
블랙컨슈머의 하자 주장에 대한 매도인의 권리 보호

- 하자담보책임과 소송상의 대응방안을 중심으로 -

1)이 달 순*

∙ 투고일 : 2023.10.10. / 심사일 : 2023.10.24. / 게재확정일 : 2023.10.30.

Ⅰ. 서론

1. 우리 민법은 계약관계에 있는 당사자, 예컨대 소비자와 사업자 간의 문제

에 관하여 채무불이행책임을 규정하면서도 하자담보책임을 별도로 규정하고

있다. 이에 담보책임의 법적 성질은 무엇인지, 두 개의 책임체계는 어떠한 관

계가 있고 어떠한 기능을 하는지에 관하여 종래부터 많은 논의가 있어 왔다.

또한 사업자가 공급하는 물품이나 용역을 소비생활을 위하여 사용하는 소비자

* 변호사, 이달순 법률사무소

<국문초록>

우리 민법은 계약관계에 있는 당사자, 예컨대 소비자와 사업자 간의 문제에 관

하여 채무불이행책임을 규정하면서도 하자담보책임을 별도로 규정하고 있다. 종래

우리 학계에서의 하자담보책임 연구는 매수인의 권리 보호에 초점을 맞추어 이론

및 체계를 보완하여 왔다. 그런데 정작 하자가 존재하는지의 판단 문제에 있어서

매도인의 권리 보호에는 소홀히 한 점을 부정하기 어렵다. 따라서 물건 하자의 개

념과 함께 실무상 하자가 어떻게 다루어지는지 하자의 판단기준을 살펴보고 계약

부적합 개념과의 관계에 관하여 유럽소비재매매지침을 본 후 국제물품매매계약에

관한 유엔협약(CISG)를 정리하였으며, 민법 제580조, 제581조, 상사매매의 특칙 관

련 상법 제69조를 고찰하였다. 특히 물건에 하자가 없음에도 억지 주장으로 과도

한 보상을 요구하는 등 이른바 악성소비자 내지 블랙컨슈머와 같이 부당한 소송

을 통하여 불법적 이득을 꾀하는 소비자는 생산품의 품질 향상과는 무관하여 중

소기업의 발전을 저해하는 요인이 되기도 한다. 이러한 악덕 소비자나 합리적인

이유 없이 하자를 주장하고 부당한 횡포를 부리는 기업에 대한 사업자의 법적 대

응방향에 관하여 면밀한 검토가 필요하므로 이를 논하고자 한다.
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가 합리적인 이유 없이 악성 민원을 제기하는 경우에 관하여는 근래 이른바

‘악성소비자’ 내지 ‘블랙컨슈머’라고 칭하며 이미 많은 선행연구가 있어 왔다.1)

블랙컨슈머가 이러한 행태에 이르게 된 근본적인 이유 중 하나는 권리의식만

을 내세우는 악성소비자의 탐욕으로 인하여 거래관계에 필요한 윤리의식 내지

책임의식이 결여되었거나 부족한 측면일 것으로 사료된다. 그런데 현실에서 발

생되는 법적 분쟁 중에는 물건에 하자가 있는 경우가 아니라 사실은 물건에

하자가 없음에도 물품대금을 면탈하려는 매수인이 하자를 주장하는 경우가 종

종 있다. 물품을 공급하고 받지 못한 대금에 대하여 원고가 그 지급을 청구하

는 소를 제기하면, 피고는 물품에 하자가 있었다고 손해배상을 주장하며 상계

항변을 하거나 심지어 반소를 제기하는 경우가 문제된다. 생산활동을 위하여

사업자 공급의 물품을 매수하여 사용하는 기업이 소비자로서 물품을 제조(가

공 또는 포장을 포함함)・수입・판매하거나 용역을 제공하는 사업자를 상대로

하자를 주장하는 경우에는 크게 두가지의 문제를 내포하고 있다. 즉, 소비자가

그 물품을 얼마나 어떻게 투입・사용하는지 등에 관하여 배타적으로 결정하고

기업비밀이라는 이유로 이를 공급자에게는 구체적으로 알리지 않는다는 점 및

그로 인하여 공급자로서는 소비자 주장대로 정말 하자가 있었는지, 있었다면

그 하자 원인 및 하자 수량 등에 있어서 이를 면밀하게 파악하기가 어려운 것

이 현실이라는 점이다. 한편 이러한 경우에 그 물품(특히 종류물)을 투입하여

다른 물건을 생산하는 등으로 사업을 운영하는 매수인이라면 그 물품을 원자

재로 매입한 후 이미 장기간 사용하였다는 측면에서 ‘착오에 의한 취소’ 문제

는 논의(쟁점화)되지 않는 것이 일반적이다. 따라서 본고에서는 이를 고찰 대

상으로 삼지 않는다.

2. 종래 민법학에서는 매도인의 하자담보책임에 관련하여 그 본질 및 매수

인의 권리행사기간과 소멸시효의 관계, 매도인의 급부의무나 채무불이행책임과

의 경합 문제, 하자로 인한 확대손해 등에 대한 많은 선행연구가 있어 왔다.

1) ‘블랙컨슈머’ 용어의 정의에 관하여는 허경옥, “블랙컨슈머는 까만 사람인가?”, 월간소비자

시대 제311권, 한국소비자원, 2013, 3면; 문정신, “블랙컨슈머(Black Consumer)행위에 대

한 효율적 대응방안에 관한 연구”, 한세대학교 박사 학위 논문 2015, 7면 재인용; 이윤미,

“블랙컨슈머 유형과 전략적 관리방안”, 한국과학기술정보연구 제90권, 지식경제부 기술

표준원, 2009, 55면; 이은경/전중옥, “블랙컨슈머의 보복행동에 관한 연구”, 산업혁신연구

제32권 제4호, 경성대학교 산업개발연구소 2016. 12, 191면; 이혜정, “여행소비자의 개인성

격특성이 블랙컨슈머 행동의도에 미치는 영향연구”, 계명대학교 박사학위 논문, 2019, 20면

이하 참조.
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그런데 정작 물건의 ‘하자’ 존부 판단 문제에 있어서의 매도인의 권리 보호에

는 소홀히 한 점을 부정하기 어렵다. 이는 사회과학에 속하는 법학이 인접 학

문, 예컨대 소비자학 내지 심리학 등과의 융합을 경시한 것이 아닌가 한다. 이

에 본 논문은 하자담보책임이 무과실책임2)으로 운용되는 점에 착안한 블랙컨

슈머의 하자 주장에 효과적으로 대응하기 위하여 매도인 입장에서의 고찰이

필요한 담보책임 일반론과 물건의 하자에 대한 담보책임을 본고에 필요한 범

위 내에서 살펴보고자 한다(Ⅱ.,Ⅲ). 특히 물건의 하자를 어떤 기준에 의해서

판단할 것인지를 검토한 후, 계약부적합 개념과의 관계에 관하여 유럽소비재매

매지침 및 국제물품매매계약에 관한 유엔협약(CISG)를 간략하게살펴보며, 하

자 판단의 기준 시기를 논하고(Ⅲ.1.), 우리 민법 제580조, 제581조, 상사매매의

특칙 관련 상법 제69조를 고찰하며(Ⅲ.2.,3.,4.), 물건에 하자가 없음에도 보상을

요구하는 등의 이른바 블랙컨슈머와 같이 부당한 소송을 통하여 불법적 이득

을 꾀하는 소비자, 특히 기업에 대한 법적 대응방향에 관하여 논하고자 한다

(Ⅳ). 특히 억지나 부당한 소송 등으로 불법적 이득을 꾀하는 블랙컨슈머의 문

제를 그 개념 및 등장 배경에 관하여 살펴본 후(Ⅳ.1.), 악성소비자의 주장에

대하여 매도인이 대응하기 위하여 실무상 하자가 어떻게 다루어지는지 판례의

태도를 정리하여 본 후, 매도인의 소송상 대응방안을 다루고자 한다(Ⅳ.2.,3.).

Ⅱ. 담보책임 일반론

1. 서언

1) 유상계약과 쌍무계약

매매, 교환, 임대차, 도급과 같이 계약 당사자가 서로 대가적 의미가 있는 재

2) 한편 ‘채무불이행책임’의 성립에는 채무자의 고의 또는 과실이 요구되는데, 사업의 흥망성

쇠를 좌우하는 거래관계에 있는 매수인에 대하여 물품의 제조・판매업을 목적으로 하는

매도인의 귀책사유를 인정받기는 쉽지 않을 것이다. 물론 매수인은 채무자인 매도인의 채

무불이행을 증명하여야 하는데 이는 쉽지 않고, 매도인은 불이행에 관하여 자신에게 귀책

사유가 없다는 증명책임이 있지만, 억지를 부리는 블랙컨슈머 사안에서는 채무불이행도 없

고, 채무자의 귀책사유도 없다. 따라서 악덕 기업은 자신의 이해관계에 따라 매도인의 경

쟁사업자와 거래하면서 매도인과의 거래를 중단하고 일응 하자로 보이는 내용을 주장하여

‘하자담보책임’을 묻는 방식으로 대금을 면탈하거나 물품대금채권과의 상계를 통한 처리를

꾀할 것이다.
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산상의 출연을 하는 유상계약에서는 계약성립 후 채권관계의 실현에 이르기까

지 당사자 간의 재산상 변동(이득・손실)이 ‘공평’3)하게 이루어지는지가 중요

하다. 전형적인 쌍무계약으로 재산권이전과 대금지급이 (특약이나 관습이 없으

면) 동시이행관계에 있는 민법상 매매규정은 다른 유상계약에 준용된다(우리

민법4) 제567조). 한편 쌍무계약은 계약당사자가 서로 대가적 의미를 가지는

채무를 부담하는 것으로 양 채무는 상호의존관계에 있고,5) 그 예로 매매, 교

환, 임대차, 고용, 도급, 여행, 조합, 화해, 유상위임, 유상임치, 이자부소비대차

를 들 수 있다. 이러한 쌍무계약에서는 대가관계에 있는 쌍방의 채무는 동시에

이행됨이 공평하고 신의(信義)에 부합한다는 ‘공평의 원칙’에 입각한 동시이행

의 항변권과 위험부담의 법리가 특히 문제된다.6)

2) 출연의 등가성이 중시・고려되는7) 매매를 비롯한 유상계약 기타 이와 동

일시할 수 있는 법률관계에서 권리에 흠결이 있거나 또는 권리의 객체인 물건

에 하자가 있는 경우 매도인 등이 부담하게 되는 책임을 담보책임이라고 한

다.8) 매도인 등에게 책임을 지게 하여 매수인을 보호하는 제도이다.9) 매도인

의 담보책임에는 ‘권리의 하자’에 대한 담보책임과 ‘물건의 하자’에 대한 담보

책임이 있다. ‘담보책임의 본질’과 관련하여 학설이 나뉘며 담보책임과 채무불

이행책임의 경합가능성이 논의되어 왔다. 한편 인터넷이 발달하고 비대면거래

의 장점과 함께 종래 코로나19의 감염 우려 등으로 인하여 전자상거래가 급격

하게 증가하여 왔고, 여러 문제가 제기된다.10)

3) 매매계약 성립에 있어서 쌍방의 이익을 위한 매매계약에 관한 비용을 (특약이 없으면) 균

분부담하는 것(제566조)은 그렇게 함이 ‘공평’하기 때문이다(곽윤직, 채권각론 , 박영사,

1992, 202면; 곽윤직 편집대표, 민법주해[ⅩⅣ] 채권(7), 박영사, 2009, 160면(심재돈 집필)

(제566조와 같은 쌍방의 균분부담은 드문 입법례라고 한다)). 또한 ‘매도인・매수인 양자

의 이익의 균형’을 유지하고 있는 입법취지는 매매계약 이후 과실의 귀속에 관한 제587조

1문(전단)에 있어서도 발견될 수 있다(곽윤직, 위의 책, 204면).

4) 이 글에서 법령 표시가 없는 조항은 민법 조항이다.

5) 곽윤직, 앞의 책, 43면.

6) 곽윤직, 앞의 책, 93, 95면.

7) 지원림, 민법강의 , 제13판, 홍문사, 2015, 1443면.

8) 곽윤직 편집대표, 앞의 책, 186면(남효순 집필). 이 문헌 259면은 유상계약에 준하는 법률

관계에서의 담보책임의 예로 공유물분할(제270조)과 상속재산분할(제1016-1018조)과 같이

실질적으로 같은 대가관계가 있다면 담보책임의 성립을 인정한다.

9) 지원림, 앞의 책, 1443면(“매수인이 취득하는 권리나 물건에 하자 내지 불완전한 점이 있

는 경우에,” 매도인이 부담하는 책임이라고 한다).

10) 이에 관련하여서는 ‘전자상거래 등에서의 소비자보호에 관한 법률이 일정한 기간 이내에

소비자가 ‘청약철회 등’을 할 수 있도록 하고(제17조 제1항 참조), 사업자의 ‘금지행위’를
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2. 담보책임의 개관

1) 매도인의 담보책임의 의의 및 유형

제568조 제1항 규정과 같이 매매계약이 성립하면 매도인은 매수인에게 재산

권을 이전해야 하고 매수인은 매도인에게 그 대금을 지급하여야 한다. 유상계

약인 매매에서 재산권 이전과 대금 지급은 서로 대가관계에 있다(출연의 등가

성). 그런데 매매에 의해 매수인이 취득하는 ‘권리’ 또는 ‘권리의 객체인 물건’

에 하자가 있는 경우, 매도인이 매수인에게 지는 책임을 담보책임이라고 한다.

