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Ⅴ. 결론

1)

I. 서 론

SW는 기술혁신을 이끄는가? 이에 대한 답은 다양하다.1) 이는 점진

 * 본 논문은 저자가 수행한 ‘발명의 컴퓨터 구현 보호체계 합리화를 위한 

특허제도 개선방안 연구’(특허청, 2014)의 일부를 수정 ․보완한 것임을 밝
힙니다.

** 선임연구원(법학박사), 소프트웨어정책연구소.
1) SW가 기술혁신을 이끄는 지에 대한 보다 자세한 내용은 김윤명, “SW특
허는 기술혁신을 이끄는가?”, 홍익법학(제15권 제4호), 홍익법학연구소, 
2014, 830면 이하 참조.
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적 ․누적적으로 발전하는 SW가 갖는 기술적 특성에 기인한 것으로 

볼 수 있다. SW는 보이지 않지만 수많은 영역에서 누구나 이용하고 

있으며 산업 수단이나 사회문제해결의 주된 수단으로 작용하기도 한

다. 이처럼 SW는 중요한 수단이기 때문에 보호에 대한 논의는 오랫

동안 이루어져왔다. 기업들도 SW특허를 전략적으로 활용한다. 예를 

들면, 삼성, 구글, 애플 등 많은 기업들이 자사의 제품과 서비스를 보

호하기 위해 SW특허를 경영전략의 일환으로 보고 있다.2) 이들 기업

은 특허경영을 통해 “기업의 성과를 끌어올리기 위해 신기술 창출과 

이를 특허화한 특허기술의 축적 및 특허권의 보호, 특허권의 활용 

등”3)을 해나가는 것이다. 

[그림] 특허경영의 3요소

               출처 : 김성호(한티미디어, 2013)

 2) 즉, SW를 둘러싼 작지 않은 소송은 이러한 전략적 모습을 보여주는 것
으로 볼 수 있으며, 많은 기업들이 특허경영을 통해 기업 가치를 높이고 

있다. 그런 면에서 특허제도가 목적하는 기술혁신을 위한 기술의 창출, 

보호, 이용이라는 측면과 궤를 같이 한다고 볼 수 있다.
 3) 김성호, ｢기술경영 기반의 특허경영｣, 한티미디어, 2013, 72면.
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결국, 위 그림에서와 같이 기업이 특허기술을 통해 얻고자 하는 것

은 기술의 창출, 보호, 활용을 통한 기업가치의 극대화라고 할 수 있

으며, 대표적인 기술 분야가 SW가 될 수 있을 것이다. 그렇지만 SW

는 특허가 무효화되는 정도가 다른 분야보다 작지 않다는 점에서 어

느 정도 한계를 갖는다. 따라서 SW의 보호 내지 경쟁력을 강화하기 

위한 정책적 측면에서 SW특허의 보호범위나 방법을 확대하는 것은 

일견 바람직하다고 보이지만, 최근 내려진 미국 연방대법원의 판례

나 EU의 특허법 개정 논의 등이 보수적으로 이루어지고 있다는 점

에서 충분한 산업정책적 고려가 필요함을 알 수 있다.

SW를 보호하는 체계는 크게 특허법과 저작권법으로 구분된다. 실

상 양제도 중에서 SW의 기술혁신을 이끌어내는 제도는 특허법이라

고 생각한다. 왜냐하면, 특허법은 명세서에 담겨진 기술적 사항이 대

중에게 공지되기 때문이다. 반면, 저작권은 SW의 실행만을 이용자가 

접하기 때문에 기술적 사항의 구현하는 방식을 알아내기가 쉽지 않

다. 결과적으로 SW발전은 상대적으로 저작권법 보다는 특허법에 의

해 이루어져 왔다고 볼 수 있는 이유이다. 

많은 사람들이 얘기하는 것과 달리 실상 SW의 특허법적 보호는 

SW특허라기 보다는 ‘발명의 컴퓨터 구현’을 의미한다. 실제 아이디어

를 컴퓨터 프로그램이라는 형태로 만들어내는 것이 SW특허의 구체

적인 내용이기 때문이다. 2014년 온라인으로 유통되는 SW에 대해서

도 실시의 범위에 포함하는 특허법 개정안이 발의되었다. 동개정안

에 따르면 물건의 개념에 프로그램 등을 포함함으로써 양도나 대여

에 그 물건(실은 SW)이 정보통신망을 통해 제공되는 것이 포함된다. 

온라인으로 유통되는 SW에 대해서 특허권의 실시범위에 포함시키자

는 취지이다. 그렇지만 이에 대해서는 논란이 작지 않다.4) 

 4) 이러한 논의에 대해서는 강기봉, “특허법상 컴퓨터프로그램의 물건성에 

관한 소고”, 산업재산권(제47호), 한국지식재산권학회, 2015; 정진근, “SW
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이에 더하여 SW를 물건으로 간주하는 규정에 따라 촉발된 물건성

에 대한 논란은 민법상 보호객체에 대한 논의는 물론 형사처벌을 위

한 요건이기 때문에 민법이나 형법의 입법이 아니더라도 신중해야한

다는 입장이다. 정보를 민사법에 포함하는 것에 대한 논의는 2000년 

초에 법무부를 중심으로 진행된 바 있으나 정보에 대한 예측 가능성

이 떨어지기 때문에 시기상조라는 이유로 입법화되지 않았다. 일견 

특허법이라는 한정된 영역에서 정보 등 무체물을 물건으로 보는 입

법은 입법정책적인 판단이기 때문에 일반적인 법체계에 미치는 영향

은 크지 않을 수 있으나 특허침해는 형사처벌의 대상이 되기 때문에 

죄형법정주의에 따른 논의가 이루어질 필요가 있다. 

물건성에 대한 논의 이외에도 발명의 컴퓨터 구현에 있어서 자연

법칙을 이용한 것인지에 대한 논란은 여전하다. 물론 SW자체에 대해 

특허를 부여하는 것은 알고리즘을 보호한다는 특허법의 명제에서 볼 

때, 논란의 대상이 되기는 어렵다. 왜냐하면 SW 특허를 보호한다는 

것은 매체에 저장되더라도, SW에 구현된 기술적 사상이기 때문이다. 

따라서 SW에 담긴 기술적 사상을 보호함에 있어서 그 보호 여부를 

매체에 저장된 것인지에 따라서 달리 볼 것은 아니다. 다만, SW의 보

호범위가 넓어짐에 있어서 SW의 산업적 영향 및 이에 대한 정책적

인 대응방안이 마련될 필요가 있다고 보며, 본 연구는 미국 연방대법

원의 SW특허를 좁게 보는 경향5)에 따라 심사단계 내지 법개정에 따

특허제도의 본질과 저작권제도에 미치는 영향에 관한 소고- 특허법 일
부개정법률안(의안번호 11949)을 토대로-”, 계간저작권(제110권), 한국저

작권위원회, 2015.6; 김윤명, “SW특허의 온라인 실시에 대한 법적 쟁점: 

2014년 발의된 특허법 일부 개정안을 중심으로”, 홍익법학(제16권 제3

호), 홍익법학연구소, 2015 참조. 이러한 논의에 더해, 2015년 오픈소스 

유형의 SW에 대해서는 보호범위에서 제외하는 특허법 일부 개정안이 

발의된 바 있다.
 5) Bilski v. Kappos, 130 S.Ct. 3218 (U.S. 2010); Alice Corp. v. CLS Bank 
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른 후속조치 방법으로써 제도개선 방안을 제시하고자 하였다. 먼저 

Ⅱ에서는 발명의 컴퓨터 구현에 따른 논란으로써 SW특허가 온라인으

로 실시될 경우를 전재한 SW의 물건성 의제 및 발명의 성립성에 대

해 검토한다. Ⅲ에서는 심사단계에서 선행기술의 확보, 오인특허 방지

방안, 발명의 명칭의 명확화, 선행기술 개시제도 등의 강화방안에 대

해 살펴보았다. Ⅳ에서는 특허법 개정 이후에 고려될 사항으로 금지

청구제도의 제한, 저작권법과의 저촉 문제의 해결, 소송의 탄력적 대

응방안 등에 대해 살펴보았다. Ⅴ에서는 결론적으로 SW특허의 본질

은 알고리즘의 기술적 구현에 있으며 아울러 정책제안으로 엄격한 

SW특허는 SW산업의 발전에 기여할 것이라는 점, 미국 특허정책의 변

화에 따른 대응 모색의 필요성 제기, 각국의 지식재산권 관련 법제는 

지극히 자국의 산업을 위한 정책이라는 점을 확인한다. 끝으로 SW관

련 제도 논의에 있어서 관련 부처간의 정책 협의가 필요함을 지적하

고자 하였다. 왜냐하면,‘소프트웨어 중심사회’6)의 핵심이 되는 SW는 

특정 부처가 관여되는 것이 아닌 범부처적인 사안이기 때문이다.

Ⅱ. 발명의 컴퓨터 구현에 따른 쟁점 검토

1. 발명의 컴퓨터 구현7)

일반적인 의미로써 SW특허는 기술적 사상의 창작으로서 고도한 

International 573 U. S. _ (2014).
 6) 소프트웨어 중심사회란 “SW가 개인, 기업, 정부 전반에 광범위하게 사용

되어 삶의 질을 향상 시키고 기업과 정부의 경쟁력이 지속적으로 제고

되는 사회”로 정의된다. 소프트웨어정책연구소, “SW중심사회 : 의미와 

대응”, 2014.8, 6면.
 7) 김윤명, “SW특허는 기술발전을 이끄는가?”. 홍익법학(제15권 제4호), 홍

익법학연구소, 2014, 836~837면. 
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것을 말하는 발명을 컴퓨터로 구현하는 것을 말한다. SW특허에 대

한 많은 논란에도 불구하고, 사실상 여러 나라에서 SW특허는 인정

되고 있다. 컴퓨터 프로그램 언어 자체는 물론 컴퓨터 프로그램은 

컴퓨터를 실행하는 명령에 불과한 것으로 컴퓨터 프로그램 자체는 

발명이 될 수 없다.8) 다만 특허청의 심사지침에 따르면 “컴퓨터 프

로그램에 의한 정보처리가 하드웨어를 이용해 구체적으로 실현되는 

경우에는 해당 프로그램과 연동해 동작하는 정보처리장치(기계), 그 

동작 방법 및 해당 프로그램을 기록한 컴퓨터로 읽을 수 있는 매체

는 자연법칙을 이용한 기술적 사상9)의 창작으로서 발명에 해당한

다”10)고 적고있다. 

2. 발명의 요건에 대한 검토

가. 발명의 개념

SW 자체의 발명의 성립성에 대해서는 자연법칙의 이용가능성에 

대한 논란에서부터 시작한다. 발명이란 자연법칙을 이용한 기술적 

 8) “특허권은 그 보호대상을 기술적 사상(idea) 좀 더 구체적으로는 기술적 

사상에 대한 응용(application)을 그 대상으로 하고 있고, 이에 반하여 저
작권에서 사상은 보호대상이 되지 아니하며 사상의 표현(expression)을 

그 보호대상으로 하고 있으므로, 보호대상에서 근본적인 차이점이 존재

한다”고 한다. 김관식, “컴퓨터프로그램의 특허법상 보호에 관한 특허법 
제2조 개정시안의 법적 의의 및 과제”, 법학연구(제23권 제1호), 충남대

학교 법학연구소, 2012, 554면.
 9) 기술적 사상이 존재하지 않는 가운데 데이터, 수학적 공식, 추상적 사업
방식 그 자체만으로는 아무리 컴퓨터 기록매체에 저장된 형태로 출원되

었다 하더라도 발명에 해당된다고 볼 수 없다고 한다. 정상조 ․박준석, 

｢지식재산권법｣, 홍문사, 2013, 83면.
10) 특허청, ｢특허 ․실용신안 심사지침서｣, 2014, 3103-3104면.
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사상의 창작으로서 고도한 것을 말하기 때문에 기본적으로 자연법칙

을 이용한 것인지의 판단이 우선시 된다.11) 이는 쾰러(Kohler)에 의해

서 정의된 것으로, 일본의 특허법 및 이를 계수한 우리나라의 특허법

에 정의규정으로 남아있다.12) 고도한 것을 요건으로 하는 것은 실용

신안의 고안과의 차별성을 두기위한 것이다.13)

SW특허가 독립적으로 운용될 경우에 프로그램 자체가 지시 ․명령

11) 특허법 제2조 제1호는 자연법칙을 이용한 기술적 사상의 창작으로서 
고도한 것을 “발명”으로 정의하고 있고, 위 특허법 제2조 제1호가 훈시

적인 규정에 해당한다고 볼 아무런 근거가 없으므로, 자연법칙을 이용

하지 않은 것을 특허출원하였을 때에는 특허법 제29조 제1항 본문의 
‘산업상 이용할 수 있는 발명’의 요건을 충족하지 못함을 이유로 특허

법 제62조에 의하여 그 특허출원이 거절된다. 대법원 1998. 9. 4. 선고 
98후744 판결.

