고 하더라도 허락 또는 승인의 재량권은 여전히 저작권자에게 

인정되어야 한다는 것이 판례의 견해이다.15) 그러나 독일연방대법원 판례도 

저작권 침해행위에 부정경쟁행위로서 부정경쟁방지법 제1조의 적용이 완전

히 배제되지 않는다고 여지를 남겨 놓았다. 저작권법 위반행위 이외에 특별

한 사정이 존재하게 되면 독일 부정경쟁방지법 제1조(현재 독일 부정경쟁방지

법에 따르면 제3a조)가 적용될 가능성이 존재한다. 이러한 경우에 부정경쟁방

 14) BGH, 10.12.1998 I ZR 100/96 “Elektronische Pressearchive”.

 15) BGH, 10.12.1998 I ZR 100/96 “Elektronische Pressearchive”. 
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지법상의 금지청구는 배제되지 않는다고 판단하였다.16)

이 독일 사건은 저작권 침해만이 문제된 사건이지만 지식재산권과 같은 

배타적 권리에 동일하게 적용될 수 있는 법리를 발견할 수 있는 사례이다. 

이 사건 독일 연방대법원의 견해에 따르면 타인의 저작권을 침해한 행위가 

부정경쟁의 수단이 되는 경우 지식재산권 침해로 인해 경쟁적 불이익을 얻

은 경쟁자에게 부정경쟁방지법상 청구권을 부여한다고 하여도 부정경쟁행

위자(저작권 침해자)가 타인의 지식재산권을 침해했다는 점이 정당화되거나 

치유될 수 없기 때문에 근본적으로 이 문제는 지식재산권을 침해한 자와 준

수한 자 사이의 부정경쟁행위가 아니라 지식재산권을 침해한 자와 지식재산

권자의 분쟁해결에 중점을 두어야 한다는 의미이다. 따라서 저작권법은 저

작권자에게 권리행사에 대한 재량권(사적 자치라고도 볼 수 있다.)을 부여했기 

때문에 저작권자의 의사와 관계없이 단순한 타인의 저작권 침해를 부정경쟁

행위로 인정할 수 없다고 보았다. 그러나 독일 연방대법원도 판결에서 단지 

저작권 침해행위가 부정경쟁행위가 될 수 없다는 것이지 저작권 침해행위에 

기타의 부정경쟁행위를 구성하는 특별한 사정이 존재한다면 저작권 침해행

위가 부정경쟁행위로 인정될 수 있다는 점을 확인했다. 

여기서 특별한 사정이란 독일의 부정경쟁방지법 체계와 연관지어 설명되어

야 하는데 2004년 개정 전 독일 부정경쟁방지법상 부정경쟁행위의 기준은 공

서양속(guten Sitten) 위반이란 단일 기준이었다. 다만, 부정경쟁행위 유형별로 

다시 구분을 할 수 있었는데 특정 법률을 위반한 행위, 즉 사례와 같이 저작권

법을 위반한 행위가 부정경쟁행위로 인정되기 위해서는 위반된 법률이 가치관

련 규정(wertbezogenen Normen)인가 가치중립적 규정(wertneutralen Normen)인

가에 따라 인정기준을 달리했다.17) 가치관련 법률은 위반 자체가 공서양속 

위반으로 인정되었기 때문에 부정경쟁행위로 인정된 반면, 가치중립적 규정

 16) BGH, 10.12.1998 I ZR 100/96 “Elektronische Pressearchive”. 

 17) Piper/Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 5. Aufl. 2010, § 

4.11, Rn. 11/3; 가치관련 규정과 가치중립적 규정에 대한 자세한 설명은 박윤석, “실질

적인 부정경쟁행위와 구제수단에 관한 고찰”, 고려대학교, 박사, 2014, 76면 이하 참조.



78  지식재산연구 제13권 제3호(2018년 9월)

은 위반 자체가 공서양속 위반으로 인정되지 않았기 때문에 특별한 사정이란 

조건이 필요했었다. 이 기준에 따르면 저작권법은 가치중립적 규정이기 때문

에 저작권법 위반이 부정경쟁행위가 되기 위해서는 특별한 사정(besondere 

Umstände)이란 조건이 충족되어야 했다. 이 특별한 사정에 대한 판례의 예

시는 경쟁상 이익의 선점, 조직적이고 계획적인 법규위반이라는 사정 등이 

존재하였다.18) 따라서 타인의 저작권을 침해하는 단순한 저작권 위반 자체

가 부정경쟁행위로 인정되지 않았다.19) 그러나 2004년 독일 부정경쟁방지

법이 전면 개정됨과 동시에 법규위반을 통한 부정경쟁행위 또한 명문으로 

규정되면서 인정기준 또한 변하게 된다. 2004년 전면 개정을 통해 그동안 

2000년대에 변경된 판례들의 결과물로서 부수적으로 경쟁보호 기능을 갖는 

법률위반인 경우에만 법규위반이 부정경쟁행위로 인정되었다.20) 즉, 시장참

여자들의 행위를 규제하는 규범(Marktverhaltens regelung)인 경우에만 법규

위반이 부정경쟁행위로 인정되었는데 통설의 견해에 따르면 지식재산권법

은 지식재산권자의 개인적 법익을 보호하는 보호목적을 가지고 있기 때문에 

시장행위를 규제하는 법규에 속하지 않는다는 것이다.21) 그러나 현재 부정

경쟁방지법에 규정되어 있는 구성요건 중 시장참여자의 이익과 관련하여 시

장행위를 규율하기 위한 목적을 가지는 법규라는 것에 저작권법이 해당될 

수 있다는 견해가 나타나고 있다. 즉, 통설의 견해에 대하여 시장행위를 규

제하는 법규위반만이 부정경쟁행위로 인정될 수 있다고 보고 있으나 통설에 

반대하는 견해는 부정경쟁방지법상 상품형태모방 또는 의도된 방해행위와 

같은 부정경쟁행위는 개인의 이익보호에 중점을 둔 부정경쟁행위이기 때문

에 권리자 개인의 이익만을 보호하는 법규라도 위반 시에는 부정경쟁행위가 

될 수 있고 저작권법은 문화와 예술에 관련된 콘텐츠 시장의 행위를 규제하

는 법규로 볼 수 있다는 점이다.22) 그러나 반대 견해에 따르더라도 저작권법

 18) Piper/Ohly/Sosnitza, § 4.11, Rn. 11/4.

