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국문요약

민법상 불법행위법의 일반원칙은 자신의 과실로 인한 위법․유책한 행위에 의

하여 발생한 손해에 대해서만 책임을 지는 과실책임주의가 지배한다.그러나 산

업의 고도성장에 따라 기업형태는 대형화,조직구조의 전문화,기술의 고도화 및

분업화와 더불어 대규모적 기계설비와 생산시설로 인한 방대한 위험성을 수반하

고 있다.

사용자가 근로자를 사용하여 위험시설을 운용하고 많은 수익을 올리고 있기

때문에 이 과정에서 근로자가 제3자에게 준 손해는 근로자 개인책임이 아닌 기

업책임으로 보아 기업으로 하여금 보상하도록 하는 것이 공평할 뿐 아니라 피해

자의 구제라는 측면에서도 유용하다.그러나 우리나라에서는 기업의 책임 일반에

관하여 규율하는 특별한 규정이 없으므로 기업책임에 관한 실정법상의 근거로

민법 제756조가 그 기능을 하고 있다.

민법은 제756조에서,타인을 사용하여 어느 사무에 종사하게 한 자 및 사용자

에 갈음하여 그 사무를 감독하는 자는 피용자가 그 사무집행에 관하여 제3자에

게 가한 손해를 배상할 책임이 있고,다만 피용자의 선임 및 그 사무 감독에 상

당한 주의를 한 때 또는 상당한 주의를 하여도 손해가 있을 경우에는 배상책임

이 없다고 규정하고(동조 제1항,제2항),이어서 사용자 및 감독자가 배상한 경우

그들은 피용자에 대하여 구상권을 행사할 수 있도록 규정하고 있다(제3항).

우리나라의 사용자책임에 관한 여러 쟁점 중에서 가장 중요한 것 중의 하나는

사용자의 피용자에 대한 구상권을 어떠한 요건 하에서 제한할 것인지 하는 것이

다.조문상으로는 “구상할 수 있다”라고 할 뿐 어떤 요건 하에서 어느 정도까지

구상할 수 있는지에 관하여는 규정하고 있지 않기 때문에 학설과 판례를 통하여

사용자의 구상권을 제한하여 왔다.이 논문에서는 사용자의 피용자에 대한 구상

권의 제한의 법리를 검토하고 이에 관한 입법론을 제시함으로써 이 문제에 관한

종국적인 해결책을 마련하고자 하였다.

이 논문에서는 사용자책임의 성립요건을 포함한 사용자책임의 법리 일반을 살



- vii -

펴본 후에,사용자책임의 성립요건과 관련하여 ‘사용관계’와 ‘사무집행 관련성’에

대하여 우리나라의 학설과 판례,그리고 주요국가의 입법례와 판례를 통하여 검

토하고 있다.그리고 사용자의 피용자에 대한 구상권의 제한과 관련하여,국내외

의 학설과 판례,그리고 입법례를 비교․분석함으로써 해석론과 입법론을 제시하

고 있다.

이 논문에서는 사용자의 피용자에 대한 구상권의 제한에 관하여 주요국가의

입법례를 비교․분석하고 또한 사용자책임에 관한 2013년 법무부의 민법개정 시

안을 검토함으로써 사용자의 구상권 제한에 관한 입법론을 검토하고 있다.

사견으로는 사용자책임이 기업책임에 대한 규정으로서의 기능을 다하기에는

불충분하다는 지금까지의 비판을 감안하여,사용자책임을 절대적 자기책임,그리

고 무과실책임에 가깝도록 개정하여야 할 것이다.우선,프랑스의 판례이론에서

살펴본 바와 같이,① 피용자의 가해행위가 업무수행과정에서 그리고 피용자의

업무한계 내에서 발행한 경우,사용자는 대위책임을 지고 피용자는 모든 책임으

로부터 면제된다.② 피용자의 가해행위가 업무수행과정에서 있었지만 업무한계

를 일탈하여 발생한 경우,사용자와 피용자 모두 책임을 지게 된다.③ 가해행위

가 업무수행 과정에서 범한 것도 아니고 업무한계를 벗어난 경우라면,사용자는

책임을 지지 않고 피용자만이 책임을 지게 된다.요컨대 피용자의 가해행위가

‘업무수행 과정’에서 발생했고 또한 그의 ‘업무한계’내의 행위로 인한 손해의 경

우 피용자는 면책되도록 해야 하며 이 경우에는 사용자의 피용자에 대한 구상권

은 인정되지 않아야 한다는 것이다.그러므로 개정시안 제3항은 “피용자의 가해

행위가 업무수행과정에서 그리고 피용자의 업무한계 내에서 발행한 경우,피용자

는 모든 책임으로부터 면제 된다”로 개정하면 좋을 것이다.

만약 제3항을 현재의 개정시안과 같이 “피용자에게 고의 또는 중대한 과실이

있으면 그 피용자에 대하여 구상할 수 있다”라고 할 경우에는,사용자의 피용자

에 대한 구상권은 고의․중과실의 경우에만 인정하며 경과실의 경우 피용자는

사용자에 대해서 뿐만 아니라 피해자에 대한 관계에서도 면책되도록 해야 할 것

이다.그러므로 개정시안 중에서 제4항을 규정하는 방법 세 가지 안 중 두 번째

안을 채택하여야 할 것이다.즉 개정시안 중 제4항을 “제1항에 따라 사용자가 손

해를 배상할 책임이 있는 경우,고의 또는 중대한 과실이 없는 피용자는 손해를
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배상할 책임이 없다”라고 규정해야 한다.

한편,사용자책임 제도의 취지를 생각할 때,민법 제756조 제3항의 해석상 사

용자와 피용자가 피해자에 대하여 부진정연대책임을 진다고 할 수 있다.이는 피

해자가 사용자와 피용자 중 어느 쪽을 선택해서라도 만족 받을 때까지 손해배상

을 청구할 수 있다는 것을 의미하므로,만약 피해자가 피용자를 선택하여 손해배

상을 받는다면 피용자는 사용자에게 구상할 수 없다는 결과가 발생한다.사용자

책임을 사용자에게 그의 경제활동 확장의 비용을 부담시키는 제도로 이해한다면,

사용자가 부담해야 할 손해비용을 피용자에게 오로지 전가되는 것은 의문이다.

물론 피해자는 자력이 있는 사용자에 대하여 우선 청구하는 것이 보통일 것이므

로 이러한 문제가 첨예하게 드러나는 것은 아니지만,사용자책임의 취지를 고려

할 때 이러한 경우 어떠한 방법으로 그 비용을 다시 사용자에게 부담시킬 수 있

는지,이른바 피용자의 사용자에 대한 역구상권의 문제에 관하여 해석론적․입법

론적 과제가 남는데,이는 향후의 연구과제로 미룬다.



- 1 -

제 1장 서 론

제1절 연구의 목적

우리 민법상 불법행위법의 일반원칙은 자신의 과실로 인한 위법․유책한 행위

에 의하여 발생한 손해에 대해서만 책임을 부담한다는 것이다.이와 같은 과실책

임주의는 근대자본주의사회에 있어서 기업활동의 자유를 보장함으로써 자본주의

의 경제발전에 크게 기여하였다.그러나 오늘날 자본주의의 발달과 함께 산업의

고도성장에 따라 출현된 대규모의 기업형태는 규모의 대형화,조직구조의 전문

화,기술의 고도화 및 분업화와 더불어 대규모적 기계설비와 생산시설로 인한 방

대한 위험성을 수반하고 있다.말하자면 기업은 다수의 피용자를 유기적으로 조

직하여 생산활동을 하고 있고 이로써 많은 수익을 올리는 반면 이러한 수익에

이용되는 기계나 설비 등으로 인하여 제3자에게 손해를 입힐 가능성을 항상 내

포하고 있다고 할 수 있다.

기업이 피용자를 사용하여 위험시설을 운용하고 많은 수익을 올리고 있기 때

문에,이 과정에서 피용자가 제3자에게 준 손해는 이를 개인책임이 아닌 기업책

임으로 보아 기업으로 하여금 보상하도록 하는 것이 공평할 뿐 아니라 피해자의

구제라는 측면에서도 타당하다.그러나 우리나라에서는 기업의 책임 일반에 관하

여 규율하는 특별한 규정이 없으므로 민법 제756조의 사용자책임은 기업책임에

관한 실정법상의 근거로서 기능하고 있는 실정이어서 그 중요성은 아무리 강조

해도 지나치지 않는다.

사용자책임이란 자기(사용자)와 사용관계에 있는 피용자가 그 사무집행에 관하

여 제3자에게 가해행위를 한 경우에 사용자가 그로 인한 손해배상의무를 직접

피해자에 대하여 부담하는 것을 말한다.우리 민법은 제756조에서,타인을 사용

하여 어느 사무에 종사하게 한 자 및 사용자에 갈음하여 그 사무를 감독하는 자
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는 피용자가 그 사무집행에 관하여 제3자에게 가한 손해를 배상할 책임이 있고,

다만 피용자의 선임 및 그 사무 감독에 상당한 주의를 한 때 또는 상당한 주의

를 하여도 손해가 있을 경우에는 배상책임이 없다고 규정하고(동조 제1항,제2

항),이어서 사용자 및 감독자가 배상한 경우 그들은 피용자에 대하여 구상권을

행사할 수 있도록 규정하고 있다(제3항).

이렇게 제756조가 규정하고 있는 사용자책임은,제1항 단서에서 사용자책임의

면책사유를 규정하고 제3항에서 피용자에 대한 사용자의 구상권을 인정하고 있

으므로 기업책임으로서는 불충분하다고 할 수 있다.다만 이 규정이 기업책임으

로서 기능하고 있는 만큼 학설과 판례를 통하여 사용자책임의 성립 범위를 넓혀

왔다.이러한 판례의 법리로 등장한 것이 사무집행 관련성 요건에서의 외형이론

이며,이는 기업책임에 관한 실정법상 근거로 기능하고 있는 사용자책임을 넓게

인정해야한다는 요구와 거래의 안전을 보호 하려는 입법취지에 부응하기 위하여

도입한 것이라 할 수 있다.그러나 외형이론이 가지고 있는 내용은 너무 개괄적

이어서 명확한 표준이라고 할 수 없다.이로 인하여 법원이 피용자의 행위가 사

무집행에 관한 행위인지 여부를 판단할 때,사무집행에는 속하지 않지만 행위의

외형상 사무집행으로 인정되고 있는 경우에는 무엇을 기준으로 외형행위여부를

판단할 것인지가 불분명하여 법의 적용에 있어서 형평성이 문제된다.

한편,사용자가 피용자를 활용함으로써 얻는 이익에 상응하는 손해 위험은 사

용자가 부담하는 것이 타당하다는 점을 근거로 사용자의 피용자에 대한 구상권

의 제한 문제가 오래전부터 학설과 판례에서 논의되어 왔다.특히 우리 대법원은

개별사안에서 업무의 성질,과실 정도 등에 비추어 사용자의 전액 구상을 인정하

는 것이 신의칙에 비추어 허용될 수 없는 경우에는 구상권을 제한해야 한다는

점을 일관되게 견지하고 있다.외국의 경우에도,피용자가 사용자를 위한 사무집

행 과정에서 손해를 발생시킨 경우에 이에 따른 손해비용에 대하여 피용자를 자

신의 사업조직에 편입하여 사용한 사용자가 부담하는 것이 타당하며,이를 모두

피용자에게 전가해서는 안 된다는 점에서 법률이나 판례의 법리를 통하여 사용

자의 구상권을 제한하고 있는 것이 일반적이다.그럼에도 불구하고 현실에 있어

서 기업은 피용자에게 모든 책임을 지도록 하는 사례도 없지 않다.예컨대 근로

자가 차량이나 설비를 업무상 운행 중에 경미한 부주의로 사고를 유발한 경우에
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손해를 피용자에게 변상을 시키고 심지어 이와는 별도로 취업규칙을 근거로 징

계처분을 병행하기도 하는 사례도 있다.

이에 따라 사용자의 피용자에 대한 구상권 제한에 관하여 입법을 통해 명확히

하고자 하는 논의가 오래전부터 있어 왔으며,최근에는 법무부에서 민법개정시안

을 발표하기도 하였다.

생각건대,사용자책임을 인정해야 할 실제상의 필요성은 피해자로 하여금 직접

적인 가해자인 피용자에 대해서만 배상책임을 묻게 한다면,피용자의 자력부족

때문에 피해자가 충분한 구제를 받을 수 없다는 점에 있다고 할 수 있다.이러한

필요성에 대해서는 다툼이 없다.말하자면,사용자책임을 규정하는 이유는 피해

자가 피용자로부터 충분한 배상을 받지 못할 것을 우려하여 사용자가 피용자를

대위하여 배상책임을 지도록 하고,사용자는 피용자에게 구상권을 행사할 수 있

도록 하고 있는 것이다.그러나 우리나라를 비롯한 세계 각국이 사용자의 피용자

에 대한 구상권을 인정하면서도 입법이나 학설․판례를 통하여 사용자의 구상권

을 제한하고 있는 것은,사용자가 피용자를 활용함으로써 얻는 이익에 상응하는

손해 위험은 사용자가 부담하는 것이 타당하기 때문이다.

이와 같이,사용자책임의 요건인 ‘사용관계’나 ‘사무집행관련성’을 폭넓게 인정

하려는 것이나,사용자의 피용자에 대한 구상권을 제한하려는 것은 사용자가 피

용자를 활용함으로써 확장한 활동영역에 상응하는 손해위험은 사용자가 부담하

는 것이 타당하기 때문이라 할 수 있다.

이 논문은 사용자의 피용자에 대한 구상권의 제한을 중심으로 사용자책임의

법리를 살피고자 한다.위에서 지적한 바와 같이 사용자의 피용자에 대한 구상권

제한의 문제는 어쩌면 지금까지 많은 논의가 있었던 사용자책임의 성립요건으로

서 ‘사용관계’나 ‘사무집행 관련성’의 문제를 포함한 사용자책임의 전반적인 문제

와 관련된다고 할 수 있다.그러므로 이 논문에서는 사용자책임의 성립요건을 포

함한 사용자책임의 법리 일반을 살펴본 후에,사용자책임의 성립요건과 관련하여

‘사용관계’와 ‘사무집행 관련성’에 대하여 우리나라의 학설과 판례,그리고 주요국

가의 입법례와 판례를 통하여 검토하고자 한다.그리고 사용자의 피용자에 대한

구상권의 제한과 관하여,국내외의 학설과 판례,그리고 입법례를 비교․분석함

으로써 해석론과 입법론을 제시하고자 한다.
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제2절 연구의 범위 및 방법

1.연구의 범위

이 논문은 사용자의 피용자에 대한 구상권의 제한을 중심으로 사용자책임의

법리를 재검토하는데 그 목적을 두고,다음과 같은 논술의 체계로 구성된다.

제1장은 서론으로서 논의의 배경 내지는 문제의 제기로서 연구의 목적,연구의

범위와 방법 등을 밝힌다.

제2장에서는 사용자책임의 일반법리로서,사용자책임의 본질과 근거,사용자

책임의 성립요건,사용자책임의 효과,사용자책임과 다른 책임과의 관계 등에 대

하여 개괄적으로 살펴본다.

제3장 사용자책임의 성립요건에 관한 비교법적 검토에서는,사용자책임의 성립

요건 중에서 사용자책임의 범위를 보다 넓히기 위하여 학설과 판례에서 많은 논

의가 있었던 ‘사용관계’와 ‘사무집행 관련성’에 대하여 주요국가의 입법례와 판례

를 분석 검토하고,우리 학설과 판례이론과의 비교를 통하여 우리나라의 사용자

책임의 성립요건에 관한 법리를 검토하고자 한다.

제4장은 이 논문의 핵심적인 부분으로서 사용자의 피용자에 대한 구상권 제한

의 법리를 검토한다.여기에서는,피용자 책임제한의 필요성과 법적 구성,사용자

의 구상권 제한의 필요성에 관한 학설 및 우리 대법원의 입장,구상권 제한에 관

한 입법론적 검토,피용자의 사용자에 대한 구상가능성의 문제 등에 관하여 살펴

본 다음에 사용자의 구상권 제한에 관한 입법론을 제시한다.

제5장은 결론으로서 이 논문에서 고찰되어진 중요한 사항들을 요약․정리함과

아울러,입법론을 개진한 후 향후의 연구과제를 밝히려 한다.

2.연구의 방법
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이 논문의 연구방법은 기존의 문헌연구를 바탕으로 법해석학적 방법을 주로

취하면서 보충적으로 비교법적 연구를 병행하고자 한다.우선,우리나라의 선행

연구문헌을 조사․분석함으로써 우리 학설과 판례를 정리하고,미국,독일,프랑

스,영국,오스트리아 등 주요 국가의 입법례와 판례의 동향을 조사․분석함으로

써 그 시사점을 얻고,이를 바탕으로 우리 민법 제756조의 사용자책임에 있어서

의 성립요건의 법리를 검토하여 이에 대한 올바른 해석론을 확립하고,나아가 사

용자의 피용자에 대한 구상권 제한의 법리에 관하여 검토한 후 입법론을 제시한

다.
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제2장 사용자책임의 일반이론

산업사회가 발전하면서 타인을 사용하여 이익을 창출하는 행위는 더욱 활발하

게 이루어지고 있다.이와 더불어 그로 인한 이익뿐만 아니라 위험까지 수반하게

된다.그래서 피용자가 제3자에게 손해를 입힌 경우 그 손해에 대한 책임을 누가

부담하는 것이 합리적이며 피해자를 두텁게 보호하는 것인가 하는 것이 문제로

된다.그 해결책으로 등장하게 된 것이 이른바 사용자 책임이다.우리 민법 제

756조 제1항은 “타인을 사용하여 어느 사무에 종사하게 한 자는 피용자가 그 사

무집행에 관하여 제3자에게 가한 손해를 배상할 책임이 있다”라고 규정하여 사

용자책임을 명확히 규정하고 있다.

사용자책임이란 자기와 사용관계에 있는 피용자가 그 사무집행에 관하여 제3

자에게 가해행위를 한 경우에,사용자가 그로 인한 손해배상의무를 직접 피해자

에 대하여 부담하는 것을 말하는데,자기책임의 원칙의 예외를 이룬다.1)사용자

책임은 가사노동적 사용관계뿐만 아니라 널리 기업에서의 사용관계에도 적용된

다.말하자면 오늘날 사용자책임은 기업활동과 관련하여 발생한 손해에 대하여

책임을 부담시키는데 더 큰 의미가 있다고 할 수 있다.민법 제756조 제1항 단서

에서 사용자에게 면책사유를 인정하는 것이나 제3항에서 사용자가 피용자에게

구상권을 인정하고 있어서 기업책임의 규정으로서는 불충분하다는 비판을 면할

수 없지만,판례는 ‘사무집행에 관하여’라는 요건을 넓게 해석하고 또한 실무상

사용자의 면책을 거의 인정하지 않는 등 사용자책임을 보다 넓게 인정함으로써

기업책임을 현실화하려고 노력해 왔다.2)

사용자책임은 피용자가 직무수행과정에서 불법행위로 제3자에게 손해를 준 데

대하여 사용자가 책임을 지는 것으로,사용자책임은 대위책임이라고 할 수 있다.

1)지원림,「민법강의(제12판)」,홍문사,2014,1730면.

2)곽윤직,「채권각론」,박영사,2003,739면.
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그러나 오늘날 사용자책임의 성질에 관하여 자기책임설,무과실책임설 등이 주장

되고 있고,사용자책임을 연역적으로 살펴보면 영미법과 대륙법이 상당히 차이가

나는데,영미법에서는 17세기 이래로 사용자의 무과실책임을 인정하고 있는 것3)

을 생각하면,특히 사용자의 구상권 제한이론과 관련하여 사용자책임의 법적 성

질을 어떻게 파악하는가에 따라서 해석론이나 입법론이 달라질 수 있다고 할 수

있다.

이하에서는 우리 민법 제756조 사용자책임의 법적 성질과 제도적 근거에 대하

여 살펴본 후,사용자책임의 성립요건과 효과에 대하여 개괄적으로 살펴보려 한

다.

제1절 사용자책임의 법적 성질과 제도적 근거

1.사용자책임의 법적 성질

사용자책임의 법적 성질에 관하여는,두 가지 형태로 논의가 이루어지고 있다.

그 하나는 피해자의 보호와 관련하여 피해자에 대한 사용자책임의 대외적 관계

를 어떻게 볼 것인가 하는 논의로서,이에 대하여는 과실책임설,무과실책임설,

중간책임설 등의 견해의 대립이 있고,다른 하나는 피용자의 보호 및 구상권 문

제와 관련된 것으로서 사용자와 피용자의 대외적 관계를 어떻게 볼 것인가 하는

논의로서 자기책임설,대위책임설 등의 대립이 있다.

바꾸어 말하면,전자의 논의는 피용자의 행위로 인해 발생한 제3자의 손해에

대하여 사용자가 책임을 부담하는 원인을 사용자 본인의 과실에서 원인을 찾을

것인가,그렇지 않으면 본인의 과실여부와 관계없이 책임을 부담하는 것인가에

대한 논의이고,후자의 논의는 사용자가 부담하는 책임의 근거가 본래 자신의 부

3)예컨대 미국에서는 피용자의 불법행위로 인해 손해를 입은 제3자는 사용자에게 책임이 없더라도 그에게

손해배상을 청구할 수 있다(Restatement(3rd)ofAgencyCurrentthroughApril2006.§2.04Respondeat

Superior:Anemployerissubjecttoliabilityfortortscommittedbyemployeeswhileactingwithim

the scopeoftheiremployment;김동석,“미국사용자책임법리에 대한 고찰”-Restatement(Third)of

Agency의 개정초안을 중심으로,한국경영법률학회,2005,538면).
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담하여야할 고유한 책임인가,그렇지 않으면 타인이 부담하여야 할 책임을 대신

하여 부담하는 대위책임인가에 관한 논의라고 할 수 있다.특히 후자의 논의는

사용자의 책임범위와 정도에 있어서 영향을 주며,특히 나중에 살펴보는 사용자

의 피용자에 대한 구상권의 문제에 직접적인 영향을 미치게 된다.4)

(1)학설

1)과실책임설

과실책임설은 사용자가 피용자의 행위로 인한 손해에 대하여 책임을 부담하

는 것은 사용자가 피용자의 선임ㆍ감독상의 과실에 기인한 것이므로,그 본질을

과실책임으로 이해해야 한다는 견해이다.5)이때 과실책임설은 다시 순수과실주

의와 과실추정주의로 나누어진다.①전통적인 사법상의 과실책임주의와 일관성을

그 법인식의 논거로 하는 순수과실설은 피용자의 선임ㆍ감독상의 과실을 사용자

자신의 배상책임의 성립요건 및 그 원인으로 보고 있다.6)이 견해는 제756조 제

1항 단서규정을 과실의 증명책임이 사용자에게 전환된 것으로 보아,사용자책임

을 과실책임으로 이해한다.7)②과실추정설은 사용자가 피용자의 선임ㆍ감독에

상당한 주의를 다하였다는 사실 또는 상당한 주의를 다하였다 하더라도 손해가

발생하였을 것이라는 사실을 증명하지 못하면 사용자에게 과실이 있는 것으로

추정되므로,사용자책임은 이러한 ‘추정되는 과실에 대한 책임’이라고 한다.8)

과실책임설에 대하여는 다음과 같은 비판이 제기되고 있다.①일반적으로 책임

발생요건으로서의 과실이란 법익침해 자체에 대한 과실이어야 하는데 민법 제

756조 소정의 사용자책임에서 사용자의 과실은 단지 피용자의 선임ㆍ감독상의

4)이와 같은 논의에 대하여,사용자책임의 법리적 근거에 대한 논의로 파악하고 전자를 책임발생원인에 따른

구분,후자를 책임부담의 근거에 따른 구분으로 나누어 설명하기도 한다(성준호,“민법 제756조 사용자책

임의 본질론 소고”,「 가천법학」 제5권 제3호,가천대학교 법학연구소,2012.11,220-229면).

5)이태재,「채권각론」,진명문화사,1981,487면.

6)김현태,「불법행위론」,일조각,1980,15-16면;이태재,전게서,487면.

7)강봉석,“사용자책임과 그 면책사유의 법적 성질”,「저스티스」통권 제85호,한국법학원,2005,107면.

8)김형배,“사용자책임과 구상권의 제한”,「고시계」제32권 제5호,1987,41면;한웅길,“사용자책임에 관한

연구-독일의 경우를 중심으로”,동아대학교,「동아법학」제10호,1990,45면.독일민법 제831조는 불법행위

의 영역에서 사용자가 일정한 방법으로 손해배상의 책임을 면할 수 있고,그렇지 않은 경우에는 피용자가

위법하게 야기한 손해가 인과관계가 인정되는 범위에서 책임을 부담하게 되는데,이러한 면책 증명을 조

문을 통해 살펴보면 선임ㆍ지시,설비상의 사용자의 과실이 없음을 증명함에 의해 면책될 수 있다
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과실에 불과하며,이 역시도 사용자책임이 발생하기 위한 적극적인 요건으로 규

정되어 있는 것도 아니므로 이를 근거로 본조의 법리적 근거를 과실책임이라고

할 수 없다고 한다.더욱이 민법 제756조 제1항 단서에 따라 선임ㆍ감독상의 과

실이 없다는 증명책임을 사용자가 부담하게 되는데,이러한 면책사유의 증명은

용이하게 인정되지 않기 때문에 보통의 불법행위에 비하여 그 책임이 가중되어

있다고 한다.9)또한 ②동조 제3항에서 규정하고 있는 구상권에 비추어볼 때,사

용자책임이 사용자 자신의 과실에 대한 책임이라면 사용자가 당연히 책임을 부

담하게 되어 구상을 할 수 없어야 한다는 점에서 사용자책임을 과실책임이라고

볼 수 없다고 한다.10)③사용자 과실에 대하여 증명책임이 전환되어 사용자가 자

기의 무과실을 검증해야 되므로 그 한도에서 동조의 의미를 찾아 볼 수 있으나,

왜 증명책임이 전환되는가에 대한 설명이 없다는 것이다.11)④나아가 사용자책임

의 근거를 사용자 자신의 과실에서 구한다면 민법 제756조와 같은 규정이 없더

라도 사용자는 제750조나 제760조의 규정에 의하여 책임을 지게 되므로 민법 제

756조는 존재의 의미가 없는 규정이 된다는 지적이 있다.12)

2)무과실책임설

무과실책임설은 사용자책임을 사용자의 과실 유무에 관계없이 제3자의 손해

발생에 대한 피용자의 행위에 대하여 사용자가 배상하는 일종의 결과책임으로

보고 있다.13)그 근거로는 ①민법 제756조 제1항 단서는 사용자의 책임발생요건

이 아니며 단순한 면책조건이므로 사용자의 과실은 선임ㆍ감독상의 과실이지 가

해행위 자체에 관한 과실이 아니라고 한다.14)따라서 ②사용자의 과실과 손해발

생 간에 인과관계가 없다는 증명은 단지 상당인과관계가 없다는 증명만으로는

불충분하고 그 사이에 원인적 인과관계가 없다는 증명을 필요로 하는 것이다.15)

즉 민법 제756조의 과실 및 인과관계는 민법 제750조의 그것과 다른 것이므로,

9)김대규,“사용자책임의 성립요건에 관한 연구”,「법학연구」제7집,한국법학회,2001,586면;김현태,전게

서,16면.

10)김현태,전게서,17면;김대규,상게논문.586면.

11)서정화,“사용자 배상책임 법리에 관한 연구”,한양대학교대학원 박사학위논문,1990,60면.

12)김대규,전게논문,581면.

13)김현태,전게서,31-32면.

14)김대규,전게논문,587면.

15)김상용,전게서,720면.
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민법 제756조상의 사용자책임은 타인의 불법행위에 대한 결과책임으로 보고 나

아가 일종의 면책조건부경과책임,즉 무과실책임으로 보아야 한다고 한다.16)

그러나 민법은 과실책임주의에 입각하여 피용자의 선임ㆍ감독상의 과실이 없

거나 상당한 주의를 하여도 발생하는 손해에 대하여는 사용자에게 배상책임이

없는 것으로 규정하고 있고,본조의 해석론으로 사용자가 손해를 배상한 경우 피

용자에 대한 구상권을 인정하고 있으므로,무과실책임론도 현행법의 해석론으로

는 타당하지 않다는 비판이 있다.17)

3)중간적 책임설

이 설은 사용자책임은 순수한 과실책임도 아니고 순수한 무과실책임도 아닌

양자의 중간에 위치하는 중간적 책임이라고 하는 견해로 현재의 다수설이다.18)

①사용자책임에 있어서 사용자의 과실은 피용자의 선임ㆍ감독에 관한 것이지 피

용자의 피해자에 대한 가해행위에 관한 것이 아니라는 점에서 순수한 과실책임

이 아니며,19)그 증명책임은 사용자에게 있다는 점에서 일반불법행위와는 다르다

고 한다.20)②사용자가 피용자의 선임ㆍ감독에 대한 무과실을 증명하면 면책된다

는 점에서 사용자책임은 순수한 무과실책임으로 이해할 수도 없으므로,사용자책

임은 과실책임과 무과실책임(결과책임)과의 중간지점에 위치하는 이른바 중간적

책임이라는 것이다.21)

그러나 이에 대하여 민법의 근본이념에 비추어 볼 때 여기서 무과실책임을 도

입할 수 없음은 물론 그 개념이 모호한 중간책임의 관념도 수용할 수 없다는 비

판이 있다.22)사용자의 기업상의 주의의무와 과실개념의 확대에서만 사용자책임

16)김현태,전게서,31-32면;오병철교수는 “사용자책임을 모험책임(Risikogaftung)으로 구성하면 사용자의 피

용자에 대한 선임ㆍ감독으로부터,나아가 선임ㆍ감독의 현실적 수행에 미치지 못하고 선임ㆍ감독이 이루

어질 수 있는 사실 자체로부터 피용자의 사용으로부터 발생될 위험(Risiko)의 임수가 이루어진 것으로 보

아야 할 것이며 따라서 사용자의 선임ㆍ감독에 관한 과실은 사용자책임의 귀속요소가 되지 못하므로 동조

의 사용자책임은 이를 무과실책임으로 이해하여야 한다”고 설명하고 있다.(전게논문,107면)

17)성위석,“사용자책임의 본질과 구상권의 제한”,「법학논고」제11집,경북대학교 법학연구소,1995,258면.

18)곽윤직,전게서,416면;김상용,「채권각론」,화산미디어,2011.163면;이은영,「채권각론」,박영사,2004,

849면;황적인,「현대민법론Ⅳ」,박영사,1987,398면.

19)곽윤직,전게서,416면;106면;황적인,전게서,524면;김현태,전게논문,132면.

20)곽윤직,전게서,416면;이은영,「채권각론」,박영사,2004,850면.

21)황적인,전게서,398면.

22)민법은 사적 생활관계에 있어서 각인의 평등을 전제하고 소유권존중의 원칙,사적 자치의 원칙,과실책임

주의 등을 인정함으로써 사적 생활의 자유와 교환적 정의를 실현함을 근본이념으로 삼는다(이태재,「민법

총칙」,법문사,1978,7면).
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의 인정근거를 해명할 수 있다고 보는바 그 개념의 확대는 사법이념의 응용과

발전을 의미하는 것으로 이해되어야 한다고 한다.23)

4)자기책임설

이 학설은 사용자의 배상책임을 피용자를 선임․감독함에 주의의무를 다하지

못한 사용자 자신이 부담하여야 할 고유의 책임이라고 본다.24)이 학설에 의하면

피용자의 귀책사유 유무는 사용자책임의 요건이 아니며,피용자의 과실의 존재

및 책임능력의 유무는 사용자책임의 성립에 영향을 미치지 않게 된다.사용자책

임을 자기책임으로 구성할 때 사용자의 면책증명을 엄격히 할 수 있으며 구상권

행사를 제한하는 이론구성이 가능해질 뿐 아니라 법조문과의 적합성도 유지될

수 있다고 한다.25)또한 체계적 관점에서 보더라도 사용자책임은 불법행위의 일

종이므로 자기책임으로 구성해야 불법행위의 전체적 체계의 통일성을 유지하게

되어 바람직하다고 한다.즉,민법 제756조 제1항 단서는 사용자의 피용자에 대

한 선임․감독상의 과실을 사용자책임의 성립요건으로서 소극적으로 규정하고

있는 것이므로 사용자책임은 자기의 과실에 기한 책임으로 파악해야 한다는 것

이다.26)

이 학설에 대하여는 다음과 같은 비판이 있다.첫째,민법 제756조는 사용자의

선임․감독상의 과실을 사용자책임의 적극적 요건으로 제시하고 있지 않다.둘

째,민법 제756조 제1항 단서는 사용자가 피용자의 선임․감독에 관하여 상당한

주의를 한 때 또는 상당한 주의를 하여도 손해가 있다는 것을 증명하면 면책이

되지만,면책증명이 쉽지 않으므로 사실상 무과실책임을 지게 된다.셋째,법인식

의 측면에서 볼 때 이 학설은 입법자의 의사를 지나치게 과장하여 개인주의적인

로마법적 과실책임이론을 고수하려는 오인에서 나온 것이다.27)

23)이태재,전게,「채권각론」,487면.

24)김형배,“사용자책임과 구상권의 제한”,민사법학 제7호,한국민사법학회,1988,213면;이주흥,“독일법상

사용자책임에 있어서의 면책가능성”,대한변호사협회지 제120호,1986.8,59면;김증한․김학동,「채권각

론」,박영사,2006,819면.

25)김기동,“타인을 사용하는 자의 책임”,영남대논문집 제14집,영남대학교,1981,216면;한삼인․정두진,

“사용자책임의 본질과 그 면책의 법적 의미”,법학연구 제22권 제1호,충남대학교 법학연구소,2011,192면.

26)우리 민법 제756조의 모범이 된 독일민법 제831조 1항의 해석에 관하여 독일의 통설과 판례는 과실책임

주의에 입각한 자기책임으로 보고 있으며,따라서 같은 규정인 민법 제756조를 자기책임으로 구성하여도

부당하지 않다는 견해도 있다(김대규,전게논문,591면).

27)김현태,「불법행위론」,일조각,1980,10면.
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5)대위책임설

이 학설은 사용자책임을 사용자 자신이 부당한 행위를 하지 않았지만 피용자

의 불법행위책임을 대신해서 부담하는 배상책임이라고 본다.28)피해자의 손해배

상청구권을 보장하기 위하여 사용자가 배상자력이 부족한 피용자의 불법행위책

임을 대신하여 책임을 부담한다는 견해이다.29)이 견해는 민법 제 756조 제3항의

구상권 규정이 사용자책임을 대위책임으로 보는 근거가 된다고 한다.30)이 견해

에 의하면,제756조 사용자책임은 피용자의 불법행위가 성립될 것을 전제로 하므

로31)피용자가 피해자에 대하여 손해를 배상한 경우에는 사용자에 대한 구상권

이 인정되지 않는다고 한다.32)

이 학설에 대하여는 다음과 같은 비판이 있다.첫째,피용자의 고의․과실에

기한 불법행위를 전제로 하는 이 학설은 피용자에게 책임능력이 없거나 고의․

과실이 부정되어 피용자의 불법행위책임이 인정되지 않는 경우에는 사용자도 책

임을 지지 않게 되어 결과적으로 사용자책임이 인정되는 범위가 오히려 좁게 되

므로 피해자의 구제에 불리하다.33)둘째,제756조 제3항의 구상권 규정이 있기

때문에 사용자책임을 대위책임으로 보아야 한다는 것은 논리가 전도된 것이라고

비판된다.제756조 제1항 역시 피용자의 불법행위의 성립을 요건으로 하지 않으

며 제3항의 규정은 구상권을 가진다는 의미일 뿐이고,구상권 규정의 존부에 따

라 사용자책임의 성질이 결정되는 것은 아니라는 것이다.34)

(2)판례

우리 판례는 일찍부터 사용자책임의 성립에 있어서 대위책임설이 근거로 제시

28)Prosser&Keeton,Thelawoftorts,Minnesota,1984,p.499참조.

29)김상용,전게서,172면;지원림,“민법 제756조의 개정방향”,민사법학,제43권 제2호,한국민사법학회,

2008,317-318면.

30)김상용,상게서,733면;곽윤직,전게서,419면.

31)김상용,상게서,733면.

32)지원림,전게 “민법 제756조의 개정방향”,317면.

33)김천수,“사용자책임의 입법론적 쟁점”,「법학논집」 제14권 제4호,이화여자대학교 법학연구소,2010,56

면 참조.

34)강봉석,전게논문,134면;김형배,전게논문,220-221면.
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하는 피용자의 고의․과실을 그 요건으로 적시하고 있다.35)그러면서 “의사는 고

도의 전문지식을 요하는 직업이므로 의사의 진료에 관하여 담당의사의 판단이

상당한 중요성을 가지는 결과 개개의 진료내용이 상당한 독립성을 가지는 것도

부인할 수 없으나 진료치료의 실지면에 있어서 사용자가 피용자인 의사에 대하

여 일반적 감독을 못할 바도 아니라 할 것이다”36)라고 하여 사용자의 면책사유

를 엄격하게 해석함으로써 사용자의 책임범위를 넓게 인정해왔다.또한 “손해의

공평한 분산이라는 견지에서 신의칙상 상당하다고 인정되는 한도 내에서만 피용

자에 대하여 그 구상권을 행사할 수 있다”고 하여 신의칙에 의하여 사용자의 구

상권을 제한 내지 배제하는 태도를 취하고 있다.나아가 사용자와 피해자의 관계

에서는 사용자는 손해 전부의 배상의무를 부담하지만,사용자와 피용자와의 관계

에서는 “사용자의 손해배상책임은 피용자의 배상책임에 대한 대체적 책임이어서

사용자도 제3자와 부진정연대관계에 있다고 보아야 할 것이므로”37)라고 하거나,

“그 변제금 중 사용자의 과실비율에 상응하는 부분만 채무소멸의 효과가 있

다”38)고 하고 있다.이처럼 손해배상책임에 대한 사용자와 피용자간의 관계를 부

진정연대관계로 보거나 자기의 관여도에 따른 비율만큼의 고유책임을 인정하고

있는 것 같은 표현을 하기도 한다.39)그러나 대법원은 “민법 제756조에 의한 사

용자의 손해배상 책임은 피용자의 배상책임에 대한 대체적 책임이라 할 것이다”

라고 판시하여40)대위책임설을 견지하고 있다.또한 감독해태에 대한 무과실 주

장을 거의 받아들이지 않아 사실상 무과실책임으로 판단하고 있다.

(3)검토

다수설은 사용자책임이 순수한 과실책임도 순수한 무과실책임도 아닌 양자의

35)“대리감독자에게 고의 또는 과실이 인정됨으로써 별도로 불법행위의 일반 요건을 충족한 때에만 위 대리

감독자의 사용자 또는 사용자에 갈음한 감독자는 민법 제756조의 사용자책임을 지게 된다”(대판 1981.8.

11.81다298).

36)대판 1994.12.13,94다 17246;대판 1996.4.9,95다52611;대판 2001.1.19,2000다33607.

37)대판(전합)1992.6.23,91다33070;대판 2006.2.9,2005다28426.

38)대판 1995.7.14,94다19600;대판 2000.3.26,2003다34045;대판 2012.6.28,2010다73765.

39)김형배,“사용자책임과 판례 :비교법적 시각에서”,고려법학 제48호,2007,3면;이은영,전게서,851면 에

서는 판례의 태도를 고유책임설로 설명하고 있다.

40)대판 2006.10.26,2004다63019.
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중간에 위치한다고 해서 중간책임이라고 명명하고 있으나,사용자의 면책주장이

거의 받아들여지지 않고 있기 때문에 사실상 그 운영의 측면에서는 무과실책임

에 가깝다고 한다.실제로 민법영역 이외에 광업법ㆍ원자력손해배상법ㆍ환경정책

기본법 등에서 광해(鑛害)ㆍ원자력손해ㆍ오염물질에 의한 피해 등에 대한 손해에

관하여 무과실책임을 인정하고,41)자동차손해배상보장법이 무과실책임에 가까운

책임을 인정하고 있다.42)하지만 이와 같이 무과실책임으로 인정하거나 무과실책

임에 가깝게 운영되고 있는 경우는 대부분 기업과 같은 복잡하고 증명이 곤란한

영역이다.따라서 사용자책임의 법리적 근거를 무과실 책임에 가깝게 해석하는

견해 역시 사용관계를 기업중심으로 본 것이라 할 수 있다.

민법은 피해자를 두텁게 보호하기 위해서 사용자에게 피용자의 가해행위에 대

한 책임을 지우고 있다.그런데 사용자는 피용자의 가해행위로 인한 손해를 언제

나 배상해야 하는 것이 아니라,피용자의 선임 및 사무감독에 관하여 상당한 주

의를 하였거나 또는 상당한 주의를 하여도 손해가 있었을 것이라는 사실을 증명

하면 배상책임을 면할 수 있다.따라서 사용자책임은 순수한 의미의 과실책임도

아니고,그렇다고 해서 순수한 의미의 무과실책임도 아닌 중간 책임이라고 할 수

있다.이를 규범적으로 보다 정확하게 표현하면 면책요건부 무과실책임이라고 할

수 있다.43)

한편,사용자가 부담하는 책임의 근거에 대해 다수설과 종래의 판례가 대위책

임설로 설명하고 있는 것은 우리 민법 제756조가 일본민법 제715조와 유사하고

일본의 학설이 일본민법 제715조의 사용자책임을 대위책임으로 설명하는 것과

관련이 있다.제3항에 구상권을 규정하고 있는 일본민법과 우리민법은 실제로 사

용자의 책임유무에 관계없이 피용자의 관리감독자로서 자신이 관리범위 내에 있

는 피용자로 인해 발생한 피해의 선결적 구제와 사후적으로 손해발생의 원인을

제공한 피용자에 대하여 구상하는 구조를 갖추고 있으므로,피용자가 피해자에

대하여 부담하여야 할 책임을 사용자가 대신하여 부담하는 것으로 보기에 충분

한 근거를 가지고 있다.이와 같은 법조문의 구조는 사용자책임의 법적성질을 대

41)예컨대,환경정책기본법 제44조 제1항.

42)성위석,전게논문,260면.

43)권오승,“사용자책임”,「민사법학」제5호,한국민사법학회,1997.4,193면.
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위책임으로 이해할 수 있는 상당한 근거를 제공한다고 할 수 있다.

기업책임이 강조되고 있는 현대사회에 있어서,사용관계의 구조적인 변화나 사

용자책임에 관한 이론적인 동향에 비추어 보면 자기책임설로 이론을 구성하는

것이 바람직할 수 있지만,우리 민법상의 책임법의 구조나 민법 제756조 제3항의

취지로 보아 자기책임설은 현재의 우리 민법규정 하에서는 무리한 측면이 있기

때문에,현행법의 해석론으로서는 대위책임설을 취하는 것이 타당하다고 생각된

다.다만 피해자를 보다 두텁게 보호하기 위해서는 입법론으로서는 자기책임설을

취하는 것이 바람직하다고 생각한다.

2.제도적 근거

사용자책임의 제도적 근거에 대한 학설에는 보상책임설,위험책임설,기업책

임설,정책적고려설 등이 있다.여기에서는 각 학설의 근거와 그에 대한 비판을

중심으로 살펴보고자 한다.

(1)학설

1)보상책임설

보상책임설은 피용자를 통하여 자신의 활동범위를 확장하고 이를 통하여 자신

의 이익을 확대하는 사용자가 피용자의 사무집행으로 인하여 타인에게 입힌 손

해를 부담하는 것이 공평의 관념에 부합한다고 하는 보상책임의 원리를 근거로

들고 있다.44)그리고 현실적으로 이익을 얻고 있지 않는 경우이더라도 타인을 사

용함으로써 자기의 활동범위를 확대하게 되므로 그에 따라 책임의 범위가 확대

되는 것이 정당하다고 한다.이러한 보상책임설은 소위 이익이론을 핵심으로 하

고 있다.다만 이익은 현실적 이익뿐만 아니라 활동범위의 확대도 이익으로 보고

있다고 할 수 있다.이와 같이 활동범위의 확장이란 ‘지배 내지 영향 또는 세력

범위’의 확장 또는 사용자의 ‘연장된 손’을 의미한다.45)어떤 행위로부터 이익을

44)강봉석,전게논문,125면;곽윤직,전게서,416면;김상용,“사용자책임에 관한 학설 및 판례연구”,「민사판

례평석」,법원사,1995,725면;김형배,「민법학연구」,박영사,2009,1599면.
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얻는 사람은 동일한 행위로부터 생기는 손실도 부담하여야 한다는 사고는 아마

도 정의와 형평의 관념에 합치하는 것으로 볼 수 있다.이는 민법 제756조의 기

본사상이기도 하다.그렇지만 제756조의 규정내용이 보상책임의 사고에 철저하지

못하다는 비판을 받을 수 있으나 보상의 사고 자체를 사용자가 책임을 지는 귀

책사유로 하기에는 몇 가지 의문이 제기된다.46)

첫째,원칙적으로 신뢰관계를 전제로 하지 않는 불법행위에서는 급부교환계약

(Austauschvertrag)과 같은 이익,즉 위험책임의 개념이 명확하게 대립된다고 볼

수 없다.예컨대 급부교환계약이 성립하면 채무자는 급부를 이행할 의무를 진다.

이 때 보조자를 개입시켜 계약에 기한 급부를 이행케 하였다면 채무자는 반대급

부(Gegenleistung)를 얻는 것 외에도 자기의 급부의무를 이행하지 않아도 된다는

이익을 얻는다.제3자를 통하여 이러한 이익을 얻기 때문에 역으로 제3자가 급부

를 제대로 이행하지 못했을 때는 그에 대한 위험도 부담하는 것이다.그러나 사

용자책임이 문제되는 것은 급부이행이 이루어지는 채무관계를 전제로 하고 있지

않다.따라서 제3자의 개념으로 인하여 어떤 사실상의 이익을 얻더라도 그 이익

은 반대급부를 얻고 급부의무를 면하는 것과 같은 이익은 아니다.만약 급부관계

에서 나타나는 이익을 불법행위에서 나타나는 이익과 대비시켜 본다면,제3자의

개입에 의한 이익은 개입된 제3자가 다른 사람에게 손해를 발생시키지 않음으로

써 개입시킨 사람의 현상이익이 유지되고 있다는 것을 제외하고는 어떤 이익도

가져다주지 않는다.따라서 본래 이익과 부담을 동일시하는 사고는 기존의 채무

관계를 전제로 한 급부라고 하는 측면에서 생각할 수 있는 것이다.

둘째,보상책임의 이론에 의하면,기차의 승객은 기관사의 과실로 제3자에게

발생시킨 손해에 대해서도 책임을 질 수 있다는 결과가 나올 수도 있다.그러나

타인의 활동에서 이익을 얻는 자가 누구나 그 과정에서 생긴 손해에 대하여 책

임을 져야 된다는 것은 아니다.현대사회가 분업에 기한 사회이고 사람들은 타인

의 노동에서 이익을 얻고 있는데 단지 그것만을 이유로 타인의 불법행위에 대하

여 책임을 부과시킬 수도 없다.

이와 같은 이유에서 보면 보상책임설이 우리나라의 다수설이나,47)사용자책임

45)Kötz/Wagner,Deliktsrecht,11Aufl.,Luchterhand,2006,S.390.

46)김학환,“사용자책임에 관한 연구”,고려대학교 대학원 박사학위논문,1992,36면.
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은 현실적으로 이익을 얻지 못하는 사용자에 대해서도 적용되기 때문에 보상책

임설만으로는 모든 사용자에게 배상책임을 설명할 수 없는 단점이 있다.48)

2)위험책임설

사용자는 피용자를 사용함으로써 타인에 대한 가해의 위험을 창출한 것이므로

그 위험이 현실화한 때에는 그 결과에 대한 책임을 져야 하므로 사용자책임은

바로 이러한 위험책임이 그 근거라고 한다.49)가령 자동차사고에 있어서 피용자

의 사적이용을 위한 운전 중 사고에 대해서도 사용자책임을 인정하는 것은 사용

자책임의 근거를 위험책임라고 보지 않으면 설명될 수 없다. 위험책임

(Gefährdunghaftung)은 독자적인 손해귀책원리로서 확립되어 가고 있기 때문에

보상책임의 원리보다는 명확한 책임근거라고 말할 수 있다.50)그러나 위험책임설

에 대하여는 기업이라면 몰라도 가사상 피용자의 행위에 대하여 사용자가 배상

책임을 지는 경우에는,사용자가 지는 책임을 위험이라고 하는 관념을 써서 설명

하는 것은 곤란하다고 비판하는 견해가 있다.51)그러나 피용자를 사용한 것 자체

를 위험의 창출 또 위험원이라고 볼 수 있겠느냐 하는 점이다.예컨대 기업소유

자 자신이 업무를 수행하지 않고 피용자가 그를 대신하여 사무집행을 한다고 하

더라도 그로 인하여 사무가 더 위험하게 되거나 가해의 위험이 더 증가하는 것

은 아니기 때문이다.물론 사용자가 피용자를 많이 사용할수록 피용자들이 타인

에게 손해를 가할 수 있는 기회가 많은 것은 사실이지만,피용자에게 사무집행을

맡기는 것 자체 또는 그러한 피용자 전체를 특별한 위험원이라고 보기는 어렵

다.52)

그리고 일부 사용관계로 한정하여 사용자책임의 근거를 위험책임이라고 보더

라도 위험책임에는 책임최고한도액(Haftungshöchstbeiräge)이 정해져 있고 위자

료에 대한 청구가 결여되어 있으므로 이때에는 사용자의 과실책임을 묻게 된다.

그리고 피용자의 사적 목적을 위한 운전 중의 사고에 대하여 사용자책임을 인정

47)김형배,전게서,1599면;곽윤직,전게서,416면.

48)김상용,전게서,725면.

49)지원림,「민법강의(제12판)」,홍문사,2014,139면.

50)서광민,“불법행위의 책임귀속구조에 관한 연구”,고려대학교 대학원 박사학위논문,1987,110-12면.

51)森島召夫,「不法行爲法講義」,有斐閣,1987,279面;김상용,전게서,725면.

52)김학환,전게논문,1992,39면.
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하는 것은 위험책임에 의하지 않으면 그 근거를 설명할 수 없다고 보는 것은 의

문이다.피용자의 사적 목적을 위한 운전 중의 사고라고 하더라도 사무집행 관련

성이 인정된다면 과실책임이 사용자책임의 근거로 될 수도 있으며,위험책임만이

유일한 근거로 보지 않으면 설명할 수 없는 것은 아니다.이 경우에 오히려 제

756조를 차용하여 사실상 자동차의 운행이라고 하는 위험원의 운영에 관하여 일

반적인 위험책임을 인정하고 있는 것으로 볼 수 있다.53)

3)기업책임설

현대기업조직에 있어서는 물적인 기계ㆍ기구와 인적인 피용자는 분리,독립되

어 있는 것이 아니고 양자는 서로 밀접하게 결합하여 일체를 이루고 있는 것으

로 볼 수 있다.따라서 기업에서 피용자의 행위에 기인하는 손해는 피용자 각 개

인의 책임이라기보다는 오히려 다수인을 지나치게 기계적으로 사용하는 기업시

설의 이른바 인적 하자이니 만큼 물적 하자인 경우와 마찬가지로 사업경영자가

배상책임을 지는 것은 당연하다.54)이런 관점에서 사용자책임의 근거도 피용자라

는 인적 조직체로서 기업을 경영하는 것 자체에서 구하여야 할 것이라고 한다.

그러나 기업책임을 사용자책임의 근거로 하는 것은 기업 자체는 무과실책임의

근거가 될 수 없으므로 사용자책임의 근거도 될 수 없다고 비판한다.또한 기업

이 가중된 책임을 지는 근거는 결국 기업이 가지는 위험성 내지 취득하는 이익,

바꾸어 말하면,위험책임 내지 보상책임으로 되돌아갈 수밖에 없을 것이라고 한

다.아마도 기업책임설은 기업이 사용자책임의 주체가 되어야 한다는 문제와 사

용자책임의 근거가 무엇이냐 하는 문제를 구별하고 있지 않는 것 같다.또 기업

자체를 책임의 근거로 한다고 하더라도 이는 어디까지를 기업으로 볼 것이냐는

불명확한 한계는 제외하고라도 피용자의 인간성을 도외시하고 있어 사용자책임

의 근거로 삼을 수 없을 것이다.55)

4)정책적고려설

53)김학환,전게논문,39면.

54)김상용,전게서,725면.

55)김상용,상게서,725면.
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이 설은 미국의 William L.Prosser교수가 제창한 이래 최근에 유력한 학설

로,사용자책임의 근거를 ‘사회에 생긴 손실의 분배’라는 정책적 고려에 두고 있

는 견해이다.56)사용자는 자신의 사업을 타인에게 위임하여 완성케 함으로써 그

사업 자체의 수행에 따른 여러 가지 위험이 발생하는 가능성을 내포하고 있다.

따라서 사용자는 그러한 위험을 그 사업의 일부로 계산하여야 한다.한편 사용자

는 보험제도의 이용이나 노임조정,상품가격의 조정 등을 통하여 피용자가 저지

른 불법행위에 대한 손해배상책임을 지더라도 그 자신은 큰 부담 없이 손해를

사회에 분산시킬 수 있는 입장에 있다.따라서 사용자에게 갖는 이러한 손실분배

(distributionofloss)의 가능성이야말로 바로 사용자에게 책임을 과하는 근거가

된다고 한다.57)대부분의 경우에 피용자의 불법행위에 대하여 손해배상을 하여야

하는 사용자는 사실 이것을 그들 자신이 지불해야 하는 것은 아니다.책임의 비

용은 사회의 각 부문으로 분배되고 또 여러 세대로 분배되는 것이 보통이다.보

험의 실시로 이 같은 경향은 한층 두드러지지만 보험에 들지 않는 경우라도 어

느 정도의 손실분배는 이루어질 수 있다.그러나 손실분배가 사용자책임의 근거

라면 피용자가 가한 손해에 대한 배상을 반드시 사무집행에 있어서 가한 것으로

한정할 이유는 없을 것이다.또한 손실분배도 대부분 기업을 대상으로 생각되고

있는 것이므로 기업책임을 근거로 하는 것과 마찬가지의 비판이 가해질 수 있다.

그러나 피해자에게 손실을 쉽게 배상할 수 있다는 현실적인 고려와 함께 손실

의 사회적 분배라는 정책적 고려도 함께 중시하여야 한다.58)

(2) 판례

대법원은 “민법이 불법행위로 인한 손해배상으로서 특히 사용자의 책임을 규

정한 것은 많은 사람을 고용하여 스스로의 활동 영역을 확장하고 그에 상응하는

많은 이익을 추구하는 사람은 많은 사람을 하나의 조직으로 형성하고 피용자로

하여금 그 조직 내에서 자기의 담당하는 직무를 그 조직의 내부적 규율에 따라

56)William L.Prosser,HandbookoftheLawofTorts,NewYork;St.Paul.WestPublishingco,1971.p.

460;김상용,전게서,726면.

57)김상용,상게서,726면.

58)김상용,상게서,726면.
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집행하게 하는 것이나,그 많은 피용자의 행위가 타인에게 손해를 가하게 하는

경우도 상대적으로 많아질 것이므로 이러한 손해를 이익귀속자인 사용자로 하여

금 부담케 하는 것이 공평의 이상에 합치된다는 보상책임의 원리에 입각한 것이

므로 사용자의 책임과 그 면책 및 그 책임의 한도 등을 가리려면 이와 같은 원

리에 따라 구체적 사안마다 그 구성요건을 따져 가려야 할 것이다”.59)라고 하여

사용자 책임의 제도적 근거를 보상책임의 원리에서 찾고 있다.

(3)검토

사용자책임은 외형적으로 타인의 발생시킨 손해에 대해 사용자가 배상 책임을

부담하고 있다.따라서 이러한 구조는 민법의 기본원칙인 과실책임의 원칙에 부

합하지 않는 것처럼 보인다.그렇기 때문에 이를 정당화하기 위한 보다 설득력

있는 근거가 필요하다 할 것이다.

이에 대한 설명들이 앞에서 소개한 보상책임설,위험책임설,기업책임설,사회

정책적고려설 등이다.사용자책임의 제도적 근거로서 제시되는 이러한 견해들은

각기 타당성을 바탕으로 하고 있으나,이론적 사각지대 또한 내포하고 있다.하지

만 사용자 책임제도는 피용자로 인하여 기왕에 발생한 손해에 대하여,타인을 사

용하여 업무영역을 확대하고 이익을 창출하는 사용자로 하여금 그 손해를 부담

하도록 하는 것이 공평타당하다고 하는 사회구성원의 공감대속에 형성 유지되고

있는 제도이며,본 제도를 세부적인 측면에서까지 모두 포섭하여 일회적으로 뒷

받침할 수 있는 설명은 실제로 불가능에 가깝다.앞의 이론들은 사용자책임제도

가 가지고 있는 제도적 취지를 바탕으로 한 주요한 특징을 토대로 설명한 것이

라 할 수 있으므로,하나의 이론이 제도의 모두를 포섭하지 못하는 것은 어찌 보

면 당연한 결과라 할 수 있을 것이다.따라서 사용자책임제도는 앞서 소개한 이

론을 총채적으로 파악하여 이해하여야 할 것이다.그럼에도 사용자책임 제도를

가장 근본적인 시각에서 이해하고 있는 설명은 보상책임설이라고 생각된다.다시

말해 사용자의 책임부담은 발생한 손해에 대한 적절한 배분이라고 하는 딜레마

에 대한 해결책이었으며,이익과 책임의 동일인에 대한 귀속으로,사용자와 피용

59)대판 1985.8.13,84다카979.
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자 그리고 피해자의 관계를 모두 포섭할 수 있는 보상책임설이 사용자책임제도

에 대한 폭넓은 근거로서의 역할을 할 수 있을 것이다.우리민법의 입법자도 민

법안의 심의과정에서 “본조는 타인을 사용하여 자기의 활동범위를 확장하는 자

는 그 확장된 범위에 있어서 보상책임(이익이 歸하는 곳에 손실이 歸한다는 이

념)을 입법한 것으로……”60)라고 하여 사용자책임의 입법근거를 보상책임설에 두

고 있는 것도 이러한 사고에 바탕을 둔 것으로 생각된다.

3.사용자책임과 다른 책임과의 관계

(1)민법 제35조에 의한 법인의 책임과의 관계

법인의 본질에 관한 통설인 실재설에 의하면,법인의 대표기관이 그 직무에 관

하여 타인에게 손해를 가한 때에 법인은 민법 제35조에 의하여 그 자신의 불법

행위책임 즉 법인책임을 지며,법인의 피용자가 그 사무집행에 관하여 불법행위

를 한 경우에 법인은 사용자로서 민법 제756조의 사용자책임을 지게 된다.61)제

35조의 법인책임은 면책사유가 인정되지 않지만 제756조의 사용자책임은 면책사

유가 인정된다.법인의 이사는 법인의 대리감독자가 아니다.62)그러나 이사가 피

용자를 선임․감독하는 경우에는 그 한도에서 대리감독자로서 책임을 진다.63)

(2)국가배상책임과의 관계

공무원 또는 공무를 위탁받은 사인이 직무수행에 관하여 불법행위를 한 경우

60)민법안심의록(상권),민의원 법제사법위원회 민법안심의소위원회,1957,445면에 소개된 심의과정을 살펴

보면 “본조는 타인을 사용하여 자기의 활동범위를 확장한자는 그 확장된 범위에 있어서 보상책임(이익이

귀하는 곳에 손실이 귀 한다는 이념)을 입법한 것으로서 본조의 ‘사무집행으로 인하여’라는 문구는 본래의

사무집행 자체에 국한하는 것으로 해석하기 쉬워서 너무 협소하여 상기 보상책임이 정신에 배반됨으로

‘사무집행에 관하여’로 수정함이 타당하다”고 하는 설명에 비추어 본조의 입법이 보상책임설에 근거하고

있음을 엿볼 수 있다.

61)이 때 법인의 대표기관에는 대표이사,이사,청산인,특별대리인이 모두 포함되지만,민법 제62조에 의하

여 선임된 대리인이나 지배인,사원총회,감사 등의 기관은 이에 포함되지 않는다(이주홍,「민법주해(1

8)」,박영사,2005,498면.

62)대판 2005.2.25,2003다36133;대판ﾠ1998.5.15,ﾠ97다58538.

