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ABSTRACT
Human perception and memory of a given space are significantly shaped by sensory elements 
such as ambient scent, interior aesthetics, and background music. In this context, the use of 
music and music videos as background elements has become a widespread practice in various 
commercial establishments—including cafés, restaurants, and beauty salons—as a means of 
enhancing spatial atmosphere and increasing customer satisfaction.The public performance of 
such copyrighted works, in principle, constitutes an exercise of the copyright holder’s exclusive 
rights. Nevertheless, Article 29(2) of the Korean Copyright Act introduces a statutory limitation 
on the right of public performance. This provision permits the public transmission or performance 
of commercially released sound recordings or audiovisual works without authorization from the 
copyright holder, provided that no direct remuneration is collected from the audience or viewers. 
While this provision has been commended for promoting cultural accessibility and expanding the 
public’s opportunities to engage with creative content, it has also drawn considerable criticism 
for unduly infringing upon the legitimate rights of copyright holders. Notably, a constitutional 
review petition was filed in 2016 challenging the validity of this provision, thereby reigniting 
scholarly and judicial debates regarding its constitutionality and normative justification. In light of 
these developments, a comprehensive reassessment of the legal framework governing 
limitations on public performance rights appears both timely and necessary. This paper critically 
examines the legal controversies surrounding Article 29(2) of the Korean Copyright Act and 
conducts a comparative analysis of analogous legislative approaches adopted in the United 
States and Japan. Based on this comparative inquiry, the paper seeks to propose a revision to 
the current provision that better harmonizes the public’s right to access cultural content with the 
copyright holder’s entitlement to fair and proportionate compensation.

KEYWORDS
public performance rights, copyright, exceptions to copyright, non-profit performance, 
commercial sound recording, background music.
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1. 서론
저작권 제도는 보호와 이용, 두 가지의 목적 위에 기반한다. 하나는 창작자의 권리를 보호하는 것이며, 
다른 하나는 저작물의 공정한 이용을 통해 사회 전체의 문화적 진보를 이루는 것이다(저작권법 제1조). 
이에 따라 우리 저작권법은 창작자에게 그의 저작물을 배타적으로 이용할 수 있는 다양한 재산적 권리
를 부여하고 있으며, 그중 하나로 창작자는 저작물을 공개적으로 공연할 수 있는 배타적인 권리인 공연
권을 가진다(저작권법 제17조). 공연권은 저작물이 가장 활발히 이용되는 영역 중 하나로, 오랜 기간에 
걸쳐 보호되어 온 권리이다. 저작권법 제2조 제3호는 공연을 “저작물 또는 실연(實演)·음반·방송을 상
연, 연주, 가창, 구연, 낭독, 상영, 재생 그 밖의 방법으로 공중에게 공개하는 행위로, 동일인의 점유에 속
하는 연결된 장소 안에서 이루어지는 송신(전송을 제외한다)을 포함하는 것”으로 정의하고 있으며, Lee 
(2013)는 공중을 대상으로 하는 실연 행위뿐만 아니라, 음향기기나 영상 감상기기를 활용하여 방송이
나 음반을 공중을 대상으로 재생하는 행위까지도 모두 공연에 포함된다고 하였다[1]. 
공연권을 비롯한 저작자의 권리 보호는 창작의 산물인 저작물에 대한 권익을 보장함으로써 창작 의욕을 
고취하고, 나아가 문화 발전에 이바지한다. 그러나 과도한 권리 보호는 저작물 이용의 접근을 제한해 사
회 전체의 문화 향유 기회를 축소할 수 있다. 따라서 우리 저작권법은 비영리적·공익적 목적의 이용에 
한해 저작권자의 권리를 일부 제한하고 있다[2]. 이와 관련하여, 우리 저작권법은 비영리 목적의 공연에 
대해서는 일정한 요건 하에 저작권자의 사전 허락 없이도 저작물을 자유롭게 이용할 수 있도록 하는 이
른바 ‘공연권 제한 규정’을 두고 있다. 
저작권법 제29조 제1항은 영리를 목적으로 하지 않으며 청중 또는 관중으로부터 어떠한 명목으로든지 
반대급부를 받지 않은 경우에는 허락 없이 공표된 저작물을 공연할 수 있다고 규정하고 있다. 한편, 동
조 제2항은 청중으로부터 해당 공연에 대한 직접적인 반대급부를 받지 않으면 상업적 목적으로 공표된 
음반(이하, “상업용 음반”) 또는 상업용 영상저작물을 공중에 재생할 수 있다. 다만, 제2항은 단서 규정
을 통해 대통령령에서 정하는 특정 영업소에서 행해지는 공연은 여전히 저작권자의 공연권이 적용된다
(저작권법 시행령 제11조).  
저작권법 제29조 제2항이 적용되는 대표적인 사례로는 음식점, 헤어숍 등 영업장에서 상업용 음반을 
배경음악으로 재생하는 경우를 들 수 있다. 이 경우 일반적으로 고객들이 음악 감상에 대한 직접적인 별
도의 요금을 지불하지 않기 때문에 ‘반대급부 없는 공연’에 해당하여 저작권자의 공연권이 제한된다. 그
러나 오늘날 영업장에서 재생되는 배경음악은 단순한 ‘음악 감상’의 차원을 넘어, 고객의 체류 시간을 
연장시키고 소비 심리를 자극하는 등 간접적인 방식으로 경제적 이익을 창출하는 수단으로 활용되고 있
다. 그럼에도 현행 저작권법 제29조 제2항은 영리 목적 여부를 불문하고 상업용 음반 등의 공중 재생에 
대하여 저작권자의 권리를 일률적으로 제한하고 있다. 이로 인해 공연자는 타인의 저작물을 이용하여 
간접적으로 경제적 이익을 실현하는 반면, 저작권자는 자신의 저작물이 상업적 환경에서 사용됨에도 불
구하고 이에 상응하는 정당한 보상 기회를 상실당하고 있는 실정이다. 
공중의 문화 향유 기회를 확대하기 위한 공연권 제한 규정의 도입 취지는 충분히 합리적이며, 실제로 본 
규정은 일상생활 속에서 대중이 저작물에 접할 수 있는 환경을 조성함으로써 문화 발전에 긍정적으로 
기여해왔다. 그러나 지나친 권리의 제한은 저작권자가 저작물을 통해 얻을 수 있는 정당한 경제적 이익
을 침해하고 창작 의욕을 저하시켜 장기적으로 창작 산업의 위축을 초래할 수 있다. 이에 본고에서는 현
행 공연권 제한 규정의 문제점을 분석하고, 저작권자의 권리 보호라는 사익과 문화 향유라는 공익 사이
에서 더욱 정교한 균형을 달성할 수 있는 저작권법 제29조 제2항의 개선 방향을 살펴보도록 한다.
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2. 저작권법 제29조 제2항의 위헌 논의 및 비교법적 고찰