 19) BGH, GRUR 1999, 325 – Elektronische Pressearchive; GRUR Int. 2007, 167 – 
Werbefotos.

 20) BGHZ, GRUR 00, 1076. - Abgasemissionen.

 21) Köhler/Bornkamm, §4 UWG, Rn. 11.35b.
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이 시장행위를 규제하는 법규라고 볼 수 있다고 주장할 뿐 저작권자의 권리

행사에 대한 재량권이 저작권 침해로 인해 경쟁적 불이익을 받는 제3자보다 

우선적으로 보호되어야 한다고 보고 있다.23) 또한 만약에 타인의 저작권 침

해로 인해 불이익을 받는 제3자에게 부정경쟁행위로 인한 권리주장이 가능

하게 된다면 저작권자가 아닌 자에 의한 저작권 침해 경고장이 남발될 위험

성이 존재하게 된다.24) 그리고 이 행위가 부정경쟁행위로 인정된다면 부정

경쟁장지법에 규정된 구제수단이 적용될 수 있는데 독일 부정경쟁방지법상 

부정경쟁행위에 대한 구제수단으로 단체소송이 활용되고 있다는 점과 현재 

독일 상표법은 상표법 위반행위에 대하여 단체소송이 가능하지만 이와 달리 

저작권법은 단체소송이 가능하지 않도록 규정한 점을 들고 있다. 입법자가 

저작권법의 구제수단을 제한적으로 규정해 놓은 것이기 때문에 저작권법 위

반행위를 근거로 단체소송이 가능한 부정경쟁행위를 주장할 여지가 없다고 

판단하고 있다.25)

이제까지 논의를 정리해 보면 독일의 경우 타인의 저작권을 침해한 행위

가 부정경쟁행위가 될 수 없다는 것이 통설로 받아들여지고 있지만 통설의 

입장에서도 저작권 침해를 통해 제3자가 부당한 경쟁적 이익을 선점하거나 

얻는다는 점에 동의하고 있다. 다만 이러한 문제의 해결수단을 저작권자의 

권리행사와 부정경쟁행위로 인해 피해를 본 제3자의 권리행사 중 저작권자

의 권리행사라는 사적 자치에 우선권을 주고 있다는 점이다. 즉, 통설의 견

해에 따르면 타인의 저작권을 침해함으로써 부정경쟁행위를 하는 상대 경쟁

자에게 부정경쟁행위를 근거로 제재하는 것은 근본적인 원인을 제공한 저작

권 침해를 정당화시킬 수 없는 미봉책에 불과한 것이고 원칙적으로 저작권

자의 권리주장 여부를 통해 해결되어야 한다는 점이다. 그러나 독일의 통설

에 따르면 저작권자의 권리행사가 특수한 사정으로 제한받거나 불가능한 경

 22) Ansgar Ohly, Urheberrecht und UWG, GRUR Int. 2015, 693, 698, 699.

 23) A.a.O.

 24) A.a.O.

 25) A.a.O.
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우 부정경쟁행위를 규제할 수 없다는 문제점이 있다. 그리고 이러한 문제점

은 다음의 쟁점에서 다시 살펴볼 수 있다. 

(3) 역외적용의 문제 

지식재산권 침해행위가 부정경쟁행위가 될 수 있는가에 관한 세 번째 법

적 쟁점은 앞의 쟁점 부분에서 지식재산권자의 권리행사가 제한받거나 불가

능한 경우를 상정한다. 앞서 살펴본 미국의 사례처럼 외국의 의류회사가 불

법소프트웨어를 사용하여 부당한 경쟁적 이익을 얻고 이를 통해 고용을 늘

리고 판매가를 낮추며 미국 캘리포니아주의 의류회사와 경쟁하는 경우이다. 

우선 여기서 연구의 대상이 되는 지식재산권 침해행위의 범위를 명확히 할 

필요가 있다. 예를 들어 A국에서 냉동식품을 제조하여 B국에 판매하는 C기

업이 있는 경우 C기업은 식품의 신선도 유지를 위한 저온유지 특허기술(A, B

국에 등록됨)을 무단으로 이용하여 냉동창고를 만들었고 대량의 냉동식품을 

B국에 수출하고 있으나 B국의 냉동식품 제조사 D는 C기업이 무단 사용하는 

특허를 적법하게 사용하고 있다고 가정한다. 이 사례에서 지식재산권 침해

행위는 특허기술이 적용된 냉동창고이지 냉동창고 안에 보관된 냉동식품이 

아니다. 따라서 냉동식품이 B국으로 수입되는 경우 지식재산권 침해물품이 

아니기 때문에 B국에서는 지식재산권 침해행위가 발생하지 않는다. 그러나 

지식재산권 침해행위를 영업활동의 기반으로 삼았기 때문에 C기업은 D기업

에 비하여 경쟁적 이익을 얻고 있다고 볼 수 있다. 그렇다면 A국에서 특허권

자가 자신의 권리를 행사하여 C기업의 행위를 금지시키고 손해배상을 청구

하면 되는데 그것은 A국의 지식재산권 보호수준에 달려 있게 된다. 그리고 

특허권자로서는 A국에서의 특허권 행사에 실익이 없는 경우가 있을 수 있으

므로 권리행사를 포기할 경우의 수도 존재한다. 이러한 상황은 앞서 설명한 

독일 연방대법원의 견해에 따르면 해결방법이 없고 부정경쟁으로 피해보는 

B국의 D기업은 피해를 수인할 수밖에 없다. 지식재산권 침해행위를 도구로 

이용하여 부정한 경쟁적 이익을 얻는 C기업의 행위는 분명히 존재하고 이로 

인해 D기업이 피해를 보는 것이 명백한 사실이라면 규제의 필요성이 존재한
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다. 다만 여러 가지 해결 방안 중 이 쟁점의 중점은 B국에서 D기업이 부정경

쟁행위를 근거로 A국의 C기업에게 권리주장을 할 수 있는가 여부이다. 

