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공정거래법상 전 고발제도

1. 문제제기

독 규제 공정거래에 한

법률(이하 공정거래법) 반

행 에 하여는 공정거래

원회의 고발이 있어야 공소

를 제기할 수 있다(공정거래

법 제71조). 이는 고발을 공

정거래법 반죄에 한 공

소제기의 요건 즉 소추요건

으로 하고 그와 같은 고발을

공정거래법의 집행기 인 공

정거래 원회만이 할 수 있

다는 의미이다. 이처럼 행정기 의 고발을

제로 공소제기와 형사처벌이 가능하도록 하는

제도를 속고발이라 한다.1)

행정기 에게 특정범죄에 하여 속고발

권을 인정한 이유는 특정범죄의 처벌의 필요

성에 한 단의 우선권을 형사소추기 인

검사가 아닌 행정작용을 담당하는 기 에게

부여함으로써 법 반행 에 하여 우선 으

로 자율 ․행정 제재수단을 활용하여 처리

하는 것이 형벌권행사에 의한 통제보다 효율

이라는데 있다. 이처럼 속고발제도는 특히

특정 역에 있어서 자율성확

보와 효율 인 범죄억지라고

하는 양자 사이에 조화를 도

모하고자 하는 주요한 형사

정책 기능을 담당하고 있

다. 한편으로는 행정기 의

고발이 있어야 비로소 형사

소추가 가능하므로 이 범

에서 행정기 은 사실상 일

종의 처분권한을 갖고, 국가

의 형사소추를 소극 으로

통제하는 측면이 있음은 부

정하기 어렵다. 그리고 행

공정거래법은 속고발을 규정해두고 있지만,

고발기 , 차, 방식, 법 효과 등에 하여

아무런 규정을 두고 있지 않기 때문에 그 행

사의 정성 문제와 불행사시의 효과 등에

하여 논란이 일고 있다. 그리하여 공정거래

원회의 속고발제도가 도입된 이후 끊임없이

그 폐지 여부가 논의되어 왔다. 속고발제도

의 헌성여부에 하여 이미 헌법재 소는

공정거래 원회의 속고발을 인정하고 있는

공정거래법 제71조를 공정거래법 반이라는

범죄행 에 하여 공정거래법의 집행기 인

1) 속고발제도를 두고 있는 법률로는 세법, 조세범처벌법․조세범처벌 차법, 지방세법, 출입국 리법, 물가안

정에 한법률, 석탄산업법, 투경찰 설치법, 독 규제 공정거래에 한법률, 교정시설경비교도 설치법, 해

운업, 항공법, 사료 리법, 하도 거래정화에 한법률, 공업발 법, 표시 고의공정화에 한법률 등이 있다. 최

병각, 속고발제도에 한 연구, 1999, 한국형사정책연구원, 33-34면 참조.
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공정거래 원회의 고발이 있어야 공소를 제기

할 수 있다는 즉 공정거래법 반죄의 소추요

건을 규정하고 있는 것에 불과하다고 하여, 헌

법소원청구의 직 련성이 결여되었음을 이

유로 헌확인심 청구를 각하한 바 있다.2)

속고발제도는 련 행정기 에게 형사소

추에 있어서의 처분권을 인정한다는 측면에서

는 매우 강력하고 외 인 성격을 지니는 것

임에도 불구하고 이에 한 심도 깊은 논의는

아직 드물다. 행 속고발제도에 있어서 문

제는 결국 그 남용의 여지를 최소화하면서 특

히 문 인 역에서의 소 자율 규제와

이를 통한 경쟁 진을 도모하고 범죄억지를

꾀하기 한 효과 인 방안으로서 재구성하는

것이다.

2. 공정거래법상 전 고발제도의 의의

행 공정거래법상으로 그 법 반행 3)에

하여는 손해배상(공정거래법 제56조), 시정

권고(제51조), 시정명령 법 반사실의 공표

(법 제5조, 제16조, 제21조, 제24조, 제31조, 제

34조), 과징 의 부과(제6조, 제17조, 제22조,

제24조의2, 제31조의2, 제34조의2), 형벌(제66

조 내지 69조)을 정하고 있다. 그러나 형벌

을 제외한 나머지 제재수단은 그 어느 것이나

반행 로 인하여 래된 경쟁제한의 상태를

배제하여 이를 회복하거나 반행 자가 당해

반행 로 취득한 이득의 범 내에서 이를

박탈하는데 그치는 것에 불과하므로, 그 효과

가 크지 않다. 따라서 이들 공정거래법 반행

에 한 효과 인 처벌과 방을 해서는

시정조치나 과징 등의 행정조치만으로는 부

족하고 형사벌을 극 활용해야 할 것이다. 이

런 의미에서 공정거래법상 속고발제도는 공

정거래 원회로 하여 이들 역에서의 법

반행 에 하여 효과 으로 처리하기 해서

는 시정조치나 과징 등의 행정재제로만 할

것인가 아니면 고발을 통해 형사처벌을 받도

록 할 것인가를 결정할 수 있도록 하는 주요

한 형사정책 수단이 된다. 공정거래법 역

처럼 문 인 역에서 재와 같은 인 자

원으로는 그에 한 효과 이고도 공정한 처

리를 기 하기는 매우 어려운 실정에서 속

고발제도의 제도 의의는 무시할 수 없다고

할 것이다.

다만, 공정거래법 반행 에 한 형벌은

가능한 한 법성이 명백하고 국민경제와 소

비자일반에게 미치는 향이 특히 크다고 인

정되는 경우에 제한 으로 활용되어야 할 것

이다. 헌법재 소도 형벌권행사를 강화하면 기

업활동이 축되거나 경쟁 진에 해된다는

등의 부작용이 문제될 수도 있다.4) 재까지

고발건수나 그 내용을 보면 하도 지 명

령 반 등 경미한 사범에 그치고 있는 등 그

활용이 조한 이유가 여기에 있다.

2) 헌법재 소 1995.7.21.선고, 94헌마191 결정.

3) 공정거래법상 소 불공정거래행 는 시장지배 지 의 남용행 , 기업결합 경제력집 행 , 부당한 공동

행 , 불공정거래행 , 사업자단체의 지행 , 재 매가격유지행 등이 있다.

4) 헌법재 소 1995.7.21. 선고, 94헌마191 결정.
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3. 전 고발의 격 및 효과

이처럼 공정거래법상 속고발제도는 독립

으로 구성된 공정거래 원회로 하여 거래행

의 당사자가 아닌 제3자의 지 에 있는 법집

행기 으로서 상세한 시장분석을 통하여 반

행 의 경 을 단하고, 그때그때의 시장경제

상황의 실상에 따라 시정조치나 과징 등의

행정조치만으로 이를 규제함이 상당할 것인지

아니면 더 나아가 형벌까지 용하여야 할 것

인지의 여부를 결정하도록 함으로써 공정거래

법의 목 을 달성하기 한 것이다. 그런데 공

정거래법은 제71조에서 공정거래 원회의 고발

이 있어야 공소를 제기할 수 있다는 규정을 두

고 있을 뿐 공정거래 원회의 고발권행사에

한 아무런 요건이나 제한규정을 두고 있지 않

으며, 그 효과가 무엇인가 하는 도 명확하지

않다. 결국 공정거래 원회의 속고발에 하

여는 형사소송법상의 고소․고발에 한 규정

에 따라 해석하지 않으면 안 된다. 형사소송법

상 고발은 원칙 으로 수사단서에 불과하며,

고발기 과 방법, 차 등에 하여는 규정을

두고 있지 않다. 고발의 구체 인 방법

차는 고소의 경우와 같다. 즉 고발은 검사

는 사법경찰 에게 하여야 하며(형사소송법 제

237조 제1항), 고발은 서면 는 구술로 할 수

있다(제237조 제1항).5)

1) 속고발의 성격

공정거래 원회의 속고발은 재량권이다.

즉 공정거래 원회는 심사의 결과 인정되는 공

정거래법 반행 에 하여 일응 고발을 할

것인가의 여부를 결정한다.6) 기본 으로 공정

거래 원회는 심사의 결과 인정되는 공정거래

법 반행 에 하여 일응 고발을 할 것인가의

여부를 결정할 재량권을 갖는다. 모든 행정청

의 행정재량권과 마찬가지로 속고발제도에

의한 공정거래 원회의 고발재량권도 그 운용

에 있어서 자의가 허용되는 무제한의 자유재량

이 아니라 그 스스로 내재 인 한계를 가지는

합목 재량으로 이해하지 않으면 안 된다.

공정거래 원회는 법 반행 를 조사한 결과

그 반의 정도가 객 으로 명백하고 하

여 경쟁질서를 히 해한다고 인정하는 경

우(공정거래법 제71조 제2항) 등의 고발요건이

있는 때에 고발하여야 한다. ‘그 반의 정도가

객 으로 명백하고 하여 경쟁질서를

히 해한다고 인정하는 경우‘란 그 법성

이 명백하고 국민경제와 소비자 일반에게 미치

는 향이 특히 크다고 인정되는 경우로서 공

정거래법의 목 에 비추어 행 의 법성과 가

벌성이 하고 피해의 정도가 하여 형벌

을 용하지 아니하면 법목 의 실 이 불가능

하다고 이 객 으로 상당한 경우,7) 는

시정조치가 있었음에도 불구하고 이에 불응하

는 경우나 반행 가 거듭되거나 지극히

5) 공정거래 원회의 고발도 국가기 의 의사표시이므로 서면에 의하도록 함이 타당하다. 신동운, 조세범칙사건의

처리 차, 서울 법학 제39권2호, 1998, 12면.

6) 헌법재 소 1995.7.21.선고, 94헌마191 결정.

7) 헌법재 소 1995.7.21.선고, 94헌마136 결정.
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하여 시정조치 등의 행정조치만으로는 시정효

과를 거두기 어렵다고 단되는 경우8) 등이다.

따라서 공정거래 원회가 불공정거래행 에

하여 시정조치를 하는 것만으로도 법목 의 실

이 가능하다고 단하여 형사처벌을 한 고

발권을 행사하지 아니하 다고 하더라도 이를

고발권의 남용이라든가, 고발권을 행사하여야

할 작 의무의 반으로서 명백히 자의 인 조

치라고 할 수 없으며, 이로써 헌법상 보장된

기본권이 침해되었다고 보기도 어렵다.

2) 속고발의 법 효과

공정거래 원회의 고발은 검찰에 공정거래

법 반행 를 알려서 그 반행 자의 처벌

을 구하는 의사표시이다. 단순한 범죄피해신고

( 컨 도난신고)나 피해 말서의 제출 등은

고발이 아니다.9) 유효한 처벌을 구하는 의사

표시의 존재는 소송조건이다. ‘처벌을 구하는

의사표시’가 소송조건으로 규정되어 있는 것이

반의사불벌죄와 친고죄의 고소이다. 여기서 공

정거래법상 속고발이 친고죄에 해당하는가

반의사불법죄에 해당하는가가 문제된다. 반의

사불벌죄에 있어서는 피해자의 명시한 의사에

반하여 공소를 제기할 수 없다. 즉 처벌을 구

하는 의사표시가 없어도 공소를 제기할 수 있

으나, 처벌을 희망하지 아니하는 의사표시가

있거나, 처벌을 구하는 의사표시를 철회하 을

때에는 공소를 제기할 수 없다. 공소를 제기한

때에는 공소기각의 결을 선고해야 한다. 한

편 친고죄에 있어서는 피해자의 고소가 있어

야 공소를 제기할 수 있다. 이처럼 반의사불벌

죄와 친고죄는 기본 으로 처벌을 구하는 의

사표시를 소송조건으로 한다는 에서 공통

을 갖는다. 법원은 친고죄에 있어서의 고소

( 는 고소취소)의 주 불가분의 원칙을 규

정한 형사소송법 제233조의 규정이 반의사불

벌죄에 용되는지 여부에 한 결에서 고

소취소의 주 불가분의 원칙은 반의사불벌

죄에 하여 용되지 않는다고 시하고 있

다. 이에 따라 반의사불벌죄의 경우는 친고죄

의 경우와 달리 피해자가 공범인 가해자들 가

운데 그 일부를 지정하여 고소취소를 할 수

있다.10) 이처럼 반의사불벌죄와 친고죄를 달

리 본 것은 반의사불벌죄의 경우에는 비교

경미하고 주로 피해자 개인의 법익을 침해하

는 범죄에 하여 구태여 피해자의 의사나 감

정을 무시하면서까지 처벌할 필요가 없는 경

우에도 이를 친고죄로 하는 경우 피해자가 심

리 압박감이나 후환이 두려워 고소를 주

하여 법이 그 기능을 다하기 어려울 것에

비한 것이다. 즉 다른 일반의 범죄와 마찬가지

로 수사, 소추, 처벌을 할 것이나 피해자가 명

시 으로 처벌을 희망하지 아니할 의사를 밝

힌 경우에 한하여는 구태여 소추해서 처벌하

지 않겠다는 을 측면을 시한 것이다. 법

원은 행 형사소송법이 반의사불벌죄에 하

여 고소취소의 시한과 재고소의 지를 규정

한 제232조 제1항, 제2항의 규정을 용하는

8) 헌법재 소 1995.7.21.선고, 94헌마191 결정.

9) 이재상, 형사소송법, 1992, 198면.

10) 법원 1994.4.26. 선고, 93도1689 결.
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규정을 두면서도(동조 제3항), 형사소송법 제

233조에서 고소와 고소취소의 불가분에 한

규정을 함에 있어서는 반의사불벌죄에 이를

용하는 규정을 두지 아니한 것은 처벌을 희

망하지 아니하는 의사표시나 처벌을 희망하는

의사표시의 철회에 하여 친고죄와는 달리

공범자간에 불가분의 원칙을 용하지 아니하

고자 함에 있다고 한다.11) 한편 법원은 조

세범칙사건에 하여는 ‘조세범에 있어서는 원

칙 으로 일정한 기일 내에 조세를 납부하라

는 통고처분을 하고 그 기간 내에 납부가 없

는 경우에 비로소 고발을 하게 되는 것이고

다만 조세범처벌 차법 제8조 제1호 내지 제3

호 동제9조 제2항 제3항 동 제12조 등에

규정한 특별한 사유가 있고 는 있다고 인정

되는 경우에 한하여 통고처분없이 즉시고발을

할 수 있는 것이므로 즉시고발의 경우에는 특

별한 즉시고발요건을 필요로 하며 그 즉시고

발요건 구비여부는 범인 개개인에 하여 개

별 으로 논하여야 할 것이요 따라서 법인에

하여서만 즉시고발을 하고 표자 자연인에

하여서는 즉시고발 요건이 없다고 인정하여

즉시고발을 하지 아니하는 경우도 있다 할 것

이요(더욱 납세 의무자가 개인의 경우에는 그

구별이 명확할 것이다) 이와 같은 경우에는

소 고소 고발불가분의 원칙은 용될 수 없

다’고 시하여,12) 사실 조세범칙사건을 반의

사불벌죄에 하여 취 하고 있다.

반의사불벌죄에 하여 취 되는 조세범칙

사건과는 달리 공정거래법 반행 는 친고죄

에 해당한다고 보는 것이 헌법재 소의 입장

이다.13) 따라서 공정거래 원회의 고발은 통

상의 친고죄에 있어서의 고소와 같이 제1심

결 선고 까지는 언제든지 이를 취소할 수

있다고 보아야 한다(형사소송법 제232조 제1

항 참조). 그리고 피해자가 공범인 가해자들

가운데 그 일부를 지정하여 고소취소를 할 수

없으며, 공범 1인 는 수인에 한 고소와

그 취소는 다른 공범자에 하여도 그 효력이

있다(제233조).

3) 고발 수사의 허용여부

공정거래 원회의 고발을 친고죄의 그것과

같이 본다면 공정거래 원회의 조사 이외에

는 병행하여 고발 검찰에 의한 수사가 가

능한가 하는 이 문제될 수 있다. 즉 친고죄

의 경우에 고소가 없는 경우에 수사기 이 수

사를 개시․실행할 수 있는가 하는 이다.

법원은 친고죄나 세무공무원등의 고발이 있어

야 논할 수 있는 죄에 있어서 고소 는 고발

은 이른바 소추조건에 불과하고 당해 범죄의

성립요건이나 수사의 조건은 아니므로, 와

같은 범죄에 하여 고소나 고발이 있기 에

수사를 하 다고 하더라도, 그 수사가 장차 고

소나 고발이 있을 가능성이 없는 상태 하에서

행해졌다는 등의 특단의 사정이 없는 한, 고소

나 고발이 있기 에 수사를 하 다는 이유만

으로 그 수사가 법하다고 볼 수는 없다고

11) 법원 1994.4.26. 선고, 93도1689 결.

12) 법원 1962.1.11.선고, 60도883 결.

13) 헌법재 소 1995.7.21. 선고, 94헌마191 결정.
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한다.14) 이런 의미에서 특히 조세범처벌법

반죄에 한 세무서장의 고발이 있기 에 이

루어진 신문에 의하여 피의자신문조서나 참고

인진술조서가 작성되었다 하더라도, 그 신문이

고발의 가능성이 없는 상태 하에서 이루어졌

다고 볼 아무런 자료가 없다면 그들에 한

신문이 고발 에 이루어졌다는 이유만으로

그 조서의 증거능력을 부정할 수 없다고 한다.

