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물품 외관의 특징이 마케팅 도구로서의 상업적 가치를 가지고 있는 한, 촉

각에 의하여 파악되는 대상이라도 그것을 디자인의 대상에 포함시킬 필요가 

있다. 특히 물품의 구매 또는 사용 과정에서 직접 손으로 접촉할 기회가 많

은 제품(직물지 등)은 촉감에 의하여 파악되는 느낌이 물품의 거래에서 중요

한 역할을 하게 된다. 물품 외관의 형태가 가지는 경제적 가치 중에서 시각

적인 것만으로 디자인의 보호대상을 한정해야 할 합리적인 이유가 없으므

로, 촉각에 의하여 파악되는 대상도 디자인의 대상으로 하는 것이 타당하다.

같은 이유에서, 육안으로는 보이지 않는 외관의 형태라고 하더라도 그것

이 마케팅 도구로서의 상업적 역할을 하는 경우에는 디자인의 보호대상에 

포함시키는 것이 타당하다.

외부에서 보이는 것의 인식 시점의 문제는, 물품의 제조 이후부터 물품의 

거래 또는 사용 시의 어느 한 순간이라도 관찰자에게 보이는 것이면, 시각성 

요건을 충족하는 것으로 보아야 한다. 따라서 쿠키나 아이스크림의 내부 모

습과 같이 판매 시에 보이지 않지만 사용 시에는 보이는 것, 인체 삽입물이

나 의료용 봉합사와 같이 판매 시에는 보이지만 사용된 이후에는 시각에서 

사라지는 것은 모두 시각성 요건을 충족하는 것이라고 보아야 한다.

디자인의 정의, 물품의 외관, 시각성, 육안관찰, 정상적 사용

초 록

주제어
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Ⅰ. 서 론

디자인보호법상 시각성에 대한 명확한 정의는 없지만, 일반적으로 시각성

이란 시각 즉, 육안으로 식별할 수 있고 외부에서 파악할 수 있는 것이라고 

정의할 수 있다. 특허청 디자인심사기준에 의하면, ① 시각 이외의 감각을 

주로 하여 파악되는 것, ② 외부에서 볼 수 없고, 분해하거나 파괴하여야만 

볼 수 있는 곳, ③ 확대경 등에 의해 확대하여야 물품의 형상 등이 파악되는 

것은 시각성이 없는 것으로 보고 있다.1)

대법원 1999. 7. 23. 선고 98후2689 판결에서는, 시각성과 관련하여 다음

과 같이 언급하고 있다. “디자인보호법상의 디자인은 시각을 통하여 미감을 

일으키게 하는 것을 말하므로, 디자인은 시각 즉, 육안으로 디자인을 파악·

식별할 수 있어야 함은 물론, 외부로부터 보이는 것이어야 하고, 물건이 완

성된 경우 시각에서 사라져 수요자나 거래자에게 미감을 자아낼 수 없는 부

분 즉, 물품을 분해하거나 파괴하여야만 볼 수 있는 것은 디자인등록대상에

서 제외된다 할 것이다.” 

이러한 시각성에 관한 언급에 비추어 볼 때, 현행의 실무에서 시각성을 충

족하기 위하여는 다음의 3가지를 모두 만족시켜야 한다. 첫째, 시각으로 파

악되는 것일 것, 둘째, 육안에 의하여 보이는 것일 것, 셋째, 외부에서 보이는 

것일 것이 그것이다. 

이러한 시각성의 기준과 관련하여 몇 가지 논쟁이 발생할 수 있다. 첫째, 

디자인은 반드시 시각으로 파악되는 것으로 제한되어야 하는가? 이로부터 

광택, 질감, 재질의 특성은 디자인으로 보호될 수 있는지의 구체적인 문제가 

등장한다. 둘째, 디자인은 육안으로 보이는 것만으로 제한되어야 하는가? 이

로부터 확대경 등에 의하여 보이는 것은 디자인으로 성립할 수 있는지가 구

체적인 문제로 등장한다. 셋째, 외부에서 보이는 것의 인식시점을 언제로 보

  1) 특허청 디자인심사기준 제4부 제1장 2. (3).
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아야 하는가? 이로부터 판매 시에는 보이지 않지만 사용 시에 비로소 보이는

(또는 그 반대의 경우) 물품의 내부 모습이 디자인의 대상이 될 수 있는지의 구

체적인 문제가 등장한다. 

이하에서는 위 세 가지의 논쟁점에 대해서, 우리나라를 비롯한 유럽연합, 

미국, 일본에서의 논의를 참고로 하면서 가장 합리적인 결론이 무엇인지를 

고찰해 보고자 한다. 그에 앞서 각국의 제도에서 시각성 요건의 요구가 어떻

게 이루어지고 있는지를 먼저 살펴보고, 차례로 위 논점을 살펴보고자 한다.

Ⅱ. 주요국에서의 디자인의 정의와 시각성 요건의 요구

디자인법에서의 보호대상을 명확히 하기 위하여 각국의 디자인 보호법제

에서는 디자인의 정의 규정을 일반적으로 두고 있다. 일부 법제에서는 디자

인 정의 규정에 시각성 요건을 명시적으로 두고 있는 경우도 있지만(우리나

라와 일본), 그렇지 않은 경우도 있다(유럽연합과 미국). 그러나 명시적 규정이 

없는 경우에도, 디자인 보호대상의 요건으로 시각성이 요구된다고 해석하는 

점에서는 공통된다. 이하에서는 주요국에서의 디자인 정의 규정에 시각성 

요건이 어떠한 형태로 구현되어 있는지를 먼저 살펴보기로 한다. 

1. 유럽연합의 경우

유럽연합의「공동체디자인에 관한 유럽연합 이사회 규정」(이하 ‘공동체디

자인규정’이라고 함) 제3조에 의하면, 디자인이란, “물품 그 자체 또는 그 장식, 

특히 선, 윤곽, 색채, 형상, 질감 또는 재질의 특징들로부터 생기는 물품의 전

부 또는 부분의 외관을 의미한다”고 정의하고 있다.2) 이 정의 규정을 충족하

  2) Article 3 (Definition) “‘design’ means the appearance of the whole or a part of a 

product resulting from the features of, in particular, the lines, contours, colours, 

shape, texture and/or materials of the product itself and/or its ornamentation.”
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지 못하는 디자인은 절대적 거절사유의 하나에 해당되어 등록이 거절될 뿐

만 아니라,3) 등록무효 사유의 하나에 해당한다(공동체디자인규정 제25조 제1

항). 나아가 위 정의 규정에 부합하는 디자인만 신규성과 개성적 특징의 평

가에서 선행디자인으로 고려될 수 있다.4)

그런데 위 정의 규정에 의하면 시각성 요건이 명시적으로 규정되어 있지

는 않다. 이에 따라 유럽에서는 디자인의 정의에서 시각성 요건이 명확하게 

요구되는 것인지에 대한 논란이 있다. 특히 위 정의 규정에서 디자인의 구성

요소로서 ‘질감(texture)’과 ‘재질(material)’을 제시하고 있는 데, 이러한 구성

요소는 시각뿐만 아니라 촉각에 의하여 파악하는 것도 가능하다. 이에 근거

하여 시각 외에 촉감에 의하여 파악되는 것도 디자인의 대상이 될 수 있으므

로, 디자인의 정의에서 시각성에 대한 요구가 없다는 주장이 나오고 있다.

그러나 유럽 내에서의 일반적인 해석에 의하면, 디자인의 정의에 시각성 

요건이 요구되는 것으로 보고 있다. 그 근거는 디자인의 정의 규정에서 물품

의 ‘외관(appearance)’이라고 언급하고 있는데, 여기서의 ‘외관’이란 ‘시각적으

로 인식되는 외부의 형체’를 의미한다고 보기 때문이다.5) 더 나아가, 공동체

디자인규정의 리사이틀(recital)6) 14에서는 ‘viewing’이라는 단어를 사용하고 

있는데 이 단어와 제3조에서의 정의 규정을 결합하여 해석하면, 디자인의 정

의에서 시각성 요건을 요구하는 것으로 해석하는 것이 일반적이다.7)

일반법원(General Court)의 해석도 이와 일치한다. 일반법원은 2014년 비

  3) 유럽연합의 등록공동체디자인 출원 시, 실질적 요건에 대한 심사를 하지 않지만, 디자

인 정의 규정에 일치하는지 여부와 공서양속에 반하는지 여부의 두 가지는 절대적 거절

사유로 하여 심사를 한다. 

  4) Hasselblatt, Gordian N., Community Design Regulation―Article by Article 

Commentary, second edition, BECK·HART·NOMOS, 2018, p.31.

