
 

http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/2.0/kr/legalcode
http://creativecommons.org/licenses/disclaimer-popup?lang=kr


2006200620062006年年年年    2222月月月月

博博博博士士士士學學學學位位位位論論論論文文文文

不不不不法法法法行行行行爲爲爲爲에 에 에 에 있어서 있어서 있어서 있어서 因因因因果果果果關關關關係係係係에 에 에 에 

관한 관한 관한 관한 硏硏硏硏究究究究

朝朝朝朝鮮鮮鮮鮮大大大大學學學學校校校校    大大大大學學學學院院院院    

法法法法    學學學學    科科科科

朴朴朴朴        鍾鍾鍾鍾        烈烈烈烈

[UCI]I804:24011-200000232926



不不不不法法法法行行行行爲爲爲爲에 에 에 에 있어서 있어서 있어서 있어서 因因因因果果果果關關關關係係係係에 에 에 에 

관한 관한 관한 관한 硏硏硏硏究究究究

A A A A Study Study Study Study on on on on the the the the Causality Causality Causality Causality in in in in TortTortTortTort

2006200620062006年年年年        2222月月月月        日日日日

朝朝朝朝鮮鮮鮮鮮大大大大學學學學校校校校    大大大大學學學學院院院院    

法法法法    學學學學    科科科科

朴朴朴朴        鍾鍾鍾鍾        烈烈烈烈



不不不不法法法法行行行行爲爲爲爲에 에 에 에 있어서 있어서 있어서 있어서 因因因因果果果果關關關關係係係係에 에 에 에 

관한 관한 관한 관한 硏硏硏硏究究究究

指指指指導導導導敎敎敎敎授授授授        朴朴朴朴        運運運運        吉吉吉吉

이 이 이 이 論論論論文文文文을 을 을 을 法法法法學學學學    博博博博士士士士學學學學位位位位    申申申申請請請請    論論論論文文文文으로 으로 으로 으로 提提提提出出出出함함함함

    2005200520052005年年年年        10101010月月月月        日日日日

朝朝朝朝鮮鮮鮮鮮大大大大學學學學校校校校    大大大大學學學學院院院院    

法法法法    學學學學    科科科科

朴朴朴朴        鍾鍾鍾鍾        烈烈烈烈



- i -

목목목 차차차

【【【AAABBBSSSTTTRRRAAACCCTTT】】】

제제제111장장장 서서서 론론론··············································································································································································································································································111
제1절 연구의 목적·························································································1
제2절 연구의 범위와 방법···········································································3

제제제222장장장 입입입법법법례례례와와와 인인인과과과관관관계계계론론론···································································································································································································444
제1절 서설·······································································································4
제2절 프랑스민법상의 인과관계론·····························································5
1.서설···········································································································5
2.프랑스 손해배상법의 정립···································································6
3.인과관계론·····························································································11
제3절 영미법상의 인과관계론·································································12
1.서설·········································································································12
2.Polemis사건 이전················································································13
3.Polemis사건 이후················································································18
4.영미법상 손해배상법의 정립·····························································19

제4절 일본민법상의 인과관계론·································································22
1.서설·········································································································21
2.일본민법상 손해배상법의 정립 ·······················································22
3.상당인과관계설·····················································································25

제5절 독일·····································································································29
1.서설·········································································································29
2.완전배상주의·························································································30
3.상당인과관계설의 전개·······································································31
4.상당인과관계설에 대한 비판론·························································33

제6절 소결·····································································································38



- ii -

제제제333장장장 우우우리리리나나나라라라의의의 민민민법법법상상상 인인인과과과관관관계계계론론론················································································································································444111
제1절 민법전과 인과관계···········································································41
1.민법 제393조의 입법사·······································································42
2.상당인과관계론·····················································································43
3.인과관계에 대한 그 외의 이론·························································47

제2절 책임성립에 관한 인과관계·····························································54
1.서설·······································································································54
2.책임성립의 인과관계가 문제되는 경우·········································55

제3절 특수한 불법행위에 있어서의 인과관계·······································61
1.제조물책임···························································································61
2.의료과오·······························································································98
3.공동불법행위·····················································································114

제4절 책임범위에 관한 인과관계···························································127
1.채무불이행·························································································127
2.불법행위·····························································································141
3.소결·····································································································145

제제제444장장장 결결결 론론론··············································································································································································································································································111444999

참참참고고고문문문헌헌헌 ···························································································································································································································································································································111555222



- iii -

【【【AAABBBSSSTTTRRRAAACCCTTT】】】

AAA ssstttuuudddyyyooonnnttthhheeeCCCaaauuusssaaallliiitttyyyiiinnnTTTooorrrttt

PPPaaarrrkkk,,,JJJooonnnggg---RRRyyyeeeooolll...
AAAdddvvviiisssooorrr:::PPPrrrooofff...PPPaaarrrkkkWWWoooooonnn---KKKiiilll,,,PPPhhh...DDD...
DDDeeepppaaarrrtttmmmeeennntttooofffLLLaaawww
GGGrrraaaddduuuaaattteeeSSSccchhhoooooolllooofffCCChhhooosssuuunnnUUUnnniiivvveeerrrsssiiitttyyy...

These days,thanks to developmentofadvanced scientific technology and
capitalism,weliveinadvancedmaterialisticcivilization.Thus,undertheriskof
damages accompanied by risk in inherent in scientific civilization and
industrializationprocess,anyoneinthissocietymaybewrongdoersorvictims.
Forreparationsresponsibilityforsuchdamages,theprivatelaw regulatesthat
thereshouldbecausalrelationshipbetweendamagesandinfringementwhether
itisresponsibilityoncontractortort.
Causalrelationshipmeanswhatrelationstheresultoccurredhavewithafact
asareason.Ingeneral,aformularthatnoresultexistswithoutreasonsisused
forthemethodtoconfirm existenceandinexistenceofcausalrelationship.Such
causalrelationshipiscausedinphilosophyandnaturalscienceaswellasthe
privatelaw.
Thecausalrelationshipintheprivatelaw istogivereasonablelimitstothe
relationship as a naturalfactrelationship,and evaluates the limited causes
legallyandregulativelytoacceptthecausalrelationship.Therefore,thecausal
relationshipinprivatelaw isnotalwaysidenticaltotheconceptofcausein
philosophyornaturalscience.Itissuggestedthatarticle416oftheJapanese
PrivateLaw whichisidenticaltoArticleNo.393ofKoreanPrivateLaw is
basedontheRestrictionCompensatoryPrinciplebypredictabilityofFrenchor
England ratherthan the FullCompensatory Principle ofGermany.Thatis,
ArticleNo.1150oftheFrenchPrivateLaw regulatesthat"obligatorsdonot
haveresponsibilityexceptpredictedorpredictabledamagesorinterestswhena
contractisconcludedunlessdebtnonfulfillmentisintentional."So,inFrance,
when damages are caused by negligence on reparation ranges by debt
nonfulfillment,itis limited to damage predicted by the debtors,and when
damagesareintentionally caused,even thedamageswhich areunpredictable
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shouldbeincludedwithintherange,whichindicatesthatitisthesameintent
asArticleNo.393ofKoreanPrivateLaw.
InBritishandAmericanprecedents,theprincipleofpredictabilitythatisbased
on thecondition thatthe resultswaspredicted ormay bepredicted in
considerationofthatreasonableotherpartyknew ormayknow thefactinthe
placeofthepersonincalculatingreparationindamagesbybeachofcontractor
tortisidenticaltoArticleNo.393ofKoreanPrivateLaw.
ProblematiccausalrelationshipsinPrivateLaw arereparations(Article No.393
ofPrivate Law) due to debtnonfulfillmentand reparation due to tort(
ApplicationofArticleNo.393byArticleNo.750,andNo.763ofPrivateLaw ).
Thepurposepursuedbyreparationsystem inprivatelaw istopromoteequal
burdenofdamages,andtherangeofreparationatthistimeisdecidedbythe
rangeofdamageandtherangeofdamageisdecidedbytheprincipleofcausal
relationship.
Anothertask in tortis a problem related to demonstration ofthe causal
relationship.Theresponsibilitytodemonstratethecausalrelationshipshouldbe
burdenedby theaccuser.Therefore,iftheaccuserdoesnotdemonstratethe
causalrelationship,itisjudgedthereisnocausalrelationshipandtheaccuser
should demonstratethereiscausalrelationship and theprocedureshould be
progressedtorespondtoit.Intheprocessofsuchprocedure,thejudgerjudges
existenceorinexistenceofthecausalrelationship according totheevidence
presentedbythetwoparties.Thedemonstrationofthecausalrelationshipin
specialtortssuch ascaraccidents,pollution,medicalerrors,and failuresof
productscausesmoreproblems.
Theprivatelaw ofGermanyacceptsenumerationprinciplethatregulatesmany
composites on debtnonfulfillmentand torts,butin respectto reparations,
regulatesthereparationprinciplethatisidenticaltodefaultonanobligationand
tortsaccording totheprincipleofunification(ArticleNo.249or55ofthe
German PrivateLaw ).However,asithasnoextraregulation tolimitthe
rangeofreparation,theprincipleofcompletereparation isunderstood tobe
accepted.Thus,as German Private Law accepts the principle ofcomplete
reparation,thepropositionthattherangeofreparationisdecidedonlybythe
causalrelationshiphasbeensettledandthecausalrelationshiptheoryhasplayed
adecisiveroleinbothpartiesindecidingresponsibilityandreparationrange.
However,asithasnoextraregulation tolimittherangeofreparation,the
conceptofthelegalcausalrelationshipappearedtolimittherangeofreparation
thatmaybeundulyexpandedproperly. Here,faircausalrelationshiptheoryis
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acceptedandthecausalrelationshiplaw isunderstoodtobeidenticaltothe
responsibility on contractandin tort.In German law,therequisitethatthe
causalrelationshipexistsbetweencauseanddamageexistsasexpressionof
legaldescription on complete reparation as a basic structure of German
reparationlaw.
Thecommonview andprecedentofourcountryacceptthecausalrelationship
theory fairly,in particular,eclecticism in respectto Article No.393 ofthe
private law which is commonly applied for debt nonfulfillment and tort.
Eclecticism oftheseveralprincipleson thecausalrelationship theory fairly
indicatesthatconditionsthatnormalpersonsmayknow andtheconditionthat
thedoerknew atthattimewhentortoccursareinvestigatedatthesametime
inrespecttotherangeofthesubjectstobeinvestigated.
Whatisthestandardoffairnessintheconditionsofthecommonview and
precedent?Thatis,'fairness'isacommonview orexperimentalprinciple,but
thereiscriticism thatspecificstandardstodecidehow muchtheaccuserare
compelledtocompensateinrespecttothesequenceofinfinitecauseandeffects
are not presented.Also there is a criticism that introducing the causal
relationshiptheoryasthetheoryofinterpretationtolimittherangeofreparation
inGermanywhichacceptsthecompetereparationtheoryinrespecttotherange
ofreparationastheprivatelaw interpretationtheoryofourcountrythataccepts
thelimitedreparationprincipleismeaningless. A questionwhether2,Article
No.393oftheprivatelaw thatregulatestherangeofreparation based on
existenceorinexistenceofpredictabilityisusedfornormaltortwhosespecial
conditionisunpredictableisvalidhasbeenpresented.Thereisanothercriticism
thatcommonview andprecedentsaretodecideeverything using thecausal
relationshiptheorywithoutdivisionofcasualrelationshipasarequisiteoftort
andcausalrelationshiptodecidethereparationrange,thatis,divisionbetween
realisticcausalrelationship and legalrelationship.Thatis,although thereis
practicalbenefittoacceptthatthereiscommonthingsincausalrelationsasa
requisiteoftortandcausalrelationshipofthereparationrangeordividethe
causalrelationshipintotherelationshipofresponsibilityandtherelationshipof
the reparation range in German private law thatdoes nothave the same
regulationastheArticleNo.393ofKoreanprivatelaw,theintentofArticleNo.
393ofKoreanprivatelaw doesnothaveanypracticalbenefitindoingsuch
divisionaslongasitisunderstoodtoregulatethecausalrelationshiptheory
fairly.
Thecausalrelationshipasarequisiteoftortisaspecificcausalrelationship
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thatspecificfactsthataredifferentfrom factsinrealityareconnectedtothe
causeandeffects,notthecausalrelationshipitselfasagenerallaw.Injudging
theexistenceofspecificcausalrelationship,thepossibilityofrepetitionthesame
effectsappearunderthesameconditionscan beastandard.Therefore,the
judgementonexistenceandinexistenceofthecausalrelationshipcannothelp
relyingonnaturalprincipleorsocialprinciple,thatis,thecausalrelationshipas
agenerallaw.
Thatthecausalrelationship theory fairly causesconfusion by treating one
problem and theotherproblem asthesamething,instead ofdividing them
accordingtothepurposeofprotectionpresentedbythelaw isareasonofthe
criticism from differentviews.
Thatis,as itmay be thoughtto be insufficientto identify the causal
relationship theory only with ArticleNo.750ofthepresentprivatelaw,to
obtaindefiniteresults,thisstudysuggeststhatthefollowingarticlesrelatedto
thecausalrelationshipshouldbeenacted:

2,Article750 【 TortandCausalRelationship】

① Whenitisrecognizedthatdamagesdonotoccurifthereisnoharmfulact,
thecausalrelationshipbetweentheharmfulactanddamageisrecognized.
② When damages occurby any actofmany acts,thecausalrelationship
betweentheactanddamagesisrecognized.
③ Whendamageoccurby① and② orcompetitionofothercauses,thecausal
relationshipislimitedtothepartwhichcontributestothedamage.

kkkeeeyyy wwwooorrrdddsss : Causalrelationship,Reparations responsibility,Fullcompensatory
principle, Restriction compensatory principle, Default on an obligation, A causal
relationshiptheoryfairly.
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제제제 111장장장 서서서 론론론

제제제111절절절 연연연구구구의의의 목목목적적적

우리 민법의 損害賠償의 歸責의 근거는 債務不履行(민법제390조)과 不法行
爲(750조)로 구분되어 있다.두 가지의 책임은 발생원인이 다르고 적용되어야
할 법리가 다름에도 불구하고 損害賠償의 範圍․過失․相計 등에 대해서는
일원적으로 되어 있는(763조)특수성을 지니고 있다.損害賠償이 責任이 발생
하려면 當事者의 古意․過失․違法性․因果關係 등의 요건이 갖추어져야 한
다.因果關係는 責任이 成立하기 위한 因果關係(責任設定的 因果關係),責任
의 範圍를 決定하기 위한 因果關係(責任充足的 因果關係)로 구분되고 있다.
종래의 통설은 因果關係를 두 가지로 구분하지 아니하고 相當因果關係라는
개념 안에서 동일한 것으로 이해하여 왔다.민법의 해석학은 독일의 그것에
영향을 받아 이를 구분하게 되었고 동시에 손해의 범위를 결정하는 相當因果
關係理論도 비판을 받기 시작하였다.한편 損害賠償의 범위는 因果關係에 의
하여 결정되는 측면도 있으나 손익상계․과실상계나 발생된 손해에 대한 금
전적 평가에 있어서도 결정되는 면이 있다.채권자나 피해자의 청구액을 양
적으로 재단하는 것은 因果關係에 못지않게 후자의 경우에도 과감히 단행되
는 경우(精神的 損害賠償을 평가함에 있어서 그렇다)가 있다.그러나 책임이
성립과 범위를 결정하는 것은 因果關係가 더 근본적인 면이 있으므로 연구자
는 이에 중점을 두고 연구를 하고자 한다.전기한 바와 같이 因果關係는 責
任成立의 위한 것과 損害範圍를 결정하기 위한 것으로 구분하고 있으므로 본
연구도 이를 전제로 하고자 한다.
因果關係에 관해서는 우리민법의 해석과 관련하여 몇 가지 의문이 제기된

다.책임성립의 因果關係는 條件關係만 있으면 족한 것으로 해석하고 있다.
그러나 경우에 따라서는 조건관계의 존재 자체가 문제되는 경우가 있다.특
히 醫療過誤의 책임,環境汚染의 責任에 있어서는 因果關係의 존재 자체를
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증명하기 어려우므로 입증의 곤란성문제와 결부하여 새로운 이론들이 제시되
고 있고,立證責任의 소재에 관해서도 약간의 변화를 보이고 있다.또 共同不
法行爲에 있어서는 다수설과 판례가 공동책임의 성립을 객관적 공동이 있는
경우에 인정하고 있는데 이 때의 客觀的 共同의 의미를 因果關係의 共同을
의미하는 것으로 해석하는 것이 일본민법과 우리민법의 해석의 일반적인 경
향이라고 할 수 있다.그렇다면 책임의 성립에 관한 因果關係는 현대형 소송
내지 共同不法行爲의 영역에서 여전히 중요한 의미를 가지고 있다.
책임의 범위를 결정하는 因果關係는 우리민법이 통상 손해와 보통손해로 구
분하고 있다(393조).동시에 契約責任․不法行爲責任에 동일하게 이 원칙을
적용하고 있다(763조).특히 특별한 손해에 관해서는 예견가능성을 기준으로
고려하고 있다.이러한 우리 민법의 태도는 입법의 면에서 올바른 선택이었
는지 의문이 가는 점이 많다.하나는 通常損害와 特別損害의 구별기준이 모
호하다 점이다.다른 하나는 예견가능성을 기준으로 하여 특별손해를 배상하
게 하는 원칙이 不法行爲의 경우에 그대로 적용하는 것이 合理的인가 하는
의문이 있다.더 나아가 不法行爲로 인한 손해는 특히 인신손해이든 재산 손
해이든 제 외국의 입법례가 통일적인 경향을 지향하고 있다는 점이다.특히
판례는 인신손해가 발생한 경우에 이러한 외국의 일반적인 흐름에 따라 적극
손해․소극손해․정신적 손해로 구분하고 있는데 이러한 개념의 분류가 우리
민법의 용어(통상․특별손해)와 적절히 조화되는지 의문이다.
위와 같은 의문점을 풀기 위해 본 연구를 하게 되었으며,이를 합리적으로
수행하기 위하여 比較法的인 硏究와 法解釋學的인 硏究를 병행하고자 한다.
특히 解釋學的 硏究에 있어서는 學說과 判例의 태도를 아울러 살펴보고자 한
다.이러한 문제점에 대해서는 이미 많은 연구 성과가 있으므로 이를 참고하
면서 연구자의 나름대로의 생각을 논급하고자 한다.
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제제제222절절절 연연연구구구의의의 범범범위위위와와와 방방방법법법

우리나라 민사책임에 있어서의 因果關係論은 대체로 각국의 법제에 뿌리를
두고 전개되어 왔다.이에 제2장에서는 因果關係에 대한 비교법적 접근을 하
여 프랑스,영미,일본,독일 등에서 전개된 因果關係론을 살펴본다.
제3장에서는 우리 민법전과 因果關係論을 살펴본 뒤 각국 법제에서 제기된

相當因果關係論을 살펴본 다음,우리 민법상의 因果關係論의 상황을 검토하
고 相當因果關係설의 당부를 논한 다음 그 이외의 이론을 개관해 보았다.
즉 우리나라의 損害賠償법의 체계와 因果關係에 관한 학설을 검토하면서 비
판적인 견해를 밝히고,不法行爲에 있어서 責任成立과 因果關係와 損害賠償
범위의 因果關係를 구별해야할 실익을 제시하면서,特殊한 不法行爲인 제조
물책임과 의료과오,그리고 共同不法行爲를 상론하여 보았다.또한 책임성립
의 因果關係와 損害賠償의 因果關係를 논하여 보았다.
이러한 범위의 문제를 고찰함에 있어 비교법적 접근과 함께 기존문헌을 연

구 자료로 한다.이에 국내의 판례와 관련된 문헌과 논문은 물론 외국의 문
헌을 심도 있게 분석하고 검토하여 因果關係의 法理를 체계화함으로써 합리
적인 損害賠償法의 정립에 조금이나마 보탬이 되고자 한다.



- 4 -

제제제222장장장 입입입법법법례례례와와와 인인인과과과관관관계계계론론론

제제제111절절절 서서서설설설

不法行爲責任의 구조를 비교법적으로 보면,개별적 구성요건주의와 일반적
구성요건주의로 분류할 수 있다.먼저 전자는 개별적인 不法行爲에 대해 각
각의 구성요건과 효과를 정해두고 그러한 규범의 집합이 不法行爲法을 구성
하는 경우이며,개별적 구성요건에 해당되지 않는 한 損害賠償責任을 부담하
지 않는다고 하는 점에서 법적 안정성에 기여하지만,사회생활의 새로운 요
청에 충분하게 대응하지 못하는 결함을 가지고 있다.후자는 不法行爲의 要
件과 效果에 관한 일반적인 법규범을 가지는 경우인데,不法行爲의 成立範圍
를 한정하기 위하여 입법이나 해석에 있어서 적절한 기준을 설정할 필요가
있다.특히 일반적 구성요건을 정할 때,그 규정의 해석에 있어서는 유형적
고찰이 필요하다.1)우리 민법 제750조는 이에 속한다.
不法行爲責任이 발생하려면 가해자의 행위와 손해 사이에 因果關係가 존재

하여야 하며,우리나라의 損害賠償法에서 損害賠償責任을 발생시키는 책임원
인은 債務不履行責任(민법 제390조)과 不法行爲責任(민법 제750조)이고,그
損害賠償責任의 範圍에 관하여는 민법 제393조를 준용한다.이러한 우리나라
민법 제393조는 직접적으로는 만주민법 제380조를 본받은 것이며,그 기초는
일본민법 제416조에서 유래하고,이 규정은 영국의 대표적 판례인 Hadleyv.
Baxendale사건에서 유래한다는 것이 일본 통설이다.2)이러한 Hadley선례는
18세기 프랑스의 민법학자인 Pothier가 제시한 이론에서 유래하는 것으로 이
해되고 있다3).

1)田山煇名,『不法行爲法』,靑林書院,1996,7-8頁.
2)梁三承,"損害賠償範圍에 관한 基礎的 硏究",서울대학교 박사학위논문,1988;李銀榮,『債權總
論』,博英社,2000,274면;鄭種休,"損害賠償의 範圍規定의 構造",『損害賠償法의 諸問題(誠軒
黃迪博士華甲記念)』,博英社,1990,93-94면.

3)金星泰,프랑스私法上의 損害賠償範圍,損害賠償法의 諸問題((誠軒黃迪博士華甲記念),博英社,
1990,123면 이하.
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이와 같이 우리나라 민법 제393조는 영미법계의 영향아래 있음을 알 수 있
듯이,損害賠償法上의 因果關係를 정립하기 위하여 프랑스민법과 영미판례법
상의 예견가능성,독일민법의 완전배상주의와 상당인과관계설,일본민법과 학
설상의 상당인과관계론 등을 비교법4)적으로 살펴보고자 한다.

제제제222절절절 프프프랑랑랑스스스민민민법법법상상상의의의 인인인과과과관관관계계계론론론

111...서서서설설설

프랑스 민법전의 不法行爲는 5개의 일반조항(제1382조-제1386조)을 두고
있으며,이것은 크게 3부분으로 나누어진다.첫째는 프랑스의 不法行爲法의
출발점이 되는 유명한 일반조항인 프랑스민법 제1382조「자기의 과실에 의한
행위로 인하여 다른 사람에게 손해를 야기 시킨 자는 그 손해를 배상할 책임
이 있다」의 규정과 자신의 행위에 대한 책임을 규정하고 있는 동법 제1383
조「자기의 고의에 의한 행위뿐만 아니라 과실이나 부주의로 인한 행위에 대
하여도 책임을 진다」의 규정이다.둘째는 타인의 행위에 대한 책임으로 기
본조항인 프랑스민법 제1384조 제1항 전반부와 후에 추가된 親權者責任과 使
用者責任을 정한 동조 제4항,동조 제5항을 들 수 있다.즉,프랑스민법 제
1384조는 「누구나 자기 자신의 행위뿐만 아니라 자기가 책임지는 사람의 행
위에 의하여,또 자기의 관리하에 있는 물건에 의하여 발생한 손해에 대해서
도 책임이 있다」고 규정한다.셋째는 물건으로 인한 손해에 대한 책임으로
그 근거는 프랑스민법 제1384조 후반부와 동물 소유자의 책임을 정한 동법
제1385조,건물붕괴책임을 정한 동법 제1386조 등을 들 수 있다.
이 기본 5개 조항 외에도 無過失責任을 선언한 특별규정과 위험을 수반하

는 설비의 운영에 따르는 위험책임을 규정한 特別法들이 있다5).특히 자동차

4)崔錫林,民法上 因果關係의 法理에 관한 硏究,영남대학교 박사학위논문,22-44면에서 인용.
5)航空機의 지상에 대한 損害惹起(소음손해 등),케이블카,原子力發展 등에 따르는 損害賠償 등에
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와 철도의 운행에 따르는 運行者責任 등에 관하여는 특별규정이 없기 때문에
프랑스민법상의 물건점유자의 책임에 관한 조항들이 적용되고 있다.이처럼
실체적인 규정이 형식적으로 인용될 뿐만 아니라 매우 빈약하지만,학설과
판례가 섬세하게 不法行爲理論을 발달시킴으로써 프랑스의 不法行爲法을 判
例法의 수준까지 이끌어 왔다.6)
프랑스 不法行爲法에 있어서 일반적 책임원리는 제1382조와 동법 제1383조
에 규정되어 있는 것과 같이 faute7)에 기인하는 책임이고,그 입증책임은 우
리나라와 같이 faute는 피해자에 의하여 입증되어야 한다.그러나 동물 이외
의 물건으로 인한 손해,즉 무생물책임8)에 대해서는 프랑스민법 1384조가 적
용된다.그리고 무생물책임에 대해서는,피해자는 손해액 및 손해와 加害行爲
와의 因果關係를 입증하면 되고,가해자의 faute를 입증할 필요는 없다.그리
고 가해자는 자기에게 faute가 없었다는 것을 입증하여도 면책되지 않고 다
만,손해가 불가항력,피해자 혹은 제3자의 faute에 기인한 것 또는 물건이
사고에 있어서 수동적인 역할밖에 하지 않았다는 것을 입증하면 면책된다.
이 무생물책임의 현대적 의의는 중대한 사고의 다수가 물건을 적재하여 발생
한다는 점을 고려할 때 매우 중요한 것이 된다.원래 무생물책임은 입법자에
의하여 의도적으로 인정되어진 것은 아니고,프랑스민법전 성립 후에 판례․
학설에 의하여 발전된 것이다.그러나 판례 및 학설은 프랑스민법 제1384조
에 실체적인 의미를 부여하여 동법 1384조 자체의 적용을 인정하여 여기에
무생물책임법의 성립을 고려한 것으로 평가된다9).

222...프프프랑랑랑스스스 손손손해해해배배배상상상법법법의의의 정정정립립립

가가가...자자자연연연법법법의의의 영영영향향향
관해 危險責任을 인정하는 각종 법률들이 있다.

6)金東勳, 프랑스不法行爲法槪觀,法曹,1995,81면.
7)프랑스어의 faute의 槪念은 명확하지 않다.過失이라고 번역하는 경우도 있고 過責이라고 번역하
는 경우도 있는데,여기서는 faute라는 용어 그대로 사용한다.

8)新關煇夫,フランス不法行爲責任の硏究,法律文化社,1991,118頁 이하 참조.
9)新關煇夫,上揭書,119頁.
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로마법은 가해자에게 속죄의무를 인정하는 범위를 고의에 의한 행위에서 과
실로 야기된 손해까지 확대하였으나,종래의 예증적인 책임규정 대신에 책임
있는 사유로 타인에게 손해를 가한 자는 그 손해를 배상하여야 한다고 하는
不法行爲法의 일반원칙을 개발하지는 못하였다10).
종래의 예증적인 책임규정을 不法行爲 규정으로 대치시킨 것은 啓蒙主義11)
에 크게 영향을 받은 법적 사고의 변화였다12).법학분야에 있어서 이러한 啓
蒙主義의 전통에 대한 비판은 특히 17세기와 18세기까지 명맥을 유지하고 있
던 로마법에 집중되었다.이들은 자연적인 이성의 명령에 근거한 법률,즉 자
연법이 존재한다는 확신을 기초로 하여 역사적으로 발전되어 온 다양한 법제
도들을 비판하였다.이러한 자연법학적인 사고는 自然法學派의 창시자이면서
不法行爲法을 연구했던 HugoGrotius의 표현 속에 잘 나타나고 있다.즉,
채무를 발생시키는 원인으로서는 契約,不法行爲 및 法律이 있다.… 여기서
불법이라 함은 인간이 원래 또는 특성상 부담하고 있는 의무에 반하는 작위
또는 부작위 속에 내재하고 있는 모든 채무를 가리킨다.그러한 채무로부터
자연법상 손해를 배상해야 할 의무가 발생한다.는 것이다13).
계몽주의시대의 중요한 정신적인 업적으로서는 法典編纂作業을 들 수 있는
데,이는 주로 로마시대로부터 전래되어온 분산적이고 명료하지 않는 법의
무질서를,계획적이고 합리적이며 명료하게 작성된 포괄적인 입법을 통하여
대체하려는 의도였다.이러한 法典編纂作業에 의하여 18세기 말과 19세기 초
에 많은 민법전이 탄생하였는데,자연법적인 사고에 영향을 받은 不法行爲의
규정이 포함되어 있는 1804년의 프랑스민법전(Codecivile)도 그 중 하나였다.
개별적인 책임요건을 구체적으로 예시하고 있던 예증적인 태도를 버린 대신
에 不法行爲에 관한 일반조항을 도입하였던 것이다.이러한 일반조항에는 손

10)權五乘,不法行爲法의 形成과 展開,134-135면.
11)啓蒙主義는 宗敎․政治․法律 및 文化의 영역에 있어서 종래의 권위를 비판적으로 검토함으로
써,개인을 중세의 封建的인 拘束으로부터 해방시켜 理性을 기초로 하여 새로운 세계를 형성할
수 있도록 하려는 것을 목표로 하고 있었다.

12)Kötz,Deliktsrecht,4.Aufl.,AlfredMetznerVerlag,1988,S.9.
13)Ibid.
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해를 부담하는 결정적인 이유인 faute가 규정되어 있는데,이러한 faute는 여
러 가지 단계로 구분되며,그 단계에 따라 損害賠償의 範圍가 달라지는데 그
예로써 프랑스민법 제1382조와 동법 제1383조를 들 수 있다.

나나나...완완완전전전배배배상상상의의의 원원원칙칙칙

프랑스 判例法上 損害賠償法理는 비금전적 판결이나 사고 이전의 상태로
피해자를 原狀回復시키는데 치중하는 경향이 있는데,그 대표적인 예로 유체
재산에 대한 침해나 임미시온(Immission)의 경우를 들 수 있다.또한 人格權
이 침해된 경우,金錢賠償을 통상적인 것으로 인정하는 영국법제나 우리나라
와는 달리 가능하면 금전적 배상보다는 다른 방법에 의한 정신적 만족을 주
는 쪽으로 노력하고 있다.그러나 인신손해에 있어서는 현물급여가 불가능하
므로 금전에 의한 전보가 영국에서와 마찬가지로 거의 절대적인 원칙이 되고
있음은 주지의 사실이다14).
프랑스민법 제1149조는 「채권자에게 지불하여야 할 損害賠償은 일반적으

로 그 받은 損失 및 그 剝奪된 利益으로 한다.다만,이하에 규정하는 예외
및 변경의 경우에는 그러하지 아니하다」고 규정하고 있다.이는 損害賠償의
範圍를 결정하기 위한 가장 기본적이고 일반적인 것을 규정하고 있지만 배상
되어야 할 손해의 대상이 분명히 규정되었다고 볼 수는 없다.그러나 배상의
대상이 될 수 있는 손해는 받은 損失과 過失利益으로 구별하나 이에 대하여
제한하는 내용을 포함하고 있지 않기 때문에,실질적으로 금전배상의 측면에
서 보아 손실과 일실이익은 피해자가 입은 전손해를 의미한다고 할 수 있다.
따라서 일반적으로 프랑스민법 제1149조는 債務不履行으로 인한 모든 손해를
배상한다는 원칙 즉,全部賠償의 原則을 규정한 것으로 본다.
한편 프랑스사법상 손해의 존부에 대한 확인 및 손해범위의 평가는 사실심
법관의 전권에 속한다.따라서 손해평가의 기초가 되는 요소들을 명시할 필
요도 없다.그러나 이러한 법관의 권한에도 약간의 제한이 따르는 것은 사실
이다.첫째,판례는 법관이 준수해야 할 몇 가지 원칙을 점진적으로 설정해
14)VineyetMarkesinis,Laréparationdudommagecorporel(Economica,1985),45;金星泰,前揭
論文,123면.
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왔다.둘째,일정한 경우에는 입법자가 배상의 상한을 정하는 등의 방식으로
개입하기도 한다.셋째,계약의 영역에 있어서는 당사자가 배상액제한의 약정
을 하거나 장래의 계약불이행에 대비하여 미리 배상액예정,즉 제재조항을
두는 수도 있다15).
그러나 배상액예정에 관하여는 프랑스민법 제1152조 및 동법 1231조의 개정
법률인 1975년 7월 9일 법률에 근거하여 일정한 조건하에 법관에 의한 수정
이 가능하다.
그런데 전보되어야 할 손해의 범위에 관하여 프랑스법이 취하는 이른바 完
全賠償原則16)은 다음과 같은 의미를 함축하고 있는 것으로 이해되고 있다.
첫째,모든 손해항목이 전부 배상되어야 한다.따라서 이른바 정신적 손해항
목도 제외되어서는 안된다.둘째,개개의 손해항목은 완전하게 배상되어야 한
다.즉,그것이 계약관계에서 발생한 손해인지 아니면 不法行爲로 인한 것인
지 여부는 배상의 완전성에 영향을 주어서는 아니된다는 태도가 관철되고 있
는 것이다.우리나라의 損害賠償法상으로도 민법 제393조가 不法行爲로 인한
損害賠償에도 준용되고 있는 만큼 동일한 결과에 이르고 있다.
그리고 이러한 완전배상원칙으로부터 다음 네가지 분칙이 파생된다고 한다.
첫째,손해는 판결선고일을 기준으로 평가하여야 한다.둘째,배상은 손해액
이하이어서는 아니되며,셋째 그 이상이어서도 아니된다.넷째,손해는 구체
적인 방법으로 평가되어야 한다는 것 등이 바로 그것이다17).

다다다...예예예견견견손손손해해해와와와 직직직접접접손손손해해해

프랑스민법의 경우에는 債務不履行에 기한 損害賠償의 범위에 관하여,과실
로 손해를 야기한 때에는 채무자가 예견가능했던 손해에 한정되며(예견손해),
고의로 손해를 야기한 때에는 예견할 수 없었던 손해까지도 배상의 범위내에
들어가지만,債務不履行의 직접적이고 直根의 結果(unesuiteimmédiateet

15)YvesChartier,Laréparationdupréjudice(Dallzo,1983),n°453-454.
16)여기에서 完全賠償이라 함은 過失賠償은 물론 縮小賠償도 원칙상 허용되지 않는다는 의미이다.
17)金星泰,前揭論文,124면.
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directe)에 대한 배상(직접손해)에 한정된다.즉,프랑스민법 제1150조는 “채무
자는 채무의 불이행이 고의에 의한 것이 아닌 경우에는 계약당시 예견하였거
나 예견할 수 있었던 손해 및 이익을 제외하고는 책임을 지지 아니한다.”동
법 제1151조는 “합의(convention)의 불이행이 채무자의 고의로 야기된 경우에
있어서도 損害賠償은 채권자가 받은 損失 및 逸失利益에 관하여 합의 불이행
의 직접적이고 直根의 結果 외에는 포함되지 않는다.”고 규정하고 있다.그런
데 不法行爲에 대해서는 동법 제1150조가 적용되지 않는다고 해석하고 있으
나 동법 제1151조는 적용된다.
예견손해의 배상에 대한 프랑스의 전통적인 법원칙에 의거한 것으로서 이는
로마법적 특성을 일반원칙화 한 것이다.예견손해의 기준이 되는 예견가능성
은 계약당사자로부터 추정된 의사에 의하여 정당화된다.즉,계약체결시에 있
어서의 각 당사자는 계약이 그들에게 부여하게 될 이익 중 예견가능한 부분
만을 취하고자 할 것이고,또한 불이행으로 인하여 발생할 모든 결과 중 예
견할 수 있었던 부분만을 부담하고자 할 것이기 때문이다.따라서 그들은 예
견 가능한 손해 이외의 부분을 부담하는 것을 원하지 않을 것이며,이를 부
담하여서도 안되는 것이다.이것이 계약책임의 경우 채무자에게 예견 가능한
손해에 한정하여 부과시키려는 이론적 근거이다.그러므로 이 기준은 계약
이외의 책임은 이를 부담하지 않는 것이다.왜냐하면 계약책임은 당사자의
의사만으로 예견 가능한 채무만을 부담하게 되지만,계약 이외의 책임에서는
당사자의 의사만으로 예견가능성을 상정할 수 없기 때문이다.또한 고의에
의한 경우에는 직접손해의 원칙(프랑스민법 제1151조)이 적용되므로 예견손
해의 원칙은 적용되지 않는 것이다.
不法行爲에 대해서는 프랑스민법은 아무런 규정을 두지 않고 있으나,완전
배상의 원칙을 규정한 프랑스민법 제1149조가 不法行爲의 경우에 그대로 승
인되고 있다.왜냐하면 不法行爲의 損害賠償責任에 관한 규정인 프랑스민법
제1382조에 의하면 “賠償”이란 표현을 피해자를 손해발생 이전의 상태로 돌
려놓는 것으로 해석하여 보면 不法行爲도 계약책임과 다르지 않기 때문이다.
그러나 不法行爲의 경우에는 행위의 결과를 미리 예측할 수 없으므로,프랑
스민법 제1150조의 예견손해의 원칙은 적용되지 않는다.또한 직접손해에 관
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한 프랑스민법 제1151조는 제1382조가 因果關係에 대하여 아무런 규정도 하
고 있지 않으나,이 원칙이 배상책임의 범위를 합리적인 범위에서 한정하려
는 것이고,이러한 필요성은 不法行爲에도 존재하므로 직접손해의 원칙이 적
용된다고 해석된다.
직접손해의 원칙은 본래 因果關係의 문제로서 다루어지는 것이다.제1의 원
인이 제2의 원인을 유발하고 제2의 원인은 제3의 원인을 유발하는 것과 같은
인과의 연속에서 어디까지를 法的 因果關係로 인정할 것인가의 문제가 바로
손해의 직접성을 어느 범위까지 인정할 것인가의 문제가 되는 것이다.

333...因因因果果果關關關係係係論論論

위에서 살펴 본 직접손해의 원칙은 프랑스 민법하에서 전통적인 법원칙으
로서 원래 因果關係의 問題로서 다루고 있는 것이다.이에 대하여는 다음과
같은 입장이 있다.첫째,손해의 발생을 야기시킨 모든 조건은 손해발생이라
는 결과에 대하여 동일한 가치를 가지는 것이라는 조건 등 가설이 있다.그
러나 복수의 원인이 서로 경합하는 경우의 이론구성에는 타당하지만 손해의
직접성을 판단하는 기준으로서는 적합하지 않다.둘째,優越的 原因說이 있
다.이 견해는 결과의 측면에서 무한히 계속되는 결과의 연쇄 속에서 어느
결과가 과실에 의한 필연적이고 배타적인 결과인가에 의하여 직접성이 결정
되는 것이라고 한다.즉,원인의 측면에서 과실(제1의 원인)이 결과의 실현에
충분한 역할을 수행하였는가의 여부 및 제1의 원인이 없었더라면 손해가 발
생하지 않았을 것이라는 점을 기준으로 손해의 직접성을 판단한다.그러나
이 입장에 대하여 비판적인 견해가 있다18).우월적 원인설에서 말하는 因果
關係는 과실에 의해서 창출된 행위와 손해와의 因果關係를 말하는 것으로 과
실이나 과실에 의하여 창출된 행위에 대하여는 아무런 언급이 없다는 것이
다.그래서 과실이나 과실에 의하여 창출된 행위 중에서 어느 범위까지를 과
실에 의하여 창출된 것으로 보느냐에 따라 적용결과에 큰 차이가 있다고 한
다.셋째,適合的 因果關係說로 판례가 취하는 입장이 있다.이 견해는 결과

18)Rodeére,LaResponsabilitécivile,1952,no1616.
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인 손해에 대하여 직접성을 가지는 원인이라 함은 수 개의 불가분의 원인 중
에서 손해를 발생시킬 수 있는 원인,즉 어느 원인으로부터 손해의 결과가
통상 예견될 수 있는 원인을 말하는 것이라고 한다19).이 견해는 이론적으로
는 독일의 相當因果關係論에서 승계된 것이라고 하나 예견가능성의 개념을
사용하고 있는 점에서 독일의 相當因果關係說과는 다르다.그리고 사실인정
의 문제인 因果關係의 문제에 지나치게 명확한 기준을 제시하여 법원을 구속
함으로써 문제의 해결이 경직화될 위험이 있고,예견가능성이라는 개념을 중
심으로 하고 있으므로 不法行爲에는 적용될 수 가 없으며,또한 예견가능성
의 기준을 도입한 결과 因果關係의 문제를 과실유무의 문제로 바꾸어 놓은
것에 불과하다는 비판이 있다.
아무튼 프랑스에서는 直接被害를 因果關係에서 다루고,직접손해에서 제원
인을 포함한 모든 因果關係의 문제가 확정된 후 직접손해의 범위로서 전부배
상의 원칙과 豫見損害賠償의 原則이 문제되는 것이다.또한 위 직접손해의
원칙은 계약책임 뿐만 아니라 不法行爲責任에도 적용되는 것으로 해석되고
있는 것이다20).

제제제333절절절 영영영미미미법법법상상상의의의 인인인과과과관관관계계계론론론

111...서서서설설설

영미법에서 損害賠償請求權의 발생원인은 주로 계약위반과 不法行爲에서
문제가 되며,이들 양 책임의 배상문제는 행위와 손해 사이의 원근에 의해
제한된다21).이 원근을 어떠한 기준에 의해 판단할 것인가는 계약위반과 不
法行爲에서 각각 다른 원칙으로 발전해 왔다고 한다22).영미법상 계약위반과

19)WeilTerré,DroitCivil,LesOblgations,Dalloz,1980,p.484.
20)MuradFerid,DasFranzöcheZivilrecht,Bd.Ⅱ,Frankfurta.M.Berlin,1986,S.23ff.
21)M.P.Furmston,CheshireandFifoot́sLaw Contract,10thed.,London,1981,p.537~539.
22)李銀榮,債權總論,276면.
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不法行爲의 경우에 그 책임의 범위가 어떻게 다른 因果關係의 원칙으로 발전
되어 왔는가를 검토하기 위하여,이러한 문제의 제기가 있기까지 판례법의
전개를 살펴보아야 한다.영미법상의 因果關係에 관한 원칙은 Polemis사건
전후를 통하여 직접결과설과 예견가능성설의 이론적 대립을 보여왔다.따라
서 여기에서도 Polemis사건 전후를 구별하여 살펴본다.

222...PPPooollleeemmmiiisss사사사건건건 이이이전전전

계약위반으로 인한 損害賠償에 관해서 因果關係의 기준을 명확히 제시함으
로써 지도적 선례로 자리잡고 있는 것은 Hadley사건이다23).이에 의하여 損
害賠償의 범위는 자연적이고 개연성 있는 결과에 한정된다.즉,법원은 계약
위반의 경우에 적용되는 因果關係의 원칙을 다음과 같이 판시하고 있다.계
약위반의 경우 배상되어야 할 손해는「합리적으로 보아 양 당사자가 계약을
체결하여 그 일방이 계약에 위반한 때에는,계약체결시 계약위반의 개연적인
결과로서 예상됐다고 생각되는 손해이다.계약체결 당시의 특별한 사정이 원
고로부터 피고에게 알려진 경우에,양 당사자가 합리적으로 예상했을 손해란
그 알려진 특별 사정 하에서 계약위반으로 통상 생기는 손해액이다.만약 그
특별사정이 계약을 위반한 당사자에게 전혀 알려지지 않았다면,계약을 위반
한 자는 계약위반으로 발생될 수 있는 통상의 손해액만을 예상했다고 여겨지
므로,공정하고 합리적으로 볼 때 자연적으로(즉,사물의 통상의 과정에 따
라)발생된다고 생각되는 손해이다」고 하고,「만약 특별한 사정이 알려졌더

23)Hadleyv.Baxendale(1854),9Ex.341,156E.R.145.Hadley事件의 개요는 다음과 같다.製粉
業을 하고 있는 原告의 製粉機 回轉軸이 고장났기 때문에 訴外 회사에게 새로운 회사에게 새로
운 회전축을 구하려고 했으나,그 製造를 위하여 原型으로 사용하기 위한 舊回轉軸을 송부하여
야 했다.그래서 被告에게 운송을 의뢰했다.그런데 피고의 運送遲延으로 말미암아 새 회전축을
예정한 것보다 수일 늦게 받게 되었기 때문에,그 동안 다른 회전축이 없는 原告는 製粉業을 중
단할 수밖에 없었다.이에 원고가 피고에게 損害賠償을 청구하였는데,法院은 계약위반에 관해
배상받을 수 있는 손해의 범위는 「이 계약위반 자체로부터 自然的으로(naturally),즉 事物의 通
常의 過程에 의해서 생긴다고 생각하는 것이 相當하고 또한 당사자가 계약체결시 그 위반으로부
터 蓋然的 結果로 생각할 수 있는 合理的인 것이어야 한다」고 하면서,本件의 경우 被告는 회
전축의 지연에 의하여 그 동안 原告가 회전축이 없으며 휴업할 수밖에 없다는 특별한 사정을 알
지 못하였고 또한 통상 이러한 손해의 발생은 合理的으로 豫測할 수 없기 때문에 이 손해를 疏
外(tooremote)하다고 하여 배상청구를 인정하지 않았다.
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라면 양 당사자는 그러한 사정하의 손해에 대비하여 특별약정을 만들어 계약
위반에 대비했을 것이다」고 한다.이러한 因果關係의 원칙을 통상 「자연
적․개연적 결과설」이라고 하는데,여기에서 말하는 자연적이라는 것은 어
떠한 것이며,개연적이라고 하는 것은 어떠한 것인가에 대한 문제는 남아 있
다.그러나 그 후의 판례에서도 마찬가지로 「통상의 합리적 인간이 계약을
위반한 당사자의 입장에서,어느 범위까지의 손해를 예견하였거나 예견할 수
있었던가를 기준으로 배상의 범위를 정하면 족하다」고 한다.그 의미에서
이를 「예견가능성(foreseenability)」의 원칙으로 부르며,이것은 우리 민법
제393조의 규정과 공통되는 소위 相當因果關係의 입장에 있는 것이다.
이 Hadley사건의 원칙은 계약위반에 대해서는 거의 의심없이 선례로서의 가
치를 인정받고 있다고 한다24).여기에는 특별한 사정에 대해서 문제로 된 일
례만을 밝힌다.구두제조자인 원고는 보불전쟁을 행하는 프랑스군인에게 군
화를 공급하고 있는 런던의 소외 상사와 한 켤레에 4shilling이라고 하는 예
외적인 고가로 구두매도계약을 체결하고,2월 3일을 인도일로 하였다.그리고
지연되지 않았다면 3일 저녁 무렵에 인도하기로 하고 피고인 철도회사에 운
송을 위탁하였다.그 전에 피고의 피용자인 역장에게 3일 인도의 뜻을 통지
하였지만 그 특별사정을 통지하지 않았다.그런데 피고의 운송은 지연되어 4
일에 운송되었기 때문에 상사는 그 수령을 거절하였다.그래서 원고는 한
켤레에 2shilling6pence(이것은 특별사정이 없었다면 시가로서는 최고이다)
로 매각할 수밖에 없게 되었고,지연에 대한 통상의 손해외에 여기에서 얻을
수 있었던 일실이익을 피고에게 청구하였다.법원은 Hadley사건에서의 예견
가능성의 원칙을 그대로 적용하여 후자의 손해는 계약위반으로부터 자연적으
로 발생한 것으로 생각되는 합리적인 것도 아니고,양 당사자가 예견할 수
있다고 생각되는 상당한 것도 아니라고 하여 청구를 기각한 것이다25).
그런데 不法行爲의 경우 판례의 입장은 명료하지가 않다.영미법상 不法行
爲가 고의로 인한 것인가 과실로 인한 것인가에 따라 배상범위에 차이가 생
긴다.不法行爲의 성립요건 중의 하나로서 피고에게 고의․과실 또는 엄격의

24)田中和夫,英國私法に於ける因果關係,法政硏究,5卷 1號,154頁.
25)Hornev.MidlandRailwayco(1873)L.R.8c.p.131.
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무의 위반이 필요하다.이 중에서 고의의 경우에는 因果關係의 문제가 존재
하지 않는다.개연적 결과설에 의하더라도 의욕된 결과는 합리적으로 보아
예견될 수 없었던 것이라도 그 책임이 있다는 것에 일치되어 있다.직접적
손해인가,예견된 손해인가 아닌가를 묻지 않고 不法行爲와 직접 관련되는
모든 손해가 배상되어야 한다26).그 의미에서 예견가능성의 결과라고 하는
것도 확대되는 해석이 있게 된다.엄격의무위반,즉 무과실책임의 경우도 손
해는 예견 가능한 것으로 되어 개연적 결과설을 취하지 않는 것은 명확한 것
이고27),因果關係의 문제가 생길 여지는 적다.이렇게 볼 때,因果關係論이
복잡한 양상을 나타내는 것은 과실로 인한 不法行爲의 경우이다.과실로 인
한 不法行爲의 영역에서는 합리적인 범위로 배상책임을 제한하는 원칙이 지
배한다(제한배상주의).이 법리는 일반적으로 모든 不法行爲에 적용되는 것28)
은 아니지만,不法行爲상의 因果關係가 언제나 과실의 경우에서 문제가 된다
는 것을 명료하게 보여준다.그런데 영미법상 과실의 관념은 19세기에는 현
저하게 미성숙된 것이었다.
過失不法行爲의 성립을 위해서는,ⅰ)불합리한 위험에서 타인을 보호하기
위해 어떤 행위기준에 따라 행위자에게 요구되는 법적 의무가 있어야 하고,
ⅱ)이 행위기준에 행위자가 위반하거나 또는 과실이 있어야 하며,ⅲ)행위
와 발생한 손해사이에 합리적이고 근접한 因果關係가 있을 것,ⅳ)실제 손해
가 발생된 것이 증명되어야 한다29).이는 배상범위제한이 법리로서「과실행
위가 손해발생의 법적 원인 또는 근접원인이었다고 판단되는 경우」에 한해
서 배상책임을 부과하는 방법을 주로 사용했다30).
독자적인 過失不法行爲의 성립요건은 因果關係論에 혼란을 가져왔다.즉,過
失不法行爲가 성립하기 위해서는 피고가 원고에 대하여 부담하는 주의의무가

26)Salmon,TheLawofTorts,16thed.,byHeuston,Sweet&Maxwell,1973,p.554.
27)宮本英雄,英米法上の因果關係論,法學論叢 12卷,160頁 ;田中和夫,英國私法に於ける因果關係,
161頁 ;Smith,LegalCauseinActionofTort,25Harv.L.Rev.p.223,234etseg.

28)Hambrookv.Stokes,〔1925〕 1.K.B.141,atp.156;GreetWesternRyv.S.S.Mostyn,
〔1928〕 A.C.57,atp.91.

29)Prosser&Keeton,Torts,5thed.,1984,pp.169-73.
30)李銀榮, 英美不法行爲에 있어서 損害賠償範圍(上 )(下) ,辯協 1月號,1986,60면이하 참조.
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있어야 한다는 것이 제1의 요건이다.이러한 특정의 법적 의무의 위반하에서
타인에게 손해를 주었어야 過失不法行爲가 성립한다.그런데 이러한 법적인
주의의무의 존재여부를 결정하는 기준은,합리적 인간으로서 그 행위에 의하
여 타인에게 어떠한 손해를 줄 것이라는 것을 예견할 수 있었는가 여부에서
구한다31).여기에서 「예견가능성」의 기준이 채용되게 된 것이다.이것을 因
果關係에도 같은 기준으로 사용한다면 혼란이 생기게 되는 것이다.
1850년의 몇몇 사건에서 보면,Hadley사건에 앞서 不法行爲의 경우에 개연
적 결과설을 명확하게 한 판례가 있다32).이 판례들은 예견가능성의 기준이
무엇인가를 명확하게 함으로써 장래에 상당한 권위를 인정받았던 것이지만,
그 당시에는 방론으로 지적된 것에 불과하여 선례로서의 가치는 적다고 한
다33).
통상 不法行爲의 경우도 개연성설을 취하여 선례로 되어진 것은,다음 두
가지의 사건이다34).하나는 피고의 말이 도로에서 5세 된 아이인 원고를 차
서 중상을 입힌 사건이다35).피고가 그 말이 흉폭성을 가진 것을 인식하였다
는 원고의 주장은 부정되었다.判指의 내용은 손해가 직접의 결과이지만 예
견하지 못했던 것이었기 때문에 피고의 책임이 부인되었던 것이며,개연성설
을 취한 것은 아니었다.또 하나는 Sharp대 Powell사건이다36).판시는 말의
부상은 피고가 예견할 수 있었던 것이 아니므로 因果關係가 중단된다고 하여
책임을 부정했다.본건은 不法行爲의 경우에도 「예견가능성」의 기준을 채
용하는 것을 시사한 명료한 선례라고 하지만 개연성설을 확립한 것으로 말하

31)Donoghuev.Stevenson〔1932〕,A.C.562.
32)Rigbyv.Hewitt(1850)5Ex.atp.243,155E.R.atp.104;Greenlandv.Chaplin(1850)5
Ex.atp.248,155E.T.atp.106;Greenlandv.Chaplin(1850)5Ex.atp.248,155E.R.at
p.106;Greenlandv.Chaplin(1850)5Ex.atp.248,155E.R.atp.106.

33)伊藤正己, 英法における因果關係の一考察,損害賠償責任の硏究(中)(我妻先生還曆紀念) ,1967,
866頁.

34)Pollock,Torts(15ed.)p.29n.(n);Pollock,LiabilityforConcequences,38L.Q.Rev.165;
Goodhart,LiabilityfortheConsequencesofa"NegligentAct",EssaysinJurisprudence110
atp.124.

35)Coxv.Burbidge(1863),13C.B.(N.S.)430.
36)Sharpv.Powell(1872),L.R.7C.P.253.道路에서 馬車를 씻어 도로를 얼게 하였고,그곳을
지나고 있던 原告의 말다리가 부러진 사건이다.
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기는 곤란하다고 하는 견해가 있다37).이처럼 어느 정도의 의문을 가지더라
도 위의 제사건들은 不法行爲에 있어서도 개연성설 내지 예견가능성설을 취
할 수 있음을 시사하였다는 의미에서 계약위반의 경우와 기준이 동일해야 할
것을 주장한 것이라고 하고38),이에 대하여 그와 다른 기준을 제시하기도 한
다39)40).이어서 Weld․Blundelv.Stephen사건41)은 하나의 흥미깊은 사건이
다42).어느 회사에 투자를 한 원고가 회계사인 피고에게 회사의 재무조사를
의뢰했고,그 조사과정에서 과실로 회사의 지배인 A와 중역 B․C의 명예를
훼손한 사건이다.피고는 자신의 대리인인 D로 하여금 회사의 재무조사를 시
켰고,D는 A와의 면담중에 조사서류를 두고 왔는데,A가 이를 복사하여 B․
C에게 보여주었기 때문에,이에 원고는 B․C로부터 명예훼손을 이유로 損害
賠償을 청구당하여 다액의 損害賠償을 부담하였다.원고는 피고의 의무위반
을 이유로 자신이 부담한 배상액을 청구하였던 것이다.법원은 피고의 과실
과 원고의 손해발생 사이에 因果關係가 중단된 것으로 판단하여(명예훼손의
성립은 A로 인한 것이다),약간의 명목적 손해만을 인정했다.법원은 직접결

37)Salmond,Torts(8ed)p.146;Clerk& Lindsell,onTerts,Sweet& Maxwell,1955,p.131
(2);Porter,TheMeasureofDamagesinContractandTort,5Camb.L.Jour.p.176,181;
WilsonandSlade,ARe-examinationofRemoteness,15ModernL.Rev.p.466.

38)선박충돌에 의한 船荷의 延着에 기하여 市場喪失의 賠償을 청구한 TheNottingHill(1884)9
P.D.105,113p에서도 「因果關係에 관한 법칙은 그 損害賠償이 契約의 訴訟에서 청구된 형태
로,不法行爲의 訴訟에서 청구된 형태도 전부 동일한 것이다」고 하여,이것은 Hadley事件 등에
서 모두 여러 번 결정되었던 것이다.

39)Smithv.TheLondonandSouthWesternRy.Co.(1871)L.R.6C.p.14.이 이전에도,Lee
v.Riley(1865)18C.B.(N.S.)p.722(Elisv.LoftusIronCo.(1874)L.R.10C.p.10은 그
것을 先例로서 인용한다)는 直接結果說을 말하고 있지만,이러한 것은 蓋然性說로는 부적당한 嚴
格責任의 일종인 家畜의 侵害事件이다.

40)Salmond,Torts,11ed,p.155.
41)Weld․Blundellv.Stephens〔1920〕 A.C.956.특히 本件은 貴族院의 判例이고,후에 보는
指導的 先例인 Polemis事件에서 가장 중요한 先例로 된 것이라는 것도 주목되는 것이다.

42)이 점은 Polemis事件에서 그대로 영향을 미친 것으로,여기에 일부를 밝힌다.「自然的․蓋然
的․必然的 結果라는 것은 어떠한 것인가?자연히 생겨나는 것은 自然의 秩序에서 생겨나는 自
然的이다.思考力 있는 사람의 자유로운 선택에 의하여 야기된 것은 豫見可能說이 가진 의미와
는 다른 必然的이다.蓋然的 結果에 대해서 … 被告가 합리적 인간으로서 豫想할 수 있다는 것
은 過失이 있는가의 여부와는 다른 것이다.過失이 있는가의 여부는 그 事情으로부터 보아 適正
한 注意를 결한 책임이 있는가를 판단하는 경우에 중요한 것이다.그러므로 이것은 有責性에 관
한 것이며,賠償範圍에 관한 것은 아니다」
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과설을 취하여,예견가능성의 원칙은 유책성과 관련하여 중요한 것이나 損害
賠償의 문제가 아니라는 것을 시사한 것이었다.