2.1. 저작권법 제29조 제2항에 관한 위헌 논의
2.1.1. 저작권법 제29조 제2항의 입법 배경
저작권법은 창작물에 대한 배타적인 권리를 부여함으로써 창작자로 하여금 창작 의욕을 고취하는 한편, 
공중에게 저작물 향유 기회를 제공하여 문화 발전을 촉진하기 위해 그 권리에 일정한 제한 및 예외를 두
고 있다. 이러한 권리 제한의 법적 근거는 헌법에서 찾을 수 있다. 헌법 제23조 제3항은 공공의 필요에 
따라 국민의 재산권을 수용·사용 또는 제한할 수 있음을 규정하고 있다. 또한, 제37조 제2항은 국민의 
기본권이라 하더라도 공공복리를 위하여 필요한 경우 법률로 제한할 수 있지만, 이는 권리의 본질적인 
내용을 침해할 수 없다고 명시하고 있다. 즉, 공익을 위한 권리의 제한은 헌법적 정당성을 가질 수 있으
나, 이는 신중하고 최소한의 범위 내에서 이루어져야 함을 의미하는 것으로 보인다. 
우리나라 최초 저작권법인 1957년 저작권법 제64조 제8호는 “이미 발행된 음반, 녹음 필름 등을 공연 
또는 방송의 용에 공하는 것은 저작권 침해로 간주하지 않는다”라고 의제하고 있었다. 그러나 본 조항은 
그 범위가 지나치게 넓어 저작권자의 재산적 이익을 과도하게 제한할 우려가 있다는 비판을 받았다. 이
에 1987년 저작권법 전면 개정을 통해 판매용 음반 또는 판매용 영상저작물을 반대급부 없이 재생하여 
공연하는 때에는 저작권 침해로 보지 않는 공연권 제한 규정이 도입되었다(1987년 저작권법 제26조 제
2항)[3]. 그러나 ‘판매용 음반’에 대한 명확한 정의 규정이 존재하지 않아, 이에 대한 해석에 관하여 많은 
논란이 있었다. 기술의 발전으로 음악의 유통 및 이용 방식이 변화했음에도 불구하고, ‘음반’을 CD 등 
물리적 매체에 한정하여 해석하거나, ‘판매용’의 의미 해석을 둘러싼 대법원 판결이 엇갈리는 등 실제 
시장에서 상당한 혼란이 발생해왔다[4].
이러한 상황 속에서 판매용 음반의 개념을 명확히 정립하기 위해 2016년 저작권법 개정을 통해 ‘음반’
의 범위에 디지털 음원을 포함하고, ‘판매용 음반’을 ‘상업적 목적으로 공표된 음반(상업용 음반)’으로 
개정하였다. 현행 저작권법상 상업용 음반에 관한 해설집 (2016)은 “판매용 음반은 시판용 음반에 한정
되지만, 상업용 음반은 ‘공중에게 음반을 판매의 방법으로 거래에 제공하거나 해당 음반의 판매와 관련
된 간접적인 이익을 얻을 목적으로 공표된 음반’을 의미하므로 보다 넓은 의미로 확대된 것”이라고 설명
하고 있다[4].
이처럼 수차례의 저작권법 개정 과정을 거쳐 오늘날의 공연권 제한 규정이 정비되었으며, 현행 저작권
법 제29조 제2항은 “청중이나 관중으로부터 해당 공연에 대한 대가를 받지 아니하는 경우에는 상업용 
음반 또는 상업적 목적으로 공표된 영상저작물(이하, 상업용 음반 등)을 재생하여 공중에게 공연할 수 
있다”라고 규정하고 있다. 이 조항은 해당 공연의 목적이 영리인지 여부와 관계없이 적용된다는 점에서, 
비영리 목적의 공연에 한하여 저작권자의 공연권을 제한하는 동조 제1항과 구별된다. 따라서 신제품 홍
보 행사에서의 음악 재생이나 식당, 미용실 등 상업적 공간에서의 배경음악 재생 등 해당 저작물의 공연
이 직접적인 수익을 발생시키지 않더라도, 간접적으로 영업적 효과나 경제적 이익을 발생시키는 경우 
역시 본 조항에 따라 저작권자의 공연권은 제한된다.

2.1.2. 저작권법 제29조 제2항의 적용 예외
상업용 음반이나 상업적 목적으로 공표된 영상저작물(이하, “상업용 음반 등”)을 공중에 재생하는 행위
는 원칙적으로 저작권자의 공연권에 해당하므로, 타인의 저작물을 공연 형태로 이용하기 위해서는 사전
에 저작권자의 허락을 받아야 한다. 한편, 청중으로부터 반대급부를 받지 않는 경우에는 저작권법 제29
조 제2항에 따라 누구나 자유롭게 상업용 음반 등을 공중에 재생할 수 있다. 그러나 동 조항은 예외 규정
을 두고 있어, 대통령령으로 정하는 특정 영업장소에서 이루어지는 공연 행위에 대해서는 제29조 제2
항의 적용이 배제되어 여전히 공연권 보호 대상이 된다. 
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Table 1. Article 11 of the Enforcement Decree of the Copyright Act
저작권법 시행령 제11조(상업적 목적으로 공표된 음반 등에 의한 공연의 예외)

제1호-제7호

음악 사용 빈도 및 영업과의 기능적 연관성을 고려하여 반대급부없이 이루어진 공연이라 할지라도 공
연권이 인정되는 예외 업종 규정
예) 커피 전문점, 주점업, 여객용 항공기(열차), 호텔, 휴양콘도미니엄, 전문체육시설, 골프장, 무도
장, 에어로빅장, 체력단련장, 대규모 점포(전통시장 제외) 등 

제8호
발행일로부터 6개월이 지나지 않은 상업용 영상저작물을 재생하여 공연할 경우 공연권이 인정되는 
예외 시설 규정
예) 공연장, 박물관, 미술관, 도서관 등

한편, 저작권법 제29조 제2항과 그 예외 규정인 동법 시행령 제11조는 일반적인 ‘원칙과 예외’의 구조
와는 구별되는 독특한 입법 구조를 띠고 있다. 구체적으로는 저작권자의 공연권을 일정한 조건 하에 제
한하는 예외를 먼저 설정한 후, 다시 그 예외에 대해 제한을 가하는 이른바 ‘예외의 예외’ 구조를 취하고 
있다. 이러한 이중적 예외 구조는 공중의 문화향유권을 보장하기 위해 저작권자의 권리를 일정 부분 제
한하면서도 그 제한의 범위를 최소화하려는 입법적 타협의 불가피한 산물로 볼 수 있으나, 이는 저작권 
보호의 일관성을 저해할 수 있다. 
실제로 저작권법 시행령 제11조는 2017년 8월 22일 개정을 통해 공연권 제한의 예외 업종을 확대하는 
방향으로 조정된 바가 있다[5]. 그러나 제29조 제2항에서 규정하는 공연권 제한이 애초에 합리적이고 
정당한 범위 내에서 이루어졌다면 위와 같이 공연권 인정 범위를 확대하는 방향의 개정은 불필요했을 
것이다. 결과적으로 본 개정 사례는 현행 공연권 제한 규정이 저작권자의 권리를 과도하게 제한하고 있
음을 방증하는 것으로 판단된다.