이러한 사례의 문제를 단순화시켜 보면 지식재산 침해행위는 국외에서 일

어났고 직접적인 침해행위로 인한 간접적인 영향이 국내에서 발생한 경우이

다. 또한 지식재산권은 속지주의 원칙상 해당 지식재산권이 등록되거나 침해

행위가 발생한 국가의 법을 적용받게 된다. 따라서 국외에서 발생한 지식재산

권 침해에 대하여 국내법을 적용시킬 수 없다. 그 대안으로 부정경쟁행위 개

념을 차용하고 있는 모습을 확인할 수 있다. 미국 워싱턴주(州)의 경우 이러한 

행위를 부정경쟁행위로 인식하고 2011년에 부정경쟁법(Unfair Competition 

Act: UCA)를 제정하였다.26) 적용대상자는 불법소프트웨어를 사용하는 제조

업자와 불법소프트웨어를 사용하여 생산된 제품을 워싱턴주에 판매하거나 

판매에 제공하는 자이다. 여기서 소프트웨어를 사용하여 제조된 제품이란 

제품의 제조, 생산 또는 조립하는 과정에서 불법소프트웨어를 사용한 경우

를 의미한다. 따라서 워싱턴주의 기업들은 자신들과 직접적인 경쟁관계에 

존재하는 제조업자 또는 유통업자들이 불법소프트웨어가 사용된 제품을 생

산하거나 판매하는 경우 워싱턴주(州) 부정경쟁방지법에 따라 손해배상 및 

판매금지 청구를 할 수 있게 되었다.27) 이러한 부정경쟁행위는 국내에서 즉, 

판매하는 곳에서 발생하였고 부정경쟁행위 자체가 국내에서 발생하였다고 

볼 수 있기 때문에 역외적용의 문제는 발생하지 않는다. 그러나 특이한 점은 

손해배상과 관련하여 워싱턴주(州) 부정경쟁방지법에 따르면 실손해액과 법

정손해액은 모두 부정경쟁행위자가 부정 이용한 소프트웨어의 판매가(the 

retail price of the stolen or misappropriated IT)를 기준으로 산정하게 되어 있

다.28) 물론 불법소프트웨어 사용이라는 부정경쟁행위로 인하여 실손해액을 

 26) Wash. Rev. Code 19.330 STOLEN OR MISAPPROPRIATED INFORMATION 

TECHNOLOGY.

 27) gibsondunn, <http://www.gibsondunn.com/publications/pages/WashingtonState- 

UnfairCompetitionLaw-CrackDownPiratedSoftware.aspx>, 검색일: 2016.3.5.

 28) Daniel Shickich, “FINDING SAFE HARBOR: NAVIGATING WASHINGTON'S NEW 

UNFAIR COMPETITION LAW”, Wash. J. L. Tech. & Arts, Vol.8 Iss.1, pp.15, 16.
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입증하기란 어려울 것이고 법정손해액 또한 그 제정 기준이 명확하지 못하

여 부정이용된 소프트웨어의 판매가를 기준으로 하는 것은 이해할 수 있으

나 분쟁의 중심은 지식재산권 침해가 아니라 불법 소프트웨어 사용으로 발

생한 부정경쟁행위의 결과로서 손해라는 점이 간과되었다. 매출감소, 소비

자인식 변화, 광고비 등 입증은 어렵지만 상대방의 부정경쟁행위로 인해 발

생한 피해를 단순히 불법소프트웨어 단가의 총합으로 계산하는 것은 부정경

쟁행위로서의 손해배상 문제를 회피하는 것으로 생각된다. 이러한 점이 부

정경쟁행위에 대한 구제수단이 금지청구 또는 벌금을 포함한 형사적 제재와 

같은 공법적 규제로만 활용되게 하는 문제를 발생시킬 수 있다. 

Ⅲ. 쟁점 해결을 위한 비교법적 고찰

1. 독  일

(1) 지식재산권법과 부정경쟁방지법의 관계

독일의 경우 지식재산권법과 부정경쟁방지법의 관계에 관한 논의가 오래전

부터 이어져 내려왔다. 중심이 되었던 논의는 저작권침해가 부정경쟁행위로 

간주될수 있는지 여부와 만약 그렇다면 저작권법에서 규정하는 구제수단과 함

께 부정경쟁방지법에서 규정하고 있는 경쟁자와 소비자단체의 예방청구권이 

성립할 수 있는지 여부, 다른 한편으로는 타인의 성과물(Leitungsergebnisse)을 

무단으로 모방 또는 이용한 행위가 저작권자의 권리를 침해한 것이 아닌 경

우 어떠한 조건을 충족하면 부정경쟁행위로 인정될 수 있는지 정도이다.29) 

우리나라와 마찬가지로 부정경쟁방지법은 지식재산권법에 보충적 지위를 

가지고 있는 것으로 보는 것이 독일의 통설이다.30) 이 통설의 내용은 저작권

자와 그 저작권자의 저작물을 무단이용한 사람이 존재한다면 무단이용자에

 29) Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 5. Auflage, Einleitung, Rn. 65.

