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<국문초록>

민법 제758조 공작물책임과 관련하여, 실무에서 자주 문제 되는 공작물책임의

하자와 손해의 판단을 중점적으로 검토하였다. 먼저 공작물책임 제도를 개관하면

서 공작물책임이 불법행위법에서 독자적인 영역을 갖는 제도라는 점을 확인하였

다. 특히 다른 책임제도와의 공통점과 차이점을 검토하여 공작물책임 제도가 특별

한 지위를 갖는다는 점을 살펴보았다.

공작물책임의 하자 판단과 관련하여, 공작물이 그 용도에 따라 통상적으로 갖추

고 있어야 할 안전성을 갖추지 못한 상태를 설치・보존상의 하자로 본다는 점 및

그 안전성을 판단하는 기준이 방호조치의무 준수 여부라고 보는 대법원의 태도를

확인하였다. 방호조치의무를 하자 판단에서 배제하자는 주장의 타당성과 하자 판

단 과정이 추상적인 판단으로 흐를 수 있는 상황에 대응하여 최근 대법원이 언급

한 핸드 룰이 이를 보완하는 수단으로 기능할 수 있다는 점도 살펴보았다.

공작물책임의 손해 판단과 관련하여, 최근 대법원은 공작물의 하자로 발생한 손

해가 계약이 이행되지 못함에 따른 것이라면 공작물책임상의 손해가 아니라고 보

았는데 대법원 태도의 부당성을 검토하였다. 왜냐하면 피해자가 입은 손해가 계약

상의 이행이익 상실로 보아야 할지에 따라 공작물책임 적용 여부를 결정하는 것

은 민법 제758조의 적용영역을 대폭 줄이고, 공작물책임 제도의 입법취지를 퇴색

시키기 때문이다. 만약 배상해야 할 손해액이 과다하게 되는 것을 막고자 한다면,

공작물책임의 성립을 부정할 것이 아니라 구체적인 손해배상액 산정에서 그 범위

를 제한하면 충분할 것이다.

결국 공작물책임 제도는 계약책임은 물론 일반 불법행위책임과도 구별되는 독

자적인 영역의 책임제도이고, 피해자의 청구가 공작물책임의 요건을 구비한 이상

원칙적으로 공작물책임의 성립을 인정하여야 한다. 공작물책임의 손해 인정에 관

한 최근 대법원의 판단은 민법 제758조의 적용 영역을 지나치게 축소하여 타당하

지 않으므로, 향후에는 공작물책임의 성립과 손해배상 범위의 구별을 명확히 하여

개별 사안에서 손해의 범위를 한정함으로써 구체적 타당성을 기하는 방향으로 공

작물책임 법리를 전개해야 한다.

주제어 : 공작물책임, 공작물의 하자, 설치・보존상의 하자, 공작물책임의 손해, 위험의 현실화
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Ⅰ. 시작하며

공작물책임은 공작물의 점유자와 소유자가 공작물의 설치나 보존의 하자로

인해 타인에게 입힌 손해를 배상할 의무를 지는 법리를 의미한다(민법 제758

조 제1항 본문). 이때 1차적으로 공작물의 점유자가 배상책임을 지게 되지만,

점유자가 손해의 방지에 필요한 주의를 게을리하지 않았다면 책임을 면하고 2

차적으로 소유자가 배상책임을 진다(민법 제758조 제1항 단서). 예컨대, 갈라진

돌 축대가 장마로 무너져 통행하던 사람이 다친 때에 점유자인 임차인이 1차

로 책임을 지게 되지만, 임차인이 통행인의 접근을 막는 충분한 조치를 하고

있었다면 소유자인 집주인이 책임을 부담한다.1) 즉 1차 책임인 공작물점유자

책임은 손해방지의무의 해태로 인한 과실책임(중간책임)의 형식으로 구성되어

있으나, 2차 책임인 공작물소유자책임은 주의의무해태(과실)와 관련이 없는 위

험책임의 형식으로 구성되어 있다.2)

공작물책임에 있어서 하자와 그로 인한 손해 인정 여부는 실무에서 자주 다

투어지는 쟁점이다. 대법원은 공작물책임의 요건 중 하나인 ‘공작물의 설치나

보존의 하자’나 공작물책임에서의 ‘손해’의 의미에 대해서는 비교적 입장이 명

확하다. 구체적으로 법원은 공작물 설치보존의 하자를 공작물이 그 용도에 따

라 통상 갖추어야 할 안전성을 갖추지 못한 상태에 있는 것으로 보고, 위와 같

은 안전성의 구비 여부를 판단하기 위해 그 공작물을 설치・보존하는 사람이

그 공작물의 위험성에 비례하여 사회통념상 일반적으로 요구되는 정도의 방호

조치의무를 다하였는지를 기준으로 삼는다.3) 그리고 공작물의 하자로 인해 어

떠한 손해가 발생하였다고 하더라도, 그 손해가 공작물의 하자와 관련된 위험

이 현실화되어 발생한 것이 아니라면 이는 ‘공작물의 설치 또는 보존의 하자로

인하여 발생한 손해’라고 보지 않는다.4)

그런데 대법원은 최근 공작물책임의 손해 인정 여부가 쟁점이 된 사안에서,

비록 공작물의 하자로 인하여 발생한 손해라고 하더라도 해당 손해가 계약이

이행되지 못함에 따른 것에 지나지 않는다면, 이러한 손해는 공작물의 하자와

관련한 위험이 현실화되어 발생한 손해라고 보기 어려워 공작물책임을 물을

수 없다고 판단하였다.5) 이 판결은 공작물책임의 법리에 비추어 볼 때 적지

1) 곽윤직, 채권각론 제6판, 박영사, 2003, 422면.

2) 이은영, 채권각론 제5판, 박영사, 2007, 875면.

3) 대법원 2010. 2. 11. 선고 2008다61615 판결.5

4) 대법원 2018. 7. 12. 선고 2015다68348 판결.
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않은 의문을 불러일으킨다. 기본적으로 공작물책임은 불법행위 중에서도 일반

불법행위와는 달리 위험책임의 법리를 규범화한 특징을 가지며, 인정되는 손해

의 범위에 관하여도 상당인과관계가 인정되는 한 특별히 제한을 가할 규정이

나 사유를 찾기 어렵다. 그럼에도 대법원은 계약의 미이행으로 인한 손해와 공

작물책임의 손해를 어떠한 기준으로 구분하는지에 대하여는 구체적으로 언급

하지 않은 채, 공작물책임의 손해가 아니라는 이유로 공작물책임의 성립을 부

정하였다.