매도인의 담보책임에는 ‘권리의 하자’에 대한 담보책임과 ‘물건의 하자’에 대한

담보책임이 있다. 물론 매도인의 담보책임 규정은 매매 이외의 유상계약에 준

용된다(제567조). 또한 우리 민법은 경매에서의 담보책임(제578조11))과 채권

매도인의 담보책임(제579조12))을 규정하고 있고, 제580조는 매매의 목적물인

특정물에 하자가 있는 경우 매도인이 부담할 담보책임에 관하여 규정하고 있

다.13) 하자의 존재를 요구하는 물건의 하자에 대한 담보책임에서는, 물건의

‘하자’의 의미가 무엇이며, ‘하자 판단시기’는 언제인지가 문제된다. 우리 민법

은 ‘매매의 목적물에 하자가 있는 때’라고 규정할 뿐 하자담보책임규정에서 하

자의 개념과 하자 판단 기준에 대해서 명시적인 규정을 두지 않았다.14) 하자

의 판단기준에 관하여 학설은 크게 3가지로 객관적 하자설, 주관적 하자설, 절

충설로 구분된다. 종류물 매매에 대한 제581조에서는 제580조를 준용하여 계약

의 목적을 달성할 수 없는 경우에 계약을 해제할 수 있고, 아울러 손해가 있으

면 손해배상을 청구할 수 있으며, 동조 제2항에 의하여 계약의 해제 또는 손해

배상의 청구를 하지 아니하고 그에 갈음하여 하자 없는 완전물의 급부를 청구

할 수 있다.15) 한편 종류매매에서 완전물급부청구권은 신의성실의 원칙 또는

규정하여(제21조 제1항 참조) 소비자의 권익을 보호하고 있다.

11) 권리의 하자에 대해서만 담보책임을 진다. 특히 경매가 유효할 것을 전제로 하고, 경매절

차가 무효인 경우에는 담보책임은 인정되지 않는다. 부당이득 법리에 따라 반환청구할 수

있을 뿐이다.

12) 채무자의 자력을 담보하는 특약을 한 경우에만 채무자의 무자력에 대해 담보책임을 진다.

13) 매매계약을 체결한 매도인이 하자 있는 물건을 인도한 경우, 매도인의 하자담보책임에 관

하여 매수인은 특정물 매매에 대한 우리 민법 제580조에서는 제575조 1항을 준용하여 계

약의 목적을 달성할 수 없는 경우에 계약을 해제할 수 있고, 아울러 손해가 있으면 손해

배상을 청구할 수 있다.

14) 그 외에도 ‘어느 시기에 존재한 하자에 대하여 매도인의 담보책임이 성립하는지’에 대하

여 학설은 계약체결시설, 위험이전시설 및 인도시설이 대립하고(이에 관하여는 Ⅲ. 1.의

2) 참조), 매매의 목적물에 법률적 장애가 있는 경우에 이를 민법 제580조의 하자로 보아

야 하는지에 관하여 해석론이 대립한다.
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권리남용금지의 원칙에 기하여 제한할 수 있다고 보면서 완전물급부청구권의

제한에 관한 근거를 공평의 원칙에서 찾고 있는 판례의 태도를 비판적으로 보

는 견해16)가 있다.

2) 법적 성질(본질)

로마법에 기원을 두고 있는 담보책임의 본질17)에 관하여 독일에서는 특정물

하자로 인한 담보책임의 성질에 관하여 법정책임설과 채무불이행설이 대립하

여 왔고, 그들 이론은 특정물 도그마의 인정 여부, 하자의 판단시기와 관련하

여 다양하게 발전되어 왔다.18) 한편 담보책임을 매도인의 의무의 하나로 규정

하고 있는 프랑스 민법은 숨은 하자가 있고 이로 인하여 용도부적합성 또는

효용감소가 야기된 경우에 매도인으로 하여금 하자담보책임을 지게 하며 매수

인은 하자의 성질과 지역의 관습에 따라 단기간 내에 권리를 행사하여야 하는

데, 프랑스 민법은 권리행사기간과 기간의 기산점을 구체적으로 정하지는 않았

고 프랑스 법원의 판례는 주로 하자발견시기를 기산점으로 보고 있다고 한

다.19) 일본민법과 달리 우리 민법은 제577조, 제581조, 제582조를 새로 두었는

데 특히 종류물매매에도 하자담보책임을 인정한 점에서 큰 차이가 있다.20) 우

리 민법학계에서 학설은 크게 아래와 같이 나뉜다. 즉 (1) 법정책임설은 매매

계약에서의 대가성을 유지하고 매수인을 보호하기 위한 취지로 민법이 규정한

법정의 무과실책임이라고 본다. (2) 채무불이행책임설21)은 매도인은 하자 없는

15) 곽윤직, 앞의 책, 222-224면.

16) 김재형, “종류매매에서 완전물급부청구권의 제한”, 比較私法 제22권 4호, 韓國比較私法學

會, 2015, 1664면(“신의칙의 형평기능 또는 법형성기능으로 설명할 수도 있고, 권리남용금

지 원칙의 적용이라고 설명할 수도 있을 것”이라고 한다). 생각건대 이 문헌 1653면 이하

에서 논한 바와 같이 공평의 원칙에 근거를 둔 권리(완전물급부청구권)를 제한함에 있어

서는 그 제한 근거로 의미가 유동적일 수 있는 공평의 원칙을 다시 사용하기보다는 명문

규정이 있는 제2조 신의칙 또는 권리남용금지의 원칙에서 찾음이 타당하다고 본다.

17) 곽윤직 편집대표, 앞의 책, 187면 이하(남효순 집필)(로마법에 있어서 다른 법적 고려 또

는 매매에 부수되어 체결되는 별개의 계약의 효력으로 인정되어 왔던 담보책임의 연혁에

기인하여 이를 법정책임으로 보는 주원인이 되었고, 이후 추탈담보책임의 경우는 매수인

소권이 하자담보책임의 경우는 안찰관소권이 인정되면서부터 로마법에서도 담보책임이

매매계약의 효력으로 관념되고 매도인의 의무로 파악되었다고 한다).

18) 이은영, 채권각론 , 제5판, 박영사, 2007, 312면; 곽윤직 편집대표, 앞의 책, 193면(남효순

집필)(권리의 하자나 종류물의 하자로 인한 담보책임의 본질은 학설이 일치하여 채무불이

행책임으로 보았다고 한다).

19) 곽윤직 편집대표, 앞의 책, 197, 204면(남효순 집필). 이 문헌은 프랑스 민법 제1648조에

관련하여 단기간 내에 ‘하자담보소권’을 행사하여야 한다고 하거나(204면), ‘해제소권’을 행

사하여야 한다고 하였다(532면).

20) 곽윤직 편집대표, 앞의 책, 217면(남효순 집필).
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권리나 물건을 이전할 의무가 있으므로 매도인의 담보책임을 채무불이행의 특

칙으로 보고 민법에 규정되어 있는 매도인의 담보책임의 규정사항 이외에 대

해서는 채무불이행책임의 일반원칙이 적용된다고 본다. 손해배상의 범위에 관

하여 담보책임을 계약책임으로 보기에 이행이익의 배상을 인정하는 견해가 있

다. (3) 그 외에 다른 견해는 권리의 하자에 기한 담보책임의 본질은 권리이전

의 의무를 이행하지 않은 채무불이행책임이고 물건에 하자가 있는 경우의 하

자담보책임의 본질은 불완전이행에 대한 책임이나 다만 연혁적 이유로 법정책

임으로서 규율되어 있는 것이라고 본다.22)

학설은 주로 특정물 하자에서 법정책임설과 채무불이행책임설의 대립이 있

다. 종류물매매에서는 완전한 물건을 이전할 의무가 있으므로 하자가 있으면

그에 대한 담보책임의 본질은 채무불이행책임이라고 보고, 권리의 하자에 대해

서는 그 본질은 채무불이행책임이라고 본다. 생각건대 하자담보책임을 무과실

책임이라고 볼만한 입법자의 의사는 명확하지 않고, 하자담보책임에서의 하자

의 개념 및 매도인의 귀책사유가 필요한지 여부에 관하여는 학설 및 판례에

맡겨져 있다고 보아야 할 것인데,23) 하자의 존부 판단(Ⅲ.1.1)참조) 국면에서

성실한 매도인이 보호될 수 있고, 매매계약의 유상성 및 귀책사유 있는 매도인

에게는 매수인이 선택에 따라 채무불이행책임을 물을 수 있다는 점에 비추어,

담보책임은 매도인의 과실을 요하지 않는다고 봄이 타당하다고 본다. 특히 담

보책임의 본질론에 관한 법정책임설과 채무불이행책임설 모두 현행 규범체계

상 완전한 규명이 어렵고 정치한 설명이 곤란한 부분이 있다는 점에서,24) 실

21) 김주수, 민법개론, 삼영사, 1993, 538면.

22) 곽윤직, 앞의 책, 206면.

23) 하자의 개념에 관한 객관설과 주관설을 정리한 후 비교법적 관점에서 재검토하며 주관적

하자개념으로 재구성한 문헌으로 김대정, “賣渡人의 擔保責任에 관한 연구”, 成均館大學

校, 박사 학위 논문, 1991. 2, 262면 이하; 담보책임을 채무불이행의 특칙으로 보고 채무불

이행책임의 일반원칙에 따라서 계약책임으로 이해하는 담보책임에도 (손해배상의 경우에

있어서는) 매도인의 고의나 과실이 요구되는 ‘과실책임’이라고 다룸이 형평의 원칙에 비추

어 타당하다는 문헌으로 김수수, 앞의 책, 538면.

24) 같은 취지로, 곽윤직 편집대표, 앞의 책, 225-249, 253면(남효순 집필). 이 문헌의 상세한

설명을 일부 살펴보면 (ⅰ) 특정물도그마를 전제로 제462조에 기해 이행기 현상대로 특정

물을 인도하면 의무를 다한 것으로 보는 ‘법정책임설’은 종류물매매에 있어서도 하자담보

책임을 인정한다는 점에서 목적물 종류에 따라 부득이 이원적 구조를 인정하게 되고, 매

도인에게 귀책사유가 있는 원시적 하자의 경우 채무불이행책임과의 경합 여부가 분명하

지 않게 되며, (ⅱ) ‘채무불이행책임설’은 민법이 채무불이행책임을 과실책임(제390조 단

서)으로 규정하고 있지만 하자담보책임은 귀책사유가 없어도 성립하는 무과실책임이고,

매수인이 악의나 과실이 있으면 담보책임이 부정되는 점(제580, 581조)에서 그러하며, 단

기의 제척기간은 10년의 소멸시효가 적용되는 일반 채무불이행책임과 형평성이 문제된다
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무상 하자가 있는 경우 담보책임 제도 운용에 있어 쌍방의 이익을 형량하여

타당한 결론을 도출함이 타당하다고 본다.

3) 판례의 태도 고찰

(1) 판례는 하자담보책임에 관한 규정은 매매라는 유상・쌍무계약에 의한

급부와 반대급부 사이의 등가관계를 유지하기 위하여 민법의 지도이념인 공평

의 원칙에 입각하여 마련된 것이라고 하며,25) 타인의 권리의 매매의 경우, 이

행이익의 배상을 인정하고 있고,26) 매매의 목적이 된 권리의 일부가 타인에게

속한 경우, 선의의 매수인은 매도인에게 담보책임을 물어 이로 인한 이행이익

상당액의 손해배상을 청구할 수 있다27)고 한다.

(2) ① 담보책임 본질에 대한 판례의 태도에 관하여 통일적이지 못하다고

보는 견해28)와 대체로 채무불이행책임설을 취하는 것으로 이해하는 견해29)가

있다. ② 손해배상의 성격 및 범위에 관한 견해는 다양한데,30) 몇 가지의 견해

를 들면 (ⅰ) 판례는 이행이익배상을 명함으로써31) 채무불이행설을 취하는 것

으로 이해되는데 다만 확대손해의 배상은 담보책임에서 제외하고 채무불이행

책임으로 물을 것을 요구한다32)고 보는 견해가 있고,33) (ⅱ) 대법원이 “매매목

적물의 하자로 인하여 확대손해가 발생하였다는 이유로 매도인에게 그 확대손

해에 대한 배상책임을 지우기 위하여는 … 하자 없는 목적물을 인도하지 못한

고 한다.

25) 대법원 2014. 5. 16. 선고 2012다72582 판결(“… 종류매매에서 매수인이 가지는 완전물급

부청구권을 제한 없이 인정하는 경우에는 오히려 매도인에게 지나친 불이익이나 부당한

손해를 주어 등가관계를 파괴하는 결과를 낳을 수 있다”고 한다).

26) 대법원 1967. 5. 18. 선고 66다2618 전원합의체 판결.

27) 대법원 1993. 1. 19. 선고 92다37727 판결.

28) 곽윤직 편집대표, 앞의 책, 250-251면(남효순 집필). 이 문헌은 판례는 담보책임의 종류에

따라 담보책임의 본질과 손해배상의 범위를 다르게 보고 있는데, 구체적으로는 민법 제

570조, 제572조에 관한 담보책임과 민법 제581조 하자담보책임의 경우에는 채무불이행책

임설을 취하거나 이를 전제로 이행이익의 배상을 인정하고 있지만, 그 이외에는 신뢰이익

배상만을 인정하고 간접적으로 그 본질을 법정책임으로 파악하고 있다고 한다.

29) 김용덕 편집대표, 주석민법(채권각칙2), 한국사법행정학회, 2021, 283면 이하(송인권 집필).

다만 92다30580 판결에서의 설시(제574조의 규정취지는 대가적인 계약관계를 조정하여 등

가성을 유지하려는 데에 있다는 것)는 기본적으로 법정책임설의 입장을 반영한 것이기는

하다고 하였다.

30) 상세히는 김용덕 편집대표, 위의 책, 294-306면(송인권 집필) 참조.

31) 대법원 1967. 5. 18. 선고 66다2618 전원합의체 판결.

32) 대법원 1997. 5. 7. 선고 96다39455 판결(과실을 요건으로 하지 않는 담보책임으로는 확대

손해의 배상까지는 명할 수 없다는 취지) 참조.