이런 례의 입장은 제한 허용설의 입장에

서 있는 것으로 이해된다.15)

학설상으로는 친고죄에 하여 고소가 없는

경우에도 임의수사는 물론 강제수사도 일반

으로 가능하다는 면 허용설 내지 원칙 허

용설16), 이와 반 와 일체 수사는 허용될 수

없다는 면부정설, 그리고 친고죄에 하여

고소가 없어도 고소의 가능성이 있는 때에는

수사가 허용된다는 제한 허용설, 그리고 원

칙 으로 고소 에는 수사를 지하되 외

으로 긴 한 경우에만 임의수사와 강제수사 모

두 허용된다는 외 허용설17) 등으로 나뉘어

지고 있다. 제한 허용설에는 고소의 가능성

이 있을 때에는 임의수사는 물론 강제수사도

허용되지만 고소의 가능성이 없는 때에는 양자

모두 허용되지 않는다는 입장18)과 고소가능성

이 있는 경우는 원칙 으로 기본권 침해가 없

는 임의수사만을 허용하되, 강간죄와 같은 폭

력범죄의 경우에 한하여 피해자의 고소가능성

이 있으면 강제수사까지 허용함이 타당하다는

입장19)이 있다. 생각건 친고죄의 경우에 고

소의 가능성이 없으면 강제수사든 임의수사든

허용되지 않는 것으로 보아야 하며, 만일 고소

권자가 고소를 할 것인지 여부를 명확히 밝히

지 않은 경우에는 친고죄 본래의 취지 즉 피해

자의 명 보호에 비추어 어도 강제수사까지

허용하는 것은 좀더 신 을 요한다.20)

한편 공정거래 원회의 속고발은 소송조

건으로서 친고죄의 규정이 용되기는 하나,

고발 수사기 의 수사가 가능하다는 명문의

규정을 두어 해결하고 있다. 즉 공정거래법 제

72조 제3항에 의하면 검찰총장은 자체 조사결

과 고발요건에 해당하는 사실이 있는 경우에

그 사실이 있음을 공정거래 원회에 통보하고

고발을 요청할 수 있다. 따라서 수사기 이 공

정거래 원회에 앞서 수사를 하고 피고인에

한 구속 장을 발부받은 후 검찰의 요청에

따라 세무서장이 고발조치를 하 다 하더라도

공소제기 에 고발이 있기만 하면 그 공소제

기는 법하게 된다.21)

14) 법원 1995.2.24. 선고, 94도252 결.

15) 이재상, 174면.

16) 신동운, 형사소송법 Ⅰ, 1997, 76면.

17) 강동범, 친고죄에 있어서 고소 수사의 허용여부, 형사 례연구〔4〕, 1996, 393면.

18) 이재상, 175면.

19) 배종 /이상돈, 형사소송법, 2002, 179면.

20) 이재상, 175면.

21) 법원은 조세범처벌법상의 조세범칙사건에 한 고발의 경우에도 이와 같은 취지로 단하고 있다. 법원

1995.3.10.선고, 94도3373 결, ‘조세범처벌법 제6조의 세무종사 공무원의 고발은 공소제기의 요건이고 수사개

시의 요건은 아니므로 수사기 이 고발에 앞서 수사를 하고 피고인에 한 구속 장을 발부받은 후 검찰의
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4. 고발의무침해의 법적 효과

1) 고발의무침해로 인하여 침해된 기본권

공정거래법 제71조에 의하여 공정거래 원

회에게 불공정거래행 ‘그 반의 정도가

객 으로 명백하고 하여 경쟁질서를

하게 해한다고 인정하는 경우에는 검찰총

장에게 고발하여야 한다’고 하여 고발의무가

인정되어 있다. 즉 공정거래법이 추구하는 앞

서 본 법목 에 비추어 행 의 법성과 가벌

성이 하고 피해의 정도가 하여 형벌

을 용하지 아니하면 법목 의 실 이 불가

능하다고 이 객 으로 상당한 사안에 있

어서는 공정거래 원회로서는 그에 하여 당

연히 고발을 하여야 할 의무가 있다. 만일 이

작 의무에 반하여 고발권을 행사하지 아니

한 경우에는 명백히 자의 인 것으로서 사실

고발권의 남용에 해당된다.

다만 공정거래법상 고발의 기 등이 명확

하게 규정되어 있지 않아, 컨 공정거래

원회가 고발의무에 반하여 고발하지 않은 경

우, 즉 고발불이행에 한 통제방안이 무엇인

가 하는 이 문제된다. 이에 하여 헌법재

소는 고발은 검사의 공소제기를 한 요건이

될 뿐이라는 에서 공정거래 원회의 고발권

불행사를 검사의 불기소처분과 동일하게 평가

할 수는 없으나, 그 구조상으로는 공정거래

원회가 범죄사실 즉 형사처벌의 상이 되는

공정거래법 반사실을 인정하면서도 그 처벌

을 한 고발에 나아가지 아니한다는 에서

검사가 범죄사실을 인정하면서도 공소의 제기

에 나아가지 아니하는 기소유 불기소처분과

유사하고 따라서 불공정거래행 로 인한 피해

자는 검사의 불기소처분에 한 헌법소원에

있어서와 같이 피청구인의 고발권불행사로 인

하여 자기 자신의 헌법상 보장된 재 차진

술권이 침해된다고 본다.22)

2) 헌법상 재 차진술권의 주체로서 범죄

피해자

헌법재 소는 소 헌법상 재 차진술권

의 주체인 형사피해자의 개념을 이해함에 있

어서 반드시 형사실체법상의 보호법익을 기

으로 한 피해자의 개념에 한할 필요가 없고,

형사실체법상으로는 직 인 보호법익의 주

체로 해석되지 않는 자라 하더라도 문제되는

범죄 때문에 법률상의 불이익을 받게 되는 자

라면 헌법상 형사피해자의 재 차진술권의

주체가 될 수 있다고 한다. 이는 헌법재 소가

특히 고발이 소추요건으로 되어 있는 범죄의

경우에 피해자 그와 일정한 계에 있는

자의 기 에 따라 고소인․고발인의 지 를

특정시켜 청구인 격유무를 논하려는 것은

피해자 지 의 다양성과 그 개념의 확 에

한 이러한 추세를 외면한 것으로서 치 않

음을 인식한 것으로 그 의의가 있다. 그리하여

헌법재 소는 컨 조세범, 세범, 매범,

공정거래사범 등에 있어서는 국세청장, 세무서

요청에 따라 세무서장이 고발조치를 하 다고 하더라도 공소제기 에 고발이 있은 이상 조세범처벌법 반

사건 피고인에 한 공소제기의 차가 법률의 규정에 반하여 무효라고 할 수 없다.’

22) 헌법재 소 1992.2.25 선고, 90헌마91결정.
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장, 세청장, 세 장, 공정거래 원회 등의 고

발이 있어야 소추가 가능하도록 하고 있는 것

은 피해자인 일반국민이나 소비자를 신하여

이들에게 고발권을 인정한 것으로서 이는

행법상의 리고소제도(형사소송법 제255조

내지 227조)와 같은 맥락에서 이해한다. 생각

건 범죄피해자성의 유무로써 고소인․고발

인 등에 차등을 가하고, 따라서 고발인은 형사

피해자가 아니므로 청구인 격이 없다고 할

것인지는 문제이다.23) 고발인이라 하더라도

일정한 피해자군 컨 특정지역, 납세자

는 단체의 일원일 때에는 피해자성을 띄게 되

고, 따라서 재 청구권 는 재 차에서의

피해자진술권을 통하여 형사사법 차에의 참

여가 가능하도록 하는 논의가 필요하다.24)

5. 맺음말 : 전 고발기준 및 절차의 

확보

공정거래법 반행 가 행정처분의 상이

되는지 는 고발의 상이 되는지를 단할

수 있는 명확하고 구속력이 있는 기 이 마련

되어 있지 않은 상태에서는 법 반행 에 한

형사처벌의 가능성은 행정기 의 속고발에

한 재량권행사에 좌우됨으로써 형법 통제

의 불확실성이 발생하게 된다. 여기서 고발의

기 과 그 차 등을 마련할 필요가 매우 크다.

먼 고발기 과 련하여 일본의 공정거래

원회에서 발표한 독 지법 반행 에

한 형사고발에 한 공정거래 원회의 방침

(고발기 으로 일컬어짐; 평성 2년 6월 20일)

을 참조해보기로 한다. 그 내용은 (1) 일정한

거래분야에 있어서 경쟁을 실질 으로 제한하

는 가격카르텔, 공 량제한카르텔, 시장분할

정, 입찰담합, 공동보이콧 기타 반행 인 국

민생활에 범 한 향을 미친다고 생각되는

악질 혹은 한 사안, (2) 반을 반복하여

행하는 사업자, 배제조치에 따르지 않는 사업

자 등에 련되는 반행 의 경우, 공정거래

원회가 행하는 행정처분에 의해서는 독

지법의 목 이 달성될 수 없다고 생각되는 사

안에 하여 공정거래 원회는 후 극 으

로 형사처벌을 구하여 고발을 행한다는 방침

이다. 다만 이 기 은 어디까지나 공정거래

원회가 이후 극 으로 고발의 상으로 할

것임을 나타내는 것이므로, 이 기 에 해당하

지 않았다고 하여 고발을 무효로 한다거나, 고

발권 남용에 해당되는 것은 아니라고 한다.25)

그 다음으로 고발사건에 한 처리규정을

두어 차상 시비를 어느 정도 차단할 필요가

있다. 공정거래법 반행 에 한 공정거래

원회의 고발에 련되는 사건에 하여 공소

를 제기하지 않는 처분을 한 경우는 고발인에

게 불기소처분의 취지를 통지하게 하고,(형사

소송법 제258조), 청구가 있는 때에는 그 이유

를 설명할 것을 요구하도록 함이 타당하다.

23) 이석연, 검사의 불기소처분에 한 헌법소원연구, 서울 박사학 논문, 1991, 115면.

24) 이석연, 115면 참조.

25) 西田典之, 獨占禁止法と刑事罰, 現代の法, 1998, 213면.
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논 단

정 완

(연구 원, 법학박사)

인터넷게임 아이템거래의 형사법적 검토

1.  언

인터넷의 발달과 함께 인

터넷방송, 인터넷게임 등 각

종 형식의 인터넷미디어가

발 하고 있는데, 이 가운데

요즘 청소년들에게 가장 많

이 이용되고 있는 것은 아마

도 ‘인터넷게임’일 것이다.

‘리니지’, ‘바람의 나라’,

‘미르의 설’, ‘뮤’, ‘포트리스

2’, ‘디아블로2’ 등 인터넷게

임은 온라인게임1)이라고도

불리는데 자신의 콘솔에서 혼자 즐기는 PC

게임과 달리 인터넷 사이버공간을 통하여

모르는 사람들과 수시로 만나 게임을 즐길

수 있는 것으로, 이러한 게임 방식은 새로운

방식의 인터넷미디어가 우리에게 주는 하

나의 장 일 것이다.

그런데 이러한 인터넷게임을 즐기는 과정에

서, 부모의 동의없는 가입행 , PK(Player

Killing, 상 방캐릭터를 죽이는 행 ), 아이템

거래 등 여러 가지 부작

용이 사회문제로 등장하 다.

최근 한국소비자보호원의 발

표에 따르면, 올해 상반기에

수된 자상거래 련 피

해구제신청건수는 지난해 동

기보다 85% 증가한 418건이

고, 이 가운데 12.4%(52건)가

온라인게임이나 동 상 학습

정보 등 무형의 각종 ‘인터넷

콘텐츠’를 이용하다 피해를

입은 사례 는바, 콘텐츠 분

야별 피해구제신청은 ‘온라인

게임’이 체의 73.1%로 가장 많았고, 다음은

‘성인사이트’(11.5%), ‘온라인 학습’(3.9%) 등의

순이었다고 한다.2)

요즈음 인터넷범죄 는 사이버범죄와 련

하여 많이 들어오는 상담은 바로 이 인터넷게

임의 아이템 거래와 련된 내용이다. 온라인

게임을 이용하다가 을 주고 아이템을 사

고 는 과정에서 일어나는 각종 사기행

는 아이템 도행 가 문제되는 것이다.

1) 온라인게임이란 단순히 온라인게임제공업체에 속해서 컴퓨터와 테트리스, 고스톱 등의 아 이드 게임을 하

는 경우에서부터 블리 드사가 스타크래 트와 같은 자사의 PC 패키지게임 구매자 이용자들에게 제공하

는 배틀넷과 같이 네트워크 상에서 멀티 이를 할 수 있게 하여주는 네트워크 게임, 나아가 수만명의 이용

자가 동시에 속하여 가상의 공동체를 형성하고 있는 리니지게임 등과 같은 다 속온라인게임(MMORPG;

Massively Multiplayer Online Role Playing Game) 등을 모두 포함할 수 있는 개념이지만, 본고에서는 주로

다 속온라인게임을 가리키는 말로 사용한다.

2) 디지틀조선일보 2002.08.26자 [소보원]"인터넷 콘텐츠 피해 증" 기사 참조.
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게임아이템을 팔겠다는 미끼로 돈을 받아

챙기는 행 는 명백한 인터넷사기행 이며 형

법상 사기죄로 처벌이 가능하지만, 이와 반

로 아이템을 팔면 돈을 주겠다고 거짓 약속하

고 게임아이템만을 훔쳐가는 행 는 좀 생각

해볼 문제이다. 즉, 도죄나 사기죄가 성립하

려면 범죄의 상물이 재물성을 갖거나 재산

이익을 갖고 있어야 하는데, 게임아이템이

라는 것이 과연 재물성을 갖고 있는 것인지

아니면 재산 이익을 갖고 있는 것인지의 여

부에 하여는 쉽게 단정할 수 없기 때문이다.

재로서는 게임아이템의 재물성이 인정되

지 않을 뿐 아니라 사이버 도에 한 규정도

없어 도죄로는 처벌할 수 없는 상황이다. 하

지만, 게임아이템의 거래가 비록 불법이기는

하지만 지 않은 을 주고 거래가 이루어

지고 있는 것이 실임을 인정할 때 그 재산

가치를 인정하지 않을 수 없고 그 다면

게임아이템을 훔쳐간 행 에 하여 사기죄의

용은 가능하다고 보아야 할 것이다.3)

이하에서는 표 인터넷게임인 리니지 게

임의 구성과 아이템 거래 요인을 간단히 소개

하고 련 수사사례를 살펴본 후, 최근 문제가

되고 있는 인터넷게임 아이템거래와 련된 형

사법 문제 에 하여 검토해 보기로 한다.

2. 인터넷 게임의  및 아이템거래

의 인

인터넷게임 속의 아이템이 이용자들 사이에

서 활발히 거래가 이루어지는 이유는 무

엇일까. 게임아이템거래의 형사법상 문제 을

분석하기 해서는 련 인터넷게임의 간단한

거리와 아이템 거래의 요인에 하여 악

해볼 필요가 있다. 이하에서 최근 많이 보도되

고 있는 표 온라인게임인 리니지 게임에

하여 소개하기로 한다.4)

‘ 맹’이라는 뜻의 리니지(Lineage)는 유럽

세시 를 무 로 주인공이 아버지의 원수를

갚고 왕권을 되찾는 내용으로, 게이머는 기사·

요정·마법사(남·녀로 구분) 는 군주(왕자·공

주)의 캐릭터 하나를 분신으로 삼아 괴물

이나 다른 이용자와 싸워야 한다. 괴물을 죽이

면 칼과 갑옷 같은 리품을 얻어 경험치를

높일 수 있다. 게임 캐릭터가 마법의 액체

를 마시면 발걸음이 빨라지고, 투명 망토를 쓰

면 투명인간이 돼, 괴물이나 상 방 캐릭터를

쉽게 물리칠 수 있는데, 괴물을 물리치면 돈을

벌어 더 좋은 무기를 구입할 수 있기 때문에

일부 이용자들은 해킹을 통해 다른 사람의 무

기를 훔치거나 실제 돈으로 무기를 거래하기

도 하는 것이다.5)

3) 참고로, 서울지법 서부지원 2000.11.8. 선고 2000고단1366 결에서는 피해자를 찾아가 폭행하고 게임아이템을

빼앗은 피고인에 하여 상해죄와 공갈죄를 인정한 바 있으나, 이 결이 게임아이템의 ‘재물성’을 인정한 것

인지, 아니면 ‘재산 이익’을 인정한 것인지는 분명하지 않다. 변종필, “인터넷게임아이템과 재산범죄” 인터

넷법률 제5호 참조.

4) 디지틀조선일보 2002.5.8자 “엔씨소 트 리니지 게임 이야기” 기사 참조.

5) 리니지는 동명의 순정만화를 기 로 만들었다고 하는데, 만화의 거리는 다음과 같다. “아버지(듀크 데필)의

죽음 이후 어머니(가드리아 공주)가 변 을 하면서 주인공 데포로쥬는 어린 나이에 왕권을 빼앗긴다. 가드리
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‘리니지’를 만든 회사의 고객지원센터에는 날

마다 게임이용자들이 찾아와 리니지 안에서 잃

어버린 캐릭터·무기 등을 찾아달라며 떼를 쓴

다고 한다. 이 사람들은 부분 게임 속의 무

기를 잃어버려 화가 난 경우로, 이들은 자신의

무기를 찾아달라며 직원들을 상 로 난동을 부

리기도 하고, 무기를 훔쳐간 사람에게 복수를

하겠다며 연락처를 요구하기도 하는데, 이러한

항의사례는 하루 평균 40여건에 달한다고 한다.

이들은 왜 게임 안과 밖의 실을 구분하지

못하는 것일까? 리니지 안에 들어가 보면 그

실마리를 찾을 수 있다. 이 곳에는 보도블록이

깔린 거리와 다양한 건물 사이로 많은 사람들

이 오가고 있다. 일반 인 컴퓨터게임에서 행

인들은 게임이 설정해 놓은 배경에 불과하지만,

리니지에서 이들은 실제 게임이용자들이다. 리

니지는 수십만 명이 동시에 속해 즐기는 온

라인게임이기 때문이다. 사람들이 많이 모인

장에 가면, 게임 속의 화폐인 ‘아데나’를 이용

해 마법·무기값을 흥정하는 모습도 보인다. 즉,

게임 안에 작은 세상이 열리고 있는 셈이다.

게임이용자들은 채 을 통해 화도 즐기는

데, “시험 망쳐 짜증난다”, “마 라랑 싸웠다”

등 채 창을 통해 인생 상담도 오가지만, 이런

화 사이로 “반지 55만”, “세트 250만” 같은

단어가 수시로 보이는바, 이는 게임 안에서 순

간이동이 가능한 반지를 55만원에 팔고, 투구·

부츠·갑옷 등 일곱 가지 무기를 묶어서 250만

원에 다는 ‘ 고’인 것이다. 마을 한 구석에

서는 주소와 통장번호를 물으며 실제로 거래

가 이루어지는 모습도 보인다.

리니지에 등장하는 아이템은 칼·창 등 무기

와 바나나·팬 이크 등 음식, 다이아몬드·사

이어 같은 보석류를 합쳐 300여 종에 달한다.

이런 아이템은 원래 게임 속 화폐인 ‘아데나’

를 통해 구입해야 하는데, 아데나는 싸움에서

이기거나 괴물을 물리쳐야만 얻을 수 있기 때

문에 일부 게임에 빠진 사람들은 아데나를 얻

기 해 실제 거래에 나서고 있는 것이

다. 리니지게임의 비공식 홈페이지에는 하루에

도 수십 건씩 게임아이템을 사고 다는 의견

이 올라오고, 오 라인에는 아데나를 매하는

문 도 등장한 상태이다.

