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초 록

이 글은 공연예술아카이브의 기록물 수집과 서비스 과정에서 필요한 초상권 문제를 검토하고, 실무적 대응방안 
마련을 위한 것이다. 이를 위하여 초상권의 개괄적인 내용을 검토하고, 공연예술사진과 영상의 수집과 서비스 
과정에서 발생하는 초상권 문제를 분석하였다. 이러한 분석을 바탕으로 공연예술아카이브의 운영에 참고할 수 
있는 점검사항을 제안하였다. 연구의 결과로, 초상권은 인간의 외면적 모습을 보호대상으로 하며, 공공의 알 
권리와 충돌할 경우에 그 이익을 비교·형량하여 보호의 여부가 결정됨을 밝혔다. 아울러 공연은 사회적 표현 
행위의 하나로 출연자는 공연의 일부를 구성하는 특정한 역할을 수행하는 것이기 때문에 이를 사생활로 보기는 
어려움을 밝혔다. 공연예술아카이브는 기록물의 내용과 공개의 파급효과를 종합적으로 고려해서 서비스의 범위
와 수준을 결정할 필요가 있다.

키워드: 공연예술기록, 공연예술아카이브, 인격권, 초상권, 퍼블리시티권

ABSTRACT
This paper is to examine the issues of the right of portrait and to suppose practical guideline 

for performing arts archives. The right of portrait protects external looks of the human beings based 
on the constitutional human dignity, privacy of a secret and freedom. But sometimes these rights 
are limited in case of the right to know of the public shall have precedence to the interests of the 
privacy of individuals. It is hard to regard Performing Arts as a private life in two respects: first, 
Performing Arts is just one of societal expressions, two, performers are conducting a given role 
as a performing character. Producing database with the photos and videos under the reasonable 
agreement from the performers and making it available as a service can be disclaimers of the right 
of portrait. It is hard to be acknowledged, however, as disclaimers in case of being undermined 
sameness in the course of using the portraits of the performers.

Keywords: Performing arts record, Performing arts arhives, Right of morality, Right of portrait, 
Publicity right
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Ⅰ. 여는 말

기록 보존에 한 사회 인 심이 증가하면서 정부나 공공기 의 기록물뿐만 아니라 문화 인 

장과 술 작품을 기록화하고 보존하려는 시도도 차 증가하고 있다. 2010년에는 국립 술자료

원이 출범하면서 술기록과 련되는 국가 인 기구로서의 역할을 자임하고 나섰고, 국립국악원 

국악아카이 , 국립극장의 공연 술박물 도 이러한 시도에 힘을 보태고 있다. 한편 민간에서도 연

낙재, 한국춤문화자료원과 같이 공연 술 련 기록물을 수집하고 보존하는 역할을 표방하는 단체

들이 속속 등장하고 있다. 이들 기 들이 수집하고 리하는 기록물 가운데에는 공연 장을 기록

한 사진과 동 상이 상당량 포함되어 있다. 공연 술은 공연이 이루어지는 그 시간과 장소에서만 

존재하는 순간의 술이기 때문에, 그 장을 담고 있는 사진이나 동 상은 공연의 모를 유추하

고 이해하기 한 필수 인 도구가 되고 있다.1) 사진이나 동 상은 공연의 재 과 복원을 뒷받침

할 수 있는 증거자료로써 공연 술기록에서 핵심 인 지 를 차지하고 있다.

공연 술기록을 수집하고 서비스하는 과정에는 여러 가지 복잡한 법률 인 문제들에 한 검토

를 필수 으로 동반하게 된다. 술작품에 하는 기록들을 수집하고 서비스하기 해서는 작권 

문제에 한 검토는 필수 인 선결 과제 가운데 하나가 되고 있다. 한편 공연사진과 동 상은 출연

자들의 얼굴과 신체 윤곽을 담고 있는 것이기 때문에 작권뿐만 아니라 상권에 한 검토를 함

께 필요로 한다. 공연 술기록의 수집과 서비스 제공에 련된 작권 문제에 해서는 지 껏 많

은 연구와 논의가 이루어져 왔다. 그 지만 이와는 달리 공연기록물에서의 출연자의 상권에 한 

문제는 아직까지 특별한 주목과 심의 상이 되지 못하 다.

우리나라에서 상권은 헌법상의 인간의 존엄성과 기본인격보장, 사생활의 비 과 자유에 근거

해서 보호가 이루어진다.2) 상권에 한 연구는 언론법의 주요 역 가운데 하나로 신문이나 방

송 보도에서의 개인의 상 사용에 한 문제가 그 연구3)의 주류를 이루고 있다. 최근 들어서는 

엔터테인먼트산업의 성장과 더불어 유명 연 인이나 스포츠 스타의 상을 재산권 인 측면에서 

다루는 퍼블리시티권이 주목을 받고 있기도 하다.4)

1) 이진원, “한국 통공연 술 사진에 한 검토 : 1945년 해방 이  시기를 심으로," 한국악기학, 제5권(2007), 

pp.57-83 ; 심정민, “무용의 공감각  기억과 잔상을 보존하는 안으로서 상매체,” 에피스테메, 제4호(2010), 

pp.57-75.

2) 이호흥, 상권에 한 연구 : 작권법상의 입법  규율을 심으로(서울 : 한국 작권 원회, 2001), p.19.

3) 박용상, 명 훼손법(서울 : 암사, 2006) ; 박경신, “순수한 인격권으로서의 상권은 가치인가, 규범인가,” 창작과 

권리, 제51호(2008), pp.2-34 ; 류종 , 양재규, 기자와 변호사가 함께 쓴 상권 이야기(서울 : 한국방송기자 회, 

2010) 외 다수.

4) 정경석, “ 상권 침해요건과 구제방법," 스티스, 제98권(2007), pp.122-146 ; 김유철, 2010. “ 고활동에 있어서 

상권의 퍼블리시티권 침해에 한 연구,” 일러스트 이션 포름, 제24호(2010), pp.5-14 ; 이경률, 박 우, “상업사
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그 지만 이러한 연구들은 상을 신문이나 방송으로 보도하는 행  는 고와 같은 리 추

구를 목 으로 하는 활동에 을 맞춘 것이어서, 공연 술기록의 수집과 활용에 그 로 용하기

에는 어려움이 있다. 새로운 창작과 연구의 진흥에 필요한 기 자료를 수집하고 제공하려는 목 에

서 이루어지는 공연 술기록기 의 운 은 그 목 과 활용양상에서 보도나 고와는 상당히 구별

되는 요소를 지니고 있기 때문이다. 그러나 공연 술기록의 수집과 서비스에 필요한 상권에 한 

문제에 해서는 아직까지 단 한 차례도 제 로 연구가 이루어진 이 없었다. 이런 까닭에 공연

술기록 장에서는 실무 으로 참고할만한 지침이 없어 상당한 어려움을 겪어 왔다.

이 연구는 이러한 시 에서 공연 술기록기 이 살펴야하는 상권의 문제를 법리 으로 검토

하고, 공연 술아카이 의 실무 인 응방안을 마련하기 한 것이다. 먼  상권에 한 이해를 

하여 그 개념과 권리의 내용을 개 으로 분석하도록 한다. 아울러 공연 술아카이 의 수집 

기록물의 종류를, 상권과 직  련이 있는 것들에 한해서 분석한다. 그리고 나서 상기록물의 

내용과 성격에 따라서 발생하게 되는 상권의 문제를 법리 인 측면에서 분석하여 공연 술기록

기 에서 공연사진과 동 상을 수집하고 서비스하는 과정에서 필요한 실무 인 응방안을 제안하

도록 한다.

Ⅱ. 초상권의 개요

1. 초상권의 개념과 보호 범위

우리나라에서는 상권을 실체 으로 규정하는 법률이 따로 마련되어 있지 않기 때문에, 상권

은 헌법 제10조(인간의 존엄성과 기본인격보장)와 제17조(사생활의 비 과 자유)에 근거해서 보

호가 이루어진다. 한 민법 제751조  제752조의 규정에 따라 생명, 신체, 자유, 명 와 같은 인격

 이익을 침해하는 불법행 의 일종으로 보호받을 수 있다. 한편 2005년에 제정된 <언론 재  

피해 구제 등에 한 법률>(법률7370호, 이하 <언론 재법>) 제5조5)에서 상권을 법 으로 보호

진의 상권 침해와 구제방안에 한 연구," AURA, 제22호(2010), pp.101-110 외 다수.

5) 제5조(언론등에 의한 피해구제의 원칙) ① 언론, 인터넷뉴스서비스  인터넷 멀티미디어 방송(이하 “언론등”이라 

한다)은 타인의 생명, 자유, 신체, 건강, 명 , 사생활의 비 과 자유, 상(肖像), 성명, 음성, 화, 작물  사

(私的) 문서, 그 밖의 인격  가치 등에 한 권리(이하 “인격권”이라 한다)를 침해하여서는 아니 되며, 언론등이 

타인의 인격권을 침해한 경우에는 이 법에서 정한 차에 따라 그 피해를 신속하게 구제하여야 한다.

