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국문초록 

 

오늘날 산업기술이 급속히 발전함에 따라 상품제공자 사이의 

품질경쟁력의 차이는 점차 줄어들고 시장경쟁은 품질경쟁에서 

디자인경쟁으로 바뀌고 있다. 따라서 디자인에 대한 보호가 갈수록 

중요해 진다.  

트레이드 드레스는 디자인에 관련하여 미국에서 형성된 

법률개념으로서  최초에는 주로 상품이나 상품포장의 외관디자인 등을 

포함하였으나 현재는 그 의미가 넓어져 영업장소의 장식, 분위기 등도 

포함한다. 미국에서 트레이드 드레스는 출처표시기능, 비기능성을 

구비하는 경우 상표법의 보호대상이 될 수 있다. 이외에 상품의 

외관디자인에 관하여 일본, 한국을 대표로 상업적 성과에 대한 보호의 

이론에 의하여 “상품의 형태”를 보호하는 입법례도 있다. 

중국에서는 1993 년 부정경쟁방지법에 “지명상품의 특유한 

포장·장황”을 보호하는 규정을 설정하면서 트레이드 드레스의 보호에 

관한 법규정은 있었으나 “트레이드 드레스”라는 법률개념은 없었다. 

그러다가 2004 년에 선후로 미국과 중국에서 중국기업이 미국기업에 

의해 “트레이드 드레스”에 관한 소송을 당한 사건이 계기가 되어 

“트레이드 드레스”라는 법률 개념을 본격적으로 주의하게 되었다. 또한 

세계 시장의 글로벌화와 더불어 중국국내에서 벌어지는 “트레이드 

드레스”에 대한 법적 보호의 수요가 늘어남에 따라 2001 년에는 

상표법에 입체상표제도를 도입하였고 2007 년에는 부정경쟁방지법의 

전면적인 수정이 이루어지지 못하는 상황에서 최고인민법원의 “부정경쟁 

민사사건의 심리에 있어서 법률 적용에 관한 몇가지 문제의 해석”이 

시행되어 트레이드 드레스에 대한 보호를 강화하였다. 최근에는 味事達 v. 
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Nestle 간장병사건, 蒙特莎 v. FERRERO 쵸콜릿포장사건, 中韓晨光 v. 

微亞達 볼펜 외관디자인사건 등 사건의 최종판결이 나오면서 중국에서의 

트레이드 드레스에 대한 보호의 틀이 명석해 지고 있다. 

본 논문에서는 트레이드 드레스에 관한 대표적인 입법 이론을 

살펴보고 중국에서의 트레이드 드레스에 관한 법률 규정과 판례들을 

고찰하면서 그 문제점들을 분석하고 개선방안을 제시해 보았다. 

 

*주제어:  트레이드 드레스, 외관디자인, 상품의 형태, 상표법,  

부정경쟁방지법, 출처표시기능, 비기능성. 

학   번:  2010-24147 
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제 1 장 서론 

제 1 절 연구의 배경과 목적 

I.연구 배경  

1.디자인경쟁과 중국에서의 산업디자인 보호 제도 

오늘날 산업기술이 급속히 발전함에 따라 상품제공자 사이의 

품질경쟁력의 차이는 점차 줄어들고 시장경쟁은 품질경쟁에서 

디자인경쟁으로 바뀌고 있다. 인기상품은 독특한 외관에 의하여 유행을 

선도하기도 하여 경쟁자들의 모방 대상이 되는 경우가 많다. 한 상품이 

뛰어난 외관에 의하여 시장에서 인기상품으로 떠오르는 배후에는 당해 

기업의 그 상품의 개발, 광고선전 등에 대한 수많은 금전과 노력의 투입, 

그 상품의 우수한 품질, 기업의 양호한 이미지와 신용이 뒷받침되어 

있는 것이다. 때문에 경쟁자들이 아무런 구속없이 당해 상품을 모방 

또는 복제하는 경우 소비자들이 상품을 식별하기 어렵게 될 뿐만아니라, 

그 상품을 개발한 기업은 판매량의 감소로 인한 경제상 손실, 저급한 

모조상품에 의한 신용저하 등 불이익을 당하게 되어 엄중하면 

신제품개발에 대한 적극성이 감소되어 해당 산업의 발전에 소극적인  

영향을 줄수도 있다. 따라서 소비자 보호, 건전한 시장경쟁질서의 유지, 

산업발전의 수요 등 여러면에서 고려할 때 상품이나 상품포장의 

외관디자인에 법적 보호를 제공할 것이 필요하다는 것은 세계 각국의 

공동한 인식으로 되어 있다. 

상품 또는 상품포장의 외관디자인의 보호에 관하여 중국법에서는 

1985 년 4 월 1 일(그후 1992 년, 2000 년, 2008 년에 선후하여 세차의 수정을 
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거쳤음)부터 실행한 특허법의 디자인특허에 관한 규정, 1991 년 6 월 

1 일(2001 년과 2010 년에 수정이 있었음) 에 실행한 저작권법의 

미술작품에 관한 규정, 1983 년 3 월 1 일(1993 년과 2001 년에 수정이 

있었음)부터 실행한 상표법의 입체상표(2001 년에 도입)에 관한 규정, 

이외에 1993 년 12 월 1 일부터 실행한 부정경쟁방지법 제 5 조 (2)의 

규정이 있다. 

이와 같이 중국에서는 특허법, 저작권법, 상표법, 부정경쟁방지법에 

의하여 상품 또는 상품포장의 외관디자인을 보호하고 있으나 본 

논문에서 연구하는 “트레이드 드레스 ①
”는 법률상에서 정식적인 법적 

개념으로 규정되어 있지 않다.  

2.미국의 트레이드 드레스 보호제도의 영향 

미국에서는 판례법상에서 타인의 상품의 외관을 무단으로 

모방·복제하는 행위에 관하여 상품의 출처에 혼동을 일으키는 경우 

연방상표법(LANHAM 법)에 의하여 규제하는 제도가 발전하여 왔는데 

이를 트레이드 드레스(trade dress) 보호제도라고 한다.  

미국의 트레이드 드레스 보호제도는 미국시장에 진출한 

타국기업들이 미국에서 트레이드 드레스 소송을 당하면서 세계 각국의 

기업들과 법학계의 관심을 끌게 되었다. 최근의 가장 유명한 사건으로는 

2011 년 4 월 15 일에 시작된  세계 단말기시장의 두 거두인 애플-삼성의 

                                                             
①
트레이드 드레스(trade dress): 한국 법률계에서는 미국에서 일컷는 “trade dress”를 

“상업외장”이라고도 번역하고 있으나 영어발음 그대로의 “트레이드 드레스”로 

번역하는 경우가 더 많은듯 하다. 아마도“trade dress”라는 개념은 상품의 외관을 

일컷는 개념으로부터 발전해 왔으나 오늘날 물적 상품의 외관뿐만 아니라 서비스업에 

있어서 서비스를 제공하는 장소의 장식, 분위기, 서비스의 내용 등 서비스를 나타낼 수 

있는 여러가지 요소의 전체적인 이미지도 포함함으로써 “상품외장”이라는 번역으로는 

그 함의를 충분히 표현하지 못하고 있기 때문인듯 싶다. 중국에서는 초기에는 

“商品外觀(상품외관)”이라고도 번역하였었지만 지금은 “商業外觀(상업외관)”이라고 

번역하고 있다. 본 논문에서는 한국어의 법률용어로 “트레이드 드레스”를 사용하기로 

한다. 
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특허분쟁을 들수 있는데, 이 사건에서 애플이 iPhone, iPad 제품의 

외관디자인, 특색이 있는 유저인터페이스와 제품포장 등의 트레이드 

드레스에 대한 침해를 주요한 소송이유로 하여 세계 지식재산권계의 

이목을 집중시켰다.  

중국의 기업들과 법학계는 2004 년에 중국기업이 미국과 중국에서 

선후로 미국회사에 의하여 트레이드 드레스에 관한 소송을 당하면서 

비로소 본격적으로 트레이드 드레스에 주의를 가지게 되었다. 2004 년 

미국의 문구기업 Sanfor 사는 미국에 수출된 마크팬(markpen)이 자사의 

상표권와 트레이드 드레스를 침해하였음을 이유로 

ITC(미국국제무역위원회)에 12 개 회사를 고소하였는데 피고 중에는 중국 

녕파베이파(寧波貝發)회사를 포함한 4 개의 중국기업도 포함되어 

있었다.
①②

 같은 해에 미국의 제너럴모터스(General Motor Corporation)사가 

중국의 지식재산권행정집행기관에 중국 안휘성의 기서(CHERY(奇瑞) 

AUTOMOBILE CORPORATION LIMITED)사가 자사의 트레이드 드레스, 

특허권, 상업비밀을 침해하였다고 고소하였다.
③

 그 당시 중국의 

법학계에서는 트레이드 드레스에 대한 연구가 거의 없었을 뿐만아니라 

중국기업들은 처음으로 트레이드 드레스라는 지적재산권의 개념에 

접촉함으로써 중국의 법학계, 지적재산권국 및 기업들은 작지 않은 

당황함을 겪었다.  

3.중국 국내시장에서의 트레이드 드레스 관련 분쟁의 증가 

                                                             
① 魏衍亮, 中國國家知識產權戰略重要問題反思, http://article.chinalawinfo.com/Article_Detail. 

asp?ArticleId=33213( 2012 년 6 월 18 일 방문). 
②  2004 년 7 월, 미국의 Sanfor 사가 중국녕파베이파 집단회사를 포함한 중국의 12 개 

기업을 상대로 미국국제무역위원회에  Sanfor 사의 마크팬의 상표권과 트레이드 드레스를 

침해당하였다는 이유로 “337 조항”에 관련된 조사를 진행할 것을 신청한 사건. 이 사건은 

결과적으로는 중국녕파베이파회사가 승리를 거두었(원고가 철소)지만 거액의 변호사 

비용을 지불하였다.  
③魏衍亮, 中國國家知識產權戰略重要問題反思, 

http://article.chinalawinfo.com/Article_Detail.asp?ArticleId=33213( 2012 년 6 월 18 일 방문). 

http://article.chinalawinfo.com/Article_Detail.%20asp?ArticleId=33213
http://article.chinalawinfo.com/Article_Detail.%20asp?ArticleId=33213
http://article.chinalawinfo.com/Article_Detail.asp?ArticleId=33213
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세계 시장의 글로벌화와 더불어 중국국내시장의 규모가 급속히 

커지고 중국국내시장에서 활약하는 국제기업이 증가, 중국국내기업의 

지식재산권에 대한 인식이 제고, 시장경쟁의 디자인경쟁에로의 전환 등 

여러가지 원인으로 인하여 2000 년 이후 중국에서 특허, 상표의 출원량이 

급증하였을 뿐만 아니라 상품 또는 상품포장의 외관디자인 등 트레이드 

드레스에 관련된 분쟁도 증가추세를 보이고 있다.  

II.연구 목적  

날로 복잡해 지고 다양해지는 트레이드 드레스의 분쟁사건에 적당히 

대응하여 소비자, 경영자들의 권익을 보호하고 건전한 거래질서를 

유지하기 위해서는 현행 법하에서의 트레이드 드레스의 보호 상황을 

정확히 파악하고 적당한 대안을 모색할 것이 필요하다. 그런데 기존의 

트레이드 드레스에 관한 중국국내 학자들의 연구는 외국의 트레이드 

드레스의 보호제도에 대한 요해와 중국의 관련 법조문에 대한 분석에 

치중하고 있어서 중국에서의 트레이드 드레스의 법적 보호의 실제 

상황과 존재하는 문제점을 객관적으로 파악하기 힘든 점이 있다.  

본 논문은 실제 판례들을 통하여 중국에서의 트레이드 드레스에 

대한 법적 보호의 현황을 파악하고 문제점을 분석하여 적당한 대안을 

제출함을 그 목적으로 한다.  

이 연구 목적을 위하여 본 논문은 트레이드 드레스의 법적 보호에 

관한 이론을 요해하고, 실제 판례들과 관련법규를 통하여 중국에서의 

트레이드 드레스에 대한 법적 보호의 현황을 고찰하면서 중국법에서의 

트레이드 드레스의 보호의 미비점을 분석하고 가능한 대안을 제안한다. 
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제 2 절 논문의 구성과 범위 

본 논문의 제 1 장에서는 본 논문을 작성하게 된 연구배경, 연구대상, 

연구목적과 논문의 구성에 대하여 간단히 소개한다. 

제 2 장에서는 트레이드 드레스의 법적 보호의 일반론을 살펴 본다. 

트레이드 드레스의 법적 보호에 있어서 그 식별표시기능의 경제적 

가치에 대한 보호의 이론과 그것을 일종의 상업적 성과로 보아 상업적 

성과에 대한 보호의 이론의 두가지 입법례가 있다. 트레이드 드레스의 

식별표시기능의 경제적 가치에 대한 보호의 이론에 관하여서는 미국의 

트레이드 드레스 보호제도를 중심으로 검토한다. 트레이드 드레스를 

상업적 성과로 보는 보호의 이론에 관하여서는 일본과 한국의 “상품의 

형태”에 대한 부정경쟁방지법상의 예외적인 법규정을 중심으로 

검토한다.  

제3장에서는 구체적인 사안과 관련 법규들을 통하여 중국의 특허법, 

저작권법, 상표법 및 부정경쟁방지법에 의한 트레이드 드레스의 보호의 

현황을 고찰한다.  

제 4 장에서는 중국법에 의한 트레이드 드레스의 보호에서 존재하는 

문제점들을 분석, 종합하고 가능한 개선방안을 제출한다. 

마지막으로 제 5 장에서는 본 논문의 결론을 기술한다.  
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제 2 장 트레이드 드레스의 일반론  

제 1 절 서설 

트레이드 드레스(trade dress)를 문언 그대로 해석한다면 

거래(trade)상의 외관(dress)이다. 다시 말하면 물적 거래상에서는 

거래되는 상품의 겉에 나타난 외관, 서비스업에서는 거래상 사용되는 

각종 물품의 외관, 환경의 외재적 이미지이다. 본 논문에서는 트레이드 

드레스의 이러한 의미를 제 2 절에서 논의하는 법률상 의미와 구분하여 

“광의의 트레이드 드레스”라 정의한다. 

상품 또는 상품포장의 외관디자인의 보호에 관하여 가장 중요한 

특별법으로서의 지적재산권법으로는 디자인법(또는 특허법)
① 과 

저작권법이 있다. 디자인법(또는 특허법)과 저작권법은 창작적인 성과에 

대한 보호법으로서 그 법적 보호의 의의는 창작활동에 인센티브를 

부여하여 궁극적으로 인간의 물질생활과 정신생활을 풍부히 해준다는데 

있다. 따라서 창작성(또는 신규성)을 결여한 상품 또는 상품포장의 

외관디자인은 디자인법이나 저작권법의 보호범주에 속하지 않는다.  

그렇다면 창작성을 결여하거나 기타 다른 원인으로 인하여 

디자인법이나 저작권법의 보호를 받을 수 없는 상품 또는 상품포장의 

외관디자인을 타인이 무단으로 복제·모방하여 그 상품의 제공자 및 

소비자들이 손해를 보는 경우 피해자들은 법적 구제의 청구가 가능한가? 

법적 구제가 가능하다면 어떠한 원리에 의하여 어떠한 구제가 가능한가? 

아래에서는 광의의 트레이드 드레스 중에서 특허법과 저작권법의 

                                                             
①

 한국, 일본에서는 전문적인 “디자인법”에 의하여 산업디자인을 보호하고 미국, 

중국에서는 “특허법”에서 산업디자인을 디자인특허로 보호하고 있다.  



7 
 

보호범주에 속하지 아니하는 트레이드 드레스에 대한 부동한 이론에 

의한 보호를 제 2 절과 제 3 절에서 살펴보기로 한다.  

제 2 절 식별표지로서의 트레이드 드레스 

I.서 

미국의 트레이드 드레스 보호제도는 상술한 경우의 상품 또는 

상품포장의 외관디자인을 사칭(palming off)행위를 금지하는 커먼로의 

부정경쟁법에 의하여 보호하다가 점차 상표법상의 보호로 전환하였다. 

1988 년에 연방상표법 제 43(a)조 ① 를 전면적으로 개정하여 상표의 

출처표시 혼동의 원리에 의하여 트레이드 드레스를 보호하는 제도를 

확립하였다.  

본절에서는 미국의 트레이드 드레스 보호제도를 중심으로 트레이드 

드레스를 일종 식별표지로 보아 보호하는 입법례를 고찰하기로 한다. 

II.미국에서의 트레이드 드레스 보호법제 연혁②
 

1.커먼로상 부정경쟁법에 의한 보호 

상품의 트레이드 드레스는 일찍 19 세기 말엽부터 커먼로상의  

부정경쟁법에 의하여 보호되기 시작하였다. 1893 년의 COATS v. MERRICK 

THREAD CO., 사건③에서 법원은 원고의 실을 흉내내어 자신의 상품을 

원고의 것처럼 하는 것은 허용될 수 없다고 하면서 상품의 외관을 

모방하여 사칭하는 행위를 부정경쟁행위라고 하였다. 1896 년의 Buck's 

                                                             
①
연방상표법 제 43(a)는 등록하지 않은 상표를 보호하고 있으므로 부정경쟁법이라고도 

한다. 
②
 나종갑, 전게서, P353-445 참조. 

③
 COATS v. MERRICK THREAD CO., 149 U.S. 562 (1893). 
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Stove & Range Co. v. Kiechle 사건①에서는 상품의 색채에 대한 모방행위는 

사기행위를 구성한다고 하였고 같은 해의 Cook & Bernheimer Co., v. 

Ross 사건②에서는 사각형의 독특한 위스키 병의 형상 및 병 위에 붙인 

라벨을 모방한 행위를 부정경쟁행위에 해당한다고 하였다.  

이와 같이 최초에는 커먼로상의 부정경쟁법에 의하여 상품 또는 

상품포장의 형상, 색채, 라벨 등이 보호되었다. 

2.트레이드 드레스의 상표등록과 연방차원에서의 보호 

연방상표법 LANHAM 법은 1946 년에 제정되었다. 하지만 1958 년 

미국특허청이 Haig & Haig 회사의 스카치 위스키 핀치병의 형상이 

LANHAM 법상 심볼 또는 디바이스에 해당한다고 하면서 주등록에 의한 

상표등록을 허용하기 전까지는 트레이드 드레스는 연방차원에서 

상표로서 보호를 받지 못하였다. Haig & Haig 회사의 스카치 위스키 

핀치병의 주등록에 의한 상표등록은 트레이드 드레스의 연방차원에서의 

보호의 시작이며 이로써 입체상표가 역사무대에 등장하였다. 

이어서  1960 년의 In re Kotzin 사건③에서 특허항소법원은 상표가 될 

수 있는 것으로 규정한 “문자, 성명, 심볼 또는 디바이스”는 표장을 전부 

포괄하는 것이 아니며 다른 종류의 표장도 이에 속할 수 있다고 

판시하였는데 이로부터 LANHAM 법 제 43(a)조에 의하여 트레이드 

드레스를 보호하기 시작하였다. 

3.커먼로상 부정경쟁법에 의한 트레이드 드레스의 보호의 종결과 

LANHAM 법에 의한 보호의 확정 

1964 년 Sears, Roebuck & Co. v. Stiffel Co 사건④과 Compco Corp. v. 

Day-Brite Lighting, In.사건에서 미국 연방대법원은 연방법인 특허법이나 

                                                             
①

Buck's Stove & Range Co. v. Kiechle, 76 Fed. Rep. 758 (CCDIN 1896).  
②

Cook & Bernheimer Co., v. Ross, 73 e Rep 20 (C.C.S.D.N.Y. 1896) 
③
In re Kotzin, 276 F.2d 411 (CCPA 1960). 

④
Sears, Roebuck & Co. v. Stiffel Co., 376 U.S. 225(1964). 
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저작권법에 의하여 보호받지 못하는 물품을 복제하는 것을 금지하거나 

책임을 부과하는 주법상의 부정경쟁법은 허용될 수 없다는 판결을 

하였다. 이로서 트레이드 드레스에 대하여 더 이상 커먼로상의 

부정경쟁법으로 보호할 수 없게 되었다. 

커먼로상의 부정경쟁법으로 트레이드 드레스를 보호하지 못하게 

되자 LANHAM 법 제 43(a)조의 연방부정경쟁법으로 트레이드 드레스를 

보호하기 시작하였고 1988 년의 LANHAM 법 제 43(a)조의 개정에 의하여 

트레이드 드레스의 등록여부와 관계없이 그 침해에 대하여 침해금지 및 

손해배상청구가 가능하게 되었다.
 ①

  

4. Two Pesos v. Taco Cabana, Inc 사건 

1992 년 연방대법원은 Two Pesos v. Taco Cabana, Inc 사건②에서 Taco 

Cabana 라는 식당의 실내외 장식, 분위기 등 트레이드 드레스가 본질적인 

식별력이 있기 때문에 이차적 의미의 식별력을 증명할 필요가 없다고 

판시하였다.  

5.1999 년 상표법개정 

1999 년 트레이드 드레스와 관련하여 LANHAM 법 제 2(e)(5)를 

신설하여 기능적인 표장을 부등록사유에 추가하였고 제 43(a)(3)을 

신설하여 미등록된 트레이드 드레스의 침해소송시 침해를 당하였다고 

주장하는 자로 하여금 주장하는 트레이드 드레스가 비기능적이라는 

사실을 입증하도록 하였다.
 ③

  

                                                             
①  1988 년 미국 연방상표법 개정시 미국 의회는 상원의 법안심사보고서에서 상표로서 

기능을 하는 한 색채, 형상, 소리 등을 상표에서 배제하지 않기 위해 상표법 제 43 조의 

“심벌(symbol), 또는 장치(device)” 규정을 그대로 존속시켰다고 명시적으로 언급함(S.Rep 

No. 515, 100th Cong., 2d Session. 44(1988) r ep r inted in 1988 U.S.C.C.A.N .5577, 5607. Gilson, 

loc. cit .)으로써 상표법에 의한 트레이드 드레스의 보호를 명확히 하였다. 
②Two Pesos v. Taco Cabana, Inc. 505 U.S. 763 (1992). 
③  1999 년 상표법(LANHAM)에는 §2(e)(5)를 신설하여 기능적인 표장을 부등록사유에 

추가하였고, 제 43 조(a)(3)를 신설하여 미등록된 트레이드 드레스의 침해소송시 침해를 

당했다고 주장하는 자로 하여금 자신의 트레이드 드레스가 비기능적이라는 사실을 

입증하도록 하였다. 
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6.Wal-Mart Stores, Inc. v. Samara Brothers, Inc.사건 

Wal-Mart Stores, Inc. v. Samara Brothers, Inc.사건①에서 연방대법원은 

상표로서 등록이 되지 않은 “제품의 디자인”이나 형상은 이차적 의미가 

없는 한 보호를 받을 수 없다고 하였다. 

7.소결 

트레이드 드레스의 법적 보호의 연혁에서 보는 바와 같이 타인의 

상품 또는 상품포장의 트레이드 드레스에 대한 모방행위는 

사칭(사기)행위로서 커먼로의 부정경쟁법에 의하여 보호가 가능하였다. 

그런데 타인의 상품이나 서비스의 트레이드 드레스에 대한 모든 

모방행위를 무분별하게 사칭행위로 취급하여 부정경쟁법에 의하여 

보호한다면 상술한 1964 년의 Sears, Roebuck & Co. v. Stiffel Co 사건②과 

Compco Corp. v. Day-Brite Lighting, In.사건에서와 같이 그 모방대상이 

창작성을 결여하여 특허법의 보호범주에서 벗어나 공공영역에 진입한 

기술을 그 누구에게 독점시키는 것이 되어 공중의 이익을 해치게 되고 

시장경쟁의 각도에서 자유경쟁을 저해하게 된다.  

그러므로 상품이나 서비스의 트레이드 드레스의 모방에 대한 법적 

간섭에 있어서 그 모방의 자유에 따른 공중의 이익, 자유경쟁의 수요와 

모방행위로 인한 소비자와 경영자의 불이익 등 소극적 영향사이의 

관계를 종합적으로 고려하여야 한다. 미국의 트레이드 드레스 

보호제도는 이를 고려하여 커먼로상의 부정경쟁법에 의한 사칭행위에 

대한 규제로부터 (1)상품이나 서비스의 트레이드 드레스가 

출처표시기능이 있을 것, (2)트레이드 드레스의 실용성 또는 심미성이 

경쟁상 우위를 가져다 주지 않는 정도의 비기능적일 것, (3)그에 대한 

모방이 혼동을 일으킬 가능성이 있을 것, 등 3 가지 요건을 만족하는 

                                                             
①Wal-Mart Stores, Inc. v. Samara Brothers, Inc., 529 U.S. 204 (2000). 
②
Sears, Roebuck & Co. v. Stiffel Co., 376 U.S. 225(1964). 
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경우에만 그 모방행위의 금지 및 손해배상의 구제를 제공하는 

식별표시법(상표법 등)의 원리에 의한 제도로 전환하였다.  

이러한 트레이드 드레스 보호제도는 특허법, 저작권법과의 충돌을 

될수록 피면하도록 하였고 모방의 자유에 따른 공중의 이익, 자유경쟁의 

수요와 모방행위로 인한 소비자와 경영자의 불이익 등 소극적 영향 

사이에서 비교적 적당한 형평을 잡은 입법례라 할 수 있다.  

또한 이러한 트레이드 드레스 보호제도는 상품의 탐색비용의 절감, 

식별표지에 화체된 상업적 신용의 보호, 시장질서의 유지 등 

식별표시법의 경제학적 의의와 사회적 의의를 가지게 되었다.  

III.트레이드 드레스의 정의  

위에서 보는 바와 같이 트레이드 드레스는 커먼로상의 부정경쟁법에 

의하여 보호 받기 시작하여 개개의 판례에 의하여 그 보호대상이 최초의 

상품 또는 상품포장의 형상, 색채, 라벨 등으로부터 식당 등 서비스에 

관련된 영업장소의 장식, 분위기, 심지어 판매기법 등에까지 확충되었고, 

연방상표법에 의한 트레이드 드레스의 보호는 연방상표법상의 

보호대상에 관한 규정을 확장적으로 해석하여 확정되었다. 

트레이드 드레스(trade dress)에 관한 법률상 정의를 

블랙법률사전(Black’s Law Dictionary)에서 찾아 보면 “상표로서, 

시장에서의 상품 또는 기업의 총체적인 외관이나 이미지이다. 상품의 

대표적인 트레이드 드레스로는 포장과 라벨이고 기업의 대표적인 

트레이드 드레스로는 디자인과 장식이다.”이다.
①

 이러한 법률상 의미는 

                                                             
①

Black’s Law Dictionary(제8판 2004년), trade dress:Trademarks, The overall appearance and image 

in the marketplace of a product or a commercial enterprise. • For a product, trade dress typically 

comprises packaging and labeling. For an enterprise, it typically comprises design and decor. If a 

trade dress is distinctive and nonfunctional, it may be protected under trademark law. 
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광의의 트레이드 드레스보다 출처표지기능으로서의 식별력을 더 가지고 

있어 범위가 한층 좁으므로 본 논문에서는 이를 “협의의 트레이드 

드레스”라 정의한다. 

판례상 “상품이나 서비스를 식별하게 해주는 출처표시로서 기능하는 

총체적인 외관이나 인상(look and feel)이다”
 ①라는 정의도 있다. 좀 더 

구체적으로는 트레이드 드레스는 상품의 형상 또는 상품포장의 

크기(size), 모양(shape), 색채(color), 또는 색채의 조합(color combinations), 

질감(texture), 도형(graphics), 심지어 판매기법(sales techniques) 등과 같은 

특성을 포함한다고 제시하고 있다.
 ②

  

서비스에 관련된 트레이드 드레스에 관하여 영업장소의 장식, 

분위기, 판매기법 외에 색채상표도 하나의 예이다. 예컨대 UPS(United 

Parcel Service)는 UPS 의 운송 트럭과 유니폼에 장기간 갈색을 

사용함으로써 갈색 색채상표는 UPS 의 트레이드 드레스로 널리 인식되고 

있다. 최근에는 웹사이트의 전체적인 외관도 트레이드 드레스로서 

보호된다③
. 

중국 법률에는 “트레이드 드레스”라는 개념도 없고 판례상에서도 

“트레이드 드레스”라는 용어를 사용하지 않고 있다. 하지만 중국 

법률에서 상술한 법률상 의미의 트레이드 드레스를 보호하지 않는 것은 

아니다. 2001 년에 상표법에 도입된 입체상표제도, 색채조합상표제도와 

1993 년에 제정한 부정경쟁법의 제 5 조 (2)는 대체로 미국의 트레이드 

드레스의 보호 원리와 같이 출처표시기능으로서의 식별력, 비기능성, 

혼동가능성을 요건으로 트레이드 드레스를 보호하고 있다. 학술계에서는 

                                                             
①
 Jay Dratler, Jr., op. cit., p-5,정상조,박준석.지적재산권법(2011 년 3 월 3 일 제 2 판 발행) 

529 면에서 재인용. 
②

 John.H.Harland Co. v. Clark Checks, Inc. 711 F.2d 966, 980(11th Cir. 1983) 
③ 

See, e.g., Blue Nile, Inc. v. Ice.com, Inc., 478 F. Supp. 2d 1240, 1246(W.D. Wash. 2007), 

“Mary LaFrance, ‘Understanding Trademark Law, Second, Edition 2009’, P64”에서 재인용. 
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2004 년 중미무역충돌에서의 트레이드 드레스 소송사건(본 논문의 

연구배경 부분 참조) 이후 트레이드 드레스를 연구해 왔고 최근에는 

특허권, 상표권, 저작권 등 지식재산권과 구별하여 “商業外觀權(한국어의 

용어대로 하면 “트레이드 드레스권”이라 하겠다)”이라는 법적 권리의 

창설을 논의하기도 한다.
①

  

본 논문에서는 미국법하에서 만들어진 상술한 트레이드 드레스의 

정의를 차용하여 중국법에서의 그에 대한 보호를 고찰하기로 한다.  

IV.트레이드 드레스의 특징 

1.디자인성 

트레이드 드레스는 상품 또는 서비스에 사용되는 각종 사물의 

외관으로 표현되는 것으로서 상품이나 서비스의 제공자가 특별히 

고안해낸 디자인이다. 이러한 디자인은 특허법(또는 디자인법)에 의하여 

보호될 수 있는 창작성을 구비할 수도 있고 구비하지 않을 수도 있다.  

2.출처표시의 기능 

광의의 트레이드 드레스에 대한 무분별한 보호가 공공영역에 진입한 

기술이나 문화재를 그 누구에게 독점시키는 것이 되어 공중의 이익에 

해가 되고 시장의 자유경쟁을 저해하는 것을 방지하고 그것의 

상품출처표시로서의 경제적 가치를 보호하기 위하여 형성된 

식별표시법의 보호대상의 하나로서 트레이드 드레스는 출처표시기능을 

구비하여야 한다.  

                                                             
①
 葉若思,商業外觀權研究, 길림대학교박사학위논문, 2009. 
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3.불확정성 

트레이드 드레스는 처음 사용시부터 상품이나 서비스의 식별표지로 

인식되는 전통적인 상표와 달리 처음 사용시에는 상품이나 서비스의 

식별표지로 인식되기 어려운 경우가 대부분이다.  

전통적인 상표는 일반적으로 제한된 수량의 문자나 간결한 도안, 

색채 또는 그들의 조합으로 구성된 표지로서 상품이나 서비스에 

동반하여 사용하지만 그 자체는 상품이나 서비스의 고유의 기능과 

관계없는 독립적인 존재이다. 그러므로 거래자나 소비자들은 이러한 

상표를 상품이나 서비스 자체와 쉽게 분별할 수 있고 그 출처표지로서의 

본질에 아무런 의혹을 품지 않는다. 

