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초  록

본 연구는 저작권법 제35조의 4에 신설된 고아저작물 이용에 한 예외규정의 문제점을 
분석하고 그 개선을 위한 고려사항을 제안하기 위하여 기존 관련규정과 비교하여 분석하였
다. 본 연구의 분석결과와 제안은 다음과 같다. (1) 본 예외규정이 운영 주체라는 요건으로만 
적용 상 기관을 제한하고 하위법을 통하여 도서관, 박물관, 미술관에만 적용하는 것은 
이 규정의 도입취지에 부합하지 않으므로 기록관리기관이 포함될 수 있도록 개정이 필요하
다. (2) 저작권법 제31조 등과의 조화나 문화유산기관 소장자료가 상호 연계되어 가치 
있게 이용될 수 있도록 법 개정이 이루어져야 한다. (3) 기록관리기관에는 무수히 많은 
미공표저작물이 보관되어 있음을 고려하여 고아저작물 예외규정이 미공표저작물에도 
적용되도록 개정될 필요가 있다. 
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ABSTRACT

This study analyzed the issues on Article 35-4 of the Copyright Act of Korea, a new 
provision on the use of orphan works. The new provision was compared to other related 
provisions, and considerations were suggested for their improvement. The main results 
are summarized as follows: (1) Article 35-4 is contradictory to other provisions and 
needs further revisions as it limits the subject of application to the main body of operation 
and applies only to some libraries, museums, and galleries through its ordinances; (2) 
a new provision on the use of orphan works must be applied to archives to harmonize 
with Article 31 and use the interconnection between cultural heritage institutions more 
beneficially; and (3) considering that there are many unpublished works in the archives, 
Article 35-4 should be revised to also be applicable to those works.
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1. 서 론

지난해 말 저작권법 일부를 개정하면서 제35조의 4 ‘문화시설에 의한 복제 등’이 신설되었다([시행 2020. 5. 27.] 
[법률 제16600호, 2019. 11. 26., 일부개정]). 이 규정은 국가나 지방자치단체가 운영하는 문화시설이 보관하고 

있는 저작물 중에서 상당한 노력을 기울였음에도 그 권리자를 찾을 수 없는 저작물(이하 ‘고아저작물’이라 한다)
을 디지털화하여 인터넷에 공개할 수 있도록 한 것이다. 그런데 올해 5월 개정된 저작권법시행령은 이 규정의 

적용 상 기관을 일부 도서관, 박물관, 미술관으로만 한정하고 기록관리기관을 제외하고 있다([시행 2020. 5. 27.] 
[ 통령령 제30701호, 2020. 5. 26., 일부개정]). 저작권법시행령 개정이유는 저작권법 제35조의 4에서 ‘문화시설’
에 적용하기로 한 고아저작물 이용에 한 예외규정을 일부 기관으로 제한한 이유를 설명하지 않고 있다. 

기록관리기관은 도서관, 박물관과 더불어 표적인 문화유산기관이다. 특히 기록관과 도서관은 다양한 방식으

로 기록된 인간의 삶에 한 기억의 집합체로서 당 와 후 의 사람들이 이 기억들을 근거로 더 깊고, 더 확장된, 
더 새로운 사유를 하도록 돕는다. 그런데 이 두 기관이 보관하고 있는 상당수의 자료들은 저작권법의 보호 하에 

있는 저작물로서 이용을 위해서는 저작권자로부터 허락을 얻어야하는 것들이기도 하다. 그러나 일반적인 이용과 

달리 기록관과 도서관의 이용은 인간의 사유를 돕고 그로써 더 나은 삶과 사회를 만들어가는 데 꼭 필요한 이용이

라는 점을 고려하여 저작권법은 이들 기관의 저작물 이용을 매우 예외적으로 허용하고 있다. 우리나라를 포함하여 

거의 모든 나라의 저작권법이 두 기관에 한 예외규정을 동일하게 적용하는 것은 이들의 사회적 역할과 기능이 

크게 다르지 않기 때문이다. 이러한 점을 고려할 때 이번에 도입된 고아저작물 이용에 한 예외 규정이 기록관리

기관을 제외한 일부 도서관, 박물관, 미술관에만 적용된다는 점은 매우 놀랍다. 

고아저작물 이용에 한 예외규정은 도서관과 기록관이 인터넷 공간에서 그 본연의 역할을 수행하기 위해 

매우 중요하다. 이 두 기관에 한 예외규정인 저작권법 제31조는 보관하고 있는 자료를 디지털화하는 것까지는 

허용하나 인터넷을 통한 전송서비스까지 허용하지는 않는다. 따라서 디지털화한 자료를 인터넷에 공개하기 위해

서는 권리자로부터 허락을 얻어야하는데 그 권리자의 소재를 파악하는 일은 매우 어렵다. 특히 기록관리기관의 

기록들은 그 권리자가 누구인지 모르는 기록들이 많으므로 그 어려움은 더할 수 있다. Dickson은 노스캐롤라이나 

학의 남부역사컬렉션(Southern Historical Collection)을 디지털화하기 위하여 소장기록의 저작권 상태를 조사하

면서 편지기록의 경우 기증자로부터 허락받은 것과 저작권이 소멸된 것은 전체의 35%에 불과하고 그 외의 것은 

허락을 얻어야하는 것들이나 그 권리자를 찾는 것은 매우 어려운 일이었다고 보고하고 있다(Dickson, 2010, p. 
631). 이러한 이유로 미국아키비스트협회(SAA, Society of American Archivists)는 기록관리기관이 저작권자를 파악

하고 찾기 위하여 기울여야할 최선의 방법을 설명하는 문서(Orphan Works: Statement of Best Practices)를 발표하고

(SAA, 2009), 미국 저작권청의 고아저작물 예외규정 도입에 한 의견조회에서 매번 그 필요성을 강조하기도 

하였다(SAA, 2005; SAA, 2013).

우리나라의 기록관리는 공공기록물 관리에 관한 법률(이하 공공기록물법) 제정 이후 주로 공공기록물 관리와 

활용에 관심이 집중되고 있어 자칫 이들 기록이 모두 저작권과 무관한 것이라고 여길 수 있으나 공공기록 내에서

도 저작권자로부터 허락을 얻어야 이용할 수 있는 기록들은 매우 많다. 또한 공공기록물법은 영구기록물관리기관

들이 역사적으로 보존할 가치가 있는 민간기록을 수집하여 관리하도록 요구하고 있다. 이러한 민간기록은 기록물 

소장자가 저작권자가 아닌 경우가 많으므로 수집당시 향후의 이용과 관련한 허락을 받기 매우 어렵고 따라서 

기록관리기관이 이들 기록의 수집에 매우 소극적이게 만들 수 있다. 이는 곧 소중한 문화자원의 손실로 이어질 

수 있다. 설령 수집이 되었다 하더라도 저작권의 문제로 기록관 서고에 쌓아 놓거나 디지털화한 이후에 보존만 

하게 될 가능성도 높다. 

이 연구는 지난해와 올해 개정된 저작권법과 그 시행령에 새로 도입된 고아저작물 이용과 관련한 예외 규정의 

내용을 저작권법의 다른 관련 규정과 연계하여 비교분석하고 이 규정의 적용으로부터 기록관리기관이 배제된 
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것의 문제와 그 개선방향을 제안하고자 한다. 

2. 기록물과 저작권법

2.1 기록물과 저작권의 관계

기록관은 도서관, 박물관과 더불어 문화유산기관(cultural heritage institutions), 기록유산기관(documentary heritage 
institution) 또는 기억기관(memory institutions)이라 불린다(서혜란, 2005, p. 26). 이 기관들은 모두 “우리가 과거를 

기억하고 이해하여 더 나은 미래를 만들기 위해(Dupont, 2007, p. 13)” 존재하므로 ‘기억’이라는 주제 하에 하나로 

묶일 수 있다. 특히 도서관과 기록관은 “인간의 지식과/또는 활동에 한 문헌을 수집, 정리하여 활용시키고 후세를 

위해 보존하는 사회적 역할”을 자임한다는 점에서 근본적으로 동질하다(서혜란, 2005, p. 26). 아울러 이들이 ‘기억기

관’이라는 하나의 용어 하에 묶이게 된 것은 도서관, 기록관, 박물관의 사회적 역할을 위한 강력한 메타포를 형성하여 

정책입안자들에게 어떤 상상력을 제공하기 위한 것이기도 했으며(Trant, 2009, p. 369), 인터넷의 출현으로 이들 기관

이 소장하고 있는 자원을 공개하고 서로 연결할 수 있는 가능성을 탐색하는 과정에서 사용되기도 했다(Robinson, 
2012, p. 415). 특히 기록관과 도서관의 자료는 인터넷의 어떠한 정보보다 권위와 품질, 교육과 연구 측면에서 

유용성, 안정성, 중립성, 문화적 정체성 확립에의 유용성, 중성을 두루 갖추고 있으므로 많은 국가에서 기억기관

의 디지털화 사업에 투자하였다(Gill & Miller, 2002; 서혜란, 2005, p. 27에서 재인용). 이러한 투자는 기술과 비용

뿐만이 아니라 저작권법의 차원에서도 이루어져왔는데 이들 기관에 소장한 자료의 상당수는 저작권법의 보호 상

인 저작물이기 때문이다. 특히, 기록관과 도서관이 소장자료를 량으로 디지털화하여 이를 인터넷에 공개하는 

사업을 진행하면서 저작재산권자가 누구인지 모르거나 또는 그가 어디에 소재하는지 파악하지 못하여 이용허락을 

얻지 못하는 소위 고아저작물의 문제가 발생하면서 저작권법은 기억기관들과 더 접한 관계를 갖게 되었다. 

