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ABSTRACT

A StudyontheComparativenegligence

-Focusonthetort(Art.§763)-

Noh,Hoe-Seung

Advisor:Prof.Kang,Shin-Woong

DepartmentofLaw,

GraduateSchoolofChosunUniversity

1.Accordingto§396KoreanCodeCivil,(CompansatioCulpae)

Iftherehasbeenanyfaultonthepartoftheobligeeinregard

tothenon-performanceoftheobligation,thecourtshalltakeit

intoaccountindeterminingtheliabilityforandassessing the

amount ofdamages.The provision of Article 396 shallbe

mutatismutandistoclaim fordamagescausedbyanunlawful

act(§763).

Thisprovision(§763)hasmany legalinterpretationalproblems.

It is so especially on necessary condition of comparative

negligence.

2.This paper has attempted atcomparative and literature

studyonAmerican,Japanese,Koreanlegalsystem tosolvethis

problems.



3.Interpretationalproblem includes:

(1)Abilityofplaintiff(sufferer)forcomparativenegligence,

(2)Legalsignificanceofplaintiff'sfault,

(3)Isitpossibleplaintiff'sphysicalfactortobeanobjectof

comparativenegligence?How shouldbelegaleffectwhenthird

part'sconductoranaccidenthadbeenintervenedinoccurrence

ofdamage?

(4) Does it could be comparative negligence in spite of

defendant(wrongdoer)havingdoneanunlawfulactintentionally

orinmalice?

(5)Inareaofliabilitywithoutnegligence,thatis,insphereof

strictreliability,Isitpossiblecomparativenegligence?

(6)IsPlaintiff"sside(closestassociates)toberecognized to

whatextant?

(7)Couldcausalrelationbetweenplaintiff'sfaultanddamage

befulfilledonlywithaconditionalrelation,ordoesitstillmore

needaconsiderablerelation?

4.Conclusions:

(1)Itneedslowerintellectuallevel(ability),thatis,abilityof

reasonablejudgement, in compansatio culpae than ability of

reliabilityofoffenderintort.Thereisn'tasubstantialstandard

of distinction between ability of reasonable judgement and

ability ofreliability in tort.Itis only insisted upon age of

plaintiffasaformalstandard.Ithasusedtosubstitutedliability



ofsupervisorforthisabilityincaselacksabilityofreasonable

judgementinplaintiff.

(2)Conceptofplaintiff'sfaultisdifferentmeaning compared

withoffender'snegligenceinlegaltheory.Butthisconceptin

Korean judicial case would be treated without a big

discriminationinspiteofconceptionaldistinction.

(3) Plaintiff's physical factor should not be object of

comparative negligence.Neither third part's conductnor an

accident.itisnotimpliedaplaintiff'sfault.

Butasitisinequitableto judge withoutconsidering such a

circumstances,these factors should be taken into accountat

stepofdamageassessment.

(4)In an unlawfulactintentionally or in malice could be

consideredcomparativenegligence.Legalrelationcanbebroken

offincaseofintentionalwrongdoinggenerallybutalwaysitis

notso.Thereforeplaintiffhimselfshouldbeartheresponsibility

ofhisfault.

(5) In sphere of strict liability should be considered

comparativenegligence.otherwisedefendanthastoactonhis

own responsibility aboutfaultofanotherperson.Itneedsno

repetitionherethatisunfair.

(6)Plaintiff"sside(closestassociates)shouldnotberecognized

widely unless otherprovision.Especially itshould be denied

betweenhusbandandwife,inlegalorinillegalspouse.

(7)Causalrelationbetweenplaintiff'sfaultanddamagecould

befulfilledonlywithaconditionalrelation.Looking-methodon

legalrelationisgenerallyabehind-observation.Thispointcan

bedifferentfrom Looking-method on negligencestandardizing



atthattime ofunlawfulact.Subjectofbehind-observation

methodisajudgeinchargeinlawsuit.Itdoesn'tmakeabig

differentiationcomparedwiththeoryofconsiderablerelation.

Keywords-comparativenegligence,plaintiff'sfault,plaintiff'sphysicalfactor,
unlawfulactintentionallyorinmalice,abilityofreasonablejudgement.
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제1장 序 論

제1절 問題의 提起

사회생활에서 발생하는 債務不履行 또는 不法行爲는 債權者나 加害者 一方의 행

위만으로 일어나는 경우가 일반적이지만,賠償權利者인 채권자 또는 被害者의 過失

이 가담하여 일어나는 경우도 적지 않다.이와 같이 損害發生이나 그 擴大에 債權

者 또는 被害者의 過失이 관여한 경우에,이 과실을 어떻게 평가하여 이것을 賠償

額算定에 어느 정도 고려할 것인가는 중요한 관심사가 되었다.일반적으로 民事責

任은 과거의 害惡의 결과를 제거하는 데에 主目的이 있으므로 발생한 損害의 範圍

가 중요시되며,賠償義務者를 책할만한 점이 있으면 그로 인하여 발생한 損害를 賠

償케 하고 있다.그런데 賠償權利者(채무자,피해자)에게도 책할만한 사유(과실)가

있는 때에 賠償額을 어느 범위까지로 할 것이냐(고려)하는 것도 매우 중요한 課題

이다.損害賠償法을 제1차적으로 지배하고 있는 原理는 公平 내지 보상의 사상이

다.이러한 사상을 근거로 한 것 중의 하나가 過失相計이다.

過失相計(민법 제396조,제763조 준용규정)는 손해배상법을 지도한 公平의 原則과

사회생활을 지배하는 協同精神의 一顯現이다.따라서 損害賠償額을 정함에 있어서

채권자와 채무자,피해자와 가해자의 고의·과실을 고려하여 損害賠償責任의 有無,

賠償額의 多少를 정해야 한다.즉,배상의무자는 원칙적으로 자기의 歸責事由로 인

하여 생긴 결과 이상의 손해에 대하여는 책임을 지지 않으며,배상권리자도 자기의

행위(기여)로 인하여 발생한 결과를 타인에게 전가시킬 수 없는 것이 自己責任의

原則 또는 公平의 原則에 적합하다.

그래서 민법은 제396조에서 채무불이행에 관하여 채권자에게 過失이 있는 때와

제763조에서 불법행위에 관하여 피해자에게도 過失이 있는 때에는 法院은 損害賠

償의 金額을 정함에 있어서 이를 참작하여야 한다고 규정하였다.손해의 공평분담

을 실현하기 위한 규정이다.그런데 이 규정은 그 내용이 너무 단순하여 채무불이
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행,특히 불법행위에서 발생하는 배상액을 算定함에 있어서 많은 의문점을 내포하

고 있다.과실상계에 관하여 準用規定을 두었지만(제763조),불법행위에 있어서의

과실상계와 제396조의 채무불이행의 경우를 동일하게 보는 데에도 한계가 있다.예

컨대,채무불이행의 경우는 과실상계에 의하여 채무자의 배상액을 부인할 수 있으

나,불법행위에 있어서는 손해배상에 懲罰的(제재)의미도 포함되어 있다면 이를

전적으로 부인할 수 있는가 의문이다.

따라서 제396조를 준용하는 제763조로서는 불법행위에서 발생하는 다양한 피해자

의 과실을 모두 포용해서 해결하기에는 해석 및 그 적용상에 문제점이 많다.그래

서 이 논문에서는 불법행위에 있어서의 과실상계에 중점을 두기로 한다.

과실상계제도가 損害의 公平分擔을 理念으로 하는데,그 이념을 실현하기 위하여

몇 가지 문제를 규명해야 할 필요가 있다.우선 被害者의「過失」이란 무엇이며,

과실상계를 하기 위해서는 被害者의 過失만 있으면 족한가,아니면 피해자에게 어

떠한 能力이 필요한가,피해자의 過失의 範圍 및 被害者의 範圍를 어느 정도까지

볼 것인가,賠償額算定에 法院이 피해자의 과실을 고려하도록 한 것은 相當因果關

係와 어떤 관계가 있는가 등에 관한 문제를 명확히 할 필요가 있다.결국 불법행위

에 있어서 加害者가 배상해야 할 損害는 가해행위로 말미암아 피해자에게 준 損害

이어야 한다는 원칙에 적합하도록 해석·적용상의 합리성을 찾아야 한다.

위와 같이 제기된 문제점의 해결책을 찾아서 손해의 공평분담,공평보상이라고 하

는 손해배상법의 이념에 적합하도록 하는데 도움이 되었으면 하는 바램으로 연구

목적을 정하였다.

제2절 硏究의 範圍

過失相計에 관한 硏究課題에 대하여 다음과 같은 硏究範圍을 획정하고 論文을 작

성하였다.

제1장 서론의 제1절에서는 損害賠償額의 공평분담이라는 과실상계의 명제하에서

손해의 발생이나 그 확대에 피해자의 과실이 기여한 경우에 민법 제396조를 준용
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하는 제763조의 규정으로서는 미흡하다고 보았다.그래서 이 연구를 통하여 그 合

理的인 해결방법을 찾아야 한다는 연구목적을 기술하였다.제2절에서는 과실상계에

관한 연구범위(불법행위를 중심으로),제3절에서는 제기된 연구목적의 수행을 위한

연구방법을 서술하였다.

제2장에서는 過失相計制度의 歷史와 理念을 중심으로 하여,제1절에서는 로마법에

서 기원한 이 제도가 보통법시대를 거쳐 近代 民法典인 오스트리아 민법전,독일민

법전,일본민법전 편찬 과정에서 어떠한 論議가 이루어졌으며,미국에서의 전개과

정과 아울러 우리나라의 구민법과 현행민법의 내용을 검토하였고,제2절에서는 과

실상계란 무엇이고(本質論),제3절에서는 과실상계의 이론적 근거를 피해자의「과

실」에서 찾을 것인가 아니면 다른 根據에 기초를 두고 있는가를 살펴보았다.

제3장에서는 제763조의 가해자측의 요건에 관한 고찰로서,제1절에서는 과실상계

를 하기 위하여는 우선 불법행위가 성립해야 하는데,우선 가해자에게 故意 또는

過失,違法性,損害의 發生 그리고 加害行爲와 損害사이에 因果關係가 있어야 한다

는 일반론을 전개하고,제2절에서는 加害者의 故意에 의한 不法行爲,제3절에서는

無過失責任의 경우에도 과실상계를 인정할 수 있는가를 살펴보았다.

제4장에서는 과실상계를 하기 위한 「被害者側」의 要件을 고찰하였다.제1절에서

는 「...피해자에게 과실이 있는 때 ...」라고 한 피해자의 과실을 어떻게 볼 것이

며(同質說·異質說),이에 관한 각국의 立法例와 구체적인 사건에서는 과실의 의미를

어떻게 보았고,피해자의 과실과 因果關係,피해자의 責任能力의 要·不要 그리고 被

害者의 素因이 가해행위와 경합하여 확대손해를 초래한 경우에 관하여 검토하였다.

제2절에서는 피해자를 어느 정도까지 포함시키느냐에 관한 피해자의 범위 및 그

유형을 살펴보았다.

끝으로 제5장에서는 앞에서 검토한 내용들을 종합하여,손해배상액의 公平分擔이

라고 하는 과실상계제도의 취지와 근거에 적합한 전개방향을 제기하고자 정리·요약

하였다.

제3절 硏究의 方法
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오늘날에 있어서의 損害賠償法은 손해의 公平分擔을 理念으로 하면서,被害者에

대한 被害救濟뿐 아니라 加害者에게도 公平의 原則에 적합한 損害賠償을 하도록

주력하고 있다.이 論文의 課題인 過失相計에 관한 硏究도 損害의 公平分擔을 실현

하기 위한 것이다.

이를 위한 硏究方法으로서는 文獻分析方法을 그 중심으로 삼았다.그러나 이와 같

은 문헌분석방법은 과실상계에 관한 法的構造를 시간적인 연속선상에서 정리하는

사실의 규명에만 한정하지 않고,한 걸음 더 나아가서 과실상계제도의 기능적 역할

에 중점을 두고자 하였다.그래서 문헌분석방법에 의하여 정리하고 추출한 소재들

을 이론적인면에 그치지 않고 사회적 기능면도 검토하는 방법을 취하였다.문헌의

연구·검토에 원용한 자료로서 로마시대에 기원을 둔 과실상계가 구민법과 현행민

법,우리의 법제와 가장 유사한 일본민법 그리고 영미법계인 미국법제에서 어떻게

활용 되어왔는가를 判例集의 과실상계에 관한 判決 및 論文을 분석하였다.특히 우

리나라와 일본에 관한 것은 대법원 판례,논문 그리고 교과서를 검토·분석하였다.

그런데 외국법제의 내용을 비판 없이 받아들이기에는 곤란한 점이 있었다.그래서

外國法制에 대하여는 연혁 및 과실상계에 관한 이론구성을 하기 위한 비교법적 검

토를 하였다.비교법적 연구를 하기 위하여는 사회적·기능적으로 어느 정도의 한계

가 있었음을 밝히는 바이다.

이와 같은 문헌연구분석의 방법에 있어서 우리나라의 경우에는 판례와 같은 직접

자료에 의한 내용분석을 시도하는데 주력하였지만,외국법제에 관해서는 자료의 제

한 및 사회적기반의 차이로 간접자료를 통하여 보충하는 방법을 택하였다.
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제2장 過失相計 一般論

제1절 過失相計制度의 歷史

1.槪 說

과실상계제도는 로마법에 그 기원이 있다고 설명되고 있다.로마법에는 “quad

quisexculpasuasentit,damnunsentirenonintellegitur(자기의 과실로 인하여

손해를 당한 자는 피해자로 인정되지 않는다)”1)는 원칙이 있었는데,과실있는 피해

자는 가해자에게 손해배상을 청구하지 못하였다.그런데 로마법상의 과실상계는 피

해자에게 과실이 있는 경우에는 손해배상책임을 물을 수 없었다.즉 피해자 및 가

해자 양자의 과실 등을 비율적으로 고려하는 오늘날의 과실상계제도와는 다른 것

이었다.

이러한 로마법상의 원칙은 15세기 말부터 16세기에 거치면서 유럽에 계수되어 독

일보통법의 내용이 되었다.이와 함께 피해자에게 과실이 있는 때는 손해배상을 청

구할 수 없다는 법리도 그대로 계수되었다.다만 예외적으로 가해자의 악의적인 혹

은 고의적인 행위에 대해서는 피해자의 과실을 고려하지 아니하였다.2)

이처럼 융통성이 없는 과실상계제도는 18세기 후반 각국의 법전화 작업을 통해서

완화되었다.특히 1794년의 프러시아보통법은 가해자에게 중과실이 있고 피해자에

게 경과실이 있는 경우에는 전부의 배상을 허용하고,양자에게 경과실이 존재한 경

우에는 직접손해에 대한 배상을 허용하는 규정을 두었다.3)그 후 19세기에서 20세

1)Pomponius,D50,17,203.

2)Henke,MitverursachungundMitverschulden,JuS(1988.10),S.757.

3)프로인센 일반란트법 제1편(ErsterTheil)제6장(Sechster)§§18-21에 규정되어 있다(HansHattenhaur,

GüntherBernert,Allgemeines Landrechtfürdie preußischen Staaten von 1794,Zweite Aufl.

Luchterhand(1994),S.90).

 

§18VonderVergütungeinesausVorsatzodergrobem VersehenzugefügtenunmittelbarenSchadens

wirdderBeleidigerdurchdiemiteintretendeVerschuldungdesBeschädigtennichtbefreyt

§19HingegendarfdermittelbareSchadeundderentgangneGewinnnichtersetztwerden,wennder
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기 초에,프랑스 민법전(1804년),오스트리아민법전(1811년),일본민법전(1898년),독

일민법전(1900년),스위스채무법전(1912년)등이 탄생되었고,이 법전들 중 프랑스

민법전을 제외하고는,프러시아일반란트법에 비해 과실상계 규정을 훨씬 탄력성 있

게 규정하였다.4)

한편 대륙법계의 과실상계 제도에 상응하는 영미법상제도는 「기여과실

(contributorynegligence)」이라는 제도가 발전하였다.이 원칙은,피해자(원고)에게

경미한 과실이 있을지라도 손해배상 청구를 할 수 없었다.이러한 기여과실의 경직

성은,영국의 경우 1945년 TheLaw Reform(ContributoryNegligence)Act에 의해

변화하였고,미국에서도 2차 대전 이후 판례법 혹은 제정법을 통해 대부분의 주에

서 비교과실원칙으로 전환되었다.비교과실원칙하에서는 피해자에게 과실이 있는

경우 손해배상청구를 배제하지 아니하고,가해자와 피해자 양자의 과실을 비교하여

헤아림으로 손해배상의 범위에 반영할 뿐이다.

근대민법전의 영향에 의하여 우리 민법전은 제정되었으므로5),손해의 발생 및 확

대가 피해자에게 기여한 과실이 있는 경우 가해자 및 피해자 모두의 과실을 참작

하여 손해배상액을 결정하게 되었다.

Beschädigtebey derAbwendung desselben sich selbstein grobesVersehen hatzu Schulden

kommenlassen.

§20EindergleicheneignesgrobesVersehendesBeschädigtenmachtdenselbenallerSchadloshaltung

verlustig,wennderSchadenurauseinem mäßigenodergeringenVersehendesBeschädigers

entstandenist.

§21DerErsatzdesausmä

́́

ßigem odergeringem VersehenentstandnenGewinnsfälltschonalsdann

weg,wennderBeschädigtedenNachtheildurchAnwendung dergewönlichenAufmerksamkeit

vermeidenkonnte.

4)일본민법 제722조 제2항,독일민법 제254조의 과실상계규정의 내용에 대해서는 2.「각국의 과실상계제

도」부분 참조.그밖에 오스트리아민법 제1304호는 “가해행위에 피해자측의 과실이 동시에 존재하는 경

우,피해자는 가해자와 비율적으로 손해를 부담하며,비율을 확정할 수 없는 때에는 반분한다(Wennbei

BeschädigungzugleicheinVerschuldenvonSeitedesBeschädigteneintritt;soträgtermitdem

BeschädigerdenSchadenverhältnismäßig;und,wenndasVerhältnisnichtbestimmenläßt,zu

gleichenTeilen)"라고 규정하며,또한 스위스채무법 제44조 제1항은 ”피해자가 가해행위에 동의하였거

나,그에게 책임 있는 사정에 의하여 손해의 발생 또는 가중이 결과 되었거나,배상의무자의 지위가 가

중된 경우에는,법관은 배상의무를 감경하거나 전부 면제할 수 있다(HatderGeschädigteindie

schädigendeHandlung eingewilligt,oderhaben Umstände,fürdieereinstehen muss,aufdie

EntstehungoderVerschlimmerungdesSchadenseingewirktoderdieStellungdesErsatzpflichtigen

sonsterschwert,sokannderRichterdieErsatzpflichtermässigenodergänzlichvonihrentbinden)"

라고 규정한다.

5)속기록,제26회국회,제29호.
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2.普通法

보통법(판덱텐)시대에는 被害者의 과실을 다른 경합원인과 구별하여 취급할 것인

가 여부의 法律要件의 문제가 논쟁의 대상이 되었다.6)몸젠과 빈트차이트 등은 被

害者의 과실에 대해 특별한 準則이라고 함에 대하여 코웰트나 베르니츠에 등은 被

害者의 과실을 인과관계의 一般原則에 타당한 準則으로 취급 하였다.

가.被害者의 과실을 특별준칙으로 보는 견해

피해자의 과실을 손해배상청구권에 미치는 영향의 문제로서 판덱텐 法學에서 최

초로 취급한 것은 몸젠이다.7)그의 논리를 정리하면 아래와 같다.

이익청구권의 요건은 ① 이익급부에 대한 의무가 된 사실(구체적으로는 故意 또는

과실에 의한 권리침해·채무불이행)8),② 손해,③ 인과관계 세 가지이다.인과관계

는 이익청구권의 설정 및 범위결정이라는 이중의 의미를 갖는다.9)즉,우선 당해사

실이 이익급부에 대한 의무가 되는 모습으로 초래 되었는가 나아가 발생된 손해가

의무가 된 사실에 의해 초래되었는지 여부와 그 범위가 문제된다.10)인과관계 때문

에 손해의 산정시에는 의무위반 사실에서 생긴 손해만을 고려한다.손해 그 이상은

요구되지 않는다.즉,손해가 의무위반사실의 필연적 내지는 불가피한 결과 일것을

요하지 아니한다.또 인과관계의 직접성·간접성도 중요하지 아니하다.11)그러나 이

準則에는 일정한 제한이 있다.즉 피해자는 상당한(gehörig)주의(善良한 家長의 注

意)하였다면 손해를 회피할 수 있었던 경우에는 그 손해는 산입되지 않는다.이 명

6)보통법 시대의 역사적 고찰 부분은 橋本佳幸,過失相計の 構造と射程(一),法學論叢,京都大學,第137卷

第2號,1995,22-28面을 참조하였음.

7)FriedrichMommsen,Beiträgezum obligationenrechtz.Abtheilung:zurLehrevondernImteresse.

1855.

8)Mommsen,a.a.O.,S.138f.

9)Mommsen,a.a.O.,S.59.

10)Mommsen,a.a.O.,S.139.

11)Mommsen,a.a.O.,S.141ff.
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제는 이익을 제한하는 것으로서 정당화하는데 기여한다.누구든지 자기의 부주의의

결과를 스스로 부담하지 않으면 안된다는 것은 지극히 당연한 것이다.

이 명제는 인과관계를 유일하게 제한하는 것이고 이를 제외하고 나면 이익의 산

정시에는 의무위반사실에 의해 발생된 손해전부만을 고려한다는 준칙이 타당하

다.12)나아가 고의로 이익을 침해한 경우에는 그와 같은 제한이 없고 당연히 주의

를 하였더라면 회피할 수 있었던 손해도 이익산정에 고려된다.그러나 이 경우에도

피해자에게 고의·중과실이 없었다면 회피할 수 있었던 손해는 고려되지 않는다.13)

이상 소개한 바와 같이 몸젠은 원칙적으로 인과관계를 조건적으로 이해하고 그것

을 기준으로 하여 이익의 범위를 결정한다.피해자가 회피할 수 있었던 손해배상을

인정하지 않는다는 것은 그러한 원칙의 예외로써 즉 특별히 책임을 한정한 것이다.

피해자의 과실은 다른 경합원인과 구별하여 다루고 제3자의 과실이나 사변이 경합

하더라도 손해배상청구권에 영향을 주지 않는다.14)全部가 아니면 全無의 효과를

고집하는 면을 논외로 하면 피해자의 과실에 한하여 참작한다는 법률요건의 면은

독일민법의 과실상계제도와 유사하다.다만 이와 같은 책임한정의 이론적 위치가

이익의 제한에 관련된 것인지 인과관계에 관련된 것인지는 명백하지 않다.몸젠의

견해에 대하여 인과관계를 원인관계적으로 이해하는 반대설은 몸젠 견해를 다음과

같이 비판한다.15)즉 몸젠의 견해가 인과관계의 제한이라도 이해를 전제로 손해의

不可避性이나 作用의 必然性은 인과관계로서 중요하지 아니하고 被害者가 良家父

注意를 환자로 하였더라면 결과를 회피할 수 있었는지 여부를 묻는 것은 인과관계

의 본질에 반한다.누구에게든지 자기의 소유물에 대해 선량한 가장의 주의를 할

12)Mommsen,a.a.O.,S.164.

13)Mommsen,a.a.O.,S.257ff.

14)Mommsen,a.a.O.,S.161.

15)반대설은 인과관계에 대해서의 일반원칙을 관철하면 “손해를 회피할 수 있다는 것은 아직은 피해자가

손해를 야기한 것으로 단언할 수 없다고 생각한다(Cohnfeldt,DieLehrevom InterssenachRömischen

Recht,1865.S.270;Hansenöhrl.DasOestereichischeObligationenrecht2.Aufl.1Bd.,1892.S.282).

그러므로 가해자의 책임도 제한하지 못한다.회피 가능한 손해를 모두 피해자에게 부담케 하는 것은 피

해자의 손해회피의무를 과도하게 고도화하는 우려가 있다.예컨대 반대설의 입장인 기대가능 한 처분가

능성이 있고 Dernburg는 몸센의 定式은 너무 지나친 것이며 피해자가 여러 사정에 비추어 회피할 것이

요청되는 손해회피안전조치를 태만히 한 경우에 비로소 피해자에게 손해의 원인이 있다고 한다

(Dernburg,Pandekten2.Bd.6.Aufl.,1900,S.127).당시 판례에서도 손해의 不回避에 대해서 피해자

의 重過失을 요구하는데,혹은 중과실을 인정한 후에 손해배상청구권을 부정한 예가 많다(Z.B.ROHG2,

383,387;13,197,207;14,140,143f;Seuffert'sArchiv27.Nr.122,31,Nr.213).
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것을 기대할 수 없는 것이므로 인과관계의 일반원칙에 대해서 그와 같은 예외를

인정할 이유도 없다.16)반대설은 제3자의 과실이나 事變이 경합하더라도 손해배상

청구권에 양향을 주지 않는다는 몸젠의 논리에 의문을 갖는다.17)이점은 로마法과

의 整合性이 문제된다.18)이러한 문제점에도 불구하고 몸젠의 견해는 영향력이 있

어 Windscheid와 Seuffert가 이를 따르고 있다.19)19세기에 이르러 주장된 Otto

Wendt의 견해도 몸젠의 견해를 추종한다.20)벤트에 의하면 과실상계에 대해 「자

기의 과실은 그것이 없었다면 가지게 될 손해배상청구권을 피해자로부터 빼앗는다

(Quodquisexculpasuadamnum sentitnonintelliqiturdamnum sentire)」라는

단순한 法命題가 결정적인 요인이다.그 자체로서는 책임의 요건이 충족되어있음에

도 불구하고 피해자는 손해배상청구권을 갖지 못하며 거기에는 형평(Billigkeit)과

正義의 요청이 작용하고 있다.즉 손해발생에 대하여 스스로 有責한 피해자는 그

손해배상을 타인에게 요구하는 것이 법적으로 허용된다고 볼 수 없다.21)이와 같이

Wendt도 피해자의 과실에 대해 다른 경합원인과 구별되는 지위를 부여하고 책임

을 한정하는 원칙을 衡平의 法理로 설명한다.나아가 그는 과실상계의 요건도 형평

의 법리로 구성한다.형평이야 말로 자기 과실의 고려를 법명제로 높임으로써 그

法命題의 구체적인 취급에 있어서도 형평이 결정적이어야 한다고 한다.22)구체적으

로는 첫째,쌍방의 유책성의 중함이 형평에 부합하여야 하고 피해자의 유책성이 가

해자의 그것보다 적으면 피해자는 손해배상청구권을 잃지 않는다.23)둘째로 책임능

력은 필요치 않다.책임능력을 요구하는 것은 加害者의 過失이 손해배상청구권의

16)Cohnfeldt,a.a.O.,S.143,270;Pernice,ZurLehrevondenSachbeschädigungennachrömischen

Rechte.1867,S.173f;Hasenöhrl,a.a.O.,S.281f.

17)Cohnfeldt,a.a.O.,S.143.

18)로마法에서도 제3자의 과실이나 事變의 기여가 피해자의 손해배상청구권에 영향을 주는 것을 인정한

예가 존재하고 피해자의 과실의 기여와 다른 사실의 개입을 구별하는 것이 반드시 명확하지 아니하다.

개개의 法文에 명문화한 것은 아니지만 가장 문제되는 것은 제3자의사의 과실과 피해자의 부주의를 같

은 위치에 두고 어느 것이나 손해배상청구권에 영향을 주는 것으로 하고 있다.

19)BernhardWindscheid,LehrbuchdesPandektenrechts9.Aufl.Bd.2.1906(Nachdruck1963),§258

Anm.17und18;JohannAdam Seuffert/E.A.Seuffert,PraktischesPandektenrechts4.Aufl.,.1860,

§236Anm.5.

20)OttoWendt,EigenesVerschuldenJherJb31(1892),137ff.

21)Wendt,a.a.O.,S.156f.

22)Wendt,a.a.O.,S.169.S.181.

23)Wendt,a.a.O.,S.165ff.
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요건으로 되어있는 경우에는 간과할 수 있어도 그렇지 않은 경우에는 부당하다.24)

나.因果關係의 일반원칙에 따라 취급하는 견해

인과관계를 원인관계로 설명한 후에 피해자의 과실을 인과관계의 일반원칙에 따

라 취급하는 반대설의 입장에 서는 견해가 있는데 Cohnfeldt가 주장하는 견해이

다.25)Cohnfeldt에 의하면 이익의 요건으로서 이득과 사실(사람의 이익을 가지고

있는 바의 사실)간의 인과관계가 요구되므로 이익은 당해 사실에 의존하고 있음을

요한다.이 의존성은 직접적인가,간접적인가,필연적인가,우연적인가는 중요하지

않다.그러나 마땅히 당해사실에 이익이 의존하고 있어야 하고 다른 사실에 의존해

있지 않아야 한다.즉,당해사실에는 그것으로부터 생긴 결과만을 돌릴 수 있고 다

른 원인으로부터 발생한 결과를 돌릴 수 없어야 한다.사람은 자기가 행한 행위외

에서는 책임을 지지 아니하고,피해자이든 제3자이든 타인이 야기한 손해사이에 인

과관계가 없으므로 책임이 없다.이러한 명제는 로마法文에서도 확인된다.26)콘펠

트의 로마法 分析에는 그가 참으로 일으킨 원인(eigentlionbewirkendUrsache),作

動因(causaefficiens),기회원인(Gelegenheitsursache),助長因(Causaadjuvans),필

요한 원인(causasinequanon)으로 구분하고 있다.예컨대 D.9.2.52.Pr「노예가 부

상으로 사망하였는데 그 노예의 사망이 醫師의 무지로 인하여 또는 所有者의 不注

意로 인하여 발생한 것이 아닌 때에는 위법한 노예살해에 관한 訴訟을 실행하는

것이 정당하다27)」 이에 대한 반대해석을 하면 의사의 무지 또는 노예의 소유자의

부주의가 그 원인이 된 때에는 부상은 기회원인에 지나지 않는다.그러므로 의사의

무지 또는 소유자의 부주의로 의해서 노예가 사망하였을 지라도 노예를 부상케한

24)제국배상책임법(1871년 제정)이 그 예이다.同法 제1조:철도의 운행시에 사람이 살해되거나 신체가 상

해된 경우에는 운행사업자는 사고가 不可抗力 또는 피살해자 또는 부상자의 자기 과실에 의해 야기된

것을 증명하지 않는 한,그에 의해 발생된 손해에 대해 책임을 진다.

25)RiohardCohnfeldt,DieLehrevom InteressenachRömischem Recht,1865.:그는 몸젠과 달리 배상

의무설정에는 행위가 귀책(imputieren)할 수 있으면 족하고,행위의 결과(권리침해적 결과도 포함)의 예

견을 요구하지 않는다(Cohnfeldt,a.a.O.,S.145).그렇다면 당연히 경합원인의 취급·인과관계에 관한 그의

논술은 이익의 범위 결정뿐 아니라 손해배상의무설정에도 마찬가지로 타당할 것이다.

26)Z.B.D.9.2.52Pr:D.9.2.7.5;D.21.251Pr;D.21.2.12.1∼3;Cohnfeldt,a.a.O.,S.143ff.

27)Cohnfeldt,a.a.O.,S.143f.
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가해자는 사망에 대하여 책임을 지지 않는다.피해자·제3자가 야기한 손해에 대하

여 가해자는 책임을 부담하지 않는다는 콘펠트의 말은 가해자의 행위만이 「(손해

를)야기한 원인」원인이 되지 않으면 안된다는 취지이다.

이와 같이 콘펠트는 인과관계를 좁게 원인관계적으로 해석함으로서 경합원인이

개입된 때에 인과관계 자체를 부정하는 영역을 넓게 인정한다.피해자의 행위나 그

외의 사실이나 競合원인으로 구별하지 아니하고 어느 것에 의하든 인과관계는 부

정될 수 있다.그러므로 피해자의 부주의가 손해배상청구권에 영향을 미치는 것은

인과관계에 관한 적용에 지나지 않기 때문이고 예외가 인정되지 않는다.

콘펠트 이후 피해자의 부주의 즉,다른 경합원인과 구별하지 않고 인과관계요건에

관한 문제를 다루는 견해가 유력하여졌다.Pernice28),L.vonBar29),Dernburg30)

등이 이 견해에 따르고 있다.페르니체는 과실상계의 근거를 피해자의 해태

(neglegentia)를 가해자의 과실(culpa)과 손해(damnum)와 사이의 인과관계에 의문

을 던지는 점에서 구한다.31)그것을 因果關係의 排他性으로 설명한다.페르니체는

원인과 작용의 관계의 본성(Natur)에 대하여 원인과 작용의 관계는 배타적인 것으

로 이해하고 단독으로 작용을 낳지 않은 원인은 원인이 아니다.그러므로 독립하여

동일한 작용을 초래하는 사정은 모두 인과관계를 절단한다.32)작용은 원인의 필연

적인 결과라는 것에 대한 증명은 불가능 하며,또 그 증거불충분은 항상 피해자의

불이익이 된다고 한다.33)

다만 소여의 사정을 도외시해서는 안된다.즉 독립의 새로운 원인인 完成因(Causa

Conficiens)와는 달리 공동원인(mitwirkendeUrsache;Causuadjuvans)는 인과관

28)Alfred Pernice,ZurLehre von den Sachbeschädigungen nach römischem Rechte.1867(이하

Sachbeschädigungen이라함):derselbe,LABEO RömischesPrivatrechtim erstenJahrhunderteder

Kaiserzcit2.Aufl.2.Bd.1.Abteilung,1895.

29)L.v.Bar,DieLehrevom Causalzusammenhangeim Rechte,besondersim Strafrechte,1871,S.

128ff.:derselbe,ZurLehrevonderCulpaunddem CausalzusammenhangeinStrafundCivilrecht,

Zeitschrift für das Privat·und öffentliche Recht der Gegenwart 4. Bd. (1877). 44ff.

(Causalzusammenhange,S.4ff.;Culpa.S.35).

30)HeinrichDernburg.Pandekten2.Bd.:Obligationenrecht6.Aufl.,1900.S.126f.그는 原因·主要原因과

誘因(Veranlassung)으로 구별한다.

31)Pernice,Sachbeschädigungen,S.60.

32)Pernice,Sachbeschädigungen,S.172,178Anm.10..

33)Pernice,Sachbeschädigungen,S.174.
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계를 파기할 수 없다.페르니체는 인과관계의 절단 내지 中斷이라는 용어를 사용한

다.그러나 인과관계에 관해서 原因說의 입장에서 결과사이에 法的因果關係를 인정

할 수 있는 원인과 그렇지 않은 것을 구별한 이상 본래대로 라면 그것 이상으로

인과관계의 중단이라는 논리를 개입시킬 필요가 없을 것이다.다른 원인이 개입한

경우에는 원인설에서는 因果關係의 유무를 물으면 족하고 중단을 논할 것까지는

없다.그럼에도 中斷을 논하는 것은 法的原因性의 판단기준을 시간적 순서에 따라

차등을 두기 때문이다.후행하는 과실행위나 이상한 사건으로 말미암아 完成因이었

던 先行하는 과실행위와 더불어 공동원인이 된다는 판단은 후행하는 과실행위나

이상한 사건이 선행하는 과실행위의 인과관계를 중단한다는 表現·定式이 되어 나타

났기 때문이다.

다.요 약

판덱텐 법학에 있어서는 로마法의 전통에 매어 손해배상의 비율적 감축이라는 법

률효과는 인정하지 않았다.그러나 피해자의 과실이(全部 아니면 全無라는 형식으

로)손해배상청구권에 영향을 미친것도 인정할 수 있으므로 피해자의 과실을 참작

하는 요건에 관해서는 근대 민법전의 공동과실제도와의 접점을 발견할 수 있다.공

동과실제도는 경합원인의 참작을 피해자의 과실에 한정한다.그런데 판덱텐 법학에

서는 경합원인을 어떠한 범위에서 참작할 것인가라는 문제가 다루어지고 있다.우

선 몸젠 등은 인과관계를 조건적으로 이해하고 이것에 의해 배상범위를 정한다.피

해자의 과실은 손해배상청구권에 영향을 주는 것은 그러한 윈칙의 예외로서 위치

를 부여하여 특별한 준칙으로 설명한다.그러므로 경합원인의 참작은 피해자의 과

실에 한정되고 경합원인 일반으로 확대하지 않는다.이에 대하여 콘펠트 등은 인과

관계를 원인관계적으로 해석한다.다른 원인에 존재한 경우에는 인과관계의 일반원

칙을 적용함으로써 인과관계를 부정하여 손해배상청구권에 영향을 준다.결국 경합

원인의 참작은 피해자의 과실에 한하지 아니하고 경합원인의 종류는 구별하지 않

는다.이와 같이 19세기 후반에 이르러 경합원인의 참작을 피해자의 과실로 한정할

것인지에 대한 기본적인 문제조차 견해의 일치를 보지 못하였다.
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그리하여 경합원인의 참작을 피해자의 과실에 한정하는 입장에서는 특별한 준칙

으로 내세워 피해자의 과실을 참작하는 法理에 대한 이론구성이 完成되지 못하였

다.오히려 형평교량에 그 종국적인 기초를 다지는 정도였다.그러나 형평이라는

개념은 다분히 추상적이어서 과실이 내용은 구체적으로 기술해야하는 불확정성을

지니고 있다.피해자의 과실을 개별적 요건으로 구성하는 견해로서 빈트짜이트를

들 수 있으나,그는 형평이라는 관점에서 과실의 요건을 완화하여 해석하여 피해자

의 책임능력을 요구하지는 아니하였다.

3.各國의 過失相計制度

가.오스트리아

1794년에 공포된 프로이센 일반란트법은 가해자와 피해자의 과실의 정도,손해의

종류에 따라 캐슈이스틱한 취급을 하였는데 로마법의 원리인 「全部가 아니면 全

無」의 법리에 묶여있다.이에 대하여 1811년 공포된 오스트리아 일반민법은 자연

법사상의 강한 영향과 함께 손해배상청구권의 比率的 減額이라는 法理를 도입하였

다.이는 과실의 크기에 따라 손해를 분담하는 것이다.34)

오스트리아 民法 제1304조 :가해시에 동시에 피해자측의 과실이 생긴 경우에는

피해자는 가해자와 함께 손해를 비율적으로 분담한다.비율을 정할 수 없는 경우에

는 동일한 몫을 분담한다.오스트리아 민법의 규정은 이후 立法의 모델이 되었다.

1855년에 채무법 부분이 공포된 취리히주민법 또는 1881년 공포된 스위스채무법이

다소 유보를 가하여 이를 계수하였다.스위스채무법 제51조는 ① 손해배상의 방식

과 크기는 제사정 및 과실의 크기를 평가하여 재판관의 재량으로 결정한다.② 피

해자에게도 과실이 있는 경우에는 재판관은 배상의무를 (과실)비율에 따라 경감하

거나 면제할 수 있다.동 제16조 ① 배상의무있는 채무자는 어떤 경우든 계약 당시

에 계약불이행 또는 계약에 맺지 아니한 이행으로 인해 직접 결과로서 예견할 수

34)오스트리아 민법전 편찬의 역사적 고찰 부분은 橋本佳幸,過失相計の構造と射程(一),法學論叢,京都大

學,第137卷 第2號,1995,31-32面을 참조하였음.
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있는 손해를 배상해야 한다.② 손해액은 재판관에 자유재량으로 제사정을 평가하

여 확정한다.③ 중대한 과실이 있는 경우에 제1항에 정한 보다 넓은 범위에 대한

손해배상을 할 것인가는 재판관의 재량에 맡긴다.프랑스에서도 부분적으로 비율적

과실상계제도를 도입하였다.1804년에 공포된 프랑스민법은 被害者의 과실에 대하

여 특별한 규정을 두고있지 않다.그러나 이 문제는 判例에 의하여 처리되고35)불

법행위에 대해서는 쌍방에 과실이 있는 경우 과실의 정도에 비례한 손해의 분담이

허용되었다.36)

나.獨 逸

손해분할을 정하는 오스트리아 민법전은 독일제국 법전편찬에 영향을 주었다.37)

그러나 1853년에 채무법 부분이 공포된 헷센 民法초안,1861년에 채무법 부분이 공

포된 바이에른 民法초안,1863년에 공포된 작센民法,1866년에 공포된 드레스덴초

안의 영향하에 시간이 경과하면서 오스트리아 민법과의 거리가 생겼다.全部 아니

면 全無의 처리를 고집하는 판덱텐 법학의 양향이 증대하였기 때문이다.아래에서

는 독일민법의 배경을 명확히 하기 위하여 法律要件 면에 유의하면서 各 法典의

특색을 간단히 살펴본다.

(1)헷센 民法草案 제213조 :① 누구든지 자기 과실에 의해 스스로 초래한 손해는

35)프랑스법에 대한 아래의 기술은 ZachariävonLingenthal/CarlCrome,Handbuchdesfranzösischen

Civilrechts8.Aufl.2.Bd.,1894.§414Anm.11;Aumann,a.a.O.,S.132ff.:Luig,a.a.O.,S.234f.:

ErnestA.Turk,ComparativeNegligenceontheMarch,28Chicago-kentLaw Review 189(1950),

pp.239-240.을 참조하였음.

36)19세기 중엽에는 손해배상청구권을 완전히 배제하는 판례도 보이지만 지지를 받지 못하였다.채무불이

행에 관해서는 손해의 예견가능성·직접성을 요구하는 제1150조·제1151조를 유추하여 피해자의 과실로써

생긴 손해의 배상을 배제하였다.프랑스 民法 제3편(소유권취득의 방법)제3장(계약 또는 약정적 채권관

계 一般)제3절(채무관계의 효과)제4관(채무불이행에 기한 손해배상)

제1150조 :채무가 이행되지 않은 것이 채무자의 사해행위에 의한 것이 아닌 때에는 계약의 당시 예견

하였거나 또는 예견할 수 있었던 손해와 이익에 대해서만 채무자는 그 책임을 지는 것으로 한다.

제1151조 :약정의 불이행이 채무자의 사해행위에서 초래된 경우에도 손해배상은 채권자가 받은 손해

및 박탈당한 이익에 관해서는 약정의 불이행 즉시 또는 직접적인 결과인 것을 제외하고 이에 포함되지

않는 것으로 한다.

37)독일민법전 편찬에 대한 역사적 과정은 橋本佳幸,過失相計の構造と射程(一),法學論叢,京都大學,第137

卷 第2號,1995,33-45面을 참조하였음.



- 15 -

스스로 부담해야 한다.② 손해를 동시에 제3자가 함께 일으킨 때에는 제3자의 협

력에 동의하지 않은 피해자는 손해가 이 제3자에 기인한 것을 증명한 때에 한하여

손해배상을 청구할 수 있다.③ 그러나 가해자와 피해자에게 어느 정도까지 손해에

대하여 책임이 있는가를 명백히 할 수 없는 경우에는 동일하게 손해를 분담한다.

본 조항은 오스트리아 민법 제1304조와 같이 피해자의 과실이 경합하면 손해배상

청구권의 비율적 감축이 생긴다.그러나 조문의 구조는 오스트리아 민법과는 다르

게 제1항에서는 단독으로 自己加害의 경우를 규율하고 제2항에서는 귀책 가능한

가해자가 있음에도,제1항의 취지가 미치게 하고 있다.

(2)바이에른 民法草案 제68조 :제1항 누구든지 자기 과실에 의하여 스스로 초래

한 손해는 스스로 부담해야 한다.제2항 자기 자신의 가해시 타인이 위법하게 협력

한 경우 또는 타인이 위법하게 손해를 확대한 경우에는 피해자는 그로 인해 손해

가 확대 되었다는 것을 개인적으로 증명할 수 있는 한 타인에게 손해를 청구할 수

있다.제3항 가해가 타인이 과실로 야기된 때에 피해자 자신의 행위 또는 제3자의

유책성 또는 事變에 의해 손해가 확대된 경우에는 가해자가 그에 의하여 손해가

확대된 것을 개연적으로 증명할 수 있는 한 가해자의 배상의무는 경감된다.

제77조 :재산적손실 및 일실이익은 피해자가 소여의 제사정을 기초로 하여 보통의

근면으로 대처하였더라도 다른 방법으로 손실을 회피 또는 일실이익을 획득할 수

가 없었던 경우에 한하여 배상해야 한다.

바이에른 草案도 손해배상의 비율적 감축이라는 법률효과를 인정하고 있지만 헷센

草案보다는 더 강하게 배상청구권을 제한하고 있다.우선 제68조 제1항 제2항은 헷

센 草案 제213조의 내용·구조를 계수하였다.또 제3항은 일정한 경우에 피해자의

과실에 의한 기여·제3자의 과실·事變의 참작을 인정하고 있다.38)나아가 제77조는

손해의 不回避에 관한 특별규정을 두고 있다.

38)이유서에 의하면 가해자는 자기가 야기한 정도에서만 배상의무를 부담한다.피해자 자신·제3자·事變이

손해를 확대한 경우에는 보다 큰 범위의 손해의 원인은,가해자에게 책임을 돌릴 수 없으므로 이에 대

한 책임이 없다(MotivezudemZweitenTheiledesGesetzbuches:RechtderSchuldverhältnisse,1861,

S.79;NeudruckeprivatrechtlicherKodifikaionenundEntwürfedes19.JahrhundertsBd,3:Entwurf

einesbürgerlichenGesetzbuchsfürdasKönigreichBayern.1973.S.383).
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(3)작센 민법 제688조 :침해행위가 타인의 고의(absichhtlicheVerschuldung)에

의한 경우를 제외하고 피해자는 성실(ordentlich)또는 주의 깊은 가부의 주의를 하

지 않으면 회피할 수 있었던 손해배상을 청구할 수 없다.39)

동 제781조 :스스로 손해를 초래한 자는 손해배상을 청구할 수 없다.이때 타인의

협력한 경우에는 그 타인이 고의가 있는 경우에만 책임을 부담한다.40)

작센 민법도 손해배상청구권의 비율적 감축이라는 법률효과를 인정하지 않지만 제

781조는 헷센 草案 제213조,바이에른 草案 제68조 제1항,제2항의 구조를 수용하

였다.그러나 주의할 것은 작센 민법에 있어서는 피해자의 자기 加害만을 요구하

고,반드시 그 자기 가해가 과실로 인한 것이라는 제한을 하고 있지 않다.실제 단

독 자기 가해에 대해서의 규율이 다른 유책한 가해자가 존재하는 경우에 미치게

하는 방법을 취하지 않으면 과실요건은 중요하지 않다.예컨대 책임 없는 단독의

자기 가해의 결과를 스스로 부담하는 것은 당연하기 때문이다.또 제781조와는 별

개로 제688조를 두고 손해의 不回避에 대하여 규율하고 있다.

(4)드레스덴 草案 제221조 :누구든지 스스로 초래한 손해 또는 그의 동의를 얻어

타인이 가한 손해는 스스로 부담해야 한다.스스로 초래한 손해에 대하여 타인이

협력한 경우에 그 타인은 피해자가 예견하지 못했던 손해를 의도적으로 야기한 때

에만 손해배상의무가 있다.이에 대해서는 작센 민법 제781조와 동일한 것이라고

할 수 있다.또 드레스덴 草案은 작센 민법 제688조에 해당하는 규정을 두고 있지

않으나 기초과정에 있어서는 제221조에 이어서 「피해자는 보통의 주의를 하였더

라면 피할 수 있었던 손해배상을 청구할 수 없다」는 규정을 두고 있다.41)

(5)독일민법 제254조 입법과정

39)BürgerlichesGesetzbuchfürdasKönigreichSachsen,제3편(채권법)제1장(채권일반에 관하여)제1절

{채권의 본질,채권에 있어서의 人(person),채권의 객체},제4관(物의 가치 및 손해배상).

40)제3편 제1장 제3절(채권의 성립)제1관(성립의 방식)2(불법행위)

41)ProtokollederCommissionzurAusarbeitungeinesAllgemeinenDeutschenObligationenrechtes,1864.

S.830.이 규정은 작센민법 제688조,바이에른 초안 제77조로 성문화된 후에 추가되었다.최종적으로는

삭제되었으나,다음과 같은 근거를 부여하였다.즉 가해자의 행위는 손해를 초래하였을 뿐이고 피해자가

회피하지 않은 것 때문에 비로소 손해가 초래되었다(Protokolle,S.726ff).가해행위로 생긴 손해와 사이

에 인과관계가 부정되어 손해는 피해자가 자기행위를 태만히 한 결과라고 설명한다(Protokolle,S.83ff).
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1)이어서 독일 民法 제254조의 입법과정을 검토하고 위에서 살핀바와 같은 法狀況

을 근거로 立法者가 어떠한 構想으로 과실상계제도를 설치하였는가를 살펴보기로

한다.

一部分 草案

被害者의 과실만큼의 비율적 참작이라는 현행 제254조의 골격은 1882년에 제출된

部分草案의 단계에서 이미 완성하였다.채무법 부분 草案은 vonKübel이 담당하였

다.

部分草案 제13조 :손해가 타인의 과실과 피해자의 자기 不注意가 경합하여 야기

된 때에는 被害者는 당해 비율에 상응한 것으로 재판관이 재량판단하는 한에서만

손해배상청구권을 갖는다.

기초이유에 의하면 Kübel은 우선 단독 자기가해에 대한 규정은 不要한 것으로 생

각하고 헷센 草案 제213조 제1항,바이에른 草案 제68조 제1항,작센 민법 제781조

제1문,드레스덴 草案 제221조 7문과 같은 규정은 설치하지 않았다.피해자 자신이

손해를 야기한 경우에는 손해배상의무의 요건을 충족하지 못한 것으로 스스로 손

해를 부담해야 하기 때문이다.42)

다음 피해자 외에 유책한 가해자가 있는 경우에 대해서는 큐벨은 판덱텐 법학에

있어서의 제학설(몸젠의 定式·그 반대설)및 제입법·초안을 일별한 후에 스위스채

무법 제51조에 따라 제13조를 두었다.43)구체적인 사건은 다양한 형태로 나타나므

로 재판관에게 제13조를 가능한 한 판단의 자유를 남겨두는 것이 최선책이라고 한

다.또 손해가 피해자와 다른 이와 공동기여에 의해 생기고 -그리하여 모든 손해

를 타인의 유책에 돌릴 수 없는 때에는 -피해자 스스로 가한 손해에 타인의 위법

한 협력이 있는 것이던,타인의 가해시에 피해자의 기여에 의해 손해가 확대된 것

이든-손해를 분배하고 그에 따라 배상의무를 확정할 수 밖에 없기 때문에 재판관

42)FranzPhilippvonKübel,Begründungzu‘IIIUnerlaubteHandlungen',S.56;WernerSchubert

(hrsg.),DieVorlagenderRedaktorenfürdieersteKommissionzurAusarbeitungdesEntwufseines

BürgerlichenGesetzbuches.RechtderSchuldverhältnisse.Teil1:AllgemeinerTeil.1980.S.712(이하

vonKübel이라 칭함).

43)v.Kübel,a.a.O.,S.56ff.
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의 재량에 맡기는 것이 가장 합리적이다고 한다.44)

한편 Kübel은 몸젠이나 바이에른 草案 제77조,작센 민법 제688조가 보통의 주의

로써 손해를 회피할 수 있었던 경우에는 피해자는 손해배상청구권을 갖지 않는다

는 준칙을 세운 것을 강하게 비판한다.첫째,이 준칙은 타인의 위법한 행위에 의

해서 손해를 당할 자가 손해회피를 위한 주의의무를 부담하는 것을 전제로 한다.

그러나 위법한 행위로 부터 행위자(가해자)에게 권리가 생긴다는 것은 있을 수 없

다.그러므로 안전조치를 강구하지 않았다는 것만으로는 피해자를 비난할 수 없고,

그와 같은 不作爲가 피해자의 배상청구권을 잃게 할 이유도 없다.

둘째,몸젠과 같이 누구나 자기의 부주의 결과를 부담하지 않으면 안된다는 이유를

붙일 수도 없다.그 이유는 손해가 피해자의 행위 및 주의로 인하여 회피할 수 있

다 해도 불법행위가 없으면 손해는 없는 것이고,나아가 피해자의 부작위 없이도

불법행위만으로 손해가 초래된 것이기 때문이다.부분초안은 조문의 형식을 보면

오스트리아 민법 제1304조,스위스채무법 제51조와 동일하게 피해자의 손해야기에

의 기여와 손해의 不回避를 구별하지 않는다.그러나 이를 소개한 Kübel의 논술에

는 헷센 草案 보다도 후의 독일제국의 立法·草案의 영향을 간과할 수 없다.즉

Kübel은 共同作用과 손해의 不回避를 구별하고 전자는 피해자의 작위의 공동작용

을,후자에 있어서는 피해자의 부작위를 가해자의 행위에 후행하는 경우를 주로 생

각하고 있다.더욱이 共同作用의 참작을 위해서는 피해자의 行爲·助力 이라고 하고,

피해자의 內心·主觀的 事情 보다는 오히려 과실있는 행위의 客觀的인 면에 착안하

고 있다.이것은 작센 민법 제781조 2문,드레스덴 草案 제221조 2문에 있어서 피

해자의 협력과 구별된 주관적 요건이 탈락한 것을 계수하고 있다.결국 「不注意」

라는 문에도 불구하고 Kübel의 기초이유의 기술은 被害者의 主觀的 事情·非難性

보다는 오히려 피해자의 작위에 관해 행위의 객관면·인과관계를 고려하여 책임을

한정하려는 발상을 규지할 수 있다.

2) 第1次 위원회 이후

44)v.Kübel,a.a.O.,S.58.
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부분초안은 제1차 위원회에서 심의되어 다소 변경이 이루어졌다.

첫째,Kübel은 손해의 不回避의 참작을 거부하였으나 위원회는 이 같은 과실에 대

해서도 참작할 수 있는 것으로 결의하였다.실무상 피해자의 손해회피의무를 완전

히 부정한다면 부당한 결과가 될 것이라고 하였다.

둘째로 「부주의」라는 文言을 과실로 고쳤다.법전이 성실한 家文의 注意의 위반

으로서는 과실이라는 개념 밖에 없다는 이유에서다.이 점에 관하여 제1차 위원회

에서는 과실의 定義規定 자체도 총칙으로 옮겼다.타인에 대한 의무위반을 전제로

하지 않은 「과실」-피해자의 과실도 그 하나와 -에 대해서 의무위반의 점을 제

외하면 통상의 과실과 다르지 않는다는 생각을 근거로 동일한 술어·정의를 사용되

었기 때문이다.

第1草案은 이유서를 붙여 1888년에 公表되었다.

第1草案 제222조 :타인이 과실로 인해 손해가 발생한 때에 피해자의 과실이 기여

한 경우에는 손해회피에 대한 기여에 불과해도 재판소는 그 타인이 손해배상의무

를 부담할 것인가의 여부 및 그 범위에 대해 사건의 제사정을 고려하여 재량판단

하지 않으면 안된다.재판소는 재판시에 특히 타인의 과실 또는 피해자의 과실 중

어느 것이 많은가 동시에 과실의 정도를 평가하여야 한다.이유서에 의하면 피해자

의 경합과실이 손해배상청구권에 미치는 영향에 대해 본조 스위스채무법 제51조

제2항에 유사한 규정을 두었다.손해가 가해자 과실과 피해자 과실의 경합으로 발

생한 경우 및 피해자가 손해회피에 대해서만 부주의가 있었던 경우의 어느 쪽이든

본조는 손해배상청구권의 유무 및 범위에 대하여 재판관의 재량판단을 고려한다.

실무상 사건은 아주 다양하므로 최대한의 자유를 재판관에게 주어야 한다.개별사

건에 있어서 손해회피에 관한 피해자의 과실에 관하여 손해배상의무에 영향을 줄

것을 인정할 것인가 말것인가 어느 정도 영향을 미칠것 인가에 대해서도 마찬가지

이다.