실과 게임의 혼돈 상태는 리니지게임의

가장 큰 매력이라고 불리는 공성 에서 극치

를 이룬다. 공성 은 성을 지키고 있는 군주의

부 와 성을 빼앗으려는 군 와의 투로, 이

틀에 한 번 정해진 시간에 열린다. 공성 에

투입되는 인원은 약 100여 명이며, 투를

한 장비를 구입하기 한 비용도 수백만 원이

든다. 리니지 안의 집단 동호회인 ‘ 맹’ 회원

들은 투에 참가하기 해 오 라인에서 만

나 작 을 짜기도 한다. 성을 빼앗으면 군주는

돈을 벌고, 맹 회원들은 군주의 보호 아래

편안히 게임을 할 수 있다. 공성 이 이 지는

날이면 국의 맹 회원들이 성 앞에 모이고,

아와 결혼을 해 왕권을 차지한 라우헬 기사는 그의 심복인 마녀 니스와 함께 데포로쥬의 후견인인

맹 5人을 차례로 제거한다. 유배길에 오른 뒤 ‘말하는 섬’에서 힘과 도덕을 얻은 데포로쥬는 다섯 수호기사

와 약혼녀인 로엔그린과 힘을 합쳐 왕권 회복을 노린다.” 디지틀조선일보 2002.5.8자 “엔씨소 트 리니지 게

임 이야기” 기사 참조.
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군주의 지휘 아래 일사불란하게 투를 진행

한다. 일부 게이머는 PC방에 모이기도 하고,

군주는 주요 게이머에게 휴 화로 지시를

내리기도 한다.

리니지 게임의 이용자들을 열 하게 만드는

것은 무엇일까.

첫째는 리니지 게임이 복잡한 인간사를 게

임에 반 하고 있다는 사실이다. 단순히 괴물

을 죽여 힘을 키운 뒤 왕이 되거나 성을 차지

하는 것이 아니라, 화폐 경제의 요소를 도입하

여, 괴물을 죽여 돈(아데나)을 벌고, 다시 무기

나 도구를 사고 이를 이용해 원군을 확보한

뒤 힘을 합쳐 성을 정복해 가는 과정이 인간

사와 무나 비슷하다는 것이다.

둘째는 리니지의 게임 구조가 마치 스타워

즈 시리즈처럼 에피소드의 확장이 가능하다는

이다. 이용자들이 싫증을 느낄 때 쯤이면 리

니지에는 다른 배경에 다른 시나리오가

있는 에피소드가 추가된다. 앞으로 제공될 리

니지 게임의 에피소드는 세를 거쳐 고 , 신

의 시 등으로 확장될 정이라고 한다.

이용자수 300여만 명, 동시 속자수 수십만

명에 달하고 있는 리니지게임은 기계와 사람

이 하는 게임이 아니라, 실제 사람들끼리 행하

는 게임이기 때문에 빠져들기 쉬울 수밖에 없

고 그 내용은 바로 사람들의 경제활동을 반

하고 있기 때문에 가장 많은 문제가 발생하는

것이라고 할 수 있다.

3. 게임아이템 련 수사 등 사례

1) 개인정보 빼내 매한 학생 3명 검거6)

경남 창원서부경찰서는 2일 해킹 로그램을

이용해 개인정보를 빼낸 뒤 인터넷을 통해

매한 의(정보통신망 이용 진 정보보호

등에 한 법률 반)로 김모(15.C 2년), 이

모(14.“)군 등 3명을 불구속 입건했다. 같은 학

교 친구사이인 김군 등은 지난 3월 31일부터

지난달 4일까지 인터넷을 통해 해킹 로그램

을 다운받아 창원시 소답동 등에 있는 PC방

에서 불특정 네티즌을 상 로 20여 차례에 걸

쳐 리니지게임 계정 비 번호를 해킹해 확

보한 아이템을 허 인 사항으로 인터넷 경

매사이트 등을 통해 총 14회에 걸쳐 150여만

원 어치를 편취한 의다.

2) 아이템 사기에 흥분하여 총기난사7)

인기 온라인 게임의 아이템을 구입한 게이

머(남, 31세)가 사기를 당했다며 흥분해 총기

를 난사한 사건이 발생했다. 이 사건은 강남의

모 게임업체에서 지난 3일 발생했다. 이 게이

머는 200만원을 주고 다른 유 에게 구입한

아이템이 화근이었다. 이 아이템을 사용하려하

자 해킹된 아이템임을 뒤늦게 알게 고, 이를

해결코자 해당 게임업체에 공기총을 들고 난

입한 것인데, 이 게이머는 이 회사에서 사기를

당했다며, 건물 벽에 고 공기총을 쏜 것으로

확인 다. 이 게이머는 바로 경찰에 의해 구속

다. 이 업체의 계자에 따르면 "벽을 향해

총을 쏴 사람을 죽이려 한 것은 아닌 것 같다

"며, "몹시 흥분해서 이같은 일이 발생한 것

6) 디지틀조선일보 2002.07.02자 련기사 참조.

7) 디지틀조선일보 2002.05.06자 련기사 참조.
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같다"고 말했다

3) 인터넷게임 아이템을 강탈한 10 3명

입건8)

서울 종암경찰서는 3일 상습 으로 인터넷

게임의 아이템(무기)을 빼앗은 의(폭력행

등 처벌에 한 법률 반 등)로 김모(19. 고교

3)군 등 10 3명을 불구속입건했다. 경찰에

따르면 김군 등은 지난달 순께 같은 학교

동 생인 이모(18)군 등 2명에게 주먹을 휘둘

러 23만원 상당의 인터넷 게임 ‘리니지’ 아이

템을 빼앗은 의다. 이들은 지난 2일 같은 반

인 다른 이모(18)군을 박, ‘리니지’ 아이템

2천600만원(시가 220만원)어치를 요구하다 이

군이 경찰에 신고하는 바람에 덜미가 잡혔다.

4) 인터넷게임 리니지 아이템 매사기 2명

체포9)

청주 서부경찰서는 3일 인터넷 게임 ‘리니

지’의 아이템(무기)을 팔겠다는 허 고를

낸 뒤 송 된 돈을 받아 챙긴 의(상습 사기)

로 김모(18.무직.청주시 흥덕구 명동)군 등

10 2명을 긴 체포했다. 경찰에 따르면 친구

사이인 이들은 지난해 7월 인터넷 게임 게시

등에 리니지의 아이템을 팔겠다는 허

고를 낸 뒤 이를 보고 연락한 김모(25)씨에게

“돈을 입 하면 아이템을 넘겨 주겠다”고 속

여 5만원을 받아 챙기는 등 최근까지 같은 수

법으로 24명으로부터 192만원을 송 받아 가

로챈 의다. 이들은 피해자들이 송 한 은행

계좌를 추 한 경찰에 의해 인 사항이 악

돼 덜미를 잡혔다

5) 선 잘라 매한 20 장10)

충남 논산경찰서는 인터넷 게임에 필요한 돈

을 마련하기 해 신주의 선을 잘라 팔아

온 의(특수 도)로 고 모(27.주거부정. 무직)

씨에 해 구속 장을 신청했다. 경찰에 따르

면 고씨는 인터넷 게임의 아이템을 구입하기

해 출을 받은 뒤 이를 갚지 못하자 지난 5

월 25일 오 1시 30분께 충남 부여군 면

도로변의 신주에 올라가 선 1천ｍ를 잘라

140만원을 받고 고물상에 는 등 최근까지 모

두 19차례에 걸쳐 같은 방법으로 선 1만ｍ

(싯가 3천만원)를 훔쳐 팔아 온 의이다.

6) 웹젠, 아이템 거래사이트 3곳 가처

분 신청11)

한 온라인게임업체가 자사의 온라인게임 아

이템을 으로 거래하는 행 를 주선하거나

방치해온 인터넷 업체에 해 법 응에 나

서 법원의 결에 심이 집 되고 있다. 온라

인게임업체 웹젠은 최근 자사의 온라인게임

‘뮤’에 등장하는 아이템의 거래를 개하면서

개수수료를 받거나 이를 방치해온 I사, O사,

S사 등 3개 인터넷 업체에 해 온라인게임

8) 디지틀조선일보 2002.03.03자 련기사 참조.

9) 디지틀조선일보 2002.03.03자 련기사 참조.

10) 디지틀조선일보 2001.11.05자 련기사 참조.

11) 자신문 2002.8.12자 련기사 참조.
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아이템 계정의 거래 개 행 를 지해 달

라며 서울 지방법원에 가처분신청서를 제출했

다. 웹젠은 법원에 제출한 가처분신청서에서

‘자사의 온라인게임 뮤 이용약 에는 게임내에

서 획득한 아이템의 매매 행 와 계정을

타인에게 양도하거나 매하는 행 등을 명

백히 지하고 있음에도 불구하고 이들 업체

가 사 허가도 없이 아이템이나 계정 거래를

개하거나 방치했으며 이는 명백한 불법행 ’

라고 주장했다.

그러나 행 법률에는 온라인게임 아이템

거래를 규정하는 조항이 없는데다 그동안 온

라인게임 아이템 거래를 놓고 합법과 불법에

한 논란이 분분했던 것을 감안하면 법원이

가처분신청을 받아들일지 결과가 주목된다. 실

제 아이템거래를 주선한 인터넷업체 계자들

은 “미국의 경우 아이템 거래를 합법 인

것으로 인정하고 있다”며 “온라인 게임의 아

이템은 사용자가 게임을 통해 획득한 부산물

이라 소유권이 사용자에게 있는 만큼 사용자

가 거래하는 것은 아무런 문제가 되지 않는

다”고 반박하고 있다. 하지만 이와 련, 공정

거래 원회는 지난 2000년 “게임속 아이템의

소유권은 게임개발업체에 있다며 아이템

거래를 지한 게임업체들의 이용약 이 법

하다”는 유권해석을 내린 바 있다.

4. 인터넷게임 아이템 거래의 형사법

적 문제점

최근 성행하고 있는 리니지 등 인터넷게임

과 련하여 나타나는 문제 들은 주로 그 아

이템거래와 련한 것들이다.

술한 바와 같이 인터넷 게임 속에서는 많

은 아이템을 필요로 하게 되는데 그러한 게임

아이템은 단시간에 얻을 수 있는 것이 아니라

수주일 는 수개월이 걸려야 습득할 수 있는

것으로 만들어져 있어 성질 한 이용자들은

게임아이템을 아 돈을 주고 사는 풍조가 만

연되어 있는 것이다.

그러다 보니 게임아이템을 비싼 돈을 주고

사거나 는 돈을 받고 팔거나 하는 거래행

가 증하고 있지만, 이러한 아이템 거래행

는 약 상 게임아이템에 한 소유권이 게임

회사에 유보되어 있어 게임이용자가 이를 임

의로 팔거나 사지 못하도록 규정되어 있으므

로 일종의 매행 이며 따라서 매매의 효력

도 인정되지 않는 것이다.

그러나 게임이용자들은 약 의 내용이야 어

떻든 실 으로 게임아이템을 거래하며 팔고

사고 하기 때문에 원칙과 실이 동떨어

져 운용되는 상황인 것이다.

문제는 정상 으로 돈을 주고 게임아이템을

산다든지 는 게임아이템을 받고 돈을 다

든지 하는 것이 아니라 필요한 게임아이템을

구하기 해 게임상 방을 찾아가 폭력을 행

사하고 비 번호를 알아내 게임아이템을 빼앗

는다거나 는 돈을 주었지만 게임아이템을

보내주지 않는다거나 는 돈을 다고 해서

게임아이템을 주었는데 돈을 안 보내 다거나

하는데 있는 것이다.

인터넷게임아이템과 련된 사고를 유형별

로 분석해보면 다음과 같이 정리할 수 있을

것이다.
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첫째로, 게임상 방을 찾아가 폭력을 행사

하고 비 번호를 알아내어 아이템을 빼앗았다

면 이는 상해죄와 공갈죄를 구성하게 된다. 폭

력행사가 폭행죄 는 상해죄를 구성하는 것

은 형법상 당연하겠지만 게임아이템을 빼앗은

것이 공갈죄가 되는가에 하여는 논의가 있

었다. 그것은 게임아이템의 재물성을 인정할

수 있는가 아니면 재산 가치가 있는 것인가

에 한 단이 문제되었기 때문이다. 그러나

이 사안이 지난 2000년 11월 서울지방법원

결에서 공갈죄로 인정되었기 때문에 앞으로는

게임아이템이 최소한 재산 가치는 갖고 있

는 것으로 볼 수 있게 되었다.

둘째로, 게임아이템을 팔겠다고 속이고 돈

만 가로챈 경우는 형 인 사기의 유형이므

로 형법상 사기죄를 용하는데 어려움이 없

을 것이다.

셋째로, 돈을 주겠다고 속이고 게임아이템을

가로챈 경우는 역시 게임아이템의 재물성 는

재산 가치의 인정여부가 법 용의 제조건

이 될 것이다.12) 의 결 내용이 게임아이템

의 재물성을 인정한 것이라고 보는 견해에 의

하면 도죄나 사기죄를 용하는데 문제가 없

을 것이나, 재물성을 인정한 것은 아니고 재산

가치를 인정한데 그친 것으로 보아야 한다

는 견해에 따르면 도죄는 인정할 수 없을 것

이나 사기죄는 인정할 수 있을 것이다.

넷째로, 게임아이템 소유자의 승낙 없이 해

킹을 통하여 비 번호를 알아낸 후 아이템을

훔쳐내었다면 도죄의 여부가 문제될 터이나

재물성이 없다는 견해에 서면 도죄를 용

할 수 없게 된다.13) 그러나 해킹이라는 범죄

행 에 하여는 정보통신망이용 진법상 정

보통신망무단침입죄 정보훼손․비 침해죄

등을 용할 수 있을 것이다.

5. 라인게임 사전등급분류의 법적 

문제점
　

온라인게임이 청소년에게 미치는 여러 가지

악 향을 고려하여 행 음반․비디오물 게

임물에 한 법률은 사행성, 선정성, 폭력성이

있는 모든 온라인게임에 하여 화, 비디오,

PC 게임 등과 마찬가지로 그 시행 에 사

등 심사를 받도록 규정하고 이를 반할 경우

에는 무거운 형사처벌을 규정하고 있다.14)

12) 민법과 형법에서 물건의 개념을 “유체물 기 기타 리할 수 있는 자연력”으로 좁게 한정하고 있는 재

의 법태도는 문제가 있으므로 디지털 시 에 걸맞게 “ 리가능성”을 기 으로 발 으로 해석하자는 논의도

있다. 이 견해에 따르면 게임아이템도 분명히 리가 가능하므로 물건의 개념에 포함시킬 수 있게 된다.

석진, “온라인게임의 아이템 거래에 한 검토” 정보법학회 세미나자료(2002.9.14) 참조.

13) 가장 쉽게 문제를 본다면 게임아이템을 훔쳐간 경우 이를 도죄로 처벌하면 되겠지만, 문제는 게임아이템의

재물성을 인정할 수 없다는 사법부의 단이 걸림돌이 되는 것이다. 결국 도죄를 용할 수 없게 되므로

사기죄나 정보통신망법 반으로 우회하여 처벌할 수밖에 없는 것이 실인데, 실 으로 게임아이템이

물거래가 행해지고 있는 상황에서는 자 도죄 등의 신설이 필요하다고 생각된다. 정 완, “인터넷범죄의 형

사법 과제와 망” 한국인터넷법학회 제5회 학술 회 ‘인터넷법학의 성립을 한 학술 과제와 망’

2002.9.28 참조.

14) 음반, 비디오물 게임물에 한 법률 제20조(등 분류), 제21조( 법한 비디오물, 게임물의 매 지), 제49
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특히 온라인게임에 한 등 기 마련에

어려움을 겪은 상물등 원회는 그 동안

보류해온 사 등 심사를 2002년 10월 1일부

터 일단 시행에 들어갔는데, 이는 종래 논의되

어 온 아이템 거래 등의 외 문제는 제

외하고 게임의 내용과 규칙에 한 내 기

만을 용한 것일 뿐더러, 아직도 여러 가지

법 쟁 이 해결되지 않은 상태여서 논란의

상이 되고 있다.

온라인게임 등 심사의 법 쟁 은 온라인

게임의 게임물 여부, 온라인게임 사 등 분류

의 실효성, 등 불가 등 보류제도의 헌

성 등 세 가지로 요약할 수 있다.

먼 우선 온라인게임을 게임물에 포함시키

는 것과 련해서 음비게법은 ‘컴퓨터 로그램

등 정보처리 기술이나 기계장치를 이용하여

오락을 할 수 있게 하거나 이에 부수하여 여

가선용, 학습 운동효과 등을 높일 수 있도

록 제작된 상물 기기(제2조 제3호)’를 게

임물로 명시하고, 다만 ‘다른 법령에 의하여

규율 상이 되는 것’은 게임물에서 제외한다고

정의하고 있다. 그런데 이는 ‘ 기통신회선을

통해 일반인에게 공개를 목 으로 유통되는

정보’에 해서는 정보통신윤리 원회가 심의

하도록 한 기통신사업법 규정과 배치되므로

복심의에 한 여지를 남겨놓고 있다. 따라

서 온라인게임을 음비게법이 정의한 게임물에

따라 상물등 원회가 등 을 분류할 것인

지, 아니면 기통신사업법에 따라 정보통신윤

리 원회의 규율을 받아야 할지는 여 히 논

란거리인 것이다.

둘째로, 상물등 원회의 온라인게임 사

등 분류의 실효성 문제이다. 음비게법 제20

조 제2항은 온라인게임의 등 에 하여 체

이용가와 18세이용가의 두 등 을 원칙으로 규

정하고 있으나 신청자가 원할 경우 12세이용가

와 15세이용가로도 신청할 수 있도록 규정하고

있는데, 이는 선정 , 폭력 온라인게임에

하여 청소년의 이용을 엄격하게 지하기 한

18세이용가 등 제도의 실효성을 크게 약화시

킨 것이라고 밖에 볼 수 없는 것이다. 한 패

치 일도 모두 심의받아야 한다는 규정이나 온

라인게임 속 PK에 해 지나치게 엄격한 잣

를 부여한 것 등은 업계의 실을 고려하

지 않은 처사라는 주장도 많다.

