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1. 서론 
휴대폰의 폭발적인 보급과 단말기 기능의 향상, 통신의 

브로드밴드화 등으로 모바일 콘텐츠의 수요가 급증하고, 

그 시장규모는 날로 급성장하고 있다.

모바일 환경에 있어서 콘텐츠 이용의 형태는 착신음악

의 다운로드, 블로그나 게시판의 운영, 모바일 게임의 다

운로드, 인터넷 옥션, P2P소프트의 다운로드 등으로 분

류할 수 있다.

이러한 이용 형태 중에서 저작권법상 특히 문제가 되

는 경우는 모바일 콘텐츠의 개발 단계에 있어서의 개발

자간의 저작물 저촉의 문제, 저촉 유무에 관한 심사 기관

의 판단 유무나 그 책임, 위법 콘텐츠의 유통에 따르는 

캐리어의 책임 범위, 사용자의 권리침해 성립 범위 등을 

들 수 있다. 

본 연구는 모바일 콘텐츠에 관련된 저작권 문제 중에

서 최근 일본에서 큰 화제를 모았던 모바일 콘텐츠 개발

자간 저작권 분쟁(특히 번안권1)을 중심으로)을 소재로 

저작권 침해 판단기준에 관하여 검토해 보기로 한다.  

 

2. 모바게사건의 내용
2-1 사건의 개요

1) 한국 저작권법은 번안권이라는 표현 대신 2차적저작물작성권

(한국저작권법 제5조와 제22조참조)이라는 표현을 쓰고 있다. 

본고에서는 일본법을 따라 번안권이라는 표현을 쓰기로 한다.

X(그리 주식회사, 1심원고, 항소인겸피항소인)는 인터

넷을 이용한 각종 정보제공 서비스업 및 컴퓨터에 관한 

하드웨어·소프트웨어의 개발, 제조, 판매, 리스 및 보수 

서비스 등을 업으로 하는 회사로, 소셜·네트워킹·서비스

(회원등록을 한 사용자가 자기의 프로필 페이지를 만들

어, 일기를 쓰고, 테마별로 설정된 게시판 등을 통해, 친

한 친구와의 커뮤니케이션이나, 멤버와의 정보교환을 즐

길 수 있는 인터넷상의 커뮤니티형 서비스, 이하 SNS라 

함)을 제공하는 인터넷 웹 사이트 「GREE」(이하 

「GREE」라 함)를 휴대폰 및 퍼스널컴퓨터(이하 PC라 

함)를 대상으로 운영하고 있다. X는 2007년경, 낚시를 

소재로 한 휴대폰용 인터넷·게임인 X작품을 제작하여, 

SNS의 커뮤니케이션 기능과 연동시킨 SNS연동형 게임 

제1탄으로 2007년 5월 24일부터 휴대폰용 GREE에서 

그 회원을 대상으로 X작품의 공중송신에 의한 전송을 

시작했다. 

Y₁(주식회사 D·N·A, 1심피고, 항소인겸피항소인)는 

인터넷을 이용한 각종 정보처리 서비스, 정보제공 서비

스, 소프트웨어의 기획, 개발, 설계, 제조, 판매, 임대, 운

용 및 그 대리 등을 업으로 하는 회사로, 포털 사이트·서

비스 겸 SNS를 제공하는 인터넷·웹 사이트 「모바게타

운」을 휴대폰 및 PC를 대상으로 운영하고 있다. 

Y₂(주식회사 ORSO, 1심피고, 항소인겸피항소인)는 

인터넷, 컴퓨터, 휴대폰, 비디오게임기기 등의 시스템 개

발, 컨설턴트 업무, 게임소프트의 기획 제작, 제조, 판매 

및 배급 등을 업으로 하는 회사이다. Y들은 Y작품을 공
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  녹색무지  코인이 회전하는 듯한 움직임

  은색바탕에 금색 낚싯바늘   선명한 녹색바탕에 황색 별

동 제작하여, 2009년 2월 25일 휴대폰용 모바게타운에서 

그 회원들에 대해 공중송신에 의한 전송을 시작했다. 