이와 같이 第1草案에 이르러 조문뿐 아니라 이유서에서도 피해자의 공동작용과

손해의 不回避를 구별하는데 의미를 두지 아니하고 피해자의「행위」는 언급하지

않으면서 「과실」이라는 용어를 사용하고 있다.그 의미·조문의 형식뿐 아니라 실

질적인 면에서도 독일제국의 입법례에서 멀어지고 오스트리아 민법·스위스채무법에
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접근하고 있다.

第1草案에 대한 비판을 받은 동조를 재검토한 제2차 위원회에서도 몇 가지 수정

이 가해졌다.첫째,배상의무자가 손해를 과실로 야기한때 뿐 아니라 가해자가 과

실 없이 책임을 부담하는 경우 및 제3자의 행위에 관하여 책임을 부담하는 경우에

도 본조의 규율이 미친다.재판관의 재량을 지시한 것을 피하고 또 배상의무의 제

한에 대한 주된 기준이 된 사정도 쌍방의 과실의 크기에서 인과관계를 변경한다.

둘째,명확히 하기 위하여 피해자의 과실을 과책이라 치환하여 고의를 포함시켰다.

第2草案의 채무법 부분은 1892년에 公表되었다.

제217조 :손해발생시에 피해자의 과실이 기여한 경우에는 손해를 회피 또는 경감

하지 않음으로서 협력에 지나지 않더라도 배상의무 및 배상의 범위는 제사정 특히

손해를 주로 어느 당사자가 어느 정도 야기하였는가에 따른다.

이를 수정하여 1895년에 연방참의원에 제출하였다.그 당시 현행법과 같이 제1항과

제2항으로 구분하고 다시 제2항에 제272조(현행 제278조)의 준용이 이루어졌다.그

후 연방참의원에서 송부된 第3草案을 심의하였다.제국위원회에서 제2항에 고액손

해경고의무가 부가되었다.이를 정리하면 현행 독일민법 제254조와 같아진다.

현행 독일민법 제254조 :제1항 손해발생시에 피해자의 과실이 협력한 경우에 배

상의무 및 배상의 범위는 제사정 특히 손해를 주로 어느 당사자가 어느 정도 야기

하였는가에 의해 결정한다.제2항 피해자의 과책이 알아야했던 것이 아닌,현저히

고액의 손해의 위험에 대하여 채무자의 주의를 환기하지 않았다는 것 또는 피해자

가 손해를 회피 또는 경감하지 않았다는 것에 한정되는 경우도 마찬가지이다.제

278조의 규정은 준용된다.

3)分析‧立法者의 構想

독일민법 제254조는 피해자의 과실에 한하여 경합원인의 비율적 참작을 인정하는

공동과실제도를 두고 있다.앞에서 살펴 본봐와 같이 이 제도는 이미 오스트리아

민법,스위스채무법 등을 선례로 하였다.또 참작의 방법을 차치하면 피해자의 과
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실에 한하여 경합원인을 참작한다는 입장은 거의 모든 근대적 민법전에 공통되며

판덱텐 법학에 있어서도 몸젠 등이 이 입장을 취하고 있다.나아가 피해자에 과실

이라고 하는 제254조의 문헌도 가해자의 과실과는 다른 것임에도 불구하고 의식적

으로 사용하고 있다.그러나 이상 소개하는 것과 같은 입법과정에 의하면 입법자는

엄밀한 射程‧法理 構成을 검토한 다음에 이 제도를 설치한 것은 아니었다.즉,피

해자의 과실이라는 요건을 구체화하지 아니하고 특히 책임능력의 요구 제278조의

준용의 취지는 논의되지 않았다.피해자의 과실이라는 경합원인을 비율적 감액이라

는 방법에 의해서 참작하면 족하고 한편 참작을 피해자에 과실에 한정하는 이론적

근거도 명백하지 않다.이것은 입법당시의 논의 상황을 반영한 것이다.몸젠 등은

피해자의 과실에 대해서 특별한 책임한정 배제준칙을 세운 이유를 직접적으로 형

평‧교량에서 구하고 있다.그러나 오스트리아 민법에서도 구체적·이론적 검토는 아

직 불충분하였다.이러한 의미에서 입법자가 제254조를 둔 것은 경합원인의 참작을

피해자에 과실에 한정한다는 원칙적 입장을 표명한 것에 지나지 않는다.그 외 구

체화‧이론화는 이후 과제로 되었다.반대로 다음과 같은 사정을 지적할 수 있다.

첫째,당시의 법상황은 경합원인의 참작을 피해자의 과실에 한하는 입장만이 있었

던 것은 아니다.이것과 대조적으로 형평에 의해서 해결하는 견해도 유력하였음을

엿볼 수 있다.판덱텐 법학에 있어서는 全部가 아니면 全無인가라는 방법을 취하였

음에도 불구하고 참작을 피해자의 과실에 한하는 몸젠의 입장에는 오히려 반대가

강하였다.반대설은 인과관계를 원인관계적으로 해석하고 인과관계요건을 근거로

하여 경합원인의 일반을 넓게 참작한다.또 바이에른 민법 草案 제68조 제3항도 일

정한 경우에는 경합원인에 종류를 묻지 않고 비율적 참작을 인정한다.둘째,경합

원인의 참작을 피해자 과실에 한정하는 입법례에 있어서도 작센 민법 제781조·드레

스덴 草案 제221조 피해자의 과실이라는 주관적인면 보다는 오히려 과실 있는 행

위의 객관적인면에 착안하여 가해자의 책임을 경감하거나 면제한다.독일민법의 기

초과정에도 이 입법례들의 영향을 볼 수 있고,Kübel에 의한 부분초안의 기초이유

는 피해자의 행위에 착안하고 있었다.요구에 대해서 논의가 실제로 이루어지지 않

았지만,피해자의 과실있는 행위의 주관적인면이 없이 객관적인면에 착안하는 한

책임능력을 요하지 않는다는 결론을 맺기 쉬워진다.또 판덱텐 법학에 있어서 Otto
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와 Windscheid는 형평을 이유로 경합원인의 참작을 피해자의 과실에 한정하면서도

책임능력을 불요한 것으로 하였기 때문이다.그렇다면 피해자에 과실뿐만 아니라

그 외의 경합원인도 넓게 참작해야 할 것이고,또는 피해자의 과실을 그 객관적인

면을 중심으로 완화하여 해석해야 할 것이라는 발상을 용인할 여지가 입법자의 구

상과 관련하여 다분히 있었다고 할 수 있다.이와 같은 발상이 된 해석을 과실이라

는 주관적인 면을 중시하는 법의 문언을 이유로 혹은 경합원인참작에 예외성을 강

조함에 의해서 배제할 수는 없다.반대로 가해자의 책임을 지극히 고도화 하고 있

는 오늘날에는 입법당시의 법 상황 이상으로 경합원인의 한정을 참작하는 것은 손

해배상법이 금일 직면하고 있는 과제를 예견하지 못하였기 때문이다.

다.日 本

(1)과실상계의 규정

과실상계에 대하여 현행 일본민법은,채무불이행책임에서의 과실상계에 관하여 별

도의 규정을 하고 있다.일본민법 제418조에서 「채무불이행에 관하여 채권자에게

과실이 있는 때에는 재판소는 손해배상의 책임 및 그 금액을 정함에 이를 참작하

여야 한다」고 규정하고 있고,동법 제722조 제2항에서 「피해자에게 과실이 있는

때에는 재판소는 손해배상의 액을 정함에 이를 참작할 수 있다」고 규정하고 있다.

채무불이행책임에 있어서는 「참작하여 한다」로 규정하고(제418조),불법행위에

있어서는 로 규정(제722조 제2항)하여서 과실상계에서 채무자의 손해배상범위를 정

함에 있어서 양자의 차이가 있다.이는 피해자의 과실을 참작한 결과 가해자의 손

해배상액을 감경할 수 있을 뿐이고,손해배상책임 자체를 부인하는 것은 가능하지

않다는 것45)또한 피해자의 과실에 대하여 「참작할 수 있다」로 되어있어서 과실

의 참작 여부가 법원의 재량사항이어서 피해자에게 과실이 있음에도 이를 참작하

지 않았다.46)이는 채무불이행책임 보다 불법행위책임을 더 중요하게 보고 있다는

45)岡松參太郞,無過失損害賠償責任論(1984),344面.

46)最判 1961(昭和 36).1.24(民集 15卷 1號 35面).
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것이다.47)양자를 구별할 필요가 있는가에 대하여 학설의 논란이 있으나,이에 대

하여 채무불이행책임과 불법행위책임를 구분할 필요가 없다는 견해가 유력하다.48)

즉,중간영역인 의료책임 등의 사안처럼 불법행위책임과 채무불이행책임의 구분이

명확하지 않은 경우에 양자를 구분할 필요가 없다고 한다.49)

(2)입법경과

구 일본민법(1890)은 부아소나데가 기초한 재산편 제387조에서 다음과 같이 규정

하고 있다.“不履行 또는 지연에 관하여 당사자 쌍방에 非理가 있는 때에는 재판소

는 손해배상을 정함에 관해 이를 참작한다.”하여서 채무불이행책임에 대한 과실상

계를 규정하고 있다.그러나 불법행위책임에 대해서는 규정을 하지 않고 있다.현

행 일본민법 제722조 제2항은 오스트리아민법,스위스채무법,홀랜드민법,몬테에그

로민법,기타 영국의 CommonLaw를 참조하여 기초된 것이라고 한다.50)

일본민법 기초위원인 穗積陣重 博士는 제722조 제2항의 입법취지에 대해,본 규정

을 두지 않으면 권리침해가 있고 발생한 손해액이 증명된 경우에 제709조의 규정

에 따라서 발생한 손해 모두를 배상해야 한다고 해석할지도 모르고,그것은 불합리

하므로 법원은 피해자에게 과실 있는 때에는 그것을 참작하여 배상액을 결정할 수

있도록 한 것이라고 설명하고 있다.51)또한 채무불이행책임에서의 과실상계규정(제

418조)과 약간 다르게 규정한 이유는,불법행위책임의 경우에는 재판관의 참작범위

를 넓게 하는 것이 바람직하다고 생각하였기 때문이다고 한다.52)제709조는 불법행

위책임의 성립에 관한 일반규정으로 우리 민법 제750조 규정에 해당한다.

이에 대해 같은 기초위원인 梅謙次郞 博士는 다음과 같은 이유로 본 규정의 삭제

를 수정의견으로 제출하였다.즉,피해자의 과실에 의하여 발생한 손해에 대해서는

가해자의 과실과의 사이에 인과관계가 없는 것이어서,가해자가 책임을 부담하지

않는 것은 본조의 규정을 기다릴 것도 없이 당연한 것이고,오히려 본조를 둠으로

47)川井健,民法敎室ㆍ不法行爲法(1995),263面.

48)川井健,전게서,263面.

49)川井健,상게서,264面.

50)오종근,불법행위법상 과실상계에 관한 연구,서울대 박사학위논문,1995,p.15.에서 인용.

51)오종근,상게논문,p.16.에서 인용.

52)野村好弘,過失相殺の本質(1985),376面.
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인해 손해발생과 인과관계가 없는 피해자의 과실이 배상액 산정에 참작될 염려가

있는 것이어서 본 규정을 삭제하여야 한다고 주장하였다.53)

위의 수정안은 결국 법전조사회에서 채택되지 않았는데,그 이유는 본조를 당사자

의 행위와 손해 사이의 인과관계의 문제로 파악한 梅謙次郞 博士의 思考 자체에

반대하였기 때문이 아니라,본조의 규정방법에 관하여 위원들의 의견이 일치되지

않았기 때문이었다고 한다.54)현재 일본의 다수설로 과실상계의 근거를 피해자의

과실에 대한 비난가능성에서 비롯한 것이 아니라는 일본민법 기초자들의 주장은

피해자의 행위로 인하여 기인한 손해는 가해자의 행위와 사이에 인과관계가 없어

서 가해자에게 배상책임이 없다고 한다.55)‘과실’이라는 것에 대해서 梅謙次郞 博士

는 피해자에게 ‘過失’이라는 단어를 사용하여도,그것은 피해자의 ‘行爲’를 의미하고,

특별하게 피해자가 ‘過失’이 있을 것을 요건으로 하는 것은 아니라고 한다.56)

라.美 國

(1)槪 說

미국법상의 과실상계제도는 독특하다.미국법상의 과실상계제도에는 크게 나누어

2가지 방식이 있는데, 기여과실원칙(contributory negligence)과 비교과실원칙

(comparativenegligence)57)이 그것이다.전자는 손해의 발생과 관련하여 피해자에

게 과실이 있는 경우에 그 과실 정도와 관계없이 손해배상청구권이 아예 인정되지

않는 것이며,후자는 가해자와 피해자의 과실을 비교하여 그 비율에 따라 가해자와

피해자 사이에 손해를 분배하는 방식으로서 우리 민법상의 과실상계제도와 유사하

다.

역사적으로 살펴볼 때,20세기 초 까지는 미국법상의 일반적인 과실상계제도로서

53)오종근,전게논문,p.16.에서 인용.

54)森島昭夫,不法行爲法講義(1990),384面.

55)森島昭夫,전게서,384面 ;松倉耕作,「幼兒の過失相殺能力」,損害賠償法の課題と展望 中卷(1990),384

面.

56)松倉耕作,상게논문,384面 ;森島昭夫,상게서,384面.

57) 

미국의 기여과실 및 비교과실에 대해서는 법원행정처,외국사법제도 연구(1)(2007),pp.109-185.를 주로

참조하면서 다른 문헌의 내용도 추가하였음.
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기여과실원칙이 인정되었을 뿐이다.그러나 20세기 후반에 들어와 판례법에 의해서

혹은 제정법에 의해서 비교과실원칙이 잇달아 채택됨으로써,지금은 일부 소수의

주에서만 기여과실원칙이 유지되고 있다.한편 미국법상의 비교과실원칙에는 다시

우리 민법상의 과실상계제도와 유사한 純粹비교과실원칙과 여러 유형의 수정비교

과실원칙이 있는데,다수의 주는 후자의 형식을 취하고 있다.

(2)기여과실(contributorynegligence)의 원칙

1)연 혁

기여과실원칙의 개념은 1809년의 영국 사건인 Butterfieldv.Forrester사건58)에

그 기원을 두고 있다.사건은 원고(Butterfield)가 도로를 따라 말을 타고 가는데 피

고(Forrester)가 도로에 장애물을 설치하여서 원고가 낙마하여 상해를 입게 된 사

안이다.59)이 사건을 계기로 영미법에 기여과실제도가 최초로 도입되었다.이러한

58)11East60,103Eng.Rep.926(King'sBench,1809)

59)Derby에서 행하여진 Bayley.J판사의 주재로 진행된 재판에서 ① 피고가 도시의 한쪽 끝의 도로 가에

인접해 있는 그의 집을 고치기 위해 같은 방향 쪽의 다른 길이나 대로는 자유로이 통행할 수 있게 놓아

두고 이 사건 도로부분에 가로질러서 막대를 놓아둔 점,② 원고가 이 사건 사고 장소에서 별로 멀지

않은 선술집을 나선 때는 주민들이 저녁 무렵 막 촛불을 밝히기 시작하였으나 100야드 거리에서의 장애

물을 식별할 수 있을 정도로는 밝은 8월의 8시경이었다는 점,③ 원고가 말을 급히 몰지 않았다면 그는

아마 장애물을 발견하고 그것을 피할 수 있었음에도 원고가 말을 매우 거칠게 모는 바람에 막대를 발견

하지 못하고 막대에 충돌하여 낙마한 결과 상당한 상해를 입은 점,④ 그 당시에 원고가 술에 취했다

는 증거는 전혀 없는 점 등이 밝혀졌다.

이러한 사실들을 기초로 Bayley판사는 배심원들에게 만일 원고가 합리적이고 보편적인 주의를 하였더

라면 그 장애물을 피할 수 있었을 것이라고 설명하면서,만일 배심원들이 원고가 통상적인 주의의무를

하지 아니한 채 노상에서 말을 황급히 몰았다는 점을 확신한다면,피고 승소의 평결을 내릴 수밖에 없

을 것이라고 설시하였고,배심원들은 이러한 설시에 따라 피고 승소의 평결을 하였다.

Serjeant(atlaw)Vaughan은 이러한 평결을 거부하고,새로운 심리를 요구하는 항소를 하면서,만일 어

떤 사람이 도로를 가로질러 통나무를 놓아두면,비록 다른 사람들이 주의 깊게 말을 타고가면 안전하게

지나가기는 하지만 그로 인해 내 말이 넘어지게 되고,내가 말에서 떨어지게 된다면,나는 소송을 제기

할 수 있다고 규정하고 있는,순회배심재판소 교시(Buller'sNi.Pri.)26(a)를 인용하여 원심판결을 파기

하여 줄 것을 주장하였다(※ SerjeantKing'sBench의 변호인으로 Barrister보다 상위의 개념으로 1846

년까지 CourtofCommonPleas(시민 간 소송재판소)의 변론권을 독점하였다).

이에 대하여 LordElenboroughC.J.는 항소심은 만일 어떠한 사람이 적절하고 보편적이며 통상적인

주의를 다하지 않는다면,그 사람은 다른 사람의 과실에 의하여 만들어진 장애물에 걸려 넘어 지고,그

것을 피하지 못할 것이다.한 사람이 길에서 잘못되었다고 생각되는 방향으로 말을 타고 가는 경우라

하더라도 그것이 그 사람을 향하여 고의로 말을 달리는 다른 사람의 행위를 허용해주는 것은 아니다.

과실이 있는 사람은 상대방의 자신에 대한 주의의무 위반을 주장할 수 없다.피고의 과실에 의하여 길
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기여과실 제도는 미국에서는 1824년 Smithv.Smith60)사건에서 처음 도입하였고,

그 후 매우 빠른 속도로 보급되어 50개 주 전체와 DistrictofColumbia에서도 채

용되었다.61)이러한 기여과실 원칙이 미국 전역에 신속히 보급된 원인에 관해서는

다양한 설명이 있겠으나 주로 19세기 초 원고에 대한 편향적인 배심원들에 대한

불신을 그 원인으로 말하고 있다.나아가 기여과실 원칙은 보통법상 소송절차

(pleading)체제의 직접적인 부산물이라는 견해도 있다.소송절차(pleading)체제하

에서는 당사자들은 부과된 질문들에 대하여 “예”“아니오”라고만 답해야 하고,법

원은 법리대로 손해전체를 배상하거나 아니면 배상을 전혀 하지 않거나 하는 全部

가 아니면 全無(All-or-nothing)의 판결을 하여야 하기 때문이라고 한다.62)

한편,기여과실의 “全部 또는 全無의 法理”(All-or-nothing)가 너무 가혹하다는 비

난에 대하여 이 법리를 옹호하는 입장에서는 원고는 자기의 위법행위에 상응하는

처벌을 받아야 한다거나 그 자신의 피해를 방지하여야 한다거나,원고의 과실이 피

고의 과실을 대체함으로써 피고의 과실이 더는 근접원인(proximatecause)이 되지

못하게 한다는 등의 설명을 하여왔다.

2)기여과실의 정의

기여과실(contributorynegligence)이란 불법행위의 피해자가 자신에게 발생할 손

해를 방지하기 위하여 요구되는 행위를 하거나 하지 않음으로써 손해발생이나 확

대에 원인을 제공하는 것을 의미한다.영미에서는 보통법상 과실 책임 소송에서는

원고에게 과실이 있으면 가해자를 면책함으로써 배상을 제한 내지 금지하고 있는

데,피고는 원고의 기여과실을 항변사유로 이용한다.

피고의 책임을 면제해 주는 제도로서 위험의 인수(assumptionofrisk)가 있는

바 이는 피고의 의무 자체를 면제해 주는 점에서 법원이 원고 자신의 과실을 고려

에 장애물을 놓아둔 사실과 원고 측에서 그것을 피하기 위하여 보편적인 주의를 다하지 아니한 두 가지

사실 모두 공동으로 작용하여야만 이 소송이 발생할 수 있는 것이다라고 판시하면서 위 항소를 기각하

여 기여과실이론이 영미법계에 최초로 도입되었다.

60)19Mass.(2Pick.)621(1824).

61)ChristopherJ.Robinette& PaulG.Sherland,ContributoryorComparative:WhichIstheOptimal

NegligenceRule?,24N.III.U.L.Rev.41,p.41.(2003).

62)J.W.Wade,W.K.Crawford,Jr.&J.L.Ryder,Rr.테네시 불법행위법에서의 비교과실:과거,현재,미

래,41Tenn.L.Rev.423(1974),pp.424-425.
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하여 피고에 대한 배상청구를 거절하는 기여과실과 차이가 있다.피고의 과실은 타

인에 대한 주의의무위반임에 반하여 기여과실은 원고 자신에 대한 주의를 결한 점

이 다른 것이다.

기여과실은 일반적으로 피고에게 해당하는 과실의 개념과 다른 점이 있으나,과실

개념 규정에 내포된 요소들이 기여과실의 개념의 규정 요소로 활용되고 있다.63)

① 피고의 과실을 규명함에 있어 기준으로 요구되는 합리적인 평균인이라는 기준

과 위험과 유용성의 비교형량 기준으로 기여과실을 규명하는 데에도 그대로 적용

이 된다.예컨대,원고가 다른 사람을 구하기 위하여 자신이 위험에 직면한 경우에

는 다른 사람을 구제하기 위한 가치가 자신이 직면한 위험을 합리화하기 때문에

원고의 기여과실은 문제되지 않는다.64)

② 사실적 인과관계의 법리도 기여과실에 그대로 유추 적용된다.만약,원고의 기

여과실이 발생한 손해에 대하여 조건적 인과관계(butforcause)가 없거나 그러한

손해를 발생하는 실제적인 요인(substantialfactor)이 아니라면 원고의 기여과실은

참작되기 어려울 것이다.

③ 나아가 피고의 과실에 적용되는 기회상실이론(Lostchancetheory)의 법리도

기여과실에 적용된다.65)

④ 과실에 적용되는 상당인과관계의 법칙도 기여과실에 적용된다.

3)기여과실 원칙의 예외66)

기여과실의 원칙에 의하면 원고(측)의 기여과실이 조금이라도 존재한 경우에는 배

63)DanB.Dobbs,ThelawofTorts(2000),pp.494-497.

64)마찬가지로 비교 형량의 원칙에 있어서도 토지 소유자인 원고가 그 隣近에 있는 피고의 사업이 불황이

라는 이유만으로 자신의 사업을 미리 폐업하지 않는 것은 기여과실이라고 할 수 없다.나아가 과실개념

에서 사용되는 다른 요소들 즉 선한 사마리아 원칙(GoodSamaritandoctrine)등의 긴급성의 이론이나,

법률상 당연과실(negligenceperse)의 원칙은 기여과실에서도 동일하게 적용된다.

65)의사의 진료에 관계없이 사망가능성이 높은 환자(암,간경화 환자 등)는 의사의 적절한 진료에 의하여

생명의 연장 가능성이 있다고 가정할 경우 의사의 잘못으로 생존연한을 단축시켰다면 그 단축에 대해서

는 의사에게 과실이 있다고 할 수 있으나 불치로 인한 사망가능성에 대해서나 환자인 원고 자신의 행태

로 인하여(의사의 치료방침에 협조하지 않고 임의대로 행동한 경우)피고에게 잘못은 기여과실이 될 것

이다.

66)VictorE.Schwartz,ComparativeNegligence(2ded.1986),p.5-8.;ChristopherJ.Robinette& Paul

G.Sherland,전게서,pp.41-42.
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상청구의 길을 완전히 봉쇄하여,피고의 과실이 아무리 심대하더라도 피고에게 책

임을 물을 수 없기 때문에 피고 측에 대해서는 厚待하고 원고 측에게는 너무 苛酷

하다는 문제점이 발생하였다.

이러한 불공평을 시정하기 위하여 미국의 각 주에서는 기여과실 원칙을 수정하여

당사자 간에 어느 정도 공평을 꾀하게 되었다.67)그리하여 아래에서 보는 바와 같

은 예외적인 경우에 한하여 원고 자신이 입은 손해 전체에 대한 배상청구를 허용

하고 있다.즉 특히 예외적인 경우에 한하여 전체손해의 배상을 허용한다는 점에서

比較過失의 法理(comparativenegligence)와 차이가 있다.

(가)故意,未必的 故意의 경우(intentional,wantonorreckless)

피고의 행위가 고의나 미필적 고의(intentional,wantonorreckless)에 해당하는

경우에는 원고에게 기여과실이 있더라도 손해배상을 청구할 수 있다.68)하지만,원

고 자신에게도 고의나 미필적 고의(intentional,wantonorreckless)가 있는 경우에

는 다시 기여과실의 법리가 적용되어 손해배상을 청구할 수 없게 된다.69)

(나)최후의 기회의 법리(LastClearChance)

기여과실 원칙을 채택하고 있는 주에서는 피고에게 사고를 회피할 수 있는 최후

의 확실한 기회(lastclearchance)가 주어진 경우에는 원고가 손해배상을 청구할

수 있도록 한다.대체로,원고가 자신의 과실로 인해 헤어나지 못할 위험에 빠지게

되었는데,이러한 원고에 대하여 피고가 과실로 손해를 끼친 때가 그러한 경우에

해당할 수 있다.즉 원고는 위험에 쉽게 빠져나올 수 없음에 반하여 피고는 보통의

요구되는 주의만 하더라도 손해를 피할 수 있는 경우이다.이러한 사정 하에서는

원고에게 기여과실이 있더라도 손해배상의 청구를 금지하지 못한다.이것은 피고에

게 마지막으로 손해를 회피할 확실한 기회가 주어진 경우에는 원고의 과실은 그

손해에 대하여 '직접적 원인'(proximatecause)이 될 수 없다는 점을 논거로 한

67)VictorE.Schwartz,전게서,p.5.

68)DanB.Dobbs,전게서,p.498.

69)Harlow v.Connelly,548S.W 2d143(Ky.App.1977),Sorrellsv.M.Y.B.HospitalityVenturesof

Asheville,332N.C.645,423S.E.2d72(1992)
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다.70)

주에 따라서는 發見된 危險의 法理(discoveredperilrule)를 적용하기도 한다.발

견된 위험의 법리란 피고가 위험에 빠져 속수무책인 원고를 발견하고도 과실로 사

고를 회피하지 못한 경우에 最後의 확실한 機會의 法理를 적용하는 것을 말한다.71)

발견된 위험의 법리는 원고의 위험상황을 발견한 경우에만 적용됨에 반하여,最後

의 확실한 機會의 法理는 위험상황을 발견한 경우 뿐 아니라 나아가 과실로 발견

하지 못한 경우(무의식적 최후의 기회가 있는 경우)에도 원고의 손해배상청구를 허

용하는 점에 차이가 있다.

최후의 확실한 기회 법리는 기여과실의 법리에 대한 불공평에서 나온 법리이기

때문에 比較過失의 法理 하에는 적용하지 않는 것이 보통이다.72)그러나 비교과실

원칙을 채택하고 있는 조지아,네브래스카,사우스다코타,뉴햄프셔,미시간 주에서

도 최후 기회 법리를 적용하고 있는 예외가 있다.73)

(다)원고의 위험한 행동을 막을 의무가 있는 피고의 경우

일정한 경우에는 피고가 원고의 저능,무능력,혹은 과실로부터 원고를 보호할 법

적 의무를 부담하는 경우가 있다.이러한 경우에 원고의 기여과실 자체가 피고의

보호의무 위반이 되는 것이므로 피고는 원고의 기여과실이 있음을 핑계 삼아 배상

책임에서 벗어날 수 없다.

70)이 원칙이 최초로 1842년 영국의 Davisv.Mann사건에서 적용되었는데,원고가 그의 당나귀를 고삐를

매어 국도에 내버려두었고,그 당나귀가 국도상에서 풀을 먹고 있을 때 피고가 과실로 그 당나귀를 충

격하였다.원고는 그 당시 당나귀의 고삐를 풀어 도망가도록 할 수 없는 상황이었다.이 사건에서 피고

가 최후의 확실한 기회를 가지고 있었기 때문에 원고의 과실은 손해배상 청구를 금지하는 사유가 되지

못한다{10M.&W.547,152Eng.Rep.588(1842)}.이 원칙은 철도 사고에서 종종 문제가 되는 바 만일

원고가 철도 상에서 무의식 상태이거나 속수무책인 상태에 처해 있고,기관사가 그러한 원고의 위험과

속수무책인 상태를 제때에 발견하였더라면 원고를 충돌하는 것을 피할 수 있었더라면,당초의 원고가

철로 위에 올라간 과실은 사고와는 무관하게 되고,원고는 철도회사를 상대로 손해배상을 구할 수 있다.

하지만,철도회사는 기차의 브레이크가 부실한 상태에서의 운행 등과 같은 사고 훨씬 이전의 과실에 대

하여는 책임이 없고,곤경에 처해 있는 원고를 발견하였어야 하거나 발견한 순간 이후의 과실에 대하여

만 책임이 있으며,합리적인 주의의무를 다하였더라면 회피할 수 있었던 손해에 대하여만 책임이 있다.

71)Walkerv.Spokane,PortlandandSeattleRy.,262Or.606,500P.2d1039(1972)

72)VictorE.Schwartz,전게서,pp.130-137.;W.P.Keeton,Prosser& KeetonontheLaw ofTorts,5

Ed.(1984),p.477.

73)VictorE.Schwartz,상게서,p.131.
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피고의 원고에 대한 의무는 법률의 규정이나 보통법에 의하여 발생한다. 판례는

피고의 원고에 대한 보호의무를 정하는 법규정이 피고에게 엄격책임(strict

liability)을 부과하고 있다고 하기도 한다.74)아동노동법(Childlaboract)이 그러한

예에 속한다.

총,알코올,약물 등 위험성이 있는 물건의 판매를 금지하고 있는 법 규정들도 이

러한 법리가 적용되어 그 위험물을 매수한 자는 설혹 기여과실이 있더라도 판매인

에 대하여 손해배상을 청구할 수 있다.75)

(3)비교과실의 원칙(comparativenegligence)

1)채용과정

기여과실의 법리는 원고에게 과실이 있으면 손해배상을 허용하지 않아 피해자 구

제에 인색하였다.이를 시정하기 위하여 여러 가지 제도를 도입하여 그 경직성을

완화시키려고 하였으나,기여과실의 원칙이 가지는 근원적인 결함을 충분히 해결해

주지 못하였다.이에 대한 불만으로 기여과실 법리에 갈음하여 원 ․ 피고에게 과

실이 공존하는 경우에 원고에게 과실이 존재한 비율에 상응하는 손해는 피고가 배

상할 금액에서 공제하는 비교과실의 원칙이 도입되기 시작한다.그러나 판례법으로

고정화된 기여과실의 법리를 일시에 새로운 제도로 바꾸는 것은 많은 장애가 발생

할 수 있다.1858년 일리노이 주의 법원이 비교과실의 원칙을 도입하였다가 실패하

고76)27년 뒤에 다시 기여과실 원칙으로 복귀하였다가 1981년에 다시 비교과실 원

칙을 채용한 것만 보더라도77)제도 개혁의 저변의 사정을 감지할 수 있다.78) 비교

74)VanGaasbeckv.WebatuckCentralSchoolDistrictNumber1,21NY2d239,287N.Y.S.2d77,234

N.E.2d243(1967).

75)법에는 그러한 규정이 없어도 법원은 스스로를 보호할 능력이 없는 무능력자나 미성년자를 보호하기

위하여 일정한 의무를 부과할 수 있다.보통법상의 의무가 부과되는 경우로는 정신질환자가 자살을 시

도하여 이를 수용하게 된 병원은 자살 방지를 위한 주의의무를 다하여야 하고,그렇지 못하여 환자가

자살한 경우에는 환자의 기여과실을 이유로 손해배상 청구를 면할 수 없다.이러한 원칙은 법률의 규정

이나 엄격책임에 기초한 것이 아니라 피고가 원고의 위험한 행동으로부터 원고를 보호할 의무를 부담하

고 있다는 원칙에 기초하고 있다.

76)Galena&ChicagoUnionR.R.v.Jacobs,20Ill.478(1858).

77)Alvisv.Ribar,421N.E.2d886,890(Ill.1981).

78)CalumetIron&SteelCo.v.Martin,3N.E.456(Ill.1885).
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과실의 원칙을 최초로 입법적으로 도입한 주는 1860년 조지아 주이다.79)그 법에

의하면 (1)원고가 자기의 과실로 인해 운행 중인 기차에 의해 상해를 당한 때는

손해배상액을 감소한다는 것과 (2)원고의 과실이 어떠한 방식으로든 상해의 원인

이 된 경우에는 피고의 손해배상책임은 면제되지 않는다는 규정을 신설하였다.동

주의 상급법원은 이 규정들을 잘 운용하여 보편적인 비교과실 원칙을 확립하기에

이르렀다.그러던 중 1904년의 Christianv.MaconRailway& LightCompany사

건을 계기로 주 최고법원이 이 원칙을 수정하여 원고의 과실이 피고의 과실과 같

거나 피고의 과실보다 클 경우에는 원고는 손해배상 청구를 전혀 할 수 없다고 하

였다.80)

한편 1908년에 제정된 연방근로자책임법(FederalEmployers'LiabilityAct)은 사

고발생에 과실이 있는 고용인이나 일반 운송인은 손해배상청구를 할 수 없다는 원

칙을 폐기하고 비교과실 원칙을 채용하게 되었고,1920년의 TheMerchantMarine

Act,TheFederalDeathontheHighSeasAct,TheJonesAct가 비교과실 원칙

을 도입하였다.이를 계기로 그 후 비교과실의 원칙을 채용한 주는 계속 증가하여

2005년 현재는 4개주(상세히는 Alabama,Maryland,NorthCarolina,Virginia등 4

개주와 DistrictofColumbia)를 제외하고는 46개 주가 이 원칙을 채용하게 되었다.

2)입법 또는 사법에 의한 비교과실 원칙 채택

비교과실의 원칙을 채용함에 있어서,일부의 주는 법원의 판결을 통하여,다른 일

부의 주는 의회의 입법을 통하여 채택하였다.비교과실 원칙을 법원의 판결로 채택

한 주는 알래스카,플로리다,일리노이,아이오와,켄터키,미시간,미주리,뉴멕시코,

사우스캐롤라이나,테네시,웨스트버지니아,캘리포니아이다.81)이들 가운데 일리노

79)ChristopherJ.Robinette&PaulG.Sherland,전게서,pp.42-43.

80)Christianv.MaconRailway&LightCo.,120Ga.314,47S.E.923(1904).

81)Kaatzv.State,540P.2d1037,1049(Alaska.1975);Hoffmanv.Jones,280So.2d431,438(Fla.

1973);Alvisv.Ribar,421N.E.2d886,898(Ill.1981);Goetzmanv.Wichern,327N.W.2d742,743

(Iowa.1982);Hilenv.Hays,673S.W.2d713,720(Ky.1984);Placekv.CityofSterlingHeights,275

N.W.2d511,514(Mich.1979);Gustafsonv.Benda,661S.W.2d11,16(Mo.1983);Scottv.Rizzo,

634P.2d1234,1236(N.M.1981);Nelsonv.ConcreteSupplyCo.,399S.E.2d783,784(S.C.1991);

McIntyrev.Balentine,833S.W.2d52,53(Tenn.1992);Bradleyv.AppalachianPowerCo.,256

S.E.2d879(W.Va.1979);Liv.YellowCabCo.ofCal.,532P.2d1226,1229(Cal.1975).
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이 주와 아이오와 주는 처음엔 판결로 순수한 형태의 비교과실 원칙을 적용하였으

나,그 후 입법으로 변형된 비교과실 원칙을 채택하였다.82)반면,조지아 주는 처음

에는 입법으로 비교과실을 채용하였으나 후에 법원의 판결로써 이를 체계화하였으

므로 결국 판결을 통하여 비교과실이 인정된 것과 같다.나아가 아이오와와 일리

노이 주도 판결로 인정한 것을 감안하면 모두 13개 주가 판결로 비교과실을 도입

한 셈이 된다.이 13개 주를 제외한 나머지 37개 주는 입법을 통하여 비교과실의

원칙을 채택하였다.

3)비교과실 원칙의 형태

비교과실의 원칙에는 두 가지 유형으로 나눌 수 있는데,하나는 순수한 형태이고

다른 하나는 변형된 형태이다.

(가)순수한 비교과실 원칙(purecomparativenegligence)

순수한 형태의 비교과실에서는 원고의 과실이 피고의 과실 보다 크던지 적던지

원고의 과실을 평가하는 정도에 따라 손해배상액을 감경한다.우리나라를 비롯한

대륙법계 국가에서 행하여지는 과실상계와 유사한 면을 지니고 있다.이 원칙은,

변형된 기여과실의 원칙이 적용되는 경우에 원고의 과실이 피고의 과실보다 적은

경우에만 손해배상 청구가 가능한 데 비하여 비록 원고의 과실이 피고의 그것보다

더 큰 경우에도 손해배상이 가능한 것이 차이점이다.이 원칙을 택하고 있는 주는

메인을 비롯하여 16개 주인데,83)이 원칙을 택하고 있는 주는 대체로 실정법이 아

닌 판례로써 이러한 원칙을 택하고 있다.84)Dendyv.CityofPascagoula사건에서

82)735Ill.Comp.Stat.Ann.5/2-1116(West2003);IowaCodeAnn.668.3(West1998).

83)여기에 속한 주는 메인,로드아일랜드,뉴욕,미쉬간,미주리,풀로리다,미시시피,캔터키,루이지애나,

뉴멕시코,아리조나,워싱턴,캘리포니아,알라스카,커넬존,푸에토리코 등이다.

84)AlaskaStat. 09.17.060(Michie2002);Ariz.Rev.Stat.Ann. 12-2505(West2003);Cal.Civ.Code

1431.2(WestSupp.2004);Fla.Stat.Ann. 768.31(WestSupp.2004);La.Civ.CodeAnn.art.2323

(West1997);Me.Rev.Stat.Ann.tit.14,156(West2003);Miss.CodeAnn.11-7-15(1999);N.Y.

C.P.L.R. 1411(McKinney1997);R.I.Gen.Laws 9-20-4(1997);Wash.Rev.CodeAnn. 4.22.005

(West2004);Hilenv.Hays,673S.W.2d713,719(Ky.1984);Placekv.CityofSterlingHeights,275

N.W.2d511,519-20(Mich.1979);Gustafsonv.Benda,661S.W.2d11,15-16(Mo.1983);Scott,634

P.2dat1242.Scottv.Rizzo,634P.2d1234,1242(N.M.1981).
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는 십대인 원고가 수심을 확인하지 않고 시내의 둑에서 다이빙을 하였다가 사지마

비가 온 사안에서 미시시피 대법원은 원고의 손해배상을 허용하기는 하였으나 배

심원들의 손해배상 평결액인 $550,000을 $100,000으로 감액하였다.85)

순수 비교과실의 원칙 하에서는 손해배상액을 원고의 과실비율에 따라 감축하지

만,소송비용은 반드시 감액의 대상이 되는 것은 아니다.86)

(나) 수정된 비교과실 원칙

수정된 비교과실의 원칙은 과거 미국에서 적용되던 기여과실 원칙에 의하면,과실

있는 원고에게는 손해배상청구 자체를 허용하지 아니 하였는데,이러한 원칙을 관

철할 경우 피고의 과실이 원고의 과실보다 더 큰 경우에도 원고의 손해배상 청구

를 금지하는 것이 되어 불공평한 결과가 되므로 이를 시정하기 위하여 도입된 것

이다.즉 원고의 과실이 피고의 과실보다 더 적은 경우에도 손해배상의 청구를 인

용하자는 원칙이다.순수 비교과실의 원칙을 택하고 있는 그 밖의 주에서는 모두

이 원칙을 택하고 있다.

1)賠償 半分의 원칙(Equaldivision)

초기의 해상법에서는 사고의 발생이나 손해의 발생에 기여한 과실 비율이 얼마이

든지 간에 과실이 있는 당사자는 손해배상책임을 동등한 비율로 분배하여 배상하

도록 한다.87)

85)Dendyv.CityofPascagoula,193So.2d559(Miss.1967)

86)FloridaEastCoastRailwayCompanyv.Hunt{FloridaEastCoastRailwayCompanyv.Hunt,322

So.2d68,82A.L.R.3d520(Fla.App.1975)}이 사건에서는 원고의 과실에 대한 평가에 따라 배상액을

감액하였음에(10%의 감액)원고가 피고에 대하여 청구한 비용인 세금 청구는 인용함으로써 비교과실

원칙을 적용하지 아니하였다.캘리포니아 법원도 원고에 대하여 40% 과실을 인정하면서 원고의 과실이

피고의 과실보다는 적어서 승소한 당사자로 볼 수 있기 때문에 소송비용을 과실상계의 대상에서 제외하

였다{Hyattv.SierraBoatCo,79Cal.App.3d325,145Cal.Rptr47(1978)}.

87)이 원칙은 1854년 선박 충돌 사건{TheSchoonerCatharinev.Dickinson,58U.S.(17How.)170,15

L.Ed.283(1855)}에서 연방 대법원이 최초로 택한 이래 1975년까지 미국연방법이 적용되는 해상 선박

충돌 사고에 계속 적용하여 왔다.현재 해상법 분야에서는 순수한 비교과실 원칙이 적용되고 있고,배상

반분의 원칙은 비교과실 원칙을 채택하지 않은 주에서 공동불법행위자 간의 손해배상액을 분배할 때에

만 적용한다고 한다(VictorE.Schwartz,전게서,p.30).
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2)과실의 경중을 고려한 원칙

이 원칙은 원고의 과실이 피고의 과실과 비하여 경미(slight)한 경우에만 원고의

손해배상 청구를 허용하고 나아가 배심원들의 결정에 따라 원고의 과실에 상당한

비율로 손해배상을 감액하는 원칙을 말한다.종래에는 네브래스카 주 등에서도 적

용하였는데 현재는 사우스다코타 주에서 법률로 채택하여 적용하고 있다.88)

3)과실의 半半의 원칙

일부의 주에서는 원고와 피고의 과실이 각각 50대 50인 경우에도 원고의 손해배

상청구를 인정하여 주는 50% 원칙을 채택하고 있다.89)이 원칙은 코네티켓을 비롯

하여 21개주가 채택하고 있다.90)이 원칙은 위스콘신 주가 가장 먼저 택하였는데,

이 원칙하에서 원고의 과실이 피고의 그것 보다 적은 경우에 손해배상을 청구할

수 있다.이러한 원칙을 적용하는 주에서는 원고의 과실이 원고와 피고의 과실을

합한 과실의 50%를 넘지 않는 경우에는 자신의 손해배상을 청구할 수 있다고 하

고 있다.

4)過失 過小對比의 원칙

원고의 과실이 피고의 과실보다 조금이라도 적은 경우에만 손해배상을 청구할 수

있고,원고의 과실과 피고의 과실이 같거나 더 큰 경우에는 손해배상청구를 할 수

88)VictorE.Schwartz,전게서,p61.;Neb.Rev.Stat.,25-1151;S.D.Sess.Laws1941,Ch.160;S.

D.CodeSupp.1960,47.0304-1.

89)Conn.Gen.Stat.Ann.52-572h(WestSupp.2004);Del.CodeAnn.tit.10,8132(1999);Haw.Rev.

Stat.663-31(1993);735Ill.Comp.Stat.Ann.5/2-1116(West2003);Ind.CodeAnn.㎣ 34-51-2-5,

34-51-2-6(Michie1998);IowaCodeAnn.668.3(West1998);Mass.Gen.LawsAnn.ch.231 85

(West2000);Minn.Stat.Ann. 604.01(West2000);Mont.CodeAnn. 27-1-702(2003);Nev.Rev.

Stat.Ann.41.141(Michie2002);N.H.Rev.Stat.Ann.507:7-d(1997);N.J.Stat.Ann.2A:15-5.1

(West2000);OhioRev.CodeAnn. 2307.22(West2004);Okla.Stat.Ann.tit.23, 13-14(West

1987);Or.Rev.Stat.31.600(2003);42Pa.Cons.Stat.Ann.tit.42,7102(WestSupp.2004);Tex.

Civ.Prac.&Rem.CodeAnn.㎣ 33.001-33.003(Vemon1997&Supp.2004-2005);Vt.Stat.Ann.tit.

12, 1036(2002);Wis.Stat.Ann. 895.045(West1997);Wyo.Stat.Ann. 1-1-109(Michie2003);

Nelsonv.ConcreteSupplyCo.,399S.E.2d783,784(S.C.1991).

90)여기에 해당된 주는 코네티켓,델라웨어,하와이,일리노이,인디아나,아이오와,메사츄세츠,미네소타,

몬타나,네바다,뉴햄프셔,뉴저지,오하이오,오클라호마,오리건,펜실베니아,텍사스,버몬트,위스콘신,

와이오밍,사우스캐롤라이나 등이다.
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없도록 하는 원칙을 말한다.과실 半半의 원칙의 경우에는 원고와 피고의 과실이

같은 경우에도 손해배상청구를 허용하지만 過失 過小對比의 원칙 하에서는 원고와

피고의 과실이 같은 경우에는 손해배상청구를 허용하지 않은 점에 차이가 있다.이

러한 주에서는 원고의 과실이 피고의 과실보다 적어야만 손해배상 청구를 할 수

있다.아칸소,콜로라도,조지아,아이다호,캔자스,네브래스카,노스다코타,유타,

테네시,웨스트버지니아 주에서 택하고 있다.

50% 원칙과 49% 원칙에 큰 차이가 없어 보이지만,비교과실 원칙을 적용하고 있

는 주에서 이루어지고 있는 재판에서 배심원들의 판단 가운데 가장 흔한 것이 바

로 원고와 피고의 과실을 50대 50으로 판단하는 것이기 때문에 의외로 49% 원칙

을 적용할 경우에는 원고의 손해배상 청구가 거절되는 경우가 매우 많다.

(4)비교과실 원칙 채택 여부 및 법률로 채택하였는지 아니면 사법부에서 채택하였

는지,순순한 형태인지 아닌지를 주별로 분석하여 보면 다음과 같다.91)

비교과실을 채용하고 있는 주가 49개 주92)이고,채용하지 않은 주가 5개주93),법

률로써 채용한 주가 38개주94),판례로 채용한 주가 11개주95)이고,순수한 형태를

채택하고 있는 주는 16개주96)이며,혼합된 형태를 취하고 있는 주가 33개주97)이다.

91)법원행정처,전게서,pp.137-138.참조함.

92)메인(1965),뉴헴푸셔(1969)버몬트(1969),매사츠세츠(1969),로드아일랜드(1971),코네티커트(1973),뉴저

지(1973),뉴욕(1975),팬실바니아(1976),위스콘신(1931),미시간(1979),오하이오(1980),일리노이(1981),

인디애나(1985),네브라스카(1913),사우스다코다(1941),미네소타(1969),노스다코다(1973),캔사스(1974),

아이오와(1982),미주리(1983),죠지아(1913),푸로리다(1973),위스트버지니아(1979),델라웨워(1984),사우

스캐롤라이나(1991),미시시피(1910),캔터키(1984),테네시(1974),알칸사스(1955),오클라오마(1973),택사

스(1973),루이지애나(1979),콜로라도(1971),아이다호(1971),네바다(1973),유타(1973),와이오밍(1973),

몬타나(1975),뉴멕시코(1981),아리조나(1984),하와이(1969),오레곤(1971),워싱턴(1973)캘리포니아

(1975),알라스카(1975),커넬존(1934),푸에토리코(1955),버진아일랜드(1973).

93)메릴랜드,디스트릭 오브 콜롬비아,버지니아,노스캐롤나이나,알라바마(가로 안은 채용연도).

94)메인,뉴헴푸셔,버몬트,매사츠세츠,로드아일랜드,코네티커트,뉴저지,뉴욕,팬실바니아,위스콘신,

오하이오,일리노이,인디애나,네브라스카,사우스다코다,미네소타,노스다코다,캔사스,아이오와,델라

웨워,미시시피,알칸사스,오클라오마,택사스,루이지애나,콜로라도,아이다호,네바다,유타,와이오밍,

몬타나,아리조나,하와이,오레곤,워싱턴,커넬존,푸에토리코,버진아일랜드.

95)미시간,미주리,조지아,플로리다,웨스트버지니아,사우스캐롤라이나,켄터키(1984),테네시,뉴멕시코,

캘리포니아,알라스카.

96)메인,로드아일랜드,뉴욕,미시간,미주리,풀로리다,미시시피,캔터키,루이지애나,뉴멕시코,아리조나,

워싱턴,캘리포니아,알라스카,커넬존,푸에토리코.

97)뉴헴푸셔,버몬트,매사츠세츠,코네티커트,뉴저지,팬실바니아),위스콘신,오하이오,일리노이,인디애
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마.우리나라

(1)과실상계에 관한 규정

민법상 과실상계제도는 채권자가 신의칙상 요구되는 주의를 다하지 아니한 경우

공평의 원칙에 따라 손해배상액을 산정함에 있어서 채권자의 그와 같은 부주의를

참작하게 하려는 것이다.그 규정은 민법 제396조 (과실상계)“채무불이행에 관하

여 채권자에게 과실이 있는 때에는 법원은 손해배상의 책임 및 그 금액을 정함에

이를 참작하여야 한다.”고 채무불이행의 과실상계를 규정하고,제763조에서 제396

조를 준용함으로써,불법행위의 경우에도 과실상계도 채무불이행의 경우와 동일한

내용을 규정하고 있다.

현행 민법 제396조는 구민법98)이었던 일본민법 제418조와 그 규정된 내용이 똑

같다.즉,현행 민법은 구민법의 채무불이행책임에서의 과실상계에 대하여서 같다.

그러나 불법행위책임 부분에서 과실상계는 현행 민법과 구민법의 규정된 내용이

서로 다르다.즉 구민법(일본민법)은 채무불이행책임에서의 과실상계(동법 제418조

“채무불이행에 관하여 채권자에게 과실이 있는 때에는 재판소는 손해배상의 책임

및 그 금액을 정함에 이를 참작하여야 한다.”)와 불법행위책임에서의 과실상계(동

법 제722조 제2항 “피해자에게 과실이 있는 때에는 재판소는 손해배상의 액을 정

함에 이를 참작할 수 있다.”)를 각각 별개의 조문을 두어 규정하고 있고,그 내용에

있어서도 약간 다르게 규정하고 있는데,현행 민법은「준용」형식을 통해 양자를

동일한 내용으로 규율하고 있다.그리고 구민법(일본민법)제722조 제2항은 피해자

의 과실의 참작 여부를 법원(재판소)의 재량사항으로 하고 있고 피해자에게 과실이

나,네브라스카,사우스다코다,미네소타,노스다코다,캔사스,아이오와,조지아,웨스트버지니아,델라웨

워,사우스캐롤라이나,테네시,알칸사스,오클라오마,택사스,콜로라도,아이다호,네바다,유타,와이오

밍,몬타나,뉴멕시코,하와이,오레곤,버진아일랜드.

98)1912년 조선민사령에 의해 일본민법(1896년)이 적용·시행되어 왕조시대와 식민시대를 거쳐,1945년 해

방과 3년간의 미군정을 거쳐 1948년 건국헌법을 제정하였다.건국헌법 제100조에는 “현행 법령은 이 헌

법에 저촉되지 아니하는 한 효력을 갖는다”는 규정이 있다.민법의 경우 헌법에 저촉되는 것이 거의 없

어 그대로 효력을 가졌다.이처럼 우리 민법이 만들어지기 전까지 적용되어왔던 민법을 ‘의용민법(依用

民法)’또는 ‘구민법(舊民法)’이라 한다.이는 다름 아닌 일본민법이다.그 후 10년이 지난 1958년 2월 22

일 본문 1,111개조,부칙 28개조로 민법이 제정되었다.
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있더라도 이의 배상액을 정함에 있어서만 참작할 수 있을 뿐이고,손해배상책임을

완전히 免責시킬 수는 없도록 규정하고 있다.그러나 현행 민법은 피해자의 과실을

반드시 참작하도록 하고 있으며,가해자의 손해배상책임에 대하여 피해자의 과실을

참작하여 전부 면책할 수 있게 했다.

(2)立法經過

民議院 法制司法委員會 民法案審議小委員會에서 제출한 民法草案은 第三百八十七

條 (過失相計)에서 “債務不履行에 關하여 債權者에게 過失이 있는 때에는 法院은

損害賠償의 責任 및 그 數額을 定함에 參酌하여야한다99)”고 규정하고,동 草案 第

七百五十七條 (準用規定)에서 “第三百八十五條,第三百八十七條,第三百九十條의 規

定은 不法行爲로 因한 損害賠償에 準用한다100)”고 규정하였다.위의 民法草案에 대

한 法制司法委員會는 草案 第三百八十七條에 대해서는 “7結 論......原案에 合意”라

하여서 아무런 수정제안을 하지 않았고,草案 第七百五十七條에 대해서는 “6審議

經過 ① 不法行爲로 因한 損害賠償에 關하여 債務不履行에 關한 草案第三八四條(現

行法第四一六條)와 同一하게 解釋하는 것이 學說의 거의 一致되는 바이므로 이를

明文化하기 爲하여 同條를 本條의 準用規規에 包含시키는것이 可하다.② 本條中

「第三百八十五條」의 위에「第三百八十四條」를 揷入하고「第三百八十七條」를

「第三百八十七條및」으로 修正한다.(草案第六九三條 參照)7結 論......前記修正外

原案에 合意”라 하여 초안에서 제384조를 삽입할 것을 제안하였다.101)민법초안 제

387조 (과실상계)그리고 제757조 (준용규정)에 대한 법제사법위원회의 수정안은

별다른 이의 없이 통과되었다.102)

그리고 국회 제2속회를 통과한 민법안은 제3속회가 생략되었다.이어 자구수정,

각 조문의 제목부치는 것,조문의 배열･정리하는 것 등이 법제사법위원회에 일임되

었다.103)이리하여 초안 제387조는 제396조로,제757조는 제763조로 조문번호가 변

경되었다.각 조문에 각각「과실상계」와「준용규정」이라는 조문제목이 붙게 되

99)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),p.237.

100)民議院 法制司法委員會 民法案審議小委員會,전게서,p.450.

101)民議院 法制司法委員會 民法案審議小委員會,전게서,p.451.

102)속기록,제26회국회,제48호.

103)속기록,제26회국회,제62호.
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고,초안 제387조의 ‘수액’을 ‘금액’으로 자구수정을 하는 것과 “이를”이라는 자구를

삽입하였다.

민법초안에 대한 국회 법제사법위원회 민법안심의소위원회의 심의과정에서 독일

민법,스위스민법,스위스채무법,프랑스민법,중화민국민법,만주국민법,영미법 등

의 외국 입법례와 학설 및 판례를 고려함과 그 당시의 일본민법과 우리의 현대의

사회정세와의 부합성 등을 고려해서 심의를 하였다.104)과실상계에 대한 초안 제

387조와 제757조의 심의는 일본민법 제418조와 제722조 제2항,독일민법 제254조

및 제846조 그리고 중화민국민법 제217조,만주국민법 제382조와 제743조 등을 참

조하였다.105)입법례의 과실상계에 관한 규정은 대부분 채무불이행책임과 불법행위

책임에서 공통된 과실상계 규정을 두고 있다.비록 일본민법은 양자를 별개의 조문

에서 서로 다른 내용으로 규정하고 있지만,당시의 일본의 다수설은,채무불이행과

불법행위에서의 과실상계를 각각 다르게 생각하지 않는 것은 정당한 이유가 없는

것으로써 일본민법 태도는 맞지 않는다고 하고 적용에 있어서 양자를 접근시키도

록 생각하여야 할 것이라는 견해가 있다.106)그래서 현행 민법은 구민법과는 다르

게 채무불이행책임과 불법행위책임에서의 과실상계제도를 동일한 내용으로 고려한

것이다.

구민법과 현행 민법이 다른 것은 피해자 과실로 손해배상액을 감액할 수 있으며,

가해자의 불법행위책임 자체를 부정할 가능성을 있게 한 것 역시 독일민법,스위스

채무법,만주국민법 등의 입법례를 참조한 영향일 것이다.

여기에 구민법 상에서는 법원의 재량사항으로 하던 불법행위책임에서 피해자 과

실 부분인 과실상계를 법원이 반드시 참작하도록 변경한 것은 학설107)을 따른 것이

다.