33) 이은영, 앞의 책, 318면.
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의무위반 사실 외에 그러한 의무위반에 대하여 매도인에게 귀책사유가 인정될

수 있어야만 한다”고 하여,34) 무과실손해배상의 범위에 확대손해는 포함되지

아니함을 분명히 하고 있으며, 판례35)는 폐기물이 매립된 토지의 지분을 매도

한 경우(제580조 사안), 하자보수(제거)비용 상당의 손해배상은 무과실손해배상

에 포함됨을 전제하는 취지로 볼 여지가 있다는 견해36)가 있다. (ⅲ) 나아가

민법 제580조의 담보책임도 채무불이행책임과의 경합이 인정된다고 한 위 판

례(2002다51586 판결)를 비판하며 “… 담보책임에 관한 규정을 사실상 사문화

시켰다는 점에서 적정한 해석의 범위에 관한 논란을 불러일으킬 것으로 예상

된다”고 지적하는 견해37)가 있다.

4) 검토

생각건대 물건(종류물)에 하자가 있는 경우 매수인을 두텁게 보호하기 위한

수단으로 담보책임과 채무불이행의 경합을 인정할 필요가 있고, 담보책임에 기

한 손해배상의 범위에 관하여는 매수인을 보호하려는 담보책임의 입법취지 및

관련 규범체계와 내용을 종합적으로 고려하여 판단함이 타당할 것이다.38) 원

시적 하자가 문제되는 특정물에 대한 담보책임은 무과실책임으로 운용되고 있

고, 매매에 관한 규정이 다른 유상계약에도 준용되는데(제567조) 하자담보책임

의 적용으로 확대손해를 배상케 하면 자칫 민법의 근간인 과실책임의 원칙에

반할 우려가 있다는 점에서,39) 매매계약의 등가성 및 쌍방의 이익에 대한 균

형 있는 해석을 위하여 무과실의 매도인이 지는 하자담보책임에 의한 손해배

상의 범위를 이른바 신뢰이익에 제한하고, 등가성을 초과하는 확대손해는 매도

인의 귀책사유 및 인과관계가 인정되는 손해를 전제로 채무불이행책임으로 물

어야 함이 타당하다고 본다.40) 또한 우리 민법은 매수인의 단기간 내 권리행

34) 대법원 2003. 7. 22. 선고 2002다35676 판결(공기조화기의 하자로 인하여 화재가 발생하여

내부시설과 화훼가 소실(燒失)된 사안임).

35) 대법원 2004. 7. 22. 선고 2002다51586 판결 참조.

36) 이동진, “매매목적물의 하자로 인한 손해배상”, 재산법연구 제38권 제1호, 한국재산법학회,

151면.

37) 송인권, “매도인의 담보책임과 채무불이행책임의 경합(대상판결: 대법원 2004. 7. 22. 선고

2002다51586 판결)”, 법조, 2006. 4, 233-235면. 이 문헌은 당해 사건에서 “… 책임의 경합

은 부정되었어야” 할 것이라고 한다.

38) 같은 취지로 안법영, “매매목적물의 하자로 인한 손해배상-후속손해의 배상과 책임귀속의

규준을 중심으로-”, 민사법학 제11・12호, 한국민사법학회, 1995. 2, 204, 230면(하자담보책

임법의 규범목적은 하자로 인한 등가관계의 파괴 내지 불균형을 회복 내지 교정하려는

데에 있다고 한다); 송인권, 앞의 논문, 233면.

39) 안법영, 위의 논문, 214면.
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사를 요구하여 분쟁의 신속한 해결을 주문하고 있는데, 이는 빈번하게 발생하

는 매매계약에서의 거래의 동적 안정을 보호하기 위한 것이다. 물론 장기간이

지나면 원시적 하자의 존부에 대한 증거보존이 어렵고, 매수인이 담보책임을

악용할 위험도 있으며, 물건의 하자를 보수하거나 전매할 기회를 보장하여 귀

책사유 없는 매도인의 권리를 보호하는 취지도 있다고 하겠다.41)

Ⅲ. 물건의 하자 및 이에 대한 담보책임

물건의 하자는 예컨대, A가 B에게 건물을 매도하였는데, 그 건물의 지붕에

서 비가 새거나 건물에 균열이 있는 경우나 ‘A의 중고자동차를 B가 구입하였

는데, 엔진부분이 고장이 나 있었던 경우’42), A의 B에 대한 담보책임이 문제된

다. 아래에서는 하자의 개념43)과 하자 판단의 기준 시기를 살펴보고, 계약부적

합 개념과의 관계에 관하여 유럽소비재매매지침과 국제물품매매계약에 관한

유엔협약(CISG)를 간략히 보며, 우리 민법 제580조, 제581조, 상사매매의 특칙

관련 상법 제69조를 살펴본다.44)

1. 물건의 하자에 대한 담보책임

1) 하자의 개념

(1) 하자를 어떤 (판단)기준에 의해서 판단할 것인지에 관하여 학설은 대립

한다.45) 크게 3가지로 객관적 하자설, 주관적 하자설, 절충설로 구분된다. 객관

적 하자설46)은 물건의 품질, 성능 등을 기준으로 하여 객관적으로 그 물건에

40) 송인권, 앞의 논문, 233-234면(원심을 인용한 대상판결이 확대손해를 포함하지 아니한 담

보책임에 기한 손해배상의 범위를 채무불이행책임에 기한 손해배상으로 파악한 것은 문

제가 있다고 한다); 김용덕 편집대표, 앞의 책, 304-306면(송인권 집필).

41) 곽윤직 편집대표, 앞의 책, 270면(남효순 집필) 참조.

42) 김주수, 앞의 책, 537면.

43) 물질적 하자 이외에도 심리적 하자 문제, 환경적 하자 문제, 법률적 장애 문제로 분류할

수 있다.

44) ‘제작물공급계약’의 문제와 함께 제조물책임법에서의 제조물의 ‘결함’ 및 공작물책임에서

의 ‘하자’와 비교하여 보는 것은 지면관계상 다음의 연구로 미루고자 한다.

45) 학설의 정리에 관하여는 이은영, 앞의 책, 335면을 참조하였다.

46) 곽윤직, 앞의 책, 221-222면(예외적으로 매도인이 견본이나 광고로 특수한 품질이나 성능

을 갖고 있음을 표시한 때에는 그 표준에 따라 하자 유무를 판단하여야 한다고 한다).
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기대되는 통상의 성질이 결여되어 있으면 하자가 있다고 보고, 주관적 하자

설47)은 계약 당사자의 목적(이른바 계약부적합)이나 합의내용을 중시하여 당

사자들이 전제로 한 성질을 갖지 않아 매수인이 불이익을 입은 경우 하자가

있다고 보며, 절충설48)은 하자 여부를 일차적으로는 당사자의 합의에 기초하

여 판단하되, 계약당사자가 계약체결당시 물건의 용도나 전제되는 성질에 관해

언급하지 않은 경우에는 객관적 하자개념에 따라 판단하는 것이다. 요컨대 계

약당사자가 예정・요구하거나 보증하여 전제한 기준이 있으면 이에 따라 판단

하되 그것이 없더라도 통상적인 품질・성능을 갖추어야 한다는 점에서 학설은

크게 차이가 없다고 하겠고,49) 이를 종합적으로 고려하는 절충설이 타당하다

고 생각한다.

판례는 “매매의 목적물이 거래통념상 기대되는 객관적 성질・성능을 결여하

거나, 당사자가 예정 또는 보증한 성질을 결여한 경우에 매도인은 매수인에 대

하여 그 하자로 인한 담보책임을 부담한다”고 하였다.50)

(2) 영미법에서는 하자 있는 목적물의 인도에 관하여 계약위반 일반의 문제

로 취급한다.51) 근래의 국제적인 입법 추세과 같이 ‘물건의 하자’에 갈음하여

‘물건의 계약적합성’으로 대치할 것인지의 여부도 문제로 될 수 있다.52) 가령

계약부적합 개념과의 관계에 관하여 유럽소비재매매지침(Directive 1999/44/EC)

에 있어서 물건의 하자 유무에 관한 판단기준이 되는 개념은 ‘계약적합성’이다.

판매업자는 소비자에게 매매계약 내용에 적합한 물품을 인도할 의무가 있고

(위 지침 제2조 제1항), 소비자에게 물품이 인도된 때에 존재하는 적합성 결여

(lack of conformity)에 대한 책임을 진다.53) 소비자가 계약체결시에 적합성 결

47) 김상용, 채권각론 , 화산미디어, 2016, 202-203면; 박희호, “우리나라 하자담보책임의 본

질에 관한 재론”, 민사법학 제34호, 한국민사법학회, 2006. 12, 111-112면.

48) 이은영, 앞의 책, 335면.

49) 김용덕 편집대표, 앞의 책, 471면(이동진 집필).

50) 대법원 2000. 1. 18. 선고 98다18506 판결.

51) 김성연, “하자담보책임과 채무불이행책임의 관계에 관한 비교법적 동향” , 법학연구 제26

권 제2호 통권 제70호, 연세대학교 법학연구원, 2016. 6, 10면. 이 문헌은 이러한 영미법이

국제적인 통일규범에 영향을 주어 기본적으로 하자담보책임과 채무불이행책임을 일원적

으로 규율하고 독일 민법의 개정으로 이어진 것이라고 한다(10, 18면)

52) 김학환, “하자담보책임제도의 개정에 있어서 하자에 관한 개념”, 부동산경영 no.4, 한국부

동산경영학회 2011, 71면; 매도인의 담보책임에 관하여 영미계약법의 영향을 받아서 국제

적인 통일계약법인 CISG, PICC 등에서는 이를 계약위반 내지 채무불이행의 내용으로 다

루고 있다는 문헌으로 김성연, 위의 논문, 11면.

53) 번역은 한국소비자원, “품질보증법제 제정 연구”, 2011, 75면 이하를 참조하였다. 박영복,
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여를 알았거나 알 수 있었던 경우를 비롯하여 일정한 경우에는 계약부적합성

이 부인된다(위 지침 제2조 제3항).54)

한편 우리나라가 2004. 2. 17. 가입한 국제물품매매계약에 관한 유엔협약

(CISG)는 국제거래의 준거법으로서 우선 적용될 수도 있는데,55) CISG에서는

매도인의 인도한 물품이 계약의 본지에 적합한지 여부는 계약 내용에 따라서

판단하도록 한다.56) 특히 당사자 간에 물적 적합성에 대하여 합의하지 않은

경우에, 국제물품매매계약에서 통일법으로 제정 및 효력을 발휘하고 있는

CISG 제35조 제2항이 보충적 기준으로 적용되며, 이에 의하면 매도인이 인도

한 물품은 (a) 통상적으로 사용되는 목적에 적합할 것, (b) 특정한 목적에 적

합할 것, (c) 견본으로 제시된 물품의 품질을 보유하고 있을 것, (d) 그 물품을

보존하고 보호하는데 적절한 방법으로 용기에 담기거나 또는 포장되어야 한다

고 한다.57) 또한 국제거래의 특성상 이행과정에서 물품이 멸실되거나 손상되

어 물품의 적합성이 상실될 수도 있는데, CISG 제36조 제1항은 위험이전시를

적합성 판단의 기준으로 한다. 물품이 계약에 부적합하면 CISG 제46조 제2항

에 의해 대체물 인도를 청구할 수 있다.58) 한편 계약 본지에 따라서 물품을

인도하지 않은 매도인은 자신의 비용으로 추완하여야 하는데(제37조・제48조),

매도인의 추완권은 대금감액에 우선한다(제50조).59) 그 외에도 CISG는 계약

부적합에 대한 책임을 묻기 위한 요건으로 매수인의 물품 검사・통지의무를
부과하는데,60) 매수인은 수령한 때 지체 없이 검사해야 하고(제38조), 물품의

부적합함을 발견하였거나 발견할 수 있었던 때로부터 상당 기간(교부일로부터

2년) 내에 통지하여야 한다(제39조 제2항). 이는 6월을 규정한 우리 상법보다

“유럽 매매법의 통일화”, 民事法學 제37호, 韓國民事法學會, 2007. 6, 71-72면은 위 지침은

상인인 매도인과 소비자 간에 체결된 동산 매매계약만을 규정하는데, 주로 하자담보책임

과 보증을 다루고 있다고 한다.

54) 김성연, 앞의 논문, 17면.

55) 문성제, “국제물품매매계약에 관한 유엔협약(CISG)과 매도인의 담보책임”, 財産法硏究 제

28권 제3호, 韓國財産法學會, 2011.11, 246, 265면.

56) 문성제, 위의 논문, 248면.

57) 문성제, 앞의 논문, 249면(당사자의 합의 내용이 명확하지 않은 경우에는 CISG 제35조 제

2항(a)-(c)의 보충적 기준으로 적합성을 판단한다); 조요셉, “국제물품매매계약에서 매도

인의 본질적계약위반에관한 연구: CISG 34조와 35조를 중심으로”, 부경대학교 석사 학위

논문, 2017, 1, 24면.

58) 본질적 계약위반일 것 등의 요건에 관한 상세한 내용으로 김재형, 앞의 논문, 1634면; 정

형진, “국제물품매매계약에 관한 UN협약 제46조에 관한 고찰”, 經營法律 제17집 제4호,

한국경영법률학회 2007. 7, 10면 이하.

59) 문성제, 앞의 논문, 250-251면.

60) 김용덕 편집대표, 주석민법(채권각칙3), 한국사법행정학회, 2016, 159면(김대정 집필).
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는 원만한 규정으로 평가된다.61) 계약위반이라는 개념을 사용하여 통일적으로

규율하고 있는 CISG(제45조 제1항)는 매도인의 귀책사유가 필요한 채무불이행

책임과 그렇지 않은 담보책임으로 구분하고 있는 우리 민법과 다소 차이가 있

을 수 있는데,62) 이에 관하여는 지면관계상 다음의 연구로 미루고자 한다.

개정된 독일민법은 2002년 1월 1일부터 시행되었는데, 별개의 책임으로 인

식되었던 하자담보책임은 일반급부장애법과 체계적으로 동화되었고, 매수인의

추완청구권이 우선적인 구제수단이 되었다.63) 국제적 흐름은 채무불이행책임

으로 일원화되고 있다. 대금감액청구권과 하자보수청구권을 도입하였던 2004년

민법개정안의 미흡한 점 및 우리 민법에 대한 2013년 개정시안을 살펴보고,64)

이제는 국제무역에 슬기롭게 대처할 수 있는 입법방향을 모색해야 할 것인데,

이에 관하여는 지면관계상 다음의 연구로 미루고자 한다.

