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대중음악
기획 논단

대중음악의 표절 판단을 위한 단상(斷想)

이경호(㈜네오알앤에스 기업부설연구소 연구소장, 

前 한국저작권위원회 표절위원회 위원)

1. 서설

2. 음악저작물의 구성 요소와 특성

3. 사례

  3.1. <너에게 쓰는 편지> 사건

  3.2. <외톨이야> 사건

  3.3. <사랑해요 LG 송> 사건

  3.4. <썸데이> 사건

  3.5. 소결

4. 맺으며

1. 서설

󰡔2015 음악산업백서󰡕에 따르면 국내 “2014년 음악산업의 매출액은 

4조 6,069억 원으로 전년대비 7.7% 증가했으며, 2012년에서 2014년

까지 연평균 7.4% 증가해 꾸준한 증가세”(한국콘텐츠진흥원, 2015: 90)

를 보였고, “2014년 세계의 음악산업은 미국이 33% 점유율로 산업을 
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선도하는 가운데 2위인 일본과는 3배 이상 차이를 보이며 압도적인 

산업 영향력을 발휘했으며 독일, 영국, 프랑스 등이 그 뒤를 이었다”

(한국콘텐츠진흥원, 2015: 240)라고 조사되었다. 즉, 최근 지속되는 세계 

경기 침체에도 불구하고 음악산업의 매출액은 증가 추세이며 발표되

는 음반도 점차 증가하고 있는 것이다.

기술 환경의 변화로 음반 제작에서 음원 제작으로 재편된 음악 제

작 방식은 소비자의 음악 이용 방식도 변화시켰다. 과거에는 음악 감

상을 위해 LP, MC, CD 등의 음이 고정(fixation)된 음반과 이를 감상할 

수 있는 플레이어가 필요했다. 그러나 최근에는 음악의 디지털 파일화

로 음원 다운로드나 실시간 스트리밍 서비스가 보편화되어, 플레이어

만 있으면 언제 어디서나 원하는 음악을 감상할 수 있는 환경적 기반

이 형성되었다. 이렇게 제작 환경의 변화는 소비자의 편의 개선과 음

악 이용에 많은 변화를 가져왔다.

과거의 음반 제작 과정은 녹음실에서 음악 관계자들이 작품(곡)에 

대해 진중하게 소통하며 창작할 수 있었던 기회가 많았다. 그러나 최

근 이러한 빈도가 점차 줄어들고 있는데, 원인은 제작 환경의 변화 

때문이다. 즉, 기술 환경의 변화는 녹음실을 자신의 안방(홈레코딩)으

로 이동하게 만들었으며, 이제는 집에서도 간단한 장비로 곡을 창작하

고 등록하는 일이 간소화된 것이다. 제작 과정과 음원 등록 과정은 

용이해졌지만 반대로 자신이 만든 곡에 대한 소통이나 검증 없이 발

표되는 사례는 점차 증가하고 있으며 표절로 의심받는 경우도 종종 

발생한다. 물론 그동안 음악 시장에서 활동했던 창작자들에게도 표절 

논란은 있었다. 매년 홍수처럼 쏟아지는 수많은 곡들 가운데 유사한 

곡이 없다고 장담하기도 어려운 실정이다. 언론이나 대중은 표절 문제

에 대한 심각성을 꾸준하게 제기하고 있지만, ‘표절 천국’(이제우, 
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2012; 이나래, 2012)이라는 오명을 떨쳐낼 수 있는 합리적인 해법은 누

구도 명쾌하게 제시하지 못하고 있다. 

표절은 타인의 ‘아이디어’ 또는 ‘표현’ 등을 허락 없이 이용하여 자

신의 창작물인 것처럼 공표하는 행위이며, 타인의 저작권을 침해하는 

것은 물론 도덕적 비난의 대상이 되기도 한다. 한편 “저작권법에서는 

표현만 보호하고 아이디어는 보호하지 않는 아이디어/표현 이분법

(idea-expression dichotomy)을 적용하여 저작권침해 여부를 판단”(김병일, 

2017: 49)하고, 우리 법원도 저작물의 창작적인 ‘표현’만 보호하고 ‘아

이디어’는 보호하지 않는다는 동일한 입장을 취하고 있다(대법원93다

3073, 93다3080판결). 즉, 의거성(access)이 인정되고 이미 공표된 저작물

의 창작적인 ‘표현’에 대한 실질적 유사성(substantial similarity)이 인정

된다면 저작권침해가 성립되지만 ‘아이디어’만 이용한 것은 저작권침

해로 볼 수 없다. 그러나 의심의 여지가 농후한, ‘아이디어’를 무단 

이용한 경우 법적 책임은 차치하더라도 표절에서 자유로울 수 없으므

로 도덕적 비난을 면하기는 어렵다.