마지막으로 행 음비게법은 이용불가와 등

분류보류 정을 내릴 수 있도록 규정하고

있는데, 이러한 정에 해 화의 경우 이미

헌법재 소에서 국민의 기본권을 침해한다며

헌 결을 내린 만큼 이 역시 헌 결을 받

을 소지가 있다. 따라서 청소년 보호의 과제를

달성하면서 동시에 인터넷상의 표 의 자유가

축되지 않도록 좀더 세 한 책을 세워야

할 필요가 있다. 자율규제는 이런 측면에서 하

나의 안으로 여겨진다. 일단 진입장벽이 낮

은 인터넷의 모든 콘텐츠를 정부나 기 이 타

율규제를 고수할 경우 비용이나 시간에서 엄

청난 낭비를 감수해야 하지만, 자율규제는 효

율성도 높을 뿐 아니라 변하는 인터넷 기술

환경에 능동 으로 처할 수 있다는 에서

조, 제50조 등 벌칙규정 참조.
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엄청난 산업 효과도 제고할 수 있을 것이기

때문이다.

우리나라의 인터넷 자율규제시스템은 민

합동규제형태로 운 되는 것이 바람직하다. 이

를 해서는 재 정부 역의 정책 제도개

선뿐 아니라 민간 역의 자율규제 능력의 제고

가 필요하다. 이는 단기 으로 정착되는 성격

이 아니라 장기 인 비 을 가지고 입법·행정

과 같은 정부 역과 사업자 역, 그리고 이용

자 역이 원활하게 상호 조할 수 있어야 성

공할 수 있을 것이다. 합동규제시스템 추진을

해서는 우선 사업자 역에서 사업자 행동강

령에 의한 자율규제를 도입하고 등 내용

선별시스템을 구축해야 한다. 한 이용자 역

에서의 인터넷 핫라인을 구축, 수시로 콘텐츠

를 감시할 수 있는 틀을 마련하는 한편 이용자

에 한 미디어교육 홍보도 병행해야 할 것

이다. 물론 이러한 토 는 인터넷사업자의 사

회 책임의식이나 인터넷 이용자의 책임도 수

반돼야 가능하다. 정부 역시 사회 공익 차원

에서 극 으로 자율규제에 개입하면서 자율

규제를 한 사회 합의를 조정하고 구체 인

정책을 설계해야 할 것이다. 한 법 보장을

한 법률개정도 정부가 나서서 추진하고 정책

지원도 아끼지 말아야 할 것이다.15)

6. 결 어

인터넷게임이 청소년들 사이에서 엄청난 인

기를 얻게 되자 최근에는 성인들을 상으로

제작한 ‘A3' ‘카르마온라인' 등 성인용 온라인

게임이 등장하고 있는데 이 게임들의 경우 피

를 흘리는 장면이나 신체일부가 단되는 장면

이 사실 으로 묘사되고 있을 뿐 아니라 여주

인공 캐릭터의 노출수 도 격 이라는 평을

듣고 있어 청소년들이 이를 이용할 경우 다

른 문제의 발생소지를 안고 있는 상황이다.16)

한 최근에는 도난당한 게임아이템을 되찾

기 하여 한 평범한 청년이 연쇄살인을 지

른다는 거리의 화17)도 만들어졌을 정도로

게임아이템에 한 사회 심은 상당히 깊

어지고 있는 실이다.

이러한 상황에서 많은 청소년들에게 정서

문화 향을 끼치게 되는 온라인게임사업자

들의 사회 책임 한 신 히 검토되어야 할

문제라고 할 수 있다.18) 재 건 한 게임문

화를 조성하기 하여 인터넷게임회사들이 각

종의 많은 노력을 하고 있지만,19) 보다 근본

이고 실효 인 법 실 책이 필요

한 상황이다.

15) 황승흠, “온라인게임 사 등 분류의 법 문제 ” 정보법학회 세미나자료 2002.9.14; 자신문 2002.10.14

“<게임포럼>온라인게임 자율심의-주제발표” 기사 등 참조.

16) 자신문 2002.10.16자 조선일보 2002.10.15자 “성인용 온라인게임 잇따라 등장” 기사 참조.

17) ‘ 라다이스 빌라’ 감독:박종원 주연:조한 , 하유미, 이진우

18) 온라인게임사업자의 책임에 한 상세한 내용에 하여는 백강진, “온라인게임사업자의 책임” 정보법학회 세

미나자료(2002.9.14) 참조.

19) 자신문 2002.8.6자 “[e엔터테인]'건 한 사이버게임 문화운동' 확산” 기사 참조.
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연 결과 소개

신 의 기

(연구실장, 법학박사)

문화재범죄  효  규 방안에 한 연

1. 서 론

문화재는 민족 지의 총합

체이며 민족의 문화를 상징

하는 통 재산으로 근

국민국가의 형성에 각국

의 자주성 확보와 단결의 상

징으로서 큰 역할을 하 다.

문화재는 조상으로부터 물려

받은 유산으로 문명과 민족

문화의 기본요소가 되며, 어

느 나라의 소유에 속하든 인

류의 공동유산으로 인류

에게 보호의무가 부여되고 있다.

문화재범죄는 일반범죄와는 다른 여러 특성

을 지니고 있으며, 이 연구는 이러한 문제에

하여 검토함으로써 국제 규범과 우리나라

의 실정에 맞는 문화재범죄 방 책을 도출

하는 것을 목 으로 한다.

2. 문화재범죄   특성

문화재보호법에서는 문화재를 포 으로

규정하여 유형문화재, 무형문화재, 기념물, 민

속자료로 분류하고 있다. 유형문화재는 건조

물․ ․서 ․고문서․회화․조각․공 품

등 유형의 문화 소산으로서 역사상 는

술상 가치가 큰 것과 이에 하는 고고자료이

다. 무형문화재는 연극․음

악․무용․공 기술 등 무형

의 문화 소산으로서 역사

상 는 술상 가치가 큰

것이 이에 해당한다. 이와 같

은 다양한 문화재 가운데 범

죄의 상이 될 수 있는 것

은 주로 동산문화재이다.

문화재범죄는 여러 유형으

로 나 수 있는데 가장

범 하게 이루어지고 있는

것이 매장문화재의 도굴이다.

도굴범죄가 많은 것은 과거

의 매장풍습이 부장품을 많이 매장하는 방식

이었기 때문에 가능한 범죄이며, 범죄가 문

성을 가지고 있기 때문에 발이 잘 되지 않

아 정확한 실태를 알 수는 없다. 도굴사건은

극히 은 수만이 발되고 있어 많을 때에는

1년에 10건 을 때에는 2건 정도가 발되고

있다.

문화재범죄의 유형 가운데 가장 쉽게 악

되는 것이 문화재의 도이다. 우리나라에서는

지난 1989년부터 1998년 사이에 지정문화제

47건을 포함 178건이 도난당했다. 문화재 도

는 특히 리가 어려운 불교문화재와 개인

는 문 이 소유하고 있는 문화재가 그 상이

되기 쉽다. 과거에는 탱화 등 불화가 도의

주 상이었으나 최근에는 석탑이 주 상이 되
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고 있다. 이는 불화에 한 유통이 어려워지면

서 상 으로 처분이 용이한 석탑과 석불로

표 이 옮겨가고 있는 것으로 보인다.

수요 공 의 원칙에 따라 문화재 조도 이

루어지고 있다. 조는 매와 하게 련

되어 이루어지고 있는데 그 표 인 사례가

문가들까지 가담한 조직 조 매이다.

도굴 는 훔친 문화재를 매하기 하여 문

화재범죄는 필연 으로 문화재 거래와 연계

될 수 밖에 없다. 거래에서 나아가 이를 합

법 인 물품처럼 하기 하여 문 도굴꾼들

은 골동품 가게 등을 차려 도굴 문화재를

매하고 있는 경우도 나타나고 있다.

문화재범죄는 개인에 의해서 뿐만 아니라

국가에 의해서도 이루어지고 있다. 국가에 의

한 문화재범죄는 약탈과 문화재 괴가 있다.

세까지 리품이라는 이름으로 승 국은 패

국의 문화재를 반출해 갔으며, 이러한 행

는 정당한 권리의 행사로 간주되었다. 문화재

약탈이 지된 이후에도 문화재의 약탈은 계

속되었으며, 약탈국가들은 문화재 반환요구에

귀를 기울이지 않고 있다. 문화재범죄는 문

성을 가진 범죄이다. 우선 문화재범죄를 지

르기 해서는 문화재에 한 기본 안목이

필수 으로 요구되기 때문이다. 매장문화재의

도굴이나 사찰이나 서원, 사당 등에 소장하고

있는 문화재의 도는 풍수지리, 회화, 도자기,

고문서 등 문화재에 한 문 인 식견이 있

어야 가능한 범죄이다. 문화재 조범들의 경우

에도 매우 문 인 지식을 가지고 있다.

문화재범죄의 원인은 무엇보다도 문화재에

한 심과 소장 욕구의 증가로 인한 수요의

증가에 그 원인을 찾을 수 있다. 문화재는 필

요에 따라 생산할 수 있는 것이 아닌 비탄력

성격을 가지는 것이기 때문에 문화재에

한 심과 소장욕구의 증가는 문화재의 도굴

이나 취로 이어지게 된다.

문화재범죄가 확산되는 하나의 요인은

문화재에 한 인식변화이다. 문화재를 모두가

합심해서 보존해야 할 문화유산으로 보기보다

는 일정한 가치를 지닌 재화로 보는 경우가

늘어나면서 문화재범죄도 늘어나고 있다. 문화

재를 고가로 교환가능한 재화로 보는 시각이

범 하게 유포되면서 문화재범죄자들도 다

양화하고 있다.

문화재범죄가 발생하는 주요 요인 의 하

나는 투명한 거래가 이루어지지 않는 유통구

조상의 문제에서 찾을 수 있다. 감정을 거치지

않은 문화재가 음성 으로 거래되면서, 문화재

범죄가 일어날 수 있는 환경을 제공해 주고

있다. 문화재범죄가 쉽게 일어나는 이유 가운

데 문화재에 한 리소홀도 상당한 부분을

차지한다. 리소홀은 발굴문화재의 국가귀속

이 잘 이루어지지 않는 경우에서 시작하여

요 문화재에 한 리의 부실로 도난이 쉬운

상태로 방치되는 것 등 여러 가지가 있다.

3. 문화재범죄에 대한 우리나라  대

실태

우리나라에서 문화재범죄를 막고 범죄자를

처벌하기 해서 형법에 련규정을 두고 있

다. 한 문화재의 요성에 비추어 문화재범

죄자에 한 가 처벌을 하여 문화재보호법
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을 제정하여 형법보다 처벌을 강화하고 있다.

문화재보호법은 무허가 수출 등의 죄(제80조),

손상 는 은닉 등의 죄(제81조), 도굴 등의

죄(제82조), 집단행동에 한 가 처벌(제83

조), 구역 외 무허가 반출 등의 죄(제89조)에

한 처벌규정을 두고 있다. 이들 문화재 도난

사범들에 한 처벌은 일반 형법 법규에 비해

상당히 가 되어 있다.

문화재에 한 리는 소유자에 한 리

를 원칙으로 하면서 해외로의 유출을 엄격히

지하는 제도를 취하고 있다. 지정문화재는

원칙 으로 국외로 수출하거나 반출할 수 없

으며, 비지정문화재 역시 이를 용하며, 문화

재로 오인될 우려가 있는 일반 동산문화재를

국외로 수출할 경우에는 문화재청장의 확인을

받아야 한다.

문화재범죄와 련되어 몰수된 문화재는 원

칙 으로 주인이 있는 경우 주인에게 반환되

며 주인이 밝 지지 않은 경우에는 국가로 귀

속된다. 이는 형법상 범죄에 사용된 물건은 몰

수하도록 하고 있기 때문이다.

재 문화재청에서 추진하고 있는 문화재의

도난 방지 책으로는 사찰의 박물 건립을

지원함으로써 방치되고 있는 문화재를 효율

으로 리하는 방안을 추진하고 있다. 이는 특

히 불교문화재의 경우 사찰 경내 는 사찰

인근에 산재해 있기 때문에 리의 어려움이

많다는 에서 도난방지장치가 되어 있는 건

물내에 보 함으로써 보존성도 높이고 도난을

막기 쉽기 때문이다.

문화재 사범 단속반을 운 하여 도난문

화재의 유통을 막기 하여 노력하고 있다. 문

화재청 뿐만 아니라 시·군·구별도 별도의 문화

재단속반을 운 하고 있다. 경찰청도 문화재

담수사반을 발족시켜 단속인원을 확충하고

있다. 도난 는 도굴 문화재의 매매를 차단하

기 하여 도난 문화재자료를 산입력하여

유통을 차단하는 것도 한 방법이 되고 있다.

이를 하여 문화재청과 경찰청이 산작업을

하고 있으며, 문화재범죄의 시효완성을 막기

하여 시효 단에 한 법을 개정하여 불법

문화재의 경우 범죄발생시 이 아니라 은닉이

나 보 사실을 발견한 때로 하여 사실상 시효

가 없어지는 효과를 거두고 있다.

4. 문화재 보호에 한  노력

국제 차원에서 문화재를 보호하기 해

1954년 시문화재보호 약이 체결되어 쟁

시 문화재 보호를 한 활동을 하고 있다. 이

약에서는 각국가에 평시에 시에 비하여

문화재의 보호를 한 조치를 취할 것(제3조),

타 체약국들의 토 내에 치하고 있는 문화

재에 한 존 과 도, 약탈, 불법사용 문

화재 괴행 의 방 방지의무, 동산문화

재의 징발 지(제4조) 등의 의무를 부과하고

있다. 문화유산 보호를 해서 유네스코를 비

롯한 국제기구에서 많은 노력을 기울이고 있

다. 이 가운데 가장 요한 것은 1970년에 체

결된 문화재의 불법반출입 소유권 양도의

지와 방수단에 한 약이다. 이 약은

자국의 역내에 존재하는 문화재를 도난, 도

굴 불법 인 반출의 험으로부터 보호하

는 것은 모든 국가에 부과된 책임이며, 자국의
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고유문화 유산과 다른 모든 국가의 문화유산

을 존 하여야 한다는 을 기 로 하여 1970

년 11월 14일에 체결되었다.

도난 는 불법 으로 반출된 문화재반환에

한 유니드로와 약은 1995년 로마에서 채택

된 것으로 문화재의 불법 인 거래와 그에 의

해서 야기되는 훼손을 막고, 약탈된 문화재는

원소유주에게 반환하고 불법 으로 반출된 문

화재는 원산지국으로 반환하기 하여 채택된

것이다. 문화재보호를 한 지역 노력을 하

고 있는 지역은 유럽과 미주지역이다. 유럽지

역은 기독교 통을 바탕으로 많은 공통 을

지니고 있다. 이러한 통으로 인하여 다른 지

역에 비하여 많은 분야의 력이 일 부터 이

루어지고 있었다. 그러나 유럽지역 국가들은

부분 문화재의 수요국이기 때문에 앞서 본

국제조약들에 하여 소극 인 입장을 보이고

있다. 유럽연합의 요 원칙의 하나는 역내에

서의 상품의 자유로운 유통이지만 문화재에

한 반출입의 제한은 외 으로 허용되고

있었다. 그러나 마스트리히트조약의 발효에 따

라 1993년부터 회원국간의 국경에서의 세 검

사가 철폐되면서 국내법에 의한 규제가 사실

상 어려워지고 유럽연합차원에서의 문화재반

출에 한 규율이 행해지고 있다.

미주지역은 잉카문명, 마야문명, 아즈텍문명

등 많은 문명의 유 과 문화재들이 있는 지역

으로 이들 지역에서 미국 등 선진국으로의 문

화재의 불법유출이 심각한 문제로 두되고

있다. 이러한 문제의 해결의 하여 1976년 산

살바도르에서 미주국가의 고고학 , 역사

술 유산의 보호에 한 약을 체결하

다.

5. 문화재범죄에 대한 대  문

과 대책

문화재범죄는 소장하려는 수요가 있는 한

계속될 것이기 때문에 처벌규정의 강화보다는

범죄로 인한 물품을 소유하지 못하도록 할 필

요가 있다. 따라서 매수자의 법 험성을 높

이기 해서 도난 문화재에 하여 민법상 인

정되고 있는 선의취득제도의 용을 배제하는

규정을 문화재보호법에 둘 것인가 검토할 필

요가 있다.

문화재의 취 후 시효기간이 경과하기를

기다려 문화재를 처분하는 경우가 많아 시효

를 유명무실하게 하는 데 한 응도 문제이

다. 이 문제를 해결하기 하여 시효에 한

특례조항을 두는 방안이 검토되기도 하 으나

다른 법률과의 형평성 때문에 입법되지는 못

하 다.

문화 사범들은 문 으로 범죄를 지르기

때문에 여기에 응한 담수사반 운용이 필

요하다. 문화재범죄의 특성상 한 번의 범죄로

큰 피해가 올 수 있기 때문에 문화재범죄에

한 문요원의 양성으로 비하여야 할 것

이다. 재 문화재에 한 리체계는 문화재

를 소장하고 있는 개인이나 기 에게 거의

으로 의존하고 있어, 화재나 도난의 험에

쉽게 노출될 수 있어 문화재에 한 리체계

의 확립이 시 하다. 이를 해 우선 문화재에

한 정확한 실태 악과 문화재의 부분을

차지하고 있는 불교문화재나 문 에서 해
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내려오는 문화재에 한 보호방법을 강구하여

리체제를 정비해야 한다.

문화재범죄는 국내 차원 뿐만 아니라 국

제 차원에서 력하여 해결해야 할 문제로

등장하고 있다. 문화재의 불법 인 거래가 국

제 으로, 조직 으로 이루어지고 있기 때문에

이에 한 응도 국제 으로 할 필요가 있는

것이다. 국제 응은 다양한 방법으로 나타

나고 있다. 국제 력을 한 기 단계로

도난문화재 데이터베이스에 한 국제 력

을 들 수 있다. 이러한 력체제의 구축에 따

라 요 문화재범죄가 발생한 경우 국제형사

경찰기구를 통한 공조수사가 가능하다.

6. 약탈문화재 문  해결

국제법상 약탈문화재를 반환할 것인가의 여

부가 논란의 상이 되고 있다. 외국의 경우

문화재의 반환에 하여 주로 약탈국가의 입

장인 국, 랑스, 미국 등의 입장과 다른 나

라의 입장에 차이가 있는 것으로 나타나고 있

다.

