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본고의 목적은 2017년 6월 2일에 공포되어 2021년 4월 1일부터 시행되고 있는

일본의 개정민법 중 ‘채권의 효력: 채무불이행책임 등’에 관한 주요 개정사항의 입

법취지를 검토하기 위한 것이다.

개정민법은 채권총칙의 ’채권의 효력‘ 중 ‘채무불이행책임 등’의 관(제1관)에서

먼저 이행불능에 관한 규율을 신설(제412조의2 제1항)하여 이행지체에 관한 규율

(제412조)과의 균형을 확보하고자 하였고, 아울러 원시적 불능의 경우에도 개정민

법 제415조 소정의 손해배상청구가 가능하다는 취지를 신설하여(제412조의2 제2

항) 이른바 ‘원시적 불능의 법리(=무효)’를 부정하였다. 또한 채무불이행에 의한 손

해배상책임에 관한 제415조(한국민법상 제390조에 상당)의 요건을 수정하여 귀책

사유의 판단기준으로서 이른바 ‘과실책임주의’로부터의 탈피를 시도하였고(제1항),

동조 제2항에 이행에 갈음한 손해배상청구(전보배상청구)에 관한 요건을 신설하였

다(제2항). 나아가 채무불이행에 의한 손해배상책임의 효과에 관한 규정으로서 ‘예

견가능성’을 중심으로 구성되어 있는 손해배상의 범위에 관한 제416조의 요건을

보다 규범적인 내용이 되도록 수정하였고, 아울러 이행불능의 효과로서 채권자에

게 대상청구권을 인정하는 판례법리를 명문화하였다(제422조의2).

이상의 검토로부터 첫째, 채무불이행에 의한 손해배상책임(제415조)의 성립요건

으로서의 귀책사유 내지 면책사유의 판단과 관련하여 이른바 과실책임주의를 탈피

하고 계약의 구속력에 입각한 귀책사유(면책사유)의 판단기준을 제시하였다는 점,

둘째, 손해배상의 범위에 관한 개정논의를 통하여 일본민법 제416조는 사실적 인과

관계가 있는 손해 중 그 배상의 범위를 정하는 문제라는 점이 명확하게 되었다는

점은 향후 한국민법의 해석론과 입법론에 시사를 줄 수 있는 논점이라고 생각한다.
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Ⅰ. 서론

1. 본고의 목적

본고의 목적은 2017년 6월 2일에 공포되어 2021년 4월 1일부터 시행되고 있

는 일본의 개정민법 중 ‘채권의 효력: 채무불이행책임 등’에 관한 주요 개정사

항의 입법취지를 검토하기 위한 것이다.

일본의 개정 전 민법은 채권총칙(제3편 채권 제1장 총칙)의 제2절에서 ‘채권

의 효력’에 관하여 규정하고 있는데(이것은 한국민법도 같다), 그 아래에 3개의

관(款)을 두고 채무불이행책임 등(제1관), 채권자대위권(제2관), 사해행위취소권

(제3권)에 관하여 각각 규정하고 있다.1) 후 2자(제2관, 제3관)가 이른바 ‘책임

재산의 보전제도’에 관한 것임에 반해, 제1관(채무불이행책임 등)은 대체적으로

“채무불이행에 의한 손해배상책임의 요건과 효과”에 관한 것으로서, 여기에는

이행기와 이행지체(제412조), 채무불이행에 의한 손해배상(제415조), 손해배상

의 범위(제416조), 손해배상의 방법(제417조), 과실상계(제418조), 금전채무[불

이행]의 특칙(제419조), 배상액의 예정(제420조, 제421조), 손해배상에 의한 대

위(제422조)에 관한 규정이 포함된다. 그 밖에는 수령지체(제413조)와 이행의

강제(제414조)에 관한 규정이 포함되어 있다.2)

개정민법은 채권총칙의 ’채권의 효력‘ 중 ‘채무불이행책임 등’의 관(제1관)에

서 먼저 이행불능에 관한 규율을 신설(제412조의2 제1항)하여 이행지체에 관

한 규율(제412조)과의 균형을 확보하고자 하였고, 아울러 원시적 불능의 경우

에도 개정민법 제415조 소정의 손해배상청구가 가능하다는 취지를 신설하여

(제412조의2 제2항) 이른바 ‘원시적 불능의 법리(=무효)’를 부정하였다. 또한

채무불이행에 의한 손해배상책임에 관한 제415조(한국민법상 제390조에 상당)

의 요건을 수정하여 귀책사유의 판단기준으로서 이른바 ‘과실책임주의’로부터

의 탈피를 시도하였고(제1항), 동조 제2항에 이행에 갈음한 손해배상청구(전보

배상청구)에 관한 요건을 신설하였다(제2항). 나아가 채무불이행에 의한 손해

1) 제2절의 내용을 제1관∼제3관 형태로 구분하기 시작한 것은 2004년 민법개정(이른바 “현대

어화 개정”)에서이다. 서희석, “일본 개정민법 제415조(채무불이행에 의한 손해배상)의 입

법취지―손해배상책임의 귀책구조를 중심으로―”, 남효순 교수 정년기념논문집(한국민법과

프랑스민법 연구), 박영사(2021년)(이하 “서희석, 일본 개정민법 제415조의 입법취지”로 인

용), 186면(각주 2).

2) 일본 개정 전 민법의 원문과 번역문은 권철 번역, 일본민법전, 법무부(2011년)에서 확인할

수 있다(채무불이행책임 등에 관하여는 173면 이하를 참조).
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배상책임의 효과에 관한 규정으로서 손해배상의 범위나 배상액 산정에 관한

규정들을 정비하였다. 즉, ‘예견가능성’을 중심으로 구성되어 있는 손해배상의

범위에 관한 제416조의 요건을 보다 규범적인 내용이 되도록 수정하였고, 아울

러 실무에서 활용되고 있는 중간이자의 공제에 관한 규율을 신설하고(제417조

의2) 아울러 과실상계(제418조)나 손해배상액의 예정(제420조) 등에 관하여도

약간의 수정을 가하였다. 한편 이행불능의 효과로서 채권자에게 대상청구권을

인정하는 판례법리를 명문화하였다(제422조의2).

이들 개정사항은 편의상 3가지 내용으로 분류가 가능할 것으로 본다. 즉, 첫

째, (원시적 불능을 포함한) 이행불능에 관한 규율의 신설, 둘째, 채무불이행에

의한 손해배상책임의 요건에 관한 제415조의 개정, 셋째, 채무불이행에 의한

손해배상책임의 효과에 관한 규율의 정비가 그것이다. 본고에서는 위 내용분류

에 따라 각 주요 개정사항의 입법취지를 검토하기로 한다.

2. 검토 범위 및 방법

아래에서는 우선 이행불능에 관하여 신설된 제412조의2를 제1항(이행청구권

의 한계사유로서의 이행불능)과 제2항(원시적 불능)으로 나누어 검토한다(Ⅱ).

이어서 채무불이행에 의한 손해배상책임의 요건에 관한 제415조의 개정내용을

제1항(요건의 명확화)과 제2항(전보배상 요건의 신설)으로 나누어 검토한다

(Ⅲ). 나아가 손해배상책임의 효과에 관한 규율의 정비에 관해서는 특히 한국

민법과의 비교라는 관점에서 의미가 있다고 생각되는 ‘손해배상의 범위’에 관

한 제416조의 개정내용과 ‘대상청구권’에 관한 신설규정(제422조의2)의 내용을

검토하기로 한다(Ⅳ).

각 개정사항의 검토는 대체적으로 ① 개정 전 민법 -> ② 개정과정 -> ③

개정민법(의 입법취지)의 순서로 진행한다. ①에서는 개정 전 민법의 입법취지

와 학설・판례의 동향 등을 간단히 정리하고, ②에서는 개정과정에서의 논의상
황을 소개한다. 여기서는 특히 (학자그룹에 의한) 債権法改正の基本方針 3)(이

하 “<채권법개정의 기본방침>”으로 표기한다)과 (법제심의회에 의한) 中間試

案 (이하 “<중간시안>”으로 표기한다)’에서의 논의상황을 주로 인용하고 있는

데, 이들은 개정논의의 초창기(<채권법개정의 기본방침>)와 중간단계(<중간시

3) 民法(債権法)改正検討委員会編 詳解・債権法改正の基本方針Ⅱ(契約および債権一般(1)) (商
事法務, 2009)(이하 “詳解・債権法改正の基本方針Ⅱ”로 인용)
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안>)에서의 논의를 집대성한 중요한 자료이다.4) ③에서는 개정민법의 입법취

지 내지 의의를 정리한다.

한편 각 개정사항을 위와 같은 순서대로 검토한 이후에는 한국민법과의 개

략적인 비교를 시도한다. 여기서는 한국민법의 해당 조문을 확인하고, 나아가

해당 조문에 대하여 최근에 개정논의(2004년 법무부 민법개정안, 2014년 법무

부 민법개정시안)가 있는 경우에는 그 내용을 간단히 정리한다.

Ⅱ. 이행불능에 관한 규율의 신설: 이행청구권의 한계로서의

이행불능, 원시적 불능

1. 개관

일본의 개정 전 민법은 채권총칙의 ‘채권의 효력’에 관한 절(제2절)에서 3개

의 관(款)을 나누어 채무불이행책임 등(제1관), 채권자대위권(제2관), 사해행위

취소권(제3권)에 관하여 각각 규정하고 있지만, 채무불이행 이전의 ‘채권의 효

력’으로서 이행청구권이나 추완청구권 등 채권의 기본적 효력에 관한 내용은

규율하고 있지 않다.

개정민법은 채권의 기본적 효력에 관하여 채권의 청구력이나 채권자의 이행

청구권에 관한 규정을 신설하지는 않고 있지만, ‘이행불능’에 관한 규정을 신설

하여(제412조의2) 이행불능이 인정될 때에는 채권자가 이행청구를 할 수 없다

는 취지(이행청구권의 한계)를 규정함과 동시에(동 제1항), 아울러 이행불능

중 이른바 ‘원시적 불능’의 경우에도 채무불이행에 의한 손해배상(제415조)의

청구가 가능하다는 취지를 규정하였다(동 제2항). 신설조문의 제1항은 채권의

기본적 효력 중 (이행청구권을 당연한 전제로) 이행불능의 경우에 이행청구권

을 행사할 수 없다는 점(이행청구권의 한계사유로서의 이행불능)을 규정한 것

이라고 할 수 있고, 제2항은 이행불능 중 원시적 불능의 효과에 관하여 제415

조에 따른 손해배상청구가 가능하다는 취지를 명문화한 것으로서, 기존 학설상

의 원시적 불능의 법리(=무효)를 부정하는 의미가 있다. 한편 이행불능(원시적

4) 위 두 가지 자료의 의의를 포함한 일본민법의 개정과정에 대해서는 졸고, “일본 민법(채권

법) 주요 개정사항 개관-민법총칙을 중심으로-”, 비교사법 제24권 3호(2017. 8)(이하, “서희석,

일본 민법(채권법) 주요 개정사항 개관”으로 인용), 1072∼1078면을 참조.
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불능 포함)에 관하여는 이행에 갈음한 손해배상(전보배상)청구가 가능하다는

점도 새롭게 규정되었다(제415조제2항)(Ⅲ. 3.에서 후술).

한편 개정민법은 이행의 강제(강제이행)에 관한 제414조를 대폭적으로 수정

하고 있는데, 동조는 이른바 절차법의 규율내용인 민사집행에 관한 규정이라는

비판이 있었는바, 이를 받아들여 절차법에 해당하는 내용을 삭제하는 형태로

개정을 실현한 것이다.5) 이 조문은 채무불이행의 효과(구제수단)에 관한 규정

이라고 볼 수도 있으나, 한편으로는 채권의 기본적 효력으로서 강제력 내지 집

행력에 관한 내용이라고 볼 여지도 있다.6) 많은 해설서에서는 이행의 강제에

관한 제414조의 개정내용을 이행청구권의 한계사유(채권의 청구력) 내지 이행

불능에 관한 규정의 신설과 함께 설명하는 것이 보통이다.7) 다만 어느 경우이

든 이행의 강제(강제이행)에 관한 규정은 “채무불이행에 의한 손해배상책임의

요건과 효과”를 주된 검토내용으로 하는 본고의 목적과는 직접 관련되지 않으

므로 여기서는 그 검토를 생략한다.

2. 이행청구권과 그 한계사유로서의 이행불능(제412조의2 제1항)

5) 개정민법 제414조(이행의 강제) ①채무자가 임의로 채무의 이행을 하지 않는 때에는, 채권

자는 민사집행법 기타 강제집행의 절차에 관한 법령의 규정에 따라, 직접강제, 대체집행,

간접강제 기타의 방법에 의한 이행의 강제를 법원에 청구할 수 있다. 다만, 채무의 성질이

이를 허용하지 아니하는 때에는 그러하지 아니하다.

② 전항의 규정은 손해배상의 청구를 방해하지 않는다. *하선은 수정부분임을 나타냄(조문

의 신구비교는 졸고, “일본 민법(채권법) 개정조문 시역(試譯)”, 민사법학 제79호(2017.6),

123면 이하를 참조).

6) 실제로 법무성 법제심의회(민법(채권관계) 부회)에 의한 민법개정 심의과정 중 여러 가지

논점을 정리・집약하는 형태로 제시된 <중간시안>에서는 ‘이행의 강제’(제414조)에 관한

규율을 ‘채권의 청구력’ 및 ‘이행청구권의 한계사유’와 같은 유형의 개정사안으로 분류하고

있다(제9. 이행청구권 등). <중간시안>의 내용은 商事法務編 民法(債権関係)の改正に関す

る中間試案の補足説明 (商事法務, 2013) (이하 “中間試案の補足説明”으로 인용)에 개요(제

안취지) 및 보족설명(보충설명)과 함께 제시되어 있다.

7) 中間試案の補足説明、108면 이하; 日本弁護士連合会編 実務解説 改正債権法 (弘文堂, 2017)

104頁以下; 潮見佳男・千葉恵美子・片山直也・山野目章夫編 詳解․改正民法 (商事法務,
2018)(이하 “潮見外編, 詳解・改正民法”으로 인용) 128頁以下 등.

개정민법(신설)

제412조의2(이행불능) ① 채무의 이행이 계약 기타 채무의 발생원인 및 거래상의 사회통념에 비
추어 불능인 때에는 채권자는 그 채무의 이행을 청구할 수 없다.



122  법학논고 제81집 (2023. 04)

(1) 개정 전 민법

개정 전 민법은 ‘채권의 효력’에 관한 절에 이행의 강제(제414조)나 채무불이

행에 의한 손해배상(제415조) 등 채무가 임의로 이행되지 않는 경우에 채권자

가 취할 수 있는 법적 수단에 관한 규정을 두었으나, 채권의 권능 내지 기본적

효력으로서 ‘청구력’이나 ‘소구력’에 관하여 또는 채권자가 채무자에 대하여 이

행청구권을 갖는다는 점에 관하여 명시적인 규정을 두지는 않았다.8) 그러나

명시적인 규정이 없어도 채권의 효력으로서 채권자가 채무자에 대하여 그 채

무를 임의로 이행하도록 청구할 수 있는 권능 내지 효력이 인정된다는 점에

대해서는 異論이 없었다.9)

(2) 개정과정

<채권법개정의 기본방침>10)과 <중간시안>11)에서는 학설의 이러한 태도를

반영하여 채권에 내재하는 기본적 효력 내지 권능으로서 ‘이행청구권’에 관한

규정을 둘 것을 제안하였다.12)13) 또한 이것과 함께 이행청구권을 행사할 수

8) 채권의 기본적 효력 내지 권능에 관하여는 ① ‘청구력’과 ② (청구력의 행사를 통해 재화

가 채권자에게 귀속하는 것을 법적으로 승인하는 의미의) ‘급부보유력’, ③ ‘소구력’, ④

‘강제력’(집행력)으로 이해하는 것이 일본의 통설적 견해이다. 詳解・債権法改正の基本方
針Ⅱ, 185∼186면을 참조.

9) 中間試案の補足説明, 105면・106면.
10) <채권법개정의 기본방침> 【3.1.1.53】 (채권과 청구력) 채권자는 채무자에 대하여 채무

의 이행을 청구할 수 있다.

11) <중간시안> 제9. 이행청구권 등 1. 채권의 청구력: 채권자는 채무자에 대하여 채무의 이

행을 청구할 수 있다.

12) 다만, 이행청구권의 법적 성질에 관하여는 채권의 효력으로서가 아니라 채무불이행에 대

한 구제수단의 하나로서 손해배상청구권과 계약해제권과 같은 차원의 것으로 이해하는

견해도 있었다(가령, 潮見佳男 債権総論Ⅰ〔第2版〕 (信山社, 2003) 25頁以下). 그러나

이 견해에 의하더라도 채권의 기본적 효력으로서, 즉 채무불이행과는 무관하게 채권자가

채무자에 대하여 그 채무의 이행청구가 가능하다는 점을 부정하는 것은 아니라고 할 것

이다.

13) 한편, <채권법개정의 기본방침>에서는 이행청구권과 함께 이행청구권의 특수한 형태로서

(불완전한 이행의 경우에) ‘추완청구권’을 채권의 기본적 효력으로서 둘 것을 제안하였으

나(【3.1.1.57】) <중간시안>에서는 이 제안은 삭제되었다. 최종적으로는 그 대신 매매계

약에서 ‘매수인의 추완청구권’에 관한 규정이 신설되었다(개정민법 제562조). 이 규정은

다른 유상계약에도 준용된다(제559조). 매수인의 추완청구권에 관한 신설규정의 내용은

다음과 같다.

개정민법 제562조(매수인의 추완청구권) ① 인도된 목적물이 종류, 품질 또는 수량에 관

하여 계약의 내용에 적합하지 않은 때에는, 매수인은 매도인에 대해서 목적물의 보수(補

修), 대체물의 인도 또는 부족분의 인도에 의한 이행의 추완을 청구할 수 있다. 다만, 매

도인은 매수인에게 상당하지 않은 부담을 가하는 것이 아닌 한, 매수인이 청구한 방법과

다른 방법에 의한 이행의 추완을 할 수 있다.
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없는 경우(이행청구권의 한계사유)에 대해서도 함께 규정을 둘 것을 제안하였

다.14)15)

종래 ‘이행청구권의 한계사유’는 이를 ‘이행불능’이라고 통칭하는 것이 일반

적이었다.16) 이행불능의 경우에 채권자는 채무의 이행을 청구할 수 없다고 해

석되었는데, 이에 대해 개정 전 민법에 명문의 규정이 있었던 것은 아니었다.

다만 같은 해석이 ①채무불이행에 의한 손해배상의 요건에 관한 규정(개정 전

민법 제415조 후단)이나, ②위험부담에 관한 규정(개정 전 제536조 제1항)에

표현된 “이행을 할 수 없게 된 때”의 해석으로서 도출되었다. 즉 채무이행이

불능이 된 경우에는 ①손해배상청구권의 발생이나 ②반대급부청구권의 소멸과

함께, 그 전제로서 “이행청구권의 소멸”이라는 효과도 당연히 생기는 것으로

해석되고 있었다.17)

문제는 어느 경우에 이행이 ‘불능’한 것인지의 해석인데, 학설상으로는 이른

바 ‘물리적 불능’ 외에도 이른바 ‘사회통념상의 불능’도 이에 포함되며, 후자(사

회통념상의 불능)에는 예를 들어 이른바 ‘사실상 불능’(가령 반지를 호수에 빠

트린 경우와 같이 채무이행에 요하는 비용이 채권자가 이행으로 얻는 이익에

비해 현저히 과다한 경우)과 ‘법률상 불능’(채무이행이 법률적으로 금지되는 경

우)이 포함되는 것으로 해석되고 있었다.18) 한편 판례에서는 부동산의 이중양

도에서 제2매수인이 소유권이전등기를 경료한 때에 제1매수인에 대한 매도인

의 채무가 원칙적으로 이행불능이 된다고 판시한 것이 있었다.19)

② 전항의 부적합이 매수인의 책임으로 돌릴 사유[귀책사유]에 의한 것인 때에는 매수인

은 동항의 규정에 의한 이행의 추완을 청구할 수 없다.

14) <채권법개정의 기본방침> 【3.1.1.56】 (이행을 청구할 수 없는 경우) 이행이 불가능한

경우 기타 이행을 하는 것이 계약의 취지에 비추어 채무자에게 합리적으로 기대할 수 없

는 경우, 채권자는 채무자에 대하여 이행을 청구할 수 없다.

15) <중간시안> 제9. 이행청구권 등 2. 계약에 의한 채권의 이행청구권의 한계사유: 계약에

의한 채권(금전채권을 제외한다)에서 다음 사유가 있을 때에는 채권자는 채무자에 대하여

그 이행을 청구할 수 없다.

가. 이행이 물리적으로 불가능한 때

나. 이행에 요하는 비용이 채권자가 이행에 의해 얻는 이익에 비해 현저히 과다한 것일 때

다. 기타, 당해 계약의 취지에 비추어 채무자에 채무의 이행을 청구하는 것이 상당하지

않다고 인정되는 사유

16) 中間試案の補足説明, 106면; 田中洋 履行請求権・追完請求権とその限界 潮見外編, 詳解・
改正民法(이하 “潮見外編, 詳解・改正民法(履行請求権・追完請求権とその限界)”로 인용)

123頁.

17) 潮見外編, 詳解・改正民法(履行請求権・追完請求権とその限界), 123∼124면(田中洋 집필).
18) 가령 潮見佳男 債権総論Ⅰ〔第2版〕 (信山社, 2003)、160頁 이하 등.

19) 最判昭和35[1960]年4月21日民集14巻6号930頁.
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이와 같이 이행불능에는 ‘사회통념상의 불능’과 같이 일상적인 ‘불능’이라는

표현으로는 읽어내기 어려운 사항도 포함되는 것이어서 이를 ‘불능’이라는 용

어로 표현하는 것이 적절한 것인지에 대하여 의문을 제기하는 견해도 있었고,

이에 따라 중간시안에서는 이행불능에 갈음한 용어로서 ‘이행청구권의 한계사

유’라는 용어를 잠정적으로 사용하였다.20)

(3) 개정민법의 취지: 이행청구권의 한계사유로서의 이행불능과 그 판단기준

의 명문화

개정민법은 ‘이행불능’이라는 표제 하에 “채무의 이행이 계약 기타 채무의

발생원인 및 거래상의 사회통념에 비추어 불능인 때에는 채권자는 그 채무의

이행을 청구할 수 없다.”고 규정한다(제412조의2 제1항). 이것은 전술한 이행청

구권에 관한 개정제안은 받아들이지 않은 것이지만, 이행청구권의 한계사유를

‘불능’ 개념을 통하여 일원적으로 파악한 것이고, 아울러 그 ‘불능’ 여부의 판단

이 “계약 기타 채무의 발생원인 및 거래상의 사회통념”에 비추어 이루어진다

는 점을 명확히 한 것이다. 이 규정의 입법취지는 다음 3가지 관점에서 정리할

수 있을 것으로 본다.

