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어떤일정한상품의동일성을표상하게된다. 생

산자는자신의땀과노력을생산품에쏟지만, 상

품의선택과정에서소비자로써는이러한노력을

확인할수 없다. 결국소비자로써는도박에가까

운 선택을한후 당해상품을사용하면서그제품

에대한일정한인식을형성하게된다. 그리고이

와같이경험을통하여형성된지식을그다음소

비선택에반영하게된다. 그러나만약상표란것

이없다면, 즉생산자가자기상품을식별하기위

하여사용하였던상표란것이없다면, 소비로써는

자신의과거지식을활용할수없으며, 결국은다

시 선택이라는도박을하게된다. 이러한면에서

상표는상품의동일성을표상함으로써소비자로

하여금상품에대한정보를구축하게된다.

상표가이러한식별기능을수행할수있기위해

서는생산자와소비자모두에게있어일정한것이

어야한다. 즉생산자는자기상품의동일성을표

상케할수있는것이어야하며, 또한소비자로서

도 소비선택에대한정보의매개체가요구된다.

따라서상표는일정한내용을표시하거나일정한

연상을작동시키는기호여야한다. 또한이러한

기호는자신의상품과다른상품을식별시켜주어

야한다.

(1) 기호로서의상표

기호[記號, symbol]란일정한내용을표시하기

위한문자·표장(標章)·부호따위등을말한다.

즉 일정한내용을표시하기위한문자·표장(標

章)·부호따위로, 철학적으로이에대응하는유

럽어는그리스어의 μβ /s       mboion에

서유래하였다1 9 ). 다시말해a를보고b를알수있

을때에a는b의기호가된다. 이러한뜻에서상형

문자·숫자(數字)·그림등이대표적인기호가

된다. 나아가표음문자로철자된글도전체로서

하나의정보를나타내고있는한은기호이며, 음

악도기호의역할을하는경우가있다. 뿐더러표

음문자와같이그 자체로는의미가없으나, 글의

소재가되는것도기호라고하게되었다. 논리기

호나화학기호와같이전문가가아니면그사용방

법을잘알수없는것을대표적인기호로생각하

는사람도많다. 커뮤니케이션에사용되는것뿐만

아니라의식(儀式)과같이공유된다는데뜻이있

는사물이나현상을기호에포함시키는경우도있

어, 현대에는“기호”가매우넓은개념이되었다2 0 ).

기호의가장간단한정의는위에서본 바와같

이“a를보고b를알수있을때에a가b의기호”라

고한다. 즉기호를구성하는것은물질적인형상

a와그것이나타내는의미b로분석할수있다. 상

표는상품에사용되는표시이지만, 기호로서의상

표는기본적으로는사용되는상표와관계가없다.

관련성이없는것이상표의기능인식별력을발휘

하기위한전제조건이된다. 미국의판례는상표

와 상품또는서비스와의관계성을일반적, 기술

적, 암시적, 자의적, 독창적의5단계로분류하고

일반명칭이나기술적인마크에는본래적인식별

력이없다고판단하고있다2 1 ). 식별력을효과적으

로발휘할수있다고생각되는것은조어(造語)나

추상도형과같은독창적인마크이며이러한것들

2. 일반론으로서의 상표의 기능

1) 식별기능으로서의 상표
상표는개성화된일군의상품을다른상품군으로부터식별

하게하는기능을수행하며, 이를상표의식별기능이라한다.

이러한상표의식별기능에의해상품의동일성을표시하게된

다. 하나의상표를어떤일정한상품에사용함으로써상표는
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어떤일정한상품의동일성을표상하게된다. 생

산자는자신의땀과노력을생산품에쏟지만, 상

품의선택과정에서소비자로써는이러한노력을

확인할수 없다. 결국소비자로써는도박에가까

운 선택을한후 당해상품을사용하면서그제품

에대한일정한인식을형성하게된다. 그리고이

와같이경험을통하여형성된지식을그다음소

비선택에반영하게된다. 그러나만약상표란것

이없다면, 즉생산자가자기상품을식별하기위

하여사용하였던상표란것이없다면, 소비로써는

자신의과거지식을활용할수없으며, 결국은다

시 선택이라는도박을하게된다. 이러한면에서

상표는상품의동일성을표상함으로써소비자로

하여금상품에대한정보를구축하게된다.

상표가이러한식별기능을수행할수있기위해

서는생산자와소비자모두에게있어일정한것이

어야한다. 즉생산자는자기상품의동일성을표

상케할수있는것이어야하며, 또한소비자로서

도 소비선택에대한정보의매개체가요구된다.

따라서상표는일정한내용을표시하거나일정한

연상을작동시키는기호여야한다. 또한이러한

기호는자신의상품과다른상품을식별시켜주어

야한다.

(1) 기호로서의상표

기호[記號, symbol]란일정한내용을표시하기

위한문자·표장(標章)·부호따위등을말한다.

즉 일정한내용을표시하기위한문자·표장(標

章)·부호따위로, 철학적으로이에대응하는유

럽어는그리스어의 μβ /s       mboion에

서유래하였다1 9 ). 다시말해a를보고b를알수있

을때에a는b의기호가된다. 이러한뜻에서상형

문자·숫자(數字)·그림등이대표적인기호가

된다. 나아가표음문자로철자된글도전체로서

하나의정보를나타내고있는한은기호이며, 음

악도기호의역할을하는경우가있다. 뿐더러표

음문자와같이그 자체로는의미가없으나, 글의

소재가되는것도기호라고하게되었다. 논리기

호나화학기호와같이전문가가아니면그사용방

법을잘알수없는것을대표적인기호로생각하

는사람도많다. 커뮤니케이션에사용되는것뿐만

아니라의식(儀式)과같이공유된다는데뜻이있

는사물이나현상을기호에포함시키는경우도있

어, 현대에는“기호”가매우넓은개념이되었다2 0 ).

기호의가장간단한정의는위에서본 바와같

이“a를보고b를알수있을때에a가b의기호”라

고한다. 즉기호를구성하는것은물질적인형상

a와그것이나타내는의미b로분석할수있다. 상

표는상품에사용되는표시이지만, 기호로서의상
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하기위한전제조건이된다. 미국의판례는상표

와 상품또는서비스와의관계성을일반적, 기술
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2. 일반론으로서의 상표의 기능
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처를나타내는출처표시기능만이인정되었다.