문화재 반환은 1815년 비엔나 회의에 의해

약탈문화재는 원소유국으로 반환되어야 한다

는 국제 규범이 확립된 이후 제1차 세계

이후 과거까지 소 하여 책임을 지도록 하

여 약탈문화재의 반환은 시효가 없는 것이라

는 것을 보여주고 있다. 제2차 세계 후 많

은 식민지지역이 독립하면서 식민지배시 의

약탈문화재에 한 반환문제가 두되었으나

반환은 제한 으로 이루어지고 있다. 이에

해 유네스코가 심이 되어 식민지배 기간

반출된 문화재의 반환과 재 리 이루어지

고 있는 문화재의 불법유통방지라는 두 가지

목 을 하여 노력하고 있다. 이러한 노력에

는 많은 제약이 따르는데 우선 문화재의 반환

을 요구하는 신생 독립국들과 문화재의 반환

에 소극 태도를 가지는 구식민지배국가의

이해상충이 가장 큰 문제이다.

문화재의 반환에는 많은 사례가 있다. 앞에

서 본 바 있는 나폴 옹의 문화재약탈에 한

반환을 결정한 1815년 비엔나회의를 비롯하여

제1차 세계 과 그 의 쟁시 약탈한 문

화재를 반환할 것을 결정한 제1차 세계

강화조약들 제2차 세계 시의 약탈문화

재의 반환을 규정한 제2차 세계 강화조약

등에서 문화재의 반환을 규정하고 실제로 반

환한 사례가 있다.

쟁종결시 문화재의 반환 외에도 많은 문

화재 반환사례가 있다. 국가, 단체 는 개인

이 자발 는 요청에 의해 문화재를 반환한

사례들을 통하여 문화재의 출처국으로의 반환

이 범 하게 이루어지고 있음을 볼 수 있다.

해외유출 문화재의 경우 무조건 인 반환이

세를 이루고 있으나 민간인이 소장하고 있

는 경우에는 어려운 문제가 있다. 이 경우 기

증이 하나의 안이 될 수 있을 것이다. 이는

외교 으로 많은 노력이 경주되어야 하지만

실제의 성과가 미미한 무조건 반환요구보다

실 인 방안이 될 수 있다.

우리나라에서도 일제에 의한 약탈로 많은

문화재들이 일본으로 약탈되었다. 이들 문화재

가운데 일부분은 국교정상화와 함께 반환되기

도 하 으나 여 히 다수의 약탈문화재가
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반환되지 못하고 있다. 일본의 문화재 약탈 외

에도 근래 문제되고 있는 것이 병인양요시

랑스의 우리 문화재 약탈이다.

반환실 을 보면 재 75,000여 으로 악

되고 있는 해외 문화재 가운데 반환된 것은 4

천 에 불과할 정도로 반환의 실 이 다. 이

는 우리 정부가 국제법 측면에서 조직 노

력을 기울이지 않은 것도 그 원인의 하나가

될 수 있으므로 지 부터라도 문화재 환수를

한 노력을 기울일 필요가 있다.

우리나라는 1965년 한‧일국교정상화 회담시

에 과거 식민지배에 따른 법 문제의 해결을

해 5개의 조약 정을 체결하 으며, 여

기에 문화재반환문제도 포함되어 있으나 반환

된 문화재는 많지 않다. 이 약은 불법반출과

반환, 원상회복 등의 단어를 사용하지 않음으

로써 식민지 지배하에서의 불법반출에 한

원상회복이라는 것을 명시하지 않고 있다는

에서 상당한 아쉬움이 있다.

랑스와는 외규장각도서반환 상을 진행하

고 있으나 랑스측의 등가교환 주장 등으로

난항을 겪고 있다. 그러나 국제법에 비추어 병

인양요시의 문화재 약탈은 교 에 이루어진

것으로 국제법상 반환요구의 상이 될 수 있

다. 이들 문화재는 랑스의 국유로 되어 있기

때문에 사유재산의 침해문제도 없어 반환의사

만 확실히 한다면 반환에 지장이 되는 것은

없는 상황이다.

7. 결 론

가치가 은 문화재는 개발과 련

한 괴가 가장 큰 문제이며, 가치가

큰 문화재는 범죄의 상이 되기 쉽다. 경제성

장과 함께 문화재의 소장을 원하는 사람들이

늘어나면서 문화재가 범죄의 상이 되기 쉽

다. 문화재범죄로부터 문화재를 지키기 해서

는 다양한 방법들이 있다. 도굴 는 취된

동산문화재의 거래를 막기 한 선의취득원

칙에 한 외규정의 설정을 통해 불법 인

문화재에 한 수요를 차단하는 것이 필요하

다.

문화재범죄에 한 책으로는 무엇보다도

인력의 확충과 문화가 필요하다. 문화재 사

범들의 문화에 발맞추어 단속 인력 역시

문화할 필요가 있다. 문화재범죄의 특징상 한

번의 범죄로 국가 으로 큰 피해가 올 수 있

기 때문에 문화재범죄에 한 문요원의 양

성으로 비하여야 할 것이다. 인력의 문화

와 함께 리체계도 정비하여 조직 으로 문

화재에 한 리가 이루어져야 한다.
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연 결과 개

백 훈

(연 구 원)

사 버테러리즘에 한 연

1.  

우리나라의 경우 사이버테

러리즘(Cyberterrorism)과

련하여서는 이미 2001년 1월

정보통신망이용 진 정보보

호등에 한법률과 정보통신

기반보호법이 공포되어 재

시행되고 있다는 에서 일

단 사이버테러리즘에 한

기본 법률을 갖추고 있다

고 할 수 있다. 그러나 이처

럼 사이버테러가 빈발하고

그 피해는 심각하여 정보사회의 근간을

하는 지경에까지 도달하 다는 데 한 일정

한 공감 가 형성되어 정부차원에서 그 응책

을 마련함에 부심하고 있음에도 불구하고, 정

작 ‘사이버테러리즘’의 개념이 무엇이고 그 유

형에는 어떠한 것들이 있으며 그 특징들은 어

떠한가에 한 확립된 합의가 이루어지고 있지

않음은 형사정책 에서 문제가 아닐 수

없다. 따라서 본 연구에서는 사이버테러리즘의

개념과 유형과 그 특징들을 악하고 이에

한 외국 각국의 응법규들을 살펴보며 우리나

라의 재의 응법규들을 검토함으로써 장래

사이버테러리즘에 응할 수 있는 효과 ․체

계 인 입법 책을 제시하고자 한다.

와 같은 목 을 달성하기 하여 수행된

본 연구의 내용을 간단히 개

하자면 다음과 같다.

우선 사이버테러리즘의 개

념과 특징을 살펴보기 하여

사이버테러리즘의 련개념이

라고 할 수 있는 테러리즘

사이버범죄에 한 개념정의

가 필요하다. 실 으로 테

러리스트들에 의하여 사이버

테러리즘이 행하여질 수 있다

는 즉, 폭탄, 납치 는 암

살과 같은 일반 인 테러폭력

행 들의 사용에서 비롯되는

결과와 유사한 결과를 얻기 하여 컴퓨터를

사용하거나 혹은 컴퓨터를 목표로 삼을 수 있

다는 을 고려하여야 하고, 한 사이버테러

리즘이라는 것이 하나의 사이버범죄라는

에서 악될 수 있다는 에서 테러리즘

사이버범죄에 한 간단한 설명이 필요하기

때문이다. 와 같이 사이버테러리즘 련개념

들을 악하면서 사이버테러리즘의 개념과 그

특징들을 살펴보기로 하겠다. 기존의 테러리즘

에 한 수많은 연구와는 달리 아직까지도 사

이버테러리즘에 하여는 뚜렷한 개념정의가

없다는 에서 본 연구에서는 이를 정리하기

로 하며, 통 테러리즘과의 비교와 최근의

동향 등에 의하여 사이버테러리즘의 특징이

어디에 있는가를 고찰하기로 하겠다(제2장 사
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이버테러리즘의 개념과 특징).

그리고 사이버테러리즘의 유형에 하여는

종래 부분 측면에서만 시도되어왔던 설명들

을 종합하여 해킹, 바이러스, 웜바이러스, 트로

이의 목마 그리고 고출력 자총 등을 상세히

살펴보기로 하겠다. 한 이러한 정보통신망

침해행 에서도 그 상이 국가나 사회의

주요기간 산망일 경우 입법 으로 보다 가

된 형태의 형벌 수단을 사용할 수 있게 되

며 우리 법제에서도 정보통신기반보호법을 통

하여 이를 실 하고 있다는 에서, 다소 복

되는 감은 없지 않지만 이러한 가 된 형태의

사이버테러를 주요정보통신기반시설에 한

사이버테러라는 항목으로 구성하여 간단히 설

명해보기로 하겠다. 그리고 최근의 에서

주목되는 정보 의 유형도 사이버테러의 유형

과 련시켜 설명해보기로 하겠다(제3장 사이

버테러리즘의 유형).

한 외국 각국의 사이버테러 응법제를

살펴 으로써 우리나라의 응책 수립에 도움

을 주고자 한다. 특히 미국, 국, 독일 일

본과 같은 선진국들의 응법제에 하여는

보다 상세한 근을 통하여 실질 인 내용을

고찰해보기로 하며 유럽이사회의 사이버범죄

방지조약 안과 기타 외국 각국의 입법례들

도 소개해보기로 하겠다(제4장 외국의 사이버

테러리즘 응법규).

그리고 난 후, 해킹 바이러스 등의 정보

통신망 침해행 와 주요사회정보기반시설에

한 사이버테러에 용될 수 있는 우리나라

의 행법규들을 제시하며 철 한 해석론을

통하여 입법 공백이나 입법체계 불균형이

없는지 검토해보기로 하겠다. 특히 2001년 제

정된 정보통신망이용 진 정보보호등에 한

법률(이하 정보통신망법이라 함)과 정보통신기

반보호법(이하 정보기반법이라 함)에 하여는

상세한 검토가 필요하다고 생각한다. 한

2001년 11월 입법 고된 테러방지법안도 사이

버테러의 련법률이 된다는 에서 그 내용

을 소개하고 문제 을 검토해보기로 하겠다

(제5장 우리나라의 사이버테러리즘 응법규).

마지막으로 사이버테러를 시한 사이버범죄

에 한 궁극 입법 책 등을 제시하며 본 연

구의 결론에 갈음하기로 하겠다(제6장 결론).

기술한 연구목 을 달성하고 와 같은 내

용의 연구를 수행하기 하여 본 연구는 국내

외의 단행본과 논문 각종 언론보도 등의

문헌들을 참고하여 수행되었다는 도 아울러

밝 둔다.

2. 사 버테러리즘  개념과 특징

시 의 변화는 테러리즘의 개념 성격에

한 획일 개념규정을 어렵게 하고 있다. 이

제는 테러리즘의 목표 자체도 정치 목표뿐만

아니라 민족성이나 문화 차이에서 비롯되는

경우가 많으며 과학기술의 발달과 새로운 테크

놀러지의 등장에 따라 일정한 기술 수단을

이용함으로써 폭력행사 없이도 국가나 사회에

공포심이나 불안감을 조성할 수 있는 여지가

있음을 직시해야 할 것이다. 오늘날 테러리즘

의 개념에 있어서 무조건 으로 ‘폭력성’을 요

구하는 것은 하지 못하다고 생각되며, 오

히려 테러리즘이란 테러행 로 인한 결과가
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‘어느 사회나 국가에 공포심이나 불안감을 조

성하게 한다는 ’에서 그 핵심을 악해야 할

것으로 생각된다. 이러한 에서 재 국가정

보원에 의하여 입법이 추진되어 2001년 11월

27일 국무회의에서 의결된 ‘테러방지법안’상 테

러의 개념규정은 다소 소한 감이 없지 않다.

우리 사회의 사이버테러라는 용어에 한

남용 상을 고려해볼 때 사이버테러리즘이 무

엇인가를 확정하는 문제는 매우 요하다. 이

와 련하여 사이버테러가 개인이나 기업에

한 모든 공격 행 를 포섭한다고 이해하

는 의의 개념설정은 재고되어야 한다. 이는

우선 ① 테러리즘의 요한 요소인 국가나 사

회에 한 공포심 내지 불안감의 조성이 없음

에도 불구하고 사이버공간을 이용하여 행하여

졌다는 이유만으로 사이버‘테러리즘’이라고 인

정하는 것은 불합리하다는 , ② 사이버테러

가 침해 내지 하는 법익은 국가 내지 사

회기반시설의 안정성 는 정보사회의 근

본구조인 정보망 자체의 안 성인 데 비하여

다른 사이버범죄들이 하는 법익들은 개인

의 재산권이나 사회의 건 한 성풍속 청소

년의 건 한 성 발달, 개인의 의사결정의 자

유 내지 온 함이라는 에서 보호법익의 차

이가 있다는 , ③ 단순한 해킹이나 바이러스

달에서 그치는 사이버범죄와 그러한 사이버

범죄가 사회 ․국가 으로 불안감을 유발시

키는 단계로 발 된 사이버테러리즘은 명백하

게 구별되어야 한다는 , 그리고 ④ 방법론

으로도 사이버테러리즘이라는 응 상을 정

확히 선정하여 이에 한 형사정책 응방

안을 고찰하는 것이 효과 이라는 등을 고

려해야 하기 때문이다.

와 같은 들과 국제사회의 사이버테러에

한 개념규정과 우리나라의 행법제를 종합

하여 생각건 , 사이버테러리즘 내지 사이버테

러의 개념은 체로 “해킹․바이러스유포․웜

바이러스유포․논리폭탄 송․ 량정보 송

서비스거부공격․고출력 자총 등을 통신

망에서 사용하는 ‘컴퓨터 시스템 운 방해행

’ 내지 ‘정보통신망 침해행 ’ 는 ‘ 자

침해행 ’에 의하여 국가 ․사회 으로 공포

심 내지 불안감을 조성하는 행 ”라는 것이라

고 정의할 수 있다고 본다. 즉, “컴퓨터시스템

운 방해행 내지 정보통신망 ․침해행

와 테러리즘(terrorism)의 결합”이야말로 사이

버테러의 개념요소라고 할 수 있다. 이러한 개

념을 채택한다고 하여 1명 혹은 소수의 개인

의 컴퓨터 시스템에 한 사이버공간상의 공

격이 사이버테러의 범 에서 반드시 제외된다

고는 보지 않는다. 만약 그것이 결과 으로

‘한 사회나 국가에 공포심 내지 불안감을 조성

할 수 있는 정도’에 도달한다면 사이버테러리

즘이라고 부를 수 있기 때문이다. 반 로 다수

의 피해자의 산망에 하여 사이버공격을

하 다 하더라도 그 결과로서 테러의 결과라

고 볼 수 있는 피해가 발생하지 않았다면 이

러한 공격행 를 사이버테러리즘이라고 보기

는 어렵다고 생각한다.

사이버테러리즘의 특징에 하여 생각해본

다면, 통 인 테러리즘의 가장 큰 특징은 정

치 목 성과 폭력성이었다면 사이버테러리

즘의 특징은 뉴테러리즘(New Terrorism)이

가지는 특징들과 마찬가지로 기존의 테러리즘
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과는 다소 다른 ‘탈 테러리즘 특성’이라고

요약될 수 있다. 즉 사이버테러리즘은 종래의

테러리즘과 비교할 때 보다 더 손쉽게, 보다

더 은 하게, 보다 더 싸게, 보다 더 자주, 보

다 더 비폭력 으로, 보다 더 죄의식없이, 보

다 더 많은 사람이 범하고 있다고 할 수 있다.

통 테러리즘의 연장선에서만 사이버테러

리즘을 악해서는 그 개념 악 내지 비책

마련이 불가능하다는 에서 사이버테러리즘

을 특별하게 다루어야 하는 이유를 발견할 수

있는 것이다.

즉, 통 테러의 경우 이를 비하고 실

행하는 데 막 한 경제 비용이 소요되는 데

비하여 정보 과 같은 사이버테러의 경우 인

․경제 비용은 훨씬 덜 소요될 수 있다

( 비용성). 한 통 테러리즘과 사이버테

러리즘을 비교할 때 통 테러행 의 로

제시되는 암살, 항공기납치, 인질극 등과 같은

행 는 테러리스트 자신들도 자신의 목숨을

걸어야 한다는 이나 테러행 에는 일정한

메시지가 담겨져 있어 그 추구하는 목표가 공

언되는 것이 보통인데 비하여, 사이버테러리즘

의 경우 사이버테러리스트 자신의 희생이 거

의 없을 수 있고 한 특정한 정치 ․경제

목 없이 맹목 으로 타인의 사이트 등을 공

격하는 경우나 장난삼아 감행되는 경우가 많

아 통 테러와는 다른 특징을 보여주고 있

다(비정치성, 맹목성). 한 통 테러리즘은

최근 미국의 세계무역센터나 국방부 건물에

한 테러에서 보여지듯이 유형 인 폭력행

가 수반되는 데 비하여 사이버테러리즘에는

가상공간상에서의 무형 폭력행 가 사용된

다는 도 한 차이라고 볼 수 있다(비폭

력성, 무형성). 그리고 사이버테러가 보통의

테러행 보다 빈발할 수 있는 것은 인터넷이

가지고 있는 시스템의 취약성(Vulnerability of

systems)에 기반한다. 실제 으로 인터넷 보

안망은 라우터라는 일종의 계기로 연결되어

있기 때문에, 그것만 교란시키면 쉽게 인터넷

망이 마비 될 수 있다(인터넷 시스템의 취약

성으로 인한 필연성). 한편, 컴퓨터 보안상에

취약 이 있다는 것은 에서 본 바와 같은

인터넷 시스템상 취약성뿐만 아니라 인 원

인(human factor)도 약 을 제공하기도 한다.