② 인격권 침해가 사회상규(社 常規)에 반하지 아니하는 한도에서 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 경우에는 법률

에 특별한 규정이 없으면 언론등은 그 보도 내용과 련하여 책임을 지지 아니한다.

1. 피해자의 동의를 받아 이루어진 경우

2. 언론등의 보도가 공공의 이익에 한 것으로서, 진실한 것이거나 진실하다고 믿는 데에 정당한 사유가 있는 경우
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하는 권리임을 명문화하고 있다. 그 지만 헌법과 민법, 언론 재법이 규율하는 내용은 모두 상징

이고 추상 인 의미에 지나지 않는 것이기 때문에, 우리나라에서의 상권 보호는 실질 으로 

례에 따라서 이루어지고 있다고 볼 수 있다. 

법원은 상권을 “사람은 구나 자신의 얼굴 기타 사회 통념상 특정인임을 식별할 수 있는 신체

 특징에 하여 함부로 촬  는 그림 묘사되거나 공표되지 아니하며 리 으로 이용당하지 

않을 권리”라고 정의하고 있다.6) 한 그 견해를 넓 서 ‘사람의 얼굴, 음성, 성명, 서명 기타 사회

통념상 특정인이라고 식별할 수 있는 특성이 함부로 촬 되어 공표되거나 고 등에 무단사용 되는 

것을 방지할 수 있는 권리’7)라고 보기도 한다.

상권은 인간의 외면  모습을 보호 상으로 하는 것으로 묘사된 상이 사회일반인이 보아 

구인가를 곧 알 수 있을 정도로 묘사된 경우에 한하여 상권 침해가 인정될 수 있다8). 다시 말해

서 상으로서 보호를 받기 해서는 표 된 상이 다른 사람들로부터 일정한 정도 이상의 식별력

을 확보하고 있어야만 한다. 특정인에 한 최소한의 외면  식별력을 확보하고 있는 경우라면 

상의 표  방법을 구별하지 않고 모두 상권의 용 상이 될 수 있다. 상의 표  방법에 해

서 법원은 “사진은 물론 몽타쥬, 소묘, 캐리커처  상화 는 인형과 같은 형상  표 도 모두 

상에 해당한다.”9)고 시하여 다양한 표  방법을 모두 수용하는 태도를 취하고 있다.

상권은 개인의 존엄성을 보호하기 한 것으로 넓은 범주에서의 인격권으로 바라볼 수 있으며, 

재산 인 측면에서의 권리도 함께 보장이 된다. 인격 인 측면에서의 상권은 자신의 의사에 반해

서 자신의 신체 인 특징을 촬 당하지 않을 권리인 촬 거 권과 자신의 의사에 반해서 자신의 

신체 인 특징을 담은 상의 복제나 공표를 거 할 수 있는 공표거 권으로 구성이 된다. 한편 

리 인 목 으로 상을 이용당하지 않을 권리는 상권의 재산권 인 측면을 구성한다. 

상권의 침해는 상 당사자의 동의나 허가 없이 사진을 촬 하거나 상을 작성하는 행 와 

작성된 상을 당사자의 동의나 허가 없이 다른 사람들에게 배포하는 행 에 의해서 발생한다. 타

인의 상을 당사자의 허락 없이 무단으로 촬 하는 것은 그 자체로 상권 침해를 구성한다. 상

을 다른 사람들에게 공표할 의사와는 무 하게, 촬  그 자체만으로 상권 침해를 구성할 수 있다. 

사진의 촬 이 당사자가 알 수 없는 형태로 은 히 진행된 경우뿐만 아니라, 상 당사자가 인지할 

수 있는 방법으로 이루어진 경우에도 상권 침해를 구성할 수 있다. 당사자가 특별한 이의를 제기

하지 않았더라도 그것이 묵시 인 승낙의 의사라고 보기는 어렵기 때문이다. 이 경우 상권 침해

에 해당되지 않으려면 촬 자가 상 당사자에게 촬 의 사실을 알리고 그 촬 을 거부할 수 있는 

6) 법원 2006.10.13.선고. 2004다16280 결.

7) 서울민사지방법원 1988.5.11. 선고, 87가합6175 결.

8) 서울민사지방법원 1988.5.11. 선고, 87가합6175 결.

9) 서울지방법원 1997.8.1. 선고 97가합16508 결.
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충분한 기회를 제공해야만 한다.

한편 동의하에 작성된 상이더라도, 그 공표에 해서는 당사자의 별도의 동의가 있어야만 한

다. 상 사진의 작성을 허락한 것이 곧바로 공표에 한 동의를 의미하는 것은 아니기 때문이다. 

다만 상 사진 작성에 한 반 부를 지 한 경우에는 상 자체의 공표에 동의한 것으로 추정

이 된다.10) 반면에 무상으로 동의가 이루어지는 경우에는 라이버시에 한 침해 행 가 이루어

지기 이 에는 언제든 그 의사의 철회가 가능하다.11) 공표에 동의하 더라도, 그 공표의 범 와 

방법은 당사자가 허락한 범 에 국한된다.

2. 초상권의 한계

상권은 인간의 존엄성을 보장하기 한 권리이지만, 인 보호가 이루어지는 역이라고 

볼 수는 없다. 일정한 요건을 갖춘 경우라면 본인의 동의가 없다고 하더라도 촬 이나 공표가 자유

롭게 이루어지기도 한다. 상권의 보호는 다른 인격권에 있어서와 마찬가지로 인간의 사회구속성

에 따라 피할 수 없는 한계를 갖는다.12) 개인의 사 인 이익의 보호보다 공공의 알 권리나 상의 

공개가 공동체의 이익이 훨씬 큰 경우에는 불가피하게 그 권리가 제한이 되는 것이다. 그 지만 

이 경우도 상의 촬 이나 공표가 공 인 정보 이익이 인정되는 경우로만 엄격하게 해석되고, 공

인 정보 이익이 인정되지 않는 경우에는 상권 침해의 책임으로부터 자유로울 수 없다. 이 게 

두 가지 상충하는 이익을 어떻게 비교형량할 것인가의 문제는 상권 문제에서 핵심 인 쟁 이 

되고 있다.

따라서 상권이 표 의 자유나 국민의 알 권리와 충돌하게 되는 경우에는 다각 인 이익 형량

을 통하여 보호가 이루어지게 된다. 상권을 침해하는 자료가 공표한 자의 리 인 목 으로 이

용되는 것인지의 여부, 그 자료의 사회 인 요성, 자료를 취득한 방법의 정당성, 자료의 배포 범

, 상 당사자의 행동 등을 종합 으로 고려하여 상권 침해를 단하게 된다.13) 우리 법에서는 

상권을 별도의 법률로써 규율하는 것이 아니기 때문에, 상권 보호의 외에 한 사항은 법원

의 례와 외국의 입법례를 통하여 그 상세한 내용을 유추할 수밖에 없는 형편이다. 

미국의 경우에도 상권은 명문화된 권리로 보호가 이루어지는 것이 아니라, 민법(Common 

Law)상의 불법행 의 일환으로 보호가 이루어지며 개 라이버시나 명 훼손에 해서 보호가 

이루어진다. 라이버시 침해를 동반하지 않는 경우에는 상권의 침해를 인정하지 않으며, 공 인 

10) 이정인. “ 미술에서 이미지 차용의 상권 침해  명 훼손 연구,” 미술학회 논문집, 제16권 제1호(2012), 

p.186.

11) 박용상, 게서, p.538.

12) 박용상, 게서, p.529.

13) 박경신, 게논문, pp.16-17.
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인물이나 공공의 이익이 우선하는 경우에는 그 권리가 제한되기도 한다. 상권을 명문화된 법률로 

보장하는 독일의 경우에는 시사 인 역에 속하는 인물의 상, 풍경이나 그 밖의 정경에 부수하

여 진 모습, 집회 는 행렬에 참여하고 있는 모습, 그 와 열람이 보다 높은 술  이익에 

기여하는 경우, 사법  공공질서의 목 을 한 청에서의 사용은 당사자의 승낙이 없이도 

하거나 열람할 수 있도록 명문화하고 있다.

우리나라도 <언론 재법>에서 사회상규에 반하지 아니하고, 피해자 등의 동의를 받아서 이루어

진 경우, 언론 등의 보도가 공공의 이익에 한 것으로서, 진실한 것이거나 진실하다고 믿는 데 정

당한 사유가 있는 경우에는 그 보호에 외를 인정하고 있다. 한 사망자에 해서도 그 권리를 

인정하여, 유족(사망자의 배우자와 직계비속)이 사후 30년 동안 권리를 행사할 수 있도록 규정하고 

있다. <언론 재법>의 규정을 일반 인 표  행  반으로 확장하여 해석할 수 있을 것인가는 의

문이지만, 상권 보호에 한 세부 인 규범이 마련되어 있지 않은 우리 법률의 사정을 고려할 

때, 이 규정을 상권 보호에 한 반 인 기 으로 이해해도 무방할 것이다.