2.1.3. 저작권법 제29조 제2항에 관한 위헌 논의
2016년 12월 21일, 저작권법 제29조 제2항이 저작권자의 기본권을 침해한다는 이유로 위헌확인심판
이 청구된 바가 있다(헌법재판소 2019.11.28. 선고 2016헌마1115, 2019헌가18(병합) 판결). 청구인
들은 모두 문화체육관광부장관으로부터 저작권신탁관리업 허가를 받은 사단법인으로, 각각 음악저작
물에 관한 저작재산권, 실연자에 관한 저작인접권, 음반제작자에 관한 저작인접권, 영상저작물에 관한 
저작재산권을 관리하고 있다.
헌법재판소는 재판관 5:3의 의견으로 저작권법 제29조 제2항 본문이 헌법에 위반되지 않는다고 결정하
였다. 판결요지를 살펴보면, 본 조항은 공중이 저작물을 이용하여 문화적 혜택을 누릴 수 있도록 하기 
위한 것으로 그 입법목적이 정당하다고 보았다. 일정한 요건 하에서 누구나 상업용 음반 등을 재생하여 
공중에게 공연할 수 있도록 허용하는 것은 상업용 음반 등에 대한 공중의 접근성을 향상시켜 입법 목적
을 달성하는 데 적합한 수단이라고 판단하였다. 또한, 본 조항으로 인해 공중이 상업용 음반 등을 재생
하는 공연을 경험하더라도, 그 자체만으로 저작물에 대한 이용 욕구가 감소한다고 단정할 수 없으며, 오
히려 상업용 음반 등이 널리 알려짐으로써 판매량이 증가하는 등 간접적인 이익도 고려해야 한다고 판
단하였다. 따라서 공연권 제한 조항이 침해의 최소성 원칙에 위배된다고 보기 어렵다는 결정을 내렸다.
이와 같이 현행 저작권법 제29조 제2항의 법적 타당성에 대한 논의는 지속적으로 제기되어 왔다[6]. 이
에 다음 장에서는 는 우리 저작권법 제29조 제2항과 유사한 공연권 제한 규정을 명시하고 있는 해외 입
법례들을 검토하고자 한다. 

2.2. 공연권 제한 규정에 관한 비교법적 고찰: 일본과 미국을 중심으로
특정한 경우에 저작자의 권리에 대한 제한이 정당화될 수 있다는 것은 저작권 보호 역사 전반에 걸쳐 오
랫동안 인식되어 왔다. 세계지적재산권기구 저작권 조약(WIPO Copyright Treaty, WCT) 제10조, 세
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계지적재산권기구 실연 음반 조약(WIPO Performances and Phonograms Treaty) 제16조 및 무역
관련 지적재산권 협정(Trade Related Intellectual Properties, TRIPs) 제13조는 저작권의 예외 및 
제한(Limitations and Exceptions)에 대해 명시적으로 인정하고 있으며, 이에 따라 주요국들은 저작
권법 체계 내에서 비영리적 또는 공익적 목적을 위해 저작권을 제한하는 예외 조항들을 두고 있다.
우리 저작권법상 공연권 제한 규정과 유사한  내용을 포함하고 있는 외국 입법례로는, 영국 저작권법 제
34조(교육기관의 활동 과정에서 저작물의 실연, 재생 또는 현시) 내지 제67조(클럽, 단체 등의 목적을 
위한 녹음물의 재생) 내지 제72조(방송의 무상 공개 현시 또는 재생), 독일 저작권법 제52조(공개 재현), 
프랑스 저작권법 제122조의5 제1항, 중국 저작권법 제24조 제9항 등이 있으며, 이들은 각각 교육, 종교 
등의 공익적 목적을 위하여 권리 제한의 법적 근거를 마련하고 있다. 한편, 본고에서는 가장 오래된 국
제 저작권 규범인 베른협약의 저작권 예외 및 제한에 관한 규정을 살펴보고, 세계적으로 우수한 저작권 
보호 체계를 가진 미국과 일본의 입법례를 중심으로 살펴보고자 한다.

2.2.1. 베른협약
1886년 스위스 베른에서 최초로 채택된 ‘문학 및 예술적 저작물의 보호를 위한 베른협약(Berne Conv
ention for the Protection of Literary and Artistic Works, 이하 “베른협약”)’은 저작권 보호에 관
한 가장 오래된 국제 조약이다. 초기의 1886년 베른협약 제9조는 저작자에게 연극 및 악극저작물을 공
중재현(public representation)할 수 있는 권리를 부여하고 있으나, 음악저작물에 대해서는 저작자가 
공연(public performance)을 명시적으로 금지 표시(expressly declared)를 한 경우에 한하여 공연
권을 제한적으로 인정하였다[7]. 
그러나 음악저작물에 대한 제한적인 공연권 규정은 1908년 베를린 회의를 통해 폐지되었으며, 개정된 
협약 제11조를 통해 연극 및 악극저작물과 동일한 공연권을 인정하게 되었다[8]. 이후 1948년 브뤼셀 
회의에서 개정된 제11조는 저작권자에게 연극, 악극저작물 및 음악저작물에 대해 “어떠한 공연의 방법
이나 절차를 불문하고(including such public performance by any means or process)” 공연할 수 
있는 권리를 부여함으로써 공연권의 범위가 명확히 확립되었다[9].
여기서 “어떠한 방법이나 절차를 불문하고”의 의미는 디스크, 카세트테이프 등 녹음·녹화 매체를 활용
한 공연도 권리의 대상에 포함되는 것으로 해석된다. 예컨대, 오케스트라가 현장에서 직접 연주하는 공
연과 고객이 동전을 투입해 원하는 음악을 재생하는 디스코테크에서의 음악 재생은 방식에 차이가 있을 
뿐, 모두 저작권자의 공연권 행사에 해당한다. 한편, 문학·예술 저작물이 영화화되기 위한 각색 또는 복
제, 그리고 영화저작물 자체의 공연에 대해서는 협약 제14조 제1항(ii)에서 별도로 규정되고 있다[10]. 
이처럼 베른협약은 저작권자에게 공연권을 명시적으로 부여하고 있으나, 그에 대한 제한이나 예외에 관
한 조항은 규정하고 있지 않았다. 그러나 1971년 파리 개정을 통해 베른협약 제9조 제2항에 복제권의 
제한을 허용하는 조항이 도입되었고, 이와 함께 권리 제한의 정당성 판단 조건으로서 이른바 ‘3단계 테
스트(three-step test)’가 등장하였다. 3단계 테스트는 저작권자의 권리를 제한하기 위해 다음의 세 가
지 요건을 모두 누적적으로(cumulative) 충족할 것을 요한다[10]. 첫째, 해당 이용은 어떤 특별한 경우
(special cases)에 한정되어야 한다. 둘째, 저작물의 통상적인 이용(normal exploitation)과 충돌하
지 않아야 한다. 셋째, 저작권자의 정당한 이익을 부당하게 침해하지 않아야 한다.
이처럼 3단계 테스트는 본래 복제권의 예외 및 제한 요건으로서 베른협약에 최초 입법되었으나, 이후 
세계지적재산권기구 저작권 조약(WCT) 제10조, 세계지적재산권기구 실연 음반 조약(WIPO Perform
ances and Phonograms Treaty) 제16조 및 무역관련 지적재산권 협정(TRIPs) 제13조에서는 이를 
저작권 제한의 일반적인 기준으로 수용하면서, 오늘날까지도 저작권 전반의 예외 및 제한에 적용되는 
원칙으로 채택되고 있다. 실제로 유럽공동체(European Communities, EC)는 미국 저작권법 제110
조 제5항에 명시된 공연권 제한 규정이 3단계 테스트를 통과하지 못할 것이라며 세계무역기구(World 
Trade Organization, WTO)에 제소한 사례가 있다[11]. 일본 역시 유사한 비판을 받아 구 저작권법에 
명시되어 있던 공연권 제한 규정을 폐지한 바 있다[12].
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2.2.2. 일본
1970년 신설된 일본 구 저작권법 부칙 제14조는 “적법하게 녹음된 음악저작물의 연주·재생에 대해, 방
송 또는 유선방송에 해당하는 경우 및 영리를 목적으로 음악저작물을 사용하는 사업을 제외하고, 당분
간(경과조치로서) 음악저작물을 자유롭게 이용할 수 있다”라고 규정하고 있었다[13]. 그러나 해당 조항
은 1999년 저작권법 개정을 통해 폐지되었는데, 그 배경에는 본 조항이 베른협약상 3단계 테스트에 위
배된다는 국제적 비판이 있었다[12]. 이에 따라 일본은 구 저작권법 부칙 제14조를 폐지하고, 3단계 테
스트에 부합하는 방향으로 비영리 목적의 저작물 공개 행위에 한해 저작권자의 권리를 제한하는 규정을 
새롭게 도입하였다. 
현행 일본 저작권법은 “공연권”이라는 용어를 명시적으로 사용하지 않지만, 우리나라 저작권법상 공연
권에 상응하는 권리로, 일본 저작권자는 저작물을 공중에 보여주거나 들려줄 목적으로 상연(上演)하거
나 연주(演奏)할 권리를 전유하며(일본 저작권법 제22조), 그의 저작물을 공중에 상영할 권리를 전유한
다(제22조의2). 한편, 일본 저작권법은 비영리 목적의 저작물 공연에 대하여 일정한 요건 하에 저작권
자의 권리를 제한하고 있다. 이와 관련하여 동법 제38조 제1항(営利を目的としない上演等)은 (ⅰ) 영
리를 목적으로 하지 않고, (ⅱ) 청중 또는 관중으로부터 요금을 받지 않으며, (ⅲ) 실연자 등에게 보수가 
지급되지 않는 경우에는 저작물을 공개적으로 상연(上演), 연주(演奏), 상영(上映) 또는 구술(口述)할 수 
있다고 명시하고 있다. 이때 공연의 영리 목적 여부는 해당 공연에 대한 직접적인 수익 창출 여부에 국한
되지 않으며, 간접적으로 영리를 목적으로 하는 경우를 포함한다. 또한, “청중 또는 관중으로부터의 요
금”은 입장료(入場料), 회비(会費), 회장료(会場料) 등 그 명칭 여하를 불문하고 실질적으로 저작물의 제
공 및 게시에 대한 반대급부에 해당하는지를 기준으로 판단된다[14].