상표의출처표시기능은상표부상품에대한책

임의소재를명확히함으로써공정한경쟁질서형

성의기초를제공한다. 본래이러한상표의출처

표시기능은일정의상품이특정의기업에서비롯

하였음을의미하였다. 즉상품의품질이특정인이

나기업의전래적인숙련된기술·명성과밀접한

관계를갖던상품생산사회에서는출처의상이는

상품품질의차이를의미하였으며, 상표는그러한

특정의출처를표시하기위해사용되었다. 따라서

상표에대한권리는영업과분리하여이전할수도

없던인격적색채의권리였으며, 상표에대한출

처표시기능보호는상품의품질을보증한다는공

익적성격의것이었다.

그러나오늘날에있어서는산업분야전반에걸

쳐기술이향상되어특수한업계를제외하고는상

품은점차균질화하는경향에있다. 이에상품의

품질과관련한상표의출처표시기능은약화되었

으며, 상표는그상표를부착한상품이동일한출

처와관련이있다거나그러한출처에의하여지원

을받고있음을공중에게알려줄뿐이다. 따라서

상표에의하여표시되는출처가항상제조업자를

가리키지는않으며, 때로는상표가판매상이나수

입업자등을상품의공급자로지정함으로써상표

를보아도출처를확인할수없는경우도있다. 오

히려오늘날강조되는상표의출처표시기능은상

표권자가 당해 상표에 갖는 영업상의 신용

( G o o d w i l l ) 2 6 )과관련한것이다.

반복되는거래속에서상표라는상징에대하여

고객이호의적인반응을보이게되는데, 이경우

상표권자는그상표에대하여G o o d w i l l이라하여

일정한가치를인정받게된다. 상표에대한소비

자의인식과그상표의고객흡인력을나타내는용

어로‘고객의호의적인태도와후원관계’2 7 )라고

정의되기도하는G o o d w i l l을S t o r y판사는다음과

같이설명하기도하였다. 즉사업체가그에투입

된 자본이나자금또는재산의단순한가치를넘

어서그사업체의지리적위치나명성으로인하여

계속적인고객또는단골손님으로부터받은일반

대중적인선호나격려의결과인유리함이나우위

가G o o d w i l l이다. 그명성은당해사업체의기술

과풍부한자원또는시간적정확성으로부터나오

기도하고다른현실적상황이나필요성에서생기

기도하며때로는편애나편견의결과로생길수

도있다.2 8 ) 특히상표에형성된이러한G o o d w i l l

의보호는상표보호의본질과관련한상표권자의

영업상의신용보호와소비자보호논쟁이중복되

는 부분이라하겠다. 따라서오늘날에있어도상

표의출처표시기능은중요하며, 특히소비자가상

표에형성한G o o d w i l l을당해상표부상품배후의

제조업자나판매업자와연결시켜주는형태로그

기능을수행하고있다하겠다.

3) 수요자 보호 기능으로서의 상표
상표는수요자를보호하는기능을갖는다. 즉

상표는자타상품의식별기능이기본적기능이기

때문에상표권자는자신의상품을타인의상품보

다 좋은상품이라는것을수요자(소비자)에게인

이강한상표가된다2 2 ). 이와같이기호로서의상

표는상품에관련하여사용되면서양자간에필연

적인관계는없다. 상표는그 의미에서자유로이

채택된다. 물질적인형상과그것이담당하는의미

가 상품에관련지어사용되는특수성을가지면서

기호의본래적인성질에서기호에담겨지는의미

는상품과관계없이결정될수있는것이다. 

상표의기본적인기능은그것이부착된상품의

제조자ㆍ판매자를표시하고동일한상품이일정

한 품질을보증하는것으로충분했다. 한편선전

ㆍ광고는상품에관한구체적인정보로구성되어

있었다. 그것이미디어의발달과‘마케팅’이라는

경영학의진보로상표는마케팅의주요한도구가

되어‘브랜딩( B r a n d i n g )’2 3 )이라는개념을낳았

다. 기호로서의상표는선전, 광고라는기법을통

하여모든의미를담을수 있다는특성을충분히

발휘함으로써합의의범위를계속확대하고있다.

이와같은상황속에서전통적인상표기능의분석

을벗어나상표가사회적으로완수하고있는역할

을주시하는것은큰의미가있다. ‘물건에서이미

지로’혹은‘라이프스타일로’기업은소비자와

의‘커뮤니케이션’을 심화ㆍ확대함으로써시장

의우위를획득하려고하지만출처표시와품질보

증기능에의해경업질서를지키고또한수요자의

보호를도모한다고하는공익적사명도법목적으

로하고있다2 4 ).

(2) 식별기능으로서의상표

상표는자신의상품을타인의그것과식별하여

주어야한다. 이러한식별력은상품에어떤기호

를고정함으로써즉시발생하는것이어야하는것

은 아니다. 상표사용자의의사에도불구하고어

떤 기호는일정기간소비자로하여금상표로서

인식되지않을수도있다. 이러한상태에대하여

법은그보호를인정하지않지만, 식별기능을아

직발휘하지못하고있다고하여그기호가그자

체로상표가될수없다. 상표사용자가상표로써

의사용을강화함으로써당해기호는식별력을갖

게될수있으며, 이때에는법이보호까지도인정

되는상표가될수있다. 이에상표법은상표의식

별력과관련하여자타상품식별의주관적의사를

상표의구성요건으로하면서, 객관적으로자타상

품식별력을결한상표는상표법제6조제1항각호

에해당하는것으로써상표등록을받지못하는것

으로하고있다.