12) “Kohler는 특허권을 국가의 행정행위에 의한 행정법상의 독점권으로 보

던 과거 시각에서 벗어나 처음으로 사권으로 분명하게 파악함으로써 독

일에서 근대 특허법학의 초석을 놓은 학자였는 바, 그는 발명을 자연력
을 이용하여 자연을 제어함으로써 기능적 효과를 야기하고 그로써 인간

의 요구를 충족시키는 것으로, 기술적으로 표현된 사상의 창작이라고 정

의하였다”고 한다. 박준석, “우리 특허법상 ‘발명’의 개념에 관한 고찰”, 

서울대학교 법학(제54권 제3호), 서울대학교 법학연구소, 2013.9, 801면. 

그러나 독일 특허법에서는 쾰러의 정의규정은 채용된 바 없다.
13) 실용신안법이 정하는 실용적 고안이라 함은 물품의 형상 구조 또는 조

합에 관한 자연법칙을 이용한 기술적 사상의 창작으로서 특허법이 정하

는 자연을 정복하고 자연력을 이용하여 일정한 효과를 창출하고 이에 

따라 인간의 수요를 충족하는 기술적 사상의 고도의 창작인 발명과 그 

성질에서 같으나 다만 고도의 것이 아닌 점에서 다를 뿐이다(실용신안

법 제3조 및 특허법 제5조 참조). 따라서 실용신안법에 의하여 장려, 보
호, 육성되는 실용신안은 물품의 특수한 형상에 그치는 것이 아니라 그 

실용성 즉 실용적 가치 나아가 그 기술적 고안이 대상이 되는 것이며 기

술적 사상의 창작으로서 그 작용효과가 등록의 적부를 가리는 주요기준

이 되는 것이라고 풀이할 것이다. 대법원 1983.11.22. 선고 83후42 판결
[거절사정].
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의 집합이라는 점에서 자연법칙을 이용한 것인지에 대한 발명의 성

립성 요건에 대한 논란이 있다.14) 연혁적으로 보면, 특허청은 1984년 

컴퓨터관련 발명 심사기준을 제정한 바 있으며 이후 1995년, 1998년, 

2005년 및 2014년 심사지침을 개정한 바 있다. 특히 1998년 심사지침

에서는 매체에 고정된 SW특허를 인정함으로써 실질적으로 컴퓨터프

로그램 분야에서의 자연법칙의 이용이라는 요건은 거의 유명무실해

졌다고 평가된다. 그러나, Bilski 판결이나 Alice 판결에서 볼 때 미연

방 대법원은 발명의 성립성에 대해 엄격하게 판단하고 있으며 단순

한 추상적 아이디어 자체의 보호는 부정하고 있는 것으로 판단된다. 

우리 법원은 “구 특허법 제2조 제1호는 자연법칙을 이용한 기술적 

사상의 창작으로서 고도한 것을 ‘발명’으로 정의하고 있으므로, 출원

발명이 자연법칙을 이용한 것이 아닌 때에는 구 특허법 제29조 제1

항 본문의 ‘산업상 이용할 수 있는 발명’의 요건을 충족하지 못함을 

이유로 그 특허출원이 거절되어야 하는 바 특히 정보 기술을 이용하

여 영업방법을 구현하는 이른바 영업방법(business method) 발명에 해

당하기 위해서는 컴퓨터상에서 SW에 의한 정보처리가 하드웨어를 

이용하여 구체적으로 실현되고 있어야 한다”15)고 판시하고 있다. 한

편 “출원발명이 자연법칙을 이용한 것인지 여부는 청구항 전체로서 

판단하여야 하므로 청구항에 기재된 발명의 일부에 자연법칙을 이용

하고 있는 부분이 있더라도 청구항 전체로서 자연법칙을 이용하고 

있지 않다고 판단될 때에는 특허법상의 발명에 해당하지 않는다”16)

14) “컴퓨터프로그램이란 컴퓨터로 하여금 어떠한 작업을 어떠한 방법으로 

수행하라고 지시하는 명령어들의 집합에 지나지 않을 뿐이고, 그 자체로 

어떠한 자연법칙을 이용하는 것이 아니기 때문이다. 컴퓨터 프로그램이 
특허법상 발명으로 보호받을 수 있는지를 둘러싼 미국 판례의 변화는 

이에 관한 인식의 변천을 잘 반영해준다”. 조영선, ｢특허법｣, 박영사, 

2013, 15면.
15) 대법원 2003. 5. 16. 선고 2001후3149 판결 등 참조.
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고 보고 있다.

이러한 점에서 볼 때, 미국 판례가 특허법의 초기 형태로 회귀한다

는 극단적인 주장은 합리성이 떨어지지만, 미국 특허청의 특허요건

을 완화하는 지침과 사법부의 판단은 지금까지의 경향과는 사뭇 다

름을 알 수 있다. 

나. 발명의 개념 수정에 대한 논의

특허법은 발명에 대해 “자연법칙을 이용한 기술적 사상의 창작으

로서 고도(高度)한 것”으로 정의하고 있다. 소발명의 보호를 목적으

로 하는 실용신안법은 고도하지 않는 기술적 사상의 창작에 대해 고

안이라고 정의하고 있다. 무엇보다도, 자연법칙을 이용하는 것인지 

여부가 발명의 성립성에 기본적인 요건이다. 따라서 자연법칙 그 자

체는 발명의 대상이 될 수 없다는 것이 실무적인 판단이다. 이러한 

발명의 개념은 과학기술의 발전에 따르지 못한다는 지적이 제기되었

고, 유연하지 못한 발명의 개념이 새로운 기술에 대한 특허 부여를 

차단한다는 주장이 대표적인 논지였다.17) 일본에서는 2000년대 BM

특허가 경향화(傾向化)되면서 발명에 대한 개정 논의가 진행된 바 

있다. 인터넷의 발전과 더불어 새로운 기술이나 비즈니스 모델을 적

극적으로 특허법에 수용할 수 있도록 미국식의 발명의 개념으로 전

환해야한다는 주장이 국내외에서 제기되기도 하였다.18) 그러나 이러

16) 대법원 2008.12.24. 선고 2007후265 판결[거절결정(특)].
17) 즉, “특허법 제2조의 발명의 정의규정은 새로운 기술이 발달함에 따라 

특허제도를 탄력적으로 운용하는 데에 걸림돌이 되고 있다. 현행법은 일

본의 특허법 제2조를 그대로 계수한 것으로 입법당시에 예상하지 못한 
영업방법 발명과 같은 새로운 기술의 등장으로 특허제도의 운영에 문제

를 야기하고 있다”고 주장한다. 손경한 편, ｢사이버지적재산권법｣, 법영

사, 2004, 375면.
18) “발명의 정의규정에 자연법칙을 이용한 기술을 요하는 요건은 19세기 
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한 주장이 실제 입법으로 반영되지는 아니하였다.19) 

산업을 염두에 두고 작성된 규정이며 기본적으로 컴퓨터나 바이오 기술

에는 적합하지 않다. 우리나라와 일본을 제외하고는 세계적으로 주요 국
가가 거의 발명의 정의규정을 두지 않고 있다. 즉, 자연법칙이라는 명문

상의 규정이 없다. 우리도 이에 특허법상의 발명의 정의규정에 대한 재

검토가 필요한 시점이라고 생각된다”. 손경한 편, 앞의 책, 376면.
19) 우리나라는 독일 특허법 학자인 쾰러(Kohler)의 정의를 수용하여 특허법 

제2조에서 발명의 정의를 “발명이라 함은 자연법칙을 이용한 기술적 사
상의 창작으로서 고도한 것을 말한다.”라고 규정하였다. 이로 인해 청구

항에 ‘수학적 알고리즘이 포함되거나, 혹은 화학적 ․물리적 결과물이 없
으면 특허를 받을 수 없다’는 전통적 해석방법은 19세기 기계기술을 중
심으로 한 개념으로서, 컴퓨터 이용이 보편화된 현시대에 그 개념을 그

대로 적용하는데 문제가 있다. 즉, 현대사회는 컴퓨터 하드웨어와 소프

트웨어가 급속도로 발전함에 따라 산업분야 전반에 걸쳐서 컴퓨터가 사

용되고, 기존의 수작업 대신 컴퓨터를 이용하여 자동화된 사무처리가 가

능하게 되었으며, 전자상거래라는 새로운 업종을 탄생시켰다. 특히, 컴

퓨터 소프트웨어는 정보처리능력을 가진 하드웨어 장치 내에서 직접 또

는 간접으로 사용되는 일련의 지시, 명령의 창작적 표현이라는 측면과 

특정기능을 실행하는 시스템에 관한 기술적 사상이라는 양면성을 가진

다. 이러한 소프트웨어의 양면적 특성 중에 소프트웨어의 표현적 특성인 
소스코드 혹은 목적코드 등은 기술적 사상을 표현해 놓은 결과물이므로 

저작권의 대상이 되지만, 소프트웨어의 기술적 사상 그 자체는 전통적으

로 방법 발명으로 보호되어 왔다. 그러나 방법 발명은 침해 입증이 어려
운 문제점이 있어서 미국, 일본 등 선진국은 새로운 보호 제도를 마련하

였는데, 그 주요 내용은 유용하고 구체적이며, 유형의 결과 여부에 의하

여 특허성을 판단하는 미국식과, 컴퓨터 프로그램을 물건으로 간주하는 
규정을 특허법에 명문화하여 프로그램을 보호하는 일본식으로 나눌 수 

있다. 우리나라는 프로그램을 물건으로 취급하는 일본식 개정안을 검토

하고 있다. 프로그램이 물건의 카테고리에 포함되는 청구항에 ‘˜프로그
램’으로 기재되더라도 카테고리가 불명료한 것으로 보지 아니하고, 침해 

입증시에도 물건 발명의 다양한 실시 형태인 생산, 사용, 양도 및 대여, 

수입, 그리고 양도 및 대여를 위한 청약 중 편리한 수단을 입증하면 되
므로 실질적으로 특허권자를 두텁게 보호하는 효과가 기대된다. 특허청, 

｢컴퓨터관련 발명 심사기준 해설｣, 2007, 60-61면.
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SW개발자 입장에서 매체 독립적인 SW특허가 인정될 경우, 그 보

호범위가 넓어지기 때문에 권리자에게는 효과 높은 보호수단을 강구

할 수 있을 것이다. 자연법칙성의 논란이 작지 않기 때문에 발명의 

컴퓨터 구현에 대해 정책적인 보호를 할 가능성이 있다. 자연법칙성

에 대한 판단을 보다는 산업정책적 판단을 통해 보호요건을 판단하

게 될 것이다. 그 경우에는 프로그래밍 언어로 제작된 결과물이라면, 

발명의 요건에서 자연법칙을 이용한 것으로서 산업상이용가능성은 

인정될 수 있을 것이다. 다만, 자연법칙을 이용하는 것인지에 대한 

판단은 발명의 정의에 있어서 무시할 수 없는 요소이며,20) 엄격한 성

립성 요건에 대한 판단을 통해 자연법칙성에 대한 판단을 보완하는 

절차가 강구돼야 한다.21)

프로그램이 자연법칙성을 이용한 것인지에 대한 논란에서 SW가 

HW에 탑재되어 구동되는 과정에서 전기적 신호를 통해 운용되기 때

20) 대법원도 자연법칙이 활용되었는지에 대한 사안에서 컴퓨터 프로그램 
관련 출원발명의 자연법칙 이용성을 인정한 사례에서, “출원발명이 기

본워드에 서브워드를 부가하여 명령어를 이루는 제어입력포맷을 다양하

게 하고 워드의 개수에 따라 조합되는 제어명령어의 수를 증가시켜 하

드웨어인 수치제어장치를 제어하는 방법에 관한 것으로서, 결국 수치제

어입력포맷을 사용하여 소프트웨어인 서브워드 부가 가공프로그램을 구

동시켜 하드웨어인 수치제어장치에 의하여 기계식별 ․제어 ․작동을 하게 
하는 것일 뿐만 아니라 하드웨어 외부에서의 물리적 변환을 야기시켜 

그 물리적 변환으로 인하여 실제적 이용가능성이 명세서에 개시되어 있

다는 이유로 그 출원발명을 자연법칙을 이용하지 않은 순수한 인간의 

정신적 활동에 의한 것이라고 할 수는 없다”고 판시한 바 있다. 대법원 
2001.11.30. 선고 97후2507 판결[거절사정(특)]

21) 이미 심사지침에서 매체 특허를 인정하고 있기 때문에 자연법칙을 이용

한 것인지에 대한 논란은 일단락되었다는 주장과 괘를 같이 한다. Alice 

사례 등으로 보건데, 추상적 아이디어에 대한 신규성 내지 진보성에 대
판 판단을 통해서 제한적으로 운용하는 것이 산업정책적으로 고려할 수 

있는 방안중 하나일 것이다. 
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문에 자연법칙을 이용한 것으로 볼 수 있다.22) 그렇지만 대법원은 

“정보기술을 이용하여 영업방법을 구현하는 이른바 영업방법

(business method) 발명에 해당하기 위해서는 컴퓨터상에서 소프트웨

어에 의한 정보처리가 하드웨어를 이용하여 구체적으로 실현되고 있

어야 한다. 한편, 출원발명이 자연법칙을 이용한 것인지 여부는 청구

항 전체로서 판단하여야 하므로, 청구항에 기재된 발명의 일부에 자

연법칙을 이용하고 있는 부분이 있더라도 청구항 전체로서 자연법칙

을 이용하고 있지 않다고 판단될 때에는 특허법상의 발명에 해당하

지 않는다”23)고 보고 있다. 

