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약간의차이를보이고있다. 즉광고선전기능, 보

호적기능, 재산적기능3 7 )및경쟁적기능등을파

생적기능으로설명하고있다.

그러나이들견해는왜상표의기능이본원적인

것과파생적으로나누어지는지에대한특별한언

급은없다. 다만장을달리하는곳에서상표의연

혁에대한설명을하고있으며, 이에대한설명을

간접적인배경으로상표의기능을설명하는것으

로이해할수 있기도하나, 적어도위에서소개된

견해는왜 그 기능이본원적인것인지아니면파

생적인것인지에대한충분한설명을하고있지는

않다.

오히려위와같은다수견해의태도와달리특

별한구분없이출처표시기능, 품질보증기능및

광고선전기능등으로상표의기능을설명하는견

해3 8 )가논리적이라할 수 있다. 그러나오늘날강

조되고있는광고선전기능이상표가갖는식별기

능과함께이해될수있는지는의문이다. 즉비록

오늘날상표의광고선전기능이강조되고있으나,

그러한기능을저해하는방식으로상표를사용하

였을때, 곧상표의침해행위로써처벌할수 있는

지에대하여는논란의여지가있다. 즉상표의식

별기능을침해하지않는가운데새로이강조되는

상표의광고선전기능만이저촉되었을때상표사

용의저촉을인정하기에는무리가있으며, 이러한

점에서상표의여러기능을同位하게설명하는것

은옳지않다. 이러한면에서상표의기능을다시

본원적인것과파생적인것으로나누는일반적인

견해의타당성을긍정할수있을것이다.

2) 일본 학자들의 분류
우리나라의상표법은앞에서살펴본바와같이

일본상표법을모델로제정되어국내의상표법서

적들은대부분일본의학설을그대로수용한것으

로사료된다. 그리하여여기서는일본에서의상표

의기능에대하여살펴보기로한다.

일본의대표적인상표법이론서인綱野誠의

『상표』에서는먼저상표를사회적사실로서파악

하는가운데이러한“상표의기능은사용에의하

여 비로소현실에서생기는것이며, 그사용기간

이나범위, 밀도등과비례하여증대되고강화된

다”고하고“상표의기능이란標識으로서의상표

의기능이며標識의기능이상품과의관계에서얼

마나나타나느냐하는것이다”라고하고있다. 이

에 상표의상위개념인‘標識’까지거슬러올라가

C a l l m a n n의‘심볼’의특성분석을참조하고, 다시

이러한특성이상품에관하여발휘될때상표의기

능이존재한다고설명하고, 그기능으로서“상품

식별기능, 출처표시기능, 품질보증기능, 선전광고

적기능의네가지를꼽아야한다”고하고있다.3 9 )

함께상표의기능을정적기능과동적기능으로

분류하고, 정적기능으로는식별기능과품질보증

기능및신용보증기능이있으며, 동적기능으로는

선전광고기능이있다고설명하고있다.3. 상표기능의 분류

1) 국내 학자들의 분류
대체로, 국내학설3 6 )은상표의기능을먼저본원적기능(본

질적기능)과파생적기능(부수적기능)으로나누어설명하고

있다. 대부분자타상품식별기능, 출처표시기능및품질보증기

능의본원적기능을설명하고있으며, 파생적기능에있어서만
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약간의차이를보이고있다. 즉광고선전기능, 보

호적기능, 재산적기능3 7 )및경쟁적기능등을파

생적기능으로설명하고있다.

그러나이들견해는왜상표의기능이본원적인

것과파생적으로나누어지는지에대한특별한언

급은없다. 다만장을달리하는곳에서상표의연

혁에대한설명을하고있으며, 이에대한설명을

간접적인배경으로상표의기능을설명하는것으

로이해할수 있기도하나, 적어도위에서소개된

견해는왜 그 기능이본원적인것인지아니면파

생적인것인지에대한충분한설명을하고있지는

않다.

오히려위와같은다수견해의태도와달리특

별한구분없이출처표시기능, 품질보증기능및

광고선전기능등으로상표의기능을설명하는견

해3 8 )가논리적이라할 수 있다. 그러나오늘날강

조되고있는광고선전기능이상표가갖는식별기

능과함께이해될수있는지는의문이다. 즉비록

오늘날상표의광고선전기능이강조되고있으나,

그러한기능을저해하는방식으로상표를사용하

였을때, 곧상표의침해행위로써처벌할수 있는

지에대하여는논란의여지가있다. 즉상표의식

별기능을침해하지않는가운데새로이강조되는

상표의광고선전기능만이저촉되었을때상표사

용의저촉을인정하기에는무리가있으며, 이러한

점에서상표의여러기능을同位하게설명하는것

은옳지않다. 이러한면에서상표의기능을다시

본원적인것과파생적인것으로나누는일반적인

견해의타당성을긍정할수있을것이다.

2) 일본 학자들의 분류
우리나라의상표법은앞에서살펴본바와같이

일본상표법을모델로제정되어국내의상표법서

적들은대부분일본의학설을그대로수용한것으

로사료된다. 그리하여여기서는일본에서의상표

의기능에대하여살펴보기로한다.

일본의대표적인상표법이론서인綱野誠의

『상표』에서는먼저상표를사회적사실로서파악

하는가운데이러한“상표의기능은사용에의하

여 비로소현실에서생기는것이며, 그사용기간

이나범위, 밀도등과비례하여증대되고강화된

다”고하고“상표의기능이란標識으로서의상표

의기능이며標識의기능이상품과의관계에서얼

마나나타나느냐하는것이다”라고하고있다. 이

에 상표의상위개념인‘標識’까지거슬러올라가

C a l l m a n n의‘심볼’의특성분석을참조하고, 다시

이러한특성이상품에관하여발휘될때상표의기

능이존재한다고설명하고, 그기능으로서“상품

식별기능, 출처표시기능, 품질보증기능, 선전광고

적기능의네가지를꼽아야한다”고하고있다.3 9 )

함께상표의기능을정적기능과동적기능으로

분류하고, 정적기능으로는식별기능과품질보증

기능및신용보증기능이있으며, 동적기능으로는

선전광고기능이있다고설명하고있다.3. 상표기능의 분류

1) 국내 학자들의 분류
대체로, 국내학설3 6 )은상표의기능을먼저본원적기능(본

질적기능)과파생적기능(부수적기능)으로나누어설명하고

있다. 대부분자타상품식별기능, 출처표시기능및품질보증기

능의본원적기능을설명하고있으며, 파생적기능에있어서만
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다고본다면상표의“출처표시기능”은“식별기

능”과함께기본적기능으로해석된다. 그러나우

리는상표를공업화와더불어출발한제도로이해

하고자한다. 즉상표를가축등과함께부착하여

사용한것이아니라제조된상품에부착하여사용

한 것을상표의기원으로이해하고자한다. 이와

같이이해할때 상표의기능은자신의상품과타

인의상품과“識別”하는것이기본적기능이되

고, “출처표시기능”은“식별기능”에서파생된기

능으로볼 수있다. 즉상품4 8 )이란시장에서의상

거래를목적으로하여생산된유형또는무형의

재화(財貨)를말하고, 우리상표법제2조제1항제

1호에서商標란□□商品을生産·加工·증명또

는 販賣하는것을業으로영위하는者가자기의

業務에관련된商品을他人의商品과識別되도록

하기위하여사용하는記號·文字·圖形·立體

的形狀또는이들을結合한것과이의각각에色

彩를結合한것에해당하는것(이하"標章"이라한

다)을말한다□□고하는것을보더라도상표의

기원은가축등의燒印에서그 유래를찾기는어

려울것이다.

굳이상표의연원에서찾지않더라도상표의기

능은식별기능을기본적이며근본적인것으로이

해하지않을수없다. 즉상품은그동일성이상표

의 식별기능을표상된다. 어떤상품자체에대한

정보를형성하는것은그러한정보를형성할수

있는어떤인식근거를필요로한다. 즉소비자가

어떤상품에대한출처나품질이라는정보를형성

하기위해서는그상품을인식할수있어야한다.