지난해와 올해 국내 저작권법에 신설한 고아저작물 관련 조항은 기록관을 완전히 배제하고 있는데 이는 기록관

의 기록물이 이 문제와 전혀 무관한 것이라는 인식에서 비롯된 것이 아닌지 의심된다. 우리나라 저작권법은 “인간

의 사상 또는 감정을 표현한 창작물”을 저작물이라고 정의하고(저작권법 제2조 제1호)있는데 이때 창작물이란 

다른 사람의 저작물을 베끼지 않았거나 저작물의 작성이 개인적인 정신활동의 결과라는 것을 의미한다(오승종, 
2020, p. 47). 또한 ‘사상 또는 감정’이란 상당한 지적인 노력을 요하는 학문이나 철학으로부터 비롯된 것이라기보

다 그저 인간의 생각이나 기분 정도까지 넓은 의미로 해석한다(오승종, 2020, p. 71). 기록물(archives)은 “개인이나 

집단이 자신의 존재 또는 행위와 관련하여 공적 또는 사적으로 생산⋅입수한 것으로서, 생산⋅입수된 직접적인 

목적 이상으로 지속적 가치가 있거나 생산자의 기능이나 책임을 입증해주는 데 있어 의미를 지닌 자료”(기록학용

어사전, 2008)이다. 즉, 기록물은 저작물에서 요구하는 최소한의 창작성이나 사상 또는 감정의 표현을 표면적으로 

요구하고 있지 않다. 따라서 기록관에는 저작권법에서 요구하는 최소한의 창작성을 갖추지 않아 저작권법의 보호

상이 아닌 기록물이 상당수 존재할 수 있다. 그럼에도 불구하고 기록물이 인간 혹은 그 집단이 의지를 가지고 

수행한 활동의 결과물이고 이러한 활동의 부분은 인간의 지적 사고의 과정을 통하여 이루어진다는 점에서 기록

관의 상당수의 기록물이 최소한의 창작성을 갖춘 저작물일 가능성 또한 매우 높다. 

우리나라 저작권법은 공공기록물의 상당수를 자유롭게 이용할 수 있도록 하는 몇 가지 규정을 두고 있다. 첫째

는 보호받지 못하는 저작물(저작권법 제7조)을 정해 놓고 있는데 그 이유는 저작물로서의 요건은 충분하나 그 

특성상 많은 사람들이 자유롭게 이용하는 것이 그 저작물의 창작자를 보호하는 것보다 중요하며, 오히려 저작권을 

보호하는 것이 저작물 생산의 취지에 반하게 되기 때문이다. 보호받지 못하는 저작물은 첫째, 헌법, 법률, 조약, 
명령, 조례, 규칙 둘째, 국가 또는 지방자치단체의 고시, 공고, 훈령 그 밖에 이와 유사한 것, 셋째, 법원의 판결, 
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결정, 명령 및 심판이나 행정심판절차 그 밖에 이와 유사한 절차에 의한 의견, 결정 등 넷째, 국가 또는 지방자치단

체가 작성한 것으로서 첫째 ~ 셋째의 편집물 또는 번역물, 다섯째 사실의 전달에 불과한 시사보도이다(저작권법 

제7조 1~5호). 이중에서 고시, 공고, 훈령은 하나의 예시로서 국가나 지방자치단체가 국민에게 널리 알리기 위하여 

생산한 공문서도 이에 포함하는 것으로 본다. 그러나 국가나 지방자치단체가 생산한 것이라도 학술적 가치가 

있는 연감, 백서, 문화예술적 가치가 있는 그림 등은 이에 포함되지 않는 것으로 해석한다(오승종, 2020, p. 328). 
이와 같은 국내 저작권법의 규정은 미국의 저작권법에서 정부의 관리가 공무상 작성한 것은 저작권을 인정하지 

않는다는 규정에 비하면 매우 제한된 것이다(최영열, 2012, p. 105). 이러한 문제를 해소하기 위하여 2013년에 

신설된 규정이 공공저작물의 자유이용 규정이다. 

저작권법에서 공공저작물이란 “국가 또는 지방자치단체가 업무상 작성하여 공표한 저작물이나 계약에 따라 

저작재산권의 전부를 보유한 저작물”을 말한다(저작권법 제24조의 2). 즉, 첫째, 국가 등이 업무상 작성하여 공표

한 저작물 둘째, 계약에 따라 저작재산권 전부를 보유한 저작물이다. 앞서 저작권법 제7조 1~3호가 있음에도 

불구하고 다시 첫째에 해당하는 저작물을 포함한 국가나 지방자치단체 저작물을 공공저작물로 정한 것은 제7조 

2호의 ‘국가 또는 지방자치단체의 고시⋅공고⋅훈령 그 밖에 이와 유사한 것’에서 ‘그 밖에 이와 유사한 것’의 

모호함을 제거하기 위한 것이다. 이로써 누구든지 세금을 투여하여 국민에게 알릴 목적으로 생산한 저작물을 

자유롭게 이용할 수 있게 되었다. 제24조의 2가 기록관리기관에 예외적으로 적용되는 것은 아니지만 이 기관이 

상당수의 공공저작물을 영구히 보존하고 이용할 수 있도록 서비스하는 책임과 의무를 진다는 점에서 이 규정의 

도입은 매우 의미 있었다. 

공공저작물의 두 번째 유형인 계약에 따라 저작재산권을 전부 보유한 저작물이란 예컨  국가나 지방자치단체

가 외부 전문가에게 의뢰한 연구보고서 혹은 기관이 발행한 잡지 등에 외부 필진이 기고한 글 중에서 그 저작자로

부터 저작재산권 전부를 양도받은 저작물을 말한다. 첫 번째 유형의 경우 이 규정이 도입된 2013년 이전의 저작물

에도 적용가능하나 두 번째 유형은 도입 이전에 저작자로부터 권리양도를 받지 않은 경우 이 규정을 소급적용할 

수 없다. 국가나 지방자치단체가 외부 필진에게 의뢰하여 작성한 저작물에 하여 저작재산권을 양도받지 않았던 

것이 관행이었으므로 공공기록물관리 기관이 보유하고 있는 기록물 중 두 번째 유형에 해당하는 저작물은 자유롭

게 이용하기 어렵다. 이러한 문제를 해결하기 위하여 공공저작물에 한 법정이용허락 규정을 별도로 적용하여 

이에 한 접근을 용이하게 할 필요가 있다는 제안도 이루어졌다(이인창, 2015, p. 91).