이러한 배경 아래 이 글은 공작물책임에 관하여 실무에서 자주 문제 되는

두 가지 쟁점인 하자와 손해의 판단을 중심으로 판례의 태도를 정리하고 비판

적으로 검토하고자 한다. 특히 공작물책임의 손해 인정에 관한 최근 대법원의

판결은 실무에 큰 의미가 있으므로 상세히 검토한다. 구체적으로 우선 민법 제

758조 공작물책임의 의의와 성질 및 다른 책임과의 관계 등을 개관함으로써

공작물책임이 독자적인 지위를 갖는 제도임을 확인한다(Ⅱ). 다음으로 공작물

책임의 하자 판단에 관한 대법원의 태도와 이에 대하여 살펴보고(Ⅲ), 공작물

책임의 손해 판단에 관한 최근 대법원의 판시를 검토한 후(Ⅳ), 실무에서 공작

물책임 규정을 어떻게 적용해야 바람직할지를 모색하는 것으로 글을 맺고자

한다(Ⅴ).

Ⅱ. 민법 제758조 공작물책임 개관

1. 공작물책임의 의의, 성질

민법 제758조의 공작물책임은 공작물6)의 설치・보존이나 수목의 재식・보존
의 하자에 의해 손해가 발생한 때에는 공작물이나 수목의 점유자와 소유자에

게 특수한 책임을 과한 규정이다. 공작물점유자의 경우 손해방지에 필요한 주

의의무를 다한 때에는 면책의 여지가 있다는 점에서 중간책임의 성격을 갖지

5) 대법원 2025. 9. 4. 선고 2025다212812, 2025다212813 판결.

6) 공작물은 인공적 작업에 의해 제작된 물건을 의미한다. 판례는 건축물은 물론 채석장, 저

수지와 농지개량 보 등 토지의 정착물과 LPG 가스통 등 동산, 그리고 교통수단에 이르기

까지 전기를 제외한 대부분의 유체물에 해당하는 물건을 민법 제758조의 공작물의 개념에

포함되는 것으로 본다. 이에 관하여는 김성미, “민법 제758조 ‘공작물’ 범위에 관한 재고

찰”, 재산법연구 제38권 제2호, 한국재산법학회, 2021, 202면.
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만, 공작물소유자의 책임은 무과실책임으로 규정되어 있다.7)

책임주체의 고의・과실에 의한 가해행위를 매개로 하지 않는다는 점에서 공

작물책임은 과실을 귀책근거로 하는 일반불법행위로부터 독립된 위험책임의

체계에 속하는 것으로 본다.8) 일부 견해는 공작물점유자와 소유자는 자기의

지배영역 아래 위험발생원을 두고 있고 그 위험발생원인 공작물로부터 현실적

인 위험이 발생하지 않도록 해야 할 주의의무인 거래안전의무를 부담하고 있

는데, 이러한 거래안전의무를 다하지 못해 타인에게 손해를 가한 때에 손해배

상책임을 지게 되는 것으로 보아 공작물책임의 근거를 거래안전의무에서 찾기

도 한다.9)

공작물책임의 연혁과 관련하여, 단체주의적인 게르만법과 개인주의적인 로

마법의 책임이론을 타협하여 성립된 것으로 본다.10) 게르만법은 생명이 없는

물건으로부터 발생한 손해에 대해서는 그 점유자에게 무과실책임을 인정하였

7) 김상용, 채권각론 제4판, 화산미디어, 2021, 721면에서는 민법 제758조 공작물책임 규정의

입법상 문제점을 지적한다. 즉 피해자가 공작물의 소유자에게 공작물의 설치・보존의 하

자로 인한 손해배상책임을 묻기 위해서는 소유자가 2차 책임자이기 때문에 우선 점유자

를 상대로 소를 제기하여야 하고 해당 소송에서 점유자에게 패소판결을 받아야 비로소

소유자에게 손해배상청구의 소를 제기할 수 있다고 본다. 소유자는 2차 배상책임자이지만

무과실책임자이므로, 피해자가 소유자에게 배상책임을 묻기 위해서는 불필요하게 점유자

를 상대로 소를 제기하여 패소판결을 받아야 한다는 것은 입법상 모순이라고 지적한다.

생각건대 민사소송법 제70조를 통해 공작물점유자와 공작물소유자를 공동피고로 두고 점

유자에게 주위적 청구를 소유자에게 예비적 청구를 하는 방식으로 동일 소송 내에서 책

임소재를 가리면 된다는 점에서 점유자에게 패소해야만 소유자에게 소 제기가 가능하다

는 지적은 다소 과장된 부분이 있다고 본다. 하지만 민법 제758조 조문의 구조상 공작물

소유자책임을 묻기 위해서는 공작물점유자의 면책을 전제로 하고 있어 피해자가 보상의

자력이 있는 소유자에게 곧장 책임을 묻고자 해도 곤란한 경우가 생길 수 있다는 점에서,

피해자의 보호나 소송경제의 측면에서 문제점을 지적하는 점에서는 타당한 지적이라고

판단된다. 이러한 점을 지적한 선행연구로는 변우주, “공작물의 이용자 보호와 불법행위

책임”, 재산법연구 제31권 제1호, 한국재산법학회, 2014, 229면.

8) 곽윤직, 앞의 책, 422면; 이은영, 앞의 책, 875면. 이 부분에서 공작물책임의 근거를 공작

물점유자책임은 주의의무 해태에서 찾고, 공작물소유자책임은 공작물을 손해 발생의 위험

성을 내포한 채 방치하였다는 데서 책임의 근거를 찾는다.

9) 김삼용, 앞의 책, 721면.

10) 김용덕 편집대표, 주석민법[채권각칙] (8) 제5판, 한국사법행정학회, 2022, 368면. 게르만법

은 공동체 내에서 물건이 야기한 사고는 물건을 지배하는 사람이 책임을 지는 물건책임

의 전통을 지녔는데, 이는 개인의 잘못을 가리기보다 공동체 평화를 지키기 위해 위험원

을 관리하는 사람에게 결과에 대한 책임을 부담시키는 방시이었다. 반면에 로마법은 개인

의 잘못이 있을 때에만 배상의무를 인정하는 과실책임 원칙을 따랐으나, 건물 붕괴처럼

위험이 큰 경우에는 소유자에게 조금 더 무거운 책임을 부담하게 하였다. 우리 민법 제

758조는 위 두 갈래 흐름을 하나로 묶었는데, 위험을 관리하는 사람에게 책임을 부담하게

하면서도(게르만법 틀), 점유자가 주의를 다한 사실을 증명하면 면책(로마법 틀)하도록 하

였기 때문이다.
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고, 로마법은 비록 위험한 공작물로부터 생긴 손해에 대해 일반적으로 책임을

인정하는 규정은 없었으나11) 건물이 붕괴된 경우에 그 소유자에게 과실책임을

기초로 하면서도 그보다 무거운 책임을 인정하였다.12)

또한 공작물책임 제도는 다수의 국가가 이전부터 도입하고 있는 법리이다.