첫째, 이행청구권에 관한 개정제안은 받아들여지지 않았으나, 이것은 개정민

법에서도 당연한 전제로 되어 있다. 이행청구권에 관한 규정을 신설하지 아니

한 이유는 위 조문의 내용이 “채무의 이행이 불능일 때에는 채권자는 그 채무

의 이행을 청구할 수 없다”는 취지여서 이미 그 표현 속에 채권자가 채무자에

게 그 채무이행을 청구할 수 있다는 취지도 포함되어 있다고 볼 수 있기 때문

이다.21) 즉 412조의2 제1항은 채권자가 채무자에 대하여 이행청구권을 갖는다

는 것을 전제로 그 한계사유를 규정한 것이다.22)

둘째, 이행청구권의 한계사유를 ‘불능’ 개념을 사용하여 일원적으로 파악하고

있다. <중간시안>에서는 학설상의 논의를 참고하여 이행청구권의 한계사유를

가. 물리적으로 불가능한 경우, 나. 채무이행에 요하는 비용이 채권자가 얻는

이익에 비해 현저히 과다한 경우, 다. 기타 계약의 취지에 비추어 채무이행이

상당하지 않은 경우로 유형화하여 구체적으로 파악하고 있었으나,23) 개정민법

20) 中間試案の補足説明, 106면.

21) 법제심의회 민법(채권관계)부회 部会資料(이하 “部会資料”로 인용) 83-2, 8면; 潮見外編,

詳解・改正民法(履行請求権・追完請求権とその限界), 123면(田中洋 집필).
22) 潮見佳男 民法(債権関係)改正法案の概要 (金融財政事情研究会, 2015)(이하 “潮見, 概要”

로 인용) 54頁.

23) <중간시안> 제9.2
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에서는 이 제안을 받아들이지 않고 “채무의 이행이 ∼ 불능인 때”라는 문언을

사용함으로써 일원적・통일적으로 파악하게 되었다.24) 따라서 <중간시안> 상

의 유형(가, 나, 다)도 (후술하는 불능 개념의 판단기준에 따라) ‘불능’ 개념에

의해 파악하는 것이 예정되어 있다고 할 것이다.25) 그리고 여기서의 불능은

이른바 ‘후발적 불능’(계약 성립 후에 이행이 불능이 된 경우)뿐만 아니라 ‘원

시적 불능’(계약 성립 당초부터 이행이 불능인 경우)을 포함하는 개념이다.26)

셋째, 이행불능의 판단기준으로서 “계약 그 밖의 채무의 발생원인 및 거래상

의 사회통념”을 제시하고 있다. 이것은 채무의 발생원인이 ‘계약’이라면 그 채

무의 이행이 불능인지의 여부는 “계약의 내용(계약서의 기재내용 등)뿐만 아니

라, 계약의 성질(유상인지 무상인지를 포함함), 당사자가 계약을 한 목적, 계약

체결에 이른 경위를 포함하여 계약을 둘러싼 일체의 사정을 고려하고, 거래통

념도 감안하여” 판단되어야 함을 의미한다.27) 이것은 요컨대 채무이행이 불능

인지의 판단이 채무의 발생원인인 계약의 성질 및 내용 등에 비추어 달라질

수 있음을 의미하는 것이다. 위 판단기준은 특정물채권에서의 채무자의 선관주

의의무(개정민법 제400조)의 판단기준이면서,28) 후술하는 개정민법 제415조(채

무불이행에 의한 손해배상)에서 면책사유를 판단하는 기준이기도 한다.

이행불능에 관한 개정민법 제412조의2는 “제3편 채권 제1장 총칙 제2절 채

권의 효력 제1관 채무불이행책임 등”에 관한 첫 번째 조문인 제412조(이행기

와 이행지체)와 수령지체에 관한 제413조의 사이에 위치한다. 수령지체에 관하

여는 제413조 다음에 제413조의2를 신설하여 “이행지체 중 또는 수령지체 중

의 이행불능과 귀책사유”에 관한 규정을 신설하고 있다.29) ‘이행불능’에 관한

24) 部会資料 68A, 2면 이하; 潮見外編, 詳解・改正民法(履行請求権・追完請求権とその限界),
125면(田中洋 집필). 이것은 이행청구권의 한계사유를 이행불능 개념으로 통칭하였던 종

래 학설상의 이해로 회귀되었음을 의미한다.

25) 潮見外編, 詳解・改正民法(履行請求権・追完請求権とその限界), 125면(田中洋 집필). 潮見,

概要, 54면은 특히 <중간시안> 제9.2.나.에서 제시된 “채무이행에 요하는 비용이 채권자가

얻는 이익에 비해 현저히 과다한 경우”도 개정민법 상 “계약 기타 채무의 발생원인 및 거

래상의 사회통념에 비추어 불능”인 경우에 포함되도록 해석하여야 한다는 점을 강조하고

있다.

26) 部会資料 68A, 3면; 潮見外編, 詳解・改正民法(履行請求権・追完請求権とその限界), 125면
(田中洋 집필).

27) 部会資料 68A, 2면; 潮見外編, 詳解・改正民法(履行請求権・追完請求権とその限界), 125면
(田中洋 집필).

28) 이에 대해서는, 졸고, “일본 개정채권법 개관 : 채권총칙(1) - “채권의 목적”을 중심으로 -“,

민사법학 제100호(2022.9)(이하 ”서희석, 일본 개정채권법 개관: 채권의 목적”으로 인용),

389면 이하를 참조.

29) 개정민법 제413조의2(이행지체 중 또는 수령지체 중의 이행불능과 귀책사유) ① 채무자가
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규정(제412조의2)의 신설로 채무불이행(제415조)의 유형으로서 ‘이행지체’에 관

하여 제412조가 규정되어 있는 것과 균형을 맞추게 되었고, 이행지체 중 또는

수령지체 중의 이행불능에 관한 규정(제413조의2)을 신설하는 계기를 마련하

게 되었다. 이로써 개정 전 민법에 비교하여 전체적으로 채무불이행법의 체계

성이 확보되었다고 할 것이다. 다만, 전술한 바와 같이 이행청구권에 관한 개

정제안이 채택되지는 않았는바, 개정민법에서도 그것은 당연한 전제로 되어 있

다고 할 수는 있지만, 이행청구권의 법적 성질에 관하여는 이를 채권의 기본적

효력으로서 위치 지울지, 채무불이행에 대한 구제수단으로서 위치 지울지는 여

전히 학설에 맡겨져 있다고 할 것이다.30)

(4) 한국민법과의 비교

한국민법은 채권총칙(제3편 제1장)의 제2절에 ‘채권의 효력’에 관하여 규율하

면서 채권의 기본적 효력이나 권능에 관한 규정을 두고 있지는 않다. 이것은

일본의 개정 전 민법과 같은 태도이다. 다만 학설상으로는 채권자의 ‘이행청구

권’과 ‘추완청구권’을 채권총칙에 규정하여야 한다는 점에 수긍하는 견해가 유

력하였는바, 2009년에 소집되어 2014년에 해산한 법무부 민법개정위원회에서

채택한 개정안(이하 “<2014년 법무부 민법개정시안>”이라 칭한다)에서는 채권

자의 이행청구권과 추완청구권을 신설할 것을 제안하였다.31)32)

이 개정시안에 의하면 ‘이행청구권’의 신설제안은 전술한 일본에서의 개정논

의(<채권법개정의 기본방침>, <중간시안>)와 대체적으로 같은 취지로 이해되

지만, (“이행청구권의 한계사유로서의 이행불능” 형태로 간접적 내지 우회적으

그 채무에 대해서 지체의 책임을 지고 있는 동안에 당사자쌍방의 책임으로 돌릴 수 없는

사유로 그 채무의 이행이 불능으로 된 때에는, 그 이행의 불능은 채무자의 책임으로 돌릴

사유[귀책사유]에 의한 것으로 본다.

② 채권자가 채무의 이행을 받는 것을 거절하거나 받을 수 없는 경우에 이행의 제공이

있었던 때 이후에 당사자 쌍방의 책임으로 돌릴 수 없는 사유로 그 채무의 이행이 불능

으로 된 때에는, 그 이행의 불능은 채권자의 책임으로 돌릴 사유[귀책사유]에 의한 것으

로 본다.

30) 潮見外編, 詳解・改正民法(履行請求権・追完請求権とその限界), 123면(田中洋 집필).
31) <2014년 법무부 민법개정시안> 제386조의2(채권자의 이행청구) 채권자는 채무자에 대하

여 채무의 이행을 청구할 수 있다.

동 제388조의2(추완청구권) 채무자가 채무를 불완전하게 이행한 때에는 채권자는 채무이

행의 추완을 청구할 수 있다. 그러나 추완에 과다한 비용을 요하거나 그밖에 추완을 합리

적으로 기대할 수 없는 경우에는 그러하지 아니하다.

32) 이행청구권과 추완청구권에 관한 민법개정시안의 작성경과에 관하여는, 송덕수, “채무불

이행에 관한 민법개정시안”, 민사법학 제60호(2012.9) (이하 “송덕수, 채무불이행에 관한

민법개정시안”으로 인용) 156면 이하를 참조.
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로 규정하는 것이 아니라) 이행청구권을 직접 규정한다는 점이 일본 개정민법

과 다른 점이며, 따라서 규정의 위치도 ‘이행기와 이행지체’ 관한 387조에 앞선

제386조의2로서 제2절 채권의 효력의 모두이다. 한편 ‘추완청구권’의 경우 불완

전이행의 경우에 추완청구가 가능하다는 취지와 함께 그 한계사유가 단서에

함께 규정된 점이 특징적이다(이것은 일본 개정민법에서 매수인의 추완청구권

에 관한 규정이 신설되고 이것이 다른 유상계약에 준용되도록 한 것과 다른

점이다).33) 이 추완청구권의 성격은 (<2014년 법무부 민법개정시안> 제395조

에서 채무불이행에 대한 구제수단으로서 “불완전이행의 경우에 추완에 갈음하

는 전보배상”을 규정하고 있는 것과 비교하여) 이행청구권의 변형 내지 연장

으로 이해된다.34) 추완청구권의 한계사유에 대하여 위 개정시안은 “추완에 과

다한 비용을 요하거나 그밖에 추완을 합리적으로 기대할 수 없는 경우”를 들

고 있다. 이것은 추완이 불가능하지 아니한 경우에도 추완청구권에 있어서는

(그밖에 손해배상, 계약해제 등 다른 구제수단도 있다는 점에서) 이행청구권에

있어서보다는 배제사유가 넓게 인정되는 것이 바람직하다는 이유에서 이와 같

이 결정되었다고 한다.35)

3. 원시적 불능의 법리(=계약무효)의 부정(제412조의2 제2항)

(1) 개정 전 민법: 원시적 불능의 법리(=계약무효)

원시적으로 불능한 채무를 내용으로 하는 계약의 효력에 대해서는 개정 전

민법에 명문의 규정은 없었다. 다만, 학설상으로는 독일민법(구 306조)의 영향

으로 원시적 불능의 급부를 목적으로 하는 계약은 무효이고 따라서 당해 계약

에 기초한 채권은 성립하지 않는다고 해석하는 것이 종래의 통설적인 생각이

었고(이를 ‘원시적 불능의 법리’36) 또는 ‘원시적 불능의 도그마’37)라고 한다),

33) 각주 13) 참조.

34) 송덕수, 채무불이행에 관한 민법개정시안, 160면. <2014년 법무부 민법개정시안> 제395조

에 관하여는 Ⅲ.3.(3)에서 후술.

35) 송덕수, 채무불이행에 관한 민법개정시안, 161면.

36) 가령, 大村敦志=道垣内弘人編 解說・民法改正のポイント (有斐閣, 2017) (이하, “大村=道

垣内, 民法改正のポイント”로 인용) 105頁(加毛明 집필).　

개정민법(신설)

제412조의2(이행불능) ② 계약에 기초한 채무의 이행이 그 계약의 성립 시에 불능이었다는 사실
은 제415조의 규정에 따라 그 이행의 불능에 의해 발생한 손해의 배상을 청구하는 것을 방해하
지 않는다.   
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일반론으로 이를 인정하는 판례도 존재하였다.38)

원시적 불능의 법리(도그마)가 통설적 지위를 차지하게 된 근거 내지 배경

으로서 다음 세 가지가 지적된다.39) 첫째, 계약의 대상은 물질적으로 가능한

것이어야 한다(채무자가 이행할 수 없는 채무를 인정해도 의미가 없다)는 점,

둘째, 계약당사자의 합리적 의사로서 원시적 불능을 알았다면 계약을 체결하지

않았을 것이라는 점, 셋째, 채권법의 체계성의 관점에서 전보배상청구권은 유

효한 이행청구권을 전제로 하여 성립하는 권리라는 점이 그것이다. 셋째 논거

는 “일본민법은 채무불이행에 기초한 손해배상채무를 일단 성립한 채무의 변

형(전보배상) 또는 확장(지연배상)으로 보고 있다고 해석하여야 하므로..., 처음

부터 불능인, 따라서 현실적인 이행청구권을 인정할 여지가 없는 채무에 대해

손해배상채무만을 발생시키는 것은 해석론으로서 타당하지 않다”는 것이다.40)

이와 같이 전통적 통설은 원시적 불능의 계약을 무효로 해석하였지만, 원시

적 불능이라는 이유만으로 계약의 유효성을 신뢰한 당사자에게 일체의 법적

보호를 부정하는 것은 아니었다. 즉 계약을 체결한 것에 대해 채무자에게 귀책

사유가 있는 경우에는 ‘계약체결상의 과실책임’에 기초한 ‘신뢰이익’의 손해배

상책임이 발생하는 것을 해석론으로서 인정하였다.41) 이것 역시 독일민법의

영향을 받은 것이었다(독일 구민법 307조).42)

이러한 원시적 불능의 법리(도그마)에 대하여는 최근 비판적인 견해도 유력

하게 전개되었는데, 여기에도 대체적으로 두 가지 입장의 차이가 존재한다.43)

첫째 견해는 원시적 불능의 계약을 항상 유효로 해석하는 입장이다. 이 입장은

우발적이고 외적인 사정에 의존하는 경우가 많은 ‘불능’이라는 사태와 계약의

성부(또는 유효성)를 직결시키는 것은 법적 논리로서 필연적인 것은 아니며,

불능이 된 시기의 전후에 의하여 손해배상의 내용이 크게 달라지는 것, 즉 후

발적 불능의 경우에는 이행이익배상이 인정됨에 반해 원시적 불능의 경우에는

신뢰이익배상에 머무르는 것은 부당하다고 해석한다. 이 입장에 의하면 원시적

불능의 경우에도 이행이익배상이 인정된다. 둘째 견해는 계약 당사자의 의사에

37) 가령, 詳解・債権法改正の基本方針Ⅱ, 35면.
38) 最判昭和25[1950]年10月26日・民集4巻10号497頁.
39) 이하, 詳解・債権法改正の基本方針Ⅱ, 35∼36면; 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 106면
(加毛 집필).

40) 我妻栄 債権各論上巻＜民法講義Ⅴ１＞ (岩波書店, 1954), 80頁.

41) 詳解・債権法改正の基本方針Ⅱ, 36면; 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 106∼107면(加毛
집필).

42) 詳解・債権法改正の基本方針Ⅱ, 36면.
43) 이하 詳解・債権法改正の基本方針Ⅱ, 36면.
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기초하여 원시적 불능의 문제를 처리하는 입장이다. 이 입장은 원시적 불능의

법리(도그마)를 부정하면서도 첫째 견해와는 달리, (즉 원시적 불능을 항상 유

효로 해석하는 것이 아니라) 원시적 불능에서는 우선 계약의 유효・무효를 당

사자의 의사에 기초하여 평가할 필요가 있다고 이해하는 입장이다. 즉 원시적

불능에서 계약의 효력이 항상 부정되는 것은 아니지만, 계약이 유효한지 여부

는 일률적으로 정할 수는 없고 당사자가 이행청구의 가능성에 대해 어떠한 리

스크 분배를 했는지에 의거하여 판단하여야 한다고 본다. 가령 원시적 불능의

사태가 계약이 유효하게 성립하기 위한 해제조건인 경우에는 그 계약은 무효

가 되고[일본민법 제131조 제1항(한민 제151조 제2항) 참조] 또한 원시적 불능

의 사태가 없다고 당사자가 믿고 계약을 체결하였다면 착오에 의해 당해 계약

을 취소(개정민법 제95조) 할 수 있는 경우가 생길 수 있다.

(2) 개정과정

<채권법개정의 기본방침>과 <중간시안>은 위 비판적 견해 중 두 번째 입

장에 의거하여 “원시적 불능이라는 사실만으로는 계약이 무효가 되지는 않는

다”는 취지의 규정을 신설할 것을 제안하였다(규정의 위치는 채권각칙의 계약

의 성립 내지 기본원칙에 관한 부분).44) 이러한 제안에는 비교법적으로 계약체

결 시점에 채무의 이행이 불능이었다는 이유만으로는 계약은 무효로 되지 않

는다는 취지의 규정을 두는 예가 최근에 다수 등장한 것(UNIDROIT(2004) 3.3

조, PECL4:102조; 독일 신민법 제311a조 1항)도 그 배경에 존재하였다.45)

(3) 개정민법의 취지: 원시적 불능의 법리의 부정

개정민법 제412조의2 제2항은 <채권법개정의 기본방침>과 <중간시안>의

제안을 받아들여 (원시적 불능의 계약도 유효하다는 것을 전제로) “계약에 기

초한 채무의 이행이 그 계약의 성립 시에 불능이었다는 사실은 제415조[채무

불이행에 의한 손해배상]의 규정에 따라 그 이행의 불능에 의해 발생한 손해

44) <채권법개정의 기본방침> 【3.1.1.08】 (계약체결시에 존재하고 있었던 이행불가능・기대
불가능) 계약상의 채무의 이행이 계약체결 시점에 이미 이행하는 것이 불가능하였던 경

우, 기타 이행을 하는 것이 계약의 취지에 비추어 채무자에게 합리적으로 기대할 수 없었

던 경우라 하더라도, 그 계약은 반대의 합의가 존재하지 않는 한 유효하다.

<중간시안> 제26. 계약에 관한 기본원칙 등 2. 이행청구권의 한계사유가 계약성립 시에

발생하고 있었던 경우의 계약의 효력: 계약은 그에 기초한 채권의 이행청구권의 한계사유

가 계약성립 시에 이미 발생하고 있었다는 사실에 의해서는 그 효력이 방해받지 않는다.

(주) 이와 같은 규정을 두지 않는다는 견해도 있다.

45) 詳解・債権法改正の基本方針Ⅱ, 37면.
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의 배상을 청구하는 것을 방해하지 않는다.”고 규정한다. 불능이 생긴 것이 계

약성립의 전과 후라는 우연에 의해 그 유효성과 손해배상의 범위에 당연히 큰

차이가 생기는 것은 적절하지 않다는 점, 당사자가 이행이 가능하다고 생각하

여 계약을 체결하였다면 (제415조에 따른) ‘이행이익’의 손해배상이 인정되어야

한다는 점을 그 논거로 든다.46) 규정의 위치는 <채권법개정의 기본방침>과

<중간시안>과 같이 채권각칙의 계약의 성립이나 기본원칙에 관한 부분이 아

니라 채권총칙의 채권의 효력에 관한 부분(제1관 채무불이행책임 등)에서 ‘이

행청구권의 한계사유로서의 이행불능’에 관한 규정(개정민법 제412조의2 제1

항)의 다음 조항(동 제2항)이다. 원시적 불능도 이행불능의 일 유형이기 때문

에 제412조의2에서 이행불능이라는 표제 하에 제1항과 함께 규정하는 것이 가

능하였기 때문이다.

개정민법은 원시적 불능의 경우에 이행이익의 ‘손해배상’의 청구가 가능하다

는 취지를 규정하지만, 그것은 채무의 내용이 원시적으로 불능이더라도 계약이

유효하게 성립하였음을 논리적 전제로 하는 것이다.47) 다만 원시적 불능의 경

우에 계약이 당연히 유효가 되는 것은 아니고 무효가 되는 경우도 있을 수 있

다. 가령 계약의 취지가 원시적 불능의 경우에는 계약은 무효라는 취지였던 경

우(원시적 불능이 계약이 유효하기 위한 해제조건이었던 경우도 같은 범주이

다), 원시적 불능이 아니라고 믿고 계약을 체결한 경우로서 착오취소가 인정되

는 경우(개정민법 제95조) 등이 그러하다.48)

원시적 불능의 경우에 계약이 원칙적으로 유효라고 한다면 그것은 원시적

불능이 후발적 불능과 구별없이 동일하게 규율됨을 의미한다. 원시적 불능의

법률관계는 대체적으로 다음과 같이 정리할 수 있을 것이다. 우선 채권자는 개

정민법 제412조의2의 취지상 ① 이행청구는 할 수 없지만(개정민법 제412조의

2 제1항), ②제415조에 의한 손해배상(이행이익배상)의 청구가 가능하다(동 제2

항).49) 한편 채권자에게는 이행이익의 손해배상청구 외에도 ③계약해제권(개정

46) 中間試案の補足説明, 325면; 部会資料 75A, 3면; 曽野裕夫 契約に関する基本原則 潮見外

編, 詳解・改正民法)(이하 “潮見外編, 詳解・改正民法(契約に関する基本原則)”으로 인용),

383頁 등. 　

47) 部会資料 83-2, 35면은 개정민법 제412조의2 제2항은 손해배상 청구가 가능하다고 규정함

으로써 원시적 불능의 계약이 유효임을 표현하고 있다고 한다.

48) 潮見外編, 詳解・改正民法(契約に関する基本原則), 383면(曽野 집필); 中間試案の補足説明,

325면.

49) 관련하여 원시적 불능의 경우에 계약의 무효를 전제로 신뢰이익의 배상만을 인정하는 ‘계

약체결상의 과실책임의 법리’가 적용되는 사안은 계약의 취지에 따라 계약이 무효인 경우

나 착오취소의 경우 등을 제외하고 없어진다. 潮見佳男 新債権総論Ⅰ (信山社, 2017)
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민법 제542조), ④위험부담에 기초한 반대급부의 이행거절권(개정민법 제536

조), ⑤대상청구권(개정민법 제422조의2) 등의 구제수단이 인정된다.50) ③계약

해제권의 경우, 원시적 불능의 계약이 유효인 경우 채권자는 반대채무를 소멸

시키기 위해 해제권을 행사할 실익이 존재한다. 계약해제권에 관한 개정민법

제542조의 문언도 개정 전의 “(이행의 전부 또는 일부가) 불능이 된 때(不能に

なったとき）”에서 개정 후에는 “불능인 때(不能であるとき)”로 수정함으로써

원시적 불능의 경우에도 해제권이 인정된다는 점을 명확히 하였다.51)

(4) 한국민법과의 비교

한국민법은 ‘원시적 불능’의 계약이 무효라는 취지의 규정을 직접적으로 두

지는 않으나, (그것이 무효라는 것을 이론적 전제로 하여) 채무자에게 ‘계약체

결상의 과실책임’으로서 신뢰이익의 배상책임이 인정된다는 취지를 규정한다

(제535조).52)

이에 대하여는 우선 원시적 불능의 도그마를 청산하자는 견해(제535조의 삭

제 또는 개정)가 <2004년 법무부 민법개정안> 작성 당시에 담당 소위원회에

서 유력하게 제기된 바 있지만, 전체회의에서 제535조는 개정대상에서 제외되

었다.53)

그 후 <2014년 법무부 민법개정시안>에서는 (개정 독일민법의 태도에도 영

향을 받아)54) 원시적 불능의 도그마를 부정하는 개정제안을 채택하였다. 다만

입법의 방법으로서 (제535조를 삭제함으로써 원시적 불능과 후발적 불능을 구

별하지 않고 제390조의 문제에 포함시키는 선택을 하지는 않고) 제535조를 유

지하면서 (제390조에 따른) 손해배상책임의 발생요건을 특별하게 설정하는 선

택을 하였다.55) 즉 제535조는 제1항에서 원시적 불능을 목적으로 하는 계약의

(이하 “潮見, 新債権総論Ⅰ”로 인용) 119頁 注5; 潮見外編, 詳解・改正民法(契約に関する基
本原則), 384면(曽野 집필).　