음악을 구성하는 요소도 ‘표현’과 ‘아이디어’가 있지만 아직 그 경

계가 뚜렷하지 않다. 특히 대중음악의 경우 ‘아이디어’가 확립되어 명

문화되지 않았고 어떤 요소(부분)가 ‘아이디어’인지 학설로 정립되지 

않았는데, 표절 논란이 발생하면 대중은 SNS나 온라인 기사의 댓글을 

통해 당사자들을 무차별적으로 비난한다. 최근의 창작자들은 자신의 

창작물에 대한 순수 창작을 주장하며 SNS나 언론 매체를 통해 표절 

여부를 적극 해명하고 있다(추영준, 2017; 김지미, 2017). 그러나 근거가 

정확하지 않은 적극적인 해명은 자칫 표절에 대한 의미를 왜곡하여 

전달하거나 대중에게 확증 편향(confirmation bias)적인 선입견을 제공할 

여지가 있다. 이런 이유로 창작자와 감상자가 잘못 이해하고 있는 음
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악의 창작적 요소나 표절을 바라보는 시각을 바로잡기 위해, 대중음악

을 구성하는 요소의 정의와 법원을 통해 판결 받은 사례를 참조하여 

표절 판단을 위한 필자의 견해를 전달해보고자 한다.

2. 음악저작물의 구성 요소와 특성

표절 분야에서 논란이 가장 많은 대중음악은 많은 음악 스타일 중 

하나이며 창작물 즉, 음악저작물에 해당한다. 음악저작물은 저작권법

에서 예시하는 저작물의 유형 가운데 하나로서(저작권법 제2장 제1절 

제4조 참조), 음을 청각으로 지각(perception)하여 감상할 수 있는 무형

(intangible)의 저작물이다. 그동안 일반인들이 음악저작물이라고 생각

했던 음반(음원)이나 악보는 음을 유형물에 고정시킨 것으로 음악을 

감상하거나 읽기 위한 고정 매체일 뿐이지 음악저작물은 아니다(저작

권법 제1장 제2조5 참조). 

대중음악은 악곡(musical composition)과 가사(lyrics)가 결합된 형태이

거나 악곡으로만 이루어진 연주곡(instrumental)도 있다. 물론 표절 논

란은 대부분 악곡에서 발생하는 편이며, 악곡은 가락(melody), 화성

(harmony), 리듬(rhythm)의 3요소로 이루어져 있고 각 요소의 의미는 다

음과 같다. 

첫째, 가락은 각 음의 음높이(pitch), 길이(duration), 셈여림(dynamic)

이 수평적으로 연결된 음의 흐름이며 선율 또는 멜로디로 통용된다. 

가락은 음의 흐름 과정에서 감상자가 인상적이라고 느끼는 부분을 기

억하기 쉬운 특성이 있다. 그리고 음에 가사가 결합된 가창곡일 경우 

흥얼거리거나 직접 가창할 수 있기 때문에 창작적 ‘표현’이 가장 잘 
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나타나는 요소로 볼 수 있다. 하지만 하나하나의 음은 진행이 지속되

지 않는 정지 상태를 의미하기 때문에 창작적인 표현으로 볼 수 없다. 

둘째, 화성은 두 개 이상의 음이 동시에 울리는 화음(chord)의 수평

적인 상태를 의미한다. 대중음악에서는 Chord Progression 또는 Chord 

Motion 과정에서 창작적 ‘표현’이 나타날 가능성이 높다. 화음은 3화

음(triad)을 기본으로 서스포 화음(suspended 4th chord), 7화음(7th chord), 

슬래시 화음(slash chord) 이외에도 텐션을 이용한 다양한 화음이 이용

된다. 여기서 개별 화음 한 개는 진행이 지속되지 않는 정지 상태를 

의미하기 때문에 창작적인 ‘표현’으로 볼 수 없다. 한편 이러한 일정

한 법칙에 따라서 연결된 화성은 이미 수많은 음악에서 공통 관습적

으로 이용되었던 관용구일 가능성도 배제할 수 없음을 유의해야 한다.

셋째, 리듬은 가락이나 화성처럼 박이 연속되는 진행이라는 의미가 

동일하지만 의미가 복잡하다. 리듬은 기본이 되는 박(beat)의 셈여림

(dynamic, 强弱)과 길이(duration)가 규칙적인 유형(pattern)과 일정한 빠

르기(speed, tempo)로 구성된 것을 말한다. 그리고 리듬을 이루는 박을 

모아 놓은 단위를 박자(time, meter)라고 한다. 특히 대중음악 같은 경

우 곡의 흐름을 담당하는 드럼, 기타, 피아노 등의 리듬은 곡의 장르마

다 정형화되어 있어 관용적인 특성이 강하고 널리 알려져서 누구나 

이용할 수 있는 ‘아이디어’에 해당한다.