상품 또는 상품포장의 트레이드 드레스는 일반적으로 전통적인 

상표와 달리 그 상품 또는 상품포장의 본질적 기능을 보장하기 위한 

여러가지 물리적, 기하학적 요소의 기초상에서 당해 상품의 심미감을 

높이거나 상품의 출처를 나타내기 위한 부가적인 장식적 설계를 

추가하여 형성된 것으로서 그것은 상품 또는 상품포장과 독립적인 

존재라고 보기 어려운 경우가 대부분이다. 때문에 거래자나 소비자들은 

트레이드 드레스를 상품이나 서비스 자체와 분별하기 어렵고 이를 

출처표지로서 인식하기 어렵다.  

또한 상품 또는 상품포장의 트레이드 드레스는 상품 또는 

상품포장의 본질적 기능을 만족하기 위한 여러가기 요소에 심미감이나 

출처표시를 위한 다른 요소를 조합한 여러가지 요소의 복합체로서 그중 

어떤 요소가 실제로 출처표시의 기능을 하고 있는지가 사람들의 인식에 

따라 다를 수 있어 명확하지 못하다.  

서비스의 트레이드 드레스는 주로 서비스에 사용되는 장소의 장식, 

분위기, 종업원의 복장 및 기타 서비스에 사용되는 물품의 외재적 
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디자인에 관련되는데 이 경우 그 출처표시기능을 하는 구체적인 대상이 

무엇인지가 더욱 명확하지 못하다고 할 수 있다. 

트레이드 드레스의 불확정성은 트레이드 드레스가 상표와 같은 

출처표시기능이 있지만 확정된 보호대상이 필수적인 등록상표로서 

등록하기 어려운  원인중의 하나이다. 

V.트레이드 드레스의 보호요건 

트레이드 드레스가 상표법의 보호를 받으려면 (1)상품이나 서비스의 

출처를 표시하는 식별력이 있어야 하고, (2)비기능적이어야 한다.  

1.식별력 

1.1 식별력 요건의 의의  

상표법에 의한 트레이드 드레스의 보호는 상품이나 상품포장 등의 

외관디자인의 출처표시기능의 경제적 가치에 대한 보호이다. 따라서 

트레이드 드레스는 출처표시기능을 수행할 수 있는 식별력이 있어야 

한다.  

트레이드 드레스가 출처표시기능을 가지는 경우에만 상표법의 

보호가 가능하게 함으로써 창작성의 결여로 인하여 특허법, 저작권법의 

보호범주에 속하지 아니하는 공공영역의 지식에 대한 공중의 자유로운 

이용이 될수록 적은 제한을 받게 한다.  

식별력에는 본질적으로 상품의 출처를 구분할 수 있는 본질적인 

식별력과 이차적 의미의 식별력 두가지가 있다. 이차적 의미란 본질적인 

식별력은 없지만 사용한 결과 잠재적인 구매자들이 상품 또는 서비스의 

출처 또는 후원자를 식별하는 표장으로 여기 ① 는, 즉 상품의 출처로 

                                                             
① RESTATEMENT(THIRD) OF UNFAIR COMPETITION § 13. Current through June 2009 
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인식됨을 뜻한다.
①

 대부분의 트레이드 드레스는 본질적 식별력이 없고 

일정한 기간동안 시장에서 사용하여야만 점차적으로 출처표시기능이 

형성되기 때문에 이차적 의미의 획득 여부는 트레이드 드레스가 

식별력을 구비하는지 여부에 있어서 중요한 의의를 가지고 있다. 

미국의 판례법상 상품 또는 서비스의 출처표시로서의 트레이드 

드레스가 본질적으로 식별력이 있는 경우에는 전통적인 記述적 상표와 

마찬가지로 그 트레이드 드레스가 이차적 의미를 획득하였음을 증명할 

필요가 없이 직접 상표법 제 43 조(a)에 의하여 보호해 주고, 트레이드 

드레스가 본질적으로 식별력이 없는 경우에는 당해 트레이드 드레스가 

일정한 기간의 사용을 거쳐 상품 또는 서비스의 출처를 구별하는 이차적 

의미를 획득하여야만 상표법 제 43 조(a)에 의한 보호를 부여한다.
 ②

 

1.2 본질적인 식별력의 판단 

1.2.1 관련판례의 판단기준 

본질적인 식별력의 판단에 관하여 CCPA(Court of Customs and Patent 

Appeals)는 Seabrook Foods, Inc. v. Bar-Well Foods, Ltd. 사건③에서 제품의 

디자인이 공중에게 보여지는 제품의 외관 또는 장식으로서 (1)보통의 

기본적인 모양이나 디자인인지 여부, (2) 특정한 분야에서 독특하거나 

흔하지 않은 것인지 여부, (3) 특정 부류 상품의 장식으로서 보통 

채택되어 잘 알려진 상품의 외관이나 장식을 단순히 세련되게 한 

것뿐인지 여부, (4) 결합된 문자와 다른 상업적인 인상을 줄 수 있는지 

여부 등을 고려하여야 한다고 판시하였다. 

Duraco Products, Inc. v. Joy Plastic Enterprises, Ltd.사건 ④ 에서 

                                                                                                                                                           
©1995-2010 by the American Law Institute.    
① 나종갑, “미국상표법”, P157. 
② Two Pesos, Inc. 505 U.S. 773-774, 23 U.S.P.Q 2nd 1081 (1992) 
③ Seabrook Foods, Inc. v. Bar-Well Foods, Ltd. Ltd. 568 F.2nd 1342 (C.C.P.A 1977) 
④ Duraco Products, Inc. v. Joy Plastic Enterprises, Ltd. 40 F.3d 1431 (1994) 
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제 3 순회법원은 제품의 특징 또는 제품의 특징의 특수한 조합 또는 

배열을 포함한 제품외형이 상표법의 보호를 받을 수 있는 본질적인 

식별력의 요건으로 (1)흔하지 않고 기억에 남는 것일 것, (2)개념상 

제품과 상호 독립될 것, (3) 기본적으로 제품의 출처를 나타내는 작용을 

할 것 이 세가지 요건을 제시하였다. 

제 8 순회법원은 Stuart Hall Co. v. Ampad, Corp. 사건①에서는 트레이드 

드레스의 특정한 디자인이 상품의 성격과 약하게(tenuously) 연결되어 

있다면 그것은 본질적인 식별력이 있는 것이고, 상품의 성격에 의하여 

요구된다면 2 차적 의미의 입증이 요구된다고 하였다.
②

  

2000 년의 Wall-Mart 사건 ③ 에서 연방대법원은 등록되지 않은 

트레이드 드레스가 상표법 제 43(a)의 보호를 받으려면 상품의 디자인에 

관하여 2 차적 의미의 입증이 요구된다고 판결함으로서 상품의 디자인의 

본질적인 식별력을 否認하였다.  

1.2.2 판단기준의 소결 

상술한 각 판례들을 살펴 보면 미국의 각 법원에서 본질적인 

식별력에 대하여 판단시 세부적인 고찰사항은 조금씩 차이가 있지만 

기본상 아래의 몇가지로 종합할 수 있다. 

첫째, 상품 또는 상품포장의 외관 또는 장식이 특정 분야에서 

흔한지 여부, 흔하다면 본질적 식별력이 없다. 

둘째, 상품 또는 상품포장의 외관 또는 장식의 개념과 상품자체와의 

상호 관련성, 상품의 외관 또는 장식이 개념상 상품의 성격과 약하게 

연결되거나 상호 독립되어 있다면 본질적인 식별력이 있고 강하게 

                                                             
① 51 F.3d 780 (8th Cir. 1995). 
② 김지연. “미국법상 상품 디자인 트레이드 드레서의 보호에 관한 연구”, 연세대학교 

석사학위논문 P20 (2002) 
③ Wal-Mart Stores, Inc. v. Samara Bros, Inc., 529 U.S. 205, 120 S.Ct.1339, 146 L.Ed.2d 182, 54 

U.S.P.Q.2d 1065 (U.S.N.Y.2000). 
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연결되어 있다면 본질적인 식별력이 없다. 이러한 원리에 따라서 상품 

자체의 디자인은 일반적으로 본질적 식별력이 없다. 

1.2.3 이차적 의미의 판단 

이차적 의미를 획득하였음을 입증함에 있어서 간접적인 증거와 

직접적인 증거가 있다.  

간접적인 증거의 요소로는 광고의 量 또는 광고의 방식, 판매량, 

사용한 기간과 방식이 있을 수 있다. 이러한 요소들은 단독으로 이차적 

의미를 입증할 수는 없지만 이들의 조합은 소비자들과 제품 및 제품의 

출처 사이의 연계를 증명할 수 있다.
①

  

조사 증거는 이차적 의미를 입증함에 있어서 가장 직접적이고 

설득력 있는 증거이다.
②

 그런데 소비자 조사는 조사 대상, 질문의 설계, 

질문의 방식에 따라 조사 결과에 영향을 줄 수 있으므로 많은 사건에서 

원고, 피고의 소비자 조사에 상반되는 결과가 나오고 법관사이에도 서로 

달리 판단하는 결과가 나올 수 있는 문제점이 있다.
③

  

2.비기능성 

2.1 비기능성의 의의 

기능성이란 실용적 기능성과 심미적 기능성을 포함한다. 트레이드 

드레스의 실용적 기능성과 심미적 기능성이 소비자의 상품이나 서비스에 

대한 선택에 작용하는 효과가 그것의 출처표시기능보다 중요한 역할을 

한다면 그 트레이드 드레스는 기능성으로 판단된다. 기능성적인 

트레이드 드레스는 상표법의 보호를 받을 수 없다. 

비기능성의 요건은 상품의 외관디자인에 대한 상표법상 보호가 

                                                             
① Zatarin's, Inc. v. Oak Grove Smokehouse, Inc., 698 F.2d 786 (5th Cir. 1983). 
② Ibid. 
③ 이대희, ‘상표법상의 기능성원리에 관한 연구’, 창작과 권리, 91 면 (1998). 
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창작적 성과에 대하여 보호를 제공하는 특허법(디자인법), 저작권법의 

취지와 충돌되는 것을 회피하기 위한 것이다. 특허법과 저작권법은 

창작자가 새로운 기술 또는 작품의 공개에 대한 대가로 일정한 기간의 

독점권을 부여하고 보호기간이 만료된 후에는 그 技術이나 작품이 

공공영역에 진입하여 누구나 자유로이 사용할 수 있게 한다. 이에 비해 

상표법은 유효기간을 연장할 수 있어 사실상 영구적인 보호를 줄 수 

있기 때문에 그 상품의 외관디자인이 식별력을 얻어서 

특허법(디자인법)에 의한 디자인권이 만기된 후에도 상표법에 의하여 

트레이드 드레스로서 계속하여 보호되어 그 보호기한이 무한히 연장될 

수 있다면 디자인법의 입법 취지에 반하게 되어 시장경쟁에 불리하게 

된다. 때문에 상품 또는 상품포장의 외관디자인에 관하여 비기능성을 

요건으로 상표법상의 보호를 진일보 제한함으로써 트레이드 드레스에 

대한 상표법의 보호와 디자인법의 보호사이의 충돌 회피를 도모한다. 

또한 트레이드 드레스의 실용적 기능성이나 심미적 기능성이 

소비자들이 상품이나 서비스를 선택하는데 있어서 그것의 출처표시의 

기능보다 중요한 역할을 하여 그 트레이드 드레스의 사용이 경쟁상의 

우위를 가져온다면 그 트레이드 드레스에 대한 보호는 경쟁력 있는 

트레이드 드레스의 사용자에게 독점적인 보호를 제공하는 것이 되어  

상표법의 공정한 경쟁질서 유지 목적에도 반하게 되는 것이다.  

상표법의 공정한 시장경쟁질서 유지의 취지, 상표법과 

특허법·저작권법과의 충돌 회피, 이 두가지 중요한 원인은 트레이드 

드레스가 비기능성적이여야 상표법에 의하여 보호하는 법적 의의이다.  

2.2 기능성의 판단 

2.2.1 미국의 부정경쟁에 관한 제 3 리스테이트먼트 제 17 조 
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미국의 부정경쟁에 관한 제 3 리스테이트먼트 제 17 조 ① 에서는 

디자인이 상품의 제조, 마케팅, 또는 사용중 또는 그 디자인을 사용한 

서비스에서 출처표지로서의 이득 외의 이득을 제공하며 이러한 이득은 

효율적인 경쟁에 매우 중요하고 대안 디자인을 통하여서는 거의 

불가능한 경우 그 디자인은 기능적이라고 규정하고 있다. 

2.2.2 관련판례의 판단기준  

In re Morton Norwich Products, Inc 사건②에서 법원은 이전의 판례들을 

검토하면서 “기능성(functional)”이란 “실용성(utilitarian)”이고, “실용성”이란 

“기능(사실상(de facto))이 우월하거나(superiority) 또는 제조상 경제적”인 

것이며 “우월한”것이란 경쟁상 복제의 수요에 따라 판단한다고 하면서, 

일반적으로 (1)“기능성” 판단시 실용적인 장점을 공개한 이미 소멸된 

특허가 있었다는 사실은 상표등록을 요구하는 디자인이 “기능성”임을 

증명하는 증거이고③
, (2)디자인의 창작자가 광고를 통하여 그 디자인의 

실용적인 장점을 크게 선전하는 것도 현저히 기능성이 있음을 

증명④하며, (3)특정한 디자인이 상품의 비교적 간단하거나 저렴한 제조 

방법을 형성하는 것은 그 디자인이 기능적인 것임을 증명한다고 

판시하였다.
⑤

 이어서 본 사건에 관하여 법원은 “디자인은 기능에 

적합해야 하지만 디자인이 기능에 의하여 지배되지 않았고 기능상 또는 

경제상 이러한 용기가 보다 나은 디자인을 형성하지 않았다. 상소인이 

다른 경쟁자가 이 트레이드 드레스를 사용하는 것을 배제한다고 하여 

경쟁이 저해되거나 경쟁자들이 그 상품을 판매에서 효율적으로 경쟁하는 

권리를 침해하지 않는다. 경쟁자들은 당연히 전체적으로 또는 

                                                             
① RESTATEMENT(THIRD) OF UNFAIR COMPETITION § 17. Current through June 2009 

©1995-2010 by the American Law Institute    
② In re Morton Norwich Products, Inc., 671 F.2nd 1332, 213 U.S.P.Q (BNA) 9 (C.C.P.A. 1982). 
③ In re shenango ceramics,inc., 53 CCPA 1268, 1273(1966) 
④ Pollak Steel Co., 50 CCPA 1045, 1046-47(1963) 
⑤ Schiwinn Bicycle Co. v. Murray Ohio Mfg. Co., 339 F.Supp.973,980(M.D,Tenn.1971), affd, 479 f. 

2d 975 (6th Cir.1972) 
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부분적으로 스프레이 상단(spray top) 용기의 기능 방면을 이용하기 

위하여 상소인의 트레이드 드레스를 모방할 필요가 없는 것이다. 상술한 

특허권이 종료된 상소인은 지금 계속하여 그의 스프레이와 펌프 구조를 

사용할 수 있고 경쟁자들은 상소인의 스프레이 상단(top)의 외관을 

제외하고 그 기능을 복제할 수 있다”고 판시하였다. 

이러한 법원의 태도는 상품의 디자인에 대하여 技術적 측면의 

기능성을 법적 보호의 범위에서 완전히 배제하지 않고 경제적 측면에서 

그 技術이 시장경쟁에 영향을 주지 않는 범위내에서 이를 법률상 

비기능성으로 판단한 것이다. 

Wallace INT’L Silversmiths,Inc. v. Godinger Silver Art Co., 

Inc 사건①에서는 “원고의 바로크 양식의 은제품과 실제상 유사한 피고 

제품의 예비적 금지청구에 대하여 법원에서는 ‘실제상 유사’하지만 

그것은 동일하거나 실제상 동일한것이 아니며 이러한 유사한 디자인 

요소는 바로크 양식의 은제품 시장에서 경쟁하는데 필요한 것이다. 

이러한 요소들에 대한 상표 보호가 대안 디자인의 적당한 범위를 

제한함으로서 경쟁자들을 상당히 저해할 수 있기 때문에 원고의 

금지청구를 거절한다”고 하면서 심미적 기능성의 디자인의 트레이드 

드레스에 대하여서도 그 디자인의 경쟁상 필요성을 기준으로  법률상 

기능성을 판단하였다. 

기능성에 관한 미국연방대법원의 태도는 아래의 몇개 사안에서 찾아 

볼 수 있다.  

Inwood Laboratories, Inc v. Ives Laboratories, Inc 사건②에서 “총체적으로 

말하면 상품의 특징이 상품의 사용 또는 목적에 있어서 필수적인 

것이거나 상품의 코스트 또는 품질에 영향을 준다면 그것은 기능적인 

                                                             
①
 916 F.2d 76 (2d Cir 1990),cert,denied,499 U.S. 976 (1991) 

②
 456 U.S.844(1982) 
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것이다”라고 技術적 기능성에 대한 의견을 표시하였다.  

Qualitex Co. v. Jacobson Products Co., Inc 사건①
(색채상표의 등록을 

인정한 사건)에서는 Inwood Laboratories, Inc v. Ives Laboratories, 

Inc 사건에서의 技術적 기능성에 관한 원리로부터 진일보 “기능성의 

원리는 경쟁자들이 식별(recognation)과 명성(reputation)에 관련이 없는 

중대한 불리한 처지(상표의 보호가 명성에 관련 없는 상품의 특징을 

합법적으로 복제할 수 없게 하는 상황)에 놓이게 하는 것을 방지하는 

것이다”라고 경쟁의 각도에도 기능성의 원리를 해석하였다.
②

  

그후의 Traffix Devices, Inc. v. Marketing Displays, Inc.사건③에서 법원은 

“Qualitex Co. v. Jacobson Products Co., Inc 사건에서는 세탁용 프레스판의 

녹색-금색이 제품의 사용이거나 목적, 또는 제품의 코스트 또는 품질에 

임의의 영향이 있음을 나타내지는 않았고 심미적 기능성이 그 주요 

쟁점이었다. 그러므로 심미적 기능성의 사건에서는 Qualitex Co. v. 

Jacobson Products Co., Inc 사건에서 제기한 ‘중대한 불리한 처지’에 처하게 

될 가능성을 조사하여야 한다. 실용적 기능성의 사건에서는  Inwood 

Laboratories, Inc v. Ives Laboratories, Inc 사건의 법리에 근거하여  그 실용적 

기능성의 특징이 경쟁에 수요하는지 여부를 더 고려할 필요가 없다”고 

해석하였다.
④

 

2.2.3 미국지식재산권법협회(AIPLA)의 트레이드 드레스의 등록에 

관한 제안 

미국지식재산권법협회(AIPLA)의 상표법위원회에서는 트레이드 

드레스의 등록에 관하여 상표법 제 45 조에 아래의 내용을 추가할 것을 

                                                             
①
 514 U.S. 159(1995) 

② Graeme B.Dinwoodie,Janis,Trademarks and Unfair Competition law and policy,2010,P177. 
③ 532 U.S. 23(2001) 
④ Graeme B.Dinwoodie,Janis,Trademarks and Unfair Competition law and policy,2010,P198 
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제안하였다.
①

 

“기능성”이란 보다 우수한 디자인에 대하여 동법의 보호를 요구하는 

목적이 동법의 보호하에서 유효한 경쟁을 상당히 저해할 가능성이 있는 

실용적인 목적에 의한 것임을 의미한다. 디자인이 본법에 의한 

기능성인지의 판단에 있어서 적어도 이하의 요소를 고려하여야 한다.
 ②

 

①경쟁자들이 대안 디자인을 효과적으로 실시할 수 있는 여부. 

②상당한 실용적 장점이 대안 디자인의 범위 밖에 놓이게 하는지 

여부. 

③디자인의 제품의 제조 또는 사용, 또는 서비스에서 경제적이고 

코스트를 절감하거나 품질을 제고시키는 여부. 

④디자인의 보호를 요구하는 당사자가 그 디자인의 실용적 장점을 

크게 선전했는지 여부. 

⑤디자인이 실용신안등록 또는 특허를 출원하였는지 여부. 

2.2.4 유럽연합상표규칙의 상표의 비기능성 요건 

유럽연합상표규칙 제 4 조에는 “공동체 상표는 자기의 상품 또는 

서비스를 타인의 상품 또는 서비스와 식별할 수 있게 하는 것으로서, 

특히 단어나 성명, 도형, 문자, 숫자, 상품의 형상 또는 그 포장을 포함한 

표시가능한 모든 표장으로 구성될 수 있다”라고 규정하고 있어 상품의 

형상 또는 포장을 포함한 상표개념에 의하여 트레이드 드레스의 

상표법상 보호가 가능하다.  

그중 상품형태가 보호를 받기 위해서는 상표법상의 식별력, 

비기능성 등 상표등록 요건을 구비하여야 한다. 비기능성의 요건으로서 

(1)상품형태 즉 상품 또는 그 포장의 형상이 상품 그 자체의 성질로부터 

파생하는 형상, (2)技術적인 결과를 얻기 위해 필요한 상품의 형상, 

                                                             
① Graeme B.Dinwoodie,Janis,Trademarks and Unfair Competition law and policy,2010,P226. 
②

 Graeme B.Dinwoodie,Janis,Trademarks and Unfair Competition law and policy,2010,P226. 
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(3)상품에 실질적인 가치를 부여하는 형상일 경우에는 상표등록을 받을 

수 없다(공동체 상표법통일지침 제 7 조)
①고  규정하고 있다. 

유렵상표법상의 상품형태의 상표등록에 관한 비기능성의 요건 중 

(1)상품 또는 그 포장의 형상이 그 자체의 성질로부터 파생하는 형상, 

또는 (2)기술적인 결과를 얻기 위해 필요한 상품의 형상은 그 

입체형상의 실용성을 실현하는데 필수적인 형상을 의미하므로 

시장경쟁의 각도에서 보면 이는 어느 경쟁자든지 이용하지 아니하면 

경쟁상 불이익을 당하게 되는 실용적인 기술을 의미한다. (3)상품에 

실질적인 가치를 부여하는 형상은 당해 형상의 심미적 가치가 상품의 

가치에 결정적인 영향을 주는 형상을 의미하므로 그 심미적 가치가 

경쟁상 우위를 부여하는 형상을 의미한다.  

그러므로 유렵상표법상의 상품형태의 상표등록에 관한 비기능성의 

요건은 미국 트레이드 드레스의 비기능성의 요건과 실질적인 차이가 

없다고 볼 수 있다. 

2.2.5 기능성의 판단기준의 소결 

기능성 또는 비기능성의 판단에 있어서 실용적 측면이거나 심미적 

측면에서 경쟁상 우위를 부여하는 경우에는 기능적이라고 판단하여야 

함이 그 기본적인 판단기준이다.  

구체적으로는 비기능성 여부의 판단시 그 디자인이 상품의 기능을 

수행함에 있어서의 필수한지 여부, 대안 디자인의 자유도, 그 심미적 

가치가 구매력에 대한 결정적 역할 여부 등 사항을 고려하여야 한다.  

                                                             
①
 이준성, “트레이드 드레스의 법적 보호에 관한 연구-미국 판례를 중심으로-”, 

2006 년 2 월 석사학위논문, P12. 
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VI.트레이드 드레스의 침해판단 

트레이드 드레스의 식별력과 비기능성의 요건은 트레이드 드레스가 

법적 보호의 대상으로 될수 있는 근본적인 요건이며 입체상표로 등록될 

수 있는 등록요건이다.  

그러나 법적 보호의 대상이 되었다 하여 그에 대한 복제와 모방이 

반드시 법에 의하여 금지되는 것은 아니다. 트레이드 드레스의 

복제·모방행위를 법적으로 금지하려면 트레이드 드레스의 보호를 

주장하는 자는 소송에서 타인이 자신의 트레이드 드레스에 대한 

복제·모방이 상품 또는 서비스의 출처에 혼동·오인을 일으킬 가능성이 

있다는 사실을 증명하여야 한다. 트레이드 드레스 보호제도의 목적이 

상품출처의 혼동을 방지하는 것이기 때문에 혼동가능성의 증명은 법적 

구제의 청구에 성공할 수 있는 필수 요건이다. 

다시 말하면 두 경쟁자의 상품의 일부 형태나 외관이 동일하거나 

유사하다 할지라도 소비자들이 두 상품에 대하여 혼동이나 오인이 생길 

수가 없다면 이는 출처표시법의 구제 범주에 속하지 않는 것이다. 

혼동가능성의 판단에 있어서 미국의 각 법원의 판단기준은 일정한 

차이가 있지만 구체적인 사안에서 대체로 제 2 순회항소법원이 1961 년의 

Polaroid Corporation V. Polarad Electronic Corporation 사건①에서 고려한 

아래의 사항들을  참조할 수 있다.  

(1)원고 표지의 강도,  

(2)두 표지간의 유사 정도,  

(3)제품간의 유사 정도,  

(4) 선소유자의 제품과의 근접성,  

                                                             
①

 287 F2d 492, 495 (2d Cir. 1961) 
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(5)사실상의 혼동,  

(6)피고가 원고의 표지를 사용하는데 있어서의 선의,  

(7) 피고 제품의 품질,  

(8) 구매자들의 분별능력. 

VII.트레이드 드레스의 보호 의의 

1.트레이드 드레스에 대한 모방의 위해성 

사업자의 제품이 대량의 광고 선전 또는 장기간의 판매를 거쳐 

일정한 지명도를 가지게 되고 이러한 제품 또는 서비스에 따라 오는 

利潤이 가시적일 경우 시장에서는 그 제품의 외관을 똑같거나 유사하게 

모방한 모조품이 나타난다. 이러한 무단 복제·모방 행위의 실시자의 

목적은 일반적으로 타인의 상품 또는 서비스의 지명도 및 그에 스며있는 

상업적 신용에 무임승차하여 경제적 利益을 얻는 것이다.  

상품이나 서비스의 트레이드 드레스에 대한 복제·모방 행위는 

시장에서 제품 및 제품의 출처를 식별하는데 混同·誤認을 일으킬 

뿐만아니라, 그 상품을 개발한 기업은 판매량의 감소로 인한 경제상 

손실, 저급한 모조상품에 따른 신용저하 등 불이익을 당하게 된다. 

엄중하면 신제품개발에 대한 적극성이 감소되어 전체적으로 관련 산업의 

발전에 영향을 줄수도 있다. 결과적으로는 소비자, 기업들의 이익을 

해치고 시장경쟁질서를 파괴하여 건전한 산업발전을 저해하게 된다.  

2.트레이드 드레스의 보호 의의 

2.1 소비자 보호 

트레이드 드레스에 대한 법적 보호는 시장에서 상품이나 서비스에 
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대한 혼동을 방지하여 소비자들이 적당한 상품이나 서비스를 선택할 수 

있게 하고, 모조품에 의하여 손해 보는 것을 방지한다. 

2.2 기업의 업무상의 신용의 유지 

트레이드 드레스를 법적으로 보호함으로써 기업의 상품이나 

서비스의 트레이드 드레스에 화체된 품질, 업무상의 신용이 타인에 

의하여 손해되는 것을 방지하고 새로운 제품개발에 대한 기업의 

적극성을 보호한다. 

2.3 시장경쟁질서의 유지 

상품이나 서비스의 트레이드 드레스에 대한 부당한 모방은 건전한 

시장경질질서를 파괴한다. 때문에 이를 법적으로 규제함으로써 

소비자들이 상품이나 서비스의 출처에 대하여 혼동·오인이 생기지 않게 

되고 기업은 자신의 노력과 투자로 자사의 상품이나 서비스에 화체된 

업무상의 신용을 합리적으로 유지하고 제고할 수 있게 되어 건전한 

시장경쟁질서를 유지할 수 있다. 

제 3 절 상업상 성과로서의 트레이드 드레스 

I.서 

본 장의 제 1 절에서 언급한 경우의 상품 또는 상품포장의 

외관디자인에 관하여 제 2 절에서 제시한 바와 같이 그것이 

식별표지로서의 기능을 구비한 경우 출처표시 보호의 원리에 의하여 

보호를 제공하는 입법례가 있다. 이외에 그러한 상품 또는 상품포장의 

외관디자인을 하나의 상업상 성과로서 예외적으로 보호를 제공하는 

입법례도 있다.  

상품 또는 상품포장의 외관디자인을 하나의 상업상 성과로서 
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예외적으로 보호한다는 것은 그러한 상품 또는 상품포장의 외관디자인의 

식별력이나 기능성의 여부를 물론하고 일정한 요건에 부합되는 경우 

그에 대한 데드카피(dead copy) 행위를 부정경쟁행위로 인정하여 

규제하는 것을 일컫는다. 일본의 부정경쟁방지법 제 2 조 제 3 항, 한국 

부정경쟁방지법 제2조 제1항 자목에 규정한 상품의 형태의 보호 규정이 

그 대표적인 입법례이다.  

II.상품형태의 개념 

여기서 “상품의 형태”는 형상·모양·색채·광택 또는 이들을 결합한 

것을 말하며, 시제품 또는 상품소개서상의 형태를 포함한다.
①

 따라서 

“상품의 형태”는 광의의 트레이드 드레스의 범주에는 속하나 식별력이 

있어야 함을 요구하지 않기 때문에 협의의 트레이드 드레스의 범주에는 

속하지 않는다.  

“상품의 형태”는 시제품 또는 상품소개서상의 상품의 형태를 

명시적으로 포함하지만 협의의 트레이드 드레스는 일반적으로 사용을 

거쳐 이차적 의미의 식별력을 가지게 되므로 시제품 등을 기본상 포함할 

수 없다는 점에서 “상품의 형태”의 보호는 협의의 트레이드 드레스에 

대한 보호와 다른 의의가 있다. 

III.상품형태의 보호규정의 입법배경과 입법취지 

일본이나 한국의 상표법이나 부정경쟁법에는 “상품형태”에 대한 

보호규정을 제정하기 전부터 주지·저명한 정도에 이른 상표 또는 

상품이나 영업을 표시하는 상품의 용기·포장 등 트레이드 드레스를 

포함한 표지를 보호하는 규정이 있었다.  

                                                             
①
한국 부정경쟁방지법 제 2 조 제 1 항 자목(2004.1.20 일 개정에서 신설). 
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그런데 근년에 복제기술의 발달, 상품 라이프사이클의 단축화, 

물류유통시설의 발달 등 원인으로 하여 타인의 인기상품의 복제품이 

신속히 대량으로 출현하면서 복제품에 대한 방치가 선행자의 시장선행의 

우월성을 현저하게 감소시키고 모방자의 상품화에는 코스트와 리스크가 

대폭 적어서 모방자와 선행자간에 경쟁상 현저한 불공정이 발생하게 

되었다. 
①

  이러한 현실에서 상품이나 영업을 표시하는 식별기능을 

구비하지 못하더라도 “상품의 형태”에 대한 타인의 무단적인 복제행위를 

금지하여야 할 필요가 생겼다. 따라서 일본 ② 과 한국 ③ 에서는 선후로 

타인의 상품의 형태에 대한 데드카피(dead copy) 행위를 부정경쟁행위로 

보아 규제하는 규정을 부정경쟁법에 두게 되었다. 