따라서 상권 침해에 한 면책을 인정받으려면 먼  표 되는 내용 자체가 사회상규에 어 나

지 않아야 한다. 특정한 주제를 설명하는 데에 합리 이고 합한 연 성을 지닌 개인의 상을 

사용하는 것은 사회 상규에 어 나지 않는 것으로 그 법성이 조각될 수 있다14). 한편 당사자의 

동의를 얻어서 상이 작성되고, 그 동의의 범  내에서 공표가 이루어진 경우에도 면책을 인정받

을 수 있다. 이 부분은 상권 행사의 일반 인 원리를 설명하고 있는 것으로, 당사자가 동의한 범

 내에서 상의 작성이나 공표 행 가 이루어져야 함을 의미하는 것이다. 세 번째 요건은 상의 

작성이나 공표 행 가 공공의 이익과 련된 것이어야 한다는 것이다. 공공의 이익은 독일 <미술

작권법>이 규정하는 것처럼 시사 인 역을 한 경우, 학문이나 교육, 술의 자유를 한 경우

를 포 으로 포함하는 것이라고 이해할 수 있다.

Ⅲ. 공연예술기록과 초상권

1. 공연예술과 공연예술기록 : 사진과 동영상을 중심으로

공연은 “극장이나 야외 공간에서 객에게 연극, 무용, 음악 따 를 연출하고 공개하는 행 를 

말한다.”15) 공연 술은 배우․연주자․무용수와 같은 인간의 구체 인 실연 행 를 통해서 완성이 

된다는 에서 문자나 이미지만으로도 술  표 이 가능한 다른 장르와는 구별이 된다. 한 문

14) 박용상, 게서, p.550.

15) 김 요 등, 드라마사 (서울 : 문 림, 2010), p.33.
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학은 문자라는 표 매체에 고정이 되고, 미술은 시각 인 이미지를 특정한 오 제에 고정하는 것이 

가능하지만, 이와는 달리 공연 술은 로 그 장을 떠나서 어떤 매체에 고정되거나 복제가 될 

수 없다는 특징을 지닌다. 그리고 이로 말미암아 공연이 이루어지는 바로 그 순간과 장소에서만 

일시 으로 존재하다가 사라져버리는 일회성을 그 특징으로 한다.

공연 술의 복제가 불가능하고, 일회 이라는 특성은 그것을 기록하고 보존하는 일을 상당히 난

해하고 까다로운 작업으로 만든다. 어떤 매체에도 고정되거나 복제될 수 없는 공연을 원본 그 로

의 상태로 보존하는 것은 원천 으로 불가능한 일이기 때문이다. 그 지만 공연의 일회성과 장성

은 아이러니하게도 공연 술 종사자들로 하여  다양한 공연기록을 생산하도록 동기를 유발하는 

요인이 되기도 한다. 소멸에 한 두려움이 기록 제작을 독려하는 매제로써 톡톡히 역할을 하고 

있는 셈이다. 사진과 동 상은 장 술가들이 가장 활발하게 기록을 제작하는 역이다. 사진은 

공연의 순간을 가장 직 으로 재 하는 수단으로, 동 상은 비록 불완 하지만 공연을 가장 유사

한 형태로 보존할 수 있는 방법으로 각 을 받고 있다. 특히 동 상은 공연의 공감각  이미지와 

잔상을 보존할 수 있는 유력한 안16)으로 자리매김하기도 한다.

공연 장에서 생산되는 기록이 비단 사진과 동 상으로 국한되는 것은 아니다. 하나의 이벤트로

서 공연은 그 비과정과 실제공연, 공연 이후에 이르는 모든 과정에서 실로 다양한 기록물을 생산

해낸다. 컨  공연의 실제 인 내용을 담고 있는 악보나 본, 음반을 비롯해서 공연을 다른 사람

에게 알리고 소개하기 한 포스터, 팸 릿, 보도자료, 장에서의 연습과정을 담은 연습일지, 회의

록, 기획서, 공연의 진행과정에서 생산되는 각종 회계서류와 계약서, 공연에 한 람평과 보도기

사, 학술 인 분석과 평가를 담은 연구논문이나 학술서  등 매우 다양한 종류의 기록들이 공연이

라는 하나의 이벤트를 심으로 해서 생산된다. 이러한 기록들은 모두 공연 술아카이 의 수집과 

보존의 상에 포함이 될 수 있다. 공연 술아카이 가 수집하고 리하는 공연 술 기록의 종류는 

매우 다양하지만, 사진과 상기록을 포함하지 않는 기록물의 경우에는 상권 문제 자체가 발생하

지 않기 때문에 이 에서는 사진과 상기록으로만 논의를 한정한다.

공연과 련해서 생산되는 사진과 동 상은 그 기록의 내용과 구성방식에 따라서 몇 가지로 구

분할 수 있다. 첫째, 공연의 장을 순수하게 기록한 실황사진과 동 상이다. 공연이라는 특별한 

상황 자체의 충실한 재 과 복원을 목 으로 하는 경우이다. 이는 가장 통 이고 기본 인 기록 

제작의 방법으로, 공연 실황을 시간의 흐름에 따라 기록하고, 가능한 립 이고 객 인 에

서 기록하려는 경향을 지니게 된다. 둘째, 공연을 바탕으로 하지만 공연과는 구별되는 새로운 작

물을 제작하는 경우이다. 개 이러한 기록들은 공연과는 구별되는 독자 인 방식의 이용을 염두에 

두고 있는 경우가 부분이다. 컨  공연실황, 연습 장면, 출연자의 인터뷰 등을 한 데 모아서 

16) 심정민, 게논문, p.58.
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별도의 편집을 거쳐서 다큐멘터리로 제작된 상, 홍보나 매를 한 목 에서 별도의 퍼포먼스와 

연출을 바탕으로 구성된 사진과 상, 공연 장에서 직  활용하려는 목 으로 만들어진 사진이나 

상17) 등이 여기에 해당이 된다. 이런 기록들은 공연 장을 단선 이고, 평면 으로 기록하는 

것에서 진일보하여 기록 그 자체로써 별도의 커뮤니 이션이나 미학  성취를 지향하고 있다는 

에서 실황 사진․ 상과는 구별이 된다. 셋째, 공연과는 분리되어 독립 으로 제작된 기록이지만, 

공연을 심층 으로 이해하고 연구하는 데 도움을  수 있는 사진과 동 상이다. 공연에 참여하고 

계하는 여러 술가의 일상이나 공연 이외의 활동을 담은 사진과 상, 공연 술단체나 공연장의 

활동 내역을 알리고 홍보하기 해서 공연과는 무 하게 작성된 기록이 이 범주에 포함될 수 있다. 

이 경우는 공연과는 분리된 상태에서의 기록이기 때문에 엄 한 의미에서의 공연기록의 범 에 포

함되지 않을 수도 있지만, 공연 술을 입체 이고 종합 으로 이해하는 데 도움을 주는 유용한 정

보를 담고 있는 것이기 때문에 폭넓게 공연 술기록의 범 에 포함시킬 수 있다.

2. 공연 현장 기록의 초상권

가. 공연실황 사진과 영상

공연 장에서 직  작성된 공연 사진과 동 상은 공연이라는 특수한 상황을 바탕으로 기록이 

제작이 된다. 공연은 배우와 무용수, 연주자의 몸짓과 표정, 연기를 한 연출을 통해서 외부로 

표 하는 행 이기 때문에 부분의 공연 기록 사진과 상은 실연자의 무  에서의 행 에 

을 맞출 수밖에 없다. 공연 술아카이 에서 이러한 기록들을 수집하고 활용하기 해서 필요한 

상권 문제는 공연이라는 특수한 상황에 한 이해의 바탕 에서 검이 이루어질 필요가 있다. 

공연 술은 객을 염두에 두고 이루어진다는 에서 문학이나 미술과 같은 다른 장르의 술 

행 와는 구별이 된다. 배우와 무용수 그리고 연주자는 실연을 통해서 객들에게 술 인 감흥을 

연기와 춤 그리고 음악을 통해서 표 하게 된다. 공연 술은 소리나 연기, 동작을 객들에게 표

하는 사회 인 행 의 하나로, 외부의 객들에게 자신들의 소리, 연기, 동작을 공개하는 행 이다. 

공연에 출연해서 특정한 역할을 수행하는 것은 달리 말하면 군가에게 자신의 행 를 보여주기 

한 것이다. 출연자들은 한 사람의 자연인으로써 개인 인 행동을 하는 것이 아니고, 공연 내에서 

주어진 역할의 인물로서 행동하게 된다.

공연 사진과 상에서는 출연자들이 피사자가 된다. 이런 까닭에 공연 술기록에서의 상권의 

문제는 출연자들의 상권 문제로 그 범 가 좁 진다. 결국 공연 술기록에서의 상권의 문제는 

17) 최근 공연 장에서는 상과 퍼포먼스를 결합시키려는 경향이 빈번하게 나타나고 있다. 심정민은 무용 상을 

공연실황, 다큐멘터리, 상기법을 통해 재연출한 무용 상, 상을 한 무용 등으로 구별하기도 한다(심정민. 

