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This study is based on the thesis thatthere is an information gap between

businessmen and consumers when consumercontracts take place,and accordingly

businessmenshouldbeheldresponsiblewiththeobligationoftheprovisionofinformation

towardconsumers,andwhenabusinessmanviolatestheobligation,heorsheshouldbe

responsibleforeveryaspect,andthisstudyconsidersourlegalsystem comparingitwith

thelegislationcasesofmajordevelopednations.

Theanalyzedsubjectsinthisstudyareeightdomesticlaws,includingconsumerlaw,

franchisebusinesslaw,certifiedmediatorlaw,visitsellinglaw,guardianlaw,insurance

law,stipulationlaw,electroniccommerceconsumerprotectionlaw,andinstallmentlaw.

Thisstudyisbasedontheanalyzationandfocusesonthecharacteristicsandbasisof

theobligationoftheprovisionofinformationwhenconsumercontractstakeplace,and

theitemsregardingthecancellationofthecontractwhenthereisaviolationofthe

obligationandtheproblem ofcompensation,andtheproblemsofcurrentlegalsystem are

figured out,and asameansofinterpretation ofthelaw,thelegalprinciplesare

reorganizedandlegislationtheoryissuggested.
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Thecontentsofthisstudyareasfollows.Article1istheintroductionoftheobjective

ofthisstudyandscopeandmethodofthisstudy.article2,concernstheobligatory

provisionofinformationwhenconsumercontractstakeplace,thelegislationcasesof

Germany,France,USA andEngland,andJapanarefiguredout,andthecomparison

betweenthecaseshasbeencarriedout.Inarticle3,thecurrentdomesticsystem ofthe

obligatoryprovisionofinformationwhencomsumercontractstakeplaceisfiguredout.

And themain subjectsarethemeaning and characteristicsofconsumercontracts,

meaningandlegalcharacteristicsoftheobligatoryprovisionofinformation,typesof

obligatoryprovisionofinformation,basisoftheobligatoryprovisionofinformationand

legaleffectwhenthereisanobligatoryviolation.Inarticle4,theoverallproblemsof

legaltheoriesoftheobligatoryprovisionofinformationwhenconsumercontractstake

placearefiguredout.Inarticle5,basedontheproblemswhicharesuggestedinarticle

4,thelegaltheoriesoftheobligatoryprovisionofinformationwhencomsumercontracts

takeplacearereorganized,andthelegislationtheoriesaresuggested.Inarticle6,asthe

conclusionofthisstudy,theinterpretationandlegislationtheoriesregardingtheobligatory

provisionofinformationwhencomsumercontractstakeplacearesummarized.

Thesummaryofinterpretationandlegislationtheorywhichispresentedinthisstudy

asthereorganizationofthelegaltheoryoftheobligatoryprovisionofinformationareas

follows.

First,it'stheproblem ofthecompositionoftheoriesofthelegalcharacteristicsofthe

obligatoryprovisionofinformation.Currentacademictheoriesusuallypointoutthatwhen

theprovisionofinformationisnotdesignatedastheobligationofthecontract,the

obligatoryprovisionofinformationshouldberegardedasthesubordinaryobligationof

goodfaithprinciple,orasthecautionaryobligationofthecontract,andthatfrom the

previousstepsbeforethecontract,theobligationshouldberecognized.However,inarticle

3ofpart19ofconsumerlaw,atthespeciallaw regardingindividualconsumers,the

obligatoryprovisionofinformationisdesignated,sotheopinionthattheobligationisonly

thesubordinaryobligationaccordingtogoodfaithprincipleisnotright.Consideringthat

the currentregulations according to the consumer law have only the effectof

proclamation,accordingtothetypes,theobligationcanbeconsideredasanobligationor
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subordinaryobligation,butwhentheobligationisdesignatedinthespeciallaw regarding

theconsumercontracts,theobligationshouldbeconsideredanobligation,andwhenthe

consumercontractswhicharenotappliedunderspeciallaw,basedonthedesignationof

the obligation ofprovision ofinformation,the obligation should be considered an

obligation.

Second,concerningthebasisofobligatoryprovisionofinformation,althoughthereare

consumerlaw andindividualspeciallaws,academictheoriespursuethesolutiontothe

violationoftheobligationbasedonfraudtheory,misunderstandingtheory,andnegligence

theoryinthecontracts,andinthisstudy,tosolvethat,① theeffectofobligatory

provisionofinformationinconsumerlaw shouldbereinforced,and② theobligatory

provisionofinformationinthespeciallawsregardingconsumersshouldbetypified,and

thebasisoftheobligationshouldbefoundoutintheconsumerlaw orspeciallaws

regardingconsumercontracts.Inthisstudy,itispointedoutthatcurrentconsumerlaw

part19article3isnotobviousintheaspectoflegalcharacteristic,anditcanbe

condemned asatypicalarticle,so alegislation theory,theobligatory provision of

informationinconsumerlaw shouldbesuggestedmorespecificallyandobviously.That

is,theobligationshouldnotexistasonearticleasarticle19of'theobligationof

businessmen',butshouldbedetachedasanindividualarticle,andconsumer'scancellation

ofthecontract,compensationrequestright,andotherpunishmentregulationsshouldbe

designatedalltogetherandspecifically.

Third,itissuggestedthatregardingtheelementsoftheobligation,theelementsshould

bedesignatedatthepartoftheobligationofprovisionofinformationinconsumerlaw.

Inourcivillaw,thereisnoregulationregardingtheobligationintheconsumercontracts,

althoughtheobligationisdesignatedinconsumerlaw,butithasnorealpower,and

concerningspeciallawsinconsumercontracts,theprovisionsoftheobligationarenot

specificandtypical,soregardingtheelementsoftheobligation,wearedependingon

academictheories.Inthisstudy,itisarguedthattheelementsordeterminingcriteria

shouldbesuggestednotbyacademictheories,butbymakingtheprovisionsofthe

obligationintheconsumerlaw morespecific,andthroughtheinterpretationofthelaw

article.
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Fourth,itisarguedthatthetheoryregardinglegaleffectwhentheobligationis

violated should be reorganized.Regarding the legaleffectofthe violation ofthe

obligation,incivillawandconsumerlaw,thereisnorelatedprovision,andinthespecial

lawswhicharethesubjectsoftheanalyzationinthisstudy,regardingthecancellationof

contracts, several special laws recognize the cancellation right, but regarding

compensation,thereisnoregulation,socurrently,academictheoriesareorganizingthe

obligationthroughmisunderstandingandfraudtheoryregardingcancellationofcontracts,

andconcerningcompensation,theyareorganizingtheobligationthroughtheresponsibility

offailingtopaybackthedebtinarticle390,theresponsibilityofillegalactsinarticle

750,ortheresponsibilityofnegligenceincontracts.

Itisarguedthatasthelegislationtheoryregardingcancellationofcontracts,article19

intheregulationregardingtheobligationofprovisionofinformationinconsumerlaw

shouldberevised,andinspecificcircumstances,thecancellationshouldbepermitted.

Anditisarguedthatlikearticle45invisitsellinglaw andarticle43ininstallment

sellinglaw,theregulationof"Theitemswhichdonotcoincidewiththeregulationofthe

obligationofprovisionofinformationdonothaveanyeffectiftheitemsmakeconsumers

inferior"shouldbedesignateddirectly.

Anditisarguedthatasthelegislationtheoryregardingcompensation,astheviolation

effectoftheobligationofprovisionofinformationofbusinessmeninconsumerlaw,like

theregulationsregardingcancellationofcontracts,theregulationsregardingcompensation

shouldbedesignatedinthesamearticle.Anditisarguedthatintheregulationof

responsibilityofbusinessmenofpart19article5inconsumerlaw,"Businessmenshould

solveorcompensateconsumers'complaintsordamagecausedbydefectsofitems,and

thedamageofconsumerscausedbyfailingtopaybackthedebtshouldbecompensated"

isstipulated,andthemeaningofthestipulationshouldbeenlarged,andtheregualtionof

compensationshouldbeappliedtothecaseofviolationoftheobligationofprovisionof

informationinthesamepartarticle3.Inaddition,concerningcompensation,contract

responsibility(civillaw part390)orillegalactresponsibility(civillaw part750)areused

aselementoftheories,itisarguedthatwhentheoriesareorganizedbyillegalact

responsibility,consumersmustprovetheintentionornegligenceorcausalrelationshipof
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businessmen,andthereisnopossibilityofcompensation,sotheprovingresponsibility

shouldbeconvertedorrelievedandconsumerrightshouldbeprotected.

Thisstudytriedtosystematicallyreorganizelegaltheoriesbasedontheproblems

regardinglegaltheorieswhicharecreatedbyjudicialprecedentsthatbusinessmenhave

theobligatoryprovisionofinformation,andwhentheviolationoftheobligationoccurs,

businessmenshouldcompensatethedamagetowardconsumers.Andinthefuture,the

regulationsregardingtheobligationofprovisionofinformationinconsumerlawshouldbe

mademorespecific,andtheregulationsshouldbesufficienttoberecognizedasthelegal

theoriesregardingtheobligationofprovisionofinformation,andconcerningthecontents

anddeterminingcriteriaoftheobligation,itshouldbemademoretypicalandsystematic.
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제1장 서 론

제1절 연구의 목적

일반적으로 계약은 청약에 대응한 승낙에 의해서 성립한다.이 경우에 계약의 주

체로서 예정되고 있는 것은 능력 있는 대등한 자연인 또는 법인이다.계약당사자의

경제력,사회적인 영향력,정보를 수집하는 능력의 유무 정도 등에 있어 문제가 되

지 않는다.또 계약자유의 원칙 아래 각 당사자는 스스로의 판단으로 계약을 체결

하게 된다.그리고 판단에 있어 정보가 필요하면 스스로의 책임으로 그것을 수집하

는 것을 전제로 하고 있다.근대계약법은 이러한 자기결정 메카니즘이 작동함으로

써 계약자유가 실현되고 이를 통해서 계약정의에 이를 수 있다는 이상적 관념에 기

초하고 있다.그러나 이러한 자기결정원리의 계약법적 표현으로서의 계약자유가 계

약정의에 이르기 위해서는 자유롭고 공정한 경쟁이 보장되는 시장조건과 계약당사

자가 실질적으로 자기결정을 할 수 있는 능력과 조건을 갖추고 있을 것,즉 ‘자기결

정의 실질적 기반’을 전제로 한다.

그러나 분업화․전문화로 특징되는 현대적 경제구조의 고도화는 상품의 내용이나

거래에 관하여 경험이 없는 일반인과 그 분야에 지식과 경험을 축적하고 있는 전문

가 또는 사업자 사이의 구조화된 정보격차를 발생시킨다.이른바 경험이 없거나 부

족한 소비자가 본래 자기책임에 의해 수행하여야 할 정보의 수집과 분석을 계약의

상대방인 경제적 강자(사업자)에게 의존하지 않을 수 없는 거래형태가 점차 증가하

고 있는 것이다.이러한 관계는 사업자와 소비자와의 관계에 한정되는 것은 아니다.

사업자 간의 거래에서도,예컨대 가맹사업계약과 같이 쌍방 당사자의 정보수집능력

및 교섭능력에 큰 격차가 존재하기 때문에 그러한 능력 등이 뒤떨어지는 당사자가

충분한 정보를 얻지 못하고 손해가 발생하는 경우도 볼 수 있다.이렇게 능력적으

로 대등하다고 할 수 없는 당사자 간에 계약이 체결되는 경우에 정보수집능력 및

교섭능력이 보다 뛰어난 당사자로부터 그러한 능력이 뒤떨어지는 당사자에게 제공
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하는 의무가 종종 설명의무로 불리어지기도 하는 것이 바로 정보제공의무이다.

정보제공의무는 넓은 의미에서 전문성과 정보력을 갖춘 당사자가 자신이 알고 있

는 계약의 목적물에 관한 정보를 상대당사자에게 제공할 의무로 정의되기 때문에,

실무적인 면에서 정보제공의무는 소비자와 같은 전문성이 없는 계약당사자를 보호

하기 위하여,판례나 법률에 의하여 전문직업인 또는 사업자에게 부과된,계약내용

의 이행에 필요한 정보를 제공해야 하는 특별한 의무라고 할 수 있다.

프랑스,독일,미국,일본 등 주요 선진제국에서는 일찍부터 소비자계약상 사업자

등의 정보제공의무에 관하여 학설 및 판례에 의하여 이론구성하여 왔으며,최근에

는 민법의 개정이나 소비자계약법 등 특별법의 제정으로 정보제공의무와 그 책임에

대하여 규정하고 있다.2002년 1월에 발효한 독일채권법 개정법에서 민사특별법인

일련의 소비자보호법들을 민법으로 편입시키고 있는 것이나,2000년에 제정된 일본

의 소비자계약법 등이 그 대표적인 예이다.

우리나라에서도,현행 민법 등 법률에서 정보제공의무에 관한 명문의 규정이 존

재하지 않음에도 불구하고 학설과 판례는 특정한 유형 또는 개별계약의 구체적 사

정을 고려하여 다양한 설명의무 또는 신의칙상의 주의의무 등의 이름으로 사업자의

정보제공의무를 인정하여 왔다.리고 최근의 국제적인 흐름을 반영하여 2007년에

소비자보호법을 소비자기본법으로 대체하기에 이르렀다.또한 정보제공의무의 법리

에 관한 연구도 비교적 많이 이루어지고 있다.1)이러한 선행연구는 소비자계약상의

정보제공의무의 일반론을 다루거나,특정 국가의 정보제공의무에 대한 법리를 소개

하거나,아니면 보험이나 프랜차이즈 등 특별법상의 정보제공의무에 국한하여 다루

고 있어,소비자계약상 정보제공의무에 대한 전체의 틀을 살피는 문헌은 거의 보이

1)대표적인 연구로서,김상중,“계약체결 이전단계의 정보제공의무(외국 입법례와 비교에 의한 규정

신설의 제안을 중심으로)”,「고려법학」제56호,고려대학교 법학연구원,2010.3;김상찬․정영진,

“정보제공의무의 체계적 지위에 관한 연구”,「법과정책」 제17집 제2호,제주대학교 법과정책연구

소,2011.8;김은경,“독일 보험계약법상 보험자의 정보제공의무 등에 대한 고찰”,「기업법연구」 제

23권 제2호,한국기업법학회,2009.6;박인환,“계약체결과정에 있어서의 정보제공의무(독일에서의

논의를 계기로 하여)”,서울대학교 박사학위논문,2004;박정기,“계약체결과정에 있어서의 정보제공

의무에 관한 연구”,「토지법학」 제18호,한국토지법학회,2002.12;송오식,“소비자계약에서 정보제

공의무”,「법학논총」 제29집 제1호,전남대학교 법률행정연구소,2009.6;위계찬,“계약체결과정에

서의 설명의무의 근거”,「원광법학」 제23권 제2호,원광대학교 법학연구소,2007.9;이상욱,“프랑

스에서의 계약상 정보제공의무”,「영남법학」제1권 1호,영남대학교 법학연구소,1994.1;최상호,

“계약상의 정보제공의무에 관한 연구-사기와 착오법리의 적용관계를 중심으로”,경북대학교 법학연

구소,「법학논총」9집,경북대학교 출판부,1993.12.등이 있다.
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지 않는다.

이들 선행연구로부터 적어도 다음과 같은 문제들이 있음을 알 수 있다.첫째,정

보제공의무의 법적 성격상 이론구성의 문제이다.소비자계약상 사업자에게 주어지

는 정보제공의무의 성격을 어떻게 규정하고,이러한 의무를 어떻게 이론구성할 것

인가가 문제된다.둘째,정보제공의무의 인정근거에 대한 문제이다.우리 민법상 정

보제공의무에 관한 직접적인 규정은 두고 있지 않고,소비자기본법상 정보제공의무

도 매우 형식적으로 규정하고 있을 뿐이어서,학설과 판례는 정보제공의무의 법적

근거는 없고,민법 제2조의 신의칙을 간접적 근거라고 이해하여 왔다.넷째,정보제

공의무의 위반 시 법률효과에 관한 문제이다.정보제공의무 위반의 법률효과로서,

계약의 해소나 손해배상을 들 수 있는데,이에 관해서도 기존의 학설은 민법 제109

조의 착오의 법리,민법 제110조의 사기의 법리를 적용하여 계약을 해소할 수 있다

고 하며,손해배상에 관해서도 민법 제390조의 계약책임이나 민법 제750조의 불법

행위책임에 의하여 이론구성하고 있다.불법행위책임으로 이론구성하는 경우 소비

자의 입증책임의 문제가 남게 되며,그 입증을 못할 경우 손해배상을 받기가 어렵

게 된다.

이 논문은 지금까지의 선행연구를 바탕으로 우리나라 소비자계약상 정보제공의무

의 법리를 정리하고,여기에서 나타나는 문제점들에 관하여,주요 선진 국가의 입법

례와 학설을 비교법적으로 분석․정리함으로써,우리나라의 소비자계약상 정보제공

의무의 법리를 재구성하고,합리적인 해석론과 아울러 입법론을 제시하는데 연구의

목적이 있다.

제2절 연구의 범위와 방법

본 논문은 소비자계약상의 정보제공의무의 법적 성격,인정근거,의무위반시 법률

효과 등에 대한 제반 법리를 재구성하기 위하여,국내외의 학설과 판례분석 등 선

행연구를 바탕으로,주요국가 입법례의 분석을 통한 비교법적 연구를 통하여 시사

점을 얻고,우리나라의 민법규정의 적용에서 나타나는 문제점과 더불어 소비자기본

법을 비롯한 몇몇 주요 특별법상의 정보제공의무에 관한 규정들에 대하여 분석하려
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한다.이 논문에서 분석대상으로 삼은 국내법은 민법과 상법 일부조문을 포함하여,

개별 특별법으로는,소비자기본법,가맹사업거래의 공정화에 관한 법률,공인중개사

의 업무 및 부동산의 거래신고에 관한 법률,방문판매 등에 관한 법률,보증인 보호

를 위한 특별법,보험업법,약관의 규제에 관한 법률,전자상거래 등 소비자보호에

관한 법률,할부거래에 관한 법률 등 9개 법률이며,그 외의 개별특별법에 관해서는

필요한 범위 내에서 다루기로 한다.

이 논문의 구성은 다음과 같다.

제1장 서론에서는 이 논문의 연구 목적과 연구범위 및 방법을 살펴본다.

제2장에서는 정보제공의무에 관한 주요 선진국가의 입법례에 대하여 살펴본다.

독일,프랑스,영미,일본의 법제에 대하여,이 논문에서 중점적으로 다루고자 하는

소비자계약의 정보제공의무에 관하여 법적 성격,인정근거,법률효과 등을 중심으로

살펴봄으로서,비교법적 분석을 통한 시사점을 얻고자 한다.

제3장에서는 우리나라의 소비자계약상 정보제공의무의 법리에 대하여 살펴본다.

소비자계약의 의의와 특성,정보제공의무의 의의와 법적 성격,정보제공의무의 유

형,정보제공의무의 인정근거와 정보제공의무 위반시 법률효과에 대하여 기존의 학

설과 판례 등을 분석․정리한다.

제4장에서는 소비자계약상 정보제공의무의 법리상 나타나는 제반 문제점에 관하

여 살펴본다.이에 관해서도 분석의 틀을 소비자계약상 정보제공의무의 법적 성격,

성립요건과 인정근거,법률효과 등으로 나누어 살펴보고자 한다.

제5장에서는 정보제공의무의 법리를 재구성하려고 한다.지금까지 분석된 소비자

계약상 정보제공의무에 대한 법리에 대한 문제점을 중심으로 민법,소비자기본법,

기타 특별법상의 규정에 대한 해석론을 재정립하고,입법론을 제시함으로써 소비자

보호를 위한 정보제공의무의 법리의 재구성을 시도한다.

제6장에서는 본 논문의 결론으로서,소비자계약상 정보제공의무의 법리의 재구성

으로서 제시된 해석론과 입법론을 요약․정리한다.

본 논문의 연구방법으로는,국내외의 단행본,학술연구논문,보고서 등을 바탕으

로 학설과 판례를 조사․분석하는 문헌연구방법을 주로 사용하려 한다.또한 법학

의 특성상 외국의 법제를 조사․분석하여 일정한 부분에 관하여 시사점을 얻기 위
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하여 비교법적․제도적 연구방법을 사용하고자 한다.

이 논문은 종래의 소비자계약상 정보제공의무에 관한 총론적 논의나,개별 특별

법상의 부분적 정보제공의무에 대하여 분석하는 틀에서 그치지 않고,정보제공의무

의 인정근거,법률효과 등에 관하여 나타나는 문제점을 중심으로 새로운 해석론과

입법론을 제시하고 정보제공의무의 법리를 재구성함으로써,실질적인 소비자 보호

에 기여하고자 한다.
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제2장 정보제공의무에 관한 주요국가의 입법례

세계 각국은 일찍부터 소비자계약상 정보제공의무에 관하여 많은 논의가 이루어

지고 있고,다양한 입법이 이루어지고 있다.2)우리나라의 정보제공의무에 관한 법리

의 논의를 위해서 외국의 다양한 입법례를 고찰하고 비교법적 분석을 하는 것이 무

엇보다 중요한 일이다.그러나 여기에서는 독일,프랑스,영국과 미국,일본의 법제

에 한정하여 살펴보기로 한다.

제1절 독일

독일 민법에 따른 계약교섭과정의 정보제공의무에 관한 규율내용은 2002년 민법

개정 작업의 이전 시기의 경우에는 우리의 현행민법 규정과 기본적으로 다르지 않

다고 여겨진다.즉 당시 독일 민법은 정보제공의무에 관한 일반규정을 두지 않은

채,특히 사기취소에 관한 독일민법 제123조와 판례법에 의한 계약교섭상의 과실책

임(culpaincontrahendo)이 정보제공의무에 관한 가장 중요한 제도로 활용되고 있

었다.3)독일민법은 법률에 있어서 정보제공의무와 그 위반에 대한 책임규정을 확인

하는 것으로부터 시작하여 독일민법 내에 계약체결관련 정보제공의무에 대한 규정

이 존재하는지,존재하지 않는다면 계약당사자의 정보제공에 관한 책임을 규정하는

개별 조항은 존재하는지 나아가 그 책임요건과 효과는 무엇인지 살펴볼 필요가 있

다.또한 고유한 입법목적에 의해 제한된 요건과 적용범위를 갖는 특별법상의 계약

체결관련 정보제공책임 규정들과 그 한계,그리고 성문 법률의 규율 상태를 파악한

후에는 성문법에서 확인된 보호의 불비 내지 흠결에 따른 판례와 학설에 의한 법

2)우리나라에서도 민법개정의 중요 과제 중의 하나로 소비자보호법의 민법전으로의 편입 여부가 하나의 논의로

서 자리잡고 있으며(백경일,“소비자보호법의 민법전 내 편입문제에 관한 비판적 고찰”,「재산법연구」제26권

제2호,한국재산법학회,2009.10,271면),일본의 경우도 다르지 않다(서희석,“일본 민법개정시안에 있어서 소

비자법의 위치”,「재산법연구」 제26권 제2호,한국재산법학회,2009.1,398면 이하).

3)이에 관한 국내 문헌의 개관으로는,박인환,“독일법상 정보제공의무위반을 이유로 하는 계약해소청구권”,「민

사법학」 제27호,한국민사법학회,2005.3,137-148면 참조.
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발전에 있어서 법적 효과의 고찰은 계약체결에 있어서 과실에 의한 오도에 대한 계

약체결상의 과실책임을 중심으로 하게 된다.나아가 판례와 학설에 의해 통일적으

로 파악되어 온 정보제공의무가 어떤 근거와 판단 기준에 의해 인정되어 왔는지에

대해서 살펴보고자 한다.

1.법규정

정보제공의무에 관한 규정에 있어서 독일민법은 계약체결과 관련된 정보제공의무

에 대한 명시적 일반규정을 두고 있지 않다.독일민법의 입법자는 독일민법 제123

조에 대한 입법이유에서 “계약 당사자가 어떤 범위에서 상대방에게 그가 결정을 함

에 있어 영향을 미칠 수 있는 사정에 대하여 알려주어야 할 법적 의무가 있는지는

입법적 해결로부터 제외된다”4)고 밝히고 있다.이는 독일민법의 입법자들이 모든

계약관계에 유효한 계약체결과 관련된 정보제공의무의 구성요건을 조문화하는 것에

주저하였던 것을 보여준다.일반적 견해5)에 따르면 설명하여야 할 법적 의무가 존

재하는 사정에 대한 악의의 침묵도 사기에 속하는데,이러한 의무는 독일민법 제

123조로부터 발생하는 것이 아니라 거기에 전제되어 있을 뿐이다.즉,설명의무의

위반은 계약체결상 과실의 승인된 유형이다.6)반면에 독일채권법현대화에 관한 법

률(GesetzzurModernizierungdesSchuldrechts)에 의하여 주로 소비자보호를 목

적으로 하는 개별 특별법들의 주요 내용이 독일민법전의 채권법에 흡수 통합되었

다.이를테면 약관규제법,소비자신용법,방문판매법,통신판매법 등 특별법들은 소

비자보호를 목적으로 주로 계약 내용의 투명성 보장을 내용으로 하는 다양한 형태

의 정보제공과 그 책임을 규정하고 있었는데 민법전으로 통합 흡수된 것이다.7)

4)박인환,전게 “계약체결과정에 있어서의 정보제공의무(독일에서의 논의를 계기로)”,15면에서 인용함:Mugdan,

Benno,Die gesamten Materialen zum Bürgerlichen Gesetzbuch für das deutsche Reich,Bd.I,

EinführungsgesetzundAllgememeinerTeil,Berlin1899,S.467.

5)MünchKomm/Kramer,§123Rdn.16f;Staudinger/Dilcher,§123Rdn.7f.

6)Staudinger/Löwisch,§275Rdn.78ff.;MünchKomm/Emmerich,Vor§275Rdn.77ff.;Breidenbach,

Voraussetzungen,S.5.

7)박규용,“독일채권법현대화법률에 있어서 급부장애법의 개관”,「법학연구」 제13집,한국법학회,2003.12,

164-165면.
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2.인정근거

(1)특별규정에 의한 정보제공의무

1)독일민법 제123조 제1항의 사기규정

제123조 제1항에 의해 보호되는 법익은 법률행위 영역에서의 자유로운 자기결정

이며,8)상대방의 고의적 용태에 의해 착오에 빠진 자는 착오로 인한 의사표시를 취

소할 수 있다.독일민법 제123조,제124조가 제119조 이하에 따른 착오와 다른 것은

상대방의 고의의 기망으로부터의 보호라는 점이다.9)특히 제123조 제1항에 따르면

기망이 표시착오를 유발하였는지 아니면 표시의 기초가 된 사실관계에 관한 착오

(단순한 동기일지라도)를 유발하였는지는 아무런 차이도 없다.10)적극적으로 잘못된

정보를 제공함으로써 착오를 야기하는 것에 관해서 지배적 견해는 전달된 정보가

객관적으로 확인될 수 있는 사정에 관한 것임을 요구하고 단순히 주관적인 가치평

가나 추천에 의한 사기는 인정하지 않는다.11)사기는 기망자가 자신의 용태를 통해

서 표시상대방에게 고의로 착오를 야기하거나 이를 유지할 것을 의욕하는 경우에만

존재한다.독일연방대법원의 이전 판결과 일부 견해도 고의를 넘어서는 기망자의

심정이 요구되어야 하고 제123조 제1항의 의미에서의 악의가 아니라,제123조의 목

적,즉 법률행위상의 결정의 자유의 보호에 따르면 기망자의 도덕적으로 비난받을

심정과 선의의 심정은 전혀 중요하지 않으며,12)나아가 고의는 미필적 고의로도 충

분하다.13)

2)계약 전 잘못된 정보에 대한 불법행위책임의 성부

독일민법에서 정보제공의무에 관한 일반규정은 없지만 적용가능성이 있는 규정으

로는 제123조 제1항에 의한 사기에 의한 의사표시와 사전적 잘못된 정보에 의한 독

8)Vgl.MünchKomm/Kramer,§123Rdn.1.;Mot.I,S.204.

9)박인환,전게 계약체결과정에 있어서의 정보제공의무(독일에서의 논의를 계기로 하여),22면.

10)박인환,상게논문,23면:MünchKomm/Kramer,§123Rdn.13.

11)MünchKomm/Kramer,§123Rdn.15;Soergel/Hefermehl,§123Rdn.2.

12)MünchKomm/Kramer,§123Rdn.9,m.w.N.

13)박인환,전게논문,24면:MünchKomm/Kramer,§123Rdn.8;Soergel/Hefermehl,§123Rdn.27.
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일민법 제823조 제1항과 제826조의 보호법규위반에 의한 불법행위성립에 의해 규율

되기도 한다.계약체결에 있어서 의사결정의 자유를 절대권으로 볼 수 있는가에 대

해서,소수 견해는 의사결정의 자유 내지 의사결정과 의사실현의 자유도 제3자의

권리를 해하지 않는 범위 내에서 보호하는 것으로 파악하지만,지배적 학설은 제

823조 제1항의 자유를 육체적 활동의 자유로 좁게 이해하고,경제적 전개가능성과

결정의 여지는 포함되지 않는다고 한다.그러한 경제적 자유는 공정거래법 또는 영

업적 이익에 관한 권리를 통해서만 불법행위법상으로 보호될 수 있다.14)또한 제

826조에 기한 손해배상청구권에 대해서는,입법자들도 명백하게 사기를 이유로 하

는 취소권과 양속 위반의 가해를 이유로 한 손해배상청구권에 기한 취소권의 구성

요건상의 동등성으로부터 출발하였다15)고 하고 있으며,타인에게 가할 고의는 가해

에 대해서 존재하여야 하며,16)미필적 고의로도 충분하고,17)가해의 고의는 착오 있

는 계약체결에 관한 것이어야 한다.18)

3)하자담보법에서의 정보용태에 대한 책임

정보제공의무와 관련하여 독일민법에 새로이(2001년)추가된 조문은 제434조 제1

항 제3문인데 매도인이나 제조자 또는 그의 보조자가 한 물건의 성상에 관한 공개

적 언명,특히 광고나 상품표시에서 한 언명에 기하여 매수인이 기대할 수 있는 성

질도 제2문 제2호의 성상에 포함된다고 하여 광고나 상품표시에서 한 언명을 물건

의 하자판단의 기준이 되는 성상으로 보고 있다.그러나 매도인이 그러한 언명을

알지도 못하였고 알았어야 하지도 않았다면 그 언명에 기한 매수인의 기대는 하자

의 기준이 되는 성상이 될 수 없다.준거 시점은 계약체결 시점이고 그에 대한 입

증책임은 매도인이 진다.19)

14)MünchKomm/Hager,§823Rdn.B53;Erman/Schiemann,§823Rdn.23.

15)Grigoleit,HansChristoph,VorvertraglicheInformationshaftung,München1997,S.22,m.w.N.

16)박인환,전게논문,29면:MünchKomm/Mertens,§826Rdn.59.

17)Staudinger/Oechsler,§826Rdn.75.

18)Grigoleit,Informationshaftung,S.22.

19)Bamberger-Roth/Faust,§434Rdn.85.
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(2)특별법상의 정보제공의무

1)계약체결상 의사결정보호를 위한 정보제공의무

독일의 특별법상 정보제공의무에 관련된 규정으로는 독일공정거래법(Gesetzgege

ndenunlauterenWettbewerb)제13조 a는 허위의 오인을 야기하는 것으로 광고의

대상이 되는 인적 범위에서 계약체결에 중요한 광고표시에 대하여 구매자의 철회권

을 규정하고 있다.20)또한 증권거래소법(BörsG)제30조 제3항 2호는 공중에게 발행

자와 유가증권에 관한 올바른 판단을 가능하게 하는 정보제공으로서 투자설명의무

를 부과한다.그 외에도 보험계약상의 고지의무로 보험계약법(VVG)제16조 제1항

제1문은 보험계약 체결 시 위험의 인수에 있어서 중요한 보험계약자가 알고 있는

모든 사정에 관하여 보험자에 대한 보험계약자의 포괄적인 고지의무 즉 설명의무를

규정하고 있다.21)

2)기타 특별법상 정보제공의무

계약 내용의 투명성 보장을 위한 정보제공의무를 규정한 약관규제법(AGBG),소

비자신용법(VerKrG)등은 독일민법에 통합되었으나 그 외에 통신강좌에 대한 보호

법(FrenUSG)과 중개인 및 시공인에 대한 법규명령(MaBV)등은 특별법 규정이 남

아 있다.또한 계약 목적물의 일정한 성질에 대하여도 정보를 제공할 의무를 부과

하는 등 공법상의 생필품 및 생산물에도 표시의무가 있다.

(3)정보제공의무 위반의 효과

1)묵시적 조언계약에 기한 책임

묵시적으로 체결된 조언계약에 기한 법리구성은 설명의무의 근거제시의 부담을

회피하면서도 계약상 의무 위반의 책임을 정보제공의무자에게 귀속시킬 수 있다는

점에서 판례에 의해 선호되는 방법이다.독일의 판례는 “은행과 고객 사이와 같이

20)Staudinger/Helmut-Köhler,§13aUWGRdn.1.

21)보험자는 중요한 사정에 대하여 부정확한 고지가 된 경우에도 계약을 해지할 수 있다.
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사업자와 고객 간에 당해 계약 이전부터 지속적 거래관계가 존재하는 경우,당사자

들 사이에 특별한 신뢰관계를 근거로 묵시적 조언계약의 성립을 인정하고 있다.”22)

2)계약체결상 과실책임

독일제국법원(Reichsgericht)은 일찍이 계약체결과정에 있어서 정보제공의무 위반

에 대하여 계약체결상 과실에 대한 손해배상책임을 인정하여 왔다.23)

정보제공의무는 허위 또는 부정확한 정보를 제공해서는 안 된다는 의미에서는 진

실의미로서 자발적으로 상대방에게 필요한 정보를 제공하여야 한다는 의미에서는

설명의무(Aufklärungspflicht)로서 존재한다.따라서 정보제공의무 위반에 있어서 당

사자가 상대방에게 적극적으로 잘못된 정보를 제공하였다는 것에 의해 비난을 받는

것인지 아니면 상대방에게 필요한 정보를 제공하지 않았다는 것으로 비난을 받을

것인지가 구별된다.

계약체결상의 과실책임에 있어서도 독일민법 제276조를 기준으로 해서 고의뿐만

아니라 과실에 의한 정보제공의무 위반에 대해서도 책임이 발생하나,승인에 있어

서 과책요건은 별다른 의의를 가지지 못한다.잘못된 정보의 전달이 입증되거나 정

보제공의무자가 요구된 설명을 하지 않으면 반대의 증명이 없는 한 과책이 인정된

다.

3)판례와 학설에 있어서 정보제공의무의 인정요건

독일민법의 주요 주석서들은 계약체결과정에서의 설명의무 또는 정보제공의무를

각각의 규정들의 개별적 책임요건에 있어서 분리해서 취급하고 있지만 내용적으로

는 같은 근거 기준에 의거하고 있다.24)가령 독일민법 제123조에 대한 주석에서나

계약체결상의 과실책임에 대한 주석에서나 교섭 당사자는 거래관습을 고려하여 신

의성실의 원칙에 따라 성실한 설명을 기대할 수 있다 라는 전래의 상투적 표현으로

써 통일적으로 설명되거나 두 곳에서 같은 판결이 인용되기도 한다.25)

22)BGH,NJW 1993,2433=BGHZ123,126참조.

23)선례적 판결로서 RGZ(EntscheidungendesReichsgerichtsinZivilsachen)95,58이 있다.

24)Stephan Breidenbach,DieVoraussetzungen von Informationspflichten beim Vertragsabschluß,

München,1989.S.9

25)Breidenbach,Voraussetzungen,S.9,m.w.N.
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학설의 노력은 주로 설명의무의 요건을 구체화하는 데에 집중되어 있으며,사례

들을 특히 의무발생적 사실들의 성질을 기준으로 하는 추상적 징표에 의해 체계

화26)하거나 법률관계의 종류에 따라 설명의무 사례를 정리27)함으로써 행해지고 있

다.판례는 “상대방의 계약체결의 결정에 영향을 미칠 수 있는 중요한 정보를 일방

당사자만이 알고 있고 구체적인 경우에 거래관념을 고려하여 신의성실의 원칙에 따

라 상대방의 그 정보의 제공을 기대할 수 있는 경우에는 설명의무가 있다”28)는 정

식을 확립하고 있다.

한편 판단기준에 의하면 모든 계약 당사자는 상대방에게 자신이 알고 있는 계약

의 유효성에 대한 우려를 알려주어야 한다.자기 자신이 계약의 유효성에 의심을

품고 있는 경우 계약이 유효하다고 믿고 있는 상대방을 그대로 내버려 두는 것은

신의성실에 반하는 것이다.29)또한 모든 당사자는 자신에게 가능하고 기대 가능한

(제242조)한도에서 상대방의 계약목적을 좌절시킬 수 있거나 계약 이행시 상대방

에게 특별한 위험을 발생시킬 수 있는 사정들에 대하여 설명할 의무를 진다.30)가

령 조세상 유리한 투자가 될 것이라는 전망하에 최초구입자모델로서 주택을 취득하

는 경우,매도인은 수익기대에 반하거나 반할 수 있는 모든 사정을 알려주어야 한

다.31)아울러 계약이행의 위험에 대해서도 적기의 이행을 방해할 개연성이 있는 장

애에 대하여 지적할 의무를 진다.32)

3.법률효과

(1)계약의 해소

26)Soergel/Wiedemann,Vor§275Rdn.155ff;Soergel/Teichmann,§242Rdn.139ff;MünchKomm/Roth,§242

Rdn.269ff;MünchKomm/Emmerich,§275Rdn.81ff.

27)Soergel/Wiedemann,Vor§275Rdn.265ff;Soergel/Teichmann,§242Rdn.143ff;MünchKomm/Roch,§

242Rdn.316ff.;MünchKomm/Emmerich,Vor§275Rdn.95ff.;Staudinger/Löwisch,Vor§275Rdn.81ff.

28)Palandt/Heinrichs,§123Rdn.5;Staudinger/Dilcher,§123Rdn.7;Soergel/Wiedemann,Vor§275Rdn.

153;Bamberger-Roth/Grüneberg,§311Rdn.71;BGH,NJW 1970,655.

29)MünchKomm/Emmerich,Vor§275Rdn.81.

30)MünchKomm/Emmerich,Vor§275Rdn.85.

31)BGH,WM 1988,48,50.

32)Soergel/Wiedemann,Vor§275Rdn.170.
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계약체결상 과실책임의 법률효과는 손해배상이다.손해배상에 관하여 독일민법

제249조 제1항은 배상의무를 발생시키는 사정이 없었더라면 있었을 상태의 회복,

즉 원상회복을 원칙으로 규정하고,원상회복이 불가능하거나 채권자의 손해전보에

충분하지 아니한 경우(제251조 제1항)에는 보충적으로 금전배상을 하고 있다.손해

배상법상의 원상회복으로 계약해소청구권을 인정하기 위해서는 정보제공의무 위반

이 없었다면 있었을 상태로 계약이 체결되지 않았을 것이라는 점이 증명되지 않으

면 안된다.

1)과실의 기망을 이유로 하는 계약해소청구권

독일연방대법원에 있어서 과실의 기망에 대하여 손해배상법상의 원상회복의 방법

으로 피기망자의 계약해소청구권을 인정하는 학설의 찬반논란에도 불구하고 독일연

방대법원의 확립된 판결33)을 볼 수 있다.이 판결에서 제시된 논거들은 학설의 비

판과 논쟁의 출발점으로서 오늘날 이 문제를 다루는 데에 있어서도 중요한 의미가

있다.이 독일연방대법원판결의 사실관계는 “피고는 자신의 작업장에서 사용 중인

기계를 대체할 새로운 모델의 목재용 원반톱기계(Besämkreissäge)를 원고회사의 팜

플렛에서 골라 예전의 기계가 설치되어 있던 장소에 자신이 고른 새 기계가 설치될

수 있는지를 문의하였다.주문을 받은 원고회사의 대리권 있는 직원 M은 피고의

공장에 와서 공급될 기계가 설치될 장소를 측정하여 설치 가능하다고 대답하였고,

이에 매매계약이 체결되었다.그러나 그 후 새 기계가 그 장소에 설치될 수 없다는

것이 드러났고,피고는 그러한 사실을 알았다면 그 기계를 구매하지 않았을 것이라

고 주장하며 기계의 인수를 거부하였다.원고가 피고에 대하여 계약상 책임을 추급

하는 데 대하여 피고는 항변으로 계약체결상의 과실에 기한 손해배상을 주장하였

다”는 것이다.

독일연방대법원은 먼저 원고의 대리인이 새 기계가 당해 장소에 설치 가능한지

여부에 대해서만 설명하고 새 기계의 특정치수를 언급한 것이 아니라는 이유에서

성질보증에 관한 하자담보법리의 적용 가능성을 배제하였다.34)또한 특정 장소에

33)BGH,NJW 1962,1196.

34)왜냐하면 매도인인 원고는 약관을 통해서 성질보증에 대한 책임을 포함해서 매매목적물의 하자에 대한 자신

의 책임을 폭넓게 한정하였을 뿐만 아니라,구두의 합의는 그것이 문서로서 증명된 경우 외에는 원고를 구속



- 14 -

대한 기계의 설치 가능성 여부에 대한 대리인 M의 진술은 매매계약에 부수하는 조

언의 제공으로서 매매계약에 기한 독자적인 부수적 채무의 인수로도 볼 수 있다고

전제하였다.35)이러한 전제 위에서 독일연방대법원은 그 법률효과로서 계약해제청

구권을 인정하였다.36)

2)계약해제를 반대하는 학설

사기취소규정의 공동화에 대한 우려로 Medicus의 견해에 따르면,“사기에 의한

취소밖에 민법이 다루고 있지 않음에도 불구하고 경과실로 족한 계약체결상의 과실

을 이유로 하는 손해배상청구권에 의해 계약해소의 목적을 달성할 수 있다는 것이

도대체 독일민법의 전제에 합치하는 것인가”라는 의문을 제기하면서 독일연방대법

원의 판결을 비판하였다.그에 의하면,물권적 효과는 취소가 일반적으로 이행행위

에 대하여 행해질 수 있는 데 반하여 손해배상청구권을 가지고는 언제나 반환만이

청구될 수 있다는 것을 의미하는 것이 아니라,“제142조에 표현된”물권적 효과를

말하는 것이고,그 규정은 특별히 이행행위에 연관된 것은 아니라고 한다.더구나

독일연방대법원이 판결한 사례에는 취소에 의하여 그 물권적 해소가 문제가 될 수

있는 어떤 실행된 이행행위도 없으므로,독일연방대법원이 말하는 취소의 ‘물권성’

이 의미하는 것은 제3자에 대한 효과만을 의미하는 것이라고 한다.37)

한편 금전배상에 의한 해법으로 Canaris의 견해에 따르면,38)판례가 들고 있는

독일민법 제123조에 의한 사기취소와 계약체결상의 과실에 의한 계약해소의 차이는

제123조의 공동화라는 반론에 대항하기에는 너무나 무력하다고 한다.방법론적 관

점에서,과실에 의한 오도를 계약체결상의 과실로 평가해서 손해배상청구권을 인정

하는 것을 제123조가 일반적으로 제약하고 있지는 않다고 해서,그것을 이유로 제

249조 제1문을 통해서 계약해제청구권을 끌어내는 것이 당연한 것은 아니라고 한

다.39)

하지 않는다고 하였다(Medicus,GrenzenderHaftungfürincontrahendo,Jus1965,209f.).또한 당시에는 아

직 약관규제법(AGBH)이 시행되기 전이었다.

35)BGH,NJW 1962,1197.

36)BGH,NJW 1962,1196,1198f.

37)Medicus,JuS1965,209,211.

38)Canaris,Leistungsstörungenbeim Unternehmenskauf,ZeitschriftfürUnternehmen.sundGeseellschaftsrecht

1982,394ff
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3)계약해제를 지지하는 학설

Larenz의 견해에 의하면,계약체결상 과실책임이론이 불법행위법이 장래의 계약

당사자가 이미 계약교섭단계에서 지고 있는 특정한 의무 위반에 대하여 방치하고

있는 흠결을 고려하여 인정된 것이라는 점을 강조하며,계약해제청구권에 관한 판

례의 태도를 지지한다.즉,“상품의 매매에 있어서 전문지식 있는 매도인 또는 그

대리인이 구매 희망자에게 조언을 하고,사용 가능성,부담 가능성,올바른 조작,가

공,설치 등에 대하여 알려줌으로써,비로소 그가 자신에게 제안된 종류 또는 모델

가운데 자신의 목적에 가장 적합한 것을 선택하여 매매결정을 할 수 있게 되는 거

래 양태가 점점 더 일반화되고 있다.따라서 구매 희망자는 자신의 상대방 또는 그

대리인이 그러한 정보의 제공,조언에 있어서 그에게 기대되는 필요한 주의를 가지

고 행동한다고 믿고,또한 믿을 수 있어야 한다.이러한 정당한 기대에 대한 배신에

제재가 없다면 법률규정은 사실상 흠결이 있는 것이다.판례가 묵시적으로 체결된

조언계약이라는 의제에서 자신의 피난처를 구한 것도 이러한 이유에서 비롯된 것”

이라고 주장한다.40)

4)재산손해요건과 판례․학설의 입장

가.종래 판례와 학설의 태도

학설에 있어서는 재산손해 요건이 필요하다는 견해41)와 필요하지 않다는 견해42)

가 대립하고 있다.Schubert나 Lieb의 견해는 물론 재산손해요건이 존재하더라도

계약해소가 타당한 법률효과는 아니라고 본다.이 외에 과실에 의한 계약체결상 과

실에 있어서 재산손해를 계약의 원상회복 요건으로 보는 견해로는 H.Dilcher,43)

Wiedemann,44)Emmerich,45)Battes46)등이 있다.한편 종래 독일연방대법원의 판결

들은 재산손해 필요의 문제에 있어서 불명료한 태도를 보여주고 있었다.가령,건축

39)Canaris,ZGR1982,417.

40)박인환,전게논문,95면:Larenz,FSBallerstedt,S.411.

41)Schubert,AcP168,S.505.

42)Lieb,VertragsaufhebungoderGeldersatz,S.258.

43)박인환,전게논문,108면;Staudinger/Dilsher,§123Rdn.47.

44)Soergel/Wiedemann,Vor§275Rdn.111.

45)Münchkomm/Emmerich,Vor§275Rdn.183.

46)Erman/Battes,§276Rdn.126.
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조합지분에 대한 투자설명서책임에 관한 판결47)에서 독일연방대법원은 투자설명이

실제와 다름에도 불구하고 투자자에게 전체적으로 불이익한 것이 아니라면 손해가

부인될 수 있다고 하면서도,결국 투자 모델이 투자설명서에 쓰인 것과는 근본적으

로 다르고 후자와 결코 교환될 수 없는 투자모델인 경우에는 반대급부는 고려되지

않고 손해의 존재가 인정된다고 하였다.왜냐하면 투자자는 자신의 의사에 반해서

투자모델을 강요받아서는 안 되고,이는 특히 투자결정은 개인적 가치관념 내지 리

스크 관념에 좌우되고 따라서 대체될 수 없기 때문이라는 것이다.48)

나.독일연방대법원의 재산손해요건의 명시적 인정과 재산손해개념의 확장

독일민법전은 본 판결을 통해서 독일민법 제123조와 나란히 과실의 기망에 대하

여 계약체결상 과실책임에 기한 계약해소청구권을 인정하는 근거로서 그간 학설에

의해 유력하게 주장되어 왔던 재산손해요건을 명시적으로 인정함으로써 종래의 불

명확한 태도에서 벗어나게 되었다.그러나 재산손해의 평가에 있어서는 일응 차액

설을 내세우면서도 그 계산항목은 책임의 보호목적과 손해배상의 보상기능에 비추

어서 평가적으로 결정하여야 한다고 하고,나아가 급부와 반대급부의 객관적 불균

형뿐만 아니라 매매목적물이 매매가격만큼의 가치가 있는 경우에는,유책한 의무

위반을 당한 당사자가 자신의 재산처분에 있어서 침해를 받았다는 것만으로도 재산

손해가 존재할 수 있다고 한다.더 나아가서 예정된 임대료 수입과 절세를 기준으

로 하는 주택의 가치 증가분의 비교와 같이 궁극적으로 기망에 의해 야기된 피해자

의 주관적 기대를 기준으로 하는 차액평가를 허용하고 있다.

따라서 독일연방대법원은 재산손해요건을 명시적으로 인정하면서도 재산손해개념

을 규범적 평가에 의해 크게 유연화 하였다고 볼 수 있다.이러한 독일연방대법원

의 태도는 다음 판결에서도 주관적 기대에 부적합한 계약까지 명시적으로 재산손해

로 파악함으로써 확인되고 있다.49)

47)BGHZ115,213.

48)BGHZ115,213,221f.

49)BGH,NJW 1998,898.
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5)원인관계의 증명

가.의의

손해배상법의 일반원칙에 따라 과실의 기망에 대하여 계약체결상의 과실책임에

기한 법률효과를 인정하기 위해서는 의무 위반과 손해 배상의 인과관계를 피해자가

증명하여야 한다.인과관계는 계약 당사자의 적절한 설명이 있었거나 부정확한 정

보제공이 없었다면 상대방이 계약체결에 이르지 않았을 것이라는 것을 요건으로 한

다.그런데 그러한 가정적 상황에 있어서 예상되는 심리적 경과의 증명은 매우 곤

란하다.즉 계약체결에 대한 결정은 정신적인 순수한 주관적 사상이라는 점 그리고

정상적인 설명이 있었던 경우에 대한 결정이 가정적으로 추체험되어야 하기 때문이

다.50)독일연방대법원은 계약체결상 과실에 기한 손해배상청구권에 관하여 인과관

계에 대한 입증책임의 전환을 인정하고 있다.

나.판례의 태도

독일연방대법원은 설명의무 위반으로 인한 손해발생의 인과관계의 입증책임에 대

한 사실관계에서51)“적극적 계약침해의 경우 피해자와 발생한 손해와 객관적 의무

위반의 인과관계를 입증하여야 하는 것이 원칙이지만,의료상의 중대한 의료과오에

대한 확립된 판례에서는 입증책임의 전환이 인정된다.만약 그 반대의 견해를 따르

면 계약의무를 위반한 자가 명백한 의무 위반에도 불구하고 ‘의무에 따른 행동을

한 경우에도 인과경과는 달라지지 않았을 것이다’라고 단순히 주장함으로써 면책될

수 있다는 부당한 결과에 이르게 된다.따라서 완전히 해명되지 않은 사실관계의

리스크는 자신의 의무 위반적 용태에 의하여 그것을 만들어낸 자가 부담하여야 한

다”고 판시하였다.52)그러나 의무 위반이 없었더라면 계약이 체결되지 않았을 것인

지 아니면 상대방 또는 제3자와의 사이에 보다 유리한 다른 계약이 체결되었을 지

에 관해서까지 피기망자 보호를 위한 입증책임의 전환이 미칠 수는 없다.따라서

입증책임의 전환의 결과를 바로 계약의 해소 또는 계약조정으로 연결할 수는 없다

50)Grigoleit,Informationshaftung,S163.

51)사안 자체는 계약체결 이후의 설명의무 위반 즉 적극적 계약침해가 문제된 것이다.하지만 설명의무 위반과

손해의 결과 발생 사이의 인과관계 증명의 곤란이라는 점에서 양자 사이에 차이가 없다.따라서 독일연방대법

원도 계약체결 이전의 설명의무에 대한 사안에 대해서 이 판결을 선례적 판결로서 원용하고 있다.

52)BGHZ61,118.
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는 점에 문제가 남아 있다.

(2)계약의 조정

1)계약조정청구권

독일연방대법원은 오래 전부터 과실의 기망에 대하여 손해배상의 방법으로 계약

해소를 인정하고 있다는 것은 이미 앞에서 살펴 본 바 있다.따라서 과실의 피기망

자에게 계약해소 형태의 손해배상청구권의 행사뿐 아니라 계약 자체를 유지하면서

금전에 의한 차액배상을 내용으로 하는 손해배상청구권의 행사도 허용되는가 하는

것이 문제이다.이것이 허용된다면 피기망자는 계약을 유지한 채로 상대방의 기망

으로 야기된 불이익만을 계약상 합의된 대가관계에 대하여 금전에 의한 차액배상의

형태로 배상받을 수 있게 된다.이로써 본래 합의된 계약상의 대가관계는 과실의

기망으로 야기된 불이익만큼 변경되므로 이를 계약의 효력 차원에서 보면 계약의

조정이 일어나게 된다.그러나 계약조정 형태의 손해배상청구권의 행사에 있어서

인과관계의 입증을 포기하는 것은 차액배상에 있어서 차액산정의 기준을 확정할 수

없다는 문제를 야기하고,차액배상에 의한 계약조정은 의무위반이 없었다면 보다

유리하게 체결되었을 계약의 내용을 기준으로 하는 것인데 그와 같은 보다 유리한

계약체결의 증명은 인과관계의 증명 단계에서 이미 포기되었기 때문이다.

2)종전 판례의 태도

계약의 해소를 통해서만 손해배상을 청구할 수 있는 것인지 아니면 피기망자가

계약을 유지하면서 의무 위반의 용태가 없었으면 성립하였을 계약을 기준으로 하는

차액배상의 방법으로도 손해배상을 청구할 수 있는지에 대하여 이전의 독일 판례는

일관된 태도를 보이지 않았다.53)몇 몇 판결54)은 그러한 선택 가능성을 인정하였다.

그에 따르면 계약 유지시의 소극적 이익은 매수인이 진정한 사실관계를 알았다면

매매가격에 있어서 얼마나 더 적은 액수에서 동의하였을 것인가에 따라서 산정되어

53)Stoll,FSRiesenfeld,S.279.

54)가령 RGZ66,335,337;62,384,386;86,334참조.
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야 한다고 한다.그러나 RG(Reichsgericht)는 더 나중의 판결에서 이러한 산정방식

을 거부하였다.55)기망을 당한 당사자는 의무에 따른 상대방의 고지가 있었다면 발

생하지 않았을 기타 손해의 배상과는 별도로 손해배상법상 원칙적으로 계약의 청산

을 통한 원상회복이라는 구제를 받는다는 것이며,56)독일연방대법원57)은 원칙적으

로 피기망자가 손해배상청구권을 행사하여 계약을 원상회복시킬 가능성만을 인정하

였다.그것은 피기망자는 손해배상청구권을 행사하여 계약을 청산하든지 나쁘든 좋

든 체결된 대로 계약을 내버려둘지 결정을 하여야 한다.

(3)정보제공의무의 경합과 제한

1)매매법상 하자담보책임과 정보제공책임의 경합

계약체결과정에서의 정보제공의무가 계약의 목적인 물건의 성질에 관련된 경우,

정보제공의무 위반을 이유로 하는 계약체결상 과실책임과 구 독일민법 제463조(특

정물매매)와 제480조 제2항(종류물매매)에 규정되어 있는 물건의 성질에 대한 하자

담보책임과의 경합이 문제가 되는데,매매법상 하자담보책임과 계약체결상 과실책

임 경합의 특수한 문제상황은 전자가 고의도그마에 입각해 있는데 반해서 계약체결

상 과실책임은 단순 과실에 의해서도 성립한다는 점에서 비롯된다.58)이러한 경합

문제는 계약체결상 과실에 대해서뿐만 아니라 적극적 계약침해59)에 대해서도 마찬

가지로 제기되며 동일한 성질의 문제로 다루어진다.한편 독일민법의 담보책임규정

과 계약체결상 과실책임의 경합은 전적으로 정보제공책임 사례에만 관련된다.왜냐

하면 계약의 효력 장애나 계약 외적 법익보호와 관련된 계약체결상 과실의 다른 사

례들은 성립요건상의 연결점이 상이하므로 처음부터 배제되기 때문이다.60)

55)RGZ103,154;BGHWM 1969,496;RG의 판결에 의하면,독일민법 제249조에 따른 손해배상권리자는 자신

의 의사자유가 침해되지 않았던 것과 같은 상태로 조치되어야 한다.그에 반해서 손해배상권리자는 상대방의

위법한 용태(기망)에 의해서 야기하지 않았다면 체결되었을 계약으로부터 발생하였을 것과 같은 상태를 회복

해 줄 것을 상대방에게 청구할 수 는 없다.

56)Stoll,FSRiesenfeld,S.279.

57)BGH,WM 1970,819,822;BGHNJW 1977,1538,1539.

58)Münchkomm/Emmerich,Vor§275Rdn.98.그러나 이러한 문제는 개정 독일민법 하자담보책임법에서 고의

도그마가 폐지됨으로써 현저히 약화되었다.

59)설명의무 위반이 계약체결상 과실을 구성하는지 아니면 적극적 계약침해를 구성하는지는 설명의무의 위반 시

점에 달려 있다.즉,계약체결 전의 설명의무 위반은 계약체결상 과실의 문제로,계약체결 후에는 적극적 계약

침해로 다루어진다.
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또한 정보제공의무 위반에 대한 계약체결상 과실책임과 독일민법의 매매법에서의

하자담보책임법의 경합이 문제되는데,판례61)와 다수설62)은 정보제공의무가 물건의

성상 내지 성질에 관련된 경우에는 하자담보책임법에 의해 정보제공책임의 발생이

차단된다고 한다.그리고 이러한 하자담보책임 우위의 원칙은 구체적으로 하자담보

책임의 구성요건이 존재하지 않는 경우에도 그러하다고 한다.왜냐하면 매도인이

성상을 보증하거나 하자를 악의로 묵비한 경우가 아닌 한 매도인은 하자에 대한 손

해배상책임을 지지 않는다.그러나 독일연방대법원은 하자개념을 매우 엄격히 해석

함으로써 하자담보책임규정의 차단효과를 배제하는 경우가 많다.

2)기타의 하자담보책임과 정보제공책임의 경합

계약 전 정보제공책임은 법정 하자담보규정을 가진 다른 계약유형의 영역에서는

매매법에 있어서보다 훨씬 의미가 적다.그럼에도 불구하고 독일연방대법원은 매매

법에서와 같은 하자담보책임 우위의 원칙을 적용한다.따라서 계약 전 정보제공의

무 위반을 이유로 하는 청구권들은 임대차계약법,63)도급계약법,64)그리고 여행계약

법65)의 우선하는 담보책임규정에 의해서도 배제된다.

또한 임대차계약법에 있어서 우위원칙을 원용하고 있으나,매매법과 마찬가지의

적용이 있어야 한다고 하는 경우에,구체적으로 상응하는 합의가 없어 하자책임을

발생시키지 않는 임대차목적물의 성질에 대해서도 매매법에서의 지배적 견해의 우

위의 원칙에 합치해서 계약체결상의 과실책임이 배제되어야 하는지,아니면 구성요

건상 하자담보책임이 발생하는 경우에만 배제효과가 적용되는지는 불명확하다.66)

다음으로 도급계약법에 있어서도 매매법상의 우위원칙을 원용하고 있으며,하자담

보책임 우위원칙을 도급계약상 하자를 기초지우는 사정의 적합성에 따라 엄밀하게

판단한다면 계약체결상 과실책임은 매매법과 임대차계약법에서보다 더 폭넓게 제한

60)Grigoleit,Informationshaftung,S.219.

61)RGZ135,339;RGZ161,330;BGHZ60,319.

62)Münchkomm/Emmerich,Vor§275Rdn.99;Soergel/Wiedemann,Vor§275Rdn.265;Staudinger/L

-öwisch,Vor§275Rdn.86.

63)BGH,NJW 1980,777,780.

64)BGH,NJW 1969,1710,1711.

65)BGHZ100,157,181.

66)Grigoleit,Informationshaftung,S.237.
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될 수 있다.67)끝으로 여행계약법에 있어서도 여행주최자의 다양한 형태의 의무68)

에 대해서는 완결적 규율이 행해져야 한다는 점을 보여주고 있다.또한 독일민법

제651조 a이하의 입법은,계약 전 의무관계와 정보제공책임이 오늘날 주지의 범위

에서 인정되고 있는 시점에서 이루어졌기 때문에 입법규율의 추월은 문제될 수 없

으며,여행계약상 담보책임에 관해서는 판례의 우위의 원칙에 동의할 수 있다고 한

다.69)

제2절 프랑스

프랑스에서 정보제공의무가 이론적으로 제기되기 시작한 것은 1940년대 중반부터

였다.70)그러나 이에 대한 연구가 본격적으로 진행된 것은 판례에 의해 정보제공의

무가 여러 계약에 폭넓게 적용되기 시작한 1970년대부터라고 볼 수 있다.71)따라서

프랑스에서 정보제공의무는 판례의 독자적인 법 창설적 기능에 의해 형성된 것이라

볼 수 없으나,오늘날 정보제공의무가 소비자보호를 위해 전문직업인에게 일반적으

로 부과되는 특별한 의무로서 정립되는 데에는 판례가 주도적 역할을 하였다.72)

현재 프랑스에서 정보제공의무는 이론적으로 크게 ‘계약전 정보제공의무’와 ‘계약

상 정보제공의무’로 구성되어 있다. ‘계약전 정보제공의무’는 물건을 팔거나 서비스

를 제공하는 자가,계약체결에 앞서,물건 또는 서비스의 주된 특징은 물론 계약조

건에 관한 정보를 상대 당사자에게 제공해야 하는 의무를 말한다.‘계약상 정보제공

의무’는 전문직업인과 소비자 사이에 체결되는 여러 종류의 계약에 판례에 의해 편

입된 계약 내용의 일부로서,전문직업인이 소비자에게 안내 및 주의사항 등을 포함

67)Grigoleit,Informationshaftung,S.238.

68)이에 대해서는 박규용,“여행주최자의 의무위반과 책임에 관한 독일민법의 규정”,「법학연구」 제44집,한국

법학회,2011.11,82면 이하 참조.

69)Grigoleit,Informationshaftung,S.236.

70)당시에 발표된 논문은 M.deJuglart,"L'obligationderenseignementsdanslecontrat",RTDciv,1945,

pp.1~22;B.Boccara,"Dol,silenceetréticence",Gaz.Pal.,1953,pp.1-24.등이 있다.

71)당시 연구결과 중 중요한 것으로서,D,Nguyen-Thanh&J.Revel,"Laresponsabilitédufabricantencas

deviolationde1'obligationderenseignerleconsommateursurlesdangersdelachosevendue",

J.C.P.1975.I.2679;F.Chabas,"Infomerlesutilisateurs",RevueduC.N.P.F.,fév.1975;Alisse,L'obligation

derenseignementsdanslescontrats,thése,ParisⅡ,1975;etc.

72)G.Viney,op.cit.,ṅ502.
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한 모든 정보를 제공해야 할 의무를 가리킨다.73)

1.법규정

(1)일반적 의무로서의 명시의무

프랑스의 정보제공의무는 계약체결단계에서 당사자에게 일정한 사항에 대한 명시

의무를 부과한다는 점에서 영미법상의 ‘최고신의의 계약’개념과 유사하다고 할 수

있다.이를테면 보험계약이나 토지매매계약,주식인수계약이나 특별한 신뢰관계가

요구되는 계약,즉 변호사와 의뢰인,본인과 대리인,수탁자와 수익자의 계약,그리

고 가족협정 등과 같은 일정한 유형의 계약에서는 최고의 신의로서,계약체결 여부

를 결정하는데 영향을 미치는 모든 사정을 고지하여야 할 의무를 부담하는 것을 말

한다.74)그러나 최고 신의의 계약은 원칙적으로 허위표시인 경우를 문제로 삼아 영

국 부실표시법의 예외로서,보험계약 등 비교적 한정된 계약 유형에 인정되고 있는

데,프랑스의 정보제공의무는 부작위를 원칙적 형태로 하고,계약체결 전에 존재하

는 일반적인 의무로서 구성되어 있으므로 양자는 차이가 있고,최고신의의 계약보

다도 더욱 광범위하게 적용된다.더구나 정보제공의무는 처음에는 사업자와 같은

전문가에게만 적용되었으나,오늘날 비전문가에 대해서도 적용되고 있으며,75)당사

자의 판단력이 낮거나 나이가 고령인 경우 등으로 인하여 정보량 격차가 있는 경우

에도 적용되고 있다.76)

(2)유사개념과의 구별

프랑스에서는 정보제공의무는 단순한 사실을 객관적으로 지적하거나 또는 설명하

73)남궁술,“법규범의 발전과 판례(프랑스민법상 ‘안전배려의무’와 ‘정보제공의무’의 발전에 있어서의 판례의 역할

을 중심으로)”,「민사법학」 제28호,한국민사법학회,2005.6,321면.

74)송오식,전게논문,91면;AnsonsLaw ofcontract.ed.A.G.Guest.20thed.Oxford.Clarendonpress,1984,

pp.231-239:G.E.Treitel,Thelaw ofcontract,6thed.,London,Stevens&Sons,1983,pp.304-306:H.G.

Beale/W.D.Bishop/M.P.Furmston,Contract-CasesandMaterials,1985,London.Butterworths,p.332.

75)Ghestin,op,cit.,ṅ432.

76)이상욱,전게 “프랑스에서의 계약상 정보제공의무”,99면.
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는 의무이고,그 사실을 아는 것이 용이하거나 또는 목적물의 성질로부터 당연히

알 수 있는 것과 같은 사실에 대하여는 정보제공의무는 존재하지 않는다고 한다.

그러한 의미에서 정보제공의무는 가장 일반적이고 가장 낮은 단계에 있는 의무라

인식하고 있다.

1)경고의무(obligationdemiseengarde)

경고의무는 이행의 목적물이 위험성을 내포하고 있는 경우에 그 위험에 대하여

경고하는 의무를 말한다.예를 들어 위험한 물건을 생산한 자는 그 사용방법에 관

한 정보를 제공하는 것만으로는 부족하고,발생할 수 있는 위험에 관하여 경고할

의무가 있는 것이다.

2)조언의무(obligationdeconseil)

조언의무는 전문가로서의 의견을 개진하여 표의자의 의사결정 방향에 영향을 줄

목적으로 이행되는 의무이다.처음에는 조언의 제공을 목적으로 하는 계약,즉 조언

계약에 의하여 발생한다고 하였으나,프랑스 법원은 공증인,변호사,의사 등 일정

한 거래의 전문적 우월성에 기하여,조언계약을 문제삼지 않고 조언의무의 존재를

인정하고 있다.77)

3)정보제공의무와 경고의무․조언의무의 관계

정보제공의무와 경고의무․조언의무 중에서 어떠한 의무를 부담하는가는 그 계약

의 이행 내용의 복잡성,목적물의 성질 등에 의하여 구분된다.예를 들면,중고자동

차의 매도인이 매수인에게 매매의 목적물인 자동차가 저당 잡혀있다는 사실을 알리

지 않은 경우에는 정보제공의무의 위반으로 되지만,자동차 수리업자가 목적물인

자동차의 시세보다 비싼 부품으로 수리를 하여 이후 표준규격의 부품만 교환하면

된다는 사실을 알리지 않은 경우에는 조언의무의 위반이라고 한다.78)그러나 정보

제공이 조언한 내용과 같은 결과를 발생시킬 수도 있고,조언이 그 전제로서 정보

77)남궁술,전게논문,327면.

78)B,Starck/H.Roland/L.Boyer,op.cit.,ṅ285.
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의 제공도 포함하고 있는 경우가 많으므로 정보제공의무와 조언의무를 구별하기가

곤란하다.또한 양 의무의 중간에 위치한 조언의무의 구별도 문제가 되므로 그 구

별이 반드시 절대적인 것은 아니라고 한다.79)대체적으로 판례나 학설도 세 가지의

의무를 일응 구별은 하지만 광의의 정보제공의무로서 일괄하여 논하는 경우가 많

다.80)하지만 정보제공의무가 계약체결단계에서 당사자의 일반적 신의성실 내지 협

력관계의 요청으로부터 발생된 것인데 비하여,경고의무 및 조언의무는 계약상의무

와 보다 밀접하게 결부되어 있는 점은 확실하므로 경고의무와 조언의무는 계약상의

부수의무로 규정하고 그 위반행위는 계약책임을 발생하게 한다고 설명하는 견해도

있다.81)

4)계약후의 정보제공의무

최근 프랑스에서는 소비자보호 문제를 강박개념과 결부시키려는 학설도 주장되고

있고,82)학자에 따라서는 계약전의 정보제공의무 이외에 계약후의 정보제공의무,즉

계약상의 채무로서의 정보제공의무를 인정하는 견해도 있다.83)이것은 계약의 이행

에 관한 신의성실 또는 계약 당사자의 협력의무의 요청으로부터 발생되는 것이며,

이와 같은 의무로서는 수임자가 위임자에게 위임사무의 이행이 곤란하게 되었음을

고지할 의무,84)건물 임차인이 임대인에게 건물에 결함이 발생한 사실을 고지할 의

무85)등이 거론되고 있다.그러나 통설의 입장에서는 비판에 나서고 있다.즉 계약

상의 채무문제로서 파악하면 충분하고,특별히 정보제공의무라는 관념을 개입시킬

필요가 없다는 것이다.이것은 계약전의 단계로서,특히 합의의 하자와 관계되는 개

념이라고 한다.86)

한편 계약전의 정보제공의무와 계약후의 정보제공의무의 구별이 곤란하다거나 그

구별이 중요하지 않다고 지적하여 계약전의 정보제공의무를 오히려 계약상의 채무

79)B,Starck/H.Roland/L.Boyer,ibid.

80) 이상욱,전게 “프랑스에서의 계약상 정보제공의무”,101면;Lucas de Leyssac,op.cit.,ṅ 3;Ph,

Malaurie/Aynés,op.cit.,ṅ422;Alise,op.cit.,ṅ1;B,Starck/H,Roland/L,Boyer,ibid,ets.

81)이상욱,상게논문,102면;Boyer,op.cit.,ṅ14.자세한 내용은 cf.M,Fabre-Magnan,op.cit.,ṅ13ets.

82)Ghstin,op.cit.,ṅ443.

83)Ghestion,op.cit.,ṅ457.

84)Tr,Civ,Seine,18Mars1930,Gaz.Pal.,1930,I.820.

85)Paris,28mars1939,D.H.1939,231;Cass,civ.5janvier1938,D.H.1938,97.

86)LucasdeLeyssac,op.cit.,ṅ4-5.
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로서 구성하려는 주장도 제기되고 있다.87)이 견해에 따르면 계약전의 정보제공의

무의 위반에 대한 효과도 이행의 문제로 처리하게 되며,해결방향은 최근 프랑스의

판례에서도 나타나고 있으며,88)다만 판례 중에는 책임의 성질을 계약책임으로 구

성하는 것이 있는가 하면,계약책임인지 불법행위책임인지 명백하지 않은 것도 있

다.89)

2.인정근거

(1)법적 근거

프랑스에서의 정보제공의무의 법률적 근거에 대하여는 일반적으로 ‘신의성실의

원칙’을 제시하고 있다.즉,프랑스민법 제1134조 3항은 “합의는 신의에 따라 성실히

이행되어야 한다”라고 규정되어 있는 바,이 조항은 원래 계약의 이행에 있어서의

신의성실의 원칙을 뜻하는 것이지만,계약상 정보제공의무가 계약이행과 관련된 것

이므로,동 조항의 ‘신의성실의 원칙’을 정보제공의무의 근거라고 설명하고 있다.독

일이나 우리나라와 마찬가지로,프랑스도,‘신의성실의 원칙’을 계약에 관해서만이

아닌,법의 일반원칙으로서 기능하고 있으며,정보제공의무는 바로 이 법의 일반 원

칙으로서의 신의성실의 원칙에 근거하고 있는 것이다.90)

이밖에도 판례를 통하여 프랑스 민법 제116조의 사기조항,동법 제1110조의 착오

조항.동법 제1641조 이하의 숨은 하자에 대한 담보책임 조항 등을 정보제공의무의

근거조항으로 제시하고 있는 바,이에 대하여는 이론적 근거를 설명하는 부분에서

설명하려 한다.

프랑스는 이러한 민법상의 신의성실의 원칙이나 판례의 이론을 통하여 ‘정보제공

의무’의 위반을 규제하는 데는 한계가 있음을 인식하고,소비자 보호를 위한 특별법

87)Ph,Malaurie/L.Aynès,op.cit.,ṅ422.

88)Alise,op.cit.,ṅ214;J.Schmidt,Négotiationetconclusiondecontracts,1982,ṅ347et s.

89)계약책임으로 구성한 판례로서는,파훼원(Courdecassation)제1민사부 1975.4.16(D.1976.514.noteA.

Chirez,Rev.trim.de.civ.,1976,p.139.

90)이상욱,전게 “프랑스에서의 계약상 정보제공의무”,117-118면;J.Mestre,"L'exigencedelabonnefoidans

laconclusionducontrat",RTD civ.,1989,p.736ets.;J.Ghestin,op.cit.,ṅ263;J.Calis-Auloy& F.

Steinmetz,op.cit.,ṅ54;etc.
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을 제정하기에 이르고 있는데,그동안 제정된 여러 특별법들을 통합하여 1993년 소

비자보호법전(leCodedelaconsommation)을 마련하는데 이르렀다.

(2)이론적 근거

1)학설

프랑스에서는 민법전이 모든 면에서 평등하고 대등한 당사자를 전제하고 있다고,

당사자는 자신이 스스로 조사하여 충분한 정보를 가진 뒤에 계약을 체결하여야 하

는 것으로 이해하고 있었으므로 정보제공의무라는 관념은 생각하지 않고 있었다.

즉,자신의 이익은 스스로 지키지 않으면 안 된다는 것이 하나의 명제로 인정되어

왔던 것이다.91)이에 따르면 각 당사자는 사전에 알아야 할 내용을 알리지 않았다

고 하더라도 그에 대한 규제는 원칙적으로 법률상으로는 문제가 되지 않는 것이다.

당시에도 상대방의 침묵이 사술에 해당하는 경우나 당사자의 계약으로서 정보제공

의무가 약정된 경우에는 합의의 하자로서 규제의 대상이 되고 있었지만,매우 제한

된 한도 내에서의 일이고 일반적인 정보제공의무가 존재하는 것은 아니었다.당시

의 다수설은 막연하게 계약 당사자 일방이 알려야 할 내용을 고의로 알리지 않은

경우에는 사기가 성립한다는 정도의 수준이었다.92)

이러한 상황에서 Ripert는 당사자 간의 상호신뢰를 전제로 하는 계약에서는 그

계약의 상대방에게 정확한 정보를 제공하여야 하는 의무는 법적인 의무가 되며 침

묵은 계약의 무효원인이 된다고 문제를 제기하였고,93)이 문제제기에 Juglart는 ‘계

약에서의 정보제공에 관하여’(L'obligationdesrenseignementsdanslescontrats)94)

라는 논문을 통하여 정보제공의무를 부담하는 자로부터 정보가 제공되었다면 상대

방의 착오를 피할 수 있었던 경우에는 사기가 성립한다고 하고,이러한 경우의 규

제 근거를 정보제공의무에서 구하고자 하였다.95)하지만 그의 주장은 정보제공의무

91)LucasdeLeyssac,op.cit.,ṅ6.

92)이상욱,전게 “프랑스에서의 계약상 정보제공의무”,105면;Ghestin,Lanotionderreurdansledroitpositif

actuel,1963,ṅ92.

93)Ripert,Laréglemoraledanslesobligations,4éd.,ṅ48.

94)Juglart,op.cit.,p.1.

95)이상욱,전게 “프랑스에서의 계약상 정보제공의무”,105면;Juglart,op.cit.,p.1etc.
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가 약정되거나 법률상 인정되는 경우만을 대상으로 하였으므로 일반원칙으로서 정

보제공의무의 근거를 제시하지는 못하고 있었다.나중에 정보제공의무를 일반적 의

무로서 평가한 Ghestin도,처음에는 실정법에 일반적인 정보제공의무가 존재한다고

믿는 것은 오류라고 비판하고 있었다.96)

프랑스에서 학설상으로 일반적인 정보제공의무의 개념을 인정하기 시작한 것은

1978년 경 LucasdeLeyssac부터라고 할 수 있다.그는 사기나 착오에 관한 일정한

판결은 정보제공의무의 개념에 따르지 않는다면 설명할 수 없다고 주장하였고,97)

1980년에는 Ghestin도 그의 저서 ‘계약법’에서,계약체결시에 제기되는 문제로서의

착오,사기,하자담보,계약체결상의 과실책임 등의 적용요건에는 큰 차이가 발생하

지 않도록 해석할 필요가 있음을 강조하면서 일반적인 의무로서의 정보제공의무를

인정하기에 이르렀다.98)

오늘날,프랑스에서의 정보제공의무의 실질적인 근거는 계약당사자간의 정보량의

격차,즉 정보의 불평등에서 구할 수 있다.99)프랑스법은 원래,계약의 내용이나 효

력은 표의자 자신이 조사를 하여야 하는 것으로 되어 있었다.그러나 현대 계약의

특징으로서 드러나는 ‘경제적 강자 대 약자’,‘전문가 대 비전문가’,‘생산자 및 판매

자 대 소비자'라는 계약당사자간의 사회적 경제적 지위의 불균형100)과 통신판매,방

문판매,할부판매,리스계약,팩토링계약 등 그 내용이 복잡한 계약유형이 등장하였

으며 또한 부합계약이 날로 증가하고 있다.이러한 상황으로부터 계약의 내용이나

효력에 대한 정보제공의무가 강조되고 있는 것이다.

2)판례

프랑스에서의 ‘정보제공의무’의 정립은 법원에 의한 실정법 규정의 확대해석을 통

하여 이루어졌다고 할 수 있다.다시 말하면,프랑스 법원은 침묵에 의한 사기의 성

립 여부,착오의 성립에 관한 문제,민사책임에 관한 문제 등과 관련된 사안에서 주

96)Ghestin,Lanotionderreurdansledrositifactuel,1963,ṅ93.

97)LucasdeLeyssac,op.cit.,ṅ16.

98)Ghestin의 이론에 대하여 자세히는,이상욱,전게 “프랑스에서의 계약상 정보제공의무”,108면;Ghestin,op.

cit(Lecontrat).,1reéd,1980,ṅ435,ṅ460.

99)LucasdeLeyssac,op.cit.,ṅ31;Ghestin,op.cit(Lecontrat).,ṅ487.