타인의 상품형태를 모방하는 데드카피행위는 그 타인의 창작 노력, 

창작비 투자, 창작 시간 등 지식재산의 3 대 요소의 집합적 결과물에 

대한 침해행위라 할 수 있는바, 이러한 상품형태와는 아무런 관계가 

없는 자가 이에 편승하여 경제적 이익을 추구하려 한다면 이는 분명 

정당권리자의 권익침해는 물론 거래자나 일반 수요자에게도 그 

정당권리자의 상품과 오인, 혼동을 일으킬 우려가 있어 불측의 경제적 

손해, 정신적 피해를 입을 수가 있는 만큼, 이들의 이익보호를 도모하고 

건전한 상거래질서 확립을 위함이 “상품의 형태”의 보호조항의 

입법취지이다.
④

 

                                                             
①

 青山紘一, 不正競争防止法, P61. 
②

 일본은 1993 년 부정경쟁방지법 개정시 상품형태를 개발하기 위하여 자본 및 노력을 

투하한 자의 이익을 보호할 목적으로 제2조 제 1항 제3호를 신설하였고 그후 2005년에 

개정을 거쳤다. 
③

 한국은 2004 년 부정경쟁방지법의 개정에서 신설. 
④

 황의창, 부정경쟁방지 및 영업비밀 보호법, P75. 
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IV.상품형태의 보호 요건 

1.시간적 요건 

한국 부정경쟁법은 상품의 시제품 제작 등 상품의 형태가 갖추어진 

날부터 3 년이 지나지 않은 상품의 형태만 보호한다. 일본 부정경쟁법의 

관련 조항①은 일본 국내에서 상품이 최초에 판매된 일로부터 기산하여 

3 년이 지나지 않은 상품의 형태만 보호한다.  

상품형태에 대한 모방행위에 대한 규제는 선행개발자의 성과를 

모방자가 데드카피하여 발생하는 경쟁상의 불공정을 시정하기 위한 

것으로서 선행개발자가 투입한 비용, 노력의 회수가 끝나고 일반적으로 

기대할 수 있는 정도의 이익을 얻은 후(투자를 회수한 후)에는 모방에 

의하여 경쟁상의 불공정이 발생하는 것이 아니다. 그러므로 분야에 

따라서 투자의 회수기간은 다소 다르겠지만 완구 등 모방이 많이 

발생하는 상품이 대체로 3 년내의 주기로 모델을 바꾸는데 비추어 

3 년이란 시간적 제한을 설정한 것이다.
②

   

새로운 제품이 출시한 후 3 년간의 시간이 지나면 디자인등록을 한 

“상품의 형태”는 디자인법의 보호를 받을 수 있고 3 년간의 판매를 거쳐 

우수한 “상품의 형태”는 주지성과 식별력을 얻어서 부정경쟁방지법상의 

주지성을 획득한 “상품의 형태”에 관한 규정의 보호를 받을 수 있기 

때문에 “상품의 형태”에 대한 예외적인 보호의 기간은 3 년간으로 

족하다고 인정된다.  

                                                             
① 일본 부정경쟁방지법 제 19 조 제 1 항 제 5 호. 일본의 “상품의 형태”의 보호의 3 년간의 

기산일은 원래 한국과 같았는데 2005 년 개정시 “최초 판매일”로 변경하였다. 
②

 青山紘一, 不正競争防止法, P66. 
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2.보호범위에서 제외되는 모방 대상 

한국 부정경쟁법은 모방한 상품의 형태가 동종의 상품이 통상적으로 

가지는 형태를 모방한 상품인 경우 이를 부정경쟁행위에서 배제한다.  

일본의 부정경쟁법은 원래 한국과 마찬가지로 모방한 상품의 형태가 

동종의 상품이 통상적으로 가지는 형태를 모방한 상품인 경우 이를 

부정경쟁행위에서 배제하게끔 규정하였다가 2005 년의 개정을 통하여 

상품의 형태가 그 상품의 기능을 확보하기 위하여 불가결한 형태인 경우 

이를 부정경쟁행위에서 배제한다고 규정하였다. 

상품형태에 대한 보호는 상품외관디자인의 창작성의 가치에 대한 

특허법(디자인법) 또는 저작권법의 보호 외에 예외적으로 제공되는 

보호로써 그 보호규정의 설정에 있어서 특허법(디자인법), 저작권법의 

취지와 될수록 충돌을 회피할 수 있도록 하여야 한다. 상술한 동종의 

상품이 통상적으로 가지는 형태, 상품의 형태가 그 상품의 기능을 

확보하기 위하여 불가결한 형태를 “상품형태의 보호” 범위에서 배제한 

것은 특허법(디자인법), 저작권법의 취지와의 충돌의 회피를 도모하고 

공중들의 모방의 자유와 시장경쟁에 대한 제한을 될수록 감소하려는 

조치라고 볼 수 있다.  

V.상품형태의 보호의 의의 

상품형태에 대한 모방의 위해성은 제 2 절에서 언급한 트레이드 

드레스에 대한 모방의 위해성과 같다. 

상품형태에 대한 일본과 한국의 부정경쟁방지법에 의한 예외적인 

보호규정의 의의는 (1)소비자, 기업의 권익을 보호하고, (2)건전한 

시장경쟁질서를 유지하고, 가장 중요하게는 (3)라이프사이클이 짧은 

산업에 있어서 타인의 무단복제를 효율적으로 제지할 수 있는 법적 
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도구를 제공함으로써 제품개발에 대한 투자의 회수에 한층의 법적 

보장이 제공되어 특히는 중소기업의 성장에 유리하다는 점에 있다. 
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제 3 장 중국에서의 트레이드 드레스의 법적 보호 

제 1 절 서설 

중국의 지식재산권 법률체계는 지식재산권 특별법(특허법, 저작권법, 

상표법)과 부정경쟁방지법으로 구성되어 지식재산권 특별법이 특허, 

저작권, 상표 등 특정된 지적 성과 또는 상업상 성과를 보호하고 

부정경쟁방지법이 이러한 지적 성과 또는 상업상 성과에 대하여 선택적 

또는 총괄적인 보호를 제공한다. 중국에서의  트레이드 드레스에 대한 

보호도 이러한 법률체계 속에서 고찰할 필요가 있다.
 ①

 

앞장에서 소개한 바와 같이 광의의 트레이드 드레스는 물적 

거래상의 상품의 외관, 서비스업의 거래상 사용되는 물품의 외관, 환경의 

외재적 이미지 등을 포함함으로써 그에 대한 법적 보호는 특허법, 

저작권법, 상표법과 부정경쟁방지법에 관계된다. 협의의 트레이드 

드레스는 광의의 트레이드 드레스가 출처표시의 식별력과 비기능성을 

가진 경우를 가리킴으로써 그에 대한 보호는 주로 상표법과 

부정경쟁방지법에 관계된다.  

본 논문에서 중점적으로 연구하려고 하는 것은 광의의 트레이드 

드레스 중에서 특허법과 저작권법의 보호범주에서 벗어난 트레이드 

드레스에 대한 중국에서의 보호로써 주로 협의의 트레이드 드레스에 

관한 것이다. 그러므로 본장에서는 상표법과 부정경쟁방지법을 중심으로 

중국에서의 트레이드 드레스에 대한 법적 보호를 고찰하기로 한다. 

                                                             
①

 孔祥俊, “論商業外觀的法律保護”, <<工商行政管理>>(2008 年第 8,9 期). 
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제 2 절 상표법에 의한 트레이드 드레스의 보호 

I.서 

상표가 언제 세상에 나타났는지는 확실하게 알수가 

없으나 4000 년전의 이집트, 중국, 로마, 그리스 및 인도 등에서 생산자를 

특정하기 위하여 판매하는 상품에 사용한 표장이 발견①된다고 한다.  

현재 중국역사박물관에 보존된 “흰토끼” 상표는 1000 여년전의 중국 

북송시기의 산동지구의 “제남유가궁푸침점(濟南劉家功夫針鋪)”의 

동판표지로서 중간부분은 흰토끼 도안이고 양측에는 “상등 철봉 수매, 

가는 바늘 제조, 문앞의 흰토끼를 표지로 한다”
② 라는 문구가 새겨져 

있다.
③

 문앞의 흰토끼 표지를 식별표지로 하였다는 점은 오늘날 저명한 

미국의 패스트푸드 전문점 맥도날드나 KFC 점포앞에 세워진 “M”와 

노인상 입체상표와 같은 작용을 한 것이라고 생각된다. 그러나 먼 

옛날의 이러한 상표는 단지 그 당시 상인들이 자발적으로 사용하였지 

법규정에 의하여 사용한 것은 아니었다.  

상표에 관한 중국의 최초의 법률은 중국에서 상업활동에 종사하는 

외국인들의 재촉하에 백여년전의 1904 년 8 월 4 일 청조의 광서황제가 

반포한 “상표등록시행규정(商標註冊試辦章程)”이다. 그후 북양정부는 

1923 년에  “상표법”을 반포하였고 남경국민정부는 1930 년에 1923 년의 

“상표법”에 기초하여 수정한 “상표법”을 반포하였다. 1930 년의 

“상표법”은 1935 년과 1940 년에 2 차의 수정을 거쳐 당시 비교적 

                                                             
①

 Merges, et. Al., Intellectual Property in the New Technological Age, 523(1997), (나종갑, 

“미국상표법연구”(P22)에서 재인용). 
②

 “收買上等鋼條,造功夫細針,認門前白兔兒為記”. 
③ 

“中國商標穿過百年歷史”, http://www.hangzhou.com.cn/20040101/ca596495.htm, 2012 년 7 월 

15 일 방문. 

http://www.hangzhou.com.cn/20040101/ca596495.htm,%202012년
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선진적인 틀을 갖추었다.
①

 그런데 중화인민공화국이 성립된 후 

계획경제제도하에서 상표제도는 중국에서 30 여년간 역사무대에서 

퇴출하게 되었다.   

중국의 현행 상표법은 개혁개방이후 1982 년에 제정되어 1983 년 3 월 

1 일에 시행한 것으로서 선후로 1993 년과 2001 년에 수정을 거쳤다. 

1983 년의 상표법과 1993 년 수정 후의 상표법은 단지 평면상표만을 

보호하였고 2001 년의 수정 ② 을 통하여 입체상표제도를 도입하면서 

일정한 요건을 만족하는 상품 또는 상품포장으로 구성된 트레이드 

드레스는 등록상표로서 상표법의 보호를 받을 수 있게 되었다.  

II.상표법상의 트레이드 드레스와 상표등록주의 

현행 중국 상표법에 의하여 상표로 등록할 수 있는 대상은 자연인, 

법인 또는 기타 조직의 상품(또는 서비스)과 타인의 상품(또는 서비스)을 

구별할 수 있는 문자, 도형, 자모, 수자, 입체표지, 색채의 결합 및 

이들의 조합을 포함하는 임의의 可視的標識③이다.  

이는 국제상 상표법의 보호대상이 소리, 냄새, 단일의 색채까지에 

확장되어 있는데 비하여 독자적으로 트레이드 드레스를 구성할 수 있는 

소리, 냄새, 단일의 색채를 상표법의 보호대상에서 배제하고 있는 것이다. 

소리, 냄새, 단일의 색채를 상표법의 보호대상에서 배제하는 이유로써 

자원의 고갈론이 있다. 즉 인간이 식별할 수 있는 소리, 냄새, 단일의 

색채는 매우 제한되어 있어 그 누구에게 이를 독점시킬 수 없다는 

것이다. 하지만 실제 상업경쟁에서 독특한 색채나 소리 등으로 기업의 

                                                             
①

 侯強, “近代中國商標法的肇始及演進”, 

http://www.wybylw.com/law/civil/trademark/201201/63799.html, 2012/7/15 방문. 
② 2001 년 12 월 1 일부터 시행.  
③ 중국상표법 제 8 조, 제 4 조.  

http://www.wybylw.com/law/civil/trademark/201201/63799.html
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독특함을 살리여 지명도 향상을 도모하는 현상이 적지 않은 상황에 비해 

그에 대한 법적 보호가 공백이 되어 있어 단일의 색채, 소리 등의 

보호에 관한 기업들의 호소가 커가고 있는 것도 현실이다. 현재 

검토중에 있는 상표법 제 3 차 수정안에서는 이러한 현실을 고려하여 

단일의 색채와 소리상표를 상표법의 보호대상으로 규정하고 있으나 

냄새상표는 여전히 배제하고 있다.  

트레이드 드레스는 상표와 같은 상품출처의 기능을 가진 표지로서 

법리상 출처표시의 보호법인 상표법에 의하여 보호되어야 함이 당연하다. 

그런데 트레이드 드레스는 일반적인 상표와 달리 불확정을 구비하고 

있어서 그중 일부분은 입체상표와 색채조합상표로서 상표법에 의하여 

등록상표로 보호될 수 있으나 많은 경우에는 상표등록 요건을 만족하지 

못한다. 단일의 색채도 상표법의 제3차 수정안에 보호대상으로 규정하고 

있는데 제 3 차 수정과 함께 중국에서의 색채상표의 보호가 실제로 어느 

정도 강화될지에 관하여서는 그때의 실제 심사상황과 판례들을 검토해 

봐야 할 것이다. 

중국 상표법은 한국상표법과 마찬가지로 등록주의를 채택하고 있다. 

따라서 예외적으로 저명상표에 대하여만 등록의 여부를 물론하고 

상표법상의 보호를 제공하는 외에는, 일반적인 상표에 대하여서는 

상표법의 관련 등록규정에 따라 등록된 상표만을 보호한다. 

III.입체상표의 등록요건 

입체상표란 일반적인 평면상표와 달리 입체적 형상으로 구성된 

것으로서 상품이나 상품포장의 입체적 형상 등 트레이드 드레스를 

포함한다.  

중국 상표법상의 입체상표는 미국, 한국상표법과 마찬가지로 식별력, 
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비기능성 이 두가지 요건을 만족하여야 등록할 수 있다.  

1.식별력  

중국 상표법 제 9 조는 “상표등록을 청구하는 상표는 식별하기 

편리한 현저한 특징이 있어야 한다”, 제 11 조는 “현저한 특징이 없는 

상표는 상표등록을 할 수 없다”고 규정함으로써 상표가 상품의 

출처표시로서의 식별력이 있어야 함을 요구한다.  

1.1 본질적 식별력 

본질적 식별력의 판단에 있어서 상표등록출원에서 사용을 지정한 

상품에 관용 또는 흔히 사용하는 형상·포장용기인지 여부와 총체적으로 

상품의 출처를 구분하는 기능이 있는지 여부를 고려한다.
①

 총체적으로 

상품의 출처를 구분하는 기능이 있고 상표등록출원에서 사용을 지정한 

상품에 관용 또는 흔히 사용하는 형상·포장용기가 아닌 입체표지인 

경우에는 입체상표로서 등록할 수 있다. 

본질적 식별력의 결여를 이유로 상표등록이 거절된 것에 불복하여 

발생한 薩塔유한회사 v. 상표평심위원회 상표거절재심행정분쟁사건②과 

艾默生電氣회사 v. 상표평심위원회 상표거절재심행정분쟁사건 ③ 에서 

법원은 주로 입체표지와 그 표지를 사용한 상품과의 관련성의 

강약정도를 고려하여 입체표지의 본질적 식별력 구비여부를 판단하였다. 

입체표지와 그 표지가 표시하는 상품 또는 서비스와의 관련이 적으면 

적을 수록 식별력이 강하며 그 표지와 상품 또는 서비스 자체가 관련이 

밀접하면 밀접할 수록 식별력이 약하다. 일반적으로 상품자체의 

일부분은 상품의 출처의 표시로 인식되지 않으므로 입체표지가 

                                                             
①

 상표심사기준. 
② (2010)高行終字第 188 號. 
③ (2010) 高行終字第 131 號. 
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상품자체의 일부분으로 구성되었다면 원칙상 본질적 식별력이 없다고 

인정된다. 

 상술한 입체상표의 본질적 식별력에 관한 법원의 판단은 

미국법원에서의 트레이드 드레스의 본질적 식별력에 관한 판단기준과 

기본상 일치하다. 

1.2.이차적 의미 

중국 상표법 제 11 조의 규정에 의하면 본질적인 식별력이 없는 

표장이 사용을 거쳐 식별력을 획득하여 식별하기 편리한 경우, 즉 

이차적 의미를 얻은 경우에는 상표로 등록할 수 있다. 이차적 의미를 

얻은 표지를 상표로서 등록할 수 있다는 것은 사용에 의한 상표의 

상표권을 추가적으로 인정해 주는 것으로서 이러한 의미에서 중국에서도 

한국과 마찬가지로 상표에 관하여 주로 등록주의를 채택하고 있지만 

보조적으로 사용주의도 동시에 채택하고 있다. 

일반적으로 상품의 형상의 일부분이거나 전체로 구성된 입체표지는 

원칙상 본질적 식별력이 없다고 인정되기 때문에 이러한 입체표지를 

입체상표로 등록하려면 이차적 의미의 획득의 증거를 충분히 제출하여야 

등록될 수 있다. 

이차적 의미란 관련 공중들이 당해 표지와 당해 제품의 제공자 즉 

상품출처간에 관련성이 있다고 인식하는 것을 의미하는 것으로서 이차적 

의미의 증거는 공중들속에서 상품과 그 상품의 관련표지와의 관련성이 

형성되었다는 것을 증명할 수 있는 증거여야 한다. 따라서 이차적 

의미의 증명에서 관련 공중들이 당해 상표에 대한 인식정도, 당해 

상표의 사용상황, 광고선전 상황 및 당해 상표가 사용을 통하여 

식별력을 얻은 기타 요소에 관련된 증거의 충분한 제시가 필요하다.
①

  

                                                             
①상표심사기준; 

 AUDI 주식회사 v. 상표평심위원회 상표행정분쟁사건（2010）一中知行初字第 1190 號 등. 
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실제 판례에서는 상표출원자가 그 상표등록을 출원한 표지가 기존의 

상표들과 다르고 당해 산업에서 동일한 디자인의 상표가 없었다는 

증거들을 이차적 의미의 획득을 증명하는 증거로 들고 있는 현상이 적지 

않다.
 ①

 이러한 증거는 그 표지의 독창성과 신규성을 증명하는 것이지 

관련 공중들 속에서 그 표지와 당해 상품의 출처사이를 연계시켜 

인식한다는 것을 증명하는 것이 아니므로 이차적 의미의 획득을 

증명하는 유효한 증거로 되지 못한다.
 
 

1.3 관련판례 

1.3.1  薩塔유한회사 v. 상표평심위원회 상표거절재심행정분쟁사건②
 

a. 사건의 경과 

상표평심위원회에서 “입체상표가 식별력이 없음”을 이유로 한 

상표국의 상표등록거절결정에 대한 원고의 재심(複審)청구를 기각한 

것에 불복하여 소송하였으나 1 심에서도 상표위원회의 결정을 유지하는 

판결을 하였다. 원고는 이에 불복하여 상소하였다. 

b.1 심법원의 판시내용의 발췌문 

표지가 상품이나 서비스의 일부 특징을 표시한다면 관련 공중들은 

그 표지가 표시하는 것은 그 상품 또는 서비스의 특징이라고 인식하며 

그 상품 또는 서비스의 출처를 표시한다고 인식하지 않는다. 그러므로 

이러한 표지는 본질적인 식별력이 없다고 인정된다. 표지의 사용이 

소비자에게 상표로서 사용하고 있다고 인정되지 않는 경우에는 이러한 

유형의 표지는 본질적인 식별력이 없다. 본질적인 식별력이 없는 표지는 

사용을 통하여 소비자들에게 상표로서의 인식을 주고 이러한 인식이 그 

표지의 본질적인 의미를 초과하는 경우에만 식별력이 있다고 인정한다. 

                                                             
① 薩塔유한회사 v. 상표평심위원회 상표거절재심행정분쟁사건, (2010)高行終字第 188 號. 
② (2010)高行終字第 188 號 
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본 사건의 표지의 고유의 의미는 소비자들에게 비교적 익숙히 알려진 

것이기 때문에 그것의 상표로서의 사용행위가 소비자들속에서 잘 알려진 

정도에 도달하여야만 소비자들은 그 표지에 대하여 그 고유의 의미보다 

강한 상표적 의미의 인식을 가지게 된다.  

c. 2 심법원의 판시내용의 발췌문 

표지가 식별력이 있는지 여부는 그 표지와 그 표지가 표시하는 상품 

또는 서비스와의 관계에 근거하여 판단하여야 하며 그 표지와 상품 또는 

서비스 자체와 관련이 적으면 적을수록 식별력이 강하며 그 표지와 상품 

또는 서비스 자체가 관련이 밀접하면 밀접할수록 식별력이 약하다. 

식별력이 약한 표지가 사용을 통하여 소비자들이 그 표지를 상품의 

래원으로 인식한다면 식별작용을 하는 것으로서 상표등록을 할 수 있다. 

소비자들은 일반적으로 상품자체의 일부분을 그 상품의 제공자를 

표시하는 표지로서 인식하지 않으므로 원칙상 상품의 일부분은 상표로서 

등록할 수 있는 식별력이 없다. 상품의 일부분을 입체표지로서의 

입체상표, 색채상표, 또는 입체표지와 색채의 결합의 입체상표로서 

상표등록을 신청하는 경우, 그 표지가 사용을 통하여 소비자들이 그 

표지를 통하여 상품의 제공자를 식별할 수 있게 되었다는 사실을 

증명하는 경우에만 상표등록을 할 수 있는 식별력이 있다고 인정된다. 

상표법에서의 식별력이란 상품을 구분할 수 있는 기능을 말하는 것이 

아니고 상품의 상이한 제공자를 구분하는 기능을 말하는 것으로서 

薩塔사가 주장하는 표지의 위치 및 색채의 설계의 독창성과 당해 

산업에서 동일한 설계가 없다는 상소주장은 그 표지가 상품의 일부분 

또는 전체로서 외관디자인의 신규성이 있어 특허법의 보호를 받을 수 

있다는 것을 설명할 뿐 그 표지가 식별력이 있다는 이유가 되지 못한다.  
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1.3.2 艾默生電氣회사 v. 상표평심위원회 상표거절재심행정분쟁사건①
 

a. 사건의 경과 

상표평심위원회에서 “등록을 신청한 상표가 기술효과를 얻기 위하여 

불가결한 상품형상이여서 식별력이 없다”를 이유로 한 상표국의 

상표등록거절결정에 대한 艾默生電氣사의 재심(複審)청구를 기각한 것에 

불복하여 소송하였으나 1 심에서도 상표위원회의 결정을 유지하는 

판결을 하였다. 원고는 이에 불복하여 상소하였다. 

b. 1 심, 2 심법원의 판시내용의 발췌문 

상표등록을 출원한 표지가 관련공중들에게 주는 전체적 시각적 

인상은 그 표지의 사용을 지정한 기계부품의 밀봉단(密封端) 부분의 

형상으로서 그 형상( )은 관련공중들에게 제품의 형상 외의 새로운 

시각적 인상을 주지 않으며 관련 공중은 이 표지를 상품의 출처를 

구분하는 표지로 인식하지 않는다. 艾默生電氣사가 관련 공중들이 이미 

상기 표지를 상품의 출처를 구분하는 표지로 인식하였다는 증거를 

제출하지 않았기 때문에 상표가 구비해야 할 식별력이 없다. 

2 심판결문에서는 薩塔유한회사 v. 상표평심위원회 상표거절재심 

행정분쟁사건에서와 유사한 판시를 하였음으로 생략한다. 

1.3.3 费列罗사 v. 상표평심위원회 상표거절재심행정분쟁사건②
 

a.사건의 경과 

상표평심위원회에서 “식별력이 없음”을 이유로 한 상표국의 

상표등록거절결정에 대한 费列罗사의 재심청구를 기각한 것에 불복하여 

소송하였으나 1 심에서도 상표위원회의 결정을 유지하는 판결을 하였다. 

                                                             
① [(2010) 高行終字第 131 號]. 
② [(2008) 高行終字第 28 號]. 
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원고는 이에 불복하여 상소하였다. 

b.1 심법원의 판시내용의 발췌문 

등록을 신청한 입체표지( )는 투명하고 장식띠가 

부착된 장방형 용기와 그 내부에 배열된 구형물로 구성되었다. 

상표등록출원에서 사용을 지정한 색채는 일정한 특수성이 있으나 그 

입체표지가 소비자들에게 주는 가장 현저한 시각적 인상은 의연히 

내용물이 있는 투명한 장방형 포장용기이다. 이러한 용기는 출원인이 

상표의 사용을 지정한 상품에서 관용으로 사용하는 포장형식이며 상표가 

구비하여야 할 식별력이 없어 상표가 실현하려고 하는 상품의 출처를 

구분하는 작용이 없다.  

c.원고의 주장 

(1)전체적으로 보면 이 입체표지의 본체는 장방형의 투명한 

용기이지만 타원형의 라벨, 금변장식띠, 선명한 식별력이 있는 3 알의 

구형물체 등을 포함하였고 금색, 커피색 등 각종 색갈의 조합을 

사용하여 전체 설계가 독특하여 소비자들은 그것을 간단히 “내용물이 

있는 투명한 장방체 포장용기” 뿐으로 인식하지 않으므로 본 입체표지는 

현저한 시각적 특징과 효과가 있어 소비자들에게 식별된다. (2) 본 

입체표지는 원고사가 장기간 대량으로 사용하여 소비자들 속에서 매우 

높은 지명도와 인지도를 갖고 있으며 상품의 출처를 구분하는 작용을 

하고 식별력이 있다.  

d.피고는 원심판결에 따르며 다른 주장이 없음. 

e.2 심판결의 발췌문 

본 사건의 입체표지의 외관은 투명한 장방형 용기로서 용기 

외면에는 장식띠와 라벨이 있으며 장식띠와 라벨에 의하여 덮이지 않은 
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부분은 용기내부에 배열된 몇개의 구형물을 볼 수 있다. 전체적으로 

보면 이 표지에서 투명한 장방형 용기는 관용의 포장물이고, 그 위의 

장식띠는 전체 입체표지의 외관중에서 차지하는 비율이 작으며, 라벨도 

공백라벨이고, 용기를 투과하여 내부의 금색 구형물을 볼 수 있으나 이 

입체표지가 관련 공중들에게 주는 시각효과는 주로 내용물이 있는 

투명한 장방형 용기로서 상품의 출처를 식별하는 표지로 할 수 없으므로 

식별력이 없다. 

원고사가 제출한 이차적 의미에 관련된 증거 중 적은 일부분만 그 

상표가 출원일 전에 중국에서 사용한 상황에 관련되며 이 부분 증거는 

원고사 자신이 통계한 데이터와 진실성 여부를 확인할 수 없는 증거이다. 

이외에 상술한 증거 중의 도면에서 보면 원고사는 상기 입체표지를 

실제상 사용하지 않았고 실제 사용한 입체표지는 상기 입체표지의 잘 

보이는 위치에 “FERRERO ROCHER”의 글자모양이 있는 투명한 장방형 

용기와 그 장식이다. 이로부터 보면 원고사의 상기 입체표지는 이차적 

의미를 획득하지 못했다. 

1.3.4.검토 

(1)입체상표와 상품사이의 관련성이 식별력에 대한 영향 

상술한 (1.3.1)사건에서는 상표와 상품사이의 관계에 근거하여 

식별력의 강약을 판단하였다. 상표와 상품사이의 관련이 적으면 적을 

수록 식별력이 강하고 관련이 밀접하면 밀접할 수록 식별력이 약하다. 

따라서 입체상표가 상품자체의 일부분이거나 전체인 경우 상표와 상품 

사이는 밀접한 연관이 있어서 관련 공중들은 이를 식별표지로 인식하기 

어렵다. 그러므로 원칙상 상품의 형상으로 구성된 입체상표는 본질적 

식별력이 없다고 인정된다. 

(2)디자인의 독창성이 식별력에 대한 영향 
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식별력이란 관련 공중들이 상품과 상품의 출처를 연관시켜 구분할 

수 있게 하는 기능으로서 한 입체표지의 디자인이 새롭고 독창성이 

있다면 관련 공중들이 그 입체상표를 기억하는데 도움이 될 수 있다. 

하지만 입체표지의 디자인이 새롭고 독창성이 있다고 하여 관련 

공중들이 그 입체표지를 직접 그 상품의 출처와 연결시키는 것은 아니다. 

특히 입체표지가 상품의 형상의 일부분이거나 전체인 경우 일반 

공중들은 대부분 그 입체표지를 상표로 인식하지 않기 때문에 그 

입체표지의 디자인이 독창성이 있다는 증거는 그 입체표지가 상표로서의 

식별력을 얻었다는 증거로 될 수 없다. 

(3)입체상표의 총체적인 시각효과의 식별력 

상술한 (1.3.3)사건에서는 입체상표의 식별력의 판단에서 입체상표의 

외관의 총체적인 시각효과의 식별력을 판단하였다. 다시 말하면 상품의 

트레이드 드레스로서의 입체상표는 그 외관의 총체적인 시각효과가 그 

상품의 출처를 지정할 수 있는 식별력이 있을 것을 요구한다..  

2.비기능성 

중국 상표법상의 입체상표의 기능성에 관한 조항은 

유럽공동체상표법 통일지침의 제 7 조를 참조하여 제정한 것으로서 

입체상표는 상품자체의 성질에 의한 형상, 技術效果를 얻기 위하여 

필요한 상품형상 또는 상품으로 하여금 실질적 가치를 갖게 하는 

형상이지 말아야 한다.
①

 

상품 자체의 성질에 의하여 형성된 형상이란 상품이 고유한 기능과 

용도를 실현하기 위하여 필수하거나 일반적으로 사용하는 형상이다. 

                                                             
①

 중국상표법 제 12 조 
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예컨대 안전버튼의 형상.
①

 技術效果를 얻기 위하여 필요한 상품형상이란 

상품이 특정된 기능 또는 상품이 고유한 기능을 더 쉽게 실현하기 

위하여 필수한 형상이다. 예컨대 전원 플러그의 형상 및 용기 형상.
②

 

상품자체의 성질에 의한 형상이든 기술효과를 얻기 위해 필요한 

상품형상이든 모두 상품자체의 실용성을 실현하는데 필수적인 상품의 

형상을 기능성으로 판단하는 것이다. 

상품이 실질적 가치를 갖게 하는 형상은 상품의 외관과 造型이 

상품의 가치에 영향을 주게 하기 위하여 사용된 형상이다. 예컨대 

도자기 공예품, 브로치(악세사리)의 형상③
. 상품의 가치에 영향을 주기 

위하여 사용된 형상이란 위의 예에서 보는 바와 같이 당해 형상의 

심미적 가치가 상품의 가치에 결정적인 영향을 주는 형상을 의미한다. 