공공기록물관리기관이더라도 소장하고 있는 기록물이 반드시 공공기록물로 한정되는 것은 아니다. 공공기록물

법은 “개인이나 단체가 생산ㆍ취득한 기록정보 자료 등”을 ‘민간기록물’로 칭하고(공공기록물법 제43조 제1항) 
중앙기록물관리기관과 헌법기관기록물관리기관, 지방기록물관리기관이 이러한 기록도 수집하여 관리하도록 하

고 있다(공공기록물법 제46조, 제46조의 2). 민간기록물은 수집 당시 기증자로부터 저작권을 양도받거나 디지털화

하여 인터넷으로 서비스하는 것에 한 이용허락을 받으면 기록관이 자유롭게 사용할 수 있다. 그러나 문제는 

기증자가 저작권자가 아닐 경우이다. 실제로 다수의 민간기록물 기증자는 자신의 저작물보다 그동안 수집하였

던 다양한 기록물을 기증하는 경우가 많다. 이 경우는 수집한 기록물에 한 물적 소유권은 소장자가 가지고 

있지만 저작권은 그 저작물의 저작자 또는 그로부터 저작재산권을 양도받은 누군가가 소유하게 된다. 따라서 

자신이 저작권을 소유하지 않은 기록물을 기증하려는 자는 기록관에 저작권을 양도하고 싶어도 그럴 수 없다. 
또한 이러한 기록물은 체로 매우 오래되어 저작권자를 확인하기 어려운 경우가 많고 기록의 특성상 발행되지 

않은 자료가 많으므로 저작자가 누구인지 확인하기 어려운 경우도 많다. 특히 사진의 경우 그 매체에 작가를 

기록하는 경우가 극히 드물기 때문에 저작자를 확인하기 가장 어려운 유형의 기록 중 하나이다. 따라서 공공기록

물에 하여 법정허락제도를 적용하여 권리자를 찾을 수 없는 기록을 좀 더 자유롭게 이용할 수 있도록 법정허락

절차를 완화하거나(허선, 2008) 기록관이 고아저작물을 비영리 목적으로 서비스를 할 수 있도록 유럽의 고아저작

물 지침에 준하여 개정이 필요하다(이철남, 2017, pp. 121-122)는 제안이 이루어졌다.

<그림 1>은 기록관리기관이 소장한 기록물을 저작물의 관점에서 구분한 것이다. 소장된 기록물 중에서 저작물
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이 아닌 기록물은 당연히 저작권법과 무관하게 자유롭게 이용할 수 있다. 저작물인 기록물은 앞서 논의한 보호받

지 못하는 저작물에 해당하거나 저작권이 만료된 저작물일 경우에 자유롭게 이용할 수 있다. 또한 보호받는 저작

물 중에서도 저작권법 제24조의 2에 해당하는 공공저작물이라면 자유로운 이용이 가능하다. 반면 공공기관이 

의뢰하여 작성한 기록물 중에서 저작권 전부를 양도받지 못한 저작물과 수집시 저작권 양도나 이용허락을 받지 

못한 저작물은 저작권법 제31조에 따라 제한된 범위 내에서 이용하거나 그 범위를 넘어서는 이용이 필요한 경우 

저작권자로부터 허락을 받아야 한다. 

<그림 1> 공공기록물 리기 의 기록물과 작물

2.2 고아저작물 예외규정과 기록관

2.2.1 EU 고아 작물 지침

2012년 10월 제정된 EU 고아저작물지침(Directive 2012/28/EU of the European Parliament and of the Council 
of 25 October 2012 on certain permitted uses of orphan works)은 EU 회원국 내에 있는 도서관, 교육기관, 박물관, 
아카이브, 영화 및 오디오 등 공중이 접근 가능한 기관으로서 공익적 사명을 가진 유산기관(heritage institution)과 

공영방송사업자가 비영리 목적으로 해당 기관에 소장된 고아저작물을 이용하도록 지원하기 위하여 도입되었다. 
이 지침이 적용되는 저작물의 범위는 첫째, EU 회원국에서 최초로 발행되었거나 회원국에서 최초로 방송된 것으

로서 앞서 언급한 기관에 소장된 도서, 학술지, 신문, 잡지 또는 그 밖의 문서의 형태로 발행된 저작물, 둘째, 
공중이 접근 가능한 도서관, 교육기관, 박물관, 기록관, 영화나 시청각 문화유산기관의 컬렉션에 포함되어 있는 

영화나 시청각 저작물, 셋째, 2002년 12월 31일까지 공중파 방송사가 생산하여 그들 기록관에 소장된 영화, 시청

각 저작물과 음반이다. 첫 번째 유형의 저작물은 발행이라는 공표행위를 요건으로 삼고 있으나 두 번째와 세 

번째에 해당하는 저작물은 발행 등 공표를 요건으로 하고 있지 않다. 지침의 적용 상인 기관들은 권리자를 찾기 

위하여 성실한 검색(지침 제3조)을 수행하였음에도 그 권리자를 찾을 수 없는 저작물을 디지털화하여 보존하거나 

복원하여 문화 및 교육적 접근을 제공할 수 있다(지침 제6조 제1항). 또한 이들 기관은 고아저작물의 디지털화와 

공개를 위한 비용만을 보전하기 위해서 그 이용 중에 수익을 창출할 수 있다(지침 제6조 제2항). 

지침은 이러한 규정을 제정한 배경에 하여 도서관 및 기록관 등 문화유산기관이 유럽디지털도서관(European 
Digital Libraries)을 구축하기 위하여 소장자료를 규모로 디지털화하여 유럽의 문화유산 보존과 활용에 기여하

고 있고 이러한 구축이 소장자료의 가치를 훨씬 높여주기 때문이라고 설명하고 있다. 지침은 또한 EU 회원국들이 
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각국 법률에서 고아저작물에 한 접근이 상이하므로 범 유럽지역에서의 광범위한 이용에 장애가 될 수 있으므로 

고아저작물의 지위를 상호 인정하고 특히 문화유산기관이 법적 확실성을 가지고 고아저작물을 활용할 수 있도록 

제정한다고 밝히고 있다. EU 지침이 제정된 이후 프랑스는 특별규정을 도입하고, 독일은 저작권법을 수정하여 

지침의 제안을 수용한 바 있다(이상정, 2019, p. 17). 

2.2.2 스 스의 ECL을 통한 고아 작물 이용 외 규정

스위스는 EU 회원국이 아닌 까닭에 EU와는 독립적인 법률체계를 가지고 있다. 회원국들이 EU의 지침을 준수

하면서 자국의 저작권법을 정비하는 것과는 달리 스위스는 저작권법에서도 독자적인 체제를 유지하고 있다. 스위

스는 2020년 4월 1일부로 지난 8년 동안 정부와 전문가들이 논의한 내용을 바탕으로 저작권법을 개정하여 시행하

고 있다. 개정법은 1992년 이후로 가장 커다란 변화를 담고 있다(Ling, 2020). 특히 이 법에는 아카이브의 실무와 

서비스에 영향을 미칠 수 있는 중요한 조항들이 포함되어 있다.

개정법의 가장 중요한 변화로 꼽을 수 있는 것은 바로 확 된 집중관리제도(Extended Collective Licensing, 
이하 ‘ECL’이라 함)의 도입(스위스 저작권법 제2장a)이다. ECL은 덴마크, 핀란드, 아이슬란드, 노르웨이, 스웨덴 

등 북유럽 국가에서 도입하고 있는 제도로, 저작권 집중관리 제도를 확 한 형태로 운영하는 것이다. 저작권집중

관리는 저작권자의 위탁을 받은 분야별 저작권집중관리단체가 저작권자를 신해서 저작물의 이용 허락이나 권

리처리를 도맡아 진행하는 제도를 말한다. 저작권집중관리는 저작자에게는 저작권 관리의 행정적인 어려움을 

해소하고 다른 한편으로 저작물 이용자에게는 저작물 이용 허락의 상과 요건을 보다 명확하게 파악할 수 있도

록 함으로써 저작물의 원활한 이용 환경을 조성하는 제도이다. ECL은 집중관리제도를 확 한 형태로서, 집중관리

단체에게 권리를 위탁하지 않은 저작물과 저작자까지 집중관리단체가 관리하도록 그 권한을 확 한 제도이다(노
현숙, 2013, p. 183). ECL은 북유럽에서 방송물과 사진저작물의 권리 처리를 위해서 처음 도입되었지만, 2002년부

터 온라인 환경에서의 저작물의 량 디지털화 등을 필요로 하는 도서관, 박물관, 기록관과 관련하여 확  실시되

면서 고아저작물의 이용을 위한 유력한 방편으로 활용되고 있다. 저작권집중관리단체와의 계약을 통해서 저작물

의 디지털화와 온라인 서비스에 한 일괄적인 허락을 받도록 함으로써, 도서관이나 박물관 그리고 기록관의 

업무상의 부담을 경감시켜 주는 것이다. 

스위스의 이번 개정법에는 도서관, 교육기관, 박물관, 기록관, 방송국이 보유한 고아저작물의 이용에 ECL을 

적용하는 방안을 포함하고 있다(스위스 저작권법 제22조의 b). 다시 말해서 고아저작물의 이용에 관한 권한을 

저작권집중관리단체에게 위임하고 있다. 고아저작물의 이용에 관한 예외 규정은 이전까지는 방송국의 방송기록

물에만 제한적으로 적용되었지만, 도서관, 박물관, 기록관, 교육기관을 두루 망라하는 것으로 그 범위를 폭 확장

하였다. 