실무적으로나 법원의 입장에서는 자연법칙을 이용한다는 것은 SW

에 의한 정보처리가 HW를 통해 구체적으로 실현된 경우에 한정됨을 

알 수 있다. 그러나 SW가 범용화되고, 전달되거나 유통되는 환경이 

매체 중심에서 정보통신망을 통한 방식이나 서비스 자체로 진행되면

서 이러한 매체 중심의 개념에는 변화가 필요하다.24) 이에 더해 적극

적으로 발명의 개념에서 자연법칙 요건을 삭제하여, 이를 포괄적 개

념으로 확장하는 경우에는 특허제도가 의도하는 기술의 진보를 의도

하기가 어려울 것이다.25)

22) 이러한 주장에 대해 “단지 컴퓨터로 이용하는 것만으로 자연법칙을 이
용한다는 요건을 만족하여 발명에 해당한다고 해석되어 특허 범위가 매

우 넓어질 수 있다”는 우려가 제기될 수 있다. 정재권, “특허제도에서 발

명의 개념 및 특허적격 판단 기준에 대한 고찰”, 산업재산권(제46권), 한
국지식재산학회, 2015, 289면.

23) 대법원 2008.12.24. 선고 2007후265 판결[거절결정(특)].
24) 서비스 방식으로 변화하는 대표적인 방식이 클라우드컴퓨팅이라고 할 

수 있으며, SaaS가 서비스로서 SW를 대표하는 기술개념이다. 
25) 이와 유사한 취지로는 신재호, 지적재산권법 체계화에 관한 연구, 산업

재산권(제40호), 한국산업재산권학회, 2013, 106면 참조.
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3. SW의 물건성에 대한 검토

가. 논의의 필요성

SW를 물건으로 보기 어렵기 때문에 입법을 통해 물건성을 부여하

는 것으로 이해된다. SW가 유통되는 환경이 이미 인터넷을 포함한 

모바일 플랫폼을 통해서 이루어지기 때문에 패키지 SW와 같이 저장

매체를 통해서 이루어지는 것과는 다른 상황인 것이다. 특허법은 전

통적인 방식에 따라 매체에 저장되는 SW를 전제하였으나, 이러한 환

경을 벗어난 모바일 환경에서의 SW유통을 포섭할 수 있는 개정안이 

요구된 것이다. 그 방법이 일본의 특허법과 같이, SW를 물건으로 의

제하자는 것이나 이에 대해서는 논란이 작지 않다. 이러한 물건의 개

념의 정의는 발명의 실시와 연계되며 실시의 태양이 생산, 양도, 대

여 등 전통적인 유통방식에 한정되기 때문에 온라인을 통한 이용방

식도 포함하자는 취지라고 하겠다. 

이하에서는 민법상 물건의 개념과 비교검토를 통해서 SW가 물건

으로 의제될 수 있는 성질의 것인지 아니면 민법의 규정을 통해서 

해결가능한지에 대해 살펴보고자 한다. 

나. SW의 물건성 여부

민법상 물건은 “유체물 및 전기 기타 관리할 수 있는 자연력”으로 

정의된다(민법 제98조). 참고로, 일본 민법은 “이 법률에서 물건이라 

함은 유체물을 말한다”고 규정한다(일본 민법 제85조). 여기서 유체

물의 해석에 있어서는 학설의 대립이 있다.26) 적극적인 해석의 형태

로 보이지만 “민법상 물건을 정의하는 실질적 표지가 관리가능성에 

26) 川井健著　󰡔民法概論 1 民法総則 第4版󰡕 有斐閣, 2008, 112頁.
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기초하고 있다는 점에 착안하여, 수용, 수익, 처분이 가능한 것이라면 

물건의 정의로 포섭할 수 있다고 보고 부득이 현행법의 틀을 유지해

야 한다면 관리가능 여부를 판단기준으로 삼아 디지털 정보를 물건

의 정의에 포함시킬 수 있다고 함으로써 다소 소극적이나마 현행법

상 물건의 개념을 소프트웨어로까지 확대할 수 있다”27)는 견해도 제

시되고 있다. 이와 유사한 취지로는 “기타 관리할 수 있는 자연력 까

지 물건의 개념에 포함시키고 있는 우리나라 민법은 기존의 법적 토

대안에서도 컴퓨터프로그램의 물건성 인정에 대한 근거가 충분이 있

다”28)고 보는 견해도 있다. 위 두 견해는 상당히 적극적인 문언해석

으로 볼 수 있으나, 사견으로는 소프트웨어가 갖는 성질상 일괄적으

로 관리가능성을 인정하기는 어려움이 있다. 왜냐하면, SW가 갖는 

비가시성과 복제물의 원본성에 대한 확인 등이 쉽지 않으며, 더욱이 

컴퓨터프로그램을 관리가능한 자연력으로 까지 확장하는 경우에는 

SW자체에 대한 자연법칙성을 인정하는 것으로 볼 수 있어 관리가능

성을 제한적으로 해석하는 것이 법적 안정성에서 바람직하다고 보기 

때문이다.29) 다만, 관리가능성은 어디까지나 상대적이며 시대에 따라 

변천하는 것이기 때문에 사회정책적인 합의가 이루어진다면 유연하

게 해석될 수 있을 것이다.30)

2005년 심사지침 개정 이후 특허청은 현행 컴퓨터관련 발명의 심

27) 배대헌, “거래대상으로서 디지털 정보와 "물건"개념 확대에 관한 검토”, 

상사판례연구(제14권),  한국상사판례학회, 2003, 344-346면.
28) 정태호 외, “컴퓨터프로그램의 특허법상 물건성 인정의 필요성에 대한 
고찰”, 원광법학(제29권 제2호), 원광대학교 법학연구소, 2013, 205면.

29) 우리 민법이 SW까지 포함할 수 있다는 주장을 일본민법과 비교하면서 

다음과 같이 적고 있다. 즉, “민법상 물건의 정의에 관하여 유체물이라
는 한계성을 두고 있기 때문에 컴퓨터프로그램을 물건으로 보호하기 위

해서 필연적으로 특허법을 개정할 수밖에 없었던 것”이라는 주장이다. 

정태호 외, 앞의 논문, 205면.
30) 곽윤직 편집대표, ｢민법주석Ⅱ｣, 박영사, 2004, 29면.
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사기준에서 프로그램이 기록된 컴퓨터로 읽을 수 있는 매체의 형태

와 방법의 형태로 기재된 청구항만을 인정해 왔다. 이것은 특허법상

의 물건에는 프로그램을 담은 매체만이 포함된다는 전제를 가진 결

과였고 이에 따라 모든 SW 특허는 형식상으로라도 SW 또는 프로그

램 자체가 아니라 그것을 담은 매체로서 등록토록 한 바 있다. 그러

나 여전히 SW특허의 독립성에 대해 논란이 작지 않았고 이러한 이

유에 대해 특허정책적 판단을 통해 특허법의 개정논의가 이루어진 

것으로 볼 수 있다. 실제 특허법 개정에 대해서는 찬반론이 있는 것

도 사실이다.31) 더욱이, 우리나라는 일본과 달리 물건에 유체물뿐만 

아니라 전기 등과 같이 관리가 가능한 자연력을 포함시키고 있으므

로 SW를 관리가능한 자연력의 일부로서 볼 수 있다는 주장도 가능

하다.32)

31) “특허청은 특허법 개정을 통해 특허법상 보호대상에 프로그램을 명시함

으로써 물건의 개념을 둘러싼 위와 같은 혼란을 제거하려고 시도하는 

것으로 알려져 있다. 소프트웨어의 특허성과 물건성을 둘러싼 그동안의 

불필요한 이견과 혼란을 제거한다는 점에서 볼 때, 이러한 특허법의 개

정은 매우 적절한 것이라고 평가된다”는 주장도 있다. 최형구, “소프트
웨어의 특허법적 보호 필요성”, 産業財産權(第23號), 한국산업재산권학

회, 2007.8, 411-412면.
32) “컴퓨터프로그램을 단순히 유체물로 볼 수 없다는 점은 컴퓨터프로그램

을 물건의 발명으로 볼 수 없다는 근거가 될 수는 없을 것이고, 우리나

라에서 일본과 달리 물건을 유체물로 한하지 않고 전기와 같은 무체물

도 일정한 경우에 물건에 포함시킨 주된 근거가 결국 관리가능성에 있

을 것이라는 점을 상기하고, 현실적으로도 컴퓨터프로그램이 독자적인 

거래의 대상이 되고 있다는 점과, 특별히 컴퓨터프로그램이 인터넷 망 
등을 통하여 전송되는 경우에는 컴퓨터프로그램이 궁극적으로는 전기로 

구성되어 있다는 점을 상기하면 컴퓨터프로그램이 우리나라 민법상 관

리가능한 자연력으로서 물건의 개념에 포함된다고 볼 수 있다. 나아가 
특허법상 물건의 발명의 개념은 특허의 대상이 되는 발명을 그 실시효

력을 구분하기 위하여 물건의 발명과 방법의 발명으로 구분한 것으로 
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이와 같은 주장은 SW를 물건으로 볼 수 있다는 전제를 염두에 둔 

것이나 물건성 자체에 대해서는 형법과의 대비가 이루어질 필요가 

있다. 특허권의 침해에 대한 판단은 형법상 침해죄를 구성하는지 여

부에 대한 것이어서 형법상 물건의 개념에 포함될 수 있는지에 대한 

판단도 요구되기 때문이다. 

또한 물건의 외연을 확장시킬 경우, 자칫 규제 내지 SW개발자의 

책임범위가 넓어질 수 있는 우려도 있다. 예를 들면, SW의 제조물 책

임의 논의에서 SW가 물건성인지 여부는 SW가 제조물인지 여부와 

괘를 같이하게 된다.33) 다수설은 SW를 제조물책임법상 제조물로 보

지 않는다.34) 그러나 특별법에서 SW의 물건성이 인정될 경우에 SW

의 제조물책임을 포함하여35) SW의 하자로 인하여 발생하는 책임논

특허법상 물건은 민법에서와는 달리 방법에 대비되는 개념으로 볼 수 

있고, 민법상 물건은 물권의 객체로써 채권의 객체로서의 급부와 대비되
고 있는 개념으로 본다면, 특허법상 물건의 발명의 개념에서 의미하는 

물건이 민법상의 물건의 개념과 반드시 일치하여야 하는 것은 아니라고 

할 수도 있을 것이므로, 컴퓨터프로그램을 특허법상 물건의 발명으로 인
정한다고 하여 민법상 물건의 개념과 반드시 저촉한다고는 볼 수 없다”. 

김관식, 앞의 논문, 562-564면.
33) SW의 제조물책임에 대해서는 이상수, ｢소프트웨어에 대한 제조물책임 
연구｣, 중앙대학교 박사학위논문, 2015; 김윤명, ｢정보기술과 디지털법｣, 

진한M&B, 2005 등 참조.
34) 제조물책임법 제2조 제1호 “제조물”이란 제조되거나 가공된 동산(다른 

동산이나 부동산의 일부를 구성하는 경우를 포함한다)을 말한다.
35) 제조물책임법 제3조(제조물 책임) ① 제조업자는 제조물의 결함으로 생

명 ․신체 또는 재산에 손해(그 제조물에 대하여만 발생한 손해는 제외한

다)를 입은 자에게 그 손해를 배상하여야 한다.

② 제조물의 제조업자를 알 수 없는 경우에 그 제조물을 영리 목적으로 

판매 ․대여 등의 방법으로 공급한 자는 제조물의 제조업자 또는 제조물
을 자신에게 공급한 자를 알거나 알 수 있었음에도 불구하고 상당한 기

간 내에 그 제조업자나 공급한 자를 피해자 또는 그 법정대리인에게 고

지(告知)하지 아니한 경우에는 제1항에 따른 손해를 배상하여야 한다.



발명의 컴퓨터 구현 논의에 따른 특허제도 개선방안

- 259 -

의에서 SW 개발자의 책임범위에 대한 논란은 커질 수 있다는 점도 

고려돼야 한다. 

더욱 우려스러운 점은 특허법 자체의 개정 없이 민법의 물건의 개

념을 확대해석하여, 이를 특허법에 적용하는 것은 특허법 및 민법이 

의도하는 바와 법률을 운용하는 것이 되기 때문에 바람직한 모습으

로 보기 어렵다.36)

다. 실시와의 비교 검토

특허법상 실시란 “물건의 발명인 경우에는 그 물건을 생산 ․사용
․양도 ․대여 또는 수입하거나 그 물건의 양도 또는 대여의 청약(양

도 또는 대여를 위한 전시를 포함한다. 이하 같다)을 하는 행위”로 

정의된다. 

SW가 단순히 기록매체에 기록되는 경우가 아니라 인터넷 전송과 

관련되는 경우에는, 생산과 사용과 양도와 대여가 각각 언제 어떻게 

이루어지는지를 결정하는 것이 매우 어려워진다고 한다.37) 또한 실

시 중, 복제의 개념이 생산에 해당하는지도 논란이 될 수 있다. 물론 

현행 법에서는 발명의 실시에는 생산이 포함되어있으나 SW를 제작

하는 것을 실시로 보기는 어려웠으나 SW가 독립된 물건으로 인정될 

경우에는 실시의 개념에 SW의 복제도 포함될 수 있을 것으로 판단

된다.38)

이러한 어려움 때문에 개정 특허법안은 실시의 개념을 온라인을 

36) 이러한 맥락에서 “지적재산법 체계를 위협할 수 있는 또 다른 요인은 보

호범위를 해석론에 의하여 변경하는 것”이라는 주장은 의미있는 지적이
라고 본다. 신재호, 앞의 논문, 129면.