  5) Musker, David, Community Design Law Principles and Practice, Sweet & Maxwell, 

2002. p.12.

  6) 공동체디자인규정의 서문에 해당하는 리사이틀은 입법의 이유를 밝힌 것으로, 실체적 

규정으로서의 효력을 가지는 것은 아니지만, 공동체디자인규정의 개별 조문을 해석할 

때 해석의 기초가 되고 있다. 

  7) Stone, David, European Union Design Law―A Practitioner’s Guide, Second Edition, 

Oxford, 2016, p.50.
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스킷 사건에서, 디자인의 정의는 공동체디자인규정 제3조와 리사이틀 부분

을 결합하여 해석하여야 하고, 그 결과 디자인 보호는 명확하게 시각적 요소

들에 대한 보호로 한정되어야 한다고 언급하고 있다.8)

한편, 이러한 의문을 해소시키기 위하여 디자인의 정의에서 ‘외관’이라는 

단어 앞에 ‘외부에서 보이는(outwardly visible)’이라는 문구를 삽입하여야 한

다는 주장도 제기되고 있다.9) 실제로 공동체디자인규정의 입법과정에서 ‘외

관’이라는 단어 앞에 ‘outwardly visible’이라는 문구가 한때 삽입되기도 하였

지만, 마지막 단계에서 이 문구가 삭제되었다.10) 

2. 미국의 경우

미국 특허법에서는 디자인에 관한 정의 규정을 별도로 두고 있지 않다. 다

만 미국 특허법 제171조(35 U.S.C. §171)에서는 “제조물품을 위한 새롭고, 독

창적이고 장식적 디자인을 발명한 자는 디자인특허를 받을 수 있다”고 규정

하고 있다.11) 아래에서 보는 바와 같이, 미국 실무에서는 이 조문에서의 ‘장

식적(ornamental)’이라는 문구에서 시각성 요건의 근거를 찾으려 한다. 한편, 

미국특허청의 특허심사기준(USPTO MPEP)에서는, 디자인의 정의라는 제목

하에, “물품을 위한 디자인은 물품에 적용된 시각적 특성으로 구성된다”12)고 

하여 시각성을 명시적으로 요구하고 있다. 

미국 특허법 제171조에서의 ‘장식적’이라는 문구가 요구하는 것이 무엇인

지에 대하여는 대략 3가지의 해석이 존재한다. 첫째, 심미적 호소를 요구하

  8) T-494/12, Buscuits Poult SAS v OHIM―Banketbakkerij Merba BV, ECLI:EU:T:2014: 

757 (General Court, 9 September 2014), para 18-20.

  9) Dumortier, Jos et al., Legal review on industrial design protection in Europe, EU 

Commission, 2016, p.73.

 10) Musker, David, op. cit., p.13.

 11) 35 U.S.C. 171 (Patent for design) “Whoever invents any new, original, and 

ornamental design for an article of manufacture may obtain a patent therefor, subject 

to the conditions and requirements of this title.”

 12) USPTO MPEP 1502.
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는 것으로 해석하는 견해, 둘째, 디자인의 비기능적 성격을 요구하는 것으로 

해석하는 견해, 셋째, 시각성 요건을 요구하는 것으로 해석하는 견해가 그것

이다.13)

‘장식적’이라는 문구를 심미적 호소에 대한 요구로 해석하는 견해는 주로 

이 문구가 처음 등장한 1902년 이후부터 1960년대의 판결에서 많이 발견되

고 있다.14) 그러나 미국 디자인특허 심사기준에서는 더 이상 장식적이라는 

문구를 심미적 호소에 대한 것과 연결시키지 않고 있다. 위 심사기준에 의하

면, “(1) 주로 기능적인 디자인, (2) 정상적 사용에서 보이지 않고, 그 외관이 

관심의 문제가 아닌 경우”에 장식성 결여를 이유로 거절하도록 하고 있을 

뿐, 심미적 호소의 결여를 장식성 결여의 사례로 제시하지 않고 있다.15)

‘장식성’에 대한 주류적인 해석은 이를 디자인의 비기능적인 성격에 대한 

요구로 해석하는 것이다. 즉 다른 국가들과 달리 미국 특허법에는 디자인의 

비기능성을 특별히 언급한 규정이 존재하지 않는데, 위 장식성 요건을 디자

인의 비기능성의 요구로 해석하는 것이다. 이것이 현재 미국 연방순회항소

법원(CAFC)과 미국 내 실무가들의 주류적인 해석이다.16) 

‘장식성’에 대한 또 하나의 해석으로는 이를 시각성의 요구로 해석하는 것

이다. 즉 물품의 사용 과정에서 보이지 않는 디자인은 소비자들의 관심의 대

상이 될 수 없기 때문에 장식성 요건을 충족하지 못하는 것으로 본다(소위 

‘matter of concern’ test). 예컨대, 말의 발굽에 부착하는 편자, 타자기 안에 설

치되는 타자기 감개 등은 물품의 사용과정에서 보이지 않기 때문에 소비자

들의 관심을 끌지 못하고, 따라서 장식성 요건을 충족하지 못하는 것으로 보

는 것이다.17)

 13) 이와 관련한 상세한 논의는, 안원모, “디자인권의 보호요건(성립요건)과 관련된 기능

성 원리―미국에서의 논의를 중심으로,” 뺷홍익법학뺸, 19권 3호(2018), 379-382면 참조.

 14) Du Mont, Jason J., & Janis, Mark D., “Functionality in Design Protection Systems”, 

19 J. Intell. Prop. L. 261, 2012, pp.265-268.

 15) USPTO MPEP 1504.01.(c).

 16) 상세한 내용은 안원모, 앞의 논문, 381면 및 해당 면 하단의 주석 13),14) 인용문헌 참

조.

 17) Du Mont, Jason J. & Janis, Mark D., op. cit., pp.269-270.
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그러나 최근의 미국특허청 특허심사기준에 의하면, 시각성은 디자인의 특

징이 장식적인지 여부를 결정함에 있어 부수적인 증거에 불과한 것으로 보

고 있다. 즉 물품의 사용 과정에서 보이지 않는 디자인은 장식성을 결여한 

것으로 보게 되는 추가적인 증거에 불과한 것이지, 외관에서 보인다는 사실

만으로 장식성을 위한 충분한 증거가 되는 것은 아니라고 하고 있다.18)

결국, 미국의 경우에도 비록 법령상의 문구에 시각성 요건에 대한 언급은 

없지만, 물품에서 보이지 않는 부분은 장식성 결여의 유력한 자료가 되기 때

문에, 시각성을 충족하지 못하는 디자인은 등록이 거절되는 중요한 사유에 

해당한다.

3. 일본의 경우

일본 의장법 제2조에서의 ‘의장’에 대한 정의는 우리 디자인보호법 제2조

에서의 ‘디자인’에 대한 정의와 대부분 동일하다. 일본에서 ‘의장’의 정의는, 

“물품(물품의 부분을 포함)의 형상, 모양, 색채 또는 이들의 결합으로, 시각을 

통하여 미감을 일으키는 것”을 말한다고 되어 있어, ‘시각을 통하여’라는 것

이 의장의 성립요건 중의 하나로 되어 있다.

그러나 일본 의장법에서 처음부터 시각성 요건이 의장의 정의에 포함되어 

있었던 것은 아니다. 과거 일본 의장법(大正 10년, 1921년)에서 의장의 보호대

상으로 “물품에 관한 형상, 모양, 색채 또는 그 결합에 대한 신규 의장의 공

업적 고안”으로 되어 있던 것이, 昭和 34년(1959년) 개정에 의하여 현행법과 

같이, “시각을 통하여 미감을 일으키는 것”이라는 문구가 정의규정에 포함되

었다.19) 구법의 해석상으로도, ‘의장’은 시각으로 파악되는 것이므로 의장이

라는 단어 자체에 시각성 요건이 내재되어 있는 것으로 해석되었으나, 昭和 

34년 개정을 통하여 이를 법문에서 명확히 한 것이라고 한다.20) 

 18) USPTO MPEP 1504.01.(c).