기능적으로차이가없는상품사이에서상품간의

선택은상표를매개로할수밖에없는것이며, 이

와 같이상품의정체성내지동일상표를사용하

는 상품에대한동일성을인식하게하고또한표

상하는것이다.

이러한상표의식별기능을전제로출처표시기

능과품질보증기능을수행하는것이며, 이에부

수적으로파생되는기능이광고선전기능과경쟁

적기능, 재산적기능, 문화적기능, 수요자보호기

능등이있을수있으며, 기술이발전하면발전할

수록상표도새로운기능이생길수있다.

한편오늘날의상표의기능은자타상품(서비

스) 식별기능(광의의상품ㆍ서비스와의식별기

능)을기초로혹은전제로하여그위에출처책임

기능과정보전달기능, 수요자보호기능, 품질보증

기능, 재산적기능등이공존하고있는형태인것

이다. 즉, 출처책임기능은상표권자가신용을유

小野昌延의『商標法槪說제2판』에서는상표의

기능을크게기본적기능과본원적기능, 그리고

보호기능으로분류하고있다. “標識의본질적특

성은다른것과의구별기능(식별기능)에있다”고

하여식별기능을상표의기본적기능이라고본후

에, 이러한기본적식별기능을전제로품질보증기

능, 광고선전기능을식별기능에서파생된본원적

기능이라고설명하고있다. 그리고보호기능으로

다시보호기능과신용보호기능을소개하고있다.4 0 )

江口俊夫는『新商標法解說』에서는출처표시기

능, 품질보증기능및광고적기능등으로설명하

고있다.4 1 ) 그외에상표기능의핵심을식별기능이

라하는설은많으며4 2 ) 標識은識別機能을중심으

로경업질서의유지와수요자의보호를위하여준

수해야할 가치로상표기능이설명되어왔다. 한

때 병행수입의시비를판단하는근거로‘상표기

능론’이전개되었듯이4 3 ) 상표의기능은상표의보

호범위와관련된논의와밀접하게관련된다.4 4 )

특히요즈음증대하는상표의광고ㆍ선전기능

이 상표법의보호대상이될 수 있는가의여부에

대하여저명상표보호와관련해서문제가되고있

다.4 5 ) 부정경쟁방지법과상표법의개정으로저명

상표의稀釋化를방지하는규정은채택되어있지

만 상표법은상표의광고ㆍ선전기능까지도보호

하는취지는아니라고하는논자도많다. 예를들

면 田村善之의『商標法槪說』은“기능이라는말

속에현행상표법이출처표시기능뿐아니라이러

한품질보증기능, 선전광고기능과같은것을직접

보장하는것이라고하는의미가있다고한다면이

야기는달라진다”고 하고광고ㆍ선전기능뿐 아

니라품질보증기능에대해서도상표법이직접보

장하는것은아니라는입장을취하고있다.4 6 )

3) 사견
먼저일본상표법에서의상표개념과우리나라

상표법에서의상표개념은차이가있다. 즉우리

의상표법이상표에대하여식별을위하여사용하

는 것이라고밝히고있는데반하여, 일본법은주

관적이든객관적이든식별력과관련한규정을두

고있지않다. 따라서딱히일본에서의논의가바

로 우리의상표에그대로옮겨질수있는지는의

문이다.

한편상표의기능에대한이해의차이는상표의

기원에대한인식의차이에서비롯되었다고볼수

있다. 예컨대문삼섭『상표법(제2판)』(세창출판

사) 등과같이상표의기원을b r a n d에서유래하였

다고보는견해4 7 )도 있다. 이설에따르면상표의

기원을소유주가품종따위를표시하기위하여가

축에소인(燒印)이나죄인등에게낙인을찍어자

신의소유가축등임을표시하는것에서출발하였

논 단

상표의 기능에 관한 고찰

48) 상품의분류
시장에서유통되는상품은다종다양하고수없이많으므로일정한기준을정하여분류·정리할필요가있다. 다음은일반적으로사용되는분류방법이다.

⑴상품의물리적·화학적성질에의한분류:부패성과손상성의유무에따라신선상품과내구성상품, 중량·용적에비해가치집약도가낮은면화·철강·곡식등의
종량품(從量品)과중량과용적에관계없이보석·정밀기기와같이가치집약도가높은종가품(從價品), 그리고단위형태에따라서고체·액체·기체·분체(粉體)·
점체(粘體)·입체(粒體) 상품등으로분류된다. 

⑵상품의생산방식·산출원(産出源)에의한분류:산업의업태(業態)에따라농산품·수산품·임산품·광산품·공산품으로나누고, 공산품은다시양조공업품·섬
유공업품·화학공업품·기계공업품·요업품(窯業品) 등으로세분되며, 가공의정도에따라조제품(粗製品)·반제품(半製品)·완성품(完成品)으로나누어진다. 

⑶상품의소비양식과용도에따른분류:상품이생산적소비에충당되는가, 최종적소비에충당되는가에따른분류로가장널리사용되는분류방법이다. 생산적소비
에충당되는상품은생산재라고하며, 원료품·재료품·부분품·보조품·설비품으로나눈다. 이중원료품은화학적가공을, 재료품은물리적가공을가하여새로
운상품을만들며, 또한진위(眞僞)와혼합(混合)에따라서진품(眞品)·혼합품·위칭품(僞稱品)·모조품(模造品)으로나누어진다. 최종적소비에충당되는상품은
소비재라고하며, 필수품과사치품, 소모품과내구품으로나뉘고, 용도에따라서식료품·의료품·주택용품등다양하게분류된다. 

⑷상품의유통양식에따른분류:수요자의구매관습에따라일용품·잡화·비교구매품·전문품·규격품·의장품(意匠品)·유표품(有標品)·무표품(無標品) 등으로
분류된다. 한국에서는1 9 5 4년＜대한민국표준상품분류＞가성안(成案)되었고, 64년·7 7년에는각각＜한국표준상품분류＞＜한국표준무역분류＞등이제정되
었다. (http://100.empas.com/dicsearch/pentry.html?i=1466440인용)

40) 小野昌延,『商標法槪說』第2版, 有斐閣(2000)
41) 江口俊夫저, 정완섭역, 신상표법해설, 법경출판사, 1989, 61면이하.
42) 紋谷暢男編,『商標法50講』有斐閣雙書(1979), p5
43) 桑田三郞,『國際商標法の硏究-竝行輸入論』中央大學出版(1973), p88
44) 宮脇正晴,『商標の機能と商標法の目的』「國際公共政策硏究」제5권제1호(2000), 상표법의목적이되는기능은주로출처표시기능으로이것이산업발

달이라는법목적에직결되며, 품질기능표시는수요자보호에직결된다며결론을내리고있다.
45) 中山信弘編著,『知的財産權硏究Ⅲ』(1995), p169
46) 일본의부분은鳥羽변리사가パテント에소개한것이나의생각과일치하여번역하여소개하는것이다.(鳥羽みさを,ㅁㅁ商標の機能グロ一バリゼ一

ションㅁㅁパテントVol.55 No.7, pp.34-35. 재인용)
47) 문삼섭『상표법(제2판)』(세창출판사), p.16
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다고본다면상표의“출처표시기능”은“식별기

능”과함께기본적기능으로해석된다. 그러나우

리는상표를공업화와더불어출발한제도로이해

하고자한다. 즉상표를가축등과함께부착하여

사용한것이아니라제조된상품에부착하여사용

한 것을상표의기원으로이해하고자한다. 이와

같이이해할때 상표의기능은자신의상품과타

인의상품과“識別”하는것이기본적기능이되

고, “출처표시기능”은“식별기능”에서파생된기

능으로볼 수있다. 즉상품4 8 )이란시장에서의상

거래를목적으로하여생산된유형또는무형의

재화(財貨)를말하고, 우리상표법제2조제1항제

1호에서商標란□□商品을生産·加工·증명또

는 販賣하는것을業으로영위하는者가자기의

業務에관련된商品을他人의商品과識別되도록

하기위하여사용하는記號·文字·圖形·立體

的形狀또는이들을結合한것과이의각각에色

彩를結合한것에해당하는것(이하"標章"이라한

다)을말한다□□고하는것을보더라도상표의

기원은가축등의燒印에서그 유래를찾기는어

려울것이다.