2) 하자 여부 판단의 기준 시기

하자가 존재하는지를 판단하는 기준시기에 관하여 학설은 나뉜다. 담보책임

의 성질에 관한 법정책임설은 특정물매매의 경우 ‘계약체결시’, 종류물매매의

경우 ‘특정시’를 기준으로 하고, 담보책임의 성질에 관한 채무불이행책임설(위

험이전시설)은 ‘계약성립 이후에도 목적물에 관한 위험의 이전 시기(동산 인도

시, 부동산 등기이전시) 이전에 하자가 존재하면 충분하다’고 한다.65) 판례는

건축을 목적으로 매수한 토지에 대하여 건축허가를 받을 수 없어 건축이 불가

61) 상세히는 문성제, 앞의 논문, 253면 참조.

62) 문성제, 앞의 논문, 265-266면. 이 문헌 253-260면은 매수인의 구제수단에 관하여 ‘중대한

계약위반을 요건으로 하는 구제’로 대체물인도청구와 해제, ‘중대한 계약위반을 요건으로

하지 않는 구제’로 보수(補修)청구, 대금감액, 손해배상으로 나누어 상세히 언급하고 있다.

63) 김봉수, “독일매매법상 물건하자로 인한 매수인의 구제수단 : 우리 민법 개정안과의 비교

를 중심으로”, 민사법이론과실무 제18권 제1호, 민사법의이론과실무학회, 2014.12, 69-71면.

64) 이에 관하여 상세히는 김봉수, 위의 논문, 84면 이하 및 그 곳(주 50)에 인용된 문헌들 참조.

65) 한편 ‘계약성립후 인도시까지 사이에 발생한, 매도인에게 책임 없는 사유로 인한 하자’를

누구의 불이익으로 돌릴 것인지와 관련되는바, 위험부담에 관한 채무자주의(제537조)의

취지에 따라 매도인이 그에 따른 불이익을 부담해야 할 것이고, 결국 하자의 존재는 위험

의 이전시기를 기준으로 판단할 것이라고 한다는 견해가 있다(지원림, 앞의 책, 1458면).

이 견해는, 채무자주의에서 일정한 시점(위험이전시점)까지는 채무자가 위험을 부담하지

만, 위험이전 이후에는 채권자가 이를 부담하게 되고, 동산매매계약에 기하여 소유권을

수반한 목적물의 인도가 이루어졌다면, 소유권에 수반되는 물건의 위험(소유자가 부담함)

이 문제될 뿐이고, 계약에 기한 위험은 소유권이 이전되기 전에도 목적물이 매수인에게

인도되면 매수인에게 위험이 이전된다고 하며, 자신의 채무이행에 필요한 행위를 다한 매

도인은 위험을 면하게 하는 것이 적절하고, 매수인이 인도받아 사용수익(가능성도 포함

함)하고 있다면 매수인에게 위험이 이전된다고 본다(지원림, 앞의 책, 1373-1374면).
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능한 경우 위와 같은 법률적 제한 내지 장애 역시 매매목적물의 하자에 해당

한다 할 것이나, 다만 위와 같은 하자의 존부는 매매계약 성립시를 기준으로

판단하여야 할 것이라고 하였다.66) 생각건대 하자담보책임은 무과실책임으로

운용되고 있으므로 이를 위험이전시까지는 확장하지 않는 것이 적절할 것이고,

매매계약체결 후 특정물인도채무자(매도인)은 선량한 관리자의 주의로 보존하

여야 하는 제374조에 비추어 보관의무 불이행은 채무불이행으로 처리할 수 있

는 점에 비추어,67) 하자 여부는 계약체결시를 기준으로 판단함이 타당하다고

하겠다.

2. 특정물 매매의 경우(제580조)

1) 매도인의 하자담보책임에 관한 민법 제580조의 요건으로 (1) 매매계약이

유효하게 성립할 것, (2) 매매 목적물에 하자가 있을 것, (3) 매수인은 선의・
무과실일 것이 필요하다. 판례는 매수인이 과실로 매매목적물의 하자를 알지

못한 사례에서 “공원지로서의 대지를 매수하는 자는 부동산 등기부의 열람 뿐

만 아니라, 동 대지가 도시계획상 도로에 저촉하는지의 여부 정도는 미리 조사

하여 보는 것이 상례라 할 것인 바, 원고가 … 30평의 대지 중 10평이나 도로

로 사용되고 있는 사실을 간과하였다면, 원고에게는 … 과실이 있다”고 하였

다.68) 매도인은 담보책임을 면하려면 매수인의 악의 또는 과실을 주장・증명

해야 한다.

2) 하자의 의미

매매의 목적물이 객관적 성질・성능을 결여하거나, 당사자가 예정 또는 보

증한 성질을 결여한 경우에 하자가 있는 것이다. 판례도 같은 입장을 취하고

있다.69)

66) 대법원 2000. 1. 18. 선고 98다18506 판결(해당 사안은 특정물매매에 관한 것인데, 매매계

약 당시 토지가 건축이 제한되는 도시계획법 제2조 제1항 소정의 시설녹지였거나 당초의

매수 목적에 따른 주택의 신축 및 그에 필요한 건축법상의 건축허가를 얻는 데 어떠한

법률상의 제한이 없었다. 다만 원고들이 잔금 지급 및 건축허가절차를 지체하던 중 사업

계획을 15층 아파트의 신축・분양으로 변경함에 따라 비로소 주택건설촉진법상의 주택건

설사업계획사전결정신청의 대상이 되어 이에 따른 신청을 하였으나 부결된 사안이다).

67) 곽윤직 편집대표, 앞의 책, 265, 505면(남효순 집필). 참고로 이 문헌(256면 이하)은 채무

불이행책임설을 취하고 있다.

68) 대법원 1979. 7. 24. 선고 79다827 판결.

69) 대법원 2010. 4. 29. 선고 2007다9139 판결(“아파트 분양계약에서의 분양자의 채무불이행
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3) 효과

매매의 목적물에 하자가 있는 때에는 제575조제1항의 규정이 준용된다(제

580조 제1항 본문). 하자로 인하여 계약의 목적을 달성할 수 없는 경우에, 선

의・무과실의 매수인은 계약을 해제할 수 있고 손해배상도 청구할 수 있다. 계

약을 해제할 수 없는 경우에(하자가 중대한 것이 아닌 경우) 손해배상만을 청

구할 수 있다. 손해배상의 범위에 관하여는 신뢰이익배상설, 이행이익배상설

등 다양한 견해로 나뉜다.70)

4) 권리행사기간

(1) 제580조, 581조에 의한 권리는 ‘매수인이 그 사실을 안 날’로부터 6월 내

에 행사하여야 한다는 민법 제582조 규정에 관하여, 판례는 ‘하자와 손해발생

간의 인과관계를 알았을 때’라야 ‘하자가 존재하는 사실을 알았다’고 볼 것이라

고 하고, 목적물의 하자로 인한 손해발생의 결과를 안 것만으로는 부족하다고

본다. 이러한 판례의 태도는 매수인을 보호하기 위한 것으로 타당하다고 본다.

출소기간으로 해석하면 매수인에게 가혹하다는 점에서 기간 내에 재판상 또는

재판외에서 권리를 행사하면 되는 것으로 볼 것이며, 담보책임 내용인 해제권

과 같은 형성권에는 소멸시효의 중단과 같은 것을 인정할 수 없다는 점에

서,71) 이는 담보책임에 관한 법률관계의 조속한 안정을 도모하려는 제척기간

으로 볼 것이다.

(2) 하자담보에 기한 매수인의 손해배상청구권이 소멸시효의 대상이 되는지

여부 및 소멸시효의 기산점에 관하여 판례는 “민법 제582조의 제척기간 규정

으로 인하여 소멸시효 규정의 적용이 배제된다고 볼 수 없”다고 하였다. 즉 부

책임이나 하자담보책임은 분양된 아파트가 당사자의 특약에 의하여 보유하여야 하거나

주택법상의 주택건설기준 등 거래상 통상 갖추어야 할 품질이나 성질을 갖추지 못한 경

우에 인정된다”). 물건의 하자에 대한 판례의 태도에 관하여는 후술하고자 한다(Ⅳ. 3.의

1) 참조).

70) 곽윤직 편집대표, 앞의 책, 265, 527면(남효순 집필) 및 그 곳에 인용된 문헌(담보책임의

본질에 관하여 법정책임설을 취하는 견해의 대부분은 무과실책임의 성질상 이행이익을

넘지 않는 신뢰이익의 배상으로 한정할 것으로 보며, 채무불이행책임설 중 이행이익을 배

상하여야 한다고 보는 견해가 있고, 그 외에도 매도인 귀책사유가 없는 경우에는 신뢰이

익의 배상만 인정되고, 귀책사유가 있는 경우에는 이행이익의 배상이 인정된다는 견해 등

이 있다) 참조.

71) 곽윤직 편집대표, 앞의 책, 389-390, 533면(남효순 집필); 김동훈, “하자담보책임에 관한

매수인의 권리행사기간-대상판결: 대법원 2003. 6. 27. 선고 2003다20190 판결-”, 고시연구

제30권 제10호, 고시연구사, 2003. 10, 107면.
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동산 매수인이 매도인을 상대로 하자담보책임에 기한 손해배상을 구한 사안에

서, 매수인의 하자담보에 기한 손해배상청구권은 부동산을 인도받은 날부터 소

멸시효가 진행하는데 그로부터 10년이 경과한 후 소를 제기하였으므로 이미

소멸되었다고 한다.72)

생각건대 담보책임의 제척기간과 소멸시효의 제도 취지가 다르고, 만약 물

건을 인도받아 자신의 지배영역에 둔 매수인이 충분히 하자 여부를 검사할 수

있었는데 소멸시효에 걸리지 않는다고 하면, 법률관계의 조속한 확정을 도모하

는 제척기간에 비추어 매도인에게 너무 가혹하다. 특히 시효기간이 10년인 채

무불이행책임에 비하여 무과실책임인 하자담보책임이 하자발견시까지 계속 존

속하는 것은 형평에 맞지 않고, 소멸시효완성의 항변이 권리남용으로 인정되면

매수인이 보호될 수 있다는 점에서 소멸시효와의 경합을 인정함이 부당하다고

볼 수 없다.73)

3. 종류물 매매의 경우(제581조)

1) 종류물매매와 매도인의 담보책임에 관한 민법 제581조의 요건: 매매의 목

적물을 종류로 지정한 경우에, 그 후 특정된 목적물에 하자가 있고, 매수인은

하자에 관하여 선의・무과실이어야 한다.

2) 효과

(1) 해제권, 손해배상청구권: 제580조가 준용된다. 따라서 특정물매매에 있어

서의 설명과 같이 선의・무과실의 매수인은 해제권과 손해배상청구권이 있다.

계약의 목적을 달성할 수 없는 경우에, 매수인은 계약을 해제할 수 있고 손해

배상도 청구할 수 있다. 하자가 중대한 것이 아닌 경우, 손해배상만을 청구할

수 있다.

(2) 완전물급부청구권: 매수인은 계약의 해제 또는 손해배상의 청구를 하지

않고, 그 대신 하자 없는 물건을 청구할 수 있다. 그런데, 판례는, 종류물매매

에서 하자담보의무의 이행이 공평의 원칙에 반하는 경우 매수인의 완전물급부

청구권 행사를 제한할 수 있다고 한다.74) 즉 “…매매목적물의 하자가 경미하여

72) 대법원 2011. 10. 13. 선고 2011다10266 판결.

73) 서종희, “하자담보책임상의 매수인의 손해배상청구권과 소멸시효와의 관계”, 東亞法學 第

72號, 동아대학교 법학연구소, 2016, 75, 81, 88면 및 그 곳(주63)에 인용된 문헌 참조.
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수선 등의 방법으로도 계약의 목적을 달성하는 데 별다른 지장이 없는 반면

매도인에게 하자 없는 물건의 급부의무를 지우면 다른 구제방법에 비하여 지

나치게 큰 불이익이 매도인에게 발생되는 경우와 같이 하자담보의무의 이행이

오히려 공평의 원칙에 반하는 경우에는, 완전물급부청구권의 행사를 제한함이

타당하다”고 하였다.

3) 권리행사기간

‘매수인이 그 사실을 안 날’로부터 6월 내에 행사하여야 한다(제582조). 판례

는 “표고버섯 종균에 하자가 존재하는 사실을 알았다고 하기 위하여는 종균을

접종한 표고목에서 종균이 정상적으로 발아하지 아니한 사실을 알았다는 것만

으로는 부족하고, 종균이 정상적으로 발아하지 아니한 원인이 바로 종균에 존

재하는 하자로 인한 것임을 알았을 때라야 비로소 종균에 하자가 존재하는 사

실을 알았다고 볼 것”이라고 하였다.75)

4. 상사매매의 특칙(상법 제69조)

1) 서언

(1) 민법상 매수인에게 하자검사 및 통지의무는 인정되지 않고, 상인 간의

매매에서 매수인에게 하자검사 및 통지의무가 인정된다.76) 상법 제69조 제1항

의 매수인의 목적물의 검사와 하자통지의무에 관한 규정의 취지는 상인간의

매매 계약의 효력을 오랫동안 불안정한 상태로 방치하는 것은 폐단 등이 있어

매수인에게 신속한 검사와 통지의 의무를 부과함으로써 상거래를 신속하게 결

말짓도록 한 것이다.77)

(2) 상법 제69조는 “… 하자 또는 수량의 부족을 발견한 경우에는 즉시 매도

인78)에게 그 통지를 발송하지 아니하면 이로 인한 계약해제, 대금감액 또는

74) 대법원 2014. 5. 16. 선고 2012다72582 판결(갑이 매수하여 인도받은 지 5일 만에 자동차

계기판의 속도계가 작동하지 않는 하자가 발생하였음을 이유로 신차 교환을 구한 사안에

서, 갑의 완전물급부청구권 행사가 허용되지 않는다고 하였다).