2.2.3. 미국
미국 저작권법은 음악에 관한 저작권을 두가지 유형으로 구분하고 있다. 우선, 음악저작물(musical wo
rk)은 음악의 본질적인 창작물로서, 노래의 멜로디와 이에 수반하는 가사를 포함한다. 한편, 음반녹음물
(sound recording)은 음악작품의 공연이나 연주를 녹음한 것으로, CD, MP3 파일 등 디지털 또는 아
날로그 형식의 녹음물 등 음악작품이 “고정된” 물리적 대상을 의미한다[15].
이러한 음악 저작물과 음반 녹음물은 공연권의 인정 범위 또한 상이하게 규율되고 있다. 미국 저작권법 
제106조 제4항은 음악저작물에 대하여 저작권자에게 해당 저작물을 공중에 공개적으로(publicly) 실
연(performance)할 수 있는  권리를 부여하는 반면, 동조 제6항은 음반녹음물에 대해서는 ‘디지털 오
디오 전송(digital audio transmission)’ 방식을 통한 공연에 한해 권리가 인정된다. 
이처럼 미국 저작권법상 저작권자는 그의 저작물에 대한 공연권을 가지는 한편, 교육, 종교 등 공익상의 
이유로 비영리 목적에서 행해지는 특정 공연에 대해서는 저작권을 제한하는 예외 규정을 함께 명시하고 
있다. 미국 저작권법 제110조(Limitations on exclusive rights: Exemption of certain performa
nces and displays)는 특정한 공연에 대해 공연권이 제한되는 상황들을 열거하고 있다. 그러나 본 조항
을 통한 권리 제한이 자의적으로 확대 해석되거나 남용되는 것을 방지하기 위해 엄격하게 설정된 요건
을 충족하는 저작물 이용 행위에 대해서만 권리 제한을 허용하고 있다. 
우리 저작권법 제29조 제2항과 유사한 조항으로는 미국 저작권법 제110조 제5항이 있다. 이 조항은 음
반 녹음물의 공연에 관한 공연권 제한 규정을 ‘가정용 예외(Home Style Exemption)’와 ‘영업용 예외
(Business Exemption)’로 구분하여 규정하고 있다. 가정용 예외는 소규모 상업 시설에서 ‘개인 주택
에서 일반적으로 사용되는 수준의 단일 수신 장치(a single receiving apparatus of a kind common
ly used in private homes)’를 통해 음악 방송을 수신할 때 청중에게 요금을 받지 않고 이를 다시 대중
에게 송신하지 않는 경우에 저작권 침해를 면제한다(미국 저작권법 제110조 제5항(A)). 여기서 “개인 
주택에서 일반적으로 사용되는 수준의 단일 수신 장치”는 장비의 전체적인 특성과 실제 사용 방식을 바
탕으로 사례에 따라 개별적으로 판단되고 있다. 이와 관련하여, Hickory Grove Music v. Andrews, 7
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49 F. Supp. 1031 (1990) 판결에서는 길이가 긴 배선에 연결된 매립형 천장 스피커(배선은 벽에 숨김)
는 가정용 장치로 보기 어렵다고 판단한 바가 있는 한편, Broadcast Music, Inc. v. Claire’s Boutiqu
es, 754 F. Supp. 1324 (1990) 판결에서는 천장 스피커의 배선을 벽에 숨긴 것은 단순한 미관상의 선
택일 뿐이라며, 해당 장비를 가정용 수신 장치로 인정한 바 있다. 
한편, 영업용 예외는 일정 규모 이하의 음식점 및 기타 상업시설에서 미국연방통신위원회(Federal Co
mmunications Commission, FCC)의 허가를 받은 라디오 또는 텔레비전 방송국이 송출하는 비연극
적 음악저작물을 재생하는 것에 대해 저작권 침해를 면제하는 규정으로(미국 저작권법 제110조 제5항
(B)), 영업용 예외가 적용되기 위해서는 다음과 같은 일정한 요건을 충족하여야 한다.

Table 2. Business Exemption under 17 U.S.C. §110 (5)(B).

 사업장의 
전체 면적

(주차공간 제외)

저작권 침해 여부

오디오(음향)만 송출되는 경우 시청각(비디오 포함)이 송출되는 경우

음식점 또는 
주류 

판매업소
이 외의 
사업장

2,000 평방피트
(약 186㎡) 미만 비침해 비침해

2,000 평방피트
(약 186㎡) 

이상

총 6개 이하의 스피커 사용 및 한 개
의 실내 공간 또는 인접한 실외 공간
에서 사용되는 스피커 4개를 초과
하지 않으면 비침해

총 4개 이하의 시청각 장치 사용 및 한 개의 실
내 공간당 1개만 설치 가능. 디스플레이 화면 
크기는 대각선 기준 55인치 초과 불가 + 
오디오는 총 6개 이하의 스피커 사용 및 한 개
의 실내 공간 또는 인접한 실외 공간에서 사용
되는 스피커가 4개를 초과하지 않으면 비침해

음식점 또는 
주류 

판매업소

3,750 평방피트
(약 348㎡) 미만 비침해 비침해

3,750 평방피트
(약 348㎡) 