독일 민법은 건물 기타의 공작물의 설치나 보존의 하자로부터 생긴 손해에 대

하여 점유자의 책임을 인정하면서 위험을 방지하기 위해 일반적으로 요구되는

주의를 다한 때에는 면책된다고 규정한다(독일 민법 제836조 내지 838조).13)

스위스 채무법은 건물 기타의 공작물의 소유자에게 그 붕괴가 설치・보존의
하자로부터 생긴 것이 아님을 증명하지 못하는 한, 그 붕괴로 인하여 발생한

손해에 대한 무과실책임을 인정한다(스위스 채무법 58조). 이탈리아는 건물 기

타의 공작물의 소유자에게 그 붕괴로 인하여 생기는 손해에 대하여 배상책임

을 인정하지만, 그 붕괴가 설치・보존의 하자로부터 생긴 것을 증명하면 소유

자를 면책한다(이탈리아 민법 제2053조). 외국 입법례가 있다. 여러 국가가 공

작물책임 제도를 도입하고 있다는 점은 공작물책임이 일반 불법행위책임과는

다른 독자적 지위를 갖는 제도라는 점을 뒷받침한다.

2. 다른 책임과의 관계

민법 제758조의 공작물책임과 민법 제750조의 일반불법행위책임은 요건이

다르므로 피해자가 공작물책임을 묻는다고 하여 민법 제750조에 따른 손해배

상청구가 제약되지는 않는다. 즉 공작물의 하자로 인한 피해자는 민법 제758조

에 따른 공작물점유자와 소유자에게 배상책임을 구할 수 있는 것과 별개로, 공

작물의 시공자에게 민법 제750조에 의한 일반불법행위에 의한 손해배상책임을

청구할 수 있다.14) 만약 공작물이 사인의 것이 아니라 국가나 지방자치단체가

설치하여 관리하는 것이라면, 그 하자로 타인에게 입힌 손해에 대해서는 국가

등이 민법 제758조가 아닌 국가배상법에 따라 배상책임을 지고(국가배상법 제

5조), 이 경우 면책이 허용되지 않는 무과실책임으로 규정되어 있다.

실화책임에 관한 법률과의 관계에 대해서는, 공작물 자체의 설치・보존상의
11) 김성필, “공작물책임의 입법론적 검토”, 법과 정책연구 제5권 제2호, 한국법정책학회, 2005,

863면.

12) 김상용, 앞의 책, 722면.

13) 독일 민법을 비롯한 타국 민법 규정은 세계법제정보센터(https://world.moleg.go.kr/web/

main/index.do)의 번역본을 참고하여 기재하였다.

14) 대법원 2012. 6. 28. 선고 2010다58056 판결.
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하자로 인해 발생한 화재에 대해서는 민법 제758조에 따른 공작물책임을 진다.

실화책임에 관한 법률은 실화로 인하여 화재가 발생한 경우 연소로 인한 부분

에 대한 손해배상청구에 한하여 적용된다. 특히 현행 실화책임에 관한 법률은

손해배상액의 경감에 관한 특례 규정15)만을 두었을 뿐 손해배상의무의 성립을

제한하는 규정을 두지 않고 있다.16) 즉 공작물의 설치・보존의 하자로 인하여

그 공작물에 화재가 발생하고, 그 화재로 연소가 된 경우 그 하자와 연소 사이

에 상당인과관계가 있는 때에는 그 공작물의 점유자 또는 소유자가 민법 제

758조에 따른 손해배상책임을 부담한다. 따라서 이 경우 실화가 중대한 과실로

인한 것이 아니라면, 그 연소된 부분에 대한 손해배상에 대하여는 배상의무자

가 실화책임에 관한 법률 제3조에 따라 손해배상책임의 경감을 받을 수 있

다.17)18)

한편 제조물의 결함으로 발생한 손해에 대한 제조업자 등의 책임을 규정한

제조물책임법은 민법 제758조의 공작물책임과 몇 가지 공통되는 점이 있지만

차이점도 명확하다. 즉 양자는 모두 특수불법행위라는 점, 과실책임주의의 수

정이라는 점 등이 유사하다.19) 하지만 제조물책임의 주체는 제조업자임에 반

하여 공작물책임은 공작물의 점유자와 소유자이다. 또한 현행 제조물책임법상

제조물의 개념에 부동산은 포함되지 않지만(제조물책임법 제2조 제1호), 공작

물책임의 공작물에는 부동산이 포함된다. 이에 더하여 공작물책임의 공작물소

유자는 면책이 허용되지 않지만, 제조물책임의 제조업자는 면책사유에 해당하

15) 대법원 2012. 6. 28. 선고 2010다58056 판결; 대법원 2013. 3. 28. 선고 2010다71318 판결.

16) 구 실화책임에 관한 법률은 실화 피해자의 손해배상청구권을 실화자가 중대한 과실 있는

경우로 제한하고 있었기 때문에 공작물의 하자로 인해 화재가 발생한 경우, 실화책임에

관한 법률을 적용할 것인지 공작물책임을 규정한 민법 제758조를 적용할 것인지가 주된

논의의 대상이었다. 하지만 현행 실화책임에 관한 법률은 이 법의 적용 범위를 ‘연소로

인한 부분’으로 한정하고 있으므로 더 이상 화재 부분에 따른 법 적용 해석론의 다툼은

발생하지 않는다. 이에 관하여는 최민수, “공작물의 설치 또는 보존의 하자로 인하여 발

생한 화재에 대한 손해배상책임 – 개정 실화책임법하에서 공작물책임과 실화책임법의

해석론을 중심으로 -”, 법학논총 제43권 제4호, 단국대학교 법학연구소, 2019, 300면.

17) 김준호, 민법강의 제31판, 법문사, 2025, 1119면. 실화책임에 관한 법률 제3조 제1항은 “실

화가 중대한 과실로 인한 것이 아닌 경우 그로 인한 손해의 배상의무자는 법원에 손해배

상액의 경감을 청구할 수 있다”고 규정하고 있다.

18) 다만 현행 실화책임에 관한 법률상 손해배상액의 경감은 이미 민법 제765조의 경감과 절

차적인 면이나 결과에서 큰 차이가 없으므로, 구 실화책임에 관한 법률 당시의 논의들이

재연되는 것을 감수하면서까지 현행 실화책임에 관한 법률을 유지할 실익이 없다는 이유

로 폐지하는 것이 타당하다는 견해도 있다. 이에 관하여는 김영희, “실화책임법 전면개정

과 공작물 화재 책임 법리 및 판례의 동향”, 법학논집 제20권 제3호, 이화여자대학교 법

학연구소, 2017, 68, 79면.

