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국가경쟁력 강화를 위한 특허법원의 운영체제  

朴 東 炫1) 

 

Ⅰ. 지식기반경제, 지적재산권, 그리고 특허법원  

미래 사회상에 대한 명칭들2) 중 가장 많이 인용되는 대표적인 용어는 '탈산업사회(postindustrial society)'와 '정

보화사회(information society)'이다. 탈산업사회의 특징은 다음과 같은 다섯 개의 차원에서 파악된다. 첫째, 경제

부문에서는 재화생산경제에서 서비스경제로 변천하고, 둘째, 직업분포면에서는 전문직, 기술직 계층의 우위가 두드

러지고, 셋째, 이론적 지식들이 기술혁신과 정책결정의 근거로 작용하게 되면서 사회 존립의 근간이 되는 중요성이

부각되며, 넷째, 사회발전의 장래 방향도 기술관리와 기술평가에 의해 설정되고, 다섯째, 새로운 '지적 기술'의 창

조에 큰 가치가 주어지고 이에 따라 사회의 의사결정이 보다 기술적인 것에 의존함에 따라, 과학기술자와 경제학자

들을 정치적인 과정에 편입시키게 된다는 것이 그것이다. 결국 기술이 사회를 변화시키는 동인으로 작용하고, 경제

활동이 물질과 자원과 같은 하드웨어를 중시하는 소위 자원기반경제(resource-based economy)에서 지식, 서비스 등

소프트웨어 중심의 사회체제로 변화해 간다는 점에서 소위 지식기반경제(knowledge-based economy)개념이 등장하게

된다.  

최근 실제로 財貨의 價値의 所在가 하드웨어에서 소프트웨어로, 유체재산에서 무형의 지적재산으로 옮겨가는「경제

의 소프트화」현상이 급진전 됨에 따라 제조업은 소프트화·서비스화가 진전되고 서비스 산업은 체계화되어 양부문

이 융합화되는 현상이 급격히 진전되고 있다. 결국 지식기반경제하에서는 '지적재산의 생산'이 경제활동의 중심이

됨에 따라, 경제사회존립의 근간이 되는 개념도 전통적인 산업사회(혹은 資源基盤經濟; resource-based economy)에

서는 有體物에 대한 財産權의 보장이었던 것이, 지식기반경제 사회에서는 '지적재산권의 보호'로 바뀌게 된다.  

이는 필연적으로 재산권의 개념과 범위 및 속성을 전면적으로 변화시키면서, 이에 적합한 제도와 이의 유지에 필요

한 행정행위의 개념과 쟁송제도 등의 구제수단도 발전적으로 변화할 것을 요구하게 된다. 따라서 앞으로 지적재산을

어떻게 효율적으로 보호하고 유통시키는가하는 문제는 경제활동, 나아가 사회 전체의 효율성을 결정하는데 중요한

변수가 될 것이며 이것은 결국 미래 국가경쟁력을 결정하는 요인이 되는 것이다.  

이러한 사회환경변화를 반영하기 위해 우리나라는 지난 1994년 7월 14일 임시국회를 통해 법원조직법을 개정함으로

써 1998년 3월 1일까지 고등법원급의 특허법원을 설치하기로 하였다. 이 개정은 독일, 미국, 영국, 오스트리아, 스

웨덴 에 이어 세계에서 여섯 번째 특허법원 보유국가3)가 되는 것으로써 앞으로 우리나라의 법원조직은 대법원, 고

등법원, 지방법원, 행정법원, 특허법원, 가정법원 등 6종으로 구성되는 법원 체제가 될 것이다.  

산업재산권4)의 쟁송만을 전담할 특허법원의 설치는 우리나라 최초의 특수법원5)으로서, 적어도 형식적으로는 지적

재산권의 중요성을 반영하는 획기적 조치로 인식되고 있는 것이 사실이다. 하지만 중요한 것은 특허법원이 실질적으

로 지식기반경제의 근간을 유지시켜 줄 賢帝 솔로몬(Solomon)6)의 역할을 할 수 있을 것인가 하는 점이다. 지식기반

경제 사회를 열고 유지시켜 줄 첨병의 역할을 하게 될 특허법원이 지식기반경제의 속성을 파악하고 전혀 새로워진

개념에 대해 현명한 잣대를 스스로 확보할 수 있을 것인가 하는 점이다.  

특허법원의 판결에 따라 평생을 기술개발에 바쳐 온 선의의 기업인, 연구원, 학자, 개인 발명가, 그리고 장래의 세

계 선도기업을 꿈꾸는 젊은 두뇌들, 나아가 과학기술계의 운명이 엇갈릴 수 있다는 점에서, 특허법원을 준비하는 이

시점에 있어 특허법원과 관련 법조인의 실질적 雇用主인 과학기술계의 의무이자 기회라 할 수 있다.  

현재 특허법원 개원을 위해 준비가 진행되고 있는 특허법원에 대해 단순히「또 하나의 법원」이 아니라, 보다 넓은

시각에서 특허제도의 본질에 합목적으로 작용하는, 국가기술혁신활동을 활성화시킬 수 있는, 국가혁신체제의 중요한

한 기둥으로서의 역할을 효율적으로 담당할 수 있는「지적재산 관리체제」로서의 최적 모델을 도출하여야 할 것이

다. 이글은 이 목적으로 쓰여졌으며, 특허법원 설치가 결정되기 까지의 상황을 간단히 설명하고, 특허법원의 최적모
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델을 설정하는데 필요한 요소들과 최적화 방안, 이를 위한 정책과제를 제시하고자 한다.  

<Ⅱ>. 특허심판제도와 특허법원  

1. 현행 특허심판제도의 개요  

일반적으로 재판은 지방법원(1심), 고등법원(2심), 대법원(3심)의 단계를 거치며, 법관에 의한 재판을 3번 받는 과

정을 취하지만, 행정작용에 대한 구제의 경우 그 전문성을 감안하여 설치한 일반행정쟁송제도는 행정심판 다음에 고

등법원을 제1심, 대법원을 제2심으로 하는 심급구조를 취하고 있다. 특히, 고도의 전문성이 요구되는 특허심판사건

에 대하여는 분쟁내용의 전문기술적 특성을 고려하여 특허청 항고 심판소의 항고심판이 일반고등법원에서의 행정소

송 제1심 기능을 대신하는 대법원 단심제를 취하고 있는 특별행정쟁송제도의 형식을 취하고 있다. 특허심판의 종류

는 크게 사정계 심판(거절사정에 대한 불복이나 등록된 권리의 정정을 요구하는 사정불복항고심판, 정정허가심판)과

당사자계 심판(권리의 무효 또는 권리범위의 확인을 구하는 무효심판, 취소심판, 권리범위확인심판, 정정허가무효심

판, 통상실시권허가심판)으로 나눌 수 있다. <그림1>의 심급구조를 기본골격으로 심판의 종류에 따라 절차와 단계별

관할기관이 달라지게 된다.  

1심과 2심의 특허심판절차는 법률로 정하여진 준사법절차이며 3명의 심판관 합의체로 구성(항고심판은 3명 또는 5

명)되어 있다. 심판관의 자격은 대통령령으로 정하고 있으며(특허법 제143조) 심판관은 직무상 독립하여 심판하도록

하여(특허법 제143조)심판의 독립성을 보장하고 있다. 그 밖에 답변서 제출(특허법 제147조), 심판관 제척(除斥)·

기피(忌避)가 가능(특허법 제148조-153조)하며, 구술심리를 원칙으로 하지만(특허법 제154조), 직권심리도 가능(특

허법 제159조)하게 하여 심판의 공평성을 보장하고 있다. 심리와 증거조사 및 증거보전은 일반적인 민사소송법의 규

정을 준용하며(특허법 제157조), 심결의 효력에 일사부재리(특허법 제163조)의 원칙이 적용되고 있다.  