50) 이상 원시적 불능의 법률관계에 관한 정리는 특히 潮見外編, 詳解・改正民法(契約に関す
る基本原則), 383∼385면(曽野 집필)을 참조.

51) 법제심의회 민법(채권관계)부회 제97회 회의의사록 13면 참조.

52) 한국민법 제535조(계약체결상의 과실) ① 목적이 불능한 계약을 체결할 때에 그 불능을

알았거나 알 수 있었을 자는 상대방이 그 계약의 유효를 믿었음으로 인하여 받은 손해를

배상하여야 한다. 그러나 그 배상액은 계약이 유효함으로 인하여 생길 이익액을 넘지 못

한다.

② 전항의 규정은 상대방이 그 불능을 알았거나 알 수 있었을 경우에는 적용하지 아니한다.

53) 법무부, 민법(재산편) 개정 자료집 Ⅱ, 2004.11, 220∼224면.

54) 김동훈, “원시적 불능에 관한 민법 개정시안에 대한 고찰”, 법조 695호(2014.8)(이하 “김동훈,

원시적 불능에 관한 민법 개정시안에 대한 고찰”로 인용), 7면.
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유효성을 선언하고,56) 제2항에서는 채무자의 손해배상책임을 인정하되 다만

과책의 근거가 특수한 것, 즉 급부의 불가능성의 不知에 대한 과실임을 천명하

였고(단서 후단), 나아가 (채권자에게 악의 또는 과실이 있는 경우 책임발생을

부정하는) 현행 규정 제2항에 대해서는 (채권자의 무과실요건을 삭제하여) 악

의의 채권자의 손해배상청구권만을 부정하는 구성을 취하였다(단서 전단).57)

또한 제535조의 표제를 ‘계약체결상의 과실’에서 ‘계약체결시의 불능’으로 변경

하였다. 이것은 ‘이행불능’이란 용어가 통상 ‘후발적 불능’을 가리키는 것임을

고려한 표현으로서,58) ‘원시적 불능’의 의미를 나타내되 기존의 표제(‘계약체결

상의 과실’)와의 절충을 시도한 결과로 이해된다.

Ⅲ. 채무불이행에 의한 손해배상책임의 요건에 관한 제415조의

개정: 면책사유, 전보배상

1. 개관

개정 전 민법 제415조(한국민법 제390조에 상당)는 문언상 전단(1문)에서 채

무불이행에 관하여 “채무의 본지에 따른 이행을 하지 아니한 때”라는 표현을

사용하면서, 후단(2문)에서는 이행불능에서만 귀책사유를 필요로 하는 것으로

규정하고 있었으나(아래 <표> 참조), 종래의 통설은 독일민법의 이른바 학설

계수의 영향으로 채무불이행을 ‘3유형론’에 따라 이해하고 아울러 그 3가지 유

형에서 모두 귀책사유를 필요로 하는 것으로 해석해왔다.59)

그런데 이번 개정으로 제415조에 대한 중요한 변화가 실현되었다. 즉, 개정

민법은 후술하는 바와 같이 종래의 통설에 대한 비판론의 입장을 받아들여 제

415조를 채무불이행에 의한 손해배상책임의 발생에 관한 일반적・포괄적 규정

55) <2014년 법무부 민법개정시안> 제535조(계약체결시의 불능) ① 계약을 체결할 때에 이미

그 이행을 할 수 없다는 사정은 계약의 효력에 영향을 미치지 아니한다.

② 제1항의 경우에 채권자는 손해배상을 청구할 수 있다. 그러나 계약을 체결할 때에 채

권자가 그 사정을 안 경우 또는 채무자가 그 사정을 알지 못하였고 알지 못한 데에 과실

이 없는 경우에는 그러하지 아니하다.

56) 다만, 원시적 불능의 계약이 항상 유효하다는 취지인지는 명확하지 않다.

57) 김동훈, 원시적 불능에 관한 민법 개정시안에 대한 고찰, 8면.

58) 김동훈, 원시적 불능에 관한 민법 개정시안에 대한 고찰, 9면.

59) 서희석, 일본 개정민법 제415조의 입법취지, 186면.
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으로 위치시킨 후, 채무불이행에 의한 손해배상책임의 발생요건으로서의 ‘귀책

사유’에 관하여 종래의 통설의 입장인 이른바 ‘과실책임의 원칙’ 내지 ‘과실책

임주의’(귀책사유=“고의・과실 또는 신의칙상 이와 동등시하여야 할 사유”)를

탈피하여 당사자가 합의한 계약내용에 따라 귀책사유의 존부를 판단하여야 한

다는 새로운 입장을 입법에 반영한 것이다(개정민법 제415조 제1항).60)

나아가 개정민법은 제415조에 제2항을 신설하였는데, 여기에서는 채무불이

행에 의한 손해배상책임으로서 전보배상청구권의 발생요건을 규정하였다(제2

항). 이것은 일본민법이 지연배상청구권의 발생요건에 관한 규정(제412조)은

두고 있지만 전보배상청구권의 발생요건에 관하여는 명시적 규정이 없다는 점

을 반영하여 채무불이행법의 체계화를 도모한 개정이다.

한편 개정민법 제413조의2는 이행지체 중에 당사자 쌍방의 책임없는 사유에

의한 이행불능이 발생한 경우 채무자의 귀책사유가 의제된다는 취지로 신설된

조문인데, 이것은 이행지체 중에 발생한 당사자 쌍방의 책임없는 사유에 의한

이행불능에 대하여 제415조 제1항 단서(면책사유)의 적용을 배제하는 것이기

때문에 제415조 제1항의 개정과 관련되는 것이다.

2. 채무불이행에 의한 손해배상책임의 요건의 명확화(제415조 제1항)61)

(1) 개정 전 민법

가. 입법취지

개정 전 민법 제415조는 그 전단(1문)에서 채무자가 ‘채무의 본지(本旨)’에 따

60) 서희석, 일본 개정민법 제415조의 입법취지, 186면.

61) 이하 (1) 및 (2)는 서희석, 일본 개정민법 제415조의 입법취지, 187∼209면의 내용을 요약

정리한 것이다.

개정 전 민법 개정민법

제415조(채무불이행에 의한 손해배상) 채무자가 
그 채무의 본지에 따른 이행을 하지 아니한 때
에는, 채권자는 그로 인하여 생긴 손해의 배상
을 청구할 수 있다. 채무자의 책임으로 돌릴 사
유[귀책사유]에 의하여 이행을 할 수 없게 된 
때에도 같다. 

제415조(채무불이행에 의한 손해배상) ① 채무
자가 채무의 본지에 따른 이행을 하지 아니한 
때 또는 채무의 이행이 불능인 때에는, 채권자
는 그로 인하여 생긴 손해의 배상을 청구할 수 
있다. 다만, 그 채무의 불이행이 계약 기타 채
무의 발생원인 및 거래상의 사회통념에 비추어 
채무자의 책임으로 돌릴 수 없는 사유[면책사
유]로 인한 것일 때에는 그러하지 아니하다. 
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른 이행을 하지 아니한 경우에 채권자가 채무자에 대하여 손해배상을 청구할

수 있음을 규정하고, 이어서 후단(2문)에서 채무자의 책임으로 돌릴 사유(責め

に帰すべき事由=귀책사유)에 의하여 이행을 할 수 없는 경우(=이행불능)에도

채권자는 채무자에 대하여 손해배상을 청구할 수 있음을 규정하고 있었다.

이 규정의 의의에 관하여는 다음 두 가지 점이 문제되었다.62)

첫째, “채무의 본지에 따른 이행을 하지 아니하는” 것(본지불이행)의 의미가

문제되었다. 이에 대하여는 우선 제415조가 채무불이행에 의한 손해배상청구의

요건을 포괄적으로 정하는 규정으로서 이행지체(제412조)63)도 제415조에 해당

하는 것으로 설명되었다.64) 또한 제415조가 전단과 후단으로 나뉜 것도 “이행

을 하지 아니하는”(전단)이라는 문언에서 “이행을 할 수 없는”(후단)의 의미를

읽어내기가 곤란하였기 때문으로 설명된다.65) 다시 말하면 포괄규정으로서의

전단에 후단의 의미가 포함되지 않는 것으로 해석될 위험을 피하기 위하여 후

단을 주의적으로 규정한 것이다.66)

둘째, ‘채무자의 책임으로 돌릴 사유’(귀책사유)의 의미가 문제되며, 제415조

후단만이 채무자의 귀책사유를 요건으로 규정하고 있는 것도 문제된다. 먼저

귀책사유의 의미에 관하여 기초위원 3인의 이해는 일치하지 않았고, 적어도 3

인 모두 귀책사유를 고의・과실과 동의어로 이해한 것은 아니었다.67) 다음으

로, 제415조 후단(이행불능)만이 채무자의 귀책사유를 요건으로 규정하고 있는

것과 관련하여 제415조 전단에 기초한 손해배상청구에 대하여 채무자의 귀책

사유가 요건인지 아닌지가 문제되는바, 기초위원들의 해석은 나뉘었고, 귀책사

62) 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 109∼110면(加毛 집필).　

63) 개정 전 민법 제412조(이행기와 이행지체) ① 채무의 이행에 대해 확정기한이 있을 때에

는 채무자는 그 기한이 도래한 때부터 지체의 책임을 진다.

② 채무의 이행에 대해 불확정기한이 있는 때에는 채무자는 그 기한이 도래한 것을 안

때부터 지체의 책임을 진다.

③ 채무의 이행에 대해 기한을 정하지 않은 때에는 채무자는 이행의 청구를 받은 때부터

지체의 책임을 진다.

64) 廣中俊雄・編著 民法修正案(前三編)の理由書 (有斐閣, 1987) 405頁.

65) 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 110면(加毛 집필).

66) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 363면. 이 부분에 관한 기초과정에서의 논의의 상세는 서희석, 일본

개정민법 제415조의 입법취지, 188면을 참조.

67) 中田裕康 民法415条・416条(債務不履行による損害賠償) 広中俊雄・星野英一編 民法典の

百年Ⅲ (有斐閣, 1998)(이하 “中田, 民法415条”로 인용) 10頁. 토미이(富井政章)는 귀책사

유를 “과실 또는 지체 후의 불능”이라고 표현하였고, 우메(梅謙次郎)는 (그 설명은 난해하

지만) 귀책사유의 의미를 고의・과실이 아닌 보다 폭넓은 개념으로 이해했던 것으로 보인
다. 한편 호즈미(穂積陳重)는 ‘면책사유’에 관하여 ‘불가항력 등’(天災・事変 등)이라고 표현
하고 있었다(상세한 내용은 서희석, 일본 개정민법 제415조의 입법취지, 189면을 참조).
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유가 채무불이행 일반의 요건인지는 입법 당시 반드시 명확한 것은 아니었

다.68) 그리고 채무자의 귀책사유는 채무불이행책임을 면하려고 하는 채무자가

그 부존재를 증명할 책임을 지는 것으로 설명되었다.69)

나. 종래의 통설: 3유형론과 과실책임주의

개정 전 민법 제415조는 프랑스민법에 유래한다는 성립사70)로부터도 명확한

것처럼 3유형론을 채용한 것은 아니었다. 그런데 개정 전 민법 하의 통설은 채

무불이행을 이행지체・이행불능・불완전이행(내지 적극적 채권침해)의 3유형으
로 나누어 이해하고 있었다(이른바 3유형론 또는 3분체계). 3유형론은 개정 전

민법 제415조와는 관계없이 독일민법이론의 학설계수에 의해 도입된 것이

다.71) 즉, 개정 전 민법 제415조로부터 채무불이행에는 이행지체, 이행불능 그

리고 불완전이행(적극적 채권침해)72)의 3유형이 있다고 설명되었고, 더욱이 개

정 전 민법 제415조에는 이 3유형의 채무불이행이 규정되어 있다고 설명되기

도 하였다. 여기에서 일본민법 제415조 하에 3분체계 내지 3유형론으로 불리우

는 분류법의 확립을 보게 되는바, 이후 이것이 통설적 지위를 점하게 되었다.

또한 ‘채무자의 책임으로 돌릴 사유’(귀책사유)의 의의에 관하여도 독일민법

학의 영향 하에 통설이 형성되었다. 학설계수 당시 독일(구)민법 제276조는

“별단의 정함이 없는 한, 채무자는 고의 및 과실에 대해 그 책임을 진다”고 규

정하고 있었는데, 여기서는 채무불이행을 이유로 하는 손해배상책임의 귀책사

68) 中田, 民法415条, 10면. 토미이는, 귀책사유는 415조 전단에도 필요하다는 입장이었고, 우

메는 귀책사유는 이행불능만의 요건이라고 해석하였다(상세한 내용은 서희석, 일본 개정

민법 제415조의 입법취지, 189면을 참조).

69) 富井政章, 民法議事三, 641頁(大村=道垣内, 民法改正のポイント, 110면〔加毛 집필〕에서

재인용). 中田, 民法415条, 10면도 같은 취지이다.

70) 일본의 개정 전 민법(메이지민법) 제415조는 이른바 ‘구민법’(브와소나드민법) 제383조를

수정하는 형태로 입법되었다. 구민법 제383조는 브와소나드가 프랑스민법 제1142조・제
1147조를 참조하여 입안한 것이었는데, “개정 전 민법(메이지민법) 제415조는 구민법 제

383조보다도 한층 프랑스민법에 가까운” 것으로 “프랑스민법을 모법으로 하는 규정”이라

고 평가된다(中田, 民法415条, 6면・11면). 국내문헌으로 정기웅, “일본 메이지 민법과 우

리 민법에 있어서 손해배상 규정에 관한 비교연구”, 민사법학 제63권(2013.9) 486∼488면

도 참조.

71) 北川善太郎 日本法学の歴史と理論 (日本評論社, 1968) 34頁; 潮見, 新債権総論Ⅰ, 364면.

72) 일본에서 독일의 ‘적극적 채권침해’에 관한 해석론을 받아들여 ‘불완전이행’으로 위치시킨

논고로서 岡松参太郎 所謂『積極的債権侵害 ヲ論す 法学新報16巻1号(1906) 70～71頁을

참조. 이 논고를 포함하여 적극적 계약침해론의 일본에서의 학술계수와 한국에서의 논의

상황을 정리한 국내문헌으로 성승현, “적극적 계약침해론의 학설계수와 그 현대적 의의”,

법학논총(전남대) 34권3호(2014) 7면 이하가 있다.
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유(Vertretenmüssen)로서 유책성(Verschulden)이 관념되었고, 그 결과 동 책임

은 ‘과실책임의 원칙’에 입각하고 있다고 설명되었다.73) 독일민법의 학설계수에

의해 이러한 설명이 일본민법의 해석에 영향을 미쳤는데, 이에 의하면 채무자

의 귀책사유는 불법행위의 경우와 마찬가지로 고의 또는 과실을 의미하는 것

으로 이해되었다. 채무자가 채무불이행에 의한 손해발생을 용인하고 있었던 경

우에는 ‘고의’, 주의의 흠결이 있었던 경우에는 ‘과실’이 있는 것이다.74) 행위자

에게 과실이 없는 한 손해배상책임을 지지 않는다는 의미에서 이를 ‘과실책임

주의’ 내지 ‘과실책임의 원칙’이라고 명명할 수 있을 것이다.

이와 같이 전통적인 통설은 채무불이행에 있어서 채무자에게 손해배상책임

을 부과하기 위해서는 채무불이행이 있었다는 사실만으로는 부족하고 여기에

‘과실’이 추가됨으로써 비로소 손해배상책임을 부과하는 것이 정당화된다는 이

해에 기초해 있었다.75) 이를 바탕으로 행위자의 행동의 자유의 보장과 결합한

과실책임주의를 채무불이행을 이유로 하는 손해배상책임의 정당화 원리(귀책

근거)로 하는 입장이 채용되었고, 그것이 통설의 지위를 차지하게 된 것이

다.76) 과실책임주의에 의하면, 명문의 규정이 있는 이행불능뿐만 아니라 채무

불이행 일반에 채무자의 과실이 요구된다. 또한 (불법행위와는 달리) 채무자가

귀책사유(과실)의 부존재를 증명할 책임을 부담하고(무과실의 항변), 채무자의

무과실은 면책사유로 위치 지워지게 되었다.77)

한편, 전통적인 통설은 채무자의 귀책사유에 관하여 ‘채무자의 고의・과실’
외에 ‘신의칙상 이와 동등시하여야 하는 사유’를 포함하고 있는데, 그 이유는

구체적으로 채무자가 채무의 이행에 타인을 이용한 경우, 즉 이른바 ‘이행보조

자의 고의・과실’을 채무자의 귀책사유로 동등시하여야 할 필요가 있었기 때문
이었다. 통설에 의하면 채무자의 귀책사유는 “채무자의 고의・과실 또는 신의

칙상 이와 동등시하여야 할 사유”78)로 정식화되었다.

73) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 372면.

74) 鳩山秀夫 増訂改版・日本債権法総論 (岩波書店, 1925)(이하, “鳩山, 日本債権法総論”으로

인용) 155頁, 157～158頁. 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 111면(加毛 집필)을 참조.

75) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 372면.

76) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 372∼373면.

77) 鳩山, 日本債権法総論, 136～137면, 160면. 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 111면(加毛

집필)을 참조.

78) 我妻栄 新訂債権総論＜民法講義Ⅳ＞ (岩波書店, 1964) 〔初版1940年〕 (이하 “我妻, 債権

総論”으로 인용) 105頁. 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 113∼114면(加毛 집필)을 참조.



일본 개정민법상 “채권의 효력: 채무불이행책임 등”에 관한 규율 / 서희석  137

다. 통설에 대한 비판론: 채무불이행 일원론, 과실책임주의에서 계약의 구속

력으로

이와 같은 통설의 해석에 대하여 의문을 제기하는 견해(비판론)가 대략 2차

대전의 終戰 이후부터 등장하기 시작하였다. 우선 채무불이행을 이행지체・이
행불능・불완전이행의 3유형으로 구별하여 이해하는 것은 이행지체와 이행불

능의 규정만을 갖는 독일민법 특유의(특수 독일적인) 사정에 유래하는 것이고,

채무불이행에 관한 포괄적 요건(제415조 전단)을 갖는 일본법과는 전제가 다

르다는 점이 지적되었다.79)

또한 3유형론의 해석론상의 의의에 대해서도 의문을 제기하는 견해가 등장

하였는데, 우선 이행지체와 이행불능의 구별의 의의에 관하여, 일반적으로 이

행불능의 경우에는 채권자가 이행청구에 갈음하는 전보배상청구를 할 수밖에

없음에 반해, 이행지체의 경우에는 채권자는 이행청구와 함께 지연배상을 청구

할 수 있는 한편 전보배상을 청구하기 위해서는 계약의 최고해제(개정 전 민

법 541조; 한국민법 544조에 상당=필자 주)에 의해 이행청구권을 소멸시킬 필

요가 있다고 설명된다. 그러나 판례・실무에서는 이행지체의 경우에 이행의 최
고와 상당기간의 도과가 있으면 해제의 의사표시가 없어도 전보배상청구가 인

정되고 있고,80) 학설도 이를 지지한다(이행지체에서 전보배상청구의 인정).81)

이 때문에 이행지체와 이행불능을 확연히 구별하기는 어렵다는 것이다.82)

다음으로 불완전이행이라는 유형에 대해서는, 채권자가 채무자로부터 완전

한 이행을 받음으로써 계약을 체결한 목적을 달성할 수 있다면 이행지체에 준

하여 생각하면 되고, 이미 계약의 목적을 달성할 수 없게 되었다면 이행불능에

준하여 생각하면 된다는 점이 지적되었다.83) 또한 불완전이행에는 다양한 사

례가 포함될 수 있기 때문에 불완전이행 개념은 공허한 집합명사에 지나지 않

는다는 점도 지적되었다.84) 그밖에 3유형론에서는 모든 채무불이행 사례를 포

섭할 수 없다는 점(가령 이행기 전 이행거절 사례 등) 및 하나의 채무불이행

사례를 복수의 유형으로 분류 가능한 경우도 있기 때문에 법기술적으로 부적

79) 北川善太郎 契約責任の研究 (有斐閣, 1963) 304～305頁, 318頁. 大村=道垣内, 民法改正の

ポイント, 113면(加毛 집필)을 참조.

80) 大判昭和8[1933]年6月13日民集12巻1437頁.

81) 我妻, 債権総論, 114頁. 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 113∼114면(加毛 집필)을 참조.

82) 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 113∼114면(加毛 집필).

83) 川島武宜＝平井宜雄 契約責任 石井照久外編 企業責任 (ダイヤモンド社, 1968年) (이하,

“川島=平井, 契約責任”으로 인용) 265頁. 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 114면(加毛 집

필)을 참조.

84) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 366면.
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절하다는 점,85) 3유형론은 이른바 ‘주는 채무’를 염두에 두고 있다는 점에서

‘하는 채무(작위채무)’나 ‘부작위채무’의 불이행에 대한 대응으로서는 취약한 것

이라는 점도 비판의 대상이 되었다.86)

이러한 의문과 함께 비판론은 오히려 채무불이행책임의 판단에 있어서 중요

한 것은 불이행의 태양이 아니라, ‘계약(합의)의 내용’이라고 하여야 하며, 따라

서 채무불이행을 3유형으로 구별하는 것이 아니라 ‘일원적’으로 이해하면서 계

약의 내용에 비추어 무엇이 “채무의 본지에 따른 이행을 하지 아니한” 것에

해당하는지를 논의하여야 한다고 지적하였다.87) 이러한 지적은 이후 계약내

용・채무내용의 확정 프로세스와 관련시켜 채무불이행을 ‘본지불이행’으로 일

원화하고, 그 위에 필요한 한도에서 개개의 국면마다 유형적인 처리를 하는 방

향으로 더욱 진화하였다(채무불이행 일원론).88)

통설에 대한 비판은 귀책사유의 의의에 관한 과실책임주의에 대하여도 이루

어졌다. 즉 일본민법상 채무자의 귀책사유를 “채무자의 고의・과실 또는 신의

칙상 이와 동등시하여야 할 사유”로 이해하여야 할 필연적인 이유는 없으며,

오히려 중요한 것은 채무자의 ‘책임으로 돌릴 사유’(귀책사유)의 내용을 계약

(당사자의 합의)의 해석에 기초하여 명확히 하는 것이라는 생각이 등장하였

다.89) 이후 이러한 생각을 계승하여 1990년을 전후하여 채무불이행을 이유로

하는 손해배상책임의 귀책근거는 채무자가 고의・과실로 행동하였다는 점에서

구할 것이 아니라 채무자가 계약에 의해 채무를 부담하였다는 점에서 구하여

야 한다는 입장―손해배상책임의 발생근거는 계약이라는(채무자는 계약에 구

속됨에도 불구하고 계약을 지키지 않았기 때문에 손해배상책임을 진다는) 입

장―90)이 유력하게 전개되었다. 그 배경에는 다음과 같은 인식이 존재한다.91)

채무자의 귀책사유에 관한 전통적인 통설의 입장인 과실책임주의는 채무자

의 행동의 자유를 보장한다는 관점에서 손해배상책임을 채무자에게 부과하는

것의 당부를 묻는 것이었다. 그러나 계약에 의한 채무에서 그 불이행이 문제가

85) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 366면.

86) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 365면.

87) 川島=平井, 契約責任, 267∼268면. 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 114면(加毛 집필)을

참조.

88) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 365면.

89) 川島=平井, 契約責任, 276면. 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 115면(加毛 집필)을 참조.

90) 森田宏樹 契約責任の帰責構造 (有斐閣, 2002)(이하 “森田, 契約責任の帰責構造”로 인용)

54頁; 潮見佳男 債権総論Ⅰ〔第２版〕 (信山社, 2003); 小粥太郎 債務不履行の帰責事由

ジュリスト1318号(2006) 119頁等.

91) 이하 潮見, 新債権総論Ⅰ, 373∼374면.
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되는 국면에서 채무자는 계약에 구속되는 것이어서 사람의 일반적인 행동의

자유가 타당한 상황은 존재하지 않는다. 그렇다면 계약에 의해 채무내용을 실

현하도록 의무를 부담한 채무자에 대하여 일반적인 행동의 자유에 기초한 과

실책임주의를 채무불이행에 의한 손해배상책임에 대한 정당화원리 내지 귀책

근거로 삼는 것은 타당하지 않다. 오히려 채무불이행에 의해 채권자에게 생긴

손해에 대해 채무자에게 그 배상책임을 귀속시키는 근거는 ‘계약의 구속력’, 따

라서 채무자가 채권자에 대하여 채무내용의 실현을 계약에 의해 인수하였다는

점에서 구하여야 한다. 채무자는 계약에 구속되는바, 계약을 지키지 않았다는

점에서 손해배상책임을 지는 것이다. 이러한 비판론에 의하면 손해배상책임의

귀책근거는 계약의 구속력에 있는 것이기 때문에 계약에서 채무자가 어떠한

내용의 채무를 부담한 것인지에 기초하여 그러한 합의의 내용으로부터의 일탈

이 있으면 채무자에게 손해배상책임을 귀속시키는 것이 정당화된다(제415조의

요건과 관련하여 채무자의 귀책사유가 인정되게 된다).92)

그런데 채무자가 채무불이행을 이유로 하는 책임을 지는 것은 “채무자가 계

약에 의해 채권자에 대하여 채무로서 부담한 것을 하지 아니하였기 때문”이라

는 점을 의미하는 것일 뿐, 채무자는 채무불이행의 사실이 인정되어도 일정한

경우(면책사유가 있는 경우)에는 면책이 인정된다.93) 채무자의 면책을 정당화

하는 근거 내지 (손해배상책임에 대한 소극요건으로서의) 면책사유는 채무자

의 책임귀속을 정당화하는 근거 내지 (손해배상책임에 대한 적극요건으로서의)

귀책사유와 마찬가지로 계약 내에서 찾아야 한다.94) 즉, 채무불이행이 발생한

경우에도 그 채무불이행을 발생시킨 원인이 되는 사태(불이행원인・장애원인=
채무의 본지에 좇은 이행이 이루어지지 않은 원인 내지 이유)가 계약에서 상

정(예상)한 것이 아니고 또한 상정(예상)될 것도 아니었던 경우, 다시 말하면

계약의 내용에 비추어 양당사자가 채무불이행을 발생시킨 그와 같은 사태가

생기리라고 상정(예상)할 수 없었던 때에는 채무불이행에 의한 손해를 채무자

에게 부담시키는 것은 계약의 구속력으로부터 정당화될 수 없다.95) 여기에서

채무불이행에는 해당하지만 계약내용에 비추어 채무자가 손해배상책임으로부

터 면책되는 상황이 발생할 수 있게 된다. 이 경우에 채무자의 면책을 불러오

는 사유가 ‘면책사유’이다.96)97)

92) 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 115면(加毛 집필).

93) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 374면.

94) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 377면.

95) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 377면.
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이와 같이 비판론은 채무불이행에 의한 손해배상책임에 관하여 통설의 과실

책임주의 및 그 예외로서 과실없음을 면책사유로 하는 생각(무과실의 항변론)

을 배제하고 손해배상책임의 귀책근거 내지 정당화원리를 ‘계약의 구속력’에서

구하며, 아울러 채무불이행이 인정되는 경우에도 예외적으로 당사자간에 합의

된 리스크 분배 또는 계약유형과 결합된 리스크 분배를 넘는 장애에 대해서만

채무자의 면책을 인정하는 방향의 채무불이행책임론을 제시하였다는 점에 특

징이 있다. 비판론의 이러한 논의는 <채권법개정의 기본방침>98)과 <중간시

안>99)에 반영되었고, 개정민법 제415조의 이론적 배경이 되었다.

(2) 개정과정 및 개정민법의 취지

가. 제415조 제1항 본문―채무불이행 일원론의 명확화

개정민법 제415조 제1항은 “채무자가 채무의 본지에 따른 이행을 하지 아니

한 때 또는 채무의 이행이 불능인 때에는, 채권자는 그로 인하여 생긴 손해의

96) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 377면.

97) 일본민법학에서는 면책사유의 예로서, ①불가항력, ②이행을 방해하는 채권자의 행위, ③

이행을 방해하는 제3자의 행위를 드는 것이 보통인데, 이들은 채무자가 제어할 수 없고,

예견가능성도 결과회피가능성도 없는 사유이다. 그러나 개정민법 하에서는 이들도 “계약

그 밖의 채무의 발생원인 및 거래상의 사회통념에 비추어” 판단되어야 한다. 즉, 가령 천

재지변은 불가항력이기 때문에 (당연히) 채무자가 면책된다는 것이 아니라, 위 판단기준

에 비추어 판단했을 때 면책으로 평가되는 천재지변이어야 불가항력으로 인정될 수 있다.

中田裕康 債権総論〔第4版〕 (岩波書店, 2020) (이하 “中田, 債権総論〔第4版〕”으로 인

용) 160頁 참조.

98) 【3.1.1.62】 (채무불이행을 이유로 한 손해배상) 채권자는 채무자에 대하여 채무불이행으로

생긴 손해의 배상을 청구할 수 있다.

【3.1.1.63】 (손해배상의 면책사유) <1> 계약에서 채무자가 인수(引受)하지 않은 사유에

의해 채무불이행이 생긴 때에는 채무자는 【3.1.1.62】의 손해배상책임을 지지 않는다.

<2> 채무자가 【3.1.1.54】(이행청구와 동시이행의 항변권) 또는 【3.1.1.55】(이행청구와

불안의 항변권)의 항변권을 갖고 있는 때에는 채무자는 【3.1.1.62】의 손해배상책임을 지

지 않는다.

99) 제10. 채무불이행에 의한 손해배상 1. 채무불이행에 의한 손해배상과 그 면책사유(민법

제415조 전단 관련)

(1) 채무자가 그 채무의 이행을 하지 아니한 때에는 채권자는 채무자에 대하여 그 불이행

으로 생긴 손해의 배상을 청구할 수 있다.

(2) 계약에 의한 채무의 불이행이 당해 계약의 취지에 비추어 채무자의 책임으로 돌릴 수

없는 사유에 의한 것일 때에는 채무자는 그 불이행에 의해 생긴 손해를 배상할 책임을

지지 않는다.

(3) 계약 이외의 원인에 의한 채무의 불이행이 그 채무의 발생원인 기타 사정에 비추어

채무자의 책임으로 돌릴 수 없는 사유에 의한 것일 때에는 채무자는 그 불이행에 의해

생긴 손해를 배상할 책임을 지지 않는다.
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배상을 청구할 수 있다. 다만, 그 채무의 불이행이 계약 기타 채무의 발생원인

및 거래상의 사회통념에 비추어 채무자의 책임으로 돌릴 수 없는 사유로 인한

것일 때에는 그러하지 아니하다.”고 규정한다. 여기서 본문은 채무불이행을 이

유로 한 손해배상책임의 성립요건을 정한 것이고, 단서는 채무불이행을 이유로

한 손해배상의 면책사유를 규정한 것이다.

본문은 개정 전 민법 제415조 전단에 “또는 채무의 이행이 불능인 때”(하선

부분)가 추가된 형태인데, 이것은 일본민법 제415조의 입법 당시와 마찬가지로

오로지 “이행을 하지 아니한 때”라는 표현 속에 이행불능이 문언상 포함되기

어렵다는 점을 회피하기 위한 것으로(部会資料 83-2, 8항),100) 이행불능을 채무

불이행의 독자의 유형으로 정립할 의도에서 규정된 것은 아니다.101) 또한 본문

은 ‘채무불이행 일원론’의 입장을 채택한 것으로 설명되는데,102) 그 근거로서

위 단서 중 “그 채무의 불이행”(하선부분)이라는 표현이 사용된 것을 들 수 있

다.103) 본문의 “채무의 이행을 하지 아니한 때” 또는 “채무의 이행이 불능인

때”를 통칭하여 ‘그 채무의 불이행(=채무불이행)’으로 표현하였기 때문이라는

의미로 이해된다. 따라서 개정민법 제415조 제1항 본문은 개정 전 민법 제415

조에 대한 해석(비판론)에 변경을 가하는 것은 아니다.104)

한편 <채권법개정의 기본방침>과 <중간시안>에서는 개정 전 민법상 “(채

무의) 본지에 따른 (이행)”이라는 표현이 생략되어 있는데, 개정민법에서는 이

제안을 받아들이지 않고 개정 전 민법의 표현(“본지에 따른”)을 유지하였다.

<채권법개정의 기본방침>과 <중간시안>에서 ‘채무의 본지’ 개념을 삭제할 것

을 제안한 취지는 ‘본지(本旨)’라는 표현이 오늘날 ‘본질(本質)’이라는 의미로

사용되는 경우가 있는바, 이 표현으로 인해 손해배상책임의 요건으로서 채무불

이행의 태양 등을 한정하는 취지로 오해될 소지가 있기 때문이었다.105) 그런데

중간시안 이후 개정논의의 마지막 단계(요강가안 단계)에서 그동안 삭제에 대

해 이견이 없었던 ‘채무의 본지’ 개념이 (사무국에 의한 요강가안 제출시) 별다

른 설명없이 부활하였고 그대로 개정민법으로 되었다.106) 채무의 본지 개념이

100) 潮見, 概要, 60면.

101) 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 117면(加毛 집필).

102) 潮見, 概要, 60면. 아울러 <채권법개정의 기본방침> 242∼243면 및 中間試案の補足説明,

110∼111면도 참조.

103) 潮見, 概要, 60면.

104) 潮見, 概要, 60면.

105) 中間試案の補足説明, 110∼111면.

106) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 370면.
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부활・유지된 취지를 어떻게 이해할 것인지가 문제되는데, 이에 대하여는 개정
민법에 의하면 채무불이행이 성립하는지 아닌지는 “계약 (기타 채무의 발생원

인) 및 거래상의 사회통념에 비추어”(제415조 제1항 단서) 확정되는 ‘채무의

내용’에 따라 판단되어야 하는바, ‘채무의 본지’는 바로 그와 같은 의미에서의

‘채무의 내용’으로 이해할 수 있다는 견해가 유력하다.107)

나. 제415조 제1항 단서―손해배상책임의 면책사유

제415조 제1항 단서는 “다만, 그 채무의 불이행이 계약 기타 채무의 발생원

인 및 거래상의 사회통념에 비추어 채무자의 책임으로 돌릴 수 없는 사유로

인한 것일 때에는 그러하지 아니하다.”고 규정한다. 이 규정은 손해배상책임의

면책사유를―그 주장・입증책임이 채무자에 있음을 나타냄과 동시에―정한 것

이다.108) 개정 전 민법 제415조에 규정되었던 “채무자의 책임으로 돌릴 사유”

(귀책사유)를 “채무자의 책임으로 돌릴 수 없는 사유”(면책사유)로 바꾸고 여

기에 “계약 기타 채무의 발생원인 및 거래상의 사회통념에 비추어”라는 수식

어를 명시적으로 부가함으로써 여기서의 면책사유가 채무의 발생원인(계약, 법

률의 규정)에 입각하여 판단되어야 한다는 점, 따라서 계약의 경우에는 면책의

가부가 계약의 취지에 비추어 판단되어야 하며 “면책사유=과실없음(무과실)”을

의미하는 것이 아님(과실책임주의의 부정)을 명확히 한 것으로 설명된다.109)

이것은 채무자의 귀책사유의 부존재를 면책사유로 이해하는 종래의 통설・판
례의 입장과 일치하는 것이지만, 채무자의 귀책사유를 계약(당사자의 합의) 내

용에 기초하여 판단하여야 한다는 비판론의 영향이 나타난 것이라고 평가된

다.110)

한편 중간시안에서는 ‘계약 이외의 원인에 의한 채무’(법정채무)를 계약에 의

한 채무(약정채무)와 분리하여 그 채무의 불이행에 의한 손해배상책임의 면책

사유에 대해 규정하고 있었는데 개정민법에서는 양자를 통합하여 단서에서 함

께 규정하였다(“계약 기타 채무의 발생원인”). 또한 ‘채무의 발생원인’ 외에 ‘거

래상의 사회통념’이 면책사유를 판단할 때 고려하여야 할 요소로 병기(竝記)되

었는데, 이것은 특히 계약책임과 관련하여 면책사유의 존부가 당사자의 주관적

의사만에 의해 정해지는 것이 아니라 계약의 성질, 계약의 목적, 계약체결에

107) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 370면.

108) 潮見, 概要, 60면

109) 部会資料 68A, 6면; 潮見, 概要, 60면.

110) 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 118면(加毛 집필)을 참조.
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이른 경위 기타 사정도 고려하여 정해질 수 있다는 점을 나타내기 위한 것이

다.111) 다만 (채무발생원인으로서의) ‘계약’을 고려함이 없이 ‘거래상의 사회통

념’만으로 면책사유가 판단될 수 있다는 취지는 아니라는 점이 강조되고 있

다.112)

개정민법 제415조 제1항 단서의 취지는 ‘손해배상책임의 요건’이라는 관점에

서 논리적으로 다음과 같이 정리할 수 있을 것으로 생각한다.

첫째, 개정민법 제415조 제1항 단서는 “귀책사유의 부존재 = 면책사유”라는

점을 명확히 한 것이다. 개정 전 민법에서는 전단(1문)과 후단(2문)의 병렬구

조 하에 채무자의 귀책사유가 이행불능의 경우에만 손해배상책임의 요건인 것

처럼 규정되어 있었지만(후단), 통설・판례는 독일민법의 학설계수의 영향으로

이행불능뿐만 아니라 채무불이행 전반에 있어서 손해배상책임이 성립하기 위

해서는 ‘귀책사유=고의・과실’이 필요하며, 또한 채무자가 과실(=귀책사유)의

부존재를 증명할 책임을 진다고 해석하여 결국 채무자의 과실없음(무과실)을

면책사유로 이해하고 있었다.113) 개정민법은 통설・판례의 이와 같은 이해를

명문으로 규정하여 명확히 한 것이다.114)

둘째, 개정민법은 제415조 제1항 본문에서 귀책사유를 요건으로 규정하지

않고 그 단서에서 면책사유를 규정하고 있기 때문에, “귀책사유를 요건으로 하

지 않는 손해배상책임”을 채용한 것으로 해석될 여지가 있으나 그렇게 해석할

것은 아니다. 이것은 (아래 다.에서) 후술하는 바와 같이 신설된 제413조의2(이

행지체 중의 이행불능과 귀책사유)에서 채무자의 이행지체 중에 당사자 쌍방

의 책임으로 돌릴 수 없는 사유로 인한 이행불능이 발생한 경우에 채무자의

귀책사유를 의제하는 조항(제1항)115)을 둔 것으로부터 유추할 수 있다. 이 조

항은 표제에서 ‘귀책사유’라는 용어를 사용하고 있을 뿐만 아니라 그 내용에

의하면 위와 같은 경우에 채무자는 개정민법 제415조 제1항 단서에 의한 면책

을 주장할 수 없게 되고,116) 결국 이행불능에 의한 손해배상책임을 부담하게

111) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 379면.

112) 潮見, 概要, 60면; 山本敬三 契約責任法の改正─民法改正法案の概要とその趣旨 曹時 68

巻5号(2016) (이하, “山本, 契約責任法の改正”으로 인용) 1232頁.

113) 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 111면(加毛 집필).

114) 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 108면(加毛 집필).

115) 개정민법 제413조의2(이행지체 중 또는 수령지체 중의 이행불능과 귀책사유) ① 채무자

가 그 채무에 대해서 지체의 책임을 지고 있는 동안에 당사자쌍방의 책임으로 돌릴 수

없는 사유로 그 채무의 이행이 불능으로 된 때에는, 그 이행의 불능은 채무자의 책임으

로 돌릴 사유[귀책사유]에 의한 것으로 본다.

116) 山本, 契約責任法の改正, 1236면; 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 118면(加毛 집필).
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되는데,117) 이것은 채무불이행을 이유로 한 손해배상책임은 귀책사유를 그 요

건으로 한다는 점을 전제로 하는 것이기 때문이다. 따라서 개정민법은 귀책사

유를 채무불이행을 이유로 한 손해배상청구권이 발생하기 위한 요건이 된다는

점을 당연한 전제로 하고 있다고 이해할 것이다.118) 따라서 채무자가 채무를

부담하였지만 이를 이행하지 않았다면 (계약의 해석 또는 법률의 규정에 의하

여) 원칙적으로 귀책사유는 존재하는 것이고, 다만 예외적으로 면책사유가 증

명되는 경우에 한하여 귀책사유가 소멸하여 채무불이행책임이 성립하지 않는

것으로 이해119)하는 것이 개정민법의 취지에 부합할 것으로 본다.120)

셋째, ‘채무자의 책임으로 돌릴 사유’(귀책사유)가 무엇을 의미하는 것인지는

조문상으로는 명확하지 않으나, “계약 기타 채무의 발생원인 및 거래상의 사회

통념”에 비추어 면책사유의 존부를 판단하여야 한다는 점이 조문화되었다는

점에서 종래의 통설의 입장인 과실책임주의(귀책사유=고의・과실 또는 신의칙

상 이와 동등시하여야 할 사유)는 부정된 것으로 해석할 것이다.121) 이것은 계

약의 구속력을 손해배상책임의 귀책근거로 이해하는 비판론의 입장이 민법개

정을 위한 논의과정에서 일관되게 유지되어 왔기 때문에 그러한 입법기초자의

의사가 입법에 반영된 것으로 이해할 수 있다. 이러한 생각에 의한다면, 계약

책임에서 귀책사유의 존부는 (과실의 존부를 판단하는 것이 아니라) “계약 및

거래상의 사회통념에 비추어”, 즉, 당사자가 합의한 채무의 내용이나 사정범위

에 비추어122) 또는 불이행원인이 계약상 채무자에게 상정가능한 범위 내의 것

이었는지 여부에 비추어123) 판단하게 될 것이다.

117) 潮見, 概要, 56면

118) 이러한 시점은 <채권법개정의 기본방침>에 의한 제415조의 개정제안(【3.1.1.63】) 단계

에서 이미 제시된 것이다. 즉, 개정민법(제안)은 “과실을 귀책사유로 하는 손해배상”에서

“계약에 의한 채무부담을 귀책사유로 하고, 불이행원인(이행장애사유)이 계약에서 채무

자에 의해 인수되지 않았음을 면책요건으로 하는 손해배상”으로 그 귀책구조를 바꾸었

다는 것이다(詳解・債権法改正の基本方針Ⅱ, 252면 참조).
119) 이러한 해석론을 시사하는 것으로, 中田裕康 債権総論 (岩波書店, 2008) 127～128頁 참조.

120) 다른 해석으로 채무불이행 사실이 발생하고 면책사유도 증명되었다면 귀책사유는 존재

하지 않는 것이므로 손해배상책임은 성립하지 않는 것이고, 면책사유가 증명되지 않았다

면 귀책사유가 (처음부터) 존재하는 것으로 보아 손해배상책임의 성립을 인정할 수 있다

는 해석도 가능할 것이다.

121) 潮見, 概要, 60면.

122) 森田, 契約責任の帰責構造, 55頁.

123) 潮見佳男 債務不履行の救済法理 (信山社、2010) 89頁以下
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다. 제413조의2 제1항―이행지체 중 이행불능과 채무자의 귀책사유의 의제

개정민법에서 채무불이행과 관련한 조문 중에는 제415조에 앞서는 규정124)

과 관련하여 두 가지 새로운 조문이 신설되었다. 즉, 전술한 ‘이행불능’에 관한

제412조의2와 ‘이행지체 또는 수령지체 중의 이행불능과 귀책사유’에 관한 제

413조의2가 그것이다. 전자(제412조의2)는 (Ⅱ에서 상술한 바와 같이) ‘이행기

와 이행지체’에 관한 제412조(한국민법 제387조에 상당)에 이어서 이행불능의

경우에 이행청구를 할 수 없다는 점(제1항) 및 이른바 ‘원시적 불능’의 경우에

제415조에 의한 손해배상청구가 방해받지 않는다는 취지(제2항)를 규정한 것

이다.125) 후자(제413조의2)는 이행지체 중에 이행불능이 발생한 경우에는 그

이행불능이 당사자 쌍방의 책임으로 돌릴 수 없는 사유에 의한 것이라 하더라

도 그 이행불능이 채무자의 귀책사유에 의한 것이라는 점(제1항) 및 채권자가

수령지체에 빠졌는데 이행제공 이후에 당사자 쌍방의 책임으로 돌릴 수 없는

사유로 발생한 이행불능은 채권자의 귀책사유에 의한 것이라는 점(제2항)을

규정한 것이다.126)

이 중에서 제413조의2 제1항은 이행지체 중의 이행불능에 대하여 당사자 쌍

방의 책임으로 돌릴 수 없는 사유(불가항력 기타 우발적 사고 등)로 채무의

이행이 불능이 된 경우에 그 이행불능이 “채무자의 책임으로 돌릴 사유(=귀책

사유)”에 의한 것이었다고 의제함으로써 이행불능을 이유로 하는 손해배상청

구권을 채권자에게 부여하는 것이다.127) 이 조항은 개정 전 민법(메이지민법)

의 기초과정 이후 실무・학설이 전제로 해온(지금까지 異論이 없었던) 해석을

명문화한 것이라고 설명되는데,128) 한국민법상으로는 ‘이행지체 중의 책임가중’

124) 제412조(이행기와 이행지체), 제413조(수령지체), 제414조(이행의 강제).

125) 개정민법 제412조의2 제1항의 내용을 소개하는 국내문헌으로서, 박영복, 이행청구권의

한계사유로서의 이행불능 - 일본 개정 민법을 주요 소재로 한 비교법적 검토-, 외법

논집 44권1호(2020.2), 125면 이하가 있다.

126) 개정민법 제413조의2(이행지체 중 또는 수령지체 중의 이행불능과 귀책사유) ① 채무자

가 그 채무에 대해서 지체의 책임을 지고 있는 동안에 당사자쌍방의 책임으로 돌릴 수

없는 사유로 그 채무의 이행이 불능으로 된 때에는, 그 이행의 불능은 채무자의 책임으

로 돌릴 사유[귀책사유]에 의한 것으로 본다.