대중음악에서 가락, 화성, 리듬은 3요소가 유기적으로 결합되어 있

는 경우가 일반적이며 정지가 아닌 진행하는 과정에서 창작적인 ‘표

현’이 나타나는 특성이 있다. 즉, 개별 음과 화음 및 관용적인 리듬이 

동일한 것과 공통 관습적으로 이용되는 관용구 등은 ‘아이디어’다. 이

러한 부분이 유사하거나 동일하여 표절이 되는 것은 아니다. 단순히 

‘느낌이 유사해서’ 또는 ‘화성이 유사해서’ 그리고 ‘일부 가락이 유사
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해서’라는 추상적인 추정은 표절을 판단하는 합리적인 논리로 성립되

지 못한다. 책이나 소설 같은 어문저작물은 극의 주제, 배경, 구성, 

등장인물의 캐릭터, 극의 전개 과정 외에도 다양한 구성 요소가 결합

되어 있으며 창작물의 길이가 긴 편이다. 그러나 대중음악은 1) 구성 

요소가 많지 않고, 2) 5음 음계(pentatonic scale) 또는 7음 음계(heptatonic 

scale)로 창작할 수밖에 없는 표현의 한계성이 있으며, 3) 가창자나 악

기가 연주할 수 있는 음넓이의 제한도 있고, 4) 익숙한 음의 흐름으로 

작곡되어야 상품 가치가 높아지는 창작적 관행도 있다. 물론 레퍼런스

를 적극 이용한 교묘한 짜깁기는 사라져야 되는 관행이다. 이렇게 대

중음악은 창작의 한계성이 다분히 예측되는 표현에 대한 제한성이 많

은 저작물이다. 

한편 법원을 통해 판결된 사건 중 ‘아이디어’라고 통용되는 화성이

나 리듬이 구체적으로 어떠한 것인지는 음악가들에 의해 학설로 정립

되지 않았다. 다만 최근까지 공표되었던 수많은 곡에서 화성이나 리듬

이 동일하거나 유사한 곡은 셀 수 없을 정도로 많을 것으로 추정된다. 

즉, 이러한 곡을 모두 표절이라고 볼 수 없기 때문에 향후 ‘아이디어’

의 영역은 다양한 사례의 축적과 논의를 통해 사회적 합의가 필요한 

실정이다. 

전술한 대로 법에서는 표절이라는 용어보다 저작권침해라는 법률 

용어를 사용한다. 저작권침해 여부를 판단하기 위한 법리적 다툼은 

창작의 고통처럼 길고 지루한 싸움이다. 오랜 기간 예술 시장에서 종

사하던 사람이 자신의 창작물에 대해 논리적으로 증명하는 것은 결코 

쉬운 일이 아니다. 필자는 지난 8년 동안 다양한 사람에게 음악저작권

에 대한 특강이나 저작권 강의를 할 때마다 “몇 마디 이상이면 표절인

가요?”라는 공통된 질문을 받는다. 법은 창작물의 권리나 권리의 제한
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에 대해 설명하고 있을 뿐 어느 정도의 길이가 표절이나 저작권침해

라고 정의하고 있지 않다. 다만 그동안 우리 법원의 판례를 참조하면 

표절을 판단하는 최소한의 가이드라인은 확보되지 않을까 생각한다.

3. 사례

그동안 국내에서 법원을 통해 악곡에 대한 저작권침해가 인정되거

나 부정된 사례는 많은 편이 아니다. 그래서 대중에게 널리 알려진 

사례를 통해 사법부가 판단하고 있는 표절이나 저작권침해의 판단 기

준은 무엇인지 살펴보기로 한다. 

3.1. <너에게 쓰는 편지> 사건

<너에게 쓰는 편지> 사건은 국내에서 악곡에 대한 저작권침해가 

인정된 첫 번째 사례로 의의가 크다고 할 수 있다. 법원은 “음악저작

물에 대한 저작권의 침해가 되기 위해서는 ① 피고가 원고의 저작물을 

이용하였을 것, 즉 창작적 표현을 복제하였을 것, ② 피고가 원고의 

저작물에 ‘의거’하여 이를 이용하였을 것, ③ 원고의 저작물과 피고의 

저작물 사이에 실질적 유사성이 있을 것(수원지방법원 2006가합8583판

결)”을 저작권침해의 성립 조건으로 보고 있다. “음악저작물의 경우 

인간의 청각을 통하여 감정에 직접 호소하는 표현물로 논리적인 인식

작용이 개입될 여지가 적다는 점에서 기능적 저작물과 구분되고, 시각 

작용과 함께 별도의 지각(知覺) 작용을 요구하는 어문저작물과도 차이

가 있으며, 또한 음악저작물이 인간의 감정에 호소할 수 있도록 하기 
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위해서는 사람들이 선호하는 감정과 느낌을 불러일으킬 수 있는 음의 