사실 컴퓨터시스템을 해킹하는 많은 사례들이

알아내기 쉬운 패스워드의 구성에서 기인하고

있다. 한 시스템의 요한 운 요소인 인간

의 취약 을 이용하여 타인의 시스템에 침입

하기 하여 인 공작(human engineering)

내지 사회 공작(social engineering)을 하는

경우도 있을 수 있다(피해자의 부주의에 의한

자 성). 한, 1991년 걸 개 시 미 해군

이 자공격무기의 일종인 자기탄두를 장착

한 미사일을 사용하여 이라크 남부 국경에 있

는 방공망을 마비시킨 바 있듯이 사이버테러

는 통 테러 내지 쟁의 비행 로 수행

될 가능성도 배제할 수 없다. 일단 사이버테러

행 는 에서 살펴본 바와 같이 통 투

행 보다 은 하고 쉽게 수행될 수 있기 때문

이다. 한 미국이나 국과 같은 강 국들

을 상 하면서 화력에 의한 면 에 의하여

승산이 없다고 생각하는 국가의 경우도 사이

버테러리즘을 동원할 가능성이 있을 수 있다

( 쟁 내지 통 테러리즘의 비단계로서
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의 가능성). 그리고, 통 테러리즘이 주로

이슬람원리주의자들이나 테러집단에 의하여

행해진다면 사이버테러리즘은 반 로 강 국

에 의하여 이용될 여지가 있다. 물론 확증은

없지만 하나의 가설로서 세계 으로 독

지 를 가지고 보 되어 있는 Microsoft

Windows나 Netscape Navigator와 같은 로

그램에 스 이웨어나 트로이의 목마와 같은

로그램이 잠복되어 있다면 그 결과는 자명

하다(경제 독 자에 의한 이용가능성).

3. 사 버테러리즘  형

여기서는 技術的으로 어떤 침해방법을 사용

하는가에 따라 사이버테러리즘의 유형을 분류

해보기로 하겠다. 따라서 우선 해킹, 바이러스,

웜바이러스, 트로이목마, 고출력 자총 나

노머신․마이크로 즈․쿠키․스 이웨어․카

니보어 등으로 나 어 사이버테러의 유형을

살펴보기로 한다. 그리고 가장 주목되는 사이

버테러리즘의 유형이라고 할 수 있는 해킹에

하여는 그 세부유형을 분류하여 자우편폭

탄과 서비스거부공격, 백도어와 백오리피스,

스푸핑, 패킷 스니퍼링, 시스템의 버그를 이용

한 공격, 패스워드 짐작에 의한 공격, 무료메

일계정사이트 등을 통한 패스워드 습득 그리

고 주 정보 등을 이용하는 사회공학 해킹

으로 나 어 설명해보기로 하겠다. 한 이러

한 정보통신망 침해행 에서도 그 상이

국가나 사회의 주요기간 산망일 경우 보다

가 된 형태의 형벌 수단을 사용할 수 있게

되며 우리 법제에서도 정보통신기반법을 통하

여 이를 실 하고 있다. 따라서 행 유형상 다

소 복되는 감은 없지 않지만 이러한 가 된

형태의 사이버테러를 ‘주요정보통신기반시설에

한 사이버테러’라는 항목으로 구성하여 설명

해보기로 하겠다. 그리고 에는 와 같은

정보통신망 침해행 에 의하여 쟁의 양상까

지 띠는 정보 개념이 제시되고 있다는 에

서 이 한 사이버테러리즘의 한 유형으로 보

기로 하여 여기에서 설명하기로 하겠다.

4.  사 버테러리즘 대 법규

정보통신기반시설에 한 자 침해행

의 험성이 뚜렷하게 증가됨에 따라 외국 각

국은 범정부 차원의 정책과 정보보호기술의

연구개발을 통하여 그 책을 마련하고 있는

데, 미국․일본 등 선진국은 자국의 국가 정보

통신 기반구조를 구축하는 과정에서 최근

증하고 있는 해킹․컴퓨터 바이러스 등의 사

이버테러로부터 정보 정보통신 기반을 안

하게 보호하기 한 정책과 정보보안 기술

의 개발을 범정부 차원에서 추진하고 있다.

미국의 경우 지난 98년 5월 사이버테러와의

쟁을 선포하면서 증하는 사이버테러로부터

자국내 정보통신 기반구조를 보호하기 해 범

정부 차원에서 응체계를 마련하고 시행해 나

가고 있다. 미국은 지난 99년부터 오는 2004년

까지 사이버테러 응에 필요한 정보보안 기술

개발을 해 총 40억달러를 투자키로 하고 계

획을 개하고 있다. 99년에는 국가 주요 기반

시설에 한 사이버테러에 응하기 해 15억

달러를 투자한 바 있고 국방부는 첨단 해킹방



30  형사정책연구소식 제74호(2002․11/12월호)

지 기술 개발을 추진하면서 정보시스템이 공격

자로부터 침해를 입더라도 시스템의 가용성을

보장할 수 있는 기술과 최소한의 필수시스템을

가동할 수 있는 기술개발에 주력하고 있다.

한 국은 지난해 3월 국가 기간시설에

한 안 ․보장 책을 효율 으로 마련하기

해 정부 내 ‘MI-5’가 주 하는 ‘국가기반시

설 보안조정기구’를 설립했고, 독일은 컴퓨터

긴 응 인 ‘DFN-CERT(Digital Freedom

Network-CERT)’를 운 하고 있다. 유럽연합

(EU) 집행 원회도 사이버공간에서 보안조치

강화 첨단 기술개발 등을 골자로 한 책

안을 마련하는 등 사이버테러에 한 책 강

구를 서두르고 있다.

일본의 경우 방성 주도하에 사이버테러

책을 수립, 시행 이다. 지난 97년 8월에는

‘ 규모 공장설비 네트워크 보안 책 원회’를

구성해 네트워크 보호기술 운용체계 표 화

를 추진하고 99년 9월에는 방성․경찰청․

융감독청 등 13개기 국장 으로 정보보안

계부처회의체인 ‘정보보안 련부처 국장 회의’

를 구성, 운 하고 있다. 이에 따라 통산성은

보안 책 련 산을 지난 99년 6억엔에서 지

난해 19억엔으로 늘렸고 우정성은 지난 해 2월

부정액세스방지법을 시행했다. 방 청의 경우

미래 에 비해 사이버 부 창설 등 방

력 증강에 본격 으로 착수하는 등 범정부 차

원에서 사이버테러 방지 책을 마련하고 있다.

한 최근 2001년 6월 유럽이사회(Council

of Europe)가 마련한 사이버범죄방지조약

안이 유럽의회 제50차 형사문제 원회에서 최

종 승인됨에 따라 2001년 11월 유럽이사회의

채택을 거쳐 2002년부터 발효될 정에 있다.

이 장에서는 미국, 국, 독일 그리고 일본의

사이버테러 응법제를 차례로 살펴보기로 하

겠다. 다만, 사이버테러리즘에 한 입법도 일

반 인 컴퓨터범죄 사이버범죄에 한 입법

과 더불어 진행되었다는 에서 여기서는 사이

버범죄 일반에 한 응법제들을 폭넓게 살펴

보도록 하겠다. 더불어 유럽의회의 사이버범죄

방지조약을 소개하며 다른 국가의 입법례도 참

고할 만한 것이 있으면 소개해보기로 하겠다.

5. 우리나라 사 버테러리즘 대 법규

이 장에서는 해킹 바이러스 유포와 같은

정보통신망 침해행 에 한 처벌법규와 주요

정보통신기반시설에 한 자 침해행 에

한 처벌법규의 역으로 구분하여 그 국내

응법규들을 해석하고 입법 을 제시하

기로 하겠다. 특히 주요 정보통신기반시설에

한 자 침해행 에 하여는 이에 응

하여 2001년 1월 ‘정보통신기반보호법’이 신설

되었으므로 이를 상세히 검토해보기로 하겠다.

그리고 최근 2001년 11월에 입법 고된 ‘테러

방지법안’의 내용도 간단히 검토해야 할 필요

가 있다고 생각된다. 법안에서 사이버테러

에 하여는 규정되어 있지 않지만 사이버테

러라는 것도 신종 테러리즘의 일종이라는

에서 련법규로 볼 수 있기 때문이다.

와 같은 국내의 사이버테러리즘 응법규

들에 한 자세한 해석을 통하여 문제되는 입

법론 문제 들을 요약하여 정리해보자면 다

음과 같다.
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① 해킹범죄 자체에 한 정보통신망법 제

48조 제1항의 구성요건은 ‘ 구든지 정당한

근권한 없이 는 허용된 근권한을 과하

여 정보통신망에 침입하여서는 아니된다’고 규

정하고 있는데, 이러한 해킹범죄 규정방식은

속하게 발 하는 해킹기술에는 한계를 드러

낼 수밖에 없다는 문제 이 있다. 즉, 보호조

치에 한 침해나 훼손행 가 수반되지 않거

나 정보통신망의 외부에서 내부에로의 침입행

가 수반되지 않은 부정 근으로 인한 타인

정보침해행 가 행해질 수 있다는 이 고려

되어야 할 것이다. 구체 으로는 단순해킹의

입법방식은 ‘타인의 정보통신망에 부정하게

근 내지 침입하거나 정보통신망에 설치된 보

호조치를 무력화시키는 행 ’라고 규정하는 것

이 타당하다고 본다.

② 해킹에 의한 무단침입 비 침해행

에 한 형사처벌상의 공백은 일단 없다고 할

수 있지만, 오히려 해킹에 의하여 침해한 비

의 종류에 따라 지나치게 처벌조항이 산재되

어 있다는 것이 문제 이라고 지 할 수 있다.

한 형법상 비 침해죄의 법정형이 3년 이하

의 징역이나 고 는 500만원 이하의 벌

(형법 제316조)인데 비하여 정보통신망법상 정

보통신망 비 침해죄의 법정형이 5년 이하의

징역 는 5천만원 이하의 벌 (정보통신망법

제62조 제6호 제49조)으로 가 처벌되도록

규정되고 있다. 양죄간에 불법이나 책임의 경

에 있어서 차이가 있는지 의문이 든다. 그리

고 비 이 아닌 통신내용을 감청하는 행 에

용되는 통신비 보호법이 비 일 경우의

용법규인 정보통신망법보다 한 법정형을 채

택하고 있는 것도 문제가 있다. 결국 해킹에

의한 비 침해행 를 처벌하는 법규는 되도록

정보통신망법으로 단일하게 규율하고 통신비

보호법 반죄의 형량을 재조정하는 개정이

요구된다 할 것이다.

③ 해킹에 의한 자료삭제 행 에 하여도

역시 동일한 유형의 행 에 하여 처벌규정

이 도처에 산재하고 있다는 이 문제다. 형법

상의 자기록손괴나 공용 자기록무효죄 그

리고 공공기 개인정보보호법상 공공기 개인

정보말소죄는 필요한 입법이라 인정한다 하여

도, 물류정보․신용정보․무역정보에 한 훼

손이나 삭제행 를 처벌하는 규정을 해당법률

마다 두고 있는 것은 불필요하다고 본다. 정보

통신망이용 진법상 정보통신망상 정보훼손죄

(제28조)를 두고 있는 이상 보호법익에 있어서

특별한 차이가 발견되지 않는 물류정보․신용

정보․무역정보 훼손행 에 한 처벌규정을

별도로 둘 필요는 없다. 한 신용정보훼손죄

는 다른 법률에 비하여 법정형이 경한데(신용

정보의이용 보호에 한법률 제32조 제11호 :

3년 이하의 징역 는 3천만원 이하의 벌 ),

신용정보라 하여 그 훼손행 의 불법이 가볍

다고 단정할 수는 없다. 그리고 정보통신망법

제28조 등에서 정보훼손행 와 비 침해행

가 하나의 조문에 함께 규정되어 있는 것도

입법체계상 문제로 지 될 수 있다. 한 형법

상 자기록손괴죄(형법 제366조)의 법정형보

다 정보통신망법상 정보통신망 정보훼손죄(제

49조)의 그것이 가 되어 있다는 도 입법상

재고를 요하는 부분이다.

④ 해킹에 의한 자료변경행 의 경우에도
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공공기 개인정보변경죄와 공공기 개인정보

말소죄는 동일한 법조문(공공기 개인정보보

호법 제23조 제1항)에서 동일한 법정형으로

규정되어 있는데, 양죄의 보호법익이 다르다는

을 고려한다면 이러한 입법방식은 부 하

다고 보여진다. 그리고 신용정보변경죄(신용정

보보호법 제32조 제11호)에서도 신용정보변경

죄와 신용정보삭제등죄 뿐만 아니라 신용정보

무권한검색․복제등죄와 같이 해킹에 의한 무

단침입 비 침해행 까지 같이 규정되어

있는데 이 역시 입법체계상 문제 으로 지

될 수 있다. 분리하여 규정하는 것이 바람직하

다고 생각한다.

⑤ 해킹에 의한 업무방해 바이러스 로그

램 달․유포행 와 련하여서는 형법상 컴

퓨터업무방해죄(제314조 제2항)의 미수범을 신

설하지 않고 별도의 특별법에서 악성 로그램

달․유포죄 즉 바이러스 달․유포행 의

처벌을 한 구성요건 신설(정보통신망법 제62

조 제5호 제48조 제2항 제3항)이 과연

입법체계 인 정당성이 있는가에 하여는 의

문이다. 그리고 바이러스 로그램을 유포하여

타인의 업무를 방해한다는 등의 목 을 가지고

바이러스를 제작하는 행 자체가 처벌되어야

할 것인가의 문제에 하여 정 인 견해가

있으며 나아가 과실행 까지도 가벌성을 인정

해야 한다는 견해도 있으나, 이러한 처벌의 확

장문제는 신 한 검토가 필요하다고 본다.

⑥ 정보통신기반법 제12조의 주요정보통신

기반시설침해죄에 하여, 우선 동조 제1호는

주요정보통신시설에 ‘ 장된 데이터’를 조작하

는 등의 행 를 처벌하고 있는데 ‘ 장된 데이

터’로 규정되어 있다는 에서 일정한 기록성

을 요한다고 보아야 하므로 송 인 데이터

를 괴․은닉․유출하는 행 는 본죄에 해당

한다고 보기 어렵다는 처벌상 공백이 발생한

다. 한 제1호의 행 유형안에는 해킹, 월

권 자료조작, 자료 괴․은닉, 자료유출행

가 모두 포섭되어 있는데 이는 주요정보통신

기반시설의 업무의 원활성 뿐만 아니라 당해

데이터 내용 자체의 비공개성까지도 함께 규

정함으로써 성격이 다른 범죄유형을 한데 규

정한 것이라는 입법 체계 문제 이 있다. 다

음, 동조 제2호에서는 바이러스, 논리폭탄․메

일폭탄 등의 악성 로그램을 투입하는 행 만

하면 기수가 된다고 규정하고 있는 데 비하여,

제3호에서는 서비스거부공격이나 고출력 자

총 등을 사용하여 정보처리에 오류를 발생하

게 하는 일정한 결과 내지 실 험발생이

있어야 기수가 되는 방식의 구성요건을 취하

고 있는데, 와 같은 불균형이 존재할 근거가

없다는 에서 동조 제3호의 규정은 제2호에

흡수시켜 통합시키는 것이 간명한 입법방식이

라고 여겨진다.

⑦ 정보통신기반법 제29조의 업무상 비

설죄의 법정형으로 5년 이하의 징역, 10년 이

하의 자격정지 는 5,000만원 이하의 벌 이

규정되어 있는 바, 이는 형법상 공무상 비

설죄(제127조)의 법정형인 2년 이하의 징역이

나 고 는 5년 이하의 자격정지를 상회하

는 형량이라는 에서 지나치게 형량이 하

다고 생각된다. 형벌법규는 과잉 지의 원칙

내지 죄형균형의 원칙을 지켜야만 그 정당성

이 담보된다는 에서 법정형을 낮추는 방향
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의 법률개정이 필요하다고 생각된다.

⑧ 마지막으로 테러방지법안에 있어서는 다

른 입법론 문제 은 차치하더라도 동 법안

에서 테러의 개념규정(동법안 제2조 제1호)을

둔 이상 사이버테러리즘의 유형도 포섭되어야

할 것이다.

6. 결 

본 연구의 결론으로서 사이버테러를 비롯한

사이버범죄에 한 입법 측면 이외의 응

방안과 입법 응방안으로 2분하여 제시하

기로 하겠다.

입법 이외의 응방안으로서는 ① “정보통

신기반보호법의 성실한 이행”, ② “정보윤리교

육 정보보안교육”, 그리고 ③ “ 사이버테

러 응기술의 마련 집행”이 요구된다.

입법 응방안으로 제5장에서 제시한

사이버테러에 한 우리 법규의 입법 문제

이외에도 사이버테러리즘을 시한 사이버

범죄의 근본 ․법률 책으로 제시하고자

하는 것은 다음과 같다 :

“① 우선 입법 책의 제조건으로서 첨

단과학기술의 발달로 인한 새로운 테크놀로지

수법에 한 범죄학 연구가 필요하다.

를 들어, 행형법 특별법의 비 침해행

처벌법규가 타인의 비 에로의 침입행 를

제하는 데 비하여, 실 으로는 컴퓨터통신망

이나 타인의 데이터베이스에 하여 권한을 가

지고 있지 않은 채로 근하는 행 가 일어나

고 있다는 에서 잘 나타나듯이 소 해킹행

의 유형들은 어느 시 에 존하는 형법

구성요건보다 더욱 넓은 스펙트럼을 가지고 있

을 수 있는데, 이러한 상은 바로 발 된 테

크놀로지의 반 이다. 따라서 정보보호기술에

한 연구와 이에 응하는 입법분야에 한

연구가 상호 력하에 병행되어야 할 것이다.

② 형법상 형사미성년자의 연령기 을 만14

세로 규정하고 있으므로 형사미성년자에 한

소년법상 보호처분의 내용이 보다 강화되어야

하는가의 도 검토되어야 할 것이다. 이 은

14세 이상 20세 미만의 범죄소년이라고 하여

외가 아니다. 즉 보호처분의 내용으로서 인

터넷 속 지처분과 사이버윤리교육이 실효성

있는 환 안인가가 검토되어야 한다.

③ 형벌론 에서도 개정형법은 보호

찰․사회 사명령․수강명령을 도입하고 있는

데 사이버범죄자들에 하여 이를 극 강화

하여 용하는 법운용이 필요하다. 인터넷에의

속 지나 일정 로그램의 제작 내지 이용

을 지하거나 제한하는 보호 찰 로그램이

개발되어야 할 것이다. 통 인 형벌보다는

이러한 비형벌 조치가 더욱 효과 일 것이

라고 생각한다.

④ 효과 인 범죄 방의 에서 정보통신

망이용자의 산망 침해행 에 한 처벌 일

변도의 입법정책뿐만 아니라 정보통신망 보호

조치를 성실하게 이행하지 않아 침해사고가

발생하도록 방치한 정보통신망 제공자에 한

형사 제재조치가 필요한가에 하여도 심도

깊은 논의가 필요하다. 특히 사이버범죄를 직

행한 인터넷이용자를 실 으로 검거하기

어렵다는 을 고려할 때 온라인사업자 는

정보통신서비스제공자 내지 인터넷서비스제공
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자(OSP, ISP)의 형사책임의 문제는 앞으로 활

발하게 제기될 문제로 여겨진다.