100)Alise,op.cit.,ṅ18.et58.
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도적으로 전문직업인 또는 사업자의 ‘정보제공의무’를 인정하였고,이를 계기로 계

약상 정보제공의무가 일반적인 의무로 정립되었다고 할 수 있다.여기에서는 프랑

스 파훼원의 주요 리딩 케이스(leadingcase)를 몇가지 소개하고자 한다.

가.파훼원 상사부 1980년 10월 13일 판결101)

댄스홀을 양도하는 매매계약을 체결하면서 매도인은 그 댄스홀이 행정당국으로부

터 폐점명령을 받은 사실을 숨기고 있었다.원심은 매도인의 침묵이 사기를 구성하

는 것으로 인정하고,매수인에 대한 손해배상을 명하였으나 매도인은 손해배상의

법적 근거가 명확하지 않다는 이유로 상고하였다.파훼원은 영업권을 양도할 때에

댄스홀의 경영에 필요한 허가를 얻지 않았다는 사실을 알려 줄 의무가 있음에도 불

구하고 이를 알려주지 않았으며,매수인이 알았다면 계약을 체결하지 않았을 사실

을 의도적으로 숨겼다고 하여 사기의 성립을 인정하고 상고를 기각하였다.

나.파훼원 제1민사부 1985년 6월 19일 판결102)

자동차수리업자에게서 중고자동차를 구입하였는데 그 자동차의 휘발류 소비량이

비정상적이므로 전문가에게 조사를 의뢰하였더니,엔진이 자동차 본체보다도 낡아

서 사용할 수 없는 것이었다.이에 매수인은 그 매매계약은 매도인의 사기에 의한

것으로 무효라고 주장하였다.원심은 엔진이 자동차 본체보다도 낡은 것은 인정했

으나 엔진의 상태나 그 자동차의 매매대금 등을 고려하여 매수인의 청구를 배척하

였다.이에 대하여 파훼원은 전문가인 매도인이 사기적인 침묵으로 엔진이 노후된

것을 알리지 않아 비전문가인 매수인으로 하여금 계약체결 의사를 결정하도록 하였

는지의 여부를 조사했어야 한다고 원심을 파기하였다.

다.파훼원 제1민사부 1987년 6월 23일 판결103)

별거하고 있는 부부가 공동재산을 분할하는데,자기소유에 속하게 되는 재산의

가액이 실제로 분할할 때 평가된 금액보다 약 2배의 가치가 있다는 사실을 알고 있

101)Cass,com,13octobre1980,D.1981,I.R.p.309,obs,J.Ghestin.

102)Cass,civ,1rejuin1985,Bull,civ,I.ṅ201,p.181.

103)Cass,civ,1re,23juin1987,D.1987,I.R.p.168.
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으면서 이를 처에게 알리지 않았다.원심은 남편이 처에게 그 사실을 사기적으로

은폐하였다고 하여 사기성립을 인정하고,그 분할은 무효라고 판시하였으며 파훼원

도 이를 확정하였다.

라.파훼원 제3민사부 1968년 11월 29일 판결104)

별장에 관한 임대차 계약을 체결하였데,그 별장의 상태를 보니,침구가 형편없이

낡았고 문짝도 허술하며 벽이 벗겨지는 등 당초 임대인의 설명과 판이하게 달랐다.

또한 인근에 있는 건축공사장 때문에 소음이 심하는 등,고액의 임대료부터 기대했

던 것과 도저히 균형이 맞지 않았다.이에 임차인은 임대인에게 본질에 관한 착오

를 이유로 계약의 무효를 주장하고 손해배상을 청구하였다.파훼원은 임대인은 별

장의 상태가 노후한 점 및 주변의 건축공사 때문에 소음이 있다는 사실 등 그 별장

의 상태에 관한 정확한 정보를 제공하여야 함에도 불구하고 임차인에게 이를 알리

지 않았다면 임차인이 착오가 성립하고 계약이 무효라고 하였다.또한 임대인이 임

차인에게 그릇된 이미지를 부여하여 임차인으로 하여금 착오하게 한 것은 과실

(fault)이 있는 것으로서 임대인의 과실과 임차인의 착오사이에는 인과관계가 존재

한다고 하여 착오무효와 동시에 손해배상을 명하였다.

마.Argentan대법원 1970년 10월 15일 판결105)

자동차수리업자로부터 중고자동차를 매수하였는데,그 자동차는 동산질권의 목적

으로 되어 있으므로 매수인은 자동차등록증을 이전받을 수 없었고,통상 사용할 수

도 없었다.이에 매수인은 그와 같은 사정을 알았다면 계약을 체결하지 않았을 것

이라고 하여 본질에 관한 착오를 이유로 그 계약의 무효를 주장하고 손해배상을 청

구하였다.법원은,자동차 판매에 관한 전문가인 매도인이 그 자동차에 설정된 동산

질권에 관한 조사를 하여 어떠한 조건으로 계약이 체결되는지 매수인에게 알려줄

의무를 다하지 않아 매수인이 착오한 것은 과실이 있다고 하여 매도인에게 손해배

상을 명하였다.

104)Cass,civ,3e,29novembre1968,Gaz,Pal.,1969,I,63.

105)T.G.I.Argentan,15octobre1970.D.1971,718.note,J.Ghestin.
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바.파훼원 제1민사부 1985년 4월 23일 판결106)

유명한 화가가 “blancrelief"라는 이름의 물감으로 작품을 완성하였는데,물감이

캔버스에서 벗겨 떨어져 나가게 되어 그 그림을 구입한 자와 작품을 전시한 화랑이

클레임을 요구하였다.이에 화가는 그 물감에 대한 사용상의 주의를 하지 않은 것

을 이유로 제조업자와 판매업자에게 손해배상을 청구하였다.파훼원은,①그 제품의

복잡한 성분을 알지 못하였다고 해서 피고가 책임을 면할 수는 없다.②화가는 전

문가로서 능력은 없기 때문에 제품에 대하여 조사하거나 시험용으로 사용해 볼 의

무는 없다.③그 제품의 성질에 대한 정보제공의무는 제조자 및 판매업자가 부담한

다.④정보제공의무는 수단채무라고 판시하였다.

그 밖에도 판례는 부동산중개업자(íargentimmobilier),107)은행가(lebanquier

),108) 집달사(í huissier),109) 수의사(le vétérinaire),110) 프랜차이즈의 설정자(le

franchiseur)111)변호사(íavocat)112)등에게도 일련의 정보제공의무를 부과하고 있

다.113)

3.법률효과

(1)손해배상책임

프랑스 판례를 살펴보면,판매자가 물건을 직접 제작하지 않은 경우,물건의 제작

업자에게 까지 ‘계약상 정보제공의무’를 인정하여 그 책임을 묻고 있다.즉,제작업

자에게 생산품에 관한 모든 유용한 정보를 고지할 의무가 있다고 하고,만일 제작

업자가 이 의무를 위반한 경우에는 매수인에 대한 배상책임을 진다고 판시하고 있

다.114)이러한 판결에 대하여 깔레오로와(Calais-Auloy)교수는 최종매수인과 계약

106)J.C.P.,1985,Ⅳ.238,cf,Bull,civ.,1985,Ⅳ,ṅ188,p.157.

107)Paris,5juill,1990,JCP90,Ⅳ,425.

108)Cass,civ,1re,30juin1987,D,1988,somm,comm,158.

109)Paris,20janvier1987,D,1987,28.

110)Cass,civ,1re7juin1989,JCP,89,Ⅳ,294.

111)Colmar,9mars1990,D,1990,232,noteJ-J,Burst.

112)Cass,civ,1re5fevrier1991,Bull,civ,I,ṅ46,p,29.

113)자세히는 cf,Stark/Roland/Boyer,op,cit.,ṅ295,pp,124-125.

114)Civ.1re,31janv.1973,Bull.civ.L37,obs.Hémard;Civ.1re,23avril1985,d.1985J.558,noteDion.
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관계에 있지 않은 제작업자의 책임이 왜 계약책임이어야 하는지 이해하기 어렵다고

하고,“계약책임과 불법행위책임의 전통적 구별로부터 벗어나는 ‘사업자책임’을 인정

해야 하는가”라고 하여 비판하고 있다.115)

계약상 정보제공의무를 부담하는 자는 그 의무위반으로 인해 발생한 손해에 대해

배상하여야 한다.그런데 이러한 손해배상 소송에서 피해당사자가 자신이 정보를

제공받지 못하였다는 것을 입증하는 것은 매우 힘들다.그래서 프랑스 파훼원은 프

랑스 민법 제1315조116)에 의거하여 “특정한 정보제공의무를 계약에 의해 또는 법적

으로 부담한 자는 본인이 그 의무를 이행하였다는 것을 입증해야 한다”고 판시함으

로써 입증책임을 정보제공 의무자에게 부담시키고 있다.117)이는 그 면책요건에 있

어서 ‘결과채무’보다는 덜 엄격하나,입증책임을 채무자(즉 사업자)가 부담한다는

점에서 ‘결과채무’와 유사하다고 할 수 있다.

다만 판례는 대부분 손해배상 책임의 성질을 계약책임으로 구성하고 있지만,계

약책임인지 불법행위책임인지 명백하게 밝히지 않은 경우도 있다.118)

(2)계약의 해제

프랑스 판례 중에는 당사자가 계약에 관한 정확한 정보를 제공해야 함에도 불구

하고 상대방에게 알리지 않았다면 상대방의 착오가 성립하여 계약이 무효로 된다고

115)J.Calais-Auloy&F.Steinmetz,op.cit.,n̊.53.

116)프랑스 민법 제1315조 2항:“이에 대응하여 자신의 면책을 주장하는 자는 변제 또는 그의 채무를 소멸시킨

사실을 증명하여야 한다”.

117)Civ.1re,25fév.1997,D.1997.com.319,obs.penneau;Civ.1re,9déc.1997,Bull.civ.,I.356.

118)계약책임으로 구성한 판례로서는 ①파훼원 제1민사부 1975년 4월 16일 판결(D.1976.514.noteA.Chirez,

Rev.trim.de.civ.,1976,p.139,obs.,G.Durry:자동차 rally의 주최자가 보조기사에게는 보험이 적용되지

않는다는 사실을 알리지 않았던 사례),②파훼원 제1민사부 1985년 4월 23일 판결(D.1985,558,noteS,Dion:

그림물감의 제조회사 및 판매업자가 매수인에게 사용상의 주의를 일러주지 않았기 때문에 그림물감이 켄버스

로부터 벗겨지고 떨어져 나가 손해가 발생한 사례)을 들 수 있고,반면에 계약책임인지 불법행위책임인지 명

확하지 않은 사례는 ①파훼원 제1민사부 1977년 10월 4일 판결(Gaz,Pal.,1,262noteA,Planquel:산간지방

에서 기와를 매매하는데,주문에 따라 매도인이 기와를 급부하였으나,그 기와의 균열된 상태를 알리지 않은

사례),②Brest대법원(Tribunaldegrandeinstance)1974년 11월 5일 판결(D,1975.297,noteJ,Schmidt:주택

을 건축하기 위하여 융자를 받은 자에게 대부담당자가 그 대부에는 보험회사의 사망 폐질보험이 적용되지 않

는다는 사실을 알리지 않은 사례)등이 있다.어떠한 경우든 정보제공의무 위반에 의한 손해배상이 문제가 되

고 있는 사례이다.더구나 판례가 정보제공의무의 위반을 계약책임으로 구성한 것은 계약상 의무와 그 관계가

보다 밀접한 조언의무가 문제로 되었던 사례였다는 점을 지적하는 자도 있다.LucasdeLeyssac.op.cit.,n̊ 

3.
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하거나,119)“사기는 계약의 상대방이 그 사실을 알고 있었다면 계약을 체결하지 않

았을 것이라고 판단되는 사실을 상대방에게 숨김으로써 성립될 수 있고,상대방의

착오는 사물의 본질에 관한 것이 아니라도 고려된다”120)고 판시하는 등,침묵적 사

기로 인하여 정보제공의무를 게을리한 경우에도 계약의 해제를 인정하고 있다.121)

제3절 영미법

우리 민법과 달리 영미법상으로는 설사 청약자가 일정기간 동안 청약의 효력을

유지하겠다는 의사를 밝혔다 하더라도 청약의 구속력은 원칙적으로 인정되지 않는

다.다만 일정한 기간 동안 청약을 철회하지 않겠다는 청약자의 의사가 날인증서나

약인(consideration)122)에 의해 뒷받침되는 경우에만 청약은 예외적으로 구속력을 가

진다.따라서 일반적인 경우 청약자는 승낙이 있기 전까지는 언제든지 청약을 철회

할 수 있다.123)그 결과 청약상대방이 청약을 신뢰하여 계약체결을 위한 준비행위

또는 청약을 통해 요구된 행위124)를 위한 준비행위,심지어는 청약을 통해 요구된

행위를 하는 도중에라도 청약자가 청약을 철회하면 청약상대방은 불의의 손해를 입

게 된다.여기서 영미법 특히 미국의 판례는 이러한 사태에 대비하여 비록 날인이

나 약인이 결여된 청약이라 할지라도 일정한 경우에는 예외적으로 청약의 구속력을

인정하는 법리를 발전시키고 있다.

나아가 영미에서 역시,아직 청약조차 성립하지 않는 단계에서 당사자들 간의 계

약교섭이 결렬된 경우에도 그 과정 중에 일방 당사자의 과책적인 행동 또는 그러한

행동에 대한 상대방의 신뢰로 인해 교섭상대방이 불의의 손해를 입는 경우가 있을

119)위의 프랑스 파훼원 제3민사부 1968.11.29판결 참조.

120)위의 프랑스 파훼원 제3민사부 1974.10.1판결 참조.

121)위의 프랑스 파훼원 제1민사부 1977.1.19판결 등.

122)약인(約因)이란 영미계약법상 계약의 채무 대가로서 제공되는 작위,부작위,법률관계의 설정,변경 또는 약

속을 가리킨다.날인증서에 의하지 않은 단순계약은 이 약인이 있음으로써 비로소 유효하게 된다.

123)이호정,「영국계약법」,경문사,2003,32면 이하;명순구,「미국계약법입문」,법문사,2008,30면 이하;

ChittyonContracts,vol.1,29thed.2004,p.163:Treitel,TheLaw ofContract,10thed.1999,p.140:

Farnsworth,Contracts,3ded.1999,p.180ff.

124)청약이 청약에서 요구된 내용에 따른 행위를 통해서만 승낙할 수 있도록 되어 있는 경우에는,청약상대방의

행위에 의해 계약이 성립하며 계약 성립 이후에는 청약자만이 의무를 지게 된다.영미법상 이를 일방계약

(unilateralcontract)이라 한다.
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수 있으며,일반적으로 이는 전계약적 책임(PrecontractualLiability)125)또는 그 일

부126)로 다루어지고 있다.다만 후술하는 바와 같이 영미계약법에서는 ‘계약교섭을

사행적으로 보는 견해’(aleatoryview ofnegotiations)가 지배하고 있기 때문에,이

른바 전계약적 책임은 예외적인 경우에만 인정되고 있다.그리고 미국의Farnswort

-h는 이러한 전계약적 책임을 다시 구체적으로,①계약교섭으로부터 발생한 부당

이득(unjustenrichmentresultingfrom thenegotiations),②계약교섭과정 중에 이

루어진 부실표시(misrepresentationmadeduringthenegotiations),③계약교섭과정

중에 이루어진 특별한 약속(specificpromisemadeduringthenegotiation),④신의

성실로 교섭하겠다는 합의(agreementtonegotiateingoodfaith)로 나눈 다음,관

련 판례들을 소개․검토하고 있다.127)

1.법규정

청약의 구속력의 예외적 인정에 있어서 청약의 내용에 의해 청약수령자는 청약자

가 요구하는 행위를 통해서만 승낙을 하도록 되어 있는 이른바 일방계약(unilateral

contract)의 경우,청약수령자가 청약에 의해 요구된 행위를 준비하거나 행위 그 자

체를 시작했더라도 아직 완료하지 않은 한 청약자가 청약을 철회할 수 있다.여기

서 청약수령자에게 발생하는 가혹한 결과를 피하기 위해서 판례는,그 청약을 청약

수령자의 행위를 요구하는 청약 즉,일방계약의 청약이 아니라 청약수령자의 약속

을 요구하는 청약 즉,쌍방계약(bilateralcontract)의 청약으로 해석하여 문제를 해

결하기도 한다.128)또 경우에 따라서 판례는,청약이 청약수령자의 단일한 행위가

아니라 일련의 행위들을 요구하는 청약으로 해석함으로써 문제를 해결한다.129)

한편,제2차 계약법 리스테이트먼트130)는 전통적인 계약이론에 대해 정면으로 수

125)Farnsworth,Contracts,p.194ff.

126)ChittyonContracts,p.68ff.여기서는 계약교섭이 결렬된 경우 뿐 아니라 계약이 성립한 경우도 함께 다루

어진다.

127)Farnsworth,Contracts,pp.194-207:그밖에 Farnsworth,"PrecontractualLiabilithy and Preliminary

Agreements:FairDealingandFailedNegotiations",87Colum.L.Rev.217,

128)리딩 케이스로 Davisv.Jacoby,34P.2d1026(Cal.1934)를 들 수 있다.

129)예컨대 계속적 보증의 청약(standingofferofguaranty)의 경우에 이를 주채무자와 은행 사이의 일련의 소

비대차계약에 대한 청약으로 해석하여 이미 행해진 소비대차와 관련해서는 보증인은 청약을 철회할 수 없다

고 한다:Offordv.Davies,142Eng.Rep.1336(Com.Pl.1862).
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정을 가하는 방식으로 이 문제를 해결하고 있다.즉 리스테이트먼트 제45조131)는 일

방계약의 경우에는 청약수령자가 청약에서 요구된 행위를 제공하거나 시작하는 시

점 또는 그 행위의 시작을 제공하는 시점부터 더 이상 청약자는 청약을 철회할 수

없고 청약수령자가 승낙여부를 선택할 수 있는 이른바 선택권계약(optioncontract)

이 성립한다고 한다.132)

그런데 이러한 문제가 주로 발생할 수 있는 경우는 계속적 보증과 현상광고인데,

전자의 경우에는 일련의 소비대차계약에 대한 청약으로 해석함으로써,후자의 경우

에는 일반공증에 대한 청약을 철회하는 것이 힘들기 때문에 실제로는 문제가 되지

않는다.따라서 리스테이트먼트 제45조의 주된 적용영역은 부동산중개계약의 경우

이다.우선 부동산의 소유자가 여러 중개인들에게 부동산의 매도를 의뢰한 경우에

는 각 중개인들로 하여금 노력을 하도록 유인한 동기가 미약하기 때문에,그들이

부동산소유자의 의뢰를 신뢰한 것은 법적으로 보호받을 만한 가치가 없다.그러나

어느 한 중개인이 부동산소유자로부터 독점적인 대리권이나 독점적인 판매권을 부

여받은 경우에는 사정이 다르다.미국의 일부 판례133)는 부동산소유자의 청약을 중

개인의 이행행위를 원하는 청약 즉 일방계약의 청약이 아니라 중개인이 노력을 다

하겠다는 약속을 원하는 청약으로 해석한 다음,중개인의 이행행위의 착수로부터

이러한 약속을 도출하여 그 시점에서 계약의 성립을 인정하였다.한편,다른 판례

는134)이러한 상황을 리스테이트먼트 제45조의 적용범위 안에 들어오는 것으로 보

아 중개인이 중개를 위한 실질적인 단계에 들어가면 중개인이 승낙여부를 결정할

수 있는 선택권을 가지는 이른바 선택권계약이 성립하는 것으로 보았다.135)

반면에 쌍방계약의 청약인 경우에는 청약수령자가 청약을 신뢰하여 어떤 행위를

하기 전에 단순히 약속만 하면 승낙을 한 것이 되어 더 이상 청약의 철회에 따른

위험을 피할 수 있기 때문에,위의 일방계약의 경우와는 달리 극단적으로 정의에

130)RestatementoftheLaw ofContracts,Second(1981).이하 특별한 표시 없이 리스테이트먼트라고 표기한

것은 이를 가르킨다.

131)RestatementoftheLaw ofContracts,Second§45[OptionContractCreatedByPartPerformanceOr

Tender].

132)이와 달리 RestatementoftheLawofContracts,First(1932)§45는 청약수령자가 청약에서 요구된 행위의

일부를 행하거나 제공하면 계약이 성립한다고 규정하였다.

133)Harrisv.McPherson,115A.723(Conn.1922).

134)Baumgartnerv.Meek,272P.2d552(Cal.App.1954).

135)Farnworth,Contracts,pp.188-190.
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반하는 경우를 제외하고는 청약수령자를 보호할 필요성이 그다지 크지 않다.예컨

대 토지매매의 청약을 받은 자가 권원조사를 위해 비용을 지출했다 하더라도 승낙

이전에 청약이 철회되면 통상적인 경우에는 청약수령자가 청약자에게 지출비용의

배상을 청구할 수 없으며,다만 선수금(downpayment)의 수수 등으로 인해 청약자

에게 부당이득이 발생한 경우 그 반환을 청구할 수는 있다.

그러나 미국 판례상 건설공사계약의 입찰과 관련해서는 중요한 변화가 있었다.

먼저 1933년의 JamesBairdv.GimbelBros.사건 판결136)은 위와 같은 경우에도

청약이 철회자유를 원칙적으로 인정하는 영미법의 전통적인 계약 법리를 그대로 적

용하였다.즉 이 판결에서 Hand판사는 피고(하수급인)의 청약을 원고(원수급인)에

게 승낙여부의 선택권을 부여하는,그러면서도 원고가 보다 유리한 거래를 할 수

있는 경우에는 그를 구속하지 않는 청약으로 볼 수 없으며,피고가 그러한 일방적

인(one-sided)의무에 복종하려고 했다고 보아야 할 아무런 이유도 없다고 판시하

였다.그리고 이에 따라 하수급인은 원수급인의 승낙이 있기 전까지는 원수급인의

신뢰에도 불구하고 자신의 입찰을 자유롭게 철회할 수 있다고 판단되었다.

그러나 그 뒤 1959년의 Drennanv.StarPavingCo.사건 판결137)은 위의 Baird

사건 판결에서 강조되고 있는 전통적인 법리를 더 이상 따르지 않고 있다.즉 이

사건에서 Traynor판사는,피고(하수급인)가 비록 자신의 청약을 유지하겠다는 명

시적인 약속은 하지 않았지만 청약수령자가 청약을 신뢰하여 결과적으로 자신에게

불이익이 되는 행위를 한 이후에 만약 그 청약이 철회될 수 있다고 한다면 발생할

수 있는 부정의(injustice)를 방지하기 위해서는,그러한 보충적인 약속(subsidiary

promise)이 청약 속에 포함되어 있다고 보아야 한다(shouldbeimplied)고 판시하였

다.그리고 그 결과 이러한 보충적인 약속에 대한 원고(원수급인)의 신뢰는 그것을

구속력 있는 것으로 만들며 나아가 청약(주된 약속)을 철회 불가능한 것으로 만든

다고 판단되었다.이와 아울러 원고는 원도급계약의 낙찰을 받은 뒤 보다 유리한

조건을 찾기 위해 피고의 청약에 대한 승낙을 지연시킬 수는 없으며,피고와 새로

흥정을 벌이면서 동시에 피고의 원래의 청약에 대해 승낙할 수 있는 지속적인 권리

136)64F.2d344(2d.Cir.1933).

137)333P.2d757(Cal.1958).
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를 주장할 수 없다는 점도 지적되었다.그리고 Drennan사건 판결의 이러한 태도는

그 뒤 다른 판결들에 의해 계승되고 있다.다만 법원들은,하수급인의 청약의 철회

불가능성은 원수급인에게 승낙을 할 수 있는 합리적인 기회를 주는 데 충분할 정도

로만 존속하며,낙찰 이후 다시 하수급인을 물색(bidshopping)함으로써 이러한 법

리를 남용하는 원수급인은 보호를 잃게 된다는 점을 조심스럽게 지적하고 있다.138)

2.인정근거

(1)법적 근거

주지하는 바와 같이,영국이나 미국은 판례법주의 국가이므로,대부분의 법리는

주로 판례를 통하여 형성․발전되고 있다.이는 소비자계약상 정보제공의무에 관해

서도 마찬가지라고 할 수 있다.다만,미국의 제2차 리스테이트먼트139)의 부당이득

편에서는,피고의 행동이 비양심적이며,원고에게 귀속시키는 것이 합당한 위험으로

부터 원고의 손실이나 지출이 발생하지 않은 경우에 부당이득반환을 인정하고 있어

이를 정보제공의무의 근거로 삼을 수 있는 여지가 있다.영국의 Countrywide

CommunicationsLtd.v.ICLPathwayLtd.사건 판결140)도 계약교섭 당사자 사이

의 부당이득반환청구를 인정하고 있다.141)

영미법상 1967년의 부실표시법(MisrepresentationAct)은,계약교섭과정에서 당사

자의 일방이 사실에 관한 허위의 진술로 상대방을 계약체결로 유도한 경우 손해배

상을 인정하고 있을 뿐 아니라 취소권 등을 발생시키고 있다.판례도 부실표시법상

의 일련의 규정을 정보제공의무 위반에 대한 책임의 근거로 삼고 있는데,영국의

138)Farnsworth,Contracts,p.193.

139)RestatementoftheLawofRestitution,Second∮6(29),Tent.DraftNo.1,1983.

140)[2000]CLC324.

141)계약교섭 당사자 사이의 부당이득반환을 인정한 그 밖의 영국 판결로는,BritishSteelCorporationv.

ClevelandBridge&Engineering[1984]1AllER504;Yulev.LittleBirdLtd(2001.4.5.unreported)등이 있

다.나아가 BrewerStreet InvestmentsLtdv.BarclaysWollenCoLtd[1054]1QB428판결은 상대방으로

부터 요청받은 서비스가 곧 상대방의 이익라고 판단하고 있다.반면 RegalianPropertiesplcv.London

DocklandDevelopmentCorp.[1995]1AllER1005판결은,당사자들이 계약은 아직 체결되지 않은 상태

(subjecttocontract)임을 전제로 교섭했기 때문에 계약 이전단계에서 당사자들이 지출한 비용은 각자가 부담

해야 한다고 보아,부당이득반환청구를 부정하였다;JillPoole,TextbookonContractLaw,7thed.(Oxford,

2004),p.81.
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Boxv.MidlandBankLtd.사건 판결142)은 부실표시에 따른 손해배상책임이 계약

교섭이 결렬로 끝난 경우에도 성립할 수 있다고 인정하고 있고,미국의 Markovv.

ABCTransfer& StorageCo.사건 판결143)은 계약교섭과정에서의 부실표시를 이

유로 손해배상책임을 인정한 대표적인 사례이다.

영미계약법에 있어서도 계약당사자 간에는 신의성실과 공정거래(GoodFaithand

FairDealing)의 의무가 인정되지만,144)계약교섭이 실패로 돌아간 경우에는 이러한

의무는 인정되지 않는다.즉 원칙적으로 계약교섭의 당사자는 언제든지 그리고 어

떤 이유로든지 또는 아무 이유 없이도 계약교섭을 중단할 수 있으며 그 결과에 따

른 책임을 지지 않는다.따라서 청약수령자가 청약에 대한 승낙을 하기 이전에 청

약을 신뢰하여 어떤 행동을 하였다하더라도 이는 그 자 스스로 위험을 감수한 것으

로 간주된다.이는 결국,계약교섭을 시작하는 당사자는 장차 성립할 계약으로부터

그 무엇을 얻을 것이라는 기대 하에 상대방이 교섭을 중단할 경우 발생할 모든 위

험을 부담한 것으로 보는,즉 계약교섭을 ‘사행적인’(aleatory)것으로 보는 견해145)

에 근거를 두고 있다.146)

나아가 노동법 상의 단체 협약의 경우에는 노동관계법147)에 의해 신의성실(good

faith)로 협상할 의무가 부과되기도 한다.148)신의성실로 계약교섭할 의무가 인정된

드문 사례로는 미국의 HeyerProductsCo.v.UnitedStates사건 판결149)을 들 수

있다.

(2)이론적 근거

영미의 학설은 판례와 마찬가지로,사기나 착오에 의한 계약의 해제,계약체결상

의 과실책임 등을 원용한 손해배상책임을 비롯하여,계약상 정보제공의무를 위반한

142)1979.2Lloyd'sRep.391.

143)457P.2d535(Wash.1969).

144)이에 관해서는 윤진수,“미국 계약법상 GoodFaith원칙”,「법학」제44권 제4호,서울대학교 법학연구소,

2003.12,40면.

145)WilliamLacey(Hounslow)Ltd.v.Davis,[1975]1W.L.R.932,934(Q.B.)

146)Farnsworth,Contracts,p.195-6.

147)미국의 NationalLaborRelationsAct,29U.S.C.§158(d).

148)Farnsworth,Contract,p.196-7.

149)140F.Supp.409(Ct.Cl.1956).
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경우,계약책임을 물어 손해배상책임을 지울 수 있다는데 대부분 동의한다.150)그러

나 계약교섭이 결렬된 경우의 책임을 판단함에 있어서는,결렬의 원인과 손해발생

의 원인에 초점을 맞추어 각 유형별로 기존의 법제도인 부당이득,부실표시를 이용

하거나,기존의 법원칙을 수정 또는 확대하는 방식(청약의 구속력의 예외적 인정,

약속적 금반언의 원칙의 확대)을 취하는 경우가 많지 않다.즉,신의성실과 공정거

래라는 일반적인 정보공개의무를 계약교섭 단계에서부터 인정하는 학자는 그리 많

지 않으며,151)대부분의 학자는 이에 대하여 부정적 입장을 취하고 있다.152)

예컨대 Farnworth는,계약교섭단계에서 이러한 일반적 정보공개의무를 부정하는

것을 정당화시켜주는 근거로서 다음과 같은 것을 제시한다.153)첫째,계약교섭을 사

행적인 것으로 보는 영미법의 입장에서는 단체협상을 제외한 통상적인 계약의 교섭

에 있어 당사자들이 자유를 가질 수 있는 영역을 제공하는데 대해 관심을 가지지

만,특정한 교섭의 결과는 관심사가 아니다.둘째,계약교섭 과정에서 구체적으로

어느 시점에 그러한 의무가 발생하는지를 결정하는 것이 어렵기 때문에 일반적 의

무의 인정은 결과적으로 불확실성을 만들어 내게 된다.셋째,이러한 일반적인 의무

를 부과하면 계약교섭이 성공할 가능성이 빈약한 경우에는 당사자들로 하여금 교섭

에 들어가지 않도록 함으로써 바람직스럽지 못한 위축효과를 가지게 되며,또한 당

사자들로 하여금 비록 성급한 결론이라 할지라도 빨리 교섭을 끝내도록 하는 바람

직하지 못한 가속효과도 가지게 될 것이다.

또한,Farnsworth에 의하면 계속교섭 행동 가운데는 상대방과 합의에 이르겠다는

진지한 의사가 묵시적으로 내포되어 있기 때문에,그러한 진지한 의사 없이 협상을

시작한 경우 또는 그러한 의사를 상실한 이후에도 협상을 계속하거나 심경의 변화

를 즉시 알리지 않은 경우,무권대리인이 계약교섭을 시작하였으나 추후 대리권 없

음이 밝혀져 계약교섭이 결렬된 경우,나아가 어떤 사실을 묵비하고 계약교섭을 시

150)박정기,전게 “계약체결과정에 있어서의 정보제공의무에 관한 연구”,65면;박인환,“독일법상 정보제공의무

위반을 이유로 하는 계약해소청구권”,「민사법학」 제27호,한국민사법학회,2005.3,133면;김상중,전게논문,

2면;대판 2006.10.12,2004다48515;대판 2007.6.1,2005다5812․5829․5836;대판 2009.8.20,2008다19355;대판

2010.2.25,2009다8600.

151)예컨대 Summers,"GoodFaithinGeneralContractLaw andtheSalesProvisionsoftheUniform

CommercialCode",54Va.L.Rev.1968.p190,p.220ff.

152)윤진수,전게 “미국 계약법상 GoodFaith원칙”,79-82면.

153) Famsworth,Contracts,p.205.



- 39 -

작하였으나 추후 그 사실이 밝혀짐으로 인해 계약교섭이 결렬된 경우에도 모두 부

실표시가 성립할 수 있다고 한다.그러면서도 동시에 Farnsworth는,협상기술상 계

약교섭을 파기할 의사를 과장하는 일은 흔하지만 계약교섭의 열의를 과장하는 일은

드물기 때문에,실제로 위의 Markov사건과 같은 사건은 성립하기 힘들며 또 실제

부실표시가 이루어졌다 하더라도 기망적 의도를 입증하기는 힘들다고 한다.그리고

이에 따라 부실표시는 부당이득과 마찬가지로 전계약적 책임의 보편적 근거가 되기

는 힘들다고 한다.154)

3.법률효과

(1)부당이득의 반환

계약교섭과정155)에서 일방당사자가 상대방에게 자신의 아이디어를 공개하거나 서

비스를 제공한 이후 계약교섭이 결렬된 경우에는 부당이득의 성립여부가 문제될 수

있다.그 가운데서 우선 상대방이 아이디어를 무단이용한 경우에는 부당이득반환청

구 이외에도,만약 아이디어의 이용을 금지하는 명시적 또는 묵시적 계약이 있었다

면 계약위반에 따른 책임이 성립할 수 있으며,그 아이디어가 영업비밀에 속하는

경우에는 영미법상 아이디어의 소유자의 재산권에 대한 침해가 성립할 수도 있다.

그리고 교섭당사자들은 서로 어느 정도 거리를 두고 있기 때문에 그들 사이의 관계

를 친밀하다고 할 수 없음에도 불구하고,일부 판례는 이른바 ‘신뢰관계’위반에 따

른 책임을 인정하기도 한다.156)그밖에 아이디어가 특별하며 구체적인 경우에는 부

당이득반환청구권이 성립할 수 있는데,이 경우 반환액은 아이디어를 무단이용한

154)Farnsworth,Contracts,p.200-202.

155)계약교섭과정을 설명한 국내 문헌으로는,박영복,“계약교섭과 교섭자의 책임에 관한 미국법상의 논의”,「외

법논집」제12집,한국외국어대학교 법학연구소,2002.5,53면 이하;엄동섭,“영미법상 계약교섭의 결렬에 따른

책임”,「민사법학」제35호,한국민사법학회,2007.3,77면 이하 참조.

156)미국 판결로 CapitalFilmsCorp.v.CharlesFriesProds.,628F.2d387(5thCir.1980).영국 판결로

Seagerv.CopydexLtd.[1967]1WLR923:Cocov.A.N.Clarke(Engineering)Ltd.(1969)RPC41.그리

고 이러한 판결들에 대해 Atiyah는,교섭당사자들 사이에는 계약관계가 존재하지 않음에도 불구하고 법적으로

강제가 가능한 의무를 인정한 것이며 이는 결국 계약교섭과정에서의 신의성실 의무를 인정한 것이라고 한다

(op.cit.p.105).한편 미국 판결 가운데는 계약교섭은 신뢰관계를 성립시키지 않는다는 판결(Farisv.Enberg,

158Cal.Rptr.704(Ct.App.1979)도 있다.
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자가 얻은 이득에 따라 결정된다.반면 재산권 침해나 신뢰관계 위반을 근거로 하

는 경우에는 적어도 이론적으로는 피해자의 손실을 기준으로 반환액이 결정된다.

그러나 실제로는 어느 경우든 무단이용자가 얻은 이득을 기준으로 반환액이 결정된

다.157)

앞에서 살펴본 바와 같이,미국의 제2차 리스테이트먼트158)부당이득 편은 피고의

행동이 비양심적이며,원고에게 귀속시키는 것이 합당한 위험으로부터 원고의 손실

이나 지출이 발생하지 않은 경우에 부당이득반환을 인정하고 있다.이는 계약교섭

을 사행적인 것으로 보는 영미법의 입장과 조화를 이루며,피고의 행동이 ‘비양심

적’인지의 여부는 계약교섭이 실패가 어느 한 당사자의 신의성실(goodfaith)의 결

여에 의한 것인지의 여부에 달려 있다.159)

(2)부실표시의 효력

영미법상 부실표시(misrepresentation)란 일반적으로,계약교섭과정에서 당사자의

일방이 사실에 관한 허위의 진술(falsestatenentoffact)을 하여 상대방을 계약체결

로 유도(inducementtocontract)한 경우를 말한다.160)그리고 그 효과로는 손해배상

청구권,취소(rescission)권 등을 발생시키며,경우에 따라서는 금반언(estopel)의 원

칙이 적용되기도 한다.그 가운데서 특히 손해배상청구권과 관련해서는 영국의 경

우에는,사기(fraud)를 이유로 하는 손해배상,1967년의 MisrepresentationAct에 의

한 손해배상,계약위반을 이유로 하는 손해배상,취소에 갈음하는 손해배상 등이 각

기 일정한 요건 하에 인정된다.그리고 미국의 불법행위법 제2차 리스테이트먼트는

원칙적으로 사기적 부실표시161)의 경우에만 손해배상책임을 인정하지만,예외적으로

157)Farnsworht,Contracts,p.198-9.

158)RestatementoftheLawofRestitution,Second∮6(29),Tent.DraftNo.1,1983.

159)Farnsworht,Contracts,p.200.

160)영미법상의 부실표시 전반에 관해서는 우선,이호정,「영국계약법」,경문사,2003,209-242면 ;명순구,

「미국계약법입문」,법문사,2008,95-99면 참조.보다 상세한 것은 J.Cartwright,Misrepresentation(Sweet

&Maxwell,2002)참조.

161)§525[LiabilityForFraudulentMisrepresentation]Onewhofraudulentlymakesamisrepresentationof

fact,opinion,intentionorlaw forthepurposeofinducinganothertoactortorefrainfrom actionin

relianceuponit,issubjecttoliabilitytotheotherindeceitforpecuniarylosscausedtohim byhis

justifiablerelianceuponthemisrepresentation.
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일정한 경우에는 과실부실표시,162)나아가 무과실부실표시163)의 경우에도 손해배상

책임을 인정하고 있다

(3)특별한 약속과 예비적 합의 위반의 효력

1)특별한 약속(약속적 금반언)위반

위의 부당이득이나 부실표시에 따른 책임 이외에 일련의 미국 판결들은,계약교

섭과정에서 한 당사자가 상대방에게 비록 청약에는 해당하지 않지만 어떤 특별한

약속(specificpromise)을 하고 상대방이 이를 신뢰하여 행동하였으나 그 뒤 계약교

섭이 결렬됨으로 말미암아 손해를 입게 된 경우에는,그 약속에 기초하여 약속을

한 계약교섭자의 손해배상책임을 인정하고 있다.그리고 이러한 판결들은 주로 가

맹사업(franchise)계약과 관련한 것들이다.

먼저 1948년의 Goodmanv.Dicker사건 판결164)의 사안에서는,라디오 판매업

가맹본부(franchisor)인 피고가 가맹점사업자(franchisee)가 되기를 희망하는 원고와

계약교섭을 하는 과정에서 원고에게 가맹점운영권이 부여될 것이라고 약속하였으나

계약교섭이 결렬되어 가맹점운영권이 부여되지 않았다.피고는 교섭과정에서 원고

에게 가맹점운영권이 부여되더라도 언제든지 그 계약은 피고가 임의로 해지할 수

있는 것임을 밝혔기 때문에 교섭결렬에 따라 원고가 입은 손해를 배상할 의무가 없

다고 항변하였으나,법원은 피고의 약속에 따른 책임을 인정하여 피고에게 원고가

그 약속을 믿고 사업을 준비하는 과정에서 지출한 비용의 배상을 명하였다.그러나

원고가 라디오 판매사업을 통해 얻을 수 있었던 예상수익에 대한 배상은 인정하지

않았다.

그리고 이상과 같은 일련의 미국 판례들을 통해 인정된 법리는 일반적으로 약속

적 금반언(promissoryestoppel)의 일종에 속하는 것으로 설명되고 있으며,수약자

(promisee)또는 제3자의 작위 또는 부작위를 유도하리라고 약속자가 합리적으로

예견할 수 있었으며 또 실제로 그러한 작위 또는 부작위를 유도한 약속은,그 약속

162) §552[InformationNegligentlySuppliedForTheGuidanceOfOthers]

163) §552C[MisrepresentationInSale,RentalOrExchangeTransaction]

164)169F.2D684(D.C.).
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을 강제함으로써만 부정의를 피할 수 있는 경우에는 구속력이 있다.그 위반에 따

른 구제는 정의가 요구하는 한도 이내로 제한될 수 있다.165)

그런데 원래 영국법에서 발전된 약속된 금반언의 원칙이란,계약의 일방당사자가

명백하고 의문의 여지없이 명확한 약속이나 표시를 하고,이것이 상대방당사자로

하여금 계약으로부터 나오는 엄격한 권리들이 강제실현되지 않거나 유예되었다고

또는 일시적으로 행사되지 않을 것이라고 생각하게 한 때에 적용된다.그리고 그

효과는 이러한 사정이 없었더라면 이러한 권리를 강제 실현할 수 있었던 자는,그

렇게 하는 것이 당사자들 사이에 행하여진 거래에 비추어 형평에 맞지 않는 경우

에,이러한 권리를 강제실현하는 것이 허용되지 않는다는 것이다.따라서 우선,약

속적 금반언의 원칙은 약인(consideration)이 없기 때문에 원칙적으로는 구속력이

없는 약속에 대해서도 일정한 법률효과를 부여하는 것이라고 할 수 있다.

따라서 약속적 금반언의 원칙이 이러한 본래적 모습에 비추어 보면,위의 미국

판결들을 통해 발전되어 온 법리는 매우 이례적인 것이라고 할 수 있다.166)

2)예비적 합의 위반

계약교섭 과정에서 당사자들이 계약체결을 위한 특별한 합의 다시 말하면 계약교

섭과정에서의 당사자들의 행동을 규율한 특별한 합의를 맺는 경우가 있다.이러한

합의는 주로 회사간의 합병이나 자산인수를 위한 계약교섭 과정에서 흔히들 ‘의향

서(letterofintent)’167)또는 ‘약속서(commitmentletter)’라는 명칭으로 이루어지며,

강학상으로는 ‘예비적 합의’168)또는 ‘교섭을 위한 합의’169)라고 불린다.그리고 그러

한 예비적 합의 가운데서 명시적으로 신의성실로 교섭하겠다는 합의(agreementto

negotiateingoodfaith)가 이루어지는 경우가 있으며,그 경우 이를 근거로 계약교

섭의 결렬에 따른 책임을 인정할 수 있는지의 여부가 문제된다.

165)RestatementoftheLaw ofContracts,Second(1981),∮ 90[PromiseReasonablyInducingActionor

Forbearance].

166)이에 따라 미국 내에서도 제1차,제2차 리스테이트먼트 제90조가 채택하고 있는 법리를 ‘약속적 금반언’이라

고 표현하는 것이 과연 적절한지의 여부를 둘러싸고 논쟁이 있다.

167)이에 관한 국내문헌으로는,김동훈,“계약의향서(LetterofIntent)에 관한 연구”,「저스티스」 제31권 제1호,

한국법학원,1998,50면 이하 참조.

168)S.Burton&E.Anderson,ContractualGoodFaith,1995,p.348.

169)Farnsworth,Contracts,p.206.
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이와 관련하여 종래 미국의 판결들은 신의성실로 교섭하겠다는 합의의 구속력을

인정해 오지 않았으나,이를 최초로 인정하게 된 판결은 ItekCorp.v.Chicago

AerialIndustries,Inc.사건 판결170)이라고 할 수 있다.171)이 판결은 합병에 관한

비공식적인 의향서 초안이 작성된 시점부터 양 교섭당사자들은 신의성실로 공식적

인 합병계약에 이르도록 시도할 의무가 있다고 판시하면서,사건을 원심 법원으로

환송하였다.

그리고 TeachersIns.& AnnuityAss'nofAmericav.TribuneCo.사건 판

결172)처럼 성실하게 교섭할 의무가 예비적 합의 가운데 명시적으로 규정되어 있지

않음에도 불구하고,이러한 의무가 예비적 합의 가운데 묵시적으로 포함되어 있다

고 보는 판결도 있다.이 판결의 사안에서는 원고와 피고 사이의 금전소비대차에

관한 계약교섭 과정에서 중요한 계약조건에 관한 합의가 이루어져 이른바 약속서

(commitmentletter)가 작성되었는데,그 약속서는 합의의 구속력에 대해서는 규정

하고 있었지만 더 이상 성실하게 교섭할 의무는 규정하고 있지 않았다.그 뒤 계약

체결이 지연되는 동안 이자율이 하락하자 피고(융자신청인)는 세금감면을 위해 특

정조항이 계약에 추가로 포함되어야 한다고 주장하면서 계약체결을 거절하였다.이

에 원고가 약속서 안에 포함된 합의 위반을 이유로 손해배상을 청구한 소송에서 법

원은 그 약속서는 구속력 있는 예비적 합의에 해당하며,이에 따라 양 당사자들은

통상적인 추가 조항들에 관해 성실하게 교섭함으로써 최종적인 소비대차계약에 이

르도록 노력할 의무가 있다고 판시하였다.

반면에 예비적 합의 가운데 포함되어 있는 신의성실로 교섭하기로 하는 조항의

구속력을 정면으로 부인하는 판결도 있다.예컨대 CandidProductionsInc.v.Inter

nationalSkatingUnion사건 판결173)은,피고가 주최하는 아마추어 아이스 스케이

팅 선수권대회의 독점적 T.V 방송권계약과 관련하여 피고는 원고와 신의성실로 교

섭하지 않고서는 추후 어떤 계약도 체결하지 않는다는 조항은 너무 막연하고 불명

확하기 때문에 강제이행이 불가능하다고 판시하고 있다.

170)엄동섭,전게논문,104면;248A.2d625(Del.1968).

171)Farnsworth,Contracts,p.206.

172)670F.Supp491(S.D.N.Y.1987).

173)530F.Supp.1330(S.D.N.Y.1982).
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제4절 일본

일본에 있어서는 소비자거래 관련 특별법을 중심으로,정보수집능력 및 교섭능력

에서 우위에 있는 사업자에게 계약체결상 중요한 정보의 제공의무를 규정하고 있

다.그러나 종래의 이른바 각종 ‘업법(業法)’174)뿐만 아니라 비교적 최근에 제정된

‘소비자계약법’또는 ‘금융상품판매법’등에 있어서도 그 적용범위가 한정되어 있기

때문에 그 한계가 있다고 생각되고 있다.뿐만 아니라 민법상의 제 규정에 의한 해

결도,학설에서 민법규정의 요건을 매우 엄격히 해석하고 있기 때문에 해결이 곤란

하다고 인식하고 있다.

일본에서의 정보제공의무에 대한 이론적인 연구는 크게 3가지 방향에서 이루어지

고 있다.첫째로,프랑스법을 참조하면서 사기 및 착오의 적용범위를 확장하기 위한

수단으로서 정보제공의무위반 내지 설명의무위반이라고 하는 개념을 활용하려는 방

향,둘째로,독일법을 참조하면서,이른바 ‘계약체결상의 과실론’에 의하여 정보제공

의무를 파악하려는 방향,셋째로,계약당사자의 자기결정기반을 확보하기 위한 수단

으로서 정보제공의무를 활용하려는 방향이다.최근에는 당사자 간에 정보격차가 있

는 거래에서 분쟁이 발생한 경우에 정보제공의무의 유무만으로 처리하는데 한계가

있음을 지적하고,이와 다른 개념으로서의 이른바 ‘적합성원칙’을 활용하여 분쟁해

결을 도모하고자 하는 견해도 대두되고 있다.그렇지만 정보제공 의무의 근거,의무

위반의 요건․효과를 둘러싼 문제,또는 민법상의 제 규정의 정합성을 둘러싼 문제

등이 아직까지 해결되지 않은 부분이 많은 것으로 평가되고 있다.175)

174)일본에서 ‘업법’이란,사업자가 계약내용을 개시하지 않는 것 때문에 트러블이 많이 발생하고 있는 업종에서

시행된 거래에 대하여,계약체결단계에서 계약내용 등에 관한 개시․권유규제를 하는 규정을 가진 업종별 행

정적 규제입법을 말한다.이러한 업법 중,특정 업종을 규제하는 법률로서는,①택지건물거래업법,②여행업법,

③보험업법,④증권거래법,⑤은행법,⑥상품거래소법,⑦해외상품시장에서 선물거래의 수단 등에 관한 법률,

⑧금융선물거래법,⑨특정상품 등의 예탁 등 거래계약에 관한 법률,⑩골프장 등과 관계된 회원계약의 적정화

에 관한 법률,⑪유가증권과 관계된 투자고문업의 규제 등에 관한 법률,⑫상품투자와 관계된 사업의 규제에

관한 법률,⑬저당증권업의 규제 등에 관한 법률,⑭부동산특정공동사업법,⑮신탁업법 등이다.또한 특정 형태

를 취하는 거래를 규제하는 법률로서는 ⑯대금업의 규제 등에 관한 법률,⑰특정상거래에 관한 법률,⑱할부

판매법 등이 있다.‘업법’에 대하여 자세히는,長尾治助,“消費者契約”,谷囗知平․五十嵐清編,「新版注釈民法

(13)․債權(4)契約総則」,有斐閣,1996,223面 以下 참조.

175)일본의 정보제공의무에 관하여는,김상찬,“일본에 있어서 소비자계약상 정보제공의무의 법리”,「재산법연

구」,제28권 제2호,한국재산법학회,2011.8,235-264면을 주로 참조하였음.
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1.법규정

일본에서는 신탁법을 민상법의 관점에서 파악하고,양자의 정합성을 확보하려는

강한 움직임을 볼 수 있다.이러한 상황에서 정보제공의 유무가 문제되는 당사자

간의 관계를 ‘신인관계’로 보고 정보제공의무를 이른바 ‘신인의무(信認義務)’의 일종

으로서 파악하는 견해가 제시되고 있다.신인관계란 신탁법상의 개념이다.신탁이란

일본에서는 신탁법상의 신탁,즉 “위탁자가 신탁행위에 의하여 수탁자에게 신탁재

산을 귀속시키면서 동시에 그 재산을 신탁목적에 따라 사회를 위해 또는 자기 또는

타인(수익자)을 위해 관리처분하도록 구속함으로써 성립하는 법률관계”를 의미한

다.176)신탁은 본래 영미 형평법상의 제도로서 발달한 것으로 관습법상 발전해 온

계약과는 다른 것이며,당사자가 명시적 의사를 가지고 설정한 것에 한정되지 않는

다.그렇지만 일본에서는 신탁의 설정은 신탁법이 정한 요건에 따라 의사표시에 의

하여 행해지는 것에 한정되기 때문에 영미법보다도 신탁이 성립하는 범위가 좁

다.177)영미법상의 신탁에서는 의무를 지는 수탁자와 의무의 상대방 간에 계약관계

가 존재하지 않고,그로 인해 의무의 근거를 도출하는 것으로서 ‘신인관계’의 개념

이 등장하고 수탁자가 지는 의무를 ‘신인의무’라고 설명한다.여기에서 말하는 신인

관계는 ‘열린 개념’이며,“신탁을 초월하여,일방 상대방에 대한 신뢰를 기초로 하는

법률관계에 있어서 의무자에 대하여 신탁의 수탁자와 유사한 의무를 부과하기 위한

개념으로서 기능하고 있다”.178)실제로 신인의무라는 사고는 영미법에서 신탁의 수

탁자에 그치지 않고 의사의 환자에 대한 진료기록카드 개시의무나 변호사 등의 전

문가에게까지 대상범위를 확대하고 있다.179)

일본에서는 이와 같이 정보제공의무를 신인관계에 의하여 발생한 신인의무의 하

나로서 파악하는 견해가 유력해지고 있지만,신인의무로서의 정보제공의무는 계약

성립단계에서 보다는 ‘계약성립후’의 문제에 더 기능하는 것으로 생각되고 있다.그

결과,신인의무는 이른바 정보제공의무보다는 오히려 ‘조언의무’와 가까운 개념으로

176)四宮和夫,「信託法(新版)」,有斐閣,1988,7面.

177)四宮和夫,上揭書,39面;道垣内弘人,「信託法理と私法体系」,有斐閣,1996,10面;能見善久,前揭書,5面.

178)道垣内弘人,上揭書,54面 以下.

179)樋口範雄,「フィデュシャリ―(信認)の時代」,有斐閣,1999,5面 以下;道垣内弘人,上揭書,31面 以下.
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이용되고 있다고 할 수 있다.180)특히 계약당사자간에 정보격차가 존재하는 경우에

는 정보제공의무에 그치지 않고,자주 조언의무에 대한 필요성이 강조된다.181)이

조언의무에 관하여 ‘bestadvice의무’라는 형태로 적극적으로 그 필요성을 역설하고

있는 견해도 있다.182)

今川嘉文교수는 증권거래에서 사실상의 위임계산거래가 행해지고 있는 경우에는

증권업자와 고객 사이에 성실공정의무에 근거한 전문가 책임으로서의 ‘신인관계’가

성립한다고 한다.이 신인관계에 근거하여 증권업자에게는 투자 리스크에 대한 설

명의무나 이른바 ‘적합성원칙’의 준수의무 등이 부과되게 된다.183)또한 상품선물거

래에 관해서도 증권거래의 분석이 바로 적용되는 것은 아니지만,증권거래와 마찬

가지로 상품선물업자에게는 적절한 거래방법의 조언의무나 신의칙상 기본계약체결

후의 개별거래에 관하여 그 구조나 투자리스크에 관한 설명의무 등이 생긴다고 한

다.184)

나아가 계약체결 전의 정보제공의무까지도 신인의무로서 파악하고자 하는 견해도

있다.예컨대 内田貴교수는 자신이 제창한 ‘관계적계약론’과 신인관계를 결부시켜

정보제공의무를 파악하고 있다.‘관계적계약론’이란 계약내용은 당사자의 당초의 합

의만으로 모두 결정되는 것이 아니라 당해계약이 속하는 사회관계 중에서 자연스럽

게 결정된다고 하고,계약내용 그 자체보다도 이를 결정하는 과정을 중시한 견해이

다.185)

이와 같이 일본에서의 조언의무는,당사자 간의 관계 그 자체에 착안하여 계약 외

의 의무로서 파악하는 경향이 강해지고 있다.그렇지만 투자거래라는 것만으로 바

로 조언의무가 발생하는 것은 아니고,실제로는 조언의무도 당사자 간의 개별 구체

적인 거래관계나 양태에 의하여 그 발생이 좌우된다고 할 수 있으며,186)원래 조언

180)内田貴,「契約の時代-日本社会と契約法」,岩波書店,2000,77面.

181)정보제공의무를 ‘소비자이익옹호의무’가 구체화된 것으로 파악하는 견해로,後藤巻則,前揭書,192面 以下.제

3자에 의한 정보개시․조언의무에 대해 검토한 문헌으로,栗原由紀子,“契約交渉段階における第三者の情報開

始․助言義務について-ドイツ判例法を中心にして”,「成城法学」 第72號,2004,89面이 있다.

182)潮見佳男,前揭書,2004,130面 以下.

183)今川嘉文,「過当取引の民事責任」,信山社,2003,16面;同,“信認義務と自己責任原則-継続的証券取引を中心

として”,「神戸学院法学」 第33卷 第3號,2003,5面 以下.

184)今川嘉文,上揭論文,487面 以下.

185)内田貴,「契約の再生」,弘文堂,1990,145面 以下;同,“現代契約法の新たな展開と一般条項(2)”,「NBL」 第

515號,1993,19面 以下.

186)예컨대,상품선물거래에서는 상품선물업자나 그 영업담당자는 조언의무를 가진다고 하는 일반론을 전개하면



- 47 -

이란 계약체결단계에서의 정보제공 내지 설명과는 달리 일단 기본계약을 체결한 후

의 개별거래에 관하여 문제로 되는 경우가 대부분이므로 굳이 신인의무라는 계약

그 자체와 분리된 의무로서 구성할 필요가 없고,오히려 기본계약상의 의무로 구성

해야 한다는 견해도 있다.187)

2.인정근거

(1)법적 근거

1)특별법상의 근거

일본에서는 소비자 거래 관련 법률을 중심으로,정보수집능력 및 교섭능력에서 우

위에 있는 사업자에게 계약체결상 중요한 정보의 제공의무를 규정하고 있다.종래

에는 거래유형에 따라 이른바 ‘업법(業法)’에서 사업자에게 계약체결시에 정보개시

의무를 부과하는 규정을 두어 정보제공의 기회가 확보되도록 하고 있었는데,최근

‘특정상거래에 관한 법률(특정상거래법)’,‘상품거래소법’,‘금융선물거래법’등 소비자

보호․고객보호의 관점에서 권유규제나 정보개시 규제를 강화함과 동시에 cooling

off188)나 중도해제권,계약취소권,설명의무위반에 기한 손해배상청구권 등 사법상의

구제에 충실한 법률이 증가하고 있다.그러나 오늘날 일상적인 거래가 복잡화,다양

화하고 있기 때문에 개별적 거래를 대상으로 하는 단속법규에 의한 규제에는 한계

가 있으며,이른바 ‘업법’에 의한 대응만으로는 소비자에 대한 사법상 구제를 충분

히 할 수 없다고 지적되어 왔다.189)

서,실제로는 과대한 수량의 거래가 행해지고 있었다는 구체적인 사정을 근거로 “100매를 넘지 않은 수량의

건옥(建玉)을 다시 상당기간에 걸쳐 반복 경험하고 상품선물거래의 실제에 관하여 거듭 익숙해지도록 조언․

지도해야 하는 의무를 부담한다”고 인정한 판례가 있다(名古屋地岡崎支判 2000.9.7,先物去來裁判例集 第29卷,

52面).

187)宮下修一,「消費者保護と私法理論」,信山社,2006,222面.

188)쿨링 오프(coolingoff)란 계약을 깨는 측에서 손해배상을 해야하는 원칙과 달리,원하지 않는 계약이나 판단

착오에 의한 계약,잘못된 계약을 한 소비자가 일정 기간 안에 게약을 취소했을 때 계약금을 돌려 받도록 한

제도를 말한다.

189)経済企画庁国民生活局消費者行政第一課編,「消費者取引の適正化に向けて」,大蔵省印刷局,1997,16面;同編,

「消費者契約法(仮称)の制定に向けて -国民生活審議会消費者政策部会報告と関連資料」,大蔵省印刷局,1999,

13面;落合誠一,“消費者契約法の目的と概要”,「銀行法務21」,第578號,2000,28面;同,「消費者契約法」,有

斐閣,2000,6面 以下.
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그러던 중,2000년에 입법된 ‘소비자계약법’과 ‘금융상품의 판매 등에 관한 법률

(금융상품판매법)’에는 정보격차가 있는 당사자 간에 있어서의 계약의 체결과정을

규율하는 규정(소비자계약법 제2조 제3항)을 두고 있다.특히,소비자계약법에서는

소비자 측에 계약취소권을 부여하고,금융상품판매법에는 금융상품판매업자에게는

‘설명의무’를,고객에게는 손해배상청구권을 인정하고 있다.190)이렇게 소비자 또는

투자자 보호라는 관점에서 일련의 개선이 이루어졌음에도 불구하고,‘소비자계약법’

이나 ‘금융상품판매법’은 모두 큰 문제점이 있다고 지적되고 있다.우선,‘소비자계약

법’은 제3조에서 사업자 측의 정보제공의무에 관하여 규정하고 있지만,단순한 노력

규정이고 법적효력을 갖지 않는다는 것이다.결국,소비자의 계약취소권이 인정되는

것은 ‘부실고지’,‘단정적 판단의 제공’,또는 ‘고의에 의한 불이익사실의 불고지’의

경우뿐으로 그 적용범위는 매우 한정적이다.더욱이 소비자계약법이 대상으로 하고

있는 것은 사업자와 소비자 간에 체결되는 소비자계약 뿐이며 프랜차이즈계약과 같

이 사업자 간에 체결되는 형식을 취하는 계약에는 능력적으로 격차가 있다 할지라

도 적용되지 않는다.191)

다음으로,‘금융상품판매법’에서는 우체국예금,상품선물거래,금융기관의 융자에

관해서는 적용대상에서 제외되고 있다.우체국 간이보험도 동법 제정 시에는 국영

이고 리스크가 없다고 하여 적용대상이 되지 않는다.192)상품선물거래도 감독관청이

다르다는 이유로 적용대상으로부터 제외되고 있으며,금융기관의 융자에 대해서도

리스크를 부담하는 것은 고객이 아니라 금융기관이라고 하는 관점에서 적용 대상에

서 제외되어 있다.193)‘금융상품판매법’에서는 적용대상이 되는 금융상품에 대하여

개별적으로 열거되고 있고(제2조 제1항 제1-12호),그 이외의 것에 대해서는 정령

190)소비자계약법 및 금융상품판매법의 개요에 대하여는,山田誠一,“消費者契約法と金融商品の販売等に関する法

律”,「金融」,第640號,2000,2面 以下 참조

191)프렌차이즈계약의 경우 소비자계약법의 적용대상으로 해야 한다는 견해로,齋藤骓弘,“消費者契約法の適用範

囲”,「法学セミナー」,第549號,2000,15面 以下.

192)소비자계약법과 금융상품판매법의 적용범위에 대해서는,大前恵一朗,“金融商品の販売等に関する法律の概要

について”,「ジュリスト」 第1185號,2000,66面;伊藤進,“金融商品販売法の概要”,「銀行法務21」 第578號,

2000,30面 以下;松本恒雄,“消費者契約法,金融商品販売法と金融取引”,「金融法務事情」 第1587號,2000,6面

以下 참조.

193)그러나 이른바 변액보험에 관한 분쟁사례에서는 금융기관이 보험회사를 소개하여 그 거래 자금을 융자하는

형태로 거래가 행해지는 경우가 많았기 때문에 금융기관의 책임이 문제로 된 경우도 많이 나타나고 있다.변

액보험에 있어서 은행의 법적책임에 관하여는,松岡久和,“変額保險の勧誘と銀行の法的責任”,「金融法務事

情」,第1465號,1996,17面 以下 참조.



- 49 -

(政令)에서 추가로 지정하도록 하고 있다(제2조 제1항 제13호).그래서 새롭게 개발

된 금융상품에 문제가 발생한 경우 충분히 대응할 수 없다는 문제점이 있다.194)

이상과 같이 일본에서는 당사자 간에 정보차이가 있는 경우에 그 격차를 시정하

기 위한 특별법이 많이 제정되어 있지만,모두 적용범위가 한정되어 있음으로 인하

여 이 특별법 규정들을 적용한다 해도 그 범위가 한정되어 소비자를 보호하는데 충

분하지 못하다는 비판을 받고 있다.

2)민법상의 인정근거

일본에서는 이러한 이른바 각종 ‘업법’또는 ‘소비자계약법’,‘금융상품판매법’등의

규정만으로는 정보력에 있어 열악한 소비자를 구제하는데 충분하지 않다고 생각되

기 때문에,민법전에 규정된 제 법리를 이용하여 문제의 해결을 도모하고 있다.민

법전상의 규정에 근거한 해결로서는,우선 착오에 의한 무효,사기․강박에 의한 취

소,공서양속위반에 기한 무효 등,계약을 무효 내지 취소함으로써 계약의 효력자체

를 부정하는 것을 생각할 수 있다.다음으로,채무불이행에 기한 계약해제․손해배

상,하자담보책임에 기한 계약해제․손해배상,불법행위에 기한 손해배상 등,계약

이 유효한 것을 전제로 하여 계약해제 내지 손해배상에 의한 해결이 도모될 수 있

다.

다만,다음과 같은 이유로,이 법리들이 바로 정보수집능력 및 교섭능력에 열악한

당사자의 구제로 이어지는 것은 아니다.우선,통설에 의하면 착오나 사기․강박에

관해서는 그 요건이 엄격하게 해석되고 있다.가령 사기에 관해서는 상대방을 기망

하여 착오에 빠뜨리게 하려는 고의와,착오에 의하여 의사표시를 하게 하려는 고의

라는 ‘이단(二段)의 고의’에 대한 입증이 필요하다고 한다.195)최근 착오나 사기․강

박 규정의 적용범위를 확장하고자 하는 노력이 행해지고 있지만,이러한 움직임도

한계가 있다고 지적되고 있다.196)사업자의 설명 등에 문제가 있는 경우에 공서양속

위반을 유연하게 활용함으로써 계약을 무효로 해야 한다는 견해도 최근 유력하게

194)松本恒雄,上揭論文,7面;伊藤進,上揭論文,31面.

195)我妻榮,「新訂民法総則(民法講義Ⅰ)」,岩波書店,1965,308面 以下.

196)森田宏樹,“合意の瑕疵の構造とその拡張理論(3․完)”,「NBL」,第484號,1992,64面;山本敬三,“民法におけ

る合意の瑕疵論の展開とその検討”,棚瀬孝雄編,「契約法理と契約実行」,弘文堂,1999,167面,170面 참조.
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주장되고 있지만,197)이에 대하여 일본민법 제90조는 원래 계약내용의 규제수단이며

권유방법의 부당성뿐만 아니라 거래내용․거래행위의 부당성이 구비되지 않는 한

적용되지 않는다는 견해도 있다.198)채무불이행에 관해서는 능력적으로 우위에 있는

일방당사자가 상대방에 대하여 충분한 설명 또는 정보제공을 하는 것이 채무의 내

용으로 되는지 여부가 문제된다.하자담보책임에 관해서도 ‘하자’의 내용이 무엇을

말하는 것인지가 문제된다.

또한 구제의 법리로서 불법행위이론이 가장 많이 활용되지만 이는 원래 ‘작위’에

의한 경우를 염두에 둔 규정이므로,예컨대 사업자가 소비자에 대하여 필요한 정보

를 제공하지 않았다는 ‘부작위’의 경우에도 위법한 행위라고 할 수 있는지 여부가

문제로 된다.더욱이 계약관계는 유효라고 하면서 그러한 계약을 체결시켰던 것이

불법행위가 된다고 하는 법률구성에 관해서는 강한 비판이 있다.199)

이와 같이 민법상의 규정에 의한 해결은,요건을 엄격하게 해석하는 종래의 사고

방식에 따르는 한 곤란하고,최근의 학설처럼 요건을 유연하게 해석한다고 해도 일

정한 한계가 있음을 부인할 수 없다.

(2)이론적 근거

앞에서 보는 바와 같이,계약체결단계에 있어서 사업자의 설명 등에 문제가 있었

다고 해도 민법상 혹은 특별법상의 규정만으로 해결할 수 있는 범위는 한정되어 있

다.이로 인하여,사업자와 같이 어떤 거래에 관하여 지식 내지 정보수집능력을 가

지는 당사자에게 대하여 계약의 성립여부와 관계되는 중요한 정보를 미리 제공할

의무,즉 ‘정보제공의무’를 부과하여 이를 위반했을 경우에는 일련의 책임을 지게

해야 한다는 견해가 등장하였다.

197)大村敦志,「公序良俗と契約正義」,有斐閣,1995,363面 以下;同,「消費者法(第2版)」,有斐閣,2003,109面

以下; 今西康人,“消費者取引と公序良俗違反”,「法律時報」 第64卷 第12號,1992,85面;山本敬三,上揭論文,

171面 以下.

198)今西康人,上揭論文,171面;平野裕之,“消費者取引と公序良俗”,椿寿夫․伊藤進編,「公序良俗違反の研究-民

法における総合的検討」,日本評論社,1995,317面.

199)潮見佳男,前揭書,30面 以下;同,前揭 “規範競合の時点から見た損害論の現状と課題(2․完)”,91面;奥田昌道

編,「取引関係における違法行為とその法的処理-制度間競合論の時点から」,有斐閣,1996,23面 以下;小粥太

郎,“説明義務違反による損害賠償に関する二,三の覚書”,「自由と正義」 第47卷 第10號,1996,41面 以下;山本

敬三,前揭論文,165頁 以下.
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일본에서는 이 ‘정보제공의무’라는 개념을 둘러싸고 다양한 연구가 이루어지고 있

지만,정보제공의무라고 하는 개념자체나 내용이 아직까지도 확실하다고는 할 수

없다.그래서 능력적으로 우위에 서는 일방당사자에게 정보제공의무가 부과되는 근

거는 무엇인가,만일 부과된다고 한다면 어떤 범위 또는 어느 정도까지 의무가 부

과되는가,나아가 그 법적성질,요건 및 의무위반의 효과는 무엇인가 등에 대하여

다양한 견해가 제시되고 있다.

1)사기․착오의 중간적 법리

일본에서는 프랑스법상 정보제공의무론에 대하여 소개한 문헌200)의 상세한 분석

을 통해 일본의 정보제공의무론에 많은 시사를 주고 있다.특히,後藤卷則 교수는

‘消費者契約の法理論’에서,프랑스법을 검토하면서 일본에서도 정보제공의무위반을

이유로 하여 침묵에 의한 사기의 확장이 검토되어져야 한다고 주장하고 있다.다만

사기의 요건인 ‘고의’가 완화되는 것은 프랑스에서도 사업자와 소비자 간의 계약 등

한정적인 경우이며,일본에서도 ‘고의’를 사기의 본질적인 요소로 하는 것이 일반적

인 점을 고려하여 ‘고의’를 사기의 확장으로 파악하는 것은 신중해야 한다고 한

다.201)또한 프랑스에서는 착오이론과의 관계에서,정보제공의무의 요건으로서 표의

자의 부지(不知)의 정당성이 필요하다는 점이 정보제공의무의 범위를 한정한다는

관점에서 중요하다고 한다.그러므로 정보제공의무의 위반은 사기의 요건을 완화한

것이라기보다는 사기․착오의 요건을 통일적으로 완화한 것,즉 사기․착오의 중간

적인 법리로 파악해야 한다고 한다.202)

200)柳本祐加子,“フランスにおける情報提供義務に関する論議について”,「早稲田大学大学院硏究論集」 第49號,

1988,161面 以下;平野裕之,“製造物責任の現代的意義と法解釈論(2)-責任法体係の序説的考察をかねて”,「法律

論叢」 第58卷 第2號,1985,116面 以下;山口康夫,“フランスにおける消費法の展開-フランス消費立法の動向

を中心として”,「札幌法学」 第2卷 第2號,1991,27面;潮見佳男,前揭 “比較法の視点から見た‘消費者契約法’-

比較法からの‘摂取’と比較法への‘発信”,171面 以下 등.대표적인 것으로,松本恒雄,“詐欺․錯誤と契約締結にお

ける情報提供義務 -消費者取引における不当勧誘からの救済”,池田真朗․吉村良一․松本恒雄․高橋眞,「マル

チラテラル民法」,有斐閣,2002,1面;山田誠一,“情報提供義務”,「ジュリスト」 第1126號,1998,179面;野澤

正充,“情報提供義務(說明義務)違反”,「法学敎室」 第273號.2003,35面;田處博之,“契約締結における不適切な

情報提供と不法行為責任”,「札幌学院法学」 第20卷 第2號.2004,139面;潮見佳男,「契約法理の現代化」,有斐

閣,2004,86面 以下;潮見佳男,“投資取引と民法理論(3)-証券投資を中心にして”,「民商法雑誌」 第118卷 第2

號,1998,8面 以下.

201)後藤巻則,前揭書,71面 以下.

202)後藤巻則,上揭書,72面;後藤卷則,前揭 “詐欺․錯誤理論はどのような活用可能性があるか”,99面 以下.
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2)소비자이익옹호의무로서의 정보제공의무

정보제공의무에 의한 사기․착오의 요건의 완화는 이른바 소비자계약의 경우에는

의미가 있지만,민법의 의사표시이론 일반에 영향을 줄 것인지 여부는 신중한 검토

가 필요하다고 한다.그리고 당사자의 행위 양태를 신의칙의 관점에서 평가하여 의

사표시이론에 포함시킴으로써 계약의 구속력을 부정하기 때문에 계약 전의 신의칙

을 적용할 수 있다고 한다.그 결과,소비자계약의 경우에 인정되는 정보제공의무를

특별법이 아닌 민법의 의사표시이론에서 이끌어내는 것이 가능하다는 것이다.203)

後藤교수는 이 견해를 발전시켜 소비자계약 체결과정에서 사업자에게는 ‘소비자이

익옹호의무’가 존재하고,이를 구체화한 것이 정보제공의무와 조언의무라고 파악하

고 있다.가령,금융상품의 구조나 원금분할에 관하여 설명할 의무는 매매계약에 따

른 의무라기보다는 계약당사자 간의 정보격차,상품의 복잡성에서 생기는 독립적

의무라고 해야 한다고 한다.즉,이러한 소비자계약에서의 사업자의 의무는 당사자

가 상세한 부분까지 합의하지 않았더라도 신의칙상 생기는 협력의무이며,사업자의

지위에 근거한 독립한 본래의 의무로서 파악된다.그리고 이러한 ‘계약내용을 형성

하는 과정에서 불리한 입장에 있는 소비자의 이익을 적절히 배려하는 의무’라는 차

원의 ‘소비자이익옹호의무’는 계약체결과정에서도 일반적으로 인정되는 의무라고 한

다.그리고 소비자계약 체결과정에서 사업자의 정보제공의무 및 조언의무는 이 ‘소

비자이익옹호의무’가 구체화한 것이라고 생각하고 있다.여기에서 정보제공의무 발

생의 근거는 정보격차의 존재,혹은 계약의 속성 그 자체에서 구하고 있다.204)

3)기망행위의 위법성 판단기준으로서의 정보제공의무

橫山美夏교수는 프랑스에서의 논의를 참조하여,정보제공의무의 근거에 관하여 계

약자유의 실질적 보장과 더불어,소비자계약과 같은 정보력에 구조적 차이가 있는

계약을 염두에 두고 사업자에 대한 ‘신뢰의 보호’라는 관점을 강조한다.205)또한 정

보제공의무의 대상에 대해서도 프랑스에 있어서의 논의를 참조하여 2가지로 분류한

다.첫째로 ‘계약의 체결로 향해진 정보제공의무’,그리고 둘째로 ‘계약의 이행으로

203)後藤巻則,上揭書,74面 以下;柳本祐加子,前揭論文,179面.

204)後藤巻則,上揭書,192面 以下.

205)橫山美夏,前揭 “契約締結過程における情報提供義務”,111面 以下.
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향해진 정보제공의무’이다.첫째의 의무는 ‘불충분 내지 부실한 정보제공에 의하여,

… 표의자가 그 목적에 적합하지 않은 계약,바꾸어 말하자면 적절한 정보를 얻었

다면 체결하지 않았을 계약을 체결한 경우’에 문제가 된다.이 경우에는 합의의 하

자를 이유로 한 계약해제,혹은 불법행위에 근거한 손해배상청구가 가능하게 된다.

둘째의 의무는 ‘적절한 정보를 얻어도 당해 계약을 체결하였겠지만 불충분 또는 부

실한 정보제공에 의하여 그 계약에서 기대된 결과를 얻을 수 없었던 경우’에 문제

가 된다.이 경우에는 채무불이행책임이 문제가 된다고 한다.206)

그리고 橫山교수는 정보제공의무위반과 ‘합의의 하자’(특히 사기)와의 관계에 관하

여,정보제공의무는 사기가 성립하지 않는 경우에 계약해제를 인정하기 위한 확장

이론으로 파악하지 않고,오히려 사기의 요건 중 ‘기망행위의 위법성 판단’의 기준

이 되는 개념으로서 정보제공의무가 필요하다고 한다.그리고 계약유형마다 계약당

사자의 속성을 고려하면서 정보제공의무의 내용을 구체화․명확화 함으로써 사기의

위법성 판단기준이 명확하게 될 뿐만 아니라,정보제공의무의 내용이 고도화되면

그만큼 위법한 기망행위의 범위가 확대되게 된다고 한다.207)

4)정보제공의무론의 의사표시이론에의 도입

大村敦志 교수는 프랑스의 정보제공의무론이 ‘원리(原理)’수준의 논의에 불과하고

‘법리(法理)’로서 제안되지 않는다고 한다.그러므로 정보제공의무의 원리를 착오․

사기의 적용에 활용하는 것이 곤란하면 여기에 적합한 구체적인 제도를 입법으로

마련할 필요가 있다고 한다.208)그리고 소비자를 상대방으로 하는 계약의 경우에는

거래유형마다 소비자의 정보수집능력․정보처리능력을 고려하여 사업자측에게 일정

의 보조의무를 부과할 수 있다고 한다.大村교수는 상술한 원리를 ‘정보제공의무’라

고 부르고,이 의무를 의사표시이론에 도입할 필요성이 있다고 하고,정보제공의무

위반이 문제되는 경우에는 제95조의 착오 및 제96조의 사기규정을 유추하여 취소를

인정할 수 있다고 한다.209)

206)橫山美夏,上揭論文,112面 以下;馬場圭太,“フランス法における情報提供義務理論の生成と展開(1)”,「早稲田

法学」 第73卷 第2號,1997,71面 以下.

207)橫山美夏,前揭 “契約締結過程における情報提供義務”,116面 以下.

208)大村敦志,前揭 「消費者法(第2版),88面.

209)大村敦志,上揭書,92面 以下.
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3.법률효과

(1)계약체결상 과실론의 활용

일본에 있어서는,우선 소비자보호라는 관점에서 소비자계약에서의 사업자에게 정

보제공의무를 부과하고 그 위반에 의한 민사책임을 이끌어내기 위한 이론으로서 계

약체결상의 과실을 활용한 논의가 존재한다.