2. 위헌제청신청과 특허심판제도 개선 건의  

앞서 설명한 바와 같이 특허심판사건에 대하여는 분쟁내용의 전문기술적 특성을 고려하여 특허청 항고심판소의 항고

심판이 일반고등법원에서의 행정소송 제1심 기능을 대신하는 대법원 단심제를 취하고 있는 특별행정쟁송제도의 형식

을 취하고 있다. 이러한 현행 특허심판제도에 대해´80년대 후반부터 변호사등 법조계 일부에서 특허법 제186조 제1

항7)이˝모든 국민은 헌법과 법률이 정하는 법관에 의하여 법률에 의한 재판을 받을 권리를 가진다˝는 헌법규정에

위배되는 위헌의 소지가 있다는 문제가 제기되어왔으며, 실제로 1992년부터 1994년에 걸쳐 특허법 제186조 제1항 등

에 대한 4차례(총7건)의 위헌제청신청이 발생하였다. 그 중요 요지는  

<그림 1> 일반재판과 특허심판단계의 비교  

특허쟁송에 대한 법원의 심판을 대법원의 재판에만 한정하는 단심제도를 취한다는 점과 대법원 심판의 범위를 일반

행정소송과 달리 법령위반의 경우에 한정한다는 점이 위헌의 소지가 있다는 것이다.  

이후 각계에서 위헌론 입장과 합헌론 입장을 개진하였고, 각 유관단체들은 특허법원의 설치와 기술판사제도의 도입
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등 전반적인 특허심판제도의 개혁에 대해 활발한 논의를 전개하여 각각 다른 입장들을 표명하였다. 당시의 입장들을

정리하면 크게 다음 세가지로 구분할 수 있다.  

첫째 인사의 전문화등 현행 체제를 보완·운영하는 것이 바람직하다는 입장이다. 현행 특허심판 체제가 합헌이므로

심판관의 질적향상과 제도개혁을 통한 신뢰성만을 제고한다면 충분하다는 것이다. 즉, 현행 심판소·항고심판소를

'특허심판원'으로 개편하고 심사·심사경력을 가진 자를 보임하는 인사의 독립성 확보방안을 구체적인 제도개혁으로

제시하였다.  

둘째, 특허법원을 설치하여, 일반법률판사와 기술판사가 합동으로 심판토록 하자는 입장이다. 주로 특허청 및 산업

계와 변리사업계, 한국과학기술청년회의 입장으로 산업재산권 사건을 전담하는 전문법원인 '특허법원'을 대법원 산

하에 설치하고 1심인 심판소는 현행대로 유지하자는 견해를 가지고 있다. 또한 특허법원의 재판관은 '법률판사' 외

에 전문기술분야에 대한 지식이 있는 자 중에서 선발하는 '기술판사'를 두자는 것이 이 입장의 핵심 내용이다(법률

판사: 일반법관, 기술판사: 기술전문가). 기술판사의 자격은 사법시험 합격자 외에 법률이 정하는 기준에 적합한자

로서, 행정부내의 기술고등고시 합격자, 이공계 출신 변리사, 그리고 이공계 박사학위 소지자를 예로 들었다. 이와

같은 기술판사제도의 도입은 현행 법원조직법의 개정이 뒤따라야 하는 문제로 법조계의 공감대 형성이 중요 관건으

로 작용하는 입장이다.  

셋째, 서울고등법원에서 관할하는 것이 바람직하다는 입장이다. 현행 특허청 항고심판소에서 대법원으로 상고하는

체제를 '서울고등법원'에서 '산업재산권 전담부'를 두어 심판한 후 대법원에 상고하는 체제로 전환하자는 입장으로

법조계에서 주로 주장하는 내용이다. '기술판사제도'의 도입에 관한 문제에 있어서는 우리나라 사법제도의 기본을

국민정서 및 헌법상의 문제 등에 비추어 불가하며 전문적인 조언이 필요한 경우에는 판사밑에 보조적으로 '기술조사

관'을 두어 재판을 실시하자는 입장을 갖고 있다.  

3. 특허심판제도 개선 합의 및 현재까지 추진 사항  

특허심판제도 개선안은 특허청·대법원간의 수차례 조정 끝에 1994년에 7월 8일에 합의된 사항이다. 주요 합의사항

과 현재까지의 진행과정8)을 요약하면 다음과 같다.  

먼저 특허법원의 설치에 관한 결정이다. 1998년 3월 1일까지 서울지역에 4∼6부 정도의 규모로 부장판사 4-6명, 배

석판사 8-12명을 구성원으로 산업재산권 전분야(특허·실용신안·의장·상표) 담당하게 하였다. 이곳의 심판은 3인

합의부를 거치게 하였고, 사실심과 법률심을 공히 다루며 심결취소소송만을 관할하는 성격을 갖게 하였다.  

둘째, 기술심리관제도 신설이다. 이들의 역할의 범위는 특허법원에서 산업재산권 관련 소송의 심리에 참여하고 석명

권(釋明權)9)을 부여하여 소송관계인에게 기술적인 사항에 대한 질문과 재판 합의에서 의견을 진술할 수 있게 하였

다. 기술심리관의 규모는 9∼11인 정도로 예상되며, 특허청에서 파견 혹은 법원직원, 그 외에 소수의 과학기술계(과

학기술 관련 정부부처, 정부출연연구소, 국공립연구기관)와 변리사의 요원 T/O가 가능할 것으로 보여진다.  

셋째, 특허심판원 설치이다. 특허법원이 설립되는 1998. 3. 1부터 현행 '심판소'를 '항고 심판소'에 흡수 통합하여

단심제 '특허심판원'을 대전에 설치한다. 구성은 심판장(현행 항고심판관)과 심판원(현행심판관)으로 한다.  

넷째, 특허법원 판사의 충원과 전문성 제고에 관한 것이다. 특허법원이 고등법원급이기 때문에 법관 충원이 쉽지가

않을 것으로 예상되지만 특허법원은 기존의 법관임용관례와 달리 신임법관이 아닌 경력 법관이 되어야 한다. 앞으로

보다 우수한 고급 전문인력을 확보하기 위해서는 이공계 전공 사법연수원 수료자, 산업재산권 사건을 전공 또는 전

담처리한 법관, 다년간 특허실무에 종사한 변호사 등을 우선적으로 특허법원에 배치하여 지속적으로 근무하도록 하

는 방안이 강구되고 있다. 그 밖에 사법연수원 수료자 중 특허청, 특허심판원 등에서 심판관 등으로 종사한 경험이

있는자를 법관으로 선발하는 방안과 법학이 아닌 이공계 등 타분야 출신자들도 용이하게 사법시험에 합격할 수 있는

법학교육 및 법조인 양성제도 전반에 걸친 개선 방안이 강구되어야 할 것이다.  

마지막으로 변리사의 소송대리권이다. 개선되는 제도에 의한 심판 및 재판에 있어서도 변리사의 소송대리권은 현행
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대로 보장해 주고 있다. 그러나 침해소송에 있어서 변리사가 변호사의 소송보좌역할을 하는 문제는 변호사회와 변리

사회 간에 합의가 이루어지는 경우에 한하여 이를 고려하는 방향으로 나아가기로 하였다.  

<Ⅲ>. 특허법원의 운영체제 정립을 위한 정책 과제  

1. 특허법원의 위상과 업무영역 관련 사항  

1) 특허법원의 관할  

현재의 법10)으로는 심결취소소송 등 취소소송만을 담당하고 침해소송은 민사소송으로 취급되어 특허법원의 관할에

서 제외되어 있는 상태다.  