104)속기록,제26회국회,제29호.

105)民議院 法制司法委員會 民法案審議小委員會,전게서,p.237.,p.450.참조.

106)김증한/안이준 편,신채권총론(1958),p.115.;澤井裕,註釋民法.19,債權.10:不法行爲 :709-724(加藤一

郞 編)(1965),722條,367面 以下.

107)澤井裕,전게서,367面 以下.



- 39 -

제2절 過失相計制度의 趣旨

1.過失相計의 意義

과실상계란 가해자(채무자)의 불법행위(채무불이행)로 인한 손해의 발생 및 그 확

대에 피해자(채권자)의 과실이 기여한 경우에 법원이 이를 참작하여 가해자의 손해

배상책임을 참작하는 제도를 말한다.이러한 과실상계는 손해배상액의 범위의 문제

이다.108)민법은 불법행위(채무불이행)로 인하여 손해가 발생하여 제393조 및 제

763조에 그 범위가 정하여지면,금전배상의 원칙(민법 제394조 및 제763조)에 따라

손해액의 산정을 구체화하게 되는 바,이 때 피해자(채무자)의 과실을 참작하여 배

상액을 감면하는 제도가 과실상계인 것이다.민법은 “채무불이행에 관하여 과실상

계의 규정을 두고 있으며 이를 다시 불법행위에 준용하는 규정을 두고 있다(제763

조).

한편 우리 민법은 「과실상계(CulpaKompensation)」라는 말을 사용하고 일본 민

법에서는 「과실상쇄」 라고 하지만109),독일에서는 공동과실(Mitverschulden)」,

「협력과실(Mitwirkendes Verschulden)」,「자기과실(Selbstverschulden)」,「피해

자과실(EigenesVerschuldendes Beschädigten)」, 「경합과실(Konkurrierendes

Verschulden)」이란 용어를 사용하고,나아가 영미법에서는「기여과실(contributory

negligence)」,「비교과실(comparativenegligence)」이란 용어를 사용하고 있다.

현대의 법제는 한편으로는,가능한 한 피해의 구제에 만전을 기하려고 하면서도

108)곽윤직,채권총론(2000),p.157.;이은영,채권총론(2006),p.327.;대판 1981.6.9,80다3277;대판

1973.10.23,73다337.

109)한편 우리 민법과 일본 민법의 「과실상계」라는 표현이 부적절하다는 지적이 있다.즉 ① 과실상계는

가해자에게 과실이 없는 경우에도 적용되는 점,② 민법 제492조 이하의 상계와는 달리 어느 일방의 의

사표시에 의해 효과가 발생하는 것이 아닌 점,③ 가해자의 과실과 피해자의 과실이 동일한 의미를 갖

는 것이 아닌 점,④ 가해자의 과실이 피해자의 과실과 대등양으로 소멸하는 것을 의미하지 않는 점 등

을 이유로 하여 「과실상계」라는 용어 보다는 「배상권리자의 과실의 참작」이라는 표현이 더 적절하

다고 한다[김현태,신채권법총론(1964),p.134.;김용규/안이준,신채권총론(1961),p.145.;勝本正晃,債權

法槪論(總論)(1963),pp.197-198].

또한 末川博,不法行爲竝に權利濫用の硏究(1933),55面은,과실상계란 용어는 단지 비유적 의미를 가질

뿐이고,이 용어를 사용할 사적배경도 일본민법은 갖고 있지 않으므로,｢피해자의 과실｣이란 용어가 적

당하다고 한다.
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다른 한편으로는 가해자(채무자)에게 그 귀책 할 수 없는 사유로 손해가 발생 ․

확대된 경우에는 그에 대한 책임을 배제함으로써 가해자에게 불공평하게 되는 것

을 방지하려고 한다.특히 불법행위법 영역에서 종래의 가해자에게 과실이 있는 경

우에만 책임을 물었던 과실책임주의를 지양하여 보상책임이론 ･위험책임이론에

근거한 무과실책임주의를 도입함으로써 피해자를 두텁게 보호하면서도 피해자에게

귀책 원인이 있거나 가해자에게 책임을 돌리기에는 가혹한 경우에는 과실상계제도

를 활용하여 손해의 적절하게 분담시키는 기능을 하고 있다.110)

2.基本思想

과실상계제도를 신의칙에 그 근거를 두고 있다고 하는 것이 일반적인 견해이

다.111)또한 과실상계제도를,손해배상제도를 지배하는 공평의 원칙과 사회생활을

지배하는 협동의 정신이 구체적으로 적용되는 한 경우이라고 설명한다.112)나아가

신의칙에 의한 「선행행위와 모순되는 거동의 금지(venire contra factum

proprium)」 원칙과 같은 맥락에서 설명하는 견해도 있다.113)즉,가해자에게 귀책

할 수 없는 사유로 손해가 발생한 경우에는 그 손해에 대해서는 가해자나 피해자

중 손해를 적절하게 분담케 하는 것이 사리에 맞는다는 사고가 담겨 있다고 할 것

이다.

한편 신의측을 가지고 과실상계의 근거로 삼는 것은 모순일 수 있다.신의성실의

원칙은 먼저 상대방의 성실성에 대한 기대 내지 신뢰를 법적으로 보호하는 것임에

110)홍천룡,(주석)채권총칙,상권:373조-407조(김증한 편)(1984),p.301.;박영식,「자동차사고소송에 있

어서의 과실상계의 본질」,현대 민법학의 제문제(김증한 박사 화갑기념)(1981),pp.655-656.;민형기,

「손해배상책임액 산정에 있어서의 제3자의 과실」,사법논집 10집(1979),p.249.

111)이호정,채권법총론(1988),p.101.;판례도 “불법행위로 인한 손해배상청구권에 있어서 그 책임 및 금

액을 정함에 있어서 피해자의 과실을 참작하도록 한 것은 불법행위로 인행서 발생한 손해를 가해자와

피해자가 형평의 신의칙에 따라서 공평하게 부담하도록 그 간의 관계를 조절하기 위한 것”이라고 한다

(대판 1977.9.28,76다1778).

이는 또한 독일에서의 지배적인 견해이다 :Staud/Medicus,StaudingersKommentarzum BGB 12

Aufl.(1983),§254,Rd.2ff.;BGHZ34,355,363;BGHZ50,112,115;BGHNJW 1982,17561757

112)박영식,전게논문,p.655.

113)Dunz,EigenesMitverschuldenundSelbstwiderspruch,NJW(1986/36),p.2234.이하 ;Henke,전게서,

p.753.이하 ;Staud/Medicus,전게서,§254,Rd.3.



- 41 -

반하여,불법행위나 채무불이행에 있어서는 그러한 신뢰관계가 가해자와 피해자

사이에 존재하지 않거나 기대할 수 없는 경우에 해당하기 때문이다.114)나아가 선

행행위와 모순되는 거동의 금지」원칙도,이미 성립되어 있는 청구권을 행사하는

것이 청구자의 종전의 태도에 비추어 모순되는 점이 있다는 것을 의미한데,과실상

계에 있어서는 피해자의 과실 기타 사유로 가해자에 대한 손해배상청구권이 처음

부터 성립하지 않기 때문이다.115)

과실상계제도에 법리적 근거를 신의칙 내지 공평의 원칙에서 구하는 것은,적절하

지 않은 면이 있다.본래 자기의 권리를 침해한 자는 그 불이익을 스스로 부담하는

것이 원칙일 것이다(「casumsentitdominus116)」).타인에게 책임을 전가하기 위해

서는,사회적으로 그에 적합한 사유가 존재하여야 한다.

과실상계는 피해자의 유책성을 토대로 한다기보다는 가해자의 무귀책을 근거로

한다고 생각된다.또 과실상계의 주체는 비록 당사자로부터 독립한 제3자인 法院이

지만 법원이 지금까지의 판례의 흐름을 감안하면 과실상계의 법리를 원용하여 배

상액을 적절히 분배하는 역할을 잘 수행하여 공평의 이념을 절대적으로 실현하였

다고는 말할 수 없다(이는 우리나라의 법원에 국한된 말은 아님).즉 상대적으로

공평을 기하는 수준에서 해결하여왔다고 해야 할 것이다.그렇다면 법원은 과실상

계라는 도구개념에 의하여 가해자와 피해자의 이해를 조절하여 온 것이라고 평가

하여야 하고 「각자에게 그의 것」을 돌려주는 정의를 실현하였다고는 평가할 수

없다(손해의 원인이 가해자 피해자 중 누구에게 있는가를 자연과학적으로 철저히

규명하여 그에 상응한 손해분담을 할 수 없다는 점).그러한 작업이 불가능하다 하

여 원인 규명이 과학적으로 용이하게 규명될 수 있음에도 이를 쉽게 포기하고 손

해를 분배하는 것은 법원의 임무와 사명에 비추어 충실한 것이라고 할 수 없다.나

아가 손해의 원인을 규명하였으나 이를 구체적인 손해로 산정하는 것도 쉬운 일이

아닐 것이다.그럼에도 불구하고 법원의 一次的 사명은 손해의 원인을 철저히 규명

하는 일이고 二次的으로는 손해의 적정한 분배를 위하여 추상적인 「公平」이라는

114)Lange,Schadenserstaz(HandbuchdesSchuldrechts,Bd.I),2Aufl.(1990),§10V2,p.548.

115)Lange,전게서,p.549.;Esser/Schmidt,Schuldrecht,Bd.I2,7Aufl.(1992),§35I2,p.258.;

Münchkomm/Grunsky,MünchenerKommentarzumBGB,2Aufl.(1985),§254,Rd.2.

116)이는 물건상의 손해는 원칙적으로 그 소유자가 책임져야 한다는 라틴의 법원칙이다 :Deutsches

Rechts-LexikonBd.1,2Aufl.(1992),p.875.
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개념에 매달리는 것 보다는 「각자에게 그의 것」을 찾아주는 제도의 취지에 충실

하게 하는 것이라고 생각한다.

제3절 過失相計制度의 理論的 根據

1.槪 說

불법행위로 인한 손해의 발생 혹은 확대에 피해자의 과실이 기여한 경우에 손해

배상청구권이 감면되는 것은 어떤 이유에서인가?피해자에게 「過失」이 있었기

때문인가,아니면 피해자의 행위가 손해의 발생에 「寄與」하였기 때문인가?이것

이 과실상계의 근거에 관한 문제이다.이 문제에 관한 본격적인 논의는 주로 일본

에서 행하여지고 있다.

과실상계의 근거를 어떻게 파악하느냐 하는 것은 과실상계의 적용범위 내지 요건

과 효과상에 영향을 미칠 수 있다.과실상계의 적용요건 측면에서 살펴보면,과실

상계는 가해자와 피해자 쌍방 모두 「過失」이 있는 경우에만 적용되는 것인지,또

한 과실상계를 하기 위해서는 피해자에게 「過失相計能力」으로서 일정한 판단능

력이 요구되는지,기타 피해자와 관계있는 제3자의 과실을 과실상계의 대상으로 하

는 소위 「被害者側過失論」을 어느 범위까지 인정할 것인지 등에 영향을 미칠 수

있다.過失相計의 효과측면에서도 과실상계비율을 정함에 있어서 기준이 되는 것이

무엇인지,양측의 「過失」의 정도 인지,아니면 손해 발생에 대한 양측의 「寄與

度」인지 등에 영향을 미칠 수 있다.

종래 과실상계의 근거에 관한 이론은,과실있는 피해자에 대한 비난가능성의 정도

를 기준으로 하여 과실상계를 하는 견해와,손해의 발생 혹은 확대에 피해자의 행

위가 기여한 정도에 따라 과실상계를 하는 견해로 대별된다.117)근래에는 피해자로

부터 가해자에게로 관점을 돌려서,가해자의 위법성 내지 비난가능성의 정도에 따

라 과실상계를 한다는 견해가 일본에서 주장되고 있으며,이는 우리나라에도 소개

117)岡松參太郞,전게서,342面.
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되고 있다.118) 다음의 주장을 차례대로 「被害者의 非難可能性 參酌說」,「被害者

의 寄與度 參酌說」,「加害者의 非難可能性 參酌說」로 한다.119)

2.被害者의 非難可能性 參酌說

피해자의 비난가능성 참작설은 과실상계를 손해 발생에 기여한 피해자의 「過

失」을 이유로 배상액을 감면하는 것 이라고 한다.단순히 피해자의 행위가 손해의

발생 또는 확대에 원인이 된 것만으로는 충분하지 않고,피해자의 행위 속에 어떤

의미이건 비난받을 요소가 포함되어 있어야 한다.이때 비난의 대상이 되는 피해자

의 과실의 의미에 대해서는,그것이 책임성립요건으로서의 고유한 의미의 과실과

동일한 것인지 여부에 대해 논란이 있다.

이 견해를 취하면,유아 및 정신병자와 같이 판단능력이 결여된 피해자의 행위가

손해발생에 기여한 경우,피해자에 대해 과실비난을 할 수 없기 때문에 과실상계를

할 수 없게 된다고 한다.또한 피해자의 體質的 素因이 손해의 발생 혹은 확대에

기여한 경우,피해자 이외에 그와 관계있는 제3자의 행위가 손해발생에 기여한 경

우 등에도 과실상계는 부인되게 된다.

이러한 결론은 피해자측의 사정이 손해의 발생 또는 확대에 기여했음에도,가해자

는 배상액을 감면받지 못하고 손해 전부에 대해 배상책임을 지게 되어 가해자에게

가혹하다고 여겨질 수 있다.또한 손해의 공평분담이라는 이념 하에 손해배상액 산

정에 있어서 과실상계의 적극적인 조절적 기능을 강조하는 입장120)에도 반할 수 있

다.

따라서 이러한 점을 보충하기 위하여,① 피해자의 과실을 인정하기 위해 전제가

되는 판단능력으로서의 과실상계능력을 책임능력에 비해 상당히 완화하여 인정하

고,② 피해자에게 과실상계능력이 부인되어 과실상계를 할 수 없는 경우 친권자

등과 같이 피해자와 관계있는 일정한 범위의 제3자를 「피해자측」이라 하여,이러

118)민형기,「자동차손해배상사건에 있어서의 과실상계에 관한 제문제」,재판자료 21집 :자동차사고로

인한 손해배상[하](1984),p.377.이하.

119)森島昭夫,전게서,384面.

120)박영식,전게논문,pp.655-656.참조.
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한 「피해자측」의 과실도 과실상계의 대상으로 하는 것과 같은 이론을 전개하고

있다.

3.被害者의 寄與度 參酌說

피해자의 기여도 참작설은 과실상계를 피해자의 행위가 손해의 발생 또는 확대에

대한 인과관계에 「寄與한 정도」에 따라 배상액을 감액하는 것을 내용으로 한다.

즉,가해자 및 피해자 쌍방의 행위가 경합하여 손해를 발생 혹은 확대시킨 경우에,

발생한 손해에 대한 쌍방의 「原因力」의 강도에 따라 손해를 분담시키는 것이 과

실상계제도라는 것이다.121)

위 견해를 관철하는 경우,피해자의 과실 유무와 관계없이 객관적인 인과관계상의

기여도에 따라 과실상계를 하게 되므로,판단능력이 결여된 유아 및 정신병자의 행

위도 손해발생에 기여한 이상 과실상계의 대상이 된다.피해자의 체질적 소인이 손

해발생 혹은 확대에 기여한 경우에도 마찬가지가 되어야 할 것이다.또한 전술한

「피해자의 비난가능성 참작설」에서 동 입장의 결론을 보완하기 위해 전개되는

과실상계능력의 완화에 관한 이론과 피해자측 범위의 확대에 관한 이론 등도 상당

부분 필요 없게 된다.

그러나 결과발생에 대한 객관적인 原因力만을 기준으로 하여 배상액을 감액하는

것은 과실상계의 적용을 경직되게 하여 구체적 타당성을 잃게 할 우려가 있으며,

특히 유아 등과 같이 판단능력이 결여된 피해자의 행위도 과실상계의 대상으로 인

정함은 이러한 자를 보호하려는 민법의 기본입장122)에 반한다고 생각된다.

4.加害者의 非難可能性 參酌說

가해자의 비난가능성 참작설은 최근 일본에서 주장되고 있는 견해로서,손해배상

121)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理論(1)(1972),544面 以下;森島昭夫,전게서,

392面.

122)미성년자 등 판단무능력자를 보호하기 위해 민법은 행위능력과 책임능력을 제한하고 있다.(민법 제5조

내지 제17조,제754조 참조).
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의 책임 및 범위는 가해자의 위법성 내지 비난가능성(culpability)의 정도에 따라서

결정된다고 하면서,과실상계를 가해자에 대한 위법성 내지 비난가능성의 문제로

파악한다.즉,손해의 공평한 분담을 위해서는 손해배상액을 조정함에 있어서 피해

자의 사정 이외의 요인도 고려하여야 하며,이들 요인에 의해 가해자의 위법성 내

지 비난가능성이 감소되는 정도에 따라서 손해배상액을 감축시키는 것이 과실상계

제도라고 한다.123)

이 견해에 따르는 경우,피해자의 과실은 가해자측의 위법성 내지 비난가능성을

감소시키는 하나의 標識에 불과하며,피해자에 대한 비난가능성은 반드시 과실상계

를 하기 위한 전제가 되는 것이 아니므로,판단능력이 결여된 미성년자 및 정신병

자 등의 행위와,피해자 이외의 제3자의 행위도 배상액 산정시에 고려될 수 있다.

따라서 전술한 「被害者의 寄與度 參酌說」에서처럼,과실상계능력의 완화에 관한

이론 및 피해자측 범위의 확대에 관한 이론 등도 상당부분 필요 없게 된다.

그러나 이 견해는 현행 민법체계상 받아들이기 어려운 부분이다.각국의 과실상계

규정들은 “被害者의 過失”(우리민법 제396조 및 제763조,일본민법 제722조 2항),

“피해자의 과실”및 “기여도”(독일민법 제254조),“피해자에게 책임 있는 사정”(스

위스채무법 제44조 1항)등 모두 피해자의 行爲態樣 및 事情을 과실상계의 참작사유

로 하고 있다.또한 현행 민사책임은 가해자의 고의

�

과실 여부 및 정도에 따른 배

상액의 차이를 인정하지 않는다(우리민법 제393조,일본민법 제416조,독일민법 제

249조 참조).즉 가해자의 비난가능성의 정도는 손해배상의 범위를 정하는 데에 있

어서 문제 되지 않는다.124)

5.小 結

123)西原道雄,生命侵害,傷害における損害賠償額,私法 27號,110面 ;川井健,過失相殺の本質,判例タイムズ

240號,10面.

124)가해자의 비난가능성의 정도가 손해배상의 범위에 영향을 미치는 대표적인 입법례로는 스위스채무법

을 들 수 있다.동법 제43조 1항의 내용은 다음과 같다 :“ArtundGrössedesErsatzesfürden

eingetretenenSchadenbestimmtderRichter,derhiebeisowohldieUmständealsdieGrössedes

Verschuldenszuwürdigenhat(발생한 손해에 대한 배상의 방법과 범위는 法官이 결정한다.이 경우에

法官은 제반 사정과 過責의 정도를 고려하여야 한다.).”
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과실상계의 논거에 관해서는 주로 일본에서 많이 논의되고 있다.이에 반하여 우

리나라에서는 논의가 거의 이루어지지 아니하고 있다.일본에서는 과실상계의 근거

에 법이론과 관련하여 과실상계의 적용범위 내지 요건과 효과에 중점을 두고 논의

되고 있는데 반하여,우리나라에서는 사안에 따라 구체적 타당성을 꾀하는 방법으

로 과실상계의 문제가 논의되고 있다.

가.종래 일본의 통설 및 판례는 「被害者의 非難可能性 參酌說」을 취하고 있었는

바,피해자가 幼兒일 경우에는 손해발생에 기여한 과실이 있더라도,판단능력이 없

으므로 과실을 전제한 비난을 할 수 없게 되어 과실상계를 하지 못하는데,이러한

결과는 가해자에게 가혹하다는 문제점이 있으므로 이 문제를 보다 합리적으로 설

명하기 위한 논의가 생겨났다.125)이러한 문제점을 회피하기 위하여 「被害者의 非

難可能性 參酌說」을 취하면서도,과실상계 능력을 책임능력보다 정도가 낮은 「事

理辨識能力」이 있는 것으로 충분하다고 하거나,피해자인 유아 자신보다는 친권자

등의 보호감독자의 과실을 이유로 하여 과실상계를 하였다(被害者側 過失論).그러

나 이러한 방법은 事理辨識能力이라는 개념의 불명확성,나아가 被害者側이라는 觀

念의 模糊함 등이 문제되었고,친권자 등의 보호감독자의 유무에 따라 과실상계의

인정여부가 결정된다는 여러 가지 문제점이 나타나게 되었다.126)

그리하여 종래의 「被害者의 非難可能性 參酌說」에서 벗어나서,과실상계의 근거

를 인과관계로써 설명하거나127)加害者의 違法性 내지 非難可能性을 참작하는 제도

로 이해하는 견해가 생겨났다.128)이 견해들에 의하면 피해자에게 과실이 존재하지

아니한 경우에도 피해자가 손해발생에 기여하였다면 과실상계는 가능하다고 한다.

나아가 피해자의 과실상계능력이 없어도 과실상계가 허용된다고 한다.

한편 일본민법의 기초자들은 과실상계제도를 인과관계와 관련하여 설명하였다.

125)川井健,現代 不法行爲法硏究(1983),293面.

126)平井宣雄,債權各論2(不法行爲)(1992),151-152面.

127)浜上則雄,전게논문,544面 ;森島昭夫,전게서,392面 :특히 전자는 프랑스 판례법에 의해 발전한

「部分的 因果關係論」을 도입하여,가해자의 행위와 피해자의 행위가 경합되어 손해가 발생한 경우 각

자의 행위가 인과관계상 점하는 비율의 확정이 곧 과실상계이며,이로 인해 피해자와 가해자 사이에 인

과관계가 분할되어 「部分的 因果關係」가 발생한다고 한다.;정태륜,공동불법행위에 관한 연구,서울

대 박사학위논문(1994),p.248.

128)西原道雄,전게논문,110面 ;川井健,전게서,299面.
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즉,손해발생에 피해자의 과실이 개입하면 가해행위와 손해 사이에 인과관계가 부

인되어 가해자는 손해배상책임을 면하게 되는 것으로 이해하였다.이에 반하여 현

재 일본의 학설129)은 “피해자에게 「過失」있는 때에

��� 

이를 斟酌할 수 있다”는

규정(제722조 2항)의 문언을 근거로,「被害者의 非難可能性 參酌說」을 취하고 있

다.

나.우리나라에서는 과실상계의 근거에 관한 활발한 논의가 이루어지지 않는 편이

나,대체로 학설 및 판례는「被害者의 非難可能性 參酌說」에 근거하여 설명하고

있다.130)즉,과실상계란 피해자의 과실을 참작하여 배상액을 감면하는 것으로 이해

하고 있으며,과실상계를 함에 있어서는 피해자의 과실상계능력이 있을 것을 요건

으로 하고 있다.다만 이때 피해자의 過失의 의미,과실상계능력을 인정하기 위한

판단능력의 정도와 관련하여서는 논란이 있다.

다.과실상계의 근거를 피해자의 비난가능성을 참작하는 것으로 이해하는 견해가

있다.131)이 설은 판례가 피해자가 책임능력이 없는 미성년자일 경우 즉,사리판단

능력이 있으면 과실상계능력이 있는 것으로 인정하는 것을 설명할 수 없을 뿐 아

니라,피해자의 행태가 손해발생에 기여하였으나 과실이 존재하지 아니한 경우 즉,

의료사고에 있어서 피해자의 병력이나 특이체질 등 나아가 사고발생에 있어 가해

자에게 귀책할 수 없는 자연력에 의한 손해 등에 있어서 과실상계가 유추적용 되

고 있는 점을 포용하지 못하는 한계가 있다.나아가 판례․학설은 무과실책임영역

에서는 가해자의 과실까지도 문제 삼지 아니하고 있는데 과실상계에 있어서 피해

자의 과실을 논의의 대상으로 삼는 것 자체가 의의 없는 일이다.그러므로 과실상

계에 있어서는 피해자의 과실을 논하고 그 전제로 과실상계능력을 논하는 것은 크

게 의미 있는 일은 아니라고 여겨진다.그러므로 과실상계에서는 피해자의 과실을

밝히는 것 보다는 가해자의 손해 발생 및 확대에 대한 관련이 없음을 증명하는 것

129)加藤一郞,不法行爲(增補版)(1991),247面.

130)민형기,전게논문,p.377.;홍천룡,자동차사고손해에 있어서의 과실상계문제,손해배상법의 제문제(황

적인 박사 화갑기념)(1990),p.245.

131)오종근,전게논문,pp.34-35.
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이 중요한 것 이라고 생각된다.
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제3장 加害者側 要件

제1절 槪 說

우리민법은 불법행위책임에서의 과실상계에 대해 직접 규정하지 않고,채무불이행

책임에서의 과실상계규정(제396조)을 준용하는 형식으로 규정하고 있으므로(제763

조)그 규정내용이 반드시 명확하지는 않다.일견으로는 제396조의 “債務不履行에

關하여”는 “不法行爲에 關하여”로,“債權者”는 “被害者”로 고쳐 읽을 수 있다고 생

각된다.결국 우리민법상 불법행위책임에서의 과실상계규정은,“불법행위에 관하여

피해자에게 과실이 있는 때에는 법원은 손해배상의 책임 및 그 금액을 정함에 이

를 참작하여야 한다”라는 내용으로 이해된다.

앞부분의 규정내용 중 앞부분은 과실상계의 적용요건에 대한 것이고,뒷부분은 과

실상계의 효과에 대해 설명한 것이다.즉,불법행위책임에서의 과실상계의 적용요

건은 ① 가해자의 불법행위가 존재할 것,② 불법행위에 관하여 피해자의 과실이

존재할 것으로 大別된다.전자에 대해서는 가해자측 요건에서,후자에 대해서는 피

해자측 요건에서 설명하기로 한다.

과실상계는 원칙적으로 가해자에게 불법행위 내지 채무불이행으로 인한 손해배상

책임이 성립할 것을 전제로 한다(제396조,제763조).본 논문에서는 불법행위법상의

과실상계를 중심으로 살펴보는 것이므로,과실상계를 하기 위해서는 가해자에게 불

법행위책임이 성립하여야 한다.불법행위책임은 원칙적으로 “고의 또는 과실로 인

한 위법행위로 타인에게 손해를 가한”경우에 성립한다(민법 제750조).즉 가해자

에게는「고의 또는 과실」,「위법성」,가해행위와 손해 사이의「인과관계」라는

요건들이 갖추어져야 한다.때로는 가해자에게 과실이 없는 경우에도,위험책임원

칙 내지는 보상책임원칙에 따라 손해배상책임을 질 수 있다.

이들 불법행위책임의 성립요건들 중에서 특히 과실상계의 적용요건과 관련하여

논란이 있는 것은,① 가해자의「고의」에 의한 불법행위에 대해서도 과실상계를
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할 수 있는가라는 것과,② 가해자가「무과실」책임을 지는 경우에도 과실상계를

할 수 있는가에 있다.이하 이들에 대해서 차례로 살펴보기로 한다.

제2절「故意」에 의한 不法行爲

1.序 說

가해자의「과실」로 인한 위법행위로 피해자에게 손해가 발생하는 데 피해자의

과실이 기여한 경우에 과실상계를 할 수 있음은 당연하다.문제는 가해자의「고

의」에 의한 불법행위의 경우에도 피해자의 과실을 이유로 과실상계를 할 수 있느

냐 하는 것이다.

2.日 本

가해자의 고의에 의해 불법행위가 발생한 경우에 가해자의 고의를 가지고 과실상

계를 할 수 있는지에 대한 논의는 별로 없다.이에 대해서 원칙적으로 인정하고 있

다.132)

과실상계를 인정한 판례로는133),상대방 남자의 말만을 믿고 사실혼관계를 맺은

피해자 여성의 위자료청구에 대하여 호적을 조사하면 처자가 있다는 것을 쉽게 알

수 있었는데,상대방의 말만을 신뢰하고 상대방이 독신남자라고 믿은 피해자에게도

과실이 있다고 한 경우134)와 폭행이 피해자의 言辯에 의하여 유발된 경우에 폭행을

유발하게 한 피해자에게도 과실이 있다고 한 경우135)등이 있다.그러나 사용자의

감독소홀을 틈타서 사용자의 금전을 사용한 피용자의 배상책임에 대하여서는 피용

132)幾代通/德本伸一,不法行爲法(1993),322面.

133)澤井裕,전게서,722條,359-360面.

134)東京地判 1928(昭和 3).4.9(法律新聞 2844號 13面).

135)新渴地判,1956(昭和 31).2.6(不法行爲下民集 昭和 31,617面);東京地判 1956(昭和 31).3.5(不法行

爲下民集 昭和 31,628面).
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자에 대한 사용자의 감독소홀은 사용자와 피용자의 관계에서 피해자 즉,사용자의

과실을 물을 수 없다하여 과실상계를 인정하지 않고 있다.136)이의 과실상계를 인

정하게 되면 피용자 자신이 불법행위를 저질러 얻은 이익을 마지막으로 보유하는

것이 되어서 부당 하다는 것이다.137)

3.美 國

가해자가 고의로 불법행위를 한 경우에는 피해자에게 기여과실이 있더라도 과실

상계는 일반적으로 허용하지 아니한다.138)원고가 청구하는 결과가 피고의 의도적

인 행위에 의한 것인 경우에는 기여과실(contributorynegligence)은 검토사안이 되

지 않는다고 하는 것이 정확한 표현이다.139) 이는 기여과실원칙(contributory

negligencerule)하에서든,비교과실원칙(comparativenegligencerule)하에서든 마

찬가지이다.그 이유는 첫째,피고의 고의적인 행위는 비난의 여지가 있으며,나아

가 피고가 고의적인 잘못을 하고서도 원고의 기여과실을 주장함으로써 생기는 이

익을 받지 못하게 하기 위해서이고,둘째,보통법상 기여과실의 경직성을 완화하는

데에 그 이유를 찾을 수 있다.140)

피고가 실행한 행위는 의도하였으나 그 결과는 의도하지 아니한 경우에는 피고의

底意가 과실에 기초한 것이므로 원고의 과실에 대하여 항변할 수 있게 된다.141)물

론 피고가 그의 행위의 결과에 대해서 저의가 없었다 하더라도 그 행위로 인한 명

백한 위험이 현저한 경우에는 피고의 행위는 미필적 고의(wantonness)가 될 수 있

다.142)가해자의 미필적 고의인 행위와 피해자의 미필적 고의에 의한 손해발생의

136)大判 1933(昭和 8).5.24(民集 12卷 1293面);東京地判 1973(昭和 48).2.24(判時 722號 78面).

137)幾代通/德本伸一,전게서,323面.

138)Victor.E.Schwartz,전게서,p.124.;RestatementⅡ ofTorts(1965),§481;Fowlerv.Harper,The

Law ofTorts(2nd.Edition),Vol.4,LittleBrownandCompany,1986,p.293;Victorv.Sell,301

Minn.309,315,222N.W.2d33,341(1974);Moorev.ElPasoChamberofCommerce,220S.W.2d

327,329(Tex.Civ.App.1949).

139)Fowlerv.Harper,TheLawofTorts(2nd.Edition),Vol.4,LittleBrownandCompany(1986),p.293.

140)Victor.E.Schwartz,상게서,p.124.

141)Fowlerv.Harper,TheLawofTorts(2nd.Edition),Vol.4,LittleBrownandCompany(1986),p.298.

142)Fowlerv.Harper,TheLaw ofTorts(2nd.Edition),Vol.4,LittleBrownandCompany(1986),p.298

;Alabam Freight Lines v.Phoenix Bakery,Inc.,64 Ariz.101,166 P 2d 816(1946) ;
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(기여)행위가 경합한 경우에는 손해배상을 청구할 수 없었다.143)예컨대,원고가 차

주인인 운전자가 술 취한 것을 알고 있었던 경우나144),신체적인 장애가 있어 운전

하다가 위험한 상황에 직면 할 수 있다는 것을 알고 있는 경우에145),법원이 비록

피고의 행위가 원고에 대한 주의를 함에 있어서 미필적으로 의무를 위반 한 것을

알고 있을 지라도 동승자가 자발적으로 위험한 상황에 스스로를 노출한 것이 현저

히 불합리한 경우에는 현재의 원칙 하에서는 배상청구를 할 수 없게 된다.146)차주

인 운전자가 항상적이고 명백한 부주의를 저질러 왔는데도 동승자가 이에 대해 이

의를 제기하지 아니하고 이를 묵인 하였거나 그 관계를 끊지 아니한 경우에도 마

찬가지이다.147)

기여과실제도에서 비교과실제도로 변경된 후에도 피고의 고의나 중대한 과실이

있는 경우에 과실상계를 허용하는 주는 미시시피주,위스콘신주,아칸사스주,오클

라호마주,몬타나주,노스다코다주,콜로라도주,미시간 항소심법원,테네시항소심법

원 네바다주148)등이 있으며,캘리포니아주는 피고의 행위가 고의적이 아닌 경우에

만 비교과실이 허용된다.149)이에 반하여 뉴저지주150),오레곤주,와이오밍주,일리

노이주,펜실베니아주,코네티커트주,오하이오주 등은 과실상계를 부인한다.151)다

만 과실상계를 부인하는 주에 있어서도,피해자에게도 준고의 혹은 중과실이 인정

되는 경우에는 과실상계의 적용을 긍정함이 일반적이다.152)

Restatement(second)ofTorts§500(1965).

143)Elliottv.PhiladelphiaTransp.Co.,356Pa643,53A.2d81(1947);Harlow v.Connelly,548S.W.

2d143(Ky.App.1977);Restatement(second)ofTorts§§482(2),503(3)(1965).

144)Gillv.Arthur,69OhioApp.386,43N.E.2d894(1941);Fowlerv.Harper,TheLaw of

Torts(2nd.Edition),Vol.4,LittleBrownand Company,1986,p.301.

145)Doggetttv.Lacey,121Cal.App.395,9P.2d257(1932);Fowlerv.Harper,TheLawofTorts(2nd.

Edition),Vol.4,LittleBrownand Company,1986,p.301.

146)James,AssumptionofRisk,61YaleL.J.141,pp.150-151(1952);Fowlerv.Harper,TheLaw of

Torts(2nd.Edition),Vol.4,LittleBrownandCompany(1986),p.301.

147)Youngv.Nunn,Bush&WeldonShoeCo.,212Wis.403,249N.W.278(1933).

148)네바다 주도 원고에게 단순한 과실이 있으면 고의의 행위를 저지른 피고에게 항변을 할 수 없다는 오

랜 전통을 폐지하였다(Victor.E.Schwartz,전게서,p.129).

149)Victor.E.Schwartz,상게서,pp.127-128.

150)원․피고 양자에게 고의가 있으면 손해배상이 금지된다(Victor.E.Schwartz,상게서,p.127).

151)Victor.E.Schwartz,상게서,pp.129-130.

152)RestatementⅡ ofTorts(1965),§§482,p.503.
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4.우리나라

우리나라의 판례는 과실상계의 의의 및 과실상계에서의 과실의 의미의 적용에 있

어서,“불법행위에 있어서 과실상계는 공평 내지 신의칙의 견지에서 손해배상액을

정함에 있어 피해자의 과실을 참작하는 것으로서 그 적용에 있어서는 가해자와 피

해자의 고의･과실의 정도,위법행위의 발생 및 손해의 확대에 관하여 어느 정도의

원인이 되어 있는가 등의 제반 사정을 고려하여 배상액의 범위를 정하는 것이며,

불법행위에 있어서의 가해자의 과실이 의무위반의 강력한 과실임에 반하여 과실상

계에 있어서 과실이란 사회통념상,신의성실의 원칙상,공동생활상 요구되는 약한

부주의까지도 가리키는 것”이라고 하여153),가해자의「고의」에 의한 불법행위를

특별히 취급함이 없이,이 경우에도 손해의 발생 및 확대에 피해자의 과실이 기여

하였으면 원칙적으로 과실상계를 허용하는 것으로 보인다.즉,가해자의 고의는 과

실상계비율을 정함에 있어서 가해자의 책임을 가중하는 요소로서 참작되고 있을

뿐이다.

그래서 판례는 가해자의 도발에 의하여 피해자가 반격을 가하다가 부상을 입은

경우154),또는 피해자가 가해자를 侮辱하거나 그 감정을 자극할만한 언동을 함으로

써 가해자의 불법행위를 유발 조성케 한 경우155)와 같이 손해의 발생에 직접 가해

자의 고의가 존재하는 경우에도 이를 유발하게 한 피해자의 과실을 참작하여 손해

배상액을 감경하고 있다.다만 上司의 감독소홀을 틈타 적극적으로 부정행위를 한

자는 바로 그 상사(피해자의 피용자)의 감시가 소홀한 점을 과실상계의 사유로 삼

을 수 없다고 하고 있는데156),이와 같은 경우에도 과실상계를 허용 한다면,가해자

가 자신의 불법행위로 얻은 불법한 이익의 일부부분 즉,과실상계로 인해 감액된

153)대판 1995.9.15,94다61120.

154)대판 1965.8.24,65다1096.

155)대판 1966.11.22,66다1811.

156)대판 2000.9.29,2000다13900:피해자의 부주의를 이용하여 고의로 불법행위를 저지른 자가 바로 그

피해자의 부주의를 이유로 자신의 책임을 감하여 달라고 주장하는 것은 허용될 수 없다.;대판 1976.5.

11,75다11:정부양곡보관자가 부정행위를 저지른 경우에 국가에 대해 자기의 불법행위를 막지 못한 과

실이 있다고 주장할 수 없고,이와 같은 국가의 과실은 부정행위자에 대한 관계에서는 과실상계의 사유

가 될 수 없다.
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손해부분을 최후적으로는 보유하는 것이 되어 부당한 결과가 발생되기 때문이다.

그밖에 판례로써 가해자의 고의에 의한 불법행위로 인해 피해자에게 손해가 발생

한 이후에,피해자에게 손해의 확대와 관련하여 손해경감조치의무를 소홀히 한 과

실이 있는 경우에도,이러한 확대손해 부분에 대해서 과실상계를 인정하고 있다.157)

또한 판례는 피용자의 불법행위에 대하여 사용자의 책임에 있어서도,가령 해당

피용자에게 고의가 인정되고 있어도,피해자에게 존재하는 과실을 이유로 과실상계

하는 것을 인정 한다.158)피용자에게 고의가 있다는 것이 확인되더라도 곧 그것이

배상의무자인 사용자의 고의를 의미하는 것은 아니라는 것이다.고의에 의한 불법

행위에 있어서도 피해자의 과실을 이유로 과실상계 하는 것을 원칙적으로 인정하

는 판례의 태도에 비추어 볼 때,이는 당연한 결론이다.그리고 전술한 바와 같이,

고의에 의한 불법행위에서 예외적으로 과실상계가 허용되지 않는 것도 이 경우에

는 적용되지 않는다.단순한 예로 1991년의 판결159)에서는 “은행과 사이에 운전용

역 계약을 체결한 회사 소속의 운전기사가 은행원들과 함께 현금을 수송하다가 도

주한 경우”사안에서,피해자(은행)가 위 가해자(운전기사)에 대한 감독상의 과실

등을 이유로 손해배상액의 감액을 인정하고 있는데,여기서 피해자인 은행이 운전

용역 계약을 체결한 회사가 아니라 가해자(운전기사)를 상대로 직접 불법행위책임

을 물었다면,위 피해자의 감독상의 과실은 과실상계사유가 되지 않았을 것이다.

또한 1994년의 판결160)에서도 피고회사 직원이 대리권 없이 피고회사를 대리하여

원고은행과 선물환조건부대출계약을 체결하여 50억원을 대출받아 횡령한 사안에서,

피고회사의 사용자책임과 관련하여서는 원고은행의 대출계약체결상의 과실을 참작

157)대판 1999.6.25,99다10714:일반적으로 피해자는 그 수술이 위험 또는 중대하거나 결과가 불확실한

경우에까지 용인하여야 할 의무는 없다고 하겠으나,그러하지 아니하고 관례적이며 상당한 결과의 호전

을 기대할 수 있는 수술이라면 이를 용인할 의무가 있고 이를 거부하는 것은 합리적인 이유가 없다고

할 것이다.

158)대판 2000.3.14,99다67376:회사의 사용자책임을 인정하면서도 금융기관도 대출규정을 지키지 않았

고 보증계약의 진위 여부를 회사에 직접 확인하지 않았다는 이유로 30%의 과실상계를 한 사례 ;대판

1991.5.28,90다17972:공립학교 교사의 체벌행위로 실명하게 된 학생의 손해배상청구에 대해 사고 이

전에 고도의 근시라는 체질적 소인을 가지고 있었다면,피해자의 위와 같은 고도근시라는 체질적 소인

이 사고로 인한 실명의 원인이 된 망막박리증세의 한 요인 내지는 악화요인이 되었다 할 것이므로,이

러한 경우에는 손해의 공평한 부담이라는 견지에서 가해자측의 손해배상액을 정함에 있어 체질적 소인

의 기여도를 참작,감액하고 있다.

159)대판 1991.1.25,90다6491.

160)대판 1994.2.22,93다53696.



- 55 -

하여 30%의 과실상계를 하였지만,“직접 불법행위를 저지른 피용자 본인을 내세울

수 없는 사정을 참작하여 사용자가 배상하여야 할 손해의 금액을 감할 수 있도록

과실상계를 허용하는 취지는,궁극적으로 피용자 본인이 손해를 배상할 자력이 없

는 경우 피해자와 사용자 사이에 그로 인한 손해를 공평타당하게 분담하도록 하려

는데 있다고 할 것이므로”라고 하면서,피고회사 직원의 불법행위책임에 대해서는

과실상계를 하지 않고 있다.

그리고 다른 사례에서는 신용금고의 대표이사가 고객들로부터 예탁금조로 교부받

은 금원을 임의로 횡령한 경우에 있어 위 대표이사의 행위가 대표기관의 고의적인

불법행위라 하더라도 법인자체의 불법행위책임을 묻고 있는 피해자에게 그 불법행

위 내지 손해발생에 과실이 있다면 법원은 과실상계의 법리에 쫓아 손해배상의 책

임 및 그 금액을 정함에 있어 이를 참작하여야 한다고 한다161).그러나 法人實在說

의 입장을 취하는 경우162),대표기관의 불법행위는 곧 법인인 자신에 대한 불법행

위로 인정되기 때문에,대표기관의 불법행위에 대한 법인의 책임과 전술한 피용자

의 불법행위에 대한 피사용자의 책임과는 그 성질이 다른 점을 감안하면,위의 판

례의 결론에는 의문이 있다.판례163)에 비추어 볼 때,만약 위의 사안에서 피해자가

법인이 아닌 대표이사 개인에게 직접 불법행위책임의 손해배상을 청구하였다면 피

해자의 과실을 이유로 하여서 과실상계를 할 수 없었을 것이다.법인실재설에 따른

경우에 이러한 결론은 법인에게 불법행위책임을 묻는 경우에도 동일하게 적용되어

야 할 것이기 때문이다164).불법행위에 있어서의 가해자의 과실이 의무위반의 강력

한 과실임에 반하여 과실상계에 있어서 과실이란 사회통념상,신의성실의 원칙상,

공동생활상 요구되는 약한 부주의까지도 가리키는 것이다.그러므로 가해자의 중과

실에 의한 불법행위인 경우에는 손해발생에 기여한 피해자의 과실은 과실상계사유

가 된다165).

161)대판 1987.11.24,86다카1834.

162)우리나라의 통설이다 :강태성,신판 민법총칙(2006),p.301.참조 ;곽윤직,민법총칙(신정판)(1992),

p.217.

163)대판 2000.1.21,99다50538;대판 1995.11.14,95다30352.

164)대판 1987.11.24,86다카1834:원심판결인 대구고등법원 1986.7.9,86나265은 공평의 원리상 과실상

계가 허용되지 않는다고 하였다.

165)대판 1995.9.15,94다61120등 다수.
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5.小 結

민법 제396조 및 제763조는 “「불법행위에 관하여피해자에게 과실이 있는 때에는

법원은 損害賠償의 責任 및 그 金額을 정함에 이를 參酌하여햐 한다」고 규정하였

다.따라서 피해자에게 고의나 과실이 있으면 당연히 과실상계가 적용된다.

그러나 고의에 의한 불법행위의 경우 피해자의 단순한 과실은 과실상계사유가 되

지 않는다고 할 것이다.그 논거로는 다음의 3가지가 있을 수 있다.166)첫째,비난

가능성의 정도에 있어서 양측에 현저한 불균형이 있다는 점,둘째,가해자의 행위

가 손해의 유일한 원인이 된다는 점,셋째,이 경우 과실상계를 허용하는 것은 신

의칙에 반한다는 점 등이다.그러나 무과실책임의 경우에도 과실상계가 인정될 수

있는 것처럼,양측의 비난가능성 정도의 차이는 과실상계의 허용여부의 판단에 있

어서 절대적인 것이 아니다.또한 고의에 의한 불법행위에 있어서도,피해자의 과

실이 가해자의 행위와 함께 손해 발생에 경합원인이 될 수 있는 경우는 얼마든지

존재한다.이와 같이 고의에 의한 불법행위에서 피해자의 과실을 과실상계사유로

인정하지 않는 다면,그 근거는 신의칙에서 구하여야 할 것이라고 생각된다.167)다

만 신의칙에 반하는지 여부의 판단은 가치판단이며,현행법상으로도 고의에 의한

불법행위를 과실상계의 대상에서 배제하고 있지 않으므로,고의에 의한 불법행위에

대해서는 과실상계가 허용되지 않는다고 단정할 수는 없다고 생각하며,구체적인

사정에 따라 개별적으로 판단되어야 할 것이다.

그러나 가해자가 피해자에의 손해발생을 단순히 인식하고 이를 인용한 데에 그치

지 않고 이를 적극적으로 意慾한 경우에는,손해발생에 기여한 피해자의 단순한 과

실을 이유로 과실상계를 하는 것은 부정되어야 할 것이다.피해자에의 손해발생을

스스로 의욕한 자가,이에 기여한 상대방 피해자의 注意疎忽을 이유로 손해배상액

의 감경을 요구하는 것은 신의칙상 허용될 수 없기 때문이다.168)특히 가해자가 고

166) Honore A.M.,Causation and Remoteness ofDamages in InternationalEncyclopedia of

ComparativeLawVol.XI,§161,p.110.

167)Honore,상게서,§161,p.110.

168)그러나 피해자에게 가해자의 고의적인 불법행위를 유발시킨 과실이 있고,양자 사이에 상당한 蓋然性
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의적인 불법행위에 의해 피해자로부터 불법한 이득을 취한 경우169)에는 더욱 그러

하다.이 경우 과실상계를 허용하면 가해자가 그러한 불법한 이득의 일부를 최종적

으로 보유하게 되는 결과가 되기 때문이다.

다만 불법행위가 가해자의 손해발생을 염두한 고의에 의해 발생하였더라도,그 이

후 손해감경조치를 소홀히 한 피해자의 과실로 손해가 확대된 경우(폭행피해자가

그 이후 치료를 소홀히 한 경우)에,이러한 확대손해 부분에 대해서는 과실상계가

허용되어야 할 것이다.불법행위의 피해자는 손해를 최소한으로 유지할 손해감경의

무를 부담하는 것이며,이러한 의무는 가해자의 책임원인과는 독립적이기 때문이

다.가해자에게 주의의무 위반과 관련한 고의가 인정되지만 피해자에의 손해발생

자체를 의욕한 것이 아닌 경우에도 과실상계는 허용될 것이다.

피용자의 불법행위에 대한 사용자책임(민법 제756조)에 있어서,피용자에게 손해

발생을 의욕한 고의가 인정되는 경우에도,이에 기여한 피해자의 과실을 이유로 사

용자는 이것을 과실상계사유로 할 수 있다.피용자의 고의가 곧 배상의무자인 사용

자의 고의를 의미하는 것은 아니기 때문이다.170)이는 책임무능력자의 불법행위에

대한 감독자의 책임(민법 제755조)에서도 마찬가지이다.

그에 반하여 이사 등 대표기관의 불법행위에 대한 법인의 책임(민법 제35조)에 있

어서는,우리나라의 통설171)인 법인실재설의 입장을 따르는 경우 대표기관의 불법

행위는 곧 법인 자신의 불법행위를 의미하므로,전술한 사용자책임 등에서와는 달

리 취급되어야 할 것이다.즉 법인의 불법행위책임에 있어서 이사 등 대표기관의

고의의 내용이 피해자의 손해발생을 의욕한 것인 경우에는,전술한 바와 같이 신의

칙상 피해자의 과실을 과실상계사유로 할 수 없다고 생각된다.

기타 피해자의 중과실에 의한 불법행위의 경우에,손해발생 등에 기여한 피해자의

과실은 과실상계사유로 인정되며,이때 가해자의 중과실은 과실상계비율을 정함에

있어서 참작될 뿐이다.

이 인정되는 경우에는 과실상계가 허용될 수 있을 것이다.이러한 점에서 우리나라의 판례가 서로 싸우

다가 부상을 입은 경우,가해자를 侮辱하여 폭행을 유발한 경우 등에 피해자의 과실을 이유로 과실상계

를 허용하는 것은 이해될 수 있다.

169)대판 1970.4.28,70다 298;대판 1976.5.11,75다11.

170)대판 1994.2.22,93다53696.

171)곽윤직,전게서,p.217.
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제3절 無過失責任의 境遇

1.日 本

가해자가 중간책임을 부담하는 경우로 일본민법 제714조,제715조,제717조 제1항

본문,단서(무과실책임을 부담하는 경우),제718조 등에서 피해자에게 과실이 있으

면 당연히 참작된다는 것이 일본 통설입장이다.172)그리고 자동차손해배상보장법

제3조에 따른 운행자책임에 관해서는 동법 제4조에 의해서 민법규정이 적용되므로,

피해자에게 과실이 있는 경우에는 과실상계를 할 수 있다.

여기서 가해자에게 무과실책임을 인정하는 것은,가해자의 책임을 가중시키면서

피해자에 대한 과실의 비중을 줄이려는 것으로 피해자의 과실이 인정되는 범위는

작게 인정된다.173)특히 무과실책임에서 가해자에게 과실이 있는 경우에는 피해자

의 과실이나 경과실은 과실상계에 있어서 참작174)할 사항이 아니라고 한다.175)

일본민법 제717조의 책임과 관련된 판례로 전선의 설치･관리상의 하자로 인한 사

고에서 피해자가 지붕위에 올라가서 전선에 접촉된 부분에서는 과실이 없다 하고,

전선을 만져도 중대한 과실이 없으면 과실상계하지 않는 것이 상당하다고 하여,무

과실책임에서 과실상계 부분에서 감액을 하는 것에 신중한 입장을 취한다.176)

2.美 國

미국 불법행위법상 가해자에게 과실(negligence)이 없어도 손해배상책임을 인정하

는 소위 “嚴格責任(strictliability)"의 경우에,과실상계를 할 수 있는지 여부에 대

해서는 논란이 있다.

과거 과실상계에 기여과실원칙을 채택하던 시대에는,피해자가 가해자에 의해 야

172)澤井裕,전게서,357面 ;加藤一郞,전게서,247面.

173)澤井裕,상게서,357面 ;加藤一郞,상게서,248面.

174)澤井裕,상게서,357面.

175)好美淸光,「交通事故訴訟における過失相殺の諸問題」(1969),230面.

176)大判 1929(昭和 4).1.4(法律新聞 3041號 4面);大判 1918(大正 7).5.29(民錄 24集 935面).
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기된 손해위험에 자발적이고 불합리하게 자신을 노출시키지 않은 이상 피해자의

과실은 무시됨이 일반적이었다.177)이는 피해자에게 과실이 있는 경우 배상책임이

전면적으로 부인됨으로 인해 피해자에게 너무 가혹하였던 기여과실원칙의 적용범

위를 가능한 한 제한하려는 시도라고 할 것이다.

그러나 현재 미국의 대부분의 주가 채택하고 있는 비교과실원칙 하에서는 사정이

다르다.엄격책임의 주된 목적은 피해자에게 입증책임을 완화시키는 것에 있는 것

이므로,엄격책임의 경우에도 피해자에게 자신의 과실에 상응하는 손해부분을 부담

시키는 것이 공평하다는 주장이 우세하다.178)따라서 대부분의 주는 가해자가 엄격

책임을 지는 경우에도 과실상계를 긍정한다.한편 일부 주에서는 엄격책임에 대해

서도 과실상계를 할 수 있다는 것을 명백히 하기 위해 입법상의 용어선택에 있어

서,比較「過誤」原則(comparative「fault」rule)이란 용어를 사용하고 있다.179)

한편 가해자가 제정법상 의무를 위반하여 불법행위책임을 지는 경우에,과실상계

가 적용되는지 여부는 당해 제정법의 입법목적에 따라 좌우된다.가령 아동노동보

호법(ChildLaborAct)처럼 제정법의 목적이 특정한 계층의 피해자를 보호하기 위

해 손해 전부를 가해자에게 부담시키려는 것으로 해석되는 경우에는 피해자의 과

실이 무시될 것이지만,단순히 가해자가 준수하여야 할 통상적인 주의기준을 정한

것에 불과한 경우에는 과실상계가 긍정된다.180)

3.우리나라

가.학 설

공작물 또는 수목의 소유자는 공작물의 설치ㆍ보존이나 수목의 식재 또는 보존에

관하여 점유자가 과실이 없는 경우(배상책임이 없는 경우)에도 이로 인한 손해를

배상할 책임을 지는 소유자의 책임(민법 제758조),鑛害의 종류와 배상의무에 대한

177)RestatementⅡ ofTorts(1965),§484;W.P.Keeton,전게서,§65,p.462.

178)VictorE.Schwartz.전게서,pp.196-198.;W.P.Keeton,전게서,§67,p.468.

179)VictorE.Schwartz,상게서,pp.198-199.

180)RestatementⅡ ofTorts(1965),§483;W.P.Keeton,전게서,§65,p.461.
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손해배상책임(광업법 제75조),손해를 준 사업자ㆍ사업자단체의 손해배상책임(독점

규제 및 공정거래에 관한 법률 제56조),환경오염의 피해에 대한 피해의 배상(환경

정책기본법 제31조)에서처럼 가해자가 무과실책임을 지는 경우에도 과실상계의 법

리가 그대로 적용될 수 있는가 라는 문제가 발생한다.

이에 대해 광업법 제78조는 “손해의 발생에 피해자가 책임질 사유가 있으면 법원

은 손해 배상의 책임과 범위를 정할 때 이를 고려하여야 한다.”고 규정하고 있으

며,또한 독점규제 및 공정거래에 관한 법률 제57조에는 “이 법의 규정을 위반한

행위로 인하여 손해가 발생된 것은 인정되나,그 손해액을 입증하기 위하여 필요한

사실을 입증하는 것이 해당 사실의 성질상 극히 곤란한 경우에는,법원은 변론 전

체의 취지와 증거조사의 결과에 기초하여 상당한 손해액을 인정할 수 있다.”고 하

여서,鑛害에 대한 무과실책임과 독점규제 및 공정거래에 관한 법률에서의 사업자

또는 사업자단체에도 과실상계의 법리가 적용됨을 입법적으로 명백히 하고 있다.

그러나 이러한 명문규정이 없는 경우가 문제이지만 이때에도 피해자의 과실을 고

려하여야 한다는 것이 통설이다.181)그래서 가해자가 무과실책임을 부담하는 경우

에는 그 위험책임･보상책임적 성격에 따라 피해자의 과실에 대한 참작비중은 일반

적인 과실책임의 경우보다 그만큼 경감되어져야 마땅하다고 한다.182)

가해자가 무능력자의 행위에 대한 감독자의 책임(민법 제755조),피용자의 행위에

대한 사용자책임(동법 제756조),공작물 등의 점유자책임(동법 제758조),동물의 점

유자책임(동법 제759조),자동차손해배상책임(자동차손해배상보장법 제3조)에서처럼

과실 있는 행위에 대한 입증책임이 가해자에게 전환되는 소위「중간책임」의 경우

에도 과실상계의 법리가 적용된다.183)전술한 바와 같이 무과실책임에 대해 과실상

계의 법리를 적용한다면,중간책임의 경우에도 그 무과실의 입증책임이 전환되는

데 불과하지만 이는 적용되어야 한다.