IV.입체상표의 침해판단 

1.입체상표의 상표권에 대한 침해행위 

중국 상표법 제 52 조의 규정에 의하면 (1) 상표권자의 허락이 없이 

동일한 상품 또는 유사한 상품에 상표권자의 등록상표와 동일하거나 

유사한 상표를 사용하는 행위, (2) 등록상표의 상표권을 침해한 상품을 

                                                             

①
상표심사기준, 안전버튼:  

②
상표심사기준, 전원 플러그: ,  용기:  

 

③
상표심사기준, 도자기 공예품: , 브로치(악세사리):  
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판매하는 행위, (3)타인의 등록상표 표장을 위조, 또는 허락이 없이 

제조하거나 위조 또는 허락이 없이 제조한 등록상표 표장을 판매하는 

행위, (4)상표등록자의 동의가 없이 등록상표를 바꾸고 시장에서 

판매하는 행위, (5)타인의 상표권을 침해하는 기타 행위를 상표권의 

침해로 규정하고 있다. 그중 (5)타인의 상표권을 침해하는 기타 행위는 

동일하거나 유사한 상품에 타인의 등록상표와 동일하거나 유사한 

입체표장을 상품의 裝滉①으로 사용하여 공중을 오도하는 행위와 타인의 

등록상표권을 침해하는 행위를 실행하기 위하여 고의적으로 저장, 운수, 

郵送, 隱匿 등 편리조건을 제공하는 행위를 포함한다.
 ②

 

2.침해의 판단기준 

입체상표의 상표권에 대한 상술한 각 침해행위를 구성하는 핵심적인 

요건은 침해상품(상품은 서비스를 포함)에 사용된 입체표장이 침해를 

주장하는 상표권자의 입체상표의 지정상품과 동일하거나 유사한 상품에 

사용되였고 그 입체표장이 상표권자의 입체상표와 동일하거나 

유사하다는 점이다. 여기서 상표가 유사하다는 것은 침해하였다고 

고소된 상표가 상표권자의 등록상표와 비교하여 입체형상, 색채조합이 

유사하여 관련 공중들이 쉽게 상품의 출처에 대하여 오인하거나 그 

상품의 출처가 상표권자의 등록상표와 특정된 관련이 있는 것으로 

여기게 하는 것을 의미한다.
③

 

다시 말하면 상표권을 침해하였다고 하는 것은 상표의 동일하거나 

유사성으로 인하여 상품의 출처에 대하여 오인하거나 그 침해한 상표를 

사용하는 상품이  상표권자와 특정된 관련이 있는 것으로 오인하여 

혼동되게 하는 결과를 초래하는 행위를 일컫는 것으로서 상표권의 

                                                             
①

 장황(裝滉):물품의 장식 또는 장식품. 
②

 “상표법실시조례” 제 50 조 제 1 항. 
③

 “최고인민법원 상표민사분쟁 사건의 심리에서의 법률 적용에 대한 약간의 문제의 

해석” 제 9 조 제 2 항. 
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침해여부는 상품의 출처에 대한 오인•혼동의 가능성을 그 판단의 

요건으로 하고 있다. 혼동가능성을 상표권 침해판단의 요건으로 하는 

점은 미국이나 한국의 상표권침해 판단의 요건과 동일하다. 

실제 판례에서는 (1)고소된 상표와 상표권자의 상표사이의 유사성, 

(2)상표를 사용하는 상품의 기능, 용도, 판로, 소비자대상이 동일하거나 

유사성 여부, (3)관련 공중들이 일반적으로 양자사이에 특정된 관련이 

있다고 인식할 수 있는지 여부 등 요소, (4)입체상표권자의 상표의 

식별력의 강도, (5)사실상의 혼동 여부, (6)피고가 당해 입체상표를 사용한 

선의 여부등도 고려하여 혼동가능성의 여부를 판단한다.
① ② ③

 이러한 

판단기준은 미국이나 한국에서의 입체상표 또는 트레이드 드레스의 

혼동가능성에 대한 판단기준과 별반 차이가 없다.
 
 

V.저명상표의 특별규정  

1.저명상표에 관련된 국제 조약의 규정 

파리협약 제 6 조 2 는 저명상표에 관하여 “저명(well-known)상표를 

복제•모방 또는 번역한 상표의 등록에 대하여 당해 국가의 

상표등록기관에서는 직권에 의하거나 또는 이해관계자의 신청에 의하여 

등록을 거절하고 사용을 금지시켜야 하고, 당해 상표가 등록되었다면 

이러한 상표에 대하여 적어도 5 년간간의 취소 청구를 할 수 있는 

기간을 주어야 하며, 이러한 상표가 악의로 등록된 경우에는 그 

등록취소청구에 기한을 설정하지 말아야 한다”고 규정하고 있다.  

                                                             
①  K-2 사 v. 상표평심위원회 등 상표행정분쟁사건. (2009) 一中行終字第 1141 號에서는 

(1)~(3)요건을 고려하였다. 
②  상해배보강실업주식회사 v. 상표평심위원회 상표행정분쟁사건. (2009) 一中行終字第 

188 號에서는 (1)~(3)요건을 고려하였다. 
③  開平味事达조미료유한회사 v. 雀巢제품유한회사(Nestle)사건( (2010) 粤高法民三終字 

第 418 號) 에서는 (1)~(6)을 고려하였다.  
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TRIPS 협정 제 16 조에는 “(1)등록상표의 소유자는 임의의 제 3 자가 

소유자의 허락이 없이 무역활동중에서 등록상표와 동일하거나 유사한 

표지를 사용하여 동일하거나 유사한 상품 또는 서비스를 표시하여 

혼동을 일으키는 것을 방지할 권리가 있다. 동일한 표지를 동일한 

상품이거나 서비스에 사용한 경우에는 혼동을 일으킨다고 추정한다. 

상술한 권리는 임의의 선권리를 침해하여서는 아니되며 사용에 의하여 

권리효력을 확인하는 것을 방해하지 말아야 한다. (2)파리협약(1967 년판) 

제 6 조 2 는 원칙상에서 서비스에 적용된다. 저명(well-known)상표 여부의 

판단에 있어서 당해 국가에서 선전에 의하여 공중들에게 알려진 정도를 

포함하여 관련 공중들이 그 상표에 대한 인식 정도를 고려하여야 한다. 

(3)등록상표를 사용하는 상품이나 서비스와 유사하지 않은 상품이나 

서비스에 사용한 상표가 그 상품 또는 서비스가 등록상표의 소유자와 

어떤 관련이 있음을 암시하여 등록상표의 소유자의 이익에 손해를 주는 

경우 파리협약(1967 년판) 제 6 조 2 는 원칙상에서 등록상표를 사용하는 

상품이나 서비스와 유사하지 않은 상품이나 서비스에 적용된다.”고 

규정하고 있다. (1)에서는 사용에 의한 상표권을 획득한 상표소유자는 그 

상표를 계속하여 사용할 권리가 있으며 등록상표의 영향을 받지 않음을 

규정하고 있어 원래 등록주의를 채택하고 있던 국가에서 미등록 상태의 

사용에 의한 상표에 대한  보호를 추진시켰다. (3)은 저명한 등록상표와 

동일하거나 유사한 상표를 그 저명상표를 사용하는 상품이나 서비스와 

유사하지 않은 상품이나 서비스에 대하여 사용시 그 저명한 등록상표의 

소유자에게 손해를 주는 경우 그 상표의 등록과 사용을 금지하므로써 

저명상표의 희석화방지 의미의 보호를 요구하고 있다.  

중국은 파리협약과 TRIPS 협정의 체결국으로서 상술한 두 국제조약 

중의 저명상표에 대한 법적 보호 규정을 2001 년에 수정한 상표법에 
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도입하였다. 

2.저명상표의 희석화방지 원리 및 미국에서의 관련 규정 

상표의 희석화 개념은 미국에서 20 세기 중기부터 말기 사이에 

소비자들이 혼동하고 기만당하는 것을 방지하는 상표보호의 전통적인 

취지를 넘어 특히 상표소유자의 동의가 없이 남용하는 것을 방지할 

필요가 있는 강력한 상표에 대하여 상표자체의 재산권을 보호하는 

형식으로 확장되어 온 것이다. 희석화방지 원리는 상표법이 강력하고 

저명한 상표에 대하여 타인의 유사한 상표의 사용이 당해 저명상표의 

명성을 손상시키거나(tarnish) 품위를 저하시키거나(degrade), 식별력을 

희석시킨다면(dilute) 혼동의 가능성이 없더라도 보호하여야 함을 

의미한다.
①

  

현행 미국 연방상표희석화법(LANHAM 법 제 43 조(c))에서는  

식별력이 있는 저명상표의 소유자에게 그 상표가 저명하게 된 후 

사실상의 혼동 또는 혼동가능성의 여부, 경쟁의 존재 여부, 실제 경제적 

손실 여부를 불문하고 타인이 상업상에서 표지와 상호를 사용하여 당해 

저명상표가 약화되거나 손상되어 희석화되는 것을 금지시킬수 있는 

권리를 부여한다.
②

  

저명성의 판단에 있어서는 상표를 공개적으로 광고한 기간, 정도, 

지리적 범위, 그 상표를 사용한 상품 또는 서비스의  판매량, 지리적 

범위, 상표의 실질적 인식도, 그상표가 1881 년 3 월 3 일 법, 1905 년 2 월 

20 일 법에 의하여 등록 또는 주등록부에 등록된 상황 등을 고려하여 

판단한다.
③

   

                                                             
① Mary LaFrance, Understanding Trademaik Law, Second Edition P204-205. 
② LANHAM 법 제 43 조(c).(1). 
③ LANHAM 법 제 43 조(c).(2).(A). 
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저명상표의 약화에 의한 희석화는 타인의 표지와 저명상표의 

유사성에 의하여 저명상표의 식별력을 손상하는 것으로서 상표의 

희석화가 일어나는지의 판단에 있어서 법원은 타인의 상표 또는 상호와 

저명상표의 유사정도, 저명상표의 본질적인 식별력 또는 이차적 

식별력의 정도, 저명상표가 실제상 독점적으로 사용된 상황, 저명상표의 

인식도, 표지 또는 상호를 사용한 자가 저명상표와 연관을 취하려는 

의도, 타인의 표지 또는 상호와 저명상표의 실제상의 관계 등을 

고려하여 결정하여야 한다.
①

   

저명상표의 손상에 의한 희석화도 타인의 표지 또는 상호가 

저명상표와 유사하기에 일어나는 것으로서 저명상표의 명성에 손상을 

줌으로써 발생한다.
②

  

그러나 아래의 행위에 의하여 발생하는 저명상표의 약화 또는 

손상의 희석화에 대하여서는 소송을 제출할 수 없다. (1) 상품 또는 

서비스를 광고하거나 판촉하여 소비자들로 하여금 비교하게 하는 

행위(advertising or promotion that permits comsumers to compare goods or 

services), (2) 저명상표의 소유자 또는 저명상표 소유자의 상품 또는 

서비스에 대하여 검증, 패러디제작, 논평하는 행위, (3) 모든 형식의 

뉴스보도와 뉴스평론, (4)표지에 대한 임의의 비상업적 이용. 
③

 

상술한 저명상표의 희석화방지에 관련된 이론과 규정이 저명한 

트레이드 드레스에도 적용된다. 주등록부에 등록되지 아니한 트레이드 

드레스에 대하여 희석화방지를 주장하는 경우 원고는 (1) 트레이드 

드레스가 비기능성이고 저명함을 입증하여야 하고 (2)트레이드 드레스에 

임의의 상표 또는  주등록부에 등록한 상표가 포함되는 경우에는 

                                                             
①

 LANHAM 법 제 43 조 (c).(2).(B) 
②

 LANHAM 법 제 43 조(c).(2).(C) 
③

 LANHAM 법 제 43 조(c).(3) 
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미등록된 부분이 전체적으로 등록된 상표와 독립적으로 분리되어 

저명하다는 것을 입증할 책임이 있다.
①

 

제 10 순회법원은 General Motors v. Urban Gorilla 사건 ② 에서 

부품시장에서 차동차 구급상자가 원고의 “Hummer”자동차의 외관의 

트레이드 드레스를 침해하였다고 판시하여 상품의 저명한 트레이드 

드레스의 희석화 행위를 금지하였다.  

3.중국 상표법상의 저명상표 관련법규 

중국은 1985 년 3 월 19 일에 파리협약에 가입하였지만 2001 년에 

상표법을 수정하기 전까지는 저명상표에 관하여 법률상 특별규정을 

제정하지 않았다. 2001 년에 개정한 중국 상표법 제 13 조의 제 1 항과 

제 2 항은 각각 파리협약의 제 6 조 2 와 Trips 협정의 제 16 조 제 3 항의 

저명상표(馳名商標)
③ 에 관한 법적 보호의 요구를 규정하고 있는데 

저명상표를 등록상표와 미등록상표로 구분하여 부동한 정도의 보호를 

제공한다. 구체적으로는 아래와 같다. 

(1)저명상표가 미등록상표인 경우 

동일하거나 유사한 상품에 대하여 등록을 신청하는 상표가 타인이 

중국에서 등록하지 아니한 저명상표를 복제•모방하거나 번역한 것이여서 

쉽게 혼동을 일으키는 경우 등록하여 주지 않으며 사용을 금지한다. 

쉽게 혼동을 일으킨다는 것은 관련 공중들이 저명상표와 고소된 상표의 

상품출처에 대하여 오인이 생길 수 있거나 관련 공중들이 저명상표를 

                                                             
①
 LANHAM 법 제 43 조(c).(4) 

②
 500 F.3d 1222(10

th
 Cir. 2007). 

③
중국의 “馳名商標”가 한국의 “저명상표”에 해당되고 중국의 

“저명상표(著名商標)”는 현행 법률에는 규정이 없으나 성급행정기관에서 상표에 대한 

평의등급이며 성급에서 저명상표(馳名商標)에 상당한 보호를 제공한다. 본장에서 

한국어로 “저명상표”라 함은 중국의 “馳名商標”이다. 
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사용하는 경영자와 고소된 상표를 사용하는 경영자 사이에 사용허가 

또는 관련기업 관계 등 특정된 연계가 있다고 여기게 할 수 있는 경우를 

일컫는다.
①

 

(2)저명상표가 등록상표인 경우 

이미 등록된 저명상표를 사용하는 상품과 동일·유사하지 아니한 

상품에 대하여 등록을 신청하는 상표가 그 저명상표를 복제•모방하거나 

번역한 것이여서 공중을 오도하여 그 저명상표의 등록인의 이익이 

손해를 입을 가능성이 있는 경우에는 등록하여 주지 않으며 사용을 

금지한다. 2009 년에 “최고인민법원의 저명상표의 보호에 관련된 

민사분쟁사건 심리시 법률 적용에 관한 몇가지 문제에 관한 해석”이 

시행되기 전에는 이 조항에 의하여 등록된 저명상표에 대하여 

희석화방지 의미의 보호가 제공되는지가 불명료하였다. 2009 년의 상기 

“해석”은 관련 공중들로 하여금 고소된 상표와 저명상표가 상당한 

정도의 연계가 있다고 여기게 하여 저명상표의 식별력을 감소시키거나, 

저명상표의 시장명성을 저하시키거나, 부정당히 저명상표의 시장명성을  

이용하는 경우가 “공중을 오도하여 그 저명상표의 등록인의 이익이 

손해를 입을 가능성이 있는 경우”에 속한다 ② 고 규정함으로써 

등록상태의 저명상표에 대한 희석화방지 의미의 보호를 명확히 하였다.  

상술한 규정에 의하면 저명상표가 미등록상표인 경우에는 그 

저명상표에 대한 보호가 그와 동일하거나 유사한 상표의 그 저명상표를 

사용한 상품과 동일하거나 유사한 상품에의 등록 및 사용의 금지에까지 

미치고, 당해 저명상표가 등록상표인 경우에는 그 저명상표에 대한 

보호가 그와 동일하거나 유사한 상표의 그 저명상표를 사용한 상품과 

                                                             
① “최고인민법원의 저명상표의 보호에 관련된 민사분쟁사건 심리시 법률 적용에 관한 

몇가지 문제에 관한 해석”(2009 년 5 월 1 일부터 시행) 제 9 조 제 1 항. 
② “최고인민법원의 저명상표보호 민사분쟁 심리에서의 법률적용에 관한 약간의 문제에 

대한 해석”(2009 년 5 월 1 일부터 시행) 제 9 조 제 2 항. 
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동일·유사하지 아니한 상품에의 등록 및 사용의 금지에까지 미칠 수 

있다. 다시 말하면 미등록상태의 저명상표에는 희석화방지 의미의 

보호가 미치지 못하고 등록상태의 저명상표에만 희석화방지 의미의 

보호가 미친다. 이러한 규정은 미국상표법에서 등록여부를 물론하고 

저명상표에 대하여 희석화방지 의미의 보호를 제공할 수 있다는데 

비하여 그 보호강도가 약하다. 

4.저명상표의 확인 

저명상표는 중국국내에서 널리 알려진 상표①로서 중국상표국 또는 

상표평심위원회에 신청하여 저명상표로 확인받을 수 있고,
②

 이외에 

민사분쟁중에서 법원에서 필요성에 의하여 저명상표의 여부를 확인할 수 

있다. 
③

 

저명상표의 확인에 있어서 고려하여야 할 사항은 (1) 관련 공중들이 

그 상표에 대하여 알고 있는 정도, (2) 그 상표를 지속적으로 사용한 

시간, (3)그 상표의 임의의 선전이 持續된 시간, 정도, 지리적 범위, (4) 그 

상표가 저명상표로서 보호를 받았던 기록, (5) 그 상표가 널리 알려진 

기타 요소들이다.
④

  

5.저명상표의 상표권의 침해판단 

미등록상태의 저명상표의 상표권의 침해판단의 요건은 일반적인 

상표의 상표권의 침해판단과 마찬가지로 관련 공중들이 쉽게 상품의 

                                                             
①  “최고인민법원의 저명상표보호 민사분쟁 심리에서의 법률적용에 관한 약간의 문제에 

대한 해석”(2009 년 5 월 1 일부터시행).(最高人民法院關於審理涉及馳名商標保護的民事 

糾紛案件應用法律若干問題的解釋). 
② 중국상표법실시조례 제 5 조. 
③ 최고인민법원의 상게 해석. 
④ 중국상표법 제 14 조. 
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출처에 대하여 오인하거나 그 상품의 출처가 상표권자의 등록상표와 

특정된 관련이 있는 것으로 여기게 하는 “혼동가능성”이다.  

등록상태의 저명상표에 대한 희석화방지 의미의 보호에 있어서 

“공중을 오도하여 그 저명상표의 등록인의 이익이 손해를 입을 가능성이 

있다”는 것은 “저명상표의 시장명성의 부정당한 이용”, “관련 공중들로 

하여금 고소된 상표와 저명상표가 상당한 정도의 연계가 있다고 여기게 

하여 저명상표의 식별력을 감소시키거나, 저명상표의 시장명성을 

저하시키”는 경우를 일컫는 것으로서 혼동가능성을 불문하고 저명상표의 

시장명성에 대한 부당한 이용을 규제한다.  

실제 판례에서는 저명상표의 희석화방지 의미의 보호에 관하여 

사안에 따라 불일치한 태도를 보이고 있다. 일부 판례에서는 

“저명상표의 시장명성을  부정당히 이용한다”는 이유로 저명상표를 

사용하는 상품 또는 서비스와 유사하지 않은 상품 또는 서비스에 대한 

저명상표와 유사한 상표의 사용을 금지한다 ①
. 다른 일부 판례에서는 

“원고의 저명상표와 유사한 상표를 사용함으로 하여 관련 공중들의 

주의력을 끌어 그들로 하여금 그 상품이 원고의 회사와 상당한 정도의 

관련이 있는 것으로 오인하게 하여 원고의 저명상표의 식별력을 

감소시키고 공중들을 오인하게 하여 원고회사의 이익이 손해 받게 할 

가능성이 있다”는 이유로 상표권의 침해를 인정한다②
.  

또 다른 일부 판례에서는 저명상표에 대하여 모든 부류의 상품에 

                                                             
①

 伊利蛇口사건, 北京市第一中級人民法院(2009) 一中民初字第 43 號民事判決書에서 

“피고의 사용행위는 원고의 상품주체 또는 영업주체의 오인을 일으키지 않지만 

저명상표를 사용함으로써 수요자의 주목을 끌기 때문에 저명상표의 명성에 대한 부당한 

이용행위라고 할 수 있다”고 판시하였고 이 사건의 항소심(北京市高級人民法院(2010) 

高民終字第 207 號民事判決書)에서는 “두 당사자의 상품사이에는 연관성이 없지만 

원고(1 심의 피고)의 사용행위에 의하여 伊利사의 저명상표의 식별력이 희석됨을 부정할 

수 없으므로 상표권 침해를 인정한다”고 판시하였다 . 
②

 항주오푸전기(杭州奧普電器)유한회사 v. 절강링푸전기유한회사(浙江凌普電器有限會社) 

등 상표권침해분쟁사건(2011) 二中民 初字第 18727 號. 
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독점적으로 사용할 수 있는 권리를 부여하는 것이 아니고 저명상표를 

사용하는 상품과 상표등록을 신청한 상표를 사용하는 상품사이의 

관련정도를 고려하여 소비자들이 상품의 출처에 혼동•오인을 일으키지 

아니할 경우에는 저명상표와 다른 부류의 상품에 유사한 상표의 등록을 

허용한다 ①
. 다시 말하면 의연히 혼동가능성을 그 판단기준으로 하고 

있다.  

(1)상표등록을 신청한 상표가 다른 상품에서 저명상표인지 여부, (2) 

상표등록을 신청한 상표와 저명상표와의 동일하거나 유사성의 여부, (3) 

상표등록을 신청한 상품의 소비자군과 저명상표를 사용하는 상품의 

소비자군과의 차별, (4)타인의 저명상표와 동일하거나 유사한 상표에 

대하여 등록을 신청하는 것이 우연적이거나 선의로 등록된 여부 등 

사항②은 저명상표의 보호에 있어서 일반적으로 고려하는 사항들이다.  

6.저명상표의 특별규정의 트레이드 드레스에의 적용 

상표법에서 보호하는 트레이드 드레스의 예로서 입체상표와 

색채조합상표가 있다. 저명상표로 된 입체상표와 색채조합상표에 대하여 

상표법 제 13 조 제 1 조의 규정을 적용할 수 있다는데 대하여서는 거의 

의심할 바 없다. 

그러나 상표법 제 13 조 제 2 항의 저명상표의 희석화방지 규정을 

저명한 입체상표거나 색채조합상표에 적용할 수 있는 가능성에 

대하여서는 아래의 문제가 존재한다.  

(1)한 상품의 형상이나 포장으로 구성된 저명한 입체상표와 유사한 

                                                             
①

 好孩子兒童用品유한회사 v. 상표평심위원회 상표이의행정분쟁사건 (2010)高行終字 

第 709 號. 
② 국가공상행정관리총국상표평심위원회 등 v. 聯想(북경)유한회사 상표행정분쟁사건. 

(2009) 高行終字第 914 號 
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외관다지인을 다른 종류의 상품이나 서비스에 사용하여 그 원 

입체상표의 식별력이나 명성에 손상을 줄 수 있다고 인정될 수 있는 

경우를 상상하기 어렵다.  

(2)저명한 색채조합상표를 사용한 상품이나 서비스와 유사하지 않은 

상품이나 서비스에 그 저명한 색채조합상표와 유사한 상표를 사용하는 

경우 색채자원의 유한성, 실제로 그 저명한 색채조합상표의 식별력의 

저하, 그 소유자의 명성 손상 등을 초래할 수 있는지 등 방면에서 

고려할 때 그 색채상표가 저명하다고 하여 그 색채조합상표에 대하여 

희석화방지 의미의 규제보호를 제공하여야 할지가 의문이 된다.   

그러나 입체상표가 저명상표로 될수 없는 것은 아니고 

미국의 General Motors v. Urban Gorilla 사건 ① 에서와 같이 트레이드 

드레스의 희석화가 인정되는 경우가 있을 수도 있다는 것은 사실이 

증명하고 있다. 

VI.관련판례 

1.판례소개 

開平味事達조미료유한회사 v. 雀巢제품유한회사(Nestle)사건②
 

사건번호: 

1 심: 광동성 갈문시 중급인민법원(2008)江中法知初字 123 號 

2 심: 광동성고급인민법원(2010)粤高法民三终字第 418 號 

1.1 사건배경 

味事達조미료회사(아래에서는 “味事達사”로 약칭함.)의 前身인 

개평현 간장공장은 1983 년부터 갈색(또는 투명한)의 네모병을 “味極鮮” 

                                                             
① 500 F.3d 1222(10th Cir. 2007). 
②(2010)粤高法民三終字第 418 號. 
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간장제품의 포장용기로 사용하였고 1984 년부터 여러차례 우수상품상을 

받았다. 2008 년 3 월 5 일 중국 상표국에서 제 30 류의 조미료상품에 

등록한 “味事達 Master” 상표를 저명상표로 인정하였다. 味事達사의 

관련제품 브랜드 “味事達”는 중국국내에서 매우 높은 지명도가 있으며, 

중국중앙방송국 마케팅연구주식유한회사의 조사에 의하면 “味事達” 

브랜드의 味極鮮 간장은 연속 5 년간 전국의 15 개 주요 도시의 네모병 

간장시장에서 판매액과 시장 점유율이 전부 1 위를 차지한다. 

2001 년~2003 년사이에 “味事達” 브랜드의 네모 갈색병의 “味極鮮”간장의 

판매액은 매년 1 억원을 넘으며 시장 점유율도 雀巢사를 훨씬 

초과한다.
①

 

雀巢사는 스위스의 기업법인으로서 1936 년에 설립되었고 1995 년 

7 월 27 일에 “갈색 네모병에 노란색 뾰족한 병마개”를 입체상표로 

국제상표등록을 출원하여 등록하였다. 2002 년 3 월 14 일 雀巢사는 이 

상표에 대하여 중국에 영역확장을 신청하였으나 당해 11 월 27 일에 

중국상표국에서 거절당하였고 재심을 거친 후 2005 년 7 월 27 일에 

등록되었고 등록 받은 번호는 G640537 이다. 등록된 상품분류는 

국제상품분류 제 30 류의 “식용조미료”이다. 

이외에 중국국내의 적지 않은 조미료생산기업에서 갈색 네모병을 

액체제품의 용기와 외포장으로 사용한다. 개평시 식품산업협회에서 

제공한 정보에 의하면 20 세기 8, 9 십년대 이후부터 중국의 조미료 

산업에서 갈색 네모병을 제품의 포장으로 사용하는 기업이 백여개 되며 

갈색 네모병은 조미료 산업에서 고급 간장에 흔히 사용하는 포장이다②
.  

    2008 년 10 월 23 일 雀巢사의 대리인은 味事達조미료회사에  

雀巢사의 상표권을 침해하였다는 이유로 (1) 침권행위를 멈추고 (2) 

                                                             
① 

http://baike.baidu.com/view/371925.htm, 2012 년 7 월 1 일 방문. 
② http://baike.baidu.com/view/371925.htm, 2012 년 7 월 1 일 방문. 

http://baike.baidu.com/view/371925.htm
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雀巢사에 서면으로 사과와 보증을 요구하는 경고장을 보냈다. 

味事達조미료회사는 이 요구를 거절하였고  雀巢사는 두번째 경고장을 

보냈다. 

2008 년 11 월 24 일 味事達사는 自社의 정상적인 영업에 대한 

雀巢사의 방해와 손해를 효과적으로 제지하기 위하여 

광동성강문시(廣東省江門市) 중급인민법원에 (1) 味事達사가 제품에 갈색 

네모병, 투명한 네모병 포장을 사용하는 행위는 雀巢사의 G640537 

등록상표의 상표권을 침해하지 않으며, (2) 雀巢사는 본 소송의 전부 

소송비용을 부담할 것을 確認해 줄것을 청구하였다. 

1.2  1 심판결 발췌문 

중국 상표법 제52조, 상표법실시조례 제5조 제1항, 최고인민법원의 

“상표민사분쟁사건의 심리에서 법률 적용에 대한 약간의 문제의 해석” 

제 9 조 제 2 항의 규정①과 상표권침해는 침해자가 주관상 고의적이여야 

한다는 점을 고려하면 본사건에서는 (1)味事達사가 갈색 네모병을 

사용하는 행위가 주관상 고의적인지 여부, (2)관련 공중들이 상품의 

출처에 대하여 오인하거나 雀巢사와 특정된 관련이 있다고 여기는 

혼동을 초래할 수 있는지 여부를 고찰하여야 한다. 

두 회사의 갈색 네모병을 중국국내에서 사용한 시간과 두 회사의 

갈색 네모병을 사용한 제품에 표시한 “味極鮮master ” 브랜드의 지명도를 

고려하면 味事達사가 “무임승차” 및 소비자들을 오도하려는 악의가 

없다.  

味事達사는 갈색 네모병을 상품용기와 외포장으로 사용하지 상표로 

                                                             
①
제 9 조 제 2 항:상표가 유사하다는 것은 침해하였다고 고소된 상표가 상표권자의 

등록상표와 비교하여 입체형상, 색채조합이 유사하여 관련 공중들이 쉽게 상품의 출처에 

대하여 오인하거나 그 상품의 출처가 상표권자의 등록상표와 특정된 관련이 있는 

것으로 여기게 하는 것을 말한다. 
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사용하지 않는다. 味事達사의 “味極鮮 master”
①브랜드 간장제품에 사용한 

갈색 네모병 포장은 雀巢사의 본 사건 관련 입체상표와 유사하다. 

그러나 네모병 위에 “味極鮮 master” 브랜드를 사용하였기 때문에 

소비자들이 그 제품을 구매시 雀巢사의 상표와 혼동하지 않으며, 그 

제품이 雀巢사와 특정된 연계가 있다고 인식하여 오인을 일으키지 

않으므로 味事達사가 갈색 네모병의 포장을 사용하는 행위는 雀巢사의 

상표권에 대한 침해를 형성하지 않는다. 味事達사의 청구를 확인한다.  

1.3 雀巢사의 주장 

(1)G640537 등록상표는 현저한 식별력이 있는 상표로서 공중들이 

이미 당사와 당해 상표를 사용하는 제품사이에 대응관계가 있다고 

인식하며, (2)원심판결은 味事達사가 사용하는 간장병이 당사의 

등록상표와 유사한 전제하에서 주관적으로 혼동이나 오인을 일으키지 

아니한다고 결론을 내려 법률을 엄격히 적용하지 않았고 침권여부에 

대하여 틀리게 확인하였다. 

1.4 味事達사의 답변 

 (1)味事達사에서 제공한 증거가 雀巢사의 G640537 등록상표가 

식별력이 없음을 증명하며 (2)원심판결은 법률을 정확히 적용하였다. 

雀巢사가 상표법 제 52 조의 적용을 주장할 수 있는 전제는 味事達사가 

갈색 네모병을 상표로 사용하였는지 여부이다. 본 사건에서 味事達사는 

                                                             
①

 http://gcontent.oeeee.com/3/2e/32e05616c8ed6594/Blog/fea/f9449d.html, 2012 년 7 월 1 일 

방문. 

雀巢사의 제품사진      味事达사의 제품사진.       雀巢사의 G640537 등록상표 

               

http://gcontent.oeeee.com/3/2e/32e05616c8ed6594/Blog/fea/f9449d.html
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주관상에서나 객관상에서 모두 갈색 네모병을 포장용기로 사용하였고 

공중들도 포장용기로 인식하고 있다. 雀巢사와 味事達사는 모두 갈색 

네모병을 포장용기로 사용할 때 自社의 지명도가 있는 상표와 함께 

사용하며 味事達사의 갈색 네모병의 사용은 관련 공중들의 혼동을 

일으키지 아니한다. 

1.5  2 심 판결 발췌문 

A. 雀巢사의 당해 등록상표의 식별력 문제 

雀巢사의 G640537 등록상표가 상표평심위원회에 의하여 등록유지 

결정을 내렸기 때문에 식별력이 있다고 인정하며 그 상표권을 보호해 

준다. 그러나 雀巢사의 G640537 등록상표의 입체표지는 상품의 용기로서 

당해 상표가 등록되기 전에 이미 중국국내에서 많은 간장생산기업에 

의하여 포장으로 사용하였기에 이 상표 자체가 가지는 식별력이 약하다. 

雀巢사가 제공한 당해 입체상표가 등록되기 전후의 증거는 외국에서 

사용하였다는 증거가 대부분이고 중국에서 상기 상표를 사용하였다는 

증거는 상술한 입체상표가 중국국내에서 지명도를 가지고 있음을 증명할 

수가 없으며, 지명도의 높낮음을 논할 여지조차 없다. 반대로 味事達사는 

대량의 증거를 제출하여 당해 상표가 등록되기 전에 이미 중국 국내에서 

당해 표지를 간장의 포장용기로 사용하였음을 증명하였다. 동시에 중국 

국내에는 많은 기업들이 당해 입체표지를 조미료의 포장용기로 사용하고 

있다. 이러한 객관적 사실들은 당해 상표의 식별력의 강약정도를 

결정하는 것이다. 그러므로 현재의 증거로는 雀巢사의 당해 등록상표가 

중국국내에서 비교적 높은 지명도를 가지고 있음을 증명할 수 없으며 

소비자들이 그 상표와 雀巢사 사이에 직접적으로 강한 대응관계가 

형성되었다는 사실을 증명하지 못하였다.  