 30) Schricker/Loewenheim, Einleitung, Rn. 63.
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게 저작권법적 책임뿐만 아니라 부정경쟁행위에 대한 책임까지 물을 수 있

는가에 있다. 따라서 지식재산권과 부정경쟁방지법의 관계에 대한 독일의 

통설이 지금 논의하는 지식재산권 침해와 부정경쟁의 관계에 적절한 근거가 

될 수 없는 이유는 무단이용자가 상대 경쟁자이면서 지식재산권자인 자의 

권리를 침해한 것이 아니라 경쟁관계에 놓여 있지 않은 제3자의 지식재산권

을 침해한 사건이기 때문이다. 원칙적으로 부정경쟁행위자의 경쟁 상대방은 

지식재산권자가 아니기 때문에 지식재산권을 근거로하는 권리주장과 부정

경쟁을 근거로 하는 권리주장이 중첩되지 않는다. 따라서 지식재산권법이 

부정경쟁방지법에 우선한다는 이른바 우선주장원칙(Vorrangthese)이 독일 

연방대법원의 견해이자 통설이지만31) 여기서 논의하는 지식재산권 침해의 

부정경쟁성은 부정경쟁으로 인한 피해자와 지식재산권자가 일치하지 않는 

경우이기 때문에 지식재산권자의 권리행사가 우선되어야 한다는 통설의 주

장은 이 논문의 주제에서만큼은 적절하지 않은 것으로 보인다.  

(2) 부정경쟁행위로서 지식재산권 침해의 성립 여부 

독일 부정경쟁방지법 제3a조에 따르면 독일 부정경쟁방지법 이외의 법률

이라고 할지라도 해당 법률이 시장참여자의 이익 범위 안에서 시장행위를 

규제하고 이 법률의 위반이 소비자, 기타 시장참여자 그리고 상대경쟁자에

게 그들이 감지할 수 있을 정도로 피해를 끼칠수 있다면 이 법률을 위반한 

사람은 부정경쟁행위를 한 것으로 인정된다. 이 법률조항은 부정경쟁방지법 

위반 이외의 행위라도 부정경쟁행위로 인정될 수 있는 조항으로 부정경쟁행

위의 범위를 상당히 넓혀 주는 조항이다. 따라서 이에 대한 반작용으로 이 

법률조항의 해석을 엄격하게 하려는 경향이 존재하는데 우선 경쟁자가 위반

한 법률조항이 부수적으로라도 시장과 관련된 보호목적을 가지고 있어야 한

다는 점이다.32) 즉 특정법률의 위반이 부정경쟁행위로 인정될 수 있기 위해

 31) 지식재산권법과 경쟁법의 적용 관계에 관해 경쟁법은 지식재산권법에 대한 보충적 지

위를 가진다는 견해를 비판하는 견해로 Helmut Köhler, Das Verhältnis des 

Wettbewerbsrechts zum Recht des geistigen Eigentums, GRUR 2007, 548, 549 ff.
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서는 위반된 법률이 시장을 보호하는 보호규범의 역할을 최소한 부수적으로 

가지고 있어야 한다는 것이다. 이러한 기능 내지 목적을 가진 법률을 위반한 

경우에만 상대 경쟁자에게 직접적인 피해를 줄 수 있는 부정경쟁행위가 성

립할 수 있다고 보는 것이다. 

결국 제3a조가 규제하고자 하는 부정경쟁행위는 부정경쟁방지법 이외의 

법률을 위반함으로써 상대 경쟁자보다 유리한 경쟁적 이익을 얻는 것을 방

지하고 법률을 준수한 사람이 이로써 피해를 받지 않도록 함이 목적이다. 예

를 들어 법규 위반에 대한 제재가 경미한 반면 법규 위반을 통해 시장에서 

경쟁적 우위를 차지하거나 상대 경쟁자보다 많은 이익을 얻을 수 있다고 생

각되면 법규를 위반할 수 있기 때문에 법규위반행위를 부정경쟁행위로 규정

하는 것이다. 현재 독일의 판례와 통설에 따르면 독일 부정경쟁방지법 제3a

조를 충족시키는 위반된 법률의 범위에 지식재산권법은 포함되지 않는다.33) 

지식재산권은 지식재산권자의 배타적인 권리를 보호하는 규범으로서 권리

자의 시장행위를 규제하는 시장관련성을 가지는 규범으로 볼 수 없다는 것

이다. 

여기서 말하는 시장관련성은 법률위반이 시장에 직접적인 영향을 줄 수 있는 

것으로서 부수적인 시장관련 보호목적(sekundär marktbezogener Schutzzweck)

을 의미한다. 이 개념은 연방대법원이 Abgasemissionen 판결에서 규정한 것

이다.34) 그리고 이 연방대법원의 개념 정의는 쉬리커 교수(Gerhard Schricker)

의 규범목적이론(Normzwecktheorie)에 근거한 것이다. 쉬리커 교수의 경우 

법규위반 행위가 부정경쟁으로 성립될 수 있는 경우를 2가지로 보았는데 당

시 독일 부정경쟁방지법은 앞서 설명한 바와 같이 공서양속위반이 부정경쟁

행위의 인정기준이었기 때문에 위반된 법규가 부정경쟁방지법과 같은 보호

목적을 가지고 있는 경우 또는 법규위반을 통해 이익을 얻으려는 의도

(Vorsprungsgedanke)가 있었다면 법규위반을 부정경쟁행위로 인정해야 한다

 32) Köhler/Bornkamm, §3a UWG, Rn. 1.3.

 33) Köhler/Bornkamm, §3a UWG, Rn. 1.72.