37) 최형구, 앞의 논문, 412면.
38) 권태복 외, ｢컴퓨터프로그램 보호방식에 관한 비교연구｣, 한국저작권위

원회, 2012, 43면 및 86면 참조.
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통해서 유통되는 경우도 포함하고 있는 것으로 판단된다. 즉, 개정안

에는 양도(그 물건이 프로그램 등인 경우 정보통신망을 통한 제공을 

포함한다. 이하 같다) ․대여(그 물건이 프로그램 등인 경우 정보통신

망을 통한 제공을 포함한다. 이하 같다)에 그 물건이 프로그램 등인 

경우에는 정보통신망을 통해 제공되는 것을 포함하고 있는 것이다.

라. 불분명한 프로그램의 정의

특허법 개정안에서는 ‘프로그램 등’이란 “컴퓨터 등 정보처리능력

을 갖는 장치에 대한 명령의 집합으로서 특정한 결과를 얻을 수 있

도록 명령이 조합된 프로그램 및 컴퓨터 등 정보처리능력을 갖는 장

치 처리용으로 공급되는 정보로서 프로그램에 준하는 것을 말한다”

고 정의하고 있다.39) 여기에서는 프로그램과 정보에 대한 판단이 요

구된다. 프로그램은 기존의 저작권법이나 소프트웨어산업진흥법상의 

정의를 통해서 그 개념을 유추할 수 있을 것이다. 

먼저, ‘컴퓨터 등 정보처리능력을 갖는 장치에 대한 명령의 집합으

로서 특정한 결과를 얻을 수 있도록 명령이 조합된 프로그램’에 대한 

개념을 살펴본다. 소프트웨어산업진흥법은 SW를 “컴퓨터, 통신, 자동

화 등의 장비와 그 주변장치에 대하여 명령 ․제어 ․입력 ․처리 ․저장 ․
출력 ․상호작용이 가능하게 하는 지시 ․명령(음성이나 영상정보 등을 

포함한다)의 집합과 이를 작성하기 위하여 사용된 기술서(記述書)나 

그 밖의 관련 자료”로 정의하고 있다. 여기에서 매칭시킬 수 있는 개

념은 컴퓨터, 통신, 자동화 등의 장비와 그 주변장치에 대하여 명령

․제어 ․입력 ․처리 ․저장 ․출력 ․상호작용이 가능하게 하는 지시 ․명
39) 참고로 일본의 2002년 개정 특허법 제2조 정의에서는 ‘프로그램 등’이란 

“프로그램(전자계산기에 대한 지령이고 일정한 결과를 얻을 수 있도록 
조합된 것을 말한다) 그 전자계산기에 의한 처리용으로 제공하는 정보

이고 프로그램에 준하는 것”으로 정의하고 있다. 
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령(음성이나 영상정보 등을 포함한다)의 집합이다. 즉, 어떠한 목적을 

위해서 사용된 ‘지시 ․명령의 집합’이 SW라고 할 수 있는 것이다. 통

상 컴퓨터프로그램이라 함은 명령을 처리하기 위한 집합으로서 SW

를 의미하는 데, 정의에서는 이러한 프로그램에 더하여 특정 결과를 

얻을 수 있도록 명령이 조합된 프로그램이라는 점에서 개념적 정의

와 물리적 정의가 하나의 대상에 대해 2중적인 지시를 한다는 점에

서 그 개념을 일반인에게 설득하기기 어렵다. 

다음으로 프로그램에 준하는 것으로 규정되어 있는 컴퓨터 등 정

보처리능력을 갖는 ‘장치 처리용으로 공급되는 정보’에 대해 살펴본

다. 처리용으로 공급되는 정보는 실제 SW와 일체화된 경우도 있을 

수 있다. 대표적으로 게임SW는 영상과 게임내용이라는 콘텐츠와 그

것을 구동하는 SW가 유기적으로 결합된 형태의 것으로 볼 수 있기 

때문이다. 그러나 이는 통상적으로 SW로 칭할 수 있기 때문에 이를 

구분하여 정리하기는 어렵지 않다. 또한 앱(App)의 형태로 인터넷에

서 구동되는 프로그램과 데이터 또는 서비스가 일체화된 경우를 들 

수 있다. 그러나 이러한 경우에는 실제 구현된 프로그램에 대한 권리

부여인지, 또는 정보 자체에 대한 권리부여인지 확인이 쉽지 않다는 

점에서 입법후의 해석상의 문제가 될 수 있다. 특히, 법원은 문리해

석에 집착할 수 있기 때문에 프로그램과 정보의 사이에서 확장해석

을 할 가능성도 있다. 물론, 특허청은 전통적으로 정보에는 SW를 처

리하기 위한 프로세스 정보 등에 한정되는 것으로 해석해 왔기 때문

에 콘텐츠가 포함되지 않는 것으로 보겠지만 산업계에서는 이를 콘

텐츠까지 확장하는 것으로 볼 수도 있을 것이다.40) 

40) 이대희 외, ｢디지털콘텐츠산업 발전을 위한 특허제도의 역할에 관한 연
구｣, 특허청, 2006, 70면 이하 참조. 아울러, SW분야에서도 SW를 넓게 인
정하는 입장에서는 SW를 통해 구동되는 콘텐츠나 검색서비스를 광의의 
SW로 보기도 한다. 
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[표] 프로그램의 정의에 대한 수정안의 제시

국가 개정안 수정안

우리

나라

“컴퓨터 등 정보처리능력을 갖
는 장치에 대한 명령의 집합으

로서 특정한 결과를 얻을 수 

있도록 명령이 조합된 프로그

램 및 컴퓨터 등 정보처리능력

을 갖는 장치 처리용으로 공급

되는 정보로서 프로그램에 준

하는 것을 말한다”

“정보처린 능력을 갖는 장치에 대한 
명령의 집합으로서 일정한 결과를 얻

을 수 있도록 개발된 프로그램을 말

한다. 다만, 프로그램을 구동하는 과
정에서 필수적으로 수반하는 데이터 

등의 정보를 포함한다”

일본

“프로그램(전자계산기에 대한 지령이고 일정한 결과를 얻을 수 있
도록 조합된 것을 말한다) 그 전자계산기에 의한 처리용으로 제공
하는 정보이고 프로그램에 준하는 것

이처럼 개정안에서 담고 있는 프로그램에 대한 정의가 명확하지 

아니하며, 더욱이 재귀적 형태로 이루어져있어 입법자가 규율하고자 

하는 범위가 불명확하다.41) 따라서 위 표와 같이 개정안의 프로그램

에 대한 정의를 수정안과 같이 제안하고자 한다. 수정안의 취지는 필

수적으로 수반되는 정보를 어떻게 볼 것인지에 대한 고민이다. 즉, 

프로그램을 수반함에 있어서 요소 데이터로써 구동되는 경우라면 이 

경우도 프로그램의 범주에 포함될 수 있도록 하자는 취지이다. 그렇

지만, 수정안도 단서 조항을 통해 본질적으로 정보의 범주가 무한정 

확장될 수 있다는 한계를 내포하기 때문에 단서 조항 자체를 삭제하

는 것이 타당하다고 본다.

41) 권태복 외, 앞의 보고서, 65면 참조.
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Ⅲ. 심사 단계에서의 제도 개선 방안

SW특허의 특성에 따른 한계가 작용하는 부문이 심사단계이다. 비

가시적이고, 누적적인 SW의 관련 기술의 특성은 물론, 전세계적인 

선행기술의 확보 등을 통해서 프로그램 발명에 대한 심사를 해야하

는 특허청 입장에서 심사의 완벽성은 사실상 쉽지 않은 목표임을 

알 수 있다. 이러한 한계를 극복하기 위한 방법으로써 제도설계가 

필요하다고 보며, 정책적인 지원을 통해 어느 정도 보완될 수 있다

고 본다.42)

1. 선행기술 확보의 한계 

특허발명은 출원전 기술수준은 그동안 발전해온 기술의 집합체이

다. 물론 발명자가 그 당시의 기술을 보다 진보시키는 경우도 있으

며, 제3자가 개량발명을 통해서 기술을 진보시킬 수도 있을 것이다. 

결국 특허발명은 기존의 기술의 누적 내지 개량을 통해서 창작된 고

도한 기술사상이다.43) 이러한 기술적 사상의 창작은 누적되고 개량

되는 것이기 때문에 알아차리기가 쉽지 않다. 선행기술로 제시된 프

42) 물론 본고에서 제안하는 제도는 기존의 아이디어와 큰 차별성을 갖는 

것은 아니지만, 정책적인 측면에서 요구의 다양성은 정책의 채택을 높일 
수 있으며 정책권자의 정책결정에 영향을 미칠 수 있다는 점에서 의미

가 있다.  
43) “특허발명은 대부분이 출원 전의 기술수준이 누적되고 개량되어 만들어

진 기술적 사상의 창작품이라 할 수 있다. 따라서 선행기술, 즉 공지기

술은 통상의 기술자에게 쟁점이 되는 청구항이 어떻게 이해되는 지에 

관하여 알아보기 위하여 참조될 수 있다”, 특허법원 지적재산소송실무

연구회, ｢지적재산 소송실무｣, 박영사, 2010, 226면.
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로그램을 시연한다고 해서 해당 기술적 창작을 이해하는 것도 쉽지 

않을뿐더러, 조합되는 경우라면 더욱 파악하기가 쉽지 않을 것이다. 

공지공용의 기술이 포함된 개량발명의 진보성 판단은 어느 수준의 

기술을 통해, 어느 범위까지 판단해야할 것인지도 실무적인 한계로 

작용할 수밖에 없을 것이다. 더욱이 SW는 가장 추상적인 상태로 출

원되는 것이기 때문에 이에 대해서는 실무적인 한계가 작지 않을 것

이다. 

SW는 누적된 기술의 발전에 따라 개선이 이루어지는 형식을 취하

고 있다. 또한, SW는 저작물로서 보호받으며, 업무상 저작물의 경우

에는 공개하지 않더라도 보호받게 된다. 만약 공개하지 않는다면 해

당 기술에 대한 파악이 쉽지 않을 것이며 많은 기업에서 업무적으

로 SW를 개발하여 사용하다 공개하는 경우에는 더욱 쉽지 않을 것

이다. 따라서 업무적으로, 사업적으로 사용하거나 개발한 SW정보를 

특허청에 정기적으로 제공하는 방식(defensive publication)도 선행기

술의 확보에 도움이 될 것이다. 이러한 방식에 대해 제도적으로, 또

는 SW사업자들과 협의하여 추진하는 것도 정책적으로 강구할 필요

가 있다.44) 

2. 오인특허 방지 방안

기술발명은 기존 기술의 누적이나 개량을 통해서 이루어지는 경우

가 작지 않다. 특히 SW는 본질적으로 누적적이고, 점진적인 결과물

이기 때문에 다양한 선행기술이 참조될 수 있을 것이다. 따라서 기존

44) 대표적으로 IBM에서 미국 특허청에 관련 정보를 정기적으로 제공한다
고 한다. 그렇지만 SW특허권자가 자신의 권리를 보호하기 위한 방안으

로 활용한다는 오해도 가능하므로, 이러한 부분도 감안해야 한다.
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의 공지공용된 기술이나 누구나 쉽게 발명할 수 있는 아이디어 등은 

신규성 판단의 대상에서 제외함으로써 누구나 자유롭게 이용하도록 

하는 것이 특허법의 취지이다.45) 물론 심사과정에서 수많은 선행기

술을 검색하여 심사에 참조할 수 있을 것이나 선행기술로 인정되는 

매체와 범위가 작지 않기 때문에 그 판단이 쉽지 않다고 생각된다. 

즉, 특허법은 산업상 이용할 수 있는 발명으로서 ⅰ) 특허출원 전에 

국내 또는 국외에서 공지(公知)되었거나 공연(公然)히 실시된 발명, 

ⅱ) 특허출원 전에 국내 또는 국외에서 반포된 간행물에 게재되었거

나 전기통신회선을 통하여 공중(公衆)이 이용할 수 있는 발명에 해당

하는 것을 제외하고는 그 발명에 대하여 특허를 받을 수 있다고 규

정하고 있기 때문이다. 국내외 공지 내지 공연의 발명이나 국내외 반

포된 간행물 및 인터넷 상에 공개된 수많은 정보를 활용하는 것은 

쉽지 않기 때문이다. 