배합을 이루어야 하는데, 음의 배열 가능성은 이론상으로 무한대이나 

그중 듣기 좋은 느낌을 주는 경우는 한정되고 나아가 대중의 취향에 

부합하는 경우는 더욱 한정되며, 사람의 목소리가 포함되는 가창곡의 

경우 더욱 제한된다”(수원지방법원 2006가합8583판결). 즉, 창작성의 한

계가 많은 음악저작물의 특성을 고려하여 침해와 비침해를 판단하겠

다는 것이다. “각 곡을 대비하여 유사성 여부를 판단함에 있어서는, 

해당 음악저작물을 향유하는 수요자를 판단의 기준으로 삼아 음악저

작물의 표현에 있어서 가장 구체적이고 독창적인 형태로 표현되는 가

락을 중심으로 하여 대비 부분의 리듬, 화성, 박자, 템포 등의 요소도 

함께 종합적으로 고려하여야 하고, 각 대비 부분이 해당 음악저작물에

서 차지하는 질적·양적 정도를 감안하여 실질적 유사성 여부를 판단

하여야 한다”(수원지방법원 2006가합8583판결). 법원이 저작권침해를 

판단하는 기준과 방법을 종합하면 다음과 같다. 첫째, 해당 음악을 소

비하는 수요자를 고려하여 판단한다. 둘째, 가락, 리듬, 화성, 박자, 

템포 등의 요소를 분리하거나 결합하여 비교하는 방법으로 실질적 유

사성 여부를 가려낸다. 셋째, 문제가 되는 대비 부분(두 곡의 유사한 

부분)이 곡에서 얼마나 중요한 부분(인상적인 부분)이고 유사한 부분의 

양적 정도가 어떠한지를 감안한다. 

3.2. <외톨이야> 사건

<외톨이야> 사건은 저작권침해가 인정되지 않았던 사례다. “음악

저작물은 일반적으로 가락(melody), 리듬(rhythm), 화성(chord)의 3가지 

요소로 구성되고, 이 세 가지 요소들이 일정한 질서에 따라 선택·배열
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됨으로써 음악적 구조를 이루게 되는 바, 음악저작물을 서로 대비하여 

그 유사성 여부를 판단함에 있어서는 해당 음악저작물을 향유하는 수

요자를 판단의 기준으로 삼아 음악저작물의 표현에 있어서 가장 구체

적이고 독창적인 형태로 표현되는 가락을 중심으로 하여 대비 부분의 

리듬, 화성, 박자, 템포 등의 요소도 함께 종합적으로 고려하여야 하

고, 각 대비 부분이 해당 음악저작물에서 차지하는 질적·양적 정도를 

감안하여 실질적 유사성 여부를 판단하여야 한다”(서울중앙지법원 

2010가단86875판결). 앞서 <너에게 쓰는 편지> 사건과 유사하게 음악

저작물에 대해 정의하였고 저작권침해를 판단하는 법리도 유사하다. 

법원은 “원고들이 작곡한 이 사건 노래 부분 중 후렴구 둘째 마디 및 

이와 동형 진행 부분은 선행 저작물들에 이미 표현되어 널리 알려진 

관용적인 표현에 해당한다. 또한 원고들의 위 노래 부분이 선행 저작

물과는 다른 빠르기와 음계를 가졌다 하여도, 음악저작물의 유사성 

판단에 있어서 결정적인 요소가 되는 가락(멜로디)이 유사한 이상, 원

고들의 위 노래 부분에 대하여는 그 창작성을 인정하기도 어렵다. 그

리고 위와 같이 원고들의 위 노래 부분과 같은 음악적 표현이 선행 

저작물들에 이미 존재하고 있었던 점 및 원고들은 대중매체에는 잘 

알려져 있지 않은 소위 언더그라운드 가수들인 점을 함께 고려하면, 

피고들이 원고들의 노래에 의거하여 이 사건 대비 부분을 작곡하였다

고 할 수도 어렵다. 원고들의 이 부분 주장도 이유 없다”(서울중앙지법

원 2010가단86875판결)고 설시하였다. <외톨이야> 사건에서 판단의 핵

심은 관용적인 표현의 인정이다. 즉, 원고가 피고의 곡을 베꼈다는 접

근성(access)은 인정되지 않았고, 원고의 저작물은 피고가 제출한 선행 

저작물 등에서 널리 이용된 관용구라고 판단한 것이다. 
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3.3. <사랑해요 LG 송> 사건

<사랑해요 LG 송> 사건은 저작권침해가 인정되지 않았던 사례다. 