⑤ 외국인 해커의 경우에도 형법상 보호주의

규정(제6조)에 의하여 법리 으로는 우리 형벌

법규가 용될 수 있지만, 사실상 외국인 해커

를 처벌하기 하여는 그 신병을 인도받아야

한다는 에서 국제 인 책이 요구된다. 범

죄인 인도의 문제를 해결할 수 있는 국제

책은 크게 첫째, ‘형사사법공조조약’을 체결하여

수사상의 력체제를 강화하고 범죄인인도조약

을 체결하여 공식 으로 양국간의 범죄인인도

를 받는 방안, 둘째, 범죄인인도조약 내지 국제

형사사법공조조약이 체결되지 않았다 하더라도

검찰이나 인터폴을 매개로 한 양국의 경찰간의

력을 통하여 ‘사실상의 인도’를 받는 방법, 그

리고 셋째, 사이버테러를 시한 사이버범죄를

‘국제범죄’(International crime)로 지정하여 이

를 자국의 형법으로 처벌할 수 있게끔 규정함

으로써 사이버테러에 해서는 세계주의의 원

칙을 받아들이는 방안을 생각할 수 있다.

⑥ 형법의 통 인 실행의 착수, 공동정범

의 공동가공의 의사와 공동의 실행행 , 재물

개념 재산개념이나 사기의 개념 등과 같은

통 형법상 개념들이 인터넷환경이 등장함

에 따라 확장․변화해야 하는가도 짚고 넘어

가야 할 문제이다. 물론 통 형법개념에서

설명하기 어려운 사회 상을 새로운 패러

다임(paradigm)이 필요한 법률환경으로 인정

해야 하는가는 학계와 실무계의 신 한 검토

가 요구된다고 본다.

⑦ 사이버범죄에 응하는 근본 ․입법정

책 인 측면에 하여 그 원칙을 세움에 있어

서는 신 을 기해야 한다. 정보통신범죄의 태

양과 수법은 련 컴퓨터 테크놀로지의 발달

과 맞물려 계속 새로운 모습으로 나타나고 있

기 때문에, 기존의 형법만으로는 응이 어렵

기 때문에 계속되는 입법작업이 요구된다는

은 이미 기술한 바와 같기 때문에, 기존 형

법에 한 보충 입법의 원칙을 취할 것인지

아니면 새로운 정보통신법제를 취하여 독자

인 법체계를 형성할 것인지는 근본 으로

요한 문제이다. 형법의 보충성 내지 겸억성이

라는 을 고려한다면 재와 같은 과도기

시 에서는 성 하게 앞서나가는 정보통신형

법의 입법은 자제해야 할 것이며, 기존의 형법

에 한 신 한 해석을 통하여 시 하게 보충

되어야 할 처벌상의 공백이 있을 경우 이를

메꾸어 나가는 보충 입법정책이 타당하지

않을까 생각된다.

⑧ 신종 사이버범죄를 규정하는 세부 입

법기술 측면에 하여도 조심스러운 논의가

필요하다. 재 발생되거나 장래 발생될 것이

틀림없는 사이버범죄의 구체 행 유형을 특

정하여 구성요건화시킬 것인가 아니면 날이

갈수록 변하는 사이버범죄의 특성을 고려하

여 추상 이고 개방 인 행 유형으로 포 하

여 구성요건화시킬 것인가는 상호 긴장 계에

있을 수 있는 입법기술이다. 생각건 , 외국과

의 비교법 고찰을 통하여 우리나라에서도

각 련된 단행법에서 일반인이 무엇이 구체

으로 법한 행 이고 무엇이 형사처벌의

상행 가 아닌지를 명확히 알 수 있고 법집

행과정에서도 의문의 여지가 없도록 상세히

규정해두는 것이 필요하다고 생각한다.”
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번역 료

독  사  명 무

로리안 쉬빌 Florian Schwill1)

신 동 일(역)2)

이 은 독일 례에서 형성되어 발 된 의

사의 설명의무에 하여 개략 으로 설명한다.

환자의 자기결정권에 한 어떤 이해가 의사

의 설명의무를 형성하 는지에 하여는 헌법

과 법윤리 이 동시에 고려되어야 한다.

먼 설명의무의 법해석론 인 체계와 요성

에 하여 설명하고 그 이후에 례에서 형성

된 설명의무의 역사 발 에 하여 검토한

후, 마지막으로는 구체 인 의사의 설명의무의

상과 범 에 하여 설명하도록 한다.

1. 사  명 무  법해 론적 체
계

의사의 설명의무가 침해되었다는 비난은 우

선 치료실패의 경우에 국한되어야 한다. 의사

의 침습행 는 의학 으로 한 조치가 아

니라는 단이 인정되면 치료실패로 간주될

수 있다.1) 의사의 주의의무침해는 진단, 처방,

치료, 그리고 후 리,2) 그리고 물론 체 치

료의 과정에서 인정될 수 있다. 그에 반하여

의사의 설명의무 침해(Verletzung)는 환자에게

정하고 있는 치료에 하여 잘못된 정보를

알려 주어 그가 치료행 에 해서 반 는

찬성에 한 스스로의 결정을 내리지 못하게

하 다는 사실과 련된다.3)

이 구분이 요한 이유는 바로 민법상 환자

는 의료과실소송에서 소송을 제기하기 하여

치료실패 자체를 입증해야 하는 반면에, 의사

는 설명의무흠결과 련하여 환자가 정상 으

로 설명을 들었다는 을 입증해야 한다.4) 후

자는 민법 제823조 제1문에 따라 모든 의사의

설명의무를 상해죄의 구성요건해당행 로

악하여 환자의 승낙이 있어야만 정당화시켜주

* 니더작센주 변호사, 법학박사

** 한국형사정책연구원 문연구원, 법학박사

1) Hager, in: BGB-Staudinger, 13. Aufl. 1999,  823, Rn. I 18; Mertens, in: BGB-MKo, 3. Aufl. 1997,  823, Rn. 367; 

Bürggemeier, Deliktsrecht, 1986, Rn. 638 이하; Giesen, Jura 1981, 10 (14); Schmid, NJW 1986, 2339 (2340); Ulsenheimer, 

Arztstrafrecht in der Praxis, 2. Aufl. 1998, Rn. 38.

2) Mertens (주 1), Rn. 371 이하; Ulsenheimer (주 1), Rn. 41

3) BGHZ 29, 176 (181); 106, 391 (396); BGH, NJW 1994, 3009 (3010); 1995, 2410 (2411); Hager (주 1), Rn. I 76; Mertens (주

1), Rn. 419; Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 1995, Rn. 225.

4) Glatz, Der Arzt zwischen Aufklärung und Beratung, 1998,  227; Herrmann, MedR 1988, 1 (3).
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는 을 가지고 있는 례의 입장이다.5) 실

제로 승낙은 의사의 설명의무를 통해서 얻을

수 있는 치료행 의 의미와 범 에 해서 알

고 있는 사람만이 할 수 있다.6) 그러므로 설

명의무는 승낙의 제이며 이로서 의사가 일

반 인 입증원칙에 따라서 이미 설명이 존재

했다는 사실을 입증해야 법 으로 정당화된

다7). 증거법상 설명의무흠결을 인정하는 것이

훨씬 수월하다는 장 때문에 최근 소송에서

설명의무를 근거로 결정되는 경향이 격히

증가하 다.8)

불충분한 설명 때문에 의사의 치료행 에

하여 환자가 승낙을 해주지 않았다면, 의사

는 민법상 원칙 으로 모든 손해결과에 책임

을 지며 형법에서도 과실치상이나 과실치사의

책임을 부담한다.

2. 판례에  형  사  명 무
 역사

의사의 설명의무는 일반 으로 개별 법률로

규율되는 것은 아니다. 이 보다는 독일 헌법

제1조 제1문(인간의 존엄 규정)과 제2조 제1

문, 제2문(인경성의 발 , 신체 완 성을 유

지할 권리)에 따른 헌법 근거를 존 하는

례에 의해서 발 되어 왔다.

이미 1894년 5월 31일 제국법원의 결은

환자의 의지에 반하여 치료행 를 감행한 의

사의 수술행 에 하여 상해죄를 인정하

다.9) 이 결에서는 소녀 환자의 상태를 진단

한 결과 소녀 아버지의 명시 인 반 에도 불

구하고 발을 단한 사건에 하여 단 치

료행 를 인정할 것인가가 심이었다.10) 결

국 의사의 치료행 는 치료목 에서나 치료결

과에서도 정당화되지 못했으며, 오히려 지속

으로 환자와의 “의사일치성”(Willensübereinstim-

mung)이 제국법원에서 논의되었다.11) 여기서

발 된 형법 “상해죄 구성원리”는 20세기

반에 민법이 개정되면서 민사소송에서 독일

민법 제823조 제1문을 해석하는 기 으로 받

아들이게 되었으며 결국 충분한 설명의 결과

를 승낙의 제로 인정하게 되었다.12)

연방 법원의 첫 번째 기치료 결에서는

염에 시달리던 환자가 비록 기쇼크 요법

을 승낙하긴 하 지만 치료에 한 험성에

하여는 고지 받지 못한 사례를 다루었다.13)

5) BGHZ 29, 176 (179 이하); 90, 103 (105 이하); 106,391 (394); OLG Karlsruhe, NJW 1966, 399 (399); OLG Köln, VersR 

1993, 361 (362); OLG Düsseldorf, NJW-RR 1996, 1173 (1174); 같은취지로 Giesen, JR 1984, 372 (372).

6) RGZ 163, 129 (138); BGHZ 29, 176 (180); BGHSt 11, 111 (116); BGH, NJW 1956, 1106 (1107); Schneider, MedR 2000, 497 

(499); Tempel, NJW 1980, 609 (609).

7) Deutsch, NJW 1979, 1905 (1905); Glatz (주 4),  234.

8) Roßner, Begrenzung der Aufklrungspflicht des Arztes, 1996,  25; 같은내용은 Kim, Aufklärungspflicht im Arztrecht, 1989,  

27 이하.

9) RGSt 25, 375(387).

10) RGSt 25, 375(376 이하)

11) RGSt 25, 375(380 이하)

12) RGZ 68, 431 (434); 168, 206 (210ff.); Brüggemeier (주 1), Rn. 631 이하.
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연방 법원은 완 치 못한 설명의무는 그 무

를 다한 것으로 인정될 수 없으며, 이런 이유

로 담당법원(의료사고에 한 담당법원은

“Berufungsgericht”-역자)의 결정처럼 해당 치료

행 는 실질 인 승낙이 인정되지 못하여서 정

당성을 결여하는 것으로 결하 다.14)

법원의 심이 단 치료행 에 한

논 에서 설명의무 반이라는 논 으로 완

히 이 하게 되는 계기는 두 번째 기치료

결 이다.15) 이 결에서는 논의된 사안은 치

료행 의 종류와 본질에 하여 이미 알고 있

는 환자도 치료행 의 결과로 나타날 수 있는

손상에 해서 추가 으로 설명이 필요했느냐

이다. 상 결에서는 결국 의사의 설명의무는

부정되었지만, 이 결로 인하여 환자의 자기

결정권리를 분명하게 확정짓는 계기가 되었다.

연방 법원은 “자기결정을 한 요한 시 ”

을 첫 번째 기치료사건에서 인정한 시 이

으로 인정하 다. 환자는 치료행 결정을

하여 사 에 충분한 설명을 들어야 한다. 즉

수술시가 아니라 환자의 수술에 한 마음의

결정을 하기 하여 설명을 들어야 한다.

근종에 한 형사 결은 분명하게도 부수

으로 책임있는 환자의 의지가 환자의 건강

에 한 이익에 앞선다는 사실을 확인하 다.

“왜냐하면 스스로 생명을 유지할 수 있는 환

자는 설령 그가 그 수술을 통하여 그리고 수

술을 통해서만 자신의 고통을 벗어날 수 있다

고 하더라도, 본인의 결정에 따라 그리고 인간

이면서도 윤리 인 근거에서 그 수술을 거

부할 수 있기 때문이다.”16) 여기서 요한 사

실은 치료행 를 찬성 는 반 하는 동기가

환자의 주 인 기 에서 결정된다는 이다.

그의 주 인 결정이 객 가치와 일치하

는지는 요치 않다. 그러므로 자기결정권에

한 개인 -자유주의 견해에 토 를 둔 자

기결정권개념은 자신의 기 에 의한 자유로운

의지로 다룰 수 있다. 체 으로 례의 발

에 따라 자기결정권에 한 강조 경향이 나타

나고 있다. 이 은 실제 례에서 지속 으

로 인정되고 있으며 에는 우선 인 배려

요소 던 환자의 건강권을 부수 인 것으로

만들고 있기도 하다.

3. 사  명 무  상과 범

원칙 으로 담당 의사가 설명의무를 진

다.17) 의사는 환자에게 치료행 에 해서 결

정할 때는 신 해야 하며 외부 으로 결정을

강요받지 않아야 한다는 사실을 알려주어야

한다. 환자에게는 신뢰할 수 있는 사람의 조언

을 들어 치료행 에 해서 찬성과 반 의 결

13) BGH NJW 1956, 1106(1106 이하)

14) BGH, NJW 1956, 1106 (1108).

15) BGHZ 29, 46(46 이하); 같은 취지의 결은 BGHZ 29, 176(176 이하)

16) BGHSt 11, 111 (114).

17) BGH, NJW 1974, 604 (605); OLG Mnchen, NJW 1983, 2642 (2642); Mertens (주 1),  823, Rn. 442; Francke/Hart,  Ärztliche 

Verantwortung und Patienteninformation, 1987, 31; Giesen (주 3), Rn. 289; Kern, FS Weißauer, 1986, 82 이하; Laufs, in: 

Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, 2. Aufl. 1999,  66, Rn. 1; Voll, Einwilligung im Arztrecht, 1996,  117.
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정을 숙고할 수 있는 기회가 제공되어야 한

다.18) 설명방법에는 원칙 으로 형식이 없

다.19) 의사와 환자 사이의 신뢰 계를 고려한

다면 설명은 구두로 행해져야 한다.20) 문제는

병원이 표 인 설명동의 약 을 가지고 있

는 경우이다. 일반 인 시술의 과정과 험을

규정하고 환자에게 그에 따라 치료에 해서

서명하도록 하는 것을 말한다.21) 서면동의는

환자와 의사간의 설명 화를 체할 수는 없

으나 부득이 한 경우 미리 비될 수 있다.22)

원래의 설명 화를 미리 비하고 보충하는

경우에서 서면동의서의 정 인 기능이 인정

될 수 있다. 환자는 미리 비된 서면을 확인

함으로써 치료에 한 분명한 인식을 얻을 수

있으며, 그에 한 구체 인 내용을 수차례 숙

지하여 의사에게 질문할 내용을 미리 비할

수 있다. 그러므로 치료설명서는 설명수 을

높이는 데에 기여할 수 있기도 하다.23)

원칙 으로 의사의 설명의무는 두 가지로

나뉜다. 치료 설명과 자기결정을 한 설명

이다.24) 첫 번째가 환자의 건강권 보호를

하여 존재한다면, 두 번째 것은 환자의 자기결

정권을 보호하기 한 것이다.25)

치료 설명의 범 는 환자가 자신의 건강

을 하여 얻어야 하는 모든 정보에 미친다.

를 들면 수술 후에나 에 음식조 , 골

이후에 조심해야 하는 무게조 , 그리고 약을

복용할 때의 칙과 같은 것을 말한다.26) 치

료 설명은 의사의 치료행 의 한 부분이며

그 때문에 의사는 설명 역시 치료의 목 에

부합되어야 한다는 주의의무를 진다.27)

치료 설명에서는 그다지 큰 문제가 없는

반면에 의사의 설명의무의 결정 인 문제는

자기결정권에 한 설명에서 나타난다. 이 설

명은 의사의 치료행 에 한 승낙과 련하

여 환자에게 결정과 고려를 할 수 있도록 정

보를 제공하고 스스로 결정할 수 있도록 만들

어 주어야 한다.

그러나 례는 환자가 결정하는데 있어서

필요한 자기결정성을 내용 이고 실질 으로

정의하고 있지 못하다. 오히려 연방 법원은

자기결정을 한 가능한 조건을 확립하는 것

18) BGHSt 12, 379 (382 이하); BGH, VersR 1983, 957 (957이하); OLG Dsseldorf, NJW 1963, 1679 (1680); OLG Celle, NJW 

1979, 1251 (1252); Kim (주 8), 77; Laufs(주 17),  66, Rn. 6.

19) Vgl. BGHZ 67, 48 (55이하); Kern/Laufs, Die ärztliche Aufklärungspflicht, 1983,  44.

20) Laufs (주 17),  66, Rn. 14; Tempel, NJW 1980, 609 (615).

21) Giesen (주 3), Rn. 333.

22) Mertens (주 1), Rn. 442; Deutsch, Arztrecht und Arzneimittelrecht, 2. Aufl. 1991,  68; Giesen (주 3), Rn. 334 이하; Laufs (주

17),  66, Rn. 14.

23) Giesen (주 3),  Rn. 334; Ulsenheimer (주 1), Rn. 121.

24) Nüßgens, in: BGB-RGRK, 12. Aufl. 1989,  823, Ahn. II, Rn. 44; Müller, NJW 1997, 3049 (3051); Schreiber, FS 50 Jahre 

BGH, 2000, Band IV, 514; Tag, Der Körperverletzungstatbestand, 2000, 266.

25) Glatz (주 4), 237; Ulsenheimer (주 1), Rn. 62.

26) Ankermann, FS Steffen, 1995,   1 이하; Ulsenheimer (주 1), Rn. 62.

27) Hager (주 1), Rn. I 78; Laufs (주 17),  62, Rn. 1; Tag (주 24),  266 이하.
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에 몰두하고 있다. 이를 통하여 의사는 이제

환자에게 충분한 정보를 수 있어야만 한다.

단의 자기결정성 여부가 확실한 정보를 통

하여 단이 이루어졌는가에 의해서 결정되는

한, 연방 법원의 자기결정권에 한 이해는

일종의 차로 바 다. 환자의 자기결정은

단 차를 따르고 그 차 특성을 따라야만

가능해진다. 그러므로 내용 인 단의 결과는

아니다.