게논문, pp.63-67).
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자연인으로서 출연자들이 가지는 인격권과 공연이라는 특별한 이벤트 속에서 이들이 담당하게 되

는 사회 인 역할과 지 의 계를 어떻게 규명할 것인가의 문제로 귀결이 된다.

‘공  인물 이론(public figure theory)’는 라이버시와 련된 미국의 법률이론으로, 공연 출연

자들의 상권을 단하는 데 있어서 유용하게 활용할 수 있는 기 이 될 수 있다. ‘공  인물 이론’

은 라이버시 침해를 주장하는 사람의 사회  지 에 따라서 그 침해 여부의 단이 달라질 수 

있다는 것으로, 보도나 표 행 의 법성에 한 단에 있어서 공공의 이익이 인정되는 경우에 

공  인물에 해서는 표 의 자유가 개인의 인격권에 우선하는 법률  이익 형량이 가능함을 보여 

다.18)

공연 술에서의 출연자의 지 는 ‘공  인물 이론’에서 언 하는 제한 인 공  인물에 해당이 

될 수 있다. 제한  공  인물이란 어떤 공 인 논쟁의 이슈 해결에 향을 미치기 해서 자발 으

로 논쟁에 뛰어든 사람을 의미한다. 특정한 논쟁에 자발 으로 참여한 사람은 사회 인 이슈를 주

도하기 해서 스스로 사회 인 심사의 한 가운데로 뛰어든 사람이기 때문에, 어도 해당 주제

와 련되는 사안에 해서는 자유롭게 보도해도 된다는 것이다. 공연은 사회구성원을 상으로 

무엇인가를 극 으로 표 하는 행 로 그 자체로 공 인 활동을 구성하게 된다. 출연자들은 이러

한 공 인 활동에 자발 으로 참여하고 있는 사람들이다. 따라서 해당 공연과 직  련된 경우에 

한해서는 그 출연자들은 공 인 인물이 된다. 출연자를 공연과 련된 공 인 인물로 바라본다면, 

어도 해당 공연과 련된 여러 가지 표  행 에 있어서, 컨  해당 공연에 한 보도나 학술

인 평가의 과정에서 출연자의 상권은 보호를 받기 어렵게 된다.

그 지만 출연자의 지 를 공연이라는 사회 인 행 에 자발 으로 뛰어든 제한 인 의미의 공

인이라고 본다고 하더라도, 이들의 상이 당사자의 아무런 허락 없이 마구잡이로 사용될 수 있음

을 의미한다고 보기는 어렵다. 상권에 한 법성의 조각 사유를 구성하기 해서는 반드시 

상의 공개에 따르는 공 인 이익이 존재해야 하고, 그 공 인 이익이 개인의 인격 보호에 비해서 

가치가 크다고 인정이 되어야만 하기 때문이다.

실제로 우리나라에서 공연 장에서 제작된 상의 활용과 련해서 연주자의 상권이 인정된 

례19)가 존재한다. 법원은 “피고들은 원고들이 술가로서 갖는 자부심과 명 감정을 고려하지 

않은 채 단지 드라마 개 상 연주회 장면이 필요하다는 이유로 그 촬 의 의도나 내용에 하여 

18) 박용상, 게서, p.249.

19) 서울 앙지법 2006.11.29. 선고. 2006가합36290 결 ; 서울고등법원 2008.5.27. 선고. 2007나11059 결. ; 법원 

2008.9.11. 선고 2008다42201 결. 첼로연주자인 A를 비롯한 클래식 연주자 4명은 방송드라마에 사용하기 해서 

자신들의 연주장면을 촬 하겠다는 제안을 받고, 얼굴을 식별할 수 없도록 하는 조건으로 촬 을 허락하 다. 그

지만 그 약속의 내용과는 달리 연주자의 얼굴을 식별할 수 있도록 구성된 화면이 드라마로 방 되었고, 이에 

해서 상권 침해를 이유로 소송을 제기한 사안이다. 1심에서는 원고의 주장을 받아들여, 피고에게 원고 1인당 

200만원의 자료를 지 하도록 선고하 으나, 2심에서는 원고 1인당 1,500만원으로 자료가 상향조정되었고, 

법원의 결을 통하여 고등법원에서의 원심이 확정되었다.
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충분히 설명하지 않은 상태에서 원고들의 실연을 촬 하고, 이후 허락받은 조건에 맞지 않게 편

집․방송한 , 연주회 당시 원고들은 이OO이 창작한 악4 주곡을 연주하고 있었는데 피고들이 

제작하고 방 한 드라마의 연주회 장면에서는 원고들과  무 한 피아노곡이 배경음악으로 삽

입됨으로써 원고들의 연주행 가 공연으로서 갖는 의미가 완 히 무시되고 그 일체성이 해체되어 

단지 드라마의 시각  효과만을 한 도구로 이용된 ”을 이유로 들어 상권 침해를 인정하 다.

법원의 결은 공연 술기록의 상권 문제를 단하는 데 유용한 시사 을 제시하고 있다. 첫

째, 공연이라는 특수한 상황에서 이루어지는 행 라고 하더라도, 출연자의 동의를 구한 상태에서 

사진이나 동 상의 제작이 이루어질 필요가 있다는 이다. 둘째, 상과 공연의 일체성이 해체되

고, 상이 단지 다른 작물이나 다른 목 을 한 소도구로 사용되는 경우에는 상권 침해에 

한 법성 조각 사유를 구성하기 어렵다는 이다. 공연이 공연 그 자체로써 활용되면서, 공연의 

내용을 사회구성원들과 공유하기 한 보도나 조사, 연구 등의 공익 인 목 으로 활용될 경우에는 

법성 조각 사유를 구성할 수 있지만, 실제 공연과는  무 한 다른 목 으로 사용될 경우에는 

상권 침해의 책임을 면하기 어렵다는 을 보여 다.

법원이 요구하는 데로 법하게 상을 사용하기 해서는 공연의 경우라고 하더라도 상 당사

자의 허락을 받아야만 한다. 그런데 개의 공연은 다수의 출연자들이 등장하기 때문에 이들 모두

에게 개별 으로 상 사진 촬 에 한 허락을 받는 것도 그리 간단한 문제는 아니다. 화나 방송

드라마의 제작과는 달리 공연은 촬 을 제로 하는 것이 아니기 때문에 공연에 참여하겠다는 의사

가 곧바로 사진이나 상 촬 에 동의를 의미하는 것이라고 볼 수도 없다. 그 지만 공연주최 측이 

공연에서 벌어지는 세부 인 차 하나하나에 해서 실연자 모두에게 별도로 개별 인 허락을 얻

어야 한다는 것도 그리 합리 이라고 보이지는 않는다. 따라서 이 경우는 공연주최 측에 의해서 

제작된 실황 기록의 경우 촬 에 반 한다는 명백한 반증이 없다면 촬 에 동의한 것이라고 추정해

도 무방할 것이라고 생각된다.

그러나 주최 측이 아닌 제3자가 촬 을 하는 경우에는 반드시 실연자들의 동의를 얻은 후 촬 이 

이루어져야 한다. 그런데 이 때 실제 인 동의의 주체가 가 될 것인가는 상당히 까다로운 문제 

가운데 하나이다. 상권은 인격 인 측면에서의 권리이기 때문에 다른 사람에게 양도하거나 이

의 상이 될 수 없는 것이다. 따라서 원론 으로 이야기하면 상의 상이 되는 실연자 모두에게 

개별 인 허락을 받아야만 한다. 그러나 이 게 되면 기록 제작을 한 차가 무나 번거로워져

서 기록 제작 자체가 불가능해진다. 이 경우 작권법의 작인 권과 련되는 규정은 상권과 

련된 어려움을 해결하는 데 유용한 수단이 될 수 있다. 작인 권과 상권은 권리의 주체와 

객체가 모두 동일하고, 이 경우에는 궁극 인 행사의 방법과 효과도 모두 동일하기 때문에 작권

법의 련 규정을 용하는 것이 합당할 수 있다. 더우기 동 상의 경우에는 상의 제작 자체가 

공연의 복제에 해당되어서 합법 으로 상을 제작하기 해서는 작인 권자의 허락도 함께 받
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아야만 하기 때문에 작권법의 규정을 용하게 되면 작권과 상권의 문제를 모두 한꺼번에 

정리할 수 있게 된다. 작권법은 작물의 원활한 활용을 도모하기 한 취지에서 공동 실연자의 

작인 권의 행사 방법을 작권법 제77조에서 상세히 정해 놓고 있다. 실연자의 작인 권은 

실연자의 표가 권한을 행사할 수 있고, 실연자의 표가 선출되지 않은 경우에는 연출자나 지휘

자가 실연자를 표해서 행사할 수 있다. 한편 독창이나 독주자가 포함된 경우에는 실연자의 표

에게서 받는 허락과는 별도로 독창자 는 독주자에게 허락을 받도록 규정하고 있다. 따라서 상

권에 한 실연자의 동의는 실연자 가운데 선출된 표나 선출된 표가 없을 경우에는 연출자나 

지휘자, 그리고 독주자나 독창자가 있을 경우에는 그들에게 동의를 받은 후에 기록이 제작될 필요

가 있다.