63)김상용,전게서,738면.
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에는 국가가 피해자에 대하여 손해배상책임을 진다.그러므로 공무원 등이 직무

상 불법행위로 인하여 국가가 배상책임을 지는 경우에는 국가배상법 제2조가 적

용되고 민법 제756조는 배제된다고 할 것이다.그러나 공무원의 직무상 불법행위

로 인한 국가의 손해배상책임에 관하여 언제나 국가배상법 제2조가 적용되는 것

은 아니고 공무원의 직무행위가 공권력의 행사일 때에는 국가배상법 제2조가 적

용되고,공무원의 직무행위가 사경제적 행위일 때에는 국가배상법 제2조가 적용

되지 아니하고 민법 제756조가 적용된다.대법원은,“국가 또는 공공단체라 할지

라도 공권력의 행사가 아니고 순전히 대등한 지위에 있어서의 사경제의 주체로

활동하였을 경우에는 그 손해 배상의 책임에 국가배상법의 규정이 적용될 수 없

다”고 한다.64)

그러나 국가의 사경제적 작용으로 인한 국가책임은 국가배상법에 의해서가 아

니라 민법 제756조에 의한다고 한 판례에 대하여 비판하는 견해가 있다.이는 공

무원이 행하는 직무는 공법적 행위를 우선 생각할 수 있으나 사법적 행위도 포

함된다고 보아야 한다.그러므로 국가의 비권력적 작용 중에서도 사인과 대등한

처지에서 행하는 경제행위도 공무원의 직무행위에 포함시켜야 한다고 한다.왜냐

하면 실정법에는 사법적 행위를 공무원의 직무행위에서 제외해야 할 아무런 근

거도 없으며,만약 판례와 같이 해석하여 공무원의 사법적 행위에 대하여 민법의

적용을 받게 된다면 국가는 주의의무를 해태하지 않았다는 것을 증명하여 면책

될 수 있는 길을 열어준다는 비난을 면치 못하기 때문이라는 것이다.65)

(3)자동차손해배상보장법과의 관계

교통사고로 인하여 발생한 손해배상에 대하여는,자동자손해배상보장법의 적용

을 받는다 하더라도 피해자가 민법상 사용자에 대한 손해배상청구권을 주장할

수도 있다.66)원칙적으로는,자동차의 운행으로 인한 사람의 생명․신체에 대한

가해로 인하여 발생한 손해배상에 관하여는 자동자손해배상보장법 제3조가 민법

64)대판 1997.7.22,95다6991;대판 1970.11.24,70다1148;대판ﾠ1969.4.22,ﾠ68다2225.

65)박윤흔,「최신행정법강의(상)」,국민서관,1986,438면.

66)대판 1970.8.31,70다714.
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제756조의 특칙이므로 자동차손해배상보장법 제3조가 적용될 경우에는 민법 제

756조는 동 법조에 흡수되어 적용할 필요가 없게 된다.그러나 자동자손해배상보

장법 제4조의 규정에 의하면,손해배상책임에 관하여는 동법 제3조 외에 민법 제

756조의 규정을 적용하도록 규정하고 있기 때문에,67)사용자책임을 물을 수 있는

것이다.

말하자면,자동자손해배상보장법 제3조는 인적 손해에 관한 한 민법 제756조에

대한 특칙이다.그러므로 피해자는 자동자손해배상보장법 제3조에 의해서 인적

손해배상을 먼저 청구하는 것이 보통일 것이지만,피해자는 이와 관계없이 다시

민법 제756조에 따라서 인적․물적 손해 전부에 관해서 사용자배상책임을 주장

할 수도 있다.68)

(4)이행보조자의 불법행위책임과의 관계

이행보조자의 고의․과실에 의하여 채무를 불이행한 것이 동조의 불법행위를

구성하는 경우에,사용자는 자신의 고의․과실뿐만 아니라 이행보조자의 고의․

과실에 대하여도 책임을 진다(제391조).이러한 민법 제391조의 책임과 사용자책

임의 경합에 관하여,청구권경합설에 의하면 채무자의 계약책임(제391조)과 사용

자책임(제756조)이 경합한다.그러나 법조경합설에 의하면 채무자의 계약책임만

이 인정된다.69)

제2절 사용자책임의 성립요건

민법 제756조은 사용자책임의 성립요건에 관하여,① 타인을 사용하여 어느 사

무에 종사하게 하였을 것(사용관계),② 피용자가 사무집행에 관하여 제3자에게

손해를 주었을 것(사무집행 관련성),③ 피용자의 가해행위가 불법행위의 요건을

갖출 것,④ 피용자의 사무집행행위로 제3자에게 손해가 발생하였을 것,⑤ 사용

67)대판 1976.9.13,74다2029.

68)곽윤직,전게,「채권각론」,709면;송덕수,「신민법강의」,박영사,2014,1674면.

69)김상용,전게서,738면.
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자가 면책사유 있음을 증명하지 못하였을 것 등을 성립요건으로 규정하고 있다.

이하에서는 이러한 성립요건에 관하여 사용관계,사무집행의 관련성,피용자의

제3자에 대한 가해행위,사용자의 면책사유 순으로 차례로 검토하고자 한다.

1.사용관계

(1)의의

사용자책임이 성립하기 위해서는 우선 타인을 사용하여 어느 사무70)에 종사하

게 하는 관계,즉 사용관계가 존재하여야 한다.그러므로 ‘사용관계’라는 요건은

사용자책임의 제1차적 귀책요건이며 사용자책임의 근거를 결정지우는 가장 중요

한 요인인 것이다.따라서 피해자구제를 위하여 민법 제756조의 기능의 중요성을

감안할 때 해석상 ‘사용관계’의 확대적용 여부가 중요한 작용을 하게 된다.사용

관계는 연역적으로 신분적 종속관계에서 출발하여 오늘날 경제적 지배종속관계

로 변질되어 그 개념이 추상적이라 할 수 있다.71)이러한 여러 모양의 사용자는

그가 경영하는 사업의 구조나 성질 및 규모나 자력의 정도에 따라 유형화할 수

있다는 점에서 ‘사용관계’라는 개념을 일률적으로 하나의 해석기준에 의해 정립

할 수 없는 것이고 구체적 사정에 따라서 정할 수밖에 없다고 할 수 있다.72)

학설은,일반적으로 타인을 ‘사용한다’는 것은 어떤 사무를 사실상 행하게 하는

것으로 그 사무를 위해 타인을 사용하는 자가 사용자이고,그의 지휘․감독을 받

아서 어떤 사무에 종사하는 자를 피용자라 한다.따라서 사용관계는 사용자와 피

용자 사이에 실질적 선임․지휘․감독의 관계가 있어야 한다.73)민법 제756조는

사용자가 피용자를 선임․감독상의 과실이 없는 것을 면책사유로 하고 있을 뿐

만 아니라 본조의 책임은 사용자가 피용자를 자기의 지배 범위 내에 두고 그 사

회적 활동의 범위를 확장하는 것을 근거로 하는 것이므로 그 사용관계는 타인의

70)여기에서 사무는 통속적으로 ‘일’이라는 것과 같은 의미이며,법률적․계속적인 것에 한하지 않고 사실

적․일시적 사무라도 무방하다(대판 1989.10.10.89다카2278;지원림,전게서,1732면).

71)伸田孝夫,「使用者責任」,一粒社,1998,124面.

72)서정화,“사용자배상책임의 법리에 관한 연구”,한양대학교 대학원 박사학위논문,1990,132면.

73)대판 2003.12.26,2003다49542;김상용,전게서,728면.
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노동을 사용하는 관계이어야 한다고 할 것이다.이러한 사용관계는 고용계약 등

어떠한 선임관계를 필수요건으로 하는 것이 아니며 위임관계나 조합관계 등을

불문하고 직접적 형식적 관계가 없더라도 구체적인 경우 실질적인 관계나 사용

자와 피용자의 관계와 다를 바 없는 것인 때에는 그 사이의 관계를 사용관계라

고 보고,74)보수의 유무,기간의 장단을 묻지 않는다.75)또한 사실적인 사용관계

가 있으면 되므로 그 관계가 반드시 법률적으로 유효해야 하는 것은 아니며 명

시적이든 묵시적이든 지휘․감독을 하여야 할 관계에 있으면 충분하다.76)

판례는,① 타인에게 위탁하여 계속적으로 사무를 처리케 한 경우와 민법 제

756조의 이른바 ‘피용자’의 의미에 대하여,타인에게 위탁하여 계속적으로 사무를

처리하여온 경우 객관적으로 보아 그 타인의 행위가 위탁자의 지휘․감독내에

속한다고 보이는 경우에는 그 타인은 민법 제756조의 규정한 피용자에 해당한다

고 해석함이 타당하다고 한다.77)② 민법 756조의 사용자의 뜻과 사용자인 여부

의 판단기준에 대하여는,민법 756조에 있어서의 사용자 관계라는 것은 실질적인

지휘감독관계를 의미하고,78)식당의 경영주로서 종업원들의 사용자인가의 여부를

따지려면 형식적인 식당의 영업허가 등 명의만에 의할 것이 아니라 어디까지나

실질적으로 이를 파악하여야 한다고 한다.79)③ 남편이 처의 대리인으로서 부동

산의 매수와 소유권이전등기 사무를 집행함에 있어서 남편이나 그의 사자가 불

법행위를 하여 매도인에게 손해를 입힌 경우에 처가 사용자책임을 지는가 여부

에 대하여,남편이 처의 대리인으로서 부동산을 매수하고 소유권이전등기사무를

집행함에 있어서 남편이나 남편의 사자가 불법행위를 하여 매도인에게 손해를

입혔다면 처와 남편 및 그의 사자 간에는 적어도 외관상 지휘 감독관계에 있는

것으로 보아 처에게 사용자로서의 책임을 지워야 한다고 한다.80)

또한,④ 사표수리 후 사실상 종전과 같이 근무한 자에 대한 관계에 있어서 민

74)대판 1998.4.28,선고 96다2550.

75)김봉수,“사용자 책임의 비교법적 경향”,「고려법학」 제54호,고려대학교 법학연구원,2009,206면.

76)김상용,전게서,728면.

77)대판 2003.2.14,2002다62678;대판 2003.4.25,2001다59842;대판 1996.10.11,96다30182;대판 1997.

8.26,96다33143;대판 1997.9.9,97다12907;대판 1998.2.10,97다49534;대판 1998.4.28,96다25500;

대판ﾠ1963.2.21,ﾠ62다780;ﾠ제1심 부산지법,제2심 대구고등 1962.10.18,선고 62나188.

78)대판ﾠ2010.10.28,ﾠ2010다48387;대판 1994.9.30,94다14148.

79)대판 1981.7.28,81다281;대판ﾠ1976.4.27,ﾠ75다137.

80)대판ﾠ1974.7.26,ﾠ73다1980.
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법 제756조 소정의 사용자관계의 존부에 대하여,피고조합의 이사회가 전무인 소

외 ‘갑’의 사직서를 수리하기로 결의를 함에 있어서 소외 ‘갑’이 저지른 부도어음

문제가 해결될 때까지 종전과 같이 근무하도록 결의하여 그가 전과 똑같이 피고

조합 이사장의 직인을 소지한 채 계속 조합의 업무를 처리하였고 피고 조합의

직원들도 소외 ‘갑’이 피고 조합의 전무인 것으로 알고 그의 지시에 따라 업무처

리를 한 사실이 인정되는 바,민법 제756조의 사용자와 피용자의 관계는 반드시

유효한 고용관계가 있는 경우에 한하는 것이 아니고 위와 같이 사실상 어떤 사

람이 다른 사람을 위하여 그 지휘 감독 아래 그 의사에 따라 사업을 집행하는

관계에 있을 때도 그 두 사람 사이에 사용자,피용자의 관계가 있는 것이라고81)

판시하고 있다.⑤ 동업관계라 하더라도 사무집행에 관하여 지휘․감독하는 관계

에 있다면 사용관계를 인정한다.즉,공동으로 처리해야 할 업무의 집행을 위하

여 위임받은 동업자 중 1인이 그 업무집행 과정에서 불법행위를 하여 타인에게

손해를 가한 경우 다른 동업자의 사용자책임을 인정하고 있다.82)이 사용관계는

반드시 법적으로 유효한 것이어야 할 필요는 없으며,사실상 지휘․감독을 하는

것으로 충분하다.83)또한 사용관계는 명시적인 것만이 아니라 묵시적인 경우에도

무방하고,84)보수의 지급유무나 기간의 장단 등도 묻지 않는다.85)

이상과 같이 판례는 사용관계를 실질적인 지휘․감독관계를 그 판단기준으로

삼았으며,형식상의 동업관계,단순노무도급,형식적인 영업명의자 등을 그 판단

기준으로 하지 않고 있고,피용자의 개념 역시 이를 기준으로 판단하여 통설과

같은 취지의 판단을 하고 있다고 할 수 있다.

(2)위임계약관계

위임계약은 당사자 일방이 상대방에 대하여 사무의 처리를 위탁하고 상대방이

승낙함으로써 성립하는 낙성․불요식 계약으로 수임인은 위임인에 대하여 독립

81)대판ﾠ2001.9.4,ﾠ2000다26128.

82)대판 2006.3.10,2005다65562.

83)대판 2003.12.26,2003다49542;대판 1996.10.11,96다30182.

84)대판 1995.6.29,95다13289;대판 1997.04.11,97다386.

85)대판 1960.12.8,4292민상977.
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된 지위를 가지고 자기의 재량에 의해 사무를 처리하고 활동하는 것이 원칙이다.

따라서 원칙적으로 위임인은 수임인이 제3자에게 가한 손해에 대하여 사용자로

서 책임을 부담하지 않는다.86)그러나 위임인과 수임인 사이에 지휘․감독의 관

계가 있는 경우에는 위임인과 수임인과의 사이에 실질적인 사용관계를 인정할

수 있을 것이므로 위임인은 수임인이 제3자에게 가한 손해액 대하여 민법 제756

조의 사용자책임을 부담해야 한다는 것이 통설적 견해이다.87)

이에 대하여 판례도,타인에게 위탁하여 계속적으로 사무를 처리하여 온 경우

객관적으로 보아 그 타인의 행위가 위탁자의 지휘ㆍ감독 내에 속한다고 보이는

경우는 그 타인은 본조에 규정한 피용자에 해당한다고 하여 사용자책임을 인정

하고 있다.88)가령,주택의 보수공사를 위임받은 동업자들 중 1인이 업무집행과

정에서 타인에게 불법행위를 가한 경우 다른 동업자는 사용자의 지위에 있다.89)

그러나 변호사․의사․법무사 등은 사무처리를 위탁하는 자의 직접적인 지휘․

감독을 받지 않고 자기의 자유재량에 의하여 독립적으로 일을 행하는 것이 원칙

이므로 이들에 대한 사무처리 위탁자는 사용자책임을 지지 않는 것이 원칙이다.

그런데 이 경우에 아무리 독립성이 있는 업무를 위탁한다 하더라도 위탁자가 부

적격자를 선임한 때에는 선임자로서 책임을 져야 하다는 견해가 있으나,90)원래

이들은 일정한 자격을 가진 자이기 때문에 그들에게 위임한 경우에는 선임에 관

해서도 과실이 인정될 수 없고,명백히 부당한 선임을 한 경우에는 선임자가 책

임을 져야 할 것이지만 선임자가 지는 것은 과실이 있는 선임행위와 손해의 발

생과의 사이에 인과관계가 있을 때에는 민법 제750조의 일반원칙에 의하여 책임

을 질 것이므로 민법 제756조의 사용자책임의 문제는 아니라고 하여야 할 것이

다.

(3)도급계약관계

86)김덕중,“사용자책임의 성립요건에 관한 고찰:판례를 중심으로”,「원광법학」제26권 제3호,원광대학교법

학연구소,2010,141면.

87)곽윤직,전게서,682면;김증한·김학동,전게서,250면.

88)대판ﾠ1963.2.21,ﾠ62다780.

89)대판 2006.3.10,2005다65562.

90)我妻榮,「債權法」,日本評論社,1931,202面.
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민법 제757조는 도급인은 수급인이 그 일에 관하여 제3자에게 가한 손해를 배

상할 책임이 없으나 도급 또는 지시에 관하여 도급인에게 중대한 과실이 있는

때에는 책임이 있다고 한다.원래 수급인인 도급인으로부터 독립해서 그의 사무

를 처리하는 것이므로 도급인의 피용자라고 할 수 없다.91)따라서 본조 본문의

규정은 당연한 것으로 도급인에게는 민법 제756조의 적용이 없음을 주의적으로

규정한 것에 불과하며92)실질적으로는 오히려 그 단서에 의의가 있다고 할 수

있다.93)그러므로 도급인과 수급인 사이에 예외적으로 지휘․감독관계가 있는 경

우에 한하여 사용관계를 인정하여 도급인은 사용자책임을 진다.94)독립된 수급인

의 작업에 관하여도 그로 인한 제3자의 피해가 도급인의 잘못된 수급인 선임 또

는 잘못된 작업계획에서 비롯한 때에는 도급인은 사용자책임을 지며 도급인이

재료를 공급하였는데 그 재료의 하자 및 부적절로 인한 손해도 책임을 진다.이

에 관하여 판례는,건설공사의 도급에 관하여는 도급인이 공사현장에서 공사의

운영 및 시공을 직접 지휘․감독하는 경우에만 사용자책임이 발생하며,단지 공

사의 진행이 설계도나 시방서대로 시행되고 있는가를 확인하여 공정을 감독하는

감리의 경우에는 사용관계를 부정하며,95)형식상 도급계약이 체결된 경우에도 수

급인이 그 업무수행에 관하여 도급인의 지시․감독을 받는 경우에는 그 범위 내

에서 실질적으로 사용자관계에 있다고 볼 것이므로 도급인은 수급인의 행위에

대하여 사용자로서 배상책임을 면할 수 없다고 판시하여,96)비록 형식상으로는

도급계약이라고 하더라도 그 실적인 관계에 있어서 수급인이 도급인의 업무상

특정한 행위를 구체적으로 지휘․감독을 받는 경우에는 사용자와 피용자의 관계

에 있는 한 사용자책임을 인정하고 있다.97)

그리고 노무도급에 있어서도 판례는,일반적으로 도급인과 수급인 사이에는 지

휘감독의 관계가 없으므로 도급인은 수급인이나 수급인의 피용자의 불법행위에

대하여 사용자로서의 배상책임이 없는 것이라 하겠으나,도급인이 수급인에 대하

91)김덕중,전게논문,142면.

92)김덕중,상게논문,142면.

93)加藤一郎,前揭「不法行爲」,170面.

94)곽윤직,전게서,683면.

95)대판 1983.11.22,83다카1153.

96)대판 1982.4.27,81다카957;대판 1983.11.22,83다카1153;대판ﾠ1982.1.26,ﾠ81다544.

97)대판 1991.3.8,90다18432.
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여 특정한 행위를 지휘하거나 특정한 사업을 도급시키는 경우와 같은 이른바 노

무도급의 경우에 있어서는 도급인이라 하더라도 사용자로서의 배상책임이 있다

고 판시하여,98)사용자에게 지휘․감독관계가 있음을 들어 그 책임을 인정하고

있다.99)그러나 광업권자가 채탄과정에서도 덕대업자의 피용자에 대하여 지휘ㆍ

감독,통제하는 관계에 있는 경우에는 그 범위내에서 실질적으로 사용자 관계에

있다 볼 것이고,광부운송업무는 채탄작업과 밀접하게 관련된 업무이니 광부운송

차량 사고는 광의의 광산사고에 포함된다고 봄이 상당하므로,광업권자는 덕대업

자의 피용자에 의한 광부운송차량 전복사고에 대하여 손해배상책임이 있다고100)

함으로써 법률상 보안의무 있는 자에게 사용자책임을 인정하고 있다.

형식적으로는 도급계약의 관계라 해도 실질적으로는 지휘․감독의 관계에 있

다면 사용관계를 인정하여 사용자책임을 인정하도록 하는 것이 타당하겠으나,추

상적인 의무라 할 수 있는 법률상의 보안의무를 이유로 사용관계를 인정한 판례

는 검토할 여지가 있다고 생각한다.101)왜냐하면 도급인의 사용자책임은 도급의

성질인 그 독립성으로 인하여 도급인에게는 원칙적으로 사용자책임을 부담시킬

수 없으나 도급인과 수급인 사이에 실질적인 지휘․감독관계가 존재하는 경우에

는 피해자구제를 위하여 예외적으로 도급인에게 사용자책임을 부담시키자는 사

회정책적인 고려의 성격이 있는 것이므로 책임의 가중은 교환적 정의를 실현할

수 있는 한도에서 예외적이고 제한적인 경우에만 인정되어야 할 것이기 때문이

다.그러나 하도급의 경우에는 하수급인은 원수급인의 사실상의 지휘․감독을 받

게 되므로 원수급인은 제756조에 의해 사용자책임을 진다는 것이다.이에 대해

판례는,도급계약의 형식을 가지고 있다고 하여도 수급인이 도급인의 지휘․감독

에 따라 공사를 시행할 것을 예약의 내용으로 한 경우,공사시행의 계산관계 여

하에 불구하고 도급인은 사용자로서 배상책임이 있다고 하고,102)도급계약에 있

어서 도급인은 도급 또는 지시에 관하여 중대한 과실이 없는 한 그 수급인이 그

일에 관하여 제3자에게 가한 손해를 배상할 책임은 없는 것이고 다만 도급인이

98)대판 2005.11.10,2004다37676;대판 1996.10.25,96다30113;대판 1997.4.25,96다53086;대판 1993.

12.10,93다20405;대판 1987.4.28,86다카1448.

99)김형배,전게,“사용자책임과 판례”,7면.

100)대판ﾠ1982.4.27,ﾠ선고ﾠ81다카957.

101)서정화,전게논문,137면.

102)대판 1972.10.31,72다1179;대판 1975.7.30,74다2256.
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수급인의 일의 진행 및 방법에 관하여 구체적인 지휘감독권을 유보하고 공사의

시행에 관하여 구체적으로 지휘감독을 한 경우에는 도급인과 수급인의 관계는

실질적으로 사용자와 피용자의 관계와 다를 바가 없으므로,수급인이나 수급인의

피용자의 불법행위로 인하여 제3자에게 가한 손해에 대하여 도급인은 민법 제

756조 소정의 사용자 책임을 면할 수 없다고 하면서,103)여기서 지휘감독이란 실

질적인 사용자관계가 인정될 정도로 구체적으로 공사의 운영 및 시행을 직접 지

시․지도하고 감시․독려하는 등 공사시행방법과 공사 진행에 관한 것이어야 할

것이다.104)또 “피고회사가 그 하역작업에 관하여 타인과 도급계약을 체결하면서

작업 중 발생하는 사고에 대하여 위 수급인이 일체의 책임을 지기로 약속하였으

나 실제는 피고와 위 수급인 간에 사용자와 피용자 간의 지휘․감독의 관계가

있다고 볼 수 있는 경우라면 피고는 위 수급인 및 동인이 사용하는 인부가 위

하역작업 중에 원고에게 입힌 상해에 대하여 손해배상책임이 있다”105)고 판시하

여 형식상 도급계약이 체결된 경우에도 수급인이 그 업무수행에 관하여 도급인

의 지시감독을 받는 경우에는,그 범위 내에서 실질적으로 사용자 관계에 있다고

볼 것이므로 도급인은 수급인의 행위에 대하여 사용자로서의 배상책임을 면할

수 없다는 것이다.또한,“피고 회사의 기중기를 사용하는 부두하역작업에서 피

고 회사 직원의 지휘감독아래 회사 소유 기중기조종에 대한 신호를 하게 하였다

면 동인이 계속적인 근무가 아니고 보수를 지급한 것도 아니며 법률상 사용관계

가 있었는가의 여부에 불구하고 위와 같은 사실상의 사용관계만으로 동인을 피

고 회사의 피용자라고 보아야 한다”106)고 판시하여,사실상의 사용관계만으로도

피용자라고 볼 수 있다고 하였다.107)그리고 “하도급을 받은 을이 그 공사를 함

에 있어서 원도급을 받은 갑의 지시․감독을 받게 되어 있다면 갑은 을의 피용

자의 불법행위로 인한 손해를 배상할 책임 있다”108)고 하여 이러한 경우에까지

사용자책임을 인정하였다.그렇지만 “수급인으로부터 하도급을 받은 자가 그 하

도급공사를 시행하기 위하여 고용한 노무자는 수급인의 피용자라고 할 수 없

103)대판 1993.5.27,92다48109;대판 1992.6.23,92다2615.

104)대판ﾠ1991.3.8,ﾠ90다18432.

105)대판 1982.4.27,81다카957;대판 1983.11.22,83다카1153;대판ﾠ1982.1.26,ﾠ81다544.

106)대판 1982.4.27,81다카957;대판 1983.2.8,81다428.

107)대판ﾠ1979.2.13,ﾠ78다2245.

108)대판 1971.6.8,71다677.
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다”109)고 하여 수급인의 사용관계까지도 한정하여 판단하였음을 알 수 있다.

다만,민법 제757조 단서에 의한 도급인의 책임은 민법 제756조에 의한 사용자

책임에 대한 특별책임이 아니라 독립한 책임으로 이해해야 한다.

(4)명의대여관계

타인에게 자기의 성명 또는 상호를 사용하여 거래행위,사실행위,영업 등을

할 것을 허락하는 것을 명의대여라 한다.상거래의 경우 명의대여자는 자기를 영

업주로 오인하여 거래한 제3자에 대하여 명의사용자와 연대하여 변제할 의무를

지며(상법 제24조),상거래가 아닌 경우에도 표현대리규정에 따라 변제의무를 부

담한다(민법 제125조,제126조,제129조).110)그런데 판례에 나타난 명의대여자의

책임을 유형화해 보면 사업명의의 대여,사업대행의 허락,명칭사용의 허락,상호

의 대여,면허영업명의의 대여 등이 있으나 그 중에서 사용자책임이 문제되는 것

은 자동차사고의 분야,특히 지입차량 문제에서 많이 발생한다.사용자책임분야

에 있어서 명의대여자의 책임문제는 첫째,명의대여자가 사용자책임을 져야 하는

가?둘째,명의대여자가 배상책임을 져야 한다면 그 근거는 무엇인가?셋째,명

의대여자가 사용자로서 책임을 지게 된다면 그 책임의 판단기준으로서 사용관계

는 어떻게 볼 것이며 그 근거는 무엇인가?넷째,명의대여자의 사용자책임은 거

래행위로 인한 것도 포함되는가?다섯째,자동차사고 시 ‘지입(持込)’에 관한 법

률문제는 어떠한가?등을 검토할 필요가 있다.111)따라서 이하에서는 영업상의

명의를 대여하고 있는 경우에 명의대여자에게 사용자책임을 인정하는 것이 판례

의 태도이다.판례에서 나타난 구체적인 판례는 다음과 같다.

건설회사가 사업자등록이 없는 타인에게 건설회사의 명의로 도색 공사를 하게

한 경우,112)채석사업의 사업자등록과 채석허가를 보유하고 있는 자가 타인에게

그 사업의 명의를 사용하여 채석하게 한 경우,113)민간보육시설설치신고자의 명

109)대판ﾠ1971.4.6,ﾠ71다301.

110)이은영,전게서,855면.

111)서정화,전게논문,141면.

112)대판 2005.2.25,2003다36133;대판 2003.7.25,2003다9049;대판 2001.8.21,2001다3658;대판 1997.

4.11,97다386.

113)대판 2007.6.28,2007다26929;대판 2005.2.25,2003다36133;대판 2001.8.21,2001다3658;대판 1998.
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의를 가지고 있는 자가 타인에게 그 명의를 대여하여 어린이집을 운영하게 한

경우,114)리조트회사가 타인으로 하여금 리조트회사의 상호나 명칭을 사용하여

골프회원권을 매도하게 한 경우,115)일정한 수준의 기술인력과 장비시설 등을 필

요로 하는 건설관계사업의 명의를 타인에게 대여한 경우116)등의 판례에서 보는

바와 같이 타인에게 어떤 사업에 관하여 자기의 명의를 사용할 것을 허용한 경

우에 그 사업이 내부관계에 있어서는 타인의 사업이고 명의자의 고용인이 아니

라 하더라도 외부에 대한 관계에 있어서는 그 사업이 명의자의 사업이고 또 그

타인은 명의자의 종업원임을 표명한 것과 다름이 없으므로,명의사용을 허가받은

사람이 업무수행을 함에 있어 고의 또는 과실로 다른 사람에게 손해를 끼쳤다면

명의사용을 허가한 사람은 민법 제756조에 의하여 그 손해를 배상할 책임이 있

으며,그 명의대여로 인한 사용관계의 여부는 실제적으로 지휘ㆍ감독하였느냐 여

부에 관계없이 객관적으로 보아 사용자가 그 불법행위자를 지휘ㆍ감독할 지위에

있었느냐 여부를 기준으로 결정하여야 한다.117)

그 밖에도 대법원은,타인에 대하여 어느 사업에 관하여 자기 사업을 자기이름

으로 대행할 것을 허락한 사람은 그 사업에 관하여 자기가 책임을 부담할 지위

에 있음을 표시한 것이라 할 것이고 그 사업을 대행한 사람 또는 그 피용자가

그 사업에 관하여서 한 법률행위에 관하여 제3자에 대하여 그 책임이 있다.118)

또한 어느 사업에 관하여 자기명의를 사용할 것을 허용한 자는 그 명의 사용자

의 불법행위에 대하여 사용자로서의 배상책임이 있다고 하여 공사명의대여의 유

형으로서 시민회관무대계약 명의인에게 공사하자에 대한 사용자책임을 인정한

다.119)

자동차를 운행하기 위하여 관계당국으로부터 면허를 받은 자는 실제에 있어

그 소유자가 아니라든가 또는 내부에 있어 타인으로 하여금 영업하게 하는 일이

5.15,97다58538.

114)대판 2007.6.28,2007다26929;대판 2005.2.25,2003다36133.

115)대판 2011.11.24,2011다41529;대판 2010.7.22,2010다20211;대판 2007.4.12,2006다29839;대판ﾠ

2005.2.25,ﾠ2003다36133.

116)대판ﾠ2003.7.25,ﾠ2003다9049.

117)대판 2010.7.22,2010다20211;대판 2007.6.28,2007다26929;대판 2007.11.16,2005다55312;대판ﾠ

2005.2.25,ﾠ2003다36133.

118)대판 2002.5.14,2001다73572;대판 1995.2.28,94다32252,32269(반소);대판 1968.5.28,68다508.

119)대판 1998.5.15,97다58538;대판 1994.10.25,94다24176;대판 1982.4.27,81다카957.
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있다 하더라도 외부관계에 있어서는 자기의 영업명의를 표시한 것으로 그 종업

원의 사무집행에 있어 고의 또는 과실로 인하여 제3자에게 가한 손해에 대하여

이를 배상할 책임이 있다.120)자동차를 운행하기 위하여 관계당국에 등록하고 그

면허를 받은 명의인은 그 자동차운행에 관하여 종업원을 지휘․감독할 의무가

있음을 대외적으로 표시한 자이므로 종업원의 불법행위에 대하여 사용자로서 배

상책임이 있다.121)

사업의 성질상 타인에게 위험을 줄 염려가 있어 그 사업을 업무로 함에 있어

국가나 공공단체로부터 면허 또는 허가를 필요로 하는 사업에 관하여 자기의 허

가 또는 면허명의를 대여하여 타인으로 하여금 영업을 하게 한 자는 민법 제756

조에 의하여 그 타인이 제3자에게 가한 손해를 배상할 책임이 있다.피고 갑회사

가 피고 을 회사로부터 중기(폐이로다)를 조종자인 조수 A와 함께 임차하여 갑

회사의 현장감독의 감독 하에 작업을 하게 하다가 A의 과실로 사고가 발생한 경

우에는 비록 A가 갑회사의 직접적 피용자가 아니라고 하더라도 갑회사의 현장감

독은 현장에서 중기의 운행을 직접 감독할 책임상 그 대여자에 갈음하여 A를 감

독하는 자의 위치에 있다고 할 것이므로 현장감독의 감독불충분으로 사고가 발

생하였다면 갑 회사는 현장감독의 사용자로서의 책임이 있다.122)

명의대여자에게 사용자책임을 인정한 책임의 근거에 대해,자기가 경영하고 있

다는 뜻을 제3자에게 표시한 것이므로 민법 제125조의 표현대리의 법리에 의하

여야 한다는 견해,명의를 대여한다는 것은 명의대여자가 사실상의 책임을 인수

한다는 견해,지휘․감독의 어떤 관계가 있으므로 사용자․피용자의 관계가 있다

는 견해가 있다.그러나 표현대리에 의한 상대방의 신뢰에 책임의 근거를 구하는

것은 거래관계가 존재하고 그 불이행의 책임을 묻는 경우에는 타당하겠으나 자

동차사고와 같이 특수한 불법행위의 경우에는 설명할 수 없으며,명의대여자의

책임을 인수한 것으로 보는 견해 역시 일종의 의제에 불과하다고 할 수 있다.123)

따라서 명의대여자의 사용자책임에 관한 사용관계의 기준은 선임․감독의 유무

120)대판 1959.10.1,4291민상533;대판 1959.10.15,4292민상23;대판 1959.5.21,4291민상58.

121)대판 1957.2.23,4289민상574;대판 1957.2.9,4289민상676.

122)대판 1998.1.23,97다44676;대판 1994.10.25,94누9498;대판 1995.4.7,94다3872;대판ﾠ1980.8.19,ﾠ

80다708.

123)서정화,전게논문,143면.
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에 의해 결정함이 타당하다고 생각한다.124)

명의대여자 책임의 성립여부는 사용관계의 유무에 의해 결정되며,그 구체적인

기준으로서 명의대여자의 경우에는 사실상의 지휘․감독이 아니라 객관적인 지

휘․감독관계를 기준으로 판단하여야 한다는 것이다.125)사용관계의 해석기준은

일반적으로 사실상 또는 실질적 지휘,감독관계로 명의대여자관계에서는 객관적

지휘,감독관계로 확대해야 할 근거가 무엇인가 하는 점이 문제이다.이러한 점

에 대하여 다음과 같은 견해가 있다.126)

첫째 위법성설로,명의대여행위 자체의 위법성에 그 책임의 근거를 구하는 견

해로서 자동차영업과 같이 일정한 기준에 달하지 않으면 허가가 얻어지지 않는

명의대여행위를 하는 경우에는 그 명의대여 자체가 위법성을 지니고 있으므로

명의대여자는 사고발생을 방지하기 위하여 지휘,감독해야 할 의무를 져야 할 것

이므로 사용자책임을 인정해야 한다는 견해이다.둘째 영업관여설로,자동차에

의한 운송법이 명의대여자의 영업인가 아니면 명의대여자가 영업에 참가하고 있

는가의 여부를 기준으로 하여 볼 때 명의대여자를 어느 정도 영업자로 볼 수 있

으므로 사용자책임을 인정하는 견해이다.셋째 기업구성설로,명의대여자의 기업

으로서 성립하는 조직 내에서 손해가 생겼느냐의 여부를 기준으로 그 책임의 유

무를 결정하려는 설이다.이상의 견해 중에서 우리나라에서는 ‘지입’을 하여 자동

차를 운행하는 경우가 많으므로 영업 관여설이 타당하다는 견해가 있으나127)영

업관여설은 ‘지입’과 같은 특수한 경우에는 타당할지 모르나 일반적으로 명의대

여자는 영업자라고 볼 수 없으므로 위법성설이 보다 타당한 견해라 생각된다.

판례는 자동차사고에 의한 손해에 대해 명의대여자는 사용자로서의 책임을 인

정하고,128)또한 면허를 받은 자와 실질적인 소유자에게 다 같이 사용자책임을

인정하고 있다.129)이처럼 판례는 사용자책임을 인정한 것은 대체로 명의대여자

124)한삼인,「새롭게 쓴 판례민법(제3판)」,법률행정연구원,2003,1163면;加藤一郎,前揭「不法行爲」,176

面.

125)대판 2010.7.22,2010다20211;대판 2007.4.12,2006다29839;대판ﾠ2005.2.25,ﾠ2003다36133;대판 1957.

2.9,4287민상67;대판 1968.6.18,68다56.

126)加藤一郎,前揭「不法行爲」,177面.

127)이은영,전게서,856면.

128)대판ﾠ1964.4.7,ﾠ63다638ﾠ.

129)대판 2001.8.21,2001다3658;대판 1996.5.10,95다50462;대판 1966.6.7,66다673;대판 1962.2.22,

4294민상996.
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에게 지휘,감독의 관계가 있다는 것을 이유로 하고 있다.그런데 명의대여관계

에 있어서 자동차사고에 의한 손해배상책임을 지우기 위해서는 민법 제756조 또

는 자동차손해배상보장법 제3조에 의하여야 할 것이다.여기서 자동차손해배상보

장법 제3조는 민법 제756조에 대한 특별법이므로 자동차사고로 인한 인신손해에

대하여는 민법 제756조보다 우선하여 적용되므로 명의대여의 경우에 명의대여자

는 사용자로서가 아니라 운행자로서 책임을 지게 된다.130)한편 자동자손해배상

보장법 제3조는 ‘자기를 위한 운행’만을 그 적용요건으로 하고 있으므로 명의대

여의 경우에도 이와 마찬가지로 사용관계는 필요 없다.반면에 자동차손해배상보

장법 제3조는 인신손해만 적용되므로 물적 손해에 대하여는 민법 제756조가 적

용된다.131)

일반적으로 명의대여는 일정한 상호를 가지고 영업을 하는 자가 타인에게 그

상호로써 영업을 하도록 허락한 경우 또는 허가영업에 관하여 허가조건을 갖춘

타인의 명의를 빌려 허가를 받아서 그 타인의 명의로 영업을 하는 경우에 외관

내지 표시를 오신하여 거래관계를 가진 제3자가 불측의 손해를 본 경우에 그 제

3자는 명의대여자에게 사용자로서의 책임을 지도록 할 수 있는가 하는 것이 문

제이다.이에 대하여 판례는 구체적 사례에서 보는 바와 같이 명의대여의 경우에

명의대여자에게 사용자책임을 인정하고,그에 대한 근거는 사업의 성질상 타인에

게 위험을 미칠 염려가 있어서 그 사업을 업무로 하려면 국가나 공공단체의 면

허 또는 허가를 필요로 하는 사업에 관하여 자기의 허가 또는 어느 사업에 관하

여 자기명의를 사용할 것을 허용한 자는 그 명의 사용자의 불법행위에 대하여

사용자로서의 배상책임이 있다.132)

한편,명의대여에 관하여는 민법 제125조가 적용되는 경우와 상법 제24조가 적

용되는 경우도 있겠지만 명의대여자와 명의차용자가 각각 독립의 영업자이면서

실질적으로는 그들 사이에 지휘․감독의 관계가 존재하고 있는 경우도 있을 것

이다.이 때 후자의 경우에 민법 제756조의 적용여부가 문제되어 피해자인 제3자

는 동조에 의해 명의대여자의 책임을 추급할 수 있다는 것이다.그런데 이들의

130)서정화,전게논문,145면.

131)박사현,“금융기관의 사용자책임에 관한 연구”,경성대학교 대학원 박사학위논문,2010,104-105면.

132)대판 1998.5.15,97다58538;대판 1994.10.25,94다24176;대판 1982.4.27,81다카957.
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규정은 표시 내지 외관을 작출한 자로 하여금 이와 다른 주장을 하는 것을 봉쇄

하고 표시 내지 외관을 신뢰하는 행위를 한 자에게 신뢰에 따라 소기의 목적을

달성케 하려고 하는 것이므로 상법 제24조는 타인에게 자기의 성명 또는 상호를

사용하여 영업을 할 것을 허락한 자는 자기를 영업주로 오인하여 거래한 제3자

에 대하여 그 타인과 연대하여 변제할 책임이 있다고 규정하고 있는데,이것을

바로 독일법상 ‘외관이론(Rechtsscheintheorie)'및 영미법상의 ’표시에 의한 금반

언(estoppelbyrepresentation)'의 법리를 나타낸 것으로 외관을 믿고 거래한 일

반 대중의 이익을 보호하기 위하여 이른바 ‘看板貸’의 경우에 있어서 명의대여자

의 책임을 규정한 것이다133).여기서 상법 제24조의 책임을 부담한 자는 ‘자기의

성명 또는 상호를 사용하여 영업을 할 것을 허락한 자’이며,명의대여인이 책임

을 지는 상대방은 ‘자기의 영업주로 오인하여 거래한 제3자’이다.이 점에 있어서

민법 제756조의 책임과 상이하다고 할 수 있다.다만 거래한 자가 과실로 인하여

오인한 경우는 명의대여자는 책임을 면할 수 없으나 중대한 과실 또는 악의가

있을 때에는 책임을 지지 않는다.또한 상법 제24조의 명의대여인은 명의차용인

과 상대방과의 거래에서 생긴 채무에 대하여서만 책임을 진다.여기서 어떠한 판

단기준에 의하여 명의차용인의 거래행위가 명의대여인이 허락한 영업의 범위내

의 거래행위가 되는가 하는 것이 문제가 된다.외간의 신뢰를 보호하기 위해서는

허락한 영업의 범위 내라는 것을 엄격하게 해석할 것이 아니고 영업의 업종․업

태․취급품목 등을 종합적으로 관찰하여 객관적․일반적으로 해석하여야 한

다.134)

따라서 어떤 행위에 의한 외관 내지 표시를 오신하여 거래관계를 한 제3자는

민법 제125조나 또는 상법 제24조에 의해서 명의대여자에게 손해배상을 청구할

수 있을 것이고,명의대여자와 명의사용자가 각각 독립의 영업자이면서 실질적으

로는 그들 사이에 지휘ㆍ감독관계가 존재한 경우에는 민법 제756조의 적용여부

가 문제되어 제3자는 동조에 의하여 명의대여자의 책임을 물을 수 있을 것이다.

민법상 명의대여자의 책임에 관하여 거래에 의한 책임과 불법행위에 의한 책

임을 구별할 것이며 거래에 의한 것에는 명의대여자와 사실상의 영업자와의 사

133)서정화,전게논문,146면.

134)김덕중,전게논문,144면;서정화,상게논문,147면.
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이에 민법 제756조에서 말하는 사용관계인 지휘ㆍ감독관계의 유무에 의하여 문

제를 해결하여야 할 것이다.135)

사용관계의 구체적인 경우로서,① 직접적인 계약관계가 없는 경우에,사용관

계가 존재한다고 하기 위해서는 사용자와 피용자 간에 일체성을 형성하여 주는

고용계약 등의 직접적인 계약관계가 존재해야 하나 현재의 통설의 입장은 법률

적으로 유효한 계약이 없더라도 실질적으로 의사지배의 관계만 있으면 된다고

한다.판례도 사용관계는 계약관계의 유무나 유효성 여부와는 관계없이 사용자의

의사에 복종해야 할 사실상의 관계만 있으면 충분하다고 한다.136)② 일시적 사

용인 경우,사용관계는 계속적이 아니고 일시적인 사용의 경우에도 사용자와 피

용자 사이에 실질적인 지휘․감독의 관계만 있으면 된다.그리고 판례 역시 계속

적인 근무가 아니라 하더라도 사실사의 지휘․감독 관계만 있으면 사용관계가

이루어진다고 판시하고 있다.137)③ 명의사용을 허용 받은 사람이 업무수행을 함

에 있어 고의 또는 과실로 다른 사람에게 손해를 끼쳤다면 명의사용을 허용한

사람은 민법 제756조에 의하여 그 손해를 배상할 책임이 있다.판례도,“지입차

량의 차주 또는 그가 고용한 운전자의 과실로 타인에게 손해를 가한 경우에,지

입회사는 명의대여자로서 제3자에 대하여 지입차량이 자기의 사업에 속하는 것

을 표시하였을 뿐 아니라 객관적으로 지입차주를 지휘․감독하는 사용자의 지위

에 있다 할 것이므로 사용자책임을 부담 한다”고 하고 있다.138)

2.사무집행 관련성

(1)의의 및 입법취지

사용자책임에서 ‘사무집행에 관하여’라는 요건은 피용자의 행위에 대하여 사용

자로 하여금 책임을 지게 하는 기준으로 가장 중요하다.왜냐하면 앞에서 살펴본

바와 같이,학설과 판례가 ‘사용관계’를 매우 넓게 인정하고,나중에 살펴보는 바

135)서정화,전게논문,147면.

136)대판 1996.10.11,96다30182;;대판ﾠ1982.11.23,ﾠ82다카1133.

137)대판 1998.4.28,96다25500

138)대판 2001.8.21,2001다3658;대판 2000.10.13,2000다20069.
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와 같이 판례가 사용자의 면책주장을 거의 인정하지 않아서 사용자책임을 다투

는 자는 피용자의 행위가 사무집행에 관하여 행하여진 것인지에 전력을 기울이

게 되기 때문이다.요컨대 ‘사무집행에 관하여’는 피해자의 보호와 사용자의 이익

의 타협점이라고 할 수 있다.139)

현행 민법 제756조에서는 구민법 제715조의 ‘사업’이라는 용어를 ‘사무’라는 용

어로 변경하였다.140)그 이유에 대해 기초자는 현대법의 사업을 사무로 한 것은

타당하다고만 설명하고 있을 뿐이다.141)민법 제756조가 ‘타인을 사용하여 어느

사무에 종사하게 한 자’라고 규정한 것은 어떤 ‘사업’을 경영하고 있는 자가 타인

을 사용하여 그가 경영하고 있는 사업 중의 ‘어느 사무’에 종사하게 함을 의미한

것이므로 ‘사업’은 그 사업 중 피용자가 종사할 직무를 의미한다.따라서 ‘사업’이

라는 용어보다는 ‘사무’라는 표현이 보다 적절한 문언이라고 본다.142)그러나 사

용자책임의 유무 및 범위는 사용자가 경영하고 있는 사업의 구조․성격․자력

등에 의해 결정되므로 ‘사무’의 해석여하가 본조의 본질 및 근거를 규명함에 중

요한 요인이 된다.일반적으로 사무라 함은 영리를 목적으로 한 계속적인 활동을

말하며 영리성과 계속성을 그 요건으로 하고 있다.그러나 본조의 적용범위가 가

사사용관계로부터 대기업의 사용관계에 이르기까지 모든 사용관계를 포함하므로

본조에 있어서 ‘사무집행에 관하여’와 관련된 사무란 통속적 용어인 ‘일’이란 뜻

으로 넓게 해석하여 영리적 혹은 비영리적,사실적 혹은 법률적,계속적 혹은 일

시적인 것이든 묻지 않고 광범위하게 포함된 것으로 본다.143)

우리 민법의 입법과정에서 제출된 정부안은 ‘그 사무집행으로 인하여’라고 되

어 있었으나 ‘인하여’라는 표현을 구민법의 규정대로 ‘관하여’로 그대로 두었다(초

안 제749조 제2항).그 취지는 타인을 사용하여 자기의 활동범위를 확장한 자는

그 확장된 범위에 있어서 보상책임원리를 입법한 것으로 ‘사무집행으로 인하여’

라는 문구는 사무집행자체에 국한하는 것으로 해석되기 쉬워서 그 책임범위가

너무 좁혀지므로 ‘사무집행에 관하여’라고 한다고 하였다.144)이와 같은 취지의

139)지원림,전게서,1735면.

140)민의원 법제사법위원회 민법안심의소위원회,「민법안심의록」상권,1957,444면 이하.

141)국회사무처,「민법안에 관한 건」,제26회 국회속기록,국회사무처,1957,452면.

142)양창수,「민법연구」제1권,박영사,1991,110면.

143)김형석,“사용자책임의 입법주의 연구:역사적․비교법적 접근”,「법학」,제53권 제3호(통권 제164호)서

울대학교 법학연구소,2012,463면.
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입법례로서는 독일 민법 제831조가 ‘사무집행에 관하여(in Ausführung der

Verrichtung)’라고 규정한 것을 비롯하여,스위스 채무법 제55조는 ‘근무상 또는

사실상의 업무집행에 관하여(in Ausu bung ihrerdienstlichen odergescha

flichenVerrichtungen)’라고 하고 있으며,또한 영미법에서는 판례법상 ‘고용의

범위내(withinthescopeofemployment)’등으로 표현하고 있다.145)독일 민법

제831조의 입법과정에서는 ‘사무에 즈음하여 또는 그 기회에(beiVerrichtung

oderbeiGelegenheitderselben)'라는 것은 사용자책임의 범위가 넓으므로 ‘업무

에 관하여(inAusführungderVerrichtung)’라고 표현하여 ‘bei'가 아니고 'in'이

라 함으로써 피용자의 행위가 위임된 업무의 목적․태양과 내부적 관련성을 가

져야 한다는 것을 의미하여 판단기준으로 하고 있다.146)

민법의 해석상 ‘사무집행에 관하여’라 함은 사무를 집행하는 기회에 그 사무와

아무런 관계가 없는 경우는 포함하지 않으므로 ‘사무집행에 즈음하여’보다는 그

의미가 좁고 사용자의 이익을 위하여 한 것임을 표하지 않는다는 점에서 ‘사무의

집행을 위하여’는 그 의미가 넓다고 보아 피용자의 행위가 그 사무를 집행하는

행위로 인정될 수 있는 외형을 갖춘 때를 의미한다고 할 것이다.147)

(2)사무집행의 범위

‘사무집행에 관하여’라는 문구는 너무 추상적이고 개괄적인 개념이며 입법자

의 입법취지에 대한 설명도 불충분하여 법관이 법률을 적용할 때에 구체적인 기

준을 설정할 필요가 있다.특히 피용자가 직무를 일탈하여 사무를 집행하거나 또

는 피용자가 사적이익을 도모하기 위해 권한을 남용하는 행위를 하는 경우에 그

것이 ‘사무집행에 관하여’에 해당되는가 하는 것이 문제가 된다.이 문제는 주로

일본 판례에서 형성 발전되어 학설상 논란이 많으며,우리나라 학설과 판례도 일

본의 영향을 많이 받고 있다.148)

144)김형석,전게논문,465면;민의원 법제사법위원회 민법안심의소위원회,445면.

145)四宮和夫,「不法行爲」,靑林書院,1987,687-688面.

146)Siehe.Geigel,DerHaftpflichtprozeß,München:C.H.Beck,1982,S.426.

147)박사현,전게논문,117면.

148)박사현,상게논문,118면.
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‘사무집행성’에 관한 일본 초기의 판례는 사용자의 의사적 요소를 중시하여 가

능한 제한적으로 해석하려는 것으로 ‘사무집행에 관하여’란 사용자의 명령 또는

위임에 의한 행위 및 그것과 일체를 이루어 불가분의 관계에 있을 것을 요한다

고 한다.149)또 사무집행에 관하여 가한 손해라 함은 사업의 범위에 속하는 행위

또는 이와 관련하여 일체를 이루고 불가분의 관계에 있는 피용자의 행위로부터

생긴 손해이어야 한다고 하여,사무집행의 범위를 사무집행의 자체 및 이와 일체

불가분의 관계에 있는 행위로 인하여 손해를 입힌 경우에 한한다고 하였으며,피

용자의 행위가 비록 사용자의 업무에 속하는 것일지라도 사용자가 명령 또는 위

임한 사실이 없다면 피용자가 제3자에게 가한 손해에 관하여 사용자는 손해배상

책임을 지지 않는다고150)함으로써 사무집행을 사용자의 명령 또는 위임에 기한

경우로 한정하였다.이와 같은 견해를 일체불가분설이라고 한다.이 설에 의하면

사용자의 명령 또는 위임을 전제로 하고,그 사업의 집행자체 또는 그 업무집행

과 일체불가분의 관계에 있는 경우에 한하며,피용자의 행위가 사용자의 명령이

나 금지에 위반한 부당한 사무집행일 때에는 사무집행성이 부정된다.따라서 피

용자가 이익을 목적으로 하거나 지위를 남용한 행위는 사무집행성이 부정된다고

할 것이다.그러나 이 이론은 사용자책임의 이론을 과실책임으로 보고 사용자책

임을 제한함으로써 거래의 상대방 보호를 소홀하게 한다.그리하여 일체불가분설

을 버리고 행위의 객관적 외형에 따라서 판단하는 외형이론이 등장하게 되었

다.151)

(3)외형이론

1)의의 및 기능

일반적으로 외형이론이라 함은 사무집행의 범위를 피용자의 의사를 기본으로

하지 아니하고 피용자의 가해행위를 그 외형에서 객관적으로 판단하여 사용자의

지위․감독․위임 등에 의한 경우는 물론 그러한 지휘ㆍ감독에 위반한 것일지라

149)日本 大審院 1916.7.29.

150)日本 大審院 1919.1.21.

151)官內竹和,“使用者責任における 外形理論”,「民法の爭點」,有斐閣,1978,296面.
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도 외형상 사용자의 사업 활동 내지 당해 피용자의 직무범위내의 것이라고 인정

된다면 피용자가 자기 또는 타인의 이익을 꾀할 목적으로 권한을 남용한 경우에

도 널리 사무집행에 관하여 행하여진 행위로 보는 견해가 외형표준설이라고도

하며,152)이설이 다수설적 견해이다.153)이러한 외형이론은 연역적으로는 당시 일

본의 판례인 일체불가분설이 극복개념으로서 또한 기능적으로는 보상책임이나

위험책임을 근거로 한 무과실책임이론의 실정법상 하나의 증거수단으로서 그리

고 형식적으로는 판례의 형식상 이유로 인정한 중요한 역할을 하게 되었는데,이

는 1926년 10월 13일의 일본대심원 연합부의 판결에서 대전환을 이루었다.이 판

결은 피용자에 의해서 위조된 주권을 담보로 한 상대방이 입은 손해를 사용자인

회사에 대해서 손해배상을 청구한 사안에서 종래의 대심원이 취해온 일체불가분

성은 통용범위가 협소하므로 보다 광범위하게 해석해야 한다고 하여 원인이 일

체불가분설에 따라 거래의 상대방의 청구를 기각한 것을 파기 환송했다.154)이

판결은 연합부의 판결로서 이후 판례는 피용자의 권한남용에 의한 부정행위에

대해서도 사용자책임을 인정하는 쪽으로 나아가게 되었다.

이와 같은 외형이론은 거래행위에 있어서 행위의 외형에 대한 제3자의 신뢰를

보호하려는데 있으며,사용자책임의 성질을 과실 책임으로부터 무과실책임의 국

면으로 전환하여 파악하고 그 책임의 근거를 무과실책임의 근거로 삼고 있는 보

상책임 내지 위험책임의 원리를 도입하여 이를 그 이론적 배경으로 삼고 있다.

따라서 이 이론은 피용자의 주관적 사정,즉 직무권한을 일탈하였는가,혹은 누

구의 이익을 위하여 하였는가 하는 점을 ‘사무집행에 관하여’의 판단기준에서 제

외하고 외형을 작출한 사용자측의 사정 및 이를 신뢰함에 이른 피해자측의 사정

만을 고려한다는데 있다고 할 수 있다.

1940년의 일본 대심원은,신용조합의 피용자가 자기의 조합에 대해서 하는 정

기예금증서에 질권을 설정한 후에 조합의 승낙서를 위조하여 그것을 담보로 상

대방에게 손해를 준 사업에 대하여 피용자의 당해 행위가 외관상 업무집행과 동

일한 외형을 갖추었을 때에는 피용자가 자기를 위한 것이든 아니든 이로 인하여

152)박사현,전게논문,115-116면;四宮和夫,前揭「不法行爲」,692面.

153)곽윤직,전게서,748면.

154)日本 大審院 1926.10.13.
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생긴 손해는 사업의 집행에 관해 제3자에 가한 손해라 함을 방해하지 않는다고

판시하였다.155)그 후 일본의 판례는 외형이론을 적극적으로 활용하여 피용자에

의한 불법행위가 거래행위의 외형을 갖추거나 혹은 그의 일환으로서 이루어진

거래적불법행위 뿐만 아니라 피용자가 운전하는 자동차가 사람을 치었다고 하는

순수한 사실적 행위인 사실적불법행위의 경우에도 이 이론에 따라 사용자책임을

확대하여 인정하였다.

2)학설

외형이론에 대한 일본의 학설을 살펴보면,‘사업의 범위’를 점차 확대하려는 방

향으로 전개되었음을 알 수 있다.종래에는 피용자의 의사를 중시하고 사업집행

의 법위는 사용자가 명한 것에 의하여 결정되는 것 외에 피용자가 사용자의 명

에 의해 사업의 이익을 위하여 하였는가의 여부에 의하여 결정된다고 하여 피용

자가 사익을 도모하는 행위는 사업집행이 되지 않는다고 엄격하게 해석하였

다.156)그 후에 ‘행위의 외형’내지 ‘객관적으로 보아 사업집행이라 할 수 있는 행

위’라 하는 표현자체가 너무나 개괄적․추상적이며 적극적인 개념이어서 결과적

으로 사용자책임의 범위가 무한정하게 확대될 수 있다는 점에서 실질적인 판단

기준을 얻을 수 없으므로 적극적이며 구체적인 기준을 제시하고자 노력하였다.

그러므로 외형이론의 구체적이고 명확한 기준을 설정하기 위한 학설로서,적어도

거래적불법행위에서만은 거래안전을 위하고 상대방의 신뢰보호를 기준으로 삼는

견해가 있고157)객관적으로 사업집행이라고 보이는 행위의 기준설정으로서,가해

행위가 갖고 있는 불법인자를 제거하여 바로 사업집행행위 자체라고 생각할 수

있는 행위,158)사용자의 사회적 활동이 확장되었다고 객관적으로 인정되는 범위

에 있어서 피용자의 행위,159)어떤 기업에 고용되어 있기 때문에 그 직무의 성질

상 통상 위험 있는 행위,160)객관적으로 보아 사용자의 지배영역내의 사무라 인

정되는 행위,161)사업집행을 하기 때문에 발생할 수 있는 행위,162)업무상 예측할

155)日本 大審院 1940.5.10.

156)서정화,전게논문,155-156면;末弘嚴太部,「債權各論」,有斐閣,1920,1085面.

157)森島召夫,前揭「不法行爲法講義」,288面.

158)末川博,「民法論集」,日本評論社,1962,45面.

159)我妻榮,「事務管理․不當利得․不法行爲」,日本評論社,1940,168面.

160)森島召夫,前揭「不法行爲法講義」,291面.
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수 있는 모든 위험 있는 행위163)등이 있다.

위와 같은 학설은 업무집행행위의 판단기준을 보상책임설이나 위험책임설 등

의 기초이론과 관련하여 사용자책임을 고려하고 있다는 점에 특징이 있으며,‘무

엇이 외형이냐’의 문제에 귀착하여 ‘외형’의 판단주체를 ‘단지 객관주의 영역’을

의미한다고 보고,피해자의 신뢰보호의 요소를 포함해야 한다고 봄으로써 일반인

이 업무집행이라고 믿어야 하느냐 또는 거래의 상대방이 업무집행성이 있다고

믿어야 하느냐 또는 거래의 상대방이 업무집행성이 있다고 믿어야 하느냐는 것

이 문제가 된다.또한 이들의 학설은 왜 사용자가 피용자의 권한남용행위에 관하

여 책임을 지지 않으면 안 되는가의 설명이 결여되고 있다는 비판이 있다.164)

따라서 사무집행에 관한 판단기준은 행위의 외형이 직무행위에 해당하느냐의

여부에 있는 것이 아니라 사고로 인해 발생한 손해를 가해자측과 피해자측의 어

느 쪽이 책임져야 공평한가 하는 관점에서 판단해야 한다고 함으로써 다음과 같

은 세 가지의 견해를 들 수 있다.첫째는,거래적불법행위는 그대로 외형이론을

적용하고 사실적 거래행위에 관해서만 별도로 판단기준을 정하여야 한다는 견해

로서 사실행위에 관하여는 외형이론에 의할 것이 아니고 업무상 예측할 수 있는

모든 위험에 관하여는 사무집행행위로 인정하자는 견해이다.165)둘째는,외형이

론의 원형이 비록 추상적이고 소극적이라 할지라도 그것이 담당하는 기능의 중

요성을 고려한다면 그것을 배제할 것이 아니라 오히려 그 행위의 ‘외형’의 형성

에 관여한 사용자측의 사정과 그것을 신뢰한 피해자측의 사정을 종합적 및 상관

적으로 고려하여야 한다는 견해이다.166)셋째는,판례를 분석하고 검토한 후 외

형이론의 허구성을 비난하고 하나의 통일적 기준의 설정은 무의미 하며 피용자

의 가해유형이란 점에서 각각 독자적으로 해석기준과 그 효과를 설정해야 한다

는 견해가 있다.167)

이러한 종래의 외형이론에 대하여 일본에서는 새로운 수정론이 제기되고 있는

161)加藤一郎,前揭「不法行爲」,182面.

162)加藤一郎․野村好弘,「事故責任」,ダイャモンド社,1968,44面.

163)森島召夫,「注釋民法(19)」,日本評論社,1986,233面.

164)官內竹和,前揭 “使用者責任における 外形理論”,297面.

165)我妻榮,「債權法」,167面加;藤一郎,「不法行爲」,183面;森島召夫,「不法行爲法講義」,288面.

166)官內竹和,前揭 “使用者責任における 外形理論”,297面.

167)田上富信,“使用者責任における事業 執行に付きの意義”,「現代損害賠償法講座(6)」,日本評論社,1974,58

面.
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데,그 내용을 검토하면 다음과 같다.