이 조항의 적용을 위해서는 몇 가지 요건이 필요하다. 첫째, 적절한 조사를 통해서 저작권자를 확인할 수 없어야 

한다. 둘째, 국⋅공립도서관이나 공중의 접근이 가능한 도서관, 교육기관, 박물관, 기록관이 보유한 장서 그리고 

방송국이 보유한 방송기록물 컬렉션을 그 상으로 하며, 스위스 내에서 생산되거나 복제 또는 특정한 기관에 

양도된 경우이다. 이러한 두 가지 요건을 모두 충족하는 경우라면, 저작권집중관리단체를 통해서 저작물 이용에 

한 허락을 받은 연후에 저작물을 디지털화하거나 전송할 수 있다. 저작권자는 저작권집중관리단체를 통해서 

이러한 이용에 한 댓가를 지급받을 수 있지만, 그 보수의 범위는 저작권집중관리단체가 정하는 요율에 따라야 

한다. 10년 이상 저작권자가 나타나지 않아서 저작권료를 지급할 수 없는 경우에는, 해당 금액을 사회복지나 문화 

발전을 위한 용도로 사용할 수 있다. 

스위스 저작권법의 고아저작물 규정은 ECL을 통한 일괄 계약의 형식을 취하고 있어서, 저작물을 이용하는 

도서관이나 기록관 등이 저작권료에 한 부담에서 자유로울 수 없다는 점에 특징이 있다. 법정허락의 형태를 

취하면서, 저작자가 나타나기 전까지는 도서관 등에게 아무런 경제적 부담을 지우지 않는 우리 법이나 EU와는 
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상당히 다른 체계이다. 

ECL과 문화시설의 고아저작물 이용과 관련된 정비뿐만 아니라, 국⋅공립도서관, 교육기관, 박물관이나 기록관 

등의 자료 보존을 위한 복제에 관한 사항도 함께 개정되었다. 해당 문화 및 교육시설은 영리를 목적으로 하지 

않는 경우라면, 저작물의 복제물을 만들 수 있도록 허용하고 있다. 다만 이 경우에는 해당 저작물이나 복제물을 

공중의 이용에 제공할 수 없으며, 해당 저작물 또는 복제물에 보존용이라는 표시를 달아야 한다. 

스위스 저작권법은 저작물의 보존을 위한 복제 그리고 고아저작물의 이용과 관련한 사항에서 모두 도서관뿐만 

아니라 기록관을 그 범위에 포함시키고 있으며, 교육기관까지를 두루 포괄하고 있다. 특히 주목할 것은 보존을 

위한 저작물 복제나 고아저작물과 관련된 항목에서 모두 도서관, 박물관, 기록관 그리고 교육기관에 해서 동일

한 기준을 적용하고 있다는 점이다. 기록관은 문화와 교육기관으로서의 위상을 지니면서 고아저작물을 비롯한 

저작물 활용에 있어서 도서관과 동일한 예외를 인정받는 문화기관이다. 

2.2.3 호주 정부의 작권법 개정 계획 발표

호주 정부는 올해 8월 13일 2년간 진행한 저작권 이해관계자와의 협의를 마치고 올해 말에 저작권법 개정안 

초안을 발표할 계획이라고 공지하였다(Minister for Communications, Cyber Safety and the Arts 2020). 또한 

COVID-19 기간에 학교, 학, 문화기관과 정부는 온라인으로 더 많은 서비스를 제공하면서 저작권법 개정 필요성

이 더 강조되고 있다고 언급하면서 개정안에는 고아저작물, 교육 및 문화기관에 한 저작권 예외 규정이 포함된

다고 하였다. 주요 개정 내용으로 소개된 것은 고아저작물에 한 이용이다. 합리적인 성실한 찾기(a reasonably 
diligent search)를 수행하였음에도 저작권 소유자와 그의 거소를 파악할 수 없는 경우 저작자의 이름을 명확하게 

밝히고 사용할 수 있도록 한다는 것이다. 이러한 개정으로 향후 기록관 및 도서관 등 공적인 저작물 수집기관의 

자료가 온라인 에서 더 많이 이용되고 이로써 호주 전역에 콘텐츠의 생산과 지식전파가 더 많이 이루어지고 이용

자들이 더 창의적인 작업을 할 수 있게 되었다는 평가가 이루어지고 있다(Intellectual Property Litigation KL Gates 
2020. 9. 28). 

고아저작물 관련규정 도입보다 더 중요한 변화도 이 발표에 포함되었는데 이는 도서관과 기록관에 한 예외규

정이다. 문화유산기관이 불필요한 행정적 부담 없이 기관의 핵심 활동을 수행할 수 있게 하고 이용자들의 디지털 

접근기 에 부합하기 위하여 도서관과 기록관이 소장하고 있는 자료를 디지털화하여 온라인에서 볼 수 있도록

(browsing) 하되 디지털 자료에 접근하는 이용자가 저작권침해를 하지 않도록 합리적인 조치를 취하도록 할 예정

이라고 발표하였다. 입법당국은 이러한 개정이 도서관이나 기록관 등의 문화유산기관의 소장자료에 한 접근을 

높이기 위한 것이며 특히, COVID-19 팬더믹과 같이 이들 기관에 오지 못하는 상황에 처하기 위한 것이라고 

그 취지를 설명하고 있다(Department of Infrastructure, Transport, Regional Development and Communications 
2020. 8. 13). 세부적인 개정안이 아직 발표되지 않아 기록관이나 도서관에 허용된 온라인 전송 예외규정의 조건이 

명확하지 않으나 몇 가지 요건이 추가된다고 하더라도 이들 기관의 소장 자료를 온라인에서 접근할 수 있게 된다

는 것은 매우 획기적인 일이라 할 수 있다. 

3. ‘문화시설에 의한 복제 등’의 주요 내용 분석과 관련 규정과의 비교

3.1 저작권법 제35조의 4와 관련 시행령 내용 분석 

저작권법 제35조의 4와 동법 시행령 제16조의 2~4는 문화시설이 고아저작물을 이용하는 것과 관련한 요건과 
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권리자를 찾기 위한 조사의 방법, 저작재산권자의 권리에 하여 다루고 있다. 다음에서 우선 이 규정이 적용되기 

위한 요건을 적용주체, 상 저작물, 이용목적 및 방법 등을 중심으로 살펴보고 상당한 조사의 방법과 고아저작물

로 간주되었던 저작물의 권리자가 나타났을 경우 그의 권리 주장 방법에 하여 살펴본다. 

3.1.1 용요건

1) 적용주체

저작권법 제35조의 4가 적용되는 주체가 되기 위한 요건은 첫째, 국가나 지방자치단체가 운영하는 것, 둘째, 
문화예술 활동에 지속적으로 이용되는 시설, 셋째, 통령령으로 정하는 문화시설이다. 이는 첫째와 둘째 요건을 

갖춘 시설을 통령령으로 정하겠다는 것이다. 저작권법시행령 제16조의 2는 이 시설을 세 가지 유형으로 제시하

고 있는데 국회법 제22조에 따른 국회도서관, 도서관법 제18조에 따른 국립중앙도서관과 같은 법 제22조에 따른 

지역 표도서관, ｢박물관 및 미술관 진흥법｣ 제10조에 따른 국립중앙박물관, 국립현 미술관, 국립민속박물관이

다. 각 1개 기관인 국회도서관, 국립중앙도서관, 국립중앙박물관, 국립현 미술관, 국립민속박물관 등 5개 기관과 

특별시, 광역시, 특별자치시, 도, 특별자치도에 설치된(될) 17개 지역 표도서관을 합하여 모두 22개관이 적용 상

이다. 이처럼 적용 상기관을 명확하게 시행령에서 정하고 있으므로 첫째와 둘째요건은 통령령으로 정한 문화

시설에 한 부연설명에 불과하다. 기록관을 포함하여 국가나 지방자치단체가 운영하는 어떠한 문화예술 기관도 

시행령에서 정한 22개 기관이 아닌 한 제35조의 4의 적용 상이 될 여지가 전혀 없다. 