한편 그 활용의 과정에서는 기록물이 공연으로서의 일체성을 유지하면서 활용되고 있는가를 우

선 으로 검을 해야 한다. 그 일체성이 훼손된 경우에는 앞서 살펴본 례에서처럼 상권 침해

로부터 자유로울 수 없기 때문이다. 이러한 제 에서 그 활용의 목 이 과연 공익 인 취지에서 

합당한 것인가를 함께 살펴서 상권에 한 문제를 정리할 수 있다. 개 공연 술아카이 에서의 

공연 실황의 활용은 공연으로서의 일체성을 유지한 상태에서, 술 창작, 조사, 연구의 목 을 해

서 필요한 사람들에게 제공이 되기 때문에 상권 문제에서 비교  자유로울 수 있을 것이라고 생

각된다.

나. 기획·편집된 공연 사진과 영상

공연을 바탕으로 하지만 공연과는 구별되는 별도의 새로운 작물로 생산되는 기록의 경우, 상

권 문제는 공연실황 기록과는  다른 양상으로 나타난다. 컨  공연의 홍보를 해서 공연과는 

별도의 퍼포먼스를 실행하면서 제작한 홍보 사진은 홍보에의 활용이라는 목 을 해서 특별히 제

작이 된 것이다. 따라서 홍보 사진의 제작에 배우가 응했다면, 그것은 원천 으로 작물의 공표에 

동의한 것이라고 볼 수 있다.  다른 로 연습과정, 공연실황, 배우에 한 인터뷰를 한 데 묶어서 

별도의 편집 과정을 거쳐서 제작한 다큐멘터리 상은 공연과는 구별되는 별도의 작물이 된다. 

이 경우 다큐멘터리는 상 작물로서의 성격을 지니고 있는 것으로 볼 수 있을 것이다. 기록물이 

상 작물에 해당이 된다는 것은 상의 제작에 참여한 실연자들이 그 용도와 공표 방법에 동의한 

상태에서 촬 에 임했다는 것을 제로 하는 것이기 때문에 마찬가지로 이 경우에는 별도의 상권 

문제는 발생하지 않는다.

실제로 독일에서는 어떤 화에 출연한 화배우의 배역 사진이 그 배역이라는 가면 뒤의 작

인물을 나타내는 경우에는 상권을 보호받지 못한다는 결20)이 내려진 바 있다. 한 일본의 

20) (RG 103, 319 : BGH NJW 1961, 558. ; 박용상, 게서, p.526 재인용.
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“마크 스터(Mark Lester)” 사건21)에서는 배우에게는 상권을 인정하지 않고, 재산권 인 측

면에서의 권리인 퍼블리시티권만을 별도로 인정하여 배우의 경우에는 상권 용에 있어서 일반

인과는 다른 기 이 용될 수 있음을 보여주고 있다.22) 해외의 례를 우리 법에 그 로 용할 

수는 없겠지만, 상권과 련되는 근본 인 취지 자체는 거의 동일하다고 볼 수 있기 때문에 이러

한 례들이 제공하는 시사 도 참고할 필요가 있다.

2. 예술가들의 일상생활을 담은 사진과 동영상

공연 술아카이 에 수집된 사진과 동 상은 공연 장에서 생산된 것들이 다수를 차지하지만, 

그 가운데에는 공연 장과는 무 한 작가, 연출가, 배우, 무용수의 일상생활과 성장 기록을 담고 

있는 사진이나 동 상도 상당수 포함되어 있다. 이 경우 해당 사진이나 동 상의 주인공이 되는 

술가의 상은 실제로 공연과는 아무런 연  계가 없는 별도의 기록물이다. 따라서 공연이라는 

특별한 이벤트와는 직  련이 없는 이러한 기록물은 일반 인 사진기록의 수집과 활용에 따르는 

상권 문제를 그 로 용할 수 있다.

체로 이런 사진들은 해당 술가들의 자발 인 제공에 의해서 수집된 것들이고, 사진의 촬 은 

그 주인공의 동의하에 는 그들의 자발 인 의뢰에 의해서 이루어진 것들이기 때문에 사진의 제작

과 련된 상권의 문제는 거의 없다고 볼 수 있다. 그 지만 이러한 사진을 공연 술아카이 가 

이용자들에게 서비스를 제공하기 해서는 원칙 으로 개인의 상을 공표하는 것에 한 동의를 

필요로 하게 된다. 그런데 문제는 특정한 술가가 자발 으로 기증한 사진이나 동 상이라고 하더

라도, 실제로 사진이나 동 상 속에는 해당 술가뿐만 아니라 다양한 여러 사람들이 함께 등장하

고 있다는 이다. 해당 기록물 속에 등장하는 인물이 과연 구인지를 구분하기도 매우 어렵고, 

설령 그(녀)가 구인지 확인할 수 있다고 하더라도 그들에게 일일이 상 사용에 한 허락을 받

는 것도 실질 으로 불가능하다.

실제로 사진이나 상기록물의 등장인물에게 일일이 허락을 받는 것은 불가능하기 때문에 이 경

우 아카이  자체에서 마련한 가이드라인을 통해서, 이러한 사진의 공개가 개인의 상권을 침해하

는 것은 아닌지를 검할 필요가 있다.

21) 원고인 마크 스터가 주연한 화 “작은 목격자”에서 원고의 상반신이 화면 가득 클로즈업된 장면을 콜렛 고

에 무단 이용한 사안에 해서 “배우는 인격  이익의 보호가 감축되는 반면, 일반시민이 자신의 성명과 상에 

하여 통상 가지고 있지 아니한 이익을 보유하고 있다고 할 수 있다.... 이에 배우는 그의 성명이나 상의 권한 

없는 사용에 의하여 정신  고통을 받지 않는 경우라고 하더라도 경제  이익의 침해를 이유로 법  구제를 받을 

수 있는 경우가 많다고 할 수 있을 것이다.”라고 단하여 일본 례 사상 처음으로 퍼블리시티권을 인정한 사례

가 되었다.

22) 이호흥, 게서, p.42.
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공연 술아카이 가 기록물을 수집하고 서비스하는 것은 공연 술을 창작하거나 연구하는 사람

들이 필요한 때에 이러한 기록물을 활용할 수 있도록 지원하는 공익 인 목 의 성격을 띄는 것이

기 때문에 개의 경우 이러한 종류의 상을 사용한다고 하더라도 국민의 알 권리의 차원에서 그 

법성이 조각될 수 있을 것이다. 그 지만 이 경우에도 일정한 기 에 따라서 기록물의 내용을 

확인하고 공개의 여부를 결정하는 차는 필수 이다. 지나치게 내 하고 사 인 그리고 민감한 

사항을 담고 있는 경우에는 아무래도 조심스러운 근이 필요하다. 공연 술아카이 의 운  취지

와 기록물의 공개가 공공의 이익을 지향하고 있다고 하더라도 해당자의 인격 인 이익을 부당하게 

해칠 개연성이 없지 않기 때문이다. 이러한 경우에 해당되는 기록물들은 술가의 일상생활을 종합

으로 아우르는 여러 가지 사항들을 두루 포함하는 것이기 때문에, 라이버시 보호를 해서 

용되는 기 을 활용하는 것은 상당히 유용할 수 있다. 상권은 인격권 인 특성을 지니고 있으며, 

나라에 따라서는 상권을 포 인 범 에서의 라이버시로 보호를 하는 사례들도 많기 때문에 

사진기록물의 공표를 한 기 으로 활용하는 데 한 수단이 될 수 있다.

인격권 보호를 한 독일의 법률이론 가운데 하나인 ‘인격 역론(Spärentheorie der 

Persönlichkeit)’은 이 경우에 활용할 수 있는 유용한 기 이 될 수 있다. 인격 역론은 사람의 인격

과 련되는 사항을 다양한 역으로 세분화하여 인 보호가 필요한 역과 상 으로 느슨

한 보호가 필요한 역을 구별하여 설명하려고 시도한다. 인격 역론은 독일의 례와 학설에서 

라이버시 보호를 한 기 으로 폭넓게 수용이 되고 있다. 법  보호 상인 인격 인 가치의 

역을 내 역, 비 역, 사  역, 사회  역, 공개  역 이 게 다섯 가지로 구분하여 해

당 역에 따라서 라이버시 침해에 한 법  단을 달리해야 한다는 것이다. <표 1>23)은 인격

역론과 그에 따른 개인에 한 정보의 공개 가부의 요건을 간략히 정리한 것이다.