사건 종류를 막론하고 기술과 관련한 사실판단능력이 핵심적인 사건이라면 사건의 전문성을 감안하여 특허관련 사건

모두를 관할집중시킬 필요성이 있다. 특히 특허관련 사건 중 생명공학 microelectronics 등 최첨단기술 사건이나 융

합된 기술의 문제 등 기술의 속성 파악과 해당 기술의 예측능력이 중요한 경우에는 해당 사건을 특허법원에서 관할

하는 것이 효율적일 것이다. 그중에서도 우선적으로 특허심판원의 심결에 대한 불복사건과 민사지방법원의 특허관련

사건, 즉 특허침해(가처분사건 포함). 특허침해로 인한 손해배상청구사건, 부정경쟁방지법 위반(영업비밀 침해)사건

및 기타 특허관련분쟁에 대한 민사지방법원의 판결불복사건 등을 집중 관할하는 방안이 긍정적으로 검토될 필요가

있다.  

하지만 이는 법의 개정이 필요한 문제이므로 소송당사자의 입장에서 충분한 실익검토가 있어야 한다. 따라서 이 문

제는 특허법원의 운용개시후에 시간적 여유를 두고 그 타당성을 재검토하는 신중함이 있어야 할 것이다.  

2) 특허청-특허심판원-특허법원의 역할 분담과 협력관계  

현행 심판구조에서 당사자계 심판은 심판소(1심) - 항고심판소(2심)의 과정을, 사정계 심판은 특허청(심사국: 1심)

-항고심판소(2심)으로 되어 있지만 개선안에는 사정계와 당사자계 모두 특허심판원(1심)-특허법원(2심)-대법원(3심)

으로 일원화되었다.  

현재의 제도와 개정안을 비교할 때 가장 큰 문제점으로 지적되는 것은 신속, 경제의 이상이 손상11)받을 우려가 있

다는 점이다. 왜냐하면 사실상 사실심리만으로 끝날 수 있는 사정계 심판의 경우에도 특허법원이라는 과정이 한 단

계추가되어 비용과 시간을 낭비할 소지가 있기 때문이다. 또한 특허심판원에서 검토한 사실심을 특허법원에서 재검

토한다는 것은 특허심판원의 존재 이유가 사실상 모호해질 수 있다. 이는 기관의 전문성 차원에서 볼 때에도 불합리

한 면이다. 다른 한편으로 동시에 특허법원이 사실심을 하지 않는 다면 특허법원의 존재 이유 또한 모호해지는 등의

문제가 발생할 수 있다. 따라서 심급의 기본 골격인 특허청-특허법원-대법원으로 통일된 이후에도 각각의 기관들이

전문성은 존중되면서 서로의 역할 분담은 효율적으로 이루어질 수 있는 다각적인 모색이 반드시 뒤따라야 할 것이

다. 이점에 있어 미국이 채택하고 있는 실질적 증거의 법칙12)등이 참고가 되리라 생각한다.  

2. 특허심판 참여인력 관련 사항  

1) 법률가 대 분야별 전문가 사이의 역할 분담문제  

실질적 법치주의하에서는 행정에 대한 사법심사, 즉 법원의 재판작용에 의한 행정구제를 통하여 위법한 행정작용으

로부터 국민의 자유와 권리가 실질적으로 보장되어야 한다. 사회의 발전단계가 심화될수록 사회 유지에 필요한 행정

분야도 점점 다양화·복잡화·전문화·유동화되어 가게 마련이다. 그래서 법률전문가로만 구성된 일반법원은 점차

사회의 발전에 따라 전문화 되어가는 각 행정분야에 있어 적정한 재판의 전제조건이 되는 충분한 '사실판단능력'을

갖추기가 점점 힘들어진다. 따라서 다양한 형식의 행정작용으로부터 국민의 권리를 보호해야 할 행정구제수단으로의

행정쟁송제도를 전문화 추세에 적응시키기 위한 다양한 장치가 강구되어 왔는데, 그 핵심은「전문분야별로 그에 필

요한 사실판단능력을 어떻게 확보하느냐」하는 점13)이다.  
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이때 첫 번째 이슈는 사실판단주체인 판사가 기술적 전문성을 어떻게 확보하느냐의 문제이다. 선진국의 경우 판사들

이 기술적 전문성을 배양·축적할 수 있는 제도적 특성을 가지고 있다. 특히 영국, 미국은 기본적으로 법학교육이

대학을 졸업한 후 비로소 시작되기 때문에 자연스럽게 법조인의 15∼20% 정도가 자연과학 및 공학의 학사학위를 가

진 사람들로 구성되어 있다. 또한 영국과 미국의 법관임용에 있어서도 15∼25년의 법조경력을 거친 후 국민의 직접

선거 혹은 의회의 동의를 얻기 때문에 한층 더 전문성 확보가 용이하다. 또한 특허고등법원의 판사의 경우, 대기업

에서 특허 및 기술개발업무에 오랫동안 종사해 온 전문가, 특허청의 고위직 공무원, 유명 법률사무소의 변리사(특허

변호사)로 보통 40세 이상으로 선발하는 것이 일반적인 경우이다.  

이와 달리 우리나라의 법관양성제도는 영미식의 일반법관제도에 기초를 두고 있으면서, 법조인 충원방법은 영미식이

아닌 대륙법계 국가의 방법을 따르고 있다. 더구나, 대륙법계 국가와 같이 전문가가 재판에 참여하는 길이 열려 있

지 못하여 결국 법학교육과 법관임용 중 어느 쪽으로도 법관의 전문화를 확보하기가 어렵다. 일반 교육제도에 있어

서도 고등학교시절부터 문과계와 이과계로 나뉘는 우리나라의 현 실정에서 법학 전공자들이 법관으로 진출하는 것이

상례인 실정을 감안하면, 법관들이 이공계 부문의 전문성을 축적하는 기본적인 토대 마련조차도 어려운 것이 사실이

다.  

특허법원 법관의 자격은 사건심리의 성격상 법리해석능력에 앞서 기술적 전문성이 중요하기 때문에 제고를 위해 특

허법원인력 양성방법이 다각도로 모색되어야 할 것이다. 그러나 법조계 일부 인사들이 주장하는 것처럼 '법관이 특

허사건에 오랫동안 특화하여 특허사건에 친숙해지면 전문화된다'는 것은 특허법원의 운용 방법이지 특허법원판사의

양성방법은 결코 아니다. 즉, 전문법원인 특허법원의 판사는 당연히 그 법원에서 계속 근무하면서 전문성을 축적해

나가야 한다는 점에서 법원인력을 특허 사건에 특화하는 것이 판사의 기술적 전문성을 축적하는 방안이 될 수는 없

는 것이다.  

현재로선 다소 법적 감각에 맞지 않는 회기적인 방법을 채택하더라도 사법시험 합격자들이 합격 후 사법연수원에서

2년간의 교육을 통하여 비로소 법조인으로 태어나는 것처럼 특허 법원의 판사도 교육을 통하여 적격자를 길러 내는

방안이 강구되어야 한다.  

두번째의 이슈는 '기술적 지식을 어떻게 재판과정에 투입하는가'하는 문제로서 기술적 지식을 가진 사람을 분야별

전문가들을 어떤 경로를 통하여 재판에 직간접적으로 참여14)시켜 사실판단주체인 법관으로 하여금 정확한 판단을

할 수 있도록 할 것인가의 문제이다. 이것은 결국 법률가 대 분야별 전문가 사이의 역할분담문제15)로 귀결된다. 여

기서 중요한 이슈는 판사가 전문가의 자문을 같은 시각에서, 즉 전문가의 지식이 왜곡되지 않은 형태로 이해할 수

있어야 한다는 것이다. 이를 가능하게 하는 것이 '지식기반의 공통성'이다. 이런 맥락에서, 지식 전달과정에서의 왜

곡방지를 위해 법률가와 분야별 전문가 사이에서도 지식기반의 공통성이 필요한데 그것은 '기술적 전문성'이다. 따

라서 법관이 기술적 전문성을 얼마나 갖고 있느냐는 결국 특허법원 존립의 기본이라 할 수 있다.  