 34) BGHZ, GRUR 00, 1076. - Abgasemissionen.
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고 주장하였다.35) 독일 연방대법원은 단순히 법규위반을 통해 이익을 얻었

다는 것만으로 부정경쟁행위가 성립될 수 없다고 판단하고 규범목적이론에 

따라 위반된 법규가 시장관련성을 가진 보호규범이어야 한다는 점을 강조하

였다. 따라서 쉬리커 교수의 경우 위반된 법규가 시장관련성이 없다고 하더

라도 법규위반을 통해 이익을 선점하려는 의도가 있는 경우 부정경쟁행위로 

인정한 반면 독일 연방대법원은 이익선점만으로는 부정경쟁행위를 인정할 

수 없다는 입장 차이를 보였다.36) 

결국 독일에서 지식재산권법을 위반한 행위가 부정경쟁행위가 될 수 있는

지 여부는 지식재산권법이 시장을 보호하려는 규범목적을 가지고 있는지 여

부가 문제된다. 그리고 지식재산권법이 시장을 보호하려는 규범목적을 가지

고 있다는 점은 독일연방대법원의 기준에 따른다면 위반된 법규는 직접적으

로 시장에 영향을 미칠 수 있는 규범이어야 하고 그 법규위반을 통해 시장에 

의도적인 영향력을 미칠 수 있는 것이어야 한다.37) 

그렇다면 우선 생각해 볼 수 있는 것이 타인의 지식재산권을 침해하여 영

업을 하는 자는 타인의 지식재산권을 준수하는 사람보다 영업적 이익을 많

이 가져올 수 있다는 점일 것인데 이것은 대표적으로 라이선스료를 절감함

으로써 영업비용 절감 또는 제품가격을 인하하는 행위다. 따라서 비용절감 

또는 제품가격인하를 가져오는 지식재산권 침해행위가 경쟁관련성이 있는

지 여부를 살펴봐야 할 것이다. 

1) 영업적 비용절감이 경쟁에 미치는 영향

독일연방대법원은 Tariflohnunterschreitung 사건38)에서 영업적 비용절감

과 경쟁의 관계에 대해서 판단하였다. 이 사건에서 사무실과 건물을 청소하

는 업체가 있었는데 이 업체가 많은 수의 시간제 노동자를 고용하였다. 이러

한 영업형태에 대해 근로계약서에 노동자들에게 명확하게 설명이 되었음에

 35) Gerhard Schricker, Gesetzesverletzung und Sittenverstoß, hablitation(1970) S. 250 

ff. 

 36) Zeppernick, Vorsprung durch Rechtsbruch, KWI, Bd. 2(2002) S. 121.

 37) Zeppernick, S. 125 ff.

 38) BGHZ 120, 320 – Tariflohnunterschreitung.
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도 이 업체는 노동자들에게 근로계약 이하로 임금을 지불하였다. 이 업체와 

직접적인 경쟁관계에 있는 다른 업체들은 이러한 행위가 독일단체협상법 제

5조(§5 TVG)를 위반한 행위라고 보았다. 따라서 이러한 위반을 통해 해당 업

체는 경쟁적 이익을 증가시킬 수 있었고 따라서 다른 업체들이 이러한 영업

행위에 대해 금지청구를 요구한 사건이었다. 이 점에 대해서 연방대법원은 

노동자들에게 명확하게 설명된 근로계약과 관련된 법률위반은 위반된 법률

이 추구하는 사회정치적 목적 때문에 직접적인 경쟁관련성이 부정된다고 보

았다.39) 그리고 이러한 업체의 행위가 개인적 의도로 행해졌다고 할지라도 

임금지급에 있어서 저임금을 지급한 행위가 고객에 대한 가격경쟁력을 얻은 

것으로 바로(자동적으로) 인정된다고 추정할 수 없다고 하였다. 만약 이 업체

가 개인적 의도로(사익을 추구하기 위해) 영업비용절감을 실시한 것이라면, 경

쟁적 이익을 얻었다고 할 수 없고 금지청구는 인정될 수 없다고 판단하였다. 

따라서 법규위반을 통한 비용절감의 경우 만약 비용절감이 최종가격을 내리

기 위한 목적으로 사용되지 않았다면 그리고 다른 목적이 존재한다면 이러

한 법규위반을 통해 얻게 되는 영업비용절감이 경쟁에 영향을 미치기는 매

우 어려울 것이다.40) 

2) 제품 가격인하가 경쟁에 미치는 영향

제품의 가격인하가 부정경쟁행위가 된다는 점은 실무적으로 입증하기가 

매우 어렵다. 사실 가격인하 행위가 불공정한 경쟁행위가 되기위해서는 기

본적으로 부당염매 수준의 판매, 즉 원가 이하로 판매하는 경우에 인정될 가

능성이 있는 것이지 보통의 가격인하가 부정경쟁행위로 인정 될 수 없다. 우

선 가격인하가 경쟁에 영향을 미치기 위해서는 몇 가지 전제조건이 필요하

다고 보는데 제품이 동일 유사할 필요가 있으며 가격 이외의 요소가 매우 비

슷한 단순한 시장구조를 가지고 있어야 한다. 즉, 소비자가 물건을 구매함에 

있어 고려하는 요소 중 가격이 가장 큰 영향력을 가지고 있는 상품시장에서

만 가격인하가 부정경쟁행위로 인정될 가능성이 존재한다. 따라서 법규위반

 39) BGHZ 120, 320, 325.

 40) Zeppernick, S. 45, 46.
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을 통해 제품가격의 인하가 경쟁적인 이익을 가지는 경우는 제품가격이 모

든 영업적 요소를 뛰어넘어 시장에 영향을 줄 수 있는 특별한 경쟁관계에서

만 가능할 것이다. 