내 역은 자아의 핵심 인 역에 속하는 내심의 상황을 의미하는 것으로, 인간 자유의 최종

이고 불가침 인 역을 포 하는 것이다. 개인의 종교  신념, 세계  의무나 확신․감정뿐만 

아니라 간 한 원망이나 두려움 등 극단 인 내심의 비  등이 포함될 수 있으며, 사랑의 역으로

서 성 인 사항이 포함된다. 내 역은 가장 강력한 보호를 받는 이고 불가침한 역이다. 

비 역은 이성 으로 단하 을 때 공공에게 노출이 되어서는 안 될 인간의 생활 역을 의미한

다. 비 역은 공공으로부터 보호되어야 할 뿐만 아니라 사 인 제3자의 인지  침입으로부터도 

보호되어야 한다. 그러나 비 보호의 효력이 인 것은 아니기 때문에 동등한 치에서 보장받

는 표 의 자유와 긴장 계에 서게 될 수 있다. 그 비 계자의 이익은 여러 사정을 다각 으로 

고려한 공개의 이익과 형량하여 그 보호여부가 결정된다24). 사  역은 가족이나 친구, 친지와 

같이 친 한 범  내에서 이루어지는 일상생활의 역을 말한다. 개인의 통․가계․성격․습

23) 박경신, 게논문, p.18의 내용을 바탕으로 재구성.

24) 정만희, “ 라이버시권 : 언론보도에 의한 침해와 구제를 심으로,” 고시계, 2000년 11월호(2000. 11), pp.45-48.
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․질병 등이 이 역에 속한다. 사  역은 내 역이나 비 역에 비해서 보호의 수 이 낮

은 편이지만, 유명인이나 정치인 등 사회 인 심과 주목의 상이 되는 사람들도 그 보호의 상

이 될 수 있다. 이 역의 사실이 표 의 자유와 충돌할 때 역시 공공의 알 권리나 표 의 자유와의 

이익 형량에 따라 보호여부를 결정하게 된다. 한편 사회  역은 내 역, 비 역, 사  역에 

비해서 훨씬 더 자유롭게 보도할 수 있으며, 공개  역의 경우에는 인격권  보호의 범 에 포함

되지 않는 것으로 본다.

인격 영역 정의 및 사례 보호의 정도와 공개의 가부

내밀 영역
인간 자유의 최종적이고 불가침적인 영역
성생활, 신앙, 세계관 등

절대적인 보호가 이루어져야 함
공개 불가

비밀 영역

사회통념상 이성적인 평가를 할 경우 
공공에게 노출이 되어서는 안 될 인간의 생활 
영역
비밀기록이나 대화, 통신내용 등

공공으로부터 보호되어야 하며, 사적인 제3자로부터 
보호되어야 함
공개의 공적인 이익이 개인의 프라이버시 보호보다 크고, 
정당한 방법으로 입수한 경우에만 제한적으로 공개 가능

사적 영역
가족이나 친구, 친지와 같이 친밀한 범위 
내에서 이루어지는 일상생활의 영역
개인의 혈통·가계·성격·습관·질병

원칙적으로 공공과 국외자에게 의한 인지로부터 보호
당사자의 승낙이 있을 때에만 공개 가능한 것이 원칙이지만, 
공적 이익이 비교형량하여 클 경우 공개 가능

사회적 영역
주위와의 접촉을 통하여 이루어진 영역
직업활동, 행사참가, 거리통행 등

대중 속의 익명적 존재로 활동하는 경우는 공중의 일원으로 
등장하지만, 공공에의 지향의식이 결여된 경우이기 때문에 
원칙적으로 동의가 필요함. 

공개적 영역

모든 사람들에게 인식될 수 있고, 어떤 경우 
모든 사람이 인식해야만 하는 인간생활의 
영역
공중을 향해 이루어진 영역
정치가, 학자, 예술가의 공적인 등장

폭로로부터의 인격권적 보호가 전혀 이루어지지 않음.
완전 공개 가능

<표 1> 인격영역론의 생활영역 구분과 그 보호의 정도

인격 역론은 술가들의 일상생활이 담긴 사진과 상의 서비스 제공을 한 분류 기 으로 유

용하게 활용할 수 있을 것이다. 공연 술아카이 는 사진과 상을 서비스에 제공하기에 앞서서 

그 내용을 이러한 기 에 따라서 분류하는 작업을 거칠 필요가 있다. 그리고 각각의 분류 항목별로 

공개의 범 와 수 을 정해서 서비스의 수 를 조 할 필요가 있다. 컨  인 보호가 필요

한 경우에는 공개의 범 에서 완 히 배제하고, 공개의 이익이 상 보호의 이익 보다 클 것으로 

유추되지만 상권을 침해의 책임으로부터 완 히 자유롭지는 못한 경우에는 제한 으로 공개하는 

것을 고려할 수 있다. 를 들어서, 오 라인 상의 열람만을 허용한다던가 하는 방법으로 그 공개의 

범 와 수 을 조 할 수 있을 것이다.

내 역과 비 역에 해당하는 경우라면 기록물의 공개에서 우선 배제하는 것이 바람직하다. 

다만 상당사자가 사망한 지 이미 오랜 시간이 경과해서 그 인격권을 해칠 가능성이 없고, 역사

인 연구의 상으로서 가치가 경우에 한해서는 그 공개를 검토할 수 있을 것이다.
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사 인 역의 상은 원칙 으로 당사자의 동의가 있는 경우에 한해서 제한 으로 공개할 수 

있는 것이다. 그 지만 사  역은 상 당사자의 상 보호에 한 이익과 공 인 이익을 비교 

형량해서, 그 공개의 이익이 더 큰 경우에는 법성 조각 사유를 구성할 수 있는 경우에 해당이 

된다. 공연 술아카이 의 서비스는 술창작과 연구를 지원하기 한 공익 인 목 을 띄고 있는 

것이기 때문에 그 자체로 상권 침해의 법성 조각 사유에 해당이 될 수도 있는 가능성이 매우 

크다. 특히 술사 으로 많은 심과 주목의 상이 된 인물을 포함하고 있는 경우에는 이러한 

기록들이 그의 술가로서의 삶과 술  체험을 소상하게 밝히는 데 잖이 도움을  수 있기 

때문에 그 공개에 따른 법 인 책임을 부담할 가능성은 그리 높지 않아 보인다. 따라서 유명 술가

들의 사 인 역에서의 생활을 담고 있는 기록의 경우에는 공개의 범 에 포함시켜도 무방할 것으

로 생각이 된다. 다만 유명 술인의 범 를 어떻게 지정할 것인가는  다른 어려움이 될 수 있다. 

이런 경우에는 공연 술 문가들로 구성된 심의 원회의 도움을 받아서 그 공개의 여부를 결정하

는 것도 하나의 방편이 될 수 있을 것이다. 한 비교  이름이 알려져 있지 않은 술가들의 경우

에도 제한 인 방법으로라도 그 공개를 검토할 수 있을 것이다. 컨  해당 사진을 직  온라인에 

서비스하는 것은 제외한다고 하더라도 오 라인상에서의 열람은 허용을 하고, 그 복제에 해서도 

차등 인 기 을 용할 수 있을 것이다.

한편 사회 인 역과 공개 인 역에 해당되는 기록물의 경우에는 특별한 차나 방법상의 제

한 없이 자유롭게 공개해도 무방할 것이다.

Ⅳ. 공연예술아카이브의 운영과 초상권

1. 위법성 조각의 가능성

작권법 제31조는 도서 의 작물 복제와 송에 해서 면책을 규정하고 있다. 작권법이 도

서 에 한 면책을 인정하는 것은 도서 은 지식과 정보 그리고 문화의 보존과 달이라는 사회 , 

문화  기능을 수행하는 공공 인 목 을 띄고 있는 까닭이다. 공연 술아카이 도 작권법이 규정

하는 도서 의 일종이라고 이해할 수 있다. 공연 술아카이 는 공연 술의 창작과 연구, 교육에 필

요한 기록물을 수집하여 제공함으로써 공연 문화를 풍성하게 하는 것을 궁극 으로 지향하고 있다.

상권의 문제는 작권과는  다른 차원의 법률문제이다. 그 지만 작권법이 공공 인 목 과 

취지에서 그 면책을 인정하는 부분이라면 상권과 련해서도 그 법성 조각 사유에 해당이 될 

가능성이 그만큼 크다고 유추할 수 있을 것이다. 상권은 으로 보호가 이루어지는 것이 아니

라 공 인 이익과 상 보호의 이익의 비교․형량을 통하여 개인 인 상 보호의 이익보다는 사회 

- 347 -



16  한국도서관 ․정보학회지(제44권 제1호)

구성원 체의 공 인 이익이 더 크다고 단이 되는 경우에는 그 법성이 조각되기 때문이다.