19) 장재현, “제758조[공작물책임]”, 온주 민법, 로앤비(www.lawnb.com), 2023, 2면.
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면 면책될 수 있다(제조물책임법 제4조).

3. 소결

이처럼 민법 제758조의 공작물책임 제도는 채무자의 귀책사유를 요구하는

채무불이행책임이나 가해자의 고의・과실을 요구하는 일반불법행위책임과 달

리 공작물점유자의 방호조치의무위반 또는 공작물소유자가 무과실책임을 지는

독자적인 제도이다. 또한 공작물책임은 연혁적으로 게르만법과 로마법으로부터

비롯되었고 여러 국가에서 도입되었으며, 제조물책임이나 실화책임에 관한 법

률상의 책임과도 일부 중첩되는 부분이 있으나 책임의 근거와 요건이 다른 만

큼 엄연히 구별된다. 이러한 점에 비추어 보더라도, 공작물책임이 고유영역을

지닌 불법행위책임의 일종임을 알 수 있다.

Ⅲ. 공작물책임의 하자 판단

1. 설치 또는 보존의 하자

공작물책임이 성립하려면 손해가 공작물의 설치 또는 보존의 하자로 인하여

발생해야 한다. 여기서 민법 제758조 제1항이 규정한 공작물의 설치 또는 보존

상의 하자는 공작물이 용도에 따라서 통상적으로 갖추고 있어야 할 안전성을

갖추지 못하고 있는 상태를 의미하는 것이고, 이와 같은 안전성을 구비 했는지

를 판단할 때는 그 공작물의 설치・보존자가 당해 공작물의 위험성에 비례해

서 사회통념상 일반적으로 요구되는 정도의 방호조치의무를 다하였는지를 기

준으로 삼아야 한다.20) 공작물의 설치 당시부터 존재했던 하자가 설치의 하

자21)이고, 설치 후에 발생한 하자가 관리(보존)의 하자22)이나 민법 제758조가

20) 대법원 1994. 10. 28. 선고 94다16328 판결; 대법원 1996. 2. 13. 선고 95다22351 판결; 대

법원 1997. 5. 16. 선고 96다54102 판결; 대법원 1997. 10. 10. 선고 97다27022 판결; 대법

원 1998. 1. 23. 선고 97다25118 판결; 대법원 2000. 1. 14. 선고 99다39548 판결; 대법원

2005. 1. 14. 선고 2003다24499 판결; 대법원 2006. 1. 26. 선고 2004다21053 판결; 대법원

2007. 6. 28. 선고 2007다10139 판결; 대법원 2010. 2. 11. 선고 2008다61615 판결; 대법원

2013. 5. 23. 선고 2013다1921 판결.

21) 철도건널목의 안전설비의 흠결, 수영장의 안전시설의 흠결, 터널공사의 불완전, 매관공사

의 불완전, 설계에 적합하지 않은 시공을 한 수도공사, 경기장 앞 광장입구의 도로 위에
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하자의 내용에 따라 효과가 다르지 않으므로 양자의 구별실익은 크지 않다고

평가된다.23) 공작물의 설치 또는 보존상의 하자로 인한 사고는 공작물의 설치

나 보존상의 하자가 손해 발생의 유일한 원인이 되는 경우를 말하는 것은 아

니고, 공작물의 설치 또는 보존상의 하자가 사고의 공동원인 중 하나가 되는

이상 사고로 인한 손해는 공작물의 설치 또는 보존상의 하자에 의해 발생한

것으로 본다.24)

하자의 존재를 증명할 책임은 피해자에게 있지만, 대법원은 증명의 정도에

관해서 피해자에게 다소 유리하게 판단한다. 예컨대, 고속도로상으로 차단블록

이 밀려 나와 화물차 운전자가 블록 한 개를 충격하여 중앙분리대를 넘어 하

행선을 따라 운행 중이던 차량과 충돌한 사안에서, 대법원은 고속도로의 보존

상 하자가 존재한다는 점에 대한 증명책임은 피해자 측에 있지만 일단 그 하

자의 존재가 인정된다면 고속도로의 점유관리자는 당해 하자가 불가항력으로

인한 것이거나 손해방지에 필요한 주의의무를 해태하지 않았다는 점을 주장・
증명해야 비로소 그 책임을 면할 수 있다고 판시하였다.25) 또한 편도 2차선

도로의 1차선에 교통사고 원인이 될만한 크기의 돌이 방치되어 있었고 도로의

점유관리자가 이를 관리할 가능성이 없었다는 점을 증명하지 못한 경우에는

도로의 관리・보존상의 하자에 해당한다고 보았다.26) 즉 법원은 해당 사고가

만약 하자가 없었더라도 불가피한 것이었다는 점을 공작물의 점유자나 소유자

가 증명하지 못하면 그 손해는 공작물의 설치 또는 보존의 하자에 의하여 발

생한 것으로 판단한다.27)

2. 하자 인정에 관한 대법원의 태도

대법원은 편도 2차선 고속도로의 갓길과 2차선에 걸쳐 고여 있는 빗물에 차

량이 미끄러져 사고가 난 경우에 고속도로의 설치・관리상의 하자를 인정했

차량통행을 막기 위해 바리케이트를 설치하고 연결해둔 쇠사슬 등이 설치 하자의 예이다.

22) 전철기표지판에 설치된 표지등의 소등, 경기장진입로 차장시설의 위험표지판의 흠결, 고

압선설치 이후 그 부근에 건물의 신축 등으로 인한 법정이격거리 미달, 철도건널목에 설

치된 자동경보기의 고장, 집중호우로 인한 제방도로의 유실, 장마철에 쓰러진 가로수의

방치, 놀이기구 지주의 노후 등이 관리 하자의 예이다.

23) 김준호, 앞의 책, 1120면; 장재현, 앞의 책, 3면.

24) 대법원 2015. 2. 12. 선고 2013다61602 판결.

25) 대법원 1988. 11. 8. 선고 86다카775 판결.

26) 대법원 1998. 2. 10. 선고 97다32536 판결.