특히 개선되는 우리나라 특허심판제도의 골격에서처럼 특허심판원의 심판에 불복하여 특허법원에 제기된 소송이라면

기술내용이 한층 복잡하고 전문적이어서 일방적으로 결정하기 어려운 사건일 것이므로 아주 미세한 증가판단의 차이

에 의해서도 소송의 승패가 달라질 수 있다. 그리고 기술심리관과 기술고문단 등 전문가들이 의견을 달리하는 경우

그 차이점이 무엇인지 또한 어떤 의견이 타당한지 그 여부를 정확히 판단할 수 있는 판사의 기술적 전문성이 요구된

다.  

두가지 이슈를 종합하건대, 종래 과학기술계에서 일관되게 주장해 온 기술법관제도의 도입은 장기적으로 나아가야

할 이상적인 것일 수 있다. 기술법관과 기술심리관은 서로 대체적인 개념이 아니며, 기술판사도 기술심리관이나 외

부 전문가로부터 해당 사건에 대한 기술지식의 외부 공급16)은 반드시 필요하기 때문이다. 긍극적으로 특허법원내에

서는 기술법관과 일반법관이 동시에 필요한 데, 일반법관은 법률을 전공하여 법관의 자격이 있는 자 중에서 선발하

여 특허사건에 계속 종사하는 법관이며, 기술법관은 처음부터 이공계를 전공하여 기술법관으로 선출된 전문기술인을

뜻하므로 결코 개념상의 혼동이 있어서는 안될 것이다.  

그런데 한가지 분명히 할 것은 여기서 말하는 기술법관이란 과학기술계 전문인력 중에서 선발하는 법관이라는 종래
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의 주장이 아닌, 누구 이든간에 기술적 전문성과 법적 전문성을 공히 가지고 있는17)법관이어야 한다는 점이다. 법

적 전문성과 기술적 전문성을 동시에 만족시키는 전문가가 없다면 법적 전문성을 확보하고 기술적 전문성을 양보하

는 것이 적어도 법원에서는 합리적인 선택일 것이며, 현실적으로 볼 때, 현재의 법관이 기술에 무지한 이상으로 과

학기술자가 법률에 무지한 것이 사실이기 때문이다. 법률적 전문성을 가진 인사가 거의 없는 현실에서 과학기술계

인사를 검증 없이 법관으로 임명하는 것은 더욱 큰 문제를 야기시킬 수 있으며, 나아가 법치국가의 기본 골격을 훼

손시킬 수 있기 때문이다. 또한 분명한 것은 현재에도 드물기는 하나 이미 이런 진정한 의미의 기술법관의 적격자가

있다는 것이다. 변리사 중에서는 공학박사가 다수 존재하며, 이학박사 취득 후 사법고시에 합격한 사람이 화제가 되

기도 하였다. 따라서 현 실정으로는 일반법관이 심판하고 기술심리관이 보좌하는 개선 체제가 최적의 대안일 수 밖

에 없다는 것을 인정하면서, 이미 현실로 존재하는 기술판사의 적격자들을 부정하여 서도 안될 것이다. 법관의 전문

성 제고를 위해, 지식기반경제하에 국가경쟁력 향상에 기여할 수 있는 진정한 의미의 특허법원의 확립을 위해 획기

적인 법률교육제도와 법관충원제도로의 개혁이 요구된다.  

2) 변리사의 소송대리권  

이미 앞서 기술한 바와 같이 특허법원에서의 심판 및 재판이 개선되는 제도에서는 변리사의 소송대리권은 현행되로

보장하기로 이미 합의한 바 있다. 1)항에서 설명한 바와 같이 법률가와 분야별 전문가 사이의 기술적 자문 메카니즘

에 있어 지식전달의 왜곡을 최소화하는 것이 중요하다. 현실적으로 볼 때, 변리사야 말로 기술과 법의 중간적 위치

에서 양분야에 걸친 전문성을 가지고 있는 대표적인, 동시에 거의 유일한 전문가 집단으로 볼 수 있다. 따라서 어떤

경우에도 변리사들의 능력을 최대한 활용할 수 있는 형태의 운영이 필요하다. 따라서, 변리사들의 소송대리권은 절

대적으로 보장받아야 한다.  

3) 지리적 위치  

특허법원과 특허청, 특허심판원의 지리적 격리 문제도 진지하게 고려해 보아야 한다. 현행상으로 특허법원은 이미

관계 법률18)에서 서울특별시로 정하고 있고, 특허청 및 특허심판원은 1998년 대전으로 이전이 예정되어 있는 상황

이다.  

소송당사자의 편의(심판기록 열람 복사, 소송자료 준비 등)와 특허정보자료의 공동 활용, 특허청-특허심판원과의 유

기적 업무 협조(심판기록, 서치자료 등의 송달 등)에 있어 지리적 격리가 불편을 초래해서는 곤란할 것이다. 이러한

점을 들어 일부에서는 특허법원을 대전지방법원 구내 혹은 둔산 행정타운을 적격지로 주장하고 있기도 하다.  

하지만 특허법원의 관할 범위가 현재로선 특허심결 등 취소소송에 국한되어 있어 민사지방법원과의 지리적 위치를

고려하지 않을 수 없고, 세계적으로 행정수도권외의 지역에 특허청이 위치하는 경우가 드문 점을 감안한다면 오히려

특허청 및 특허심판원의 수도권 잔류가 더 합리적일 수도 있다는 주장도 설득력이 떨어지지 않는다.  

따라서, 현재로선 특허법원의 위치가 서울과 대전 어느 곳이 적합할 것인가는 비용과 편익의 대소가 명확하지 않다

고 하겠다. 만일 양 기관간의 지리적 격리가 불가피하다면, 출장 사무소의 설치와 초고속정보통신망구축사업의 최우

선 지원을 통해 최대한 정보화시스템을 구축하여 지리적격리에서 오는 불편함을 최소화해야 할 것이다.  

<Ⅳ>. 국가경쟁력 강화를 위한 특허법원 운용의 최적 모델  

1. 최적모델 설정의 방법론  

최적모델 설정의 방법론은 한계 조건으로 설정한 전체 조건들하에서 두가지 부문에서 도출된 논리를 조화시키는 방

법을 취하였다. 한계조건으로 생각한 전제들은 다음과 같다.  

첫째, 어떤 경우에도 일단 발생한 분쟁은 법에 의해 법원에서 해결한다. 즉, 어떠한 경우에도 법과 법원에 대한 위

상을 훼손시키지 않아야 한다는 점. 둘째, 기존의 특허청-대법원간의 합의 사항들을 기존 운영체제로 삼아야 한다는

점. 셋째, 현재의 상황에서의 법 정서와의 괴리가 심한 것은 장기적 관점에서 대안을 제시해야 한다는 점이다.  
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논리로 전개시킬 두가지 측면이란 하나는 순수한 법 및 법원의 측면과 다른 하나는 이른바 국가혁신체제(Nationa

Systems of Innovation)의 구성 요소인 기술혁신성과의 관리체제로서의 특허법원이다.  

우선 법원으로서의 측면은 소위 쟁송제도의 이상을 어떻게 실현시켜 나갈 것인가 하는 것을 최적 모델 선택의 기준

으로 삼는 것으로서, 이는 기존의 연구들이 채택한 접근방법이다.  