2) 출처표시기능으로서의 상표
상표는상표권자가어떤상품이자신의상품임

을 확인시켜주기위하여사용하는표지이다. 따

라서상표권자에게있어상표는본원적으로자신

의 상품을타인의그것과구별케하는기능을갖

는다하겠다2 5 ). 전통적으로상표보호와관련한상

표의기능은所有標識내지財産標識로일정한출

논 단

상표의 기능에 관한 고찰

26) 고객흡입력의다른말로서영미법에서유래하였다. 영국에서는1810년, 미국에서는1936년영에서부터시작되었고, 독일은‘가치있는경업(競業)상
의 자산’으로규정하고보호하고있다.
27)  Broad v. Jollyfe, Cro. Jac. 596, 79 Eng. Reprint 509(1620)
28) Story on Partnership §99(1868). 양명조,“상표보호의본질”, 창작과권리, 1996 여름, 88면에서재인용.

22) バナ- &アレグレッティ法律事務所編, 米國知的財産權入門, 鹿又弘子譯, 日刊工業新聞社(1995),p.105.
23) 브랜딩이라는단어는미국의카우보이가소에새긴낙인(燒印)을기원으로한다고도하지만현재는‘경합상품에대하여자사브랜드에차별적우위성

을 부여하기위한장기적인이미지창조활동’이라정의되고있다. 구체적으로는브랜드의창조에서시작하여브랜드포지셔닝, 브랜드마케팅, 브랜
드매니지먼트등기업의일련의종합적인활동으로구성된다. 심리학적, 사회학적조사에의거한분석을중심으로발달해온미국을기원으로하는경
영학의한장르를이루고있다. 선전ㆍ광고는상품을넘어‘이미지’나‘라이프스타일’의세계에자유로이넘나들며‘꿈’을 내세운다.

24) 鳥羽みさを,□□商標の機能グロ一バリゼ一ション□□パテントVol.55 No.7, pp.35-36. 재인용
25) 이에‘객관적식별력’을 상표의구성요소로이해하는견해도있다. 그러나위에서살펴본바와같이‘객관적식별력’은상표의등록단계에서상표로

서등록하여상표권이라는독점권을인정할만한독점적응성의문제에불과하다.

7월전체피디에프  2005.8.3 10:31 AM  페이지34   NO.3 Acrobat™ PDFWriter



J u l y 2005 Invention & Patent 3 53 4 Invention & Patent July 2005 

처를나타내는출처표시기능만이인정되었다.

상표의출처표시기능은상표부상품에대한책

임의소재를명확히함으로써공정한경쟁질서형

성의기초를제공한다. 본래이러한상표의출처

표시기능은일정의상품이특정의기업에서비롯

하였음을의미하였다. 즉상품의품질이특정인이

나기업의전래적인숙련된기술·명성과밀접한

관계를갖던상품생산사회에서는출처의상이는

상품품질의차이를의미하였으며, 상표는그러한

특정의출처를표시하기위해사용되었다. 따라서

상표에대한권리는영업과분리하여이전할수도

없던인격적색채의권리였으며, 상표에대한출

처표시기능보호는상품의품질을보증한다는공

익적성격의것이었다.

그러나오늘날에있어서는산업분야전반에걸

쳐기술이향상되어특수한업계를제외하고는상

품은점차균질화하는경향에있다. 이에상품의

품질과관련한상표의출처표시기능은약화되었

으며, 상표는그상표를부착한상품이동일한출

처와관련이있다거나그러한출처에의하여지원

을받고있음을공중에게알려줄뿐이다. 따라서

상표에의하여표시되는출처가항상제조업자를

가리키지는않으며, 때로는상표가판매상이나수

입업자등을상품의공급자로지정함으로써상표

를보아도출처를확인할수없는경우도있다. 오

히려오늘날강조되는상표의출처표시기능은상

표권자가 당해 상표에 갖는 영업상의 신용

( G o o d w i l l ) 2 6 )과관련한것이다.

반복되는거래속에서상표라는상징에대하여

고객이호의적인반응을보이게되는데, 이경우

상표권자는그상표에대하여G o o d w i l l이라하여

일정한가치를인정받게된다. 상표에대한소비

자의인식과그상표의고객흡인력을나타내는용

어로‘고객의호의적인태도와후원관계’2 7 )라고

정의되기도하는G o o d w i l l을S t o r y판사는다음과

같이설명하기도하였다. 즉사업체가그에투입

된 자본이나자금또는재산의단순한가치를넘

어서그사업체의지리적위치나명성으로인하여

계속적인고객또는단골손님으로부터받은일반

대중적인선호나격려의결과인유리함이나우위

가G o o d w i l l이다. 그명성은당해사업체의기술

과풍부한자원또는시간적정확성으로부터나오

기도하고다른현실적상황이나필요성에서생기

기도하며때로는편애나편견의결과로생길수

도있다.2 8 ) 특히상표에형성된이러한G o o d w i l l

의보호는상표보호의본질과관련한상표권자의

영업상의신용보호와소비자보호논쟁이중복되

는 부분이라하겠다. 따라서오늘날에있어도상

표의출처표시기능은중요하며, 특히소비자가상

표에형성한G o o d w i l l을당해상표부상품배후의

제조업자나판매업자와연결시켜주는형태로그

기능을수행하고있다하겠다.

3) 수요자 보호 기능으로서의 상표
상표는수요자를보호하는기능을갖는다. 즉

상표는자타상품의식별기능이기본적기능이기

때문에상표권자는자신의상품을타인의상품보

다 좋은상품이라는것을수요자(소비자)에게인

이강한상표가된다2 2 ). 이와같이기호로서의상

표는상품에관련하여사용되면서양자간에필연

적인관계는없다. 상표는그 의미에서자유로이

채택된다. 물질적인형상과그것이담당하는의미

가 상품에관련지어사용되는특수성을가지면서

기호의본래적인성질에서기호에담겨지는의미

는상품과관계없이결정될수있는것이다. 

상표의기본적인기능은그것이부착된상품의

제조자ㆍ판매자를표시하고동일한상품이일정

한 품질을보증하는것으로충분했다. 한편선전

ㆍ광고는상품에관한구체적인정보로구성되어

있었다. 그것이미디어의발달과‘마케팅’이라는

경영학의진보로상표는마케팅의주요한도구가

되어‘브랜딩( B r a n d i n g )’2 3 )이라는개념을낳았

다. 기호로서의상표는선전, 광고라는기법을통

하여모든의미를담을수 있다는특성을충분히

발휘함으로써합의의범위를계속확대하고있다.