 19) <https://www.jpo.go.jp/system/design/gaiyo/seidogaiyo/isyou_seido_ayumi.html>, 

검색일 : 2019. 9. 1.  
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일본법에서 ‘시각을 통하여 미감을 일으키는 것(시각성과 미감성 요건)’이 

한 문장으로 의장의 정의 규정에 포함된 것은, 이들 요건이 한 문장으로 의

미를 갖기 때문이라고 한다. 즉 미감을 일으키는 것에는 많은 종류가 있지

만, 시각을 통하여 파악되는 미감만 의장으로 정의하겠다는 의지가 반영된 

것이라고 한다.21) 

만일 의장이 시각성 요건을 충족시킬 수 없는 것이면, 공업상 이용할 수 

있는 의장이 아니라는 이유로 등록이 거절된다(공업성 요건 위반).22)

4. 우리나라 디자인보호법에서의 시각성 요건 

디자인보호법 제2조에서는 “디자인이란 물품(물품의 부분 및 글자체를 포함

한다)의 형상·모양·색채 또는 이들을 결합한 것으로 시각을 통하여 미감을 

일으키게 하는 것을 말한다”고 규정하고 있다. 여기에 해당하는 디자인만 디

자인보호법의 보호대상이 되고, 신규성 판단에서 인용될 수 있는 선행디자

인의 자격이 있게 된다.

일본의 경우와 마찬가지로, 디자인의 정의 규정에 처음부터 시각성 요건

이 포함되어 있었던 것은 아니다. 1973. 2. 8. 법률 제2507호로 전부 개정되

기 전의 구 의장법에서는, “물건의 형상, 모양이나 색채 또는 이들이 결합한 

것이 산업에 이용할 수 있는 신규한 의장을 고안한 자는 그 고안에 대하여 

의장등록을 받을 수 있다”고 하고 있었다. 1973년 개정에 의하여 ‘시각을 통

하여 미감을 일으키는 것’이라는 문구가 디자인(당시에는 의장)의 정의 규정

에 새롭게 포함되었다.23) 우리법의 해석에 있어서도, ‘시각을 통하여 미감을 

일으키는 것’은 한 문장으로 의미가 있게 되고, 미감을 인식할 수 있는 여러 

가지 방법 중 ‘시각’을 통하여 인식할 수 있는 것만 디자인으로 보겠다는 적

 20) 寒河江 孝允 外 2, 意匠法 コンメンタ-ル, 第2版, LexisNexis, 2012, 51쪽.

 21) 満田重昭·松尾和子 編, 註解 意匠法, 靑林書院, 2010, 121-122쪽.

 22) 日本 意匠審査基準 第2部 第1章 21.1.

 23) 満田重昭·松尾和子 編, 前揭書, 59쪽에서 재인용.
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극적 의미를 가진 것으로 해석된다.24) 

위 디자인의 정의 요건을 충족시키지 못하는 것은, 디자인보호법 제33조 

제1항에서의 공업상 이용 가능성 위반으로 등록이 거절되거나,25) 등록무효

사유가 된다.26) 

Ⅲ. 시각에 의하여 파악되는 것만으로 디자인을 한정할 
필요가 있는지 여부

1. 시각 외의 것으로 확장 가능성 
 

디자인은 ‘물품 외관의 특징’을 보호하는 법이기 때문에, ‘물품 외관의 특

징’이 아닌 소리, 냄새, 맛이 디자인의 대상이 아니라는 점에 대해서는 별다

른 이견이 없다. 그러나 물품 외관의 특징은 오감 중에서 시각뿐만 아니라 

촉각에 의하여 그 특징을 파악하는 것도 가능하다. 특히 물품 외관의 특징을 

구성하는 것에는 질감(부드럽거나 단단하거나 거친 느낌 등)도 있을 수 있고, 

이러한 질감은 시각보다는 촉각에 의하여 그 특징을 더욱 상세히 파악할 수 

있다. 

이 때문에 디자인의 정의에 시각뿐만 아니라 촉각에 의하여 파악되는 것

도 포함시켜야 할 필요성이 제기되고 있다. 이에 대한 구체적인 노력은 유럽

연합의 공동체디자인규정을 만들 때에 시도된 바 있고, 그 흔적이 현재 공동

체디자인규정의 정의 규정에 남아 있다(질감 또는 재질의 특징들에 대한 언급). 

이하에서는 가장 적극적으로 디자인의 정의를 촉각에 의한 것까지 넓게 

해석하려는 유럽연합에서의 논의를 중심으로 살펴보고, 이어서 국내와 일본

 24) 안원모, “디자인보호법상의 디자인의 성립성―시각성 요건을 중심으로,” 뺷법학연구뺸, 

제18권 제2호(2008), 120-121면.

 25) 특허청 디자인 심사기준 제4부 제1장 1. 3).

 26) 대법원 2004. 7. 9. 선고 2003후274 판결.



안원모 ― 디자인의 정의에 있어서 시각성 요건과 관련한 문제점 고찰  253

에서의 논의를 차례로 살펴본 후, 디자인보호법의 기본정신에 가장 부합하

는 결론이 무엇인지를 살펴보고자 한다.

 

2. 유럽에서의 논의
 

공동체디자인규정 제3조에서, 디자인의 구성요소로 물품의 ‘질감(texture) 

또는 재질(materials)의 특징들로부터 생기는 물품의 외관’을 포함시키고 있

다. 이 문구만을 보면, 촉각에 의하여 파악되는 물품 외관의 질감 또는 재질

의 특징도 디자인의 구성요소인 것으로 보여진다. 그러나 현재 유럽 실무에

서의 해석은 물품 외관의 질감 또는 재질의 특징이 시각적으로 보이는 경우

에만 디자인의 구성요소로 취급하고, 촉각에 의하여 파악되는 대상은 디자

인의 정의에서 제외하는 것으로 보인다.27) 공동체디자인 제도의 시행 초기

의 해석으로는, 촉각에 의한 것도 디자인의 정의에 포함시키려는 해석이 많

았으나, 최근의 해석으로는 질감이나 재질이 시각적 외관에 영향을 미친 한도

에서만 디자인의 대상이 될 수 있다고 보고, 촉각에 의하여 파악되는 특징은 

디자인의 대상에서 제외하려는 입장이 점점 더 지지를 얻고 있는 형국이다. 

촉각에 의하여 파악되는 특징을 디자인의 대상에서 제외하는 이유에 대하

여, 만일 그렇게 보지 않으면 디자인이 포섭하는 범위가 너무 넓어져 경쟁과 

후속의 혁신을 방해할 염려가 있고, 공동체디자인규정의 리사이틀에서 

‘viewing’과 같은 용어를 쓰고 있는 것과의 정합성, 촉각에 의한 것까지 포함

하면 이러한 특징을 정확하게 출원서나 도면으로 묘사하는 것의 어려움 등

을 근거로 들고 있다.28) 따라서 물품의 ‘질감과 재질’은 그 물품의 구입 또는 

사용 과정에서 시각적으로 보이는(시각적으로 명확한) 경우에 한하여 디자인

의 대상이 된다고 보는 것이 유럽에서의 다수 입장이라고 할 수 있다.

한편, 유럽에서의 공동체디자인 제도의 창설 이후, 그 제도의 성과 및 문

 27) Hasselblatt, Gordian N., op. cit., pp.43-44; Stone, David, op. cit., p.52; Dumortier, 

Jos et al, op. cit., p.62, p.77.

 28) Dumortier, Jos et al, op. cit., p.61.
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제점을 고찰한 유럽위원회의 보고서(Jos Dumortier et al, “Legal review on 

industrial design protection in Europe,” EU Commission, 2016)에 의하면, ‘외관’

이라는 단어의 해석과 관련하여 산업 이해당사자들의 입장이 달랐다고 한

다. 위 보고서 작성을 위한 설문조사를 시행한 결과, ‘외관’의 해석과 관련하

여, 응답자 중 76%는 오직 시각적으로 인식할 수 있는 외관으로 좁은 해석을 

선호하였고, 24%는 시각적인 것 외에 촉각에 의한 요소 모두를 포함하는 해

석을 선호하였다고 한다.29) 산업분야별로 보면, 자동차 분야는 ‘외관’의 해석

에서 시각적 요소에 국한하는 좁은 해석을 선호하였고, 가구, 직물, 전자제

품 분야의 응답자들은 촉각에 의하여 파악되는 요소까지를 포함하는 더 넓

은 해석을 선호하였다.30) 아마도 가구, 직물, 전자제품 분야는 손으로 감지

하는 기회가 더 많은 제품 분야이기 때문에, 촉각에 의한 외관의 특징까지 

외관의 범위에 포함시키기를 희망한 것으로 보인다. 이에 비하여 자동차 분

야는 촉감보다는 시각적으로 보이는 외관의 특징을 더 중시하는 분야이기 

때문에, 외관의 범위를 시각적인 것으로 한정하려는 경향이 있는 것으로 보

인다.