본건은 X가 Y들에 대해 Y들이 공동으로 제작하여 공

중에 송신하고 있는 휴대전화기용 인터넷 게임 소프트 

「낚시게임타운2(釣りゲータウン２)」（이하「Y작품」

이라 함)은 원고가 제작하여 공중에 송신하고 있는 휴대

전화기용 인터넷 게임 소프트 「낚시스타(釣りスタ)」

(이하「X작품」이라 함)와 물고기를 유인하는 동작을 

취하는 화면의 영상 및 그 변화의 형태나 사용자가 게임

을 할 때 반드시 거치는 화면(주요화면)의 선택․배열 

및 각 주요화면에서의 소재의 선택․배열 등에 있어서 

유사한 것으로 Y작품을 제작하여 이를 공중송신하는 행

위는 X의 X작품에 관한 저작권(번안권, 공중송신권) 및 

저작자 인격권(동일성유지권)을 침해하고, (2) Y들이 Y

작품의 특정 영상(Y영상1 및 2)을 Y들의 홈페이지에 게

재하여 Y작품의 자타상품을 식별시키는 상품 등 표시로 

이용하는 행위는 일본 부정경쟁방지법 제2조 제1항 제1

호의 「혼동야기행위」에 해당하며, (3)Y들이 X에게 무

단으로 X작품에 의거하여 Y작품을 제작하여 이를 전송

하는 행위는 X작품의 가치에 무임승차하는 것으로 X의 

법적 보호이익을 위법하게 침해(일본 민법 제709조, 제

719조 제1항)한다고 주장하여, (1)저작권 및 저작자인격

권 침해를 이유로 하는 Y작품의 공중송신 등의 금지 및 

Y작품 영상의 말소, (2)부정경쟁방지법 제2조 제1항 제1

호 위반을 이유로 하는 Y영상1 및 2의 말소, (3)저작권 

침해, 부정경쟁방지법 제2조 제1항 제1호 및 공동불법행

위에 의한 손해배상으로서 Y작품의 배신개시일인 2009

년 2월 25일부터 본건 제9회 변론준비절차기일인 2011

년 7월 7일까지의 손해금 9억 4020만엔 및 이에 대한 동

일부터 지급완료까지 민법 소정 비율 5%에 의한 지연손

해금의 연대지급 및 저작권법 제115조, 부정경쟁방지법

제14조 또는 민법 제723조에 의거한 사죄광고의 게재를 

청구한 사안이다.

원판결은 Ｙ작품의 「물고기 유인화면」은 Ｘ작품의 

「물고기 유인화면」에 관한 Ｘ의 저작권(번안권, 공중

송신권) 및 저작인격권(동일성유지권)을 침해한다고 하

였으나, 기타 저작권 및 저작인격권 침해의 주장을 인정

하지 않고 Ｙ들의 행위는 부정경쟁방지법 제2조 제1항 

제1호에도 이익침해에 관한 불법행위에도 해당하지 않

는다고 하여 Ｘ의 청구를 일부 인용하고 일부 기각하였

다. 이에 Ｘ 및 Ｙ들 쌍방이 항소를 제기하였다.

2-2 X 및 Y작품의 물고기 유인화면 
1심 판결에서 인용된 X 및 Y작품의 물고기 유인화면

은 아래 그림과 같은데 각각의 화면에 대해 판결이 인정

한 내용을 정리하면 다음과 같다.

▶▶ 그림 1. X작품의 물고기 유인화면

▶▶ 그림 2. Y작품의 물고기 유인화면
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  금색바탕에 은색 작살   흑색바탕에 적색 X

▶▶ 그림 3. Y작품의 화면

▶▶ 그림 4. X작품

▶▶ 그림 5. Y작품

(1) X작품의 물고기 유인화면 

① 거의 정사각형의 화면 상부 약 5분의 1과 하부 약 

5분의 1은 흑색으로 상부에는 유인 미터가 표시되고, 하

부에는 「중앙에 오면 OK로 당겨라!」라고 하는 문자 

등이 표시되는 경우가 있다. 수중 영상의 윤곽은 화면전

체 가운데 약 5분의 3을 차지하는 가로가 긴 직사각형이

다.

② 화면 가운데 수중 영상부분의 거의 중앙부에는 원

형의 도형이 배치되고, 수중 영상의 상하면(上下面)에 원

의 바깥 둘레 상하부가 약간 밀려나와 접하고 있다. 원형 

도형은 중심에서 거의 등간격인 삼중 동심원이다. 

③ 수중 화상은 수중을 바로 옆에서 수평방향의 시점

에서 그린 것이며, 1마리의 흑색 물고기 그림자가 물고

기 그림자를 측면에서 본 형태로 묘사하고 있고, 물고기 

입에서부터 화상 상부를 향해 감색의 직선 낚싯줄이 달

려있다. 물고기 그림자는 상기 동심원보다  앞쪽에 배치

되어 있다. 

④ 수중 화면의 좌우 양단 및 하단에 접하여, 상기 동

심원에 따른 것 같은 형태로 바위 그늘이 그려져 있고, 

수초, 다른 생물, 거품 등은 그려져 있지 않다. 바위 그늘

은 상기 동심원보다 앞쪽에 배치되어 있다. 

⑤ 수중 화상의 색채는 전체적으로 어둑어둑한 청색이

며, 원의 배색은 외측의 도넛 형상부분 및 중심의 원 부

분에는 수중을 표현하는 청색보다도 얇은 색을 채용하고, 

상기 도넛 형상부분과 중심의 원부분 사이에는 배경의 

수중 화면이 그대로 표시되고 바위그늘이 다소 짙은 청

색이다. 

⑥ 물고기 그림자는 원반 모양의 동체와 삼각형의 꼬

리지느러미의 조합으로 검게 그려져 있고, 낚시 바늘에 

걸려든 물고기 그림자는 수중 전체를 여기 저기 움직이

고, 낚싯줄과 물고기 그림자는 추와 같은 움직임을 한다. 

이 때 동심원이나 배경화상은 정지하고 있다. 

⑦ 화면 상부의 흑색에는 초록·황색 및 빨간색으로 배

합된 유인 미터가 배치되어, 그 좌단 상부에 장대를 가진 

백색 사람과 그 내부에 흑색 물고기 그림자가 각각 표시

되어 있다.  