2) 상 저작물 요건

제35조의 4의 적용 상 저작물은 첫째, 그 문화시설에 보관된 자료 둘째, 공표된 저작물, 셋째, 상당한 조사를 

하였음에도 저작재산권자나 그의 거소를 알 수 없는 저작물이다. ‘보관’되었다는 것은 그 자료의 소유권이 해당 

문화시설에 있어야 함을 의미하지는 않는다. 기증기록물의 경우 때로는 소유권은 여전히 기증자에게 있으면서 

기록관이 그 보관과 관리만을 맡는 경우도 있는데 이러한 위탁 보관중인 자료도 적용 상이 될 수 있다. 공표된 

저작물이란 발행하거나 공연, 공중송신, 전시 등의 방법으로 공중에게 공개된 저작물을 말한다. 그런데 공표하지 

않은 저작물을 저작자가 저작권법 제31조에 따른 도서관이나 기록관에 기증한 경우 공표에 반 한다는 등의 의사

를 표시하지 않는 한 기증시 공표에 동의한 것으로 추정한다(저작권법 제11조 제5항). 따라서 저작자가(소장자가 

아닌) 기록관에 기증하면서 특별한 의사를 표시하지 않은 기록물은 공표된 저작물이라고 할 수 있다. 

3) 이용목적

제35조의 4에 따라 저작물을 이용하기 위해서는 그 문화시설에 보관된 자료를 수집, 정리, 분석, 보존하여 공중

에게 제공하기 위한 목적이어야 하며 영리를 목적으로 하는 경우에는 제외된다. 즉, 문화시설이 이 조항에 따라 

저작물을 이용자에게 제공하는 것이 순수하게 공익을 목적으로 해야 하며 수익을 창출하는 행위를 해서는 안된다

는 것이다. 그러나 이 저작물을 이용하는 이용자가 어떤 목적으로 이용하는지에 해서는 특정하지 않고 있으므로 

설령 영리를 목적으로 하는 이용자에게도 이 저작물을 제공할 수 있는 것으로 보인다.

4) 이용방법

문화시설은 제34조의 4에 따른 고아저작물을 복제, 배포, 공연, 전시, 공중송신의 방법으로 이용할 수 있다. 
복제 유형에 제한을 두고 있지 않으므로 아날로그 복제와 디지털 복제물의 제작 모두 가능하며 이 복제물 또는 

복제물의 원본을 공중에게 양도하거나 여해 줄 수 있다. 또한 여러 사람 앞에서 음반이나 방송물을 재생하여 

공개할 수도 있으며, 그림 등 미술저작물을 공중이 볼 수 있도록 전시할 수 있으며, 저작물이나 음반 등을 인터넷
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에 공개하여 이용할 수 있도록 공중송신이 가능하다. 다만, 문화시설이 제공하는 고아저작물을 이용하는 이용자는 

오로지 열람만 가능하다(저작권법 시행령 제16조의 6 제2항). 

5) 정보게시 및 권리침해 방지

고아저작물로 확인된 저작물을 이용하고자 할 경우 문화시설은 이용되는 저작물의 제호, 공표연월일, 저작자 

또는 저작재산권자의 성명이나 이명, 문화시설 명칭, 이용방법 및 형태와 이용시작연월일을 해당 문화시설의 인터

넷 홈페이지에 게시하고 그 내용을 문화체육관광부장관에게 제출해야 한다(저작권법 제35조의 4 제6항, 저작권법 

시행령 제16조의 6 제1항). 또한 문화시설이 제공하는 고아저작물을 이용자들이 열람 이외의 방법 즉, 다운로드 

또는 출력할 수 없도록 하는 복제방지조치, 저작물의 내용을 변경할 경우 이를 확인할 수 있는 조치, 위의 사항에 

한 경고문구 등을 표시해야한다(저작권법 시행령 제16조의 6 제2항).

3.1.2 상당한 조사의 방법

문화시설이 고아저작물을 사용하기 위해서는 저작권법 시행령 제16조의 3에서 제시하고 있는 상당한 조사를 

실시해야한다. 상당한 조사는 저작권법 제50조 저작재산권자 불명인 저작물의 이용에서 요구하는 ‘상당한 노력’
과 유사하다. 상당한 조사는 다음 8가지 방법으로 저작재산권자를 확인하고 그 거소에 관한 정보를 확인하는 

것이다. 첫째, 해당 문화시설이 보관하고 있는 자료, 둘째, 저작권법 제55조 제1항에 따른 저작권등록부, 셋째, 
보상금수령단체와 저작권신탁관리업자에게 정보조회요청서를 통한 조회, 넷째, 권리자찾기정보시스템, 다섯째, 
도서관 자료와 서지정보, 여섯째, 콘텐츠산업진흥법 제23조에 따른 콘텐츠 식별체계, 일곱째, 국내의 정보통신망 정보

검색도구, 여덟째, 문화체육관광부장관이 정하여 고시하는 창작자 정보를 관리하는 단체이다. 마지막 조사방법

을 위하여 각 단체별로 정보조회 할 서비스 사이트를 저작물 유형별로 지정하고 있는데 어문저작물은 한국연구재

단 한국학술지인용색인정보(http://www.kci.go.kr)와 한국교육학술정보원 학술연구정보서비스(http://www.riss.kr), 
미술저작물은 예술경영지원세터 한국미술시장정보시스템(http://www.k-artmarket.kr)과 한국문화예술위원회 한

국예술디지털아카이브(http://www.daarts.or.kr), 국립현 미술관 미술은행(artbank.go.kr), 영화 관련 저작물은 한

국영상자료원 한국영화데이터베이스(http://www.kmdb.or.kr), 연극저작물은 국립국악원의 국립국악원 아카이브

(http://www.archive.gugak.go.kr), 한국문화예술위원회 한국예술디지털아카이브 등이 그것이다. 

 
3.1.3 작재산권자의 이용 단 요청  보상  의

저작권법 제35조의 4 제2항 ~ 제5항 및 제7항은 문화시설의 고아저작물 이용에 한 저작재산권자의 이용중단 

요구(제2항)와 보상금의 청구(제3항), 결정신청(제4항)과 문화체육관광부장관의 보상금 결정 및 통보에 하여 

정하고 있으며 이에 따른 세부절차는 저작권법 시행령 제16조의 4 저작물의 이용 중단 요구, 제16조의 5 보상금 

결정 신청 및 결정 절차에서 다루고 있다(제7항). 문화시설이 상당한 조사를 실시 한 후 고아저작물로 판단하여 

사용한 저작물의 저작재산권자가 나타날 경우에 그 저작재산권자는 우선 문화시설에 해당 저작물의 이용중단을 

요구할 수 있고 이러한 요구를 받은 문화시설은 즉시 원문에 한 인터넷 공개를 중단하는 등 그 이용을 멈추어야 

한다. 저작재산권자가 이용중단 요청을 할 경우에는 자신이 그 저작물의 권리자로 표시된 저작권 등록증 사본이나 

그에 준하는 자료 또는 자신의 성명이나 예명 등이 표시된 저작물 사본이나 그에 준하는 자료를 문화시설에 제출

하여 자신이 저작재산권자임을 스스로 증명해야 한다. 

저작재산권자가 그동안의 이용에 한 보상금을 청구할 경우 문화시설은 저작재산권자와 협의하여 그 금액을 

지급하여야 하지만 협의가 성립되지 않을 경우 저작재산권자나 문화시설이 문화체육관광부장관에게 그 금액을 

결정하는 보상금결정신청서를 제출해야 한다. 이러한 신청을 받은 경우 문화체육관광부 장관은 7일 ~ 14일 이내

의 기간을 정하여 문화시설과 저작재산권자에게 의견제출 기회를 제공하고, 보상금결정신청을 받은 날로부터 
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2개월 이내에 저작물의 이용목적, 이용형태, 이용범위 등을 고려하여 보상금 규모와 지급시기를 결정하고 그 내용

을 권리자찾기 정보시스템에 공고해야한다. 단, 부득이한 사유로 보상금 규모와 지급시기를 결정할 수 없는 경우 

최  2개월까지 그 기간을 연장할 수 있다. 

보상금 규모의 결정은 보상금산정장치를 근거로 책정된다(저작권법 시행령 제16조의 6 제2항 4호). 현재 저작

권법 제31조에 따른 디지털화 자료의 출력, 전송에 한 보상금이 각각 1면당 6원(비판매용인 경우 3원), 1파일당 

25원(비판매용인 경우 0원)이고 각 저작물의 출력과 전송빈도를 확인하는 시스템을 통하여 그 이용현황을 파악할 

수 있으므로 고아저작물의 이용에 한 보상금도 이에 준하여 책정하되 다소 상향조정될 것으로 예상된다. 왜냐하

면 제31조에 따른 이용범위는 도서관내와 도서관간으로 제한된 반면 제35조의 4에 따른 이용범위는 인터넷상으

로 확 되었기 때문이다. 그럼에도 그 이용은 모두 비영리를 목적으로 한 것이므로 현행 제50조 저작재산권자 

불명인 저작물의 이용에 따른 보상금의 규모와는 현격하게 달라야 할 것이다. 그렇지 않다면 도서관을 포함한 

문화시설이 보상금액이 두려워 이 규정을 활용하는 것을 매우 주저하게 될 것이다. 