27) 대법원 2019. 11. 28. 2017다14895 판결.
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고,28) 폭설로 차량 운전자 등이 고속도로에서 장시간 고립된 사고의 경우에 고

속도로의 관리자가 고립구간의 교통정체를 충분히 예견할 수 있었음에도 교통

제한 및 운행정지 등 필요한 조치를 충실히 이행하지 않았다는 이유로 고속도

로의 관리상 하자를 인정하였다.29) 또한 집중호우로 제방도로가 유실되면서 보

행자가 사고를 당한 경우 지방도로의 설치・보존상의 하자를 인정했고,30) 도시
가스의 공급시설 내지 사용시설 등과 같은 고도의 위험을 수반하는 공작물의

경우에는 그 시설이 관계 법령에 따른 시설기준 등에 부적합한 것이라면 특별

한 사정이 없는 한 공작물의 설치・보존상의 하자에 해당한다고 보았다.31)
반면에 행인이 여관방을 들여다보기 위해 보호벽을 타고 올라가다가 보호벽

이 무너진 사안에서 대법원은 통상의 용법에 따르지 않은 것으로 공작물책임

을 부정하였고,32) 출입이 제한되어 있는 5층 건물의 옥상에 무단으로 올라가

서 기합을 받다가 굴러떨어진 사고에서 건물 점유자의 책임을 부정하였다.33)

또한 공작물의 설치 후에 제3자의 행위로 인해 본래에 갖추어야 할 안전성에

결함이 발생 된 경우에는 공작물에 그와 같은 결함이 있다는 것만으로 성급하

게 공작물의 보존상의 하자를 인정해서는 안 되고 그 공작물의 구조, 장소적

환경과 이용상황 등 제반 사정을 종합하여 그와 같은 결함을 제거하여 원상으

로 복구할 수 있는데도 이를 방치한 것인지를 개별적・구체적으로 심리하여

하자의 유무를 판단해야 한다고 하면서, 인접 토지에서의 건축공사로 인해 그

공사 현장과 경계를 이루는 담장에 발생한 균열 등에 대해 공사현장을 점유하

며 공사를 시행하고 있는 자에게 여러 차례 보수를 요구한 경우, 공작물인 담

장의 위험성에 비례하여 사회통념상 일반적으로 요구되는 정도의 방호조치 의

무를 다한 것으로 보아, 담장이 무너지면서 사람이 사망한 사안에서, 담장 소

유자의 설치・보존상의 하자로 인한 책임을 부정하였다.34)

3. 검토

대법원은 설치・보존상의 하자를 ‘공작물이 용도에 따라 통상 갖추고 있어

28) 대법원 1999. 12. 24. 선고 99다45413 판결.

29) 대법원 2008. 3. 13. 선고 2007다29287, 29294 판결.

30) 대법원 2000. 5. 26. 선고 99다53247 판결.

31) 대법원 1994. 10. 28. 선고 94다16328 판결.

32) 대법원 1998. 1. 23. 선고 97다25118 판결.

33) 대법원 1992. 4. 24. 선고 91다37652 판결.

34) 대법원 2005. 1. 14. 선고 2003다24499 판결.
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야 할 안전성을 갖추지 못한 상태’로 정의하고, 그 공작물의 설치・보존자가
방호조치의무를 다했는지를 기준으로 위 안전성을 갖추었는지를 판단한다.35)

전항에서 살펴본 판례들도 위 기준에 따라 하자의 유무를 판단한 결과이다. 판

례가 각 사안에서 하자 판단의 기준인 방호조치의무 준수 여부를 가리기 위해

고려한 사항들, 예컨대 통상적인 용법 외의 사고이거나 설치 후에 제3자의 행

위가 개입되어 사고가 발생한 경우이거나, 법적 기준을 충족하였음에도 그 이

후에 외부상황이 변화함에 따라 사고가 발생한 경우 등36)은 개별 사안에서 구

체적 타당성을 기하기 위해 법원이 숙고한 결과이다.

하지만 공작물의 하자 판단에 있어서 방호조치의무가 반드시 개입되어야 하

는지 의문이 제기되기도 한다. 구체적으로 설치・보존상의 하자를 판단할 때

당해 공작물이 통상 요구되는 수준의 안전성을 기준으로 삼는 것 자체는 타당

하지만, 그 안전성 판단을 공작물점유자가 방호조치의무를 이행하였는지에 의

존하는 것은 타당하지 않다는 지적이다.37) 이 견해는 공작물책임이 종래부터

연혁적으로 물건책임이거나 위험물에 내포된 손해의 책임이라고 인식되었는데

방호조치의무는 행위책임을 전제로 한 개념이어서 공작물책임에 대한 인식과

맞지 않을 뿐만 아니라, 만약 방호조치의무를 점유자의 항변사유로 파악한다면

이를 요건사실인 하자 존재 부분에서 언급할 일도 아니라고 본다.38)

생각건대 민법 제758조 공작물책임은 과실책임주의를 근간으로 하는 민법

제750조의 일반불법행위책임과는 구별되는 독자적인 지위를 갖는다. 공작물책

임은 행위자의 고의・과실이 아닌 공작물의 하자 있는 상태에 바탕을 둔 (점

유자에게 책임을 묻는 관점에서는) 중간책임 또는 (공작물소유자에게 책임을

묻는 관점에서는) 위험책임으로 볼 수 있다. 이러한 점에 비추어 보면, 공작물

의 하자를 판단할 때 설치・관리자의 방호조치를 끌어들이지 않는 것은 공작

물책임과 과실책임의 영역인 불법행위책임 간의 경계를 명확히 할 수 있는 효

과가 있다. 또한 하자를 물건이 통상적으로 갖추어야 할 안전한 상태의 결여로

만 보아 원고(피해자)가 이를 주장・증명하면 일단 청구원인 단계에서는 일단

하자가 성립하게 되고, 그 공작물에 대한 방호조치의무를 해태하지 않았다는

사실에 대한 증명책임은 공작물점유자에게 넘어가므로 피해자 보호에 유리한

35) 대법원 2013. 5. 23. 선고 2013다1921 판결.

36) 세 경우 모두 방호조치의무 미이행을 인정하지 않아 하자가 부정된 사안들에서 언급된

사정이다.

37) 김천수・이강웅, “스키 사고와 공작물책임 - 민법 제758조 공작물의 개념과 하자를 중심

으로 -”, 원광법학 제33집 제4호, 원광대학교 법학연구소, 2017, 257면.

38) 김천수・이강웅, 위의 논문, 258면.
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구조가 확립된다.39) 이러한 점에 비추어 볼 때, 민법 제758조 하자 판단 시 방

호조치의무를 배제하자는 견해는 어느 정도 일리 있는 지적이다.