B.두 회사의 상품 사이 및 당해 입체표지 사이의 혼동과 오인이 
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생기는 여부 

상표권자의 허락이 없이 동일·유사한 상품에 상표권자의 등록상표와 

동일·유사한 상표를 사용하는 행위는 고소된 상표와 원고의 등록상표와 

비교하여 문자의 형태, 글자의 발음, 의미 또는 도형의 구도와 색채, 

또는 각 요소를 조합한 후의 전체적인 구조가 유사하거나 입체형상, 

색채의 조합이 유사하여 관련 공중들이 상품의 출처에 쉽게 오인이 

생기거나 그 출처와 원고의 등록상표의 상품과 특정된 관계가 있다고 

인정하게 하는 것을 말한다. 이 규정에서 보면 상표가 유사하다는 것은 

외관이 유사할 뿐만 아니라  관련 공중들이 상품의 출처에 대하여 쉽게 

오인이 생기거나 그 출처와 원고의 등록상표의 상품과 특정된 관계가 

있다고 인정하게 하는 것을 말한다. 그러므로 상표가 유사하다 하여 

반드시 혼동의 결과를 일으키는 것은 아니다. 

味事達사는 사용하는 갈색 네모병위에 입체로 두드러진 방식으로 

“味事達 master”라는 상표를 표기하였고 그 병 위에도 “味事達 master” 

라는 문자상표, 제품명칭 “味極鮮酱油”과 기업명칭, 주소, 제품요약소개 

등 정보를 표기하였다. 味事達사의 “味事達 master” 상표는 저명상표로 

인정받았기에 현저한 식별력이 있으며 중국국내에서 관련 공중들에게 

널리 알려졌고 소비자들은 “味事達 master”상표와 味事達사를 긴밀히 

연결함으로 味事達사의 제품의 출처에 오인이 생기거나 그 출처가 

雀巢사의 관련 등록상표의 상품과 특정된 관계가 있다고 생각하지 

않는다.  

중국의 상표법은 상표권자에게 상표권을 부여하는 동시에 상표를 

합리하게 사용하여야 하는 제한을 부여하였다. 味事達사는 1983 년부터 

갈색 네모병을 포장으로 사용하였고 지금까지 계속하여 사용하고 있다. 

현재의 증거에 의하면 雀巢사의 당해 상표를 등록한 시간이거나 



62 
 

중국국내에서 사용한 시간은 모두 味事達사가 갈색 네모병을 사용한 

시점보다 늦다. 그러므로 味事達사가 갈색 네모병을 포장용기로 사용한 

것은 주관상에서 부정당한 무임승차의 의도가 없으며 객관상에서도 

소비자들의 혼동•오인을 초래하지 않았다. 

그러므로 味事達사의 행위는 침해를 구성하지 않는다. 

2.검토 

2.1 상표등록제도에 대한 남용에 관하여 

중화상표협회 전문가위원회의 주임 董葆霖은 雀巢사가 당해 

입체상표등록의 재심절차에서 사용을 통하여 이차적 의미를 

취득하였음을 증명하는 자료를 상표평심위원회에 제출시 타인이 이미 

사용하고 있는 사실을 알고 있으면서도 이를 감추어 상표등록을 받은 

것은 그  적법성에 의문이 있다고 표시하였다. 중국정법대학 

부교수(현재는 중국인민대학 부교수) 張廣良은  雀巢사가 상표를 

등록하는 과정에서 알고 있는 사실을 감춘 것은 부정당히 또는 기만적인 

수단으로 등록하였다고 말할수 있고, 표면상 절차상 합법적인 것 같지만 

적법적인 형식으로 불법적인 목적을 달성하였고 雀巢사의 행위는 

상표등록제도를 부정당히 이용한 행위를 구성할 수 있다고 표시하였다.
①

  

본 사안에서 (1)20 세기 80 년대부터 중국국내의 조미료 산업의 많은 

기업들이 네모병을 간장병으로 사용한 점, (2)味事達사는 당해 

산업분야에서 구매자들에게 가장 널리 알려진 기업인 점, (3)味事達사는 

1983 년부터 중국 국내에서 네모병을 간장병으로 사용하였고 味事達사의 

네모병을 사용한 제품은 여러차례 상을 수여받았고 네모 간장병에 

부착한 상표는 저명상표로 확인받은 점, (4)雀巢사가 제출한 증거로부터 

                                                             
① http://news.sina.com.cn/o/2009-02-05/080115114717s.shtml, 2012 년 7 월 17 일 방문. 

http://news.sina.com.cn/o/2009-02-05/080115114717s.shtml
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보면 雀巢사가 중국 국내에서 갈색 네모병 상표를 사용한 간장제품을 

광고선전한 시간은 2000 년 후로서 味事達사에 비하여 훨씬 늦게 사용한 

점, 등 객관적인 상황을 고려할 때 雀巢사가 경쟁자를 압도하려는 

악의적인 의도하에서 당해 입체상표를 등록하였을 가능성이 많은 

것이다.  

상표등록제도의 남용행위에 관하여 중국 상표법 제 41 조의 

“(1)기만적인 수단 또는 기타 부정당한 수단으로 등록받은 상표는 

상표국에서 그 등록상표를 취하하거나 기타 단체 또는 개인이 

상표평심위원회에 당해 등록상표를 취하할 것을 청구할 수 있다. 

(2)상표의 등록이 타인의 기존의 선권리를 침해하지 말아야 한다”는 

규정에 의하여 당해 등록상표의 상표취소심판을 진행할 수 있다. 

2.2  상표의 식별력의 강약과 상표권의 효력 문제  

사용을 지정한 상품에 관용으로 사용하거나 흔히 사용하는 형상의 

포장으로만 구성된 표지는 입체상표로 등록할 수 없으나 장기간의 

지속된 사용을 거쳐 구매자들이 그 표지와 그 상품의 출처를 

관련시킨다면 즉 이차적 의미를 얻었다고 인정되어 상표로 등록 할 수 

있다. 그런데 표지가 식별표지로서의 이차적 의미를 얻었음을 

증명하면서 상표등록을 신청할 때 본 사안과 같이 출원인이 상표등록의 

목적으로 당해 표지가 이미 타인에 의하여 사용되고 있다는 사실을 알고 

있으면서도 이를 감추고 출원하는 경우가 있을 수 있다. 또한 

상표등록기관으로서의 상표국은 사실상 출원인이 제출한 자료에 대하여 

실질적인 심사를 하지 않고 그 진실성은 출원인에게 맏기기 때문에 본 

사안과 같은 경우 출원인이 시장경쟁에서 경쟁자를 압도하려는 악의적 

목적으로 등록할 수 있는 것이다. 

그렇다면 악의적으로 등록한 상표권자가 그 등록된 상표에 대한 
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침해를 이유로 경쟁자를 고소하는 경우 선의의 경쟁자로서 어떤 법적 

구제를 청구할 수 있는가? 

현행 중국 상표법 제 41 조에 의하면 상표법 제 10 조(상표로 사용할 

수 없는 표지)·제 11 조(식별력이 없다고 인정하는 

경우)·제 12 조(입체상표의 비기능성)·제 13 조(타인의 등록·미등록 

저명상표와 동일·유사한 상표의 동일·유사한 상품에 등록불가·사용불가, 

타인의 등록 저명상표와 동일· 유사한 상표의 상이한 상품에의 

등록불가·사용불가) ·제 15 조(대리인의 불법 등록)·제 16 조(지리표시의 

등록불가)·제 31 조(선사용권)의 규정을 위반하거나 기만의 수단 또는 

기타 부정당한 수단을 통하여 등록받은 상표에 대하여 상표국에서는 그 

상표의 등록을 취소하며, 임의의 단체 또는 개인은 상표평심위원회에 

당해 등록상표의 취소를 청구할 수 있다. 그런데 소송과정에서 당해 

등록상표의 취소청구를 제출하였다 하더라도 그 취소심판의 결정을 

기다려야 하고 법적 절차에 많은 시간을 소모하게 되고 선의의 사용자는 

소송으로 인해서 경제상·시간상 손해를 입게 된다. 

한국 상표법 제 51 조 제 1 항 제 2.2 에는 “입체적 형상으로 된 

등록상표에 있어서 그 입체적 형상이 누구의 업무에 관련된 상품을 

표시하는 것인지 식별할 수 없는 경우에 등록상표의 지정상품과 

동일하거나 유사한 상품에 사용하는 등록상표의 입체적 형상과 

동일하거나 유사한 형상으로 된 상표에 대하여 상표권의 효력이 미치지 

않는다”고 규정하여 본 사건과 같이 당해 산업분야에서 광범위하게 

사용되는 용기와 유사한 형상의 표지에 의하여 사실상 어느 회사의 

상품인지를 식별할 수 없는 경우 그 상표의 상표권이 미치지 못한다. 

따라서 선의의 사용자로 하여금 그 입체적 형상의 등록상표가 식별력이 

없음을 증명하여 조속히 소송과정을 끝낼 수 있어 경제상·시간상 손해를 
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줄일 수 있다. 

본 사건의 판결에서는 한국상표법의 상술한 조항과 같은 법적 

규정이 없는 상황에서 당해 입체상표가 식별력이 약하다고 지적한 후 

당해 입체상표를 사용한 상표권자(雀巢사)와 선의의 사용자(味事達사)의 

상품을 비교하여 두 상품 사이에 혼동이 일어나는지 여부를 판단하여 

침해 여부를 결정하였다. 이 경우 한국 상표법 제 51 조의 상술한 규정과 

같은 조항이 마련되어 있다면 당해 입체상표가 식별력이 없음을 

증명하여 조속히 소송과정을 끝낼 수 있게 되어 사법상 편의를 도모하게 

될 것이다. 

2.3 입체상표의 상표권의 침해 판단  

본 사안에서 보면 관련 입체상표와 味事達사가 사용한 간장병의 

형상이 유사하다는 점에 대하여 두 당사자와 법원에서는 모두 異義가 

없다.  

따라서 동일한 상품에 유사한 용기를 사용한 것은 사실이나 그 용기 

위에 부착되거나 부가적으로 표시된 라벨과 상표가 부동하기 때문에 

소비자들은 객관상 두 당사자의 관련 상품의 출처를 혼동하거나 

오인하지 않는다. 

그 원인은 상품의 용기로서의 입체상표와 일반적인 평면상표의 

식별력의 강약의 차이점에 있다. 일반적인 평면상표는 상품자체와 

독립된 것으로서 식별력이 강하여 직접적으로 그 상품의 출처 즉 

제공자와 연결되나, 상품의 용기로서의 입체상표는 상품자체와 밀접히 

관련되는 것으로서 식별력이 약하여 상표로서 인식되기 보다는 먼저 

용기로서 인식되기 때문에 그것의 사용이 꼭 상품의 출처에 대한 혼동을 

일으키는 것이 아니다.  

그러므로 상품의 형상이나 용기로서의 입체상표 등의 침해판단에 
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있어서 본 사안에서 처럼 그 입체상표를 사용한 상품의 전체적인 외관을 

비교하여 상품 출처의 혼동가능성 여부를 판단하여야 한다.  

제 3 절 부정경쟁방지법에 의한 트레이드 드레스의 보호 

I.서 

상표로 등록할 수 없거나 등록하지 아니한 트레이드 드레스에 대한 

보호에 관하여 미국에서는 상표법에 부정경쟁법 성격의 조항(제 43(a))을 

설정하여 보호하고 있으나 중국에서는 한국과 마찬가지로 이를 상표법에 

규정하지 않고 부정경쟁방지법에서 보호조항을 규정하였다.  

중국의 현행 부정경쟁방지법은 1993 년 12 월 1 일부터 시행한 

것으로서 지금까지 거의 19 년 동안 시행해 왔다. 부정경쟁방지법은 

중국의 시장경제초기에 제정되었고 당시 학술이론이 발달하지 못하고, 

실무경험이 축적되지 못하였으며, 입법기술도 숙련되지 못하였던 등의 

원인으로 인하여 과학성과 嚴密性이 결핍되고 문언상 의미가 명확하지 

못하 ① 는 등 문제가 적지 않게 존재하고 있다. 이를 보완하기 위하여 

2007 년 2 월 1 일부터 중국최고인민법원의 “부정경쟁 민사사건의 심리에 

있어서 법률 적용에 관한 몇가지 문제의 해석”
②을 시행하였지만 아직도 

미흡한 점들이 적지 않다.  

부정경쟁방지법은 시장경쟁분야에서 불법행위법이 발전하여 형성된 

것으로서 불법행위법의 속성과 전통적인 지식재산권법의 범위 밖에서 

지식재산에 대하여 보조적으로 보호를 제공하는 지식재산권법의 이중 

                                                             
① 
谢晓尧. <<在经验与制度之间:不正当竞争司法案例类型化研究>>, P219. 

②  
<<最高人民法院关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题的解释>>,2006 년 12 월 

30 일 최고인민법원 심판위원회  제 1412 차 회의에서 통과. 2007 년 2 월 1 일부터 시행. 

2007 년 1 월 12 일 공고. 
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속성을 구비하고 있다.
①

 따라서 부정경쟁방지법은 지식재산에 대한  

이용행위의 도덕상 정당성에 착안 ② 하여 “시장거래에서의 자원, 평등, 

공평, 신의성실과 상도덕”
③ 에 어긋나게 타인의 합법적인 권익을 

침해하고 사회경제질서를 어지럽히는 행위④를 규제한다.  

본 절에서 고찰하는 부정경쟁방지법에 의한 트레이드 드레스의 법적 

보호는 상술한 상도덕 준수를 기본원칙으로 규정한 제 2 조 제 1, 2 항, 

지명상품(또는 서비스)의 포장·장황에 대한 보호를 규정한 제 5 조 (2) 및 

관련된 최고인민법원의 사법해석에 의하여 제공되고 있다.  

II.일반조항에 의한 트레이드 드레스의 보호 

1.부정경쟁방지법 제 2 조 제 1, 2 항의 일반조항으로서의 지위 및 트레이드 

드레스에 대한 보호 

부정경쟁방지법 제 2 조의 제 1, 2 항은 “(1)경영자는 시장거래에서 

자원, 평등, 공평, 신의성실의 원칙과 公認하는 상도덕을 지켜야 한다. 

(2)이 법에서 일컷는 부정경쟁은 경영자가 이 법의 규정을 어기고 기타 

경영자의 합법적인 권익을 침해하고 사회경제질서를 어지럽히는 

행위이다.”라는 원칙적인 문언으로 구성되었다.  

그중 “이 법의 규정을 어기고”라는 문언은 상기 조항은 

제 5 조~15 조에 열거된 부정경쟁행위를 일컫는 것으로서 동 법에 

열거되지 않은 행위는 부정경쟁행위를 구성하지 않는다는 주장이 

있어⑤서 당해 조항의 일반조항으로서의 지위에 대하여 논쟁도 있지만 

                                                             
①谢晓尧. <<在經驗与制度之間:不正當競爭司法案例類型化研究>>. P31. 
②谢晓尧. <<在經驗与制度之間:不正當競爭司法案例類型化研究>>, P133. 
③부정경쟁방지법 제 2 조 제 1 항.  
④부정경쟁방지법 제 2 조 제 2 항.   
⑤谢晓尧. <<在经验与制度之间:不正当竞争司法案例类型化研究>>, P90. 
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실제 사안에서는 상기 조항의 일반조항으로서의 지위에 대하여 

긍정적으로 인정하고 있다.
①

 또한 최초의 부정경쟁방지법이 입법상 

하자가 적지 않은 상황에서 제 2 조의 일반조항으로서의 지위를 승인하여 

동 법에 명시적으로 열거되지 않은 기타 부정경쟁행위를 규제할 

필요성이 있는 것이다. 

부정경쟁방지법 제 2 조의 규정과 같은 신의성실의 원칙을 이유로 

트레이드 드레스를 보호한 판례는 1993 년 부정경쟁방지법이 시행되기 

전부터 있었다. 일찍 1990 년의 한 사안에서 법원은 피고가 원고의 

등록상표와 유사한 문자와 도형을 자사의 상품의 명칭과 장식으로 

사용한 행위에 대하여 민법상의 “신의성실”의 원칙에 의거하여 이를 

부정경쟁행위로 판시하였다.
②

 

부정경쟁방지법이 시행된 후의 宋維河 v. 동북요리풍미만두집(東北菜 

味餃子館) 부정경쟁분쟁 사건 ③ 에서도 법원은 원고의 식당의 장식, 

종업원의 복장 도안, 광고어구, 마스코트 등을 모방한 피고의 행위는 

주관상에서 원고의 경영상 성공에 무임승차하려는 의도가 있고 정당하고 

공평하게 경쟁하는 것이 아니며 경영자들이 지켜야 하는 공평과 

신의성실의 원칙에 어긋나기 때문에 이는 부정당한 경쟁행위로서 

제지시켜야 한다고 판시하였다.  

                                                             
①

宋維河  v. 동북요리풍미만두집(東北菜風味餃子館) 부정경쟁분쟁사건(粤高法知終字 

第 63 號(2001))에서 법원은 “부정경쟁방지법 제 2 조 제 2 항에서 일컫는 ‘이 법의 규정’은 

동법의 제 5 조~제 15 조만 포함하는 것이 아니고 제 2 조 제 1 항도 포함하며, 제 2 조 

제 1 항은  법원에서 부정경쟁행위를 확인하는 원칙적인 의거이다. ”라고 판시함으로서 

제 2 조 제 1, 2 항의 일반조항으로서의 지위를 긍정하였다. 
②  

주현술공장 (莒县酒厂) v. 문등술공장(文登酿酒厂) 부정경쟁분쟁사건(1990 년), 

“최고인민법원공보” 1990 년 제 3 기, 谢晓尧, <<在经验与制度之间:不正当竞争司 

法案例类型化研究>>, P87 에서 재인용.이 사안에서 법원은 “상소인(피고)의 행위는 

민법통칙 제 4 조의 민사활동에서 신의성실의 원칙을 지켜야 한다는 규정을 위반하였을 

뿐만아니라 피상소인의 합법적인 민사권익도 침해하였다. 민법통칙 제 7 조의 규정에 

의하연 이러한 행위는 사회공공이익도 해쳤고, 사회경제질서도 어지럽혔기어 부정당한 

경쟁행위로서 제지하지 않으면 안된다”라고 판시하였다. 
③
粤高法知終字 第 63 號(2001). 
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상술한 두 사안에서는 신의성실의 상도덕을 기준으로 상품의 라벨, 

식당의 장식, 종업원의 복장 도안, 광고어, 마스코트 등 상품 또는 

서비스의 트레이드 드레스에 대한 피고의 무단적인 모방행위를 

부정경쟁행위로 판시하고 있다. 그러므로 부정경쟁방지법의 상기 

일반조항은 “식별력”과 “비기능성”을 요건으로 하는 식별표지로서의 

트레이드 드레스를 보호할 뿐만 아니라 광의의 트레이드 드레스에도 그 

보호가 미칠 수 있는 것이다. 

2.독일의 부정경쟁방지법의 일반조항의 참조 

일반조항의 설정에 있어서 비교적 성공적인 입법례로서 독일의 

부정경쟁방지법의 일반조항을 참조할 수 있다.  

(1)독일의 부정경쟁방지법의 일반조항①
 

독일의 1909 년 개정 부정경쟁방지법은 제 1 조에 “영업상의 거래에서 

선량한 풍속에 반하는 경쟁행위를 목적으로 하는 자는 금지와 

손해배상책임을 질 수 있다”고 규정하여 선량한 풍속에 반하는 

경쟁행위를 일반적으로 금지하는 일반조항을 신설하였다. 이후 2004 년 

개정법에서는 제 3 조에 일반조항을 제 4 조에 부정경쟁행위의 유형을 

구체적으로 열거하여 규정하였다.  

2004 년 전에는 부정경쟁방지법 제 1 조에 근거하여 판례상 “타인의 

성과의 이용”의 법리를 확립하였고 이 법리를 근거로 일본, 한국과 

마찬가지로 데드카피를 규제하여 왔다. 다만 일본, 한국에서처럼 

3 년간의 보호기간을 설정하지는 않았다.  

2004 년 후에는 제 4 조 제 9 호(2010 년의 개정법에는 이 조항의 

내용에 큰 변화가 없다)에 “경쟁업자의 상품이나 서비스를 모방하여 

                                                             
①

 정봉현, “상품형태의 보호에 관한 연구”, P49-55. 
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만든 상품이나 서비스를 제공하는 자가, a) 고객의 영업상 출처에 대한 

기망을 피하게 할 수 있었을 때, b) 모방된 상품이나 서비스의 

가치평가를 부적절하게 악용하거나 침해한 때 또는, c) 모방을 위해 

요구되는 지식 혹은 자료를 부정직하게 입수했을 때에 불공정 

경쟁행위를 한 것으로 본다”고 규정되어 모방행위를 부정경쟁행위의 

하나로서 금지할 수 있게 되었다. 

(2)중국 부정경쟁방지법의 일반조항과 독일 부정경쟁방지법의 

일반조항의 비교 

독일 부정경쟁방지법의 “일반조항+예시적 열거의 조항”의  

입법형식은 이미 확립된 부정경쟁행위에 대한 보호를 명시적으로 

규정하는 동시에 새로운 부정경쟁행위거나 기타 부정경쟁행위에 

대하여도 총괄적인 규제가 가능하다. 

A.부정경쟁행위의 주체 

독일 부정경쟁방지법의 상기 조항은 부정경쟁행위자를 “영업상의 

거래에서 선량한 풍속에 반하는 경쟁행위를 목적으로 하는 자”로 

규정함으로써 모든 주체가 가능하다.  

이에 비해 중국 부정경쟁방지법의 일반조항은 그 주체를 “경영자”로 

정의함으로써 제 2 조 제 3 항에서 “경영자는 상품경영 또는 영리성 

서비스에 종사하는 법인, 기타 경제조직과 개인이다”라고 규정하고 

있지만 의연히 경영자에 한정됨으로써 기타 주체에 대한 적용을 

문언상에서 배제하였다. 따라서 실제 부정경쟁분쟁사건에서는 

“경영자”의 적법성을 둘러싸고 논의하는 현상도 나타나고 있다. 실제상 

그 주체가 경영자이든 경영자가 아니든 영업상의 거래에서 부정당한 

경쟁행위를 할 수 있는 주체로 될 수 있는 것은 당연한 것이므로 독일 

부정경쟁방지법의 일반조항와 같이 부정경쟁행위의 주체를 한정하지 
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않는 것이 적합하다. 

B.부정경쟁행위의 책임 규정 

독일 부정경쟁방지법의 상기 조항은 “영업상의 거래에서 선량한 

풍속에 반하는 경쟁행위를 목적으로 하는 자”는 “금지와 손해배상책임을 

질 수 있다”고 그 부정경쟁행위의 책임에 대하여 규정하고 있다.  

중국 부정경쟁방지법의 상기 조항의 일반조항으로서의 지위에 

의문을 던지는 논거 중의 하나가 바로 상기 일반조항은 상도덕 원칙만 

규정하고 있을뿐 그 부정경쟁행위의 책임에 대하여서는 책임을 규정하고 

있지 않기 때문에 사법상 적용이 어렵다는 것이다. 독일 

부정경쟁방지법의 상기 조항의 규정은 부정경쟁행위와 그 책임을 동시에 

규정하고 있으므로 사법상 적용에 유리하다. 

3.일반조항의 수정안 

부정경쟁방지법의 수정안에서 제 2 조 제 2 항은 “(1)경영자는 

시장활동 중에서 자원, 평등, 공평, 신의성실의 원칙, 공서양속과 

公認하는 상도덕을 지켜야 한다. (2)이 법에서 일컫는 부정경쟁행위는 

경영자가 제 1 항의 규정을 어기고 기타 경영자 또는 소비자의 합법적인 

권익을 침해하고 사회경제질서를 어지럽히는 행위이다”라고 수정하였다.  

상술한 수정안에서는 “공서양속”을 지켜야 하는 원칙으로 

추가하였고 제 2 항의 원래의 “이 법의 규정을 어기고”를 “제 1 항의 

규정을 어기고”로 수정하여 제 2 조의 제 1 항과 제 2 항이 공동으로 

일반조항으로서의 지위를 가짐을 명확히 하였다. 이외에 보호대상으로서 

“소비자”를 추가하였다.  

경영자에 관한 제 2 조 제 3 항의 규정은 “동 법에서 일컫는 경영자는 

상품의 생산, 경영에 종사하거나 서비스(이하에서 상품은 서비스를 
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포함한다)를 제공하는 자연인, 법인과 기타 조직이다”라고 수정되었지만 

“경영자”라는 부정경쟁행위의 주체에 대한 제한은 변화가 없다.  

이러한 수정은 제 2 조 제 1, 2 항의 일반조항으로서의 지위를 명확히 

하였으나 여전히 “경영자”의 제한적인 규정을 유지하였고 

부정경쟁행위의 법적 책임을 규정하지 않고 있다는 문제점이 있다.  

III.부정경쟁방지법 제 5 조 (2)에 의한 트레이드 드레스의 보호    

부정경쟁방지법 제 5 조 (2)는 “知名상품의 특유한 명칭•포장•장황을 

사용하거나  또는 지명상품과 유사한 명칭•포장•장황을 사용하여 

지명상품과 혼동을 일으켜 구매자로 하여금 그 지명상품으로 오인하게 

하는 행위”를 금지하도록 규정하고 있다. 이 조항 중의 지명상품의 

특유한 포장•장황은 상품 또는 서비스의 식별력이 있고 비기능성인 

트레이드 드레스를 구성하는 것으로서 상표법에서의 입체상표제도 외에 

명시적으로 트레이드 드레스를 보호하는 유일한 조항이다.  

현재 검토중에 있는 부정경쟁방지법 수정안에서는 상기 조항을 

“知名상품의 특유한 명칭•포장•장황과 동일하거나 유사한 상업표지를 

사용하여 시장에서 혼동을 일으키거나 혼동을 일으킬 가능성이 있게 

하는 것을 금지한다. 상업표지는 경제활동중에서 경영자와 상품 출처를 

구분할 수 있는 표지로서 상표, 기업명칭, 상호, 도메인, 성명 및 상품의 

특유한 명칭, 포장 장황 등 표지를 일컫는다”라고 규정하여 “지명상품의 

특유한 포장•장황”에 대하여 상품 및 영업의 출처에 대한 혼동을 

일으킬수 있는 행위를 금지하는데 핵심내용에는  실질적인 변화가 없다.  

아래에서는 현행 부정경쟁방지법 제 5 조 (2) 중의 각 용어의 

의미부터 시작하여  당해 조항에 의한 트레이드 드레스의 보호의 현황을 

살펴보기로 한다. 



73 
 

1.부정경쟁방지법 제 5 조 (2) 중의 “상품”, “포장”, “장황”의 의미 

“상품”의 고유의 의미는 “시장에서 거래하기 위하여 생산된 

물품”
① 이나 부정경쟁방지법 제 5 조 (2)중의 “상품”은 고유의 의미의 

“상품” 외에 “서비스”도 포함②한다. 

“포장”의 고유의 의미는 “상품을 포장하는 물품으로서, 상품을 

감싸는 작용을 하는 외피, 용기 등 상품을 저장하거나 운송시 사용하는 

보호성 장치”
 ③이나 부정경쟁방지법 제 5 조 (2)중의 “포장”은 상술한 

고유한 의미에 식별기능이 가미되어 “상품을 식별하고 운송과 저장에 

편리하기 위하여 상품에 사용하는 보조물과 용기④이다”. 

“장황(裝滉)”의 고유의 의미는 물품의 장식 또는 장식물품을 일컫는 

것이나 부정경쟁방지법 제 5 조 (2)에서의 “장황”은 상술한 고유의 의미에 

식별기능이 가미되어 “상품을 식별하고 미화하기 위하여 상품 또는 

상품포장에 부가한 문자, 도안, 색채 및 그들의 조합이다”.
⑤

 이러한 법적 

의미의 “장황”도 물품으로서의 “상품”에 국한되어 최초에는 

부정경쟁방지법 제 5 조 (2)에 의하여 서비스에 관한 트레이드 드레스를 

보호할 수가 없었다. 이를 극복하고 서비스에 관한 트레이드 드레스도 

부정경쟁방지법 제 5 조 (2)에 포괄시키기 위해 2007 년 2 월 1 일부터 

시행한 최고인민법원의 “부정경쟁 민사사건의 심리에 있어서 법률 

적용에 관한 몇가지 문제의 해석”의 제 3 조에서는 경영자의 영업장소의 

장식, 영업용 도구의 스타일, 영업인원의 복장 등으로 구성된 독특한 

                                                             
①

 金山詞霸. 
②

 중국 부정경쟁방지법 제 2 조 제 3 항. 
③

 金山詞霸. 
④

 중국국가공상행정관리국의 “지명상품의 특유한 명칭, 포장, 장황에 대한 모방의 

부정경쟁행위에 관한 약간의 규정”의 제 3 조 제 4 항. 
⑤
중국국가공상행정관리국의 “지명상품의 특유한 명칭, 포장, 장황에 대한 모방의 

부정경쟁행위에 관한 약간의 규정”의 제 3 조 제 5 항.  
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풍격의 총체적인 영업 이미지도 부정경쟁방지법 제 5 조 제(2)항에 규정한 

“장황”으로 인정할 수 있다고 규정하였다. 

그러므로 부정경쟁방지법 제 5 조 제(2)항에 규정한 장황은 상품 

또는 상품포장의 식별력 있는 장식뿐만 아니라 영업장소의 장식, 영업용 

도구의 스타일, 영업인원의 복장 등으로 구성한 독특한 풍격의 총체적인 

영업 이미지도 포함한다. 

이외에 “상품의 장황”이란 상품의 표면에 문자, 도안, 색채 및 

그들의 배열조합으로 구성된 장식을 포함할 뿐만아니라 상품자체의 형상, 

구조로 구성된 즉 상품자체에 내재되어 상품의 본체에 속하나 장식 

작용이 있는 전체적 또는 국부적 외관의  구조 등도 포함할 수 있다.
①

 

다만 이러한 형상, 구조는 비기능적인 것이어야 한다. 

2.보호 요건 

2.1 지명상품 

2.1.1 “지명상품”의 요건과 그 문제점 

부정경쟁방지법 제 5 조 (2)에 의하여 금지되는 트레이드 드레스에 

대한 침해행위는 “지명상품(서비스도 포함, 아래에서 같음)”의 특유한 

포장•장황을 사용 또는 지명상품과 유사한 포장•장황을 사용하여 

구매자로 하여금 지명상품과 혼동시키는 모방행위이다.  

한국 부정경쟁방지법의 상응한 조항(제 2 조 제 1 항의 가•나목)과 

비교하면 한국법은 타인의 상품•영업임을 표시하는 표지•표장(상표, 

상품의 용기•포장 및 기타)이 주지일 것을 요건으로 하지만 중국 

                                                             
①
上海中韓晨光文具製造有限회사 v. 寧波微亞達制筆有限회사 부정경쟁방 지분쟁 재심사건, 

最高人民法院(2010)民提字第 16 號, 본 논문의 제 3 장 제 5 장 V.관련판례 부분의 두번째 

판례 참조. 
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부정경쟁방지법의 상기 조항은 상품의 특유의 포장•장황이 주지일것을 

요건으로 하지 않고 그것을 사용하는 상품이 知名할 것을 요건으로 

한다는데서 차이가 있다. 

상품의 표지가 주지일 것을 요구하는 것이 아니라 상품이 지명할 

것을 요구하기 때문에 상품•영업(또는 서비스,아래 같음)의 표지가 

주지이고 그 표지를 사용하는 상품 또는 영업이 주지의 정도까지 이르지 

못한 경우에는 중국의 부정경쟁방지법에 의한 보호를 받지 못하게 된다.   