이상

총 6개 이하의 스피커 사용 및 한 개
의 실내 공간 또는 인접한 실외 공간
에서 사용할 수 있는 스피커가 최대 
4개를 초과하지 않으면 비침해

총 4개 이하의 시청각 장치 사용 및 한 개의 실
내 공간당 1개만 설치 가능. 디스플레이 화면 
크기는 대각선 기준 55인치 초과 불가 + 
오디오는 총 6개 이하의 스피커 사용 및 한 개
의 실내 공간 또는 인접한 실외 공간에서 사용
되는 스피커가 4개를 초과하지 않으면 비침해

3. 공연권 제한 규정 사례 비교 및 검토: 한국, 일본, 미국을 중심으로
앞서 살펴본 바와 같이, 일본과 미국은 저작권자에게 저작물을 공연할 수 있는 배타적인 권리를 부여하
면서도 공공적 목적에서 행해지는 특정 공연에 대해서는 공연권을 제한하고 있다는 점에서 우리나라와 
유사하지만, 공연권이 제한되는 구체적인 요건 및 적용 범위에 있어는 뚜렷한 차이점을 보인다. 이에 본 
장에서는 각국의 공연권 제한 규정이 실제 사례에서 구체적으로 어떻게 적용되는지 검토하고 이를 비
교·분석함으로써 우리 저작권법 제29조 제2항의 개선 방향에 대한 시사점을 도출하고자 한다.

3.1. 학교 교실 내 음악 재생
학교 수업 중 상업용 음반을 재생하는 행위가 저작권 침해에 해당하는지를 검토한다. 
학교 수업 중 상업용 음반을 재생하는 행위는 교육적 목적 하에 수업의 일환으로 이루어지는 것이며 학
생들로부터 음악 청취에 대한 별도의 반대급부를 받는 것이 아니므로, 우리 저작권법 제29조 제2항에 
따라 저작권 침해에 해당하지 않는다.
한편, 일본 저작권법 제38조 제1항은 영리를 목적으로 하지 않고, 청중으로부터 요금을 받지 않는 공연
의 경우 저작권자의 공연권을 제한하고 있다. 본 사례의 경우, 교육적 목적 하에서 저작물을 이용하는 
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경우로서 음악 청취에 대한 직접적인 대가를 수수하지 않기 때문에 본 조항의 규정에 따라 저작권 침해
에 해당하지 않는다. 한편, 사립학교와 같이 학교의 설립 및 운영 주체가 영리 기업인 경우에도 본 조항
의 적용 가능성이 문제될 수 있으나, 이에 대하여 Nakayama(2020)는 학교의 경영 자체는 비영리로 보
기는 어려울 것이나, 공연 행위가 학생의 교육 또는 복지를 목적으로 한 비영리적 이용에 해당한다면 제
38조의 적용을 받을 수 있다고 설명한다[14].
미국 저작권법 제110조 제1항은 공인된 비영리 교육기관(Nonprofit Educational Institution) 내에
서 수업의 일환으로 이루어지는 저작물의 공연에 대하여 저작권 침해로 간주하지 않는다고 명시하고 있
다. 본 조항은 음악, 연극, 영상 등 저작물의 형태를 불문하고 교육적 목적(Educational Purpose)하에 
이루어지는 저작물의 이용 행위에 대하여 저작권자의 동의 없이도 자유롭게 활용될 수 있도록 한다. 따
라서 공인된 비영리 교육기관의 교실 내에서 수업의 일환으로 음악을 재생하는 행위는 저작권법상 적법
한 이용으로 간주되며, 저작권 침해에 해당하지 않는다.

3.2. 입장료를 지불하는 사설 전시관에서의 음악 재생
입장료를 지불하는 사설 전시관에서 스피커를 통해 상업용 음반을 재생하는 행위가 저작권 침해에 해당
하는지를 검토한다. 
우리 저작권법 제29조 제2항은 반대급부 없이 이루어지는 상업용 음반 등의 공중 재생 행위에 대해 저
작권자의 공연권을 제한하면서도, 대통령령으로 정하는 일부 영업소에서의 공연에 대해서는 동 조항의 
적용을 배제하고 공연권을 예외적으로 인정하고 있다. 이러한 예외는 저작권법 시행령 제11조를 통해 
구체적으로 명시되어 있으나, 전시관은 이에 포함되지 않는다. 따라서 사설 전시관에서 청중으로부터 
직접적인 반대급부를 받지 않고 상업용 음반 등을 시설 내 배경음악으로서 재생하는 경우에는 원칙적으
로 저작권자의 동의 없이도 가능하며, 이는 공연권 침해에 해당하지 않는다. 다만, ‘입장료’가 반대급부
에 해당하는지가 쟁점이 될 수 있으나, 통상적으로 입장료는 공간 및 시설 이용에 대한 대가로 해석되며 
음악 청취 자체에 대한 직접적인 대가로 보기 어렵다. 따라서 본 사례의 경우 저작권법 제29조 제2항의 
적용 대상에 해당하며, 저작권 침해에 해당하지 않는다.
일본 저작권법 제38조 제1항은 비영리 목적이며, 청중 등으로부터 어떠한 형태의 대가도 수수하지 않
는 경우에 한하여, 저작물의 공연 또는 공중 송신 등을 저작권자의 허락 없이도 가능하도록 규정하고 있
다. 이때 비영리 목적 판단과 관련하여, 일본재판소는 平成31年（ネ）第10035号，令和元年（ネ）第1
0047号 판결에서 “본 조항에서의 비영리 목적은 당해 이용 행위가 직접적이든 간접적이든 영리와 결부
되지 않는 경우를 의미하는 것으로 해석된다”고 판시한 바 있다. 이러한 법리 해석 기준에 비추어 보면, 
상업적 시설 내에서 배경음악을 재생하는 행위는 비록 이용객으로부터 음악 청취에 대한 직접적인 대가
를 수취하지 않더라도, 해당 음악이 영업장 내 분위기 조성, 고객 만족도 제고 등으로 이어져 궁극적으
로 영업상 이익에 기여한다면 이는 간접적인 영리 목적에 해당할 것이다. 따라서 본 사례와 같이 사설 전
시관에서 저작권자의 허락 없이 배경음악을 재생하는 경우, 이는 일본 저작권법 제38조 제1항이 정하
는 비영리 목적의 범위를 벗어나는 것으로서 저작권 침해에 해당한다.
미국 저작권법 제110조 제5항(B)는 연방통신위원회(FCC)의 허가를 받은 라디오 또는 텔레비전 방송국
으로부터 송출된 비연극적 음악 저작물(Non-Dramatic Musical Work)을 사업장에서 공중에 재생하
는  행위에 대해 일정하 요건 하에 저작권 침해를 면책하는 예외 규정을 두고 있다. 다만, 본 규정의 적용
을 받기 위해서는 공연이 이루어지는 사업장의 유형, 전체 면적(고객 주차공간 제외), 음악 재생 장비의 
유형 및 개수 등 규정된 요건을 충족하여야 한다. 본 사례의 경우, 사설 전시관은 음식점이나 주류 판매
업소 외의 일반 사업장에 속하여 영업장의 총 면적이 2,000 평방피트(약 186㎡) 미만인 소규모 사업장
일 경우에는 저작권이 면제된다(제110조 제5항(B)(i)). 한편, 총 면적이 2,000 평방피트 이상이더라도 
하나의 실내 공간 또는 인접한 실외 공간 내에 설치된 스피커 수가 4개 이하이고, 전체 스피커 수가 6개 
이하인 경우에는 저작권이 면제된다(제110조 제5항(B)(i)(I)). 예컨대, 전시관 매표소 내에 스피커 2개 
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및 전시 공간 내에 스피커 3개를 설치하여 음악을 재생하는 경우, 단일 공간에 설치된 스피커 수가 4개 
이하이며 전체 스피커 수는 6개를 초과하지 않기 때문에 본 조항의 요건을 충족할 것이다. 다만, 본 조항
은 FCC 면허를 받은 방송국으로부터 송출되는 비연극적 음악저작물을 수신하여 재생하는 경우에만 적
용되는 것으로, CD, 음원 파일, 스트리밍 서비스 등과 같은 방식으로 상업용 음반을 직접 재생하는 경우
에는 적용되지 않는다.