하지만 다음과 같은 몇 가지 이유로 이 견해에 전적으로 찬동하기는 어렵

다. 우선 공작물의 하자는 단순히 해당 공작물의 물리적 결함에만 한정된다고

보기 어렵다. 왜냐하면 대법원이 정의하는 설치・보존상의 하자의 핵심개념인

‘통상 갖추고 있어야 할 안전성’은 일의적인 개념이 아니라 당시의 사회통념과

기술의 수준, 용도와 이용방식 등에 따라 달리 판단될 수 있는 규범적인 개념

에 가깝기 때문이다. 즉 이때의 안전성은 공작물의 객관적으로 완전무결할 것

을 요구하는 것이 아니라, 위험을 제어할 수 있는 가능성 정도로 이해하는 것

이 타당하다. 또한 민법 제758조 제1항이 규정하고 있는 ‘설치/보존상의 하자’

라는 문구 자체가 공작물을 설치하고 보존하는 사람의 행위(노력)을 전제하고

있는 개념이라는 점도 간과해서는 안 된다. 이에 더하여 위험책임을 강조하는

것도 공작물소유자의 경우에 한하는 것일 뿐 공작물점유자의 경우에는 중간책

임으로 해석되므로 방호조치의무라는 주의의무 개념을 하자 판단에서 아예 배

제하는 것은 무리라고 생각한다. 결국 개별 사안에서 공작물의 하자 판단 시에

방호조치의무를 다했는지를 고려하는 것이 타당하다고 판단된다.

한편 방호조치의무 위반과 관련하여 대법원은 최근 핸드 룰(Hand Rule 또

는 Hand Formula)40)을 명시적으로 처음 언급하였다. 즉 어린이가 수영장에

빠져 중상해를 입은 사고에 대하여 수영장 관리자가 공작물책임을 지는지가

문제가 된 사안에서 대법원은 하자를 판단할 때 위험의 현실화 가능성 정도,

위험이 현실화하여 사고가 발생하였을 때 침해되는 법익의 중대성과 피해의

정도, 사고 방지를 위한 사전조치에 드는 비용 또는 위험방지조치를 함으로써

희생되는 이익 등을 종합적으로 고려해야 한다고 판시하면서, 이러한 법리는

법경제학에서 비용・편익 분석이자 균형적인 접근법이며 미리 세세한 기준을

정해 제시하기 어려우면 ‘Hand Rule’을 참고해서 사고의 방지를 위한 사전조

치를 취하는 데 드는 비용(B)과 사고 발생 확률(P) 및 사고 발생 시 피해의

39) 이 부분에 대해서 방호조치의무라는 개념이 도입되면 공작물 점유자에게 항변의 기회를

주게 되어 자칫 피해자에게 유리하지 않게 된다는 심사의견이 있었다. 타당한 지적이지

만, 필자의 소견으로는 실제 '공작물이 통상 갖추어야 할 안전성'이라는 개념 자체가 대

단히 추상적이기 때문에 단지 물건의 결함 유무만으로 하자를 판단할 경우, 피해자는 법

원이 인정할 수 있는 안전성의 기준이 무엇인지를 알기 어렵고 이를 증명하기도 어려워

오히려 증명의 부담을 겪을 수 있다고 보인다.

40) Hand Formula는 미국 연방항소법원의 러니드 핸드 판사가 1947년 United States v.

Carroll Towing Co. 사건에서 처음 공식화했다.
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정도(L)를 따져서 ‘B < P・L’인 때에 공작물의 위험성에 비해 사회통념상 요

구되는 위험방지조치를 다하지 않은 것으로 보아 공작물의 점유자에게 불법행

위책임을 인정하는 방식도 고려 가능하다고 판시하였다.41)

핸드 룰은 공작물의 하자가 쟁점이 되는 사안에서 과실 유무에 관한 판단을

경제학적 개념으로 공식화한 것으로서,42) 점유자가 방호조치의무를 다하였는

지를 판단하는 하나의 유용한 수단이 된다. 기존 대법원이 제시한 사회통념이

라는 다소 추상적인 개념보다는 좀 더 구체적이고 객관적으로 수치화할 수 있

는 개념을 제공하고 있기 때문이다. 다만 공작물 하자가 문제 되는 모든 사안

을 핸드 룰만으로 풀기는 어렵다. 사람의 생명이나 신체의 중요한 가치를 고려

하고 있지 않을 뿐 아니라 이와 같은 가치를 언제나 경제적으로 비교하거나

환산하는 것이 우리 사회의 법 감정에 맞지 않을 여지도 있기 때문이다.43) 대

법원 역시 핸드 룰을 ‘참고’할 수 있다고만 판시하였을 뿐, 이를 유일한 판단기

준으로 삼은 것도 아니다. 따라서 개별 사안에서 공작물 점유자의 방호조치의

무 위반을 판단할 때, 핸드 룰과 같은 법경제학 관점에서 과실 유무를 검토하

되 이에 구속될 것이 아니라 사회통념상 일반적으로 요구되는 방호조치의 정

도를 확정하기 위한 유력한 참고사항 정도로 삼으면 족하다고 판단된다.

Ⅳ. 공작물책임의 손해 판단

1. 문제의 제기

앞서 살핀 바와 같이, 대법원은 공작물의 하자로 인하여 어떠한 손해가 발

생하였다고 하더라도 그 손해가 공작물의 하자와 관련한 위험이 현실화되어

발생한 것이 아니라면 이는 공작물의 설치 또는 보존상의 하자로 인하여 발생

한 손해라고 보지 않는다.44) 그런데 대법원은 발생한 손해가 공작물의 하자와

관련한 위험이 현실화되어 발생한 손해인지 혹은 그렇지 않은 손해인지를 어

41) 대법원 2019. 11. 28 선고 2017다14895 판결

42) 윤진수, “공작물책임의 경제적 분석 – 하자 개념과 핸드 공식(Hand Formula) -”, 법경

제학연구 제317권 제1호, 한국법경제학회, 2020, 224면.

43) 윤진수, 위의 논문, 233면에서는 이 같은 비판에 대해 사람의 생명과 같이 경제적으로 환

산하기가 적절하지 않은 경우에도 법적 판단을 하는 경우에는 부득이 이에 대한 경제적

평가와 선택을 할 수밖에 없으므로 이는 회피할 수 없는 일이라고 반박한다.

44) 대법원 2018. 7. 12. 선고 2015다68348 판결; 대법원 2019. 11. 28. 선고 2017다14895 판결.
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떻게 판단해야 할지에 관한 구체적인 기준을 제시하지 않았다. 판례법리를 문

언 그대로 이해하자면 공작물의 결함이 직접적인 원인이 되어 발생한 손해라

면 ‘공작물의 하자와 관련한 위험이 현실화된 손해’라고 볼 여지가 클 것이나,

손해 발생이 공작물의 하자로부터 비롯된 것이 아닌 외부의 원인에 의한 것이

었다거나 공작물의 하자가 주된 원인이 아닌 경우 등은 ‘공작물의 하자와 관련

한 위험이 현실화된 손해’로 보기 어려울 것이다.