⑧ 물고기 그림자가 중앙의 원에 있을 때에 사용자가 

결정 키를 누르면 「PERFECT」라고 표시가 된다. 같

은 식으로, 중앙의 원과 바깥 둘레의 도넛 형상부분 사이

에 물고기 그림자가 있을 때에 결정 키를 눌렀을 경우는 

「GREAT」, 상기 도넛 형상부분의 안쪽에 물고기 그

림자가 있을 때에 결정 키를 눌렀을 경우는 「GOOD」, 

그 이외의 경우에 결정 키를 눌렀을 경우는 「BAD」라

고 표시된다. 상기 문자는 물고기 그림자 근처에 작게 표

시된다. 

⑨ 물고기가 낚이면 수중 화상의 중앙에 오렌지와 황

색이 배합된 「GET!」이라는 문자가 화면 가득 확대되

어 표시되고, 상부의 유인 미터는 꺼져서 흑색이 되고, 

하부 문자도 「OK」만 표시되고, 물고기를 놓치면 수중 

화상의 중앙에 적색의 「Miss..」와 백색의 「놓쳤

다…」라는 문자가 표시되어, 상부의 유인 미터는 꺼져 

흑색이 되고, 하부 문자도 「OK」만이 표시된다. 

(2) Y작품의 물고기 유인화면

① 거의 정사각형의 화면 하부에는 가늘고 긴 유인 미

터가 표시되지만, 나머지 부분은 수중 영상이며, 수중 영

상의 윤곽은 거의 정사각형이다. 

② 화면의 거의 중앙부에는 원형 도형이 배치되어, 원

형의 도형은 크기가 변화되지만 그것이 가장 클 때라도, 

화면의 상하 좌우로 접할 일은 없다. 원형 도형은 중심에

서 거의 등간격인 삼중 동심원으로, 그 중심 원으로부터 

방사형태로 연결되는 5개의 경계선에 의해 11개의 패널
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로 분할되고 있다.

③ 수중 화상은 수중을 바로 옆에서 수평방향의 시점

에서 그린 것이고, 1마리의 흑색 물고기 그림자가 물고

기 그림자를 전면에서 본 형태로 그려져 있고, 물고기의 

입으로부터 화면의 좌측 윗부분을 향해 엷은 청색의 직

선 낚싯줄이 달려 있다. 물고기 그림자는 상기 동심원보

다 안쪽에 배치되어 있다. 

④ 수중 화면의 좌단, 우단 및 하단에는 접하지 않는 

위치에 바위 그늘이 그려져 있고, 수초, 다른 생물, 거품 

등은 그려져 있지 않다. 바위 그늘은 상기 동심원보다 안

쪽에 배치되어 있다. 동심원이 가장 커졌을 때는 바위 그

늘이 동심원에 겹쳐진다. 

⑤ 수중 화상의 색채는 전체적으로 청색이며, 원의 배

색은 방사형태로 구분되는 11개의 패널의 중심 원을 제

외한 부분에 녹색과 보라색의 배색이 된다. 상기 방사형

태의 경계부분은 배경 수중 화면이 그대로 표시되고, 바

위 그늘은 다소 짙은 청색이다. 상기 동심원의 크기는 일

정한 파라미터 값에 따라 9단계로 변화되고, 동심원의 

배색 부분의 수 및 장소도 물고기 유인화면마다 다르고, 

동일화면내에서도 변화된다. 또, 동심원의 중앙 원 부분

은 코인이 회전하는 것 같은 움직임을 하고, 무늬 없는 

녹색, 은색 배경에 금색의 낚싯바늘, 선명한 초록 배경에 

노란 별 마크, 금색 배경에 은색의 작살, 흑색 배경에 적

색 ×표시와 같은 5종류로 변화된다. 

⑥ 물고기 그림자는 전면에서 본 형태로, 꼬리지느러

미, 등지느러미, 가슴지느러미를 붙여서 검게 그려져 있

다. 낚싯바늘에 걸려든 물고기 그림자는 수중 전체를 여

기 저기 움직이지만, 매단 낚싯줄은 물고기의 움직임에 

관계없이, 항상 화면의 좌측 위를 향해서 달려 있다. 이 

때, 배경화상은 정지하고 있지만, 동심원은 크기 등이 변

화한다. 

⑦ 화면 하부에 가늘고 긴 흰색 오목꼴을 두고, 청색과 

배합된 유인 미터가 배치되어, 그 좌단에 노란 릴이, 그 

내부에 청색 물고기가 각각 표시된다. 

⑧ 동심원의 녹색으로 배색된 부분에 물고기 그림자가 

있을 때에 결정 키를 누르면, 화면 윗쪽에 「Good」이라

고 녹색으로 표시된다. 같은 식으로, 동심원의 보라색으

로 배색된 부분 및 동심원이외의 부분에 물고기 그림자

가 있을 때에 결정 키를 누르면, 화면 상부에 「Out」이

라고 적색으로 표시된다. 상기 문자는, 화면 윗쪽에 크게 

표시된다. 또, 중심 원 부분에 물고기 그림자가 있을 때

에 결정 키를 누르면, 중심 원 부분의 표시에 따라, 「필

살 꼭 묶음」, 「대박」 및 「1마리씩 낚기 모드」등의 

표시가 애니메이션으로 표시된다. 