나.판 례

181)박종두,[제2판]채권법각론(2007),p.391.;곽윤직,제육판 채권각론(2003),pp.378-382.;민형기,전게

논문,p.380.;홍천룡,전게논문,p.247.

182)민형기,상게논문,p.380.

183)민형기,전게논문,p.380.;홍천룡 전게논문,p.247.
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판례도 통설과 같이 가해자가 무과실책임을 지는 경우에 피해자의 과실을 참작하

여 손해배상액을 감면하고 있다.

예를 들면,공작물 소유자의 무과실책임과 관련하여서,부엌이 딸린 방 1칸을 전

차한 전차인이 방 문틈으로 스며든 부엌 새마을연탄보일러의 연탄까스로 중독사망

한 사고에 있어 위 사고가 방문이 설치된 위치,부엌바닥과 방바닥의 구조,부엌벽

면에 환기용 개구부가 설치되지 않은 축조상의 하자로 인하여 발생하였다 하여 임

대인에게 건물소유자(공작물 소유자의 무과실책임)로서 공작물설치보존의 하자로

인한 손해배상책임을 인정하여 손해배상책임을 부과하면서(민법 제758조),그리고

피해자(전차인)에게도 하자있는 건물을 조치를 취하지 않고 그대로 사용한 과실이

있다고 하여 전차인의 과실도 80%정도 기여한 것으로 보아 과실상계를 하였다.184)

그리고 양수장에 빠져 익사한 초등학교 5학년과 3학년의 피해자측에 대하여 초등

학교 학생들의 과실과 그들의 부모들이 지도감독의무를 게을리 한 과실의 비율을

합하여 배상액을 60% 감액하고,설치 및 관리상의 하자로 인해 발생한 것이라 하

여 揚水場의 소유자 및 점유자인 농지개량조합에 대해 손해배상책임을 인정하였

다.185)

그리고 무과실책임에 대한 예를 들면,假執行宣告付 勝訴判決에 의해 가집행을 하

고,그 뒤 가집행선고가 실효(전부 또는 일부)됨으로 인해 가집행채권자가 일종의

불법행위책임에 의하여 가집행채무자에게 무과실책임을 지게 되는 경우에186),제1

심 판결 변론종결시까지 임차보증금에 대한 적극적인 동시이행항변을 하지 아니하

여 전부 패소하였다가 항소심에 이르러서야 비로소 그 항변을 함으로써 그 항변이

이유 있는 것으로 받아들여져 위 제1심판결의 변경으로 인하여 가집행선고된 부분

이 일부실효된 경우,가집행에 대해 이를 저지시키는 아무런 법적조치도 취하지 않

은 사실 등이 인정된다면,이러한 피해자(가집행채무자)의 과실을 배상할 손해배상

액을 산정함에 있어서 이를 참작하여야 한다고 한다.187)

184)대판 1991.12.24,91다29767.

185)대판 1992.6.9,92다7207.

186)이시윤,제3판 신민사소송법(2006),p.602.;홍기문,민사소송법(2005),p.524.

187)대판 1995.9.29,94다23357;대판 1984.12.26,84다카1695.
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그리고 불법행위책임에 관련된 것은 아니지만,무과실책임을 지는 受給人의 담보

책임(민법 제667조)에 있어서,완성된 목적물 또는 완성전의 성취된 부분에 하자가

있는 때의 책임에는 법이 무과실책임을 특별히 인정한 것으로서 과실상계의 규정

이 적용될 수는 없다.그러나 담보책임이 민법의 지도이념인 공평의 원칙에서 발생

한 것으로써,하자발생 및 그 확대에 실질적인 잘못을 한 都給人에게 대하여,성취

된 부분의 잘못을 참작하여 손해배상의 범위를 정하여야 한다고 하여,결국에는 과

실상계의 법리와 똑같은 결론을 내리고 있다.188)

그러나 근로기준법 제8장의 규정에 의하면,재해보상에는 요양보상(제78조),휴업

보상(제79조),장해보상(제80조),유족보상(제82조),장의비(제83조)등에 있어서,근

로기준법상의 재해보상제도189)의 목적은 근로자가 업무상의 부상 또는 질병으로 인

해 입은 손해에 대하여 사용자의 과실 유무를 따지지 아니하고,이를 보상하려는

데에 그 목적이 있는 것이다.따라서 근로자에게 과실이 있는 경우에도 이를 참작

하여 그 보상책임을 면하거나 보상의 범위를 제한하지 못하는 것이 원칙이라고 하

여,재해보상 중 특히 요양보상(근로기준법 제78조)및 유족보상(근로기준법 제82

조)등에 대해 과실상계의 적용을 부인하고 있다.190)그러나 근로기준법 제81조에

서는 “휴업보상과 장해보상의 예외로써,근로자가 중대한 과실로 업무상 부상 또는

질병에 걸리고 또한 사용자가 그 과실에 대하여 노동위원회의 인정을 받으면 휴업

보상이나 장해보상을 하지 아니하여도 된다.”고 규정하고 있으므로,재해보상에서

휴업보상과 장해보상에 관련해서는 중대한 과실이 피해자인 근로자에게 있음을 이

유로 과실상계를 할 수 있다.191)

4.小 結

188)대판 2004.8.20,2001다70337;대판 1999.7.13,99다12888.

189)대판 1994.5.24,93다38826:“...근로기준법상의 재해보상제도는....보험급여의 사유와 종류,급여액

의 산정기준이 재해보상과 동일하거나 유사하고,손실전보라는 기능의 동일성을 근거로 하여 상호조정

규정을 두고 있는 점에 있어서 근로자의 생활보장적 성격 외에 근로기준법에 따른 사용자의 재해보상에

대하여는 책임보험의 성질도 가지고 책임보험적 기능도 수행하고 있다고 ...”이러한 재해보상책임은

불법행위상의 재해배상책임이 아닌 근로기준법상의 특정된 보상책임이다.

190)대판 2008.11.27,2008다40847;대판 1994.12.27,94다40543;대판 1989.7.11,88다카25571;대판

1986.3.11,85다카229.

191)대판 2005.4.28,2004다12660;대판 1983.4.12,82다카1702;대판 1981.10.13,81다카351.
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가해자가 무과실책임을 지는 경우에도 손해 발생에 피해자의 과실이 기여한 때는

과실상계를 할 수 있는가?이에 관하여 우리민법은 침묵하고 있다.무과실책임을

부과함으로써 피해자를 더 두텁게 보호해야한다는 근본취지를 고려하면 과실상계

는 하지 않는 것이 적절할 것이다.그러나 무과실책임을 부과한 경우라도 과실상계

를 하지 않으면 피해자에게 책임이 귀속될 사유나 기타 가해자에게 귀책할 수 없

는 사유로 인한 책임까지 가해자로 하여금 부담케 하는 결과가 되어 불공평하다.

무과실 책임이란 가해자의 책임을 묻는 데에 귀책요인이 없더라도 책임을 물을 수

있다는 것이지 피해자의 몫까지를 부담한다는 것이 제도의 취지가 아니기 때문이

다.결국 이 문제는 과실상계를 인정하는 근거와,무과실책임의 입법취지를 고려하

여 해결되어야 한다.192)우선 과실상계의 근거를 피해자의「과실」에 대한 비난가

능성에서 구하는 견해 보다는 가해자에게 돌릴 수 없는 사유로 발생한 손해는 아

무리 그 손해가 경미한 것이더라도 가해자에게 전가할 수 없다는 점이 과실상계의

취지라고 할 수 있다.무과실책임제도의 취지는 피해자를 두텁게 보호하기 위하여

가해자의 귀책여부를 묻지 않는 것이므로 그만큼 피해자에게 유리한 것이라고 할

수 있을 것이며,이점을 고려하여 가해자가 과실책임을 부담하는 경우보다는 피해

자를 더욱 관대하게 다루어야 한다는 견해가 성립할 수 있다.193)그러한 해석론은

지나치게 추상적이다.나아가 법의 취지가 무과실책임 영역에서 피해자의 과실을

참작하지 않을 만큼 피해자를 보호하는 정책적인 배려가 존재하는 경우라면 몰라

도 과실책임을 부담해야 하는 경우 보다는 피해자를 관대히 대우하는 것은 합리적

이지 못하다.그렇게 되면 가해자에 대하여 책임을 전가하는 것일 뿐 아니라 과실

상계와 무과실책임 제도의 기능을 혼동하는 결과를 초래할 것이기 때문이다.

192)Honore,CausationandRemotenessofDamages(inInternationalEncyclopediaofComparativeLaw,

vol.XI),§173,p.119.이하(오종근,전게논문,pp.51-52.재인용).

193)오종근,상게논문,p.52.



- 64 -

제4장 被害者側 要件

불법행위책임에 있어서 과실상계를 하기 위해서는 피해자측의 요건으로써 피해자

에게 과실이 있어야 한다.그러면 여기서 말하는 “피해자에게 과실이 있는 때”의

과실이란 무엇이며 피해자를 어느 범위까지 포함할 것인가를 검토하기로 한다.이

러한 검토의 필요성은 피해자의 과실을 어떻게 보느냐에 따라 과실상계의 적용범

위에 커다란 차이가 있기 때문이다.

제1절 被害者의「過失」

민법 제750조는 객관적 요건으로서 「위법한 가해행위」를 전제로 하고,이와 구

별되는 의미에서 주관적 요건으로 「과실 및 고의」을 규정하고 있는데 반하여,제

396조를 준용하는 제763조는 단순히 「피해자의 과실」에 대해서만 언급하고 있어

서,이때의 피해자의 과실은 피해자의 객관적인 가담행위와 주관적 의미의 과실 양

자를 포함하는 개념으로 이해되어야 할 것이다.194)따라서 과실상계의 요건으로서

의 피해자의「과실」은,손해의 발생 및 확대에 기여한 피해자의 행위가 존재하는

객관적 측면195)과,이때 피해자의 행위에 대한 비난가능성으로서 피해자에게 과실

즉,주관적 측면의 필요로 두 가지로 구분 한다.

1.被害者 過失의 內容

194)澤井裕,전게서,722條,353面.

195)책임성립요건으로 가해행위의「위법성」이 요구되는 것과 마찬가지로,과실상계에 있어서도 피해자의

행위가「위법」하여야 하는가 하는 문제는 피해자의 과실의 의미를 어떻게 파악하느냐에 따라 좌우된

다.피해자에게 자신의 이익을 돌볼 법적의무를 인정하지 않는 통설,판례의 입장을 따르는 경우,피해

자의 행위의 위법성은 요구되지 않는다고 할 것이다.
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가.序 說

피해자의 과실은 불법행위의 성립과 손해의 발생196)뿐만 아니라,손해의 확대와

관련하여 존재할 수도 있다.전자는 피해자의 과실이 가해행위와 경합원인이 되어

불법행위가 성립한 경우를 의미하며,후자는 피해자의 과실이 불법행위의 성립 자

체에 기여한 것은 아니지만 손해를 즉,피해자의 과실이 존재하지 않았을 경우에

발생하였을 손해에 비하여 擴大시키는 데에 기여한 경우를 의미한다.후자의 경우

피해자의 과실은 가해행위에 선행할 수도 있지만 예를 들어 안전벨트를 착용하지

않아 심한 부상을 입은 경우,가해행위 이후에 존재할 수도 있다.예를 들어 부상

을 입은 이후 치료를 소홀히 한 경우,이 경우 양자 모두가 과실상계의 적용을 받

는 것인지,아니면 불법행위의 성립 내지 손해의 발생과 관련한 피해자의 과실은

과실상계의 대상이 되지만,손해의 확대와 관련한 피해자의 과실의 경우에는 별도

의 법리가 가해행위와 확대손해 사이의 상당인과관계를 부인하는 것에 따라 배상

액을 감면하는 것인지에 대해 문제점이 있다.

나.日 本

일본민법 제722조 제2항은 “피해자에게 과실 있는 때”라고 규정하고 있다.즉,피

해자의 과실에 대해서는 아무런 내용이 나타나 있지 않다.이 규정에 대하여 일본

의 통설197)･판례198)는 불법행위의 성립 및 손해발생에 대하여서 피해자의 과실이

196)종래의 학설은 피해자 과실의 존재형식을,피해자의 과실이「손해 발생」에 기여한 경우와「손해 확

대」에 기여한 경우로 구분한다.그러나 확대손해의 발생 역시 손해의 발생이므로 이러한 구분은 정확

하지 않다고 생각한다.따라서 피해자의 과실의 존재형식은 피해자의 과실이「불법행위의 성립」에 기

여한 경우와「손해 확대」에 기여한 경우로 구분하는 것이 타당하다고 생각한다.피해자에게 발생한 손

해를 가해자의 불법행위에 의해 침해된 법익 자체에 발생한 직접적인 손해(직접손해),직접손해가 피해

자의 총재산에 파급하여 발생시키는 결과손해,직접손해가 원인이 되어 발생시킨 후속사건손해로 구분

할 때(서광민,불법행위의 귀책구조 연구(1988),p.119.이하 참조),종래의 학설이 말하는「손해의 발

생」은 직접손해의 발생을 의미한다.

197)四宮和夫,不法行爲(事務管理,不當利得,不法行爲 中 下卷)(1990),616面 ;末川博,不法行爲竝に權利濫

用の硏究(1933),57面 ;藪重夫,總合判例硏究叢書 民法(12)(1973),181面 ;佐佐木一彦,「過失相殺」,ジュ

リスト 總合特輯 8號(1977),166面 ;我妻榮,事務管理･不當利得･不法行爲(1940),210面.

198)東京地判 1963(昭和 38).4.26(不法行爲下民集 178面);大判 1932(昭和 7).6.4(法律新聞 3447號 14



- 66 -

있는 경우뿐만 아니라 손해부분의 확대에 피해자의 과실이 있는 경우에도 이의 과

실상계를 인정한다.

이와는 다르게 불법행위시를 불법행위로 인한 손해액의 산정시기로 하면 과실상

계에서 본질적인 문제가 되고 있는 손해발생에 대하여 피해자에게 과실이 있는 경

우뿐이고,손해확대와 관련하여 피해자의 과실이 존재하는 때에는 과실로 확대된

부분의 손해를 불법행위로 인한 손해라고 할 수 없기 때문에,가해자의 불법행위와

확대된 손해부분 사이에 상당인과관계가 인정되지 않으므로 배상하지 않아도 되는

것이라는 견해199)가 있다.한편 이러한 견해에도 불구하고 처음의 손해부분 즉,가

해자의 불법행위에 의한 손해부분과 피해자의 과실로 인하여 확대된 손해부분을

실무상 구별하기 곤란하다는 것이다.그러므로 나중에 판명된 전체 손해액을 기준

으로 해서 그것이 부당하게 확대된 것이면 과실상계를 통하여 이를 감액하여 처음

의 손해액을 산출하게 된다고 한다.이의 방법에 대한 과실상계를 인정하는 견

해200)와 확대된 손해에 대하여 처음부터 가해자의 배상책임이 발생하지 않는데도,

이의 과실상계가 법관의 재량에 맡겨져 있는 규정만으로 과실상계를 하는 것은 부

당하다는 견해201)가 있다.

다.美 國

(1)기여과실법칙과 손해경감법칙의 관계

미국법상 기여과실(contributory negligence) 내지 비교과실(comparative

negligence)법리는,손해발생이전의 피해자의 (과실)행위가 주로 문제되지만 사고

발생에 기여한 경우로 제한된다.손해경감법칙(the doctrine ofmitigation of

damages)에서는 손해 발생 후에 피해자의 행위가 손해확대에 기여한 것이 문제 된

다202)기여과실 원칙을 제도로 운용하고 있는 주에서의 문제이지만 원고에게 기여

面).

199)加藤一郞,전게서,248面.

200)加藤一郞,상게서,248-249面 ;四宮和夫,전게서,616面.

201)竝木茂,「過失相殺に關する訴訟上の諸問題」(1988),164面.

202)Robertson/Powers/Anderson,Torts(1989),p.380.
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과실이 존재한 경우에는 원고의 손해배상청구 자체를 허용하지 않음에 반하여,원

고가 손해감경조치의무를 위반한 경우에는 손해배상을 자체를 금지하는 것이 아니

고 단지 손해배상액을 감경하는 점에 차이가 있다.

즉 피해자가 사고발생 이후에 손해의 확대를 방지하거나 경감시키기 위해 합리적

인 조치를 취하였더라면 회피할 수 있었던 손해에 대해서는,손해배상이 배제된다.

때로는 이러한「손해감경법칙」을「회피할 수 있는 결과법칙(the doctrine of

avoidableconsequence)」으로 부르기도 한다.203)그러나 최근에는 양자를 구별하

는 것이 일반적인 추세이다.즉「회피할 수 있는 결과법칙」은,가령 안전벨트를

매지 않은 사례에서처럼,사고발생「이전」의 피해자의 행위가 사고발생 자체에 대

해서는 기여하지 않았지만(따라서 손해 전체에 대해 원인이 된 것은 아니다204)),

손해의 일부에 대해 원인이 된 경우에 그 손해 부분에 대한 배상을 배제하는 법칙

을 뜻한다고 한다.205)

(2)양자의 유사성

과거 기여과실법칙(contributorynegligencerule)하에서는 이것과「손해감경법칙」

내지「회피할 수 있는 결과법칙」과의 차이점이 있어 이를 구별이 의미가 있었다.

원고에게 기여과실이 있는 경우에는 피고의 행위로 발생한 손해「전체」에 대해

배상청구가 배제될 수 있음에 반하여,「손해경감법칙」과「회피할 수 있는 결과법

칙」에서는 전체배상청구가 배제되는 것이 아니고 손해 일부의 청구가 배제될 뿐

이다.비교과실의 원칙 하에서는 기여과실과 달리 원고의 과실이 있다 하더라도 원

고의 손해배상청구를 금지하지 않고,다만 그 과실비율만큼 손해배상액을 감액시키

며 손해경감의 원칙 하에서는 회피 가능한 손해부분만큼은 원고에 손해배상을 허

용하지 않는 것이므로 결국 두 가지 원칙을 적용한 결과는 산출되는 손해배상액이

같은 액수에 이르게 된다.206)그러므로 비교과실 원칙을 채택한 주에서는 비교과실

과 손해감경조치의무 위반의 의미는 과실(fault)이라는 의미에서 동일하다고 하기도

203)W.P.Keeton,전게서,§65,p.458.

204)기여과실과 비교과실 법리 및「회피할 수 있는 결과법칙」이 상이한 점이다.

205)Robertson/Powers/Anderson,전게서,p.380.

206)Cohleyv.BurlingtonN.R.Co.(MoApp)712SW2d381.
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한다.207)

(3)손해경감의 내용

회피가능 손해감경 원칙의 기본이념은 의무위반 후 확대된 손해는 인과적 관련

(chainofcausation)이 희박하여 너무 소원한 손해(damagetoremote)에 해당한다

고 하여 인과관계와 관련하여 이해하기도 하고208),신의(goodfaith)칙의 이념이나

공평의 원칙(fairdealing)에 기초를 둔 것이라고 보는 견해도 있다.209)손해감경 원

칙이 신의칙에서 출발하고 있다면 피해자는 손해를 최소화하기 위하여 과도한 노

력을 기울일 필요는 없으며,불법행위로 인하여 자신에게 야기된 모든 손해를 배상

받기 위해서 통상의 주의의무(reasonablediligenceandordinarycare)만 기울이면

된다.210)

그러므로 피해자가 손해를 회피하기 위하여 합리적으로 행동하였는가 하는 것만

이 문제가 되며,법원은 원고가 실제로 손해회피를 하는 것이 가능 한 경우에 손해

감경을 위하여 합리적인 노력을 하였는가를 판단하면 된다.211)그러나 원고에게 손

해감경을 위하여 노력할 의무가 있는 것으로 파악되어서는 아니 된다.212)

손해경감을 위해 지출한 비용은 가해자가 부담하여야 하고 그 비용이 과다한 경우

에는 피해자가 반드시 지출할 필요가 없다.213)일반적으로 회피가능 손해감경 원칙

을 설명할 때 피해자로서는 적은 비용과 약간의 불편함(slightexpenseandslight

inconvenience)을 부담하는 것만으로 손해의 확대를 방지하거나 손해를 경감시킬

방법이 있다면 피해자는 그렇게 하여야 할 의무가 있다고 설명한다.214)

207)Mike'sFixtures,Inc.v.Bombard'sAccessFloorSystems,Inc.(MinnApp)354NW2d837.

208)Langev.Hoyt,114Conn590,159A575,82ALR486;WabashR.Co.v.Campbell,219Ill312,76

NE346.

209)Shannonv.McNabb,29Okla829,120P268;Thompsonv.DeLong,267Pa212,110A 251,9

ALR1326,Harperv.WesternUnionTel.Co,133SE119,42ALR286.

210)GeorgiaKaolinCo.v.UnitedStates(CA5GA)249F2d148;AmericanCanCo.v.Russeliville

CanningCo.(CA8Ark)191F2d38.

211)BasinOilCo.v.Baash-RossToolCo.,125CalApp2d578,271P2d122,3OGR971.

212)Lynchv.Call261F2d130,IFrServ2d259;AmericanCasualtyCo.v.Clorfield216216F2d250;

Johns.DoaneCo.v.Martir164F2d537,20BNALRRM 2445,13CCHLC¶63917.

213)FirstNat.Bankv.Milford,239Kan151,718P2d1291,3UCCRS2d793.

214)법원행정처,전게서,p.156.
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라.우리나라

(1)학 설

우리 민법 제396조를 동법 제763조에 의하여 설명하게 되면,“채무불이행 및 불법

행위로 인한 손해배상에 있어서의 과실상계에 관한 규정은 불법행위로 인한 손해

배상에 준용한다.”는 것이다.여기에서 피해자의 과실이 “불법행위로 인한”성립하

는 경우에는 과실상계를 할 수 있다.이때 “불법행위로 인한”이 포함하는 문구에

포함하는 내용에 따라서,우리 대다수의 견해에는 불법행위의 성립에서 단순하게

손해발생뿐 만 아니라 손해확대까지를 포함하는 것으로 설명한다.그러므로 손해의

확대가 피해자로부터의 과실로 인한 것인 때에는 과실상계를 받아들인다.215)

위의 다수 견해에 따를 경우에 의문이 적지 않다.만약 피해자로부터의 과실이 손

해발생에 관련된 경우 부주의 때문에 사고를 입은 상황일 경우와 손해확대의 경우

에는 피해자가 부상을 입은 뒤에 치료를 소홀히 하여 장기간의 치료하거나,불구가

된 경우216)를 설명할 수 있겠지만,손해배상액 산정의 기준시기를 불법행위시라고

한다면 문제는 과실상계에서 본래 문제가 되는 피해자로부터 발생한 과실은 손해

발생에 관한 것이 되고,손해확대가 피해자에게 과실이 있는 경에는 맨 처음 확대

된 부분의 손해에는 과실과의 관계가 없었던 것이 되므로,이는 불법행위로 인한

손해라고 할 수 없는 것이 된다.상당인과관계의 범위 외의 경우로서 손해배상을

하지 않아도 되는 것이 된다.217)그러나,실질적인 제문제로서는 추상적인 경우에는

불법행위시의 손해에 대하여 직접적인방법으로 산정하기가 불명확하므로,나중에

확실하게 판명된 부분을 손해배상액 기준으로 하여서,이 부분이 관계없이 확대된

부분이면 과실상계로 인하여 감액을 하여서 맨 처음 부분의 손해배상액을 산출하

게 된다.218)

215)김현태,채권법각론(1975),p.407.;김석우,채권법각론(1978),p.561.;이호정,전게서,p.102.;김형배,

채권총론(1992),p.301.

216)손해의 확대에 관여한 피해자의 과실이 가해행위에 먼저 일수도 있고,가해행위의 뒤에 발생할 수도

있다.이는 가해행위 이후의 피해자의 과실에 대하여서 논의를 전개하고 있다.

217)김증한/안이준 편,신채권각론(하)(1965),p.849.;이태재,채권각론(개정판)(1985),p.521.;곽윤직,전게

서,p.469.;김증한,채권각론(1989),p.533.
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위의 대하여 일부 견해는 피해자에게 과실을 인정하여서 확대된 손해의 부분에

대하여는 가해행위와 확대손해 사이에 상당인과관계가 인정되지 않는다.그러므로

맨 처음 과실상계의 대상이 되는 것이 아니지만,관행적으로 과실상계를 사용하는

것으로 생각한다.그러나 피해자로부터 발생된 과실에 의하여 손해가 확대되었더라

도 가해행위와 확대손해 사이에 대하여 상당인과관계를 부인하지 않는 경우가 발

생할 수 있는 것이다.그러므로 상당인과관계를 무조건 부인하는 이론의 전개는 다

소 무리가 있다.

(2)판 례

판례는 확대된 손해부분에 대해서는 피해자에게 요구되는 손해경감조치의무를 과

실로 하여 과실상계를 긍정한다.219)이는 신의칙 또는 손해부담의 공평이라는 손해

배상제도의 이념에 비추어 볼 때,불법행위의 피해자에게는 그로 인한 손해의 확대

를 방지하거나 감경하기 위하여 노력 하여야할 일반적인 의무가 있으며 피해자가

합리적인 이유 없이 손해경감조치의무를 이행하지 않을 경우에는 법원이 그 손해

배상액을 정함에 있어 민법 제763조,제396조를 유추적용하여 그 손해확대에 기여

한 피해자의 의무불이행의 점을 참작할 수 있고,한편 손해의 확대를 방지하거나

경감하는데 적절한 법적 조치가 존재하는 경우 이는 손해경감조치에 해당될 수 있

고,피해자가 그 법적 조치를 취함에 있어 감당하기 어려운 많은 비용이 소요된다

든가,그 결과가 불확실하다거나,판단을 받기까지 현저하게 많은 시간이 필요하다

는 등의 사정이 없음에도 불구하고 합리적인 이유 없이 그 법적 조치를 취하지 아

니한 경우에는 그 손해확대에 기여한 피해자의 의무불이행의 점을 손해배상액을

정함에 있어 참작할 수 있다.220)그러므로 판례는 확대손해에 있어서 그 손해와 손

해경감조치의무 불이행 사이에서 상당인과관계의 존재를 전제로 하여 과실상계를

할 수 있다고 한다.221)

218)김증한/안이준 편,상게서,p.849.;김증한,상게서,p.533.;곽윤직,상게서,p.533.;김주수,채권각론

(1992),p.790.

219)대판 2006.8.25,2006다20580;대판 2003.7.25,2003다22912;대판 1999.6.25,99다10714;대판

1996.1.26,95다41291;대판 1996.1.23,95다45620;대판 1992.9.25,91다45929;대판 1990.8.28,

88다카31297.

220)대판 2003.7.25,2003다22912.
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피해자의 과실에 대하여 확대손해와 관련된 부분을 판례에서 보면,피해자의 과실

이 사고발생「이전」에는 사고발생 자체에는 직접 관여하지 않았지만,피해자의 과

실이 손해를 확대시킨 경우와,피해자가 사고발생「이후」에 손해경감조치의무를

취하지 아니하여 피해자의 과실로 인하여 손해를 확대시킨 경우가 있다.

피해자의 과실을 사고발생「이전」인 경우와 관련하여 살펴보면,교통사고 이전에

피해자의 기왕증이 그 사고와 경합하여 악화됨으로써 피해자에게 특정 상해의 발

현 또는 그 치료기간의 장기화,나아가 치료 종결 후의 후유장해의 확대라는 결과

발생에 기여한 경우에는 기왕증이 그 특정 상해를 포함한 상해 전체의 결과 발생

에 대하여 기여하였다고 인정되는 정도에 따라 피해자의 전 손해 중 그에 상응한

배상액을 부담케 하는 것이 손해의 공평부담이라는 견지에서 타당하다222)는 것,자

동차 운전자 및 승객 등이 안전벨트가 설치되어 있음에도 이를 착용하지 않고 있

다가 사고가 발생하게 되었고 안전벨트를 착용하였으면 그로 인한 피해를 줄일 수

있었던 것으로 인정되는 경우에는 안전벨트 미착용의 점은 그 사고장소가 시내인

가 시외인가를 가릴 것 없이 과실상계의 사유가 된다.223)또한 오토바이 운전자 및

뒤에 타고 가면서 안전모를 쓰지 아니한 동승자 등이 안전모를 착용하지 않아 예

상보다 큰 부상을 입은 경우에도 이를 과실상계사유로 인정한다.224)

피해자의 과실을 사고발생「이후」인 경우로 하여 관련되게 살펴보면,피해자가

상해를 입은 뒤에 치료행위를 하지 않아 손해가 확대 된 경우로 경관으로부터 부

당하게 구타를 당한 후 약 3개월 뒤에 피해자가 사망한 사안에서,구타당한 후 곧

치료를 하고 적절한 조섭을 하였더라면 회복할 수도 있었을 것인데 그렇게 하지

않은 점에 피해자의 과실이 있다 하여 과실상계를 긍정하였다225).특히 수술을 받

을 의무와 관련하여서는,수술을 받을 경우 노동능력을 27%와 도시일용노동자로서

의 노동능력을 23%로 한 노동능력상실율이 13% 정도로 낮아질 것으로 낮아질 것

이 예상되는 사안에서,일반적으로 장애의 개선을 위하여 수술적 치료를 시행하면

221)대판 1994.12.27,94다36285;대판 1992.12.22,92다44442.

222)대판 1999.6.11,99다7091

223)대판 1988.4.25,87다카2892.

224)대판 2008.3.27,2008다1576;대판 2007.4.12,2006다84263;대판 1992.3.10,91다43459;대판

1991.9.10,91다18705;대판 1991.7.23,91다16129.

225)대판 1970.9.29,70다669.
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은 이 경우 환자에 따라 다르기는 하나 그 후유증이 약 13% 정도로 낮아질 것으

로 예상되는 사실이 인정되고,그 손해경감조치의무가 수술을 받아야 할 의무일 경

우,일반적으로 피해자는 그 수술이 위험 또는 중대하거나 결과가 불확실한 경우에

까지 용인하여야 할 의무는 없다고 하겠으나,그러하지 아니하고 관례적이며 상당

한 결과의 호전을 기대할 수 있는 수술이라면 이를 용인할 의무가 있고 이를 거부

하는 것은 합리적인 이유가 없다고 할 것이다.226)

그리고 건물 신축공사장에서 비계공이 비계해체공사 중 고압선에 감전된 사고에

서 피해자인 비계공이 병원의 4층 중환자실에서 치료를 받던 중 사고 이틀 뒤에

발작적으로 유리창을 깨고 12미터 아래 땅바닥으로 투신하여 사망한 것에 대하여

피해자가 화상으로 인한 심한 통증과 정신장애가 겹쳐 투신자살한 사안에 대하여

감전사고와 투신자살 사이에 상당인과관계 인정하고,위 감전사고의 발생에 기여한

피해자의 과실을 함께 고려하여 과실상계를 인정하였다.227)또한 교통사고로 오른

쪽 하퇴부에 광범위한 압궤상 및 연부조직 손상 등의 상해를 입은 고등학교 1학년

여학생이 사고 후 12개월 동안 병원에서 치료를 받았으나 다리부위에 보기 흉한

흉터가 남았고 목발을 짚고 걸어 다녀야 했으며 치료도 계속하여 받아야 했는데

이로 인하여 사람들과의 접촉을 피하고 심한 우울증에 시달리다가 자신의 상태를

비관,농약을 마시고 자살한 경우에228),교통사고와 사망 사이에 상당인과관계를 인

정했다.이는 부상을 입은 피해자가 자살한 경우에,부상에 관한 가해행위와 사망

손해 사이에는 통상적으로 상당인과관계가 부인되어왔다.그러나 위 판결들은 화상

(부상)으로 인한 심한 통증과 피해자에게 나타날 수 있는 정신장애가 겹쳐서 피해

자가 자살한 것이라는 특수성을 인정하며 부상에 대한 가해행위와 자살 사이에 상

226)대판 1999.6.25,99다10714;피해자 과실로 인정하지 않는 경우로는,대판 1996.1.23,95다45620:

피해자가 교통사고로 말미암아 상해를 입은 경우에 상실된 노동능력의 회복을 위하여 수술을 받아야 할

의무가 있다고 인정하기 위하여는,그 수술을 받기 전의 장애상태,수술을 받는 경우 완치되거나 상당히

호전될 가능성이 있는가의 여부,수술에 따르는 위험,피해자의 나이,경력,직업 등 여러 사정 등을 종

합적으로 고려하여 판단하여야 한다.;대판 1990.8.28,88다카31279:의사로부터 위 증상치료를 위한

수술의 권유를 받고도 이를 원치 않아 그 수술을 하지 않았다 하여도 추간판탈출증에 대한 수술을 할

경우 완치될 수 있는 가능성 또는 완치가 되지 않더라도 상당히 호전되어 노동능력상실율이 어느 정도

낮아질 수 있는지에 대하여 아무런 입증이 없는 경우,즉,수술 후 완치될 가능성 또는 상당히 호전될

가능성이 입증되지 않는 한,피해자의 수술거부를 과실로 인정하지 않고 있다.

227)대판 1992.2.11,91다34233.

228)대판 1999.7.13,99다19957.
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당인과관계를 인정하면서 과실상계를 한 것이다.

다음으로 부당한 사용금지가처분의 집행을 받은 자가 제3자 이의의 소를 제기하

여 1심에서 그 가처분집행을 불허하는 제지의 승소판결과 가집행의 선언이 있었음

에도 불구하고 집행정지 등 그 해제조치를 취하지 않음으로써 손해가 증대된 사안

에서,가해자가 피해자의 연탄공장에 대해 사용금지 가처분의 집행을 했으나 피해

자가 가해자를 상대로 제3자 이의의 소를 제기하여 1심에서 위 가처분집행을 불허

하는 취지의 승소판결과 이에 대한 가집행의 선고까지 받았으며,이로써 피해자는

위 가처분의 집행정지 등 그 해제조치를 취하고 연탄제조를 할 수 있었음에도 불

구하고,그 판결에 흠이 있다 할지라도 그로부터 약 1년 후 2심 승소확정판결로 위

가처분이 해제될 때까지 오랫동안 만연히 방치하여 피해자의 손해가 증대되었음은

피해자의 과실이라고 하여 과실상계를 긍정하였다.229)

위의 판례들을 보면,피해자의 과실이 손해를 확대시킨 경우에 과실상계를 하는

경우에 있어 피해자의 전체손해액 중에서 피해자의 과실부분을 일정 비율로 감액

하고 있다.그러나 이는 피해자에 대한 과실을 고려하여 하는 과실상계에 있어서는

과실과 손해사이에는 반드시 인과관계가 있어야 한다.그러므로 피해자의 과실이

확대손해에 관련된 경우에는 전체손해액서 감액할 것이 아니고 확대된 손해서 감

액하여야 할 것이다.

마.小 結

피해자 과실의 존재형식에는,피해자의 과실이 가해자의 과실과 경합원인이 되어

불법행위를 성립시킨 경우와,불법행위의 성립 자체에는 원인이 되지 않았지만 손

해를 확대시킨 경우가 있을 수 있다.전자의 피해자 과실은 항상 불법행위 성립 이

전의 피해자의 행위가 문제되는데 반하여,후자의 피해자 과실과 관련하여서는 불

법행위 성립 이전뿐만 아니라 불법행위 성립 이후의 행위가 문제될 수도 있다.

특히 손해의 확대에 피해자의 과실이 존재하는 경우는,그로 인해 확대된 손해와

가해자의 가해행위와 사이에 상당인과관계가 부정되는 경우(소위 인과관계의 중단)

229)대판 1970.11.30,70다2218.
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와,피해자의 과실이 기여했음에도 불구하고 가해행위와 사이에 상당인과관계가 여

전히 존재하는 경우로 다시 분류할 수 있다.예를 들어,피해자가 생명에 지장이

없는 경미한 부상을 입은 후에 이를 비관하여 자살한 경우에 가해행위와 피해자의

사망(확대손해)사이에는 상당인과관계가 부인될 것이지만230),예를 들어 교통사고

로 부상을 입은 피해자가 치료를 지체하여 예상보다 큰 후유장해가 발생한 경우에

이러한 후유장해(확대손해)와 가해행위 사이에는 상당인과관계가 부인되지 않을 것

이다.

이처럼 피해자 과실의 존재형식이 세분된 것을 토대로 하여 종래의 학설을 검토

하기로 한다.

우선 종래의 우리나라 다수설231)은 피해자의 과실이 불법행위의 성립(내지 손해의

발생)에 기여한 경우뿐만 아니라 손해의 확대에 기여한 경우에도 과실상계하는 것

을 긍정하는데,이러한 견해가 손해의 확대에 피해자의 과실이 기여하여 가해행위

와 확대손해 사이에 상당인과관계가 부인되는 경우까지도 포함하는 것인지 분명하

지 않다.232)만약 포함한다면 다수설은 타당하지 않다고 생각한다.과실상계는 당해

손해에 대해 가해자에게 배상책임이 인정되는 것을 전제로 하는 것인데,이러한 확

대손해에 대해서는 상당인과관계가 부인되어 가해자의 배상책임 자체가 성립하지

않기 때문이다.결국 피해자는 전체 손해 중 당해 확대손해를 제외한 부분에 대해

서만 배상책임이 인정될 것이다.일부 견해는 이때 확대손해를 제외한 부분에 대해

서만 배상책임이 있다고 한다.또 다른 견해는 이때 확대손해를 제외한 나머지 손

해를 산정하기가 곤란하므로 편의상 최종적인 전체 손해액에서 과실상계로써 감액

하여 이를 산정하는 것이라고 하나233),상당인과관계에 대한 입증책임은 피해자가

230)대판 1992.2.11,91다34233;건축공사장에서 감전사고로 중화상을 입은 피해자가 화상의 심한 통증

과 감전된 사람에게 나타날 수 있는 정신장애가 겹쳐 투신자살한 사안에 대해,위 감전사고와 투신자살

사이에 상당인과관계가 있다고 하였다.이 경우에 피해자의 자살은 화상으로 인한 심한 통증과 감전된

사람에게 나타날 수 있는 정신장애가 겹쳐 이루어진 것으로서,피해자의 자유로운 의사가 개입된 것이

라고 보기 어려운 점을 고려하면 판례의 결론은 수긍할 수 있다.

231)김현태,전게서,p.407.;김석우,전게서,p.561.;이호정,전게서,p.102.;김형배,전게서,p.301.

232)전술한 바와 같이 소수설이,피해자의 과실이 손해 확대에 기여한 경우에는 가해행위와 확대손해 사이

에 상당인과관계가 존재하지 않는 것이다는 것을 전제로 다수설을 비판하고 있는 것을 보면,소수설은

다수설이 이러한 경우에도 과실상계를 인정하는 것으로 이해하고 있는 것 같다.

233)김증한/안이준 편,전게서,p.849.;加藤一郞,전게서,248-249面 :특히 이를「고유한 의미의 과실상

계」와 구분하여「확장된 의미의 과실상계」라고 하기도 한다[勝本正晃,「過失相殺に關する民法の規定の



- 75 -

부담하는 점,과실상계 여부는 법관의 재량인 점,과실상계비율을 정함에 있어서는

피해자 및 가해자의 비난가능성의 정도가 고려되는 점 등에서 상당인과관계로 처

리할 것을 과실상계로 처리함은 타당하지 않다.234)

한편 우리나라의 소수설235)은 확대 손해에 관련하여 피해자의 과실이 존재하는 경

우,일률적으로 가해행위와 확대손해 사이에 상당인과관계가 부인되는 것으로 이해

하고 있는 점에서 문제가 있다.또한 이처럼 상당인과관계가 부인된다고 하면서도

결국은 편의상 과실상계를 인정하는 논리전개 역시 전술한 통설에 대한 비판에서

처럼 문제가 있다.

결국 과실상계의 대상이 되는 피해자의 과실은,피해자의 과실이 가해자의 과실과

경합하여 불법행위를 성립(내지 손해발생)시킨 경우와,피해자의 과실이 손해를 확

대시켰지만 가해행위와 확대 손해 사이에 상당인과관계가 부인되지 않는 경우이다.

다만 불법행위의 성립과 관련한 피해자 과실의 경우에는「전체 손해」를 대상으로

하여 이중에서 과실상계비율에 따라 감액하게 되는데 반하여,손해의 확대와 관련

한 피해자 과실의 경우에는「확대 손해」부분에 대해서만 감액하여야 할 것이

다.236)

2.被害者의 過失에 관한 因果關係

가.序 說

과실상계를 하기 위해서는 피해자의 과실이 “불법행위에「관하여」”존재하여야

한다.즉 모든 피해자의 과실이 과실상계의 대상이 되는 것은 아니다.이때 “불법

행위에「관하여」”의 의미가 문제인데,최소한 피해자의 과실(행위)과 불법행위의

適用に就ぃて」(1932),505面 以下].

234)竝木茂,전게논문,164面.

235)김증한/안이준 편,전게서,p.849.;이태재,전게서,p.521.;곽윤직,전게서,p.382.;김증한,전게서,

p.533.

236)Lange,전게서,§10X1,p.576.
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성립(내지 손해의 발생)또는 손해의 확대 사이에는 원인-결과의 관계(conditio

sinequanon)가 존재하여야 할 것이다.문제는 가해자측에 있어서 책임범위를 제

한하는 원리인「상당인과관계론」내지「규범의 보호목적론」등이 과실상계에 있어

서도 제한원리로서 작용하느냐 하는 것이다.

나.日 本

일본의 통설･판례의 입장은 피해자의 과실과 불법행위의 성립내지 손해발생 또는

손해확대 사이에 상당인과관계가 있어야만 과실상계가 된다고 한다.237)

그리고 위험성 있는 생활행동을 선택한 피해자의 행위로 불법행위의 발생 사이에

직접적인 인과관계는 없어도 불법행위 및 손해발생과 손해확대를 발생시킬 위험성

있는 생활행동을 선택한 피해자에게 일종의 위험부담을 인정하여 즉,‘危險의 素因’

ㆍ‘損害의 素因’을 과실상계의 요소로 한다.238)이 경우에 ‘위험의 소인’이란,차량의

고장 사실을 알면서 동승한 경우와 운전자가 음주한 사실 또는 무면허인 사실을

알면서 동승한 경우 등과 같이 사고 발생 자체의 확률에 연관되는 것이다.또한

‘손해의 소인’이란,운전 중에 안전모(헬멧)를 쓰지 않거나,안전벨트를 매지 않은

경우와 같이 사고 발생 시에 손해의 범위에 연관되는 것이다.

그리고 일부 주장으로는 병원에서 전염병환자가 감호를 무시하고 외출하던 중 발

생한 사고와 盜品을 운반하던 중 발생한 사고 그리고 피구금자의 탈주중의 사고

등의 경우에서는 피해자의 행위가 손해발생에는 직접적인 인과관계가 없어서도 윤

리적 감정상 비난의 대상이 되는 이유와 손해전부에 대한 배상청구가 권리남용법

리 내지 윤리적 감정에서 보아 현저히 타당성을 잃게 되는 이유 즉,이 경우를 “倫

理的 素因”이라 하여서 이 경우에도 과실상계를 인정한다.239)그러나 이러한 사정

은 위자료의 감액사유는 되나,이런 경우까지 과실상계를 하는 것은 실정법의 해석

상 무리가 있다는 비판이 있다.240)

237)澤井裕,전게서,255面 ;大判 1932(昭和 7).6.4(法律新聞 3447號,14面).

238)舟本信光,「交通事故訴訟における過失相殺適用の基準」(1981),275面.

239)舟本信光,상게논문,277面.

240)佐佐本一彦,전게논문,167面.
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다.美 國

불법행위법상 피고에게 책임을 묻기 위해서는 피고의 과실과 결과 사이에 인과관

계가 존재하여야 하는 것과 같이,과실상계의 적용을 위해서도 피해자의 과실과 결

과 사이에 인과관계가 존재하여야 하는 것은 당연하다.그렇지만 원인과 결과의 관

계를 판명하는 것이 바로 손해배상의 범위를 결정하는 유일한 방법은 아니다.이를

위해서는 피해자의 과실이 손해의 사실상 원인(causeinfact)이 되어야 하고 法的

原因(legalcause)내지 近因(proximatecause)으로서 평가되어야 한다.전통적으로

기여과실 원칙 하에서는 피해자의 과실이 손해의 唯一한 近因인 때에는 손해배상

을 허용하지 아니하기도 하였다.241)이때 일반적으로 근인으로서의 법적 관념은

가해자의 그것과 동일한 의미를 지닌다.242)그러나 기여과실 원칙 하에서는 피해자

의 과실판단에 있어서 피해자의 예견가능성을 고려함에 있어서는 법원이 엄격한

태도를 취하였다.243)이러한 기여과실 원칙 하에서 피해자의 과실을 인정함에 대한

엄격성이 비교과실원칙 하에서도 계속 유지될 것인지에 대해서는 의문이 있다.미

시시피 주와 위슨콘신 주의 판례에서는 그러한 법원의 엄격성은 완화되고 있다.244)

결론적으로 법원이나 변호사들은 기여과실의 원칙 하에서 피해자의 과실을 손해의

근인으로 인정하는데 인색하였던 점에 대하여 의구심을 가졌기 때문에 비교과실의

원칙 하에서는 피해자의 과실과 가해자의 과실을 근인으로 평가함에 있어서 보다

공평하게 취급하는 계기를 이루었다.245)

라.우리나라

241)Annot.,'Thedoctrineofcomparativenegligenceanditsrelationtothedoctrineofcontributory

negligence",32A.L.R.3d463,470(1970).

242)LeonGreen,ContributeryNegligenceandProximateCause,6N.C.L.Rev.3(1927);Victor

E.Schwartz,전게서,p.102.에서 재인용.

243)VictorE.Schwartz,상게서,p.102.

244)VictorE.Schwartz,상게서,p.103.

245)VictorE.Schwartz,상게서,p.104.
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(1)학 설

피해자의 과실로 인하여 손해발생 및 손해가 확대된 경우에는 과실상계를 한다.

이때 「인과관계」가 피해자의 과실과 손해의 발생·확대 사이에 있어야 한다.246)

여기서 「사실적 인과관계(conditiosinequanon)」와 「상당인과관계」중에서 전

자를 설명하는 것인지,아니면 후자를 설명하는 것인지 대해 분명하지 않다.

과실상계에서의「과실」의 의미를 기존의 학설에 의하면 책임원인으로서의 고유

한 의미인 과실과 다르게「자기 자신에 대한 부주의」로 설명하고 있으며247),인과

관계도 책임원인에서의「상당인과관계」까지 존재 할 필요는 없다.다만 피해자의

과실과 손해발생 사이에「관련성」이 있어야 하며248),또는 최소한 원인-결과의 관

계가 있어야 한다.249)이의 설명들은 관련성에 대하여 구체적으로 무엇인지와 최소

한의 원인-결과의 관계가 무엇인지의 의미에 대해서는 설명이 없다.그 예로,자동

차 사고와 관련하여 운전자의 음주사실을 알고 동승한 경우,안전모를 착용하지 않

은 경우,민간인이 군용차량에 탑승한 경우 등과 같이,불법행위사고 발생 자체에

원인이 된 것은 아니지만 사고 및 손해의 발생이 예측 가능할 만큼의 위험성이 높

은 행동을 한 경우가 있다.250)

이와 관련하여 기존 통설은 불법행위책임에 대한 성립요건과 손해배상범위에 대

한 제한기준을 구분함이 없다.그러면 손해발생과 가해자의 과실사이에「상당인과

관계」가 인과관계로서 필요하다.251)이 경우에「상당인과관계」가 존재해야 한다

는 견해가 있다.252)

(2)판 례

246)박영식,전게논문,p.660.

247)우리나라의 통설･판례이다.

248)홍천룡,전게논문,p.264.;민형기,전게논문,p.379.;박준서,주석민법[채권총칙(1)](2000),p.365.동 주

석민법[채권각칙(8)(2004)],p.586.

249)배병일,과실상계(1996),p.72.

250)홍천룡,상게논문,p.264.;민형기,상게논문,p.379.

251)곽윤직,전게서,p.157.:인과관계는 불법행위책임을 성립시키기 위한 요건으로서의 인과관계와 손해배

상범위를 제한하는 기준으로서의 인과관계로 구분하여,전자의 경우에는 상당인과관계가 아니라 사실적

인과관계만 있으면 충분하다고 하는 설명이 유력하게 주장된다.:이호정,전게서,p.72.

252)오종근,전게논문,p.65.
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피해자의 과실로 인한 과실상계를 하기 위해서는 피해자의 과실로 발생한 손해

또는 확대에는 상당인과관계가 있어야 한다.이들 판례들은 피해자의 과실과 손해

사이에서의 인과관계에 대하여 상당인과관계를 말하고 있다.253)

그리고 과실상계를 인정하지 않는 판례로는 가해차량이 편도1차선 도로에서 같은

방향으로 진행하고 있던 버스의 뒤를 따라 제한 시속 50킬로미터의 도로를 시속

65킬로미터의 속력으로 근접하여 진행하다가 버스가 정지하는 것을 뒤늦게 발견하

고 충돌을 피하려고 핸들을 왼쪽으로 꺾는 바람에 중앙선을 침범하여 반대차선에

서 반대방향으로 진행하여 오던 피해트럭을 충격하였다면 이 사고는 가해차량의

일방적 과실이 그 직접적인 원인이 있는 것이므로,차량인원이 3명인 위 피해차량

에 성인 2명 및 어린아이 2명이 승차하여 정원을 초과하였다고 하더라도 위 사고

로 인한 손해의 발생에 관하여 피해자측에 사회통념상 또는 신의칙상 요구되는 어

떤 부주의가 있었다고 볼 수 없는254)경우와 오토바이의 뒷 자석에 안전모를 착용

하지 아니한 사람을 태우고 진행하다가 충돌사고로 위 승차한 사람이 상해를 입은

경우에 그 상해의 부위가 좌측 대퇴골간부 및 좌측 경골부위로서 안전모의 착용으

로 보호되는 부위가 아니라면 그와 같은 조치가 그 사고발생이나 손해의 확대에

원인을 이루었다고 볼 수 없으며255),또는 어린이용 안전벨트가 없는 택시를 탄 승

객이 2세 4개월 남짓 된 자를 끌어안지 아니하고 뒷좌석에 앉혀 놓은 경우256)그리

고 운전병들에게 일과를 마친 후에는 군용차량에 군인가족은 물론 일반민간인을

편승시켜도 무방하다는 취지를 지시한 사실이 있는 이상 설사 그 지시가 훈령에

위배되는 것이었다 할지라도 그것을 이유로 위 지시사실을 알고 본건 차량에 편승

하였던 민간인이 원고(피해자)에게 그 편승의 과실이 있다고 할 수 없다.257)하여

이와 같은 경우에는 과실상계를 인정하지 않는다.

그러나 불법행위의 발생원인 그 자체가 피해자의 과실로 인하여 사고 발생 또는

손해가 확대된 것은 아니지만 사고 발생 또는 손해 확대에 해당하는 위험성 있는

253)대판 2007.7.26,2005다64774;대판 2006.2.24,2005다38355;대판 2004.2.27,2003다6873;대판

2000.1.21,98다50586;대판 1994.5.24,93다57407.

254)대판 1987.5.12,86다카819.

255)전주지법 군산지원 1987.7.23,86가합333.

256)대판 1991.8.13,91다16075.

257)대판 1968.9.30,68다1645.
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행위를 선택한 점에 과실이 있는 경우에 과실상계를 한다.즉 무면허자가 운전하는

오토바이에 동승을 하거나,무면허자에게 승용차를 대여한 행위로 피해자가 스스로

가 사고 발생의 위험성이 있는 행동을 한 경우258)와 공동음주유흥을 위하여 운전자

의 음주사실을 알면서 동승한 경우259),오토바이 뒤에 타고 가면서 안전모를 쓰지

않아서 손해발생 및 확대에 위험성이 있는 행동을 한 경우260),안전벨트를 착용하

지 않은 경우261)에도 과실상계를 인정한다.피해자의 과실이 이들 사건에서처럼 직

접 관여한 것은 아니지만,피해자가 사고 발생 시에 손해가 확대될 가능성이 매우

높은 행동을 하고 또는 사고발생의 가능성이 매우 높은 점은 선택한 점에서,손해

발생과 확대에 피해자의 과실이 작용한 것으로 상당인과관계가 인정될 수 있겠다.

그리고 판례는 이에 더 나아가서,민간인이 군용차량에 편승하였다가 사고를 당하

여 손해를 입은 사안에서,민간인인 원고(피해자)가 군용차량에 편승하는 것은,특

별한 사정이 없는 한 허용될 수 없는 것이라 할 것이니,원고가 원판시 군용차량에

편승하여 원판시 사고로 원판시와 같은 손해를 받았다면,특별한 사정이 없는 한,

이는 피해자가 원판시 군용차량에 편승한 과실에 근거한 것이라 할 것이다.하여서

손해발생 사이에 상당인과관계가 있음을 판시하여 과실상계를 인정하고 있다.262)

또한 축전차에는 광산보안법시행규칙 제123조에 의해 운전에 관계되는 자 이외에

는 편승할 수 없는 것이므로 운전에 관계되지 아니하는 자가 보안과장의 양해 하

에 편승하였다 하더라도 동인에게 과실이 없다 할 수 없다.하여 과실상계를 인정

하고 있고263),그리고 철도호송원이,그 임무를 마친 후에는 일반여객과 같이 차표

를 사서 여객열차에 승차하여야 함에도 불구하고 화물열차에 불법승차 하였다가

전복사고로 부상을 입은 경우에는 불법승차는 손해발생의 원인이 된 것이라고 하

여 과실상계를 인정 하였다.264)

그러나 이들 사례에서 피해자가 군용차량에 탑승하거나,축전차에 편승하거나,화

258)대판 1999.7.13,99다19957;대판 1998.11.27,98다39701.

259)대판 1993.5.11,92다2530;대판 1992.1.21,91다39306.

260)대판 1991.7.23,91다16129;대판 1992.3.10,91다43459;대판 1983.12.27,83다카644.

261)대판 1989.10.24,88다카11114;대판 1988.4.25,87다카2892;대판 1987.7.7,87다카69.

262)대판 1967.4.25,67다240;대판 1967.3.7,67다19;서울고법 1967.6.23,66나364;서울고법 1966.

10.28,66나726.

263)대판 1976.5.11,76다337.

264)대판 1967.9.29,67다1621.
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물열차에 불법승차하지 않았더라면 피해자에게 손해가 발생하지 않았을 것 이라고

하는 것은 주지하는 바이지만,군용차량에의 탑승과 화물열차에 승차가 다른 일반

차량에의 탑승에 비하여 현저하게 교통사고 및 손해의 위험성이 매우 큰 행위라고

할 수 없고 그리고 화물열차의 전복사고를 손해발생 위험성이 예견되는 행위라고

까지 볼 수 없는 이상,법령 등을 위반한 피해자에게 잘못이 인정된다 하더라도,

이러한 경우까지 손해발생 사이와 피해자의 행위 사이에 상당인과관계를 인정하는

것은 매우 적절하지 못하다.