333...PPPooollleeemmmiiisss사사사건건건과과과 그그그 후후후

不法行爲에 있어서 因果關係의 기준은 개연성설인가 아니면 직접결과설인가
의 의문이 많은 선례를 가지고 있는 것은 Polemis사건이었다43).사건의 개요
는 대략 다음과 같다.피고회사가 원고로부터 용선한 선박이 벤젠과 석유를
적재하고 항해 중 그것이 누출되어 선창 내에 석유가스가 흘렀다.카사브랑
카에서 그 벤젠의 일부를 옮겨 실을 필요가 있어 피고회사가 고용한 인부들
이 창고로 널빤지를 놓아 발판으로 하여 벤젠통을 매어다는 작업을 하고 있
는 중,매어둔 동아줄이 발판에 기울어져 그 판자 하나가 선창에 떨어져 불
꽃이 생겨 그것이 석유가스에 인화되어 결국 선박 전부가 소실되었다.법원
은 피고에게 약 20만 파운드의 전원손해의 배상을 명하였다.이에 대하여 중
재인은 피고측이 발판을 떨어뜨린 것에 대해서는 과실을 인정했다.그러나
그것에 의하여 선박 전부가 소실된 결과를 발생시켰다는 것은 합리적 인간으
로서 예견할 수 없다고 한 것이다.이리하여 법원은 예견가능설과 직접결과
설 중 하나를 선택할 것을 강요당한 것이다.법원은 과실을 구성하는 의무위
반과 그 과실의 직접결과로서 취했다.이것은 과실의 성립과 因果關係를 구
별하여,因果關係판단에 예견가능성의 적용을 배제하고,직접결과설 즉,중단
사유가 없는 한 행위로부터 생긴 모든 결과에 책임을 인정하는 입장을 취했
다.
이것은 Hadley사건의 원칙이 그동안 많은 문제점을 남겼다는 입장에서,不
法行爲에 대해서는 Polemis사건의 원칙이 선례법으로 확립되어도 좋다고 보
았다.그러나 그 후 TheWagonMound호 사건44)에서는,손해가 합리적인 인
간이 예견하여야 할 종류의 것인 때에만 배상책임을 진다는 예견가능성을 취

43)InrePolemisandFurness,Withy&Co.,Ltd.〔 1̀921〕3K.B.560.
44)OverseasTankship(U.K)Ltd.v.MortsDockandEngineeringCo.Ltd.(1961)A.C.388;
OverseasTankship(U.K)Ltd.v.TheMillerSteamshipCo.PTY.andanother(1966)3W.L.R.
498.
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했다.사건의 개요는 다음과 같다.피고회사는 WagonMound호를 傭船하였
는데,그 선박이 시드니항에 정박 중 피고회사의 고용인인 선박기술자의 과
실로 다량의 중유가 유출되어 그것이 파도를 타고 원고측 부두 가까이에 몰
려 왔다.그 때 원고측은 부두에서 造船 및 선박조리를 위해 용접작업을 하
고 있었다.원고측 지배인이 위험을 느껴 중유의 인화조사를 시켜 보았으나
안전하다는 확신을 받았다.그러나 WagonMound호가 출항한 후 장시간이
지나 작업 중의 용접기에서 떨어진 금속 용체가 해면에 있던 중유에 인화되
어 원고의 부두 및 부속시 서로가 두 척의 수리중의 선박을 소실케 한 것이
다.제1사건은 부두의 소유자가 화재로 인한 損害賠償을 청구한 것이고,제2
사건은 WagonMound호 제1사건을 기초사실로 하여 두 척의 선박소유자가
환경오염과 過失不法行爲에 기한 損害賠償을 청구한 사건이다.제1사건에서
의 손해는 예견가능한 손해가 아니므로 피고에게 배상책임이 없다고 판시하
였으나,제2사건에서는 환경오염책임을 인정하고 그 요건인 과실의 판단에
예견가능성이 기준이 된다고 판시하였다.

444...영영영미미미법법법상상상 손손손해해해배배배상상상법법법의의의 정정정립립립

영미법에서 계약위반으로 인한 損害賠償에 관해서는 선례로 자리잡고 있는
Hadley및 Baxendale사건에 의하여 배상의 범위는 자연적이고 개연성 있는
결과에 한정된다.그리고 不法行爲의 경우에는 고의不法行爲와 과실不法行爲
에 따라 배상범위가 달라진다.고의不法行爲의 경우에는 직접적 손해․간접
적 손해․예견한 손해 등을 묻지 않고 不法行爲와 관련되는 전원손해가 배상
된다.그러나 과실不法行爲의 경우에는 제한배상주의를 취하고 있다.제한배
상의 법리로서 과실행위가 손해발생의 법적 원인 또는 근접원인을 기준으로
판단한다.그런데 법적 원인 또는 근접 원인이라는 표현은 대륙법계에서의
사실적 因果關係에 관한 개념인 듯한 느낌을 주지만 반드시 事實的 因果關係
만에 관한 것은 아니고,전통적인 영미법판례가 不法行爲法의 책임의 한계를
설정하기 위해 사용한 포괄적 개념인 것이다45).그리고 법적 원인 또는 근접

45)李銀榮,英美不法行爲에 있어서 損害賠償範圍,60면.
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원인은 추상적 기준이어서 그 구체적 적용에 관하여 논쟁이 전개되고 영국법
과 미국법에서 차이를 보이게 되었다46).
영국판례는 Polemis사건에서 직접결과설을 취했으나,WagonMound호 사건
에서는 예견가능성설을 취했다.예견가능성설은 주의의무의 판단 이외에 손
해에 대한 예견가능성을 배상범위제한의 수단으로 사용한다.
미국에서는 종래 배상범위를 근접원인이라는 因果關係의 문제로 다루어 온
것을 비판하고 보호범위에 의하여 損害賠償의 범위를 제한하려는 견해가 주
장되었다.피고의 위법행위로 예견되는 위험이 보호법익의 범위안에 있는 경
우에 그 위험이 보호의 한계여부는 정의의 문제로서 법관의 정책판단에 관한
사항이라고 주장된 것이다47).이 입장에서는 과실은 피해자에 대한 관계에서
그에게 손해가 발생할 것이 예견 가능하였을 경우에만 인정된다는 원칙을 취
하였다.그리고 가해자가 피해자에 대하여 일단 주의의무를 진다고 판단되더
라도 그 주의의무의 범위는 합리적으로 예견되는 위험의 범위 내에 한정된다
는 것이다.즉,배상책임의 범위는 과실의 전제인 원고의 보호되어야 할 이익
의 범위에 의해 결정된다.因果關係는 배상책임의 범위결정에 작용하지 않으
며,보호범위의 영역내의 손해인가 아닌가가 중요하다는 것이다.이에 대하여
는 주의의무는 상대적이 아니라 절대적으로 판단되어야 한다는 비판이 있다.
이 비판적인 견해에서는 因果關係를 대신하여 주의의무를 賠償範圍의 결정수
단으로 사용하는 것은 부당하며,전통이론인 근접원인의 원칙이 정의에 입각
한 판단을 가능하게 하는 것이라고 지적한다48).
미국의 不法行爲restatement제2판도 果實責任의 要件으로서 因果關係에 대
해서 상세하게 서술하고 있다.49)

46)JohnG.Fleming,AnIntroductiontotheLaw ofTorts,Oxford,1985,p.6;Holdsworth,
HistoryofEnglishLaw,1931,pp.50~54.

47)Palsgrafv.LongIslandRailroadCompany222A.D.166,225N.Y.S.412(1927);248N.Y.
339,162N.E.99(1928).

48)Prosser&Keeton,Torts,5thed.,WestPublishingCo.1984,p.284.
49)제431조 【법률상의 因果關係】 행위자의 과실행위는 다음의 경우에 타인에게 가한 손해의 법
률상의 원인이 있다.
a)그 행위가 손해를 야기한 것에 대해서 실질적 요인(asubstantialfactor)이 있고 또한,
b)그 과실이 손해를 가져온 태양(manner)을 이유로 하여 행위자를 면책하는 법리가 존재하지
않는 때
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제제제444절절절 일일일본본본민민민법법법상상상의의의 인인인과과과관관관계계계론론론

111...서서서설설설

일본민법의 不法行爲의 내용과 損害賠償을 규정한 법규는 우리민법의 규정
과 극히 유사하므로,일본민법의 比較法制史的 系譜를 살펴봄은 우리민법의
해석을 위해서는 반드시 필요한 것이다.따라서 여기에서는 일본민법 제416
조의 제정연혁 및 그 학설을 통해서 정립되어 온 因果關係論에 관한 법리를
살펴보기로 한다.

제432조 【손해발생에 선행해야 할 과실행위】 (1)제(2)항에서 규정하는 경우를 제외하고,행위
자에게 과실이 없더라도 손해가 생겼을 것이라고 하는 경우에는 행위자의 과실행위는 타인에게
손해를 야기하는 것에 대한 실질적 요인으로 되지 않는다.

(2)행위자의 과실에 의한 力(force)와 행위자의 과실에 의하지 않은 力과의 2개의 力이 적극적으
로 작용하고 또한 각각의 力이 타인에게 손해를 준 것으로 충분한 때에는 행위자의 과실이 손해
를 야기한 실질적 요인이 있는 것으로 인정될 수 있다.

제433조 【과실행위가 손해를 야기한 실질적 요인이 있다고 판정하는데 관계되는 중요한 사항】
다음의 사항(considerations)은 그 자체 또는 다른 사항과 결합하여 행위자의 행위가 다른 사람
에게 손해를 야기한 실질적 요인이 있는가 아닌가를 판정하는데 관계되는 중요한 것이다.

a)손해를 가져온 것에 대해서 기여한 다른 요인(factor)의 수 및 다른 요인이 손해를 발생시킨 것
에 대해서 작용한 정도

b)행위자의 행위가 손해발생시까지 계속적 또는 적극적으로 작용한 1개 또는 수개의 力을 만든것
인가 어떤가 또는 행위자의 책임으로 귀속될 수 없는 다른 力이 작용하지 않는 한 행위자의 행
위가 손해를 발생시키지 않은 상황을 만들것인가 어떤가

c)시간의 경과
제433조 A 【복수원인에 대한 손해의 분할(apportionment)】 (1)다음의 경우에는 損害賠償은 2
개 또는 그 이상의 원인으로 분할(apportionment)된다.
b)1개의 손해에 대한 각각의 원인의 기여도를 판정하기 위한 합리적인 기준이 되는 때
(2)이상의 외에 損害賠償을 2또는 그 이상의 원인으로 분할하는 것으로 할 수 없다.
제433조 B【입증책임】 (1)제(2)항 및 제(3)항에 규정하는 경우를 제외하고 피고의 不法行爲가
원고에게 손해를 가져온 취지의 입증책임은 원고에게 있다.

(2)2인 또는 그 이상의 행위자의 不法行爲가 공동하여 원고에게 손해를 가져왔고,또한 1인 또는
복수의 행위자가 손해를 행위자간에 분할할 수 있는 것을 이유로 그 자의 책임을 한정해도 좋다
고 하는 때에는 분할에 관한 입증책임은 각각의 가해자에게 있다.

(3)2인 또는 그 이상의 행위자의 행위가 不法行爲이고,또한 행위자 중 어느 1인만에 의하여 원고
에게 손해를 가져다 주었다는 것은 입증되지만,누가 손해를 가져왔는가에 불명한 때에는 스스
로가 손해를 가져오지 않았다는 취지의 입증책임은 각 행위자에게 있다.
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222...일일일본본본민민민법법법상상상 손손손해해해배배배상상상법법법의의의 정정정립립립

가가가...일일일본본본민민민법법법 제제제444111666조조조의의의 계계계보보보와와와 제제제한한한배배배상상상원원원칙칙칙

債務不履行責任을 규정하고 있는 일본민법 제416조는,구민법 재산편을 영
국판례이론으로 수정한 것이다50).일본 구민법 재산편 제385조는 프랑스민법
에서 유래하는 것이다51).프랑스민법에는 다음 3가지의 원칙을 가지고 있다.
ⅰ)채무자는 채권자가 받은 손실과 일실이익을 배상하여야 한다(제1149조),
ⅱ)과실에 의한 債務不履行의 경우에는 계약시에 예견가능한 손해를 배상하
여야 한다(제1150조),ⅲ)고의의 債務不履行의 경우에는 債務不履行의 직접
의 결과인 손해를 배상하여야 한다(제1151조).일본 구민법은 프랑스민법의
이러한 규정중에 「고의의 경우에 직접손해의 배상으로」규정한 것을 「악의
의 경우에 불이행으로 생긴 불가피한 손해의 배상으로」변경한 것 이외에는
그대로 승계한 것이다.이에 대하여 현행 일본민법은 이 구민법의 규정을 수
정한 것이지만,기초과정의 논의 가운데 다음 3가지 점이 특징적이다.첫째,
직접손해와 간접손해의 구별은 불명확한 것이므로 채용하지 않았다.둘째,고
의․과실이라는 귀책사유의 정도에 의하여 배상범위를 구별하지 않았다.셋
째,영국판례법에서 형성된 豫見可能性을 損害賠償의 一般的 基準으로 채용
했다.예견가능성이 없는 사정에 의하여 생긴 손해는 배상할 필요가 없다는
원칙에 입각하였다.制限賠償原則이라고도 한다.이 세 번째의 특징은 1854년
에 영국에서 나온 Hadley사건의 판결이론을 부분적으로 수정하여 채용했다는
것이다.동판결의 일반적 이론에 의하면,① 사물의 통상의 경과로부터 생긴
공정하고 합리적인 손해는 배상되어야 한다.② 계약위반으로부터 생긴 개연
성 있음을 계약시에 양당사자가 예견할 수 있었던 손해도 배상되어야 한다.
③ 특별한 사정으로부터 통상 생긴 손해도 그 사정이 원고로부터 피고에게
알려진 것이어서 양당사자가 알고 있었던 경우에는 배상되어야 한다.이 원

50)平井宜雄,債權總論(第2版),弘文堂,1994,145頁 이하 ;國井和郞,債務不履行にぉける損害賠償の
範圍,民法講座4,有斐閣,1985,499頁 이하.

51)潮見佳男,債權總論,信山社,1994,226頁.
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리가 일본민법 제416조에 도입되었다.①이 일본민법 제416조 1항에 대응하
고,③이 동법 제2항에 대응한다(②에 대응해서는 명확한 대응관계가 없다).
어쨌든 일본민법 제416조에서는 독일민법이론이 채용되지 않았다는 것에 주
의를 요한다.梅謙次郞 기초위원은 개인적으로는「損害賠償의 청구는 채무의
불이행으로 생긴 일체의 損害賠償을 위함이 그 목적이다」고 하는 구상을 가
지고 있고,적어도 원인․결과의 관계가 있다면 그 결과가 어떠한 사정에 의
하더라도 배상되지 않으면 안된다는 完全賠償原則을 지지했다는 점도 아울러
주의를 요한다52).

나나나...독독독일일일법법법적적적 완완완전전전배배배상상상원원원칙칙칙과과과 상상상당당당인인인과과과관관관계계계론론론의의의 계계계수수수

독일에서는 전혀 다른 형식의 損害賠償理論이 필요하였다.즉,ⅰ)債務履
行이 있다면 그로부터 생긴 모든 손해를 배상한다.즉,고의․과실이라는 책
임원인이나 예견가능성은 배상범위를 제한하는 원리로서 채용되지 않는다.
債務不履行과 損害와의 사이에 因果關係가 있으면 족하다.이것을 完全賠償
原則이라고 한다.ⅱ)다만,이것은 채무자에게 지나치게 가혹한 경우가 있다.
결국 우연히 생긴 결과까지 배상범위에 포함되는 것이다.
그래서 독일에서는 완전배상원칙과 모순 되지 않는 형식에서 배상범위를 합
리적으로 한정하는 이론이 모색된 것이다.그 결과가 相當因果關係理論이다.
이 설은 因果關係를 단순히 사실적인 것이 아닌 법적인 것으로 이해하는 것
에 의하여,「어떤 결과발생을 가지고 債務不履行이 법적으로 상당하다고 보
여지는 조건인」경우에는 배상하여야 한다.주의를 기울여야 할 것은 相當因
果關係論은 損害賠償의 原則을 수정할 목적이 아니고 어디까지나 종래의 因
果關係 槪念을 법적으로 세련시키는 것을 목적으로 한 점이다.
일본민법 제416조는 이러한 독일의 이론과는 본래 전혀 이질적인 것임에도
불구하고 대정시대를 중심으로 하여 학설계수의 결과,동법 제416조도 독일
법적 의미를 담게 된 것이었다.결국 일본민법 제416조는 相當因果關係를 정
한 것으로 이해하는 것이 통설이었고,오늘날에 이르고 있다.
52)梅謙次郞,民法要義卷之三債權編,有斐閣,1912,60頁.참고로,日本民法 第416條의 基礎擔當者는
穗積陳中博士이다.
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학설계수 후의 통설이 일본민법 제416조를 이와 같이 이해한 것을 단적으로
보여주는 견해가 있다.이 견해에 의하면,배상되어야 할 손해는 債務不履行
과 相當因果關係에 있는 손해이다.일본민법 제416조 1항은 이러한 相當因果
關係의 원칙을 규정한 것이며(“통상의”를 “상당한”으로 읽어 대체한 점에 주
의),또한 2항은 相當因果關係 판정의 기초가 될 특별사정의 범위를 나타낸
것이라고 한다(특별사정을 채무자가 알았거나 알 수 있었다.그로부터 생긴
통상손해도 배상범위에 속한다고 하는 의미이다)53).

다다다...연연연혁혁혁의의의 재재재평평평가가가와와와 보보보호호호범범범위위위설설설의의의 등등등장장장

학설계수 후의 일본민법 제416조(相當因果關係說)에 대하여는 전술한 바와
같은 연혁적 연구에 대한 비판적 견해가 있다54).일본민법 제416조는 독일법
적 相當因果關係를 정한 것이 아니라,영국법적인 예견가능성원칙에 의거한
것이라 하고,事實的 因果關係에 있는 손해 중 어디까지를 배상시킬 것인가
라는 보호범위를 정한 것 -이것도 계약위반(債務不履行責任)에 있어서 보호
범위에 관한 규정이고,不法行爲에 있어서 보호범위와는 무관하다 -으로 이
해할 수 있다는 점을 강조한다(보호범위설)55).그리고 債務不履行責任에 있어
서 보호범위를 확정하는 적합한 것으로는 계약당사자의 직업,목적물의 종류,
계약의 목적,거래관행 등을 고려한 규범적․정책적 가치판단이 필요하다는
것을 지적한다.
이에 대하여 학설은 보호범위설의 취지를 이해하더라도 구체적 처리결과가
相當因果關係說과 거의 다를 바가 없다고 한다.따라서 ① 연혁적인 배경,②
일본의 판례가 相當因果關係에 의하여 배상범위가 정해진다는 통설의 입장을
그리 강하게 수용하지 않는다는 것,③ 많은 사례에서 相當因果關係라는 말
도 이해할 수 있으면서,어느 손해가 통상손해인가,어느 손해가 특별손해인
가의 기준으로 채용되어질 수 있다는 것,④ 그 외에,결론이 동일한 것이므

53)我妻榮,新訂債權總論,岩波書店,1964,119頁.
54)北川善太郞,日本法學の歷史と理論,日本評論社,1968,62頁이하.
55)平井宜雄,前揭書,3頁 이하.
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로 이론정립의 의미가 빈약하지 않고,오히려 결론에 이르는 사고과정의 정
당성을 논하는 자세 그것이 중요하다고 본다면,기본적으로 보호범위설의 입
장 그 위에서 통상손해와 특별손해의 판정,그 산정의 합리적 기준을 구하는
이론의 정밀화를 시도할 것이 필요하다는 견해가 있다56).

333...상상상당당당인인인과과과관관관계계계설설설

가가가...서서서설설설

위에서 살펴본 바와 같이,일본민법 제416조의 제정과정에서 동조 제1항의
‘통상손해’와 동조 제2항의 ‘특별손해’의 구별,특별손해의 배상이 특별한 과정
의 예견가능성의 요구,또는 입법자 스스로 일본민법 제416조의 배상원리가
완전배상원칙보다 제한배상원칙에 서 있다는 입장을 볼 때,일본민법 제416
조는 분명히 독일민법 또는 그 전신인 독일의 판덱텐 법학에서의 損害賠償原
則과는 전혀 이질적인 것이었다.그럼에도 불구하고 일본민법전 제정 후 얼
마되지 않아 시작된 독일민법학의 일본민법에의 압도적인 영향,이른바 학설
계수과정에서 통일적인 손해개념․이익개념이 확립되고,민법의 입법시점에
서도 어느 정도 학설이 언급하고 있던 因果關係가 독일에서 구성된 相當因果
關係의 형태를 띠면서 밀도 높은 해석론으로 변화했다.일본민법전은 프랑스
민법에서 영미법으로 흐르는 損害賠償法理에 이어지는 것임에도 불구하고,
일본 법률학이 명치 말부터 대정기에 걸쳐 독일법학의 틀에 끼어져 버렸던
학설계수과정 속에서 損害賠償論도 그 예외없이 독일형 損害賠償原則論으로
변화되게 되었다.
이 학설계수기에 일본의 損害賠償論이 어떻게 독일법원론을 받아들였는지를
정리하면 대체로 세 가지 흐름을 지적할 수 있다.첫 번째 입장으로서는 구
조인 일본민법 제416조는 相當因果關係論으로 정해질 損害賠償範圍에 제한을
가한 것이라고 이해하는 입장이다.이 견해는 독일민법의 損害賠償原理를 일
본민법에서도 損害賠償의 一般理論으로 받아들이지만,명문의 규정이 있는

56)潮見佳男,前揭書,229頁.
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債務不履行에 관하여는 그 일반이론이 제한되는 것으로 풀이하는 것이다.이
입장은 앞에서 서술한 연혁적 조류에 따른 이해에 서있되,독일법적 이론을
정당하다고 보는 견해로부터 일본민법 제416조 債務不履行에 한하여 완전배
상의 원리를 제한할 이유는 없다는 일본민법 제416조의 비판론이 나온다.이
선택은 당시의 독일학설의 강한 영향력이 엿보인다.이에 대하여 두 번째 입
장으로는 독일의 相當因果關係說은 타당하지만,이것은 일본민법 제416조는
相當因果關係 그 자체를 정한 것이라고 하는 견해이다.이에 따르면 因果關
係의 의미에 관해서 독일의 相當因果關係說이 옳다고 하는 점은 다른 견해와
동일하지만,일본민법 제416조가 이 相當因果關係說의 내용을 명문화한 것이
라고 해석하는 점에서는 전혀 이질적인 두 견해를 결합해 버렸던 것이다.
이상과 같이 일본민법의 損害賠償論은 債務不履行에 관한 한,또는 일본 민
법 제416조를 不法行爲에 類推適用 할 경우,不法行爲에 있어서도 극히 특수
한 과정을 거쳐 형성되었다.일본민법의 이중구조,즉 한편으로는 일본민법전
이 프랑스민법과 독일법을 중심으로 한 여러 외국법의 영향 아래서 형성된
혼합계수형의 법전이었다는 것,다른 한편으로는 일본민법전 제정 후 곧바로
일본민법전에 계수된 외국법요소에 동화되어 해석론을 도출하는 과정에서 수
십년에 걸쳐 독일법학의 학설이 계수되었다는 것,그 결과 일본민법학의 체
계가 독일법계로 변환되었음을 가리켜 일본민법의 이중구조라 할 수 있는데,
그 損害賠償法은 그 예외가 아니라 오히려 그 전형적인 것이라 한다.일본민
법전 자체는 제한배상원리를 구조화하고 통상손해와 특별손해를 구별하는 損
害賠償개념에 따라 만들어져 있음에도 불구하고,과거의 통설에 의거하여 구
축된 독일법의 통일적 손해개념․이익개념을 내용으로 하는 차액설,그리고
損害賠償範圍에 관하여 이를 책임원인으로부터 차단하고 침해행위와 相當因
果關係에 서는 전손해의 배상을 인정하는 相當因果關係說을 함께 채용하고
있다.다시 말해서 법사상적으로 대립하는 조류인 이질의 損害賠償法理가 일
본민법상 혼재해 있는 것이다.

나나나...不不不法法法行行行爲爲爲法法法상상상의의의 因因因果果果關關關係係係
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일본민법 제709조는 ‘고의 또는 과실로 인하여 타인의 권리를 침해한 자는
그로 인하여 생긴 손해를 배상하여야 한다’라고 규정하고 있다.종래 일본의
통설은 因果關係를 2개의 개념으로 구분하였다.즉,일본민법 제709조에 규정
된 앞의 ‘인하여’는 不法行爲성립요건의 因果關係이고,뒤의 ‘인하여’는 不法行
爲의 成立이 인정된 후에 어느 범위의 손실을 전보해야 하는가라는 배상의
범위에 관한 因果關係라고 한다.그러나 실제로 不法行爲의 成立要件으로서
의 因果關係에 대해서는 논의가 거의 없었고,배상해야 할 손해의 범위를 둘
러싸고 논의가 활발하였다.그것은 어떤 가해행위로 생긴 손해 전부를 가해
자에게 배상하게 한다는 것은 공평하지 않으므로,배상해야 할 손해를 일정
한 범위로 한정해야 한다는 것이다.구체적으로 損害賠償의 範圍는 가해행위
와 相當因果關係에 있는 손해로 한정된다고 한다.즉,일본민법 제416조는 相
當因果關係說을 규정한 것으로 이를 不法行爲에 유추 적용하여 제416조가 규
정한 손해의 범위에서 배상이 되어야 한다는 것이다.
또한 통설은 不法行爲 成立要件으로서의 因果關係도 相當因果關係라는 용어
로 사용하고 있다.因果關係를 不法行爲의 성립요건과 損害賠償범위의 문제
로 구분하는 것은 독일의 영향 때문에 이 같은 구별을 전제로 하지만 통설을
비판하고 다른 방법을 제시한 학설이 있다.가해행위와 권리침해(1차 손해라
고 부른다)간에 조건관계 즉,고의 또는 과실로 인한 권리침해만 있으면 성립
요건의 因果關係는 인정된다.그리고 제1차손해를 기점으로 생긴 그 후의 후
속손해를 한정하는 것은,고의․과실의 유무와 相當因果關係 槪念으로는 불
가능하므로 위험성관련이라는 개념을 사용한다.따라서 후속손해가 가해자의
행위와 위험성관련이 있는 한 그 손해는 배상되어야 한다고 주장한다.
또한 일본의 통설에 대한 비판적 견해로는 독일 損害賠償法의 기본구조인
완전배상의 원칙에서 생기는 불합리를 피하기 위하여 만들어진 「相當因果關
係」개념을 제한배상의 원칙을 취하는 일본의 損害賠償法에 도입한 것은 오
히려 여러 가지 혼란을 가져왔다는 지적이 있다.이 견해에 의하면,독일에서
는 책임요건이 일단 충족되면 발생한 손해는 고의․과실의 유무와는 관계없
이 배상해야 하는 완전배상주의를 취하여 책임원인과 損害賠償의 範圍를 구
별하지 않는다.즉,損害賠償의 範圍는 因果關係만으로 정해진다는 명제하에
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완전배상주의를 취하고 있다고 하는 것이다.그리고 일본의 통설에 의하면,
책임성립의 因果關係에 있어서는 책임원인의 일부로써 과실이 요구되지만,
損害賠償 範圍의 因果關係에 있어서는 과실이 요구되지 않으므로 이 구별은
독일의 완전배상원칙을 전제로 한 것이라고 한다.따라서 相當因果關係說은
독일 損害賠償의 특수한 사정을 전제로 하는 것이므로,일본의 損害賠償法에
있어서는 相當因果關係에 의해 책임의 한계를 설정할 필요는 없으며 일본민
법의 구조에 입각한 다른 개념을 사용하여 책임의 한계를 설정해야 한다고
주장한다.이에 損害賠償法理論의 체계화를 위하여 事實的 因果關係,保護範
圍,損害의 金錢的 評價라는 3개의 개념을 사용한다.첫째,事實的 因果關係
란 가해행위라는 사실과 손해로 평가되는 사실 사이에 존재하는「저것 없으
면 이것 없다」의 관계로서 條件的 因果關係,自然的 因果關係라고도 불리는
것이다.不法行爲로 인한 損害賠償責任이 인정되기 위하여는 가해행위와 손
해사이에 事實的 因果關係가 존재하여야 한다고 한다.둘째,보호범위라는 개
념은,가해행위와 事實的 因果關係가 있는 손해는 무한히 확대되므로 어느
범위까지를 배상케하는 것이 타당한가라는 정책적 가치판단을 가한 것이라고
한다.셋째,손해의 금전적 평가라는 개념은,금전배상의 원칙 하에서 손해를
금전으로 평가해야 하지만 이는 배상해야 할 손해범위에 대한 판단과 이를
금전으로 평가하는 것은 별개의 것으로,손해의 금전적 평가단계에서는 법관
의 넓은 재량권을 인정하고 있다.이러한 견해를 보호범위설이라 한다.
일본에 있어서 損害賠償의 범위에 관한 보호범위설에 관하여는 이론이 있지
만,이후의 대부분의 학설은 不法行爲의 因果關係에 있어서 損害賠償責任의
성립과 배상범위,손해의 금전적 평가라는 3단계로 구분하는 학설에 의거하
고 있다.그러나 보호범위설은 제1차적인 권리침해에 대한 책임을 귀속시키
기 위한 요건으로는 타당하지만,후속손해의 어느 범위까지를 가해자에게 부
담시켜야 하는가를 논하지는 않는다.이를 확정하는 기준으로서 별개의 요소
가 도입될 필요가 있다고 한다.
지금까지 相當因果關係에 관하여 논해졌던 문제 가운데에는 이질적인 것이
섞여져 있고,그 때문에 相當因果關係論이 혼란이 생겼다고 비판하는 학설은
개념상의 혼란을 피하기 위해서 사실적 因果關係를 가리키는 이외에 因果關
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係라고 하는 용어는 사용하지 않아야 할 것으로 주장하는 견해도 있다.이
의미에서 因果關係,다시 말해서 事實的․自然的 因果關係의 문제로 1980년
전후에 개최된 不法行爲法 硏究會가 발표한 일본不法行爲法이 있다.57)

제제제555절절절 독독독일일일

1.서설

국제통일매매법(CISG)을 기본으로 한,2002년 1월1일 「채권법현대화법률
(GesetzzurModernisierungdesSchuldrechts)」이 독일에서 시행되었다.이
는 독일민법의 핵심을 이루는 채권법의 일대개혁이라는 의미에서 독일법을
계수한 우리나라에 있어서는 아주 민감한 사건이 아닐 수 없었다.給付障碍
法58)을 중심으로 損害賠償法과 解除制度가 근본적으로 개정되었고,소멸시효
법의 개정59)과 소비자보호법을 민법내에로 체계적 편입 한 것60)과 종래 판례

57) 제790조 【因果關係(사실적 因果關係)】① (조건관계)어느 사실이 없었더라면 손해가 생기지
않았을 것이라고 인정되는 때에는 그 사실과 손해와의 사이에 因果關係가 있는 것으로 한다.②
(원인경합 -원인의 공동)복수의 사실이 중복된 결과,그러한 사실과 손해와의 사이에 전항에서
정한 관계가 인정되는 때에는 각각의 사실과 손해와의 사이에는 因果關係가 있는 것으로 한다.
③ (원인경합 -원인의 중복)복수의 사실 중 그것만에 의하여 당해손해를 발생시킬 수 있는 사
실이 있는 때에는 다른 사실과 손해와의 사이의 因果關係가 있는가 아닌가에 불구하고 당해 사
실과 손해와의 사실에는 因果關係가 있는 것으로 된다.단,어느 사실에 의하여 손해가 생기기
전에 다른 사실에 의하여 당해 손해가 생긴 때에는 전의 사실과 손해와의 사이에는 因果關係가
없는 것으로 한다.④ (원인의 경합 -부가적 원인)제①에 규정한 사실과 동종의 다른 사실이
손해의 발생에 관계되는 때에는 다른 사실이 없더라도 손해가 생겼을 경우에 있더라도 다른 사
실과 손해와의 사이에 因果關係가 있는 것으로 한다.

58)給付障碍法의 특징으로는,① 의무위반의 類槪念을 급부장애법의 정점으로 둔 것,② 이행청구
권의 우선적 확보를 제도적으로 마련한 것,③(급부에 갈음한)포괄적 損害賠償규정을 둔 것,④
해제권을 채무자의 귀책사유와 분리시킨 것,⑤ 損害賠償과 해제의 병존을 인정하면서,해제의
효과에 대하여 새로운 규율을 한 것,⑥ 행위기초의 장애,계약체결상의 과실,보호의무위반을
입법화한 것,⑦ 중대한 사유로 인한 계속적 채권관계의 해지에 광하여 총론적 규정을 둔 것,⑧
원시적 불능을 의무위반이라는 급부장애로부터 분리한 것 등이다.

59)독일의 개정민법은 ① 所有權 또는 기타 物權에 기한 返還請求權,② 家族法 및 相續法上의 請
求權,③ 判例에 의해 확정되었거나 기타 執行名義를 갖춘 請求權에 대한 特別消滅時效가 적용
되는 것을 제외한 모든 請求權의 一般消滅時效를 규정함에 있어 消滅時效期間을 종전의 30년에
서 3년으로 대폭 단축하였다.그러나 消滅時效法의 主觀的 體系를 채택하여 청구권의 기초가 되
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에 의하여 인정되었던 각종 제도의 입법화도 채권법 개정과 함께 실현되었
다.독일민법은 債務不履行과 不法行爲에 통칙적 규정(제249조 내지 제255조)
을 두고 있다.그 가운데 완전배상주의를 채택한 것으로 해석되고 있는 제
249조 1항은 개정되지 않았다.
일본민법을 계수한 우리 민법의 不法行爲에 관한 규정은 독일법의 영향을
강하게 받았음을 부인할 수 없다.이에 따라 독일의 相當因果關係說이 우리
나라의 因果關係에 관한 통설인 相當因果關係說에 영향을 미쳤으므로 독일에
서 어떻게 相當因果關係說이 발전되어 왔는가를 살펴보기로 한다.

222...완완완전전전배배배상상상주주주의의의

完全賠償主義를 취하는 대표적 법계는 독일민법으로 매우 희귀한 입법례에
속한다.61)독일의 損害賠償法은 책임원인인 債務不履行과 不法行爲에 관하여
개별적인 구성요건을 열거하는 개별적 구성요건주의를 취하는데,채권법 총
칙의 일부로써 損害賠償 일반에 관하여 債務不履行과 不法行爲에 공통되는
통일적 규정(제249조 내지 제255조)을 두고 있다.그 가운데 독일민법 제249
조 제1항은 “損害賠償義務를 지는 자는 손해의무를 생기한 한 사정이 없었더
라면 존재하였을 상태를 回復하여야 한다.”고 규정하고 있으며,제2항에서
사람에 대한 침해 또는 물건의 훼손으로 인하여 損害賠償을 급부할 때에는
채권자는 원상회복 대신에 그에 필요한 금액을 요구할 수 있다.물건훼손의
경우 제1항에 따른 필요한 금액에는 사실상 발생하고 또한 발생한 한도 내에
서 거래세액이 포함된다 라고 규정하여 배상은 원상회복주의를 원칙으로 하
되,이것이 불가능하거나 불충분한 경우에는 金錢賠償을 例外的으로 認定하
고 있다.

는 제반사정과 채무자의 신원에 대한 請求權者의 認知 내지는 중대한 과실로 인한 不知의 사실
이 있는 해가 종료한 때로부터 消滅時效期間이 시작되는 것으로 규정하고 있다.

60)개정민법에서의 주요 소비자보호관련 규율은,特殊한 販賣方式에서의 消費者 保護(제312조 내지
제312조의 f),事業者와 消費者간의 金錢消費貸借契約,金融支援,割賦去來(제419조 내지 507조),
消費者의 撤回權과 返還權(제355조 내지 제359조).

61)黃迪仁,『現代民法Ⅲ(債權總論)』,博英社,1981,143-144면.
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이와 같은 독일 損害賠償法의 기초를 이룬 것은 19세기 중엽 이익개념을 차
액개념으로서 통일적․추상적으로 파악하는 Mommsen의 ‘이익론’(Lehrevon
derInteresse)을 중심으로 성립하였다고 한다62).
로마법시대에서는 통일적․추상적인 이익의 개념이 없었고,객관적 기준에

의하여 정하여지는 이익개념이 매우 세분되어 있었다.이에 따라 損害賠償範
圍는 이와 같이 개별적이고 구체적으로 정형화되는 이익개념에 의하여 정하
여졌기 때문에 損害賠償의 範圍에 관하여 통칙이 성립할 여지가 없었다.따
라서 세분화된 이익개념을 버리고 통일적인 이익개념을 형성하여 직․간접
이익에 따라 損害賠償의 範圍에 차이를 두거나 고의․과실의 정도와 예견가
능성에 따라 損害賠償의 範圍에 영향을 받는다는 입장에서 1804년 프랑스 민
법과 1811년 오스트리아 민법이 나타나게 된다.그러나 이러한 입장에 반대
하여 이익산정에는 損害賠償義務를 낳는 사실은 현실의 결과인 모든 손해가
고려되어야 한다"는Mommsen의 이익설이 등장하여 이익의 직․간접이나 예
견가능성과 고의․과실 등은 損害賠償의 範圍에 전혀 영향을 미치지 않는다
고 주장하면서 損害賠償의 範圍를 결정함에 있어서는 因果關係만63)존재하면
충분하고 그 이외의 요건은 필요하지 않다는 견해가 독일민법 제1초안을 통
하여 현행 독일민법에 그대로 수용되었다.64)다만 차액설의 개념에 대하여,
어떤 가정적 상황과 실제상황을 계량적으로 비교하는 것은 원상회복주의를
취하는 독일민법에 맞지 않는다는 비판적 입장에서는 ‘差額說’로 표현하기도
한다65).

333...상상상당당당인인인과과과관관관계계계설설설의의의 전전전개개개

독일민법은 완전배상주의를 취하고 있으므로,損害賠償의 範圍는 因果關係
62)梁三承,"獨逸民法 諸249條의 및 立法過程",司法行政,1985,26;李銀榮,前揭書,291면;平井宜
雄,因果關係論,現代損害賠償法講座(1),日本評論社,,1976,31頁.

63)李銀榮,前揭書,292면 ;KarlLarenz,LehruchdesSchuldrechts,Bd.I,AllgemeinerTeil,13
Aufl.,MünchenBeck,1982,S.431ff.

64)KarlLarenz,a.a.O.,S.44,431,432,442ff.
65)李銀榮,"損害賠償範圍의 理論",損害賠償法의 諸問題(誠軒黃迪博士華甲記念),博英社,,1990,40
면 ;DieterMedicus,Schuldrechts,IAllgemeinerTeil,4.Aufl.,München,1990,S.261.
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만을 기준으로 정하여짐에 따라 因果關係論은 責任成立과 賠償範圍決定의 양
자에 걸쳐 결정적인 역할을 담당해 왔다.
因果關係란 전행사실과 후행사실 사이에 원인․결과의 관계로서 본래 그것
은 자연적인 사실관계이다.독일민법에서 통설과 판례는 가해행위와 因果關
係 있는 손해가 배상되어야 하는 것으로 해석한다.因果關係에 관하여는 여
러 견해가 있으나 損害賠償의 範圍에 관련하여 주장된 것은 조건설과 相當因
果關係說이다.
조건설은 손해발생의 원인이 된 모든 조건에 관하여 因果關係를 인정하려는
것이다.즉,모든 조건을 동일한 가치가 있는 것으로 인정한다66).원인사실과
自然的 因果關係에 있는 손해라면 그 연결에 대하여 아무런 규범적 판단을
하지 않고 곧 因果關係를 긍정하여 배상책임을 부과하는 것이다67).이에 배
상범위제한규정이 없는 독일민법 하에서는 부당하게 확대될 우려가 있는 배
상범위를 적당한 범위로 제한하기 위하여 法的 因果關係개념이 등장하게 되
었다.이것은 어디까지나 완전배상의 논리적 구조를 그대로 유지하면서 損害
賠償의 範圍를 법의 목적에 맞게 확정하려는 것이며,法的 因果關係가 무엇
인가를 명확히 하기 위해 나온 것이 독일에서의 因果關係論이다.그러나 어
떠한 因果關係가 법적인 의미를 갖는가를 논의한다는 것은 곧 가치판단이 있
어야 한다는 것이다.이에 因果關係의 개념규정에 가치판단이 포함되는 말로
써 因果關係를 설명하기 위하여 등장된 것이 「相當因果關係說」이다68).
相當因果關係說은 JohannesvonKries에 의하여 주창된 이후로69)여러 형
식으로 전개되어 왔다.그러나 相當因果關係說을 가장 체계적으로 전개하여,
독일의 판례에 의하여 채택되었고 또한 일본과 우리나라의 학설에 크게 영향
을 끼친 설은 Träger가 주장한 折衷的 相當因果關係說이다70).

66)郭潤直,債權總論,博英社,2000,142면
67)李銀英,前揭書,292면.
68)平井宜雄,因果關係論,139頁.
69)Kries는 상당성의 판단기준을 원인행위를 한 者의 主觀에 두어야 한다고 주장하였기 때문에,
그의 학설을 主觀的 相當因果關係說이 한다.

70)LudwigTräger,DerKausalbegriffim StrafundZivilrecht,2,1929,S.159.
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444...상상상당당당인인인과과과관관관계계계설설설에에에 대대대한한한 비비비판판판론론론

가가가...상상상당당당인인인과과과관관관계계계설설설에에에 대대대한한한 재재재평평평가가가

相當因果關係說의 구성자체는 損害賠償의 範圍를 한정하려는 것이기는 하지
만,그것은 완전배상의 원칙 아래에서의 법적 구성이었기 때문에 ‘일반적 경
험’,‘객관적 가능성’이라는 막연한 의미만을 가지는 개념으로 구성할 수밖에
없었다.따라서 구체적 사건에 있어서 損害賠償의 範圍를 한정하는데 거의
효과를 거두지 못하였을 뿐만 아니라 완전배상의 원칙이 사회적․경제적 사
정에 반드시 적합한 것인가라는 의문이 제기되었다71).不法行爲의 경우에 있
어서 기업의 발전․교통의 발달 등에 의하여 사람의 생활이 항상 위험에 직
면하게 되고 사소한 부주의에 의해서도 큰 손해가 발생하고 있다.그리고 이
러한 상황에서는 일단 생긴 손해는 또다시 예상도 할 수 없는 다른 손해를
일으킬 가능성이 많은데,이러한 손해를 모두 배상하여야 한다는 완전배상의
원칙은 구체적 공평성을 유지하기 어려우며,과연 이 원칙이 분쟁해결의 수
단으로서 적절한 것인가라는 의문이 제기되기에 이르렀다72).그래서 완전배
상의 원칙과 相當因果關係說에 대한 비판이 시작되었는데 법원에서도 이와
같은 의문을 가지게 되었다.이와 같은 의문을 가지게 된 계기는 독일연방대
법원판결73)이다.이 판결에서 주목을 요하는 점은,첫째 相當因果關係 존부의

71)HermannLange,Schadensersatz,Tübingen,J.C.B.Mohr,1979,S.60.
72)契約責任의 경우에 있어서는 기업간의 대량거래의 일반화는 계약의 客觀化․定刑化,紛爭處理의
迅速性,豫測可能性을 요구한다.따라서 채권자․채무자 사이의 個別的․具體的 사정을 기초로
하는 완전배상의 원칙에 비하여,客觀的․抽象的인 것에 의하여 일률적으로 損害額을 확정할 수
있는 損害賠償의 방법이 현대적 의의를 가지게 되었다.또한,勞動災害에 관한 損害賠償의 방식
이 損害賠償法에 새로운 문제를 가져다 주고 있다.平井宜雄,因果關係論,139頁.

73)BGHZ3,261.이 判決은 완전배상의 원칙과 相當因果關係說에 의문을 가지게 된 첫 판결로 개
요는 다음과 같다.1948년 7월 Y소유의 小船과 360t의 밀을 실은 소외 C소유의 기선이 Lippa운
하의 닷케른의 수문을 통과하고 있었다.상류와 하류와의 수문을 열고 배수하여 水面을 하류의
수면까지 내리는 방법을 취하였다.수면의 단면은 V자형을 이루고 있었고 하폭은 내려갈수록 좁
아지는데 상류수문의 하폭은 12.77m 하류수문의 하폭은 12.31였다.여기서 두 배가 나란히 통과
하는 데에는 船幅을 합하여 12.75m까지 허용되었다.사건당시 수문관리인은 不在였고 보조인 B
가 대신 일하고 있었다.B는 수문통과전에 배의 船幅을 물었던 바 기선의 船長은 정확히 6.67m
로 대답하였지만 小船의 선장 A는 실제는 5.87m인 것을 5m라고 잘못 대답하였다.그래서 B는
두 배가 당연히 통과할 수 있다고 생각하고 상류의 수문을 닫고 排水한 결과 두 배가 벽사이에
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판단에 행위자의 유책성에 관한 판단이 들어가게 되었다는 점이다.이 판결
로써 완전배상의 원칙을 뒷받침하는 相當因果關係說은 그 성격이 크게 바뀌
게 되었다.둘째 “…중요한 것은 因果關係라는 것보다 조건설정자에게 그 결
과에 대한 책임을 정당하게 기대할 수 있는 한계의 탐구”라고 판시하여,가치
판단을 배제하는 因果關係의 개념만으로 배상의 범위를 결정한다는 완전배상
의 원칙에 동요를 가져왔을 뿐만 아니라 賠償責任을 한계 지우려는 발상까지
보이고 있다는 점이다74).

나나나...신신신학학학설설설의의의 대대대두두두

(1)규범목적설

손해의 귀책문제에 있어서 가해자가 위반한 책임근거규범의 규범목적을 고
려함으로서 가해자가 어느 행위규범의 위반 결과로부터 발생한 손해를 배상
하려면 바로,그와 같은 손해를 방지하려는 것이 그 규범의 목적일 경우라야
한다는 規範目的說75)은 損害賠償의 책임귀속에 있어서 배상범위를 결정하는
기준으로 규범의 보호목적을 제시한다.이러한 규범목적설은 종래 相當因果
關係說이 가해자가 위반한 규범의 목적이나 취지 등을 고려함이 없이 오로지
추상적인 개연성 판단에만 의존하는 결함을 극복하기 위해서 고안된 주장으
로 相當因果關係說과 병행해서 또는 이에 대신하여 독일의 학설과 판례에서

끼여 움직이지 않게 되어 다시 수면을 올려서 배를 움직이기 위해 하류의 수문을 닫고 상류의
수면을 조금 열었다.그랬더니 수면이 1분간에 25cm의 속도로 올라가는 대량의 물이 갑자기 들
어와 밀착한 배가 크게 기울어 沈沒할 듯하여 다시 물의 流入을 막으려 하였으나 때마침 정전이
어서 기선은 침몰하여 버렸다.X보험회사는 기선의 所有者에게 보험금을 지불한 후 小船의 소유
자인 Y에 대해 기선의 침몰로 인한 손해는 소선의 선장 A가 선폭을 잘못 말한 것에 기인한다고
주장하면서 損害의 賠償을 청구하였다.이에 대해서 Y는 손해가 수문종업원 B의 過失있는 조치
로 인한 것이라고 주장하였으나 제1심,제2심에서는 X의 請求를 認容하였고,다시 Y는 上告하였
다.BGH는 Y의 주장이 이유 있다고 하면서 원심판결을 破棄還送하였다.그 이유는 손해는 A
가 선폭을 잘못 말한 것은 사건발생에 있어서 不可缺의 要件이긴 하나 중요한 것은 因果關係의
問題가 아니라 ‘條件의 設定者(derUrhbereinerBedlingung)에 대하여 그 결과에 대한 책임을
정당하게 기대할 수 있는 한계를 탐구하는 것’이라고 判示하였다.

74)平井宜雄,因果關係論,68頁.
75)徐光民, 不法行爲의 歸責構造에 관한 硏究 ,강원대학교출판부,1988,140면.
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널리 인정되고 있는 이론이다.
이 학설은 1936년 Rabel에 의해 처음 주장되었다.76)이 견해는 상사매매를
중심으로 설명하면서 종래의 차액설에 따라 채권자의 주관적,구체적 재산상
태를 고려하여 손해를 정하는 것은 현대 상거래에 있어서 적절하지 않으므로
손해를 객관적,추상적 방법으로 산정하여야 한다.그 결과 손해는 개개의 계
약의 목적에 따라 정하여진다는 것이다.따라서 배상의 범위는 계약의 의미
와 목적에 따라 정해져야 한다.이 같은 이론은 독일민법 제823조 제2항의
규정을 제1항의 경우에도 확대 적용함으로써 不法行爲의 경우에도 적용될 수
있다고 한다.이러한 Rabel설을 1958년 4월 22일의 판결에 수용하였다.77)
그 후에는 WilburgvonCaemmer은 독일법이 채택하고 있는 완전배상주의

원칙은 비교법적 관점에서 보면 그 예를 찾기 힘든 것이라면서 不法行爲의
영역에 국한시켰다.그에 따르면 법학에서의 因果關係는 철학적 의미에서의
원인인 불가결의 조건으로 충분하며 특별한 因果關係의 개념은 필요하지 않
다고 한다.따라서 損害賠償責任의 적당한 한계를 확정하기 위해 고려해야
할 것은 因果關係가 아니라 損害賠償의 기초가 되는 규범의 보호목적과 보호
범위이며,책임의 한계여부는 구체적인 규범의 의미와 그 사정에 의해 결정
되는 것이지 일반적인 인과공식에 의하여 결정할 것은 아니라고 한다.
그리고 어떠한 이익이 보호되는 이익인가는 구체적인 계약이나 법률 등 보

호규범의 의의와 목적에 의하여 밝혀진다는 것이다.이 학설의 주장자들은
이 점에 있어서 상당성이론에 대한 우월성이 있는 것이라고 주장한다.그리
하여 책임근거규범 또는 침해된 계약의무의 보호목적이라는 것은 損害賠償責
任의 발생에 있어서 중요한 의미를 가지는 것이고,배상범위를 정하는 데는
그다지 중요하지 않은 것이지만,모든 계약이나 보호법규는 특정한 이익을
보호하거나 만족시키는 데에 기여하고 있기 때문에,이런 계약이나 보호법규
의 보호목적에 해당되지 않는 손해에 대하여는 그 책임을 부정하는 것이 오
히려 그 목적에 부합하는 것이라고 한다.

76)이 입장을 취하는 Rabel,Wilburg,BlomyerLange등이 있다.李相泰,『民法上 損害賠償과 因果
關係論』,淑大論文集,1984,174면.

77)李鐘馥, 規範目的에 의한 損害賠償範圍 ,判例硏究 제3집,고려대학법학연구소,1984,201면
再引用.
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(2)위법성관련설

위 규범의 보호목적설과 그 맥락을 같이 하는 것으로서,위법성관련설이 있
다.이 설은 오스트리아에서 일반조항인 오스트리아법(ABGB)제1295조 및
제1311조의 적용범위를 한정하기 위해서 구성․발전되어온 이론으로서78)그
기본적인 인식은 어떠한 행위도 모든 법익을 위태롭게 하는 것이 아니고 어
떤 행위도 모든 종류의 가해의 위험을 초래하는 것은 아니라는 것이다.즉,
발생된 손해가 침해된 행위규범이 보호하려고 하는 그러한 종류의 것이 아닌
경우에는 책임법적으로 행위와 손해 사이에 위법성관련이 존재하지 않는 것
이다.이러한 경우에는 그 피해자에 대한 관계에 있어서는 행위의 위법성이
결여되어 損害賠償責任이 없다는 것이다.그러나 다른 사람에 대하여는 위법
한 것으로 간주될 수는 있다.그래서 동일한 행위가 어떤 사람에 대하여는
위법한 것으로 되고 다른 사람에 대하여는 위법하지 않은 것으로 되며,어떤
침해 태양에 관하여는 위법한 것으로 되고,다른 침해태양에 관하여는 위법
하지 않은 것으로 될 수도 있다고 한다.

(3)위험영역설

위험영역설은 손해를 가해행위로부터 직접 생긴 第1次 損害와 이로부터 파
생하는 後續損害 또는 제2차 손해로 구분하고,보호목적설은 이 후속손해에
대한 배상의무의 한계를 설정하는 문제를 흡족히 해결하지 못하는 점을 지적
한다.피해자는 제1차 손해를 통하여 다시 후속손해를 입을 위험에 있는 것
이다.가해행위로부터 야기된 이러한 위험이 실제로 실현된 경우에는 가해자
는 그 손해를 배상하여야 한다.왜냐하면 가해자는 제1차 손해에 의해 피해
자를 그 의사에 반하여 위험의 영역으로 들어가게 했으므로 가해자는 그 결
과를 인수하여야 하기 때문이다.그러나 모든 위험이 문제가 되는 것은 아니
고,제1차 손해에 의해서 피해자에게 일어날 특별한 위험만이 문제가 된다.

78)WolfgangFikentscher,Schuldrecht,5.Aufl.,BerlinNewYork,1975,S.255.
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즉,후속손해가 제1차 손해에 의해 특별히 일어난 위험의 실현인 경우에는
가해자에게 책임을 돌리게 되며,그것이 일반적 생활영역의 실현 혹은 자기
위험에 의한 행위의 결과인 경우에는 피해자에게 책임을 돌려 결국 가해자는
피해자에게 배상하지 않아도 된다는 견해이다79).
이 견해에 의하면,후속손해가 주로 피해자의 ‘일반적인 생활위험’에 있는 것
이냐(이 경우에는 그 손해는 배상의무자에게 귀책되지 아니한다)또는 바로
그 배상의무를 야기시킨 사건에 의해서 발생된 특별한 또는 고양된 손해 위
험에 있는 것이냐는 점이 문제로 된다고 한다.
이 설이 의미하는 바는 다음의 예를 보면 명확히 알 수 있다.운전자의 책
임있는 사유로 인한 교통사고에 의하여 부상을 입고,제3자의 자동차에 의하
여 병원으로 옮겨지게 된 경우,제3자의 차량이 병원으로 가는 길에 사고를
당하여 피해자가 또 다른 부상을 입게 되었다면,처음 사고의 운전자는 위
또 다른 손해에 대하여는 책임을 질 필요가 없는 것이다80).왜냐하면,위 두
번째의 사고라는 것은 교통기관을 이용하는 모든 사람에 따르는 일반적인 위
험이 실현됨에 지나지 않는 것이고,일반적인 위험이 첫 번째 사고에 의하여
본질적으로 고양된 것은 아니기 때문이다.그러나 피해자가 구급신호등을 켜
고 고속으로 달리는 구급차에 의하여 병원으로 운반되다가 위와 같은 두 번
째 사고를 당한 경우라면 사정이 다르다.왜냐하면,이러한 종류의 운반방법
은 첫 번째 사고에 귀책될 수 있는 고양된 위험을 나타내는 것이기 때문이
다.그리하여 이러한 것을 「고양된 위험의 원칙」이라고도 한다.

(4)신의측설

신의측설은 損害賠償의 範圍를 독일민법 제242조의 신의칙에 의해서 결정하
려는 입장이다81).즉,상당성의 판단은 추상적인 원칙에 따라 행하는 것이 아
니라 법관이 모든 사정을 평가한 후에 자유재량에 따라 할 수 있고(법관이
가치판단에 개입하는 것을 인정),그 판단은 독일민법 제294조의 신의칙에 그
79)UlrichHuber,NormzwecktheorieundAdäquanztheorie,JZ1969,S.681f.
80)梁三承, 假定的 因果關係에 대한 考察 ,法曹 第1號(1981),91면.
81)Lindenmainer,AdäquateUrsacheundnächsteUrsache,ZHR,1950,S.113,207,238,240.
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기초를 두어야 한다는 것이다.이와 같은 취지의 판례로는 BGB 1952.4.24.
판결과 동 1955.10.17판결이 있다.BGB1952.4.24.판결에서,.....상당성의 존
부에 관한 증명에 있어서는 因果關係가 아니라 조건의 설정자에 대하여 그
결과에 대한 책임을 공평하게 기대할 수 있는 한계의 탐구가 중요하다.이
책임한계의 탐구는 법관의 가치판단의 문제이고,相當因果關係說은 신의칙에
기초를 두어 책임한계를 정함으로써 비로소 올바른 역할을 할 수 있다.82)따
라서 본건에서 相當因果關係가 부정되어야 한다.왜냐하면 포탄이 명중되는
가능성은 모든 사람에 대하여 존재하므로,일반적인 경험에 따라 생각하면
보행이 부자유하다는 것이 포격 당할 가능성을 현저하게 높인다고는 할 수
없기 때문이다.라고 판시하였다.