특허쟁송제도의 이상은 일반적으로 쟁송의 속성에 비추어 흔히 민사소송제도의 이상으로 논하여지는 適正, 公平, 迅

速, 經濟19)의 4가지 속성을 援用할 수 있다. 일반적으로 적정 공평은 신속 경제의 우위에 있는 개념이며, 그 중에

서도 특히 적정은 법제도가 추구하는 정의(justice)실현의 본질적 목적에 비추어 쟁송제도의 요체가 되는 결코 희생

할 수 없는 이상이다(적정 이상의 우선성).  

예외는 있으나 일반적으로 적정 공평과 신속 경제이상 사이에는 상호 이율배반적인 면이 존재한다. 따라서 적정 공

평을 우선 고려하되, 네가지 이상이 합리적으로 구현되도록 쟁송의 분야, 내용, 상황에 맞게 조화롭게 제도가 운영

되도록 쟁송의 구성요소를 조정해야 할 것이다.  

쟁송의 구성요소로는 크게 쟁송사건20). 이해관계자21),심판기관(판단주체)22), 쟁송절차23)의 네가지로 구분할 수 있

는데, 이 때 각 구성요소를 인위적 선택과 통제가 가능한가의 여부에 따라 독립변수와 종족변수24)로 나눌 수 있다

따라서, 특허법원 쟁송구조 선택에 있어 주 연구의 대상이 되는 것은 심판기관(판단주체)과 쟁송절차가 되며, 기존

의 연구도 이에 집중되어 있다.  

국가혁신체제로서의 측면은 매우 광범위한 시각으로서 특허법원을 국가혁신체제상의 기술혁신성과 관리체제로 보는

시각이다. 기술혁신성과 관리체제를 구성하는 기술혁신주체들(actors)인 대학, 연구계, 산업계 등 범과학기술계, 변

리사 및 변호사업계와 특허청, 특허심판원, 대법원 등 기관(institutions). 정부연구개발사업 등 제도적 수단들

(instruments)등이 모두 관련되는 매우 복잡한 함수로 이루어져 있다. 이들이 지적재산권 제도가 인정하는 창작활동

의 결과에 대한 '독점권' 부여에서 기인한 '기술혁신활동의 활성화'와 '창작물의 자유이용에 의한 신기술 확산과 사

회효용의 증대'라는 양대 명제에 대한 효율적인 균형점을 어떻게 찾을 것인가를 다루는 방법론이다. 물론 이 모든

과정의 궁극적인 목적은 국가경쟁력 향상에 기여하기 위한 것이다.  

따라서 이 방법론에서는 주체간의 네트워크가 가장 중요한 조정 요소로 부각된다. 즉 특허법원의 기능 정립을 위해

서는 특허법원과 직·간접적으로 네트워킹을 하게 되는 모든 주체-특히, 특허청, 특허심판원, 과학기술계의 자문단-

들의 역할이 중요하다. 결국 이들의 역할부터 어떻게 설정해 나갈 것인가를 다루게 되는 것이 법원의 측면에서 바라

본 가장 중요한 문제이다.  

이 관점에서 사용하게 될 중요한 방법론은 출원 -심사(거절 및 등록)- 심판청구(처리)- 항고심판청구(처리)의 일련

의 과정에 대한 향후 10년 이상까지의 예측을 기초로 각 기관사이의 역할 및 기관 내부의 능력 등의 변화가 특허법

원에 어떤 영향을 미칠 것인가 하는 모사적 예측(simulative)이다. 이에 필요한 기관사이의 관계를 모델로 나타내면

다음<그림 2>와 같다.  

<그림 2> 특허심판의 참여주체와 상호관계  
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이와 같이 연관되어 있는 구도하에서, 특허법원의 기능 정상화에 영향을 미치게 되는 변화는 크게 두가지 차원에서

파악할 수 있을 것이다. 하나는 특허법원이 종속변수의 역할을 하는 모든 독립변수기관의 변화이며, 다른 하나는 제

도적 환경의 변화이다. 이 모델을 바탕으로 이에 영향을 미치거나, 정상적 예측에 왜곡을 일으킬 수 있는 시나리오

를 작성하고, 이를 바탕으로 독립변수를 조정하여 종속변수에 미치는 변화를 모사적으로 예측하는 방법이 필요하다.

2. 예측  

최근 15년간의 자료를 기초로 한 시계열 분석25)을 수행하여 2010까지 현행 제도26)를 기준으로 출원, 심판청구, 항

고심판청구, 상고심판청구건수의 증가 추이를 얻을 수 있었다. 부표에 결과를 제시하였지만, 이때 R-square값이

0.999 이상의 높은 값이 얻어져 이 방법이 신뢰할 수 있는 접근 방법임을 말해주고 있다.  

<표 1>에는 출원관련 예측치를 나타내었다. 출원 예측치는 누적치를 구한 후 다시 이를 연간 발생건수로 역계산하는

경로를 취하였다. 표에서 보는 바와 같이 우리나라의 산업재산권 출원건수는 빠른 속도로 증가할 것으로 예측된다

특허의 경우는 연평균 20∼25%, 실용신안은 연평균 25∼30%에 달하는 성장세가 예상되는 등 1995년 대비 2010년의

출원건수는 각각 특허 약 14배, 실용신안 45배. 의장 2.3배, 상표는 4.2배로 늘어날 것으로 보인다. 특히 특허와 실

용신안의 증가가 엄청날 것으로 보인다. 이와 같은 예측으로 볼 때 산업재산권 4권의 출원 건수합이 2001년쯤 현재

의 일본 수준인 80만건에 달할 것으로 보인다.  

<표 2>에는 심판청구관련 예측치를 나타내었다. 심판관련 예측치도 누적치를 구한 후 다시 이를 연간 발생건수로 역

계산하는 경로를 취하였다. 표에서 보는 바와 같이 심판청구건수는 2010년의 경우 특허 362건, 실용신안 374건, 의

장 827건, 상표 4,700건으로 1995년에 비해 각각 3배, 1.8배, 2.4배, 5.6배의 증가가 있을 것으로 예측되고 있어 출

원건수에 비해 증가속도는 크지 않은 것으로 예상된다. 이는 현재의 심사적체가 크게 나아지지 않을 것이라는 부정

적 한계 조건을 감안한 예측으로 심판청구건수 조절에 심사적체가 역설적으로 기여를 하고 있음을 간과할 수 없다

상표의 심판증가는 선진국형 산업재산권 분쟁의 증거로서 향후 상표분쟁이 점점 심화될 것으로 보인다.  

<표 3>에는 항고심판청구관련 예측치를 나타내었다. 항고심판관련 예측치 역시 누적치를 구한 후 다시 이를 연간 발

생건수로 역계산하는 경로를 취하였다. 표에서 보는 바와 같이 항고심판의 경우 현재 사정계 심판 건수가 다수를 차
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지하는 것으로 증가폭은 매우 클 것으로 예상되었다. 2010년의 경우 특허 12,087건, 실용신안 1,544건, 의장 690건

상표 6,147건으로 1995년에 비해 각각 12배, 3배, 1.8배, 4배의 증가가 있을 것으로 예측되는등 이는 사정계사건에

대한 불복이 많음을 의미하는 것으로 심사기능의 강화가 필요함을 의미한다.  

<표 4>에는 상고심판청구관련 예측치를 나타내었다. 상고심판관련 예측치는 누적치를 구한 후 다시 이를 연간 발생

건수로 역계산하는 경로를 취하였다. 표에서 보는 바와 같이 상고심판관련 예측에서 특허와 실용신안부문은 지속적 

<표 1> 출원관련 예측치  

<표 2> 심판관련 예측치  
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<표 3> 항고심판관련 예측치  

<표 4> 상고심판관련 예측치  
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인 완만한 감소세를 보여 2010년에는 1995년수준을 유지하거나(특허), 약간 줄어드는(실용신안) 방향으로 정상화될

것으로 보인다. 의장과 상표에 있어서는 2010년의 경우 1995년 대비 각각 약 3배와 4배 정도로 잠재 청구건수가 증

가될 것으로 보여 선진국형 산업재산권 분쟁의 성격이 강해질 것으로 보인다.  