이와같은상황속에서전통적인상표기능의분석

을벗어나상표가사회적으로완수하고있는역할

을주시하는것은큰의미가있다. ‘물건에서이미

지로’혹은‘라이프스타일로’기업은소비자와

의‘커뮤니케이션’을 심화ㆍ확대함으로써시장

의우위를획득하려고하지만출처표시와품질보

증기능에의해경업질서를지키고또한수요자의

보호를도모한다고하는공익적사명도법목적으

로하고있다2 4 ).

(2) 식별기능으로서의상표

상표는자신의상품을타인의그것과식별하여

주어야한다. 이러한식별력은상품에어떤기호

를고정함으로써즉시발생하는것이어야하는것

은 아니다. 상표사용자의의사에도불구하고어

떤 기호는일정기간소비자로하여금상표로서

인식되지않을수도있다. 이러한상태에대하여

법은그보호를인정하지않지만, 식별기능을아

직발휘하지못하고있다고하여그기호가그자

체로상표가될수없다. 상표사용자가상표로써

의사용을강화함으로써당해기호는식별력을갖

게될수있으며, 이때에는법이보호까지도인정

되는상표가될수있다. 이에상표법은상표의식

별력과관련하여자타상품식별의주관적의사를

상표의구성요건으로하면서, 객관적으로자타상

품식별력을결한상표는상표법제6조제1항각호

에해당하는것으로써상표등록을받지못하는것

으로하고있다.

2) 출처표시기능으로서의 상표
상표는상표권자가어떤상품이자신의상품임

을 확인시켜주기위하여사용하는표지이다. 따

라서상표권자에게있어상표는본원적으로자신

의 상품을타인의그것과구별케하는기능을갖

는다하겠다2 5 ). 전통적으로상표보호와관련한상

표의기능은所有標識내지財産標識로일정한출

논 단

상표의 기능에 관한 고찰

26) 고객흡입력의다른말로서영미법에서유래하였다. 영국에서는1810년, 미국에서는1936년영에서부터시작되었고, 독일은‘가치있는경업(競業)상
의 자산’으로규정하고보호하고있다.
27)  Broad v. Jollyfe, Cro. Jac. 596, 79 Eng. Reprint 509(1620)
28) Story on Partnership §99(1868). 양명조,“상표보호의본질”, 창작과권리, 1996 여름, 88면에서재인용.

22) バナ- &アレグレッティ法律事務所編, 米國知的財産權入門, 鹿又弘子譯, 日刊工業新聞社(1995),p.105.
23) 브랜딩이라는단어는미국의카우보이가소에새긴낙인(燒印)을기원으로한다고도하지만현재는‘경합상품에대하여자사브랜드에차별적우위성

을 부여하기위한장기적인이미지창조활동’이라정의되고있다. 구체적으로는브랜드의창조에서시작하여브랜드포지셔닝, 브랜드마케팅, 브랜
드매니지먼트등기업의일련의종합적인활동으로구성된다. 심리학적, 사회학적조사에의거한분석을중심으로발달해온미국을기원으로하는경
영학의한장르를이루고있다. 선전ㆍ광고는상품을넘어‘이미지’나‘라이프스타일’의세계에자유로이넘나들며‘꿈’을 내세운다.

24) 鳥羽みさを,□□商標の機能グロ一バリゼ一ション□□パテントVol.55 No.7, pp.35-36. 재인용
25) 이에‘객관적식별력’을 상표의구성요소로이해하는견해도있다. 그러나위에서살펴본바와같이‘객관적식별력’은상표의등록단계에서상표로

서등록하여상표권이라는독점권을인정할만한독점적응성의문제에불과하다.
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표를도용하여무임승차(free ride)하는행위를엄

격히금지하여야한다. 성공기업의상표와명성에

아무나무임승차할수있다면누구도자신의제품

과 서비스의수준유지에성의를기울이려하지

않을것이다3 1 ).

이러한품질보증기능은어떤상표를부착한상

품이일정한질을가지고있다는것이수요자에게

경험적으로인식되기시작하여생기는것으로,

‘품질’의 구체적인내용이특정되어이루어지는

것은아니다. 특히이러한기능은상표가수요자

의 눈에드러나는기회가많아지는것에비례하

며, 상표에의해많은의미가담겨지게됨으로써

상품을초월하여정신적인가치가상표에형성되

고고객흡인력을증대시키게된다.

이러한상표의품질보증기능은구매자의상품

정보수집비용을절감케하는기능을함께한다.

소비자는상표를통하여일정한수준의품질을기

대할수있게되며, 상표는또한상품의품질이나

가격기타속성등상품에관한정보를소비자에

게 제공한다. 일정한상품의과거사용경험에바

탕을둔명성은그상품의장래에있어서의성과

에 대한정보수집비용과시간을절약시켜준다.

즉 과거에그 상품을소비한경험이있는소비자

는 다른종류의상품에대한정보를모두조사할

필요가없게되며, 상표를상품선택의판단자료로

이용할수 있다. 한편상품의품질이지속적으로

일정하게유지되지않는다면그상품에사용되는

상표는소비자가가지는상품에대한과거소비경

험과미래의소비를연결시키는기능을발휘하지

못한다. 그렇다면소비자로서는상표가사용된상

품에대하여상표없는상표보다더 많이지불하

지 않으려고할 것이고, 상표권자로서는상표에

대한투자로부터충분한보상을받지못하게된

다. 따라서상표의사용을통하여상표권자는상

품의품질을유지하기위한동기를갖게된다.

상품의품질보증기능과관련하여제품품질의

균일성은동일시장내에서의균일성을의미한다.

따라서상표권자가시장을분할할수있다면서로

다른시장에대하여그 품질에차등을두면서동

일한상표를사용할수 있다. 시장의분할관리는

독점배타적인상표권의인정과결합하여새로운

상표의기능으로서경쟁적기능을형성하고있다.

즉국제상품경쟁사회에서상품의생산자와판매

자가상표권을무기로선전광고로서해외에시장

을 개척하고, 분할된각국의시장에서그 지역에

적합한품질의상품을적정한가격으로공급하는

시장의조작을통하여그신용을축적하는기능을

수행하고있다.