제제제666절절절 소소소결결결

위에서 살펴본 因果關係論에 관한 비교법적 검토를 정리해 보면 다음과 같
이 정리될 수 있다.먼저 독일법에서는 損害賠償義務를 발생시키는 원인사실
과 손해 사이의 因果關係라고 하는 요건은 독일 損害賠償法의 기본구조인 완
전배상의 원칙에 대한 법 기술적 표현이라는 것이다.여기에서 相當因果關係
論이 성립되고 因果關係의 법칙은 契約責任과 不法行爲責任에 공통되는 것이
다.그리고 영미판례법에서는 契約責任에서 형성된 Hadley사건의 원칙인 예
견가능설과 Polemis사건의 원칙인 직접결과설의 대립을 보였다.不法行爲責
任에서 因果關係의 문제는 過失不法行爲에서 제한배상의 원칙하에서 損害賠
償의 範圍는 과실행위와 손해사이에 근접원인이라는 포괄적 개념으로 표현하
여 왔다.
프랑스민법에서는 직접손해를 因果關係에서 다루고,因果關係가 확정된 후,
損害賠償의 範圍로서 전부배상의 원칙과 豫見損害賠償의 문제를 다루고 있
다.그리고 직접손해의 원칙은 契約責任뿐 아니라 不法行爲責任에도 적용되
는 것으로 해석되고 있다.일본에서는 일본민법 제416조의 영미의 제한배상

82)Lindenmaier,a.a.O.,S.113,207.
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주의와 독일법적 학설계수를 통하여 혼재된 相當因果關係論과 그 비판적 입
장들이 전개되고 있다.
일본민법 제416조와 동일한 우리나라 민법 제393조(제763조에 의해 不法行
爲에도 준용)는 독일의 완전배상주의보다는 영국의 예견가능성에 의한 제한
배상주의에 있음을 보았다.여기에서 완전배상주의 하에서의 相當因果關係論
의 문제점이 나타나는 것이다.전술한 것과 같이 행위와 손해와의 사이에 因
果關係(조건관계)의 존재가 不法行爲責任을 행위자에게 귀책하기 위한 전제
조건이다.그러나 因果關係가 존재하면 족하다고 하는 것은 귀책의 범위가
현저하게 넓어지게 된다.이것을 유념하여 책임성립범위를 「因果關係의 척
도」로 한정하기 위하여 등장한 것이 相當因果關係의 이론이다.相當因果關
係의 이론으로는 「그 행위가 결과(손해발생)에 있어서 법적으로 상당하다고
볼 수 있는 조건인」경우에,손해발생과 不法行爲와의 사이에 「法的 因果關
係」를 긍정하고 損害賠償責任을 이끌어낸다는 견해이다.이 相當因果關係의
이론은 귀책의 문제를 고려하는 때에 모든 원인이 결과발생에 있어서 등가치
의 것은 아니라고 하는 이해를 기초로 하여,결과발생에 있어서 중요한 원인
을 중요하지 않은 원인으로부터 분리하는 시도의 일환으로 이루어진 것이다.
결과가 발생하는 것이 경험칙상 통상이라고 하는 경우에만 법적 의미에서 因
果關係를 긍정해도 좋다고 하는 견해이다.
相當因果關係에 의한 책임성립범위의 한정이 문제로 되는 국면은 형법에서
의 논의도 참고하여 보면 크게 2가지로 나누어질 수 있다.
첫째,행위 당시에 특수한 사정이 존재하였기 때문에 손해가 생긴 경우이다.
여기에서는 상당성의 판단에 부딪혀 그와 같은 사정을 기초로 해야 할 것을
둘러싸고 행위시에 일반인이 인식하거나 또는 인식할 수 있는 사정 및 행위
자가 특히 인식하고 있던 사정을 기초로 하여 판단해야 할 것으로 보는 견해
와 판단 시로부터 사후적․객관적으로 보아 일반인이 인식할 수 있었던 사정
을 기초로 하여 판단할 수 있다고 하는 객관설과의 대립이 있다.특수한 사
정으로서는 제3자의 행위나 자연현상 외에 피해자의 특이체질 등이 고려된
다.
相當因果關係가 문제가 되는 또 하나의 국면은 행위 후에 특수한 사정이 개



- 40 -

입하여 결과발생에 이른 경우이다.그리고 이 경우에 대해서는 개재하였던
특수사정의 예견가능성(이상성)과 결과발생에 대한 이 특수사정의 영향력 -
별도의 관념에서 본다면 선행하는 不法行爲의 위험성의 결과로 실현된 것인
가 아닌가 -를 규준으로 因果關係의 상당성을 묻는 것으로 된다.이 점에 관
하여 특히 문제로 되는 것은 교통사고에 의하여 경미한 장애를 입은 피해자
가 사고 후에 정신적 피로 등이 심하여 결국 자살에 이르렀다고 하는 것과
같은 사례가 있다.교통사고와 자살과의 사이에 相當因果關係가 있다고 할
수 있으나,피해자의 심인적 요인(소인)이 자살에 기여하였다는 점에 비추어
보아 배상액을 감액하는 것이라고 하는 기교를 사용한 원심의 판단을 시인한
일본의 최고재판결이 그것이다.심인적 요인에 의한 감액에 대하여 또한 교
통사고에 의한 부상 후에 피해자를 치료한 의사의 과실에 의한 인신피해가
확대된 경우에도 교통사고에 관한 책임을 부담하는 가해자 등이 의사의 과실
(치료과오)에 의하여 확대된 결과에 대해서도 책임을 부담 하는가 아닌가라
는 문제를 둘러싸고 마찬가지의 논의가 있다(교통사고의 의료과오의 경우).
여기에서도 판례는 확대결과에 대해서 교통사고 가해자 등의 책임을 고려한
때에 相當因果關係의 개념을 사용하여 처리한 것이 있다.이 相當因果關係論
이 일본에 있어서는 전통적인 입장이고,판례도 이 구성을 오늘날까지 유지
하고 있다.먼저 이것에 대하여 因果關係는 과거의 사실의 복원이라고 하는
사실인정척도의 문제이고,원인행위에 대한 규범적 가치판단을 포함하는 것
은 아니라고 하는 점이 강조되는 가운데에서,규범적 평가를 의미하는 「상
당성」판단을 因果關係의 문제로 보는 것에 대한 문제성이 지적되는 것에 이
르고 있다.이러한 방향은 규범적 가치판단에 관한 상당성의 문제를 사실인
정에 관한 因果關係의 차원에서 볼 수 있는 것은 아니고,상당성판단의 규범
적 측면을 이론적으로 상응하는 적합한 경우에 논할 수 있다는 주장으로 전
개하여 오늘에 이르고 있다.일본민법학에 있어서 규범의 보호목적론,의무사
정설 등이 그것이다.게다가 이러한 움직임은 우리 민법학에도 많은 영향을
미친 것이다.특히,배상범위의 因果關係를 문제로 하는 때에도 제393조의 준
용문제도 얽히어 논의되고 있는 것이다.
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제제제333장장장 우우우리리리나나나라라라의의의 민민민법법법상상상 인인인과과과관관관계계계론론론

損害賠償法은 자연력에 의한 위험이나 위험한 사실로 생긴 손해에 대해서
는 스스로가 그 불이익을 부담하는 것을 원칙으로 하며,피해자가 타인에게
損害賠償을 청구하기 위해서는 특별한 법적 원인이 있어야 한다.이 법적 원
인이 바로 損害賠償法에 있어서 책임귀속에 관한 근거이다.83)그리고 損害賠
償의 책임원인으로 중요한 것으로는 債務不履行과 不法行爲이다.債務不履行
은 계약관계에서 채무자가 채무를 이행하지 않음으로써 채권자에게 생긴 손
해를 배상하여야 하는 것이며,不法行爲는 계약관계의 존재를 전제로 하지
않고「고의 또는 과실로 인한 위법행위로」타인에게 발생시킨 손해를 배상하
도록 하는 것이다.양자는 타인에게 가한 손해를 전보해야 한다는 공통점을
가지나,損害賠償責任의 발생원인으로 債務不履行과 不法行爲는 그 성질이
다르기 때문에 損害賠償에 관한 입법에 있어서는 다양하다.이미 본 바와 같
이 독일민법에 있어서와 같이 발생원인을 구별하지 않고 모든 損害賠償에 관
한 통칙규정(독일민법 제249조 내지 제256조)을 두는 경우도 있고,일본민법
과 같이 각각의 규정(일본민법 제416조,제709조)을 두는 경우도 있다.
가해자의 損害賠償責任이 구체적으로 결정되기까지 법 논리적으로 책임성립
요건의 충족,損害賠償의 範圍決定,賠償額算定이라는 단계를 거치게 된다.
종래 우리나라의 통설과 판례는 책임성립요건과 배상범위의 결정에 있어서
相當因果關係 槪念을 가지고 모두 해결하려고 한다.여기에 우리민법 제393
조가 가지는 해석론은 매우 중요한 것이다.

제제제111절절절 민민민법법법전전전과과과 인인인과과과관관관계계계

우선 민법에서의 因果關係의 이론은,민법 제393조를 근거로 출발하였으므

83)金亨培,債權各論,博英社 1998,223면.
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로 동조에 대한 입법과정과 해석론(相當因果關係論)을 살펴본 후 이에 대한
비판 이론을 소개 한다.
다음에는 因果關係를 책임성립에 관한 것과 책임의 범위에 관한 것으로 구분
하여 설명하고 책임의 범위에 관한 因果關係에 관해서는 債務不履行과 不法
行爲로 구분하여 고찰하고자 한다.

111...민민민법법법 제제제333999333조조조의의의 입입입법법법사사사

우리 민법은 債務不履行으로 인한 損害賠償을 중심으로 민법 제393조를 두
고,제793조에 의하여 不法行爲로 인한 損害賠償에도 준용하도록 하고 있다.
즉,우리나라의 損害賠償法은 엄격한 의미에서 독일민법의 입법례와는 다르
지만,가해행위로 인하여 발생한 피해자의 손해를 전보하는데 주안점을 두어,
損害賠償 내용을 책임원인에 따라 구분하지 않는 損害賠償의 일원화구조를
취한다.84)즉,損害賠償의 책임원인이 債務不履行이냐 不法行爲냐를 구별하지
않는 것이 입법자의 의도였다고 할 것이다.
민법 제393조의 제정경위를 살펴보면 민법안 심의록 제384조에서「債務不履
行으로 인한 손해는 통상 생기는 손해를 배상한다.특수한 사정으로 인한 손
해는 채무자가 그 사정을 알았거나 알 수 있었을 때에 한하여 배상의 책임이
있다」고 규정하여85)구민법 제416조와 동일한 내용을 취한다.그리고 이와
같은 외국의 입법례로서 독일민법 제252조,프랑스민법 제1149조,중국민법
제216조,만주민법 제380조를 들고 있다.86)그리고 이에 대한 국내 입법의견

84)金容漢,債權總論,博英社 1998,191면;林正平,金亨培,債權總論,博英社 1998,223면.;金亨培,
債權各論 238면 ;郭潤直,債權總論,博英社 2000,137면 ;李銀榮,債權總論,博英社 2000,272면.

85)民議院,法制司法委員會 民法案審議小委員會,民法案審議錄,上卷,1957,235면.
86)獨逸民法 제252조 :賠償할 損害에는 얻을 수 있었을 利益도 포함된다.事物의 통상의 경과에
따라 또는 特別한 事情 특히 이미 한 設計 또는 準備에 따라 기대할 수 있었던 이익은 얻을 수
있었을 利益으로 본다.프랑스民法 제1149조 :債權者에게 支拂하여야 할 損害賠償은 일반적으로
그 가해된 損失 및 그 剝奪된 利益으로 한다.단,이하에 규정하는 例外 및 變更은 그러하지 아
니한다.中國民法 제216조 :損害賠償은 法律에 별단규정이 있던가 또는 契約에 별단약정이 있을
경우를 제외한 債權者가 받은 損害 및 잃은 利益의 보충을 한도로 하여야 한다.보통의 사정에
의하여 또는 假定의 計劃設備 또는 기타 특별의 사정에 의하여 豫期할 수 있었을 利益은 잃은
이익으로 간주한다.만주민법 제380조는 우리 民法草案 제384조와 동일하다.
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이나 비판,심의경과는 전혀 없다.이는 문언상의 내용이 현행민법 제393조와
는 약간 다르나 국회본회의에서도 이 부분에 대한 논의가 없었기 때문에 원
안의 문언 수정경과는 알 길이 없다.그러나 원안과 현행민법 제393조를 동
일한 취지로 규정한 것으로 볼 수 있다.또한 구민법인 일본민법 제416조에
는 不法行爲에 준용하는 규정을 두지 않고 있다.
민법초안과 구민법과의 차이는 다음과 같은 두 가지 점이 있다.첫째,제2항
에서 “특별한 사정에 의한 예견당사자”가 구민법에서는 “당사자”로 하고 있
음에 비해 민법초안은 “채무자”로 되어 있는 것이다.그러나 국회의 민법안
심의록에 따르면 정부원안은 “일본민법 제416조와 동일하다”고 한다.87)둘째,
구민법과는 달리 민법초안 제384조가 不法行爲에 준용된다는 것이다.당시의
기록에 의하면 “不法行爲로 인한 損害賠償에 관하여 債務不履行에 관한 민법
초안 제384조와 동일하게 해석하는 것이 학설에 있어 거의 일치되는 바이므
로 이를 명문화하기 위하여”,“동조를 준용규정에 포함시키게 되었다”고 한
다.88)
특별한 사정의 예견주체를 “채무자”로 한 것은 구민법 제416조의 “당사자”
를 당시의 통설이 “채무자”로 풀이한 것 때문이었다.또한 不法行爲에 대한
준용규정의 삽입도 損害賠償범위의 규정에 관한 통설이 한 부분이었기 때문
이라고 한다.89)

222...상상상당당당인인인과과과관관관계계계론론론

가가가...학학학설설설(((통통통설설설)))․․․판판판례례례

因果關係에 관한 우리나라의 통설에 의하면 因果關係라 함은 相當因果關係
를 의미한다고 한다.90)즉,因果關係란 원인과 결과의 관계에 있는 무한한 사

87)民法案審議錄 上卷,235면.
88)民法案審議錄 上卷,451면.
89)鄭種休,損害賠償의 範圍規定의 構造,損害賠償法의 諸問題(盛軒黃迪仁博士華甲記念),博英社,
1990,69-70면.

90)玄勝種,債權總論,日新社,1975,160면;金顯泰,債權法總論,一朝閣,1982,182면;金容漢,債權總
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실 가운데에서 객관적으로 보아 어떤 전행사실로부터 보통 일반적으로 초래
되는 후행사실이 있는 때에 양자는「相當因果關係」에 있다고 한다.相當因
果關係說은 損害賠償責任成立을 위한 因果關係의 판단은 사실문제가 아니라
규범판단이 문제라고 이해하는 법적 因果關係說과 통한다.相當因果關係說은
단순히 개개의 경우에 관하여 구체적으로 원인․결과의 관계를 고찰하는 데
에 그치지 않고 다시 이를 일반적으로 고찰하여 동일한 조건이 존재하는 경
우에는 동일한 결과를 발생케 하는 것이 보통이라는 경우에만 因果關係를 인
정함으로써 우연한 사정이나 특수한 사정은 책임에서 제외한다.相當因果關
係說은 어느 정도의 사정을 고찰대상으로 할 것인가를 두고 가해자가 가해행
위 당시에 인식한 사정을 기초로 因果關係를 설명하는 주관적 相當因果關係
說과 사후의 심사에 의하여 제3자가 일반적으로 알 수 있는 모든 사정을 기
초로 고찰하여야 한다는 객관적 相當因果關係說로 견해가 나누어진다.우리
나라의 통설과 판례는 가해행위 당시에 평균인이 알 수 있었던 사정과 가해
자가 특히 알고 있었던 사정을 함께 고려하여 상당성을 판단하는 이른바 折
衷的 相當因果關係說을 취한다.91)민법 제393조 제1항은 相當因果關係說의
원칙을 선언한 것이며,제2항은 相當因果關係說 가운데서 고찰의 대상으로
삼아야 할 사정의 범위를 규정하는 것이라고 주장하고 있다.따라서 통설에
의하며 「우연한 사정」 또는 「특수한 사정」은 행위의 결과에서 일단 제외
된다.
우리 민법은 不法行爲에 대하여 제393조를 준용하는 입법태도를 취하고 있
으므로(민법 제763조),因果關係가 있다고 하기 위해서는 債務不履行의 경우
와 마찬가지로 「통상」의 因果關係가 있거나 또는 특별한 사정으로 인한 것
인 경우에는 가해자가 「그 사정을 알았거나 알 수 있었던」因果關係가 있어
야 한다고 한다.92)
또한 통설은 不法行爲의 성립요건으로서의 因果關係와 효과론으로서의 배상

論,202면;金曾漢,債權各論,博英社,1988,78면;李太載,債權總論,479면;金相容,不法行爲法,
94면;權龍雨,不法行爲法,新陽社,1998,90면;郭潤直,債權總論,145면.

91)郭潤直,債權總論,145-146면.
92)金容漢,債權總論,202면;金曾漢,債權總各,博英社,77면;郭潤直,債權各論,博英社 1999,727면
;李銀榮,債權總論,284면.
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범위에 대한 因果關係를 구별함이 없이 債務不履行에서와 마찬가지로 가해행
위와 相當因果關係에 있는 전손해에 대하여 배상책임을 인정하고 있다.
판례도 학설과 마찬가지로 相當因果關係의 입장에 서 있다.일찍이 조선고
등법원의 판결 이래 판례는 ‘因果關係라 함은 일정한 전행사실과 일정한 후
행사실 사이의 우연적 또는 과학적93)因果關係가 아니라 법률적 관점 또는
법적 견지에서 본 因果關係’라 한다.94)다시 말하면 不法行爲의 성립요건으로
서의 因果關係는 현실로 발생한 손해를 누구에게 배상책임을 지울 것인가를
가리기 위한 개념이므로 자연과학의 분야에서 말하는 因果關係와는 달리 법
관의 자유심증에 터 잡아 얻어지는 확신에 의하여 인정되는 법적인 가치판단
이라고 한다.95)따라서 相當因果關係는 가해자에게 損害賠償義務를 귀속케
하는 법률상의 귀책관계라고 이해되고 있다.즉,相當因果關係說은 가해자의
책임을 근거 지우거나 또는 이를 제한하는 귀책기준을 제시하려는 것이다.96)
예컨대,트럭과 버스가 충돌하고 이로 인하여 고압선 전신주를 들이받아 넘
어뜨리는 사고가 발생한 직후,그 사고 장소를 지나가던 자가 부서져 찌그러
진 버스 안에서 구호요청을 하는 승객들을 구조하려고 버스에 접근하다 넘어
진 전신주의 고압선전류에 감전되어 사망한 것이라면,사고운전자로서는 위
와 같은 시내에서의 교통사고로 많은 사상자가 발생하고 차량과 고압선 전신
주 등이 크게 부서진 경우에 있어서 사상자들을 구조하려고 하는 주위사람들
이 있을 것인데다가,이들이 그 교통사고로 발생한 고압전선 등 주위의 위험
요소에 의하여 사고를 당할 수도 있음을 충분히 예견할 수 있었다 할 것이어
서 그 교통사고와 구조자의 감전사고와의 사이에는 相當因果關係가 인정된다
거나,97)공무원에게 부과된 직무상 의무의 내용이 단순히 공공일반의 이익을
위한 것이거나 행정기관의 내부의 질서를 규율하기 위한 것이 아니고,전적

93)朝高判,1916.10.6.
94)大判 1960.12.8,4293민상470;大判 1977.8.23,77다686;大判 1988.5.10,87다카310;大判 1955.4.28,
93다26397;大判 1955.07.28,95다1187;大判 1997.03.11,96다33808;大判 1997.04.11,96다33808;
大判1997.04.11,97다3118;大判 1997.08.29,96다49603;大判 1997.11,28,97다28377.

95)大判 1974.12.10,74다1774;大判 84.06.12,81다558.
96)金亨培,債權總論,252면.
97)大判 1994.10.25,94다20655.
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으로 또는 부수적으로 사회구성원 개인의 안전과 이익을 보호하기 위하여 설
정된 것이라면,공무원이 그와 같은 직무상 의무를 위반함으로 인하여 피해
자가 입은 손해에 대하여는 相當因果關係가 인정되는 범위 내에서 국가나 지
방자치단체가 損害賠償責任을 지는 것이고,이때 相當因果關係의 유무를 판
단함에 있어서는 일반적인 결과발생의 개연성은 물론 직무상의 의무를 부과
하는 행동규범의 목적,그 수행하는 직무의 목적 내지 기능으로부터 예견 가
능한 행위 후의 사정 및 가해행위의 태양이나 피해의 정도 등을 종합적으로
고려하여야 한다고 한다.98)

나나나...상상상당당당인인인과과과관관관계계계설설설에에에 대대대한한한 비비비판판판

相當因果關係說에 대한 비판도 있다.즉 相當因果關係說은 책임귀속의 문제
를 책임귀속의 근거를 고려함이 없이 因果關係의 한정에 의해서만 해결하려
고 하기 때문에 不法行爲 성립여부의 문제와 損害賠償의 範圍의 문제를 구별
하지 못하고 있다.99)원래 독일민법학에서 완전배상의 원칙의 이론구조와 모
순 되지 않으면서 발생된 손해를 배상시키기 위한 법리로서 발전된 相當因果
關係論도 損害賠償의 範圍를 무한히 확대하지 않고 한정하려는 이론일 뿐이
며,100)가해행위와 직접손해 사이의 因果關係에 관한 이론으로서는 의미가 없
다.101)더욱이 相當因果關係說에 대해서는 다음과 같은 지적도 있다.첫째,損
害賠償責任의 범위를 결정함에 있어서 有責性,不法內容,行爲의 危險性,侵
害된 法規範의 趣旨 등을 고려하지 않으며,둘째,相當因果關係說은 적용범위
에 있어서 책임성립요건,책임범위의 결정,손해의 금전적 평가 등을 명확히
구별하지 않고 있으며,셋째 損害賠償의 範圍를 결정하여 가해자에게 그 책

98)大判 1994.12.27,94다36285.
99)徐光民,不法行爲의 歸責構造硏究,江原大學校出版部,1988,126면.
100)金亨培,債權總論,253면.
101)LudwigTräger,DerKausalbegriffim StrafundZivilrecht,Marburg,1904,S.219ff;Erwin
Deutsch,Haftungsrecht,Bd.I,AllgemeineLehren,KölnBerlinBonnMünchen,1976,S.141;
KarlLarenz,LehrbuchdesSchuldrecht,Bd.I,AllgemeineTeil,12.Aufl.,München,1979,S.
369;HermannLange,Schadensersatz,Tübingen,1979,S.69;SchmidtEsser,Schuldrecht,Bd.
I,,AllgemeineTeil,6.Aufl.,Heidelberg,1984,S.44.
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임을 귀속시키는 법적 근거를 뚜렷이 제시하지 못한다고 한다.102)
이에 비하여 相當因果關係說을 지지하면서 그 내용을 보강해야한다고 한다
는 견해도 있다.이 견해는 종래의 相當因果關係說은 상당성이라는 개념으로
책임성립과 배상범위결정을 모두 처리함에 있어 개념상의 명확성을 꾀하지
못하였으며,현대의 복잡한 산업구조 하에서 자연적인 因果關係의 중요성을
깨닫지 못하고 상당성이라는 모호한 기준에 의존하였다는 점을 지적한다.103)
그리고 상당성을 원인과 결과 사이의 개연성에 국한하여 판단하지 말고,損
害賠償에 관한 법 정책적 배려도 상당성판단시에 함께 행해야 한다고 한다.
나아가 損害賠償法의 사상적 기초가 정당한 손해전보 및 일정한 손해위험의
정당한 분배에 있다는 점도 상당성판단을 할 때에 고려되어야 한다고 하며,
이를 통해 책임발생여부를 결정하게 될 뿐 아니라 배상범위결정이 취해야 할
방향을 법 정책적으로 고려할 수 있게 될 것이라고 한다.104)

333...인인인과과과관관관계계계에에에 대대대한한한 그그그 외외외의의의 이이이론론론

아래에서 소개하는 法理論들은 정확히 말하면 因果關係의 이론에 국한된 것
이 아니고 책임성립을 위한 因果關係이론과 책임의 범위에 관한 이론을 함께
전게한 法理論이라고 할 수 있으나 모두 相當因果關係論에 대한 불만에서 전
개된 이론이므로 편의상 여기에서 언급하고자 한다.

가가가...위위위험험험범범범위위위설설설(((의의의무무무사사사정정정설설설)))

일본의 통설적 견해인 相當因果關係에 대한 비판적인 견해에서 제안된 법률
구성으로 보호범위설이 있다.105)
이는 相當因果關係說에 대하여 일본민법은 제416조에서 제한배상주의를 채
102)金亨培,民法學講義,新潮社,1999,1189면.
103)李銀榮,債權各論,763면.
104)李銀榮,債權總論,289면.
105)平井宜雄,損害賠償法の理論,449頁 이하;同,不法行爲にるけゐ 損害賠償の範圍,幾大 通,不法
行爲,112頁.
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용하고 있고,완전배상주의 하에서의 이론인 相當因果關係를 가질 필요가 없
다고 한다.완전배상주의 하에서의 이론인 相當因果關係 개념을 이탈하여 일
본민법 제416조의 해석론으로 보아 다음과 같이 제안한다.
지금까지 相當因果關係 하에서 논해지고 있는 것 중에는 성질이 다른 3가지
가 포함되어 있다고 한다.그것은 事實的 因果關係,손해의 범위확정,손해의
금전적 평가이다.그리고 손해의 범위확정은 일본민법 제416조의 해석상의
문제로 남아있는 예견가능성에 의해서 결정된다.損害賠償의 範圍를 결정하
는 중요한 것은 손해의 범위확정의 문제이다.즉,事實的 因果關係에 있는 손
해 중에서 어느 범위까지를 가해자에게 부담시킬 것인가의 정책적 가치판단
으로 되는 것은,손해의 범위확정의 문제이지 因果關係의 문제가 아니다.그
래서 相當因果關係 라는 용어를 버리고 보호범위라는 용어를 제안한다고 한
다.106)
그리고 보호범위를 확정하기 위해서「현대의 사회생활에서 교통수단,기업
설비,공작물 등의 발달 및 거대화와 현저한 인구집중은 손해발생의 위험성
과 광대화의 가능성을 현저히 높이고 있다.그 결과 損害賠償의 範圍를 적
절․타당한 범위로 제한하여야 하고,그 반면에 위험분산의 법 기술에 의하
여 손해전보의 가능성을 확실화 내지 광범화를 도모하는 것이 현대損害賠償
法의 과제로 되었다」고 하는 인식하에 책임원인과 배상범위를 결합하여 생
각할 수 있다는 것이다.107)
그 외에 책임원인으로서는「고의」를 중심으로 한「의사적」不法行爲와
「과실」不法行爲라고 하는 2가지 유형으로 구분하고 있다.108)우선,「의사
적」不法行爲에 대해서는 제재를 가하여야 할 것으로 판단되는 정도가 극히
높은 것이고,의도된 결과에 대해서는 물론이고「의사적」不法行爲와 事實的
因果關係가 있는 모든 손해는 원칙상「보호범위」에 포함된다(환언하면,損害
賠償해야 할 것).다만,피고가 의도한 결과와 현저하게 다른 결과가 실현된
경우에는 그 손해는 보호범위 이외의 것이라고 한다.109)이에 대해서「과실」
106)平野裕之,債權總論(債權法講義案Ⅰ),信仙社,1994,213-214頁.
107)平井宜雄,不法行爲にるけゐ 損害賠償の範圍,4頁.
108)平井宜雄,上揭書,19頁.
109)森島昭夫,不法行爲法講義,315頁.
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不法行爲의 보호범위의 확정은 과실여부의 판단에서 고려되고 동일한 諸因子
에 의해 결정되어야 할 것이라고 한다.110)고려될 제1의 인자는 피침해 이익
의 중대함이다.즉,피침해 이익이 중대하다면 어느 정도 보호범위는 확대되
어야 하는 것이다.제2의 인자는 손해를 발생시킨 행위의 위험성과 사회적
유용성과의 비교형량이 고려된다.즉,행위의 사회적 유용성에 비교해서 위험
의 정도가 높다고 판단되면 그만큼 보호범위는 확대된다.그리고 제1의 인자
와 제2의 인자는 상관관계에 있고 피침해 이익이 크고 또한 위험이 크면 보
호범위는 넓어진다.
이와 같은 견해에 의하면 보호범위확정의 시기의 상관적 형량은 과실판단의
시기와 동일하고 보호범위는 문제는「過失」=「損害回避義務」에 의하여 결
정된다.즉,어떤 손해가 배상되어야 할 것인가는 가해자가 그 손해에 대해서
회피의무를 부담하고 있다고 판단되는 경우이어야 한다.이처럼 어떤 손해가
회피의무에 미치는 사정거리 내에 있다고 판단되는가 여부에 의해 보호범위
를 확정 시키므로,이 견해를 「의무사정설」이라고 하기도 한다.
그러나 의무사정에 의하여 배상해야 할 손해의 범위를 확정한다고 하는 견
해는 어떤 손해에 대해서 가해자에게 주의의무가 있는가 아닌가라는 문제가
있으므로「과실」=「손해회피의무위반」의 판단을 하는 것이지만 동시에 배
상범위(보호범위)의 판단을 하는 것이라고 과실판단과 별개로 보호범위를 논
한다는 의미는 아닌 것이다.예를 들면,갑이 담뱃불을 떨어뜨렸지만 통상은
그대로 꺼지는 것일 텐데,간혹 발화성의 물질이 있었기 때문에 불이 연소되
어 확대되었다.그래서 전혀 예상외의 을의 재산을 소실시켰다고 한다면,갑
이 을에 대하여 손해방지의 주의의무를 부담하는가(을의 손해는 의무사정 내
에 있는가)라는 형태에서 갑의 배상범위를 논하면 족하다.그런데 갑이 운전
하는 자동차가 을을 치어 경상을 입혔고,을이 그 치료를 위하여 병원으로
가는 도중에 병이 운전하는 자동차에 치어 사망한 경우를 생각해 보면,을에
게 발생된 손해가 그 후에 발생된 예상외의 사태에 의하여 확대되었다는 것
은 갑이 을에게 주의의무를 부담하고 있는가 여부를 논하는 것만으로는 문제
를 해결할 수가 없다.갑이 자동차로 을을 치어 경상을 입혔지만,사망에 이

110)平井宜雄,不法行爲にるけゐ 損害賠償の範圍,22頁.
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르게 될 것은 알지 못하고,갑에게 을의 안전을 도모해야 할 주의의무가 있
다고 할 수는 없다.또한 앞의 예에서,을이 부상을 치료하기 위해 온천에 가
서 요양을 하고 그 비용을 갑에게 청구한 경우에도 주의의무를 부담하는가를
논하는 것만으로는 문제를 해결할 수 없다.111)위의 예에서,갑이 자동차로
을을 치어 경상을 입혔다는 점에서 을에 대한 과실은 있지만(을의 부상은 의
무사정 내에 있다).결과적으로 갑은 을의 사망에 의한 손해나 온천요양비까
지 배상해야 할 의무가 있다고 할 수는 없는 것이다.의무사정에 의해서는
문제를 해결할 수 없다는 비판이 있다.112)의무사정설에 따르면,위의 사례에
서「손해」는 부상이다.그리고 그 부상에 의해 생겨난 구체적인 개개인의
손실은,부상이라는 손해의 금전적 평가의 문제라고 한다.그러나 성질이 다
른 개개의 손해를 모두 금전적 평가의 문제로서 법관의 자유재량에 맡기는
것은 의문이 있다.더욱이 부상당한 것에 의해서 치료비,입원비 등의 지출,
휴업에 의한 손실,가족의 부대비,일상생활의 불편 등 여러 가지 불이익이
생긴다.그렇지만 그러한 개개의 불이익(=손해)중 어느 범위까지를 가해자에
게 부담시킬 것인가의 문제는,부상을 계기로 하여 후에 발생된 별개의 사실
에 의하여 발생된 손해에 대해서도 최초의 가해자에게 부담시켜야 한다는 문
제와는 성질이 다른 것이다.그러한 문제는 개개의 손해를 금전적으로 평가
하는 것과는 달리「배상해야 할 손해의 범위」의 문제로 생각하여야 할 것이
고,단순한 금전적 평가의 문제만으로 취급하는 것은 타당하지 않다고 생각
된다.

나나나...위위위험험험성성성관관관련련련설설설

위험성관련설은 먼저 손해를 유형화하여 1차 손해와 2차손해로 구분하는 것
을 기본태도로 한다.113)어떤 不法行爲가 있으면,그로부터 우선 1차적 손해

111)森島昭夫,不法行爲法講義,316頁.
112)森島昭夫,上揭書,317頁;前田達明,現代法律學講座(民法Ⅵ2).不法行爲法,靑林書院,1980,298
頁.

113)金亨培,民法學講義,699면 이하;石田 穰,損害賠償法の再構成,東京大學出版會,1977,48頁 이
하.
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가 생기고,그 다음으로 제1차 손해를 기점으로 해서 후속손해가 생긴다.그
리고 제1차 손해에 대해서는 그 손해에 대한 가해자의 고의․과실이 있는가
없는가에 의해 배상여부가 결정된다.따라서 1차손해의 문제는 배상해야 할
損害賠償의 問題가 아닌 不法行爲의 성립요건의 문제이다.
이에 대하여,어떤 후속손해가 損害賠償의 對象이 되는가는 이미 성립한 不
法行爲責任이 미치는 범위의 문제이므로,고의․과실에 의해 한정되는 것이
아니고 다른 기준에 의해 한정되어야 하는데 이것이「위험성관련」이라는 개
념이다.
이 견해에 의하면,1차손해의 위험성이 현실화된 손해 중에는 1차손해로부
터 우발적으로 생긴 손해도 포함되지만,이와 같은 우발적 손해까지 損害賠
償의 範圍에 넣는 것은 타당하지 않다고 한다.그래서 1차손해가 가진 위험
성과의 관계에서 어떤 후속손해와의 관계에서 1차 손해는 위험성을 가지는가
여부의 평가관계가 위험성관련의 문제이다.
1차 손해와 후속손해의 연결이 우연적인 경우에는 위험성관련이 없다.그리
고 양자의 결합이 우연적인 것으로 되는 3가지의 경우가 있다.첫째,1차 손
해와 후속손해 사이에 자연적 또는 사회적 사실이 개재한 경우(예컨대,부상
자가 입원 중에 낙뢰로 사망했다거나 또는 유행성감기에 전염된 경우),둘째
제3자의 행위가 개재하고 있는 경우(예컨대,교통사고로 병원에 입원했는데
제3자의 방화로 사망한 경우),셋째 그 외의 우연적인 경우(예컨대,재산훼손
의 경우에 피해자의 특별한 재능으로 얻게 될 거대한 전매이익을 잃은 경우)
등이 있다.이들 경우에는 1차 손해와 후속손해 사이에 위험성관련이 부정되
고,따라서 후속손해는 배상범위에 포함되지 않는다.
또한 후속손해의 발생에 대하여 피해자의 위험한 행위가 관여한 경우에도
위험성관련은 부정된다.예를 들면,사고로 한쪽 다리를 잃은 피해자가 스케
이트를 타다가 넘어져 사망한 경우,즉 피해자행위의 위험성이 큰 경우에는
위험성관련이 부정된다.그러나 후속손해가 우연적인 경우라 하더라도 가해
자에게 이러한 사정에 대한 인식가능성이 인정되면 위험성관련이 긍정된다.
우리나라에서 위험성관련설을 주장하는 견해에 의하면,가해행위와 1차손해
사이의 因果關係는 責任設定的 因果關係이며,조건관계로 충분하다고 한
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다.114)즉,이 견해에 서는 가해행위가 不法行爲의 요건을 갖추면 1차 손해는
모두 배상된다.이와 같은 1차손해의 배상에는 민법 제393조가 적용되지 않
는다.1차손해의 배상은 損害賠償의 範圍의 문제가 아니기 때문이다.115)
반면 후속손해는 1차손해가 가지는 위험성과 후속손해 사이의 평가적 관계,
즉 위험성관련이라는 규준에 의하여 판단되며,1차 손해와 후속손해와의 因
果關係는 책임 충족적 因果關係라고 한다.따라서 후속손해에 대한 가해자의
유책성은 문제가 되지 않는다.후속손해는 1차손해의 부가적 위험이 실현된
것이므로,그 損害賠償의 여부는 부가적 위험의 위험성관련의 존부에 따라
판단되어야 한다.여기서의 부가적 위험이라는 것은 성질상 후속손해를 야기
시킬 수 있는 위험을 말한다.만일 1차손해와 후속손해 사이에 성질상 관련
성이 없고,후속손해가 일반적인 생활위험에 의해서 발생된 것일 때에는 가
해자에게 損害賠償責任을 물을 수 없다.이러한 후속손해의 배상범위를 정하
는 규정이 민법 제393조라고 한다.민법 제393조 제1항의 통상손해는 가해자
의 유책성이 문제되지 않고 배상되어야 하며,제2항의 특별손해는 가해자가
후속손해를 야기하게 하는 특별한 사정을 알았거나 알 수 있었던 경우에 구
체적 위험성이 인정되는 후속손해라고 한다.
이러한 위험성관련설에 대해서는 다음과 같은 비판이 가해지고 있다.즉,위
험성관련이 구체적으로 어떤 의미인지 매우 막연하게 느껴지며 그 실체를 파
악하기 곤란하다.또한 위험성관련설에서와 같은 손해의 세분화는 재판을 담
당하는 법관에게 개념상의 혼란과 과중한 부담을 주며,민법학을 일반 사회
통념으로부터 격리시키는 현상을 초래할 우려가 있다는 것이다.116)

다다다...규규규범범범목목목적적적설설설

규범목적설은 배상책임에서 구체적인 損害賠償請求權의 근거가 된 규범의

114)金亨培,債權總論,256면;同,損害賠償의 範圍,法律新聞 第1394湖,1981.5.4,5면.
115)債務不履行의 경우에는 그 責任의 歸屬根據는 民法 제390條이다.
116)李銀榮,債權總論,290면.일본에서도 위험성관련설에 대하여 일본민법 제416조를 무시하고 독
일적인 것을 도입하여 단순히 일본민법 제416조를 적용하는 실제상의 평의상의 용어에 불과하다
는 비판이 있다(平野裕之,債權總論,214頁).
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보호목적을 고려하자고 제안된 견해이다.117)이 견해는 기본적으로 법률상 또
는 계약상의 모든 의무는 어떤 특정한 이익을 보호하는데 기여하는 것이므
로,이 보호되는 이익에 대하여 가해진 손해는 그 가해자에게 책임이 귀속되
어야 하며,어떠한 이익이 보호되는 이익인가는 보호규범의 의의와 목적에
의하여 밝혀진다고 한다.118)이러한 입장은 相當因果關係說이 債務不履行이나
不法行爲責任에서 침해된 규범이 규정하고 있는 유책성과 위법성의 내용,행
위의 위험성 등에 대한 고려 없이 배상범위를 결정하는 것은 責任歸屬理論으
로서는 적합하지 않다는 비판을 하고,규범이 가지는 특정의 이익을 고려하
여 그 보호범익의 침해에 대비하여 만들어진다는 규범의 상대적 보호이론에
서 출발한다.이 견해에서는 계약상의 의무나 법률상의 責任規範 및 그 배후
에 있는 주의의무는 특정한 법익의 보호에 기여하므로,이렇게 규범설정 당
시에 고려된 손해만을 배상범위로 해야 한다고 주장한다.119)
이 규범목적설은 종래의 相當因果關係說이 객관적인 관찰자의 시각에서 인
과연쇄의 개연성을 기초로 하여 배상범위를 판단한 것에 규범의 보호목적이
라는 새로운 판단기준을 추가할 것이 주장되어120)현재 독일에서 폭넓은 지
지를 받고 있다.
그러나 배상해야 할 손해의 범위를 구체적으로 확정하는 데 있어서는 규범
목적만으로는 충분하지 않다는 지적이 있다.121)왜냐하면,연쇄적으로 야기되
는 후속손해는 규범목적만을 기준으로 하여 어떤 손해가 배상의 대상이 되느
냐 하는 여부를 판단할 수는 없기 때문이라고 한다.

라라라...소소소결결결

117)규범목적설은 최초에 Rabel에 의하여 주로 계약위반의 경우를 위하여 주장되었고,그 후에 v.
Caemmerer에 의해 不法行爲責任에서 더욱 발전되어 많은 지지를 얻게 되었다고 한다(李銀榮,
債權總論,294면).

118)李鍾馥,一般條項 不法行爲法에 의한 損害賠償責任의 制限,司法行政,22-24면 이하.
119)Rabel,DasRechtdesWarenkaufs,Bd.I,Berlin1957,S.495~504.
120)HermannLange,Schadensersatz,Tübingen1979,S.77.이른바,規範目的說과 相當因果關係
說의 竝合理論이다.

121)金亨培,債權總論,356면.
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우리민법 제393조는 제1항 “債務不履行으로 인한 損害賠償은 통상의 손해를
그 한도로 한다”는 규정은 특별손해에 관한 것으로 相當因果關係의 유무를
판단함에 있어서 그 기초로 하여야 할 특별한 사정의 범위를 표시한 것으로
설명하고 있다.그리고 민법 제763조에 의하여 不法行爲로 인한 損害賠償의
範圍에도 준용하고 있다.여기에서 제393조를 과연 不法行爲에 준용할 수 있
을 것인가에 대해 의문을 가지고,이 문제점을 시정하기 위하여 不法行爲로
인한 損害賠償의 範圍규정을 신설하자는 입법론도 나와 있다.122)그렇다면 민
법 제763조에서 제393조의 준용규정을 뺀다면 법의 적용 면에서 법적 안정성
의 문제는 없는 것일까?이에 대해 不法行爲로 인한 특별손해에 관하여 예견
가능성이 있는 경우란 당사자간에 계약관계가 존재하는 경우나 당사자간의
旣知의 관계가 있는 경우라고 하며,이러한 때에는 피해자는 가해자에 대하
여 債務不履行責任을 물을 수 있는 한 민법 제393조를 不法行爲에 준용한다
는 규정을 없앤다 하여 법적 안정성에 충격을 주지 않는다고 한다.123)
아래에서는 因果關係를 責任成立에 관한 것과 責任範圍에 관한 것으로 구분
하여 살펴보고자 한다.責任範圍에 관한 것은 다시 債務不履行과 不法行爲로
구분하여 설명하고자 한다.

제제제222절절절 책책책임임임성성성립립립에에에 관관관한한한 인인인과과과관관관계계계

111...서서서 설설설

責任成立에 관한 因果關係는 債務不履行 不法行爲에서는 같은 이론을 전게
할 수 있다.원인과 결과 사이에 조건관계만 있어서 책임성립에는 지장이 없
다는 것은 재언할 필요가 없다.책임 성립을 위한 因果關係에서는,ⅰ)不作

122)梁彰洙, 不法行爲法 改正案 意見書-損害賠償의 範圍와 方法 ,民事法學,제15호,1997,
214-215면.

123)姜信雄, 不法行爲로 인한 損害賠償範圍의 解釋論과 立法論 ,企業法硏究 제19권 제1호,338
면.
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爲로 인한 不法行爲,ⅱ)因果關係의 擬制․推定의 問題,ⅲ)無過失責任 領
域에서의 因果關係,ⅳ)假定的인 因果關係,ⅴ)特殊한 不法行爲에 있어서는
因果關係의 立證이 문제된다.因果關係의 擬制․推定의 問題는 共同不法行爲
에서 고찰하는 것이 편리하므로 뒤로 미루고 여기에서는 ⅰ),ⅲ),ⅳ),ⅴ)의
문제만을 논급하고자 한다.특수한 不法行爲 즉 환경오염 의료과오의 경우,
교통사고와 환자의 기왕증 내지는 다른 사고가 경합한 경우의 因果關係는 밝
히기 어려운 점이 있으므로 입증책임의 완화 내지 전환이론이 주장되고 있
고,가해자나 채무자가 입증을 방해하는 경우에는 소송상 불이익을 가하는
이론이 주장되고 있다.그러므로 책임 성립의 因果關係 이론의 중점은 현대
형 소송으로 이동하고 있는 현상을 보이고 있다.

222...책책책임임임성성성립립립의의의 인인인과과과관관관계계계가가가 문문문제제제되되되는는는 경경경우우우

가가가...부부부작작작위위위로로로 인인인한한한 불불불법법법행행행위위위

不作爲로 인한 不法行爲에서는 작위의 의무를 이행하지 않은 것이 문제된
다.즉 作爲의 不法行爲에서는 소극적인 의무를 적극적으로 위반한 것이 문
제되나 부작위의 不法行爲에 있어서는 적극적인 의무를 소극적으로 위반하는
것이 문제된다.종래까지의 통설은 부작위의 不法行爲에 있어서 因果關係判
斷의 특징으로서 作爲不法行爲의 因果關係와는 달리 우선적으로 법적인 작위
의무를 선행시켜 「작위의무를 다한 행위가 있었다면 문제의 결과가 생기지
않았을 것이라는」경우에 因果關係가 인정된다는 점을 들고,또한 여기에서
작위의무는 선행행위,계약,사무관리 등으로부터 생기는 것이라는 견해가 있
다.124)
그러나 행위와 손해발생과의 사이에 因果關係가 문제되는 경우에 법적․규
범적 판단이 선행한다는 것은 不作爲不法行爲에 한하는 것은 아니고,당초
124)四宮和夫,事務管理․不當利得․不法行爲(中),414頁.단지,先行行爲 그것이 不法行爲에 해당하
는 경우에는 굳이 後續의 行爲를 不作爲不法行爲라고 評價할 필요는 없다고 하는 見解가 있다
(澤井 谷,テキストブッ事務管理․不當利得․不法行爲(第2版),83頁).이 경우에는 先行行爲를 不
法行爲라고 한다면 後續의 행위로부터 발생된 결과가 그 先行行爲에 結付되어 있는 行爲規範의
保護範圍(義務射程)내에 있는가 여부를 음미하는 것으로 된다.
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作爲不法行爲를 포함하여 모든 不法行爲에 타당한 것이다.부작위의 因果關
係에 관한 문제가 특별히 취급되어 논해지는 것은,작위의무를 수반하는 경
우에 不作爲가 문제로 된다.이 경우 법령,계약 또는 신의칙상 어떠한 손해
회피의무를 부담하여야 한다는 것에서,부작위에 의한 因果關係는 현실의 부
작위와 가정적인 손해회피의무위반과 대응관계로 나타난다.125)따라서 우선
因果關係의 인정이 손해회피의무위반(=과실)과 밀접불가분의 관계에 있다는
것(법적 가치판단의 직접적 개입),둘째 그 당시 因果關係의 증명이 곤란하기
때문에 어떠한 완화책이 필요하다.그러나「작위」규범의 적극적 확정이라는
작업 및「작위」규범을 부담하는 소위「보증인적 지위126)」의 확정이 특히
논의가 되고 있다는 이유에 의한 것이지만,作爲不法行爲의 因果關係와의 판
단 절차면 에서의 상위를 과도하게 과장할 수는 없다.127)

나나나...가가가정정정적적적인인인 인인인과과과관관관계계계

事實的 因果關係와 관련하여 언급하여야 할 문제로는 假定的 因果關係에
관한 것이 있다.예컨대 갑이 을의 가옥에 방화하여 소실시킨 후에 홍수가
나서 갑이 방화하지 않았더라고 을의 가옥은 소실되었을 것이라고 하는 경우
(이른바 후발적 사정),갑이 을을 사망케 하였으나 을은 이미 불치의 병에 걸
려 갑의 가해행위가 없었더라도 을은 사망하였을 것이라는 경우(잠재적 사
정)에 갑의 가해행위와 을의 손해와의 사이에 因果關係의 중단이 되는 것인
가 하는 문제이다.여기에서 홍수나 을의 불치병은 현실적으로는 을의 손해
를 야기한 것은 아니며,갑의 가해행위가 있으므로 해서 을에게 손해를 입혔
다는 의미에서 이를 假定的 因果關係라고 한다.128)그러나 이러한 因果關係의
문제는 실제로 事實的 因果關係에 관한 문제가 아니라,損害賠償의 範圍(혹은

125)中井美雄,不法行爲(事務管理․不當利得),147頁.
126)不作爲가 作爲와 같이 評價될 수 있기 위해서는 結果發生을 防止해야 할 保證人이 되지 않으
면 안된다.이를 保證人地位라고 하며 作爲義務는 法令이나 契約 등에 의하여 발생된다.李在祥,
刑法總論,博英社,1997,111면,113면.

127)潮見佳男,不法行爲法,130頁.
128)見由美子,不法行爲において假定的な原人競合と責任の評價,法律時報.1184號,1986,6頁 이하.
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損害賠償額의 算定)의 문제로 다루게 된다.폭우로 인하여 토사의 붕괴로 승
용차가 추락한 사고의 경우를 생각해 보면,자연력(불가항력)129)이 몇% 도로
관리의 하자가 몇% 라는 것과 같이 실제로 損害賠償額을 경감하기 위한 가
치판단으로 事實的 因果關係를 비율적으로 인정하는 것으로 표현하게 된다.
판례에서는 교통사고에 의해 중증뇌타박상 등으로 인한 뇌출혈로 사망한 피
해자가 사고이전에 치사량이 넘는 농약을 마신 사실이 인정된다면,피해자의
여명과 노동가동기한을 인정하기 위하여는 사고 당시 피해자의 소생가능성과
그 후유증의 유무,후유증으로 인한 노동능력상실 여부 등에 관하여 심리한
후 그에 따라 여명과 가동연한 및 사고로 상실된 노동능력 등을 인정하여야
함에도 위와 같은 점에 관하여 제대로 심리하지 아니한 채 일반 건강인과 같
이 취급하여 일실수입을 산정한 원심판결에는 심리를 제대로 하지 아니하고,
채증법칙을 위배하여 판결에 영향을 미친 위법이 있다고 한 사례가 있다.130)

다다다...인인인과과과관관관계계계의의의 경경경합합합

因果關係가 경합한 경우는 여러 가지 모습이 있을 수 있다.수인의 행위가
경합한 경우,사람의 행위와 자연적인 사실이 경합한 경우,가해자가 누구이
냐에 따라 국가 지방자치단체의 행위와 개인의 행위의 경합,사인의 행위의
경합,단체의 행위와 개인의 행위의 경합,국가와 단체의 경합 등으로 구분할
수 있을 것이다.대체로 복수의 주체의 행위가 경합한 경우에는 共同不法行
爲의 문제가 성립할 것이며,사람의 행위와 자연력 내지 불가항력적인 사유
가 경합한 경우에는 因果關係의 문제와 損害賠償의 範圍의 문제가 동시에 발
생하고 損害賠償의 範圍의 문제는 결국 판례의 입장에 의하면 과실상계의 규
정에 의하여 해결하게 될 것이다.
구체적으로 살펴보면,가해자의 행위보다도 다른 경합원인이 결과발생에 크

129)公害와 自然災害가 공동원인이 된 경우의 賠償책임의 範圍決定에 관하여는 共同不法行爲法理
의 유추적용설,自然力 除減說 등이 있을 수 있다고 하며,兩當事者의 利益較量的 側面에서 볼
때 민법 제393조의 유추적용설,自然力 除減說이 合理的일 것으로 보인다.서울 高法 1988.12.9,
85나4088,判例月報 2月號.1989참조 ;具然昌,“公害와 自然的 災害의 公同原因과 賠償責任의
範圍”,判例月報,1989,143-160면.

130)大判 1995.2.14.94다47179.
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게 기여한 경우,혹은 다른 경합원인도 무시할 수 없을 정도로 크다고 하는
경우,종종 가해자의 행위와「원인관계」있는 손해가 어디까지 미치는가라는
형태의 문제가 제기된다.이와 관련하여 損害賠償의 範圍는 사고발생의 제원
인 가운데 불가항력으로 볼 수 있는 원인이 기여한 부분131)을 제외한 것으로
제한된다고 해석하는 것이 상당하다고 한 예가 있다.132)또한,호우에 의하여
범람한 갑․을 양천으로부터 누수가 합하여 전답의 침수피해를 입었다는 것
에 대하여 갑 천에 대해서만 국가의 하천관리하차를 인정하여 갑 천의 범람
에 의한 손해는 전손해에 대한 비율은 3할뿐이며,그 부분에 대해서만 국가
의 배상의무를 인정한 것이 있다.133)이러한 예는 마치 어느 원인사실과 事實
的 因果關係 있는 손해가 전손해 중에서 일부에 미치지 않는다고 하는(결국
다른 손해에 대해서는 事實的 因果關係가 없다고 하는)견해이지만,사실은
버스의 전락이나 전답의 침수에서 말하는 사실의 발생을 갖고 국도나 하천의
관리하자는 불가결의 조건이라고 하는 것에서 공물관리의 하자와 결과발생과
의 사이에는 事實的 因果關係가 있다는 것이다.그러나 다른 원인이 경합하
였기 때문에 법원은 全損害를 배상하게 하는 것은 타당하지 않다고 판단하여
정책적으로 책임을 감경한 것이다.따라서 여기에서의 문제는 事實的 因果關
係에 관한 것이 아니라 배상하여야 할 손해(손해액)의 범위에 속하는 문제이
다.
그러나 복수원인의 경합에 대해서 프랑스의 判例理論에 의한 部分的 因果關
係라고 주장하는 견해가 있다.134)部分的 因果關係理論이라는 것은「손해의
발생은」하나의 원인으로부터 생기는 것은 드물고 복수의 원인이 因果關係상

131)여기에서는 寄與度에 基礎한 比率的 因果關係의 判斷이 채용된 것이다.
132)土砂崩壞 때문에 선채로 進退兩難인 관광버스가 土石流의 直擊을 받아 飛驒川에 顚落하여 104
명이 사망한 사고이다(名古屋地判 1973.3.30,判例時報 第700號,3頁).제1심판결은 土石流라고 하
는 不可抗力의 손해발생에 대한 寄與率을 4할로 인정하여 全損害의 6할에 대해서만 國道管理瑕
疵에 의하여,國家에 全面的 責任을 부담시켰다.

133)新潟地判 1975.7.12,判例時報 第783號,3頁(판결은 발생원인 등으로 損害의 部分을 특정하는
것이 아니라 全損害 중 瑕疵있는 제방의 범람에 의하여 土砂量이 손해의 比率로 발생시켰다는
것을 알았던 경우에는 加害者에게 그 比率에 의한 損害全部의 責任을 인정해야 한다고 했다).抗
訴審의 東京高判 1981.10.21,第1018號,29頁도 이 점에 관하여 原審의 判斷을 유지했다.

134)浜上則雄,損害賠償法における「保證理論」と「部分的因果關係の理論」(一)․(二․完),1972,民
商法雜誌 第66卷 4號,3頁,第頁66券 5號,35頁.
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경합하는 것이 통상이지만,이 경우에 각각의 가해원인은 반드시 등가적․
조건적인 因果關係상의 영향력을 가진 것은 아니고 각각 고유의 因果關係상
의 영향력을 가지고 전체의 손해에 연결되어 있는 것이고,따라서 전손해에
대하여 부분적인 因果關係만을 가진 것으로서 책임도 부분적인 책임으로 나
타나는 것이라는 견해이다.135)이 견해에서 因果關係는 事實的 因果關係가 의
미하는「저것 없으면 이것 없다」고 하는 因果關係(조건관계)는 아니지만 전
손해에 대한 현실의 기여도라고 하는 의미로서 사실의 평가의 문제로서 받아
들인다는 것이다.즉,因果關係는 손해를 발생시킨 여러 가지 원인이 각각 결
과발생에 어느 정도 기여를 했는가라는 사실과 증거에 의하여 확정되는 것이
고 損害賠償을 구할 수 있는 不法行爲가 발생시킨「부분적인」因果關係가 인
정되면,그 부분에 대하여 가해자가 분할책임을 부담한다는 것이다.(다만,가
해자가 전체의 因果關係에 기여한 부분이 확정되지 않는 경우에는「因果關係
불분할의 추정」이 작용하여 손해전체에 대하여 가해자의 因果關係가 추정된
다고 한다.136)그리하여 정책적인 가치평가에 의하여 가해자가 부담해야 할
책임의 범위가 결정되는 것은 아니고,가해행위가 손해전체에 대하여 발생시
킨 因果關係의 부분을 인식하는 것이라는 사실의 평가의 문제인 것으로 생각
한다는 것이다.그리고 가해행위의(부분적)因果關係가 미치지 않는 것에는 가
해자의 책임이 생기지 않는 것이므로 발생된 손해의 전액이 아니라 부분적
因果關係에 대응하는 액만이 배상하는 것(분할책임)은 당연한 것이라고 하는
논리구조를 가진다.
이에 대하여 因果關係라고 하는 말은 事實的 因果關係의 의미만으로 쓰인다
는 것을 인용하는 입장에서는 部分的 因果關係를 통상의 의미로 증명하는 것
은 불가능하고 법관의 직감으로 部分的 因果關係가 정해지게 될 것이며,그
렇다면 部分的 因果關係의 판단을(사실의 평가에 있어서)因果關係의 문제로
서만 아니라 금전평가의 문제로서 법관의 재량적 판단에 맡기는 편이 因果關
係의 인정이 안이하게 되는 것을 방지할 수 있다.그래서 소송의 부당한 지
연을 회피하고,더욱이 문제의 성질을 명확하게 하는 등 소송정책상 매우 적

135)浜上則雄,上揭論文,14頁.
136)浜上則雄,損害賠償法における「保證理論」と「部分的因果關係の理論」(一)․(二․完),1972,民
商法雜誌 第66卷 5號,62頁.
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절하다고 비판한다.137)이 입장에서는 여러 가지의 문제를 손해의 금전적 평
가의 문제로서 법관의 재량에 맡겨야 한다는 것에 반드시 찬성하는 것은 아
니나 전술한 바와 같이 사실문제로서 어느 원인사실의「因果關係上의 影響
力」을 확정하는 것은 곤란하다고 생각한다.이 문제는 복수의 원인사실이
있는 경우에 가해자에게 전손해에 대한 책임을 부담시키는 것이 타당한 것인
가 라는 정책적인 가치평가를 포함하는 문제인 것으로 생각되고,損害賠償의
範圍의 문제로 취급하는 것이 바람직할 것이다.138)

라라라...무무무과과과실실실책책책임임임영영영역역역에에에서서서의의의 인인인과과과관관관계계계

無過失責任은 허용된 위험이론에 의해서 말한 바와 같이 인간의 생존상 필
요 불가결하지만 위험의 요소가 잠재되어 있는 사업을 경영하는 기업은 책임
요소가 없는 때에도 책임을 묻지 않으면 피해자에게 억울한 점을 고려하여
귀책한다는 것이 원칙이고,因果關係의 理論과는 무관하다고 할 수 있다.그
러나 환경오염의 피해로 인한 共同不法行爲 책임을 묻는 경우에 逆相關說에
서는 連帶責任을 지우는 데에 있어서 가해자들의 주관적 요소를 고려하여야
한다고 주장한다.이 견해는 連帶責任을 부담케 함에 있어서는 因果關係의
경합으로는 責任要件으로서 충분하지 아니하므로 가해자의 고의 과실의 정도
를 고려하자고 한다.이는 인과의 경합만으로는 加害行爲에 기여한 자에 대
해 모두 연대책임을 지우는 것은 어딘가 아쉬운 점이 있으므로 객관적 공동
의 의미를 더욱 다양한 요소를 가미하여 개념의 내포를 충실케 하고자 하는
데에 그 취지가 있는 것 같다.

137)平井宜雄,「因果關係論」現代損害賠償法講座(1),日本評論社,1976,110頁.
138)森島昭夫,不法行爲法講義,286頁.幾代 通敎授도,原人複合의 문제를 「事實的 因果關係」라는
것과 「保護範圍」라고 하는 것은 별개로 취급한다.機代 通,不法行爲法,25頁,135頁.
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제제제333절절절 특특특수수수한한한 불불불법법법행행행위위위에에에 있있있어어어서서서의의의 인인인과과과관관관계계계

111...제제제조조조물물물책책책임임임

가가가...서서서설설설

시장에 유통된 상품에 缺陷이 있음으로 말미암아 그 상품의 이용자 또는
제3자가 생명,신체 또는 상품 이외의 재산상의 손해를 입었을 경우에 그 상
품의 제조자나 판매자가 결함상품으로 인한 손해를 배상할 책임을 강학상 製
造物責任이라고 한다.139)상품에 존재하는 흠은 商品適合性을 결여한 경우와
安全性을 결여한 경우로 대별할 수 있다.상품적합성의 결여란 통상 그 상품
이 가져야 할 量․質을 갖추지 못하였거나,특히 그 상품에 보증된 성능을
갖추지 못한 것,즉 상품의 하자를 말하고,그로 인한 피해는 瑕疵擔保責任
등으로 해결될 수 있다.140)이러한 瑕疵被害의 구제는 매수인에게 생긴 直接
損害를 대상으로 하고,瑕疵擔保責任은 계약의 당사자인 매도인과 매수인의
법률관계에 국한된다.그러나 상품이 安全性을 缺如한 경우는 제조물의 缺陷
이라고 하며,상품적합성이 결여된 경우와 피해자,손해의 범위,책임의 주체,
입증책임,귀책근거 등에서 많은 차이점을 나타낸다.141)

139)제조물책임은 결함있는 상품의 제조자뿐만 아니라 유통에 관여한 판매자도 책임을 부담하므로
공급자책임이라고도 한다.그 외에 책임주체의 관점에서 제조자책임 또는 생산자책임이라는 용
어도 사용되나 그 주체가 생산자나 제조자에 한정되지 않는다는 점에서 부절절하고,생산물책임
이라는 용어는 전혀 가공을 하지 않은 자연적 생산물의 결함으로 인한 손해에 대하여는 제조물
책임이 인정되지 않으므로 적절하지 않다는 견해가 있는 반면에,제조물과 생산물은 표현의 차
이에 불과할 뿐 동일한 개념이라고 보는 견해도 있다.이은영,채권각론(1993,박영사),669쪽,김
상용,제조물책임의 법리구성(인권과 정의 제217호,1994.9)29쪽.