이러한 일련의 과정에서 문제가 되었던 사건들이 작지 않다. Bilski

나 Alice 판결 등 실제 미국의 판례를 보면, 오인특허에 대한 판단으

로 볼 수 있다. 즉, 신규성과 진보성에 대한 판단이 없이 정부의 

pro-patent 정책에 따라 특허범위를 확대하던 것을 법원이 제동을 건 

것으로 볼 수 있다. 이러한 이유 때문에 진보성에 대한 판단할 수 있

는 인원의 충원과 시스템을 확충하는 방안이 필요하다. 대중의 관심

을 유도하여, 이들을 통해서 특허심사나 진보성 판단을 할 수 있도록 

하는 것도 방법이다.46) 또한 별도의 peer to patent 시스템을 활용하는 

45) “특허법에서 신규성을 요구하는 이유는 산업적으로 이용해야 할 대상에 

대해 너무 쉽게 권리를 인정하여 주면 일반 대중이 그 산업적인 창작물

을 이용함으로써 생활의 편익과 산업발전이라는 이익을 누리지 못하게 

될 우려가 있기 때문”(오승종, “컴퓨터프로그램보호법의 독자성”, 비교

사법(제6권 제2호), 한국비교사법학회, 1999, 785~786면.이라는 주장은 
SW의 발전을 위한 중요한 논거이다.

46) 이철남, ｢오픈소스SW라이선스 분쟁대응 가이드 개선 연구｣, 한국저작권위
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방안도 강구할 수 있을 것이다.47) 이러한 대중을 이용한 심사의 활용

은 특허출원에 관하여 누구든지 자격에 제한이 없이48) 그 특허출원

이 거절이유에 해당하여 특허될 수 없다는 취지의 정보를 증거와 함

께 특허청장에게 제공할 수 있도록 하고 있는 현행 특허법 제63조의

2에 근거해서도 가능하다.49) 다만, peer to patent 시스템을 좀더 이해

관계자가 편리하게 이용할 수 있도록 구축할 필요가 있다. 

3. 발명의 명칭에 대한 명확한 기재 의무화

실제 SW특허임에도 불구하고, SW, 프로그램, 컴퓨터 등이 포함되

지 않는 발명이 작지 않다. 이러한 발명은 선행기술로 검색할 경우에 

개발자 입장에서는 타인이 발명과 충돌하지 않는다는 확신을 가질 

원회, 2012, 187면.
47) “현행 특허제도의 약점을 보완하기 위한 방도로서 모든 특허신청에 대
해 인터넷을 통해 여러 이해관계자들의 평가를 구하고 그로써 특허심사

에 사실상 협업을 도모하려는 노력이 전개되고 있다. 이를 peers to 

patent 라고 지칭하는데 이들 활동을 돕는 사이트로서 patentlens, 

patentfuzz 등이 유명하다”고 한다. 이천표, ｢정보통신 경제학｣, 박영사, 
2008, 123면. 이러한 시스템은 이상적일 수 있다. 다만, 모든 특허에 대해 

이해관계를 가질 수 있는 자가 많지 않을 것으로 보이며, 또한 행정절차 
및 비용이 소요될 수 있어 그 실효성을 담보하기가 쉽지 않을 것이다. 

48) “정보제공을 할 수 있는 자의 자격에는 제한이 없다. 이는 심사의 적절

을 기하기 위한 것이므로, 정보제공자의 자격에 제한을 가할 이유가 없
기 때문”이라고 한다. 정상조 ․박성수 공편, ｢특허법 주해 Ⅰ｣, 박영사, 

2010, 814면.
49) 특허법 제63조의2(특허출원에 대한 정보제공) 특허출원에 관하여 누구든

지 그 특허출원이 거절이유에 해당하여 특허될 수 없다는 취지의 정보

를 증거와 함께 특허청장에게 제공할 수 있다. 다만, 제42조 제3항 제2

호, 같은 조 제8항 및 제45조에 따른 요건을 갖추지 아니한 경우에는 그

러하지 아니하다.
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수 있다.50) 또한 심사하는 입장에서도 신규성이나 진보성 판단에서 

제외될 수 있다는 점에서 이에 대한 제도적인 보완이 필요하다. 물

론, 출원인 입장에서는 일종의 규제로 작용할 수 있겠지만 실제 현실

적인 문제로서 작용할 수 있기 때문에 이에 대해서는 지침을 통해서

라도 명확한 명칭을 부여하도록 하는 것이 필요하다. 

4. 선행기술 개시제도의 강화

특허법은 특허를 받으려는 자에 대한 의무사항을 규정하고 있다. 

즉, 특허법 제42조 제2항에서는 특허출원서에는 발명의 설명 ․청구범
위를 적은 명세서와 필요한 도면 및 요약서를 첨부하여야 한다라고 

규정하고 있으며, 제3항에서는 제2항에 따른 발명의 설명은 ⅰ) 그 

발명이 속하는 기술분야에서 통상의 지식을 가진 사람이 그 발명을 

쉽게 실시할 수 있도록 명확하고 상세하게 적을 것, ⅱ) 그 발명의 

배경이 되는 기술을 적을 것 등의 요건을 모두 충족하여야 한다고 

규정하고 있다. 동 규정을 보면 당업자가 쉽게 발명을 실시할 수 있

도록 정보를 제공해야할 의무가 발생하게 된다. 

이러한 정보제공의무를 일본은 선행기술 개시제도라고 하며,51) 미

50) 이처럼 검색에서도 관련된 용어가 나오지 않는 발명특허에 대해 “특허

권으로 보호하면 경쟁자는 스스로 선행 특허가 있는지를 조사하여야 하

며 저작권의 경우와 달리, 우연의 일치라는 항변은 인정될 수 없다. 무

지는 변명이 될 수 없다. 그러나 도데체 어떤 기술 내용이 특허되는지 

잘 모른다. 또 프로그램 언어가 다양하여 알기 어렵다. 초록 속에 컴퓨
터, 소프트웨어, 프로그램, 알고리즘 이라는 단어가 하나도 없는 소프트

웨어 특허도 많다. 경고장이 날아올 때까지 자기가 남의 특허를 침해하

고 있다는 사실을 모른다”고 평가된다. 이상정, “컴퓨터프로그램 보호방
법의 재검토”, 서울대학교 법학(제48권 제1호), 서울대학교 법학연구소, 
2007, 117면.
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국은 정보개시의무(Information Disclosure Statement)라 한다. 선행기술 

개시제도란 특허출원과 관련된 자에게 진실의무(duty of candor)ㆍ선

의의무(duty of good faith) 및 정보개시의무(duty of disclosure)를 부담

시켜 발명의 특허성과 관련된 모든 정보를 제공하도록 의무화하는 

것을 말한다.52)

그렇지만 국내의 선행기술 개시제도는 발명의 실체적인 하자가 없

는 경우라면 무효사유로 규정하고 있지 않기 때문에 선언적인 규정

의 의미로 이해될 수 있을 것이다. 그러나 SW의 경우에는 다양한 선

행기술을 찾기가 쉽지 않기 때문에 이러한 의무를 위반할 경우에는 

심사과정에서는 거절결정을 하도록 하며 등록이후에는 권리 자체를 

무효화하는 방안에 대해서도 강구할 필요가 있다.53)

51) 일본의 선행기술 개시제도에 대해서는 윤선희, “일본의 선행기술문헌정
보개시의무”, 지식재산21, 특허청, 2009.10, 108면 이하 참조.

52) 최우순, “선행기술문헌 개시의무화에 관한 고찰”, 국제법무연구(제10호), 

경희대학교 국제법무대학원, 2006, 147면.
53) 2009년 노영민 의원이 발의한 특허법 일부개정안(의안번호: 1805892)의 

내용에서는 보다 구체적인 내용을 담고 있다. 제안이유를 보면, “현행법
상 특허출원인이 특허를 출원할 때에 해당 발명과 관련하여 필요한 종

래기술 즉, 선행기술을 특허명세서에 기재하도록 권장하고 있을 뿐 의무

화하고 있지 아니함. 특허출원인은 선행기술을 특허명세서에 기재할 경
우 등록 가능성이 낮아지기 때문에 발명의 조사나 심사에 유용한 선행

기술 정보를 명세서에 기재하지 아니하는 것이 보통이며, 선행기술이 존

재한다는 것을 알면서 이를 감추고 특허를 받는 것이 가능함. 또한 2006

년 법 개정 이후 특허청 심사관이 조사하여야 하는 선행기술의 조사범

위도 외국에서 공지 ․공용된 기술로까지 확대되어 심사관의 업무부담이 
더욱 커져 정확하고 신속한 심사가 이루어지는데 한계가 있음. 그리고 
현행법상 특허출원서에 첨부하는 명세서에 기재하도록 되어 있는 ‘발명

의 상세한 설명’에도 그 발명이 속하는 기술 분야에서 통상의 지식을 가

진 자가 그 발명을 쉽게 실시할 수 있도록 기재만 하면 될 뿐 출원인이 

알고 있는 최선의 실시 형태를 기재하지 아니하여도 특허를 받는 것이 

가능하여 명세서를 통한 기술의 공개라는 특허제도 본래의 목적이 퇴색
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Ⅳ. 특허법 개정 이후의 법제 개선 방안

1. 논의의 방향

만약 SW특허의 온라인 실시를 목적으로 하는 특허법이 개정될 경

우에는 작지 않는 법적 쟁점이 발생할 수 있음을 살펴보았다. 개발자

의 입장에서 특허권의 강화는 물론, 이용자의 입장에서도 의도하지 

않는 분쟁에 휘말릴 수 있을 것이다. 특히, 의도하지 않는 후행 개발

자에 대한 권리를 보장하는 방안을 강구할 필요성이 있다. SW는 누

적적이며 점진적인 형태로 발전하며, 호환성이나 표준화 등을 통해 

상호보완적인 역할을 한다. 이러한 점 때문에 어느 한쪽이 권리행사

를 강하게 할 경우에 생태계 내지 상생시스템이 약화될 수 있다. 궁

극적으로 보호와 이용이 구현을 맞추어야하겠지만, 기술의 이용을 

하고 있으며 더욱이 기술의 고도화, 융 ․복합화 등으로 인해 그 목적을 
달성하기가 점점 어려워지고 있음. 따라서 특허출원인이 출원할 때 알고 
있는 선행기술의 기재를 의무화하여 특허청의 심사 적정화 및 심사 품

질 개선에 기여하고, 명세서에 기재하는 발명에 대한 설명은 그 발명을 

실현할 수 있는 최선의 실시 형태를 기재하도록 함으로써 무분별한 특

허출원을 예방하고 명세서의 기술 공개 기능을 강화하려는 것임”이라고 

밝히고 있다. 개정안의 주요내용“ 가. 특허출원을 하려는 자에게 특허를 

출원할 때에 알고 있는 선행기술을 의무적으로 기재하도록 함(안 제42

조제2항제1호의2 및 제10항 신설). 나. 특허출원서를 제출하는 자가 명세

서에 기재하는 ‘발명의 상세한 설명’에는 특허출원인이 특허를 출원할 

때에 알고 있는 최선의 실시 형태를 기재하여야 함(안 제42조제3항). 다. 

선행기술 및 최선의 실시 형태를 기재하여야 하는 의무를 위반한 특허

출원에 대하여는 특허거절결정을 하도록 함(안 제62조제4호)” 등이다. 

결국, 선행기술의 개시의무를 출원인에게 부여함으로써 부실특허 내지 
오인특허가 양산될 수 있는 것을 차단하고자 하는 입법자의 의지가 반

영된 것이다. 그렇지만, 동 개정안은 회기만료로 폐기되었다. 
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통해 기술혁신을 가져올 수 있으며 이는 SW가치를 창출을 유도하는 

특허제도의 핵심적인 목표이기 때문이다. 따라서 SW산업의 발전을 

위해서는 의도하지 않는 침해 등에 대한 구제책이 마련되어야할 것

이라는 점과 괘를 같이 한다. 여기에서는 오픈소스 SW에 대한 부분

도 고려돼야 한다. 컴퓨터 관련 발명에 있어 개발자가 선의의 창작자

인 경우에는 통상실시권을 허여하자는 주장이 있다.54)

특허든 저작권이든 타인의 창작물 도용을 방지하는 것은 지적재산

권 관련 법률의 공통적인 사명이다. 또한, 타인의 창작물을 도용한 

사실이 없는데도 타인이 특허등록을 받은 기술과 동일하다는 이유로 

불이익을 받는 것도 방지해야 한다. 따라서 선의창작자의 통상실시

권 제도를 창설하는 것은 원칙적으로 바람직한 일이라고 한다.55) 이

하에서는 특허법의 개정을 전제한 것이지만, 그렇지 않더라도 제도

적으로  SW기술의 확산과 활용에 있어서 의미가 있다고 보는 제도

54) 이상정, “컴퓨터소프트웨어 관련 특허의 인정범위와 한계”, 지적소유권
법연구(제3집), 한국지적재산권학회, 1999, 30면.

55) SW를 특허법으로 보호하는 경우에는 이 견해의 의미가 크게 상실된다. 

특허법 제103조는 특허출원시에 그 출원된 발명의 내용을 알지 못하고 

발명을 하거나 실시사업을 하는 선의의 제3자에 대하여는 이미 선사용

에 의한 통상실시권을 허여하고 있기 때문이다. 다만, 이 견해가 SW를 
특허법으로 보호하는 경우에도 의미를 가지는 경우라면, 특정 SW가 특

허로 출원 또는 등록된 이후에 선의로 동일한 SW를 발명한 경우다. 하

지만, 누구나 접근하여 조사할 수 있는 방법으로서 특허발명의 청구항이 
상세한 내용과 함께 등록되어 있음에도 불구하고, 이를 조사하지 못하였

다고 주장하는 개발자에 대하여 무작정 타인의 창작물 도용에 대한 고

의 또는 과실의 의심을 쉽게 벗겨주는 것은 바람직하지 않다. 그래서, 

특허법 제130조는 특허권 침해행위에 대하여 과실이 추정된다고 규정한

다. 자신이 선의임을 적극적으로 입증하여 이러한 추정을 번복시킴으로

써 특허권 침해행위의 책임을 벗어나는 것은 몰라도, 이러한 자에게까지 
통상실시권을 허여하는 것에 대하여는 좀 더 신중한 고려가 있어야 한

다. 최형구, 앞의 논문, 416면.
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에 대해 살펴보고자 한다. 