3.2 관련 규정과의 비교

기록관이 소장하고 있는 기록물의 디지털화와 이를 인터넷에 공개하는 것과 접하게 관련이 있는 저작권법의 

규정은 법 제24조의 2 공공저작물의 자유이용, 제31조 도서관등에서의 복제 등, 제50조 저작재산권자불명인 저작

물의 이용과 신설된 제35조의 4이다. 이들 규정을 적용 상 저작물, 적용주체, 이용방법, 이용목적, 이용조건, 
보상금 항목을 중심으로 비교하고자 한다. 

우선 공공저작물 자유이용 규정은 적용 상기관이 특정되어 있지 않다. 개인이나 기관, 이용목적과 무관하게 

누구라도 이 조항의 적용 상이 되며 이용목적에 따른 제한도 없다. 이 규정을 통하여 기록관이 이용할 수 있는 

저작물은 기본적으로는 국가나 지방자치단체가 업무상 작성하여 공표한 저작물이다. 외부에 의뢰하여 제출받은 

위탁보고서나 기관지에 수록된 기사 등 외부의 필진이 작성한 저작물은 계약을 통하여 저작재산권을 전부 보유할 

경우에는 공공저작물이 된다. 그러나 이러한 저작물 중에서도 국가안전보장에 관련된 정보를 포함하고 있거나 

사생활 또는 사업상 비 이 포함되어 있거나 다른 법률에 따라 비공개 정보가 포함되어 있는 경우에는 자유이용 

상이 아니다. 공공기록물관리 기관이 소장하고 있는 기록물의 상당수는 국가나 지방자치단체가 업무상 작성하

여 공표한 저작물이므로 앞서 언급한 몇 가지 예외에 해당되지 않는다면 자유롭게 복제, 배포, 공연, 전시, 공중송

신의 방법으로 이용할 수 있다. 그런데 이 규정이 도입된 2013년 이후에는 외부 필진이 작성한 저작물에 해서 

저작재산권 전부를 양도받은 경우가 많을 것이나 그 이전에는 저작재산권 양도를 받지 않은 기록물이 많으므로 

이 경우는 공공저작물 자유이용 규정에 따라 이용할 수 없는 저작물이다. 따라서 이러한 기록물은 이 규정의 

적용 상이 아니다. 

제31조는 공중에게 공개된 기록관이나 도서관 등에 제한적으로 허용되지만 적용 상 저작물은 이들 기관에 

보관된 자료를 기본으로 한다. 공공저작물 자유이용 규정이 공공저작물에 해당되는 경우 어떤 제한도 없이 자유롭

게 이용할 수 있는 것에 비하면 제31조에 따른 이용에는 여러 가지 까다로운 조건이 많다. 보관한 저작물을 디지털

화하여 전송하는 범위는 기록관내와 기록관간(또는 다른 도서관)으로 제한되고 관간 전송에는 발행 후 5년이 

지나야한다는 조건이 있으며 이용자들은 디지털화한 저작물의 일부분만 출력할 수 있다. 또한 출력과 관간전송에 

한 보상금도 부과된다. 도서관이나 기록관이라고 하더라도 저작물을 디지털화하고 이를 기관 간에 공유하는 

것은 저작재산권자로부터 허락을 받아야 하지만 공공의 정보접근권을 보장하는 이들 기관의 공익성을 고려하여 

예외적으로 이러한 방식의 이용을 허용한 것이다. 따라서 저작재산권자의 재산상의 피해를 최소화하기 위하여 

여러 가지 제한조건을 두고 보상금을 지급하도록 규정한 것이다. 

기록관이나 도서관이 제31조의 허용범위를 넘어서 디지털화한 저작물을 인터넷에 공개하여 더 적극적인 정보
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서비스를 제공하고 싶다면 해당 저작물의 권리자를 찾아 허락을 얻어야 한다. 이때 그 권리자를 찾을 수 없는 

저작물인 경우에는 제50조에 따라 이용할 수 있다. 제50조에 따른 고아저작물 이용은 공공저작물의 자유이용처

럼 기록관을 포함하여 누구에게나 적용되고 복제, 공중송신 등 그 이용에 한 제한도 없으며 이용목적에 한 

제한도 없다. 이와 같이 매우 폭넓은 이용이 가능하므로 이 규정에 따른 이용을 신청하는 절차가 복잡하고 이용

하려는 저작물과 그 이용유형에 따른 보상금이 부과된다. 이 금액은 제31조에 따른 보상금액과는 비교할 수 

없을 정도로 높다. 또한 저작재산권자를 찾기 위하여 저작권법 시행령 제18조에서 요구하는 상당한 노력을 수행

해야한다. 

법 제35조의 4는 적용 상 저작물이 해당 기관에 보관되어 있어야 한다는 점에서 법 제31조와 동일하지만 

공표된 저작물만을 상으로 한다는 점에서 적용 상 저작물이 더 제한된다. 또한 특정 기관으로 그 적용 상을 

제한하고 있어 다른 3개 규정보다 그 적용범위가 매우 좁다. 최종 이용자가 디지털화한 저작물을 인터넷으로 

열람할 수 있다는 점에서 제31조에 따른 이용보다 폭넓지만 제24조의 2에 따른 자유이용이나 제50조에 따른 

이용허락 범위보다는 제한적이다. 또한 법 제35조의 4는 이용목적을 비영리로 제한한다는 점도 다른 규정들과의 

차이다. 제35조의 4에 따른 이용이 제50조에 따른 고아저작물 이용과 달리 사전승인 절차가 없고 그에 따른 수수

료 및 보상금을 사전에 공탁하지 않는 신 이러한 제한조건이 추가된 것으로 보인다. 저작재산권자를 찾는 노력

은 저작권등록부, 저작권신탁관리업자, 권리자찾기정보시스템, 국내의 정보통신망 정보검색도구를 이용한 찾기라

는 점에서 제50조와 동일하나 법 제35조의 4는 이에 더하여 국가서지, 콘텐츠 식별체계를 통하여 자료를 찾도록 

한 점이 다르다. 

작권법
요건

제24조의 2 제31조 제50조 35조의 4

상 작물

∙국가나 지방지치단체가 업무
상 작성하여 공표한 작물
∙계약에 따라 작재산권 부
를 보유한 작물

∙도서 , 기록 에 보 된 
작물

∙디지털로 매되지 않는 
작물

∙공표된 작물
∙고아 작물

∙문화시설에 보  작물
∙공표된 작물
∙고아 작물

용 상 ∙기록 을 포함하여 구나
∙공 에게 공개된 도서 , 
기록  

∙기록 을 포함하여 구나

∙국립 앙도서 , 국회도서 , 
지역 표도서 , 국립 앙박
물 , 국립민속박물 , 국립
미술

∙기록  미포함

이용방법
∙복제, 공 송신 등 모든 유형
의 이용 가능

∙디지털복제 후 도서 내와 
도서 간 송
∙최종 이용자는 열람, 출력
가능 

∙복제, 공 송신 등 모든 유
형의 이용 가능

∙문화시설은 복제, 배포, 공
송신 등 가능
∙최종 이용자는 열람만 가능

이용목 ∙제한없음 ∙열람제공 목 ∙제한없음
∙공 에게 제공 목
∙ 리목  제외

이용조건 ∙없음
∙ 내 열람시 동시이용자수 
제한
∙발행 후 5년 후 간 송

∙상당한 노력 실시 ∙상당한 조사 실시

보상 ∙없음 ∙출력, 간 송시 보상
∙문화체육 부장 이 정하
는 기 에 의한 보상

∙ 작재산권자가 문화시설에 보
상  청구
∙ 의 미성립시 문화체육
부장 이 보상  규모 결정

사 승인 ∙사 승인 불필요 ∙사 승인 불필요 ∙사 승인 필요 ∙사 승인 불필요

<표 1> 기록 의 작물 디지털화  인터넷 서비스와 련한 작권법 규정 비교 
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4. 논 의