3. 일본에서의 논의

일본 의장법은 우리나라와 마찬가지로 ‘형상, 모양, 색채’를 디자인의 구성

요소로 특정하고 있다. 그리하여 시각으로 보이는 것만이 디자인의 구성요

소가 될 수 있다. 그러나 최근, 위 세 가지의 요소 외에 ‘광택이나 질감’을 디

자인의 구성요소로 인정하여야 한다는 유력한 견해가 등장하고 있다.31) 즉 

광택(물체 표면이 빛을 받아 발하는 반짝임)은 색채에 준하여 취급할 수 있고, 

질감(재질에서 오는 느낌) 역시 디자인의 중요한 요소가 될 수 있는 것이므로 

이러한 요소들도 디자인의 구성요소로 인정할 필요가 있다고 한다. 특히 일

 29) Dumortier, Jos et al, op. cit., p.56.

 30) Ibid., at 56.

 31) 寒河江 孝允 外 2, 前揭書, 50-51쪽. 
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본의 부정경쟁방지법상 상품형태 보호조항(제2조 제1항 제3호)에서 ‘질감 및 

광택’을 상품형태의 구성요소로 명확히 하고 있으므로 이 규정과의 정합성

을 위하여 의장법에서도 이들을 의장의 구성요소로 할 필요가 있다고 주장

한다. 나아가 입법론으로서, 의장의 정의에 있는 ‘시각을 통하여’라는 문구

를, ‘촉감을 통하여’라는 문구까지 포함하도록 ‘지각에 의하여’라고 개정할 필

요성이 있다고 주장한다.32)

실제 일본의 법원에서는 ‘인간의 콜라겐(collagen) 질을 상기시키는 말랑말

랑하고 생생한 질감’이나, ‘고무제품과 같이 윤기가 있고 단단한 질감’을 부

정경쟁방지법에서의 보호대상인 상품형태에 포함시킨 판결도 실제로 이루

어지고 있다.33) 

4. 우리나라에서의 논의

우리나라의 실무도 일본의 경우와 크게 다르지 않다. 다만, 우리나라의 부

정경쟁방지법 상 상품형태 보호조항(제2조 제1호 자목)에서는, 일본의 경우와 

달리, ‘질감’이 상품형태의 구성요소로 언급되어 있지 않다(상품형태의 구성요

소로 ‘형상, 모양, 색채, 광택’만을 언급하고 있다). 이것만 보면 우리나라에서는 

상품 외관의 특징 중 촉각에 의하여 파악되는 ‘질감’은 거의 보호를 받지 못

하고 있다고 볼 수 있다. 

그러나 우리나라에서도 물품 외관의 특징 중 촉각에 의하여 파악되는 질

감을 디자인의 보호대상에 포함시킬 필요성이 있다는 주장이 꾸준히 제기되

고 있다.34) 광택이나 재질을 물품의 형태에서 제외할 이유가 없으며, 실제로 

이러한 특징들은 물품 외관의 미감에 영향을 미칠 수 있다고 보기 때문이

다.35)

 32) 寒河江 孝允 外 2, 前揭書, 53쪽.

 33) 예컨대, 大阪地判 平成 17·9·8 判時 1927号 134頁, 大阪地判 平成 21·11·5 最高
裁HP (平成 21年 (ワ) 2726号) 등(寒河江 孝允 外 2, 前揭書, 51쪽에서 재인용).

 34) 윤태식, 뺷디자인보호법―디자인 소송 실무와 이론뺸, 진원사, 2016, 75면; 안원모, 앞의 

논문 “디자인보호법상의 디자인의 성립성”, 125-126면.
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5. 검 토

(1) 디자인 보호의 본질과 관련하여

디자인의 보호대상을 시각적으로 파악 가능한 것을 넘어서까지 확대할 필

요성이 있는지에 관하여, 가장 논쟁이 되고 있는 것은 촉각으로 파악되는 것

을 디자인의 보호대상에 포함시킬지 여부의 문제이다. 디자인의 보호대상을 

어디까지로 설정할 것인지는 결국 디자인 보호의 본질이 무엇인지를 살피는 

것에서부터 출발하여야 한다. 

디자인보호 제도는 본질적으로 물품 외관의 형태가 가지는 경제적 가치를 

보호하고자 하는 것이다. 물품 외관의 형태 중, 순수하게 기능적인 것을 제

외하고, 소비자의 구매의욕을 자극하여 물품의 수요증대에 기여하는 경제적 

가치는 디자인으로 보호할 필요성이 있다. 그러한 디자인을 보호함으로써, 

물품의 외관에 부여된 심미적 형태의 연구와 개발을 자극할 필요가 있다. 즉 

물품 외부의 면(external aspect)이 가지는 마케팅 도구로서의 상업적 가치를 

보호하고, 이 부분에 대한 효과적인 경쟁을 유도하기 위하여 디자인 보호제

도가 필요하다.

미국 연방대법원 역시 1872년 Goham 사건에서 디자인 보호제도의 필요

성에 대하여 다음과 같이 언급한 바 있다.36) “디자인특허 제도를 승인한 것

은 장식적 물품에 대한 장려를 목적으로 한 것이다. 의회가 디자인특허제도

를 만든 것은, 제조물품에 대한 새롭고 독창적인 외관은 물품의 판매 가치를 

높이고, 그것에 대한 수요를 확대할 것이며, 공중에 대하여 가치 있는 서비

스가 될 것이라는 점을 중시한 것이다.”

이러한 디자인 보호제도의 존재 목적에 비추어 볼 때, 순수하게 기능적인 

목적을 제외한 물품 외관의 형태가 가지는 경제적 가치(수요창출 기능)를 디

자인 보호제도에서 보호할 필요성이 있다. 여기서의 경제적 가치를 시각적 

면으로 국한하여 해석하여야 할 논리적 당위성을 찾기 어렵다. 촉각에 의하

 35) 윤태식, 앞의 책, 75면 참조.

 36) Gorham Co. v. White 81 U.S. 511 (1871).
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여만 파악되는 물품 외관의 특징일지라도 그것이 물품의 판매 증진에 기여

하고 마케팅 도구로서 역할을 하며 그에 따른 상업적 가치에 기여하는 것이

면 보호할 필요성이 있다. 만일 그러한 경제적 가치를 가진 물품 외관의 특

징을 보호에서 제외하게 되면, 물품 외관에서 보호의 사각지대가 발생하게 

된다. 촉각에 의하여 부여된 경제적 가치를, 시각에 의하여 부여된 경제적 

가치와 차별을 두어야 할 뚜렷한 근거를 찾기 어렵다. 특히 손으로 직접 접

촉하는 대부분의 산업제품에서는 촉각에 의하여 느껴지는 느낌과 인체공학

적 요소가 제품의 특징으로서 매우 중요한 것일 수 있다. 비록 시각적으로는 

유사하게 보이더라도, 촉각에 의한 느낌이 현저하게 다르다면, 디자인적인 

면에서 다른 디자인으로 취급하는 것이 타당한 경우가 있을 수 있다. 더구나 

이러한 촉각에 의하여 파악되는 물품 외관의 특징은 시각장애자를 위한 물

품에서 그 효능이 극대화될 것이다.37)

촉각에 의하여 파악되는 물품 외관의 특징을 디자인의 대상에 포함시키기 

어렵다고 보는 이유 중의 하나는, 그러한 디자인의 특징을 출원서에서 정확

하게 묘사하기 어렵다는 점일 것이다. 그러나 촉감을 디자인의 대상에 포함

시키기를 강력하게 원하는 산업분야(예컨대 직물지)의 경우, 물품의 견본을 

직접 제출하는 방법도 가능하다.38) 또한 ‘디자인의 설명’란에 당해 물품의 특

징을 보충하여 설명함으로써 물품 외관의 특징을 어느 정도 특정하여 파악

하는 것이 가능할 수도 있다. 예컨대 앞서 본 일본 부정경쟁방지법의 사례에

서처럼, ‘인간의 콜라겐(collagen) 질을 상기시키는 말랑말랑하고 생생한 질

감’이나, ‘고무제품과 같이 윤기가 있고 단단한 질감’과 같은 디자인의 설명

이 그렇다고 볼 수 있다. 따라서 촉감을 정확하게 묘사하기 어렵다는 이유는 

어느 정도 기술적으로 극복이 가능한 문제라고 본다. 더구나 상표 제도에서 

소리나 냄새 등의 상표 출원이 인정되고 있는 점에서도, 디자인 특징의 묘사

가 어렵다는 점은 기술적으로 충분히 해결이 가능한 문제라고 보인다. 

 37) 윤태식, 앞의 책, 78면; 寒河江 孝允 外 2, 前揭書, 149쪽.