마.小 結

전술한 바와 같이 과실상계를 하기 위해서는 피해자의 과실과 불법행위의 성립(내

지 손해의 발생)또는 손해의 확대 사이에 인과관계가 존재하여야한다 것은 당연한

전제이다.265)이에 반해 또 다른 견해는 피해자의 과실을 고유한 의미의 과실과 달

리「자기 자신에 대한 부주의」로 파악하면서,피해자의 과실과 손해 사이에는「관

련성」이 있으면 족하고 상당인과관계까지는 존재할 필요는 없다고 한다.266)

우선 과실상계의 문제가 손해의 범위의 문제인지 인과관계의 문제인지를 분명히

할 필요가 있다.우리민법 제393조의 손해배상 범위에 관련하여 상당인과관계이론

이 도입이 된 이래 인과관계의 이론과 혼동을 야기하기 쉬운 계기를 만들었다.우

선 인과관계는 한편으로는 피해자의 과실이 손해에 기여한 인관관계를 생각할 수

있고 다른 한편으로는 손해의 범위의 문제를 결정하기 위한 법리로서 상당인과관

계론을 생각할 수 있다.법원은 1차적으로 사실관계인 전자의 인과관계를 먼저 탐

색한 후 다음 단계에서 손해배상범위로서의 인과관계의 문제를 평가하여야 할 것

이다.전자는 원인결과의 관계를 밝히는 문제임에 반하여 후자는 피해자의 과실을

손해배상의 범위에 어떻게 반영할 것인가를 평가하는 문제이기 때문이다.현재 판

례는 손해배상의 범위를 결정하는 법리로서 상당인관관계 외에 규범의 목적도 고

려하고 있다.우리민법은 과실상계의 문제를 사실관계로서 뿐 아니라 동시에 손해

265)박영식,전게논문,p.660.;홍천룡,전게논문,p.264.;민형기,전게논문,p.379.

266)박준서,전게서,p.365.동 전게서,p.586.
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배상의 범위를 결정하는 문제로 보고 있다.제396조가 채무불이행에 관하여 채권자

에게 과실이 있는 때에는 법원은 (ⅰ)손해배상의 책임 및 (ⅱ)그 금액을 정함에 이

를 참작하여야 한다고 규정하고 있는 바,(ⅰ)은 사실관계로서의 인과관계를 요구

하는 부분이고,(ⅱ)는 손해배상범위의 결정문제로서 평가에 관한 부분이다.

민법은 제393조의 손해배상 범위문제로서 상당인과관계가 주로 일본의 영향을 받

아 학설과 판례에 영향을 미쳤다.그러나 손해의 범위의 문제를 결정하기 위한 하

나의 방법으로서 상당인과관계의 법리에만 의존하는 것은 적절하지 않다.그래서

현재 판례는 상당인과관계론 외에 규범의 목적도 고려하여 손해배상의 범위를 결

정하고 있다.상당인과관계이론은 완전배상주의를 취하고 있는 독일민법전의 결함

을 보완하기 위해 나온 이론이다.독일 민법전과는 달리 우리 민법전은 제한 배상

주의를 택하고 있으며 발생한 손해를 모두 배상해주는 것이 아니고 통상손해만 배

상하도록 규정하고 있고 예외적으로 예견가능성이 있을 때 특별손해까지를 배상해

주도록 규정하고 있다(제393조).

만약 과실상계의 문제가 손해배상의 범위 문제라면 인과관계의 문제뿐 아니라 규

범목적도 고려하여야 할 것이다.그렇지 아니하고 가해자의 무귀책성과 피해자의

원인 제공의 면을 밝히는 문제라면 원인-결과의 관계만 밝히면 족할 것이다.과실

상계의 문제가 배상의 범위를 결정하는 문제라면 상당인관관계로 그 범위를 획정

하는 작업이 필요하고 나아가 그 상당성이나 규범의 목적 상 피해자의 과실을 어

떻게 평가하여 손해의 범위 결정에 반영하여야 할 것인가를 다시 深思하여야 한다.

일반적으로 손해의 원인을 규명하는 작업이 선행되고 그 후에 가해자의 과실과 피

해자의 과실이 어떠한 비율로 경합하여 손해를 발생시켰는지를 발견하는 작업이

이루어지고 그 후에 배상범위를 결정하는 것이 논리적인 순서일 것이다.그러므로

과실상계를 과실을 밝히는 단계에서는 원인-결과의 관계로 족하지만 배상범위를

결정하는 단계에서는 그 과실이 배상해주어야 할 통상손해를 발생시키는 원인으로

볼 것인가를 평가하는 작업이 이루어져야 한다.본래 상당성이니 규범목적이란 추

상적인 개념이므로 이를 구체적으로 설명하는 작업이 요구되기 때문이다.다만 손

해발생이나 확대의 경우 인과관계가 조건관계만 있어도 된다는 것은 사후적으로

제3자의 입장에서 검토되는 것이므로 결국 법원이 판단 주체가 된다는 점에서 상
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당인과관계설과 큰 차이가 없게 된다.267)피해자의 과실과 손해의 그러나 우리나라

의 판례에는 위에서 말하는 구체적이고 단계적인 판단과정이 나타나지 않는다.

3.被害者의「過失」의 意味

가.序 說

과실상계를 하기 위해서는 피해자에게「과실」이 있어야 한다.피해자의「고의」

적인 행위가 손해 발생에 기여한 경우에도 과실상계를 할 것인지 여부의 문제가

발생한다.피해자의 고의적인 행위가 손해발생에 기여한 경우에는 가해자의 행위와

손해 사이에 상당인과관계가 부인되어 가해자의 배상책임이 부인되는 경우가 일반

적이라고 할 것이다.268)그러나 가해자의 행위와 손해 사이에 상당인과관계가 부인

되지 않는 경우도 존재할 수 있는 것이므로 문제는 여전히 남는다.책임성립요건을

규정하고 있는 제390조와 제750조가 “고의 또는 과실”이라고 규정하고 있는데 반하

여,민법 제763조에 의해 준용되는 제396조는 단순히 “과실”만을 규정하고 있으므

로,법문상으로는 피해자의「고의」는 과실상계의 적용대상에서 배제되는 것으로

해석될 수도 있다.그러나 이 문제는 전술한「가해자」의 고의에 의한 불법행위에

서 피해자의 과실을 취급하는 원칙과 동일한 원칙 하에서 취급함이 타당하다고 생

각한다.269)

일반적으로 피해자의 과실은,피해자가 자신의 이익을 보호하기 위해 객관적으로

요구되는 합리적인 주의를 다하지 않은 경우에 인정된다.270)이러한 피해자의「과

267)과실의 경우에는 피해자가 손해발생에 기여한 행위를 한 당시를 기준으로 판단하나 인과관계는 사후

적으로 판단하면서 판단의 주체가 제3자인 법원이므로 인과관계의 판단에 객관적(상당성)인 요소가 가

미되어 상당인관관계설과 큰 차이가 없게 된다.

268)대판 1992.2.11,91다34233:가해자측 및 피해자의 과실이 경합하여 발생한 전기감전사고로 화상을

입은 피해자가 투신자살한 사안에서,가해자의 과실과 사망 사이에 인과관계를 긍정하여 사망 손해에

대한 배상책임을 인정하면서 과실상계를 하고 있는데,자살 자체는 고의적인 행위라고 하더라도 그것이

화상으로 인한 심한 통증과 감전된 사람에게 나타날 수 있는 장애가 겹쳐 투신자살을 기도한 것이라는

점,즉 가해자의 과실과 이러한 피해자의 행위 사이에 상당한 蓋然性이 인정되는 점에 특수성이 있기

때문이라는 판례의 입장이 타당하다.

269)Honore,전게서,§161,p.110.
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실」의 의미와 관련하여서는,그것이 책임성립요건으로서의 가해자의 과실과 성질

상 동일한 것인지 여부를 둘러싸고 논란이 있다.한편 피해자의 과실의 의미를 어

떻게 이해하느냐 하는 것은,피해자의 과실상계능력에 관한 논의와 밀접한 관련 하

에 전개되고 있다.

나.日 本

(1)序 說

피해자 과실의 의미에 대한 논의의 필요성은 즉,피해자에게 과실을 인정하기 위

하여 필요로 하는 것이 피해자의 판단능력인데 여기서 가장 중요한 부분인 과실상

계능력과 과실상계정도에 대하여 논의가 전개 되어 왔다.271)

원래 과실상계에서 가장 중요한 과실상계능력과 과실상계정도에 관한 논의로는

나중에 살펴보는 바와 같이,피해자 과실의 의미를 어떻게 분석하느냐에 따라 달라

진다고 할 수 있다.그래서 학설상 논의의 순서는 피해자 과실의 의미를 분석한 뒤

에 이에 따른 결과로서 과실상계능력에 대하여 논하고자 한다.그러나 일본에서 논

의된 것은 실제적인 관점에서이고 오히려 가장 중요한 과실상계능력과 과실상계범

위에 대한 각자의 입장을 뒷받침하기 위한 근거로서 피해자 과실의 의미에 대한

그 이론을 전개하고 있고 있다.

그러므로 과실상계에 대하여 調整的 機能을 중요시 하는 것은 즉,공평한 손해분

담을 위해서이다.이것은 과실상계의 적용범위를 확대하는 역할을 한다고 할 수 있

다.과실상계능력은 責任能力必要說에서 事理辨識能力必要說로 변화되고,최근에는

過失相計能力不要說까지 범위가 폭 넓게 주장되고 있다.이는 피해자 과실의 의미

에 대해서도 가해자의 과실과 똑 같은 주의의무 위반으로 설명하는 입장에서부터

가해자의 과실과는 다른 단순한 부주의로 설명하는 입장으로 바뀌더니 다시 피해

자의 주관적 판단능력 여부와 상관없는 순수 객관적인 의미로 설명하는 입장이 있

다.

270)Honore,상게서,§150,p.99.

271)前田達明,民法Ⅵ2(不法行爲法)(1991),360面.
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(2)학 설

1)同質說

초기는 가해자의 과실과 피해자의 과실을 다른 것으로 파악하지 않았다.272)즉,사

회공동생활에서 자기 자신이 손해를 입지 않도록 상당한 주의를 하여야 할 의무를

부담하는 것이며 타인에게 손해를 가하지 않도록 주의할 의무가 있다.과실상계는

이러한 信義則上 내지 法律上 義務에 대한 효과라고 하고 있다.그리고 과실에서의

의무위반이란 요컨대 위법한 不注意라고 하는 것에 귀착하는데,이러한 위법성을

반드시 법률상 의무위반으로 한정할 것은 아니고,사회생활상의 협동정신이나 채권

관계상의 신의칙에 위반하는 것도 포함하는 것으로 해석하여야 하므로,과실상계에

서의 피해자의 과실을 특이하게 관념할 필요가 없다고 한다.273)

그리고 피해자의 과실과 가해자의 과실은 의무의 위반이라는 것에서 같다.다만

나타나는 태양에서 서로 차이가 있을 뿐이라는 견해도 있다.즉,뒤에서 다루는 異

質說은 자기 자신에 대한 의무의 위반이라는 것은 있을 수 없다는 것을 인정하면

서도,피해자 과실이 이를 참작하지 않을 때에는 결국에는 가해자에게 부당한 손해

를 가하는 것이 된다고 한다.그러므로 이는 어느 누구에게도 자기의 행위에 의해

서 타인에게 부당한 의무를 부담시켜서는 안 된다고 하는 것이 일반적으로서 不作

爲義務의 違反과 같으며,그 형태가 소극적일 뿐이라고 한다.274)

이러한 同質說은 피해자의 과실을 責任成立要件으로서의 가해자의 과실과 성질상

동일한 것으로 이해하기 때문에,가해자의 과실에서와 마찬가지로 피해자의 과실을

인정하기 위해서는 피해자의 책임능력이 요구된다고 한다.275)

2)異質說

일본의 다수설은,불법행위책임의 성립요건인 주의의무 위반과는 다르게 피해자의

과실은 자신의 이익에 대하여 피해자의 소극적인 부주의 및 단순한 부주의면 된다

272)我妻榮,전게서,209面 ;同,新訂 債權總論(1964),130面 ;岡松參太郞,民法理由下卷,次502面,次469面

(竝木茂,전게논문,163面에서 재인용).

273)我妻榮,상게서,130面.

274)勝本正晃,전게논문,515面.

275)我妻榮,전게서,210面.
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고 하고 있다.276)일본민법 제722조 제2항에서 입법자가 “過失”이란 단어를 사용하

고 있지만,이것은 기술적인 의미가 아니라 “잘못”내지 “실수”와 같은 보편인 의미

의 과실이라고 한다.277)

이질설은 그 근거로 첫째,사람은 일반적으로 자기 자신의 이익을 해하지 않을 의

무를 부담한다고 할 수 없다는 것을 든다.278)피해자 과실에는 피해자가 법적의무

를 위반한 경우도 있다.즉,빨간 불에 보행자가 횡단보도를 건너다 자동차에 부딪

친 것을 말한다.그리고 손해발생의 위험을 수용하고 있지만 그것이 법적의무까지

위반하였다고 할 수 없는 경우도 있다.즉,스키장에서 울타리에 부딪혀 스키어가

상해를 입은 때도 있는 것이어서 획일적으로 피해자 과실을 법적인 행위의무 위반

이라고 할 수 없다는 주장279)도 이와 비슷하다.

둘째로,피해자의 과실은 피해자의 배상청구권을 공평의 관점에서 조정하는 것이

고,가해자의 과실은 가해자가 타인에 대한 배상의무를 부담하므로 피해자 과실과

가해자 과실은 그 기능 및 효과가 다르다는 것이다.280)

그밖에 실질적인 이유를 들어 판례는 피해자 과실을 인정하기 위해서는 피해자에

게 책임능력이 필요하다는 입장281)을 변경하여 사리변식능력만 있으면 충분하다고

하고 있다.282)이는 책임능력이 없는 자에게 과실을 인정하기 위해서는 피해자 과

실을 책임성립요건으로 하는 가해자의 과실과 다르게 파악해야 한다는 것이다.283)

3)純客觀說

피해자 과실의 의미에 대해 이제까지의 학설에서는 ‘주의의무 위반’을 동질설로

그리고 ‘단순한 부주의’를 이질설 이라고 하여 피해자가 비난받을 주관적 상태에

있을 것을 필요로 하고 있다.이는 과실상계의 근거를 ‘被害者의 非難可能性’에서

276)加藤一郞,전게서,247面 ;藪重夫,전게서,177面 ;好美淸光,전게서,238面 ;松代隆,「過失相殺の本

質と適用上の諸問題」(1989),450面.

277)末川博,「被害者の過失」(1959),265面.

278)末川博,상게논문,267面.

279)前田達明,전게서,359面.

280)好美淸光,전게논문,228面.

281)大判 1915(大正 4).6.15(民錄 21輯 939面).

282)最大判 1964(昭和 39).6.24(民集 18卷 5號 854面).

283)前田達明,전게서,360-361面.
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찾고 있는 견해와 관련이 있다.이와는 반대로 피해자 과실의 의미를 피해자의 주

관적 판단능력 여부와 상관없이 순수 객관적으로 설명하려는 주장이 있다.

① 종래의 입장은 과실상계의 근거를 피해자에 대한 비난가능성에서 찾았는데,이

입장과 다르게 과실상계를 “加害者側의 非難可能性의 程度”에 따른 배상액의 감액

으로 설명하는 주장들로 피해자의 과실을 이러한 “가해자측의 비난가능성의 정도

를 감소시키는 하나의 標識”로 파악하고 이때 피해자 과실의 유무와 그 정도는 “피

해자의 주관적 사정을 떠나서 행위의 외형으로부터 客觀的･整形的으로 판단되어야

한다”고 한다.284)

② 피해자의 因果關係에 대한 寄與度에서 과실상계의 근거를 구하는 입장은,피해

자 과실의 의미를 객관적으로 설명한다.이는 과실상계를 피해자의 행위가 인과관

계상 차지하는 比率285),또는 결과발생에 기여한 정도286)에 따라 배상액을 감액하

여야 하는 것으로 설명하여서 피해자의 행위가 손해발생 및 확대에 客觀的으로 기

여한 이상은 피해자가 책임능력 등과 같은 판단능력이 없고 또한 전통적인 의미의

과실비난을 할 수 없는 때에도 과실상계는 하는 것이다.

③ 그리고 과실상계제도의 기능인 공평이념에 따른 배상액의 조정을 강조하여서

피해자 과실의 의미를 본래의 과실개념에 얽매임 없이,사회통념상 손해발생에 관

여하였다고 평가되는 피해자 행위 내지 태도로 설명하는 주장287)과 “不注意로 인하

여 행위의 결과를 豫見하지 못하고 豫見하였지만 이를 容認하지 않은 心理狀態”로

설명하던 종전의 입장288)인 고유한 의미의 過失槪念에서부터 벗어나서 법질서가 필

요로 하는 행위의무의 위반으로서 “적절한 행동패턴으로 부터의 逸脫”즉,과실의

객관화로 설명하는 주장289)으로부터 피해자 과실의 의미 또한 객관화되어 “기대되

는 행동패턴으로부터의 逸脫”로 설명하고 있는 주장이 있다.290)위에서 주장된 피

해자의 과실상계능력에서는 피해자 과실의 인정을 필요로 하지 않는다.291)

284)西原道雄,전게논문,110-111面.

285)浜上則雄,전게논문,545面.

286)森島昭夫,전게서,329面.

287)竝木茂,전게논문,164面.

288)加藤一郞,전게논문,64面.

289)西宮和夫,전게서,304面.

290)西宮和夫,상게서,622面.

291)竝木茂,전게논문,164面 ;西宮和夫,상게서,622面.
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(3)判 例

초기 판례에서는 피해자 과실의 의미에 대해서 일관된 입장을 취하지 않았다.판

례는 처음에는 피해자의 과실은 자기의 이익에 반대되는 것으로,法律上 義務에 반

하여 타인의 이익을 해하는 일본민법 제709조상의 責任成立要件으로서의 과실과는

다르다고 하고 있다.과실상계에서 피해자에게 책임능력을 필요로 하는가?즉,피

해자 과실이 가해자 과실과 다르다고 한 부분은 오히려 傍論이라고 한다.특히 양

자의 의미상의 차이에도 불구하고,결과회피를 위한 주의를 하지 않은 심피상태로

서는 양자가 성질상 동일하므로 과실상계에서도 회피자에게 책임능력이 요구된다

고 이 판결은 판시하였다.292)이는 현재 이질설의 입장인 판례ㆍ통설과는 다르다.

이처럼 초기 판례에서는 피해자 과실의 의미를 가해자 과실과 똑 같은 것으로 설

명하는 것인 동질설과 다르게 이해하는 이질설이 병존하고 있는데 이는 이후 1964

년의 最高裁判所 大法廷判決293)뒤에는 이질설의 입장이 지켜지고 있다.同 判決에

서는 “과실상계의 문제는 불법행위자에 대하여 적극적으로 손해배상책임을 부담시

키는 문제와는 취지를 달리하여,불법행위자가 책임을 질 손해배상액을 정할 때에

손해발생에 관한 피해자의 부주의를 公平의 견지에서 어떻게 참작할 것인가의 문

제에 지나지 않는다”고 하여,피해자 과실이 과실상계에서는 책임성립요건으로 보

는 가해자 과실과 의미가 다르다는 것을 전제로 하고 미성년자인 피해자에게 책임

능력이 없어도 사리를 변식하기에 충분한 지능만 있으면 과실상계를 할 수 있다고

판시하였다.

다.美 國

不法行爲法上으로는 손해발생에 기여한 피해자의 과실을 통상 「寄與過失

(contributorynegligence)」이라고 한다.294)그 과실의 의미를 부연하면 피해자가

292)大判 1915(大正 4).6.15.(民錄 21輯 939面);森島昭夫,「過失相殺」(1991),133面.

293)最大判 1964(昭和 39).6.24(民集 18卷 5號 854面).

294)미국법은 피해자의 행위가 사고발생 이후에 손해의 확대에 기여한 사례에 대해서는 「損害減輕法則

(thedoctrineofmitigationofdamages)」혹은 「回避할 수 있는 結果法則(thedoctrineofavoidable
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입은 손해에 관한 法的原因(legalcause)으로서,피해자를 보호하기 위해 요구되는

행위기준에 달하지 못한 행위이다.295)피해자의 과실과 가해자의 과실 개념이 본질

적으로 다른 것인지에 대해서는 의문이 있지만,학설은 우선 형식적으로 다른 것이

라고 평가한다.296)즉,가해자의 과실은 타인에게 부당한 손해를 야기하는 행위이

고,寄與過失은 피해자 자신에 대한 손해 방지에 주의를 하지 않은 점에서 이를 구

별한다.297)나아가 계약책임에서의 문제이겠지만 고유한 의미의 과실은 타인에 대

한 행위의무를 전제로 하는데 반하여,기여과실에서는 어떤 의무를 전제로 하지 않

는다고 한다.298)가해자 또는 피해자의 과실이라는 두 가지의 과실개념이 다른 것

이라면 다르게 취급하는 것이 이치에 맞다.그러나 미국법에서도 형식적으로 다른

것으로 정의할 뿐 실질적으로는 같은 평면위에서 평가하고 있다.이는 기여과실 여

부를 판정함에 있어서 가해자의 과실에서와 동일한 기준,즉 “동일한 사정 하에서

신중함을 가진 보통인으로서의 합리적인 인간(thereasonablepersonofordinary

prudenceunderlikecircumstances)"의 행위 기준이 평가표준이 되는 것을 보면

알 수 있다.299)물론 이론적인 행위기준이 동일하다고 하여,동일한 상황에서 피해

자 및 가해자에게 동일한 행위가 요구되는 것으로 판단되지는 않는다.300)

라.우리나라

과실이라 함은 결과발생을 부주의로 예견하지 못한 것 즉,주의의무와 같은 법적

의무의 위반을 말한다.그러면 과실상계에 있어서 채권자 또는 피해자에게 과실이

있는 경우에 과연 이들 채권자 또는 피해자에게 주의의무 위반이라고 하는 의무위

반이 있는 것이냐 하는 것이 문제가 된다.여기서 과실은 보통의 과실과 같은 것으

consequence)」을 적용하며,따라서 損害「發生」에 기여한 일반적인 과실상계와 구별한다.

295)W.P.Keeton전게서,p.451.;RestatementⅡ ofTorts(1965),§463.

296)W.P.Keeton전게서,p.453.

297)RestatementⅡ ofTorts(1965),§463,commentb;W.P.Keeton상게서,p.453.

298)W.P.Keeton상게서,p.453.:판례는 “자기 자신에 대한 손해를 방지할 의무”라는 개념을 사용하고 있

다.;Stephenv.CityofLincoln,1981,209Neb,792,311N.W.2d889;Bartlettv.Nacrae,1981,54

Or.App.516,635P.2d1279(위 판례는 W.P.Keeton상게서,p.453.,fn.19d에서 재인용).

299)RestatementⅡ ofTorts(1965),§463;W.P.Keeton상게서,p.453.

300)W.P.Keeton상게서,p.454.
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로 볼 것이냐(同質說),아니면 이와 다른 것으로 볼 것이냐(異質說)라는 의문이 생

긴다.이에 관하여 학설과 판례를 검토해 보고 합리적 해석을 도출해 보기로 한다.

(1)학 설

1)同質說

동질설은,사회생활에서 각자가 스스로 손해를 입지 않도록 상당한 주의를 하면서

사회공동생활을 하여야 할 主意義務를 자기 자신에 대하여 부담하며,이러한 주의

의무가 요구되는 협동정신 또는 채권관계에 있어서 信義則을 위반하는 것으로부터

도출될 수 있다고 한다.피해자의 과실은 피해자가 이러한 주의의무를 위반한 경우

에 인정되며,고유한 의미에 있어서의 과실과 특이한 관념이라고 볼 필요가 없다.

결국은 신의칙상의 주의의무에 대한 위반은 가해자의 고유한 의미의 과실을 포함

하여야 할 것이므로 양자의 성질을 구별할 필요가 없다.

이때 동질설은,주의의무의 정도에 요구되는 것에는 차이점을 두고 피해자의 과실

과 가해자의 과실을 성질상은 같은 것으로 보면서도,피해자의 과실에서 필요로 하

는 주의의무는 고유한 의미의 과실에서의 주의의무 보다 약한 주의의무위반도 포

함되기 때문에 상관없다고 하는 것이 일반적이다.301)

과실상계에서 피해자의 과실과 가해자의 과실이 성질상 책임성립요건으로서 동일

한 것으로 이해하는 동질설은 소수설이다.302)

2)異質說

이질설은 과실상계에 있어서의 과실을 불법행위 성립요건으로서의 과실과는 다르

게 보고 주의의무 위반이 아니라 충분한 자기이익의 보호에 충실하여야 한다는 법

리를 위반한 것에 지나지 않는다는 입장으로 단순한 부주의라고 하는 입장과 피해

자에게도 사회공동생활에 있어서 지켜야 할 신의칙상의 주의의무가 있으나 그 정

도는 가해자의 과실의 전제가 되는 주의의무보다는 약한 주의의무위반이라도 상관

301)곽윤직,전게서,p.467.;김석우,전게서,p.560.;이은영,전게서,pp.264-265.

302)곽윤직,전게서,p.468.;김석우,전게서,p.560.;이태재,전게서,p.521.;이은영,상게서,265면 ;민법

제정 초기에는 다수설이었다.:김증한/안이준 편,전게서,pp.848-849.;김용규/안이준,전게서,p.146.;

현승종,채권총론(1975),p.169.
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은 없다.그러므로 고유한 의미의 가해자의 과실을 과실상계에서의 피해자의 과실

과는 다른 것으로 이해한다.현재 이질설에 대한 의견들이 분명한 것은 아니지만,

이질설에 대한 견해를 3가지로 나누어 살펴 볼 수 있다.

① 고유한 의미의 가해자의 과실에 있어서 보다 피해자의 과실은 주의의무의 정

도가 완화되는 ‘단순한’또는 ‘가벼운’뜻의 부주의를 의미하는 입장이다.303)이 견

해는 과실이 기능과 효과상에서 각각 차이점을 가지고 있다는 것에 의하여서 피해

자의 과실과 가해자의 과실에서 그 근거를 구하려고 이해한다.그러므로 피해자의

과실은 손해의 공평분담이라는 법리에 의해서 피해자에게 적용되는 손해배상액을

조정하는 것이다.손해배상액에 대한 조정적 기능을 인정하고 피해자 과실의 의미

를 단순한 부주의에서 더욱 완화시키는 것이 타당하다는 것이다.따라서 가해자의

과실에 대해서는 당연히 가해자에게 손해배상책임을 적극적으로 지우기 위한 요건

이기 때문이다.

그러나 위와 같이 이해하는 경우 피해자의 과실이 동질설과 확실하게 정리되지

않는다고 할 것이다.동질설의 입장에서도 피해자의 과실에서 고려되는 주의의무의

정도를 완화하는 것이 일반적인 설명으로 보기 때문이다.304)

② 가해자의 과실을 타인에 대해서 법적 주의의무의 위반한 것으로 엄격하게 해

석하고,피해자의 과실은 ‘자기 자신에 대한 과실’로 설명한다.그래서 가해자의 과

실은 법적인 주의의무위반을 전제로 하는데 비하여서,피해자의 과실은 피해자가

자신에게 대하여 손해발생 및 확대를 방지하기 위한 노력을 게을리 한 것을 의미

하는데 여기서 자기 자신을 해치지 않을 법적인 의무는 존재하지 못하므로 이를

구별한다.305)

그리고 앞의 주장을 절충하여 설명하려는 견해306)가 있다.즉,피해자의 과실은 보

통의 과실과 같이 타인에 대한 법률상의 의무에 위반한 경우에 인정되는 것이 아

니라 자기 자신에 대한 침해의 경우에 인정되므로,고유한 의미의 과실과는 달리

303)김증한,전게서,p.533.;김주수,전게서,p.789.;김상용,「과실상계」(1990.10),p.59.;박영식,전게

논문,p.658.

304)이은영,전게서,p.265.

305)이호정,전게서,p.102.;김상원,「불법행위로 인한 손해배상청구에 있어서 과실상계의 산정기준」

(1980),p.41.

306)홍천룡,전게논문,p.245.;이순영,「과실상계에 있어서의 피해자측 범위에 관한 소고」(1980.3),p.53.
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과실상계가 단순히 손해배상액 경감의 기능을 하는 경우에는 피해자 과실은 가해

자의 것과는 달리 ‘자기 자신에 대한 약한 정도의 과실’을 의미한다.307)그래서 과

실상계는 손해의 공평한 분담을 위해 손해배상액을 조정하는 것이고 책임에 대한

것을 추급하는 것이 아니다.따라서 피해자의 과실은 고유한 의미의 과실이 아닌

‘단순한 不注意’로 인하여 손해발생에 도움을 주었다는 것으로 이해한다.

③ 피해자의 과실을 ‘간접의무(Obliegenheit)’위반으로 이해하여,附隨義務 즉 告

知義務나 危險維持義務 위반으로 본다.따라서 타인에 대한 법적의무를 전제로 하

는 고유한 의미의 과실과 구분하는 견해도 존재한다.피해자는 자기 자신의 이익을

위하여 법이 규정한 대로 하지 않으면,일정한 손해를 방지할 ‘간접의무’를 부담하

며,피해자가 이러한 간접의무 또는 책무를 하지 않았을 때에 비난할 근거는 없다.

그러나 이로 인하여 자신이 불이익을 받게 되면 즉,손해가 발생하면 이에 대한 불

이익은 피해자 자신이 부담해야 하는 것이다.그러므로 피해자의 과실은 타인에 대

한 법적의무를 필요로 하지 않는 것이며,자기 자신에 대한 간접의무 또는 책무를

다하지 않는 것에 지나지 않기 때문에 가해자의 과실과 구별된다.308)

이질설은 민법제정 초기에는 소수설309)이었지만,지금은 다수설이다.

3)非難可能性 參酌說

과실상계의 근거를 피해자에 대한 비난보다는 배상의무자의 책임을 경감할 수 있

는 사정의 존재에 두고 있는 견해이다.310)이는 과실상계의 조정적 기능을 강조하

고 가해자의 위법성 내지는 비난가능성을 중심으로 하여서 피해자의 심리적 사정

을 무시하고 오로지 객관적 행위에 대한 외형만을 판단하여 비난가능성을 경감 내

지 배제의 요소의 본질로 파악해서 손해배상액을 조절 하려는 데 목적이 있다.즉

피해자의 과실을 배상의무자의 비난가능성의 정도를 감소시키는 하나로 본다.

이와 다르게 과실에 대한 의미를 이분하여서 고유한 의미의 가해자 과실과 피해

자 과실의 의미를 타인에 대한 주의의무 위반을 내용으로 하고,다른 한 경우는 피

307)이은영,전게서,p.327.

308)김형배,전게서,p.302.

309)김현태,전게서,p.135.

310)류승훈,「과실상계에 관한 연구」(2000),p.203.



- 93 -

해자에게 과실의 의미는 자기 자신의 이익을 지키지 못한 단순한 부주의로 보는

의견이 있다.311)

(2)판 례

사건에 따라서 각각 표현을 틀리게 하고 있지만 내용상 판례의 입장은 이질설을

기본으로 하고 있다.이것은 고유한 의미의 과실에서 피해자 과실의 주의의무 정도

를 약한 정도의 일면을 참조한 판례 그리고 법적인 주의의무가 아니라는 것을 확

인한 판례로 나누어 볼 수 있다.이때 피해자의 과실은 社會通念上･共同生活上･信

義誠實原則上 필요로 하는 약한 주의의무 즉 단순한 부주의를 말하는 것으로 주의

의무위반이라는 고유한 의미의 과실 즉,강력한 과실을 의미하는 가해자의 과실과

구별된다.312)불법행위로 인한 손해배상에 있어서의 피해자의 과실이라는 것은 엄

격한 법률상 의의로 새길 것은 아니라고 하더라도 그것이 손해배상액 산정에 참작

된다는 점에서 적어도 신의칙상 요구되는 결과 발생 회피의무로서 일반적으로 예

견 가능한 결과 발생을 회피하여 피해자 자신의 불이익을 방지할 주의를 게을리

함을 말한다 할 것인바,단순히 같은 자동차에 동승하여 가고 있는 승객들 사이에

는 다른 승객이 그 자동차의 운행에 위험을 초래할 만한 행동을 하고 있거나,앞으

로 그와 같은 행동을 할 것이고,그로 인하여 상당한 정도로 사고 발생의 위험성이

있다는 것을 인식할 수 있다는 등의 특별한 사정이 없는 한,상호간에 예상할 수

있는 모든 위험에 대하여 미리 경고하고 주의를 환기시킬 신의칙상 주의의무가 있

는 것은 아니다.313)즉,엄격한 법률상의 의의는 아니다.

과실상계의 요건으로서 피해자의 과실을 참작함에는 채권자가 그 책임원인의 성

립 또는 손해발생에 가담하였음을 요하는 것이므로 라고 판시한 판결314)과 일부 견

해315)는 피해자의 과실과 가해자의 과실을 동일하게 하는 것으로 설명하고 있다.

311)김준호,「과실상계에 관한 판례이론」(1989.9),pp.66-67.

312)대판 2005.7.8,2005다8125;대판 2000.8.22,2000다29028;대판 1992.11.13,92다14687;대판

1992.2.11,91다12073;대판 1992.5.12,92다6112;대판 1991.12.10,91다14123;대판 1983.12.27,

83다카644.

313)대판 1999.9.21,99다31667.

314)대판 1982.10.26,80다557.

315)김상용,전게논문,pp.58-59.;김선석,「불법행위로 인한 손해배상에서의 과실상계산정기준의 분석과

그 연구」(1980),p.112.
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즉,과실상계를 하기 위하여서 피해자의 과실을 참작하고 피해자의 과실과 손해발

생 사이에는 因果關係가 필요하다는 것을 확인한 것이다.위의 견해를 읽고 판례가

동질설의 입장에 있다고 이해 할 것은 아니다.

마.小 結

(1)종래 우리나라의 학설은 피해자의 과실과 가해자의 과실이 같은 것인지 다른

것인지에 대해 많은 논의를 하여 왔다.그런데 이 문제를 논의하가 위해서는,우선

가해자의 過失槪念을 어떻게 이해할 것인지에 대한 해결이 선행되어야 한다고 생

각한다.

종래의 고유한 의미의 과실개념을 결과발생을 예견할 수 있었는데 부주의로 이를

예견하지 못한 심리상태로 파악하는 경우에는316),피해자의 과실은 고유한 의미의

과실과 성질상으로는 질적인 차이가 없다고 생각한다.317)고유한 의미의 과실이 타

인에 대한 것이라면 피해자의 과실은 자기에 대한 것으로 대상의 차이 곧 주의를

결한 주체의 차이가 있을 뿐이기 때문이다.다만 불법행위책임이 성립하기 위해서

는 이러한 가해자의 과실 이외에 위법성이 존재하여야 하는데 반하여,과실상계에

있어서는 피해자의 과실 이외에 위법성까지 요구하는 것은 아니다.불법행위책임에

있어서는 제750조가 가해자의 “故意 또는 過失”외에 “違法性”을 요건으로 하고 있

는데 반하여,과실상계에 있어서는 제763조 및 제396조가 피해자의 “過失”만을 요

건으로 하고 있을 뿐 그밖에 위법성을 요구하지 않으며,또한 자기 자신에 대한 가

해를 위법한 것으로 평가할 수 없기 때문이다.

반면에 고유한 의미의 과실개념을 -違法性槪念과 결합시켜 -行爲義務(혹은 주의

의무)의 위반으로 이해하는 경우에는318),과실개념이 객관화되어 가해자의 과실과

피해자의 과실은 같은 성질을 갖는 것이 되어 피해자의 과실이 존재한 경우에는

자기에 대한 주의의무를 위반한 것이라고 해야 되는 바,이는 이상한 결과에 이르

316)곽윤직,전게서 p.630.;김증한,전게서 p.458.;황적인,현대민법론Ⅳ(채권각론)(1980),p.263.이는 우

리나라의 다수설이다.

317)Honore.전게서,§150,p.99.

318)이은영,전게서,p.331.;서광민,불법행위의 귀책구조 연구(1988),p.95.이하.
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게 된다.즉 피해자의 자기에 대한 과실이 위법하다고 평가해야 하는 결론에 이른

다.

나아가 피해자의 과실이 문제되는 경우를,피해자가 동시에 가해자의 지위에 서는

경우와 그렇지 않은 경우로 구분하고,전자에 있어서는 동질설을 취하고,후자에

대해서는 이질설을 취하는 견해319)가 있는데,이러한 견해는 너무 기교적일 뿐 아

니라 상황적 국면에 따라 과실의 질적 차이를 도출하는 것은 사리에 맞지 아니하

다.

또한 피해자의 과실을 責務違反으로 이론구성 하는 견해도 있으나320),대체적으로

책무는 채무관계의 존재를 전제로 하여 사용하는 용어인데,과실상계에서 문제되는

피해자의 과실이 손해발생이 아닌 손해의 확대에 관한 것이라면 몰라도 이러한 채

무관계가 반드시 존재하는 것은 아니다.321)

(2)일반적으로 피해자의 과실은,피해자가 자신의 이익을 보호하기 위해 객관적

으로 요구되는 합리적인 주의를 다하지 않은 경우에 인정된다.322)이러한 注意要請

은 위법성과는 무관계한 것이며 가해자와의 관계에서 문제될 뿐이다.그러한 점에

서 피해자의 과실을 가해자의 과실개념과 같은 것이라고는 말할 수 없다.물론 사

회적인 관점에서 피해자가 부양할 가족이나,전체 사회생활 관계에서 자기에게 성

실해야 하는 의무를 상정할 수는 있으나,가해자를 제외한 자기에 책임과 관련한

법적인 의미의 자기에 대한 어떠한 의무를 도출할 수는 없다.자신의 신체 및 생명

에 대한 침해를 윤리적으로 사회적으로는 비난할 수는 있을지언정 법적으로는 부

정적인 평가를 할 수는 없을 것이다.

(3)被害者의 過失槪念이 고유한 의미의 가해자의 과실과 동일한 것인지에 대한

논의는 간단히 해석할 문제가 아니다.만약 동일한 것이라면 법원은 피해자의 과실

의 의미 해석을 부연할 필요 없이 이를 참작해도 큰 문제가 없을 것이나,만약 그

319)김준호,전게논문,pp.66-67.

320)김형배,전게서,p.302.

321)Lange,전게서,§10Ⅵ 1c,p.552.

322)Honore,전게서,§150,p.99.
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의미가 다르다면 무엇이 다른가,나아가 그 다른 점을 고려하지 아니하고 곧바로

그 비율을 손해배상액에 참작하는 것은 옳다고 할 수 없다.우선 불법행위에서는

가해자의 과실과 피해자의 과실이 다르다고 볼 수 없으나,채무불이행에 있어서는

채무자의 과실과 채권자의 과실은 다른 것이라고 일응 생각할 수 있다.불법행위의

경우에는 손해가 발생한 후 당사자가 법정채권관계에 돌입하기 전에는 아무런 구

속관계가 없이 상호 사회일반인의 입장에서 일반적인 주의의무를 부담하고 있는

자에 지나지 않다.따라서 손해가 발생한 경우에는 가해자나 피해자나 다 같이 일

반적인 주의의무를 위반한 것이라고 할 수 있다.그러나 채무불이행의 경우에는 채

무자의 과실은 계약에 의하여 정해진 의무의 내용에 관한 것이고,채권자의 과실은

채무이행의 협력사항에 관한 것이므로 그 성질이 다른 것이라고 할 수 있다.여기

에서 같은 것은 같게 다른 것은 다르게 취급하는 것이 형평의 이념에 부합한다.그

러나 다른 것이라 하더라도 그 다른 점이 손해산정에 있어서 도저히 의미를 보완

하지 아니하면 안 될 정도의 질적인 차이가 존재하여 그 차이를 배상액 산정에까

지 반영하지 않을 수 없는 만큼 큰 차이라면,그 차이점을 동일한 평면에서 그대로

배상액 산정에 반영하는 것은 옳지 아니할 것이다.나아가 만약 차이가 존재하다고

할 경우에도 그 차이를 어떻게 극복하여 배상액 결정에 반영할 것인가도 문제이다.

학설·판례 중 이질설을 취하는 견해도 그러한 배려는 하지 아니하고 그에 대한 구

체적인 설명도 하지 아니한다.즉 관념적으로는 다르다고 설명하지만 본질상 다른

것이라면 다르게 취급을 해야 함에도 다른 점을 동일하게 보완하지 아니한 채 동

일한 평면에서 비율적인 반영을 하고 있는 것을 감안하면,결과적으로 다르게 취급

한 것이 없다고 본다.323)따라서 종래의 우리나라와 일본의 학설이 피해자의 과실

의 의미에 대해 논의를 집중해 온 것은 생산적인 논의라고 생각되지 않는다.

4.過失相計能力

가.序 說

323)최 식,신채권법총론(1960),p.118.
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가해자에게 불법행위책임을 지우기 위해서는 책임능력이 요구되는 것과 마찬가지

로,피해자의 과실을 이유로 손해배상책임을 감면하기 위해서는 피해자에게도 일정

한 판단능력이 요구되는가,요구된다면 어느 정도의 판단능력이 요구되는가 하는

문제가 피해자의 「過失相計能力」에 관한 문제이다.각국의 불법행위법이 가해자

에게 책임능력을 요구하는 방식에 차이가 있는 것324)과 마찬가지로,과실상계에서

피해자에게 요구하는 과실상계능력에 있어서도 다른 태도를 보이고 있다.

나.日 本

(1)序 說

일본에서 과실상계능력의 문제는 처음에는 주로 피해자의 과실의 의미에 관한 문

제와 관련하여 논의 되었으나325)후에는 객관적인 입장에서 검토되고 있다.학설

및 판례는 종래에 責任能力必要說이 주장되었으나 후에는 事理辨識能力必要說이

주장되었고,마침내는 過失相計能力不要說이 주장되기에 이르렀다.이러한 학설·판

례의 변화는 피해자의 과실에 대한 주관성을 배제하고 손해의 공평한 분담이라는

과실상계의 취지에 맞추어 피해자의 과실을 가해자에게 귀책할 수 없는 객관적 사

실로서 파악하는 경향 때문이라고 이해할 수 있다.특히 과실상계가 많이 적용되고

있는 교통사고에서 비교적 가해자의 책임이 용이하게 인정되고 배상액도 고액화

되고 있는데 불구하고 피해자가 사고발생에 원인을 제공하였음에도 불구하고 피해

자에게 주관적 능력을 인정하여서 과실상계를 인정하지 아니하는 것은 가해자에게

가혹하며 공평에 반한다는 것을 이유로 하고 있다.326)

324)우리민법 제753조와 제754조,일본민법 제712조와 제713조,독일민법 제827조와 제828조가 각각 가해

자에게 책임능력이 요구됨을 규정하고 있다.그러나 규정방식에는 서로 차이점을 보이고 있다.우리민법

과 일본민법은 “책임을 변식할 능력”이라는 일반적･추상적 기준을 사용하여 책임능력 여부를 판단하는

데 반하여,독일민법은 일정한 연령(7세)미만의 자는 일률적으로 책임을 부담하지 않고,그 이상의 자

는 개별적으로 책임인식능력 여부에 따라 책임의 유무를 결정하도록 하고 있다.한편 미국 불법행위법

은 가해자에게 책임능력이 잇을 것을 원칙적으로 요구하지 않는다.그러나 미국에서는 幼兒 등의 경우

에는 과실(negligence)인정을 위한 전제로서 요구되는 行爲基準을 완화함으로써 결국 유아의 과실을 부

인하게 되어,책임능력을 요구하는 전술한 입법례와 실제상 큰 차이는 없다.이에 관해서는 W.P.Keeton,

전게서,§32,§134참조.

325)浦川道太郞,「事理弁識能力」(1987),136面.

326)浦川道太郞,전게논문,137面.



- 98 -

(2)학 설

1)責任能力必要說

초기의 학설은 과실상계조항의 피해자의 과실(제722조 2항)을 불법행위조항의 과

실(제709조)과 동일한 의미로 이해하고,불법행위책임의 성립요건으로 제712조(우리

민법제753조에 해당),제713조(우리민법 제754조에 해당)가 가해자에게 책임능력의

존재를 요구하는 것과 같이 과실상계를 위해서도 피해자에게 책임능력이 요구된다

다는 것이다.327)

한편 이와 달리 과실상계에서의 피해자의 과실을 자신의 이익에 대한 “소극적인

不注意”내지는 “단순한 不注意”로 파악하는 견해도 처음에는,불법행위책임의 성

립요건으로 가해자에게 책임능력의 존재를 요구하는 것과의 균형상 피해자에게도

책임능력이 필요하다고 하였다.328)

2)事理辨識能力必要說

과실상계를 하기 위해서는 피해자에게 책임능력이 존재한 것까지는 없고 사리변

식능력만 있으면 족하다는 견해로서 현재의 다수설이다.329)사리변식능력이란 손해

를 회피할 수 있는 능력,말하자면 위험을 인식할 수 있는 능력을 의미한다.책임

능력보다는 한 단계 낮은 주의능력을 의미하는 것이지만 책임능력과 명백히 구별

되는 것은 아니다.다만 책임능력보다는 낮은 주의능력을 상정하고,이 개념을 사

용하여 피해자의 과실상계능력을 연령상 하향조정함으로써 과실상계의 범위를 보

다 확대한 의미를 가지고 있다.330)

사리변식능력필요설은 피해자의 과실이 가해자의 과실과 다른 면이 있다는 것을

전제로 한다.즉,가해자의 과실이 타인에 대한 주의의무 위반 내지는 부주의라는

327)我妻榮,전게서,210面 ;同,전게서,130面 ;鳩山秀夫,日本債權法各論(下)(1931),944面 ;末弘嚴太郞,

債權各論(1992),1110面.

328)末川博,전게논문,683面 ;同,전게논문,271面.

329)加藤一郞,전게서,247面 ;藪重夫,전게서,177面 ;前田達明,전게서,361面.

330)일본의 통설은 책임능력의 경우 대략 12세 전후하여 인정되는데 반하여[川井健,民法敎室 不法行爲法

(2版)(1990),57面],事理辨識能力은 小學校 학생 정도이면 인정될 수 있다고 한다(加藤一郞,상게서,247

面 ;藪重夫,상게서,179面).또한 5세를 전후하여 사리변식능력이 인정된다는 견해도 있다[長谷川誠,

「一部請求と被害者側過失」(1991),220面].
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심리상태를 의미하는 데에 비하여,피해자의 과실은 自身의 利益에 대한 「단순한

不注意」라고 설명하면서 행위의 결과에 대한 법적 비난을 인식하는 능력이 아니

라 자신에게 발생할 손해 내지 위험에 대한 인식능력내지 주의력을 의미한다고 한

다.331)

사리변식능력을,과실을 객관적으로 이해하는 것에 동반하여 설명하는 견해도 있

다.332)즉,과실을 객관적인 행위의무 위반으로 이해하면 반드시 행위자에게 책임능

력이 존재할 필요까지는 없고,가해자에게 “目的意識 活動能力”만 존재하면 가해자

의 과실로서 규정할 수 있는 행위가 될 수 있다고 한다.333)마찬가지로,과실상계를

위하여 피해자에게 책임능력이 존재할 것 까지는 없어도 “자기의 행위를 지배할

수 있는 능력”이 있으면 과실을 충분하다고 한다.이때의 “自己의 行爲를 支配할

수 있는 能力”을 다수설 및 판례가 말하는 事理辨識能力과 같은 것으로 이해할 수

있다는 것이다.334)

3)過失相計能力不要說

최근에는 피해자의 능력의 유무에 따라 과실상계 여부를 결정하는 것은 손해의

공평한 분배라는 제도의 취지에 비추어 가해자에게 가혹하고 피해자에게 일정한

능력의 존재를 과실상계의 요건으로 할 경우 유아나 정신병자가 손해 발생에 기여

한 경우에도 감독자가 없는 경우에는 과실상계를 할 수 없게 되어 불공평하다는

이유로 과실상계에 있어서는 피해자에게 사리변식능력 조차 요구되지 않는다는 견

해가 주장된다.335)과실상계능력불요설은 과실상계의 근거 내지 피해자의 과실의

의미를 어떻게 파악하느냐에 다음과 같이 구분될 수 있다.

① 加害者의 非難可能性 參酌說

이 설은 과실상계의 취지를 가해자에 대한 비난가능성이 없음에서 찾는다.川井․

西原가 주장하는 견해이다.西原교수에 의하면 과실상계에 있어서는 피해자에게 과

331)加藤一郞,전게서,247面 ;幾代通,不法行爲(1977),305面 ;藪重夫,전게서,179面.

332)前田達明,전게서,361面.

333)前田達明,상게서,55面 以下.

334)그러나 이러한 행위지배능력을 사리변식능력과 동일시하는 것에 대해서는 의문이 있다 :伊藤進,「加

害者と被害者の競合」(1988),28面,註12.

335)篠田省二,「過失相殺の本質」(1971),170面 ;平井宣雄,전게서,151-152面.
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실이 있는 행위는 물론이고 과실이 없는 행위에 의해서 손해가 발생하는 경우에는

그만큼 가해자에 대한 비난 가능성이 줄어드는 것이므로 책임도 그에 따라 감축되

어야 한다는 것을 전제로 하면서 피해자의 과실 이외의 요인도 공평의 견지에서

참작하여야 하고,그에 따라 피해자에 대한 비난가능성이나 나아가 피해자의 책임

능력 등을 요구할 필요가 없다고 한다.336)川井교수도 판례 및 학설을 분석해본 결

과 가해자의 위법성의 정도에 따라서 가해자의 책임을 결정한다고 하면서,과실상

계에서는 피해자의 심리상태는 중시하지 아니하기 때문에 피해자에게는 책임능력

이나 사리변식능력을 문제 삼을 필요가 없다고 한다.337)

② 被害者의 寄與度 參酌說

과실상계는 결국 피해자의 행위가 결과발생에 기여한 정도에 따라 배상액을 감액

하는 것이므로,피해자의 주관적 판단능력의 존부와 정도는 과실상계에 영향을 미

치지 아니한다는 것이다.과실상계문제를 인과관계의 관점에서 이해하는 입장이다.

浜上교수는 과실상계를「部分的 因果關係」의 문제로 이해하면서,과실상계는 가해

자의 행위와 피해자의 행위가 손해의 발생 혹은 확대에 차지하고 있는 인과관계상

의 비율을 의미하는 것이 되며,이때 피해자의 행위에 과실의 존재여부,책임능력

의 존재 여부 등이 검토될 여지가 없다는 것이다.338)森島교수도 과실상계를 피해

자의 행위가 결과발생에 기여한 정도에 따라서 가해자의 손해배상책임이 감소되는

것으로 이해한다.339)과실상계를 피해자의 기여도 따른 감액의 문제로 보는 점은

浜上교수와 취지를 같이 하나 森島교수는 인과관계에 대한 문제로 이해하지 아니

하고 손해평가의 문제로 보는 점이 다른 것 같다.그 결과 손해의 발생에 대한 피

해자 행위의 객관적인 기여도가 기준이 되지만,경우에 따라서는 피해자의 주관적

용태도 고려할 수 있다고 한다.

③ 定型的行爲評價說

이 견해에서는,피해자의 과실개념을 피해자의 행위를 평가함에 있어서 행위에서

피해자 주관적 요소를 분리하여 행위를 객관적･정형적으로 파악한다.그러므로 피

336)西原道雄,전게논문,117面.

337)川井健,전게논문,10面 以下.

338)浜上則雄,전게논문,544面.

339)森島昭夫,전게서,392面 以下.
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해자의 주관적 능력은 과실상계에서 고려할 필요가 없다고 한다.즉,피해자의 과

실을 “사회통념상 손해발생에 기여하였다고 평가되는 피해자의 행위 내지 態度”로

이해하거나340),“기대되는 行動樣式으로 부터의 逸脫”로 이해할 수 있다고 한다.341)

즉 피해자의 행위에서 주관적요소를 배제함으로서 과실상계능력은 고려하지 아니

한다는 것이다.

4)類型說

과실상계가 문제되는 사안을 몇 가지의 유형으로 구분하고 그 유형마다 과실상계

능력의 요부와 그 정도를 달리 결정하여야 한다는 견해이다.342)

① 우선 피해자가 타인에 대하여 損害回避義務를 부담함이 없이,단지 「자신」의

이익 또는 안전을 지키지 못한 데 불과한 경우이다.유아가 피해자인 경우는 대부

분 이에 해당한다.법률상 자신의 이익에 대한 보호의무는 상정할 수 없으므로,

의무위반의 관념이나,사리변식능력도 요구되지 않는다고 한다.즉,외형적･객관적

으로 관찰하여 자신의 이익 또는 안전을 위험에 노출시킨 행위가 있는지 여부를

판단하면 충분하다고 한다.

② 피해자가「타인」에 대하여 손해회피의무를 부담하는 경우이다.예컨대,피해

자가 去來上의 주의의무를 태만히 한 경우,또는 감독의무를 태만히 한 감호의무자

가 피보호자의 생명,신체의 완전성 침해로 인해 위자료를 청구하는 경우 등이 이

에 해당한다.피해자가 이러한 의무에 위반하면 피해자의 「過失」이 문제되고,피

해자에게는 책임능력이 요구된다고 한다.

③ 자신에게 위험이나 불이익을 가한 행위가 동시에 타인에 대한 손해회피의무를

위반하는 것이 되는 경우이다.도로에서 차량충돌사고가 이에 해당한다.이 유형은

①와 ②의 유형의 중간형태로서,②의 경우 보다는 낮은 판단능력이 요구되어,피

해자에게는 사리변식능력만 있으면 충분하다고 한다.

이 설은 ①와 ②,③의 경우를 반드시 구별할 수 있을 것인지 의문이다.우선 유

아의 경우,감독의무자의 감독상의 부주의가 고려되는 점을 감안하지 아니하였고,

340)竝木茂,전게논문,162面 以下.

341)西宮和夫,전게서,622面.

342)平井宣雄,전게서,152面 以下.
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유아의 도로상의 돌출행위를 피하기 위하여 다른 차와 충돌이 발생하는 경우는 ①

와 ②와 ③의 유형이 경합한 경우에는 유형화하는 의의가 있는지가 의문이다.

(3)判 例

1)초기판례

피해자의 과실상계능력으로 책임능력이 있을 것을 요구하는 것은 초기의 판례입

장이다.343)이중에는 피해자의 과실이 과실상계에서 사회공동생활상의 손해방지의

무에 위반하고 있다는 것에서 가해자의 과실과 질적으로 차이가 없다는 점인 동질

설을 근거로 하여 피해자에게 책임능력이 요구된다고 하는가 하면344),피해자 과실

은 가해자 과실과 다른 것으로인 이질설로 이해하면서도,결과회피를 위한 주의를

결여한 점에서는 양자가 틀린 것이 없다는 부분에서는 피해자에게도 책임능력이

있어야 한다고 하고 있다.345)

책임능력을 요구하는 초기의 판례346)는 8세 10개월의 소녀인 피해자에 대해서도,

책임능력의 결여를 이유로 과실상계의 적용을 부인하였다.

2)事理辨識能力必要說

판례는 종전의 입장을 변경하여,피해자의 과실상계능력으로서 책임능력이 아닌

事理辨識能力이 있으면 충분하다고 한다.347)즉,일본민법 제 722조 2항의 과실상계

는 가해자에 대한 책임추궁보다는 발생한 손해를 공평하게 분담시키는 것이 제도

의 취지이므로,피해자에게 책임능력이 없는 경우에도 사리를 변식할 정도의 능력

이 있으면 충분하다고 하였다.348)위와 같이 사리변식능력설을 취한 판례는 책임능

력설을 취한 종래의 판례에 비하여 상계대상 연령을 낮추었다.349)그리하여 일본

343)大判 1915(大正 4).6.15(民錄 21集 939面);大判 1940(昭和 15).4.5(民集 19卷 9號 668面);最判

1956(昭和 31).7.20(民集 10卷 8號 1079面).

344)大判 1940(昭和 15).4.5(民集 19卷 9號 668面).

345)大判 1915(大正 4).6.15(民錄 21集 939面).

346)最判 1956(昭和 31).7.20(民集 10卷 8號 1079面):황적인,전게서,p.321.은 위 판결의 내용에 대해 설

명하고 있다.

347)最大判 1964(昭和 39).6.24(民集 18卷 5號 854面);最判 1968(昭和 43).9.19(民集 22卷 9號 1923面).

348)사리변식능력이라는 용어 대신에 避難意識能力이라는 말을 사용하는 경우도 있다(大阪地堺支判 1968.