② 채권자가 채무의 이행을 받는 것을 거절하거나 받을 수 없는 경우에 이행의 제공이

있었던 때 이후에 당사자쌍방의 책임으로 돌릴 수 없는 사유로 그 채무의 이행이 불능

으로 된 때에는, 그 이행의 불능은 채권자의 책임으로 돌릴 사유[귀책사유]에 의한 것으

로 본다.

127) 潮見, 概要, 56면.

128) 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 119면(加毛 집필); 道垣内弘人 第4章　債務不履行、

解除、危険負担 　中田裕康=大村敦志外 講義・債権法改正 (商事法務, 2017)(이하 “道

垣内, 講義・債権法改正”으로 인용) 94頁.
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에 관하여 규정한 제392조(이행지체 중의 손해배상)에 상당한 조항이다. 다만

‘의제’의 대상은 채무자의 귀책사유에 한정되기 때문에, ⅰ) 이행지체에 빠지지

않았더라도 같은 결과가 되는 경우(채무불이행(이행불능)과 손해발생 사이에

인과관계가 없는 경우)나, ⅱ) 이행불능이 채권자의 귀책사유에 의해 발생한

경우에는 이행불능에 대한 손해배상책임은 발생하지 않는다.129)

이와 같이 제413조의2 제1항은 이행지체 중에 채무자에게 귀책사유가 없는

이행불능이 발생한 경우에도 채무자는 원칙적으로 그 이행불능에 대한 책임을

부담한다는 취지를 규정한 것이지만, 전술한 바와 같이 제415조를 이해하는데

있어서 ‘귀책사유’가 채무불이행에 의한 손해배상책임의 성립요건이라는 점을

전제로 하는 조항이라는 점에서도 그 의의를 발견할 수 있다.

(3) 한국민법과의 비교

한국민법은 제390조에서 ‘채무불이행과 손해배상’이라는 표제 하에 “채무자

가 채무의 내용에 좇은 이행을 하지 아니한 때에는 채권자는 손해배상을 청구

할 수 있다. 그러나 채무자의 고의나 과실 없이 이행할 수 없게 된 때에는 그

러하지 아니하다”고 규정한다. 이것은 일본의 개정 전 민법 제415조와 유사하

지만 형식과 내용 양면에서 차이가 존재한다. 즉, 일본의 개정 전 민법과 같이

“채무의 내용(본지)에 좇은 이행을 하지 아니한 때”와 (귀책사유에 의해 수식

되는) ‘이행불능’을 구별하는 구조라는 점에서는 같지만, 형식적으로 전단(1문)

과 후단(2문) 형태의 일본의 개정 전 민법과 달리 본문과 단서의 형식으로 되

어 있고, 내용적으로도 (단서에서) “채무자의 책임으로 돌릴 사유”(=귀책사유)

를 ‘고의나 과실’로 바꾸어 표현하고 있고 나아가 ‘고의나 과실’이 없는 경우의

이행불능의 면책을 규정하고 있다는 점에서, (후단에서) 귀책사유에 의한 이행

불능이 전단과 같이 손해배상청구권의 발생요건이라는 점을 규정하는 일본의

개정 전 민법과 다르기 때문이다.130)

그러나 이러한 차이점에도 불구하고 종래 우리민법의 해석상으로도 채무불

이행에는 3유형이 존재하며 귀책사유(고의나 과실)는 이행불능뿐만 모든 유형

에서 채무불이행책임의 성립을 위해 필요하다는 해석이 지배적이었다. 이러한

해석은 독일민법의 학술계수의 영향을 받은 일본의 종래의 통설과 같은 것이

다.131) 다만 최근에는 제390조의 일반규정적 성격 내지 이른바 ‘열린 유형론’에

129) 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 119면(加毛 집필); 潮見, 概要, 57면.

130) 서희석, 일본 개정민법 제415조의 입법취지, 216면.

131) 서희석, 일본 개정민법 제415조의 입법취지, 216면.
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따라 채무불이행의 유형이나 체계를 파악하는 견해가 유력한데,132) 이것은 일

본의 종래의 통설(3유형론)에 대한 비판론(채무불이행 일원론)의 문제의식과

유사한 측면이 있다.

<2004년 법무부 민법개정안>에서는 제390조가 채무불이행에 의한 손해배상

책임에 관한 일반규정을 둔 것으로 이해하는 것을 전제로,133) 특히 단서가 이

행불능의 경우(“이행할 수 없게 된 때”)에만 면책된다는 취지를 규정하고 있는

것은 적절치 않고 채무불이행 일반의 면책사유를 정하는 것으로 수정할 필요

가 있다는 이유에서, 단서의 표현을 “그 이행이 이루어지지 아니한 때”로 수정

할 것을 제안하고 있다.134)135)

이러한 생각은 <2014년 법무부 민법개정시안>에서도 그대로 유지되었다. 즉

현행민법 제390조 단서는 이행불능의 경우에만 채무자의 고의⋅과실을 요구하

고 있지만, 통설은 제390조를 채무불이행에 관한 일반조항으로 이해하고 있는

바, 동조 단서도 이행불능뿐만 아니라 모든 채무불이행에 적용될 수 있도록 표

현을 수정할 필요가 있다는 것이다.136) 이에 따른 개정제안의 법문표현도

<2004년 법무부 민법개정안>과 완전히 같다.

다만 2004년과 2014년의 개정제안은 본문과 단서의 조응이 적절하지 않다고

볼 여지가 있다는 점에도 주의할 필요가 있다. 즉 제390조 단서의 표현을 “그

이행이 이루어지지 아니한 때”로 수정함으로써 모든 채무불이행 유형에 타당

한 면책사유를 규정하고자 한 취지는 이해할 수 있으나, 본문은 여전히 “채무

의 내용에 좇은 이행을 하지 아니한 때”로 규정되어 있어서 ‘채무불이행’ 전체

가 아니라 ‘이행지체’의 경우만을 의미하는 것으로 해석될 가능성이 남아있기

때문이다. 이에 대해 <2004년 법무부 민법개정안>의 담당위원은 “현행 제390

조 본문에서 채용된 ‘채무의 내용에 좇은 이행을 하지 아니한 때’라는 채무불

이행의 객관적 요건에 관한 문언은 이행지체나 이행불능은 물론 불완전이행,

이행거절, 나아가 부수의무위반 등 생각할 수 있는 모든 채무불이행요건을 포

괄하기에 충분히 탄력적이라고 생각되므로 유지되어도 좋을 것”이라고 하여

본문의 표현을 수정할 필요는 없다는 점을 피력하고 있다.137) 이러한 생각이

132) 가령 곽윤직 편집대표, 민법주해 제9권・채권(2), 박영사(1995), 221면 이하(양창수 집필).
133) 법무부, 민법(재산편) 개정 자료집 Ⅱ, 2004.11, 23면.

134) 법무부, 민법(재산편) 개정 자료집 Ⅱ, 2004.11, 25면・48면.
135) <2014년 법무부 민법개정시안> 제390조(채무불이행과 손해배상) 채무자가 채무의 내용

에 좇은 이행을 하지 아니한 때에는 채권자는 손해배상을 청구할 수 있다. 그러나 채무

자의 고의나 과실 없이 그 이행이 이루어지지 아니한 때에는 그러하지 아니하다.

136) 송덕수, 채무불이행에 관한 민법개정시안, 168∼169면.
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최종적인 개정안으로 연결된 것으로 이해된다.

그러나 이러한 생각에 따른다면 제390조 단서의 표현도 본문의 표현과 조응

할 수 있도록 표현하는 것이 적절하다고 할 수도 있다. 실제로 <2004년 법무

부 민법개정안>을 작성할 당시에도 단서의 표현을 “그러나 채무자가 고의나

과실 없이 이행하지 아니한 때”로 수정하는 것이 적절하다는 제안이 이루어진

바 있다.138)

이러한 문제의식은 <2014년 법무부 민법개정시안>을 작성할 당시에도 존재

하였다. 즉 당시 제390조의 검토를 담당한 제2기 제2분과위원회에서는 제390조

본문의 표현이 이행지체에는 적합하지만 이행불능과 특히 불완전이행에는 맞

지 않는다는 점에서 동조를 “채무의 내용에 좇은 이행이 이루어지지 아니한

때에는 채권자는 손해배상을 청구할 수 있다. 그러나 채무자의 고의나 과실 없

이 이행이 이루어지지 아니한 때에는 그러하지 아니하다.”(하선은 필자)라고

수정하기로 합의하였다는 점이 지적되고 있다.139) 또한 같은 취지이지만 제390

조의 본문과 단서의 표현을 각각 “채무의 내용에 좇은 이행이 없는 때”와 “그

이행이 없는 때”로 수정하는 것이 더 바람직하다는 견해도 있다.140)

우리 민법 제390조에 대한 개정논의는 동조가 채무불이행에 의한 손해배상

책임에 관한 일반규정이라는 점을 전제로 본문과 단서의 조응이 필요하다는

문제의식에 따른 것으로 이해할 수 있다. 전술한 바와 같이 일본 개정민법 제

415조의 개정과정에서도 이점이 논의되어 결국 개정 전 민법 제415조의 단서

에서 ‘이행불능’의 표현은 삭제되었고 본문에서 양자를 포괄하는 형태로 조정

이 이루어진 것(“채무의 이행을 하지 아니한 때”에 ‘이행불능’이 포함된다는 점

이 명확하지 아니하므로 전자에 이어 후자를 병렬구조로 표현)은, 적어도 같은

문제의식에 입각한 입법논의의 결과라고 할 것이다.

한편 우리 민법 제390조에 대한 개정논의에서 과실책임주의에 입각한 귀책

사유의 판단구조를 일본 개정민법과 마찬가지로 계약의 구속력을 강조하는 방

향으로 변경을 가할 필요가 있는지에 관한 논의는 적어도 주된 논점은 아니었

고 개정제안으로 연결되지도 않았다.141)

137) 법무부, 민법(재산편) 개정 자료집 Ⅱ, 2004.11, 24면(양창수 위원).

138) 법무부, 민법(재산편) 개정 자료집 Ⅱ, 2004.11, 49면(남효순 위원). 다만 이 제안은 채택

되지 않았다.

139) 다만 제2기 제2분과위원회에서의 합의는 그 후 (이유는 알 수 없으나) 위원장단 회의의

논의에서는 누락되었다고 한다. 이상, 송덕수, 채무불이행에 관한 민법개정시안, 169면

각주 31).

140) 송덕수, 채무불이행에 관한 민법개정시안, 169면 각주 31).
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3. 채무이행에 갈음한 손해배상(전보배상)의 요건의 신설(제415조 제2항)142)

(1) 개정 전 민법

개정 전 민법에는 이행에 갈음한 손해배상청구 즉 전보배상청구의 요건에

관한 명시적 규정은 존재하지 않고, 다만 해석론에 의하여 논의되고 있을 뿐이

었다. 개정 전 민법 하에서 전보배상청구권은 기본적으로 채무자의 귀책사유로

이행불능이 된 경우와 (계약채권에서) 계약이 해제된 경우에 한정된다고 해석

되었다.143)

다만 개정 전 민법 하에서도 채무자가 이행지체에 빠진 상황에서 채권자가

상당한 기간을 정하여 이행을 최고하고 그 기간 내에 이행이 이루어지지 아니

한 경우에 채권자는 이행을 거절하고 전보배상을 청구할 수 있다는 취지의 판

례가 있었다.144) 그리고 이를 지지하는 입장에서는, 채권자가 상당한 기간을

정하여 이행을 최고하고 그 기간 내에 이행이 이루어지지 아니한 경우에 채권

자에게는 ‘(이행을 거절하고) 전보배상을 청구’하거나 ‘계약을 해제’하는 선택지

가 주어져야 한다고 해석되었다.145)

141) <2004년 법무부 민법개정안> 작성 당시의 논의로, 법무부, 민법(재산편) 개정 자료집

Ⅱ, 2004.11, 25면(양창수 위원)을 참조. 한편, 학설상의 입법제안으로, 김동훈, “계약법에

서 과실책임주의의 의미”, 비교사법 제6권 2호(1999), 253면; 박영복, “계약책임의 귀책요

소로서 보증”, 민사법학 제30호(2005), 363면 등을 참조.

142) 이하 (1) 및 (2)는 서희석, 일본 개정민법 제415조의 입법취지, 209∼214면 이하의 내용

을 요약 정리한 것이다.

143) 松岡久和・松本恒雄・鹿野菜穂子・中井康之編 改正債権法コンメンタール (法律文化社,

2020)(이하 “改正債権法コンメンタール”로 인용), 225頁(潮見佳男 집필). 이에 대해서는

반대하는 견해도 존재하였다.

144) 大判昭和８[1933]・６・３民集12卷1437頁
145) 改正債権法コンメンタール, 225면(潮見 집필).

개정 전 민법 개정민법

(신설) 제415조(채무불이행에 의한 손해배상) ② 전항
의 규정에 의해 손해배상의 청구를 할 수 있는 
경우에 다음 중 어느 하나에 해당하는 때에는 
채권자는 채무의 이행에 갈음한 손해배상의 청
구를 할 수 있다.
1. 채무의 이행이 불능일 때.
2. 채무자가 그 채무의 이행을 거절하는 의사를 
명확하게 표시한 때.
3. 채무가 계약에 의해 발생한 것인 경우에 그 
계약이 해제되거나 또는 채무불이행에 의해 계
약의 해제권이 발생한 때.
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(2) 개정과정 및 개정민법의 취지: 전보배상의 요건의 구체화

개정민법 제415조 제2항은 (이행불능을 포함하여) 채권자가 채무의 이행에

갈음한 손해배상(=전보배상)을 청구하기 위한 요건을 새롭게 정한 것이다. 이

것은 채무불이행에 의한 손해배상의 유형에는 ‘지연배상’(이행과 함께 하는 손

해배상)과 ‘전보배상’(이행에 갈음한 손해배상)이 포함되는바, 전자에 관하여는

민법 제412조(이행기와 이행지체)에서 그 요건을 규정하고 있음에도 불구하고

후자에 관하여는 그 요건에 관한 명시적 규정이 존재하지 않고 해석론에 맡기

고 있었던 것을, 이행불능을 포함하여 전보배상이 인정되기 위한 구체적 요건

을 정함으로써 입법적으로 해결한 것이다.

개정민법 제415조 제2항은 “전항의 규정에 의해 손해배상의 청구를 할 수

있는 경우에 다음 중 어느 하나에 해당하는 때에는 채권자는 채무의 이행에

갈음한 손해배상의 청구를 할 수 있다.”고 규정하면서, 채무의 이행에 갈음한

손해배상(전보배상)의 청구권이 발생하는 사유로 다음 3가지를 규정한다. 즉,

이행불능(제1호),146) 확정적 이행거절(제2호), 계약이 해제되거나 해제권이 발

생한 경우(제3호)가 그것이다. 여기서 제3호는 계약이 해제된 경우(전단)와 채

무불이행에 의한 계약의 해제권이 발생한 경우(후단)를 하나로 통합한 것이므

로, 제415조 제2항은 결과적으로 전보배상청구권이 발생하는 요건으로 4가지

사유를 규정한 것으로 이해할 수 있다. 이것은 <채권법개정의 기본방침>147)이

나 <중간시안>148)의 입장과 기본적으로 같은 것이다(다만 규정의 순서와 요

146) 여기서의 이행불능에는 이행지체 중의 이행불능에 관한 제413조의 제1항의 경우가 포함

된다. 改正債権法コンメンタール, 226면(潮見 집필).

147)【3.1.1.65】(이행에 갈음한 손해배상) <1> 채권자는 다음 각호의 사유가 생긴 때에는

【3.1.1.62】(채무불이행을 이유로 한 손해배상) 하에 채무자에 대해서 이행에 갈음한 손해

배상을 청구할 수 있다.

<가> 이행이 불가능한 때, 기타 이행을 하는 것을 계약의 취지에 비추어 채무자에게 합

리적으로 기대할 수 없는 때

<나> 이행기 도래의 전후를 묻지 않고, 채무자가 채무의 이행을 확정적으로 거절할 의

사를 표명한 때

<다> 채무자가 채무의 이행을 하지 않는 경우에 채권자가 상당한 기간을 정하여 채무자

에 대하여 이행을 최고하였음에도 불구하고 그 기간 내에 이행이 이루어지지 아니한 때

<라> 채무를 발생시킨 계약이 해제된 때

148) 제10 채무불이행에 의한 손해배상 3. 채무의 이행에 갈음한 손해배상의 요건(민법 제415

조 후단 관련)

(1) 다음의 어느 하나에 해당하는 경우에 채권자는 채무자에 대하여 채무의 이행에 갈음

하여 그 불이행에 의한 손해의 배상을 청구할 수 있다.

가. 그 채무에 대해 이행청구권의 한계사유가 있을 때

나. 채권자가 채무불이행에 의한 계약의 해제를 한 때

다. 상기 나.의 해제가 이루어지지 아니한 경우에도 채권자가 상당한 기간을 정하여 채
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건의 통합 여부 및 약간의 표현에 차이가 있을 뿐이다).149)

채무불이행에 의한 계약의 해제권이 발생한 경우(제3호 후단)의 대표적인

예는 이행지체 후에 채권자가 상당한 기간을 정하여 이행을 최고하였으나 그

기간 내에 채무의 이행이 없는 경우(개정민법 제541조)로서,150)151) 채권자가

아직 계약을 해제하지 않고 있는 경우를 상정한 것이다(이행지체를 이유로 한

전보배상).152) 한편 계약이 해제된 경우(제3호 전단)는 채무불이행에 의해 계

약이 해제된 경우를 의미하는데(제415조제2항 본문 참조), 이미 채무불이행에

의해 해제권이 발생한 경우(제3호 후단)가 규정되어 있기 때문에, 여기서 계약

이 해제된 경우란 “채무불이행에 의해 해제권이 발생하고 또한 해제가 이루어

진 경우”(제3호 후단)를 제외하고 계약이 해제된 경우를 의미한다고 할 것이

다. 그러한 경우의 예로 채무자가 그 채무의 본지에 따른 이행을 하지 아니하

는 경우(제415조제1항 본문)에, 채권자가 (개정민법 제541조에 의한 법정해제

가 아니라) 약정해제권을 행사한 때, 당사자가 합의해제를 한 때, 또는 채권자

에게도 불이행이 있어서 채무자가 해제한 때를 들 수 있다.153)

개정민법은 전보배상청구권이 발생하는 경우를 구체적으로 규정하였지만,

이론상 이행이 가능한 경우(이행불능이 아닌 경우, 계약이 해제되지 아니한 경

우)에는 전보배상청구권과 이행청구권이 병존할 수 있는 가능성이 생기게 되

었다. 이에 관하여 종래 이를 부정적으로 해석하는 견해가 유력하였는데, 이행

청구권은 이행불능 또는 계약해제를 이유로 전보배상청구권으로 전화(轉化)

무의 이행을 최고하고 그 기간 내에 이행이 없을 때

(2) 채무자가 그 채무를 이행할 의사가 없음을 표시하거나 기타 사유에 의해 채무자가

이행을 할 가능성이 없음이 명백할 때에도 상기 (1)과 같다.

(3) 상기 (1) 또는 (2)의 손해배상을 청구한 때에는 채권자는 채무자에 대하여 그 채무

의 이행을 청구할 수 없다.

149) 개정민법 제415조 제2항을 신설하기까지의 논의과정의 상세는 서희석, 일본 개정민법 제

415조의 입법취지, 210∼213면을 참조.

150) 개정민법 제541조(최고에 의한 해제) 당사자의 일방이 그 채무를 이행하지 않은 경우에

상대방이 상당한 기간을 정하여 그 이행을 최고하고 그 기간 내에 이행이 없는 때에는

상대방은 계약을 해제할 수 있다. 다만, 그 기간을 경과한 때의 채무의 불이행이 그 계

약 및 거래상의 사회통념에 비추어 경미한 때에는 그러하지 아니하다.

151) 그밖에는 일부불능 또는 일부 이행거절의 경우(제3호), 정기행위(제4호), 채권자가 최고

를 하여도 계약목적의 달성이 불가능한 경우(제5호)에 최고없이 해제권이 발생한다(개정

민법 제542조제1항). 한편 이행불능(제1호)과 확정적 이행거절(제2호)의 경우에도 해제권

이 발생하나(개정민법 제542조제1항), 이 두 가지 경우는 전보배상청구권이 발생한다는

점이 별도로 명시되어 있다(개정민법 제415조제2항 제1호, 제2호).

152) 潮見, 概要, 61～62면.

153) 中田, 債権総論〔第4版〕, 183면.
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또는 전형(轉形)한다고 보았기 때문이다(이른바 ‘전형론’).154) 이에 대해 <중간

시안>에서는 채권자가 이행에 갈음한 손해배상의 청구를 한 후에는 이행청구

권을 행사할 수 없다는 취지가 명문으로 규정되었다(제10.3.(3)). 이행청구권과

전보배상청구권이 병존하는 경우, 본래의 이행청구와 전보배상청구의 어느 쪽

을 이행할지가 불확정하다면 채무자가 불안정한 지위에 놓여지게 된다는 점을

고려하였기 때문이다.155)

그러나 개정민법에서는 <중간시안>의 위 규정을 삭제하였다. 따라서 양 청

구권이 병존하는 경우에 채권자가 이행에 갈음한 손해배상(전보배상)을 청구

한 경우라도 이행이 가능하다면 채권자는 채무자에 대해 채무의 이행을 청구

할 수 있다고 해석할하게 될 것이다.156) 채무자에 대하여 전보배상을 청구하였

다는 사실만으로 자기의 이익의 만족을 얻지 못하였음에도 불구하고 채권자가

이행청구권을 상실한다고 하는 것은 적절하지 않기 때문이다.157) 다만 양 청구

권의 병존이 인정되는 경우에도 양 청구권을 중복적으로 행사할 수는 없기 때

문에 그 조정이 문제된다. 이에 대해서는, 양 청구권의 병존을 인정한 위에 하

나의 청구권이 실현되면 다른 청구권도 소멸하는 것으로 해결하자는 견해가

유력하다. 즉, 이행청구권이 소멸하는 것은 채무자로부터 채권자에 대하여 전

보배상이 현실로 이루어진 때이고, 전보배상청구권이 소멸하는 것은 채무자로

부터 채권자에 대하여 이행이 현실로 이루어진 때이다.158)

주의할 점은 개정민법에서 이행청구권과 전보배상청구권의 병존이 실무상

의미를 가질 수 있는 것은 채무불이행으로 해제권이 발생하였으나 계약을 해

제하지 아니한 경우(제3호 후단)로 한정된다고 해석된다는 점이다. 이행불능의

경우(제1호)에는 (이행이 불가능하기 때문에) 개념상, ‘확정적 이행거절’의 경우

(제2호)에는 (채무자가 임의로 이행할 가능성이 낮기 때문에) 사실상, 계약을

해제한 경우(제3호 전단)에는 (계약이 해제되어 이행청구권이 소멸하였기 때문

에) 이론상, 이행청구권을 행사할 수 없거나 행사 가능성이 희박하기 때문이

다.159)

154) 상세는 서희석, 일본 개정민법 제415조의 입법취지, 211면 및 그곳의 인용문헌을 참조.

155) 中間試案の補足説明, 115∼116면.

156) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 482면.

157) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 482면 각주 145.

158) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 482∼483면.