75) 대법원 2003.06.27. 선고 2003다20190 판결(표고버섯 종균의 발아율이 정상적인 발아율의

1/100에도 미치지 못하는 현상이 발생한 경우, 제반 사정에 비추어 종균으로서 통상적으

로 갖추어야 할 품질이나 특성을 갖추지 못한 하자가 있음을 인정한 사례이다).

76) 이창현, “하자담보책임과 착오취소의 관계에 관한 연구 매수인의 구제수단을 중심으로-”,

사법 58호, 사법발전재단, 2021. 12, 295면.

77) 대법원 1987. 7. 21. 선고 86다카2446 판결.
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손해배상을 청구하지 못한다. 매매의 목적물에 즉시 발견할 수 없는 하자79)가

있는 경우에 매수인이 6월내에 이를 발견한 때에도 같다”라고 규정하고 있다.

판례는 “… 하자담보책임의 전제요건, 즉 매수인이 목적물을 수령한 때에 지체

없이 그 목적물을 검사하여 즉시 매도인에게 그 하자를 통지한 사실, 만약 매

매의 목적물에 즉시 발견할 수 없는 하자가 있는 경우에는 6월 내에 이를 발

견하여 즉시 통지한 사실 등에 관한 입증책임은 매수인에게 있다”고 하였다.80)

2) 매수인은 객관적 주의로써 검사해야 하며, 통지의 방법에는 서면, 전화

등 제한이 없고, 통지의 내용은 구체적인 하자의 종류와 범위이다(하자의 성질

및 종류, 범위, 수량의 부족분 등을 포함하여야 함). 만약 매수인이 위의 검사

및 통지의무를 이행하지 않으면, 매도인에 대하여 담보책임을 물을 수 없다(간

접의무 위반의 효과). 즉 계약해제권, 대금감액청구권, 손해배상청구권을 행사

할 수 없다.81)

3) 민법상 매도인의 담보책임에 대한 특칙인 상법 제69조 제1항은, 불완전이

행으로 인한 손해배상청구에 적용되지 않는다. 대법원은 “상법 제69조 제1항은

민법상 매도인의 담보책임에 대한 특칙으로서, 채무불이행에 해당하는 이른바

불완전이행으로 인한 손해배상책임을 묻는 청구에는 적용되지 않는다”고 하였

다.82) 이러한 판례를 비판하면서 상법 제69조가 민법 제581조 제2항상의 완전

물급부청구권을 배제하는 것으로 규정하지 않았지만 이를 배제하는 것으로 해

석할 것이라면서 하자와 관련된 채무불이행책임도 차단함이 바람직하다는 견

해는 상법 제69조 소정의 6개월의 제척기간은 지나치게 단기이므로 충분한 기

간으로의 연장이 선행되어야 한다고 한다.83) 그러나 하자담보책임만을 인정하

78) 상법 제69조 2항에 의하여, 매도인은 선의이어야 한다. 물건의 하자 또는 수량부족을 매

도인이 알고 있었다면, 매수인은 검사 및 통지의무를 부담하지 않고, 민법에 의하여 담보

책임을 물을 수 있다(정찬형, 상법강의(상) , 박영사, 1998, 225면).

79) 사과의 과심이 썩은 하자가 상법 제69조 제1항 소정의 “즉시 발견할 수없는 하자”에 해

당한다(대법원 1993. 6. 11. 선고 93다7174, 7181(반소) 판결; 위와 같은 하자는 육안으로

쉽게 확인될 수 있는 성질의 것이 아니고 위 사과를 쪼개어 보지 않으면 발견하기 어려

운 성질의 숨은 하자라고 판단한 데에 위법이 없다).

80) 대법원 1990. 12. 21. 선고 90다카28498, 28504 판결.

81) 정찬형, 앞의 책, 225, 226면.

82) 대법원 2015. 6. 24. 선고 2013다522 판결(6개월이 훨씬 경과한 후 토양 오염 등의 하자가

있음을 통지한 사안에서 하자담보책임에 기한 손해배상청구는 배척하고 불완전이행으로

인한 손해배상책임을 인정한 원심의 판단을 수긍하였다).

83) 김 화, “CESL에서 물품의 검사 및 계약부적합의 통지의무 : 우리상법 제69조에 따른 매
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고 채무불이행책임을 물을 수 없게 하면 단기의 제척기간이 도과된 매수인에

게 불리하고,84) 제도의 취지가 다르거나 규범의 요건과 효과, 증명책임 등에서

다를 수 있는 경우에는 청구권자의 선택적 행사를 인정함이 권리 보호 측면에

서 타당하고,85) 이러한 판례의 태도를 부당하다고 볼 수 없다.

5. 현행 민법과 판례의 태도 등에 대한 검토

1) 현행 민법의 하자담보책임은 간명하게 규정되어 있다. 따라서 2004년 민

법개정안은 매수인의 구제수단으로 대금감액청구권과 하자보수청구권을 추가

하였고,86) 이후 3기(2011년) 민법개정위원회의 개정시안은 추완청구권과 대금

감액청구권을 두었으며 일반채무불이행책임과의 통합적 규율을 꾀하였다. 다만

3기 개정안은 매도인의 하자 없는 급부의무를 규정하지 않았으며,87) 하자의

개념에 대한 명문 규정을 두지 않았다.88)

2) 생각건대 우리 민법은 채무불이행책임을 포괄적으로 규정하면서(제390조)

담보책임을 별도의 규정으로 두었는데 그 본질론은 별론으로 하더라도 담보책

임의 효과로 규정된 권리 외에 현재 시점에서 새로운 청구권을 추가할 필요는

없다고 본다. 특히 인도된 물품(대체물)을 소비・사용하면서도 컴플레인(Complain)
을 제기하는 매수인과 계속적 거래를 유지하려는 매도인은 하자를 논하기에

앞서 당사자간 자율적으로 대금감액이나 보완 내지 추완 문제를 협의・조율하

는 점에서 이를 명문화할 필요가 부족하고, 당사자 간 별도의 합의가 없는 경

우에 담보책임에 관한 규정이 적용될 것인데 해제나 손해배상을 논하기에 앞

서 하자의 존부 판단이 문제될 것이다. 다만 국제거래에서의 통일적 규율을 경

시할 수는 없겠으므로, 이 부분에 관한 논의도 필요하겠지만 깊은 연구는 다음

수인의 목적물의 검사 및 하자 통지의무에 대한 비판적 고찰을 겸하여”, 民事法學 제74호,

韓國民事法學會 2016. 3, 149-150면.

84) 이창현, 앞의 논문, 316면.

85) 부당이득반환청구권과 불법행위로 인한 손해배상청구권이 경합하여 병존한다는 대법원

1993. 4. 27. 선고 92다56087 판결; 착오 취소 제도와 하자담보책임 제도의 취지가 서로

다르고, 요건과 효과도 구별된다는 대법원 2018. 9. 13. 선고 2015다78703 판결 참조.

86) 김봉수, 앞의 논문, 84-85면.

87) 김봉수, 앞의 논문, 86-88, 90면.

88) 오종근, “민법 담보책임법 개정안”, 法學論集 제17권 제1호, 梨花女子大學校 法學硏究所,

2012. 93면(“물건하자에 대해서는 주관적 하자개념과 객관적 하자개념을 결합시켜 정의하

는 데에 학설 및 판례상 큰 논란이 없기 때문에 굳이 이를 명문화할 실익은 없다”).
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으로 미루고자 한다.

3) 한편 쌍방 당사자가 계약관계의 유지를 원하는 경우와 계약관계의 해소

를 원하는 경우에는 그 보호수단이 달라질 수 밖에 없다. 전자의 경우에는 매

수인의 구제수단으로 해제나 손해배상청구보다는 대금감액이나 추완청구가 문

제될 것이고, 후자의 경우에는 해제나 손해배상청구가 문제될 것인데 하자의

존부, 그 판단 기준에 관하여 치열한 다툼이 있을 수 밖에 없다. 하자가 있는

경우에는 매수인의 보호를 중심으로 채무불이행책임과 담보책임의 경합을 인

정함이 타당하다고 본다.

특히 계속적 거래관계에 있는 종래의 매도인보다 더 저렴하게 물건을 공급

하겠다는 경쟁사업자가 매도인의 고객인 매수인을 유인한다거나, 고가에 팔 수

있는 신제품의 개발을 꾀하면서 기존의 생산라인을 교체한다거나, 노후된 자신

의 기계설비에서 부득이 발생한 불량제품에 관하여 매수인은 이를 숨기면서

‘하자가 없음’에도 이를 하자라고 주장할 유인이 있다. 따라서 종래 학계에서

많이 연구된 하자담보책임보다는 하자가 있지 않은 사안에서의 매도인을 보호

할 방안을 논하고자 한다(Ⅳ). 매도인에게 귀책사유가 없더라도 하자담보책임

을 진다는 점에서 하자가 있는지 여부는 매우 중요하고, 하자 여부가 분명하지

않은 경우도 많기에 이를 악용하는 매수인도 있겠다. 따라서 블랙컨슈머의 주

장에 대한 매수인의 권리 보호를 위한 소송상 대응방안을 살펴보기에 앞서 담

보책임 일반론(Ⅱ),89) 물건의 하자와 이에 대한 담보책임, 권리행사기간, 상사

매매의 특칙 등을 살펴보았다(Ⅲ).

Ⅳ. 물건의 하자 존부 및 블랙컨슈머의 주장에 대한 소송 대응방안

1. 문제의 제기

1) 서언

인간의 사회생활은 이익충돌이 불가피하여 타인에 대한 가해가능성을 내포

한다.90) 그런데 그러한 행위가 법질서에 위반되고 사회통념상 허용되지 않으

89) 매도인의 물품을 사용한 매수인의 제품에 불량이 있거나 사고가 발생하였다는 매수인의

주장이 전개되면, 소송에서는 매매계약의 유상성에 비추어 제품에 어떤 하자가 있는 것은

아닌가 하는 선입견이 생길 우려가 있다.
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면 위법하다고 평가될 것이다. 근래 블랙컨슈머에 관한 기사가 종종 등장한다.

가령 음식에서 머리카락과 같은 이물질이 나왔다며 환불을 요구하는 것이

다.91) 그런데 물품을 매수한 기업도 물품 공급자를 상대로 대금 면탈을 위해

종종 물품 교환 요구 등으로 부당한 횡포를 부리고 하자를 주장하며 이런 유

사한 유형의 억지 주장을 한다. 이는 근본적으로는 당사자의 탐욕에 기인하는

것이겠지만, 우리 민사소송법이 사실의 주장과 증거의 제출에 관한 변론주의를

전제로 하고92) 다툼이 없는 사실에 대하여는 판결의 기초가 되는 구속력이 있

다는 측면 때문이기도 하다. 한편 민사소송에서는 자기에게 유리한 법률상의

주장과 재판을 통한 권리구제의 이념과의 상치 문제로 판례가 소송사기의 성

립(적용)을 제한적으로만 인정하는 경향이 있다.93) 따라서 악의적인 소비자나

기업을 만나면 매도인으로서는 정당한 권리를 보호받기 위하여 상당한 기간

법적 분쟁에 대응할 수 밖에 없다. 때때로 그들은 과도한 보상을 요구하면서

조정의 장(場)으로 유인하려고 하기도 한다. 그런데 우리 헌법이 국가는 중소

기업을 보호・육성하도록 하고 있고(제123조 제3항), 이를 통한 기업의 기술

혁신 및 경제상의 자유와 창의성이야말로 우리나라의 경제 발전에 기여할 것

임에도 불구하고, 현실의 법상황에서는 물품을 매수하는 소비자나 기업이 물품

공급자를 상대로 종종 물품 교환 요구 등으로 부당한 횡포를 부리거나 하자가

있다는 억지 주장을 통해 대금을 면탈하려고 하고 과도한 보상을 요구하는 경

우가 있다. 그 정도가 시장지배력이 있는 사업자라면 사안에 따라서는 공정거

래법 제3조의 2에 규정된 시장지배적지위남용행위에 해당될 여지가 있겠고,94)

한편 불공정거래행위95)에 관련하여서는 물품공급자와 경쟁관계에 있는 다른

사업자가 표시나 광고 이외의 방법으로 물품공급자의 물건이 자기 회사 것보

90) 이은영, 앞의 책, 801면.

91) http://news.heraldcorp.com/view.php?ud=20220923000390(검색일: 2023.10.10.)(“딸로 보이

는 한 여성은 맞은 편에 앉은 일행이 음식에 손을 대지 않자, 자신의 음식을 얼마간 먹더

니 돌연 일행의 머리카락을 뽑았다. 그러고는 음식에 그 머리카락을 넣고 곧장 주방으로

향했다. … 여성은 음식에서 이물질이 나왔다고 항의하며 환불을 요구했고, 당황한 주방

장은 즉시 지갑에서 돈을 꺼내 이들에게 음식값을 환불해 줬다.”)

92) 이시윤, 신민사소송법 , 박영사, 2012, 300면(민사소송규칙 제69조의 2는 사실관계와 증거

에 관한 당사자의 사전 조사의무를 부과하였는데, 이는 변론주의를 전제한 것이라고 한다).

93) 대법원 1998. 9. 8. 선고 98도1949 판결.

94) 임영철/조성국, 공정거래법 , 박영사, 2021, 28면. 이 문헌 32-33면은 시장지배적사업자는

시장경제시스템을 인위적인 조정과 통제가 가능한 대상으로 인식하여 경쟁질서가 유지되

기 어렵다고 한다.

95) 그 규정방식의 문제점에 관하여는 임영철/조성국, 위의 책, 74면 이하 참조(성격이 다른

행위들이 혼합되어 있어 위법성 판단기준을 일의적으로 설정하기 어렵다고 한다).
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다 현저히 불량한 것이라고 경쟁회사의 고객(매수인)을 오인시켜 고객을 자신

과 거래하도록 유인하는, “위계에 의한 고객유인”이 있거나96) 또는 그와 결탁

하여 물건에 하자가 없음에도 과도한 보상을 요구하는 이른바 ‘블랙컨슈머’처

럼 반품(환불)을 요구하며 횡포를 부리거나 부당한 소송을 통하여 불법적 이

득을 꾀하는 회사가 종종 등장하기도 한다. 이러한 법상황에서는 정당한 권리

자인 매도인의 대금채권 회수에 오랜 시일이 걸려 기업의 발전에 저해가 되고

있는 실정이고, 장기간의 비효율적이고 의미 없는 소모적인 분쟁으로 인하여

한정된 사법자원의 효율적인 운용이 침해될 우려 또한 있다.