이러한 상황에서 최근 대법원은 위 공작물의 하자와 관련한 위험이 현실화

되어 발생한 손해인지가 문제 된 사안에서, 기존의 법리를 재확인하며 계약이

이행되지 못함에 따른 손해는 공작물책임상의 손해가 아니라는 취지의 판시를

하였다.45) 이 사건에서 1심과 항소심 재판부는 상세한 논거를 들어 피고의 공

작물책임을 인정하였으나, 대법원은 이번에도 구체적인 설명 없이 원고가 입은

손해는 계약의 미이행에 따른 손해일 뿐 민법 제758조의 공작물책임상 손해가

아니라는 취지로 간략히 설시하고 하급심 판결을 파기하였다. 따라서 대법원이

이번 판결에서 내세운 논거를 살펴보고 공작물책임상 손해를 부정한 판단이

타당한지를 살펴볼 필요가 있다.

2. 손해 인정 관련 최근 대법원의 태도46)

1) 이 사건 사실관계 요약 및 당사자 주장 요지

원고 A주식회사는 공업용 전자급 가스 생산 판매 및 분배 등을 목적으로

하는 회사이고, 피고 B주식회사는 신재생에너지(태양광, 태양열, 풍력, 지열,

바이오매스, 연료전지 등) 발전사업 등을 목적으로 하는 회사이다. 원고와 피

고는 원고 소유의 대전공장, 여천공장, 울산공장에 에너지저장장치(ESS, Energy

Storage System)를 설치한 후 이를 활용하여 전기요금을 절감하는 서비스를

제공하는 내용의 에너지저장장치를 활용한 전기요금 절감 서비스 공급계약(이

하 ‘이 사건 계약’이라 한다)을 체결하였고, 울산공장과 관련하여 원고가 절감

된 전기요금 중 20%를 취득하고 나머지 80%는 피고에게 전기요금 절감 서비

스 이용료로 지급하는 것을 내용으로 하는 서비스 이용료 산정 약정을 맺었다.

피고는 이 사건 계약에 따라 3개 공장에 ESS 설비를 설치하였고(그 중 울

산공장에 설치된 ESS 설비를 ‘이 사건 ESS 설비’라 한다),47) 울산공장은 2018.

45) 대법원 2025. 9. 4. 선고 2025다212812, 2025다212813 판결.

46) 이하에서 대법원 2025. 9. 4. 선고 2025다212812, 2025다212813 판결을 상세히 살핀다.

47) ESS 설비는 태양광이나 풍력 등에서 발전되거나 전력계통으로부터 공급된 전력을 배터
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6. 10.부터 상업운전을 시작하였다. 그런데 울산공장의 이 사건 ESS 설비에서

2019. 1. 21. 화재가 발생하여 이 사건 설비가 전소하였다(이하 ‘이 사건 화재’

라 한다). 국립과학수사연구원의 조사 결과 이 사건 ESS 설비 내부 배터리 셀

에서 발화원인이 된 흔적을 식별하였고, 울산남부경찰서는 이 사건 화재와 관

련하여 범죄혐의점이 없다는 이유로 내사종결 처리하였다. 원고는 2019. 4. 16.

피고에게 이행불능을 이유로 이 사건 계약 중 울산공장에 대한 계약을 해지하

며 손해배상을 요구하였고, 피고는 원고에게 울산공장에 대한 이 사건 계약의

일부해지에 동의하였으나 이 사건 화재에 대한 피고의 귀책사유가 없으므로

손해배상 요구는 거부하였다.

원고는 피고를 상대로 주위적으로 이행불능을 이유로 한 손해배상청구를,

예비적으로 공작물의 하자를 원인으로 한 민법 제758조 제1항에 따른 손해배

상청구를 하였다. 피고는 주위적 청구에 대하여는 이 사건 계약에 따른 선관주

의의무를 다하여 이 사건 화재에 대한 선관주의의무가 인정되지 않는다고 항

변하였고, 예비적 청구에 대하여는 이 사건 ESS 설비의 위험성에 비례하여 사

회통념상 요구되는 방호조치를 다하였고 원고가 청구하는 손해는 이 사건 계

약을 통한 이행이익이므로 이 사건 ESS 설비의 설치・보존상의 하자로 인해

발생한 손해가 아니라고 항변하였다.

2) 하급심 판결 요지48)

(1) 1심의 판단

이 사건 화재로 인하여 이 사건 ESS 설비가 전소되었고, 설비를 재설치하기

위해서는 상당한 기간이 소요되는 점 등을 고려하면, 이 사건 화재로 인하여

피고의 이 사건 계약상의 의무는 이행불능이 되었다. 피고의 선관주의의무 위

반으로 인하여 이 사건 계약이 해지되었음을 전제로 하는 원고의 주위적 청구

에 대하여 살펴보면, 이 사건 화재가 발생한 부분은 배터리 내부이고 배터리를

공급한 회사는 C 주식회사여서 피고가 사전에 배터리의 하자 여부를 확인하여

리에 저장한 후 필요한 때에 공급할 수 있는 시스템으로 에너지를 저장하는 배터리, 전력

을 변환하는 전력변환장치, 전력 흐름을 통합적으로 제어・관리하는 관리 소프트웨어 등

으로 구성된 전력설비이다. 이때 배터리는 셀, 모듈, 랙 단위로 구성되는데 22개의 배터리

셀이 1개의 모듈을 구성하고 위 모듈 12개가 1개의 랙을 구성하며, 이 사건 ESS 설비 배

터리 실에는 총 512개의 랙이 설치되어 있었다.

48) 이 사건에서 원고의 주위적, 예비적 청구에 더하여 피고의 반소청구도 있었다. 따라서 절

차법에 대한 쟁점도 다투어졌으나 이 연구의 필요한 범위 내에서만 기재한다.
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설치한다는 것은 불가능한 점, 배터리 내부에 하자가 존재한다는 이유만으로

이를 피고의 귀책사유로 보기 어려운 점, 피고가 수시로 원격 혹은 직접 방문

하여 이 사건 ESS 설비 점검을 진행한 것으로 보이는 점, 국립과학수사연구원

의 조사나 울산남부경찰서의 내사에서도 피고의 과실이 확인되지 않은 점 등

을 고려할 때 피고의 선관주의의무를 위반을 인정할 수 없어 원고의 주위적

청구는 이유 없다.

민법 제758조 제1항을 원인으로 한 원고의 예비적 청구에 대하여 살펴본다.