첫째 행위유형론으로,사무집행의 해석기준을 설정하는 기본적 관점을 사용자

측과 피해자측의 사정을 비교․형량하여 발생한 손해를 어느 쪽에 부담시키는

것이 타당한가를 결정해야 하며,종래의 이론이 문자 그대로 행위의 외형을 신뢰

한 피해자보호만을 강조하고 사용자측의 사정을 무시함으로써 무조건적 피해자

보호라는 결과가 되어 형평의 원리에 반하며 또한 외형이라는 개념의 모호성과

추상성,그리고 사실적 불법행위에까지 확대 적용하는 부당함과 거래적 불법행위

에 관해서도 직접적인 상대방이 아닌 제3자에게 적용한 불합리성을 지적하고 피

용자의 가해행위를 그 행위의 성질에 따라 거래적 불법행위,사실적 불법행위,

폭력행위 등으로 나누어 각각 사용자,피해자측의 사정을 고려하여 개별적 및 구

체적 판단기준을 설정함으로써 사실적 이유를 제시할 수 있다고 한다.168)거래적

불법행위에 있어서 사용자측의 책임요인으로서,사용자가 피용자로 하여금 어음

위조 등의 지위를 남용하여 제3자에게 손해를 입히기 쉬운 상황에 놓이게 한 위

험의 창출 및 손해발생을 방지하는데 상당한 조치를 강구하지 않았다는 방지조

치의 결여 등을 들고 있다.그리고 사용자책임을 부정하는 요인으로서는,피용자

의 행위가 직무권한외의 것을 피해자가 알고 있는 경우에는 사용자가 책임을 지

지 않는데,그 근거는 외형이론에서 찾을 것이 아니라 신의칙에 의한 일반적 악

의의 항변으로 구성해야 하고 피해자 측에 과실이 있는 경우에는 중과실 여하를

불문하고 과실상계로 처리해야 한다는 것이다.

사실적 불법행위에 있어서는 주로 자동차사고 중에서 무단 운전하는 경우가

대부분이다.이 경우에 사용자측의 사정으로는 차를 이용하기 쉬운 지위 내지 상

황에 놓여 있었다는 점과 방지조치를 하지 않았다는 점을 들 수 있다.169)그런데

가해자동차가 피용자의 소유일 경우에는 피용자가 업무로서 사용하다가 사고를

일으킨 때에는 사용자가 관여한 정도 내지 태도에 따라 구체적으로 결정해야 한

다는 것이다.또한 피해자측의 주관적 사정으로 피해자가 무단사용운전임을 알면

서 동승한 때에는 신의칙에 의한 악의항변을 근거로 하여 사용자에게는 책임이

없으며 과실의 경우에는 과실상계에 의하여 처리해야 한다는 것이다.한편 폭력

168)田上富信,前揭論文,58面;김덕중,전게논문,148면.

169)김덕중,상게논문,150면.
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행위에 관하여는 그 행위가 사업과 시간적 및 장소적으로 관련되어 있는지의 문

제와 또 그 행위가 사용자의 사업의 전부나 일부를 수행하는 과정 중에 일어난

것인가의 문제로서 가해행위와 사용자의 사업 사이에 외부적 및 내부적 관련성

을 구체적으로 판단기준으로 하여야 한다는 것이다.따라서 행위유형론은 사업집

행의 범위를 지나치게 확대해석하여 무조건적 피해자보호에 입각한 통설의 모순

점을 비판하면서 책임의 귀속요건인 사무집행의 범위를 가해자측 사정의 면밀한

분석과 검토 및 피용자의 가해행위의 유형적 구별을 통하여 개별적이고 구체적

인 판단기준을 설정하였다는 점에서 한층 진보적인 해석방법이라고 판단된다.170)

둘째 주관적 신뢰보호설로,외형적 표준설의 단점을 보충하기 위하여 외형이론

에 대하여 새로운 신뢰보호적 요소를 가미하여 해석하자는 견해이다.외형적 표

준설은 엄격히 본다면 종래의 일체불가분설을 극복하기 위한 것이며 그 원형으

로서 해당 피해자의 가해행위가 업무와 동일한 외형을 구비하는 행위로서 인정

된다면 족하며,피용자의 주관적 사정을 고려하지 않는다는 개괄적,추상적,소극

적 개념에 불과하다.그러므로 행위의 외형이 문제되는 이상 외형의 구성에 관여

한 사용자측 사정과 그것을 신뢰한 피해자측 사정을 종합적으로 고려하여야 한

다는 새로운 입장이다.171)다만 민법 제756조의 규정은 거래안전을 보호하려는

것과는 다르므로 주관적 신뢰보호설의 난점을 제기할 수 있으나 이것은 외형이

론의 판단기준에 해당되는 것이므로 무방하다.최근 일본의 판례는 신용금고의

직원이 아닌 사람과 밀통하여 직원정기총회에 가입시킨 행위는 업무집행의 범위

에 속한다고 보았다.172)따라서 사용자측에 있어서도 가해행위시 발생을 방지할

수 있는 상당한 조치를 취할 가능성이 있고 또한 피해자가 피용자의 일정직무상

지위에 대한 외관을 믿었던 신뢰성도 참작하여 볼 때에 거래상 불법행위의 문제

가 제기된다.피용자의 사실행위적 불법행위는 피해자측의 주관적 사정을 고려할

여지가 없으므로 피해자측의 신뢰매개로 인한 손해의 발생문제는 생길 가능성이

없다.그리고 거래행위적 불법행위에 있어서는 피해자의 악의 또는 중대한 과실

이 있으면 피용자의 업무집행행위는 사용자의 업무범위로 볼 수 없으므로 피용

170)서정화,전게논문,159면.

171)김덕중,전게논문,150면.

172)日本 最高裁判所 1975.1.30.
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자의 업무범위가 축소되어 사실행위적 불법행위보다는 사용자책임의 성립범위가

한정되는 것이다.

셋째 제한외형이론으로,외형이론은 업무집행을 넓게 해석함으로써 피해자의

보호를 꾀한다는 점에서는 크게 기여하고 있으나 사용자의 입장에서 볼 때에는

단순히 피용자의 가해행위가 사무집행의 외형을 갖고 있다는 사실에 기초해서

손해발생책임을 부담하는 것은 부당하다.따라서 사용자책임의 발생은 ‘사무집행

의 외형’자체를 매개로 할 것이 아니라 ‘사무집행의 외형을 만들었다는 점’을 매

개로 하여야 한다는 것이다.173)즉 사용자가 상대방의 신뢰를 야기할 만한 원인

을 제공하였다든가 또는 피용자의 가해행위를 방지할 조치를 게을리 하였다든지

등의 귀책원인이 있을 때에 비로소 사무집행의 외형에 따른 책임을 부과할 수

있다고 하는 견해이다.이 설은 학설과 판례가 사용관계를 폭넓게 인정하고 또한

사용자의 면책도 거의 허용하지 않기 때문에 실제사건에서 사용자가 책임을 면

할 수 있는 길은 오직 피용자의 행위가 사무집행 관련성을 갖지 않음을 증명하

는 것뿐이라고 지적하면서 외형이론에서 말하는 ‘사무집행의 외형을 갖는 경우’

를 다음과 같이 구체화할 수 있다고 한다.당해 행위가 사용자의 사무의 범위에

속하고,당해 행위가 피용자의 사무집행행위에 속해야 하며,사용자와 피용자 사

이의 내부관계에서 사무집행행위가 아닌 경우라 할지라도 피용자가 이익을 얻기

위해 그의 권한을 남용한다거나 피용자가 사용자의 명령이나 금지에 위반한 행

위 또는 근무시간 외 및 사무실 밖에서 행해진 행위 등도 사무집행행위로서 외

형을 갖추고 있는 경우에는 사무집행행위로 볼 수 있다는 것이다.

3)판례

외형표준이론에 관한 우리나라의 판례로서,“민법 제756조에 정한 ‘사무 집행

에 관하여’라는 규정의 뜻은 원칙적으로는 그 행위가 피용자의 직무 범위에 속하

는 행위여야 하나 피용자의 직무집행행위 그 자체는 아니더라도 그 행위의 외형

으로 관찰하여 마치 직무의 범위 내에 속하는 것과 같이 보이는 행위도 포함하

는 것으로 새겨야 한다”174)고 하고,또한 민법 제756조에 규정된 사용자책임의

173)이은영,전게서,634면;박사현,전게논문,118면.

174)대판ﾠ1997.9.26,ﾠ97다21499.
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요건인 ‘사무집행에 관하여’라는 뜻에 관하여,“피용자의 불법행위가 외형상 객관

적으로 사용자의 사업 활동 내지 사무집행 행위 또는 그와 관련된 것이라고 보

여질 때에는 주관적 사정을 고려함이 없이 이를 사무집행에 관하여 한 행위로

본다는 것이고,여기에서 외형상 객관적으로 사용자의 사무집행에 관련된 것인지

여부는,피용자의 본래 직무와 불법행위와의 관련 정도 및 사용자에게 손해발생

에 대한 위험 창출과 방지조치 결여의 책임이 어느 정도 있는지를 고려하여 판

단하여야 할 것이다”175)라고 판시하고 있다.나아가 “남편과 사별하고 달리 직업

을 가지지 못한 채 남편의 유산을 처분하여 은행에 넣어 두고 이자를 받아서 생

활하여 오던 피해자가 은행의 지점장을 통하여 은행과 거래하여 왔고,피해자가

교부한 금원에 대한 이자가 정기적으로 피해자의 통장으로 입금되어 왔으며,은

행 지점장이 은행의 공적 금리보다 높은 이자를 보장해 주는 조건으로 예금하도

록 유인하는 편법 금융거래가 금융기관 사이에서 종종 행하여져 왔다는 점 등에

비추어,그 은행 지점장의 행위가 당해 은행의 사무집행행위에 해당하지 않음을

피해자가 알았거나 중대한 과실로 알지 못한 것으로는 볼 수 없다”176)고 하고 있

다.

피용자의 행위가 사용자의 사무집행행위에 해당하지 않음을 피해자 자신이 알

았거나 중과실로 알지 못한 경우 사용자에 대하여 사용자 책임을 묻지 못한

다.177)이러한 사용자책임의 면책사유인 ‘피해자의 중대한 과실’의 의미 및 그 유

무의 판단기준과 판단시기에 대하여 대법원은,“……중대한 과실이란 거래의 상

대방이 조금만 주의를 기울였더라면 피용자의 행위가 그 직무권한 내에서 적법

하게 행하여진 것이 아니라는 사정을 알 수 있었음에도 만연히 이를 직무권한

내의 행위라고 믿음으로써 일반인에게 요구되는 주의의무에 현저히 위반하는 것

으로 거의 고의에 가까운 정도로 주의가 결여되고,공평의 관점에서 상대방을 구

태여 보호할 필요가 없다고 봄이 상당하다고 인정되는 상태를 말하고 한편 이와

같은 중대한 과실 유무를 판단함에 있어서는 피용자의 행위에 의한 거래가 있었

던 당시의 사정을 기준으로 하여야 한다”고 한다.178)

175)대판ﾠ2008.2.1,ﾠ2005다49270;대판 1988.11.22,86다카1923;대판 2001.3.9,2000다66119.

176)대판 2009.5.14,2007다75921.

177)대판 1983.6.28,83다카217;대판 2010.2.25,2009다87621등.

178)대판 2007.4.12,2006다21354;대판 2002.12.10,2001다58443.
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3.피용자의 제3자에 대한 가해행위

(1)제3자의 의미

사용자책임은 피용자가 제3자에게 손해를 준 때에 발생하므로 제3자를 어느

범위까지 한정할 것인가가 문제가 된다.민법 제756조의 제3자의 범위에 관하여

판례179)와 학설180)은 ‘사용자와 가해행위자인 피용자를 제외한 모든 사람’을 가르

치는 것으로 해석하고 있다.따라서 동일한 사용자 밑에 고용되어 있는 피용자들

사이에도 한 쪽이 업무상의 행위로 다른 피용자에게 손해를 입힌 경우에도 사용

자의 배상책임을 인정하고 있다.가령 근로자가 그 업무집행중 사용주가 고용한

다른 근로자의 과실에 의하여 재해를 입은 경우에는 사용주에 대한 본법상의 재

해보상청구권과 민법상의 불법행위로 인한 손해배상청구권이 서로 경합하여 병

존한다.181)또한 대표이사 개인 명의의 약속어음의 작성행위를 아울러 취급하던

회사경리 사원이 위조한 대표이사 개인명의의 어음에 대하여 대표이사 개인에게

사용자책임을 인정함으로써 어음 발행의 직접 상대방인 수취인뿐만 아니라 이를

전득한 소지자도 제3자에 해당한다.182)한편 선박조리작업 중인 자가 동 작업을

도와주던 선원의 과실로 부상을 입은 경우에도 사용자책임을 인정하고 있다.183)

(2)입법례

사용자에게 책임을 부담하게 하는 전제로서 피용자의 가해행위가 불법행위의

일반요건으로서 피용자가 고의․과실이나 책임능력을 갖추고 있어야 하느냐의

여부가 문제된다.피용자의 가해행위에 고의․과실을 요한다는 입법례를 보면,

프랑스 민법에 있어서 피용자에 대한 배상청구권의 범위는 사용자가 책임을 지

179)대판 1989.2.28,88다카8682;대판 1986.10.28,86다카702;대판(전합)1994.11.8,93다21514.

180)예컨대 곽윤직,전게서,749면.

181)대판ﾠ1964.11.30,ﾠ64다1232.

182)대판ﾠ1982.10.26,ﾠ81다509.

183)대판 1980.4.8,80다246.
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는 것이므로 피용자의 고의․과실 등을 사용자책임의 요건으로 고려된다.184)그

리고 영미법은 대위책임의 입장에서 이론구성을 하고 있다.185)이와는 달리 피용

자의 가해행위에 고의․과실이 필요 없다는 입법례를 보면,독일민법 제831조는

가해행위에 위법성을 요하는데 독일의 통설은 위법한 가해행위만으로 족하다고

해석하며,186)구독일 채무법 제55조는 사용자는 가해피용자에게 손해배상의무가

존재하는 한도 내에서 피용자에게 구상할 수 있는데 그것과 반대로 피용자에게

책임이 없는 경우에도 사용자책임을 진다는 것을 전제로 하고 있다.187)

우리 민법 제756조에는 ‘타인을 사용하여 어느 사무에 종사하게 한 자는 피용

자가 그 사무집행에 관하여 제3자에게 가한 손해’라고만 규정하고 있으므로 본

규정자체만으로는 명백하지 않아 학설이 대립하고 있다.

(3)학설

1)고의․과실 필요설

피용자의 가해행위에 불법행위의 일반적 요건인 고의․과실을 요한다는 입장

으로서 현재 우리나라 통설이며,188)판례의 태도이다.189)이 설의 근거로는 첫째,

사용자가 피용자의 과실 없는 행위에 대해서까지 책임을 지는 것은 가혹하다는

점,둘째,민법 제756조 제3항의 피용자에 대한 구상권 행사규정은 간접적으로

피용자의 불법행위성립을 요구하는 것으로 해석된다는 점,셋째,중간책임설의

입장에서는 민법 제756조의 사용자의 과실은 손해발생 및 손해발생과 상당관계

에 있는 과실이 아니며 동조가 모든 사용관계를 대상으로 하고 있다는 이유로

일반적으로 피용자의 고의․과실을 불요로 하는 것은 사용자에게 너무나 가혹하

다는 점 등을 들고 있다.그러나 통설의 근본적인 문제점으로서는 첫째,실제상

의 문제로 오늘날 과학기술의 발달 및 기업의 대규모화로 가해요인이 복잡화․

다양화함에 따라 고의․과실의 증명이 곤란한 경우가 많아 그 증명책임을 피해

184)ColinetCapitant10edⅡ,p.257.

185)田上富信,前揭 “使用者責任における事業執行に付きの意義”,139面.

186)Harry/Westermann,KommentarzumBGB(Münster),p.2207.

187)Oftinger/Karl,SchweizerichesHaftpflichrecht,BdⅡ BesonderesTeil,2Aufl.,1960,§18,pp.86-89.

188)곽윤직,전게서,685면;김증한․김학동,전게서,486면.

189)대판 1959.10.1,4291민상533.
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자에게 요구함은 실제로 사용자책임제도가 피해자구제에 거의 실효성이 없는 것

이 아니냐 하는 점,둘째,이론적인 문제로서 통설과 같은 태도는 전통적인 과실

책임의 법제하에서 피용자의 유책성이 긍정될 때에야 비로소 가능할 수밖에 없

으므로 오늘날의 보상책임 및 위험책임의 입장에서 타당하다고 할 수 있는가 또

한 기업책임의 실정법상 수단으로서 중요한 역할을 한다는 본조의 태도에 배치

되는 것이 아닌가 하는 난점 및 한계가 있다는 점,셋째,공해책임 및 제조물책

임의 타당한 법적 구성문제와 관련하여 볼 때 이 설의 난점은 더욱 명확해진다

고 할 수 있다.190)

2)고의․과실 불요설

사용자책임의 성립에 피용자의 고의․과실 및 책임능력이 불필요하다는 견해

이다.191)고의․과실필요설은 사용자책임을 피용자의 불법행위책임에 대한 대위

책임으로 구성하는데서 기인한 것이므로,그것을 기업활동과 관련해서 발생되는

보상책임 내지 위험책임으로서의 측면은 충분히 반영될 수 없다고 비판하고 사

용자책임은 사용자가 피용자를 사용하여 그 자신의 활동을 확대하는 것이므로

그로 인하여 발생된 피용자의 침해행위도 사용자의 행위범주 내에서 판단되어야

한다고 한다.또한 이 설의 근거는 첫째,사용자책임은 과실책임의 영역에서 벗

어나 무과실의 기업책임으로서 확장되는 추세에 있는데 고의․과실필요설은 오

히려 사용자책임의 발생을 억제하므로 그러한 추세에 역행하여 과다 보호하는

결과로 되는 점 둘째,사용자의 불충분한 작업지시 또는 부적격한 기자재제공으

로 말미암아 피용자의 가해행위가 야기된 경우에 피용자 자신의 과실 및 불법행

위책임은 부정되어야 하는데 고의․과실필요설에 의하면 이 때 사용자책임도 부

정되어 부당한 결과로 된다는 점 셋째,민법에는 사용자책임의 요건으로서 피용

자과실을 요구하지 않는다는 점,고의․과실필요성은 민법 제756조 제3항이 법적

근거가 된다고 주장하나 동 규정은 사용자책임의 대내관계에 관한 구상권조항으

로 대외관계에 있어서의 사용자책임의 발생요건과는 무관하다.구상권행사는 사

용자책임의 부담의 필연적 결과가 아니라 별도의 구상권 발생요건을 갖춘 경우

190)서정화,전게논문,166면;박사현,전게논문,123면.

191)김형배,전게 “사용자책임과 구상권의 제한”,214면.
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에만 인정된다는 입장에서 더욱 그러하다는 점 넷째,사용자책임의 소송에서 피

해자로 하여금 피용자에 관한 불법행위성립의 모든 요건과 그에 추가하여 사용

자책임의 성립요건을 증명하도록 하는 것은 가혹하다는 점 등을 들 수 있다.192)

(4)판례

우리 판례는 통설과 같은 입장을 취하고 있다.예컨대 “책임무능력자인 초등학

교 1학년의 대리감독자인 담임교사에게 민법 제755조 제2항에 의한 배상책임이

있다고 하여 위 대리감독자의 사용자 또는 사용자에 갈음한 감독자(위 학교를

설립 경영하는 지방자치단체)에게 당연히 사용자책임이 있다고 볼 수는 없으며,

책임무능력자의 가해행위에 관하여 그 대리감독자에게 고의 또는 과실이 인정됨

으로써 별도로 불법행위의 일반 요건을 충족한 때에만 위 대리감독자의 사용자

또는 사용자에 갈음한 감독자는 사용자책임을 지게 된다”고 하고,193)“실화책임

에 관한 법률은 실화의 경우에 일반불법행위의 원칙인 민법규정은 적용되지 아

니하고 중대한 과실이 있는 경우에만 손해배상의 의무가 있음을 규정하고 있는

바,이는 사업을 위하여 타인을 사용하는 자는 피용자가 그 사업의 집행에 관하

여 고의․과실로 인하여 실화를 일으켜 타인에게 손해를 입혔을 때에 그 손해를

배상할 의무가 있다고 해석함이 실화책임에 관한 법률 및 민법 제756조의 법익

에 적당하다고”194)하여 통설과 같은 입장을 취하고 있다.

또한,대법원은 “어음이 위조된 경우에 피위조자는 민법상 표현대리에 관한 규

정이 유추적용 될 수 있다는 등의 특별한 경우를 제외하고는 원칙적으로 어음상

의 책임을 지지 아니하나,피용자가 어음위조로 인한 불법행위에 관여한 경우에

그것이 사용자의 업무집행과 관련한 위법한 행위로 인하여 이루어졌으면 그 사

용자는 민법 제756조에 의한 손해배상책임을 지는 경우가 있고,이 경우에 사용

자가 지는 책임은 어음상의 책임이 아니라 민법상의 불법행위책임이므로 그 책

임의 요건과 범위가 어음상의 그것과 일치하는 것이 아니다.따라서 민법 제756

192)서정화,전게논문,168면.

193)대판 1997.12.12,96다50896.

194)대판 1955.5.5,4287민상271.
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조 소정의 사용자 책임을 논함에 있어서는 어음소지인이 어음법상 소구권을 가

지고 있느냐는 등 어음법상의 권리 유무를 따질 필요가 없으므로,어음소지인이

현실적으로 지급제시를 하여 지급거절을 당하였는지의 여부가 어음배서의 위조

로 인한 손해배상책임을 묻기 위하여 필요한 요건이라고 할 수 없고,어음소지인

이 적법한 지급제시기간 내에 지급제시를 하지 아니하여 소구권 보전의 절차를

밟지 않았다고 하더라도 이는 어음소지인이 이미 발생한 위조자의 사용자에 대

한 불법행위책임을 묻는 것에 장애가 되는 사유라고 할 수 없다”195)고 판시하고

있다.

(5)검토

생각건대,피용자의 과실 없는 행위에 대해서까지 사용자에게 책임을 지도록

하는 것은 사용자에게 노무 가혹하다는 점에서 판례의 입장이 타당하다고 생각

된다.다만 독일에서는 독일 민법 제831조의 사용자책임을 구성함에 있어서 피용

자의 가해행위가 불법행위의 일반요건인 주관적․객관적 요건을 모두 갖추어야

하는가의 여부에 대해 규정하고 있지 않음에도 불구하고 학설은 피용자의 가해

행위가 객관적으로 위법행위이면 충분하고 주관적으로 피용자의 고의․과실이

있을 것을 요하지 않고 있으며,면책증명 때문에 사용자가 면책되는 경우가 많아

1967년 발표된 ‘손해배상법 개정 및 보충을 위한 참사관 초안’196)에서는 사용자의

면책사유를 인정하지 않는 반면에 사용자는 피용자의 고의․과실에 의하여 불법

행위를 하고 그로 인하여 제3자에게 손해를 가하는 경우에 피용자와 함께 책임

을 지는 것으로 구성하고 있는 바,197)입법적으로는 참고할 만하다.

4.사용자의 면책사유 부존재

(1)면책의 의의

195)대판(전합)1994.11.8,93다21514.

196)ReferentenentwurfeinesGesetzeszurAñderungundEegañzungSchadenersatzlicherVorschriften

197)김상용,“사용자배상책임에 관한 쟁점과 문제점”,「법조협회」,제32권 제2호,법조협회,1983,61면.
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사용자는 피용자의 선임 및 그 사무 감독에 상당한 주의를 한 때 또는 상당한

주의를 하여도 손해가 있을 경우에는 그 책임을 면할 수 있다(민법 제756조 제1

항 단서).이 두 가지 면책사유 중 어느 하나를 증명하면 사용자는 책임을 면하

는 것이다.198)이 중에서 상당한 주의를 하여도 손해가 발생하였으리라는 것은

사용자의 부주의와 손해의 발생과의 사이에 인과관계가 없으면 책임은 생기지

않는다는 것이고,사용자책임에 관하여 과실책임주의를 취하고 있는 이상 당연한

것으로 주의적 규정에 지나지 않으나 선임․감독에 상당한 주의를 하였느냐의

여부는 사용자책임에 있어서 중요한 문제이며,이들 두 면책사유의 증명책임은

민법 제756조 제1항 및 제2항의 책임에 있어서 사용자나 그에 갈음하여 사무를

감독하는 자는 그 피용자의 선임과 사무감독에 상당한 주의를 하였거나 상당한

주의를 하여도 손해가 있을 경우에는 손해배상의 책임이 없으나,이러한 사정은

사용자 등이 주장 및 증명을 하여야 한다.199)사용자가 피용자의 선임 및 감독에

상당한 주의를 한 때 또는 상당한 주의를 하여도 손해가 있을 경우라는 것을 증

명한 경우에 한하여 사용자는 배상책임을 면할 수 있다.200)그렇지만 대법원은

사용자의 면책주장을 거의 인정하지 않음으로써 사용자책임을 무과실책임에 가

깝게 인정하고 있다고 할 수 있다.201)

(2)법적 성질

민법 제756조 제1항 단서의 상당한 주의를 하여도 손해가 있을 경우란 의미를

해석함에 있어 과실책임설 및 중간책임설의 입장에서는 일반적으로 상당한 주의

를 한다면 손해가 발생하지 않는다는 의미이므로,이 규정은 사용자의 과실행위

와 손해발생과 인과관계가 있다는 것을 법률적으로 추정하는 규정이므로 사용자

의 과실은 결과발생의 원인이 가해행위 자체에 관한 것이라고 주장하는202)반면

198)대판 2003.10.9,2001다24655.

199)박사현,전게논문,124면.

200)대판 2005.2.25,2003다36133;대판 2003.7.25,2003다9049;대판 2001.8.21,2001다3658;대판 1998.

5.15,97다58538;대판ﾠ1967.9.26,ﾠ67다1432.

201)이태길,“금융기관의 사용자책임에 관한 연구:대판 2007.9.20,2004다43866을 중심으로”,「동아법학」

제42호,동아대학교 법학연구소,2008,581면;곽윤직,전게서,420면..
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무과실책임설의 입장에서는 본 규정은 상당한 주의를 하여도 손해가 발생하는

경우가 많다는 것을 법률상 추정한 것이므로 사용자의 선임․감독상의 과실과

손해발생과는 일반적으로 인과관계가 없다는 것을 명백히 한 것으로써 사용자의

과실과 피용자의 가해행위와의 사이에는 원인적 인과관계의 부존재까지 증명하

여야 사용자는 면책된다고 한다.203)

이 두 학설은 조문의 해석을 대립된 입장에서 법률적 추정이란 명목으로 해석

하고 있다고 볼 수 있다.사용자책임이 과실 때문에 생긴다면 당연히 양자 간에

상당인과관계가 있는 것이며,과실이외의 요인 때문에 책임이 있다면 양자 간에

상당한 인과관계가 없다고 보는 것이 타당하므로 이를 유형적으로 분류하여 고

찰할 필요가 있다고 생각한다.또한 실제적 측면에서 볼 때 과실책임설은 면책증

명이 사용자에게 전환되었다는 점에 그 중요성을 부여하나 실제적으로는 기업의

규모가 클수록 사무가 전문화되고 기업의 구조가 복잡화․계층화됨으로써 면책

증명의 가능성이 더욱 용이하게 됨으로 사회적 정의에 배치되고,본조의 단서규

정이 사용자의 선임․감독의 주의의무가 사용관계 및 사무집행범위의 내용문제

와 어떠한 관계에 있는가 하는 점이 명확하지 못하다.따라서 민법 제756조 1항

단서의 규정은 결국 사용자책임의 실질적 근거가 어디에 있는가를 규명함으로써

그 법적 성격을 규정함에 타당하다고 생각되는 바,사용자가 가사사용인 또는 개

인적 소기업의 사용자일 때에는 그 배상책임의 근거를 과실에서 구할 수 있으므

로 본조 단서의 규정을 사용자책임의 근거조항으로 볼 수 있고 반면에 대기업이

나 위험한 사업을 경영하는 사용자의 배상책임근거는 과실이외의 이익이나 위험

성 등에서 구할 수 있으므로 본조 단서의 규정을 책임의 근거로 볼 것이 아니라

단지 면책조건으로 보는 것이 타당하다고 생각된다.204)

(3)선임․감독상의 주의의무

사용자가 피용자의 선임 및 그 사무감독에 상당한 주의를 하였다는 것을 이유

202)곽윤직,전게서,686면.

203)이태길,전게논문,582면.

204)이태길,상게논문,582면.
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로 하여 그 손해배상책임을 면하려면 그 선임감독에 상당한 주의를 하였다는 사

실을 주장 증명하여야 한다.205)피용자의 선임과 감독 중 어느 일방에 과실이 있

으면 사용자는 면책되지 않는다고 하며 또한 사용자의 주의정도에 대해 어느 정

도의 주의가 상당한 주의라고 할 수 있느냐는 점에 대해,고도의 주의가 요구되

는 화물자동차영업에 있어서 사용자인 회사가 피용자가 사고를 일으킨 일이 없

는 사실을 확인하고 채용하였고 그 대리감독자가 위험한 야간작업의 요청을 거

절하고 피용자에게도 나가지 말 것을 사람을 통하여 전하면서 차를 창고에 넣도

록 지시까지 하였다고 하더라도 그 사실만으로 피용자의 선임감독에 상당한 주

의를 다하였다고 할 수는 없다.206)운전사업과 같은 위험이 수반할 가능성이 많

은 사실의 경영주는 피용자 특히 운전수의 선임․감독에 있어 매일 아침의 훈시

가 있었다 하여도 이와 같은 추상적이고 개괄적인 훈시의 정도만으로는 본조 규

정의 상당한 주의를 한 것이라고 인정하기에는 부족하다.207)이와 같은 판례의

입장은 사용자측의 면책주장을 거의 인정하지 않고 있어 사실상 사용자책임이

무과실책임을 인정한 것과 같은 결과로 되었다.208)여기서 사용자의 주의의무의

정도는 사업의 종류나 규모 및 성질에 따라 상당한 차이가 있다.교통기관과 같

은 위험한 사업이나 대기업의 경우에는 고도의 주의가 요구되며 가사사용인이나

개인기업의 경우에는 주의의 정도를 낮추어 면책의 길을 열어 주는 것도 타당하

다고 생각한다.209)

한편,사용자가 근로계약에 수반되는 신의칙상의 부수적의무로서 피용자의 안

전에 대한 보호 의무를 지는지 여부에 대하여 대법원은,“사용자는 근로계약에

수반되는 신의칙상의 부수적 의무로서 피용자가 노무를 제공하는 과정에서 생명,

신체 건강을 해치는 일이 없도록 인적․물적 환경을 정비하는 등 필요한 조치를

강구하여야 할 보호 의무를 부담하고,이러한 보호 의무를 위반함으로서 피용자

가 손해를 입은 경우 이를 배상 할 책임이 있다”고 하고 있다.210)

205)김상용,전게“사용자배상책임에 관한 학설 및 판례연구”,495면;대판ﾠ1971.10.11,ﾠ71다1641.

206)대판ﾠ1966.7.26,ﾠ66다953.

207)대판 1964.12.29,64다1095.

208)곽윤직,전게서,687면.

209)이태길,전게논문,583면;서정화,전게논문,173면.

210)한삼인,「이론․판례․사례 민법총칙」,화산미디어,2013,52면;대판 2001.7.27,99다56734;대판

2000.5.15,99다47129;대판 1999.2.23,97다12082
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(4)대리감독자의 과실책임

기업의 규모가 크면 클수록 사용자가 피용자를 직접 선임․감독하지 않고 공

장장,지점장,출장소장,현장감독,인사과장 등의 각종 직제를 두어 이들이 사용

자에 갈음하여 피용자의 선임ㆍ감독의 임무를 담당한 것이 보통이다.이 경우에

피용자의 선임․감독상의 감독기관의 과실에 대해 사용자가 직접 책임을 지게

되느냐 아니면 그 감독기관을 선임ㆍ감독하는데 있어서 과실이 있는 때에만 사

용자가 책임을 지느냐가 문제된다.이에 관하여 과실 책임을 엄격하게 인정한다

면 사용자는 감독기관의 선임․감독에 있어서의 그의 과실에 대하여서만 책임을

지게 된다고 할 것이다.이는 피해자가 충분한 배상을 얻지 못하여 가혹하고 사

용자에게 부당한 이익을 주는 결과가 되므로,감독자의 과실은 사용자의 과실로

보는 것이 타당하다는데 학설은 일치하고 있으나,211)사용자는 사무감독자와 함

께 공동불법행위책임을 진다고 해석하는 견해도 있다.212)

피고회사가 그 소속의 자동차와 운전수를 타인에게 빌려 주어 그 차를 이용하

여 소풍가던 도중에 사고를 일으켰다 하더라도 피고회사로서는 사용자로서의 책

임을 지는 것이고,타인은 대리감독자의 책임이 있다.213)오늘날 기업은 객관적

인 존재로서 그 피용자를 수족처럼 여기며 사업 활동을 하고 있는 것이 현실이

다.따라서 피용자의 행위와 사용자의 선임․감독을 별개의 행위로 분리해서 생

각하는 개인주의적 입장은 타당하지 않다고 생각된다.214)그러므로 보다 근본적

인 방안으로서는 사용자의 면책조항을 삭제하여 보상책임 내지 기업책임의 원칙

에 합당하게 사용자책임을 인정하는 것이 타당할 것이다.

5.분석․검토

앞에서 사용자책임이 성립하기 위한 요건으로서 사용관계,사무집행 관련성,

211)곽윤직,전게서,688면.

212)이은영,전게서,638면.

213)대판 1963.9.26,63다455.

214)서정화,전게논문,174면.
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피용자의 제3자에 대한 가해행위,사용자의 면책사유 부존재 등을 살펴보았는데,

우선,‘사용관계’는 사용자책임의 제1차적 귀책요건이며,사용자 책임의 근거를

결정짓는 가장 중요한 요인이라 할 수 있다.우리 판례는 사용관계를 실질적인

지휘․감독관계로 파악하고 있는 바,위임계약관계,도급계약관계,명의대여관계

등에 대하여도 이를 바탕으로 사용자책임을 인정하고 있다.사용관계는 사실상

지휘․감독관계가 있으면 충분하고 영리 혹은 비영리와 관계없이 사실적이든 법

률적이든,계속적이든 일시적이든,계약이 법률상 유효이든 무효이든,사용관계가

성립되는 것이지만,‘사용관계’를 얼마나 확대 적용할 것인가에 따라 피해자의 구

제정도도 어느 정도 확대될 것인지를 결정짓는다고 할 수 있다.

다음으로 ‘사무집행 관련성’에 대하여 우리 학설과 판례는 외형이론에 입각하

여 피용자의 주관적 사정에 의한 업무집행 범위의 확장해석을 도모하고 있다.실

제로 각각의 사안에서 고려되고 있는 요소들은 보다 다양하고 또한 사안유형에

따라 특수성이 있기 때문에 모든 사안에 외형이론을 적용하여 해결하는 것은 문

제가 있다고 생각된다.

또한 ‘피용자의 제3자에 대한 가해행위’의 경우,피용자의 고의․과실여부에 대

하여 규정하지 않고 있어 학설과 판례에 맡기고 있는 바,이에 대하여 학설과 판

례의 입장을 고려하여 법조문상에 명확히 규정하는 것이 바람직하다.

마지막으로 ‘사용자의 면책사유 부존재’에 대하여,우리 대법원은 사용자의 면

책주장,즉 피용자의 선임 및 그 사무 감독에 상당한 주의를 하였음을 주장․증

명하는 것을 거의 허용하지 않음으로써 소송실무상 사용자책임을 무과실책임으

로 운용하고 있는데,피해자의 구제를 위하여 바람직하다고 할 것이다.

요컨대,위 네 가지 성립요건 중 ‘사용관계’를 얼마나 확대 적용할 것인가 하는

문제와 ‘사무집행 관련성’을 외형이론을 포함하여 다양한 사안유형에 따라 구체

적으로 적용할 기준이 무엇인가 하는 문제가 있는 바,이에 대하여는 제3장에서

상세히 살펴보기로 한다.

제3절 사용자책임의 효과

1.배상책임
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(1)사용자 및 대리감독자의 책임

민법 제756조의 사용자책임의 주체는 사용자와 사용자에 갈음하여 그 사무를

감독하는 자,즉 대리감독자이다.215)사용자란 일반적으로 고용관계에 있어서 노

무를 제공할 것을 약정한 상대방에 대하여 보수를 지급할 것을 약정한 자를 말

한다.근로기준법과 노동조합 및 노동관계조정법에서는 “사업주 또는 사업경영담

당자 그밖에 근로자에 관한 사항에 대하여 사업주를 위하여 행위하는 자를 말한

다”고 정의하고 있다.216)그러나 구체적인 의미에 있어서 사용자란 타인을 사용

하여 어느 사무에 종사하게 한 자를 가리키는 것으로서 영업을 감찰하는 것과

같은 형식적 사용자만을 의미하는 것이 아니라 실질적으로 지휘․감독관계에 있

는 자를 포함하며,자연인이든 법인이든 불문한다.특히 현대와 같은 산업사회에

있어서는 대부분의 기업들이 법인의 형태를 갖추고 있기 때문에 사용자는 법인

인 경우가 대부분이라고 할 수 있다.

민법 제756조 제2항에서 대리감독자란 사용자에 갈음하여 사무를 감독하는 자

라고 규정하고 있으나 학설은 사실상 사용자에 갈음하여 피용자의 선임․감독의

어느 한 쪽의 임무만을 가지는 자와 두 가지 임무를 가지는 자 모두를 포함한

다.217)그 예로 공장장,현장감독자,지점장,출장소장,인사과장 등을 들 수 있

다.218)판례는 “객관적으로 볼 때 사용자에 갈음하여 현실적으로 구체적인 사업

을 감독하는 지위에 있는 자”를 대리감독자라고 하고 있다.219)따라서 민법 제

756조 제2항에 정한 '사용자에 갈음하여 사무를 감독하는 자'란 객관적으로 볼

때 사용자에 갈음하여 현실적으로 구체적인 사업을 감독하는 지위에 있는 자를

뜻한다.220)다만 사용자가 법인인 경우에 이사가 대리감독자에 해당하는가 하는

문제가 있으나 법인은 그 기관에 의하여 대표되는 것이며 법인과 이사는 별개의

215)민법 제756조 제2항에서 말하는 ‘사용자에 갈음하여 그 사무를 감독하는 자’를 ‘사무감독자’라고 표현하

기도 하고(예컨대 지원림,전게서 1738면),‘대리감독자’라고 하기도 하는데(예컨대 송덕수,전게서,1655면),

여기에서는 ‘대리감독자’라고 부르기로 한다.

216)근로기준법 제2조 2호,노동조합 및 노동관계조정법 제2조 2호 참조.

217)김상용,전게서,724면;이은영,전게서,856면.

218)박사현,전게논문,124면.

219)대판 1963.9.26,63다455.

220)대판 2001.8.21,2001다3658;대판 2003.7.25,2003다9049;대판 2005.2.25,2003다36133.
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독립된 개념으로 파악할 것이 아니라 단일개념으로 이해해야 할 것이므로 법인

의 이사를 법인의 피용자 내지 대리감독자로 이해할 수는 없다고 생각된다.그러

나 민법 제62조에 의하여 법인의 기관인 이사에 의해서 선임된 이사의 대리인의

불법행위에 대한 법인의 책임은 민법 제756조 소정의 책임문제로 됨은 의문이

여지가 없다.221)

한편 대리감독자의 책임은 사용자의 책임과는 별개독립으로 생기는 것이지만

사용자는 대리감독자를 두는 경우에도 배상책임을 면하는 것은 아니므로 대리감

독자가 있는 경우에도 사용자가 여전히 일반적으로 피용자를 선임․감독하는 지

위에 있는 한,선임․감독에 관하여 자신의 과실이 없다는 것을 증명하지 못하는

경우에는 배상책임을 지게 된다.그리고 이 경우에 사용자와 대리감독자의 책임

을 부진정연대채무라고 보는 것이 통설222)과 판례223)의 입장이다.

(2)피용자의 책임

사용자의 책임과는 별도로 피용자도 자기의 행위에 대하여 책임을 질 것인가

에 관하여 학설224)과 판례225)는 이를 긍정한다.판례는,“피용자가 사무집행에 관

하여 제3자에게 손해를 가한 경우에 본조에 의한 사용자의 배상채무와 본법 제

750조에 의한 피용자 자신의 배상채무는 별개의 채무이다”라고 한다.226)그 이유

는 사용자가 책임을 지는 것은 피용자의 행위가 불법행위의 일반성립요건을 구

비하였기 때문이라는 것이다.민법 제756조는 피용자의 책임을 면제한다고 규정

하고 있지 않으며,또한 민법 제756조는 오로지 기업의 책임에 관해서만 적용되

는 것은 아니기 때문에 피용자 역시 자신이 행한 불법행위에는 제3자에 대하여

책임이 있다.227)다만 입법론으로서는 국가배상법 제2조와 같이 피용자가 대외적

인 책임을 지지 않도록 하든지,아니면 책임을 제한하도록 하는 것이 바람직하

221)서정화,전게논문,177면.

222)지원림,전게서,1739면;곽윤직,전게서,686면;김상용,전게서,734면;김형배,전게서,1599면.

223)대판 2010.2.25,2009다87621;대판ﾠ2000.3.14,ﾠ99다67376;대판 1999.3.26,98다63988;대판(전합)ﾠ

1992.6.23,91다33070.

224)김형배,「채권각론(계약법)」,박영사,2001,1600면;곽윤직,전게서,687면;김상용,전게서,735면.

225)대판ﾠ1969.6.24,ﾠ69다441.

226)대판ﾠ1969.6.24,ﾠ69다441;김상용,전게서,735면.

227)서정화,전게논문,178면.
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다.한편,피용자 자신의 책임을 완전히 면제시킬 수는 없는 것은 ‘과실 있는 자

에게 책임이 있다’는 민사책임의 원칙과 피해자 보호라는 측면이 있기 때문이

다.228)

(3)사용자책임과 피용자책임의 관계

사용자책임과 피용자책임의 관계에 관해서,종래의 학설은 대위책임으로 이론

구성을 하였으나 오늘날에는 자기책임으로 이론구성을 학설이 유력해지면서 피

해자에 대한 피용자 및 사용자의 대외적 관계로부터 피용자와 사용자 사이의 대

내적 관계로 문제 파악의 시각이 변화하고 있다고 할 수 있다.229)여기서 사용자

책임을 대외적 관계에 치중해서 파악한다면 피해자가 가해자인 피용자 이외에

사용자에 대해서도 손해배상책임을 청구할 수 있다는 측면이 강조되어,피용자와

사용자 사이의 내부관계는 소홀하게 다루어지게 되어 기업조직 자체를 매개로

하여 발생된 피용자의 가해행위는 사용자의 기업책임이라는 관점에서 충분히 논

의될 수 없게 된다.사용자책임과 피용자책임과의 관계는 피용자의 가해행위에

대한 사용자의 책임을 대외적 관계와 대내적 관계로 나누어 볼 수 있다.

1)대외적 관계

대외적 관계란 피해자에 대한 사용자와 피용자의 책임관계로서 피용자의 가해

행위가 민법 제750조의 불법행위요건을 갖춘 때에는 피해자가 직접 피용자에게

손해배상을 청구할 수 있음을 물론이고,동법 제756조에 의해서 사용자에게도 손

해배상을 청구할 수 있다.종래의 학설은 이와 같이 피해자의 보호를 도모하기

위해서 대외적 관계에 치중해서 직접 불법행위를 행한 피용자의 책임은 100%이

고 사용자의 책임은 0(零)으로 보아 사용자책임의 성질을 대위책임으로 파악하였

고,피용자의 가해행위가 제750조의 불법행위에 해당되지 않을 때에는 사용자의

책임도 성립하지 않는다고 한다.이와 같은 이론적 전제하에서 피해자보호를 강

화하기 위한 ‘외형이론’과 ‘부진정연대채무론’이 발전되었다.앞에서 살펴보았듯

228)윤석찬,“사용자책임”,「Juristplus」,통권 412호,청림출판,2007,44면.

229)김형배,전게 “사용자책임과 구상권의 제한”,212면.
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이,외형이론은 “구체적 사무가 피용자의 직무집행행위 자체에는 속하지 아니한

다 할지라도 그 사무집행행위를 외형적으로 관찰할 때 피용자의 사무집행자와

유사하여 그 범위 내에 속하는 것으로 보여 지는 경우도 포함한다고 하는 것이

상당하다”230)고 하여,사용자가 대외적으로 피해자에 대하여 부담하는 책임의 범

위를 확대하는 판례이론이다.

외형이론은 피해자의 신뢰를 보호하려는 것이지 피용자의 책임을 덜어주려는

것은 아니다.왜냐하면 외형이론을 적용함으로써 피용자의 사무집행행위가 외형

상 사용자의 사무집행에 관한 것이라고 믿는 피해자로 하여금 자력이 있는 사용

자에게 배상청구를 할 수 있도록 하기 때문이다.그러나 사용자가 배상한 경우에

그 배상전액을 피용자에게 구상할 수 있기 때문에 이 이론은 피해자를 보호하기

위한 이론이라고 할 수 있다.231)또한 부진정연대채무론은 사용자책임과 피용자

책임에 대한 피해자와의 대외적 관계를 독립적 의무의 견련적 병존관계로 봄으

로써 피해자는 사용자나 피해자에게 동시에 또는 순차적으로 전액배상을 받을

때까지 배상청구를 할 수 있고 피해자가 어느 한쪽으로부터 손해배상의 일부 또

는 전부의 현실적 만족을 취했을 때에는 그 범위 내에서 타방의 손해배상책임이

소멸하게 된다.그러나 이러한 연대채무의 효력은 피해자에 대한 대외적인 관계

에서만 인정되고 있을 뿐이며 내부적 관계인 사용자와 피용자의 부담부분관계에

서까지 연대채무가 인정된 것은 아니다.232)

대법원은,사용자의 배상책임은 피용자의 배상채무와는 전혀 별개인 사용자 자

신의 독자적 책임이라 한다.다만 피해자가 어느 편으로부터 배상에 의하여 일부

또는 전부의 만족을 얻었을 때에는 그 범위 내에서 타방의 배상책임이 소멸하는

데 불과하다고233)하여 사용자책임과 민법 제750조의 불법행위책임은 별개․독립

성을 인정하면서 대외적 연대채무성을 인정하고 있다.234)그러나 대법원은,대내

적으로는 피용자의 책임을 100%이고 사용자의 책임은 영(0)이라는 것을 전제하

230)대판 1977.3.22,75다999;대판 1969.7.22,69다702.

231)김형배,전게 “사용자책임과 구상권의 제한”,212면.

232)공동불법행위자 간의 부담부분의 결정에 관하여는,김상찬․정영진,“공동불법행위자의 책임과 불법행위

자간의 구상관계”,「국제법무」창간호,제주대학교 법과정책연구소,2009.5,57면 참조.

233)대판ﾠ1969.6.24,ﾠ69다441.

234)권용우,“사용자배상책임”,「민법학의 회고와 전망」(민법전시행 30주년기념논문집),한국사법행정학회,

1993,637면.
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므로써 부진정연대채무론은 사용자책임과 피용자책임을 대외적 관계에서만 연대

채무로 보고 내부적 관계에서는 사용자의 고유채무는 인정하지 않고 있다.즉 피

용자의 사무집행 중의 불법행위로 인한 손해배상에 있어서 사용자의 피용자에

대한 구상관계는 반드시 민법의 연대채무에 관한 규정에 따라야 하는지 여부에

대하여,법원은 피용자의 사무집행 중의 불법행위로 인한 사용자의 민법 756조의

규정에 의한 배상책임과 피용자 자신의 민법 750조의 규정에 의한 불법행위책임

은 전혀 별개의 것이고,다만 피해자가 어느 편으로 부터 배상에 의하여 일부 또

는 전부의 만족을 얻었을 때에는 그 범위 내에서 타방의 배상책임이 소멸한다.

이러한 피용자의 업무집행 중의 불법행위책임과 사용자배상책임이 강학상 부진

정연대채무에 속한다 하더라도 성질상 사용자의 피용자에 대한 구상관계는 반드

시 민법의 연대채무에 관한 규정에 따라야 하는 것은 아니고 사용자와 피용자간

의 법률관계에 따라서 해결하여야 하고,이에 관한 다툼은 특약이 없는 한 법률

행위 해석에 관한 문제에 속한다.235)

일반적으로 부진정연대채무에서 당연히 구상관계가 생기지 않는다는 것을 부

진정연대채무자 사이의 부담부분의 비율을 정하는 기준이 당연히 존재하는 것은

아니라는 의미이고,사용자의 대내적 책임이 영(0)이라는 의미는 아니며 민법 제

756조 1항이 사용자책임을 피용자와의 연대적 관계에서만 대외적으로 인정한 것

이고 내부적으로는 사용자의 부담부분을 전혀 고려하지 않는 규정이라고 해석하

는 것은 사용자책임을 피용자책임에 대한 일종의 담보책임으로 보는 것에 지나

지 않는다.

앞에서 검토한 바와 같이 제756조 제3항의 규정이 있다고 하여 사용자책임을

대위책임으로 해석하는 것은 사용자책임의 성질상 정당하지 않다고 생각한다.그

러므로 부진정연대채무에 있어서도 각 연대채무자에게는 채무와 책임이 있고 그

부담부분과 구상 관계는 각 연대채무자의 과실의 정도,결과발생에 대한 가공 또

는 그 원인 등을 고려하여 결정할 수 있을 것이다.236)

235)대판 2002.12.26,2000다56952;대판 1995.7.14,94다19600;대판 1995.3.10,94다5731;대판 1994.2.

22,93다53696.

236)서정화,전게논문,180면.
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2)대내적 관계

사용자가 피용자의 가해행위에 대하여 책임을 부담하는 것은,피용자가 사용자

의 지배영역 내에서 일정한 지시를 받아 사무집행을 하는 종속관계가 있기 때문

이다.따라서 피용자가 사용자의 지시․감독 등의 영향을 받지 않을 때에는 민법

제756조의 규정에 의한 사용자책임은 성립되지 않는다.일반적으로 사용자와 피

용자 사이에는 계약관계가 존재하는 것이 보통이므로 피용자는 계약상의 의무를

충실히 이행하여야 하고 사용자에게 손해를 발생케 하면 계약위반행위가 된다.

따라서 피용자는 사무집행과 관련하여 제3자에게 가해행위로 인해서 사용자가

배상책임을 부담하는 일이 없도록 해야 할 계약상의 의무를 진다고 할 수 있다.

그러나 사용자와 피용자 사이의 결합관계가 성질상 피용자 자신에게 뿐만 아

니라 제3자에게 손해를 발생시킬 위험성을 지니고 있을 때에는 그와 같은 손해

에 대한 배상책임을 피용자에게만 귀속시킨다는 것은 부당하다.따라서 사용자책

임의 본질문제도 근본적으로는 피해자에 대한 사용자책임의 대외적 관계에서 보

다는 사용자와 피용자의 결합관계에서부터 규명되어야 하며,사용자와 피용자관

계에서 피용자가 제3자에게 강한 침해행위를 대내외적인 유기적 관계에서 고려

하지 않으면 안 된다.237)

2.구상권

피용자의 배상책임과 사용자의 배상책임은 부진정연대채무관계에 있는 바,사

용자가 피해자에게 배상한 경우에 피용자에 대하여 구상권을 행사할 수 있다.238)

우리 민법 제756조 제3항은 사용자 또는 대리감독자가 피해자에게 손해를 배상

한 때에는 피용자에 대하여 구상권을 행사할 수 있다고 규정하고 있다.연역적으

로 볼 때 구상권의 문제는 개인주의적 법사상에 이론적 바탕을 둔 사용자책임의

성질에 관한 대위책임론에 영향을 받아 각국의 입법에 반영되었던 것이다.239)독

일 민법 제840조 1항은 제831조에 따라 ‘타인이 가한 손해배상을 할 의무자와 함

237)伸田孝夫,前揭書,427面.

238)지원림,전게서,1739면.

239)서정화,전게논문,183면.
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께 그 타인도 손해에 대하여 책임을 지는 때에는 상호간의 관계에 있어서는 타

인만이 의무를 진다’고 하고 피용자가 손해에 대하여 책임을 지는 때에는 피용자

만이 전액 부담하도록 함으로써 사용자의 전액구상을 가능하게 하였고,구상권의

행사는 대외적으로는 사용자가 배상의무를 부담하고 대내적으로는 과실 있는 배

상의무자만이 부담함이 원칙이라 한다.240)또한 영미법에서는 사용자책임을 대위

책임으로 보아 배상의무를 이행한 사용자는 피용자와의 계약관계에 의하여 전액

을 구상함은 당연하다고 한다.241)그러나 경제적․사회적 발전이 사용자에게는

많은 이익을 가져다줌과 동시에 기업의 대규모화ㆍ위험화 등이 초래되어 피용자

에게 위험한 직무에 종사하면서 빈곤의 악순환을 가져오게 하여 피용자보호라는

사회적 요청이 제기됨으로써 필연적으로 구상권 제한이론이 나오게 되었다.242)

위험한 기업에서 많은 이익을 얻고 있는 사용자가 구상권을 행사하는 것은 일

반적으로 권리남용이 된다고 할 수 있고,피용자의 선임․감독상의 과실이 중대

할 때에는 과실상계의 이론을 적용하여야 한다.특히 노무의 과도,기업의 시설

의 불충분,규율의 문란 따위가 가해행위의 원인이 되고 있는 것을 근거로 하여

구상권의 제한이론이 주장되고 있다.243)사용자의 구상권 제한과 관련하여 피용

자는 기업의 생산 활동을 한 것이므로 기업에 본래적인 책임을 지우는 것이 타

당하고,피용자에 대한 구상권을 인정하더라도 피용자는 대체로 자력이 없는 것

이 대부분이어서 그 실익이 없다 할 것이므로 입법론으로서 구상권을 부인하든

지 제한하여야 한다는 주장이 강하게 제기되고 있다.244)

요컨대 오늘날 피용자의 보호라는 사회적 요청에 따라서 사용자의 구상에 의

한 피용자책임을 어떤 형태로든지 제한해야 한다는 데에는 학설 및 판례가 일치

하고 있으나 그 제한의 근거와 범위,그리고 법적 구성에 있어서는 견해가 대립

되고 있다고 할 수 있다.

(1)민법 제756조 제3항의 법적 성격

240)김학환,전게논문,117면.

241)서정화,전게논문,183면.

242)김학환,전게논문,116면.

243)이은영,전게서,639면;加藤一郎,前揭書,299면.

244)서정화,전게논문,184면;김학환,전게논문,122-123면.
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민법 제756조 제3항의 법적 성격에 관하여는 다음과 같은 학설의 대립이 있다.

첫째는,권리근거규정설로서 사용자의 구상권은 민법 제756조의 규정에 의하여

비로소 그 권리가 발생한다는 견해이다.둘째는,주의적 규정설로서 사용자의 구

상권은 사용자와 피용자와의 내부관계에 의하여 발생하므로 제756조는 주의규정

에 불과하다는 견해로 2가지 견해로 나뉜다.그 하나는 사용자의 피용자에 대한

구상권은 사용자책임의 대위책임설에서 당연히 존재하고 있으므로 제756조 제3

항은 주의적 규정에 불과하다는 당연규정설의 견해이고,다른 하나는 사용자와

피용자의 내부적 법률관계에서 사용자가 피용자에 대해 구상권을 갖는 경우에는

그 행사를 방해하지 않는다는 것을 주의적으로 규정하였다고 보는 한정적 규정

설이다.전자의 입장은 사용자의 피용자에 대한 구상권을 원칙적으로는 긍정하므

로 권리근거규정설과 다르지 않으며,사용자의 구상권을 가능한 한 넓게 제한하

려는 학설의 경향을 감안하면 한정적 규정설이 타당할 것이다.245)

(2)구상권의 법적 성질

1)손해배상청구권설

이 설은 사용자의 피용자에 대한 구상권을 피용자의 위임 내지 고용상의 의무

위반,즉 피용자의 채무불이행에 대한 사용자의 손해배상청구권으로 보는 견해이

다.246)따라서 피용자가 제3자에게 가한 불법행위로 인하여 사용자가 피해자에게

배상책임을 이행함으로써 사용자와 피용자간의 내부관계에 있어서 채무불이행이

성립하는 것이라는 관점에서 구상권의 근거를 파악한다.그러나 이 견해는 피용

자에 대한 구상권은 사용자뿐만 아니라 대리감독자에게도 인정되고 있으므로 대

리감독자와 피용자간에는 일반적으로 고용계약관계가 존재하지 않으므로 대리감

독자의 구상권의 근거를 합리적으로 설명할 수 없는 문제점이 있다.일반적으로

사용자와 피용자 사이에 사실상의 지휘감독관계가 있으면 제3자에게 배상책임을

져야 하는데 그 경우 사용자의 구상권이 계약에 기인한 손해배상이라고 하는 것

245)서정화,전게논문,185면.

246)田上富信,前揭 “使用者責任における事業執行に付きの意義”,185面.
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은 계약관계가 없는 사용자와 대리감독자의 구상권은 민법 제750조의 불법행위

에 기인한 것으로 설명하여야 한다.247)

2)부진정연대채무부담부분설

이 학설은 오늘날 유력한 학설로서,민법 제756조 제3항을 부진정연대채무자

간의 구상관계를 규정한 것으로 보는 견해이다.이 학설은 부진정연대채무에서는

특별한 법률관계에 의하는 외에는 구상관계가 생기지 않는다고 하는 통설에 반

하여 부진정연대채무에도 과실의 비율이나 결과발생에 대한 가공도 내지 원인력

에 따른 부담부분이 고려될 수 있으므로 채무자 상호간의 구상을 인정할 수 있

다는 것이다.248)

민법 제756조 제3항의 구상권을 피용자의 채무불이행 내지 불법행위를 이유로

사용자의 손해배상청구권을 주의적으로 규정한 것으로 보는 손해배상청구권설은

구상권 규정의 방법과도 합치하고 사용자의 직접적 손해도 포함하여 피용자의

책임제한에 통일적 구성을 할 수 있다는 장점이 있으나,민법 제756조 3항의 규

정이 부진정연대채무자간의 구상규정이라고 해석한다면 사용자의 구상만을 정하

고 있는 편면적 규정이므로 그 설명이 불충분하다는 점,부진정연대채무의 구상

에서는 구상권제한의 대상으로 되는 사용자의 손해는 사용자가 피해자에게 지불

한 배상액에 한정되어 있으므로 그것은 너무나 협소하다는 점 등이 문제점으로

지적되고 있다.249)

(3)구상권의 범위와 판단기준

사용자책임을 대위책임으로 구성하는 통설적 견해에 의하면 사용자의 구상권

을 사용자책임의 성질로부터 원천적으로 규명하지 아니하고 각 사업에 따라 사

용자와 피용자에 대한 구체적 사정을 열거하고 신뢰원칙과 공평의 관념 또는 권

리남용이론에 입각하여 구상권을 제한하여 왔다.250)따라서 사업의 성격과 규모,

247)서정화,전게논문,185면.

248)椿壽夫,“民法第715條第3項にする求償權の行事に過失相計の類推適用が認めらた事例”,「判例評論」 第116

號,1968.9,24面.

249)서정화,전게논문,186면;淡路剛久,「連帶債務の硏究」,弘文堂,1977,229面 이하.
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피용자의 업무의 내용과 근로조건,가해행위의 태양,가해행위의 예방이나 손실

분담에 대한 사용자의 배려정도,기타 제반 사정 등이 신뢰원칙에 의한 구상권제

한의 기준이 되고 있다.251)

사용자의 고유한 책임을 인정하는 자기책임설은 구상권 제한을 당연한 것으로

생각하며 그 근거를 피용자와 사용자의 내부관계에서 구하게 된다.252)또한 사용

자의 부담부분을 인정하는 전제로서 사용자책임의 성립요건으로 사용자의 고유

한 과실을 인정한다.따라서 피용자의 불법행위와 함께 사용자책임이 성립하는

경우에는 양자의 과실을 비교형량 함으로써 구상권의 범위가 결정된다.사용자의

과실은 피용자의 선임․감독상의 주의를 다 하였음을 증명하지 못한 경우에 추

정되며,253)사용자가 부담하는 선임․감독상의 과실은 재능이 없는 피용자를 채

용이나 잘못된 작업지시를 한 경우,그리고 적절하지 못한 도구나 재료를 사용케

했거나 작업감독을 소홀히 한 때에 인정된다.254)이 모든 경우에 사용자는 제3자

에게 손해가 발생할 수 있는 가능성을 미리 회피해야 할 주의의무를 부담하고

있으며 이러한 주의의무의 정도는 업무의 위험성에 따라 구체적으로 판단되어야

한다.그러므로 해당 작업에서 피용자를 사용하는 경우에 일반적으로 요구될 수

있는 주의의 정도가 기준이 되며,사용자가 이러한 주의의무를 다 했느냐의 여부

는 사용자 자신이 증명해야 하고,주의의무이행에 대한 증명이 이루어지면 사용

자는 면책되지만 증명을 못하면 사실상 필요한 주의의무를 다했다고 하더라도

사용자는 책임을 면할 수 없게 된다.여기서 피용자의 선임․감독상의 주의라 함

은 사용자의 주관적 판단능력을 기준으로 하여 인식되는 합의적 의사 작용을 말

하는 것이 아니고 객관적으로 요구되는 안전조치의 총체라고 할 수 있으므로 사

용자의 과실유무는 객관화된 기준에 의하여 판단되어야 할 것이다.255)

3.구상권의 제한

250)김상용,전게서,736면.