 38) 안원모, 앞의 논문 “디자인보호법상의 디자인의 성립성”, 126면.
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(2) 미감성의 전제로서의 요건과 관련하여

우리 디자인보호법상 디자인의 정의 개념에서 가장 핵심적인 개념은 미감

성 요건이라고 할 수 있다. 물품 외관의 모든 형태가 디자인으로 보호되는 

것이 아니라, 그중 미감을 불러일으키는 것만 디자인으로 보호된다. 그런데 

미감을 일으키는 것에는 맛, 냄새, 소리 등도 있을 수 있으나, 이들은 물품 외

관의 형태와 관련된 것이 아니기 때문에 디자인의 대상에서 제외된다. 이들

을 제외하고 인간의 감각 기관 중 남는 것은 시각과 촉각에 의한 것인데, 디

자인의 정의에서 ‘시각성’을 규정한 것은, 결국 ‘촉감’에 의한 것을 디자인에

서 배제하겠다는 의미로 해석된다. 그러나 앞서 본바와 같이, 촉감을 디자인

의 대상에서 배제해야 할 당위성은 없으며, 다른 국가들에서도 선뜻 이를 디

자인의 정의에 포함시키지 못하는 것은 전통적인 사고관념에 기인한 것일 

뿐, 논리적 당위성 때문은 아니다. 

물품 외관의 특징에서 발견할 수 있는 미감성은 시각과 촉각에 의하여 파

악하는 것이 가능하고, 굳이 촉각에 의하여 파악되는 것을 디자인의 정의에

서 배제할 이유가 없다. 따라서, 미감성의 전제로서 ‘시각을 통하여’라는 문

구는 삭제하거나,39) ‘시각 및 촉각을 통하여’라는 문구로 대체할 필요가 있

다. 그렇게 하여 촉각에 의하여 파악되는 물품 외관의 특징도 디자인의 대상

에 포함시킬 필요가 있다.

Ⅳ. 육안에 의하여 관찰되는 것으로 한정할 필요가 있는
지 여부

1. 육안관찰의 원칙

디자인의 정의와 관련한 디자인보호법 자체의 해석만으로는 육안관찰의 

요구를 찾아볼 수 없다. 그러나 특허청 디자인심사기준에서는 시각성의 요

39) 윤태식, 앞의 책, 78면.
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건으로 ‘육안으로 식별할 수 있을 것’을 요구하고 있다. 그리하여 육안으로 

관찰되지 않는 것, 즉 분상물 또는 입상물의 하나의 단위, 확대경 등에 의하

여 확대하여야 물품의 형상이 파악되는 것은 시각성 요건을 충족시킬 수 없

는 것으로 보고 있다.40)

대법원 1999. 7. 23. 선고 98후2689 판결에서도, ‘디자인보호법상 디자인

은 육안으로 파악·식별할 수 있어야 한다’고 하여 이러한 심사기준의 해석

을 받아들이고 있다. 육안으로 인식할 수 없는 것은 시각성의 요건뿐만 아니

라, 미감성의 요건을 충족시키기도 어렵기 때문에, 디자인의 성립 요건 중 

시각성과 미감성 요건의 전제로서 육안관찰의 원칙을 요구하고 있는 것으로 

볼 수 있다. 

2. 수정된 육안관찰의 원칙

그런데, 우리와 제도가 비슷한 일본의 경우, 지적재산고등재판소의 2006. 

3. 31.자 판결[平成17年(行ケ)10679号]에서, “당해 물품의 거래에서 확대사진 

등을 통하여 물품의 형상을 확대하여 관찰하는 것이 통상적인 경우에는, 육

안으로 인식되지 않더라도, 시각을 통하여 미감을 일으키는 것에 해당한다

고 해석할 수 있다”는 판시를 한 바 있다. 즉 거래실정에 따라 육안관찰의 예

외를 인정한 것이다. 이러한 판결의 영향을 받은 때문인지, 우리 특허청도 

2011. 4. 29. 특허청 예규 제58호로 디자인 심사기준을 개정하여,41) “물품의 

거래에서 확대경 등에 의해 물품의 형상 등을 확대하여 관찰하는 것이 통상

적인 경우에는 시각성이 있는 것으로 본다”는 내용을 추가하였다. 

 따라서 현재 특허청 심사기준의 입장은, 극소물품으로서 육안으로 인식

되지 않는 것은, 시각성 요건을 충족하지 못하여 디자인으로서 성립하지 않

지만, 예외적으로 당해 물품의 거래 관행상 확대하여 관찰하는 것이 통상적

인 경우에는 시각성 요건을 충족하는 것으로 보고 있다. 

 40) 특허청 디자인심사기준 제4부 제1장 2. (3).

 41) 정상조 외 3인(박태일 집필 부분), 뺷디자인보호법 주해뺸, 박영사, 2015, 57면.
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3. 육안관찰의 원칙을 유지할 것인지 여부

육안관찰의 원칙을 유지할 것인지 여부에 있어서도 디자인 보호제도의 본

질과 관련하여 생각하여 볼 필요가 있다. 앞서 본 바와 같이, 디자인보호제

도는 ‘물품 외관의 형태가 가지는 경제적 가치’를 보호하고자 하는 것이다. 

물품 외관의 형태가 육안에 의하여 인식될 수 있는 것인지 여부를 불문하고, 

그 물품 외관의 형태가 마케팅 도구로서의 상업적 가치를 가지는 것이면, 디

자인으로서의 성립을 인정할 수 있어야 한다. 그것이 반드시 육안으로 인식

될 수 있는 것인지가 중요한 기준이 되어서는 안 된다. 육안으로 인식할 수 

없는 형상이라고 하더라도 그것이 디자인적 측면에서 물품의 판매 가치를 

높이거나 수요를 창출하는 기능이 있다면, 디자인으로서의 성립을 인정할 

필요가 있다. 물품의 거래에서 확대도 등을 통하여 물품의 형상을 확대하여 

관찰하는 것이 통상적인 경우는, 그러한 형상이 일정한 경제적 가치를 가지

는 것이기 때문에, 디자인으로서의 성립을 인정할 수 있는 것이다. 다만, 그

러한 물품의 형상이 순수하게 기술적인 경제적 가치만을 가지는 경우(오직 

기술적 기능만에 의하여 결정된 경우)에는, 디자인의 보호대상에서 제외된다(디

자인보호법 제34조 4호). 

육안관찰의 원칙을 명시적으로 요구하는 경우는 우리나라와 일본 외에 발

견하기 어렵다. 유럽연합의 공동체디자인 제도에서도 육안관찰을 요구하지 

않는 것으로 해석되고 있고, 오직 확대경이나 현미경과 같은 기술적 도구를 

이용하여 감지되는 것도 디자인의 정의에 포함되는 것으로 보고 있다.42) 미

국의 경우도, 특허청 심사기준(USPTO MPEP)이나 판결례에서 육안관찰의 원

칙을 언급하고 있는 내용을 찾아볼 수 없다. 

 42) Hasselblatt, Gordian N., op. cit., p.51; David Stone, op. cit., p.54; Uma 

Suthersanen, Design Law: European Union and United States of America, 2nd 

Edition, Sweet & Maxwell, 2010, p.95.
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Ⅴ. 외부에서 보이는 것에 대한 인식 시점과 인식 주체의 
문제

 

1. 언제 보여야 하는가?

디자인의 시각성 요건은 언제 충족되어야 하는가의 문제이다. 물품의 상

업적 일생은 제조, 판매, 사용의 단계로 크게 구분할 수 있다. 이 중 제조 단

계에서만 보이는 것은 디자인의 대상이 아니라는 점에 대하여 크게 다툼이 

없다. 그러나 판매 시에는 보이지 않지만 사용 시에는 보이는 것, 또는 그 역

의 경우에는 디자인의 시각성 요건이 충족되는지 여부에 관하여 논란이 많

다. 이하에서는 위 각 경우에 대한 사례를 검토해 보고, 타당한 결론이 무엇

인지를 살펴보고자 한다. 

(1) 판매(구입) 시에는 보이지 않고, 사용 중에만 보이는 것

쿠키 과자 내부의 초콜릿 층, 아이스크림의 내부, 케익의 잘라진 단면 등

은 물품의 판매 시 그 형태를 볼 수 없다. 그러나 과자 또는 아이스크림을 먹

거나, 케익을 자를 경우, 그 내부의 모습을 볼 수 있게 된다. 이와 같이 물품

의 판매 시에는 보이지 않지만, 물품의 사용 시에 보이는 물품 내부의 모습

이 디자인의 대상이 될 수 있는가? 