또한 상품이 知名할 것을 보호의 요건으로 함으로써 실제 

판례에서는 사실상 표지의 저명성을 보호의 요건으로 하는 경우보다 더 

넓은 보호를 제공하는 착오적인 결과가 발생하기도 한다. 일반적으로 

일정한 지명도를 보유한 상품의 포장 위에는 그 회사의 여러가지 표지가 

표시되어 있으며 그 표지중 사용기간이 길거나 광고에서 많이 선전한 

표지(예컨대 “A”표지)가 관련 공중들에게 잘 알려져 사실상의 주지성을 

구비한다. 경쟁사가 당해 상품포장의 외관을 모방하여 판매하는 경우, 

법원은 소송중에서 “A”표지가 저명성을 인정받았던 사실 등에 근거하여 

당해 상품이 지명상품이고 이 지명상품의 포장외관은 지명상품의 특유한 

포장외관이고 이를 모방한 행위는 부정경쟁행위라고 판결을 내리는 

경우가 있다. 바꾸어 말하면 상표”A”가 저명하지만 그 상표”A”를 사용한 

상품의 저명성이 없는 포장도 보호해 줌으로써 지명상표의 보호범위를 

부당히 넓히는 결과를 초래한다.
①

  

2.1.2 “지명상품”의 판단기준 

중국국내에서 일정한 시장 지명도를 가지고 있고 관련 공중에 잘 

                                                             
①

할빈시중급인민법원(2005)哈民初字第 87 號民事判決書에서 원고의 “三精”브랜드가 

저명상표로 인증받고 “三精”브랜드의 약품이 명브래드 제품 칭호 등을 수여받은 

사실에 의하여 “三精”브랜드의 약품이 지명상품임을 인징하고 ““三精”브랜드의 

등록상표는 저명상표이고 그 상품의 포장은 지명상품의 특유한 포장이며 보호를 받아야 

한다”고 판시하였다.. 
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알려져 있는 상품은 부정경쟁방지법 제 5 조 (2)에 규정된 “지명상품”으로 

인정된다. 지명상품을 확인시 당해 상품의 판매기간, 판매지구, 판매액과 

판매대상, 임의의 선전을 진행한 지속된 시간, 정도와 지역범위를 

지명상품이 보호를 받는 상황 등 요소로 고려하여 종합적으로 

판단한다.
①

  

지명상품인지 여부의 이러한 판단방식은 “저명상표”의 “저명성”에 

대한 판단방식과 같다. 다만 상표법에서의 “저명(馳名)성”은 국내에서 

널리 알려져 있을 것을 요구하고 부정경쟁방지법에서의 “지명 

(知名)성”은 일정한 지역내에서 알려져 있는 것으로 족하므로 

상표법상의 “저명성”보다 유명한 정도의 요구가 낮다. 

소송중에서 부정경쟁방지법에 의하여 지명상품의 포장·장황의 

보호를 요구하는 원고는 상품의 시장지명도의 입증책임을 져야 한다.
②

 

2.2 포장•장황의 특유성 

2.2.1 포장•장황의 특유성과 식별력 

부정경쟁방지법 제 5 조 (2)에 의하면 동법에 의하여 보호받을 수 

있는 포장•장황은 지명상품의 “특유한” 포장•장황이여야 한다. 

상품의 출처를 구별할 수 있는 본질적인 식별력이 있는 특징을 

구비한 상품의 포장•장황 및 본질적으로 식별력이 있는 특징을 구비하지 

않지만 사용에 의하여 식별력을 얻은 포장•장황은 부정경쟁방지법 

제 5 조 (2)에 규정한 “특유한 명칭•포장•장황”으로 인정된다.
③

 그러므로 

                                                             
① 최고인민법원의 “부정경쟁 민사사건의 심리에 있어서 법률 적용에 관한 몇가지 문제의 

해석”의 제 1 조. 
② 최고인민법원의 “부정경쟁 민사사건의 심리에 있어서 법률 적용에 관한 몇가지 문제의 

해석”의 제 1 조. 
③ 최고인민법원의 “부정경쟁 민사사건의 심리에 있어서 법률 적용에 관한 몇가지 문제의 

해석”의 제 2 조. 
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포장•장황의 “특유성”이란 포장•장황이 식별력이 있어야 한다는 것을 

의미한다.  

2.2.2 포장•장황의 특유성의 판단기준 

지명상품의 포장•장황을 구성하는 형상•색채•도안•문자 및 그들의 

조합이 당해 상품에 관용하는 것이 아니고 독특한 설계①이거나 사용을 

거쳐 이차적 식별력을 얻었다고 인정되는 경우 ②
 지명상품의 “특유한” 

포장•장황으로 판단된다.  

지명상품의 포장•장황의 본질적인 식별력이나 이차적 이미의 

획득의 입증의 판단기준은 제 2 장에서의 트레이드 드레스의 

일반론에서의 판단기준과 제 3 장 제 2 절의 입체상표의 본질적인 

식별력이나 이차적 이미의 획득의 입증의 판단기준을 참조할 수 있다. 

2.3.포장•장황의 비기능성 

상품자체의 성질에 의해서만 나타내는 형상, 기술효과를 얻기 

위하여 수요되는 상품 형상과 상품이 실질적인 가치를 갖게 하는 형상은 

상표법에서의 입체상표의 비기능성과 마찬가지로 부정경쟁방지법 제 5 조 

제(2)항에 규정한 특유한 포장•장황이라고 인정되지 않는다.
③

  

                                                             
①

 북경홍성(北京紅星)주식유한회사 v. 양복합(楊福合) 부정경쟁분쟁사건((2009)丰民初字 

第 16476 號)에서 법원은 “원고의 지명상품의 장황이 원고사 상품의 특색을 나타내였고 

원고사 상품의 구별성 특징을 나타내였고 당해 장황이 동일한 부류의 타사의 상품에 

관용한다는 증거가 없기에 원고사의 지명상품의 외포장과 박스포장의 장황은 

지명상품의 특유한 장황을 구성한다”고 판시하였다.  

광주대명연합고무제품(廣州大明聯合橡膠製品)유한회사 v. 하북홍발고부제품(河北鴻發 

乳膠製品)유한회사부정경쟁분쟁사건 ((2006)二中民初字第 14723 號)에서 법원은 “원고사 

제품의 장황이 당해 부류의 상품에 관용으로 사용한다는 증거가 없고 원고 상품의 

특색을 나타내였고 문자, 도형, 색채가 모두 원고의 독특한 설계로서 원고 상품의 

구별적 특징을 나타내였기 때문에 지명상품의 특유한 장황을 구성한다고 인정하여야 

한다”고 판시하였다. 
②

 중국장가계 몽타사(蒙特莎)사 v. 이탈리아 페레라(费列罗)사 부정경쟁방지분쟁 재심사 

건 (2006)民三提字 第 3 號. 
③

 최고인민법원의 “부정경쟁 민사사건의 심리에 있어서 법률 적용에 관한 몇가지 문제의 

해석”의 제 2 조. 
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즉 지명상표의 포장•장황은 부정경쟁법의 보호를 받기 위해서 그 

실용적인 기능성과 심미적 기능성이 경쟁상 우세를 가져오게 할 수 있는 

정도에 도달하지 말아야 한다. 그 비기능성의 판단기준은 제 2 장에서의 

트레이드 드레스의 일반론에서의 판단기준과 제3장 제2절의 입체상표의 

비기능성 입증의 판단기준을 참조할 수 있다. 

3.침해의 판단 

부정경쟁방지법 제 5 조 (2)는 타인이 사용한 상품의 포장•장황이 

지명상품의 포장•장황과 혼동을 일으켜 구매자로 하여금 그 

지명상품으로 오인하게 하는 경우에만 동법에 의하여 지명상품의 특유한 

포장•장황을 보호한다.  

관련 공중들이 상품의 출처에 대하여 오인하는 가능성이 있는 경우, 

지명상품의 경영자와 라이센스 사용, 관련 기업관계 등 특정된 연계가 

있다고 오인하는 경우에 부정경쟁방지법 제 5 조 제(2)항에 규정한  

“타인의 지명상품과 혼동하여 구매자로 하여금 그 지명상품으로 

오인하게 한다”고 인정한다.
①

  

동일한 상품에 동일하거나 시각상 기본적으로 차별이 없는 상품의 

포장•장황을 사용하는 경우 타인의 지명상품과 혼동을 일으킬 수 있다고 

인정한다. 지명상품의 특유한 포장•장황과 동일하거나 유사함을 

인정함에 있어서 상표의 동일 또는 유사성의 판단원칙과 방법을 참조할 

수 있다.
②

 지명상품의 특유한 포장•장황과의 동일성이거나 유사성의 

판단에 있어서 상표의 동일성 또는 유사성의 판단원칙과 방법을 

                                                             
①

 최고인민법원의 “부정경쟁 민사사건의 심리에 있어서 법률 적용에 관한 몇가지 문제의 

해석”의 제 4 조 
②

 최고인민법원의 “부정경쟁 민사사건의 심리에 있어서 법률 적용에 관한 몇가지 문제의 

해석”의 제 4 조 
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참조하는 것은 양자가 모두 식별표지이기 때문에 그 동일성 또는 

유사성의 판단원칙과 방법에 있어서 특별히 구분할 필요가 없기 

때문이다. 

판례에서는 포장용기의 형상, 포장의 장황의 기초색채, 색채의 

조합의 유사성, 선, 도안의 등 요소의 조합의 유사성, 전체적 시각효과의 

유사성 등을 고려하여 혼동의 여부를 판단한다.
①

 또한 외관상 일부분 

도안이 부동하거나 자세히 살펴보면 문자, 도형 등이 차이가 있더라도 

총체적으로 보아 색채, 구도(構圖), 도안의 조합이 기본적으로 같은 

경우에는 유사하다고 판단하며 오인이거나 혼동을 일으킬 가능성이 있어 

부정당한 경쟁을 구성한다고 판단한다②
.  

4.지명상품의 포장•장황에 대한 선의의 사용 

상이한 지역범위내에서 동일하거나 유사한 지명상품이 특유한 

명칭•포장•장황을 사용하는 경우, 후사용자가 선의로 사용함을 증명하는 

경우에는 부정경쟁방지법 제 5 조 제(2)항에 규정한 부정경쟁행위를 

구성하지 않는다.
③

  

그러나 이러한 선의의 사용은 언제나 법적 제한을 받지 않는 것은 

아니고 후에 경영활동중에서 동일한 지역범위에 진입하여 상품의 출처에 

혼동을 일으킬 수 있는 경우에는 선사용자가 후사용자로 하여금 상품의 

출처를 나타낼 수 있는 기타 표지를 부가할 것을 명령할 것을 청구할 수 

있다. 

                                                             
①
北京紅星주식유한회사 v. 楊福合 부정경쟁분쟁사건((2009)丰民初字第 16476 號). 

②
 廣州大明聯合橡膠製品유한회사 v. 河北鴻發乳膠製品유한회사 부정경쟁분쟁사건 ((2006) 

二中民初字第 14723 號). 
③

 최고인민법원의 “부정경쟁 민사사건의 심리에 있어서 법률 적용에 관한 몇가지 문제의 

해석”의 제 2 조. 
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IV.관련판례 

1.중국장가계 蒙特莎사 v. 이탈리아 费列罗사 부정경쟁방지분쟁 재심사건 

1.1 사건개요 

사건번호: (2006)民三提字第 3 號   

费列罗사는 1984 년부터 중국양우식품수출수입총회사를 통하여 

중국시장에 쵸콜릿 제품을 판매하였고 현재 그 제품은 중국시장에서 

상당히 큰  점유율을 보유하고 있으며 세계범위에서 뿐만아니라 

중국에서도 널리 알려진 지명상품이다.
①

  

蒙特莎사는 2001 년에 타사로부터 “金莎”(쵸콜릿)상표를 양도받아 

생산하였는데 그 포장•장황이 费列罗사의 쵸콜릿과 유사하다. 

2003 년 1 월 费列罗사는 蒙特莎사의 “金莎”쵸콜릿상품의 포장과 

장황이 자사의 쵸콜릿상품과 유사함을 이유로 부정경쟁 소송을 하여 

자사의 쵸콜릿 제품에 사용한 특유한 포장•장황을 보호할것을 

청구하였다. 

费列罗사의 쵸콜릿 제품에 사용한 특유한 포장•장황은 (1) 

금색구형의 종이 포장, (2)금박지 구형 포장에 타원형의 금변두리가 

있으며 “FERRERO ROCHER”라는 상표를 부착하여 포장한것, (3)매알 

금박지 구형 포장의 쵸콜릿은 커피색 종이 받침으로 포장, (4) 여러가지 

형상의 플라스틱의 단단한 포장곽이 있고 포장곽의 곽뚜껑은 투명하여 

금박지구형내의 포장을 나타낸다, (5) 원고의 특유한 제품도안의 조합을 

장황으로 하고 상표표지로부터 리본 모양의 도안이 연장되어 나온 

                                                             

①
 费列罗사의 제품.  
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것이다.  

1.2 최고인민법원의 판결문 

“金莎 TRAESOR DORE” 쵸콜릿의 포장 장황은 (1) 매알 쵸콜릿이 

구형이고 금색박지로 포장, (2)매알 금구형 포장 위에 “金莎 TRAESOR 

DORE”라는 상표의 타원형 금변두리표식이 있고, (3)매알 금구형 

쵸콜릿에는 밑면이 매끄럽고 주름이 없고 측면은 파도식 주름이 간 

사발모양의 커피색 종이 받침이 있고, (4) 외포장은 투명한 플라스틱 

종이거나 플라스틱곽이고, (5) 외포장 중간에는 타원형의 금변두리 

도안이 있고 내부에는 제품도안과  金莎 TRAESOR DORE 상표가 있으며 

그 상표로부터 붉은색 리본 모양이 연장되어 나온 것이다. 이상의 

특징의 전체적 이미지가 费列罗사가 보호를 청구하는 포장•장황과 

유사하다. 

a.FERRERO ROCHER 쵸콜릿이 선사용 지명상품인지 여부 

부정경쟁방지법에서 일컫는 지명상품은 중국국내에서 일정한 

시장지명도가 있고 관련 공중들에 알려진 상품을 가리킨다. 중국 법률이 

국제상 주지한 상품의 특유한 명칭•포장•장황에 대한 보호는 여전히 

중국국내에서 관련 공중들에 알려졌을 것이 필요하다.  지명상품의 

인정에 있어서 그 상품의 판매시간, 판매지역, 판매액과 판매대상, 

임의의 선전을 한 지속시간, 정도와 지역범위, 지명상품으로서 보호를 

받은 상황 등 요소를 고려하여 종합적으로 판단하여야 하며 외국에서 

유명한 요소도 적당히 고려할 수 도 있다. 원고의 FERRERO ROCHER 

쵸콜릿이 중국시장에 진입한 시간, 판매상황과 원고회사가 진행한 각종 

선전활동에 근거하여 원고의 제품이 중국국내의 관련 시장에서 비교적 

높은 지명도가 있는 지명상품임을 인증한다.  

b.원고의 쵸콜릿 제품이 사용한 포장•장황이 특유성을 구비하는지 
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여부 

상품을 담거나 보호하는 용기 등 포장 및 상품 또는 그 포장에 

부가한 문자, 도안, 색채와 그들의 배열조합이 구성한 장황은 상품의 

출처를 구별할 수 있는 경우 부정경쟁방지법이 보호하는 특유한 

포장•장황에 속한다. 박지로 구형 쵸콜릿을 감싸고 투명한 플라스틱으로 

포장하여 내부 포장을 나타내는 등 간단한 조합으로는 그것이 형성한 

포장•장황이 상품의 출처를 구별할 수 없기에 특유성이 결핍함으로 

이러한 조합중의 각 요소는 식품포장업에서 관용하는 포장•장황 요소에 

속하며 독점하면 아니된다. 그러나 박지, 종이 받침, 플라스틱곽 등 포장 

재질과 형상, 색채의 배열조합은 매우 큰 선택여지가 있으며 상표표지를 

포장위에 부가하는 경우 그 표지의 크기, 도안, 구도방법에는 매우 큰 

설계 자유도가 있다. 자유로이 설계할 수 있는 범위내에서 포장•장황의 

각 요소들의 독특한 배열조합을 통하여 상품의 출처를 구별하는 

식별력을 가지게 되면 상품의 특유한 포장•장황을 형성할 수 있다. 

FERRERO ROCHER 쵸콜릿이 사용한 포장•장황은 구성요소가 문자, 도형, 

색채, 형상, 크기 등 방면의 배열조합이 독특성이 있기 때문에 식별력 

있는 전체적인 이미지를 형성하였고 이는 또한 상품의 기능과 무관하고, 

장기간의 사용과 대량의 선전을 거쳐 관련 공중들이 상술한 포장•장황의 

전체적인 이미지를 费列罗사의 FERRERO ROCHER 쵸콜릿 상품과 

연결하게 하며 그 상품의 출처를 식별하게 하는 작용이 있고 

부정경쟁방지법 제 5 조 제(2)항에 의하여 보호하는 특유의 포장•장황에 

속한다.  

    c. 기타 법률에서의 보호 여부와 부정경쟁방지법상의 보호의 연관성 

본 사건에서는 부정경쟁행위를 제지하여 FERRERO ROCHER 

쵸콜릿에 사용하는 문자, 도형, 색채, 형상, 크기 등 여러가지 요소로 
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구성된 포장•장황의 전체적인 설계를 보호하는 것으로서 그 보호되는 

전체적인 이미지의 디자인은 입체표지로서의 입체상표와 다르며 관련 

입체상표의 등록가능성에 대한 독립적인 판단에 영향을 주지 않는다. 

피고가 제출한 원고의 입체상표의 영역확장을 거절한 재심결정은 본 

사건과 직접적인 관련이 없으며 본 사건의 처리에 영향을 주지 않는다. 

지명상품의 특유한 포장•장황과 디자인특허의 법적 보호의 요건도 

부동하다. 피고가 제출한 원고의 디자인특허무효 심사결정은 원고의 

상품에 사용한 포장•장황이 특유성이 있는지에 대한 판단에 직접적인 

관련이 없다. 피고가 제출한 우리나라 대만지구의 “최고행정법원”의 

판결서 및 원고가 제출한 외국법원의 판결서는 본 사건에 관련된 시장과 

관련이 없으며 본 사건의 사실 인정의 근거로 할 수 없다. 

d.관련 공중이 FERRERO ROCHER 쵸콜릿과 金莎 TRAESOR DORE 

쵸콜릿을 혼동하거나 오인하기 쉬운지 여부 

    상이한 경영자 사이에서 상품의 포장•장황의 디자인을 상호 

참조하고 그 기초상에서 새로운 디자인을 설계하여 각자의 상품을 

명확히 구분하는 포장•장황을 형성하는 것은 시장경영과 경쟁의 

필연적인 요구이다. 본 사건에 있어서 피고는 쵸콜릿 포장•장황 

디자인의 관용요소를 충분히 이용하여 타인이 선사용한 특유한 

포장•장황과 명확히 구별되는 포장•장황을 자유롭게 설계할 수 있다. 

하지만 타인의 상품출처를 식별하는 의의가 있는 특유한 포장, 디자인에 

대하여 시장의 혼동•오인을 일으키게 하는 전면적인 모방을 하여서는 

안되며 그렇지 아니하면 부정당한 시장경쟁을 초래한다. 중국 

부정경쟁방지법에 규정한 혼동•오인은 관련 공중들로 하여금 상품의 

출처를 오인할 수 있게 하는 것을 가리키며 지명상품의 경영자와 

허가사용, 관련기업관계 등 특정된 관계로 오인하게 하는 행위도 
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포함한다. 본 사건에서 피고의 쵸콜릿에 사용한 포장•장황은 원고의 

쵸콜릿의 특유한 포장•장황과 시각상 매우 근사한 정도이고 두 제품이 

가격, 질량, 맛, 소비층 등 면에서 차이가 있고 공장명칭, 상표 등 요소가 

부동할지라도 의연히 관련 공중들로 하여금 피고의 金莎 TRAESOR 

DORE 쵸콜릿과 원고의 FERRERO ROCHER 쵸콜릿이 경제상 관련이 

있는 것으로 오인하게 한다.  

1.3 사건의 검토 

1.3.1 동일한 상품포장의 외관디자인에 관한 디자인특허권과 

상표권의 유무효가 그에 대한 부정경쟁방지법상의 보호에 미치는 영향 

특허법과 상표법은 각각 법적으로 일정한 요건에 부합되는 디자인에 

특허권과 상표권이라는 재산권을 설정하고 이러한 재산권을 보호하는 

법이다. 부정경쟁방지법은 특허법, 상표법과 달리 법적으로 재산권을 

설정하지 않으며 지식재산과 관련된 분쟁사안에서 당사자의 행위의 

도덕상 정당성에 착안점을 두고 상도덕에 어긋나는 행위를 규제하므로써 

지식재산권을 정당히 획득할 것을 선도하 ① 는 불법행위규제법이다. 

그러므로 본 사안에서 원고의 관련상품의 포장•장황에 대한 

부정경쟁방지법상의 보호에서 고려하여야 할 문제는 피고의 행위의 

정당성 여부의 문제이지 원고의 관련상품의 포장의 디자인특허의 무효, 

상표법에 의한 입체상표의 등록에 대한 거절결정 등 특허법이나 

상표법상의 권리의 유효성이 아니다.  

1.3.2 상표등록시와 부정경쟁분쟁에서의 출처표지의 이차적 의미의 

판단의 차이점 

제 3 장 제 2 에서 언급한 “费列罗사 v. 상표평심위원회 

                                                             
①
谢晓尧. <<在经验与制度之间:不正当竞争司法案例类型化研究>>, P133. 



85 
 

상표거절재심행정분쟁사건”에서는 费列罗사의 포장용기에 대하여 이차적 

의미의 식별력을 얻지 못했다고 판결하였으나 본 사안에서는 당해 

용기포장의 트레이드 드레스가 이미 이차적 의미를 획득하였다(판결일자 

2008 년 3 월 24 일)고 판결되어 유사한 상품의 트레이드 드레스에 대한 

이차적 의미의 획득의 판단이 상반된다.  

그 원인을 아래의 몇가지 점에서 찾아 볼 수 있다. 

(1)증거와 입증대상의 대응관계 

이차적 의미를 입증하려면 당해 디자인을 사용한 상황과 그 

디자인의 사용에 의하여 관련 공중들이 당해 디자인과 그 상품의 출처를 

연결시키게 되었다는 점을 증명하는 유력한 증거가 필요하다. 그런데  

상기 상표거절재심행정분쟁사건에서 상표등록 출원인이 제출한 증거는 

등록하려는 상표를 사용한 증거가 될 수 없었기 때문에 그 이차적 

의미의 획득의 입증에서 실패한 것이고 부정경쟁분쟁사건에서는 증거와 

입증대상이 상호 잘 대응되었기 때문에 입증에서 성공할 수 있었다고 

생각된다.  

(2)이차적 의미 획득의 판단시점 

두 판례의 판결문에서는 명확히 언급하지 않았지만 

상표거절재심행정분쟁사건과 부정경쟁분쟁사건에서의 관련 디자인의 

이차적 의미의 획득의 판단시점이 다르다는 점도 중요한 방면이다. 

상표거절재심행정분쟁사건에서는 상표등록출원의 시점에서 당해 

포장용기로 구성된 표지가 출처표시의 식별력을 가질것이 요구된다. 

그런데 이미 침해가 발생한후 상표등록을 하는 경우 이미 여러 회사에서 

동일 또는 유사한 상품에 유사한 포장을 사용하는 상황을 형성하였다면 

상표등록출원시의 상표등록의 식별력의 요건으로서 본질적 식별력 또는 

이차적 식별력의 증명이 어렵게 되는 것이다. 
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그러나 부정경쟁분쟁사건에서는 선사용한 지명상품의 포장·장황을 

모방한 시점에서 지명상품의 포장·장황이 식별력을 구비하였는지에 

대하여 판단하는 것으로서 소송 진행시 이미 여러 회사에서 동일 또는 

유사한 상품에 유사한 포장을 사용하는 상황을 형성하였는지와 관계 

없이 그 침해자들이 원고의 상품의 포장·장황을 침해한 시점(즉 

소송시점보다 시간상 일찍하다)을 기준으로 원고의 상품의 이차적 

식별력의 획득여부를 판단하게 되는 것이다. 

1.3.3 부정경쟁방지법에 의한 모방의 자유의 제한 

상기 최고인민법원의 판결에서는 “상이한 경영자 사이에서 상품의 

포장•장황의 디자인을 상호 참조하고 그 기초상에서 새로운 디자인을 

설계하여 각자의 상품을 명확히 구분하는 포장•장황을 형성하는 것은 

시장경영과 경쟁의 필연적인 요구이다.”라고 시장경쟁에서의 모방의 

자유의 원칙을 제시함과 동시에 “본 사건에 있어서 피고는 쵸콜릿 

포장•장황 디자인의 관용요소를 충분히 이용하여 타인이 선사용한 

특유한 포장•장황과 명확히 구별되는 포장•장황을 자유롭게 설계할 수 

있다. 하지만 타인의 상품출처를 식별하는 의의가 있는 특유한 포장, 

디자인에 대하여 시장의 혼동•오인을 일으키게 하는 전면적인 모방을 

하여서는 안되며 그렇지 아니하면 부정당한 시장경쟁을 초래한다.”고 

하여 모방의 자유는 “혼동•오인”을 일으키지 않는 한도내에서 허용되는 

것이라는 점을 강조하고 있다. 

2.上海中韓晨光文具製造有限회사 v. 寧波微亞達制筆有限회사 부정경쟁방 

지분쟁 재심사건 

2.1 사건개요 

사건번호: 
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1 심:상해시 제 2 중급인민법원(2008)沪二中民五(知)初字第 112 號 

2 심:상해시 고급인민법원(2008) 沪高民五(知)终字第 100 號 

재심:最高人民法院(2010)民提字第 16 號 

晨光사(아래에서는 원고로 칭함)는 “필”에 대하여 2002 년 7 월 

19 일에 디자인특허를 출원하여 2003 년 2 월 19 일에 ZL02316156.6 의 

특허를 받았고 이 디자인특허는 목전 특허권이 종료된 상태이다. 본 

사건에서 원고의 K-35 형의 젤잉크펜의 외관이 상기 디자인특허와 

동일하다. 

원고의 “晨光” 상표는 2005 년 1 월에 상해시 공상국에 의하여 

저명상표로 인정받았고 유효기간은 2005 년부터 2007 년이다. 그후 

2005 년 12 월 30 일에 국가공상국 상표국에 의하여 제 16 류의 필 상품의 

주지상표로 인정받았다. 젤잉크펜은 2003 년과 2007 년에 “명 브랜드”제품 

칭호를 받았고 원고는 그의 제품에 대하여 광고도 하였다. 

微亞達사(아래에서는 피고로 칭함)의 681 형 젤잉크펜의 외관은 

원고의 K-35 형의 젤잉크펜의 외관과 기본적으로 동일하다. 이에 대하여 

원고의 행위가 부정경쟁 행위를 구성하고 원고에게 중대한 경제손실을 

입혔다고 하면서 피고의 당해 제품의 생산, 판매를 정지하고 50 만원의 

경제적 손실과 변호사비용 3 만원을 배상할 것을 요구하였다. 

2.1.1  1 심판결 발췌문 

원고사의 K-35 형 젤잉크펜 제품에 사용한 “晨光” 상표가 상해시 

공상국에 의하여 저명상표로 평의 받았고 국가공상국에 의하여  

저명상표로 인정받았고 당해 브랜드의 젤잉크제품이 여러번 명품으로 

평의받은 것을 고려하면 K-35 형 젤잉크펜은 시장에서 일정한 지명도가 

있고 관련 공중에 잘 알려진 지명상품임을 인정할 수 있다. 당해 제품의 

펜캅과 장식링 부분은 지명상품의 특유한 장황을 구성한다. 피고의 
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상품의 외관디자인은 원고 상품의 외관과 기본상 차이가 없으며 

전체적으로 관찰시 소비자들이 혼동할 가능성이 있다. 그러므로 피고의 

행위는 부정당경쟁을 구성한다.  

2.1.2 피고의 주장 

피고 제품의 펜캅과 장식링 부분은 원고의 제품과 동일하여 유사한 

제품의 장황을 구성하며 기타 부분의 형상의 디자인도 기본상 차이가 

없어서 총체적으로 소비자들이 혼동할 수 있다.  

2.1.3 微亞達사의 주장 

微亞達사는 1 심에 불복하여 “장황은 필에 부가하거나 부착한것이지 

필의 본체거나 필의 부품이 아니다. 그런데 1 심법원은 상품본체, 

외관디자인을 특유한 장황으로 인정하여 피고가 원고의 장황을 모방한 

증거로 한것은 법률과 관련 사법 해석의 규정을 위반한다”고 주장하면서 

항소하였다. 

2.1.4  2 심판결 발췌문 

①원고의 K-35 형 젤잉크펜은 지명상품이다.  

②원고 제품의 펜캅과 장식링 부분은 지명상품의 특유한 장황을 

구성한다. K-35 형 젤잉크펜의 펜캅은 윗부분에 반환형 슬릿이 있으며 

펜캅의 본체에는 큰 원형의 공백 부분이 있고 아래부분에는 S 형의 

장식링을 형성하여 미끄럼을 방지하고 재료를 절약하고 가공 기술 등 

기능성 외에 독특한 장식성효과도 있어 필의 외관의 심미성을 높였기에 

장황설계에 속한다. 증거에 의하면 원고가 당해 제품에 대하여 광범히 

선전하고 대량의 판매를 통하여 당해 제품의 펜캅과 장식링 부분의 

독특한 설계와 상품의 출처 즉 원고의 회사사이에는 명확하고 든든한 

대응관계가 형성되었고 상품의 출처를 식별하는 식별력이 형성되었기에 

이는 지명상품의 특유한 장황으로 인정할 수 있다. 피고사는 동업 



89 
 

경쟁자로서 원고의 제품이 소비자들 속에서 일정한 지명도를 보유한 

상황에서 원고의 허락이 없이 원고의 지명제품이 특유한 장황과 유사한 

장황을 사용하여 소비자들이 구매시 상품의 출처에 대하여 오인을 

일으키게 하였다. 이는 부정경쟁행위를 구성하며 침해를 정지하고 

손해를 배상하는 민사책임을 지어야 한다.  

③원심판결을 유지하고 상소를 기각한다. 

2.1.5 재심에서의 微亞達사의 주장 

①원심판결은 K-35 형 젤잉크펜의 일부분 본체, 외관디자인을 직접 

특유한 장황으로 인정하여 사실의 인정이 불명확하다.  

②상품의 특유한 장황은 상품본체가 될 수 없고 필의 본체에 

부가하거나 부착한 문자 도안, 색채와 그들의 배열조합이여야 한다. 

특유한 장황은 상품본체에 독립하여 존재하여야 하며 상품의 실용기능에 

영향이 없어야 한다. K-35 형 젤잉크펜의 펜캅과 장식환은 펜의 

부품으로서 필의 본체에 속하며 외관디자인을 구성한다. 필의 부품의 

본체의 특유한 외형과 특유한 외관디자인은 특유한 장황과 동등하지 

않다.  

③K-35 형 젤잉크펜은 디자인특허를 받았었고 그 펜캅과 장식환은 

디자인특허를 받은 외관디자인의 일부분에 속하나 이는 디자인특허권이 

종료된후 특유한 장황을 형성한다는 것을 의미하지 않는다. 

디자인특허권이 실효된 후 그 외관디자인은 더는 법률의 보호를 받지 

않는다.  