251)예컨대,대판 1994.12.13,94다17246.

252)장석천,“사용자책임에 있어서 구상권의 제한”「법학연구」,제16권 2호,충북대학교 법학연구소,2005,

203면.

253)vonTuhr/Peter,Allg.TeildesSchweizerischenObligationenchts,3.Aufl.,1979,S.447.

254)vonTuhr/Peter,a.a.O.,S.448.

255)김형배,전게 “사용자책임과 구상권의 제한”,213면.
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(1)제한의 필요성

사용자와 피용자 사이에는 일반적으로 고용․위임․도급․조합 등의 계약관계

가 존재하나 학설256)과 판례257)는 계약관계가 없는 경우에도 사용관계를 인정하

고 사무집행을 외형이론에 의해 내부적 관련성이 없는 경우에까지 확대해서 인

정하고 있다.사용자가 대외관계에서 부진정연대채무자로서 피해자에게 배상한

경우에 내부관계에서 궁극적인 배상의무자가 누구이냐에 대해 사용자는 피용자

가 전부 부담하여야 할 배상금을 피해자와의 대외적 관계에서 부진정연대채무자

로서 이행한데 불과하므로 그 전액을 피용자에게 구상 청구할 수 있다고 새김으

로써 피용자 자신이 1차적으로 행위자로서 책임을 져야 하고,사용자는 제2차적

인 책임을 질 뿐 이라고 한다.그러나 앞에서 검토한 바와 같이 사용자의 피용자

에 대한 구상권을 제한되어야 한다는 것이 학설258)과 판례259)의 입장이다.구상

권을 제한하여야 할 필요성의 실질적 그 근거는 다음과 같다.260)

첫째,사용자는 위험성이 크거나 손해를 일으키기 쉬운 노동을 피용자에게 시

킴으로써 이익을 얻으면서 이에 따른 손해는 전부 피용자에게 부담시키는 것은

이익을 사용자가 차지하고 사업위험은 노무자에게 전가하는 것은 부당하다.둘

째,피용자는 의사나 변호사와 같은 독립적 직업의 종사자와는 달리 자기의 노동

조건을 자유롭게 조절할 수 있는 지위에 있는 것이 아니므로 노동조건․작업시

설․안전장치 등 사고방지를 위한 요건을 스스로 만들 수 없고 피용자의 인간적

불완전성의 반영이라 할 수 있으므로 피용자를 보호할 필요가 있다.261)셋째,사

용자는 경영에서 생기는 정형적 위험에 관하여 보험 혹은 가격기구를 통하여 손

실의 분산이 가능하지만,피용자의 경우에 사용자로부터 구상권 행사에 대비하여

신용보험이나 임의보험에 가입하는 것이 불가능 한 것은 아니나,사용자가 경영

256)김형배,「민법학강의」,신조사,2009,1279면;김상용,전게서,188면;이은영,전게서,866면.

257)대판 1991.5.10,91다7255.

258)김형배,전게,「민법학강의」1279면;이은영,전게서,866면;김상용,전게서,188면.

259)대판 2012.6.14,2010다26035;대판 1999.7.9,97다7943;대판 1994.4.26,93다35797;대판(전합)ﾠ1992.

6.23,91다33070.

260)장석천,전게논문,204면;이은영,전게서,864면.

261)서정화,전게논문,189면.
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위험으로서 부담하지 않으면 안 되는 손실에 대하여 피용자에게 보험료를 부담

케 하고 보험금에 의하여 전보를 받는다는 것은 부당하게 책임을 전가하는 것이

다.262)

사용자의 구상권을 제한하자는 이러한 논거의 배경은 기업의 거대화․위험화

와 함께 피용자의 경제적 빈곤성과 피용자보호에서 찾아 볼 수 있다.그래서 우

리나라에서는 사용자의 구상권도 국가배상법 제2조 제2항과 같이 개정하여야 한

다는 입법론이 제기되어 왔으며,263)독일에서도 종래 피용자에 대한 구상권 규정

(§840Ⅱ BGB)을 정당하다고 인식하였으나 점차 그 규정의 수정을 요청하게 되

었고 현재에는 판례에 의해 구상권의 제한이 확고하게 인정되고 있다.즉 독일연

방노동법원은 위험작업에 종사하는 근로자는 과실의 경미한 때에는 근로자의 책

임이 면제되고 보통의 과실인 때에는 근로자와 사용자가 배상책임을 분담하고

고의․중과실인 때에는 근로자가 배상책임을 전부 부담한다는 원칙이다.264)이와

같은 판례의 내용은 최근 더욱 강화되어 보통 경과실의 경우에도 사용자만이 배

상책임을 모두 부담하여야 한다고 한다.그 이유는 근로자의 경과실에 의하여 발

생된 손해는 당연히 사용자측의 경영위험에 귀속되는 것이 타당하기 때문이라

한다.265)

(2)학설과 판례

1)학설

우리나라의 구상권제한의 법적 근거에 관한 학설은,고유책임설,공동불법행위

설,과실상계설 등이 있다.우선 고유책임설은,사용자책임은 단순히 피해자의 보

호를 위해서 피용자책임을 보장하는 대위책임이 아니며,사용자의고유한 책임부

담부분이 존재하는 자기책임이므로 구상권제한은 당연하다는 견해이다.이때 사

용자의 책임부담부분은 사용자와 피용자의 내부관계의 분석에 의하여 결정되며,

부담부분의 판단 기준으로는 노동자도,초과근무,야간근무,저임금여부,근로기

262)장석천,전게논문,205면.

263)곽윤직,전게서,688면;김석우,전게서,532면;김증한·김학동,전게서,498면.

264)BAGAPS14.23.26.33.61zu§611BGBHaftungdesArbeitnehmers.

265)BAGvon23.3.1983.7AzR391/79.
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준법 준수 여부가 고려되어야 한다고 한다.사용자가 선임․감독상의 주의의무를

다하지 못하여 야기된 손해나 제3자에게 손해가 발생할 가능성을 미리 회피해야

할 주의의무를 다하지 못하여 생긴 손해는 사용자 스스로 부담하여야 한다고 한

다.266)이 견해에 대하여 사용자의 주의의무 위반으로 인한 사용자의 손해부담

부분을 판단함에 있어 저임금 여부가 고려되어야 한다고 하나,저임금등의 요소

가 주의의무 위반과 어떤 점에서 관련되는지 쉽게 납득하기 어렵다는 비판이 있

다.267)

둘째로,공동불법행위설은,사용자와 피용자는 공동불법행위 관계에 있다고 보

고 상호간의 구상관계를 인정하는 견해이다.그러나 피용자가 피해자에게 직접손

해를 배상한 경우,피용자가 사용자에게 구상권을 행사하는 것이 인정될 정도로

사용자의 불법행위가 경합하고 있지 않다면 불법행위가 경합하는 경우와의 사이

에 균형을 잃게 될 것이라는 문제점이 있다.이것은 이론적으로는 양자의 행위가

공동으로 불법행위가 되느냐의 문제에 귀착된다.따라서 과실상계의 문제보다는

공동불법행위가 된 경우 부담부분과 상호 구상권을 어느 정도로 인정할 것인가

의 문제로서 다룰 것이라고 한다.268)

셋째로,사용자책임을 자기책임으로 파악하면서 구상권의 제한을 적극적으로

인정하는 견해이다.이 설은 사용자가 선임․감독상의 주의의무를 다하지 못하여

야기된 손해나 그 밖에 제3자에게 손해가 발생할 가능성을 미리 회피해야 할 주

의의무를 다하지 못하여 생긴 손해는 사용자가 스스로 부담해야 할 분담부분이

라고 한다.269)이 설은 법원의 재량을 개입시켜 구상권의 제한이 광범위하고 용

이하며 사회적 요청에 의한 법적 해결이 가능하므로 탄력적이라 할 수 있는 강

점이 있다.270)

2)판례의 태도

우리나라의 판례에서 사용자의 구상권 제한을 처음으로 인정한 것은 1987년으

266)김형배,전게,“사용자책임과 구상권의 제한”,227면;이은영,전게서,866면.

267)김형배,전게,“사용자 책임과 판례”,30면.

268)김형배,「불법행위론」,일조각,1979,186면.

269)김형배,전게,“사용자책임과 구상권의 제한”,227면;이은영,전게서,867면.

270)서정화,전게논문,191면.
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로,대법원은 “사용자가 피해자의 업무집행으로 행해진 불법행위로 인하여 직접

손해를 입었거나 또는 사용자로서의 손해배상책임을 부담한 결과로 손해를 입게

된 경우에는 사용자는 그 사업의 성격과 규모,사업시설의 현황,피용자의 업무

내용,근로조건이나 근무태도,가해행위의 상황,가해행위의 예방이나 손실의 분

산에 관한 사용자의 배려정도 등의 제반 사정에 비추어 손해의 공평한 분담이라

는 견지에서 신의칙상 상당하다고 인정되는 한도 내에서만 피용자에 대하여 손

해의 배상이나 구상권을 행사할 수 있다”라고 판시하였으며,271)그 후 대법원에

서 같은 취지의 판결이 나오고 있다.272)

우리나라 판례에서는 사용자의 구상권 제한의 근거를 사용자 책임의 성질로부

터 도출하고 있지 않으며,손해의 공평한 분담이라는 이상을 내세워 신의칙이라

는 민법의 일반원칙,즉 신의칙의 법형성적․법창조적 기능에서 근거를 구하고

있다.

이러한 대법원의 태도는 사용자가 피용자의 근무로 인하여 많은 수익을 얻고

있음에 반하여 피용자는 작업과정에서의 사소한 실수로도 엄청난 손해를 초래할

수 있으나,근대산업사회에서 더 이상 피용자의 보수만으로 기업위험을 감당할

수 없게 된 사회경제적 여건을 살펴볼 때 정의와 형평의 원리에 기하여 피용자

의 책임을 경감하는 것이 구체적 사정에 부응하는 공평 타당한 해결이라고 하는

고려에서 출발한 것이라고 볼 수 있다.273)

사용자의 구상권 제한에 관한 학설의 동향과 판례의 태도에 대하여는 제4장에

서 좀 더 자세히 살펴보려 한다.

271)대판 1987.9.8,86다카1045.

272)대판 1991.5.10,91다7255;대판 1994.12.12,94다17246;대판 1996.4.9,95다52611.

273)이주흥,전게서,606면.
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제3장 사용자책임의 성립요건에 관한 비교법적 검토

앞에서 살펴본 바와 같이,우리 민법 제756조에서 규정하는 사용자책임의 성립

요건을 정리해 보면,① 타인을 사용하여 어느 사무에 종사하게 하였을 것,②

피용자가 사무집행에 관하여 제3자에게 손해를 주었을 것,③ 피용자의 가해행위

가 불법행위의 요건을 갖출 것,④ 피용자의 행위로 제3자에게 손해가 발생하였

을 것,⑤ 사용자가 면책사유 있음을 증명하지 못하였을 것 등이다.

재2장에서 살펴본 바와 같이,위의 사용자책임의 성립요건 중에서 ③,④,⑤에

대하여는 판례이론이 확립되어 있고 학설도 큰 다툼이 없으며,①의 ‘사용관계’,

②의 ‘사무집행의 관련성’의 기준이 우리의 판례와 학설상 큰 쟁점이 되어 왔다

고 할 수 있다.그러므로 여기에서는 독일,프랑스,영국 등 주요국가의 입법례와

판례이론을 비교법적으로 검토하면서,①의 ‘사용관계’,그리고 ②의 ‘사무집행 관

련성’의 기준을 보다 명확히 하려고 한다.그리고 ③,④,⑤에 대해서도 필요한

범위 내에서 비교․검토하려고 한다.

제1절 사용관계

성문법주의를 취하는 대륙법계 국가에서는 영미법계 국가와는 달리 판례를 법

원으로서 존재하여야 할 법리는 성립하지 않음이 원칙이다.따라서 대륙법계국가

에는 판례의 법원성을 부정된다고 할 수 있는 바,어떤 사안에 대한 판례의 분석

과 검토는 영미법계 국가에 비해 그 중요성이 떨어질지 모르나 대륙법계 국가에

서도 최고법원의 판례가 사실상의 구속력을 가진다는 점은 부인할 수 없는 사실

이며,또한 아무리 성문법을 완비하더라도 유동적인 사회활동은 성문법만으로써
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규율해 나갈 수 없으며 성문법 자체에 있어서도 그의 해석이라는 문제가 있게

된다.여기서 최고법원의 판례는 일관성을 유지하고 법적 안정을 기하기 위해 자

신의 판결에 구속됨은 물론 종래의 판례를 변경하는데 신중한 태도를 취하고 있

는 것이다.274)특히 제정당시에 예기치 못했던 사회정세의 변천에 대처하기 위해

법을 개정하지 않는 한 대륙법계의 국가에서도 판례가 이른 바 ‘살아 있는 법’으

로서 중요한 지위를 차지하고 있음은 부인할 수 없다.민법 제756조의 사용자책

임에 있어서 ‘사용관계’에 관해서도 판례가 상당히 많이 축척되어 있으므로 판례

이론의 분석과 검토를 통하여 이를 분석해보고자 한다.

사용자책임이 성립하기 위해서는 사용자와 대리감독자(보조자)사이에 사용관

계가 존재하여야 한다.그리고 사용관계에 있어서는 사용자의 지휘감독을 받는

종속관계에 있어야 한다.275)판례는 사용관계의 존부를 판단함에 있어서 사용자

가 실제적으로 지휘감독을 하였느냐에 관계없이 객관적․규범적으로 보아 사용

자가 불법 행위자를 지휘ㆍ감독해야 할 지위에 있었느냐의 여부를 기준으로 결

정하여야 한다고 한다.276)따라서 사용관계가 인정되기 위해서는 사용자와 보조

자 사이에 실제로 지시․감독권을 행사하고 있어야 하는 것은 아니다.사용관계

는 고용관계에서 뿐만 아니라 사실적 취업관계 및 기타 사용관계에서도 인정된

다.판례는 비교적 넓은 범위에서 사용관계를 인정함으로써 피해자를 두텁게 보

호하고 있다.277)

1.비교법적 고찰

(1)독일

274)곽윤직,「민법총칙」,박영사,2007,37면.

275)대판ﾠ2000.10.6,ﾠ2000다30240.가령 지입차주가 자기 명의로 사업자등록을 하고 사업소득세를 납부하면

서 기사를 고용하여 지입차량을 운행하고 지입회사의 배차담당 직원으로부터 물건을 적재할 회사와 하차

할 회사만을 지정하는 최초 배차배정을 받기는 하나 그 이후 제품운송에 대하여 구체적인 지시를 받지는

아니할 뿐만 아니라 실제 운송횟수에 따라 운임을 지입회사로부터 지급받아 온 경우,지입차주가 지입회

사의 지시·감독을 받는다거나 임금을 목적으로 지입회사에 종속적인 관계에서 노무를 제공하는 근로자라

고 할 수 없다는 이유로 지입회사와 지입차주 사이에 대내적으로 사용자와 피용자의 관계가 있다고 볼 수

없다.

276)대판 2005.2.25,2003다36133;대판 2001.8.21,2001다3658.

277)김형배,전게 “사용자책임과 판례:비교법적 시각에서”,4-5면.
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독일도 사용자책임의 요건으로서 사용자가 타인을 어느 사무에 사용할 것을

요구하고 있다(민법 제831조 제1항).통설278)에 의하면,피용자는 사용자로부터

사무를 위탁받아 그의 영향 하에서 활동을 하며 그에 대해 일정한 종속적 관계

에 있는 사람을 의미한다고 한다.여기서 말하는 종속적 관계는 피용자가 사무집

행에 관하여 사용자의 의사에 종속되어야 한다는 것 즉 사용자의 지시에 따라야

한다는 지시종속성을 의미한다.이러한 지시종속성을 충족하기 위해서는,피용자

는 조직상 종속되어 있는 지위에서 위탁된 사무를 집행하는 사람이어야 하고,사

용자는 피용자의 사무집행을 사실상 언제든지 제한하거나 금지하거나 그 시기

및 범위를 결정할 수 있는 지위에 있어야 한다.279)그러므로 사용관계는 지시종

속성 및 피용자의 종속적 지위에 따라 판단된다.여기서 말하는 지시권능 및 지

시종속성은 사실상 그것이 존재하는지 여부에 따라 판단되며,사용자와 피용자

사이의 법률관계에 따라 좌우되지 아니한다.280)사용관계가 일시적이어도 무방하

다.281)또한 피용자의 종속적 지위는 피용자가 사용자보다 사무집행에 관한 점문

성이 부족하다거나 사용자에 사회적으로 예속되어 있음을 의미하는 것이 아니

라,282)피용자가 사용자의 조직영역 즉 사용자의 영업이나 가사 등에 편입되어

있는 지위에서 지시를 받아 사무를 집행한다는 사실을 의미한다.283)그에 따라

독일에서도 통상 고용관계의 피용자와 사용자 사이에 사용자책임이 적용되는 사

용관계가 존재한다고 인정된다.

반면 상대방에 대해 일정한 사무집행의 의무를 부담하고 있더라도 상대방의

지시를 받지 아니하며 사무집행의 시기와 범위를 독자적으로 결정할 수 있는 사

람은 피용자가 아니라 독립계약자이다.284)특히 다툼이 있는 문제는 소송을 위탁

278)Larenz/Canaris,LehrbuchdesSchuldrechts,BandⅡ/2,13.Aufl.,1994,§79Ⅲ 2aS.478;Sprauin

Palandt,BürgerlichesGesetzbuch,71.Aufl.,2012,§831Rn.5;WagnerinMünchenerKommentarzum

BürgerlichenGesetzbuch,Band5,5.Aufl.,2009,§831Rn.14;BellinginStaudinger,Kommentarzum

BürgerlichenGesetzbuch,2008,§831Rn.59:SchiemanninErman,BürgerlichenGesetzbuchBandⅡ,

13.Aufl,2011,§831Rn.5f.

279)Münchkomm/Wagner,a.a.O.,§831Rn.14;Palandt/Sprau, a.a.O.,§831Rn.5;Erman/Schiemann,

a.a.O.,§831Rn.6.

280)Münchkomm/Wagner,a.a.O.,§831Rn.14.

281)Kötz/Wagner,Deliktsrecht,11.Aufl.,2010,Rn.278.

282)Erman/Schiemann,a.a.O.,§831Rn.6.

283)Larenz/Canaris,a.a.O.,§79Ⅲ 2a(S.478);Münchkomm/Wagner,a.a.O.,§831Rn.15.

284)Münchkomm/Wagner,a.a.O.,§831Rn.16;Palandt/Sprau,a.a.O.,§831Rn.5.독립적이 기업이나 수공

업자가 통상 이에 해당한다.그러나 일반적으로 독립계약자라고 인정되는 지위에 있는 사람이더라도 예외

적으로 사실상 타인의 조직범위에 편입되어 지시종속적으로 사무를 집행한다면 그는 그 한도에서 피용자



- 75 -

받은 변호사가 위임인의 피용자인지 여부인데,판례는 위임인의 지시권능을 강조

하여 이를 긍정하지만,285)학설은 변호사 지위의 독립성을 이유로 이에 비판적이

다.286)

독일의 통설과 판례는 이러한 기준에 따라 사무를 위탁받은 사람이 상당한 정

도의 독립성과 전문성을 가지고 사무를 집행하는 경우에도 지시종속관계를 넓게

이해하여 피용자 성을 인정한다.287)사용자가 사무집행을 제한․금지하거나 그

시기 및 범위를 결정할 수 있다면 지시종속성을 인정할 수 있으므로,종속적 지

위에서 타인의 조직에 편이성보다 사무집행이 이루어지는 한에서는 피용자로 평

가된다.288)

마찬가지로 회사기타 법인의 구성원으로 상당히 높은 지위에 있으면서도 독자

적인 의사결정을 내리는 사람도 대표권 있는 기관이 아닌 한에서는 피용자이

다.289)다만,독일 판례가 사용자 책임을 적용할 때 발생할 수 있는 사용자면책

의 결과를 회피하기 위해 해석상 법인책임을 확장해 온 결과290)그러한 사람들

의 법인의 기관에 준해서 취급되는 경우가 적지 않다.291)그 결과 독자적인 의사

결정을 내릴 수 있는 높은 지위의 법인 구성원은 불법행위법상 사용자책임 규정

의 피용자가 아니라 법인책임 규정의 정관에 따라 선임된 대리인으로 취급되는

로 취급된다(Larenz/Canaris,a.a.O.,§79Ⅲ 2aS.478)

285)예컨대 BGHBB1957,306=WM1957,484=VersR1957,301.

286)Münchkomm/Wagner,a.a.O.,§831Rn.16;Erman/Schiemann,a.a.O.,§831Rn.6.상세한 논의로 von

Caemmerer,"HaftungdesMandantenfürseinenAnwalt",GesammelteSchriften,BandⅢ,1983,S.

314ff.또한 사무위탁이 사용자의 의사에 의한 것이 아니라 법률에 기초하고 있거나 직무인 경우에도 사용

자책임이 전제하는 피용자는 아니다.그래서 법인의 기관,자연인의 법정대리인,유언집행자 등은 피용자

라고 할 수 없다(Staudinger/Belling,a.a.O.,§831Rn.61).

287)Erman/Schiemann,a.a.O.,§831Rn.5;Palandt/Sprau,a.a.O.,§831Rn.5.

288)그래서 병원에 고용되어 활동하는 의사나 간호사도 사용자책임이 문제되는 범위에서 피용자이다.

Larenz/Canaris,a.a.O.,§79Ⅲ 2a(S.478);Staudinger/Belling,a.a.O.,§831Rn.66.Erman/Schiemann,

a.a.O.,§831Rn.7;Palandt/Sprau,a.a.O.,§831Rn.6.이에 대해 병원장/병원과장은 의학적 영역에서는

지시 종속적 지위에 있지 아니하므로 피용자는 아니지만,판례는 그를 정관에 따라 선임된 대리인으로 취

급하여 병원의 손해배상책임을 인정한다고 한다(독일 민법 제31조의 법인책임).

289)MünchKomm/Wagner,a.a.O.,§831Rn.18;Palandt/Sprau,a.a.O.,§831Rn.5.

290)김형석,전게논문,451-452면 참조.

291)법인 책임이 성립하기 위해서는 이사회,이사회 구성원,그밖에 정관에 따라 선임된 대리인이 사무집행

과 관련해 불법행위를 할 것이 요구 되는데(독일 민법 제31조),판례는 엄밀한 의미에서 대표권이 없더라

도 법인 조직내에서 독자적이고 자기책임적으로 특정 직무영역을 관장하는 사람을 정관에 따라 선임된 대

리인으로 보아 사용자책임이 아닌 법인 책임을 인정하고 있다(MünchKomm/Wagner,a.a.O.,§ 831Rn.

19;Palandt/Sprau,a.a.O.,§831Rn.7).
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경우가 많다.

가해 피용자의 사용자로 고려되는 사람이 복수인 경우에는,그 피용자에 대해

누가 사실상의 지시권능을 가지고 있었는지 그리고 피용자가 누구의 책임영역에

서 활동하고 있었는지 여부에 따라 사용자를 결정해야 한다고 한다.292)그들 사

이에서 사용자성을 정하는 약정 자체만은 의미를 가지지 않는다.293)이러한 기준

에 따라 사용자는 원칙적으로 한 사람이다.294)그래서 예를 들어 운송사업자가

제3자의 화물을 운송하는 경우 운송차량의 기사는 통상 운송업자의 피용자이겠

지만,차량과 기사가 함께 제3자에게 위탁되어 제3자가 자기책임적으로 화물을

운송한다면 그 제3자가 사용자가 된다.295)마찬가지로 중기가 운전기사와 함께

임대되어 임차인의 지시에 의해 작업이 수행되었다면,임대기간동안 기사는 임차

인의 피용자로 보아야 한다고 한다.296)

(2)프랑스

프랑스 민법은 “주인 또는 사용자는 그들의 가사 피용인 또는 피용자가 사무

범위에서 야기한 손해에 대해 책임을 진다”고 정하여(프랑스 민법 제1384조 제5

항),사용관계를 사용자책임의 요건으로 정하고 있다.통설과 판례는 이러한 사용

관계는 한편으로 사용자의 영향력과 다른 한편으로 그에 상응하는 피용자의 종

속을 말한다고 이해한다.297)그러나 이러한 종속이 경제적 의존,사회적 조건의

불평등,엄격하고 효율적인 통제 등을 의미하는 것은 아니라고 말한다.298)통설

과 판례는 이를 아주 넓게 이해한다.그에 의하면 이는 사용자가 사무집행에 관

292)MünchKomm/Wagner,a.a.O.,§ 831Rn.21;Palandt/Sprau,a.a.O.,§831Rn.65.

293)MünchKomm/Wagner,a.a.O.,§831Rn.21.

294)MünchKomm/Wagner,a.a.O.,§831Rn.65.

295)BGHZ80,1=NJW 1981,1516.

296)OLGHamburgBauR1994,529;OLGDüsseldorfNJW-RR1995,1430.

297)Flour,AubertetSavaux,Lesobligations,2.Lefaitjuridique,10

éd,2003,n°209;Burn

Responasbilitécivileextracontractuelle,2005,n°535;Terré,SimleretLequette,Lesobligations,10

éd,2009,n°829;VoirinetGoubeaux,Droitcivil,tome1,33 éd,2011,n°1094;Starck,Rolandet

Boyer,Obligations,1.Responsabilitédélikctuelle,5eéd,1996,n°900.

298)VineyetJourdain,Traitededroitcivil,Lesconditionsdelaresponsabilite,3

éd.,2006,n°792;Le

Tourneau,Droitdelaresponsabilitéetdescontrats,2004,n°7504;Starck,RolandetBoyer,opcite,

n°901.
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하여 피용자에 대해 지시를 할 수 있는 권능 즉 사무집행과 관련해 목적과 수단

을 정할 수 있는 권한을 지시한다.299)사용관계가 존재하기 위해서 당사자들 사

이에 지시종속성을 발생시키는 계약이 반드시 존재할 필요는 없다.일방이 타방

에게 사실상 지시를 하고 타방이 이를 따르고 있다는 사실로부터 사용관계를 인

정할 수도 있다.300) 반면 노무에 의한 사무집행이 이루어지더라도 지시종속성이

결여되는 경우 즉 사무를 집행하는 일방이 그 상대방에 대해 독립성을 유지하는

경우에는 사용자책임의 요건으로서 사용관계는 존재하지 아니한다.301)

프랑스의 판례와 통설에 의하면 타인의 위탁을 받아 상당한 독립성과 전문성을

가지고 사무를 집행하는 사람도 앞서의 기준에 따라 사용자책임이 문제되는 경

우 피용자라고 이해한다.그러한 피용자에게 사무집행상 독립성과 전문성이 있다

고 하더라도 그러한 사정만으로 피용자의 사용자에 대한 종속이 배제되는 것은

아니라는 것이다.302)실제로 판례는 이전에는 예컨대 의사의 경우 사무집행의 독

립성과 전문성을 이유로 지시종속성을 부정하여 사용자책임에서 말하는 피용자

가 아니라는 입장을 견지한 적이 있었으나,이제는 태도를 변경하여 고용된 의사

의 경우 피용자 성을 인정한다.303)이 법리는 그 밖의 전문직에도 마찬가지로 적

용된다고 이해되고 있으며,고용된 변호사나 공증인과 관련해서는 입법적으로 확

인되어 있다.304)

복수의 사용자가 고려되는 경우에도 프랑스의 통설과 판례는 어느 편 사용자

에게 현실적 영향력 내지 주된 영향력이 있었고 사고 시점에 지시권능이 있었는

지 여부를 기준으로 하여 사용자책임을 부담할 사용자를 특정하고자 한다.305)복

299)Flour,AubertetSavaux,opcite,n°210;Brun,opcite,n°535;Terré,SimleretLequette,opcite,n°

829;VoirinetGoubeaux,opcite,n°1094.

300)Flour,AubertetSavaux,opcite,n°211;Brun,opcite,n°539;LeTourneau,opcite,n°7504,7507,

7508;Starck,RolandetBoyer,opcite,n°904

301)Flour,AubertetSavaux,opcite,n°210;Brun,opcite,n°537;Terré,SimleretLequette,opcite,n°

830;VineyetGourdain,opciten°830.

302)Flour,AubertetSavaux,opcite,n°210;Brun,,opciten°536;Terré,SimleretLequette,opcite,n°

830;VineyetGourdain,opcite,n°793;LeTourneau,opcite.,n°7517

303)대표적으로 Casscrim,5mars1992Bull.crim.,n°101.자세한 것은 VineyetJourdain,,opciten°

793참조.

304)lour,AubertetSavaux,opcite,n°210;Brun,opcite,n°536note143.

305)Flour,AubertetSavaux,opcite,n°212;Terré,SimleretLequette,opcite,n°831,이에 대하여

사용관계를 피용자가 누구의 계산과 이익으로 행위하는지 여부에 따라 파악하고자 하는 소수설은 여기서

도 피용자가 어느 편의 기업 내지 영업에 편입되어 활동하는지 여부에 따라 판단하고자 한다.Vineyet

Jourdain,opcite,n̊ 792참조.
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수의 사용자 모두에게 동시에 사용자책임을 부담시키는 것은 원칙적으로 인정되

지 않는다.306)

복수의 사용자 관련 판례 중에는 사용자책임을 부담할 사용자를 결정하는 과

정에서 사용자들의 자력을 고려하는 경향이 있다고 한다.그래서 만일 모든 사용

자들이 충분한 자력을 가지고 있다면 대체로 지시종속성에 따라 사용자를 결정

하는 기준에 좇아 판단하지만,반면 사용사업주나 중기 임차인 등의 자력이 충분

하지 못하다는 사정이 있다면 법원은 파견사업주나 중기 임대인 등 보험의 혜택

을 받을 수 있는 편이 사용자책임을 진다고 연연하는데 주저하지 않는다는 것이

다.307)

(3)영국

영국의 보통법(commom law)에 의하면 사용자는 피용자의 불법행위에 대하

여 사용자책임을 진다.308)그러므로 사용자책임이 성립하기 위해서는 불법행위자

와 청구를 당하는 사람 사이에 사용관계가 있어야 한다.영국법에서는 전통적으

로 이러한 사용관계가 고용관계를 의미한다고 이해하고 있다.309)그러므로 영국

법상 사용자책임의 요건으로서 사용관계는 원칙적으로 사용자와 피용자 사이에

고용계약이 존재할 것이 요구된다.310)고용계약이 사용자책임의 요건이므로 노무

가 도급계약에 기해서 제공되는 경우에는 수급인은 독립계약자이고 피용자가 아

니다.311)그러므로 중요한 과제는 당사자들 사이에 도급이 아니라 고용이 있음을

확인하고 그에 따라 사용관계를 인정할 수 있는 기준을 탐색하는 일이다.전통적

으로 판례는 사용자의 피용자에 대한 감독,지휘,영향력을 중점적으로 고려하는

306)물론 예외적으로 하나의 사무집행을 위해 복수의 사용자가 가해 피용자에 대해 지시권능을 가지고 있었

던 경우에는 그들 모두가 사용자로 판단될 수도 있다(LeTourneau,opcite,n°7511).

307)Starck,RolandetBoyer,opciten°910.

308)MarkesinisandDeakin,TortLaw,6thed.,2008,p.650.

309)Atiyah,VicariousLiavilityintheLawofTorts,1967,p.32.

310)그래서 주의할 사항은,영국법에서 사용자책임의 요건으로서 사용관계를 검토할 때 원용되는 선례들은

사용자책임과 관련된 선례뿐만 아니라 기타 다른 법률분쟁에서 고용계약의 존부가 확인되어야 할 경우

에 내려진 선례들도 포함한다는 사실이다.물론 학설에서는 사용자책임의 규범목적을 고려해 다른 법률

문제에서와는 달리 판단해야 할 필요가 있지 않은지 여부에 대해 논의가 있다.이에 대해 Markesinis

andDeakin,opcite,p.667;Giliker,VicariousLiablityinTort.A ComparativePerspective,2010,

p.56-57.

311)Atiyah,opcite,p.35-36;MarkesinisandDeakin,opcite,p.666.
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기준을 채택해 오고 있었으며,이를 통제기준이라고 한다.312)

이러한 판례의 통제기준이 모든 고용관계를 적절하게 판단할 수 있는 기준인

지 여부에 대하여 20세기에 들어오면서 의문이 제기되기 시작하였다고 한다.통

제기준은 사용자가 구체적인 사무집행과 관련해 피용자에게 지시를 내리고 감독

할 수 있는 우월한 능력을 전제하고 있는데,이는 이전 세대의 산업관계에서 비

롯한 것으로 현대 고용관계의 모든 현상 형태를 합리적으로 설명할 수는 없다는

것이다.313)

판례에서는 특히 고용된 의사의 지위를 피용자로 인정할 수 있을 것인지 여부

에 관하여 많은 논의가 있었다.실제로 20세기 초반에 판례는 일시적으로 의사의

독립성과 전문성을 이유로 하여 의사의 피용자 성을 부정하기에 이르렀다.314)그

러나 1940년대에 들어서면서 판례는 의사를 고용한 병원의 사용자책임을 인정하

였다.315)그 결과 영국의 학설과 판례에서 고용관계의 존부 판단에서 통제 기준

을 보충하거나 갈음할 다른 기준의 모색이 불가피하게 되었다.

통제기준을 대체하기 위해 제안되었던 기준으로 피용자가 사용자의 조직에 통

합되어 사무를 집행하는지 여부에 따라 피용자 성을 판단하려는 데닝(Denning)

법관의 견해를 들 수 있다.그에 의하면 “고용계약에서는 어떤 사람이 사업의 일

부로 고용되고,그의 노무가 그 사업의 일체화된 부분으로서 수행되는 반면,도

급계약에서는 노무가 그 사업을 위해 수행되기는 하지만 그에 일체화되지 않고

단지 그에 부수되는 것에 지나지 않는다”고 한다.316)이는 사용자책임이 사용자

의 기업 활동에서 발생하는 손해비용을 내부화한다고 하는 취지에 비추어 경제

적 관점에서 사용관계를 판단하려는 시도로 평가할 수 있다.317)그러나 이 기준

312)Atiyah,opcite,p.40;Giliker,opcite,p.57-58.이는 19세기 이래 확고한 판례로서,자주 인용되는 20세

기 중반의 귀족원의 선례에 의하면 고용관계를 지시하는 요소들로 다음과 같은 것들이 언급되고 있다.①

사용자의 피용자 선임권한,② 임금 기타 보수의 지금,③ 노무제공 방법을 통제할 수 있는 사용자의 권한,

④ 노무제공을 중지시키거나 내지 해고할 수 있는 사용자의 권한 등이 그것이다(Shortv.J.& W.

HendersonLtd[1946]62TLR427at429perLordThankerton).

313)MarkesinisandDeakin,opcitep.668;Giliker,opcite,p.60;WinfieldandJolowicz,opcite,n°20.4.이

는 예컨대 의사,변호사,회계사와 같은 전문직,사용자에 비해 월등한 지식과 기술을 보유한 엔지니어,회

사 등에서 조직을 통제하는 상당히 높은 지위의 관리자 등의 경우에 그러하다고 한다(Atiyah,opcite,45

sqq).

314)Hilyerv.GovernorsofStBartholomew'sHospital[1909]2KB820.MarkesinisandDeakin,opcite,

669면;Giliker,opcite,61.등 참조.

315)Goldv.EssexCountyCouncil[1942]2KB293.고용된 변호사에 대해 Atiyah,opcite,139.

316)StevensonJordanandHarrisonv.MacdonaldandEvans[1952]1TLR101at111perDenning LJ.

317)김형석,“민법 제756조 제757조의 개정에 관한 연구”,법무부연구 용역보고서,2012,468면 이하 참조.
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은 어떤 기준에 따라 피용자가 사용자의 조직에 통합되었는지를 판단할 것인지

의 문제로 되어 결국 구체적인 해결을 제기하지는 못한다는 비판에 직면하였

고,318)그 결과 판례에 결정적인 영향을 주지는 못하였다.오히려 현재 영국의

판례는 통제 기준에서 출발하면서도 이를 보충하는 다른 여러 가지 사정들을 상

관적으로 고려하여 피용자 성을 판단하는 유연한 접근방법을 채택하고 있다고

보인다.319)

지도적인 선례에 의하면 사용자의 피용자에 대한 통제는 의심할 여지없이 항

상 고려되어야 할 요소이지만 더 나아가 노무를 제공하는 사람이 자신의 설비를

사용하는지 여부,그가 자신의 조력 인들을 스스로 고용하는지 여부,그가 부담

하는 경제적 위험의 범위,그가 투자․관리와 관련해 지는 책임의 범위,그가 사

무집행을 양호하게 관리함으로써 이익을 받을 가능성이 있는지 여부 및 그 정도

등을 함께 고려해야 한다고 한다.320)

복수의 사용자가 관여하는 경우에 누가 사용자책임을 부담하는지 문제는 영국

에서도 주로 중기 등이 임대되면서 기사가 함께 제공된 사안이나 파견근로의 사

안을 중심으로 제기되고 있다.321)이에 대한 지도적 선례인 항구의 크레인이 임

대되며 기사가 함께 제공된 사안에서,귀족원은 종래의 통제 기준을 적용하면서

임대인을 사용자로 보아야 한다고 판시하였다.322)이러한 선례에 의해 노무자가

파견된 사안유형에서는 파견을 한 당사자가 여전히 사용자로 남으며,예외적으로

파견을 받은 당사자에게 통제 등이 완전히 이전되었음이 증명된 때에 비로소 후

자가 사용자로 취급된다는 법리가 일반적으로 통용되었다.323)그리고 이 맥락에

서 통제 기준은 여전히 중요한 요소로 고려되고 있다고 평가된다.324)실제로 다

318)Atiyah,opcite,p.38.

319)MarkesinisandDeakin,opcite,669면;WinfieldandJolowicz,opciten°20.4,20.5

320)MarketInvestigationsv.MinisterofSocialSecurity[1969]2QB173at185perCookeJ.같은 취

지로 LeeTingSangv.ChungChi-Keung[1990]2AC374.

321)그 밖의 사안유형들이 있으나 종래의 판례 기준에 따라 판단이 어렵지 않다.이에 대해서 Atiyah,a.a.O.,

149sqq.참조.

322)MerseyDocksandHarbourBoardv.Coggins& Griffith(Liverpool)Ltd[1947]AC1.물론 여기서

사용자성의 판단은 사용자책임의 부담을 지우기 위한 맥락에서 문제되므로 피용자의 동의에 의한 고용관

계 이전이라는 설명은 기술적 법률구성에 불과하다는 점이 지적되었다.Denharn v. Midland

EmployersMutualAssuranceLtd[1955]2QB437;Atiyah,opcite,p.156참조.

323)WinfieldandJolowicz,opcite,n°20.8.이와 관련해 파견 관련 당사자들 사이에서 사용자 책임과 관

련하여 파견을 받는 사람이 사용자책임을 부담하기로 약정되어 있는 경우 그 화과에 대해서는

MarkesinisandDeakin,opcite,pp.674-675참조.

324)WinfieldandJolowicz,opcite,n.20.8.그래서 Giliker,opcite,p.85은 일반적으로 판례상 통제 기준
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수의 사안에서는 여전히 파견한 당사자가 사용자로 인정되고,파견 받은 당사자

가 사용자책임을 부담하는 경우는 많지 않다고 보인다.325)

영국 판례는 2005년에 비로소 사용자책임과 관련해 동시에 복수의 사용자를

인정할 가능성을 받아들이기 시작하였다.326)이 판결은 동시에 복수의 사용자가

사용자책임을 부담할 수 있다는 법리를 선언하였고,그러한 경우 사용자들은

1978년의 민사책임분담법이 정하는 바에 따라 법원이 공평하다고 판단하는 비율

로 서로 구상을 할 수 있다고 하였다.이러한 새로운 판례 법리는 복수의 사용자

가 관여된 사안에서 피해자의 지위를 개선할 수 있다는 점에서 주목할 만하지만,

이러한 경향이 구체적 적용에서 얼마나 넓게 인정될 것인지,바꾸어 말하면 중기

와 함께 피용자가 제공된 사안이나 파견근로의 사안에서 법원이 이후 공동사용

자책임을 원칙적인 모습으로 받아들일지 아니면 파견하는 사용자가 책임을 부담

한다는 원칙에 대한 예외로서 취급할 것인지 여부에 대해서는 이후 판례의 전개

를 지켜볼 필요가 있다고 하겠다.327)그러나 그럼에도 영국법에서 이 판결을 계

기로 하여 사용자책임의 요건으로서 사용관계 판단이 일반적인 고용관계 판단과

는 구별하여 검토될 필요가 있다는 관점은 이제 점차 수용되고 있는 것으로 보

인다.328)

2.사용관계의 개념과 사용자의 지위

의 의미가 완화된 현재에도 노무자 파견의 사안에서 통제 기준이 강하게 고려되는 경향에 의문을 표시

하면서도,관련 사안들의 다수에서는 미숙련노동이 문제되므로 통제에 보다 큰 비중이 부여될 수 있을

가능성을 시사한다.

325)후자의 경우로 예를 들어 Hawleyv.LuminarLeisureLtdandother[2006]EWCACiv.18.이 사건에

서는 나이트클럽을 운영하는 피고가 경비업체인 공동피고로부터 유상으로 문지기를 제공받은 사안이 문

제되었다.여기서 경비업체는 임금을 지급하고 파견될 사람을 선정하였으나,나이트클럽 운영특은 언제든

지 파견된 사람의 교체를 요구할 수 있었고,문지기는 나이트클럽 제복을 입고 그 관리자의 지휘ㆍ감독을

받았다.공동피고들 사이에서는 경비업체가 문지기의 불법행위로 인한 손해부담에 관해 나이트클럽 운영

측을 면책할 의무를 부담하고 있었다.문지기의 폭행 피해자가 사용자책임에 기초해 손해배상을 청구하자,

항소법원은 나이트클럽 운영측이 문지기의 사무집행에 충분한 통제를 하고 있다는 이유로 나이트클럽을

운영하는 피고가 문지기의 사용자라고 판시하고 책임을 긍정하였다.

326)Viasyestems(Tyneside)Ltdv.ThermalTransfer(Northern)Ltd[2006]QB510.여기서 메이 법관은

두 사용자가 공동으로 피용자를 통제하고 있다는 관점을,릭스 재판관은 피용자가 두 사용자의 조직 모두

에 편입되어 있다고 하는 데닝 재판관의 견해를 채택하여 결론을 정당화하고 있다.

327)예컨대 앞서 주 130에서 인용한 Hawleyv.LuminarLeisureLtd은 Viasystems 이후에 선고되었음에

도 나이트클럽 운영자에게 통제가 완전히 이전하였다고 하여 종래 법리에 따라 단독책임을 인정하였음을

상기할 필요가 있다.Weir,opcite,p.109.

328)Giliker,opcite,p.90또한 Weir,opcite,pp.107-108.
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민법 제756조에서 말한 사용관계의 의미와 그 지위에 대하여 판례는,사용관계

는 법적으로 유효한 계약관계가 존재할 필요는 없고 사실상의 지휘감독의 존재

여부 뿐만 아니라 객관적으로 지휘감독을 받아야 할 관계여부에 의하여 결정하

여야 한다.329)또한 사용관계는 실질적인 지휘감독관계를 의미하므로 영업허가

명의자 아닌 자가 그 사업의 실질적인 경영주라면 그 종업원의 사무집행상 불법

행위로 인한 손해에 관하여는 그 실질적 경영주가 사용자로서 배상책임이 있

다.330)그리고 광업권자가 채탄과정에서도 덕대업자의 피용자에 대하여 지휘ㆍ감

독ㆍ통제하는 관계에 있는 경우에는 그 범위 내에서 실질적으로 사용관계에 있

다 볼 것이고,광부 운송 업무는 채탄작업과 밀접하게 관련된 업무이니 광부운송

차량 사고는 광의의 광산사고에 포함된다고 봄이 상당하므로,광업권자는 덕대업

자의 피용자에 의한 광부운송차량 전복사고에 대하여 손해배상책임이 있다.331)

그러나 사업을 위하여 타인을 사용한다함은 그 사용관계에 유효한 계약관계가

존재하는 경우뿐만 아니라 사실상 지휘감독관계에 있는 경우도 포함하나 자동차

를 매수한 자가 소정의 사용주명의변경등록을 하지 아니한 채 사용하는 경우까

지 매도인이 민법 제756조상의 사용자라고 할 수 없다.332)그러면 사용자의 지위

에 있는 경우로서는,선주가 선원들과 사이에 일정한 비율에 따라 이익분배를 약

정하고 선박을 제공한 ‘보합제(步合制)’계약333)에 있어서 선주는 선장,기관장 기

타 선원에 대한 관계에 있어서 민법상 사용자의 지위에 선다.334)또한 지입된 중

기를 조종자와 함께 임대한 임대인의 사용자책임에 관하여,중기가 본래 B가 을

329)대판 1998.4.28,96다25500:불법행위에 있어 사용자책임이 성립하려면 사용자와 불법행위자 사이에

사용관계 즉 사용자가 불법행위자를 실질적으로 지휘·감독하는 관계가 있어야 하는 것으로,위임의 경우에

도 위임인과 수임인 사이에 지휘·감독관계가 있고 수임인의 불법행위가 외형상 객관적으로 위임인의 사무

집행에 관련된 경우 위임인은 수임인의 불법행위에 대하여 사용자책임을 진다.판례는,대판 1996.10.11,

96다30182;대판 1961.11.23,4293민상745;대판 1982.11.23,82다카1133.

330)대판ﾠ1981.7.28,ﾠ81다281:민법 제756조에서 말하는 사용자관계라는 것은 실질적인 지휘감독관계를 의

미하므로 영업허가 명의자 아닌 자가 그 사업의 실질적인 경영주라면 그 종업원의 사무집행상 불법행위로

인한 손해에 관하여는 그 실질적인 경영주가 사용자로서 배상책임이 있다.

331)대판ﾠ1982.4.27,ﾠ81다카957.

332)대판 1974.5.28,73다935.

333)보합제(步合制)란 임금지금의 한 형태로서 생산고에서 직접경비를 제공한 나머지를 일정한 비율로 분배

하는 제도이며,흔히 어업에 종사하는 사람들 사이에 행하여진다.따라서 보합제 계약은 기업경영의 리스

크를 근로자에게 전가시켜 임금수입을 극도로 불안정하게 함으로써 임금의 유지 및 증대를 구하는 근로노

력에 경영의 기초를 두려고 하는 바람직하지 못한 임금정책이다.
334)대판 1977.6.7,76다1869.
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회사에 지입한 것으로서 비록 B가 그 조종자 및 조수 등을 직접 고용하여 운행

하여 왔다고 하더라도 을 회사는 명의대여자로서 뿐만 아니라 객관적으로 A를

지휘ㆍ감독할 관계에 있다고 할 것이고 일시적으로 갑 회사에 A와 함께 임대하

였다고 하더라도 을 회사는 A에 대한 관계에서는 여전히 사용자의 위치에 있

다.335)

요컨대 판례에 따르면 사용관계란 법적으로 유효한 계약관계가 존재할 필요는

없고 사실상 실질적이고 객관적인 지휘감독관계 여부에 의하여 결정하여야 함을

알 수 있고 통설의 입장도 같은 견해이다.판례는 사용관계를 형식적 기준 즉,

법적으로 유효한 계약관계의 존부에 관계하지 않고 실질적 기준 즉,사실상 객관

적인 지휘감독관계가 있는 여부에 의하여 결정하고 있음을 볼 수 있다.

3.피용자의 개념과 피용자의 지위

민법 제756조에서 피용자라 함은 고용계약에 의한 피용자만을 지칭하는 것은

아니고 보수의 유무,기간의 장단을 불문하고 사용자의 선임에 의하여 그 지휘ㆍ

감독하에 사용자가 경영하는 사업에 종사하는 자를 말한다.336)또한 타인에게 위

탁하여 계속적으로 사무를 처리하여 온 경우 객관적으로 보아 그 타인의 행위가

위탁자의 지휘감독 내에 속한다고 보이는 경우는 그 타인은 본조에 규정한 피용

자에 해당한다고 해석함이 타당할 것이다.337)수임인이 독립성을 가지고 독자적

으로 작업을 수행하는 것이 아니고 작업 전반의 진행 및 방법에 관한 도급인의

구체적인 지휘감독 하에 수행하는 관계에 있었다면 비록 형식상으로는 도급계약

이었다 할지라도 위 관계는 사용자,피용자의 관계에 있었다고 할 것이다.338)가

해행위의 유책성 피고조합의 이사회가 전무인 소외 ‘갑’의 사직서를 수리하기로

결의를 함에 있어서 소외 ‘갑’이 저지른 부도어음 문제가 해결될 때까지 종전과

335)대판 1980.8.19,80다708.

336)대판 1982.4.27,81다카957;대판 1983.2.8,81다428;대판ﾠ1979.2.13,ﾠ78다2245:피고 회사의 기중기

를 사용하는 부두하역작업에서 피고 회사 직원의 지휘감독아래 회사 소유 기중기조종에 대한 신호를 하게

하였다면 동인이 계속적인 근무가 아니고 보수를 지급한 것도 아니며 법률상 사용관계가 있었는가의 여부

에 불구하고 위와 같은 사실상의 사용관계만으로 동인을 피고 회사의 피용자라고 보아야 한다.

337)대판ﾠ1963.2.21,ﾠ62다780.

338)대판 1972.10.31,72다1179.
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같이 근무하도록 결의하여 그가 전과 똑같이 피고 조합 이사장의 직인을 소지한

채 계속 조합의 업무를 처리하였고,피고 조합의 직원들도 소외 ‘갑’이 피고 조합

의 전무인 것으로 알고 그의 지시에 따라 업무처리를 한 사실이 인정되는 바,민

법 제756조의 사용자와 피용자의 관계는 반드시 유효한 고용관계가 있는 경우에

한하는 것이 아니고 위와 같이 사실상 어떤 사람이 다른 사람을 위하여 그 지휘

ㆍ감독 아래 그 의사에 따라 사업을 집행하는 관계에 있을 때도 그 두 사람 사

이에 사용자,피용자의 관계가 있는 것이라 할 것이다.339)

그러나 판례는 “사용자 및 피용자 관계인정의 기초가 되는 도급인의 수급인에

대한 지휘ㆍ감독은 건설공사의 경우에는 현장에서 구체적인 공사의 운영 및 시

행을 직접 지시ㆍ지도하고 감시 독려함으로써 시공자체를 관리함을 말하고 단순

히 공사의 공정을 조정하고 공사의 운영 및 시공의 정도가 설계도 또는 시방서

대로 시행되고 있는가를 점검하는 정도의 것이라면 이는 공정을 감독하는 감리

에 불과하고 여기에 해당한다고 볼 수 없으므로 도급인이 수급인의 공사에 대하

여 감리적인 감독을 함에 지나지 않을 때에는 양자의 관계를 사용자 및 피용자

의 관계에 있다고 볼 수 없으니 사용자 책임이 없다”340)고 한다.

이와 같은 판례의 태도는 피용자인가의 여부의 판단은 일차적으로 고용계약의

존부,그리고 사실상의 지휘감독관계의 유무에 의하여 결정하고 있음을 알 수 있

다.

4.사용관계의 판단기준

민법 제756조에 있어서의 사용관계라는 것은 실질적인 지휘감독관계를 의미한

다.따라서 민법 756조에 있어서의 사용자 관계라는 것은 실질적인 지휘감독관계

를 의미하고 식당의 경영주로서 종업원들의 사용자인가의 여부를 따지려면 형식

적인 식당영업허가 명의 만에 의할 것이 아니라 어디까지나 실질적으로 이를 파

악하여야 한다.341)또한 동조의 사용자와 피용자관계는 비단 고용관계가 있는 경

339)대판 1996.10.11,96다30182;대판 1998.4.28,96다25500;대판 1982.11.23,ﾠ82다카1133.

340)대판 1993.5.27,92다48109;대판 1987.10.28,87다카1185;대판1988.6.14,88다카102;대판 1989.8.8,

88다카27249;대판 1990.10.30,90다카23592;대판 1992.6.23,92다2615.

341)대판 1981.7.28,81다281;대판ﾠ1976.4.27,ﾠ75다137.
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우에 하는 것이 아니고 동업관계라 하더라도 업무집행에 관하여는 지휘ㆍ감독

하에 집무하는 관계가 있는 경우를 포함한다.342)그러므로 수급인이 독립성을 가

지고 독자적으로 작업을 수행하는 것이 아니고 작업 전반의 진행 및 방법에 관

한 도급인의 구체적인 지휘ㆍ감독 하에 수행하는 관계에 있었다면 비록 형식상

으로는 도급계약이라 할지라도 사용자․피용자의 관계에 있었다고 할 것이다.343)

또 사업주가 업자를 지휘ㆍ감독하여 동인에게 단순한 노무도급을 준 경우에는

사업주와 업자 간에는 동조의 사용자와 피용자의 관계가 있다고 한다.344)그러나

도급인이 수급인의 공사에 대하여 감리적인 감독을 하는 경우에는 양자의 관계

를 사용자 및 피용자의 관계에 있다고 볼 수 없다고 한다.345)판례에 의한 사용

관계의 판단기준은 실질적인 관계를 검토하여 사실상의 지휘와 감독관계가 있는

가에 의해 결정되고 있음을 알 수 있다.

이러한 기준에 따라 사용관계가 인정되는 가장 전형적이고 일반적인 예는 피

용자와 사용자 간의 고용계약이 있는 경우이다(민법 제655조,제658조)346)그러

나 사용관계에는 이에 한정하는 것이 아니며,판례는 여러 가지 법률관계에서 지

휘․감독관계가 인정되면 피용자 성을 인정할 수 있다고 한다.이하에서는 명의

대여관계,위임․도급관계,파견근로자,기타의 경우로 나누어 살펴보고자 한다.

5.사용관계의 구체적 적용

(1)명의대여관계

판례는 “타인에게 어떤 사업에 관하여 자기의 명의를 사용할 것을 허용한 경

우에 그 사업이 내부관계에 있어서는 타인의 사업이고 명의자의 고용인이 아니

라 하더라도 외부에 대한 관계에 있어서는 그 사업이 명의자의 사업이고 또 그

타인은 명의자의 종업원임을 표명한 것과 다름이 없으므로,명의사용을 허용 받

342)대판 1961.10.26,4293민상288.

343)대판 1972.10.31,72다1179.

344)대판 1976.5.11,74다2146.

345)대판 1993.5.27,92다48109;대판 1987.10.8,87다카1185;대판 1988.6.14,88다카102.

346)대판 1994.3.22,93다45886.
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은 사람이 업무수행을 함에 있어 고의 또는 과실로 다른 사람에게 손해를 끼쳤

다면 명의사용을 허용한 사람은 민법 제756조에 의하여 그 손해를 배상할 책임

이 있다고 할 것이고,명의대여관계의 경우 민법 제756조가 규정하고 있는 사용

자책임의 요건으로서의 사용관계가 있느냐 여부는 실제적으로 지휘ㆍ감독을 하

였느냐의 여부에 관계없이 객관적ㆍ규범적으로 보아 사용자가 그 불법행위자를

지휘ㆍ감독해야 할 지위에 있었느냐의 여부를 기준으로 결정하여야 할 것이다”

라고 판시 한 후,347)일관된 태도를 보이고 있다.

예컨대 ① 건설공사회사가 사업자등록이 없는 타인에게 건설회사의 명의로 도

색 공사를 하게 한 경우에 대법원은,“타인에게 어떤 사업에 관하여 자기의 명의

를 사용할 것을 허용한 경우에 그 사업이 내부관계에 있어서는 타인의 사업이고

명의자의 고용인이 아니라 하더라도 외부에 대한 관계에 있어서는 그 사업이 명

의자의 사업이고,또 그 타인은 명의자의 종업원임을 표명한 것과 다름이 없으므

로 명의사용을 허가받은 사람이 업무수행을 함에 있어 고의 또는 과실로 다른

사람에게 손해를 끼쳤다면 명의사용을 허락한 사람은 민법 제756조에 의하여 그

손해를 배상할 책임이 있다고 할 것이다”라고 하고,348)② 채석사업의 사업자등

록과 채석허가를 보유하고 있는 자가 타인에게 그 사업의 명의를 사용하여 채석

하게 한 경우에 대하여 대법원은,“타인에게 어떤 사업에 관하여 자기의 명의를

사용할 것을 허용한 경우에 그 사업이 내부관계에 있어서는 타인의 사업이고 명

의자의 고용인이 아니라 하더라도 외부에 대한 관계에 있어서는 그 사업이 명의

자의 사업이고 또 그 타인은 명의자의 종업원임을 표명한 것과 다름이 없으므로,

명의사용을 허가받은 사람이 업무수행을 함에 있어 고의 또는 과실로 다른 사람

에게 손해를 끼쳤다면 명의사용을 허가한 사람은 민법 제756조에 의하여 그 손

해를 배상할 책임이 있으며,그 명의대여로 인한 사용관계의 여부는 실제적으로

지휘ㆍ감독하였느냐 여부에 관계없이 객관적으로 보아 사용자가 그 불법행위자

를 지휘ㆍ감독할 지위에 있었느냐 여부를 기준으로 결정하여야 한다”라고 하고

있다.349)그리고 ③ 민간보육시설설치신고자의 명의를 가지고 있는 자가 타인에

347)대판 1969.1.28,67다2522.

348)대판 2005.2.25,2003다36133;대판 2003.7.25,2003다9049;대판 1998.5.15,97다58538;대판 1998.6.

26,97다58170.

349)대판 2007.6.28,2007다26929;대판 2005.2.25,2003다36133.
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게 그 명의를 대여하여 어린이집을 운영하게 한 경우에 대법원은,“명의대여관계

의 경우 민법 제756조가 규정하고 있는 사용자책임의 요건으로서의 사용관계가

있느냐 여부는 실제적으로 지휘ㆍ감독을 하였느냐의 여부에 관계없이 객관적ㆍ

규범적으로 보아 사용자가 그 불법행위자를 지휘ㆍ감독해야 할 지위에 있었느냐

의 여부를 기준으로 결정하여야 한다고 한다”라고 하고,350)④ 리조트회사가 타

인으로 하여금 리조트회사의 상호나 명칭을 사용하여 골프회원권을 매도하게 한

경우에 대법원은,“타인에게 어떤 사업에 관하여 자기의 명의를 사용할 것을 허

용한 경우에 그 사업이 내부관계에 있어서는 타인의 사업이고 명의자의 고용인

이 아니라 하더라도 외부에 대한 관계에 있어서는 그 사업이 명의자의 사업이고

또 그 타인은 명의자의 종업원임을 표명한 것과 다름이 없으므로,명의사용을 허

용 받은 사람이 업무수행을 함에 있어 고의 또는 과실로 다른 사람에게 손해를

끼쳤다면 명의사용을 허용한 사람은 민법 제756조에 의하여 그 손해를 배상할

책임이 있다고 할 것이고,명의대여관계의 경우 민법 제756조가 규정하고 있는

사용자책임의 요건으로서의 사용관계가 있느냐 여부는 실제적으로 지휘ㆍ감독을

하였느냐의 여부에 관계없이 객관적ㆍ규범적으로 보아 사용자가 그 불법행위자

를 지휘ㆍ감독해야 할 지위에 있었느냐의 여부를 기준으로 결정하여야 할 것이

다”라고 한다.351)나아가 ⑤ 일정한 수준의 기술 인력과 장비시설 등을 필요로

하는 건설관계사업의 명의를 타인에게 대여한 경우에 대법원은,“일정한 수준의

기술 인력과 장비 시설 등을 필요로 하는 건설관계사업의 명의를 타인에게 대여

하였을 때에는 그에 따른 위험을 방지하기 위하여 명의를 대여한 자는 객관적ㆍ

규범적으로 보아 명의차용자 또는 그의 피용자가 불법행위로 인해 타인에게 손

해를 입게 하지 않도록 지휘ㆍ감독해야 할 의무와 책임을 부담하고 있다고 보아

야 할 것이다”라고 판시하고 있다.352)

(2)위임․도급관계

350)대판 2007.6.28,2007다26929;대판 2005.2.25,2003다36133.

351)대판 2011.11.24,2011다41529;대판 2010.7.22,2010다20211.