(3) 시사점 

결론적으로 독일의 경우 타인의 지식재산권을 침해한 행위자가 지식재산

권을 준수하는 상대 경쟁자에 대해서 부정경쟁행위가 되기 위해서는 독일 부

정경쟁방지법 제3a조에 따라 위반된 법규가 부수적인 시장관련성이 존재하

는 법규이어야 하는데 지식재산권법은 시장의 행위를 규제하는 법이기보다

는 지식재산권자라는 개인의 법익을 보호하는 법으로서 지식재산권 위반 행

위는 독일 부정경쟁방지법 제3a조에서 의미하는 부정경쟁행위에 해당될 수 

없다는 것이 통설이다. 또한 이러한 점은 지식재산권을 위반하여 얻을 수 있

는 이익이 시장에 미칠수 있는 영향력을 검토해 보아도 지식재산권 위반행위

가 경쟁관계에 직접적인 영향을 미치지 않을 것으로 보고 있다는 것이다.

2. 미  국

(1) Ningbo 사례 

1) 사건개요

미국 LA에서 영업활동을 하고 있는 미국 의류 제조업체들은 갈수록 의류 

및 그 외의 아이템 제작 생산 및 운송, 재고관리를 소프트웨어에 의존하고 

있다. 이러한 의류업체들은 영업활동에 필요한 소프트웨어 사용을 위해 상

당한 자본을 투입하고 있다. 만약 해외 의류기업들이 어도비포토샵, MS사의 

오피스와 같이 제품 디자인과 영업활동에 사용되는 불법소프트웨어를 사용

하게 된다면 그들은 소프트웨어 개발자에게 라이선스료를 지급하지 않음으

로써 미국 경쟁업체에 비하여 상당한 단기이익을 획득할 수 있다. 이러한 행

위를 통해 해외 기업들은 매우 낮은 이익률을 기록하는 의류산업과 같은 분

야에서 상당히 불공정한 가격적 이익을 얻게 된다. 더구나 장기적 이익을 보
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았을 때, 의류 디자인, 제조와 운송에 사용되는 소프트웨어는 주로 이들 기

업의 투자로 인해 개발되는데 외국 기업이 이렇게 개발된 소프트웨어를 불

법적으로 라이선스료 없이 사용하게 된다면 미국 내 의류업체들의 소프트웨

어 개발이 저해될 것이고 미국 기업들은 계속적인 부정경쟁 압박을 받게 될 

것이다. 사실 갈수록 미국 내 의류제조업체는 규모가 줄고 있다. 이러한 문

제로 인해 의류제조업이 미국 이외의 곳으로 진출하고 있으며 이것은 미국 

내의 제조업 일자리 감소로 이어지고 있다. 중국 Ningbo사는 2010년부터 캘

리포니아에 713,000파운드의 제품을 수출하였다. 이미 2012년 2월 9일에 

MS사는 Ningbo사를 상대로 중국에서 저작권 위반으로 소송을 제기하였다. 

대략적으로 MS사의 불법소프트웨어와 관련하여 351,326달러(한화 약 4억 2

천만 원)의 사용료를 지급하지 않았다. 이외에도 피고는 ADOBE, Symantec

의 소프트웨어를 불법적으로 사용한 것으로 밝혀졌다. 일반적으로 미국 내 

주법, 연방법, 국제조약 중에서 현재 캘리포니아에서 발생하고 있는 이러한 

지식재산권 침해행위가 하위 시장에 치명적인 영향을 주는 것과 관련된 규

제조항은 존재하지 않는다. 그러나 피고들의 불법소프트웨어 사용행위는 단

기적, 장기적으로 캘리포니아 내의 의류제조업체에 대한 경쟁적 이익을 얻

게 되는 것으로 이러한 부정행위는 미국 캘리포니아 부정경쟁방지법41)으로 

규제될 수 있다고 보았다.

2) 판결 내용

이 사건에서 캘리포니아 로스앤젤러스 1심법원은 중국 Ningbo사에 불법

소프트웨어 사용과 그 사용을 통해 만들어진 의류제품을 캘리포니아로 운송

하는 행위에 대한 금지청구를 인정하였고 이와 함께 민사벌(Civil Penalties)로 

3,232,310달러(한화 약 34억 원)를 부과하였다. 판결문에서 법원은 캘리포니

아를 통해 운송되거나 캘리포니아로 운송된 의류상품 또는 제품의 운송, 주

문, 디자인, 판매, 제조와 관련하여 Ningbo사가 불법 소프트웨어 제품을 사

용하는 행위가(예를 들어 적법한 구매 또는 라이선스 없이 소프트웨어 제품을 사

 41) Califonia Business and Professions Code § 17000 et seq.
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용하는 것) 캘리포니아 부정경쟁방지법에서 의미하는 부정경쟁행위에 해당

한다고 판시하였다. 그 근거로 피고인의 과거와 현재 그리고 미래의 반경쟁

적 행위들이 캘리포니아의 의류산업에 영향을 미쳤다고 판단했다.