2) ‘악성소비자’ 내지 ‘블랙컨슈머’ 개념 및 등장에 대한 심리학적 관점에서

의 접근

(1) ‘블랙컨슈머(Black Consumer)’는 자칫 흑인 소비자로 오해되어 인종차별

적이라는 비판의 소지가 있다.97) 이에 본고에서는 ‘악성 소비자’라는 용어를 같

이 사용하고자 한다. 구매한 상품이나 서비스에 보상금 등을 목적으로 의도적

으로 악성 민원을 제기하는 소비자를 ‘악성소비자’ 내지 ‘블랙컨슈머’라고 개념

정의할 수 있겠는데,98) 그들은 기업을 기만할 의도를 가지고 과도한 보상을

요구하거나 이를 반복적으로 악용하는 소비자라고 할 것이다.99) 그 특성으로

억지성・기만성・상습성・과도성이 있고,100) 선의의 피해자처럼 가장하는 그들

96) “표시・광고의 방법을 통한 기만・위계의 경우에는 표시・광고의 공정화에 관한 법률

이 적용된다.”)(임영철,조성국, 앞의 책, 120면); 한편 판례는 “위계에 의한 고객유인행위

의 객체가 되는 상대방, 즉 경쟁사업자의 고객은 경쟁사업자와 기존의 거래관계가 유지

되고 있는 상대방에 한정되지 아니하고, 새로운 거래관계를 형성하는 과정에서 경쟁사업

자의 고객이 될 가능성이 있는 상대방까지도 포함된다”고 하였다(대법원 2002. 12. 26.

선고 2001두4306 판결). 다만 이는 본고에서 다루는 하자와는 직접 관련이 없지만, 그러

한 사업자는 (경쟁사업자인 매도인의 물품에) 마치 중대한 하자가 있는 것처럼 확인되지

않는 정보의 선별・왜곡을 통해 부정적인 인상을 심어줄 비교자료를 제공하거나 부당한

고객유인을 꾀한 사업자는 블랙컨슈머와 결탁하여 이를 소송에서 악용할 우려가 있다는

측면에서 간략하게 살펴보았다.

97) 문정신, 앞의 논문, 7면; https://m.segye.com/view/20150715003903(검색일: 2023.10.10)

(“부당한 이익을 얻고자 고의적으로 문제를 제기하는 소비자를 뜻하는 '블랙컨슈머

(Black consumer)' 용어가 여전히 쓰이고 있어 이를 개선해야 한다는 목소리가 커지고

있다. … 자칫 인종차별적 뜻으로 오인될 수 있다는 문제가 나오고 있어서다. 금융권과

학계 등 전문가들도 용어 개선에 대해 공감하는 분위기다”).

98) 이은경・이은미・전중옥, “블랙컨슈머행동'의 개념화와 척도개발에 관한 연구”,「마케팅

관리연구 제18권 제4호, 한국마케팅관리학회, 2013, 184면.

99) 이윤미, 앞의 논문, 55면; 문정신, 앞의 논문, 9면.

100) 이윤미, 앞의 논문, 55면; 문정신, 앞의 논문, 8면 재인용.



블랙컨슈머의 하자 주장에 대한 매도인의 권리 보호 / 이달순  151

은 소비자의 권리를 악용하고 저급한 윤리의식으로101) 피해가 발생하게 된 경

위나 피해의 정도에 관하여 억지 주장을 펼치기도 하는데, 결국 시간이 지나면

서 앞, 뒤가 맞지 않아 모순되고 객관적으로도 부당한 주장으로 판명될 것이

다. 이러한 ‘소비자의 비윤리적행위’(consumer unethical behavior)102)의 배경에

는 그 소비자의 심리에 자리잡고 있는 탐욕이 있다고 사료된다. 따라서 그들은

억지 주장을 통해 과도한 보상을 요구하거나 근거 없는 비방을 일삼기도 한

다.103)

(2) 블랙컨슈머의 등장에 대하여 간략하게나마 심리학적 관점에서 접근・검
토하고자 하는데, 그 이유는 첫째, 하자로 인하여 발생하였다는 사고는 매수인

이 배타적으로 결정하는 영역에서 발생됨이 보통이므로 매도인 입장에서 이를

대응하는 데에는 많은 노력이 요구되며, 둘째, 매도인이 공급한 물품의 가격에

비하여 매수인이 주장하는 보상액 내지 손해액이 지나치게 크고, 셋째, 애초

불만을 제기했던 개인이나 기업의 대표자의 성격이나 성향에 따라서는 억지

주장의 남발과 매도인이 예기치 않은 부당한 소송이 전개될 수 있기 때문이다.

따라서 사전에 이를 인지하고 소송에서 대응하면 매도인으로서는 타격이 덜할

것으로 보인다.

개인의 성격과 성향은 전생애에 걸쳐 개인의 행동에 지속적인 영향을 미친

다고 할 것인데,104) 블랙컨슈머의 행동에 영향을 미치는 선행변수와 그 행동의

도 간의 인과관계를 밝히려는 선행연구105)는 여행소비자의 개인성격특성 중

소비자소외감과 ‘공격성’ 요인만이 블랙컨슈머 행동의도에 통계적으로 유의한

101) 곽성희, “블랙컨슈머의 악성적 행동에 관한 사례분석 : 식품과 공산품을 중심으로”, 성신

여자대학교 석사 학위 논문, 2014, 3면.

102) Vitell, S. J. (2003). Consumer ethics research: Review, synthesis and suggestions for

the future. J ournal of business ethics, 43(2), p.33-40; 이혜정, 앞의 논문, 20면 재인용.

103) 문정신, 앞의 논문, 10면.

104) Maddi, S. R. (1989). Personality theories; A comparative analysis(5th ed). Chicago, IL;

Dorsey Press.; 이혜정, 앞의 논문, 8면 재인용.

105) 이혜정, 앞의 논문, 59면. 마키아벨리즘이란 자신의 이익을 위해서 타인을 기만하고 조종

할 수 있는 냉담하고 이기적인 성격을 의미하는데(Fehr, B., & Samsom, D. (2013). The

construct of machiavellianism: Twenty years later. Advances in P ersonality

Assessment, 9,77-116.; Gunnthorsdottir, A., McCabe, K., & Smith, V. (2002). Using

the machiavellianism instrument to predict trustworthiness in a bargaining game. J

ournal of Economic Psychology, 23, 49-66; 이혜정, 앞의 논문 16면 재인용), 마키아벨

리즘 성향이 높은 사람은 사회적 윤리나 규범보다 본인의 이익이 우선이기 때문에 어떠

한 상황에서든 자신의 이익을 위해서는 비윤리적인 의사결정도 허용한다고 한다(이혜정,

앞의 논문, 17면).
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영향을 미치는 것으로 나타났다고 한다.106) 공격성은 타인에게 신체적・심리적
으로 해를 입히는 신체적・언어적 및 그 밖의 행위들로서 타인을 해치는 것

그 자체를 목표로 하는 행동들뿐만 아니라 어떤 비사회적인 목표를 달성하기

위한 수단으로서 타인에게 해를 입히는 것이라고 할 수 있다.107)

한편 블랙컨슈머는 비윤리적인 문제제기를 상황윤리로 합리화하고, 자신이

요구한 수준 이상의 보상이 제공되지 않으면 애초 불만 제기 상황에서의 분노,

화 등의 부정적 감정보다 더욱 극단적인 부정적 감정을 느끼고 “상습성, 억지

성, 기만성, 그리고 과도성이 높은 소비자일수록 보복행동을 할 가능성이 높”

다고 한다.108) 또한 필립 짐바르도(Philip Zimbardo) 교수의 이른바 스탠퍼드

교도소 실험에서는 상황에 따라 악이 발생되고 전염될 수 있다는 점을 도출하

였고, 악하게 행동하는 모습은 사람이 얼마나 잔인해질 수 있는지를 고민하게

하며, (개인의 악을 넘어서는) 집단의 악을 느끼게 만든다고 한다.109) 상대방인

기업의 대표자 성향에 따라 조직적으로 움직이는 집단에 대한 대응에서는 이

를 인식할 필요가 있다.

3) 하자의 존재 여부 관련 증명책임

(1) 물품을 공급하고 받지 못한 대금에 대하여 원고가 그 지급을 청구하는

소를 제기하면, 피고는 물품에 하자가 있다고 손해배상을 주장하며 상계항변을

하거나 반소를 청구하는 경우가 종종 있다. “증명책임은 민사소송의 척추이다”

라는 법언이 있다.110) 민사소송에서 어떤 요건사실의 존부가 불명인 경우 그

106) 이혜정, 앞의 논문, 60면. 공격성은 다른 사람을 지배 또는 통제하려는 욕구에 의해서 의

도적으로 해를 가하는 목적지향적인 반응이며 행동이라고 정의되고(Berkowitz, L.

(1993). Aggression: I t's causes, consequences, and control. New York, NY: Academic

Press.; 이혜정, 앞의 논문, 12면 재인용), 공격성은 비행, 범죄행위, 반사회적 행동과 같

은 사회적 부적응 행동을 지속시키는 경향이 있는 것으로 나타났다고 한다.(Ladd, G.

W., Price, J. M., & Hart, C. H. (1990). P reschooler's behavioral orientation and patterns

of peer contact: P redictive of peer status? New York, NY: Cambridge University

Press; 이혜정, 앞의 논문, 12면 재인용).

107) 김현수, “부모로부터의 학대 및 방임경험과 아동의 또래간 공격성 및 피공격성”, 서울대

학교 석사 학위 논문, 1997; 이혜정, 앞의 논문, 12면 재인용.

108) 상세히는 이은경/전중옥, 앞의 논문, 189, 192, 193, 202면(이 문헌 203면은 블랙컨슈머로

부터 피해를 입는 기업들조차도 체계적인 대응 매뉴얼이 없이 대응하는 곳이 많다고 한

다) 및 그 곳에 인용된 문헌 참조.

109) 이진호, “악의 진화와 희망의 하나님 : 악의 전염성에 대한 보고”, 감리교신학대학교 석

사 학위 논문, 2015, 38면.

110) 이시윤, 앞의 책, 505면.
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요건사실의 존재를 전제로 하는 법률효과의 발생이 인정되지 않아 일방 당사

자가 입게 되는 불이익 또는 위험을 증명책임이라고 한다.111) 그런데 의료소

송, 고도의 자연과학적 지식이 요구되는 공해소송 등 현대형 소송에서는 중요

한 증거가 상대방인 의사나 기업의 수중에 있는 경우가 많다. 블랙컨슈머가 주

장하는 법적 상황 또한 이와 크게 다르지 않을 것으로 보인다. 예컨대 피고가

원고(매도인)의 물품을 공급받아 이를 투입・사용한 경우에 피고의 생산환경

에서 만든 완제품에 불량 등의 하자로 인하여 손해가 발생하였다는 사실을 주

장하는 기업에게 법리상 증명책임이 있음에도, ‘증거의 구조적 편재 현상’ 때문

에 아이러니하게도 실제로는 물품을 공급한 기업(매도인)이 훨씬 더 많은 주

장을 하며 노력을 기울여야 하는 상황이 종종 발생하기도 한다. 물론 증거의

신빙성 내지 증거가치 판단 국면에서 블랙컨슈머의 허위 주장들은 대부분 합

리적인 이유가 없는 것으로 정리되겠지만, 판결 선고(확정)까지는 물품공급자

입장에서는 편안할 수는 없겠다.

특히 물건의 하자 유무, 건축물 공사의 하자 감정 등 구체적인 사실판단에

는 감정이 필요할 때가 있다. 감정은 전문가의 판단을 소송상 보고시켜 법관의

판단능력을 보충하기 위한 것이다.112) 법원은 특별한 사정이 없으면 감정인의

감정결과를 존중하게 되고, 감정방법이 경험칙에 반하거나 합리성이 없는 등

현저한 잘못이 있지 않은 경우에 그 배척은 쉽지 않다고 하겠다.113) 이처럼 매

매 목적물에 하자가 존재하는지의 증명에 관련하여 감정인의 감정결과가 중요

하므로, 감정인은 전문가로서 공정하게 직무를 수행하여야 하고 감정사항에 대

하여 전문지식과 경험을 적용하여 객관적・합리적이고 정확한 감정결과를 법

원에 제공하여야 한다.114) 해당 분야의 경험칙에 맞는 감정결과만이 정당한 권

리자를 보호하게 될 것이고, 그렇지 않은 부당한 감정결과에 대하여는 재감정

을 통해서라도 적극 다투어야 할 것이다.115) 아래에서는 실무에서 하자의 존부

에 관한 증명책임이 어떻게 적용되고 문제되는지 살펴보겠다.

111) 안철상/조병구/정기상, 실무중심요건사실: 민사소송 , 유로, 2019, 51면.

112) 이시윤, 앞의 책, 467면.

113) 대법원 2010. 11. 25. 선고 2007다74560 판결; 대법원 2012. 1. 12. 선고 2009다84608,

84615, 84622, 84639 판결 등 참조. 한편 판례에서 문제(배척)된 감정결과 및 유형에 관

한 상세한 문헌으로 이달순, “법원 감정인의 주의의무와 민사책임에 관한 연구”, 중앙대

학교 석사 학위 논문, 2023. 2, 43면 이하 참조.

114) 상세히는 이달순, 위의 논문, 35-39면.