④원심판결이 K-35 형 젤잉크펜의 펜캅, 장식환과 晨光사의 관계에 

근거하여 그 펜캅과 장식환이 특유한 장황에 속한다고 인정하였는데 

사실과 법률 의거가 없다. K-35 형 젤잉크펜의 외관디자인은 知名하지 

않으며 표지의 기능이 없고 원고를 표시하지 못하며 제품의 출처를 
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식별하는 작용을 하지 못한다. 

2.1.6 재심에서의 晨光사의 답변 

①晨光사는 K-35 형 젤잉크펜의 펜캅과 장식환에 대하여 전문적인 

설계를 하여 독특한 장식디자인을 체현하였고 기능성 효과가 없으며 

상품을 미화하고 출처를 구분하는 작용을 한다. 관련 공중은 이미 당해 

제품의 전체적 외관 이미지와 특정된 출처를 연계시키고 있으며 이러한 

펜캅의 반원형 공백, 허리모양의 구멍과 S 형의 장식환 등 설계의 

젤잉크펜을 볼 때 그 펜은 晨光사 또는 관련기업에서 제조한 제품으로 

인식한다. 이러한 외관은 이미 이차적 의미를 갖고 있다.  

② K-35 형 젤잉크펜의 펜캅과 장식환의 독특한 설계는 장황으로서 

부정경쟁방지법의 보호를 받아야 한다.  K-35 형 젤잉크펜의 

디자인특허가 종료된 후 기타의 모든 권리를 상실하는 것이 아니며 

법률은 하나의 설계에 대하여 중첩되는 보호를 제공하는 것을 금지하지 

않는다.  

2.1.7 사건의 결과 

본 사건은 재심과정에서 당사자 사이에서 화해하였다. 

최고인민법원에서는 디자인특허를 취득하였던 상품의 디자인특허권이 

종료된 후 부정경쟁방지법에 의하여 보호를 받을 수 있는지 여부에 

대하여 지도적 의견을 발표하기 위하여 아래의 의견을 제시하였다.  

2.2 최고인민법원의 의견 

2.2.1 디자인특허를 부여받았던 상품의 외관이 특허권이 종료된 후 

부정경쟁방지법에 의하여 보호를 받을 수 있는지 여부 

일반적으로 디자인특허권이 보호기간의 만료 또는 기타 원인으로 

하여 특허권이 종료되면 그 외관디자인은 공공영역에 진입하며 누구나 

자유로이 이용할 수 있다. 그러나 지식재산권 분야에서 하나의 객체는 
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동시에 여러가지 지식재산권법의 보호대상이 될 수 있으며 그중 하나의 

권리가 종료된다 하여 기타 권리도 동시에 소멸되는 것이 아니다. 

부정경쟁방지법은 지식재산권법의 범위 밖에서 특정된 조건하에 일부 

민사적 권익에 대하여 제한되고 부가적인 보호를 제공한다.  

디자인특허권을 얻었던 상품외관의 디자인특허권이 종료된 후 그 

외관디자인을 사용하는 상품이 지명상품이 된 상황에서 타인이 그 

외관디자인을 사용하여 관련 공중들이 당해 상품의 출처를 

혼동·오인하게 되는 경우 그 후사용 행위는 당해 외관디자인의 

선사용자의 신용을 부정당하게 이용하는 것이며 부정당한 경쟁을 

형성한다. 그러므로 디자인특허권이 종료된 후 그 디자인은 스스로 

공공영역에 진입하는 것이 아니고 부정경쟁방지법의 보호 요건에 

부합되는 경우에는 부정경쟁방지법의 보호를 받을 수 있다. 

구체적으로 상품의 외관디자인은  상품의 포장•장황을 구성할 수 

있으므로 부정경쟁방지법의 “지명상품의 특유한 포장•장황”에 관한 

규정에 의하여 출처혼동방지의 보호를 받을 수 있다. 이때 외관디자인은 

(1)그 디자인을 사용하는 상품은 지명상품이여야 한다, (2)그 디자인은 

실제상 이미 상품의 출처를 구별하는 작용이 있어서 “지명상품의 특유한 

포장 또는 장황”을 구성하여야 한다, (3)이러한 디자인은 상품자체의 

성질에 의하여 결정된 디자인이 아니어야 하며 어떠한 기술효과를 

실현하기 위하여 필수적인 설계거나 상품으로 하여금 실질적 가치를 

가지게 하는 디자인이 아니어야 한다, (4)그 디자인에 대한 타인의 

사용이 관련 공중으로 하여금 혼동·오인을 일으킬 가능성이 있어야 

한다는 4 가지 요건을 만족하여야 한다.  

디자인특허권의 종료는 사회 공중들에게 그 디자인이 이미 

공공영역에 진입하였다는 신호를 주는 것이므로 그 디자인이 
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“지명상품의 특유한 포장•장황”에 관한 보호를 받을 것을 주장하는 

권리자는 충분한 증거로 당해 디자인이 법적 보호를 받아야 함을 

증명하여야 한다. 

2.2.2 형상, 구조로 구성된 장황이 지명상품의 특유한 장황의 보호를 

받아야 하는 요건 

상품의 장황의 문자상 의미는 상품의 장식이며 상품을 미화하는 

작용을 한다. 일반적으로 상품을 미화하는 작용이 있고 외부에서 관찰할 

수 있는 장식은 모두 장황에 속한다. 그 의미를 넓혀 말하면 상품의 

장황은 일반적으로 아래의 두가지가 있다. (1) 문자, 도안으로 구성된 

장황, 즉 상품의 표면에 있는 문자, 도안, 색채 및 그들의 배열조합. (2) 

형상, 구조로 구성된 장황, 즉 물품에 내재되어 물품 본체에 속하나 

장식작용이 있는 물품의 전체적 또는 국부적 외관 구조, 그중 상품 

자체의 성질에 의하여 결정되는 형상, 어떤 기술효과를 실현하기 위하여 

필수적인 형상과 상품으로 하여금 실질적 가치를 가지게 하는 형상은 

제외한다. 현실 생활에서 대부분의 장황은 상술한 두가지 유형에 귀결될 

수 있다. 이 두가지 유형의 장황은 표현형태상 차이가 있지만 모두  

장식·미화 작용에 의하여 상품의 장황을 구성한다. 만약 장황을 

상품본체 위의 문자, 도안, 색채 및 그들의 배열조합으로만 이해한다면 

상품 자체의 외관구조를 배제하게 되어 장황의 범위를 부당히 축소하게 

된다. 

“지명상품의 특유한 장황”이라 함은 지명상품의 상품출처를 

구분하는 식별력이 있는 장황이다. 문자, 도안으로 구성된 장황과 형상, 

구조로 구성된 장황의 표현형태가 부동함으로 하여 그들이 특유한 

장황을 구성하는 요건도 일정한 차이가 있다. 문자, 도안으로 구성된 

장황에 관하여 소비자들이 습관상 이러한 장황에 근거하여 상품의 
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출처를 구분함으로 그것이 관용성, 기술성 또는 기타 원인으로 하여 

식별력이 부족한 경우를 제외하고는 일반적으로 일정한 정도에서 모두 

상품의 출처를 구별하는 작용을 한다. 형상, 구조 자체는 상품의 본체와 

분리할 수 없기 때문에 관련 공중들은 그것을 상품 본체의 구성부분으로 

보고 형상, 구조를 상품의 특정된 생산자 또는 제공자와 직접적으로 

연결시키지 않는다. 그러한 형상, 구조를 사용하는 상품이 이미 

지명상품이 되었다 할지라도 충분한 증거가 없는 경우에는 관련 

공중들이 그러한 형상, 구조를 특정된 생산자 또는 제공자와 

연계시킨다는 결론을 직접 얻어 낼수 없다. 그러므로 형상, 구조로 

구성된 장황은 그 형상, 구조를 사용하는 상품이 이미 지명상품이 

되었다는 사실에 근거하여 그러한 형상, 구조가 당연히 이미 상품의 

출처를 구분하는 작용을 하고 있다고 인정할 수 없으며, 그 형상, 구조를 

사용하는 상품이 이미 지명상품이 되었다는 점에만 근거하여 그러한 

형상, 구조가 지명상품의 특요한 장황이 되었다고 추정할 수 없다. 

그러므로 형상, 구조로 구성된 장황이 지명상품의 특유한 장황을 

구성한다는 점을 입증할 때 더 충분한 증거로 그 형상, 구조가 상품의 

출처를 구분하는 작용을 하고 있음을 증명할 필요가 있다. 

상품의 표면에 있는 문자, 도안의 장황에 비교하여 상품자체에 

내재한 형상, 구조의 장황은 더욱 엄격한 요건을 만족하여야 한다. 

이러한 요건은 적어도 (1)형상, 구조가 일반적인 설계와 구별되는 현저한 

특징이 있어야 하고, (2) 시장에서 사용하여 관련 공중들이 이미 그 형상, 

구조와 특정된 생산자, 제공자와 연결하는 즉 형상, 구조가 사용을 

통하여 이차적 의미를 얻었다는 두가지이다. 다시 말하면 형상, 구조가 

지명상품의 특유한 장황이 되려면 그 자체가 신규성과 독특성이 있고 

소비자들에게 흡인력을 발생하였다는 사실만으로는 충분하지 못하고 
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상품의 출처를 구별하는 작용을 한다는 점이 필수 요건이다. 충분한 

증거로 형상, 구조가 상품의 출처를 구분하는 작용을 한다는 것을 

증명할 수만 있다면 지명상품의 특유한 장황으로서 보호를 받을 수 

있다.  

2.3 소결 

본 사안에서 최고인민법원은 (1)디자인특허권을 받았던 디자인이 

사용을 거쳐서 상품출처의 식별력을 얻은 경우에는 디자인특허권이 

종료되었다 하여도 비기능성의 요건을 만족시키면 부정경쟁방지법 

제 5 조 (2)의 보호를 받을 수 있다, (2)상품이나 상품포장의 형상, 구조로 

구성된 트레이드 드레스가 이차적 의미의 식별력, 비기능성의 요건을 

만족시키는 경우 부정경쟁방지법 제 5 조 (2)에 규정한 상품의 장황에 

속할 수 있다는 두가지 문제에 대하여 지도적 의견을 표명하였다. 

제 4 절 특허법에 의한 트레이드 드레스의 보호 

I.특허법상의 산업디자인과 트레이드 드레스 

중국 특허법상의 산업디자인은 물품의 형상, 도안, 형상과 도안의 

조합, 형상과 색채의 조합, 도안과 색채의 조합, 형상과 도안 및 색채의 

조합으로서 산업상 이용할 수 있고, 미감이 풍부하며①
, 기존의 디자인과 

선명한 구별이 있는 것②이다. 

광의의 트레이드 드레스 중 상품 또는 그 상품포장의 외관디자인은 

일반적으로 산업상 이용, 미감을 살리여 고객흡인능력을 향상시키려는 

목적으로 설계된 것으로서 그것이 기존의 국내 외의 디자인과 선명한 

                                                             
① 중국특허법 제 2 조, 중국전리심사지침서(2010 년판), P82. 
② 중국특허법 제 23 조. 
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구별 ① 이 있다(창작성이 있음)고 판단되는 경우에는 중국 특허법의 

디자인특허의 대상이 될 수 있다.  

II.특허법에 의한 트레이드 드레스의 보호 

1.디자인특허권의 보호기간 

중국 특허법에 의하면 디자인특허의 보호기간은 특허의 출원일부터 

10 년간②이다. 특허권은 공고일부터 발효한다.
③

 

2.디자인특허권과 그 보호범위 

디자인특허권이 부여된후 타인은 특허권자의 허락이 없이 그 특허를 

실시, 즉 생상경영의 목적으로 디자인특허제품을 제조, 판매약속, 판매, 

수입하여서는 안된다.
④

 디자인특허권자의 특허를 실시하려는 자는 

특허권자와 실시허가계약을 맺어야 하며 로얄티를 지불하여야 한다.
⑤

 

디자인특허권자의 허락이 없이 특허를 받은 디자인과 동일하거나 

유사하며 그 특허의 등록시 당해 특허의 사용을 지정한 제품의 분류와 

동일하거나 유사한 제품을 제조, 판매약속, 판매, 수입하는 행위는 

디자인특허권의 침해를 구성한다.
 ⑥

 

                                                             
①
 중국특허법 제 23 조: (1)특허권을 부여하는 외관설계는 기존의 설계이지 말아야 하고, 

임의 단체 또는 개인이 동일한 외관설계에 대하여 출원일전에 국무원전리행정부문에 

출원하여 출원일 후에 특허공보에 기재되지 말아야 한다. (2)특허권을 부여하는 

외관설계는 기존의 설계 또는 기존의 설계 특징의 조합과 비교하여 선명한 구별이 

있어야 한다. (3)……. (4)동법에서 일컫는 기존의 설계는 출원일 이전에 국내외의 

공중들에 알려진 설계이다. 

 
② 중국특허법 제 42 조. 
③ 중국특허법 제 40 조. 
④ 중국특허법 제 11 조. 
⑤ 중국특허법 제 12 조. 
⑥ 新專利法詳解，중국특허법 제 11 조에 대한 해설 부분. 
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디자인특허의 보호범위는 도면 또는 사진에 표시한 제품의 디자인을 

기준으로 하여 요약 설명은 도면 또는 사진에 표시한 그 제품의 

디자인을 설명하는데 사용할 수 있다.
①

  

III.특허법에 의한 트레이드 드레스 보호의 한계 

1.보호대상의 한계 

특허법에 의하여 보호할 수 있는 트레이드 드레스는 물품이나 

물품포장(상품포장자체가 특허법상의 제품인 경우, 예컨대 액체상품의 

포장용기 등)의 외관디자인에 국한되여 있다. 그러나 트레이드 드레스는 

물품이나 물품포장의 외관디자인 뿐만 아니라 영업장소의 장식풍격, 

분위기 등의 총체적인 이미지도 포함하고 있다.  

협의의 트레이드 드레스는 본질적인 속성으로서의 출처표시의 

기능과 비기능성이 있어야 한다. 또한 상품의 형상 등으로 구성된 

협의의 트레이드 드레스는 본질적으로 출처표시의 기능을 가지는 것이 

아니고 상당한 기간의 사용을 거쳐야만 이차적 의미의 식별력을 가질 수 

있으므로 트레이드 드레스로서 기능하는 시점에서  특허법이 요구하는 

창작성을 구비하기 어렵다. 이러한 점들을 감안하면 특허법에 의하여 

트레이드 드레스를 보호한다는 것은 그 보호대상이 상당히 좁은 한계를 

가지고 있다.  

그러나 다른 한면으로는 특허법에 의하여 디자인특허 등록을 하면 

그 디자인특허를 사용한 상품이 시장에서  상당한 기간 그 디자인을 

독점적으로 사용할 수 있고 이러한 독점적인 사용에 의하여 당해 

디자인과 그 특허권자와의 연관성이 소비자 또는 일반 공중들 속에서 

                                                             
① 중국특허법 제 59 조. 
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인식되게끔 할 수 있어 당해 디자인특허가 상품의 출처를 나타내는 

식별력을 형성하는데 적극적인 작용을 할 수도 있다.  

특허를 받았던 디자인이 식별력을 가졌고 비기능성이며 그 디자인을 

사용한 상품이 지명한 정도에 이르렀다면 특허로서의 보호기간이 지났다 

할지라도 상표법 또는 부정경쟁방지법의 보호를 받을 수 있다.
①

 

2.보호기간의 한계 

디자인특허권의 보호기간은 특허의 출원일부터 10 년간이고 실제 

특허권의 유효기간은 디자인특허의 공고일부터 특허의 출원일을 

기산일로 하여 10 년이 되는 날까지이다. 이외에 디자인특허권은 

보호기간을 연장할 수 없는 권리이다.  

협의의 트레이드 드레스는 상표처럼 출처표시의 기능, 상업상 신용 

등이 내재된 것으로서 적어도 그 트레이드 드레스를 사용한 상품이 

시장에서 판매되고 있는 기간과 동일한 기간만큼은 보호될 것이 

필요하다. 유명한 브랜드의 제품은 수십년 심지어 백여년이 넘도록 

동일하거나 유사한  포장용기를 사용하면서 그러한 포장용기를 당해 

기업의 상징으로 하고 있는 것을 흔히 볼 수 있다. 그러므로 협의의 

트레이드 드레스는 상표처럼 유효기간을 연장할 수 있는 가능성이 

필요하다. 그런데 디자인특허권은 10 년이란 유효기간을 연장할 수가 

없기 때문에 기간상 트레이드 드레스에 대하여 충분한 보호를 제공할 수 

없다는 한계가 있다.  

                                                             
①上海中韓晨光文具製造有限회사 v. 寧波微亞達制筆有限회사 부정경쟁방지분쟁 재심사건, 

最高人民法院(2010)民提字第 16 號, 본 논문의 제 3 장 제 3 절 V.관련판례 부분의 두번째 

판례. 
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제 5 절 저작권법에 의한 트레이드 드레스의 보호 

I.저작권법상의 미술작품과 트레이드 드레스 

중국 저작권법은 미술작품을 보호한다.
①

 미술작품은 繪畵, 書法, 

조각, 건축 등 선과 색채 또는 기타 방식으로 구성된 심미적 의의가 

있는 평면 또는 입체적 조형예술작품이다.
②

  

트레이드 드레스는 상품이나 서비스의 외관이나 이미지로서 어떤 

경우에는 미술작품이 상품의 외관과 결합되었거나 포장에 표현되어 

형성된 것일 수 있고, 어떤 경우에는 어떤 영업장소의 건축물의 독특한 

장식풍격 ③ 일 수도 있다. 여기에서 미술작품이 상품의 외관과 

결합되었거나 포장에 표현된 것을 응용미술품④이라 한다. 응용미술이란 

회화나 조각 같이 감상을 주된 목적으로 창작된 순수미술과 대비되는 

개념으로서 물품에 복제되어 반복적으로 생산에 응용되는 미술을 

말한다.
⑤

  

한국 저작권법 제 2 조 제 15 호에서는 “‘응용미술저작물’은 물품에 

동일한 형상으로 복제될 수 있는 미술저작물로서 그 이용된 물품과 

구분되어 독자성을 인정할 수 있는 것을 말하며, 디자인 등을 

포함한다”고 규정하여 응용미술저작물에 대한 저작권법의 보호를 명확히 

규정하고 있는데 비하여 중국 저작권법상에는 응용미술저작물에 대한 

보호를 명확히 규정하고 있지 않다. 

중국은 1992 년 7 월 1 일에 베른조약(Berne Convention)에 가입하여 그 

                                                             
① 
중국저작권법 제 3 조. 

② 
중국저작권법실시조례 제 4 조. 

③
 Two Pesos v. Taco Cabana, Inc. 505 U.S. 763 (1992). 

④  
응용미술품은 대부분 나라에서 저작권의 보호를 받을 수 있는데 저작권법의 보호를 

받는 여부, 보호 기간은 각 나라의 저작권법의 규정에 따라 다소 다르다. 
⑤ 
정상조, 박준석, 지적재산권법(2011),P275.  

http://blog.naver.com/wpzlfjf?Redirect=Log&logNo=30102733633
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해 10월 5일에 당해조약의 제93번째 성원국이 되었다. 1992년 9월 25일 

국무원에서는 “국제저작권조약(베른조약)의 실시규정”
①을 반포하였고 이 

규정의 제 1 조에는 “국제저작권조약을 실시하고 외국작품 저작권자의 

합법적인 권익을 보호하기 위하여 본 규정을 제정한다.”, 제 6 조에는  

“외국응용미술품의 보호기간은 외국예술품의 완성시부터 25 년이다”라고 

규정함으로써 중국국내에서 외국저작권자의 응용미술품에 대하여 

25 년의 보호를 제공함을 명확히 하였지만 중국국내의 저작권자의 

응용미술품에 대해서는 상응한 보호를 제공하는지에 관하여 명확히 

규정하지 않아 이는 외국인에게 超國民待遇를 제공하는 상황을 형성한 

듯 하였다.  

그러나 판례 ② 에서는 법원은 중국 저작권법의 보호대상인 

미술작품은 순예술성이 있는 미술작품을 포함할 뿐만아니라 

응용미술품(실용예술작품)도 포함한다고 해석하면서 응용미술품을 

저작권의 보호대상으로 하고 있다.  

                                                             
① 
중국어의 원문으로는 “实施国际著作权条约的规定”이다. 

②
(1)북경시 고급인민법원 (2001)高知終字第 18 號. “胡三三 v. 裘海索 복장장품 저작권 

분쟁”사건에서 법원은 “본 사건의 양 당사자 사이의 쟁점은 법률상 복장작품의 

속성을 적당히 확정하는것이다. 실용성이 있으면서도 예술적 감상가치가 있는 

복장예술작품은 실용예술작품으로 보아야 한다. 우리 나라의 저작권법의 규정에는 

보호하는 작품 유형중에 실용예술작품을 명확히 열거하지 않았지만 저작권법 실시조례 

제 4 조 제(7)항의 미술작품에 대한 규정은 ’미술작품은 繪畵, 書法, 조각, 건축 등 선과 

색채 또는 기타 방식으로 구성된 심미적 의의가 있는 평면 또는 입체적 

조형예술작품이다’라고  상세히 열거하지 않는 방식을 취하였다. 그러므로 우리나라의 

저작권법에 규정한 미술작품은 순예술성이 있는 미술작품만 가리키는 것이 아니라 

실용예술작품도 포함한다고 해석할 수 있으므로 복장예술작품에 대한 보호도 

미술작품의 보호규정을 적용할 수 있다”고 하였다. 

 (2) 북경시 고급인민법원 (2005)高民終字第 1564 號. “프랑스美譽國際公司 v. 汕頭市 

佳柔精細일용화학품유한회사 저작권 및 부정경쟁 분쟁”사건에서 법원은 “본 사건에 

관련된 ‘타이트한 옷차림의 여성 상반신 인체형상’과 ’Sailor's Striped Shirt 옷차림의 남성 

상반신 인체형상’의 두가지 향수병은 독창성이 있는 입체미술작품으로서 저작권자는 이 

입체미술작품에 대하여 저작권을 향유하며 저작권법의 보호를 받는다”고 하였다. 

 (3) 북경시 고급인민법원 (2004)高民終字第 213 號. “赵笑青 v. 북경시홍십자회 

저작권침해”사건에서 법원은 “체스트 카드(chest card)는 도안과 문자로 구성되였고 

미감이 있고 우리나라 저작권법이 보호하는 미술작품에 속한다”고 하였다. 
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이로부터 보면 응용미술품의 요건에 부합되는 제품의 외관으로서의 

트레이드 드레스는 중국에서 저작권법의 보호를 받을 수 있는 것이다.  

II.저작권법에 의한 트레이드 드레스의 보호 

1.저작권의 보호기간 

저작권법은 문학·예술과 과학작품의 저작자의 권리와 이에 관련된 

권익을 보호하고 작품의 창작과 전파를 격려하고 문화와 과학의 발전과 

번영을 촉진함을 목적①으로 한다.  

따라서 저작권법은 문화와 과학의 발전과 번영을 촉진하기 위하여 

저작권자에게 법률이 정하는 타인의 공정한 이용 ② 을 제외하고 그 

                                                             
① 중국저작권법 제 1 조. 
② 중국저작권법 제 22 조:아래의 경우 저작권자의 허가가 없이 보수를 지불하지 않아도 

타인의 작품을 사용할 수 있으나 저자의 성명, 작품 명칭을 명확히 지명하여야 하며 

저작권법에 의한 저작권자의 기타 권리를 침해하여서는 안된다. (1)사적인 학습, 연구 

또는 감상의 목적으로 타인이 발표한 작품을 사용하는 경우, (2)한 작품을 소개, 

평가하거나 어떤 문제를 설명하기 위하여 자신의 작품중에서 타인이 이미 발표한 

작품을 적당히 인용하는 경우, (3)시사뉴스를 보도하기 위하여 신문, 간행물, 라디오, 

TV 방송 등 매체에서 이미 발표된 작품을 불가피하게 재현하거나 인용하는 경우, (4) 

작자가 등재 또는  방송을 금지한다고 성명한 것은 제외하고 신문, 간행물, 라디오, 

TV 방송 등 매체에 발표된 정치, 경제, 종교문제에 관한 시사적인 문장을 다른 신문, 

간행물, 라디오, TV 방송 등 매체에서 등재하거나 방송하는 경우, (5) 작자가 등재 또는  

방송을 금지한다고 성명한 것은 제외하고 신문, 간행물, 라디오, TV 방송 등 매체에서 

공중집회에서 발표한 강연을 등재하거나 방송하는 경우, (6)학교의 강학 또는 과학연구를 

위하여 이미 발표된 작품을 번역하거나 소량으로 복제하여 수업 또는 과학연구 

인원들이 사용하게 하는 경우, 출판발행을 금지, (7)국가기관에서 공무를 집행하기 위하여 

합리적인 범위내에서 이미 발표된 작품을 사용하는 경우, (8)도서관, 서류관, 기념관, 

박물관, 미술관에서 보존의 수요에 의하여 본관의 작품을 복제하는 경우, (9)이미 발표한 

작품을 무료로 실연하는 경우(관중들로부터 비용을 받지 않았고 실연자에게 보수를 

지불하지도 않음), (10)실외의 공공장소의 설치하였거나 진열한 예술작품에 대하여  모사, 

회화, 촬영, 녹화하는 경우, (11)중국공민, 법인 또는 기타 조직이 이미 발표한 한어로 

창자간 작품을 소수민족 언어로 번역하여 국내에서 출판, 발행하는 경우, (12)이미 발표한 

작품을 점자로 출판하는 경우. 이상의 규정은 출판자, 실연자, 녹음녹화 제작자, 라디오, 

TV 방송국의 권리에 대한 제한에 적용된다. 

중국저작권법 제 23 조: 9 년제 의무교육의 실시 또는 국가 교육기획을 위하여 편집, 

출판된 교과서에서는 저자가 사용을 금지한다고 성명한 경우 외에는 저작권자의 허가가 

없이 교과서에 이미 발표된 작품의 일부분 또는 짧은 문자작품, 음악작품, 한폭의 

미술작품, 촬영작품을 편집하여 넣을 수 있으나 규정에 따라 보수를 지불하여야 하고 
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작품의 재산권에 대하여 상당히 긴  기간 ① 동안(개인의 저작권은 

저작자의 일생과 사후 50 년이 되는 해의 12 월 31 일까지, 법인 등 

조직의 저작권은 발표일부터 50 년이 되는 해의 12 월 31 일까지, 단 법인 

등 조직의 저작권은 작품 완성일부터 50 년내에 발표하지 않은 경우에는 

저작권법으로 보호되지 않음) 배타적인 보호를 제공한다.  

저작권은 발표하였는지를 물론하고 작품이 완성된 시점으로부터 

저작권법에 의하여 법적 보호를 받는다.
②

  

2.저작권과 그 보호범위 

저작권에는 아래의 권리가 있다. (1)발표권, 즉 작품을 공개하는 권리, 

(2)서명권, 즉 저자의 신분을 표명하는 권리, 작품에 서명하는 권리, 

(3)수정권, 즉 수정하거나 타인이 작품을 수정하게끔 허락하는 권리, 

(4)작품의 완정성 보호의 권리, 즉 작품이 외국되거나 곡해되지 않도록 

보호하는 권리, (5)복제권, 인쇄, 복사, 탁본, 녹음, 녹화, 녹음 복제, 사진 

복제 등 방식으로 작품을 복제하는 권리, (6)발행권, 공중들에게 판매 

또는 증여하는 방식으로 작품의 원본 또는 복제본을 제공하는 권리, 

(7)대여권, 타인이 영화작품 또는 영화촬영과 유사한 방식으로 창작한 

                                                                                                                                                           
저자의 성명, 작품명칭을 지명하여야 하며 저작권자의 저작권법에 의한 기타 권리를 

침해하여서는 안된다. 이상의 규정은 출판자, 실연자, 녹음녹화 제작자, 라디오, 

TV 방송국의 권리에 대한 제한에 적용된다. 
① 중국저작권법 제 21 조: 공민의 작품의 발표권, 복제권, 발행권, 대여권,전람권, 실연권, 

방영권, 방송권, 정보망전파권, 촬영권, 개편권, 번역권, 편집권, 저작권자가 향유하는 

기타 권리의 보호기간은 저자의 일생과 사후 50 년으로서 저자가 사망후 50 년이 되는 

해의 12 월 31 일까지 이다. 공동작품은 최후에 사망한 저자가 사망후 50 년이 되는 해의 

12 월 31 일까지 이다. 법인 또는 기타 조직의 작품, 법인 또는 기타 조직이 

저작권(서명권외)을 향유하는 직무작품인 경우 그 작품의 발표권, 복제권, 발행권, 대여권, 

전람권, 실연권, 방영권, 방송권, 정보망전파권, 촬영권, 개편권, 번역권, 편집권, 

저작권자가 향유하는 기타 권리의 보호기간은 50 년이며 최초의 발표후 50 년이 되는 

해의 12 월 31 일까지이나 작품이 완성된후 50 년내에 발표하지 않은 것은 저작권법은 

보호하지 않는다.   
② 중국저작권법 제 2 조. 
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작품, 컴퓨터 소프트웨어를 유상으로 사용하게 하는 권리, 그중 컴퓨터 

소프트웨어는 대여의 주요한 대상이 아닌것은 제외, (8)전람권, 즉 

미술작품, 촬영작품의 원본 또는 복제본을 진열하여 공개하는 권리, 

(9)실연권, 즉 작품을 공개적으로 실연하거나 여러가지 수단으로 작품의 

실연을 공개적으로 방송하는 권리, (10)방영권, 즉 방영기, 환등기 등 

기술설비를 사용하여 미술, 촬영, 영화와 영화촬영과 유사한 방식으로 

창작한 작품을 공개적으로 재현하는 권리, (11)방송권, 즉 무선의 

방식으로 작품을 방송하거나 전파하는 권리, 방송된 작품을 유선전파 

또는 전송의 방식으로 공중들에게 전파하는 권리, 방송된 작품을 확성기 

또는 기타 부호, 소리, 이미지를 전송하는 기타 수단을 통하여 

공중들에게 전파하는 권리, (12)정보망전파권, 즉 유선 또는 무선의 

방식으로 작품을 제공하여 개인이 선정한 시간과 지점에서 작품을 

획득하게 하는 권리, (13)촬영권, 즉 영화의 촬영방식 또는 영화 촬영과 

유사한 방법으로 작품을 매체에 고정하는 권리, (14)개편권, 즉 작품을 

개변하여 독창성이 있는 새로운 작품을 창조하는 권리, (15)번역권, 

한가지 언어의 문자로 된 작품을 다른 한가지 언어의 문자로 변환하는 

권리, (16)편집권, 작품 또는 작품의 일부분을 선택, 편집을 통하여 

새로운 작품으로 만드는 권리, (17)저작권자가 향유해야 하는 기타 

권리.
①

  

저작권자는 타인이 상술한 제(5)~(17)항의 권리를 행사하도록 허락할 

수 있으며 약정 또는 저작권법에 의하여  보수를 받는다. 저작권자는  

상술한 제(5)~(17)항의 권리를 전부 또는 부분적으로 양도할 수 있으며 

약정 또는 저작권법에 의하여  보수를 받는다.
②

  

미술작품의 원본의 소유권의 이전은 작품의 저작권의 이전으로 보지 

                                                             
①

 중국 저작권법 제 10 조. 
②

 중국 저작권법 제 10 조. 
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않으나 미술작품의 원본의 전람권은 원본의 소유자가 향유한다.
①

  

타인의 응용미술품을 권리자의 허락이 없이 상품에 사용함으로 하여 

그 저작권에 대한 가장 주목되는 침해는 복제권에 대한 침해이다. 