특허청 디자인 심사기준에 의하면 ‘외부에서 볼 수 없는 곳, 즉 분해하거나 

파괴하여야 볼 수 있는 곳’은 디자인의 시각성을 충족하지 못하는 것으로 본

다.43) 이 기준에 따르면 쿠키 등의 내부 모습은 분해하거나 파괴하여야 볼 

수 있는 곳이므로 디자인의 대상이 될 수 없다. 그러나 과연 그러한 내부의 

모습이 디자인의 대상이 될 수 없다고 단정하는 것이 타당한 것인지는 생각

해 볼 필요가 있다.

 43) 특허청 디자인심사기준 제4부 제1장 2. (3).
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 1) 유럽연합의 사례

일반법원(General Court)은 2014년 초콜릿 쿠키 사건에서 이 문제를 다룬 

바 있다.44) 이 사건에서 문제가 된 것은 쿠키의 내부 충전층(초콜릿층)의 모

습이 디자인의 대상이 되는지 여부였다. 쿠키의 내부 충전물은 판매 시에는 

보이지 않고, 오직 쿠키를 먹을 때에만 그 내부 모습을 볼 수 있다. 이 사건

에서 출원인은 쿠키의 내부 모습이 사용 시 보일 뿐만 아니라, 광고 등을 통

하여 그 모습을 미리 확인할 수 있으므로 디자인의 대상이 될 수 있다는 주

장을 하였다. 그러나 일반법원은 쿠키가 부서질 때에만 보이는 내부의 충전

물은 물품의 외관이 아니라는 이유로 디자인의 대상이 될 수 없다고 판단하

였다.45)

폴란드의 최고행정법원도 아이스크림 디자인과 관련된 사건에서 이와 유

사한 판단을 한 바 있다.46) 아이스크림의 내부 모습은 판매 시에는 보이지 

않고, 사용 시(먹을 때)에만 보이게 된다. 폴란드 법원은 사용 시의 아이스크

림 내부의 모습은 등록디자인의 대상이 될 수 없고, 판매 시의 외부 외관만

이 디자인의 보호대상이라고 판결을 하였다. 디자인의 대상이 될 수 있는 특

징들은 물품의 판매 시점에 제시되어야 하고, 소비자들이 구입 전에 그것을 

볼 수 있는 것만 디자인의 대상이라고 판단한 것이다.47) 

위 초콜릿 쿠키 사건에 대해서는, 유럽 내에서 강력한 비판이 존재한다. 

먼저 물품 내부의 특징들이 정상적인 사용 중에 사용자에게 보이는 경우, 이

를 디자인의 대상에서 제외하는 것은 잘못된 것이라고 비판한다. 정상적인 

사용 중에 보이는 물품 내부의 특징들도 소비자들에게 잠재적으로 매력적인 

물품 외관의 일부를 형성하는 것이며, 특히 그러한 모습을 보여 주는 광고가 

 44) T-494/12, Buscuits Poult SAS v OHIM – Banketbakkerij Merba BV, ECLI:EU:T: 

2014:757 (General Court, 9 September 2014).

 45) Ibid, paras 24, 29.

 46) Ⅱ GSK 276/06 ANITA Grzegorz Mordalski v Przedsiebiorstwo Produkcji Lodow 

KORAL (Naczelny Sad Administracyjny, 20 March 2007).

 47) Stone, David, op. cit., p.57; 이 판결에 대한 평석은, Maciaszek, Krystian, “Poland: 

Are the Designs within an Ice-cream to bo Registered as an Industrial Design?” 

E.I.P.R., 32(12)(2010), 656-659.
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있는 경우, 그 내부의 모습은 충분히 소비자들에게 매력적으로 인식될 수 있

다는 것이다. 그리하여 물품의 정상적 사용 중에 사용자에게 심미적 호소를 

줄 의도로 만들어진 물품의 특징들도 디자인의 대상에 포함시켜야 한다고 

주장한다.48)

나아가, 공동체디자인규정이나 디자인지침 어디에도 디자인의 보호대상

을 구입 시의 물품 외관으로 제한하는 내용이 없으므로, 사용 시에 보이는 

모습도 디자인의 보호대상이 될 수 있다고 주장한다.49) 공동체디자인규정 

제19조에 의하면, 디자인권은 물품의 제조, 양도에 대한 독점권뿐만 아니라 

물품의 사용에 대한 독점권도 포함하고 있으므로, 구입 시의 외관만이 아니

라, 상업적 과정의 모든 시기에서의 물품 외관이 디자인의 대상이 될 수 있

다는 것이다. 위 초콜릿 사건에서 출원인은 쿠키의 내부 충전물이 보호의 대

상임을 특정하였고, 포장지에도 그러한 모습을 보여 주고 있으므로, 이 부분

은 명백히 시각적으로 인식되는 부분에 해당한다고 주장한다.50)

2) 일본의 사례

일본 동경고등재판소는 2003년 감속기부 모터 사건에서, 관련 문제를 다

룬 바 있다.51) 이 사건에서 동경고등재판소는 유통과정에서 거래자·수요자

에게 보이는 부분만이 디자인의 대상이라고 판단하였다.52) 따라서 유통과정

(판매과정)에서 보이지 않고, 사용 과정에서만 보이는 대상은 디자인의 대상

이 될 수 없다고 판단한 것이다.

 48) Martin Howe et al., Russell-Clarke and Howe on Industrial Designs, Sweet & 

Maxwell, Ninth Edition, 2016, p.32.

 49) Stone, David, op. cit., p.56.

 50) Ibid., at 57.

 51) 東京高判 平成 15·6·30 最高裁HP (平成15年 (ネ) 第1119号).

 52) 구체적 판시 내용은 다음과 같다. “의장은 시각을 통하여 미감을 일으키는 것이므로, 

외부에서 시각을 통하여 인식할 수 있어야 하고, 당해 의장에 관한 물품의 유통과정에

서 거래자·수요자가 외부에서 시각을 통하여 인식할 수 있는 물품의 외관만이 의장법

의 보호대상이 되는 것으로, 유통과정에서 외관으로 나타나지 않고 시각을 통하여 인식

할 수 없는 물품의 감추어진 형상은 유부판단에서 고려할 수가 없다.”
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 그러나 위 판결에 대해서는 디자인의 파악이 너무 형식적이라는 비판이 

가해지고 있다.53) 물품디자인은 사용을 위하여 조형된 것이고, 유통 시뿐만 

아니라 오히려 사용 시에 사용자에게 어떻게 파악되는가를 문제로 하는 조

형이므로, 판매 시에 인식될 수 없어도 사용 시에 인식될 수 있는 내부 형태

는 디자인의 구성요소로 파악하는 것이 타당하다고 주장한다. 일본 부정경

쟁방지법 제2조 제4항에서,54) 물품의 사용 시에 인식할 수 있는 상품의 외부 

및 내부의 형상을 상품형태의 보호대상에 포함시키고 있는 점에 비추어도, 

이러한 견해가 타당하다고 주장한다.55)

3) 소 결

유럽연합과 일본의 사례에서 보는 바와 같이, 유럽 및 일본의 법원에서는 

물품의 제조 시에는 보이지 않고, 사용 시에만 보이는 물품 내부의 모습을 

디자인의 대상에서 제외하려는 경향이 있다. 그러나 동시에 이에 대한 강력

한 비판이 제기되고 있고, 그러한 비판이 오히려 디자인 보호의 본질에 비추

어 더욱 타당하다는 생각이 든다. 컴퓨터 또는 모바일 기기의 화면에 나타나

는 화상디자인은 물품의 판매 시에는 보이지 않고, 구입 후 전원을 켜고 사

용하는 과정에서만 그 형태를 파악할 수 있다. 또한 일부 제품은 구입 시에 

포장된 상태에서 그 외관을 보지 못하고 구입 후 포장을 푼 후에야 비로소 

그 외관을 볼 수 있는 경우도 있다. 쿠키나 아이스크림의 내부 모습도 이러

한 상황과 크게 다르지 않다. 물품의 내부 모습이 물품의 판매 시에는 보이

지 않고, 사용 시에만 보이는 것이라고 하더라도 디자인의 대상에 포함시키

는 해석이 이루어져야 한다. 그것이 디자이너의 창작적 노력과 디자인 측면

에서의 경제적 가치를 보호하고자 하는 디자인 보호의 본질에 보다 더 부합

한 해석방식이다.

 53) 寒河江 孝允 外 2, 前揭書, 54쪽.

 54) 일본 부정경쟁방지법 제2조 제4항; “이 법에서 ‘상품의 형태’란, 수요자가 통상의 용법

에 따른 사용에 있어서 지각에 의하여 인식할 수 있는 상품의 외부 및 내부의 형상 및 그 

형상에 결합한 모양, 색채, 광택 및 질감을 말한다.”