자기결정을 한 설명은 다시 진단에 한

설명, 차에 한 설명, 그리고 험에 한

설명으로 구분된다. 진단에 한 설명에 따라

환자는 자신의 건강상태에 해서 알게 되며,

치료 차에 한 설명을 통하여 자신이 받아

야 하는 치료의 종류, 정도, 범 , 진행과정,

는 수반되는 고통 정도에 해서 인식을 갖

게 된다.

험성설명은 자기결정을 한 설명에 가장

심 인 요소이다. 이 설명은 환자에게 치료

에 수반되는 효과와 험을 알게 하는 목 을

지니고 있다. 특히 치료 이후에 나타나는 지속

인 는 일시 인 부수 인 효과가 반드시

설명되어야 한다. 물론 이 부수 인 효과는 시

행되어 성공한 치료행 로도 회피할 수 없는

효과여야 한다.28) 이에 덧붙여서 치료의 실패

가능성에 하여도 알려줘야 한다.29)

의사의 구체 인 설명의무의 범 와 내용은

각기 다른 기 에 의해서 결정된다. 이 문제는

내가 가장 요하게 설명하고자 하는 요소이기

도 하다. 만일 의사가 환자에게 치료에 해서

“ 략 이고 반 인”(im großen und ganzen)

치료행 의 종류와 의미, 경과 그리고 험성

에 해서 이야기 하여서,30) 환자로 하여

그가 어디에 승낙을 해야 하며31) 어떤 험성

에 해서 고려했어야 하는지에 하여 략

으로 인지하 다면, 원칙 으로 의사는 그에

게 요구된 설명의무를 다한 것이 된다.32) 구

체 으로 의사의 설명의무는 치료행 의 정도,

긴 성, 과정, 결과에 해서, 그리고 완치의

가능성, 마지막으로 다른 가능한 치료방법에

미쳐야 한다.33) 그러나 환자가 치료방법의 복

잡성에 까지 완 히 정보를 얻어야 하는 것은

아니다.34) 그럼에도 불구하고 의사가 스스로

어떤 경우에든 부담해야 하는 치료행 의 종

류와 어려움의 정도에 하여 요구되는 기본

인 설명에는 어도 가능한 험성의 언

이 포함되어야 할 것이다35). 단을 하여

“ 략 이고 반 인” 설명이 필요하다는

28) OLG Saarbrücken, VersR 1977, 872 (872); Laufs (주 17),  64, Rn. 1; Roßner (주 8),  60.

29) Vgl. OLG Stuttgart, MedR 1996, 81 (82).

30) BGH, NJW 1972, 335 (336); 1981, 1319 (1320); 1986, 780 (780); BGH, VersR 1984, 465 (466).

31) BGHZ 29, 176 (181); 90, 103 (106); 106, 391 (399); BGH, NJW 1992, 2351 (2352); 1995, 2410 (2411); OLG Düsseldorf, 

NJW-RR 1996, 1173 (1174); OLG Oldenburg, VersR 1998, 769 (770).

32) BGH, NJW 1986, 780 (780); Hager (주 1), Rn. I 83; Giesen (주 3), Rn. 258.

33) Vgl. BGHZ 29, 46 (57 이하); 90, 103 (106); Mertens (주 1), Rn. 423.

34) BGHZ 29, 176 (180 이하); BGH, NJW 1980, 633 (635).

35) BGH, VersR 1996, 195 (196); Deutsch, Medizinrecht, 4. Aufl. 1999, Rn. 120.
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을 환자 스스로도 반드시 의사에게 분명하게

요구해야 한다.36)

개별 인 경우에 의사의 설명의무의 범 와

내용을 결정하기 한 례의 더욱 요한 기

은 합병증의 가능성(Komplikationsdichte),

형 인 험성, 치료시 험성 배제의 어려움,

치료의 긴박함, 다른 치료수단의 존부, 치료의

후, 그리고 환자들의 사회 지 와 특이성

등이다. 나는 여기서 합병증의 가능성과 형

인 험성 기 에 해서 설명하고자 한다.

연방 법원의 례를 분석하여 일정한 합병

증에 한 결이 많기는 하지만, 연방 법원

이 이러한 경우도 의사에게 험성 설명의무

를 부여하는지를 확인하기는 쉽지 않다.37) 매

우 극단 인 우연 사고의 경우도 환자의 결

정의 자유는 문제될 수 있다. 그래서 설명의무

가 존재하는 것이다.38) 그러므로 합병증의 가

능성은 이 문제에서 제2의 기 으로 고려되는

험유형으로서 독자 인 의미를 가질 수 없

다.39) 다른 치료방법에서는 나타나지 않는

험성이 해당 치료행 에서는 발생한다면, 형

인 험성이 존재하는 것으로 여겨진다. 이

기 에 따라서 형 인 험성이 인정되면

매우 드믄 험요소에 해서라도 다음과 같

은 조건에 해당하면 설명해 줘야 한다. 즉 첫

번째는 이 사실이 의학을 모르는 사람(Laien)

이 놀랄만한 것이고 두 번째로는 이를 시술할

경우 그와 련된 사람들의 삶에 지 한 향

을 미치게 된다면 그 다.40) 새로운 결은

형 인 험성의 범 에서 “이해 가능한 환

자”(verständige Patienten)이라는 개념을 만들어

내고 있으며 구체 인 환자들과 그의 개인

인 생활상태를 문제 삼고 있다.41) 특히 형

인 험성이 이 환자군에게는 특별히 요

한 의미를 가질 경우 이 개념은 매우 요하

다.42) 를 들면 피아니스트에게 손가락을

단해야 하는 사실은 환자에게는 요한 결정

사항이 될 것이다. 환자의 사회 지 나 특성

을 고려하여 설명 기 을 주 화하는 것은

통 으로 “이해 가능한 환자”라는 객 기

으로 환자의 자기결정권을 단하던 경향의

변화를 보여 다.

4. 명 무  포기

의사 설명의무의 범 는 개별 인 경우에

다양한 근거에서 제한된다. 보편 인 제한은

환자의 개별 지 나 상황에 따라 이루어진

36) BGH, NJW 1973, 556 (558).

37) BGH, VersR 1961, 1039 (1040); BGH, NJW 1994, 3012 (3012); Kern/Laufs (주 19),  100 이하.

38) BGH, NJW 1976, 363 (364); 1980, 633 (634); 1985, 2192 (2192).

39) Brüggemeier (주 1), Rn. 724. 고유한의미는합병증의정도가단지덜 요한비정형 인 험의범 에서있을때만

인정된다.

40) BGH, VersR 1959, 153 (156).

41) BGHZ 90, 103 (106); 116, 379 (383); BGH, NJW 1994, 3012 (3012f.); 1996, 776 (776); 1996, 779 (781); Hager (주 1), Rn. I 

89; Giesen (주 3), Rn. 265.

42) BGH, NJW 1991, 2344 (2345); 1994, 799 (801).
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다. 그러나 이러한 제한은 응 상황, 이미 설

명하여 결정을 한 환자의 경우, 설명의무의 포

기의 경우, 그리고 의학 인 단에 따라 설명

자체가 환자에게 심각한 건강상의 훼손을 야

기 시킬 경우 인정된다. 나는 환자에 의해서

설명이 포기된 경우만을 지 하고 싶다. 왜냐

하면 이 경우에서만 례상의 환자의 자기결

정권의 원칙을 이해할 수 있기 때문이다.

설명의무포기를 한 첫 번째 기본 생각은

례와 문헌에서 동일하게 인정되고 있는 것

처럼 환자가 그 설명에 해서 이해할 수 없

어서 설명 자체가 의미 없는 경우이다.43) 환

자에게 설명하는 것 자체가 환자를 불안하게

만들어서 스스로 설명을 회피하고 싶게 하는

경우와 환자가 의사와 충분한 신뢰 계를 가

지고 있어서 모든 치료행 에 한 결정을 의

사에게 임하는 경우를 들 수 있다.44)

설명의무포기에 하여 두 번째로 생각할

수 있는 것은 환자가 이미 개별 인 부분에

한 설명에 해 포기할 수 있을 정도로 일

정한 선지식을 가지고 있는 경우이다. 례에

서 제로 삼는 포기는 환자가 포기 상에

한 략 인 이해가 있고, 무제한 인 포기가

아닌 한45) 치료경과와 험성에 한 구체

으로 묻지 않는 경우에 한정된다.46) 어떤 경

우에도 환자는 치료행 의 필요성, 종류, 그리

고 기본 인 험성에 해서는 고지 받아야

한다.47) 특히 이해가능한 일반인에게 견될

수 있는 정도의 치료행 험성을 과하는

경우는 더욱 그러하다.48)

례에서는 자기결정권과 배려요구의 우열

계를 결정하기 한 근거로 설명포기를

한 두 번째 근거를 발 시켰다. 설명포기의 근

거는 례와 문헌에 따르면 환자의 자기결정

권이다. 의사의 설명의무와 설명의 포기권은

모두 함께 환자의 설명 받을 권리의 핵심 인

요소를 이룬다.49) 그러므로 자기결정권은 우

선 주 인 기 에 따라서 치료를 결정할 수

43) BGHZ 29, 46 (54); BGH, NJW 1971, 1887 (1887); 1973, 556 (558); 1976, 363 (364); OLG Stuttgart, NJW 1958, 262 (263); 

OLG Frankfurt a.M., NJW 1973, 1415 (1416); OLG Bremen, MedR 1983, 111 (112); OGH, JBl. 1983, 373 (375); Hager (주 1), 

I 100; Eser, in: Schönke /Schröder, StGB, 26. Aufl. 2001,  223, Rn. 42; Deutsch, NJW 1983, 1351 (1354); Kern/Laufs (주 19), 

S. 118; Roßner, NJW 1990, 2291 (2291); 의사의설명의무포기에 하여비 인견해는 Steindorff, JZ 1960, 139 (140).

44) Kim (주 8),  175 이하.

45) Roßner, NJW 1990, 2291 (2294); Voll (주 17),  130; Winkhaus, Aufklärungspflicht, 1970, 85. OLG Frankfurt a.M., NJW 

1973, 1415 (1415 이하); Kern/Laufs, (주 19), S. 119; Tempel, NJW 1980, 609 (614). Laufs (주 17), 64, Rn. 18; Roßner, NJW 

1990, 2291 (2295); Voll, (주 17), 130.

46) Laufs (주 17),  64, Rn. 18; Roßner, NJW 1990, 2291 (2295); Voll, (주 17),  130. Kern/Laufs (주 19),  119; Laufs (주 17),  64, 

Rn. 18; Schmid, NJW 1984, 2601 (2604); Voll (주 17), 130.

47) OLG Frankfurt a.M., NJW 1973, 1415 (1416); Jungbecker, Zivilrechtliche Probleme der klinischen formularmäßigen 

'Einverständniserklärung", 1985,  40; Roßner, NJW 1990, 2291 (2294 이하).

48) Mertens (주 1), Rn. 445; Francke, Ärztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte, 1994, 182; Kern/Laufs (주 19),  118; Tag (주

24), 363; Tempel, NJW 1980, 609 (614).

49) Nüßgens (주 24), Anh. II, Rn. 140; Giesen, JZ 1987, 282 (289); Hollmann, Aufklärungspflicht des Arztes, 1969, 101; Schlund, 

VersR 1977, 496 (498); Tempel, NJW 1980, 609 (614).
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있는 외부 조건을 설정하는 환자 자기결정

권의 구성요소이다. 그에 반하여 두 번째 설명

포기의 기본이념은 자기결정권에 한 다

른 견해인 환자가 치료행 를 포기하지 않아

야 한다는 생각에 지향되어 있는 것으로 보인

다. 여기서 환자의 결정을 근거로 하는 정보에

한 요청이 제기된다. 이 정보는 비록 환자

단의 효과를 결정짓지는 않지만 환자에게

언제나 자기의 주 결정에 의해 스스로 결

정할 수 있는 일정한 조건을 부분 으로 인정

치 않을 수 있다는 내용으로 되어 있다. 이

보다 더 요한 은 설명포기에 련되는

하나의 근거인 배려사상이다. 특히 응 환

자의 경우 그의 의사에도 불구하고 환자의 건

강을 하여 특별한 조치를 취할 수 있도록

해야 한다.

요컨 환자의 자기결정권의 원칙에 하여

원칙 으로 독일 례는 내용 으로 옳고 그름

을 단할 능력이 없고 이성 이지도 못한 환

자의 자기결정권을 형식 으로 고려하고 있지

않다. 그럼에도 불구하고 설명의무의 포기의

범 는 비록 환자의 자기결정권 원칙이 특별한

의미를 가지고 있지만, 인 의미를 가지

지 않는 것으로 단된다. 자기 스스로 결정할

수 있는 조건은 례에서 의사의 설명에 의해

환자의 의지에 반하여도 보장되어야 한다.

총 33통의 응모엽서 정답은 19통으로 정답자

가운데엄정한추첨을거쳐 4명의 당첨자를선정하

습니다.

[당첨자]

● 서울 동작구 신 방동 우성APT13-1603 장석립

● 경남 진주시 망경남동 423-23 문종

● 서구 둔산동 크로바APT 112-1007 김혜란

● 주 서구 동 동남APT 101-503 김일란

당첨자에게는 소정의 상품(도서생활권)을 우송하

여 드리겠습니다.
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한 형사 책연 원 식

황 근 훈  수상

이재상 원장님은 제54회 세계인권선언기념

일을 맞이하여 12월 10일(화) 황조근정훈장을

수상하 다.

이재상 원장님께서는 20여년간 교수로서 학

술 강의활동을 통한 후학 양성, 법무부 형

사법개정특별심의 원회 원, 사회보호법 제

정 자문, 형사소송법 개정작업 참여, 법무부

사법시험 제정 특별 원회 원, 한국형사법학

회장, 한국형사정책학회장, 형사 례연구회장,

한국형사정책연구원 부원장 원장으로 재직

하면서 법률문화 창달, 인권의식 향상에 기여

한 공로를 인정받아 유공자로 선정되었다.

승진 사

연구원은 효율 인 업무추진과 인사 체를 해

소하기 한 승진인사를 단행하 다.

이번에 승진한 직원은 연구직에서 탁희성, 도

진, 이진국, 이상용, 김지선, 신동일, 이천 등 7명

이 부연구 원으로 승진하 으며, 강은 , 백 훈

등 2명은 문연구원으로, 행정직에서는 김병규 4

문원이 3 으로 승진하 다.

우수 직원 포상

인문사회연구회(이사장 김 진)) 산하 9개 연구

기 의 우수직원 표창과 련하여 연구원에서 김능

겸 3 문원이 12월 20일 님으로부터 표창을 받

았으며, 2002년도 연구원 우수직원으로는 연구직에

서 김은경 박사, 이진국 박사와 행정직에서 김용태

2 리원 등 3명이 표창을 받았다.

해 류

이재상 원장님은 11월 25일부터 12일간의 일정

으로 외국의 형사정책 련 교육기 과의 교류확

를 하여 그리스와 독일을 방문하여 상호간 인

교류와 연구 자료의 공유를 극 검토하기로 하

으며, 이번 방문에는 이진국 박사가 수행을 하 다.

타 연 원 식

계체 활동  연구원은 11월 8일( ) 추계 체육

활동으로 청계산을 직원이 참가한 가운데 실시하

다. 이날 산행은 2시간 코스로 직원이 무사히

마치고 인근 음식 에서 직원 상호간의 친목과 단

합을 한 오찬을 함께 하 다.

  2002년도 연구사업 수행과 련하여

정완 박사, 이동진 박사, 정진수 연구실장, 김

검사, 등이 일본, 원범연 검사는 국, 신의기 연구

실장은 호주 뉴질랜드를 각각 방문하 다.

홍남식  복귀  교정보호연구실의 홍남식

교정 은 1년간의 일정으로 미국 샘 휴스턴 학에

서의 연수를 마치고 귀국하 다.

재준 사무  결혼  청소년범죄연구실의 정재

사무 이 12월 25일 63BD 코스모스홀에서 결혼

식을 가졌다.

고 병  박사 별   특수범죄연구실의 이병

희 박사가 12월 24일 지병으로 타계하시어 유족

친지 그리고 연구원 동료직원들의 오열 속에 12월

26일 장례식이 거행되었다.
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낱말 맞추기

1 2 3 4

5 6

7 8 9 10

11 12 13

14 15 16

17 18 19

20 21

22 23 24 25 26

27 28

응모요령 : 풀이난의 빈칸을 채운 다음 제엽

서에 붙여 우송하여 주시는 분

에서 정답자 4명을 추첨하여 소정

의 상품을 드리겠습니다.

마 감 : 2003년 2월 10일(월)까지

보내실 곳 : 137-715 서울시 서 구 우면동 142

한국형사정책연구원 출 실

함께 풀어봅시다

<가로열쇠>

1. 기업이 어려울 때면 ○○○○을 하여 량

실업자가 발생하고 있죠

3. 밤에 빛을 이용하여 뱃길을 인도하는 곳

5. 세 가지 기능(입법부, 사법부, ○○부)

6. 최근 학졸업하고 나면 ○○하기 힘들죠

7. 비가 억수로 많이 오는 것을?

9. 법원의 재 정에서 결을 하는 사람

11. 정치 에서는 ○○○쟁탈이 심하죠

13. 요즈음 연말연시에 보내는 카드

17. 남녀간 마음을 어 보내는 (연애○○)

18. 차가 멈춰 사람이 타고 내리는 곳

19. 비석에 새겨진

21. 날마다 갚기로 하고 빌리는 돈

22. 깊은 산속의 으슥한 골짜기

25. 연극이나 화에서 제작을 지도하는 것

27. 미래의 일을 미리 말하는 것

28. 연기를 내어 한 소식을 알리던 곳

<세로열쇠>

1. 꼬리가 아홉 개 달린 여우

2. 국 나라의 권모술수가 능한 사람

3. 산의 정상에 오른다는 말

4. 일을 하지 않는 사람이 차지하는 비율

5. 어떤 일을 한다는 뜻(연 ○○)

8. 천체의 공간

9. 출 에 한 이익을 갖는 권리

10. 지하에서 운행되는 철도

12. 돈이나 재물을 놓고 노름하는 짓

14. 한결같은 마음

15. 무허가로 헐린 집에서 살았던 사람들

16. 한 부분에 능통한 것

19. 날이 날카로운 칼

20. 암소의 젖

21. 내 강에 있는 우리의 하나

23. 물고기가 알을 낳음

24. 타기, 공타기, 곡마 등 재주를 부림

26. 아비와 아들과 손자의 셋 층
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