“저작권법 제2조 제1호는 저작물을 ‘인간의 사상 또는 감정을 표현한 

창작물’로 규정하고 있는 바, 위 규정에서 말하는 창작물이란 창작성

이 있는 저작물을 말하고”(서울고등법원 2011나103375판결), “여기서 창

작성이란 완전한 의미의 독창성을 요구하는 것은 아니라고 하더라도, 

적어도 어떠한 작품이 단순히 남의 것을 모방한 것이 아니라 작자 자

신의 독자적인 사상이나 감정의 표현을 담고 있어야 한다는 것을 의

미한다”(대법원 2009도291판결). 법원은 저작물이란 완전한 의미의 독

창성이 아니라 최소한의 독자적인 창작성이 반영되면 된다는 기준을 

제시하고 있다. “또한, 음악저작물은 일반적으로 가락(melody, 선율), 

리듬(rhythm), 화성(chord)의 3가지 요소로 구성되고, 이 세 가지 요소들

이 일정한 질서에 따라 선택·배열됨으로써 음악적 구조를 이루게 되

는데, 음악저작물의 경우 인간의 청각을 통하여 감정에 직접 호소하는 

표현물로서, 12개의 음을 이용하여 이론적으로는 무수히 많은 배합을 

구성할 수 있으나 사람의 가청범위나 가성범위 내에서 사람들이 선호

하는 감정과 느낌을 불러일으킬 수 있는 음의 배합에는 일정한 한계

를 가질 수밖에 없다는 점도 음악저작물의 실질적 유사성을 판단함에 

있어 참작하여야 한다”(서울고등법원 2011나103375판결). 앞서 <너에게 

쓰는 편지>, <외톨이야> 사건과 유사하게 음악저작물에 대해 정의하

였고 창작적인 한계성에 대해서도 지적하고 있다. 법원은 “이 사건 

대비 부분은 이 사건 노래 부분과, 리듬과 화성은 동일하나, 가락의 

차이 때문에 이 사건 노래 부분의 일부분을 이용하였다 하더라도 실

질적 유사성이 없는 전혀 별개의 독립적인 저작물이라 할 것이므로, 
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피고의 2차적 저작물 작성권 및 이용권, 저작인격권의 침해는 인정되

지 않는다”(서울고등법원 2011나103375판결)고 설시하였다. 이 사건은 

그동안의 사건과 달리 음악의 구성 요소를 분해하여 분석한 내용과 

악보를 추가하여 판결하였다. 특히 악보를 통해 음의 흐름을 설명하였

는데 원고와 피고의 화성과 리듬이 동일하며 원고의 곡에 있는 가락

을 피고가 일부 이용했더라도, 창작성이 나타나는 가락의 전개 방식이 

상이하기 때문에 피고의 곡은 원고의 곡과 상이한 독립적인 저작물이

라고 판단하였다. 즉, 이 사건은 화성과 리듬보다 가락에 대한 창작성

을 살펴보는 것이 판단의 핵심이라고 본 것이다.

3.4. <썸데이> 사건

<썸데이> 사건은 1심과 항소심에서는 피고의 저작권침해를 인정하

였다. “음악저작물은 크게 가락(melody), 화음(harmony), 리듬(rhythm)으

로 구성되는데, 창작성이라는 측면에서 위 요소들 간 비중의 순위를 

정하면 위와 같은 순서로 나열할 수 있다. 또한 음악저작물의 가치는 

소리의 전달에 의한 느낌 또는 관념에 있으므로, 창작성 또는 실질적 

유사성은 듣는 사람의 느낌과 관념을 기준으로 전체적으로 판단되어

야 한다. 나아가 음악저작물은 그 이용 가능한 소재에 한계가 있어 

매우 보편적인 음이나 화음의 연속, 리듬의 설정 등은 공유되어야 할 

것이므로, 만일 음악저작물 중 일부가 대중들에 의해 일반적으로 공유

되어 온 관용구에 불과하다고 인정될 경우 그 부분은 저작권법에 의

해 보호되지 않는다”(서울중앙지법원 2011가합70768판결, 서울고등법원 

2012나24707판결). 이 사건에서 주목할 만한 점은 창작적인 표현으로 

보호받을 수 있는 우선순위는 첫 번째가 가락이고 두 번째가 화성이
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며 세 번째가 리듬이라는 기준이며, 일반적으로 공유되어온 관용구는 