2. 제도 개선 방안

가. 합리적인 이용(라이선스) 정책

특허제도는 특허의 발명, 이용, 보호라는 세 가지 축의 균형을 통

해서 그 목적을 달성할 수 있다. 그런데 지금까지는 보호를 중심으로 

이루어져왔다고 해도 과언이 아니다. SW 특허도 활용을 목적으로 하

기 보다는 경쟁업자의 침해를 차단하기 위한 목적으로 이루어지고 

있다는 점에서 특허는 활용성은 떨어지고 기술진보나 혁신을 목적으

로 하는 특허제도의 취지와는 괴리가 발생하게 된다. 이러한 과학기

술의 발전과 문화 창달을 위해서 헌법은 발명가, 저작자 등의 권리를 

보호토록 규정하고 있다. 즉, 헌법 제22조 제2항은 “저작자 ․발명가 ․
과학기술자와 예술가의 권리는 법률로써 보호한다”고 규정함으로써 

과학기술자의 특별보호를 명시하고 있으나 이는 과학 ․기술의 자유
롭고 창조적인 연구개발을 촉진하여 이론과 실제 양면에 있어서 그 

연구와 소산(所産)을 보호함으로써 문화 창달을 제고하려는 데 그 목

적이 있는 것이며 이에 의한 하위법률로써 저작권법, 발명보호법, 특

허법, 과학기술진흥법, 국가기술자격법 등이 있다.56) 따라서 방어적 

특허보다는 이용을 통해서 기술발전이나 문화 창달에 기여할 수 있

도록 해야 한다.57)

56) 헌재 1993. 11. 25. 92헌마87, 판례집 5-2, 468 [기각].
57) 특허법상 전용실시권의 경우 등록이 효력발생요건(특허법 제101조 제1

항), 통상실시권의 경우 등록이 제3자 대항요건이나(동법 제118조 제1항) 

i) 등록절차의 번거로움, ii)실시권 설정 내용을 비밀로 유지하려는 경향 

등으로 인해 실시권 등록을 기피하는 실정이다. 실시권 등록을 하지 않
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나. 권리남용 및 금지청구권의 제한

실제 특허권자의 권리행사는 특허법이 정하는 정당한 절차이기 때

문에 이를 문제삼을 수 없으나 그 행사의 방법이 적절한 지에 대해

서는 논란이 작지 않다. 먼저 금지청구권 행사에 대해 살펴본다. 컴

퓨터 관련 발명의 개발자가 선의의 창작자인 경우에는 통상실시권을 

허여하자는 주장이 있다.58) 특허제도가 강력한 점은 선의의 발명자

에 대해서도 동일 유사한 발명에 대해서는 특허권의 침해를 인정한

다는 것이나 특허법의 발명의 장려를 목적으로 한다는 점에서 일방

적인 권리부여 방식은 합리성을 갖는다고 보기 어렵다. 물론 제도적 

보완으로서 선사용권을 부여하고 있지만, 이는 제한적일 수밖에 없

다. 따라서 후발 발명자의 고의성이 없는 침해에 대해서는 금지청구

권의 행사에 대해 엄격한 요건을 부여하도록 하는 것이 산업정책적

으로 타당하다. 이처럼 금지청구권의 요건을 강화하는 것은 기술 발

전을 의도하는 특허법의 목적과도 다르지 않다.59)

은 통상실시권의 경우 특허권의 양수인 등에게 계속적 실시를 주장할 

수 없고, 특허권자 파산 등의 경우에 도산법 제335조에 따라 파산관재인
이 실시권에 대한 계약 해제권을 행사할 우려가 있다. 실시권 설정을 통

한 외부특허도입이나 특허이전시에도 대부분 독점적 형태(전용실시권과

독점적 통상실시권)로 이루어지고 있어 개방형 혁신을 위해 비독점적 
통상실시권의 활성화와 실시권 설정의 다양한 경로를 법제적으로 보장

해 주는 것이 필요하다. 유계환 외, “기술혁신에 있어서 특허활용의 역

할 및 법제도적 개선방안”, 기술혁신학회지(제16권 제3호), 한국기술혁신
학회, 2013.9, 827면.

58) “통상실시권 허여심판제도는 기술적 가치가 높은 이용발명이 선행특허 
때문에 활용되지 못하는 폐단을 막고, 원천기술을 획득한 선행 특허권자

가 이를 빌미로 과도한 이익을 획책하거나 경쟁기업의 기술개량을 방해

하는 것을 통제하는 등, 발명을 보호, 장려하고 이용을 도모함으로써 기
술의 발전을 촉진한다는 특허법의 기본목적에 봉사하기 위한 장치”라고 

한다. 조영선, 앞의 책, 568면.
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아울러 권리행사에 있어서 엄격한 요건을 두도록 하는 방안이다. 

대표적으로 권리남용에 대한 논의이다. 현행 특허법은 1963년 특허법

과 비교할 때, 권리남용60)이나 강제실시61)에 관한 규정이 없다. 대신 

59) “타인의 창작물을 도용한 사실이 없는데도 타인이 특허등록을 받은 기

술과 동일하다는 이유로 불이익을 받는 것도 방지해야 한다”고 한다. 최
형구, 소프트웨어의 특허법적 보호 필요성, 産業財産權 第23號, 2007.8, 
416면.

60) 1963년 특허법 제45조의2 (특허권의 남용) ① 특허권자 기타 특허에 관
하여 권리를 가진 자는 그 권리를 남용하지 못한다.

②다음 각 호의 1에 해당하는 때에는 특허에 관한 권리를 남용한 것으

로 본다.
    1. 국내에서 실시가능한 특허발명이 그 특허허여후 3년 이상 정당한 이

유 없이 국내에서 상당한 영업적 규모로 실시되지 아니한 때

    2. 특허허여후 3년 내에 특허품 ․특허식물 ․특허기술 또는 특허방법에 
의한 생산품에 관하여 정당한 이유 없이 적당한 정도와 조건으로 수

요를 충족시키지 못한 때

    3. 특허권자가 실시권의 허락을 부당하게 거부하여 산업이나 국가 또는 
국내 거주자의 사업에 손해를 가하였을 때

    4. 방법발명에 의한 특허의 경우에 그 권리의 범위에 속하지 아니하는 

방법에 의하여 물건을 생산하여 타인에게 부당하게 손해를 가하였을 

때

   ③전항각호의 1에 해당하는 때에는 특허국장은 제45조의 규정에 준하여 

특허권을 취소하거나 강제실시권을 허여할 수 있다.
   ④실시권자가 제2항 각 호의 1에 해당하는 행위를 한 때에는 특허권자

는 그 실시권의 취소를 청구할 수 있다.
61) 1963년 특허법 제45조 (부실시의 경우의 강제실시 또는 특허취소) ① 특

허권자가 특허를 받은 후에 계속하여 3년 이상 정당한 이유 없이 그 발

명을 국내에서 실시하지 아니하는 경우에 공익상 필요하다고 인정될 때

에는 특허국장은 이해관계인의 청구에 의하여 그 실시권을 타인에게 허

여하거나 또는 그 특허를 취소할 수 있다.

②전항의 규정에 의하여 실시권이 허여된 후 계속하여 3년 이상 정당한 
이유 없이 그 실시권자가 그 발명을 국내에서 실시하지 아니하는 경우

에는 특허국장은 이해관계인의 청구에 의하여 직권으로써 그 실시권을 
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‘재정제도’62)를 두고 있으나 “재정제도가 권리남용의 입법취지를 승

계하고 있다”63)고 하더라도 실제 이용에 한계가 있으므로 이에 대한 

고려는 필요하다.64) 실무적으로 권리행사가 권리의 남용에 해당한다

취소할 수 있다.

③특허권자 또는 청구인은 제1항의 규정에 의한 실시권의 허여나 전항
의 규정에 의한 특허취소의 처분 또는 전2항의 청구의 각하에 대하여 

불복이 있을 때에는 그 결정을 받은 날로부터 40일 이내에 법원에 소송

을 제기할 수 있다.

④제1항의 규정에 의하여 실시권을 허여하는 경우에는 특허국장은 보상

금에 대하여도 이를 결정하여야 한다.
62) 특허법 제107조(통상실시권 설정의 재정) ① 특허발명을 실시하려는 자
는 특허발명이 다음 각 호의 어느 하나에 해당하고, 그 특허발명의 특허

권자 또는 전용실시권자와 합리적인 조건으로 통상실시권 허락에 관한 

협의(이하 이 조에서 “협의”라 한다)를 하였으나 합의가 이루어지지 아
니하는 경우 또는 협의를 할 수 없는 경우에는 특허청장에게 통상실시

권 설정에 관한 재정(裁定)(이하 “재정”이라 한다)을 청구할 수 있다. 다

만, 공공의 이익을 위하여 비상업적으로 실시하려는 경우와 제4호에 해
당하는 경우에는 협의 없이도 재정을 청구할 수 있다.

    1. 특허발명이 천재지변이나 그 밖의 불가항력 또는 대통령령으로 정하

는 정당한 이유 없이 계속하여 3년 이상 국내에서 실시되고 있지 아
니한 경우

    2. 특허발명이 정당한 이유 없이 계속하여 3년 이상 국내에서 상당한 영

업적 규모로 실시되고 있지 아니하거나 적당한 정도와 조건으로 국

내수요를 충족시키지 못한 경우

    3. 특허발명의 실시가 공공의 이익을 위하여 특히 필요한 경우
    4. 사법적 절차 또는 행정적 절차에 의하여 불공정거래행위로 판정된 

사항을 바로잡기 위하여 특허발명을 실시할 필요가 있는 경우

    5. 자국민 다수의 보건을 위협하는 질병을 치료하기 위하여 의약품(의약

품 생산에 필요한 유효성분, 의약품 사용에 필요한 진단키트를 포함
한다)을 수입하려는 국가(이하 이 조에서 “수입국”이라 한다)에 그 의

약품을 수출할 수 있도록 특허발명을 실시할 필요가 있는 경우
63) 권영준, “특허권 남용의 법리와 그 관련 문제”, 산업재산권(제36호), 한국

산업재산권학회, 2011.12, 187면.
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고 할 수 있으려면 주관적으로 그 권리행사의 목적이 오직 상대방에

게 고통을 주고 손해를 입히려는 데 있을 뿐 행사하는 사람에게 아

무런 이익이 없는 경우이어야 하고 객관적으로는 그 권리행사가 사

회질서에 위반된다고 볼 수 있어야 하는 것이며 이와 같은 경우에 

해당하지 않는 한 비록 그 권리의 행사에 의하여 권리행사자가 얻는 

이익보다 상대방이 잃을 손해가 현저히 크다 하여도 그러한 사정만

으로는 이를 권리남용이라 할 수 없고 어느 권리행사가 권리남용이 

되는가의 여부는 각 개별적이고 구체적인 사안에 따라 판단되어야 

한다.65)

이처럼 특허제도의 운영상의 문제점으로 인하여 기술발전을 저해

할 수 있다는 우려가 있으며 특허등록된 기술을 실시하지 않으면서 

특허침해를 주장하는 것도 기술발전을 이끌 수 있는지 의문이다. 비

실시 행위에 대해 특허법은 특허권자 등에게 실시를 강제할 수 없다. 

오히려 특허괴물은 특허에 대한 실시 없이 특허권을 행사하여 해당 

발명의 실시를 금지하거나 과도한 손해배상을 요구할 것이다.66) 아

초롬 특허남용의 대표적 사례는 특허권의 실시 없이 침해나 금지청

구를 주장하는 경우를 들 수 있다.67) 물론 이러한 것이 위법하거나 

64) 김윤명, 앞의 논문, 851면.
65) 대법원 2003.02.14. 선고 2002다62319 판결.
66) “특허권자의 권리행사의 대표적인 방법은 금지청구와 손해배상청구라 

할 것인데, 금지청구가 지나치게 쉽게 인용되거나 과다한 손해배상액이 

인용된다면 많은 특허괴물이 특허권을 남용할 여지가 많아지게 되므로, 

금지청구의 적정한 인용 및 손해배상액의 합리적인 산정은 특허제도의 

남용을 방지하는 데 있어 매우 중요한 의미가 있다”고 한다. 김기영, “소

프트웨어 특허 침해에 대한 구제”, LAW&TECHNOLOGY(제3권 제4호), 

서울대학교 기술과법센터 2007.7, 80면.
67) 어떠한 방법으로든 보완장치가 마련되지 않는다면 SW 특허에 대한 

NPE들의 비합리적인 침해소송을 제어하기 어렵고, SW특허의 본질적인 

한계에 직면하게 될 것이다.
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특허제도를 무시한 것이라고 단정할 수 없다. 그렇기 때문에 일정한 

경우에 한하여 특허침해에 대해서 제한적으로 금지청구를 인정하는 

것에 대한 정책적 판단이 필요하다.68) 즉, 특허침해에 따라 해당 특

허의 사용을 당연하게 금지하는 틀에서 벗어나게 함으로써 SW특허

가 가져올 수 있는 파급효과에 대해 설비투자자에 대한 완충장치로

서 역할을 할 수 있을 것이다.