3. 변수요인들  

예측치에 크게 영향을 줄 수 있는 생각할 수 있는 변수에는 몇가지가 있으나 그 영향에 있어 실질적 변수로 작용할

수 있는 것은 실용신안의 무심사27)내지는 실용신안의 특허에의 흡수 통합이 가장 대표적인 것이라 할 수 있다.  

실용신안의 무심사는 특허청의 현재 계획으로는 2000년 1월 1일을 기준으로 무심사로 전환하는 것으로 되어 있다

아직도 이의 실시에는 많은 이견과 찬반양론이 제기되고 있으나 무심사가 될 경우 심판청구건에는 매우 큰 파장을

가지고 올 것이 분명하다.  

실용신안무심사가 심판에 미치는 영향에 대해서는 몇가지의 시나리오가 가능하다. 우선 부실권리의 증가에 의한 당

사자계 심판청구건수의 증가를 예상할 수 있다. 왜냐하면 현재 실용신안제도를 채택하고 있는 다른 어느나라보다도

거절사정률이 높아 실용신안무심사의 전환은 부실권리의 발생을 증가시킬 것으로 보이기 때문이다.  

그러나 당사자계 사건의 대폭 증가가 예상되는데 반해 오히려 사정계 심판은 없어지게 되 대폭적인 심판청구건수의

감소효과를 가져 올 것으로 보인다. 또한 종래 일본의 경우28)에서 처럼 실용신안 출원자들이 아예 출원하지 않거

나, 특허출원으로 선회하게 되어 출원건수가 감소하는 현상으로 잠재심판 청구건수가 감소할 수도 있을 것으로 보인

다.  

이와같은 실용신아무심사 전환에 따른 당사자계 심판의 대폭 증가와 사정계 심판의 소멸로 인해 실질적 효과는 예측

하기 매우 어려우며, 예측의 신뢰성 또한 의미가 없는것으로 보일 수도 있다. 하지만 실용신안무심사전환을 큰 변수

로 취급하여 추이는 계속 지켜 보아야 할 것이다. 이때 일본의 1994년 무심사 전환 이후 5년  

<표 5> 주요국의 실용신안 출원 및 등록현황(1995년)  
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간의 시계열 자료를 바탕으로 한 추정을 사용하는 것도 한 방법이라 하겠다.  

<Ⅴ>. 결론 및 정책적 시사점  

특허법원 설치에 따라 과학기술 전문가인 기술심리관의 석명권 행사로 특허법원내에서 과학기술자의 의견이 존중되

는 기틀이 마련되었으며, 원칙적으로는 판사와 기술심리관이 사실상 함께 재판을 함으로써 국가적 차원의 지적재산

관리제도의 체계 및 운용에 있어 발전적 기반을 마련하게 되었다. 이와함께 특허법원에서 사실심과 법률심을 동시에

충실히 함으로써 대법원의 재판 부담이 경감될 수 있을 것이라는 점이 주목된다.  

하지만 중요한 것은 특허법원의 설치가 아닌 어떻게 운영할 것인가의 문제로서, 앞서 설명한 바와 같이 특허법원이

「또 하나의 법원」이 아니라, 보다 넓은 시각에서 특허제도의 본질에 합목적으로 작용하는 국가 기술혁신활동을 활

성화시킬 수 있는 국가혁신체제의 중요한 한 기둥으로서의 역할을 효율적으로 담당할 수 있는「지적재산 관리체제」

로서의 최적 모델을 도출하여 운영되어야 할 것이다.  

이 글은 이 목적으로 쓰여졌으며, 특허법원의 최적모델을 설정하는데 필요한 요소들과 최적화 방안, 이를 위한 정책

과제를 제시하였다. 출원 및 심판에 대한 향후 예측과 이들이 시사하는 정책적 과제 등에 관하여 상술한 바 있다

이상의 결과를 토대로 몇가지 측면에서 특허법원이 정상적으로 그리고 효율적으로 운영되기 위해서 고려해야 할 정

책적인 시사점을 밝히고자 한다.  

첫째, 법정에서 해결하기 전에 분쟁을 미연에 방지하는데 역점을 두어야 한다. 특허법원의 기능 정상화를 위해서는

우선적으로 분쟁 발생의 방지를 위해 사건을 최대한 줄이는데 역점을 두어야 한다. 우선 부실권리의 출원 및 등록

억제를 위하여 출원시 선행기술검색 및 기재의 의무화방안을 고려하는 것이다. 이는 출원인이 출원 전에 선행기술을

철저히 조사하여 그 내용을 의무적으로 명세서에 기재29)토록 함으로써 출원인 스스로 발명의 특허성을 판단하여 선

별적으로 출원하게 하려는 취지이다. 물론 이때 출원인이 출원전 저렴한 비용으로 선행기술을 철저히 조사할 수 있

게 하기 위한 On-line전산 검색 체계가 선결되어야 함은 두말할 필요가 없다. 이와 함께 1조5천억원이 넘는 규모의

국가연구개발사업의 추진부터 지적재산관리를 적극적으로 실시하여 과제의 선정단계에서부터 선행기술검색과 과정에

대한 관리를 도입해야 할 것이고, 사후의 성과관리 등 변리사와 같은 특허전문가의 적극적 참여를 유도하고 이를 위

한 제도적 기반을 정비해야 한다. 이를테면, 현재 특정연구개발사업 처리 규정의 경우에는 제36조(기술료의 사용)1

항 제4호에서 '산업재산권 출원-등록 및 유지에 필요한 직접 경비' 등 특정연구개발사업결과의 관리 및 활동에 사용

이 가능하도록 규정하고 있다. 이로 인해 선행 기술검색이나 patent mapping등 사전적 특허전략의 구사가 어렵게 되

어 있다. 또한 국제 특허 획득과 유지를 위해서는 주요국 특허청에 출원료, 심사료, 등록료, 그리고 연차별 권리유

지료(management fee)등을 납부해야 하는데 이때 거액이 소요되는 것이 보통이다. 그러나 사후 징수의 형태로 되어
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있는 경상로열티를 받아 특허 관리 비용에 충당하는 것 역시 현실적으로 불가능30)하거나 실효성이 없는 실정이다

따라서 지적재산권의 출원-심사 비용의 지원도 국제출원에 한해 지원31)의 근거를 마련해야 할 필요성이 있으나, 단

년회계인 현행 제도하에서 회계연도가 바뀔 경우 어렵게 되어있다.  

둘째, 특허청 특허심판원의 기능이 강화되어야 한다. 특허법원 전단계 조직의 player들인 특허청, 특허심판원, 기업

체 특허관리부서, 변리사들의 기능을 강화해야만 특허법원의 기능이 정상화될 수 있음을 앞서 모사적 예측 결과가

설명해 주고 있다.  

특허법원의 기능정상화를 위해 우선 특허청심사관의 수를 적정 수준으로 획기적인 상향조정이 있어야 한다. 이는 심

사적체를 해소하고, 이를 통하여 보다 정확한 실체심사를 할 수 있는 여건을 조성하여 불만의 소지를 미연에 방지할

수 있는 방안이 될 것이다. 다음으로 특허심판원에서도 특허법원과 사실심을 분담한다는 자세를 갖도록 인력 및 재

정적 지원을 개선하지 않으면 안될 것이다.  