굳이상표의연원에서찾지않더라도상표의기

능은식별기능을기본적이며근본적인것으로이

해하지않을수없다. 즉상품은그동일성이상표

의 식별기능을표상된다. 어떤상품자체에대한

정보를형성하는것은그러한정보를형성할수

있는어떤인식근거를필요로한다. 즉소비자가

어떤상품에대한출처나품질이라는정보를형성

하기위해서는그상품을인식할수있어야한다.

기능적으로차이가없는상품사이에서상품간의

선택은상표를매개로할수밖에없는것이며, 이

와 같이상품의정체성내지동일상표를사용하

는 상품에대한동일성을인식하게하고또한표

상하는것이다.

이러한상표의식별기능을전제로출처표시기

능과품질보증기능을수행하는것이며, 이에부

수적으로파생되는기능이광고선전기능과경쟁

적기능, 재산적기능, 문화적기능, 수요자보호기

능등이있을수있으며, 기술이발전하면발전할

수록상표도새로운기능이생길수있다.

한편오늘날의상표의기능은자타상품(서비

스) 식별기능(광의의상품ㆍ서비스와의식별기

능)을기초로혹은전제로하여그위에출처책임

기능과정보전달기능, 수요자보호기능, 품질보증

기능, 재산적기능등이공존하고있는형태인것

이다. 즉, 출처책임기능은상표권자가신용을유

小野昌延의『商標法槪說제2판』에서는상표의

기능을크게기본적기능과본원적기능, 그리고

보호기능으로분류하고있다. “標識의본질적특

성은다른것과의구별기능(식별기능)에있다”고

하여식별기능을상표의기본적기능이라고본후

에, 이러한기본적식별기능을전제로품질보증기

능, 광고선전기능을식별기능에서파생된본원적

기능이라고설명하고있다. 그리고보호기능으로

다시보호기능과신용보호기능을소개하고있다.4 0 )

江口俊夫는『新商標法解說』에서는출처표시기

능, 품질보증기능및광고적기능등으로설명하

고있다.4 1 ) 그외에상표기능의핵심을식별기능이

라하는설은많으며4 2 ) 標識은識別機能을중심으

로경업질서의유지와수요자의보호를위하여준

수해야할 가치로상표기능이설명되어왔다. 한

때 병행수입의시비를판단하는근거로‘상표기

능론’이전개되었듯이4 3 ) 상표의기능은상표의보

호범위와관련된논의와밀접하게관련된다.4 4 )

특히요즈음증대하는상표의광고ㆍ선전기능

이 상표법의보호대상이될 수 있는가의여부에

대하여저명상표보호와관련해서문제가되고있

다.4 5 ) 부정경쟁방지법과상표법의개정으로저명

상표의稀釋化를방지하는규정은채택되어있지

만 상표법은상표의광고ㆍ선전기능까지도보호

하는취지는아니라고하는논자도많다. 예를들

면 田村善之의『商標法槪說』은“기능이라는말

속에현행상표법이출처표시기능뿐아니라이러

한품질보증기능, 선전광고기능과같은것을직접

보장하는것이라고하는의미가있다고한다면이

야기는달라진다”고 하고광고ㆍ선전기능뿐 아

니라품질보증기능에대해서도상표법이직접보

장하는것은아니라는입장을취하고있다.4 6 )

3) 사견
먼저일본상표법에서의상표개념과우리나라

상표법에서의상표개념은차이가있다. 즉우리

의상표법이상표에대하여식별을위하여사용하

는 것이라고밝히고있는데반하여, 일본법은주

관적이든객관적이든식별력과관련한규정을두

고있지않다. 따라서딱히일본에서의논의가바

로 우리의상표에그대로옮겨질수있는지는의

문이다.

한편상표의기능에대한이해의차이는상표의

기원에대한인식의차이에서비롯되었다고볼수

있다. 예컨대문삼섭『상표법(제2판)』(세창출판

사) 등과같이상표의기원을b r a n d에서유래하였

다고보는견해4 7 )도 있다. 이설에따르면상표의

기원을소유주가품종따위를표시하기위하여가

축에소인(燒印)이나죄인등에게낙인을찍어자

신의소유가축등임을표시하는것에서출발하였

논 단

상표의 기능에 관한 고찰

48) 상품의분류
시장에서유통되는상품은다종다양하고수없이많으므로일정한기준을정하여분류·정리할필요가있다. 다음은일반적으로사용되는분류방법이다.

⑴상품의물리적·화학적성질에의한분류:부패성과손상성의유무에따라신선상품과내구성상품, 중량·용적에비해가치집약도가낮은면화·철강·곡식등의
종량품(從量品)과중량과용적에관계없이보석·정밀기기와같이가치집약도가높은종가품(從價品), 그리고단위형태에따라서고체·액체·기체·분체(粉體)·
점체(粘體)·입체(粒體) 상품등으로분류된다. 

⑵상품의생산방식·산출원(産出源)에의한분류:산업의업태(業態)에따라농산품·수산품·임산품·광산품·공산품으로나누고, 공산품은다시양조공업품·섬
유공업품·화학공업품·기계공업품·요업품(窯業品) 등으로세분되며, 가공의정도에따라조제품(粗製品)·반제품(半製品)·완성품(完成品)으로나누어진다. 

⑶상품의소비양식과용도에따른분류:상품이생산적소비에충당되는가, 최종적소비에충당되는가에따른분류로가장널리사용되는분류방법이다. 생산적소비
에충당되는상품은생산재라고하며, 원료품·재료품·부분품·보조품·설비품으로나눈다. 이중원료품은화학적가공을, 재료품은물리적가공을가하여새로
운상품을만들며, 또한진위(眞僞)와혼합(混合)에따라서진품(眞品)·혼합품·위칭품(僞稱品)·모조품(模造品)으로나누어진다. 최종적소비에충당되는상품은
소비재라고하며, 필수품과사치품, 소모품과내구품으로나뉘고, 용도에따라서식료품·의료품·주택용품등다양하게분류된다. 

⑷상품의유통양식에따른분류:수요자의구매관습에따라일용품·잡화·비교구매품·전문품·규격품·의장품(意匠品)·유표품(有標品)·무표품(無標品) 등으로
분류된다. 한국에서는1 9 5 4년＜대한민국표준상품분류＞가성안(成案)되었고, 64년·7 7년에는각각＜한국표준상품분류＞＜한국표준무역분류＞등이제정되
었다. (http://100.empas.com/dicsearch/pentry.html?i=1466440인용)

40) 小野昌延,『商標法槪說』第2版, 有斐閣(2000)
41) 江口俊夫저, 정완섭역, 신상표법해설, 법경출판사, 1989, 61면이하.
42) 紋谷暢男編,『商標法50講』有斐閣雙書(1979), p5
43) 桑田三郞,『國際商標法の硏究-竝行輸入論』中央大學出版(1973), p88
44) 宮脇正晴,『商標の機能と商標法の目的』「國際公共政策硏究」제5권제1호(2000), 상표법의목적이되는기능은주로출처표시기능으로이것이산업발

달이라는법목적에직결되며, 품질기능표시는수요자보호에직결된다며결론을내리고있다.
45) 中山信弘編著,『知的財産權硏究Ⅲ』(1995), p169
46) 일본의부분은鳥羽변리사가パテント에소개한것이나의생각과일치하여번역하여소개하는것이다.(鳥羽みさを,ㅁㅁ商標の機能グロ一バリゼ一

ションㅁㅁパテントVol.55 No.7, pp.34-35. 재인용)
47) 문삼섭『상표법(제2판)』(세창출판사), p.16
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갖게된입체적형상내지트레이드드레스의경

우를상정하자. 부정경쟁방지법상의원리상기능

성을갖는트레이드드레스는원칙적으로보호받

을 수없다. 그러나트레이드드레스가일정한식

별력을갖는가운데보호받을수 없다는이유로

타인이함부로사용할수있다면소비자의혼동이

야기될수 있다. 이처럼디자인고안자의보호와

자유로운모방의가능성, 특허받지않은혁신의

이용가능성을포함한효과적인경쟁정책의선택

이라고하는소위기능성이론이상표와관련하여

논의될수있겠다. 