5) 정보전달기능으로서의 상표
생산자와소비자는상품을통하여관계지어진

다. 소비자로서일정의상품을특정하여반복구

매함으로써당해제품을선호하고또한특정생산

자와관계를유지하고자한다. 그런데상표가없

다면어떤일정상품을특정할수 없으며, 소비자

로서는그가선택한상품내지그 배후의생산자

와의관계를형성할수없게된다. 특히어떤상표

부상품에친숙한소비자는그상표를생산자의능

력과신용의상징으로생각하기때문에, 이러한

상표가없다면생산자와소비자의관계형성이란

있을수 없다. 따라서상표는생산자와소비자의

관계를유지케하는매개체라할수있겠다3 2 ).

식시키기위하여매스컴을통하여선전광고를하

며, 수요자는이러한선전광고등을통하여특정

상표가좋은상품이라는인식을받게된다. 이렇

게특정된상표는수요자에게주지·저명하게되

면상표법상의등록유무에불구하고부정경쟁방

지 및 영업비밀에관한법률에의하여보호를받

게된다. 이러한과정에착안하여이를상표의보

호기능이라고설명하기도한다. 그러나이는식별

력을갖는상표를그 등록여부와상관없이법률

제도가보호하게된다는현상의설명이지, 상표에

특유한기능내지현상이라설명할수 없는것이

다. 즉법률은상표의경우이외에도충분히사회

적인현상으로서인정되고그보호를부정할경우

에발생하는불이익이크다고하면, 그현상을소

극적으로라도인정하는습속을갖고있다. 그러한

면에서상표가사용에의해주지·저명해지면등

록여부와상관없이보호되니, 이러한현상을상표

의보호적기능이라고설명하는것은무리하다.

상표는거래과정에서수요자를보호한다. 즉상

품생산과상품유통이발달함에따라상표의신용

이필연적으로발생하고거래과정에서상표와관

련하여수요자가갖는신용을보호한다. 신용은

상품유통의속도, 따라서자본의회전을증진시키

고아울러자본의재생산과정을촉진시킨다2 9 ). 이

러한신용은일정한상품이일정한출처로부터유

래하였다는믿음을의미하기도하며, 어떤일정한

상표가부착된상품은어떤일정한수준의품질을

갖는다는믿음을의미하기도하며, 또한어떤일

정한상표는일정한품질을보증한다는믿음을의

미한다. 나아가서는일정한상표상품의사용은

일정한사회적명성내지문화까지도보장한다는

믿음을의미한다. 즉이러한소비자의다양한믿

음이본래적인상표보호제도의대상은아닐지라

도분화발전된상표의기능에착안하여소비자가

갖게되는신용이며, 이러한신용형성의매개체

가되는것이상표라고볼수있다.

일부경제학자들은상표는소비자의주관적환

상과감정적기대를발생시키는데이용되고있으

며, 소비자의수요에경제적으로불합리한요소를

주입하는데이용되고있다고비판하기도한다

30). 또한선전을통한상표에대한신뢰형성은불

합리한것이며다른기업의시장진입에형성한다

고 주장하기도한다. 그러나불합리한선택을야

기하는것은선전행위이지상표그 자체가아니

라는점에서이러한지적은부당하며, 오히려상

표가새로운기업의시장진입을용이하게할 수

도있다. 특히정보전달기능으로서의상표가제대

로작용하게된다면소비자의합리적인선택을보

호할수있다.

4) 품질보증기능으로서의 상표
상표는제품품질의하자와관련하여그책임의

소재를분명히하며, 동일한상표가부착된상품

간의품질이균일함을보장하는품질보증기능을

갖는다. 따라서상표권자로서는좋은평판을유지

하고노력하며, 소비자로서도같은상표가부착된

모든상품은같은품질을가질것으로기대하게

된다. 이에상표는제품의품질유지및 개선기능

을 수행하게된다. 한편상표가이러한기능을제

대로실현시키기위하여는우수제품공급자의상

논 단

상표의 기능에 관한 고찰

29) h t t p : / / 1 0 0 . e m p a s . c o m / d i c s e a r c h / p e n t r y . h t m l ? i = 1 5 4 7 3 7 0
30) 양명조,“상표보호의본질”, 창작과권리, 1996 여름, 81면참조.
31) McCarthy, "Compulsary Licensing of a Trademark: Remedy or Penalty," 67 TMR 197, 231(1977) 32) 물론상표를통하여유인된생산자와소비자와의관계라할지라도소비자가제품에만족하지않는다면그관계는유지되지못할것이다.
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표를도용하여무임승차(free ride)하는행위를엄

격히금지하여야한다. 성공기업의상표와명성에

아무나무임승차할수있다면누구도자신의제품

과 서비스의수준유지에성의를기울이려하지

않을것이다3 1 ).

이러한품질보증기능은어떤상표를부착한상

품이일정한질을가지고있다는것이수요자에게

경험적으로인식되기시작하여생기는것으로,

‘품질’의 구체적인내용이특정되어이루어지는

것은아니다. 특히이러한기능은상표가수요자

의 눈에드러나는기회가많아지는것에비례하

며, 상표에의해많은의미가담겨지게됨으로써

상품을초월하여정신적인가치가상표에형성되

고고객흡인력을증대시키게된다.

이러한상표의품질보증기능은구매자의상품

정보수집비용을절감케하는기능을함께한다.

소비자는상표를통하여일정한수준의품질을기

대할수있게되며, 상표는또한상품의품질이나

가격기타속성등상품에관한정보를소비자에

게 제공한다. 일정한상품의과거사용경험에바

탕을둔명성은그상품의장래에있어서의성과

에 대한정보수집비용과시간을절약시켜준다.