셋째, 장기적 차원의 기술판사제도 도입을 적극 검토해야 한다. 앞에서 기술했듯 기술판사의 경우에도 기술심리관이

든 외부 전문가이든 해당 사건에 대한 기술지식의 외부 공급은 반드시 필요하며, 기술법관과 기술심리관이 서로 대

체적인 개념이 아니다. 따라서 기술법관제도의 도입은 장기적으로 나아가야 할 이상적인 제도로 생각한다. 이는 기

술적 지식기반을 가지고 있는 법관과 기술심리관이 갖추어질 때만이 진정한 특허법원이 완성될 수 있기 때문이다. 

넷째, 특허법원의 관할 집중을 적극 검토해야 한다. 현재의 법 상 특허법원의 관할에서 제외되는 특허관련 사건들

중 최첨단기술 사건이나 융합된 기술의 문제 등 기술 속성의 파악과 해당 기술의 예측능력이 중요한 경우에는 해당

사건을 특허법원에서 관할하는 하는 것이 효율적일 것으로 보인다. 따라서 앞으로도 이에 대해 소송당사자의 실익

극대화의 입장에서 그 입법론적 타당성을 재검토할 필요가 있다.  

마지막으로, 변리사의 소송대리권은 반드시 보장되어야 한다. 현재 상황에서 볼 때 변리사들은 특허심판의 실수요자

인 과학기술계 및 산업계와 특허법원의 사이에서 진정한 의미의, 그리고 유일한 기술지식공급자, 조정자의 역할을

할 수 있는 전문가 집단이라 할 수 있다. 특허법원에서의 심판 및 재판의 개선되는 제도에서도 변리사의 소송대리권

은 현형대로 보장하기로 이미 합의한 바 있다. 어떤 경우에도 변리사들의 능력을 최대한 활용할 수 있는 형태의 운

영이 필요하며, 향후 어떠한 경우에도 변리사들의 소송대리권은 절대적으로 보장받아야 한다는 것을 다시 한번 확인

하는 바이다.  

법의 정신만큼 기술의 정신은 심오하며, 법적 안정성 만큼 기술혁신 노력에 대한 보장은 중요하다.  

주석 1) 기술제도팀 선임연구원, 공학 박사(Tel: 02-250-3061)  

주석 2) 노라(Simon Nora)와 맹끄(Alain Minc)의 뗄레마띠끄(telematique), 웨팅거(A. Oettinger)의 컴퓨니케이션

(compunication), 앨빈 토플러(Alvin Toffler)의 제 3의 물결(the third wave). 브레제진스키(Brezezinski)의 전자

기술시대(technetronicage), 리흐다임(George Lichtheim)의 탈부르조아(post-bourgeois), 다렌돌프(Ralf

Dahrendorf)의 탈자본주의(post-capitalist), 에치오니(Amital Etzioni)의 탈근대(post-modern), 보울딩(Kenneta

Boukding)의 후기문명(post-civikized), 퓨어(Lewis Feuer)의 탈이념(post-ideological), 다니엘 벨(Daniel Bell)의

탈산업(post-industrial), 존네이스빗(J. Naisbitt)의 대변혁(Megatrends), 칸(Herman Kahn)의 후기경제(post-

economic), 알스트름(Sidney Ahlstrom)의 탈프로테스탄트(post-protestant)등이 대표적인 것임.  

주석 3) 구주공동체(EU)를 포함하면 일곱 번째  

주석 4) 특허, 실용신안, 의장. 상표  

주석 5) 군사법원은 헌법상 예외적으로 인정되는 특별법원  

주석 6) 솔로몬은 옛 이스라엘의 왕으로서, 대표적인 명판결로 한 아기에 대해 서로 생모임을 주장하는 두 여인에
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관한 재판이 있다. 서로 생모임이 분명하니 아기를 둘로 잘라 나누어 주라고 하자 거짓 생모는 수긍하고 진짜생모는

아기를 죽이기 싫어 차라리 거짓 생모에게 주려고 자기가 가짜라고 하였으므로 진짜 생모를 가릴 수 있었다. 사건의

전후 조사가 아닌 생모의 속성을 파악한 데서 기인한 현명한 판결로 일컬어 지고 있다.  

주석 7) 항고심판의 심결을 받은 자 또는 제170조 제1항의 규정에 의하여 준용되는 제51조 제1항의 규정에 의한 각

하결정을 받은 자가 불복이 있는 때에는, 그 실결이나 결정이 법령에 위반된 것을 이유로 하는 경우에 한하여 심결

또는 결정등본을 송달받은 날부터 30일이내에 대법원에 상고할 수 있다.  

주석 8) 이를 위해 1997년 4월 1일부로 법원행정처내에 행정·특허법원설립준비위원회가 발족  

주석 9) 사건의 진상을 명료하게 하고, 공정한 판결이 되도록 사실상과 법률상의 사항에 대하여 질문을 하여 당사자

에게 진술시키고 또는 입증을 촉구하는 법원의 권한  

주석 10) - 법원조직법 제2장 제28조의 4(심판권)특허법원은 다음의 사건을 심판한다. 1. 특허법 제186조 제1항, 실

용신안법 제35조, 의장법 제75조 및 상표법 제86조 제2항이 정하는 제1심사건, 2. 다른 법률에 의하여 특허법원의

권한에 속하는 사건. -특허법 제186조(심결등에 대한 소) ① 심결에 대한 소와 제170조제1항의 규정(제184조의 규정

에 의하여 준용되는 경우를 포함한다)에 의하여 준용되는 제51조 제1항의 규정에 의한 각하결정 및 심판청구서나 재

심청구서의 각하결정에 대한 소는 특허법원의 전속관할로 한다. -실용신안법 제35조(특허법의 준용) - 의장법 제75

조(특허법의 준용) - 상표법 제86조(특허법등의 준용)  

주석 11) 다른 한편으로는 행정부 내부기관인 심판소에서 법률적 소양이 풍부하지 아니한 행정부 공무원이 최종적인

사실판단을 하게 함으로써, 訴訟節次法에 따른 사실인정이 행해지지 않고 있어 1992년도에 대법원에서 처리된 상고

사건 중 破棄還送된 비율이 일반 民事本案事件은 8,6%, 행정사건은 15.2%인데 반해서 특허, 실용신안, 의장, 상표

등 산업재산권 관계 사건은 25%에 이르고, 그 중 특허사건은 무려 31%의 비율에 달하고 있으며, 이들 사건 중 상당

수는 採證法理違背와 審理未盡을 이유로 파기되고 있어, 결국 당사자는 다시 항고심판과 상고심재판을 거치게 되어

시간과 비용을 낭비하게 된다는 지적도 있었다.  

주석 12) 실질적 증거의 법칙이란 전문적, 기술적인 지식을 요하는 사항에 관해서는 행정의 전문성·통일성을 살리

기 위하여 법원의 심리범위를 법률문제(question of law)에 한정시키는 이론을 말한다. 행정청이 사실인정자(fact

finder)로서 작용하고, 법원은 사법심사에서 처분 등이 법에 부합하는 지의 여부를 판단하는데 그친다는 것  

주석 13) 판단주체들이 분야별 전문가를 통해, 혹은 수집된 자료를 통해 의사결정에 기반이 되는 지식을 얻어 해당

사건에 대한 的確한 이해를 할 수 있는 사실판단능력의 확보 여부  

주석 14) 경로로는 크게 두가지가 있는데, 법관으로 참여(대륙법계 국가의 기술판사제도)와 보좌관으로 임명하여 조

사 및 자문업무만을 담당(일본의 기술조사관 제도가 대표적)하는 것이 그것이다. 우리나라의 경우 과학기술 전문가

인 기술심리관이 석명권을 행사할 수 있도록 되어 있어 기술판사는 아니지만 일본의 경우 보다는 재판에 적극적으로

참여하고, 더 큰 영향을 미칠 수 있는 중간적 위치에 있다고 평가된다.  