상표가다양한기능을수행하면서발생하는타

법과의충돌역시예상할수 있겠다. 예컨대오늘

날새로운상표수단으로서자리잡고있는캐릭터

에 대한보호를상정하여보자. 전통적으로캐릭

터가저작권법상의보호대상이됨은특별한설명

을요하지않는다. 그러나캐릭터가고객흡입력이

라는일정한기능을수행하면서상표의새로운기

능을형성하여상표로서의보호도함께논의되고

있다. 그러나아직상표법제도를통하여다양한

형태의캐릭터를보호하기에는충분하지않으며
4 9 ), 일정한경우에우회적으로부정경쟁방지법을

의율하게된다. 물론이역시제한적이라는문제

가있다. 특히부정경쟁방지법상의보호를위하여

는 캐릭터자체의주지성과함께당해캐릭터와

상품화권자와의관련성에대한주지성이함께요

구된다는법원의판단에의하면부정경쟁방지법

으로서의보호역시제한적일수밖에없다.

3) 중복보호
상표법은역사적으로상품거래과정에서소비

자를혼동가능성으로부터보호하기위하여시작

되었다. 그리고이러한기능은오늘날상표법과

부정경쟁방지법이함께수행하고있다. 즉보호를

위하여등록을전제로하는상표법과함께널리

인식된식별력을갖는사회현상을상표로서부정

경쟁방지법이보호하는형태를취하고있다. 다양

한 기능을지니는상표의보호는단순히등록된

것만에한하여인정될이유는없으며, 그러한면

에서상표법과부정경쟁방지법의병행은당연한

현상이라할수있다. 특히상표가갖는식별기능

과함께품질보증기능에대한보호는부정경쟁방

지법이갖는소비자보호기능이라는측면에서도

함께중요한역할이라하겠다.

한편상표는그본원적기능인식별기능과함께

다양한형태의감각현상을포섭하고있음을보았

다. 이에감각현상으로파악되는표현을보호하

는 저작권법과의관계가논의될필요가있다. 저

작권법이갖는한계성과상표법이갖는한계성을

조화를이루어때로는저작권법이미치지않는부

분은그감각현상이갖는기능에착안하여상표

로서보호할수있으며, 상표법이미치지않는부

분에있어서는그표현성에착안하여저작권법으

로보호할수도있을것이다.

5. 상표기능에 대한 종래의 학설과
새로운 접근

1) 상표 기능론의 의의
사회에서일반적으로상표라하면상품에붙여

사용하는표식(標識)과표장(標章)을말하긴하나

표장과혼동하기도하고, 브랜드와혼동하기도한

지하기위한책임의소재를묵시적으로명기한출

처표시및품질보증도당연히포함하는것이며나

아가서는상표권자의신용ㆍ명성등을포함한기

업의사회적으로의의있는존재로서수요자(소비

자)로부터인지된것을증명하는기능이기도하며

또한정보전달기능은종전의단순한상품(서비

스)의선전을위한광고의역할과는그의의ㆍ내

용을달리하며기업이갖는사회적책임정보를브

랜드에맡기거나대신발신하기위한역할을가지

기때문에상표의책임기능의존재를수요자에게

발신하고수요자(소비자)의반응을수신하는기

능까지도갖고있다할수있다.

4. 상표기능의 변화

1) 영역확대
상표는표지라고하는어떤상품을전제로그

생산자나판매자가다른사람들의그것과구별하

여 식별하기위하여사용한표지라고하는감각

현상이며, 이러한감각현상을보호하는법률이

상표법이다. 이와같이식별기능을수행하기위한

상표는품질보증기능이나광고선전기능, 재산적

기능등의다양한기능을갖는것으로발달하고

있다. 즉상표는유사한제품사이에서소비자가

혼동하지않도록자신의상품을식별케하고별도

의 출처임을구별하기위한것이었다. 그러나소

비자가더이상누가생산자인지에대하여알지도

못하고관심도없는시장이라면, 상표는어떤출

처를나타내는것으로취급되기보다는어떤생산

라인인지와같이소유출처를나타내는것으로이

해될것이다. 그런데실제상표의반복적인사용

과 함께상표는상품을전제로타인의것과자신

의 것을식별한다는종된기능에서그 독자적인

지위가인정되게되었다. 즉전통적으로는거래과

정에서상품의뒤에자리잡고있던상표가오히려

상품의전면에위치하게되었고, 따라서소비자의

선택은상표가형성하는이미지에기반하여그러

한 상표를중심으로상품을선택하게되었다. 요

컨대소비자는소비자가중요시하는어느특정출

처를확인시켜주기때문에상표에의지하는것이

아니라, 이젠상표그자체가어떤특정한가치를

갖고있기때문에소비자는어떤상표를부착한

특정제품을선호하게된것이다. 이와같이상표

는 상품을전제로그 출처를식별한다는기능과

함께상표자체가갖는품질보증기능, 재산적기

능, 광고선전기능등의여러기능을갖게되었다.

한편식별기능이라고하는상표의본원적기능

에착안하여식별기능을수행하는일체의감각현

상이상표의범주에포섭되고있다. 즉과거상표

는표지내지s y m b o l이라고하는2차원적감각현

상에한정되었던데반하여, 입체적형상이나소

리, 냄새, 빛등 인간의감각기관으로인식할수

있는일체의현상이반복적으로사용됨으로써그

후면의제품이나소유자를연상케한다면, 상표의

본원적인기능이라할 수있는식별력을갖게된

다. 이에이를상표로서법률이보호할것인가하

는 논의가있으며, 적어도사회현상으로서의상

표로서그보호의필요성이인정되기도한다.

2) 타법과의 충돌
이와같이그 기능에있어서의상표확대와그

기능을수행하는객체로서의상표의확대는필연

적으로타법과의충돌을낳고있다. 예컨대상표

의본원적기능이라고할수있는식별기능과관

련하여식별기능이인정되는감각현상에대한

상표법의보호는특허법이나디자인보호법또는

저작권법등의다른지식재산권법이나부정경쟁

방지법과의충돌을낳는다. 예컨대식별기능을

논 단
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갖게된입체적형상내지트레이드드레스의경

우를상정하자. 부정경쟁방지법상의원리상기능

성을갖는트레이드드레스는원칙적으로보호받

을 수없다. 그러나트레이드드레스가일정한식

별력을갖는가운데보호받을수 없다는이유로

타인이함부로사용할수있다면소비자의혼동이

야기될수 있다. 이처럼디자인고안자의보호와

자유로운모방의가능성, 특허받지않은혁신의

이용가능성을포함한효과적인경쟁정책의선택

이라고하는소위기능성이론이상표와관련하여

논의될수있겠다. 

상표가다양한기능을수행하면서발생하는타

법과의충돌역시예상할수 있겠다. 예컨대오늘

날새로운상표수단으로서자리잡고있는캐릭터

에 대한보호를상정하여보자. 전통적으로캐릭

터가저작권법상의보호대상이됨은특별한설명

을요하지않는다. 그러나캐릭터가고객흡입력이

라는일정한기능을수행하면서상표의새로운기

능을형성하여상표로서의보호도함께논의되고

있다. 그러나아직상표법제도를통하여다양한

형태의캐릭터를보호하기에는충분하지않으며
4 9 ), 일정한경우에우회적으로부정경쟁방지법을

의율하게된다. 물론이역시제한적이라는문제

가있다. 특히부정경쟁방지법상의보호를위하여

는 캐릭터자체의주지성과함께당해캐릭터와

상품화권자와의관련성에대한주지성이함께요

구된다는법원의판단에의하면부정경쟁방지법

으로서의보호역시제한적일수밖에없다.