115) 부당한 감정결과로 인하여 소송당사자에게 발생한 손해배상에 대한 책임의 고찰에 관한

상세한 문헌으로, 이달순, 앞의 논문, 103면 이하 참조.
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(2) 그런데 만약 악성소비자가 자신이 지배하고 있는 ‘배타적인 생산환경’에

서 매도인의 물품을 투입하여 제조한 완제품의 표면에 불량자국 등 하자가 발

생하였다고 주장하고 물품대금보다 더 많은 금액의 손해배상이나 보상을 요구

하면, 치열한 경쟁을 통해 생존해야 하는 중소기업 입장에서는 이에 법적으로

대응하기가 쉽지 않은 국면에서 결국 지급받아야 할 대금을 대폭 감액하여 주

거나 심지어 포기하는 경우도 있다고 한다. 그러한 배타적 생산환경을 가진 사

업자가 자신이 제조한 완제품의 표면 불량의 발생원인이 그의 귀책사유 내지

책임영역에서 발생한 것임을 잘 알고 있다면 소송에서는 종종 증명방해까지

꾀할 수도 있겠고,116) 그 과정에서 취하는 악덕 기업의 부당한 행위로 인하여

결국 선량한 물품 매도인이 큰 피해를 입을 우려도 있겠다. 따라서 이러한 법

상황에서는 무과실책임으로 운용되어 온 하자담보책임을 악용하거나 잘못된

윤리의식을 가진 매수인의 보호보다는 정당한 권리를 가진 매도인의 보호가

무엇보다 절실한 실정이라고 하겠다.

2. 블랙컨슈머 입장에서의 소송상 주장 및 증거

원고의 물품대금 청구에 대하여 피고는 매수한 물품에 하자가 있다고 주장

하고, 매매계약 ‘해제’ 및 미사용 물품에 대한 매매대금 반환을 주장하며 매매

대금 반환채권과 원고의 물품 공급에 따른 손해배상채권으로 원고의 대금채권

과 ‘상계’한다고 주장하며, 전개되는 상황에 따라서는 ‘반소’를 제기할 수도 있

겠다.

1) 구체적으로 예상되는 피고 주장의 예를 들면, ① 원고로부터 매수한 물품

을 다른 원자재들과 섞어 만든 혼합물을 넣어 완제품을 만들었는데, 생산된 완

제품의 표면에 불량자국이 있었다.117) 원고의 물품에 하자가 있으므로, 매매계

약을 해제하고, 미사용 물품에 대한 매매대금의 반환을 구한다. ② 원고의 하

자 있는 물품 공급에 따른 피고의 손해배상채권으로 원고의 물품대금채권과

상계한다. ③ 남은 손해에 관하여 원고는 배상할 의무가 있으므로, 피고는 반

소를 제기한다. 또한 이러한 유형에서는 피고가 자신이 보관하고 있다는 물품

116) 입증방해에 관한 판례의 동향에 관한 상세한 내용으로는 사법연수원, 특수불법행위법

연구 , 2011, 459면 이하 참조.

117) 매수인이 생산한 제품의 표면에 생겼다는 다양한 불량자국을 주장할 수 있겠는데, 이는

매도인이 판매한 물품의 통상적인 성능과는 무관한 경우가 보통이다.
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에 대하여 법원에 감정을 신청하여 부당한 의도를 관철하고자 할 것이다.118)

만약 피고의 의도에 부합하는 불공정하거나 부당한 감정결과가 제출되었다면,

이후 피고는 반소를 제기할 수도 있겠다.

2) 또한 예상 가능한 피고의 주장 유형으로는, 피고의 반품 요구에 원고가

일정한 분량(예: 1,800kg)의 물품을 회수해 갔으므로 미지급 물품대금에서 위

물품 시가 상당액을 공제하여야 한다거나, 피고는 원고가 공급한 물품의 하자

로 인하여 완제품에 불량이 생기는 등의 하자가 발생하였고 이로 인해 입은

손해배상채권과 원고의 물품대금채권을 대등액에서 상계한다고 주장할 것이다.

3) 매수인은 해당 물건이 특정의 주문자의 수요를 만족시키기 위한 것이라

고 주장할 것으로도 예상된다. 이러한 주장과 함께 당사자의 일방이 상대방의

주문에 따라 자기 소유의 재료를 사용하여 만든 물건을 공급하기로 하거나 또

는 상대방이 지정한 재료를 사용하여 만든 물건을 공급하기로 하고 상대방이

대가를 지급하기로 약정하였다는 주장이 전개될 수 있다. 특히 이른바 제작물

공급계약과 그에 적용할 법률규정이 문제될 것이다. 이러한 경우에 적용할 법

률규정에 관하여 판례는 “계약에 의하여 제작 공급하여야 할 물건이 대체물인

경우에는 매매에 관한 규정이 적용되지만, 물건이 특정의 주문자의 수요를 만

족시키기 위한 부대체물인 경우에는 당해 물건의 공급과 함께 그 제작이 계약

의 주목적이 되어 도급의 성질을 띠게 된다”고 한다.119) 즉 물건이 ‘특정의 주

문자의 수요를 만족시키기 위한 부대체물120)’인 경우에는 당해 물건의 공급과

함께 그 제작이 계약의 주목적이 되어 ‘도급’의 성질121)을 강하게 띠고 있고

118) 이후에 법원 감정인의 주관하에 열리는 감정회의에서 피고가 감정인에게 제공한 시료

(물품 샘플)에 관하여 원고 측이 이의를 제기하고 ‘그 원자재 샘플(시료)가 원고의 제품’

이라는 피고의 주장에 동의하지 않는다는 취지로 의견을 진술하였다면, 합리적이고 평균

적인 감정인이라면 이를 의미 있는 의견 진술로 판단하여 보통은 감정서에 반영할 것인

데, 이러한 의견을 감정서에 반영하지 않는 감정인이 있을 수 있다(이달순, 앞의 논문,

34면 참조). 따라서 원고 측으로서는 허위 시료라고 이의를 제기하고 감정인의 동의나

허락을 얻어 사진을 촬영한 후 이를 법원에 증거자료로 제출할 필요가 있다. 물론 감정

회의 직후 법원에 이에 관한 의견서를 제출하는 것이 필요할 때도 있겠다.

119) 대법원 2006. 10. 13. 선고 2004다21862 판결.

120) “율무 등 국산차 포장지는, 피고의 주문에 따른 일정한 무늬와 규격으로 인쇄되어 있고,

더구나 그 포장지에는 피고회사 이름까지 인쇄되어 있어 피고만이 이를 사용할 수 있고,

원고나 피고로서는 이를 타에 매각처분하기가 곤란하거나 불가능한 바, 이러한 사정에서

라면 원고가 공급한 포장지는 불대체물에 해당하고, 이러한 경우 상법 제69조 제1항에

따라 그 거래관계를 보다 신속하게 결말지을 필요가 절실히 요구된다고 할 수도 없다”

고 한다.
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(도급에 관한 민법 제668, 670조를 적용한다), 이 경우에는 매매에 관한 규정이

당연히 적용된다고 할 수 없다(상법 제69조 제1항을 적용하지 않는다).

3. 정당한 권리자 입장에서의 대응방안

1) 판례의 태도 고찰

(1) 본고에 필요한 판례의 사안을 ‘하자’의 관점에서 살펴보고자 한다.

① 판례는 “매매계약 당시 매수인 스스로 매도인이 제공하는 카탈로그 등에

의하여 자신이 매수하여 가공・완성할 제품의 제원과 사용 목적, 사용 방법을

검토・고려하여 성능과 용량이 서로 다른 여러 종류의 제품 중 특정 종류를

선택하였다면, 매수인으로서는 매도인에게 매매 목적물에 관한 성능과 용량의

차이로 인한 결함을 들어 하자담보책임을 물을 수 없다”고 하였다.122) 원심은

산업용 승강기 제작에 사용되는 브레이크를 공급한 원고(반소피고)가 피고의

(하자)보수요구에 응하지 않고 제대로 이행(수리)하지 않아 피고가 수리를 위

해 지출한 금액 상당을 배상할 의무가 있고 나머지 물품에 대해 해제로 인한

원상회복으로 그 대금 상당액을 반환할 의무가 있다고 판단하였으나, 대법원은

브레이크의 제동력 자체에 구체적인 결함이 발견되지 않고, 원심이 인정한 하

자 내용도 납품한 브레이크 제품 자체의 결함이라기보다는 위 브레이크를 부

착한 산업용 승강기의 고소작업이나 빈번한 사용 또는 무거운 하중 등 특수한

사용방법 또는 작업 환경에 따라 발생하는 것이라고 보았다. 요컨대 원고의 물

품이 계약상 ‘예정’된 성능을 결여한 것이 아니라면, 피고 측 사용현장에서의

결함은 피고 측 승강기에 적절한 브레이크를 제대로 선택하지 못하였거나 이

를 부착한 승강기의 사용방법 또는 작업 환경이 잘못된 것이며, 후자의 경우

121) 대법원 2010. 11. 25. 선고 2010다56685 판결(갑 회사가 을 회사와 승강기 제작 및 설치

공사계약을 체결한 사안에서, 갑 회사가 위 계약에 따라 제작・설치하기로 한 승강기가

을 회사가 신축하는 건물에 맞추어 일정한 사양으로 특정되어 있으므로, 그 계약은 ‘대

체가 어렵거나 불가능한 제작물의 공급을 목적으로 하는 계약’으로서 ‘도급의 성질’을 갖

고 있다고 한다).

122) 대법원 1995. 6. 30. 선고 95다2616, 95다2623(반소) 판결(민법 제581조 사안인데, 매매계

약 체결 당시의 특약 등에 관한 심리미진 등을 이유로 원심판결을 파기함). 피고가 당초

매매계약 당시 원고에게 브레이크를 부착하여 생산할 승강기의 제원과 사용목적, 사용

환경 등을 제시하고 원고가 책임지고 이에 맞는 용량과 성능을 갖춘 제품을 선택, 공급

하여 주기로 약정하였다면, 원심이 인정한 브레이크의 결함은 ‘계약상 예정된 성능’을 결

여한 하자라고 판시한 점에 주목할 필요가 있다.



블랙컨슈머의 하자 주장에 대한 매도인의 권리 보호 / 이달순  157

피고는 하자담보책임을 물을 수 없을 것이다.

② 또한 대법원은 매도인이 공급한 기계가 통상의 품질이나 성능을 갖춘 경

우, 그 기계에 하자가 있다고 하기 위해서는, 매수인이 매도인에게 제품이 사

용될 작업환경이나 상황을 ‘설명’하면서 그에 필요한 품질이나 성능을 갖춘 제

품의 공급을 ‘요구’한 데 대하여 매도인이 이를 갖춘 제품이라는 점을 명시적

으로나 묵시적으로 ‘보증’하였을 것을 요한다.123) 매도인이 제시하는 기계의 카

탈로그와 검사성적서에 기재된 품질과 성능을 매수인은 신뢰할 수 밖에 없다.

따라서 매도인이 카탈로그와 검사성적서를 제시하는 경우에는, 매매물품(기계)

를 사용하여 장시간(사안에서는 10분 이상) 계속 작업하면 허용되는 가공오차

(허용치)를 벗어난다거나 장시간의 특정 작업에는 적합하지 않다는 점을 명시

할 필요가 있다. 그렇지 않으면 매도인은 작업시간에 관계없이 측정치(가공오

차)가 기재된 카탈로그대로 기계의 성능을 보증하였다고 볼 수 있다. 그런데

매수인이 배타적으로 지배하는, 즉 제품이 사용될 작업환경이나 상황에 관하여

과연 어느 정도 매도인에게 ‘설명’하였는지가 실무에서 문제될 수 있다.

③ 판례는 위와 같이 매도인이 공급한 부품이 통상의 품질이나 성능을 갖추

고 있는 경우, 나아가 내한성이라는 특수한 품질이나 성능을 갖추고 있지 못하

여 하자가 있다고 하기 위하여는, 매수인이 매도인에게 완제품이 사용될 환경

을 ‘설명’하면서 그 환경에 충분히 견딜 수 있는 내한성 있는 부품의 공급을

‘요구’한 데 대하여, 매도인이 부품이 그러한 품질과 성능을 갖춘 제품이라는

점을 명시적으로나 묵시적으로 ‘보증’하고 공급하였음을 요하면서, “특히 매매

목적물의 하자로 인하여 확대손해 내지 2차 손해가 발생하였다는 이유로 매도

인에게 그 확대손해에 대한 배상책임을 지우기 위하여는 채무의 내용으로 된

하자 없는 목적물을 인도하지 못한 의무위반사실 외에 그러한 의무위반에 대

하여 매도인에게 귀책사유가 인정될 수 있어야만 한다”고 하였다.124) (ⅰ) 원

심은 난로, 버너 등의 제조업자인 원고에게 난로의 버너에 사용되는 부품을 공

급하는 피고가 판매한 커플링의 하자로 냉해사고가 발생하였고 그로 인한 손

123) 대법원 2000. 10. 27. 선고 2000다30554, 30561 판결(“매도인이 공급한 기계가 매도인이

카탈로그와 검사성적서에 의하여 보증한 일정한 품질과 성능을 갖추지 못한 경우에는

그 기계에 하자가 있다고 보아야 한다”); 대법원 2002. 4. 12. 선고 2000다17834 판결(매

도인이 매수인과 매매계약을 체결하면서 이 사건 물품(진단기)로 전립선의 볼륨 측정이

가능하다고 말하거나 광고한 적이 있다거나 전립선의 볼륨 측정이 가능한 초음파 진단

기를 매매의 목적물로 삼았다고 인정할 수 없다면 물품(진단기)에 하자가 있음을 전제로

한 피고의 주장을 배척함이 정당하다는 것임).