즉 과거에그 상품을소비한경험이있는소비자

는 다른종류의상품에대한정보를모두조사할

필요가없게되며, 상표를상품선택의판단자료로

이용할수 있다. 한편상품의품질이지속적으로

일정하게유지되지않는다면그상품에사용되는

상표는소비자가가지는상품에대한과거소비경

험과미래의소비를연결시키는기능을발휘하지

못한다. 그렇다면소비자로서는상표가사용된상

품에대하여상표없는상표보다더 많이지불하

지 않으려고할 것이고, 상표권자로서는상표에

대한투자로부터충분한보상을받지못하게된

다. 따라서상표의사용을통하여상표권자는상

품의품질을유지하기위한동기를갖게된다.

상품의품질보증기능과관련하여제품품질의

균일성은동일시장내에서의균일성을의미한다.

따라서상표권자가시장을분할할수있다면서로

다른시장에대하여그 품질에차등을두면서동

일한상표를사용할수 있다. 시장의분할관리는

독점배타적인상표권의인정과결합하여새로운

상표의기능으로서경쟁적기능을형성하고있다.

즉국제상품경쟁사회에서상품의생산자와판매

자가상표권을무기로선전광고로서해외에시장

을 개척하고, 분할된각국의시장에서그 지역에

적합한품질의상품을적정한가격으로공급하는

시장의조작을통하여그신용을축적하는기능을

수행하고있다.

5) 정보전달기능으로서의 상표
생산자와소비자는상품을통하여관계지어진

다. 소비자로서일정의상품을특정하여반복구

매함으로써당해제품을선호하고또한특정생산

자와관계를유지하고자한다. 그런데상표가없

다면어떤일정상품을특정할수 없으며, 소비자

로서는그가선택한상품내지그 배후의생산자

와의관계를형성할수없게된다. 특히어떤상표

부상품에친숙한소비자는그상표를생산자의능

력과신용의상징으로생각하기때문에, 이러한

상표가없다면생산자와소비자의관계형성이란

있을수 없다. 따라서상표는생산자와소비자의

관계를유지케하는매개체라할수있겠다3 2 ).

식시키기위하여매스컴을통하여선전광고를하

며, 수요자는이러한선전광고등을통하여특정

상표가좋은상품이라는인식을받게된다. 이렇

게특정된상표는수요자에게주지·저명하게되

면상표법상의등록유무에불구하고부정경쟁방

지 및 영업비밀에관한법률에의하여보호를받

게된다. 이러한과정에착안하여이를상표의보

호기능이라고설명하기도한다. 그러나이는식별

력을갖는상표를그 등록여부와상관없이법률

제도가보호하게된다는현상의설명이지, 상표에

특유한기능내지현상이라설명할수 없는것이

다. 즉법률은상표의경우이외에도충분히사회

적인현상으로서인정되고그보호를부정할경우

에발생하는불이익이크다고하면, 그현상을소

극적으로라도인정하는습속을갖고있다. 그러한

면에서상표가사용에의해주지·저명해지면등

록여부와상관없이보호되니, 이러한현상을상표

의보호적기능이라고설명하는것은무리하다.

상표는거래과정에서수요자를보호한다. 즉상

품생산과상품유통이발달함에따라상표의신용

이필연적으로발생하고거래과정에서상표와관

련하여수요자가갖는신용을보호한다. 신용은

상품유통의속도, 따라서자본의회전을증진시키

고아울러자본의재생산과정을촉진시킨다2 9 ). 이

러한신용은일정한상품이일정한출처로부터유

래하였다는믿음을의미하기도하며, 어떤일정한

상표가부착된상품은어떤일정한수준의품질을

갖는다는믿음을의미하기도하며, 또한어떤일

정한상표는일정한품질을보증한다는믿음을의

미한다. 나아가서는일정한상표상품의사용은

일정한사회적명성내지문화까지도보장한다는

믿음을의미한다. 즉이러한소비자의다양한믿

음이본래적인상표보호제도의대상은아닐지라

도분화발전된상표의기능에착안하여소비자가

갖게되는신용이며, 이러한신용형성의매개체

가되는것이상표라고볼수있다.

일부경제학자들은상표는소비자의주관적환

상과감정적기대를발생시키는데이용되고있으

며, 소비자의수요에경제적으로불합리한요소를

주입하는데이용되고있다고비판하기도한다

30). 또한선전을통한상표에대한신뢰형성은불

합리한것이며다른기업의시장진입에형성한다

고 주장하기도한다. 그러나불합리한선택을야

기하는것은선전행위이지상표그 자체가아니

라는점에서이러한지적은부당하며, 오히려상

표가새로운기업의시장진입을용이하게할 수

도있다. 특히정보전달기능으로서의상표가제대

로작용하게된다면소비자의합리적인선택을보

호할수있다.

4) 품질보증기능으로서의 상표
상표는제품품질의하자와관련하여그책임의

소재를분명히하며, 동일한상표가부착된상품

간의품질이균일함을보장하는품질보증기능을

갖는다. 따라서상표권자로서는좋은평판을유지

하고노력하며, 소비자로서도같은상표가부착된

모든상품은같은품질을가질것으로기대하게

된다. 이에상표는제품의품질유지및 개선기능

을 수행하게된다. 한편상표가이러한기능을제

대로실현시키기위하여는우수제품공급자의상

논 단

상표의 기능에 관한 고찰

29) h t t p : / / 1 0 0 . e m p a s . c o m / d i c s e a r c h / p e n t r y . h t m l ? i = 1 5 4 7 3 7 0
30) 양명조,“상표보호의본질”, 창작과권리, 1996 여름, 81면참조.
31) McCarthy, "Compulsary Licensing of a Trademark: Remedy or Penalty," 67 TMR 197, 231(1977) 32) 물론상표를통하여유인된생산자와소비자와의관계라할지라도소비자가제품에만족하지않는다면그관계는유지되지못할것이다.
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르댕)의 옷을입고, 특정(피에르가르댕) 상표가

부착된시계, 펜등을사용하며, 특정상표(피에르

가르댕)의라이터로불을붙여특정(피에르가르

댕)상표의담배를피우면서특정(피에르가르댕)

회사의크레딧카드로특정(피에르가르댕)회사의

실내체육관과온갖일류상품군이모여하나의문

화공간을형성하는특정(피에르가르댕) 회사의

문화관을드나들면서하루생활을즐기는것이마

치선진화된문화생활을하는것3 3 )이라고생각할

수도있다. 이와같은행위의공유는문화를형성

하게되며, 전파성이라는문화의성질에더더욱

이러한문화는확대되어하나의문화권을형성하

게된다. 예컨대일부강남지역을중심으로형성

되어이제는일반화되었다고까지할수있는애완

동물기르기라든지, 명품족이라는사회현상도그

좋은예라할수있겠다.