北川교수는 거래상 유리한 지위에 있는 당사자가 정보를 독점하고 정보를 조작하

고 있지만 ‘일본의 계약법은 매우 순진하며 무관심에 가깝다’고 하고,이에 부응하

는 이론으로서 계약체결상의 과실론이 유용하다고 주장한다.여기에서 말하는 계약

체결상의 과실론이란 ‘주관적으로는 계약체결에 임하여 상대방의 의사결정에 중요

한 사실,객관적으로는 목적하는 행위와의 내부적 관련에 서서 중요한 사실의 개시

를 내용으로 한 부수의무(조사의무,설명의무,통지의무 등)가 계약준비 행위 중에

발생한다고 하고,자기에게 일방적으로 유리한 거래상의 지위나 상대방의 전문적

지식의 부족을 악용한 거래를 이 의무위반으로 구제하고자 하는 것’이며,‘소비자의

오도된 동기형성이나 의사형성에 대한 구제이론’이라고 한다.210)그리고 이 부수의

무위반의 효과로서는 손해배상과 해제를 생각할 수 있는데,해제는 부수의무위반이

급부의무에 영향을 미치는 경우에 인정된다고 한다.211)

森泉교수는 거래관계의 다양화와 진전에 의하여 지금까지의 민법이론으로는 대처

할 수 없는 새로운 사태에 관하여 현대계약법은 정보․전문지식에서 열악한 소비자

의 보호를 위해 유효한 무기를 제공하지 않으면 안된다고 하여 계약체결상의 과실

론에 주목한다.즉 전통적인 민법이론을 수정․보완하는 법리로서,또 계약체결에

이르기까지의 일련의 과정에 있어서의 당사자의 합리적인 신뢰보호 및 계약체결방

법의 적정화를 꾀하는 이론으로서 계약체결상의 과실론을 지목하고 있다.212)그리고

이 이론을 활용하는 것은 “거래상 유리한 입장에 있는 자에게 일정한 개시의무를

210)北川善太郞,「現代契約法Ⅰ」,商事法務硏究會,1973,140面;同,「契約責任の硏究」,有斐閣,1963,286面

以下.

211)北川善太郞,“契約締結上の過失”,「契約法大系Ⅰ․契約総論」,有斐閣,1962,233面 以下;同,前揭 「契約責

任の研究」,339面 以下.

212)森泉章,“契約締結上の過失に関する一考察(1)”,「民事硏修」,第285號,1980,9面.



- 55 -

부담하게 함으로써 열악한 입장에 있는 상대방의 무지,무경험을 악용한 부당한 거

래를 방지하고,계약체결의 의사형성에의 상당하지 않은 개입을 배제하는 것에 이

바지한다”고 한다.213)다만 森泉교수는,계약은 유효하지만 불리한 내용의 계약을

체결시킨 경우에 계약체결상의 과실을 근거로 손해배상책임을 물을 수 있다고 하는

한편,소비자피해의 구제라는 관점에서 계약해제까지 인정하는 것은 신중해야 하고,

해제권 행사의 요건에는 엄격한 틀이 요구된다고 하고 있다.214)

(2)의사에 기하지 않은 부수의무위반으로서의 계약체결상의 과실론

계약체결상의 과실에 근거하여 계약해제까지 인정하는 것에는 신중한 태도를 보

이는 견해가 많은데 반하여,오히려 계약해제를 적극적으로 긍정해야 한다고 강하

게 주장하는 견해도 있다.215)本田純一교수는 독일과 일본의 판례와 학설을 상세히

검토를 하면서 계약체결상의 과실을 부수의무위반으로 파악해야 한다고 주장하고

있다.本田교수는 계약체결상의 과실론을 유효하게 성립한 계약에서 일방이 받은

불이익을 교정하는 수단이라고 하고,계약상의 의무위반을 이유로 하는 계약책임의

하나로서 민법 제415조 내에 포함시키려는 해석론을 시도하고 있다.216)本田교수는

손해배상과 해제라는 효과의 측면에서 계약체결상의 과실론의 적용범위를 검토하고

있는데,여기에서 문제가 되는 것은 전문지식이 있는 매도인이 매수인의 의사결정

에 중요한 의의를 갖는 사실에 관하여 신의칙에 반할만큼 강하게 설명을 행한 경

우,또는 매수인의 의사결정에 대한 원인이 될 수 있는 사실 중 매도인이 신의칙상

고지․조사․해명의무를 지는 사항에 관하여 고의 또는 과실로 그 의무를 게을리

한 경우에는 일종의 계약책임에 기한 손해배상을 하지 않으면 안 된다고 한다.217)

또한 독일의 판례를 참고로 하면서 기습적인 판매에서,전문가에 의한 불충분한

설명 또는 사기에 틀림없는 허위의 설명에 의해 의사결정이 유도된 경우에는 계약

213)森泉章,“契約締結上の過失に関する一考察(3)”,「民事硏修」,第290號,1981,10面.

214)森泉章,上揭論文,6面.

215)本田純一,“契約締結上の過失理論について”,遠藤浩ほか監修,「現代契約法大係 第1卷․現代契約の法理(1)」,

有斐閣,1983,204面 以下.

216)本田純一,上揭論文,204面 以下.

217)本田純一,前揭論文,206面.
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의 구속력을 인정해서는 안 된다고 한다.구체적으로는 불의의 습격에 의하여 상대

방의 무지를 이용한 부당한 거래의 경우에는,①당사자 간에 전문지식이나 정보량

의 차이가 있을 것,②유효한 계약성립의 장해가 되는 사실을 일방만이 알고 있었

을 것,③적절한 설명을 받았다면 계약을 체결하지 않았을 것 등 3가지의 요건을

충족한 경우에 계약체결상의 과실을 보충적 채무불이행책임으로서 계약의 해제까지

인정할 수 있다고 한다.요컨대,계약교섭시에 보호의무위반으로서의 계약체결상의

과실도 민법 제415조의 채무불이행이 되고,계약목적 달성불능의 경우로서 이행불

능에 준하여 민법 제543조에 의하여 해제가 가능하게 된다는 것이다.218)

本田교수는 계약체결상의 과실을 계약준비단계에 있어서의 의무위반군을 총칭하

는 개념으로 파악하고 있다.219)그는 계약체결상의 과실론을 의사에 기하지 않은 부

수의무위반에 의한 책임의 근거로서 일반적인 형태로 민법에 두었으며,이러한 의

사에 기하지 않은 부수의무를 민법상의 채무로 인정하고,그 위반에 대해서도 계약

해제를 인정해야 한다고 주장한다.이와 동시에 이러한 이론이 재판규범으로서 충

분히 기능하기 위해서는 요건이 법률상 유형화되지 않은 것과의 관계에서 신의칙상

의무의 인정기준을 가능한 한 명확히 해 둘 필요가 있다고 하여 종전의 판례에 의

하여 축적된 의무위반의 판단기준을 유형화할 필요성이 있다고 강조하고 있다.220)

(3)정보환경정비책임론

小粥太郎교수는 표의자의 의사결정의 기반이 되는 정보환경을 정비할 책임이 표

의자로부터 계약의 상대방에게 이전된다고 하는 관점에서 정보제공의무를 이해하는

것이 적절하다고 한다.여기에서는 ‘정보환경정비책임’이 이전된다.즉 표의자의 정

보수집책임이 면제되고 상대방에게 정보제공의무가 부과되게 된다.물론 민법의 원

칙은 표의자 자신이 정보환경을 정비하는 것이고,표의자가 스스로 정보를 수집하

지 않는 것이 정당한 경우에 한하여 상대방에게 정보제공의무가 인정된다.小粥교

수는 이 ‘정보환경정비책임’이 특정 사안에 있어서 사업자 측의 설명의무를 경감하

218)本田純一,上揭論文,208面 以下.

219)本田純一,「契約規範の成立と範囲」,一粒社,1999,96面.

220)本田純一,上揭書,99面.
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는 취지에서 정보수집의무를 강조하는 것이 아니라 정보제공의무의 체계적 위치를

파악하기 위한 것이라고 한다.221)그리고 충분한 정보에 기초를 두지 않고 행해진

의사결정에 구속력이 없다고 할 수 있는 것은 상대방에게 정보환경정비책임이 부과

되는 경우 등,표의자의 정보환경정비책임이 면제되는 경우에 한정된다고 한다.222)

(4)정보격차시정의무론과 자기결정기반정비의무론

潮見佳男교수는 투자거래상 정보제공의무에 초점을 둔 논고에서,정보제공의무에

대하여 ‘정보격차시정의무’라는 관점을 강조하고 있다.즉 투자거래상 정보제공의무

는 당사자 간의 정보격차를 시정하는 것에 의하여 자기결정의 전제가 되는 정보환

경을 확보하기 위한 것이며,이러한 의미에서의 정보제공의무를 ‘정보격차시정의무’

라고 한다.223)또한 潮見교수는 ‘권유방법의 부적정․불공정’한 경우에는 종래 ‘합의

의 하자’론이 대상으로 해 온 자기결정 자체의 침해가 아니라 그 전제가 되는 자기

결정기반 수준에서의 일방 당사자의 행위양태의 부당성이 문제로 되는,이른바 ‘자

기결정기반침해’가 정보제공의무위반에 의하여 문제된다고 한다.224)

그리고 潮見교수는 투자거래에 있어서 ‘자기결정에 기한 자기책임’원칙이 기능부

전을 일으키고 있는 경우에는 소비자 보호와는 달리 山本敬三교수가 말하는 ‘기본

권보호형 공서양속’에 속하는 ‘투자자보호 공서’의 문제로 된다는 것을 전제로 하

고 있다.225)그는 종래의 ‘합의의 하자’의 구조에 포함되지 않은 형태의 자기결정권

침해가 있었던 경우에 ‘기본권 보호 공서’의 실현을 꾀하기 위하여 거래를 공서양속

위반에 의하여 무효로 할 가능성에 관하여 언급하고 있다.이에 입각하여 潮見교수

는 투자거래에서는 자기결정권의 확보라는 측면만이 아니라 투자판매자와 투자자

사이에 특별한 결합관계가 존재하는,즉 양당사자의 거래적 접촉관계에서 일종의

신뢰관계가 형성되는 점을 간과해서는 안 된다고 한다.그리고 경우에 따라서는 투

자자에 대해 적절한 조언을 하는 일로 투자계획에 적극적 지원을 하도록 의무를 부

221)이하의 기술을 포함하여,小粥太郎,前揭 “説明義務違反による損害賠償に関する二,三の覚書”,39面 以下.

222)小粥太郞,上揭論文,43面.

223)潮見佳男,前揭書,125面;同,前揭 “投資取引と民法理論(4․完)-証券投資を中心にして”,60面.

224)潮見佳男,上揭書,126面.

225)潮見佳男,上揭書,116面 以下;山本敬三,「公序良俗論の再構成」,有斐閣,2000,10面 以下.
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담시키는 행위규범으로서의 ‘bestadvice의무’가 문제되는 경우가 존재한다고 한

다.226)

그리고 潮見교수는 소비자계약법을 비교법적으로 검토하는 논고에서 동법의 입안

과정에서는 정면으로 다룰 수 없었던 것으로서 ‘자기결정기반의 정비를 목적으로

한 정보제공의무’라는 시점을 강조한다.그리고 ‘중요사항의 설명의무’는 ‘자기결정의

전제가 되는 기반정비에 대하여 소비자․사업자 모두가 부담을 져야하는가’하는 관

점에서 본래는 정보수집면에서의 자기책임이라는 사고에 기초 둔 근대민법의 원리

를 소비자계약에서 수정하고,정보수집 리스크의 일부를 소비자로부터 사업자에게

전가하는 것으로 이해할 수 있다고 한다.227)

제5절 정리 및 시사점

소비자계약상의 정보제공의무에 관한 주요 국가의 입법례를 살펴 본 바와 같이,

각 나라마다 상황에 따라 요건과 효과상의 차이는 있으나,법의 규정에 의한 인정

근거나 법률효과로서 의무 위반에 따른 계약의 해소와 손해배상에 관하여 적용되고

있음을 알 수 있다.

첫째,독일민법에서 개별규정들은 보면 정보제공의무 위반에 대한 책임을 모두

고의요건에 결부시키고 있다.독일연방대법원 판례는 과실의 기망에 대하여 계약체

결상 과실책임에 기한 손해배상책임을 인정하고 있고,228)학설은 계약체결상 과실책

임이론은,불법행위법의 장래의 계약당사자가 이미 계약교섭단계에서 지고 있는 특

정한 의무 위반의 경우에 있어서 방치하고 있는 흠결을 고려하여 인정된 것이라고

강조하며,계약해소청구권에 관한 계약의 해소를 지지하고 있다.229)이것은 손해배

상법상 원상회복으로서 계약해소청구권과 금전에 의한 차액배상청구권을 인정하고

입법적 승인을 얻는 데까지 이른 것이다.230)그럼에도 불구하고 정보상의 과실책임

을 부인하려면 정보제공의무 위반에 의해 보호되는 법익의 가치가 그 침해에 대하

226)潮見佳男,上揭書,130頁 以下.

227)潮見佳男,上揭書,449面 以下.

228) BGH, NJW 1962, 1196.

229) 박인환,전게논문,95면;Larenz,FSBallerstedt,S.411.

230)채권법쇄신에 의하여 개정된 독일민법 제311조 제2항 참조.
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여 계약체결상 과실책임이 인정되는 다른 법익보다 보호가치가 적다는 가정이 전제

되어야 한다.그러나 과실에 의한 정보상의 결정의 자유 침해로 인한 재산손해의

배상을 다른 법익에 비하여 덜 보호해도 좋다는 근거는 어디에서도 찾아 볼 수 없

다.또한 독일법에서 계약체결상 과실에 의한 정보상의 과실책임을 승인하는데 장

애가 될 수 있는 것이 사기에 관한 독일민법 제123조의 고의요건이다.왜냐하면,흠

결보충에 의한 정보상의 과실책임과 고의를 요건으로 한 사기규정과의 긴장관계는

해결되지 못하고 있기 때문이다.따라서 재산손해가 발생한 경우에 대하여는 법률

행위법이 완결적 규율을 하는 것이 아니므로,과실의 기망에 대해서 계약체결상의

과실에 기한 손해배상책임을 인정하는 것은 사기규정을 무력화하는 것이 아니라고

하고 있다.

둘째,프랑스에서 논의되고 있는 계약상의 정보제공의무에 대하여서는 1945년

Juglart가 제한된 범위 내에서 정보제공의무에 관한 논의를 제기한 이래,현재는 하

나의 일반적인 의무로 자리 잡아 가고 있다.특히 판례에서 명백히 드러나고 있듯

이 계약체결전,장래의 계약 당사자,계약 후보자라고 할 수 있는 자의 책임,즉 계

약체결전의 책임을 규명하려고 하는 규범으로서 기능하고 있다.이것은 계약체결

전에 당사자일방의 불성실을 원인으로 하여 이행 시에 명백하게 되는 문제에 대하

여 타방 당사자를 구제하려는 법리인 것이다.그리고 정보제공의무에 위반한 행위

에 대한 규제는 합의의 하자로서 사기나 착오의 성립여부와 민사책임으로서 손해배

상책임이 문제시 된다.이러한 법리는 계약 당사자 간의 정보에 관한 불평등․불균

형을 해소하려는 시각에서 출발하고 있다고 할 수 있다.

셋째,영국법과 미국법은 개별적인 유형에 따라 계약교섭의 결렬에 따른 책임문

제를 파악하고 있다는 점에서 일치하고 있지만 그 구체적인 내용에 있어서는 다소

차이가 있다.우선 영국의 경우에는 청약의 구속력을 예외적으로나마 인정하는 판

결은 발견되지 않으며,미국의 판례 및 계약법 리스테이트먼트 제90조가 채택하고

있는 확대된 의미의 특별한 약속에 대한 원칙도 받아들이지 않고 있다.231)그 밖에

영국에서는 예비적 합의의 구속력에 대해 이를 부정적으로 보는 경향이 강하다.232)

231)영국의 경우에는 아직 그러한 확대된 의미의 약속적 금반언의 원칙이 채택되지 않고 있다.

232)Atiyah,op.cit.p.102.
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그러나 일정한 경우에는 부당이득과 부실표시와 같은 제도를 통해 계약교섭의 결렬

에 따른 손해의 조정을 꾀하고 있다는 점에서는 양국 간에 공통점이 있으며,우리

법의 경우에는 이미 청약의 구속력이 일반적으로 인정되고 있으므로 직접적으로 도

움이 될 수 없을 것이다.다만 이와 관련하여 앞의 2.(2)에서 소개한 Baird판결이

나 Drennan판결의 사안과 대판 2001.6.15,99다40418판결의 사안233)이 기본적으로

유사하다는 점에 주목할 필요가 있다.그런데 Drennan사건 판결은 청약의 구속력

의 예외적 인정을 통하여 문제를 해결하는 반면,앞의 대법원 판결은 계약의 성립

을 부정한 다음 불법행위책임의 성립여부를 검토하고 있다.234)물론 이는 후자의 판

결의 경우 당해 사안에서 계약 성립의 전제가 되는 ‘계약의 본질적 요소’에 대한 합

의의 존재가 인정되지 않는데 따른 필연적인 귀결이지만,추후 구체적인 계약유형

에 따라,계약의 본질적 요소가 무엇인지 시사하는 바가 있다고 생각한다.235)

한편 부당이득은 이미 우리 민법상으로도 인정되고 있는 제도이므로 영미법상의

부당이득에 의한 해결사례들은 추후 우리나라에서 이와 유사한 사례들이 성립할 경

우 참고가 될 수 있을 것이다.그리고 부실표시에 의한 해결방법과 관련해서는 우

리나라의 경우 직접 이에 상응하는 제도는 존재하지 않으나 영미법상 부실표시에

해당하는 사례들은 우리나라의 경우에도 과실불법행위의 한 유형으로 인정될 수 있

을 것이다.따라서 결렬된 계약의 교섭과정에서의 잘못된 설명․조언이나 정보제공

등을 이유로 하는 불법행위책임의 성립여부가 문제될 경우에는 영미법상의 부실표

시사례들의 구체적 내용을 참고할 필요가 있다고 생각한다.

그 밖에 미국 판례에 의해 인정되고 있는 이른바 확대된 약속적 금반언의 원칙은

애당초 이 원칙이 영미법 특유의 약인(consideration)이론을 전제하는 것이기 때문

233)피고(하수급인이 되고자 하는 자)가 제출한 견적서 및 이행각서 등을 토대로 원고(원수급인)가 건설공사계약

에 입찰하여 낙찰을 받았으나 그 뒤 피고가 시공방법변경에 따른 원가인상 등을 이유로 원고와의 하도급계약

서에 서명날인을 거부한 사안임.

234)이 판결에서 대법원은 원피고 사이에 공사시행방법과 준비,공사비지급방법 등에 관한 합의가 없었음을 이

유로 하도급계약의 성립을 부정하였다.불법행위책임과 관련해서는 “어느 일방이 교섭단계에서 계약이 확실하

게 체결되리라는 정당한 기대 내지 신뢰를 부여하여 상대방이 그 신뢰에 따라 행동하였음에도 상당한 이유

없이 계약의 체결을 거부하여 손해를 입혔다면 이는 신의성실의 원칙에 비추어 볼 때 계약자유의 원칙의 한

계를 넘는 위법한 행위로서 불법행위를 구성한다고 할 것”이지만,이 사건의 경우에는 정당한 기대 내지 신뢰

가 존재하지 아니하였다“고 판시하였다.

235)이와 관련하여,지원림,“계약교섭이 부당하게 파기된 경우의 법률관계”,「민사판례연구」제25집,민사판례

연구회,2003,159면 이하,168-171면;이병준,“계약의 합의로 인한 구속력과 계약협상의 부당파기의 한계”,

「민사법학」제25호,한국민사법학회,2004,167면 이하,178-185면 등 참조.
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에 이를 직접 우리 법체계로 도입하는 것은 쉽지 않다고 본다.그러나 미국 판례

및 계약법 리스테이트먼트 제90조가 제시하고 있는 이 원칙의 적용기준은 이미 우

리 판례가 불법행위책임으로 이론구성하고 있는 부당파기 사례들에 있어서의 위법

성 판단기준이 유사하다 할 수 있다.236)또한예비적 합의의 구속력을 통한 해결방법

과 관련해서는 우리나라에서도 일정한 거래영역에 있어서는 이른바 의향서가 작성

되고 있다.237)따라서 그러한 경우에는 예비적 합의의 구속력에 관한 영미의 판례들

이 직접 참고가 될 수 있으며,비록 의향서 등이 작성되지 않은 경우라도,예컨대

기존계약의 수정을 위한 교섭과정에서 추가예산이 확보되면 계약금액을 조정하고

이를 지급한다는 내용의 서면이 교부된 경우238)에는 그로부터 성실하게 교섭할 의

무를 도출해 낼 수 있을지의 여부가 문제될 수 있다.하지만 예비적 합의의 구속력

에 관한 영미법에서의 논의는 많은 참고가 되리라 생각한다.

넷째,일본의 소비자계약상 정보제공의무에 대한 법적 대응은 충분하지 못하다고

할 수 있다.종래의 이른바 ‘업법(業法)’뿐만 아니라 ‘소비자계약법’또는 ‘금융상품

판매법’에서도 그 적용범위가 한정되어 있기 때문에 충분하게 해결할 수 없다고 지

적된다.민법상의 제 규정에 의한 해결도,규정상 요건이 매우 엄격히 해석되고 있

기 때문에 결국 해결이 곤란하다고 인식하고 있다.그래서 일본에서는,‘정보제공의

무’라고 하는 개념을 활용함으로써 사기 또는 착오 등 의사표시규정의 요건완화를

시도하거나,또는 ‘계약체결상의 과실’에 기한 책임이라고 하여 손해배상,경우에 따

라서는 계약의 해제까지 인정하려는 견해가 많으며,후자에 관해서는 일본의 학설

또는 판례에 의한 이론의 전개에 큰 영향을 주고 있다.

그러나 최근에는,당사자 간에 정보격차가 있는 거래에서 분쟁이 발생한 경우에

정보제공의무의 유무만으로 처리하는데 한계가 있음을 지적하고,이와 다른 개념으

로서의 이른바 ‘적합성원칙’을 활용하여 분쟁해결을 도모하고자 하는 견해가 최근

대두되고 있다.239)‘적합성의 원칙’은 증권거래 분야에서 이용되어온 개념인데,최근

236)대판 1993.9.10,92나42897(채용통지 후 계약체결을 거부한 사건).

237)김동훈,전게논문,50면 이하 참조.

238)대판 2004.5.28,2002다32301(이 판결의 원심판결에서는 피고에게 ‘예산확보 후 증액협의’의무를 인정하였다);

이에 관해서는 함윤식,“계약교섭의 부당파기로 인한 책임”,「민사판례연구」제27집,민사판례연구회,2005.2,

233면 이하,299면 참조.

239)‘적합성원칙’을 둘러싼 논의상황에 대해서는,潮見佳男,前揭書,2004,78面 以下;同,前揭 “投資取引と民法理

論(2)-証券投資を中心として”,6面 以下 참조.
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투자거래 일반에서 “투자권유에 있어서 투자자의 투자목적,재산상황 및 투자경험

등에 비추어 부적합한 증권거래 등을 권유해서는 안 된다는 원칙”으로 이해되고 있

다.240)그러나 적합성원칙위반에 의한 책임을 묻는 경우의 위법성의 인정에 대해서

는 정보제공의무위반과 마찬가지로 그 기준의 불명확함이 항상 따라다닌다는 문제

가 발생하므로,적합성원칙 위반에 의한 책임을 인정한다고 해도 그 근거나 내용에

대한 구체적인 분석을 행해져야 한다는 비판을 공통적으로 인식하고 있는 것으로

보인다.

240)吉原省三ほか偏集代表,「金融実務大辞典」,金融財政事情研究会,2000,1204面;角田美穂子,“金融商品取引に

おける適合性原則(1)-ドイツ取引所法の取引所先物取引能力制度からの示唆”, 「亜細亜法学」 第35卷 第1號,

2000,147面; 川地宏行,“投資勧誘における適合性原則(2·完)”,「三重大学法経論叢」 第18卷 第2號,2001,29面

以下 참조.
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제3장 우리나라의 소비자계약상 정보제공의무의 법리

제1절 소비자계약의 의의와 특성

계약법은 계약의 양당사자가 합리적 이성인으로서 대등하다는 전제하에 기초되었

기 때문에,계약은 평등한 권리를 갖는 당사자에 의하여 자유롭게 체결된다는 계약

자유의 원칙을 근간으로 한다.소비자계약에 있어서,생산자는 자기가 원하는 것을

생산․판매하여 이익을 창출하고자 하며,소비자는 무엇을 어느 정도의 가격으로

구매할 것인지를 결정하여 이익을 창출하려고 함으로써 가격을 흥정하면서 거래하

게 되는데,이 때 당사자는 각각 자신의 이익을 최대화하려고 노력한다.이 때 서로

의 거래조건을 원만하게 관철시키기 위해서 필요한 것이 소비자계약이다.

소비자계약이 일반 시민인 소비자에게 다가가기 위해서는 쉽고 편리한 법 내용이

전제되어야 한다.그런데 우리 민법이 제정당시에는 소비자와 관련된 문제들이 아

직 발생하지 않았거나,충분히 인식되지 못하여 민법전에 소비자 관련 규정을 별도

로 입법하지 못하였다.241)물론 민법 안에 일방 당사자의 보호를 위한 규정들이 있

고,비록 그 규정들이 소비자문제를 예상하고 규정된 것은 아니지만 오늘날 소비자

보호를 위해 부분적으로 적용되고 있다.그러나 이러한 민법상의 규정들만으로는

충분한 소비자보호가 되지 않기 때문에 우리 입법자는 다양한 소비자관련 법률들을

일반 사법과 별도로 특별법 형태로 제정하였다.따라서 소비자보호 관련 특별법들

은 그 형식적인 법체계의 측면에서 보았을 때 일반 민법보다는 부수적인 지위만을

갖고 있다.하지만 현재의 거래실태를 보면 소비자보호법은 실제로 그 의미나 내용

에 있어서 현재보다 더 큰 역할을 해야만 하며,그러한 지위를 어떠한 방식으로 부

여할지에 관하여 논의되고 있다.

241)이와 같은 분석으로 김숙자,“민사법과 소비자법”,「명지법학」 제3호,명지대학교 법학연구소,2004.12,202

면.
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현재 세계적인 추세가 개별적으로 제정되었던 소비자관련 입법을 통합하는 것이

므로 우리나라에서도 소비자보호법이 통합될 필요가 있다는 측면에서는 어느 정도

시각이 일치하는 것으로 보인다.이미 2009년에 시작된 민법개정 작업에서 소비자

법에 대한 통합논의를 계기로 본격적인 입법작업이 시작될 것으로 전망되고 있다.

우리 소비자법은 소비자행정으로 시작하였기 때문에 소비자기본법을 위시한 모든

소비자관련 특별법들이 사법적 규정만을 갖고 있는 것은 아니며,소비자행정법,형

사법,절차법적인 규정내용도 담고 있다.소비자법의 발전과정으로 볼 때,처음에는

소비자행정법으로 시작하였지만,점차 소비자사법으로 이행을 하고 궁극적으로는

자유로운 시장의 원리에 맡길 수 있는 법적 환경을 만들어 주는 것이 목적인 것이

므로 소비자사법을 독자적인 법영역으로 구분하는 작업은 필수적인 단계라고 할 수

있다.242)

현재 소비자계약법의 입법방향에 관하여 독일,네덜란드 등의 민법전으로 통합하

는 모델을 찬성하는 견해243)와 프랑스,일본,오스트리아,이탈리아 등의 통일된 소

비자특별법으로 통합하는 모델에 찬성하는 견해,244)그리고 아예 소비자법의 무용성

을 주장하는 견해245)등이 다양하게 제기되고 있는 가운데 최근 한 논문에서 통합

논자들의 주장이 근거가 없고 논의가 아직 터무니없이 부족하다는 강한 비판이 나

오면서246)논쟁의 대상이 세밀화되고 있다고 하겠다.

여기에서는 소비자계약상 정보제공의무를 논의하기 위한 전제로서,소비자계약의

의의 및 특성에 대하여 살펴보고자 한다.

1.소비자계약의 의의

소비자계약이란 일반적으로 사업자와 소비자 간의 계약을 말하고,상품과 용역을

242)이병준,“일반사법 체계 내에서의 소비자계약법의 지위”,「강원법학」 제28권,강원대학교 비교법학연구원,

2009.6,62면.

243)권대우,“민법과 소비자보호법”,「민사법학」 제36호,한국민사법학회,2007.5,127면;이병준,“민법에서의

소비자의 지위와 소비자특별법의 민법전에의 통합”,「민사법학」 제39-1호,한국민사법학회,2007.12,205면.

244)이병준,전게 “일반사법 체계 내에서의 소비자계약법의 지위”,62면.

245)백경일,전게 “소비자보호법의 존재의의 및 효용성에 대한 비판적 고찰 -소비자보호법의 규범적 정당성과

경제적 실효성에 대한 분석”,247면.

246)백경일,상게논문,148면.
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그 대상으로 한다.독일의 경우,독일민법이 소비자와 사업자 사이의 특수거래행위

를 중심으로 소비자계약이라는 용어를 사용하고 있지만,247)오늘날에는 그 적용범위

가 일반적인 거래에까지 넓혀지고 있다고 한다.248)말하자면 특수거래행위에 한정하

지 아니하고 모든 형태의 소비자와 사업자 사이의 계약을 소비자계약으로 보고 있

는 것이다.독일은 2002년 1월 1일 발효한 독일채권법개정법률에서 소비자보호를

위한 민사특별법들을 민법으로 수용하였다.249)그래서 독일민법은 기존에 개별적인

소비자관련법에 흩어져 있던 소비자와 사업자의 개념을 편입하였고,철회권과 반환

권의 행사기간에 관한 내용을 민법 내에서 통일시켰다.250)

일본의 경우에도 소비자계약은 사업자와 소비자 간의 계약을 말하는 것으로 사용

되고 있다.일본은 2000년 4월에 소비자계약의 기본법으로서 소비자계약법을 제정

하였고,또한 금융상품판매 등에 관한 법률도 제정․시행하고 있다.일본은 소비자

계약법을 민법․상법에 대하여 특별히 소비자계약에 대해 적용되는 민사특별법으로

보고 있으며,할부판매법 등 기타 소비자관련 법률과의 관계에서는 일반법의 지위

에 있는 것으로 본다.251)

미국의 경우,소비자계약 일반에 적용되는 소비자계약법이라는 명칭의 법률은 존

재하지 않는다.그렇지만 소비자계약에 대하여 일반법에서 실질적으로 배려하고 있

다.즉 통일상법전과 계약에 관한 제2차 리스테이트먼트에서 소비자계약에 관한 규

정을 두고 있고,특히 통일컴퓨터정보거래법에서는 소비자계약에 관하여 명시적인

규정을 두고 있다.통일컴퓨터정보거래법상에서 말하는 소비자계약은 상인인 라이

센스허가자와 소비자 사이의 계약을 의미한다(UCITA§102(a)(16)).

우리나라의 경우,할부거래에 관한 법률,약관의 규제에 관한 법률,방문판매 등

에 관한 법률 등 소비자보호와 관련한 많은 개별법들이 제정되어 있고,특히 소비

자기본법이 제정252)되어 소비자계약과 관련하여 일반적인 규정을 하고 있다.그러나

247)독일민법 제310에서는 사업자와 소비자간의 계약을 소비자계약(Verbrauchervertrag)이라고 부르며,제355조

에서도 「소비자계약에서의 철회권」이라는 표제어로 소비자계약이라는 용어를 사용하고 있다.

248)현대호,「소비자계약관련입법의 체계화방안연구」,한국법제연구원,2003,25면.

249)독일소비자법의 민법전에의 편입에 대해서는 하경효,“소비자보호법의 통합수용”,「독일채권법의 현대화」 ,

법문사,2003,135면.

250)이병준,“독일민법상 소비자계약에서의 철회권과 반환권”,「외법논집」18집,한국외국어대학교 법학연구소,

2005.2,217면.

251)安永正昭/임상혁 역,“일본에 있어서 소비자계약에 대한 법적 규율의 전개”,「법학」 제42권 제2호,서울대

학교 법학연구소,2001.7,56면.
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소비자계약이란 용어는 이러한 법률에서 사용되지 않고 있다.253)오늘날 일반인은

일상생활에서 수많은 소비자계약을 체결하면서 생활하고 있으므로,결국 소비자계

약의 의의는 사업자와 소비자의 개념정의에 따라,그리고 입법자의 소비자보호의

범위에 따라 달라질 수 있다고 할 수 있다.254)

2.소비자계약의 특성

(1)당사자의 범위

소비자계약의 당사자는 기본적으로 사업자와 소비자이다.여기에서 당사자의 범

위를 명확히 하기 위하여 사업자와 소비자에 대하여 보다 자세히 살펴볼 필요가 있

다.우선,사업자란 ‘사업을 행하는 자’를 말하는데,여기서 사업이라 함은 타인에게

일정한 경제적 이익을 제공하고 그것에 상응하는 반대급부를 받는 행위를 계속적․

반복적으로 하는 것을 의미한다.따라서 자선행위나 단순한 기부행위와 같이 반대

급부를 받지 않는 행위는 여기에 포함되지 않는다.그리고 이러한 사업을 행하는

자는 자연인,법인,법인격 없는 사단이나 조합 등 여러 가지 모습을 띠고 있으

며,255)법적 개념으로는 소비자기본법 제2조 제2호에서 물품을 제조(가공 또는 포장

포함)․수입․판매하거나 용역을 제공하는 자로 규정하고 있다.256)여기서 사업자성

이 인정되기 위해서는 자기의 위험과 계산으로 일정 목적을 수행하기 위하여 동종

의 행위를 반복적으로 행할 것이 필요하며,257)그 밖에 영리성과 독립성이라는 부가

적인 요건을 갖추어야 한다.또한 상법의 규정에 의한 상인도 사업자성이 있으므로

252)1980년에 소비자보호법이 제정되었다가,2007년에 소비자기본법으로 변경․제정되었다.

253)다만 국제사법 제27조에서는 소비자계약이라는 용어를 사용하고 있다.

254)사업자와 소비자의 정의에 대하여는 나중에 살펴보겠지만,우리 소비자기본법 제2조에서는 사업자와 소비자

의 정의에 대하여 다음과 같이 규정하고 있다.1.“소비자”라 함은 사업자가 제공하는 물품 또는 용역(시설물

을 포함한다.이하 같다)을 소비생활을 위하여 사용(이용을 포함한다.이하 같다)하는 자 또는 생산활동을 위

하여 사용하는 자로서 대통령령이 정하는 자를 말한다.2.“사업자”라 함은 물품을 제조(가공 또는 포장을 포

함한다.이하 같다)․수입․판매하거나 용역을 제공하는 자를 말한다.

255)권오승,「경제법」,법문사,2008,133면.

256)독일민법 제14조 제1항에서는 “사업자란 거래관계의 체결시,자신의 영업활동 또는 독립적 직업활동의 일환

으로 행위하는 자연인 또는 법인 또는 권리능력 있는 인적회사”라고 하고 있으며,일본의 소비자계약법 제2조

2항에서는 “사업자란 법인 그 외의 단체 및 사업으로서 또는 사업을 위한 계약의 당사자가 되는 경우에 있어

서의 개인이라고 정의”하여 사업관련성을 가지는 법인과 개인 양자를 사업자로 보고 있다.

257)김성천,“소비자개념에 관한 법제 개선방안”,한국소비자보호원,2004,106면.
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당연히 사업자가 되며,독점규제 및 공정거래에 관한 법률 제2조 제1호,부가가치세

법 제2조에서도 사업자의 정의를 규정하고 있다.258)

다음으로,소비자란 사업자가 제공하는 물품 및 용역을 소비생활을 위해서 구입

하여 사용하거나 이용하는 자로서 사업자에 대립하는 개념이라는 점에서 공통적이

다.즉,소비자는 첫째로 국민의 소비생활의 측면에서 본 개념이고,둘째는 사업자

에 대립하는 개념이며,셋째는 소비생활을 영위하는 자로서 인식되고 있다.한편,

외국학자의 소비자 개념에 대한 정의를 살펴보면,먼저 독일의 폰 히푈(Von

Hippel)은 ‘소비자란 개인적인 용도에 쓰기 위하여 상품이나 서비스를 제공받는 사

람’259)이라고 하였고,일본의 今村成和는 ‘소비자는 생활자이며 일반국민임과 동시에

거래과정의 말단에서 구매자로 나타나는 것’이라고 하였다.또한 유럽의회의 1973년

소비자보호헌장 선언260)에서는 ‘소비자란 자연인 또는 법인으로서 사적 이용을 위하

여 상품을 공급받거나 서비스를 제공받는 자’라고 정의하고 있다.261)

한편,소비자는 기업의 마케팅 차원에서 볼 때 기업의 직접적인 이해관계자로서

지속적으로 자기회사의 제품을 선호하여 구매하여 주기를 바라는 대상,즉 고객이

라 부른다.262)법적 개념으로는 사업자가 제공하는 물품 및 용역을 소비생활을 위하

여 사용하거나 이용하는 자 또는 생산활동을 위하여 사용하는 자로서 대통령령이

정하는 자를 말한다(소비자기본법 제2조 및 동법시행령 2조).263)만약에 복수의 자

연인이 당사자가 되어서,하나의 계약을 사업자와 체결하는 경우에는,일반적으로

그 복수의 자연인 사이에 어느 정도의 공동행위성이 인정되지만,이러한 경우 모두

를 단체로 보고 개인성을 부정하는 것은 곤란하다.예를 들어,같은 동에 거주하는

주부들이 모여서 어느 상점에서 특정의 상품을 공동으로 구입하는 계약을 체결하는

258)1.독점규제 및 공정거래에 관한 법률 제2조 1호에서 “사업자”라 함은 제조업,서비스업,기타 사업을 행하는

자를 말한다.사업자의 이익을 위한 행위를 하는 임원․종업원․대리인 기타의 자는 사업자단체에 관한 규정

의 적용에 있어서는 이를 사업자로 본다.2.부가가치세법 제2조 제1항 1호는 사업목적이 영리이든 비영리이

든 관계없이 사업상 독립적으로 재화(제1조에 따른 재화를 말한다.이하 같다)또는 용역(제1조에 따른 용역을

말한다.이하 같다)을 공급하는 자(이하 “사업자”라 한다),2호는 재화를 수입하는 자,제2항은 제1항에 따른

납세의무자는 개인․법인(국가․지방자치단체와 지방자치단체조합을 포함한다)과 법인격이 없는 사단․재단

또는 그 밖의 단체를 포함한다.

259)E.VonHippel,Verbraucherschutz.3.AufL.,1986,S.3.

260)今村成和,“消費者保護法の批判的 檢討”,「私的獨占禁止法の硏究(四)」,1995,319面.

261)김은경,“유럽공동체법에서의 소비자정책의 개관”,「유럽연구」 제23호,한국유럽학회,2006,64면.

262)손용석,「마케팅관리」,세학사,2004,68면.

263)독점규제 및 공정거래에 관한 법률 제1조,제3조의 2제1항 제5호,제30조,방문판매법 제2조 10호 등 기타

상거래 관련법률에도 소비자를 정의하고 있는데 소비자기본법과 동일한 내용이다.
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경우에는 개인으로 보아야 할 것이다.공동으로 계약을 체결할지라도 정보․교섭력

의 격차는 일반적으로 해소되지 않고,소비자계약으로 보아 보호할 필요가 있다 할

것이다.264)

(2)당사자의 비대칭성

소비자계약의 당사자인 사업자와 소비자는 비대칭성을 갖는다.즉 정보와 기술조

작,조직력과 시장지배력 등에 있어서 사업자는 우월한 지위에 있고 소비자는 열등

한 지위에 놓여 있다.265)소비자가 계약을 체결하고 그 결과를 자기책임 하에 부담

하기 위해서는 충분한 정보가 주어지고 자발적인 의사결정이 전제조건일 것이다.

그러나 현대의 소비자 거래에 관한 정보가 고도화․전문화되어 있는 상태에서,소

비자는 사업자에 비하여 정보력에 있어서 열등한 지위에 있을 수밖에 없다.즉,소

비자는 거래의 객체를 특정하고 그 가격을 결정하기 위한 자료를 획득하고 인식함

에 있어서 사업자에 크게 의존하고 있다.그리고 오늘날의 경제사회에 있어서는 각

사업자들이 공동행위나 기업결합 등을 통하여 시장지배력을 형성하고,또 그 시장

지배력을 이용하여 상품이나 서비스의 가격이나 거래조건을 일방적으로 결정․유지

또는 변경하는 경우가 자주 있기 때문에,소비자는 상품을 구입하는 과정에서 가격

이나 거래조건의 결정에 참여할 수 있는 기회를 갖지 못하고,사업자들이 일방적으

로 제시하는 가격이나 거래조건을 수동적으로 받아들일 수밖에 없는 경우가 많

다.266)나아가 소비자는 유통의 최종단계에 놓여있기 때문에 부당한 가격이나 품질

의 결함 등으로 인하여 받은 피해는 소비자의 생명이나 건강에 대한 침해 또는 경

제적인 손실로서 그 소비자가 최종적으로 부담하게 되므로 소비자의 열등성은 더욱

심화된다.이에 일본의 소비자계약법은 제1조 동법의 목적에서 “소비자와 사업자간

의 정보의 질,양,및 교섭력의 격차를 감안하여”라고 하여 소비자계약의 비대칭적

인 특성을 담고 있다.

264)落合誠一,「소비자계약법」,有斐閣,2001,54面.

265)大村敦志,“消費者․消費者契約の特性 -中間報告(2)”,NBL第476號,1991,44面.

266)최길자,“소비자계약에 관한 비교법적 연구”,서울대학교 대학원 박사학위논문,2011,20면.
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(3)약관에 의한 계약

소비자계약은 주로 약관에 의하여 이루어진다는 특성을 갖는다.약관이란 계약의

일방당사자가 다수의 상대방과 계약을 체결하기 위하여 일정한 형식에 의하여 미리

마련해 놓은 계약의 내용 내지 조건을 가리키는데(약관규제법 제2조 제1항),이러한

요건이 충족되면 구체적인 형태,명칭 범위 등에 상관없이 약관으로 인정된다.약관

은 사업자가 자기에게 유리한 방향으로 일방적으로 정하는 것이 보통이므로 약관을

규제할 필요가 있게 되는데,약관을 규제하는 방식에는 약관이 사용되는 거래의 분

야에 따라 별도로 규제하는 개별적 규제방식과 모든 분야의 약관을 일률적으로 규

제하는 일반적 규제방식이 있다.267)약관의 본질인 약관의 구속력의 근거와 관련하

여 판례는,“보통보험약관을 포함한 이른바 일반거래약관이 계약의 내용으로 되어

계약당사자에게 구속력을 갖게 되는 근거는 그 자체가 법규범 또는 법규범적 성질

을 갖기 때문은 아니며 계약당사자가 이를 계약의 내용으로 하기로 하는 명시적 또

는 묵시적 합의를 하였기 때문”이라고 판시하고 있는 바,268)소비자가 약관에 의하

여 계약을 체결한 경우에 소비자는 약관의 내용에 합의한 것으로 보고 있다.

약관의 규제에 관한 법률(이하 ‘약관규제법’이라 함)은 계약의 일방 당사자로서

상대 당사자에게 약관을 계약의 내용으로 할 것을 제안하는 자를 ‘사업자’로,계약

의 일방 당사자로부터 약관을 계약의 내용으로 할 것을 제안 받은 자를 ‘소비자’로

각 정의하고 있다(동법 제2조 제2호,제3호).약관은 계약의 일방 당사자가 구체적

인 계약을 전제로 하지 않고 일정한 종류의 거래에 일률적으로 적용하기 위하여 사

전에 작성한 후 필요할 때마다 사용하는 계약의 초안의 성격을 가진다는 점에서,

양당사자가 계약의 내용을 개별적으로 합의한 개별약정과는 구별된다.269)

예컨대 소비자계약은 사업자가 일방적으로 정한 약관에 의하여 체결되는 것이 보

통이므로,계약내용이 소비자에게 불리한 경우가 있을 수 있기 때문에 약관규제법

에 의하여 규제되고 있지만,소비자는 사업자에 비하여 정보력 등에서 차이가 있으

267)이은영,「약관규제법」,박영사,1994,23면 이하;이은영,“약관법과 민법과의 관계,계약내용통제 및 일부

무효와 관련하여”,「외법논집」 제34권 제4호,한국외국어대학교 법학연구소,2010.11,193면 이하;송오식,

“소비자계약의 유형과 법적 규제”,「법학논총」 제27집 제1호,전남대학교 법률행정연구소,2007.6,277면.

268)대판 2004.11.11,2003다30807;대판 1991.9.10,91다20432;대판 1985.11.26,84다카2543.

269)권오승,전게서,442면.
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므로 약관규제법에 의하여 규제를 하는 것만으로는 소비자를 보호하는데 한계가 있

을 수 있다.그러므로 소비자계약상 사업자에게 소비자에 대하여 정보제공의무를

부여할 필요성이 있게 된다.

(4)변형계약(비전형계약)․부합계약

대부분의 소비자계약은 변형계약 내지 비전형계약이라 할 수 있다.일반적으로

소비자계약은 매매,교환,임대차,소비대차,도급,위임계약,임치계약 등 전형계약

에 속하지만,예컨대 매매계약인 경우에도 할부매매,방문판매,소유권 유보부매매,

다단계판매,통신판매,전화권유판매 등 다양하게 변형되고 있고,신용카드거래계약,

리스계약,팩토링계약,의료계약,여행계약 등 비전형계약이 많다.270)

또한 소비자계약은 부합계약의 형태를 띠는 경우가 대부분이다.소비자계약에서

사업자가 대량거래를 신속하고 획일적으로 처리하면서 안정된 계약을 확보하고,일

정한 경우에 자기 책임을 면제 혹은 경감시키기 위하여 상대방인 소비자의 권리를

제한한다든지 상대방인 소비자에게 일정한 의무를 부과하는 경우가 많다.예를 들

면,전기․가스의 공급,운송서비스의 제공,전화통신계약,보험계약,보증계약,운송

계약과 같은 계약은 거래에서 부합계약의 형태를 취하고 있다.이들 계약에서 소비

자는 계약내용은 물론 계약체결 여부의 자유도 충분히 가지지 못하게 되고,계약자

유의 원칙의 적용이 제한된다는 특징이 있다.

270)한삼인,「계약법」,화산미디어,2011,676면.이하에서는 신용카드거래,리스계약,여행계약,의료계약 등을

통칭하여 ‘신종계약’이라고 부르고 있다.
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제2절 정보제공의무의 개념과 법적 성격

1.의의

현대사회가 고도로 분업화․전문화됨에 따라 경제구조는 보통사람이 가늠하기 힘

들 만큼 복잡하여졌고,이에 따라 당사자 간의 정보의 수집․보유․관리․분석 등

모든 면에 있어서 정보의 불균형 내지 비대칭성이 나타나고 있다.또한 소비자 거

래나 금융거래로 대표되는 바와 같이,그 계약내용 또한 복잡화되고 전문화되어 가

고 있다.

그에 따라 지식이나 기술을 가진 전문가와 비전문가간의 계약,사업자와 소비자

간의 계약,혹은 사업자와 사업자간의 계약에 있어서 계약자유원칙이 그대로 관철

되어도 좋은가 하는 의문이 제기되고 있다.더욱이 무경험의 계약당사자가 본래 자

기책임에 의해 수행하여야 할 정보의 수집 및 분석을 계약 상대방에게 의존하지 않

을 수 없는 거래형태가 점점 더 증가하고 있는 추세이다.이러한 현실적 상황에서

제기되는 의문과 같은 맥락에서 등장하게 된 것이 바로 계약당사자의 정보제공의무

에 관한 논의이다.

‘계약체결과정에서의 정보제공의무’란 거래관계에서 보다 많은 정보를 보유하고

있는 일방당사자가 상대방에게 모든 사정을 충분히 알고 나서 계약체결의 의사결정

을 할 수 있도록 계약체결의 의사결정을 좌우할 만한 중요한 사항에 대하여 일정한

정보를 제공하도록 하는 의무를 말한다.즉 계약교섭과정에 있는 당사자에게 일정

한 사항에 대한 명시․설명의무를 부과하는 것이다.이는 채권자와 채무자를 상호

대립하던 관계로 보던 전통적인 계약관에서 탈피하여 계약관계를 채권자와 채무자

가 공통의 이익을 추구하는 협력관계로 이해하는 근대계약법의 특징인 계약당사자

사이의 협력의무로부터 파생된 것으로 보기도 하는데,비교법적으로 프랑스에서 일

찍부터 논의된 것271)으로 보인다.

독일에서는 계약당사자들 간의 정보의 불균형을 조정하고 고객을 돕기 위하여 계

271)Y.Picod,Ledevoirdeloyautédansl'exécution du contract,LGDL,1989,n̊85;BGHZ

11,80;Münchenkomm/Emmerich,vor§275RdNr.250ff.
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약준비단계에서의 다양한 의무272)에 의해 기업이 고객에게 정보를 제공하도록 하며,

계약준비단계에서 고객이 전적으로 경험이 없거나 정보에 어두운 것을 이용한다든

지 무지 및 고객의 단순성을 이용하여 거래의 중요한 부분을 밝히지 않은 채 방치

하거나 진실에 반하여 또는 불완전하게 정보를 전달한 경우에 고객을 보호하려고

한다.273)우리나라에서도 계약체결과정에서 일방 당사자의 과실로 말미암아 계약이

파기된 경우에는 채권관계를 폭넓게 인정하여 불법행위책임뿐만 아니라 계약책임을

지우고 있다.274)

한편,계약유형에 따라서는 보험계약상의 고지의무,약관규제법상의 약관의 설명

의무,가맹사업거래에서의 정보제공의무,의료사고와 관련된 의사의 설명의무,제조

물책임법에 있어서의 제조물의 위험에 관한 경고․설명의무,기타 채권자의 보증인

에 대한 정보제공의무 등과 같이 다양한 설명의무가 법률상 판례상으로 성립․발전

해 가고 있다.이러한 정보제공의무는 처음에는 사업자와 같은 전문가와 비전문가

의 관계에서만 적용되어 왔으나,오늘날에는 비전문가간의 계약교섭 또는 계약체결

과정에도 적용되어 가고 있으며,특히 일방 당사자의 판단능력이 낮거나 나이가 많

은 등으로 인하여 정보량의 격차가 발생하는 경우에도 적용되어 가고 있다.

요컨대 소비자계약상 정보제공의무는,계약당사자 간에 정보량의 격차가 있을 때

요구되는 것으로,계약당사자의 일방이 계약에 필요한 정보를 알고 있거나 알 수

있어야 하며,정보량에서 우위에 있는 일방당사자가 상대방의 계약체결의 의사결정

에 필요하고 중요한 사정에 대하여 정보를 알려야 한다는 점이 중요한 지표라고 할

272)설명의무(Hinweispflich),자문의무(Beratungspflicht),교시의무(Belehrungspflicht),안내의무(A

uskunfuspflict),고지의무(Anzeigepflicht),공개의무(offenbarungspflicht),조회의무(Erkundigung

spflicht),통지의무(Mitteleilungspflicht),해명의무(Aufklärungspflicht)등이 이에 속한다.최상호,

전게 “계약체결과정에 있어서의 정보제공의무”,63면.

273)이종복,“계약준비단계와 민법 -계약전 형태에 관한 민법상의 규범화의 추세”,「사법관계와 자율」,이종

복교수논문집,1993,193면.

274)곽윤직,「채권각론」,박영사,2003,55면 이하;김형배,「채권각론(계약법)」,박영사,2001,125면;우리 민

법에서 불법행위법에 의하여 포섭되기 때문에 계약책임에의 포섭에 부정하는 견해로는 양창수,“계약체결상의

과실”,고시계,제347호,국가고시학회,1986.1,52면 이하;대판 2003.4.11,2001다53059;대판 2004.5.28,2002다

32301.한편,우리 민법은 제535조에서 원시적 불능을 목적으로 한 계약을 체결한 경우에 과실 있는 자에게

손해배상책임을 지우고 있을 뿐,계약체결상의 과실책임에 관한 일반규정은 두고 있지 않지만,독일민법 제241

조 2항은 당사자에 대하여 채권관계로부터 상대방의 권리와 법익,이익에 관한 배려의무가 발생할 수 있음을

규정하고 있고,제311조는 약정채권관계 및 약정유사채권관계라는 제목 하에 제2항에서 제241조 2항에 따른

배려의무가 계약교섭이나 당사자의 일방이 발생 가능한 법률 행위적 관계를 고려하여 상대방에게 자신의 권

리,법익과 이익에 영향을 미칠 수 있는 가능성을 부여하거나 또는 이를 위탁하는 계약교섭의 준비 및 이와

유사한 거래적 접촉에서도 성립한다고 규정하고 있다.
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수 있다.275)

(1)고지의무․설명의무와의 관계

1)고지의무

고지의무란 계약당사자의 일방이 타방에 대하여 계약과 관련한 사항에 대하여 알

릴 의무를 말한다.민법상에서는 증여자가 그 물건이나 권리에 하자나 흠결을 알고

도 수증자에게 고지 않는 경우에,담보책임을 지도록 하고 있으며(제559조 제1항 단

서),판례는 “부동산 거래에 있어 거래 상대방이 일정한 사정에 관한 고지를 받았더

라면 그 거래를 하지 않았을 것임이 경험칙상 명백한 경우에는 신의성실의 원칙상

사전에 상대방에게 그와 같은 사정을 고지할 의무가 있다”고 판시하고 있다.276)또

한 진료계약에서 환자는 자기의 질병․증세․병력․알레르기 체질․거부반응 등 당

해 진료에 필요한 사항을 숨김없이 사실대로 의사에게 알려야 한다.277)고지의무가

가장 문제되는 것은 보험계약에서일 것이다.278)대표적 소비자계약인 보험계약의 체

결시 소비자 측인 보험계약자 또는 피보험자가 사업자인 보험자에 대하여 계약 전

중요한 사실을 고지하지 않거나 중요한 사항에 대하여 부실한 고지를 하여서는 안

될 의무를 부담하는데(상법 제651조),통지의무라고도 한다.279)법률이 이와 같이 독

자의 고지의무를 두게 된 것은 보험제도의 특수한 기술적 구조에 근거한 것이라고

할 수 있다.

매매계약에서 매수인이 매도인에게 매매목적물의 계약적합성을 갖추지 못한 경우

고지할 의무가 있는 것인가에 대하여 생각할 수 있는데,CISG 제39조 제1항은 ‘매

수인이 발견했거나 발견해야 하는 계약의 비적합성에 대하여 상당한 시간 내에 특

275)최상호,“계약상의 정보제공의무에 관한 연구 -사기와 착오법리의 적용관계를 중심으로”,채권법에서 자유

와 책임(김형배교수화갑기념논문집),박영사,1994.10,170면;Y.Boyer,L'obligationderenseignementsdans

lafomationducontrat,th.Aix,1977,no257.

276)대판 2007.6.1,2005다5812,5829,5836;대판 2006.10.12,2004다48515.

277)이은영,「채권각론」,박영사,2005,708면.

278)보험계약자의 고지의무 이행은 그 전제가 보험계약자가 체결하기를 원하는 상품에 대한 설명이 전제되어야

한다.

279)이와 같은 의무는 권리에 대립하는 의무는 아니나,만약에 위반하였을 때에는 보험자는 일정한 요건하에서

그것에 따라서 보험금을 취득할 수 없는 불이익을 입게 된다.보험계약자의 통지의무나 보험료지급의무와 같

이 계약체결로 인하여 생긴 의무가 아니고 이른바 간접의무에 속하는 젓으로서 보험자는 이를 강요할 수 없

으며,이에 위반하였다 하더라도 손해배상을 청구하지 못한다.
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정하면서 고지하지 않은 경우에는 상품의 하자에 대한 권리를 상실한다’고 하며,네

덜란드 민법의 매매규정 또한 매수인에게 동일한 고지의무를 부과하고 있다.280)유

럽소비자매매지침에서는 각 회원국들에게 선택가능성을 주면서,소비자의 이익을

위하여 소비자가 계약 비적합성을 발견한 후 2월 이내에 매도인에게 고지할 의무를

부과하도록 하고 있다.281)

이처럼 정보제공의무가 정보우위자인 전문가 또는 사업자에게 부과되는 의무라

면,고지의무는 소비자 측에서 자기의 권리를 보장받기 위해서 사전에 혹은 계약

성립 후 일정기간 안에 전문가 또는 사업자에게 일정한 사항을 알려야 할 의무이

다.이 또한 계약관계에서 발생하는 것이 아니라 법정의무라고 보아야 할 것이다.

2)설명의무

설명의무란 전문가인 의사에게 주어진 의무로서 가장 많이 다루어지는데,282)계약

체결과정이나 계약성립 후 전문가나 사업자가 계약체결 전 혹은 계약성립 후 비전

문가나 소비자에게 계약의 중요한 내용이나 사항 등에 대하여 설명해 주어야 하는

소비자의 자기결정권을 위하여 인정되는 의무이다.283)약관의 규제에 관한 법률 제3

조 제3항에서는 사업자는 고객에게 계약체결에 있어서 약관에 정하여져 있는 중요

한 내용을 고객이 이해할 수 있도록 설명을 해주도록 하고 있으며,자본시장과 금

융투자업에 관한 법률 제47조가 금융투자업자가 일반투자자에게 금융투자상품의 내

용,투자에 따르는 위험,그 밖에 대통령령으로 정하는 사항을 일반투자자가 이해할

수 있도록 설명할 의무를 부과하고 있다.

정보제공의무가 계약성립 전에 계약의 의사를 결정할 수 있는 중요한 사항을 제

공할 의무라면,설명의무는 계약성립시 계약의 내용에 대하여 중요한 사항을 설명

해야 할 의무 혹은 계약성립 후 자기결정권을 위한 중요한 사항의 설명의무라는 점

에서 양자가 차이가 있다.그러나 양자가 항상 이와 같이 명백하게 구분될 수 없고

280)Dutchsaleslaw,Article7:23BW.

281)Article5paragraph2CSD.

282)설명의무는 의료인이 직접 환자에게 이행하여야 한다.환자의 동의는 의사표시가 아니고,진료행위상 환자의

신체에 대한 의료인의 침해행위를 승낙하는 의사적 표현이다.

283)판례나 문헌에서는 일방의 계약 당사자는 신의칙이나 거래관행에 따라서 타방 당사자에게 상당하게 설명을

하여야 한다고 하고 있다.위계찬,전게 “계약체결과정에서의 설명의무의 근거”,169면.
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중복되는 경우가 많다.284)의사의 설명의무의 법적 근거에 대하여는 자기결정권에서

도 구하기도 하고,계약상의 의무,직무상의 의무에서 찾기도 하는데 계약상의 부수

의무로 보아야 할 것이다.실무에서 간혹 위의 고지의무위반과 약관설명의무위반이

공존할 때 그 효력과 관련하여 다투어지기도 하는데,이것은 그 대상이 중첩이 되

는 부분이 존재할 때 발생하게 된다.285)

(2)경고의무․조언의무와의 관계

1)경고의무

경고의무는 이행의 목적물이 위험성을 내포하고 있는 경우에 그 위험에 대하여

경고하여야 할 의무를 말한다.경고의무는 계약당사자에게 인정되는 것이라기보다

는 위험성을 내포하는 물건의 제작과 유통에 관하여 인정되는 의무로서 소비자기본

법은 제조자․수입업자․판매자 등에게 제조물의 위험방지를 위하여 제품이나 포장

의 사용방법의 설명이나 위험의 경고를 하여야 할 의무를 부과하고 있고(동법 제16

조,제53조),행정관청에 대하여는 설명․경고를 위한 표시기준을 정할 것을 명하고

있다(동법 제6조,제8조).특히 제조물책임법 제2조 2호 다항에서 ‘표시상의 결함’에

대해서 규정하고 있다.예를 들어 위험한 물건을 생산한 자는 그 사용방법에 관한

정보를 제공하는 것만으로는 불충분하고,발생할 수 있는 통상적인 위험에 관하여

경고할 의무가 있음을 강조하고 있는 것이다.

2)조언의무

조언의무는 변호사․감정평가사․공인회계사․세무사 등 전문가로서의 의견을 개

진하여 표의자의 의사결정 방향에 영향을 줄 목적으로 이행되는 의무이다.조언의

무가 계약의 급부내용일 경우도 있으나 일정한 거래의 전문적 우월성에 기하여 조

언계약과 상관없이 조언의무가 발생하게 된다.286)

284)정보제공의무를 설명의무,고지의무,통지의무,조언의무와 동의어로 이해하는 견해도 있다(위계찬,상게 “계

약체결과정에서의 설명의무의 근거”,168면 참조).

285)대판 1995.8.11,94다52492.

286)프랑스법원에서도 공증인,변호사,의사 등 일정한 전문인들에게는 조언계약과 관계없이 조언의무의 존재를

인정해왔는데 변호사와 공증인에게 가장 엄격히 적용하고 있으며,그 밖에도 상인도 필요한 경우에는,고객이
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계약관계의 측면으로 파악할 때,이러한 의무는 계약당사자 일방이 타방에게 일

정한 범위의 정보를 제공하기로 하는 계약으로,통상 전문가와의 위임계약에 부수

하여 체결되는 정보제공계약의 경우를 말한다.즉 정보제공을 업으로 삼는 전문가

가 대가를 받고 정보를 제공한 경우,정보제공자는 그 정보의 오류에 대하여 담보

책임을 져야 한다.

2.법적 성격

계약교섭이 시작되면 당사자는 상호간에 상대방의 신뢰에 반하지 않도록 하여야

하며,상대방의 권리나 법익 혹은 이익에 대하여 침해하지 않을 의무를 부담하게

된다.소비자계약에서 사업자와 같이 소비자에 비하여 어떤 거래에 관하여 지식정

보수집능력을 가지는 당사자에 대하여 정보제공의무가 인정된다고 할 때 이러한 의

무를 어떻게 이론구성할 것인가가 문제된다.정보제공의무는 계약체결단계에서 주

관적으로는 상대방의 의사결정에 중요한 사실과 객관적으로는 목적인 행위와 내부

적 관련이 있는 중요한 사실의 제공을 내용으로 하는 의무이다.

사업자의 정보제공의무의 법적성격을 논하려면 채무구조론과 관련된 기존의 논의

를 살펴볼 필요가 있다.계약이 성립하면 당사자는 채권․채무관계 속에 편입되며

채무자는 채권자에게 일정한 행위를 하여야 할 의무,즉 계약의 유형을 결정짓는

급부의무를 부담하게 된다.뿐만 아니라 채무자는 급부의무에 수반하는 신의칙상의

다양한 부수의무를 부담하며,계약교섭시부터 계약종료 후까지 계약의 일방은 타방

에 대하여 생명,신체,재산상의 법익이 침해당하지 않도록 배려해야 하는 계약법상

의 보호의무를 인정하기도 한다.287)어떠한 이익을 보호하는 의무인가라는 기능의

관점에서,급부이익보호와 급부이익 이외의 계약체결 전에 이미 가지고 있었던 현

상이익 내지 완전성이익보호로 크게 분류할 수 있다.부수의무는 급부의무의 발생,

선택한 제품 대신 적합한 대체물건을 추천해야 하며 때에 따라서는 고객이 부적합한 물건을 구매하는 것을

만류해야 하는 의무도 있다고 한다.이는 상인은 고객에게 조언할 수 있기 위해,고객이 정확하게 필요로 하

는 것을 알아야 하기 때문이라는 점을 든다(남궁술,“법규범의 발전과 판례(프랑스민법상 ‘안전배려의무’와 ‘정

보제공의무’의 발전에 있어서의 판례의 역할을 중심으로)”,「민사법학」 제28호,한국민사법학회,2005.6,327

면;Civ.lre,5déc.1995,Bull.civ.,I.453;Civ.lre,7avril1998,Bull.civ.,I.150).

287)김상용,「채권총론」,화산미디어,2009,32면.
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이행,소멸과정에서 급부이익 및 가치의 실현․보호를 위한 의무로서 인정된다.288)

오늘날에는 부수의무의 시간적 범위를 확대하여 채권․채무가 성립하기 이전단계에

서부터 신의칙상 당사자가 부담하는 것으로 보며,이에는 보호의무․배려의무․경

계의무․충실의무․설명의무․통지의무․정보제공의무 등과 같은 여러 가지 행위의

무가 발생한다.289)특히 보호의무를 부수의무와 구분하여 인정하는 견해에서는 상대

방의 생명,신체,재산 등에 손해를 주어서는 안 된다고 하는 일반적인 주의의무가

계약교섭에 들어감으로써 부담하게 된다.290)이는 구체적인 급부의무와 견련관계를

가지는 부수의무를 인정하는 시간적 범위가 확대되어 가는 추세라는 것을 말해주고

있다.

소비자계약에서 정보제공의무의 법적성격을 규명하는 것은 매우 어렵다.왜냐하

면 원래 정보제공의무 자체가 채무자가 하여야 할 행위에 착안한 의무이고 어떠한

이익이 침해되었는가 하는 것은 문제가 되지 않기 때문에 그 성격을 일률적으로 말

할 수 없기 때문이다.

소비자계약상 정보제공의무는 양당사자에게 요구되는 의무가 아니라 일방당사자

에게만 요구되는 의무라는데 그 특징이 있다.일반적으로 정보제공의무는 계약당사

자 간에 정보량의 격차를 시정하기 위하여 신의성실의 원칙,계약정의의 실현이라

는 이상으로부터 합의의 형성단계에 있어서 양당사자에게 인정되는 의무로서,결과

적으로 계약당사자의 의무를 확장시키고 있기 때문에 계약자유의 원칙을 수정하는

기능을 가지고 있다.

학설은,정보제공이 계약상 급부의무로 되는 계약에서는 당연히 계약상의 급부의

무로 보아야 하지만,계약상의 급부의무로 되지 않는 계약에서는 정보제공의무는

신의칙상의 부수의무 내지 거래상의 주의의무로 보아야 할 것이라고 한다.291)즉

정보제공의무의 법적 성격을 신의칙에서 파생된 부수적 주의의무로 보고 있으며,

급부의무와 밀접한 관련을 맺으며,급부의무의 흠결을 보충해 준다고 하고 있다.

288)송오식,전게 “소비자계약에서 정보제공의무”,88면.

289)송오식,상게논문,89면.

290)판례도 보호의무를 인정하고 있다.고용계약이나 노무도급계약상의 사용자(대판 1999.2.23,97다12082;대판

2002.11.26,2000다7301),기획여행계약에서의 여행업자(대판 1998.11.24,98다25061),숙박업자(대판 1997.10.10,

96다47302)등에서 인정하고 있다.

291)송오식,전게 “소비자계약에서 정보제공의무”,90면;최상호,전게 “계약체결과정에 있어서의 정보제공의무”,

4면.
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요컨대,소비자계약상 정보제공의무의 법적 성격에 있어서,계약상 정보제공의무

에 관하여 특별한 약정이 있는 경우에는 계약상의 급부의무가,그리고 법률상 정보

제공의무가 규정되어 있는 경우에는 법률상의 급부의무라고 해야 할 것이다.그러

나 일반적으로 소비자계약에 있어서 계약상 정보제공의무를 약정하는 경우는 매우

드물 것이므로 정보제공의무를 계약상의 급부의무라고 말하는 것은 어렵다.또한

소비자기본법이나 기타 소비자계약관련 특별법상에서 정보제공의무에 관하여 규정

하고 있는 경우에는 법률상의 급부의무라고 해야 할 것이다.292)원래 계약에 기한

당사자는 계약에 기한 의무에는 주된 급부의무 뿐만 아니라 권리와 의무를 실현함

에 있어 신의에 좇아 성실하게 행동하여야 할 의무(부수적 주의의무)가 포함된다고

하고 있다.293)즉 신의칙에 의하여 부수의무가 성립하는데 이것은 신의칙이 급부의

무 또는 명시적으로 규정되어 있는 종된 의무에 작용하여 이를 확장함으로써 나타

나는 것이라고 한다.294)

3.특징과 기능

(1)특징

부수의무로서 정보제공의무의 특징에는 여러 가지가 있다.즉,일반적인 법률관계

에서는 권리의 내용이 확정되면 이에 따라 이행하여야 할 의무의 내용이 결정되지

만,부수의무는 반대로 손해배상의 결과를 파악한 후 이에 대한 배상책임을 구성하

기 위해 어떠한 내용의 부수의무가 위반되었는가를 결정짓게 된다.예를 들어,계약

체결을 준비하는 과정에서 계약교섭의 상대방에게 설명을 하지 않아 이로부터 손해

를 입었다면,이에 대해서 설명을 청구할 수 있는 권리가 선행적으로 성립되어 설

명의무를 발생시키는 것이 아니라,반대로 일정한 손해를 입었는데 그 손해는 의무

292)소비자기본법 제19조 제3항에서는 “사업자는 소비자에게 물품 등에 대한 정보를 성실하고 정확하게 제공하

여야 한다”고 규정하고 있으므로,이 규정이 모든 소비자계약에 적용된다고 해석하게 되면,모든 소비자계약상

정보제공의무는 법률상의 급부의무라고 해도 좋을 것이다.그러나 현재의 학설은 그렇게 해석하고 있지 않다.

293)곽윤직,전게서,53면;김상용,전게서,67면,백태승,「민법총칙」,법문사,2006,159면;한삼인,전게서,62

면.

294)이영준,「민법총칙」,박영사,2007,73면.
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자가 설명 등의 부수의무인 정보를 제대로 제공하였다면 발생하지 않았을 것이라는

인과관계의 규명을 통해서 설명의무가 성립되는 것이다.따라서 결과 적응적 의무

이고,사전적으로 청구의 대상인 의무로 발생하는 것이 아니라 사후적으로 발생된

손해를 배상하기 위한 유책주의에 입각한 의무위반의 근거로서 성립된다고 할 것이

다.295)

(2)기능

1)급부를 구체화하는 기능

부수적 주의의무로서 정보제공의무는 주된 의무인 급부의무의 내용을 명확히 해

주는 기능을 한다.특히 당사자의 약정이 없거나 법률에 특별한 규정이 없을 때 채

무자가 언제,어디에서,어떻게 채무를 이행하여야 하는가에 관하여는 신의칙이 중

요한 기준이 된다.즉,신의칙은 부수의무가 근거가 되고 부수의무는 신의칙을 구체

화시킨다.296)예를 들어,공인중개사의 업무 및 부동산거래신고에 관한 법률에서는

중개대상물에 관한 설명에 대하여,중개대상물에 관한 사항을 확인하여 중개의뢰인

에게 서면으로 제시하고 성실․정확하게 설명하여야 한다고 규정하고 있다(동법 제

25조).이 때 ‘성실․정확한 설명’은 신의칙을 구체화한 것이라고 할 수 있다.

2)권리창설적 기능

정보제공의무는 권리창설적 기능을 갖는다.신의성실의 원칙은 법률행위를 해석

하여 그 내용을 확정하는 기능을 갖는 외에 권리의 발생,변경,소멸의 기능을 갖는

다.즉,신의칙은 급부의무를 확장하거나 특별한 결속관계에 기하여 부수의무 내지

는 행위의무를 성립하게 하는 효과를 가지며,이미 발생한 권리를 사정의 변경을

이유로 수정하는 효과를 가지는데,소비자계약상 정보제공의무를 신의칙에 부수된

정보제공의무라고 보는 경우,일방 당사자에 대한 정보제공의무의 발생은 상대방

당사자에게는 정보를 제공받을 권리가 창설되는 것이라 할 수 있다.다시 말해서

295)윤형렬,「민법총칙」,박영사,2005,293면.

296)백태승,전게서,157면.
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사업자에게 주어지는 정보제공의무는 소비자의 정보제공을 받을 권리를 발생하게

하고 이를 행사하게 하는 역할을 하게 된다.

제3절 소비자계약상 정보제공의무의 유형

정보제공의무는 크게 계약전 정보제공의무와 계약상 정보제공의무로 나눌 수 있

다.계약 전 정보제공의무란 물건을 팔거나 서비스를 제공하는 자가,계약체결에 앞

서 물건 또는 서비스의 주된 특징은 물론 계약조건에 관한 정보를 상대당사자에게

제공해야 하는 의무를 말한다.반면에 계약상 정보제공의무란 전문직업인과 소비자

사이에 체결되는 여러 종류의 계약에 판례에 의해 편입된 계약 내용의 일부로서,

전문직업인이 소비자에게 안내 및 주의사항 등을 포함한 모든 정보를 제공해야 할

의무를 말한다.

1.계약체결 전의 정보제공의무

(1)계약체결 이전단계의 정보제공의 필요성

정보제공의무에 관한 문제는 대부분 계약체결과정이나 계약체결후에 발생될 가능

성이 크다.그러나 소비자의 입장에서 계약체결 유무와 관련하여 본다면,계약체결

이전단계의 정보제공도 계약체결단계에서의 정보제공 못지않게 매우 중요한 일이

다.모든 의사결정이 그러하듯이,계약을 체결함에 있어서 각 자는 계약의 목적물

또는 관련 주변 사정에 대한 인식을 갖추고 있어야 하고 이 경우에만 비로소 합리

적인 판단을 할 수 있다.이를 위해 당사자는 계약에 필요한 정보를 스스로 구하는

것 말고도 상대방에게 문의하거나 또는 상대방이 일정한 정보를 알려주리라고 기대

하는 경우도 있을 것이다.반면 상대방은 자신의 이익을 관철하기 위하여 때로는

비용도 수반하는 계약관련 정보를 교섭과정에서 알리지 않으려고 하기 마련일 것이

다.시장경제질서에서 거래참가자에게 공정한 게임의 룰을 수립해 주어야 하는 계

약법의 기능을 고려할 때,계약법은 이와 같이 계약체결 이전단계에서 정보제공을
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둘러싼 양 당사자의 대립하는 이해관계에 대해 적절한 해결방안을 제시해 주어야

한다.물론 정보제공의무는 유효하게 성립한 계약관계에서도 문제되나,가령 수임인

은 위임인의 청구가 있는 때에는 위임사무의 처리상황을 보고하여야 하고,위임이

종료한 때에는 지체 없이 그 전말을 보고하여야 한다(민법 제683조의 보고의무).297)

(2)현행법상 관련 규정과 논의현황

1)현행법상 관련 규정

현행 민법은 계약체결단계상 정보제공의무와 마찬가지로,계약체결 이전의 정보

제공의무에 관해서도 명시적인 규정을 두고 있지 않다.학설은,민법 제2조의 신의

칙은 계약체결단계 뿐만 아니라 계약교섭 단계에도 효력을 갖는다고 이해하며,특

히 사기에 따른 의사표시 취소에 관한 민법 제110조는 계약교섭 과정의 정보제공의

무를 규율하는 중요규정의 하나로 파악된다.또한 착오에 관한 민법 제109조도 비

록 간접적이기는 하나,계약교섭 과정의 정보제공의무를 규범화하고 있다고 해석한

다.298)물론 민법 제109조는 표의자 중심의 규율모습을 취하고 있는 관계로 상대방

의 정보제공의무와 관련함을 가시적으로 드러내고 있지는 않다.그러나 이미 확립

된 판례는 상대방의 잘못된 진술 또는 알렸어야 할 사정을 알리지 않음에 따라 표

의자의 착오로 이루어진 의사표시에 대하여 취소권을 인정하고 있으며,299)이는 민

법 제109조가 적어도 판례의 입장에 의하면 계약교섭 과정에서 상대방의 정보제공

의무를 전제로 하여 표의자의 동기착오의 위험을 의무위반자인 상대방에게 전가시

키고 있는 규정으로 기능하고 있음을 말해주고 있다.300)최근 판례는 계약교섭 과정

의 정보제공의무를 민법 제750조의 불법행위책임 여부의 판단기준으로 활용할 수

297)한삼인,전게「계약법」,571면.

298)대판 2009.8.20,2008다19335등;박영복,“계약체결단계의 법규범화”,「외법논집」 제10집,한국외국어대학교

법학연구소,2001.8,93-95면;송오식,전게 “소비자계약에서 정보제공의무”,90면;최상호,전게 “계약체결과정

에 있어서의 정보제공의무”,4면.

299)김상중,“동기의 착오에 관한 판례법리의 재구성을 위한 시론적 모색”,「김형배교수 고희기념논문집」,

2004,14-20면.

300)입법론적 측면에서 이런 시각을 분명히 한 견해로는 윤진수,“민법상 착오규정의 입법론적 고찰”,「이십일

세기 한국민사법학의 과제와 전망」,심당송상현선생 화갑기념논문집,2002.1,36면;김상중,“동기의 착오에 관

한 개정 예고안 제109조 2항의 특색과 그 운용에 관한 제언”,「민사법학」 제27호,한국민사법학회,2005.3,

433면.
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있다고 하고 있다.301)또한 계약교섭 과정의 정보제공의무는 민법 제390조의 계약책

임의 인정 여부와도 관련되는데,예컨대 교섭과정에서 일방 당사자가 광고 등을 통

해 제공할 목적물의 품질,성상 등을 알리지 않거나 알린 경우라 할지라도 그 위반

에 대하여 하자담보책임 또는 채무불이행책임을 발생시키게 됨으로써,302)민법 제

390조를 적용하여 책임을 뭍을 수 있게 된다.

현행 민법이 계약체결 이전단계에서의 정보제공의무에 관하여 신의칙,제109조,제

110조 등 일반규정을 통하여 간접적으로 규율하고 있지만,상법 제651조에서는 보

험계약교섭 과정의 고지의무를 규정하고 있는 등,특별법상 직접적인 규정이 없는

것은 아니다.303)

2)논의현황

정보제공의무에 관한 일련의 민사특별법의 명시적 규정의 증가와 민법의 일반규

정․제도의 적극적 활용은 학계의 논의에도 그대로 반영되고 있다.즉,민사법학계

는 이미 1990년대부터 프랑스 문헌 등의 영향을 받아 특히 착오와 사기취소 규정의

정보제공의무 관련성을 적극적으로 해명하기 시작하였다.그 후에는 논의가 보다

발전하면서 한편으로는 계약교섭 과정의 성실행태의무의 한 내용으로서 정보제공의

무를 뒷받침 하거나 또는 그 요건․효과 형성에 관한 일반적 시도가 행해지고 있는

가 하면,304)다른 한편으로는 구체적 계약유형,특히 보증계약에서 보증인 보호를

위한 방법으로서 채권자의 정보제공의무에 관한 논의가 입법론적 차원에서도 진행

되고 있고,305)계약체결 이전단계의 정보제공의무에 관하여 민법전에 규정을 신설할

301)“부동산 거래에 있어 거래 상대방이 일정한 사정에 관한 고지를 받았더라면 그 거래를 하지 않았을 것임이

경험칙상 명백한 경우에는 신의성실의 원칙상 사전에 상대방에게 그와 같은 사정을 고지할 의무가 있다”고 하

거나,또는 “피고가 모노레일의 설치에 관하여 그 실현 여부를 정확하게 확인하려는 별다른 노력을 하지 아니

한 채 광고를 통하여 잘못된 정보를 제공한 것은 분양계약의 교섭단계에 있는 원고들에 대하여 그 의사결정

에 영향을 줄 수 있는 중요한 사정에 관한 신의칙상의 고지의무 등을 위반한 것으로 민법상의 불법행위책임

을 진다”(대판 2009.8.20,2008다19355).