352)대판ﾠ2003.7.25,ﾠ2003다9049.
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위임이나 도급관계에서는 수임인 또는 수급인과 위임인 또는 도급인 사이에

사무집행에 관하여 지시․복종관계가 성립하지 않는다.수임인 또는 수급인은 독

립된 계약당사자이기 때문이다,따라서 이들 사이에는 원칙적으로 사용자책임이

성립하지 않는다.353)판례에 의하면 위임관계가 있는 경우에도 위임인이 수임인

의 불법행위에 대하여 사용자책임을 부담해야 하는 경우를 인정하고 있다.즉 부

동산을 상속받은 자(위임인)가 상속받은 부동산을 매각하고 상속재산을 분할하는

등의 사무를 변호사로 하여금 처리하도록 한 경우에 수임인인 변호사의 편취행

위가 외형상 객관적으로 위임인의 사무집행에 관련된 것이라면 위임인은 수임인

의 불법행위에 대하여 사용자책임을 진다는 판례가 있다.354)

또한 판례는,“합동법무사사무소의 구성원인 법무사들이 위촉된 등기사무를 처

리함에 있어서 실제로 그 구성원 법무사 중 누가 사무를 처리하든 관계없이 한

달을 열흘 단위로 나누어 구성원 1인의 이름으로 처리하기로 내부방침을 정하고

있었고,위 방침에 따라 구성원인 법무사 중 1인이 등기신청 대행 업무를 처리하

면서 다른 법무사를 서류상 작성명의인으로 기재한 경우,서류상 작성명의인인

법무사는 합동사무소에 위촉되어 동업관계에 있는 법무사와 공동으로 처리하여

야 할 업무를 위임하여 처리하도록 한 셈이므로 그 업무처리에 있어 실제 업무

를 처리한 법무사를 지휘ㆍ감독하여야 할 사용자관계에 있다고 보아야 한다”355)

고 하고,“주택의 보수공사를 위임받은 동업관계에 있는 자들이 공동으로 처리하

여야 할 업무를 동업자 중 1인에게 맡겨 그로 하여금 처리하도록 한 경우 다른

동업자는 그 업무집행자의 동업자인 동시에 사용자의 지위에 있다 할 것이므로,

업무집행과정에서 발생한 사고에 대하여 사용자로서 손해배상책임이 있다”고 판

시하고 있다.356)그리고 “도급계약에서 도급인은 도급 또는 지시에 관하여 중대

한 과실이 없는 한 그 수급인이 그 일에 관하여 제3자에게 가한 손해를 배상할

책임은 없는 것이고 다만 도급인이 수급인의 일의 진행 및 방법에 관하여 구체

353)Galand-Carval,ComparativeReport,PETLLiabilityforOthers,No.64,p.306;Prosser&Keeton,op

cite,p.509.

354)대판ﾠ1998.4.28,ﾠ96다25500;대판 1999.10.12,98다62671.

355)대판 2006.5.25,2006다13025;대판 2006.9.8,2006다24407;대판 2006.3.10,2005다65562;대판 2007.

6.14,2007다4295.

356)대판ﾠ2006.3.10,ﾠ2005다65562;대전지방법원 2008.4.23,2007고정1558;서울고등법원 2010.10.20,2010

나44837.
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적인 지휘감독권을 유보하고 공사의 시행에 관하여 구체적으로 지휘감독을 한

경우에는 도급인과 수급인의 관계는 실질적으로 사용자와 피용자의 관계와 다를

바가 없으므로,수급인이나 수급인의 피용자의 불법행위로 인하여 제3자에게 가

한 손해에 대하여 도급인은 민법 제756조 소정의 사용자 책임을 면할 수 없다”

고 한다.357)그러나 판례는 “도급인의 지시․감독하에 선박의 수리작업을 수행하

던 노무수급인이 인근에 있는 다른 선박에 대한 수리를 독자적으로 의뢰받아 그

수리작업 중 사고를 낸 경우,그 당시 노무수급인이 도급인을 대리하여 수리계약

을 체결할 권한이 있는 것과 같은 외관을 보였다거나 도급인과의 사이에 명의대

여의 관계에 있었던 것이 아닌 이상,그 수리작업이 외형으로 관찰할 때 도급인

의 직무 범위 내에 속하는 것으로 볼 수 없다”고 하여 도급인의 사용자책임을

부인하고 있다.358)

(3)파견근로자

파견근로자보호법 제2조 제5항의 파견근로자는 사용사업주의 사업장에서 그의

지시․감독을 받아 근로를 제공하기는 하지만 사용사업주와의 사이에는 고용관

계가 존재하지 않은 반면,파견사업주는 파견근로자의 근로계약상의 사용자로서

파견근로자에게 임금지급의무를 부담할 뿐만 아니라,파견근로자가 사용사업주에

게 근로를 제공함에 있어서 사용사업주가 행사하는 구체적인 업무상의 지휘․명

령권을 제외하고는 파견근로자에 대한 파견근로자를 징계권 등 근로계약에 기한

모든 권한을 행사할 수 있으므로,파견근로자를 일반적으로 지휘․감독해야 할

지위에 있다.파견사업주와 파견근로자들 사이에는 그 지시․종속관계의 내용에

따라 제756조 적용의 기초가 되는 사용관계가 인정된다.따라서 사용사업주와 파

견근로자 사이에는 구체적 업무수행에 대한 지시․감독관계가 미치는 한도에서

사용관계가 성립하고 파견사업주와 파견근로자 사이에는 근로자의 선발 및 일반

적 지휘․감독의 범위 내에서 사용관계가 인정된다.그러므로 파견사업주가 면책

357)대판 1993.5.27,92다48109;대판 1992.6.23,92다2615;대판ﾠ1991.3.8,ﾠ90다18432.

358)대판 2002.12.10,2001다58443;대판 2003.1.10,2000다34426;대판 2005.11.10,2004다37676;대판

2006.9.14,2004다53203.
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되기 위해서는 근로자의 선발 및 일반적 지휘․감독상의 주의를 다했다는 것이

인정되어야 한다.359)

(4)기타의 경우

화물자동차운송 사업면허를 가진 운송사업자와 실질적으로 자동차를 소유하고

있는 차주간의 계약으로 외부적으로는 자동차를 운송사업자명의로 등록하여 운

송사업자에게 귀속시키고 내부적으로는 각 차주들이 독립된 관리 및 계산으로

영업을 하며 운송사업자에 대하여는 지입료를 지불하는 외에 기타의 경제적 이

익은 지입차주에게 귀속시키는 운송 사업형태(이른바 지입제)에 있어,그 지입차

주가 지입 된 차량을 직접 운행․관리하면서 그 명의로 화물운송계약을 체결하

였다 하더라도,지입차주는 대외적으로 그 차량의 소유자인 회사의 위임을 받아

운행․관리를 대행하는 지위에서 지입회사를 대리하여 계약을 체결한 것이 된

다.360)따라서 지입차량의 차주 또는 그가 고용한 운전자의 과실로 타인에게 손

해를 가한 경우에는 지입회사는 명의대여자로서 제3자에 대하여 지입차량이 자

기의 사업에 속하는 것을 표시하였을 뿐만 아니라,객관적으로 지입차주를 지

휘․감독하는 사용자의 지위에 있다 할 것이므로 이러한 불법행위에 대하여는

그 사용자책임을 부담한다고 할 것이다.361)

회사 명의로 등록된 차량을 그 지입차주로부터 운전수와 함께 일시 임차하여

화물운송에 사용한 경우에 특별한 사정이 없는 한 회사의 그 소속 운전수에 대

한 사용자의 지위는 위와 같은 일시대여 상태에서도 유지된다.따라서 차량의 임

대인과 그 임차인의 각 배상책임은 서로 부진정연대관계에 있다고 할 것이므로,

어느 한 쪽이 피해자에 대한 손해를 배상하여 공동면책이 되었다면 그 구상권의

범위는 각자의 부담부분 즉 손해발생에 기여한 과실의 정도에 의하여 결정하여

야 할 것이다.362)이 경우에 지입차주가 임차인에게 지입차량을 임대하였다 하더

359)대판ﾠ2003.10.9,ﾠ2001다24655.

360)대판 2006.5.25,2005다19163;대판 2009.6.25,2007두15469;대판ﾠ2000.10.13,ﾠ2000다20069.

361)대판 2009.6.25,2007두15469.

362)대판 1997.4.8,96다52724;대판 1994.12.27,94다4974;대판 1995.4.7,94다3872;대판ﾠ1992.3.31,ﾠ91

다39849.
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라도 그 차량이 회사의 명의로 등록되어 있다는 근거에서 회사는 사용자책임을

면할 수 없다고 한다.

그리고 판례는 “남편이 처의 대리인으로서 부동산을 매수하고 소유권이전등기

사무를 집행함에 있어서 남편이나 남편의 사자가 불법행위를 하여 매도인에게

손해를 입혔다면 처와 남편 및 그의 사자(使者)간에는 적어도 외관상 지휘 감독

관계에 있는 것으로 보아 처에게 사용자로서의 책임을 지워야 한다”363)고 한다.

이에 반하여 “임차인이 건물소유자인 임대인과의 합의에 따라 임대인으로부터

수리비용을 지급받아 임차목적물인 건물을 직접 수리하였다고 하여 그 수리 업

무에 있어 임대인의 피용자가 되거나 임대인으로부터 지휘․감독을 받을 지위에

있다고는 할 수 없다”364)는 것이 판례의 태도이다.

앞에서 명의대여관계,위임․도급관계,파견근로자,지입차주관계 등의 예에서

검토한 바와 같이,판례는 피해자의 보호라는 관점에서 사용관계를 넓게 보고 있

다.사용자책임을 인정하는데 있어서 책임을 부담하는 자와 불법행위자 사이에

반드시 고용과 같은 계약관계가 있어야 할 필요는 없으나,적어도 지시․복종을

기초로 한 종속관계는 있어야 할 것이다.365)종속관계의 존재가 추상화 내지 관

념화되면 될수록 실질적 지시 관계에 있지 않은 자가 사용자책임을 부담하게 될

위험이 커지게 되므로 바람직하지 않다.그래서 피해자의 보호라는 관점에서 이

규정을 원래의 취지를 벗어나 확대 적용하는 것은 적절하지 않다는 지적도 있

다.366)

6.분석․검토

 사용자책임이 성립하기 위해서는 사용자와 불법행위자 사이에 사용관계가 존

재하여야 한다.즉 사용관계에서 불법행위자는 사용자의 지휘․감독을 받는 종속

관계에 있어야 한다.367)이러한 의미에서 대법원은,지입차주가 자기 명의로 사

363)대판ﾠ1974.7.26,ﾠ73다1980.

364)대판 1997.4.11,97다386;대판 1998.5.15,97다58538;대판 1994.10.25,94다24176;대판 1994.7.29,

93다32453.

365)Galand-Carval,opcite,p.300.

366)김형배,전게 “사용자책임과 판례:비교법적 시각에서”,10면.

367)김형배,상게논문,5면.



- 92 -

업자등록을 하고 사업소득세를 납부하면서 기사를 고용하여 지입차량을 운행하

고 지입회사의 배차담당 직원으로부터 물건을 적재할 회사와 하차할 회사만을

지정하는 최초 배차배정을 받기는 하나 그 이후 제품운송에 대하여 구체적인 지

시를 받지는 아니할 뿐만 아니라 실제 운송횟수에 따라 운임을 지입회사로부터

지급받아 온 경우,지입차주가 지입회사의 지시․감독을 받는다거나 임금을 목적

으로 지입회사에 종속적인 관계에서 노무를 제공하는 근로자라고 할 수 없다고

하면서 지입회사와 지입차주 상에 대내적으로 사용자와 피용자의 관계가 없다고

판시하고 있다.368)

위와 같이 사용관계 즉 지휘․감독을 받는 관계에 있는지 여부를 판단하는 것

은 현실적으로 지휘․감독을 하였는가라는 기준이 아니라 규범적이고 객관적으

로 보아 사용자가 불법행위자를 지휘․감독할 수 있는 지위에 있는가라는 기준

을 적용하여야 한다는 것이 판례의 입장이다.즉 대법원은 타인에게 어떤 사업에

관하여 자기의 명의를 사용할 것을 허용한 경우에 그 사업이 내부적으로는 그

타인과 명의자가 이를 공동운영하는 관계로서 그 타인이 명의자의 고용인이 아

니라 하더라도 외부적으로 그 타인의 명의자의 고용인임을 표명한 것과 다름이

없으므로 명의사용을 허가 받은 사람이 업무수행을 함에 있어 고의 또는 과실로

다른 사람에게 손해를 끼쳤다면 명의사용을 허가한 사람은 민법 제756조 제1항

에 의하여 그 손해를 배상할 책임이 있다고 판시하여369)명의대여자에게 사용자

책임을 인정하면서,370)명의대여자의 책임이 인정되기 위해서는 ①명의의 영업상

의 사용(외관),②명의사용의 허락(귀책사유),③제3자의 오인(보호사유)등의 3가

지 요건이 갖추어져야 한다고 한다.371)이러한 법원의 태도는 사용자와 피용자

사이의 사용관계를 현실적으로 사용자가 피용자를 지휘․감독하고 있었는가에

따라 결정하는 것이 아니라 객관적으로 보아 지휘․감독할 관계에 있는가를 기

준으로 결정하는 것으로 보인다.372)

또한 대법원은 타인에게 어떤 사업에 관하여 자기의 명의를 사용할 것을 허용

368)대판 2000.10.6,2000다30240.

369)대판 1998.5.15,97다58538.

370)대판 2001.8.21,2001다3658;대판 2005.2.25,2003다36133.

371)황경남,“명의대여자의 사용자책임”,「대판판례해설」제28호,법원행정처,1997.3,170면.

372)임성근,“명의대여자의 사용자책임과 그 면책사유”,「민사재판의 제문제」16권,한국사법행정학회,2007,

711면.
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한 경우에 그 사업이 내부관계에 있어서는 타인의 사업이고 명의자의 고용인이

아니라 하더라도 외부에 대한 관계에 있어서는 그 사업이 명의자의 사업이고 또

그 타인은 명의자의 종업원임을 표명한 것과 다름이 없으므로 명의사용을 허용

받는 사람이 업무수행을 함에 있어 고의 또는 과실로 다른 사람에게 손해를 끼

쳤다면 명의사용을 허용한 사람은 민법 제756조에 의하여 그 손해를 배상할 책

임이 있다고 할 것이고,명의대여관계의 경우 민법 제756조가 규정하고 있는 사

용자책임의 요건으로서의 사용관계가 있느냐 여부는 실제적으로 지휘․감독을

하였느냐의 여부에 관계없이 객관적․규범적으로 보아 사용자가 그 불법행위자

를 지휘․감독해야 할 지위에 있었느냐의 여부를 기준으로 결정하여야 할 것이

다고 판시하여373)명의대여자에 대한 사용자책임의 성립의 판단기준을 다시 한

번 확인하고 있다.

이와 같이 사용자와 피용자 사이의 사용관계는 객관적인 사정,상황에 따라 결

정되어야 하는 것으로서,그러한 사용관계에는 기업활동에 따른 사용,즉 고용관

계뿐만 아니라 위임,374)조합(동업관계)375)등의 관계가 있을 수 있고,보수의 지

급유무나 고용기간의 장단 등을 묻지 않으며 사실상 지휘․감독관계가 있는 경

우에도 그대로 인정된다.한편 대법원은 피고 회사의 기중기를 사용하는 부두하

역작업에서 피고 회사 직원의 지휘․감독 아래 회사 소유 기중기 조종에 대한

신호를 하게 하였다면 그 신호자가 계속적인 근무가 아니고 보수를 지급한 것도

아니며 법률상 사용관계가 있었는가의 여부에 불구하고 위와 같은 사실상의 사

용관계만으로도 피고 회사의 피용자라고 보아야 한다고 판시함으로써376)이러한

점을 명백히 하고 있다.

나아가 대법원은 일반적으로 도급인과 수급인 사이에는 지휘․감독의 관계가

없으므로 도급인은 수급인이나 수급인의 피용자의 불법행위에 대하여 사용자로

소 배상책임이 없는 것이나 도급인이 수급인에 대하여 특정한 행위를 지휘하거

나 특정한 사업을 도급시키는 경우와 같이 이른바 노무도급의 경우에는 비록 도

급인이라고 하더라도 사용자로서의 배상책임이 있다고 판시하고377)있는 것도

373)대판 2005.2.25,2003다36133.

374)대판 1963.2.21,62다780.

375)대판 1998.4.28,97다55164.

376)대판 1979.2.13,78다2245.
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같은 취지의 판결이다.한편 대법원은 도급인은 도급 또는 지시에 관하여 중대한

과실이 없는 한 수급인이 그 일에 관하여 제3자에게 가한 손해를 배상할 책임이

없으나 도급인이 수급인의 일의 진행 및 방법에 관하여 구체적인 지휘․감독권

을 유보한 경우에는 도급인과 수급인의 관계는 실질적으로 사용자 및 피용자의

관계와 다를 바 없으므로 수급인이 고용한 제3자의 불법행위로 인한 손해에 대

하여 도급인은 민법 제756조에 의한 사용자책임을 면할 수 없고,이러한 이치는

하도급의 경우에도 마찬가지다고 판시하여 지휘․감독권을 지니는 것만으로도

사용자책임이 발생한다고 보고 있다.

한편 위와 같은 사용자와 피용자 사이의 사용관계가 적법하여야 하는가라는

문제가 있다.예컨대 조직폭력배들 사이에서는 위계질서에 따라 우두머리(두목)

와 중간급 간부,조직원 등으로 구성되는데,조직원의 폭력행사 등 불법행위에

대해 그 조직의 장(두목)에게 사용자책임을 물을 수 있는가 하는 것이다.378)물

론 이에 대하여는 조직원과 우두머리를 공동불법행위자로 보아 책임을 묻는 것

도 가능하겠지만 행위분담이나 의사연락 등에 대한 증명이 곤란한 경우가 많다.

위와 같은 경우에 조직폭력단의 우두머리에게 사용자책임을 부담하게 하려면,먼

저 우두머리와 조직원 사이에 사용관계를 인정할 수 있는가라는 문제가 있고 나

아가 조직원의 범죄행위를 사무집행으로 볼 수 있는가라는 것도 문제된다.379)이

에 대하여는 긍정설과 부정설이 나뉘나 조직폭력에 따른 피해자 보호가 다른 어

떤 경우보다 더 절실할 수 있다는 점,사용관계는 사실상의 지휘․감독관계가 존

재하는 것으로 충분한 점,사무집행의 관념을 반드시 적법한 경우에만 한정할 것

은 아니라는 점 등에서 보면,적극적으로 해석하는 것이 타당하다.이와 같이 사

용자와 피용자 사이의 사용관계는 반드시 적법하여야만 성립하는 것이 아니라

사실상의 지휘․감독관계가 있는 경우에는 위법한 범죄단체의 경우에도 그 사용

관계를 긍정하는 것이 피해자 보호를 중시하는 관점에서 옳다고 생각된다.

한편,앞에서 살펴본 주요국가와 우리나라의 학설과 판례를 비교하여 분석해보

면 다음과 같이 요약할 수 있다.

377)대판 2005.11.10,2004다37676;대판 1983.2.8,81다428.

378)대판 1994.9.23,94도1853.

379)이로문,“폭력조직의 장에 대한 사용자책임-사용자책임의 성립요건을 중심으로-”,「한양법학」제11집,한

양법학회,2000,264면.
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첫째,위의 주요국가의 통설과 판례는 사용관계의 판단에서 사용자의 피용자에

대한 지휘ㆍ감독 내지 통제를 가장 중요한 기준으로 고려하고 있다.그러나 동시

에 지휘ㆍ감독,통제,지시종속성이라는 기준만으로 모든 사용관계를 설명할 수

는 없다는 것도 알 수 있다.실제로 각국의 학설에서 지휘ㆍ감독,통제에 따라

판단한다면 피용자성이 부정되기 쉬운 사안유형에서도 피용자성을 인정하고 있

는 경우가 적지 않으며,이때의 기준 자체가 그러한 결과를 설명할 수 없다고 자

인하거나 기준자체가 의제화ㆍ공동화되어 적용된다는 비판이 있는데,이는 우리

나라의 판례에서도 마찬가지로 나타나고 있다.380)

둘째,사실상의 지휘ㆍ감독 기준이 비교법적으로 중요한 기준으로 통용되는 이

유는 사용자책임의 입법취지를 고려한다면 쉽게 이해할 수 있다.사용자가 피용

자의 불법행위에 대해 부과실책임 내지 추정적 과실 책임을 부담하는 이유는 일

차적으로 사용자가 피용자를 통해 확장한 경제적 활동에 상응하여 증가한 손해

비용을 사용자에게 돌려 이를 내부화하기 위한 것이다.381)여기서 피용자가 사용

자의 지휘ㆍ감독에 따라 사무를 집행한다는 사실이 확인될 때 일단 사용자가 피

용자를 통해 경제적 활동을 확장하고 동시에 손해가능성을 증가시키는 현상이

반드시 지휘ㆍ감독과 불가분적으로 결부되어 있다고는 말할 수 없다.지휘ㆍ감독

이 없는 경우에도 사용자에게 손해비용증가를 귀속시켜야 할 경우도 있고,지휘

ㆍ감독이 있더라도 그 맥락에서 사용자가 피용자 아닌 독립계약자를 상대로 하

고 있다고 판단해야 할 경우도 있을 수 있다.그러므로 사용관계를 합리적으로

판단하기 위해서는 사용자의 피용자에 대한 사실상의 지휘ㆍ감독이라는 기준에

서 출발하면서도,이를 보충하는 여러 가지 요소들을 발견하여 이들을 상관적으

로 평가할 필요가 있다.

셋째,그러하면 지휘ㆍ감독 기준을 보충하여 피용자가 사용자의 사업조직의 일

체화된 부분이라고 판단할 때 고려될 수 있는 요소로 어떠한 것들을 들 수 있는

가?말하자면 사실상 지휘ㆍ감독 외에 어떠한 요소들이 존재하는가?이는 대체

로 다음과 같다.즉 ① 타인의 계산으로,그리고 타인의 이익을 위해 활동한다는

사정.즉 사무집행 과정이 타인의 경제적 자원으로 조직되고,그 이윤 내지 위험

380)일본 판례의 경우에도 마찬가지라고 한다(田上富信,“使用關係”,新現代損害賠償法講座4,1997,96面).

381)김형석,전게 “민법 제756조 제757조의 개정에 관한 연구”,468면 참조.
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이 그 타인에게 귀속한다는 사정,② 타인이 제공한 도구ㆍ설비 등을 이용한다는

사정,③ 타인이 제공하는 임금을 받는다는 사정,④ 타인이 노무제공 장소와 시

간을 정한다는 사정,⑤ 타임이 선임과 해고의 권한을 가지고 있다는 사정,⑥

타인이 진행 중인 사무집행을 중지시킬 권한을 가지고 있다는 사정 등이다.

넷째,이러한 기준은 복수의 사용자가 매개된 경우에도 그대로 적용되어 누가

사용자책임을 부담할 사용자인지 판단하는데 사용된다.외국의 판례와 비교할 때

우리 판례는 불법행위를 한 피용자에 대해 동시에 복수의 사용자를 인정 하는

결과에 보다 적극적인 것이 특징이라 할 수 있다.

다섯째,통상의 명의대여의 경우에 명의대여자의 사용자성 판단역시 같은 기준

에 따른다.반면 허가나 면허에 의해 부여되는 명의가 대여된 경우,위의 기준을

적용한다면 명의 부여의 근거가 되는 법령의 취지상 명의대여자가 사용자이다.

여기서 명의대여자에게 지휘ㆍ감독의 가능성의 있었는지의 여부는 고려할 필요

가 없다.

여섯째,노무자가 파견된 경우에는 피해자에 대한 관계에서 파견한 당사자와

파견 받은 당사자 모두 사용자로서 연대하여 사용자 책임을 진다.이들은 내부관

계에서 앞서 기준에 따라 사용자성을 판단하여 손해비용을 분담한다.

제2절 사무집행 관련성

사용자는 피용자의 선임 및 감독에 주의를 다하였음을 증명하지 못하는 한,피

용자가 ‘그 사무집행에 관하여’제3자에게 가한 손해를 배상할 책임이 있다.말하

자면 사용자책임이 성립하기 위해서는 피용자의 사해행위와 사무집행 사이에 일

정한 관련성이 있을 것을 요구하고 있으며,이를 ‘사무집행 관련성’이라고 한다.

앞에서 살펴본 바와 같이,우리 대법원은 사용자책임의 경우 사실상 사용자의 면

책증명을 거의 허용하지 않고 있다.또한 판례382)와 통설383)은 피용자의 가해행

위가 일반불법행위의 요건을 충족할 것을 요구하고 있다.그러므로 사용자책임은

가해자의 불법행위를 전제로 사용자가 무과실책임을 부담하는 대위책임이라고

382)예컨대,대판 1981.8.11,81다298;대판 1991.11.8,91다20263.

383)예컨대,곽윤직,전게서,419면;김증한․김학동,전게서,2006,839면 등.
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할 수 있다.그러므로 사용자의 입장에서는 사용자책임에서 벗어나기 위한 유일

한 방법은 피용자의 가해행위가 사무집행과 관련이 없다는 것을 증명하는 방법

밖에 없다고 할 수 있다.이러한 의미에서 피용자 행위의 사무집행 관련성은 제

756조 적용에 있어서 피용자의 불법행위를 사용자에게 귀책 시키는 중요한 요건

으로 기능하고 있다.

피용자 행위의 사무집행 관련성에서 가장 어려운 문제는 피용자가 직무집행

에 있어서 직권을 남용하서나 직무의 범위를 일탈하여 불법행위를 한 경우도 사

무집행 관련성을 인정할 수 있는가 하는 문제이다.예컨대,회사의 경리과장이

자신의 권한을 이용하여 사적인 목적을 위하여 회사 명의의 어음을 발행한 경우

위조를 이유로 지급을 거절당한 어음의 소지자가 회사에 대하여 손해배상을 구

할 수 있는지,그리고 택시기사가 승객을 폭행한 경우에 승객이 택시회사에 손해

배상을 구할 수 있는지 하는 문제이다.실제로 학설과 판례의 논의도 이러한 사

안들에 집중되고 있다.이러한 직무일탈 내지 직무남용의 경우에 사무집행 관련

성을 부정한다면 사용자책임의 적용범위가 축소될 것이다.그러나 직권일탈 내지

직무남용의 사례에 일률적으로 사무집행 관련성을 배제하는 것은 타당하지 않

다.384)그렇다고 해서 이러한 사례에 일률적으로 사무집행 관련성을 인정하는 것

도 바람직하지 않다.385)그러므로 사무집행 관련성 판단을 위해서는 직무일탈 내

지 직무남용의 경우에 그 손해배상을 사용자에게 부담시킬지 여부에 대하여 유

형별로 구별할 수 있는 기준을 모색하는 것이 필요하다.

이하에서는 주요국가의 입법례와 판례를 살펴보고 우리 대법원의 입장과 비교

하여 분석․검토함으로써 구체적인 유형별 구별 기준에 대하여 살펴보려 한다.

1.주요 국가의 입법과 판례

384)양창수,“경리직원의 어음위조와 사용자책임”,민법산고,1998,272면;민법 초안 제749조의 ‘사무집행으로

인하여’라는 문언이 바로 그러한 직무일탈․직무남용의 사안유형을 규율할 수 있도록 ‘사무집행에 관하여’

라는 표현으로 수정되었기 때문에 우리 민법의 입법자는 이를 부정할 의도는 아니었다고 생각되고 있다

(김형석,“사용자책임에서 사무집행 관련성의 판단 :비교법적 연구로부터의 시사”,「법학」,제53권 제2

호,서울대학교법학연구소,2012,353면);김상명,“사용자책임의 성립과 책임제한에 관한 연구”,「법과정

책」제 19집 제2호,제주대학교 법과정책연구소,2013,48면.

385)김형배,전게 “사용자책임과 판례 -비교법적 시각에서”,13면.
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(1)독일

독일 민법은 제381조 제1항은 피용자가 ‘사무집행에 관하여’제3자에게 위법하

게 손해를 가한 손해에 대해 사용자책임을 부담시킴으로써 책임요건으로서 사무

집행 관련성을 요건으로 규정하고 있다.독일의 학설과 판례는 이러한 사무집행

관련성을 엄격하게 해석한다.즉 피용자의 사무집행과 위법행위 사이에는 직접적

인 내적 관련성이 존재해야 하며,피용자가 단지 사무집행의 기회에 사무집행으

로 가능하게 된 수단을 이용하여 위법행위를 한 경우에는 사무집행 관련성을 인

정할 수 없다고 한다.386)그러나 피용자가 정당한 사무집행의 과정에서 과실로

불법행위를 야기한 경우에 사무집행 관련성이 인정된다는 것에는 의문이 없다고

한다.387)통설과 판례는 이러한 기준을 구체화하여 피용자의 위법행위가 피용자

에게 위탁된 사무범위를 일탈하지 않은 경우에는 직접적 관련성이 있지만 그렇

지 않은 경우에는 사무집행 관련성을 부정한다.반면 위탁된 권한 범위에 머물러

있다면 피용자가 사용자의 지시를 위반하였더라도 사무집행 관련성이 있고,고의

의 위법행위가 있더라도 사무집행 관련성이 인정될 수도 있다고 한다.388)

이러한 일반론에 따라 판례는 피용자가 권한 없음에도 불구하고 무권대리인으

로서 상대방에게 손해를 가한 때에는 위탁된 사무를 일탈하였음을 이유로 사용

자책임을 부정한다.예를 들어 계약교섭에 대한 사무위탁을 받은 피용자가 대리

인 행세를 하여 무권대리인으로 계약을 체결하고 그로부터 발생한 수익을 횡령

한 경우 사무집행 관련성이 부정되고 있다.389)또한 자동차 판매회사의 계약을

중개할 의무의 피용자가 대리인으로서 계약을 체결하면서 회사의 인장을 남용하

고 서명을 위조하여 회사에 제출해야 할 수표를 자신이 지급받아 금액을 횡령한

경우에도 마찬가지이다.390)이러한 경향은 피용자가 거래행위가 아닌 사실행위를

매개로 손해를 야기한 경우에도 같다.한편 사용자가 비행기의 이동만을 지시하

386)BGHZ11,151;BGHVersR1967;SprauinPalandt,BürgerlichesGesetzbuch,68.Aufl.,2009,§831

Rn.9;Esser․Wyers,SchuldrechtBand.Ⅱ,Teiband.2,8.Aufl.,2000,S.201.

387)Larenz․Canaris,LehrbuchdesSchuldrchtsBand.Ⅱ,Halband2,13.Aufl.,1994,S.480;Wagnerin

MünchrnerKommentarzumBürgerlichenGesetzbuch,Band5.Aufl.,2009,§831Rn.24.

388)MünchKomm/Wagner,a.a.O.,Rn.25.

389)BGHWM 1977,1169.

390)BGHWM 1971,1906.



- 99 -

였음에도 공항에서 권한 없이 승객을 탑승시켜 운행하다가 손해를 야기한 비행

사의 경우에도 사용자책임은 부정되고 있다.391)나아가 피용자가 사무집행의 기

회에 폭행․절도 등 고의의 불법행위를 하는 경우도 일반적으로 사무범위를 일

탈한 것으로 보아 사용자책임이 부인되었다.392)또한 자동차 운행과 관련된 경우

에도 마찬가지이다.사용자의 차량을 운전하는 피용자가 사용자가 지시한 노선을

벗어나 운전한 경우에는 사무집행 관련성을 인정하였으나,393)사용자의 금지에

반하여 피용자가 다른 사람을 승차시키고 사고를 야기한 경우에는 사무집행 관

련성이 없다고 하였다.394)

피용자가 고의의 위법행위를 한 경우에도 사무집행 관련성이 인정되는 사례들

이 있는데,사무집행의 기회에 고의의 위법행위가 있다고 하더라도 피용자가 주

된 급부의무로서 위탁된 바로 자신의 사무 자체를 침해한 경우에만 사무집행 관

련성이 인정되고 그렇지 않은 경우에는 사무집행 관련성이 없다고 하고 있다.피

해자의 생명․신체․소유권 등의 보호가 사용자의 부수의무인 때에는 피용자가

사무집행의 기회에 이를 침해해도 사무집행 관련성이 있다고 할 수 없으나 그러

한 보호가 사용자의 주된 급부의무로서 피용자에게 위탁된 때에는 그 침해에 의

해 사무집행 관련성이 인정될 수 있다는 것이다.395)

이러한 판례와 통설에 대해서는 피용자의 위법행위가 사무범위를 일탈했는지

여부를 가지고 판단하는 것은 타당하지 않다는 비판도 있다.피용자를 선발․감

독․지시하는 것은 제3자에 대한 법익을 침해할 수 있는 수단과 가능성을 증진

시키는 일이고,피해자가 아닌 사용자가 바로 선임․감독․지시에 의해 그러한

손해발생을 예방할 수 있는 지위에 있으므로 사용자는 피용자가 태만하거나 악

의적이라는 사정으로부터 발생하는 위험인 인신위험을 부담해야 한다는 것이

다.396)또 사무집행 관련성은 사용자가 피용자를 사용하였다는 사정이 아무런 특

별한 위험증가와 결부되지 아니한 경우에 사용자에게 사용자책임을 배제하기 위

391)BGHNJW-RR1989,723.

392)예컨대,건축회사의 피용자가 공사의 기회에 도급인의 집에서 절도를 한 경우에는 사무집행 관련성이 없

다고 한다(BGH11,151).

393)SprauinPalandt,BürgerlichesGesetzbuch,§831Rn.9.

394)BGHNJW 1965,391.

395)SprauinPalandt,a.a.O.,§831Rn.10.

396)SprauinPalandt,a.a.O.,§831Rn.12.
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해 요구되는 것이므로 피용자가 사무범위를 일탈하였거나 범죄행위를 저질렀다

는 사정만으로 사무집행 관련성을 부정해서는 안 된다고 한다.397)

독일 판례에서 사무집행 관련성은 불법행위법상의 사용자책임만이 아니라 채

무불이행책임과 관련하여 이행보조자책임이 문제된 사안들을 검토할 필요가 있

다.가령 피해자가 사용자 내지 피용자와 계약적 접촉을 가지는 과정에서 위법하

게 손해를 입은 사안들은 이른바 계약체결상의 과실 책임으로 취급되고 있다.독

일 민법이 인정하는 사용자의 면책증명가능성이 실무상 여러 가지 타당하지 않

는 결과들을 낳기 때문에 판례와 통설은 일찍부터 계약적 접촉이 인정되는 경우

에 사용자의 채무불이행책임을 인정함으로써 사용자책임의 적용을 회피하고 면

책의 가능성이 없는 이행보조자책임을 적용하였다.398)

이러한 계약책임의 확장은 사용자책임의 사례의 상당수가 계약책임의 이행보

조자 책임의 문제로 치환되어 해결되고 있음을 의미한다.그러므로 이 경우 위탁

된 사무와 피용자의 위법행위의 관련성은 당연히 이행보조자에 대한 채무자의

책임을 정하는 독일 민법 제278조 제1항의 해석으로 논의되고 있다.물론 판례는

이 두 규정에서 인정되는 사용자 및 채무자의 책임범위를 서로 평행하게 해석하

므로 독일 민법 제278조 제1항의 해석은 우리에게 의미를 갖는다고 할 수 있다.

(2)프랑스

프랑스 민법 제138조 제5항은,피용자의 불법행위가 사용자가 ‘피용자를 사용

한 사무범위에서’행해졌을 것을 요구하고 있다.그런데 프랑스 판례는 일찍부터

이 문언에 한정하지 않고 피용자가 직무범위를 벗어난 경우에도 사무집행 관련

성을 인정해오고 있다.399)그러나 1950년대에 접어들면서 종래 사무집행 관련성

을 넓게 인정한 판례에 대해서 의문이 제기되기 시작하였으며,이러한 변화는 프

랑스 파기원 내에서 민사2부와 형사부의 판례의 충돌에서 나타났다.400)형사부와

397)Larenz․Canaris,LehrbuchdesSchuldrchts,S.480.

398)BellinginStaudingers,KommentarzumBürgerlichenGesetzbuch,2008,§831Rn.25ff.

399)Biller,Die Eigenhaftung desVerrichtungsgehilfen,2006,S.74;Flour,AubertetSavaux,Les

obligations,2.Lefaitjuridique,11éd.,2005,N26216,p.224;VineyetJourdain,Traitédedroitcivil

Lesconditionsdelareponsabilité,3éd.,2006,n°804.

400)형사부는 피용자가 사용자에 의해 위탁된 직무범위를 일탈하여 사무집행의 기회에 불법행위를 한 경우
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민사2부의 이러한 대립은 이후 5차례에 걸쳐 파기원 연합부 내지 대법정판결을

야기하였다.형사부와 민사2부의 판례의 조정이 시도된 최초의 사건은 1960년 3

월 9일의 파기원연합부 판결이다.여기서는 운전자로는 고용되지 않은 농업노동

자인 피용자가 사적인 목적으로 사용자가 없는 틈을 이용해 사용자 소유의 화물

차를 운전하다가 사고를 야기한 사안이 문제되었는데,원심인 항소법원은 사무집

행 관련성이 없다고 하여 사용자책임을 부정하였고,파기원연합부 역시 이러한

원심의 판단을 인용하였다.401)여기서 연합부는 명시적으로 형사부의 판례를 배

척하고 민사2부의 해석을 채택한 것이라고 평가할 수 있지만,이러한 연합부 판

결은 형사부와 민사2부의 다툼을 해결할 수 없었다.이 판결 자체가 일반적인 판

시를 포함하고 있지 않아 형사부는 이 판례를 개별사건에 대한 판단으로 축소하

여 종래의 판례를 계속 유지할 수 있었고,그 결과 판례의 충돌은 계속되었던 것

이다.402)그 후 파기원은 1977년6월 10일의 대법정 판결,403)그리고 1983년 6월

17일의 파기원 대법정 판결404)에서 다시 조정을 시도하였다.이 판결에서 비로소

파기원 대법정은 직무일탈의 경우 사무집행 관련성이 배제되는 직무남용(abus

defonction)의 요건을 일반론으로 하였다.405)이에 의하면 사용자의 동의 없이

자신의 직무와는 다른 목적을 위하여 자신이 사용되는 직무에서 벗어나는 행위

는 사무집행 관련성이 부정된다는 것이다.이는 보다 제한적으로 사무집행 관련

성을 인정하려는 민사2부의 판례를 따르려 한 것으로 보인다.406)그러나 이러한

파기원의 공식은 그 의미의 모호성 때문에 바로 학설에서 논쟁을 야기하였다.그

로 말미암아 다시 파기원의 판례가 분열되었고,407)형사부와 민사2부 사이에 대

립은 여전히 유지되고 있는 것으로 나타났다.408)

에도 사무집행 관련성을 인정할 가능성을 열어두는 종래 파기원의 판례를 유지하고자 하였으나,이에 대

해 민사2부는 피용자가 사용자를 위하여 행위 하였을 것을 요구하여 일정한 직무일탈 사안에서 사무집행

관련성을 부정하기 시작한 것이다(Flour,AubertetSavaux,Lesobligations,n°216,p.225;Vineyet

Jourdain,TraitédedroitcivilLesconditionsdelareponsabilité,n°804).

401)Cass.ch.réunies,9mars1960,D.1960,p.529.

402)Biller,DieEigenhaftungdesVerrichtungsgehilfen,p.78f.

403)Ass.plén.Cass10juin1977,p.465.

404)Ass.plén.Cass17juin1983,Bull.ass.plén.,n°8.

405)VineyetJourdain,TraitédedroitcivilLesconditionsdelareponsabilité,n°804,SS.1002-1003.

406)Flour,AubertetSavaux,Lesobligations,n°217,p.226

407)계약관계에서 피용자가 자신에게 위탁된 금전을 횡령하여 소비한 사안에서 형사부는 후자의 해석을 채

택하여 사용자책임을 부정하였으나(Cass.crim.,27oct.1983,Bull.crim.,n272),민사2부는 전자의 해석

을 채택하여 은행의 사용자책임을 인정하였다(Cassciv.2,7déc.1983,Bull.civ.Π,n°195).

408)VineyetJourdain,TraitédedroitcivilLesconditionsdelareponsabilité,n804,p.1004.
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1985년 11월 15일 파기원 대법정 판결은,자신이 감시할 의무가 있었던 공장에

방화한 사건에서 사용자책임을 부정한 항소심 판결을 인정하였다.즉 불법행위법

만을 적용하는 원심은 피용자의 동기는 무엇이든 간에 자신의 임무에 반하고 자

신의 직무와 무관하게 고의로 행위 하였다는 사실로부터 피용자가 사용자가 사

용한 직무를 벗어나는 행위를 하였다고 판단하였는데,이는 정당하다는 것이

다.409)이로써 파기원은 사무집행 관련성을 엄격하게 판단하는 새로운 판례를 확

고히 하였는데,이는 사용자의 동의가 없고 피용자가 사적인 목적을 추구하였다

는 두 가지 요건이 충족하면 직무에서 벗어난 것으로 취급되어 사무집행 관련성

이 부정된다는 견해를 채택한 것이었다.그러나 이 판결은 학계에서 격렬한 비판

을 받았다.410)이러한 대법정 판결에 의하여 이후 파기원의 민사부와 형사부를

이제 통일적인 판례를 적용하기 시작하였지만,하급심은 이러한 파기원의 판례를

거부하였다.411)이러한 하급심의 저항에 직면하여 판례의 안정은 달성되지 못하

였고,상이한 해석들이 주장되었다.이러한 사정은 파기원이 다시 한 번 자신의

판례를 명확하게 할 것을 요구하였다.412)

파기원은 1988년 5월 19일 대법정 판결로 사무집행 관련성에 관한 판례를 일

단락 짓는다.이 사건에서는 가부별로 방문하여 만기원금상환 보험계약의 체결을

심사할 임무를 부여받고 있었던 보험회사의 직원인 피용자가 피해자로 하여금

다양한 보험에 가입하도록 하면서 피해자가 반대급부로 지급한 금전의 일부를

자신을 위하여 횡령한 사안이 문제되었다.원심은 피고인 보험회사의 사용자책임

을 인정하였으나,피고는 특히 피용자가 자신의 이익과 계산으로 행위 한 것이

아니라 임무와 무관한 목적을 위하여 권한을 사용하였으므로 사용자책임이 인정

되어서는 안 된다고 상고하였다.이러한 상고이유는 명백하게 이전의 파기원 판

례에 의지하고 있는 것이지만,이 사건에서 파기원은 다음과 같은 이유로 상고를

기각하였다.“사용자는 그의 피용자가 사용되는 직무에서 벗어나 행위 하였고,

그 행위에 사용자 동의가 없으며,그것이 임무와 무관한 목적을 위한 것인 경우

409)Ass.plén.Cass15nov.1985,Bull.ass.plén.,n°9.

410)VineyetJourdain,TraitédedroitcivilLesconditionsdelareponsabilité,n°804,p.1004.

411)예컨대 1985년의 대법정 판결과 유사한 한 사안에서 파리 항소법원은 책임은 그 실질에서 계약책임적

성질이 있고 경비회사는 그 피용자의 행위에 대해 책임을 부담해야 한다는 이유로 사용자책임을 긍정하였

던 것이다.CAParis24fév.1986,D1986,p.397.

412)VineyetJourdain,TraitédedroitcivilLesconditionsdelareponsabilité,n°804,pp.1004-1005.
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에 한하여 면책된다.원심 판결은 피용자가 피해자로 하여금 만기원금상환보험계

약에 가입하도록 함으로써 직무의 행사 범위 내에 있었고,자신의 임무와 합치하

는 동의를 받아 행위 한 사실,피해자는 피용자가 사용자의계산으로 행위 한다고

확신하였다는 사실,더 나아가 사용자는 정기적으로 계약체결을 등록하였고 이익

을 받았다는 사실을 밝히고 있다.이러한 설시로부터 피용자가 직무를 수행하면

서 받은 금전을 횡령함으로써 직무에서 벗어나 행위한 것은 아니라는 것이 도출

되므로,사용자인 회사가 자신의 민사책임으로부터 면책될 수 없다는 항소법원의

결론은 정당하다.”413)

여기서 파기원은 기존의 판결에서 사용된 일반론을 채택하면서도 그것을 보다

명확하게 표현하여 사무집행 관련성 인정에 관한 법리를 확정하였다.즉 사무집

행 관련성을 배제하는 직무남용은 피용자가 자신의 직무에서 벗어난 것이었고,

직무에서 벗어난 행위에 사용자의 동의가 없으며,그러한 행위가 임무와 무관한

목적을 위한 것인 경우에 한하여 존재한다.이제 파기원의 판례에 의하면 직무에

서 벗어나 행위 한다는 요건은 사용자의 동의가 없고 사적인 목적을 추구하였다

는 사정이 있으면 당연히 인정되는 결과가 아니라 독자적으로 심사해야 하는 하

나의 독립한 요건이라는 것이 명백하게 되었다.414)

오늘날 프랑스 판례는 기본적으로 1988년의 파기원 대법정 판결의 법리를 유

지하고 있다고 할 수 있다.이는 피용자가 사무집행의 기회에 사용자가 부여한

수단을 이용하여 불법행위를 하더라도 그것이 설령 사적인 목적이라 하여도 통

상 사무집행 관련성이 인정된다는 것을 의미한다.415)그러한 경우에도 객관적으

로 피용자가 직무에서 벗어났다고 말할 수는 없다고 이해하기 때문이다.그러므

로 현재 판례는 사무집행 관련성을 객관적 기준에 의하여 판단하는 전통적인 입

장으로 회귀하였다.그러나 피해자가 직무남용의 사실을 알았던 경우에는 사무집

행 관련성이 부정된다는 점에서는 여전히 주관적인 기준이 남아 있다고 말할 수

있다.416)

이러한 법리는 특히 다음과 같은 민사2부의 판례에서 보다 적극적으로 전개되

413)Ass.plén.Cass19mai.1988,Bull.ass.plén.,n°5.

414)Flour,AubertetSavaux,Lesobligations,n°218,p.227.

415)Flour,AubertetSavaux,Lesobligations,n°218,p.227.

416)VineyetJourdain,TraitédedroitcivilLesconditionsdelareponsabilité,n°805,p.1008.
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고 있다.즉 피해자에게 피용자의 정상적인 업무수행에 대한 정당한 신뢰를 발생

시키는 외관의 존재 또는 부재가 직무일탈 여부를 판단하는 중요한 기준이 되는

것이다.그래서 피해자가 정당한 사무집행을 신뢰할 수 있었던 경우에는 사용자

책임이 인정되지만,반대로 피용자의 직무남용의 사실을 인식한 경우에는 사무집

행 관련성이 부정된다.417)요컨대,1988년 대법정 판결의 법리는 피해자의 정당

한 신뢰를 기준으로 하는 준칙으로 구체화되어 적용되고 있다고 말할 수 있

다.418)

(3)영국

영국의 보통법(commonlaw)에서는 사용자책임의 요건으로서 피용자의 불법행

위가 사무집행의 과정에서 또는 사무집행의 범위 내에서 발생하였을 것을 요구

한다.419)그런데 사무집행 관련성에 관한 판례들은 명확한 기준을 제시하지 못하

고 있으며,이를 체계화하여 설명하기는 쉽지 않다.이러한 배경에는 법원이 피

해자 보호나 법정책적 가치들을 고려하는 과정에서 사안의 개별성에 주목하게

되고,그 결과 일반적 기준을 찾아내기 어려웠던 사정이 있었다고 한다.420)

전통적으로 판례법에서 사무집행 관련성을 판단하기 위해 사용된 기준은 이른

바 ‘새먼드(Salmond)공식’이다.이에 의하면 사용자가 피용자의 불법행위에 대해

동의하였거나,사용자가 동의한 행위를 피용자가 위법하고 동의 받지 않은 방법

으로 수행한 경우에 사무집행 관련성이 인정될 수 있다고 한다.421)전자의 경우

에 사무집행 관련성이 인정되는 것은 당연하지만 후자의 경우에도 피용자는 사

용자가 하도록 지시한 사무를 수행하고 있었던 것이고,다만 그 과정에서 부적절

한 방법으로 이를 수행하여 손해가 발생한 것이므로 사용자의 사무범위 내에 있

다고 판단될 수 있다는 것이다.

이러한 공식에 의하면,기본적으로 피용자가 직무범위에 머물러 있었던 경우에

417)Cassciv.2,29mai1996,Bull.civ.Ⅱ,n°118.

418)Flour,AubertetSavaux,Lesobligations,n°218,p.228.

419)Weir,AnIntroductiontoTortLaw,2nded.,2006,p.109.

420)MarkesinisandDeakin,TortLaw,6thedbyDeakin,Markesisnis,2008,p.679;Giliker,Vicarious

Liabilityintort:ACompararivePerspective,2010,p.150etseq.

421)MarkesinisandDeakin,TortLaw,pp.682-683.
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는 사무집행 관련성을 쉽게 인정할 수 있을 것이다.422)피용자의 폭행 등의 경우

에도 피용자가 사용자를 위하여 사무를 수행하는 과정에서 폭력이 행사된 경우

에는 ‘새먼드 공식’에 의해 사무집행 관련성을 인정되었다.423)사용자의 부동산이

나 선박을 감시하는 피용자에게도 합리적인 범위에서 실력을 행사할 것이 기대

될 수 있어 사무집행 관련성이 인정된다.424)이러한 기준이 적용되는 이상 사용

자가 특정한 행위를 명시적으로 금지했다는 사정만으로는 사무집행 관련성이 부

정될 수 없다.그렇지 않다면 사용자는 불법행위를 금지하는 지시를 통하여 사실

상 사무집행 관련성을 배제하고 책임에서 벗어날 수 있으므로 이는 부당하다는

것이다.425)

반면 피용자가 사무집행의 기회에 직무를 일탈하여 불법행위를 행한 사안을

‘새먼드 공식’에 따라 사용자가 허용한 행위의 부적절한 수행으로 보아 사무집행

관련성을 인정할 수 있는지 여부는 그 자체만으로 반드시 명확한 것은 아니다.

그러나 판례는 오랫동안 ‘새먼드 공식’을 엄격하게 이행하여 피용자가 직무범위

에 머물러 있으면서 사용자의 이익을 위해 행위 한 사무집행 관련성을 인정하였

고,그 결과 피용자가 사적인 목적을 위해 고의의 불법행위를 한 경우에는 일반

적으로 사용자책임을 부정하였다.426)또한 피용자가 사무집행의 과정에서 이를

이용하여 사적인 목적을 위해 폭행을 한 경우에도 판례는 오랫동안 사무집행 관

련성을 부정하였다.사무집행이 피용자에게 불법행위의 기회를 제공하였다는 사

정만으로는 사무집행 관련성을 인정하고 없다는 것이다.427)

422)예컨대,정유차의 운전자가 유류가 정유차에서 탱크로 옮기면서 부주의하게 성냥을 던져 화재가 발생한

경우에도 사용자가 권한을 부여한 행위를 수행하는 과정에서 발생한 부주의이므로 사무집행 관련성이 있

다고 판단되었다(CenturyInsuranceCo.Ltd.vNorthernIrelandRoadTransportBoardCo.〔1872-73〕

LR8CP148).

423)예를 들어 회사의 피용자가 피해자가 사용자의 화물차에서 사용자 소유의 설탕을 절취하려 한다고 믿고

가격하여 상해를 가한 경우,회사의 재산을 보호하고 감시하는 것은 사용자가 지시하고 승인한 사항이므

로 피용자는 단지 이를 부적절하게 행사한 것으로서 사무집행 관련성이 있다고 한다(PolandvParr&

Sons〔1927〕1KB236).

424)VaseyvSurreyFreeInns〔1996〕PIQRp.373.

425)Murphy,StreetonTorts,12thed.,2007,p.608.

426)즉 판례는,피해자로부터 마차를 임차한 사용자의 마부가 사적인 목적으로 마차를 몰고 나갔다가 과실로

이를 손괴한 경우(SandersonvCollins〔1904〕1KB628),주주명부에 등록하려는 피해자가 선의로 피용

자에게 금전을 지급하였으나 피용자가 위조된 증명서를 발급하고 금전을 횡령한 경우(RubenvCollins

FingallConsolidated〔1906〕AC439),청소업체의 피용자가 피해자의 집을 청소하면서 피해자의 전화를

사용하여 국제통화를 한 경우(HeasmansvClarityClesning〔1987〕IRLR286)등에서 사무집행 관련성을

부정하였다.

427)MarkesinisandDeakin,TortLaw,p.681.
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그러나 이러한 전통적인 판례의 원칙은 20세기에 들어와 판례가 피용자가 사

적인 목적으로 불법행위를 한 경우에도 사용자책임을 인정하기 시작하면서 흔들

리기 시작하였다.대표적인 선례로서 법률사무소의 직원이 고객에게 권원 날인증

서를 교부하도록 하여 그 재산을 처분하고 그 이익을 편취한 사안에서 편취행위

의 사무집행 관련성이 인정되어 사용자책임이 긍정되었다.428)나아가 경비업체에

게 공장의 경비를 위탁하였으나 경비업체의 피용자가 공장에 방화를 한 경우,429)

피해자의 모피 숄의 세탁을 위탁받은 모피업자가 피해자의 동의를 받아 다른 세

탁업자에게 이를 위탁하였는데 세탁업자의 피용자가 모피를 절취한 경우430)에도

마찬가지이다.

이러한 판례의 경향은 자동차 사고와 관련해서도 대체로 유사하게 유지되었다.

즉 우유배달부가 사용자의 지시에 반해 미성년자인 피해자를 동승시켜 우유배달

사무를 돕도록 하였다가 부주의한 운전으로 상해를 가한 경우에는 사무집행 관

련성을 인정하였고,431)특히 피용자가 업무상 운전 중에 사용자의 명시적 또는

묵시적 지시에 반해 통상적인 경로를 이탈하여 운행하다가 손해를 야기한 경우

에도 피용자가 일탈한 시간,장소의 관련성 등을 종합적으로 고려하여 사무집행

관련성을 인정하고 있다.432)

이렇게 사무집행의 기회에 피용자가 사적인 동기로 고의의 불법행위를 한 사

안들에서 영국의 판례는 점차 난점에 직면하게 되었다.그러한 사건들에서 사용

자책임의 취지에 비추어 사용자의 손해배상책임을 인정해야 할 필요성이 점점

인식되었음에도 불구하고,종래 판례의 기준이던 ‘새먼드 공식’에 따르면 그러한

경우 사무집행 관련성을 판단할 구체적인 기준을 제공받을 수 없었기 때문이다.

그 결과 영국 귀족원은 2002년 판례의 전환을 시도하였다.어린이집의 관리인이

자신의 감호 하에 있는 아이들에 대해 성적 침해를 하였으나 고용주는 이를 알

지 못하고 있었던 사안에서 귀족원은,항소심이 따른 ‘새먼드 공식’을 적용하지

아니하고 사무의 성질과 당해 불법행위 상에 ‘근접한 관련성’이 있다는 이유로

428)LloydvGrace,Smith& Co〔1912〕AC716.

429)PhotoProductionLtdvSecuricorTransportLtd〔1980〕AC827.

430)MorrisvCW Martin&SonsLtd〔1966〕1QB716at725perLordDenningM.R.

431)RosevPlenty〔1976〕1WLR141.

432)SmithvStages〔1989〕AC928,at955LordLowry.
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사무집행 관련성을 인정하였다.433)즉 성적 침해는 관리인이 그의 임무를 이행하

는 것과 분리할 수 없이 관련되어 있어 그러한 경우 사용자책임이 인정되는 것

이 정당하다는 것이다.이 판결에서 채택된 기준을 ‘충분한 관련성 기준

(sufficientconnectiontest)'이라고 한다.이 판결은 전통적인 ’새먼드 공식‘을 포

기하고 새로운 기준을 채택하는 판례 변경으로서 의도되었고 또 그렇게 수용되

고 있다.434)

이에 의하면 피용자의 의무의 내용과 범위를 고려하여 고의의 불법행위이더라

도 피용자의 사무집행이라는 행동패턴의 한 측면이라고 볼 수 있다면 사무집행

관련성이 인정될 수 있으며,특히 여기서는 불법행위의 시간과 장소가 결정적이

지는 않더라도 의미를 가진다고 한다.반면 이러한 기준을 채택한다고 해서 사무

집행에 의해 주어진 기회에 행해지는 모든 불법행위에 대해 사무집행 관련성이

인정되는 것은 아니며,상당한 관련성(somegreaterconnection)이 인정되어야 비

로소 그러하다.중요한 것은 당해 불법행위가 피용자의 사무집행과 분리할 수 없

는 특별한 위험의 결과인지 여부이다.이 기준은 이후 여러 사건에서 적용되어

이제 귀족원의 확고한 판례기준으로 되었다.435)

이러한 새로운 판례는 피용자가 사용자의 대리인이거나 대리인임을 주장하여

행위하는 경우에는 상대방이 피용자의 대리권 및 사무집행에 대해 정당한 신뢰

를 가지고 있는지 여부에 따라 사무집행 관련성을 판단하는 경향과도 조화를 이

루는 것으로 보인다.피해자가 피용자의 대리권의 존재를 믿을 만한 상당한 이유

없이 거래를 하여 손해를 입은 경우에는 사용자책임을 물을 수 없다.436)그러므

로 이러한 사안에서는 피해자는 자신이 피용자의 현실의 대리권 또는 외관상 대

리권을 신뢰하였다는 점을 보여야 할 것이며,437)반대로 피해자가 불법행위를 행

한 피용자가 사용자를 위해 행위 하지 않는다는 사실을 인식한 경우에는 손해배

상을 청구할 수 없다.438)

433)ListervHesleyHallLtd〔2002〕1AC215at227,perLordSteyn.

434)ClerkandLindsell,Torts,19thed.,2006,n°6-26.

435)MarkesinisandDeakin,TortLaw,p.692.

436)Murphy,StreetonTorts,p.612.

437)ArmagasLtdvMundogas(TheOceanFrost)〔1986〕1AC717.

438)MarkesinisandDeakin,TortLaw,p.689;DubaiAluminium Co.Ltd.vSalaam 〔2003〕2AC366per

LordNichollsofBirkenhead.
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2.우리 대법원의 입장

제2장에서 살펴본 바와 같이,우리 대법원은 사무집행 관련성에 관하여 ‘외형

이론’에 입각하여 판단하고 있다.사용자책임이 성립하려면,피용자가 사무집행과

관련하여 손해를 가하여야 하는데,택시회사 운전수가 승객을 태우고 운행하다가

차 속에서 부녀를 강간한 사안439)에서 대법원은,민법 제756조 소정의 ‘그 사무집

행에 관하여’라는 의미에 대해 사용자의 사업집행 자체 또는 이에 필요한 행위뿐

만 아니라 이와 관련된 것이라고 일반적으로 보이는 행위는 설령 그것이 피용자

의 이익을 도모하기 위한 경우도 포함된다고 하면서,택시회사에 대해 사용자로

서 손해배상책임을 인정하고 있다.나아가 피용자의 행위가 객관적으로 사용자의

사업 활동 내지 사무집행행위 또는 그와 관련된 것이라고 보여 질 때에는 행위

자의 주관적 사정을 고려함이 없이 이를 사무집행에 관하여 한 행위로 본다는

의미라고 판시하거나,440)민법 제756조에 규정된 사용자책임의 요건인 ‘사무집행

에 관하여’라는 뜻은 피용자의 불법행위가 외형상 객관적으로 사용자의 사업 활

동 내지 사무집행행위 또는 그와 관련된 것이라고 보여 질 때에는 행위자의 주

관적 사정을 고려함이 없이 이를 사무집행에 관하여 한 행위로 본다는 것이고,

외형상 객관적으로 사용자의 사무집행에 관련된 것인지의 여부는 피용자의 본래

직무와 불법행위와의 관련 정도 및 사용자에게 손해발생에 대한 위험창출과 방

지조치 결여의 책임이 어느 정도 있는지를 고려하여 판단하여야 한다고 판시하

고 있다.441)이러한 판결들의 판시에서 보듯이 다소 표현상 차이가 있기는 하지

만 그 사무집행 관련성에 대해 ‘외형이론’를 채택하고 있다.즉 외형상으로 보아

사용자의 사무에 속하거나 그것과 적절한 관련을 맺고 있는 경우에는 사무집행

에 관한 행위로 본다는 것이다.이러한 견해를 취하는 것은 궁극적으로 피해자를

두텁게 보호하기 위한 것으로서 앞서 본 바와 같은 기업의 보상책임,위험책임

등 사용자책임을 지우는 근거와는 관련이 있다고 볼 수 있으며,이와 같이 그 관

439)대판 1991.1.11,90다8954.

440)대판 1992.3.31,90다8763.

441)대판 2002.12.10,2001다58443.
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련성이 광범위하게 인정됨에 따라 그 책임의 범위도 넓어지게 되는 것이다.442)

말하자면,대법원은 “피용자의 행위가 본래의 직무집행행위가 아니더라도 그

행위의 외형으로 관찰하여 마치 직무의 범위에 속하는 것으로 나타나는 행위도

사무집행 관련성이 있다”고 판단하여 사용자책임을 인정한다는 것이다.443)그리

고 이러한 외형의 판단 기준으로는 “피용자의 본래 직무와 불법행위와의 관련정

도 및 사용자에게 손해발생에 대한 위험창출과 방지조치 결여의 책임이 어느 정

도 있는지를 고려하여 판단하여야한다”고 한다.444)즉 가해행위와 직무의 관련성

의 정도 및 사용자가 창출한 위험상태를 관련시켜서 고려해야 한다는 것이다.