3.3. 기업 내 행사에서의 음악 재생
기업에서 주최하는 행사에서 배경음악으로 상업용 음반 CD를 재생하는 행위가 저작권 침해에 해당하
는지를 검토한다. 
우리 저작권법 제29조 제2항은 반대급부 없이 이루어지는 상업용 음반 등의 공중 재생에 대하여 저작권
자의 공연권을 제한하고 있으며, 대통령령으로 정하는 일부 영업소에서의 경우를 제외하고는 해당 조항
의 적용을 받을 수 있다. 이에 따라 청중으로부터 별도의 음악 감상에 대한 직접적인 대가를 수취하지 않
고 단지 행사장 내 분위기 조성을 위한 목적에서 음반을 재생하는 경우, 이는 저작권 침해에 해당하지 않
는다.
그러나 일본 저작권법 제38조 제1항은 비영리 목적이면서도 청중 등으로부터 대가를 수수하지 않는 저
작물의 공연에 한하여 저작권 침해를 면책하고 있다. 한편, 회사(영리기업)가 주최하는 각종 이벤트는  
실질적으로는 기업 이미지 제고, 제품 홍보, 고객 유인 등과 같은 마케팅 목적을 내포하고 있으며, 이는 
결과적으로 영업 이익의 증대라는 간접적인 경제적 이익으로 귀결되므로, 이러한 행사에서 저작권자의 
허락 없이 상업용 음반을 공중에 재생하는 행위는 일본 저작권법 제38조 제1항에서 규정하는 비영리 목
적의 공연에 해당하지 않아 저작권 침해에 해당한다.
미국 저작권법 제110조 제5항은 별도의 요금을 부과하지 않고 가정용 단일 수신 장치를 통해 음악을 수
신하여 공중에 재생하는 경우(가정용 예외)와 영업 시설에서 FCC의 허가를 받은 라디오 또는 텔레비전 
방송국으로부터 송출되는 비연극적 음악저작물을 수신·재생하는 경우(상업용 예외)에 저작권 침해로부
터 면책하는 규정을 명시하고 있다. 그러나 본 사례와 같이 CD를 통해 상업용 음반을 직접 재생하여 공
중에 공연하는 행위는 위 조항이 정한 면책 요건에 해당하지 않으므로, 저작권자의 허락 없이 이를 공개
적으로 재생하는 경우에는 저작권 침해에 해당한다.

3.4. 공공도서관에서의 영상저작물 상영
공공도서관에서 무료 영화 상영회를 개최하여 영상저작물을 재생하는 행위가 저작권 침해에 해당하는
지를 검토한다.
우리 저작권법 제29조 제2항은 반대급부 없이 상업용 음반 또는 영상저작물을 공중에 재생하는 경우에 
공연권을 제한하는 예외를 규정하는 한편, 대통령령을 통해 이러한 예외의 적용이 제한되는 특정 시설
을 열거하고 있다. 이와 관련하여 시행령 제11조 제8호는 특정 시설의 경우에 해당 저작물의 발행일로
부터 6개월이 경과한 상업용 영상저작물에 한하여 재생을 허용하고 있는데,  본 사례의 「도서관법」상 
도서관은 동호 라목에 해당하는 시설로 명시되어 있다. 따라서 공공도서관에서 관람료 없이 영화를 상
영하는 경우에도 저작권법 제29조 제2항이 적용되기 위해서는 상영되는 영상저작물이 그 발행일로부
터 6개월이 경과한 것이여야 한다. 
일본 저작권법상 저작권자는 자신의 저작물을 공중에 상영할 수 있는 권리를 전유하며(제22조의 2), 이
에 따라 저작권자의 사전 허락 없이 타인의 영상저작물을 공중에 상영하는 행위는 원칙적으로 저작권 
침해에 해당한다. 그러나 일본 저작권법 제38조 제1항은 영리를 목적으로 하지 않고 청중으로부터 직
접적인 대가를 받지 않는 경우에는 예외적으로 저작권자의 허락 없이도 저작물을 상영할 수 있도록 허
용하고 있다. 따라서 본 사례와 같이 공공도서관에서 무료로 영화를 상영하는 행위는 비영리적이며 관
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람객으로부터 영화 관람에 대한 직접적인 대가를 받지 않으므로 저작권 침해에 해당하지 않는다. 
미국 저작권법 제110조는 교육, 종교 등 공익적 목적에서 행해지는 저작물의 공연에 대하여 예외적으
로 저작권자의 권리를 제한하는 예외 규정을 구체적으로 열거하고 있다. 그러나 공공도서관에서 영상저
작물을 상영하는 행위에 대해서는 별도의 공연권 제한 규정이 없다. 따라서 본 사례와 같이 공공도서관
이 문화행사 등 공익적 목적으로 무료 영화를 상영하더라도, 저작권자의 허락 없이는 저작권 침해에 해
당한다.

3.5. 비교 및 검토
위에서 비교·검토한 바를 바탕으로 각국의 공연권 제한 규정에 관해 Table 3에서 종합적으로 정리하였
다.

Table 3. Comparison of restrictions on performance rights in Korea, Japan, and U.S. 
구분 한국 일본 미국

저작물의 공연에 관한 권리 저작권법 제17조 저작권법 제22조 및
제22조의 2 저작권법 제106조

공연권 제한 규정 저작권법 제29조 저작권법 제38조 제1항 저작권법 제110조
상업용 음반 등의 공중 재생에 
관한 공연권 제한 규정 저작권법 제29조 제2항 저작권법 제38조 제1항 저작권법 제110조 제5항

공연권 제한 요건 청중·관중으로부터 공연에 
대한 대가를 받지 않을 것

(ⅰ) 비영리 목적  
   (ⅱ) 청중·관중 무료
  (ⅲ) 실연자 무보수

(ⅰ) 가정용 예외
(ⅱ) 영업용 예외

(1) 학교 교실 음악 재생 저작권침해 ✕ 저작권침해 ✕ 저작권침해 ✕
(2) 입장료 지불 시설 음악 재생 저작권침해 ✕ 저작권침해  저작권침해 △
(3) 기업 이벤트 음악 재생 저작권침해 ✕ 저작권침해  저작권침해 

(4) 공공도서관 영화 상영
저작권침해 △

(발행일로부터 6개월 지난 
영상저작물)