저작권이란 유형인 매체에 표현된 저자의 사상의 표현에 대한 

여러가지 인격적, 재산적 권리이다. 따라서 응용미술품의 저작권의 

보호범위도 일종 매체에 표현된 미술작품이다.  

III.저작권법에 의한 트레이드 드레스 보호의 한계 

1.보호대상의 한계 

중국 저작권법에 의하여 보호할 수 있는 트레이드 드레스는 

공업제품에 사용할 수 있는 응용미술품에 국한되여 있다. 이외에 협의의 

트레이드 드레스의 본질적인 속성으로서의 출처표시의 기능과 

비기능성이 있어야 하므로 저작권법에 의하여 트레이드 드레스를 

보호하는 것은 상당한 한계가 있다. 

이외에 외관의 전체적인 이미지인 트레이드 드레스는 개념상 명확히 

작품의 표현만을 보호하는 저작권법의 보호 대상의 범위와 원활이 

대응되지 못하는 점에서도 저작권법에 의한 트레이드 드레스의 보호 

대상은 상당히 제한된다. 

2.보호기간의 한계 

저작권법하에서는 저작권의 대상에 대하여 상당히 긴 기간의 

배타적인 보호를 부여하지만 그것도 개인인 저작권자에게는 일생에 사후 

50 년, 법인 등 조직의 저작권자에게는 발표일부터 50 년간이라는 

                                                             
①

 중국 저작권법 제 18 조. 
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보호기간의 한계가 있다. 식별표지로서의 트레이드 드레스는 상표처럼 

무제한으로 유효기간을 연장할 수 있는 가능성이 필요하기 때문에 

저작권의 이러한 제한된 보호기간은 그 수요를 만족시키지 못할 

가능성이 있다.  
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제 4 장 중국에서의 트레이드 드레스의 법적 보호의 문제점 및 개선방안 

제 1 절 중국에서의 트레이드 드레스 법적 보호의 정리 

I.특허법과 저작권법에서의 트레이드 드레스의 보호 

제 3 장에서 보는 바와 같이 신규성을 구비한 상품 또는 상품포장의 

외관디자인으로 구성된 트레이드 드레스에 관하여 중국 특허법상의 

보호가 제공되고, 응용미술품으로 구성된 트레이드 드레스에 관하여 

중국 저작권법상의 보호가 제공될 수 있다.  

그러나 특허법과 저작권법은 보호대상에 창작성을 요구하고 

보호기간이 제한되어 있어서 상품출처표시기능을 보호할 필요가 있는  

트레이드 드레스에 대하여는 그 보호가 상당히 제한되어 있다. 

II.상표법과 부정경쟁방지법에서의 트레이드 드레스의 보호 

상표법에서는 문자, 도형, 자모, 수자, 입체표지, 색채의 결합 및 

이들의 조합을 포함하는 임의의 가시적표시(可視的標識)로 구성된 

트레이드 드레스에 대하여 보호를 제공할 수 있으나 트레이드 드레스 

자체의 불확정성에 의하여 실제로 상표로서 등록하여 보호받을 수 있는 

것은 상당히 제한되어 있다.  

상표법에 의하여 보호될 수 있는 트레이드 드레스로서 입체표지는 

식별력이 있고 비기능성인 경우 입체상표로 등록할 수 있다. 

상표권분쟁에 있어서 혼동가능성은 상표권침해의 판단요건이다. 

상품이나 상품포장의 형상으로 구성된 입체상표는 등록되었다 할지라도 

그 상표자체가 상품과 상호 분리할 수 없는 밀접한 관련성이 있기 
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때문에 식별력이 약하거나 본질적으로 식별력이 없다고 인정되어 

상표권분쟁에서 그 식별력의 입증이 어려울 수 있다. 

부정경쟁방지법에서는 제 2 조 제 1, 2 항의 일반조항과 제 5 조 (2)의 

지명상품의 포장·장황의 보호에 관한 규정에 의하여 트레이드 드레스를 

보호한다.  

일반조항은 “공평, 신의성실의 원칙 및 상도덕”을 기준으로 

당사자의 행위의 정당성에 착안점을 두어 부정경쟁행위를 판단한다. 

타인의 상품이나 영업의 트레이드 드레스에 대한 모방행위가 타인의 

합법적인 권익을 침해하고 경제질서를 어지럽힌다면 이러한 행위는 

부정경쟁행위로 판단되어 규제된다. 

부정경쟁방지법 제 5 조 (2)에서는 지명상품의 출처표시 기능을 

구비한 포장•장황에 대하여 타인의 이와 유사한 포장•장황의 사용이 

혼동을 일으키는 경우 타인의 행위를 금지시킬 수 있는 법적 구제를 

제공하고 있다. 여기에서 상품은 상품과 서비스를 포함하며, 장황은 상품 

또는 상품포장의 장식을 포함할 뿐만아니라 경영자의 영업장소의 장식, 

영업용 도구의 스타일, 영업인원의 복장 등으로 구성된 독특한 풍격의 

총체적인 영업 이미지도 포함한다. 

부정경쟁방지법 제 5 조 (2)의 보호를 받으려면 (1) 침해에 관련된 

상품(여기에서 상품은 서비스도 포함)이 지명상품이여야 하고 (2)보호를 

청구하는 상품의 포장•장황이 그 상품의 출처를 표시하는 식별력을 

획득한 것이여야 하며 (3)보호를 청구하는 상품의 포장•장황이 

비기능적이여야 하며 (4)타인의 상품의 포장, 또는 장황의 사용이 원고의 

지명상품과 혼동을 일으킬 가능성이 있어야 함을 입증하여야 한다. 

그러나 지명상품과 혼동을 일으킬 가능성이 있는 상품의 포장 또는 

장황을 사용하는 자가 선의로 사용하였음을 증명하는 경우에는 
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부정경쟁방지법 제 5 조 (2)에 규정한 부정경쟁행위를 구성하지 않는다. 

상표법과 부정경쟁방지법에서 트레이드 드레스에 대한 보호는 

미국과 마찬가지로 본질적 식별력 또는 이차적 식별력이 있을 것을 

요구하며 비기능적일 것을 요구한다. 그중 비기능성의 요건에 있어서 

규정상 유럽연합상표규칙에서의 입체상표의 비기능성에 대한 규정을 

참조하여 상품자체의 성질에 의한 형상, 기술효과를 얻기 위하여 필요한 

상품形狀 또는 상품으로 하여금 실질적 가치를 갖게 하는 形狀은 

기능적인 것으로서 상표등록을 할 수 없다.   

트레이드 드레스의 침해판단에 있어서는 침해하였다고 고소된 

상표의 사용으로 인하여 원고의 상표를 사용한 상품 또는 서비스와 

혼동•오인의 가능성이 있거나, 원고와의 상표실시계약관계 등 특정의 

후원관계가 있다고 혼동•오인의 가능성의 여부를 결정적인 요소로 하여 

혼동가능성이 있는 경우 침해를 형성한다고 판단한다. 그러므로 

트레이드 드레스의 침해판단에 있어서 이론상 및 판례상 중국에서의 

판단기준은 기본상 미국과 일치하다. 

이외에 저명상표에 관하여 등록상태의 저명상표에 대하여서는 

희석화방지 의미의 보호가 미치나 미등록상태의 저명상표에 대하여서는 

희석화방지 의미의 보호가 미치지 않는다. 이점은 한국이나 미국의 

법에서 상표의 등록여부를 물론하고 저명상표에 대하여 희석화방지 

의미의 보호가 미친다는데 비하여 그 보호강도가 약하다. 

상품의 트레이드 드레스에 대한 보호에 있어서 하나의 객체는 

동시에 여러가지 지식재산권법의 보호대상에 속할 수 있으며 그중 

하나의 권리가 종료된다 하여 기타 권리도 동시에 효력이 소멸되는 것이 

아니며 특허권을 취득하였던 외관디자인이 특허권이 종료된 후 (1)그 

디자인을 사용하는 상품이 지명상품이 되었고, (2) 그 디자인이 실제상 
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이미 상품출처의 식별기능을 가졌고 (3)그 디자인이 기능적이지 아니고 

(4)타인의 디자인의 사용이 상술한 지명상품의 출처에 관련하여 

혼동이거나 오인을 일으키게 하는 경우에는 부정경쟁방지법 제 5 조 (2)에 

의하여 법적 보호를 받을 수 있다. 그중 형상, 구조로 구성된 장황은 

그러한 형상, 구조를 사용하는 상품이 이미 지명상품이 되었다는 사실에 

근거하여 그러한 형상, 구조가 당연히 이미 상품의 출처를 구분하는 

작용을 하고 있음을 인정할 수 있는 것이 아니고 반드시 충분한 근거로 

그러한 형상, 구조의 상품출처 식별기능을 가지고 있음을 입증하여야 

한다. 이 점에 있어서 중국의 판례는 미국, 한국과 유사한 태도를 취하고 

있다. 

III.중국에서의 트레이드 드레스 보호의 총체적인 평가 

입체상표의 보호제도도 도입하지 않은 시기의 1990 년의 술병의 

라벨①에 대한 부정경쟁행위의 판결로부터 1993 년의 부정경쟁방지법의 

제정, 2001 년의 상표법에 도입한 입체상표제도, 2007 년의 최고인민법원의 

“부정경쟁 민사사건의 심리에 있어서 법률 적용에 관한 몇가지 문제의 

해석”에서의 부정경쟁방지법 제 5 조 (2)에 대한 확충적인 해석, 최근의 

開平味事達조미료유한회사 v. 雀巢제품유한회사(Nestle)사건, 중국장가계 

蒙特莎사 v. 이탈리아 费列罗사 부정경쟁방지분쟁 재심사건, 

上海中韓晨光文具製造有限회사 v. 寧波微亞達制筆有限회사 부정경쟁방 

지분쟁 재심사건 등 일련의 법률의 제정과 사안의 법원의 판례태도를 

                                                             
①  

주현술공장 (莒县酒厂) v. 문등술공장(文登酿酒厂) 부정경쟁분쟁사건(1990 년), 

“최고인민법원공보” 1990 년 제 3 기, 谢晓尧, <<在经验与制度之间:不正当竞争司 

法案例类型化研究>>, P87 에서 재인용.이 사안에서 법원은 “상소인(피고)의 행위는 

민법통칙 제 4 조의 민사활동에서 신의성실의 원칙을 지켜야 한다는 규정을 위반하였을 

뿐만아니라 피상소인의 합법적인 민사권익도 침해하였다. 민법통칙 제 7 조의 규정에 

의하연 이러한 행위는 사회공공이익도 해쳤고, 사회경제질서도 어지럽혔기어 부정당한 

경쟁행위로서 제지하지 않으면 안된다”라고 판시하였다. 
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종합하여 보면 중국에서는 트레이드 드레스에 대한 법적 보호가 기본상 

미국에서의 트레이드 드레스와 같은 식별표지에 대한 보호의 이론에 

따라 상표법과 부정경쟁방지법에 의하여 진행되고 있다.  

미국과의 다른 점이라면 부정경쟁방지법에서 일반조항이 있음으로 

하여 트레이드 드레스에 대한 보호가 일부분의 경우에는 “상업적인 

성과”에 대한 보호로 이루어 질 수 있다고 볼 수 있으나 일본, 한국과 

같은 “상품의 형태”에 대한 명시적인 규정은 없다. 

구체적으로는 트레이드 드레스의 보호요건의 설정은 상표법과 

부정경쟁방지법에서 모두 식별력, 비기능성, 혼동가능성을 요건으로 하고 

있으나 부정경쟁방지법에서는 “경영자”, “지명상품”, “특유한 포장, 장황” 

등 용어를 사용하므로써 보호범위가 불합리하게 축소, 확대되거나 

이해하기 어려운 문제가 있고, 일부 규정은 법률상에 아니라 

“사법해석”에서 확충적으로 해석되어 보충되고 있다. 존재하는 문제에 

대하여 다음 절에서 구체적으로 토론하기로 한다. 

제 2 절 중국에서의 트레이드 드레스 보호의 문제점 및 개선방안 

I.문제점 

중국법에서의 트레이드 드레스의 보호에는 아래의 문제점이 

존재한다.  

1.등록할 수 있는 트레이드 드레스의 구성방식의 제한 

미국, 한국을 비롯하여 국제상 상표법에 의하여 등록할 수 있는 

대상은 소리, 냄새, 단일의 색채에까지 확장되어 있는데 비하여 현행의 

중국 상표법은 트레이드 드레스를 구성할 수 있는 소리, 냄새(소리와 
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냄새는 시각적으로는 트레이드 드레스라고 말하기 어려우나 상품 및 

서비스에 대한 총체적인 인상이라는 트레이드 드레스의 정의에 비추어 

볼때 역시 트레이드 드레스를 구성할 수 있다고 볼 수 있다.), 단일의 

색채는 아직 보호대상으로 하지 않고 있다. 중국 상표법 제 3 차 

수정안에서는 단일의 색채와 소리를 보호대상으로 규정하고 있으나 

냄새는 의연히 보호대상으로 규정하지 않고 있다. 

2.희석화방지  조항의 문제점 

(1)보호대상의 범위 

미국 ①
, 한국법 ② 에서의 희석화방지 조항의 보호는 상표법에 의한 

등록여부를 물론하고 저명한 정도에 이른 일반적인 상표와 상품의 

용기·포장 및 기타 상품이나 영업표지의 보호에 미친다. 

중국 상표법 제13조 제2항은 등록상표에 한하여 희석화방지 의미의 

보호가 미침으로써 미등록상태의 트레이드 드레스에는 희석화방지 

의미의 보호가 제공되지 않는다. 

(2)정당한 사유 

미국③
, 한국법④에서의 희석화방지 조항에는 (1) 상품 또는 서비스를 

광고하거나 판촉하여 소비자들로 하여금 비교하게 하는 행위, (2) 

저명상표의 소유자 또는 저명상표 소유자의 상품 또는 서비스에 대하여 

검증, 패러디제작, 논평하는 행위, (3) 모든 형식의 뉴스보도와 뉴스평론, 

(4)표지에 대한 임의의 비상업적 이용, (5)타인의 선의의 선사용 등 

경우에는 희석화방지 조항의 보호가 미치지 않는다는 “정당한 사유”를 

                                                             
① 미국연방상표법 제 43 조 (c). 
② 부정경쟁방지법 제 2 조 제 1 항의 다목. 
③ 미국연방상표법 제 43 조 (c). 
④ 부정경쟁방지법 제 2 조 제 1 항의 다목. 
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규정하고 있다. 

이에 비하여 중국 상표법에서는 제 31 조에 선사용권에 대한 보호를 

규정하고 있을뿐 제 13 조 제 2 항과 기타 조항에는 상술한 미국, 

한국법에서의 “정당한 사유”에 상응한 규정이 제정되어 있지 않아 

희석화방지 조항이 이러한 정당한 언론의 자유와 이용의 자유를 저해할 

가능성이 있다. 

3.부정경쟁방지법의 일반조항의 문제점 

제 3 장 제 3 절에서 언급하다시피 부정경쟁방지법 제 2 조 제 1, 2 항의 

일반조항은  그 문언상 엄밀성이 결핍하여 일반조항으로서의 지위에 

논쟁이 있다. 

(1) 부정경쟁행위의 주체 

중국 부정경쟁방지법의 일반조항의 수정안은 그 주체를 “경영자”로 

정의하고 제 2 조 제 3 항에서 “동 법에서 일컫는 경영자는 상품의 생산, 

경영에 종사하거나 서비스(이하에서 상품은 서비스를 포함한다)를 

제공하는 자연인, 법인과 기타 조직이다”라고 규정하고 있지만 의연히 

경영자에 한정됨으로써 기타 주체의 가능성을 문언상에서 배제하였다. 

따라서 실제 부정경쟁분쟁사건에서는 “경영자”의 적법성을 둘러싸고 

논의하는 현상도 나타나고 있다. 실제상 그 주체가 경영자이든 경영자가 

아니든 영업상의 거래에서 부정당한 경쟁행위를 할 수 있는 주체로 될 

수 있는 것은 당연한 것이다. 

(2)부정경쟁행위의 책임 규정 

중국 부정경쟁방지법의 상기 일반조항은 원칙만 규정하고 있을뿐 그 

부정경쟁행위의 책임에 대하여서는 책임을 규정하고 있지 않기 때문에 

사법상 적용이 어렵다.  
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4.부정경쟁방지법 제 5 조 (2) 조항의 문제점 

(1)지명상품 

부정경쟁방지법 제 5 조 (2)의 보호요건의 하나로서 “지명상품”일 

것을 요구한다. 따라서 포장•장황 자체가 유명하지만 당해 포장•장황을 

사용한 제품이 아직 지명한 정도에 이르지 못한 경우에는 

부정경쟁방지법의 상기조항의 보호에서 제외하게 됨으로 그 포장•장황의 

권리자의 권리를 적당히 보호할 수 없게 된다. 

또한 “상품이 지명하다”는 의미가 명확하지 못하다. 일반적으로 

사람들은 “XX 브랜드 X 상품(이를 테면 냉장고)이 유명하다”거나 

“XX 회사의 X 상품(이를 테면 냉장고)이 유명하다”고 말한다. 즉 

“XX 브랜드” , “XX 회사” 등 상표 또는 상호로 상품의 출처를 구분한다. 

그런데 어느 “상품이 지명하다”는 것을 명확히 하기 위해서는 

“XX 브랜드 X 상품(이를 테면 냉장고)이 지명하다”거나 “XX 회사의 X 

상품(이를 테면 냉장고)이 지명하다”는 것을 증명하는 것이 될 것이고 

결국에는 “XX 브랜드”거나 “XX 회사” 상호가 지명하다는 것을 증명하는 

것이 된다. 이렇게 “지명상품”임을 증명하고 난 뒤에 이어서 

“지명상품의 특유한 포장•장황”임을 증명하여야 하므로 본 조항의 

보호를 청구할 때 원고에게는 중복적이고 불필요한 과중한 입증책임이 

지워진다. 

(2)특유한 포장•장황 

부정경쟁방지법 제 5 조 제 2 항의 보호요건의 하나로서 지명상품의 

“특유한 포장•장황”은 사법해석상 포장•장황이 식별력이 있는 것으로서 

저명한 상품 또는 영업 표시의 보호라는 법적 취지와 일정한 정도의 

편차가 발생한다.   

그 결과 지명한 상품에 대하여 그 포장•장황이 일정한 식별력을 
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구비하기만 하면 “특유한 포장•장황”로 판단할 수 있는 것으로서 

한국상표법에서의 “주지” 또는 “저명”한 정도보다 낮은 정도의 식별의 

기능만 만족하면 족하다고 볼 수 있다.  

(3) “장황” 

부정경쟁방지법 제 5 조 제 2 항의 보호대상으로서의 “포장•장황”은 

부정경쟁방지법 외의 최고인민법원의 “부정경쟁 민사사건의 심리에 

있어서 법률 적용에 관한 몇가지 문제의 해석” 등에 의하여 그 의미를 

확장적으로 해석하여 부동한 유형의 트레이드 드레스의 보호에 적용하고 

있는바 법률상 명확히 규정할 필요가 있다. 

5.라이프사이클이 짧은 상품의 외관디자인의 보호 문제 

특허법과 저작권법의 보호범주 밖에서 중국 상표법과 

부정경쟁방지법은 제3장 제2, 3절에서와 같이 트레이드 드레스에 대하여 

보호를 제공하고 있다.  

그런데 상표법에 의한 트레이드 드레스의 보호는 그 자체의 성질에 

의하여 국한성이 많고 부정경쟁방지법의 제 5 조 (2)의 보호는 상표법과 

마찬가지로  식별표지의 보호에 대한 원리에 의하여 식별력, 비기능성, 

혼동가능성  등 3 가지 요건을 만족하는 트레이드 드레스만 보호하고 

있다.  

부정경쟁방지법 제 2 조 제 1, 2 항의 일반조항은 경쟁행위의 부당성을 

기준으로 트레이드 드레스에 대하여 보호를 제공할 수 있으나 

일반조항인 것만큼 부정경쟁행위를 명시적으로 규정하고 있지 않아 일본, 

한국의 “상품의 형태”에 대한 보호 규정과 같이 “시제품”  등에 대한 

데드카피도 보호할 지가 의문이 된다. 
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II.개선방안 

아래에서는 가능한 개선방안을 제안해 본다. 

1.등록할 수 있는 트레이드 드레스의 구성방식 

등록할 수 있는 트레이드 드레스의 구성방식에 관하여 중국 상표법 

제 3 차 수정안에서는 소리와 단일의 색채도 보호대상으로 규정하고 

있으나 냄새는 의연히 보호대상에서 배제하고 있다. 

인간이 분별할 수 있는 냄새 유형의 유한성, 유럽에서는 냄새상표에 

대하여 sieckmann 사건 이후 아직까지 냄새상표를 인정한 예가 없는 

상황 ①
, 냄새상표를 등록상표로 인정하고 있으나 상표심사기준에서 

냄새상표의 심사에 관하여 유럽에 가까운 태도를 취하고 있는 한국의 

상황②
 등을 살펴 볼 때 냄새상표를 반드시 등록범위에 규정할 필요는 

없다고 생각된다. 따라서 중국 상표법 제 3 차 수정안에 의한 중국 

상표법에 의하여 등록할 수 있는 트레이드 드레스의 범위는 기타 나라와 

거의 차이가 없으므로 이 문제는 목전에는 다른 개선방안이 필요하지 

않다고 생각한다. 

2.희석화방지  조항 

 (1)등록상태의 여부를 불문하고 저명한 상업표시(상품표시와 

서비스(또는 영업표시))에 대하여 희석화방지 의미의 보호를 제공하게끔 

수정할 것을 제안한다.  

한국의 희석화방지 조항은 상표법에서는 등록금지 조항만 설정하고 

사용금지 조항은 부정경쟁방지법에서 트레이드 드레스, 상호 등을 

                                                             
①중국인민대학-서울대학 2012 상표법 세미나, P30-31.  
②중국인민대학-서울대학 2012 상표법 세미나, P32-33. 
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포함한 각종 상품, 영업표지에 관하여 저명정도에 이른 경우 희석화방지  

의미의 보호를 제공할 수 있게끔 설정하였는데 이를 참조하는 것이 

바람직하다고 생각한다. 

(2)미국, 한국법의 희석화방지 조항을 참조하여 “정당한 사유”에 

관한 규정을 설치하는 것이 바람직하다.  

예하면, “(1) 상품 또는 서비스를 광고하여 소비자들로 하여금 

비교하게 하는 행위, (2) 저명상표의 소유자 또는 저명상표 소유자의 

상품 또는 서비스에 대하여 검증, 패러디제작, 논평하는 행위, (3) 모든 

형식의 뉴스보도와 뉴스평론, (4)표지에 대한 임의의 비상업적 이용 등 

경우에는 희석화방지 조항의 보호가 미치지 않는다.”는 내용을 

희석화방지 조항에 추가한다. 

3.부정경쟁방지법의 일반조항 

부정경쟁방지법의 수정안에서 제 2 조 제 1, 2 항의 일반조항으로서의 

지위는 명확해 졌으나 부정경쟁행위의 주체로써 의연히 “경영자”로 

규정되어 있고 부정경쟁행위의 책임규정이 제정되어 있지 않아 당해 

조항의 적용성의 각도에서 완정하지 못하다. 

그러므로 제 2 조 제 1, 2 항을 “(1)시장활동 중에서 자원, 평등, 공평, 

신의성실의 원칙, 공서양속과 公認하는 상도덕을 지켜야 한다. (2)이 

법에서 일컫는 부정경쟁행위는 제 2 조 제 1 항의 규정을 어기고 경영자 

또는 소비자의 합법적인 권익을 침해하고 사회경제질서를 어지럽히는 

행위로서 부정경쟁행위의 실시자는 금지와 손해배상책임을 질수 있다” 

는 형식으로 부정경쟁행위의 주체에 대한 제한을 삭제하고, 

부정경쟁행위의 책임을 규정하는 것이 바람직하다고 생각한다. 
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4.부정경쟁방지법 제 5 조 (2)  

부정경쟁방지법 제 5 조(2)의 문제에 관하여 당해 조항에서 

“지명상품”의 요건을 삭제하고 “포장•장황” 자체가 지명할 것으로 

규정할 것을 제안한다. 그리고 당해 법률 조항에 “포장•장황”의 정의①를 

규정할 것을 제안한다.   

예하면 “타인의 상품 또는 영업을 표시하는 지명한 명칭, 포장, 

장황과 동일하거나 유사한 상업표지를 사용하여 혼동을 일으킬 가능성이 

있는 행위는 부정경쟁행위이다. ”는 형식으로 수정할 것을 제안한다. 

5. 라이프사이클이 짧은 상품의 외관디자인의 보호 

제 2 장 제 3 절에서 보다시피 일본, 한국의 “상품의 형태”에 대한 

보호 규정은 라이프사이클이 짧은 산업에 있어서 타인의 무단복제를 

제지할 수 있는 법적 도구를 제공함으로써 제품개발에 대한 투자의 

회수에 한층의 법적 보장이 제공되어 특히는 중소기업의 성장에 

유리하다는 점이 있다. 

상품의 외관디자인에 대한 복제·모방 행위의 발생이 빈번하고 

중소기업의 수량이 많고 중소기업은 라이프사이클이 짧은 산업에 

집중되어 있는 점 등을 고려할 때 중국에서도 일본, 한국에서의 “상품의 

형태”에 대한 보호를 명시적으로 부정경쟁방지법에 도입할 필요가 있다.   

                                                             
①

 예하면 최고인민법원의 “부정경쟁 민사사건의 심리에 있어서 법률 적용에 관한 몇가지 

문제의 해석”의 제 3 조에 규정한 “경영자의 영업장소의 장식, 영업용 도구의 스타일, 

영업인원의 복장 등으로 구성된 독특한 풍격의 전체적인 영업 이미지” 등. 
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제 5 장 결론 

본 논문에서는 “트레이드 드레스”라는 새로운 지적재산권의 개념에 

대한 중국에서의 법적 보호의 현황을 고찰하였다.  

중국에서는 트레이드 드레스에 대한 법적 보호가 기본상 미국에서의 

트레이드 드레스와 같은 식별표지에 대한 보호의 이론에 따라 상표법과 

부정경쟁방지법에 의하여 진행되고 있다. 미국과의 다른 점이라면 

부정경쟁방지법에서 일반조항이 있음으로 하여 트레이드 드레스에 대한 

보호가 일부분의 경우에는 “상업적인 성과”에 대한 보호로 이루어 질 수 

있다고 볼 수 있으나 일본, 한국과 같은 “상품의 형태”에 대한 명시적인 

규정은 없다.  

트레이드 드레스의 보호요건의 설정은 상표법과 부정경쟁방지법에서 

모두 식별력, 비기능성, 혼동가능성을 요건으로 하고 있으나 

부정경쟁방지법에서는 “경영자”, “지명상품”, “특유한 포장, 장황” 등 

용어를 사용하므로써 보호범위가 불합리하게 축소, 확대되거나 이해하기 

어려운 문제가 있다. 

구체적으로 트레이드 드레스의 보호에 관련된 법률에는 아래와 같은 

문제들이 존재한다.  

(1)상표법상의 희석화방지 조항의 보호가 저명한 등록상태의 

상표에만 한하여 있고 정당한 언론의 자유와 이용의 자유를 희석화방지 

조항의 효력범위에서 배제하는 규정이 없다.  

(2)부정경쟁방지법의 일반조항에서 부정경쟁행위의 주체를 

“경영자”로 제한하고 있어 경영자 외의 자가 부정경쟁행위를 하였을 때 

법률상 그 행위에 대하여 규제를 할 수 없다. 이외에 부정경쟁방지법의 
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일반조항에서는 부정경쟁행위의 책임에 관하여 규정하고 있지 않아서 

당해 조항의 사법상 적용이 어렵다.  

(3)부정경쟁방지법 제 5 조 (2)에서의 “지명상품”, “특유한 포장•장황”, 

“장황” 등 법적개념은 이해하기가 어렵고 당해 조항에 관한 분쟁에서 

원고의 입증책임이 과중해 지고 보호범위가 불적당하게 축소되거나 

확대되는 결과를 초래하게 된다.  

상술한 문제를 해결하기 위하여 저명상표의 희석화방지 조항을 

저명정도에 이른 트레이드 드레스, 상호 등을 포함한 각종 상품, 

영업표지에 미칠 수 있게끔 부정경쟁방지법상에 제정하고 “정당한 

사유”도 추가하여 제정하는 것이 바람직하다.  

부정경쟁방지법의 일반조항에서는 부정경쟁행위의 주체에 대한 

제한을 삭제하고 부정경쟁행위의 책임에 관한 규정을 추가하는 것이 

일반조항의 보호범위를 최대화하고 사법상 적용성을 높일 수 있는 

방식이다.  

부정경쟁방지법 제 5 조 (2)에 관하여서는 “타인의 상품 또는 영업을 

표시하는 지명한 명칭, 포장, 장황과 동일하거나 유사한 상업표지를 

사용하여 혼동을 일으킬 가능성이 있는 행위는 부정경쟁행위이다. ”는 

형식으로 수정하여 부정경쟁분쟁에서 원고의 입증책임을 줄이고 

보호범위가 불적당히 축소, 확대되는 경향을 방지할 것을 제안한다. 

이외에 상품의 외관디자인에 대한 복제·모방 행위의 발생이 

빈번하고 중소기업의 수량이 많고 중소기업은 라이프사이클이 짧은 

산업에 집중되어 있는 점 등을 고려할 때 중국에서도 일본, 한국에서의 

“상품의 형태”에 대한 보호를 명시적으로 부정경쟁방지법에 도입할 

필요가 있다. 
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< 中文摘要 > 

 

随着工业技术的迅猛发展，企业之间的技术竞争力差距逐渐缩小，市场竞

争也呈现出从质量竞争转换到外观设计竞争的趋势，因此，对外观设计的保护

日渐显得重要。 

商业外观是在美国形成的涉及外观设计的法律概念。最初，商业外观只包

含商品或商品包装的外观设计等，但如今已发展到还包括营业场所的装饰，氛

围等的对象范围更宽的法律概念。在美国，当商业外观具备商品或服务的来源

表示功能、非功能性时，就能够成为美国联邦商标法的保护对象。此外，关于

商品的外观设计的保护，还有以日本、韩国为代表，以对商业成果的保护理论

对“商品的形态”给予保护的法例。 

在中国，在 1993 年的反不正当竞争法中设定了对“知名商品的特有包装装

潢”给予保护的规定，从而当时已经具备了关于商业外观的法律规定，但是至

于“商业外观”的法律概念，则在法律上并没有明确的规定。2004 年，中国企

业先后在美国和中国被美国企业以侵害其“商业外观”为由告到了法庭，以此事

件为契机，中国的法律界、国家知识产权相关部门以及企业才真正关注到“商

业外观”这一法律概念。另外，随着世界市场的全球化，在中国国内对“商业外

观”的法律保护需求也逐年增加。顺应于这种需求，2007 年，在反不正当竞争

法还未能进行全面修改的情况下，颁布了最高人民法院的“关于审理不正当竞

争民事案件应用法律若干问题的解释”以强化了对商业外观的保护。最近，开

平味事達调味料有限公司和雀巢制品有限公司之间的方形酱油瓶案、蒙特莎公

司和费列罗公司之间的巧克力包装容器案、中韩晨光公司和微亚达公司之间的

笔的商业外观案等的判决，表明在中国的商业外观的法律保护框架已经趋于清

晰。 

在本论文中，首先考察关于外观设计的代表性的立法理论，之后结合相关 
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法律和实际判例来考察在中国的商业外观保护现状的同时分析所存在的问题，

并尝试提出一些改善方案。 

 

关键词：商业外观，外观设计，商品的形态，商标法，反不正当竞争法，

来源表示功能，非功能性 
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