159) 관련하여 中田, 債権総論〔第4版〕, 186면은 이행청구권 행사의 ‘제한 가능성’에 대해서

도 언급하고 있다. 즉 채권자가 해제하지 않은 채 전보배상청구를 한 경우, 채권자가 본

래의 이행청구를 할 수 있는지 또한 채무자가 본래의 채무를 이행할 수 있는지가 문제

된다고 하면서, 이 경우 채권자는 본래의 이행청구를 할 수 있고 채무자는 해제될 때까
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한편 추완청구의 경우에 개정민법 제415조 제2항이 (유추)적용되는지에 관

하여 동항에는 명문의 규정이 없다. “이행청구권과 이행에 갈음하는 손해배상

청구권의 관계”와 “추완청구권과 추완에 갈음하는 손해배상청구권의 관계”가

동질적이라는 점을 전제로 이를 긍정하는 해석론도 있으나,160) 개정민법 (제

415조 제2항이 아니라) 제415조 제1항에 의한 손해배상청구를 인정하면 족하

다는 점(추완청구를 하지 않아도 손해배상청구가 가능하다는 점)에서 이를 부

정하여야 한다는 견해도 유력하다.161)

(3) 한국민법과의 비교

한국민법 제395조는 이행지체의 경우에 채권자는 일정한 요건 하에 전보배

상을 청구할 수 있다는 취지를 규정한다.162) 이에 대해 <2014년 법무부 민법

개정시안>에서는 전보배상을 청구할 수 있는 요건을 확대하고, 나아가 불완전

이행이 있는 경우의 이른바 추완청구에 대해서도 전보배상청구에 관한 규정을

준용할 수 있도록 하는 개정안을 채택하였다163)(<2004년 법무부 민법개정안>

에서는 개정제안이 없다).

지 채무의 이행을 할 수 있지만, 전보배상청구에 해제의 의사표시가 포함되어 있다고 해

석해야 하는 경우나, 신의칙이나 권리남용법리에 따라야 하는 경우에는 채권자의 이행청

구 또는 채무자의 이행이 배제 또는 제한된다고 한다.

160) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 483면 이하.

161) 中田, 債権総論〔第4版〕, 187∼188면. 筒井健夫・村松秀樹編著 一門一答 民法(債権関

係)改正 (商事法務, 2018) 76頁・341頁; 田中洋 履行・追完に代わる損害賠償 潮見外

編, 詳解・改正民法(이하, “潮見外編, 詳解・改正民法(履行・追完に代わる損害賠償)으로
인용) 136∼137頁도 같은 취지이다.

162) 한국민법 제395조(이행지체와 전보배상) 채무자가 채무의 이행을 지체한 경우에 채권자

가 상당한 기간을 정하여 이행을 최고하여도 그 기간 내에 이행하지 아니하거나 지체후

의 이행이 채권자에게 이익이 없는 때에는 채권자는 수령을 거절하고 이행에 가름한 손

해배상을 청구할 수 있다.

163) <2014년 법무부 민법개정시안> 제395조 (전보배상) ① 채무자가 채무의 이행을 지체한

경우에 채권자는 다음 각 호의 사유가 있는 때에는 수령을 거절하고 이행에 갈음하는

손해배상을 청구할 수 있다.

1. 채권자가 상당한 기간을 정하여 이행을 최고하였으나 채무자가 그 기간 내에 이행하

지 아니하는 경우

2. 채권자가 상당한 기간을 정하여 이행을 최고하더라도 그 기간 내에 이행되지 아니할

것이 명백한 경우

3. 지체 후 이행이 채권자에게 이익이 없거나 불합리한 부담을 주는 경우

② 채무자가 미리 이행하지 아니할 의사를 표시한 경우에는 채권자는 이행기 전에도 이

행에 갈음하는 손해배상을 청구할 수 있다.

③ 채무자의 불완전이행에 대하여 채권자가 추완을 청구할 수 있는 경우에 제1항을 준

용한다.
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<2014년 법무부 민법개정시안>에 의하면 제395조에서 채권자에게 전보배상

이 인정되는 것은 ① 이행지체의 경우(제1항)에서 ② 채무자의 명백한 이행거

절(이행기 전의 그것도 포함)이 있는 경우로 확대된다(제2항). 또한 ①(제1항)

도 기존의 ⅰ) 상당한 기간을 정한 이행의 최고에도 불구하고 이행하지 아니

할 것(제1호) 및 ⅱ) 지체 후의 이행이 채권자에게 이익이 없을 것(제3호 전

단)이라는 요건에서 나아가, ⅲ) 채권자가 상당한 기간을 정하여 이행을 최고

하더라도 그 기간 내에 이행되지 아니할 것이 명백할 것(제2호)과 ⅳ) 지체 후

이행이 채권자에게 불합리한 부담을 줄 것(3호 후단)으로 확대된다. ⅱ)와 ⅳ)

는 (이행의) 최고가 없어도 전보배상청구가 인정되는 경우이다. 한편 <2014년

법무부 민법개정시안>은 ③불완전이행의 경우에 추완에 갈음하는 전보배상청

구권에 관하여 이행지체에서의 전보배상청구권에 관한 규정(제1항)을 준용하도

록 하는 규정을 두었다(제3항).164)

이와 같이 위 개정시안은 전보배상청구권에 관하여 그 인정범위를 확대하는

선택을 한 것인데, 이것은 최근의 국제적인 동향에 영향을 받은 것이다.

다만 불완전이행의 경우에 추완에 갈음하는 전보배상청구권에 관하여 이행

지체에서의 전보배상청구권에 관한 규정을 준용토록 한 것(제3항)에 대하여는

민법개정위원회의 담당 분과위원회에서도 다른 의견이 유력하게 제기된 바 있

다. 즉 위 개정시안에 의하면 불완전이행에서 추완을 청구할 수 있는 경우에

채권자가 추완에 갈음한 손해배상(전보배상)을 청구하기 위해서는 원칙적으로

먼저 상당한 기간을 정하여 추완을 청구하여야 하는바(개정시안 제395조제1항

제1호 참조), 일단 이행을 하였지만 하자 있는 이행이 된 불완전이행과 이행이

전혀 없는 이행지체와는 달리 취급하는 것이 바람직하다는 점에서 이러한 입

법태도는 바람직하지 않다는 것이다.165) 이 견해에 의하면 채권자에게는 추완

청구를 할 수도 있고 ‘바로’ 전보배상을 청구할 수 있도록 선택권을 주는 것이

바람직하다.166) 또한 (전보배상청구를 위하여 추완청구를 할 것을 전제로 하지

않는 이상) 채무자에게 스스로 추완할 수 있는 기회를 부여하기 위하여 채무

자에게 추완권을 부여하는 것이 바람직하다.167) 이러한 견해의 대립은 추완청

구의 경우에 일본 개정민법 제415조 제2항이 (유추)적용되는지에 관한 일본에

164) 이상 <2014년 법무부 민법개정시안> 제395조의 개정취지는 송덕수, 채무불이행에 관한

민법개정시안, 172∼178면 참조.

165) 송덕수, 채무불이행에 관한 민법개정시안, 175면.

166) 구체적 개정제안은 송덕수, 채무불이행에 관한 민법개정시안, 175∼176면 각주 39)를 참조.

167) 송덕수, 채무불이행에 관한 민법개정시안, 176면.
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서의 논의와 유사한 측면이 있다.

Ⅳ. 채무불이행에 의한 손해배상책임의 효과에 관한 규율의

정비: 손해배상의 범위, 대상청구권

1. 개관

채무불이행에 의한 손해배상책임의 효과에 관한 규정으로서 개정 전 민법은

손해배상의 범위(제416조)와 손해배상액의 산정에 관한 제 조문[손해배상의 방

법(제417조), 과실상계(제418조), 금전채무[불이행]의 특칙(제419조), [손해]배상

액의 예정(제420조, 제421조)] 및 손해배상에 의한 대위(제422조)에 관한 규정

을 두고 있었다.

개정민법에서는 손해배상의 범위(제416조)에 관한 문구의 조정이 있는 외에,

손해배상액의 산정에 관하여 중간이자의 공제(제417조의2)168)에 관한 규정을

신설하였고 나아가 과실상계(제418조),169) 금전채무의 특칙(제419조)170) 및 배

상책의 예정(제420조)171)에 관한 개정이 있다. 또한 대상청구권에 관한 규정을

신설하고 있다(제422조의2).

여기서는 특히 한국민법과의 비교라는 관점에서 의미가 있다고 생각되는 손

해배상의 범위에 관한 제416조와 대상청구권을 신설하는 제422조의2를 검토하

기로 한다.172)

168) 개정민법 제417조의2(중간이자의 공제) ① 장래에 취득하는 이익에 대한 손해배상의 액

을 정하는 경우에 있어서 그 이익을 취득할 때까지의 이자상당액을 공제하는 때에는 손

해배상의 청구권이 발생한 시점에 있어서의 법정이율에 의해 이를 한다.

② 장래에 부담해야 할 비용에 대한 손해배상의 액을 정하는 경우에 있어서 그 비용을

부담할 때까지의 이자상당액을 공제하는 때에도 전항과 같다.

169) 개정민법 제418조(과실상계) 채무의 불이행 또는 이로 인한 손해의 발생이나 확대에 관

하여 채권자에게 과실이 있는 때에는, 법원은 이를 고려하여 손해배상의 책임 및 그 액

을 정한다.

170) 개정민법 제419조(금전채무의 특칙) ① 금전의 급부를 목적으로 하는 채무의 불이행에

있어서 그 손해배상의 액은 채무자가 지체의 책임을 부담한 최초의 시점에 있어서의 법

정이율에 의하여 정한다. 다만, 약정이율이 법정이율을 초과하는 때에는 약정이율에 의

한다.

171) 개정민법 제420조(배상액의 예정) ① 당사자는 채무의 불이행에 대하여 손해배상의 액을

예정할 수 있다. [이 경우에 법원은 그 액을 증감할 수 없다.] *제2문(꺾은 괄호 부분)이

개정민법에서는 삭제되었다.
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2. 손해배상의 범위(제416조)

(1) 개정 전 민법

가. 입법취지

개정 전 민법(메이지민법) 제416조는, 손해배상의 범위는 ‘통상 발생하는 손

해’(통상손해)를 원칙으로 하며(1항), 나아가 ‘특별한 사정에 의한 손해’(특별손

해)라도 당사자가 예견했거나 예견할 수 있었던 경우에는 손해배상의 범위에

포함된다(2항)는 취지를 규정한다. 이와 같이 개정 전 민법은 채무불이행에 의

해 배상하여야 할 손해는 통상손해에 한정되며, 특별한 사정에 의한 손해에 대

해서는 당사자의 예견가능성이 있는 사정에 의해 생긴 손해만을 배상하면 족

하다는 생각(‘제한배상주의’)을 명문화한 것이다. 당사자의 예견가능성을 손해

배상의 범위를 획정하는 기준으로 삼는 생각은 16세기 프랑스 학설에 유래하

며, 18세기의 프랑스의 학설을 거쳐 프랑스민법전에 채용되었다고 설명된

다.173) 이것이 1854년 영국의 판례174)에 영향을 미쳤고, 개정 전 민법은 이 영

국의 판례법리를 직접적으로 참조하여 입안된 것이다(개정 전 민법 제416조를

기초한 것은 영국유학을 했던 호즈미(穂積陳重)였다).175)

172) 중간이자의 공제에 관한 제417조의2와 금전채무의 특칙에 관한 제419조는 법정이율제도

의 변경(제404조 참조)에 따른 법정이율의 적용시점을 명확히 한 것이다. 이에 대해서는,

서희석, 일본 개정채권법 개관: 채권의 목적, 417면 이하를 참조.

173) 中田, 債権総論〔第4版〕, 192면.

174) Hardley v. Baxendale (1854) 9 Ex.341, 156 Eng. Rep 145. 이 판결에 대해서는 潮見佳

男 プラクティス民法・債権総論〔第5版〕 (信山社, 2018) (이하 “潮見, プラクティス民

法・債権総論〔第5版〕”으로 인용) 116∼117頁을 참조.
175) 中田, 債権総論〔第4版〕, 192면; 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 120頁(加毛 집필); 内

田貴 民法Ⅲ〔第４版〕 債権総論・担保物権 (東京大学出版会, 2020) (이하 “内田, 民法

Ⅲ〔第４版〕”으로 인용) 183頁.　

개정 전 민법 개정민법

제416조(손해배상의 범위) ① 채무불이행에 대
한 손해배상의 청구는 그로 의하여 통상 발생
하는(生ずべき) 손해의 배상을 하게 하는 것을 
그 목적으로 한다. 
② 특별한 사정에 의하여 발생한 손해라도 당
사자가 그 사정을 예견하였거나 예견할 수 있
었을(予見し、又は予見することができた) 때에
는 채권자는 그 배상을 청구할 수 있다.

제416조(손해배상의 범위) ① 좌동

② 특별한 사정에 의하여 발생한 손해라도, 당
사자가 그 사정을 예견하였어야 했던(予見すべ
きであった) 때에는 채권자는 그 배상을 청구할 
수 있다. 
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나. 종래의 통설

그러나 민법 제정 후의 학설에서는 독일민법의 학설계수의 영향을 받은 생

각이 (전통적) 통설로서 확립하여 판례와 실무에 침투하게 되었다. 여기서는

채무불이행이 없으면 생기지 않았을 (인과관계가 있는) 모든 손해가 배상의

대상이 된다는 생각(‘완전배상주의’)를 전제로 하여, 손해배상의 범위를 상당인

과관계 개념에 의해 한정하고자 하였다. 그리하여 ‘상당인과관계에 의한 손해’

란 “당해 채무불이행에 의해 현실로 생긴 손해 중, 당해 경우에 특유한 경우를

제외하고, 그러한 채무불이행에 있으면 일반적으로 생기는 것으로 인정되는 손

해”로서 제416조 제1항은 이 상당인과관계의 원칙을 정한 것이고, 제2항은 상

당인과관계 판단의 기초가 되는 특별한 사정의 범위를 명확히 한 규정(인과관

계의 상당성을 판단할 때 어느 범위까지의 사정을 기초에 두어야 할 것인가를

정한 규정)이라고 이해한다.176) 그리고 “당사자가 예견하였거나 예견할 수 있

었을” 사정은 “채무자가 예견하였거나 예견하였어야 할” 사정으로 규범적으로

판단되어야 하는 것으로 해석되기에 이르렀다.177)

나아가 전통적 통설은 제416조가 계약에 기초한 채무불이행뿐만 아니라 불

법행위에도 (유추)적용된다고 한다. 즉. 상당인과관계설은 채무불이행과 불법행

위에 공통하는 손해배상의 범위 일반을 획정하는 생각으로서, 제416조는 그와

같은 상당인과관계설을 체현한 규정이라고 이해되었기 때문이다.178) 판례도 일

찍이 동조가 상당인과관계의 범위를 나타내는 것이라고 이해하게 되었다.179)

다. 비판학설

그러나 종래의 통설에 대하여는 2차대전 이후(특히 1970년대 전후에) 이를

비판하는 견해가 유력하게 전개된다. 우선 ‘완전배상주의’를 전제로 상당인과관

계에 의하여 손해배상의 범위를 제한하려고 하는 독일민법의 ‘상당인관관계설’

에 의하여 (독일민법이 부정한 프랑스법과 영국법에 입각하여) ‘예견가능성’으

로 손해배상의 범위를 제한하는 ‘제한배상주의’를 취하는 일본민법 제416조를

해석하는 것은 타당하지 않다는 점이 지적되었다.180) 이어서 비판학설은 일본

176) 我妻, 債権総論, 118∼120면. 内田, 民法Ⅲ〔第４版〕, 186면 및 長野史寛 債務不履行に

よる損害賠償ー損害賠償の範囲 潮見外編, 詳解・改正民法(이하 “潮見外編, 詳解・改正民
法(損害賠償の範囲)”로 인용) 157頁을 참조.

177) 我妻, 債権総論, 120면. 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 120∼121면(加毛 집필)을 참조.

178) 鳩山, 日本債権法総論, 74∼75면. 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 121면(加毛 집필)을

참조.

179) 大連判大正15[1926]年5月22日民集5巻386頁. 中田, 債権総論[第4版], 193면.
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에서 상당인과관계 개념으로 해결해온 문제는, ①사실적 인과관계, ②보호범위

(손해배상의 범위), ③손해의 금전적 평가라는 3가지 문제를 포괄하는 것이라

는 점을 지적하였다.181) 손해배상의 범위는 가해행위(불이행행위)와 사실적 인

과관계(①)가 있는 손해 중에서 법적으로 보호할 만한 손해의 범위를 획정하

는 문제(②)이고,182) 개정 전 민법 제416조는 이 범위를 획정하는 기준이다.183)

나아가 제416조는 보호범위의 문제 중 ‘계약’에 기초한 채무의 불이행에 관한

준칙을 정한 규정이다. 따라서 불법행위에는 적용이 없다.184) 한편 손해의 금

전적 평가(③)는, 획정된 범위 내의 손해를 금전으로 평가하는 것으로 금전배

상의 원칙(제417조)에 따라 필요하게 된다. 이것은 재판관의 재량적・창조적
평가에 의해 이루어지는 작업이다.185) 이 견해는 요컨대 개정 전 민법 제416조

는 위 세 가지 문제 전체에서 상당인과관계를 정하는 것이 아니라 상당인과관

계의 일부인 ‘보호범위’를 정하는 규정이라고 주장하는 것이다(‘보호범위설’).186)

일본에서 상당인과관계에 3가지 문제가 포함되어 있고 개정 전 제416조는

가해행위와 사실적 인과관계가 있는 손해 중에서 법적으로 보호할 만한 손해

의 범위를 획정하는 기준이라는 보호범위설의 생각은 동설을 지지하든 하지

않든 널리 알려지게 되었고, 이윽고 보호범위설은 상당인과관계설의 문제점을

극복할 수 있는 유력한 견해로 인식되기에 이르렀다.187) 한편, 이에 대해서는

상당인과관계설을 옹호하는 입장에서, 독일과는 손해배상법의 구조가 다르다고

하더라도 일본에서는 개정 전 민법 제416조에 의해 정해지는 손해배상의 범위

를 상당인과관계라고 부르면 족하다든가, 개정 전 민법 제416조를 상당성의 관

점에서 파악하면서 공평이나 규범의 보호목적의 관점을 부가함으로써 해결하

고자 하는 견해도 등장하였다.188)

다른 한편, 보호범위설의 문제제기를 수용하면서 나아가 개정 전 민법 제

416조를 불법행위에 의한 손해배상의 경우에 (유추)적용하는 판례・학설을 비

180) 平井宜雄 損害賠償法の理論 (東京大学出版会, 1971) (이하 “平井, 損害賠償法の理論”으

로 인용) 90頁.

181) 平井, 損害賠償法の理論, 135면.

182) 平井, 損害賠償法の理論, 135면; 中田, 債権総論〔第4版〕, 194면; 大村=道垣内, 民法改正

のポイント, 121면(加毛 집필).

183) 平井, 損害賠償法の理論, 135면; 中田, 債権総論〔第4版〕, 194면.

184) 平井, 損害賠償法の理論, 135면; 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 122면(加毛 집필).

185) 平井, 損害賠償法の理論, 135면; 中田, 債権総論〔第4版〕, 194면.

186) 中田, 債権総論〔第4版〕, 194면.

187) 中田, 債権総論〔第4版〕, 195면.

188) 구체적인 문헌의 인용은 中田, 債権総論〔第4版〕, 196면을 참조.
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판하고 동조를 계약채무가 불이행되는 경우의 규율로서 이해하고자 하는 동설

의 입장을 발전시킨 견해가 등장하였다. 이 견해는 계약에 의한 채권에서 계약

규범에 의해 보호받는 채권자의 이익은 무엇인가라는 관점에서 손해배상의 범

위를 획정할 필요가 있다고 한다(계약이익설).189) 즉, 보호범위설에 의하면 채

권자와 채무자 쌍방이 계약체결시에 예견가능한 사정이 보호범위에 포함되는

바(平井), 계약이익설에서는 계약체결시부터 채무불이행시까지 예견할 수 있었

던 사정에 유래하는 리스크를 채무불이행을 한 채무자가 아니라 채권자에게

부담시키는 것은 적절하지 않다는 고려로부터, 예견의 당사자는 채무자, 예견

의 시기를 채무불이행시로 하는 것이 타당하다고 한다.190) 구체적으로는 계약

을 체결함으로써 계약이익의 실현을 보장한 채무자는 계약체결 후에도 계약이

익이 채권자에게 실현되도록 성실히 행동할 의무(손해회피의무)를 부담하는바,

이 의무위반을 이유로 한 손해배상을 인정할 수 있다고 한다.191) 이러한 생각

은 후술하는 바와 같이 <채권법개정의 기본방침>과 <중간시안>에 그대로 반

영되었다. 이와 같은 계약이익을 중시하는 입장(계약이익설)에서는 예견 또는

예견가능성의 존부가 계약이익을 위한 적절한 기준이라고는 할 수 없고 오히

려 예견가능성의 요건은 규범적으로 이해될 필요가 있다192)(다만 이것은 보호

범위설에서도 인정되는 바이다). 이러한 생각이 개정 전 민법 제416조를 개정

하는 하나의 추진력이 되었다.193)

(2) 개정과정

<채권법개정의 기본방침>에서는 ‘계약’(=당사자의 합의)에 기초한 채무의

불이행을 이유로 하는 손해배상의 범위를 확정하기 위한 준칙을 정한다는 관

점에서,194) 상당인과관계론을 배제하고 나아가 통상손해・특별손해를 구분하지
않는 것을 전제로 개정 전 민법의 ‘예견가능성’ 요건에 일정한 변경을 가할 것

을 제안하고 있다.195) 예견의 주체는 (변경 없이) 계약의 ‘당사자’로 하되, 예견

의 기준시는 (보호범위설에 따라) ‘계약체결시’로 하고, 예견의 대상은 ‘사정(事

189) 奥田昌道編 新版注釈民法(10Ⅱ) (有斐閣, 2011) 354頁以下, 358頁以下(北側善太郎＝潮見

佳男 집필).

190) 潮見, プラクティス民法・債権総論〔第5版〕, 121∼122頁.
191) 潮見, プラクティス民法・債権総論〔第5版〕, 122頁.
192) 潮見, 新債権総論Ⅰ, 454면 이하, 461면 이하.

193) 中田, 債権総論〔第4版〕, 196면.