7.15(判時535號,71面).
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最高裁判所는 7세 및 8세의 소년에 대해서도 이제는 과실상계능력을 인정하였다.

하급심판례로는 이보다 훨씬 낮은 연령의 피해자 즉,6세 및 5세의 아동과 심지어

는 4세 11개월의 아동에 대해서도 과실상계능력을 인정하고 있다.350)한편 10세의

아동에 대해서는 사리변식능력을 부인한 하급심판결도 존재한다.351)대체적으로 하

급심판례는 취학아동에 대해서는 사리변식능력을 인정하지만,6세 미만의 아동에

대체적으로 부정하는 경향을 보이고 있다.352)

결과적으로는 피해자의 능력에는 차이가 있고,피해가 발생한 구체적인 사정이 있

어서 피해자의 과실상계 대상의 연령을 획일적으로 정하고 있지 아니하지만 그 연

령은 하향하는 경향을 보이고 있다.353)대체로 5,6세를 전후하여 사리변식능력을

인정하고 있다고 할 것이다.354)

3)하급심판례 중에는 과실상계능력불요설의 입장에서 피해자인 幼兒의 주관적 판

단능력과는 관계없이 피해자의 객관적 행태에 따라 과실상계를 하는 판결도 있다.

2세 6월의 유아355),2세 9월의 幼兒에 대해356),3세의 아이에 대해,357)4세의 幼兒

에 대해,358)5세의 幼兒에 대해359),각각 과실상계를 하고 있다.판결이유에 의하

면360)첫째,과실상계는 손해의 공평한 분담이라는 견지에서 타당한 손해액을 산정

하기 위한 조정적 기능을 하는 제도라는 점,둘째,민법 제722조의 2항에서의 피해

자의 과실이란 가해자측의 배상액을 감경하는 하나의 표지로서 이해하는 것이 상

당하고,이에 따라 과살상계에 있어서의 과실은 비난가능성을 의미하는 전통적 구

성에 의한 과실이 아니라 객관적 주의의무의 위반으로서 그 개념의 외연을 넓게

349)松倉耕作,「幼兒の過失相殺能力」(1990),395面 以下 :피해자의 年齡과 관련시켜,일본판례에 나타난

사리변식능력의 인정기준을 분석하였다.

350)橫浜地川崎支判 1971(昭和 46).3.15(判タ 261號 248面).

351)大高判 1964(昭和 39).11.28(判時 401號,42面).

352)佐佐木一彦,전게논문,417面.

353)篠田省二,전게논문,169面 ;松代隆,전게논문,451面.

354)浦川道太郞,전게논문,137面.

355)東京地判 1969(昭和 44).10.22(判時 575號 58面).

356)宇都宮地判 1974(昭和 49).6.25(交通民集 7卷 3號 925面).

357)京地判 1971.4.13(判タ 265號 251面).

358)靑森地判 1978(昭和 53).6.2(交通民集 11卷 3號 837面).

359)東京地判 昭和 51(1976).1.29(交通民集 9卷 1號 121面).

360)京地判 1971.4.13(判タ 265號 251面).
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이해하여야 하며,책임능력은 물론하고 사리변식능력도 필요하지 아니하다는 점,

셋째,유아 또는 정신병자의 행위에 대해서도 그 행위가 사고 발생의 有因的 작용

을 하고 있는 경우에는 단적으로 유아 혹은 정신병자의 과실로서 참작할 수 있다

고 풀이해야 한다는 점,넷째,감호의무자가 유아를 방치한 것에 관한 과실을 문제

삼는 다면 사고 시점에 있어서의 유아의 행위 태양의 여하는 배상액 산정에 참작

되지 아니하고 오히려 사고 이전의 가해자에게는 관계도 없는 감호의무위반의 행

위태양을 참작하는 것이 되어 손해의 공평한 분담이라는 제도의 목적에 부합하지

못하는 결과가 된다는 점을 근거로 한다.

다.美 國

(1)序 說

미국 불법행위법상 피해자의 寄與過失(contributorynegligence)의 의미는 가해자

의 과실(negligence)의 의미와 같은 것이 아니라고 해석되고 있다.그러나 양자를

판정하는 기준은 동일하다.361)즉,피해자의 기여과실을 판단할 때에도 “동일한 상

황에서 정상적이고,주의력 있는 합리적인 인간을 표준으로 하는 가해자에 대한 과

실기준에 따라 판단한다.362)나아가 불법행위법상으로 가해자가 책임무능력자인 경

우에도 면책이 원칙적으로 허용되지 않는데,이는 피해자의 경우에도 마찬가지이

다.363)다만 예외적으로 미성년자나 신체적･정신적 결함 있는 자가 면책되는 경우

가 있을 수 있다.364)아래에서 논급하기로 한다.

361)W.P.Keeton,전게서,§65;RestatementⅡ ofTorts(1965),§464;VictorE.Schwartz,전게서,

pp.279-280.

362)그러나 적용되는 행위기준이 동일하다고 하여도,동일한 상황에서 가해자와 피해자에게 동일한 행위가

요구되는 것은 아니다.따라서 피해자의 경우 기여과실로 인정되지 않는 행위가 가해자의 경우에는 과

실로 인정될 수 있다 :W.P.Keeton,상게서 §65,pp.454-455.한편 일부 학설 및 판례는 二重基準

(doubleStandard)의 적용을 주장한다 :Harper/James,LawofTorts(1956),pp.1277-1234;Petersonv.

Campbell,1982,434N.e.2d1169,1172

363)W.P.Keeton,상게서,§134,§135.한편 캘리포니아 주,몬태나 주,노스다코타 주,오클라호마 주,사

우스다코타 주 등의 제정법은 “미성년자,정신장애자는 그 정도와 관계없이 자신의 불법행위에 대해

민사상 책임을 진다.그러나 행위 당시에 위법성을 인식할 수 있었던 경우가 아닌 한 징벌적 손해

(exemplarydamages)에 대해서는 책임을 지지 않는다.”고 규정하고 있다.:W.P.Keeton,상게서,§32,

fn.31.
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(2)미성년자의 과실상계능력

미성년자는 그의 연령대의 어린이가 갖는 정도의 지능,경험의 정도로 주의할 것

을 요구하며 유사한 사정 하에서 같은 연령대는 동일한 기준으로 주의할 것을 요

구한다.365)학설 중에는 미성년자는 그 자신의 지능,경험,그리고 위험을 회피할

수 있는 정신적 능력에 따라 판단해야 한다고 한다.366)미성년자도 거칠고 성급함

이 평균을 벗어나면 과실책임을 면할 수 없다.367)주에 따라서는 나이가 적은 미성

년자일 경우,충동에 대한 감수성을 미성숙함의 요인으로 이해하기도 한다.368)미성

년자의 기여과실에 대한 심리의 완화는 배심에 대한 설시에 반영된다.369)과실이

관계된 문제는 법적인 문제(matteroflaw)이며,기여과실의 문제도 마찬가지이다.

미성년자의 기여과실이 명백히 법적인 문제로서 배심의 심리대상이 아님에도 불구

하고370)배심에 회부되는 경우가 있으며371),연령 때문에 과실 책임의 원칙이 적용

되지 않는 경우가 많다.

미성년자는 6세 정도면 과실상계능력이 있는 것으로 고려한다.이에 따라 27개 주

의 법원이 과실상계능력을 인정하고 있다.372)주에 따라서는 형사적인 의사능력 기

준을 유추 활용하여 과실상계 능력을 인정하는 기준으로 삼는다.373)이런 주에서는

364)Gouldv.AmericanFamiliyMut.Ins.Co.,543N.W.2d282(Wis.1996).

365)Fowlerv.Harper,TheLaw ofTorts(2nd.Edition),Vol.3,LittleBrownandCompany,1986,pp.

434-435;Standardv.Shine,278S.C.337,295S.F.2d786(1982).

366)Fowlerv.Harper,TheLaw ofTorts(2nd.Edition),Vol.3,LittleBrownandCompany,1986,p.435

;Shulman,TheStandardofCareRequiredofChildren,37YaleL.J.625(1927).

367)Ackermanv.AdvancePetroleumTransp.,304Mich.967N.W.2d235(1942).

368)Ledererv.ConnecticutCo.,95Conn.520,526,IIIA.785,787(1920).

369)Fowlerv.Harper,TheLawofTorts(2nd.Edition),Vol.3,LittleBrownandCompany,1986,p.436.

370)Shelamev.NationalFirewooksAssn.,487S.W.2d921(Ky.1972);NorfolkandPortsmouthBelt

LineR.Co.v.Barker,221Va.924,275S.E.2d613(1981).

371)Calkinsv.Albi,163Colo.370,431P.2d17(1967);Bixenmanv.Hall,251I2ndInd.527,242

N.E.2d837(1968);Brookinsv.TheRoundTable,Inc.,624S.W.2d547(Tenn.1981).

372)6세의 미성년자에게 상계능력을 인정하는 주는 27개주(알라스카,아리조나,델라웨어,콜롬비아,캘리

포니아,코네티커트,플로리다,죠지아,하와이,아이다호,메어리랜드,매사츄세츠,미네소타,뉴 헴프셔,

뉴저지,뉴욕,오클라오마,오레곤,로드아일랜드,싸우스 캐롤라이나,싸우스 다코다,테네시,택사스,유

타,베어몬트,워싱턴,웨스트버지니아),이를 부정하는 주는 14개주(알라바마,콜로라도,일리노이,아이

오와,켄터키,미쉬간,미씨시피,몬타나,네브라스카,노스캐롤나이나,오하이오,펜셀배니아,버지니아,

위스컨신):Fowlerv.Harper,TheLaw ofTorts(2nd.Edition),Vol.3,LittleBrownandCompany,

1986,p.439(Fn.16참조).
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7세 이상 14세 까지는 논란의 여지가 없이 과실상계능력이 없는 것으로 이해하며,

14세 이상은 成人과 같이 다루어진다.과실상계능력이 있는 연령대에 속한 미성년

자라할지라도 사리분별에 너무 미숙하거나 위험이 특수하여 분별이 불가능하거나

같은 연령대의 미성년자에게 기대할 수 없을 정도의 위험에 대해서는 과실상계능

력이 부정될 수 있다.374)이 점이 과실상계능력의 유무를 판단하기 어려운 점이라

고 할 것이다.한편 미성년자가 자동차사고를 내어 타인에게 손해를 가한 경우에는

객관적인 기준(성년에 대한 판단기준)에 따라 그의 과실 여부를 판단하게 된다.375)

그럴 경우 미성년자는 그의 주관적인 능력을 주장함으로써 유리한 입장에 서기위

한 노력을 계속하여야만 한다.376)대다수의 판례들도 미성년자의 차량운전에 관해

서는 1956년 이후 성년의 기준에 따라 과실여부를 판단하고 있다.377)

미성년자의 부모는 그 미성년자에게 위험한 행동을 지향하는 성향이 존재함을 알

아야 할 법적인 사유가 있는 경우에는 그러한 성향(propensity)을 억제하고 경계하

기 위하여 훈련·교육 등의 합리적인 조치를 하여야 한다.378)그러나 피보호자인 미

성년자의 위험한 습성이 아주 특별하여 교정이 불가능한 경우에는 부모에게 이를

교육하여야 할 일반적인 책임이 없다고 한다.379)

373)Mertz,TheInfantandNegligencePerSeinPennsylvania51Dick.L.Rev.79(1947);Wilderman,

TheQuestionofanInfant'sAbilitytoBeGuiltyofContributoryNegligence,10Ind.L.J.427(1935),

Fowlerv.Harper,TheLaw ofTorts(2nd.Edition),Vol.3,LittleBrownandCompany,1986,

p.439(Fn.17)에서 재인용).

374)Fowlerv.Harper,TheLaw ofTorts(2nd.Edition),Vol.3,LittleBrownandCompany,1986,

pp.441-446.

375)Fowlerv.Harper,TheLawofTorts(2nd.Edition),Vol.3,LittleBrownandCompany,1986,p.463.

376)Fowlerv.Harper,TheLawofTorts(2nd.Edition),Vol.3,LittleBrownandCompany,1986,p.463.

377)Fowlerv.Harper,TheLaw ofTorts(2nd.Edition),Vol.3,LittleBrownandCompany,1986,

p.464(Fn.28):몇 개의 판례만 소개하면 Harrelsonv.Whitehead,236Ark.325,365S.W.2d868(1963);

Prichardv.VeteransCabCo.,63Cal.Rptr.904,408P.2d360(1965);Tiptonv.Mullinix,508P.2d

1072(Okla.1973).

378)Fowlerv.Harper,TheLaw ofTorts(2nd.Edition),Vol.3,LittleBrownandCompany,1986,

p.737(Fn.12참조):Parsonsv.Smithey,109Ariz.49,504P.2d1272(1973);Moorev.Crumpton,306

N.C.618,624,295S.E.2d436,440(1982).

379)HarperandKime,DutytoControltheConductofAnother,43YaleL.J.886,895(1934),Fowlerv.

Harper,TheLawofTorts(2nd.Edition),Vol.3,LittleBrownandCompany,1986,p.738(Fn.13에서 재

인용).
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(3)정신장애자

리스테이트먼트(Restatement(Second)ofTorts)는 정신장애자가 미성년자가 아닌

한 같은 사정 하에서의 理性的인 平均人의 행동 규준을 따르지 아니하면 그의 정

신적 결함을 사유로 하여 그에 대한 책임을 면할 수 없다는 입장을 취한다.380)심

신상실자가 아닌 단순한 정신적 결함은 과실상계능력이 없음을 변명할 수 없다.381)

그러므로 정신장애자의 행위가 합리적인 사람에게 요구되는 행위기준에 맞지 아니

하면 과실로 인정되게 된다.382)그러나 정신장애자의 불완전성을 고려하면 성년자

의 행위기준으로 판정하는 것은 마치 회피 불가능한 것을 강요하는 격이 되어 부

적절하다는 비판이 있다.383)특히 위스콘신 주의 최고법원은 예견할 수 없을 정도

로 갑자기 생긴 심신상실은 심장발작과 동일하게 다루어야 하며,따라서 동일한 상

황에서의 합리적인 인간을 기준으로 그의 과실여부를 판단해서는 아니 된다고 하

였다.384)

피해자에게 정신적인 장애가 있고 동시에 기여상실이 문제되는 경우에는 법원은

피해자의 정신장애 혹은 심신상실에 관해 유연한 태도를 보인다.385)대다수 주의

법원들은 기여과실에 대해 완화된 주의기준을 적용하며,피해자의 정신장애를 그의

행위에 대한 판단에서 고려될 사정 중의 하나로 참작한다.386)이러한 경우에는 절

대적으로 심신상실의 상태(absolutelyinsane),위험성을 인식하여 그것을 회피할

수 없을 정도로 완전히 지적인 능력이 없는(totallydevoidofintellect)상태라는

표현을 쓰고 있다.387)피해자가 위험에 대한 인식과 회피가 불가능할 정도의 심신

상실상태(totallyinsane)였던 경우,나아가 완전한 심신상실상태의 정도는 아니더라

도 어느 정도 정신장애가 존재하는 경우에는 그러한 사정을 피해자의 기여과실여

380)Restatement(Second)ofTorts§283B(1965).;AlexanderandSzasz,MentalIllnessasanExcusefor

CivilWrongs,43NotreDameLaw,24(1967).

381)Restatement(Second)ofTorts§464,Coveat(1965)Commenrg.:W.P.Keeton,전게서,§135,

pp.1072-1073.;VictorE.Schwartz,전게서,p.279.

382)W.P.Keeton,상게서,§135,p.1074.

383) Wilkinson,MentalIncompetency as a Defense to Tort Liability,17 Rocky Mtn.L.Rev.

38(1944)(VictorE.Schwartz,상게서,p.233.fn.40에서 재인용).

384)Breunigv.AmericanFamilyIns.Co.,45Wis.2d536,173N.w.2d619(1970).

385)W.P.Keeton,상게서,§32,p.178.;VictorE.Schwartz,상게서,pp.280-281.

386)W.P.Keeton,상게서,§32,p.178.

387)VictorE.Schwartz,상게서,p.280.
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부 및 정도에 관한 판단에서 참작하게 된다.388)

라.우리나라

(1)序 說

과실상계를 하려면 피해자에게 과실상계능력이 필요하다는 것을 의미하는 것이다.

따라서 과실상계의 대상이 되는 과실은 위법한 정도에 이르는 과실일 수도 있고,

그 정도에 이르지 아니하는 약한 부주의일 수도 있으나 그 과실의 방향은 피해자

자신을 향한 것이라고 본다.389)과실상계능력에 관련된 문제를 피해자 과실의 의미

에 대한 문제와 연관시켜 이해하는 것이 보편적이다.390)그러므로 가해자의 과실과

피해자의 과실을 동일한 것으로 하여 불법행위책임의 성립요건으로서 설명하는 경

우에 의하면 가해자가 책임능력이 존재하여야 하는 것처럼 이와 똑같이 피해자에

게도 책임능력이 있어야 피해자의 과실을 참작하여 손해배상액의 감면할 수 있다

고 한다.391)이와 반대로 피해자의 과실에 대해서 “단순한 不注意”로 설명하는 경

우에 있어서는 가해자의 과실과 구분하는 경우에 꼭 피해자의 책임능력이 존재하

고 있을 필요는 없다.그러므로 과실상계에는 事理辨識能力만 있으면 된다고 한다.

(2)학 설

1)責任能力必要說

책임능력필요설은 과실상계를 위하여 피해자의 과실을 참작하는 것으로 이해하고,

그 과실을 손해배상책임발생의 원인이 되는 불법행위상의 책임요소로서 과실과 동

일한 것,즉 엄격한 과실로 파악하여 과실상계의 요건으로서 피해자의 책임능력을

필요로 하는 견해이다.민법제정시의 견해들로써392),현재 이의 주장을 따르는 자는

388)W.P.Keeton,상게서,§32,fn.39;VictorE.Schwartz,상게서,p.281(Fn.66).

389)박종권,JURISTplus412호 :2007년1호(통권 412호):로스쿨(채권법)(v.2007-1)(2007),p.504.

390)김상용,전게논문,pp.59-60.;홍천룡,전게논문,pp.248-249.;박영식,전게논문,p.661.

391)대판 1969.1.21,68다2172:생후 만 5년 8개월의 피해자에게 과실을 인정한 것은 잘못이라고 하여

과실상계를 하기 위해서는 과실상계능력이 필요하다고 한다.

392)김증한/안이준 편,전게서,p.849.;김용진,신민법해의(채권법각론)(1958),p.347.;현승종,전게서,

p.169.
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없다.393)

책임능력필요설은 과실을 성질상 동일하게 보는 것 즉,피해자의 과실과 가해자의

과실을 성질상 동일한 것으로 하여서,균형상 가해자의 책임능력을 필요로 하는 민

법 제753조,제754조에서의 불법행위책임 성립요건과 피해자의 책임능력이 과실상

계에 있어서도 필요하다고 한다.394)책임능력이 없는 자신의 행위 즉,가해자는 책

임을 지지 않는데,책임능력이 없는 피해자가 손해배상액을 감액하게 되는 불이익

을 입게 되는 것은 불합리하다는 것이다.피해자의 과실과 가해자의 과실을 성질상

구분을 민법 제정 초기에는 하면서도395),過失相計能力 부분에 대해서는 責任能力

必要說의 입장도 있었다.396)따라서 책임무능력에 관한 민법 제753조,제754조는 피

해자의 과실에 대해 피해자 본인에게 의사능력이 존재하지 않는 경우에는 과실을

긍정할 수 없으며 유추적용이 된다고 한다.이는 당시에 일본에서 등장하기 시작한

과실상계능력으로서의 ‘事理辨識能力’이라는 개념이 아직 우리나라에는 충분히 소

개되지 못하고 있었던 사정과 관련이 있지 않은가 추측된다.397)

2)事理辨識能力必要說

사리변식능력필요설은 피해자는 손해의 발생을 회피하는데 필요한 주의를 할 수

있는 사리변식능력이 있어야 한다는 견해이다(통상 6세 이상).즉,과실상계를 하기

위해서는 행위의 결과가 발생시키는 책임의 인식을 할 수 있는 능력까지 피해자가

지니고 있을 필요는 없다.그보다 정도가 낮은 사리를 변식함에 충분한 주의력 혹

은 손해발생을 피하는데 필요한 주의를 할 수 있는 지능이나 능력이 있으면 충분

하다는 것이 현재의 통설이다.398)이는 양자의 성질을 동일한 것으로 보는 동질성

의 입장과 고유한 의미의 가해자의 과실을 피해자의 과실과 성질상 구별하는 이질

성에서도 폭넓은 인정을 받고 있다.

393)홍천룡,상게논문,p.249.

394)이은영,전게서,p.266.;김석우,전게서,p.560.

395)배병일,전게논문,p.71.

396)김현태,전게서,p.135.;동 전게서,p.407.

397)오종근,전게논문,p.92.에서 재인용 ;最大判 1964(昭和 39).6.24(民集 18卷 5號)854面.

398)김증한,전게서,p.534.;곽윤직,전게서,p.750.;김주수,전게서,p.790.;박영식,전게논문,p.663.;홍

천룡,전게논문,p.250.
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사리변식능력필요설은 피해자 과실의 의미에서 그 근거를 찾는다.먼저 이질설이

‘단순한 또는 약한 不注意’로 피해자의 과실을 그 의미로 생각하는 견해에서는 그

근거가 고유한 의미의 과실에서 요구되는 것보다 피해자의 과실에서 요구되는 주

의 정도는 낮은 수준이라는 것에서 찾고 있다.399)또한 동질설의 경우에도 고유한

의미의 과실과 피해자의 과실 역시 신의칙상의 주의의무를 필요로 하는 것이어서

구분할 필요는 없다고 한다.이때 고유한 의미의 과실에서 필요로 하는 주의의무

보다 피해자의 과실의 의미에서 요구되는 주의의무의 정도는 가벼운 것을 필요로

한다.400)

과실상계제도는 신의칙상 보편타당하다고 하는 손해의 공평한 분담의 실현을 위

하는 작용하는 것으로 조정적 기능을 강조한다.그래서 과실은 위법한 사실발생을

회피하여야 할 주의의무를 요소로 하지 않는 과실상계에서 피해자(손해배상권리자)

의 과실은 손해발생에 협력한 손해배상권리자(피해자)의 책임을 필요로 하는 것이

아니므로,손해발생을 회피하려는 데에 있어서의 필요한 주의정도를 할 수 있는 것

이면 된다.401)

3)事理辨識能力不要說

사리변식능력불요설은 과실상계제도의 조정적 기능측면을 중시하여서 피해자의

과실과 가해자의 과실을 법적 내지 비난가능성참작이라는 것으로 함께 보는 주장

으로서,피해자의 과실에 대한 판단능력을 전혀 고려할 것 없이 피해자가 幼兒이건

또는 精神病者이건 간에 그 피해자에게 존재하는 외부적인 행위 그 자체로부터 과

실의 유무 정도를 판단하자는 입장이다.402)

(3)판 례

판례는 어느 정도 차이는 근소하게 나지만 전반 적인 태도는 과실상계능력을 판

단할 때에 피해자가 미성년자인 경우의 행위로 인해서 손해발생이 되고 또는 손해

399)김증한,전게서,p.750;김현태,전게서,p.407.;박영식,전게논문 p.663.

400)곽윤직,전게서,p.750.

401)홍천룡,전게논문,p.250.;박우동,「책임무능력자를 감독하는 자의 손해배상책임」(1981),p.555.

402)류승훈,전게논문,p.209.
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가 확대되었을 경우에의 불법행위인 사고에서 피해자가 과실상계능력이 인정되면

피해자 자신에게 과실을 적용하여 과실상계를 인정하고403)또는 피해자가 과실상계

능력이 없는 상태인 경우404)에는 피해자를 대신하여 보호감독자의 과실405)을 과실

상계의 대상으로 한다.이 경우 피해자의 과실상계능력에 관련하여 후자의 경우가

문제가 되는데 즉,被害者側에게 과실상계를 하는지가 문제이다.

판례는 초기에는 일본의 판례를 답습하여서,피해자의 과실상계능력과 관련하여

책임능력이 요구된다는 주장과 사리변식능력 및 위험변식능력까지 필요하다는 주

장이 있었다.406)살펴보면 다음 사건407)에서 ‘불법행위로 인한 손해배상사건에 있어

서 피해자에게 과실이 인정되면 법원은 손해배상의 책임 및 그 금액을 정함에 있

어서 이를 참작하여야하며,손해배상의 책임이나 금액을 다투는 배상의무자가 피해

자의 과실에 관하여 주장을 하지 아니하더라도 소송에 나타난 자료에 의하여 과실

이 인정되면 법원은 직권으로 이를 심리판단 하여야 할 것이다.그리고 “행위의 책

임을 변식할 지능이 없는 미성년자의 피해”에 있어서 “감독의무자에게 과실이 있을

경우에도 피해자에게 과실이 있을 때라고 보고”이를 참작함이 사회공평의 이념에

적합하다고 할 것이다.하여 즉,“행위의 책임을 변식할 지능이 없는 미성년자의

피해”를 피해자 대신에 “감독의무자에게 과실이 있을 경우에도 피해자에게 과실이

있을 때라고 보고”라고 하여 보호감독자에게 과실을 참작하여 과실상계를 하였다.

이 사건에서 피해자가 아닌 보호감독자에게 과실을 물어 그 괴실을 참작하여 피

해자의 손해배상액을 감액할 수 있는가이다.이 사건은 직접 사고에 기여한 당사자

인 피해자의 행위를 다투지 않은 이유로는 피해자가 “행위의 책임을 변식할 지능

이 없는 미성년자의 피해”인 경우라 판단하여서 피해자 자신이 기여한 과실 정도

를 이유로 하여 과실상계는 할 수 없다고 할 것 이다.

1960년대 중반이후의 판례에서는 ‘사리변식능력필요설’을 참작한 것이 있다.이는

당시 초등학교 5학년인 아동에 대하여 학업성적이 우수한 학생이라는 이유를 들어

서,학업성적이 뛰어난 아동(피해자)이 도로를 횡단하다 교통사고를 당한 사건에서,

403)대판 1966.12.27,66다2168.

404)대판 1979.6.26,79다740.

405)박동진,과실상계에서 과실의 의미(2000.06),p.232.;민형기,전게논문,p.383.

406)박동진,전게논문,p.232.;最大判 1964(昭和 39).6.24(民集 18卷 5號 854面).

407)대판 1966.12.27,66다2168;대판 1965.8.24,65다1083..
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피해자(초등학교 5학년)에게 그러한 도로횡단이 “위험하다는 것을 변식할 능력”을

갖추었다고 하여 미성년자인 피해자 본인의 과실을 참작하여 과실상계를 하였

다.408)그러나 6세 남짓한 어린이는 교통기관의 위험성에 대한 인식이나 또는 이것

으로부터 자기 자신을 보호하는 방법 따위에 관하여 충분한 능력이 있는 자라고는

볼 수 없다 할 것이요,따라서 이러한 어린이의 부모로서는 이러한 교통사고에 대

한 충분한 보호와 간호를 받아야 될 입장에 있다 할 것이다.이는 “위험성에 대한

인식이나 또는 이것으로부터 자기 자신을 보호하는 방법 따위에 관하여 충분한 능

력이 있는 자라고 볼 수 없다”고 하여서 피해자(幼兒)과실이 아닌 보호감독상의

과실인 부모의 과실을 참작하고 있다.409)

1960년대 초중반기 판례가 학설에 대하여 혼재성을 가지는 것과는 다르게,1960년

대 말 이후의 판례에서부터는 사리변식능력필요설이 정립되고 있다고 할 것이

다.410)즉,사고당시 보행자로서 도로좌측으로 통행하며 왕래하는 차량의 방향에 주

의를 하여야 할 것임에도 불구하고 반대 방향에서 오는 차량의 경적을 들었음에도

만연히 도로 우측으로 계속 통행하다가 본건 사고를 당하였음은 인정되나,동 원고

는 불과 8세의 미성년자이므로 위 행위의 책임을 변식할 지능이 없음은 우리들의

경험칙에 비추어 인정되니 동 원고에 대하여는 과실상계를 할 수 없다고 판단하였

다.그러나 원판결이 인정한 바와 같이 원고가 사고 당시 불과 8세의 미성년자라

하여도 특별한 사정이 없는 한 책임능력은 없어도 사리를 변식할 능력은 있다 할

것이어서 피해자로서의 소위 과실능력을 인정할 수 있을 것이다.411)하여서 “8세의

미성년자”라 하여도 특별한 사정이 없는 한 ‘책임능력은 없어도’“사리를 변식할 능

력은 있다.”하여서 피해자의 과실능력을 인정하여 책임능력과 사리변식능력을 구

별하면서 사리변식능력필요설을 인정하고 있다.이후에도 판결은,‘과실능력은 피해

자인 미성년자에게 사리를 변식함에 족한 지능을 구유하고 있으면 족한 것이고,행

위의 책임을 변식함에 족한 지능을 구유함을 요하지 아니한다고 할 것이므로 본건

에 있어서 사고당시 피해자가 불과 14세의 미성년자라 하더라도 특별한 사정이 없

408)대판 1966.6.21,66다730.

409)대판 1968.5.7,67다1033;서울고법 1965.2.26,64나1043제4민사부판결.

410)대판 1969.11.25,69다1603.

411)대판 1968.8.30,68다1224.
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는 한 책임능력은 고사하고 사리를 변식할 능력이 있다 할 것이어서 소위 과실능

력은 인정할 수 있다 할 것이고,원심이 이와 같은 취지에서 망 피해자에게 과실능

력을 인정한 조처는 정당하고’하여서 사리변식능력이 과실상계능력으로 필요하다

고 하고 있다.412)

지금까지의 통설과 판례는 사리변식능력을 피해자에 대한 과실상계능력의 요건으

로 필요로 하고 있다.이때에 미성년자가 어느 시기부터 사리변식능력이 존재하고

있는지에 대한 시기에 대하여,보편적으로 사리변식능력에 관하여 연령을 기준으로

하여서 판단하는데 이의 구분은 너무 단순하다 할 것이다.그러므로 피해자의 지능

발달 정도,교육정도,행위의 성질,행위자의 개성 그리고 기타 개개의 구체적인 경

우413)에 있어서의 모든 경우를 참작하여 결정하여야 할 것이라고 한다.414)이에 대

하여 과실상계에 있어서 학설의 입장은 대부분이 교통사고에 대한 것인데,이 경우

에 사리변식능력이 존재하는 시기를 초등학교 취학시기를 전후하여서 사리변식능

력이 있다고 한다.415)이에 대하여 사리변식능력이 유치원 아동에게도 존재한다는

주장이 있다.416)그리고 사리변식능력을 인정할 수 있는 시기의 근거로서 도로교통

법 제11조 (어린이 등에 대한 보호)①어린이의 보호자는 교통이 빈번한 도로에서

어린이를 놀게 하여서는 아니 되며,유아(6세 미만의 사람을 말한다.이하 같다)의

보호자는 교통이 빈번한 도로에서 유아만을 보행하게 하여서는 아니 된다.에서 그

중 특히 6세 미만은 유아로 제11조에 규정하고 있어,이 경우 과실능력이 문제되지

만 이러한 요보호자수정론은 과실능력이 없어 감호의무자 등 피해자측의 과실로

참작되는 경우에도 역시 참작하여야 그 사회적 보호의 요청이 실현될 수 있다 할

것이다.하여서 6세 미만의 유아에 대하여 과실상계능력이 있다고 주장 한다.417)

412)대판 1971.3.23,70다2986.

413)대결 2005.12.5,2005마1039:이 결정은 이행권고결정을 수령한 약 8세 3개월인 초등학교 2학년 남

자어린이가 수송달능력에 대하여 사리를 분별할 지능이 있다고 보기 어렵다고 부정한 사례 ;대결 1995.

8.16,95모20:이 결정에서는 8세 4개월 정도의 여자 어린이가 송달로 인하여 생기는 형사소송절차에

있어서의 효력까지 이해하였다고 볼 수는 없으나 그 송달 자체의 취지를 이해하고 영수한 서류를 수송

달자인 아버지에게 교부하는 것을 기대할 수 있는 능력 정도는 있다고 긍정한 사례 ;대결 1968.5.7,

68마336:초등학교 3학년에 재학중인 8세된 여아는 송달영수에 관하여 사리를 판단할 지능이 있는 자

라고 볼 수 있다.

414)민형기,전게논문,p.382.;홍천룡,전게논문,p.250.

415)곽윤직,전게서,p.750.;이순영,전게논문,p.55.

416)홍천룡,전게논문,p.250.
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그리고 과실상계능력을 부인하는 판례는 일반적인 사리변식능력을 인정하지 않는

다.여기서 “6세 남짓한 어린이는 교통기관의 위험성에 대한 인식이나 또는 이것으

로부터 자기 자신을 보호하는 방법 따위에 관하여 충분한 능력이 있는 자라고는

볼 수 없으므로 이러한 어린이는 부모로부터 교통사고에 대한 충분한 보호와 간호

를 받아야 될 입장에 있다.”하여 만 6세 아동에게는 사리변식능력을 인정하지 않고

있다.418)이와는 반대로 일본에서는 5세 9월의 유치원아,5세 3월의 유치원아,4세

아,3세아 등에게도 사리변식능력을 인정하고 있어 그 적용연령을 점점 낮추는 경

향을 보이고 있다.419)

그리고 만 7세의 초등학교 1학년의 아동은 위험에 대한 완전한 변식능력을 갖추

고 있다고 보고 과실상계능력을 인정하고 있다.420)이의 사례에서 만 7세의 초등학

교 아동은 위험에 대한 약간의 변식능력은 있을 것이나 완전한 변식능력을 가졌다

고 볼 수 없는 것이니 만큼 그를 감호할 책임이 있는 부모는 교통사고의 위험성이

있는 도로에서 놀다가 교통사고를 당하여 상해를 입은 경우에는 그 아동의 과실과

부모의 감독의무를 해태한 과실 등의 피해자측 과실이 사고원인에 경합되었다 할

것이다.하면서 위의 ‘위험에 대한 약간의 변식능력이 있다’하여 과실상계능력을

인정하고 있다.421)그리고 ‘위험을 숙지하고 있음을 이유로 하여’과실상계능력을

인정한 경우로,“피해자가 비록 7세 남짓 된 어린이라고 하더라도 용수로의 바로

앞에서 거주하면서 부모들이나 다른 사람들로부터 위 수로에 추락,익사할 위험이

크니 이에 접근하여서는 아니 된다는 주의를 여러 번 들어서 그 위험을 숙지하고

있었던 터이고,특히 사고 당일에도 수로변에서 놀았다는 이유로 꾸중까지 들었음

에도 불구하고 만연히 몸을 숨기려고 물속에 드리워진 철조망을 넘어 들어가다가

추락,익사한 경우 그와 같은 피해자의 과실은 피고의 손해배상책임을 면하게 할

정도에는 이르지 아니하므로 피고의 손해배상책임을 정함에 있어 이를 참작하여

그 과실의 비율을 60% 정도로 봄이 상당하다고 판단한 원심의 조치는 정당하다.”

하여 과실상계를 인정하고 있다.422)

417)최봉희,자동차손해배상소송의 손해액 인정(2007),p.214;김선석,전게논문,p.150.

418)대판 1974.12.24,74다1882.

419)민형기,전게논문,p.382.

420)배성호,과실상계에 있어서 과실(하)(2002.03),p.33.

421)대판 1969.9.23,69다1164.
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판례는 사리변식능력만 있으면 과실상계 할 수 있다고 한다.과실상계능력을 가지

고 8세의 어린아이에 대해서 과실상계능력을 인정한 판례423)가 있고,부정한 판

례424)가 있다.그러나 이를 부정한 판례가 과실상계능력에 대하여 책임능력이 필요

하다는 것을 요건으로 하고 있다.그리고 피해자에게 사리변식의 능력을 요한다는

입장보다 한걸음 더 나아가 피해자에게 사리변식의 능력이 없어도 교통능력 즉,독

립보행의 능력만 있으면 과실능력이 있다고 하는 견해마저 있으나425),판례상 책임

능력은 12세 전후로 인정되는 데 비하여 사리변식능력은 8세 전후로 인정되고 있

다.학설은 책임능력필요설이 소수설 이고,사리변식능력필요설이 다수설 이다.426)

판례는 사리변식능력필요설을 취하고 있다.현재의 판례 입장인 사리변식능력필요

설 의하면 8세의 피해자는 과실상계능력이 인정된다.427)

한편 판례 중에는 “위 사고당시 10세 7개월 정도 되는 어린이로서 위에서 본바와

같이 위 김00과 함께 어울려 위와 같은 위험한 전쟁놀이를 하였고 또 먼저 위 김

00을 쏘아 맞히려구 하다가 도리어 동 김00으로부터 쏘아 맞게 되었는바,본건 사

고의 발생의 원인에는 이와 같이 나이어린 원고 박00를 감호할 의무있는 원고 박

00이 동 박00를 제대로 감호하지 아니한 잘못 역시 경합되어 있다고 할 것이므로

피고의 손해배상액을 정함에 있어서 원고들측의 이러한 과실을 참작하기고 한다.”

에서 10세 7개월의 초등학생인 피해자의 과실상계능력을 인정하지 않고 있는데428),

이는 대부분 판례가 교통사고에 관련하여 7세 이상의 피해자에게 과실상계능력을

인정하고 있는데 반하여 위 사안의 특수성으로 인하여 즉,고무줄 새총으로 전쟁놀

이 중에 상해를 입은 사안이라는 구체적 특수성에 의하여 내린 결론으로 보인다.

판례 입장은 교통사고의 경우에 초등학교 취학기를 전후로 하여 만 7세 이상의

어린아이에 대해서는 과실상계능력을 인정하고 있다.이는 학설의 견해429)와도 일

422)대판 1990.4.10,88다카8750.

423)대판 1968.8.30,68다1224;대구고법 1980.12.4,80나690.

424)대판 1965.8.24,65다1083.

425)김광석,불법행위로 인한 손해배상에서의 과실상계 산정기준의 분석과 그 연구(1980.05),p.146.

426)배병일,전게논문,p.266.;곽윤직,전게서,p.835.;이은영,전게서,p.266.

427)대판 1968.8.30,68다1224.

428)서울고법 1979.3.13,78나2302:위 판결은 초등학교 어린이가 고무줄 새총으로 전쟁놀이를 하던 중

새총에 맞아 상해를 입게 된 사안에서 피해자의 과실을 참작한 것이 아니고 감호할 의무 있는 부모의

과실을 참작한 것이다.
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치하는 것이다.한편 하급심 판례는 5세 9개월의 유치원아,5세 3개월,4세,3세의

아동에게도 사리변식능력을 인정하고 있는 것을 보면 적용연령을 점점 낮추고 있

는 경향인 것 같다.430)서울민사지방법원 1983.11.17선고 83가합4555판결에서는

6세에 가까운 5세 9개월의 男兒에 대해서는 과실상계능력을 인정하고,동 법원

1983.9.22선고 83가합3779판결에서는 5세에 가까운 5세 2개월 된 男兒의 과실

능력은 부정하였다.431)

피해자가 정신장애자나 알콜중독자인 경우에도 자신의 신체에 대한 행동이 위험

성을 인식할 수 있는 정도의 의사능력을 상실하지 않는다고 할 때에는 과실상계능

력을 인정하고 있다.432)

마.小 結

통설에 의하면,피해자에게 과실이 존재한다고 하여 무조건 과실상계를 할 수 있

는 것은 아니다.피해자의 과실을 인정하기 위해서는 피해자에게 어느 정도의 능력

이 있어야 한다.이를 과실상계능력이라고 한다.피해자의 과실을 가해자의 과실과

동일한 것으로 이해하는 입장이라면 피해자에게「책임능력」이 요구되고,피해자의

과실을「단순한 부주의」로 이해하는 입장에서는 책임능력보다는 낮은「사리변식

능력」이 요구되는 것으로 이해하고 있다.나아가 피해자 과실을 객관적으로 이해

하는 입장에서는 과실상계능력이 요구되지 않는 것으로 이해한다.

우리 민법은 책임능력에 관한 규정을 두고 있으나 이 규정(제753조,제754조)들은

어디까지나 가해자의 책임과 관계된 규정들이다.피해자의 과실과 가해자의 과실을

동일한 것으로 전제한다면 몰라도 이 규정들을 기준으로 과실상계능력을 삼는 것

은 적절하지 않다.학설 중에는 과실상계능력은 과실개념과는 별개의 차원에서 논

의될 수 있다고 주장되기도 한다.433)과실상계능력에 관한 문제를 정책적 판단의

429)곽윤직,상게서,p.835.;이순영,전게논문,p.55.

430)홍천룡,과실상계론(1988.05),p.656.

431)박준서,서울민사지방법원 교통부의 실무 :자동차사고로 인한 손해배상(하)(1984.06),p.540.

432)대판 1993.9.14,93다21552;서울고법 1987.10.29,87나2662.

433)서광민,전게서,p.106.:책임능력은 책임의 근거를 위법행위에 대한 개인적 비난가능성에서 찾는 경우

에는 반드시 필요한 전제이지만,책임의 근거가 개인적 비난가능성을 떠나게 되면 논리필연적으로 요구
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문제라고 주장하는 견해도 있다.434)즉 가해자의 불법행위책임과 관련하여서는 민

법 제753조와 제754조에서 가해자에게 책임능력이 있을 것을 요구하고 있지만,과

실상계와 관련하여서는 이러한 명문규정을 두고 있지 않기 때문에,위 규정들을 과

실상계에 유추 적용할 것인지 여부는 정책적 판단이 요구된다는 것이다.435)나아가

이 견해는 우리민법의 입법자의 견해에 의하면,특별히 미성년자 보호의 관념을 가

지고 있다고 볼 수 있기 때문에436)이러한 입법취지를 감안하면 과실상계능력으로

서 책임능력까지 요구할 필요는 없고,자신에의 손해위험을 인식하고 이를 회피할

수 있는 능력(위험인식능력 내지 사리변식능력만 있으면 충분하다고 한다.437)

생각컨대,책임능력과 사리변식능력은 거의 형식적으로 획정되는 것 같은 인상을

준다.책임을 인식하는 능력이나 사리를 변식하는 능력을 구별하는 기준도 연령 외

에는 구별기준이 모호하다.과실상계능력으로서 責任能力必要說을 버리고 事理辨識

能力必要說을 주장한 계기는 일본 판례에서 약한 의미의 과실개념이 등장하면서

이에 상응한 개념으로 개발한 개념이다.만약 피해자에게 책임능력이든 사리변식능

력이든 과실상계능력이 없는 경우에는 법정감독의무자에게 감독상의 부주의 용태

를 인용하여 과실상계를 반드시 도출하는 것이 현실이라면 과실상계능력이 과실상

계에 필수적으로 요청되는 것인지,나아가 그 구별을 명확히 해야 할 실익이 있는

지도 의문이다.다만 유아가 피해자이고 피해자의 용태가 손해발생에 기여한 경우

에는 피해자 장본인의 과실을 가지고 상계할 것인가 아니면 법정감독의무자의 감

독상의 부주의를 이유로 상계할 것인지를 구분하는 것은 실용적인 의의가 있다고

할 것이다.즉 과실상계능력으로서 사리변식능력을 탐색할 의의는 책임무능력자와

되는 것은 아니라고 하면서,이 경우에는 책임을 인식할 수 있는 판단능력이 없는 자에게까지 책임을

부담시키는 것이 타당한가 하는 정책적인 문제로 轉化할 것이라고 한다.

434)오종근,전게논문,p.112.

435)오종근,상게논문,위의 곳.

436)오종근,상게논문,위의 곳 :민법제정 당시 민법초안(개정안)은 제750조에서 “前 四條의 규정에 依하

여 미성년자,심신상실자,감독의무자 또는 사용인에게 손해배상의 책임이 없는 경우에도 법원은 당사자

의 經濟狀況 및 기타사정을 參酌하여 그에게 손해의 전부 또는 일부의 배상을 명할 수 있다”고 규정하

고 있었는데,법제사법위원회의 민법안심의 과정에서 삭제의견이 제시되고[민의원 법제사법위원회 민법

안심의소위원회,민법안심의록(상)(1957)],제750조의 해당부분 참조.,국회에서의 제2讀會 과정에서 삭

제되었다.동 규정은 원래 독일민법 제829조와 스위스채무법 제54조 제1항 등을 참조한 것인데,동 조항

을 채택하지 않은 점에서,책임무능력자를 특히 보호하려는 입법자의 의사를 엿볼 수 있다고 한다.

437)오종근,상게논문,p.116.
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의 구별에 존재하는 것이 아니고 법정감독의무자의 감독상의 부주의를 차용하여

책임을 물을 것이냐의 여부를 결정하기 위한 기준으로서만 그 탐색의 의의가 있다

고 생각된다.438)이러한 면은 일본에서나 우리나라에서나 동일하게 해당된다.

5.被害者에게 過失이 없는 行爲일 때

가.日 本

피해자가 만약 가해자의 지위에 섰을 경우로 ‘中間責任’또는 ‘無過失責任’을 부담

하게 될 이유가 손해의 한 원인이 되었을 경우인데 즉,피해자인 사용자가 피용자

인 자동차 운전자의 선임･감독을 태만히 하여 그 운전자의 과실이 기여한 충돌사

고로 사용자가 손해를 입은 경우와 피해자가 소유하는 공작물의 설치･보존상의 하

자로 인하여 타인의 불법행위로 인한 손해가 확대된 경우 등에 가해자는 과실상계

를 주장할 수 있다고 한다.이는 통설의 입장이다.439)

그 근거로는 손해의 공정한 분배를 목적으로 하는 과실상계제도의 존재이유에서

볼 때 이 경우에는 손해를 피해자에게 귀속시키는 것이 타당한 사유가 존재한다고

한다.440)그리고 피용자의 과실개념을 가해자의 과실과 달리 광의로 이해하는 경향

이기 때문에 협의의 과실에 한하지 않고,적어도 불법행위책임을 귀속시키기에 충

분한 원인이 있으면 과실상계 하는 것이라고 한다.441)

나.美 國

가해자에게 과실이 있는 경우에 배상책임이 발생하지만 가해자 입장에서는 자신

438)한기택,피해자측의 과실(1995),p.150.:아동에게 과실상계능력이 있는 경우에는 과실상계를 하지만

과실상계 능력이 없는 경우에는 부모의 과실을 피해자측의 과실로 참작하는 것은 획립된 대법원의 견해

라고 설명한다.

439)澤井裕,전게서,358面 ;西宮和夫,전게서,623面 ;前田達明,전게서,371面.

440)西宮和夫,상게서,623面.

441)澤井裕,상게서,358面.
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에게 과실이 없는 경우에도 책임을 부담하는 경우가 있다.사용자 책임(respondeat

superior;Vicariousliability)의 경우가 그렇다.사용자는,피용자 또는 대리인이 업

무집행 중의 불법행위를 통하여 제3자에게 가한 손해에 대하여 사용자의 과실의

유무를 불문하고 책임을 부담한다.미국법에서는 사용자에게 선임․감독상의 과실

이 없는 경우에도 사용자 책임이 발생하는 점이 우리민법과 다른 점이다.마찬가지

의 법리로서 피해자의 입장에서도 이러한 원칙이 적용되는 경우가 있다.원고가 아

닌 제3자가 잘못하였는데 그의 과실을 원고의 과실로 원용하는 경우가 있다.이를

轉移된 寄與過失(imputedcontributorynegligence)이라고 한다.442)이를 兩方基準테

스트(thebothwaystest)라고 하기도 한다.443)州에 따라서는 가해자의 과실과 배

우자의 과실이 경합한 경우에 피해자인 배우자가 가해자에 대하여 배우자권의 상

실 손해(lossofconsortium)나 의료비를 청구함에 있어서 배우자의 과실 때문에

그 청구가 감경되거나 허용되지 않는 경우가 있다.444)비교과실의 원칙 하에서는

기여과실에서와는 달리 대위책임상 과실이 사용자나 피용자에게 인정되는 경우에

는 사용자는 피용자의 과실에 대한 책임을 부담한다.轉移된 寄與過失의 경우에도

동일한 접근이 이루어진다.모친과 아들이 여행을 가기로 하고 다 함께 위험한 행

위에 참여하였다면 운전자인 아들의 과실은 동승자인 모친에게 전이되어 그녀의

가해자에 대한 손해청구시에 장애요소로 작용한다.445)마찬가지로 아들이 모친의

대리인으로서 운전을 하였다면 그의 과실은 모친에게 전이되어 모친의 가해자에

대한 청구에 영향을 주게 된다.주에 따라서는 기여과실에 관하여 轉移의 法理를

유지하기도하고 폐지하기도 한다.446)兩方基準테스트에 관해서는 불만스러운 점도

지적되고 있다.대위책임의 존재의의가 양방기준테스트 법리의 정당성을 받쳐주지

못 한다고 말한다.447)즉 대위 책임에서는 배상능력이 있는 사용자에게 책임을 부

담지우는 데에 의의가 있으나,그것이 사용자의 가해자에 대한 손해청구의 장애사

442)서철원,미국불법행위법(2005),p.120.

443)VictorE.Schwartz,전게서,p.303.

444)VictorE.Schwartz,상게서,p.303.

445)Stuartv.Winnie,217.298,258N.W.611(1935).

446)워싱턴주는 배우자간의 기여과실의 전이를 폐지하였으나(WASH.REV.CODEANN.§4.22.020),반

면에 풀로리다 주는 이 법리를 유지하고 있다(VictorE.Schwartz,상게서,p.305).

447)Weberv.Stokeley-VanCamp,Inc.,274Minn.482,144N.W.2d540(1966).
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유로서 피용자의 過失이 사용자에게 轉移하는 것을 정당화해주지 못한다는 것이

다.448)

다.우리나라

피해자의 행위가 손해발생에 관련이 있더라도 피해자가 사리변식능력이 없는 경

우에는 과실상계를 할 수 없다.이는 우리의 통설 및 판례 입장이다.피해자에게

과실을 인정할 수 없을 때에는 보호감독자에 대한 과실을 문제 삼는다.민법 제763

조 및 제 396조에 따르면 과실상계를 할 수 있는 경우는 피해자에게 과실이 있는

때이고 피해자의 행위가 손해발생 및 확대에 관여하였더라도 피해자의 과실이 인

정되지 않는 때에는 과실상계를 할 수 없다.449)

가해자에게 과실이 없어도 책임을 인정하는 민법 제758조의 공작물소유자의 책임

그리고 광업법 제78조의 손해배상책임 등이 무과실책임을 인정하고 있는 규정들이

다.그러나 피해자가 손해발생에 관여한 행위나 기타 사정 등이 무과실책임인 경우

과실상계를 할 수 있는가이다.즉,타인의 불법행위에 의해 공작물이 훼손 혹은 멸

실되는 손해가 발생하였을 때450),그리고 손해발생 및 확대에 당해 공작물의 설치

혹은 보존상의 하자가 또한 관여하였다면,공작물설치,보존상 하자를 이유로 소유

자가 손해배상청구 한 것에 대하여 이러한 하자를 이유로 과실상계 할 수 있는가

이다.451)

또한 민법 제755조 제2항에 규정된 책임무능력자에 대한 대리감독자의 책임은 대

리감독자 스스로의 위법행위에 대한 책임이 아니라 책임무능력자의 가해행위의 결

과에 대한 책임이다.다만,감독의무 해태가 없음을 입증함으로써 그 책임을 면할

수 있는 점에서 완전한 무과실책임이 아니고 이른바 중간책임의 성질인 것이라고

하는 경우452)에도 이와 비슷한 경우가 발생한다.그리고 자동차사고에서 가해자측

448)VictorE.Schwartz,전게서,p.306(Fn.22).

449)대판 2008.6.12,2008다22276;대판 1992.5.26,91다38334.

450)대판 2003.7.25,2002다39616;대판 1999.4.9,98다59767.

451)대판 2005.7.8,2005다8125;대판 2003.1.10,2000다34426.

452)대판 1981.8.11,81다298.
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의 과실과 피해자의 과실이 경합되어 동승자가 피해를 입은 경우,피해자453)에게

운전자의 선임 ･감독상에 과실이 있다면,피해자의 손해배상청구는 운전자의 과실

을 이유로 과실상계 되는지 여부454)의 문제가 발생한다.

학설은 무과실책임 및 중간책임을 부담하여서 피해자가 가해자의 지위를 가지게

되는 경우에 피해자의 행위 및 사정이 손해의 발생과 확대에 관여되었으면 과실상

계를 인정한다.455)가해자에게는 무과실책임을 부과하면서,피해자의 경우에는 과실

부분에 대해서만 책임이 있고,무과실부분에 대해 면책을 하는 것이 과실상계의 공

평이념에 어긋난다 하거나456),피해자 과실이 불법행위책임의 성립요건인 과실보다

그 정도를 약하게 하여서 적용범위를 확대하려는 입장에서는 이 경우에는 과실상

계를 인정하는 것이 당연하다는 것이다.그리고 광업법 제78조 (배상 결정을 할 때

의 고려 사항)손해의 발생에 피해자가 책임질 사유가 있으면 법원은 손해 배상의

책임과 범위를 정할 때 이를 고려하여야 한다.손해의 발생에 천재지변,그 밖에

불가항력의 사유가 경합한 경우에도 또한 같다.하여 손해의 발생에 대하여 피해자

에게 “책임질 사유”가 있으면에서 피해자의 과실 대신 책임질 사유라고 한 것은 피

해자의 무과실행위가 손해의 발생이나 확대에 기여한 경우에도 손해배상액의 범위

를 정할 때에 이를 고려할 수 있음을 생각한 것이라는 견해457)가 있다.

판례는 사용자책임을 지는 경우에 사용자인 피해자 본인에게는 손해나 사고발생

에 직접 관여한 과실이 없지만,피해자의 사용자 과실이 있는 경우에 피해자는 이

러한 피용자의 과실에 대하여서 민법 제756조 사용자책임을 인정할 사정이 있으면

과실상계를 인정하고 있다458).

먼저 대법원 판결459)은 원고 회사의 위 할인은 이 사건 위조된 약속어음이 진정하

게 발행된 것으로 믿었기 때문에 이루어진 것이므로 이로 인하여 원고 회사가 입

은 손해에 대하여는 피고가 사용자로서 이를 배상할 책임이 있다고 하고,원심판결

453)대판 1994.4.26,94다2121.

454)대판 2004.4.28,2003다24116.

455)이호정,전게서,p.103.;홍천룡,전게논문,p.247.

456)홍천룡,상게논문 p.247.

457)홍천룡,상게논문,p.247.

458)대판 2000.3.14,99다67376.

459)대판 1988.11.22,86다카1923.



- 122 -

이 원고 회사가 이 사건 위조약속어음을 그 위조인 정을 모르고 할인한데 대하여

과실이 있다고 인정한 사실관계 즉 이 사건 어음의 지급장소란에 기재된 "영업부"

기재 중 장방형 외곽부분은 일반적으로는 사용되지 아니하는 표시인 점,이 사건

어음의 액면금액이 거액인 점에 비추어 지급은행인 위 조흥은행 본점 영업부에 피

고 회사와의 거래여부 및 신용상태를 확인조회하면서 적어도 어음번호의 일치여부

정도는 용이하게 조회할 수 있으므로 이를 조회해 보았어야 함에도 불구하고 이를

하지 아니함으로써 이 사건 약속어음이 위조인 것을 사전에 발견하지 못하였다는

것은 중과실이 아니고 과실상계를 할 과실에 해당한다고,하여서 과실을 인정하고

있다.그리고 원고가 대출업무를 전문으로 하는 금융기관으로서 대출규정을 제대로

지키지 아니하였고,보증계약의 진위 여부를 피고에게 직접 확인하지 않은 등의 잘

못이 있다고 하여 30%의 과실상계를 한 것 사례에서 자금 입출금 등의 업무를 담

당하는 회사의 재무과장이 제3자를 위한 회사 명의의 근보증서와 이사회입보결의

서 및 약속어음 배서를 위조하여 금융기관에 제출하고 이를 믿은 금융기관이 제3

자에게 대출함으로써 손해를 입은 경우,회사의 사용자책임을 인정하면서도 금융기

관도 대출규정을 지키지 않았고 보증계약의 진위 여부를 회사에 직접 확인하지 않

았다는 이유로 30%의 과실상계를 하였다.460)

또한 회사 운전기사의 불법적인 예금인출행위에 대하여 사무집행관련성을 인정하

여 회사에게 사용자책임을 인정하되,통상의 주의의무를 다하지 않은 은행의 과실

을 참작하여 손해배상책임을 50%로 제한한 사례로,타인을 사용하여 어느 사무에

종사하게 한 자는 피용자가 그 사무집행에 관하여 제3자에게 가한 손해를 배상할

책임이 있고,이 때 '사무집행에 관하여'라는 뜻은 피용자의 불법행위가 외형상 객

관적으로 사용자의 사업활동 내지 사무집행행위 또는 그와 관련된 것이라고 보여

질 때에는 행위자의 주관적 사정을 고려하지 않고 이를 사무집행에 관하여 한 행

위로 본다는 것이고,외형상 객관적으로 사용자의 사무집행에 관련된 것인지 여부

는 피용자의 본래 직무와 불법행위의 관련 정도 및 사용자에게 손해발생에 대한

위험 창출과 방지조치 결여의 책임이 어느 정도 있는지를 고려하여 판단하여야 한

다.살피건대,소외 1이 이 사건 예금통장 등을 절취하여 아무런 권한 없이 이 사

460)대판 2000.3.14,99다67376.