사무집행은 피용자의 직무집행의 범위에 속하여야 하는데,이 범위를 판단함에

있어서 거래적 불법행위와 사실적 불법행위로 나누어서 살펴보아야 한다.445)판

례에 의하면,거래적불법행위에서 사무집행 관련성은 제3자의 신뢰를 보호하는

기능을 담당하므로,사무집행의 외형 자체만이 아니라 사용자가 그러한 외형을

만들었고 상대방이 그 외관을 신뢰하였다는 점에 의하여 판단되어야 한다고 한

다.446)그런데 상대방의 신뢰가 보호가치 있는 것이어야 하므로,피용자의 행위

가 사무집행행위에 해당하지 않음에 대하여 상대방이 악의의거나 선의이지만 중

대한 과실이 있었다면,외형이론에 의한 보호를 받지 못한다.447)금전차용 사건

에서도 대법원은,상호신용금고 지점장 서리가 지점장 명의로 금전차입절차 없이

금전을 차용한 경우 실제로 권한이 존재한다는 것을 이유로 사무집행 관련성을

인정하고 있는데,448)농협지점의 경우 차입은 오로지 농협중앙회에서만 받을 수

있으므로 그러한 권한이 없다는 이유로 사무집행 관련성을 부정하고 있다.449)또

한,금융기관의 피용자가 금융기관의 업무와 관련해 지급보증을 한 경우에는 피

442)김형배,전게 “사용자책임과 구상권의 제한”,45면.

443)대판 1985.8.13,84다카979.

444)대판 1998.11.22,86나카1923.

445)지원림,전게서,1735면;김재형,“사용자책임에서 사무집행 관련성(Ⅰ)”.「법조협회」,제44권 제6호,

1995,28면;지원림,“사용자책임에 있어서 ‘사무집행에 관하여’판단기준”,「수원지방변호사회지」,제4호,

1993,191면 등.

446)대판 1983.6.28,83다카1217.

447)대판 2002.1.10,2000다34426:대판 2005.12.23,2003다30159.

448)대판 1990.3.23,89다카555.

449)대판 1968.5.14,68다249.이와 관련해 대법원이 금융기관이 내부적 제한은 사용자책임을 인정하는데

장애가 되지 않아 사무집행 관련성이 있다고 하는 것에 대하여,법령상 제한이 있는 경우에는 반대로 사

무집행 관련성을 부정하여 사용자책임을 제한 한 것이라는 지적이 있다(이주홍․곽윤직 대표,전게서,563

면;김재형,전게논문,1995,19면).
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용자가 대출업무를 담당하고 있는지 여부에 따라 사무집행 관련성을 인정한

다.450)증권회사의 직원이 유가증권을 위탁받아 편취한 경우,451)은행의 예금사무

를 담당하는 직원이 교부받은 통장을 이용해 예금을 인출한 경우452)에도 사무집

행 관련성을 인정하고 있다.이러한 거래적 불법행위의 영역에서 사용자책임이

문제가 되는 경우,대법원은 불법행위에 있어서 피해자가 피용자의 행위가 직무

에 속하지 않음을 알았거나453)중대한과실로 알지 못한 경우454)에는 사무집행 관

련성을 부정한다.

한편,사실적 불법행위에서는 외형이론이 아니라 손해의 공평한 분담이라는 관

점에서 사무집행 관련성이 판단되어야 한다.그런데 판례는 택시 운전수가 승객

을 태우고 운행하던 중 차 속에서 승객을 성폭행한 경우에 외형이론이 의하여

택시회사는 사용자로서 손해배상책임을 진다고 했다가,455)사적인 전화를 받던

레스토랑 종업원이 지배인으로부터 욕설과 구타를 당한 후 레스토랑을 나가 약8

시간 동안 배회하다가 과도를 사 가지고 레스토랑에 들어왔는데 다시 지배인으

로부터 욕설과 구타를 당하자 이에 대항하여 지배인을 과도로 찔러 사망에 이르

게 한 사안에서는 사무집행 관련성을 부정하고 있다.456)그러나 판례는 다시 외

형이론에 따라 호텔종업원의 손님에 대한 상해행위가 제756조 소정의 사무집행

에 관한 것으로 보고 있다.457)

대법원은 ‘사무집행에 관하여’라는 뜻에 대하여 “피용자의 불법행위가 외형상

객관적으로 사용자의 사업 활동내지 사무집행행위 또는 그와 관련된 것이라고

보일 때에는 행위자의 주관적 사정을 고려함이 없이 이를 사무집행에 관하여 한

행위로 본다는 것이고,여기에서 외형상 객관적으로 사용자의 사무집행에 관련된

것인지 여부는 피용자의 본래 직무와 불법행위와의 관련정도 및 사용자에게 손

해발생에 대한 위험창출과 방지조치 결여의 책임이 어느 정도 있는지를 고려하

여 판단하여야 한다”458)라고 하고 있으며,이러한 취지에서 “증권회사의 전 지점

450)대판 1986.3.11,85다카6000;대판 1971.5.24,71다656.

451)대판 1980.1.15,79다1867.

452)대판 1975.5.27,74다2083;대판 1995.10.13,94다8168.

453)대판 1980.12.13,80다134.

454)대판 1983.6.28,83다카217.

455)대판 1991.1.11,90다8954.

456)대판 1994.11.18,94다34272.

457)대판 2000.2.11,99다47297.



- 111 -

장이 회사를 퇴직한 후 같은 지점에서 투자상담사로 근무하다가 그 직을 그만두

었음에도 불구하고 이를 숨기고 고객들을 상대로 투자상담사로서의 업무를 계속

하였고,증권회사에서도 그의 업무수행을 묵인하고 회사의 투자상담사로서 업무

를 수행하는 것처럼 외관을 갖게 하였다면,그가 고객들의 증권카드와 인감을 사

용하여 금원을 인출한 행위에 대하여 증권회사는 사용자책임을 면할 수 없다”459)

고 판시하고 있다.

한편 대법원은,‘고의’의 가해행위와 관련하여 “피용자가 고의에 기하여 다른

사람에게 가해행위를 한 경우,그 행위가 피용자의 사무집행 그 자체는 아니라

하더라도 사용자의 사업과 시간적,장소적으로 근접하고,피용자의 사무의 점부

또는 일부를 수행하는 과정에서 이루어지거나 가해행위의 동기가 업무처리와 관

련된 것일 경우에는 외형적,객관적으로 사용자의 사무집행행위와 관련된 것이라

고 보아 사용자책임이 성립한다.이 경우 사용자가 위험발생 및 방지조치를 결여

하였는지 여부도 손해의 공평한 부담을 위하여 부가적으로 고려할 수 있다”고

하면서,“피용자가 다른 피용자를 성추행 또는 간음 하는 등 고의적인 가해행위

를 한 경우,그 행위가 피용자의 사무집행 자체는 아니라 하더라도,피해자로 하

여금 성적 굴욕감 또는 혐오감을 느끼게 하는 방법으로 업무를 수행하도록 하는

과정에서 피해자를 성추행하는 등 그 가해행위가 외형상 객관적으로 업무의 수

행에 수반되거나 업무수행과 밀접한 관련 아래 이루어지는 경우뿐만 아니라,피

용자가 사용자로부터 채용,계속고용,승진,근무평저오가 같은 다른 근로자에 대

한 고용조건을 결정할 수 있는 권한을 부여받고 있음을 이용하여 그 업무수행과

시간적,장소적인 근접성이 인정되는 상황에서 피해자를 성추행하는 등과 같이

외형상 객관적으로 사용자의 사무집행행위와 관련된 것이라고 볼 수 있는 사안

에서도 사용자책임이 성립할 수 있다”고 하고 있다.460)

외형이론은 원래 피용자와 거래한 상대방의 신뢰를 보호하려는 배려에서 출발

하였고,따라서 피용자의 행위가 사무집행 관련성 없는 것임을 상대방이 알았거

458)대판 2003.1.10,2000다34426.

459)대판 2001.3.9,2000다66119.

460)대판 2009.2.26,2008다89712.판례는 또한,“특히 금융기관의 거래에서는 금융기관의 피용자와 거래상

대방 사이에 이루어진 금융거래의 내용,거래방식,사용된 서류의 양식 등이 건전한 금융거래의 상식에 비

추어 정식 금융거래와는 동떨어진 때에는 거래상대방에게 사무집행행위에 해당하지 않는다는 점에 대한

고의 또는 중대한 과실이 인정될 여지가 많다”고 하고 있다(대판 2011.11.24,2011다41529).
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나 중대한 과실로 알지 못하였다면 당연히 사용자의 배상책임이 부정된다.461)이

러한 법리는 사실행위로 인한 손해에까지 그 범위가 확대되었는데,사용자책임에

서 사용자의 면책은 실제로 사무집행 관련성을 부인함에 의할 뿐이므로,462)이러

한 적용범위의 확대가 과연 바람직한지에 대하여 의문이 제기되기도 한다.463)

3.분석․검토

사무집행 관련성에 관한 각국의 판례를 살펴보면 나름의 특수성을 보이는 반

면,각국의 판례들에서 나타나는 사안유형들과 고려되고 있는 이익들이 유사하다

는 것도 알 수 있다.각국의 판례에 나타나는 사안을 몇 가지 전형적인 사안유형

으로 나누어 검토해보면 다음과 같다.

첫째 유형은,피용자가 대리인으로서 불법행위 한 경우이다.464)

피용자가 사용자 명의의 대리행위를 매개로 불법행위를 한 경우,① 피용자가

남용에도 불구하고 그러한 행위에 대리권이 있었거나,피용자의 무권대리가 민법

이 정하는 표현대리의 객관적 요건을 충족하고 있거나,피용자가 무권대리에도

불구하고 사용자가 적법한 대리행위가 있는 것과 같은 외관형성에 상당한 기여

를 하였다는 사정이 있고,② 상대방이 대리권남용이나 무권대리에 대해 선의였

다면,피용자의 행위에 사무집행 관련성을 인정할 수 있다고 정리할 수 있다.이

러한 맥락에서 사용자책임은 대리권남용이나 무권대리의 영역에서 상대방의 신

뢰를 일정한 한도에서 추가적으로 보호하는 기능을 수행하게 된다.

이러한 모습은 비교법적으로 외국의 판례에서도 확인할 수 있다.프랑스 민법

에서 무권대리는 무효이고,상대방은 자신의 위험으로 대리인의 대리권 존부와

범위를 조사할 위험을 부담한다.그러나 그러한 조사가 반드시 용이한 것은 아니

461)예컨대,대판 1996.4.26,94다29850;대판 2000.11.24,2000다1327;양창수,「민법입문」,박영사,2013,

104면 이하는 제756조 제1항 단서에 의한 면책가능성이 사실상 봉쇄되는 것에 대한 균형을 유지하고자 한

것으로 본다.

462)제756조 제1항 단서 소정의 면책사유는 실제로 거의 인정되지 않는다(지원림,전게서,1736면).

463)지원림,전게서,1736면.

464)우리나라에서는 이른바 ‘거래적 불법행위’와 ‘사실적 불법행위’로 구분하고 있는 바,전자인 ‘거래적 불법

행위’는 광범위하고 추상적인 개념이므로 피용자가 대리인으로 행위를 하였다는 법적인 요소를 중심에 두

고 사무집행 관련성을 판단하는 것이 바람직하다.또 이러한 작업이 비로소 단순히 판례의 요약․정리를

넘어 그것의 이론적 정당화를 제공할 수 있기 때문이다(김형석,전게,“사용자책임에서 사무집행 관련성의

판단 :비교법적 연구로부터의 시사”,390면).
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므로 상대방의 신뢰를 보호할 법적인 필요가 발생하며,이는 일차적으로 본인의

외관책임에 의해 도모된다.즉 프랑스 판례는 1962년 이래로 무권대리의 경우에

본인의 의식적 외관창출이 존재하고 그에 따라 상대방이 대리권의 존재를 인정

하여 본인에 대한 이행청구를 가능하게 하고 있다.465)그러나 그와 동시에 또는

그러한 외관대리의 요건이 불비 되는 경우에도 상대방은 사용자책임의 요건이

충족되는 경우에는 그에 따라 손해배상을 청구할 수 있으며,이로써 손해배상에

의해 신뢰보호를 달성할 가능성을 보유한다.그리고 그러한 경우 사무집행 관련

성이 상대방의 정당한 신뢰에 따라 판단되고 있다.이러한 법리는 대리권남용에

도 그대로 적용된다.466)

영국의 판례에서도 상대방의 신뢰보호는 일차적으로 외관법리에 의해 도모된

다.대리인이 무권대리를 한 경우에도 본인의 의식적 외관창출이 존재하고 외관

상 대리권이 인정되어 상대방은 본래의 대리행위에 따른 이행을 청구할 수 있다.

그러나 상대방은 대리인이 현실적 대리권의 범위 내에서 남용을 하였거나 외관

상 대리권이 성립될 수 있는 무권대리를 한 경우에 불법행위의 관점에서 사용자

책임을 물을 수도 있다.467)여기서 정당한 대리권이 있었거나 외관상 대리권이

인정된다는 사정은 이미 피용자의 불법행위가 사용자의 사무에 관한 것임을 시

사한다.그에 따라 피용자가 현실적인 대리권의범위 내에서 대리권남용으로 행한

불법행위에 대해 사용자책임이 인정되고 있으며,이는 상대방의 관점에서 정당한

외관상 대리권이 인정되는 경우에도 같다.

독일 판례에서도 사무집행 관련성을 엄격하게 해석하므로 사용자책임이 인정

되는 범위는 좁다고 할 수 있다.독일 민법에서 무권대리 상대방의 보호는 동법

이 정하는 외관책임 및 학설과 판례에서 인정된 인용대리권과 외관대리권에 의

하여 이루어진다.468)여기서 이들 외관책임의 요건이 구비되지 아니하는 경우에

현실적으로 사용자책임이 문제될 수 있다.다만 그 경우 사무집행 관련성 인정에

있어 인정하는 판례와 부정한 판례로 나뉘고 있다.반면에 독일민법에서는 대리

권남용이 있더라도 상대방이 그 사실에 대해 악의 내지 중과실인 경우에만 대리

465)Kötz,EuropäischesVertragsrecht,1996,S.355ff.

466)Kötz,EuropäischesVertragsrecht,S.346.

467)Fridman,TheLawofAgency,5thed.,1983,S.266-267.

468)Larenz·Wolf,AllgemeinerTeildesBürgerlichenRechts,9.Aufl.,2004,§48Rn.2ff.
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행위를 무효로 취급하므로 상대방은 악의․중과실이 아닌 한 과실이 있더라도

대리에 따른 본인과의 법률행위의 효력을 주장할 수 있다.469)그러므로 여기서는

사용자책임이 관여될 여지가 거의 없을 것이다.

둘째 유형은,피용자가 신체의 완전성을 침해한 경우이다.

이는 각국의 판례에서 현저히 나타나는 사안유형으로,피용자가 사무집행의 기

회를 이용하여 사적인 동기에 따라 특히 고의로 피해자의 신체의 완전성,성적

자기결정,소유권 등을 침해하는 경우이다.예를 들어 우리 판례에 나타난 예로

호텔 직원이 숙박객을 폭행하였거나,택시기사가 승객을 강간한 경우가 이에 해

당한다.

우리나라 판례는 이러한 사안유형에서도 일반론으로 외관이론을 적용하여 사

무집행 관련성을 긍정하는 경우가 많지만 학설은 이에 비판적이라는 것을 이미

살펴보았다.470)그러나 피용자가 사무집행에 의해 가능하게 되었거나 용이하게

된 기회를 이용하여 사적인 동기로 고의의 폭행 등을 한 사안유형에서도 원칙적

으로 사무집행 관련성을 인정하는 것이 타당하다고 생각한다.사용자책임의 취지

에 따라 사용자가 자신이 스스로 사무를 집행한 경우와 비교할 때 피용자를 사

용하여 불법행위의 위험이 증가한 한도에서 사무집행 관련성을 긍정해야 한다면,

이러한 사안유형에서도 원칙적으로 사무집행 관련성이 있다고 해야 한다.이러한

결론은 비교법적으로도 정당화된다.프랑스 판례는 오랜 논쟁 끝에 이러한 사안

유형에서 사무집행 관련성을 인정하는 전통적인 입장으로 회귀하였고 영국 판례

도 최근 판례전환을 통하여 그러한 경우 사무집행 관련성을 인정하는 방향으로

나아가고 있다.독일 판례의 경우에도 일반적으로 이러한 경우 사무집행 관련성

을 인정하기에 소극적이기는 하지만,피용자가 사용자에 의해 위탁된 바로 그 주

된 의무를 침해하는 내용의 위법행위의 경우에는 사무집행관성을 인정하고 있다.

이러한 유형에서 사무집행 관련성이 인정되는 이유는 기본적으로 사용자와 피

해자 사이의 법률 행위적 거래 및 그에 대한 피해자의 신뢰에 의하여 손해위험

이 창출되었다는 사정이다.그러므로 피용자의 폭행이 매개하였다는 이유로 그러

469)Larenz·Wolf,AllgemeinerTeildesBürgerlichenRechts,§46Rn.141ff.

470)이에 관해서 자세히는,김재형,“사용자책임에서의 사무집행 관련성(2)”,「법조협회」,제44권 제7호,

1995,31면;지원림,전게,“사용자책임에 있어서 ‘사무집행에 관하여’의 판단기준”,209면.
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한 사안들을 모두 ‘사실적 불법행위’라고 지칭하고 그것을 ‘거래적 불법행위’에

대비하려는 시도는 설득력을 가지기 어렵다고 할 것이다.오히려 이 사안유형은

사용자와 피해자의 거래관계를 전제로 한다는 점에서 거래적이고,피해자가 사용

자측의 정상적 계약이행 내지 계약체결을 신뢰함으로써 보호가치 있게 된다는

점에서 상대방의 신뢰는 충분한 의미를 가진다.471)또한 그러한 의미에서 이러한

유형에서 정당한 사무집행의 ‘외형’을 언급하는 판례를 이해할 수 있다.사용자책

임의 피해자로서는 피용자가 정당한 사무집행,즉 정상적인 계약이행을 할 것이

라고 신뢰하여 자신에 대한 침해가능성을 허여한 것이기 때문이다.정상적인 사

무집행의 외형이 없어 피용자가 사무집행에 있지 아니 하였음을 알면서 그에게

자신의 법익에 대한 영향가능성을 허여하였다면,피해자로서는 사용자에 대한 관

계에서 정상적인 사무집행을 신뢰하지 아니한 것이어서 사용자책임으로 보호할

이유가 없다.그러한 경우에 사무집행 관련성은 부정되어야 한다.예컨대 비번이

명백한 택시에 그 사실을 알면서 승차한 승객이 기사의 폭행 등을 이유로 사용

자책임을 물을 수는 없다는 것은 당연하다.이러한 의미에서 판례가 이들 사안에

서 외형을 언급하는 것을 부당하다고 말할 수는 없다.그리고 동일한 논리에 따

라 피해자의 주관적 사정은 이 경우에도 사무집행 관련성 판단에서 고려되어야

한다.이상의 내용을 고려해 볼 때 종래 학설에서 주장되는 이른바 ‘거래적 불법

해위’와 ‘사실적 불법행위’의 유형론은 이론적으로 유지하기 어렵다고 생각된

다.472)

이와 관련하여 학설에서 ‘사실적 불법행위’의 경우에 판단기준으로 지적되는

가해행위와 사무의 시간적ㆍ공간적 관련성은 계약진행에 대한 신뢰에 기초한 법

익침해 가능성 발생이라는 기준에 따른다면 저절로 해소된다.정상적 계약이행이

나 계약체결을 신뢰하여 침해가능성을 허여하였고,그에 따라 불법행위가 일어난

경우 시간적ㆍ공간적 관련성은 거의 예외 없이 존재할 수밖에 없기 때문이다.가

해행위가 사무의 전부 또는 일부를 수행하는 과정에서 이루어져야 한다는 기준

도 마찬가지이다.그러나 ‘가해행위의 동기가 업무처리와 관련된 것을 고려해야

한다’는 지적은 수용할 수 없다.사용자의 피해자와의 거래가 바로 불법행위의

471)Flour,AubertetSavaux,n°218,p.228.

472)김형석,전게 “사용자책임에서 사무집행 관련성의 판단”,406면.
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가능성을 창출하였고 그에 따라 피용자가 그 기회를 이용할 수 있게 된 이상,그

로부터 발생하는 손해비용은 사용자가 부담해야 하며 거기서 피용자의 동기를

고려할 여지는 없다고 해야 할 것이다.사용자는 피해자와의 거래에 의해 이익가

능성을 창출하는 동시에 바로 피용자가 사적인 동기로 위법한 가해를 할 수 있

는 손해가능성을 창출한 것이므로,사용자책임의 일반적인 취지에 따라 피용자

동기의 고려 없이 그 위험은 사용자가 부담해야 한다.또한 피해자의 관점에서

피용자의 동기는 인식할 수도 없어 그에 따라 자신의 형태를 조절할 가능성도

없다.473)그러므로 원칙적으로 피용자가 순수하게 사적인 동기를 추구한 경우에

도 사무집행 관련성은 배제되지 않는다고 할 것이다.우리 판례도 순수 사적인

동기로 인한 피용자의 불법행위에도 사무집행 관련성을 인정하고 있으며 이는

영국과 프랑스 판례의 전개에서도 확인할 수 있다.영국 판례법에서는 피용자가

사용자의 이익을 위한다는 동기는 사용자의 명시적이거나 묵시적인 동의가 있는

사안에서만 고려될 수 있는 요소이고,그 밖의 경우에는 문제될 여지가 없다는

것이다.

셋째 유형은,피용자가 자동차 사고로서 불법행위를 한 경우이다.

우리나라에서는 이에 대한 판례가 그리 많지 않다.그러한 이유는 통상 피해자

는 자동차손해배상보장법에 따라 운행자인 사용자에 대해 손해배상을 청구할 수

있으므로 별도로 사용자책임을 주장하고 판단되는 경우는 많지 않기 때문으로

보고 있다.474)우리나라의 경우에도 사용자가 동의한 행위를 피용자가 위법하고

동의 받지 않은 방법으로 수행하여 발생한 자동차 사고에는 통상 사무집행 관련

성이 인정된다.475)외국에서 피용자의 자동차사고와 관련한 불법행위는 주로 피

용자가 사적인 동기로 사용자의 명시적 내지 묵시적 지시에 반하여 자동차를 운

행하여 사고가 발생한 경우를 논의의 초점으로 하고 있다.또한 이 경우는 ‘피해

자의 신뢰’라는 관점에서,다시 ① 피용자가 사용자의 명시적 내지 묵시적 지시

에 반하여 제3자를 승차시켰다가 사고에 의해 위법한 손해를 가한 경우,그리고

② 피용자가 사용자의 명시적 내지 묵시적 지시에 반하여 운행시간이 아닌 때에

473)Terré·SimleretLequette,Droitcivil,Lesobligations,9éd.,2005,n°835,S.808.

474)김형석,전게 “사용자책임에서 사무집행 관련성의 판단”,408면.

475)예컨대,대판ﾠ1978.12.26.ﾠ78다1889.
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운행하였거나 정해진 운행경로를 이탈하는 과정에서 불법행위를 한 경우로 나누

어 살펴볼 수 있다.

우선,피용자가 제3자를 승차시킨 사안에 관하여는 각국의 판례가 서로 다른

모습을 보이고 있다.독일에서는 전통적으로 그러한 경우 사무집행 관련성을 부

정하였지만 이에 반대하는 유력한 소수설이 있고,프랑스에서는 통상 사무집행

관련성을 인정하지만 피해자가 사무집행이 아님을 알았던 경우에는 이를 부정하

며,영국에서는 전통적으로 사무집행 관련성을 부정하였지만 새로운 판례의 전개

에 따라 변화의 가능성이 있다고 할 수 있다.우리나라 민법의 해석으로는 프랑

스 판례 및 통설과 같이 피해자의 신뢰를 기준으로 하는 견해가 옳다고 생각한

다.즉 피해자가 사용자에 의해 허용되었거나 적어도 용인되고 있는 승차라고 믿

을 만한 사정이 있었다면 그러한 경우에는 사무집행 관련성이 인정되어야 할 것

이다.

다음으로,피용자가 근무시간 외에 사용자의 자동차를 사적으로 운행하였거나

사무상 정해진 경로를 이탈하는 과정에서 사고를 야기한 경우에는 피해자의 신

뢰는 고려될 여지가 없으므로 다른 이익형량이 요구된다.우선 사무집행의 결과

로 자동차에 대한 접근이 가능하거나 용이하게 되고 그에 따라 근무시간외 운행

이 가능하게 된 경우에는 원칙적으로 사무집행 관련성이 긍정되어야 할 것으로

생각된다.반면 사용자가 할 수 있는 충분한 예방조치를 하였음에도 불구하고 피

용자가 독자적으로 자동차에 접근할 수 있는 가능성을 창출한 경우에는 사무집

행 관련성은 부정된다.그러한 경우에는 피용자가 사무집행의 기회를 이용하여

자동차를 이용한 것이라고 말할 수도 없고,오히려 피용자가 사용자의 자동차를

절취한 것이라고 평가해야 하기 때문이다.

이러한 고려는 사무집행과정에서 정해진 경로를 이탈해서 운행하는 경우에도

일반적으로 그대로 타당하다.그러므로 이러한 경우에도 원칙적으로 사무집행 관

련성은 인정되어야 할 것이다.다만 사안에 따라 피용자의 이탈이 현저한 때에는

사무집행 관련성을 부정할 수 있는 경우도 있을 수 있을 것이다.이러한 결론 역

시 판례가 자동차손해배상보장법상 운행자 개념을 해석하면서 외형이론을 적용

하여 내린 결론과 대체로 일치한다.
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제3절 피용자의 가해행위 및 사용자의 면책사유 부존재

1.비교법적 고찰

(1)독일

독일민법(BGB)은 제831조에서 ‘피용자에 관한 책임’이라는 표제 하에 제1항에

서 어느 사무에 관하여 타인을 사용하는 자에게 피용자가 사무를 집행함에 있어

서 제3자에게 가한 손해에 대한 배상의무를 규정하고 있다.이때 사용자가 부담

하는 책임은 타인행위에 대한 책임이 아니라 ‘과실책임의 법리’에 따라 피용자의

선임,장비조달,지휘·감독 등의 주의를 다하지 않은 자신의 과책에 대한 자기책

임이라고 한다.476)그런데 이에 대한 불법행위 일반원칙에 따라 피해자가 사용자

의 과실을 증명하는 것은 대단히 어렵기 때문에,사용자에 대한 과실추정을 통해

피해자의 증명곤란의 문제를 경감하고 있다.477)그럼에도 불구하고 사용자의 면

책가능성을 열어두는 것은 보상책임의 원리에 부합하지 않는다는 비판이 있었다.

실제로 이러한 부분에 대하여 1967년 학자초안을 통해 제831조를 제278조와 같

이 면책을 허용하지 않고,영국이나 프랑스의 그것과 유사하게 피용자의 행위에

대하여 무조건 사용자가 책임을 부담하도록 하는 무과실 책임으로 개정하려는

시도가 있기도 하였다.478)

학설과 판례는 사용자책임의 성립에 반드시 피용자의 행위가 제823조 불법행

위에 해당됨을 그 요건으로 하지 않으며,479)따라서 피용자의 고의ㆍ과실이 없다

고 하더라도 사용자책임이 성립될 수 있다고 해석하고 있다.480)다만 제831조의

476)Medicus.SchuldrechtⅡ,1983,S.348;Vgl.v.Caemmerer,ReformproblemefürHaftungspersonen,

BandⅢ,S.285f;Vgl.Larenz/Canaris,LehrbuchdesSchuldrechtsBandⅡㆍHalbband2Besonderer

Teil,13.Auflage,1994,C.H.Beck,S.475;Erman/GottfriedSchiemann,BürgerlichesGesetzbuch,11.

Auflage,zumBürgerlichenGesetzbuch,Band5,Schuldrecht.BesondererTeilⅢ,4.Auflage,2004,§823,

Rn.7.

477)Larenz/Canaris,Claus-Wilhelm,LehrbuchdesSchuldrechtsBandⅡㆍHalbbandererTeil,13.Auflage,

C.H.Beck,1994.S.476;ErwinDeusch/Hans-jürgenAhrens,Deliktsrecht,5.Auflage,CarlHeymanns

Verlag,2009,§21Rn.449.

478)Deutsch/Ahrens,a.a.O.,§21Rn.462;vgl.Wagner,MünchenKomm,§831Rn.3ff.

479)Looschelders,a.a.O.,Rn.1324.

480)BGHZ24,21(29);BGH,NJW 1996,3205(3207);Medicus/Lorenz,a.a.O.,Rn.1346;Palandt/Sprau,

a.a.o.,Rn.8.
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‘객관적구성요건징표의 요건’을 실현하여야 한다.이때 피용자의 행위가 고의ㆍ과

실이 없어 제823조의 불법행위 성립요건을 충족하지 못하는 경우,피해자는 사용

자에 대한 손해배상 청구권만을 가진다.481)

하지만 피용자의 과책이 있는 가해행위로 인하여 제3자가 손해를 입은 경우에

는 피해자에게 제831조에 의한 사용자에 대한 손해배상청구권과 제823조에 의한

피용자에 대한 손해배상청구권이 동시에 성립되고,이 경우에 피해자는 사용자뿐

만 아니라 피용자에 대하여도 손해배상책임을 물을 수 있다.482)

따라서 불법행위를 구성하지 않는 피용자의 행위로 사용자책임이 발생하는 경

우에 사용자는 피용자에게 구상할 여지가 없지만,피용자의 불법행위가 성립하고

이에 기하여 사용자책임이 발생한 경우 피해자에게 손해를 배상한 사용자는 사

용자와 피용자간의 내부관계에 있어서 피용자만이 배상의무를 지도록 규정하고

있는 독일민법 제840조 제2항483)에 따라 배상액 전부를 피용자에게 구상할 수

있다.484)이에 대하여 사용자가 구상권을 행사할 경우에는 피용자는 사용자에 대

하여 사용자의 고유한 과실을 주장ㆍ증명할 수 있으며,이 경우 과실상계에 관한

독일민법 제254조가 적용되어야 한다.이와 반대로 피용자가 피해자에게 손해를

배상한 경우 피용자는 사용자의 과실을 증명하고 구상할 수 있다고 한다.485)

(2)프랑스

프랑스 민법은 제1382조에서 각각 과실책임과 자기행위책임을 통해 불법행위

책임의 원칙을 규정하고 있다.그리고 제1384조 제1항은 “누구든지 자기의 행위

에 의하여 발생한 손해뿐만 아니라,그 책임 하에 있는 자의 행위 또는 보관물에

의하여 발생된 손해에 대하여도 책임이 있다”고 하여 ‘타인행위로 인한 책임’을

규정하고 있다.특히 동조 제5항은 “사용자와 위임인은 그 하수인과 수임인의 업

481)Larenz/Canaris,a.a.O.,S.479;Looschelders,a.a.O.,Rn.1324.

482)Larenz/Canaris,a.a.O.,S.479.

483)§840[Haftungmehrerer](2)Istnebendemjenigen,welchernachden§§831,832zum Ersatzdes

von einem anderen verursachten Schadens verpflichtetist,auch derandere fürden Schaden

verantwortlich,soistinihrem Verhaltniszueinanderderandereallein,im Falledes§829der

Aufsichtspflichtigealleinverpflichtet.

484)Palandt/Sprau,a.a.O.,§840,Rn.11.

485)Looschelders,a.a.O.,Rn.1320;Palandt/Sprau,a.a.o.,§840,Rn.11.
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무수행 중 발생된 손해에 대하여 손해배상책임이 있다”고 하여 주인과 사용자의

책임에 대하여 규정하고 있다.486)프랑스 민법상 사용자책임의 성립되기 위해서

는 ①사용자와 피용자(하인 또는 수임인)사이에 종속관계가 있어야 하며,②피

용자의 행위가 위법해야 하고,③피용자의 행위는 업무수행중의 것이어야 한다.

프랑스민법은 피용자의 행위에 기초한 사용자의 책임부담의 법적 성질을 타인행

위에 대한 대위책임으로 구성하고 있다.또한 학설·판례상 피용자의 가해행위에

있어서 피용자의 과책을 그 요건으로 하고 있지 않다.487)

이때 사용자책임은 병존적 책임으로,피해자는 사용자 또는 피용자 중 어느 1

인에 대하여 또는 모두에 대하여 책임을 물을 수 있다.그러나 사용자의 면책을

인정하지 않았던 로마법의 영향을 받은 프랑스민법은 사용자면책에 관한 규정이

없다.따라서 사용자는 자신에게 과실이 없음을 증명하더라도 면책이 인정되지

않는 무과실책임을 진다.

(3)영국

영국의 사용자책임의 성립요건과 관련하여 특히 문제가 되는 것은 피용자의

개념과 ‘사업의 집행에 관하여’라는 두 가지 점이고,피용자의 제3자에 대한 가해

행위나 사용자의 면책여부 등에 대하여는 별다른 논의가 없다.영국법상 사용자

책임과 관련하여 공통이용관계의 법칙(Ruleofcommonemployment)이라는 보

통법상의 원칙이 있다.이 법칙은 1837년 PriestleyV.Fdwler사건에서 성립되

었다.488)이 법칙은 산업혁명 후 근로자들이 거센 반발로 제정법에 의한 많은 예

외가 인정되었고,1948년에 TheLaw Refom(personalinjuries)Act가 제정되어

인적 손해에 관해서는 이 법칙을 폐지하여 그 적용범위를 축소 시켰고,사용자는

자기 자신에게 과실이 있거나,489)제정법상 엄격의무를 부담하는 경우에는 이 법

486)FlouretJ.-L.Aubertop.cit.,n°202,p.200,JurisclasseurDroitcivil,Art.1382à1386,Fasc.143.
op.cit,n°1,p.4;남효순,“프랑스민법 상의 타인행위 책임”,서울대학교,「법학」제38권 제2호,1997,74

면.

487)Well-Terré,Cicil,LesObligations3ed,1980,n°667etnote2;남효순,전게논문,75면.

488)여기서 공통고용관계라 함은 피용자가 제3자에게 손해를 가한 경우에 피용자와 피해자가 동일한 사용자

에게 사용되고 있다는 것을 의미하고,이때 사용자는 손해배상책임을 부담하지 않는다는 원칙을 공통이용

관계의 법칙이라 한다(김현태,「불법행위법」,일조각,1982,46면).

489)사용자 자신에게 과실이 있는 경우로는 ①피해자의 선임 및 해임에 관한 주의의 흠결,②피용자에 대한
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칙에 의한 항변을 할 수 없다.그리고 1987년에 제정된 근로자재해보상법(The

workmen'sCompensationAct)에 의해 사용자에게 절대적인 보상책임을 인정하

게 됨으로써 이 법칙은 그 적용이 배제되었다.그리고 이 사용자에 의한 보상은

그 후 사회보험으로 전환 되었다.

2.분석․검토

사용자책임의 성립요건 중,피용자의 제3자에 대한 가해행위,그리고 사용자의

면책사유 부존재 등 요건에 대하여 독일,프랑스 영국의 경우를 살펴보면,우선

독일의 경우,학설과 판례는 사용자책임의 성립에 반드시 피용자의 행위가 제823

조 불법행위에 해당됨을 그 요건으로 하지 않으며,피용자의 고의ㆍ과실이 없다

고 하더라도 사용자책임이 성립될 수 있다고 해석하고 있다.이때 피용자의 행위

가 고의ㆍ과실이 없어 제823조의 불법행위 성립요건을 충족하지 못하는 경우,피

해자는 사용자에 대한 손해배상 청구권만을 가진다고 한다.

프랑스의 학설과 판례는 피용자의 가해행위에 있어서 피용자의 과책을 그 요

건으로 하고 있지 않다.이때 사용자책임은 병존적 책임으로,피해자는 사용자

또는 피용자 중 어느 1인에 대하여 또는 모두에 대하여 책임을 물을 수 있다.그

러나 사용자의 면책을 인정하지 않았던 로마법의 영향을 받은 프랑스민법은 사

용자면책에 관한 규정이 없다.따라서 사용자는 자신에게 과실이 없음을 증명하

더라도 면책이 인정되지 않는 무과실책임을 진다.

제4절 소결

지금까지 사용자책임의 성립요건으로서 ‘사용관계’와 ‘사무집행 관련성’,그리고

‘피용자의 제3자에 대한 가해행위’와 ‘사용자의 면책사유 부존재’등에 대하여 독

일,프랑스,영국의 경우를 살펴보았다.앞에서 보듯이 사용관계를 판단할 때에는

사실상의 지휘․감독이 중요하게 고려되는 것이 사실이지만 그것만으로는 충분

적절한 작업장의 설치·보존에 관한 주의의 흠결,③안전한 작업 체계를 마련하는데 관한 주의의 흠결 등을

들 수 있다(김현태,상게서,49면).
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하지 않으며,불법행위를 한 피용자가 타인의 사업에 경제적으로 일체화된 부분

으로서 활동한 것인지를 함께 고려하여 판단하여야 한다.그리고 일반적인 명의

대여의 경우,명의대여자의 사용자성 판단 역시 같은 기준에 따른다.그러나 허

가나 면허에 의해 부여되는 명의대여인 경우에는 명의부여의 근거가 되는 법령

의 취지상 명의대여자가 사용자라고 해야 한다.그러므로 여기서 명의대여자에게

지휘․감독의 가능성의 있었는지의 여부는 고려할 필요가 없다고 해야 한다.복

수의 사용자가 매개되는 사안에서도 앞서의 기준에 따라 누가 사용자 책임을 부

담할 사용자인지 확정 한다.노무자가 파견된 경우에는 피해자에 대한 관계에서

파견한 당사자와 파견 받은 당사자 모두 사용자로서 연대하여 사용자책임을 진

다.이들은 내부관계에서 앞서 기준에 따라 사용자성을 판단하여 손해비용을 분

담한다고 보아야 한다.

다음으로,‘사무집행 관련성’에 관하여 우리 학설은 대법원의 입장을 대체로 지

지하고 있지만,490)비판적인 견해도 있다.우선 판례가 외형기준을 적용하면서

위험창출과 방지조치 해태를 판단요소로 들고 있는 것에 대해 비판적인 견해가

있는가 하면,491)판례의 외형이론이 판단의 실질적인 기준을 주고 있지 못하고

있다는 비판도 있다.예를 들어 외형이론의 문제는 그 기준이 모호하고 추상적이

어서 실제로 포섭 가능한 가치기준을 적용자에게 제공할 수 없는 것이라고 비판

된다.492)특히 판례가 사실적 불법행위에서 피용자의 폭행 등에도 사무집행 관련

성을 넓게 인정하는 것에 비판적인 의견이 많다.493)즉 외형표준설은 어음이나

주식과 같이 거래적 불법행위의 영역에서 발달하고 거래의 상대방을 보호하는

기능을 하였으나,이후 이 외형이론이 제3자가 신뢰가 문제되지 않는 사실적 불

법행위에까지 적용되게 되었는데 이는 사실적 불법행위의 피해자 보호를 위해서

는 충분한 설득력이 없다고 한다.494)이러한 경우는 외형이론에 의해서가 아니라

490)특히 판례의 외형이론은 사무집행 관련성 여부를 제3자 내지 상대방의 시각에서 판단함으로써 상대방의

신뢰를 보호하기 위한 것으로 타당하다고 한다(예컨대,곽윤직,전게서,418면;김증한ㆍ김학동,전게서,

832면).

491)이주홍,전게서,575면.그러한 요소들은 사용자의 선임․감독의 주의와 관련해서 판단되어야 한다는 견

해도 있다(김증한ㆍ김학동,전게서,834면;지원림,“사용자책임에 있어서 외형이론의 한계”,「민사판례연구

(14)」,1992,24면).

492)김형배,전게 “사용자책임과 판례-비교법적 시각에서”,17면;지원림,전게,“사용자책임에 있어서 ‘사무집

행에관하여’의 판단기준”,241면.이 기준은 판례가 사무집행 관련성을 보다 넓게 인정하기 위해 사용하고

있는 가장이유에 지나지 않는다는 것이다(양창수,전게논문,272면).

493)김형배,전게,“사용자책임과 판례-비교법적 시각에서”,17면.
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사무의 특성을 고려해서 사무집행 관련성을 판단해야 한다는 지적이 있다.495)

이와 같이 사무집행 관련성의 판단기준과 관련하여 판례와 학설은 아직 명확

한 기준을 정립하지 못하고 있다.우선 판례는 형식적으로는 모든 사안에 외형이

론을 적용하여 해결하고 있으나,실제로 각 사안에서 고려되고 있는 요소들은 보

다 다양하고,또한 사안유형에 따라 특수성이 있음을 부인할 수 없다.실제로 일

부 학설에서 판례의 기준이 단지 사무집행 관련성을 확장하기 위한 이유에 지나

지 않는다는 비판을 제기하는 것도 그러한 맥락에서 이해할 수 있다.학설은 특

히 사실적 불법행위에 대하여 사무집행 관련성을 널리 인정하는 것에 비판적이

다.그러나 사실적 불법행위의 대표적인 사례인 피용자의 폭행․강간 등의 사안

에서 판례가 사무집행 관련성을 비교적 넓게 인정하는 태도가 대체로 결과에 있

어서는 타당하다고 생각된다.

이러한 상황에서 사무집행 관련성이 문제되었던 판례들을 분석하여 사안유형

을 획득하고 그에 따라 구체적인 판단기준을 도출하려는 시도는 일단 그 출발점

에서 충분한 설득력을 가진다.다만,사무집행 관련성 판단에서 보다 확실한 기

초에 서기 위해서는 그와 관련해 판례가 도달한 결과를 기초로 유형화를 시도하

고 그로부터 실질적인 판단기준을 도출해야 할 것이다.그러나 그러한 유형화는

사무집행 관련성을 인정할 수 있게 하는 평가요소들을 보이면서도 구체적 적용

에서 포섭 가능한 구체성을 가지고 있어야 하며,또한 동시에 판례의 표현에 집

착하기 보다는 관계 사안유형의 이익 상황에 집중해야 한다.그리고 판례에 존재

할 수 있는 오류가 있다면 이를 발견하여 정정할 수 있어야 한다.

사용자책임의 성립요건 중,피용자의 제3자에 대한 가해행위,그리고 사용자의

면책사유 부존재 등 요건에 대하여는,독일의 학설과 판례는 사용자책임의 성립

에 반드시 피용자의 행위가 제823조 불법행위에 해당됨을 그 요건으로 하지 않

으며,피용자의 고의ㆍ과실이 없다고 하더라도 사용자책임이 성립될 수 있다고

해석하고 있고,만약 피용자의 행위가 고의ㆍ과실이 없어 제823조의 불법행위 성

립요건을 충족하지 못하는 경우,피해자는 사용자에 대한 손해배상 청구권만을

가진다고 하고 있고,프랑스의 경우 피용자의 가해행위에 있어서 피용자의 과책

494)황적인,전게서,402면.

495)김증한ㆍ김학동,전게서,834면.
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을 그 요건으로 하고 있지 않다.또한 프랑스민법은 사용자면책에 관한 규정이

없으며,사용자는 자신에게 과실이 없음을 증명하더라도 면책이 인정되지 않는

무과실책임을 진다고 한다.

앞에서 살펴본 독일,프랑스,영국의 학설과 판례이론은 우리에게 다음과 같은

점들을 시사해주고 있다.

첫째,사용자책임 및 사무집행 관련성 요건의 취지를 고려할 때,사용자가 자

신이 스스로 사무를 집행한 경우와 비교하여 피용자를 사용함으로써 불법행위의

위험이 증가하였다면 그 한도에서 사무집행 관련성을 긍정해야 한다.이에 의하

면 피용자가 사무집행에 의해 가능하게 되었거나 용이하게 된 기회를 이용하여

사적인 동기로 불법행위를 저지르는 사안에서도 원칙적으로 사무집행 관련성은

인정하는 것이 타당하며,이는 우리 대법원의 판례와 외국의 판례에 비추어 볼

때에도 정당화된다.

둘째,각국의 판례의 분석을 통하여 사무집행 관련성이 문제되는 전형적인 사

안유형 들을 우리 민법의 다른 제도와의 관련성을 고려하면서 사무집행 관련성

의 기준으로 인정할 수 있는 경우를 유형화할 수 있는데,① 피용자가 사용자 명

의의 대리행위를 매개로 불법행위를 한 경우에 사무집행 관련성이 인정되는 유

형으로서는,피용자가 남용에도 불구하고 당해 대리행위에 대리권이 있었던 경

우,피용자에게 대리권이 없지만 민법 제125조,제126조,제129조 표현대리의 객

관적 요건을 충족하고 있는 경우,그리고 피용자의 무권대리에도 불구하고 사용

자가 적법한 대리행위의 외관창출에 상당한 기여를 하고 상대방이 그러한 외관

을 신뢰한 경우 등을 들 수 있다.반대로 사무집행 관련성이 부정되는 유형으로

서,피해자가 대리권남용에 대해 악의인 경우,피해자가 무권대리 사실에 대해

악의인 경우,피해자가 무권대리 사실에 대해 악의인 경우 등을 들 수 있다.②

피용자가 신체의 완전성,성적 자기결정,소유권 등을 고의로 침해한 경우에 사

무집행 관련성이 인정되는 유형으로서는,사용자가 승인한 사무집행을 피용자가

부적절한 방법으로 수행하여 폭행 등이 매개된 경우,사용자와 피해자 사이에 계

약관계나 계약교섭 등 거래관계가 존재하고 피해자가 계약이행 내지 계약체결을

신뢰하여 자신의 법익에 대한 영향가능성을 허여하였고 그에 따라 피용자가 불

법행위의 기회를 가지게 된 경우 등을 들 수 있다.반대로 사무집행 관련성이 부
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정되는 유형으로서,피용자가 사무를 집행하고 있지 아니함을 알면서도 피해자가

자신의 법익에 대한 영향가능성을 허여한 경우를 들 수 있다.③ 피용자가 자동

차 사고를 야기한 경우에 사무집행 관련성이 인정되는 유형으로서,사용자가 승

인한 사무집행을 피용자가 부적절한 방법으로 수행하여 자동차 사고가 발생한

경우, 피용자가 사용자의 명시적 내지 묵시적 지시에 반하여 피해자를 차량에

승차시켰으나 피해자로서는 사용자에 의해 허용되었거나 적어도 용인되고 있는

승차라고 신뢰할 수 있었던 경우,사무집행의 결과로 자동차에 대한 접근이 가능

하거나 용이하게 되었고 그에 따라 근무 외 운행이 가능하게 된 경우,그리고 사

무집행으로 운행하는 과정에서 정해진 경로를 이탈해서 운행하다가 사고를 발생

시킨 경우 등을 들 수 있다.반대로 사무집행 관련성이 부정되는 유형으로,피용

자가 사용자의 사무를 집행하고 있지 않다는 사정 또는 동승이 금지되어 있다는

사정을 피해자가 인식하였던 경우,사용자가 충분한 예방조치를 하였음에도 불구

하고 피용자가 독자적으로 자동차에 접근가능성을 창출한 경우,그리고 현저한

이탈의 경우 등을 들 수 있다.

셋째,피용자의 폭행ㆍ강간ㆍ절도 또는 자동차 사고 등에 의해 불법행위가 행

해진 경우,종래 이른바 ‘사실적 불법행위’라고 지칭되었던 사안에서는 사무집행

관련성을 인정하기 위해 당사자들 사이에 거래적 접촉 및 정상적인 사무집행에

대한 피해자의 정당한 신뢰를 고려할 필요가 있다.그러므로 외형 및 그에 대한

신뢰가 문제되지 않는다는 의미에서 ‘거래적 불법행위’에 ‘사실적 불법행위’를 대

비하는 유형론은 포기되어야 한다.

넷째,자동차 사고의 경우 사무집행 관련성은 민법의 독자적인 관점에서 해석

되어야 하고,자동차손해배상보장법상의 운행자성 판단의 기준과 일치시키는 것

은 타당하지 않다.

다섯째,피용자의 제3자에 대한 가해행위,그리고 사용자의 면책사유 부존재

등 요건에 대하여는,독일이나 프랑스 모두 피용자의 고의ㆍ과실이 없다고 하더

라도 사용자책임이 성립될 수 있다고 해석하고 있다는 점,그리고 프랑스에서는

사용자가 자신에게 과실이 없음을 증명하더라도 면책이 인정되지 않는 무과실책

임을 진다고 하는 점은 입법론적으로 시사하는 바가 크다고 생각된다.
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제4장 구상권 제한의 법리 검토

우리 민법은 제756조 3항에서,사용자는 피용자가 사무집행과 관련하여 타인에

게 가한 손해를 배상한 경우에는 피용자에 대하여 구상할 수 있도록 규정하고

있다.그러나 사용자가 피용자를 사용하는 과정에서 발생한 손해위험은 사용자가

부담하는 것이 타당하다는 점을 근거로 사용자의 피용자에 대한 구상권을 제한

해야 한다는 논의가 있어 왔으며,판례에서도 이를 인정하고 있다.우리 판례는

개별사안에서 업무의 성질,과실정도 등에 비추어 사용자의 전액구상을 인정하는

것이 신의칙에 비추어 허용될 수 없는 경우에 구상권을 제한하고 있다.496)학설

에서도 구체적으로 어떤 요건 하에서 어느 정도로 제한하여야 할 것인지에 관해

서는 많은 논의가 있다.497)외국에서도 사용자의 구상권의 제한에 관한 이론구성

은 중요한 문제로 대두되고 있다.498)

생각건대,사용자의 피용자에 대한 구상권을 제한하는 것은 사용자가 피용자를

활용함으로써 확장한 활동영역에 상응하는 손해위험은 사용자가 부담하는 것이

496)예컨대,대판 1987.9.8,86다카1045은,“사용자가 피용자의 업무집행으로 행해진 불법행위로 인하여 직

접손해를 입었거나 또는 사용자로서의 손해배상책임을 부담한 결과로 손해를 입게 된 경우에는 사용자는

그 사업의 성격과 규모,사업시설의 상황,피용자의 업무내용,근로조건이나 근무태도,가해행위의 상황,가

행위의 예방이나 손실의 분산에 관한 사용자의 배려의 정도 등의 제반사정에 비추어 손해의 공평한 분담

이라는 견지에서 신의칙상 상당하다고 인정되는 한도 내에서만 피용자에 대하여 위와 같은 손해의 배상이

나 구상권을 행사할 수 있는 것이라고 해석함이 옳다 할 것이다”라고 한다.

497)예컨대,김형배,전게 “사용자책임과 구상권의 제한”,227면 이하;김학환,전게논문,1992등.

498)Helm,JohannGeorg, DerarbeitsrechtlicheFreistellungsanspruchbeischadensgneigterArbeitund

seineAuswirkungenaufdiebeschränkteUnternehmerhaftung,insbesondereim Verrichtungsghilfen,

Acp166.389,p.14.
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타당하기 때문이라 할 수 있다.그럼에도 불구하고 우리 민법 제756조 제3항의

법조문은,사용자는 피용자가 사무집행과 관련하여 타인에게 가한 손해를 배상한

경우에 피용자에 대하여 구상할 수 있도록 규정하고 있어,문언 상으로 보면 사

용자가 피해자에게 배상한 경우 이는 피용자의 개인책임을 사용자가 배상한 것

이므로 사용자는 피용자에게 당연히 구상할 수 있도록 하고 있는 것으로 이해할

수 있다.이 규정과 관련하여,오늘날 사용자책임의 성질을 대위책임으로 보는

경우,사용자가 손해배상한 경우 그 전액을 피용자에게 구상할 수 있다는 견해도

있을 수 있고,499)피용자의 사무과정에서 발생한 손해를 피용자에게 전부 부담시

키는 것은 사업위험을 근로자에게 전가시키는 결과가 되어 부당하며,이는 보상

책임원리에도 충실하지 못하므로 구상권을 제한하는 것이 타당하다고 할 수 있

다.그래서 이하에서는 피용자의 책임제한의 필요성 및 법적 구성의 문제,사용

자의 사용권 제한에 관한 학설과 판례의 입장을 검토하고자 한다.

한편,우리나라에서도 사용자의 구상권 제한에 관하여 민법의 개정을 통하여

명확히 하고자 하는 논의가 오래전부터 있어 왔으며,2013년에는 법무부에서 민

법개정 시안 중에서 사용자의 피용자에 대한 구상권 제한에 관한 부분도 포함되

어 있다.이에 따르면 피용자의 책임제한에 관하여 비교적 상세한 규정을 두는

것으로 하고 있다.이와 관련하여 이러한 입법내용을 비교법적 측면에서 검토할

필요도 있다.그래서 주요국가의 입법례와 2013년 법무부 민법개정시안의 비교분

석을 통하여 입법론적 검토를 하고자 한다.

제1절 피용자의 책임제한의 필요성과 법적 구성

1.책임제한의 필요성과 그 대상

피용자가 사무집행에 있어 제3자에게 손해를 가한 경우에는 제3자와 사용자에

대한 손해배상책임이 문제될 수 있다.이 때 손해배상책임이 발생되는 원인은 제

3자에 대하여는 불법행위를 이유로 한 민법 제750조에 기하여 손해배상책임이

발생한다.말하자면 사용자와 피용자사이에 계약관계(고용계약 또는 근로계약)가

499)지원림,전게서,1739면;곽윤직,전게서,420면;송덕수,전게서,1655면.
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있는 경우에는 형식적으로 계약을 이행한 것이지만 실질적으로는 계약목적이 부

합되지 않는 채무이행이기 때문에 적극적 채권침해를 이유로 민법 제390조의 손

해배상책임이 있는 것이고,사용자와 피용자 사이에 계약관계가 없는 경우에는

제750조의 불법행위를 이유로 한 손해배상책임이 발생한다.계약관계가 있는 경

우에는 피용자는 주된 급부의무 외에도 신의칙에 기한 계약상 주의의무를 진다.

사무집행에 있어 사용자의 재산 및 피용자에게 맡겨진 기계나 작업도구를 주의

깊게 다루고 업무를 정상적으로 수행하여야 할 주의의무 뿐만 아니라 사무집행

에 있어 타인에게 가해를 하지 않은 주의의무를 함께 진다.또한 이러한 주의의

무를 넘어서 피용자는 사용자가 경영상의 손해와 장애를 모르는 한 그것에 대하

여 주의를 환기시킬 주의의무도 진다.500)

이러한 경우 피용자가 부담하는 손해배상책임의 범위는 피용자의 유책한 행위

와 발생된 손해 간에 인과관계가 존재하는 손해를 그 범위로 한다.다만 이때에

도 상당인과관계,규범의 보호목적,위험성관련에 따라 배상할 범위가 제한된

다.501)그러나 이것은 일반적으로 논의되는 피용자책임의 제한에 관한 문제와는

다른 것이다.피용자의 책임제한은 이러한 손해배상의 범위를 한정하는 기준에

의해 확정된 것을 대상으로 그 책임을 전부 면하게 할 것이냐 아니면 일부를 제

한할 것인가 하는 문제이다.왜냐하면 사용자 자신이 부담하여야 할 고유한 부담

부분을 제외시키는 것은 당연하므로 이것은 책임제한이라고 할 수 없으며,고유

한 부담부분을 제외하고 피용자가 부담하여야 할 부분을 다시 제한하는 것을 책

임제한이라고 이해하여야 할 것이다.502)피용자가 책임을 부담하여야 할 부분이

있다면 그것은 과실상계 등을 통하여 제외되는 것은 당연하므로 그 부분만큼 피

용자가 배상책임을 면한다고 하더라도 이것을 책임제한이라 볼 수는 없기 때문

이다.

피용자의 책임이 성립하고 있음에도 불구하고 이를 제한하는 것은 민법의 책

임구조의 원칙을 벗어난 것이라고 할 수 있다.503)왜냐하면 피용자라 하더라도

500)서정화,전게논문,188면.

501)상당인과관계설은 전연 개연성이 없는 결과만을 배상범위에서 제외시키기 때문에 보다 타당한 범위확정

을 위해 규범목적이나 위험성관련설과 같은 귀책관련이론이 발전되었다.손해배상의 범위에 관해서는;서

광민,전게논문,53면 이하 참조.

502)김학환,전게논문,130면.

503)김학환,상게논문,131면.
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과실행위의 기준이나 유책성의 판단이 달라질 수 없고 또한 그 효과로서 손해전

부를 배상하는 것이 원칙이기 때문이다.504)그러나 피용자의 책임을 제한하는 것

은 오늘날의 새로운 손해위험의 분담이라는 요청에 따르는 것으로 볼 수 있다.

그리고 대내적 관계에서 피용자의 책임을 제한하는 것은 일반적으로 법형성이

허용될 수 있는 것으로 본다.다만 피용자의 책임제한에 관한 원칙에는 최상의

민주적 정당성이 존재하여야 한다.민법은 피용자의 책임제한에 대하여 규율하지

않고 있어서 판례를 통하여 보충할 필요가 있고,판례를 통하여 피용자의 책임을

고의 또는 중과실의 경우로 제한하는 것이 법질서의 전체적인 체계와 합치하고

인접하는 법 규정과도 일치한다.505)그러므로 책임제한의 필요성에 대한 일반적

확신이 존재하고,민법의 과실책임원칙에 기한 전부 또는 전무원칙의 엄격성은

공평에 반하는 결과를 가져와 손해위험의 적절한 분담을 기할 수 없으며,국가배

상법 제2조 2항에서 공무원의 책임을 고의 또는 중과실로 제한하고 있으며,민법

제756조에서는 배상액의 경감조항을 두고 있고,또한 피용자의 과실도 일단 유책

한 것으로 평가한 상태에서 손해의 적절한 분담을 꾀하는 것이므로 민법체계의

파괴에까지 이른다고 볼 수 없으므로,피용자의 책임제한에 관한 법형성은 허용

될 수 있다.506)

독일처럼 피용자 책임을 제한하는 특별한 규정을 두지 않고 판례의 법리에 의

하여 해결하는 국가도 있지만,피용자의 책임제한에 관한 문제는 법적 안정성과

명확성의 확보라는 차원에서 오스트리아와 스웨덴처럼 입법적으로 해결하는 것

이 바람직하다.그리고 이를 입법적 해결을 하기 위해서는 전제조건으로 피용자

의 책임제한의 요건과 범위를 규정하는 것은 물론,보험과의 관계,절차상의 문

제 등을 포괄적으로 다루는 것이 필요하다 할 것이다.

피용자의 책임제한의 대상이라고 하는 관점에서 보면 피용자의 책임제한은 본

래 사용자와의 관계에서 내부적으로 문제되는 것이지 제3자에 대한 관계에서 문

제되는 것은 아니다.제3자에 대하여도 피용자의 책임을 제한시킨다면 피용자가

유책성이 있는 경우에도 제3자는 피용자에게 직접 청구할 수 없게 된다.피용자

504)DäublerWolfgang,DieHaftungdesArbeitnehmers-GrundlagenundGrenzen,NJW,1986,p.865.

505)Hanau,Peter,Die EntscheidungsfreiheitdesRichtersim RechtderArbeitnehmerhaftung,In

FesrschriftfürHübner,BerlinNewYork,1984,p.4881ff.

506)김학환,전게논문,130면.
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의 보호라고 하는 관점에서만 생각한다면 피해자에 대한 대외적 관계에서도 책

임을 제한하는 것을 생각할 수 있다.그러나 이는 사용자와 제3자의 이익을 해칠

염려도 있다.민법상 피용자의 책임제한은 주로 피용자가 제3자에게 손해를 가했

기 때문에 사용자가 민법 제756조에 의한 사용자책임을 피해자에게 부담하고 그

에 기하여 피용자에게 청구하는 구상권의 제한만을 대상으로 하였다.그러나 이

와는 달리 노동법상의 책임제한이 문제되는 것은 사용자에게 직접 손해를 가한

경우,예컨대 사무집행에 있어 사용자 소유의 자동차를 손상시킨 경우에 있어서

의 피용자의 책임제한에 관한 문제였다.그러나 이 양자를 달리 취급할 필요는

없다.왜냐하면 이 양자는 사용자에 대한 관계에서 손해가 직접 발생한 것이냐

아니면 간접적으로 발생한 것이냐에 차이가 있는데 지나지 않을 뿐이고,피용자

의 책임을 제한하여야 할 이유라든가 법적 문제점은 동일하기 때문이다.민법상

피용자인 경우에는 전부 책임제한의 대상주체로 할 수 있을 것인지 아니면 노동

법상의 피용자에 한정할 것인지,간부사원이라든가 대리감독자도 포함시킬 것인

지가 문제된다.507)

2.책임제한의 법적 구성

(1)책임제한의 구조와 근거

피용자의 책임을 제한할 수 있는 법형성이 허용될 수 있다면 그것은 어떠한

내용으로 구성하는 것이 타당할 것인지가 문제된다.피용자의 책임을 제한한다

함은 사용자와 피용자 각자의 부담부분에 의해 확정된 피용자의 배상책임이 일

정한 요건 하에 사용자에게 손해위험을 귀속시킬 제반사정에 비추어 이를 제한

하는 것으로 이해하는 것이 타당하다.사용자책임이 사용자 자신의 고유한 책임

이라면 사용자의 부담부분이 있고 따라서 피용자에 대하여 자기의 부담부분을

포함한 전부에 대하여 청구할 수 없는 것은 당연하기 때문이다.여기에는 민법의

과실상계에 관한 법원칙이 적용될 수 있기 때문에 특별한 법적 구성이 불필요하

다.다만 부담부분의 구체적 결정만이 문제가 된다.피용자의 책임제한을 이러한

507)김학환,전게논문,134면.
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의미로 이해하면 사용자에게 민법 제756조에 의한 사용자책임을 지게 함으로써

간접적으로 손해를 준 경우뿐만 아니라 사용자에게 직접 가한 손해에 대하여 배

상책임을 지는 경우도 포함한다.후자의 경우에는 사용자에 대한 관계에서의 대

내적 책임제한만이 문제될 수 있다.그러나 전자의 경우에는 대내적 책임제한 뿐

만 아니라 대외적 책임제한도 생각할 수 있다.