194) 詳解・債権法改正の基本方針Ⅱ, 263면.
195) 詳解・債権法改正の基本方針Ⅱ, 263면.
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情)’에서 (구체적 사안에서 결론에 차이가 발생하지 않는다는 점을 반영하여)

단적으로 ‘손해’로 변경하며, 나아가 ‘예견할 수 있었던’을 ‘예견하였어야 했던’

으로 변경하여 예견가능성의 판단이 (예견가능하였는지 아닌지의) 사실인정의

문제가 아니라 규범적 평가의 문제라는 점을 명확히 하였다.196) 또한 (계약이

익설에 입각하여) 계약체결 후 채무불이행시까지 발생한 손해에 대해서도 채

무자가 손해회피를 위한 합리적 조치를 취하지 아니한 경우에는 그 배상청구

가 가능하다는 제안도 추가하고 있다.197)

<중간시안>은 <채권법개정의 기본방침>과 마찬가지로 개정 전 민법 제416

조를 ‘계약’에 의한 채무의 불이행에 대한 손해배상의 범위를 정하는 규범으로

위치시킨다는 관점에서 입안되었다. 여기서는 제416조 제1항의 문언(“통상 발

생하는 손해”)을 기본적으로 유지하면서, 제2항의 ‘예견’의 대상을 변경함과 동

시에 그 주체・시기를 명시하는 등 규정내용의 구체화・명확화를 도모하고 있

다.198) 즉, 종래의 통설・판례에 따라 예견의 주체를 ‘채무자’로, 예견의 기준시
를 ‘채무불이행시’로 하는 한편, 예견의 대상은 (<채권법개정의 기본방침>과

마찬가지로) 단적으로 ‘손해’로 하였다.199) 또한 예견가능성의 판단은 (<채권법

개정의 기본방침>과 마찬가지로) 규범적으로 이루어지도록 그 표현을 변경하

되(“예견하였어야 했던”), “예견하였어야 했던 손해”인지 여부는 ‘계약의 취지’

(계약 및 거래상의 사회통념)에 비추어 판단된다는 점이 명시되었다(이상 (1)).

또한 (2)에서는 상기 (1)의 손해가, 채무자가 계약을 체결한 후에 처음으로 당

해 불이행으로부터 생긴 결과로서 예견하였거나 예견하였어야 했던 것인 경우,

채무자가 손해회피를 위한 상당한 조치를 강구한 경우에 배상책임을 면한다는

점을 추가하고 있다. 이것은 (1)의 규율만을 두게 될 경우에는 계약체결시와

이행시가 분리되었다면 계약체결 후에 예견하였거나 예견하였어야 했던 손해

를 전부 배상하여야 하는 것으로 해석될 여지가 생긴다는 점을 반영하여 배상

범위의 확대를 방지하고자 하는 목적으로 둔 것이다.200)201) 나아가 불법행위

196)【3.1.1.67】 (손해배상의 범위) <1> 계약에 기초하여 발생한 채권에서 채권자는 계약체

결시에 양당사자가 채무불이행의 결과로서 예견하였거나 예견하였어야 했던 손해의 배

상을 채무자에게 청구할 수 있다.

197)【3.1.1.67】 (손해배상의 범위) <2> 채권자는 계약체결 후 채무불이행이 생길 때까지 채

무자가 예견하였거나 예견하였어야 했던 손해에 대해서도, 채무자가 이를 회피하기 위한

합리적 조치를 취하지 않았다면 채무자에 대하여 그 배상을 청구할 수 있다.

198) 中間試案の補足説明, 120면.

199) 中間試案の補足説明, 120면.

200) 中間試案の補足説明, 121면.

201) 제10. 채무불이행에 의한 손해배상 6. 계약에 의한 채무의 불이행에 있어서 손해배상의
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등 계약 외의 원인(법률의 규정)으로 발생한 채무의 불이행에 의한 손해배상

의 범위에 관하여는 특별한 규정을 두지 않고 해석론에 맡기는 것으로 하였

다.202)

(3) 개정민법의 취지: ‘예견가능성’을 규범적 개념으로 수정

그러나 최종적으로 개정된 조문에서는 최소한의 문언수정에 그쳤다. 개정

전 민법 제416조의 제1항은 유지되었고, 제2항도 “예견하였거나 예견할 수 있

었을”이라는 문언이 “예견하였어야 했던”으로 수정된 것에 불과하다. 이것은

개정 전의 표현을 ‘규범적 개념’으로 변경하고자 한 것이다.203) 즉, “현행 민법

제416조 제2항의 채무자의 ‘예견’에 관한 요건이, 채무자가 현실적으로 예견하

고 있었는지 아닌지라는 사실의 유무를 문제로 하는 것이 아니라 채무자가 예

견하였어야 했는지 아닌지라는 규범적인 평가를 문제로 하는 것이라는 점이

조문상 명확하지 않다는 문제가 있는바, 적어도 그 점에 대해서는 어떤 형태로

든 개정을 할 필요가 있다”204)는 문제의식에 따라 이를 입법에 반영한 것이

다.205) 다시 말하면 ‘예견할 수 있었다’(예견가능하 였다)고 하더라도 ‘예견하였

어야 했던’ 손해가 아니라면 배상의 범위에서 제외된다는 취지에서 마련된 것

이다.206) 개정의 결과, 가령 “계약의 체결 후에 채권자가 채무자에 대해서 어

느 특별한 사정이 존재한다는 점을 알리기만 하면 특별한 사정에 의해 생긴

손해가 모두 배상의 범위에 포함되는 것이 아니라, 채무자가 예견하였어야 한

범위(민법 제416조 관계) 민법 제416조의 규율을 다음과 같이 개정한다.

(1) 계약에 의한 채무의 불이행에 대한 손해배상의 청구는 당해 불이행에 의해 생긴 손

해 중, 다음 각호의 손해를 배상하게 하는 것을 목적으로 한다.

가. 통상 발생하는 손해

나. 기타 당해 불이행 시에 당해 불이행으로부터 생긴 결과로서 채무자가 예견하였거나

계약의 취지에 비추어 예견하였어야 했던(予見すべきであった) 손해

(2) 상기 (1)의 손해가, 채무자가 계약을 체결한 후에 처음으로 당해 불이행으로부터 생

긴 결과로서 예견하였거나 예견하였어야 했던 것인 경우, 채무자가 그 손해를 회피하기

위하여 당해 계약의 취지에 비추어 상당하다고 인정되는 조치를 강구한 때에는 채무자

는 그 손해를 배상할 책임을 지지 않는다.

(주1) 상기 (1) 가.의 ‘통상 발생하는 손해’의 요건을 삭제하여야 한다는 견해가 있다.

(주2) 상기 (1) 나.에 대해서 민법 제416조 제2항을 기본적으로 유지한 위에, 동항의 예견

의 주체가 채무자이고, 예견의 기준시가 불이행시라는 점만을 명기한다는 견해가 있다.

202) 中間試案の補足説明, 122∼123면.

203) 潮見, 概要, 62면; 改正債権法コンメンタール, 228면(松本恒雄 집필).

204) 部会資料 79-3, 12면.

205) 改正債権法コンメンタール, 231면(松本 집필).

206) 平野裕之 新債権法の論点と解釈[第2版] (慶応義塾大学出版会, 2021) (이하 “平野, 新債

権法の論点と解釈[第2版]”으로 인용) 140頁.
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다고 규범적으로 평가되는 특별한 사정에 의해 통상 발생하는 손해만이 배상

의 범위에 포함된다”(하선은 필자)고 해석하게 될 것이라는 것이 입안담당자의

설명이다.207)208)

이러한 평가에 대해 개정 전 민법 제416조 제2항의 ‘예견가능성’이 규범적

개념이라는 점은 전통적 통설이나 비판학설에서 모두 전제로 하는 것이어서,

다툼의 대상이 없는 점만이 개정의 대상이 된 것에 불과하다는 비판적인 견해

도 있다.209) 이러한 견해에 의하면, 개정 전 민법 하에서 전개된 해석론의 대

립 상황(특별손해에서 예견의 대상210)・주체 및 기준시211) 등) 은 개정 후에도
그대로 이어지게 된다.212) 특히 <중간시안>에서는 “예견하였어야 했던 손해”

인지 여부가 ‘계약의 취지’에 비추어 판단된다는 점이 명시되었으나 이 부분도

삭제됨에 따라 전술한 바와 같이 개정민법상 이행불능(제412조의2)의 판단기

준으로서 또한 채무불이행에 의한 손해배상책임의 요건으로서의 귀책사유 또

는 면책사유(제415조제1항)의 판단기준으로서 “계약 및 거래상의 사회통념”

(<중간시안>까지는 ‘계약의 취지’로 표현되었다)이 명시(제415조)된 것과 마찬

가지로 손해배상책임의 효과로서의 손해배상의 범위에 대해서도 같은 판단기

207) 部会資料 79-3, 12면.

208) 이러한 해석에 대해서는, “예견하였어야 했다”는 개정민법의 표현이, 현실적으로 예견하

고(혹은 알고) 있었던 사정으로부터 생긴 손해에 대해 (오히려) “예견하여서는 아니 되

었다(예견하지 말았어야 했다)”고 평가하여 그러한 손해를 배상의 범위에서 제외하는 해

석으로 활용되는 것에는 다소 부자연스러움을 느낀다고 하는 견해가 있다[改正債権法コ

ンメンタール, 231면(松本 집필)]. 이 견해는 그와 같은 배려(손해배상의 범위에서 제외

하는 해석)를 하려는 것이 개정민법의 목적이라면 오히려 직접적으로 예견의 기준시를

‘계약체결 시’로 명시하는 것이 적절하다고 지적한다(동 231면).

209) 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 123면(加毛 집필); 改正債権法コンメンタール, 231면

(松本 집필).

210) 제416조 제2항의 예견의 대상이 ‘사정(事情)’인지 ‘손해’인지 여부. <채권법개정의 기본방

침>과 <중간시안>에서는 예견의 대상을 ‘손해’로 개정할 것이 제안되었으나, 최종적으

로는 개정대상에서 제외되었다. 양자의 구별이 명확한 것이 아니라 결론에 차가 없는 것

이라면 특히 개정할 필요가 없다는 판단이 작용한 것으로 보인다. 改正債権法コンメン

タール, 230면(松本 집필).

211) 제416조 제2항의 예견의 주체 및 그 기준시에 관하여 제416조의 역사적 연원이 되었던

영국판례에 따라 ‘계약시’에 ‘양당사자’가 예견가능한 사정이어야 한다는 유력한 견해(平

井)와, 종래의 통설과 판례에 따라 ‘채무불이행시’에 ‘채무자’가 예견가능한 사정이어야

한다는 견해가 대립하였다. <채권법개정의 기본방침>은 전자를, <중간시안>은 후자의

견해를 따랐다. 최종적으로 합의가 이루어지지 않아 예견의 주체에 관하여는 개정 전 조

문의 표현(당사자)이 유지되었고, 예견의 기준시는 개정 전 조문과 마찬가지로 명시하지

않는 것으로 결착하였다. 改正債権法コンメンタール, 230면(松本 집필).

212) 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 123면(加毛 집필); 潮見, 概要, 62면; 改正債権法コンメ

ンタール, 229면(松本 집필).
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준에 따른 판단이 가능할 것인지는 규정상 명확하지 않게 되었다.213) 그러나

명문의 규정은 없어도 예견가능성의 ‘규범적 평가’라는 기준이 명시됨으로써

예견가능성의 판단도 개정민법상 이행불능이나 귀책사유(면책사유)의 판단과

마찬가지로 “계약 및 거래상의 사회통념”에 비추어 (계약의 해석에 의하여) 이

루어져야 할 것이라는 견해가 유력하다.214)

(4) 한국민법과의 비교

한국민법 제393조는 ‘손해배상의 범위’에 관하여 “채무불이행으로 인한 손해

배상은 통상의 손해를 그 한도로 한다”고 규정하고(제1항), 나아가 “특별한 사

정으로 인한 손해는 채무자가 그 사정을 알았거나 알 수 있었을 때에 한하여

배상의 책임이 있다”고 규정한다(제2항). 이것은 일본민법(제417조)과 마찬가지

로 손해배상의 방법으로 금전배상을 원칙으로 하면서(제394조) 예견가능성에

의해 손해배상의 범위를 한정하는 ‘제한배상주의’를 명문화한 것으로 이해된

다215)(다만 제2항에서 예견가능성의 주체는 일본민법과 달리 ‘당사자’가 아니

라 ‘채무자’로 규정되어 있다). 제393조의 해석에서도 일본의 전통적 통설과 마

찬가지로 독일민법과 같이 해석하여 제393조를 채무불이행과 손해 사이의 상당

인과관계를 규정한 조문으로 이해하는 것이 지배적인 학설과 판례의 태도이다.

<2004년 법무부 민법개정안>과 <2014년 법무부 민법개정시안>에서는 제

393조에 관한 개정제안이 존재하지 않는다. 다만, 손해배상의 방법에 관한 제

394조에서 금전배상을 원칙으로 하되, 원상회복이나 정기금의 지급에 의한 배

상을 인정하거나216) 금전배상에 갈음하거나 금전배상과 함께 다른 적절한 방

법에 의한 배상을 인정하는 취지의 제안이 있을 뿐이다.217)

213) 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 123면(加毛 집필).

214) 潮見外編, 詳解・改正民法(損害賠償の範囲), 158면(長野史寛 집필). 山野目章夫 新しい債

権法を読みとく (商事法務, 2017)(이하, “山野目, 新しい債権法を読みとく”로 인용) 92頁

도 같은 취지이다.

215) 민법안심의록(상), 353면은 손해배상의 범위에 관한 민법안 초안(제384조)이 일본민법 제

416조와 동일하다고 한다. 김준호, 민법강의[제27판], 법문사(2021), 608면도 같은 취지이다.

216) <2004년 법무부 민법개정안> 제394조(손해배상의 방법) ①손해는 금전으로 배상한다.

그러나 채권자는 상당한 이유가 있는 때에는 원상회복을 청구할 수 있다.

②법원은 신체 또는 건강의 침해로 인한 손해를 정기금으로 배상할 것을 명할 수 있고

그 이행을 확보하기 위하여 상당한 담보를 제공하게 할 수 있다.

217) <2014년 법무부 민법개정시안> 제394조(손해배상의 방법) 손해는 금전으로 배상한다.

그러나 법원은 상당한 이유가 있는 때에는 채권자의 청구에 의하여 금전배상에 갈음하

거나 금전배상과 함께 다른 적절한 방법으로 배상할 것을 명할 수 있다.
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3. 대상청구권

(1) 개정 전 민법

일본의 개정 전 민법(메이지민법)은 대상청구권에 관한 규정을 두고 있지

않다. 구민법(브와소나드민법) 재산편 제543조218)는 프랑스민법(2016년 개정

전 제1303조) 및 이탈리아 구민법(제1299조)을 참조하여 대상청구권에 관한 규

정을 두고 있었는데, 메이지민법 기초과정에서 불필요하다고 생각되어 삭제되

었다.219) 채권자가 목적물을 소실시킨 불법행위자 등의 제3자에 대해 직접 손

해배상을 청구하면 족하다고 생각되었기 때문이다(富井政章).220)

그러나 메이지민법의 성립 후 학설은 채무자가 얻은 대상의 인도에 대해 규

정하는 독일민법(구 제281조, 현 제285조)을 참조하여 일본에서도 해석론으로

서 이를 인정하여야 한다고 기술하기 시작하였고,221) 이것이 통설이 되었다(다

만, 반대의 견해도 있었음).222) 한편 판례도 이를 정면에서 인정하기에 이르렀

는데,223) 개정민법은 이 판례법리를 명문화한 것이다.224)

(2) 개정과정

개정민법은 전술한 바와 같이 이행불능과 동일한 원인에 의해 채무자가 이

익을 얻은 때에는 채권자는 자기가 얻은 손해의 한도에서 채무자에 대하여 그

218) 구민법 재산편 제543조 물건이 전부 또는 일부 멸실한 경우에 그 멸실에 의해 제3자에

대하여 보상소권(補償訴權)이 생긴 때에는 채권자는 잔여의 물건을 요구함과 아울러 이

소권을 행사할 수 있다.

219) 中田, 債権総論〔第4版〕, 227면; 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 129면(加毛 집필).

220) 中田, 債権総論〔第4版〕, 227면; 大村=道垣内, 民法改正のポイント, 129면(加毛 집필).

221) 石坂音四郎 日本民法第三篇債権第二巻 (有斐閣書房、1912) 581頁. 中田, 債権総論〔第4

版〕, 227면을 참조.

222) 中田, 債権総論〔第4版〕, 227면.

223) 最判昭和41[1966]・12・23民集20巻10号2211頁(“일반적으로 이행불능을 발생시킨 것과 동

일한 원인에 의해서 채무자가 이행의 목적물의 대상으로 생각되는 이익을 취득한 경우

에는, 공평의 관념에 기초하여 채권자는 채무자에 대해서 위 이행불능으로 채권자가 입

은 손해를 한도로 하여 그 이익의 상환을 청구하는 권리를 인정하는 것이 상당하다”)

224) 田中宏治 代償請求権 潮見外編, 詳解・改正民法(이하 “潮見外編, 詳解・改正民法(代償
請求権)”으로 인용) 140頁.

개정민법(신설)

제422조의2(대상청구권) 채무자가 그 채무의 이행이 불능으로 된 것과 동일한 원인에 의해 채무
의 목적물의 代償인 권리 또는 이익을 취득한 때에는, 채권자는 그 받은 손해액의 한도에서 채무
자에 대하여 그 권리의 이전 또는 그 이익의 상환을 청구할 수 있다. 
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이익의 상환을 청구할 수 있다는 판례법리를 명문화한 것이지만, 대상청구권의

요건을 어떻게 설정할 것인지가 개정제안 초기부터 반드시 명확한 것은 아니

었다. 이것은 대상청구권을 이해하는 관점의 차이에도 기인하는 것이었는데,

여기에는 3가지 정도의 입장의 차이가 존재하였다.

첫째, 채무자가 이행의 목적물에 갈음하는 가치대체물(대상)을 취득한 경우

에 채권자에게 목적물을 얻는 것과 동등의 가치적 상태를 실현하도록 함으로

써 채권자의 이익(급부이익)을 확보하여야 한다는 입장이다. 이러한 대상청구

권의 목적에 비추어 보면 채무자가 얻은 대상이 목적물의 가치를 상회하지 않

는 한도에서 대상의 이전을 인정하는 것이 상당하다. 또한 채권자가 채무자에

대하여 이행에 갈음한 손해배상(전보배상)을 청구할 수 있는지 여부에 관계없

이(전보배상을 청구할 수 있는 경우에도) 대상청구권이 인정된다(귀책사유불문

설).225) 개정논의의 초기단계인 <채권법개정의 기본방침>은 이러한 입장에 따

라 입안되었다.226)

둘째, 동등가치의 실현이라는 점에서는 첫째 견해와 같지만, 대상청구권의

인정은 채권자가 채무자에게 전보배상을 청구할 수 없는 경우(채무자에게 면

책사유가 있는 경우)에 한정되어야 한다는 입장이다(대상청구권의 보충성을

인정하는 견해). 아무리 대상이라 하더라도 본래의 급부와 다른 재화를 이전하

는 것을 요구하는 것은 채무자의 재산관리권에 대한 간섭이 되기 때문에 그

행사의 기회는 가능한 한 제한되어야 한다는 이유에서 대상청구권은 전보배상

청구를 할 수 없는 경우에 한하여 인정되어야 한다는 것을 그 이유로 한다.227)

<중간시안>은 이러한 입장에 따라 입안되었다.228)

셋째, 쌍무계약에서 일방채무의 이행이 불능한 경우에 채권자가 계약을 유

지한다(해제를 하지 않는다)는 결정을 하였다면 채권자에게는 자기의 반대채

무를 이행할 의무가 남게 되는바, 이와 같은 경우에 쌍무계약에 있어서의 대가

적 균형(급부와 반대급부의 균형)을 확보하기 위하여 채무자에 대한 대상청구

225) 詳解・債権法改正の基本方針Ⅱ, 221면.
226)【3.1.1.59】 (대상청구권) 채무자에게 이행청구권의 한계사유(【3.1.1.56】)가 생긴 경우에

채무자가 이것과 동일한 원인에 의해 이행의 목적물에 갈음하는 이익 또는 권리(이하

‘대상’이라 한다)를 얻은 때에는 채권자는 대상의 가치가 목적물의 가치를 상회하지 않

는 한도에서 채무자에 대하여 대상의 이전을 청구할 수 있다.

227) 詳解・債権法改正の基本方針Ⅱ, 221면.
228) 제10.5 (대상청구권) 이행청구권의 한계사유가 생긴 것과 동일한 원인에 의해 채무자가

채무의 목적물의 대상으로 인정되는 권리 또는 이익을 취득한 경우에, 채무불이행에 의

한 손해배상에 관하여 채무자에게 면책사유가 있는 때에는, 채권자는 자기가 받은 손해

의 한도에서 그 권리의 이전이나 이익의 상환을 청구할 수 있다.
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권을 인정하여야 한다는 입장이다. 이 입장에 의하면 대상청구권은 쌍무계약의

경우에 한하여 인정되며, 채권자가 이행에 갈음한 손해배상청구권을 갖는 경우

에는 대상청구권을 인정할 필요가 없으며, 이전되는 가치에 관하여 목적물의

가치를 상한으로 할 필요도 없다.229)230)

첫 번째와 두 번째 입장은 채권자가 얻는 목적물과 동등가치를 실현한다는

관점에서 “대상의 가치가 목적물의 가치를 상회하지 않는 한도에서”(<채권법

개정의 기본방침>) 또는 “채권자가 받은 손해의 한도에서”(<중간시안>) 대상

청구권이 인정된다는 점에서는 공통하지만(그 점에서는 대상이 목적물의 가치

를 상한으로 할 필요가 없다는 세 번째 입장과 구별된다), 채무자에게 귀책사

유가 인정되지 않음(면책사유가 인정됨)으로써 채권자가 전보배상청구권을 갖

지 않는 경우에만 대상청구권이 발생하는지에 관하여는 관점의 차이가 존재한

다. <중간시안>에서는 <채권법개정의 기본방침>과는 달리 그와 같은 한정을

둠으로써 대상청구권의 보충성을 인정하는 선택을 하였다.

(3) 개정민법의 취지: 대상청구권 규정의 신설

개정민법은 동등가치의 실현이라는 관점을 따랐지만 구체적으로는 두 번째

입장(<중간시안>)과 마찬가지로 “채권자가 받은 손해액을 한도로” 하여 대상

청구권이 인정된다는 점을 명시하였다. 이것은 전술한 판례법리를 명문화한 것

으로, 이행불능을 계기로 채권자가 이득을 얻는 것을 막기 위한 것이다.231) 그

러나 채무자의 귀책사유(면책사유)의 요부(要否)에 관하여는 두 번째 입장(<중

간시안>)과 달리 명문의 규정을 두지 않는 선택을 하였다. 이것은 (형식적으로

는) 채무자에게 귀책사유가 인정되어 채권자가 전보배상청구권을 갖는 경우에

도 대상청구권이 (널리) 인정된다는 선택을 한 것(귀책사유불문설의 채택)으로

해석될 여지도 있으나,232) 의견이 일치하지 않았기 때문에 <중간시안>에서 면

229) 詳解・債権法改正の基本方針Ⅱ, 221∼222면.
230) 이 입장에 따른 대상청구권을 입안하면 다음과 같이 될 것이다(詳解・債権法改正の基本

方針Ⅱ, 222면). “쌍무계약에서 일방 당사사는 상대방에게 이행청구권의 한계사유가 생긴

경우에 상대방이 이것과 동일한 원인에 의해 이행의 목적물에 갈음하는 이익 또는 권리

를 취득한 때에는, 이행에 갈음한 손해배상을 청구할 수 없고 또한 스스로의 반대급부를

유지하는 한, 상대방에 대하여 그 이익 또는 권리의 이전을 청구할 수 있다.”

231) 鎌田薫・松本恒雄・野澤正充編 新基本法コンメンタール:債権1 (日本評論社, 2021)(이하
“鎌田外編, 新基本法コンメンタール”로 인용) 93頁 (白石友行 집필).