저작권침해 ✕ 저작권침해 

4. 현행 저작권법 제29조 제2항의 개선 방안
우리 저작권법 제29조는 비영리 목적의 저작물의 공연 에 대하여 저작권자의 공연권 행사를 제한하는 
예외를 규정하고 있다. 구체적으로 제1항은 영리를 목적으로 하지 않고 청중에게 대가를 받지 않는 저
작물의 공연을 허용하고, 제2항은 영리 목적과 무관하게 대가를 받지 않는다면 상업용 음반 등을 자유
롭게 재생할 수 있도록 규정하고 있다. 제2항이 제1항에 비해 저작권자의 권리를 보다 폭넓게 제한하는 
것은 상업용 음반의 ‘판매’를 통해 이미 저작권자에게 1차적 경제적 보상이 이루어졌기 때문이다. 
그러나 현행 저작권법 제29조 제2항을 둘러싸고 저작권자의 재산권을 과도하게 침해한다는 비판이 지
속적으로 제기되고 있으며, 나아가 Lee (2010)[1], Oh (2017)[3], Shin (2020)[16]은 본 조항이 베른
협약상 ‘3단계 테스트’ 요건을 충족하지 못할 것이라고 지적하였다. 이러한 논의들을 비추어볼 때, 현행 
규정은 중대한 법적 문제를 내포하고 있으며 이에 대한 근본적인 재검토가 요구된다.
저작권법 제29조 제2항이 적용되는 대표적인 사례는 상업용 음반을 음식점이나 미용실 등 영업장에서 
배경음악으로 재생하는 경우이다. 공연권 제한 규정이 처음 도입된 1987년 당시에는 다방이나 커피숍 
등에서 손님의 요청에 따라 음악을 틀어주고 소정의 신청곡료를 받는 방식이 일반적이었다. 이와 같이 
음악 제공에 대해 청중으로부터 직접적인 대가를 받는 경우에는 반대급부(신청곡료)가 존재하므로 저작
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권자의 공연권이 제한되지 않는다. 따라서 청중으로부터 반대급부를 받지 않으면 상업용 음반 등을 자
유롭게 재생할 수 있다는 규정만으로도 저작권자는 자신의 저작물이 영리 목적으로 이용될 때 정당한 
보상을 받을 수 있었다. 
그러나 영업장에서 배경음악이 제공되는 방식이 변화한 오늘날에는 현행 규정만으로 저작권자의 권리
를 충분히 보호하기 어렵다. 1990년대 이후 프랜차이즈 커피숍이 국내에 본격적으로 진출하면서 다양
한 영업장에서 배경음악을 직접 재생하는 관행이 일반화되었다[17]. 배경음악은 단순한 음악 재생을 넘
어 영업장의 정체성을 형성하고 소비자의 구매 욕구를 자극하는 등 다양한 상업 공간에서 필수적인 요
소로 자리 잡았다. 이와 관련하여, Ki, Lee (2006)[18]와 Min (2024)[19]은 각각 배경음악이 소비자의 
심리, 체류 시간 및 매출에 긍정적인 영향을 미친다는 사실을 입증하였다.
그러나 오늘날 배경음악을 재생하면서 손님으로부터 별도의 대가를 받는 경우는 사실상 존재하지 않는
다. 따라서 대부분의 상업용 음반의 공중 재생은 저작권법 제29조 제2항의 적용 대상이 되어 저작권자
는 자신의 저작물이 간접적으로 영리 목적으로 이용되고 있음에도 이에 대한 경제적 보상을 받지 못하
는 상황에 처하게 된다. 이러한 과도한 권리 제한은 창작자의 정당한 이익을 침해할 뿐만 아니라, 창작 
의욕을 위축시켜 장기적으로는 문화 발전에도 부정적인 영향을 미칠 수 있다. 대법원은 음반의 재생에 
의한 공연으로 그 음반이 시중의 소비자들에게 널리 알려짐으로써 소비자의 구매 욕구를 자극하는 등 
간접적인 경제적 이익을 유발한다고 판시하였으나[20], 실질적으로 발생하지 않은 잠재적 이익에 대한 
가능성만을 근거로 저작권자의 권리를 제한하는 것은 합리성을 결여한다. 
반면, 일본 저작권법은 상업용 음반 등을 공중에 재생하는 경우라도 영리를 목적으로 하지 않을 것을 엄
격히 규정함으로써(제38조 제1항), 해당 공연이 직접·간접적으로 경제적 이익을 창출하는 경우에는 저
작권자가 그에 상응하는 정당한 보상을 받을 수 있도록 한다. 이러한 일본의 입법례는 우리나라 현행 공
연권 제한 규정의 개정 방향에 대한 중요한 시사점을 제공한다. 이에 본고에서는 현행 저작권법 제29조
에 대해 아래와 같은 개정안을 제안하고자 한다.

Table 4. Proposed Amendments to Article 29(2) of the Korean Copyright Act
현행 저작권법 제29조 개정안

제29조(영리를 목적으로 하지 아니하는 공연·방송)
①영리를 목적으로 하지 아니하고 청중이나 관중 또는 
제3자로부터 어떤 명목으로든지 대가를 지급받지 아니
하는 경우에는 공표된 저작물을 공연(상업용 음반 또는 
상업적 목적으로 공표된 영상저작물을 재생하는 경우는 
제외한다) 또는 방송할 수 있다. 다만, 실연자에게 일반
적인 보수를 지급하는 경우에는 그러하지 아니하다. 
② 청중이나 관중으로부터 해당 공연에 대한 대가를 지
급받지 아니하는 경우에는 상업용 음반 또는 상업적 목
적으로 공표된 영상저작물을 재생하여 공중에게 공연할 
수 있다. 다만, 대통령령으로 정하는 경우에는 그러하지 
아니하다.

제29조(영리를 목적으로 하지 아니하는 공연·방송) 
① 좌동

② 영리를 목적으로 하지 아니하고 청중이나 관중으로부터 해
당 공연에 대한 대가를 지급받지 아니하는 경우에는 상업용 
음반 또는 상업적 목적으로 공표된 영상저작물을 재생하여 공
중에게 공연할 수 있다. 다만, 대통령령으로 정하는 경우에는 
그러하지 아니하다.