140)대법원 1999.2.5.선고 97다26593판결：이른바 제조물책임이란 제조물에 통상적으로 기대되
는 안전성을 결여한 결함으로 인하여 생명,신체나 제조물 그 자체 외의 다른 재산에 손해가 발
생한 경우에 제조업자 등에게 지우는 損害賠償責任이고,제조물에 상품적합성이 결여되어 제조
물 그 자체에 발생한 손해는 제조물책임이론의 적용 대상이 아니다.2002.7.1.부터 시행될 예
정인 제조물책임법 제3조(제조물책임)제1항도 제조업자는 제조물의 결함으로 인하여 생명․신
체 또는 재산에 손해(당해 제조물에 대해서만 발생한 손해를 제외한다)를 입은 자에게 그 손해
를 배상하여야 한다고 규정하고 있다.대부분의 입법례에서도,제조물 그 자체에 대한 손해는 이
를 제조물책임법의 적용대상에서 제외하고 있다：김민중,외국(유럽․일본)의 제조물책임입법동
향(인권과 정의 1994.9.)71쪽 이하 참조.
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우리나라의 製造物責任法은 民法의 特別法으로 제정되었다.그 법률의 성격
상 그리고 제정과정의 경과를 비추어 볼 때 소비자보호가 중요한 제정목적이
되었고 또한 製造物의 최종소비자가 製造物責任法의 주요보호대상이 될 것이
다.製造物責任法의 입법형태에 대해서는 대략 세 가지의 형태가 논의되었다.
첫째,民法을 개정하여 民法典에 製造物責任法의 내용을 흡수하는 방법이

다.외국에서는 프랑스 民法이 이와 같은 형태를 취하고 있다.프랑스는 1998
년 5월 19일 법률 제389호로 프랑스 民法 제1386조를 개정하여 프랑스 民法
제3편 제4장의2다음에 제1386조의1내지 제1386조의18을 두어 製造物責任法
의 내용을 규율하고 있다.
둘째,소비자보호에 관한 特別法형태로서 소비자보호법으로 제정하는 방법

이다.영국은 1987년 5월 15일 소비자보호법(TheCon- sumerProtection
Act1987)을 제정하여 1988년 3월 1일부터 시행하고 있다.
셋째,포괄적 의미에서 民法의 特別法 形態로 제정하는 방법이다.유럽공동

체는 1985년에 “缺陷製造物로 인한 責任에 관련된 법률 및 행정규정의 동일
화를 위한 1985년 7월 25일 EC각료이사회지침(Richtlinie85/374/EWG des
Rates vom 25. Juli 1985 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten ueber die Haftung fuer
fehlerhafteProdukte,이하 EC지침으로 부른다)”을 마련하였고,유럽 각국에
서는 이를 기준으로 입법화가 이루어졌다.특히 독일142)은 1989년 12월 5일

141)① 상품의 결함으로 야기된 손해는 그 매수인에 한정되지 않고 이용자나 운송인 등 제3자에게
발생할 수 있으며,대량생산․유통으로 다수․동종의 피해가 속출할 가능성이 높다.② 따라서
제조물책임에서는 하자로 인한 직접손해의 문제가 아니라 결함에 의하여 야기된 확대손해가 문
제로 된다.③ 제조물책임은 1차적으로 결함있는 상품을 만들어낸 제조자에게 있지만,2차적으로
는 그러한 상품의 유통에 관여한 자(중간상인,수입상 등)도 부담한다.그런데 제조자나 중간상
인은 계약당사자가 아니므로 이들에게 책임을 부담시키는 근거가 문제로 되고,나아가 그들 사
이의 책임관계를 규명할 필요가 있다.④ 오늘날 상품의 생산․유통은 고도기술․다단계․기업비
밀로 말미암아 제조물의 피해자가 손해의 원인을 규명하는 것은 쉽지 않고,만약 일반 不法行爲
責任에서와 같은 정도의 입증을 요구한다면 제조물피해로 인한 구제는 사실상 불가능하게 된다.
따라서 입증책임의 전환 내지 경감의 필요성이 제기된다.⑤ 국제자본주의가 발달한 현대에는 상
품이 국경을 넘어 자유롭게 유통되므로 상품의 결함으로 피해의 배상을 어느 나라에서 구할 수
있는냐의 문제가 대두된다.⑥ 제조물의 결함으로 인한 피해를 소비자로 하여금 감수하게 하는
냐 아니면 제조자 등에게 부담시키는냐의 문제는 단순한 피해배상의 차원을 넘어 상품의 가격,
나아가 기업의 경쟁력과 존립에도 영향을 미치므로 어떤 요건 아래서 어느 범위의 손해를 제조
자에게 부담시킬 것인가에 관하여 법경제학적인 고려에 근거한 정책적 판단이 요구된다

142) 1960년대 탈리도마이드(thalidomide)약품사건을 계기로 1976년 8월 24일 약사법(Gesetz 
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製造物責任法(Produkthaftungsgesetz,GesetzüberdieHaftung fürfehler-
hafteProdukte)을 제정하여 1990년 1월 1일부터 시행하고 있다.미국에서
1963년 Greenmann사건143)을 계기로 엄격책임이 인정됨으로서 본격적인 논의
가 시작되어 1965년 제2차 리스테이트먼트 不法行爲法(RestatementofTorts,
2d§402A),1997년 제3차 리스테이트먼트 不法行爲法(Restatementofthe
Law Third,Torts：ProductsLiability)이 만들어졌으며,일본에서도 1973년을
기점으로 製造物責任法에 관한 논의가 시작하여 1995년에 製造物責任法144)이
시행되었다.145)

나나나...제제제조조조물물물책책책임임임에에에 관관관한한한 이이이론론론과과과 판판판례례례의의의 경경경향향향

製造物責任의 발전과정은 이를 製造物責任論의 展開期를 거쳐 製造物責任判
例의 形成期,그리고 製造物責任法의 成立期로 대별할 수 있고,세계적으로
현재는 제3단계인 제조물책임법의 입법기에 해당한다.제조물책임의 법리에
관한 본산지인 미국에서는 이에 관한 많은 판례가 집적되어 있고,146)유럽과
일본 등지에서는 제조물책임에 관한 성문법을 제정․시행하고 있으며,우리
나라에서도 2000.01.12.법률 제6109호로 제조물책임법이 제정되어 2002.7.
1.부터 시행되고 있다.147)
우리나라와 법 제정전의 일본에서는 주로 독일민법의 영향으로 제조물책임을
계약책임으로 구성할 것인가,또는 不法行爲責任으로 구성할 것인가가 많이
논의되었다.不法行爲責任의 일반적인 요청인 과실요건을 완화시킬 목적으로
契約責任的 체계구성(債務不履行 내지 瑕疵擔保 責任)을 하는 견해도 있고,

über des Verkehrs mit Arzneimitteln, Arzneimittelgesetz)을 제정하여 1978년 1월 1일부터 

시행하고 있다(특히 제84조 참조).

143) Greenmann v. Yuba Power Products, 59 Cal. 2d 57 (1963).

144) 1973년(昭和 48년) 국민생활심의회에서 製造物責任制度를 포함한 소비자피해구제에 대한 심

의가 시작되었으며, 1994년(平成 6년) 7월 1일 법률 제85호 공포, 1995년 7월 1일부터 시행되

고 있다.

145)김범철, 제조물책임 ,월간법조,2000.2,175-176면에서 인용.
146)하종선, 제조물책임법상의 입증책임 ,(인권과 정의 1994.9.)46면 이하 참조.
147)이 법 시행후 제조업자가 최초로 공급한 제조물부터 적용한다(부칙 제2조).
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외국의 판례와 입법의 영향으로 입법론과 해석론이 뒤섞여 있으나,현행법(일
본에서는 立法前)하에서 해석론으로서의 다수설과 판례는 제조물책임을 不
法行爲責任으로 구성하고,다만 제조물책임의 특성을 고려하여 과실요건과
因果關係에 관한 입증책임을 완화시키는 방향으로 나아가고 있다.148)
제조물책임은 결함있는 제품에 의하여 발생한 손해의 民事的 責任歸屬의 문
제이므로 ‘缺陷’이 차지하는 責任法上의 機能은 매우 중요하고,149)이와 관련
된 소송도 대부분 결함의 존재와 因果關係의 立證에 집중된다.제조물책임을
과실책임으로 구성하든,무과실책임으로 구성하든 피해자가 그 손해를 구하
려면 결함의 존재,손해,결함과 손해와의 因果關係를 입증하여야 한다는 점
에서 각국의 입법과 판례가 일치하고,다만 각국의 사정에 따라 그 입증의
정도와 손해의 범위만을 달리한다.150)
우리나라에서는 근래에 제정된 제조물책임법이 시행되고는 있으나 아직 제

조물책임에 관한 판례가 많지 않다.

다다다...관관관련련련 판판판례례례

(1)우리나라

1992년 이후 우리나라 법원에서도 제조물책임문제에 대하여 보다 적극적이
고 긍정적인 판례를 축적하고 있으나,그 전의 법원은 대체로 전통적인 過失
責任原則을 근간으로 하는 不法行爲責任法理로 제조물책임 관련소송을 처리
하였다.다만 경우에 따라 피고의 과실 및 因果關係를 推定하여 입증책임을
전환함으로써 과실책임의 원칙을 완화하는 입장을 취하여 왔다.일부판결에

148)이은영 前揭書,672면 이하,五十嵐 淸,日本の判例における生産物責任法の發展(韓獨法學 제8
호,1990)257頁 이하,浦川道 太郞,日本の製造物責任における 缺陷と過失(韓獨法學 제8호,1990)
297頁 이하.

149)결함의 개념은 제품자체의 불완전성에서 나아가,제조자의 행위의 불완전성을 징표하는 것이
며,이와 동시에 이러한 의무위반행위에 대한 제조자의 과책을 함께 암시하는 다원적 의미를 갖
는 것으로 쓰인다.즉 제품자체의 결함 -제조자의 의무위반행위(위험방지의무위반=거래안전의
무위반)-결함발생에 대한 제조자의 過責으로 연결된다.자세한 내용은 김형배,결함의 종류와 그
법적 처리(한독법학 제8호,1990)239면 이하 참조.

150)l하종선,전게논문,47면 이하.



- 65 -

서 결함개념을 도입하고 있기는 하지만 제조물책임에 관한 특별법이 마련되
어 있지 않은 상태이므로 주의의무위반이라는 과실에 의한 不法行爲責任을
물었으며,결함을 요건으로 하여 과실여부를 묻지 않는 무과실의 제조물책임
을 인정하지는 않고 있다.
1992년에 나온 제조물책임의 리딩 케이스로 평가되는 변압 변류기 폭발사

건을 기준으로 이전의 판례와 이후의 대법원을 비롯한 하급심에서 제조물책
임문제를 다룬 판례,그리고 제조물 책임법이 시행된 후의 판례를 살펴보고
자 한다.
1992년 이전의 판례로는 ① 채혈병 사건(대판 1976.9.14.76다1259)151)②

우리나라에 있어서 일반 不法行爲에 의한 제조물책임의 법리구성의 방향을
제시하였다고 평가되는 경상사료 사건(대판 1977.1.25.75다2092)152)③ 제

151)망 최인행이 서울 적십자병원에서 수혈(동병원 부속혈액원에서 피고회사가 제조하여 납품한
채혈병을 사용하여 채혈한 것에 의하여)을 하면서 고관절전치환 수술을 받다가 쇼크로 인하여
사망하였는데,그 '쇼크'의 선행원인은 어떤 독성물질에 의한 것으로 추정이 되나,사후 부검에
서 그와 같은 독성물질을 발견할 수 없었고,다만 사고 50여일 후에 이르러 피고회사가 납품한
채혈병 중 2개의 병에서 대장균만이 발견되었다.망인의 유족들인 원고들은 대한적십자사와 피
고회사를 공동 피고로 하여 損害賠償을 구하였는바,제1심은 원고들 청구를 모두 기각하였고,이
에 대하여 원고들은 피고회사에 대한 판결에 관하여만 항소하였다.원심은,위 대장균은 인체에
는 비병원성균인 사실을 인정한 다음,피고가 납품한 채혈병 전부가 본래부터 오염되어 있었다
거나 위와 같이 대장균이 발견된 2개의 채혈병도 당초부터 오염되어 있었다고 단정할 증거가 없
고,따라서 위 대장균이 망인을 사망케한 '쇼크'를 일으킬 수 있는 것으로 단정하기에 미흡한 이
사건에 있어서 피고의 채혈병 제조상의 멸균 등의 시험을 하지 아니한 채 납품한 잘못과 망인의
사망 사이에 필연적인 因果關係가 증명되었다고 볼 수 없다는 이유로 원고들의 항소를 기각하였
다.

152)원심은,① 원고의 계사관리 또는 사료보관에 있어서 아무런 잘못이 없었고,사료의 급식방법
에 있어서도 그간 실시하여 오던 방식으로 배합하여 급식한 사실,② 원고가 보관하고 있던 위
배합사료와 기초사료로서 사양시험을 한 결과 부패하거나 변질된 흔적이 없음에도 원고의 양계
장에서 나타난 바와 같은 시험결과가 나온 사실,③ 그 무렵 다른 양계업자들도 피고 공장으로
부터 구입한 배합사료와 기초사료를 닭들에 급식한 결과 같은 현상을 나타내어 결국 모두 폐기
처분한 사실,④ 원고는 노숙한 양계기술자로서 뉴-켓슬 예방주사의 주사액이나 그 시행방법에
는 아무런 하자가 없고,가사 그 주사액이 변질되거나 유효기간이 경과한 것이라 하더라도 예방
주사로서의 효력이 없는데 그칠 뿐 이로 인하여 산란율의 급격한 저하를 가져오는 수는 없으며,
또 일반적으로 닭은 사료변경과 예방주사에 의하여 스트레스를 받아 일시적으로 5-10% 정도 산
란율이 저하되는 경우가 있으나 수일내에 산란율을 회복하는 것이 일반적인 현상인 사실은 인정
한 다음,이러한 사실에 비추어 볼 때 위 사료에 어떠한 불순물이 함유되어 있고 또 그것이 어
떤 화학적,영양학적 내지는 생리적 작용을 하여 이를 사료로 한 닭들이 위와 같은 난소협착증
을 일으키게 되고 산란율을 급격히 현저하게 저하케 한 것인지는 구체적으로 밝힐 수는 없다 하
더라도 위 사료에 한해서는 어떤 불순물이 함유된 것이 틀림없고 또 그것은 피고의 사료제조과
정상의 어떤 과실로 인한 것이라고 단정할 수 있고,피고는 사료의 제조판매자로서 채무의 본지
에 좇은 이행의 제공을 한 것이 아니라 역으로 不法行爲를 한 것이라고 볼 것이므로 위 사고로
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조․판매자로부터 제공된 표시․경고의 결함에 관한 판례로 서울적십자병원
질소가스 사건(대판 1979.3.27.78다2221)153)④ 민법 제758조의 공작물 등
의 점유자,소유자로서의 책임을 인정한 판례로 공구결함 사건(대판 1979.7.
10.79다714)154)⑤ 제조업자로서의 주의의무를 위반한 과실을 인정하여 不法
行爲責任을 물었던 판례로 장난감 주사기 결함사건(대판 1979.12.26.79다
1772)155)⑥ 경상사료사건에서와는 달리 因果關係의 존재를 부인하여 제조물
책임의 법리구성에 일관성이 결여된 판례로 세원사료 사건(대판 1983.5.24

인하여 발생한 손해를 사료의 수요자이며 매수자인 원고에게 배상할 의무가 있다고 판시하였다.
이에 대하여 피고는 피고의 사료제조과정상의 과실로 불순물이 혼입되었다거나 산란율저하현상
의 원인이 위 사료에 있었다고 볼만한 증거가 없다는 이유로 상고.[판시]원심 사실인정이 정당
하다고 한 다음,비록 위 사료에 어떠한 불순물이 함유되어 있고 또 그것이 어떤 화학적,영양학
적 내지는 생리적 작용을 하여 이를 사료로 한 닭들이 위와 같은 난소협착증을 일으키게 되고
산란율을 급격히 현저하게 저하케 한 것인지는 구체적으로 밝혀지지는 않았지만,적어도 그 사
료에 어떤 불순물이 함유된 것이 틀림없어 제조과정에 과실이 있었고,이로 인하여 원고가 사육
하던 닭들이 위와 같은 현상을 초래하게 된 것이라는 因果關係는 입증되었다 할 것이다.상고기
각

153)본 건은 가스공급회사가 산소통으로 오인될 수 있는 용기에 질소를 넣어 병원에 공급하였는데
병원에서 이를 확인하지 아니하고 환자에게 마취제와 함께 질소를 주입함으로 인하여 환자가 사
망한 사건이다.본 건에서 대법원은 “피고(가스공급회사)가 공급한 질소통이 외관상 산소통으로
오인될 수 있도록 도색과 문자가 된 채 서울적십자병원으로 공급되었다면…共同不法行爲자로서
의 연대책임을 면할 수 없을 것”이라고 판시,가스공급회사의 책임을 인정하였다.

154)차량정비공장에서 자동차 하부링의 너트를 풀기 위하여 복스대(공구의 일종)를 너트에 끼워 힘
주어 돌리자 복스대가 부러지면서 파편이 자동차의 앞바퀴를 잡고 있던 원고의 오른쪽 눈을 때
려 원고가 우안각막열창 등의 상해를 입자 정비공장을 상대로 損害賠償을 청구한 사건이다.대
법원은 “피고회사 정비공장에서 점유∙사용 중이던 복스대가 낡아서 작업 도중 부러진 것은 그
공작물의 보존상의 하자 즉 공작물자체가 통상 지녀야 할 안전성에 결함이 있는 상태이었다 할
것이며 만약 그것이 ‘제작상의 잘못’때문에 부러졌다고 하더라도 이를 피고 정비공장에서 필요
한 공구로서 비치한 이상 이는 공작물의 설치∙보존의 하자에 해당된다”고 판시하여 원고승소판
결을 내렸다.

155)본 건은 만 6세의 어린이가 문방구점에서 구입한 교재용 주사기를 가지고 놀다가 주사기의 바
늘구멍이 막히자 주사기를 왼쪽 눈앞에 들이대고 주사기를 압축하는 순간 공기압력에 의하여
‘펑’하고 바늘이 튕겨 나와 왼쪽 눈이 좌안동공폐쇄증에 걸린 사건이다.이에 원고가 주사기 제
조업자에 대해 不法行爲責任에 근거한 損害賠償을 청구하였다.본 건에서 대법원은 “주사침을
주사기 몸통에 부착시키는 합성수지부분이 견고하지 못하고 엉성하여 이를 몸통에 부착시켜 공
기를 압축할 때는 경우에 따라 주사침부분이 쉽게 주사기 몸통에서 빠져 나올 수 있게 되어 있
는바 이는 주사기 재료가 저질일 뿐 아니라 제조상의 잘못으로 인한 제품의 현저한 결함이며 또
동결함은 외부적으로 노출되어 있어 이를 제조한 피고가 동결함을 알았거나 알 수 있는 정도이
므로 피고는 위와 같은 결함이 없는 제품을 만들어 동 주사기의 사용에 수반되는 사고발생을 미
연에 방지할 의무가 있음에도 불구하고 동 의무에 위반한 과실이 있었다”고 하고 “이 건 제품의
관계검사소에서 하자가 없다는 판정을 받은 것만으로 피고에게 위와 같은 과실이 있었음을 번복
할 자료는 되지 못한다”고 판시하여 제조업자의 과실을 인정하였다.
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82다390,82다카924)156)⑦ 업무상 주의의무위반을 들어 不法行爲責任을 인정
한 판례인 냉장고 병꽂이 사건(대전지법 1987.9.17.85가합 828)157)⑧ 제조
물책임론의 적용범위를 근거로 하여 損害賠償責任을 부인한 판례로 선박엔진
사건(서울민사지법 1987.11.11.86가합3459)158)⑨ 이미 알려진 부작용으로
156)본 건은 양계업자인 원고가 피고회사에서 제조∙판매하는 배합사료를 매입하여 종전방식에 따
라 곡류∙어분 등을 첨가∙배합하여 자기양계에 급식하자 아무 이상 없던 닭들이 심한 중독현상
을 일으키더니 약 500수 이상의 닭이 계속 죽어버린 사건이다.이에 원고는 사료 제조판매자에
게 不法行爲責任에 근거한 損害賠償을 청구하였다.본 건에 대해 원심에서는 “인근양계업자 4,5
명 등도 피고로부터 배합사료를 매입하여 닭들에 급식한 결과 원고의 양계장에서 나타난 바와
같이 심한 중독증상을 나타내어 폐사하고만 사실,원고가 이건 사료를 보관함에 있어 어떤 잘못
이 있었거나 그 배합과정이나 급식방법에 이상이 있었다고는 보여지지 아니하는 사실”등을 인
정하여 “피고 제조의 사료에 어떤 불량성분이 함유되어 있어서 그것이 어떤 화학적,영양학적
내지는 생리적 작용을 일으켜 이를 급식한 닭들로 하여금 폐사케 한 것인지는 구체적으로 밝힐
수 없다 하더라도 적어도 피고의 사료가 당시 부패․변질되었거나 아니면 어떤 불순물이 그 속
에 함유되어 있었던 것이 틀림없고 그와 같은 사료를 급식시킴으로 인하여 원고가 사육하던 닭
들이 폐사하게 된 것이라고 보아도 무리는 없다”고 판시하여 원고승소판결을 내렸다.이에 대해
대법원은 “가축보건소 등에 닭의 폐사원인을 감정의뢰한 결과 모두 닭의 폐사원인을 요산침착증
으로 감정하였고 이의 발병원인은 사육환경이나 사료의 품질 및 어떤 질병의 후차적인 증상이
그 원인인데 주로 단백질이나 칼슘성분의 함량이 너무 높은 사료를 지나치게 많이 급여하거나
비타민A의 결핍으로 곰팡이 독소를 초래하는 변질된 사료를 먹일 때 발생한다는 사실이 밝혀졌
다면 피고회사 제조의 배합사료가 단백질,칼슘 성분은 함유하고 있으나 비타민A성분은 아예 함
유하고 있지 아니하고 또 그 배합사료를 검사한 결과 그 일부가 농수산부에서 정한 성분규격에
미달된 것이 있어 단백질이나 칼슘성분이 과다하였다고도 볼 수 없는 이상 피고회사의 배합사료
제조∙판매행위로 인하여 원고가 사육하던 닭들이 폐사한 것이라는 因果關係를 단정할 수 없다”
고 판시,원고패소 판결을 하였다

157)본 건은 원고가 토닉워터 1병을 냉장고문 안쪽 병꽂이 선반에 넣는 순간 그 선반의 오른쪽 부
착부위가 떨어지며 선반과 그 선반이 부착되었던 냉장고문 부분의 사이가 벌어지면서 그사이로
넣어두었던 토닉워터병이 바닥에 떨어져 깨어졌고 깨진 유리조각이 원고의 눈에 튀어 부상을 입
은 사건이다.이에 원고는 냉장고 제조회사에 대해 업무상 주의의무위반을 이유로 損害賠償을
청구하였다.본 건에서 법원은 “냉장고의 병꽂이 선반에는 주로 유리제품인 병이 놓여지고 불의
에 병꽂이 선반이 냉장고에서 이탈되는 경우에는 병이 깨어져 냉장고 사용자에게 손해를 끼칠
수 있다는 사실을 예견하고 위 병꽂이 선반이 냉장고에서 불의에 이탈되지 않도록 안전하게 설
계∙조립하여야 할 업무상의 주의의무”가 있음에도 이에 위반하였다고 보아 제조업자의 不法行
爲責任을 인정하였다.

158)피고 대선조선은 원고 척양수산과 참치원양어선 2척의 건조계약을 체결,계약에 따라 피고 쌍
용중공업으로부터 주기관을 공급받아 선박을 건조,1983년 11월 27일 원고에게 인도하였다.원고
는 1985년 7월 6일 대서양에서 위 선박으로 조업중 주기관의 결함으로 조업을 중단하였다.이에
원고는 대선조선에 대해서는 하자담보책임 및 不法行爲責任을,쌍용중공업에 대해서는 不法行爲
責任을 각각 물은 사건이다.법원은 피고 대선조선에 대해서는 “하자가 조선업에 종사하는 사람
이라면 누구나 쉽게 발견할 수 있는 것임에도 불구하고 피고 대선조선이 이를 발견하지 못하였
다고 인정할 만한 증거가 없을 뿐 아니라 피고 대선조선이 이러한 하자를 미리 발견하지 못한
잘못이 있다 하여도 동피고가 수급인으로서 도급인인 원고에 대하여․․․ 바로 不法行爲를 구
성한다고는 할 수 없을 것”이라고 판시하여 不法行爲責任을 부정하였다.또한 쌍용중공업에 대
해서도 “피고 쌍용중공업이 선박주기관을 제작함에 있어 가이스링거 커플링(Geislinger



- 68 -

써 제조업자가 사용지시 및 부작용에 대한 경고 등 표시의무를 다 한 경우에
는 책임을 부담시키지 않는다는 판례로 솔루메드롤의 부작용사건(서울고법
1992.5.12.91나55669)159)등을 들 수 있다.
1992년 이후의 판례로는 ① 일반적으로 행정상 안전기준이라는 것은 행정

상의 공익의 확보를 위해 정해진 것이므로 민사책임인 제조물책임과는 제도
의 취지가 다르며,製造物責任의 歸責根據인 缺陷을 판단하는 최종적인 결정
수단이 되는 것은 아니므로 행정상 단속규정을 충족하였다고 하여 제조자가
면책된다고 볼 수는 없다.160)그러므로 국가검정기관의 품질검사에 합격하였
다고 이 사건 변압변류기에 결함이 존재하지 않는다고 볼 수는 없다는161)
제조물책임에 관한 리딩 케이스(leadingcase)로 평가되어온 중요한 판례인
변압 변류기 폭발사건(대법원 1992.11.24선고.92다18139판결)162)② 자동

Coupling)에 오리피스 플러그(OrifisPlug)를 장치하지 아니한 잘못으로 인하여 그 기관이 설치
된 선박 또는 사람의 생명,신체에 손해를 입혔다면 모르되 위와 같은 잘못으로 인하여 엔진 자
체의 기능이 저하됨에 불과하여 원고가 부담하게 될 엔진의 수리비용이라든가 그 객관적 가치감
소 등과 같은 상품자체에 관한 손해(Harm toProductItself)와 상품의 결함으로 인하여 정상적
인 영업활동을 하지 못함으로써 입은 영업상의 손실(EconomicorCommercialLoss)에 대하여
까지 제조물책임론을 확대하여 損害賠償責任을 물을 수는 없다”고 판시,不法行爲責任을 부인하
였다.또한 법원은 보증기간의 경과로 피고 대선조선의 하자담보책임에 대해서도 이를 부인하였
다.이 사건에서 법원은 대선조선에 대해서는 과실이 없음을 이유로 不法行爲責任을 인정하지
아니하였다.그러나 쌍용중공업에 대해서는 不法行爲責任을 인정하지 아니한 이유가 명백하게
나타나 있지 아니다.주기관의 결함 및 결함과 손해간의 因果關係가 존재하므로 피고 쌍용중공
업의 과실의 존재여부를 밝혀야 할 것인데 제조물책임론의 적용범위를 근거로 하여 쌍용중공업
의 損害賠償責任을 부인하였다.

159)본 건은 교통사고로 생명이 위독한 원고가 병원에 입원하여 솔루메드롤을 투약받고 완치 후
약 1년 5개월만에 부작용이 발생한 사건이다.이에 원고는 제약회사에 대해 不法行爲責任에 근
거한 損害賠償을 청구하였다.“피고회사가 솔루메드롤은 제조 당시의 의료기술수준에 적합한 제
반검사를 통하여 안전성의 확인절차를 거쳐 개발되었고 발매 후에도 수차의 제조품목허가 갱신
과정을 통해 그 안전성을 검증받은 것으로써 그 약품설계와 제조과정상의 잘못이나 발매후의 부
작용에 관한 조사∙연구의무를 게을리 한 잘못이 없고 위 제품설명서에 위 약품에 관하여 당시
까지 의학계에 알려진 상세한 내용의 설명문구를 기재함으로써 그 약품의 오∙남용을 방지하기
위한 구체적인 사용지시 및 부작용에 대한 경고의무를 다하였다”고 판시하여 약품제조회사에게
는 과실이 없음을 이유로 원고패소의 판결을 내렸다.

160)經濟企劃廳 國民生活局 消費者行政第一課,製造物責任制度を中心とした總合的な消費者被害防
止․救濟の在り方について,1993,27-28頁.

161)민경도,“제조물책임”,이회창선생회갑기념논문집,629면.
162)(가)사건 개요 :원고가 경영하는 연화광업소 내의 자체변전소에 설치된 계기용 변압변류기
(MeteringOutfit,M.O.F.)에서 1987.1.17.10:00화재가 발생하여(이하 이를 1차 폭발이라 한다)
위 광업소 소속 직원인 소외 망 A및 소외 B등이 소화기로 진화작업을 하고 일단 불길을 잡은



- 69 -

차의 화재로 인한 피해사건에서 소비자측이 승소한 주목할만한 사건인 자동
뒤,같은 날 10:15경 뒤돌아 나가려는 순간 위 변압변류기가 폭발하여(이하 이를 2차 폭발이라
한다)위 변압변류기 내부에서 가열된 절연유가 쏟아져 나오면서 위 A와 위 B를 덮쳐 그들이
전신에 중화상을 입고 위 A는 같은 달 25.위 화상으로 인한 패혈증 및 폐부전증 등으로 사망하
였다.위 변압변류기는 영화산업전기제작소라는 상호로 전기기계제조업을 경영하는 피고가 원고
와의 제작납품계약에 따라 1984.10.31.대금 11,000,000원에 제작하여 설치한 것이며,위 1차 폭
발은 이상전압 침입 또는 기기절연열화 등의 원인으로 선간 또는 층간 합선에 의한 단락 즉 절
연파괴가 발생하여 아크(Arc)가 발생하자 그에 의해 발생되는 열과 아크시 흐르는 대전류에 의
해 발생되는 전자력에 의해 변성기(PotentialTransformer,PT)1차 코일의 하단부분이 소손 및
약간 파괴되고,동시에 주위 절연유가 고온 및 기화되면서 인화점 이상이 되어 일어난 것으로서
위 A,B등의 진화작업으로 일단 소화되었다가,위 1차 폭발로 과전류계기가 작동하여 끊어진
전력이 다시 위 변압변류기에 공급되자 이미 1차 폭발로 전기절연이 완전히 파괴되고 절연유의
온도가 고온으로 기화된 상태에서 위 변압변류기 안팎에 66,000볼트의 고전압이 흐르게 되어 1
차 폭발 때 보다 더 큰 아크가 발생하여 내부압력이 커져 1차 폭발시보다 상부덮개가 더 많이
벌어지면서 재차 폭발함으로써 절연유가 분출하는 등 2차 폭발이 일어나게 되었다.(나)판결요
지 :이 판결에서 대법원은 ㉠제조자가 어떤 제품의 구조,품질,성능등에 있어서 현대의 기술수
준과 경제성에 비추어 기대가능한 범위내의 안전성과 내구성을 갖추지 못한 결함 내지 하자있는
제품을 제조하였고,㉡소비자에게 손해가 발생하였으며,㉢결함 내지 하자로 인하여 소비자에게
손해가 발생하였을 경우 제조자가 損害賠償責任을 진다고 판시하고 있다.그러면 이 판결은 제
조물책임에 있어서 마치 무과실책임을 묻는 거처럼 판시하고 있다.물론 이 판결에서는 제조물
책임을 추궁하기 위하여 제조자의 과실이 필요한지 여부에 대하여 전혀 언급이 없어서 마치 무
과실책임을 취한 것으로 오해할 소지도 있다.그러나 一般不法行爲責任은 원칙적으로 과실책임
인데 이 판결은 제조자에게 과실이 없어도 損害賠償責任을 진다고 판시하고 있지 아니한 점,이
판결이 기존의 제조물책임이 과실책임을 전제로 한 판결이라고 해석한 대법원 1977.1.25.선고
73다2092판결1)을 폐기하지 아니한 점에 비추어 과실책임의 입장을 취하고 있다고 볼 수 있지만
무과실책임과 같은 취지를 인정하고 있다고도 볼 수 있다.(다)결함의 개념 :이 판결에서 대
법원은 “물품을 제조하여 판매하는 제조업자는 그 제품의 구조,품질,성능등에 있어서 현대의
기술수준과 경제성에 비추어 기대가능한 안전성과 내구성을 갖춘 제품을 제조하여야할 책임이
있고 이러한 안전성과 내구성을 갖추지 못한 결함 내지 하자로 인하여 소비자에게 손해가 발생
한 경우에는 계약상의 배상의무와는 별개로 不法行爲로 인한 배상의무를 부담한다”라고 판시하
여 ‘그 제품의 구조,품질,성능등에 있어서 현대의 기술수준과 경제성에 비추어 기대가능한 안
전성과 내구성을 갖추지 못한’것을 결함 내지 하자로 규정하여 피고회사의 損害賠償責任을 인
정하였다.(라)결함판단기준 :위의 판례에서 보듯이 대법원은 결함을 “제품의 구조,품질,성능
등에 있어서 현대의 기술수준과 경제성에 비추어 기대가능한 안전성과 내구성을 갖추지 못한 경
우”(다만 결함과 하자를 구별하지 않고 있음)라고 규정하고 있다.이 판결에서는 ‘현대의 기술수
준과 경제성에 비추어’라고 구체적인 결함판단기준을 제시하고 있음이 주목된다.‘현대의 기술
수준’이라 함은 제조물을 유통시킬 당시의 최고∙최신의 기술수준을 의미하는 것으로 보아야할
것이며,이는 소비자를 보호하기 위한 요소라고 할 것이다.‘경제성에 비추어’라 함은 안전성을
갖춘 제품을 만드는데 필요한 비용(Cost)도 고려하여야 한다는 취지로 해석되어 안전성을 갖춘
제조물을 제조할 수 있는 방법이 있더라도 지나치게 많은 비용이 든다면 안전성이 있는 제조물
의 제조를 제조업자에게 기대하기 어려우므로 경제성이라는 요소를 감안한 것으로 보인다.이
‘경제성’이라는 요소는 제조업자의 사정을 고려하기 위한 요소라고 할 수 있다.(마)성능보장기
간이나 국가검정기관의 품질검사합격과 결함 유무의 관계 :성능보장기간의 의미에 대하여 변압
변류기 폭발사건(대법원 1992.11.24.92다 18139판결)의 판결에서 대법원은 “피고(제조자)가
이 사건 변압변류기의 성능을 정상가동 후 1년간 보장하고 성능보장기간 내에 발생한 하자에 대
하여는 무상수리를 하여야 하되 원고가 사용불가라고 판단할 때에는 피고가 즉시 재제작 납품하
기로 약정하였다고 하더라도 위 성능보장은 제작공급계약 당사자사이에서 계약 목적물에 결함
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차화재사건(서울고등법원 1996.6.19선고 95나26379판결)163)③ 칼라TV
폭발사건(속초지원 1995.3.24선고 94가합131판결,164)서울고등법원 1998.2.
20선고 97나19351판결,165)대법원 2000.2.25선고 98다 15934판결166))④

내지 하자가 있을 경우에 채무자가 이를 보수,교환하는 등 불완전이행을 추완할 것을 약속한
이행담보의 약정으로서 그 보장기간은 그 이행담보기간에 지나지 않는다”라고 판시하고 있다.

163)㉮출고된 지 1개월 된 뉴그랜저승용차,㉯출고된 지 1개월 5일된 뉴그랜저승용차 및 ㉰출고된
지 2개월 된 소나타Ⅱ 승용차에서 화재가 발생하여 전소되어 수리불능상태가 된 사건이다.(가)
판결요지 :서울고등법원에서는 ㉮,㉰ 피해사건에 대해서는 “자동차의 缺陷으로 인하여 야기된
자동차의 소유자 또는 이용자 또는 제3자의 생명,신체 또는 재산에 대한 손해에 대하여 자동차
제조자에게 不法行爲로 인한 損害賠償責任(이른바 製造物責任)을 묻기 위해서는 ①자동차 자체
에 缺陷이 존재하여야 하고,②위 缺陷이 제조자의 고의 또는 과실에 기한 것이며,③손해가 발
생하였고,④위 손해가 위 缺陷에 기한 것일 것 즉 손해발생과 缺陷간의 因果關係가 있다는 사
실이 인정되어야 하고”라고 전제한 후 다만 “製造物인 자동차의 缺陷의 존재여부와 缺陷발생시
점(출고당시 혹은 유통과정에서 혹은 사용중에)즉 缺陷要件에 관하여는 그 존부판단에 전문적,
기술적 지식 내지 자료를 필요로 하는 경우가 많을 뿐만 아니라 그 지식과 판단자료가 제조업자
에게 편중되어 있어 기술적 문외한인 소비자에게 정확한 缺陷原因을 밝혀내라고 하는 것은 지나
친 부담이라고 할 것이므로,위 缺陷要件의 존재를 입증하여야 하는 소비자측인 피해당사자가
자동차를 통상의 용법에 따라 합리적으로 관리사용하던 중 통상적으로 발생할 수 있는 정도를
넘은 위험이 발생하였고,그 위험이 제3자의 자의에 의한 행위개입에 의하지 아니한 것이며,정
황증거 내지 간접사실에 의하여 그 자동차에 내재하는 어떤 缺陷 또는 무엇인가의 내재하는 缺
陷이 없다면 그러한 위험이 통상 발생하지 않으리라고 추정할 수 있는 높은 개연성이 있다는 사
실을 입증함으로써 내재하는 缺陷의 부존재에 관하여 제조업자인 당사자의 반증이 없는 한 위
缺陷요건은 사실상 추정된다고 하여야 할 것이고,製造物責任에 있어서 자동차의 缺陷에 대한
제조업자의 과실의 존재에 대하여는 제조업자의 손을 떠난 이후부터 缺陷으로 인한 위험발생시
까지 사이에 소비자나 제3자가 缺陷을 유발시킬 수 있는 행위를 한 사실이 인정되지 않는 한 缺
陷에 대한 제조업자의 과실의 존재는 추정되는 것이라고 봄이 상당하다 할 것이다”라고 판시하
여 缺陷의 존재와 제조자의 과실을 사실상 추정함으로써 소비자의 입증책임을 경감하여 제조자
에게 제조물책임을 인정하였다.그러나 ㉯피해차량 건에 대하여는 사고직후 화재차량을 폐차 처
분함으로써 가장 중요한 증거가 없게 되어 원고의 주장을 기각하였다.

164)하급심판결집 1995(1),125-130면 ;전광백,“TV제조회사의 제조물책임”,법률신문 제2493호
(1996.4.11),14-15면 참조.

165)법률신문 제2686호(1998.4.16)12-13면 참조.
166)(가)사건 개요 :원고 A의 딸이 1996.7.3.12:00경 이 사건 주택의 2층 안방에서 피고 회사
가 제조한 16인치 비디오비젼(V.T.R겸용의 텔레비젼)을 시청하고 있던 중,갑자기 텔레비젼 뒷
편에서 검은 연기가 피어올라 동작스위치를 끄고 전원플러그를 뽑았으나,곧이어 텔레비젼에서
“펑”하는 폭발음과 함께 불이 솟아오르면서 커튼에 옮겨 붙어 급기야 건물의 2층 내부와 그 안
의 가재도구가 전소하였다.위 사고는 텔레비젼 수상관(일명 브라운관)내의 전자총 부분(고전압
이 걸려 있음)이 누전으로 인하여 폭발하면서 발생한 것으로 추정될 뿐,그 누전이 발생하게 된
경위에 관하여는 규명되지 아니하였고,이 텔레비젼은 피고 회사가 1988년 말부터 1990년 초까
지 사이에 제조한 것으로서 A는 화재발생 약 6년 전에 이를 구입하여 위 사고시까지 사용하여
오면서,당시까지 이를 수리하거나 내부구조에 변경을 가한 바가 전혀 없었다.이 사건으로 원고
A는 약 5,650만원의 손해를 입었다.(나)판결요지 :이 사건 텔레비젼의 폭발원인이 된 전자총
부분의 누전경위가 명백히 밝혀지지는 아니하였으나,텔레비젼이 정상적으로 수신하는 상태에서



- 71 -

자동차 충돌시 에어백 미작동 사건(대구지법 1996.6.11.선고 95가단33020
판결)167)등이다.

폭발한 이상,특단의 사정이 없는 한 텔레비젼은 그 이용시의 제품의 성상이 사회통념상 제품에
요구되는 합리적 안전성을 결여하여 ‘부당하게 위험한 것’으로서 그 제품에 결함이 있다고 볼 수
밖에 없고,이와 같은 결함은 피고가 이 사건 텔레비젼을 제조하여 유통에 둔 단계에서 이미 존
재하고 있었다고 추정되므로 피고는 이 사건 텔레비젼의 제조업자로서 그 결함으로 인한 폭발사
고로 말미암아 원고 A가 입은 재산상 손해를 배상할 의무가 있다.무릇 물품을 제조․판매하는
제조업자 등은 그 제품의 구조,품질,성능 등에 있어서 그 유통당시의 기술수준과 경제성에 비
추어 기대가능한 범위 내의 안전성과 내구성을 갖춘 제품을 제조.판매하여야 할 책임이 있고,
이러한 안전성과 내구성을 갖추지 못한 결함으로 인하여 소비자에게 손해가 발생한 경우에는 不
法行爲로 인한 損害賠償義務를 부담한다 할 것이다(대법원1992.11.24.선고 92다18139판결 참조).
따라서 물품을 제조․판매한 자에게 損害賠償責任을 지우기 위하여서는 위와 같은 결함의 존재,
손해의 발생 및 결함과 손해의 발생과의 사이에 因果關係의 존재가 전제되어야 하는 것은 당연
하다.그러나 고도의 기술이 집약되어 대량으로 생산되는 제품의 경우,그 생산과정은 대개의 경
우 소비자가 알 수 있는 부분이 거의 없고,전문가인 제조업자만이 알 수 있을 뿐이며,그 수리
또한 제조업자나 그의 위임을 받은 수리업자에 맡겨져 있기 때문에,이러한 제품에 어떠한 결함
이 존재하였는지,나아가 그 결함으로 인하여 손해가 발생한 것인지 여부는 전문가인 제조업자
가 아닌 보통인으로서는 도저히 밝혀 낼 수 없는 특수성이 있어서 소비자 측이 제품의 결함과
손해의 발생과의 사이의 因果關係를 과학적․기술적으로 완벽하게 입증한다는 것은 지극히 어렵
다.그러므로 이 사건과 같이 텔레비젼이 정상적으로 수신하는 상태에서 발화․폭발한 경우에
있어서는,소비자 측에서 그 사고가 제조업자의 배타적 지배 하에 있는 영역에서 발생한 것임을
입증하고,그러한 사고가 어떤 자의 과실 없이는 통상 발생하지 않는다고 하는 사정을 증명하면,
제조업자 측에서 그 사고가 제품의 결함이 아닌 다른 원인으로 말미암아 발생한 것임을 입증하
지 못하는 이상,위와 같은 제품은 이를 유통에 둔 단계에서 이미 그 이용시의 제품의 성상이
사회통념상 당연히 구비하리라고 기대되는 합리적 안전성을 갖추지 못한 결함이 있었고,이러한
결함으로 말미암아 사고가 발생하였다고 추정하여 損害賠償責任을 지울 수 있도록 입증책임을
완화하는 것이 손해의 공평․타당한 부담을 그 지도원리로 하는 損害賠償制度의 이상에 맞는다
할 것이다.(다)소비자의 오사용과 내구연한의 경과로 인한 면책주장에 대하여 :원심판결이유
를 기록에 비추어 살펴보면,원심이 이 사건 사고가 원고 A의 오사용(誤使用)내지 관리소홀로
말미암아 발생한 것이므로 면책되어야 한다는 피고의 주장에 대하여 이를 인정할만한 증거가 없
다는 이유로 배척한 조치는 정당한 것으로 보이고,또한 원심이 피고가 이 사건 텔레비젼의 내
구연한을 제품구입일로부터 5년으로 설정하였고,그 내구연한을 도과한 이후에 이 사건 사고가
발생하였으나,위 내구연한은 이 사건 텔레비젼이 본래의 용도에 따라 정상적으로 성능을 발휘
할 수 있는 최소한의 기간을 의미하는 것으로 보여질 뿐,그 결함으로 인한 損害賠償請求權의
권리행사기간 내지 피고의 損害賠償債務의 존속기간을 정한 것이라고 볼 수는 없고,나아가 오
늘날 일반 국민에게 널리 보급된 대표적 가전제품인 텔레비젼은 제조자가 설정한 내구연한이 다
소 경과되었다 하더라도 사회통념상 이를 소비자의 신체나 재산에 위해를 가할 수 있는 위험한
물건으로는 여겨지지 아니하므로 텔레비젼의 제조업자는 그 내구연한이 다소 경과된 이후에도
제품의 위험한 성상에 의하여 소비자가 손해를 입지 않도록 그 설계 및 제조과정에서 안정성을
확보해야 할 고도의 주의 의무를 부담한다 할 것이어서 이 사건 텔레비젼이 비록 그 내구연한으
로부터 1년 정도 초과된 상태라 하더라도 그 정상적인 이용상황 하에서 위와 같이 폭발한 이상,
그 제조상의 결함을 인정함에는 아무런 지장이 없다고 판단한 것도 정당한 것으로 수긍이 가며,
거기에 상고이유가 지적하는 바와 같은 제조물책임의 면책사유에 관한 사실오인 및 법리오해 등
의 위법이 없다.

167)판결요지(제조사의 책임인정):위 에어백은 자동차 충돌시 그 충격력을 감지하여 일정한 충격
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2002년 7월 1일 이후,제조물책임법이 시행된 이후의 판결로는 자동변속기
가 장착된 차량의 급발진 사고에 대한 대법원 2004.3.12.선고 2003다16771
판결168)과 대법원 2003.9.5.선고 2002다17333판결169)이 있다.

력에 이를 경우 순간적으로 압축가스를 방출하여 공기주머니인 에어백이 핸들과 운전자 사이에
서 부풀려지면서 그 완충작용으로 운전자의 얼굴과 가슴 등에 대한 치명적인 부상을 방지하는
장치이나,충격방향과 충격부위에 따라서 감응장치에 전달되는 충격력의 크기가 달라지게 되는
결과 ①횡 방향 충돌시 ②전복 또는 안전벨트만으로도 보호가 가능한 저속 충돌시 ③충돌 순간
상대차량의 밑으로 들어가는 등 프론트사이드 프레임에 충격이 전달되지 않는 충돌시 등에는 작
동되지 않는다.그렇다면 사고당시 위 승용차의 진행속도,파손부분 및 정도,최초 충돌부분 및
방향 등에 비추어 앞서 본 에어백이 작동되지 않는 경우라고 볼 수 없으며,그럼에도 불구하고
위 에어백이 작동되지 아니한 것은 특별한 사정이 없는 한 위 에어백의 결함으로 인한 것이라고
볼 수밖에 없으므로 피고로서는 위 사고로 인하여 원고들이 입은 손해를 배상할 책임이 있다.
(다)원고의 과실비율 :그러나 원고는 제한속도가 시속 60Km인 사고지점을 시속 120Km로 진
행하면서 앞을 잘 살피지 않고 운행하다가 전방의 오토바이를 뒤늦게 발견하고 적절히 대처하
지 못함으로써 이 사건 사고를 일으킨 과실이 있고,원고의 부상이 2차례의 충돌에 의하여 발생
하였는데 2번째의 충돌에 의한 부상은 위 에어백의 작동여부와 아무런 관계가 없으며 나아가 원
고의 부상부위가 대부분 상체 전면부로서 위 에어백이 정상적으로 작동되었더라면 원고의 부상
이 상당부분 방지되었을 것이나 완벽하게 방지되었을 것이라고는 단정하기 어려우므로 피고가
배상하여야할 손해액을 산정함에 있어서 이러한 사정을 참작하기로 하되 그 과실상계 비율은
40% 가량으로 봄이 상당하다.하급심판결집 1996(1),63-67면

168)【판결요지】[1]제조물책임의 성립요건 :물품을 제조·판매하는 제조업자는 그 제품의 구조·품
질·성능 등에 있어서 그 유통 당시의 기술수준과 경제성에 비추어 기대 가능한 범위 내의 안전
성과 내구성을 갖춘 제품을 제조·판매하여야 할 책임이 있고,이러한 안전성과 내구성을 갖추지
못한 결함으로 인하여 소비자에게 손해가 발생한 경우에는 不法行爲로 인한 損害賠償義務를 부
담한다.[2]제조물책임에 관한 입증책임의 분배 :고도의 기술이 집약되어 대량으로 생산되는
제품의 결함을 이유로 그 제조업자에게 損害賠償責任을 지우는 경우 그 제품의 생산과정은 전문
가인 제조업자만이 알 수 있어서 그 제품에 어떠한 결함이 존재하였는지,그 결함으로 인하여
손해가 발생한 것인지 여부는 일반인으로서는 밝힐 수 없는 특수성이 있어서 소비자 측이 제품
의 결함 및 그 결함과 손해의 발생과의 사이의 因果關係를 과학적·기술적으로 입증한다는 것은
지극히 어려우므로 그 제품이 정상적으로 사용되는 상태에서 사고가 발생한 경우 소비자 측에서
그 사고가 제조업자의 배타적 지배하에 있는 영역에서 발생하였다는 점과 그 사고가 어떤 자의
과실 없이는 통상 발생하지 않는다고 하는 사정을 증명하면,제조업자 측에서 그 사고가 제품의
결함이 아닌 다른 원인으로 말미암아 발생한 것임을 입증하지 못하는 이상 그 제품에게 결함이
존재하며 그 결함으로 말미암아 사고가 발생하였다고 추정하여 損害賠償責任을 지울 수 있도록
입증책임을 완화하는 것이 손해의 공평·타당한 부담을 그 지도원리로 하는 損害賠償制度의 이상
에 맞다.[3]자동변속기가 장착된 차량의 급발진사고에서 대체설계 미채용에 의한 설계상의 결
함 유무를 판단하는 기준 :급발진사고가 운전자의 액셀러레이터 페달 오조작으로 발생하였다고
할지라도,만약 제조자가 합리적인 대체설계를 채용하였더라면 급발진사고를 방지하거나 그 위
험성을 감소시킬 수 있었음에도 대체설계를 채용하지 아니하여 제조물이 안전하지 않게 된 경우
그 제조물의 설계상의 결함을 인정할 수 있지만,그러한 결함의 인정 여부는 제품의 특성 및 용
도,제조물에 대한 사용자의 기대의 내용,예상되는 위험의 내용,위험에 대한 사용자의 인식,사
용자에 의한 위험회피의 가능성,대체설계의 가능성 및 경제적 비용,채택된 설계와 대체설계의
상대적 장단점 등의 여러 사정을 종합적으로 고려하여 사회통념에 비추어 판단하여야 할 것이
다.[4]표시(지시·경고)상의 결함에 의한 제조물책임의 성립요건 및 그 결함의 유무에 대한 판단
기준 :제조자가 합리적인 설명·지시·경고 기타의 표시를 하였더라면 당해 제조물에 의하여 발생
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될 수 있는 피해나 위험을 줄이거나 피할 수 있었음에도 이를 하지 아니한 때에는 표시상의 결
함에 의한 제조물책임이 인정될 수 있지만,그러한 결함 유무를 판단함에 있어서는 제조물의 특
성,통상 사용되는 사용형태,제조물에 대한 사용자의 기대의 내용,예상되는 위험의 내용,위험
에 대한 사용자의 인식 및 사용자에 의한 위험회피의 가능성 등의 여러 사정을 종합적으로 고려
하여 사회통념에 비추어 판단하여야 한다.

169)서울고법 2002.1.17.선고 2000나60199판결에 대하여 대법원은 【이유】1.원심판결 이유에 의
하면,원심은 채용 증거들에 의하여 이 사건 헬기의 조종사들이 시계가 불량한 관계로 시계비행
방식을 포기하고 계기비행방식으로 전환하여 기온이 영하 8℃까지 내려가는 고도 6000피트 상공
을 비행함에 있어서 피토트 튜브(pitot/statictube,動靜壓管)의 결빙을 방지하기 위한 피토트 히
트(pitotheat)를 작동시키지 아니하였고,이로 말미암아 피토트 튜브가 얼어 헬기의 실제 속도와
달리 속도계에 나타나는 속도가 감소하고 또한 속도계와 연동하여 자동으로 작동하는 스태빌레
이터(Stabilator)의 뒷전이 내려가면서 헬기의 자세도 앞쪽으로 기울어졌는데 조종사들이 이러한
상황을 제대로 파악하지 못한 채 속도계상 헬기의 속도가 떨어지는 것을 보고 속도를 증가시키
려고 출력을 높임으로써 헬기가 급강하하게 되었으며,조종사들이 뒤늦게 헬기의 자세를 회복하
려고 시도하는 과정에서 헬기의 주회전날개 중 하나가 후방 동체에 부딪혀 헬기가 추락하게 되
었던 사실을 인정하였다.기록에 비추어 살펴보면,사고의 경위에 관한 원심의 위와 같은 사실인
정은 정당한 것으로 수긍이 가고,거기에 채증법칙을 위반하고 심리를 다하지 아니하여 사실을
잘못 인정한 위법이 있다거나 입증책임의 분배에 관한 법리를 오해한 위법이 있다고 할 수 없
다.2.일반적으로 제조물을 만들어 판매하는 자는 제조물의 구조,품질,성능 등에 있어서 현재
의 기술 수준과 경제성 등에 비추어 기대가능한 범위 내의 안전성을 갖춘 제품을 제조하여야 하
고,이러한 안전성을 갖추지 못한 결함으로 인하여 그 사용자에게 손해가 발생한 경우에는 不法
行爲로 인한 배상책임을 부담하게 되는 것인바,그와 같은 결함 중 주로 제조자가 합리적인 대
체설계를 채용하였더라면 피해나 위험을 줄이거나 피할 수 있었음에도 대체설계를 채용하지 아
니하여 제조물이 안전하지 못하게 된 경우를 말하는 소위 설계상의 결함이 있는지 여부는 제품
의 특성 및 용도,제조물에 대한 사용자의 기대의 내용,예상되는 위험의 내용,위험에 대한 사
용자의 인식,사용자에 의한 위험회피의 가능성,대체설계의 가능성 및 경제적 비용,채택된 설
계와 대체설계의 상대적 장단점 등의 여러 사정을 종합적으로 고려하여 사회통념에 비추어 판단
하여야 할 것이다.이와 같은 법리와 기록에 비추어 살펴보면,이 사건 헬기에 대체설계로서 ①
피토트 히트 자동작동장치(pitotheatautoactivationsystem),② 피토트 히트 작동지시 및 경고
장치(pitotheatindicationsystem),③ 피토트 튜브의 결빙을 탐지하는 장치,④ 피토트 튜브의
결빙시 스태빌레이터가 수동모드로 자동전환하는 장치,⑤ 자동모드일 경우 스태빌레이터의 작
동각도를 25°정도로 최소화하는 장치,그리고 ⑥ 피토트 튜브의 결빙 등에 대비한 스태빌레이터
경고등 장치 등이 채택되었어야 함에도 이러한 대체설계가 채택되지 아니한 설계상의 결함이 있
다는 원고들의 주장을 배척한 원심의 판단은 정당한 것으로 수긍이 가고,이 사건 헬기는 현재
갖추고 있는 정도의 장치만으로도 통상적인 안전성은 갖춘 것이라 보여진다.따라서 설계상의
결함으로 인한 不法行爲責任에 관한 원심의 판단에 채증법칙을 위반하고 심리를 다하지 아니하
여 사실을 잘못 인정한 위법이 있다거나 설계상의 결함에 관한 법리를 오해한 위법,내지는 판
결의 결과에 영향을 미친 판단유탈의 위법이 있다고 할 수 없다.제조자의 고의 또는 과실을 전
제로 하지 않는 엄격책임으로서의 제조물책임은 제조물책임법(2000.1.12.법률 제6109호)에서
새로이 도입되었고 같은 법 부칙 규정에 의하여 2002.7.1.이후 공급된 제조물에 대하여 적용
되는 것이어서 이 사건 헬기에는 적용될 여지가 없다.따라서 원심에서 판단한 결함으로 인한
책임이란 모두 제조자의 기대가능성을 전제로 한 과실책임의 일환이라 볼 수 있으므로,원심이
결함으로 인한 책임 이외에 별도로 행위적 측면에서의 과실책임에 관하여 판단을 하지 아니하였
다 하여 판단유탈의 위법이 있다고 할 수 없다.또한,원심이 결빙탐지(IceDetected)경고등이
작동하지 아니한 것이 제조상의 결함에 해당하는지 여부에 대하여 명시적으로 판단하지는 아니
하였으나,기록에 의하더라도 그와 같은 제조상의 결함이 존재한다고 추정할 만한 증거가 부족
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(2)일 본
(가)판례의 동향과 입법의 개요

전후 일본에서 製造物의 缺陷으로 인한 피해가 적지 않게 발생하였으나,대
부분의 피해구제는 소비생활센터 등을 통하여 행정적 구제차원에서 이루어졌
고,그중 일부만이 사법절차를 통하여 해결되었으나 법원에 소송이 제기된
경우에도 대부분의 사건이 和解를 통하여 해결되었다고 한다.170)제조물책임
과 관련된 사건 중 1970년대 이전에는 식품171)내지 의약품172)의 결함으로
인한 사건이,그 이후에는 자동차나 가전제품 등의 결함으로 인한 사건이 주
하다고 보이는 이상 판결 결과에 영향을 미친 판단유탈의 위법이 있다고 볼 수는 없다.3.제조
상 내지 설계상의 결함이 인정되지 아니하는 경우라 할지라도,제조업자 등이 합리적인 설명,지
시,경고 기타의 표시를 하였더라면 당해 제조물에 의하여 발생될 수 있는 피해나 위험을 줄이
거나 피할 수 있었음에도 이를 하지 아니한 때에는 그와 같은 표시상의 결함(지시·경고상의 결
함)에 대하여도 不法行爲로 인한 책임이 인정될 수 있고,그와 같은 결함이 존재하는지 여부에
대한 판단을 함에 있어서는 제조물의 특성,통상 사용되는 사용형태,제조물에 대한 사용자의 기
대의 내용,예상되는 위험의 내용,위험에 대한 사용자의 인식 및 사용자에 의한 위험회피의 가
능성 등의 여러 사정을 종합적으로 고려하여 사회통념에 비추어 판단하여야 할 것이다.이와 같
은 법리와 기록에 비추어 살펴보면,비행교범(FlightManual)에서 스태빌레이터의 비정상적인 작
동이 일어날 수 있는 점을 경고하고 또한 그에 대처하는 방법을 적절히 설명하고 있으며 한편
이 사건 헬기의 특성상 스태빌레이터의 비정상적인 작동이 피토트 튜브의 결빙 때문에 초래될
수 있음은 조종사들이 쉽게 알 수 있는 내용이므로,지시·경고상의 결함이 인정되지 아니한다고
본 원심의 판단은 정당한 것으로 수긍이 가고,거기에 채증법칙을 위반하고 심리를 다하지 아니
하여 사실을 잘못 인정한 위법이 있다거나 지시·경고상의 결함에 관한 법리를 오해한 위법,내지
는 판결의 결과에 영향을 미친 판단유탈의 위법이 있다고 할 수 없다.4.그러므로 상고를 모두
기각하고,상고비용은 패소자들이 부담하도록 하여 관여 법관의 일치된 의견으로 주문과 같이
판결한다.

170)小島武司,製造物責任と救濟のシステム,韓獨法學 8호(1990),257頁 이하.
171)대표적인 예가 가네미 식용유사건으로서,동사안에서 법원은 식품의 출하 이전에 생겼거나 존
재하고 있던 원인에 의하여 사람의 생명,건강을 해하는 결함이 있다고 인정되고 이를 섭취한
사람의 생명,신체에 피해가 초래된 경우에는 그것만으로도 식품제조판매업자의 과실이 사실상
추정되고,그와 같은 결함을 식품제조업자가 고도의 주의의무를 다하였다고 하더라도 전혀 예견
할 수 없다는 점을 주장․입증하지 못하는 이상,그러한 추정은 번복되지 않는다고 판시하였다
(福岡地判 昭和 52.10.5.判例時報 886호 21頁 등),이영애 앞의 논문 404면에서 재인용.

172) SMON(위장약으로 사용되는 키노홀름으로 인한 척추신경마비증상：후생성은 11,000명 이상

의 스몬환자가 발생한 것으로 추산)사건이 대표적이 예로 거론됨. 위 사건에서 법원은 임상적으

로 그 因果關係가 명백히 밝혀지지는 아니하였지만 역할조사결과에 의한 통계자료 등에 근거하

여 因果關係를 추인하였다(金澤地判 昭和  53.3.1. 判例時報 879호 26頁, 東京地判 昭和  53.8.3. 