4.1 문화시설과 기록관리기관

저작권법 제35조의 4는 문화시설의 저작물 복제 등에 관한 사항을 규율하고 있다. 법률은 문화시설의 범위를 

구체적으로 명시하지 않고 ‘국가나 지방자치단체가 운영하는 문화시설’이라고만 하고 그 구체적인 범위는 시행령

에 위임하고 있다. 이 조항의 적용의 범위를 분명하게 파악하려면 ‘국가나 지방자치단체가 운영하는 문화시설’의 

구체적인 의미를 이해할 필요가 있다. 국가나 지방자치단체는 그 외연이 분명하기 때문에 별다른 이견이 존재할 

수 없다. 그렇지만 운영한다는 것의 구체적인 의미가 무엇을 뜻하는 지, 문화시설이 포괄하는 범위가 어디까지인

가에 해서는 조금씩 다른 해석과 적용이 가능할 수 있다. 저작권법 시행령 제16조의 2는 문화시설의 범위를 

국회법 제22조에 따른 국회도서관, 도서관법 제18조와 제22조에 따른 국립중앙도서관과 지역 표도서관, 박물관 

및 미술관 진흥법 제10조에 따른 국립중앙박물관, 국립현 미술관, 국립민속박물관으로 제한하고 있다. EU와 

스위스, 호주의 저작권법이 고아저작물 규정 적용 상의 범위를 폭넓게 정하고 있는 것과는 사뭇 다른 태도로 

몇 가지 심각한 문제를 드러낸다. 

첫째, 고아저작물의 이용에 해서 특례를 적용하는 기관의 범위를 운영 주체라는 요건으로 제한하고 있다는 

점이다. 저작권법에 고아저작물 이용에 한 특례를 국가나 지방자치단체가 운영하는 경우로 제한하는 것은 고아

저작물의 이용이 공공성에 입각해서 이루어질 필요가 있다는 점을 반영한 까닭일 것이다. 국가나 지방자치단체가 

운영하는 문화시설들이 영리를 위한 목적으로 저작물을 디지털화하고 온라인 서비스를 제공하는 경우는 거의 

발생하지 않으리라는 믿음을 전제로 한다. 그렇지만 이런 까닭으로 고아저작물의 이용에 한 특례를 국가나 

지방자치단체가 운영하는 문화시설로만 제한하는 것은 지나치게 기계적이고 협소한 접근이다. 학이나 민간에

서 운영하는 문화시설들도 공공성의 원리에 입각해서 서비스를 제공하는 경우가 부분이고, 국가나 지방자치단

체들 보다 저작자불명의 저작물을 활용해야 할 필요성이 더욱 클 수도 있다. 따라서 운영주체라는 기계적인 틀로 

그 상을 제한하기 보다는 문화시설 자체의 운영 원리와 목적에 근거해서 그 적용 상을 선별할 필요가 있을 

것이다. 

둘째, 고아저작물을 활용할 수 있는 범위를 매우 제한적으로 인정하여 입법 취지를 무색하게 한다는 점이다. 
법률개정 취지에 따르면 공공문화시설이 고아저작물을 이용할 수 있는 근거를 마련하여 이를 통해서 문화향상 

발전에 도움을 주려는 것이다(http:www.law.go.kr). 법률은 그 시행의 범위를 시행령으로 위임하고 있지만, 그 

적용범위를 엄격하게 제한하고 있지는 않다. 일본의 경우 국립국회도서관 한 곳만 고아저작물 처리에 관한 법정허

락에서 예외를 인정하여 우리보다 훨씬 보수적으로 접근하고 있지만, 우리의 경우와는 달리 이것은 입법 과정에서 

결정된 사항이다. 반면에 우리는 법률에서 허용하는 것을 시행령을 통해서 그 범위를 폭 축소하면서 입법 취지 

자체가 무색해지는 결과를 만들고 말았다. 

특히 기록물관리기관의 입장에서 살펴보면 문제는 더욱 심각하다. 도서관의 저작물 복제와 전송에 관한 면책을 

규정하는 저작권법 제31조의 적용 범위는 도서관뿐만 아니라 기록물관리기관을 모두 포함하고 있다. 반면에 저작

권법 시행령 제16조의 2는 박물관과 미술관을 범위에 새롭게 포함시킨 것과는 달리 기록관은 철저히 배제하고 

있다. 앞서 살펴본 것처럼, EU를 비롯한 호주, 스위스 등이 모두 도서관뿐만 아니라 박물관, 기록관, 교육기관의 

고아저작물 이용에 해서 특례를 마련하고 있는 것과는 달리 제35조의 4는 시행령의 제정 과정에서 기록관을 

마치 존재하지 않는 것처럼 취급하고 있다. 국가기록원, 법원, 헌법재판소, 서울기록원을 비롯한 지방기록물관

리기관 등 기록물관리기관 가운데 이 조항의 적용을 받을 수 있는 곳은 국회도서관의 직제에 포함되어 있는 국회

기록보존소가 유일하다. 시행령이 이렇게 문화기관을 제한적으로 규정하면서, 기록관을 염두에 두고 있지 않은 

것은 문화체육관광부가 문화시설의 범위를 지나치게 협소하게 해석하고 있는 까닭인 것으로 보인다. 
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이렇게 문화시설의 범위를 협소하게 해석하는 것은 문화기본법의 ‘문화’에 한 정의와는 배치되는 것이어서 

시급히 시정될 필요가 있다. 문화기본법 제3조는 문화를 “문화예술, 생활양식, 공동체적 삶의 방식, 가치 체계, 
전통 및 신념 등을 포함하는 사회나 사회 구성원의 고유한 정신적⋅물질적⋅지적⋅감성적 특성의 총체를 말한다”
고 정의하고 있다. 문화기본법에서 정의하고 있는 문화는 단순히 문화예술의 영역뿐만 아니라 사회 구성원의 

정신적, 물질적, 지적, 감성적 특성을 포괄하는 매우 폭넓은 것이다. 이런 정의에 입각한다면 정부 기관의 업무와 

활동 맥락을 담고 있는 공공기록물도 당연히 문화의 범주에 포함이 되어야 하며 지역 주민들의 삶의 흔적을 담고 

있는 공동체의 기록물도 마땅히 수용할 수 있어야 할 것이다. 

저작권법 제35조의 4는 법 제31조와 제50조에 한 특례에 해당하므로 기존의 규정과 조화롭게 시행될 필요가 

있다(임원선, 2020, p. 233). 제31조가 도서관과 기록관이 문화유산 중에서 특히 기록된 어문저작물을 보존하고 

당 와 후 에 서비스하는 것을 지원하기 위한 규정이라면 신설된 제35조의 4 역시 이 양  기관의 사회적 기능을 

고려하여 형평성 있게 적용되어야 할 것이다. 

4.2 미공표 저작물과 기록관

한편 저작권법 제35조의 4가 적용되는 저작물은 문화시설에 보관된 공표된 저작물로 한정이 된다. 다시 말해서 

문화시설에 보관된 자료가 모두 제35조의 4의 적용 상이 되는 것이 아니고, 문화시설에 보관된 자료 가운데 

공표된 저작물만이 적용 상이 된다. 실제로 도서관이나 기록관에 수집되는 저작물이 모두 공표된 저작물에 

해당되는 것은 아니다. 이런 사정을 감안해서 저작권법은 도서관이나 기록관에 저작자가 별도의 의사 표시 없이 

저작물을 기증한 경우에는 기증과 동시에 저작물의 공표에 동의한 것으로 추정하는 규정을 마련해 두고 있다(저
작권법 제11조 제5항). 저작물을 공표하는 행위는 세상 사람들이 자신의 저작물에 접근할 수 있도록 저작물을 

공개하는 행위이다. 도서관이나 기록관에 저작물을 제공하는 것은 다른 사람이 저작물을 검색하고 이용할 수 

있도록 공개하는 행위라고 볼 수 있기 때문에, 저작자 자신이 별도의 의사 표시 없이 도서관이나 기록관에 저작물

을 기증하였을 경우에는 기증과 동시에 저작물의 공표에 동의한 것으로 추정하여 기증한 저작물이 이용될 수 

있도록 법적인 장치를 마련해 두고 있는 것이다. 따라서 이런 경우에 해당이 되는 저작물이라면, 저작권법 제35조
의 4의 적용을 받을 여지가 있다. 물론 이 경우에는 도서관이나 기록관이 저작자와 직접 연락을 주고받을 수 

있어서 저작자에게 저작물 이용에 한 허락을 받을 수 있는 경우가 더 많으리라 추정된다. 