3) 중복보호
상표법은역사적으로상품거래과정에서소비

자를혼동가능성으로부터보호하기위하여시작

되었다. 그리고이러한기능은오늘날상표법과

부정경쟁방지법이함께수행하고있다. 즉보호를

위하여등록을전제로하는상표법과함께널리

인식된식별력을갖는사회현상을상표로서부정

경쟁방지법이보호하는형태를취하고있다. 다양

한 기능을지니는상표의보호는단순히등록된

것만에한하여인정될이유는없으며, 그러한면

에서상표법과부정경쟁방지법의병행은당연한

현상이라할수있다. 특히상표가갖는식별기능

과함께품질보증기능에대한보호는부정경쟁방

지법이갖는소비자보호기능이라는측면에서도

함께중요한역할이라하겠다.

한편상표는그본원적기능인식별기능과함께

다양한형태의감각현상을포섭하고있음을보았

다. 이에감각현상으로파악되는표현을보호하

는 저작권법과의관계가논의될필요가있다. 저

작권법이갖는한계성과상표법이갖는한계성을

조화를이루어때로는저작권법이미치지않는부

분은그감각현상이갖는기능에착안하여상표

로서보호할수있으며, 상표법이미치지않는부

분에있어서는그표현성에착안하여저작권법으

로보호할수도있을것이다.

5. 상표기능에 대한 종래의 학설과
새로운 접근

1) 상표 기능론의 의의
사회에서일반적으로상표라하면상품에붙여

사용하는표식(標識)과표장(標章)을말하긴하나

표장과혼동하기도하고, 브랜드와혼동하기도한

지하기위한책임의소재를묵시적으로명기한출

처표시및품질보증도당연히포함하는것이며나

아가서는상표권자의신용ㆍ명성등을포함한기

업의사회적으로의의있는존재로서수요자(소비

자)로부터인지된것을증명하는기능이기도하며

또한정보전달기능은종전의단순한상품(서비

스)의선전을위한광고의역할과는그의의ㆍ내

용을달리하며기업이갖는사회적책임정보를브

랜드에맡기거나대신발신하기위한역할을가지

기때문에상표의책임기능의존재를수요자에게

발신하고수요자(소비자)의반응을수신하는기

능까지도갖고있다할수있다.

4. 상표기능의 변화

1) 영역확대
상표는표지라고하는어떤상품을전제로그

생산자나판매자가다른사람들의그것과구별하

여 식별하기위하여사용한표지라고하는감각

현상이며, 이러한감각현상을보호하는법률이

상표법이다. 이와같이식별기능을수행하기위한

상표는품질보증기능이나광고선전기능, 재산적

기능등의다양한기능을갖는것으로발달하고

있다. 즉상표는유사한제품사이에서소비자가

혼동하지않도록자신의상품을식별케하고별도

의 출처임을구별하기위한것이었다. 그러나소

비자가더이상누가생산자인지에대하여알지도

못하고관심도없는시장이라면, 상표는어떤출

처를나타내는것으로취급되기보다는어떤생산

라인인지와같이소유출처를나타내는것으로이

해될것이다. 그런데실제상표의반복적인사용

과 함께상표는상품을전제로타인의것과자신

의 것을식별한다는종된기능에서그 독자적인

지위가인정되게되었다. 즉전통적으로는거래과

정에서상품의뒤에자리잡고있던상표가오히려

상품의전면에위치하게되었고, 따라서소비자의

선택은상표가형성하는이미지에기반하여그러

한 상표를중심으로상품을선택하게되었다. 요

컨대소비자는소비자가중요시하는어느특정출

처를확인시켜주기때문에상표에의지하는것이

아니라, 이젠상표그자체가어떤특정한가치를

갖고있기때문에소비자는어떤상표를부착한

특정제품을선호하게된것이다. 이와같이상표

는 상품을전제로그 출처를식별한다는기능과

함께상표자체가갖는품질보증기능, 재산적기

능, 광고선전기능등의여러기능을갖게되었다.

한편식별기능이라고하는상표의본원적기능

에착안하여식별기능을수행하는일체의감각현

상이상표의범주에포섭되고있다. 즉과거상표

는표지내지s y m b o l이라고하는2차원적감각현

상에한정되었던데반하여, 입체적형상이나소

리, 냄새, 빛등 인간의감각기관으로인식할수

있는일체의현상이반복적으로사용됨으로써그

후면의제품이나소유자를연상케한다면, 상표의

본원적인기능이라할 수있는식별력을갖게된

다. 이에이를상표로서법률이보호할것인가하

는 논의가있으며, 적어도사회현상으로서의상

표로서그보호의필요성이인정되기도한다.

2) 타법과의 충돌
이와같이그 기능에있어서의상표확대와그

기능을수행하는객체로서의상표의확대는필연

적으로타법과의충돌을낳고있다. 예컨대상표

의본원적기능이라고할수있는식별기능과관

련하여식별기능이인정되는감각현상에대한

상표법의보호는특허법이나디자인보호법또는

저작권법등의다른지식재산권법이나부정경쟁

방지법과의충돌을낳는다. 예컨대식별기능을

논 단
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수성내지특이성을소비자에게쉽게전달할수

있으며, 소비자역시비슷한상품들사이에서자

신이원하는상품을용이하게식별할수 있게된

다. 그리고이렇게함으로써시장질서가확립되어

수요자(소비자)는상표를통한상품의신뢰이익

을보호받게되며, 이를통하여상품의거래가질

서 있고원활하게이루어진다면결과적으로국가

산업발전에이바지하게되는것이다.

2) 상표의 새로운 기능
상표의기능론은자타상품식별기능을기본기

능으로하고여기서새로운기능이파생하는것으

로해석한다. 출처표시기능은고객흡인력을확보

하는기능을가지며품질보증기능은동일한상표

가 부착된상품(서비스)의품질은마찬가지라는

보증기능을가지며, 그리고선전광고기능은상표

에서상품(서비스) 이미지를연상시키는기능을

한다는견해에특별히이론도없다.5 4 ) 그러나한편

으로는이러한세가지기능이상품에부착됨으로

써 그 출처를나타내고품질을보증하는것을통

하여수요자에게그 상품에대한깊은인상을심

어주며, 나아가다른수요자에게그출처, 품질을

전하는광고를가능케한다고하는인과관계의흐

름에따라발휘되는것인데, 현행상표법의상표

의기능이출처표시가가능할뿐만아니라품질보

증기능, 광고기능과같은것도직접보장하고있

는것은아니라며품질보증기능과광고기능의직

접적이고독립된존재를부정하고있는견해도있

다.5 5 ) 또한광고기능은출처표시기능또는품질보

증기능이저해되는경우에상표법상보호되는것

에지나지않고따라서광고기능만을해치는행위

는 상표법에의한규제의대상이아니라이를보

호하는것이일본부정경쟁방지법제2조제1항제

2호의규정이라는견해도있다.5 6 ) 독일에서도상

표법은광고기능을보호하는것이아니며, 광고기

능은부정경쟁방지법의적용에의해비교적용이

하게보호할수 있다고하는H e n n i n g - B o d e w i g

와K u r의견해가있다.5 7 ) 5 8 )

이러한논의와함께새로운상표기능으로서정보

전달기능과출처책임기능을논의하여보고자한다.

(1) 정보전달기능으로서의상표

기술의발달로상표가정보전달기능으로서의

역할을하게되었다. Schreine은새로운상표의

기능으로서상표가여러종류의정보를발신할수

있는것에주목하여정보전달기능을주창하고있

다.59)  S c h r e i n e은그이유를상표를기업경영자및

소비자사이에존재하는정보전달의경로를매개

로정보전달기능으로사용하면여러가지통지및

정보를전달할수 있고이러한정보는출처표시,

합리적혹은비합리적내지는암시적인광고내용,

품질표시또는단지간단한식별표식으로이루어

지는모든정보에관계없이상표는정보전달기능

을책무로하여제3자의상표침해권으로부터보호
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다. 심지어는물건에붙이는라벨(Lable) 등의것

들을모두상표로잘못알고있는사람도있다. 여

기서標識이란현행상표법상의기본적인기능인

자타상품의식별기능을수행하는것으로파악할

수있으나, 다만법은소리, 맛, 향등은식별기능

으로인정하지않고협의시각적인식별기능만을

상표의구성요소로서인정하고있다.