보호받지 못하기 때문에 관용구가 인정된다면 저작권침해가 성립되

지 못한다는 것이다. 법원은 <사랑해요 LG 송> 사건보다 더욱 상세하

게 음악을 분해하여 분석한 내용을 판결문에 인용하였다. 법원의 판단

은 “저작권침해에 관하여 고의뿐만 아니라 과실이 있는 경우에도 민

사상의 손해배상책임이 인정되는 바, 음악저작물의 경우 음의 배열 

가능성은 이론상으로는 무한대이나 그중 청중들에게 듣기 좋은 느낌

을 주는 경우, 특히 대중의 취향에 부합하는 음의 배열은 더욱 한정되

는 점, 음향 매체 및 인터넷 기기의 발달로 음악저작물이 디지털 음원

화되어 쉽게 유통·전파되는 점 등을 고려하여 보면, 현대 대중음악가

로서는 적어도 자신이 작곡한 음악저작물이 무의식적으로나마 타인

의 저작권을 침해하는 것이 아닌지 여부를 확인하여 이를 방지할 주

의의무가 있다고 봄이 상당하다. 따라서 이 사건의 경우, 피고는 약 

17년간 지속적인 활동을 하여 온 대중음악가로서 위와 같은 대중음악

계의 특성을 잘 알고 있다고 보이는 점, 원고와 피고 음악저작물이 

수록된 음반은 모두 국내에서 제작되어 공표되었고 각 공표된 시점의 

차이가 약 6년 정도에 불과한 점 등에 비추어 볼 때, 피고에게 적어도 

위와 같은 주의의무를 다하지 못한 과실이 인정된다”(서울중앙지법원

2011가합70768판결, 서울고등법원2012나24707판결)고 설시하였다. 이 사

건은 의도적이지 않은 무의식 중 카피(복제, 표절)도 저작권침해가 인

정된다는 미국의 조지 해리슨 사건[Bright Tunes Music v. Harrisongs 

Music 420 F. Supp. 177(S.D.N.Y. 1976)]처럼 이를 방지할 주의의무를 다

하지 못한 피고 측의 과실을 지적하며 원고의 저작물에 의거했다는 

접근성을 인정하였다. 결국 원고의 대비 부분 창작성이 인정되며 두 

저작물의 실질적 유사성도 인정되기 때문에 저작권침해가 인정된다
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고 판단한 것이다.

한편 대법원은 1심과 항소심의 판단을 파기하고 원심법원에 환송

하여 사건을 다시 심리하도록 하였다. 대법원은 “①원심이 인용한 제

1심 판시 비교대상1 저작물은 원고 음악저작물보다 앞서 2002년 미국

에서 공표되었는데, 이를 부른 가수인 커크 프랭클린(Kirk Franklin)은 

그래미상을 수상하는 등 가스펠(gospel) 음악 사상 영향력 있는 가수로 

손꼽힐 정도로 널리 알려졌고, 한편 원고는 미국에서 음악대학을 수료

한 이후 계속하여 음악활동을 해 오고 있는 작곡가이다. ②그런데 원

고 대비 부분을 원심이 인용한 제1심 판시 비교대상1 부분과 대비해 

보면, 원고 대비 부분의 시작음이 ‘솔’인 데 비해 비교대상1 부분의 

시작음이 ‘도’인 정도의 차이가 있을 뿐이어서 두 부분의 가락은 현저

히 유사하고, 리듬도 유사하다. ③또한 원고 대비 부분의 화성은 원고 

음악저작물보다 앞서 공표된 다수의 선행 음악저작물들의 화성과 유

사한 것으로서 음악저작물에서 일반적으로 사용되는 정도의 것이다. 

위와 같은 비교대상1 저작물에 대한 원고의 접근가능성과 원고 대비 

부분 및 비교대상1 부분 사이의 유사성을 종합하면 원고 대비 부분은 

비교대상1 부분에 의거하여 작곡된 것으로 추정되고, 또한 원고 대비 

부분과 비교대상1 부분은 가락을 중심으로 하여 리듬과 화성을 종합

적으로 고려할 때 실질적으로 유사하다고 할 것이며, 원고 대비 부분

에 가해진 수정·증감이나 변경은 새로운 창작성을 더한 정도에는 이

르지 아니한 것으로 보인다. 그렇다면 원고 대비 부분은 창작성이 있

는 표현에 해당한다고 볼 수 없어, 이 부분에 대해서까지 원고의 복제

권 등의 효력이 미치는 것은 아니라고 할 것이다”(대법원 2013다14828

판결)고 설시하였다. 이는 피고가 증거로 제출한 선행 저작물 중 원고

의 곡보다 먼저 공표된 커크 프랭클린의 <Hosanna>에 원고가 접근했
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다는 의거성을 인정한 것으로 추정된다. 특히 커크 프랭클린의 곡과 

원고의 곡에서는 현저한 유사성(striking similarity)이 발견되어 원고 저

작물의 창작성을 부정하였다. 결과적으로 대법원은 저작권침해를 인

정하지 않은 것이다.

3.5. 소결

앞서 네 가지 사건에서 음악저작물에 대한 일반적인 의미와 표절 

및 저작권침해를 판단하는 기준은 다음과 같이 설명될 수 있다. 

첫째, 음악저작물은 청각으로 지각할 수 있는 무형의 저작물이며, 

구성 요소가 적기 때문에 표현의 한계가 있고 대중음악처럼 가창곡인 

경우 표현은 더욱 제한적이다. 음을 조합하여 창작하는 방법은 무한하

지만 사람들이 선호하는 유형으로 작곡되는 경우가 많으므로 이를 고

려하여 표절이나 저작권침해를 판단하여야 한다. 