 55) 寒河江 孝允 外 2, 前揭書, 54쪽.
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(2) 판매(구입) 시에는 보이지만, 최종 사용 중에 보이지 않는 것

인공수족이나 의료용 봉합사와 같이, 물품의 판매 시에는 보이지만 인체

에 사용된 이후에는 시각에서 완전히 사라져 버리는 경우에, 디자인의 대상

이 될 수 있는지가 문제된다. 이 문제는 주로 미국의 디자인특허 제도에서 

논쟁으로 등장하는 경우가 있다. 미국 특허법 제171조에 의하면 ‘장식적 디

자인’에 해당하여야 디자인특허의 대상이 될 수 있다. 그런데 최종 사용 과

정에서 시각에서 완전히 사라져 보이지 않는 것은 물품의 장식성이 결여되

었다는 유력한 증거가 될 수 있기 때문이다. 

미국 연방순회항소법원(CAFC)은 1990년에 대퇴부 보철물 사건에서 이 문

제를 다룬 바 있다.56) 이 사건에서 문제된 대퇴부 보철물은 넓적다리와 골반

의 연결 부위에 문제가 있거나 손상된 경우에, 넓적다리의 기능을 대신하기 

위하여 성형외과 의사들이 주로 사용하는 금속재질의 인체 삽입물이다. 특

허청 심사관은 대퇴부 보철물이 인체에 삽입되어 정상적인 사용 중에 감추

어지는 것이기 때문에 장식성이 결여되어 있다는 이유로 등록을 거절하

였다. 

그러나 항소법원은, 물품의 ‘정상적이고 의도된 사용’ 중에 보이는 것은 장

식성 요건을 충족시킬 수 있는 것이고, 물품의 판매 과정에서 보이는 것도 

정상적이고 의도된 사용에 포함되는 것이라고 판단하였다. 여기서 문제된 

대퇴부 보철물은 전문잡지나 광고 또는 무역박람회 등에서 전시되는 것으로 

잠재적 및 실제적 물품 구입자에게 현저하게 시각적으로 보이는 것이고, 그 

외에도 외과의사, 간호사, 수술실 스태프, 기타 병원 직원들에게도 시각적으

로 보이는 것이다. 따라서 위 물품은 정상적 사용에 해당하는 판매와 전시를 

위하여 디자인되었고, 물품이 판매와 전시의 경우에 보일 수 있다는 가능성

은 물품의 장식성에 실질적 영향을 줄 수 있다고 판단하였다. 이 판결의 취

지에 따라 미국 특허청 심사기준도 물품의 최종 사용 동안에 보이지 않는다

는 것만으로 거절의 근거로 할 수 없다고 하고 있다.57)

 56) In re Webb 916 F.2d 1553 (Fed. Cir. 1990).

 57) USPTO MPEP 1504.01.(c).Ⅱ.
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물품이 판매와 전시의 경우에 시각적으로 보일 수 있는 것이면, 비록 사용 

후에 그것이 시각에서 완전히 사라진다고 하더라도 시각성 요건은 충족되는 

것으로 해석하는 것이 타당하다. 비타민정과 같은 알약의 경우에, 판매 시에

는 보이지만 사용 후에는 체내에 흡수되어 시각에서 사라진다(쿠키나 아이스

크림도 마찬가지이다). 그럼에도 알약이나 쿠키 등은 디자인의 대상이 될 수 

있다. 알약과 인체삽입물을 다르게 취급할 필요가 없을 것이다. 더구나 로카

르노 분류표에 의하면 인공수족(분류 24.03)도 물품 목록으로 분류되어 있다.

(3) 제조 또는 수리 시에만 보이는 것

물품의 제조 또는 수리 과정에서만 보이고, 판매나 사용 과정에서 보이지 

않는 것은 디자인의 대상이 될 수 없다는 점에 대하여 별다른 다툼이 없다. 

디자이너는 판매나 사용 과정에서 보이는 부분에 창작의 노력을 기울일 것

이고, 제조나 수리 과정에서 보이는 부분에 대해서는 창작적 관심을 두지 않

을 것이다. 디자인을 하게 되는 목적에서 제조나 수리 과정은 고려되지 않을 

것이고, 거기에서 디자인의 경제적 가치를 발견하기도 어려울 것이므로, 제

조나 수리 과정에서만 보이는 것은, 디자인의 대상으로 인정하지 않는 것이 

타당하다. 

이와 관련하여 대법원 1999. 7. 23. 선고 98후2689 판결에서, 제조 또는 

수리 과정에서만 보이는 조명기구용 틀이 디자인의 대상이 될 수 있는지를 

다룬 바 있다. 여기서의 조명기구용 틀은 광고용 조명기구의 내부 구조를 이

루는 것으로, 완성 후에는 외피로 덮어 씌어져 그 틀의 전체 형상을 볼 수 없

게 된다. 이 사건에서의 원심은, 조명기구용 틀이 비록 완성 후에는 그 틀의 

형상을 볼 수 없으나, 제조나 수리 과정에서 보일 수 있다는 이유로, 디자인

의 시각성이 인정된다고 판단하였다. 그러나 대법원은, 위 조명기구용 틀은 

비록 제조나 수리 과정에서 보이는 경우가 있다고 하더라도, 거래 시나 설치 

후에는 보이지 않는 것이므로, 디자인의 대상이 될 수 없다고 판단하였다.58) 

 58) 정상조 외 3인(박태일 집필 부분), 앞의 책, 58면 참조.



안원모 ― 디자인의 정의에 있어서 시각성 요건과 관련한 문제점 고찰  267

미국 연방항소법원도 앞서 본 대퇴부 보철물 사건에서, 물품의 ‘정상적이

고 의도된 사용’에서 보이는 경우에만 디자인의 대상이 될 수 있고, 물품의 

제조, 결합, 수리, 서비스 등은 물품의 ‘정상적이고 의도된 사용’에 해당하지 

않으므로, 제조나 수리 등의 경우에만 보이는 것은 디자인의 대상에서 제외

되어야 한다고 판단한 바 있다.59)

(4) 합리적인 결론

외부에서 보이는 인식시점과 관련하여, 몇 가지 문제되는 구체적인 상황

을 앞에서 살펴보았다. 이러한 여러 가지 상황을 가장 합리적으로 해결할 수 

있는 결론은, 물품의 제조 이후에 물품의 거래 또는 사용 시의 어느 한 순간

이라도 시각적으로 보이는 것이면, 디자인의 시각성 요건이 충족되는 것으

로 보아야 한다는 것이다. 

이러한 결론은 미국 항소법원의 In re Webb 사건에서 구체적으로 제시된 

바 있다. 이 사건에서 항소법원은, “물품의 제조 또는 결합의 이후부터 그 물

품의 최종적인 파괴 또는 사라짐의 종기까지, 물품의 정상적이고 의도된 사

용에서 어느 한 순간이라도, 물품의 외관이 관심의 대상(a matter of concern)

이 되는 시기가 있으면, 장식성의 전제인 시각성 요건이 충족되는 것으로 보

아야 한다”고 판시하였다.60) 다만, 물품의 제조 또는 수리 시에만 보이는 것

은, ‘정상적이고 의도된 사용’의 시기에서 제외된다. 반대로 보면, 물품의 외

관이 상업적 일생에서 항상 감추어져 있어 관심의 대상이 되는 시기가 없을 

경우에는, 장식성의 전제인 시각성 요건이 결여된 것으로 보게 된다. 이러한 

법리를 바탕으로 하여, 위 사건에서는, 물품의 외관이 전문잡지나 광고 또는 

무역 전시회 등에서 시각적으로 보이는 것이거나 수술실의 스태프들에게 보

이는 것이면, 그 물품의 상업적 일생에서 관심의 대상이 되는 시기가 존재하

는 것이므로, 시각성 요건은 충족되는 것이라고 판단하였다.61) 

 59) In re Webb 916 F.2d 1553 (Fed. Cir. 1990).

 60) Ibid.

 61) 시각성은 장식성의 전제이므로, 장식성 요건의 충족 여부는 별도로 살펴보아야 한다
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미국 항소법원은 2009년 신발 디자인과 관련한 사건에서도 유사한 취지의 

판시를 한 바 있다.62) 이 사건의 원심법원은, 신발의 내부 안창은 정상적인 

사용(착용 상태로 한정) 과정에서 사용자의 발에 의하여 감추어지는 부분이므

로 디자인의 대상이 될 수 없는 부분이라고 보았다. 그러나 항소법원은 물품

의 정상적 사용에서 보이는 것이면 디자인의 대상이 될 수 있고, 여기서의 

정상적 사용이란 “물품의 제조 또는 결합의 완성에서부터 궁극적인 파괴, 손

실까지의 시기로 확장된다”고 판시하였다. 그리하여 신발의 내부 안창은 물

품의 판매 시 잠재적 소비자가 물품을 집어 들어 살펴보게 되고, 착용자가 

신발을 벗어 놓을 경우 내부 안창이 노출되게 되므로, 정상적인 사용 중에 

보이는 부분이라고 판시하였다. 따라서 신발의 내부 안창도 디자인의 대상

이 되는 부분이므로 신규성이나 자명성 판단에서 이 부분을 고려하여야 한

다고 판시하였다. 