⑨ 물고기가 낚이면 동심원이 꺼져서 「낚였다!」라는 

황색 문자가 화면 상부에서 중앙을 향해 움직이며 표시

되고, 물고기를 놓치면 동심원 및 미터가 사라져 화면중

앙에 백색으로 「놓쳤다!」「결정 키를 누르세요」라고 

표시된다. 

⑩ Y작품의 물고기 유인화면의 모두에는, 앞에서 언급

한 ②의 동심원이 나타나기 전에, 우선, 수중 화면을 물

고기 그림자가 오른쪽에서 왼쪽에 이동하고, 또한 화면 

안쪽으로 이동하는 화면이 있고, 그 이후에 동심원이 표

시되고, 물고기 그림자가 안에서 앞으로 향해 오는 화면

이 있다.

3. 본건의 쟁점과 재판소의 판단
본건의 쟁점은 위에서 언급한 바와 같이 (1)Y작품을 

제작하여 공중송신하는 행위는 X의 X작품에 관한 저작

권(번안권, 공중송신권) 및 저작자 인격권(동일성유지권)

을 침해하는가, (2)Y들의 웹페이지에 Y작품의 물고기 

유인화면을 게재하는 행위는 타인의 상품 등 표시로서 

주지 상품과 동일 또는 유사의 상품 등 표시를 전기통신

회선을 통해 제공하여, 타인의 상품 또는 영업과 혼동을 

일으키는 행위(부정경쟁방지법 제2조 제1항 제1호)에 해

당하는가, (3)Y제품을 제작하여 공중에 송신하는 행위가 

X의 법적 보호이익을 침해하는 불법행위에 해당하는가, 

(4) X의 손해는 얼마인가, (5)Y들에 의한 사죄광고의 필

요 여부 등이었다.

 본고에서는 본건의 분쟁 핵심이 저작권 침해 여부에 

있음을 감안하여 저작권 및 저작자 인격권 침해 여부에 

관한 쟁점에 한정하고, 본 쟁점에는 (i)Y작품에서 물고

기 유인화면은 X작품의 물고기 유인화면에 관련된 X의 

저작권 및 저작자 인격권을 침해하는가라는 쟁점과 

(ii)Y작품에서의 주요화면의 변천은 X작품의 주요화면

의 변천에 관한 X의 저작권 및 저작자 인격권을 침해하

는가라는 쟁점이 있으나 본고에서는 전자의 쟁점만을 다

루기로 한다. 제1심 판결에서는 X작품과 Y작품의 물고

기 유인화면을 비교하여 번안권 침해를 인정하였으나 항

소심 판결에서는 1심 판결을 번복하여 번안권 침해를 부

정하였다.  
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3-1 제1심 판결 
「휴대폰용 낚시 게임에 있어서 물고기 유인화면은 낚

싯바늘에 걸린 물고기를 사용자가 낚싯줄을 감는 등의 

조작을 해서 끌어당기는 과정을 영상적으로 표현한 부분

이며, 이 화면의 표현 방법에 대해서는 ①수면보다 위나 

수면, 수면 밑 중에 어느 부분을 어떤 시각에서 표현할 

것인가, ②만약에 물밑만을 표현하게 된 경우 물고기의 

모습이나 물고기의 배경을 어떻게 표현할 것인가, ③물

고기가 낚싯바늘에 걸렸을 때부터 물고기를 낚아 올리거

나 또는 물고기를 놓칠 때까지의 사이에, 물고기를 어떻

게 움직이게 해서, 어떤 경우에 물고기를 유인하기 쉽게 

할 것인가(사용자가 낚싯줄을 감는 타이밍을 어떻게 표

현할 것인가)등의 점에 있어서, 여러 선택사항을 생각할 

수 있다. 

X작품은 이 물고기 유인 화면에 대해, 구체적 표현을 

채용한 것이며, 특히, 수중에 삼중 동심원을 크게 표현하

고, 낚싯바늘에 걸린 물고기를 검은 물고기 그림자로써 

수중 전체로 움직이게 하여, 물고기를 유인하는 타이밍

을 물고기 그림자가 동심원의 소정의 위치에 왔을 때에 

유인하기 쉽도록 표현한 점은 X작품 이전에 전송된 다

른 낚시 게임에는 전혀 보이지 않은 것이며, 이 점에서 

X작품의 제작자의 개성이 강하게 나타나 있는 것으로 

인정된다. 

한편, Y작품의 물고기 유인 화면은 X작품과 상이한 점

이 있기는 하지만 X작품의 물고기 유인화면의 표현상의 

본질적인 특징이라 할 수 있는 『수면위의 형상을 버리

고 수중만을 바로 옆에서 수평방향의 시점에서 표현하고 

있는 점』, 『수중 중앙에 삼중 동심원을 크게 표현하고 

있는 점』, 『수중의 물고기를 검은 물고기 그림자로 표

시하고, 물고기 그림자가 수중 전체를 여기 저기 움직이

도록 하고, 수중의 배경은 전체적으로 약간 어두운 파랑

계통의 색으로 통일하고, 물밑과 바위 그림자만을 배치

한 점』, 『물고기를 유인하는 타이밍을 물고기 그림자

가 동심원의 일정한 위치에 왔을 때에 결정 키를 누르면 

물고기를 쉽게 유인할 수 있도록 한 점』에 관한 동일성

은 Y작품 속에 유지되고 있다. 