3. 저작권법과의 이용‧저촉관계 규정

가. 기술발전 등에 따른 이용‧저촉 관계의 확장

특허권의 효력이 미치지 아니하는 범위에 대해 특허법은 연구 또

는 시험(약사법에 따른 의약품의 품목허가 ․품목신고 및 농약관리법
68) 특허권이 침해되었다고 하여 바로 금지명령이 부여되어야 한다는 일종

의 추정(presumption)은 존재하지 않는다고 한 것이다. 오히려 연방대법

원은 금지명령은 “형평의 원칙에 따라(in accordance with the principles of 

equity)” “발하여질 수 있을(may be issued)” 뿐이라는 점을 강조하면서 특

허권 침해에 따라 자동적으로 금지명령을 부여하는 태도는 타당하지 않

다고 하였다. 결론적으로 연방대법원은 특허권 침해에 대한 구제수단으
로 금지명령을 부여할 것인지 여부는, 법원이 ① 원고가 회복할 수 없는 

손해를 입었는지 여부(whether the plaintiff has suffered irreparable injury), 

② 손해배상과 같은 보통법상 구제수단이 원고의 손해를 보상하는 데에 

부적절한지 여부(whether the remedies available at law, such as money 
damages, are inadequate to compensate the plaintiff for the injury), ③ 원고

와 피고 사이의 곤란성의 균형(the balance of hardships between the 

plaintiff and the defendant), ④ 금지명령에 의하여 공익에 위해가 발생하

는지 여부(whether public interest would be disserved by an injunction)의 네 

가지 요건을 검토하여 형평의 관념에 기하여 판단하여 결정하여야 한다

(eBay, Inc. v. MercExchange, 547 U.S. 388 (2006)). 권영준, 앞의 논문, 
207-208면.
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에 따른 농약의 등록을 위한 연구 또는 시험을 포함한다)을 하기 위

한 특허발명의 실시의 경우를 들고 있다.69)

그렇지만 저작권법은 저작재산권의 제한규정을 포함하여 공정이

용(fair use) 규정을 통하여 폭넓게 인정하고 있다는 점에서 차이가 작

지 않다. 물론, 저작권법상 사적복제와 같은 경우에는 업으로서 실시

하는 경우가 아니기 때문에 특허권 침해가 아니라는 반론을 제기하

기도 한다. 그러나 저작권법의 정책적 판단은 저작물을 이용하여 표

현의 자유나 공익적인 목적을 달성하자는 정책적 판단이 작용했다는 

점을 고려하여야 한다. 

따라서 특허법과 저작권법의 광범위한 관계 정립이 요구된다. 믈

론 지식재산권 상호간에는 그 보호의 영역이 중복될 수 있음을 전제

로 하고 있다.70) 특허법 제98조, 실용신안법 제25조, 디자인보호법 제

45조, 상표법 제53조에는 이종 권리간의 저촉관계에 대해 규정하고 

있다. 특허법에서는 타인의 권리와의 이용‧저촉 시에는 허락을 받지 
69) 2015.7.23.일자로 특허법 일부개정안(김제남 의원대표발의, 의안번호 

1916185)이 발의되어 특허법 제96조 제3항을 추가하여 SW특허권의 효력

에 대해서 1)프로그램의 원시코드를 공개하는 행위, 2)원시코드가 공개
되었거나 원시코드를 공개할 법률상 의무가 있는 프로그램을 개량하는 

행위, 3)컴퓨터 등 정보처리능력을 갖는 장치의 통상적인 하드웨어 기능

만을 이용하는 프로그램 등의 행위 또는 프로그램(컴퓨터 등 정보처리
능력을 갖는 장치에 대한 명령의 집합으로서 특정한 결과를 얻을 수 있

도록 명령이 조합된 것과 이에 준하는 정보를 말한다. 이하 같다)에는 

미치지 않는 것으로 규정하고 있다. 그러나 동법안은 “개방형 혁신 모델
의 대표적인 성공 사례인 자유ㆍ오픈소스 소프트웨어의 개발 모델을 보

장하고, 추상적인 아이디어에 특허권이 부여되더라도 소프트웨어 개발

자가 보호될 수 있도록 특허권의 효력을 제한하려는 것”이라는 입법취
지와 달리 과도하게 SW특허권자의 권리를 제한하는 것이기 때문에 입

법화 되기는 어려울 것으로 보인다. 
70) 조성광, “다시 프로그램발명을 하다”, 특허와상표(제809호), 대한변리사

회, 2013.5.5.일자. 
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않고 자기의 특허발명을 업으로 실시할 수 없도록 하고 있다. 

특허법 제98조(타인의 특허발명 등과의 관계) 특허권자 ․전용실시권자 
또는 통상실시권자는 특허발명이 그 특허발명의 특허출원일 전에 출원된 

타인의 특허발명 ․등록실용신안 또는 등록디자인이나 그 디자인과 유사한 
디자인을 이용하거나 특허권이 그 특허발명의 특허출원일 전에 출원된 

타인의 디자인권 또는 상표권과 저촉되는 경우에는 그 특허권자 ․실용신
안권자 ․디자인권자 또는 상표권자의 허락을 받지 아니하고는 자기의 특
허발명을 업으로서 실시할 수 없다. [전문개정 2014.6.11.]

이용 ․저촉 관계에 대해서는 타인의 권리가 포함된 경우라면 자신
의 지식재산권을 실시할 수 없기 때문에 이를 실시하기 위해서는 상

대방의 허락을 받아야 한다. 결과적으로 이용 ․저촉 관계에 대한 논
란은 기술의 발전이나 지식재산권의 이용범위가 그만큼 넓어지고 있

다는 반증임을 알 수 있다. 즉, “이용 ․저촉 관계는 기술의 발전과 지
적재산권의 해석의 변화에 따라 유동적이어서 현재는 이용 ․저촉 관
계가 명시되어 있지 않은 권리 상호간에 대해서도 상황의 변화에 따

라 얼마든지 발생할 수 있다”71)고 한다.

기술의 발전의 대표적인 예가 SW를 들 수 있다. 모든 산업 영역에

서 사용되는 SW는 컴퓨터프로그램 저작물 형태로 개발되며, 이를 특

허요건에 따라 특허로서 등록을 받는 경우가 발생하기 때문이다. 

나. 컴퓨터프로그램에 대한 이용․저촉 관계

컴퓨터프로그램은 그동안 저작물로써 보호를 받아왔기 때문에 이

용 ․저촉 관계에 대해 논할 실익이 작지 않았지만, 발명의 컴퓨터 구

현에 대한 특허의 확대에 따라 이에 대한 논란이 커지고 있음을 알 

71) 정상조 ․박성수 편, ｢특허법 주해 Ⅰ｣, 박영사, 2010, 1222면.
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수 있다. 특허권과 저작권은 보호의 대상이 ‘아이디어의 실현’과 ‘아

이디어의 표현’으로 보호에 구체적 대상을 달리하고 있기 때문에 현

실적으로 컴퓨터프로그램의 기술적 사상에 대하여 부여되는 특허권

과 표현에 대하여 부여되는 저작권법이 동시에 병존할 수 있다. 

프로그램 발명의 구현에 따른 보호범위는 기술적 사상으로써 아

이디어가 실현된 것으로써 프로그램에 한정된다. 즉, 금지행위 또는 

배타적 권리는 실제 개발된 프로그램에 해당하기 때문이다. 따라서 

프로그램 자체는 프로그래밍 언어로 작성되어 컴파일 등의 과정을 

거친 코드가 된다. 이러한 결과물의 보호는 특허법과 저작권법의 상

충되는 영역임이 분명하다. 특허권과 저작권 상호간에 권리의 저촉

관계가 발생하게 되고, 상이한 권리가 하나의 대상물에 중첩하여 존

재할 수 있으며 동일한 객체인 “하나의 프로그램에 타인 상호간에 

저촉관계가 발생할 수 있으므로 이에 대한 개념을 명확히 하는 것

이 필요하고 저촉관계가 발생하는지의 여부를 미리 확인하여 자신

의 특허권 혹은 저작권의 행사가 타인의 권리를 침해하는 지의 여

부에 대하여 사전에 확인하여 추후에 있을 분쟁에 대한 예방이 필

요하다”72)고 주장한다. 이는 저촉관계를 회피하기 위해서는 권리발

생 여부를 확인할 필요가 있다는 주장이나, 선행기술을 확인해야하

는 문제이며 심사와 같은 비용과 자원이 소요되기 때문에 어느 정

도 한계를 갖는다.

반면, 저촉관계에 대해 “컴퓨터프로그램에 대하여 특허권과 저작

권에 의하여 이중으로 보호를 하는 것은 중복으로 보호하는 것이므

로, 불필요하다거나 권리자에게 불필요한 혼동을 야기한다는 주장은 

특허권과 저작권의 보호대상에서 근본적인 차이점이 있다는 점과 지

적재산권법 체계에서는 이미 지적재산권에 의한 중첩적 보호에 따른 

72) 권태복 외, 앞의 보고서, 19면.
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권리의 저촉관계를 염두에 두고 있으므로, 단순히 이중으로 보호가 

된다는 점만으로 불합리하다고 주장하는 것은 타당한 논거를 찾기 

매우 힘든 주장”73)이라고 한다. 그러나 다른 문헌에서는 “산업재산

권과 저작권의 보호대상으로서 양자의 성격을 겸비한 컴퓨터프로그

램과 같은 기술의 등장으로 특허권 및 저작권 상호간에도 이용저촉 

관계가 발생할 가능성이 있다”74)고 주장하고 있다. 더욱이 “특허권

과 저작권은 보호대상 및 권리의 발생요건이 매우 상이하여 양자의 

권리가 동일한 목적물에 존재할 수 있으므로 현행 특허법과 저작권

법 상의 명시적 규정이 없음에도 불구하고 일정한 경우에는 특허권

과 저작권 상호간의 저촉관계가 발생할 수 있다”75)고 한다. 경우에 

따라서는 “프로그램에 대한 특허권과 저작권은 그 보호대상이 상이

하고 권리 내용이 상이하므로 이는 권리 중첩이라 볼 수 없다”76)고 

주장하기도 하나, 프로그램 개발구조에 대한 오해에 따른 것으로 생

각된다.77) 

새로운 기술환경에 대응하기 위해 이용 ․저촉 관계를 제도적으로 
규정하는 방안에 대해서는 ‘일반규정을 두는 방안을 제안하기도 하

지만,78) 컴퓨터프로그램에 있어서 이용 ․저촉 관계가 발생할 수 있을 
것으로 예상된다. 특허법은 저작권과 특허권과의 이용 ․저촉 규정이 
73) 김관식 외, ｢특허법과 저작권법의 조화를 통한 창조적 소프트웨어 기업 
보호방안 연구｣, 특허청, 2013.12, 126면; 최형구, 앞의 논문, 415면

74) 정상조 ․박성수 공편(김관식 교수 집필분), ｢특허법 주해 Ⅰ｣, 박영사, 
2010, 1222면; 김관식, “지적재산권 상호간의 이용 ․저촉관계와 그 통일
적 해석”, 고려법학(제49호), 고려대학교 법학연구소, 2007, 546면.

75) 김관식, 앞의 논문, 556면.
76) 조성광, 앞의 기사.
77) 따라서 SW의 특성에 대해 기술하고 있는 구대환, “컴퓨터프로그램 기술

혁신의 효과적인 보호를 위한 제언”, 창작과권리(통권62호), 세창출판사, 

2011, 167~178면이 도움이 될 것으로 보인다. 
78) 김관식, 앞의 논문, 562면.
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없기 때문에 디자인 보호법상 저작권과의 이용 ․저촉 관계에 관한 규
정을 참조하여, 입법론적으로 이용 ․저촉 관계를 조정하는 방안을 고
려하는 것이 법적안정성을 담보할 수 있는 방법이라고 본다.79)

4. 소송 분쟁의 대응과 권리구제

만약 특허법 개정이 이루어져 정보통신망을 통해 SW가 유통되는 

경우라면 실시의 범위에 포함될 수 있기 때문에 권리범위가 확대될 

수 있다. 현행 심사지침에서도 이미 SW에 대한 특허를 인정하고 있

기 때문에 특허 자체에 대한 인정의 득실에 대한 논의는 지나왔다고 

할 수 있다. 다만, 소송을 통해서 권리침해 문제를 해결하고자 하는 

경우에는 예기치 않는 산업적 문제가 발생할 수 있다. SW소송으로 

발생하는 비용이 ‘연간 112억 달러’80)라는 주장에 따르면 이는 상당

한 SW혁신을 저해하는 경우라고 볼 수 있기 때문이다. 

또한 권리행사 과정에서 남용이 일어날 가능성은 많지 않겠지만 

SW의 알고리즘에 대한 판단은 쉽지 않을 것이다. 더욱이 이를 정보

통신망을 통해서 실시한다는 개념이 추상적인 것과 다르지 않기 때

문에 이에 대한 법원의 판단은 더욱 조심스러울 수밖에 없을 것이다. 