미국 특허청 심사기준에서도, 이러한 법리를 받아들여, “장식성이 관심의 

대상이 되는 상업적 기간이 존재하지 않는 경우, 장식성 결여로 거절될 수 

있지만,63) 이러한 거절이유는, 물품의 제조부터 최종 사용에 이르기까지의 

일정 시기에, 그 시각적 성격 때문에 당해 물품의 외관이 관심의 대상임을 

입증하는 방법으로 극복될 수 있다”64)고 하고 있다. 

이러한 논리를 적용하면, 최종 사용 과정에서 보이지 않는 의료용 삽입물

도 물품의 구매 과정이나 광고 선전 등을 통하여 보는 자의 관심을 끄는 시

기가 존재하는 경우, 시각성 요건은 충족된다. 마찬가지로 구매 시에 보이지 

않지만, 최종 사용과정에서 보이게 되는 쿠키나 아이스크림의 내부 모습도, 

물품의 상업적 일생에서 보이는 시기가 존재하는 것이므로, 시각성 요건은 

충족된다. 따라서 디자인에서 요구되는 시각성 요건은, 물품의 제조나 수리

를 제외하고, 물품의 제조 이후부터 최종 소비 시까지의 상업적 일생에서 그 

[USPTO MPEP 1504.01.(c).Ⅴ].

 62) International Seaway Trading Corp. v. Walgreens Corp. 589 F.3d 1233 (Fed. Cir. 

2009).

 63) USPTO MPEP 1504.01.(c).Ⅲ.

 64) USPTO MPEP 1504.01.(c).Ⅳ.
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외관이 보는 사람의 관심을 끄는 시기가 존재하면, 충족되는 것으로 보는 것

이 타당하다. 그것이 디자인을 개발하는 디자이너의 의도에도 부합하는 해

석이 될 것이다. 

2. 누구에게 보여야 하는가? 
 

앞서 본 바와 같이, 물품의 일생에서 어느 한 순간이라도 보는 사람의 관

심을 끄는 시기가 존재하면 시각성 요건이 충족되는 것으로 보게 되면, 여기

서의 보는 사람은 물품의 구입자, 거래자, 사용자를 모두 포함하는 개념으로 

파악하여야 한다. 나아가 거리의 일반인도 포함하는 개념으로 보아야 한다. 

예컨대, 우산의 바깥 부분은 사용자에게는 보이지 않지만, 거리의 일반인은 

보게 된다. 디자인은 자신에게 즐거움을 주는 것뿐만 아니라 타인에게 어떻

게 보이는지도 중요하다. 디자인은 신분 과시의 수단으로도 역할을 하기 때

문에, 물품 구입자는 타인에게 그 물품이 어떻게 보일 것인가 여부도 구매 

결정에서 고려할 것이다. 따라서 디자인의 시각성 요건에서 누구에게 보여

야 하는가의 문제는 잠재적·실제적 구입자, 거래자, 사용자, 거리의 일반인

을 포함한 넓은 범위의 사람을 포함하는 개념으로 이해하여야 한다. 

Ⅵ. 결 론

디자인을 보호하는 본질적인 이유 중의 하나는 물품 외관의 형태가 가지

는 경제적 가치를 보호하는 것에 있다. 그러한 경제적 가치는 시각적으로 파

악되는 대상뿐만 아니라, 촉각에 의하여 파악되는 대상의 경우에도 얼마든

지 인정될 수 있다. 물품 외관의 특징이 수요자의 구매 의욕을 자극하고 물

품의 수요 증대에 기여하는 등 마케팅 도구로서의 상업적 가치를 가지고 있

는 한, 촉각에 의하여 파악되는 대상이라도 그것을 디자인의 대상에 포함시

켜 디자인으로 보호할 필요가 있다.
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특히 물품의 구매 또는 사용 과정에서 직접 손으로 접촉할 기회가 많은 제

품(직물지, 소형 전자제품 등)은 촉감에 의하여 파악되는 느낌이 물품 거래에

서 중요한 역할을 하게 된다. 만일 그러한 느낌이 물품의 거래 과정에서 중

요한 경제적 가치를 가지고 있다면, 디자인의 보호대상에 포함시켜야 할 필

요가 있다. 물품 외관의 형태가 가지는 경제적 가치 중에서 시각적인 것만으

로 디자인의 보호대상을 한정해야 할 합리적인 이유가 없는 이상, 촉각에 의

하여 파악되는 대상도 디자인의 대상으로 하는 것이 타당하다.

촉각에 의하여 파악되는 대상을 디자인의 대상으로 하기 어려운 이유 중

의 하나는, 그러한 것을 출원서류에서 정확하게 묘사하기 어렵다는 점에 있

을 것이다. 그러나 물품의 견본을 직접 제출하는 방법도 있을 수 있고, 디자

인의 설명란을 통하여 그 특징을 보충하여 설명하는 방법도 가능하다. 이러

한 현실적인 어려움은 얼마든지 기술적으로 극복이 가능한 것이므로, 실무

적인 어려움을 내세워 촉각에 의하여 파악되는 것을 아예 디자인의 대상에

서 제외하는 것은 바람직하지 않다. 

육안관찰의 원칙을 유지할 것인지 여부도 디자인 보호제도의 본질과 관련

하여 생각해 볼 필요가 있다. 물품 외관의 형태가 육안으로는 관찰이 불가능

하다고 하여도, 확대도 등을 통하여 관찰이 가능한 경우와 같이, 물품의 거

래에서 수요 창출 등의 일정한 역할을 하는 경우가 있을 수 있다. 이와 같이 

육안으로는 보이지 않는 외관의 형태라고 하더라도 그것이 마케팅 도구로서

의 상업적 역할을 하는 경우에는 디자인의 보호대상에 포함시키는 것이 타

당하다.

디자인에서 요구되는 시각성 요건은, 물품의 제조나 수리를 제외하고, 물

품의 제조 이후부터 최종 소비 시까지의 상업적 일생에서 그 외관이 보는 사

람의 관심을 끄는 시기가 존재하면, 충족되는 것으로 보아야 한다. 그리고 

여기서 ‘보는 사람’이란, 물품의 잠재적·실제적 구입자, 거래자, 사용자, 기

타 일반의 관찰자를 포함한 넓은 범위의 사람으로 해석하여야 한다. 물품 구

입자는, 자신이 구입하고자 하는 물품의 외관이 거리의 일반인에게 어떻게 

보일 것인지도 구매 과정에서 고려할 것이므로, 거리의 일반인도 보는 사람
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에 포함시켜야 한다. 

이러한 정의에 의할 때, 쿠키나 아이스크림의 내부 모습과 같이 판매 시에 

보이지 않지만 사용 시에는 보이는 것, 인체 삽입물이나 의료용 봉합사와 같

이 판매 시에는 보이지만 사용된 이후에는 시각에서 사라지는 것 모두, 시각

성 요건을 충족하는 것이라고 보아야 한다. 물품의 외관이 물품의 일생의 어

느 시점에서 시각적으로 보이는 경우, 디자인이 그 경제적 가치를 발휘하는 

순간이라고 하여야 한다. 다만 물품의 제조나 수리 시에만 보이는 것은 디자

인이 그 경제적 가치를 발휘하는 순간이라고는 할 수 없을 것이다.
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A Study on the Problems related to Visuality 

in the Definition of Design

 Ahn Wonmo

As long as the feature of the product’s appearance has commercial 

value as a marketing tool, it is necessary to include it in the subject matter 

of design even if it is perceived by touch. Especially in textile and small 

electronics, the feeling perceived by the touch plays an important role in 

the purchase process of products. Among the economic value of the 

product’s appearance, there is no specific reason to limit the protection of 

the design to only the visual. Therefore, it is reasonable to include the 

feeling by touch in the design's protection.

 If the design is what is seen at the time of sale or use of the product, it 

shall be deemed to have met the visual requirements. Therefore, the 

inside of the cookie or ice cream is invisible at sale, but what is seen at 

the time of use can be a design object. Similarly, what is visible at the 

time of sale but not visible after use, such as a human insert, should be 

regarded as meeting the visual requirements.
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