캘리포니아의 경우 지식재산권 산업에서 고용인구는 740만 명 정도이고 

9,230억 달러 정도의 경제적 매출을 올리고 있다고 보는데 피고들의 불법 지

식재산권 침해행위는 이러한 것을 뛰어넘어 의류산업과 같은 지식재산권을 

사용하는 수많은 다른 산업에도 영향을 미치는 것으로 보았다.42) 그리고 위

조상품과 지식재산권 침해행위의 결과로 매년 340억 달러의 경제적 손실이 

캘리포니아에 발생한다고 보았다. 캘리포니아에서 발생된 이러한 지식재산

권 침해행위는 지식재산권에 대한 라이선스료를 지불함으로써 법률을 준수

하는 캘리포니아 기업들에게 반경쟁적 영향을 미치는 것이고 지식재산권 침

해지가 외국인 경우 단순히 해당 국가에서 소송을 제기함으로써 부정경쟁이 

해결될 수 없다.43) 법원은 라이선스료를 지불하는 미국 기업에 비해 불법소

프트웨어를 사용하는 외국 의류회사들은 매우 적은 이익률을 달성하는 의류

산업에서 실질적이고 불공정한 가격적 경쟁이익을 얻는다고 보았다.44) 이러

한 이익을 크게 단기적 관점과 장기적 관점으로 구분했는데 그들은 라이스

선스료 절감을 통해 미국기업들에 비해 단기적 이익을 얻을 수 있고, 장기적

을 보았을 때 미국 의류산업의 발전이 저해되며 이것은 곧 소프트웨어의 발

전에도 영향을 주는 것으로서 결국 캘리포니아 의류산업에 큰 위협이 될 수 

있다고 보았다.45) 

(2) 시사점 

이 사건은 캘리포니아 주(州)법원 중 하급심 법원의 판결로서 영향력이 있

는 판결로 보기 힘들고 이 판결은 궐석재판(default Judgment)으로 진행되어

 42) Califonia v. Ningbo Co., Ltd., Case No. BC499771(Cal. Super. Ct. Aug. 7, 2017).

 43) Id.

 44) Id.

 45) Id.



90  지식재산연구 제13권 제3호(2018년 9월)

서 캘리포니아 검찰총장의 제소내용이 그대로 반영된 측면이 있다는 점을 

고려해야 한다. 하지만 이 판결에서 앞서 독일의 사례에서 타인의 지식재산

권을 침해하는 행위를 통해 라이선스료를 절감하여 영업비용 절감 또는 제

품가격을 인하할 수 있는 것이 경쟁에 직접적인 영향을 미치지 않음으로써 

부정경쟁행위에 해당하지 않는다는 점을 살펴보았다. 하지만 이와 반대로 

미국 사례의 경우 의류산업은 이익률이 거의 5% 또는 그 이하를 유지하는 

산업으로서 라이선스료 비용절감이 기업의 운영과 경쟁에 큰 영향을 줄 수 

있다는 특수한 상황을 인정하였고 지식재산권을 준수하는 기업에 비해 불법

소프트웨어를 사용하는 기업은 반경경쟁적 영향을 시장에 미칠 수 있고 이

러한 관행이 계속된다면 미국 캘리포니아 의류회사의 매출이 감소될 것이고 

이것은 다시 캘리포니아 지역의 고용감소 및 결국 의류회사를 위한 소프트

웨어 제조 기업에게도 영향을 미치는 것으로 판단하여 불법소프트웨어 사용

의 경쟁적 피해에 대한 범위를 상당히 보편적으로 설정하였다는 점이 독일

과 차이점이라 볼 수 있다. 그리고 단순히 외국에서 지식재산권 침해가 발생

하였다고 그 해당국가에서 소송을 제기하는 것은 효율적인 구제수단이 될 

수 없다는 점은 타인의 지식재산권 침해행위가 부정경쟁행위가 되는 경우 

지식재산권 침해행위가 제거된다면 부정경쟁행위도 자동적으로 제거될 것

이라는 단순한 논리적 결론을 반박할 수 있는 근거가 될 수 있다. 

3. 소  결

타인의 지식재산권을 침해한 행위가 부정경쟁행위가 될 수 있는가 여부에 

대해서 독일과 미국의 사례를 비교해 보면 서로 다른 결론을 내린 것처럼 보

일 수 있으나 결론적으로 동일한 판결이라고 생각된다. 독일의 경우 특정 법

규를 위반하여 경쟁적 이익을 얻는 행위는 부정경쟁행위가 될 수 있다는 부

정경쟁방지법 규정을 가지고 있으며 이때 위반된 특정 법규란 시장행위를 

규제하려는 목적을 가지는 것으로 최소한 시장보호규범의 역할을 하는 것을 

의미한다. 이러한 범위에 지식재산권법은 해당하지 않는다고 보았다. 그 이
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유는 최소한 시장보호규범의 역할을 하기 위해선 직접적으로 시장에 영향을 

미칠 수 있는 규범이어야 하고 그 법규위반을 통해 시장에 의도적인 영향력

을 미칠 수 있는 것이어야 하는데 지식재산권 위반을 통해 발생할 수 있는 

영업비용절감 또는 가격인하 행위 등은 시장에 직접적이고 의도적인 영향을 

미칠 수 없다고 본 것이다. 이러한 논리를 미국의 Ningbo 사례에 대입해 보

면 중국 의류업체의 불법 소프트웨어 사용을 통한 영업비용 절감과 가격인

하 영향이 캘리포니아 의류산업에 반경쟁적인 영향을 미친것이고, 더 나아

가 캘리포니아 의류산업을 위한 소프트웨어산업에도 영향을 미칠 수 있다는 

판단을 하게 된 것이다. 따라서 독일법에서 말한 것과 같이 타인의 지식재산

권을 침해하는 행위를 경쟁의 도구로 사용함으로써 시장에 직접적이고 의도

적인 영향을 미칠 수 있다고 본다면 타인의 지식재산권을 침해하는 행위를 

부정경쟁행위로 판단할 수 있을 것으로 보인다. 

결국 독일과 미국의 사례를 분석해 보면 타인의 지식재산권 침해가 상대 

경쟁자에게 부정경쟁행위가 될 수 있는지 여부는 지식재산권 침해행위가 경

쟁관계에 얼마나 영향을 미치는지에 달려 있다고 보이며 독일의 경우 실무

적으로 입증하기 어려운 지식재산권 침해행위의 영향을 소극적으로 판단한 

것이고 미국의 경우 적극적으로 판단한 것으로 보인다. 