判例時報 899호 53頁, 福岡地判 昭和  53.11.14.. 判例時報 910호 36頁 등), 이영애 앞의 논문 

404면에서 재인용.
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종을 이루고 있다.
1975년경부터 製造物責任에 관한 법률제정의 논의가 시작되어 각종 조사와

판례분석을 거친 후,製造物責任法(全 6조로 구성됨)이 1995.9.1.부터 시행
되고 있다.173)그러나 일본의 종래의 판례는 ‘果實責任의 옷을 입은 武科失策
任’으로 평가되고 있었고,이러한 判例理論에 기초하여 입법이 이루어진 결과,
법 제2조는 종전 판례가 정의한 바대로 제조물책임의 핵심적인 요건인 제조
물의 결함을 규정하고 있을 뿐만 아니라 그 존재 및 손해와의 因果關係의 입
증을 법원의 판단에 맡기고 있으므로,제조물책임법의 시행으로 종전의 판례
가 근본적으로 변화할 것으로 보이지는 않는다.그러나 일본의 PL판례에 피
해자 패소가 많다는 그간 운용상황을 감안,소비자보호 실현을 위하여 일본
전국소비자단체연락회 PL옴브즈회의는 2002년 7월 5일 'PL법개정-소비자로
부터의 제안'이라는 집회를 개최하여,내각부 국민생활국장과 경제산업성 소
비자경제부장에게 개정안을 제출하기도 하였다.174)

173)제2조 제1호는 이 법률에서 ‘製造物’이라 함은,製造 또는 加工된 動産을 말한다고 규정하며,
제2호는 이 법률에서 ‘缺陷’이라 함은,당해 제조물의 특성,그 통상예견된 사용형태,그 제조업
자 등이 당해 제조물을 인도한 시기 기타 당해 제조물에 관한 사정을 고려하여,당해 제조물이
통상 갖추어야 할 안정성을 결하는 것을 말한다고 규정하고 있다.

174)제3조의2(결함의 추정)"①제조물이 통상 예상되는 방법으로 사용하였음에도 불구하고 손해
가 발생한 경우,그 손해가 통상 발생할 성질이 아닌 때에는 그 제조물에 결함이 있는 것으로
추정한다.② 제조물의 결함은 제조자가 해당 제조물을 유통시킨 시기에 이미 존재하고 있었던
것으로 추정한다.단,제조자가 해당 결함이 상당한 사용기간 경과 후에 발생한 것이라고 증명한
때에는 그러하지 아니하다 "
제3조의3(인과관계의 추정)"제조물에 결함이 존재한 경우,그 결함에 의하여 발생한 손해와 동
일한 손해가 발생한 때,그 손해는 그 제조물의 결함에 의하여 발생한 것으로 추정한다."
제3조의4(개시)"① 이 법률에 의한 소송에서 제조물의 안전성에 관한 정보를 소지한 것은 정당
한 이유가 있는 경우를 제외하고 피해자의 청구에 의해 이를 개시하여야 한다.② 제조자 또는
제조자를 위해 전항에 의한 정보를 소지한 자가 정당한 이유없이 그 정보를 개시하지 않는 경우
재판소는 해당 제조물에 결함이 있는 것으로 인정할 수 있다."
제3조의5(부가금)"생명,신체 또는 재산의 안전성의 확보 또는 손해의 확대 방지에 관해서 제조
자에 고의 또는 중대한 과실이 있는 때,재판소는 피해자의 청구에 의해 제조자에 대해 제3조에
의한 손해금외에 이의 2배를 한도로 부가금의 지급을 명할 수 있다."
제7조 (소비자단체소권)"① 소비자단체는 결함제품에 의한 소비자 피해의 발생 또는 피해의 확대
를 미연에 방지하기 위해,해당 제품의 판매자,제조자,수입자에 대해,해당 제품의 제조판매수
입을 금지하고,기타 적당한 조치를 취한 것을 청구할 수 있다.② 소비자단체는 제품의 결함에
의한 소송에서 해당 피해자와 공동으로 또는 대신하여 당사자가 될 수 있다."
제8조 (내부고발자의 보호)"결함제품의 안전에 관해 사업자의 不法行爲를 안 자는 공표 또는 통
보에도 일체의 불이익을 받지 않는다."
부칙 제1조(소비자단체의 정의)"이 법률에서 「소비자단체」란 별도 정령으로 정한 것을 말한
다."자료:日本消費經濟新聞/2002년 7월 22일(제1575호),1-5면.
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(나)관련판례
①1955년 SMON사건175)을 시작으로 ② 자동차핸들 흔들림 사건(1971년 6월
29일)176)③자동차 안전벨트 부착금구사건(1973년 11월30일)177)④ 자동차 등
받이가 전도되어 부상당한 사건(1975년 2월 4일)178)⑤ 자동차 화재 발생사건
175)1955년경부터 장질환의 치료 중에 원인불명의 신경염증상이나 반신마비증상이 함께 나타나는
환자가 나오게 되고 후에 이 증상은 스몬(SMON/아급성척추시신경증)이라고 명명되었다.1969년
에 후생성에 설치된 스몬조사연구협의회에서 원인과 치료에 관한 연구가 개시되어 1970년에 원
인이 기노호루무라는 의약품이라고 학설이 발표된 것을 계기로 기노호루무제의 판매중지조치를
강구하였다.그 이후 스몬환자의 발생은 격감하였고 기노호루무가 원인물질임이 확인되었다.즉
1972년에 실시한 스몬조사연구협의회의 역학조사에 의하면 전국 스몬환자수는 1만 천명으로 발
표되었다.이 사건에 있어서 원인이 기노호루무라고 하는 학설이 발표된 이후 각지에서 집단소
송이 점차 제기되어 1978년부터 판결이 나왔다.이 판결의 내용은 개개의 사례마다 다르지만 주
의의무의 고도화,역학적 因果關係에 의한 개별의 因果關係가 인정됨에 따라 기업 및 국가의 책
임이 인정되어 그후 재판실무에 큰 영향을 주었다.

176)소형화물자동차를 구입한 X(원고)는 구입 2개월 후에 핸들 흔들림이 있음을 발견했지만 큰 이
상은 보이지 않았다.3개월 후에 버스를 추월하려고 했을 때 마주 오는 차를 발견하고 브레이크
를 걸었는데 자동차가 비틀비틀하면서 마주오는 차와 충돌하여 운전하던 X가 부상을 당했다.X
는 자동차판매업자에게 불완전이행책임(일본 민법 제415조)에 근거 損害賠償을 청구하였다.그러
나 판결에서는 因果關係에 대하여 본건 사고는 X의 무리한 추월과 지나치게 속도를 냄으로써
일어난 것으로 인정된다.따라서 본건 자동차에 핸들고장을 야기한 구조의 결함은 없고,가령 있
었다고 해도 그것으로 인한 사고는 아니기 때문에 Y에게 책임은 없다고 판시하였다.

177)보통 승용차의 뒷좌석에 동승해 가던 X(원고)가 마주오던 차와 충돌시 우측 센터필라에 장착
되어 있던 안전벨트 부착금구에 얼굴을 부딪혀 상해를 입었다.X는 자동차 제조회사(Y1)에 대해
안전벨트 부착금구 부착위치를 잘못한 점 및 안전벨트와 부착금구의 보호커버의 존재와 효용을
알리는 방법을 강구하지 않은 점에 과실이 있다고 하여 不法行爲(일본 민법 제709조)로 간주하
였다.또한 자동차 판매업자(Y2)에 대해 부착금구의 보호커버가 없는 상태로 본건 자동차를 매
도한 점 및 안전벨트의 사용방법이나 보호커버의 효용을 알리지 않은 점에 과실이 있다고 하여
不法行爲(일본 민법 제709조)에 의해 損害賠償을 청구하였다.판결에서는 因果關係에 대하여 Y2
로부터 인도 시에 보호커버가 씌워져 있었음을 추인할 수 있다.Y1의 과실에 대하여 보면 일반
적으로 자동차의 운행은 특히 무모한 조종에 의하지 않는 경우에도 사고의 위험을 수반하는 것
이므로 자동차 제조업자로서는 이와 같은 사태도 예상하여 승차자의 생명∙신체를 위험에 노출
시키지 않도록 만전의 주의를 기울여 자동차를 설계∙제조를 해야 할 주의의무가 있다.Y1으로
서는 센터필라에 안전벨트를 부착,그 부착금구에 의해 야기되는 인신손상의 위험을 가능한한
경감하는 배치를 취하면 된다.부착장치의 존재나 보호커버의 사용목적은 자동차의 사용자가 쉽
게 알 수 있는 것이므로 그 위험성이나 위험방지방법을 Y1이 사용자에게 교시할 주의의무는 없
다.따라서 Y1에게는 아무런 과실책임이 없다.Y2의 과실에 대하여 보면 Y2로부터 X에게로 인
도시에 보호커버는 존재했었다.또한 위와 같은 이유로 Y2에게도 부착장치의 위험성이나 보호커
버의 효용 내지 사용방법을 사용자에게 설명․지시해야 할 주의의무는 없다.따라서 Y2에게도
아무런 과실책임은 없다고 판시하였다.

178)경승용차의 뒷좌석에 동승해가던 X(원고)가 급제동시 손을 잡고 있던 조수석의 등받이가 앞으
로 쓰러져 안면을 차내 앞부분에 부딪혀 상해를 입었다.X는 운전자(Y1)에 대해 운행공용자책임
(자동차배상책임법 제3조),자동차제조업자(Y2)에 대해서는 조수석 등받이에 전도방지장치를 갖
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(1983년 7월 18일)179)⑥ 가스레인지 화재사건180)⑦ 석유난방기구 결함으로
인한 일산화탄소 중독 사망사고181)⑧ 샤프전자 칼라 TV화재사건 ⑨ 미쓰비
시전기 칼라TV화재로 인한 20억엔 損害賠償請求事件182)⑩ 산요(三洋)전기

추지 않은 과실에 근거하여 不法行爲責任(일본 민법 제709조),자동차판매업자(Y3)에 대해서는
그러한 결함자동차를 판매한 과실에 근거 不法行爲責任(일본 민법 제709조)에 의한 損害賠償을
청구하였다.자동차 제조업자에 대한 과실여부를 살펴볼 때,예견가능한 위험을 피해야 할 제조
당시 공학상의 기술수준에 비추어 가능한한 안전한 자동차를 제조할 의무를 가진다.또한 결함
및 안전한 자동차의 제조의무는 보안기준에 적합한 것으로 또한 제조 당시의 공학기술 수준에
비추어 가능한한 예견가능한 위험에 대한 방지책을 강구했는지 여부에 따라 결정된다.본건에서
자동차제조업자는 안전한 자동차의 제조의무를 게을리한 과실이 있다.자동차 판매업자에 대한
과실여부를 살펴볼 때,자동차 판매업자는 설계∙구조상의 문제에서 사고가 빈발하고 있고,고도
의 전문적 지식을 요하지 않고 예견할 수 있는 특별한 사정이 없는 한 제품이 시방서대로의 구
조∙장치∙성능을 갖추고 있는가를 점검∙확인하면 된다.따라서 본건에서 자동차 판매업자에게
는 과실이 없다.

179)원고는 피고가 제조한 소형화물자동차를 구입,생선판매업 등의 용도로 이용하고 있었다.그런
데 상품을 내리기 위해 자동차를 일시 정지시키고 엔진스위치를 끈 후,2명의 어린이를 차내에
태운 채 차에서 3-5분 정도 떨어져 있었다.그 동안 차내에서 화재가 발생,2명의 어린이는 화상
을 입고 얼마 있지 않아 사망하였다.원고는 본건 화재가 전기회로의 누전∙쇼트로 인하여 과대
전류가 흘러 배선이 과열되어 발생한 것으로서 이는 설계∙제조상의 결함이 있기 때문이라고 하
였다.판결은 화재상황으로 볼 때 배선에서 발화할 가능성은 낮으며,배선발화의 다른 사례도 없
었으므로 해당 배선의 발화가 화재의 원인이라고는 할 수 없다고 하였다.따라서 제조업자에게
책임이 없다고 판시하였다.

180)가스레인지를 약 1년 10월간에 걸쳐 영업은 평상시 오전 9시경부터 오후 8시경까지 A.B두
개의 곤로에 도시가스를 점화하여 계속된 상태에서 온종일 사용하였던 바 레인지 뒷부분에 설치
된 배기구로부터 발산된 열기가 레인지 뒷부분 벽면에 붙어있던 베니야판 및 A곤로 뒷부분의
기둥에 침투하고,계속하여 가열됨으로써 화재를 일으킨 사안에 있어서 「본 건과 같이 가스레
인지라는 화력을 사용하는 위험한 제품을 제조․납품하는 제조자는 제품의 납품에 있어서 안전
한 사용을 충분히 지시․설명해야할 계약상의 의무를 지고 있으며,이것을 하지 않았던 경우에
는 오히려 발생한 손해에 관해 債務不履行(不完全履行)責任을 부담한다」고 해야할 것이라고 판
시하여 설계상의 결함 및 제조상의 결함은 특별히 인정되지 않음에도 불구하고 제조업자에게는
지시․경고상의 결함을 인정하여 損害賠償을 명하게 되었다.(동경지방법원 1984.3.26.판례시
보 1143호 105면)

181)일본에서도 1985년에 발생한 석유난방기구의 결함에 의한 다수의 사고에서 크게 사회적인 문
제가 되고 기업에게 큰 부담이 된 적이 있다.이 석유난방기구에 의한 피해는 제품본체에 장치
되어 있는 급기구에 먼지 등이 부착되기 쉬운 구조로 되어 있었기 때문에 공급되는 공기부족에
의하여 불완전 연소가 발생하고,이로 인하여 소비자가 일산화탄소에 중독되는 사고가 18건이나
되었고,4명이 사망하는 사건으로 매스컴에 크게 다루어진 것이다.이 사건으로 1986년초에 제조
회사 사장이 인책사임하고,석유난방기구의 위험성이 사회적으로 크게 문제가 되었다.이로 인한
기업의 손실을 산출해 보면 배상책임의 부담과 이미지 실추로 인한 손실을 입은 것 외에 해당제
품을 회수(리콜)하는데 만도 비용이 약 30억엔에 이르러 종합적으로 막대한 손실을 입는 결과를
초래하였다.이 사건에서 리콜로 회수한 제품이 약 98.5%에 달하였다던 것을 보더라도 제조회사
가 입은 부담의 크기를 짐작할 수 있다.

182)사고 발생은 1990년 9월 3일이다.원고는 피고 제조의 TV의 발화에 의해 화재가 발생하고 원



- 78 -

칼라TV 화재사건183)⑪ 마쓰시타(松下)칼라TV의 화재사건(大板地裁 平成
6.3.29.판결)184)⑫ 자동차 급발진 사고로 인한 損害賠償請求事件185)등이

고 집에 있었던 고액의 회화 등이 소실하였다고 주장하여 20억 엔의 배상을 청구하고 있다.1심
의 도쿄지방법원은 「본건 화재의 원인으로서는 본건 화재상황으로부터 본건 TV의 폭발과 본
건 테이블 탭의 어디엔가 이고,그 이외에 원인으로 보기는 어렵고,그러나 본건 TV의 폭발이
가능성으로서는 본건 테이블 탭보다도 높은 것이라는 점은 가능한 것이고,A(원고의 처)의 목
격상황 자체로 설명할 수 없는 점이 있는 점,본건 가옥 및 거실의 프레이카의 상태와 함께 본
건 코드의 녹아버린 흔적의 존재등을 종합하여 고려하면,본건 화재의 발생원인이 본건 TV에
있는 것인가,테이블 탭에 있는 것인가는 결국에는 아무래도 단정하기 어렵고 원고는 본건 화재
발생원의 특정의 입증에 성공하고 있지 못하다고 밖에 할 수 없다」고 하여 원고의 청구를 기각
하였다.(도쿄지방법원 판례 1997년 12월 26일)

183)1996년 2월 11일에 발생한 맨션의 거실에서의 화재로 3세 1개월의 장남과 1세 3개월의 장녀가
일산화탄소 중독에 의해 사망하였다고 원고 측이 주장하는 사건이다.원고는 양친과 가재보험계
약에 의해 보험금을 지급한 보험회사이다.원고들은 본 건 화재는 피고 제조업자가 제조하여,
피고 슈퍼가 판매한 TV에 의한 발화가 원인이라고 하여,원고들이 債務不履行 또는 不法行爲에
기해 총액 1억 576만엔여의 損害賠償을 청구하였다.도쿄지방법원은 「본 건 TV(그 전방에 있
는 콘트롤 유니트 부분)이 발화하여 본건 화재가 발생한 가능성은 희박하고 본 건 TV자체가 발
화한 개연성이 높다고 인정하기에는 충분하지 않는 이상 위 2와 같이 본건 TV앞부근에서 놀고
있었던 원고 부부의 어린이의 장난화재에 의해 본건 TV에 착화하여 본 건 화재가 발생하였다고
규명되는 제반 사정이 인정되는 것이므로 본건 화재가 본건 TV의 발화에 의한 것으로 추인 할
수는 없고,달리 이것을 인정하기에 족한 증거도 없으므로 원고들의 위 주장은 채용할 수 없
다」라고 하여 원고의 청구를 기각하였다.(도쿄지방법원 판결 1998년 3월 23일)

184)[사안]피고회사(松下電氣)는 1986.12.부터 1987.6.까지 약 8만 4천대의 TH-21SI형의 텔레비
젼을 생산하였다.원고회사는 1988.7.경 위 텔레비젼 1대를 구입하여 사무실에서 사용하였는데,
1989.3.8.15：00경 텔레비젼에서 갑자기 연기가 나오며 화재가 발생하여 사무실이 전소되었다.
화재 당시 사무실에는 직원 1명이 근무하고 있었고,텔레비젼은 벽쪽의 탁자 위에 놓여져 있었
으며 전원만이 연결되고 수신상태는 아니었다.직원은 텔레비젼의 뒷부분에서 연기가 나는 것을
발견하고 전원플러그를 뽑았으나 불길이 다른 물건에 인화되자 중요서류를 챙겨 대피한 다음 화
재신고를 하였다.화재감식결과 텔레비젼에서부터 발화한 것으로 추정되나 텔레비젼이 원형을
알아볼 수 없을 정도로 전소하여 정확한 원인은 밝혀지지 않았다.[판시]① 缺陷에 관하여 :제
조자가 부담하는 안전확보의무는 제품에 관하여 사회통념상 당연히 구비하리라고 기대되는 안전
성(합리적 안전성)을 확보하여야 할 의무이고,위 의무는 유통에 둔 시점에 제품이 안전하면 족
한 것이 아니라,제품을 취득한 자가 합리적 기간내 이를 안전하게 이용할 수 있도록 확보할 것
을 내용으로 하는 것이며,이용자가 현실로 이용하는 시점에서의 제품의 안전성의 유무가 가장
중요하다고 할 것이므로,이용시의 제품의 성상이 사회통념상 제품에 요구되는 합리적 안전성을
결하여 不相當하게 위험하다고 평가된다면 그 제품에는 결함이 있다 할 것이다.제조물책임을
묻는 이용자는 이용시 제품의 성상이 사회통념상 不相當하게 위험하다는 것(결함),손해의 발생,
결함과 손해와의 因果關係를 우선 입증하지 않으면 아니되고,그 전제로서 제품의 이용방법이
합리적 이용의 범위내에 있다는 것을 입증하지 않으면 아니된다.② 과실에 관하여:이용자는 제
조자의 고의․과실을 입증하여야 하지만,제품에 결함이 있다는 것이 입증된 경우에는 제조자에
게 과실이 있다는 것이 추인된다고 해석함이 상당하다.생각건대 제품이 不相當하게 위험하다고
평가되는 경우에는 그러한 위험을 생기게 한 어뗜 것의 구체적인 기계적․물리적․화학적 원인
(결함원인)이 존재한다고 할 수 있지만,일반적으로 유통한 제품의 경우 이용하는 시점에서 제품
에 결함이 인정된다면 유통에 둔 시점에 이미 결함원인이 존재했을 개연성이 높다고 할 것이고,
또한 제조자가 안전성확보의무를 이행하여 적절히 설계,제조 등을 행하는 한,결함원인이 존재
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다.

(3)미 국

하는 제품이 유통에 놓여진다고 하는 것은 통상 생각할 수 없으므로 결함원인이 있는 제품이 유
통에 두어진 경우 설계,제조의 과정에 어떠한 주의의무위반이 있었다고 추인함이 상당하다 할
것이다.위와 같이 제품의 결함이 인정된다면,제조자의 과실이 추인되므로 이용자는 그 이상으
로 결함원인이나 주의의무위반의 구체적 내용을 해명할 책임을 부담하는 것은 아니고,제조자가
책임을 면하려면 제조자로서 결함원인을 해명하는 등으로 위 추인을 번복할 필요가 있다 할 것
이다.만약 이용자가 결함원인 및 주의의무위반의 내용을 구체적으로 입증하여야 한다면,특별한
지식도 기술도 갖지 않은 이용자가 주로 제조자의 지배영역에 속하는 사유를 해명하지 않으면
아니되고,제품이 완전히 손괴되어 결함원인의 특정이 불가능한 경우에는 제조자는 항상 면책되
게 되는 등을 고려하면,위와 같이 해석하는 것이 손해의 공평분담이라는 不法行爲法의 취지에
부합한다 할 것이다.③ 본건 텔레비젼의 결함과 피고의 과실에 관하여 :텔레비젼은 이용자의
소유에 속하게 되어도,그 구조상 내부는 이용자의 손이 미치지 않아 소위 불랙박스라고 할 수
있는 것이므로,현재 사회통념상 설치 등이 적절하게 이루어진 이상,그 이용에 즈음하여 이용자
가 위험이 발생할 가능성이 있다는 것을 염두에 두고 안전성확보를 위해 특단의 주의를 기울여
야 하는 제품이라고도,어떤 위험의 발생을 감수하여야 할 제품이라고도 여겨지지 아니하는 것
은 명백하다.그러므로 제품으로서의 성질상 텔레비젼에는 합리적 이용의 범위내에서 절대적 안
정성이 구하여져야 할 것이다.이상에서 살펴 본 바에 의하면,본건 텔레비젼은 합리적 이용중에
발연,발화하였다고 인정되므로 不相當하게 위험하다고 평가하여야 할 것이므로,본건 텔레비젼
에는 결함이 인정된다.원고측에서 사용한 때로부터 화재시까지 8개월 정도밖에 경과하지 않아,
피고가 제조하여 유통에 둔 시점에 이에 부여한 제품 본래의 안정성을 갖추었다는 것이 사회통
념상 당연히 기대되는 기간 내에 위험이 발생하였다는 것은 명백하다 할 것이고,본건 전증거에
의하여도 그 동안 원고가 내부구조에 손을 대거나 제3자가 수리 등을 하였다는 사실은 인정되지
않으므로 위 결함원인은 피고가 본건 텔레비젼을 유통에 둔 시점에 이미 존재하고 있었다는 것
이 추인된다.小林 秀之,松下電氣カラ-テレビ火災事件(法學敎室 165호,1994.6.)113면 이하에서
재인용.

185)일본에 있어서 자동차의 PL소송에 관해서 제조업자가 패소한 경우는 유일한 예외(최고재판소
판례 1978년 7월 25일)를 제외하고는 없다.일본에서도 오토매틱 차의 급발진 사고가 많이 일어
나고 있으며,국민생활센타나 소비생활센타에 제기된 클레임도 다수에 이른다.그러나 원인규명
테스트를 실시해도 재현되지 않는 점에서 원인불명 내지 사용자의 운전실수로 되는 경우가 대부
분이다.이번의 화해사건은 1991년 10월 14일에 발생한 오토매틱차의 폭주사고이다.원고는 피고
로부터 외국제의 자동차를 신차로 구입하여 단지 1년미만,주행거리 4,311㎞의 시기에 기아변속
레버를 드라이브(D)에 넣고,악셀레이더 페달을 밟았는가 말았는가의 정도로 미약하게 밟아 시
속 5㎞이하의 아주 약한 속도로 전진하여 약 4m 전진하였던 바 악셀레이더를 밟지 않았음에도
돌연 폭주하여 화단테두리를 뛰어넘어 콘크리트 벽에 격돌하여 대파된 사고이다.피고 측은 운
전실수 등이라고 주장하였지만 결국 피고가 화해금 210만엔을 지급하는 것으로 결론이 났다.이
사건에서는 원고로 소개하였지만 실제는 반소 원고이다.수리대금을 둘러싸고 소송이 제기된 것
이었다.본건 사고의 수리대금으로 반소 피고는 194만 6,700엔을 청구하였다.반소 원고는 일 개
인으로서 자동차의 결함을 증명할 수 없다고 하여 부득이 117만엔을 지급하였다.그러나 그후
조사를 해보면 동차에는 결함이라고 생각되는 폭주사고가 다수 일어나고 있으며,수리비의 부담
의무는 없는 것이 아닌가 하여,피고에게 수리대금 및 損害賠償義務가 있다고 하여 이미 지급한
수리대금 117만 엔에 정신적 손해로서 100만 엔을 더하여 합계 217만 엔의 지급을 청구하면서
제소하여 다툰 사건이다.98년 2월 16일에 재판상의 화해가 성립하여 제조회사가 책임을 지게
된 것이다.(동경지방법원 1994년 (ワ)제3817호)
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(가)제조물책임소송 급증의 원인과 사회적인 배경

製造物責任法理의 生成과 發展의 背景에는 소비자운동에 의해 출발된 피
해자의 권리의식의 고양과 함께 국민성 또한 타인을 상대로 소송을 제기하거
나 소송제기를 받는 것에 대해서도 그다지 저항감을 느끼지 않는다는 성향이
강한 소송선호의 국민성이 자리하고 있다.이는 약 80만 명에 달하는 기존의
변호사에 매년 3만 명의 새로운 변호사가 탄생함에 따라 과다한 변호사는 변
호사간의 치열한 경쟁으로 소송수요를 창출하는 경향이 나타나게 되었다.186)
이러한 경향은 피해자에 대하여 제조물책임소송의 제기를 자극하여 제조물책
임소송이 증가하게 된 원인 중 하나이다.여기에 미국에서의 법원에 납부하
는 訴訟提起費用(FilingFees)은 소송금액에 관계없이 낮으며 30달러에서 100
달러 정도일 뿐만 아니라 변호사 비용도 후술하는 성공보수제187)가 널리 이
용되고 있기 때문에 “착수금”등은 지불하지 않아도 좋은 경우가 많다.188)그

186)미국의 변호사 수를 외국과 비교하여 보면 일본이 약 15,000명,한국은 약 4,000명에 지나지 않
으며,프랑스는 일본보다 약간 많은 정도이고,독일은 일본의 약4배의 숫자이다.영국은 법정변
호사로서의 배러스터(Barrister)의 수는 약 6,000명에 불과하지만 사무변호사로서의 슬리스터
(Solicitor)는 약 55,000명으로서 전체 약 61,000명이다.변호사 1명당 국민 수를 살펴보면 미국이
310명,영국이 810명,독일이 1,280명,프랑스가 1,900명,그리고 일본이 8,500명으로서 한국의 약
15,000명과 비교하면 우리나라는 변호사의 수가 너무 적고 미국은 매우 많은 것으로 볼 수 있다.
日科技連PL編纂委員會 編,企業と製造物責任,日科技連出版社,1991,121-136頁.

187)미국의 재판에서는 원고 측 변호사의 경우 성공보수(ContingentFee)를 받는 제도가 널리 채
택되어 있어서 소비자가 변호사에게 소송을 의뢰할 때에는 착수금 기타의 어떠한 사례도 할 필
요가 없다.그 대신 만약 소송에서 승소하거나 화해로 얼마의 배상금지급을 받게 된 때에는 그
승소(획득)금액의 일정비율(많게는 3할 내지 4할 정도라고 한다)의 금액을 처음 약속대로 변호
사에게 지급하게 된다.이러한 미국식 성공보수제도(ContingentFeeArrangement)라는 것은 승
소(또는 화해 금을 취득)한 원고가 그 취득한 損害賠償金(和解金)에서 원고변호사에게 보수를 지
불하는 제도로서 만약 원고가 패소하면 원고변호사에게 보수를 지불하지 않아도 된다.(또는 낮
은 금액의 보수만을 지불한다.)소송수행수단으로서 미국에서 인정되어 온 성공보수 제도를 정당
화하는 이유로서는 (1)소송을 제기할 수 있는 클레임을 가진 자에게 있어서 경제적으로 변호사
의 서비스를 받아 소송을 수행할 수 있는 유일한 수단이 종종 성공보수제도(ContingentFee)라
는 점,(2)원고에게 있어서는 클레임을 성공리에 수행한 후에 비로소 변호사보수를 지불할 자금
이 생기는 점을 들 수 있다.즉,성공보수제도 덕분에 충분한 자력이 없는 피해자도 법률서비스
를 받을 수 있고,부유한(DeepPocket)피고를 상대로 소송하여 배상금을 얻을 수 있다.이 제도
로 원고는 패소하더라도 피고 측의 재판비용(변호사비용도 포함)을 부담하지 않아도 된다고 하
는 미국식 책임주의에 의하여 미국은 말하자면 “소송하면 이득”인 소송사회가 되고 있다.平野
晉,アメリカ製造物責任法の新展開,成文堂,1995,197-199頁.

188)예컨대 연방법원에는 60달러,캘리포니아주와 뉴욕주의 법원에서는 각각 55달러,35달러로 되
어 있다.한편 우리 나라와 비슷한 일본에 있어서 원고가 소송을 제기할 때에 소장에 인지를 붙
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리고 미국에서는 민사소송에 있어서 일반적으로 PreponderanceofEvidence
(증거의 우월)만으로 입증책임이 완수된다.합리적인 의심을 품지 않을 정도
의 증명(ProofBeyondaReasonableDoubt)이 요구되는 것은 미국에서는 형
사소송의 경우이다.따라서 因果關係가 애매모호 하더라도 가벼운 증명으로
제조업자 측에 책임을 부과하는 폐해는 차지하고서라도 일반적으로는 우리나
라나,일본보다 미국은 원고 쪽이 용이하게 입증책임을 완수하고,소송이라고
하는 수단을 통해서 용이하게 배상금을 받을 수 있다는 점이다.189)
자동차사고,노동재해,의료사고 등에 있어서 미국은 유럽이나 일본과 같

이 자동차 강제보험,노동재해보험,의료보험 등의 공적인 피해구제도가 제대
로 완비되어 있지 않아 피해자는 사고의 원인이 된 제조물의 제조업자를 상
대로 소송을 제기하여 고액의 배상190)을 요구하게 된다.

이지 않으면 안되고,그 인지대가 소송금액에 따라 고액이 된다고 지적되고 있다.구체적으로 살
펴보면 5,000만엔의 損害賠償請求訴訟의 소장의 인지대로 257,600엔이 필요하고,이 인지대 외에
복사비 등의 실비로서 30만엔 정도를 부담하는 것 외에 규정상은 매우 고액인 변호사비용으로서
약200만엔 정도를 “착수금”으로 원고가 부담하지 않으면 아니 된다.일본에서의 이러한 형편은
우리 나라에서도 마찬가지이다.

189)미국에서는 연방헌법에 의해 국민의 배심재판을 받을 권리가 보장되어 있으며 통계에 의하면
실제로 제조물책임소송의 95.4%가 배심에 의해 심리되고 있다고 한다.배심의 심리에 의할 경우
사건에서 가장 중요한 사실인정(제조물책임소송에 있어서는 제조물의 결함과 책임의 유무,배상
액의 결정 등)은 일반 시민 중에서 선발하여 구성된 배심원이 담당하게 되어 피해자에 대한 동
정론과 함께 원고승소의 고액배상판결이 내려지고 있는 경우도 적지 않다.또한 민사소송에 있
어서 각 당사자는 서로 상대방의 수중에 있는 소송에 관한 각종 정보의 개시,이른바 디스커버
리(Discovery)를 요구할 권리가 법률에 의해 보장되어 있다.제조물책임소송에서 우선 이용되고
있는 가장 대표적인 수단으로서 질문서(Interrogatories),문서제출요구(RequestforProduction
ofDocuments)및 데포지션(Deposition또는 증언녹취라고도 한다)의 3가지를 들 수 있다.이러
한 절차를 이용함으로써 원고는 문제의 제조물의 결함 등을 입증하는 것이 비교적 용이하여 기
업보다는 소비자에게 매우 유리하게 작용하는 경우가 많다.이러한 디스커버리가 극단적으로 발
달한 미국은 선진국 중에서도 예외적인 존재이며,EU각국에서도 디스커버리의 범위는 엄격히
제한되어 있다.예를 들면,미국이 계승한 시민법(CommonLaw)의 선조인 영국에서도 디스커버
리의 범위가 현저하게 한정되어 있을 뿐만 아니라,나중에도 언급하듯이 성공보수제(Contingent
FeeArrangement)를 인정하지 않는다든지 변호사 비용을 포함한 재판비용을 패소자에게 부담시
킨다든지 하는 제도가 소송을 통한 구제를 다소 방지하기도 한다.平野 晉,前揭書,192頁.

190)제조물책임을 포함한 不法行爲소송에 있어서 일반적으로 회복이 인정되는 손해의 배상에는 두
가지가 있는데,피해자가 실제로 입은 손해의 전보를 목적으로 하는 전보 적 損害賠償
(CompensatoryDamages)과 그것과는 전혀 별개로 가해자의 행위에 특히 악의성이 인정되는 경
우에 부과되는 징벌 적 損害賠償(PunitiveDamages)으로 구별된다.전자는 어느 나라에서도 보
통 인정되고 있는 損害賠償이지만,후자는 영미법계의 국가 중에서도 특히 미국에 고유한 損害
賠償이며 ①가해자에 대한 제재와 ②유사행위의 재발방지와 다른 기업에 대한 경고 및 ③피해자
에 대한 후한 보상을 목적으로 하고 있다.징벌 적 배상은 본래 가해자 측에 “고의 또는 그것에
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(나)제조물책임의 개혁
판례가 발전시킨 엄격책임의 법리는 기업의 책임을 강화시키는 방향으로

소비자측면에는는 바람직하지만, 1970년에 들어서면서 제조물책임위기
(ProductLiabilityCrisis)와,또한 1980년부터는 제조물책임보험을 주로 하는
배상책임보험의 위기(InsuranceCrisis)가 미국 사회전체에 확산되면서 심각
하고도 매우 중대한 문제로 인식되면서 새로운 문제점을 초래하게 되었다.
이러한 상황을 타개하기 위하여 소비자피해구제와 기업의 보호와의 균형을
유지하고 미국산업의 국제경쟁력의 회복이라는 관점에서 종래의 엄격책임을
완화하려는 움직임191)이 나타나고 있는 것이다.

1)연방정부의 개혁
제조물책임의 위기상황의 대처방안으로 연방차원과 각 주차원에서 법적용의
통일성과 예측가능성을 확보하기 위하여 새로운 법의 제정과 不法行爲法에
대한 개혁 작업이 시작되었다.이에 엘 고어(AlGore)부통령을 위원장으로
하는 경쟁력위원회는 기업에 대해 지나치게 엄격한 제조물책임소송을 포함한
민사소송이 미국의 경쟁력을 빼앗고 있다는 관점에서 주로 제조물책임에 관
한 소송제도의 개선을 주안으로 하는 50항목이나 되는 ｢민사재판제도 개혁
제안｣192)을 1991년 8월에 공표하였다.
연방차원에서의 제조물책임법에 대한 대응은 통일법(Model법)과 연방법에

가까운 중대한 악의”가 있는 경우에만 인정하여야 함에도 불구하고 최근에는 피해자에 대한 동
정이나 피해자구제라는 미명하에 징벌 적 배상을 비교적 안이하게 인정하는 경향이 나오고 있으
며 배상수준의 고액화에 한층 박차를 가하는 결과를 초래하였다.三井 俊紘,企業を襲うPL訴訟,
保險每日新聞社,1994,50-52頁.

191)이러한 제조물책임위기를 극복하기 위하여 연방정부차원에서와 주정부차원에서 제조물책임에
대한 개혁 작업이 이루어져 왔으나 현재도 계속하여 의회에서 논의되고 있다.그동안 소비자보
호에 기여해 왔던 엄격책임을 전면적으로 부인하는 것은 아니고,주로 연대책임의 제한,징벌 적
損害賠償의 제한,변호사보수의 제한등과 같은 고액배상을 가져온 사항들을 대상으로 하고 있다.

192)개혁의 주된 것은 ① 공판전의 증거개시요구의 제한 ② 징벌배상금의 상한 설정 ③ 패소자 측
의 소송비용 전액부담원칙의 제한 ④ 전문가 증인의 적정한 활용 ⑤ 조정‧중재 등의 소송외적인
해결방법(ADR)의 활용 등이다.그러나 무과실 제조물책임의 원칙을 수정‧폐지하는 제안은 포함
되지 않고 있다.浦川道太郞,グロ-バル時代と製造物責任法,ジュリスト第1000號(1992.5.1-15),
151-156頁.
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의한 대응으로 대별될 수 있다.

① 통일제조물책임모델법(MUPLA)의 제정
미국에서 제조물책임의 위기적 상황에 대하여 연방정부는 1976년 4월 상

무부(TheDepartementofCommerce)를 중심으로 하는 연방각부 합동조사위
원회(TheFederalInteragencyTaskForceonProductLiability)를 설치하고
제조물책임문제의 조사 및 검토를 시작하였다.그리고 이 합동조사위원회의
보고를 받은 상무부는 1979년 10월 통일제조물책임모델법(The Model
Uniform ProductLiabilityAct;이하 MUPLA라고 한다)193)를 정식으로 공
표하였다.MUPLA의 입법취지는 제조물책임 보험료를 안정시키기 위해서는
각주의 제조물책임법의 통일이 필요하였으며 이렇게 함으로써 제조물의 이용
자와 판매자의 공평한 균형을 도모하는데 있었다.
MUPLA는 제조물의 이용자와 판매자 쌍방의 이익의 공평한 균형을 제공

하고 당사자의 법적 권리와 의무에 관한 혼란과 불확실성의 제거를 목적으로
하고 있다.MUPLA는,상무부가 연방의회의 의결을 받을 의도에서 만든 연
방법률이 아니라 각주가 제정법을 제정하는 데 있어서 참고로 하는 ‘모델
법’(ModelLaw)으로서의 성격을 갖기 때문에 아무런 구속력을 갖지 못하지
만,194)연방행정부는 각주에서 이 법에 따라 주법을 제정하도록 함으로써 각

193)ⓐ 책임원칙과 관련하여 부̀당하게 불안전한 결함'(UnreasonablyUnsafeDefect)을 4종으로
나누어 각 결함 유형에 따라 적용되는 책임원칙을 달리하고 있다.즉 (ⅰ)제조상의 결함
(ConstructiveDefects)에 대해서는 엄격책임,(ⅱ)설계상의 결함(DesignDefects)에 대해서는
과실책임,(ⅲ)지시․경고상의 결함(DutytoWarn)에 대해서는 과실책임,(ⅳ)명시적 보증
(ExpressWarranty)위반에 대해서는 엄격책임을 부과하고 있다.결함판단기준으로 제조상의 결
함에 대해서는 표준일탈기준,설계상의 결함과 지시․경고상의 결함에 대해서는 위험효용형량기
준에 의하고 있다.ⓑ 주요면책사유로는 (ⅰ)제조물상의 불가피한 결함(UnavoidablyUnsafe
Defect),(ⅱ)기술수준(StateofArt),ⅲ)10년의 유효안전기간(UsefulSafeLife)경과 후에 발생
한 사고,(ⅳ)기여과실(ContributoryNegligence),(ⅴ)정부와 체결한 계약조항 중에 특정양식에
합치할 것을 강제하는 조항이 있고 그에 따른 결과,사고가 발생한 경우(ComplianceWith
MandatoryGovernmentContractSpecification),(ⅵ)2년의 제소기간(StatuteofLimitation)의 경
과 등이다.ⓒ 損害賠償額을 제한한 경우로서는 (ⅰ)정신적 고통과 같은 비금전적 손실에 대한
배상액은 25,000달라 또는 금전적 損害賠償액의 2배 중에서 낮은 금액으로 한다.(ⅱ)공공적 원
천(일반세수로부터 기금의 절반이상이 조달된 것)으로부터 지급받은 부분은 損害賠償額으로부터
제외한다.(이른바 CollateralSourceRule의 수정).(ⅲ)징벌 적 損害賠償(PunitiveDamage)은
가해자가 무모하게 안전성을 무시하였음을 명백하고도 설득력있는 증거에 의하여 피해자 측이
입증하는 경우에만 인정된다.이외에도 비경제적 損害賠償이나 징벌 적 損害賠償에 있어서는 법
원에서 관여하여 배상액의 고액화를 억제하려고 하고 있다.
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주의 제조물책임원칙의 통일을 이룩하려고 시도하였다.그러나 MUPLA는 산
업계와 소비자사이에 첨예한 의견대립이 있었고,또한 이들의 합의를 기초로
작성된 것이 아니라는 배경 때문에 극히 소수의 주에서 일부의 조항을 채택
하는 입법을 하는데 그침으로써,195)법 제정 이후에도 미국전역에 걸친 제조
물책임법의 통일은 실현되지 않았다.

② 연방제조물책임법의 제정동향
MUPLA에 의한 제조물책임원칙의 통일에 실패한 것을 계기로 연방의회에

의한 연방제조물책임법의 입법화는 법적 구속력을 가지는 제조물책임법을 제
정하려고 하였으나,연방제조물책임법안은 MUPLA를 기초로 한 것으로서 내
용적으로도 MUPLA의 수준을 넘지 못한 Kasten법안,상원상무위원회법안,
Richardson법안 등이 있다.이러한 법안들은 의회의 휴회나 본회의에 상정되
지 못하여 폐기되는 등 어느 것 하나 결실을 거두지 못하였음을 보여주고 있
다.그러나 이들 법안은 대부분 현행법상 문제가 되고 있는 부분의 개선을
목적으로 하고 있고 또한 계속해서 의회에 수정안이 제출되고 있다.
1996년에 들어서면서 제조물책임에 대한 개선을 검토한 것으로,클린턴

대통령의 거부권행사로 부결되었던 상식제조물책임개혁법(Common Sense
ProductLiabilityandLegalReform Actof1995:H.R.956)196)이다.이 법안
은 상하원이 각각 통과시킨 제조물책임법의 내용을 통합하여 의회에서 1996
년 5월에 통과시킨 것으로,현재 미국의 제조물책임과 관련된 문제들을 실질

194)製造物責任法은 聯邦憲法 1조 8항의 通商條項에 根據하여 聯邦政府가 立法權을 행사할 수 있
는 영역내에 있음에도 불구하고 전통적으로 州가 이 문제를 처리하여 왔기 때문에 聯邦法에 의
한 製造物責任의 規制에는 州政府로부터의 강경한 저항이 예상되었던 것도 聯邦法이 아닌 모델
法의 형식을 취한 이유이다.

195)1984년 기준으로 코네티켓州,아이다호州,캔사스州,워싱톤 등 4個州만이 統一製造物責任모델
法을 채용하고 있다.

196)이 법은 상품과 서비스에 자유로운 유통을 증진시키고 주 상업에 대한 부담을 줄이며 헌법적
으로 보장된 소송절차 권을 증진시키는 다음과 같은 목적으로 입법한다고 못 박고 있다.① 제
조물 사용자,제조자,그리고 판매자의 이익 간에 공평한 균형을 제공하는 확실하고 통합적인 법
적 원칙을 확립한다.② 소송청구자가 고통을 당한 실제적인 손해 이상으로 손해에 대한 합리적
인 제한을 둔다.③ 민사소송에 있어서 공평한 책임을 나눈다.④ 원고와 피고 모두에게 해로운
지나친 소송에 의해 야기되는 우리 사법체계의 엄청난 비용과 지연을 감소시킨다.⑤ 사법체계
에 있어서 보다 더 공평성,합리성,예측가능성을 확립한다.
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적으로 진단197)하고 있다는 점에 의의가 있다.

2)주 차원의 불법행위법 개혁

연방차원에서의 제조물책임법개혁과 병행하여 각 주에 있어서도 법개정 움
직임이 활발히 전개되어 왔다.물론 미국에서 제조물책임은 기본적으로 주법
(州法)으로 규정하여야할 분야이며,연방정부의 관할사항은 아니다.따라서
주차원에서는 제2차 보험위기198)가 있은 다음 1986년 1월 이후 45개 주에서
197)① 지나치게 소송이 많다.사법체계는 복잡하고 소송 진행은 완만하며 직접적이든 간접적이든
매우 비싼 소송비용은 국가 경제에 불필요하게 손해를 입히고 있다.나아가 지나친 사법체계의
비용은 미국기업의 국제 경쟁력을 약화시키고 또 일자리를 감소시키며 국가경제에 있어서 생산
자금을 감소시킨다.② 지나치고,예측할 수 없고,종종 변덕스런 損害賠償과 불공평한 책임분담
은 직접적이고 바람직하지 못한 비용을 증가시키고 상품과 서비스의 효용성을 저하시킴으로써
주와 주간의 상업에 영향을 미치고 있다 .③ 제조물책임소송과 損害賠償 그리고 책임분담을 다
루는 판결들은 일관성이 없이 주내 혹은 주간에 복잡‧모순 되는 그리고 원고와 피고에게 모두
공평하지 못한 불확실함을,주 상업에는 고르지 못한 부담을 야기 시키며 전개되어 왔다.④ 지
나치고,불확실하고,종종 변덕스런 損害賠償과 불공평한 책임분담의 결과로 소비자들은 반대로
시장으로부터 제조물,생산자,서비스 그리고 공급자의 쇠퇴에 영향을 받게 되었다.그리고 지나
친 책임비용은 더 높은 가격으로 소비자에게 전가되었다.또한 지나치고,불확실하고,종종 변덕
스런 損害賠償과 불공평한 책임 분담은 전체 산업 특히 중소기업뿐만 아니라 많은 개인들의 복
지도 위협할 것이고 또 반대로 정부와 납세자들에게도 영향을 미친다.⑤ 불확실한 損害賠償金
은 원고와 피고 모두에게 불공평하고 생산자,소비자,자원봉사자 그리고 비영리 단체로 하여금
어느 정도의 신뢰감과 적정한 비용으로 해야 하는지 혼란스럽게 하여 높은 책임보험비용을 더하
게 한다.⑥ 여섯째,사법체계의 결점으로 생긴 국가적인 문제들의 범위 때문에 주들이 그런 문
제들에 적정히 반응하게 하는 법률을 만드는데 불가능하게 한다.⑦ 주간의 상업에 대한 장애를
제거하는 것과 권리를 가지는 기간을 보호하는 것이 정부의 역할이다.⑧ 지나치고,변덕스런,
불확실한 손해 배상에 반해,비용과 소송지연 등을 감소시키기 위해 사법체계에 대한 합리성,확
실성 그리고 공평성을 회복할 필요가 있다.

198)1970년대 중반 이후,고액의 보험금을 지불하여야 하는 경우가 다발하고 있음에도 불구하고,
미국 손해보험업계는 고금리를 배경으로 조금이라도 많은 계약을 획득하려는 심한 경쟁에서 저
렴한 보험료의 제조물책임보험을 제공하고 있었다.그러나 이러한 cashflow underwriting은 금
리인하와 동시에 파탄을 초래하게 되고,고액의 보험금 지불에 의한 보험수지의 악화만이 남기
게 되었다.이 결과,미국 손해보험업계는 1984년에 38억달러,1985년에 52억달러의 사업손실을
입었다.이러한 보험위기에 대하여 연방정부는 1985년 10월 사법장관 밑에「不法行爲정책작업반
(TheTortPolicyWorkingGroup)을 설치하여 보험위기에 관한 조사를 실시하였다.그리고 이
不法行爲정책작업반은 1986년 2월 및 1987년 3월의 두차례에 걸친 보고서를 작성 공표하여 보험
위기의 원인을 지적함과 동시에 이 문제의 해결을위한 不法行爲제도의 개혁을 제언하였다.우선,
不法行爲 정책작업반은 보험위기의 원인으로서 ①무과실책임원칙으로의 이행에 의한 deep
pocket론이 일반화하고 있는 점,②연대책임원칙 등에 의해 因果關係의 요건이 애매해지고 있는
점,③고액배상사례가 급격하게 증가하고 있는 점 및 ④不法行爲訴訟에 과대한 비용을 요하고
있는 점을 지적하고 있다.그리고 이들 문제를 해결하기 위해서는 ①제조물책임 이외의 영역에
서는 과실책임이론을 유지함과 동시에 엄격책임이론의 적용범위를 전통적인 제조물책임사고에
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제조물책임법을 포함한 不法行爲에 관한 전반적인 개혁을 진행하여 왔다.
그 내용은 주마다 다양하지만 대표적인 내용으로는 ① 비경제적 損害賠償

액의 상한선 설정 ② 배상금 중복청구(CollateralSourceRule)의 제한 ③ 변
호사 성공보수제도의 제한 ④징벌적 損害賠償(PunitiveDamages)의 제한 ⑤
근거가 박약한 소송의 제한 ⑥ 정기분할 지급제도의 도입 ⑦ 연대책임법리의
제한 ⑧ 재판외 분쟁처리제도(ADR)의 도입 등을 들 수 있다.

(다)판례의 변천
20세기 초까지는 보통법상의 당사자관계의 원칙상,제조물에 의하여 손해를
입은 원고는 과실책임을 근거로 하든 담보책임을 근거로 하든 일반적으로 그
제조물의 직접적 구매자인 경우에만 손해를 회복할 수 있었다.법원은 계약
상의 당사자관계의 원칙에 대한 예외를 일부 허용하였지만 그것은 식품과 생
명이나 신체에 본래적으로 위험한 물건에 한정되었다.
1916년 MacPhersonv.BuickMotorCo.사건에 대한 뉴욕 항소심 판결에
서,그전부터 인정된 본래적으로 위험한 물건에 대한 계약상의 當事者關係의
原則에 대한 예외를 확장하여 물건의 성질상 제조에 과실이 있을 경우에 생
명이나 신체를 위험에 처하게 할 것이 합리적으로 명백한 경우에도 위 예외
가 적용된다고 판시하여 과실책임소송에서의 損害賠償에 대한 장애물인 당사
자관계라는 개념을 제거하고,제조자는 자신이 제조한 제조물의 사용자에 대
하여 직접 주의의무를 부담하여야 한다는 사회적 요구를 지지하였다.그후
1960年에 이르러 Henningsen v.Bloomfield Motors,Inc.사건에서 New
Jersey주 대법원은 제조자의 의무는 판매법에 근거를 둔 것이 아니고 사회
적 정의의 요구(demandsofsocialjustice)에 근거를 둔 것이라고 판시하여
묵시적 담보책임 위반을 이유로 한 소송에서도 당사자관계의 요건을 필요 없
게 하였다.

한정할 것,②신뢰할 수 있는 과학적 또는 의학적인 증거에 의거하여 因果關係의 설정을 행할
것,③연대책임원칙을 배제할 것,④위자료와 징벌배상을 합리적인 액(10만달러)으로 제한할 것,
⑤ 일실이익 등에 관한 정기적인 분할배상을 인정할 것,⑥중복보상을 회피할 것,⑦변호사의 성
공보수액의 요률을 인하할 것,⑧재판외의 분쟁처리제도를 활용할 것 등 8개항목에 관해 不法行
爲制度의 개혁을 제언하였다.
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1)엄격책임이론의 확립
1950년대와 1960년대 초반에 이르러 ① 생산공정에서 대량으로 생길 수 있
는 제조물의 결함으로 야기되는 위험에 대하여는 제조자가 그 위험을 통제하
고 제거할 수 있는 가장 좋은 위치에 있기 때문에 제조자에게 가능한 가장
효과적인 품질관리시스템을 개발할 경제적 인센티브를 부담케 하는 것이 합
리적이고 공평하다는 점,② 어쩌다 결함이 발생하였을 경우에도 그로 인하
여 발생하는 손해의 부담을 소비자 보다는 제조자에게 지우는 것이 더 바람
직하다는 점에 근거하여 과실을 입증할 필요없이 제조자에게 제조물과 관련
된 손해에 대하여 책임을 부담하게 하는 것이 합리적이라는 엄격책임이론이
등장하였다.
California州 대법원은 1963년 Greenmanv.YubaPowerProducts,Inc.,사
건의 판결에서 “제조자는 결함에 대한 검사 없이 사용되리라는 것을 알면서
자신이 제조하여 시장에 내 놓은 제조물에 사람에게 손해를 초래할 수 있는
결함이 있다는 것이 증명되었을 때에는 不法行爲상의 엄격책임을 부담한다”
고 판시하여 결함있는 제조물에 대하여 과실책임과 담보책임에서 독립한 不
法行爲 청구원인으로 엄격책임을 채택하였다.1965년에 제조물책임에 대한
엄격책임이론이 제2차 不法行爲 리스테이트먼트의 402조 A199) 및 402조
B200)에 명문으로 규정되게 되었다.

199)리스테이트먼트 제402조 A:이용자나 소비자의 유형적 손해에 대한 제품매도인의 특별책임 :
(가)이용자나 소비자 및 그 재산에 대하여 불합리하게 위험한 결함상태에 있는 모든 제품
(Productinadefectconditionunreasonablydangerous)을 판매한 자는 다음 각 호의 요건을 충
족하는 경우 최종이용자나 소비자 및 그 재산에 대하여 발생한 유형적 손해에 대하여 損害賠償
責任을 진다.(a)매도인이 당해 제품을 판매하는 업무에 종사하고 있을 것.(b)제품이 판매된
당시의 상태에서 실질적으로 변경이 가해지지 않은 채 이용자 또는 소비자에 도달할 것으로 기
대되고,실제로 그러한 상태에 도달되어 있을 것.(나)전항의 규정은 다음 각 호의 경우에도 적
용된다.(a)매도인이 문제된 제품의 준비와 판매를 함에 있어서 가능한 모든 주의를 기울인 경
우 및 (b)이용자 또는 소비자가 직접 매도인으로부터 그 제품을 매수하지 않았거나 또는 그 매
도인과 아무런 계약관계가 없는 경우.

200)리스테이트먼트 제402조 B :동산매도인의 소비자에 대한 부실표시(Misrepresentation by
SellerofChattelstoConsumer).동산(Chattels)의 판매업에 종사하는 자로서 광고나 라벨,기타
의 방법에 의하여 일반대중에게 자기가 판매한 동산의 성질이나 품질에 관한 중요한 사실에 대
하여 부실표시(Misrepresentation)를 한 경우에는 그 부실표시에 대한 정당한 신뢰(Justifiable
reliance)로 인하여 손해를 입은 소비자에게 유형적 손해를 배상할 책임이 있다.이 경우에 (a)
부실표시가 사기 또는 과실에 의한 것이 아니며,(b)소비자가 문제된 동산을 매도인으로부터 매
수하지 않았다거나 매도인과의 사이에 계약관계가 없다고 하더라도 위의 책임을 면할 수 없다.
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현재 리스테이트먼트 제402조 A와 제402조 B에 의한 엄격책임론은
Massachusetts,Michigan,NorthCarolina,Virginia4개주를 제외한 모든 주
에서 채택됨으로써 현재 제조물책임법리에 있어서 가장 중요한 원칙이 되고
있다.그러나 이 네 개 주도 엄격책임은 채용하고 있지 않지만 과실책임‧보
증책임의 범위 내에서 실질적으로는 엄격책임과 마찬가지로 운용하고 있다.
현재 미국에서 제조물에 의하여 손해를 입은 원고는 세 가지의 기본적인 이
론 즉 전통적인 고의․과실에 의한 不法行爲責任,담보책임 그리고 不法行爲
상의 엄격책임에 의하여 소를 제기할 수 있게 되었다.

2)불법행위법 리스테이트먼트의 제3차 개정
판례를 집대성하여 재판에서 자주 이용되고 있는 리스테이트먼트는 1965년
에 제정된 제2차 不法行爲法 리스테이트먼트 제402조 A와 B는 그 동안 대부
분의 주에서 제조물책임 관련 재판에 인용되어 왔다.그러나 1992년부터 새
로운 리스테이트먼트의 개정작업이 시작되어 1997년 12월에 제조물책임에 관
한 제3차 不法行爲法 리스테이트먼트가 확정되었다.전체적으로 4개장 21개
의 조문으로 구성되어 있다.201)

201)제1조에서는 책임원칙을,제2조에서는 결함의 종류 및 유무를,제3조와 4조에서는 제품결함의
추정을 뒷받침하는 정황증거를 규정하고 있다.제5조,6조,7조에서는 특수한 제품 또는 제품시
장에 적용되는 책임법칙으로,구성부품,원재료나 반제품의 제조자,처방의약품이나 의료기기의
제조자,식품이나 중고품의 제조자의 배상책임에 관하여 규정하고 있다.제2장에서는 판매한 때
이외의 시점,즉 판매 전 또는 판매 후에 생긴 결함에 관한 조문들로 구성되어 있다.제9조는 제
품의 판매와 관련한 부실표시에 의하여 생긴 피해에 대한 책임을 규정하고 있고,제10조와 제11
조에서는 판매 후에 경고를 하지 않거나 제품을 회수하지 않음으로써 생긴 피해에 대한 책임을
규정하고 있다.제3장에서는 제조자의 사업 승계자와 외견상 제조자에 대한 책임을 규정하고 있
다.제12조와 13조는 피 승계 사업자의 제품에 대하여 사업 승계자가 배상책임을 지는 경우와
피 승계 사업자의 제품에 포함되어 있는 것을 알고 있던 위험에 대하여 판매 후에 경고하지 않
은 사업 승계자의 배상책임을 규정하고 있다.그리고 제14조에서는 제품에 자기이름을 부착하고
있지만 타인에 의하여 제조된 경우 외견상의 제조자는 실제의 제조자와 동일한 배상책임을 지는
것으로 규정하고 있다.제4장에서는 일반적인 적용규정으로서 因果關係,적극적 항변 및 정의에
관하여 규정하고 있다.제15조는 배상책임의 요건중의 하나인 因果關係는 不法行爲法上의 因果
關係에 적용되는 일반법칙과 원칙에 의하여 결정된다고 규정하고 있다.제16조는 대 충돌 안전
성 또는 증대된 피해에 대하여 배상책임을 규정하고 있다.제17조와 18조는 책임의 분배와 계약
상 면책규정에 의하여 정당한 제조물책임의 배상청구를 방해 내지 감액하지 못함을 확인하고 있
다.마지막 제19조,20조,21조에서는 “제조물”“판매 또는 공급한 자”및 “인적 또는 재산적 피
해”라는 용어의 정의를 규정하고 있다.