그렇지만 대외적 책임제한은 사용자 또는 그 밖의 책임주체의 피해자에 대한

손해배상의 보장이 이루어지지 않는 한 인정할 수 없고,실익도 없다.왜냐하면

사용자가 무자력인 경우라면 대외적 책임의 법적 구성을 어떻게 하든 피해자보

다는 피용자가 손해를 감수하여야 하기 때문이다.다만 대내적 책임과 대외적 책

임사이에서 생길 수 있는 불균형은 역구상에 의하여 해결하는 것도 생각해 볼

필요가 있다.508)

피용자의 책임을 제한하는 근거는 피용자의 종속노동을 전제로 하는 사용자와

피용자의 지위의 차이에서 찾아 볼 수 있다.종속노동에 종사하는 피용자는 자기

의 근로조건을 자유롭게 결정할 수 없다.반면 사용자는 근로조건을 자유롭게 결

정할 수 있는 지위에 있다.따라서 일정한 경우 종속노동관계에서 행하는 피용자

의 행위는 이것을 사용자 자신의 행위라고 평가하여야 할 측면이 있다.또한 종

속노동에 종사하는 피용자의 행위를 사용자 자신의 행위라고 평가할 수 없다고

하더라도 최소한도 그러한 상태의 피용자가 종종 저지르기 쉬운 과오는 사용자

가 부담하여야 할 경영상의 위험에 속하는 것으로 평가할 수 있다.

(2)책임제한의 기준과 범위

사용자의 책임제한은 종속노동에 종사하는 피용자가 업무와 관련하여 과실로

손해를 야기한 경우로 한정할 수 있다.독일에서는 업무의 위험성 등을 책임제한

의 요건으로 보고 있으나,509)이는 책임제한을 위한 요건이 아니라 사용자와의

관계에서 피용자의 유책성을 판단함에 있어 고려할 사유 내지 사용자에 대한 손

508)이에 대하여 제4장 제4절에서 검토한다.

509)Vgl.Küchenhoff.Günther,ModernisierungdesSchuldbegriffsausarbeitsurechtlichenEinsichen,AuR

1969,S.195.Anm.28;VersR1998,895,896.
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해귀책사유의 하나로 고려하는 것이 바람직하다.피용자의 유책성의 정도를 책임

제한의 기준과 범위로 제시하는 견해도 있으나,510)이는 책임제한을 할 수 있는

요건이라고 하는 관점에서 보아야 할 것이다.피용자의 유책성은 책임제한의 요

건으로서의 유책성을 의미하는 것이므로 사용자와의 관계에서 상대적으로 파악

되어야 할 것이다.따라서 피용자가 고의․중과실,남용․일탈로 손해를 가한 때

에는 책임은 제한되지 않는다.그러나 졸음운전으로 인하여 교통사고를 발생시킨

경우에는 중과실에 해당된다.이른바 압박상태(Drucksituation)등이 존재하는 경

우에는 사용자에 대한 관계에서는 피용자를 비난할 수 없기 때문에 중과실로 평

가할 수 없고 이때에는 책임제한이 가능하다.반면 통상의 과실이더라도 사용자

의 지시에 피용자가 현저히 반한 경우에는 책임이 인정될 수 있다.책임제한의

범위는 사용자에게 위험귀속을 시킬 수 있는 제반사정을 고려하여 결정한다.

제2절 구상권 제한의 법리

1.피용자의 책임과 구상권

사용자와 피용자 사이에는 보통 고용․위임․도급․조합 등의 계약관계가 존

재한다.그러나 학설 및 판례는 계약관계가 없는 경우에도 사용관계를 인정하고,

사무집행을 이른바 외형이론에 의하여 내부적 관련성이 없는 경우에까지 확대시

켜 인정하고 있다.이 경우 계약관계 없이 사용자책임이 부과된다.그런데 사용

자책임이 발생하더라도 피용자에 대하여는 독립적으로 불법행위가 성립하고 있

으므로 피용자 자신도 불법행위책임을 부담하게 되는 것은 당연하다.사용자책임

과 피용자의 책임의 관계에 대하여는 이를 부진정연대채무라고 하는데 있어서는

견해가 일치되어 있다.511)따라서 피해자는 피용자나 사용자에게 동시에 또는 순

차적으로 그 전부의 배상을 받을 때까지는,피용자나 사용자에게 동시에 또는 순

차적으로 그 전부의 배상을 받을 때까지 배상을 청구할 수 있고,피해자가 어느

일방의 배상으로 일부 또는 전부의 만족을 얻은 때에는 그 범위 내에서 상대방

510)田上富信,前揭 “使用者責任における事業 執行に付きの意義”,69面.

511)곽윤직,전게서 751면;지원림,전게서,1400면.
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의 배상책임이 소멸하게 된다.

문제가 되는 것은 사용자가 대외관계에서 부진정연대채무로서 피해자에게 손

해를 배상한 경우 내부관계에서 배상의무자는 궁극적으로 누구인가가 하는 것이

다.민법 제756조 제3항은 사용자 또는 대리감독자가 배상을 한 때에는 피용자에

대하여 구상권을 행사할 수 있다고 규정하고 있는데,이를 문언 그대로 해석하면

사용자는 피용자가 부담해야 할 배상금에 대하여,피해자와의 대내적 관계에서

부진정연대채무자로서 부담해야 할 배상금을 피해자와의 대외적 관계에서 부진

정연대채무자로서 이행한데 불과하므로 그 전액에 대하여 피용자에게 구상권을

행사할 수 있다고 해석할 수도 있게 된다.512)

2.구상권의 제한의 필요성

현행 민법 제756조 제1항 단서에 의하면,‘사용자가 피용자의 선임 및 그 사무

감독에 상당한 주의를 다하지 못한 과실이 있는 경우,또는 주의를 다하여도 손

해가 있는 경우’에 사용자책임을 지도록 하고 있으며,제3항에서는 ‘사용자 또는

감독자는 피용자에 대하여 구상권을 행사할 수 있다’고 하여 구상권을 인정하고

있다.사용자책임의 본질을 대위책임으로 이해하는 입장에서는 이러한 구상권을

인정하는 것이 당연하지만,사용자책임을 기업책임의 규정으로 본다면 피용자에

대한 사용자의 구상권을 인정하는 것은 반드시 당연하다고만은 할 수 없다.그래

서 사용자가 피용자에게 구상권을 행사하는 것은 일반적으로 권리의 남용이 된

다든가,선임․감독상의 과실이 클 때에는 과실상계의 이론을 적용하여야 한다는

논의가 있어왔다.그러나 민법 제756조 제3항의 구상권 행사를 권리남용 등의 이

론을 내세워 해석론으로 배제하려는 것은 무리가 있다는 인식하에,구상권 제한

의 실질적 논거에 관한 여러 견해가 나오고 있다.판례가 ‘피용자에 대한 구상권

을 행사함에 있어서는 사용자와 피용자의 관계․가해행위의 모습․가해행위의

정도 그 밖의 여러 가지의 구체적인 사정을 참작하여 구상권 행사를 하여야 한

다’513)고 하는 것도 이러한 맥락에서 이해할 수 있다.

512)장석천,전게논문,203면.

513)대판 1991.5.10,91다7225사용자가 피용자의 업무수행과 관련하여 행해진 불법행위로 인하여 입은 손
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이와 같은 구상권 제한의 시도는 어디까지나 민법 제756조 제3항의 규정 때문

에 피용자에 대한 구상권이 존재한다는 원칙을 전제로 하여 전개되고 있음은 말

할 것도 없다.그러나 오늘날의 학설은 사용자책임의 성질을 어떻게 이해하는가

에 관계없이 피용자에 대한 사용자의 구상권 행사를 어떠한 형태로든지 제한하

려고 하는 이론구성을 시도하고 있다.어떠한 경우와 요건 하에 구상권 행사를

제한하고 어떻게 이론적으로 뒷받침할 것인가에 대하여는 견해가 일치하고 있지

않으며,학설은 이에 대한 타당한 법적 처리와 이론구성을 모색하는 단계에 있다

고 할 수 있다.514)그렇지만 현재의 판례515)나 학설516)은 피용자에 대한 사용자

의 구상권을 무제한적으로 인정한다면 사용자가 자신의 책임을 피용자에게 전가

시킬 뿐만 아니라,그 실질적인 근거에 대하여는 대체로 다음과 같은 공통된 인

식이 전제되고 있다.517)사용자는 위험성 있는 노동 또는 손해를 입히기 쉬운 노

동을 피용자에게 위임하고 그에 의해서 이익을 보고 있기 때문에 그로 인하여

발생한 손해를 그대로 피용자에게 전가하는 것은 부당하다.피용자는 의사,변호

사 등 독립적 직업에 종사하는 자와는 달리 자기의 노동조건을 자유롭게 조절하

기 어려운 지위에 있다.즉 피용자로서는 노동의 위험성,피로,업무의 단조로움

등 사고의 원인이 되는 상태를 제거하고 회피하는 것이 쉽지 않다는 것이다.이

것은 사용자의 피용자에 대한 구상권의 제한이론을 성립시킨 독일의 많은 판

례518)가 공통된 인식으로서 가지는 인간관,즉 사용자와 피용자가 노동계약을 체

결할 때 완벽한 인간을 고용할 것을 기대하고 있지 않다는 것으로,업무상의 잘

못은 계속적으로 주의력을 집중시키는 것이 불가능한 인간적 불완전성의 반영이

라는 견해와 맥을 같이 하고 있다.물론 인간적인 불완전성은 피용자에 한하지

해배상이나 구상권을 그 피용자에게 행사할 수 있는 범위에 의하면 “일반적으로 사용자가 피용자의 업무

수행과 관련하여 행해진 불법행위로 인하여 직접 손해를 입게 된 경우에 있어 사용자는 그 사업의 성격과

규모,시설의 현황,피용자의 업무내용,근로조건이나 근무태도,가해행위의 상황,가해행위의 예방이나 손

실의 분산에 관한 사용자의 배려정도,기타 제반사정에 비추어 손해의 공평한 분산이라는 견지에서 신의

칙상 상당하다고 인정되는 한도 내에서만 피용자에 대하여 위 손해배상이나 그 구상권을 행사할 수 있다

고 보아야 한다”고 판시하고 있다.

514)김영희,“사용자의 피용자에 대한 구상권 제한”,「사회과학논총」 제13권,상지대학교사회과학연구소,

1997.

515)대판 2007.4.12,2004다45509;대판 2007.4.12,2004다38907;대판 2007.4.12,2004다6122;대판 2006.

2.9,2005다28426;대판 2004.4.28,2003다66905;대판(전합)ﾠ1992.6.23,ﾠ91다33070.

516)예컨대 김형배,전게 “사용자책임과 구상권의 제한”,227면.

517)이은영,전게서,864면;田上富信,“被傭者の行爲によって第三者に生した損害した使用者はその全額を當

該被傭者にできるか”,「民法學6」,有斐閣,1975,113面.

518)DäublerWolfgang,DieHaftungdesArbeitnehmers-GrundlagenundGrenzen,NJW,1986,S.867ff.
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않고 일반시민에게도 마찬가지로 존재하지만 종속노동에 종사하는 피용자는 그

것이 현실화하여 잘못을 범하기 쉬운 점에 업무상 잘못의 특수성이 있다고 이해

한다.

그리고 사용자는 경영으로부터 발생하는 전형적 위험에 대하여 보험 또는 상

품의 가격을 통하여 이를 분산시킬 수 있지만,피용자의 경우 사용자로부터의 구

상권 행사에 대비하여 신용보험이나 책임보험에 가입하는 것이 불가능한 것은

아니지만,사용자가 경영위험으로서 부담하지 않으면 안 되는 손실에 대하여 피

용자에게 보험료를 부담케 하고 보험금에 의하여 전보를 받는다는 것은 부당하

게 책임을 전가하는 것이라 할 수 있다.이와 같은 것은 독일 민법에서도 사용자

의 구상권에 관한 규정을 두고 이 규정의 타당성에 관하여는 초기에는 의문을

제기하지 않았으나 점차 그 문제점이 인식됨에 따라서 이제는 판례를 통하여 구

상권의 제한을 인정하고 있는 것을 앞에서 검토한 바 있다.

3.학설의 검토

종래 학설에서는 사용자가 피용자에게 전액 구상하는 것은 사무집행중의 손해

에 대한 책임을 궁극적으로 피용자에게 모두 귀속시키는 것으로서 타당성이 없

다는 관점에서 사용자의 구상권은 제한되어야 한다는 주장이 제기되고 있었다.

제한의 근거에 관한 학설로는,경영위험설,과실상계설,공동불법행위설 등이 있

다고 하기도 하고,519)권리남용법리설,과실상계설,상당인과관계설,공동불법행위

설로 나누기도 하고,520)과실상계설,공동불법행위설,자기책임설,경과실구상불가

설,부진정연대채무설,계약의무위반설,채무불이행설로 나누기도 한다.521)여기에

서는 자기책임설,과실상계설,공동불법행위설,채무불이행설,신의칙설로 나누어

살펴보고자 한다.

519)예컨대,김형석,“민법 제756조 제757조의 개정에 관한 연구”,법무부 연구용역보고서,2012,72면 이하;

하경효,“사용자책임에서의 구상권제한에 관한 규율동향과 입법방향”,「안암법학」통권 40호,안암법학회,

2013.1,561면 등.

520)서정화,전게논문,190면 이하.

521)박사현,전게논문,171면 이하.
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(1)자기책임설

구상권 제한의 견해는 일반적으로 사용자책임의 법적 성질에 관한 자기책임설

의 입장에서 주장된다.이 견해에서는 보상책임 또는 위험책임의 성질을 가지는

것으로 파악되는 사용자책임은 피용자의 일반불법행위책임과 구별되는 독립된

책임으로서 피해자의 보호를 위하여 단순히 피용자의 책임을 담보하는 대위책임

이 아니며,고유한 채무를 가지는 책임이라고 한다.따라서 사용자책임은 대외적

관계에 있어서도 부담부분을 가지는 부진정연대채무이며,사용자의 부담부분은

사용자와 피용자의 내부관계에 의하여 결정된다.그러므로 사용자가 피해자에 대

하여 손해전액을 배상했을 경우 구상권 행사의 범위는 부담부분의 비율에 따라

상대적으로 결정된다고 한다.

자기책임설은 구상권의 제한을 당연한 것으로 생각하며,그 근거를 기업조직의

존재형식인 피용자와 사용자의 내부관계에서 찾고 있다.자기책임설은 사용자의

부담부분을 인정하는 전제로서 사용자책임의 성립요건으로 사용자의 고유한 과

실,즉 피용자의 선임․감독상의 과실을 인정한다.따라서 피용자의 불법행위와

함께 사용자의 책임이 성립할 때에는 피용자의 과실과 사용자의 과실이 비교형

량 됨으로서 구상권의 범위가 결정된다.사용자의 과실은 추정되는데,이 경우

주의의 정도는 업무의 위험성에 따라 구체적으로 판단되어야 한다.즉 작업에서

피용자를 사용하는 경우에 일반적으로 요구될 수 있는 주의의 정도가 기준이 된

다고 한다.주의의무이행에 대한 증명이 이루어지면 사용자는 면책되지만,그렇

지 않으면 사실상 필요한 주의를 다했다 하더라도 사용자는 책임을 면할 수 없

다.즉 사용자의 주의의무위반은 추정된다.522)이 설은 증명책임의 전환에 관하

여 민법 제756조 1항의 규정을 대외관계만이 아니라 대내관계에도 적용하여 구

상권의 제한의 근거로 하고 있으나,이 규정은 대외관계에 관한 것이고 대내관계

인 부담부분의 결정에 관한 것은 아니므로 면책사유의 증명에 문제가 있다는 비

판이 있다.523)

522)이은영,전게서,866면;김형배,전게 “사용자책임과 구상권의 제한”,226-227면.

523)한웅길,“사용자책임에 있어서 구상권에 관한 연구”,「동아법학」제17호,동아대학교 법학연구소,1994,

89면.
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(2)과실상계설

사용자가 선임․감독상의 주의의무를 다하지 못하여 야기된 손해나 그 밖에

제3자에게 손해가 발생할 가능성을 미리 회피해야 할 주의의무를 다하지 못하여

생긴 손해는 사용자가 스스로 분담부분이라고 하는 견해이다.524)이 설은 법원의

재량을 개입시켜 구체적 타당성을 기할 수 있는 장점이 있는 반면에 다음과 같

은 문제점이 있음이 지적된다.과실상계의 비율이 법원의 재량에 의하여 결정되

기 때문에 과실의 비율이 극도로 작게 인정되었다 하더라도 상소이유가 되지 못

한다.그리고 과실로 고려할 수 있는 조건 중 근로조건을 드는데 적어도 사용자

의 과실이라고 하기 위하여서는 피용자의 과실처럼 엄격한 것은 아니라고 하더

라도 무엇인가에 대한 주의의무위반과 어떤 점에서 관련되는지 쉽게 납득하기

어렵다.또한 이 설은 사용자가 먼저 배상한 다음 전액에 대한 구상을 청구하는

경우 이를 제한하는 법적 구성은 될 수 있지만 피용자가 배상한 경우 구상권의

범위를 결정하는 기준을 제공하는 데는 미약하다.525)

(3)공동불법행위설

사용자와 피용자는 공동불법행위관계에 있다고 보는 견해로 상호 구상관계를

인정하는 것이다.구상권 제한의 문제는 양자의 행위가 공동불법행위를 구성하는

경우에는 각자의 부담부분을 결정하여 그 이상의 행위에 대해서는 책임을 지지

않는다는 것이다.526)이설은 역구상의 경우까지 고려해서 구상권에 대한 전반적

인 문제를 설명할 수 있다는 장점이 있으나,사용자책임을 대위책임으로 보는 한

피용자를 대신하여 지는 책임이므로 피용자의 행위와 함께 공동불법행위가 되는

경우는 드물고,자기책임으로 이해한다고 하여도 사용자의 행위를 피용자의 행위

와 대외적으로 동등하게 평가할 수 있을지 의문이라는 비판이 있다.527)

524)김형배,전게 “사용자책임과 구상권의 제한”,227면;이은영,전게서,638면.

525)장석천,전게논문,206면;我妻榮,「事務管理․不當利得․不法行爲」,日本評論社,1988,178面.

526)加藤一郎,「不法行爲」,有斐閣,1983,190面.

527)한웅길,전게 “사용자책임에 있어서 구상권에 관한 연구”,90면.
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(4)채무불이행설

구상권의 제한문제가 사용자와 피용자 사이의 대내관계,즉 위임이나 그밖의

계약관계 또는 부당이득 등의 관계에서 나온다고 설명하는 계약의무위반설로부

터 발전된 견해로서,528)사용자의 구상권을 피용자와 대내 관계에 따른 채무불이

행 내지 불법행위에 의거한 손해배상 청구라고 한다면,사용자는 채무불이행 또

는 불법행위에 요구되는 일반적 책임요건이 피용자에게 구비되지 않을 경우에는

구상권을 행사할 수 없다는 것이 당연하다고 한다.

이 견해는 ‘사용자의 구상권이 채무불이행 내지는 불법행위에 의거한 손해배상

청구라고 이해하는 경우 사용자는 채무불이행 또는 불법행위 각각에 요구되는

일반적 책임 요건이 피용자에게 구비되어 있지 않다면 권리를 행사할 수 없는

것은 당연하다’라고 전제하면서,구체적으로 ‘피용자의 사용자에 대한 책임의 범

위는 피용자의 유책성의 단계 내지는 정도를 일반적 기준으로 하고,압력상태 및

사용자의 과실상계의 이유를 그 수정요소로 하여 배상금액을 결정해야 한다’고

하는 설이다.529)

(5)신의칙설

이 설은 판례530)를 근거로 하여 일반적으로 사용자가 피용자의 업무수행과 관

련하여 행해진 불법행위로 인하여 직접 손해를 입었거나,그 피해자에게 사용자

로서의 손해배상책임을 부담한 결과로 손해를 입게 된 경우에 있어서 사용자는

그 사업의 성격과 규모,시설의 현황,피용자의 업무내용,근로조건이나 근무태

도,가해행위의 상황,가해행위의 예방이나 손실의 분산에 관한 사용자의 배려

정도,기타 제반 사정에 비추어 손해의 공평한 분산이라는 견지에서 신의칙상 상

당하다고 인정되는 한도 내에서만 피용자에 대하여 그 구상권을 행사할 수 있다

528)武久征治,“使用者に對する求償の制限”,「現代損害賠償法講座(6)」,日本評論社,1977,92面.

529)田上富信,「民法學6(不法行爲の重要問題)」,有斐閣,1975,114面.

530)대판ﾠ1994.12.13,ﾠ94다17246.
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고 보아야 할 것이다.531)

4.대법원의 입장

대법원은 “사용자가 피용자의 업무집행으로 행해진 불법행위로 인하여 직접 손

해를 입었거나 또는 사용자로서의 손해배상 책임을 부담한 결과로 손해를 입게

된 경우에는 사용자는 그 사업의 성격과 규모,사업시설의 상황,피용자의 업무

내용,근로조건이나 근무태도,가해행위의 상황,가해행위의 예방이나 손실의 분

산에 관한 사용자의 배려의 정도 등의 제반사정에 비추어 손해의 공평한 분담이

라는 견지에서 신의칙상 상당하다고 인정되는 한도 내에서만 피용자에 대하여

위와 같은 손해의 배상이나 구상권을 행사할 수 있는 것이라고 해석함이 옳다

할 것”이라고 하여 사용자의 구상권이 신의칙에 의하여 제한될 수 있음을 확인

하였다.532)

그런데 이 판결에서 신의칙상 상당하다고 인정되는 한도에서 구상권과 손해배

상책임을 인정하는 것과 관련하여,과연 신의칙이 손해배상청구권이나 구상권을

제한하는 실질적 근거로 원용될 수 있는지에 대한 근본적인 의문이 제기되었

다.533)그럼에도 대법원은 이 판결에서의 판시내용에 따라 구상권 및 손해배상책

임을 제한하는 판례태도를 유지하고 있다.534)

대법원은 위 판례를 토대로 사안에서의 구체적 사정에 비추어 피용자의 배상

책임과 사용자의 구상권을 부인하기도 하였다.우선,렌트카회사의 야간경비원이

업무수행과 관련하여 회사 소유의 렌트카를 운전하다가 일으킨 교통사고로 타인

을 사망하게 하고 스스로도 사망한 사안에서 “이 사건 사고의 발생 원인에 있어

피용자의 가해행위가 지니는 책임성에 비하여 사용자인 원고의 사해행위에 대한

기여도 내지 가공도가 지나치게 크다고 보여 지는 점 들을 참작하면,원고가 사

용자로서 구상권을 행사한다는 것은 신의칙상 도저히 받아들일 수 없다고 판시

531)대판 2001.1.19,2000다33607;대판 1996.4.9,95다52611.

532)대판 1987.9.8,86다카1045.

533)양창수,“1987년 판례 개관”,「민법연구 제2권」,박영사,1991,371-372면.

534)이후 동일취지의 판례로,대판 1991.5.10,91다 7255;대판 1992.9.25,92다25595;대판 1994.12.13,

94다17246등이 있다.
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하고 원고의 청구를 기각하였는바,원심의 위와 같은 조치는 위에서 본 법리에

따른 것으로 정당하가”고 판결한 바 있다.535)더 나아가 아파트 관리회사인 원고

의 피용자로 전기기술자인 피고가 이삿짐을 내리는 작업이 끝난 후 곤돌라 줄을

원래의 위치인 옥상 위로 감아올리던 중 곤돌라 줄 끝에 매달려 있던 쇠고리가

바람에 흔들이면서 15층 베란다 바깥쪽에 설치된 화분대를 충격해 떨어뜨림으로

써 지상에 있던 피해자의 머리를 가격해 사망하게 한 사안에서 피고의 근무조건

과 그것이 사고발행에 미친 영향의 정도,피해자가 사고를 당하게 된 경위,원고

의 노무자에 대한 인력관리상황,사고 후 피고는 실형을 복역한 후 현대 면직되

어 있음에 반하여 원고는 국내 유수의 공동주택관리업체로서의 지위를 그대로

유지하고 있는 점들 제반 사정을 고려하여 피용자의 전부면책을 인정하였다.536)

그리고 피용자가 사용자의 지시에 위반하여 사용자에게 손해를 야기한 사안에

서도 동일한 법리를 적용하여 피용자의 손해배상 책임을 일부 제한하였다.537)다

만,사용자의 감독이 소홀한 틈을 이용하여 고의로 불법행위를 저지른 피용자가

바로 그 사용자의 부주의를 이유로 자신의 책임의 감액을 주장하는 것은 신의칙

상 허용될 수 없다고 판시하였다.538)또한 대법원은,“쌍방의 과실의 경중,곤돌

라 기사인 위 피고의 근무조건과 그러한 근무조건이 위 사고발생에 미친 영향의

정도,위 피해자가 사고를 당하게 된 경위,원고의 노무자에 대한 인력관리상황,

위사고 후 위 피고가 실형을 복역한 후 현재 면직되어 있음에 반하여,원고는 국

내 유수의 공동주택관리업체로서의 지위를 그대로 유지하고 있는 점 등 제반 사

정을 참작하여 보면,피고에게 앞에서 본 바와 같은 과실이 있었다는 것만으로

원고가 위 피고에 대하여 피해자에게 배상한 데 대한 구상이나 손해배상을 구하

는 것은 신의칙상 허용되지 아니한다고 하여 원고의 청구를 모두 기각하고 있는

바,원심의 이러한 판단은 정당하고,거기에 구상권이나 신의칙에 관한 법리오해

의 위법이 있다고 할 수 없다”고 하였다.539)

한편,피용자가 업무수행과 관련한 손해에 대하여 손해 전부를 변제하기로 하

535)대판 1991.5.10,91다7255.

536)대판 1994.12.13,94다17246.

537)대판 1996.4.9,95다52611.

538)대판 2009.11.26,2009다59350.

539)대판 2001.1.19,2000다33607.
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는 각서를 작성하여 사용자에게 제출한 사실이 있다고 하더라도,그와 같은 각서

때문에 사용자가 공평의 견지에서 신의칙상 상당하다고 인정되는 한도를 넘는

부분에 대한 손해의 배상을 구할 수 있는 것은 아니라고 함으로서 신의칙에 기

한 피용자책임제한에 관한 판례의 법리는 당사자의 약정으로 피용자에게 불리하

게 할 수 없음을 분명히 하였다.540)

또한,대법원은 “피용자와 제3자가 공동불법행위로 피해자에게 손해를 가하여

그 손해배상채무를 부담하는 경우에 피용자와 제3자는 공동불법행위자로서 서로

부진정연대관계에 있고,한편 사용자의 손해배상책임은 피용자의 배상책임에 대

한 대체적 책임이어서 사용자도 제3자와 부진정연대관계에 있다고 보아야 할 것

이므로,사용자가 피용자와 제3자의 책임비율에 의하여 정해진 피용자의 부담부

분을 초과하여 피해자에게 손해를 배상한 경우에는 사용자는 제3자에 대하여도

구상권을 행사할 수 있으며,그 구상의 범위는 제3자의 부담부분에 국한 된다고

보는 것이 타당하다”고 하고 있다.541)

5.분석․검토

오늘날 사용자의 피용자에 대한 구상권 제한의 필요하다는데 대하여는 학설상

다툼이 없다.다만 구상권 제한의 근거에 관하여는 자기책임설,과실상계설,공동

불법행위설,신의칙설 등 견해의 대립이 있는 바,우리 대법원은 1987년 판례542)

에서 사용자책임에 있어서 구상권의 제한에 대하여 신의칙상 상당하다고 인정되

는 한도 내에서만 구상권을 행사할 수 있다고 하여 신의칙설을 따른 후 일관된

입장을 견지하고 있다.543)

오늘날 기업은 다수의 피용자를 유기적으로 고용하고 또한 이러한 기업 활동

에 필요한 위험을 수반하는 많은 기계와 설비를 갖추고 대규모의 기업 활동을

통하여 막대한 이익을 얻고 있다.그러므로 이러한 기업의 활동에 참가하는 피용

자가 외부의 제3자에게 손해를 가한 경우 이러한 기업 활동의 수익자인 사용자

540)대판 1996.4.9,95다52611.

541)대판(전합)1992.6.23,91다33070;대판 2006.2.9,2005다28426.

542)대판 1987.9.8,86다카1045.

543)예컨대 대판ﾠ1994.12.13,ﾠ94다17246.
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가 손해를 배상하는 것이 공평원칙과 피해자의 구제라는 면에서 보면 자력이 없

는 피용자를 상대하는 것보다는 사용자를 상대하는 것이 효과적이라는데 있다.

그러면 사용자가 손해를 배상한 경우에 사용자는 어느 범위까지 피용자에 대하

여 구상권을 행사할 수 있는가?사용자가 구상권이라는 것을 통하여 자신의 위

험부담을 피용자에게 전부 전가시킬 수는 없으며,피용자의 불법행위가 성립하더

라도 피용자에게 고의 또는 중과실이 있는 경우라면 구상권 행사가 가능하지만

경과실이 있는 경우에는 구상권 행사를 부정해야 하고,통상의 과실이 있는 경우

에는 내부적 관계에서 배상 비율을 정하여야 한다.대법원 판례 역시 같은 취지

의 판단을 하고 있다.544)

한편,독일연방노동법원은 위험작업에 종사하는 근로자의 과실이 매우 경미한

때에는 근로자의 책임이 면제되고 보통의 경과실인 경우에는 근로자와 사용자가

배상책임을 분담한다는 원칙을 확립하고 근로자의 경과실의 경우에 책임을 분담

하기 위하여 법원이 고려하는 사정들은 작업의 위험성과 경중,사고의 예견가능

성,위험의 기업내재성,노무제공의 단조성,근로시간,근무기간 중의 실무의 정

도와 빈도,연령,기업체내에서의 지위,보수,인적관계,손해발생에 대비한 보험

가입여부,과책의 정도 등으로 예시하고 있다.545)

생각건대,현행 민법상의 규정 하에서는 손해의 공평한 분산이라는 견지에서

신의칙상 상당하다고 인정되는 한도 내에서만 피용자에게 구상권이 인정된다고

보는 대법원 판례의 입장인 신의칙설이 타당하다고 생각된다.다만,피용자의 책

임제한이라는 관점에서 살펴보면 사용자의 피용자에 대한 구상권 제한의 문제는

학설이나 판례에 맡겨둘 것이 아니라 입법적으로 해결하는 것이 바람직하다고

하겠다.그래서 이하에서는 입법론적 검토를 하려한다.

제3절 입법론적 검토

외국에서는 피용자 책임제한에 관한 논의가 오래전부터 행하여져 왔다.그런데

544)대판 1992.9.25,92다25595;대판 1991.5.10,91다7255;대판 1991.5.10,91다6764;대판ﾠ1987.9.8,ﾠ86

다카1045.

545)이은영,전게서,866면;BAGAP8.14.23.33.61zu§611BGBHaftungdesArbeitnehmers.
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피용자의 책임제한을 하는 방법을 유형별로 나누어 보면,입법적 해결유형과 비

입법적 해결유형으로 나눌 수 있다.후자는 다시 판례에 의해 피용자의 책임을

제한하는 유형과 신사협정에 의하여 책임보험자가 피용자에 대하여 대위권을 행

사하지 못하도록 하는 유형으로 나눌 수 있다.오스트리아,스위스,스웨덴은 입

법적 해결유형에,독일과 프랑스는 판례에 의하여 책임을 제한하는 유형에,영국

은 신사협정에 의하여 책임을 제한하는 유형에 속한다.현재의 법 형태에서 판단

한다면 우리나라와 일본도 독일과 동일한 해결유형에 속한다고 할 수 있다.546)

여기에서는 독일,프랑스,일본,그리고 영미의 판례법리와 함께,오스트리아,스

위스,네덜란드의 입법례를 중심으로 비교법적 검토를 한 후,547)2013년 법무부

민법개정시안 중 사용자의 구상권제한에 관한 내용을 살펴봄으로써,입법론적 검

토를 하고자 한다.

1.주요국가의 입법례

(1)독일

독일민법상 사용자의 구상권을 제한하는 특별한 규정이 없다.독일민법상 사용

자는 자신이 사용하는 피용자가 제3자에게 가한 손해에 대하여 배상할 의무를

지는데,이러한 사용자의 챔임은 사용자와 피용자 간에 업무와 관련한 지시종속

관계가 있고 피용자가 사용자가 부여한 업무집행 중에 제3자에게 손해를 가한

경우 성립한다.548)그러나 사용자가 피용자의 선임 또는 장비 들이 조달이나 사

무집행의 지휘에 있어서 요구되는 주의를 다하였거나 그러한 주의를 다하였더라

도 손해가 발생하였을 경우에는 면책될 수 있다.하지만 이러한 법에 정한 사용

자의 면책가능성은 판례를 통하여 엄격하게 제한되고 있다.549)그리고 사용자는

대외적으로는 피용자와 함께 연대하여 손해배상책임을 부담하고,대내적으로는

546)김학환,전게논문,33면.

547)비교법적 연구에 대하여 상세히는,김봉수,전게논문,201면 이하;김형석,전게 “민법 제756조 제757조의

개정에 관한 연구”,법무부 연구용역보고서,72면 이하;하경효,전게논문,567면 이하 참조.

548)Fuch,Delikrecht,4.Aufl.2002,S.136;Medicus,SchuldrechtⅡ,12.Aufl.2004,Rn.852.

549)vonCeesDam,EuropeanTortLaw,2006,S.448;Fuch,Delikrecht,4.Aufl.2002,S.136.
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피용자만이 책임을 진다.따라서 법 규정으로만 보면 사용자가 제3자에게 손해배

상을 한 경우,그 배상액 전부를 피용자에게 구상할 수 있는 것으로 보인다.즉,

원칙적으로 제3자와의 관계에서 사용자는 피용자와 함께 연대채무자로서 동일한

정도의 책임을 부담하게 되지만,제840조 2항에 따라 사용자는 피용자에 대하여

손해배상 전액에 관하여 구상권을 가지게 되는 것이다.550)이 규정은 과실이 증

명된 자에게 ‘위험책임 또는 과실추정을 근거로 배상책임을 부담하는 자’와의 내

부적 관계에서 손해 전부를 부담하게 한다는 원칙을 구체화한 것이다.551)

사용자의 피용자에 대한 전액 구상권은 사용자와 피용자 간에 근로계약관계

가 있는 경우 제한되거나 또는 인정되지 않을 수 있다.이러한 피용자책임제한은

손해조정이라는 노동법상의 원칙들에 근거하고 있으며,552)그 범위는 과실의 정

도에 따라 달라진다.553)예컨대 피용자에게 ①경과실이 인정되면 사용자가 손해

배상액 전부를 부담하고,②통상과실이 있는 경우에는 사용자 및 피용자가 배상

액을 분담하게 되며,③고의의 경우에는 근로자가 책임을 부담하나,중과실이 인

정되는 때에는 손해발생의 원인 및 결과 등의 사정을 종합적으로 고려하여 근로

자의 책임제한이 고려될 수 있다.554)이때 최경과실이 아닌 과실의 경우에 책임

제한의 범위를 정할 때 고려될 사정으로는 업무의 위험성,손해액,사용자에 의

해서 고려되거나 보험에 의해서 보완된 위험,사업 내에서의 근로자의 지위,근

무기간,연령 및 가족관계,근무태도 들이 있다.555)

그리고 피용자가 사업 내의 업무로 인해 제3자에 대하여 손해를 야기하여 배

상청구를 당한 경우에는 피용자의 사용자에 대한 면책청구권과 구상권이 인정될

수 있다.556)즉,피용자의 사용자에 대한 명책청구가 인정되므로 그 한도에서 사

용자의 구상권은 제한되고,피용자가 피해자에게 배상을 한 경우라면 고의적인

가해행위가 아닌 한 사용자에 대한 구상권을 인정하고 있다.

550)MünchKomm/Wanger,BGB,Bd.5,5.Aufl.2009,§840Rn.16;Palandt/Sprau,BGB,Bd.71,Aufl.

2011,§840Rn.11.

551)Palandt/Sprau,BGB,Bd.71,Aufl.2011,§840Rn.10.

552)BGHZ157,9,16;16,111,116;200,207.

553)MünchKomm/Wanger,BGB,Bd.5,§840Rn18.

554)BGHZ157,9,16.반면 중과실이라는 사실만으로 책임경감이 되는 것이 아니라,개별사례에서 제반사정

을 고려해야 한다는 판례로 BAGE63,127=VersR1989,1321=NZA1990,97.

555)VersR1998,895,896.

556)MünchKomm/Wanger,§840Rn18.
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근로자의 책임제한의 법적 근거는 독일민법 제254조의 과실상계규정을 유추

적용하는데서 찾고 있다.즉,1970년대 이후 판례에서는 근로자의 근무조건이 손

해위험상황을 조성시킨 경우에는 과실상계규정의 유추적용을 근거로 사용자와

근로자 사이의 손해조정을 인정하고 있다.557)최근에 Preis교수와 Henssler교

수에 의해 제안된 근로계약법안558)에는 판례 법리로 형성․발전된 이러한 내용

을 규정화하여 수용하고 있다.559)

(2)프랑스

프랑스민법 제1384조 제5항560)에 따라 사용자는 피용자가 제3자에게 가한 손

해에 대하여 책임을 진다.561)프랑스민법상 사용자책임은 사용자는 물론이고 피

용자에게 지시 내지 명령을 내릴 수 있는 지위에 있는 자가 지는 책임으로 이해

되며,사용자책임의 요건으로서 피용자가 사용자가 부여한 업무의 과정에서 발생

한 손해는 물론이고 업무와 직접적인 연관성이 없더라도 객관적으로 어느 정도

업무활동의 결과로 볼 수 있는 손해라고 한다면,가해행위의 동기가 피용자의 사

적인 이익에 있는 경우까지 포함한다.이 점에서 프랑스에서는 이른바 외관 책임

을 비교적 넓게 인정하고 있다고 판단된다.562)

종래에는 사용자책임에 관한 프랑스민법 제1318조 제5항은 피해자를 위해 도

입된 것이고,피용자의 이익을 위한 것이 아닌 것으로 이해되었다.따라서 피용

자가 사용관계 하에서 불법행위를 범했다는 사실만으로 자신의 과실에 따른 불

557)BAGNZA2002,612.만약 사업장 조직상의 하자로 인하여 손해가 방지 또는 감소되지 못한 경우에는

사용자의 조직상의 과책이 인정되어 과실상계규정이 직접 적용된다.

558) Preis, “독일의 근로계약법안”, ‘노동법학’, 제32호 2009. 12. 27면 이하; Preis/Henssler,

DiskussionsentwurfeinesArbeitsvertragsgesetzes,2007.근로계약법안 제89조 ② 근로자에게 고의가 있

다면 전체손해에 대한 책임이 있다.근로자가 과실로 의무를 위반한 경우에는 노무의 종류,인적사항,손

해의 정도,임금(보수)수준,쌍방의 손해야기의 기여도 및 책임영역을 고려하여 상당하다고 인정되는 한도

에서 책임이 있다;최경과실인 경우 근로자는 손해배상의무를 지지 않는다.④ 근로자가 사업 또는 업무상

의 활동 중에 제3자에게 손해를 입힌 경우,사용자는 제 1항과 제2항의 기본원칙에 따라 그에 기한 제3자

의 손해배상청구권 및 불가피한 소송비용으로부터 근로자를 면제시켜야 한다.

559)독일민법 제831조의 개정논의의 경과에 대하여는,김형석,전게 “사용자책임의 입법주의 연구-비교법적

접근”,450면.

560)주인과 사용자는 그들이 고용한 범위 내에서 그의 가사 보조자나 피용자에 의해 발생한 손해에 대하여

책임이 있다(프랑스민법 제1384조 제5항).

561)프랑스의 최근의 판례동향에 대하여 자세히는,김형석,“사용자책임에서 사용자구상과 피용자책임에 관

한 프랑스 판례의 동향”,민사법학 재59호,한국민사법학회,2012,3면이하 참조.

562)Ferid/Sonnenberger,opcite,Rn.2,O.,221,ff.
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법행위책임으로부터 면책될 수 없었다.563)이에 따라 법원에서는 피해자는 피용

자를 상대로 소송을 제기할 수 있고,손해를 배상한 피용자는 사용자에 대하여

구상을 할 수 없다고 보았다.그리고 피해자가 사용자를 상대로 소송을 제기하여

배상을 받은 경우에 사용자는 피해자의 권리를 대위하여 피용자에 대하여 구상

을 청구할 수 있었다.564)하지만 대체로 사용자를 상대로 손해배상을 청구하는

것이 유리하므로,통상 피해자는 사용자로부터 배상을 받게 되므로,이때 사용자

는 피용자에 대한 구상권을 행사하게 된다.하지만 사용자의 이러한 구상권은 법

률상 제한될 수 있는데,예컨대 피용자와 사용자 간에 고용계약이 존재하는 경우

에는 고의의 의한 손해가 아닌 한 보험법에서는 보험자는 피보험자의 피용자에

대하여 구상청구를 할 수 없도록 규정하고 있다.565)

피용자의 배상책임을 긍정하던 종전의 법원의 입장은 피용자의 책임제한법리

를 인정하는 방향으로 변경되기에 이르렀다.피용자의 책임제한은 피용자의 가해

행위가 ‘업무수행 과정’에서 발생한 것인지와 ‘업무한계’내에서 발생한 것인지에

따라서 정해진다.우선 ① 피용자의 가해행위가 업무수행과정에서,그리고 피용

자의 업무한계 내에서 발행한 경우,사용자는 대위책임을 지고 피용자는 모든 책

임으로부터 면제된다.다음으로 ② 가해행위가 업무수행과정에서,그러나 그의

업무한계를 일탈하여 발생한 경우,사용자와 피용자 모두 책임을 지게 된다.마

지막으로 ③ 가해행위가 업무수행 과정에서 범한 것도 아니고 업무한계를 벗어

난 경우라면,사용자는 책임을 지지 않고 피용자만이 책임을 지게 된다.특히 ①

피용자의 ‘업무수행 과정’에서 벌어지고 또한 그의 ‘업무한계’내의 행위로 인한

손해의 경우,피용자가 면책됨에 따라566)사용자의 구상권은 인정되지 않는다.

이러한 피용자의 면책은 법원이 공무 내에서의 행해진 행위에 대하여 공무원에

게 폭 넓은 면책을 인정하는 공법상 규정들을 민사책임에도 적용한 결과이다.567)

563)김형석,전게 “사용자책임의 입법주의 연구-역사적 비교법적 접근”,444면.

564)J.Spier,UnificationofTortLaw:LiabilityforDamageCausedbyOthers,p.95.

565)Ferid/Sonnenberger,opcitep.95.

566)김형석,전게 “사용자책임에서 사용자 구상과 피용자책임에 관한 프랑스 판례의 동향”,15면;Ass,Plén

25February2000,JCP2000.Ⅱ.10295.

567)SuzanneGaland-Carval,LiabilityforDamageCausedbyOthersunderFrenchLaw,in;J.Spier,

UnificationofTortLaw;LiabilityforDamageCausedbyOthers,p.96.
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(3)일본

일본의 사용자책임 규정은 우리 민법과 거의 동일하다.즉,일본민법 제715조

제1항은 사용자는 피용자가 사무집행으로 인하여 제3자에게 가한 손해를 배상할

책임을 지며,다만 사용자가 피용자의 선임․감독상 상당한 주의를 하였거나 상

당한 주의를 하여도 손해가 발생하였을 경우에는 면책될 수 있다.동 규정에 대

하여 민법의 기초자는 사용자가 자신의 과실,즉 선임․감독상의 부주의에 기초

하여 책임을 진다는 사고에 입각하여,사용자에게 과실이 없는 경우 면책을 인정

하면서 다만 증명책임만을 전환한 것이라고 한다.하지만 현재에는 사용자가 피

용자의 불법행위책임을 대위하여 책임을 진다는 학설이 지배적인데,568)타인을

사용하여 사업을 영위하는 자가 자신의 활동범위를 확장하여 이익을 봄에 따라

그의 피용자가 사무집행 중에 제3자에게 가한 손해를 배상하는 것이 공평의 관

념에 적합하다는 ‘보상책임의 원리’와 위험을 지배하는 자가 책임을 부담해야 한

다는 ‘위험책임의 원칙’이 그 근거가 된다고 한다.569)이에 따라 일본에서 사용자

책임은 사실상 사용자에게 무과실책임에 가까운 책임을 지우는 방향으로 운용되

어 왔으며,그 결과 사용자책임의 성립이 용이한 해석론이 전개되고,아울러 피

용자의 구상권을 제한하는 추세이다.570)

사용자의 구상권 제한에 대해서도 일본과 우리나라는 동일한 법 규정을 가지

고 있으므로 그 논의도 거의 동일하며,사용자의 피용자에 대한 구상권에 대한

논의도 마찬가지이다.일본의 학설과 판례는 구상권의 제한을 긍정하지만 그 근

거에 대해서는 견해가 대립한다.571)대위책임설에 따르면,사용자는 일본민법 제

715조 제3항에 따라서 피용자에 대하여 전액구상이 가능하며,국가배상법과 같은

피용자의 고의나 중과실이 아닌 경우에도 구상권의 제한은 고려되지 않는 것이

원칙이다.결국 가해행위자인 피용자만이 불법행위책임을 부담하고,사용자는 그

것을 대위하는 것에 불과하다는 입장에 기초한 것이라고 볼 수 있다고 한다.하

지만 대위책임설의 입장을 취하면서도 사용자의 구상권이 제한된다고 보는 견해

568)內田貴,「民法Ⅱ 債權各論」,東京大出版會,2007,456面.

569)我妻榮ㆍ有泉亨ㆍ淸水誠ㆍ田山裕明,「コンメンタール 民法」,日本評論社,2007,1315面.

570)內田貴,「民法Ⅱ 債權各論」,東京大出版會,2007,455-456面.

571)平野裕之,「民法總合(6)․不法行爲法」,信出社,2007,215面.
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도 있는데,그 근거로는 권리남용과 신의칙을 들거나572)사용자의 선임감독상의

과실,573)그리고 저임금,과도한 업무,기업시설의 미비 등과 같은 제반사정에 근

거하여 과실상계이론을 적용하는 견해574)들이 주장된다.575)반면 사용자책임을

보상책임과 위험책임에 근거한 사용자 자신의 고유한 자기책임이라는 견해에 따

르면,피해자에 대한 사용자의 채무와 피용자의 채무는 연대채무가 아니라 고유

의 채무가 단순히 경합하고 있는 것에 지나지 않기 때문에 양 채무는 부진정연

대채무의 법리에 따라서 해결되고,이 경우 피용자의 사용자에 대한 구상도 가능

하게 된다,마지막으로 일부견해는 기업책임의 사상을 중요시하여 피용자의 경과

실로 인한 손해는 통상 사용자가 이를 예측하여 그로 인해 발생할 위험의 분산

조치를 강구하는 것이 가능하고 또한 그것이 요구된다는 점에서,피용자에게 경

과실이 있는 경우에 사용자의 피용자에 대한 구상권이 제한된다는 견해가 있

다.576)

일본판례의 경우,하급심에서는 다양한 입장을 취하고 있으나,최고재판소는

“사용자가 그 사업의 집행 중에 피용자의 가해행위에 의해 직접손해를 입거나

사용자로서 손해배상책임을 부담함으로써 손해를 입은 경우,사용자는 그 사업의

성격,규모,시설의 상황,피용자의 업무내용,근로조검,근무태도,가해행위의 태

양,가해행위의 예방 혹은 과실의 분산에 대한 사용자의 배려정도,그 밖의 제반

사정에 비추어 손해의 공평한 분담이라는 견지에서 신의칙상 상당하다고 인정되

는 한도에서 피용자에 대한 손해배상이나 구상청구를 할 수 있다”577)고 하여 사

용자의 과실에 대하여 언급하지 않고,일반법원리인 신의칙에 기해 구상권을 제

한하고 있다.578)

(4) 영․미

572)石田文次朗,「債權各論講義」,.228面.

573)勝本正晃,「債權法槪論(各論)」,325面;平野裕之,前揭書,215面.

574)松汪之浜田支判 1967.11.21.,判時 517號,79面;東京地判 1970.3.25.,判時588號,30面;福岡高判 1972.8.17.,

高民集 25卷4號,287面.

575)平野裕之,前揭書,215面.

576)平野裕之,前揭書,218面

577)最判 1971.7.8,民集 30卷7號,689面.

578)內田貴,前揭書,470-471面.이에 대한 비판으로는 神田考夫,不法行爲責任硏究,一粒社,1988,176面;平

野裕之,前揭書,216面.이에 의하면 예외적 인 조정원리인 권리남용을 일반적인 사용자의 피용자에 대한

구상에 적용하는 것은 무리한 해석이라고 한다.
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영미법에서 사용자는 자신이 고용한 피용자가 제3자에게 가한 손해에 대해서

자신의 과실유무와 관계없이 피용자의 제3자에 대한 손해배상책임을 진다.579)

즉,사용자는 고용계약 내지 용역계약에 기하여 자신이 사용하는 자가 그의 업무

범위 내에서 발생시킨 손해에 대하여 가해자를 대위하여 책임을 부담한다.580)전

통적으로 영미법상 사용자책임은 대위책임으로 파악되어 왔기 때문에,이런 점에

서 사용자가 제3자에게 손해를 배상한 경우 그는 피용자에 대하여 그 전액을 구

상할 수 있는 것으로 생각된다.하지만 영미법에서도 사용자의 피용자에 대한 구

상권은 제한되고 있다.

미국에서 보통법상 사용자의 대위책임은 피용자의 개인책임과 공존하는 것으

로 이해되므로,피해자는 사용자와 피용자 둘 중 어느 한명을 선택하거나 혹은

전부에 대해서 손해배상소송을 제기할 수 있다.그리고 만약 사용자가 피해자에

대하여 배상판결을 받았다면,그는 주의의무를 위반한 피용자에 대하여 구상청구

를 할 것이다.하지만 피해자가 사용자를 상대로 소송을 제기하고,배상을 한 사

용자가 피용자에 대하여 구상청구를 하지 않는 것이 보통법상 관행이다.사용자

가 피용자에 대하여 구상청구를 하지 않는 이유는 모두가 사용자의 다음과 같은

합리적 판단의 결과라고 한다.즉,첫 번째로 사용자는 피해자와 소송을 수행해

야 하는데,이 과정에서 피용자의 협조를 원하기 때문이다.따라서 사용자는 구

상청구를 통하여 피용자의 협조를 저해하려고 하지 않을 것이다.두 번째 이유는

사용자가 개별 피용자에 대한 구상청구가 전체 노동자들의 반발을 초래할 것을

인식하고 있기 때문이다.마지막으로 사용자가 피용자가 스스로 적절한 행위를

하기 위해서 노력했다는 것을 알고 있는 이상,구상청구를 통해서 선의의 피용자

에게 부담을 가하려고 하지 않기 때문이라고 한다.581)

영국에서도 사용자책임사례가 발생한 경우 피해자와의 관계에서 사용자는 물

579)Schwartz,LiabilityforDamageCausedbyOthersunderU.S.Law,in;J,Spier,Unificationof Tort

Law;LiabilityforDamageCausedbyOthers,pp.279-287;Roger,LiabilityforDamageCausedby

OthersunderEngilshLaw,in;J,Spier,UnificationofTortLaw;LiabilityforDamageCausedby

Others,pp.63-64.

580)미국의 경우 사용자책임은 사용자와 피용자 간의 고용계약을 전제하고 있는데,이에 대해서는

Restatement(third)ofAgency§2.04RespondeatSuperior.

581)Schwartz,opcite,p.283.
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론이고 피용자도 책임을 지는 것이 원칙이다.하지만 실제 사례에서 피용자는 보

험에 가입하지 않은 경우가 많을 것이므로,피해자가 사용자가 아닌 피용자를 상

대로 소를 제기하는 것은 생각하기 어렵다.통상적으로 피용자의 가해행위는 사

용자와의 관계에서 계약위반에 해당하게 될 것이고,이에 따라 피해자에게 손해

를 배상한 사용자는 피용자에 대한 계약상 손해배상청구권을 가지게 될 것이다.

그리고 사용자의 책임보험에서 부담한 경우에는 대위의 원칙에 따라 사용자의

보험자가 이를 행사하게 된다.그러나 지난 40년간 보험자들은 피용자의 사기나

공모가 아닌 한 그러한 권리를 행사하지 않는 다는 신사협정을 준수해 오고 있

다.마찬가지로 사용자 스스로도 그러한 권리를 거의 행사하고 있지 않아,실제

로 계약상 손해배상청구권은 거의 사문화되었다고 할 수 있다.이상의 피용자의

사용자에 대한 계약상 손해 배상책임과는 별개로 피해자에 대하여도 책임이 있

으므로,사용자는 민사책임법에 따라서 피용자에 대하여 분담을 요구할 수 있다.

하지만 지금까지 알려진 바에 따르면 대부분의 경우 위 법률상의 분담청구도 계

약상 손해전보청구와 마찬가지고 제대로 활용이 되지 않는다고 한다.582)

(5)오스트리아

오스트리아 민법 제1315조는 부적격하거나 알면서 위험한 사람을 그의 사무에

종사하게 한 자는 그자가 그러한 특성으로 인하여 제3자에게 끼친 손해에 대하

여 책임이 있다.피해자는 사용자는 물론이고 보조자에 대해서도 손해배상소송을

제기할 수 있으며,583)사용자가 피해자에 대하여 배상을 한 경우,사용자는 보조

자에 대하여 구상권을 가진다.584)사용자의 구상권은 보조자가 사용자와의 계약

관계로부터 발생하는 의무를 위반하였다는 점에 근거한다.585)

그러나 보조자가 사용자와 고용관계에 있는 경우,즉 보조자가 사용자의 피용

자인 때에는 피용자책임제한법586)에 따라 피용자가 면책되거나 사용자의 구상권

582)Roger,opcite,pp.71-72.

583)Kozio/Vogel,LiabilityforDamageCausedbyOtherunderAustrainLaw,in:JSpier,Unificationof

TortLaw;LiabilityforDamage CausedbyOthers,p.26.

584)Wrlser,SchuldrechtAllgemeinerTeil;BesondererTeil,13.Aufl.2007,p.358.

585)Kozio/Vogel,opcite,p.25.

586)Loeschnigg,Arbeitsrecht,10.Aufl.2003,p.439.
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이 제한될 수 있다.587)사용자의 구상권제한은 피용자의 업무의 특성상 부주의하

게 손해를 발생시키는 것이 불가피할 수 있고,손해액이 피용자의 급여에 비추어

과다할 수 있으며,피용자의 업무에 내재된 위험이 그러한 작업으로부터 이익을

얻는 사용자의 사업상의 위험과 전형적으로 관련되어 있을 수 있으며,통상적으

로 사용자에게 손해의 예방과 보험 등의 조치를 취할 수 있는 가능성이 보다 크

다는 점 등에 근거한다.588)

사용자의 피용자에 대한 구상액은 피용자책임제한법에 따라서 정해지는데,구

체적으로 피용자의 과실의 정도에 따라 결정된다.이를 판단하는 기준요소로서는

① 근로자의 업무에 관련된 책임정도,② 업무와 보수의 상관관계,③ 교육정도,

④ 근로조건,⑤ 업무의 위험성을 규정하고 있다(동법 제2조 제2항).589)먼저 피

해자의 손해가 피용자의 용인가능한 불완전급부에 의해 유발된 경우에는 피용자

는 면책되고(동법 제2조 제3항),이때 사용자의 피용자에 대한 구상권도 인정되

지 않는다(동법 제4조 제3항).또한 피용자의 경미한 부주의로 인하여 제3자에게

손해가 발생한 경우에도 사용자의 구상권은 인정되지 않는다(동법 제2조 제1항,

제4조 제2항).590)하지만 피용자에게 통상적인 과실이나 중과실이 있는 경우에는

형평에 근거하여,그리고 여러 가지 사정591)을 고려하여 사용자의 그와 같은 구

상권이 제한적으로 인정될 수 있다(동법 제2조).592)반면 피용자가 고의로 가해

행위를 한 경우라면,사용자는 그에 대하여 전액 구상할 수 있다.

(6)스위스

스위스에서는,스위스채무법 제55조 제1항에 의하여 사용자는 자신의 지시․감

독 하에 있는 근로자나 보조자가 업무수행 중에 가한 손해에 대해서 책임을 지

도록 하고 있다.하지만 사용자가 손해예방을 위한 주의를 다했거나 그러한 주의

587)Kozio/Bydlinski/Bollenberger/Karner,KurzkommentarzumABGB,3.Aufl.,2010,§1313,p.3.

588)Kozio/Vogel,opcite,p.25.

589)Loeschnigg,opcite,p.437.

590)동법에 의하면,피용자의 면책은 손해가 ‘용인될 수 있는 불완전급부’또는 ‘가벼운 부주의’에 의해서 발

생한 경우에 인정되는데,이 두 경우는 모두 피용자의 경과실을 의미하는 것으로 이해된다.더 자세히는

Loeschnigg,opcite,p.436.

591)Loeschnigg,opcite,p.437.

592)Kozio/Bydlinski/Bollenberger/Karner,opcite,§1313,p.3.
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를 하였더라도 손해가 발생하였을 것이라는 것을 증명한 경우에는 면책될 수 있

다(동조 제1항 단서).

스위스채무법에서는 근로계약관계에 있는 근로자의 책임과 관련하여 별도의

규정을 두고 있는데,근로자가 고의 또는 과실로 사용자에게 손해를 가한 경우에

피용자는 그에 대한 손해배상책임을 부담한다.즉,근로자에 대한 사용자의 구상

권도 원칙적으로 배재되지 않는다.하지만 근로자가 부담해야 할 책임의 범위는

구체적인 사정에 따라 제한되거나 면책될 수 있는데,근로자가 이행하는 업무의

위험성,근로자의 교육수준,업무에서 요구되는 전문적 지식의 정도,사용자가 알

고 있었거나 알고 있어야 했던 근로자의 능력 및 특성에 따라 근로자에게 요구

되는 주의의무의 정도에 따라서 근로자의 책임이 제한 내지 면책될 수 있다(동

조 제2항).593)

(7)네덜란드

네덜란드 민법에서도 사용자는 피용자가 제3자에 대하여 가한 손해에 대해서

책임을 진다(제6:170조).594)이러한 사용자의 책임은 피용자의 가해행위와 사용자

가 피용자에게 부여한 업무 간에 기능적 관련성이 있는 경우에 발생한다(동조

제1항).즉,사용자는 손해를 발생시키는 가해행위의 위험이 피용자의 업무수행으

로 인해서 증가되었고,사용자의 지시권이 피용자의 가해행위의 기초가 되는 행

위에까지 영향을 미치는 경우에 책임을 지는 것이다.595)그리고 자연인인 사용자

는 피용자가 그의 직무나 사업을 위하여 일한 것이 아니라면,피용자가 그로부터

부여받은 업무수행 중에 발생한 손해에 대해서만 책임을 진다(동조 제2항).그리

고 사용자책임 사례에서 피해자와의 대외적 관계에서는 사용자와 피용자가 공동

으로 책임을 지지만,596)대내적으로는 고의나 인식 있는 과실로 인한 가해행위가

593)Honsell/Vogt/Wiegand/Rehbinder,Konnentarzum SchweizerischenPrivatrecht,ObligationenrechtⅠ,

2.Aful.321eRn.5.

594) 네덜란드민법 제6:170조 제3항 :사용자와 피용자 모두 손해에 대해서 책임이 있는 경우,피용자는 대내

적 관계에서 손해배상을 분담할 필요가 없지만,손해가 피용자의 고의나 인식 있는 과실로 인한 경우에

는 그러하지 아니하다.사용자와 피용자의 법률관계의 성질을 비롯한 사안의 제반사정에 따라서 前文과

다를 수 있다.

595)vonBar(Hrsg.)/EwoudHondius&CeesvanDam,DeliktsrechtinEuropa,1994,p.11.

596)피해자는 사용자만을 상대로 손해배상을 청구하거나 사용자와 피용자 모두를 상대로 청구를 할 수 있
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아닌 한 피용자는 손해배상을 분담하지 않는다(동조 제3항).이 규정들에 비추어

가해행위가 피용자의 경과실 내지 통상적 과실로 인한 것인 경우,피용자는 면책

청구권과 구상권을 가지는 것으로 판단된다.