302)대판 2007.6.1,2005다5843;대판 2000.10.27,2000다30554;하자담보책임의 정보제공의무 관련성에 관하여는

위계찬,“독일매매계약법상 광고와 물건의 하자”,「민사법학」 제38호,한국민사법학회,2007.9,463면.

303)예컨대 전자상거래소비자보호법 제13조 등이 이에 해당한다.

304)박영복,전게 “계약체결단계의 법규범화”,127면;박정기,전게 “계약체결과정에 있어서의 정보제공의무”,65

면;김상중,“계약목적물의 시가에 관한 잘못된 관념과 계약 당사자의 보호”,「법조」 제54권 제2호,법조협

회,2005.2,145면;박인환,“독일법상 정보제공의무위반을 이유로 하는 계약해소청구권”,「민사법학」 제27

호,한국민사법학회,2005.3,133면;남궁술,전게논문,305면;송오식,전게 “소비자계약에서 정보제공의무”,116

면.

305)이상영,“보증계약상 채권자의 정보제공의무”「민사법학」 제46호,한국민사법학회,2009.9,519면.
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것을 제안하는 입법론도 나오고 있는 실정이다.306)

2.계약체결단계의 정보제공의무

(1)계약체결단계의 정보제공의무의 의의

현대사회에 있어서 분업화,전문화로 특징 지워진 경제구조의 고도화는 소비자

등 당해 거래에 관한 무경험의 일반인과 그 분야에 지식과 경험을 축적하고 있는

전문가 또는 사업자 사이의 구조화된 정보격차를 발생시킨다.무경험의 계약 당사

자가 본래 자기책임에 의해 수행해야 할 정보의 수집과 분석을 사업자인 계약 상대

방에게 의존하지 않을 수 없는 거래형태가 점점 증가하고 있다.계약체결에 있어서

이러한 정보환경의 변화는 정보 리스크에 대한 자기책임 원칙을 수정하지 않을 수

없게 된다.그러한 정보 리스크의 분배의 수정을 기초지우는 개념이 흔히 설명의무

등으로 불리우기도 하는 계약체결상에 있어서의 정보제공의무이다.

계약체결상에 있어서의 정보제공의무는 정보면에서 우위에 있는 계약 당사자가

상대방의 계약체결의 의사결정에 필요한 중요한 사정에 대하여 정보를 제공하여야

할 법적 의무를 진다는 것이다.그러나 상대방의 계약체결의 의사결정에 영향을 미

칠 수 있는 모든 사정에 대하여 설명하여야 한다는 의미에서의 일반적 설명의무는,

특히 당사자들의 이익의 대립 때문에 존재하지 않는다.307)모든 당사자는 원칙적으

로 계약이 자신에게 유리한지 불리한지를 스스로 판단하여야 하고,일반적으로 계

약 상대방은 그에 관하여 설명할 필요가 없다.308)왜냐하면 그 점에 있어서 계약 당

사자는 같은 정보원에 접근할 수 있기 때문이다.309)따라서 설명의무의 승인은 적극

306)대표적인 것으로,김상중,전게 “계약체결 이전 단계의 정보제공의무”,1면 이하.

307)Palandt/Heinrichs,§123Rdn.5;Münchkomm/Roth,§242Rdn.269;BGH NJW 1970,653;BGH 1971,

1795,1799.

308)그러나 설명의무의 존재 여부 또는 상대방의 문의 여부와 관계없이 계약 상대방이 적극적으로 부정확한 정

보를 제공한다면,그것은 원칙적으로 계약 전 의무위반으로 평가된다.즉,전달된 정보는 언제나 올바른 것이

어야 한다.따라서 문의를 받은 경우라도 계약당사자는 정확하고 충분한 정보제공을 하거나 자신의 그러한 정

보를 제공할 수 없다면 정보 제공을 거절하여야 한다.Münchkomm/Roth,§242Rdn.261;BGHZ111,75,79;

BGHNJW 1962,1196.1198;BGHNJW 1969.1625,1626.

309)Münchkomm/Emmerich,Vor§275Rdn.77.
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적 근거제시가 가능한 예외적인 경우로 제한된다.310)

(2)계약체결단계의 정보제공의무의 필요성

계약체결상에서 일방 당사자가 계약체결과 관련한 중대한 사항에 대하여 언제든

지 타방 당사자에 대하여 설명해야 하는 의무는 존재하지 아니하며,다만 존재를

위해서는 정보수취인의 정보필요성 이외에 정보제공자에게 그 정보필요성의 인식가

능성이 있어야 한다.보증계약을 예로 들어 설명하면 다음과 같다.

보증계약의 목적은 채권자가 보증인의 위험인수를 통하여 채무의 이행에 대한 보

증을 받는데 있다.일반적으로 보증위험의 실현에 밀접한 영향을 미치는 사정인 주

채무자의 자력 내지 경제사정에 대하여는 보증인에게 중요한 정보이기는 하지만 정

보제공의무의 인정을 위한 정보의 필요성이 인정되지 않는다.왜냐하면 보증인이

되려는 자는 보증계약을 통하여 보증위험을 인수한다는 것을 이미 인식하고 있다고

할 수 있으며,그러한 위험은 바로 보증인 자신의 책임영역 내의 문제이기 때문이

다.그러나 보증계약을 둘러싼 중대한 정보가 채권자의 영역에만 존재하여 채권자

와 보증인 간에 중대한 정보의 격차가 있는 경우 보증인에게 정보의 필요성이 존재

한다고 할 수 있을 것이다.311)즉 보증인이 그러한 사정을 알았더라면 보증계약을

체결하지 않았을 것이라고 강하게 추정될 수 있을 정도로 보증계약의 체결여부를

결정하기 위한 중대한 사정에 해당된다면,이에 따라 보증인에게 이러한 정보필요

성이 인정된다고 하겠다.312)이러한 경우에는 보증인의 상대방인 채권자에게 이러한

보증인의 정보의 필요성에 대한 인식가능성을 인정할 수 있을 것이다.313)

(3)현행법상 관련 규정과 논의현황

310)박인환,전게 “계약체결과정에 있어서의 정보제공의무-독일에서의 논의를 계기로 하여 -”,275면.

311)보증인에 대한 자기정보책임 원칙의 수정필요성과 그 규준에 대해서는 김상중,“보증계약에서의 위험귀속과

채권자의 통지․정보제공의무”,「법조」제52권 제7호,법조협회,2003,164면 이하 173면.

312)김상중,전게 “보증계약에서의 위험귀속과 채권자의 통지․정보제공의무”,171면.

313)위계찬,“채권자의 보증인에 대한 정보제공의무”,「충남법학」 제18권 제1호,충남대학교 법학연구소,2007,

176면.
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1)현행법상 관련 규정

앞에서 살펴본 바와 같이,현행민법은 계약체결단계에서의 정보제공의무에 관해

서도 계약체결 이전단계와 마찬가지로 아무런 규정을 두고 있지 않다.그러므로 학

설은 신의칙,민법 제109조의 착오이론,제110조의 사기이론 등을 적용하여 정보제

공의무위반에 대하여 책임을 묻고 있다.314)

한편,계약체결단계의 정보제공의무에 관하여는 소비자기본법을 비롯하여 다수의

소비자계약 관련 특별법에서 다소 추상적인 부분도 있기는 하지만 명문의 규정을

두고 있다.예컨대 소비자기본법 제19조 3항은 사업자는 소비자에게 물품 등에 대

한 정보를 성실하고 정확하게 제공하여야 한다고 규정하고 있고,소비자계약관련

특별법의 규정으로는,가맹사업거래의 공정화에 관한 법률 제7조 및 제9조,공인중

개사의 업무 및 부동산의 거래신고에 관한 법률 제25조,방문판매 등에 관한 법률

제7조 및 제16조,보증인 보호를 위한 특별법 제5조 및 제8조,보험업법 제95조의

2,약관의 규제에 관한 법률 제3조,전자상거래 등 소비자보호에 관한 법률 제10조

및 제13조,할부거래에 관한 법률 제5조 등을 들 수 있다.

2)논의현황

계약체결 단계의 정보제공의무에 관한 이론의 확립에는 프랑스의 판례가 큰 역할

을 하였다.프랑스에서는 1970년대부터 매매계약과 관련하여 계약체결상 정보제공

의무가 판례에 의해 계약 내용의 일부로서 인정되기 시작하였는데,판례는 “상인은

판매상품의 사용법과 주의사항을 매수인에게 알려야 한다.그렇지 않은 경우,상인

은 관련정보의 결핍 또는 불충분으로 인하여 매수인에게 발생한 손해를 배상하여야

한다”라고 함으로써,상인의 계약상 정보제공의무를 인정하였다.315)프랑스에서는

그 후 진료계약과 관련하여 “의사는 자신이 고객에게 제시하는 처치방법에 내재하

는 위험에 대하여 고객에게 알려야 한다”고 판시하였고,316)변호사의 소송위임과 관

련하여서는 “변호사는 고객에게 소송에서 승소할 기회의 정도는 물론 수임료 결정

조건에 대해서도 고객에게 알려야 한다”고 하는 등,317)많은 판결이 계약상 정보제

314) 한삼인,전게서,571면;송오식,전게논문,90면;최상호,전게 “계약체결과정에 있어서의 정보제공의무”,4면.

315)Civ.lre,31janv.1973,Buii..civ.I.37,obs.Hémard;Com.,17oct.1963,J.C.P.1974Ⅱ.17846,noteMalinvaud

316)Civ.lre,14oct.1997,D.1997.IR.238.
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공의무를 인정하고 있다.물론 정보제공의무를 부담하는 자는 그 의무위반으로 인

해 발생한 손해에 대해 배상하여야 한다.그런데 소송과정에서 피해당사자는 본인

의 정보를 제공받지 못하였다는 것을 입증하기 어려운 처지에 놓이게 된다.따라서

프랑스 파기원은 프랑스민법 제1315조에 의거하여,그 입증책임을 정보제공의무자

에게 부담시키고 있다.

우리나라의 경우,1990년대에 들어와서,프랑스나 독일의 정보제공의무에 대한 이

론을 소개하기 시작하면서 본격적인 논의가 시작되었다.318)다만,그동안의 많은 논

의에도 불구하고 아직은 정보제공의무에 대한 총론적 논의나 외국의 이론과 판례를

소개하는 정도에 머무르고 있다고 해도 좋을 것이다.최근 일본의 경우 소비자계약

상 정보제공의무론이 활성화되고 있는 것이 소개되기도 하였는데,319)우리나라에 있

어서도 이제 본격적인 연구와 더불어 이에 관한 입법론이 활발히 전개될 것으로 생

각된다.

제4절 정보제공의무의 인정근거와 그 위반의 효과

소비자계약에 있어서 정보제공의무에 관하여는 그 인정근거를 어디에서 찾을 것

인가 하는 문제가 중요하다.왜냐하면 각국마다 사정이 다르긴 하지만 정보제공의

무가 법률상 주어진 법적 의무가 아니며,민법 등에서 정보제공의무를 명확히 규정

하고 있는 것이 아니기 때문이다.그러나 정보제공의무의 인정근거를 살펴보는 데

는 법적 근거와 이론적 근거로 나누어 살펴보는 것이 가능할 것이다.법적 근거는

민법상의 근거와 특별법상의 근거로 나누는 것이 가능하다.

현행 민법에서는 직접적으로 정보량의 격차가 있는 계약당사자들 간에 열위에 있

는 일방당사자를 배려하는 규정은 두고 있지 않다.320)대등한 당사자들 간의 합의에

317)Civ.lre,,18juill.2000,RTDciv.2000.828,obs.Mestre&Fages.

318) 프랑스와 독일 등에 관한 문헌으로 남궁술, 전게논문, 305면 이하; 이상욱, 전게 “프랑스에서의 계약상 정

보제공의무”, 95면 이하; 김상중, 전게논문, 1면 이하; 최상호, 전게 “계약상의 정보제공의무에 관한 연구-사

기와 착오법리의 적용관계를 중심으로”, 165면 이하 등. 

319)김상찬,전게논문,235면 이하.

320)송오식,“소비자계약에서 정보제공의무”,「법학논총」 제29집 제1호,전남대학교 법학연구소,2009.6,99면;

일본소비자계약에서는 설명의무에 관한 규정으로 소비자계약법 제3조에 정보제공노력의무를 규정하고 있고,

소비자계약법 제4조 2항에 불이익사실의 불고지에 대한 규정을 두고 있다.
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의한 계약을 상정하고 있는 민법에서는 계약당사자 간의 정보제공의무를 적극적으

로 인정하고 있지 않는 것이다.계약체결상의 고지의무나 설명의무와 관련하여 당

사자들은 계약의 성립과 실현에 관하여 중요한 의미를 가지는 사실을 상대방에게

알려야 할 의무를 부담하지만,이와 같은 고지․설명의무는 계약체결과 연관될 수

있는 위험이나 결과를 알려주어야 하는 의미는 아니라고 보고 있다.321)정보제공의

무는 사업자와 소비자 간의 소비자계약과 전문가와 비전문가 사이의 계약에서 그

의의를 갖는다고 할 수 있고,소비자계약을 규율하는 개별 특별법에서 규율하는 것

으로 이해되어 왔다.그러한 이유로,민법과 관련한 정보제공의무는,학설에 의하여

사기법리․착오법리․신의칙법리․계약체결상의 과실책임법리 등을 적용하여 간접

적으로 정보제공의무의 인정근거로 삼고 있기 때문에 민법상 인정근거에 대하여는

법적인정근거에서 다루지 않고 이론적 근거에서 살펴보는 것으로 한다.

그리고 정보제공의무를 위반한 경우 어떠한 법적책임을 물을 수 있는가를 일률적

으로 말하는 것은 어렵지만,정보제공의무 위반의 효과로서 크게 계약의 해소와 손

해배상책임을 물을 수 있다고 할 수 있다. 따라서 여기서는 정보제공의무의 인정

근거와 그 위반의 효과에 대하여 살펴보기로 한다.

1.법적 근거

소비자계약상 정보제공의무의 법적 인정근거는 소비자기본법과 기타 특별법으로

나누어 살펴볼 수 있는데,소비자기본법은 소비자보호를 위한 기본법이기 때문에

다른 특별법들과는 차별될 수 있기 때문이다.

또한 소비자계약상 정보제공의무와 관련된 특별법은 많지만,여기에서는 이들 특

별법들 중 중요하다고 생각되는 몇 가지 법률에 한정하여 살펴보려 한다.즉,가맹

사업거래의 공정화에 관한 법률,공인중개사의 업무 및 부동산의 거래신고에 관한

법률,방문판매 등에 관한 법률,보증인 보호를 위한 특별법,보험업법,약관의 규제

에 관한 법률,전자상거래 등 소비자보호에 관한 법률,할부거래에 관한 법률 등 8

가지 특별법에 한정하려 한다.

321)김형배,전게「채권각론」,128면;송오식,전게논문,99면.
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그리고 이들 특별법 규정 중 인정근거를 중심으로 살펴보고,위반시 법률효과나

문제점 등에 대하여는 나중에 따로 살펴보는 것으로 한다.

(1)소비자기본법

소비자계약에서 사업자의 정보제공의무는 소비자의 알 권리에서 출발한다.헌법

상의 기본권인 알 권리는 국가기관에 대한 정보공개청구권의 문제로 나타나게 되지

만,소비자의 알 권리는 2007년에 제정된 소비자기본법에서 그 근거를 찾을 수 있

다.현행 소비자기본법은 제4조에서 소비자의 기본적 권리를 규정하고 있는 바,2호

에서는 ‘물품 등을 선택함에 있어서 필요한 지식 및 정보를 제공받을 권리’를 인정

하고 있다.또한 동법 제3장 제2절에서는 사업자의 책무에 대하여 규정하고 있는데,

제19조 제3항은 “사업자는 소비자에게 물품 등에 대한 정보를 성실하고 정확히 제

공하여야 한다”고 하여 사업자에게 소비자에 대한 정보제공의무를 부과하고 있다.

이러한 규정들이 소비자기본법상 정보제공의무의 인정근거가 된다.

이와 같이 소비자기본법이 소비자에게 의사결정에 필요한 정보를 제공하도록 하

고 있지만,소비자 등의 이익에 직결되는 중요한 계약사항들은 대부분이 약관 속에

포함되어 제공되고 있고,다른 정보도 설명서 등의 형태로 제공되는 것이 현실이다.

이러한 현실은 소비자들로 하여금 정보에 대한 접근을 심각하게 제약한다.소비자

거래에 있어서는 표준약관의 이용이 일반화되어 있고,개개의 소비자들은 약관의

중요성을 인식하지 못하고,사업자가 제시하는 약관이나 여타의 설명서를 읽지 아

니한 채 사업자나 그의 판매원들이 제시하는 약관에 서명하는 것이 보통이기 때문

이다.322)그리고 소비자들이 사업자나 그들의 판매원들에 의하여 제시된 정보를 읽

을 여유를 가질 만큼 좋은 환경에서 계약을 체결하는 것이 아니라는 점이 문제된

다.즉 사업자들은 소비자에게 물품이나 서비스의 주요 장점만 언급하면서 계약체

결을 종용하는 것이 보통이고,제공된 정보를 읽으려고 하여도 다른 고객들이 대기

하고 있는 것 등으로 인하여 눈치를 보지 않을 수 없으며,나아가 시간적인 제약(공

항에서 여행자보험을 가입하는 경우)등으로 인하여 제공된 정보를 읽을 수 없는

322)이은영,“약관규제법 제정의 필요성과 개정방향”,「민사법학」 제6호,한국민사법학회,1986.12,320면.
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경우가 많다.323)

소비자계약과 관련하여 사업자에게 정보제공의무를 부과하는 것은 사업자와 소비

자 사이의 정보의 불균형과 불평등한 교섭력을 구제하기 위한 중요한 수단으로 인

식되어 왔다.324)그래서 소비자기본법 제19조에서는 ‘사업자의 책무’의 하나로 사업

자의 소비자에 대한 정보제공의무를 부과하고 있으며,이러한 사업자의 정보제공의

무는 기본적으로 소비자들이 그들이 체결하려고 하는 거래와 관련된 완전하고 정확

한 정보를 가진다면 시장이 효과적으로 작동할 것이라는 생각에 바탕을 두고 있

다.325)이러한 소비자기본법상의 정보제공의무가 입법목적대로 작용한다면 소비자계

약에 있어서 정보력이 없거나 약한 소비자를 보호하는데 큰 기능을 하게 될 것이

고,별도의 행정적 규제나 재판을 통한 사후적 구제가 필요하지 않을 수 있다.소비

자들의 의사결정과정의 현실적 한계에도 불구하고 사업자의 소비자에 대한 정보제

공의무는 매우 중요한 역할을 할 수 있을 것이다.무엇보다도 정보제공의무의 요구

는 사업자에게 큰 비용을 요구하지 않는다는 점이다.그러나 나중에 자세히 살펴보

겠지만,소비자기본법은 제19조 3항에서 정보제공의무를 사업자의 책무의 하나로

규정하고 있을 뿐,정보제공의무를 위반했을 때의 법률효과,즉 손해배상이나 벌금,

과태료 등에 관하여 규정하고 있지 않아서 형식적이고 추상적인 규정으로 인식되고

있는 듯하다.말하자면 소비자기본법상 제19조의 정보제공의무 조항은 법률상 특별

한 규정의 적용을 받는 경우를 제외한 모든 소비자계약의 정보제공의무의 인정근거

로 볼 수 있는 여지가 있음에도 불구하고 대부분의 학자는 이를 법적 인정근거로

해석하고 있지 않다.

(2)기타 특별법상 인정근거

1)가맹사업거래의 공정화에 관한 법률

323)ChristineJolls,CassSunsteinandRichardThaler,A BehavioralApproachtoLaw andEconomics,50

Stan.L.Rev.1471,1477(1988).

324)허경옥,“소비자기본법 시행 이후 소비자정책의 방향에 관한 소고”,「소비자문제연구」제35호,한국소비자보

호원,2009.4,8면.

325)SummerKrause,TheTruthInLendingAct:ACaseForExpandingAssigneeLiability,49SantaClara

L.Rev.1153,1160(2009).
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우리나라의 가맹사업거래에서는 가맹본부와 가맹사업자 간의 법률문제에 대하여

직접적으로 적용할 법률이나 관련 판례가 없어서,거의 전적으로 당사자 간에 체결

된 계약서의 해석에 의존해 왔었는데,2002년에 가맹사업거래의 공정화에 관한 법

률(이하 ‘가맹사업법’이라 함)이 제정되면서 가맹본부의 정보제공의무 등이 규율되

기에 이르렀다.

동법 제7조 제1항은 “가맹본부(가맹지역본부 또는 가맹중개인이 가맹점사업자를

모집하는 경우를 포함한다.이하 같다)는 가맹희망자에게 제6조의2제1항에 따라 등

록한 정보공개서를 대통령령으로 정하는 바에 따라 제공하여야 한다”고 규정하고,

제2항은 “가맹본부는 등록된 정보공개서를 제공하지 아니하였거나 정보공개서를 제

공한 날부터 14일(가맹희망자가 정보공개서에 대하여 변호사 또는 제27조에 따른

가맹거래사의 자문을 받은 경우에는 7일로 한다)이 지나지 아니한 경우에는 다음

각 호의 어느 하나에 해당하는 행위를 하여서는 아니 된다.1.가맹희망자로부터 가

맹금을 수령하는 행위.이 경우 가맹희망자가 예치기관에 예치가맹금을 예치하는

때에는 최초로 예치한 날(가맹본부가 가맹희망자와 최초로 가맹금을 예치하기로 합

의한 때에는 그 날)에 가맹금을 수령한 것으로 본다.2.가맹희망자와 가맹계약을

체결하는 행위”라고 규정하고 있다.

현재 우리나라에 있어서 가맹사업은 맥도날드,롯데리아 등의 햄버거 체인,피자

인 피자헛 등의 피자체인,켄터키 프라이드 치킨 등의 치킨체인 등과 같은 즉석식

품업계나 훼밀리마트,세븐일레븐 등 편의점에는 물론이고,학원,약국,부동산중개

업소 등에까지 도입되고 있다.이와 같이 가맹본부와 계약을 체결하여 가맹사업을

영위하는 경우,가맹희망자는 가맹본부로부터 여러 가지 정보를 제공받게 된다.326)

그 가운데에는 상권과 예상매출액에 대한 정보제공의무가 있게 되는데,특히 예상

매출에 대한 정보는 가맹희망자가 장차 가맹사업을 개시하는 경우 얼마만큼의 매출

액 내지 이익이 있을 것인가에 관한 매출액의 예측을 말한다.

가맹희망자는 가맹본부가 제공한 이러한 정보를 신뢰하고 가맹본부와 가맹계약을

체결하지만,실제로 가맹점사업을 영위하다보면 제공된 예상매출액에 도달하지 못

326)구재군,“개정 「가맹사업거래의 공정화에 관한 법률」의 주요내용 검토”,「경제법연구」 제6권 제2호,한국

경제법학회,2007,50면.
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하는 경우가 많고,종국에는 사업을 포기하게 되는 사태가 발생된다.그래서 동법

제9조 제1항은 “가맹본부는 가맹희망자에게 정보를 제공함에 있어서 허위 또는 과

장된 정보를 제공하거나 중요사항을 누락하여서는 아니 된다”고 규정하고,이어서

제2항에서는 “가맹본부는 가맹희망자나 가맹점사업자에게 다음 각 호의 어느 하나

에 해당하는 정보를 제공하는 경우에는 서면으로 하여야 한다.1.가맹희망자의 예

상매출액․수익․매출총이익․순이익 등 장래의 예상수익상황에 관한 정보,2.가맹

점사업자의 매출액․수익․매출총이익․순이익 등 과거의 수익상황이나 장래의 예

상수익상황에 관한 정보”라고 규정하고 있다,

그리고 가맹본부가 정보를 제공하는 경우에는 그 정보의 산출근거가 되는 자료로

서 대통령령으로 정하는 자료를 가맹본부의 사무실에 비치하여야 하며,영업시간

중에 언제든지 가맹희망자나 가맹점사업자의 요구가 있는 경우 그 자료를 열람할

수 있도록 하여야 한다(제9조 제3항).327)매출액 등에 관한 정보를 제공할 때에 서

면으로 하도록 가맹사업법이 정하고 있는 이유는 지금까지 가맹본부가 근거가 남지

않는 구두약속 등의 방식으로 허위․과장된 정보를 제공하여 가맹계약의 체결을 유

도한 후 나중에 분쟁이 발생하더라도 가맹점사업자가 증거불충분 등으로 불이익을

보게 되므로 이를 방지하기 위한 것이다.328)

가맹본부와 가맹희망자 사이의 관계처럼 당사자 쌍방의 정보력에 격차가 있고,

일방에 편재하는 정보가 계약체결의 의사결정을 좌우하는 경우,정보를 가진 자가

그렇지 않은 자에 대한 정보제공의무를 부담하는 것으로 인정되고 있다.본래 가맹

본부의 정보제공의무가 문제된 것은 가맹사업계약이 일반적으로 가맹본부가 미리

작성해 둔 계약서를 가맹희망자에게 제시하여 서명하게 하는 방법으로 체결되는데,

이러한 경우 가맹희망자는 통상 법률지식이 없는 자가 많아서 가맹본부가 가맹희망

자에 비하여 교섭력에 있어서 훨씬 우위에 서게 된다.그 결과 가맹계약이 통상적

으로 가맹본부 측에 일방적으로 유리한 계약이 되거나 가맹점사업자의 영업에 부당

327)가맹사업법 제9조 제3항의 내용은,1.현재수익 또는 예상수익의 산출에 사용된 사실적인 근거와 예측에 관

한 자료 2.현재수익 또는 예상수익의 산출근거가 되는 지역 시장내에 위치한 가맹사업의 점포(직영점과 가맹

점을 포함한다)의 수와 그 비율 3.최근의 일정기간 동안에 가맹본부나 가맹중개인이 표시 또는 설명하는 현

재수익 또는 예상수익과 같은 수준의 수익을 올리는 가맹사업자의 수와 그 비율(이 경우 최근의 일정기간에

대하여 시작하는 날짜와 끝나는 날짜를 표시하여야 한다).

328)김후중,「개정 가맹사업법 이해와 실무」,무역경영사,2008,82면.
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한 제한을 가하는 내용이 계약에 편입될 우려가 많으며,이것이 가맹본부와 가맹점

간의 법적분쟁의 발단이 되는 경우가 된다.329)

일본의 경우에도,가맹사업거래에서 점포 경영의 지식이나 경험이 부족하고 자금

력도 충분하지 않는 개인은 가맹본부의 교육이나 지원을 기대하면서 가맹계약을 체

결하게 될 것을 예상하고,가맹본부가 가맹점을 모집함에 있어서는 계약체결의 객

관적 판단자료가 되는 정확한 정보를 제공해야 할 신의칙상의무를 지고 있다고 하

고 있다.330)일본의 가맹사업법에서도 가맹본부의 정보개시의무와 더불어 허위․과

장의 정보제공을 규제하고 있다.331)

가맹계약 체결단계에서의 정보공개의무에 관한 우리나라 대법원 판례는 아직 없

고,계약체결단계에 있어서의 정보제공의무의 구체적 내용에 관해서는 가맹사업거

래의 공정화에 관한 법률 제7조 및 제9조 제2항 및 종전의 가맹사업거래 불공정거

래행위기준고시332)가 참고가 될 것이다.또한 하급심판례도 별로 없는 상황에서 일

본에서의 하급심 판례들이지만 가맹사업계약의 체결 시에 가맹사업계약의 내용을

충분히 검토할 기회가 주어지지 않은 채 계약서에 서명을 날인한 것을 이유로 하여

가맹사업계약의 성립여부가 논란이 된 사건을 살펴보면 다음과 같다.333)

먼저,“大藏후지스”사건334)의 경우는,가맹본부가 가맹사업희망자에게 갑작스레

계약서를 제시하여 계약서에 대한 검토의 기회가 주어지지 않은 채 계약의 체결이

강요되었음이 문제된 사건이고,“산크스”사건335)의 경우,가맹희망자에게 충분히 고

려기간이 주어지지 못한 채 계약체결이 강요된 것이 문제 된 사건이다.각 사건에

329)박정기,“프래차이즈계약 체결단계에 있어서의 정보제공의무”,「재산법연구」 제18권 제1호,한국재산법학

회,2001,198면.

330)京都地判 1991.10.1,「判例タイムズ」第774号,214面;名古屋 地判 1998.3.18,「判例タイムブ」第976号,188

面;大阪地判 1996.2.19,「判例タイムブ」第915号,138面;大阪地判 1997.8.25,「判例タイムブ」第902号,128面;

千葉地判 1994.12.12,「判例タイムブ」第877号,235面 등.

331)金井高志,“フランヤイズ契約締結段階における情報開示義務”,「判例タイムズ」第851号,判例社,41面.

332)동 고시 제5조 요약;가맹사업을 희망하는 사람이 가맹사업과 관련한 재무상황,최근 5년간의 사업경력,가

맹사업과 관한 사항,상품이나 용역의 공급조건,영업의 통제사항,계약의 해제․해지 및 갱신조건들에 관한

구체적인 내용을 서면으로 제공해 줄 것을 서면으로 요구해도 이에 응하지 않고 그냥 계약을 체결 또는 체결

하고자 하는 행위는 불공정거래행위이다.또 가맹료․보증금․공과금 등 금전에 대한 내용은 사전에 서면으로

제공하여야 한다.가맹사업법 제9조에 관해서는 그 정보제공의무의 범위는 공정거래위원회의 불공정행위기준

고시와 크게 다르지 않다.

333)이하의 일본판례에 대하여 자세히는,송인방,“가맹계약에서의 정보제공의무에 관한 연구”,「기업법연구」제

18권 제2호,한국기업법학회,2004.12,136-137참조.

334)大阪地判 1990.11.28,「判例時報」 第1389号,105面(大藏フジス事件).

335)東京地判 1993.5.31,「判例時報」 第1484号,82面(サンクス事件).
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대해 법원은 계약서 검토기회가 주어지지 않았다는 가맹사업자의 주장을 받아들이

지 않았다.또한 “로손”사건336)의 판결에서는 가맹본부가 계약서의 내용을 낱낱이

구두로 설명하지 않았다고 하더라도 정보제공의무위반이 있다고는 할 수 없고,세

칙을 정한 규정집을 교부할 의무까지 있는 것은 아니라는 입장을 보이고 있다. 반

면에 “피로비탄”사건Ⅱ,337)“피로비탄”사건Ⅲ338)과 敎導塾水戶사건,339)福岡사건340)

들은 가맹본부의 행위를 사기라고 보아 불법행위성립을 인정하고 있다.

2)공인중개사의 업무 및 부동산거래신고에 관한 법률

공인중개사의 업무 및 부동산거래신고에 관한 법률 제25조는 중개업자에게 중개

대상물에 대한 설명의무를 부과하고 있다.즉,동조 제1항은 “중개업자는 중개를 의

뢰받은 경우에는 중개가 완성되기 전에 다음 각 호의 사항을 확인하여 이를 당해

중개대상물에 관한 권리를 취득하고자 하는 중개의뢰인에게 성실․정확하게 설명하

고,토지대장등본․등기사항증명서 등 설명의 근거자료를 제시하여야 한다.1.당해

중개대상물의 상태 ·입지 및 권리관계 2.법령의 규정에 의한 거래 또는 이용제한

사항 3.그 밖에 대통령령이 정하는 사항”이라고 규정하고,제2항은,“중개업자는 제

1항의 규정에 의한 확인․설명을 위하여 필요한 경우에는 중개대상물의 매도의뢰

인․임대의뢰인 등에게 당해 중개대상물의 상태에 관한 자료를 요구할 수 있다”라

고 하고 있으며,제3항은,“중개업자는 중개가 완성되어 거래계약서를 작성하는 때

에는 제1항의 규정에 의한 확인․설명사항을 대통령령이 정하는 바에 따라 서면으

로 작성하여 거래당사자에게 교부하고 대통령령이 정하는 기간 동안 그 사본을 보

존하여야 한다”라고 하고,이어서,제4항은,“제3항의 규정에 의한 확인․설명서에는

중개업자(법인인 경우에는 대표자를 말하며,법인에 분사무소가 설치되어 있는 경우

에는 분사무소의 책임자를 말한다)가 서명 및 날인하되,당해 중개행위를 한 소속공

인중개사가 있는 경우에는 소속공인중개사가 함께 서명 및 날인하여야 한다”라고

규정하고 있다.

336)大阪地判 1996.2.19,「判例タイムズ」 第915号,131面(ローソン事件).

337)大阪地判 1978.2.23,「判例タイムズ」 第363号,248面(ピロビタン事件2).

338)大阪地判 1978.5.29,「判例時報 」 第920号,178面(ピロビタン事件3).

339)水地判 1995.2.21,「判例タイムズ」 第876号,217面.

340)福岡地判 1994.2.18,「判例時報 」 第1525号,128面.
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부동산중개업자는 사무소 소재지 등 주된 활동지역의 부동산가격이나 지역현황에

대해 철저한 분석과 끊임없는 조사․분석활동이 필요하며,그 내용을 의뢰인에게

정확하게 전달되게 신의성실의 원칙에 의한 정보를 제공함으로써 부동산 거래의 안

전을 위할 수 있다.

판례는 “부동산거래에 있어 거래상대방이 일정한 사정에 관한 고지를 받았더라면

그 거래를 하지 않았을 것임이 경험칙상 명백한 경우에는 신의성실의 원칙상 사전

에 상대방에게 그와 같은 사정을 고지할 의무가 있으며,그와 같은 고지의무의 대

상이 되는 것은 직접적인 법령의 규정뿐만 아니라 널리 계약상,관습상 또는 조리

상의 일반원칙에 의하여도 인정될 수 있다.같은 취지에서 원심이 그 판시와 같은

사정을 종합하여 이 사건 아파트 단지 인근에 이 사건 쓰레기 매립장이 건설예정인

사실이 신의칙상 피고가 분양계약자들에게 고지하여야 할 대상이라고 본 것은 정당

하고,위 사실이 주택공급에 관한 규칙 제8조 제4항에서 규정하고 있는 모집공고시

고지하여야 할 사항에 포함되지 않으므로 고지의무가 없다는 피고의 이 부분 상고

이유는 받아들일 수 없다”고 판시하여,부동산중개업자의 신의성실의 원칙에 의한

정보제공의무가 있음을 분명히 하고 있다.341)

부동산중개업자가 제공하는 중개서비스에는 시장상황에 관해 정보를 제공해주는

것도 포함된다.중개업자는 거래에 이로운 정보를 제공하여 역할을 수행함으로써

부동산매매자의 정보수집비용은 낮추고 거래가 쉽게 이루어지도록 하는 시장 활동

의 촉진자로서의 기능도 수행한다.342)따라서 부동산소비자는 중개업자로부터 정보

를 획득하여 자기희망에 적합하고 알맞은 부동산을 구입하게 되며,이때 중개업자

는 그 소비자가 욕구하는 희망과 가격을 조정하여 주고,대상 부동산의 특징을 설

명하여 그가 의사결정을 하도록 도와주고 그것이 합리적이며 타당하다는 생각을 갖

도록 도와주는 일을 하는 것이다.

중개업자는 중개대상물의 확인 또는 설명을 위하여 필요한 경우에는 중개대상물

의 매도의뢰인,임대의뢰인들에게 당해 중개대상물의 상태에 관한 자료를 요구할

수 있다.343)그리고 중개대상물의 상태에 관한 자료요구에 불응한 경우 그러한 사실

341)대판 2006.10.12,2004다48515.

342)김태훈․김갑렬,「부동산학개론」,부연사,2000,188면.

343)김철호,「신부동산중개론」,법론사,2004,121면.
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을 매수 또는 임차의뢰인에게 설명하고 중개대상물의 확인․설명서에 기재하도록

하고 있다.

중개대상물 확인․설명의무 위반에 대하여 중개업자는 공인중개사법에서 규정하

고 있는 중개업자등의 기본윤리를 준수하고 선량한 관리자의 주의의무와 신의성실

로써 중개행위에 임해야 한다.344)중개사고가 발생하면 공인중개사법상 중개업자 등

의 귀책사유로 인한 중개 사고에 대하여는 손해배상이 되지만,피해자인 중개의뢰

인이 입은 손해는 100% 손해를 전보 받지 못하고 있는데,이는 법원이 재판과정에

서 의뢰인의 과실정도에 따라 과실상계(민법 제396조)를 하고 있기 때문이다.따라

서 중개 사고는 사후적 구제방법보다는 미리 예방할 수 있는 사전적 예방책이 중요

하다 할 것이다.

판례는 “부동산중개업법 제25조 제1항,제4항,제30조 제1항 같은 법 시행령 제22

조 제1항 제1호의 각 규정에 의하면,중개업자가 중개의뢰를 받은 경우에는 당해

중개대상물의 표시 즉,소재지,지목,면적,구조,건축년도 등 당해 중개대상물에

관한 기본적인 사항을 확인하여 이를 당해 중개대상물에 관한 권리를 취득하고자

하는 중개의뢰인에게 서면으로 제시하고 성실․정확하게 설명하여야 하며,……(중

략)……이사건 건물부분이 구분소유 건물의 일부분임과 그 정확한 호수345)를 확인

하여 원고(임차인)에게 설명하지 아니한 잘못이 있고,……(중략)……피고는 다른

특별한 사정이 없는 한 원고에게 위 손해를 배상할 책임이 있다”라고 판시하여,346)

중개업자의 중개대상물에 대한 확인․설명의무가 있음을 분명히 하고 있다.

판례는 또한 “권리관계에 있어서도 직접적인 위탁관계가 없다고 하더라도 부동산

중개업자의 개입을 신뢰하여 거래를 하기에 이른 거래 상대방에 대하여도 부동산중

개업자는 신의성실의 원칙상 목적부동산의 하자,권리자의 진위,대리관계의 적법성

등에 대하여 각별한 주의를 기울여야 할 업무상의 일반적인 주의의무를 부담한다고

할 것이다.따라서 공인중개사인 중개업자는 거래상대방인 매수의뢰인에 대하여 신

의성실의 원칙상 매도의뢰인이 적법한 대리인인지 여부를 위임장,인감증명서 등의

방법으로 조사․확인할 의무가 있다”고 판시하여,347)목적부동산의 권리관계나 대리

344)대판 2007.11.15,2007다44156.

345)유사판례,대판 1999.4.13,99다4207.

346)대판 2001.10.30,2001다39657.
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인의 대리권 여부 등을 정확히 파악하여 알려줄 의무가 있다고 하고 있다.

3)방문판매 등에 관한 법률

방문판매 등에 관한 법률(이하 ‘방문판매법’이라 함)은 1990년부터 크게 성행하였

던 다단계판매가 소비자피해를 발생시킴은 물론 일반국민의 사행심을 유발하게 하

고 건전한 경쟁질서를 저해하는 등 많은 사회․경제적 문제를 낳게 하는데 대하여

1991년에 방문판매 및 통신판매에 관한 거래를 공정하게 함으로써 소비자의 이익을

보호하고 건전한 거래질서를 확립하고자 제정된 것이다.348)

방문판매는 상설 점포 판매와 달리 신뢰할 수 있는 장소적 기반이 마련되지 않

고,소비자의 가정이나 차량 안,그리고 여행지에서의 농장 내지 홍보관 같은 일종

의 고립된 공간에서 소비자들을 상대로 정보력에서 상대적 우위를 가진 판매원들이

계약의 주도권을 가진 상황에서 거래가 이루어지기 때문에 충분한 상품 설명과 계

약에 대한 고지가 있었다고 보기 어려우며 체결된 계약의 내용도 불분명하고 불확

실 하다.이로 인해 계약의 해제에 대한 조건이 상이하며 충동적으로 상품의 품질

보다는 판매원의 판매기법에 의해 상품을 구입한 결과 상품의 구성품 또한 계약 체

결시와 다른 경우가 많다.

그래서 방문판매법은 방문판매자와 소비자간의 정보불균형을 시정하고 소비자가

계약의 내용을 이해할 수 있는 상황에서 소비자의 선택권을 보장하기 위하여,동법

제7조 제1항에서 방문판매자에게 계약체결 전의 정보제공 및 계약체결에 따른 계약

서 교부의무를 부여하고 있다.즉,제7조 제1항은,“방문판매자등은 재화등의 판매에

관한 계약을 체결하기 전에 소비자가 계약의 내용을 이해할 수 있도록 다음 각 호

의 사항을 설명하여야 한다.1.방문판매업자등의 성명(법인인 경우에는 대표자의

성명을 말한다)․상호․주소․전화번호․전자우편주소,2.방문판매등의 성명․주

소․전화번호․전자우편주소,다만,방문판매업자들이 소비자와 직접 계약을 체결하

는 경우는 제외한다.3.재화등의 명칭․종류 및 내용,4.재화등의 가격과 그 지급

방법 및 시기,5.재화등의 공급 방법 및 시기,6.청약의 철회 및 계약의 해제(이하

347)대판 2008.3.13,2007다73611.

348)박영규,“방문판매 등에 관한 법률 소고”,「법률행정논집」 제1권,법률행정연구원,1993.12,103면.
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“청약철회”이라 한다)의 기한․행사방법․효과에 관한 사항 및 청약철회 등의 권리

행사에 필요한 것,7.재화등의 교환․반품․수리보증 및 그 대금환불의 조건과 절

차,8.전자매체로 공급이 가능한 재화등의 설치․전송등과 관련하여 요구되는 기술

적 사항,9.소비자피해보상․재화 등에 대한 불만 및 소비자와 사업자 사이의 분쟁

처리에 관한 사항,10.거래에 관한 약관,11.그 밖에 소비자의 구매 여부 판단에

영향을 주는 거래조건 또는 소비자의 피해구제에 필요한 사항으로서 대통령령이 정

하는 사항“이라고 규정하고 있다.그리고 동조 제2항은 제7조 제1항 각호에 규정된

사항을 기재한 계약서를 소비자에게 교부하도록 하고 있다.계약서를 교부함으로써

소비자는 자신이 체결한 계약에 대하여 다시 한 번 숙고하여 청약철회를 할 수 있

고,청약철회 제도 및 계약해제에 대해 인지할 수 있는 시간을 가지도록 하는 취지

라고 생각된다.

계약을 체결하기 전에 소비자가 계약의 내용을 이해할 수 있도록 방문판매업자

등의 성명․상호․주소․전화번호․전자우편주소․재화 등의 명칭․종류 및 내용,

재화 등의 가격과 그 지급방법 및 시기 등을 설명하는 설명이나 고지의무는 필수적

인 것이지만 전화권유판매의 경우 이루어지지 않고 있다.349)전화권유판매의 경우

소비자의 동의를 얻어 전자문서나 모사전송으로 계약서를 송부하는 것350)으로 계약

서 체결을 갈음하고 있으나 대다수의 피해 소비자는 계약서를 제대로 송부받지 못

하는 것으로 나타나고 있다.

방문판매법은 방문판매자가 정보제공의무와 계약서교부의무에 관한 규정을 위반

한 경우 시정조치와 시정권고,영업정지,과징금,벌칙,과태료 등을 부과하도록 규

정하고 있으며,허위사실을 기재한 계약서를 교부한 경우에는 벌금에 처하도록 규

정하고 있고,또한 방문판매법 제7조의 정보제공의무 규정에 위반한 약정으로 소비

자에게 불리한 것은 그 효력이 없다고 규정함으로써 정보제공의무의 법적 근거를

실효성 있게 뒷받침하고 있다.

349)박명희․남경오,“소비자피해예방을 위한 방문판매자 준수 기준에 관한 연구”,녹색소비자연대전국협의회,

2007,39면.

350)방문판매법 제7조 제4항 제1항의 규정에 의한 계약서중 전화권유판매에 관한 계약서의 경우에는 소비자의

동의를 얻어 당해 계약의 내용을 모사전송이나 전자문서(전자거래기본법 제2조 제1호의 규정에 의한 전자문서

를 말한다.이하 같다)로 송부하는 것으로 갈음할 수 있으며,모사전송 또는 전자문서에 의하여 송부한 계약의

내용이나 도달에 관하여 다툼이 있는 경우에는 전화권유판매자가 이를 입증하여야 한다.
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판례도 설명의무를 위반한 방문판매업자에게 방문판매법 제7조의 정보제공의무의

위반을 인정하고 있다.351)

4)보증인 보호를 위한 특별법

계약체결과정에서 일방의 당사자가 타방의 당사자에게 계약체결과 관련한 중요한

정보를 제공하여야 하는가는 계약법에서 매우 중요한 문제이다.즉 사적자치의 원

칙이 구현된 시장경제의 법질서에서 계약협상 중의 일방의 당사자에게 그 상대방에

대한 설명의무를 부여하는 것은,원칙적으로 각 당사자가 스스로 부담하여야 할 정

보위험으로부터 생기는 계약상의 위험을 타방의 당사자에게 전가시키는 것이다.따

라서 그러한 위험의 전가를 위해서는 확실한 근거가 필요하다.352)이를 보증계약과

관련시켜 보면,보증계약의 목적은 채권자가 보증인의 위험인수를 통하여 채무의

이행에 대한 보증을 받는데 있다.일반적으로 보증위험의 실현에 밀접한 영향을 미

치는 사정인 주채무자의 자력 내지 경제사정에 대하여는 보증인에게 중요한 정보이

기는 하지만 정보제공의무의 인정을 위한 정보의 필요성이 인정되지 않는다.왜냐

하면 보증인이 되려는 자는 보증계약을 통하여 보증위험을 인수한다는 것을 이미

인식하고 있다고 할 수 있으며,그러한 위험은 바로 보증인 자신의 책임영역 내의

문제이기 때문이다.그러나 보증계약을 둘러싼 중대한 정보가 채권자의 영역에만

존재하여 채권자와 보증인 간에 중대한 정보의 격차가 있는 경우 보증인에게 정보

의 필요성이 존재한다고 할 수 있을 것이다.353)

채권자는 채무자의 신용상태 등에 관하여 보증인에게 잘못된 관념을 유발하지 않

아야 하고 이를 위하여 진실에 부합하는 사실만을 통지해야 할 의무를 부담한다.

이러한 내용의 의무는 사기에 의한 의사표시의 취소가능성을 규정한 민법 제110조

나 민법 제2조 1항의 신의성실의 원칙의 구체화를 통하여도 이끌어질 수 있다.채

권자의 진실고지의무는 이미 제110조가 분명히 하고 있듯이 채권자가 보증인에게

고의로 잘못된 사실을 통지하는 경우 이외에,과실에 따라 행위한 경우에도 그 유

351)광주지판 2005.6.21,2005고단724.

352)위계찬,전게 “채권자의 보증인에 대한 정보제공의무”,175면.

353)보증인에 대한 자기정보책임 원칙의 수정필요성과 그 규준에 대해서는,김상중,“보증계약에서의 위험귀속과

채권자의 통지․정보제공의무”,「법조」 제52권 제7호,법조협회,2003.7,164면,173면.
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책한 위반이 인정될 수 있다.채권자로부터 위험관련적 사정에 대한 정보가 제공되

는 경우 그 정보의 진실성에 대한 보증인의 신뢰는 정당하고,그 신뢰를 유책한 행

태에 의해 침해한 자,즉 채권자는 자신의 행태로 인해 보증인에게 야기된 잘못된

관념에 따른 불이익을 그 스스로가 부담해야 하기 때문이다.354)

인적담보를 주축으로 하는 우리 민법의 보증제도는 보증책임의 범위가 무제한적

이라는 점에서 보증인에게 지나치게 가혹한 제도라고 인식되어 왔다.보증인의 보

호법리는 주로 판례에 따라 형성되었는데,착오로 인한 취소,355)보증계약의 해

지356)및 보증계약 성립의 제한357)등이다.보증인보호의 문제가 사회적 관심사로

대두되면서,2004년 민법개정안에서 보증인보호를 위한 규정을 신설하려고 하였으

나 개정안이 폐기되었고,2008년 3월에 보증인보호를 위한 특별법(이하 ‘보증인보호

법’이라 함)에 제정되기에 이르렀다.358)

보증계약에 있어서 보증인 보호를 위한 정보는 주채무자에 대한 정보를 알았다면

보증계약을 체결하지 않았을 것으로 인정되는 정도의 중요한 내용의 결정적 정보를

의미한다.즉 보증계약을 체결하는데 영향을 주게 되는 정보에 대해서는 이를 채권

자가 제공할 의무가 있다는 것이다.보증인보호법 제5조는 이같은 점을 반영하여,

“채권자는 주채무자가 원본,이자 그 밖의 채무를 3개월 이상 이행하지 아니하는

경우와 주채무자가 이행기에 이행할 수 없음을 미리 안 경우,또는 보증계약을 체

결한 금융기관이 주채무자가 원본,이자 그 밖의 채무를 1개월 이상 이행하지 아니

하거나 보증인의 청구가 있으면 주채무의 내용 및 그 이행 여부를 보증인에게 지체

없이 알려야 한다.만약 그 규정에 따른 의무를 위반한 경우에는 보증인은 그로 인

하여 손해를 입은 한도에서 채무를 면한다”라고 규정하여,채권자로 하여금 주채무

자의 채무이행여부 등에 대하여 보증인에게 통지할 의무를 매우 상세히 규정하고

있는 것이다.

그리고 동법 제7조 제3항은 보증기간에 대하여,“제1항 및 제2항에서 간주되는

354)김상중,“보증계약에서의 위험귀속과 채권자의 통지․정보제공의무”,「법조」 제52권 제7호,법조협회,2003.

7,176면.

355)대판 2003.11.13,2001다33000;대판 1987.7.21,85다카2339;대판 1993.1.22,93다14192.

356)대판 2002.5.31,2002다1673;대판1994.12.12,94다31839;대판 1998.6.26,98다12826.

357)대판 2000.5.30,2000다2566;대판 1971.3.23,71다294.

358)이상영,전게논문,520면.
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보증기간은 계약을 체결하거나 갱신하는 때에 채권자가 보증인에게 고지하여야 한

다”라고 규정하고,이어서 제4항에서는 “보증계약체결 후 채권자가 보증인의 승낙

없이 채무자에 대하여 변제기를 연장하여 준 경우에는 채권자나 채무자는 보증인에

게 그 사실을 알려야 한다.이 경우 보증인은 즉시 보증채무를 이행할 수 있다”라

고 하고 있다.여기에서는 고지의무 또는 통지의무라는 용어를 사용하고 있으나,이

고지의무나 통지의무도 정보제공의무라고 보아도 무방할 것이다.359)

보증인보호법은 특히,금융기관과 보증계약을 체결할 때에는 채무자의 신용에 대

한 정보를 보증인이 제공받도록 하는 특칙을 포함하고 있다.동법 제8조는,“금융기

관이 제1항에 따라 채무자의 채무관련 신용정보를 보증인에게 제시할 때에는 채무

자의 동의를 받아야 한다.금융기관이 제1항에 따라 보증인에게 채무관련 신용정보

를 제시하지 아니한 경우에는 보증인은 금융기관에 대하여 보증계약체결 당시 채무

자의 채무관련 신용정보를 제시하여 줄 것을 요구할 수 있다.금융기관이 제3항에

따라 채무관련 신용정보의 제시요구를 받은 날부터 7일 이내에 그 요구에 응하지

아니한 경우에는 보증인은 그 사실을 안 날부터 1개월 이내에 보증계약의 해지를

통고할 수 있다.이 경우 금융기관이 해지통고를 받은 날부터 1개월이 경과하면 해

지의 효력이 생긴다”라고 규정하고 있다.

요컨대,보증인보호법의 제 규정에 의하여,보증인에게는 채권자로부터 정보제공

받을 권리가 주어지고,채권자는 보증계약체결시 뿐만 아니라 사정변경시에도 보증

인에게 주채무자의 채무이행여부 등에 관한 정보를 제공할 의무를 부과하고 있다고

할 수 있다.

5)보험업법

보험업법 제95조의2제1항은,“보험회사 또는 보험의 모집에 종사하는 자는 일반

보험계약자에게 보험계약체결을 권유하는 경우에는 보험료,보장범위,보험금지급제

한 사유 등 대통령령으로 정하는 보험계약의 중요사항을 일반보험계약자가 이해할

수 있도록 설명하여야 한다”고 규정하여 보험업자에게 설명의무를 부과하고 있다.

한편,우리 상법 보험편 제638조의3에도 “보험자는 보험계약을 체결할 때에 보험

359)이상영,전게논문,546면.
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계약자에게 보험약관을 교부하고 그 약관의 중요한 내용을 알려주어야 하고 보험자

가 이 규정에 위반한 때에는 보험계약자는 보험계약이 성립한 날부터 1월내에 그

계약을 취소할 수 있다”고 규정하고 있다.

독일의 개정 보험계약법은 우리 상법상의 보험약관의 교부 및 설명의무에 비하여

매우 구체적인 정보제공의무 등을 정하고 있다.독일 보험계약법 제7조 제1항 1문

에 따르면 “보험자는 보험계약자에게 보통보험약관을 포함하여 동조 제2항에 따라

법령에서 정해진 정보를 계약체결의 의사표시를 하기 전 적시에 문서형식으로 전달

하여야 한다”라고 하고 있다.이것은 보험계약과 관련한 정보를 전달할 의무를 보

험자의 정보제공의무라고 하는 중요한 규정이기도 하다.360)일본 역시 보험자의 정

보제공의무에 관하여 보험거래를 둘러싼 상황에 기민하게 대응하도록 하기 위하여

보험법이 아닌 보험업법,동법 시행규칙과 감독지침,2000년 소비자보호법과 2001년

금융상품의 판매 등에 관한 법률 등으로 규율하고 있다.361)

상법상 보험자가 보험계약을 체결할 때 약관의 중요한 내용을 설명하도록 하고

있지만,설명의 대상인 중요한 사항은 보험료,보장범위,보험금지급제한 사유 등

고객의 이해관계에 중대한 영향을 미치는 사항으로 사회 통념상 그 인지여부가 계

약체결에 영향을 미치는 사항으로 보험약관의 중요한 내용이고,①보험계약자나 그

대리인이 약관의 내용을 충분히 잘 알고 있는 경우,②거래상 일반적이고 공통된

것이어서 당사자가 알고 있다고 예상할 수 있는 사항,③법령에 규정된 것을 되풀

이 하거나 부연한 정도에 불과한 사항은 설명의무가 면제된다.362)그리고,보험자가

설명의무를 위반했음에도 불구하고 보험계약의 성립 후 1월내에 취소하지 아니한

경우의 효과에 대하여 판례는 “사업자가 약관에 정하여져 있는 중요한 내용을 고객

이 이해할 수 있도록 설명을 하여야 하며,사업자가 약관의 설명의무를 위반하여

계약을 체결한 때에는 당해 약관을 계약의 내용으로 주장할 수 없다”고 판시하고

있다.363)이것은 약관의 규제에 관한 법률 제3조 제3항․제4항을 적용하여 약관의

효력을 다툴 수 있다고 한다.364)

360)김은경,전게 “독일 보험계약법상 보험자의 정보제공의무 등에 대한 고찰”,177면.

361)小林道生,“保險者の情報提供義務”,落合誠一 外編,「新しぃ保險法の理論と實務」,經濟法令硏究所,2008,73

面.

362)사법연수원,「보험법연구」,2010,35-38면.

363)대판 1998.11.27,98다32564.
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우리나라의 경우 보험청약이 이루어지면 보험계약자등의 위험에 대해 인수여부를

결정하기 위한 보험계약자등의 고지의무가 이행되고 보험자의 승낙에 의해 보험계

약이 성립한다.또한 설명의 방법이 특정되지 않았지만,판례에 의하면 직접적이면

서 구체적이고 상세하게 설명해야한다고 하고 있으며,365)약관교부 명시․설명의무

의 상대방은 보험계약자 또는 그의 대리인이며 보험금양수인에 대한 설명은 보험계

약자에 대한 설명으로서의 효력은 없다고 하고 있다.366)판례는 보험업법상 설명의

무에 관한 조항을 신설하기 이전에도 설명의무를 위반한 경우에는 보험회사의 모집

관련 손해배상책임에 관한 보험업법 제102조를 적용하고 있었다.367)

독일의 경우,보험계약체결 전에 보험자가 이행하여야할 정보제공의무를 위반한

경우 보험계약법 제8조 제2항에 의거 철회권의 기산이 개시되지 않는다는 것을 통

하여 보험자를 제재하게 된다368)고 하고 있으며,일본은 계약의 내용형성에 대한 적

절한 판단을 하도록 하기 위하여 사업자에게 소비자의 판단에 필요한 정보를 제공

할 의무를 부과하고,이를 위반하여 소비자가 오인하여 계약을 체결한 경우에는 계

약취소권을 인정하고 있다(소비자계약법 제4조).입법과정에서 거래의 혼란을 우려

하여 손해배상만을 허용하는 것이 타당하다는 업계의 반대가 있었지만 최종적으로

소급효와 원상회복을 내용으로 취소의 효과를 부여하고 있다.369)그리고 프랑스법은

정보제공의무위반의 경우에는 민법 제1182조의 불법행위로 인한 손해배상책임의 요

건을 충족하여야 한다고 하고 있으며,370)영국의 경우에는 위반의 경우 보험회사에

대한 과징금이나 영업정지 또는 허가 취소 등의 감독법상의 문제로 하고,금융옴브

즈만은 보험자로 하여금 보험계약자에게 적정한 보상을 하도록 하고 있다.371)

고지의무위반의 요건에 있어서 중대한 과실이라 함은 보험계약자 등이 조금만 주

364)사법연수원,전게서,41-42면.

365)보험자의 책임은 당사자 간에 다른 약정이 없으면 최초의 보험료의 지급을 받은 때로부터 개시한다고 규정

하고 있는 상법의 일반조항과 다른 내용으로 보험자의 책임개시시기를 정한 경우,그 약관 내용은 보험자가

구체적이고 상세한 명시․설명의무를 지는 보험계약의 중요한 내용이라 할 것이고,그 약관의 내용이 거래상

일반적이고 공통된 것이어서 보험계약자가 별도의 설명 없이도 충분히 예상할 수 있었던 내용이라 할 수 없

다(대판 2005.12.9,2004다26164,26171)

366)대판 2001.7.27,2001다23973.

367)장덕조․한창희,「보험법판례연구집」,법영사,2010,211-215면.

368)김은경,전게 “독일 보험계약법상 보험자의 정보제공의무 등에 대한 고찰”,183면.

369)日本辯護士聯合會消費者問題對策委員會,「コンメンタール 消費者契約法」,商事法務硏究會,2010,62-63面.

370)山下友信․米山高生,「保險法解說」,有裵閣 ,2010,107面.

371)JurgenBasedow&JohnBirds&MalcolmClarke&HermanCousy&,HelmutHeiss,Supra,p.100.
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의를 기울였으면 제대로 고지하였을 것을 그 주의를 다하지 아니함으로써 불고지․

부실고지한 것을 말하고,372)입증책임에 있어서는 고지의무위반의 요건이 존재한다

는 것은 보험자가 이를 입증하여야 한다.보험자가 그 사실이 보험계약자 등의 고

의 또는 중대한 과실이 있음을 이유로 계약해지권을 행사하여야 하므로 해지권발생

의 근거를 보험자가 증명하는 것은 당연한 것이다.373)

6)약관의 규제에 관한 법률

오늘날의 거래는 은행예금계약․항공운송계약 등에서 보는 바와 같이,상품에 대

한 대량계약이 약관에 의해 체결되는 것이 일반적 경향이므로 약관은 현대계약법상

중요한 관심사다.374)문제는 약관은 사업자가 일방적으로 자신에게 유리하도록 작성

하는 것이 보통이므로 다른 당사자인 소비자에게 불리한 경우가 많다는 것이다.약

관에 의한 계약은,소비자에게 계약체결의 자유만 주어질 뿐이고 계약내용 결정의

자유는 주어지지 않게 된다.이러한 이유로 약관에 대한 적절한 규제나 간섭이 필

요하다.375)약관의 규제에 관한 입법정책은 여러 법률에 반영되어 있다.대표적인

법률이 약관의 규제에 관한 법률(1986.12.31공포,이하 ‘약관규제법’이라고 함)이

다.이 법률은 불공정한 약관의 유․무효를 정하는 사법규정과 공정거래위원회의

역할을 정한 공법규정을 가지고 있다.따라서 약관규제에 관한 공․사법의 총합규

범이라고 볼 수 있다.특히 공정거래위원회가 일정한 경우 시정명령을 발할 수 있

도록 하여 계약에 행정의 개입을 인정하였다.그러나 규정내용의 추상성으로 인해

소비자인 고객보호의 관점에서는 완벽한 것이 아니라 할 것이다.376)

약관규제법 제3조는 약관의 작성 및 설명의무에 대하여,“사업자는 고객이 약관

의 내용을 쉽게 알 수 있도록 한글로 작성하고,표준화․체계화된 용어를 사용하며,

약관의 중요한 내용을 부호,색채,굵고 큰문자 등으로 명확히 표시하여 알아보기

쉽게 약관을 작성하여야 하며,계약을 체결할 때에는 고객에게 약관의 내용을 계약

372)최완진,“사기에 의한 고지의무위반의 효과”,「고시연구」 제30권 제2호,국가고시학회,2003.2,133면.

373)김재걸,“보험계약상 고지의무에 관한 법적 고찰”,「논문집」 제30집,목원대학교,1996.9,276면.

374)한삼인,전게「계약법」,20면;이은영,“약관규제법”,「주석민법(책권각칙)1」,한국사법행정학회,1999,

89-90면.).

375)손지열,「민법주해(Ⅻ)」,박영사,2003,306면.

376)한삼인,전게 「계약법」,21면.
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의 종류에 따라 일반적으로 예상되는 방법으로 분명하게 밝히고,고객이 요구할 경

우,그 약관의 사본을 고객에게 내주어 고객이 약관의 내용을 알 수 있게 하여야

한다.그리고 사업자는 약관에 정하여져 있는 중요한 내용을 고객이 이해할 수 있

도록 설명하여야 하며,만약 사업자가 그 규정을 위반하여 계약을 체결한 경우에는

해당 약관을 계약의 내용으로 주장할 수 없다”라고 규정하고 있다.

약관규제법이 사업자에 대한 명시․설명의무를 부과하고 있는 것은 계약체결시

고객이 약관의 존재와 내용을 알고 있을 것을 전제로 하고 있다는 점에서 기본적으

로는 계약설의 입장에 서있는 것으로 보인다.377)다만 최근 원칙적으로 계약설을 취

하면서 약관이 갖는 사회적 기능을 고려하여 규범과 유사한 비자발적 구속력을 인

정하자는 견해도 있다.378)대법원의 판결379)또한 보통보험약관을 포함한 이른바 일

반거래약관이 계약의 내용으로 되어 계약당사자들에게 구속력을 갖게 되는 근거는

그 자체가 법규범 또는 법규범적 성질을 갖기 때문은 아니며,계약당사자가 이를

계약의 내용으로 하기로 하는 명시적 또는 묵시적 합의를 하였기 때문이라고 밝히

고 있어,계약설에 기초한 입장을 취하고 있다.380)따라서 약관규제법의 적용대상인

계약은 소비자계약만을 전제로 하는 것은 아니지만,소비자가 당사자로 되어 있는

계약의 공정한 거래질서를 확립하기 위한 수단으로 약관규제법이 주로 작용함은 명

백하다고 할 것이다.

약관의 명시는 구체적이고 상세한 것이어야 하지만,전체적으로 평균적 이해수준

을 기초로 하여 약관의 전반적인 내용을 알리면 된다고 할 것이다.381)상법에는 명

시방법에 대한 직접적인 규정이 없으나,약관규제법은 약관의 명시를 계약의 종류

에 따라 일반적으로 예상되는 방법으로 하여야 한다고 규정하고 있다(약관규제법

제3조 2항).명시방법에 관하여 영업소에서 계약당시 일반적인 게시의 방법도 인정

되는데,이를 광범위하게 인정한다면 명시의무의 인정취지가 몰각될 우려가 있기

377)김상용,전게서,27면;김형배,전게서,53면;한삼인,상게서,21면;신현윤,「경제법」,법문사,2006,541면;

권오승,전게「경제법」,535면;권재열,「경제법」,법원사,2005,440면.

378)이은영,전게 “약관규제법”,104면;이은영,전게 “약관법과 민법과의 관계,계약내용통제 및 일부무효와 관련

하여”,193면 이하.

379)대판 2004.11.11,2003다30807.

380)약관이 계약적 성격을 띠는 이상 약관을 해석함에 있어서도 법규해석이 아니라 법률행위해석의 방법에 따라

야 할 것이다(신현윤,전게서,540면).

381)김정호,「상법강의(하)」,법문사,2000,416면;대판 1992.3.10,91다31833.
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때문에 각 계약체결의 유형,거래상황 등을 고려하여 제한적으로 인정할 필요가 있

다.또 지나치게 이해하기 곤란한 전문용어는 해설을 붙여 이해할 수 있게 하여야

하며,이해할 수 없는 약관의 제시는 명시의무위반이 될 수 있다.382)

또한 보험계약의 경우 보험약관에 대하여는 고객의 요구에 불문하고 보험자는 약

관의 교부의무가 있으며,이 경우 약관규제법상의 교부의무에 관한 조항은 적용의

여지가 없다고 하겠다.383)그리고 약관규제법에서 사업자는 약관에 정하여져 있는

중요한 내용을 고객이 이해할 수 있도록 설명하여야 한다(약관규제법 제3조 3항)고

규정하여 설명의무를 명시적으로 규정하고 있다.양 규정 중에 상법은 ‘알려주어야

한다’고 규정하는데 대해 약관규제법은 ‘이해할 수 있도록 설명하여야 한다’고 규정

함으로써 약관규제법상의 설명의무가 더 구체적이고 적극적인 표현으로 받아들여지

고 있다.384)

판례는 “약관의 중요한 내용에 해당하는 사항이라 하더라도 사업자의 명시․설명

의무가 면제되는 경우,구 약관의 규제에 관한 법률(2007.8.3.법률 제8632호로 개

정되기 전의 것)제3조에 따른 명시․설명의무의 대상이 되는 약관의 중요한 사항

이라고 하더라도,고객이나 그 대리인이 그 내용을 충분히 알고 있거나,거래상 일

반적이고 공통된 것이어서 고객이 별도의 설명 없이도 충분히 예상할 수 있었던 경

우에는 그러한 사항에 대해서 사업자에게 명시․설명의무가 인정된다고 할 수 없

다385)라고 판시하고 있다.

설명은 구두로 하는 것이 원칙이나,중요한 내용을 문서로 정리하여 서명날인 받

음으로써 설명에 갈음할 수 있다.설명의 정도는 상대방의 지식․경험․직업 등에

따라 설명방법을 달리하여 구체적이고 상세하게 설명해야 하지만,386)당해 조항에

대한 고객의 구체적이고 개별적인 동의는 요하지 않는다.보험계약자가 보험약관의

내용을 충분히 잘 알고 있는 경우,보험자에게 그 약관내용을 설명할 의무가 있는

382)너무 작은 활자로 인쇄되어 있거나 눈에 잘 띄지 않는 곳에 기재되어 있는 경우에는 일반적으로 예상되는

방법으로 명시되었다고 할 수 없을 것이다(대판 1990.4.27,98다카24070).

383)손주찬,“보험약관의 명시의무:개정상법과 약관규제법과의 관계”,「보험조사월보」제16권 제6호,보험감독

원,1993.6,5면;권오승,전게「경제법」,478.이에 따라 보험계약에 있어서 거래상 일반적 내지 공통된 것이

나 상대방이 충분히 알고 있는 경우라도 명시․설명의무와 다르게 교부의무는 면제되지 않는다.

384)양승규․장덕조,「보험법의 쟁점」,법문사,2000,48면.

385)대판 2010.5.27,2007다8044;대판 2006.1.26,2005다60017,60024.

386)대판 1998.4.10,97다47255;대판 1997.9.26,97다4494.



- 106 -

지 여부 및 그 입증책임의 소재에 대하여 판례는 “보험약관의 중요한 내용에 해당

하는 사항이라 하더라도 보험계약자나 그 대리인이 그 내용을 충분히 잘 알고 있는

경우에는 당해 약관이 바로 계약내용이 되어 당사자에 대하여 구속력을 가지므로

보험자로서는 보험계약자 또는 그 대리인에게 약관의 내용을 따로 설명할 필요가

없으며,이 경우 보험계약자나 그 대리인이 그 약관의 내용을 충분히 잘 알고 있다

는 점은 이를 주장하는 보험자측에서 입증하여야 한다”고 판시하고 있다.387)

사업자가 명시․설명의무를 이행하지 않은 경우,그 효과는 어떠할 것인지에 대

하여 사업자는 그 약관을 당해 계약의 내용으로 주장하지 못한다(약관규제법 제3조

4항).주의할 점은,그 의무위반의 경우에도 이를 이행하지 않았다는 고객의 이의제

기가 없는 한,약관은 계약내용으로 편입되어 당사자를 구속하게 된다.요컨대 그

불이행의 경우에도 고객측에서는 약관을 계약내용으로 승인하거나 거부할 수 있다

할 것이다.388)만약 약관의 내용과 다른 설명을 하거나 잘못 설명한 경우에는 그 설

명한대로 효력이 발생한다.389)

7)전자상거래 등에서의 소비자보호에 관한 법률

전자상거래 등에서의 소비자보호에 관한 법률(이하 ‘전자상거래소비자보호법’이라

함)상 통신판매업자는 소비자에 대하여 계약체결을 전후로 하여 신원 및 거래조건

등에 관한 광범위한 정보를 제공하여야 한다.동법 제10조와 제20조 제4항에서 규

정하고 있는 신원에 관한 정보제공의무는 전자상거래 및 통신판매가 갖고 있는 비

대면 거래의 특성상 소비자가 계약체결 상대방에 관한 충분한 정보를 갖게 함으로

써 전자거래의 안전성 및 신뢰성을 확보하려 하고 있다.동법 제13조 1항에 규정되

어 있는 통신판매업자의 정보제공의무는 경제법상의 의무로서 청약을 받을 목적으

로 표시․광고하는 경우에 익명의 광고를 금지하기 위하여 규정되었다.390)제2항에

규정된 계약체결 전에 이행되어야 할 정보제공의무는 소비자에게 계약체결여부에

관한 이성적인 결정을 할 수 있는 기회를 제공하는데 반하여 계약체결 이후에 제공

387)대판 2003.8.22,2003다27054;대판 2001.7.27,99다55533;대판 1997.9.26,97다4494.

388)한삼인,전게 「계약법」,24면.

389)김성태,「보험법강의」,법문사,2001,188면;이기수,「보험법․해상법」,박영사,2002,69면;이범찬 ․최

준선,「보험법․해상법」,삼영사,2001,418면.

390)이병준,“모바일전자상거래에서의 약관의 편입과 정보제공의무의 이행”,「인터넷법률」 제23호,2004,56면.
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되어야 할 정보제공의무는 소비자에게 계약체결을 증명하는 서면을 갖게 하고 계약

으로부터 발생하는 권리를 명확하게 인식할 수 있는 기회를 제공한다.391).

전자거래에서 계약책임이라고 하는 경우에는 계약내용에 따른 신의에 좇아 성실

히 이행할 책임과 이에 부수하거나 파생하는 모든 책임을 말한다.일반적으로 계약

책임이라고 하는 경우에는 협의의 계약책임인 채무불이행책임(민법 제390조)만을

가리킨다.계약에 있어서 당사자의 약정 또는 법률에서 특별히 규정되지 않았지만

채권관계에서 당사자가 권리와 의무를 실현함에 있어 신의에 좇아 성실하게 행동하

여야 할 의무가 발생하는데,이 의무를 부수적 주의의무라 한다.392)즉,신의칙에 의

하여 부수의무가 성립하는데 이것은 신의칙의 급부의무 또는 명시적으로 규정되어

있는 종된 의무에 작용하여 이를 확장함으로써 나타나는 것이다.393)판례역시 부수

의무에 대하여 점차 광범위하게 인정하고 있다.394)예를 들어,계약체결을 준비하는

과정에서 계약교섭의 상대방에게 설명을 하지 않아 이로부터 손해를 입었다면,이

에 대해서 설명을 청구할 수 있는 권리가 선행적으로 성립되어 설명의무를 발생시

키는 것이 아니라,반대로 일정한 손해를 입었는데 그 손해는 의무자가 설명 등의

부수의무를 제대로 하였다면 발생하지 않았을 것이라는 인과관계의 규명을 통해서

설명의무가 성립하는 것이다.따라서 결과응보적 의무이고,사전적으로 청구의 대상

인 의무로 발생하는 것이 아니라 사후적으로 발생된 손해를 배상하기 위한 유책주

의에 입각한 의무위반의 근거로서 성립된다.395)

전자거래에서 발생되는 손해는 주로 재산상 손해가 문제가 되고,상대방에게 미

치는 인체상의 손해는 거의 발생하지 않는다고 보이나,다만 인격권에 침해를 줄

수 있는 명예훼손의 문제가 발생할 여지가 있다.예를 들면,전송되는 목적물에 컴

퓨터 바이러스 등이 포함되어 있거나,불완전한 상태로 개발된 소프트웨어를 전송

하여 그것을 이용한 상대방이 소프트웨어에서 작동되는 데이터까지도 손상을 입은

경우 등을 들 수 있다.396)이 경우에 채무의 불완전이행으로 인한 부가손해로 원칙

391)이병준,“전자상거래소비자보호법상의 정보제공의무와 명확성의 원칙”,「정보화정책」 제11권 제3호,2004.

가을,34면.

392)백태승,전게서,159면.

393)이영준,전게서,73면.

394)대판 2005.11.25,2005다53705,53712.

395)윤형렬,전게서,293면.

396)정종휴,“전자상거래와 계약이론의 변용”,「인권과정의」 제268호,대한변호사협회,1998.12,34면.
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적으로 손해를 배상받을 수 있으나,현실적으로 어려움이 있다.

그리고 주된 급부의무는 하자 없이 이행되었으나 정보제공자의 설명의무나 정보

제공의무 및 비밀유지의무 등의 부수적 의무를 위반한 경우도 불완전이행의 한 유

형으로 논의되는데,이와 같은 부수적 의무를 위반하는 문제는 전자거래에 있어서

는 단지 그 물품이나 용역을 인도하고 공급한다는 일차적 내용 외에도 특히 지식이

나 경험 또는 정보의 축척량에 있어서 현저한 차이가 나는 당사자들 사이에서는 그

러한 지식 등이 부족한 당사자에게 당해 물품이나 용역과 관련된 정보를 제공하고

그 위험성을 고지하는 등 필요한 설명의무를 부담하거나397)정보제공의무를 지는

등의 주된 급부의무와 밀접한 관련을 갖는다.고지의무는 정보제공의무자의 설명의

무나 정보제공의무와는 성격이 달라 소비자보호 측면에서 실제 거래하는 소비자가

구체적으로 누구인가를 분명히 하여 소송을 통한 분쟁해결에 있어서 이용자가 상대

방을 확정하는데 곤란을 겪는 것을 예방하는 측면이 강하다.398)

또한 전자거래에 있어서 완전한 급부를 이행하여야 할 의무 있는 자가 불완전이

행을 하는 경우에는 하자 있는 컴퓨터소프트웨어를 전송한 자에게 완전이행을 청구

할 수 있으며,컴퓨터소프트웨어의 사용에 대하여 설명의무나 정보제공의무를 충실

히 이행하지 않은 자에게는 추완이 가능한 경우에 한하여 추완청구권이 인정된

다.399)물론 불완전이행으로 인하여 상대방에게 손해를 발생시키는 경우에는 손해배

상청구도 함께 청구할 수 있다.전자거래에서 필요한 경우에는 설명의무․정보제공

의무 등과 같은 부수의무의 이행을 청구할 수 있으며,보호의무위반의 경우에는 안

전을 위한 적절한 조치를 하여 줄 것을 청구할 수 있다.

그러나 설명의무위반 및 보호의무위반에 의해 확대손해가 발생한 경우에 이러한

위반행위는 급부이익의 침해가 아니라는 이유를 들어 계약해제권은 인정되지 않는

다는 견해가 있으나,400)확대손해의 경우에도 직접적인 급부이익의 침해는 아니라고

하더라도 채권자의 권리를 해하게 됨과 동시에 주의의무 위반이라든가 보호의무의

위반으로 인하여 계약의 목적을 달성할 수 없게 되는 경우에는 계약을 해제할 수

397)김상용,「채권총론」,법문사,2002,140-141면.

398)오병철,「전자거래법」,법원사,2000,326면.

399)김상용,전게「채권총론」,143면.

400)김형배,「채권총론」,법문사,1998,253면.
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있으며,401)아울러 손해가 있으면 손해배상을 청구할 수 있다고 보아야 한다.그렇

지만 부수의무 또는 보호의무를 위반한 불완전이행의 경우에도,계약의 목적을 달

성할 수 있는 경우에는 손해배상만을 청구할 수 있다고 보는 것이 타당하다.

8)할부거래에 관한 법률

할부계약은 소비자에게 대금의 전부를 지급하지 않더라도 재화 등을 구입하여 사

용할 수 있는 장점을 부여함과 더불어 사업자 역시 재화 등의 판매실적을 향상시킬

수 있는 이점을 부여한다.그러나 대금의 전부지급이 아닌 일부의 지급만으로 재화

등을 구입할 수 있다는 할부계약의 특성은 소비자에게 과소비를 조장할 뿐만 아니

라 충동적인 구매를 유발하였다.이와 더불어 일시불로 지급하였을 경우와 할부로

지급하였을 경우의 차이에 대한 정확한 설명의 부재,할부금 미지급에 따른 기한의

이익상실,해제에 따른 손해배상책임,신용제공자가 포함된 간접할부계약에 있어서

신용제공자에 대한 항변 등의 문제가 발생하였으며,이에 할부계약으로 발생하는

제반 문제로 인한 소비자피해를 예방 또는 구제하고자 할부거래에 관한 법률(이하

‘할부거래법’이라 함)이 제정되었다.402)

할부계약은 대금의 분할지급을 주된 내용으로 한다.따라서 소비자가 충동적으로

구매의사를 표시할 수 있으며,소비자가 최종적으로 지급할 금액은 할부수수료가

부과되는 할부계약의 경우 일시불로 지급할 금액보다 많은 금액이다.이러한 점을

고려하여 할부거래법에서는 할부계약의 체결 전 할부가격,현금가격 등에 관한 정

보를 고지하도록 하고 있다.즉,동법 제5조는 할부거래업자는 할부계약을 체결하기

전에 소비자가 할부계약의 내용을 이해할 수 있도록 하기 위하여,1.재화등의 종류

및 내용,2.현금가격,3.할부가격,4.각 할부금의 금액․지급횟수 및 지급시기,5.