본 개정안은 영리를 목적으로 하지 아니하고, 청중 등으로부터 반대급부를 받지 않는 상업용 음반 또는 
상업적 목적으로 공표된 영상저작물을 공중에 재생하는 경우에 한하여 저작권자의 공연권을 제한하는 
공연권 제한 규정을 제안한다. 여기서 “영리를 목적으로 하지 아니하고”라고 함은 해당 공연을 통해 직
접적인 수익을 창출하는 경우뿐만 아니라, 간접적인 이익이 발생하는 경우까지도 포함하는 것으로 해석
한다. 이러한 개정안은 자신의 저작물이 영리 목적으로 이용되는 경우에 저작권자의 공연권을 인정함으
로써 저작권자가 자신의 저작물에 대한 정당한 수익 확보 기회를 보장한다는 점에서 의의가 있다. 나아
가 본 개정안은 저작권의 예외 및 제한에 대한 정당성 요건으로서 세계적으로 통용되는 ‘3단계 테스트’
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에도 부합할 것으로 판단된다.
첫째, “권리 제한은 어떤 특별한 경우(certain special cases)에 한정되어야 한다”는 조건에 대하여 M
oon(2020)은 저작권의 예외나 제한에 의해 허용되는 이용의 범위가 제한적(limited)이어야 함을 의미
하는 것으로 해석한다[21]. 이와 관련하여 본 개정안은 공연권 제한의 범위를 비영리 목적의 공연으로 
명확히 한정하고 있어 해당 요건을 충족할 것으로 판단된다.
둘째, “저작물의 통상적인 이용(normal exploitation)과 충돌하지 않아야 한다”는 조건에 대하여 Mo
on (2020)은 저작권자가 경제적 이익을 정당하게 기대할 수 있는 이용 방식과 예외 규정이 충돌해서는 
안 된다는 의미로 해석한다[21]. 여기서 저작물의 ‘통상적인 이용’의 범위는 상당한 경제적 또는 실제적 
중요성을 갖거나 가질 가능성이 있는 모든 형태의 이용이라고 보되, 그 범위는 상당히 좁게 해석되어야 
한다고 본다. 즉, ‘통상적 이용과의 충돌’이란 저작자의 주요 수익원을 박탈하여 저작권의 경제적 핵심
부를 침해하는 경우를 의미하는 것으로 해석된다[21]. 이에 비추어 볼때 본 개정안은 저작물이 영업장
에서 고객 유치나 매출 증대와 같은 간접적인 경제적 이익을 창출하는 경우에는 저작권자가 정당한 수
익 기회를 확보할 수 있도록 하고 있다는 점에서 해당 요건을 충족할 것으로 판단된다.
셋째, “저작권자의 합법적인 이익(legitimate interest)을 부당하게 해치지 않을 것”이라는 조건에 대
하여 Moon (2020)은 저작권자의 합법적 이익의 정도 및 이에 대한 침해의 정도와 이용자의 이익 및 그 
정당성을 함께 고려하여 전체적으로 형량해야하는 것으로 해석한다[21].  Moon (2020)은 합법적 이익
은 적법한 이익이 아니라 저작권 보호의 목적 등 관련 공공정책들이나 다른 사회적 규범에 의해 정당화
될 수 있는 이익으로 설명하고 있다[21]. 이와 관련하여 본 개정안은 비영리 목적의 공연에 대해서는 저
작권자의 권리를 제한하되, 저작물이 직접적 또는 간접적으로 경제적 이익을 창출하는 경우에는 저작권
자의 권리를 인정하여 정당한 보상을 가능하게 한다. 이는 저작권자의 합법적인 이익과 충돌하지 않도
록 설계된 것으로, 이 요건 또한 충족할 것으로 판단된다. 따라서 본 개정안은 저작권자의 경제적 권리
를 과도하게 제한했던 기존 조항의 문제점을 개선하는 동시에 권리 제한의 범위를 명확하고 예외적으로 
설정함으로써 국제 기준과도 정합성을 갖출 것으로 기대된다.

5. 결론
현행 저작권법 제29조 제2항은 공정한 이용의 범위 내에서 저작권자의 공연권을 제한함으로써 저작물 
이용의 자유를 보장하고자 도입되었으나, 위헌성과 국제조약 위반 여부에 대한 논의가 지속적으로 제기
되고 있다. 이에 본고에서는 해당 조항에 대해 청구된 위헌확인심판을 살펴보고, 저작권 제한의 정당성 
판단을 위한 국제적 기준으로 통용되고 있는 베른협약상의 3단계 테스트 및 우리 저작권법 제29조 제2
항과 유사한 공연권 제한 규정을 도입하고 있는 일본과 미국의 입법례를 검토하였다. 
3단계 테스트는 공연권 제한에 대한 직접적인 기준은 아니나 저작권 제한의 합리성과 정당성을 판단하
는 세계적 기준으로 적용되고 있으며, 저작권법 제29조 제2항이 3단계 테스트에 위배될 수 있다는 국내 
학계의 지적은 해당 조항의 개정 필요성을 뒷받침한다. 실제로 일본은 구 저작권법 부칙 제14조에 명시
된 공연권 제한 조항이 3단계 테스트에 부합하지 않는다는 국제적 비판을 수용하여 본 조항을 폐지한 바 
있으며, 미국 또한 유사한 비판에 직면한 바 있다. 이러한 국제적 흐름에 부응하여, 우리 저작권법 제29
조 제2항 역시 저작권자의 권리를 최소한으로 제한하고 저작물로부터 발생할 수 있는 정당한 경제적 이
익을 과도하게 침해하지 않는 방향으로 개정될 필요가 있다. 
이에 본고에서는 현행 저작권법 제29조 제2항의 적용 범위를 영리를 목적으로 하지 않고 청중으로부터 
대가를 받지 않는 경우의 상업용 음반 또는 상업적으로 공표된 영상저작물의 공중 재생 행위로 한정하
는 방향으로 개정할 것을 제안한다. 이러한 개정안은 순수한 비영리 목적을 위한 저작물의 공연 행위에 
대해서는 누구나 자유로운 이용을 보장함으로써 공중에 문화적 혜택을 더욱 폭넓게 누릴 수 있도록 하
는 한편, 해당 저작물 공연 행위가 공연자에게 직·간접적으로 경제적 이익을 가져다주는 경우에는 저작
권자에게 정당한 보상이 이루어지도록 함으로써 창작의 대가가 정당하게 인정받을 수 있는 구조를 마련
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하도록 한다. 이는 창작자에게는 그의 창작물에 대한 권리가 정당하게 보호받는다는 확신을 제공하여 
창작 의욕을 높이는 동기가 되며, 이용자에게는 보다 풍성한 문화적 경험을 누릴 수 있도록 한다. 더 나
아가 이러한 개정안은 저작물의 공정한 이용과 저작권 보호 간의 균형을 실질적으로 구현함으로써 창작
과 향유가 선순환하는 건강한 문화 생태계를 조성하고, 사회 전체의 문화적 역량 강화와 문화 산업의 지
속가능한 발전에 이바지할 수 있으리라 기대된다.
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요약
사람들은 공간을 인식하고 기억할 때, 향기와 인테리어, 그리고 자연스럽게 흐르는 음악과 같은 감각적 요소에 
크게 영향을 받는다. 이에 따라 오늘날 커피숍, 레스토랑, 미용실 등 다양한 상업 공간에서는 공간의 분위기를 
조성하고 고객의 만족도를 높이기 위한 수단으로 음악이나 뮤직비디오 등을 배경음악으로 재생하는 것이 
일반화되었다. 이러한 저작물의 공중 재생은 원칙적으로 저작권자의 저작권 행사 범위에 속하지만, 우리 
저작권법 제29조 제2항은 청중이나 관중으로부터 반대급부를 받지 않는 경우에는 누구나 상업용 음반 또는 
상업적 목적으로 공표된 저작물을 자유롭게 공중에 재생할 수 있도록 하는 이른바 ‘공연권 제한 규정’을 
명시하고 있다. 이 규정은 문화 향유의 기회를 확대하고 공공의 문화적 접근성을 제고한다는 점에서 긍정적으로 
평가되기도 하지만, 동시에 저작권자의 권리를 과도하게 제한한다는 비판도 끊이지 않는다. 실제로 2016년에는 
해당 조항의 위헌성을 주장하는 위헌확인심판이 청구되면서 해당 조항의 위헌성과 정당성에 대한 논쟁을 
촉발시켰다. 이에 따라 공연권 제한 규정에 대한 근본적인 법적 재정비가 필요한 시점이다. 이에 본고에서는 
저작권법 제29조 제2항을 둘러싼 법적 쟁점을 검토하고, 본 조항과 유사한 규정을 도입하고 있는 미국과 일본의 
입법례를 비교함으로써, 이용자의 문화 향유 기회를 해치지 않으면서도 저작권자의 정당한 권익을 실질적으로 
보호할 수 있는 저작권법 제29조 제2항의 개정 방향을 제시하고자 한다.
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