둘째, 창작적인 표현으로 보호받을 수 있는 우선순위는 첫 번째가 

가락이고 두 번째가 화성이며 세 번째가 리듬이다. 세 요소 중 독창적

인 가락이 창작적인 표현으로 인정받을 가능성이 가장 높지만 나머지 

구성 요소들도 종합적인 고려 사항으로 판단되어야 한다. 더불어 창작

적인 표현은 창작물에 대한 완전한 의미의 독창성을 요구하는 것이 

아니라 최소한의 독자적 사상이 반영된 표현이면 된다.

셋째, 만약 대비 부분이 일반적으로 공유되어온 관용구일 경우 아

이디어에 해당하여 창작성이 인정될 수 없다. 특히 대중음악의 요소는 

일반적으로 화성과 리듬이 관용구일 가능성이 높으므로 화성과 리듬

이 유사하거나 동일하다고 표절이나 저작권침해로 단정하기는 어렵

다. 다만 가락이 관용구(<외톨이야> 사건에서 가락을 관용구로 판단하였
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다)라는 학계의 학설이나 음악 종사자들의 이론이 정립되지 않았으므

로 향후 논의가 필요하다.

넷째, 표절 또는 저작권침해 여부를 가려내기 위한 실질적 유사성 

판단 방법은 음악의 구성 요소를 분해하여 비교하는 방법과 이를 결

합하여 비교하는 방법 등을 고려하여야 하며, 대비 부분의 질적인 부

분과 양적인 부분도 표절을 판단하는 방법이다. 

위와 같은 음악저작물에 대한 의미와 표절 및 저작권침해를 판단하

는 기준은 필자가 추론하는 광의의 가이드라인이다. 하지만 법원의 

판단에서 수긍하기 어려운 점도 있다. 그것은 ① “해당 음악저작물을 

향유하는 수요자를 판단의 기준으로 삼는 것”(수원지방법원2006가합

8583판결)과 ② “선행 저작물들에 이미 표현되어 널리 알려진 관용적

인 표현”(서울중앙지법원 2010가단86875판결)과 ③ “원고의 접근가능

성”(대법원 2013다14828판결)에 대한 내용이다. 

가령 어떠한 사건이 ①을 전제로 판단해야 된다면 원고 측의 음악

이 리듬앤블루스이고 피고 측의 음악이 동요라면 어떠한 수요자를 기

준으로 판단해야 되는지 가늠할 수 없게 된다. 즉, 스타일이 상이한 

음악에서 각각 해당 음악에 대한 수요자를 기준으로 침해 여부를 판

단한다는 것은 일종의 모순적 이론이 될 수 있다. 그러므로 법원은 

①에 대한 구체적인 의미를 조금 더 정확하게 설명해줄 필요가 있다고 

생각한다. 

②를 전제하면 화성이나 리듬은 이를 표현하는 방법이 제한적이라

서 널리 알려진 관용구일 가능성이 높을 것이다. 그러나 가락은 어디

까지가 널리 알려진 관용구인지 학설로 정립되어 있지 않다. 법원은 

<외톨이야> 사건에서 피고 측이 제출한 증거를 근거로 가락을 선행 

저작물들에 이미 표현되어 널리 알려진 관용적인 표현이기 때문에 저
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작권침해가 인정되지 않는다고 하였다. 물론 필자가 들어보아도 널리 

알려졌던 유명한 곡들에서 유사하게 표현되었던 가락이기 때문에 법

원의 판단이 맞다고 생각했다. 그러나 <외톨이야> 사건에서 관용구를 

지칭하는 것은 가락인데 이는 한 마디 길이에 해당한다. 음악 이론을 

대입하면 한 마디는 부분동기이며 창작성을 표현하기에 완전하지 못

한 길이다. 이 사건과 별개로 A라는 곡의 한 마디를 지정하여 A곡의 

부분과 유사한 곡을 찾는다면 수십여 곡이 나올 가능성도 배제할 수 

없다. 이러한 점을 고려하면 오히려 원고의 대비 부분이 부분동기이기 

때문에 창작적 표현으로 인정될 수 없는 구체성이 결여된 아이디어로 

결론을 내리는 것이 현명한 판단이 아니었을까 하는 아쉬움이 든다. 