232) 그와 같은 해석으로, 潮見外編, 詳解・改正民法(代償請求権), 145면(田中宏治 집필); 平野,
新債権法の論点と解釈[第2版], 148면; 中田, 債権総論〔第4版〕, 228면(다만 이 견해는 대

상청구권이 채무자의 재산관리에 대한 채권자의 개입이라는 성질을 갖는다는 것 자체가

부정된 것은 아니라는 점에서 개정민법 제422조의2의 적용은 제한적으로 해석되어야 한
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책사유가 있을 것(귀책사유가 없을 것)을 요건으로 하는 문언을 삭제한 것에

지나지 않는 것이므로 귀책사유의 요부에 관한 이론적 대립은 향후의 해석론

에 맡겨져 있다는 것이 입안담당자의 입장이라는 견해도 있다.233)

(4) 한국민법과의 비교

한국민법에는 대상청구권에 관한 명문의 규정은 없으나, 다수의 학설과 판

례가 이를 인정한다.234) <2004년 법무부 민법개정안>에서는 대상청구권에 관

한 규정의 신설 제안은 이루어지지 않았으나, 채무불이행에 관한 부분(391조의

2)과 채무자위험부담주의에 관한 부분(제537조의2)에서 대상청구권의 신설에

관한 논의는 있었다.235) 결국 대상청구권 신설에는 대체로 동의하나 대상청구

권의 인정요건과 범위에 관한 논의가 입법에 이를 정도로 성숙되지는 않았다

고 보아 개정대상에서는 제외되었다.236) 한편 규정의 위치에 관하여는 제537조

에 관련시키지 말고 채무불이행과 관련한 일반규정으로 인정하는 것이 타당하

다는 의견이 우세하였다.237)

<2014년 법무부 민법개정시안>에서는 대상청구권을 (채무불이행으로 인한

손해배상에 관한 마지막 조문인 제399조의 다음에) 제399조의2로 신설하는 개

정제안이 채택되었다.238) 이에 따르면 대상청구권의 요건은 “채무의 이행을 불

가능하게 한 사유로 채무자가 채권의 목적인 물건이나 권리를 갈음하는 이익

을 얻은 경우”로 대단히 포괄적으로 규정되었다(제1항). 즉 채무자의 귀책사유

여부는 묻지 않으며(귀책사유불문설), 채무자가 채무를 이행할 수 없게 된 사

유가 수용 등 법률의 규정에 따른 것인지 법률행위에 따른 것인지도 묻지 않

는다.239) 따라서 채무자에게 귀책사유(고의나 과실)가 있는 경우에도 (손해배

다고 한다).

233) 改正債権法コンメンタール, 244면(潮見 집필). 동지, 大村=道垣内, 民法改正のポイント,

130면(加毛 집필); 鎌田外編, 新基本法コンメンタール, 92면(白石 집필).

234) 이에 관한 상세는, 김재형, “채무불이행으로 인한 손해배상에 관한 민법개정안”, 민사법

학 제65호(2013.12)(이하 “김재형, 채무불이행으로 인한 손해배상에 관한 민법개정안”으

로 인용), 625∼626면을 참조.

235) 법무부, 민법(재산편) 개정 자료집 Ⅱ, 2004.11, 50∼52면, 227∼231면.

236) 법무부, 민법(재산편) 개정 자료집 Ⅱ, 2004.11, 231면.

237) 법무부, 민법(재산편) 개정 자료집 Ⅱ, 2004.11, 231면.

238) 제399조의2[대상청구권(代償請求權)] ① 채무의 이행을 불가능하게 한 사유로 채무자가

채권의 목적인 물건이나 권리를 갈음하는 이익을 얻은 경우에는 채권자는 그 이익의 상

환을 청구할 수 있다.

② 채권자가 채무불이행을 이유로 손해배상을 청구하는 경우에, 제1항에 따라 이익의 상

환을 받는 때에는 손해배상액은 그 이익의 가액만큼 감액된다.
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상청구권 외에) 대상청구권이 인정되며, 매매 등 법률행위에 따라 채무를 이행

할 수 없게 된 경우에도 대상청구권이 인정된다.

대상청구권의 요건이 충족되면 “채권자는 그 이익의 상환을 청구할 수 있

다.” 상환청구의 범위나 한도를 채권자의 손해로 한정할 것인지는 논란이 되었

는데, 결국 의견이 일치하지 않았았기 때문에 손해 한정의 제한을 두지 않은

채 향후 해석론에 맡기기로 하였다.240) 다만 이에 대해서는 민법에서 대상청구

권을 손해의 한도로 행사하도록 명시하지 않았기 때문에 손해를 초과하는 부

분도 대상청구권을 행사할 수 있는 것으로 해석해야 한다는 견해가 있다.241)

한편 (귀책사유가 있는) 채무불이행의 경우라면 채무자에 대한 손해배상청

구권도 인정되기 때문에 대상청구권과의 관계가 문제될 수 있다. 이에 대해 개

정시안은 “채권자가 채무불이행을 이유로 손해배상을 청구하는 경우에, 제1항

에 따라 이익의 상환을 받는 때에는 손해배상액은 그 이익의 가액만큼 감액된

다.”고 규정하였다(제2항). 반대로 손해배상을 받은 경우에 대상청구권의 반환

범위에서 이를 감액하여야 하는지는 명시하지 않은데, 해석상 이를 긍정하여야

한다는 견해가 있다.242)

나아가 개정시안은 채무자위험부담에 관한 제537조에 제3항을 신설하여 대

상청구권에 관한 제399조의2에 상응하는 규정을 두었다.243) 즉 쌍무계약에서

당사자 쌍방에게 책임없는 사유로 채무자가 자신의 채무를 이행할 수 없는 경

우에 채권자가 대상청구권을 행사하면 위험부담에 관한 현행 규정이 그대로

적용될 수 없기 때문에 이에 대비하여 제3항을 마련한 것이다.244)

239) 김재형, 채무불이행으로 인한 손해배상에 관한 민법개정안, 628면.

240) 김상중, “한국민법 개정시안의 채권총론 주요 개정내용”, 토지법학 제34권 제2호(2018.12),

57면.

241) 김재형, 채무불이행으로 인한 손해배상에 관한 민법개정안, 629∼630면. 그 후 이러한 입

장에 따른 대법원판결이 등장하였다(대법원 2016.10.27. 선고 2013다7769 판결).

242) 김재형, 채무불이행으로 인한 손해배상에 관한 민법개정안, 630면.

243) 제537조(채무자의 위험부담) ① 쌍무계약의 당사자 일방의 채무가 당사자 쌍방에게 책임

없는 사유로 이행할 수 없게 된 때에는 채무자는 상대방의 이행을 청구하지 못한다.

② 제1항은 상대방의 계약 해제에 영향을 미치지 아니한다. *신설

③ 상대방이 제399조의2 제1항에 따라 이익의 상환을 청구하는 경우에는 채무자는 상대

방의 이행을 청구할 수 있다. 이 경우에 상환할 이익의 가치가 본래의 채무보다 작으면

상대방의 채무는 그에 비례하여 감소한다. *신설

244) 김재형, 채무불이행으로 인한 손해배상에 관한 민법개정안, 630면.
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Ⅴ. 결론

이상, 채권총칙(제3편 제1장)의 ‘채권의 효력’(제2절) 중 ‘채무불이행책임 등’

(제1관)에 관한 일본 개정민법의 주요 개정사항을 검토해왔다. 3개의 장에서

각각 검토한 내용을 요약한 후 한국민법과의 비교 및 전망이라는 관점에서 한

국민법에 대한 시사점에 관하여 간단히 사견을 언급함으로써 결론에 갈음하고

자 한다.

1. 요약

우선, 이행불능에 관한 규율이 신설되었다(제412조의2). 여기서는 채권의 기

본적 효력으로서 이행청구권에 관한 규율을 직접 두지는 않았으나, 이행청구권

의 한계사유를 이행불능 개념을 사용하여 일원적으로 파악함으로써 이행청구

권이 당연히 인정되는 채권자의 권리라는 점을 암묵적으로 표현함과 동시에,

이행기와 이행지체에 관한 제412조(한국민법의 제387조에 상당)의 다음에 ‘이

행불능’을 표제로 하는 규율을 위치시킴으로써 전체적으로 채무불이행법의 체

계성을 확보하고자 하였다(한편 이행불능이 전보배상청구권을 발생시키는 사

유의 하나라는 점을 신설된 제415조 제2항에서 확인하고 있다). 또한 이행불능

의 판단기준이 “계약 그 밖의 채무의 발생원인 및 거래상의 사회통념”이라는

점을 명확히 하였는데, 이것은 채무불이행의 귀책사유(면책사유)의 판단기준과

일치하는 것이다(제1항). 나아가 여기서의 이행불능에 이른바 ‘원시적 불능’이

포함된다는 점 및 그 경우 제415조에 따른 손해배상청구가 방해받지 않는다는

점을 명시함으로써 원시적 불능의 도그마를 극복하였다(제2항). 다만 당사자의

합의내용 및 계약의 취지에 비추어 볼 때 원시적 불능이 항상 무효가 되는 것

이 아니라는 점이 강조되고 있다.

다음으로, 채무불이행에 의한 손해배상책임의 요건에 관한 제415조를 개정

하였다. 여기서는 첫째, 제415조의 성격을 채무불이행에 의한 손해배상책임의

발생에 관한 일반적・포괄적 규정이라는 점을 명확히 함으로써 종래의 3유형

론을 극복하고 채무불이행 일원론의 입장을 확고히 하였다. 둘째, 제415조를

(전단・후단의 병렬구조에서) 본문과 단서의 구조로 변경하고 단서에서는 채

무불이행책임의 발생요건으로서의 귀책사유 대신에 채무불이행책임을 면하기

위한 요건으로서의 면책사유를 규정하는 체제로 변경하였다(이로써 한국민법
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제390조의 구조와 같아지게 되었다). 셋째, 귀책사유 내지 면책사유에 관하여

종래의 통설의 입장인 ‘과실책임주의’를 탈피하여 당사자가 합의한 계약내용에

따라 귀책사유(면책사유)의 존부를 판단하여야 한다는 새로운 입장(이른바 ‘규

범적 합의주의’245))을 입법에 반영하였다(이상 제1항). 넷째, 제415조의 제2항

에 채무불이행에 의한 전보배상청구권의 발생요건을 신설함으로써, 지연배상청

구권의 발생요건에 관한 규정(제412조)과 아울러 채무불이행법의 체계화를 도

모하고자 하였다(제2항).

이어서, 채무불이행에 의한 손해배상책임의 효과에 관한 규율을 정비하였다.

먼저 손해배상의 범위에 관한 개정 전 민법 제416조에 관하여 종래의 통설은

(완전배상주의에 입각한) 상당인과관계 개념에 의해 손해배상의 범위를 획정

하고 있었으나, 개정민법에서는 예견가능성을 기준으로 제한배상주의에 입각한

제416조는 불이행행위와 사실적 인과관계가 있는 손해 중에서 법적으로 보호

할 만한 손해의 범위를 획정하는 기준이라는 입장(보호범위설)을 이론적 전제

로 하여 손해배상의 범위를 획정하는 기준을 설정하고자 하였다. 그러나 특별

손해(제2항)에 관하여 예견의 대상・주체・시기 등에 관한 콘센서스를 얻는데

실패하였고 최종적으로 개정된 조문에서는 예견가능성의 문언(“예견하였거나

예견할 수 있었을”)을 ‘규범적 개념’인 “예견하였어야 했던”으로 수정하는데 그

쳤다. 다만 명문의 규정은 없어도 예견가능성의 ‘규범적 평가’라는 기준이 명시

됨으로써 예견가능성의 판단도 개정민법상 이행불능이나 귀책사유(면책사유)의

판단과 마찬가지로 “계약 및 거래상의 사회통념”에 비추어 (계약의 해석에 의

하여) 이루어져야 할 것이라는 견해가 유력하게 등장하고 있다. 마지막으로 개

정민법은 종래의 판례법리를 명문화하여 이행불능에서 대상청구권에 관한 규

정을 신설하였다(제422조의2). 판례법리를 명문화하여 “채권자가 받은 손해액

을 한도로” 대상청구가 인정된다는 점을 명시하였고, 채무자의 귀책사유(면책

사유)의 요부(要否)에 관하여는 명문의 규정을 두지 않은 점이 특징이다.

2. 한국민법에의 시사점

본고에서 검토한 일본 개정민법상 ‘채무불이행책임 등’에 관한 6가지 규율내

용은 최근의 한국민법 개정작업의 결과물인 <2004년 법무부 민법개정안>과

<2014년 법무부 민법개정시안>에 대부분의 경우 그에 상응하는 개정안이 완

245) 森田修 債権法改正の文脈ー新旧両規定の架橋のためにー (有斐閣、2020) 314頁.
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결된 형태로 제시되어 있다.246) 그것은 당시 우리나라의 학설과 실무의 사고체

계 및 문화수준 등을 종합적으로 반영한 집단지성의 산물이기 때문에, 설사 일

본민법이 우리민법과 유사한 체계와 내용을 갖고 있다 하더라도 우리민법에

대한 개정논의와 일본민법상의 그것을 평면적으로 단순비교할 수는 없다. 다

만, 그럼에도 불구하고 본고에서 검토한 일본 개정민법상의 6가지 규율내용과

그에 관한 개정논의로부터 우리민법에 대한 시사점을 도출하고자 한다면 그것

은 우리민법의 개정논의에서는 검토가 반드시 충분하다고는 할 수 없었던 다

음 2가지 논점이 될 것으로 본다.

첫째, 채무불이행에 의한 손해배상책임의 성립요건으로서의 귀책사유 내지

면책사유의 판단과 관련하여 이른바 과실책임주의를 탈피하고 계약의 구속력

에 입각한 귀책사유(면책사유)의 판단기준을 제시하였다는 점이다.

일본의 개정민법 제415조는 귀책사유의 판단구조를 기존의 과실책임주의(귀

책사유=고의・과실)에 따른 과실의 존부 판단에서 “계약 및 거래상의 사회통

념”이라는 기준에 따른 귀책사유의 존부 판단으로 개정한 점에 특징이 있

다.247) 개정민법에 의하면 계약상 채무의 불이행에 대한 귀책사유는 채무자에

게 과실이나 주의의무 위반이 존재하는지 여부가 아니라 당사자가 계약에서

합의한 내용과 계약의 성질, 계약을 한 목적, 계약체결에 이른 경위 등 계약을

둘러싼 일체의 사정과 함께 거래상의 사회통념에 따라 채무불이행을 채무자의

책임으로 귀속시키는 사유가 존재하는지 여부가 규범적으로 판단된다.248) 종래

의 통설에서의 과실 판단이 채무자의 직업이나 그가 속하는 사회적・경제적
지위 등에 있는 자로서 일반적으로 요구되는 정도의 주의(선량한 관리자의 주

의)를 결여하였는지(=추상적 과실이 존재하는지) 여부가 문제되는 일반적・추
상적인 판단이었다면 개정민법 하의 귀책사유의 존부 판단은 계약에서 당사자

가 합의한 내용을 중심으로 책임귀속을 정당화하는 사유의 존부에 관한 개별

화・구체화된 판단이라는 점에 차이가 존재한다.249)
물론 한국민법은 일본민법과는 달리 채무불이행책임에 있어서 ‘과실책임주

의’를 ‘명문’으로 인정하고 있다고도 해석될 수 있다는 점(제390조 단서, 제391

조, 제392조, 제397조제2항, 제401조 등)에서 일본민법과의 차별성을 발견할 여

지도 있다. 그러나 그렇다 하더라도 최소한 계약책임에서의 과실의 표준(=추상

246) 상세한 내용은 본문의 각 한국민법과의 비교 부분을 참조.

247) 서희석, 일본 개정민법 제415조의 입법취지, 218면.

248) 서희석, 일본 개정민법 제415조의 입법취지, 219면.

249) 서희석, 일본 개정민법 제415조의 입법취지, 219면.



172  법학논고 제81집 (2023. 04)

적 경과실)을 불법행위책임에서의 그것과 동등시하는 현재의 논의상황이 타당

한 것인지는 의문이 없지 않다.250) 일본 개정민법상 채무불이행책임의 귀책구

조가 불법행위법상의 귀책구조와 차별화되었다는 지적251)은 한국민법(계약법)

의 현대화와 관련하여 음미해 볼 대목이라고 생각한다. 계약책임의 귀책구조에

관한 논의가 진전되기를 기대해본다.

둘째, 손해배상의 범위에 관한 개정논의를 통하여 일본민법 제416조는 사실

적 인과관계가 있는 손해 중 그 배상의 범위를 정하는 문제라는 점이 명확하

게 되었다는 점이다. 이것은 다시 말하면 일본 개정민법 제416조의 의의에 관

하여 이른바 상당인과관계설에 입각한 이해는 적어도 이론상으로는 더 이상

존립할 수 없게 되었다는 것을 의미한다. 제416조에 관하여 종래의 통설은 (원

상회복주의에 입각한) 이른바 ‘완전배상주의’의 입법인 독일민법에서의 인과관

계의 제한이론인 상당인과관계설에 의해 손해배상의 범위를 획정하고 있었다.

민법의 개정과정에서는 ‘예견가능성’을 기준으로 한 제한배상주의의 입법인 일

본민법 제416조는 채무불이행행위와 사실적 인과관계가 있는 손해 중에서 법

적으로 보호할 만한 손해의 범위를 획정하는 기준이라는 입장(보호범위설)을

이론적 전제로 하여 손해배상의 범위를 획정하는 기준을 설정하고자 하였다.

비록 최종적으로는 예견가능성을 규범적 요건으로 수정하는 선에 머물렀지만,

개정논의를 통하여 제416조를 반드시 상당인과관계설에 결부시킬 필연성은 없

다는 점이 명확해졌다고 생각한다.252)

이에 반해 우리나라의 종래의 통설은 제393조를 상당인과관계 개념과 연결

시켜 이해한다. 즉 제393조 제1항을 상당인과관계의 원칙을 선언한 것으로 이

해하고, 제2항은 (‘채무자’라는 한정이 있음에도 불구하고) 채무자뿐만 아니라

일반인(통상인)의 견지에서(절충설) 고찰의 대상으로 삼은 사정의 범위를 규정

한 것(채무자와 일반인을 기준으로 예견가능한 특별한 사정의 범위를 획정한

다는 점을 규정한 것)이라고 이해한다.253) 손해배상의 범위가 결정되면 그 금

전적 평가가 필요하게 되는데, 이 견해는 손해의 금전적 평가의 문제 역시 상

당인과관계의 이론을 통하여 해결할 수 있다는 입장이다.254) 요컨대 손해배상

250) 서희석, 일본 개정채권법 개관: 채권의 목적, 434면.

251) 山野目, 新しい債権法を読みとく, 90면.

252) 판례와 학설에서 여전히 ‘상당인과관계’라는 용어가 사용되는 경우가 있으나 이 경우에

도 반드시 독일민법적인 개념으로서가 아니라 416조 하에서 배상하여야 할 손해의 범위

를 나타내는 용어로서 사용되는 경우가 많다는 지적으로, 内田, 民法Ⅲ〔第４版〕, 186면

도 참조.

253) 곽윤직, 채권총론(제6판), 박영사(2003)(이하 “곽윤직, 채권총론(제6판)”으로 인용), 121면.
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책임의 성립의 문제와 손해배상의 범위 및 손해의 금전적 평가의 문제를 제

393조에서 상당인과관계 개념을 통하여 함께 처리하는 구조이다(일본의 종래

의 통설과 같다). 물론 최근에는 손해배상책임의 성립의 문제와 손해배상의 범

위의 문제를 구별하는 유력한 견해가 등장하고 있다.255) 그러나 여기서도 논자

에 따라 인과관계와 손해배상의 범위 획정에 관한 구체적 이해가 완전히 일치

하는 것은 아니다. 이론적으로 단순한 문제는 아니지만 적어도 채무불이행에

의한 손해배상책임의 성립에 있어서의 인과관계(=사실적 인과관계)의 문제(제

390조)와 그 손해배상의 범위를 획정하는 문제(제393조)를 구별하는 것이 채무

불이행법의 이론적 체계화를 위해 필요하다고 생각한다.256) 또한 계약채권에

관한 한 당사자가 합의한 내용(계약의 취지)에 비추어 손해배상의 범위를 획

정하고자 하였던 일본민법의 개정과정에서의 논의는 (비록 개정으로 연결되지

는 않았지만) 우리민법의 해석론과 입법론에서도 음미해볼 가치가 있다고 생

각한다. 향후에 관련되는 논의가 전개되기를 기대해 본다.

254) 곽윤직, 채권총론(제6판), 116면, 122면 이하.

255) 김형배, 채권총론[제2판], 박영사(1998), 256면; 송덕수, 채권법총론[제6판], 박영사(2021),

172면; 지원림, 민법학강의[제18판], 홍문사(2021), 1112∼1113면 등.

256) 사견으로서는 채무불이행과 손해발생 사이에 인과관계(사실적 인과관계)가 존재하면 손

해배상책임은 성립하지만(390조의 문제), 손해배상의 범위는 393조에 의해 규범적으로

평가되는 것으로 이해하면 족하다고 생각한다. 채무불이행에 의한 손해배상책임의 성립

요건으로 ‘손해발생 및 인과관계’를 드는 이은영, 채권총론(제4판), 박영사(2009), 202∼

204면, 264면 이하도 (채무불이행책임(390조)의 성립요건에 관한 한) 같은 취지이다.
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[Abstract]

Discipline concerning the “Liability of Non-Performance of

Obligations" under the revised Japanese Civil Code

- Focusing on the requirements and effects of the liability for damages

by non-performance of obligations -

257)SEO, Heeseok*

The purpose of this paper is to review the legislative reason of major

amendments to the "Liability for damages by non-perfomance of obligations,

etc." in Japan's revised Civil Code promulgated on June 2, 2017 and enforced

from April 1, 2021.

At first, the revised Civil Code established a new regulation on impossibility

of performance (Article 412-2 (1)) to secure a balance with the regulation

on delay of performance (Article 412), and a new clause to the effect that

damages under Article 415 of the revised Civil Code can be claimed in the

event of a so-called "initial impossibility" (Article 412-2 (2)). In addition,

the requirements of Article 415 regarding liability for damages by non-performance

of obligations were revised to deviate from the so-called "principle of negligence

liability" as a criterion for determining the cause of liability (paragraph 1)

and the requirements for damages in lieu of performance were newly established

in paragraph 2. Furthermore, provisions concerning the effect of liability for

damages by non-performance of obligations were revised. That is, the requirements

of Article 416 concerning the scope of damages centered on "foreseeability"

were revised to be more prescriptive, and in the event of impossibility of

performance, a judicial precedent law allowing creditors to claim compensation

obtained by debtors due to the impossibility of performance is newly stipulated

on Article 422-2.

I think two implications for Korean civil law can be derived from the above

review. First, in relation to the judgment of reasons attributable to or exempted

* Professor of School of Law, Pusan National University
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from liability for damages by non-performance of obligations (Article 415),

the criteria for judging reasons attributable to the binding force of the contract

were presented instead of so-called negligence liability. Second, through

discussions on the revision of the scope of damages, it became clear that

Article 416 of the Japanese Civil Code is a matter of determining the scope

of damages among damages that have a factual causal relationship.

Keywords : Japanese Revised Civil Code, Non-performance of obligations, 
Damages, impossibility of performance, Initial impossibility, 
Attributable reasons, Scope of damages, Right of creditors to claim 
for compensation obtained by debtors in the event of impossibility 
of performance 