그런데 기증하는 저작물이 반드시 저작자 자신의 저작물에만 국한되는 것은 아니다. 도서관에 기증되는 저작물

은 출판 과정을 거친 공표된 저작물이 부분이어서 이 문제에 주목할 필요가 그리 크지 않을 수 있다. 반면에 

기록관이 수집하는 기록물은 오히려 미공표 저작물이 훨씬 더 많은 비중을 차지할 개연성이 높다. 기록관의 경우

에는 미공표저작물에 한 보다 세심한 고려가 필요한 것이다. 실제로 기록관들이 수집하는 민간 영역의 기록물의 

부분을 차지하는 사진기록물의 상당수는 언제 누구에 의해서 작성된 것인지 조차 파악할 수 없고, 단지 피사체

로 등장하는 사물이나 인물에 의해서만 그 내용을 식별할 수 있는 경우가 허다하다. 당시의 사진 제작과 관련되는 

상황을 미루어 짐작할 수는 있지만 사진의 저작자가 누구라는 것을 파악하는 것은 불가능하다. 적어도 1980년  

이전에 제작된 사진들의 경우에는 사진의 소장자가 촬영자가 아닌 경우들이 부분이다. 사진을 찍고 인화해서 

제공하는 상업적인 사진사에 의해서 작성된 경우가 부분이고, 사진사들이 그것을 자신의 작품으로 인식해서 

별도로 관리했을 가능성은 거의 없다. 아주 유명한 사진작가의 경우를 제외하고, 위탁으로 작성된 이 사진들의 

저작자를 파악하는 것은 불가능하다. 이런 사진들은 보통 사람들의 일상(설령 당사자에게는 아주 특별한 시간이

라고 하더라도)을 담고 있는 것이어서 부분이 아무런 상업적인 가치를 지니고 있지 않다. 그렇지만 상업적인 

가치가 없다는 것이 역사적으로, 문화적으로 가치가 없음을 의미하는 것은 아니다. 기록관이 주목하는 것은 이 

사진들이 간직하고 있는 기록물로서의 역사적, 문화적 가치이다. 
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2019년에 개최된 WIPO(World Intellectual Property Organization)의 저작권 및 저작인접권 관련 회의에서 

Sutton은 도서관에 비해서 기록관에 소장된 저작물이 권리자를 파악하기가 훨씬 어렵다는 점을 지적한 바 있다

(Sutton, 2019). 기록관에 수집되는 부분의 저작물이 미공표저작물에 해당하고, 저작권의 지나치게 긴 보호기간

(오래 사는 저작자의 경우에는 저작권 보호기간이 140년에서 150년에 이르기도 함)과 저작권 보호를 위해서 등록

과 같은 별도의 요식행위가 필요하지 않다는 점이 복합적으로 작용해서 고아저작물의 문제가 발생하게 된다는 

것이다. 기록관에 맡겨지는 부분의 기록물은 미공표저작물에 해당하고, 비영리적인 목적으로 제작되어서 그 

자체에 상업적인 가치가 내재되지 않은 경우가 부분을 차지한다. 이렇게 상업적인 가치가 낮은 저작물일수록 

오히려 저작자와 그의 거소를 파악하기가 어려운 고아저작물의 역설(orphan works paradox)이 발생해서 기록관에 

커다란 부담으로 작용하고 있다는 점을 지적하였다. Sutton이 지적하는 것처럼, 기록관에 수집되는 부분의 미공

표 저작물은 상업적인 가치를 지니지 않은 저작물이다. 그 부분은 저작자가 누구인지를 파악하는 것이 불가능하

기 때문에 저작재산권자에게 저작물 이용허락을 받기가 실질적으로 불가능한 고아저작물에 해당한다. 특히 최근 

들어서는 기록관리의 영역이 다양한 민간기록물의 수집으로 확장되고, 기록물의 온라인 서비스와 전시 등 다양한 

방법으로의 활용을 모색하고 있다는 점을 감안할 때 고아저작물의 문제는 기록관이 서둘러 해결해야 할 당면한 

과제이다. 따라서 문화유산으로서 이런 기록물들이 활용될 수 있도록 그 길을 열어 주는 것이 저작권법 제35조의 

4를 제정한 취지에 부합할 것이다. EU나 스위스의 경우에도 고아저작물의 범위를 공표된 저작물로만 한정하지 

많고 미발행저작물까지를 포함하고 있는 것은 바로 이런 까닭이다.

4.3 문화유산기관 자원의 가치 상승

고아저작물이 저작권법에서 해결해야할 과제가 된 계기는 유로피아나(Europeana) 프로젝트이다. 유로피아나 

홈페이지 첫 화면에는 “유럽의 박물관, 미술관, 도서관, 기록관으로부터 영감을 불러일으키는 문화유산의 발견

(Discover inspiring cultural heritage from European museums, galleries, libraries and archives)”이라는 문구가 새겨

져있다. 잘 알려진 것처럼 유로피아나는 유럽지역의 박물관, 미술관, 도서관, 기록관에 소장된 문화유산을 디지털

로 전환하여 인터넷에 공개하는 서비스이다. 사람의 눈길이 닿기 어려운 미술관 수장고 깊은 곳에 보관된 그림, 
기록관의 어두운 서고에 여러 문서와 함께 묶여져 있을 어느 작가의 손편지, 이제는 잊혀 찾는 사람이 없는 절판된 

도서 등은 누군가에게는 영감을 불러일으키는 소중한 정보가 될 수 있다. 유럽의 도서관, 기록관, 박물관, 미술관

들은 이러한 자료들을 디지털로 전환하면서, 저작권은 소멸되지 않았으나 그 권리자를 찾을 수 없는 무수한 자료

들의 저작권 처리 문제에 봉착하였다. 이 문제를 함께 해결하려고 노력한 결과로 마련된 것이 바로 유럽의 고아저

작물 지침이다. 저작권법의 보호를 받는 저작물을 얼마나 많이 소장하고 있는지는 각 문화유산기관마다 조금씩 

다를 수 있으나 이들 기관 중에서 고아저작물 문제를 비껴갈 수 있는 기관은 없다. 

우리나라의 문화유산기관도 각 기관별로 소장자료를 디지털화하는 프로젝트를 다양하게 진행하고 있다. 저작

권법 제35조의 4가 제정되면서 도서관, 박물관, 미술관은 그동안 공개하지 못하고 있던 디지털화한 고아저작물을 

인터넷에 적극 공개할 수 있게 되었다. 이에 비하면 기록관은 기록물 수집당시부터 저작권이 모호한 기록의 수집

여부를 고민하거나 이미 수집한 기록물의 디지털화 작업 또한 시도하지 못하는 상황에 처하게 될 것이다. 기록관

에 있는 기록물은 다른 문화유산에서 발견하기 어려운 유일한 것이 다수이므로 박물관, 미술관, 도서관이 디지

털화한 자료의 부족한 부분을 채워줄 수 있을 것이다. 기관간의 자원을 서로 연결하여 사용할 수 있는 다양한 

기술적 시도들이 이루어지고 있는 현재 상황은 이들 각 문화유산기관들의 고유한 자원이 인터넷에 공개되는 것을 

전제한다. 이러한 점을 고려하여 기록물관리기관이 고아저작물 이용에 한 예외규정 적용 상기관에 시급히 

포함되어야 할 것이다. 
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5. 결 론

본 연구는 저작권법 제35조의 4에 신설된 고아저작물 이용에 한 예외규정의 내용을 분석하고 이와 관련된 

규정인 저작권법 제24조의 2 공공저작물의 자유이용, 저작권법 제31조 도서관 등에서의 복제 등, 제50조 저작재

산권자불명인 저작물의 이용과 비교하여 문제점과 개선의견을 제시하였다. 이를 요약하면 다음과 같다. 첫째, 
고아저작물 이용에 한 예외 규정을 운영 주체라는 요건으로만 제한하고 특정 몇몇 문화유산기관에만 적용하

는 것은 문화향상을 위하여 도입한다는 이 규정의 취지에 맞지 않는다. 둘째, 기록관리기관이 고아저작물 이용에 

한 예외 규정에서 배제된 것은 문화시설의 범위를 지나치게 협소하게 해석한 것으로 시급히 개정될 필요가 

있다. 셋째, 저작권법 제31조 등과의 조화나 문화유산기관 소장자료가 상호 연계되어 가치 있게 이용될 수 있도

록 고아저작물 이용에 한 예외규정에 기록관리기관이 포함되도록 개정되어야 한다. 넷째, 기록관리기관이 

소장하고 있는 미공표저작물을 고려하여 고아저작물 예외규정은 미공표저작물에도 적용될 수 있도록 개정되어

야 한다. 
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