③을 전제하면 <썸데이> 사건에서 대법원은 커크 프랭클린이 “그

래미상을 수상하는 등 가스펠(gospel) 음악 사상 영향력 있는 가수로 

손꼽힐 정도로 널리 알려졌고, 한편 원고는 미국에서 음악대학을 수료

한 이후 계속하여 음악활동을 해 오고 있는 작곡가”(대법원2013다

14828판결)라고 지적하며 피고의 접근가능성(일반적으로 피고가 원고의 

저작물을 보거나 복제할 수 있는 합리적인 기회가 있었다는 점, reasonable 

opportunity to view or opportunity to copy)이 밝혀지면 접근가능성이 인

정되고 이에 따라 의거 관계가 추정된다. 이러한 이유로 사실적 복제 

행위가 있었음을 나타내는 용어로서 우리나라 판례들이 사용하는 ‘의

거’라는 용어 대신 ‘접근’ 또는 ‘접근가능성’이라는 용어를 사용하는 

문헌들(정상조, 2004: 430; 권영준, 2007: 28재인용)도 있다는 것을 문제

로 삼았다. 

첫 번째로 사실관계를 확인해 보면 커크 프랭클린의 <Hosanna>가 

공표된 것은 2002년 2월이고 최소 1년 전인 2001년에 만들어졌을 가

능성이 높다. 원고가 활동했던 기간과 내용을 확인하기 위해 한국음악
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저작권협회에서 검색한 결과 2001년 2월 1일 가수 지영선을 시작으로 

2005년 본 사건의 곡을 발표하기 전까지 원고는 한국에서 왕성하게 

활동하고 있었다. 물론 활동 중간에 미국에 가서 커크 프랭클린 음악

을 들었다는 것을 알 수는 없다. 그러나 커크 프랭클린의 음악을 들었

을 합리적인 기회가 있었는지는 원고가 공표한 음악에서 엿볼 수 있

다. 2001년에서 2005년까지 원고가 음악저작권협회에 신탁한 곡의 

장르는 발라드, 록, 리듬앤블루스, 댄스 등으로 다양했고 오히려 가스

펠과 관련이 없는 음악을 하고 있었다. 더불어 2000년대 초·중반의 

한국 음악 시장은 가스펠 앨범이 널리 알려지거나 활발하게 공연하던 

시기도 아니었고 당시 국내에 커크 프랭클린의 곡이 유통되지 않았을 

가능성도 배제할 수 없다. 그렇다면 법원은 원고가 미국에서 음악대학

을 수료했기 때문에 미국으로 가서 커크 프랭클린 음악을 들었을 가

능성이 있다고 판단한 것인가? 그것도 아니라면 피고가 커크 프랭클

린의 음악을 듣고 베꼈다는 것인가? 물론 법원은 접근성에 대해 협의

의 기준이 아닌 광의의 기준으로 저작권침해를 판단한다. 그럼에도 

불구하고 이러한 의문이 드는 것은 원심과 달리 대법원 판결이 구체

적이지 못하고 모호하기 때문이다. 

두 번째로 원고와 커크 프랭클린의 곡에서는 현저한 유사성이 발견

된다. 그러나 원심에서는 원고가 커크 프랭클린의 곡에 접근했을 합리

적인 기회가 없다고 판단하였다. 하지만 대법원은 단지 커크 프랭클린

이 그래미상을 수상했고 원고가 미국에서 유학했다는 이유만으로 원

고의 접근성을 인정하거나 커크 프랭클린의 곡에 의거하여 작곡했다

고 확신하고 원심 판결을 파기했다. 물론 필자는 원고, 피고 모두와 

이해관계가 없다. 그러나 대법원의 판결을 문제가 있다고 생각하는 

것은 아직도 이 사건 때문에 법조계에서 많은 이견이 있기 때문이다. 
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왜냐하면 앞으로 표절 문제가 발생하면 피고 측은 원고 측과 유사한 

선행 저작물을 찾는 방법부터 강구할 것이기 때문이다. 

4. 맺으며

우리는 매일 많은 음악을 무의식적으로 듣고 살아간다. 기술 환경

의 변화로 작곡이나 편곡에 종사하는 창작자와 예비 창작자들은, 의도

적으로 많은 음악을 듣고 이미 공표되었던 선행 작품을 카피하거나 

변형하는 학습을 매일 반복한다. 간혹 독특한 음악이 발표되어 작품의 

심미적 가치를 통해 삶을 치유해주는 창작물을 감상할 때면 창작자의 

위대함에 존경을 표하고 싶다. 4차 산업혁명시대에 접어든 우리의 기

술은 더욱 고도화될 것이고 언젠가 기계에게 창작의 지위를 넘겨주는 

시대가 도래할지도 모른다. 물론 그런 시대가 오더라도 대중은 사람이 

창작하거나 연주하는 것에 대한 감흥(感興)을 선호하겠지만, 대중음악

의 표절 문제는 더욱더 치열하고 복잡한 싸움으로 전개될 것이다. 미

래의 음악 시장에서 창작자들이 자유롭게 창작 활동을 할 수 있도록 

‘작가의 양심에 맡길 수밖에 없다’는 진부한 표현보다는, 음악 종사자

들의 지속적인 소통을 통해 표절을 예방할 수 있는 방안과 학술적 연

구 결과물이 절실히 요구되는 시점이다.
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