주석 15) 법관이 해당법원에서 취급하는 사건 분야에 대해 전문성을 가지고, 사건의 심판에 임하여 분야별 전문가를

통해 필요한 지식을 기술 및 법률의 동시적 시각에서 판단할 수 있도록 하는 판단주체의 적격과 지식전달 메커니즘

의 구축문제  

주석 16) 종전 법조계에서 주장해 온´기술판사제도를 도입하더라도 그들 역시 최첨단 기술의 경우 역시 외부전문가

의 자문을 받아야 한다´는 논리는 이와같은 메카니즘을 고려하지 않은 논리로 평가된다.  

주석 17) 다시 말하면 그 분야의 최고 전문가의 기술적 자문을 왜곡 없이 전달받을 수 있는 지식 능력을 보유한  

주석 18) 각급 법원의 설치와 관할 구역에 관한 법률.  
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주석 19) 적정이란 사실인정과 법률적용에 있어서 정확성을 기하여 실체적 진실을 발견하고 법의 해석 적용을 타당

하게 함으로써 권리있는 자가 승소하고 권리없는 자가 패소하는 결과를 확보하자는 이상이며, 공평이란 심판이나 재

판을 담당하는 기관이 중립적 위치에서 양 당사자를 평등하게 취급하여, 동등하게 대우하고, 기회균등을 보장하여

줌으로써 심판이나 재판에 대해 일반적 신뢰감을 부여하자는 이상이며, 신속이란 아무리 적정 공평한 재판이라 할

지라도 쟁송의 지연으로 권리실현이 늦어지고 실효성이 없어져 결국 권리를 부정한 것과 다름없는 결과(Justice

delayed is justice denied)가 빚어지지 않도록 빠른 재판을 위해 노력하는 이상이며, 경제란 資力이 없는 자가 쉽

게 쟁송제도를 이용할 수 없게 되거나 쟁송에 의한 해결을 통하여 얻는 이익보다 이에 필요한 비용부담이 더 커서

승소확인판결을 받아도 아무런 실리가 없게 되어 결국 쟁송제도가 무용한 것이 되지 않도록 쟁송에 소요되는 법원과

당사자의 비용과 노력을 가능한한 적게 하는 이상을 말한다.  

주석 20) 쟁송으로 해결할 대상 사건의 범위, 분쟁의 성격에 따른 다툼의 형식(이행의 소, 확인의 소, 형성의 소

청구취지, 소송물 등).  

주석 21) 당사자 적격의 문제. 쟁송대리제도 등.  

주석 22) 담당 국가기관의 선택. 심판기관의 인력구성, 구성원 간이 역할분담 등.  

주석 23) 심리판단의 절차, 심판의 결과에 따른 권리실현의 강제 절차 등.  

주석 24) 쟁송사건과 이해관계자는 통제불가능한 자연발생적인 독립변수, 심판기관(판단주체)와 쟁송절차는 선택이

가능한 요소(selectable factor)로서의 종속변수로 볼 수 있다.  

주석 25) 종래 1998년까지 과거 20년 동안의 심판청구량 추이를 토대로 다중회귀분석을 한 자료가 있다. 심판청구량

과 심사청구량의 상관관계가 있음에 착안하여 심판청구량을 심사청구량의 함수관계를 기초로 다중회귀분석을 한 것

으로서, 자료가 보여주는 낮은 신뢰도는 예측자료의 특성상 심판청구량 자체의 증가추이를 기초로 한 시계열분석이

적합할 것이나, 회귀분석을 통해 예측함에 기인할 것으로 보인다.  

주석 26) 개선제도의 예측은 이 예측을 바탕으로 현행 제도인 특허청-심판소-항고심판소-대법원사이에 이루어지는

관계들, 즉, 현행 사정계 심판의 경우 특허청-항고심판소-대법원, 당사자계의 경우 심판소-항고심판소-대법원, 민사

지방법원-고등법원-대법원임을 감안하여 조정하면 가능하다.  

주석 27) 실용신안무심사 전환시 그 시행 내용은 다음과 같이 예상된다. 권리 부여 절차를 제출된 서류에 대한 방식

심사 및 공서양속 위배와 記載 不備 여부에 대한 심사만으로 등록하고, 등록되면 자동적으로 실용신안권 획득(출원

일로부터 약 3개월후)이 가능. 등록 여부에 대한 결정에 통보되기 전까지는 언제라도 보정 가능. 무심사로 인한 권

리의 불안정성을 보완하기 위하여 출원인이 원하는 경우 담당 심사관은 실용실안 출원에 대한 신규성, 진보성 등의

등록 요건을 평가한 기술평가서를 작성하여 출원인에게 통보. 기술평가서는 출원 후 누구라도 신청 가능하며, 기술

평가서는 담당 심사관의 의견으로서 법적 구속력이 없으며 따라서 불복항고 불가하도록 운영. 등록이 결정되면 고안

의 내용 및 서지적 사항을 실용신안 등록 원부에 기록 한 후 실용신안공보 발간. 심사주의 하에서의 실용신안권 존

속 기간보다 짧은 권리존속기간을 부여(일본 6년. 독일 10년).  

주석 28) 일본의 경우 94년 1월부터 실용신안에 한해 무심사제도로 선회하였으나 출원자들이 실용신안 출원의 기피

하는 현상이 발생했다. 실용신안 출원 건수는 전년 대비 77.3%감소했고, 특히 SONY 및 마쯔시다 전기는´94년에 실

용신안 출원이 全無할 정도로 대기업들의 실용신안 출원 기피현상이 뚜렷하였다. 그 이유로는 첫째, 권리의 법적 안

정성이 떨어져 권리분쟁에 휘말릴 가능성이 높고, 둘째, 6년의 권리 존속 기간은 발명에 대한 실질적 보상을 받기에

너무 짧으며, 셋째, 권리를 행사하기 위하여 기술평가서의 작성을 특허청에 요청한 후 작성된 기술평가서를 검토하

여 그 결과를 토대로 무단 실시자에게 경고하여야 하는 등 권리 행사 절차가 번거롭기 때문인 것으로 보인다.  

주석 29) 하지만 선행기술 기재가 의무화 할 수 있는 사항인가에 대한 논란은 예상됨.  
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주석 30) 기술도입자, 즉 기술 성과를 실시하려고 하는 참여기업의 실시권을 유지하기 위해서는 기술제공자가 기본

특허권 등의 유지의무를 지는데 이의 구체적 내용에는 실시권의 대상인 특허권 등의 특허료를 납부할 것이 포함되므

로 참여기업이 실시 의사가 있을 때 기술제공자인 주관연구기관에서는 장기간 지출만이 계속될 상황이 생길 수 있

다.  

주석 31) 과제 출연금에 대해 일정 비율(예를 들어 5%이내)의 지적재산권 관리 비용 정도의 포괄적 지출 항목을 마

련하여 지적재산권 관련 비용에 지출하도록 함. 다만 연구 과제 전체 수에 비해 국제출원이 가능한 기술 성과를 얻

는 과제 수는 지극히 제한적이면서 동시에 많은 금액이 소요될 것이므로 이를 과학기술처 혹은 전문기관이 관리하는

pool계정으로 만들고, 이 계정을 활용하여 국제특허를 획득한 후 몇 년 경과후에 라이센스에 의한 경상로열티가 발

생한 후에는 일정 금리로 기술료를 반환하도록 규정. 특히 이월이 가능하도록 단년회계의 예외항목으로 설정하여 적

립할 수 있도록 조정하면 가능하다.  
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