- 123 -

건 예금을 인출함으로써 피고 은행에게 인출금 상당의 손해를 끼친 사실은 앞서

본 바와 같고,원고 회사의 직원으로서 오랜 기간 피고 은행과의 예금거래 업무 심

부름을 하여 온 소외 1이 종전과 같은 방식으로 이 사건 예금을 인출하였고,피고

은행도 종전의 관례에 따라 이 사건 예금을 인출하여 준 점에 비추어 볼 때,이 사

건 불법행위는 비록 원고 회사의 운전기사에 불과한 소외 1의 권한 외의 행위라고

하더라도 외형상 객관적으로 원고 회사의 사무집행 행위와 밀접하게 관련된 것이

라고 봄이 상당하므로,원고 회사는 소외 1의 사용자로서 이 사건 불법행위로 인하

여 피고 은행이 입게 된 손해를 배상할 책임이 있다.이에 대하여 원고 회사는 이

사건 불법행위 당시 피고 은행 직원들의 과실을 고려하면,피고 은행은 소외 1의

이 사건 불법행위가 원고 회사의 사무집행에 해당하지 않음을 알았거나 중대한 과

실로 알지 못한 것이라 할 것이고,그렇다면 피고 은행은 원고 회사에게 피용자인

소외 1의 이 사건 불법행위로 인한 사용자책임을 물을 수 없다고 주장하나,이 경

우 중대한 과실이라 함은 거래의 상대방이 조금만 주의를 기울였더라면 피용자의

행위가 그 직무권한 내에서 적법하게 행하여진 것이 아니라는 사정을 알 수 있었

음에도 만연히 이를 직무권한 내의 행위라고 믿음으로써 일반인에게 요구되는 주

의의무에 현저히 위반하는 것으로서 거의 고의에 가까운 정도의 주의를 결여하고,

공평의 관점에서 상대방을 구태여 보호할 필요가 없다고 봄이 상당하다고 인정되

는 상태를 말하는데,앞서 본 피고 은행의 과실은 원고 회사의 피고 은행에 대한

손해배상액의 산정에 있어 참작할 정도의 과실로 보일 뿐,소외 1의 이 사건 불법

행위로 인한 원고 회사의 사용자책임을 면책시킬 정도의 중대한 과실로는 보이지

않으므로 원고 회사의 위 주장은 받아들이지 아니한다.461)하여 사용자책임 및 과

실상계를 하고 있다.

그리고 운행자책임을 지는 경우로,판례는 자동차에 동승하였다가 운전자의 과실

로 손해를 입은 동승자에게 그 자동차의 운행과 관련하여 운행자성이 인정되거나,

여기에 공동운행자성이 고려되는 경우에 손해배상액을 감액하고 있다.

다른 공동운행자에게 손해배상을 청구하는 경우에 손해나 사고 발생은 피해자가

동승한 차량의 운전자의 과실이 직접적인 원인이며,가해자는 운행자로서 이러한

461)서울중앙지법 2004.8.20,2003가합96338.
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운전자의 과실로 인하여 운행자책임을 부담하는 것이다.피해자도 가해자와 함께

공동운행자의 책임이 있기 때문에 운전자의 과실에 대해 공동으로 운행자책임을

부담할 책임이 있으므로,피해자가 입은 손해에 대해서도 공동운행자인 가해자와

피해자가 각각의 운행자성에 따라 공동분담을 하고 있다.

이와 관련된 대법원 판결462)로 이 사건 피해자인 소외 망 박00,하00,황00,권00,

이00은 모두 친구 사이로서 함께 승용차를 이용하여 여행을 다니기로 한 후,위 박

00이 동인 명의로 소외 00렌트카 주식회사(이하 소외 회사라고만 한다)로부터 이

사건 승용차를 임차하여 자신이 운전하다가 피고 소유의 트럭과 충돌하여 모두 사

망한 이 사건 사고에 이른 사실을 인정한 다음,위와 같은 승용차의 운행 경위,동

승자와 운전자와의 인적관계,운행 목적 등에 비추어 동승자인 위 망 하00등은 운

전자인 위 망 박00과는 물론 소외 회사와의 관계에서도 자동차의 운행지배 및 운

행이익을 어느 정도 공유한다고 하여,렌트카회사가 배상하여야 할 손해액을 산정

함에 있어서 30%를 감액함을 인정하였다463).

공동운행자성이 인정된 판결464)로 사고차량의 보유자인 피고와 그 임차인인 원고

김00이 그들 내부관계에 있어서는 비록 위 원고가 자동차에 대한 현실적 지배를

하고 있었다 하더라도,위에서 본 바와 같은 이 사건 사고차량의 운행경위,운행의

목적,위 원고가 지입차주인 위 장00가 고용한 운전수가 딸린 채 위 차량을 임차사

용한 사정,위 차량의 운행에 피고가 간여한 정도 등 이 사건 변론에 나타난 모든

정황을 종합하여 볼 때,당해 자동차의 구체적인 운행관계에 있어 그 운행지배 및

운행이익이 임차인인 위 원고에게 완전히 이전된 관계가 아니라 이를 서로 공유하

는 공동운행자의 관계에 있고,피고는 여전히 위 장00및 그 고용운전수를 통하여

위 차를 직접적으로 지배한다고 볼 것이며,다만 피고에게 위 사고로 인한 모든 손

해의 배상을 부담지우는 것은 손해의 공평부담을 지도원리로 하는 손해배상제도의

근본취지에 어긋난다고 할 것이므로,손해부담의 공평성 및 형평과 신의칙의 견지

에서 피고가 위 원고에게 부담할 손해액은 이를 40퍼센트로 감경함이 상당하다고

본 원심의 판단은 정당한 것이다.하여서 이처럼 판례는 가해자와 피해자 모두에게

462)대판 1997.8.26,94다37844.

463)윤태식,호의동승(피해자측 과실이론 포함)이 공동불법행위의 구상관계에 미치는 영향(2001.01),p.53.

464)대판 1993.4.23,93다1879.
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공동운행자성이 인정되는 경우에,피해자에게 사고발생에 기여한 과실이 없는 때에

도 공동운행자라는 것을 근거로 하여 손해배상액을 감액하고 있다465).

그러나 이와 다른 판결466)로 갑과 을이 공동으로 경영하는 개고기 등의 도매업에

사용하고자 공동으로 투자하여 트럭을 구입하였다면 갑은 이른바 “진정한 공동운

행자”에 해당하고,한편 위 사업을 수행할 목적으로 을이 운전하는 위 트럭에 갑이

동승하여 가다가 을의 과실로 사망하였다면 위 사고는 갑의 운행지배가 미치고 있

는 동안 발생하였다고 보아야 하며,또한 갑이 가지는 운행지배와 운행이익의 정도

가 을과 동등하다면,갑은 자동차손해배상보장법 제3조에 규정된 “다른 사람”에 해

당하지 않는다고 하여,갑은 을에 대하여 자동차손해배상보장법에 근거하여 손해배

상을 청구할 수는 없고,을 자신의 민법상의 불법행위를 이유로 손해배상청구를 할

수 있을 뿐이다.라고 하고 있다.467)

그리고 제3자에게 손해배상청구하는 경우로는 피해자의 손해가 가해자측의 과실

과 피해자가 동승한 차량의 운전자의 과실이 경합하여 발생한 것인데,피해자는 동

승차량의 소유자로서 제3자가 입은 손해와 관련하여 동승차량 운전자의 과실에 대

해 운행자책임을 부담하게 될 지위에 있는 것이므로,피해자가 입은 손해와 관련하

여서도 이러한 동승차량 운전자의 과실을 피해자측의 과실로 고려하여 피해자의

손해배상액이 감액되는 것이다.

이와 관련된 판례468)에서는 자동차의 소유자 또는 자동차를 사용할 권리가 있는

자로서 자기를 위하여 자동차를 운행하는 자,즉 자동차의 "보유자"는 자동차의 운

행으로 인한 이익을 향수할 뿐 아니라 자동차의 운행을 지배하는 지위에 있는 자

로서 운전자의 선임에 관하여는 물론 그 지휘감독에 관하여까지 상당한 주의를 하

여야 할 의무가 있다고 할 것이므로,자동차의 운행으로 말미암아 발생하는 결과에

대하여 책임이 있고,따라서 자동차의 보유자가 다른 사람으로 하여금 자동차를 운

전하게 하고 그 자동차에 함께 탔다가 제3자의 과실로 인하여 교통사고가 발생한

결과 손해를 입은 경우에,그 자동차의 운전자에게도 과실이 있었다면 그 손해를

465)이경구,호의동승과 배상액의 감경(1995.08),p.155.

466)대판 1992.6.12,92다930.

467)김광국,자동차책임보험약관상 보상책임조항의 문제점(2006),p.233.

468)대판 1997.9.5,97다652;대판 1994.4.26,94다2121;대판 1993.11.23,93다25127.
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배상할 의무가 있는 제3자가 자동차의 보유자에게 배상하여야 할 재산상손해의 액

과 위자료의 액을 정함에 있어서 그 자동차운전자의 과실을 참작하는 것이,불법행

위로 인하여 발생한 손해를 가해자와 피해자 사이에 공평하게 분담시키려는 과실

상계제도의 이념에 비추어 타당하다고 할 것이다고 한다.그 이유로는 자동차의 운

행으로 인한 “이익을 향수할 뿐만 아니라 자동차의 운행을 지배하는 지위”에 있는

자로서 운전자의 선임에 대하여도 또는 지위감독에 대해서도 상당한 주의를 하여

야 할 의무가 있다.그러므로 자동차 운행으로 발생한 결과에 대하여 책임이 있다.

따라서 자동차의 보유자가 다른 사람으로 하여금 자동차를 운행하게 하고 그 자동

차에 함께 탔다가 제3자의 과실로 하여서 발생한 교통사고로 손해를 입었다면,그

손해를 배상할 의무가 있는 제3자가 자동차의 보유자에게 배상하여야 할 손해액을

정함에 있어서 자신이 동승한 자동차 운전자의 과실을 고려하는 것이 불법행위로

인하여 발생한 손해를 과실상계제도의 취지에 의하여 가해자와 피해자 사이의 공

평한 분담이라는 것에 찾고 있다.469)

라.小 結

우리 민법은 文理상 과실상계를 하기 위해서 피해자의 「過失」을 요구하고 있다

(제763조,제396조).그런데 피해자의 과실이 있는 경우에만 과실상계를 하면,가해

자와 피해자에게 불공평을 초래하는 경우가 있다.이 때 피해자의 과실행위라고는

평가할 수 없으나,피해자의 어떠한 용태나 사정이 손해의 발생과 확대에 기여한

경우에는 과실상계의 규정을 유추 적용하여 손해배상을 조절하는 것이 공평하다.

예컨대,공작물의 하자로 인하여 손해가 발생한 경우에는 소유자가 무과실책임을

부담하는 규정을 두고 있는 바(제758조),어떤 가해자가 과실로 공작물을 파손하였

는데 그 파손에는 공작물 자체의 瑕疵나 소유자의 보존․관리상의 瑕疵가 기여하

였다면 공작물의 소유자의 가해자에 대한 손해배상청구에 있어서는 -(공작물의

하자나 소유자의 보존 관리가 과실이라고 평가할 수 없을 지라도)-과실상계의 규

469)고춘순,대리운전계약과 자동차 소유자의 운행자성과 관련하여 :자동차 소유자가 대리운전업자에게

대리운전을 의뢰하고 자기 차에 동승하였다가 사고를 입은 경우 그 피해액 산정에 운전자의 과실을 참

작할 것인지를 중(2006.01),p.134.
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정을 유추적용할 수 있다.이러한 유추적용은 공평을 기하기 위한 방편으로 과실상

계의 규정이 활용되는 예라고 할 것이다.이러한 사정은 소위「中間責任」에 관한

규정을 적용함에 있어서도 동일하게 발생한다(민법 제755조,제756조,제758조 참

조).이러한 해석을 도출할 수 있는 근거는 신의칙에 있다고 해야 할 것이다.

6.被害者의 素因

가.序 說

피해자의 소인이 가해행위와 경합하여 손해를 발생 혹은 확대시키는 경우가 있다.

이 경우에 발생한 손해 전부를 가해자에게 부담시켜야 할 것인지,아니면 가해자의

배상책임을 부인 혹은 감액함으로써 손해의 일부 혹은 전부를 피해자 스스로 부담

하도록 하여야 할 것인지의 문제가 발생한다.이는 엄격히 말하여 과실상계의 문제

는 아니다.피해자의 소인이 손해의 발생 또는 확대에 기여하였다 하여,피해자에

대해 過失非難을 할 수는 없기 때문이다.그러나 이 역시 피해자측의 「事情」이

손해발생에 기여한 경우이라는 점과,우리나라의 판례가 이 경우 배상액의 감액을

인정하면서,과실상계처럼 전체 손해액 중 일정 비율(%)을 감액하는 방식을 취하

고 있는 점 등에서 과실상계와 유사하므로470)이곳에서 살펴보기로 한다.

나.日 本

(1)학 설

일본에서는 피해자의 素因이 가해행위와 경합하여 손해를 발생 혹은 확대시킨 사

안에 대해,손해배상책임을 전면적으로 부정하거나 인정하는 태도를 지양하고 기여

도에 따라 비율적인 해결을 도모하는 것이 공평하다는 것이 다수설이다.471)학설을

470)일본의 학설,판례 중에는,피해자의 소인이 손해의 발생 및 확대에 기여한 경우에 과실상계규정을 유

추적용하여 배상액을 감액할 것을 주장하는 견해도 있다.

471)倉吉敬,「原因競合による減額-被害者の素因」(1991),456面.
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소개하면 아래와 같다.

1)確率的 心證說은 인과관계에 유무에 관한 心證度를 그대로 인정하고 이것을 반

영시켜 비율적인 해결을 도모하려는 견해이다.472)예컨대,인과관계를 긍정하는 심

증이 70% 인정된다면 상당인과관계의 존재를 70% 긍정하여 손해액의 70%에 대해

청구를 인용할 수 있다고 한다.이 견해는 인과관계의 입증책임을 완화하는 법리하

고 할 수 있다.

2)比率的 因果關係說은 사실적 인과관계를 사고의 기여도에 따라서 비율적으로

인정하는 것이다.473)이 견해는 피해자의 기여도를 손해산정의 단계에서 평가하지

아니하고 인과관계의 단계에서 평가하는 것이 특이한 점이다.종래 전통적인 인과

관계론에서는 사실적 인과관계를 全部 아니면 全無(allornothing)라는 양자택일적

으로 판단하였지만,비율적 인과관계론에서는 결과에 대한 기여도에 따라 비율적으

로 판단하는 것이다.

3)過失相計類推適用說은 일단 인과관계는 통상손해를 인정하는 경우와 같이 존재

하는 것을 주장하면서,손해액 평가(산정)단계에서 과실상계의 규정을 유추적용 하

여,피해자의 소인을 고려하여 손해액을 감액한다는 것이다.474)

이에 대하여 피해자의 素因을 원칙적으로 고려하려면 피해자가 병적인 소인을 통

제할 수 있는 期待可能性이 있어야 하고 이를 할 수 있었음에도 불구하고 하지 못

한 것에 대한 과실을 상계하는 것이 불법행위에 대한 가해자의 과실을 책문하는

것에 비추어 공평하다고 주장하는 견해도 있다.475)

472)田邨正義,「被害者の體質的 素因と割合的 認定」東京三辯護士會事故處理委員會,「交通事故賠償の

理論と實際」,1984,107面(潮見佳男,不法行爲法,信山社,1999,322面에서 재인용 ;倉田卓次,「交通

事故訴訟における事實の證明度」,實務民事訴訟講座 3卷(1981),101面.

473)野村好弘,「原因競合の場合における因果關係の割合的判斷」,交通民集 16卷 索引･解說號,331面.

474)窪田充見,不法行爲法 過失相殺の法理(1994),78面 ;驚岡康雄,「不法行爲による損害賠償額と民法 416

條」(1988),317面 ;西宮和夫,전게서,458面.

475)潮見佳男,不法行爲法(1999),324-325面.
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4)否定說은,피해자의 소인(허약체질)이 존재한 경우에도 감액해서는 않된다고 한

다.476).그 이유로는 세 가지를 든다.하나는 소인이 존재에 관해서는 피해자에 대

한 귀책성이 업다.그 둘은 허약한 자에 대한 불법행위를 한 자는 건강한 자와 동

일하게 다루어 달라고 주장할 권리가 없다.그 셋은 소인 참작설은 결과적으로 소

인을 가지고 있는 자에 대한 사회생활의 참여,행동의 자유를 부당하게 제한하는

것이 된다.

(2)판 례

1)피해자의 소인에 대한 고려여부

① 피해자의 소인이나 기왕증을 고려한 판결은 주로 하급심판결이 많으나 최고재

판소에서 관한 할 사건도 존재한다.이때 판례가 비율적 판단의 요소로서 들고 있

는 被害者의 素因으로는 과거의 病歷 혹은 旣往症,잠재적 이상 내지 특수한 體質

的 素因,精神神經的 素因,老人性變化 등이 있다.477)환자의 소인을 고려할 경우

비율적 인관관계에 의하여 처리하는 방법과 과실상계규정을 유추 적용하는 방법이

있는바 판례는 후자에 의존하고 있다.478)

② 최고재판소 사건에서는479)교통사고로 인하여 두부타박상과 기왕증이 경합하여

일단 잠재 내지 소실되었던 기왕증에 있어서 각종 정신적증상이 사고로 인한 두부

타박상을 계기로 나타나 장기적으로 지속되고 점차 악화하여 사망한 것으로 추인

하는 것이 상당하다는 원심판결에 의한 인과관계의 판단을 근거로「피해자에 대한

가해행위와 피해자의 기존질환이 함께 원인이 되어 손해가 발생한 경우에 있어서,

당해질환의 태양·정도 등에 비추어 가해자에 대한 손해의 전부를 배상케 하는 것이

공평을 잃을 때」라고 하여 이를 참작하였다.

그리고 업무상 과로와 종업원의 기초질환이 함께 원인이 되어 종업원이 급성심근

476)平井宜雄,債權各論Ⅱ不法行爲(1992),160面 ;窪田充見,過失相殺の法理(1994),78面(潮見佳男,不法行

爲法,信山社,1999,323面에서 재인용);加藤新太郞,「因果關係の割合的認定」,判例タイムズ 633號.

477)小賀野晶一,「因果關係の割合的認定の意義と問題點」(1989),243面 以下 :피해자 소인에 대하여 구체

적으로 유형화를 하여 판례분석을 하고 있다.

478)最判 1988(昭和 63).4.21(民集 42卷 4號 243面);最判 1992(平成 4).6.25(民集 46卷 4號 400面);

最判 1996(平成 8).10.29(民集 50卷 9號 2474面).

479)最判 1992(平成 4).6.25(民集 46卷 4號 400面).
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허혈에 의해 사망한 경우에 사용자의 불법행위를 근거로 하는 손해배상액을 정함

에 있어서 과실상계에 관한 민법 제722조 제2항의 규정을 유추적용하지 않은 원심

법원의 판단에 위법이 있다고 하였다.480)또한 피해자가 차안에서 졸다가 일산화탄

소의 중독이 된 운전기사 사건인바,이것이 손해의 하나의 원인이 된 사안이며481),

신체적으로 평균인보다도 현저하게 허약한 체질을 가진 자에 대한 사안인데482),위

사안에 대하여 모두 과실상계의 규정을 유추하였다.

③ 반면에 하급심 판결 중에는 피해자의 소인에 대한 고려를 부인하는 판결도 있

다.483)이 사건에서는 교통사고에 의하여 경부염좌의 상해를 입은 피해자가 정신적

타격을 받기 쉬운 체질을 가지고 있었기 때문에 치료가 지연된 사안에 대해,가해

자는 피해자의 있는 그대로를 받아들여야 하는 것이 불법행위법의 기본원칙이다고

하여,기여도에 따른 비율적 인정을 부정하였다.

2)소인을 반영하는 방법으로서는 하나의 방법은 소인을 이유로 하여 감액을 한

후에 다시 과실상계에 의하여 비율적 감액을 하는 2단계의 처리를 하는 방법이 있

고 다른 하나는 전체 손해에 대하여 소인이 점하는 기여도와 피해자의 과실 비율

을 산출하여 양자를 합산하여 얻은 비율에 대해 전체 손해액에서 감액을 하는 방

법이 있다고 한다.484)

다.美 國

가해자로부터 신체상의 손해를 입은 被害者에게 素因이 있는 때에 그 가해로부터

그 소인이 더 악화되지 아니하고 다른 손해가 발생한 경우에는 그 악화된 부분에

관해서만 책임을 부담하는 것은 당연한 논리이다.문제는 그 가해행위로 인하여 피

480)最判 2008(平成 20).3.27(判時 2003號 155面).

481)最判 1992(平成 4).6.25(民集 46卷 4號 400面).

482)最判 1996(平成 8).10.29(民集 50卷 9號 2474面).

483)東京地判 1989(平成 1).9.7(判時 1342號 83面).

484)潮見佳男,전게논문,325面.
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해자의 기존의 상태가 악화된 경우에는 가해자는 피해자의 전 손해를 배상하여야

한다.즉 손해배상의 범위를 결정함에 있어서 환자의 특이체질이나 소인을 고려하

여 과실상계의 대상으로 삼지 아니한다.이는 우리 판례와는 다른 태도이다.이러

한 결과는 “不法行爲者는 피해자를 있는 현상대로 받아들여야 한다(A tortfeasor

musttakehisvictim ashefinds)"는 원칙이 적용되는 결과이다.485)불법행위에

관한 RestatementⅡ는,”가해자가 豫見하지 못하였고 또한 예견할 수 없었던 피해

자의 신체상태가,가해자의 과실로 말미암아,가해자가 합리적인 인간으로서 예견

해야 했던 것 이상으로,그 손해가 확대된 경우에는 피해자에 대하여 損害를 賠償

해야 한다“고 한다.486)

판례가 피해자의 소인과 가해자의 과실이 경합하여 손해를 확대시킨 경우,그 손

해전부에 대한 책임을 묻는 이유로서는,① 가해자인 불법행위자는 피해자에게 존

재하는 현상대로 받아들여야 한다”는 원칙과487),② 가해행위와 손해의 확대 사이

에 인과관계(proximatecause)가 존재한다는 것을 들고 있다488).

라.우리나라

(1)序 說

우리나라의 판례는 “寄與度”槪念을 사용하여,가해자의 배상책임은 가해행위가 손

해의 발생에 기여한 정도 만큼만 인정된다고 한다.결국 피해자의 소인이 손해의

발생 내지 확대에 기여한 부분에 대해서는 피해자가 스스로 부담하여야 한다는 것

이다.이 문제에 관한 우리나라의 학설상의 논의는 아직 시작단계에 있을 뿐이다.

(2)학 설

우선 판례와는 달리 기여도에 따른 減責을 부인하는 견해로는,피해자에게 기왕증

485)Edwards․Edwards․KirtleyWells,TortLaw,4th.ed.DelemaCengageLearning(2009),p.153,

p.165.

486)RestatementⅡ foTorts(1965),§461

487)窪田充見,被害者の素因と寄與度槪念の檢討,判例タイムズ,558號 50面 以下.

488)Edwards․Edwards․KirtleyWells,전게서,p.153.
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이나 그 밖의 소인이 있을지라도 가해행위가 없었다면 평균여명을 살 수 있었을

것이고 피해자의 소인이 손해발생에 기여하게 된 것은 피해자의 意思나 과실에 기

인하는 것이 아니라 가해자의 위법행위에 의하여 발생한 것이며 피해자가 통상 건

강인으로서 신체상태를 유지하지 못한 점은 피해자의 과실로서 평가될 수 있으나,

그렇다고 가해자의 부주의로 인한 행와 상계처리 할 수 없는 것이므로 배상액을

감액해서는 안 된다는 견해가 주장 된다489).이에 반하여 손해가 하나의 원인에 의

하여 발생하는 것이 아니고 다수의 복합적인 원인에 의하여 발생한 것이라면 전체

손해에 관하여 부분적인 인과관계를 인정할 수 있고,책임 또한 부분적으로 밖에

발생하지 아니 한다는 견해가 주장된다.490)나아가서 피해자 과실의 기여도를 정확

히 파악하는 것은 불가능하고,기여도의 감책을 일관되게 적용한다면 피해자의 소

인이 예외적인 경우뿐 아니라 감기 등과 같은 일상적인 경우에도 손해발생 확대에

기여한 이상 과실상계를 하여야 하고,민법이 피해자에게 과실이 있는 경우에만 과

실상계를 하도록 되어 있는데(민법 제396조,제763조),피해자의 素因은 그러한 경

우에 들지 아니하며,비교법적으로 고찰하여도 소인에 의한 과실상계를 하는 것은

너무 異例的이라는 이유로 과실상계를 부정하는 견해도 있다.491)판례의 寄與度 減

責理論 내지는 비율적 인과관계이론은 현행법 체계상 타당하지 않다고 하면서 피

해자의 소인은 손해액 산정시에 고려되면 충분하다는 견해492)가 주장된다.그밖에

주장사유를 적극적으로 설명하지 아니하고 판례의 태도를 그대로 수용하면서 적용

상의 문제점들을 검토하고 있는 것이 있다.493)

(3)판 례

1)被害者의 旣往症 혹은 持病이 寄與한 경우

489)이보환,자동차사고 손해배상소송(1990),pp.436-437.

490)김 훈,손해배상소송에 있어서의 비율적인정,재판자료 26집(1985),p.351.

491)오종근,전게논문,pp.136-140.

492)이경환,의료과오소송에 있어서의 과실과 관련된 쟁점(2004),p.142.;정태륜,「기왕증,병적소인의 기

여도문제」(1990.10),p.29.

493)김 훈,전게논문,p.348.이하 ;김종배,일실이익의 산정방법과 산정기준(1984),pp.40-43.;박우동,인

신사고소송(1992),pp.102-105.
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판례는 피해자에게 기왕증이나 지병 등 체질적인 소인이 존재한 경우에는 가해자

의 책임을 인정함에 있어서는 부분적인 인과관계의 법리를 도입하지 아니하고 기

여도 감액설의 입장에서 가해자의 책임을 인정하고 있으며,그 근거를 신의칙에 두

거나 아니면 과실상계의 규정을 유추적용하고 있다.494)

① 1999년의 판결은,교통사고 피해자의 기왕증이 그 사고와 경합하여 악화됨으로

써 피해자에게 특정 상해의 발현 또는 그 치료기간의 장기화,나아가 치료 종결 후

의 후유장해의 확대라는 결과 발생에 기여한 경우에는 기왕증이 그 특정 상해를

포함한 상해 전체의 결과 발생에 대하여 기여하였다고 인정되는 정도에 따라 피해

자의 전 손해 중 그에 상응한 배상액을 부담케 하는 것이 손해의 공평부담이라는

견지에서 타당하다.이 사건은 소아마비를 앓아 외상에 약한 상태인 기왕증과 교통

사고가 경합하여 양측 하반신마비의 후유장애가 생긴 경우,개호비 산정에 있어서

그 기왕증의 기여도를 참작한 사례이다495).

② 2002년 판결은,원고는 원래 좌측 고관절의 대퇴골두와 비구가 모두 심하게 변

형되어 있고,골반의 좌측반과 대퇴골이 성장되지 않고 비대칭적으로 작아 운동기

능이 거의 없는 상태여서 골발육이 불충분하여 대퇴골의 굵기가 가는 기왕증을 가

지고 있었는바 의사(피고)는 대퇴골 골수강 확장을 지나치게 시행하였거나 고관절

주위의 연부조직 구축을 충분히 풀어주지 아니한 상태에서 인공관절을 정복하려고

하여 위 원고의 좌측 대퇴골간부 골절을 일으키게 하고,수술 준비 및 시행 과정

또는 수술 후 환부처치 과정에서 세균감염을 예방하기 위한 조치를 소홀히 함으로

써 수술부위에 세균이 침투하게 하였을 뿐 아니라 나아가 위 원고가 수술 뒤에 통

증을 호소하고 발열상태가 지속되었음에도 불구하고,그 원인확인 및 치료를 소홀

히 한 잘못으로 인하여 초래된 것이라고 할 것이므로----원심으로서는 피고들의

책임제한 사유로만 위 원고의 기왕증을 참작할 것이 아니라,위와 같은 방법으로

위 원고의 기왕증이 후유증에 기여한 정도를 좀 더 심리하여 확정한 후 그에 근거

하여 손해배상 책임의 범위를 정하였어야 할 것인데 원심이,피고들이 위와 같은

주장에도 불구하고 기왕증이 후유증에 기여한 정도 및 위 원고의 후유증이 개선가

494)임준호,의료과오소송에서 기여도에 의한 배상액의 비율적 인정(1999),p.402.

495)대판 1999.6.11,99다7091.
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능한 것인지 여부에 관하여 전혀 심리·확정하지 아니하였다는 사유로 파기 환송한

사례이다496).

③ 2007판결은,교통사고로 인한 피해자의 후유증이 그 사고와 피해자의 기왕증

(모야모야병)에 경합하여 나타난 것이라면,그 사고가 후유증이라는 결과 발생에

대하여 기여하였다고 인정되는 정도에 따라 그에 상응한 배상액을 부담케 하는 것

이 손해의 공평한 부담이라는 견지에서 타당하며,법원은 그 기여도를 정함에 있어

서 기왕증의 원인과 정도,기왕증과 후유증과의 상관관계,피해자의 연령과 직업,

그 건강상태 등 제반 사정을 고려하여 합리적으로 판단하여야 한다는 것이다497).

2)被害者의 精神的･體質的 素因이 寄與한 경우

판례는,피해자의 기왕증 혹은 지병이 가해행위와 경합하여 손해의 발생 혹은 확

대에 기여한 경우와,피해자의 精神的･體質的 素因이 기여한 경우를 구별하지 아니

하고 그 기여도를 참작하여 감책을 하고 있다.그러나 피해자에게 기왕증이나 지병

이 있는 경우에는 가해행위 이전에 이미 기왕증에 의해 일부 손해가 발생한 경우

이지만,精神的･體質的 素因만 가지고 있는 경우는 아직 구체적으로 손해가 발생하

지 않은 잠재적 상태에서 가해행위를 계기로 손해가 발생 내지 확대 되는 점에서

차이가 있다.이 두 가지는 사실상으로는 구별이 가능하지만 판례는 손해산정의 평

가 면에서는 이를 동일하게 다루고 있다.

① 1992년의 판결은,감전사고로 신체의 25%에 1,2도의 화상을 입은 피해자가 화

상으로 인한 심한 통증을 느끼게 되었고,이로 인한 정신적 장애가 발생하여 투신

자살을 하였는 바 피해자가 감전사고로 사망에 이르게 된 것은 사고에도 원인이

있으나 그의「선천적인 기질」도 기여한 바가 있으므로,이 점도 그의 과실에 준하

여 평가함이 사회통념상 타당하다고 하여 과실상계비율을 정함에 있어서 이를 참

작하고 있다.498)

② 1998년 판결은,의료과오로 인한 손해배상액을 산정함에 있어서 피해자측의 귀

책사유와 무관한 체질적 소인 또는 질병의 위험도 등을 고려하여 그 기여도에 따

496)대판 2002.4.26,2000다16237.

497)대판 2007.4.12,2006다84263.

498)대판 1992.2.11,91다34233.
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라 감액할 수 있으며,사망원인이 된 녹농균에 의한 패혈증의 치사율과 환자의 신

체적 소인을 참작하여 피고의 손해배상책임을 40%로 제한한 원심을 수긍한 사례

이다499).

③ 2005판결은,가해행위와 피해자측의 요인이 경합하여 손해가 발생하거나 확대

된 경우에는 피해자측의 요인이 체질적인 소인 또는 질병의 위험도와 같이 피해자

측의 귀책사유와 무관한 것이라고 할지라도,그 질환의 태양·정도 등에 비추어 가

해자에게 손해의 전부를 배상하게 하는 것이 공평의 이념에 반하는 경우에는,법원

은 손해배상액을 정하면서 과실상계의 법리를 유추적용하여 그 손해의 발생 또는

확대에 기여한 피해자측의 요인을 참작할 수 있다500).

3)판례에 의하면 피해자의 기왕증․소인에 관한 기여도를 참작하는 방법에는 노

동능력상실율에 반영하는 방법과 전손해를 산정한 다음 감액하는 방법이 있다.501)

전자인 노동능력 상실율에 반영하는 방법은 일실이익에서 기여도를 참작한 다음,

그 참작된 금액에 다시 과실상계를 하는 과정을 거친다.후자의 방법에서는 일실이

익,치료비,개호비 등의 일체의 손해를 산정한 다음 과실상계를 하면서 동시에 기

여도에의한 감액을 하게 된다.502)예컨대 과실상계율이 10%,기여도가 30%라고 할

경우에,실무에서 사용되는 방법은 세 가지라고 한다.

① 총손해액×{1-(과실상계 10%+기여도 30%)}

② 총손해액×{1-(100%-과실상계 10%)×(100%-기여도 30%)}

③ 총손해액×{1-(100%-기여도30%)×(100%-과실상계 10%)}.

마.小 結

전술한 바와 같이,우리나라 판례는 피해자의 기왕증이나 체질적･정신적 소인이

가해행위와 경합하여 손해를 발생 혹은 확대시킨 경우에 가해자의 배상책임을 감

499)대판 1998.7.24,98다12270.

500)대판 2005.6.24,2005다16713.

501)임준호,전게논문,pp.408-409.

502)임준호,상게논문,p.410.
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경하고 있다.이론적 근거로서「損害의 公平한 分擔」을 들고 있으며,감액기준으

로는 손해발생에의 「寄與度」를 거론한다.이는 과실상계를 하기 위한 전제로서

피해자의 과실이 있어야 하는가?아니면 민법상의 피해자의 과실의 개념을 넓게

이해하여 손해발생과 확대에 관하여 가해자에게 귀속시킬 수 없는 원인이 경합한

경우에도 피해자의 과실로 보아서 -보다 정확히 말하면 피해가 가해자에게 책임

없는 사유가 말미암은 경우-과실상계를 할 수 있는가는 우리 민법의 해석과 직결

된 문제이다.

우선 전통적인 견해에 의하면,피해자의 과실은 유책성이 있지만,과실과 손해발

생 사이에 인과관계는 비율적으로 인정할 수 없다는 견해에 의하면,피해자 소인에

의한 기여도 감책은 불가하다고 할 것이다.물론 가해자의 행위와 피해자의 소인이

손해발생과 확대에 각각 어느 정도 기여를 한 것인가라는 인과관계를 밝히는 것은

비교적 용이한 경우도 있고,불가능한 경우도 있을 것이다.만약 기여도를 산술적

으로 쉽게 밝힐 수 있는 경우에는 인과관계를 밝히는 것이 과실상계에 선행되어야

할 것이다.피해자의 과실과 그 기여도를 정확히 밝히는 것이야말로 손해 공평한

배분을 위한 기초적인 전제가 되기 때문이다.그러나 피해자의 과실에 대한 인과관

계를 밝히기가 어려운 경우가 많다.가령 피해자가 폭행을 당하였으나 실은 그 가

해폭행을 야기한 원인이 피해자의 가해자에 대한 모욕적이고 자극적인 언행에 기

인된 경우는 기여과실이 어느 정도인지는 쉽게 규명할 수 없으며,법원의 평가로서

만 산출할 수 있다.나아가 교통사고의 환자에 대한 의료과오가 있는 경우에도 교

통사고와 의료과오가 어떠한 비율로 환자의 피해에 기여하였는지는 밝히기 어려운

문제이므로 법원의 평가가 병행되지 아니하면 안 될 것이다.이러한 경우에는 과실

상계는 인과관계를 정확히 밝히기는 곤란한 영역에서 공평이라는 이념으로 기여도

를 산출해 내지만,정확히 말하면 손해의 공정한 분배를 추구하는 것이라기보다는

「설득력있는 근거」를 만드는 작업에 지나지 아니한다고 할 수 있다.

마찬 가지로 환자의 소인과 의료과오가 경합이 되어 피해를 야기한 경우에도 소

인과 의사의 과오의 기여도를 산출해내는 것은 불가능한 일이다.그러나 인과관계

를 밝히는 것이 곤란하다 하더라도 환자의 소인이 가벼운 증세이거나 일상 쉽게

발생하는 소인이 아닌 중병의 증세인 경우에는,경미한 의사의 부주의만으로도 증
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세가 악화되거나 사망사고가 날 수 있는데,이러한 경우 그 모든 책임을 의사에게

전가하는 것은 합리적이지 못하다.그러므로 소인이 중대하고 일상적이 아닌 경우

에는 이를 손해산정에 고려하는 것은 당연하다 하겠다.다만 이때에도 과실상계의

규정으로 손해의 공평한 분담의 기준으로 삼아야 할 것인지는 의문이다.이러한 경

우에도 판례가 굳이 과실상계의 규정을 유추하여 적용하는 것은,정확한 인과관계

를 밝히는 것이 곤란한 부분에 관하여 당사자에게 說得力있는 典據를 마련해주는

法的 技術로서 활용하는 것이라고 생각된다.

제2절 被害者의 範圍

1.序 說

민법 제763조 및 제396조에 따라 과실상계를 하기 위해서는 「被害者」에게 過失

이 존재하여야 한다.그런데 통설 및 판례는 과실상계제도가 손해의 공평한 분담을

도모하는 제도라는 점을 강조하면서,피해자와 동일시할 수 있는 제3자의 과실이

손해의 발생 및 확대에 기여한 경우,이러한 제3자의 과실을 피해자의 과실과 동

일시하여 가해자의 損害賠償責任을 감면하고 있다.503)이때 문제는 이러한 제3자

(피해자측)의 범위를 어떻게 획정할 것인가에 있다.우리민법은 이에 관해 아무런

규정을 두고 있지 않으므로,이 문제의 해결은 자연히 학설 및 판례에 맡겨져 있으

며,이 문제에 관한 다른 외국의 입장을 살펴보는 것은 그 이론전개에 많은 참고가

될 것이라고 생각한다.

2.日 本

일본민법의 과실상계에 관한 규정은 우리민법의 규정과 같이 단순한 내용을 담고

503)홍천룡,전게서,p.309.;민형기,「손해배상책임액 산정에 있어서의 제3자의 과실」(1979),p.252.
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있다.동 민법전은 “被害者에게 過失이 있는 때에 裁判所는 損害賠償額을 정함에

있어서 이를 斟酌할 수 있다”고만 규정했다(제722조 제2항).피해자의 손해배상 청

구에 있어서 피해자 외에 제3자의 과실이 존재한 경우 이를 과실상계 할 수 있는

지,나아가 제3자를 피해자측으로 분류할 수 있는지 그리고 피해자측으로 분류할

수 있는 기준이 무엇인지에 관하여 학설․판례의 해석론이 분분하다.아래에서 이

를 개관하고자 한다.

가.被害者側에 관한 分類 基準

(1)학 설

1)피해자와 피해자측 사이의 행위의 一體性을 강조하는 견해

이에는 피해자와 피해자 측으로 분류되는 제3자가 동일한 家團에 속하는 구성원

인 경우에 이 제3자를 피해자측으로 분류하는 家團說이 주장되고 있으며504),피해

자행위와 제3자의 행위가 동일한 평면의 가치를 지니고 있을 때 같은 측으로 분류

할 수 있다는 同一歸屬性 내지는 塡補淸算의 동일귀속성을 인정할 수 있다 것이

다505).이 견해는 오늘날에는 전근대적이라는 비난을 받고 있다506).

2)피해자의 청구를 自然債務의 성질이 있는 것으로 이해하는 견해

피해자에게 발생한 손해가 비록 제3자의 과실에 의하여 발생하였더라도 피해자와

제3자와의 사이에 특별한 관계가 있어,제3자에 대해 訴를 통해 손해배상을 청구

하는 것이 곤란한 경우에,이 제3자를 피해자측에 분류해야 한다는 것이다.507)예컨

대,피해자와 제3자의 사이에 부부 및 친자관계 등 특별한 관계가 있는 경우에 부

부의 일방,친권자인 부모를 피해자측으로 보는 것은 물론,사용자와 피용자 관계

가 있는 경우에도 피용자를,피해자측으로 분류한다.

504)末弘嚴太郞,「被害者としての 家團」(1980),176面 以下.

505)舟本信光,전게논문,258面.

506)加藤一郞 編,전게서,361面.

507)蓧原弘志,「過失相殺と被害者側の範圍」,ジユリスト 363號,29面.
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3)求償關係관계를 簡易化한다는 견해

가해자의 과실과 제3자의 과실이 경합하여 피해자에게 손해를 발생케 한 경우,피

해자는 가해자에 대하여 손해액 전부를 청구하면 이를 배상한 가해자는 제3자에게

求償하지만,피해자와 제3자 사이에 특별한 관계가 있으면 제3자를 피해자측으로

분류하여 과실상계를 하는 것이 구상의 우회를 피할 수 있기 때문에,이것이 제3자

를 피해자 측으로 분류하는 根據가 된다는 것이다508).

4)피해자 측으로의 분류를 一元的으로 해결하지 아니하고 구체적인 사안의 성질

에 따라 각각의 기준이 제시되는 경향이 나타나고 있다.

ⅰ)학설 중에는 피해자측 과실이 문제되는 사례를 피해자가 사고발생에 관여한

경우와 그렇지 아니한 경우로 구분한다.⒜ 피해자가 사고 발생에 관여한 경우로서

는 被用者,死者,監督義務者에게 과실이 있는 경우를 들 수 있고,⒝ 피해자 자신

은 사고발생에 관여하지 아니하고 가해자와 제3자 사이에 공동불법행위가 성립하

는 경우로는 無償同乘을 예를 들 수 있다.⒜의 경우는 과실상계를 인정하는 것이

다연한 것으로 판단하나 ⒝의 경우는 공동불법행위가 성립하더라도 연대책임을 허

용해서는 아니되며 과실의 기여도에 따라 분할책임을 인정하든지509),아니면 피해

자의 제3자에 대한 問責의 抛棄가 피해자와 가해자의 관계(대외적 관계)에도 절대

적 영향을 미치는 사정이 존재하는가에 따라 과실상계의 여부를 결정하든지 해야

한다는 견해가 있다510).

ⅱ) 피해자의 가족의 과실이 있는 경우,피해자측으로 분류하여 과실상계를 하는

것은 가족은 생계를 함께하고 있으므로 공동불법행위자로서의 책임을 사전에 청산

하는 것으로 보아야 하며,幼兒가 손해발생에 원인을 제공한 경우는 과실상계능력

불요설의 입장을 취할 때,피해자측 과실론은 큰 의미가 없게 된다고 한다.한편

사용자 책임에 있어서 피용자 과실을 피해자 측으로 분류하여 고려하는 것은,피해

자(사용자)와 피용자 사이의 손해배상채무가 자연채무적 성질을 강하게 띠고 있으

므로 사용자인 피해자에게 부담을 轉嫁하는 것이라고 한다.511)

508)植林弘,「責任無能力者の賠償請求における監督義務者の過失斟酌の許否」,民商法雜誌 34卷 5號,43面.

509)蓧田省二,「過失相殺と被害者側の範圍」(1977),172面.

510)新田孝二,「過失相殺における被害者側の意味」,明治學院大學論叢 法學硏究 26號,1面 以下.
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ⅲ)책임무능력자의 감독의무자나 피용자는 채김무능력자나 사용자의 이익을 보호

해야할 의무가 있는데,이는 타인의 사무를 처리하는 성질을 가지는 것이므로 「사

무처리형」이라고 칭할 수 있다고 하면서 이들의 상호간의 관계의 성질은「手足的

一體性 혹은 행위평가의 동일귀속성」을 가진다는 것을 이유로 하여 사무처리에

관하여 주의의무위반이 있으면 과실상계를 하는 것이라고 한다.이어서 사망사고가

발생한 경우에는 유족이 상속인의 지위에서 손해배상청구권자가 되는 경우는「사

무처리형」에 해당하여 망자의 과실을 참작(상계)하는 것이며,유족 자신의 독자적

인 청구로서 손해를 청구하는 경우에는 유족의 손해청구의 계기는 亡者의 직접손

해의 반사적인 결과이므로 亡者의 과실을 참작하는 것이라고 한다.

또 무상동승의 경우 사고시에는 동승한 피해자와 운전자 사이에 소위「돈주머

니」의 동일성 내지 전보청산의 同一歸屬性이 존재하는 경우에는 구상관계의 간략

화를 근거로 과실상계를 하고,동승한 피해자가 보유자 기타 운행자의 지위를 갖는

경우에는 운전자 과실의 위험을 스스로 부담해야 한다는 것을 근거로 하여 운전자

의 과실을 참작한다고 설명한다.512)

(2)판 례

1920년대의 일본판례는 법문에 충실하여 피해자 이외의 제3자의 과실을 참작하여

과실상계 하는 것을 엄격히 부정하였으며,이를 인정하려면 법적인 근거가 있어야

한다고 하였다.513)그 후 이러한 엄격한 태도는 완화되어,원심법원이 幼兒가 피해

자인 경우 감독의무자인 친권자의 과실있음을 피고가 주장하였음에도 이를 참작하

지 아니하였음은 심리부진․이유불비라고 함으로써 감독의무자에 대한 과실을 이

유로 과실상계할 수 있음을 소극적으로 긍정하였다.514)이 판결이 나오기 전에도

511)森島昭夫,전게서,395面 以下.

512)四宮和夫,전게서,631面 以下.

513)大判 1915(大正 4).6.15(民錄 21集 939面)은,법문(제722조 제2항)이 피해자의 과실이라고 규정되어

있으므로 감독의무자의 과실을 피해자의 과실로 참작할 수 없다고 하였고 民錄 大判大 4.10.13에서는

과실자가 아닌 타인의 과실을 참작하기 위해서는 법의 근거가 있어야 한다고 한다(加藤一郞 編,전게서,

360面)

514)最判 1959(昭和 34)11.26(民集 13卷 12號 1573面).
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많은 하급심 판결이 있었으며,하급심의 판결에는 피해자측의 과실상계의 근거를

주로 공평의 관념에서 구하고있다.515)이러한 하급심의 판결은 최고법원에도 영향

을 미치게 되었다.그 후 최근의 판례는 피해자측의 관념의 의미를 더욱 확대하는

경향에 있으며,그 확대 적용하는 도구개념으로써 피해자와 제3자 사이의 “身分上

내지는 生活關係上의 一體性”이라는 관념을 사용하고 있다.516)

나.被害者側의 類型

(1)監督義務者

1)法定 監督義務者

幼兒가 피해자로서 과실상계능력이 없는 경우에는 유아에게 손해발생의 원인이

있는 경우에도 과실상계능력을 요구하는 통설 및 판례의 입장에 의하면 과실상계

를 할 수 없는 결과가 생긴다.517)이러한 불공평한 결과를 시정하기 위해서 통설

및 판례는 이때 幼兒의 법정감독의무자인 친권자를 피해자측으로 분류하여 보호감

독상의 과실을 이유로 과실상계를 하였다.518)한편 과실상계에 있어 과실상계능력

을 요구하지 않는 학설에 의하면,감독의무자의 감독상의 부주의를 인용하지 아니

하고 피해자인 유아 자신의 손해발생에 대한 원인행위를 평가하여 과실상계를 하

게 된다.

2)代行監督者

친권자를 대신하여 유아에 대해 보호감독의무를 행하는 대행감독자에는 2가지로

구분할 수 있다.그 하나는 부모가 법정감독의무자라면 유아에 대한 감독을 사실상

의 위치에서 행사하는 동거 친족 예컨대,조부모,삼촌,형제들 외가의 가족 등 이

515)加藤一郞 編,전게서,361面.

516)最判 1967(昭和 42).6.27(民集 21卷 6號 1507面).

517)일본의 다수설과 판례는 과실상계를 위해서는 피해자에게 “자신에게 손해가 발생하는 것을 회피하는

데 주의를 할 능력”,곧 사리변식능력이 요구된다고 한다 :加藤一郞,전게서,247面 ;最大判 1964(昭和

39).6.24(民集 18卷 5號 854面).

518)加藤一郞,상게서,250面 ;最判 1960(昭和 35).12.6(判時 247號 18面).
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른바 친권자의 보조감독자를 생각할 수 있고,다른 하나는 친권자와의 위임 등 계

약(유치원원장)이나 국가와 국민의 관계에서 발생하는 대행감독자(초등학교장,교

사)가 있다.전자(감독보조자)의 경우는 피해자측으로 분류하여도 법리상 무리가 없

다고 여기고519),후자(대행감독자)의 경우는 피해자측으로 분류하는 것은 법리상

무리라고 보는 것이 일반적이다520).

(2)親 族

이에 관련된 문제로는 주로 자동차 사고에 관한 판례에서 많이 나타나는데,예컨

대,친족(父)이 운전하는 차량에 동승한 피해자(子)가 운전자의 과실과 가해 차량의

운전자의 과실이 경합하여 손해를 입은 경우,521)夫가 운전하는 차량에 동승한 妻

가 夫의 과실과 가해 차량의 운전자의 과실이 경합하여 처가 신체의 완전성이 침

해된 경우522),나아가 내연의 부부관계가 있는 경우에도 피해자측의 과실로 인정하

고 있으나,523)연인사이에는 이를 부정하고 있다.524) 또 자나 처의 가해 차량의 운

전자에 대한 손해배상 청구의 경우에 운전자인 父나 夫의 과실을 참작하는 것이

보통이다.여기서 사실혼의 夫婦도 포함하는지 문제된다.최근 판례는 인정하고 있

다.525)그러나 기타의 친족관계에서는 예컨대,형제관계 등에 대해서는 부인하는 것

519)유아의 사망사고에 대해,동거친족으로서 친권자의 감호의무를 보조하는 친권자의 母 및 妹의 과실을

참작한 판결로는 東京高判 1962(昭和 37).6.26(下民集 13卷 6號 1316面);친권자에 종속하여 친권자의

감호의무를 보조하는 친권자의 가사사용인이 피해자측에 포함된다는 것을 전제로 한 판결로는 最判

1967(昭和 42).6.27(民集 21卷 6號 1507面)이 있다.

520)最判 1967(昭和 42).6.27(民集 21卷 6號 1507面)은 보육원의 보모에 관한 것이며 ;福岡地判 1970(昭

和 45).6.17(判タ 253號 309面)은 학교의 교사에 관한 것으로 각각 피해자측으로 분류하지 아니한다.

521)東京高判 1956(昭和 31).3.29(下民集 7卷 3號 755面);神戶地判 1967(昭和 42).1.17(判タ 202號 199

面);高松高判 1971(昭和 46).6.29(高民集 24卷 2號 252面).

522)最判 1976(昭和 51).3.25(民集 30卷 2號 160面);大阪地判 1966(昭和 41).12.8(判タ 202號 197面);

大阪地判 1967(昭和 42).2.17(判タ 205號 177面).

523)最高裁判所 判決 2007.4.24(裁判集民 224號 261面,判タ 1240號 128面),

524)最高裁判所 判決 1997.9.9(裁判集民 185號 217面,判タ 955號 139面),

525)最高裁 2007(平成 19).4.24,月刊警察 2008.6.通卷 第297號,78-79面 :내연의 부부는 혼인신고는 없

지만,남녀가 상호협력하여 부부로서 공동생활을 영위하고,신분상,생활관계상 일체를 이루는 관계에

있다고 할 수 있다.그렇다면 내연의 부가 내연의 처를 동승케 한 자동차와 제3자가 운전하는 자동차가

충돌하여 그로 인해 상해를 입은 내연의 처가 제3자를 상대로 한 손해배상을 청구하는 경우에 있어서

그 손해배상액을 정함에 있어서는 내연의 夫의 과실을 피해자측의 과실로 고려할 수 있다고 하는 것이
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이 일반적이다526).이 경우는 소위 가단성의 입장에서 합리적인 근거라고 설명하고

있지만,특히 배우자관계에 있어서는 피해자가 인격적인 독립의 주체임을 감안하여

이에 대한 비판적인 입장을 보이는 견해도 있다.527)

(3)被用者

가해자의 과실에 피용자의 과실이 경합하여 사용자에게 손해가 발생한 경우에 통

설528)과 판례529)의 입장은 피용자의 과실은 사용자측의 과실로 되어 과실상계를 긍

정하고 있다.그러나 피해자가 被用者인 경우에는 이와 반대로 이에 기여한 사용자

의 과실은 피해자측의 과실로 인정되지 아니 한다.530)한편 피용자가 다른 동료 피

용자의 과실과 가해자의 과실이 경합되어 손해를 입은 경우에는 동료 피용자의 과

실은 피용자측의 과실로 포함시키지 아니 한다.531)

(4)死 者

死亡事故가 발생하는 경우에는 피해자의 유족이 손해배상청구권의 주체가 된다.

손해배상의 청구권자는 두 가지 지위에서 손해를 청구한다.하나는 상속권자의 입

장에서 다른 하나는 자기의 이익이 침해된 경우의 직접적인 피해자로서 청구한다.

상속인의 자격에서 손해를 청구하는 경우에는 亡者의 과실을 참작하는 것은 당연

한 이치이다.한편 유족이 직접피해자로서 예컨대,葬禮費,慰藉料 등에 대해 청구

하는 경우에도,그 손해는 망자의 사고에서 비롯한 것이고,청구자의 배상청구는

망자의 사망이라는 결과의 反射的인 面이라고 할 것이므로 亡者의 과실을 참작하

는 것이 일반적이다.532)

상당하다.

526)東京地判 1963(昭和 38).4.26(判タ 145號 155面);大阪地判 1967(昭和 42).2.17(判タ 205號 177面).

527)潮見佳男,不法行爲法(2004),318-319面.

528)加藤一郞,전게서,251面.

529)大判 1920(大正 9).6.15(民錄 26集 884面);大判 1937(昭和 12).11.30(民集 16卷 1896面).

530)東京地判 1983(昭和 58).12.23(交通民集 16卷 6號 1734面).