- 89 -

3)관련 판례
포드자동차 핀토사건(Grimshaw v.Ford Motor Co.)202),석면소송사건
(asbestos)203),유산방지 합성호르몬제(D.E.S.)의 부작용 소송사건204),베트남

202)1978년 2월에 캘리포니아주 법원에서 나온 포드자동차회사에게 1억 2,850만 달러의 배상금지급
을 명한 평결은 PL소송사상 최대의 평결로써 대단히 크게 세간의 이목을 집중시켰다.오일쇼크
를 계기로 연료효율이 좋은 일본제의 자동차가 세계적으로 폭발적으로 판매되고 있었다.특히
미국에서는 가솔린을 사용하는 대형차가 일반소비자로부터 경원시되었기 때문에 자동차산업의
부진이 심각한 경제문제로까지 발전하고 있었다.이 때문에 미국의 자동차제조회사는 총력을 기
울여 소형차의 개발에 대응하고 있었지만 그 가운데서 포드자동차회사가 개발∙제조한 소형승형
차 「핀토」는 출하 후 호조의 판매를 보여서 이른바 대중차로서의 지위를 확립하고 포드자동차
회사의 이미지를 높이고 있었다.그런데 불행하게도 켈리포니아주에서 이 핀토가 추돌하여 가솔
린탱크가 폭발하고 화재가 발생하여 17세의 소년이 전신에 큰 화상을 입고,또한 운전하고 있던
51세의 여성이 불에 타 숨지는 사건이 발생하였다.이에 피해자측은 개발을 급하게 하여 안전성
을 충분히 배려하지 않아 핀토는 결함있는 차라고 주장하여 포드자동차회사에 대하여 損害賠償
을 요구하는 PL소송을 제기하였다.예컨데 자동차의 충돌사고로 가솔린탱크로부터 가솔린이 차
밖으로 누출되어 공기에 접촉되는 경우는 위험하므로 자동차를 설계함에 있어서 제조업자로서는
어떻게든 가솔린이 누출되는 것을 방지할 것인가에 가장 고심을 하고 있다.원고측은 포드자동
차회사가 소형차라는 종전과 개념이 전혀 다른 차를 제조함에 있어서 가솔린탱크의 안전성에 충
분한 배려를 하지 않고 종래부터 제조하고 있었던 대형차의 설계기준을 그대로 답습하였기 때문
에 핀토에는 추돌할 때에 가솔린이 누출되어 화재를 발생할 위험성이 내재되어 있다고 주장하였
다.더욱이 포드자동차가 적어도 판매의 초기단계에서 핀토의 가솔린탱크의 잠재적 결함을 알아
차리고 있었던 점,그럼에도 불구하고 시장에 출하되고 있는 수 백만 대의 핀토를 회수하여 적
절한 안전대책을 강구할 것을 태만히 한 점(이른바 Recall의 소홀)등이 재판과정에서 점차로 명
백하게 되었다.특히 재판과정에서는 포드회장과 의견이 대립되었기 때문에 해직당한 기술담당
부사장이 원고측의 증인으로 등장하여 점차 포드자동차측에게 불리한 사내비밀정보를 폭로하는
증언을 하였다.즉 “시장에 출하되어 결함이 있는 핀토를 모두 회수하여 안전대책을 취하기 보
다는 화재사고의 빈도를 감안할 경우 화상등의 피해자에게 배상금을 지불하는 편이 경제적 견지
에서 오히려 이득이 있는 정책이다”라는 내부자료의 일부까지 폭로되어 버렸다.이 때문에 원고
의 비참한 모습에 동정하고 있었던 배심원들은 크게 분노하여 통상의 損害賠償金 350만 달러에
더하여 일종의 제재금인 징벌적 배상금(PunitiveDamages)1억 2,500만 달러의 지급을 명하는
평결이 나오게 되었다.이 핀토사건에서는 배심원이 핀토를 회수해서 안전대책을 강구하는데 드
는 1대당의 비용에 결함을 가진 채 시장에 출하되어 달리고 있는 핀토 승용차 수를 곱하여 1억
2,500만 달러라는 거액의 징벌적 배상금을 포드측에 부과한다는 결론을 도출한 것이다.아뭏튼
거대기업으로서 이것은 상당한 경제적 타격을 받은 금액이었다고 말할 수 있지만 실제로 제1심
판결은 통상의 損害賠償金과 같은 금액의 징벌적 배상금만을 인정하여 합계 7백만달러의 배상금
의 지급을 명하는 판결을 내렸다.이 사건을 통하여 우리기업에게 교훈을 주는 것은 첫째,소비
자안전을 최우선으로 하여야 한다는 점이다.소비자는 불에 타서 죽거나 말거나 기업은 이익만
챙기면 된다는 소비자경시의 자세를 버려야 할 것이다.둘째,기업의 최고경영자의 인식전환이
필요하다.이 사건 포드자동차의 경우 회장과 기술담당부사장의 불화가 무엇 때문에 불화가 생
겼는지 모르지만 부사장의 소비자측 증인으로 가담한 사실과 포드측의 핀토회수대책을 소홀히
한 사실을 미루어볼 때 최고경영자의 소비자안전(보호)에 대한 인식과 의지에 문제가 있음을 추
측할 수 있다.따라서 경영자의 PL마인드가 얼마나 중요한 것인가를 새삼 되새겨 보아야할 것이
다.

203)(1)사고 :석면(石綿)은 내열성,절연성 등에 우수하기 때문에 옛날부터 건물이나 배관 등의
단열재,아스베스트 시멘트관,자동차의 브레이크나 클러치판,전기코드의 피복 등 다양한 제품



- 90 -

에 사용되어 왔다.그런데 석면의 분진을 계속적으로 흡입하면 그 분진이 폐를 푹 찔러 침착되
어 호흡장애나 폐기종 등의 심각한 건강피해를 일으키는 경우가 있다.특히 미국에서는 제2차
세계대전 전후에 군함의 파이프 등의 단열용 도장에 석면이 대량으로 사용되어 왔다.그래서 연
방에서 경영하는 조선소에서 도장작업에 종사한 노동자를 중심으로 다수의 피해자가 발생하였지
만 그들에 대한 구제의 길은 거의 막혀 있었던 상태였었다.그 후 1964년에 석면분진이 폐암을
일으킨다는 논문이 발표되어 피해자의 구제문제가 제조물책임의 문제로 발전하게 되었다.그리
고 1973년 제5순회구의 연방항소법원이 석면제조회사에게 제조물책임을 인정하는 판결을 내렸던
것을 계기로 이 후 석면의 제조회사에 대한 동종의 제조물책임소송이 홍수와 같이 제기되게 된
것이다.(2)보렐사건 :원고 보렐은 복수의 회사에서 석면이 포함된 공업용 단열재의 작업을 34
년간에 걸쳐 담당하였지만 그 작업과정에서 석면의 분진을 흡입하여 폐암에 걸리게 되었다.그
때문에 원고는 석면의 위험성에 관한 경고결여의 결함을 주장하여 제조물책임소송을 제기하였
다.그런데 폐암을 일으킨 석면을 어느 회사가 만든 제품인지를 특정할 수 없었기 때문에 11개
의 제조회사를 피고로 열거하여 제소하였다.이에 대하여 제5순회구의 연방항소법원은 「제조업
자는 자기의 제품에 대하여는 전문적인 지식이나 기술을 가지고 있다고 보아야 하므로 합리적으
로 예견되는 제품의 위험성에 대해서는 제조업자에 경고의무가 있다.또한 각각의 피고의 책임
을 구분할 수 없는 경우에는 연대하여 책임을 저야할 것이다」라고 판결하여 11개 사의 피고에
대하여 연대하여 58,000달러의 배상금을 지불하도록 명령하였다.(3)소송의 폭발적인 증가 :보
렐사건 판결이후 석면과 관련되는 사업에 종사하였던 노동자나 그 유족에 의한 제조물책임소송
이 전 미국각지에서 제기되어 1986년 후반까지 석면소송은 사건 수 3만 건(추정 4만 건),제소된
석면제조업자는 300개 사를 넘게 되었다.석면소송에 관계하는 변호사는 전미에서 1,000명을 넘
어 이러한 원고변호사는 석면소송그룹을 조직하여 유력한 증거를 공동으로 이용하는 등 커다란
성과를 거두워 왔다.JuryVerdictResearchInc.조사에 의하면 1986년 시점에서 매월 700건의
석면소송이 제기되고 있으며,그 후 30년간에 최종적으로 20만 건에 달할 것으로 예견하고 있다.
그리고 석면소송 1건당의 공동피고는 평균 20개 사,평균배상금액은 6만 달러,평균소송비용은 3
만 5,000달러 정도 되어 최종적으로 이러한 소송에 요하는 배상금과 비용의 총액은 245억 달러
(다른 추정에서는 640억 달러)의 거액에 달하는 것으로 추정되고 있다.나아가 1980년대 중반부
터 폐암 등의 직접적인 신체장해에 관한 소송이외에 석면이 사용된 건물 등으로부터 석면을 제
거하도록 요구하는 소송이 속출하였다.특히 석면은 어린이 신체에 극히 나쁜 영향을 미치므로
석면을 사용한 학교에서는 제거가 문제로 되었고 나아가 이러한 건물의 소유자가 그 제거비용을
석면제조업자에게 구상하는 소송을 제기하는 사태에 이르게 되었다. 이처럼 제조물책임소송이
쇄도하는 상황에서 석면제조업자와 보험회사는 그 대응에 고심하였지만 1982년 8월에 세계최대
의 석면제조업자이었던 Johns-Manville사는 장래의 배상금 및 소송비용의 부담에 견디어 내려고
연방파산법 11장에 기하여 갱생(Reorganization)의 신청을 하였다.그때까지 동사에 대하여 제기
된 제조물책임소송은 약 1만 6,500건을 넘으며,그 후 예상되는 소송제기 건은 3만 5,000건 이상
에 이르기 때문에 최종적으로 동사가 지불하지 않으면 아니 되는 배상금의 합계는 수 백억 달러
에 달할 것으로 추정되었다.그리고 그 후 AmatexCorp사,UNRIndustries사도 같은 갱생신청
을 하였다.

204)(1)사고 :D.E.S.(Diethylstilbestrol)은 유산방지용의 합성호르몬제로 1940년대에 판매가 개시
된 이래 약 30년간에 걸쳐 200-300의 제약회사에 의해 제조판매가 계속되었다.그렇지만 1971년
에 D.E.S.를 복용한 모친으로부터 출생한 딸들이 성장하여 사춘기가 되면 자궁암의 발생율이 높
아지게 되었다는 의학연구가 발표되었다.이 때문에 FDA는 바로 D.E.S.를 임신중의 여성에게
투약하는 것을 금지함과 동시에 제약회사에 대하여는 이러한 잠재적인 위험에 대하여 경고를 하
도록 지시한 것이다.이 부작용에 의해 어느 정도의 피해자가 발생하였는가하는 실태는 명확하
지는 않지만 적어도 1만명 이하는 아니라고 추정되었다.(2)소송의 계속적인 발생 :그 결과 전
미국각지에서 D.E.S.제조업자를 상대로 제조물책임소송이 잇달았고,1977년경부터 구체적인 판결
이 나오기 시작하였다.그리고 당초 18명의 원고와 30개 사의 피고로 시작되었던 소송은 1980년
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전쟁 고엽제(AgentOrange)소송사건205),피임기구(DalkonShield)의 부작용
소송사건206),포드자동차 무스탕Ⅱ 소송사건207),건강식품(L-트리프트판)의

중반에는 원고 수 3,800명,피고 제조업자 수 200개사로 늘어났고 D.E.S.에 관한 제조물책임소송
의 최종 損害賠償費用은 25억 달러이상으로 추정되기까지 하였다.그리고 D.E.S.의 가장 큰 제조
업자이었던 EliLilly사는 수 100건의 소송에 대처하지 않으면 아니 되었다.또한 뉴욕주에서는
11억 달러라는 거액의 損害賠償을 청구하는 집단소송(ClassAction)이 제기되는 등 사회적으로
도 커다란 문제가 되었다.(3)시장점유율(MarketShare)이론(신딜사건):이 PL소송사건 중에서
주목할 판결 중에 하나는 시장점유율(MarketShare)이론이다.손해를 입은 피해자가 가해자를
제소하여 損害賠償을 청구하기 위해서는 우선 그 가해자를 특정할 필요가 있다.그러나 D.E.S.
소송에서는 이 점이 원고 측에 있어서 커다란 취약점이 되어 제조업자의 특정이 불가능하기 때
문에 원고측이 패소하게되는 케이스도 종종 나타났다.이러한 상황하에서 1980년 3월 캘리포니
아주 대법원은 신딜사건(Sindellv.AbottLaboratories26Cal3rd588)에서 시장점유율이론이라
는 전혀 새로운 견해를 채용한 획기적인 판결을 내렸다.이 판결의 요지는 D.E.S.제조업자 모두
동일성분의 제품을 제조․판매하고 있었던 사실을 근거로 한 다음에 『원고는 제조업자를 특정
할 수 없더라도 D.E.S.제조업자를 모두 통합하여 제소할 수 있고,피고로 된 개개의 제조업자는
손해를 일으킨 D.E.S.가 자기의 제품이 아니라는 것을 입증할 수 없는 한 원고에 대하여 당시의
시장점유율(MarketShare)에 따른 비율로 損害賠償責任을 분담해야할 것이다』라고 하는 것이
다.그러나 피고측은 이 판결을 연방대법원에 상고하였지만 각하되었기 때문에 이 시장점유율이
론은 확립된 견해로 되었다.

205)(1)사고 :베트남전쟁 때 삼림에 숨어서 게릴라공격을 수행하고 있던 적에게 손을 태운 미군
이 에이전트 오렌지(AgentOrange)라고 불리는 고엽제를 공중에서 살포하여 삼림과 수풀을 파
괴하는 작전을 전개하였다.그렇지만 그 후 이 작전에 종사하였던 베트남 귀환병을 중심으로 탈
모,신경장애,암 등의 건강피해를 호소하는 자가 속출하였다.또한 귀국 후 출생된 그들의 자녀
들 중에도 각종 선천성이상(예컨대,어깨나 손가락의 결핍,내장이상 등)이 인정되는 사례가 나
왔다.그 원인은 당초 불명이었지만 최종적으로 에이전트 오렌지에 소량 함유되어 있는 다이옥
신이 피해를 일으킨 것으로 판명되었다.다이옥신은 발암성이 강한 화학물질로서 이렇게 위험한
맹독이 함유되어 있음에도 불구하고 미국 육군에서는 에이전트 오렌지를 『인축무해(人畜無
害)』로 취급하고 있었던 것이다.(2)집단소송(classaction):1979년 1월 베트남 귀환병과 그
가족 4만명을 대표하는 클래스 액션(classaction;집단소송)이 에이전트 오렌지를 제조한 화학
품 제조업자 7개 사와 연방정부를 상대로 뉴욕연방지방법원에서 제기하였다.그리고 그후 전 미
국각지에서 같은 소송이 600건 이상 제기되었기 때문에 연방지방법원의 와인슈타인(Weinstein)
판사는 이들 소송을 병합하였다.그 결과 에이전트 오렌지 소송은 베트남 귀환병과 그 가족이나
자녀,오스트레일리아와 뉴질랜드의 귀환병 및 약간 명의 일반시민 등 합계 240만 여명을 대표
하는 사상 최대의 클래스 액션이 되었다.그리고 1984년 5월 트라이얼(Trial)개시 직전에 피고
제조업자 측이 1억 8,000만 달러를 지불한다는 조건으로 화해가 성립하였다. 다만 연방정부의
책임에 관해서는 병사는 작전 행동중의 상해에 대하여는 정부의 책임을 묻을 수 없다라는 이유
로 원고 측의 청구는 각하되었다.

206)(1)사고 :의약품제조업자인 A.H.Robins사는 달콘사가 개발한 자궁 내 피임기구(Dalkon
Shield)를 동사로부터 권리를 취득하여 1971년부터 전미국에 걸쳐 판매를 시작하였다.그리고 최
전성기에는 전미 220만명의 여성에 의해 사용되는 상품으로까지 성장하였다.그러나 그후
DalkonShield를 사용하고 있었음에도 불구하고 임신하여 부패성유산을 일으켜 사망한 사례나
골반등에 감염증을 일으킨 사례,불임증이 되어버린 사례 등이 발생하였다.이 때문에 A.H.
Robins사는 1974년 6월에 DalkonShield의 판매를 중지함과 동시에 익년 1월에는 FDA의 요청
도 있어서 리콜을 개시하였지만 제품의 회수는 생각처럼 진행되지 않았다.그래서 동사는 1980
년 9월에 전미의 산부인과의사에 대하여 DalkonShield를 장착하고 있는 여성으로부터 그것을
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부작용 소송사건208),GM 소형트럭 소송사건209),압죤(Upjohn)사 의약품부작
제거하도록 권고서를 송부하고 나아가 1984년 10월에는 여전히 DalkonShield의 사용을 계속하
고 있는 여성을 대상으로 조속한 사용중지를 권고하는 텔레비젼 광고를 내보내는등 대대적인 캠
페인을 실시하였다.(2)소송 :한편 1974년의 리콜을 계기로 미국 각지에서 제조물책임소송이
속출하였다.그리고 전보적 損害賠償金에 더하여 징벌적 損害賠償金이 부과되는 사례도 있으며,
1985년 6월말까지 이미 9,230건의 소송을 해결함과 동시에 여전히 미해결의 사건이 5,100건이상
있었다.또한 A.H.Robins사와 보험회사는 동년 8월까지에 징벌적 損害賠償金을 포함하여 5억
3,000만달러를 지불을 마쳤지만 소송의 추세가 계속하여 시들지 않아 동년 4월에 장래의 청구에
대한 준비금으로 적립한 6억 1,500만 달러도 불충분하다고 판단되기에 이르렀다.그 결과 A.H.
Robins사는 1985년 8월 연방파산법 제11장에 의한 갱생신청을 하였다.창업이후 100년 이상의
역사를 가진 우량기업인 A.H.Robins사가 이러한 사태에 돌입하게 된 것은 석면소송의 경우와
같이 원고가 다름에도 징벌적 損害賠償金이 인정된 것에도 그 원인이 있었던 것이다.

207)(1)사고 :1978년 10월 텍사스주에서 디와리 다릴(당시 20세의 여성)이 운전하고 친구 호니
와트킨스(같은 당시 20세의 여성)가 등승한 1974년제 포드 무스탕Ⅱ이 길가에 정차하고 있었는
데 뒤에서 세임즈 라스놀(65세의 남성)이 운전하는 1972년제 링컨이 시석 70마일(약 112km)로
충돌하였다.그 결과 무스탕Ⅱ의 가솔린탱크가 파괴되어 폭발하여 화재가 발생하여 호니는 차안
에서 불에 타 숨졌고,디와리도 전신에 큰 화상을 입어 1주일뒤에 사망하였다.그리고 추돌한 차
를 운전하였던 라스놀은 음주한 상태였다.(2)소송 :사망한 디와리의 양친은 포드자동차회사
및 라스놀에 대하여 損害賠償을 청구하는 소송을 텍사스주 지방법원에 제기하였다.원고측은 무
스탕Ⅱ의 설계상의 결함에 대하여 다음의 두 가지를 주장하였다.①추돌 할 때에 가솔린 탱크가
앞부분에 눌려 디프렌셜 기어(DifferentalGear;차동장치)의 예리한 돌출부분에 부딪쳐서 탱크
에 구멍이 남으로써 대량의 가솔린이 누출되어 그것으로 인화하여 폭발화재가 발생한 것이 손해
를 일으킨 가장 큰 원인이다.② 포드가 차체를 설계할 때 돌출부분의 각을 둥글게 하거나 차동
장치와 탱크사이에 철판 등의 차페물을 붙이는 등 운전자의 안전에 배려한 설계를 하였다면 이
화재사고는 방지할 수 있었다.(3)평결 :포드자동차회사는 트라이얼(Trial)에 들어가기 전에 화
해로 해결하려는 노력을 시도하였지만 원고측이 이에 응하지 않았기 때문에 트라이얼에 돌입하
였다.그래서 1983년 10월에 배심은 포드측의 책임을 75%,라스놀의 책임을 25%로 인정하였으
며,라스놀에게는 배상을 명하지 않고,포드에 대하여만 징벌적 損害賠償金으로서 1억달러,전보
적 損害賠償金으로 685만달러의 지불을 명하는 평결을 내렸다.또한 라스놀은 이 소송과는 별도
로 형사책임을 물어 과실치사죄로 징역 2년의 유죄판결을 받았다.이 평결에 대하여 포드는 바
로 평결 무시의 판결 및 재심리(New Trial)을 구하는 신청을 하였다.그래서 그 결과 1984년 9
월 법관은 징벌적 損害賠償金을 2,000만달러로 감액하는 판결을 내렸다.즉 포드는 전보적 損害
賠償金과 합하여 합계 2,686만달러의 지급을 명하는 패소판결을 받게 되었으므로 평결액보다 대
폭 감액되기는 하였지만 고액의 패소라고 할 수 있다.

208)(1)사고 :원래 L-트리프트판은 사료용 첨가물로서 사용되어 왔던 필수 아미노산의 일종이었
지만 스트레스억제나 수면부족해소에 효과가 있었다는 점에서 1980년대 중반부터는 건강식품용
의 원료로 사용되게 되었다.그런데 1898년 여름부터 미국에서는 혈액중의 호산구가 이상하게
증가하여 혈행장애나 중증의 근육통등을 일으키는 사례가 다발하게 되었다.그래서 동년 11월 9
일 뉴멕시코주의 지방지 “알바카이기”가 L-트리프트판을 함유한 건강식품의 섭취자중에 이러한
증상을 호소하는 자가 많다고 보도하였기 때문에 돌연 문제가 클로즈업되게 되었다.그래서 이
병기는 호산구증가근육통증후군(EMS)라고 이름 붙여지고,연방식품의약품국(FDA)는 2주후에
각 제조업자에 대하여 제품을 판매점으로부터 자율적으로 철거하도록 권고하였다.또한 EMS에
걸린 피해자의 정확한 수는 불명이었지만 약 1,500명의 환자가 발생하여 그 중에 31명이 사망하
였다는 정보와 6,000명 이상이 L-트리프트판의 영향을 받고 있다는 정보도 있다.일본에서는 L-
트리프트판을 제조하고 있었던 회사는 쇼와전공을 비롯한 6개사 이었지만 미국의 건강식품 분야
에서는 가장 먼저 독자의 양산기술을 확립한 쇼와전공이 압도적인 시장점유율을 과시하고 있었
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용 소송사건210),가슴 성형수술(실리콘 젤)부작용 소송사건211)등이 있다.
다.(2)소송 :1990년 2월 오래곤주에서 제조물책임소송이 제기된 이후 미국 각지에서 차차 같
은 소송이 제기되었다.그래서 초기의 단계에서는 각 제조업자가 피고로 모두 피고로 거론되는
사례가 많았지만 원고 측은 점차 타겟을 쇼와전공으로 좁히게 되었다.그 이유는 EMS의 진짜
원인이 쇼와전공의 제품에 있었다고 명확히 구명된 것은 아니었지만 ①피해자의 90%이상이 쇼
와전공의 제품을 섭취하였다는 점 ②1988년 12월-1989년 6월 사이에 생산된 제품에 타사의 제품
에는 함유되어 있지 않은 불순물을 혼입하고 있었다는 점을 들고 있다.또한 이 사고의 제1보를
입수한 쇼와전공은 바로 판매정지를 결정하였다.그래서 원인규명과 치료법 확립을 위해 EMS의
연구를 행하는 각 기관에 거액의 연구비의 원조를 하고 있음과 동시에 그 연구성과도 적극적으
로 발표한 것은 동사의 대응이 높은 평가를 받았다.그후 쇼와전공은 피해자 측과 화해해결을
진행하였던 결과 1994년 중에는 거의 모든 사건을 해결할 수 있다고 내다보게 되었다.그리고
화해금과 변호사비용,원인규명비용 등을 위해 동사가 부담한 금액은 누계로 약 1560억엔의 거
액에 달하는 것으로 예상되었다.

209)(1)사고 :1989년 샤농 모스레이(당시 17세의 소년)가 운전하는 GM제의 1985년형 픽업트럭
(이하 GMC라고 표기)의 우측면에 데이빗 루푸레히트가 운전하는 차가 시속 70마일(약 112km)
로 충돌하였다.그 결과 GMC의 가솔린탱크가 파열되어 폭발하여 화재가 일어나 모스레이는 사
망하였다.덧붙여 루푸레히트는 음주운전이었다.이에 소년의 양친은 아틀랜타시의 죠지아주 지
방법원에서 루푸레히트와 GM을 피고로 하는 소송을 제기하였다.(2)결함주장 :GMC는 가솔린
용량이 크게 된다는 이점을 위해 가솔린탱크를 트렁크(짐실는 곳)하부에 있는 차체프레임의 외
측(좌우양측)에 설치하는 설계를 채용하였다.이 측면탱크방식의 설계는 같은 트럭을 제조하였던
포드자동차회사등의 다른 대형 자동차 제조업자가 이미 1970년대에 채용을 정지하고 있었음에도
불구하고 GM은 안전상의 문제는 없다고 하여 1987년까지 제조를 계속하였다.그리고 1973년～
1987년의 사이에 약 470만대를 제조판매하고 있었던 것이다.원고측은 측면충돌 때에 탱크가 파
열되어 화재가 발생하기 쉽다는 설계상의 결함을 지적함과 동시에 GM의 제조물책임담당의 전
기술자를 증인으로 기용하여 『GM은 안전상에 문제가 있다는 점을 알고 있었으므로 어떠한 대
책도 강구하지 않았다.』라는 주장을 전개하였다.이에 대하여 GM은 GMC는 적용대상이 되는
모든 안전기준에 적합하며,사망한 모스레이소년의 폐에 연기가 없었다는 점을 근거로 그가 충
돌시의 충격으로 사망한 것이며,화재와는 무관계하다는 점을 주장하였다.(3)평결 :그렇지만
GM측이 증인으로서 기용한 스덴벨 전회장이 원고변호사의 반대심문에서 『측면충돌사고의 경
우에는 측면 탱크방식은 다른 방식보다도 위험하다』라고 인정시키고 말았다.또한 평결 약 3개
월 전에 NBC방송이 뉴스프로그램 데이트라인 NBC』에서 GMC의 측면탱크의 결함문제를 제기
하여 NBC가 행한 측면충돌테스트에서 차량화재가 발생한 상황을 텔레비젼으로 생생하게 보도
하였다.나아가 원고변호사는 GM이 1973년-1987년의 기간에 약 500만대의 결함차(GMC)를 제
조판매하고 있었으므로 1대당 20달러(합계 1억달러)의 懲罰的 損害賠償金을 부과해야할 것이라
고 주장하였다.그 결과 배심은 상술한 것처럼 GM에 대하여 총액 1억 524만달러의 지급을 명하
는 평결을 내린 것이다.그 후 NHTSA는 GM에 대하여 시장에 남아있는 470만대의 GMC를 임
의로 리콜하도록 요구하였지만 GM은 측면탱크방식이 위험하다는 것을 보증하는 신뢰할 수 있
는 통계는 없다고 하여 이것을 거부하였다.다만 그후 텍사스주와 필라델피아주에서 다투어진
같은 소송에서 화해한 때 그 화해조건으로서 측면 탱크방식의 GMC의 소유자에게 쿠폰을 배포
하여 그들이 신형의 GM제의 트럭으로 매입교체하는 경우에는 1,000달러의 할인을 하는 것으로
하였지만 할인쿠폰이 화해조건으로 되는 것은 극히 이례적이다.

210)(1)사고 :1983년 안과의사 마이클 데이비스는 환자 메이야 프록타(사고당시 62세의 남성.전
일리노이주 정신위생국의 홍보담당관)의 치료를 하였지만 그때 눈의 주변에 주사하는 당연히 주
사하는 염증방지약 데포 메트롤을 잘못하여 그의 눈에 직접 주사하였다.이 때문에 약의 독성에
의해 바로 해당 한쪽 눈은 실명상태로 되고 안구가 위축되었기 때문에 프록타는 항상 통증에 시
달리게 되었다.그 후 수술을 3회 실시하였지만 증상은 아무리 하여도 개선되지 않고 사고로부
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(라)인과관계
1)제조물결함과 통상적 손해 사이의 인과관계

터 5개월 후에 안구를 적출하지 않을 수 없었다.(2)소송 :이 때문에 프록타부부는 안과의사
데이비스와 해당 의약품제조업자인 압죤(TheUpjohnCompany)에 대하여 損害賠償金을 요구하
는 소송을 일리노이주 쿠크군의 주지방법원에 제기하였다.(일리노이주는 텍사스주,뉴욕주,캘리
포니아주 및 플로리다주와 함께 거액의 평결이 나오는 곳으로 유명하다.)따라서 제조물책임에
관하여 원고측은 소비자의 안전을 경시한 압죤사의 판매정책,특히 이 약의 경고상의 결함에 초
점을 맞추어 다음과 같은 주장을 전개하였다.① 그러한 사용방법이 인정되어 있지 않음에도 불
구하고 1959년이후 압죤사는 눈 주변에도 주사할 수 있다라는 사실과 다른 선전을 함으로써 데
포 메트롤의 판매를 촉진시켰다.② 동물실험(근육조직에 대한 주사실험)의 결과에서 눈의 부근
에 대한 주사는 안전하고 효과적인 치료방법이라고는 할 수 없다는 점은 명백하기 때문이다.그
럼에도 불구하고 압죤사는 이 사실을 무시하고 막연히 제조․판매를 계속하였다.③ 안구에 주
사하는 경우 실명의 위험성에 대하여 압죤사는 FDA에 신고함과 동시에 이 위험성을 전국의 안
과의사나 의사에게 철저히 주지시킬 목적으로 경고라벨,경고문,다이렉트메일 등 모든 수단을
구사하여 전국적인 켐페인을 전개할 수 있었다.이에 대하여 압죤사는 다음과 같이 반론을 제기
하였다.① 데포 메트롤은 바르게 사용하면 안전하고 효과작인 약이며,동봉한 사용설명서는
FDA의 승인을 받은 것이다.② 근육이나 관절에 대한 주사는 용인되어 있지만 눈의 부근에 대
한 주사는 용인된 사용방법은 아니다.(3)평결 :1991년 10월 18일 배심은 피고 마이클 데이비
스 의사에게 책임이 없다고 판단하였다.그리고 피고 압죤사에 대하여만 책임을 인정하여 ① 통
상損害賠償金으로 원고 메이야 프록타(평결시는 70세)에게 300만달러 프록타의 처에게 10만달러
②징벌적 損害賠償金으로 1억 2,460만달러의 지급을 명하는 평결을 내렸다.압죤사에 의하면 증
거의 채용에 있어서 법관이 피고측에 불리한 취급을 하고 소비자의 안전에 배려하여 경고문을
변경하도록 한 동사의 노력을 증거로서 인정하지 않은 점이 이번 거액의 패소평결에 이르게 된
주된 요인이었다.그후 압죤사는 평결무시의 신청,재심리의 신청,損害賠償額 감축결정
(Remittitur)의 신청을 하고 1992년 9월 3일에 법관은 징벌적 損害賠償金만을 3,500만달러로 감축
하는 판결을 내렸다.이에 대하여 원고피고 쌍방이 이 판결에 불복하여 항소하였다.

211)(1)사고 :대형 의약품제조업자인 다우 코닝사와 프리스톨 마이야즈사 등은 가슴에 주입하는
가슴성형수술용 실리콘을 제조공급하였다.그러나 장기간에가슴에 주입되어 있었던 주머니가 파
열되어 체내에 누출된 실리콘이 면역불완전 등의 결합조직의 이상을 일으키는 피해가 속출하였
다.그래서 각지로부터 사고정보나 소비자의 고충이 FDA에도 제기되었기 때문에 1992년에 FDA
는 그 사용을 제한(Restrict)하는 조치를 취하고 같은 해에 다우 코닝사는 제조를 중지하였다.
(2)소송 :피해자들은 각각 제조업자의 제조물책임을 추궁하는 소송을 각지에서 제기하였고 일
부에는 거액이 평결이 나오게 된 사례도 보도되게 되었다.1994년 1월에 다우 코닝사가 명백하
게 밝힌 바에 의하면 동사는 6,800건의 소송에서 피고로 제기된 것이라는 점이다.또한 전세계에
서 100만인 이상의 여성이 가슴에 유방성형수술용 실리콘을 주입하고 있다고 추정되고 있으며,
지금까지 약 1만 2,000건의 소송이 제기되었다.(3)화해 :그런데 피해자들이 알라배마주 버밍험
의 연방지방법원에서 다툰 집단소송에서는 피고 중 다우 코닝사,프리스톨 마이야즈사 및 헥스
타 헬스케어사의 3사가 공동으로 총액 40억달러의 기금을 설립하고 피해자의 구제를 도모한다는
조건으로 17인의 변호사로부터 구성된 원고측 위원회와의 사이에서 화해가 성립하였다.이 금액
은 지금까지의 미국 제조물책임소송 중에서도 최대의 화해금액인 셈이며,그 중에 2분의 1이상
을 다우 코닝사가 분담하는 것으로 될 것이 예상된다.또한 이 소송에서 공동피고로 된 쓰리엠
사와 제너럴 일렉트릭사는 이 화해에 가담하지 않았지만 그후 쓰리엠사는 유니온 카바이드사등
수개의 회사와 함께 10억 5천만 달러를 이 기금에 출연하게 되었다.
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제조물책임에 있어서 因果關係 존부의 인정은 사실적 因果關係의 존재와
상당한 因果關係(proximatecause)가 있는지의 판단에 의하여 이루어진다.
事實的 因果關係는 자연과학적 因果關係의 존부의 문제이며 여기서 법적인

지식은 요구되지 않는다."위반행위가 없다면 손해도 없다(butfortest)"라는
조건관계에 의하여 판단된다.따라서 이러한 원칙에 의하면 만약 피고의 행
위가 없다 해도 결과가 발생된다면 피고의 행위는 사건의 원인이 되지 않는
것으로 된다.예컨대 담배와 폐암 사이에 만약 事實的 因果關係가 없다면 피
해는 원인행위와 결과로서 발생한 손해 사이에 因果關係가 있는지 여부에 관
한 사실상의 因果關係가 인정되면 비로소 法的 因果關係가 문제된다.事實的
因果關係의 문제는 통상 배심에 의해 인정된다.因果關係를 판단하는 것이
배심원이 지식한계를 넘고 있을 때에는 감정인의 증언을 이용할 수 있다.
相當因果關係에 대한 판단은행위자에게 법적 책임을 부담시킬 것인가를 판
단하는 가치판단의 문제이므로 사실적인 판단은 하지 않는다.상당성 있는
원인인가를 판단함에 있어서는 제조물결함이 상해의 주된 원인인지 여부,책
임범위,손해평가 등이 문제된다.제조자의 제조물책임을 부담시키기 위하여
negligence,보증위반 또는 엄격책임 중 어느 것에 청구의 기초를 둔다 하더
라도 제조물결함이 손해의 상당한 원인 혹은 법적 원인이라는 것은 원고가
입증해야 한다.因果關係를 입증할 필요는 없고 실질적인 요인이라는 것을
입증하면 족하다.제2차 리스테잍먼트는 "합리적인 인간이라면 그 해악에 의
해 생기는 효과는 피고의 행위가 원인이 된다는 것을 간주할 수 있는"것이
라면 실질적인 요인이라고 하고 있다(§431commenta).통상 因果關係의 입
증은 정황증거에 의해 이루어지고 여기서는 증거우월(prepondence of
evidence)의 원칙이 적용된다.
유독화학물질에 의한 손해발생시 그 물질과 손해 사이의 因果關係에 관하여
는 문제가 좀 더 복잡해진다.예컨대 담배로 인한 건강피해,석면과 폐암으로
인한 사망과의 관계,DES와 같은 약해와 같은 경우에 있어서는 사망 또는
상해와 질병의 원인이 되는 제조물을 특정할 수 없다는 것,제조자가 불특정
다수이기 때문에 가해자를 특정하는 것이 가능하지 않다는 것,잠복기간이
장기이기 때문에 청구권의 시효가 소멸되는 것 등 전통적인 因果關係이론으
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로 해결할 수 없다는 것이 난점으로 나타난다.따라서 종래의 因果關係입증
에 관한 이론을 그대로 적용한다면 원고의 피해를 구제할 수 없기 때문에 입
증책임경감 등의 새로운 이론이 모색되어야 한다.

2)결함제조물과 확대손해 사이의 인과관계
제조물책임에 있어서 因果關係의 존부판단이 곤란한 것으로는 결함의 세 가
지 유형 중에서 설계상의 결함과 손해 사이의 相當因果關係에 관한 것으로
특히 자동차사건에 있어서 2차충돌과 확대손해의 경우이다.확대손해에 대해
제조자가 책임을 부담하는가 하는 문제에 있어서 이른바 2차충돌에서 결함과
확대손해사이에 自然的 因果關係가 인정되면 그 다음은 예견가능성의 이론에
의해 책임범위를 확정하게 된다.Grimahaw사건은 자동차의 가솔린탱크설치
위치에 의해 추돌사고가 발생하여 피해가 확대된 사건으로 에어백을 설치하
였다면 자동차의 사망사고는 감소하게 된다는 것으로 이 설비의 유무가 설계
상의 결함과 因果關係의 존재를 인정하는 중요한 열쇠가 되었다.
최근에 담배로 인한 건강피해에 대해서 보다 안전한 제조물로서 담배의 설
계가 문제된다.이는 위험-유용성기준의 문제도 된다.또한 경고상의 결함과
손해 사이의 相當因果關係에 대해서는 담배의 중독성에 대한 설명이나 폐암
에 걸린다는 경고,DES에 대해서는 약품의 부작용에 대한 설명과 경고를 게
을리한 경우에 因果關係가 문제된다.

(마)소결
1)인과관계의 입증

결함제조물로 인한 손해를 전보받기 위하여 원고는 제조물의 결함과 손해
사이의 因果關係를 입증하여야 한다.因果關係의 입증을 위하여 事實的 因果
關係의 존재와 相當因果關係를 입증해야 한다.相當因果關係를 입증하기 위
해서는 제조물결함이 손해의 실질적 요인이라는 것을 입증하는 것으로 족하
며 통상 因果關係의 입증은 정황증거에 의하여 하게 되며 여기서는 증거우월
의 원칙이 적용된다.
因果關係와 관련하여 유독화학품제조물에 의한 不法行爲(toxictorist)의 경
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우에 피고의 불확정성으로 인하여 因果關係입증이 극히 곤란하게 된다.예컨
대 석면에 의한 피해의 경우에 복수의 공장에서 근무한 후 폐암에 의해 사망
한 사안에서 어떤 회사에서 피해를 입은 것인가 또는 담배에 의한 폐암사망
의 경우에 피해자가 복수의 담배를 오랜 기간에 흡연한 경우에 어떤 상품이
사망의 직접적인 원인인가를 입증하는 것이 곤란하다.따라서 이 경우에 특
히 因果關係에 관한 입증책임을 경감시킬 필요가 있다.
입증경감의 방법으로 세 가지 이론이 주목된다.첫째,선택적책임이론
(theoryalternateliability)이다.예컨대 갑과 을이 폐수를 흘려보내 병이 손해
를 입은 사안에서 손해가 양자에 의한 것은 분명하나 갑이 흘려보낸 폐수에
의한 것인지,을에 의한 것인지 알 수 없는 경우에 양자에게 因果關係가 있
다는 것을 추정하고 갑과 을이 因果關係가 없다는 것을 입증하도록 전환하는
것이다.만약 갑과 을이 因果關係의 부존재를 입증하지 못하면 이 양자가 연
대책임을 부담한다.
제조물책임에 있어서 Anderson사건은 이 이론을 채용한 주목되는 사례로
서,원고가 수술을 받을 때 의사가 사용한 주사바늘이 척추에 꽂혀 부러졌기
때문에 상해를 입은 사안이다.원고는 수술한 외과의사와 주사바늘을 제공한
병원 및 주사바늘을 제공한 자에게 대해 共同不法行爲責任을 물었다.법원은
선택적 책임이론을 채용하여 입증책임을 피고에게 전환시켜 피고들에 대해
공동책임을 인정한 것이다.
둘째,시장점유율이론으로서 선택책임이론을 변형시킨 것이다.이 이론에 의
하면 복수의 가해자는 특정할 수 있는데 복수 가해자 중 누구의 책임있는 不
法行爲에 의하여 손해가 발생하였는지를 특정할 수 없는 경우에 각자 시장점
율에 따라 분할책임을 인정한다.이 이론은 因果關係 없이 책임을 인정하고
있다는 점에서 이 이론에 따라 책임을 인정한 것인지에 대한 다툼이 있다.
DES사건에서 원고의 상해원인이 된 DES의 제조자를 특정할 수 없기 때문에
이 이론이 적용되었는데 그 특징으로는,첫째 관련된 모든 제조자가 동일한
제조물을 생산하고 있는 점,둘째 거의 모든 제조자가 과실책임이나 적어도
결함있는 제조물을 제조하였다는 점이다.대부분의 법원은 원고가 제조자들
이 모든 제조물에 결함이 있다거나 제조나 판매에 과실이 있다는 점을 입증
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하지 못하면 이 이론을 적용하는 것을 거절하고 있다.따라서 다른 제조자들
의 모든 유사한 제조물에 동일한 종류의 결함이 있다는 것이 아닌 단순히 제
조자의 동일성을 확인할 수 없다는 것만으로는 시장점유율이론을 적용하지
않는다.
마지막으로 統計的 因果關係이론이다.이는 통계적 자료를 이용하여 화학물
질과 그로 인한 건강피해를 역학적으로 입증하는 것이다.약해소송에 있어서
약품과 손해 사이의 因果關係가 복잡하다고 하는 사실로부터 약품제조자의
법적 책임을 면책할 것은 아니며,발암물질의 생산이 암의 발생률을 증가시
키고 있다는 통계가 있다면 이에 의한 因果關係를 추정한다는 것이다.

222...의의의료료료과과과오오오

의료과오소송에서 원고가 증명해야 할 사실은 因果關係와 過失이다.因果
關係라 함은,일반적으로 事象 상호간에 원인과 결과의 관계가 존재하는 것
을 말하는 것으로서,일정한 결과는 일정한 원인이 없으면 발생되지 않았을
것이라는 관계가 없으면 因果關係는 존재하지 않는 것으로 본래는 사실적․
자연과학적 개념이다.그러나 용어는 철학,종교,역사학,법학 등 사회과학에
서뿐만 아니라.의학 등 자연과학에서도 널리 쓰이고 있고,학문분야에 따라
서 그 의미하는 바에 있어서 조금씩 미묘한 차이를 나타낼 수 있다.212)그런
데 의료과실소송에서 의료과실에 의한 損害賠償請求權이 인용되기 위해서는
不法行爲에 기한 책임이든,혹은 債務不履行에 기한 책임이든,그 어느 것이
나,① 주의의무 위반 ②위법성 ③ 손해의 발생 ④ 귀책원인과 손해와의 사
이에 因果關係가 존재할 것이 요구되고 있다.
그런데 損害賠償法에 있어서의 因果關係는 損害賠償責任의 성립요건으로서

의 因果關係(責任根據 因果關係)인 事實的 因果關係와 성립한 損害賠償請求
權의 범위에 관한 因果關係(책임충족 因果關係,혹은 責任範圍 因果關係)인
法律的 因果關係로 구별되고 있다.213)

212)박동섭,“의료과오소송에 있어서의 인과관계(Ⅰ)”(사법논집 12집),157면.
213)加藤一郞,不法行爲(法律學全集,昭和 32),152頁;前田達明,判例不法行爲法,42頁.



- 99 -

가가가...인인인과과과관관관계계계와와와 과과과실실실의의의 견견견련련련성성성222111444)))

의료과오소송에서 因果關係와 過失은 損害賠償責任의 성립요건으로서 밀접
한 관계를 맺고 있다.215)즉 因果關係는 원인행위와 결과와의 관련성을 묻는
것이고,過失은 그 원인행위에 대한 법적 평가이다.따라서 원인행위는 過失
의 사실적 측면이기 때문에 의료과오사건에 있어서 因果關係와 과실의 문제
는 함께 논하여지고,또 과실과 因果關係는 일반적으로 불가분의 관계에 있
다.
소송에서 因果關係와 과실은 물론 법적 평가를 받게 되는 것이나 그 관계

는 의학상의 그것과 대응한다 할 것이고,따라서 과실은 주의의무를 전제로
하고,다시 그 주의의무는 대부분의 경우 因果關係를 전제로 하고 있다.그리
고 因果關係의 개연성이 낮을수록 주의의무도 약화되고 따라서 그에 위반할
지라도 과실을 인정하기 어렵게 된다.그러나 여기에서 유의할 것은 과실이
있으면 항상 因果關係가 있고 因果關係가 있으면 항상 과실이 있다는 것을
당연시하여서는 안된다는 점이다.이를 당연시하는 설명이 있으나,216)이는
의문이다.因果關係가 증명되었으나 어떠한 과실도 없는 경우,예컨대 의료과
오소송을 심리한 결과 의료행위 당시의 의학 수준상 최선의 주의를 다하여
의료행위를 한 것으로 인정되었고 당시의 의학수준에 의하면 因果關係의 판
명이 불가능한 상태였으나 심리도중에 의학의 급격한 발전으로 因果關係가
있는 것으로 판명된 경우와 같은 사례가 있을 수 있기 때문이다.因果關係의
과실이 서로 상관성을 갖기는 하나 궁극적으로 구별개념임을 전제로 이러한
상관성을 고려하여야 할 것이다.217)

214)김선석,“의료과오에 있어서 인과관계에 관한 제문제”(법조 37권 8호),73-75면.
215)이준상,“의료과실에 관한 연구”(단국대학교 박사학위논문,1983),77～79면;김선석,전게논문,
73-75면.

216)박동섭,전게논문,166면.
217)손용근,“의료과오소송에 있어서 입증의 경감에 관한 연구.”연세대학교 박사학위 논문 1996.
61면.
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나나나...인인인과과과관관관계계계의의의 특특특수수수성성성

의료과오사건에 있어서의 因果關係는 다른 일반사건에서와는 다른 다음과
같은 특질이 있다.

(1)사실적 인과관계의 중요성
일반적인 不法行爲나 債務不履行소송의 경우에 因果關係는 事實的 因果關

係를 전제로 하고,그것에 적당히 제한을 가하여 사회생활상 일반 지식 및
경험에 비추어 결과발생의 개연성이 존재하는지 여부에 따라 因果關係를 결
정하는 法的 因果關係가 있다.그런데 교통사고와 같은 통상의 경우에는 가
해행위와 피해발생간에 事實的 因果關係는 극명한 경우가 대부분이어서 이
경우는 가해자 측에 어느 범위까지 책임을 물을 것인가 하는 것이 주로 문제
가 된다.
이와는 달리 의료과오소송에서는 주로 의료행위의 특수성과 관련하여 문제

가 된다.교통사고의 경우에는 다른 원인이 게재될 가능성이 희박하나 의료
사고의 경우에는 환자는 이미 질병으로 인해 어느 정도 惡結果의 要因을 지
니고 있는 상태에서 의료행위를 받기 때문에 의료행위 이후에 발생한 악결과
가 환자의 종래의 질병의 진행에 의한 결과이냐 아니면 이러한 의료행위 이
후에 발생한 악결과로서 의사의 의료행위에 의한 것인가가 문제된다.그렇기
때문에 의료과오소송에서는 의료행위의 전문성,재량성,폐쇄성,밀실성,과학
적 증명의 한계성 등으로 事實的 因果關係가 더 큰 문제가 된다.
결국 損害賠償請求에 있어서는 事實的 因果關係가 존재하는가의 여부가 먼

저 논의되어야 하고,그것이 존재하지 않는다면 그 사유만으로써 원고의 損
害賠償請求는 인정될 수 없게 된다.이러한 의미에서 事實的 因果關係는 不
法行爲의 성립요건을 이루지만,다른 한편에서는 事實的 因果關係가 인정되
지 아니하면 원고의 청구가 바로 부정된다고 하는 점에서 이는 損害賠償請求
權의 존․부를 결정하는 기능을 한다.
대법원판례 역시 의료과오소송에서 相當因果關係라는 용어를 많이 사용하

고 있으나 실제 문제된 경우는 事實的 因果關係가 대부분이다.218)근래의 판
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례 중에 50%의 救命律을 근거로 因果關係를 긍정한 것이 있는데219),이는 종
래의 相當因果關係說 만으로는 설명하기 어려운 부분이 있다.
그런데 책임성립요건으로서 因果關係의 존재를 인정함에 있어 가장 곤란한

문제는 어떠한 사실이 어느 정도까지 증명될 때 악결과와 因果關係가 있다고
인정할 수 있는가 하는 점이다.의료소송에 있어서 因果關係의 존․부는 일
상생활의 사회현상이 아니라,계속하여 발전하는 의학 및 아직 해명되지 아
니한 생체의 반응․기능과 이에 대한 의료행위에 관한 것이어서,전문지식이
없는 일반인들은 의료행위와 惡結果 사이에 因果關係를 증명하기가 매우 어
렵다.다만 의료과오에 있어서 因果關係는 의학적 메커니즘의 해명이 궁극의
목적이 아니므로,대개는 여러 가지 간접사실과 신뢰할 수 있는 경험칙을 통
하여 因果關係의 존․부를 판단하여야 할 것이다.나아가 그 판단에 있어서
고려하여야 할 제반 사정 및 그 평가에 대하여 합리적이고 구체적인 기준을
명백히 해두는 것이 중요하다.
그리고 이러한 因果關係의 존․부를 구체적으로 판단함에 있어서,동일한

경우에는 동일한 결과가 일어날 것이라는 반복가능성이 기준이 되지 않을 수
없다.따라서 因果關係의 존․부에 대한 판단은 자연법칙이나 경험법칙에 의
존할 수밖에 없다.

(2)환자의 특이성220)
일반적으로 환자들은 의사를 만나기 이전에 이미 어떤 질병으로 고통을 받

아 왔기 때문에 의사로부터 치료를 받은 후 그의 상태가 악화되었다고 하여
그것을 바로 의사의 책임으로 돌리기는 어려울 것이다.즉,악화된 상태의 원
인이 환자 자신의 상태나 이미 가지고 있었던 질병 때문인지,의사의 의료상
의 개입이나 치료상의 과실 때문인지를 판단하기 어렵다.따라서 의료사고가
발생한 경우 환자를 상해 이전의 상태(Pre-injury)와 상해 이후의 상태
(Post-injury)로 구분하기가 곤란하며,221)이 점도 因果關係의 증명을 어렵게
218)대법 1969.3.30.선고 69다1238판결,대법 1976.9.14.선고 76다1269판결.
219)대법 1989.7.11.선고 88다카26246판결.
220)박동섭,전게논문,59-60면.
221)JosephH.KingJr,p.200.
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한다.

다다다...인인인과과과관관관계계계의의의 판판판단단단기기기준준준222222222)))

의료소송에 있어서 因果關係의 문제는 원인행위와 결과와의 사이에 위에서
본 바와 같이 自然的․事實的 因果關係가 인정된다면 그로써 족하다 할 것이
다.그러나 의료소송에서는 이러한 因果關係가 직접증거에 의하여 직접 증명
되는 경우는 드물고,대부분의 경우 경험칙을 준거로 하여 간접사실이 가지
는 증명력에 의하여 주요사실을 추인시키는 사실상의 추정방법에 의하여 그
존․부가 판단되므로,어떠한 사실이 어느 정도로 증명될 때 그 因果關係의
존재를 인정할 수 있는가의 문제가 중요하다할 것이다.
그런데 의료과오사건에서 因果關係의 존․부를 판단할 때 고려하여야 할

사항은 다음과 같다.223)
① 의료행위의 규준위반(Kunstfehler):원인이라고 보여지는 의료행위가

의학상식 내지는 의학원칙에 위반하는 것,바꾸어 말하면,의료행위에 객관적
으로 무엇인가의 불만족한 점이 존재하는 것을 말하며,이는 민법상의 과실
개념과는 다른 것으로 법적 평가를 받기 이전의 의학상의 원칙위반을 의미한
다.
② 의료행위와 결과와의 시간적 관계 :원인이라고 보여지는 의료행위와

시간적 접착성을 말하는 것이므로,결국 규준위반의 의료행위와 결과와의 시
간적 접착성을 의미한다.
③ 일반적․통계적 因果關係 :동종의 의료행위에 의해서 동종의 결과가

발생할 가능성이 일반적 혹은 통계적으로 어느 정도 존재하는가의 문제이다.
④ 의료행위의 양과 결과발생률 :의료행위에 양적 차이가 나는 경우,양이

많을수록 당해 결과발생률이 높아지고,의료행위가 존재하지 않거나 혹은 그
양이 적을 때에는 결과발생률도 낮아지는 관계에 있다.
⑤ 의료행위에 내용과 결과발생률 :의료행위에 여러 종류의 방법이 있는

222)김선석,전게논문,77-79면.
223)遠藤賢治,“醫療訴訟の動向(二)”(司法硏修所論集,1973),117頁.
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경우,당해 의료행위의 전후에 다른 동종 내지 이종의 의료행위를 실시함에
대하여 어떠한 반응이 인정되는가 여부를 의미한다.
⑥ 의료행위와 생체반응의 생물학적 관련 :의료행위를 원인이라고 생각하

는 경우,그 작용기구가 임상의학적으로 모순 없이 설명될 수 있는가 여부의
문제이다.
⑦ 환자의 특이성 :당해 환자가 통상인과 현저하게 다른 특이체질을 가지

고 있기 때문에 위의 ②～⑥항 이외의 특성을 지닐 가능성을 말한다.
⑧ 다른 원인의 개입 :당해 결과 발생의 가능성이 있는 다른 원인이 개입

할 여지가 어느 정도인가의 문제로서 통계론적 및 확률적 산출과 임상병리학
적 파악이 시도된다.
⑨ 불가항력 :현대 의학상 당해 의료행위의 유무에 불구하고 결과발생이

회피 불가능할 것인가 여부의 문제를 말한다.
위 유형 중에서 ④,⑤,⑥,⑦의 요소는 넓은 의미에서 ①의 요소에 포함시킬

수 있고,또 ⑨의 요소는 ⑧의 요소에 포함시킬 수 있는 것이므로,因果關係
의 존․부판단의 기준으로서는,①당해 의료행위와 장애결과와의 시간적 접
착성,②원인으로 되는 의료행위상의 의학상의 원칙위반,③타 원인의 개입
부정,④통계적 因果關係 등으로 요약하는 것이 보다 간명하다 할 것이다.224)
물론 구체적 사례에서는,이상의 제 요소를 하나하나 음미할 것도 없이 용

이하게 의료행위와 결과와의 因果關係의 유무 내지 경로를 직접 인정할 수
있는 경우도 있을 수 있다.그러나 因果關係가 쟁점으로 되는 사건의 대부분
은 위와 같은 제 요소를 이루는 간접사실의 전부 내지 일부를 검토하여야 할
필요가 있는 것이다.또한 각 요소가 단독으로 명확한 결론을 얻을 수 없는
경우일지라도 상호 보강하여서 종합적으로 판단에 도달할 수 있는 경우가 적
지 아니할 것이다.
따라서 이상의 제요소가 보다 많이 존재할수록 因果關係의 추정이 강력해

진다 할 것이고,또 因果關係와 과실의 관련이라는 관점에서 바라볼 때,의료
행위의 규준위반이 중대할수록 그 추정도 용이하게 이루어진다고 할 수 있
224)손용근,전게논문 51면;김선석,전게서,78면,그러나 위와 다른 견해로서,위의 유형중 ①,②,
③ 및 ⑧의 제 요소를 因果關係의 존부판단의 규준으로 제시하고 있다 ― 川井健,現代不法行爲
法硏究,134頁.또 다른 견해는 위 유형 중,② 및 ③의 요소를 특히 강조하기도 한다 ― 石田穰,
法學協會雜誌 93卷 12号,1861頁.
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다.

라라라...인인인과과과관관관계계계에에에 대대대한한한 판판판례례례

아래에서는 책임성립요건으로서의 因果關係에 대하여 위에서 살펴본 유형
에 따라서 우리 판례가 어떠한 경우에 因果關係를 인정하고 있는지 그리고
어떠한 경우에 因果關係를 부정하고 있는지에 대하여 구체적으로 살펴본다.