Ⅳ. 결  론

논문의 시작점에서 타인의 지식재산권을 침해하는 행위를 경쟁의 수단으

로 사용하는 경우 발생할 수 있는 법률적 쟁점으로서 지식재산권 침해행위

가 부정경쟁 범위에 포함될 수 있는지, 부정경쟁행위와 지식재산권 침해 중

에 어느 부분이 더 중심이 되는지 그리고 역외적용의 문제가 발생할 수 있는 

가능성에 대해 언급하였다. 독일과 미국의 사례를 비교해 본 결과 독일의 경

우 아직 타인의 지식재산권을 경쟁의 수단으로 사용하는 행위를 독일 부정

경쟁방지법 제3a조에 포함하는 부정경쟁행위로 인정하지 않는 것이 다수설
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이다. 하지만 만약 타인의 지식재산권을 경쟁의 수단으로 사용하는 행위가 

상대 경쟁자와 시장에 직접적이고 의도적인 영향을 미친다면 부정경쟁행위

로 인정될 수 있다는 법리적 논의를 살펴보았다. 미국의 경우 법리적 논의보

다 실질적인 시장상황에 주목하여 불법소프트웨어를 사용하여 불법적 경쟁

이익을 얻는 행위를 부정경쟁행위로 인정하였다. 따라서 타인의 지식재산권 

침해행위를 경쟁의 수단으로 사용하는 경우 부정경쟁행위로 인정될 수 있다

고 보인다. 다만 지식재산권 침해행위가 상대경쟁자에 직접적이고 의도적인 

부정경쟁행위로 영향력을 미쳐야 할 것이다. 두 번째 쟁점에 대해서는 타인

의 지식재산권을 침해하는 행위가 지식재산권자에 의해서 제거될 수 있는 

가능성이 있는 것은 사실이지만 그러한 지식재산권자의 권리행사와 별개로 

상대 경쟁자는 지식재산권 침해라는 부정경쟁행위로 피해를 보는 것이므로 

부정경쟁을 근거로 지식재산권 침해자를 규제하는 것은 서로 차원을 달리하

는 것으로서 무조건 지식재산권자의 권리행사가 우선될 필요는 없다고 보여

진다. 그리고 세 번째 쟁점인 역외적용에 대해서는 지식재산권 침해행위가 

국외에서 발생했다고 하더라도 부정경쟁행위의 발생장소와 영향을 받는 장

소는 국내이기 때문에 역외적용의 문제는 해결될 수 있을 것으로 생각된다. 

부정경쟁행위에 대한 구제수단으로서 일반적으로 손해배상과 금지청구 

또는 형사적 제재를 생각할 수 있는데 타인의 지식재산권 침해를 부정경쟁

행위의 수단으로 사용하는 경우 손해액을 산정하는 것은 실무적으로 상당한 

어려움이 있을 것으로 생각된다. 따라서 타인의 지식재산권을 침해하는 행

위를 금지할 수 있다는 것만으로도 부정경쟁행위를 막을 수 있기 때문에 타

인의 지식재산권 침해를 금지하는 금지청구권이 실질적으로 유효할 것으로 

보이나 이것도 만약 지식재산권 침해행위가 국외에 존재하는 경우 실질적인 

효과를 거두기 어려울 수 있다. 따라서 미국의 경우와 같이 타인의 지식재산

권을 사용하여 만들어진 제품의 수입을 금지할 수 있는 금지청구권을 활용

할 필요가 있을 것이다. 

현재 지식재산권 침해행위를 부정경쟁행위로 인정할 수 있는지에 관한 국

내 연구문헌은 찾아보기 어렵다. 그리고 현행 부정경쟁방지법 내용에서도 



박윤석 ― 지식재산권 침해와 부정경쟁의 관계에 관한 고찰  93

부정경쟁방지법은 지식재산권 침해에 대한 보충적 역할을 명확히 하고 있을 

뿐 타인의 지식재산권을 침해한 행위가 부정경쟁행위가 될 수 있는 근거조

항이 존재한다고 볼 수 없다. 따라서 타인의 지식재산권을 침해하는 행위가 

다른 상대 경쟁자에게 직접적인 부정경쟁행위가 된다면 민법 제750조에 근

거한 불법행위만이 문제 될 수 있을 것이다. 하지만 제750조는 금전배상이 

원칙이고 예외적인 경우에 금지청구권이 인정될 수 있으므로 타인의 지식재

산권 침해행위로 발생하는 부정경쟁행위의 피해를 사후적으로 보전해 주는 

손해배상청구보다 현재의 부정경쟁행위를 금지시켜야 실익이 있다는 점에

서 민법 제750조의 적용이 적절한 구제수단으로 활용될 수 있을지 의문이

다. 
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A Study on unfair competition of intellectual property 

infringement

Pak Yunseok*46)

A party can infringe on another’s intellectual property and engage in 

unfair competition. In that situation, three legal issues can arise.

First, whether the unauthorized use of the intellectual property of 

others can be deemed an unfair competitive practice. Second, whether a 

company who obeys intellectual property law can claim an injunction, 

damages and criminal sanctions to the other who violated intellectual 

property law on the basis of unfair competition without a permission of 

the intellectual property rights holder. Third, when the IP infringements 

are carried out in a foreign country and products manufactured with the 

infringements are imported and sold in the domestic market, it needs to 

be determined whether the application of domestic law is a violation of 

extraterritoriality. A breach of intellectual property law is not deemed 

unfair competition in Germany. However, it is considered unfair 

competition in the US. According to the US and German theories, if 

someone infringes on another's intellectual property to save management 

expenses or to sell goods at low prices and that affects the market 

directly, the infringements on intellectual property can be recognized as 

an act of unfair competition.

  * a Research Professor, ICR center, Legal research institute of Korea University.
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