할부수수료의 실제연간요율,6.계약금(최초지급금․선수금 등 포함),7.제12조 제1

항에 따른 지연손해금 산정 시 적용하는 비율 등을 표시하도록 하고 있다.

또한 할부거래는 대부분 장기계약이고 내용 또한 복잡하기 때문에 할부계약의 내

용을 소비자에게 충분히 고지시켜 분쟁을 방지하고 할부계약의 공정화를 기하기 위

401)김상용,전게「채권총론」,143면;오병철,전게서,329면.

402)할부계약에 대한 법적 규율은 초기 도․소매업진흥법에서 규율하였으며,이후 1991년에 제정된 할부거래법

에서 규율하고 있다(권오승,「소비자보호법」,법문사,2002,163면).
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하여 매도인은 총리령이 정하는 바(동법 시행규칙 제3조 제1항)에 의하여 법정기재

사항을 기재한 서면으로 계약을 체결하도록 되어 있다.또한 서면,즉 계약서를 매

수인에게 교부하도록 하고 있다(동법 제6조).403)그런데 할부계약이 법정요건을 갖

추지 못하거나 내용이 불확실한 경우에는 당사자 사이에 특약이 없는 한 그 계약내

용은 어떠한 경우에도 매수인에게 불리하게 해석되어서는 아니된다(제6조 제4항).

소비자가 신용제공자에게 대금을 지급한 후 청약철회권을 행사하거나 청약철회권

을 행사한 후 대금을 지급한 경우(자동이체 등),할부판매업자가 대금을 환급하지

않을 때에 소비자는 신용제공자에게 상계요청을 할 수 있도록 하고 있으나,신용제

공자가 정당한 사유 없이 상계하지 않은 경우에 대한 규정을 두고 있지 않다.따라

서 신용제공자에게 대금을 지급한 소비자는 원칙적으로 사업자에게 반환을 청구하

여야 하지만,사업자가 임의적으로 반환하지 않을 경우 소송 등을 통하여 반환받기

란 사실상 곤란하다.외국의 입법례에서는 매매계약과 여신계약의 유기적 관계를

인정하여 카드사에 대한 반환의무를 부과하고 있다.즉 영국의 경우 카드사는 사업

자와 연대하여 소비자에게 환급할 의무를 부담하며(영국소비자신용법 제70조),404)

독일의 경우 재화 등의 매매계약과 여신계약의 일체성을 인정하여 어느 한 계약이

철회된 경우 다른 계약 역시 철회된 것으로 인정하며,사업자에게 대금을 지급한

후 철회한 경우 신용제공자는 소비자와의 관계에서 결합계약으로부터 발생하는 권

리와 의무에 대하여 사업자에 갈음한다(독일 민법 제358조).405)프랑스의 경우 매매

계약과 여신계약이 상호의존관계임을 명시적으로 규정하여,매매계약이 무효 또는

해제된 경우 여신계약 역시 당연히 무효 또는 해제된 것으로 인정하고 있다(프랑스

소비법전 제311-21조 제1항).406)우리의 경우 영국 등과 달리 양자를 별도의 계약으

로 인정하고 있으나,카드사와 회원인 소비자는 장기의 회원계약을 체결하고 있기

에 카드사는 소비자의 손해를 최소화할 의무를 부담한다고 할 수 있다.따라서 사

업자가 임의적으로 반환하지 않을 경우 소비자의 상계요청에 따라 상계처리하고,

신용제공자인 카드사가 이를 소비자에게 반환하는 것이 소비자의 피해를 최소화하

403)권재열,“할부거래법상 할부매매의 법률관계”,「판례월보」 제361호,판례월보사,2000.10,54면.

404)GeoffreyWoodroffeetal.,ConsumerlawandPractice,SWEET&MAXWELL,2007,p.358.

405)양창수,「독일민법전」,박영사,2002,189-190면.

406)後藤卷則,「消費者契約の法理論」,弘文堂,2003,327面.
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는 것이며,이를 위반하여 정당한 사유 없이 상계하지 않을 경우 카드사가 반환할

의무를 부담하는 것이 타당할 것이다.407)

2.이론적 근거

계약체결과정에서의 정보제공의무는 채권자와 채무자를 상호 대립하는 관계로 보

던 전통적인 계약관에서 탈피하여 계약관계를 채권자와 채무자가 공통의 이익을 추

구하는 협력관계로 포착함으로 인하여 대두되고 있다.이러한 계약당사자간의 협력

관계는 법사상적으로 19세기의 개인주의 사상으로부터 20세기의 연대정신의 이행을

기초로 오늘날 세계 각국의 계약법의 특징이라 할 수 있는 계약당사자간의 협력관

계로부터 파생된 것이라 할 수 있다.

사적자치의 원칙이 구현된 시장경제의 법질서에서 계약협상 중의 일방의 당사자

에게 그 상대방에 대한 정보제공의무를 부여하는 것은,원칙적으로 각 당사자가 스

스로 부담하여야 할 정보위험으로부터 생기는 계약상의 위험을 타방의 당사자에게

전가시키는 것이다.계약체결상에서 일방 당사자의 타방 당사자에 대한 설명의무의

존재와 그 내용 및 범위의 문제가 개별 건들의 구체적 상황에 따라 좌우된다고 하

는 것은 문제가 있다.또한 학설과 판례 스스로가 의무의 명확한 근거를 찾기 위한

노력을 포기하고 있다고 생각된다.오히려 정보제공의무의 확실한 이론적 근거의

제시는 그 의무의 내용과 범위를 결정함에 있어서의 출발점이 된다.408)이와 관련하

여 학설과 판례는 계약체결상에서 일방 당사자의 그 상대방에 대한 정보제공의무의

근거를 찾고자 다양한 시도를 하고 있고,민사법적 영역뿐만 아니라 헌법적 혹은

법 외적 영역에서의 다양한 관점들이 관심의 대상이 되고 있다.

앞에서 살펴본 바와 같이 우리나라에 있어서도 최근 소비자계약상 정보제공의무

에 관하여 소비자기본법이나 개별 특별법에서 다양한 형태로 규정하고 있고,이들

규정이 법적 인정근거가 되고 있다.그러나 나중에 살펴보는 바와 같이,소비자기본

407)고형석,“청약철회권의 효과에 관한 연구”,「외법논집」 제31집,한국외국어대학교 법학연구소,2008.8,450

면.

408)Stephan Breidenbach,DieVoraussetzungen von Informationspflichten beim Vertragsabschluß,Münc

-hen,1989,23;MarkusBrandt,AufklärungsundBeratungspflichtenderKreditinstitutebeiderKapi

-talalage,Baden,2002,s.29.
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법은 사업자의 정보제공의무를 선언적으로 규정하고 있지만,이의 위반에 대한 법

률효력에 대하여 직접적으로 규정하고 있지 않으므로 인하여 다소 선언적이고 추상

적인,그리고 명목뿐인 규정이 될 수 있는 한계가 있으며,개별 특별법들은 해당 계

약에 대하여는 어느 정도 효력을 가질 수 있다고 할 수 있지만,그 범위가 한정될

수밖에 없는 이유로,또한 개별 특별법 등에서 정보의무위반 시 법률효과에 대한

별도의 규정이 없을 때 법률효과를 발생시키기 위한 이유로,지금까지 학설 및 판

례에 의하여 정보제공의무의 이론적 근거가 제시되어 왔다.여기에서는 민법상 사

기의 법리,착오의 법리,신의칙의 법리 등을 중심으로 이론적 인정근거에 대하여

검토하고자 한다.

(1)사기법리의 적용

1)학설

먼저 사업자가 스스로 제공하여야 할 정보를 주지 않았기 때문에 소비자에게 오

인이 생겼다고 하는 사업자의 행위에 착안하여 민법 제110조의 사기의 성립을 인정

하고자 하는 견해가 있다.409)즉 소비자가 계약을 체결할 것인가 어떤가를 결정하기

위하여 필요한 정보에 관하여 정보제공의무를 부담하는 사업자가 고의로 당해 정보

를 제공하지 않았던 경우,사업자의 부작위를 위법한 기망행위라고 하여 사업자에

게 사기의 성립을 인정할 수 있다고 한다.그러나 사기에 관하여 통설에 의하면 그

요건이 엄격하게 해석되어 있다.예를 들면,사기에 관해서는 상대방을 기망하여 착

오에 빠뜨리게 하려는 고의와 착오에 의하여 의사표시를 하게 하려고 하는 고의라

고 하는 이중의 고의의 입증이 필요하다.410)따라서 소비자계약과 같이 정보제공의

무 또는 설명의무가 문제되는 경우에는 그와 같은 고의의 입증을 하는 것은 매우

곤란하다고 본다.또한 요건의 하나인 기망행위에는 침묵이나 평가적 의견의 진술

도 포함될 수 있지만,법률상 또는 신의칙상 진실을 알릴 의무가 있는 경우 이외의

침묵은 위법성을 결하게 되어 사기에는 해당되지 않는다고 본다.즉 적극적인 기망

409)최상호,“계약상의 정보제공의무에 관한 연구-사기와 착오법리의 적용관계를 중심으로-”,173면 이하.

410)한삼인,「민법일반이론」,보명Books,2009,362면;김상용,「민법총칙」,법문사,2004,507면.
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혹은 사실의 은폐가 사기의 성립요건으로 되어 있지만 당사자 간의 정보력에 커다

란 격차가 있는 계약에서는 그 입증은 매우 곤란하다고 할 수 있다.

다음으로 정보제공의무와 관련하여서는 적극적인 기망행위에 의한 사기의 경우는

별 문제가 되지 않는다.이 때 사기로서 규제의 대상이 되는 이유는 정보제공의무

위반으로서가 아니라 그것이 상대방에 대한 허위의 진술이며,이때에는 그 기망행

위에 대한 위법성이 쉽게 인정되기 때문이다.411)이처럼 적극적인 기망행위가 있는

경우에는 그것이 민법 제110조의 사기에 해당한다는 사실을 쉽게 인정할 수 있기

때문에,이러한 경우를 대비하기 위해서 굳이 정보제공의무의 개념을 도입하여야

할 필요가 없다고 할 수 있다.그러나 소비자계약에서는 비전문가인 일반소비자들

은 계약에 관한 정보의 부족으로 상당히 불리한 입장에 놓이게 되므로,계약상대방

이 그 내용을 알았다면 계약을 체결하지 않았을 것이라는 사실을 그 상대방에게 숨

기는 침묵적 사기에 대하여도 사기법리를 확장할 필요가 있다.

사기에 의한 의사표시가 성립하기 위해서는 사기자에게 고의가 있어야 하고,위

법한 기망행위(사기)가 있어야 하며,또한 기망행위에 의하여 표의자가 착오에 빠지

고 그 착오에 기하여 의사표시를 하여야 한다.여기서 침묵도 기망행위가 되는가가

문제되는데,학설은 침묵도 경우에 따라서는 기망행위가 될 수 있다고 한다.즉 표

의자의 부지를 이용하여 침묵에 의하여 착오에 빠지게 한다든가,또는 표의자가 이

미 착오에 빠져 있는 정도를 침묵에 의하여 더욱 심하게 하는 것은 기망행위가 될

수 있다고 하거나412)신의성실의 원칙 또는 거래관념에 비추어 어떤 상황을 고지할

법률상의 의무가 있음에도 불구하고 이를 고지하지 않음으로써 표의자에게 실제와

다른 관념을 야기하거나 강화하거나 유지하게 하는 침묵도 기망행위에 포함된다고

한다.413)이때 고지의무의 존부는 당해 거래행위의 성질 등을 고려하여 신중하게 결

정하여야 하는 바,조합계약과 같이 특별한 신뢰관계를 요하는 것은 고지의무가 광

411)우리나라의 판례도 이러한 경우에 사기를 인정하고 있다.상품의 선전․광고에 있어 다소의 과장이나 허위

가 수반되는 것은 그것이 일반상거래의 관행과 신의칙에 비추어 시인될 수 있는 한 기망성이 결여된다고 하

겠으나,거래에 있어서 중요한 사항에 관하여 구체적 사실을 신의성실의 의무에 비추어 비난받을 정도의 방법

으로 허위로 고지한 경우에는 기망행위에 해당한다.…아파트 최상층 분양에 있어 중요한 사항인 다락의 형상

에 관하여 신의성실의 의무에 비추어 비난받을 정도로 허위․과장한 내용의 분양광고를 한 사안에서,분양자

(시행사)뿐만 아니라 시공사도 공동불법행위로 인한 손해배상책임을 부담한다고 판시하였다(대판 2009.4.23,

2009다1313).

412)고상용,「민법총칙」,법문사,1990,491면;곽윤직,「민법총칙(신정판)」,박영사,1993,424면.

413)김상용,전게「민법총칙」,506면.
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범위하지만,1회적 매매는 고지의무가 특별한 비난가능성이 있는 때에만 존재한다

할 것이다.414)

2)판례

정보제공의무에 관련된 우리 대법원의 판례는,어떤 사실을 고지하지 않았다는

것이 기망행위가 되지 않는다고 하기도 하지만,415)대체로 부작위에 의한 기망행위

를 인정하고 있다.예컨대 부동산 거래에서 거래 상대방이 일정한 사정에 관한 고

지를 받았더라면 그 거래를 하지 않았을 것이 경험칙상 명백한 경우에는 신의성실

의 원칙상 사전에 상대방에게 그와 같은 사정을 고지할 의무가 있으며,그와 같은

고지의무의 대상이 되는 것은 직접적인 법령의 규정뿐 아니라 널리 계약상,관습상

또는 조리상의 일반원칙에 의하여도 인정될 수 있고,416)상대방에게 과실이 있는 경

우에도 고지의무가 면해지는 것은 아니라고 판시하고 있다.417)

나아가 건설도급계약과 관련한 판례에서도,“건설산업기본법에 따라 설립된 공제

조합이 그 조합원과의 보증위탁계약에 따라 조합원이 도급받은 공사 등의 계약이행

과 관련하여 부담하는 계약보증금의 납부에 관한 의무이행을 보증하기 위하여 계약

보증서를 발급하는 방법으로 그 도급인과 보증계약을 체결하는 경우,공제조합은

그 조합원이 도급계약에 따른 채무를 이행하지 아니함으로 말미암아 도급인에게 부

담하게 될 채무를 보증하는 것이므로,선급금의 액수와 그 지급방법 및 선급금이

정하여진 용도로 실제 사용될 것인지 여부 등은 보증사고에 해당하는 수급인의 채

무불이행 여부를 판정하는 기준이 되는 계약상 중요한 사항으로서 조합원 등이 이

를 거짓으로 고지할 경우 공제조합에 대하여 기망행위에 해당한다”고 하여 기망행

위를 인정하고 있다.418)

414)최상호,전게 “계약상의 정보제공의무에 관한 연구 -사기와 착오법리의 적용관계를 중심으로-”,174면.

415)대판 2002.4.12,2001다82545,82552;대판 20015.29,99다55601,55618;대판 1995.9.29,95다7031;대판

1993.8.13,92다52665.

416)대판 2006.10.12,2004다48515;대판 2007.6.1,2005다5812․5829․5836.

417)대판 2007.6.1,2005다5812․5829․5836에서 일단 고지의무의 대상이 되는 사실이라고 판단되는 경우 이미

알고 있는 자에 대하여는 고지할 의무가 별도로 인정될 여지가 없지만,상대방에게 스스로 확인할 의무가 인

정되거나 거래관행상 상대방이 당연히 알고 있을 것으로 예상되는 예외적인 경우가 아닌 한,실제 그 대상이

되는 사실을 알지 못하였던 상대방에 대하여는 비록 알 수 있었음에도 알지 못한 과실이 있다 하더라도 그

점을 들어 추후 책임을 일부 제한할 여지가 있음은 별론으로 하고,고지할 의무 자체를 면하게 된다고 할 수

는 없다고 하여 아파트분양사업자에게 고지의무위반에 따른 손해배상책임을 인정하고 있다.

418)대판 2002.11.26,2002다34727;대판 1999.11.26,99다36617;대판 1998.6.12,97다53380;대판 1996.3.22,94다
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(2)착오법리의 적용

1)학설

착오에 대하여 우리 민법은 제109조 제1항에서 “의사표시는 법률행위의 내용의

중요부분에 착오가 있는 때에는 취소할 수 있다.그러나 그 착오가 표의자의 중대

한 과실로 인한 때에는 취소하지 못한다”라고 규정하고 있다.착오로 인한 의사표

시를 취소하기 위해서는 법률행위의 내용의 중요부분에 착오가 존재해야 하며,또

한 표의자에게 중대한 과실이 없어야 한다.

정보제공의무와 착오와의 관계에서 중요한 것은 상대방이 착오자의 착오상태를

이용하는 불성실한 행동을 한 경우에 이것이 착오로 인한 의사표시의 성립에 어떠

한 영향을 미치는가 하는 문제이다.우선,착오자의 상대방에게 정보제공의무가 부

과되어 있음에도 불구하고 그 위반이 있는 경우에는,착오자에게 중요부분의 착오

가 있다는 것을 용이하게 인정할 수 있다고 할 것이다.또한 상대방이 정보제공의

무를 위반하면 표의자에게 중대한 과실이 있다고 하더라도 표의자는 그 의사표시를

취소할 수 있다고 할 것이다.또한 표의자의 중대한 과실을 평가함에 있어서도 상

대방의 직업,행위의 종류,목적 등을 고려하여 정보제공의무를 충실하게 이행했는

지의 여부도 함께 고려되어야 할 것이다.419)이처럼 해석하는 것은 계약의 내용이나

목적물에 관하여 전문적인 지식을 가진 전문가에게 정보제공의무를 부과하는 것이

며,그렇게 함으로써 계약 당사자 간의 정보의 균형을 회복하는 것이 성실한 계약

교섭의 전제가 되기 때문이다.420)

그러나 정보제공의무와 관련하여 정보량에 있어 격차가 심한 전문가와 비전문가

사이의 계약관계에서는 물론,대등한 힘을 가진 계약당사자 사이의 계약관계에 있

어서도 계약에 필요한 많은 정보를 가진 사업자 내지 매도자에게는 계약의 내용이

나 목적물에 대한 일정한 내용을 알려 줄 신의칙상 정보제공의무를 인정할 수 있

고,이 때 그들이 자신에게 부과된 의무를 다하지 않는다고 하면 당연히 그에 대한

규제를 해야 하며,그 결과로 나타나는 것이 상대방의 정보제공의무위반으로 인하

54702.

419)최상호,전게 “계약상의 정보제공의무에 관한 연구 -사기와 착오법리의 적용관계를 중심으로-”,78면.

420)이상욱,전게 “프랑스에서의 계약상 정보제공의무”,599면.
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여 불이익을 당한 표의자에게 착오로 인한 취소를 인정하는 것이라 할 것이다.이

와 같이 착오가 성립하는가를 판단함에 있어서는 표의자의 상대방의 행위양태를 고

려하여 그 상대방에게 불성실한 행위가 있는 경우에는 이것과 관련하여 표의자의

의사표시의 효력을 관찰하는 것이 바람직하며,이때에는 착오가 인정되기 쉬울 것

이다.421)

2)판례

정보제공의무와 착오의 관계에서 우리나라 초기의 판례는 구민법 제95조(민법 제

109조)단서의 규정은 표의자의 상대방의 이익을 보호하기 위해서 나온 것임으로

당초에 그 상대방의 악의로서 표의자의 착오를 알고 이를 이용한 경우에는 동 규정

에 의하여 보호를 받을 수 없다고 해석함이 동법 제95조 전체의 정신에 적합하다고

하여,표의자에게 중대한 과실이 있다고 하더라도 표의자는 그 의사표시를 취소할

수 있다고 하였다.422)그러나 그 후의 판례는 이것과는 그 내용을 달리하고 있다.

구체적인 내용을 보면 다음과 같다.“토지의 매매계약을 체결하면서 피고인 매도인

이 그 토지 위에 공장건축이 가능할 것이라는 의견을 원고에게 말한 사실은 있으

나,원고가 매매계약서 단서에 특약사항으로 공장건축허가가 가능하다는 사실을 기

재하여 달라는 요청을 했지만 피고가 이를 거절하자 원고가 더 이상 다른 요청을

하지 않고 매매계약을 체결하였으나,그 후 그 토지에는 원고가 의도한 공장을 건

축할 수 없게 된 사안에서,판례는 원고로서는 먼저 위 토지상에 원고가 설립하고

자 하는 공장을 건축할 수 있는지의 여부를 알아보아야 할 주의의무가 있고,또 이

와 같이 알아보았다면 위 토지상에 원고가 의도한 공장의 건축이 불가능함을 쉽게

알 수 있었다고 보이므로,원고가 이러한 주의의무를 다하지 아니한 채 이 사건 매

매계약을 체결한 것에는 중대한 과실이 있다고 하여 착오에 기한 매매계약의 취소

를 부인하고 있다”.또한 판례는 피고가 이 사건 토지상에 공장건축이 불가능함에

도 원고를 기망하여 위 매매계약을 체결하려는 의사가 있었다고 보기 어렵다고 판

단하여 원고의 주장을 배척한 원심의 인정판단을 정당한 것으로 인정하고 있다.423)

421)小林一俊,“錯誤無效のフアクターに關する考察(一)”,「亞細亞法學」 第14卷 1號,2003,69面.

422)대판 1955.11.10,4288민상321.

423)대판 1993.6.29,92다38881.



- 117 -

이처럼 판례는 매도인이 매수인의 토지매입 의도를 명백히 알고 있으면서도 토지와

관련된 정보를 매수인에게 제공하지 않고 매수인의 착오를 이용하려는 불성실한 행

태에 대하여는 무시한 채 매수인이 매매토지 위에 공장을 건축할 수 있는지의 여부

를 조사해야 할 주의의무를 다하지 않고 매매계약을 체결한 것은 중대한 과실이 있

는 것으로 판단하여 착오로 인한 매매계약의 취소를 부인하고 있는 실정이다.424)

이와 관련하여 프랑스 파훼원 판례는,“별장에 관한 임대차계약을 체결하였는데,

그 별장의 상태에 있어 침구가 형편없이 낡았고 문짝도 허술하며 벽이 벗겨지는 등

당초 임대인의 설명과 판이하게 달랐고 인근에 있는 건축공사장 때문에 소음이 심

한 사정 등으로 해서 고액의 임대료로부터 기대했던 것과 도저히 균형이 맞지 않았

다.이에 임차인은 임대인에게 본질에 관한 착오를 이유로 계약의 무효를 주장하고

손해배상을 청구하였다.파훼원은 “임대인은 별장의 상태가 노후한 점,주변의 건축

공사 때문에 소음이 있다는 사실 등 그 별장의 상태에 관한 정확한 정보를 제공하

여야 함에도 불구하고 임차인에게 이를 알리지 않았다면 임차인의 착오가 성립하고

계약은 무효이다”라고 판시하고 있다.425)이 판례도 착오와 정보제공의무와의 관계

를 잘 말해주는 사례라고 할 것이다.

(3)신의칙법리의 적용

1)학설

정보제공의무의 인정근거에 관하여 다양한 관점으로부터 논의가 행해지고 있지

만,학설의 대부분은 당사자간에 정보력의 격차가 있는 경우에 신의칙상 일방당사

자가 상대방에 대하여 정보제공의무를 부담한다는 것을 긍정한다.426)소비자계약상

사업자의 정보제공의무에 대하여 특별법상 또는 민법상의 규정만으로 이를 해결할

수 있는 범위는 한정되어 있으므로,민법상의 일반원칙인 신의칙에 기하여 정보제

424)이와 유사한 판례를 보면 다음과 같다.즉 공장을 건축할 목적으로 건물에 대한 임대차계약을 체결함에 있

어서 임차인은 먼저 경영하고자 하는 공장의 신설이 가능한지를 관할관청에 알아보아야 할 주의의무가 있고,

이러한 주의의무를 다하지 아니한 체 임대차계약을 체결한 것은 임차인에게 중대한 과실이 있는 것이라고 판

시하고 있다(대판 1992.11.2,92다25830).

425)Cass.civ3̊,29November1968,Gaz.Pal.,1969,I,p.63.

426)박정기,전게 “계약체결과정에 있어서의 정보제공의무”,71면.영미의 정보제공의무가 ‘최고신의의 계약’과 궤

를 같이 한다는 것과도 관련이 있다(송오식,전게 “소비자계약에서 정보제공의무”,96면).
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공의무의 정당화근거를 찾고자 하는 것이다.

신의칙은 채권자와 채무자가 계약에서 합의하지 않더라도 신의성실에 따른 이행

을 요구할 수 있게 한다.계약에서 발생하는 의무는 합의에 의한 채무부담,법률의

규정에 의한 채무부담,신의칙에 의한 채무부담으로 나눌 수 있다.예를 들면,기계

를 팔면서 사용방법을 알려 줄 의무(사용설명의무),상품에 대한 위험사항을 경고해

줄 의무(경고의무),상대방의 이익에 관한 사항을 알려 줄 의무(통지의무)등은 신

의칙에 의해 발생되는 의무이다.427)

계약체결과정에서의 정보제공의무의 민법상 근거가 신의칙이라면 그것이 계약상

의 급부인가 급부의무 이외의 부수의무인가가 문제된다.계약상 급부라면 그 체계

적 지위에 관해 계약상 주된 급부인가 종된 급부인가 구별이 곤란한 경우가 발생할

수 있다.특히 그 구별의 문제는 학설상 대립이 있으며 명확한 기준을 찾기기 쉽지

않다는 문제점을 가지고 있다.428)

정보제공의무의 인정근거에 관하여 신의칙을 근거로 하는 경우,정보력의 우위에

선 일방당사자(사업자)에게 정보제공의무가 부과되는 것을 어떻게 정당화할 것인가

에 관하여 논란이 있을 수 있는데,사업자의 전문성이라고 하는 관점에서 파악하는

것이 적절할 것이다.즉 계약체결상 정보력의 격차를 해소하여 계약자유를 실질적

으로 보장하는 것,그리고 사회의 고도화․전문화에 수반하는 사업자에의 의존의

필요성으로부터 사업자에의 사회적 신뢰에 대응하는 사업자의 책임을 정보면에서도

인정하는 것이 필요하고 정당하다는 논리이다.429)따라서 정보제공의무는 일반적으

로는 계약체결과정의 신의칙에 기하여 계약자유의 실질적 보장을 위하여 정보력에

있어서 우위에 서는 당사자에게 구조적 격차 및 사업자에 대한 신뢰를 보호하기 위

하여 생기는 사업자의 의무라고 보는 것이다.430)

427)이은영,「민법총칙」,박영사,2009,92-93면.

428)이에 관한 문헌으로는 윤형렬,“채권법상 부수의무의 체계적 지위”,「민사법학」 제14호,한국민사법학회,

1996.4,12면;김상용,“채무자의 보호의무위반으로 인한 불완전이행의 성립”,「사법행정」,제35권 7호,한국

사법행정학회,1994.7,7면;임형택,“보호의무에 관한 연구”,「재산법학회 하계학술발표자료집」,한국재산법

학회, 2009,63면.

429)박정기,전게 “계약체결과정에 있어서의 정보제공의무에 관한 연구”,72면.

430)참고로 프랑스법에서는 기술의 발달에 의하여 가져온 정보에 관한 사업자와 소비자간의 불평등,제품이나

서비스의 기술적 복잡화,직업의 전문화의 진행에 의하여 확대된 계약당사자간의 지식의 불평등,이전의 거래

관계에 의하여나 일방당사자가 사업자라는 것에 의한 신뢰 등을 근거로 든다(橫山美夏,“契約締結過程におけ

る情報提供義務”, 奧前田揭昌論道文編, 取引關係における違法行爲とその法的處理-制度間競合論の視點かち,

1996,111面)
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2)판례

우리 판례는 대체로 정보제공의무의 근거를 신의칙에 두고 있다고 할 수 있다.

대법원은 임대차보증금반환 사건에서,“임차인이 임대인의 승낙을 받아 임대차보증

금반환채권을 담보로 금전을 차용한 사실관계에서 임대인이 금전을 대여하는 사람

에게 다른 공동임차인의 존재,차임 등의 연체 사실 등을 고지할 신의칙상의 의무

가 있다”431)고 하여 고지의무의 근거를 신의칙에 두고 있으며,또 다른 판례에서도

“당사자 일방이 알고 있는 사실대로 고지하여야 할 신의칙상의 주의의무가 인정된

다고 볼만한 특별한 사정이 있는 경우에 한정하여 정보제공의무를 인정한다”고 판

시하고 있어432)신의칙을 정보제공의무의 근거로 삼고 있음이 확실하다는 것을 보

여주고 있다.

대법원은 보증인 보호에 관련한 판례에서,보증인의 부담으로 돌아갈 주채무의

액수가 보증 당시 보증인이 예상하였거나 예상할 수 있었던 범위를 훨씬 상회하고

그 같은 주채무 과다발생의 원인이 채권자의 신의칙에 반하는 행동에서 비롯된 경

우와,433)채권자의 권리행사가 신의칙에 비추어 용납할 수 없는 성질의 것인 때에

는,434)보증인의 책임을 합리적인 범위 내로 제한할 수 있다고 판시하고 있어,보증

인보호와 관련한 정보제공의무에서도 신의칙을 근거로 하고 있음을 알 수 있다.

3.정보제공의무의 판단기준과 범위

(1)발생(판단)기준

정보제공의무는 계약체결단계에 있는 당사자에게 단순한 사실의 객관적인 지적

내지 설명을 할 의무이며,그 사실을 아는 것이 용이하다든가 혹은 목적물의 성질

로부터 당연히 알 수 있는 것과 같은 사실에 관하여는 이 의무가 존재하지 않는다.

여기서 말하는 정보제공의무는 계약을 체결하려고 하는 자가 계약체결에 필요한 제

431)대판 2009.2.26,2006다45688.

432)대판 2002.9.4,200다54406,54413;대판 2006.11.23,2004다62955.

433)대판 2005.10.27,2005다35554,35561.

434)대판 2004.1.27,2003다45410.
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반사정을 잘 알고 난후에 계약체결 여부의 의사결정을 할 수 있도록 하는 것과 같

이,상대방에 대하여 필요한 정보를 제공하는 의무 즉 계약체결단계에 있는 당사자

에게 일정한 사항을 제시할 의무이며,정보제공을 통하여 적절한 계약교섭관계를

보장하려고 하는 개념이다.435)

정보제공의무의 발생을 위한 요건으로서 계약당사자간에 심한 정보량의 격차가

있을 것과 계약의 중요한 요소에 관하여 일방당사자가 그 사실을 알고 있을 것,다

음으로 상대방은 그 사실을 알지 못하며 그 무지가 정당하여야 한다.436)전통적으로

는 계약의 내용이나 효과 등에 관하여 상대방 측에서 조사해야 하고 그 조사를 태

만히 함으로써 나타나는 불리함은 자신의 책임으로 돌리고 있지만,계약당사자 사

이의 정보량의 격차의 증대에 따라 상대방의 조사의무를 부정해야 할 경우가 증가

하고,이처럼 상대방의 조사의무가 존재하지 않은 범위 내에서 당사자일방에게 정

보제공의무가 존재하게 되며,상대방의 무지는 정당한 것으로 인정되는 것이다.정

보제공의무의 발생을 위한 요건을 보다 구체적으로 살펴보면 다음과 같다.

1)계약당사자간 정보량의 격차가 존재할 것

계약당사자간에 심한 정보량의 격차가 있어야 한다.당사자 간에 정보량의 격차

가 인정되는 대표적인 경우가 소비자계약이고 정보제공의무는 사업자에게 요구되는

의무이다.사업자라는 용어는 우리나라의 다수 법률에서 사용하고 있는데,여기에서

말하는 사업자란 소비자보호와 관련한 법규에서 적용되는 것으로 보아야 할 것이

다.437)우리 소비자기본법의 해석에서 사업자에는 자연인과 법인 양자를 포함하는

것으로 해석해야 할 것이고,물품의 제조자와 수입업자․판매업자 및 용역제공자가

사업자에 해당하는데,대부분의 경우는 기업이 사업자가 될 것이다.또한 정보제공

의무는 전문가에게 요구되는 의무이다.넓은 의미에서 진료계약과 변호사수임계약

도 의료공급자와 의료소비자,법률서비스공급자와 법률서비스소비자로 보면 소비자

435)이러한 계약전의 정보제공의무는 계약후의 정보제공의무와는 다르다.후자는 계약상의 채무로서 계약상의

주된 채무(예컨대 흥신소가 의뢰자에 대하여지는 의무)내지 주된 채무에 부수하는 의무(예컨대 수임자가 위

탁자에 대하여 위임사무의 이행이 곤란하게 된 사실을 알릴 의무)로서 존재한다.

436)송오식,전게 “소비자계약에서 정보제공의무”,106면;LucssdeLeyssac,op.cit.,n̊ 33etn̊ 35.

437)우리나라 소비자기본법(제2조)에서 사업자와 소비자의 개념에 대해서 규정하고 있지만,사업자라는 용어는

다의적으로 사용되고 있다.
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계약으로 보게 되며,앞의 경우에 포섭될 수도 있겠지만,현재 소비자계약법에 의하

여 규율되지 않기 때문에 이러한 전문가와 비전문가간의 계약에서 전문가에게 요구

되는 의무이다.

2)계약의 중요한 요소에 대한 당사자 일방의 인식 내지 인식가능성

계약의 중요한 요소에 관하여 당사자 일방이 그 정보를 알고 있거나 알 수 있을

것을 요한다.계약의 중요한 요소438)내지 사정에 관하여 고려되어야 할 것으로 독

일에서 논의되고 있는 것439)으로는,①계약의 유효성에 대한 위험,②계약목적에 대

한 위험,③계약이행에 대한 위험,④계약위험,⑤신용위험,⑥비용증가위험,⑦등가

성에 대한 위험,⑧사용가능성에 대한 위험이 있다.

3)상대방의 의사결정에 결정적 역할을 할 것

계약당사자의 일방은 그 정보가 상대방의 의사결정에 결정적인 역할을 하는 것을

알고 있거나 또는 알 수 있어야 한다.소비자계약관련 법률들에서 이러한 정보들을

명시하여 정보제공의무를 부과하기도 하는데,법률에 명시적인 규정이 없는 경우에

는 상대편(소비자 또는 비전문가)의 입장과 통상인을 기준으로 하여 당해 정보가

의사결정에 결정적인 역할을 하게 되는지의 여부가 판단되어야 한다.

4)정보에 대한 상대방의 무지와 그 무지의 정당성

계약의 상대방은 그 정보에 대하여 알지 못하며 그 무지가 정당할 것을 요한다.

원칙적으로 계약의 내용이나 효과 등에 대하여는 자신이 스스로 조사하여야 하고

그 불이익 내지 위험에 대하여는 자신이 부담하여야 하지만,위의 요건들을 충족한

경우,상대방에게 조사의무가 없을 것,즉 상대방의 무지가 정당할 것이 정보제공의

438)판례는 약관의 규제에 관한 법률 제3조 제2항 소정의 ‘중요한 내용’이라 함은 고객의 이해관계에 중대한 영

향을 미치는 사항으로서 사회통념상 계약체결의 여부나 대가를 결정하는데 직접적인 영향을 미칠 수 있는 사

항을 말하고,약관조항 중에서 무엇이 중요한 내용에 해당하는지에 관하여는 일률적으로 말할 수 없으며,구

체적인 사건에서 개별적 사항을 고려하여 판단하여야 한다고 한다(대판 2008.12.16,2007마1328;대판

2007.8.23,2005다59475․59482․59499).

439)박인환,전게 “계약체결과정에 있어서의 정보제공의무”,58-65면 참조.정보제공의무의 판단기준으로서 ‘중요

한 요소’이외에 정보제공의 기대가능성에 대한 이이형량요소를 꼽고,①정보제공의무자의 정보와 정보필요에

대한 인식 ②당사자간(신뢰)관계의 강도 ③당사자의 인적특성을 들고 있다.
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무의 성립요건이 된다.

(2)범위와 강도

계약단계 내지 계약성립 후의 정보제공의무의 범위와 강도는 계약유형과 계약내

용에 의해 판단되거나,각 계약의 특수성,즉 계약유형,교섭의 기간과 강도,교섭

당사자의 인식상태와 기능범위 등에 따라 결정된다.급부 자체가 정보제공인 계약

유형에서는 정보제공의무는 급부의무가 되겠지만,컨설팅계약이나 변호사수임계약,

진료계약,중개계약,여행계약과 같은 계약유형에서도 정보제공의무 내지 설명의무

는 단순한 부수의무 이상의 채무로 볼 수 있다.구체적으로는 설명,정보제공,조언,

지시,고지,경고의무로 나타나게 되고,특히 소비자계약에서는 약관에 의하여 많은

정보가 제공되게 된다.또한 매매와 같은 일시적 계약에서는 사전정보제공의무가

문제되고,440)계속적 계약에서는 사전정보제공의무 뿐만 아니라 계약체결 이후의 정

보제공의무가 중요하게 된다.또한 계약종료 이후에도 급부한 물건이나 용역에 대

한 추가적인 정보제공의무가 발생하기도 한다.특히 소비자계약에서는 계약의 이행

이후라도 공급한 제품이나 용역의 결함에 의한 소비자의 생명,신체,재산의 완전성

이익이 침해될 가능성이 있는 경우에 사업자는 경고의무,고지의무,설명의무를 갖

는다고 보아야 한다.소비자법으로서 의미를 갖는 제조물책임법 제4조 2항은 제조

자에게 제조물을 공급한 후에 당해 제조물에 결함이 존재한다는 사실을 알았거나

알 수 있었음에도 그 결함에 의한 손해의 발생을 방지하기 위한 적절한 조치를 하

지 아니한 때에는 책임을 지우고 있다.

4.정보제공의무 위반의 법률효과

정보제공의무를 위반한 경우 어떠한 법적 책임을 물을 수 있는가를 일률적으로

말하는 것은 어렵다.그러나 정보제공의무의 위반의 효과로서,계약의 해소441)와 손

440)매매에서는 일반적인 정보제공의무의 기준이 적용되게 된다.따라서 매수인이 계약체결을 결정할 때 중요한

의미를 갖는 사정을 알지 못하는 반면,매도인이 그것을 알고 있고,정보제공이 가능하고 기대할 수 있다면

매도인은 그러한 사실을 매수인에게 설명하여야 한다.
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해배상 등의 책임을 물을 수 있다고 할 수 있다.앞에서 살펴본 각 특별법상에서

이러한 계약의 해소나 하자담보책임,손해배상,과태료나 벌금 등에 대하여 규정하

고 있는 경우에는 각각 그러한 특별법상의 규정에 의하여 정보제공의무위반의 책임

을 물으면 될 것이지만,442)특별법상의 범위에 포함되지 않는 계약 유형의 경우에는

민법상의 법리를 적용하여 독일,영미에서와 같이 계약의 해소나 손해배상책임을

묻을 수밖에 없다.

우리 민법상 계약의 해소에 대하여는,선량한 풍속 및 사회질서 위반(제103조),

불공정한 거래행위(제104조),착오(제109조),사기․강박(제110조),채무불이행책임

(제390조),불법행위책임(제750조),계약체결상의 과실(제535조),특정물매매(제580

조)와 종류물매매(제581조)의 하자담보책임의 법리에 의하여 그 책임을 물을 수 있

고,손해배상에 관하여는 하자담보책임의 법리와 채무불이행(제390조)과 불법행위책

임(제750조,제763조)의 법리에 의하여 그 책임을 묻는 것이 가능하다.443)

여기에서 이들 법리의 적용범위에 대하여 일일이 설명하는 것은 어려우므로,정

보제공의무 위반의 효과를 계약의 해소와 손해배상으로 나누어,개괄적으로 검토하

고자 한다.그리고 소비자기본법이나 기타 특별법의 규정상 법률효과에 대하여는

제5장에서 자세히 다루므로,여기에서는 생략하기로 한다.

(1)계약의 해소

1)착오법리를 이유로 한 취소가능성

정보제공의무 위반으로 인하여 계약 당사자가 당초 의도했던 계약 목적이 좌절되

거나 계약의 이행이 그에게 아무런 이익이 되지 않을 정도로 중대한 착오가 유발된

경우에는 민법 제109조 착오를 이유로 한 취소도 고려할 수 있다고 본다.이와 관

련하여 우선,우리의 판례가 상대방의 귀책요소를 고려하고 있지 않은 민법 제109

441)여기에서의 해소는 계속적 계약관계에서 해제와 해지까지 포함한 개념으로 해서 설명한다(이하 ‘계약의 해

소’또한 같음).

442)나중에 살펴보는 바와 같이,소비자기본법이나 기타 개별 특별법에서는 정보제공의무 위반시 법률효과에 대

하여 전혀 규정하지 않고 있는 경우가 많다.

443)자세히는 최상호,전게 “계약상 정보제공의무에 관한 연구-사기와 착오법리의 적용관계를 중심으로”,10면

참조.
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조의 법문 내지 다수설의 견해와는 달리,상대방에 의하여 유발된 동기의 착오에

대하여는 동기의 표시조차 묻지 않고 법률행위의 중요부분의 착오를 인정하고 있다

는 점에 주목하지 않을 수 없다.

가령,판례는 “귀속해제된 토지인데도 귀속재산인줄로 잘못 알고 국가에 증여를

한 경우 이러한 착오는 일종의 동기의 착오라 할 것이나,그 동기를 제공한 것이

관계공무원이었고 그러한 동기의 제공이 없었더라면 위 토지를 선뜻 국가에 증여하

지는 않았을 것이라면 그 동기는 증여행위의 중요부분을 이룬다할 것”444)이라고 판

시하고 있다.판례가 상대방에 의해 유발된 착오에 대하여 그 동기의 표시 여부 나

아가 당사자들 간에 합의의 내용이 되었는지를 묻지 않고 법률행위의 중요부분의

착오를 인정하는 것은 전통적 착오제도로는 잘 설명되지 않는 것이다.오히려 그것

은 전형적인 정보제공의무위반 사례(잘못된 정보의 제공)에 해당한다고 할 것이다.

한편 판례는 상대방의 적극적 잘못된 정보의 제공뿐만 아니라 악의의 묵비에 대

해서도 동기의 표시 여부를 묻지 않고 착오를 인정하고 있다.445)그러한 사실관계는

계약목적을 좌절시키는 중요한 내용으로 계약상대방의 영역에 현존함에도 불구하고

이를 묵비함으로써 표의자가 계약목적을 달성할 수 없게 된 경우로서 악의의 묵비

에 의한 사기의 성립도 고려될 수 있는 사례로 생각된다.사기에 있어서의 고의요

건과 그 입증의 곤란이라는 높은 장벽 때문에 계약교섭당사자 간 정보책임의 문제

는 오히려 착오규정의 적용을 확대시키고 있음을 알 수 있다.

결국 상대방에 의해 유발된 동기의 착오는 적극적 오정보의 제공에 의한 정보제

공의무위반에 해당한다고 볼 수 있고,여기서 고려된 표의자의 착오에 대한 상대방

의 귀책적 요소는 부작위에 의한 설명의무 위반에 있어서도 다르지 않다.설명의무

의 존재에는 충분한 근거제시가 필요하다는 점에서 적극적 오정보제공의 경우와는

다르지만,일단 설명의무가 증명되었다면 적극적으로 잘못된 정보제공의 경우나 설

명의무 위반의 경우나 정보제공의무 위반이라는 점에서는 동일한 이익평가가 가능

하고,작위에 의한 의무위반이냐 부작위에 의한 의무위반이냐를 가지고 양자를 차

별 취급할 근거는 존재하지 않기 때문이다.따라서 상대방에 의해 유발된 동기의

444)대판 1978.7.11,78다719;1989.1.17,87다카1271.

445)대판 2003.4.11,2002다70884.
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착오에 대하여 법률행위의 중요부분의 착오로서 취소를 허용할 수 있다면 이는 적

극적인 틀린 정보에 의한 착오의 유발뿐 아니라 설명의무 위반에 대해서도 마찬가

지의 그 적용을 기대할 수 있어야 할 것이다.그리고 이러한 상대방의 귀책적 요소

를 고려한 취소할 수 있는 착오의 인정은 최근의 국제상사계약원칙(UNIDROIT)

내지 유럽계약법원칙(PECL)등에서 발견되는 비교법적 경향에도 부합한다.446)

이와는 달리 취소를 통해 고려되는 착오인가 아닌가를 구별하는데 있어서 착오가

‘사물의 본질적 성질’에 관한 것인지 ‘거래상 본질적인 것으로 인정되는 사람 또는

사물의 성질’에 관한 것이어야 한다는 요건은 ‘적절히 운용할 수 있는 내용’을 갖고

있지 못하고 무엇보다도 착오취소에 있어서 상대방 계약 당사자의 이익이 결정적이

라는 것을 파악할 수 없다.그러나 착오의 인식가능성에 초점을 맞춘다면 교섭 상

대방의 착오를 인식하였거나 인식 가능하였던 자가 사안의 제반 사정에 비추어 그

착오를 바로 잡아 줄 의무(설명의무)가 있음에도 불구하고 그러한 의무에 위반하였

다는 점이 추가적으로 요구되지 않으면 안 된다.여기서 다시 착오를 이유로 계약

을 취소할 수 있느냐의 여부는 착오가 계약 상대방의 정보제공의무위반에 의해서

야기되었거나 또는 착오를 방치한 것에 의해 발생하였는가라는 문제와 밀접하게 관

련되어 있다는 것을 알 수 있다.447)따라서 취소의 상대방이 계약취소의 불이익을

감수하지 않으면 안 되는 것은 단지 표의자의 착오에 대한 예견가능성이 있었다는

것뿐만 아니라 표의자의 착오를 알았거나 알 수 있었음에도 이를 정정해 주지 않고

방치하였다는 정보제공의무 위반에서 그 근거를 찾을 수 있다.

2)사기법리의 적용

소비자계약상 사업자가 정보제공의무를 위반하였을 때 소비자는 민법 제110조 제

1항의 사기법리를 적용하여 사업자의 책임을 물을 수 있다.소비자에게 요구되는

정보에 대한 사업자의 정보제공의무 불이행은 사기에 의한 의사표시에 해당한다고

보는 것이다.즉 계약 상대방에 대한 적극적인 잘못된 정보의 제공뿐만 아니라 계

446)이에 관해서는,윤진수,전게 “민법상 착오규정의 입법론적 고찰”,이십일세기 한국민사법학의 과제와 전망

(심당송상현선생화갑기념),58면;Kötz,Hein/Flessner,Axel,EuropäischesVertragsrechtBd.1(이하 Kötz

EuropäischesVertragsrchtBd.1),Tübingen1996,S.260.

447)KötzEuropäischesVertragsrechtBd.1,S.287.
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약 상대방이 그 내용을 알았다면 계약을 체결하지 않았을 것이라는 사실을 그 상대

방에게 숨기는 침묵에 대하여 사기를 인정하는 방향으로 사기법리를 확장하려는 것

이다.448)침묵은 고지의무의 위반 등 일정한 상황이 갖추어졌을 때 사기로 된다.어

떤 상황을 고지할 법적 의무가 있음에도 불구하고 고지하지 않음으로써 표의자에게

잘못된 판단을 야기하는 경우에 한해서 침묵이 기망행위가 된다.고지의무의 대상

은 법령의 규정뿐만 아니라 계약상의 일반원칙에 의하여도 인정될 수 있다.법적

고지의무가 없더라도 일정한 사항을 고지할 것을 요구받고도 침묵을 지키는 것은

기망행위에 해당한다.하지만 모든 경우의 침묵이 사기가 된다고 할 수 없으며,일

정한 범위로 제한되어야 하는 바 정보제공의무의 성립여부에 대한 이론적인 근거가

마련되어야 한다.

소비자계약에서는 정보력에서 우월한 사업자로서는 신의칙상 정보제공의무를 부

담하며 이 의무의 위반은 사기에 해당한다고 보아야 한다.449)전문가인 매도인과 비

전문가인 매수인 사이의 관계에 있어서,매수인이 목적물을 스스로 조사하는 것이

현실적으로 보아서 주관적이든 객관적이든 불가능한 경우가 많으며,또한 매수인이

전문가인 매도인의 직업상 자질로 말미암아 그를 신뢰하는 경우가 많기 때문에 매

도인에게 신의칙상 정보제공의무를 인정하고 이 의무의 위반은 사기에 해당한다고

보는 것이 타당하다.이때에는 통설의 해석과 달리 전문가에게 상대방을 착오에 빠

뜨리게 한다는 고의가 있는가의 여부는 문제되지 않는다고 보아야 할 것이다.450)판

례도,“상품의 선전․광고에 있어 다소의 과장이나 허위가 수반되는 것은 그것이

일반 상거래의 관행과 신의칙에 비추어 비난받을 정도의 방법으로 허위로 고지한

경우에는 기망행위에 해당 한다”고 판시하고 있다.451)

상대방의 착오에 편승한 소극적 행위도 경고의무위반 등 일정한 요건 아래 사기

에 해당하게 된다.보통 사업자는 제품에 대해 정확한 정보를 갖고 있고 그 정보를

진실하게 소비자에게 전달해야 할 의무를 진다.소비자의 비전문성을 악용해서 부

당한 거래행위를 하는 사업자는 사기를 한 것으로 볼 수 있다.

448)송오식,전게 “소비자계약에서 정보제공의무”,112면.

449)송오식,상게논문,112면.

450)최상호,전게 “계약상의 정보제공의무에 관한 연구 -사기와 착오법리의 적용관계를 중심으로-”,178면.

451)대판 2009.4.23,2009다1313.
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3)하자담보책임 법리 적용

계약체결과정에서 정보제공의무가 계약의 목적인 물건의 성질에 관련된 경우,정

보제공의무위반을 이유로 민법 제580조(특정물매매)와 제581조(종류물매매)에 규정

되어 있는 물건의 성질에 대한 하자담보책임의 문제가 발생한다.목적물의 하자에

관한 설명 내지 정보가 문제되는 경우 매도인의 무과실의 경우에도 피해자는 하자

담보책임을 물을 수 있다.452)매수인이 하자에 대하여 선의이고 무과실인 경우에는

하자로 인하여 계약의 목적을 달성할 수 없을 때에는 담보책임으로서 계약해제권을

가지게 되며,그 밖의 경우에는 손해배상청구권의 행사만이 가능하다.

4)정보제공의무 자체효과로서의 계약해제권 인정여부

정보제공의무 위반의 경우에 정보제공의무위반 자체의 효과로서 계약해제권을 인

정할 수 있는가에 대하여는 정보제공의무를 어떻게 볼 것인가에 따라서 달라질 수

있다.즉 정보제공의무를 계약상의 급부의무나 급부의무에 영향을 주는 것으로 평

가되는 경우에는 계약해제권이 발생한다고 보는데 반하여,정보제공의무를 부수의

무로 보는 경우에는 계약해제권은 발생되지 않는다고 보게 된다.우리나라의 학설

은 대체로 계약체결단계에서의 정보제공의무 위반에 의하여 당사자의 신뢰관계가

파괴되어 계약관계의 지속을 더 이상 당사자에게 기대할 수 없다고 판단되는 경우

에는 계약을 해제할 수 있다고 해석하고,그렇지 않은 경우에는 해제권이 인정되지

않는다고 하고 있다.453)

(2)손해배상

소비자계약과 같이 정보량의 격차가 있을 때 인정되는 정보제공의무의 위반에 대

하여는 사업자에게 손해배상책임이 인정된다.이 경우 계약책임(제390조)으로 이론

452)독일의 판례는 계약전 잘못된 안내(誤導)가 독일민법 제434조의 의미에서의 매매목적물의 성상 내지 성질에

관한 것인 경우,계약전 오도를 이유로 하는 계약체결상의 과실에 기한 청구권은 원칙적으로 배제된다고 하여

하자담보책임 우위를 인정하고 있다(RGZ161,193,195;BGHZ88,131,134;박인환,전게“계약체결과정에 있

어서의 정보제공의무-독일에서의 논의를 계기로 하여-”,256면.

453)박정기,전게 “계약체결과정에 있어서의 정보제공의무에 관한 연구”,78면;송오식,전게 “소비자계약에서 정

보제공의무”,114면.
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구성하든 불법행위책임(제750조)으로 이론구성하든 손해배상책임을 인정하는데 문

제가 없다.454)다만,어느 쪽으로 이론구성 하는가에 따라서 입증책임이 달라진다.

1)계약책임(제390조)

계약책임으로 이론구성 하는 경우에는 정보제공의무의 존재와 정보제공의무 위반

사실에 대한 입증책임은 소비자에게 있으며,사업자와 전문가측은 그에 대한 과실

이 없음을 입증해야 한다.

정보제공의무 위반에 기한 손해배상책임의 문제는 우리 민법상으로는 제390조에

의하여 처리될 수 있으므로 굳이 계약체결상의 과실책임의 법리를 끌어들일 필요는

없다고 하거나,계약교섭시의 사소한 설명의무위반이 있는 경우에는 계약체결상의

과실책임은 인정되지 아니하며,상대방의 의사결정에 중대한 의의를 가지는 사항에

대한 설명의무위반이 있는 경우에 한하여 계약체결상의 과실책임이 문제될 수 있을

뿐인데,그렇다면 이 경우도 다른 경우와 마찬가지로 위법행위로서 불법행위를 구

성한다고 할 수 있을 것이라고 한다.따라서 계약교섭시의 설명의무위반으로 인한

손해배상책임의 근거를 굳이 계약체결상의 과실책임의 법리에 의존할 필요는 없다

는 견해가 있다.455)

판례는 계약체결의 과정에서 당사자는 거래상 중요한 사항에 관하여 신의칙상 고

지의무 내지 설명의무를 부담한다고 하면서 이를 위반하는 것은 기망행위에 해당하

므로 당해 계약을 취소하거나 취소하지 않고 불법행위를 이유로 손해배상만을 청구

할 수도 있다고 한다.456)그런데 이 경우 고의로 고지의무 내지 설명의무를 위반한

경우에는 사기를 이유로 계약을 취소하거나 불법행위를 근거로 손해배상을 청구할

수 있다고 할 것이지만,과실로 고지의무 내지 설명의무를 위반한 경우에도 위법성

을 인정하여 불법행위를 근거로 손해배상을 청구할 수 있다고 하면 계약자유의 원

칙을 지극히 제한하는 결과를 가져온다는 문제가 있다.457)

454)판례는 금융거래와 관련한 계약체결단계에서 사업자는 정보제공의무 또는 설명의무를 부담하게 되며,이를

위반한 경우에 사업자는 고객에 대하여 불법행위에 의한 손해배상책임을 진다고 하고 있다(대판 2006.5.11,

2003다51057).

455)김대정,「계약법(상)」,fides,2007,141면.

456)대판 2006.10.12,2004다48515.

457)냉장고의 매도인이 매매가격을 과실로 틀리게 알려준 것을 모르고 매매계약을 체결한 매수인이 매도인에 대

한 계약체결상의 과실책임에 관한 사례에 대한 해설로는 김범철,“계약의 성립과 계약체결상의 과실책임”,
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2)불법행위책임(제750조)

불법행위책임으로 이론구성 하는 경우에는 소비자측이 과실에 의한 정보제공의무

위반사실,법익의 침해,정보제공의무위반과 손해발생 사이의 인과관계,손해의 발

생 등을 입증해야 한다.

손해배상의 범위는 계약체결에서 결정의 자유 보호를 목적으로 하는 정보제공의

무를 위반한 위법행위로 인하여 발생하는 손해로서 정보제공의무위반과 상당한 인

과관계 있는 손해이다.그러나 정보제공의무 위반으로 인한 상당한 인과관계 있는

손해가 언제나 계약체결 자체의 불이익을 제거하는 것에 그치는 것은 아니다.상대

방의 의무위반행위가 없었더라면 부담하였을 가정적 반대급부와의 차이가 상당인과

관계 있는 손해로 배상되어야 한다.458)판례는 정보제공의무 위반에 따른 손해배상

을 다룬 사안에서,“불법행위로 인한 손해배상청구소송에 있어,재산적 손해의 발생

사실은 인정되나 그 구체적인 손해액수를 입증하는 것이 사실관계의 성질상 곤란한

경우,법원은 증거조사의 결과와 변론 전체의 취지에 의하여 밝혀진 당사자들 사이

의 관계,불법행위와 그로 인한 재산적 손해가 발생하게 된 경위,손해의 성격,손

해가 발생한 이후의 제반정황 등의 관련된 모든 간접사실들을 종합하여 상당인과관

계 있는 손해의 범위인 수액을 판단할 수 있다”고 판시하고 있다.459)

손해배상은 일차적으로 실질적 결과에 있어서 원상회복을 목표로 하는 금전손해

배상이 인정될 것이지만,입증여하에 따라서는 통상손해 뿐만 아니라 특별손해의

배상도 가능할 것이다.그리고 정보제공의무위반으로 인한 확대손해에 대하여는 정

보제공의무가 물건의 성상 내지 성질과 관련하여 하자담보책임으로 묻거나,정보제

공의무가 계약의 중요한 요소로서 확대손해와 인과관계가 있음이 인정되는 경우에

는 확대손해에 따른 배상책임을 인정할 수 있다.460)

3)계약체결상의 과실책임

독일에서는 계약체결과정에서 정보제공의무를 이행하지 않은 경우 이를 이행하였

「고시계」 제52권 8호,국가고시학회,2007.8,17면 이하 참조.

458)송오식,전게 “소비자계약에서 정보제공의무”,115면.

459)대판 2009.8.20,2008다19355.

460)김상찬․정영진,전게논문,150면.
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더라면 체결하였을 계약보다 불리한 계약을 체결한 경우에도 계약체결상의 과실책

임을 인정하고 있다.461)물론 사소한 정보제공의무의 위반이 있음에 불과한 때에는

계약체결상의 과실책임은 인정되지 아니한다.우리나라의 학설도 독일과 마찬가지

로 계약체결과정에서 정보제공의무위반으로 인하여 ‘원치 않은 계약’을 체결함으로

써 급부기대가 좌절된 경우에,계약체결상의 과실책임을 인정하는 견해가 있다.462)

반면에 정보제공의무 위반에 기한 손해배상책임의 문제는 우리 민법상으로는 제390

조에 의하여 처리될 수 있으므로,굳이 계약체결상의 과실책임의 법리를 끌어들일

필요는 없다고 하거나,463)상대방의 의사결정에 중대한 의의를 가지는 사항에 대한

설명의무위반이 있는 경우에 한하여 계약체결상의 과실책임이 문제될 수 있을 뿐인

데,계약교섭시의 설명의무위반으로 인한 손해배상책임의 근거를 굳이 계약체결상

의 과실책임의 법리에 의존할 필요는 없다는 견해가 있다.464)

하지만 우리의 판례는 계약체결의 과정에서 당사자는 거래상 중요한 사항에 관하

여 신의칙상 고지의무 내지 설명의무를 부담한다고 하면서 이를 위반하는 것은 기

망행위에 해당하므로 당해 계약을 취소하거나 취소하지 않고 불법행위를 이유로 손

해배상만을 청구할 수도 있다고 한다.465)또한 과실로 인하여 고지의무 내지 설명의

무를 위반하여 의사결정의 자유를 침해한 경우에는 계약관계가 유효하게 성립하고

있다고 하더라도,급부이익의 실현을 목적으로 하는 행위의무로서 부수적 의무를

위반한 것이 아니라,계약체결상 의사결정의 자유를 보호목적으로 하는 행위의무로

서 정보제공의무를 위반한 것이므로 계약체결상의 과실을 근거로 손해배상을 청구

할 수 있다고 볼 수 있을 것이다.

한편,계약체결 이후에 계약의 목적인 급부의 이행에 있어서의 부수적 의무 기타

정보제공의무 위반이 있는 경우에는 적극적 채권침해(불완전이행)에 대한 문제에

대하여,판례는 “증권회사의 임․직원이 강행법규에 위반한 투자수익보장 투자를

461)BGHNJW 1989,1793:소방용사다리 사건과 BGHNJW 1991,1673:야간방해사건을 들 수 있다.이들 판결

에 대한 자세한 소개로는,김상중,“매매계약 교섭 당사자의 잘못된 정보제공에 관한 상대방의 보호 -대판

1995.3.28,93다62645등을 계기로한 체계적 논의의 발전을 위한 일반적 고찰 -”,「민사법학」 제29호,한국민

사법학회,2005.9,163면 이하.

462)곽윤직,전게「채권각론(신정판)」,93-94면;김주수,「채권각론」,삼영사,1992,78-79면.

463)양창수,전게논문,387면.

464)김대정,전게서,141면.

465)대판 2006.10.12,2004다48515.
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권유하여 이에 따른 결과 손실을 본 경우에,고객의 투자 상황에 비추어 과대한 위

험성을 수반하는 거래를 적극적으로 권유한 경우에 해당하여 결국 고객에 대한 보

호의무를 저버려 위법성을 띤 행위인 것으로 평가된다면 이는 불법행위를 구성한

다”고 판시하고 있다.466)이것은 계약체결을 위한 준비단계 또는 계약의 성립과정에

서 당사자의 일방이 정보제공의무 등 행위의무를 그에게 책임 있는 사유로 위반하

여 상대방에게 손해를 준 때에는,오히려 행위의 자유를 제한하는 불법행위법상의

거래안전의무의 위반을 들어 불법행위로 인한 손해배상책임을 묻기 보다는 계약법

상의 의무로서 행위의무 위반을 들어 ‘계약체결상의 과실책임’을 인정하는 것이 손

해의 공평한 분담을 위해서도 타당다고 생각한다

제5절 소결

소비자계약이란 사업자와 소비자 간의 계약을 의미하고,사업자와 소비자는 비대

칭성을 갖게 된다.이에 소비자는 사업자에 비하여 정보력에 있어서 열등한 지위에

있을 수밖에 없다는 문제가 있으며,그에 대한 외국의 입법례를 보면,일본의 경우

는 소비자계약과 관련하여 소비자계약법과 금융상품판매 등에 관한 법률이 있고.,

독일에서는 독일채권법개정법률에서 민사특별법들인 소비자보호법규를 민법으로 수

용하여 철회권과 반환권의 행사기간에 관한 내용을 입법적으로 활용하고 있다.또

한 미국에서는 소비자계약법이라는 명칭의 소비자계약 일반에 적용되는 입법은 존

재하지 아니하나 소비자계약에 대하여 일반법에서 실질적으로 배려하고 있다.

하지만 우리나라에서는 아직 소비자계약이란 용어는 법률에서 사용되고 있지 않

다.다만 소비자의 개념에 대해서 소비자기본법 제2조에서 규정을 두고 있을 뿐이

다.그러나 현대생활은 수많은 소비자계약을 체결하면서 생활하고 있고 결국 소비

자계약의 의의는 사업자의 개념정의에 따라,그리고 입법자의 소비자보호 범위에

따라 정의되어야 할 문제라고 생각된다.

따라서 소비자를 보호하는 관점에서 소비자계약에서 정보제공의무에 대한 그 내

용을 파악해 보는 것이 중요하다 할 것이므로,정보제공의무에 대한 외국의 상황을

466)대판 1999.12.24,99다44588;대판 1998.10.27,97다47989.
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통하여 우리나라의 정보제공의무의 법적 인정근거와 이론적 인정근거를 기준으로

정보제공의무의 발생요건과 그 위반의 법률효과에 대하여 살펴보았다.

민법상의 전통적인 계약유형에서는 쌍방의 정보력이나 정보의 양이 비교적 평등

할 것이라는 것을 전제로 하므로 일방당사자가 다른 당사자에 대한 보편적인 정보

제공의무는 존재하지 않는다고 할 수 있다.그러나 계약의 일방 당사자인 사업자가

상대방(비전문가인 소비자)의 지식이나 정보량이 부족한 것을 이용하여 상대방에게

현저하게 불리한 계약을 체결하는 소비자계약의 경우에는,비전문가인 상대방을 부

당한 계약으로부터 보호하기 위하여 정보제공의무가 요구된다.467)

우리나라 소비자기본법은 사업자에게 소비자에 대하여 정보제공의무를 부과하고

있고,소비자계약에 관한 일련의 특별법들은 개별적으로 정보제공의무 내지 설명의

무를 부과하고 있지만,개별적으로 규정하는 것만으로는 피해자 구제에 큰 도움을

얻지 못한다.

그래서 우리나라의 경우에도 민법 제109조의 착오법리나 제110조의 사기법리를

확대 적용하여 정보제공의무위반에 대한 책임을 물으려고 하고 있다.그러나 실제

로 민법 제109조나 제110조에 의거하여 소비자 거래계약이 취소된 예가 거의 없어

소비자보호의 관념이 제대로 반영되지 않고 있으므로,가맹계약에서처럼 정보제공

자에게 서면으로 구체적 명시를 할 수 있도록 하고 이를 위반할 경우 계약을 해제

할 수 있도록 하는 등 보다 구체화된 정보제공의무를 규정할 필요가 있다.아울러,

정보제공의무위반의 효과로서 사업자가 소비자에 대하여 손해배상책임을 부담하고

소비자는 사업자에 대하여 계약을 취소․해제할 수 있다는 논거를 보다 일반화․체

계화해야 할 것이다.

467)김상찬․정영진,전게논문,151면.
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제4장 소비자계약상 정보제공의무의 법리상 문제점

제1절 정보제공의무의 발생요건과 인정근거상의 문제점

1.발생요건상의 문제점

제3장 제4절에서 소비자계약상 정보제공의무가 발생하려면 어떠한 기준 내지 요

건이 필요한지에 관하여 살펴보았다.여기에서는 소비자계약상 정보제공의무의 발

생요건상의 문제점을 중심으로 살펴보려 한다.

우선 소비자기본법이나 가맹사업법을 비롯한 많은 특별법의 경우에는 정보제공의

무에 관한 근거규정을 가지고 있으며,사업자 등이 이러한 정보제공의무조항을 위

반하였을 때에는 당연히 정보제공의무위반에 대한 책임을 묻게 될 것이다.그러나

어떠한 경우에 어떠한 책임을 져야 하는지에 관하여 기준이 될 만한 명확한 규정이

존재하지 않는다.예컨대 소비자기본법 제19조 3항에서는 “사업자는 소비자에게 물

품 등에 대한 정보를 성실하고 정확하게 제공하여야 한다”라고 하는 규정을 두고

있는데,여기에서 ‘물품 등에 대한 정보’는 구체적으로 어떠한 정보를 말하는 것인

지,그리고 ‘성실하고 정확하게’란 도대체 어떠한 정도의 것인지에 대하여 아무런

규정이 없다.이것은 기타 특별법의 경우에도 마찬가지이다.

다음으로 특별법에 의하여 규율되는 소비자계약에 있어서는,인정규정이 존재하

고 경우에 따라서는 의무위반의 종류가 예시되는 경우도 있어서 의무위반의 발생요

건이 구체적으로 명시되지 않더라고 소비자를 구제하는데 어느 정도 도움이 될 수

있다.그러나 최근 이러한 특별법들에 의하여 규율되지 않는 새로운 형태의 소비자

계약이 등장하고 있는 바,그 때마다 그에 관한 특별법을 제정한다는 것은 불가능

한 일이므로,소비자계약상 정보제공의무가 인정된다면 어떤 기준으로 어떠한 내용

으로 될 것인지를 구체화할 필요가 있다.그러나 소비자기본법에도 이러한 기준이
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명시되지 않고 있어,특별법의 적용을 받는 계약유형을 제외한 소비자계약에 있어

서는 정보제공의무의 성립요건이 구제적으로 무엇인지에 대하여 민법상의 법리를

유추적용하는 수밖에 없는 문제점이 있다.

2.소비자기본법상 인정근거와 관련된 문제점

소비자기본법 제19조에서 규정하고 있는 사업자의 정보제공의무는 소비자에게 알

권리를 보장하고,사업자로 하여금 소비자들에게 최선을 다하여 정보를 제공함으로

써 소비자를 보호하려는 규정이라 할 수 있다.그러나 소비자기본법은 사업자의 정

보제공의무만을 선언적으로 규정하고 있을 뿐,의무 위반시의 법률효과에 대하여는

전혀 규정하고 있지 않아서,학설이나 판례에 위임하고 있는 것처럼 보인다.

또한 소비자기본법에서는 사업자의 협력의무와 책무를 규정하고 있다.동법 제18

조(소비자권익 증진시책에 대한 협력 등)와 동법 제19조(사업자의 책무)의 내용이

그것이다.동법 제18조에 의하면 사업자는 국가 및 지방자치단체의 소비자권익 증

진시책에 적극 협력하여야 한다.사업자는 소비자단체 및 한국소비자원의 소비자

권익증진과 관련된 업무의 추진에 필요한 자료 및 정보제공요청에 적극 협력하여야

한다.그리고 동법 제19조 사업자의 책무는 사업자는 물품 등으로 인하여 소비자에

게 생명․신체 또는 재산상의 위해가 발생하지 아니하도록 필요한 조치를 강구하여

야 한다.사업자는 물품을 공급함에 있어서 소비자의 합리적인 선택이나 이익을 침

해할 우려가 있는 거래조건이나 방법을 사용하여서는 아니 된다.그리고 사업자는

소비자에게 물품 등에 대한 정보를 성실하고 정확하게 제공하여야 한다.사업자는

물품 등의 하자로 인한 소비자의 불만이나 피해를 해결하거나 보상하여야 하며,채

무불이행 등으로 인한 소비자의 손해를 배상하여야 한다.

일본의 소비자기본법 제5조와 제6조에서도 사업자와 사업자단체에 대한 관련 규

정이 있다.제5조 제1항에서는 사업자는 제2조의 소비자의 권리존중 및 그 자립의

지원 기타 기본이념을 고려하여,공급하는 상품 및 용역에 대하여 소비자의 안전

및 소비자와의 거래에 있어서 공정을 확보할 것과 소비자에 대하여 필요한 정보를

명확히 하고 평이하게 제공할 것 등을 규정하고 있으며,제6조에서는 사업자단체는
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사업자의 자주적인 노력을 존중하면서 사업자와 소비자 사이에 발생한 불만의 처

리,체제정비,사업자로서의 준수할 기준에 대하여 규정하고 있다.이러한 소비자기

본법상의 사업자의 의무와 책무는 일본의 입법 영향을 받은 것으로 보이나 소비자

기본법에서 정하고 있는 사업자의 협력의무와 사업자의 책무는 그 자체로서 강제성

을 수반하는 의무가 아니라,다만 의무와 책무에 관한 사업자의 소비자보호를 위한

이른바 사회적 책임을 강조한 조항이다.468)

소비자계약에서 정보제공의무는 소비자의 알권리를 보장하기 위한 것으로서 사업

자로부터 물품이나 서비스를 구매 또는 이용하고자 하는 소비자들에게 구매결정을

위하여 필요한 정보를 제공하도록 요구하는 것을 말하는데(소비자기본법 제4조 제2

호),계약내용에 대한 규제로는 공급가격이나 제품의 품질에 대한 규제,또는 보증

조건과 같은 계약내용에 대한 통제를 들 수 있을 것이다(약관의 규제에 관한 법률

제6조 이하).또한 소비자보호법은 방문판매나 전자상거래 등과 같은 일정한 유형의

계약에 있어서는 소비자들이 계약체결 후 일정한 기간 내에 그 계약에서 벗어날 수

있도록 하기 위하여 청약철회권을 규정하고 있다(방문판매등에 관한 법률 제8조,전

자상거래등에서의 소비자보호에 관한 법률 제17조 등).

소비자계약에서 정보제공의무는 기본적으로는 소비자의 알권리를 보장하여 소비

자로 하여금 계약과 관련된 정보를 알고 계약체결여부를 결정할 수 있도록 하기 위

한 것이지만,앞에서 본 바와 같이 소비자에게 청약철회권이 인정되고 있는 경우에

는 철회권의 행사에 있어서도 중요한 의미를 갖는다.따라서 소비자들이 물품을 수

령한 이후 공급된 물품의 품질과 계약조건 등을 따져보고,철회권을 행사할 것인지

를 결정하기 위해서도 물품의 종류,성질,또는 계약조건 등에 대한 정보를 제공되

어 있어야 할 필요가 있다.469)하지만 문제는 소비자들은 일반적으로 제한된 인지적

능력을 가지고 있어서 계약과 관련된 위험을 충분하게 평가하지 못한다는 점과 위

험과 관련된 복잡한 결정을 할 때에 경험에 근거하여 개략적으로 판단하거나 편법

에 의존하게 되고 정보가 지나치게 많이 제공된 경우에는 소비자들은 단지 몇몇 중

468)나중에 살펴보는 바와 같이 우리 소비자기본법 제19조상의 사업자책무는 규정되어 있지만,이 책무 위반에

대하여 제80조 이하의 시정조치․벌칙․과태료 등에 강제성이 규정되지 않아서 현재로서는 사업자의 책무 전

체가 강제성을 수반하는 의무가 아니라고 할 수 있다.

469)이병준,전게 “전자상거래소비자보호법상의 정보제공의무와 명확성의 원칙”,33면.
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요한 계약조건과 눈에 띄는 상품의 특징에 대해서만 관심을 가지게 되며,나아가

많은 경우에 있어서 소비자들은 계약을 체결할 때에 장차 야기될 수 있는 위험을

과소평가하고 자신에게는 일어나지 않을 것이라고 기대한다.470)그리고 사업자나 그

들의 판매원들에 의하여 제시된 정보를 읽을 여유를 가질 만큼 호의적인 환경에서

계약을 체결하는 것도 아니다.

따라서 소비자계약에 있어서는 계약과 관련된 중요한 정보들은 약관에 포함되어

있고,필요한 정보들이 설명서 등의 형태로 제공되고 있기 때문에 대부분 소비자들

은 약관이나 사업자가 제공한 정보를 충분히 검토하지 않고 구매의사를 결정하는

것이 현실이라는 것이다.미국의 경우 Hillman교수는 92명의 계약법 수업을 듣는

학생들을 상대로 인터넷상의 표준약관을 읽는지에 대하여 조사하였으나 4%의 학생

만이 약관을 읽는다고 답변하였다.471)우리나라에서도 비슷하다고 생각된다.그렇게

사업자가 소비자와 교섭단계에서 제공하는 정보나 계약약관을 읽지 않는다면 소비

자보호관련 법률이 규정하는 정보제공의무는 사실상 실효성이 거의 없다는 결론에

이르게 된다.

따라서 소비자보호를 위하여 사업자에게 정보제공의무를 부과하는 것만으로는 부

족하고,소비자보호관련 법률이 사업자와의 정보력,교섭력 등에 있어서의 불평등을

제거하기 위하여 제1차적으로 규정하고 있는 정보제공의무와 관련하여 그 의미와

정보제공의무 규정의 실효성확보를 위하여는 정보제공의무 위반시 법률효과에 대한

규정도 병행하여 규정할 때,비로소 정보제공의무의 법적 인정근거로서 그 역할을

다할 수 있을 것이다.

사업자로서의 기업성장은 사업자 스스로의 힘에 의한 것이 아니라 국가의 적극적

인 육성책 또는 간접적인 지원에 의한 것이고,국가는 경제전체적인 관점에서 사업

자를 배려하여 왔다는 생각을 반영한 것이 된다.따라서 기업의 사회적 책임론을

선언적인 지도원리로 반영한 것이므로 사업자는 영리추구를 통한 이윤극대화를 존

립목적으로 하고 있지만,일면 사회성을 가지며 소비자보호를 할 책임도 있다는 것

이다.그리고 소비자기본법에서는 실질적으로 사회적 책임을 반영한 입법이 있었고,

470) ChristineJolls,전게논문,452-453면 참조.

471)RobertA.Hillman,OnlineBoilerplate:WouldMandatoryWebsiteDisclosureofE-StandardTerms

Backfire?104Mich.L.Rev.837,842-843(2006).
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이러한 조항은 법의 개정에서 항상 검토의 대상이 되기도 하였다.예를 들면,사업

자피해보상기구의 강제설치명령제도가 있었다.472)그러나 당시의 분위기가 사회적

책임을 정면으로 거론하여 이를 입법정책으로 수용하기가 어렵다고 하여 수용하지

않았고,이로 인하여 소비자기본법상의 정보제공의무에 대한 규정은 형식적이고 선

언적인 규정이라고 할 수 밖에 없는 한계를 가지고 있다.

3.기타 특별법상의 인정근거와 관련된 문제점

(1)개별 특별법의 인정근거 규정 검토

1)가맹사업거래의 공정화에 관한 법률

가맹사업법의 핵심적인 사항이라고 할 수 있는 “가맹본부의 정보제공제도”의 경

우(가맹사업거래의 공정화에 관한 법률 제9조),가맹사업을 희망하는 자는 서면에

의한 청구가 있을 경우에만 제공하도록 규정하고 있어서 정보공개제도 조차 모르는

당사자들이 그것의 제공을 청구하는 일은 없을 뿐만 아니라,서면으로 신청하도록

함으로써 그 제도의 실효성을 완전히 상실하게 되었다473)는 보고가 있듯이,정확한

정보를 제공하도록 하기 위해서 허위․과장된 정보제공을 금지하고 있음에도 불구

하고,동 규정은 “서면으로 정보제공을 신청한 가맹희망자나 가맹점사업자에게 정

보를 제공한 경우”에 한해서 적용되는 결과를 낳게 되는 등 “광고나 구두로 과장이

나 허위정보를 제공하는 방법으로 가맹점사업자를 모집한 경우”에는 가맹사업법률

을 적용할 수 없게 되는 뜻하지 않은 결과를 초래하기도 한다.474)

가맹사업계약에 있어서 가장 중요한 것은 매출․수익에 관한 정보와 관련된 법적

문제를 분석하는 전제로서,실제로 가맹사업계약이 어떠한 과정을 밟아서 체결되는

것이 현명한 것인가가 중요하다.가맹사업에 있어서 가맹본부는 잡지광고나 신문광

고 등을 통하여 가맹희망자를 모집하여 가맹희망자와 가맹계약체결에 관한 교섭이

472)강창경,“기업의 사회적 책임과 소비자보호법”,「법제연구」,한국법제연구원,2004.6,85면.