따라서 Y작품의 물고기 유인 화면은 X작품과의 동일

성을 유지하면서, 동심원의 배색이나 물고기 그림자가 

동심원상의 어느 위치에 있을 때 물고기를 쉽게 유인할 

수 있을까라는 점에 변경을 가하여 새롭게 Y작품의 제

작자의 사상 또는 감정을 창작적으로 표현한 것으로 이

를 접한 자가 X작품의 물고기 유인 화면의 표현상의 본

질적인 특징을 직접 감득할 수 있는 것으로 인정된다. 또

한 이 사실에 더하여 Y작품이 제작된 시기는 X작품이 

제작된 시기의 약 2년 후인 점, Y들은 Y작품을 제작할 

때에 X작품의 존재 및 그 내용을 알고 있었던 점을 고려

하면, Y작품의 물고기 유인 화면은 X작품의 물고기 유

인 화면에 의거해서 작성된 것이라 할 수 있고, X작품의 

물고기 유인 화면을 번안한 것이 인정된다.」 

3-2 항소심 판결
「저작물의 번안이란 기존 저작물에 의거하고 그 표현

상의 본질적인 특징의 동일성을 유지하면서 구체적인 표

현에 수정, 증감, 변경 등을 가하여 새롭게 사상 또는 감

정을 창작적으로 표현함으로써 이를 접한 자가 기존 저

작물의 표현상의 본질적인 특징을 직접 감득할 수 있는 

별도의 저작물을 창작하는 행위를 말한다. 그리고 사상, 

감정 또는 아이디어, 사실 또는 사건 등 표현 그 자체가 

아닌 부분이나 표현상의 창작성이 없는 부분에 있어서 

기존 저작물과 동일성을 가지는 데 불과한 저작물을 창

작하는 행위는 기존 저작물의 번안에 해당하지 않는다

(최고재판소 2001년 6월 28일, 1999년(受)제922호).

또한 기존 저작물의 저작자의 의사에 반하여 표현상의 

본질적인 특징의 동일성을 유지하면서 구체적 표현에 변

경, 절제 기타 개변을 가하여 이를 접한 자가 기존 저작

물의 표현상의 본질적인 특징을 직접 감득할 수 있는 것

을 창작하는 것은 저작권법 제20조 제2항에 해당하는 경

우를 제외하고 동일성 유지권의 침해에 해당한다(최고재

판소 1980년 3월 28일, 1976년(オ)제923호).」   

「(1)X작품과 Y작품은 모두 휴대폰기기용으로 전송되

는 소셜네트워크(social network) 시스템의 낚시 게임

이며, 양 작품의 물고기 유인화면은 수면위의 형상을 화

면에서 제외하고, 수중만이 바로 옆에서 수평방향으로 

표현되고 있는 점, 수중 화상에는 화면의 거의 중앙에, 

중심에서 거의 등간격인 삼중 동심원과 흑색의 물고기 

그림자 및 낚싯줄이 표현되고, 수중 화상의 배경은 물 색

깔을 포함하여 전체적으로 청색으로, 아래쪽으로 바위 

그림자가 표현되고 점, 낚싯바늘에 걸린 물고기 그림자

는 수중 전체를 배회하나 배경 화상은 정지하고 있는 점

에서 공통된다. 

(2)그러나, 원래 낚시 게임에 있어서 우선, 수중만을 표

현하거나, 수중 화상에 물고기 그림자, 낚싯줄 및 바위 
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그림자를 표현하는 것, 수중 화상의 배색이 전체적으로 

청색인 것은 (중략) 다른 낚시 게임에도 존재하는 것인 

이상, 실제의 수중 영상과 비교해도, 흔히 있는 표현이라

고 하지 않을 수 없다. 

다음으로 수중을 바로 옆에서 수평방향으로 표현하고, 

물고기 그림자가 이리 저리 움직일 때에도 배경 화상은 

정지하고 있는 것은 X작품의 특징의 하나이기도 하지만, 

이러한 수법으로 수중 모양을 표현하는 것 자체는 아이

디어라고 해야 할 것이다. 

또, 삼중 동심원을 채용한 것은 종전의 낚시 게임에는 

보이지 않는 것이지만, 궁도, 사격 및 다트 등에 있어서

의 동심원을 낚시 게임에 응용한 것이라고 해야 하며, 낚

시 게임에 동심원을 채용하는 것 자체는 아이디어의 범

주에 속하는 것이다. 그리고, 동심원의 형태는 모두 화면

의 거의 중앙에 표현되어, 중심에서 거의 등간격의 삼중 

동심원이라는 점에 있어서는 공통되지만, 양자의 화면에 

있어서의 수중 영상이 차지하는 부분이 X작품에서는 전

체의 약 5분의 3에 지나지 않는 가로로 긴 직사각형으로, 

이 때문에 동심원이 상하단으로 다소 밀려나와 접하고 

있고, 크기 등도 변화가 없는 것에 반해, Y작품에서는 수

중 영상이 화면전체의 거의 전부를 차지하는 정사각형으

로, 크기가 변하는 동심원이 최대가 되었을 경우에도 상

하단에 접하지 않고, 물고기 그림자가 이리 저리 움직이

고 있는 동안의 동심원의 크기, 배색 및 중앙의 원 부분

의 화상이 변화된다고 하는 구체적 표현에 있어서 다르다. 