網野변리사는상표의기능에대하여상표는

C a l l m a n을인용하여표식을그기능면에서파악

할때이것을‘심볼’이라부르며‘심볼’의특성으

로서4가지를나열하고있다. 요약하면, 첫째로대

상물그 자체를형상적으로표현하는것, 둘째로

단지대상물자체가아니라그 대상물이가지는

불가시적, 선험적인가치, 그객관화된무형물도

상징하며, 셋째로대상물을매우단순화하여상징

하는것이기때문에가지는힘 그리고넷째로대

중성, 사회성등을심볼의특성이라고설명하고

있다.5 0 ) 이러한심볼의특성이상품에대하여발휘

될때에상표의기능이발휘된다고설명하고있고

있으며, 이에대한부연으로Callman, Reiner 등

의 설로출처및 소유표시기능, 품질보증기능, 광

고내지선전기능이상표의기능으로되어있음을

소개하고, 연혁적면등을고려하여상표의기능으

로서상품식별의기능, 출처표시기능, 품질보증기

능, 광고ㆍ선전기능의4가지를나열하고있다.5 1 )

그러나이러한설명이심볼이갖는특성과상표가

갖는기능의관련성을설명하기에는충분하지못

한점이있다. 綱野誠의설명과같이각각의기능

이 반드시심볼의특성에서도출된것은아니라

하겠다. 이러한설명은결국경험적으로인식할

수있게된상표의유용성내지상표의기능을이

론적으로설명하려한노력의하나라하겠다.

사견으로는상품의식별표식의핵심이되는기

능은문자그대로다른것과의구별, 즉식별하는

것이며, 뒤집어말하면출처를표시하고I d e n t i t y

를확립하는것이며, 이두가지는동전의양면의

관계에있다고생각한다. 품질보증기능이란어떤

상표를부착한상품이일정한질을가지고있다는

것이수요자에게경험적으로인식되기시작하여

생기는기능인데, ‘품질’의구체적인내용이특정

되어이루어지는것은아니다. 또상표가수요자

의눈에드러나는기회가많아지는것에비례하여

그리고상표에의해많은의미가담겨지게됨으로

써상품을초월하여정신적인가치가상표에화체

되어고객흡인력이증대한다. 상표는선전ㆍ광고

의도구로사용되지만동시에그결과로서의고객

흡인력을體現하는특수성을갖는다.5 2 )

이와같은상표기능과관련하여일반적으로자

타상품의식별기능이기본적기능이며, 기본적기

능과유사한본원적기능으로서출처표시기능및

품질보증기능을가진다. 이로인하여파생하는기

능으로서광고선전기능, 보호적기능및 경쟁적

기능등을갖는다고설명할수있겠다.5 3 ) 또한상

표제도가인정하는독점에주목한경쟁법이나독

점금지법관련학자들이상표보호를언급하면서

새로운상표기능으로서품질개선기능과구매자

의 상품정보수집비용절감기능등이경제적으로

중요한시장기능을가지게되었다고한다.

한편이러한상표의기능을통하여생산자및

제조자는자기의상품을타인의것과비교하여우
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53) 최성우,『상표법』, 한빛지적소유권센터(2000), 17~20면에서는상표의기능을본원적기능과파생적기능으로분류하고, 본원적기능을㉠자타상품
식별기능과㉡출처표시기능, 그리고㉢품질보증기능으로분류하고, 파생적기능을다시㉠광고선전기능, ㉡재산적기능, ㉢보호적기능, ㉣경쟁적
기능으로분류하고있다.

54) 그 중에서小野)辯護士는오늘날에상표라이센스또는기업연대를할때에광고기능은상표의재산적가치가평가받을정도로재산성이큰것임을인
정하고있다(.小野昌延,『商標法槪說』第2版, 有斐閣(2000) p.51) 

55) 田村善之,『商標法槪說(第』2版),弘文堂(2002),p.4
56) 宮脇正晴, ㅁㅁ商標の機能と商標法の目的ㅁㅁ「國際公共政策硏究」第5卷第1號(2000),p.275, 
57) 提信夫,ㅁㅁ商標機能の現代的考察ㅁㅁ「知財管理」Vol.54 No.4, p.623재인용.

50) 網野誠,『商標』第5版, 有斐閣(1999), p.72.
51) 網野誠,『商標』第5版, 有斐閣(1999), p.73.
52) 鳥羽みさを,ㅁㅁ商標の機能グロ一バリゼ一ションㅁㅁパテントVol.55 No.7, p.35.
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수성내지특이성을소비자에게쉽게전달할수
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소비자사이에존재하는정보전달의경로를매개
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지는모든정보에관계없이상표는정보전달기능

을책무로하여제3자의상표침해권으로부터보호
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53) 최성우,『상표법』, 한빛지적소유권센터(2000), 17~20면에서는상표의기능을본원적기능과파생적기능으로분류하고, 본원적기능을㉠자타상품
식별기능과㉡출처표시기능, 그리고㉢품질보증기능으로분류하고, 파생적기능을다시㉠광고선전기능, ㉡재산적기능, ㉢보호적기능, ㉣경쟁적
기능으로분류하고있다.

54) 그 중에서小野)辯護士는오늘날에상표라이센스또는기업연대를할때에광고기능은상표의재산적가치가평가받을정도로재산성이큰것임을인
정하고있다(.小野昌延,『商標法槪說』第2版, 有斐閣(2000) p.51) 

55) 田村善之,『商標法槪說(第』2版),弘文堂(2002),p.4
56) 宮脇正晴, ㅁㅁ商標の機能と商標法の目的ㅁㅁ「國際公共政策硏究」第5卷第1號(2000),p.275, 
57) 提信夫,ㅁㅁ商標機能の現代的考察ㅁㅁ「知財管理」Vol.54 No.4, p.623재인용.

50) 網野誠,『商標』第5版, 有斐閣(1999), p.72.
51) 網野誠,『商標』第5版, 有斐閣(1999), p.73.
52) 鳥羽みさを,ㅁㅁ商標の機能グロ一バリゼ一ションㅁㅁパテントVol.55 No.7, p.35.
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상표의 기능에 관한 고찰

으로아무런문제가없지만) 결과로서소비자는

출처(제조자)를혼동해버리게된다. 또한품질에

대해서도마찬가지로상표권자자신이제조하고

상표로서의품질을보증하고있다는오인을하게

만든다. 그다른경우로예를들면복수의기업이

공동상표로각각독자의상품을개발할경우또는

제3자가제조한상품에당해제3자의상표와판매

자의상표를함께부착할경우(이경우판매자가

자신의기업및브랜드의이미지를정보전달하는

경우도있을것이며, 제조자인제3자와판매자의

쌍방의기업및브랜드의이미지를정보전달하는

경우도있을것이다) 등에있어서도마찬가지로

소비자에게오인혼동을야기하게된다.

지금까지의상표의기능론은상표그자체또는

상표를사용하는기업측의관점에선논의가중심

이었다. 그러나최근브랜드라는개념하에서상표

는그기능을확대되고있으며, 상대적으로그보

호 영역도확대되고있다. 이러한가운데상표권

자의이익만을보장하고상대적으로상표사용의

또다른한축인소비자를도외시한다면불합리한

결과를낳을것이다. 이에소비자의이익이반영

되는상표기능보호가인정되어야할것이다. 즉

상표에는출처표시기능에추가하여상표권자의

출처표시책임(출처표시관리기능)도함께인정되

어야할것이다. 다시말하면오늘날의브랜드개

념하에서의상표는상표를사용하는상표권자(또

는 상표사용권자)에게기대하는출처표시책임이

나 품질보증책임도포괄한기능, 소위‘품질관리

기능’이존재하고있는것이다.6 1 )

따라서상표는종전의출처를표시하는기능뿐

만 아니라사회에대하여좋은품질의상품을책

임을갖고안정공급하기위한출처책임이라는기

능을가진기업의중핵적무체재산권이며, 결코

공익적인식별수단이아니라기업경영에있어필

요불가결한사회적존재가치를평가받기위한재

산권으로보아야만한다.