473)최영홍․유진희․염규석,가맹사업법 운영성과 및 개정방향에 관한 연구“,공정거래위원회,2005,47-48면.

474)실제로 공정거래위원회나 가맹사업거래분쟁조정협의회에 신고되는 가맹사업관련 사건의 대부분이 허위․과

장된 정보제공에 따른 피해가 대부분임.
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시작되고,그 계약체결교섭의 결과로서 가맹사업계약이 체결되는 것이다.이를테면,

가맹계약체결교섭은 가맹본부가 개최하는 가맹희망자에 대한 설명회를 개최하고,

거기에 가맹희망자가 참가하는 형태로 시작하는 경우가 많고,그래서 거기로부터

시작하는 가맹계약체결교섭을 통하여 가맹계약이 체결되는 것이라 할 수 있다.

그렇다면,가맹사업계약체결에서 나타나는 특수한 문제로서는 가맹본부의 가맹점

모집단계에서부터 문제가 결부된다.가맹본부가 제공하는 정보에 허위․과장광고로

인한 가맹점사업자의 피해를 방지하기 위하여 어떻게 규제할 것인가,계약체결단계

에서 가맹본부가 가맹희망자에게 어느 정도의 계약체결에 관한 정보를 제공할 의무

가 있고,그러한 의무에 위반한 경우 사후적으로 당사자 간에는 법적인 관계는 어

떻게 되는지,가맹본부가 가맹희망자에게 예비계약단계에서 상권에 대한 분석을 하

게 되는데 이때의 상권조사가 잘못되어 후에 가맹점사업자에게 손실이 발생한 경

우,장래에 대한 예상매출액이 잘못된 경우의 법적 관계는 어떠할지가 중심문제가

될 것이다.그리고 그에 관한 각각의 상위 규범적 의무로서 가맹본부가 가맹점사업

자에 대하여 어떠한 정보제공의무를 부담하는지 여부 등이 문제될 것이다.

2003년 사이버리아 PC방 사건에서처럼 허위․과장광고를 통해 가맹점을 모집한

후 가맹금을 편취하는 사례가 급증하면서,특히 가맹본부가 가맹점 사업자에게 근

거 없는 예상매출액 등을 제시하는 등,부당․허위 광고를 하여 가맹점을 모집하는

경우가 문제된다.따라서 계약전의 정보공개와 관련하여 나타날 수 있는 모집과정

상의 문제를 보면 첫째,가맹점을 모집함에 있어 광고나 설명회 등을 통하여 가맹

희망자들을 오인시킬 수 있는 허위․과장된 광고를 하거나 설명을 하는 경우,둘째,

가맹사업계약 체결시에 가맹희망자에게 상품 등의 공급조건이나 가맹료,계약해지

사유 및 위약금 등 가맹점계약의 중요내용을 충분히 설명하지 않는 경우들이다.475)

셋째,상권조사의무를 부담하는지가 문제되는데,특히 가맹점사업자의 영업이 부진

하여 예상했던 매상이 얻어지지 않았을 경우에 그 원인이 가맹본부가 상권조사를

부정확하게 하여 입지선정을 잘못한데 있는 것으로 판명되는 경우 가맹사업자에 의

한 계약의 해지권을 인정할 것인지 여부 및 가맹본부의 법적책임발생여부가 문제된

다.

475)특히 이러한 정보제공이 자신의 영업비밀의 유출위험이라는 이유로 계약체결시에 거절되는 경우가 많다.



- 139 -

가맹사업거래는 형식적으로는 독립된 상인간의 상사계약관계이다.그러나 그 실

질적인 내용을 보면 가맹사업거래는 결코 독립적인 상인간의 계약관계라고 보기 어

렵다.이러한 가맹사업계약 관계 가운데에는 가맹본부와 가맹점 사이에 전문적인

지식이나 거래능력 또는 교섭력의 면에서 현격한 차이가 존재하여 가맹점사업자가

가맹본부의 도움이나 조언 또는 판단에 의존하여 결정하게 마련이다.가맹본부는

이러한 비전문가인 가맹점의 입장을 고려하여 행동할 것이 전제되어 있는 관계에

있다고 할 수 있고,이것이 가맹본부가 자신을 신뢰하고 있는 가맹점 사업자를 보

호하여야 할 의무가 전제되어 있는 관계라고 할 것이다.476)

가맹본부가 이러한 신인관계에 있는 경우에는 전문적인 부분은 가맹점사업자가

가맹본부의 판단에 의존하고 있기 때문에 여기에 관한 계약상의 내용은 불완전하거

나 유보적이어서 가맹본부의 재량성 또는 융통성 있는 해석이나 적용이 요구된

다.477)이때 가맹본부는 자기에게 주어져 있는 많은 재량권을 남용하거나 우월적 지

위를 이용하여 그 권한을 잘못 사용할 가능성이 크다는데 문제가 있다.이러한 불

완전하고 유보적 계약조항은 가맹본부에게 충실의무로 보충하게 함으로써 가맹본부

의 권한 남용의 위험으로부터 가맹사업자의 정당한 이익을 보호하여 주는 것이 합

리적이라 할 것이지만 가맹본부에게 이러한 충실의무가 발생하는 경우에는 신인관

계에서 수인자지위에 있는 가맹본부가 가맹사업자의 최대 이익을 위하여 노력하였

다는 것을 입증할 책임이 있다 할 것이다.

또한 가맹본부는 가맹희망자에게 예상매출액 내지 예상수익을 제공할 의무가 있

는지 여부가 문제가 된다.학설에 의하면,매출액에 대한 예측은 계약내용 자체가

될 수는 없고,예상매출액을 산출하기에는 상당한 시간과 비용이 요구되는 점을 고

려한다면 가맹본부에게 예상매출액에 대한 적극적 제공의무는 없다고 보아야 하며,

예상매출액을 제공하지 않았다고 하여 그것이 곧 정보제공의무 위반이 되는 것은

아니다.가맹본부의 직접적 의무가 아니라 하더라도 가맹본부의 예상매출액 문제는

가맹사업의 중요한 포인트이므로 가맹희망자에게 계약체결단계에서 이러한 정보가

476)프랜차이즈의 발상지인 미국에서도 프랜차이즈 관계를 신인관계로 인정하는 것이 일반적 현상은 아니다.미

국의 판례들을 보더라도 프랜차이즈 제공자에게 직접적으로 충실의무를 인정한 Aenottv.AmericanOilCo.,

사건 609F.2d837(8thCir.1979),cert.denied,446U.S.918(1980)을 포함하여 몇 몇 사건들을 제외하고는

대체로 충실의무의 인정에 소극적이다(임재호,전게논문,58면).

477)임재호,상게논문,61면.
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제공되는 것이 일반적인데,가맹본부가 임의로 제공하는 예상매출액의 정보가 허위

이거나 과장된 정보가 아니어야 한다.그러한 의미에서 본다면 예상매출액에 대한

정보제공 자체는 정보제공의무에 수반되는 것은 아니지만,예상매출액을 가맹본부

가 제공하는 한 일종의 정보제공의무의 내용이 되는 것이라는 견해478)와 가맹계약

의 체결 전 가맹본부의 가맹희망자에 대한 정보제공의무는 근본적으로 신의성실의

원칙에 기하여 인정되는 것으로 보아야 할 것이라는 견해479)가 있지만,가맹본부는

가맹사업의 특성상 가맹희망자에 비해서 정보나 인력 등 여러 측면에서 우월적 지

위에 있으므로 가맹본부는 가맹계약의 체결 전이나 가맹금 수령 전에 자신의 가맹

사업과 관련된 중요사항을 의미하는 의무가 미리 가맹희망자에게 알려줌으로써 상

대적 약자라고 할 수 있는 가맹희망자가 자신의 창업결정에 대한 충분한 검토를 할

수 있도록 조력하여야 하는 의무가 있다고 할 것이다.

그러나 가맹본부 측에게 매출․수익예측에 대한 정보제공의무를 인정한다고 하더

라도 예상매출액과 예상수익액이 반드시 실제 영업개시 후의 매출액과 수익액이 일

치되어야 한다는 것은 아니다.왜냐하면 이것은 어디까지나 예측에 지나지 않으므

로 실제로는 예측결과와 일치하는 것도 있을 수 있지만,예측을 벗어나는 상황도

있을 수 있기 때문이다.문제가 되는 것은,예상 매출․수익액에 대한 정보제공이

예측결과로서 올바른 것인지 혹은 합리적인 것인지 여부를 판단하게 되는 것이다.

가맹사업자가 불만을 품는 것은 예상대로 매출․수익이 얻어지지 않는데 있는 것

이다.그러나 예측에 괴리가 있다고만 해서 가맹본부의 책임을 물을 수 는 없고,그

예측이 합리적이지 않고 가맹점 수를 늘리기에 급급한 과장과 기만에 의한 경우에

만 가맹본부가 책임을 져야 할 것이고,가맹본부가 실제로 매출․수익예측을 할 때

에는 이미 출점하고 있는 자사의 가맹점포의 실적,유사상황에 있는 기존점포의 매

출실적,출점후보물건의 상권범위,출점후보물건지역의 거주자(야간인구,주간인구,

거주자 속성 등),출점후보물건 앞의 통행량,경합점의 유무 등을 바탕으로,일정의

수식에 따라 종합적으로 판단하여 산정된다면 다양한 요소를 일정한 수법에 기하여

478)강병렬,“가맹사업거래에 관한 법적연구-가맹점사업자의 보호제도를 중심으로”,충남대학교 박사학위논문,

2004.1,106-107면.따라서 가맹사업법 제9조 제2항은 가맹본부의 예상매출액에 대한 정보제공의무를 말하는

것은 아니고,허위․부당정보의 제공을 금지하는 소극적 성격으로 규정하고 있다.

479)박정기,“프랜차이즈계약 체결단계에 있어서의 정보제공의무”,「재산법연구」 제18권 제1호,한국재산법학

회,2001,203-205면;김후중,전게서,58면.
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종합적으로 판단하여 예측을 행한다고 하는 것을 전제로 하여 매출․수익예측에 합

리성이 있는가 아니면 어떤가가 문제가 되는 것이다.

나아가 실제의 매출․수익과 예측 사이에 괴리가 생겼기 때문에 분쟁이 발생한

경우,그 합리성을 어떻게 증명하여야 할 것인가가 문제가 된다면,정보량에 열등한

가맹업자가 그 예측에 합리성이 없다는 것을 증명할 수 없다면 가맹본부에 대한 손

해배상이 인정될 수 없다고 하는 것은 가맹점사업자에게 지나친 경제적 정신적 피

해를 주게 되는 문제가 있다.

2)공인중개사의 업무 및 부동산거래신고에 관한 법률

부동산중개거래에 있어서도 계약을 체결함에 있어서 각 자는 계약의 목적물 또는

관련 주변 사정에 대한 인식을 갖추고 있어야 하고,이 경우에만 비로소 합리적인

판단을 할 수 있다.이를 위해 당사자는 계약에 필요한 정보를 스스로 구하는 것

말고도 상대방에게 문의하거나 또는 상대방이 일정한 정보를 알려주리라고 기대하

는 경우도 있을 것이다.반면 상대방은 자신의 이익을 관철하기 위하여 때로는 비

용도 수반하는 계약관련 정보를 교섭과정에서 알리지 않으려고 하기 마련인데,정

보제공의무는 유효하게 성립한 계약관계에서도 문제되나 가령 위임계약에 관한 민

법 제683조의 보고의무와 같이 중개업자가 중개의뢰를 받은 경우에는 중개가 완성

되기 전에 당해 중개대상물의 상태․입지 및 권리관계,법령의 규정에 의한 거래

또는 이용제한사항 그 밖에 대통령령이 정하는 사항을 확인하여 이를 당해 중개대

상물에 관한 권리를 취득하고자 하는 중개의뢰인에게 서면으로 제시하고 성실․정

확하게 설명하여야 한다(동법 제25조)는 의무를 이행할 때 거래에 대한 분쟁은 줄

어들 것이지만,부동산업은 부동산의 중개과정에서 부동산중개업자가 제공할 수 있

는 서비스는 매매의 경우 중개의뢰인에게 중개대상물을 확인시켜주고 권리관계 등

의 확인․설명(동법 제25조)을 위한 등기부등본이나 인감을 확인하는 것 등이며,임

대차의 경우 계약성립 후 확정일자를 받아주는 정도이다.최근에 제공되는 중개업

자의 정보제공에 따른 서비스는 각종 세금 안내를 위한 세무사의 소개,등기권리관

계 등을 정리하기 위한 법무사의 소개,은행융자안내,이사업체알선,건물의 수리․

보수 등을 위한 업체의 소개 등이고,2000년 개정된 법률에 따라 이른바 체크리스
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트제도가 도입되어 중개서비스가 과거보다는 상당히 발전된 것은 사실이다.하지만

중개업소를 이용하는 의뢰인들은 부동산의 매매를 통한 권리취득의 불편함과 번거

로움에 문제가 있다.

부동산은 다른 재화와 달리 권리가 이동하는 특수성을 가지고 있기 때문에 부동

산의 매매는 주택의 경우 의뢰에서부터 매물의 조사,중개․알선,매매계약서 작성,

검인신청,양도소득세의 신고,등기까지 여러 단계과정을 거쳐야 취득할 수 있는 복

잡성을 가지고 있다.현재 부동산거래시장은 빠르게 움직이고 있으며,간단․명료․

편의를 위주로 하는 경향이 있다.부동산매매에 관한 거래가 성사되었다 하더라도

대부분의 사람들은 법률․세무지식이 부족하여 법무사나 세무사사무소 등을 통하여

자문을 얻는다.이른바 발품을 팔아야만 그에 따른 시간과 비용,노력은 상대적으로

높다고 할 수 있다.한마디로 그에 따른 기회비용이 증가되는 것이다.대부분의 부

동산거래자들은 부동산취득업무가 신속하게 처리되기를 원한다.또한 그에 따른 여

러 정보에 대한 소득도 제공받기를 원하고 있다.

현재 부동산에 대한 가격정보를 얻을 수 있는 방법은 다음과 같다.첫째,일간신

문,일간지들의 경우 대부분은 보통 일주일 간격으로 경제면에 부동산 가격동향과

가격에 대한 정보를 알려주고 있다.둘째,케이블TV,케이블TV는 경제채널과 전문

화된 부동산채널에서 방송 중 실시간으로 자막을 통해 부동산시세를 알려주고 있

다.셋째,부동산 전문지,부동산가격전문잡지의 경우 격주 또는 주간단위로 발매되

고 있다.넷째,인터넷을 활용한 부동산정보업체,흔히 인터넷복덕방이라고 하는 다

양한 콘텐츠를 통해 부동산관련 정보와 시세를 알려주고 있으며 회원 가입을 권하

고 있다.다섯째,생활정보신문,매일 발행되며 매물에 대한 정보를 주로 싣고 있다.

여섯째,가장 고전적인 방법으로 직접 중개업소를 방문하여 가격정보를 얻는 것이

다.

이상의 방법 중 다섯 번째까지의 경우 정보획득에 있어서 가격대비 효과면에서는

가장 좋은 방법으로 탐색비용을 상당히 절감할 수 있다는 장점을 가지는 반면,가

격정보에 대한 신뢰성은 높다고 할 수 없는 문제점이 있다.만약 이러한 방법으로

얻은 정보를 통해 부동산을 매매하려면 큰 낭패를 볼 가능성이 크다.동일 물건이

라도 조사업체에 따라 가격의 차이가 크기 때문이다.여기에는 두 가지 문제원인이
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있다.하나는 부정확한 조사이고 다른 하나는 부정확한 거래가격이다.부동산 전문

업체들이 저마다 각각 다른 방법으로 조사를 하고 발표하기 때문이다.정기적으로

발표되는 전문시세업체들의 가격 정보에 대한 신뢰성이 낮은 또 하나의 원인은 부

동산 주인과 중개업자 간의 담합이 그 원인이다.이러한 상황아래서는 가격에 대한

검증이 어렵다는 문제가 있다.그리고 부정확한 가격은 부동산거래시장에서 부동산

가격의 왜곡현상을 불러올 가능성이 매우 높다할 것이다.

부동산 가격에 대한 정보를 부정확하게 하는 또 다른 원인은 ‘허위․유인매물’이

다.이것은 두 가지 형태로 하나는 인터넷의 사이트상에 매물을 올리는 것이며,다

른 하나는 중개업소에 의뢰하여 게시하는 방법이다.부동산에 대한 실제 수요자가

인터넷으로 부동산사이트나 인터넷 중개업소 등을 검색하여 사이트에 올라온 매물

을 비교한 뒤 상대적으로 낮은 가격의 매물을 거래하고자 업소에 의뢰할 경우 우선

업자들은 고객을 업소로 오게 한 뒤 대상부동산은 이미 팔렸다고 하며 좀 더 비싼

다른 매물을 사라고 권유하는 것이다.부동산 특히,주택을 처음 구입하고자 하는

경우나 초보투자자의 경우는 이러한 업소의 “허위․유인매물”에 넘어갈 확률이 높

다.전시매물의 경우도 다르지 않다.중개업소의 대다수는 업소입구 또는 유리면에

매물에 대한 정보를 칠판이나 광고지 등을 통해 전시하고 있다.매물광고의 경우

부동산의 종류(매매․임대),규모,기본적인 특징,가격 등이 기재되어 있지만 전시

매물을 업소에 의뢰할 경우 대부분은 이미 거래가 끝난 매물이거나 실제로 존재하

지 않는 경우가 대부분이다.일부 업소에서는 업소를 방문한 고객에게 거래가 주춤

하면서 가격이 오름세가 예상된다며 수요자들을 유인하는 시세조종도 하며 거래가

조용할 때 매물가격을 높게 내놓고 가격이 오르기 전에 매입하라고 권유하는 방법

을 사용하고 있는 문제가 있다.이러한 현상은 가격을 부르는 대로 가격이 상승되

는 지역에서 중개업자가 거래와 관계없이 임의로 가격조작이나 시세조작을 할 우려

가 높으며,이러한 정보를 부동산시세업체들에게 제공하기 때문에 가격조사의 신뢰

성이 떨어지는 원인으로 작용하는 문제가 있다.

3)방문판매 등에 관한 법률

방문판매법에서는 방문판매자와 소비자간의 정보불균형을 시정하고 소비자가 계
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약의 내용을 이해할 수 있는 상황에서 소비자의 선택권을 보장하기 위하여 방문판

매자에게 계약체결전의 정보제공 및 계약체결에 따른 계약서 교부의무를 부여하고

있다(방문판매법 제7조).방문판매자가 방문판매를 하는 때는 소비자에게 자기의 성

명 또는 명칭과 판매하는 상품의 종류 또는 제공하는 용역의 내용을 미리 밝혀야

한다는 이유는,방문판매자가 소비자에게 법이 정하는 일정사항을 고지하여 소비자

가 거래시에 자신의 상품구입 등의 권유를 받고 있다는 명확한 인식을 갖게 하려는

것이다.제7조 제1항 각 호에 규정된 사항을 기재한 계약서를 교부함(동법 제7조 제

2항)으로써 정보제공의무에 의한 소비자는 자신이 체결한 계약에 대하여 다시 한

번 숙고하여 청약을 철회할 수 있고,청약철회 및 계약해제에 대해 인지할 수 있는

시간을 가지게 된다.

그럼에도 불구하고 방문판매업자 등은 방문판매법 제7조 제1항의 규정에 의하여

소비자에게 표시 또는 고지한 거래조건으로 신의에 좇아 성실하게 이행하였는데(동

법 제7조 제5항)도 소비자로 하여금 청약철회를 요구받았을 때는 참으로 난감하다

할 것이다.물론 청약철회조건이 타당하다면 규정된 법률조항에 의해 철회를 집행

하면 될 것이지만,방문판매자가 방문판매법 제6조의 규정을 준수하고 소비자에게

책임 있는 사유로 재화 등이 멸실 또는 훼손된 경우(동법 제8조 제2항 제1호)이거

나,소비자의 재화 등의 사용 또는 일부 소비에 의하여 그 가치가 현저히 감소한

경우(동법 제8조 제2항 제2호)에는 청약철회를 할 수 없다고 한 것은 문제가 있다

할 것이고,그 밖에도 청약철회권의 발생요건 및 철회기간의 문제,철회효과의 문

제,손해배상책임의 문제 등에 대하여 개선이 필요하다.

또한 소비자계약이 체결된 경우 소비자는 사업자에 대하여 대금지급의무를 부담

하는데 이를 지연한 경우 사업자에게는 손해가 발생하므로 이를 배상할 책임을 부

담한다(민법 제397조)는 것과 소비자가 대금지급의무를 이행하지 않아 계약이 해제

된 경우 소비자는 원상회복의무와 더불어 손해배상책임을 지게 된다(민법 제551조).

손해배상의 범위에 대하여는 통상손해와 특별손해로 구분되며,특별손해의 경우 채

무자인 소비자가 이를 알았거나 알 수 있었을 경우에 한하여 배상할 책임을 지고

(민법 제393조),방문판매법에서는 특칙을 두어 계약해제480)시 소비자의 손해배상책

480)소비자의 채무불이행을 이유로 소비자계약을 사업자가 해제하기 위하여는 단지 소비자의 대금미지급만으로
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임의 범위에 대하여 제한을 두고 있다.이는 다시 재화가 반환되었는지의 여부에

따라 구분된다.먼저,반환된 경우 반환된 재화 등의 통상 사용료 또는 그 사용에

의하여 통상 얻어지는 이익에 상당하는 금액 또는 반환된 재화 등의 판매가액에서

그 재화 등이 반환된 당시의 가액을 공제한 금액 중 큰 금액 및 대금미납에 따른

지연배상금을 더한 금액을 초과할 수 없다.만일 재화가 반환되지 않는 경우에는

그 재화 등의 판매가격에 상당하는 금액과 대금미납에 따른 지연배상금을 더한 금

액을 초과할 수 없다(방문판매법 제10조 제1항)481)는데,소비자의 채무불이행에 따

른 손해배상책임을 제한하는 것은 소비자보호를 위한 것으로 추정할 수 있으나,과

연 그러한 경우까지 소비자를 보호할 필요가 있는가에 대하여 문제가 있음을 제시

한다.

4)보증인 보호를 위한 특별법

당사자간에 존재하는 정보의 비대칭만을 이유로 정보제공의무의 존재를 인정할

수는 없다.정보의 비대칭 상태에서 정보제공의무의 기준을 제시함에 있어서 의무

자의 측면에서 뿐만 아니라 그 정보를 필요로 하는 자의 측면을 고려할 수 있어야

한다.그리고 설명의무의 존재를 위해서는 정보수취인의 정보필요성 이외에 정보제

공자에게 그 필요성의 인식가능성이 있어야 한다.

보증계약과 관련시켜 보면,채권자의 보증인에 대한 통지․정보제공의무는 우선

적으로 보증계약의 담보적 특성으로부터 주어지는 위험귀속 모델에 상응하도록 형

성되어야 한다.채권자의 보증인에 대한 정보제공의무의 근거 및 구체화에서는 여

타의 책임문제와 마찬가지로,양 당사자의 대립되는 이익,즉 한편으로는 보증을 통

한 채권자의 담보이익과 다른 한편 기대가능하지 않은 위험으로부터 보호받는데 대

하여 갖는 보증인의 이익이 상호 형량되어야 하는데 보증계약의 목적은 채권자가

보증인의 위험인수를 통하여 채무의 이행에 대한 보증을 받는데 있다.일반적으로

는 불가능하고,상당한 기간을 정하여 최고한 후 최고기간 동안 이행이 없는 경우에 한하여 해제할 수 있다

(민법 제544조).즉,소비자의 채무는 대금지급의무이기 때문에 이행지체에 해당하기 때문이다.

481)할부거래법상 매도인이 청구할 수 있는 손해배상액은 채무불이행시 청구할 수 있는 금액과 계약해제시 청구

할 수 있는 금액으로 구분되며,계약해제시의 경우 역시 재화가 인도된 경우와 인도되기 전으로 구분하고 있

다(동법 제9조).따라서 손해배상책임제한에 관한 소비자보호법들 간의 차이를 지적하고 이의 통일화를 주장

하고 있다(최명구,“소비자계약의 해제시 사업자의 통상의 손해”,「민사법학」 제44호,한국민사법학회,

2009.3,345면).
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보증위험의 실현에 밀접한 영향을 미치는 사정인 주채무자의 자력 내지 경제사정에

대하여는 보증인에게 중요한 정보이기는 하지만 정보제공의무의 인정을 위한 정보

의 필요성이 인정되지 않는다.보증인이 되려는 자는 보증계약을 통하여 보증위험

을 인수한다는 것을 이미 인식하고 있다고 할 수 있으나,그렇다고 그러한 위험이

바로 보증인 자신의 책임영역 내의 문제이기 때문이라고 단정하는 것은 문제가 있

다.다만,채권자는 주채무자가 약속한 채무이행을 규정에 의하여 이행하지 않았을

경우에 지체 없이 보증인에게 사실을 알려야 한다는 채권자의 통지의무가 적용된다

(보증인 보호를 위한 특별법 제5조)할 것이다.부정적 입장의 견해482)역시 민법이

개인주의,자유주의를 지도이념으로 하고 있어 보증채무가 특유의 위험성을 갖고

있더라도,보증계약을 체결하는 자는,이러한 위험과 불행을 감수하고서 계약을 체

결한 것이라고 단정하여 계약상의 위험에 대해 법이 객관적 공평이나 구체적 법적

정의를 이유로 보상해 주지 않는다는 것은 근대 이후 민법의 기본적 태도라고 하는

것 역시 문제가 있다.

다만,독일에서는 보증의 담보기능을 이유로 하여 보증인을 위하여 채권자에게

통지 또는 정보제공의무의 형태로 특별한 주의의무를 부과하고 있지 않다.학설도

또한 주채무자의 재산상태에 대한 정보는 보증인 자신이 수집하는 것이 원칙이라고

하였다.483)하지만 다른 일부학설에 의한 보증인보호를 위한 채권자에게 포괄적인

주의의무와 정보제공의무를 인정하고 있다고 할 것이다..484)

보증계약에 있어서 주채무자에 대한 정보를 알았더라면 보증계약을 체결하지 않

았을 것으로 인정되는 정도의 중요한 내용의 결정적 정보를 의미하는 것과,보증인

은 채무자에 대한 자산상태를 정확하게 인식하지 못하고 있는데 대한 보증책임의

범위가 무제한적이라는 점,그리고 보증인과 주채무자간의 정의성으로 인한 자기결

정권 침해가능성,채권자와 보증인간의 정보의 격차 등 여러 가지 불균형으로 인한

비양심적 거래의 소지,보증인이 금융기관보다는 사채업자로부터 받는 피해가 더

크다는 점 등을 감안할 때 문제가 많다.

482)백경일,“보증계약의 특수성과 보증인보호의 문제”,「민사법학」 제34호,한국민사법학회,2006.12,185면.

483) Reinicke/Tiedtke,Kreditsicherung,Rdnr.296; Henssler,Risiko als Vertragsgegenstand,S.345f;

Anwaltkommentar/Beckmann,§765BGB,Rdnr.65.

484)Tiedtke,NJW 2001,1015,1022.
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보증계약에 있어서 타인이 이행하지 않은 채무를 이행한다는 것은 충격적이고 매

우 곤란한 상황일 것이다.더욱이 보증인에게는 보증계약을 통하여 통상 반대급부

를 수령함이 없이 편무적 의무만이 설정된다는 점에서 그 아쉬움은 크다.

거래계약에서 빈번히 활용되는 인적담보제도로서 보증계약은 민법 제428조 1항이

분명히 규정하고 있음에도 그 휴유증은 만만치가 않다.즉 보증인의 제3자의 채권

자에 대하여 그 채무자에 의해 이행되지 아니하는 채무를 이행할 의무를 부담하는

계약이기 때문이다.보증인의 주채무 이행에 대한 보증을 통하여 비로소 제3자,즉

주채무자의 신용능력의 형성 또는 개선될 수 있고 채권자 역시 주채무자에 대한 신

용부여를 결정할 수 있게 되며,보증계약은 채권자의 입장에서 파악한다면 제3자에

대한 신용수여에 따른 불확실성의 위험으로부터 채권자 자신을 보장해주는 경제적

기능을 하게 된다.반면에 타인이 행하지 않은 채무의 이행을 의무지운다는 점에서

계약은 보증인에게는 위험한 법률행위로 다루어진다.485)보증계약이 갖는 위험성의

문제는 특히 다음의 두 사정으로부터 연유한다고 본다.

먼저 계약의 체결 당시 보증인은 채권자에 대해서 어느 범위에서 보증채무를 부

담하게 될 것인가 하는 것이 명확하게 정해지지 않는 경우가 문제된다.채무인수와

대비되는 이런 특성으로 인하여 보증계약은 그 채무자인 보증인에게 위험인수와 관

련한 합리적 계산을 요구하기 어려운 위험한 법률행위로 편입할 수 있다는 점과,

매매계약과 달리 보증인은 보증으로부터 발생할 위험의 인수에 대하여 통상적으

로486)자신의 계약상대방,즉 채권자로부터 아무런 반대급부를 수령하지 않는다는

점,오히려 보증인은 주채무자의 인적 정의관계에 의하여 더욱이 주채무자가 제 때

에 채무를 이행하고 이로써 본인 스스로는 채권자로부터 이행을 청구받지 않을 것

이라는 기대를 가진 채 보증위험에 대한 구체적 인식 없이 보증채무를 부담하겠다

는 의사를 표시하는 경우가 문제된다.

또한 채권자는 보증인의 청구가 있으면 주채무의 내용 및 그 이행 여부를 보증인

에게 알려야(동법 제5조제3항)하는 것은 당연한데,보증계약법 제8조 금융기관 보

485)조승현,“보증계약에 대한 사법통제 -효력의 제한을 중심으로”,고려대학교 박사학위논문,1999,22면.

486)물론 사적자치의 원칙상 보증계약은 당사자,즉 채권자와 보증인 사이의 합의에 의하여 쌍무계약으로 형성

될 수 있으며,따라서 보증의 대가나 조건으로 채권자는 주채무자에 대해 신용을 제공키로 하거나 또는 이미

부여된 신용의 회수를 지연해 주도록 보증인과의 관계에서 의무를 부담할 수 있다.이에 관해서는 Larenz/Ca

naris,LehrbuchdesSchuldrechts,BandⅡ Halbband2,1994(13판),§60Ⅰ 3,3면 참고.
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증계약의 특칙에 의한 동법 제8조 제2항에 있어서 금융기관의 제1항에 따라 채무자

의 채무관련 신용정보를 보증인에게 제시할 때에는 채무자의 동의를 받아야 한다는

것은 보증인에 대한 위험예측의 기회마져 제한하는 것이며,487)주채무자와의 정의관

계를 흔드는 문제가 있고,그로인하여 채권자는 주채무자가 원본,이자 그 밖의 채

무를 3개월 이상 이행하지 아니한 경우 또는 주채무자가 이행기에 이행할 수 없음

을 미리 안 경우에는 지체 없이 보증인에게 그 사실을 알려한다(동법 제5조 제1항)

는 부분에 있어서 이행하지 않는 기간에 문제가 있어 개선이 요구된다.

5)보험업법

보험계약을 체결할 때 보험자의 보험약관의 중요한 내용의 설명의무를 인정하고,

이를 위반한 경우 보험계약 성립 후 1월안에 보험계약자는 취소할 수 있도록 되어

있고(상법 제638조의3),2010년 개정 보험업법에서는 보험자의 설명의무를 광범위하

게 인정하고 있다(보험업법 제95조의2).다만,판례는 설명의 대상인 중요한 사항은

보험료,보장범위,보험금지급제한 사유 등 고객의 이해관계에 영향을 미치는 사항

으로 사회통념상 그 지․부지가 계약체결에 영향을 미치는 보험약관의 중요한 내용

으로,①보험계약자나 그 대리인이 약관의 내용을 충분히 잘 알고 있는 경우,②거

래상 일반적이고 공통된 것이어서 당사자가 알고 있다고 예상할 수 있는 사항,③

법령에 규정된 것을 되풀이 하거나 부연한 정도에 불과한 사항은 설명의무가 면제

된다488)고 하고 있다.

상법 제638조의3제2항에 따르면,보험자(또는 모집종사자)가 계약의 체결당시에

약관을 교부하지 않았거나 중요한 약관조항을 설명하지 않은 경우(부실설명)에 보

험계약자는 계약성립일로부터 1월내에 계약을 취소할 수 있고,489)보험계약자가 이

기간 내에 취소하지 않으면 그 교부 또는 설명되지 아니한 약관조항이라도 계약에

편입되어 이를 적용할 수 있게 된다고 하는데,약관규제법 제3조 제4항에는 이러한

약관조항은 계약에 편입되지 아니하므로 이를 적용할 수 없게 된다고 한다면,어느

법규정에 따라야 할 것인지가 문제된다.

487)이를테면 이자상환에 있어서 이행여부와 사정변경이 따를 경우 등.

488)사법연수원,「보험법연구」,사법연수원,2010,35-38면.

489)대판 1991.9.10,91다20432.
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또한 보험약관의 설명의무위반효과에 대하여 판례의 입장은,보험약관의 설명의

무와 관련하여 보험자가 보험약관의 교부․설명의무를 위반한 경우에는 보험자는

이러한 약관의 내용을 보험계약의 내용으로 주장할 수 없고,보험계약의 성립일로

부터 1월내에 취소권을 행사하지 않았다고 하여 보험계약자는 보험자가 교부․명시

에 위반한 약관내용의 법률효과를 주장할 수 없다거나 혹은 보험자의 이런 의무가

치유되는 것은 아니라고 판시하고 있다.490)이에 대하여 학설의 입장은 두 가지로

나뉘고 있다.상법단독적용설은 보험약관의 설명의무를 특별히 규정한 상법의 취지

를 존중하여 보험계약자의 취소권은 1월의 경과로 보험계약관계가 그대로 유지되어

야 한다는 견해로서,보험약관의 교부․명시의무에 대하여는 상법 제638조의3이 우

선 적용되고 그 한도 내에서 약관규제법 제3조의 적용은 배제된다491)고 하여 “보험

의 단체성”이라는 특성을 근거로 하여 개별소비자의 보호보다는 상위의 위험단체를

구성하고 있는 일반 소비자의 보호를 우선해야 한다는 입장이고,492)중첩적용설의

주장은 보험자의 교부 또는 설명되지 아니한 약관조항에 대하여 보험계약자는 상법

제638조의3제2항에 따라 취소기간 내에 계약을 취소할 수도 있고,약관규제법 제3

조 제3항에 의해 교부 또는 설명되지 아니한 약관조항의 적용배제를 주장할 수도

있다493)고 하여 상법의 취소를 하지 않은 경우의 법률관계를 규정하고 있지 않기

때문에,보험계약자가 취소하지 않을 경우에 약관규제법 제3조 제3항을 적용함에

있어 하등 문제가 발생하지 않는 다는 것이다.494)따라서 개별보험계약자를 보호하

는 측면을 띠게 된다는 주장이다.

하지만,약관교부․명시․설명의무위반에 대한 형태가 다양함에도 상법(보험계약

편)제638조의3만을 일률적으로 적용하여야 하는 것은 문제점이 있다.예컨대 약관

을 아예 교부하지 않거나 교부만 하고 전혀 설명을 하지 않는다거나 설명은 하였는

데 약관의 내용과는 다른 내용을 설명한다거나,약관의 내용을 과대설명 하는 등

그 위반의 형태가 매우 다양한데도 이를 고려하지 않고 일률적으로 설명의무위반에

대한 효과로 “계약이 성립한 날로 1개월 이내에 취소할 수 있다”라고 획일적으로

490)대판 1998.6.23,98다14191;대판 1996.4.12,96다4893.

491)양승규,「보험법 (제5판)」,삼지원,2004,114면;최준선,「보험법․해상법」,삼영사,2005,34면.

492)한창희,“보험약관의 구속력의 근거 및 고지의무의 개정론”,소비자 중심의 보험법 개정 토론회,2007,50면.

493)정찬형,「상법강의(하)제10판」,박영사,2008,549면.

494)이기수․최병규․김인현,「보험․해상법」,박영사,2006,70면;정찬형,상게서,549면.
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규정하고 있는 것은 문제라 할 수 있어 개선이 필요하다.

6)약관의 규제에 관한 법률

약관은 그 특성상 당사자간의 합의에 의하여 계약에 편입되었을 때에 비로소 계

약의 내용을 구성하게 된다.만약 이러한 절차를 생략하게 되면,사업자의 일방적인

의사가 약관이라는 형식을 통하여 그 상대방에게 강요될 우려가 있기 때문이다.약

관규제법은 이러한 우려를 배제하고 약관을 사용하고 있는 사업자의 상대방을 보호

하기 위하여 사업자에게 약관의 명시․교부 및 설명의무를 부과하고 있다(약관규제

법 제3조 제1항).다만,다른 법률의 규정에 의하여 행정관청의 인가를 받은 약관으

로서 거래의 신속을 위하여 필요하다고 인정되어 대통령령이 정하는 약관에 대하여

는 명시의무가 면제되나(약관규제법 제3조 제2항)이 경우에도 사업자는 영업소에

약관을 비치하여야 한다(약관규제법 제3조 제1항 단서,시행령 제2조)고 규정하고

있다.

그렇다면,약관규제법 제3조 제1항에서 규정하고 있는 사업자의 약관의 명시의무

와 교부의무는 고객으로 하여금 계약체결시에 약관의 내용을 알게 하고 약관을 취

득하게 하는데 그 뜻이 있으므로,전자상거래의 경우라고 해서 특별히 문제될 것이

없다.사업자는 고객이 계약체결시에 읽기 쉽게 웹사이트의 화면에 약관을 게시하

거나 그 화면에 쉽게 접근할 수 있도록 웹사이트를 연결시키는 것으로써 약관의 명

시의무를 이행할 수가 있고,고객이 계약체결 시에 원하면 약관이 담긴 전자문서를

내려 받을 수 있게 하거나 고객이 지정한 전자주소로 전자우편에 의해 송부함으로

써 약관의 교부의무를 이행할 수가 있기 때문이다.

전자상거래 등에서의 소비자보호에 관한 법률(이하 “전자상거래소비자보호법”이

라 함)제10조 제1항에 근거한 같은 법 시행규칙 제7조 제1항의 “전자상거래를 행

하는 사이버몰의 운영자는 동법 제10조 제1항 제1호 내지 제5호에 규정된 사항(사

이버몰의 이용약관 등)을 소비자가 알아보기 쉽도록 사이버몰의 초기화면에 표시하

여야 한다.다만,동법 제10조 제1항 제5호의 사항(사이버몰의 이용약관)은 소비자

가 연결화면을 통하여 볼 수 있도록 할 수 있다”고 규정한 것이나,인터넷사이버몰

이용표준약관(2003.10.10.개정;이하 “전자상거래표준약관”이라 함)제3조 제1항
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의 “몰은 이 약관의 내용 ……을 이용자가 쉽게 알 수 있도록 00사이버몰의 초기

서비스화면(전면)에 게시합니다.다만,약관의 내용은 이용자가 연결화면을 통하여

볼 수 있도록 할 수 있다.”고 하여 이 전자상거래소비자보호법 시행규칙 제7조 제1

항과 동일한 내용을 규정한 것은,전자상거래에서의 사업자의 약관의 명시의무를

규정한 것이라고 할 수 있다.다만,이들 규정에 아쉬운 점이 있다면,소비자가 약

관이 게시된 웹사이트의 화면에서 약관을 내려 받을 수 있게 한다는 규정을 추가하

여 약관의 교부의무까지도 명확하게 규정하였으면 하는 문제이다.

위와 같은 약관의 명시의무와 교부의무의 경우와는 달리,약관규제법 제3조 제2

항에서 규정하고 있는 설명의무의 경우에는 이 의무를 구술로 이행해야 한다는 점

에서 확실한 문제가 있다.즉,사업자나 그 보조자가 고객에게 대면해서든 전화로든

약관의 중요한 내용을 구술로 설명해야 하는 것이다.이 설명의무와 관련하여 전자

상거래의 경우는 아니지만 판례는,“통신판매의 방식으로 체결된 상해보험계약에서

도 보험료가 저렴하다거나 판매방식이 특이하다는 이유로 약관의 설명방법이 통상

적인 계약체결의 경우와 달라지는 것은 아니므로,안내문을 송부하는 것만으로 설

명의무를 다한 것으로 볼 수 없다”고 판시하고 있다.495)이것은 통신판매의 경우에

도 약관의 설명의무를 통상적인 계약체결의 경우와 마찬가지로 구술로 이행해야 할

것을 요구하는 것으로 생각된다.

전자상거래소비자보호법 제13조 제2항 전단이 “통신판매업자는 소비자가 계약체

결 전에 재화 등에 대한 거래조건을 정확하게 이해하고 실수 또는 착오 없이 거래

할 수 있도록 다음 각 호의 사항(제9호의 약관 및 그 내용을 확인할 수 있는 방법

등)을 적절한 방법으로 ‘표시․광고 또는 고지’하고,……”라고 규정하고,제4항이

“공정거래위원회는……제2항의 규정에 의한 ……거래조건에 대한 표시․광고 및 고

지의 방법을 정하여 고시할 수 있다.이 경우 거래방법이나 재화 등의 특성을 고려

하여 그 표시․광고 및 고지의 방법을 다르게 정할 수 있다.”고 규정한 것은,통신

판매업자의 약관의 명시의무에 관한 규정이라고 할 수 있다.다만,제2항은 통신판

매업자가 소비자의 요구에 따라 약관을 교부해야 할 의무까지는 규정하지 않고 있

다.왜냐하면 제2항 후단이“.....‘계약이 체결된 경우’에는 계약자에게 다음 각 호의

495)대판 1999.3.9,98다43342,43359.
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사항(제9호의 약관 및 그 내용을 확인할 수 있는 방법 등)이 기재된 계약내용에 관

한 서면을 재화 등을 공급할 때까지 교부하여야 한다고.”규정한 것은 계약체결 후

에 교부하도록 규정한 것이 되므로,계약체결 전에 이행해야 하는 약관의 교부의무

를 규정한 것으로 볼 수 없기 때문이다.

이처럼 전자상거래소비자보호법은 통신판매에서 약관의 명시의무에 관한 규정은

두고 있지만 설명의무에 관한 규정은 두고 있지 않다.496)더욱이 위에서 살핀 바와

같이,판례497)는 통신판매의 경우에도 통상적인 계약체결인 경우와 마찬가지로 약관

을 구술로 설명할 것을 요구하고 있는 것으로 해석되므로 문제가 된다.498)통신판매

도 전자상거래와 마찬가지로 비대면성과 신속성을 특질로 한다는 점을 고려하면,

판례가 타당한지 의문이며 그에 따른 개선할 사항들이 있다.

7)전자상거래 등에서의 소비자보호에 관한 법률

전자상거래계약에서 공정성을 검토함에 있어서는 현행의 계약관련 법제하에서 계

약의 당사자가 대등한 입장에서 공정한 내용으로 계약을 체결하여 약정된 내용에

따라 당사자 쌍방이 성실하게 이행할 수 있도록 제도화하고 있는가를 고찰할 필요

가 있다고 본다.즉,소비자는 필요한 상품 또는 서비스를 구매하기 위해 특정 사업

자를 선택하여 제시한 거래조건을 확인한 다음 매매계약을 체결하고,대금의 지급

과 주문한 상품의 배송이라고 하는 계약의 주된 내용을 이행하는 과정에서 공정성

이 확보되어야 한다고 본다.

전자상거래에 있어서 자율규제 활성화를 위한 자율규약 제정절차를 명시하여 사

업자 또는 소비자 단체는 소비자를 기만하거나 오인시킬 우려가 있는 광고행위를

방지하기 위하여 자율규약을 제정할 수 있고,독점규제 및 공정거래에 관한 법률

및 표시․광고의 공정화에 관한 법률 위반 여부를 공정거래위원회에 심사를 요청할

수 있다고 규정하고 있다(전자상거래소비자보호법 제13조).사업자가 소비자에게 제

496)이 규정이 설명의무의 근거규정으로 볼 여지는 있지만 불충분하다고 여겨진다.

497)대판 1999.3.9,98다43342,43359.

498)이 판례는 통신판매의 방식으로 체결된 상해보험계약에 관한 것이다.상해보험은 금융기관(보험업법에 의한

보험사업자)이 취급하는 금융상품이므로 전자상거래소비자보호법의 적용대상은 아니다(같은 법 제3조 제4항,

같은 법 시행령 제3조,금융감독기구의설치등에관한법률 제38조 제4호).그러나 이 판례가 전자상거래소비자보

호법의 적용대상이 되는 통신판매의 경우에도 약관의 설명방식에 관한 근거가 될 수 있다는 점에서 논의의

대상이 되는 것이다.
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공되는 정보의 진실성은 소비자의 합리적인 구매의사를 결정하는데 중요한 역할을

한다.소비자는 일반적으로 인터넷상에서 사업자가 제공하는 표시․광고에 의하여

정보를 수집하여 구매의사를 결정한다.

사업자는 소비자를 현혹하기 위하여 허위․과장의 표시․광고나 기만적인 표시․

광고를 하기 쉽다(동법 제21조 제1항 1호).소비자는 전자상거래의 계약방식의 특성

으로 인하여 실제상품의 정보를 표시․광고에 의존할 수밖에 없음으로,계약이행과

정에서 표시․광고와 다른 상품의 도달로 소비자피해가 발생하는 문제가 많다.또

한 사업자가 고의로 소비자와의 계약을 이행하지 않고,소비자의 대금지급을 확인

한 후 자신의 웹사이트를 폐쇄하거나 도주하는 사례도 많이 발생하고 있다.

표시․광고의 공정화에 관한 법률에서는 사업자가 소비자를 속이거나 소비자로

하여금 잘못 알게 할 우려가 있는 표시․광고행위로서 공정한 거래질서를 더 해할

우려가 있는 허위․과장의 표시․광고나 기만적인 표시․광고를 금지하고 있고(표

시․광고의 공정화에 관한 법률 제3조),중요한 정보를 고시하도록 하고 있다(동법

제4조).그리고 전자상거래소비자보호법에서는 사업자가 재화 등에 관한 청약을 받

을 목적으로 표시․광고를 하거나,계약체결 전에 거래조건을 정확하게 이해하고

실수 또는 착오 없이 거래할 수 있도록 적절한 방법으로 재화나 사업자에 관한 사

항을 표시․광고하고,계약이 체결된 경우에는 계약자에게 계약내용에 관한 서면을

교부하여야 한다(전자상거래소비자보호법 제13조 제2항)고 규정하고 있다.이러한

금지규정과 의무규정이 있음에도 불구하고 소비자피해는 날로 증가하고 있다.이는

전자상거래상에서 사업자는 정보면에서나 거래조건에 있어서 소비자 보다 항상 우

위의 입장에서 거래를 하고 있기 때문에 사업자의 불공정한 거래로 소비자피해가

발생하고 있는 것이다.따라서 소비자나 사업자가 대등한 위치에서 공정한 거래를

할 수 있는 제도개선이 요구된다 할 것이다.

8)할부거래에 관한 법률

할부계약은 대금의 분할지급을 주된 내용으로 한다.따라서 소비자가 충동적으로

구매의사를 표시할 수 있으며,소비자가 최종적으로 지급할 금액은 할부수수료가

부과되는 할부계약의 경우 일시불(할부거래법에서는 현금가격으로 정하고 있음)로
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지급할 금액보다 많은 금액이다.특히 할부수수료가 고리인 경우 예상치 못한 고액

의 할부수수료를 부담하게 된다.할부거래법에서는 할부계약의 체결전 할부가격,현

금가격 등에 관한 정보(할부거래법 제5조)를 고지하도록 하고 있다.이러한 정보제

공의무에 관한 규정은 계약체결시 일정한 사항을 기재한 계약서로 체결할 것을 요

구하고499)있다.즉 할부계약을 서면으로 체결하지 않을 경우 당해 계약의 효력을

무효로 규정하여 소비자가 절차를 위반한 할부계약의 체결에 따른 피해를 줄일 수

있는 방안을 보완할 필요가 있다할 것이다.

또한 할부계약에 있어서 간접할부계약은 할부판매업자와 신용제공자간의 계약(가

맹점계약),할부판매업자와 소비자간 할부계약(매매계약 등)및 신용제공자와 소비

자간 여신계약으로 구성되지만,여신계약은 소비자가 당해 계약에서 별도로 체결하

는 것이 아니라 이미 체결한 회원계약(신용카드계약)또는 할부판매업자가 제공하

는 계약서에 서명하는 방식으로 이루어지기 때문에 신용제공자에 의한 정확한 정보

제공이 필요하다는 점에 근거한 것으로 판단된다.그러나 모든 신용제공자에게 이

를 동일하게 적용할 필요성이 있는가에 대하여는 문제가 있다고 생각된다.

(2)논의의 정리

앞에서 소비자보호와 관련한 주요 특별법에 대하여 그 인정근거와 관련한 문제점

에 대하여 살펴보았다.이를 요약․정리하면 다음과 같다.

첫째,우리나라의 소비자보호 관련 특별법은 그 거래 유형에 따라서 다양한 특별

법들이 제정되고 각각 특별법 속에서 사업자에게 계약체결에 있어서 정보제공의무,

또는 설명의무 등을 부과하는 규정을 두고 있어,정보제공의 기회가 확보되도록 하

고 있다.그러나 규정의 내용을 살펴보면 계약체결단계에서의 서면의 교부,중요사

실에 대한 부실고지 내지 불고지의 금지 등을 포함하고 있지만,그 적용범위는 매

우 한정적이다.이와 같이 개개의 특별법상의 의무규정을 두는 것만으로는 오늘날

복잡화,다양화하는 일상적인 거래현상에 대응할 수 없으며,소비자에 대한 사법상

의 구제를 충분히 할 수 없다.

499)황태희,「할부거래에 관한 법률 개정(안)공청회 자료」,2008.11,48면.
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둘째,소비자기본법상 정보제공의무가 명정되어 있지만,이를 위반하여도 제재하

는 규정이 병행되지 않음으로 인하여 형식적이며,선언적인 규정으로 밖에 볼 수

없다는 한계를 가진다는 것이다.개별 특별법상 정보제공의무가 있는 경우에는 그

법률에 의하여 정보제공의무를 부과하겠지만,그렇지 않은 경우는 소비자기본법상

의 규정을 근거로 정보제공의무를 부과해야 할 것인데,만약 이를 적용한다 하여도

그 의무위반에 대하여 다시 학설상의 이론이나 판례이론을 적용하여야 한다면,소

비자기본법상의 규정은 실효성이 없게 될 것이다.

셋째,소비자보호를 위한 정보제공의무에 대한 법문상 표현이나 용어가 개별 특

별법에 따라 각기 다르다.용어에 대하여 살펴보면,예컨대,소비자기본법 제13조는

소비자에의 정보제공,가맹사업거래의 공정화에 관한 법률 제7조는 정보공개서의

제공의무,공인중개사 업무 및 부동산 거래신고에 관한 법률 제25조는 중개대상물

의 확인․설명의무,보증인 보호를 위한 특별법 제5조는 채권자의 통지의무,보험업

법 제95조의2에는 설명의무 등,약관의 규제에 관한 법률 제3조는 약관의 작성 및

설명의무 등,전자상거래 등에서의 소비자보호에 관한 법률 제13조는 신원 및 거래

조건에 대한 정보의 제공,할부거래에 관한 법률 제5조는 계약체결 전의 정보제공

등으로 각각 표현하고 있다.요컨대,고지의무,설명의무,통지의무,정보제공의무

등의 표현을 달리 또는 통일하여 사용하고 있다.이것은 딱히 그 표현에 어떤 내용

을 담을 것인가 하는 것은 선험적으로 정해진 바는 없으나,각 소비자 관련법 제정

당시 정보면에서 우위에 있는 계약 당사자가 상대방의 계약체결의 의사결정에 중요

한 사정에 대하여 정보를 제공하여야 할 법적의무를 진다는 것에 초점을 맞추다보

니 자연스럽게 명명된 용어라 생각된다.500)물론 계약 유형에 따라서는 보험계약상

의 고지의무,약관법상의 약관의 설명의무,의료사고 등과 관련된 경고․설명의무

등과 같이 다양한 표현을 할 수 있겠지만,소비자들은 계약을 체결함에 있어서 계

약 내용에 대한 정확한 이해가 필요하고,정보제공의무에 대한 규정이나 법률효과

가 개개의 특별법에 따라 차이가 있는 것을 감안하면 정보제공의무의 용어는 가급

적 통일시키는 것이 법을 잘 모르는 소비자들이 법을 접근하는데 바람직하고 신뢰

성을 얻을 수 있을 것이다.

500)위계찬,전게 “계약체결과정에서의 설명의무의 근거”,168면.
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넷째,특별법상의 정보제공의무에 대한 규정을 인정근거로 삼는 경우에도,정보제

공의무 위반에 대한 법률효과를 도출할 때,판례는 종종 민법상의 법리를 적용하고

있다.이는 개별 특별법상 정보제공의무를 위반하였을 때 이에 대한 법률효과를 따

로 규정하지 않은 것과 관계가 있다.문제는 우리 민법상 정보제공의무에 관한 명

문규정이 없는데도 불구하고,판례는 특정한 유형 또는 개별 계약의 구체적 사정을

고려하여 다양한 설명의무를 인정하고 있다는 것이다(위에서 검토한 개별법 참조).

민법의 법리를 적용할 때 판례는 종종 정보제공의무가 신의성실의 원칙에서 파생된

것이라고 하고 있다.그러므로 민법상 소비자계약에서 정보제공의무에 대한 규정을

신설하거나 소비자기본법상 정보제공의무에 관한 규정을 강화하는 등의 입법이 뒤

따르지 않는 한,소비자기본법,기타 개별 특별법,민법의 법리 등 여러 가지 규율

영역의 불필요한 접합501)이 계속될 것이라는 문제점이 남는다.

4.민법규정의 적용상 불명확성

앞에서 살펴본 바와 같이 ‘소비자기본법’이나 ‘가맹사업법’등의 특별법의 규정만

으로는 소비자계약에 있어서 정보력이 부족하거나 거의 없는 소비자를 충분히 구제

하는 것은 불가능하다고 할 수 있다.그러므로 일본이나 우리나라의 학설은 민법의

법리를 이용하여 문제의 해결을 도모하고 있다.이미 살펴본 바와 같이,민법상의

규정에 근거한 해결로서는,착오의 법리,사기의 법리,그리고 신의성실의 원칙 등

을 들 수 있다.

일반적으로 소비자와 사업자 사이에 체결하는 계약은 민법총칙 내지 채권 각칙의

규정들에 의해 규율되므로,중대한 과실 없이 계약 내용의 중요부분에 착오를 일으

켜 계약을 체결할 경우,소비자는 당해 계약을 취소할 수 있으며(민법 제109조),

사업자의 사기에 의하여 소비자에게 불리한 내용의 계약이 체결된 경우,역시 소비

자는 당해 계약을 취소할 수 있다(민법 제110조).법률행위를 하는 자의 의사결정에

중대한 영향을 미치는 정보이거나,고의로 신의성실의 원칙에 반하여 제공하여야

501)백경일,전게 “소비자보호법의 민법전 내 편입문제에 관한 비판적 고찰”,271면:이준형,“약관규제법․소비

자법의 민법에의 통합문제에 대한 관견”,「재산법연구」 제26권 2호,한국재산법연구,2009.10,313면:서희석,

전게논문,349면.
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할 정보를 제공하지 않거나 해야 할 설명을 하지 않음으로써 상대방에게 의사표시

를 하게 한 때에는 고의로 정보를 제공하지 않는 부실표시가 되며,고의요건인 침

묵에 의한 사기로 구성이 가능하다.소비자 계약에 있어서 소비자는 사업자가 제공

한 사실과 다른 정보에 기하여 의사표시를 한 경우에는 그에 기초한 법률행위를 취

소할 수 있을 것이다.그러나 제공된 정보가 사실인지 아닌지가 통상적으로 그 종

류의 법률행위를 하는 자의 의사결정에 중대한 영향을 미치는 것이 아닌 때에는 취

소할 수 없다고 해야 한다.

이와 같이 민법상의 사기규정,착오규정,신의칙 규정 들을 적용하여 소비자보호

를 할 수는 있지만.이러한 민법의 모든 법리들이 바로 정보수집능력 및 교섭능력

에 열악한 당사자의 구제로 이어지는 것은 아니다.우선,통설에 의하면 착오나 사

기․강박에 관해서는 그 요건이 엄격하게 해석되고 있다.가령,사기에 관해서는 상

대방을 기망하여 착오에 빠뜨리게 하려는 고의와,착오에 의하여 의사표시를 하게

하려는 고의라는 ‘이단(二段)의 고의’에 대한 입증이 필요하다.착오나 사기․강박

규정의 적용범위를 확장하고자 하는 노력이 행해지고 있지만,이러한 움직임도 한

계가 있다.502)사업자의 설명 등에 문제가 있는 경우에 공서양속위반을 유연하게 활

용함으로써 계약을 무효로 해야 한다는 견해도 최근 유력하게 주장되고 있지만,503)

이에 대하여 일본민법 제90조는 원래 계약내용의 규제수단이며 권유방법의 부당성

뿐만 아니라 거래내용․거래행위의 부당성이 구비되지 않는 한 적용되지 않는다는

견해도 있다.504)채무불이행에 관해서는 능력적으로 우위에 있는 일방당사자가 상대

방에 대하여 충분한 설명을 하거나 정보를 제공하는 것이 채무의 내용으로 되는지

여부가 문제된다.하자담보책임에 관해서도 ‘하자’의 내용이 무엇을 말하는 것인지

가 문제된다.

또한 구제의 법리로서 불법행위이론이 가장 많이 활용되지만 이는 ‘작위’에 의한

경우를 염두에 둔 규정이므로,예컨대 사업자가 소비자에게 대하여 필요한 정보를

502)森田宏樹,“合意の瑕疵の構造とその拡張理論(3․完)”,「NBL」,第484號,1992,64面;山本敬三,“民法におけ

る合意の瑕疵論の展開とその検討”,棚瀬孝雄編,「契約法理と契約実行」,弘文堂,1999,167面,170面 참조.

503)大村敦志,「公序良俗と契約正義」,有斐閣,1995,363面 以下;同,「消費者法(第2版)」,有斐閣,2003,109面

以下; 今西康人,“消費者取引と公序良俗違反”,「法律時報」 第64卷 第12號,1992,85面;山本敬三,上揭論文,

171面 以下.

504)今西康人,上揭論文,171面;平野裕之,“消費者取引と公序良俗”,椿寿夫․伊藤進編,「公序良俗違反の研究-民

法における総合的検討」,日本評論社,1995,317面.
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제공하지 않았다는 ‘부작위’의 경우에도 위법한 행위라고 할 수 있는지 여부가 문제

로 된다.더욱이 계약관계는 유효라고 하면서 그러한 계약을 체결시켰던 것이 불법

행위가 된다고 하는 법률구성에 관해서는 강한 비판이 있다.505)이와 같이 민법상의

규정에 의한 해결은,요건을 엄격하게 해석하는 종래의 견해에 따르는 한 어려움이

있고,최근의 학설처럼 요건을 유연하게 해석한다고 해도 일정한 한계가 있음을 부

인할 수 없다.실제로 위 규정에 따라 소비자 거래계약이 취소된 예는 거의 없는

바,우리 민법의 규정이나 법해석에는 소비자보호의 관념이 제대로 반영되어 있지

않다고 할 수 있다.

요컨대,소비자계약상 정보제공의무에 대하여 명문규정이 없는 현행 민법의 입장

에서,학설은 민법상의 사기법리,착오법리,신의칙법리 등을 이용하여 그 인정근거

로 삼고,소비자를 보호하려고 하고 있지만,이것만으로는 소비자보호를 하는데 충

분하다고 할 수 없다고 해야 한다.

제2절 정보제공의무 위반의 효과상 문제점

소비자기본법에 의하든,기타 소비자보호를 위한 개별특별법에 의하든,아니면 민

법의 법리의 적용에 의하든 관계없이,사업자가 소비자에 대한 정보제공의무를 위

반한 경우에는 그에 대한 제재가 반드시 뒤따라야 온전한 소비자보호가 될 것이다.

정보제공의무위반의 경우에 의무위반 당사자에게 어떠한 책임을 물을 수 있는가 하

는 것을 일률적으로 말하기는 어렵지만,의무위반에 대한 책임에는 형사적 책임,행

정적 책임,민사적 책임이 있을 수 있다.그러나 여기에서는 민사적 책임,즉 사법

적 제재 내지 구제를 중심으로 논의하려 한다.

소비자계약상 정보제공의무의 위반에 대한 사법적 구제로서는 이미 앞에서 살펴

본 바와 같이,계약의 해소와 손해배상책임 두 가지가 있다.정보제공의무 위반으로

인하여 계약의 목적을 달성하기가 어렵게 되거나 계약을 유지하는 것이 계약의 일

505)潮見佳男,前揭書,30面 以下;同,前揭 “規範競合の時点から見た損害論の現状と課題(2․完)”,91面;奥田昌道

編,「取引関係における違法行為とその法的処理-制度間競合論の時点から」,有斐閣,1996,23面 以下;小粥太

郎,“説明義務違反による損害賠償に関する二,三の覚書”,「自由と正義」 第47卷 第10號,1996,41面 以下;山本

敬三,前揭論文,165面 以下.
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방당사자,특히 소비자에게 부당하게 되는 경우에는 계약을 해소할 수 있어야 한다.

또한 사업자의 정보제공의무 위반으로 인하여 소비자가 손해를 입었을 경우,사업

자에게 손해배상책임을 인정할 수 있어야 한다.여기에서는 이러한 정보의무위반으

로 인한 법률효과로서 계약의 해소와 손해배상이라는 두 가지 효과를 인정하는데

대하여 문제점을 중심으로 살펴보고자 한다.

1.계약의 해소

앞에서 살펴본 소비자기본법이나 개개의 특별법상에서 정보제공의무를 위반한 경

우 계약을 해소 할 수 있다고 규정하고 있는 경우에는,개별 법률상의 해당 규정에

의하여 각각 계약해소가 가능할 것이다.그러나 이러한 계약해소에 관한 규정이 없

는 경우에는,현재의 학설상으로는 민법상의 규정 내지 법리를 유추해서 계약을 해

소할 수밖에 없다.설명의무 위반을 이유로 소송을 제기하는 것은 불가능하다.따라

서 소비자계약 관련 법률에 명시되어 있으면 소비자의 피해구제를 위해서도 더 효

과적이라 생각되며,우선 소비자기본법과 기타 소비자계약 관련 특별법에서 정보제

공의무 위반을 이유로 ‘계약해소’를 규정하고 있는지 여부를 살펴보기로 한다.

(1)소비자기본법상 계약해소 규정의 부존재

소비자기본법에는 제84조에서 벌칙규정을,제85조에서 양벌규정을,제86조에서 과

태료에 관한 규정을 두고 있지만,어느 곳에도 정보제공의무위반에 따른 계약해소

규정이 존재하지 않는다.소비자기본법은 소비자보호를 위한 가장 기본적이고도 중

요한 법이며,소비자의 권익에 관하여 다른 법률에서 특별한 규정이 없는 경우에는

이법을 적용하여 소비자를 보호하여야 할 것인데(동법 제3조),이 법 제4조 제2호에

서 소비자의 기본권리로서,‘물품 등을 선택함에 있어서 필요한 지식 및 정보를 제

공받을 권리’를 규정하고 있고,제19조 제3항에서 사업자의 책무로서,‘사업자는 소

비자에게 물품 등에 대한 정보를 성실하고 정확하게 제공하여야 한다’고 규정하고

있으면서도,사업자가 정보제공의무를 위반하였을 때 그에 대한 ‘계약해소’는 물론
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아무런 제재규정을 두고 있지 않은 것은 문제점으로 지적할 수밖에 없다.

(2)기타 특별법상 계약해소에 관한 규정의 존재여부

가.가맹사업거래의 공정화에 관한 법률에서는 “가맹본부는 가맹희망자에게 정보

를 제공함에 있어서 허위․과장된 정보제공을 하거나 중요사항을 누락하여서는 아

니된다”라고 규정한 제9조 제1항을 위반한 경우,제10조 제1항에서,“가맹본부가 가

맹희망자가 가맹계약체결 전에 가맹금의 반환을 요구하는 경우(동조 동항 제2호)”,

그리고 “가맹본부가 허위 또는 과장된 정보나 중요사항의 누락된 내용이 계약체결

에 중대한 영향을 준 것으로 인정되어 가맹점사업자가 가맹계약의 체결일부터 2개

월 이내에 가맹금의 반환을 요구하는 경우(동항 제3호)”에는 가맹본부는 가맹사업

자에게 1개월 이내에 가맹금을 반환하도록 규정하고 있다.506)제한적이긴 하지만 계

약해소에 관한 규정을 두고 있다.

나.공인중개사의 업무 및 부동산거래신고에 관한 법률 제36조에서는 소속공인중

개사가 동법 제25조 제1항의 중개대상물 등에 대한 설명의무를 위반하였을 때 6월

의 범위 내에서 자격정지를 할 수 있도록 규정하고 있고,제39조에서는 중개업자가

제25조 제1항의 설명의무를 위반하였거나,제25조 제3항의 확인․설명서를 교부․

보존하지 않았을 때 6월의 범위 내에서 업무를 정지할 수 있도록 규정하고 있다.

그러나 이 법에서도 ‘계약해소’에 관한 규정은 존재하지 않는다.

다.방문판매 등에 관한 법률 제45조에서는,“제7조 내지……의 규정의 1에 위반

한 약정으로 소비자에게 불리한 것은 그 효력이 없다”고 규정하고 있다.말하자면

방문판매자 등이 소비자에게 계약의 내용을 이해할 수 있도록 설명해 주어야 하는

11가지 사항에 대하여 설명하지 않은 경우,그 계약은 소비자에게 불리한 계약으로

서 효력이 없는 것으로 규정하고 있다.507)따라서 소비자는 정보제공의무의 위반을

이유로 계약의 무효를 주장할 수 있다

506)가맹사업법은 이외에도 제9조 제1항을 위반한 경우,제33조 제1항의 시정조치,제34조의 시정권고,제35조의

과징금),제41조의 징역 또는 벌금,제42조의 과태료 등을 부과하도록 하고 있다.

507)또한 방문판매법은 제56조(벌칙규정)에서 제7조 제1항의 설명의무를 위반한 자에 대하여 1천만원 이하의 벌

금에 처하도록 규정하고 있다.
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라.보증인보호를 위한 특별법은 제5조에서 채권자의 보증인에 대한 통지의무․

정보제공의무를 규정함과 동시에,제8조에서는 금융기관 보증계약의 특칙으로서,제

1항은 “금융기관이 채권자로서 보증계약을 체결할 때에는 ‘신용정보의 이용 및 보호

에 관한 법률’에 따라 종합신용정보집중기관으로부터 제공받은 채무자의 채무관련

신용정보를 보증인에게 제시하고 그 서면에 보증인의 기명날인이나 서명을 받아야

한다.보증기간을 갱신할 때에도 또한 같다”라고 하고,이어서 제3항은 “금융기관이

제1항에 따라 보증인에게 채무관련 신용정보를 제시하지 아니한 경우에는 보증인은

금융기관에 대하여 보증계약 체결 당시 채무자의 채무관련 신용정보를 제시하여 줄

것을 요구할 수 있다”고 규정하고 있으며,제4항은 “금융기관이 제3항에 따라 채무

관련 신용정보의 제시요구를 받은 날부터 7일 이내에 그 요구에 응하지 아니하는

경우에는 보증인은 그 사실을 안 날부터 1개월 이내에 보증계약의 해지를 통고할

수 있다.이 경우 금융기관이 해지통고를 받은 날부터 1개월이 경과하면 해지의 효

력이 생긴다”라고 규정하고 있다.말하자면 금융기관이 채권자인 경우,보증인에 대

하여 채무자의 신용정보를 제시해야 하며,이를 제시하지 않은 경우 보증인은 금융

기관에게 채무관련 신용정보의 제시를 요구할 수 있고,금융기관이 이에 응하지 않

은 경우 보증계약의 해지를 통고할 수 있도록 하고 있다.절차가 다소 복잡하며,보

증인의 요구에도 불구하고 금융기관이 신용정보를 제시하지 않는 경우가 없을 것이

라는 점을 전제하면,형식적인 규정에 그칠 우려가 있기는 하나,보증인의 ‘계약해

소’의 길을 열어둔 규정이라는 점에서 의의가 있다 할 것이다.

마.보험업법 제95조의2에서,“보험회사 또는 보험의 모집에 종사하는 자는 일반

보험계약자에게 보험계약 체결을 권유하는 경우에는 보험료,보장범위,보험금 지급

제한 사유 등 대통령령으로 정하는 보험계약의 중요 사항을 일반보험계약자가 이해

할 수 있도록 설명하여야 한다(제1항).보험회사 또는 보험의 모집에 종사하는 자는

제1항에 따라 설명한 내용을 일반보험계약자가 이해하였음을 서명,기명날인,녹취,

그 밖에 대통령령으로 정하는 방법으로 확인을 받아야 한다(제2항).보험회사는 보

험계약의 체결시부터 보험금 지급 시까지의 주요 과정을 대통령령으로 정하는 바에

따라 일반보험계약자에게 설명하여야 한다.다만,일반보험계약자가 설명을 거부하

는 경우에는 그러하지 아니하다(제3항).보험회사는 일반보험계약자가 보험금 지급
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을 요청한 경우에는 대통령령으로 정하는 바에 따라 보험금의 지급절차 및 지급내

역 등을 설명하여야 하며,보험금을 감액하여 지급하거나 지급하지 아니하는 경우

에는 그 사유를 설명하여야 한다”라고 규정하고 있다(제4항).(이 규정은 2010.7.23에

신설한 것이다).그러나 이를 위반하여도 동법 제209조 제3항에 의하여 1천만원 이

하의 과태료만을 부과할 뿐,508)‘계약해소’를 할 수 있는 규정은 없다.

바.약관의 규제에 관한 법률 제3조 제1항 내지 제3항에서는 사업자는 고객에게

약관을 작성하고,고객이 요구할 때 약관의 사본을 제시하며,약관의 주요 내용을

고객이 이해할 수 있도록 설명해야 한다고 규정하고 있다.그러나 동법 제34조에서

는 이러한 정보제공의무를 위반하더라도 500만원 이하의 과태료를 부과하는 규정을

두고 있을 뿐이며,계약해소에 관한 규정은 없다.

사.전자상거래 등에서의 소비자보호에 관한 법률은 제13조에서,통신판매업자의

정보제공의무에 대하여 매우 상세히 규정하고 있다.509)그러나 정보제공의무를 위반

한 경우에 계약해소를 할 수 있다는 규정은 없다.다만,제13조의 정보제공의무를

508)그나마도 이러한 과태료는 보험대리점·보험중개사의 경우 제95조의2를 위반하더라도 보험대리점·보험중개사

가 그 위반행위를 방지하기 위하여 해당 업무에 관하여 상당한 주의와 감독을 게을리 하지 아니한 경우는 제

외하도록 하고 있다(동조 동항 제7호).

509)동법 제13조는 신원 및 거래조건에 대한 정보의 제공에 관하여 다음과 같이 규정하고 있다.즉,“①통신판매

업자가 재화 등의 거래에 관한 청약을 받을 목적으로 표시·광고를 행하는 경우에는 다음 각 호의 사항이 포함

되도록 하여야 한다.1.상호 및 대표자 성명,2.주소·전화번호·전자우편주소,3.제12조의 규정에 따라 공정거

래위원회나 시·도지사에게 한 신고번호·신고기관 등 신고를 확인할 수 있는 사항.②통신판매업자는 소비자가

계약체결 전에 재화 등에 대한 거래조건을 정확하게 이해하고 실수 또는 착오 없이 거래할 수 있도록 다음

각 호의 사항을 적절한 방법으로 표시 ·광고 또는 고지하고,계약이 체결된 경우에는 계약자에게 다음 각 호

의 사항이 기재된 계약내용에 관한 서면을 재화 등을 공급할 때까지 교부하여야 한다.1.재화 등의 공급자

및 판매자에 관한 사항,2.재화 등의 명칭·종류 및 내용,3.재화 등의 가격(가격이 결정되어 있지 아니한 경

우에는 그 결정의 구체적인 방법)과 그 지급 방법 및 시기,4.재화 등의 공급 방법 및 시기,5.청약의 철회

및 계약의 해제(이하 "청약철회 등"이라 한다)의 기한·행사방법 및 효과에 관한 사항(청약철회 등의 권리를 행

사함에 필요한 서식을 포함한다),6.재화 등의 교환·반품·보증과 그 대금 환불의 조건 및 절차,7.전자매체로

공급이 가능한 재화 등의 전송·설치 등과 관련하여 요구되는 기술적 사항,8.소비자피해보상,재화 등에 대한

불만 및 소비자와 사업자간 분쟁처리에 관한 사항,9.거래에 관한 약관(그 약관의 내용을 확인할 수 있는 방

법을 포함한다),10.소비자가 구매의 안전을 위하여 원하는 경우에는 재화 등을 공급받을 때까지 대통령령이

정하는 제3자에게 그 재화 등의 결제대금을 예치하는 것(이하 "결제대금예치"라 한다)의 이용을 선택할 수 있

다는 사항 또는 통신판매업자의 제24조 제1항의 규정에 따른 소비자피해보상보험계약 등의 체결을 선택할 수

있다는 사항(제15조 제1항의 규정에 따른 선불식 통신판매에 한하며,제24조 제3항의 규정에 따른 거래를 하

는 경우를 제외한다),11.그 밖에 소비자의 구매 여부 판단에 영향을 주는 거래조건 또는 소비자의 피해 구제

에 필요한 사항으로서 대통령령이 정하는 사항,③통신판매업자는 미성년자와 재화 등의 거래에 관한 계약을

체결하고자 하는 경우에는 법정대리인이 그 계약에 대하여 동의를 하지 아니하면 미성년자 본인 또는 법정대

리인이 그 계약을 취소할 수 있다는 내용을 미성년자에게 고지하여야 한다.④공정거래위원회는 제1항 및 제2

항의 규정에 의한 통신판매업자의 상호 등에 관한 사항 및 거래조건에 대한 표시·광고 및 고지의 방법을 정하

여 고시할 수 있다.이 경우 거래방법이나 재화 등의 특성을 고려하여 그 표시·광고 및 고지의 방법을 다르게

정할 수 있다.⑤통신판매업자는 제2항의 규정에 의하여 소비자에게 표시·광고 또는 고지한 거래조건을 신의

에 좇아 성실하게 이행하여야 한다”.
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위반한 경우,공정거래위원회는 사업자에게 그 시정을 위한 조치를 명할 수 있고(동

법 제32조 제1항),이 시정조치에도 불구하고 위반행위가 반복되거나 시정조치를 불

이행한 경우 1년 이내의 영업의 전부 또는 일부의 정지를 명할 수 있으며(동조 제4

항),영업정지에 갈음하여 과징금을 부과할 수도 있고(제34조),시정조치에 응하지

아니한 자에 대하여 징역 또는 벌금을 부과할 수도 있도록 하고 있다(제40조).

아.할부거래에 관한 법률 제5조는 할부거래업자의 소비자에 대한 정보제공의무

를,510)동법 제23조는 선불식 할부거래업자의 정보제공의무를 각각 규정하고 있다.

그리고 제6조에서 할부계약의 서면주의를,제23조 제2항에서는 선불식 할부계약의

서면주의를 규정하고 있다.할부거래업자나 선불식 할부거래업자가 동조의 정보제

공의무를 위반하였을 경우,소비자가 계약해소 할 수 있다는 규정은 없다.그렇지

만,동법 제43조에서는 “……제23조의 규정을 위반한 약정으로서 소비자에게 불리

한 것은 효력이 없다”는 규정이 존재한다.이 규정은 정보제공의무위반에 대한 계

약해소를 직접적으로 규정한 것이라고 할 수 는 없지만,결과적으로 정보제공의무

를 위반함으로써 소비자에게 불리한 계약이 체결되었다면 소비자는 무효를 주장할

수 있는 근거가 될 것으로 해석된다.

요컨대,살펴본 8개의 특별법 중,공인중개사업무법,보험업법,약관규제법,전자

상거래소비자보호법 등 4개 법률은 정보제공의무 위반을 이유로 ‘계약해소’를 할 수

있는 규정이 없으며,보증인보호법은 극히 제한적으로 ‘계약해소’를 할 수 있도록

하는 규정이 있고,가맹사업법은 다소 제한적이지만 ‘계약해소’가 가능하도록 규정

하고 있으며,방문판매법과 할부거래법 등 2개 법률은 정보제공의무위반을 이유로

‘계약해소’를 할 수 있도록 규정하고 있다.이와 같이 소비자계약 관련 개개의 특별

법은 정보제공의무 위반에 따른 ‘계약해제’규정 유무가 각기 다르게 규정되고 있어

문제점으로 지적할 수 있다.

510)할부거래법 제5조는 할부거래업자의 정보제공의무에 대하여,“할부거래업자는 할부계약을 체결하기 전에 소

비자가 할부계약의 내용을 이해할 수 있도록 총리령으로 정하는 바에 따라 다음 각 호의 사항을 표시하여야

한다.다만,「여신전문금융업법」에 따른 신용카드회원과 신용카드가맹점 간의 간접할부계약의 경우에는 제3

호,제4호,제6호 및 제7호의 사항을 표시하지 아니할 수 있다.1.재화 등의 종류 및 내용,2.현금가격(할부계

약에 의하지 아니하고 소비자가 재화 등의 공급을 받은 때에 할부거래업자에게 지급하여야 할 대금 전액을

말한다.이하 같다),3.할부가격(소비자가 할부거래업자나 신용제공자에게 지급하여야 할 계약금과 할부금의

총합계액을 말한다.이하 같다),4.각 할부금의 금액·지급횟수 및 지급시기,5.할부수수료의 실제연간요율,6.