게다가, X작품에 있어서의 동심원의 배색이 가장 바깥

쪽 도넛 형상부분 및 중심의 원 부분에는 수중을 표현하

는 청색보다도 엷은 색을 이용하여, 상기 도넛 형상부분

과 중심 원 부분 사이의 부분에는 배경의 수중 화면이 그

대로 표시되어 있기 때문에, 동심원이 강조되고 있는 것

이 아닌 것에 반해, Y작품에 있어서는 방사상으로 칸막

이가  된 11개 패널 부분(중심 원 제외)에, 녹색과 보라

색이 배색되어, 동심원의 존재가 강조되고 있는 점, 동심

원의 패널 배색 부분의 수 및 장소도 물고기 유인화면마

다 다르고, 동일화면내에서도 변화되는 점, 또한, 동심원

의 중심 원 부분은 코인이 회전하는 듯한 움직임을 하고, 

녹색무지, 은색 배경에 금색의 낚싯바늘, 선명한 초록 배

경에 노란 별 마크, 금색 배경에 은색의 작살, 흑색 배경

에 적색 글자 ×표시와 같은 5종류로 변화하는 점 등에 

있어서 다르다. 이 때문에 X작품 및 Y작품 모두 『삼중 

동심원』이 표시된다고 하더라도, 구체적 표현이 다르기 

때문에 이를 접하는 자의 인상이 반드시 동일한 것이라

고는 말할 수 없다. 

게다가, 흑색의 물고기 그림자와 낚싯줄을 표현하고 있

는 점에 대해서도, 낚시에 성공할 때까지의 물고기 모습

을 물고기 그림자로 표현하고, 낚싯줄도 표현하고 있는 

게임은 (중략) 종전부터 존재하고 있었던 것이고, 흔히 

있는 표현이라고 해야 한다. 게다가, 그 구체적 표현도 X

작품의 물고기 그림자는 물고기를 측면에서 본 것인 데 

반해, Y작품의 물고기 그림자는 전면에서 본 것인 점 등

에서 다르다. 

(3)이상과 같이, 추상적으로 말하면, X작품의 물고기 

유인화면과 Y작품의 물고기 유인화면은 수면위의 모양

이 화면에서 제거되고, 수중만이 바로 옆에서 수평방향

으로 표현되고 있는 점, 수중 화상에는 화면 거의 중앙에 

중심에서 거의 등간격인 삼중 동심원과, 흑색의 물고기 

그림자 및 낚싯줄이 표현되고, 수중의 화상 배경은 물색

을 포함하여 전체적으로 청색으로, 아래쪽에 바위 그림

자가 표현되어 있는 점, 낚싯바늘에 걸린 물고기 그림자

는 수중 전체를 이리 저리 움직이지만, 배경 화상은 정지

하고 있는 점에 있어서 공통된다고 하더라도, 상기 공통

부분은 표현 그 자체가 아닌 부분 또는 표현상의 창작성

이 없는 부분에 지나지 않고, 또, 그 구체적 표현에 있어

서도 다른 것이다. 

그리고, X작품의 물고기 유인화면과 Y작품의 물고기 

유인화면의 전체에 대해서, 동심원이 표시된 이후의 화

면을 보아도, Y작품에 있어서는 우선, 수중이 표현되는 

부분이 화면아래 얇은 부분을 제외한 거의 전체를 차지

하는 정사각형이며, 가로로 긴 직사각형인 X작품의 수중

이 표현된 부분과는 윤곽이 다르고, 그 때문에 동심원이 

차지하는 크기나 위치 관계가 다르다. 또, Y작품에 있어

서는 동심원이 양단에 접할 일이 없고, 물고기 그림자가 

이리 저리 움직이고 있는 사이의 동심원의 크기, 패널의 

배색 및 중심 원 부분의 그림이 변화하기 때문에, 동심원

이 화면 상하단에 접하여 크기 등이 바뀔 일도 없는 X작

품의 것과는 다르다. 게다가, Y작품에 있어서 유인 미터

의 위치 및 형태, 물고기 그림자의 표현 방법 및 물고기 

그림자와 동심원과의 전후관계나 중앙원 부분에 물고기 

그림자가 있을 때에 결정 키를 누르면, 원 중심부분 표시

에 따라 애니메이션이 표시되고, 그 후의 표시도 달라지

게 되는 점 등에 있어서 X작품과 다른 것이다. 기타 (중

략)동심원과 물고기 그림자의 위치 관계에 따라서 결정 
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키를 눌렀을 때의 구체적 표현에 있어서도 다르다. 한편, 

Y작품에 있어서는 동심원이 표시되기 전에 수중 화면을 

물고기 그림자가 이동하는 장면이 존재한다. 