2.2013년 법무부 민법개정시안 검토

(1)개정시안의 내용

앞에서 언급했듯이,우리나라의 2013년 법무부 민법개정위원회의 개정시안에서

는 사용자의 피용자에 대한 구상권 제한에 관한 내용을 포함하고 있다.597)

2009년 2월 4일에 법무부에 설치된 민법개정위원회의 제6분과위원회는 2010년

3월부터 2012년 2월까지 민법전 제3편 제5장의 개정작업을 담당하였다.그 중 사

용자책임에 관한 제756조에 대한 개정논의에서,사용자의 구상권 규정인 제3항에

대해서는 단서를 신설하여 법원이 사무의 성질,손해발생의 경위,당사자의 경제

상태 등을 고려하여 구상권을 제한할 수 있도록 하는 개정시안을 마련하였다.598)

그러나 제3항에 관하여는 연구검토과정에서,“피용자에게 고의 또는 중대한 과실

이 있으면 그 피용자에 대하여 구상권을 행사할 수 있다”라고 하고,제4항의 신

설여부에 대하여는 다음과 같이 3개의 안중에서 선택하는 것으로 변경되었다.법

무부의 2013년 민법 제756조의 개정시안의 내용은 다음과 같다.

다.(Haentjens/Edgarduperron,LiabilityforDamageCausedbyOthersunderU.S.Law,in;J,

Spier,UnificationofTortLaw;LiabilityforDamageCausedbyOthers,p.178).

597)이전에도 개정논의는 있었다.1997년 한국민사법학회의 불법행위법 개정안연구 소위원회의 논의도 있었

고(이에 대하여는 권오승,“불법행위법개정안 의견서”,「민사법학 제15호」,1997,190면 이하 참조),2004

년 법무부 민법개정 특별분과위원회의 개정논의가 있었다(이에 대하여는 법무부,2004년도 민법개정자료

집,2004,567면 이하 참조).

598)민법 제756조 제1항에의 단서에 대해서는 이 조항에 의하여 사용자의 면책이 인정된 사례가 거의 없으

며,외국의 입법례에서도 사용자 면책조항을 두고 있지 않고,면책조항을 두고 있는 국가에서도 동 조항

은 매우 엄격하게 적용되고 있으며,그 국가들의 학계에서도 해당 조항의 삭제주장이 대두되고 있다는 점

등에 비추어 이를 삭제하는 것이 바람직하다는 논의가 이루어졌다.이때,사용관계를 기업적인 사용관계의

경우와 가사사용관계로 나누어 후자의 경우에는 사용자의 면책을 인정할 필요성이 있다는 의견이 제시된

바 있으나 채택되지 않았다.다만,제1항의 “사무집행에 관하여”라는 문구는 종래 판례가 사무집행과 가해

행위 사이에 간접적 관련성이 있는 경우까지 포함하여 매우 폭 넓은 범위에서 사용자책임을 인정해 오고

있는 점에 비추어 보아 그 표현을 수정하기로 하였다(엄동섭,“불법행위법의 개정”,민사법학 제60호,2012,

113면 이하 참조).그러나 시안을 확정하는 단계에서 연구보고를 바탕으로 다시 “사무집행에 관하여”로 환

원되었다.
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현행 민법

① 타인을 사용하여 어느 사무에 종사하게 한 자는 피용자가

그 사무집행에 관하여 제3자에게 가한 손해를 배상할 책임이

있다.그러나 사용자가 피용자의 선임 및 그 사무감독에 상당

한 주의를 한때 또는 상당한 주의를 하여도 손해가 있을 경우

에는 그러하지 아니하다.

② 사용자에 갈음하여 그 사무를 감독하는 자도 전항의 책임

이 있다.

③ 제2항의 경우에 사용자 또는 감독자는 피용자에 대하여

구상권을 행사할 수 있다.

개정 시안

①타인을 사용하여 어느 사무에 종사하게 한 자는 피용자가

그 사무집행에 관하여 고의 또는 과실로 인한 위법행위로 제

3자에게 가한 손해를 배상할 책임이 있다.(단서삭제)

②사용자에 갈음하여 그 사무를 감독하는 자도 제1항의 책임

이 있다.

③전2항의 경우에 사용자 또는 감독자는 피용자에게 고의

또는 중대한 과실이 있으면 그 피용자에 대하여 구상권을

행사할 수 있다.

(제1안)제④항을 두지 않고 해석에 위임한다.

(제2안)④ 제1항에 따라 사용자가 손해를 배상할 책임이 있

는 경우,고의 또는 중대한 과실이 없는 피용자는 손해를 배상

할 책임이 없다.

(제3안)④제1항에 따라 사용자가 손해를 배상할 책임이 있

는 경우,고의 또는 중대한 과실이 없는 피용자는 사용자에 대

해 자신을 면책시킬 것을 청구할 수 있다.

(2)개정시안의 검토

2013년 법무부의 민법개정 시안 중 사용자의 구상권의 제한과 피용자 면책에

관한 내용을 살펴보면,제3항에서 “사용자나 감독자는 피용자에게 고의 또는 중

대한 과실이 있으면 그 피용자에 대하여 구상권을 행사할 수 있다”고 규정하는

외에,제4항 신설에 관하여,제1안은,제4항을 두지 않고 해석에 위임하는 것으로

하고 있다.사용자의 피용자에 대한 구상권은 고의․중과실의 경우에만 인정하고

있는 바,이는 국가배상법의 태도와 일치시키는 것이라고 할 수 있다.따라서 경

과실의 경우 피용자가 피해자에 대한 관계에서도 면책되는지 여부는 국가배상법

과 같이 학설․판례에 맡기게 될 것이다.제2안은,사용자의 피용자에 대한 구상

권은 고의․중과실의 경우에만 인정하며,경과실의 경우 피용자가 피해자에 대한
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관계에서도 면책되도록 하는 것이다.제3안은 사용자의 피용자에 대한 구상권은

고의․중과실의 경우에만 인정하며,경과실의 경우 피용자는 피해자에 대해 책임

을 부담 하지만,사용자에 대한 관계에서 면책청구권을 가지도록 하는 것이다.

이러한 개정시안에 관하여 “구상권 제한에 있어서 경과실․중과실을 구분하는

것에 대하여는 경중의 문제가 있다는 점과 내부적인 구상 문제가 아닌 피해자에

대해서까지 면책할 것인가에 대해서는 판례의 해석처럼 면책해서는 안 된다”는

비판이 있고,599)“기본적으로 ‘고의 또는 과실’이라고 구체적으로 제한하는 것은

경직성을 가져오는 것은 아닌가”하는 비판과 더불어 “개정시안에서 제3항과 제4

항을 두는 것은 불법행위뿐만 아니라 계약책임관계에서도 문제가 될 수밖에 없

을 것 같으며,현행과 같이 신의칙에 맡기는 것이 좋을 듯하다”600)하는 견해도

있다.또한 구상권과 관련해서 국가배상책임과의 균형을 맞추는 것이 이상적인

방향이라고 생각 하지만,현실에 있어서 너무 앞서가는 개정이 되는 것은 아닌지

하는 검토가 필요하고,현재 상황에서는 시기상조라고 생각한다는 견해도 있

다.601)

전반적으로 살펴볼 때,사용자의 구상권 제한에 관한 한,2013년 법무부 민법

개정시안은 각국의 입법추세를 반영한 것으로 보인다.사용자책임을 대위책임으

로 구성하면서,사용자의 피용자에 대한 구상권제한의 문제에 대하여 판례이론을

반영하여 규정하고 있어서,결과적으로는 실무운용상으로는 지금까지 판례에서

인정해온 것과 크게 다르지 않을 것으로 보이지만,개정시안은 대체로 타당한 것

으로 판단된다.이를 구체적으로 검토해 보면 다음과 같다.

1)피용자의 과실 정도에 따른 구상권 제한의 문제

피용자에 대한 사용자의 구상권제한의 내용을 어떻게 할 것인지에 대하여는,

피용자의 ‘고의’의 경우를 제외하고는 피용자의 ‘중과실’의 경우까지도 구체적인

사정을 고려하여 그 책임을 제한할 수 있는 내용으로 규율하는 방식부터,사용자

의 전액구상을 원칙으로 하고 피용자의 ‘경과실’의 경우에만 예외적으로 제반사

599)법무부,전게서(김천수 위원 발언),516면.

600)법무부,상게서(김상중 위원 발언),517면.

601)법무부,상게서(이창현 위원 발언),517면.
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정을 고려하여 구상권 제한 여부와 그 범위가 정해질 수 있도록 하는 방식까지

그 제한내용의 범위는 매우 넓다고 할 수 있다.602)

현행 민법 제756조 제3항과 같이 “사용자 또는 감독자는 피용자에 대하여 구

상권을 행사할 수 있다”라고 규정하는 것은,사용자책임에 기하여 손해배상을 한

사용자가 피용자에게 전액 구상할 수 있다고 해석할 수 있으므로,이는 각국의

입법례나 판례이론의 일반적 경향과 다르다는 것은 분명하다.603)그러므로 민법

개정에 있어서는 구상권 제한의 요건과 그 내용에 대하여 보다 구체적으로 규정

할 필요가 있다.

우선 피용자의 ‘고의’의 불법행위의 경우에는 구상권 제한이 문제되지 않는다는

점에는 의문이 없다.다만 ‘고의’가 주의의무위반에 관련된 고의인지 손해발생에

관련된 고의인지가 문제될 수 있다.이에 대해 독일연방노동법원은 수습근로자가

지게차를 사용하지 말 것을 사용자가 명시적으로 지시했음에도 이를 위반하여

지게차를 운행하다가 부주의로 창고 문을 파손한 사례에서 근로자책임제한 법리

에서의 고의과실의 판단지점은 계약의무위반이 아니라 손해발생에 두어야 한다

고 함으로써 고의적으로 사용자의 정당한 업무상의 지시를 위반했음에도 손해발

생에 대하여는 고의가 아닌 중과실을 인정하여 구상권제한 여부가 구체적으로

검토될 수 있다고 판결한 바 있는데,604)해석상 참고할 만하다 할 것이다.

한편,피용자의 과실정도에 따라 구상권제한의 내용을 어떻게 구성할 것인지

하는 문제에 대하여,우선 ‘중과실’의 불법행위를 하였을 경우에는,대다수의 국

가에서처럼 고의와 마찬가지로 사용자가 피용자에 대해 전액구상을 하는 것을

인정할 것인지,아니면 독일(근로자책임제한의 판례법리)이나 오스트리아(피용자

책임제한법 제2조)처럼 피용자의 중과실의 경우에도 구상의 범위는 배상액 전부

는 아니고 제반사정에 따라 정해질 수 있도록 규율할 것인지가 검토되어야 한다.

602)이에 대하여 상세는 김형석,“민법 제756조의 개정에관한연구”,법무부연구용역보고서,2012,84면.

603)판례는 “피용자에 대한 안전배려의무를 제대로 이행하지 않은 사용자에게 구상금의 전액을 행사할 수

있도록 하는 것은 신의칙에 어긋난다”는 일관된 태도를 견지한다(대판 1987.9.8,86다카1045;한삼인,전

게 「이론․판례․사례 민법총칙」,52-58면).

604)BAGE101,107,116ff.=NJW 2003,377.이에 대해서는 의무위반,법익침해,보호법규위반에 대하여 고

의과실을 판단하는 일반민법원칙에 부합하지 않는다는 비판도 있으나,대체로 이러한 유책성판단의 지점

에 관한 원칙은 책임근거의 문제와 관련된 것이고,근로자책임제한에 관한 판례 법리는 책임근거가 아닌

책임결과의 타당한 귀속에 대한 것이므로 위험영역에 따른 손해귀속과 관련하여서는 손해발생에 대한 고

의 여부를 판단해야 한다는 판례입장을 긍정하고 있다(WaltermannJuS2009,193,198).
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만약 많은 입법례와 판례법상의 근로자책임제한의 법리 내용,그리고 국가배상법

상의 가해행위를 한 공무원에 대한 구상권 규정과의 균형이라는 관점에 따라 사

용자의 구상권과 관련하여 고의와 중과실을 동일하게 취급하는 경우에 피용자가

중과실이 아닌 과실의 불법행위를 했을 때 구상권 제한에 관한 규율이 문제될

수 있다.이와 관련해서는 세 가지 규율 방식이 있다.① 중과실이 아닌 모든 과

실의 경우에는 대내적으로 책임을 부담하지 않는 것으로 하는 방안,② 과실정도

에 따라 다시 통상과실과 경과실로 구분하여 후자의 경우에만 피용자에 대한 구

상권이 인정되지 않음을 명확히 하는 방안605),③ 경과실의 경우에도 구상권의

인정여부와 내용을 제반사정을 고려하여 구체적으로 정하도록 하는 방안이 있다.

입법론으로는 ②의 방안이 주요국가의 입법 추세를 반영한 타당한 방안이라는

견해가 있는 바,606)이 견해의 구체적 근거를 살펴보면 다음과 같다.

첫째,사용자의 피용자에 대한 구상을 제한하는 취지는 사용자가 피용자를 활

용함으로써 확장한 활동영역에 상응하는 손해위험을 사용자가 부담하는 것이 타

당하다는 관념을 기초로 하고 있다.즉,통상의 경과실로 인하여 발생하는 손해

비용은 사용자가 자신의 조직운영의 필수적 비용으로 부담해야 하는 것이므로

이를 피용자에게 전가해서는 안 되며,사용자는 이를 보험에 의하여 해결할 수

있는 것이다.둘째,개별사안별로 제반사정을 고려하여 면책을 인정하는 입법은

국가배상법의 규정과 차이를 보이는데,이러한 차이를 인정할만한 합리적인 이유

를 쉽게 발견할 수 없다.국가배상법은 고의 또는 중과실에 구상을 한정하고 있

으나,그 동안 그러한 규율로부터 어떠한 불합리한 결과가 도출한 것으로는 보이

지 않는다.셋째,제반사정에 좇아 책임을 감경하는 입법은 법적인 확실성과 안

전성을 담보하지 못한다.당사자들이 사전적으로 어느 정도의 구상이 가능한지

예견할 수 없기 때문이다.그 결과 그러한 불확실성은 법원의 사건의 부담으로

반영된다.넷째,비교법적으로 지배적인 경향은 경과실의 경우 피용자가 완전히

면책되는 입법을 선호한다.

605)양자를 구별하는 것이 쉽지 않아 책임의 범위에 대한 예측가능성이 낮을 뿐만 아니라 이를 정당화할 수

있는 법적 근거가 불명확하다는 점을 이유로 비판적인 견해도 있다(유성재,“사용자책임에 있어서 구상

권의 제한”,「비교사법」,제4권 제1호,1997,604면).

606)김형석,“민법 제756조 제757조의 개정에 관한 연구”,법무부 연구용역보고서,2012,85면.
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2)피용자의 피해자에 대한 책임 문제

피용자의 경과실의 경우,피용자와 사용자와의 대내적인 관계에서는 완전히 면

책되는 것으로 규율하는 입법을 취한다면 사용자의 구상권도 부인되는 것으로

이해되어야 할 것이다.즉,고용계약에서의 근로자책임 제한에 관한 규율에서 사

용자와의 관계에서 경과실로 인한 손해배상책임을 면제하고 있는 바,사용자책임

에서도 근로자의 사용자에 대한 상환의무도 면제된다고 보는 것은 당연하다.다

만,입법론적으로 논의될 수 있는 문제는 피해자에 대한 관계에서도 피용자가 면

책을 주장할 수 있는 지 여부이다.

입법례에 따라서는 피해자인 제3자에 대한 관계에서도 근로자의 책임이 제한

될 수 있다고 규율할 경우도 있다.그러나 사용자책임이 피해자보호의 목적을 지

니고 있다는 점과 민사책임의 일반원칙에 비추어 이러한 입법은 바람직하지 않

다.국가배상법에서는 공무원의 경과실의 경우에 국가의 구상권이 인정되지 않는

것으로 규율하고 있을 뿐만 아니라 판례에서는 이 경우 피해자의 공무원에 대한

손해배상청구도 부인하고 있는 점607)을 근거로 이와 동일하게 규율하고 이해해

야 한다는 견해도 있을 수 있다.

그러나 국가배상법과 동일하게 이해될 필요는 없을 것이다.국가배상법과는 달

리 피해자가 사용자로부터 배상받지 못하는 경우도 있을 수 있는데,만약 가해행

위를 한 불법행위자인 피용자에 대한 배상청구권도 인정되지 않는다면 피해자가

궁극적으로 손해를 감수해야 하는데 이는 타당하지 않다.피용자가 경과실의 불

법행위를 한 경우,사용자와의 대내적 관계에서의 책임제한 여부에 관계없이 피

해자는 사용자․피용자 모두에 대해 손해배상을 청구할 수 있어야 한다.608)

이 경우에 피해자로부터 배상청구를 받은 피용자가 사용자에 대해 자신을 면

책시킬 것을 청구할 수 있는 이른바 면책청구권과 피해자에 대해 피용자가 배상

하는 경우 피용자의 사용자에 대한 구상권,이른바 역구상권을 인정할 것인지가

검토되어야 한다.이러한 면책청구권은 사용자와 피용자간의 대내적인 책임귀속

607)예컨대,대판(전합)1996.2.15,95다38677.

608)위의 법무부 민법개정 시안에서는 제3항에서 “사용자 또는 감독자는 피용자에게 고의 또는 중대한 과실

이 있으면 그 피용자에 대하여 구상할 수 있다”고 규정하여,국가배상법의 태도와 일치시키고 있고,이어

서,제4항에서는 제1안으로서,제4항을 신설하지 않고 해석에 위임하는 것으로 하고 있고,제2안과 경과실

에 대하여 피용자는 손해를 배상할 책임이 없도록 하고 있으며,제3안은 경과실의 피용자는 사용자에 대

하여 자신을 면책시킬 것을 청구할 수 있도록 하고 있다.
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의 내용에 따른 결과로서 당사자 사이의 법률관계를 간편하게 하는 것으로서 인

정하지 않을 이유가 없으며,피용자의 사용자에 대한 구상권은 면책청구권에 기

한 법률효과로 판단된다(이 부분에 대하여는 나중에 절을 달리하여 살펴본다).

한편,사용자에 대한 대내적 책임제한 문제와 피해자에 대한 대외적 책임문제

를 구분해야 한다 할지라도 사용자의 도산이나 무자력으로 인해 피용자가 피해

자에 대해 궁극적으로 모든 책임을 부담하도록 하는 것이 타당한지에 대한 의문

이 있을 수 있다.예컨대,근로자가 사용자의 고가의 리스차량이나 리스기자재를

가지고 업무를 수행하던 중에 아주 경미한 부주의로 파손시킨 사례에서 소유자

인 리스사가 사용자에 대하여 손해배상을 청구하였으나,사용자의 도산에 따른

무자력으로 배상받지 못하는 경우에 피용자(근로자)가 손해 전부에 대한 배상책

임을 부담하도록 하는 것이 문제가 된다.이 문제와 관련하여 독일연방대법원은

사용자의 무자력으로 인하여 책임제한의 내용을 실현시킬 수 없는 위험은 책임

제한에 대하여 채무자인 근로자가 부담하는 것이 원칙이기 때문에 근로자에 대

한 배상청구를 제한할 근거가 없다고 판단한 바 있다.609)그러나,학설상의 지배

적 견해는 이러한 경우에는 법관의 법 형성을 통해 리스사의 근로자에 대한 청

구를 제한해야 한다고 한다.이에 따르면,근로자는 사업수단인 차량이나 기자재

의 소유관계를 제대로 파악할 수 없을 뿐만 아니라 리스차량이나 기자재의 경우

처럼 물권법상의 소유권 귀속관계에 따라 사용자 도산시의 책임위험을 근로자에

게 부담시키는 것은 정당화될 수 없다고 한다.610)이러한 문제도 입법내용의 구

성과 관련하여 면밀히 고려되어야 할 문제 중의 하나로 생각된다.

3.분석․검토

사용자의 구상권제한은 본질적으로 피용자가 사무집행 중에 제3자에게 입힌

손해에 대하여 사용자와 피용자 간의 책임을 궁극적으로 어떻게 귀속시킬 것인

가 하는 문제이다.또한 피용자와 피해자의 관계에서도 피용자의 책임제한의 내

용을 고려할 수 있는지,고려한다면 어느 정도 고려할 것인지 하는 것도 관계된

609)BAGZ108,305,308;BGHNJW 1994,852,845ff.

610)Junker,GrundkursArbeitsrecht,9.Aufl.,2010,p.175.
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다.사용자의 구상권 제한은 이 문제들에 대한 입장에 따라 달라질 수 있다.그

러나 앞에서 살펴본 바와 같이 적어도 피용자가 고의 또는 중과실로 인하여 제3

자에게 피해를 입힌 것이 아닌 한 사용자가 피용자에게 전액을 구상하도록 인정

하는 국가는 없다.

외국의 판례이론이나 입법례를 살펴보면,일반적으로 피용자의 과실의 정도가

구상권 제한의 중요한 기준이 되고 있음을 알 수 있다.즉 오스트리아,스위스,

네덜란드 등의 국가에서는 시용자의 구상권 제한에 대하여 법률에서 명문의 규

정을 두고 있고,독일,프랑스,영미,일본 등의 국가에서는 구상권 제한의 문제

를 판례를 통하여 해결하고 있는데,어느 경우에도 피용자의 경과실이나 통상과

실의 경우에 사용자의 구상권을 전액 인정하는 경우는 보이지 않는다.

법적 안정성의 측면이나 명확성의 측면에서 본다면,오스트리아,스위스,네덜

란드와 같이 사용자의 구상권 제한에 관하여 실정법상 명확히 규율하는 것이 바

람직하다.입법방식에 관하여는,스위스는 스위스채무법에서,네덜란드는 네덜란

드민법에서,오스트리아는 오스트리아피용자책임법에서 규율하고 있는 바,우리

나라의 경우에도 민법상에 규율하는 것이 좋을 것이다.

그리고 피용자의 과실의 정도에 따라 구상권제한의 내용을 어떻게 구성할 것

인지에 대하여는,우선 중과실의 불법행위를 하였을 경우에는 대다수의 나라에서

처럼 고의와 마찬가지로 사용자가 피용자에 대해 전액 구상을 하는 것을 인정할

것인지 아니면 독일처럼 배상액 전부는 아니고 제반사정에 따라 정해질 수 있도

록 규율할 것인지가 문제인데,대다수의 입법례와 같이 고의와 중과실을 동일하

게 취급하는 것이 타당하다고 생각된다.또한 피용자가 중과실이 아닌 통상의 과

실에 의하여 불법행위를 한 경우에 대한 규율에 관하여는,앞에서 살펴본 세가지

방안,즉 ① 중과실이 아닌 모든 과실의 경우에는 대내적으로 책임을 부담하지

않는 것으로 하는 방안,② 과실정도에 따라 다시 통상과실과 경과실로 구분하여

후자의 경우에만 피용자에 대한 구상권이 인정되지 않음을 명확히 하는 방안,③

경과실의 경우에도 구상권의 인정여부와 내용을 제반사정을 고려하여 구체적으

로 정하도록 하는 방안 중에서 ①의 방안이 타당하다고 생각된다.

요컨대,우리나라의 경우 사용자의 피용자에 대한 구상권 제한의 문제는 개별

사안에서 업무의 성질,과실의 정도 등의 제반사정을 고려하여 책임제한여부와
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범위를 판단하도록 하는 판례의 법리로 해결해왔지만,사용자의 구상권 제한이나

그 범위 등에 관하여 민법에서 명확히 규율하는 것이 바람직하다.앞에서 살펴본

바와 같이 2013년 법무부 민법개정시안에서 이 문제를 개정대상으로 하여 연구

와 검토과정을 거쳐 개정안을 구체적으로 마련하여 채택한 점은 높이 평가할 수

있다.

개정시안에서는,피용자에 대한 구상권을 ‘피용자에게 고의 또는 중대한 과실이

있는 경우에만 행사할 수 있도록’하고 있어서 외국의 입법례나 판례이론,그리

고 우리 대법원의 판례이론을 반영한 것이라 할 수 있다.법무부의 구상권 제한

에 관한 개정시안의 내용이 연구용역과 내부적인 토의와 의견수렴절차를 거쳐

마련되었으며,판례이론을 반영하고 있다는 점에서 타당성이 있다.다만 개정시

안에서는 판례이론을 반영하는데 그칠 것이 아니라,사용자책임이 기업책임에 대

한 규정으로서의 기능을 다하기에는 불충분하다는 지금까지의 비판을 감안하여

사용자책임을 절대적 자기책임,그리고 무과실책임에 가깝도록 개정하여야 할 것

이다.말하자면,사용자의 피용자에 대한 구상권은 고의․중과실의 경우에만 인

정하며 경과실의 경우 피용자는 사용자에 대해서 뿐만 아니라 피해자에 대한 관

계에서도 면책되도록 해야 할 것이다.그러므로 앞에서 살펴본 개정시안 중에서

④항을 규정하는 방법을 제1안,제2안,제3안 등 세 가지 안 중 두 번째 안을 채

택하면 될 것이다.즉 개정시안 중 제4항을 “제1항에 따라 사용자가 손해를 배상

할 책임이 있는 경우,고의 또는 중대한 과실이 없는 피용자는 손해를 배상할 책

임이 없다”라고 규정해야 한다.

제4절 피용자의 사용자에 대한 구상 가능성 여부

민법 제756조 3항은 사용자가 피해자에게 배상한 경우에 피용자에 대하여 구상

권을 행사할 수 있다고 규정하고 있어서 종국적으로 피용자 개인의 책임으로 돌

이고 있다고 할 수 있다.사용자책임의 본질을 대위책임으로 이해한다면 사용자가

손해배상을 한 경우에 그 전액을 피용자에게 구상할 수 있다고 할 수 있으나,학

설은 피용자의 사용과정에서 발생한 손해를 피용자에게 전적으로 전가함은 부당
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하고 이는 근본적으로 보상책임의 원리에 충실하지 못하므로 구상권을 제한해야

한다고 한다.판례도 제반 사정에 비추어 손해의 공평한 분담이라는 견지에서 신

의칙상 상당하다고 인정되는 한도 내에서 피용자에 대하여 손해의 배상이나 구상

권을 행사할 수 있다고 하고 있다.

한편,만약 피해자가 사용자에게 책임을 묻지 않고 피용자에 대해서만 손해배상

청구를 하여 피용자가 전액 피해배상을 한 한 경우에,피용자가 배상한 금액에 대

하여 사용자에게 구상하는 것이 가능한가 하는 문제를 생각해 볼 필요가 있다.이

에 대하여는 민법상 명문의 규정이 없으며 아직 대법원의 판례도 형성되어 있지

않으나 일본 및 국내에서 이를 긍정하는 견해들이 나오고 있다.

학설과 판례의 입장처럼,피해자가 사용자를 상대로 먼저 손해배상청구를 제기

하고 사용자가 배상한 경우에,사용자가 피용자에게 전액 구상권을 행사하는 것이

신의칙상 허용되지 않는다면,피해자가 피용자를 상대로 먼저 손해배상청구소송을

제기했다는 이유로 피용자의 사용자에 대한 반대의 구상권(이하 ‘역구상권’이라고

한다)행사를 부정한다면 피해자가 사용자와 피용자 중 누구를 먼저 피고로 선택

하여 배상을 청구하는가에 따라 피용자가 부담해야 하는 손해배상액이 달라지는

불공평한 결과가 발생되기 때문이다.그러므로 사용자의 구상권을 제한할 사정이

있는 경우의 사안에서,만약 피용자가 피해자에게 전액 배상을 하였다면 피용자가

사용자게 그 배상액 상당액을 청구할 수 있는 역구상을 명문으로 인정하는 것이

법치주의의 원칙에 합치한다고 생각된다.여기에서는 이러한 피용자의 사용자에

대한 역구상의 가능성에 관하여 살펴보고자 한다.

1.역구상권의 의의

예컨대,피해자가 사용자책임을 물어 사용자가 100%의 책임을 부담하였고,그

후 사용자가 피용자에게 구상권을 행사하였으나 50%로 구상권이 제한된 경우를

가정해 보면,이 때 만약 피해자가 사용자에게 책임을 묻지 않고 피용자를 상대로

직접 불법해위책임을 물어 피용자가 100% 전체의 손해배상을 하였다면,피용자가

사용자를 상대로 원래 자신의 책임은 50%밖에 없다고 주장하며 구상권을 행사할

수 있을지가 문제가 된다.이에 대하여 사용자책임의 본질에 관하여 다수설인 대
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위책임설을 취하게 되면,피해자에 대한 관계에서 직접 책임을 져야 하는 자는 피

용자이고 사용자는 사용관계에 따라 피용자를 대위하여 그 책임을 지는 것으로

보게 되므로,피용자는 자신이 배상하였더라도 그것은 자신의 책임을 이행한 것에

불과하게 되어 사용자에게 어떠한 구상권을 행사할 수 없는 것이 원칙이다.그런

데 이러한 경우에도 피용자가 피해자에게 손해배상을 한 다음,사용자에게 구상권

을 행사할 수 있는지 여부에 대해 국내외의 논의가 있고,그것이 사용자 등이 행

사하는 구상권과 역방향이라는 의미에서 보통 ‘역구상’으로 불린다.611)이러한 견

해에서 주장하는 주된 근거는 위의 예에서 피해자가 사용자를 상대로 책임을 추

궁하는 경우 사용자가 먼저 배상을 하고 피용자에게 구상권을 행사한다면 피용자

가 부담하는 책임은 50%에 불과한데,피해자가 피용자를 상대로 직접 책임을 추

궁한다면 피용자는 100%의 책임을 부담하게 되어 그 책임의 범위에 불균형이 발

생하게 되고,612)사용자가 피용자에게 행사하는 구상권에 대해 피용자의 여러 가

지 특성 등을 고려하여 제한하여야 한다면,피용자가 사용자에게 구상권을 행사하

는 것도 공평의 원칙상 인정하여야 한다고 하는 것이다.

2.역구상권의 근거

역구상권을 긍정하는 학설은 ① 역구상권에 대하여 명문규정이 없다고 하더라

도 사용자와 피용자는 각자의 부담부분이 있고,그러한 부담부분을 초과하여 배상

하는 경우 역구상은 가능하며,피해자가 피용자에게 직접 손해배상을 구하는 경우

는 반드시 사용자가 자력이 없는 경우에 한정되지 않기 때문에 사용자에게 자력

이 없다는 이유로 역구상을 부정하는 것은 설득력을 갖기 어렵다는 견해,613)②

사용자로부터 피용자에 대한 구상을 부분적으로 제한하는 견해를 취한다면 피용

자의 입장에서는 피해자로부터 손해배상청구를 당하는 경우 전액을 부담하게 되

므로,사용자가 배상한 경우에 비해 피용자에게 특히 불균형이 생긴다는 논거에

기초하여 역구상권을 긍정하는 견해,614)③ 피용자의 책임과 사용자의 책임은 통

611)예컨대,한웅길,전게 “사용자책임에 있어서 구상권에 관한 연구”,95면;山田卓生,「新․現代損害賠償法

講座4」,日本評論社,1997,134面 등.

612)山田卓生,前揭論文,135面.

613)한웅길,전게 “사용자책임에 있어서 구상권에 관한연구”,96-96면.
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상의 부진정연대채무의 경우와 같이 해석하여야 하므로 구상권의 행사에 있어서

도 부진정연대채무와 같이 보아 이를 긍정하여야 하고 나아가 보상책임의 취지에

서 보더라도 대신 변제한데 따른 청구 즉,구상권도 인정하여야 한다는 견해,615)

등이 있다.

한편 견해에 따라서는 사용자책임을 대위책임으로 보면서도 피해자가 피용자에

게 손해배상을 청구하는 경우에 사용자가 손해보험에 가입하고 있는 경우 신의칙

에 기하여 피용자는 ‘보험의 항변’을 제출하여 그 한도에서 지급을 거절할 수 있

다고 하면서 피용자에게 일종의 항변권을 인정하여 피해자의 손해배상을 제한할

수 있다는 논거를 펴고,이에 따라 피용자가 사용자에게 구상권을 행사하는 것은

인정할 필요가 없다는 견해도 있다.616)또한 절충설적 입장에서 사용자와 피용자

간에 일종의 공동불법행위적 관계가 성립하는 경우에만 공동불법행위자간의 부담

부분의 방식으로 피용자의 사용자에 대한 구상권을 인정하여야 한다고 보는 한정

적 긍정설을 취하는 견해가 있다.617)이 견해에 따르면 교통사고의 경우 책임보험

문제에서 피보험자로서 사용자뿐만 아니라 피용자인 운전자도 들어있어 문제가

없으나,만일 보상액을 초과하는 손해가 발생하는 경우 피해자가 피용자에게 배상

을 청구하는 것은 피용자 자신에게 어느 정도의 최종적 부담을 시키는 것은 부득

이하다고 생각되는 경우,즉 사용자의 자력에 문제가 있다거나 피용자의 과실이

중대한 경우라면 피용자에게 구상권을 인정할 필요성은 없다고 보고 피용자의 과

실이 가벼운 경우에는 구상권을 인정하여야 한다는 것이다.한정적 긍정설을 주장

하면서도 피용자가 경과실에 해당함에도 임의로 변제하는 경우 결과적으로 사용

자에게 구상하지 못하게 된다면 변제하지 아니한 경우에 비해 불공평이 생기나,

실제로는 피용자가 사용자에게 구상하는 것은 실제상 거의 생각할 수 없기 때문

에 위와 같은 해석론 상 불합치 문제는 추상론의 수준에 그친다고 지적하는 견해

도 있다.618)

이와는 달리 역구상권을 부정하는 학설로는,① 사용자책임은 대위책임이므로

614)이은영,전게서,654면;加藤雅信.「事務管理․不當利得․不法行爲」,有斐閣,2005,346-347面.

615)田山輝明,「事務管理․不當利得․不法行爲」,成文堂,2006,226面.

616)田山輝明,上揭書,226面.

617)淡路剛久,「連帶債務の硏究」,弘文堂,1975,301面.

618)淡路剛久,上揭書,302面.



- 165 -

피용자가 피해자에게 손해배상을 하더라도 자기 고유의 채무를 이행한 것에 불과

하기 때문에 사용자에게 구상권을 행사할 수 없다는 견해,619)② 역구상을 인정하

는 명문규정이 없고,피해자가 피용자에게 배상을 청구하는 것은 대체로 사용자에

게 자력이 없는 경우이므로 역구상을 인정하더라도 실익이 없으며,역구상을 인정

하면 기업평화가 깨질 염려가 있다는 이유로 역구상을 부정하는 견해620)등이 있

다.

3.역구상의 가능성 여부

피용자가 자신의 불법행위로 인해 피해자에게 손해를 가하고 손해배상을 한 경

우 사용자에게 구상권을 행사할 수 있는지 여부를 검토하는 경우에는 피용자와

사용자가 불법행위에 관여한 형태를 나누어 고려할 필요가 있다.즉,① 불법행위

로 인한 손해의 발생 자체에 사용자의 고의ㆍ과실이 직접 개입하는 등 사용자를

공동불법행위자로 평가할 수 있는 경우와 ② 사용자가 피용자에 대해 선임 또는

감독상 책임만을 지는 경우,즉 일반적인 사용자책임만을 질 경우로 나누어 검토

해야 한다.621)

우선 ①의 경우,즉 피용자와 사용자는 공동불법행위자로서 피해자는 사용자에

대해 직접적인 불법행위책임을 물을 수 있는 것이 가능한데도 소송전략상 혹은

피용자에게 자력이 있다는 등의 이유로 피용자만을 상대로 책임을 묻거나,사용자

에게 직접적인 불법행위자로서의 책임이 아닌 사용자책임만을 묻는 경우이다.예

컨대 사용자가 지시하는 방법대로 공사를 하다가 사고가 발생하여 손해가 난 경

우 사용자는 그 지시를 잘못한 자로서 불법행위책임을 져야 하는데도 피해자가

현실적인 소송에서 그 책임을 묻지 않은 경우이다.만일 피용자와 사용자가 공동

불법행위자로서 책임을 부담하게 된다면 피용자가 사용자에게 구상권을 행사할

수 있는 것은 판례622)도 인정하고 있을 뿐만 아니라 학설상으로도 이견이 없다.

619)田山輝明,前揭書,225面.

620)김주수,「채권각론」,삼영사,1990,686면;권용우,전게논문,443면.

621)이혜진,“사용자책임과 구상권 및 역구상권에 관한 고찰”,「동아법학」제48호,동아대학교 법학연구소,

2010,630-330면.

622)대법원 2008.11.27,선고 2008다65402.
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이에 대해 피용자가 사용자를 상대로 구상권을 행사하는 것은 그 실질이 공동

불법행위자 사이에서 구상권을 행사하는 경우와 다르지 않기 때문에 피용자로서

는 사용자의 불법행위를 주장ㆍ증명하여 그 부담부분에 상응한 구상권을 행사할

수 있다.이러한 경우는 피용자가 사용자를 상대로 구상권을 행사한다는 의미에서

는 역구상과 유사한 외관을 보이고 있긴 하지만,일반적으로 논의되는 역구상의

개념과는 다소 거리가 있는 것으로 볼 수 있다.학설에 따라서는 이러한 경우도

역구상의 범주에 넣어 이 경우에만 역구상을 인정하여야 한다는 견해(한정적 긍

정설)가 있음은 앞서 지적한 바와 같다.623)그런데 이러한 경우에도 피용자의 사

용자에 대한 구상권의 행사가 효과가 없을 수도 있다.예컨대 금융기관의 직원이

고객의 돈을 횡령하였고,평소 그 금융기관이 내부적으로 사고방지를 위한 아무런

견제장치도 마련하지 않는 등의 과실이 그러한 불법행위로 인한 손해발생에 가공

한 경우,손해배상에 응한 피용자가 사용자인 금융기관을 상대로 구상권을 행사할

수 있을 것인가.피해자는 돈을 횡령한 직원을 상대로 책임을 물을 수 있을 뿐만

아니라 금융기관의 잘못을 이유로 공동불법행위자로서 책임을 물을 수 있는 경우

라고 한다면,손해배상에 응한 피용자가 사용자에게 구상할 수 있는가라는 것은

고의로 불법행위를 하는 자가 자신의 불법행위를 제대로 감시하지 못한 자를 상

대로 구상을 하는 것에 해당하여 일반적인 통념상 구상을 인정하기는 어려울 것

이다.곧 사용자와 피용자 사이의 잘못을 비교형량 하여 그 부담을 피용자가 모두

져야 하는 경우,즉 사용자와 피용자 사이에는 사용자의 부담부분을 영(0)으로 보

는 것이 타당한 경우에는,법원의 부담부분의 비율에 관한 판단에 따라 사용자의

책임이 부인되는 경우도 있게 된다는 것이다.

다음으로 ②의 경우,즉 사용자가 피용자에 대해 선임 또는 감독상 책임만을 지

는 경우이다.이 경우가 피용자의 역구상권을 인정할 것인지의 여부를 고찰해보는

것이 진정한 의미를 갖는 경우라고 할 수 있는데,이 경우에 긍정설과 부정설이

대립하고 있다는 것은 앞에서 살펴본 바와 같다.사용자는 피용자를 사용함으로써

그 활동영역을 확대하였고,그에 따라 기업의 사회적 책임도 무거워진다.이러한

점에서 사용자책임을 인정하는 근거는 보상책임ㆍ위험책임ㆍ기업책임 등을 종합

적으로 고려해야 한다.이와 같이 사용자의 책임영역을 확장하여 인정하는 것은

623)淡路剛久,前揭書,301面.
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사용관계 혹은 노동관계의 본질과 밀접한 관계가 있다.사용자가 피해자에게 손해

배상한 뒤에 피용자에게 구상권을 행사하는 경우에도 일정한 요건 하에서 그 행

사를 제한하여야 한다는 것도 위와 같은 사용자책임을 인정하는 근거나 사용관계

에 따른 사용자의 배려의무 등과 맥락을 같이 하는 것이다.

피용자가 그 직무집행과정에서 불법행위를 하고 그로 인한 손해를 배상한 경우

그 손해의 분담을 사용자에게 요구하는 것도 이와 동일한 선상에서 파악하는 것

이 옳을 것이다.판례가 판시하는 바와 같이 “사용자가 그 사업의 성격과 규모,

사업시설의 상황,피용자의 업무내용,근로조건이나 근무태도,가해행위의 상황,

가해행위의 예방이나 손실을 분산에 관한 사용자의 배려정도 등의 제반사정에 비

추어 손해의 공평한 분담에 관한 피용자의 배려정도 등의 제반사정에 비추어 손

해의 공평한 분담이라는 견지에서 신의칙상 상당하다고 인정되는 한도 내에서만

피용자에 대하여 위와 같은 손해의 배상이나 구상권을 행사할 수 있다”고 한다

면,624)그러한 본질이나 제한의 기준이 피해자가 누구를 대상으로 먼저 손해배상

을 구하였는가 하는 우연한 사정으로 인해 다르게 되어서는 안 된다.

가령 병원에 고용된 의사가 의료행위에 있어서 과실로 피해자에게 손해를 입혔

는데 피해자가 보복감정에서 고용의사만을 상대로 책임을 묻는 경우에,물론 고용

의사 자신의 직무상 과실이 손해발생의 가장 큰 원인이었겠지만 경우에 따라 거

기에는 그 병원의 시설,인원의 제한 등이 그러한 과실에 가공하였을 수도 있다.

고용의사가 손해배상에 먼저 응한 경우,나중에 의사가 병원을 상대로 그러한 시

설 등을 제대로 갖추어 놓지 않은 것을 이유로 구상권을 행사하는 것은 현실적으

로 쉽지 않아 보인다.그런데 병원은 고용의사 등을 통해 상당한 이익을 얻고 있

는 점이나 의료행위는 그 자체로 항상 사고의 위험이 따르는 점 등을 고려하면

그 손해에 대해 전적으로 고용의사에게만 책임을 지우는 것은 형평에 어긋난다.

이러한 의미에서 병원이 먼저 피해자에게 손해배상을 한 후 의사에게 구상권을

행사한다면 사안에 따라 다를 수 있겠지만 구상금에 어느 정도의 제한은 불가피

할 것이다.그런데 동일한 사안에서 반대로 의사가 먼저 손해배상을 한 후 병원을

상대로 손해의 분담을 구하는 것도 부정해서는 안될 것이다.625)

624)대판 1987.9.8,86다카1045.

625)이혜진,전게논문 634면에서는 역구상권에 대하여 적극적으로 해석해야 할 뿐 아니라 그 행사에 관한 명
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4.분석․검토

생각건대,피용자의 가해행위로 손해를 입은 제3자가 손해배상청구를 하는 경

우,사용자를 제외시키고 피용자만을 상대로 청구하는 경우는 그리 많지 않을 것

이다.그러나 예컨대 의료사고의 경우 담당의사에 대한 섭섭함이나 복수심리에

의하여 병원을 상대로 하지 않고 의사 개인을 상대로 소송을 제기하는 경우와

같이 사용자가 변제할 자력이 있는지 여부와 관계없이 피용자만을 상대로 손해

배상을 청구하는 경우가 있을 수 있다.

그러므로 피용자의 사용자에 대한 역구상권의 문제는 손해의 분담기능이라는

공평 또는 형평의 견지에서 긍정적으로 해석해야 하고 그 구상의 범위는 직무의

특성,사용자의 손해예방 배려정도,손해발생의 원인과 과정 등을 종합적으로 고

려하여 판단하여야 한다는 견해는 일견 타당해 보인다.그리고 현재의 사용자책

임의 법리상 사용자와 피용자는 부진정연대채무자라고 할 수 있는 바,부진정연

대채무자 사이에서 과실을 전제로 하여 내부적 분담비율을 확정할 수 있다면 역

구상은 당연히 가능한 것이기도 하다.

다만,민법개정시안에서 규정하는 바와 같이,사용자는 “피용자에게 고의 또는

중과실이 있는 경우에”만 구상할 수 있도록 하고 있으므로,과실상계를 전제로

하는 역구상의 문제는 발생할 여지가 거의 없다고 생각되므로,피용자의 역구상

의 문제는 추후 실무상의 동향을 살펴보면서 문제가 발생한다면 해석론적으로

해결해야 할 문제라고 생각된다.

시적인 규정을 마련하는 것도 검토되어야 한다고 주장한다.
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제5장 결 론

산업사회의 발전과 더불어 다른 사람을 사용하여 자신의 활동범위를 넓히는

사람은 그에 의하여 이익을 창출할 가능성을 넓힘과 동시에 손해를 발생시킬 가

능성도 확대시킨다.여기서 사용자에게 사용관계에 의한 경제활동의 확장에 의하

여 이익을 얻는 과정에서 발생한 손해에 대하여 사용자가 책임을 지도록 하는

것이 보다 합리적이고 또한 피해자를 두텁게 보호할 수 있다고 생각하여 세계

각국은 입법이나 판례이론을 통하여 사용자책임의 법리를 확립하고 있다.

우리 민법도 제756조 제1항에서 사용자에게 피용자의 직무상 행위로 인한 제3

자의 손해를 배상할 책임을 부여하고 있다.그러나 동항 단서에서는 “그러나 사

용자가 피용자의 선임 및 그 사무감독에 상당한 주의를 한 때 또는 상당한 주의

를 하여도 손해가 있을 경우에는 그러하지 아니하다”라고 하여 사용자의 면책을

허용하고 있다.나아가 제3항에서 사용자가 손해배상을 한 경우 피용자에 대하여

구상권을 행사할 수 있도록 규정하고 있다.이러한 조문상의 문언만을 본다면,

일단 사용자가 주의의무를 다하기만 하면 사용자가 면책되므로 피용자가 모든

손해를 배상해야 할 것이며,만약 사용자가 면책되지 않는다 하더라도 사용관계

에서 발생되는 손해배상비용은 일단 사용자가 손해비용을 부담하지만 다시 피용

자에게 구상을 통하여 피용자에게 전가할 수 있다는 결과를 가져오게 한다.이는

사용자책임의 제도적 목적에 어긋나는 것이라 할 수 있다.

다행히도 우리 판례는 사용자가 선임․감독의 주의의무를 다하였다는 사용자
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의 면책의 항변을 인정한 사례가 거의 없어 사용자책임을 사실상 무과실책임으

로 운용하고 있으며,학설도 이러한 실무의 태도를 대체로 지지하고 있다.그리

고 사용자의 피용자에 대한 구상의 문제에 있어서도 법률의 규정에도 불구하고

학설과 판례를 통하여 일정한 요건 하에서 피용자에 대한 구상을 제한하여 왔다.

이렇게 학설과 판례를 통하여 사용자의 면책을 허용하지 아니하고,사용자의 피

용자에 대한 구상권을 제한하여 왔지만,현재 우리의 논의 수준은 아직 이 문제

에 관한 종국적인 해결을 확보할 만큼 성숙하였다고 하기는 어렵다고 생각된다.

그래서 이 논문에서는 사용자의 피용자에 대한 구상권의 제한의 법리를 검토

하고 이에 관한 입법론을 제시함으로써 이 문제에 관한 종국적인 해결책을 마련

하고자 하였다.그래서 우선,우리나라의 사용자책임의 일반 법리에 대하여 학설

과 판례가 어떻게 이론을 구성하여 왔는지를 살펴보았다.그리고 지금까지 사용

자책임의 범위를 넓히기 위한 방법으로서 사용자책임의 성립요건인 ‘사용관계’와

‘업무집행관련성’에 관하여 많은 논의가 있어왔으므로,이에 대하여 보다 심도 있

는 검토를 위하여 주요국가의 입법례와 판례를 분석․검토하고,우리 판례이론과

의 비교를 통하여 ‘사용관계’와 ‘사무집행 관련성’의 법리구성을 보다 분명히 살

펴보았다.사용자의 면책이 허용되지 않는 상황 하에서 사용자로서 사용자책임에

서 벗어나기 위한 유일한 방법은 피용자가 제3자에게 입힌 손해가 사무집행과

무관하게 발생하였다는 사실을 증명하는 것뿐이라고 할 수 있는 바,피용자의 행

위의 사무집행 관련성은 민법 제756조의 적용에 있어서 피용자의 불법행위를 사

용자에게 귀책시키는 중요한 요건으로 기능하고 있기 때문이다.

우리나라의 사용자책임에 관한 여러 쟁점 중에서 가장 중요한 것 중의 하나는

사용자의 피용자에 대한 구상권을 어떠한 요건 하에서 제한할 것인지 하는 것이

다.조문상으로는 “구상할 수 있다”라고 할 뿐 어떤 요건 하에서 어느 정도까지

구상할 수 있는지에 관하여는 규정하고 있지 않기 때문에 학설과 판례를 통하여

사용자의 구상권을 제한하여 왔다.말하자면 우리 학설은 제한의 근거로 경영위

험설,과실상계설,공동불법행위설 등이 제시되고 있으며,판례는 1987년 대법원

이 신의칙을 근거로 구상권제한을 인정한 이후 일관하여 ‘손해의 공평한 분담이

라는 견지에서 신의칙상 상당하다고 인정되는 한도 내에서만 구상권을 인정할

수 있다고 해석하여 왔다(신의칙의 법형성적․법창조적 기능).
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이 논문에서는 사용자의 피용자에 대한 구상권의 제한에 관하여 주요국가의

입법례를 비교․분석하고 또한 사용자책임에 관한 2013년 법무부의 민법개정 시

안을 검토함으로써 사용자의 구상권 제한에 관한 입법론을 검토하고 있다.

사용자책임에서 사용자의 구상권 제한의 문제는 사무집행 중에 제3자에 가한

손해에 대하여 사용자와 피용자사이의 책임의 귀속을 궁극적으로 어떻게 할 것

인가의 문제이다.그리고 피용자와 피해자의 관계에서도 피용자의 책임제한의 내

용을 고려할 수 있는지,고려한다면 어느 정도 고려할 것인지도 중요한 문제이

다.비교법적으로 살펴보면 피용자의 과실의 정도가 구상권 제한의 중요한 기준

이 되고 있다.국가에 따라서는 법률에서 구상권 제한에 대한 명문의 규정을 두

기도 하고,판례의 법리를 통해서 구상권제한의 문제를 해결하는 국가들도 있으

나,피용자의 과실정도에 따른 구상권의 유무 및 그 정도에 대하여 기준을 확립

하고 있다는 것이다.이러한 비교법적인 시각에서 보면,사용자의 피용자에 대한

구상권을 개별사안에서 업무의 성질이나 과실의 정도 등 제반사정을 고려하여

책임제한 여부와 범위를 판단하도록 하는 우리 판례의 태도는 결과적으로 타당

하다고 할 수 있다.그러나 현행 민법과 같이 ‘사용자가 피용자에 대하여 구상할

수 있다’는 규정만 있을 뿐,구상권의 정도나 기준에 대하여 전적으로 판례에 맡

겨두는 것은 바람직하지 않으며,적어도 민법에서 피용자의 과실정도에 따라 구

상권을 행사할 수 있도록 명확히 규정할 필요가 있다.특히 우리 판례가 사용자

의 구상권의 제한을 신의칙을 근거로 하는 것과 관련하여 더욱 그러하다.왜냐하

면,법관의 자의적인 법의 운용에 따른 폐해발생이 우려되기 때문이다.

그러므로 이 문제를 민법개정 대상에 포함시켜 연구와 검토과정을 거쳐 2013

년 법무부 민법개정 시안에서 규정하고 있는 점은 매우 높이 평가할 만 한 일이

다.이번의 개정시안에서 제3항의 “사용자 또는 감독자는 피용자에 대하여 구상

권을 행사할 수 있다”라는 조문상의 문구를 “사용자 또는 감독자는 피용자에게

고의 또는 중대한 과실이 있으면 그 피용자에 대하여 구상할 수 있다”로 개정하

기로 한 것에 대하여,국가배상법과 균형을 맞추기 위한 것이라고 하지만 경직성

을 가져올 수 있는 우려가 있으며,경과실․중과실을 구분하는 것도 문제가 있을

수 있다는 비판도 있지만,피용자의 고의․중과실의 경우에만 사용자가 구상권을

행사할 수 있도록 범위를 정확히 제한한 점은 높이 평가할 만 하다고 생각되며,
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이는 그동안의 우리 대법원의 판례이론을 반영한 것이라 할 수 있다.

그러나 사견으로는 사용자책임이 기업책임에 대한 규정으로서의 기능을 다하

기에는 불충분하다는 지금까지의 비판을 감안하여,사용자책임을 절대적 자기책

임,그리고 무과실책임에 가깝도록 개정하여야 할 것이다.우선,프랑스의 판례이

론에서 살펴본 바와 같이,① 피용자의 가해행위가 업무수행과정에서 그리고 피

용자의 업무한계 내에서 발행한 경우,사용자는 대위책임을 지고 피용자는 모든

책임으로부터 면제된다.② 피용자의 가해행위가 업무수행과정에서 있었지만 업

무한계를 일탈하여 발생한 경우,사용자와 피용자 모두 책임을 지게 된다.③ 가

해행위가 업무수행 과정에서 범한 것도 아니고 업무한계를 벗어난 경우라면,사

용자는 책임을 지지 않고 피용자만이 책임을 지게 된다.요컨대 피용자의 가해행

위가 ‘업무수행 과정’에서 발생했고 또한 그의 ‘업무한계’내의 행위로 인한 손해

의 경우 피용자는 면책되도록 해야 하며 이 경우에는 사용자의 피용자에 대한

구상권은 인정되지 않아야 한다는 것이다.그러므로 개정시안 제3항은 “피용자의

가해행위가 업무수행과정에서 그리고 피용자의 업무한계 내에서 발행한 경우,피

용자는 모든 책임으로부터 면제된다”로 개정하면 좋을 것이다.

만약 제3항을 현재의 개정시안과 같이 “피용자에게 고의 또는 중대한 과실이

있으면 그 피용자에 대하여 구상할 수 있다”라고 할 경우에는,사용자의 피용자

에 대한 구상권은 고의․중과실의 경우에만 인정하며 경과실의 경우 피용자는

사용자에 대해서 뿐만 아니라 피해자에 대한 관계에서도 면책되도록 해야 할 것

이다.그러므로 개정시안 중에서 제4항을 규정하는 방법 세가지 안 중 두 번째

안을 채택하여야 할 것이다.즉 개정시안 중 제4항을 “제1항에 따라 사용자가 손

해를 배상할 책임이 있는 경우,고의 또는 중대한 과실이 없는 피용자는 손해를

배상할 책임이 없다”라고 규정해야 한다.

한편,사용자책임 제도의 취지를 생각할 때,민법 제756조 제3항의 해석상 사

용자와 피용자가 피해자에 대하여 부진정연대책임을 진다고 할 수 있다.이는 피

해자가 사용자와 피용자 중 어느 쪽을 선택해서라도 만족 받을 때까지 손해배상

을 청구할 수 있다는 것을 의미하므로,만약 피해자가 피용자를 선택하여 손해배

상을 받는다면 피용자는 사용자에게 구상할 수 없다는 결과가 발생한다.사용자

책임을 사용자에게 그의 경제활동 확장의 비용을 부담시키는 제도로 이해한다면,
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사용자가 부담해야 할 손해비용을 피용자에게 오로지 전가되는 것은 의문이다.

물론 피해자는 자력이 있는 사용자에 대하여 우선 청구하는 것이 보통일 것이므

로 이러한 문제가 첨예하게 드러나는 것은 아니지만,사용자책임의 취지를 고려

할 때 이러한 경우 어떠한 방법으로 그 비용을 다시 사용자에게 부담시킬 수 있

는지,이른바 피용자의 사용자에 대한 역구상권의 문제에 관하여 해석론적․입법

론적 과제가 남는데,이는 향후의 연구과제로 미룬다.
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Abstract

TheDoctrineofRestrictionontheRighttoIndemnity

asforEmployer'sVicariousLiability

Gang,BongHyun

DepartmentofLaw
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JejuNationalUniversity

UnderCivilCode,thegeneralprincipleisdominatedbyTortLaw principle

ofliability with faultsthatonly thelosscausedby an illegal․liableact

should be in charge.However,as the industry developed highly,the

companieshavebeen enlarged,theorganizationalstructurespecialized,the

techniquesdevelopedanddividedsegmentallyandalsoitaccompaniesvast

riskinessduetothelarge-scalemachineequipmentandproductionfacilities.

A employerutilizesemployeesandmakesalotofprofitsby managing

dangerousfacilities.In this procedure,the3rd party lossthatemployees

inflictedisconsideredascompany'sliability,nottheemployee'soneanditis

fairforthecompany topayforthatandusefulinlightofvictim relief.
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However,Korea does nothave specific regulation forcompany's general

liabilitysoCivilCodeSection756functionsasthegroundofthepositivelaw

forthecompanyliability.

UnderCivilCodeArticle756,anemployerorsubstituteoftheemployer

whoemployedorsupervisedanemployeetocarryoutaprojecthaveliability

tocompensatedamageinflictedbyanemployeetoathird-partyandevenif

theseniorofemployeeorthesupervisorwarnalotbutlossoccurs,he/sheis

notresponsible(Section 1,2 ofArticle 756),and when an employeror

supervisor paid for the loss, he/she can exercise the right to

indemnity(Section3).

Oneoftheissuesofemployers'liabilityiswhethertherighttoindemnity

isrestrictedundercertainrequirements.

Theprovisionprescribes“cancharge”butitdoesnotprescribetheright

toindemnityisrestrictedtocertainextentsoithasrestrictedtheemployer’s

righttoindemnitythroughtheprinciplesandprecedents.Thisdissertationhas

intendedtoprovidetheultimatesolution tothisproblem by examinethe

doctrineofrestrictionoftherighttoindemnity.

Thisdissertationhasexaminedthegeneraldoctrineofemployers'liability

includingtherequirementsforitsestablishmentandthenithasreviewedthe

principlesandprecedentsabout‘therelationofemployment’and‘therelation

toperformanceofduties’throughtheexamplesoflegislationandprecedents

ofmaincountries.Inaddition,ithassuggestedthetheoryofanalysisand

legislationandconsideringtherestrictionofemployer’stherighttoindemnity

towardemployeesbycomparingandanalyzingprinciplesandprecedentsin

domesticandforeignregulations.

Thisdissertationhascomparedandanalyzedtherestrictionofemployer’s

therighttoindemnity toward employeesforprinciplesand precedentsin

domesticandforeignregulationsandexaminedthelimitationofemployer’s

therighttoindemnitybyconsideringtheDraftofCivilCodeAmendmentin
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MinistryofJustice(2013).

Intheprivateopinion,employer’stherighttoindemnityhasbeencriticized

inthatitisnotenoughtofunctionasprescriptionofthecompany’sliability,

sothisshouldberevisedclosetoone’sownliabilityandliabilitywithout

fault.First,asconsideredintheprecedenttheoryofFrance,① Incasethat

employee’sharmfulactoccurswhileperformingtasksorwithinthelimitation

ofemployee’sduty,anemployerisexemptedfrom alltheliability.② Incase

thatemployee’s harmfulactemerges while performing tasks butoccurs

beyondthelimitationofduty,bothemployerandemployeeareliableforthe

fault.③ Incasethatemployee’sharmfulactoccursbutnotperformingtasks

orbeyondthelimitationofemployee’sduty,onlytheemployeeisliablefor

thefaultnottheemployer.In short,in casethatemployee’sharmfulact

occurswhileperformingtasksandthelossiscasedbytheactwithinthe

limitationofemployee’sduty,anemployeeshouldbeexemptedfrom allthe

liabilityandemployer’stherighttoindemnitytowardemployeesshouldbe

accepted.Therefore,thesection 3in theDraftofCivilCodeAmendment

should be revised to “in case thatemployee’s harmfulactoccurs while

performingtasksorwithinthelimitationofemployee’sduty,anemployeris

exemptedfrom alltheliability.”

Ifthesection3ofthisdraft“Anemployeeisintentionallyorsignificantly

culpable,therighttoindemnityisaccepted,butincaseofslightnegligence

theemployeeshouldbeexemptedintherelationwithavictim aswellasan

employer.Thus,among3methodsprescribingthesection4inthisdraft,the

2nd method should beselected.In otherwords,thesection 4should be

regulated as"In casethatan employeeisliableforpaying fortheloss

accordingtothesection1,anemployeewithoutintentionalorsignificantfault

isnotliableforthefault."

Ontheotherhand,consideringtheintentofemployers'liabilitylaw under

theanalysisoftheSection3ofCivilCodeArticle756,bothanemployerand
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anemployeehaveuntruthfuljointliabilityforthevictim'sloss.Thisimplies

thateventhoughthevictim chooseseithertheemployerandtheemployee,he

can claim damagesuntilheissatisfied.Thus,ifthevictim choosesthe

employeeandreceivescompensationfordamages,theemployecannotcharge

theemployerforthat.Ifemployers'liabilityisunderstoodasthesystem that

theexpansioncostofeconomicactivityisimposed,itmaybeaskedwhether

thecostoflossastheemployee'sburdenispassedontoonlytheemployee.

Naturally,it is common that the victim first charges the independent

employer for damage.Although this problem does notsharply emerge,

remainstheinterpretativeandlegislativetasks,namelytheconverserightto

indemnity,thatthecostcanbepassedontotheemployerinsomewayor

otherinreturnconsideringtheintentofemployer'sliability;thiswouldbe

leftasfurtherstudytasks.
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