(1)인과관계를 긍정한 사례
(가)의료행위가 의료 원칙상의 준칙을 위반하였다는 점에서 因果關係의

존재를 긍정한 사례.
환자가 충수돌기염(맹장염)의 경우 특징적으로 통증이 나타나는 우하복부

맥버니지점(McBurney'spoint)에도 압통을 느꼈으며 충수돌기염을 진단하는
롭싱 지표(Rovsing'ssign)에서는 압통 유무가 불확실하지만 지속적인 관찰
을 요할 정도로 나타났음에도 단순한 위염이라고 진단하고 귀가시켰는데,망
인의 충수가 과사되어 패혈증으로 사망하게 되었다면 의사가 충수염을 충수
염이 아닌 위염에 불과하다고 오진하여 망인을 귀가시킴으로써 망인으로 하
여금 제때에 충수절제술을 받을 수 있는 시기를 놓쳐서 다음날 이미 충수염
에 의한 복막염으로 증세가 악화된 상태에서 충수절제술을 받도록 한 과실이
있다고 할 것이고,이로 인하여 망인은 폐혈증의 후유증을 극복하지 못하고
사망하였다.225)

(나)당해 의료행위와 결과 사이에 시간적 근접성이 인정된다고 因果關係
의 존재를 긍정한 사례.
감기에 걸려 주사를 맞은 후 왼쪽다리에 요천추신경총병변의 의증이 생긴

경우 원고는 피고에게 치료받기 이전에 왼쪽 다리에 별다른 이상이 없다가
피고의 치료도중주사를 맞고 바로 요천추신경총손상의 의증에 의한 왼쪽다리
마비증상이 발생하였고 그와 같은 결과의 원인은 피고가 주사시행 방법상의

225)서울고법 1998.4.30.선고 97나17249판결.
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주의의무를 다하지 못한 데 따른 것으로 보이므로 원고의 상해의 결과와 위
와 같은 피고측의 주의의무위반 사이의 因果關係가 추정된다고 보아야 할 것
이다.226)

(다)의료준칙위반과 시간적 근접성에 중점을 두어 因果關係를 추정한 사
례.
무리하게 흡입분만을 시도하다가 태아가 사망한 경우에 출산시간으로부터

불과 6시간 정도 지난 후에 태아가 사망하였고,흡입분만이 산모의 피폐로
인하여 시작되었는데도 태아의 두부에 컵이 잘 부착되지 않거나 부착되었다
가 떨어질 정도로 흡입분만의 시행에 어려움이 있었고,흡입분만이 상당시간
시행된 후에 태아의 심음이 지속적으로 위급한 상태로 낮아졌으며,상당한
시간동안 헛되이 흡입분만을 시도하다가 그러한 위급한 상황이 발생하였는데
도 불구하고 흡입분만을 계속한 점 등에 비추어 볼 때,신생아의 머리에 생
긴 가변성 종괴나 두개내혈종 및 이로 인한 신생아의 사망은,흡입분만에 충
분한 경험이 없는 전공의들이 여러 차례의 흡입분만의 시도가 분만이 전혀
진전되지 아니하여 실패하였음에도 불구하고 아두골반불균형을 전혀 의심하
지 못한 채 과도하게 흡입분만을 시도한데다가 흡입분만기를 서투르게 다루
면서 태아의 상태를 잘 살피지도 아니한 채 장시간 무리한 힘을 가하여 흡입
분만을 시도함으로 인하여 아두골반불균형인 태아의 머리가 산도에 압박되어
두개내에 출혈을 일으켰기 때문에 발생한 것으로 추정된다.227)

(라)다른 원인의 개입가능성이 없다는 점에 중점을 두어 因果關係를 추
정한 사례.
원고가 우측척추 주위의 종양을 제거하는 수술을 시행받은 후 양하지의 운

동 및 감각이 마비되어 양하지마비의 신체장해가 영구히 남게 되었다면,원
고에게 이 사건 수술 전후를 통하여 척수 손상으로 인한 급격한 양하지의 마
비를 초래할만한 특별한 원인이나 증상이 관찰되지는 아니하였으며,이 사건

226)서울고법 1995.11.16.선고 93나39524판결.
227)대법 1997.2.11.선고 96다5933판결.
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수술 도중 8번째 늑골 부위에 인접한 종양 및 주위조직을 광범위하게 절제해
나가던 과정에서 척수의 경막이 노출되면서 출혈이 발생한바 있고,수술 후
시행한 감각전위유발검사 결과 척추쇼크로 인하여 흉추 제6번 이하로 양하지
마비증세가 발생한 것으로 진단되었으며,흉추 MRI검사결과 흉추 제5번,6
번 부위의 국소적 척수병증 소견이 관찰되어 그 부위가 이 사건 수술부위와
근접한 점 등에 비추어 볼 때 이 사건 수술 직후 원고에게 나타난 하지마비
증세는 원고에 대한 이 사건 수술을 담당하였던 의사들이 시술과정에서 주의
를 게을리 하여 척수의 경막이 노출될 때 직접 척수신경을 일부 손상시켰거
나 또는 직접 손상에 이르지는 않았다 하더라도 수술 도중 척수 또는 척수신
경을 압박하거나 무리하게 견인한 잘못으로 인하여 초래된 것이라고 추정할
수밖에 없다.228)

(마)의학준칙위반과 다른 원인의 개입가능성이 없다는 것에 중점을 두어
因果關係를 추정한 사례.
자연분만을 시도하였으나 산모의 마약진통과 태아의 머리가 커서 분만이

지연되자 흡입기(Vaccum)를 사용하여 흡입분만을 시도하였으나 태아의 머리
가 커서 머리만 약간 나오고 완전히 분만되지 않아 심슨겸자를 사용 흡입기
와 교대로 태아의 머리를 집어 끌어냄에 있어서 약 5분간동안 심슨겸자로 무
리하게 끌어내다가 원고가 분만되었으나 머리가 보기 흉할 정도로 일그러져
있었고 겸자에 눌린 흔적이 있었고,두개골부분이 직경2센티미터 정도 함몰
되어,과실로 뇌성마비의 장애를 입었다면 원고의 두 개혈종과 뇌부종 및 두
개내출혈 등 두부손상은 위 원고의 분만당시 의사가 심슨겸자로 무리하게 태
아의 머리를 집어 끌어내는 과정에서 가한 물리적 충격과 압박에 기인한 것
으로 보이고,출산전후를 통하여 달리 뇌성마비의 원인이 될 만한 모체 또는
태아의 감염이나 이상이 있었음을 인정할 자료가 없는 이 사건에 있어서는,
의사의 무리한 겸자 사용이 원고의 뇌성마비의 원인이 된 것으로 추정된다고
하겠다.229)

228)서울지법 1998.6.3.선고 95가합 17767판결.
229)대법 1992.12.8.선고 92다29924판결,원심판결 대구고법 1992.6.11.선고 88나2459판결.
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(바)시간적 근접성과 다른 원인의 개입가능성이 없다는 것에 중점을 두어
인과관계를 추정한 사례
수련의가 당직근무를 하다가,병원에 찾아온 환자를 진찰하여 본 바,그의

혈압이 최고가 160,최저가 110정도이었고 심한 호흡곤란증세를 호소하고 있
어 대증요법에 따라 간호사로 하여금 아미노피린 10cc를 포도당 20cc에 희석
하여 혈관에 주사하게 하였는데,위 환자는 아미노피린주사를 맞다가 사망하
였고,그밖에 위 망인의 사망에 다른 원인이 개입되었다고 볼만한 자료를 기
록상 찾아볼 수 없으므로 이 사건 주사와 사망 사이에는 因果關係가 있다고
보여진다.230)

(사)統計的 因果關係 즉,당해 의료행위에 의한 장애결과의 발생율의 요
소 및 의학법칙상 중대한 준칙위반에 중점을 두어 因果關係의 존재를 인정한
사례
뇌를 손상한 환자는 신경외과 전문의에게 의뢰하여 치료하는 것이 바람직

한데 이 건의 경우 일반외과 전문의인 피고가 방사선사진을 정확히 판독하여
최선의 응급조치를 취한 후 신경외과 전문의가 있는 병원으로 전원하여 적절
한 치료를 받게 하였더라면 환자가 사망하지 않거나 생명을 연장시킬 수 있
었을 것이며 그 경우에 구명률은 50%의 가능성이 있었고,방사선사진상에 나
타나 있는 우측두부의 약 15cm 가량의 선상골절을 발견하지 못하고 뇌손상
을 입은 중상의 환자를 단순히 뇌부종과 이에 따른 뇌좌상,뇌진탕 등의 증
세가 있는 것으로 오진하여 그에 관한 약물치료만을 한 점 등을 고려하여 의
사의 과실과 환자의 사망과 사이에는 因果關係를 인정함이 상당하다 할 것이
다.231)

(아)統計的 因果關係와 다른 원인의 개입가능성이 없음을 이유로 因果關
係의 존재를 추정한 사례

230)대법 1986.10.28.선고 84다카1881판결.
231)대법 1989.7.11.선고 88다카26246판결.
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거대아를 질식분만하면서 산모의 복부를 눌러 태아에게 상완총마비가 생긴
경우,이 사건 분만 직전까지 산모나 태아 모두 특이소견 없이 정상상태였고,
위 증세발생에 다른 원인이 개재되었을 구체적인 가능성은 찾아볼 수 없음에
도 분만 직후 태아에게서 좌상완신경총마비증세가 발생한 점,질식분만에 의
한 거대아 출산의 경우 완신경총마비증세가 나타날 확률은 질식분만에 의한
정상체중의 신생아 출산의 경우보다 훨씬 높은 점 등을 참작하여 보면,태아
의 증세는 정기진찰 당시 및 산전검사를 통하여 태아가 거대아인 점과 동시
에 산모에 대한 골반 크기를 예측하고 그 결과에 따라 제왕절개 수술 등 적
절한 대비책을 강구하지 못한 과실로 인하여 발생하였다고 추정할 수 밖에
없다.232)

(2)인과관계를 부인한 사례
(가)統計的 因果關係와 다른 원인의 개입가능성의 관점에서 因果關係의

존재를 부인한 사례
① 피고는 환자를 진찰함에 있어서 당시 엑스레이 사진상에 나타나 있는

우전두골 선상골절,전두와 기저부복잡골절,기뇌증 등의 상처를 발견하지 못
하고 전두부좌창,후두부좌상,우측안와부좌상 등의 상처만 있는 것으로 오진
하였고,이로 인하여 위 골절 등의 상처에 대한 적절한 치료를 하지 못하고
위 좌창 등의 상처에 대한 치료로서만 항생제와 소염제 등을 투여하다가 환
자가 계속 코피를 흘려 신경외과 전문의사가,뇌저골골절 등이 있을 경우 뇌
척수액이 비강내로 흘러나오는 수가 있다는 자문을 받고 비로소 위 환자를
전원 시켰다.이 경우 피고가 환자를 진단함에 있어서 엑스레이상 전두와 기
저부 복잡골절 등의 상처가 있었음에도 이를 발견하지 못하고,전두부좌창
등의 상처만 있다고 오진하고,따라서 전두와 기저부복잡골절 등과 같은 상
처가 예후가 나빠지는 경우 등에 대비하여 적절한 조치를 취할 수 있는 종합
병원 등으로 전원조치를 취하여야 할 의무가 있다할 것인데도 이에 이르지
아니한 잘못은 있다할 것이나,전두와 기저부복잡골절 등 비강내뇌척수액 누
출증에 대한 일반적인 치료방법 및 합병증에 대한 신경외과적 치료방법은 환

232)대법 1999.6.11.선고 99다3709판결,원심판결 서울고법 1998.12.17.선고 96나42545판결,
서울지법 북부지원 1996.10.9.선고 94가합9454판결.
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자가 뇌기저부 골절 등의 상처를 입었다 하여 반드시 뇌척수액누출증이 나타
나는 것은 아니므로 일단은 외상 등의 치료를 하면서 비강 등을 통한 뇌척수
액 누출이 있는지 여부를 관찰하여야 하고,비강내뇌척수액 누출현상이 발견
되었다 하더라도 대부분의 환자는 적절한 항생제를 투여하면서 안정가료를
하면 자연 치유되는 확률도 높으므로 고식적인 방법으로서 일반적으로 2주
내지 4주 가량 적절한 항생제를 투여하고 안정가료를 하면서 환자의 상태를
관찰한 연후에 그대로 계속 뇌척수액 누출의 속도나 양이 감소하지 아니할
경우에는 개두술을 실시하여 뇌척수액누출 부위에 대한 봉합 및 뇌경막 이식
수술을 실시하고,위와 같은 방법을 실시하여도 누출부위가 심부이거나 다발
성 뇌경막손상이 있는 경우에는 누출증이 완전히 치유되지 아니하고 뇌막염
및 뇌종양이 병발할 수 있고,신경외과 전문의사인 자문을 받아 바로 종합병
원으로 전원 조치하였고,뇌기저부복잡골절 등을 조기진단 했다 하더라도 현
대의학상 취할 수 있는 조치를 피고는 결과적으로 하였으므로,피고의 과실
과 망인의 사망 사이에 因果關係가 있다고 보기 어렵다.
② 반측성안면경련증의 치료를 위한 뇌수술로 인하여 발생하는 후유증인

하지부전마비의 발생원인으로는,소뇌혈관이나 뇌간의 손상,환자의 전신적인
혈관장애,환자의 특이체질 세 가지를 예상할 수 있는데,피해자에게 그 원인
의 하나인 전신적 혈관장애가 없었다는 사실 외에 환자의 특이체질이 구체적
으로 어떠한 체질을 말하는지 밝히고 피해자의 체질이 그에 해당하는지 여부
를 심리 판단함이 없이 피해자에게 전신적 혈관장애가 없었다는 사실만으로
바로 그 후유증의 발생이 집도의사가 수술함에 있어서 피해자의 소뇌혈관이
나 뇌간에 손상을 가함으로 인한 것이라고 추정할 수 없으며,또 수술의사가
반측성안면경련증 수술방법을 습득 시술한 이래 피해자에게 이르기까지 수술
한 40명의 반측성안면경련증 환자 중 이 사건과 같이 팔․다리의 부전마비의
부작용이 발생한 것은 피해자가 처음인 사실,일반적으로 본건 수술의사 정
도의 뇌수술을 집도할 수 있는 의료상 기술을 가진 신경외과의사라면 통상
세심한 주의를 기울이면 뇌수술과정에서 소뇌혈관이나 뇌간을 손상함이 없이
시술할 수 있다는 사실만으로,피해자의 하지부전마비의 후유증이 좌측경부
의 소뇌혈관과 안면신경의 접합부분을 분리하는 뇌수술의사의 과실에 기인한
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것이라 추인할 수 없다.
③ 일반적으로 이완성자궁출혈을 일으키는 원인은 신체의 빈약,자궁질병,

임신중독,쌍생아,양수과다증,고혈압 등 여러 가지 원인이 있을 수 있으므
로 임신부의 건강상태와 태아의 성장정도가 이완성자궁출혈의 원인이 된 여
부를 판단하려면,먼저 임신부의 빈혈의 정도,저혈압의 수치 및 심장기능의
정도를 구체적으로 파악한 후에 이러한 신체조건과 태아의 성장정도에 비추
어 과연 이완성자궁출혈을 일으킬 가능성이 있는지를 밝혀보아야 할 것이며
만연히 추상적으로 임신부가 저혈압이며 심장이 약하다는 사실과 태아가 16
주 정도 되었다는 사실만 가지고 곧 이완성자궁출혈의 원인이 되었다고 단정
할 수는 없는 것이므로 그와 같은 사실만으로서는 산부인과전문의가 낙태수
술을 요청받고서 이를 거절하지 아니하고 내과전문의에 의한 부작용 유무의
확인을 거침이 없이 수술을 시행한 행위와 수술 후의 이완성자궁출혈로 인한
임신부의 사망 사이에 相當因果關係가 있다고 볼 수 없다.
④ 환자가 대동맥판막치환술과 상행대동맥확장술 및 좌측주관상동맥입구확

장술을 시행하였는데 그 후 심박동이 떨어지면서 쇼크가 발생해 개심하여 보
니 우심방부위에 혈종이 있어 이를 제거한 다음 생리적 식염수로 세척을 하
면서 출혈부위를 찾았으나 뚜렷한 출혈점은 찾을 수가 없어 봉합 후 퇴원했
는데,그 후 뇌전색이 발생한 사례에서,
(a)서울고등법원 1996.7.24.선고 95나8043판결은 환자에게 치료 직후에

뇌전색증이 발생한 경우에 있어서는 환자측에서 일응 일련의 의료행위 과정
에서 저질러진 일반인의 상식에 바탕을 둔 의료상의 과실있는 행위를 증명하
고 그 결과와 사이에 일련의 의료행위 외에 다른 원인이 개재될 수 없다는
점,이를테면 환자에게 의료행위 이전에 그러한 결과의 원인이 될 만한 건강
상의 결함이 없었다는 사정을 증명한 경우에 있어서는,의료행위를 한 측이
그 결과가 의료상의 과실로 말미암은 것이 아니라 전혀 다른 원인으로 말미
암은 것이라는 증명을 하지 아니하는 이상,의료상 과실과 결과 사이의 因果
關係를 추정하여 損害賠償責任을 지울 수 있도록 증명책임을 완화하는 것이
손해의 공평 타당한 부담을 그 지도원리로 하는 損害賠償제도의 이상에 맞는
다고 할 것인데,원고는 심장수술 이전에 특별히 뇌전색을 발생시킬 원인이



- 111 -

없었고 이 사건 심장수술과 위 뇌전색 사이에 다른 원인이 개재되었을 가능
성을 찾아볼 수 없고,의사 등은 이 사건 심장수술 전 원고에 대하여 심도자
법검사를 함에 있어서 원고에게 검사방법이나 위험성 등에 대하여 전혀 설명
을 하지 않았고 원고의 승낙도 받지 않았으며 이 사건 심장수술을 함에 있어
서도 설명의무를 위반하였고 수술 후 환자를 관찰하는 등의 사후조치도 소홀
히 하였던 점,뇌전색이 발생한 후 위 이○○등이 수술찌꺼기가 날아간 것이
그 원인이 되었을 가능성이 가장 크다고 말한 점을 등을 미루어 환자의 뇌전
색과 의사들의 설명의무위반 및 사후조치소홀과실 사이의 因果關係를 추정하
였다.
(b)하지만 위 사건의 상고심인 대법원 1997.7.22.선고 96다37862판결에

서는 첫 번째로 위 원심이 因果關係를 추정하는 근거사실의 하나로 뇌전색이
발생한 후 의사 ○○ 등이 수술찌꺼기가 날아간 것이 그 원인이 되었을 가능
성이 가장 크다고 말한 점을 들고 있으나 의사들에게 죽종찌꺼기 제거 등에
과실이 없음은 원심이 인정했고,의사가 수술찌꺼기가 들어간 것이 원인이
되었을 가능성이 크다고 말한 것은,그 과실을 인정하는 취지에서가 아니라
불가항력이라는 취지에서 말한 것으로 인정되기에 미세한 찌꺼기가 생리적
식염수에 씻기지 아니하고 들어갈 가능성이 있는지,이러한 미세한 찌꺼기조
차 들어가지 못하도록 하는 것이 가능한지 등을 심리해 본 다음에 추정을 하
지 않고,의사의 위와 같은 말만을 근거로 곧바로 이러한 추정을 하는 것은
곤란하다고 할 것이다.
두 번째로 원심은 의사 등이 수술 후 환자에 대한 사후관찰이나 적절한 대

처를 소홀히 한 점을 因果關係 추정의 근거로 위와 같은 추정 근거의 하나로
들고 있으나 원고가 1990.3.6.이 사건 심장수술을 받은 직후부터 시간당
250cc내지 300cc정도의 많은 출혈이 시작되어 계속되고 있었는데도 의사가
직접 원고의 상태를 관찰하지 않고 같은 날 18:00경 퇴근하였고,그 후 같은
날 21:00경 혈압과 심박동이 떨어지면서 갑자기 쇼크가 발생하여 다른 의사
안○○ 등이 다시 2차 수술을 한 것은 사실이나 1차 수술 자체나 수술 후의
경과는 좋았고 가사 출혈에 문제가 있었다고 하더라도 그 출혈이 이 사건 뇌
전색과 무슨 관계가 있는 것인지조차 밝혀지지도 않은 이 사건과 같은 경우
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에 있어서 1차 수술을 담당한 의사가 반드시 퇴근시각 후에까지 병원에서 대
기할 의무가 있는 것인지 의문이 가지 않을 수 없고 1차 수술 후 부작용이
나타나자 의사 안○○ 등이 즉시 응급조치를 취한 다음 2차 수술을 하였으며
그 수술에는 아무런 잘못이 없다는 것이므로,의사가 퇴근하였다는 사실만으
로 이 사건 뇌전색의 결과에 대하여 相當因果關係가 있다고 할 수 있는 것인
지도 의심스럽다고 하여 원심을 파기 환송하였다.
(c)그리고 파기환송심인 서울고등법원 1998.6.23.선고 97나39140판결에

서는 1차 수술 자체나 수술 후의 경과는 좋았고,1차 수술 후 출혈이 시작되
기 시작되다가 시간이 지나면서 출혈은 상당히 감소하였으며,가사 출혈에
문제가 있었다고 하더라도 그 출혈이 이 사건 뇌전색과 무슨 관계가 있는 것
인지조차 밝혀지지도 않은 이 사건과 같은 경우에 있어서 1차 수술을 담당한
의사가 반드시 퇴근시각 후에까지 병원에서 대기할 의무가 있다고 할 수는
없다.그리고 1차 수술 후 부작용이 나타나자 의사 안○○ 등이 즉시 응급조
치를 취한 다음 2차 수술을 하였으며 그 수술에 어떠한 잘못이 없기에 의사
가 퇴근하였다는 사실만으로 이 사건 뇌전색의 결과에 대하여 相當因果關係
가 있다고 할 수도 없다고 하여 因果關係를 부인하였다.
(다)기왕증의 발현일 뿐이라는 이유로 因果關係의 존재를 부정한 사례.
① 환자가 무면허 침술가로부터 허리부위에 침을 맞은 후 하요부 이물질의

증상을 일으킨 사안에서 환자에게서 나타나는 제4～5요추 및 제5요추～제2척
추간판 탈출증,퇴행성 척추증(요추부),척추강 협착증은 기왕증일 뿐이고 피
고로부터 침을 맞은 것에서 비롯된 것이 아니며,하요부 이물질의 증상으로
인해서는 아무런 후유증이나 신체장애가 없고 치료대상이 되지 않는 사실을
인정할 수 있으니 위 인정사실에 의하면 환자에게서 나타나는 증상은 피고로
부터 침을 맞은 것과 相當因果關係가 있다고 보기 어려우므로 원고들의 위
주장은 이유없다.
② 흉부 X-선만 보고 자세한 검사를 시행하지 아니하여 폐암을 폐결핵으

로 오인하여 폐암환자가 뒤늦게 폐암발병사실을 확인하여 결국 사망한 사례
에서는 폐암의 치료 및 생존률 등에 있어서의 특수성 및 환자의 사망시기 등
에 비추어 볼 때 피고가 환자에게 나타난 폐결절에 대하여 다른 폐질환을 의
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심하여 정밀검사를 권유함으로써 환자로 하여금 전문의료 기관에서 추가검사
를 받아 보도록 하였다고 하더라도 그 당시 폐암을 발견하고 조기에 항암치
료를 받아 그로부터 약6개월 후 완치됨으로써 폐암으로 인한 사망의 결과를
반드시 피할 수 있었으리라고 인정하기는 곤란하다 할 것이어서 환자의 사망
의 결과가 의사의 진단상의 과실에 기인하였다고는 볼 수 없다.
(라)간단한 수술로 치료 가능함에도 과도한 치료나 필요 없는 수술을 한

경우 과도한 치료나 필요 없는 수술은 과실과 因果關係가 없다고 한 사례.
X-선 필름을 잘못 판독하여 골절상을 단순한 좌상으로 진단하고,우측슬부

및 대퇴부의 통증을 호소하였음에도 근력검사,CT촬영 등 정밀검사를 시행하
지 않고 그에 대한 치료를 소홀히 함으로써 원고로 하여금 적기에 우측고관
염 경부골절에 대한 치료를 받을 기회를 놓치게 하여 부득이 인공고관절대치
술을 시행받게 하였다고 환자가 주장한 사안에서는 X-선촬영 필름을 잘못
판독하였다는 증거가 없고,인공고관절대치술의 경우에는 환자가 인공고관절
대치술을 받은 병원에 내원할 당시 우측대퇴골 경부 부위에 부분적인 감입골
절(impactedfracture)이 확인되었지만 무혈성괴사나 전위는 존재하지 아니하
였고,당시 환자의 나이가 49세로 활동기 연령이었던 점 등에 비추어 볼 때
가능한 한 본래의 골을 유지할 수 있도록 다발성 핀 또는 압박고정나사로 골
절 부위를 내고정하는 시술로도 환자의 위와 같은 증세를 충분히 치료할 수
있었기 때문에 설사 과실이 있었다 하더라도 이러한 과실과 우측고관절 경부
골절에 대한 치료를 받을 기회를 놓쳐 부득이 인공고관절대치술을 시행 받게
되었다는 因果關係를 인정하기 어렵다.

마마마...소소소결결결

일반적으로 因果關係가 문제되는 것은 損害賠償額算定과 因果關係와 歸責
事由의 因果關係라는 측면인데 반해,의료과오의 경우 어떤 의미에서는 귀책
이나 損害賠償에 선행하는 성립 그 자체에 관한 因果關係라고 말할 수 있을
것이다.이러한 因果關係이론은,독일에서는 조건설이 相當因果關係說로 변천
하고 최근에는 개연성설이 관심을 끈다.233)그리고 일본에서는 相當因果關係
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說에서 개연성설로 서서히 변화되고 있으며 事實的 因果關係234),危險性關係
說,力學的 因果關係論 등이 문제를 제기하고 있다.우리나라는 독일이나 일
본과 같이 처음에는 相當因果關係의 判例가 많았으나,최근에는 相當因果關
係說에서 서서히 개연성설235)로 전환되고 있다.236)

333...공공공동동동불불불법법법행행행위위위

共同不法行爲의 성립요건으로서 객관설과 주관설이 주장되고 있다.판례와
다수설은 후자의 입장에 서 있다.객관설에서는 객관적 공동이 있을 때에 연
대책임을 인정하고 있다(760조).객관적 공동이란 因果關係의 관련성을 의미
한다고 설명하는 것이 일반적인 견해이다.이는 일본의 해석론도 같다.주관
적인 공동이 있을 때에도 共同不法行爲의 성립을 인정하고 있는 것은 재언할
필요가 없다.그러므로 共同不法行爲의 경우 책임성립에 관한 因果關係의 이
론은 중요한 의미를 가지고 있다.
因果關係가 중첩적으로 경합하는 경우(복수의 기업에서 배출된 오염원이 각
개의 사업장에서 나온 것만으로도 피해를 주기에 충분한 경우),선택적으로
경합하는 경우(760조 제2항의 경우),필요적으로 경합하는 경우(어느 한 사업
장에서 나온 오염물질로써는 加害値에 이르지 아니하나 복수의 사업장에서
나오는 것이 합하여 加害値에 달 한 경우)등으로 구분하여 설명하고,이들의
경우가 민법전 제760조에서 누락된 것은 입법상의 불비로 여기고 이를 共同
不法行爲의 유형에 당연히 포함시키는 해석이 행해지고 있다.
한편 주관성에 의하면 복수의 가해자 상호간에 공모등 주관적인 관계 가 있
을 때에만 共同不法行爲의 성립을 인정하고 있다.이설에서도 과실의 행위가
233)이영환,｢의료과오와 의사의 민사책임｣(부산대학교출판부,1997),81면.
234)1971년 平井宣雄교수는 ｢損害賠償法の理論｣이라는 저서를 통해 일본의 통설로 되어 있는 相當
因果關係설을 비판하면서 사실적 因果關係論을 일본에 도입하였다.P.S.A tiyah,Accidents,
CompensationandtheLaw(London:WeidenfeldandNicolson,1970),p.105.

235)신중론으로는,문국진,“의료상 의사의 의무 및 과실인정의 문제점”법률신문 제 1411호(1981.
9.7),3면.

236)대표적인 판례로는 서울고법 제5민사부판결 1983.5.19;의협신보 1983.6.9.10-11면.
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경합하는 경우에도 共同不法行爲의 성립을 인정하고 있다.이러한 의미에서
객관설에 접근하고 있으나 객관설에 의하면 共同不法行爲의 책임이 무과실책
임 영역인 환경오염의 영역에까지 확대되고 있다.그러므로 환경오염에 있어
서 경미한 부분만 원인을 제공한 기업이 共同不法行爲로 연대책임을 부담하
는 것은 억울한 면이 있다 하여 그러한 경우에는 기여부분을 입증하여 책임
을 감하여야 한다는 분할 책임이론이 일본에서는 소수설로서 주장되고 있으
나 이를 호응하는 견해는 많지 않은 것 같다.
한편 수인의 행위자가 모두 가행행위에 가담한 경우에는 별문제가 없겠으나
수인의 행위자 중 일부만이 행위에 가담하고 나머지는 하지 않은 敎唆 ․ 幇
助의 共同不法行爲에 있어서나,모두 가담하여 실행행위를 하였으나 원인 제
공이 輕微한 경우에 이에 대한 因果關係를 推定할 것이냐 아니면 擬制할 것
인가에 관해서도 문제가 된다.이는 共同不法行爲를 인정하고 있는 制度의
趣旨와 결부된 문제이기도 하다.가령 汚染源을 배출한 다수 기업 중에 어느
기업의 배출양이 경미한 경우에 다량을 배출한 기업의 因果關係와 더불어 因
果關係를 의제할 것인가 아니면 추정할 것인가에 따라 책임주체에 변화가 생
길 수 있고 연대책임의 법적인 효과도 다르게 나타난다.

가가가...복복복수수수원원원인인인자자자와와와 인인인과과과관관관계계계

하나의 손해발생에 관하여 수인이 관여한 不法行爲를 共同不法行爲라고 한
다.환경오염발생의 원인자가 다수인 경우 그들의 가해행위가 개별적으로 不
法行爲의 요건을 충족시키지 못하고 원인자의 가해행위를 종합하여야만 不法
行爲가 성립되는 경우가 있다.이러한 경우 피해자는 어느 정도까지 입증을
해야 하며,또한 그들이 가해의 한 요인을 제공하고 있음이 분명하면서도 어
느 정도까지 가해행위에 가담하고 있는지가 불명한 경우에 共同不法行爲에
의하여 어떤 책임을 그들에게 부여시킬지의 여부가 문제된다.
우리민법은 一般不法行爲에 관한 규정을 두고(민법 제750조),또한 共同不法
行爲에 관하여 규정(민법 제760조)을 두고 있다.위 규정은 共同不法行爲에
관한 특별규정을 둔 것은 수인의 관여자에게 연대책임을 지움으로써 피해자
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를 두텁게 보호하고,아울러 수인의 행위와 손해발생간의 因果關係에 관한
입증책임을 가해자에게 전환시킴으로써 피해자를 두텁게 보호하고자 함에 그
제도적 의의가 있다.
통설237)및 판례238)는 共同不法行爲가 성립하려면 그 요건으로 각자의 행위
가 독립하여 不法行爲의 요건을 갖추어야 하고 또 각 행위간의 관계공동성이
인정되어야 한다고 한다.그리고 共同不法行爲의 성립에는 반드시 고의가 요
구되는 것은 아니기 때문에 고의로 가해행위를 한 자와 과실로 가해행위를
한 자 사이에는 共同不法行爲가 성립할 수 있으며,경우에 따라서는 무과실
책임을 부담하는 자와의 사이에서도 共同不法行爲가 성립할 수 있다고 한
다.239)
환경오염의 전형은 단일공장에 의한 피해의 발생이 점차 줄어들고 오히려
공장의 배출물에 의한 복합피해를 형성하는 경우가 많다.그런데 이 경우 독
립의 不法行爲만을 강조하면 共同不法行爲의 성립 자체를 부인하는 결과가
되므로 이 요건을 완화하자는 견해가 주장된다.각자의 배출행위만으로 피해
를 발생시키기에 미흡하고 수인의 배출행위가 합하여 비로소 손해를 발생시
키거나 손해를 가중시킴에 불과한 과도의 배출행위만을 하고 있는 자에 대
하여 가해자의 손해에 대한 기여도는 고려함이 없이 언제나 전체 손해에 대
한 배상책임을 부여한다고 하면 피해자에게는 유리하지만 가해자에게는 가혹
한 결과가 된다.
어떤 경우는 거의 무시할 정도의 기여밖에 하지 아니한 가해자가 전혀 뜻밖
의 손해를 전담하게 되는 불합리한 문제가 발생할 여지가 있다.여기에서는
이러한 복수원인자의 因果關係에 관련한 문제를 살펴보기로 한다.

나나나...복복복수수수원원원인인인자자자의의의 인인인과과과관관관계계계에에에 관관관한한한 학학학설설설

(1)각자의 행위와 손해간 인과관계필요설

237)郭潤直,앞의 債權各論,697면.
238)大判 1982.6.8,81다1130.
239)權五承,共同不法行爲,司法硏究,靑林出版,1992,211-212면.
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(가)학설의 개관
이 설은 종래 일본의 통설,판례의 입장으로서 공동행위자 각인의 행위가
손해발생에 기여하고 있는 한 因果關係의 존재를 인정하고,기여도를 고려하
지 아니하고 각인하게 언제나 손해 전부에 대하여 배상책임을 인정하는 견
해240)이다.
이러한 입장은 피해자측에는 유리하지만,가해자측에게는 가혹한 결과로 되
어,전술한 바와 같이 손해발생에 아주 적은 원인밖에 부여하지 않은 가해자
가 전혀 예상 밖의 막대한 손해를 전담하게 되는 불합리한 경우를 발생시킬
수도 있다.이에 대한 반성으로 기본적으로는 판례의 입장을 취하면서도 각
자가 손해발생에 원인을 부여한 정도에서만 책임을 져야한다는 분할책임론,
또는 각자의 행위와 相當因果關係있는 범위로 共同不法行爲의 성립을 제한하
거나,각자가 부여한 원인의 한도에서 일부연대를 인정해야 한다는 견해가
등장하였다.

(나)분할책임론
1)내용

분할책임론의 요점은 환경피해의 발생에 관여한 복수원인자는 각자가 손해
의 발생에 기여한 비율에 따른 분할책임을 져야 된다는 것이다.
이론적 구성방법은 기준으로 유형을 나누고 각 유형에 따라 공동행위자에
의한 배출량을 기준으로 유형을 나누고 각 유형에 따라 共同不法行爲의 성부
(즉 因果關係의 존부)및 損害賠償의 範圍를 결정하려는 방법을 취하고 있
다.241)예컨대,共同不法行爲자를 ‘A','B',그 각각의 배출률을 ’a','b',그를
초과하면 손해가 발생하는 최대허용량을 ‘p'라 하면 다음과 같은 책임관계가
성립한다는 것이다.
a또는 b만으로 손해가 발생하는 경우(즉 a>p,b>p)에 있어서는 A,B는 모
두 손해에 대하여 因果關係가 인정되며 각자는 전액배상책임이 인정된다.

240)日最判 昭和 41,11.18,民集 20卷 1886.
241)野村好弘,複數の原因者による水汚染と各原因者の責任の範圍,判例時報 第224號,1968,53頁,擇
井裕,前揭書,233頁.



- 118 -

a만으로는 손해가 발생하지만,b만으로는 손해가 발생하지 않는 경우(즉
a>p,b<p)에는 A만이 因果關係가 인정되어 전액배상책임을 지며 B는 면책된
다고 한다.
a또는 b만으로는 손해를 발생시키지 아니하나,양자가 복합되면 손해가 발
생되는 경우(즉 a<p,b<p, a+b>p)인 경우는 A․B양자가 모두 책임을 지나
책임의 범위에 관하여는 분할책임을 지는 경우가 많다.

2)비판
이 설은 가해자의 기여도를 원인자별로 달리 취급하여,종래 비판에서도 같
은 일률적 전액부담에서 오는 불공평을 제거하고자 하는 점에서 높이 평가할
수 있으나 다음과 같은 불합리한 점이 있다.
첫째로,이 이론은 그 전제로 최대허용설과 각 행위자의 배출량을 결정할
수 있는 것으로 하고 있으나,이를 결정하고 입증하는 것은 사실상 불가능한
일로 비현실적이라는 비판을 받는다.
둘째로,이 설은 결국 共同不法行爲의 성립을 부정하게 되어 입법론으로는
몰라도 共同不法行爲규정을 두고 있는 현행법의 해석론으로서는 무리이다.
셋째로,이 설은 입증책임의 분배에 관한 고려를 결하고 있다는 지적이 있
다.242)

(다)공동불법행위성립제한설
이 설은 각자의 행위와 相當因果關係가 있는 범위로 共同不法行爲의 성립을
제한하거나,각자가 부여한 원인의 한도에서 일부연대를 인정해야 한다는 견
해로서 다음과 같은 견해로 다시 나누어진다.

1)각 행위자에 관하여 相當因果關係가 인정되는 한도에서만 共同不法行
爲가 성립한다는 설
이 설에 의하면 예컨대,갑․을 두 개의 공장에서 배출된 유해물질이 농작
물 또는 어류에 피해를 입혔다면 그러한 사정에 의한 손해의 발생을 알거나,

242)牛山積,公害 共同不法行爲論,法律時報 43卷 8號,19頁 以下.
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알 수 있었던 경우에만 민법 제719조 제1항 전단(일본,우리 민법 제760조 제
1항)의 共同不法行爲의 구성을 인정할 수 있고,동조 제1항 후단은 공동행위
자 중 직접의 피해자가 불명한 경우에 관한 규정으로서 그 경우에는 면책의
주장이 허용된다고 한다.243)
즉 이 설은 종래의 학설,판례를 인정하면서도 각 행위자에 관하여 相當因
果關係가 인정되는 한도에서만 共同不法行爲者의 성립을 인정하여 그 범위를
제한하려는 설이다.

2)일부연대설
이 견해는 종래의 통설,판례의 입장을 유지하면서 共同不法行爲者 각자는
손해에 관하여 원인을 부여한 정도에 대소의 차이가 있는 이상,부여한 원인
이 공통되는 한도에서 즉 최대공약수적으로 일부연대책임을 지고,나머지는
보다 많은 원인을 부여한 개인의 배상의무만을 인정하는 입장이다.244)
이 설의 주장자인 川井健 교수는 一般不法行爲에 있어서의 행위자는 스스로
원인을 부여한 한도에서 책임을 진다는 원칙은 일본민법 제719조 제1항 전단
의 경우에 있어서도 수정된 것이 아니며,이는 다만 연대책임이라는 형태로
損害賠償請求權을 강화한 것에 불과한 것이고,각 행위자가 스스로 부여한
원인을 초과한 부분까지 책임을 지는 것이라고 해석하여야 할 근거는 없으
며,같은 조항후단(우리 민법 제760조 제2항)은 共同不法行爲者 중 가해자 불
명의 경우 피해자 보호를 위한 정책적 고려에서 전원의 연대책임을 인정한
것일 뿐이므로 당연히 면책,감책의 주장이 허용된다고 한다.

3)비판
共同不法行爲成立制限說이 주장하는 것과 같은 결과는 共同不法行爲規定에
의할 필요 없이 一般不法行爲만으로도 결과가 도출될 수 있다고 하여,이 설
을 취한다면 제719조(일본,우리민법 제760조)는 당연한 것을 주의적으로 규
정한 것 밖에 되지 아니하여,피해자 보호라는 관점에서도 부당한 이론이며,

243)末川搏,故意と過失の共同不法行爲,民商法雜誌 3卷6號,169頁.
244)川井健,共同不法行爲の成立範圍の限定,判例 とタイムズ215號,1968.58頁.
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행위의 공동관계라는 요건을 도외시 한 것으로 법 이론상으로도 모순이 있다
는 비판을 받고 있어서 이 설을 취하기는 부적당하다 아니 할 수 없다.245)
분할책임론은 가해자의 기여도를 원인자별로 달리 취급하여 일원적인 전액
배상에서 오는 불공평을 제지하려는 의도는 높이 평가된다.그러나 이 이론
이 전제로 하고 있는 최대허용량과 각행위자의 배출량을 인정하고 입증하는
것은 사실상 불가능하므로 비현실적이라는 점과 결국 그것을 원고가 입증하
여야 하는바 이는 환경오염피해자구제의 취지에 배치된다는 비판이 있다.

(2)공동불법행위와 손해간 인과관계필요성
(가)서

이 설에 있어서는 각 개인의 행위는 共同不法行爲의 구성성분이 되는가 아
닌가 만이 문제가 되며,그러한 각도에서 행위 상호간의 관련공동성을 문제
로 한다.
이러한 범주에 속하는 견해로서는 共同不法行爲論 중 主觀的關聯共同性 必
要說,共同不法行爲再構成論,群構成論 등에서 볼 수 있는 因果關係論을 들
수 있다.

(나)주관적관련공동성필요설
1)학설의 내용

예컨대 갑,을 양 공장에서 배출된 독물이 결합하여 피해를 발생시키게 되
었다면,이는 자기의 행위의 결과에 타인이 원인이 경합한 경우로서 相當因
果關係의 범위 내에서 각자에게 不法行爲責任이 생기고,상호 중복되는 부분
에 관하여는 부진정연대관계가 생기는 것이어서 그 한도에서는 共同不法行爲
의 성립을 굳이 인정할 필요가 없는 것이므로,일본민법 제719조 제1항 전단
은 相當因果關係를 넘어서 타인의 행위에 의하여 야기된 손해까지도 책임을
진다는 점에서 비로소 그 의미가 있게 되는 것이며,그러하기 위해서는 각
행위가 사회 관념상 전체로서 1개의 행위로 취급될 수 있는 정도의 공동관련
즉 타인의 행위와 ‘공동할 의사’내지 ‘공동행위의 인식’이 필요하다는 것이다.

245)淡路剛久,共同不法行爲 に觀する諸問題,ジュリス431號,1969,143頁.
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즉 이설은 종래의 통설,판례와는 달리 복수원인자간에 共同不法行爲가 성
립하기 위해서는 객관적 관련공동성명만으로는 부족하고,공모 내지 공동의
인식 즉 주관적 관련공동성이 필요하다는 주장이다.246)
따라서 이 설에서는 복수원인자간에 일본민법 제719조 제1항 전단의 共同不
法行爲가 성립하기 위해서는 주관적 관련공동성이 필요하며 이것이 있는 경
우에는 각 원인자는 전손해에 대하여 부진정연대책임을 지게 되어 면책이나
감책은 인정되지 아니하며,주관적 관련공동성이 없는 원인자들이 동일 손해
를 야기한 경우에는 일본민법 제719조 제1항 전단이 적용될 여지는 없으며,
이 경우는 동조 제1항 후단이 적용되며,이 때 개인의 행위와 손해간의 因果
關係의 입증책임은 가해자 측으로 전환되며,가해자가 그 부존재나 일부존재
를 입증한 경우에 한하여 면책 감책을 인정할 수 있다고 한다.247)

2)학설의 비판
이 설은 협의의 共同不法行爲가 성립하기 위해서는 항상 주관적 요소가 있

어야 한다고 하는데 문제가 있다.248)이에 따르면 과실에 의한 共同不法行爲
나 고의와 과실에 의한 共同不法行爲의 성립은 대부분 인정할 수 없는 결과
가 될 뿐만 아니라,주관적 공동이 없으면 각자행위의 상호간에 어떠한 객관
적 관련공동성이 인정되는 경우라도 共同不法行爲가 성립할 수 없다는 것으
로 共同不法行爲의 성립범위를 너무 좁게 하는 비판이 제기된다.다른 한편
관련공동성을 공동행위의 인식이 있는 경우까지 共同不法行爲의 성립을 인정
한다면,환경침해는 대개가 계속적인 不法行爲이기 때문에 ‘공동의 인식’이 상
호간에 인정되어 기업자 측에 가혹한 결과가 되기도 할 수 있다.249)

(다)공동불법행위재구성론

246)千慶松,“공해소송에 있어서의 因果關係의 입증.”사법논집 8집.,34-35면.
247)前田達明,共同行爲者の流水汚染により惹起されに各行爲者賠償すスき損害の範圍,民商法雜誌,
第60卷,1969,470-473頁.

248)淡路剛久,公害賠償理論,有斐閣,1978,120頁.
249) 淡路剛久, 上揭書, 129-130頁.
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1)학설의 내용
이 학설은 종래 가해자간에 공평을 도모할 수 있다는 장점 때문에 복수원인
자에 의한 환경침해에 있어서 因果關係論으로 유력하게 주장되던 분할책임론
의 문제점을 지적하면서 담로교수가 주장한 共同不法行爲再構成論이라 한다.
이 학설은 일본민법 제719조 제1항 전단의 共同不法行爲에 대한 이론의 재
구성으로,종래 학설에서 말하는 요건인 ‘각인의 행위와 손해발생간의 因果關
係’와 ‘행위의 관련공동성’을 ‘공동행위=각인의 행위의 관련공동성’과 ‘공동행
위와 손해발생간의 因果關係’라는 요건으로 대치하여야 한다고 하고,250)이
경우 ‘공동행위=각인의 행위의 관련공동성’이라는 요건은 각인의 행위와 손해
간의 개별적 因果關係는 입증을 요하지 아니한다는 관점으로부터 이론을 재
구성하여야 한다고 주장한다.
그리고 효과면 으로서는 각 공동행위자가 공동행위에 의한 손해가 자기의
행위와 相當因果關係가 없다든지,相當因果關係의 범위를 초과하고 있음을
주장,입증하여도 면책 또는 감책을 인정하지 않고 전 손해에 대한 배상책임
을 지도록 한다는 것이다.
요컨대,일본민법 제719조 제1항 전단(협의의 共同不法行爲)을「因果關係의
간주규정」으로 본다는 것이다.한편 동조 후단의 共同不法行爲의 경우에는
각인이 공동행위자인 것을 통하여 각인의 행위와 손해발생간의 「因果關係를
확정」한 규정이라고 해석하여야 한다고 하며,따라서 이 경우에는 공동행위
자 측에서 자기의 행위와 손해 발생간에 因果關係가 없는 것을 주장,입증한
경우에는 그 자는 면책된다고 한다.

2)공동불법행위재구성론과 환경소송

(ㄱ)민법(일본)제719조 제1항 전단의 성립요건
이 경우에는 피해자 측에서는 다음과 같은 사실을 증명하여야 한다고 한
다.251)첫째로,일차적으로 수개의 행위가 사회 관념상 전체로서 1개의 행위

250) 淡路剛久, 上揭書 , 126頁 以下.

251)淡路剛久,上揭書,129-131頁.
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로 보여지는 가해행위의 전 과정의 일부에 참가하고 있다는 사실(이른바 약
한 객관적 관련252))을 증명하여야 한다.
둘째로,가해행위에 일부 참가하는 것을 넘어서 보다 밀접한 관련공동성(즉
강한 관련공동성)이 있다는 것을 증명하여야 하는데,이 요건이 충족되기 위
해서는 수인 간에 공모 또는 공동할 의사가 있다는 사실,즉 ‘강한 주관적 관
련’이 인정되거나,253)객관적으로 보아 손해발생의 원인행위에 강한 일체성이
인정되는 경우(예컨대 복수기업이 시간적,장소적으로 타 기업으로부터 절리
되어 하나의 기업군을 이루어 일종의 이익공동체를 형성한 경우),또는 손해
발생의 결과에 강한 기여가 있는 경우(예컨대,특정기업이 결과의 발생에 대
하여 강한 기여를 하고 있는 경우254)등 강한 객관적 관련공동이 있을 것을
들고 있다.
피해자 측이 공동행위에 관하여 이상의 사실을 증명하고 또한 공동행위와
손해간의 因果關係를 증명하면 일본민법 제719조 제1항 전단의 共同不法行爲
가 성립하여,이 경우 각 기업이 부합하는 損害賠償의 範圍는 공동행위에 의
해서 야기된 전손해가 된다.255)

(ㄴ)민법(일본)제719조 제1항 후단의 성립요건
이 共同不法行爲가 성립하기 위해서는 다음과 같은 요건이 필요하다.첫째
로,수인이 공동행위자인 것,즉 행위자간에 ‘약한 객관적 관련’이 있을 것이
있어야 한다.256)

252)淡路敎授에 의하면 이 要件은 例컨대,水質汚染의 경우에는 複數企業이 同一河川에 原因物質을
包含한 廢液을 放流하고 있다는 事實로 足하며,同時的인 不法行爲인 것이 原則이나 異時的 不
法行爲라 하여도 合理的인 範圍에서 이를 認定할 수 있다고 한다.(同敎授,前揭書,129頁)

253)왜냐하면 이 경우에는 加害者에게 共同行爲에 積極的으로 加害할 意思가 있는 경우이므로 同
條 前段의 共同不法行爲를 성립시켜도 共同行爲者에게 타당한 것으로 되지 아니하기 때문이다.
다만 이 경우에는 단지 共同行爲의 認識이 있는 것만으로는 不足하다고 한다.

254)例컨대,各各의 排出量량으로서는 被害를 發生시키지 않지만 이들이 서로 合하여 비로소 許容
限度를 超過하는 경우이다.

255)왜냐하면 이 경우에는 이른바 ‘因果關係의 看做規定’이므로 企業이 因果關係의 不存在 또는 一
部 存在를 主張하여 免責 또는 減責될 수 없기 때문이다.

256)淡路剛久,前揭書,132頁에 의하면 이 경우도 同時的.不法行爲든 異時的 不法行爲든 상관이 없
으며 구체적으로는 原因物質을 포함한 排煙 또는 廢液이 福數企業에서 排出되어 이것이 空氣 또
는 물을 通하여 被害地域에 到達한 證明이 있으면 足하다고 한다.
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둘째로,원인물질이 전체로서 피해를 발생시킨 것이 입증되어야 한다고 한
다.이러한 요건이 갖추어진 경우에는 일본민법 제719조 제1항 후단의 共同
不法行爲가 성립된다.그런데 이러한 경우에는 동조 전단의 共同不法行爲와
는 달리 각 행위자의 행위와 손해의 발생간의 因果關係가 각각 ‘확정되는 규
정’이라 해석하므로 피고 기업측에서는 자기의 행위와 결과간의 因果關係의
부존재 또는 그 일부존재를 증명하여 면책 또는 감책되는 유형적으로 구분하
여 가해자의 책임범위를 논정하고 있다.

(라)群構成論
이 학설은 현실로 발생한 손해를 원인물질의 총량에 의하여 발생하였다고
하는 인식을 바탕으로 하여 加害行爲間에 이른바 ‘약한 객관적 관련’만 인정
되면 원인물질이 배출되고 또한 도달되는 사실에 대한 반증이 없는 한,원칙
적으로 共同不法行爲의 성립을 인정하여 가해자에게 전액배상의 책임을 지우
는 것이 상당하다고 주장한다.
즉 우산적 교수는 위의 담로교수의 이론 중 일본민법 제719조 제1항 전단의
설명에 대해서는 대체로 찬성하고 있으나,동조 후단의 설명에 관하여는 반
대하는 입장이다.
또한 동 교수는 환경침해(공해)의 법 이론에 관하여 환경침해의 사태에 대
한 실증적 접근을 강조하면서,환경오염발생원의 군구성분자의 특정가능성과
배상성의 차이라는 관점에서 복수원인자에 의한 한경피해발생의 경우를 분류
하여 군구성론을 전개하고 있다.
또한 지역개발정책의 일환으로서 진출한 기업군,특히 콤비나트의 경우에는
지역적 배상 외에 자본,기술,생산,상업기반의 이용 등의 제 측면에서 배상
관계가 강하고,또 군의 구성분자도 특정가능 하므로 군구성이 긴밀한 경우
로서 共同不法行爲의 성립을 인정하여야 하며 이러한 경우에는 군구성분자인
특정기업이 피해발생에 기여하는 원인물질을 배출하고 있지 아니한 경우에도
면책을 인정할 것이 아니라고 한다.
이와 반대로 군구성의 緊密性과 特定性을 결하고 있는 경우,예컨대 대도시
의 대기오염 또는 교통량이 많은 도로변의 대기오염 같은 경우에는 민사상의
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책임을 물을 수 없고,따라서 업계 전체로서 책임을 부과하는 제도의 창설이
필요하다고 한다.

(3)중간설
복수원인자가 있는 경우의 因果關係를 다루는 학설은 각자의 행위의 독립성
을 중시하여,각인의 행위와 손해간의 因果關係를 필요로 한다는 설과,각인
의 행위를 독립의 것으로 생각하지 아니하고 ‘共同不法行爲’와 ‘損害’간에 因
果關係가 있으면 족하다는 설로 나누어져 있다.
복수원인자가 있는 경우의 因果關係에 대하여는 전술한 이론들의 중간적 입
장에 서는 것으로 볼 수 있는 견해들도 있다.
이들을 보면 (1)일반적으로 각자의 행위와 손해의 발생 사이에 因果關係의
존재를 요한다고 하면서도 각자의 행위와 ‘직접의 가해행위’사이에 因果關係
가 있고,거기에 공동성이 인정되면 ‘공동행위’라는 중간 항을 통하여 손해발
생과의 사이에 因果關係가 있다고 하는 견해가 있고,(2)각자의 행위가 직접
의 가해행위와 관련공동성이 있으면 각자의 행위와 손해의 발생 사이에 因果
關係가 확정된다는 견해,(3)공동행위와 손해의 발생사이의 因果關係가 법률
상 확정된다고 하는 견해도 있다.

(4)입증책임 경감설
이 설은 복수오염원에 의한 환경오염의 경우에 가해자 불명의 共同不法行爲
를 인정하면서 다음과 같이 설명한다.
첫째로 공해발생원이 단일한 경우(예컨대 미나마따병,이타이이타이병 등의
공해)에는 그 가해자의 책임을 정함에 있어서 특별히 어려운 문제는 없다고
한다.
둘째로 공해발생원이 복수인 경우 가해자 불명의 共同不法行爲를 인정할 것
을 주장한다.즉 어떤 발생원이 배출하는 물질만으로는 충분히 손해를 발생
시킬 수 있는 경우와 다른 발생원으로부터의 배출물과 합해져서 비로소 손해
를 발생시키는 경우 모두 민법 제760조 제2항을 적용함으로써 입증책임이 전
환된다고 한다.따라서 피해자는 가해자가 허용되는 정도를 넘어서 유해물질
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을 배출하고 있는 것과 그 물질로부터 생겼다고 생각되는 손해가 존재한다는
것만을 입증하면 족한 반면에,각 가해자는 因果關係 부존재를 입증하지 않
는 한 전손해에 대해서 연대책임을 진다고 본다.
셋째로 불특정다수의 발생원으로부터 각각 미량으로 배출된 것이 누적되어
공해로 된 경우에도 민법 제760조 제2항을 적용할 수 있다고 한다.
즉 共同不法行爲의 성립요건 특히 因果關係에 관한 피해자의 입증책임의 부
담을 경감하기 위해서 복수원인자가 있는 경우 가해자불명의 共同不法行爲로
보아,가해자가 자기의 행위와 손해 사이에 因果關係가 없거나 또는 일부에
한해서만 因果關係가 있음을 입증하면 면책 또는 감책을 받도록 하자는 견해
이다.우리나라에서도 이 설을 따른 견해가 있다.
이 이론은 피해자의 因果關係에 대한 입증책임을 경감시켜 주는 장점은 있
으나 세 번째의 경우까지 共同不法行爲를 인정하는 것은 부당하고 가해자에
게 일반적인 책임감면의 항변을 허용함으로써 소송지연의 구실을 제공하여
신속한 피해자구제의 요청을 저버리는 결과를 가져올 우려가 있다는 비판이
있다.

(5)소결
이상에서 논의되고 있는 복수원인자의 문제에 대한 共同不法行爲론을 살펴
보았다.일본민법 제719조 제1항과 같은 규정을 우리민법 제760조가 규정하
고 있으므로 논의들에서 많은 시사를 받을 수 있으리라 생각된다.
복수원인자에 의한 환경오염으로 인해 손해가 발생한 경우의 손해발생에 가
해자의 기여도를 고려함이 없이 무조건적으로 손해발생에 대하여 배상하게
한다면 피해자의 보호에는 충실하다 하겠으나 환경오염 발생자에게는 가혹한
결과를 초래하게 된다.따라서 복수원인자에 의한 공해가 발생하여 손해가
야기된 경우를 민법 제760조 제2항의 어느 행위자의 행위가 그 손해를 가한
것인지를 알 수 없을 때로 보아 피해자인 원고는 가해자가 공동행위를 하고
그에 의하여 손해를 입었다는 것을 입증하면 족하고 이로써 각인의 행위와
손해간에 因果關係가 추정되며 이에 대하여 가해자는 자기의 배출물과 손해
간에 因果關係가 없다든지 일부에 한하여만 因果關係가 있다는 것을 입증한
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경우 면책 또는 감책 받을 수 있다는 견해에 상당히 긍정이 간다.
그러나 복수원인자에 의한 공해침해의 경우 그 공동이 ‘콤비나트’를 형성하
고 있는 경우 등에는 민법 제760조 제1항과 제2항의 관계에서 어려운 문제를
갖고 있으나 사회 관념상 일개의 행위와 같은 정도로 볼 수 있는 여지가 있
어 민법 제760조 1항의 행위의 共同不法行爲로 이론 구성할 수 도 있으리라
생각한다.

제제제444절절절 책책책임임임범범범위위위에에에 관관관한한한 인인인과과과관관관계계계

損害賠償의 範圍에 관한 因果關係는 債務不履行의 경우와 不法行爲 경우를
따로 구분하여 고찰하는 것이 논의의 전개상 편리하다.

111...채채채무무무불불불이이이행행행

가가가...서서서설설설

債務不履行에 대한 구제방법으로는 强制履行과 損害賠償의 두 가지가 있다.
채무자가 임의로 채무를 이행하지 아니한 때에 강제이행을 하더라도 손해가
있는 경우 채권자는 손해배상을 청구할 수 있다(민법 제389조 4항).또한 강
제이행을 할 수 없거나 하는 것이 채권자에게 이익이 없는 경우에는 손해배
상의 방법에 의하여 구제된다(민법 제390조).채무불이행의 효과 중에서 가장
중요한 것은 손해배상의 청구이다.257)
손해배상은 이미 발생한 손해를 제거하는 것이 아니다.일단 발생한 손해를
제거하여 그 이전의 상태로 완전히 회복시키는 것이 아니라,그 불이익 상태
를 변경하여 원상태에 가장 가깝게 만들 뿐이다.따라서 손해는 오직 塡補될
수 있을 뿐이며,손해의 배상이란 위법한 원인으로 인하여 발생한 손해를 피
해자 이외의 자가 전보하는 것을 말한다.258)이에 따라 손해배상법을 1차적으

257) 지원림, 민법주해(Ⅸ), 박영사,1996, 450면.



- 128 -

로 지배하는 것은 ‘평등 내지 보상의 사상(GedankederAusgleichung)’이다.
즉 손해배상법의 목표와 목적은 가해적 사태에 의하여 야기된 결과에 대한
보상,즉 손해발생 이전의 상태로의 회복에 있다.다만 손해로부터 회복이 불
가능한 경우에만 예외적으로 代償(Genugtuung)의 사상이 대신 적용된다.259)

나나나...손손손해해해배배배상상상청청청구구구권권권의의의 법법법적적적 성성성질질질

損害賠償請求權에 관하여 독일민법은 그 발생원인이 債務不履行이나 不法行
爲 기타 어떤 법률규정에 의하는가를 묻지 않고 그 통칙을 마련하고 있으나,
우리 민법은 제763조가 채무불이행에 의한 손해배상에 관한 규정의 대부분을
불법행위에 의한 손해배상에 준용하므로 양자는 같은 원칙에 의하여 규율된
다 하겠다.260)
債務不履行에 대한 損害賠償請求權은 본래의 채권의 확장(遲延賠償의 경우)
또는 내용의 변경(塡補賠償의 경우)이므로 본래 채권과 동일성을 가진다.본
래의 채권과 손해배상청구권의 동일성은 순전히 채무불이행에 의한 경우에
한하는 것이기 때문에 물권적 청구권의 행사에 의한 손해배상청구권이나 불
법행위에 의한 손해배상청구권에 대해서는 그대로 적용되지 않는다.따라서
불법행위에 있어서는 손해배상청구권의 발생 여부가 매우 중요한 문제로 부
각된다.특히 피해자에게 배상범위 내의 손해가 발생한 경우에만 손해배상청
구권이 발생하므로 책임성립의 문제는 배상범위와 밀접한 관련을 갖는다.261)

다다다...손손손해해해배배배상상상의의의 범범범위위위에에에 관관관한한한 비비비교교교법법법적적적 검검검토토토

258) 곽윤직, 채권총론(제6판), 박영사, 2005, 108면; 지원림, 민법강의(제4판), 홍문사, 2005, 885

면; 대판 88.3.22, 87다카1958.

259) 지원림,민법주해(Ⅸ), 450면. 

260) 채무불이행에 관한 손해배상은 제763조에 의하여 손해배상의 방법(제394조)과 범위(제393

조), 과실상계(제396조)와 손해배상자의 대위(제399조)에 관한 규정이 불법행위에 준용되므로 

그 대부분이 불법행위에 원용될 수 있다. 

261) 지원림,민법주해(Ⅸ), 455면. 
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損害賠償의 範圍決定을 위한 이론구성은 최근 채권법에서 가장 난해한 문제
로 등장하였다.이러한 이론구성에 있어 우리 민법은 제393조의 해석을 통하
여 통설과 판례는 상당인과관계설의 입장을 취해 왔다.그러나 최근 신이론
들은262)상당인과관계설이 배상범위의 결정문제를 처음부터 끝까지 인과관계
의 존부문제로서 다루고 있다는 점을 비판하고,손해배상의 결정과정은 책임
의 성립요건으로서의 사실적 인과관계,배상범위의 결정,그리고 배상액산정
이라는 3단계의 독립된 문제로서 나뉘어 취급하여야 한다고 주장한다.
손해배상의 범위에 대하여 채무자를 약간 보호하는 제한배상주의와 채권자
를 철저하게 보호하는 완전배상주의가 있다.우리민법은 제393조에서 제한배
상주의를 취하여 보통손해와 특별손해로 나누어서 규정하여 배상범위에 합리
적 한계를 설정하고 있다.이는 기본적으로는 일본민법 제416조와 같은 제한
배상주의를 채용한 것이며,독일민법의 입장을 취한 것은 아니다.또한 우리
민법 제393조가 일본민법 제416조와 동일하지만 완전히 일치하지는 않는다.
따라서 완전배상주의를 전제로 한 독일민법의 해석론을 직접 적용한다는 것
은 매우 위험하고,일본의 해석론 역시 문제의 소지가 많다.결국 손해배상의
범위에 관한 논의가 재구성되어야 할 것으로 본다.

라라라...손손손해해해

損害란 法益에 대한 모든 非自發的인 損失(jedeunfreiwilligesEinbußean
Gütern)263)을 말하며,여기에는 규범적 손해도 포함이 된다.264)이러한 손해
의 개념에 관해서는 差額說과 具體的損害說로 나뉜다.

262) 보호범위설, 위험성관련설, 개별손해설 등 최근 이러한 신이론들은 일본의 平井宜雄 교수와 

미국의 L. Green의 保護目的說에 그 기초를 두고 있다. 平井宜雄 교수는 일본민법 제416조가 

계약위반의 손해배상에 관하여 예견가능성설을 취했던 영국의 대표판례인 Hadley v. 

Baxendale 사건에서 비롯된 것으로서 일본 불법행위법에는 이 조문이 적용되어서는 안되고 

Green의 보호목적설이 일본민법 제416조 대신에 손해배상의 제한기준이 되어야 한다고 주장하

였다.

263) 비용(Aufwendung)은 자발적 희생이다.