따라서 공연 술아카이 의 기록물 서비스는 체로 그 법성 조각 사유를 구성하는 것이라고 

단할 수 있을 것이다. 공연 술아카이 의 기록물 서비스가 순수한 술 , 학술 , 교육 인 차

원의 공익 인 취지에서 서비스가 이루어지는 한 사진기록물과 상기록물의 서비스 제공에 따르

는 상권 책임에서 일정 부분 자유로울 수 있으리라는 단이다. 그 지만 이 경우에도 으

로 보호가 필요한 부분까지 그 범 가 확장되는 것이라고 보기는 어렵기 때문에 공연 술아카이

의 운 자들은 이러한 문제에 해서 한 가이드라인을 마련해서 비할 필요가 있다. 

2. 수집과 제작

상권의 문제는 기록물을 수집하는 단계에서부터 검토가 이루어질 필요가 있다. 상기록물이 

제작될 때에 어떠한 조건으로 제작이 되었는가를 살피는 것은 나 에 해당 기록물을 공개해서 사용

하는 것과 직  연결이 되는 것이기 때문에 기록물의 수집 단계에서부터 이러한 문제를 검토할 필

요가 있다.

공연 술아카이 에서 사진이나 동 상을 수집하는 방법은 다양하다. 모체기 으로부터 기록물

을 이  받는 경우, 구입과 기증을 통해서 수집하는 경우, 아카이 가 주체가 되어 직  제작하는 

경우 등 다양한 입수 방법이 있을 수 있다. 이런 입수방법은 개 아카이 가 자체 으로 제작한 

것, 타인의 증여에 의해서 제공된 것, 구입을 통해서 입수한 것, 이 게 세 가지로 유형화할 수 있다. 

그 각각의 경우에 따라서 기록물의 공개에서 발생할 수 있는 상권 문제의 처요령은 달라질 수 

있다. <표 2>는 기록물의 입수방법에 따른 상권 문제에 한 검사항을 제안한 것이다.

입수방법 점검 사항

자체제작
◦ 촬영에 대한 동의 후 촬영(실연자의 대표 또는 연출자/지휘자의 허락)
◦ 동의의 범위에 기록물의 활용 방법과 공표의 방법에 관한 사항 포함

증여에 의한 
입수

◦ 다음 사항에 대한 점검 필요
   - 당사자의 동의를 얻은 후에 촬영이 이루어졌는가?
   - 당사자의 동의를 얻은 후 아카이브에 제공되었는가?
   - 합법적인 경로를 통해서 입수되었는가?
◦ 기록물의 내용과 서비스의 목적과 범위에 따른 공개 범위 결정

구매에 의한 
입수

◦ 공중에의 제공을 염두에 두고 만들어진 것이기 때문에 제작 당시 초상권 문제가 해결된 것으로 
볼 수 있음.

◦ 저작권법에 저촉되지 않는 범위에서 자유롭게 이용 가능

<표 2> 기록물의 입수방법에 따른 초상권 점검사항
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먼  아카이 가 자체 으로 제작한 사진이나 상의 경우에는 그 제작의 단계에서 당사자들에

게 동의를 구하는 과정을 거칠 필요가 있다. 앞서 살펴본 례에 따르면 공연의 경우라고 하더라도 

상당사자들의 동의는 필수 요건이기 때문에 이러한 과정은 필수 이다. 그 지만 공연의 모든 

출연자들에게 이러한 허락을 받는 것은 매우 번거롭고 복잡한 과정이기 때문에 실연자 가운데 표

자가 선출이 된 경우에는 그 표자를 통해서, 그 지 않은 경우에는 연출자나 지휘자를 통해서 

사진과 상제작에 한 동의를 얻어야만 한다. 이 때 동의의 내용은 향후 이루어질 기록물의 사용 

방법에 한 것들까지를 두루 포 할 필요가 있다. 촬 에의 동의가 기록물의 공표에 한 동의까

지를 포함하는 것이라고 단언할 수 없기 때문에 이 경우에는 반드시 기록물이 아카이 를 통해서 

일반에게 공개되고, 온라인서비스가 이루어질 수 있다는 에 해서도 함께 동의를 받아야만 한

다. 상물의 경우에는 촬  자체가 작권과 작인 권과 련되는 문제를 동반하는 것이기 때문

에 작권과 상권에 한 사항을 한꺼번에 처리하는 것이 바람직할 것으로 생각이 된다. 

둘째, 타인의 증여에 의해서 입수된 기록물들은 체로 타인에의 공개를 염두에 두고 제작된 것

이 아닌 경우일 것이다. 이러한 경우에는 실제로 상당사자의 법한 허락을 받아서 제작된 것인

지, 공개에 한 동의를 얻은 것인지를 완벽하게 확인하기는 실질 으로 불가능하다. 그 지만 가

능하면 기록물이 법한 동의의 과정을 거쳐서 작성이 된 것인지, 기록의 공개에 해서 동의를 

하고 있는 것인지, 증여자가 기록을 입수한 방법은 법률 으로 정당한 것이었는지를 검할 필요가 

있다. 기록 자체가 불법 으로 제작이 되고, 법하지 못한 경로를 통해서 입수된 경우에 부담해야 

하는 법률 인 책임은 결코 가볍지 않기 때문이다. 그러나 이런 복잡한 차를 거친다고 하더라도 

상권과 련되는 문제를 명확하게 정리하기는 실질 으로 어려울 수 있다. 따라서 이 경우에는 

기록물의 내용과 서비스의 목 을 종합 으로 고려한 아카이 의 자체 인 단에 의해서 그 공개

의 여부를 결정해야만 한다.

셋째, 시 에 시 되는 것을 아카이 에서 법한 차를 통해서 구매한 경우이다. 개 이 경우

는 기록물 자체가 공 에의 매를 염두에 두고 만들어진 것이고, 법한 차를 거쳐서 구매한 것

이기 때문에 상권과 련되는 문제가 발견되지 않는 것으로 볼 수 있다. 이 경우에는 작권법에 

되지 않는 범  내에서 기록물을 자유롭게 열람이나 온라인서비스에 제공할 수 있을 것이다.

3. 정보서비스와 공표

공연 술기록의 상권의 문제는 기록물의 수집과정에서 발생하기 보다는 서비스의 과정에서 

불거질 개연성이 훨씬 높다. 공연 술아카이 가 기록을 직  제작하는 경우를 제외하고는 실제로 

상권 문제가 발생할 수 있는 것은 모두 서비스와 련되는 것이라고 볼 수 있을 것이다. 서비스는 

기록물이 일반인들에게 공개된다는 것을 제로 하는 것이기 때문에 이 과정에서 상당사자가 원
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하지 않는 방법으로 그 공표가 이루어질 개연성이 있기 때문이다. 

기록의 공개 방법은 오 라인 상에서의 열람, 온라인서비스, 복제물의 이용자 제공, 이 게 크게 

세 가지 유형으로 구분할 수 있다. 오 라인 상에서의 열람은 아카이 의 제한된 공간 안에서 기록

물을 열람할 수 있도록 허용하는 것이기 때문에 그 효과가 상당히 제한 이다. 반면에 온라인상

에 기록물을 공개하는 것은 지리 인, 시간 인 제약 없이 기록을 이용할 수 있게 공개하는 것이기 

때문에 그 효과가 훨씬 더 크다. 한편 기록물을 복제하여 이용자에게 제공하는 것은 제3의 다른 

이용을 염두에 둔 것이기 때문에  다른 법률 인 문제로 확산될 수 있는 가능성을 내포하고 있다.

따라서 기록물을 공개하기에 앞서 기록 공개가 가져올 수 있는 장을 기록물의 내용과 공개의 

범 와 수 을 종합 으로 고려해서 검토할 필요가 있다. 기록물의 내용과 련해서는 앞서 검토한 

바 있는 독일의 인격 역론에 따른 기 에 따라서 그 공개의 범 를 설정할 수 있다. <표 3>은 기록

물의 내용을 인격 역론에 따라 구분하고, 각각의 경우에 서비스의 범 를 제안한 것이다.

인격 영역 오프라인 온라인 복제 보호기간종료후 

내밀 영역 × × × 오프라인 공개

비밀 영역 △ × × 오프라인 공개

사적
영역

유명인 ◦ ◦ ◦ ◦
비유명인 ◦ × × ◦

사회적 영역 ◦ ◦ ◦ ◦
공개적 영역 ◦ ◦ ◦ ◦

<표 3> 인격영역론에 따른 기록물 공개의 범위 제안

 

내 역은 인 보호가 필요한 부분이기 때문에 상권에 한 보호기간이 종료하기 이

에는 로 외부에 공개하지 않는 것이 바람직하다. 비 역의 경우도 내 역에 하여 공개의 

범 를 설정하되, 공공 인 목 에 의해서 비 을 공개해야 하는 경우에 오 라인상에서의 열람을 

제한 으로 허용하는 것을 검토할 수 있을 것이다. 실제로 어떤 경우가 비 역의 기록을 공개할 

필요가 있는 경우에 해당이 된다고 단언하기는 매우 어렵지만 기록 공개의 필요성을 종합 으로 

고려하고, 외부 문가의 자문을 거쳐서 공개의 여부를 결정할 수 있을 것이다. 사  역의 경우에

는 비교  완화된 기 을 용하여 오 라인 상에서의 열람을 자유롭게 허용할 수 있을 것으로 생

각된다. 아카이 의 서비스가 지향하는 공공의 목 은 이 경우에 발생할 수 있는 상권 침해의 

문제에 충분한 법성 조각 사유를 구성할 수 있고, 오 라인 상에서의 기록물 제공이 가져올 수 

있는 장은 그리 크지 않을 수 있기 때문이다. 유명인의 경우에는 사  역이라고 하더라도 학문
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, 술 인 차원에서 일반에게 공개될 필요를 담고 있는 부분이 많기 때문에 온라인상의 제공이

나 복제까지도 가능하도록 서비스의 범 를 확장할 수 있을 것이다. 한편 사회 인 역이나 공개

 역의 경우에는 기록의 사회  공유라는 맥락에서 가능한 모든 방법을 통해서 기록을 공개할 

수 있을 것이다. 공연실황을 담고 있는 사진이나 상의 경우에는 공개  역에 해당하는 것으로 

면 으로 개방할 수 있는 범주에 해당이 될 것이다.