이상과 같은 X작품의 물고기 유인화면과의 공통부분

과 차이부분의 내용이나 창작성 유무 또는 정도에 비추

어 보면, Y작품의 물고기 유인화면을 접하는 자가 그 전

체로부터 받는 인상을 달리하고, X작품의 표현상의 본질

적인 특징을 직접 감득할 수 있다고 할 수는 없다.」

「이상과 같이 Y작품의 물고기 유인화면은 아이디어 

등 표현 그 자체가 아닌 부분 또는 표현상의 창작성이 없

는 부분에 있어서 X작품의 물고기 유인화면과 동일성을 

가지는 것에 불과한 것일 뿐 이를 접한 자가 X작품의 물

고기 유인화면의 표현상의 본질적인 특징을 직접 감득할 

수 없기 때문에 번안에 해당하지 않는다.」

4. 판례의 분석 
(1) 번안권 침해의 판단 수법
본건은 번안권의 적용범위가 문제가 된 사안인데, 일본 

저작권법은 우리 저작권법과 마찬가지로 저작권법에 의

한 보호 대상을 사상 또는 감정 그 자체가 아니라 사상 

또는 감정의 창작적 표현에만 한정하고 있다. 이는 「아

이디어·표현 이분론」에 근거한 것인데, 예를 들어 아이

디어와 창작적 표현으로 완성된 어떤 저작물을 타인이 

창작적 표현을 그대로 모방하여 표현을 한 경우에는 저

작권 침해가 성립되나, 아이디어만을 모방하고 창작적 

표현을 전혀 달리하여 별도의 저작물을 완성한 경우에는 

저작권 침해 성립을 인정하지 않는다는 것이다. 그 취지

는 하나의 아이디어로부터 다양한 표현이 가능할 수 있

는데 만약에 이 아이디어 자체를 저작권으로 보호하게 

되면 타인으로 하여금 다양한 표현의 기회를 보장할 수 

없게 되어, 창작 활동을 지나치게 위축시킬 우려가 있고 

나아가 문화의 발전도 기대할 수 없다는 데에 있다고 할 

수 있다.

문제는 창작적 표현이 기존 저작물의 표현에 수정, 변

경을 가한 경우 기존 저작물의 저작권 보호 범위가 어디

까지 미치는지가 문제된다. 이에 대해 일본 저작권법 제

27조는 「저작자는 그의 저작물을 번역, 편곡 혹은 변형

하거나 각색, 영화화, 기타 번안할 권리를 전유한다.」고 

규정하여 저작권자에게 번안권을 인정하고 있다. 그러나 

구체적 적용 요건에 대해서는 아무런 기준을 두고 있지 

않기 때문에, 학설이나 판례에 의존할 수밖에 없다.

일본에서 번안의 해석에 관한 대표적인 판결은 江差追

分사건2) 최고재판소 판결이다. 그 이전까지 번안권 침해 

유무는 2단계 테스트3)에 의해 결정되었다. 2단계 테스트

란 「원고 저작물에만 착목하여 창작성을 판단한 다음 

피고 저작물을 관찰하여 원고의 창작적 표현이라고 인정

되는 부분이 피고 저작물에 재생되고 있는 지를 판단하

는」수법이다. 

최고재판소 판결은 상기 3-2에서 언급한 바와 같이 번

안권 침해의 해석기준을 다음과 같이 설시하고 있다. ①

「언어저작물의 번안이란 기존 저작물에 의거하고 그 표

현상의 본질적인 특징의 동일성을 유지하면서 구체적인 

표현에 수정, 증감, 변경 등을 가하여서 새롭게 사상 또

는 감정을 창작적으로 표현함으로써 이를 접한 자가 기

존 저작물의 표현상의 본질적인 특징을 직접 감득할 수 

있는 별도의 저작물을 창작하는 행위를 말한다.」②「사

상, 감정 또는 아이디어, 사실 또는 사건 등 표현 그 자체

가 아닌 부분이나 표현상의 창작성이 없는 부분에 있어

서 기존 저작물과 동일성을 가지는 데 불과한 저작물을 

창작하는 행위는 기존 저작물의 번안에 해당하지 않는

다.」 

이 기준을 둘러싸고 두 견해가 대립하고 있다. 즉 ①의 

「표현상의 본질적인 특징을 직접 감득할 수 있는 부

분」과 ②의「표현상의 창작성이 있는 부분」을 실질적

으로 같은 의미로 볼 것인지(창작적 표현의 공통성 일원

론) 아니면 양자를 다른 의미로 보아 별도의 요건으로 볼 

것인지(본질적 특징의 직적감득 독자성설 또는 전체비교

론, 이하 전체비교론이라 함)에 대한 대립이다.

양자의 구별 실익은 후자의 경우 표현상의 창작성이 

인정되더라고 본질적인 특징을 직접 감득할 수 없다고 

판단하는 경우에는 번안권 침해를 부정하게 된다는 점에 

있다. 그 논거는 기존 저작물의 창작적 표현이 번안 대상 

저작물 중에 재제(再製)되어 있어도 번안 대상 저작물 

2) 이 사건은 江差追分(에사시오이와케, 북해도의 민요)에 관한 논

픽션인 「북녘의 파도를 노래하다」라는 서적의 저작자인 원고

가 「북해도스페셜・머나먼 유라시아의 노래-에사시오이와케 

뿌리를 찾아」라는 TV프로그램의 프롤로그가 본건 서적을 번

안했다고 하여 이 프로그램을 제작 방영한 NHK 등을 피고로 

손해배상을 청구한 사안이다.