6. 끝으로
이상에서우리는상표의기능을살펴보았다. 상

표의식별기능을상표의기본적기능으로이해한

가운데이를전제로상품에대한출처표시기능과

품질보증기능을수행한다고이해하였다. 한편이

러한기능이사용을통하여보다강화되면서함께

광고선전기능이나보호적기능, 경쟁적기능, 재

산적기능등의여러기능을함께갖게되었음을

보았다. 그리고본고에서는이러한기존의설명에

더하여정보전달기능과출처책임기능을새로운

상표기능으로소개하였다. 함께아직확고한자

리를잡았다고하기엔부족함이없지않으나문화

로서의상표기능을언급하였다.

이와같은다양한상표의기능을이해함에있어

서 우리는상표의기본기능이상표의식별기능

임을잊지않아야할것이다. 상표가다양한기능

을 수행함으로써또한법이그 기능에주목하게

되었으나, 상표의사용이문제될때, 즉상표의어

떤기능이저촉될때그주된사용접점에서의기

능이무엇인지에살펴보아야할것이다. 즉상표

법이착안하고있는상표법의기능은상표의기본

기능인“식별기능”임을잊지말아야할 것이며,

다른상표의기능을상표법이보호목적으로하고

있는지도살펴보아야할것이다.

받을 수 있기 때문이라고하고 있다. 그렇지만

S c h r e i n e은어떤커뮤니케이션기능이보호를받느

냐와같은문제를여기서명확히밝히지못했다.6 0 )

그러나위에서언급한바와같이오늘날상표는

수요자에게기업의힘과신용을이미지로창조시

키는것이며, 한편기업에있어서는기업책임을

보증하는상징이기도한다. 또기업이“광고”라는

방법을구사하여이상표를매개로발신하는정보

에 의해수요자는상품하나의가치는물론사회

에있어그 기업이필요한존재인지아닌지, 기업

그 자체의존재가치를평가하게되는것이다. 이

러한것들을보호하는것이상표법의목적으로어

떤 상표의사용을하는자의업무상의신용유지

를 도모하게되며, 아울러수요자의이익을보호

하는것으로이어지는것이다. 이러한기능은기

존의상표기능론으로설명하기에는충분하지못

한면이있다. 즉현재기업의상표전략내지브랜

드 전략으로형성되는상표의역할을고려한건데

단순한광고선전기능을넘어“정보전달기능”을

수행하는것이라상표의기능을이해할것이다.

(2) 출처책임기능

기업자신의상징인독자상표를부착하고상품

이나서비스를제공할수있기위해서는소비자의

요구에맞는좋은품질, 부가가치가있는상품을

계속적이고적절한가격으로공급할사회적책임

이 반영구적으로기업에발생하게된다. 기업은

상표를하나의상품ㆍ서비스에관련된자타상품

식별을위한기능만이아니라기업그 자체가소

비자에대하여‘책임을진다는것을전달하기위

한 것’으로기능하는것으로이해시킴으로써브

랜드상표는기업의‘사회에대한책임의증거’로

기능하게된다.

이미어떤상표가좋은품질ㆍ고부가가치가있

는 브랜드로서확립된상황하에서그 브랜드상

표를부착한새로운상품을제3자에게제조위탁

하고이를상표권자가판매할경우그것이설령

당해제3자의제조(출처)라할지라도상표권자스

스로의상품으로출처표시될수있게되어(상표권

자에게있어서는자신의의사에의한상표의사용

58) 부정경쟁방지법에의한상표기능의보호
독일의H e n n i n g - B o d e w i g와K u r는독일상표법하에서의상표의기능론은경제적인기능혹은실제의기능에부수하는것을출발점으로한다음상표의기능은자타상
품식별기능, 출처표시기능, 품질보증기능및광고기능에있다고인정하면서도독일의상표법자체가출처표시기능만을보호하는법률이며, 출처표시기능을보호하면
품질보증도그에포함되어있기때문에품질보증기능을상표법상에서직접보호할이유는없으며필요하다면부정경쟁방지법으로보호받으면그것으로충분하다고하
는견해를기술하고있다. 나아가광고기능에대해서도상표의기능으로서의가치를인정하면서도다른법률(민법전, 부정경쟁방지법등)로보호받아야한다고하였다.
그러나이부정경쟁방지법의적용에의해상표법의품질보증기능의불충분한보호를보전하고자하는것은소비자의품질에대한기대를보호하는관점에서본다면상
표법뿐만아니라부정경쟁방지법에의해서도보호되지않는다고하는설명밖에할수없게되어결과적으로는상표에결부된소비자의이익을과소평가하게될것이
다. 왜냐하면독일의부정경쟁방지법의입법취지는경쟁사업자의이익을보호하는것이며소비자의이익은이경쟁사업자가보호받게되는것의반사로서간접적으로
그이익이보호되는것에불과하기때문에상표법에서는할수없는소비자의이익보호를부정경쟁방지법으로보충하는것은무리이기때문이다. 또일본에서도상표
법은업무상의신용유지와수요자의이익보호를목적으로객체에권리를부여하는방법으로지식재산의보호를도모하는것인데비하여(상표법제1조), 부정경쟁방지
법은부정경쟁행위를규제하는방법으로국민경제의건전한발전에기여함을목적으로하여지식재산을보호하고독점금지법과함께공정한경쟁질서의유지를도모
하는법률이지(부정경쟁방지법제1조), 부정경쟁방지법이상표법으로보호되지않는것을보호하는보완적인법률은아니다. 상표에기인하는사업자및수요자의보
호는상표를규정한상표법에서보호되지않으면상표법의입법취지에반하는것이다. 부정경쟁방지법은표장이외의것일지라도그것이영업활동의주체를식별하는
표식이라면“기타영업표시”로하여이를보호하며, 따라서상표의기능론은상표법상에서의논의이고상표는상표법에의해보호받아야한다. 또한이유는다르지만
E C J의F.G.Jacobs 법무관도Davidoff v. Gofkid사건(Case C-292/00)의2 0 0 2년3월2 1일자의견서에서“저명상표는상표등록되어있을것이필요하며E U에서의저
명상표보호는상표법에의거해야하며부정경쟁방지법은적용할수없다”는취지의견해를기술하고있다(提信夫,ㅁㅁ商標機能の現代的考察ㅁㅁ「知財管理」V o l . 5 4
No.4, pp.623-624재인용) .

59) Schreiner, Die Dienstleistungsmarke, Munchen,1983,S.451;提信夫,ㅁㅁ商標機能の現代的考察ㅁㅁ「知財管理」Vol.54 No.4, p.624재인용).
60) 提信夫,ㅁㅁ商標機能の現代的考察ㅁㅁ「知財管理」Vol.54 No.4, p.624 61) 提信夫,ㅁㅁ商標機能の現代的考察ㅁㅁ「知財管理」Vol.54 No.4, p.626 재인용
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으로아무런문제가없지만) 결과로서소비자는

출처(제조자)를혼동해버리게된다. 또한품질에

대해서도마찬가지로상표권자자신이제조하고

상표로서의품질을보증하고있다는오인을하게

만든다. 그다른경우로예를들면복수의기업이

공동상표로각각독자의상품을개발할경우또는

제3자가제조한상품에당해제3자의상표와판매

자의상표를함께부착할경우(이경우판매자가

자신의기업및브랜드의이미지를정보전달하는

경우도있을것이며, 제조자인제3자와판매자의

쌍방의기업및브랜드의이미지를정보전달하는

경우도있을것이다) 등에있어서도마찬가지로

소비자에게오인혼동을야기하게된다.