계약금(최초지급금·선수금 등 명칭이 무엇이든 할부계약을 체결할 때에 소비자가 할부거래업자에게 지급하는

금액을 말한다.이하 같다),7.제12제1항에 따른 지연손해금 산정 시 적용하는 비율”이라고 규정하고 있다.
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(3)민법상 착오법리 및 사기법리 적용의 문제점

소비자계약상 사업자의 정보제공의무의 위반의 경우에,이를 이유로 계약을 해소

하려면 민법 제109조의 착오법리나 민법 제110조의 사기법리를 적용하여야 한다는

것이 학설의 주류를 이루고 있다.앞에서 이미 살펴본 바와 같이,소비자기본법에서

정보제공의무 위반을 이유로 한 ‘계약해소’를 인정하는 규정이 존재하고 있다면 구

태여 민법상의 착오법리나 사기법리를 빌려오지 않아도 될 것이다.그러나 소비자

기본법에는 이러한 규정이 없고,또한 이미 살펴본 8개의 특별법상에서도 정보제공

의무 위반을 이유로 한 ‘계약해소’규정 존재여부가 개별 법에 따라 각각 다르게 규

정되고 있기 때문에,민법상의 착오법리와 사기법리를 적용하는 것은 적어도 현재

로서는 불가피한 것으로 보인다.그러나 이들 법리를 적용하여 ‘계약해소’를 주장하

여 이를 인정받는 것은 실제로 매우 어렵다는 것이 문제이다.

1)민법 제109조의 착오법리의 적용

민법은 제109조 제1항에서 “의사표시는 법률행위의 내용의 중요부분에 착오가 있

는 때에는 취소할 수 있다.그러나 그 착오가 표의자의 중대한 과실로 인한 때에는

취소하지 못한다”라고 규정하고 있다.착오로 인한 의사표시를 취소하기 위해서는

법률행위의 내용의 중요부분에 착오가 존재해야 하며,또한 표의자에게 중대한 과

실이 없어야 한다.민법 제109조가 착오가 있는 경우에 의사흠결이 있다고 하여 그

의사표시가 항상 취소될 수 있는 것이 아니고 중요부분의 착오에 관한 것에 한하여

취소를 인정하고 있는 것은 표의자의 이익과 상대방 또는 거래의 안전을 조화시키

려는 것으로 볼 수 있다.이렇듯 착오로 인한 취소를 인정하기 위해서는 그 내용의

중요부분인가의 여부와 표의자에게 중대한 과실이 있는가의 여부가 결정적인 작용

을 한다.511)여기에서 중과실이란 일반인이 통상 기울이는 주의를 게을리 했을 뿐만

아니라 그 게을리한 정도가 심각한 상태를 말한다.중과실의 판단은 구체적인 사실

관계에 있어서 통상인이 베풀어야할 주의를 심하게 결한 것인가에 의하여 행하여야

하며,표의자의 주의능력을 표준으로 하는 것이 아니다.즉 구체적인 과실이 아니고

511)대판 1996.7.2,94다25964;대판 1997.8.26,97다6063;대판 2005.5.12,2000다12259.



- 165 -

추상적인 과실,그리하여 추상적인 중과실이 문제 된다.512)

정보제공의무와 착오와의 관계에서 중요한 것은 상대방의 착오자의 착오상태를

이용하는 불성실한 행동을 한 경우에 이것이 착오로 인한 의사표시의 성립에 어떠

한 영향을 미치는가 하는 문제이다.513)정보제공의무의 위반으로 인하여 착오에 의

한 의사표시를 했다고 주장하는 경우에 표의자의 중과실을 필요로 하는가 하는 문

제가 남게 된다.학설은 소비자계약에서 민법상의 원칙인 청약의 구속력을 배제하

여 일정한 기간 내에 아무런 사유 없이 청약의 철회권을 인정하고 있기 때문에 소

비자는 착오를 이유로 하여 취소하는 경우에는 중대한 과실은 결정적인 요건이 아

니라고 한다.514)학설은 대체로 정보량의 격차가 심한 소비자계약에서는 사업자에게

계약의 내용이나 목적물에 대한 일정한 내용을 알려줄 신의칙상의 정보제공의무를

인정해야 하며,이 때 그들이 자신에게 부과된 의무를 해태하면 당연히 그에 대한

책임을 추궁해야 하며,그 결과로 나타나는 것이 상대방의 정보제공의무 위반으로

인하여 불이익을 당한 표의자에게 착오로 인한 취소를 인정한다는 것이다.그러나

오늘날 약관에 의한 거래가 발달해 있고,특히 전자상거래와 같이 온라인상에서 전

자문서에 의하여 정형적으로 거래가 이루어지는 경우에는 표시된 대로 법률효과를

인정할 필요성 때문에 착오법리를 적용할 가능성이 줄어든다는 것이다.

2)민법 제110조의 사기법리의 적용

학설은 사업자가 스스로 제공하여야 할 정보를 주지 않았기 때문에 소비자에게

오인이 생겼다고 하는 사업자의 행위에 착안하여 민법 제110조의 사기의 성립을 인

정해야 한다고 한다.즉 소비자가 계약을 체결할 것인가 어떤가를 결정하기 위하여

필요한 정보에 관하여 정보제공의무를 부담하는 사업자가 고의로 당해 정보를 제공

하지 않았던 경우,사업자의 부작위를 위법한 기망행위라고 하여 사업자에게 사기

의 성립을 인정할 수 있다고 한다.

512)송덕수,「민법강의Ⅰ」,박영사,2004,169면.판례는 신용보증기금이 보증대상기업의 실제 경영주가 신청명

의인이 아니고 금융부실거래자로 규제되고 있는 자라는 사실을 알았더라면 위 신용보증을 체결하지 않았을

것이 분명하고,신용보증기금은 위 기업의 경영주가 금융기관 대출에 있어서 신용 있는 자로 착각하고 위 신

용보증을 하게 된 것으로서 이는 법률행위의 중요부분에 착오가 있는 경우에 해당한다고 한다(대판 2005.5.12,

2005다6228).

513)송오식,전게 “소비자계약에서 정보제공의무”,113면.

514)송오식,상게논문,113면;최상호,전게 “계약체결과정에 있어서의 정보제공의무”,78면 등.
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그러나 사기에 관하여 통설에 의하면 그 요건이 엄격하게 해석되어 있다.예를

들어 사기에 관해서는 상대방을 기망하여 착오에 빠뜨리게 하려는 고의와,착오에

의하여 의사표시를 하게 하려고 하는 고의라고 하는 이중의 고의의 입증이 필요하

다515)는 문제가 있다.따라서 소비자계약에서 정보제공의무가 문제되는 경우에,소

비자가 사업자의 이와 같은 이중의 고의를 입증을 하는 것은 매우 곤란한 문제다.

또한 요건의 하나인 기망행위에는 침묵이나 평가적 의견의 진술도 포함될 수 있

지만,법률상 또는 신의칙상 진실을 알릴 의무가 있는 경우 이외의 침묵은 위법성

을 결하게 되어 사기에는 해당되지 않는다고 본다.즉 적극적인 기망 혹은 사실의

은폐가 사기의 성립요건으로 되어 있지만 당사자 간의 정보력에 커다란 격차가 있

는 계약에서는 그 입증은 매우 곤란한 문제가 된다.결국 정보제공의무 위반에 대

하여 민법상 사기법리를 적용하여 계약을 해소하는 것은 그 입증의 곤란으로 인하

여 매우 어렵다는 문제점이 있다.

(4)정보제공의무 위반을 이유로 한 계약해제권 인정여부

일반적으로 계약상의 급부의무위반의 경우에 계약해제권이 발생하며,부수의무나

보호의무위반의 경우에는 계약해제권은 발생하지 않고 손해배상청구권만 발생한다

고 한다.만약 정보제공의무가 급부의무로 평가되거나 급부의무에 영향을 주는 것

으로 평가되는 경우에는 해제권(민법 제543조)이 발생하게 된다.이 경우 그 채무는

부수적인 것이 아니라 급부의 요소가 되어 해제권이 인정되는 것이다.학설은 계약

체결단계에서의 정보제공의무 위반으로 인하여 당사자의 신뢰관계가 파괴되어 계약

관계의 계속을 더 이상 당사자에게 기대할 수 없다고 판단되는 경우에는 계약을 해

제할 수 있고,그렇지 않은 경우에는 계약의 해제권은 인정되지 않고 손해배상청구

권이 발생될 뿐이라고 한다.516)

이같이 정보제공의무를 급부의무로 파악할 것인가 아닌가에 따라서 계약해제권

발생여부가 결정되는 것은 소비자보호를 위해서 바람직하지 않다.이는 결국 소비

515)곽윤직,전게「민법총칙」,349면;김상용,전게「민법총칙」,507면;한삼인,전게「민법일반이론」,363면.

516)박정기,전게 “계약체결과정에서 있어서의 정보제공의무”,78면.
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자기본법이나 기타 소비자 관련 특별법에서 정보제공의무에 관한 효력규정을 두지

않거나 매우 제한적으로 두고 있기 때문이라고 생각된다.

2.손해배상

지금까지 이 논문에서 분석의 대상으로 삼아온,소비자기본법이나 소비자계약관

련 8개의 특별법을 분석해보면,사업자의 정보제공의무 위반을 이유로 소비자가 손

해배상을 청구할 수 있다는 규정이 전혀 없다.소비자기본법이나 기타 특별법상 손

해배상청구권을 규정하지 않은 것은,여러 가지 이유가 있겠으나,소비자계약상 사

업자의 정보제공의무의 법적 성격을 신의칙상 부수의무로 보고 있기 때문이 아닌가

한다.소비자기본법이나 기타 특별법상 ‘사업자의 정보제공의무’가 법적으로 명정되

고 있음에도 불구하고,학설은 여전히 이를 법적 의무로 보지 않고 민법의 원리인

신의칙상의 부수의무로 보고 있는 것이다.이렇게 소비자기본법이나 특별법상 정보

제공의무 위반을 이유로 손해배상을 청구할 수 있다는 규정이 없기 때문에,학설은

정보제공의무 위반을 이유로 한 손해배상청구에 대해서는 민법상의 채무불이행책임

(제390조),불법행위책임(제750조)의 규정을 적용하여 해결하려 하고 있다.판례도

마찬가지이다.517)

정보제공의무의 위반을 이유로 사업자에게 손해배상책임을 인정하는 경우,계약

책임(민법 제390조)으로 이론구성하든 불법행위책임(민법 제750조)으로 이론구성하

든 손해배상책임을 인정하는데 문제가 없다.다만,어느 쪽으로 이론구성 하느냐에

따라서 입증책임이 달라진다.

여기서는 계약책임과 불법행위책임으로 구분하여 살펴보고자 한다.

(1)계약책임과 손해배상

채무자가 채무의 내용에 좇은 이행을 하지 아니한 때에는 채권자는 손해배상을

517)판례는 금융거레와 관련한 계약체결단계에서 사업자는 정보제공의무 또는 설명의무를 부담하게 되고,이를

위반한 경우에 사업자는 고객에 대하여 불법행위에 의한 손해배상책임을 인정한다(대판 2006.5.11,2003다

51057).



- 168 -

청구할 수 있다(민법 제390조).채무불이행은 나중에 살펴보는 불법행위와 더불어

손해배상청구권의 대표적인 발생원인이다.판례도 “채무자가 채무를 이행하지 아니

할 의사를 명백히 표시한 경우에 채권자는 신의성실의 원칙상 이행기 전이라도 이

행의 최고 없이 채무자의 이행거절을 이유로 계약을 해제하거나 채무자를 상대로

손해배상을 청구할 수 있다”518)고 판시함으로써 이를 긍정하고 있다.

우리 민법은 제393조 내지 제399조에서 채무불이행으로 인한 손해배상의 방식,

범위,제한사유 등에 관하여 정하고,이들을 불법행위의 경우에 준용하는 방법을 택

하고 있다.제393조 이하의 규정은 원칙적으로 손해배상에 관한 일반법으로서의 의

미가 있으며,따라서 불법행위 외의 원인으로 인한 손해배상에 대하여도 준용 내지

적어도 유추적용될 수 있다.

배상되어야 할 손해의 범위에 대하여 민법 제393조 제1항은,“채무불이행으로 인

한 손해배상은 통상의 손해를 그 한도로 한다”라고 하고 있고,동조 제2항은 “채무

자가 알았거나 알 수 있었을 특별한 사정으로 인한 손해”,즉,특별손해에 대해서

예외적으로 배상될 수 있음을 정하고 있다.이러한 규정은 우리 민법이 손해배상에

관하여 완전배상주의가 아닌 제한배상주의를 취하고 있음을 밝힌 점에 의미가 있

다.519)손해배상의 방법은 금전배상이 원칙이다(민법 제394조).

채무불이행책임은 원칙적으로 과실책임이므로,채무불이행책임의 성립에 있어서

채무자의 고의 또는 과실을 요하고 있으며,채무자의 과실은 추정되기에 채무자가

자신에게 과실이 없음을 주장․입증하여야만 채무불이행책임을 면할 수 있다.따라

서 계약책임으로 이론구성 하는 경우에는 정보제공의무의 존재와 정보제공의무 위

반사실에 대한 입증책임은 소비자에게 있으며,사업자와 전문가측은 그에 대한 과

실이 없음을 입증해야 한다.불법행위책임으로 이론 구성하는 경우,소비자는 사업

자의 고의․과실,그와 손해사이의 인과관계 등에 대한 입증책임이 피해자인 소비

자에게 돌아가게 되므로,입증책임에 관한 한 계약책임을 묻는 것이 불법행위책임

을 묻는 것보다는 소비자 보호에 유리하다고 할 수 있다.520)

518)대판 2007.9.20,2005다63337.

519)우리 민법은 완전배상주의를 취하고 있는 독일민법과는 태도가 다르고,프랑스민법이나 영미법상의 원칙과

가깝다고 할 수 있다(양창수․김재형,「계약법」,박영사,2010,425면).

520)증명책임의 분배에 관하여 자세히는,권혁재,「요건사실 증명책임」,진원사,2010,80-89면 참조.
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현재의 학설은 대체로,소비자계약상의 정보제공의무 위반에 기한 손해배상책임

의 문제는 우리 민법 제390조에 의하여 처리될 수 있으므로 굳이 계약체결상의 과

실책임의 법리를 끌어들일 필요는 없다고 하고,계약교섭시의 사소한 설명의무위반

이 있는 경우에는 계약체결상의 과실책임은 인정되지 않으며,상대방의 의사결정에

중대한 의의를 가지는 사항에 대한 설명의무위반이 있는 경우에 한하여 계약체결상

의 과실책임이 문제될 수 있을 뿐이라고 한다.521)

판례는 “계약체결의 과정에서 당사자는 거래상 중요한 사항에 관하여 신의칙상

고지의무 내지 설명의무를 부담한다고 하면서 이를 위반하는 것은 기망행위에 해당

하므로 당해 계약을 취소하거나 취소하지 않고 불법행위를 이유로 손해배상만을 청

구할 수도 있다”고 판시하고 있다.522)

(2)불법행위책임과 손해배상

행위자의 고의․과실로써 타인에게 손해를 발생시키는 위법한 행위를 ‘불법행위’

라고 한다.불법행위는 가해자가 피해자에게 손해배상의무를 부담하는 것으로서 법

정채권관계의 가장 중요한 발생원인이다.불법행위의 성립요건은,첫째,고의․과실

로 인한 가해행위가 있을 것,둘째,가해자에게 책임능력이 있을 것,셋째,가해행위

가 위법할 것,넷째,가해행위에 의하여 손해가 발생할 것 등이다.523)이 요건이 충

족되면 피해자의 가해자에 대한 손해배상청구권이 발생된다(민법 제750조).

불법행위책임에 있어서의 손해배상의 범위는 계약체결에서 결정의 자유 보호를

목적으로 하는 정보제공의무를 위반한 위법행위로 인하여 발생하는 손해로서 정보

제공의무위반과 상당한 인과관계 있는 손해이다.그러나 정보제공의무 위반으로 인

한 상당한 인과관계 있는 손해가 언제나 계약체결 자체의 불이익을 제거하는 것에

그치는 것은 아니다.상대방의 의무위반행위가 없었더라면 부담하였을 가정적 반대

급부와의 차이가 상당인과관계 있는 손해로 배상되어야 한다.524)판례는 정보제공의

521)김대정,전게서,141면.

522)대판 2006.10.12,2004다48515.

523)불법행위 성립요건 관련 판례로서 주요한 것은,한삼인,「새롭게 쓴 판례민법」,법률행정연구원,2003,

1078-1085면 참조.

524)송오식,전게 “소비자계약에서 정보제공의무”,115면.
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무 위반에 따른 손해배상을 다룬 사안에서,“불법행위로 인한 손해배상청구소송에

있어,재산적 손해의 발생 사실은 인정되나 그 구체적인 손해액수를 입증하는 것이

사안의 성질상 곤란한 경우,법원은 증거조사의 결과와 변론 전체의 취지에 의하여

밝혀진 당사자들 사이의 관계,불법행위와 그로 인한 재산적 손해가 발생하게 된

경위,손해의 성격,손해가 발생한 이후의 제반정황 등의 관련된 모든 간접사실들을

종합하여 상당인과관계 있는 손해의 범위인 수액을 판단할 수 있다”고 판시하고 있

다.525)

손해배상은 일차적으로 실질적 결과에 있어서 원상회복을 목표로 하는 금전손해

배상이 인정될 것이지만,입증여하에 따라서는 통상손해 뿐만 아니라 특별손해의

배상도 가능하다.그리고 정보제공의무위반으로 인한 확대손해에 대하여는 정보제

공의무가 물건의 성상 내지 성질과 관련하여 하자담보책임으로 묻거나,정보제공의

무가 계약의 중요한 요소로서 확대손해와 인과관계가 있음이 인정되는 경우에는 확

대손해에 따른 배상책임을 인정할 수 있다.526)또한 판례는 계약체결의 과정에서 당

사자는 거래상 중요한 사항에 관하여 신의칙상 고지의무 내지 설명의무를 부담한다

고 하면서 이를 위반하는 것은 기망행위에 해당하므로 당해 계약을 취소하거나 취

소하지 않고 불법행위를 이유로 손해배상만을 청구할 수도 있다고 한다.527)그런데

이 경우 고의로 고지의무 내지 설명의무를 위반한 경우에는 사기를 이유로 계약을

취소하거나 불법행위를 근거로 손해배상을 청구할 수 있다고 할 것이지만,과실로

고지의무 내지 설명의무를 위반한 경우에도 위법성을 인정하여 불법행위를 근거로

손해배상을 청구할 수 있다고 하면 계약자유의 원칙을 지극히 제한하는 결과를 가

져온다는 문제가 있으며,528)아울러 불법행위책임으로 이론구성 하는 경우에는 소비

자측이 과실에 의한 정보제공의무 위반사실,법익의 침해,정보제공의무위반과 손해

발생 사이의 인과관계,손해의 발생 등을 입증해야 한다는 것이 문제이다.

예컨대,불법행위 소송에 있어서 피해자(원고)는 자신이 주장하는 가해자(피고)

불법행위의 요건을 입증할 만한 증거를 제시하고 스스로 필요한 조치를 하여야 한

525)대판 2009.8.20,2008다19355.

526)김상찬․정영진,전게논문,150면.

527)대판 2006.10.12,2004다48515.

528)냉장고의 매도인이 매매가격을 과실로 틀리게 알려준 것을 모르고 매매계약을 체결한 매수인의 매도인에 대

한 계약체결상의 과실책임에 관한 사례에 대한 해설로는 김범철,전게논문 17면 이하 참조.
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다.이 경우 피고는 불법행위 요건에 흠결이나 항변사유를 주장하여 입증하면 승소

하고 이를 입증하지 못하면 손해를 배상하여야 한다.판례는 “근로계약에 수반되는

신의칙상의 부수적인 의무로서 근로자에 대한 보호의무를 부담하는 사용자에게 근

로자가 입은 신체상의 재해에 대하여 민법 제750조 소정의 불법행위책임을 지우기

위해서는 사용자에게 당해 근로로 인하여 근로자의 신체상의 재해가 발생할 수 있

음을 알았거나 알 수 있었음에도 불구하고 그 회피를 위한 별다른 안전조치를 취하

지 않은 과실이 있음이 인정되어야 하고,위와 같은 과실의 존재는 손해배상을 청

구하는 근로자에게 그 입증책임이 있다”529)는 것과 같다.

요컨대,소비자가 사업자 등에 대하여 계약상 정보제공의무 위반에 대한 손해배

상청구를 함에 있어서,통상적인 불법행위이론을 적용할 경우에는 계약책임으로 구

성할 경우에 비하여,많은 증명책임을 부담하게 됨으로 인하여,소비자가 소송에서

이길 가능성이 그만큼 적어진다는 문제점이 있는 것이다.

(3)계약체결상의 과실책임과 손해배상

손해배상과 해제라는 효과의 측면에서 계약체결상의 과실론의 적용범위에 문제가

되는 것은 전문지식이 있는 판매측이 구입측의 의사결정에 중요한 의의를 갖는 사

실에 대해 신의칙에 반하는 제기로 설명을 행한 경우,혹은 구입 측의 의사결정에

대한 원인이 되는 사실 중 판매측이 신의칙상 고지․조사․해명의무를 지는 사항에

대해 고의 또는 과실에 의해 그 의무를 나태한 경우에는 일종의 계약책임에 기한

손해배상을 하지 않으면 안 된다고 한다.530)

또한 전문가에 의한 불충분한 설명 또는 사기와 같은 허위의 설명에 의해 의사결

정이 유도된 케이스에서는 계약의 구속력을 인정해서는 안 된다고 한다.구체적으

로 상대방의 무지를 이용한 부당한 거래의 경우는 ①당사자 간에 전문지식이나 정

보량의 차이가 있는 점,②유효한 계약성립의 장해가 되는 사실을 일방만이 알고

있었던 점,③적절한 설명을 받았다면 계약을 체결하지 않았을 점이라는 3가지 요

529)대판 2006.4.28,2005다63504.

530)本田純一,“契約締結上の 過失』理論について”,遠藤浩ほか監修,「現代契約法大係 第1卷 現代契約の法理(

1)」,有斐閣,1983,206面.



- 172 -

건을 만족한 경우에 계약체결상의 과실을 보충적 채무불이행 책임으로서 계약의 해

제까지 인정해야 한다고 한다.531)

계약법상 계약체결상의 과실책임의 법리를 적용하는 경우에 있어서의 문제점은

다음과 같다.계약체결상의 과실책임을 인정하기 위해서는 당사자 사이에 계약체결

을 위한 거래적 접촉이 있어야 한다.즉,계약체결상의 과실책임은 적어도 당사자

사이에 계약체결을 위한 접촉 내지 교섭이 시작된 경우에 문제된다.따라서 비를

피하기 위하여 건물로 들어간 경우와 같이 단순한 사회적 접촉만으로는 부족하고

적어도 물건의 품질이라든가 그 가격을 물어보는 등 계약체결을 위한 거래적 접촉

이 있어야 한다.532)따라서 계약체결상의 과실책임은 계약체결상 행위의무의 위반에

대한 책임이다.이것은 당사자에게 일정한 행위의무가 존재하여야 하는 것이다.즉,

상대방의 의사결정에 영향을 미치는 중요한 사항에 관하여 고지 내지 설명을 하여

야 할 정보제공의무라든가,533)상대방의 신체,재산,등에 관하여 손해의 발생을 방

지하기 위하여야 할 이른바 보호의무 등 일정한 행위의무가 존재하여야 한다.이러

한 행위의무의 존재는 신의칙에 기하여 인정될 수 있다고 할 것이다.가령 판례는

부동산거래에 있어 거래 상대방이 일정한 사정에 관한 고지를 받았더라면 그 거래

를 하지 않았을 것임이 경험칙상 명백한 경우에는 신의성실의 원칙상 사전에 상대

방에게 그와 같은 사정을 고지할 의무가 있으며,그와 같은 고지의 의무의 대상이

되는 것은 직접적인 법령의 규정뿐 아니라 널리 계약상,관습상 또는 조리상의 일

반원칙에 의하여도 인정될 수 있다.534)

정보제공의무를 기준으로 계약체결상 과실책임이 발생하기 위해서는 계약의 성립

전에 고의 또는 과실로 당사자535)가 행위의무인 정보제공의무를 위반하여야 한

다.536)계약 성립 후에 행위의무를 위반한 경우에는 채무불이행이 문제된다.또한

민사책임의 원칙상 계약체결상의 과실책임이 문제되려면 상대방에게 손해가 발생하

531)송오식,전게 “소비자계약에서 정보제공의무”,111-116면.

532)송덕수,전게서,1139면;양형우,「민법의 세계(제2판)」,진원사,2009,1033면.

533)가령,상품의 선전․광고에 있어 다소의 과장이나 허위가 수반되는 것은 그것이 일반 상거래의 관행과 신의

칙에 비추어 시인될 수 있는 한 기망성이 결여된다고 하겠으나,거래에 있어서 중요한 사항에 관하여 구체적

사실을 신의성실의 의무에 비추어 비난받을 정도의 방법으로 허위로 고지한 경우에는 기망행위에 해당한다(대

판 2009.4.23,2009다1313).

534)대판 2006.1012,200448515;대판 2007.6.1,2005다5812,5829,5836.

535)물론,이행보조자의 고의․과실을 포함한다.

536)송덕수,전게서,1140면;양형우,전게서,1033면 이하.
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여야 한다.문제는 상대방의 선의․무과실이어야 하는가가 문제된다.원시적 불능으

로 인한 계약체결상의 과실책임은 그 요건으로 상대방의 선의․무과실을 요구한다

(민법 제535조 제1항 단서).문제는 다른 유형의 계약체결상의 과실책임의 경우에도

상대방은 선의․무과실이어야 하는가 하는 것이다.

계약체결의 의사결정에 영향을 미치는 정보제공 등 행위의무는 계약체결과정에서

당사자의 의사결정의 자유를 보호한다.문제는 계약이 유효하게 성립하였지만,계약

의 체결과정에서 당사자 일방이 상대방의 의사결정에 영향을 미치는 사항,즉 불이

익 사실을 고지하지 않거나 허위의 시실을 고지하여,상대방이 올바른 고지가 이루

어졌다면 체결하였을 계약보다 불리한 계약,즉 ‘원치 않는 계약’을 체결하여 급부

기대가 좌절된 경우에도 계약체결상의 과실책임을 인정할 수 있는가가 문제된다.

또한 고의로 고지의무 내지 설명의무를 위반한 경우에는 사기를 이유로 계약을

취소하거나 불법행위를 근거로 손해배상을 청구할 수 있다고 할 것이지만,과실로

고지의무 내지 설명의무를 위반한 경우에도 위법성을 인정하여 불법행위를 근거로

손해배상을 청구할 수 있다고 하면 계약자유의 원칙을 지극히 제한하는 결과를 가

져오는 문제가 있다.그리고 계약이 유효하게 성립한 경우에 있어서도 정보제공의

무위반을 들어 계약체결상의 과실책임을 인정하게 되면,그것과 불완전이행과의 관

계를 어떻게 이해 할 것이냐의 문제가 제기된다.아울러 정보제공의무 위반이 계약

교섭시에 있는 경우에는 계약체결상의 과실책임이 발생하지만,계약체결 이후의 계

약의 목적인 급부의 이행에 있어서의 부수적의무 기타 정보제공의무 위반이 있는

경우에는 적극적 채권침해(불완전이행)가 문제된다.
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제5장 정보제공의무의 법리적 재구성 및 입법론

제1절 정보제공의무의 발생요건 및 실효성 확보

1.정보제공의무의 발생요건

(1)소비자기본법상 정보제공의무의 발생요건 명문화

주지하는 바와 같이,우리 민법상에는 소비자계약상 정보제공의무에 관한 규정이

존재하지 않고,소비자기본법에 있어서도 정보제공의무에 관한 규정은 존재하지만

(소비자기본법 제13조),매우 형식적으로 규정하고 있음에 지나지 않으며,소비자계

약관련 특별법에 있어서도 정도의 차이는 있지만,정보제공의무에 관한 규정이 대

체로 상세하지 않고 정형화되지 않아서,지금까지 정보제공의무의 발생요건에 관하

여는 학설에 의존하고 있는 실정이다.

학설상 정보제공의무의 존재를 인정하기 위한 요건을 요약하면 다음과 같다.첫

째,계약당사자간 정보량의 격차가 존재할 것.둘째,계약의 중요한 요소에 대한 당

사자 일방의 인식 내지 인식가능성이 있을 것.셋째,상대방의 의사결정에 결정적

역할을 할 것.넷째,정보에 대한 상대방의 무지와 그 무지의 정당성이 있을 것 등

이다.537)

학설이 인정하는 이러한 발생요건은 매우 추상적이어서,사업자에 비하여 모든

점에서 열악한 지위에 있는 소비자에게 이러한 발생요건이 충족된다고 판단하고 정

보제공의무의 위반을 주장하여 계약의 해소 내지는 손해배상을 청구하도록 하는 것

은 매우 곤란한 일이다.

생각건대,소비자계약의 특성상 사업자와 소비자 간에 정보격차가 있는 것은 주

537)LucssdeLeyssac,op,cit.,n̊ 33etn̊ 35.
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지의 사실이며,소비자계약에서 발생되는 정보제공의무 위반 관련 분쟁은 대체로

이러한 소비자의 정보에 대한 접근이 쉽지 않기 때문에 발생되는 것이라는 점을 감

안한다면,오히려 학설상으로 이러한 발생요건이나 판단기준을 제시할 것이 아니라,

소비자기본법상 정보제공의무에 관한 규정을 보다 구체화함으로써,법문상의 해석

을 통하여 발생요건 내지 판단기준을 정립하는 것이 바람직할 것이다.말하자면,학

설이 인정하고 있는 발생요건을 소비자기본법에 구체화하여 규정하는 것이 보다 바

람직하다는 것이다.

(2)소비자계약 관련 특별법상의 발생요건

현행 소비자계약관련 특별법상에 있어서도,정보제공의무에 관한 규정이 단순하

거나 구체적이지 못하여 투명성이 결여되고 있음은 이미 살펴본 바와 같다.그러므

로 향후 개별 특별법상 정보제공의무에 관한 규정을 개정할 때 그 발생요건을 포함

하여 보다 구체적으로 규정하는 것이 바람직하다.다만,소비자기본법에서 이에 관

한 규정을 구체화 한 다음,개별 특별법을 소비자기본법에 따라 개정하는 것이 바

람직할 것이다.뿐만 아니라 개별 특별법상 특별하게 규정해야 하는 경우를 제외하

고는 발생요건 등에 대한 규정은 소비자기본법상의 규정을 준용하도록 해도 될 것

이다.

2.소비자기본법상 정보제공의무의 실효성 확보

(1)소비자기본법의 정보제공의무 규정 강화

1)규정 강화의 필요성

제4장에서 이미 살펴본 바와 같이 소비자기본법상의 정보제공의무 관련 조항으로

는,소비자의 기본권리로서,제3조 제2호에서 “물품 등을 선택함에 있어서 필요한

지식 및 정보를 제공받을 권리”를 규정하고 있고,나아가 사업자의 책무로서,제19

조 제3항에서 “사업자는 소비자에게 물품 등에 대한 정보를 성실하고 정확하게 제
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공하여야 한다”라고 규정하고 있을 뿐,사업자가 정보제공의무를 위반한 경우에 대

하여는 아무런 규정을 두지 않고 있다.이는 사업자의 정보제공의무에 관한 한 소

비자기본법의 명백한 흠결이라고 할 수 있으며,다른 법률에 아무런 규정이 없다고

하면 민법 등의 법리에 위임한다는 것인데,제4장에서 살펴본 8개의 소비자보호 관

련 특별법의 문제점에서 나타난 바와 같이,개개의 특별법에서도 정보제공의무에

관한 규정이 잘 되었다고 할 수 없을 뿐만 아니라,개개의 특별법은 그 적용범위가

일정한 계약유형에 제한될 수밖에 없고 계속적으로 생기는 새로운 유형의 소비자계

약을 모두 규율할 수 없다는 한계가 있으므로,정보제공의무 위반의 효과에 대하여

다른 법률에 위임한다고 하는 것은 어렵다고 생각된다.

또한 소비자기본법 제3조가 “소비자의 권익에 관하여 다른 법률에서 특별한 규정

을 두고 있는 경우를 제외하고는 이 법을 적용한다”는 규정을 두고 있는 것처럼,다

른 소비자보호관련 법률에서 정보제공의무의 효과 등에 관하여 특별하게 규정하고

있는 경우를 제외하고는,소비자계약상 정보제공의무 위반에 대하여는 소비자기본

법의 적용을 받아 그 법적 효과를 다루도록 해야 할 것이다.

2)입법론

위와 같은 이유로,소비자기본법상 사업자의 정보제공의무에 관한 규정은 보다

구체적이고 명확하게 하여야 할 것이다.현재의 막연하고 불투명한 조항만으로는

그 법적 성격의 파악도 애매하게 되고,소비자의 구제에 전혀 도움이 되지 못한다.

물론,정보제공의무의 인정근거라는 측면만 생각하면,현재의 소비자기본법 제19조

제3항만으로 충분하다고 할런지도 모른다.그러나 지금까지의 판례538)를 살펴보면,

이 규정에 의하여 사업자의 책임을 물은 경우가 거의 없다.그 이유는 이미 살펴본

바와 같이,소비자기본법은 사업자의 정보제공의무에 관하여 제19조 제3항만을 두

고 있을 뿐,이 정보제공의무를 위반한 경우에 대하여 어떤 제재조항도 두지 않고

있기 때문이라고 생각한다.그래서 최근의 학설539)을 보면,이 규정을 들어서 소비

538)대판 2005.2.28,2003두3734:“약관은 사업자가 다수의 고객과 계약을 체결하기 위하여 일방적으로 작성한 것

으로서 고객이 그 구체적인 조한애용을 검토하거나 확인할 충분한 기회를 가지지 못한 채 계약의 내용으로

되는 것이므로,......따라서 이러한 사적자치의 한계를 벗어나는 약관조항을 무효로 한다고하여 사적자치의 원

칙에 반한다고 할 수 없다”.

539)최근 소비자법관련 주요 연구동향은 매우 활발하다고 할 수 있다:백경일,전게 “소비자보호법의 존재의 의
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자의 피해를 구제하고자 하는 견해도 거의 찾아보기 힘들다.아마도 학설은 이러한

소비자기본법상 사업자의 정보제공의무를 선언적으로 규정으로 이해하는 것으로 보

인다.

따라서 소비자기본법상 사업자의 정보제공의무에 관한 규정을 제19조 ‘사업자의

책무’라는 조문에서 한 개의 항으로 둘 것이 아니라,별도의 조문으로 분리하여,정

보제공의무,정보제공의무 위반시 소비자의 계약해소 및 손해배상청구권,기타 벌칙

규정 등을 묶어 상세히 규정하는 것이 필요하다.이같이 규정함으로써,사업자의 정

보제공의무에 관한 한 다른 법률에서 특별한 규정을 두지 않는 경우의 모든 소비자

계약 유형에서,소비자기본법상의 정보제공의무조항을 적용하여 그 위반으로 인한

소비자 피해를 구제할 수 있을 것이다.

(2)소비자단체의 역할강화와 소비자간의 네트워킹

소비자들의 인지적 능력의 한계 등을 고려하면,소비자들로 하여금 사업자에 의

하여 제공된 약관의 내용이나 설명서 등의 정보를 모두 파악하도록 하는 것은 제도

적으로 불가능하다.일반적으로 소비자의 정보를 파악하는 능력을 증진하기 위하여

사용되는 제도는 약관의 명시의무 내지 설명의무 등을 사업자에게 요구함으로서 약

관에 대한 소비자의 관심 내지 주의를 끄는 방법이다(약관의 규제에 관한 법률 제3

조 제2항 본문).그러나 소비자들의 약관에 대한 정보를 읽지 않는 원인은 대부분

거래비용이나 계약서의 길이와 계약조건을 변경하거나 유리하게 변경할 기회가 주

어져 있는지에 달려 있다.540)

소비자로 하여금 제공된 정보를 사전에 검토하도록 하는 방법은 계약내용이나 계

약과 관련된 정보를 검토하는 비용을 줄여주는 것이다.즉,소비자에게 이를 검토하

여 생기는 이익이,검토하기 위하여 들어가는 비용보다는 크다는 것을 보여주어야

및 효용성에 대한 비판적 고찰(소비자기본법의 규범적 정당성과 경제적 실효성에 대한 분석)”,248면;이병준,

“소비자법의 구성원리와 소비자계약법(글로벌 스탠다드에 이르기 위한 이론적 정립을 위한 기초이론에 관한

고찰)”,「경영법률」 제20집 제1호,한국경영법률학회,2009.10,206면;김성천,“소비자기본법의 개정과정과

내용에 관한 연구”,「경제법연구」 제6권 제2호,한국소비자원,2007.12,74면.

540)이종구,“소비자계약법상의 정보제공의무와 그 실효성에 관한 비판적 고찰”,「경영법률」 제21집 제3호,한

국경영법률학회,2011.4,186면.
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한다.그러나 이러한 것을 개별 소비자에게 기대하는 것은 거의 불가능하므로 소비

자들이 사업자들을 상대로 그들의 이익을 지키기 위해서는 조직화될 필요가 있

다.541)이것은 소비자 거래에 있어서 사업자들 사이의 경쟁을 확보함에 있어서는 무

엇보다도 소비자단체의 역할이 중요하기 때문이다.소비자단체들은 사전에 사업자

들이 제공하는 물품이나 서비스의 성질이나 구매조건 등을 검토하여 소비자들에게

구매하고자 하는 물품 등의 품질이나 구입조건,경쟁상품과 비교 등 다양한 정보를

제공하거나 구입 시에 특히 주의해야 할 사항을 고지하거나 충고함으로써 소비자들

의 주의력을 환기시킬 수 있기 때문이다.

예를 들면,미국의 경우 법률단체로서 전국소비자법센터(NationalConsumerLaw

Center)와542) 소비자후원자연합(NationalAssociation ofConsumerAdbocates)이

있고,543)비법률 단체로서는 전국소비자동맹(NationalConsumerLeague),544)소비

자연합(Consumerunion)545)등 많은 단체들이 활동하고 있다.그 중에서도 소비자

연합은 모든 소비자들을 위한 공정하고,정당하고,안전한 시장을 만들기 위하여 전

문적이고,독립적인 활동을 하는 비영리 조직이다.546)소비자연합의 활동은 법률과

시장을 소비자편으로 바꾸려고 하고 온라인 활동가와 로비스터,전문가 등으로 구

성되어 있어 소비자들의 이익을 위하여 다양한 정보들을 모니터링하여 소비자들에

게 전달하고 있다.

한편 우리나라의 대표적인 법률상의 소비자단체로서는 소비자기본법에 의해 설립

된 한국소비자원이 있고(소비자기본법 제6장),중앙행정기관으로서는 공정거래위원

회가 있어 소비자를 위한 법령정보제공 등 공정거래에 관한 사무를 관장하고 있다.

이외에도 한국소비자단체협의회와 그 회원단체로서 녹색소비자연대,한국YWCA연

합회,대한주부클럽연합회,소비자문제를 연구하는 시민의 모임,전국주부교실중앙

회,한국소비생활연구원,한국소비자교육원,한국소비자연맹,한국YMCA전국연맹 등

많은 민간단체(NGO)들이 존재한다.547)

592)권오승,전게 「소비자보호법」,31면.

593)http://www.nclc.org/.

543)http://www.naca.net

544)http://www.nclnet.org/.

545)http://www.consumersunion.org/.

546)http://www.consumerreports.org/cro/aboutus/overview/index.htm.

547)http://www.consumer.or.kr/partner/p-main.html
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그러나 이러한 소비자단체들의 많은 노력에도 불구하고,소비자들에 대한 정보제

공 및 사업자에 대한 감시활동은 미흡하다고 평가받고 있다.548)이러한 소비자단체

들이 미국의 소비자연합에서 하는 것처럼 자발적인 참여를 통한 시장감시자로서 역

할을 다 한다면 이것은 사업자들의 대외적 이미지(명성)를 의식하게 하고 결국 다

른 경쟁사에 비하여 소비자측에 유리하거나 완화된 계약조건 등 정보제공에 대하여

도 적극적인 자세를 갖게 만들 것이다.그리고 법적 간섭이라는 외부효과가 없기

때문에 거래비용을 증가시키지 않으며,사적자치라는 민법상의 근간을 해치지 않는

장점이 될 것이다.이를 테면 인터넷활용상황을 보면 알 수 있다.

오늘날 인터넷은 소비자들에게 효과적으로 정보를 제공하는 매우 유용한 수단이

라고 할 수 있다.인터넷을 이용한 정보제공은 비용이 적고 소비자들도 정보에 접

근하는 데 매우 용이하다.인터넷을 이용한 소비자단체와 소비자 사이의 정보교환

과 소비자들 사이의 네트워킹은 사업자들에게도 상당한 압박수단이 될 수 있으며,

사업자들에 대한 비교쇼핑사이트가 활발하게 제공될 경우 사업자간의 경쟁은 한층

촉진될 수 있을 것이다.최근 몇 년 동안 인터넷을 통하여 소비자단체들이 제고하

는 정보의 양과 질면에서 발전하고 있기는 하지만,549)소비자단체와 소비자간의 의

사소통이나 접근성에서는 여전히 많은 개선이 필요하다고 지적되고 있다.550)

따라서 소비자보호 관련 법률의 정보제공의무 규정이 그 실효성을 달성하기 위해

서는,개별적 소비자들이 모든 정보를 종합적으로 판단하는 것은 기대하기 힘들다

는 것을 고려하면,소비자단체의 역할과 소비자들 사이의 네트워킹은 정보제공의무

규정의 실효성을 상당부분 보완할 수 있을 것으로 기대한다.

3.개별 특별법상의 정보제공의무규정의 정형화

(1)정형화의 필요성

548)권오승,전게「소비자보호법」,31면.

549)남수정․유현정․김기옥,“소비자단체 사이트의 평가”,「대한가정학회지」 제44권 8호,대한가정학회,

2006.8,138면.

550)남수정․유현정․김기옥,상게논문,141면,



- 180 -

이미 살펴본 바와 같이,이 논문에서 분석의 대상으로 삼은 소비자계약 관련 8개

특별법에서는 각각 사업자의 정보제공의무에 대하여 나름대로의 방식으로 규정을

하고 있다.소비자계약의 유형에 따라서 정보제공의무 규정이 다소 달라질 수 있고,

의무의 명칭도 정보제공의무,설명의무,통지의무,고지의무 등으로 달라질 수밖에

없지만,적어도 이러한 정보제공의무 규정을 정형화하여 규정하는 것은 가능할 것

이다.앞에서 설명하였듯이,소비자기본법에서 사업자의 정보제공의무를 별도의 조

문으로 두고,사업자의 정보제공의무 인정규정,의무위반시 소비자의 계약해소나 손

해배상청구에 관한 규정을 두고,동일한 조문 또는 별도의 조문에서 정보제공의무

위반시 시정조치 또는 벌칙규정 등을 규정하게 된다면,현행 소비자관련 특별법들

에 있어서도 향후 개정을 통하여,소비자기본법상의 정보제공의무에 관한 제반 규

정을 모델로 정형화 하여 규정하면 될 것이다.이 경우,사업자의 정보제공의무에

관하여 소비자기본법과 현저히 다르게 규정할 필요가 있거나 그 내용을 더 강화할

필요가 있는 경우에만 별도의 규정을 두고,그렇지 않은 경우에는 소비자기본법상

의 정보제공의무에 관한 규정을 준용하도록 해도 좋을 것이다.

그리고 향후 정보제공의무에 관한 규정을 정형화하는 과정에서 그 명칭에 있어서

도 정보제공의무,설명의무,통지의무,고지의무 등의 명칭을 가급적 정보제공의무

로 통일시키는 것이 소비자들의 이해에 혼란을 가져오지 않을 수 있다는 점에서 바

람직하다고 생각한다.

(2)개별 특별법의 개정방향

이와 같이 소비자기본법이나 개별특별법을 개정하여 사업자의 정보제공의무에 관

한 규정을 정형화하면 이상적이겠지만,현실적으로 그러한 개정이 이루어지는 것은

많은 시간이 필요할 것으로 생각된다.그러므로 법의 개정을 통한 정형화․명료화

가 이루어질 때까지는 현재의 개개의 특별법에 대한 해석론에 의하여,소비자보호

를 모색할 수밖에 없을 것이다.경우에 따라서는 개별특별법의 개정방향에 대하여

도 언급하고자 한다.
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1)가맹사업거래의 공정화에 관한 법률

가맹사업법의 핵심적인 사항이라고 할 수 있는 “가맹본부의 정보제공제도”의 경

우(가맹사업거래의 공정화에 관한 법률 제9조),가맹사업을 희망하는 자는 서면에

의한 청구가 있을 경우에만 제공하도록 규정하고 있어서 정보공개제도 조차 모르는

당사자들이 그것의 제공을 청구하는 일은 없을 뿐만 아니라,서면으로 신청하도록

함으로써 그 제도의 실효성을 완전히 상실하게 되었다551)는 보고가 있듯이,정확한

정보를 제공하도록 하기 위해서 허위․과장된 정보제공을 금지하고 있음에도 불구

하고,동 규정은 “서면으로 정보제공을 신청한 가맹희망자나 가맹점사업자에게 정

보를 제공한 경우”에 한해서 적용되는 결과를 낳게 되는 등 “광고나 구두로 과장이

나 허위정보를 제공하는 방법으로 가맹점사업자를 모집한 경우”에는 가맹사업법률

을 적용할 수 없게 되는 뜻하지 않은 결과를 초래하기도 하였다.552)

가맹사업계약에 있어서 가장 중요한 것은 매출․수익에 관한 정보와 관련된 법적

문제를 분석하는 전제로서,실제로 가맹사업계약이 어떠한 과정을 밟아서 체결되는

것이 현명한 것인가가 중요하다.가맹사업에 있어서 가맹본부는 잡지광고나 신문광

고 등을 통하여 가맹희망자를 모집하여 가맹희망자와 가맹계약체결에 관한 교섭이

시작되고,그 계약체결교섭의 결과로서 가맹사업계약이 체결되는 것이다.이를테면

가맹계약체결교섭은 가맹본부가 개최하는 가맹희망자에 대한 설명회를 개최하고,

거기에 가맹희망자가 참가하는 형태로 시작하는 경우가 많고,그래서 거기로부터

시작하는 가맹계약체결교섭을 통하여 가맹계약이 체결되는 것이라 할 수 있다.그

러나 이 체결단계에서 가맹본부의 정보제공의무에서 주로 문제되는 것이 입지조사

에 기한 매출․수익예측에 관한 정보와 상권조사의무의 인정여부가 문제된다.

먼저 가맹사업법에서는 가맹본부가 가맹점을 모집하기 위하여 허위․과장된 정보

를 제공하는 행위를 엄격하게 금지하고 있다(가맹사업법 제9조 제1항).공정거래법

상에서는 부당한 표시 및 허위․과장광고란 ‘사업자․상품 또는 용역에 관하여 허

위 또는 소비자를 기만하거나 오인시킬 우려가 있는 표시․광고’라고 정의하고 있

다(표시․광고의 공정화에 관한 법률 제3조).허위․과장광고에 대한 규제에서 중요

551)최영홍․유진희․염규석,전게논문,47-48면.

552)실제로 공정거래위원회나 가맹사업거래분쟁조정협의회에 신고되는 가맹사업관련 사건의 대부분이 허위․과

장된 정보제공에 따른 피해가 대부분임.
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한 부분은 어떤 광고가 소비자를 오도하며 기만하는 광고인가 하는 것이다.광고의

기만성 여부를 판별하는 일은 논란의 여지가 많지만,대체적으로 기만행위는 광고

자체의 허위성뿐만 아니라 소비자에게 전달된 의미를 기준으로 판단하는 것으로 변

화되어 오고 있으며,실질적으로 기만이 존재하는가와 관계없이 기만가능성을 그

판단기준으로 삼고 있다.우리나라의 허위․과장광고에 대한 개념도 허위성뿐만 아

니라 소비자를 기만하거나 오인시킬 우려가 있는 광고를 포함하고 있어서 소비자에

게 전달된 의미를 판단기준으로 고려하고 있다.

그렇다면 가맹사업거래에서 가맹희망자의 모집광고는 법률상 청약이 아닌 청약의

유인이 된다.553)왜냐하면 광고를 보고 찾아온 가맹점희망자가 바로 계약을 체결하

는 것이 아니고,각종의 상담과 추가적인 정보를 제공받은 후에야 비로소 본계약인

가맹사업계약을 체결하기 때문이다.그럼에도 불구하고 가맹사업자 모집광고와 관

련하여서는 허위․과장광고가 가장 큰 문제로 나타나는 것은 모든 사업관련 정보를

가맹본부가 독점한 채,가맹본부에게 불리한 정보는 은폐․축소되는 반면에 유리한

정보는 허위․과장하는 등 왜곡된 정보를 가맹희망자에게 제공되는 행위가 자행될

수 있기 때문이다.이에 가맹사업법에서도 허위․과장광고를 제공하지 못하도록 함

과 동시에 거래에 있어 중요한 내용을 누락하지 못하도록 하였으며,아울러 기존

가맹점의 매출액,수익 등 과거수익상황이나 예상수익현황을 표시․광고하는 경우

가맹본부의 사무소에 그 근거자료를 비치하도록 하고,가맹희망자의 요구에 대해

응할 의무를 부과하는 등 허위․과장정보 제공을 규제하고 있는 것이다(가맹사업법

제9조 제1항,제3항).

가맹본부의 허위․과장광고에 의하여 계약을 체결하였다면,사후적으로 가맹점사

업자는 민법상 사기 또는 착오를 이유로 하는 의사표시의 취소 규정을 원용하여 계

약의 성립자체를 무효화 시킬 수 있다(민법 제109조 및 제110조).554)하지만 계약교

섭과정에서 상대방의 잘못된 정보에 따라 원치 않은 계약체결로 이르게 된 교섭당

사자는 계약관계 해소 이외에도 계약체결로 인하여 지출한 비용 등의 불이익(신뢰

553)구재군,“프랜차이즈계약에 관한 연구”,서울대학교 박사학위논문,2000,41면.

554)가맹사업법 제10조에서는 가맹희망자 또는 가맹점은 제9조 제1항의 규정에 의한 허위․과장정보를 이유로

가맹금의 반환을 요구할 수 있으며,그 정보를 허위․과장되게 제공하지 않았다면 계약체결을 하지 않았을 것

이라는 사실,즉 허위․과장된 정보가 계약체결에 중대한 영향을 주었다고 인정되는 경우에는 가맹금을 반환

하도록 하였다.
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이익)을 배상받고자 할 것인 바,의사표시법으로는 규율할 수 없는 손해전보 문제는

매도인의 설명의무와 그 의무위반에 관한 귀책사유가 객관적으로 인정될 경우 교섭

당사자에게는 해당계약의 의사표시를 취소할 수 있는 권리 이외에도 계약체결에 따

른 지출비용 등의 손해배상청구권을 법리적으로 인용해 줄 수 있을 것이다.555)또한

가맹사업법 제41조(벌칙)를 적용함에 있어 동법 제9조 제1항의 규정에 위반하여 허

위․과장된 정보를 제공하거나 중요사항을 누락한 자는 5년 이하의 징역 또는 1억

5천만원 이하에 벌금에 처한다는 개정내용에 자격정지(사업정지)에 3년이라는 규정

을 추가로 신설하여 가맹본부의 허위․과장광고에 대한 경각심을 제고시킬 필요가

있다.

다음은 가맹본부에게 상권조사의무를 인정할 것인지 여부를 살펴보면,556)상권조

사의 결과도 역시 어디까지나 예측에 지나지 않는다.하지만 가맹본부가 사전에 수

요예측 등 입지조건을 조사하여 만든 시장조사보고서는 가맹희망자에게는 가맹계약

의 체결여부를 결정하는 중요한 단서로서 역할을 한다.특히 가맹본부가 축적된 노

하우나 전문적 지식을 갖고 과학적으로 상권조사를 한다고 믿게 되므로 가맹본부에

의한 상권조사 및 입지분석은 더욱 중요한 의미를 갖게 된다.그러므로 가맹본부로

서는 가맹점사업자에 대해 적정한 도움을 줌으로써 가맹점이 부적당한 입지선정으

로 인해 경영상의 위험에 빠지지 아니하게 할 신의칙상의 주의의무가 요구되고,가

맹본부 측의 고의 또는 과실로 부정확하게 조사를 하였거나 그 조사결과가 실제와

부합되지 않음을 알면서도 부합되는 것처럼 허위정보를 제공한 경우에는 가맹본부

의 책임을 물어야 할 것이다.이렇게 본다면 가맹본부의 상권조사의무는 제1차 계

약상의 의무로 보아야 할 것이다.557)

가맹사업거래에서 충실의무가 존재하는지 여부에 대해서는 이를 긍정하는 견

해558)와 부정하는 견해559)로 나뉜다.먼저 가맹사업거래에서 가맹본부의 충실의무를

555)김동훈,“계약교섭단계에서 이행의 착수와 손해배상”,「저스티스」 제37권 제6호,한국법학원,2004.12,189

면;이병준,전게 “계약의 합의로 인한 구속력과 계약협상의 부당파기의 한계”,167면;김기창,“청약의 구속력

과 계약자유”,「비교사법」 제12권 1호,한국비교사법학회,2005.3,87면,103-104면.

556)이 문제를 취급한 국내에서의 학설은 없다.그러나 우리나라의 판례는 상권조사 내재의무개념을 인정한다

(서울지법 1997.2.25,94가합79058);피고가 이 사건 가맹점을 운영하면서 영업실적이 저조할 수밖에 없었던 피

고 사정(영업의 과다지출)이 있다는 자료가 없는 이 사건의 가맹점운영의 실패는 상당부분 원고의 입지선정에

서의 오류 및 부정확한 상권조사와 그에 근거한 부정확한 정보의 제공에 그 원인이 있다고 보여지므로 원고

는 예비계약상의 정확한 상권조사의무를 위반한 것이다.

557)구재군,전게 “프랜차이즈계약에 관한 연구”,57면;서울고판 1998.8.18,97나42184.
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부정하는 견해에 따르면,가맹본부에게 충실의무를 부과하면 시장환경의 변화에 따

라 프랜차이즈시스템을 변화하는 것이 어렵고,다른시스템의 경쟁을 억제하는 효과

를 가져오게 되므로 가맹계약에서 충실의무는 극히 예외적인 경로로 좁게 해석하여

야 한다고 하거나,560)가맹계약관계가 독립된 상인사이의 사업관계이므로 신인관계

가 없다561)는 것이 주된 이유였다.그러나 가맹계약 자체의 성질을 혼합계약으로 보

아야 하고,가맹계약에서 문제되는 사안들도 대부분 가맹본부가 수임인의 지위에

있으면서 이행해야 할 의무를 제대로 이행하지 않거나,562)신의성실의 원칙에 비추

어 볼 때 부당한 방법으로 권리를 행사하려고 하는 경우,563)등에 발생하는 문제를

해결하는 것이므로 그것은 신의성실에 관련된 문제이지,채권․채무의 유기적 관계

이론이 직접적으로 관련된 문제는 아니라고 할 것이다.특히 가맹사업계약을 혼합

계약으로 보아야 한다면,그 계약 내에 내재되어 있는 위임계약적 성질을 가려내어

가맹본부에게 수임자로서의 선량한 관리자의 주의의무와 보고의무를 부담한다고 보

는 것은 무리가 없으며,564)타당하다고 생각된다.따라서 가맹사업자나 가맹희망자

는 점포의 설비나 자금 지원 등에 대해 궁금한 사항이 있을 경우 가맹본부에 대해

서 사무의 처리상황에 관한 보고를 요구할 수 있으며,불성실 보고의무를 한 가맹

본부를 상대로 계약의 해지를 할 수도 있을 것이다.왜냐하면 가맹계약에서는 이러

한 정보제공의무에 대한 위반은 상호의 사용허락이나 노하우의 전수 등의 불이행에

상응할 만큼 중요성을 지니고 있는 것으로,주된 급부의무위반으로 보아야 할 것이

기 때문이다.

또한 계약의 해지가 적용되지 않을 시에는 채무불이행에 따른 손해배상을 청구하

는 방향으로 개정하는 것이 바람직하다.

558)임재호,전게논문,61면.

559)곽윤직,전게「채권각론」,31면;정상조,“프랜차이즈계약의 법적 문제점”,「법학」제38권 1호,서울대학교

법학연구소,1997.5,126면.

560)곽윤직,상게서,31면.

561)임재호,전게논문,81면.

562)예를 들면,가맹본부가 마땅히 해야 할 상권조사나 광고 등을 지극히 형식적으로만 이행한 경우 그러한 이

행은 신의성실의 원칙에 비추어 이행자체가 없거나 불완전한 이행이 되므로 가맹본부의 책임을 추궁할 필요

성은 존재한다.

563)예를 들면,가맹본부의 부당한 가맹계약의 해제․해지가 대표적인 경우이다.

564)따라서 가맹본부는 민법 제681조 및 683조에 의하여 수임인으로서의 선량한 관리자의 주의의무(충실의무와

선관의무의 관계에 대해서 동질설의 입장)내지 충실의무(이질설의 입장)및 보고의무를 부담한다고 볼 것이

다.
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신의칙상의 보호의무 내지 정보제공의무위반에 기한 가맹본부가 신의칙상의 의무

를 진다는 경우에 다음과 같은 일반론이 전개될 것이다.우선 계약체결을 위한 교

섭에 들어선 당사자간에는 일방이 상대방에 대해 계약체결의 판단에 필요한 전문적

지식을 알려주어야 하는 입장에 있는 등의 경우에는,계약체결 전이라도 상대방에

게 부정확한 지식을 알려주는 일 등에 의해 계약체결에 관한 판단을 잘못하게 하는

일이 없도록 주의해야 하는 보호의무가 신의칙상 요구되는 경우도 있을 수 있기 때

문이다.565)그리고 영업에 관한 일체의 노하우를 가맹본부가 갖고 있는 점,따라서

본부로부터 적정한 정보를 얻는 점이 불가결하기 때문에 보호의무가 인정된다 할

것이고,가맹본부에게는 상당한 의무위반이 있었던 경우에는 계약체결상의 과실에

해당한다고 하거나,또는 의무위반만을 이유로 하여 채무불이행에 기한 손해배상이

인정된다고 할 것이다.

일본에서도 매상예측 등에 대하여 정보제공의무위반의 유무가 문제된 사안에서

신의칙상의 정보제공의무위반의 유무를 판단하는 기준을 제시하고 있는데,566)첫째,

가맹본부에게 어느 정도의 ‘구매상담’이 허용되지만,가맹희망자의 사업경험의 유무

는 고려되지 않는다.둘째,예측의 방법이 충족되는 수준은 개개의 사안에 의해 정

해지므로 정확한 예측으로 표시하였다고 말하는 특단의 사정이 없는 한,정밀하지

않은 예측을 한 점 자체는 책임의 근거가 되지 않는다.셋째,가맹본부가 사용한 예

측방법에 인위적인 조작이 이뤄졌던 점이 판명되면 가맹본부의 책임이 긍정된다.

하지만 첫째의 기준에 대해서는 만약 ‘구매상담’이 허용된다고 해도 어느 정도까지

가 ‘구매상담’으로 허용되는지,그 범위와 정도를 음미할 필요가 있을 것이다.둘째,

셋째의 기준에 대해서는 예측내용이나 예측방법만으로 정보제공의무위반이 인정되

는 것이 아니라는 점에 유의할 필요가 있고,또한 프랑스법이나 독일법 등 외국법

의 검토를 통해 일본의 가맹계약에 관한 정보제공의무를 둘러싼 논의에서 시사점을

얻으려고 하는 견해도 있다.567)

565)박정기,전게 “프랜차이즈계약 체결단계에 있어서의 정보제공의무”,203-205면.

566)小塚莊一郞,「フランチャイブ契約論(4)」,法學學會雜誌 113卷,40面.

567)有馬奈菜,「フランチャイブ契約締結過程における情報提供義務(上․下)-經驗 ․ 情報量格差の考慮」,一橋

法學 2卷 3号,2003,185面.이 논고에서는 수익성예측은 형식적으로는 적극적 정보제공의무(주관적으로는 상

대방의 의사결정에 중요한 사실,또 객관적으로는 목적인 행위와의 내부관련에 있는 중요한 사실을 개시하는

의무)로서 인정되지만,실제의 재판례에서는 소극적정보제공의무(허위의 정보를 상대방에게 제공하지 않거나

혹은 정보제공에 의해 발생한 상대방의 오해를 없애는 의무)로서 인정되고,정보제공의무위반의 판단에서는
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계약체결시에 예측한 매출과 수익이 계약체결 후의 현실의 매출과 수익이 일치하

지 않을 경우의 가맹본부의 책임을 생각해 보면 다음과 같다.첫째,예측하는 것이

가맹본부의 계약상의 의무로 되어 있는 경우가 있을 수 있다.계약을 체결하면서

예측에 대한 이행을 실행하지 않았거나 혹은 계약에서 정해진 예측의 방법을 사용

하지 않았던 경우에는 채무불이행의 책임을 지워 손해배상(민법 제390조)을 청구하

게 하는 방안과,매상예측 등의 근거가 되는 수식의 정확성․합리성에 의한 방법으

로 예측을 하는데,계약에 기하여 성실히 예측을 행하였다면 비록 잘못된 결과가

발생하였다 하더라도 책임을 지지 않겠지만,다만 양자의 괴리가 크면 클수록 왜

그와 같은 결과가 발생하였는가의 문제로 발전하게 된다.따라서 분쟁을 방지하고

개선하는 방안은 계약당시 계약내용을 명확히 해둘 필요가 있으며,그 계약서를 공

정거래위원회 또는 소비자보호센터 등 관계기관에 부동산계약에 있어서 임차인이

부동산임대차계약서에 확정일자를 받게 함으로서 대항력을 갖게 하는 것과 같은 효

력을 부여하는 방법도 모색할 필요가 있다.

둘째,예측이 불성실하게 행해진 경우의 처리문제이다.예를 들면 특단의 근거가

없음에도 예측이라고 칭하는 수치를 표시하거나,특정의 예측방법을 사용하였다고

말하면서 이것을 실시하지 않고 예측치를 산출하거나,일정의 사실에 기인한다고

말하면서 사실의 뒷받침이 없거나,예측을 행하였다고 하여도 그 방법에 커다란 오

류가 있거나,측정된 예측치를 부풀려서 표시하였다고 하는 것과 같은 경우이다.이

와 같은 경우에는 가맹본부가 책임을 져야 할 것이다.다만 이것을 어떻게 법률적

으로 이론구성 할 것인가가 문제이다.가맹본부로서는 계약상의 의무가 없음에도

표시한 것이므로,채무불이행으로서의 책임은 발생하지 않는다.그러나 계약관계에

있어서는 자기의 불성실한 행위에 의하여 상대방에게 피해를 입힌 것이므로,양자

간의 특수한 관계는 배려되어야 할 것이다.그러한 의미에서 아직 계약상의 권리의

무관계는 발생하고 있지 않지만,전혀 관계가 없는 단순한 제3자와의 관계에 있어

서 발생한 사례와는 다르다 할 것이다.따라서 이러한 경우는 일반불법행위책임과

는 구별하여 손해를 배상하도록 하는 책임유형을 구성하여야 할 것이고,이 근거는

계약체결상의 과실 내지 신의칙상의 보호의무에서 구하는 것이 좋다고 생각하는 견

당사자간의 경험․정보량의 격차가 고려된다고 지적하고 있다.
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해568)에 찬동하며,하나의 개선방안으로 적용하였으면 한다.

셋째,가맹사업거래 그 자체가 불건전하고 반사회성이 있어서 가맹사업이 건전하

게 영위될 가능성이 희박한 경우와 일부 악덕 가맹본부가 일회성 대박을 위한 상술

로서 가맹점을 개설한다고 한다면 거의 실패할 것이므로 예측이 행해졌다고 하여도

원래 그 실현을 기대할 수 없는 것이다.예를 들면 가맹본부가 가맹사업을 운영하

기 위한 의사도 능력도 없거나,도저히 실현불가능하거나,사기적이거나,설명내용

이 허위라고 단정하는 것과 같은 경우이다.일반적으로 말하여 가맹희망자가 이와

같은 가맹사업에 가입하면 조만간 피해를 입는 것은 피할 수 없다.따라서 가맹본

부가 표시한 예측치에는 근거는 없고 엉터리인 가공의 것인 경우가 많다.가맹본부

는 당초부터 건전한 가맹사업을 운영할 목적을 가지고 있지 않고,상대방을 속여서

금원을 지불하게 만들고자 하는 것이어서 가맹사업자의 경영은 거의 필연적으로 파

탄될 수밖에 없다.이러한 경우는 계약적인 관계라고 하기보다는 그 이전의 문제이

어서 기본적으로 불법행위가 성립한다고 할 것이므로,민법 제750조에 의한 손해배

상의 책임을 지도록 하는 입법적 개선이 따라야 할 것으로 보인다.

2)공인중개사의 업무 및 부동산 거래신고에 관한 법률

모든 의사결정이 그러하듯이,부동산중개거래에 있어서도 계약을 체결함에 있어

서 각 자는 계약의 목적물 또는 관련 주변 사정에 대한 인식을 갖추고 있어야만,

거래의 체결여부에 관한 합리적인 판단을 할 수 있다.이를 위해 당사자는 계약에

필요한 정보를 스스로 구하는 것 말고도 상대방(공인중개사)에게 문의하거나 또는

상대방이 일정한 정보를 알려주리라고 기대하는 경우도 있을 것이다.반면 상대방

은 자신의 이익을 관철하기 위하여 때로는 비용도 수반하는 계약관련 정보를 고객

과의 교섭과정에서 알리지 않으려고 하기 마련일 것이다.물론 정보제공의무는 유

효하게 성립한 계약관계에서도 문제되나 가령 위임계약에 관한 민법 제683조의 보

고의무와 같이 중개업자가 중개의뢰를 받은 경우에는 중개가 완성되기 전에 당해

중개대상물의 상태․입지 및 권리관계,법령의 규정에 의한 거래 또는 이용제한사

항 그 밖에 대통령령이 정하는 사항을 확인하여 이를 당해 중개대상물에 관한 권리

568)박정기,전게 “프랜차이즈계약 체결단계에 있어서의 정보제공의무”,207면.
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를 취득하고자 하는 중개의뢰인에게 서면으로 제시하고 성실․정확하게 설명하여야

한다(법 제25조)는 의무를 이행할 때 거래에 대한 분쟁은 줄어들 것이다.

이를 테면 중개대상물건에 근저당이 설정된 경우,부동산중개업자의 확인․설명

의무의 범위에 대하여 판례는,“부동산중개업자는 중개대상 물건에 근저당이 설정

된 경우에는 그 채권최고액을 조사․확인하여 설명할 의무까지 있다고 할 수는 없

으나,부동산중개업자가 이에 그치지 않고 실제의 피담보 채무액에 관한 그릇된 정

보를 제대로 확인도 하지 않은 채 마치 그것이 진실인 것처럼 의뢰인에게 그대로

전달하여 의뢰인이 그 정보를 믿고 상대방과 계약에 이르렀다면,부동산중개업자의

그러한 행위는 선량한 관리자의 주의로 신의를 지켜 성실하게 중개행위를 하여야

할 중개업자의 의무에 위반 된다”고 판시569)하고 있는 것처럼 민법 제681조,부동산

중개업법 제24조의 위반에 따라 부동산중개업법 제25조 제1항을 적용하여 중개업자

는 의뢰인에게 손해배상을 하여야 한다.부동산중개업법 “벌칙 제38조 제2항 5호는

3년 이하의 징역 또는 2천만원 이하의 벌금에 처한다”라고 규정하고 있는데,거래

되는 부동산 금액이 천차만별이라는 것을 고려할 때,그에 따른 벌칙조항도 피해발

생 금액을 감안하여 추가로 더 강화하여 적용하는 방안을 적극 검토해 볼 필요가

있다.

부동산 가격에 대한 정보가 부정확한 이유는 부동산거래가격의 부정확한 조사와

부정확한 거래가격에 기인한다 할 것이다.공신력 있는 부동산 가격정보는 중개업

자,중개를 통하여 부동산을 거래하고자 하는 의뢰인들에게 이로움을 줄 수 있다.

중개업소이용자의 경우 부동산거래에 대한 구체적인 계획을 세울 수 있으며,중개

업자의 경우 부동산거래에 대한 신뢰도가 향상되고,정부의 경우 부동산에 관한 정

책적 대안을 수립할 수 있는 자료와 통계를 확보할 수 있다.금융기관 또한 적절한

대출을 할 수 있는 가격정보를 얻을 수 있게 된다.

현재 부동산 시세조사업체들은 대부분 영세하여 조사지역에 인원을 충분히 배치

하기 어려운 실정이다.또한 각 업체간에 조사지역이 동일하며 때로는 중복되는 경

향이 많다.소수의 인원으로는 조사에 한계가 있으며,조사결과 오차가 상당히 발생

할 우려가 높다.따라서 기존 업체간의 합병 또는 업무제휴를 통하여 이러한 비능

569)대판 1999.5.14,98다30667;대판 1992.2.11,91다36239.
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률화를 제거하고 각 업체간에 특화된 지역을 조금 더 정확히 조사하여 정보의 질적

수준을 높여야 할 것이다.

현재 기업이나 은행간에도 규모의 효율성을 꾀하고 비합리적인 요소를 줄이기 위

해 합병 등을 추진하고 있다.부동산 시세조사업체들도 합병이 어려우면 업무제휴

를 통해서라도 부동산가격의 정확한 정보를 제공하여 정보에 대한 부가가치를 창출

하는 것도 그 대안이라 할 것이다.

앞에서 부동산가격정보 관리에 대한 개선방안을 제시하였지만,현재 부동산중개

업에 대한 단속을 하고 있는 기관은 각 지방자치단체,국세청,국토해양부 등이 있

다.이러한 행정기관의 단속과 지도는 부동산거래에 대한 담합 및 허위․유인매물

들이 공시되는 것을 방지할 수 있다.하지만 지도와 단속은,문제가 발생하거나 사

고에 대한 접수가 있을 때 사후처리를 위하여 이루어지는 것이 전부나 다름없다.

또한 단속반의 업무와 인원 등을 고려할 때 지속적인 단속과 지도는 기대하기 어려

운 상황이다.따라서 현재 이원화 되어 있는 부동산중개협회가 중개업자의 이미지

개선과 부동산거래에 관한 투명성을 제고하기 위하여 자체적인 지도와 단속을 활성

화해야 할 것이다.

이를 테면,변호사나 공인회계사의 경우 협회 자체 감독권을 갖고 협회회원들에

게 엄격한 관리․감독을 하고 있는 것처럼,570)부동산중개협회도 자체감독권을 강화

하고 협회회원들을 대상으로 꾸준하게 지도․감독해 나가는 방안을 제시한다.다소

단점으로,이익집단이므로 회원의 권익을 위하여 위법행위 적발이나 처벌 등이 미

흡할 수 있는 우려감은 있지만,협회는 각기 회원들 중에 상습적으로 탈법적인 수

단을 저지르는 회원을 알고 있기 때문에 효율적인 단속이 가능하다 할 것이다.

3)방문판매 등에 관한 법률

방문판매법은 방문판매자와 소비자간의 정보불균형을 시정하고 소비자가 계약의

내용을 이해할 수 있는 상황에서 소비자의 선택권을 보장하기 위하여 방문판매자에

게 계약체결전의 정보제공 및 계약체결에 따른 계약서 교부의무를 부여하고 있다

570)소성규,“공인중개사제도의 개선방안(공인중개사의 업무 및 부동산거래신고에 관한 법률)”,「법과 정책연

구」 제6집 제1호,동광문화사,2006.6,298면.
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(방문판매법 제7조).방문판매자가 방문판매를 하는 때는 소비자에게 자기의 성명

또는 명칭과 판매하는 상품의 종류 또는 제공하는 용역의 내용을 미리 밝혀야 한

다.이것은,방문판매자가 소비자에게 법이 정하는 일정사항을 고지하여 소비자가

거래시에 자신의 상품구입 등의 권유를 받고 있다는 명확한 인식을 갖게 하려는 것

이기도 하다.제7조 제1항 각 호에 규정된 사항을 기재한 계약서를 교부함으로써

소비자는 자신이 체결한 계약에 대하여 다시 한 번 숙고하여 청약을 철회할 수 있

고,청약철회 및 계약해제에 대해 인지할 수 있는 시간을 가지게 된다.

소비자로 하여금 일정한 기간 내에 계약의 청약을 철회할 수 있도록 하는 것은,

현대 소비자거래법의 한 특징이다.즉 일반 규정에 의하면 원칙적으로 일정한 사유

가 있어야만 계약이 무효이거나(민법 제103조,제104조,제106조 반대해석,제107조

제1항 제2문,제108조 제1항 등),또는 취소(민법 제5조 제2항,제10조,제13조,제

109조,제110조),해제 또는 해지(민법 제543조 이하,제570조 이하 등)할 수 있다.

그에 반해,소비자거래영역에서는 상품이나 용역이 단지 소비자의 마음에 들지 않

는다거나,마음이 변했다거나,또는 심지어 아무런 사유 없이도 일단 성립된 계약을

실효시킬 수 있도록 하는 제도인 것이다.또한 계약의 실효에 따른 비용은 구매자

가 전혀 부담을 하지 않는 것이 원칙이다.

하지만,방문판매자가 방문판매법 제7조의 규정을 준수하고 하물며,소비자에게도

책임있는 사유로 재화 등이 멸실 또는 훼손된 경우(동법 제8조 제2항 제1호)이거나,

소비자의 재화 등의 사용 또는 일부 소비에 의하여 그 가치가 현저히 감소한 경우

(동법 제8조 제2항 제2호)에는 청약철회를 할 수 없다고 한 것은,소비자의 가벼운

구매의식과 소비자의 귀책에 대한 경종으로,재발을 방지하고 보다 확고한 거래계

약을 위한 법규정적인 일면도 있으나,물품의 종류와 성질 및 특히 1차 산업에 의

한 생산물이 아니면 선별해서 일부 청약철회를 할 수 있도록 규정을 개정하는 방법

을 모색하였으면 한다.이를 테면,유통기간의 경과로 인해 변질될 우려가 있는 제

품을 제외하고 나머지는 방문판매법 제7조 제1항 7호571)에 의한다.

방문판매법에서는 소비자가 청약을 철회한 경우 사업자는 소비자로부터 받은 대

금을 환급하여야 하며(동법 제9조 제2항),소비자는 재화를 반환하여야 한다(동법

571)재화 등의 교환․반품․수리보증 및 그 대금환불의 조건과 절차.
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제9조 제1항).방문판매법에서는 방문판매원 등의 적극적인 권유에 의하여 소비자가

재화를 구매하였다는 점에서 청약철회에 따른 비용은 일괄적으로 사업자부담으로

정하고 있다.그러나 방문판매원 등이 자신의 의무인 정보제공을 계약서교부 및 계

약내용에 적합하게 이행하였음에도 불구하고 소비자의 단순구매의사변경에 따른 청

약철회권의 경우까지 사업자가 그 비용을 부담하도록 하는 것은 과도한 소비자보호

에 해당하며,결국 사업자는 이에 대한 비용을 청약철회권을 행사하지 않는 소비자

에게 전가하기 때문에 궁극적으로 소비자보호에 적합하지 않다.따라서 소비자의

단순구매의사의 변경에 따른 청약철회권의 경우에는 반환비용을 소비자가 부담하도

록 하는 것이 타당하다고 본다.

또한 청약철회권의 행사시 사업자는 대금을 반환하는데 있어서 소비자가 계약체

결시 신용카드로 대금을 결재한 경우의 문제에 대해서는,방문판매법 제9조 제4항

에 의하여 대금에 대한 환급을 받아야 한다.하지만 앞에서 제기한 것처럼 환급받

는 데에 따른 여러 가지 문제가 따른다.따라서 사업자의 대금미반환에 따른 적절

한 소비자보호방안이 강구되어야 하며,그 방안으로 할부거래법상 청약철회권행사

의 효과 규정(할부거래법 제10조)을 준용할 필요가 있다.즉,할부거래법에서는 소

비자가 청약철회권의 행사기간 내 청약을 철회하고 이 사실을 신용카드사에 통지한

경우 신용카드사의 대금결재요청에 대하여 거부할 수 있도록 규정하고 있다(할부거

래법 제9조 제2항 2호).또한 할부거래업자는 계약체결에 앞서 소비자가 할부계약의

내용을 이해할 수 있도록 총리령으로 정하는 바에 따라 재화 등의 종류 및 내용,

현금가격,할부가격,각 할부금의 금액․지급횟수 및 지급시기,할부수수료의 실제

연간요율과 계약금 표시에 대한 정보를 제공하여야 하고(할부거래법 제5조),청약의

철회 및 계약 해제의 기한․행사방법․효과에 관한 사항 및 청약의 철회 및 계약

해제의 권리 행사에 필요한 사항을 규정하고 있다(할부거래법 제23조 1항 6호).

이어서 사업자가 대금을 반환하지 않은 경우 소비자의 대금환급에 대하여는 규정

을 두고 있지 않다.따라서 소비자를 보호하기 위하여 상계요청권을 도입하여 적용

할 필요가 있다.즉,소비자는 신용카드사에 대하여 사업자의 다른 채무와 상계할

것을 요청한 후 신용카드사가 정당한 사유 없이 상계하지 않는 경우 대금반환의무

를 신용카드사에게 부담시키는 것이다.이것은 신용카드사와 회원인 소비자는 계속
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거래관계에 있으며,소비자에게 발생할 손해를 최소화할 의무가 존재한다고 할 수

있으므로 이를 상계요청권을 통하여 구체화하는 방안도 모색해 볼 필요가 있다.

4)보증인 보호를 위한 특별법

모든 당사자는 자신의 상대방이 중요한 정보에 대하여 스스로 조달하여야 한다고

생각한다.따라서 당사자간에 존재하는 정보의 비대칭만을 이유로 정보제공의무의

존재를 인정할 수 없다.정보의 비대칭 상태에서 정보제공의무의 기준을 제시함에

있어서 의무자의 측면에서 뿐만 아니라 그 정보를 필요로 하는 자의 측면을 고려할

수 있어야 한다.그리고 설명의무의 존재를 위해서는 정보수취인의 정보필요성 이

외에 정보제공자에게 그 필요성의 인식가능성이 있어야 한다.