3) 田村善之「著作権の保護範囲に関し著作物の『本質的な特徴の

直接感得性』基準に独自の意義を認めた裁判例(2·完）一釣り

ゲータウン2事件一」知的財産法政策学研究42号（2013年）９6면.  
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전체와의 관계에서 새롭게 가해진 창작적 표현 중에 매

몰되어 희석된 상태가 된 경우라면 그 본질적 특징을 감

득할 수 없다는 것이다4).  

 

(2) 본 판결에 있어서의 번안권 침해의 판단 수법
본 판결은 江差追分사건 최고재 판결에서 채용한 수법

인 여과 테스트를 그대로 답습한 것으로 볼 수 있다. 여

과테스트란 번안권 침해 판단에 있어서 「처음부터 피고

가 이용하고 있는 저작물까지도 관찰한 다음 원고와 피

고 쌍방에 공통되는 요소를 추출하여 그 곳이 창작적인 

표현으로 인정되는지 여부를 음미하는」수법이다5). 즉, 

江差追分사건 최고재 판결이 채용한 번안권 침해 판단 

절차는 ①우선 동일성을 가지는 부분이 어딘지를 인정하

고, ②동일성이 있는 부분이 창작적 표현인지 여부를 판

단하고, ③상기 ②가 인정된다면 다음으로 표현상의 본

질적인 특징에 대해 직접 감득 유무를 판단하는 것이다. 

그리고 상기 ②를 판단함에 있어서는 江差追分사건 최고

재 판결이 언급한 「표현상의 창작성이 없는 부분」의 

기존 저작물과 동일성 유무를 판단하게 된다. 따라서 ②

의 단계에서 창작성이 부인되면 ③의 판단까지는 진행되

지 않게 된다6). 본 최고재 판결이후로 여과테스트는 번

안권 침해 판단기준으로 정착되어 왔다고 할 수 있다. 

1심에서는 상기 3-1에서 언급한 바와 같이, Y작품과

의 공통부분의 창작성, 표현상의 본질적 특징 직접 감득

성, Y작품의 X작품 의거성 등을 인정하여 번안권 침해

를 인정하였으나, 항소심에서는 상기 3-2와 같이 양 작

품 간의 공통부분의 창작성을 부정하고, 표현상의 본질

적 특징의 직접 감득성도 부인함으로써 번안권 침해를 

인정하지 않았다.

따라서 본 판결은 「창작적 표현의 공통성 일원론」적

인 입장을 취한 것이 아니고 「본질적 특징의 직접감득 

독자성설」 전체의 입장을 취한 것이라고 할 수 있다.

 본 판결에 대해서는 여러 학자들 사이에 평석이 있었

는데, 항소심 판결을 비판하는 입장이 우세한 것 같다. 

그 이유로는 다수의 선행 작품이 경합하는 낚시 게임 분

야에 있어서 처음으로 채용된 표현에 대해 그 선택의 폭

4) 駒田泰土「表現の全体（まとまり）は部分についての翻案を否

定しうるか─釣りゲータウン２事件知財高裁判決の検討」知的

財産法政策学研究43号（2013年）129면.

5) 이상 関智文·전게평석 10면.

6) 関智文「グリー対ディー・エヌ・エー事件控訴審判決」ＣＩＰ

ＩＣジャーナルVol.212(2013)10면.

을 넓게 인정하지 않는 것은 결과적으로 본 분야의 선행

자 이익의 경시로 이어질 수밖에 없다는 견해7), 창작성 

판단에 있어 침해가 주장되고 있는 부분 전체에 대한 판

단이 결여되었다는 견해8), X가 특정하지 않은 부분까지

도 포함하여 번안 성립 여부에 대해 판단한 것은 민사소

송법상 처분권주의에 위반될 우려가 있다는 견해9), 전체

비교론을 채용할 경우 비교대상인 「전체」의 범위가 불

명확하여 결과적으로 법적 안정성을 해칠 우려가 있다는 

견해10) 등이 보인다.   

5. 결론
본 판결은 번안권 침해의 성립 여부에 관한 판단에 있

어서 전체비교론의 입장에서 번안권 침해를 부정하였다. 

이에 대한 학설상 비판이 많이 있음을 감안하여 향후 번

안권 침해 판단을 위한 기준이나 가이드라인을 마련하는 

것이 긴요한 과제라 할 수 있다. 저작권법상 문화의 발전

이란 최종목적을 달성하기 위해서는 저작권자의 보호뿐

만 아니라 공정한 사용 기회를 보장하는 것 또한 매우 중

요한 목표라 할 수 있다. 번안권 관련 논의는 바로 저작

권법의 향후 방향을 제시하는 데 있어서나 기존 저작물

의 공정한 이용활성화를 위해서 간과할 수 없는 주제라 

하지 않을 수 없다.  

본 연구는 平成23年度 帝塚山学園의 特別研究費助成

에 의한 연구 성과의 일부이다.
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