저작권 침해에 있어서 한국저작권위원회에서 감정을 하지만 이러한 

감정이 정말 기술적으로 완벽할 수 있느냐에 대해서는 누구라도 장

79) 디자인보호법 제95조(타인의 등록디자인 등과의 관계) ①~② 생략

③ 디자인권자 ․전용실시권자 또는 통상실시권자는 등록디자인 또는 이
와 유사한 디자인이 그 디자인등록출원일 전에 발생한 타인의 저작물을 

이용하거나 그 저작권에 저촉되는 경우에는 저작권자의 허락을 받지 아

니하고는 자기의 등록디자인 또는 이와 유사한 디자인을 업으로서 실시

할 수 없다.
80) 권태복 외, 앞의 보고서, 57면.
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담하기 어려운 것과 다름이 아니다. 따라서 침해소송이든 주장의 과

정에서 명확하게 이에 대한 권리범위의 확인에 대한 다툼이 작지 않

을 것으로 보이는 바 이에 대한 명확한 가이드라인을 갖추어야할 것

이다. 

이처럼 권리침해에 대한 구제는 기술적 혁신이라는 특허법의 취지 

맞춰 평가되어야 한다.81) 이를 무시하고 기술을 차단하는 형태의 구

제는 특허법의 목적과 기술혁신의 취지를 몰각시킬 수 있기 때문이

다. 이러한 이유 때문에 “특허법이 기술혁신을 촉진시키는 목적을 가

지고 있으므로, 특허권 침해에 대한 구제수단도 기술혁신을 촉진시

키는 역할을 수행해야 할 것”82)이라고 한다. 아울러 SW 관련 분쟁이 

발생할 경우에 조정제도를 활용할 수 있도록 적극적으로 알선하는 

것도 필요하다. 발명진흥법상 분쟁조정이나 중재 등을 활용한다면 

SW갖는 기술적 특성을 감안하여 전문가를 통해 비공개적으로 분쟁

을 해결할 수 있기 때문이다. 

지식재산권은 자연권 내지 물권처럼 절대적인 권리가 아닌 기술의 

혁신이나 문화 창달을 목적으로 하는 도구이다.83) 이러한 인식하에 

정책당국도 수혜(受惠)가 아닌 균형을 통해 가치를 높이는 방향으로 

지식재산 정책을 펴는 것이 바람직하다고 본다.84) 

81) 지식재산권은 자연권 내지 물권처럼 절대적인 권리가 아닌 기술의 혁신

이나 문화창달을 목적으로 하는 도구이기 때문에 정책당국도 지식재산

권 정책을 폄에 있어 수혜가 아닌 균형을 통해 가치를 높이는 것이 필요

하다고 본다. 
82) 윤권순 외, ｢특허법의 논리｣, 신론사, 2014, 253면.
83) 정상조, “인터넷과 산업의 발전과 규제”, 저스티스 통권(제106호), 한국법

학원, 2010.12, 767면.
84) 김윤명, “소프트웨어 유료서비스 규제의 구조와 한계”, 게임서비스의 법

적 ․정책적 문제, 한국게임법과정책학회, 2015.10.2., 16면.
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Ⅴ. 결 론

발명의 컴퓨터 구현으로써 SW특허의 본질은 알고리즘의 보호이

다. 알고리즘은 아이디어의 응용(application)으로 볼 수 있으며 추상

적인 것이기 때문에 명세서를 통해서 확인할 수밖에 없다. 따라서 허

여된 특허의 침해에 대한 판단은 쉬운 일이 아니다. 본고에서는 SW

특허의 온라인실시를 포함한 특허법의 강화에 따라 SW산업이나 SW

개발자에게 미치는 상황에 대해 영향을 최소화하기 방안으로써 논의 

단계, 심사 단계 및 SW특허 제도화 이후의 예상되는 쟁점에 대한 개

선방안에 대해 살펴보았다. 무엇보다도, SW자체가 아닌 SW를 실시

함으로써 나타날 수 있는 문제점들의 대응방안에 대해 살펴본 것이

다. 먼저 심사단계의 신규성 판단을 위한 다양한 선행기술을 추적하

고 활용할 수 있어야 한다는 점을 지적하고자 하였다. 사실상 인간의 

능력이 갖는 한계일 수 있는 데이터베이스의 축적은 비용과 시간이 

소요될 수 있는 사안이기도 하다. 따라서 정책적으로 SW특허를 인정

하였다면 이에 대한 부실특허의 개선방안에 있어서 무엇보다도 중요

한 데이터베이스의 구축이 우선해야 한다고 보았다. 이와 더불어, 신

규성 및 진보성이 판단에 있어서 심사를 진행하는 심사관에 대한 합

리적인 대우가 이루어질 수 있도록 심사정책이 마련돼야 한다. 미국

의 경우, 강한 특허정책(pro-patent policy)을 펴나갔지만 심사관에 대

한 대우가 제대로 이루어지지 못하면서 심사인력이 이탈하였고 그에 

따른 부실특허가 양산됨에 따라 특허법의 개혁이 이루어진 것을 참

고할 필요가 있다. 

또한, 결론과 더불어 제안하고자 하는 것은 다음과 같은 몇 가지 

정책 제언이다. 이 제언은 정책담당자에게 특허 정책이나 법제도가 

SW산업에 미치는 영향력에 따른 대응전략 차원에서 제시한 것이다. 
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특허제도의 개선에 있어서 중요한 것은 어떤 사안에 대한 인식이 전

제되어야하기 때문에 선언적인 형태이지만 지식재산 정책의 방향에 

대한 의견을 전달하기 위한 것이다. 

첫째, 엄격한 SW특허는 SW산업의 발전의 계기가 될 것으로 기대

한다. 프로그램 발명에 대한 대한 보다 강화된 기준에 따라 신규성, 

진보성을 판단할 경우에는 SW품질의 개선이 이루어질 수 있기 때문

이다. 왜냐하면, 높은 수준이 SW기술을 개발하지 못한 이상 특허를 

얻기가 쉽지 않기 때문에 보다 신규하고 진보성이 있는 SW의 개발

에 투자를 할 수밖에 없기 때문이다. 

둘째, 미국의 특허 정책변화에 따른 대응 방안의 모색이 필요하다. 

미국 연방대법원에서 내려진 일련의 특허범위와 관련된 판결은 그동

안 미국 정부가 추진해왔던 친특허(pro-patent) 정책의 방향 선회로 

해석되기 때문이다. 미국은 1980년대 Diehr 사건 이후로 SW관련 다

양한 특허를 허용해 왔다. 이러한 특허범위의 확장은 입법론이 아닌 

사법부의 판단에 따른 것이라는 점에서 특이하다. 즉, 미국 특허청은 

종래 새로운 대상을 특허대상으로 포섭하는 데에 소극적이었고, 특

허법의 해석에 있어서 보수적인 태도를 취하였다. 상대적으로 미국 

법원은 특허정책에 있어서 적극적이었으며, 법률규정의 해석에 개혁

적인 성향을 드러내 왔다.85) 그러나 최근 미국을 중심으로 그동안의 

친특허 정책과는 다르게 SW에 대한 자연법칙성이나 진보성 판단이 

85) “미국 특허법상 특허대상의 범위를 확대하는 데 누가 결정적 역할을 담

당하는가. 특허관련 사건을 다룬 법관이다. 즉, 특허청의 특허심사 과정

에서 이루어진 것이 아니라, 법원의 판결에 따른 것이다. 

Benson-Flook-Diehr로 이어지는 알고리즘에 대한 특허대상에 관한 논의, 
Chakrabarty 사건판결에서 보여준 인공생명체에 대한 특허대상으로의 편

입 및 영업방법을 특허대상으로 인정하여 온라인상 영업방법에 대한 특

허권 보호가 그 예이다”라고 한다. 배대헌, “In re Bilski에서 만난 ‘숲과 

나무’論”, IT와 법 연구(제4호), 경북대학교 IT와 법 연구소, 2010.2, 38면.
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엄격하게 이루어지고 있음을 알 수 있다.86) 친특허 정책에 따라 그 

동안 넓게 권리 보호범위를 설정해주던 입장이 변경된 것으로 보인

다. 이러한 권리를 부인하는 행태에 대해서 법적 안정성을 해하는 것

이라는 우려도 제기되고 있다.87) 

셋째, 각국의 지식재산권 관련 법제는 지극히 자국의 산업을 위한 

정책이다.88) SW 중심사회를 선언한 우리로서는 SW의 진흥과 보호를 

충족시키는 정책을 펴야한다. SW의 진흥을 위해서는 현실적인 여러 

가지 제약이 있는 것도 사실이지만 산업적인 영향력이 작지 않은 제

도의 도입은 점진적으로 이루어질 필요가 있다. 국내외적으로 SW특

허 제도를 둘러싼 다양한 논의가 이루어지고 있어 법제도의 개선에 

대한 산업적 측면에서도 중요하게 고려될 필요가 있다.89) 따라서 발

명의 컴퓨터 구현의 보호방안을 논의함에 있어서 해외의 판례나 법

86) Bilski, Alice 판결 등을 통해 “미국 연방대법원이 최근 보이고 있는 변화

는 미국이 수십년 동안 친특허정책을 추구하고 사법부 또한 판결을 통

해 이를 뒷받침해 온 결과, 지나치게 많은 특허가 부여되고 그러한 특허
과잉으로 인해 막대한 사회적 비용이 지출되고 있는 현실을 인식하기 

시작한 것과 관계있다”고 보기도 한다. 조영선, 앞의 책, 10면.
87) 즉,“발명의 성립성을 사실상 부인하는 태도는 그 이론적 당위는 차치하

고라도 그것이 발명임을 전제로 형성되어 온 권리관계의 기반을 하루아

침에 뒤엎어 법적 안정성을 해치는 일로서, 신중해야 할 것”이라는 지적
이다. 조영선, 앞의 책, 11면.

88) 무엇보다도 “컴퓨터 프로그램 분야는 하루가 다르게 새로운 기술이 쏟

아져 나오고 있지만 다른 기술에 비하여 그 복제나 모방이 쉽기 때문에 

미국을 비롯한 이 분야의 선진국들로서는 그만큼 그 보호의 필요성을 

크게 느끼고 있는 분야”라고 한다. 오승종, “컴퓨터관련 발명의 보호 : 

민사법적 구제에 있어서 대상 및 특정을 중심으로”, 행정법연구(제8호), 

행정법이론실무학회, 2002, 132면.
89) “미국 등의 국가에서도 프로그램의 특허성이 법리적인 판단에 의해 인
정된 것이라기보다는 자국의 앞선 기술을 보호하기 위한 정책적인 측면

이 강하다”고 주장한다. 정태호 외, 앞의 논문, 190면.
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제 현황은 중요한 이정표를 제시할 수 있다. 이러한 측면에서 볼 때, 

새로운 대상에 대해 특허를 부여하거나 관련 정책을 펼 때에 취해야

할 입장은 미국 특허청과 같은 보수적 측면에서 접근하는 것이다. 

마지막으로 특허법 개정에 따른 정책협의가 필요하다. SW개발자

의 입장에서는 복잡한 법률관계를 통해서 자신의 지식재산이 타인의 

특허나 저작권을 침해하는 경우가 발생하는 것은 국가적인 손실로 

볼 수 있을 것이다. 또한 SW산업 관련 전담부처인 미래부의 참여는 

필수적이다. 다만, 특정 부처간의 정책협의가 아닌 범부처적인 협의

가 필요하다.90) SW는 특정 부처가 관여되는 것이 아닌 범부처적인 

사안이기 때문이다.

* 논문최초투고일 : 2015년 10월 29일; 논문심사(수정)일 : 2015년 11월 20

일; 논문게재확정일 : 2015년 12월 21일

【주제어】저작권제도, 특허제도, 소프트웨어, 소프트웨어 특허, 기술혁

신

90) 이를 위하여 현재 국무총리가 위원장으로 있는 ICT특별법으로 칭하여지

는 정보통신융합법상 정보통신전략위원회의 역할을 강화하는 방안이나, 

또는 별도 SW진흥위원회를 설치하는 방안을 고려할 수 있을 것이다. 후
자는 소프트웨어산업진흥법 등 관련법의 개정을 통해 법적 근거를 마련

하는 절차가 필요하다. 
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<Abstract>

Improvement Plan of the Patent System 
based on the Discussion of 

Computer-implemented Invention

Kim, Yun-Myung 

Patent system can be through the invention of Patent, the use and the 

protection of the balance of the three axes to achieve its purpose. It is 

not an exaggeration to say that has been organized around the protection 

of until now. From software patents intended for use is made for the 

purpose of blocking the invasion of competitors. Thus, patent usability 

decreases, it becomes possible to generate multiplied separately from the 

purpose of the patent system intended for technicians innovation. 

Therefore, rather than a defensive patent, through the use, you need to be 

able to contribute to the technology advances and cultural promotion. 

Copyright system and or the maximum of the difference of the patent 

system, biggest problem of software patents, and even if they do not 

mimic the patent of others is the point of becoming a patent 

infringement. For these reasons, patents have been filed is questionable 

whether to attract technology development. Thus, patent strategy to elicit 

innovation seen as “not a protection technique, and the use of 

technology”, it is necessary to establish the direction of the policy.

【Key words】copyright system, patent system, software, software 

patents, technology innovation