531)蓧田省二,전게논문,171面 以下 ;最判 1981(昭和 56).2.17(判時 996號 65面);東京地判 1970(昭和

45).4.10(判時 613號 73面).
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(5)好意同乘車輛의 運轉者

호의동승차량의 운전자의 과실과 가해자의 과실이 경합되어 동승자에게 손해가

발생한 경우,전술한 친족관계 혹은 고용관계가 존재하지 않는 한 호의동승이라는

이유만으로는 과실상계를 인정하지 않음이 일반적인 견해이다.533)그러나 당해 차

량의 소유관계,운행관계,교체운전 등 운행 상태로 보면 특수한 사정이 존재하여

호의동승자에게도 運行者性이 인정될 수 있는 경우에는 운전자의 과실을 피해자측

의 과실로 참작할 수 있다고 한다.534)A가 운전하고 B가 동승한 二輪車와 경찰의

순찰차가 충돌하여 B가 사망한 교통사고에서 B의 상속인이 순찰차의 運行供用者를

상대로 손해배상을 청구한 사안에서 ⅰ)A와 B는 교통사고 전에 이륜차를 교대로

운전하면서 공동으로 暴走行爲를 반복한 결과 순찰차의 추적의 대상이 되었고,ⅱ)

A는 도로변에 주차되어있는 다른 순찰차를 발견하고 이들로부터 도망하기 위하여

제한속도를 크게 초과하여 주행을 하다가 그의 양자를 보살피다가 한눈을 팔아서

교통사고가 났으며,A의 ⅱ)와 같은 운전행위는 A와 B가 공동하여 폭주행위의 일

환으로 한 것이고,과실상계를 함에 있어서 A의 운전행위에 있어서 과실을 B의 과

실로서 고려할 수 있다고 한다.535)이 사건은 피해자 자신의 주의의무위반이 아닌

피해자외의 자가 한 행위를 피해자의 과실로 고려한 것으로 사례적 의의가 있

다.536)

3.美 國

532)四宮和夫,전게서,634面 ;東京地判 1955(昭和 30).11.28(下民集 6卷 2490面).

533)最判 1981(昭和 56).2.17(判時 996號 65面)은 운전자가 호의동승자의 직장 동료인 사안에 대해 ;東

京地判 1966(昭和 41).3.26(判時 448號 46面)은 운전자가 호의동승자의 친구인 사안에 대해 각각 피해

자측에 포함시키지 않았다.

534)東京地判 1971(昭和 46).9.30(判タ 271號 353面);大阪地判 1976(昭和 51).6.28(交通民集 9卷 3號

902面);大津地判 1975(昭和 50).7.7(判時 807號 71面);高地地判 1972(昭和 47).3.9(判タ 283號 187

面).

535)最高裁判所判決 2008.7.4(判タ 1279號 106面).

536)民事法情報センター,民事法情報 2008.11.10.通卷 第266號 63面.
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가.被害者側에 관한 分類 基準

미국법에서도 불법행위의 책임에 있어서 직접 가해자가 자신의 행위에 대해서 책

임을 지는 것이 원칙이지만 예컨대,사용자책임,책임무능력자의 법정감독의무자의

책임과 같이 제3자가 저지른 행위에 대해서도 책임을 져야하는 예외적인 경우가

있다.마찬가지로 이러한 사정은 피해자측에서도 생길 수 있다.즉 피해자 본인에

게 과실이 있는 경우에 과실상계를 하는 것이 원칙이나 피해자와 일정한 관계에

있는 제3자(피해자측)의 과실이 손해 발생에 기여한 경우에도 이를 참작하여 과실

상계를 하는 경우도 있다.이때 피해자측의 범위를 획정하는 기준으로서는 일반적

으로 「兩方基準原則(bothwaysrule)」을 적용한다.537)

즉,피해자가 제3자의 과실행위에 대해 불법행위책임을 지게 될 관계 즉 代位責任

(vicariousliability)을 부담하여야 할 관계가 있는 경우에는 피해자도 제3자의 기여

행위로 말미암은 과실상계로 인하여 불이익을 입게 된다.

나.被害者側의 類型

(1)被用者 등

1)被用者(servant)

미국법상의 대위책임은 피용자의 과실에 의하여 제3자에게 손해를 끼친 경우에

전가되는 사용자책임의 대표적인 예이다.즉,사용자는 사무집행과 관련하여 피용

자를 사용한 경우,사용자의 감독 지배를 받는 피용자의 불법행위에 의해 제3자에

게 가한 손해에 관해서는 책임을 부담한다.538)사용자 책임이 발생하기 위해서는

537)W.P.Keeton,전게서,§74,p.529.;Honore,CausationandREmotenessofDamage(inInternational

EncyclopediaofComparatiovLawVol,ⅩⅠ),§157,p.105.

538)미국법의 대위책임은 사용자는 피용자의 과실행위에 관해서만 책임을 부담하고 피용자의 고의의 행위

에 관해서는 책임을 부담하지 않는 것이 원칙이며,선임 ･감독상의 부주의가 없는 경우에도 책임을 부

담하는 것이 우리 민법상의 사용자 책임과 다른 점이다 :서철원,전게서,pp.249-250.;DavidW.

Robertson/WilliamPowers,Jr./DavidA.Anderson,전게서,p.430.참조.
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피용자가 사용자의 업무에 관한 지배(Control)를 받아야 하며,피용자의 불법행위가

사용자의 업무에 속한 것이어야 한다(within the scope of employment

relationship).이러한 사용자-피용자 관계가 반대로 피해자와 제3자 사이에 존재하

는 경우에도,역시 손해 발생에 기여한 제3자(피용자)의 과실은 피해자에게 전가되

어 피해자는 과실상계의 적용을 받는다.539)

2)代理人(agent)

대리인의 불법행위에 대해서는 본인이 책임을 지지 아니하고 대리인이 책임을 부

담하는 것이 원칙이다.다만 본인과 대리인 사이에 사용종속관계가 있는 경우에는

본인이 사용자 책임을 부담한다.540) 그밖에 대리인의 불법행위 자체가 代理權

(authority)내지 表現代理權(apparentauthority)에 근거하여 행해지는 경우541),詐

欺와 같은 불법행위가 대리인과 피해자 사이의 거래과정에서 발생한 경우에는 대

위책임을 인정할 여지가 많다.542)

이와 같은 대위책임관계가 반대로 피해자와 제3자 사이에서 존재하는 경우에 兩

方基準原則에 따르면 역시 피해자의 배상청구에 있어 피해자의 대리인인 제3자의

寄與過失543)을 참작하여 그로 인한 불이익을 입게 된다.544)

3)獨立契約者(independentcontractor)

피용자가 사용자에 대하여 종속관계가 없는 경우는 즉 수급인과 같이 도급인에

대해서 독립적인 지위를 가지고 그로부터 구체적인 지시를 받지 않는 자에 관해서

는 대위책임이 발생하지 않음이 원칙이다.545)피용자가 종속관계에 있느냐의 여부

539)RestatementⅡ ofTorts(1965),§486.

540)WarrenA.Seavey,Law ofAgency(1964),p.161.;RestatementⅡ ofAgency,§250;W.P.Keeton,

전게서,§70,p.508.

541)表現代理權이란 실제로는 代理權이 授與되지 않았지만,去來 相對方에 대한 本人의 言語나 行動으로부

터 판단할 때,代理人에게 부여되었다고 합리적으로 신뢰할 수 있는 代理權을 의미한다 :Restatement

Ⅱ ofAgency,§8참조.

542)RestatementⅡ ofAgency,§§256-261.

543)일반적인 용례로서 寄與過失(contributorynegligence)이란,責任成立要件으로서의 加害者側의 過失

(negligence)에 대응하여,責任減免要件으로서의 被害者側의 過失을 의미한다.

544)W.P.Keeton,전게서,§74,p.529.

545)RestatementⅡ ofTorts(1965),§409.



- 147 -

는 계약상의 명칭이 좌우하는 것이 아니고,피용자가 업무를 실행함에 있어서 사용

자의 통제를 받느냐의 여부에 의하여 결정한다.546)사용자가 독립적인 계약자에 대

해서도 예외적으로 대위책임을 지는 경우가 있다.즉,폭파작업과 같이 성질상 위

험한(speciallyorinherentlydangerous)행위를 행하는 경우라든가,공공정책상 사

무처리는 위임할 수 있어도 그로 인한 손해에 대한 책임을 전가할 수 없는 경우가

이에 속한다.이에 관해서는 주마다 차이가 있으나 건설․차량유지보수․건물안전

관리업무 등이 이에 속한다.547)

예외적으로 대위책임이 인정될 수 있는 사용자-독립계약자 관계가 반대로 피해자

와 제3자 사이에 존재하는 경우,피해자의 배상청구에 있어서 독립계약자인 제3자

의 기여과실이 참작되어 불이익을 입을 수 있다.548)

(2)친 족

과거 보통법상으로는 배우자의 기여과실을 타방 배우자에게 轉嫁하여 과실상계를

하는 것이 원칙이었으나,이는 아내의 남편에 대한 지위를 종속 관계로 파악하여

처의 독립적 법인격을 부인하는 전제에서 나온 것으로 오늘날 이 원칙은 모든 주

에서 폐지되었다.다만 부부공동재산제를 취하는 일부 주549)에서 기여과실이 있는

배우자에게 부부공동체를 계기로 하여 실질적인 이익이 귀속되는 것을 방지하기

위해 위의 원칙을 유지하고 있다.550)

또한 과거에는 부와 자의 관계에 있어서도 부모의 기여과실이 피해자인 子에게

轉嫁되어 자가 불이익을 입고 있었다.그러나 현재는 Maine州를 제외한 모든 주

에서 위 원칙은 제정법 혹은 판례에 의해 폐지되었다.551)다만 피해자가 직접 손해

를 청구하지 아니하고 간접피해자가 손해를 청구하는 派生請求의 경우에는 과실상

계를 허용하고 있다.이에 관해서는 후술한다.

546)Hardyv.Brantley,471So.2d358(Miss.1985):서철원,전게서,p.247에서 재인용.

547)서철원,전게서,p.248.

548)W.P.Keeton,전게서,§74,p.529.

549)캘리포니아 주와 택사스 주가 이에 해당한다.

550)RestatementⅡ ofTorts(1965),§487;W.P.Keeton,상게서,§74,p.531.

551)RestatementⅡ ofTorts(1965),§488;W.P.Keeton,상게서,§74,p.531.
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(3)호의동승의 경우 -운전자

1)피해자가 자동차 소유자인 경우

자동차 소유자라고 하여 타인이 운전하다가 제3자에게 손해를 입힌 경우에는 대

위책임이 발생하지 않는다.다만 소유자의 승인 하에 운전하다가 사고가 난 경우에

는 당연히 대위책임이 발생한다.이 법리를 성문화한 것이 permissiveusestatute

이다.552)자동차 소유자가 자동차 사용에 관해 적극적인 승인이 없더라도 사고차량

에 동승하고 있었던 경우에는 운전자의 과실에 대해 대위책임을 진다553).이러한

관계가 자동차 소유자가 피해자인 경우에도 그대로 적용되는가에 대해서 견해의

대립이 있다.가해자에 관해서 대위책임을 인정하는 이상 피해자의 과실에 대해서

도 적용하는 것이 공평하다는 견해가 있는데,이와 반대인 견해로써 위 원칙을 가

해자에게 적용하는 것은 재정적 능력이 있는 자동차 소유자로 하여금 배상책임을

지움으로써 피해자에 대한 손해전보에 충실을 기하기 위한 것이므로 이 원칙을 피

해자에게 적용하는 것은 피해자를 보다 불리하게 하여 불합리하다는 견해가 있

다.554)

피해자와 운전자 사이에 동업관계(jointenterpriser)가 있는 경우는 운전자를 피해

자측에 포함시키는 것이 판례의 입장이다.555)예컨대,친구 사이인 피해자와 제3자

가 經費를 분담하여 자동차여행에 함께 참여하는 중에,동승한 차량의 운전자의 과

실과 상대방 가해차량의 운전자의 과실이 경합하여 충돌사고가 발생한 경우,피해

자와 동업관계에 있는 제3자의 기여과실은 과실상계의 적용을 받아 피해자에게 불

리한 작용을 한다.

(4)死 者 등

552)서철원,상게서,p.251.

553)서철원,전게서,p.252.

554)W.P.Keeton,전게서,§73,p.528.

555)RestatementⅡ ofTorts(1965),§491.
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피해자가 사고로 사망한 경우에는 亡者가 손해배상을 청구할 수 없으므로 불가피

하게 피해자의 가족 등이 손해배상을 청구한다.이때 손해를 청구하는 자의 권리는

직접 피해자로부터 파생된 것이므로 손해배상청구에 있어 직접 피해자인 亡者의

과실을 참작하게 된다.다음의 세 가지의 경우로 볼 수 있다.

1)死者와 간접피해자 사이에 배우자관계 혹은 친자관계가 존재하는 경우,사망사

고를 일으킨 불법행위에 관해 직접피해자인 亡者의 과실이 관여한 경우로,그로 인

하여 醫療費 지출이나 扶助權(consortium)556)을 상실당한 간접피해자가 가해행위자

를 상대로 직접 손해배상을 청구한 경우.

2)訴權存續法(SurvivalAct)557)상의 청구인 경우로서,가해자의 불법행위에 피해

자의 과실이 관여하여 상해를 입게 되었고,그로 인하여 사망의 결과에 이르게 된

경우,상해 후부터 사망 직전까지의 지출한 의료비 및 임금상실 등의 손해에 대해

서 피해자의 유산집행인 내지 유족이 가해자를 상대로 손해배상을 청구하는 경우.

3)不法死亡法(WrongfulDeathAct)558)상의 청구인 경우로서,불법행위로 인하여

사망사고가 발생한 경우에 망자의 상속인 내지 부양권리자가 부양이익의 상실로

인하여 받게 되는 손해를 직접 가해자에게 청구하는 경우.

위의 세 가지 경우 중 2)의 訴權存續法상의 청구는,사망 당시에 亡者에게 귀속되

었던 청구원인이 그의 대표자(representative)인 유족 등에게 승계된 것이기 때문에,

死者가 생존하였더라면 직접 청구를 하였을 경우에 존재하였을 가해자의 모든 항

변들이 그대로 승계인에게 적용되어야 하므로,亡者 자신의 과실이 과실상계사유가

556)扶助權(consortium)은 원래 부부관계에서 상호간에 인정되는 일련의 권리,즉 노무제공(service),親交

(society),성관계(sexualintercourse),愛情(conjugalaffection)등에 관한 배우자권을 의미하였는데,오

늘날에는 이러한 부조권이 친권관계 등에도 인정되고 있다.:W.P.Keeton,상게서,§124,p.916.이하 참

조.

557)불법행위 이후에 가해자 혹은 피해자 어느 일방이 사망하면,이전에 피해자가 가해자에 대해 가지고

있었던 권리도 소멸한다는 것이 과거 보통법상의 원칙이었다.그러나 이러한 원칙은 소위 잔존법

(SurvivalAct)에 의해 수정되게 되어,불법행위 당시에 피해자에게 귀속되었던 권리는 가해자 혹은 피

해자가 사망한 경우에도 그의 대표자에 의해 실현될 수 있게 되었다.:W.P.Keeton,전게서,§125A,

p.941.

558)과거 보통법상의 원칙에 따르면,가해자가 피해자를 사망케 한 경우에,피해자의 유족이 부양권 침해

혹은 정신적 고통을 이유로 가해자에게 배상청구하는 것은 허용되지 않았다.그러나 이러한 원칙은 영

국의 경우에는 1846년의 사망사고법(theFatalAccidentAct:일명 LordCampbell'sAct)에 의해,미국

의 경우에는 일련의 위법사망법(WrongfulDeathAct)에 의해 수정되어,유족들의 부양권 침해 등을 이

유로 한 청구를 인정하였다.:W.P.Keeton,상게서,§127,pp.945-947.



- 150 -

되는 것은 당연하다.559)이와 반대로 망자의 인격대표자인 망자의 遺族 등의 과실

은 원칙적으로 과실상계사유가 되지 않는다.560)

다음으로 1),3)의 청구는 피해자 자신의 고유한 청구원인에 의한 것으로서 파생

청구의 경우와는 달리 망자의 과실로써 과실상계 하는 것에 반대하는 견해도 있으

나561),이 경우에도 손해배상청구는 가해자의 亡者에 대한 불법행위를 전제로 하는

것이기 때문에 亡者의 과실을 참작하는 것이 보통이다.562)바꾸어 말하면,손해발생

에 있어서.청구자 자신의 과실이 존재하면 과실상계 사유가 될 수 있다.563)이 점

이 앞에서 말한 바의 소권존속법상 청구와의 다른 부분이다.

4.우리나라

가.被害者側에 관한 分類 基準

(1)학 설

우리나라에서 被害者側 過失論은 비교적 최근에 와서야 논의되기 시작하였다.종

래의 통설은 감독의무자인 친권자의 과실을 피해자인 幼兒의 과실과 동일시하여,

또한 被用者의 과실을 피해자인 使用者의 과실과 동일시하여 과실상계 하는 것을

인정하였다.564)이때 통설은 그 이론적 근거로서 不法行爲에 의하여 발생하는 손해

의 公平･適正한 配分이라는 공평의 이념을 제시한다.그러나 공평개념은 극히 추상

적이어서 피해자측의 범위에 대한 구체적인 기준을 제시하지 못한다.

한편 최근에는 피해자측의 범위를 정함에 있어서 ① 피해자와의 신분 기타 생활

559)W.P.Keeton,상게서,§126,p.942;V.E.Schwartz,전게서,p.260.

560)V.E.Schwartz,상게서,p.260,p.264.

561)Harper/James,TheLaw ofTorts(1956),pp.1289-1290.;PaulNourse,IsContributoryNegligence

ofDeceasedaDefensetoaWrongfulDeathandAction?42CALIF.L.Rev.310(1954);RobertH.

Wettach,WrongfulDeathandContributoryNegligence,16N.C.L.Rev.211(1938). (V.E.Schwartz,

상게서,262-263,p.263.fn.23에서 재인용);

562)RestatementⅡ ofTorts,§494;W.P.Keeton,전게서,§127,p.954.

563)V.E.Schwartz,전게서,p.265.

564)곽윤직,전게서,p.751.;김석우,전게서,p.561.;이은영,전게서,p.266.
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상의 특별관계 ② 손해계산의 귀속 등 실제적 경제관계 ③ 공동불법행위자간의 구

상관계의 간략화 등 제요소의 종합적인 고찰이 필요하며,따라서 실질적 손해귀속

의 적정배분을 통한 損害塡補上의 공평타당화의 요구에 따라야 한다고 하는 견해

가 주장된다.565)

(2)판 례

종래 판례가 피해자측 과실론과 관련하여 다룬 사례의 대부분은 교통사고로 유아

가 손해를 입은 경우에 유아를 보호감독 할 의무가 있는 친권자 등의 과실을 참작

하여 다룬 사례들이다.이때 판례가 내세우는 근거는 종래의 통설과 마찬가지로 그

것이 공평이념에 적합하다는 것이었다.566)그러나 최근 판례는 가까운 親族關係에

까지 피해자측의 범위를 확대하는 경향인데,이때 피해자측의 범위를 획정하는 기

준으로는 피해자와 “身分關係 및 生活關係上의 一體性”을 제시하고 있다.567)

나.被害者側의 類型

이하에서는 그동안 학설 및 판례가 인정하는 구체적인 피해자측의 유형을 살펴보

기로 한다.

(1)監督義務者

이제 관한 판례는 매우 많다.특히 幼兒가 교통사고를 당한 경우에 감독의무자의

보호감독상의 과실을 과실상계의 대상으로 하여,유아의 손해배상청구에 대한 손해

배상액을 산정함에 있어서 이를 참작하는 사례들이 대부분이다.568)이는 다시 法定

監督義務者의 과실이 문제된 경우와 대리감독자의 과실이 문제된 경우로 나눌 수

있다.

565)민형기,전게논문,pp.256-257.;홍천룡,전게논문,p.66.

566)대판 1964.10.28,64다693;대판 1966.12.27,66다2168.

567)대판 1987.2.10,86다카1759;대판 1989.4.11,87다카2933;대판 1933.5.25,92다54753.

568)다만 이러한 경우에도 실제 과실상계비율을 정함에 있어서는,감독의무자의 주의의무위반 정도 보다는

피해자인 유아의 행위태양 내지는 손해발생예의 기여도가 실적질인 기준이 되고 있는 것으로 보인다 :

민형기,전게논문,p.383.
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1)法定 監督義務者

종래의 통설과 판례는 피해자(특히 幼兒)의 손해 발생에 친권자 등 보호감독자의

보호감독상의 과실이 기여한 경우,이들의 과실을 참작하여 과실상계 하는 것을 일

관되게 인정하였다.569)특히 판례상 문제된 사안의 대부분은,원래 사고 발생에는

피해자인 유아 자신의 행위가 기여하였지만 유아에게는 과실상계능력이 없기 때문

에 과실상계 할 수 없는 데,가해자에 대한 배려에서 감독의무자의 보호감독상의

과실을 이유로 과실상계를 인정하는 사례들이다.570)그밖에 유아를 신축공사장에

놀게 방치한 경우571),초등학교 5,3학년의 학생들이 양수장에 빠져 익사한 경

우572),10세 7개월 된 어린이가 고무줄 새총으로 전쟁놀이를 하다가 피해자의 눈을

실명케 한 경우573),2세 7개월 된 유아를 자전거 뒤에 태워 복잡한 도로를 다니가

가 군용차량과 충돌하여 사망케 한 경우574),4세 된 유아를 싸이카에 태우고 달리

다 군용차량과 충돌하여 사망케 한 경우575)등에 있어서 부모 등의 保護監督上의

注意義務를 해태한 과실을 참작한 예가 있다.

2)代行監督者

판례는,피해자(특히 幼兒)의 법정감독의무자인 친권자 등을 대신하여 감독의무를

부담하는 대리감독자에게 보호감독상의 과실이 있는 경우에도 과실상계를 인정한

다.이에 관련 된 것으로는,叔父가 2년 8개월 된 조카아이를 논일하러 가면서 데

리고 나와 철도변에 놀게 하여 열차사고로 사망한 경우에,그 부모를 대신하여 보

호의무를 지고 있는 숙부의 과실을 피해자의 손해청구에 참작한 것이 있으며576),

569)학설로는 곽윤직,전게서,p.751.;김석우,전게서,p.561.;이은영,전게서,p.266.;판례로는 대판

1968.4.16,67다2653;대판 1974.12.24,74다1882등.

570)대판 1969.1.21,68다2172:아동이 5년 8개월인 경우 ;대판 1966.12.27,66다2168:3세의 유아인

경우 ;대판 1967.12.19,66다2075(카드2182):피해자측이라는 최초의 용어를 사용함-2년 7개월 된 유

아인 경우 ;대판 1974.12.24,74다1882등.

571)대판 1968.4.16,68다308.

572)대판 1992.6.9,92다7207.

573)대판 1979.6.26,79다740:이 판결은 10세 7개월의 아동에게 과실상계능력을 부인하고 있어서,다른

교통사고의 사례에서 7세 전후하여 과실상계능력을 인정해 온 종래의 판례의 태도와 색다르다.

574)대판 1967.4.25,67다355.

575)대판 1972.5.23,72다597.
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외조부가 3세 된 외손자의 손을 잡고 길을 따라 걸어가다가 위 유아가 외조부의

손을 놓고 길 가운데로 갑자기 뛰어들어 공군차량에 치어 사망한 사안에서 외조부

의 과실 피해자 측의 과실로 인정한 사례577)등이 있다.

(2)親 族

피해자의 손해 발생에 가까운 친족의 과실이 기여한 사안에 대해 과실상계를 인

정한 판결이 몇 개 있다.이때 친족은 개별적으로 피해자에 대한 관계에서 감독의

무자이거나 대리감독자일 수도 있으나,문제가 된 친족의 과실 내용이 피해자에 대

한 보호감독상의 의무위반이 아니라 일반적인 책임성립요건으로서의 과실(주로 운

전상의 과실)이라는 점에서 전술한 감독의무자와 구분될 수 있다.

종래의 판례가 친족의 과실을 피해자측의 과실로 인정한 친족관계는,부부관계,

친자관계,형제관계,기타 친족관계로 구분될 수 있다.

1)夫婦關係

1993년의 판결578)은 남편이 운전하는 오토바이 뒷좌석에 부인이 타고 가다가 남편

의 운전상의 과실과 가해자측의 과실이 경합하여 발생한 충돌사고로 부인이 부상

을 입은 사안에서,“과실상계의 취지는 불법행위로 인하여 발생한 손해를 가해자와

피해자 사이에 공평하게 분담시키고자 함에 있다 할 것이므로,그 피해자의 과실에

는 피해자 본인의 과실뿐만 아니라 그와 신분상･사회생활상 일체를 이루고 있다고

볼 수 있는 관계에 있는 자의 과실도 피해자측의 과실로서 참작되어야 할 것이므

로,부상을 입은 부인이 남편이 아니라 제3자에 대하여 손해배상을 청구하는 경우

그 손해배상액을 산정함에 있어서는 남편의 과실을 피해자측의 과실로서 참작할

수 있다”고 하였다.

2)親子關係

우선 1989의 한 판결579)은 16세 7개월의 미성년자가 아버지가 운전하던 트럭에 동

576)대판 1973.9.25,72다2502.

577)대판 1972.1.31,71다2356.

578)대판 1993.5.25,92다5475.
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승하여 가다가 아버지의 운전상의 과실(30%)과 제 3자의 과실이 경합하여 발생한

충돌사고로 부상을 당한 사안에서,“피해자인 아들과 가족관계 및 생활관계에서 일

체를 이룬다고 볼 수 있는 운전자인 아버지의 과실은 피해자측의 과실로 참작하는

것이 衡平의 원칙에 비추어 타당하다”고 하였다.

1989년의 다른 판결580)도,5세 1개월의 피해자가 아버지가 운전하는 트럭을 타고

가다가 아버지의 운전상의 과실(30% :원심인정)과 제3자의 과실이 경합하여 발생

한 충돌사고로 부상을 당한 사안에서,원심이 승차정원을 무시한 채 탑승시켜 안전

운전을 방해받게 한 「保護義務者」(운전자인 아버지)의 과실을 피해자측의 과실로

보아 15% 과실상계 한 것에 대해,“아버지와 동거중인 어린 아들은 그 신분과 생

활관계에 있어서 일체를 이룬다고 볼 것이므로,위와 같은 사안에서 운전자인 아버

지의 과실(30%)은 아들에 대하여도 被害者側의 過失로 참작하는 것이 衡平理念에

맞다”고 하였다.

1999년의 판결에서도 교통사고의 피해자인 미성년자가 부모의 이혼으로 인하여

친권자로 지정된 모(母)와 함께 살고 있었으나,사고 당시 부(父)가 재결합하려고

모(母)와 만나고 있던 중이었으며,부(父)가 그 미성년자와 모(母)를 비롯한 처가식

구들을 차에 태우고 장인,장모의 묘소에 성묘를 하기 위해 가던 중 사고가 발생한

경우,사고 당시 부녀간이나 부부간에 완전한 별거상태가 아니라 왕래가 있었던 것

으로 추정되고,그 미성년자는 사고로 사망한 부(父)의 상속인으로서 가해자가 구

상권을 행사할 경우 결국 그 구상채무를 부담하게 된다는 점에 비추어,이들을 신

분상 내지 사회생활상 일체를 이루는 관계로 보아 그 미성년자에 대한 개인용자동

차종합보험 보통약관 중 무보험자동차에 의한 상해조항에 따른 보험금 산정시 부

(父)의 운전상 과실을 피해자측 과실로 참작하는 것이 공평의 관념에서 상당하다고

하였다.581)

3)兄弟關係

1973년의 판결582)은 여동생이 오빠가 운전하는 싸이카에 타고 가다가 고속으로 달

579)대판 1989.4.11,87다카2933.

580)대판 1989.12.12,89다카43.

581)대판 1999.7.23,98다31868.
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리면서 추월까지 한 오빠의 운전상의 과실과 제3자의 과실이 경합하여 발생한 교

통사고로 부상을 입은 사안에서,(별다른 이유제시 없이)오빠의 운전상의 과실도

피해자의 과실에 포함하여 참작함이 타당하다고 하였다.

1991년의 판결583)도 형이 운전하는 오토바이 뒤에 동생이 타고 가다가 형의 운전

상의 과실과 제3자의 과실이 경합하여 발생한 교통사고로 동생이 사망한 사안에서,

그들의 공동생활관계와 신분관계로 보아 피해자에게 아무런 과실이 없더라도 형의

운전상의 과실을 손해배상액을 정함에 있어서 참작하여야 한다고 하였다.

그러나 신분관계 및 생활관계상의 일체성을 인정하지 않은 4촌 형제 사이에는 피

해자측의 범위에서 제외하였다.이에 관한 1996판결은,가족회사에서 직장동료로

근무하고 있던 4촌 형제간이지만 성년으로서 각자의 직업을 가진 독립된 경제주체

라는 점 등에서 서로 간에 신분상 내지 생활관계상 일체를 이루는 관계에 있지는

않다고 보아,운전자인 사촌형의 과실을 동승 피해자인 사촌동생의 손해배상액을

산정함에 있어 피해자측 과실로 참작할 수 없다고 하였다.584)

4)기타 親族

1987년의 판결585)은 甲이 운전하는 乙(甲의 삼촌)소유의 픽업트럭에 설탕을 팔러

가는 丙(乙의 처)을 비롯하여 乙,丁(乙의 자)등이 함께 타고 가다가 甲의 운전상의

과실과 제 3자의 과실이 경합하여 발생한 충돌사고로 乙,丙,丁이 사망하거나 부상

을 입은 사안에서,甲과 乙,丙,丁 사이의 공동생활관계 및 신분관계로 보아 甲의

운전상의 과실을 피해자측의 과실로 참작하여야 한 판결한 판결이 있는가 하면586)

외삼촌의 과실을 피해자측의 과실로 보지 아니한 판결이 있다.587)

582)대판 1973.9.25,72다2082.

583)대판 1991.11.12,91다30156.

584)대판 1996.11.12,96다26183.

585)대판 1987.2.10,86다카1759.

586)오종근,전게논문,p.147.:이 판결에 관해서는 신분상 생활관계상의 일체성이라는 관념을 기준으로 하

는 것 보다는 사고차량이 乙의 소유인 점과 운행목적이 丙의 설탕을 팔기 위한 것이었다는 점에서 乙,

丙 등에게 운행자성을 인정하여 운전자의 과실을 참작하는 것이 오히려 타당하다.

587)대판 1996.2.27,95다41239:사고 당시 11세에 불과한 피해자가 외삼촌이 운전하는 어머니 소유의

자동차에 승차하여 외삼촌 일행과 같이 외증조부의 묘소에 갔다 오다가 사고를 당한 사안에서,피해자

는 자동차의 소유자인 어머니와 생활관계에 있어서 일체를 이루고 있다고 보아야 하고,한편 어머니는

그 자동차의 운행자로서 제3자에 대하여 운전자인 외삼촌과 동일한 책임을 부담할 지위에 있으므로,결
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1996년의 판결은588),가족회사에서 직장동료로 근무하고 있던 4촌 형제간 이지만

각 성년으로서 각자의 직업을 가진 독립된 경제주체라는 점 등에서 서로 간에 신

분상 내지 생활관계상 일체를 이루는 관계에 있지는 않다고 보아,운전자인 사촌형

의 과실을 동승 피해자인 사촌동생의 손해배상액을 산정함에 있어 피해자측 과실

로 참작할 수 없다고 하였다.

한편 내연관계에 있는 자의 과실은 피해자측의 과실로 인정하지 않는다.예컨대,

1987년의 판결은 7년 전부터 내연관계를 이루고 평소 친밀하게 지내던 피해자(女)

를 옆자리에 태우고 놀러가던 자의 운전상의 과실로 발생한 사고에 대한 손해배상

청구 사안에서 운전자를 피해자측으로 분류하여 손해액 산정에 참작하지 않았

다.589)

결국 피해자측으로 분류하는 기준이 문제인데,종래의 판례가 이에 대한 명확한

기준을 제시하지 않았으나,최근 판례는 “신분 및 생활관계상의 일체성”을 그 기준

으로 제시하고 있다.590)판례가 제시하는 “신분 및 생활관계상의 일체성”이라는 관

념은 일본의 판례에 영향을 받은 것으로 추측이 된다.“신분 및 생활관계상의 일체

성”이라는 관념은 그 기준이 모호한 점이 있어 이를 기준으로 할 경우 피해자측으

로 분류되는 자를 무한히 확대하여 피해자에게 불이익을 주는 위험성이 지니고 있

다.

(3)被用者

통설과 판례는 피해자인 使用者의 손해 발생에 피용자의 과실이 기여한 경우 과

실상계를 인정한다.591)피용자가 피해자측으로 인정되기 위해서는 피용자의 행위가

사용자의 事務執行와 관련되어 있어야 한다.이때 피해자인 사용자가 피용자의 선

국 피해자의 손해분담 비율을 정함에 있어 외삼촌의 과실을 피해자측의 과실로 보아 그 과실 비율 그대

로 참작함이 공평의 이념에 합치한다는 이유로,외삼촌의 과실비율을 70%로 인정하면서도 그의 생질인

피해자의 손해분담 비율을 40%로 정한 원심판결을 파기하였다.

588)대판 1996.11.12,96다26183.

589)대판 1987.9.8,87다카896.

590)이러한 기준은 처음 대판 1987.2.10,86다카1759에서 제시되었고,현재까지 견지되고 있다.

591)학설로는 곽윤직,전게서,p.751.;김석우,전게서,p.561.;이은영,전게서,p.266.판례로는 대판 1967.

12.19,66다2075;대판 1969.7.29,69다829(집 17권 2집 민사편 p.396);대판 1981.6.23,80다2005;

대판 1991.4.23,90다15129.
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임･감독에 상당한 주의를 다하였거나 상당한 주의를 하여도 손해가 발생하였을 경

우임을 입증하면 사용자는 면책되어 과실상계의 적용을 면할 수 있다.592)

그 동안 피용자의 과실을 피해자측 과실로 인정한 사례에는 다음과 같은 것이 있

다.

1)1969년의 판결593)은 원고 택시회사의 피용자 甲의 운전상의 과실(75%)과 피고

가해차량운전자 乙의 운전상의 과실(25%)이 경합되어 발생한 차량충돌사고로 인해

원고가 입은 손해(차량파손으로 인한 손해)에 대한 손해배상청구 사안에서,피용자

甲의 운전행위가 원고 택시회사의 사무집행과 밀접한 관련이 있는 행위라면 피용

자 甲의 과실은 피해자의 과실중에 포함된다고 할 것이고,원고 택시회사가 피용자

의 선임･감독에 상당한 주의를 하였다거나 상당한 주의를 하여도 손해가 있을 경

우임을 입증하지 않는 이상,손해배상의 책임과 금액을 정함에 있어서 피용자 甲의

과실을 참작한 조처는 정당하다고 하였다.

2)1981년의 판결594)은 원고회사의 대표이사인 甲의 처 乙이 원고회사 소유 승용

차에 甲을 승차시켜 운전하고 가다가 가해차량 운전자인 丙의 과실과 乙의 과실이

경합하여 발생한 교통사고로 인해 원고회사 및 甲이 손해를 입은 사안에서,乙이

원고회사의 피용자인지 여부 등을 심리하여 과실상계 여부를 판단하여야 한다고

하였다.

3)1991년의 판결595)은 분실 또는 도난당한 신용카드의 소지자에 의하여 카드거래

가 이루어져 물품을 편취당한 카드가맹점에 대한 카드회원의 책임과 관련하여,피

해자인 카드가맹점의 직원들이 신용카드가 본인에 의하여 정당하게 사용되는지 여

부를 확인하여야 할 주의의무를 게을리 하여 손해를 자초하거나 확대하였다면,그

과실의 정도에 따라 카드회원의 책임을 감면함이 정당하다고 하였다.

592)이호정,전게서,pp.104-105.;대판 1969.7.29,69다829(집 17권 2집 민사편 p.396.).

593)대판 1969.7.29,69다829(집 17권 2집 민사편 p.396).

594)대판 1981.6.23,80다2005.

595)대판 1991.4.23,90다15129.



- 158 -

(4)死 者

가해자의 不法行爲로 (직접)피해자가 사망한 경우,유족의 손해배상청구에는 2가

지가 있다.하나는 死者의 손해(예를 들어 逸失利益 및 사자의 慰藉料 등)에 대해

사자 자신이 취득한 손해배상청구권을 상속인 자격에서 청구하는 것이며596),다른

하나는 유족 자신이 입은 損害(예를 들어 장례비 및 유족의 위자료 등)에 대해 배

상청구 하는 것이다.

전자의 청구에서 사자의 과실은 피해자 자신의 과실이므로 이를 참작하여 과실상

계 하는 것은 당연하며 논란의 여지가 없다.후자의 청구에서도 사자의 과실을 참

작 하게 된다.597)비록 피해자는 사자가 아니라 유족이지만,이때 유족이 입은 손해

는 사자의 사망손해에서 파생된 것에 지나지 않기 때문이다.

(5)好意同乘車輛의 運轉者

호의동승을 한 피해자가 동승차량의 운전자의 과실과 가해자의 과실이 경합하여

발생한 교통사고로 손해를 입은 경우,동승차량 운전자의 과실을 참작하여 과실상

계를 인정할 것인가의 문제가 발생한다.이때 호의동승자와 운전자 사이에 밀접한

친족관계 혹은 고용관계가 존재한다면 전술한 바와 같은 법리에 따라 운전자의 과

실이 참작될 것이다.

이밖에도 일련의 최근 판례598)는 자동차의 보유자가 그 자동차를 타인으로 하여금

운전하게 하고 자신은 거기에 동승하여 가다가,제3자의 책임 있는 사정으로 운전

자의 과실이 경합하여 발생한 교통사고로 손해를 입고서,위 제3자에 대한 이로 인

한 손해배상청구를 하는 사안에서,운전자의 과실을 참작하여 배상액을 감액하여야

한다고 하였다.이러한 자동차 보유자에는 자동차 소유자 이외에도,기타 자동차를

사용할 권리가 있는 자로서 자기를 위하여 자동차를 운행하는 자가 해당한다.특히

후자와 관련하여 1994년의 판결599)은 오토바이 “소유자의 子로서 평소에 위 오토바

596)대판 1994.6.28,94다2787:가스공급업자와 도시가스 이용자가 가스설비를 잘 못 관리하여 가스누출

사고가 발생하여 가스 이용자가 사망한 경우에 망자의 아들이 가스회사를 상대로 손해를 청구한 사안에

대하여 망자의 과실을 피해자측의 과실로 보았다.

597)홍천룡,전게논문,p.666.

598)대판 1991.5.14,91다5341;대판 1993.11.23,93다25127;대판 1994.4.26,94다2121.
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이를 타고 다니던 자”가 친구에게 이를 운전하게 하고 자신은 뒷자리에 동승하여

가다가,운전자(친구)의 과실과 제3자의 과실이 경합하여 발생한 교통사고로 사망

한 사안에서,운전자의 과실을 참작하여 사망한 피해자의 손해배상액을 감액하여야

한다고 하였다.

그러나 동승자와 운전자 사이에 상기한 관계가 존재하지 않는 한,단순히 호의동

승이라는 사실만을 이유로 하여 운전자의 과실을 참작하는 것은 부인된다고 보여

진다.600)

5.小 結

(1)우리나라의 학설․판례와 일본의 학설․판례는 유사한 면이 있다.유사한 점

으로서는 피해자 측으로 분류되는 자로서,책임무능력자 등 피보호자가 손해를 청

구하는 경우 감독의무자의 과실,사용자에 대한 손해청구시의 피용자의 과실,부부

일방이 손해를 청구하는 경우에는 다른 배우자의 과실,친자관계 있는 자가 손해를

청구하는 경우에는 부모의 과실,형제관계 있는 자가 손해를 청구하는 경우에는 피

해자의 형제 또는 삼촌 기타 친족관계에 있는 자의 과실,사망사고의 경우의 상속

인이 손해를 청구하는 경우에는 망자의 과실,호의동승자가 사고를 당하는 경우의

차량 운전자의 과실 등이 피해자측으로 분류되는 자의 과실로서 과실상계가 되는

경우이다.이에 비하여 미국법에서는 대위책임을 담당하는 사용자 책임의 경우에

있어서 피용자의 과실,사망사고가 발생한 경우의 유족들이 손해를 청구한 경우에

는 망자의 과실,차량사고를 당한 동승자가 손해를 청구한 경우에는 차량사용을 승

인한 차량소유자의 과실이나 소유자의 동승사실이 있는 경우에 피해자측으로 분류

되는 것이 주로 문제되고,그 외에는 친자관계나 부부관계 기타 친족관계에서는 피

해자측의 분류는 문제시 되지 아니하고 제정법에 의하여 폐지되거나 부정되고 있

다.나아가 우리나라와 일본의 학설․판례에서와 같이「身分상 生活關係상의 一體

性」이란 관념을 인정하여 피해자측의 관념을 확대적용하지 아니한다.비교법적인

599)대판 1994.4.26,94다2121.

600)대판 1987.11.24,87다카1013:운전자가 호의동승자의 직장동료인 사안에서 운전자의 과실을 참작하

지 않고 있다.
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관점에서 보면 미국법의 태도가 더 합리적이라고 할 수 있다.

(2)첫째,손해배상법의 이념에 비추어 보면 손해가 발생하면 그 손해를 충실히

전보함이 손해배상법의 목적이라고 할 수 있고 이러한 면에서 가해자측의 관념의

확대는 손해의 충실한 전보라는 손해배상법의 이념에 부합한다고 할 수 있으나,피

해자측의 관념을 확장하여 손해배상을 줄여가는 것은 손해배상법의 취지에 반한다

고 할 것이다.

(3)둘째,피해자는 독립적인 인격주체이므로 인격주체로서 완전성이 침해되는 부

분을 보상하거나 전보해줄 필요성이 더 절실함에도 불구하고 피해자측으로 분류되

는 자의 과실을 참작하여 배상액을 감면함으로써 법제에 의해 독립적으로 구현되

어야 할 인격의 가치들이 훼손될 뿐 아니라 인격의 종속성을 강요하는 우려를 낳

게 한다.

(4)셋째,현대 손해배상의 법제는 보험제도를 도입하여 손해에 만전을 기하는 한

편,무과실로 인한 손해에 대해서까지 전보해 줄 정도로 손해배상에 충실을 기하고

있는데,피해자측의 범위를 넓게 인정하는 것은 이러한 현대 손해배상 법제의 발전

적 흐름에 역행하는 것이다.601)

(5)넷째,공동불법행위의 가해자측의 책임을 연대책임으로 구성하는 현행 법제에

비추어 보아도(민법 제760조)피해자측의 범위를 확대 적용하는 것은 불합리한 점

이 있을 뿐 아니라602),피해자측으로 분류할 수 있는 자가 동시에 공동불법행위의

가해자측으로 분류될 수 있는 경우에는 이를 가해자측으로 분류할 것인지 피해자

측으로 분류할 것인지는 구별기준이 정립되어 있지 아니하며,학설․판례가 취하고

있는「신분상 생활관계상의 일체성」이라는 관념은 이러한 문제점을 해결함에 있

601)한기택,전게논문,p.156.:궁극적으로 자동차 교통사고로 인한 손해의 전보는 보험에 의하여 이루어져

야 하고,공동불법행위자인 가해자의 보험회사가 전액을 보상하고,소위 피해자측이라고 말하여지는 자

들에 대하여 구상을 하면 피해자측의 보험회사가 이를 부담하여야 한다.

602)한기택,상게논문,p.165.:과실상계는 불법행위자 상호간의 연대채무관계를 분할채무로 변경시킨다.
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어서는 모호한 면이 있다.603)

친족이 운전하는 차량에 동승하였다가 반대편에서 오는 가해차량과 충돌하여 동

승한 친족이 신체완전성이 침해된 경우,피해차량의 친족은 공동불법행위자이면서

다른 한편으로는 피해자측으로 분류될 수 있는바,이 경우 무엇을 기준으로 가해자

혹은 피해자측으로 분류해야 하는지는 중대한 문제이다.피해자를 두텁게 보호하기

위해서는 차량운전 친족을 공동행위자라고 해석하여야 하고,반면에 공평의 관념을

차용하여 피해자 측으로 분류하면 과실상계의 사유가 되어 피해자에게 불리하기

때문이다.부연하자면 공동불법행위 조항과 과실상계 조항은 그 취지가 대립되는

조항이다.전자는 피해자를 옹호하는 취지를 가지고 기능을 하고 있으며 후자는 가

해자를 옹호하는 趣意를 가지고 있어 상호 그 의미나 기능에 있어서 상반되는 역

할을 수행하고 있는 데도 공동행위자에게 적용되는 원칙을 그와는 전혀 반대되는

과실상계의 경우에 적용하는 것은 해석기준과 방법의 誤謬이기 때문이다.

우선 연구자의 생각으로는 법률에 그 근거를 찾아야 한다.책임무능력자의 감독자

의 책임규정(민법 제755조),사용자 책임규정은 법률상 감독의무가 있음을 규정하

고 있고(민법 제756조),이 연결점이 피해자측으로 분류할 수 있는 근거가 된다.그

러나 배우자간의 경우는 일상가사에 관해서는 연대책임을 부담하고 있으나(민법 제

832조),일상가사가 아닌 경우에는 피해자측으로 분류할 수 있는 법적인 연결점 즉,

동거부양 협조의무가 없다.부부는 일신이란 말은 결속력을 표현하는 윤리적인 차

원의 말에 지나지 아니하며 중대한 법적인 이익이 귀속되는 법적인 관계에서도 夫

婦는 一身이라고 할 수 없다.동거의무는 어디 까지나 정신적이고 신체적인 결합을

전제하는 의미이고 夫婦의 이해관계가 대립되는 경우에까지「一體」라거나「連

帶」라는 개념을 도입하는 것은 법적 기준을 일탈한 것이라고 생각된다.부부재산

제를 고려하여 보아도 손해배상의 문제에 있어서 부부 상호간의 관계를 피해자측

으로 분류하는 것은 다분히 被害者에게 不利益을 주는 危險한 法理라고 할 수 있

다.

603)한기택,상게논문,p.157.:夫婦간 親子간의 경우에 제3자(夫또는 父)의 과실을 피해자의 손해배상액에

참작한다고 하는 것은 우리나라 相續法이나 夫婦別産制 등에 반영되어 있는 個人主義에 배치되어 부당

하다.
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(6)다섯째,피해자측의 과실상계를 인정함으로써 구상관계의 간이화를 도모할 수

있다는 견해도 설득력이 없다.그 이유는 가해자가 피해자에게 전액을 배상한 후에

피해자측으로 분류되는 제3자에게 구상하는 것과,아예 당초부터 피해자측으로 분

류되는 제3자의 과실을 상계한 후에 배상을 하는 것과는,제3자가 무자력인 경우에

위험을 누가 부담하는지의 문제와 관계가 되기 때문에 불필요한 우회로가 아니

다.604)

604)한기택,전게논문,p.157.
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제5장 結 論

현대 사회생활에서 발생하는 채무불이행 또는 불법행위는 채무자나 가해자 일방

의 행위만에 의하여 발생하는 경우뿐만 아니라,채권자측이나 피해자측(배상권리자

측)의 과실이나 다른 사유가 원인이 되어 손해가 발생 또는 확대되는 경우도 적지

않다.그 대표적인 예로서 교통사고로 인한 손해배상청구소송에서 이러한 사정이

문제되는 일이 많다.따라서 損害發生이나 그 擴大에 債權者側 또는 被害者側이 기

여하였을 경우에 이것을 法的으로 어떻게 評價하고 어느 정도의 손해액을 산정할

것인가는 債務不履行과 不法行爲의 영역에 주요관심사가 되었음은 기술한 바이다.

民法은 債務不履行이나 不法行爲의 成立,損害의 發生 및 그 擴大에 관하여 債權

者 또는 被害者에게도 過失이이 있는 때에는 法院은 손해배상책임의 有無 및 그

賠償額을 정함에 있어서 배상권리자의 과실을 참작하도록 하였다(民法 第396條,第

763條).이러한 과실상계제도는 자기의 과실에 의하여 발생한 손해를 타인에게 전

가시키는 것은 공평의 원칙 또는 信義誠實의 原則에 반하다는 이유로 로마(Rome)

法 이래로 인정되어온 제도이다.우리나라도 이 제도를 계수하였으나,구민법과 현

행민법은 그 내용에 차이가 있었다.구민법은 “피해자에게 과실이 있는 때에는 법

원은 損害賠償의 額을 정하는데 관하여 이를 참작할 수 있다”(구민법 제722조 후

단)고 하여,피해자의 과실을 任意的 參酌事項으로 하였으나,현행민법은 제396조의

準用規定을 두어 “...피해자에게 과실이 있는 때에는 법원은 損害賠償의 責任 및

그 금액을 정함에 이를 참작하여야 한다”고 하였다.그러므로 현행민법은 채무불이

행과 불법행위에 있어서 그 차이를 없앴으므로 과실상계의 요건과 효과가 전혀 다

를바 없다고 하겠으나,不法行爲에 있어서 損害賠償은 加害者에 대한 制裁的 意味

도 포함되고 있음을 간과할 수는 없다고 할 것이다.

불법행위에 관하여 損害의 발생 또는 그 확대에 있어서 피해자의 「과실」을 참

작하도록 한 理論的 根據는 被害者의 非難可能性參酌說에서 찾을 수 있다.그러면

이 說을 根據로 한다고 할 때,제763조(제396조도 포함)의 過失의 의미를 어떻게

보아야 할 것인가 문제이다.이에 관한 학설은 두 가지로 나뉘어져있다.하나는 과
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실상계에 있어서의 과실은 고유의미의 과실과 다르다고 하는 것이고(異質說),다른

하나는 과실상계의 과실도 보통의 과실과 같고 따라서 특이한 과실로 볼 것이 아

니라는 것이다(同質說).앞의 견해는 피해자는 자기 자신에 대한 法律上의 注意義

務가 있는 것이 아니므로 피해자에게는 의무위반이 없다는 것이다.

과실상계에 있어서 피해자의 과실은 損害의 發生 또는 擴大에 관련된 것이어야

한다.그러나 손해배상액산정의 시기를 不法行爲時라고 한다면,불법행위시에 法定

債權關係가 성립하는 것이므로,擴大損害는 불법행위와 相當因果關係가 없는 것이

므로 過失相計의 대상이 되지 않는다고 할 것이다.그러나 被害者는 損害를 最小化

해야할 손해경감의무가 있다고 할 것이고,이와 같은 의무위반에 대한 과실을 기초

로 하여 과실상계를 허용해야 할 것이다.그렇다고 피해자에게 과실이 존재한다고

하여 당연히 過失相計를 할 수 있는 것은 아니다.피해자에게 과실이 있다고 하기

위하여는 責任能力이 있어야 한다는 것이다.이에 관하여 필자는 責任能力보다 낮

은 즉,손해의 발생을 피하는데 필요한 주의를 할 능력으로서의 약한 위험인식능력

내지 事理辨識能力만 있으면 충분하고,어느 면에 있어서는 이것도 필요없다는 견

해를 취하였다.

과실상계를 하기 위하여는 被害者에게 「과실」이 있어야 하는데,어느 범위까지

를 被害者의 과실로 볼 것인가가 문제가 된다.피해자의 과실이 있는 경우에만 과

실상계를 인정하면,不公平을 초래하는 경우도 있다.피해자에게 어떤 용태나 事情

이 있어서,그것이 손해의 발생과 확대에 기여한 경우에는 과실상계의 규정을 유추

적용하여 손해배상을 조절함이 공평의 원칙에 적합할 것이다(예,제758조,중간책임

으로서의 제755조,제756조,제758조 참조).또한 피해자의 과실과 더불어 고려할

것은 被害者의 本質的·精神的 素因이 있고,이것이 加害者의 가해행위와 경합하여

손해의 발생 또는 확대에 기여한 경우에도 손해의 算定에 고려한 것은 당연하다.

이러한 경우 相當因果關係로서 손해의 범위를 산정함이 이상적이겠으나,정확한 인

과관계를 밝히는 것이 곤란한 경우가 있으므로(예,교통사고환자의 의료과오),당사

자에게 「說得力있는 根據」로써 被害者의 素因을 고려하여 손해를 산정함이 타당

하다고 본다.

과실상계에 있어서도 피해자의 과실과 손해의 발생과 확대사이에 인관관계가 존
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재하여야 하나 이는 조건관계만 있으면 족하다.다만 조건관계에 관해서 법원이 판

단 주체가 되어 사후적으로 판단하는 것이므로 상당인관관계설과 큰 차이가 없게

된다.

過失相計는 損害賠償의 公平을 도모하고 있다.이러한 제도적 취지를 고려할 때,

被害者側의 範圍가 문제된다.다시 말하면,배상권리자인 被害者만이 과실이 있을

경우에 한하여 과실상계가 가능한가,그렇지 않으면 신의칙상 피해자와 동시할 수

있는 요인,예컨대 김독의무자의 과실,피용자의 과실 그리고 死者의 과실도 포함

하느냐 하는 문제이다.피해자의 감독의무자에게 과실이 있는 경우는 가해자에 대

한 관계에 있어서는 피해자측에 생활관계상의「일체성」이 있는 것으로 보고,과실

상계를 인정하는 것이 공평하다고 보았다.또한 피해자의 被傭者에게 과실이 있어

서 그것이 손해의 발생 또는 확대에 기여하였다면 이것도 피해자의 배상청구에 있

어서 고련된다는 것이 判例의 태도였다.이때에 피해자와 피용자 사이의 내부관계

에 있어서 被害者는 피용자에 대하여 그의 과실에 해당하는 부분의 배상을 청구할

수 있는 것은 당연하다.피해자가 사망하고 그 相續權者가 배상을 청구하는 경우에

직접의 피해자인 死者의 과실을 손해배상액 산정에 참작할 것이냐 문제이다.이 경

우에 事故의 발생에 관하여 死者에게도 과실이 있다면,배상청구권자인 상속인에게

과실이 없다 하더라도 損害賠償額을 정함에 이를 참작함이 마땅하다.

판례가 부부관계에 있는 경우에도 「신분상 생활관계상의 일체성」이란 도구개념

을 도입하여 피해자측의 범위를 넓히는 것은 법적인 근거가 없을 뿐 아니라 비교

법적인 면에서도 바람직하지 아니하고 보험제도의 취지에 비추어 보아도 적절하지

아니하다.

이밖에도 과실상계의 法理는 담보책임과 같은 無過失責任에 대하여도 적용된다는

것이 판례의 태도이다.605)공평의 원칙에 입각한 것으로 타당하다.

민법 제763조「...법원은 손해배상의 책임 및 그 금액을 정함에 이를 참작하여야

한다」고 하여 必要的 參酌事由로 하였다.따라서 不法行爲에 있어서 過失相計의

要件에 구비되었다면 法院은 被害者의 過失을 참작하여 損害賠償의 範圍를 정하게

된다.과실상계는 결과적으로 손해의 비율적 배분에 의하게 된다.가해자와 피해자

605)대판 1990.3.9,88다카31866.
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쌍방의 손해발생에 대한 기여도와 과실책임의 정도를 고려하여 손해배상의 경감이

이루어져야 한다.여기서 法院이 어느 정도의 범위에서 被害者의 과실을 참작하느

냐는 法院의 自由裁量에 속한다고 할 것이다.參酌의 範圍가 법원의 재량에 맡겨져

있다고 하더라도 被害者의 과실을 인정한 경우에는 반드시 이를 참작하여야 하고,

만약 이를 배상액 산정에 참작하지 않으면 위법한 判決로써 上告理由가 된다.이것

이 구민법과 차이임은 이미 기술한 바이다.여기서 민법은 法院의 自由裁量에 의하

여 損害賠償額을 정하도록 한만큼,과실상계에 관한 제763조(제396조도 동일)는 損

害賠償에 관한 相當因果關係說을 규정한 제393조의 特別規定이라고 할 것이다.또

한 피해자의 과실과 손해 사이에 「관련성」이 있으면 족하다고 보았을 뿐 아니라,

판례도 과실상계를 함에 있어서 規範目的이나 被害者의 社會的·經濟的 事情까지 고

려하고 있음을 볼 때 제393조의 특별규정(예외규정)임이 확실하다.

끝으로 過失相計와 損益相計가 경합하는 경우에는 民法에 규정이 있는 즉 根據法

規가 있는 과실상계가 우선하다고 할 것이다.즉,과실상계를 한 후에 손익상계를

하게 된다.과실상계는 손해배상에 있어서 손해의 공평한 분담을 위하여 피해자의

과실을 참작하는 제도이므로,이러한 취지에 맞게 과실의 의미,피해자의 과실의

범위,피해자의 책임능력 그리고 그 적용범위에 관하여 고찰하였다.미흡한 점이

많지만 계속 관심을 갖고 볼 것을 밝힌다.
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