7) 재산적기능으로서의 상표
상표는법률상으로독점배타권을인정받아경

제거래에서능률적이며공정한질서를유지하도

록 하고이를통하여소비자의이익을보호하며

상표에화체(化體)된상표권자의경제적이익으

로서의재산권을보호하는기능을가진다. 즉상

표는계속사용함으로써신용이축적되어재산적

가치를지니게된다3 4 ).

소비자는여러차례의소비경험을통하여어떤

상표의상품이가장큰 만족을준다는것을알게

되고, 이후에는그상표에대하여좋은선입관을

갖게되므로특별한이유가없는한그상표의제

품을비판없이선호하게되는데이와같은현상

을상표충성도가높다고한다. 상표충성도가높은

상표는그만큼생산업자에게많은이익을가져다

주므로이러한상표는생산업자에게있어재산적

기능을하고있다고볼수있다. 즉상표가사용됨

으로써본원적기능과광고선전기능이장기간발

휘되어상표에g o o d w i l l이축적되어그상표는재

산적가치가증대되어상표권은하나의독립된재

산권으로보호받게된다고한다.

8) 경쟁적 기능으로서의 상표
상표의반복적사용을통하여소비자는상표사

용자에대하여일정한신뢰를가질수있다. 즉상

표에상표사용자에대한신용이화체되어상표는

재산재로서작용할뿐만아니라, 그에대한평가

가 극히높게평가됨으로써상표법등에의한독

점배타적인보호를받아유리한경쟁도구로시장

독점적인기능을발휘하게되는것이다3 5 ). 즉상표

가 독점적·계속적으로사용되어고객흡입력을

획득하고, goodwill을형성하게되면그 상표는

경쟁에서유용한수단으로작용하게된다. 따라서

현대사회에서는기술이나디자인외에도상표가

유력한경쟁수단이된다.
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또한이러한상표는생산자와소비자의관계형

성을유인하기도한다. 즉상품의표지와제조업

자의이름을소비자에게기억시킴으로써광고선

전기능을수행하며, 상표광고를통하여형성된상

품에대한심리적연상작용이구매동기를불러일

으키도한다. 특히오늘날에있어서는대중매체의

발달로소비대중에게상표를용이하게광고선전

할수있으며, 제품의균질화경향에따라상품판

매경쟁은품질보다도선전광고에의존하는경향

이뚜렷해져상품의판매량역시상표의광고선전

적 기능에좌우되고있다. 이에상표권자는상표

자체의광고를통하여상품을선전하고그수요를

창출하려고막대한투자를하고있다.

한편우리의상표법이저명상표의광고선전기

능의보호와관련하여서는충분하지못하다는지

적도있다. 즉상표의광고선전기능은저명상표,

그 중에서도특히상표와상품의유일절대적인

관념적결합관계가인정되는경우에강하게나타

난다. 이러한저명상표에있어상품과의관념적

결합관계가약해지면고객흡입력과양질감이훼

손되는희석화의문제가발생하게되는데, 우리

상표법은저명상표와혼동을일으킬염려가있는

상표(商§7①x) 및국내외에서주지·저명한상표

와 동일또는유사한상표로서부정한목적을가

지고사용하는상표를거절이유로하고있을뿐,

부당편승이나희석화를방지하기위한별도의규

정을두고있지않다는점에서그 보호가충분하

지못하다는지적도있다.

한편오늘날상표는수요자에게기업의힘과신

용을이미지로창조시키는것이며, 한편기업에

있어서는기업책임을보증하는상징이기도하다.

또기업이“광고”라는방법을구사하여이상표를

매개로발신하는정보에의해수요자는상품하나

의가치는물론사회에있어그기업이필요한존

재인지아닌지, 기업그 자체의존재가치를평가

하게되는것이다. 이러한것들을보호하는것이

상표법의목적으로어떤상표의사용을하는자의

업무상의신용유지를도모하게되며, 아울러수

요자의이익을보호하는것으로이어지는것이다.

그러나상표는브랜드로서종전의기능론으로는

집약할수없는다이내믹하고글로벌한큰규모의

거래회사중에서종전의출처표시, 품질보증, 광

고 각 기능만으로는설명할수 없는기업과소비

자의관계성을높이기위한중요한역할을맡고

또한기업과소비자를연결하는접점으로기능하

고 있는것이다. 이러한것을종합적으로생각해

보면, 광의의광고기능내지“정보전달기능”으로

설명할수있겠다.

6) 문화로서의 상표
사회현상만큼이나인간은자신을외부와동일

시하고자하는경향을갖고있다. 즉혈연이나지

연 등의공통점을통하여동료의식을가지려하

며, 자신을그러한외부현상에투영하려고한다.

이와같은인간의경향과작용하여상표는하나의

문화로서기능한다. 즉어떤일정한상표가형성

하는가치를매개로타자와즉자를통합하려하

며, 또한자신을투영하려한다. 예컨대같은독일

제자동차이나하나의제품을속도감을이유로시

장을형성하는가하면하나의제품은안전성과안

락함을이유로또 다른시장을형성하는그 좋은

예이다. 극단적으로인간은경제적인여유가있다

면 누구나좋은디자인의상품에, 선호하는버버

리, 샤넬등의상표의상품을입고, 에쿠스, 체어

맨, 벤츠등 유명상표의자동차를타고삼원가든

등유명상표의고급레스토랑에가서식사를하고

고급골프장에서골프를즐길것이다. 그리고어

떤특정상표에매료되는경우에는특정(피에르가
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르댕)의 옷을입고, 특정(피에르가르댕) 상표가

부착된시계, 펜등을사용하며, 특정상표(피에르

가르댕)의라이터로불을붙여특정(피에르가르

댕)상표의담배를피우면서특정(피에르가르댕)

회사의크레딧카드로특정(피에르가르댕)회사의

실내체육관과온갖일류상품군이모여하나의문

화공간을형성하는특정(피에르가르댕) 회사의

문화관을드나들면서하루생활을즐기는것이마

치선진화된문화생활을하는것3 3 )이라고생각할

수도있다. 이와같은행위의공유는문화를형성

하게되며, 전파성이라는문화의성질에더더욱

이러한문화는확대되어하나의문화권을형성하

게된다. 예컨대일부강남지역을중심으로형성

되어이제는일반화되었다고까지할수있는애완

동물기르기라든지, 명품족이라는사회현상도그

좋은예라할수있겠다.