264) 가해적 사태가 있기 전의 상태와 있고 난후의 상태 사이에 아무런 차이가 없지만, 사태의 진

전을 평가적으로 고찰한다면 재산적 손해가 있는 것으로 다루어져야 하는 경우에 규범적 손해를 

인정할 수 있을 것이다. 지원림, 민법강의, 889면.
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差額說은 채무불이행 또는 불법행위가 없었더라면 존재하였을 상태와 현재
의 상태를 비교함으로써 밝혀지며,이 입장은 독일보통법의 고전적 배상액산
정론에 기하여 1855년 몸젠에 의하여 주장되고 독일민법 제249조에 채택된
것으로써 현재 우리나라의 다수설265)과 판례266)이다.구체적 손해설267)은 피
해자 재산의 총체를 기준으로 손해를 파악하는 차액설과는 달리,피해자의
재산을 구성하는 하나하나의 권리 또는 법익이 입은 불이익을 손해라고 한
다.이 견해에 따르면 손해를 인식하고 파악하기 위한 자료로서 손해항목을
고려한다.268)

마마마...손손손해해해의의의 종종종류류류

(1)재산적 손해와 비재산적 손해
재산적 법익에 대하여 발생한 손해가 재산적 손해이며,생명,산체,자유 등
비재산적 법익에 대하여 발생한 손해가 비재산적 손해이며 이러한 손해에 대
한 배상을 특히 위자료라고 한다.민법 제751조와 제752조에서 불법행위로
인한 정신적 손해의 배상을 규정하고 있는데,채무불이행으로 인한 정신적
손해의 배상도 인정할 것인가에 대해 통설은 제751조와 제752조를 채무불이
행에 대해서도 유추적용하여야 한다고 한다.즉 채무불이행과 불법행위는 동
일한 제도적 기능을 가지고 있어서 정신적 손해에 대하여 양자를 달리 취급
하여야 할 이유가 없다는 것이다.따라서 채무불이행으로 인한 정신적 손해
는 특별손해에 해당하고,채무자가 이를 알았거나 알 수 있었을 경우에 한하
여 그 배상을 청구할 수 있다고 할 것이다.판례는 제752조의 유추적용을 부

265) 곽윤직, 채권총론, 106면; 김형배, 민법학강의, 776면.

266) 대판 1992.6.13. 91다33070.

267) 김기선, 한국채권법총론(제3전정판), 1987, 98면.

268) 가령 매매계약의 불이행으로 목적물의 인도를 받지 못한 매수인의 손해에 관해서 ① 목적물

의 객관적 가치상당액(상실), ② 동종의 물건을 타인으로부터 구입하기 위하여 지출한 여분의 비

용, ③ 그 물건을 다시 구입할 때까지 동종의 물건을 타인으로부터 임차함으로써 지출한 차임, 

④ 목적물을 타인에게 전매할 예정이었으나 그 불이행으로 인하여 전매할 수 없게 됨으로써 입

게 된 ‘얻을 수 있었던 이익’의 상실, ⑤ 목적물을 사용하였다면 얻을 수 있었을 수익의 상실 등

이다.
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정한다.269)

(2)통상손해와 특별손해
민법은 채무불이행으로 인한 손해배상을 ‘通常의 損害(민법 제393조 1항)’와
‘特別한 事情으로 인한 損害(민법 제393조 2항)’의 두 경우로 구분하고 전자
는 ‘언제나’,후자는 ‘채무자가 그 사정을 알았거나 알수 있었을 때에 한하여’
채무자가 배상하도록 한다.그런데 양자의 구별은 기능적으로는 完全賠償主
義에 기여하지 못하고 制限賠償主義에 기초를 두는 것이다.따라서 차액설이
완전배상주의와 결합하는 것이라면 통상손해와 특별손해라는 분류는 제한배
상주의에 접근하는 것으로서 차액설적 접근으로서는 설명이 어려운 개념이
다.270)

(3)1차손해와 후속손해
손해배상의 범위에 관하여 위험성관련설을 취하는 학자들은 손해배상과 그
보호범위와의 유기적 관련하에서 이해하지 않으면 안 된다고 하면서 채무불
이행의 손해를 1차손해와 후속손해로 유형화하여 파악한다.271)1차손해란 채
무를 제대로 이행하지 않는 것 자체를 말하며,채무불이행이라는 요건을 갖
춘 행위에 의하여 발생한 손해(구성요건적 손해)를 의미한다.반면 후속손해
라 함은 1차손해를 기점으로 하여 연속적으로 발생된 손해로서 채무불이행이
없었더라면 발생하지 않았을 손해를 말한다.272)따라서 채무자에게 1차손해의
배상을 귀속시키는 근거 및 인과관계와,후속손해의 배상책임을 귀속시키는
근거 또는 인과관계는 구별되어야 한다고 한다.그러므로 1차손해에는 제390

269) 대판 2000.11.24, 2000다38718.

270) 지원림,민법주해(Ⅸ), 477면. 

271) 김형배, 민법학강의, 777면.

272) 예컨대, 매도인의 채무불이행으로 매수인이 목적물을 인도받지 못한 경우에 매수인에게 발생

한 손해는 ① 목적물의 객관적 가치상당액의 상실(1차손해), ② 동종의 물건을 다시 구입하는데 

지출된 여분의 비용, ③ 그 물건을 다시 매입할 때까지 동종의 물건을 타인으로부터 임차함으로

써 지출하게 된 차임(후속손해 중 통상손해), ④ 목적물을 타인에게 전매할 예정이었다가 전매할 

수 없게 됨으로써 발생된 손해, ⑤ 전매계약해제로 인하여 지출된 위약금 또는 배상금, ⑥ 목적

물을 사용하여 얻을 수 있었던 수익의 상실(후속손해 중 특별손해)등으로 유형화 한다. 김형배, 

민법학강의, 777면.
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조의 규정이 적용되고,후속손해의 문제는 상당인과관계설 및 민법 제393조
의 통상손해․특별손해를 기준으로 취급된 배상범위의 문제에 대응하는 것이
라고 할 것이다.

바바바...채채채무무무불불불이이이행행행과과과 손손손해해해 사사사이이이의의의 인인인과과과관관관계계계

損害賠償은 실제로 발생한 손해를 전보하여 손해가 없었던 것과 같은 상태
를 만들어 공평을 기하려는 제도이므로 손해배상의 범위는 책임원인인 債務
不履行事實과 損害 사이에 原因․結果의 관계가 있느냐에 의하여 결정된다.
그러므로 債務不履行에 있어서 채권자에게 발생한 손해를 채무자의 불이행
이 없었더라면 채권자에게는 손해가 발생하지 않았을 것이어야 한다.즉 債
務不履行과 損害사이에 因果關係가 존재하여야 한다.그러나 인과관계는 논
리학상의 사고형식으로서 무한대로 확대될 수 있는 자연적 내지 사실적 인과
관계이다.그러므로 債務不履行이라는 원인사실과 인과관계에 있는 여러 손
해들 중에서 채무자가 배상하여야 할 손해를 어디에서 한정할 것인가 하는
획정규준이 필요하게 된다.왜냐하면 채무자는 전혀 예견할 수 없었던 우연
한 결과에 대해서까지 책임을 진다는 것은 부당하고 가혹하기 때문이다.또
한 손해발생 후,손해원인인 債務不履行 또는 不法行爲가 없었다 하드라도
이를 손해와 同樣의 손해를 야기시켰으리라고 생각되는 다른 사정이,이행기
또는 불법행위시에 존재하였을 경우(潛在的事情),또는 그와 같은 사정이 이
행기 또는 불법행위시 이후에 발생한 경우(後發的事情)에 있어서 이들 사정
도 손해배상액산정시에 참작할 것인지의 여부도 문제가 되고 있다.273)만약
잠재적,후발적 사정을 전적으로 고려하지 않는 것은 피해자로 하여금 너무
나 부당한 이익을 취하게 하는 것처럼 보이며,반면 위 사정을 전적으로 고
려한다면 가해자의 책임을 부당하게 면하게 하는 결과를 가져올 것 같이 보
이기 때문이다.

273) 예컨대, 갑이 을을 살해하였지만, 을은 임종에 가까운 병자였던 경우, 갑이 을의 가옥에 방화

를 한 직후에 돌연히 근처에 지진이 일어나 갑의 방화가 없었다 하드라도 을의 가옥은 그 지진

으로 인하여 무너져 갑이 방화한 것과 같은 손해를 입었으리라고 생각되는 경우 등이다.
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사사사...배배배상상상범범범위위위의의의 결결결정정정에에에 관관관한한한 학학학설설설과과과 판판판례례례

(1)상당인과관계설
조건설의 난점을 시정하여 債務不履行과 相當因果關係에 서는 손해만을 배
상하게 하려는 이 설은,어떤 사실을 발생시킨 조건들 중 우연한 사정 내지
당해 債務不履行에 따르는 특수한 사정은 제외하고 일반적인 것만을 원인으
로 한다.즉 손해를 야기한 자에 의하여 주어진 조건들이 일반적으로 결과야
기에 적합하고,蓋然性이 매우 낮고 사태의 통상적 경과에 비추어 무시되어
야 하는 특수한 사정 하에서만 결과발생에 적합한 것이 아닌 경우에,그러한
조건에 의하여 발생한 손해가 행위자에게 귀책된다고 한다.274)이 이론에 의
하면 모든 조건들이 원인은 아니고,결과와 적정한 관련을 가지는 조건들만
이 원인으로 인정된다.그러나 相當因果關係說은 새로운 학설 입장에서 아래
와 같은 비판이 가해진다.첫째,독일에서는 完全賠償主義를 지키기 위한 이
론으로 상당인과관계설이 대두되어 손해배상의 범위를 확정해 왔었지만,오
늘날 사회적 경제적 배경의 변화로 말미암아 완전배상주의는 비판을 받고 있
다는 것이다.둘째,우리민법 제 393조는 독일민법의 규정과는 그 내용이 다
를 뿐 아니라,완전배상을 원칙으로 한 것이라고 주장할 만한 근거도 없다.
따라서 우리나라의 통설인 상당인과관계설은 損害賠償責任의 歸屬이라는 관
점에서 재검토되지 않으면 안 된다는 것이다.셋째,귀책이론으로서의 결함이
다.즉 현실로 발생한 손해를 누구에게 배상책임을 지워야 하느냐를 가리기
위한 귀책이론이 상당인과관계설의 핵심이라고 한다면,마땅히 行爲規範의
目的(Normzweck)과 趣旨를 고려하여 손해배상의 범위가 제한되어야 하고(規
範目的說),중심적 고찰대상으로는 가해자의 행위태양이 되어야 하는데도,상
당인과관계설은 손해발생이라는 사실을 다만 추상적으로만 생각하였다고 한
다.그리하여 배상하여야 할 손해의 범위를 정하는 것은 인과관계의 문제가
아니라 단순한 개연성 내지 예견가능성과는 무관한 責任歸屬(Zurechnung)과
책임의 한계획정의 문제라는 인식이 일반화되고,그에 따라 손해를 발생케
한 원인행위를 규율하는 행위규범의 목적과 취지를 고려하여 손해배상의 범

274) RGZ 133, 126; BGHZ 3, 261.
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위를 제한하려는 학설이 등장하게 되었다.275)이는 채무불이행과 인과관계적
계열에 있는 손해 중에서 특수한 사정에 의한 것으로서 제외하여야 할 것이
무엇인가를 판단하는 것이 불투명하기 때문에,채무불이행과 상당한 인과관
계에 있는 손해란 무엇인가를 구체적으로 판단하는 것은 어렵다고 한다.채
권자와 채무자의 거래동기 목적은 다양해서,그러한 사정이 손해배상의 범위
의 확정에 어떻게 영향을 미치는가 하는 판단은 어려운 문제이다.결국 그
해결의 최후의 표준은 신의칙과 공평의 원칙이다.그 밖의 1차손해와 후속손
해를 구분하는 위험성관련설의 입장에서는,인과관계에는 채무불이행행위와
1차손해 사이의 因果關係와 債務不履行行爲와 損害賠償 사이의 因果關係의
두 가지가 있는데,통설은 이 두 개의 인과관계를 명확하게 구별함이 없이
因果關係라 함은 相當因果關係라고만 설명하고 있지만,債務不履行行爲와 1
차손해 사이의 관계는 조건관계로 족하며,후속손해에 대한 배상책임은 1차
손해와 후속손해 사이의 위험성관련에 의하여 확정된다고 비판한다.276)

(2)규범목적설(義務射程說)
가해자가 위반한 행위규범의 취지와 목적에 비추어 그 규범이 손해의 발생
을 방지하려는 한도에서 배상범위를 결정하여야 한다는 責任歸屬理論277)인
規範目的說에 의하면,손해배상의무의 내용은 독일민법 제249조와 같은,모든
개별적인 경우에 일반적으로 타당하는 법조문에 의하여 정하여지는 것이 아
니라,각종의 개개의 계약과 불법행위에 있어서 각각 다르게 정하여지고,불
법행위책임에서 규범의 보호목적은 주로 保護法規(독일민법 제823조 2항)위
반의 경우에 문제된다.그런데 절대권침해의 경우와 같이 규범이 손해배상의
무를 어떤 행위에 연결시키지 않고 어떤 결과에 연결시키는 때에는 제한된
보호목적에 대한 구체적인 시사를 받는 것이 불가능하다.278)또한 규범목적설
은 배상의무자에 대한 비난가능성을 고려해 그가 부담할 배상의무의 범위를

275) 지원림, 민법주해(Ⅸ), 517면.

276) 지원림, 상게민법주해(Ⅸ), 517면.

277) 이종복, “일반조항 불법행위법에 의한 손해배상책임의 제한, 「사법관계와 자율」, 1993, 3면 

이하.

278) D. Medicus, SchuR Ⅰ, 2.Aufl.(1984), §54 Ⅰ1(S.248).
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확정하려는 이론인 만큼 그 전제로서 배상의무자의 비난가능성을 단계화하
고,그에 대한 배상액을 확정하여야 하나,유책의 정도에 따른 책임의 단계화
는 독일민법에서는 아직 미지수이다.이에 따라 불확실성은 조건설에서와 같
이 규범목적설에서도 잔존되어 있는 것이다.또한 이 설에 의하면 채무불이
행의 경우에 손해배상은 채무자가 계약체결 당시에 계산에 넣었으리라 여겨
지는 종류의 손해에만 미친다고 한다.
그러나 계약관계에 있어서 당사자의 의무는 학설 및 판례에 의하여 급부의

무 이외에 보호의무나 배려의무도 포함하고,또 계약체결 이전까지도 포함하
는 광범위한 의무로 확대된다.이러한 의무확대는 이 설의 주장과 상충한다.
더욱이 독일의 규범목적설에서는 독일민법 제823조 2항의 보호법규위반의 구
성요건에 해당하는 불법행위에 관하여 그 보호법규의 보호목적을 배상범위결
정의 기준으로 하는데,우리의 채무불이행법이나 불법행위법은 이와 같은 구
성요건을 규정하지 않고 일반조항주의를 취하므로 독일의 이론을 그대로 우
리 법 해석에 받아들이기 곤란하다고 평가된다.
결국 이 설은 손해의 원인된 행위 또는 사실에 의해 후발적으로 발생된 손

해에 대해서 단지 규범목적만을 고려하여 배상범위가 결정될 수 없다는 비판
을 받고 있다.279)이러한 약점 때문에 배상범위결정에 규범목적만이 단독으로
판단기초가 된다는 것은 부당하다.이렇게 볼 때 이 설이 반드시 상당인과관
계설을 배척하고 그 자리에 앉을 수는 없다고 할 것이다.280)

(3)보호범위설
독일의 규범목적설이 일본에서 변용되어 국내에 도입된 이 설은 종래 상당
인과관계로 처리되던 문제가 事實的 因果關係,保護範圍,損害의 金錢的 評價
라는 3가지 분석도구개념으로 구분되어야 하는데 제393조는 그 중 보호범위
를 정하는 규정이라고 한다.이에 대해서 다음과 같은 비판이 가해진다.
이 설에 의하면,보호범위설이 상당인과관계를 사실적 인과관계,보호범위,
손해의 금전적 평가 등으로 3분하는 데 대하여 비판이 많다.즉 근본적으로

279) 김형배, 전게민법학강의, 780면.

280) 지원림, 민법주해(Ⅸ), 261면. 
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는 保護範圍와 相當因果關係와는 용어상의 상위에 불과하며 구체적 해결에
있어서는 별 차이가 없다고 한다.더구나 종래 판례에 있어서 상당인과관계
설이 정착되어 있다는 사실을 무시할 수 없을 것이라고 한다.또한 통설적
견해와 비교할 때 구체적 해결에 있어서 별 차이가 없다.즉 보호범위설도
債務不履行의 경우에는 우리민법 제393조를 적용한다(그러나 불법행위의 경
우에는 동조의 적용을 부정한다).예견가능성에 관한 가치판단의 방식이 통설
과 거의 같다.우리민법 제393조의 취지는 채권자가 입은 손해는 가능한한
완전히 배상하여야 할 것이나 특별히 예외적인 경우에는 이를 제한한다는 것
이라고 전제하고,동조는 制限賠償主義를 채용한 것이 아니라 오히려 완전배
상주의에 가까운 내용의 규정이라고 하면서,이른바 보호범위설에 의하면 동
조는 제한배상주의를 채용한 것이라고 강조하는데,이는 판례에 비추어 보더
라도 부당하다.

(4)위험성관련설
이 설은 원인행위와 조건관계에 있는 여러 가지의 손해를 일정부분까지는

1차손해,그리고 그 다음부터 다른 부분까지는 배상범위내의 후속손해,그리
고 그 다음부분은 배상되지 않는 후속손해로 3분하는 것은 지나치게 인위적
인 것이며,또한 현실문제에서 가능할 것 같지도 않다는 것이다.그뿐만 아니
라 두 번째 부분은 제393조에 의해 결정되는 부분으로서 다시 제1항의 통상
손해와 제2항 특별손해로 나누어 고찰된다고 한다.그러한 손해의 다층적 세
분화는 판결을 담당하는 법관에게 개념상의 혼란과 과중한 부담을 주며,민
법학을 일반사회통념으로부터 격리시키는 현상을 초래할 우려가 있다.281)損
害賠償範圍의 限定에 있어서 相當因果關係說이 사용하는 일반적 추상적인 상
당인과관계의 개념을 사용하지 않고 각 경우를 개별적 구체적으로 고찰하려
고 한다.그러기 위하여 손해의 개념부터 1차손해와 후속손해로 구분한다.그
러나 債務不履行事實 또는 不法行爲事實을 1차손해로 하는 것이어서 손해배
상의 요건과 1차손해의 구별이 명확하지 않으며,1차손해와 후속손해와의 위
험성관련은 통설에서 말하는 상당인과관계의 문제를 각각 뜻하는 것으로 이

281) 이은영, “손해배상범위의 이론”,「손해배상법의 제문제」, 성헌황적인박사화갑기념논문집, 박

영사, 1990, 64-65면.
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해할 수 있다.또한 1차손해 후속손해를 구분하고 양자 사이의 관련성을 고
찰하면서 그 사이에 개재하는 각종 우연성의 요인을 제거하는 작업을 하여야
한다는 것은 실질적으로 相當因果關係를 한정하는 작업과 다르지 않다고 할
것이다.282)나아가 1차손해는 채무자의 귀책사유가 인정되는 한 모두 배상하
고 하고,후속손해의 경우에도 예외적인 사유가 없는 한 위험성관련을 인정
하는바,예외적 사유란 인과관계의 중단의 문제이고,그 밖의 모든 경우에 이
를 인정한다는 것은 배상범위를 지나치게 넓게 할 우려가 있다.이 설은 상
당인과관계설의 불합리성을 충분히 논증하지 못하였으며,위험성관련과 상당
인과관계설의 상당성,보호범위설의 보호범위,보호목적설의 규범목적 등과의
차이점이 불명확하여 용어상의 혼란을 가중시켰다.

아아아...통통통상상상손손손해해해와와와 특특특별별별손손손해해해

因果關係가 증명된 손해 중에서 어느 범위에서 배상을 인정할 것인가 하는
문제를 우리민법 제393조가 규정하고 있다.그런데 동조에 따르면 債務不履
行으로 인한 손해를 “通常의 損害”와 “特別한 事情으로 인한 損害”룰 나누어,
전자에 속하는 것은 모두 배상되고(우리민법 제393조 1항),후자에 속하는 것
은 “債務者가 그 사정을 알았거나 알 수 있었을 때에 한하여”배상된다(우리
민법 제393조 2항).그러므로 구체적으로 발생한 어떠한 손해가 과연 둘 중
어디에 속하는가 하는 것이 매우 중요해진다.그런데 예견가능성의 유무를
불문하고 배상하는 통상손해와 예견가능성을 필요로 하는 특별손해를 구별하
기가 곤란하다.그러나 「通常」이냐 「特別」이냐는 애초부터 법을 해석,적
용하는 자에게 그 내용결정이 위임된 사항으로,거래당사자의 직업,거래의
형태,목적물의 종류 및 양 등의 사정을 종합하여 당사자들이 그러한 손해를
발생을 어느만큼 용이하게 예견할 수 있었느냐가 관건이 될 것이다.그리하
여 당사자들이 일반적 객관적으로 당연히 그 債務不履行으로부터 발생하리라
고 예상하였어야 할 손해이면 배상의 범위 내에 포함되고,그러한 정도로까
지 예상되는 것이 아니라면 채무자가 그 손해를 일으키는 사정을 알았거나

282) 장경학,“손해배상의 범위”,고시연구, 1989.5, 54-55면.



- 138 -

알 수 있었을 것을 채권자가 입증함으로써 배상의 범위에 포함되게 된다.그
런데 우리민법 제393조의 의미는 견해에 따라 그 해석을 달리하고 있다.이
하에서는 각 입장에 따라 우리민법 제393조의 의미를 검토하기로 한다.

(1)상당인과관계설에 의한 해석
相當因果關係說을 취하는 견해는 우리민법 제393조가 통설인 相當因果關係
說에 따라 債務不履行으로 인한 損害賠償의 範圍에 관하여 규정하고 있다고
새긴다.283)즉 우리민법 제393조 1항은 상당인과관계의 원칙을 표현하여 “채
무불이행으로 인한 손해배상은 통상의 손해를 한도로 한다”고 규정하고,동조
2항은 절충설의 입장에서 고려의 대상으로 되는 특별한 사정의 범위를 한정
하였다고 한다.그리고 우리민법 제393조 1항의 「통상손해」는 사회일반의
관념에 따라 어떤 전행사실이 있으면 그 후행사실로서 보통 발생하리라고 생
각되는 범위의 손해,즉 債務不履行과 相當因果關係에 서는 손해를 말하고,
그 평가되는 채무불이행이 그 거래사회에 있어서 일반적으로 발생할 것으로
기대되는 객관적 평가이며,이에 관한 債務者의 認識(豫見)의 유무는 전혀 문
제로 하지 않으며,현실의 손해배상책임의 내용은 위 범위에서 현실로 발생
한 손해의 액이라고 한다.한편 우리민법 제393조 2항의 「特別損害」는 당
해 당사자에 관한 개별적 구체적 사정에 의하여 생긴 손해로서,비록 그 손
해가 특별한 사정으로 인한 것이라 하더라도 채무자가 그 사정을 알았거나
알 수 있었을 때에 한하여 배상되므로,그 개별적 구체적 사정에 관하여 채
무자의 예견 또는 과실로 인한 부지를 조건으로 한다고 한다.따라서 통상손
해에 있어서는 상당인과관계가 그 규준이 되고 채무자의 예견가능성은 문제
되지 않음에 반하여,특별손해에 있어서는 채무자의 예견가능성이 규준이 된
다고 한다.284)相當因果關係說은 1차 손해와 후속손해를 구별하지 않고 배상
될 손해의 범위를 채무불이행과 발생된 손해 사이의 상당인과관계의 존재 여
부에 의하여 판단한다.

283) 지원림, 민법주해(Ⅸ), 534면.

284) 대판 1985.9.10, 84다카1532.



- 139 -

(2)규범목적설 또는 보호범위설에 의한 해석
우리나라에서는 賠償範圍의 決定에 관하여 순수하게 規範目的說만을 주장

하는 견해는 없기 때문에,규범목적설이 우리민법 제393조를 어떻게 해석하
느냐 하는 것은 분명하지 않다.그런데 판례는 상당인과관계를 판단하기 위
한 한 기준으로 규범목적을 원용하고 있으며,285)規範目的이 相當因果關係說
과 더불어 통상손해의 여부를 판단하는 기준으로 된다고 할 것이다.한편 독
일의 규범목적설에 기초한 일본의 보호범위설의 의하면,일본민법 제416조의
실체법적 의미는 전체로서 예견가능성의 한도에서 손해배상의 범위를 제한하
고 있는 데 그치는 것이며,그 중에서 1항은 입증책임이 경감된다는 소송법
적인 의미를 가지는 데 그친다고 한다.이렇게 되면,일본민법 제416조에 의
하면,손해배상의 범위를 정함에 있어서는 손해를 예견할 수 있었느냐를 알
기 위하여 어떤 태양으로 그 손해가 발생하였는가,즉 책임원인의 탐구가 있
어야 한다.豫見可能性의 判斷은 契約不履行에 있어서는 계약의 목적,계약당
사자의 직업,목적물의 종류,계약당사자가 속하는 거래권에 있어서의 관행
등을 고려하여 당해 계약당사자에게 어느 정도의 범위에 대해서 손해배상의
무를 지우는 것이 타당한가라는 정책적 가치판단에 입각해서 하는 계약의 해
석이기 때문에,계약의 유형마다 보호범위의 구체적 기준을 판례법에서 귀납
적으로 추출할 필요가 있다.그리고 예견의 주체는 계약당사자이어야 하며,
예견가능성의 존부는 계약체결의 시점에서 판단되어야 한다는 것이다.

(3)위험성관련설에 의한 해석
제393조는 1차 손해를 기점으로 하여 무한히 연속되는 후속손해의 배상범위
를 확정하려는 규정으로서,후속손해에 대한 배상범위의 확정은 1차 손해와
후속손해 사이의 위험성관련의 평가에 의한다.따라서 제393조는 후속손해에
대하여 損害賠償의 射程距離를 획정하는 규정이다.
우리민법 제393조 1항의 통상손해는 후속손해로서 1차손해와의 관계가 우연
한 것이 아닐 뿐만 아니라,1차손해가 발생한 후에 채권자의 위험한 행위기
개재되어 발생한 손해가 아니어야 하며,따라서 어떤 사정에 관한 채무자의

285) 대판 94.12.27, 94다36285; 대판 93.2.12, 91다43466.
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인식가능성을 문제로 함이 없이 위험성관련이 인정되는 경우의 손해(예:불이
행 목적물의 시가와 타인으로부터 동종의 물건의 매수로 인한 대금의 차액)
이며,대부분의 손해가 이에 해당할 것이라고 한다.반면 우리민법 제393조 2
항의 특별한 사정으로 인한 손해(特別損害)란 통상의 손해에 속하지 않지만,
손해발생과 관련되는 특별사정(손해가 아닌)에 대한 채무자의 인식가능성을
문제로 할 때 비로소 위험성관련이 인정되는 경우의 손해(예:채권자의 비상
한 재능에 의한 전매계약상 이익의 손실)이며,채무자가 그 사정을 알았거나
(예견)또는 알 수 있었을(豫見可能)때에 한해서 그 배상책임이 인정된다고
한다.
이 때 채무자의 예견가능성은 개별사안에 있어 당사자의 직업,목적물의

종류,계약의 목적,거래관행 등을 기초로 하여 판단될 문제라고 한다(契約의
解釋).결국 배상하여야 할 손해의 범위의 확정은 계약관계를 기초로 하여 채
무자의 예견가능성에 대한 가치판단에 의하여 이루어진다고 할 수 있다.다
시 말하면 우리민법 제393조는 계약규범의 해석문제로 환원되게 된다.즉 동
조 1항의 통상손해는 당해 유형의 계약을 위반하는데서 오는 자연적 결과이
고,동조 2항의 특별손해는 당해 계약에 있어서는 특별한 것이지만 채무자가
알았거나 알 수 있었을 사정으로부터 생긴 자연적 결과라고 할 수 있다.그
런데 구체적으로 1차손해와 후속손해 사이의 위험성관련의 유무를 판단하는
것은 용이한 문제가 아닐 것이다.이에 대한 가치판단은 결국 법관이 행하게
되며,원고가 주장한 통상손해가 그대로 법원에 의하여 받아들여져서 배상하
여야 할 손해의 범위(보호범위)에 속한다고 할 때에는 손해배상의 제한은 실
제로 문제되지 않는다.그러므로 재판의 실제에 있어서 법원에서 인정된 배
상범위(通常損害)이외에 원고에 의하여 주장되는 손해가 특별손해(우리민법
제393조 2항)로서 구성되어 채무자의 예견가능성의 존부에 대한 판단이 문제
될 때에 손해배상의 범위에 대한 제한이라는 문제가 제기된다.따라서 손해
배상의 범위에 대한 우리민법 제393조의 제한적 기능은 원고가 청구한 손해
가 통상손해로 인정되지 않고 동조 2항에 의한 특별손해로 판단될 때에 비로
소 제기되는 문제이다.그런 의미에서 각 계약유형에 대한 법원의 예견가능
성에 대한 판례는 매우 중요한 의의를 가진다.법원이 예견가능성을 넓게 새
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겨서 원고(채권자)의 배상청구의 사정거리(保護範圍)를 두텁게 보호하면 손해
배상은 완전배상에 접근하게 되고,예견가능성을 좁게 새겨서 원고의 배상청
구를 제한하게 되면 손해배상의 구별의 실익에 관하여,어떤 손해가 통상손
해의 범주에 해당하는 경우에 원고(채권자)가 손해의 발생을 증명하면 이는
그대로 배상되는 데 반해서,특별손해의 범주에 해당하는 손해는 손해 발생
의 증명만으로는 충분하지 아니하고,채무자가 특별한 사정을 알았거나 알
수 있었던 것이었음(豫見可能性)을 증명하지 않으면 안 된다.그러므로 원고
의 이해관계를 좌우하는 것은 구체적 채무불이행사건에 있어서 당해 손해가
통상손해로 판정되느냐 아니면 특별손해로 판정되느냐 하는 문제이다(판정은
법원에 의하여 행하여진다).
그리하여 채권자는 통상손해라고 판단하여 배상을 청구하였으나,법원이

이를 특별손해라고 판단하여 채무자의 배상책임을 인정하지 않는 경우에는,
채권자는 특별사정에 대한 채무자의 예견 또는 예견가능성을 주장 입증하지
않으면 안 된다.그러므로 통상손해와 특별손해의 구별이 명확하지 않은 경
우에는 법원이 석명권(우리민법 제126조 1항)의 행사 등을 통하여 원고에게
특별손해에 대한 대비를 하도록 하거나 또는 원고측에서 미리 통상손해의 주
장에 추가하여 예비적으로 특별손해인 경우에도 배상을 받을 수 있도록 요건
사실(그 사정에 대한 채무자의 예견 또는 예견가능)을 주장 입증에 놓을 필
요가 있다.그러므로 법적 안정성의 확보를 위해서는 통상손해와 특별손해의
구별이 유형적으로 확립되는 것이 매우 바람직하다고 한다.286)

222...불불불법법법행행행위위위

가가가...서서서설설설

不法行爲란 고의 또는 過失로 違法하게 타인에게 손해를 가하는 행위를 말
한다.불법행위가 있으면 가해자는 피해자에게 가해행위로 인한 손해를 배상
하여야 한다(민법 제750조).불법행위는 위법행위란 점에서 債務不履行과 그

286) 지원림, 민법주해(Ⅸ), 537면.
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성질이 같으나,不法行爲는 법률에 반하는 행위이고 債務不履行은 계약에 반
하는 행위라는 점에서 다르다.損害賠償請求의 발생원인으로서 不法行爲와
債務不履行은 2대 지주를 이룬다.

나나나...가가가해해해행행행위위위와와와 손손손해해해 사사사이이이의의의 인인인과과과관관관계계계

(1)인과관계의 의미
加害行爲로 인하여 손해는 因果關係가 있어야 한다.그런데 책임성립요건으
로서의 인과관계에서는「그 행위가 없었다면 그 손해는 발생하지 않았을
것」이라는,자연적 사실적인 원인과 결과의 관계가 있으면 되고,287)귀책범
위의 문제인 상당인과관계를 문제삼을 필요는 없다288)고 생각된다.

(2)인과관계의 입증
不法行爲責任의 성립요건으로서 인과관계에 대한 立證責任을 被害者가 지지
만,289)최근의 환경오염피해나 의료과오 또는 제조물책임 등에서와 같이 인과
관계의 입증에 고도의 전문적인 지식을 요하는 불법행위유형의 경우에는 피
해자를 구제하기 위하여 일정한 경우에 학설 판례가 피해자의 입증책임을 경
감하려 한다.이는 입증책임을 피해자에게 지우면 결과적으로 피해구제를 거
절하는 것으로 되기 때문이다.따라서 환경오염피해에서는 개연성설,290)간접
287) 대판 2001.2.23, 2000다46894; 1998.11.27, 98다39701.

288) 대판 2003.4.25, 2001다78553.

289) 대판 1973.11.27, 73다919.

290)개요설의 부분적 수정에 그치지 않고 규범설을 전면적으로 부정하고 신기준을 제창한 신설에
는 거의 때를 같이하여(1973년 3월과 4월)동․서독에서 공표된 Reinecke과 Wahrendorf설을 들
수 있다.이 양신설은 세부설적으로는 견해가 나누어지지만 동시에 증명책임분배의 기준에 개연
성(Wahrscheinlichkeit)을 들고 있는 점에 특색이 있다.물론 그 이전에도 Kegel에 의해서 주장
되어 왔는데 이러한 신설이나 이와 유사한 개연성을 분배기준으로 하는 신설을 개연성설이라고
도 부른다.개연성설은 증명책임분배의 기준을 사물의 개연성에 두고 이 개연성은 원칙․예외의
고려에 기초하고 있다.이 설은 개연적으로 정당한 것을 정당하다고 하고 부당한 것을 부당하다
고 하는 발상에 기하고,공평성의 실질적 고려로부터 원고는 통상의 경우를 증명하면 되고,피고
는 예외에 관해서 증명책임을 부담한다고 한다.그리고 증명의 정도에 관해서는 독일의 지배적
인 견해인 고도의 증명을 완화하는 결과 증명책임이 피해자(채권자)측으로부터 가해자(채무자)측
으로 전환하는 것을 시인한다.여기에 말하는 고도의 증명(hohoWahrscheinlichkeit)이란 「모든
합리적인 의심을 배제하는 정도의 진실개연성」또는 「확신을 가지고 단정시킬 수 있는 정도의
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반증이론291)이 주장되고 있으며,대판 1984.6.12,81다558이래 판례는 간접반

개연성」을 말한다.이 증명도에 관한 지배적 견해에 대하여는 너무 고도를 요구한다는 비판이
있지만 증명책임분배와는 다른 문제이다.개연성설에서 말하는 증명의 정도는 우선적 개연성
(überwiegendeWahrscheinlichkeit)으로 정한다고 하는 견해이다.이 견해는 증명의 정도에 관해
서 스칸디나비아의 민소법,더 나아가서는 영미증거법의 「증거의 우월」론의 영향을 받은 것이
다.개연성설은 당사자의 분배적 이익고려 및 피해자구제 내지 사회보장의 관점에서는 타당하지
만 법적 안정성에 흠결이 있고,증명도라는 증거평가의 문제와 증명책임의 분배와는 구별독립이
므로 양자는 구별해야 할 것이다.

291)간접반증이란 여러 종류의 표시(a,b,c)로부터 경험측의 도움을 얻어 증명책임을 부담하는 당사
자의 주장사실(A)이 옳다고 추정된 경우,증명책임을 부담하지 않는 상대방이 위 징표와 다른
사실(d)(주장된 사상경과와는 다른 사상경과의 성립가능성을 구체적으로 나타내는 사실)을 증명
함으로써 법관의 심증을 진위불명의 상태로 환원하는 것을 말한다.이 경우에 규범설은 다른 사
실(d)은 적극적으로 확정되지 않으면 아니되고 그 한도에서 간접반증자는 증명책임을 부담한다.
이에 대하여 규범설을 비판하는 입장에서는 다음과 같이 문제점을 제기한다.간접반증의 전형적
인 예로 들고 있는 것은 이론적으로는 증명책임분배의 보충이라고 말할 수 있지만 한편 변경이
라고 할 수 있고 대부분의 경우에 있어서 증명책임분배의 변경으로 보는 것이 타당하다고 한다.
비판내용을 요약하면 간접사실 a․b․c가 있고 경험측상 a․b․c로부터 특단의 사정 d가 없으
면 주요사실 A가 인정되고,d가 존재한 경우 A의 존재를 인정할 수 없거나 A의 부존재가 인정
된다고 하자.간접반증이론에 의하면 a․b․c로부터의 A의 존재가 사실상 추정되므로 원고는
a․b․c만을 입증하면 되고,피고는 d를 간접반증으로서 입증해야 한다고 한다.결국 A는 a․
b․c가 존재하면 d가 존재불명이어도 인정된다.법관의 심증정도는 명확히 정해져 있지 않다고
하는 같은 이유로부터 A는 a․b․c가 존재하여도 d가 존부불명이면 존부불명이다 는 점도 이론
적으로 가능하다.그리고 이렇게 생각하면 a․b․c가 존재하여도 d가 존부불명이면 A의 존부는
불명이다.따라서 이 경우에 A가 존재하는 것으로 하여 원고를 승소시키는 것은 A의 부존재의
증명책임을 피고에게 부담시킨 것이나 다름없다.이상과 같이 간접반증의 전형예로서 들고 있는
것은 이론적으로 말하면 증명책임원칙의 단순한 보충 또는 변경이라고 말할 수 있다.그렇다면
그 어느 쪽으로 이해하는 것이 타당한가.우선 제1로 a․b․c가 존재하고 d가 존부불명의 경우
에 주요사실의 A의 존재가 인정된다고 하는 경험측이 사회통념상 존재하면 사실인정으로서의 A
의 존재를 긍정하여도 문제가 없으므로 증명사실의 문제는 발생하지 않고 d의 존부불명의 불이
익을 피고가 부담하여도 증명책임원칙의 단순한 보충이라고 해도 좋다.그러나 제2로,제1에서
든 경험측이 언제나 존재한다고 한정하지 않고,a․b․c가 존재하여도 d의 존재가 불명이면 A의
존부불명의 불이익을 피고에게 부담시키는 것이므로 증명책임의 원칙을 변경시킨다고 말하지 않
을 수 없다.이처럼 간접반증의 전형예로서 들고 있는 많은 사례는 증명책임의 변경으로 이해하
는 것이 타당하다고 한다.石田穰은,준소비대차에 있어서 구채무의 증명책임에 관하여 증서가
사실상 추정되므로 채무자측에서 구채무의 변제나 구채무의 불성립을 간접반증으로서 입증하지
않으면 아니 된다고 한다.그러나 이러한 견해는,만일 석전양의 주장처럼 증서의 작성에 의해
채무의 존재가 사실상 추정된다고 할지라도 그 의미하는 경우는 증서의 작성에 의해 구채무의
변제의 부존재나 구채무의 성립 등이 사실상 추정된다고 해야 할 것이다.왜냐하면 구채무의 존
재란 구채무의 변제의 부존재나 구채무의 성립 등을 단지 간략하게 표현하는 말에 지나지 않고
전자와 후자는 동어반복이고 전자가 주요사실이고 후자가 그 간접사실이다 고 할 것은 아니다
고 한다.따라서 채무자는 구채무의 변제의 부존재나 구채무의 성립 등에 관하여 단지 입증을
제출하는 것만으로 충분할 것이다.그런데 석전양은 채무자가 구채무의 변제나 구채무의 불성립
등을 간접반증으로서 입증하지 않으면 아니 된다고 한다.그러므로 석전양은 간접반증의 이름
하에 증명책임의 소재를 변경시킨다고 한다.규범설은 간접반증자가 부담하는 불이익을 객관적
증명책임이라고 하지만,이것은 잘못된 것이라 한다.즉 규범설에 의하면 증명책임이란 어느 규
정의 구성요건에 해당하는 주요사실이 진위불명의 경우에 해당규정이 적용되지 않는 한 결과 발
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증이론을 따르고 있다.

(3)인과관계의 경합
(가)가해행위와 자연력의 경합

加害行爲가 損害發生의 원인이 된 이상 自然力과의 競合이 있더라도 加害者
는 損害賠償責任을 부담한다.그러나 자연력이 기여하였다고 인정되는 부분
만큼 손해배상책임은 경감될 수 있다.292)그러나 자연력의 기여를 예견하고
예방할 수 있었다면 책임의 경감이 허용되지 않는다.

생하는 당사자의 불이익이지만,간접반증사실의 존부에 불명한 경우,간접반증의 상대방에게 유
리한 사실이 인정되어 상대방에게 유리한 규정이 적용되므로 간접반증자가 부담하는 불이익은
상대방에게 유리한 규정이 적용되는 결과 발생하는 불이익이라고 하는 것으로 된다.따라서 간
접반증자가 부담하는 불이익은 증명책임과 다르다고 한다.위의 간접반증의 비판에 대하여는 이
미 반증과 재비판이 행해지고 있다.생각건대 비판의 첫 번째는 경험 측의 선택과 적용이 안이
하게 흘러 결과적으로는 증명책임을 변경시킨 것과 같은 결과를 발생시킨 점에 대하여는 경종을
주었다고 한다.그러나 a․b․c가 존재하고 d가 진위불명의 경우에 A의 존재가 인정된다고 하는
경험 측의 존재가 의심스러운 경우에는 처음부터 피고에게 간접반증책임을 부담시켜서는 안 된
다.간접반증이론의 진정한 문제점은 오히려 간접반증은 완전증명을 요한다는 점에 있다.간접반
증자에게 요구된 증명의 정도는 본증측의 간접사실의 증명의 정도에 좌우되어 주요사실의 추인
이 그렇게까지 고도의 개연성을 기초로 하지 않은 때에는 간접반증도 개연성의 정도로 봐야 할
것이다.두 번째의 비판은 우선 Rosenberg가 간접반증이론에 의해서 설명하려고 하는 위법성을
보기로 한다.Rosenberg는 「타인의 권리영역의 침해는 통상 그것만으로 위법성의 추론을 허용
한다.그리하여 이러한 경우에는 위법성을 조각하는 사정,예를 들면 법률의 착오,수술에 대한
환자의 동의,원고의 권리영역에의 침해에 대한 다른 권리의 존재,모욕적 주장의 금지의 소에
대한 정당이익의 보호에 관해서 피고에게 정당하게 증명책임이 과해진다」고 하는 피고의 이러
한 증명책임을 간접반증으로 위치 지운다.반규범설의 논자는,이것은 위법성의 요건에 관하여
당연히 피고에게 증명책임을 과하는 것이고 규범설에 의한 증명책임분배의 변경이 된다고 주장
한다.이 사례에서 위법성이 損害賠償請求權의 成立要件이라는 전제가 옳다면 규범설의 비판은
확실히 설득력이 있다고 봐야 할 것이다.그러나 독일민법 제823조 1항에 관해서는 당연히 전제
가 문제로 된다.전통적인 독일민법이론(결과위법의 이론)에 의하면 예외적으로 정당화사유가 없
는 한 동조소정의 권리․법익의 침해는 원칙적으로는 그것만으로 위법이고 권리침해라고 하는
법률요건 이외의 사실에 기하여 적극적으로 확정할 필요는 없다.따라서 위법성조각사실은 피고
의 권리장애적 항변사유이다.독일민법 제823조 1항이 「위법」을 징표로써 들고 있는 것은 위
법성이 특별의 정당화사유에 의해서 배제되는 것으로는 되지 않는다는 취지의 표명에 지나지 않
는다.이것에 대하여 Rosenberg는 독일민법 제823조 1항이 「위법하게」라는 문언을 중시하고
위법성을 적극적으로 권리근거요건으로 해하고,한편 권리침해는 위법성의 징표이므로 정당화사
유를 간접반증사항으로 본다.이 점은 Rosenberg의 규범설의 형식성․경직성을 나타낸 것이라고
할 수 있다.반규범설의 논자는 이 경직성을 비판하고 있는 것이고 그 한도에서는 정당하지만
이것은 위법성조각사유를 권리장애적 항변사유로 해석하는 사고방식에 대한 비판으로는 되지 않
는다.

292)대판 2003.6.27,2001다734.
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(나)가해행위의 경합
加害行爲의 重疊的 競合의 경우,관련공동성이 인정되면 共同不法行爲가 성
립하여 특별히 문제될 것이 없다.반면 관련공동성이 없다면 원칙적으로 각
자의 행위에 대하여 因果關係가 긍정되고,가해자들은 피해자에 대하여 제
760조 제1항을 유추하여 부진정연대책임을 진다고 할 것이다.그러나 자기의
기여분을 입증하면 감책될 수 있다고 할 것이다.293)

3.소결

加害行爲(債務不履行이나 不法行爲)가 있다는 사실만으로는 損害賠償을 청
구할 수 있는 것은 아니다.그러나 가해행위로 손해가 발생했다면,그 종류를
묻지 않고 그 손해를 배상케 할 수 있다.문제는 배상되는 손해의 범위가 어
떻게 정하여지느냐이다.즉,어떤 기준에 배상범위를 결정할 것이냐의 문제이
다.
예를 들면,갑의 과실에 의하여 을이 약간의 부상을 당했다고 한다.을은 그
치료를 위하여 병원에 들렀기 때문에 예정된 열차를 탈 수 없어서 다음 열차
를 탔으므로,운이 나쁘게 을이 탄 열차가 사고를 당하여 을이 사망에 이르
렀다고 하는 경우를 생각해 보자.혹은 을이 부상 때문에 늦게 탄 열차가 지
연되어 을은 큰 거래를 놓쳤다고 하는 경우도 생각해 보자.갑의 과실행위가
없었다면 발생하지 않았을 것이므로 갑의 행위와 을의 손해 사이에는 事實的
因果關係(「저것 없으면,이것 없다」의 관계)가 있게 된다.
그러나 갑은 을의 사망이나 거래상의 손실에 대해서도 손해를 배상하여야
하는가,더욱이 을의 사망에 의하여 또는 을이 대표이사직으로 있는 회사의
경영이 악화되어 도산할 위기에 있을 때,그 거래의 실패가 그 후의 자금조
달의 영향으로 잇달은 손해를 거듭할지도 알 수 없다.이와 같이 어떤 사실
로부터 생긴 손해는 한없이 넓어지게 되고,어떤 가해행위와 손해 사이에 사
실적 因果關係가 인정되어 모든 손해에 대해서 가해자에게 배상책임을 부과
한다면,가해자는 무한의 책임을 부담하게 되는 위험에 빠진다.그래서 독일

293) 대판 1995.2.10, 94다51895; 대판 2004.11.26, 2004다47734.
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과 같은 특별한 입법례(완전배상주의)를 제외하고,일반적으로 가해행위와 사
실적 因果關係에 있는 손해 중 일정한 범위의 것에 대해서만 배상케 하는 것
이 공평한 것이라는 견해가 있었다.독일에서도 학설은 相當因果關係論에 의
하여,책임이 무한히 확대되지 않도록 하고 있다.
그러나 어떤 加害行爲로부터 현실적으로 여러 가지 손해가 생겨나므로,배
상책임의 범위를 제한하더라도,발생된 손해를 구체적으로 어느 범위에서 확
정해야 할 것인가의 문제는 결국 타당한 책임의 한계를 정하는 기준설정의
문제로 된다.294)즉,加害者에게 배상케 할 損害賠償의 확정문제는 다른 한편
으로 배상되지 않는 손해를 피해자에게 부담케 하는 것이므로,피해자와 가
해자 사이에 손실부담을 둘러싼 정책적인 가치판단인 것이다.그래서 되도록
넓게 피해자의 손해를 전보하여 주기 위한 견해를 취하는가 아니면 가해자를
과대한 부담에서 위험시켜 주기 위한 견해를 취하는가에 의해서 구체적인 판
단은 달라지는 것이지만,이러한 판단을 합리화하는 근거로 삼을 수 있는 일
반적인 기준을 어떤 개념에 의해서 확정시켜야 하는가가 여기에서의 문제이
다.
지금까지 일본이나 우리나라의 판례․통설은 전술한 바와 같이 「相當 因果
關係」라고 하는 개념을 사용하여 배상해야 할 손해의 범위를 확정시킨다고
한다.즉,가해행위와 어떤 손해와의 사이에 「相當因果關係」가 인정되는 경
우에 그 손해를 배상해야 하는 것이다.그러나 不法行爲제도 아래에서는 우
선 당해 손해와 가해행위 사이에 (事實的)因果關係가 존재하지 않으면 안된
다는 것에서 (事實的)因果關係의 존재를 인정한 후에,「相當因果關係」가 존
재하는가 여부를 문제로 책임의 한계를 확정시키는 개념은 어느 정도 구분된
다.더욱이 지금까지의 판례는 事實的 因果關係의 유무가 문제로 되는 때에
도 相當因果關係라고 하는 말을 사용한 예가 있고,반대로 因果關係라고 하
는 것 자체를 相當因果關係(책임제한)라는 의미로 사용해 왔으므로,相當因果
關係라는 개념이 다의적으로 사용되어 혼란을 생기게 한다고 지적되고 있다.
그래서 因果關係라는 말을 다의적으로 사용하는 혼란을 일으키지 않도록 배
상하여야 할 손해의 범위에 대해서는「保護範圍」라 하여 별개의 말을 사용

294)金亨培,債權總論,250-251면.
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하기도 한다.그리하여 손해의 범위는 因果關係의 존재의 문제가 아닌 책임
을 한계지우기 위한 정책적 가치판단의 문제에 있다는 것을 명확하게 인식해
야 할 것이라는 유력한 주장이 있다.295)이 외에 不法行爲에 있어서 因果關係
를 事實上 因果關係와 法律上 因果關係로 나누어 배상해야 할 손해의 범위의
문제를「法律上 因果關係」라는 말을 사용하기도 한다.296)
배상해야 할 손해의 범위의 문제를 논하는 것으로 相當因果關係나 法律上
因果關係라고 하는 개념을 사용하는가 아니면 보호범위라고 하는 개념을 사
용하는가는 언어의 문제일 뿐이며,중요한 것은 무한히 연속되는 事實的 因
果關係의 연쇄에서 어느 범위의 손해에 한하여 가해자에게 배상책임을 부담
시킬 것인가라는 법적인 평가․판단이라는 것이다.相當因果關係라는 말도
因果關係 있는 손해를 상당한 범위에 한하여 배상시킨다는 의미인 것이므로,
전혀 부적당한 용어라고는 생각되지 않는다.다만,비판적 견해에서 지적하는
바와 같이 지금까지 相當因果關係라고 하는 개념을 배상해야 할 손해의 범위
라고 하는 의미 이외에도 사용해 왔기 때문에,그 혼란을 피하기 위해서는
다른 말을 사용하는 것도 좋다.이 점에서는 새로운「보호범위」라고 하는
용어에 의하여 혼란을 피할 수는 있을 것이다.그러나 보호범위라고 하는 용
어만으로는 무엇이 문제로 되는 것인가가 명확하지 않다.보호범위라고 하는
말의 사용을 배제하자는 것이 아니라,여기에서는 무엇보다도 바로 문제점으
로 나타난「배상해야 할 손해의 범위」라고 하는 말을 사용한다는 것이다.
또한,「法律上의 因果關係」와「事實的 因果關係」라는 개념으로 나누어야
한다는 문제 외에,事實的 因果關係의 입증과 관련하여,법률상의 因果關係의
증명은 자연과학상의 因果關係와는 다르고 因果關係의 세부적인 매카니즘에
이르기까지 의문의 여지없이 명확한 것도 아니다.이러한 용어법 자체가 모
든 손해가 배상되는 것은 아니라는 취지를 시사하기 위한 것이다.오히려 문
제는 어떠한「기준」에 의하여 배상되어야 할 손해와 배상되지 않아도 될 손
해를 판단할 것인가라는 책임의 구체적인 한계에 관한 판단기준이다.
우리민법 제393조는 제1항 “債務不履行으로 인한 損害賠償은 통상의 손해

295)平井宜雄,損害賠償法の理論,138頁;幾大 通,不法行爲,112頁.
296)郭潤直,債權總論,143면;大判 1977.8.23,77다286;大判 1974.12.10,74다1771;加藤一郞,不法
行爲,296頁.
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를 그 한도로 한다”는 규정은 特別損害에 관한 것으로 相當因果關係의 유무
를 판단함에 있어서 그 기초로 하여야 할 특별한 사정의 범위를 표시한 것으
로 설명하고 있다.그리고 민법 제763조에 의하여 不法行爲로 인한 損害賠償
의 範圍에도 준용하고 있다.여기에서 제393조를 과연 不法行爲에 준용할 수
있을 것인가에 대해 의문을 가지고,이 문제점을 시정하기 위하여 不法行爲
로 인한 損害賠償의 範圍 규정을 신설하자는 입법론도 나와 있다.297)그렇다
면 민법 제763조에서 제393조의 준용규정을 뺀다면 법의 적용 면에서 법적
안정성의 문제는 없는 것일까?이에 대해 不法行爲로 인한 특별손해에 관하
여 예견가능성이 있는 경우란 당사자간에 계약관계가 존재하는 경우나 당사
자간의 旣知의 관계가 있는 경우라고 하며,이러한 때에는 피해자는 가해자
에 대하여 債務不履行責任을 물을 수 있는 한 민법 제393조를 不法行爲에 준
용한다는 규정을 없앤다 하여 법적 안정성에 충격을 주지 않는다고 한다.298)

297)梁彰洙, 不法行爲法 改正案 意見書-損害賠償의 範圍와 方法 ,民事法學,제15호,1997,
214-215면.

298)姜信雄,前揭論文,338면.
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제제제 555장장장 결결결 론론론

우리나라 損害賠償法上의를 정립하기 위하여 독일민법의 完全賠償主義와 관
련된 相當因果關係說,프랑스민법과 판례상의 豫見可能主意,영미판례법상의
豫見可能性,일본민법과 학설상의 相當因果關係論 등을 비교법적으로 검토해
보았다.
독일민법은 債務不履行責任과 不法行爲責任에 관하여 다수의 구성요건을 규
정하는 열거주의를 취하지만,損害賠償에 관하여는 통일주의에 따라 債務不
履行과 不法行爲에 공통하는 損害賠償原則을 규정한다(독일민법 제249내지
제255조).그러나 배상범위를 제한하기 위한 별도의 규정은 가지고 있지 않으
므로,완전배상의 원칙을 채택한 것으로 해석되고 있다.이처럼 독일민법에서
는 완전배상주의를 취하고 있는 관계로 損害賠償의 範圍는 因果關係만으로
결정된다는 명제가 정착함에 따라 因果關係論은 責任成立과 賠償範圍決定의
양자에 걸쳐 결정적인 역할을 담당해 왔다.그러나 배상범위제한규정이 없기
때문에 부당하게 확대될 우려가 있는 배상범위를 적당한 범위로 제한하기 위
한 법적 因果關係槪念이 등장하였다.여기에서 相當因果關係論이 성립되고
因果關係의 법칙은 계약책임과 不法行爲責任에 공통되는 것으로 이해되었다.
독일법에서는 損害賠償義務를 발생시키는 원인사실과 손해사이의 因果關係라
고 하는 요건은 독일 損害賠償法의 기본구조인 완전배상의 원칙에 대한 법기
술적인 표현으로 존재하고 있는 것이다.

우리나라의 통설과 판례는 債務不履行과 不法行爲責任에 있어서 공통으로
적용되는 민법 제393조와 관련하여 因果關係論 가운데 相當因果關係說,그
중에서도 절충설의 입장을 취하고 있다.그리고 相當因果關係說에 관한 여러
학설 중 절충성은 고찰대상의 범위에 관해서 不法行爲 당시에 보통인(평균
인)이 알 수 있었던 사정과 행위자가 특히 알고 있었던 사정을 함께 고찰의
대상으로 한다는 것이다.
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이와 같은 통설․판례의 입장에 대해서는 상당성의 기준이 무엇인가?즉,
‘상당’이라는 의미를 사회일반의 통념 혹은 경험칙이라고 말하고 있으나 원
인․결과의 무한한 사실의 연속 중 어디까지를 가해자에게 배상시켜야 할 것
인가를 결정할 구체적인 판단기준을 제시하지 못하고 있다는 비판이 제기되
어 왔다.또한 損害賠償의 範圍에 관하여 완전배상주의를 채택하고 있는 독
일에서 損害賠償의 範圍를 제한하기 위한 해석론으로 생겨난 相當因果關係說
을 독일과는 달리 제한배상주의의 원칙을 취하고 있는 우리 민법의 해석론으
로 도입하여 損害賠償의 範圍를 정하는 기준으로 사용하는 것은 무의미하다
는 비판도 살펴보았다.그리고 예견가능성의 유무를 기준으로 하여 損害賠償
의 範圍를 규정하고 있는 민법 제393조 제2항의 규정을,특별한 사정을 예견
할 수 없는 것이 보통인 不法行爲의 경우에도 준용하는 것이 타당한가라는
의문도 제기되어 왔다.또한 판례와 통설이 不法行爲의 성립요건으로서의 因
果關係와 배상범위를 결정하기 위한 因果關係의 區分,즉 事實的 因果關係와
法的 因果關係의 구분이 없이 相當因果關係로 모든 것을 결정하려고 하는데
대한 비판도 검토하였다.즉 不法行爲의 성립요건으로서의 因果關係와 배상
범위의 因果關係는 공통성이 있다거나 우리 민법 제393조와 같은 규정을 두
고 있지 아니한 독일민법에서는 因果關係를 책임성립의 因果關係와 배상범위
의 因果關係로 구분하는 실익이 있을지 몰라도 우리 민법 제393조의 취지는
相當因果關係를 규정하는 것이라고 이해하는 한 그 구별의 실익은 거의 없는
것이라 볼 수 있다.
不法行爲의 성립요건으로서의 因果關係는 일반법칙으로서의 因果關係 그 자
체가 아니라 현실적으로 발생된 특정의 사실과 다른 특정의 사실을 원인과
결과로 연결하는 구체적 因果關係이다.그리고 구체적 因果關係의 存否를 판
단함에 있어서도 같은 사정 아래에서는 같은 결과가 나타날 것이라는 반복가
능성이 기준이 된다.그러므로 因果關係의 存否에 대한 판단은 자연법칙이나
사회법칙 즉 일반법칙으로서의 因果關係에 依存할 수밖에 없는 것이다.
지금까지 배상해야 할 손해의 범위를 확정하는 기준으로서 相當因果關係說

과 그 비판적인 견해로서 의무사정설,위험성관련설,규범목적설 등의 견해와
그에 따른 문제점도 살펴보았다.
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相當因果關係說은 다른 주체의 문제와 동일 주체의 문제를 구별하지 않고,
규범이 가지는 보호목적을 구별하지 않고 동일한 것(상당성)으로 취급하므로
써 혼란을 가져온다는 생각이,다른 견해로부터 비판되는 원인인 것이다.
생각건대 현행 민법 제750조의 규정만으로는 因果關係의 法理를 규명하는데
미흡하다고 할 수 있으므로 보다 명확하게 하기 위하여 다음과 같이 因果關
係와 관련된 조문을 신설할 것을 제안하고자 한다.

제750조의 2【不法行爲와 因果關係】

① 加害行爲가 없었더라면 손해가 발생하지 않았을 것이라고 인정되는 경우
에는 그 가해행위와 손해 사이에는 因果關係가 인정된다.
② 複數의 不法行爲 중 어느 행위에 의해 손해가 발생된 경우에는 당해 행위
와 손해 사이에 因果關係가 인정된다.
③ 제①항과 제②항의 경우 또 다른 원인이 競合하여 손해가 발생되는 경우
에는 損害發生에 기여한 부분에 한하여 因果關係가 인정된다.
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