지금까지의상표의기능론은상표그자체또는

상표를사용하는기업측의관점에선논의가중심

이었다. 그러나최근브랜드라는개념하에서상표

는그기능을확대되고있으며, 상대적으로그보

호 영역도확대되고있다. 이러한가운데상표권

자의이익만을보장하고상대적으로상표사용의

또다른한축인소비자를도외시한다면불합리한

결과를낳을것이다. 이에소비자의이익이반영

되는상표기능보호가인정되어야할것이다. 즉

상표에는출처표시기능에추가하여상표권자의

출처표시책임(출처표시관리기능)도함께인정되

어야할것이다. 다시말하면오늘날의브랜드개

념하에서의상표는상표를사용하는상표권자(또

는 상표사용권자)에게기대하는출처표시책임이

나 품질보증책임도포괄한기능, 소위‘품질관리

기능’이존재하고있는것이다.6 1 )

따라서상표는종전의출처를표시하는기능뿐

만 아니라사회에대하여좋은품질의상품을책

임을갖고안정공급하기위한출처책임이라는기

능을가진기업의중핵적무체재산권이며, 결코

공익적인식별수단이아니라기업경영에있어필

요불가결한사회적존재가치를평가받기위한재

산권으로보아야만한다.

6. 끝으로
이상에서우리는상표의기능을살펴보았다. 상

표의식별기능을상표의기본적기능으로이해한

가운데이를전제로상품에대한출처표시기능과

품질보증기능을수행한다고이해하였다. 한편이

러한기능이사용을통하여보다강화되면서함께

광고선전기능이나보호적기능, 경쟁적기능, 재

산적기능등의여러기능을함께갖게되었음을

보았다. 그리고본고에서는이러한기존의설명에

더하여정보전달기능과출처책임기능을새로운

상표기능으로소개하였다. 함께아직확고한자

리를잡았다고하기엔부족함이없지않으나문화

로서의상표기능을언급하였다.

이와같은다양한상표의기능을이해함에있어

서 우리는상표의기본기능이상표의식별기능

임을잊지않아야할것이다. 상표가다양한기능

을 수행함으로써또한법이그 기능에주목하게

되었으나, 상표의사용이문제될때, 즉상표의어

떤기능이저촉될때그주된사용접점에서의기

능이무엇인지에살펴보아야할것이다. 즉상표

법이착안하고있는상표법의기능은상표의기본

기능인“식별기능”임을잊지말아야할 것이며,

다른상표의기능을상표법이보호목적으로하고

있는지도살펴보아야할것이다.

받을 수 있기 때문이라고하고 있다. 그렇지만

S c h r e i n e은어떤커뮤니케이션기능이보호를받느

냐와같은문제를여기서명확히밝히지못했다.6 0 )

그러나위에서언급한바와같이오늘날상표는

수요자에게기업의힘과신용을이미지로창조시

키는것이며, 한편기업에있어서는기업책임을

보증하는상징이기도한다. 또기업이“광고”라는

방법을구사하여이상표를매개로발신하는정보

에 의해수요자는상품하나의가치는물론사회

에있어그 기업이필요한존재인지아닌지, 기업

그 자체의존재가치를평가하게되는것이다. 이

러한것들을보호하는것이상표법의목적으로어

떤 상표의사용을하는자의업무상의신용유지

를 도모하게되며, 아울러수요자의이익을보호

하는것으로이어지는것이다. 이러한기능은기

존의상표기능론으로설명하기에는충분하지못

한면이있다. 즉현재기업의상표전략내지브랜

드 전략으로형성되는상표의역할을고려한건데

단순한광고선전기능을넘어“정보전달기능”을

수행하는것이라상표의기능을이해할것이다.

(2) 출처책임기능

기업자신의상징인독자상표를부착하고상품

이나서비스를제공할수있기위해서는소비자의

요구에맞는좋은품질, 부가가치가있는상품을

계속적이고적절한가격으로공급할사회적책임

이 반영구적으로기업에발생하게된다. 기업은

상표를하나의상품ㆍ서비스에관련된자타상품

식별을위한기능만이아니라기업그 자체가소

비자에대하여‘책임을진다는것을전달하기위

한 것’으로기능하는것으로이해시킴으로써브

랜드상표는기업의‘사회에대한책임의증거’로

기능하게된다.

이미어떤상표가좋은품질ㆍ고부가가치가있

는 브랜드로서확립된상황하에서그 브랜드상

표를부착한새로운상품을제3자에게제조위탁

하고이를상표권자가판매할경우그것이설령

당해제3자의제조(출처)라할지라도상표권자스

스로의상품으로출처표시될수있게되어(상표권

자에게있어서는자신의의사에의한상표의사용

58) 부정경쟁방지법에의한상표기능의보호
독일의H e n n i n g - B o d e w i g와K u r는독일상표법하에서의상표의기능론은경제적인기능혹은실제의기능에부수하는것을출발점으로한다음상표의기능은자타상
품식별기능, 출처표시기능, 품질보증기능및광고기능에있다고인정하면서도독일의상표법자체가출처표시기능만을보호하는법률이며, 출처표시기능을보호하면
품질보증도그에포함되어있기때문에품질보증기능을상표법상에서직접보호할이유는없으며필요하다면부정경쟁방지법으로보호받으면그것으로충분하다고하
는견해를기술하고있다. 나아가광고기능에대해서도상표의기능으로서의가치를인정하면서도다른법률(민법전, 부정경쟁방지법등)로보호받아야한다고하였다.
그러나이부정경쟁방지법의적용에의해상표법의품질보증기능의불충분한보호를보전하고자하는것은소비자의품질에대한기대를보호하는관점에서본다면상
표법뿐만아니라부정경쟁방지법에의해서도보호되지않는다고하는설명밖에할수없게되어결과적으로는상표에결부된소비자의이익을과소평가하게될것이
다. 왜냐하면독일의부정경쟁방지법의입법취지는경쟁사업자의이익을보호하는것이며소비자의이익은이경쟁사업자가보호받게되는것의반사로서간접적으로
그이익이보호되는것에불과하기때문에상표법에서는할수없는소비자의이익보호를부정경쟁방지법으로보충하는것은무리이기때문이다. 또일본에서도상표
법은업무상의신용유지와수요자의이익보호를목적으로객체에권리를부여하는방법으로지식재산의보호를도모하는것인데비하여(상표법제1조), 부정경쟁방지
법은부정경쟁행위를규제하는방법으로국민경제의건전한발전에기여함을목적으로하여지식재산을보호하고독점금지법과함께공정한경쟁질서의유지를도모
하는법률이지(부정경쟁방지법제1조), 부정경쟁방지법이상표법으로보호되지않는것을보호하는보완적인법률은아니다. 상표에기인하는사업자및수요자의보
호는상표를규정한상표법에서보호되지않으면상표법의입법취지에반하는것이다. 부정경쟁방지법은표장이외의것일지라도그것이영업활동의주체를식별하는
표식이라면“기타영업표시”로하여이를보호하며, 따라서상표의기능론은상표법상에서의논의이고상표는상표법에의해보호받아야한다. 또한이유는다르지만
E C J의F.G.Jacobs 법무관도Davidoff v. Gofkid사건(Case C-292/00)의2 0 0 2년3월2 1일자의견서에서“저명상표는상표등록되어있을것이필요하며E U에서의저
명상표보호는상표법에의거해야하며부정경쟁방지법은적용할수없다”는취지의견해를기술하고있다(提信夫,ㅁㅁ商標機能の現代的考察ㅁㅁ「知財管理」V o l . 5 4
No.4, pp.623-624재인용) .

59) Schreiner, Die Dienstleistungsmarke, Munchen,1983,S.451;提信夫,ㅁㅁ商標機能の現代的考察ㅁㅁ「知財管理」Vol.54 No.4, p.624재인용).
60) 提信夫,ㅁㅁ商標機能の現代的考察ㅁㅁ「知財管理」Vol.54 No.4, p.624 61) 提信夫,ㅁㅁ商標機能の現代的考察ㅁㅁ「知財管理」Vol.54 No.4, p.626 재인용
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