124) 대법원 1997. 5. 7. 선고 96다39455 판결.
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해를 배상할 의무가 있다고 판단하였는데, (ⅱ) 대법원은 ㉠ 커플링의 용도를

떠나서는 하자의 유무를 판단하기 어렵고, 피고는 재질별로 등급과 가격 및 용

도에 차이가 있는 커플링을 판매하였으며, 1994년도에 약 18,000개 정도의

'D/K 커플링'을 제작・판매하였으나 내한성이 문제된 경우로는 이 사건 난로

에 사용된 2개(합계 2,000원)125)뿐이었고 농작물 냉해 피해가 발생한 날의 기

온이 유난히 낮았던 사실 등과 함께 위 농작물 피해가 발생할 때까지 원고가

제작하여 판매한 농업용 난로가 상당 기간 동안 아무 이상 없이 잘 가동되다

가 갑자기 날씨가 추워진 날에 비로소 가동이 중단된 점 등에 비추어 보면,

'D/K 커플링' 2개가 플라스틱을 주된 재료로 하여 제작한 커플링의 샤프트가

통상 갖추어야 할 품질이나 성능조차 갖추지 못한 것이었다고는 볼 수 없다고

한 후, ㉡ 여러 해 동안 완제품을 생산한 매수인이 부품의 재질에 따라 그 등

급과 가격 및 용도에 차이가 있다는 사실을 알면서도 부품의 품질과 성능에

대하여 언급하지 아니한 채 거래관행에 따라 품명과 수량만을 구두로 발주하

고 부품을 공급받아 사용하였고, 또한 그 부품에 대하여 매도인이 어떠한 품질

과 성능을 보증하였다고 할 수 없는 경우, 부품의 하자가 손해발생의 원인이

되었다고 본 원심126)을 파기하였다. (ⅲ) 요컨대 'D/K 커플링'을 매수한 업체

들 중 유독 원고의 농업용 난로만 문제되었고 갑자기 날씨가 추워진 날에 가

동이 중단되었다면, 매도인이 달리 그러한 환경에 충분히 견딜 수 있는 내한성

있는 제품이라는 점을 ‘보증’한 적이 없는 사안에서는 제품의 하자를 쉽게 인

정하기 어렵다고 하겠다.127)

(2) 생각건대 위와 같은 판례에 비추어 정당한 권리자(매도인) 입장에서는

아래와 같이 대응할 수 있다. 첫째, 매수인이 배타적으로 지배하는 생산환경이

나 제품이 사용될 작업환경 내지 상황에 관하여는 기업비밀 등을 이유로 매도

인에게 상세히 설명하지 않는 경향이 있겠고(위 ③사안 참조), 둘째, 성능과 용

량 또는 재질과 가격이 서로 다른 여러 종류의 제품 중 특정 종류의 제품을

125) 원심이 인정한 손해배상액은 25,000,000원인데, 이는 농작물 냉해 피해를 입은 자영농 2

명에게 지급한 손해배상의 합계액이다.

126) 원심은 원고 측 증인 등의 막연한 진술들만으로, 특수금속으로 제작한 원형 부분에 형성

된 마구리가 마모되었는데도 (플라스틱을 주된 재료로 하여 제작한 커플링의) 샤프트 부

분은 아무런 이상이 없는 이유를 설명하기 어렵다는 의견을 개진한 감정인의 감정결과

를 배척하였다.

127) 위 사안에서, 원고는 위 냉해사고 발생 6년전부터 피고로부터 커플링을 공급받을 당시에

피고가 어떠한 품질과 성능을 보장하였는지에 관하여 아무런 주장・입증을 하지 않았고,

원고측 증인은 커플링을 냉해용으로 공급받은 것은 아니라는 취지로 증언하였다.
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매수인이 자율적으로 선택한 경우에는 통상의 품질이나 성능을 갖춘 해당 제

품을 공급한 매도인에게 책임을 지우기 어렵고(위 ①, ③사안), 셋째, 매수인이

제품이 사용될 어떠한 환경이나 상황에 관하여 제대로 설명하지도 않았고 특

수한 품질이나 성능을요구하지도 않아 매도인이 이를 보증한 적도 없다면, 특

수한 품질 등을 갖추고 있지 않다고 하여 하자가 있다고 단정하기는 어려우므

로, 매수인의 특수한 사용방법이나 작업 환경에 따라 사고가 발생하였는지를

검토하여야 할 것이다.

2) 소송에서의 변론 활동: 주장 및 증거의 제출

(1) 피고의 부당한 주장에 대한 원고의 대응방안

법률요건과 법률효과를 정한 민법에서의 논리적・체계적인 구조에 대한 이

해 및 숙지는 해당 사건의 소송에 필요한 역량, 특히 논리적 사고와 합리적 추

론의 형성에 도움이 될 것이고, 이러한 민사법 이론에 대한 실무 지식 및 경험

은 승소 판결로 귀결될 가능성이 높다.

피고의 허위 주장 및 부당한 의도를 꺾기 위하여는 다툼이 된 주요 부분에

있어서 원고의 주장 내용에 합리적인 근거가 있어야 하는데, 특히 해당 물품이

정상적으로 계약에서 예정되거나 요구된 특정한 역할을 다하였고, 그 물품은

통상적 품질이나 특성을 갖추고 있었다는 점을 강조하고, 승소판결에 필요한

판단 근거를 마땅히 보완하여야 한다. 소송과정에서 필요한 사실관계뿐만 아니

라 물건의 하자 및 감정인의 감정결과에 관련한 수많은 대법원 판례 및 법리

의 검토는 물론이고, 과학법칙이 기재된 문헌을 찾아 제출하거나 피고가 주장

하는 상황은 피고가 선택한 생산조건이나 작업환경에서 발생된 것임을 변론하

는 노력으로 소송수행의지를 보여주어야 한다.128) 만약 소송 중 터무니 없거나

상식적이지 않은 피고의 주장을 접한다면, 매우 이례적인 사정에 비추어 거짓

임을 의심하고 변론할 필요도 있다.

예컨대 위 2.의 1) 내지 3)과 같은 피고의 부당한 주장 유형에 대한 대응방

안으로, 가령 원고가 피고에게 공급한 물품의 역할 내지 사용 용도에 비추어

원고가 피고에게 공급한 물품에 하자가 있다거나 그러한 하자로 인하여 완제

품에 불량 등의 하자가 발생하였음을 인정하기에 부족하다는 점을 주장하여야

할 것이다. 또한 위 2.의 2)와 같은 피고의 부당한 주장 유형에 대한 대응방안

128) 블랙컨슈머 사안은 아니지만 예컨대 위 Ⅳ.3.1)(1)①판례를 참조하여 매수인의 물품 사용방

법 또는 물품을 사용한 작업 환경이 잘못된 것이라는 취지의 내용을 주장할 수 있겠다.
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으로, 원고는 원고가 인정한 물량(예: 1,000kg)을 초과하여 물품(예: 1,800kg)을

회수해 가지 않았다는 점에 관하여 물품의 회수, 교부, 공급 등의 과정을 세금

계산서 등의 여러 증거를 통해 종합하여 재구성한 구체적인 내용을 포함하여

준비서면 등을 작성하여야 할 것이다.

(2) 증거신청 및 변론

위와 같은 판례의 태도에 비추어 물품 매도인으로서 대금을 받아야 하는 원

고로서는 피고의 억지 주장 및 증거신청에 대응하는 과정에서 피고의 배타적

생산환경에 대하여 설명을 요구하는 취지의 구석명신청서를 제출하거나 필요

한 부분에 관하여 다른 회사(제3자)에 대한 사실조회촉탁 등의 증거신청을 하

는 것이 필요하기도 하며, 감정인 A의 부당한 감정서를 탄핵하기 위하여 법원

에 이른바 재감정도 신청할 필요가 있다(피고 또한 적극적으로 보완 감정을

신청하여 재감정이 진행되기도 한다). 만약 재감정 후 다른 감정인 B의 감정

서가 제출되었다면, 그 내용을 수긍할 만한지를 검토하여 변론하여야 할 것이

다. 특히 피고가 채택된 감정사항 일부의 실시에 관하여 제대로 협조하지 않는

다면, 원고로서는 이 부분도 포함하여 변론하여야 한다.

소송당사자에게 외형상 불리한 감정결과가 도착되어 어려운 상황에 처한 이

후라면,129) 원고 전부승소 판결을 선고받기 위하여는 법리 분석 이외에도 쟁점

이 비슷한 여러 사건들의 검토 후 필요한 증거신청 및 증인에 대한 주신문 또

는 효율적인 반대신문 등의 많은 노력이 필요할 것이다. 보통은 변론한 내용들

(사실적・법률적 주장)의 상당 부분이 해당 사건의 판결에 반영될 수 있다. 이

는 분쟁에 대응하는 초기 단계에서부터 소송당사자 및 변호사가 노력 및 연구

한 내용 중 가치 있는 부분이 ‘판결화’되며, 변론주의 측면에서 사실과 증거의

수집 및 제출을 하여야 하는 당사자나 그를 대리하는 변호사의 법률지식과 경

험 및 역량이 매우 중요함을 알 수 있다. 이러한 과정을 충실하게 수행하게

되면, 블랙컨슈머가 주장하는 물품 하자 주장은 배척되고 달리 이를 인정할 증

거가 없다는 내용의 판결이 선고될 것이다(피고의 상계항변은 배척되며 반소

청구는 기각될 것이다).

129) 설령 그 감정결과가 불공정하다거나 부당하다고 하더라도, 앞서 본 바와 같이 판례에 의

하면 이를 배척하기가 쉽지 않을 것이라고 사료된다.
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4. 보론: 선례적 가치가 있는 판결 및 권리의 보호

선례적 가치가 있거나 다른 재판에 참고가 될만한 전문적인 사건 등 중요사

건은, 쟁점 내지 결론에 이르는 과정을 판결에 설시하는 점130)에 비추어 부당

한 소송이나 블랙컨슈머에 대응하여 승소한 사건의 판결은 “판단과정”을 상세

히 설시할 것으로 사료된다. 한편 소송당사자가 현실적으로 하기 어려운 부분

에 관하여는 여러 방면 전문가의 도움을 받아야 할 것이다. 그 이유로는 첫째,

피고가 모든 생산조건 및 생산공정, 생산설비 등을 배타적으로 지배하고 있는

상황이라면 피고 주장의 허위성 판단이 쉽지 않을 수 있고, 둘째, 피고가 허위

시료까지 제출하며 감정절차에 참여할 수도 있는데 신빙성이 부족하거나 결여

된 일방적인 내용의 감정서가 제출되는 상황이라면 이를 대응하여 다투거나

반박하기가 쉽지 않을 수 있기 때문이다.131) 상당한 기간이 필요할 수 있겠지

만, 정의로운 판결로 악덕 기업이나 블랙컨슈머의 억지 주장은 배척될 것으로

보인다.

Ⅴ. 결 어

1. 본고에서는 하자담보책임 일반론과 함께 물건 하자의 개념 및 판단 기준

의 문제와 함께 실무상 하자가 어떻게 다루어지는지를 살펴보았다.

2. 우리 민법은 계약관계에 있는 당사자, 예컨대 소비자와 사업자 간의 문제

에 관하여 채무불이행책임을 규정하면서도 하자담보책임을 별도로 규정하고

있다. 종래 우리 학계에서의 하자담보책임 연구는 매수인의 권리 보호에 초점

을 맞추어 이론 및 체계를 보완하여 왔다. 그런데 정작 하자가 존재하는지의

판단 문제에 있어서 매도인의 권리 보호에는 소홀히 한 점을 부정하기 어렵다.

따라서 물건 하자의 개념과 함께 실무상 하자가 어떻게 다루어지는지 하자의

판단기준을 살펴보고 계약부적합 개념과의 관계에 관하여 유럽소비재매매지침

130) 사법연수원, 새로운 판결서 작성방식 , 2017, 12면 참조.

131) 원고는 피고의 허위 주장 및 이에 부합하는 듯한 부당한 감정서를 합리적으로 잘 반박

하여야 할 것이다. 그런데 정당한 권리자로서 보호받아야 할 것임에도 이를 스스로 해결

하기 어려운 법상황이라면, 해당 소송에 관하여 여러 전문가의 도움이 절실히 필요할 것

으로 사료된다.
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을 본 후, 국제물품매매계약에 관한 유엔협약(CISG)를 소개하였으며, 민법 제

580조, 제581조, 상사매매의 특칙 관련 상법 제69조를 고찰하였다. 특히 물건에

하자가 없음에도 억지 주장으로 과도한 보상을 요구하는 등 이른바 ‘악성소비

자’ 내지 ‘블랙컨슈머’와 같이 부당한 소송을 통하여 불법적 이득을 꾀하는 소

비자는 생산품의 품질 향상과는 무관하여 중소기업의 발전을 저해하는 요인이

되기도 한다. 이러한 악덕 소비자나 합리적인 이유 없이 하자를 주장하고 부당

한 횡포를 부리는 기업에 대한 사업자의 법적 대응방향에 관하여 면밀한 검토

가 필요하므로 이를 논하였다.

3. 사업자가 제공한 상품에 이물질이 있다거나 물품에 하자가 있다는 등의

억지 주장으로 과도한 보상 요구를 하는 소비자나 기업의 윤리에 대한 연구가

필요할 것인데, 이에 관하여는 지면관계상 향후의 기회로 미루고자 한다.
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[Abstract]

Protecting the Seller's Rights against Defect Claims

from Black consumers

- Focusing on Warranty liability and Litigation countermeasure -

132)Lee, Dal Soon*

The Korean Civil Law stipulates liability for non-performance of contract

obligation between consumers and sellers, while separately stipulating warranty

liability. Academic research on warranty liability has supplemented theories

and systems so far, focusing on protecting the rights of buyers. However,

the protection of the seller's rights was neglected in the matter of defect

judgement.

This study reviewed the concept and judgement standards of defect, Directive

1999/44/EC of the European Parliament and of the Council of 25 May 1999

on Certain Aspects of the Sale of Consumer Goods and Associated Guarantees

and the United Nations Convention on Contracts for the International Sale

of Goods(CISG) on the Relationship with the Concept of Non-Conformity of

Contracts and articles 580 and 581 of the Civil Law and 69 of the Commercial

Act related to special rules on commercial trading.

In particular, consumers who seek illegal gains through unfair lawsuits, such

as malicious consumers or black consumers who demand excessive compensation

with forced claims even though there is no defect in the product, are also

a factor that hinders the development of SMEs regardless of the quality

improvement of their products. It studies the legal response methods of

business operators to these evil consumers or companies which claim defects

and engage in unfair tyranny without a rational reason.

Keywords : Defect, Warranty liability, Appraisal results, Protection of the 
seller's rights, Black consumers

* Lawyer, Law Office of Attorney Dal-soon Lee