인격 역론에 따른 서비스 범 의 차등화 이외에도 기록의 실제 인 내용과 공표 방법에 해서

도 종합 인 검토가 필요하다. <표 4>는 기록물의 서비스 제공에 앞서 이루어져야 할 상권과 

련된 검 사항을 제안한 것이다.

과정 점검사항

내용

◦ 인격영역론에 따른 내용 점검과 서비스 수준과 범위 설정
◦ 명예훼손적인 요소(초상의 왜곡이나 동일성의 훼손)가 존재하는 경우 공개 범위에서 제외
◦ 사회적으로 민감한 사항을 포함하고 있는 경우 당사자 보호에 대한 기준 설정 필요
◦ 당사자의 사망시점 확인 필요(사망 후 30년이 경과한 경우 공개 범위 확장 가능)

공표

◦ 당사자에게 공표에 대한 동의를 얻은 경우 자유롭게 공표 가능
◦ 예술적, 역사적, 학술적, 교육적인 목적에서 공개할 필요가 있는 경우 위법성 조각 사유를 구성할 

가능성 많음
◦ 공연으로서의 동일성을 유지한 상태에서 공표되어야 함

<표 4> 데이터베이스 구축과 서비스를 위한 초상권 점검 사항

인격 역론에 따른 기 의 설정과 검 이외에도 기록물 자체에서 상을 왜곡하거나 피사자의 

인격  동일성을 훼손하는 부분을 포함하고 있는 것은 아닌지, 한 명 훼손 인 내용을 포함하고 

있는 것은 아닌지에 한 검토도 이루어질 필요가 있다. 상에 한 왜곡이나 명 훼손 인 내용

을 포함하고 있을 경우에는 상권과는 별개로 명 훼손 책임을 부담할 가능성이 없지 않기 때문에 

이러한 경우는 가능한 공개의 범 에서 배제하는 것이 마땅하다. 한편 기록물에 등장하고 있는 인

물들 가운데 사회 으로 민감한 사항과 련이 있는 인물이 포함되어 있는가의 여부도 함께 살펴보

아야만 한다. 이 경우 기록의 공개가 사회 인 공공의 이익에 합당한 것인가의 여부와 함께 당사자 

보호의 필요성에 한 검토도 함께 이루어질 필요가 있다. 그리고 사진에 함께 등장할 수 있는 사안

과 직  련이 없는 사람들의 상권은 어떻게 보호할 수 있을 것인가의 문제도 함께 제기될 수 

있다. 따라서 이러한 경우에는 당사자를 어떻게 보호할 수 있을 것인가에 한 기 은 문가의 

도움을 받아 별도로 마련할 필요가 있을 것이다. 한 기록에 등장하는 인물이 생존하고 있는 인물

인지에 한 검토도 함께 필요하다. <언론 재법>에 따르면 사망 후 30년이 경과된 사람의 경우에

는 인격권이 보장되지 않기 때문에, 상에 등장하는 인물이 모두 사망 후 30년이 경과되었다면 
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특별한 제약 없이 그 상을 공개할 수 있다.

마지막으로 검토해야 할 것은 공표의 범 와 방법에 한 사항이다. 가장 바람직한 것은 기록물

의 수집과정에서 제작과 서비스에 한 동의가 이루어진 경우일 것이다. 이 경우에 해당이 된다면 

그 동의의 범  안에서 자유롭게 기록을 제공할 수 있다. 그 지만 실 으로 계되는 사람들 

모두에게 동의를 받지 못한 경우가 있을 수밖에 없기 때문에, 이 경우에는 해당 기록의 공표가 공익

인 목 에서 반드시 필요한 것인가를 심층 으로 검토할 필요가 있다. 술 , 학술 , 교육 인 

목 에서 기록의 공개가 보다 많은 사람들에게 도움이 될 수 있는 경우라고 한다면, 이 경우 상권 

침해에 한 법성의 조각 사유에 해당이 될 수 있기 때문이다. 그리고 공연 장의 기록을 공개할 

경우에는 공개의 상이 되는 기록물이 공연 그 자체와의 동일성을 온 히 유지하고 있는 것인가도 

반드시 함께 살펴보아야만 한다. 공연과 실연자와의 계가 해체될 경우에는 앞서 살펴본 례의 

경우에서처럼 상권 침해의 책임으로부터 결코 자유로울 수 없기 때문이다.

Ⅴ. 닫는 말

공연 술아카이 는 공연의 재 과 복원을 한 기본 자료를 수집하고 보존함으로써 새로운 공

연의 창조와 연구를 지원하는 것을 목 으로 한다. 공연 술아카이 가 수집하여 보존하는 기록 

가운데 사진과 동 상은 실제 공연의 모를 유추하고 이해하는 데 필수 인 도구가 되고 있다. 

공연사진과 상기록은 출연자들의 움직임과 표정을 담고 있는 것으로 상권 문제에 연 을 맺게 

된다. 지 까지 공연사진과 상기록을 수집하고 서비스하는 과정에서 발생할 수 있는 상권 문제

를 검하 다.

상권은 인간의 외면  모습을 보호 상으로 하는 것으로, 헌법상의 인간의 존엄과 사생활의 비

과 자유에 근거하여 보호가 이루어진다. 그 지만 개인의 사생활 보호의 이익보다 공공의 알 권리

가 우선하는 경우에는 그 권리가 제한되기도 한다. 상권의 제한은 개인의 인격권에 한 보호와 

사회 공익 인 가치를 비교․형량하여, 그 이익이 보다 큰 쪽을 보호하는 방향에서 결정이 된다.

공연 술아카이 의 기록물 수집과 서비스는 술을 창작하고, 연구하고, 감상하는 사람들에게 

보다 생생하고 풍부한 기록을 달함으로써 다양한 재생산이 가능하도록 제공하기 한 공공서비

스의 일환이다. 이런 까닭에 국민의 알 권리와 직  연결이 된다고 이야기할 수 있으며, 개인의 

인 인격  가치를 훼손하지 않고 공익 인 목 을 충분히 구 할 수 있는 한, 그 서비스의 부

분은 법성 조각 사유를 구성할 수 있을 것이다. 한 공연은 사회 인 표  행 의 하나이고, 출

연자는 공연의 일부를 구성하는 특정한 역할을 수행하는 것이기 때문에 실제로 이것을 사생활로 

보기는 어려운 측면이 존재한다. 따라서 출연자의 한 동의하에 제작된 공연사진이나 상을 
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공연 술기록기 이 데이터베이스로 구축하여 서비스하는 것은 상권 면책의 사유에 해당이 될 

수 있을 것이다. 그 지만 출연자의 상을 활용하는 과정에서 공연으로서의 동일성을 훼손하는 

경우에는 면책이 인정되기 어렵다. 한편 술가들의 일상을 담고 있는 사진이나 동 상의 경우에는 

공연이라는 특수한 상황과의 연계 고리가 없는 일반 사진이나 동 상에 해당되기 때문에 상권 

제한에 한 일반 인 기 을 참고할 수 있을 것이다. 이 경우에는 기록물의 내용을 인격 역론에 

따라 구분하여 서비스의 범 와 방법을 조정하고, 아울러 기록물의 내용과 공표 범 와 방법을 종

합 으로 고려해서 그 공개의 여부를 결정할 수 있을 것이다.

이 연구는 공연 술기록의 상권과 련된 첫 연구로서, 실무 장에서 활용할 수 있는 상권 

문제에 비한 응방안과 검사항을 제안하 다는 에서 그 의미를 찾을 수 있을 것이다. 앞으

로 공연기록물 뿐만 아니라 일반 인 아카이 에서의 사진이나 동 상 온라인 서비스와 련된 

상권 문제에 해서도 보다 활발한 연구가 이루어져 실무 장에서 참고할 수 있는 가이드라인으로 

활용될 수 있기를 기 해 본다.
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