7) 재산적기능으로서의 상표
상표는법률상으로독점배타권을인정받아경

제거래에서능률적이며공정한질서를유지하도

록 하고이를통하여소비자의이익을보호하며

상표에화체(化體)된상표권자의경제적이익으

로서의재산권을보호하는기능을가진다. 즉상

표는계속사용함으로써신용이축적되어재산적

가치를지니게된다3 4 ).

소비자는여러차례의소비경험을통하여어떤

상표의상품이가장큰 만족을준다는것을알게

되고, 이후에는그상표에대하여좋은선입관을

갖게되므로특별한이유가없는한그상표의제

품을비판없이선호하게되는데이와같은현상

을상표충성도가높다고한다. 상표충성도가높은

상표는그만큼생산업자에게많은이익을가져다

주므로이러한상표는생산업자에게있어재산적

기능을하고있다고볼수있다. 즉상표가사용됨

으로써본원적기능과광고선전기능이장기간발

휘되어상표에g o o d w i l l이축적되어그상표는재

산적가치가증대되어상표권은하나의독립된재

산권으로보호받게된다고한다.

8) 경쟁적 기능으로서의 상표
상표의반복적사용을통하여소비자는상표사

용자에대하여일정한신뢰를가질수있다. 즉상

표에상표사용자에대한신용이화체되어상표는

재산재로서작용할뿐만아니라, 그에대한평가

가 극히높게평가됨으로써상표법등에의한독

점배타적인보호를받아유리한경쟁도구로시장

독점적인기능을발휘하게되는것이다3 5 ). 즉상표

가 독점적·계속적으로사용되어고객흡입력을

획득하고, goodwill을형성하게되면그 상표는

경쟁에서유용한수단으로작용하게된다. 따라서

현대사회에서는기술이나디자인외에도상표가

유력한경쟁수단이된다.
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또한이러한상표는생산자와소비자의관계형

성을유인하기도한다. 즉상품의표지와제조업

자의이름을소비자에게기억시킴으로써광고선

전기능을수행하며, 상표광고를통하여형성된상

품에대한심리적연상작용이구매동기를불러일

으키도한다. 특히오늘날에있어서는대중매체의

발달로소비대중에게상표를용이하게광고선전

할수있으며, 제품의균질화경향에따라상품판

매경쟁은품질보다도선전광고에의존하는경향

이뚜렷해져상품의판매량역시상표의광고선전

적 기능에좌우되고있다. 이에상표권자는상표

자체의광고를통하여상품을선전하고그수요를

창출하려고막대한투자를하고있다.

한편우리의상표법이저명상표의광고선전기

능의보호와관련하여서는충분하지못하다는지

적도있다. 즉상표의광고선전기능은저명상표,

그 중에서도특히상표와상품의유일절대적인

관념적결합관계가인정되는경우에강하게나타

난다. 이러한저명상표에있어상품과의관념적

결합관계가약해지면고객흡입력과양질감이훼

손되는희석화의문제가발생하게되는데, 우리

상표법은저명상표와혼동을일으킬염려가있는

상표(商§7①x) 및국내외에서주지·저명한상표

와 동일또는유사한상표로서부정한목적을가

지고사용하는상표를거절이유로하고있을뿐,

부당편승이나희석화를방지하기위한별도의규

정을두고있지않다는점에서그 보호가충분하

지못하다는지적도있다.

한편오늘날상표는수요자에게기업의힘과신

용을이미지로창조시키는것이며, 한편기업에

있어서는기업책임을보증하는상징이기도하다.

또기업이“광고”라는방법을구사하여이상표를

매개로발신하는정보에의해수요자는상품하나

의가치는물론사회에있어그기업이필요한존

재인지아닌지, 기업그 자체의존재가치를평가

하게되는것이다. 이러한것들을보호하는것이

상표법의목적으로어떤상표의사용을하는자의

업무상의신용유지를도모하게되며, 아울러수

요자의이익을보호하는것으로이어지는것이다.

그러나상표는브랜드로서종전의기능론으로는

집약할수없는다이내믹하고글로벌한큰규모의

거래회사중에서종전의출처표시, 품질보증, 광

고 각 기능만으로는설명할수 없는기업과소비

자의관계성을높이기위한중요한역할을맡고

또한기업과소비자를연결하는접점으로기능하

고 있는것이다. 이러한것을종합적으로생각해

보면, 광의의광고기능내지“정보전달기능”으로

설명할수있겠다.

6) 문화로서의 상표
사회현상만큼이나인간은자신을외부와동일

시하고자하는경향을갖고있다. 즉혈연이나지

연 등의공통점을통하여동료의식을가지려하

며, 자신을그러한외부현상에투영하려고한다.

이와같은인간의경향과작용하여상표는하나의

문화로서기능한다. 즉어떤일정한상표가형성

하는가치를매개로타자와즉자를통합하려하

며, 또한자신을투영하려한다. 예컨대같은독일

제자동차이나하나의제품을속도감을이유로시

장을형성하는가하면하나의제품은안전성과안

락함을이유로또 다른시장을형성하는그 좋은

예이다. 극단적으로인간은경제적인여유가있다

면 누구나좋은디자인의상품에, 선호하는버버

리, 샤넬등의상표의상품을입고, 에쿠스, 체어

맨, 벤츠등 유명상표의자동차를타고삼원가든

등유명상표의고급레스토랑에가서식사를하고

고급골프장에서골프를즐길것이다. 그리고어

떤특정상표에매료되는경우에는특정(피에르가
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