보증계약과 관련시켜 보면,보증계약의 교섭 또는 그 진행단계에서 채권자가 보

증인에게 부담하는 통지․정보제공의무를 고찰의 대상으로 할 때 보증계약의 목적

은,채권자가 보증인의 위험인수를 통하여 채무의 이행에 대한 보증을 받는데 있다.

일반적으로 보증위험의 실현에 밀접한 영향을 미치는 사정인 주채무자의 자력 내지

경제사정에 대하여는 보증인에게는 중요한 정보이기는 하지만 정보제공의무의 인정

을 위한 정보의 필요성이 인정되는 것은 아니다.왜냐하면 보증인이 되려는 자는

보증계약을 통하여 보증위험을 인수한다는 것을 이미 인식하고 있다고 할 수 있으

며,그러한 위험은 바로 보증인 자신의 책임영역 내의 문제이기 때문이다.다만,채

권자는 주채무자가 약속한 채무이행을 규정에 의하여 이행하지 않았을 경우에 지체

없이 보증인에게 사실을 알려야 한다는 채권자의 통지의무가 적용된다(법 제5조)

할 것이다.미국의 제3차 리스테이트먼트 제12조의 정보제공의무에 의하면,보증인

이 보증채무에 구속되기 전에 일정한 상황에서 채권자에게 고지의무를 부담시키고

있으며,보증채무의 위험을 부담하는 보증인에게 위험이 증가한다는 중요한 사실을

채권자가 고지하지 못했다면 추후 보증채무를 무효로 하고 있다.572)

우리에게 보증제도는 인적담보제도로서 확실한 기능을 수행하고 있다.그러나 보

증은 주채무자와 보증인간의 정의관계에 의해 무상으로 행해지고,보증인의 책임부

572)T.ScottLeo&DanielMungall,TheRestementofSuretyship&Guaranty:ATranslationforthePracti

-oner.AmericanBarAssociation,2005,p.46.
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담의 구체적 위험을 절실하게 고려하지 않은 상태에서 성립되는 경우가 많으며,또

한 보증계약은 급부의무의 발생여부가 본인의 귀책범위 및 예측가능성 범위의 밖에

서 결정되므로 위험행위에 해당된다고 한다.573)그렇다고 그러한 위험을 보증인 자

신의 책임영역 내의 문제라고만 단정지어 보증인에게 피해를 떠안기는 부정적 입장

의 견해574)에는 동의할 수 없으며,보증인에게 가혹한 결과가 발생한다는 점에서 보

호법리를 강구하는 긍정적 입장575)에 동의한다.보증계약체결 전에 채권자의 보증인

에 대한 신의칙상의 정보제공의무로서 주채무자의 자산상태에 대한 정보를 고지할

의무를 채권자에게 인정할 수 있으며,정보제공의무를 인정하는 것이 계약정의 실

현에도 부합하다 할 것이다.

최근의 대법원 판결은 기존의 소극적인 태도에서 벗어나 보증인의 부담으로 돌아

갈 주채무의 액수가 보증 당시 보증인이 예상하였거나 예상할 수 있었던 범위를 훨

씬 상회하고,그 같은 주채무 과다발생의 원인이 채권자의 신의칙에 반하는 행동에

서 비롯된 경우576)와 채권자의 권리행사가 신의칙에 비추어 용납할 수 없는 성질의

것일 때에는577)보증인의 책임을 합리적인 범위 내로 제한할 수 있다고 판시하고

있다.그 밖에 하급심 판례에서도 주채무자의 신용불량거래자 등록사실을 연대보증

인에게 고지하지 아니하고 연대보증을 받은 경우 신의칙 또는 공평의 원칙상 연대

보증의 책임은 80%롤 제한하고 있어578)채권자에게 정보제공의무를 간접적으로 인

정하고 있다.이것은 우리 민법상의 보증계약에 채권자의 정보제공의무를 명시하고

있지 않다고 하여 법원이 이를 부정하고 있는 것은 아니며,채권자에게 신의칙상의

고지의무를 어느 정도 인정하고 있다고 보여진다.

이에 보증계약을 체결하는데 영향을 주게 되는 주채무자의 정보에 대해서는 이를

채권자가 보증인에게 제공할 의무가 있다는 것이며,보증채무의 광범위성과 가혹성

때문에,보증책임의 범위가 무제한적이라는 사실을 알지 못하고 다만,보증인과 주

채무자간의 밀접한 신뢰관계로 인해 독자적인 자기결정권이 침해될 수 있는 것과,

573)백경일,전게 “보증계약의 특수성과 보증인보호의 문제”,167면.

574)백경일,상게논문,167면.

575)이상욱,“채권자의 보증인에 대한 신의칙상의 고지의무”,「민사법학」 제18호,한국민사법학회,2000.5,376

면.

576)대판 2005.10.27,2005다35554,35561.

577)대판 2004.1.27,2003다45410.

578)대전지판 2001.8.24,2001가소62.
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채권자와 보증인간의 정보의 불평등 내지 정보의 불균형을 들 수 있다.특히 금융

기관은 보증보험제도를 통해 보증의 위험을 피할 수 있을 것이지만,사채업자로부

터 보증인을 보호할 필요성이 더 크다 할 것이다.

따라서 보증인보호의 필요성은 반드시 필요하며,현재 시행 중인 규정들 중에 보

증인 보호를 위한 특별법 제5조 제1항 규정과 동법 제5조 제2항 등 문제가 있는 규

정은 보증인 보호를 위하여 시급히 개정되어야 할 것이다.

앞에서 언급한 바와 같이,보증인이 되려는 자는 보증계약을 통하여 보증위험을

인수한다는 것을 이미 인식하고 있다고 하여 보증인 자신의 책임영역 내의 문제라

고 단정하는 문제,주채무자에 대한 정보를 알았더라면 보증계약을 체결하지 않았

을 것으로 인정되는 정도의 중요한 내용의 결정적 정보를 의미하는 문제,채무자의

채무관련 신용정보를 보증인에게 제시할 때에는 채무자의 동의를 받아야 한다(보증

계약법 제8조 제2항)는 문제,주채무자가 원본,이자 그 밖의 채무를 3개월 이상 이

행하지 아니한 경우 또는 주채무자가 이행기에 이행할 수 없음을 미리 안 경우에는

지체 없이 보증인에게 그 사실을 알려한다(동법 제5조 제1항)는 이행기간의 문제

등,보증계약의 이런 경제적 기능과 특성은 그 계약을 둘러싼 당사자들의 대립되는

이해관계를 분명히 보여주고 있다.채권자는 보증계약을 통해 주채무자에 대한 신

용의 부여로부터 불가피하게 발생하는 위험을 보증인으로 하여금 인수하게 한 것이

다.따라서 채권자는,보증인 주채무자의 자력․급부능력 등에 대하여 가졌던 기대

의 좌절여부에 관계없이,주채무가 불이행된 경우 그 이행을 담보하고 보증인 자체

의 무자력위험을 제외한다면 가능한 한 보증인의 보증책임 이행에 대한 불확실성이

제거되는데 이익을 갖고 있다.이것은 결국 보증인에 대한 보호의지는 생각하지 않

고 채권에 대한 회수 목적에만 안주하는 것이다.이에 반하여 보증인의 입장에서는

합리적 위험계산이 어려운 보증계약의 특성에 따라 가급적 사전에 예견할 수 없었

던,따라서 자신에게 더 이상 그 부담이 기대하기 어려운 범위의 보증위험에 놓이

지 않을 이익이 있는 것이다.이 상반되는 이익상황은 보증계약으로부터 주어지는

위험의 분산에 있어서 균형있게 고려되어야 하고,그럴 경우에만 보증제도는 비로

소 담보제도로서의 경제적 기능을 다 한다고 할 수 있을 것이다.만약 보증계약의

위험성 등에서 주어지는 보증인의 보호필요성만을 고려하여 보증인의 보증책임을
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제한하면 할수록,이는 보증인으로 하여금 위험의 사전적 예견가능성을 제고케 하

고 이로써 장기적 측면에서는 인적 담보제공자로서 시장에 등장할 가능성을 넓힐

수 있다고 할지라도,그로 말미암아 채권자가 보증인과의 계약을 통해 마련하고자

했던 주채무자에 대한 신용수여에 따른 위험의 보장은 현저히 침해받게 된다 할 것

이다.결국에는 보증의 담보제도로서의 매력은 급격히 저해될 수밖에 없게 될 것이

다.

따라서 채권자로서는 채권회수의 목적도 중요하지만 주채무자로 인하여 보증인에

게 그 책임을 확보하고 있는 것에 대한 채권자로서의 의무 또한 막중하다 할 것이

므로,보증인에 대한 계약체결 후의 정보제공의무에 대한 책임을 강화해야 할 것이

다.이를 테면 법률적 구속력은 없지만 주채무자에 대한 채무변제 및 이자상환의

동향을 현행 금융기관이 입출금에 대한 거래내역을 고객에게 알려주는 것처럼

SMS(ShortMessageService)579)를 통하여서라도 알려주는 방법도 강구할 필요가

있다.

또한 채권자의 통지의무․정보제공의무에 있어서 동법 제5조 제3항에 의하여 채

권자는 보증인의 청구가 있으면 주채무의 내용 및 그 이행 여부를 보증인에게 알려

야 하는데,동법 제8조 제2항에 의하여 채무관련 신용정보를 보증인에게 제시할 때

에는 채무자의 동의를 받도록 하는 것은,만약에 주채무자가 동의를 하지 않는다고

가정하여 주채무자가 채무를 이행하지 못하고 보증인에게 그 채무이행이 따르게 된

다면,애당초 보증인을 무시한 계약이 되어 보증인이 자신에 대한 위험예측을 제한

받는 것이 되고,아울러 채권자가 주채무자에게 보증인의 청구가 있다는 사실을 동

의절차를 통하여 알리게 되면 주채무자와 보증인사이의 정의관계는 보증계약 체결

이전의 상태보다 훨씬 악화될 것인 바,동법 제8조 제2항의 사항은 고려할 필요가

있다.또한 동법 제5조 제1항에 있어서 주채무자가 3개월 이상 이행하지 아니한 경

우에 지체 없이 보증인에게 그 사실을 알려야 하는 부분에 있어서도,보증인으로

하여금 위험예측을 통하여 주채무자에게 채무이행에 대한 경각심을 고취하기 위해

서라도 현행 3개월을 2개월로 단축하여 대비하도록 개선하는 것이 바람직하다.독

일의 일부 학설도 보증인의 보호를 위하여 채권자에게 포괄적인 주의의무와 정보제

579)무선단말기에서 단문 형태의 텍스트를 주고받을 수 있도록 해주는 단문 메시지 서비스제도를 말한다.
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공의무를 인정하고 있으며,이러한 의무 위반 시에는 계약체결상의 과실책임을 채

권자에게 물을 수 있다고 한다.580)무엇보다 보증인은 부분적으로는 이타적으로 행

동하는 사정을 감안한다면 채권자에게 객관적으로 보호 및 배려의무로서 정보제공

의무를 부여하는 것은 적절하다고 한다.581)

5)보험업법

상법 제638조의3제2항에 따르면,보험자(또는 모집종사자)가 계약의 체결당시에

약관을 교부하지 않았거나 중요한 약관조항을 설명하지 않은 경우(부실설명)에 보

험계약자는 계약성립일로부터 1월내에 계약을 취소할 수 있으며,이 기간 내에 취

소하지 않으면 그 교부 또는 설명되지 아니한 약관조항이라도 계약에 편입되어 이

를 적용할 수 있게 된다고 규정되어 있지만,약관규제법 제3조 제4항에는 이러한

약관조항은 계약에 편입되지 아니하므로 이를 적용할 수 없게 될 수 있으며,약관

교부․명시․설명의무위반에 대한 형태가 다양함에도 상법(보험계약법)제638조의

3만을 일률적으로 적용하여야 하는 문제점에 대하여,판례582)는 보험계약자의 평등

대우라고 하는 보험계약의 특성을 고려하여 규정된 상법 제638조의3제2항은 보험

계약이 성립한날로부터 1월내에 그 계약을 취소할 수 있다고 할 뿐,취소하지 않은

경우 법률관계에 대하여는 분명치 않다.여기서 상법 제638조의3제2항에 의해 보

험계약의 취소가 없으면 당해 보험약관을 그대로 적용하고,보험업법 제102조에 의

해 과실상계와 병행하여 보험자에게 손해배상책임을 부담시키는 것이 합리적일 것

이다.

상법 제638조의3제2항의 후단에서 “보험계약자가 계약을 취소하지 아니한 때 계

약관계는 그 보험약관에 따른다”는 규정을 두어 명확히 하고,583)이에 더하여 보험계

약자의 취소기간의 기산일은 “보험증권을 받은 날”로 하는 것이 바람직하다고 본다.

따라서 상법 제638조의3제2항은 “보험자가 제1항의 규정에 위반한 때에는 보험계

약자는 보험증권을 받은 날584)로부터 1월내에 그 계약을 취소할 수 있다.이 경우

580)Tiedtke,NJW 2001,1015,1022.

581)Zöllner,WM 2000,1,9.

582)대판 1998.11.27,98다32564.

583)양승규,“상법개정의 착안사항(1)”,「상법개정의 착안점」 법무부,2000,4면.

584)한편,보험증권의 교부에 의한 취소시간의 기산일과 관련하여 상법 제640조(보험증권의 교부)제1항의 단서
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보험계약자가 취소하지 아니한 때에는 그 계약은 보험약관에 따른다”고 개정될

것585)이라는 견해에 동의한다.

현행 상법 제638조3은 그 표제를 “보험약관의 교부․명시의무”라고 규정하고 있

다.동조 제1항에서 볼 때 보험자가 보험약관의 “중요한 내용”을 알려주어야 한다는

것은 약관의 설명을 뜻하는 것이며,또 교부는 동시에 명시의 방법이 되는 것을 감

안하여 이를 “약관의 교부․설명의무”로 명확히 할 필요가 있다.586)그렇다면 동조

제1항의 본문도 약관규제법 제3조 제2․3항의 규정에 따라 “보험자는 보험계약을

체결할 때 보험계약자에게 보험약관을 교부하고 그 약관의 중요한 내용을 보험계약

자가 이해할 수 있도록 설명하여야 한다”로 고쳐서 명확히 규정할 필요가 있다.

보험계약에서 약관의 교부․설명의무를 위반한 경우에 약관의 효력을 부인하고

있는 약관규제법과 달리,상법 제638조의3제2항에는 보험계약자에게 일정한 기간

의 취소권을 부여하고 있다.상법 제638조의3이 보험약관에 대하여 약관규제법에

대한 특별법적인 성격을 띠고 있다는 점과,취소권은 소정의 기간 내에 행사되지

아니하는 경우에 유효한 법률관계가 된다는 점에서 본다면,해석론적인 의미에서

상법 제638조의3만이 적용되어야 할 것이다.587)

하지만,보험자의 일방적이고 임의적인 보험약관상의 면책조항이 보험자에 의해

설명되지 않은 경우에,보험계약자가 취소기간 내에 취소하지 않는 한 설명되지 않

은 면책조항이 그대로 계약으로 적용되어 보험자가 보험금의 지급을 면하는 상황이

발생하게 될 것이다.이것은 개별 보험계약자 보호에 문제가 발생할 뿐만 아니라,

계약당사자의 평등이라는 이념에 비추어 볼 때 우리 헌법 제11조(국민의 평등권

등)를 위반할 소지가 있다.588)현 실정법의 미비에서 나타나는 현상 때문에,대법원

은 법리적인 측면보다 보험계약자를 보호해야 한다는 측면에서 약관규제법을 적용

에서 보험료의 전부 또는 최초보험료의 부지급에 의해 보험증권이 교부되지 않은 경우 취소기간은 시작되지

않으며,상법 제656조(보험료의 지급과 보험자의 책임개시)에 의한 보험자의 책임 또한 개시되지 않음으로써 

보험자에게 불이익한 것은 없을 것이다(황근수,“보험약관의 교부․설명의무위반과 그 효과의 문제”,「원광법

학」 제24권 제4호,원광대학교 법학연구소,2008.12,458면).

585)장경환,“상법 제4편(보험법)개정의견”,「상사법연구」 제24권 제2호,한국상사법학회,2005.8,286면.

586)약관규제법 제3조에서도 약관의 ‘내용'에 관하여 ’명시‘를 규정하고(동조 2항),약관의 ’중요한 내용‘에 관하여

는 ’설명‘을 규정하고 있다(동조 3항).

587)김은경,“보험자의 설명의무에 대한 재고”,「상사판례연구」 제20집 제3권,한국상사판례법학회,2007.9,124

면.

588)이철송,「상법총칙․상행위(제5판)」,박영사,2007,35면.
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한 것으로 생각된다.하지만 독일 보험계약법에는,정보제공의무위반에 대한 효과를

구체적으로 규정589)하고 있기 때문에 이러한 문제가 제기되지 않는다.그러므로 우

리 보험업법에서 더 구체적인 보험자의 정보제공의무와 이에 대한 보험자의 입증책

임에 대하여 규정해야 할 것이다.

6)약관의 규제에 관한 법률

실제 약관의 교부․설명의무가 이행되는 과정을 살펴볼 때 형식적인 경우가 대부

분이며,소비자로서는 약관의 존재에 대하여 인식하지 못하고 계약체결에 임하는

경우가 없지 않다.그러나 약관규제법을 적용받기 위한 전제조건으로 당사자가 제

시한 계약의 내용이 단지 약관이라는 명칭을 사용하지 아니하므로 인하여 약관규제

법의 적용을 받지 않게 되면 약관규제법 적용의 실효성이 중대하게 침해될 것이다.

사업자 측에서 약관규제법 적용의 회피수단으로 약관임을 표시하지 않아 약관규제

법의 적용을 우회하는 탈법행위를 감행할 것이 충분히 예상되기 때문이다.약관규

제법의 목적은 약관을 작성하는 사업자의 전문적 지식을 이용한 부당한 계약내용의

확정을 막기 위함에 있다고 할 때 약관규제법 제2조에서와 같이 확대하여 이해하는

것이 바람직하다고 생각된다.

한편 사업자는 계약을 체결할 때에는 고객에게 약관에 정하여져 있는 중요한 내

용을 고객이 이해할 수 있도록 설명하여야 한다(약관규제법 제3조 3항).이를테면

약관의 구술설명을 비대면성과 신속성을 특질로 하는 전자상거래의 경우에도 그대

로 요구할 경우에는,이 거래의 긍정적인 기능(계약체결비용의 절감으로 인한 상품

대금의 할인,계약을 어느 때 어느 곳에서도 체결할 수 있는 편의성,계약체결의 신

속성 등)을 퇴색시키는 결과를 가져온다.이에 전자상거래의 경우에는 약관규제법

제3조 제3항 단서에서 규정하고 있는 “계약의 성질상 설명이 현저하게 곤란한 경

우”에 해당하는 것으로 보아서 설명의무가 면제된다는 견해590)와,설명의무를 인정

589)독일 보험계약법 제7조는 정보제공의무를 정한 규정이므로 이 의무를 위반하는 경우는 부작위청구의 대상이

되며,보험계약체결 전에 보험자가 이행하여야 할 정보제공의무를 위반한 경우 보험계약법 제8조 제2항에 의

거 철회권의 기산이 개시되지 않는다는 것을 통하여 보험자를 제재한다.또한 보험계약법의 일반론으로도 보

험계약자는 손해배상청구권을 행사할 수 있다(Rüffer/Halbach/Schimikowski,a.a.O.,§7Rn23).

590)김동훈,“전자거래와 관련한 약관규제법의 정비방향”,「전자거래 관련 법제정비방향」,한국법제연구원,

2001,70면;왕상한,「전자상거래와 국제규범」,박영사,2001,162면;장경환,“인터넷사이버몰 이용 표준약관

의 검토”,「상사법연구」 제19권 2호,한국상사법학회,2000.10,37면.
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하되 그 이행방식을 달리 해야 한다는 견해591)로 나뉘어져 있다.두 견해는 전자상

거래약관에 관한 한 전통적인 구술설명을 요구할 수 없다는 점에서는 인식을 같이

한다.특히 후자의 견해는,약관의 설명문을 제시하고 고객이 “설명문을 읽었다”고

표시된 곳을 마우스로 클릭하면 계약을 체결하는 다음 단계로 넘어갈 수 있게 하는

방식으로 약관의 설명의무를 이행하는 것으로 하자고 주장하고 있다.592)전자상거래

표준약관 제3조 제2항도 이러한 설명방식에 따라 “몰은 이용자가 약관에 동의하기

에 앞서 약관에 정하여져 있는 내용 중 청약철회․배송책임․환불조건 등과 같은

중요한 내용을 이용자가 이해할 수 있도록 별도의 연결화면 또는 팝업화면 등을 제

공하여 이용자의 확인을 구하여야 합니다.”라고 규정하고 있다.

그러나 구술 이외의 방식에 의한 약관의 설명은 약관규제법 제3조 제3항이 예정

했던 것은 아니다.이에 관해서는 법적 근거가 있어야 할 것으로 생각된다.물론 약

관규제법 제3조 제3항의 ‘설명’에 ‘설명문의 제시’도 포함되는 것으로 해석함으로써

문제를 해결할 수도 있겠지만,이러한 확장해석은 법적 안정성을 흔들리게 할 뿐만

아니라,전자상거래의 경우와 마찬가지로 비대면성과 신속성을 특질로 하는 통신판

매의 경우 ‘통상적인 계약체결의 경우’의 설명방식을 요구하는 위의 대법원 판례593)

와도 일치하지 않게 된다.

따라서 약관규제법 제3조 제3항 단서를 둘러싼 학설의 다툼을 해결하고,앞으로

있을지도 모르는 대법원 판례와의 충돌을 피하며,법적안정성을 꾀하기 위해서는,

전자상거래의 경우에는 구술이 아닌 설명문에 의한 설명을 허용하는 법적 근거가

명시적으로 마련되어야 할 것으로 생각된다.하지만,이러한 법적 근거를 약관규제

법에 마련해 놓는 것도 하나의 방법이겠지만,전자상거래소비자보호법이 제정된 이

상,약관 일반에 관한 설명의무를 규정하는 약관규제법보다는 전자상거래에서의 소

비자보호를 목적으로 하는 전자상거래소비자보호법에 마련해 놓는 것이 합리적이라

고 생각된다.

통신판매의 경우에도 사업자가 소비자가 이해하기 쉽게 설명문을 작성하여 모사

591)권대우,“전자거래에서의 약관의 편입과 내용통제”,「디지털경제시대의 소비자보호와 법」,한국법제연구원,

2001,79면.

592)이충훈,“전자거래에서 약관의 편입과 면책약관에 관한 검토”,「법조」 제51권 제7호,법조협회,2002.7,224

면.

593)대판 1999.3.9,98다43342,43359.
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전송,전자우편,우편 등에 의하여 송부하는 것으로써 약관규제법 제3조 제3항에 의

한 설명의무의 이행에 갈음할 수 있다는 규정을 전자상거래소비자보호법에 둠으로

써,통신판매의 특성이 제대로 발휘되도록 할 필요가 있으며,다음과 같이 고려해야

할 사항들이 있다고 생각된다.

첫째,약관규제법 제3조 제2항에 의하면,사업자는 고객이 요구할 경우 약관을 교

부할 의무를 진다고 규정하고 있는데,통신판매업자가 약관은 소비자의 요구 유무

에 따라 송부하기도 하고 하지 않기도 한다고 하는 것 보다 설명의무의 이행을 위

해 소비자의 요구를 불문하고 송부하는 것이 합리적이라고 생각한다.왜냐하면 통

신판매업자는 송부업무를 일률적으로 처리할 수 있고,어차피 설명문을 송부해야

한다면 여기에 약관을 추가하는 것이 그리 큰 부담은 되지 않을 것이기 때문이다.

둘째,통신판매의 경우에는 사이버몰 이외의 여러 통신수단(전자상거래소비자보호

법 제2조 제2호,동법 시행규칙 제2조;우편,전기통신,광고물,광고시설물,전단지,

방송,신문,잡지,우편환,우편대체,지로,계좌이체 등)을 매개로 하므로 계약체결

의 형태가 다양하여 일률적으로 규율하기가 어려운 면이 있다.예를 들면,전자상거

래소비자보호법 제3조 제2항 제1호와 동법 시행규칙 제4조 제1항은,유․무선전화

기 등을 이용하여 전화정보서비스를 이용하는 거래의 경우에는,동법 제13조 제2항

후단에 의한 통신판매업자의 계약체결 후의 ‘계약내용에 관한 서면’의 교부의무를

면제하고 있다.생각건대,계약체결 후에도 ‘계약의 내용에 관한 서면’을 교부하는

것이 곤란할 정도로 신속하게 수시로 이루어지는 거래의 경우에는,계약체결 전에

약관과 설명문을 교부하는 것도 거래현실에 맞지 않으므로 약관규제법 제3조 제2항

에 의한 약관의 교부의무와 제3조 제3항에 의한 설명의무가 면제되는 것으로 해야

하지 않을까 생각한다.이러한 경우에는 약관규제법 제3조 제1항에 의한 약관의 명

시의무만이 존재한다고 해야 할 것이다.

셋째,통신판매업자가 계약체결 전에 약관과 설명문을 송부한 경우에는,계약체결

후에 이와 동일한 내용을 다시 송부할 필요가 없을 것이다.따라서 계약체결 전에

약관과 설명문을 송부한 경우에는,계약체결 후에 교부해야 할 ‘계약의 내용에 관한

서면’에서 그 송부한 내용과 동일한 내용을 제외할 수 있도록 해야 할 것이다.
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7)전자상거래 등에서의 소비자보호에 관한 법률

앞에서 살펴본 바와 같이 전자상거래상에서 소비자피해는,계약의 체결단계에서

이행에 이르기까지 전단계에 걸쳐 발생하고 있다.소비자는 사업자에 비하여 열악

한 위치에서 전자상거래를 함으로 소비자지위를 향상시켜 사업자와 대등한 위치에

서 공정한 거래를 할 수 있게 법률과 제도적 장치를 마련하여야 할 것이고,소비자

피해구제에 있어서는 소비자가 신속․공정한 구제를 받을 수 있게 하여야 할 것이

다.오늘날에는 전 세계적으로 전자상거래상에서 소비자의 불안을 제거하고,전자상

거래의 경제적 역기능에 의해 초래되는 소비자 보호문제와 이익을 확보하기 위한

전자거래시장의 환경정비가 절실히 요구되는 추세에 있다.594)

그러므로 다음과 같이 전자상거래소비자보호법 제13조 등에 규정되어 있는 거래

조건에 대한 정보제공의무의 규정과,동법 제17조 등에 규정되어 있는 청약철회제

도 및 동법 제18조에 규정된 청약철회권 행사의 효과 등에 관한 문제점에 관한 개

선방안을 제시해 본다.우선 인터넷상의 표시․광고는 기술적으로 다양한 기능을

수행할 수 있기 때문에 획일적인 기준과 규제로 그 실효성을 확보하기 어렵다.그

러므로 인터넷상의 표시․광고에 대한 법적 접근으로 직접적인 규제보다는 표시․

광고를 통한 사업자의 정보제공의무를 강화시키는 방향으로 전환되어야 한다.

인터넷상의 표시․광고는 대부분 계약체결과정에서 사업자에 의하여 기획되고 주

도하는 절차에 따라 신속하게 이루어지므로 허위․과장의 표시․광고나 기만적인

표시․광고로 소비자피해가 발생할 가능성이 매우 높다.또한 인터넷을 통하여 소

비자에게 제공되는 표시․광고의 양은 많지만,소비자에게 제공되는 정보는 실제적

으로 한계가 있다.그러므로 인터넷상의 표시․광고와 관련하여 소비자에게 객관적

이며,정확한 정보가 제공되어야 한다.또한 사이버몰 운영자가 자신의 현실공간에

서 신원을 밝히지 않거나 부정직하게 표시하는 경우에는 소비자의 피해구제를 위한

모든 권리나 절차들이 무의미하게 된다는 점에서,사이버몰 운영자의 신원을 확인

하기 위한 방안을 마련하는 것은 전자상거래에 있어서 공정성을 확보하고 소비자를

보호하기 위한 중요한 문제해결 중 하나이다.전자상거래에 있어 사이버몰 운영자

594)지무진,“전자상거래에 있어서의 소비자보호에 관한 연구”,경남대학교 박사학위논문,2007.12,152면;Lynch

E.,"ProtectingConsumersintheCybermaket"intheOECDObserver,No.208,1997.
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의 신원에 관한 정보제공의무를 현행법에서 명시(전자상거래소비자보호법 제13조)

하고 있지만,그 내용이 너무나 형식적이어서 사이버몰 운영자의 신원이 가상공간

에서의 신원과 현실공간에서의 신원이 일치하는지의 여부를 소비자가 정확하게 알

수 없다.

따라서 사이버몰 운영자의 가상공간에서의 신분,주소 등과 현실공간에서의 신분,

주소 등에 대한 신원정보제공의무와 소비자의 알 권리를 법률에 명시할 필요가 있

다.현행 전자상거래소비자보호법 제13조에서는 사이버몰 운영자가 자신의 신원에

관하여 표시할 의무를 규정하고 있다.여기에 추가적으로 영업장소의 소재지,실제

로 연락이 가능한 전화번호,사업자등록번호,가입한 단체명과 인증번호,감독관청

에 관한 정보 등을 정확하게 밝힐 필요가 있다.또한 이러한 정보들을 소비자가 쉽

게 인지하고,직접 소비자에게 전달되어야 하고,지속적으로 접근 가능하여야 하는

개선이 필요하다.

소비자는 사이버몰 운영자에게 그의 신분,소재 등에 관한 정보를 요구할 수 있

으며,사이버몰 운영자는 그 요구에 응하여 자신의 신분,소재 등에 관한 구체적인

정보를 소비자에게 제공할 의무를 법률에 명시할 필요가 있다.그리고 웹사이트 개

설시 프로바이더가 사이버몰 운영자의 실재적 동일성을 파악할 수 있는 인적사항과

이의 진실성을 입증할 수 있는 자료를 확보할 수 있도록 의무화함으로써 소비자가

사이버몰 운영자를 신뢰하고 보다 안정적으로 전자상거래를 할 수 있도록 하여야

할 것이다.

8)할부거래에 관한 법률

할부거래법에서 할부거래업자는 계약체결에 앞서 소비자가 할부계약의 내용을 이

해할 수 있도록 총리령으로 정하는 바에 따라 재화 등의 종류 및 내용,현금가격,

할부가격,각 할부금의 금액․지급횟수 및 지급시기,할부수수료의 실제연간요율과

계약금 표시에 대한 정보를 제공하여야 하고(동법 제5조),청약의 철회 및 계약 해

제의 기한․행사방법․효과에 관한 사항 및 청약의 철회 및 계약 해제의 권리 행사

에 필요한 사항을 규정하고 있다(동법 제23조 제1항 6호).소비자는 정보 등의 면에

서 열악한 지위에 있으며,합리적인 판단보다는 충동적으로 구매의사를 결정하는
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특성을 가지고 있다.595)따라서 소비자가 합리적인 구매의사를 결정하기 위하여는

이에 관한 정보의 취득이 요구되며,그것은 정보를 가지고 있는 사업자가 제공할

필요가 있다고 생각한다.

또한 할부거래에 있어서 신용카드에 의한 할부계약의 경우 이미 소비자와 신용카

드사간 회원계약이 존재하며,이에 따라 변제기 및 할부수수료율이 정하여지거나

변경된 경우 이에 대한 고지의무가 신용카드사에게 부과되어 있다(여신전문금융업

법 제18조).따라서 신용카드에 의한 간접할부계약인 경우,할부판매업자가 소비자

에게 교부할 계약서의 기재사항 중 일정사항의 미기재를 인정하고 있다.또한 모든

신용제공자에게 서면통지의무를 부과할 경우 통지에 따른 비용의 증가는 결국 가맹

점의 수수료 인상요소가 되며,이는 종국적으로 소비자에게 전가된다.그 결과 소비

자는 종전보다 더 많은 대금을 지급하게 된다.596)따라서 신용제공자의 통지의무에

대하여는 합리적으로 제한할 필요가 있으며,구체적으로 신용카드에 의한 간접할부

계약의 경우 신용카드업자의 통지의무는 배제하는 것이 타당하다 할 것이다.

4.정보제공의무규정의 민법전에의 편입 여부

주지하는 바와 같이,민법상에는 정보제공의무에 관한 규정은 없다.앞에서 살펴

보았듯이,소비자계약에 있어서 사업자의 정보제공의무에 관한 논의에서 많은 민법

의 법리,즉 착오법리,사기법리,신의칙 법리,계약체결상 과실책임의 법리 등을 적

용하여 해결하려고 하고 있다.일부 학설은 민법전 내에 정보제공의무의 내용에 대

하여 구체적으로 제안하며 그 신설이 필요하다고 주장하고 있으며,597)또한 소비자

보호법 통합에 관한 부정적 견해598)역시,소비자계약 현상이 계약체결상에 있어서

정보제공의무에 대한 논의에서 가장 중요한 계기로 되어 있으며,민법전 내에 일반

적 정보제공의무의 신설에 대하여는 가능성을 열어두고 있다는 점에서,계약체결에

있어서 일반적 정보제공의무에 관하여 민법전 내에 규정을 신설하는 것도 한 가지

595)고형석,“할부거래법 개정안에 대한 고찰”,「재산법연구」 제25권 제3호,한국재산법학회,2009.2,425면.

596)이강세,「할부거래에 관한 법률 개정(안)공청회 자료」,법무부,2008.11,16면.

597)예컨대,김상중,전게논문,29면 이하;이준형,전게논문,313면 이하;백경일,전게 “소비자보호법의 민법전

내 편입문제에 관한 비판적 고찰”,271면 이하 참조.

598)백경일,상게논문,293-294면.
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방안이 될 수 있다.이것은 소비자기본법이나 소비자보호관련 특별법이 가지고 있

는 여러 문제점들을 감안하고,최근 민법개정의 중요과제 중의 하나로서 소비자보

호법의 민법전으로의 편입여부가 논란의 하나로 자리 잡고 있는 것과,일본의 민법

개정시안이 잘 드러내고 있듯이 계약교섭과정의 정보제공의무에 관한 민법전에의

규정신설 여부나 그 형태 등을 포함한 논의는,민사특별법이 소비자보호를 위하여

민법전 내로의 통합을 위한 중요한 수단으로 기능할 수 있기 때문일 것이라는 기대

일 것이다.

그러나,소비자기본법이나 기타 소비자계약 관련 특별법상의 정보제공의무에 관

한 규정이 그 인정근거의 면에서 볼 때 애매하고 불투명한 점이 있다는 것은 사실

이지만,여러 계약의 유형에 따른 상황에 비추어 소비자보호법상의 정보제공의무에

관한 민법전에의 통합은 현 시점의 논의의 진척이나 합의가능성 정도 등에 비추어,

시기상조라고 생각된다.물론 소비자법상의 정보제공의무에 관해 개별 조문만이 산

재해 있고,이로써 그 일관된 조망을 어렵게 만들고 있음은 반듯이 입법적으로 개

선되어야 할 필요가 있다.그러나 그 공간이 반드시 민법전이어야 하는가는 별개의

문제이며,오히려 앞에서 설명한 바와 같이 소비자기본법 제19조 제3항의 “사업자

의 정보제공 책무”를 확대 강화하고,향후 소비자관련 특별법 개정시에 이를 명문

화 하는 것이 오히려 바람직하다고 생각한다.

제2절 정보제공의무 위반의 법률효과

앞에서 살펴본 바와 같이,소비자계약상 사업자가 정보제공의무를 위반했을 때,

그 법률효과에 대하여는 민법이나 소비자기본법상 아무런 규정을 두지 않고 있고,

이 논문에서 분석대상으로 삼은 8개의 개별 특별법에서도 계약해소에 관해서는 일

부 특별법에서는 제한적으로 인정하고 있지만,손해배상에 대하여는 아무런 규정을

두고 있지 않다.따라서 학설은 결국 계약해소에 관해서는 민법상의 착오법리,사기

법리 등에 의하여 이론구성하고 있고,손해배상에 관하여는 제390조의 채무불이행

책임,599)제750조의 불법행위책임600)을 적용하거나,계약체결상의 과실책임을 적용

599)채무불이행책임설은 원시적 불능의 경우에 있어서도 계약상의 책임과 마찬가지로 파악하여 계약채무가 발생
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하여 이론구성하고 있다.601)

이에 대한 문제점에 관하여는 이미 제4장에서 살펴보았으므로,여기에서는 편의

상 정보제공의무의 위반에 따른 법률효과로서의 ‘계약해소’와 ‘손해배상’으로 나누어

그 이론구성상 문제점을 해결하기 위한 방안을 중심으로 설명하기로 한다.

1.계약의 해소

정보제공의무를 위반한 경우 계약해소여부에 대하여,입법론과 해석론으로 나누

어 살펴보고자 한다.

(1)입법론

입법론으로서는,소비자기본법상 정보제공의무에 관한 규정 제19조를 개정하여,

사업자의 정보제공의무 불이행시 소비자가 계약해소를 할 수 있도록 해야 할 것이

다.현재 방문판매법 제45조(소비자 등에 불리한 계약의 금지)에서는 “제7조 내지

제10조,제16조 내지 제19조,제28조 내지 제30조의 규정의 1에 위반한 약정으로 소

비자에게 불리한 것은 그 효력이 없다”라고 규정하여,제7조의 정보제공의무를 위

반한 경우 계약 자체의 효력이 없도록 규정하고 있으며,할부거래법 제43조에서도

하며 그 불이행에 따른 책임을 부담하는 입장으로 계약체결상의 과실책임의 근거를 계약에 두고 계약체결의

준비단계나 계약체결단계에 있어서의 행위를 계약행위로 규제하여 계약체결상의 과실에 대하여 계약책임을

인정한다.계약체결을 위하여 접촉한 때부터 신의칙상 부수적 의무가 성립하고,이러한 계약상 부수의무의 위

반으로 인한 손해배상책임을 진다(곽윤직,전게「채권각론」,83면;송덕수,전게서,1207면;지원림,「민법강

의」,홍문사,2009,1200면;김동훈,“채무불이행책임과 하자담보책임의 통합모색”,「민사법학」 제24호,한국

민사법학회,2003.9,22면).

600)불법행위책임설은 계약체결상의 과실책임의 근거를 불법행위에서 구하고 계약체결상의 과실이 불법행위의

요건을 구비하면 불법행위를 인정할 수 있을 뿐 계약책임을 인정할 수 없다는 설이다(김준호,「민법강의」,

법문사,2007,1219면;김증한․김학동,「채권각론(제7판)」,박영사,2006,56면;김형배,「민법강의(제7판)」,

신조사,2008,1161면;양창수,「민법연구」 제1권,박영사,1991,385-386면;최흥섭,“계약 이전단계에서의 책

임과 민법 제535조의 의미”,「한국민법학의 현대적 발전:연남 배경숙 교수 화갑기념논문집」,1991,585면).

601)계약체결상의 과실책임이란,계약체결의 준비단계 또는 성립과정에 있어서 당사자 일방의 과실로 상대방이

손해를 입은 경우,과실 있는 당사자가 상대방에 대하여 부담하는 손해배상책임(구체적으로는 신뢰이익의 배

상책임)이라 할 것이다.즉,“계약체결상의 과실책임 또는 무효인 계약 혹은 완성될 수 없는 계약에 있어서의

손해배상(RudolfvonJhering,"CulpaincontrahendooderSchadenersatzbeinichtigenodernichtzurPerfek

-tionVerträgen",(JheringsJahrbücherBd.4(1861),S.1ff)"이라는 논문을 통하여,원시적 불능․금지법규위

반으로 계약이 무효가 됨으로써 상대방이 손해를 입은 경우,계약의 유효요건을 다 밝히고 필요한 주의를 다

하지 못한 과실 있는 당사자는 그 손해배상책임을 져야 한다고 주장하였다(한삼인 ,전게「계약법」,61면).



- 206 -

“……제23조의 규정을 위반한 약정으로서 소비자에게 불리한 것은 효력이 없다”라

고 규정하고 있는 바,이 두 법률은 정보제공의무를 위반함으로써 소비자에게 불리

한 계약이 체결되었다면 소비자는 계약의 무효를 주장할 수 있는 직접적인 근거를

두고 있다고 할 것이다.소비자기본법에서도 이와 같은 규정을 둔다면,모든 소비자

계약에 있어서 사업자가 정보제공의무를 위반함으로써 소비자에게 불리한 계약이

체결된 경우,소비자기본법의 해당 규정에 의하여 계약을 무효로 할 수 있을 것이

다.

만약 소비자기본법의 개정이 힘들거나 지연되는 경우에는,먼저 개별 특별법상의

해당규정을 방문판매법 제45조나 할부거래법 제43조와 같은 규정을 두도록 개정하

는 것도 한 가지 방법이 될 수 있을 것이다.

(2)해석론

소비자기본법이 위와 같이 개정되는 것이 가장 바람직한 일이지만,소비자기본법

이 개정되기 전에는 앞에서 살핀 현재의 해석론과 같이,민법상의 착오법리나 사기

법리를 적용하여 이론구성할 수밖에 없을 것이다.그러나 이 경우에도,일률적으로

민법상의 착오법리,사기법리를 적용하여 이론구성할 것이 아니라,소비자계약 관련

특별법을 적용해야 하는 유형의 계약과 그렇지 않은 계약으로 나누고,개별 특별법

상 계약해소에 관하여 명정하고 있는 경우는 그 특별법상의 규정을 적용하고,그렇

지 않은 경우에만 민법상의 착오법리 또는 사기법리를 적용하여 계약을 해소하는

것으로 이론구성을 해야 할 것이다.

1)방문판매법과 할부거래법

방문판매법과 할부거래법에는 위에서 살핀바와 같이,각각 제45조와 43조에서 정

보제공의무를 위반한 경우,소비자에게 불리한 계약은 무효로 한다는 규정을 두고

있으므로,이 규정에 의하여 ‘계약의 해소’가 가능하다고 해석해야 한다.
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2)보증인보호법과 가맹사업법․약관규제법

보증인보호법은 극히 제한적으로 ‘계약해소’를 할 수 있도록 하는 규정이 있고(동

법 제5조 제4항),가맹사업법은 다소 제한적이지만 ‘계약해소’가 가능하도록 규정하

고 있으므로(동법 제14조 제1항),제한된 범위에서나마 이 규정을 적용하여 ‘계약의

해소’가 가능하다고 해석해야 한다.또한 신의성실의 원칙을 위반하여 공정성을 잃

은 약관조항은 무효(약관규제법 제6조 제1항)라는 규정을 적용하여서도 해소가 가

능할 것이다.

3)기타 특별법상의 소비자계약과 특별법의 적용을 받지 않는 일반 소비자계약

이 경우에는 지금까지의 학설상의 이론구성처럼 민법상의 착오법리 또는 사기법

리를 적용하여 ‘계약해소’가 가능하다고 이론구성해야 한다.

2.손해배상

소비자계약상 사업자의 정보제공의무 위반에 대한 법률효과로서,소비자는 ‘계약

의 해소’와 더불어 ‘손해배상’을 청구할 수 있음은 이미 살펴본 바와 같다.학설은

‘손해배상’에 관하여 현재의 학설은 민법 제390조의 채무불이행책임이나,민법 제

750조의 불법행위책임으로 이론구성하고 있다는 것도 주지하는 바와 같다.경우에

따라서는 민법 제535조 소정의 계약체결상의 과실론에 의하여 손해배상책임을 지우

려는 학설도 존재한다.602)

이러한 학설상의 이론구성에 대하여는 별도의 이론적 재구성을 할 필요가 없다고

생각되므로,이에 대한 입법론과,손해배상의 범위에 대해서만 개괄적으로 살펴보고

자 한다.

(1)입법론

입법론으로서는 소비자기본법상 사업자의 정보제공의무 위반의 법률효과로서,계

602)石田穰,「證據法の再構成」,東京大學出版會,1981,57面.
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약의 해소를 규정하는 것과 마찬가지로,손해배상에 관해서도 같은 조문에서 규정

하는 것이 바람직하다고 생각한다.소비자기본법의 사업자의 책무를 규정한 제19조

제5항에서,“사업자는 물품등의 하자로 인한 소비자의 불만이나 피해를 해결하거나

보상하여야 하며,채무불이행 등으로 인한 소비자의 손해를 배상하여야 한다”라고

규정하고 있는데,오히려 이를 확대하여 동조 제3항의 정보제공의무를 위반한 경우

에도 손해배상을 하도록 규정해야 할 것이다.

개별 특별법에 있어서도,가맹사업법,공인중개사업무법,방문판매법,보증인보호

법,보험업법,약관규제법,전자상거래법,할부거래법 등 모든 특별법에서 정보제공

의무 위반을 이유로 한 손해배상책임규정이 없는 바,소비자기본법이 개정되기 전

에는 이들 특별법상에 손해배상책임 규정을 두는 것이 바람직하다.

(2)해석론

우리법상 정보제공의무 위반으로 인한 손해배상은 일차적으로는 실질적 결과에

있어서 원상회복을 목표하는 금전손해배상이 인정되지만,올바른 정보용태가 있었

더라면 보다 유리한 계약을 체결하였으리라는 것이 상당성 있는 사태경과로 입증되

거나 의무자에게 예견가능성이 있는 경우에는 그러한 가정적 계약을 기준으로 하는

손해가 각각 통상손해 또는 특별손해로 배상될 수 있다.603)전자의 손해배상이 실질

적인 경제적 결과에 있어서는 계약의 해소를 목표로 한다고 하면 후자는 계약의 조

정에 해당한다고 할 수 있다.604)

그러나 이와는 달리 정보제공의무 위반으로 인하여 야기된 재산적 이익에 관한

그릇된 기대 자체를 기준으로 하는 손해배상은 허용되지 않는다.그러한 재산증가

에 관한 그릇된 기대의 보호는 정보제공의무의 보호범위에 속하지 않기 때문이다.

또한 그러한 기대는 계약의 내용으로 된 경우에만 배상의 내용이 될 수 있다.한편

603)김상찬․정영진,전게논문,149면.

604)본래 합의된 계약상의 대가관계는 과실의 기망으로 야기된 불이익만큼 변경되므로 이를 계약의 효력 차원에

서 보면 계약의 조정이 일어나게 된다.그러나 계약조정 형태의 손해배상청구권의 행사에 있어서 인과관계의

입증을 포기하는 것은 차액배상에 있어서 차액산정의 기준을 확정할 수 없다는 문제를 야기하고,차액배상에

의한 계약조정은 의무위반이 없었다면 보다 유리하게 체결되었을 계약의 내용을 기준으로 하는 것인데 그와

같은 보다 유리한 계약체결의 증명은 인과관계의 증명 단계에서 이미 포기되었기 때문이다.
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정보제공의무 위반이 결정의 자유 침해를 넘어서 다른 법익의 완전성 이익 침해에

이른 경우에 그러한 손해는 상당인과관계의 범위 내에서 언제나 배상되지 않으면

안 된다.605)

우리 대법원은 정보제공의무 위반 사례606)에서 손해배상액을 결정하면서 과실상

계를 자주 적용하고 있다.과실상계가 가능하다는 것은 의무 위반자와 침해된 권리

자의 이익을 구체적 타당성 있게 조정할 수 있다는 점에서 금전 손해배상에 의한

처리의 장점이기도 하다(정보리스크의 비율적 분배).그러나 이미 정보제공의무의

근거제시 단계에서 정보제공의 상대방의 귀책요소가 고려되므로,이를 손해배상단

계에서 다시 고려하는 것은 정보제공 상대방의 과실을 두 단계에 걸쳐서 심사하는

것이 된다.따라서 손해배상의 과실상계에 있어서는 정보제공의무의 근거제시단계

에서 고려되었던 계약 당사자간 이익평가와 조화될 수 있도록 피해자과실의 인정에

신중을 기할 수 있도록 해야 할 것이다.

한편 손해배상의 범위는 계약체결에서 결정의 자유 보호를 목적으로 하는 정보제

공의무를 위반한 위법행위로 인하여 발생하는 손해로서 정보제공의무 위반과 상당

인과관계가 있는 손해이다.그러나 정보제공의무 위반으로 인한 상당인과관계 있는

손해가 언제나 계약체결 자체의 불이익을 제거하는 것에 그치는 것은 아니다.상대

방의 의무위반 행위가 없었더라면 부담하였을 가정적 반대급부와의 차이가 상당인

과관계 있는 손해로 배상되어야 한다.607)판례는 “불법행위로 인한 손해배상청구소

송에 있어,재산적 손해의 발생 사실은 인정되나 그 구체적인 손해액수를 입증하는

것이 사안의 성질상 곤란한 경우,법원은 증거조사의 변론 전체의 취지에 의하여

밝혀진 당사자들 사이의 관계,불법행위와 그로 인한 재산적 손해가 발생하게 된

경위,손해의 성격,손해가 발생한 이후의 제반 정황 등의 관련된 모든 간접사실 들

을 종합하여 상당인과관계에 있는 손해의 범위인 수액을 판단할 수 있다”고 판시하

고 있다.608)

605)김상찬․정영진,전게논문,149면.

606)판례는 금융거레와 관련한 계약체결단계에서 사업자는 정보제공의무 또는 설명의무를 부담하게 되고,이를

위반한 경우에 사업자는 고객에 대하여 불법행위에 의한 손해배상책임을 인정한다(대판 2006.5.11,2003다

51057;대판 2009.8.20,2008다19355;대판 2006.1012,200448515.

607)송오식,전게 “소비자계약에서 정보제공의무”,115면.

608)대판 2009.8.20,2008다19355.
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3.입증책임의 문제

어떠한 사실의 진위가 불명확한 경우 법원은 사실관계가 불명확하다는 이유로 재

판을 거부할 수는 없다.이 경우 법원의 판단의 기준이 되는 것이 이른바 입증책임

(증명책임)이다.입증책임은 ‘민사소송의 척골’이라고 일컬어지듯이 민사소송에서의

입증책임의 역할은 매우 크다.609)입증책임분배에 관하여 통설의 입장인 법률요건분

류설에 의하면,원고는,청구원인으로서 소송물인 권리의 발생요건을 정한 권리근거

규정상의 요건사실을 주장․입증해야 하며,피고는,항변으로서 청구원인사실로부터

발생하게 될 법률효과에 대한 권리장애사실,권리소멸사실,권리행사저지사실을 주

장․입증해야 한다.

앞에서 살펴본 바와 같이,소비자계약상 정보제공의무에 관하여 손해배상책임을

묻는 경우에 있어서,채무불이행책임으로 이론을 구성하는 경우에,소비자는 사업자

측의 정보제공의무 위반사실이 있음을 입증하기만 하면 되고,사업자의 고의․과실

이나,인과관계에 대한 입증은 필요하지 않은 반면,불법행위책임으로 이론을 구성

하는 경우에는,소비자는 사업자의 정보제공의무를 이행하지 않았음을 입증하는 것

은 물론,사업자의 고의․과실이나,사업자의 위법한 행위와 손해사이의 인과관계에

대하여도 입증하지 않으면 아니 된다.

그러므로 전통적 불법행위이론에 의하면,그렇지 않아도 정보량에 있어서 격차가

있는 소비자로서 사업자의 고의․과실이나 인과관계 등을 입증한다는 것은 거의 불

가능에 가깝고,결국 소송에서 패소하지 않으면 아니 되는 결과가 될 수밖에 없다.

그리하여 최근 피해자의 구제를 위하여,환경오염피해소송,제조물책임소송,교통

사고소송,의료사고소송 등 이른바 현대형 소송에 있어서는 피해자의 입증책임을

경감해 주거나,아니면 가해자에게 입증책임을 전환시켜야 한다는 새로운 이론들이

많이 나오고 있다.예컨대,독일의 Prölss에 의하여 체계화 된 위험영역설,610)독일

의 kegel,Wahrendorf등에 의하여 주장된 개연성설,611)일본의 石田穰에 의하여 주

609)김상찬,“입증책임전환의 법리에 관한 연구”,건국대학교 석사학위논문,1991.2,15면 이하 참조.

610)J.Prölss,DieBeweislastnachGefahrenbereich,VersR1964,S.901ff.

611)Kegel,FestschriftfürKronstein,1967,S.321,335ff;Wahrendorf,DiePrinzipienderBeweislastim

Haftungsrecht,Köln,1976,S.35ff.
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창된 이익형량설(증거거리설)612)등이 그것이다.

이러한 새로운 이론들의 공통점은 기존의 통설인 법률요건분류설을 비판하면서,

피해자를 구제하기 위하여 피해자가 부담하는 입증책임을 경감시켜 주거나,아니면

피해자가 부담하는 입증책임을 가해자에게 전환하여,가해자가 고의․과실이 없음

을 입증하지 못하거나,인과관계가 없음을 입증하지 못하면 손해배상책임을 부담하

게 하는 것이다.

우리나라의 대법원도,수질오염으로 인한 환경오염피해소송에서,“(1)피고들 공장

이 위치한 공단에서 김이나 재첩 양식에 악영향을 줄 수 있는 폐수가 배출되고,(2)

그 폐수 중 일부가 물의 흐름에 따라 김이나 재첩양식장에 도달하였으며,(3)그 후

김이나 재첩에 피해가 있었다는 사실이 각 모순 없이 증명되면 공단 공장들의 폐수

배출과 김이나 재첩양식이 폐사함으로 발생한 손해 사이의 인과관계가 일단 증명되

었다고 할 것이므로,피고들이 직접반증으로 (1)피고들이 배출하는 폐수 중에는 김

이나 재첩의 생육에 악영향을 끼칠 수 있는 원인물질이 들어 있지 않으며,(2)원인

물질이 들어 있다 하더라도 안전농도 범위 내에 속한다는 사실을 증명하거나,간접

반증으로 원고들의 김이나 재첩양식장의 피해는 피고 공장들이 배출한 폐수가 아닌

다른 원인이 전적으로 작용하여 발생한 것임을 증명하여 인과관계를 부정하지 못하

는 이상 그 불이익을 피고들에게 돌려 피고들이 그 책임을 면할 수 없도록 하는 것

이다”613)라고 판시한 사례가 있다.이는 개연성설을 취한 것이다.614)

소비자계약에 있어서 사업자에게 정보제공의무를 부담시키는 이유가 소비자와 사

업자 간의 정보의 격차가 크다는데 있다는 것을 감안하면,소비자가 사업자의 정보

제공의무 위반을 이유로 사업자에게 손해배상청구를 하는 경우에 있어서,그렇지

않아도 정보량이 적거나 거의 없는 소비자에게 사업자의 고의․과실이나 인과관계

등에 대한 입증책임을 부담하는 것은 소비자로 하여금 소송에서 패소하는 결과를

초래하는 것이 명백하게 된다고 해야 한다.그러므로 소비자계약상 정보제공의무위

반을 이유로 한 손해배상청구소송에 있어서도,환경오염소송,제조물책임소송,교통

사고소송,의료사고소송과 같은 현대형소송과 같이,통상의 전통적이론에 의하여 피

612)石田穰,前揭書,57面.

613)대판 2004.11.26,2003다2123;대판 1997.6.23,95다2692;대판 1984.6.12,81다558.

614)한삼인,「판례만법」 제3판,법률행정연구원,2003,1231-1239면을 참조할 것.
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해자에게 부과되는 입증책임을 경감시키거나,아니면 오히려 입증책임을 사업자에

게 전환시킴으로써,사업자가 정보제공의무를 이행하였음을 입증하지 못하거나 사

업자가 자신에게 고의․과실이 없거나,자신의 행위와 손해 사이에 인과관계가 없

음을,또는 사업자의 정보제공의무 이외의 기타의 사유로 손해가 발생한 것임을 입

증하지 못하면 손해배상책임을 부담하도록 하는 것이 바람직하다.이익형량설에서

주장하는 바와 같이,입증책임의 분배에서는 입법자의 의사가 우선적인 중요한 기

준이 되는데,615)입법자의 의사가 명확하지 않을 경우,‘증거와의 거리’,‘입증의 난

이’등에 의하여 입증책임이 분배되어야 한다.소비자계약상 사업자의 정보제공의무

가 위반되었는지 여부에 대하여 살피면,증거와의 거리나 입증의 난이 등에 있어서

소비자에게 입증하라고 하기 보다는 사업자에게 입증하도록 하는 것이 훨씬 바람직

하다고 생각된다.

입법론으로는 소비자기본법상이나,소비자계약관련 특별법상에 자동차손해배상보

장법 제3조와 같이 입법적으로 입증책임을 전환하여,“사업자가 소비자에 대하여

정보제공의무를 다하였음을 입증하지 못하면 소비자에 대하여 손해배상책임이 있

다”는 형식의 입증책임 전환의 규정을 두는 것이 바람직하지만,입법적인 조치가

늦어지는 것을 대비하여,사업자에게 정보제공의무를 부담하도록 하는 것이 소비자

의 구제를 위한 것이라는 정책적 배려를 고려하여,해석론으로서,소비자에게 부담

시키는 입증책임을 경감시키는 것이 바람직하다.방법론적으로는 판례를 통하여 입

증책임을 경감 또는 전환시켜 나가야 할 것이다.

제3절 입법론

앞에서 소비자계약상 정보제공의무의 발생요건,실효성확보,의무위반시 법률효과

등에서 소비자기본법과 8개의 특별법의 개정방향을 중심으로 비교적 세부적으로 입

법론을 제시하였는데,여기에서는 이들을 소비자기본법의 개정방향,개별 특별법의

개정방향으로 나누어 요약․정리하려 한다.

615)石田穰,前揭書,46面.
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1.소비자기본법의 개정방향

앞에서 살펴본 바와 같이,우리 소비자기본법은 제4조 제2호에서 소비자에게 “물

품 등을 선택함에 있어서 필요한 지식 및 정보를 제공받을 권리”가 있음을 규정하

고,제19조 제3항에서 “사업자는 소비자에게 물품 등에 대한 정보를 성실하고 정확

하게 제공하여야 한다”고 규정하고 있을 뿐,이에 의무위반의 성립요건이나,위반시

법률효과 등에 대하여 아무런 규정도 두지 않고 있다.

일본의 “소비자계약법”은 사업자측의 정보제공의무에 관하여 규정한 후(동법 제3

조),계약체결단계에 있어서 사업자측에게 부실고지,단정적 판단의 제공,또는 고의

에 의한 불이익사실의 불고지가 있었던 경우에는 소비자측에게 계약취소권을 인정

하는 등(동법 제4조)소비자거래에 있어서의 분쟁을 해결하기 위한 구체적인 방법

이 규정되어 있다.우리 소비자기본법의 경우에도 일본의 소비자계약법을 참고하여

보다 자세한 규정을 두는 것이 바람직하다.특히,현재 사업자에게 주어진 정보제공

의무를 신의칙에 기한 ‘부수의무’정도로 그 성격을 규정지우는 이유가,소비자기본

법상의 정보제공의무에 관한 규정이 단편적이고 선언적인 규정이기 때문이기도 한

것으로 생각하면,더욱 더 필요하다고 생각된다.

소비자기본법상 정보제공의무에 관하여 별도의 조문을 두고,각 항에는 ‘최소한

사업자의 정보제공의무,정보제공의무의 판단기준,의무위반시의 효과로서 계약의

해소와,손해배상청구권,그리고 입증책임의 전환(경감)등에 관한 규정’등을 포함

시켜야 할 것이다.

2.개별 특별법의 개정방향

지금까지 논의의 대상으로 삼아 온,8개의 소비자계약 관련 개별 특별법의 개정

방향을 요약․정리하면 다음과 같다.

첫째,가맹사업법 제10조는 가맹본부가 정보제공의무 등을 위반한 경우,가맹금반

환에 대하여 정하고 있지만,매우 제한적이므로,이러한 제한을 가급적 없애는 방향

으로 개정되어야 한다.또한 손해배상책임에 관해서도 규정을 두어야 할 것이다.
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둘째,공인중개사업무법 제25조는 중개업자에게 중개대상물의 확인․설명의무를

부과하고 서면작성․교부 및 보관의무를 규정하고 있는 바,제30조의 손해배상책임

의 보장에서는 ‘중개행위를 함에 있어서 고의 또는 과실로 인하여’라고만 하고 있을

뿐,설명의무(정보제공의무)위반에 대하여 손해배상책임을 부담하도록 하는 규정은

없다.설명의무 위반시 손해배상책임을 지도록 하는 규정이 필요할 것이다.

셋째,방문판매법 제7조는 사업자의 정보제공의무와 함께 계약서 교부의무를 부

과하고 있고 계약의 해소에 관한 규정은 있지만,정보제공의무를 위반하였을 때 손

해배상책임을 부담하도록 하는 규정이 없는데,이에 대한 규정을 두어야 할 것이다.

넷째,보증인보호법 제5조 제1항․제2항․제3항에서는 채권자의 보증인에 대한

일정한 정보의 통지의무․정보제공의무를 규정하고 있고,이를 위반한 경우 보증인

은 그로 인하여 입은 한도에서 채무를 면하도록 규정하고 있어(동조 제4항),부분적

으로 손해배상에 대한 규정을 두고 있다고 볼 수 있다.그러나 제8조의 금융기관

보증계약의 특칙에서는 채무관련 신용정보를 보증인에게 제시할 때에는 채무자의

동의를 받도록 하고 있어(동법 제8조 제2항),채무자가 동의하지 않을 경우 보증인

은 자신이 금융기관에 적극적으로 신용정보를 요구하지 않는 한(동법 제8조 제3항),

채무자의 신용정보를 취득할 길이 없게 된다.또한 일정한 경우 보증계약의 해지가

가능하지만,그것은 보증인이 금융기관에 채무관련 신용정보의 제시를 요구하고 7

일 이내에 금융기관이 그 요구에 응하지 않는 경우에만 가능하도록 하고 있어(동법

제8조 4항),거의 실효성이 없는 규정이라 할 수 있다.그러므로 진정한 보증인보호

를 위해서는 보증인보호법에 보증계약체결 단계에서부터 채권자가 보증인이 되려는

자에게 주채무자의 신용정보를 알려주어 보증계약을 체결할지 여부를 결정할 수 있

도록 해야 하며,판례이론과 같이,616)주채무자의 신용상태가 악화되면 즉시 보증인

에게 그 정보를 통지하여 보증인이 사정변경의 원칙에 의하여 보증계약을 해지할

수 있도록 규정해야 한다.

다섯째,보험업법 제95조의2에서는 보헙업자의 설명의무에 대하여 규정하고 있지

만,상법 제638조의3제1항에서는 보험계약체결시 보험약관교부 및 설명의무를 규

정하면서,제2항에서는 이를 위반할 때에 보험계약자는 1개월 이내에 계약을 취소

616)대판 2002.5.31,2002다1673;대판1994.12.12,94다31839;대판 1998.6.26,98다12826.
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할 수 있도록 규정하고 있다.약관규제법에서는 보험계약에서 약관의 교부․설명의

무를 위반한 경우에 약관의 효력을 부인하고 있지만(약관규제법 제3조 제4항),보험

약관에 대하여는 상법 제638조의3이 약관규제법에 대한 특별법적인 성격을 띠고 있

어서,취소권이 상법상의 소정의 기간 내에 행사되지 않은 경우에 유효한 법률관계

가 된다고 해석할 수 있다.617)예컨대 보험자의 임의적인 보험약관상의 면책조항이

보험자에 의해 설명되지 않은 경우에,보험계약자가 상법상의 취소기간 내에 취소

하지 않는 한 설명되지 않은 면책조항이 그대로 계약으로 적용되어 보험자가 보험

금의 지급을 면하는 상황이 발생하게 될 수 있다.그러나 대법원은 보험계약자를

보호해야 한다는 측면에서 약관규제법을 적용하여,보험계약상 약관의 교부․설명

의무를 위반한 경우에 약관의 효력을 부인하고 있는데,618)이것은 실정법의 미비에

서 나타나는 현상 때문이라 할 수 있다.따라서 보험업법에서 보험업자가 약관의

교부․설명의무를 위반한 경우의 해당 약관규정의 무효나 취소규정을 분명히 함으

로써 이러한 문제를 해결해야 할 것이다.

여섯째,약관규제법 제3조 제2항은,사업자는 고객이 요구할 때에만 약관을 교부

할 의무를 지도록 하고 있다(단,여객운송업,전기․가스 및 수도사업,우편업,공중

전화 서비스제공 통신업 등을 제외).그러나 전자상거래 또는 통신판매 등에서는 물

품의 송부업무를 일률적으로 처리할 수 있고,이 때 설명문을 동봉하고 있는데,여

기에 약관을 추가하는 것은 큰 부담이 아니므로 고객의 요구 여부와 관계없이 약관

을 교부하도록 개정되어야 할 것이다.

일곱째,전자상거래법 제13조 제2항의 거래조건 등에 대한 정보제공의무의 규정

과,동법 제17조 등에 규정되어 있는 청약철회제도 및 동법 제18조에 규정된 청약

철회권 행사의 효과 등의 문제에 대하여는,전자상거래법을 개정하여 허위 또는 과

장광고에 대한 규제를 강화할 필요가 있다.인터넷상의 표시․광고는 대부분 계약

체결과정에서 사업자에 의하여 기획되고 주도하는 절차에 따라 신속하게 이루어지

므로 허위․과장의 표시․광고나 기만적인 표시․광고로 소비자피해가 발생할 가능

성이 매우 높다.또한 인터넷을 통하여 소비자에게 제공되는 표시․광고의 양은 많

617)김은경,전게 “보험자의 설명의무에 대한 재고”,124면.

618)대판 1998.11.27,98다32564.
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지만,소비자에게 제공되는 정보는 실제적으로 한계가 있다.그러므로 인터넷상의

표시․광고와 관련하여 소비자에게 객관적이며,정확한 정보가 제공되어야 한다.

여덟째,할부거래법 제5조․제6조 및 제23조에서 할부거래업자 및 선불식할부거

래업자의 정보제공 및 서면주의 등에 대하여 규정하고 있는 바,동법 제6조 제4항

은,“할부계약이 제1항 각호의 요건을 갖추지 못하거나 그 내용이 불확실한 경우에

는 소비자와 할부거래업자 간의 특약이 없으면 그 계약내용은 어떠한 경우에도 소

비자에게 불리하게 해석되어서는 아니된다”라고 규정하고 있고,제43조에서는 “제6

조,…,제23조…등의 규정에 위반한 약정으로서 소비자에게 불리한 것은 효력이 없

다”라고 규정하고 있다.이 조문들은 정보제공의무 또는 서면제공의무를 강조한 것

으로,계약을 무효로 할 수 있는 조항이기는 하나,소비자에게 불리한 계약을 금지

한 선언적 규정에 불과할 뿐,이들로 인하여 손해가 발생되었을 때 손해배상을 규

정하거나,이 규정을 위반한데 대한 벌금이나 시정조치 조항도 없다.이 조항들이

실효성 있게 하기 위해서는 정보제공의무․서면제공의무위반에 대한 효과로서,손

해배상조항과 벌금 등의 벌칙조항을 신설하는 것이 바람직하다고 생각한다.
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제6장 결론

이 논문은 소비자계약에 있어서 사업자와 소비자 간에는 정보격차가 있으며,이

로 인하여 사업자는 소비자에 대하여 정보제공의무를 부담하고,사업자가 이를 위

반하였을 때 일련의 책임을 져야 한다는 전제하에,이에 관한 선진 주요국가의 법

이론 및 입법례와 더불어 우리나라의 법제를 비교법적으로 고찰하고 있다.

이 논문에서 정보제공의무의 법리의 재구성으로서 제시하고 있는 입법론과 해석

론을 요약․정리하면 다음과 같다.

첫째,정보제공의무의 법적 성격에서 이론적 구성의 문제이다.현재의 학설은 대

체로 정보제공의무가 계약상 급부의무로 되지 않는 계약에서는 정보제공의무를 신

의칙상 부수의무 내지 거래상 주의의무로 보아야 하고,계약 성립이전의 단계에서

부터 인정되어야 한다고 한다.그러나 소비자기본법 제19조 제3항이나,개개의 소비

자 관련 특별법에서 사업자의 정보제공의무가 규정되고 있으므로,정보제공의무를

일률적으로 신의칙에 기한 부수의무로서의 성격을 가지고 있다고는 하는 것은 옳지

않다.현재로서는 정보제공의무가 유형에 따라서 급부의무로 평가되거나 또는 부수

의무로 평가되는 경우가 있을 것이지만,소비자계약 관련 특별법에서 정보제공의무

를 규정하고 있는 경우는 급부의무로 파악하는 것이 타당하며,개별 특별법의 적용

을 받지 않는 유형의 소비자계약도 소비자기본법의 정보제공의무 규정을 전제로,

급부의무로 파악하는 것이 옳다고 생각한다.

둘째,정보제공의무의 인정근거에 관하여는 소비자기본법과 개별 특별법에 명시

적인 규정이 있음에도 불구하고 학설은 민법상의 사기법리,착오법리,계약체결상의

과실의 법리 등을 근거로 삼아 정보제공의무의 위반문제를 해결하려고 하고 있는

데,이에 대하여 이 논문에서는 ①소비자기본법의 정보제공의무 규정을 강화하고,

②소비자 관련 개별 특별법상의 정보제공의무 규정을 정형화함으로써,정보제공의

무의 인정근거를 소비자기본법이나 소비자계약 관련 특별법에서 찾아야 한다고 하
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고 있다.다만,현행 소비자기본법은 사업자의 책무로서 제19조 제3항은 “사업자는

소비자에게 물품 등에 대한 정보를 성실하고 정확하게 제공하여야 한다”라고 규정

하고 있을 뿐,사업자가 정보제공의무를 위반한 경우에 대하여는 아무런 규정을 두

지 않고 있어서,경우에 따라서는 이 규정이 애매하고 매우 형식적이며 선언적인

조항이라는 비판을 받을 수 있으므로,입법론으로서 소비자기본법상 사업자의 정보

제공의무에 관한 규정을 보다 구체적이고 명확하게 하여야 할 것이다.즉,소비자기

본법상 사업자의 정보제공의무에 관한 규정을 제19조 ‘사업자의 책무’라는 조문에서

한 개의 항으로 둘 것이 아니라,별도의 조문으로 분리하여,정보제공의무,정보제

공의무 위반시 소비자의 계약해소 및 손해배상청구권,기타 벌칙규정 등을 묶어 상

세히 규정하는 것이 필요하다.이같이 규정함으로써,사업자의 정보제공의무에 관한

한 다른 법률에서 특별한 규정을 두지 않는 경우의 모든 소비자계약에서,소비자기

본법상의 정보제공의무 조항을 적용하여 사업자에게 정보제공의무를 부과하도록 해

야 할 것이다.

정보제공의무 규정의 민법에의 편입 여부에 관하여는,최근 민법개정의 중요과제

중의 하나로서 소비자보호법의 민법전으로의 편입여부가 논란의 하나로 자리 잡고

있으며,일본의 민법개정시안이 잘 드러내고 있듯이 계약교섭과정의 정보제공의무

에 관한 민법전의 신설 여부나 그 형태 등을 포함한 논의는 민사특별법인 소비자보

호의 민법전에로의 통합을 위한 중요한 수단으로 기능할 수 있고,한편,소비자기본

법이나 기타 소비자계약 관련 특별법상의 정보제공의무에 관한 규정이 그 인정근거

의 면에서 볼 때 애매하고 불명확한 점이 있는 것은 사실이다.그러나 여러 계약의

유형에 따른 상황에 비추어 소비자보호법상의 정보제공의무에 관한 민법전에의 통

합은 현 시점의 논의의 진척이나 합의가능성 정도 등에 비추어,시기상조라고 생각

된다.물론 소비자법상의 정보제공의무에 관해 개별 조문만이 산재해 있고,이로써

그 일관된 조망을 어렵게 만들고 있음은 반듯이 입법적으로 개선되어야 할 필요가

있다.그러나 그 공간이 반드시 민법전이어야 하는가는 별개의 문제이며,오히려 앞

에서 설명한 바와 같이 소비자기본법 제19조 3항의 사업자의 정보제공 책무를 확대

강화하고 향후 소비자관련 특별법들을 개정하는 방향으로 나가야 바람직하다고 생

각한다.
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셋째,정보제공의무의 발생요건을 소비자기본법상에 명문화해야 할 것이다.현행

민법상에는 소비자계약상 정보제공의무에 관한 규정이 존재하지 않고,소비자기본

법에 있어서도 정보제공의무에 관한 규정은 존재하지만,매우 형식적으로 규정되고

있으며,분석대상으로 삼은 8개의 소비자계약관련 특별법에 있어서도 정보제공의무

에 관한 규정이 대체로 상세하지 않고 정형화되지 않아서,지금까지 정보제공의무

의 발생요건에 관하여는 학설에 의존하고 있는 실정이다.학설은 정보제공의무의

존재를 인정하기 위해서는,①계약당사자간 정보량의 격차가 존재할 것,②계약의

중요한 요소에 대한 당사자 일방의 인식 내지 인식가능성이 있을 것,③상대방의

의사결정에 결정적 역할을 할 것,④정보에 대한 상대방의 무지와 그 무지의 정당

성이 있을 것 등을 요건으로 하고 있는 바,학설이 인정하는 이러한 발생요건은 매

우 추상적이어서,사업자에 비하여 모든 점에서 열악한 지위에 있는 소비자에게 이

러한 발생요건이 충족된다고 판단하고 정보제공의무의 위반을 주장하여 계약의 해

소 내지는 손해배상을 청구하도록 하는 것은 매우 곤란한 일이다.그러므로 학설상

으로 이러한 발생요건이나 판단기준을 제시할 것이 아니라,소비자기본법상 정보제

공의무에 관한 규정을 보다 구체화함으로써,입법규정을 통하여 발생요건 내지 판

단기준을 정립하는 것이 바람직하다고 할 것이다.소비자기본법상에서 이러한 발생

요건과 관련하여 일련의 법규정을 마련한다면,소비자계약 관련 특별법에서는 특별

한 경우를 제외하고는 소비자기본법상의 발생요건에 관한 규정을 준용하면 될 것이

다.

넷째,정보제공의무 위반의 법률효과에 관한 이론을 재구성해야 할 것이다.정보

제공의무의 법률효과에 대하여 민법이나 소비자기본법상 아무런 규정을 두지 않고

있고,이 논문에서 분석대상으로 삼은 8개의 개별 특별법에서도 계약해소에 관해서

는,일부 특별법에서는 제한적으로 인정하고 있지만,손해배상에 대하여는 아무런

규정을 두고 있지 않기 때문에,결국 학설은 정보제공의무 위반으로 인한 계약해소

에 관해서도 민법상의 착오법리,사기법리 등을 차용하여 이론구성하고 있고,손해

배상에 관하여는 제390조의 채무불이행책임,제750조의 불법행위책임을 적용하거나,

제535조 소정의 계약체결상의 과실책임을 준용하여 이론구성하고 있다.

계약해소에 관한 입법론으로서,소비자기본법상 정보제공의무에 관한 규정 제19
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조를 개정하여,일정한 경우 계약해소를 할 수 있도록 해야 한다.소비자기본법상

정보제공의무를 정한 조문에,방문판매법 제45조와 할부거래법 제43조에서 규정하

고 있는 것처럼,“정보제공의무에 관한 규정을 위반한 약정으로서 소비자에게 불리

한 것은 효력이 없다”라고 하는 직접적인 규정(강행규정)을 둠으로써,모든 소비자

계약에 있어서 사업자가 정보제공의무를 위반함으로써 소비자에게 불리한 계약이

체결된 경우,소비자기본법의 해당 규정에 의하여 계약을 무효로 할 수 있을 것이

다.그리고 소비자기본법의 개정이 힘들거나 장기적으로 지연될 경우를 대비하여,

먼저 개별 특별법상의 해당규정을 방문판매법 제45조나 할부거래법 제43조와 같은

규정을 두도록 개정해야 할 것이다.그러나 소비자기본법이 개정되기 전에는 현재

의 학설상의 해석과 같이,민법상의 착오법리나 사기법리를 적용하여 이론구성할

수밖에 없을 것이다.그러나 이 경우에도,일률적으로 민법의 착오법리,사기법리를

적용하여 이론구성할 것이 아니라,소비자계약 관련 특별법을 적용해야 하는 유형

의 계약과 그렇지 않은 계약으로 나누고,방문판매법과 할부거래법과 같이 개별 특

별법상 계약해소에 관하여 명정하고 있는 경우는 그 특별법상의 규정을 적용하고,

그렇지 않은 경우에만 민법상의 착오법리 또는 사기법리를 적용하여 계약을 해소하

는 것으로 이론구성을 해야 할 것이다.

다음으로,손해배상에 관한 입법론을 본다.소비자기본법상 사업자의 정보제공의

무 위반의 법률효과로서,계약의 해소를 규정하는 것과 마찬가지로,손해배상에 관

해서도 같은 조문에서 규정하는 것이 바람직하다.소비자기본법은 사업자의 책무를

규정한 제19조 제5항에서,“사업자는 물품등의 하자로 인한 소비자의 불만이나 피

해를 해결하거나 보상하여야 하며,채무불이행 등으로 인한 소비자의 손해를 배상

하여야 한다”라고 규정하고 있는데,오히려 이를 확대하여 동조 제3항의 정보제공

의무를 위반한 경우에도 손해배상을 하도록 규정해야 할 것이다.

또한 손해배상에 관하여,계약책임(제390조)이나 불법행위책임(제750조)으로 이론

구성하고 있는데,불법행위책임으로 이론 구성하는 경우에는 소비자측이 사업자의

고의․과실,인과관계 등을 입증해야 하므로,소비자가 구제받을 수 있는 가능성은

거의 없다고 할 수 있기 때문에,의료과오 책임 등의 경우에 판례가 취하고 있는

입증책임 전환의 이론구성을 통하여 소비자를 보호해야 한다.
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이 논문은 소비자계약상 사업자가 정보제공의무를 부담하고,그 의무를 위반하는

경우에 사업자가 소비자에 대하여 손해배상책임을 부담한다고 하는,학설과 판례에

의해 형성된 법리에 대하여 그 문제점을 중심으로 법리를 재구성하여 체계화하려고

시도하였다.특히 입법론으로 소비자기본법상의 정보제공의무에 관한 규정을 보다

구체화하여 소비자계약상 정보제공의무에 관한 법리의 인정근거로서 부족함이 없도

록 해야 할 것이고,정보제공의무의 내용과 판단기준 등에 관해서도 더욱 유형화․

체계화해 나가야 할 것이다.
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