공작물책임의 법리와 이 사건에서 인정되는 구체적 사정49)을 종합하면 이 사

건 ESS 설비에는 그 용도에 따라 통상 갖추어야 할 안전성을 갖추지 못한 하

자가 존재하고, 그로 인하여 이 사건 화재가 이 사건 화재가 발생하였다고 판

단되므로 피고는 원고에게 이 사건 ESS 설비의 점유자50) 또는 소유자로서 책

임을 부담한다. 손해배상의 범위와 관련하여, 피고는 이 사건 계약에 따라 계

약기간의 종기까지 이 사건 ESS 설비를 가동하여 원고로 하여금 절감된 전기

요금 상당의 이익을 누리게 할 의무가 있는데, 이 사건 ESS 설비 설치상의 하

자로 인하여 이러한 피고의 이 사건 계약상의 의무가 이행불능이 되었으므로

피고는 원고에게 민법 제758조 제1항에 따라 원고가 입은 손해를 배상할 책임

이 있다.51)

49) 1심 재판부는 구체적 사정으로서 ① 국립과학수사연구원과 울산남부경찰서가 이 사건 화

재의 원인을 배터리에서 최초 발화된 것으로 추정하였고, 이 사건 화재의 원인이 될 만한

다른 사유를 찾기 어렵다는 점, ② 이 사건 화재가 이 사건 ESS 설비 운전개시일로부터

불과 7개월 만에 발생한 사실과 배터리 공급업체인 C 주식회사가 이 사건 화재로 인한

보상 건을 피고와 협의하기도 한 사실 등을 고려하면 이 사건 ESS 설비의 배터리에는

필요한 성능을 결여하여 화재를 발생시킬 위험이 있는 결함이 존재하고 있었던 것으로

보이는 점, ③ 피고가 취한 조치만으로는 이 사건 ESS 설비의 하자에 대한 사회통념상

요구되는 방호조치를 다했다고 볼 수 없는 점 등을 들었다.

50) 1심 재판부는 “민법 제758조 제1항의 공작물점유자라 함은 공작물을 사실상 지배하면서

그 설치 또는 보존상의 하자로 인하여 발생할 수 있는 각종 사고를 방지하기 위하여 공

작물을 보수 관리할 권한 및 책임 있는 자를 말하는데, 이 사건 계약에 의하면 피고가 이

사건 ESS 설비의 점유자라고 볼 수 있고, 이와 달리 보더라도 피고가 이 사건 ESS 설비

의 소유자로서 이 사건 ESS 설비의 설치 또는 보존상의 하자로 인한 손해배상책임을 부

담한다”고 보았다. 이 사건 계약 제5조 제1항은 “공급사(피고)는 ESS를 자신의 비용과 책

임으로 설치, 유지, 관리 및 보수하기로 하면, 공급사가 설치한 ESS의 소유권은 공급사에

게 귀속한다”고 규정하고 있고, 피고가 이 사건 ESS 설비를 직접 관리하였으므로 피고를

공작물의 점유자로 보는 것은 타당하다고 판단된다. 참고로 공작물의 점유자와 공작물의

소유자를 구별하는 것은 물건에 대한 실질적 지배력을 기준으로 해야 한다는 점에 관하

여는 진도왕, “집합건물 내 공용부분을 원인으로 한 사고 책임의 귀속과 민법 제758조 공

작물책임”, 집합건물법학 제56집, 한국집합건물법학회, 2025, 160면.

51) 피고는 공작물책임의 배상 범위에 이행이익 배상이 포함되지 않고, 이와 달리 보더라도

ESS 설비의 재가동에 필요한 6개월 동안의 이행이익 보상에 한정되어야 한다고 항변하
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(2) 항소심의 판단

항소심은 이 사건 계약 중 이 사건 화재가 발생한 울산공장에 대한 계약 부

분이 해지되었다는 점, 피고에게 이 사건 계약상 피고의 과실은 인정하지 않은

점, 피고에게 민법 제758조 제1항의 공작물책임에 따른 손해배상책임을 인정했

다는 점에서는 1심 판결과 같다. 다만 항소심은 손해배상의 범위와 산정 기간

등에서 차이를 보였을 뿐이다. 구체적으로 손해의 성격에 관하여 1심 재판부는

이행불능에 따른 전 기간 이행이익으로 본 반면에, 항소심 재판부는 서비스 재

개에 필요한 합리적 기간 내 손해로 보았다. 또한 손해의 산정 기간에 관하여,

1심 재판부는 상업운전 개시일부터 계약 종료 시까지로 보았지만, 항소심 재판

부는 서비스 재개 소요시간(화재 발생일로부터 1년)으로 제한된다고 보았다.

3) 대법원 판결의 요지

대법원은 공작물책임의 목적을 공작물을 관리하거나 소유한 사람이 그 위험

에 비례하는 주의를 다하도록 하고, 위험이 현실화하여 손해가 발생한 경우에

는 그들에게 배상책임을 부담시키는 것이 공평하다는 데 있는 것으로 보았다.

따라서 공작물의 설치・보존상의 하자는 공작물이 그 용도에 따라 통상 갖추

어야 할 안전성을 갖었는지, 그리고 그 공작물을 설치 보존하는 자가 그 공작

물의 위험성에 비례하여 사회통념상 일반적으로 요구되는 정도로 위험방지조

치를 다하였는지 여부를 기준으로 판단한다.52)

특히 공작물의 하자로 인해 어떠한 손해가 발생하였다고 하더라도, 그 손해

가 공작물의 하자와 관련한 위험이 현실화되어 발생한 것이 아니라면 이는 공

작물의 설치 또는 보존의 하자로 인하여 발생한 손해라고 볼 수 없다는 점을

분명히 하였다. 이 사건에서도 설비의 하자가 화재의 원인인 점은 인정하면서

도 계약에 따른 전기요금 절감 서비스를 받지 못해 생긴 손해는 단지 ‘계약이

이행되지 못한 결과’에 불과하다고 판단하였다. 즉 대법원은 해당 손해가 공작

물 자체의 위험이 실제 피해로 나타난 결과가 아니라는 점을 들어 원심을 파

기하였다.

였으나 1심 재판부는 ① 민법 제763조는 손해배상 범위에 대한 민법 제393조를 준용하고

있고, ② 피고는 원고가 제시하는 판례들이 모두 휴업손해를 인정한 것이어서 이행이익의

배상을 인정한 것이 아니라고 주장하나, 휴업손해 역시 이행이익 배상의 한 유형인 점,

③ 이 사건 화재로 인해 이 사건 계약상의 의무는 이행불능이 되었다고 보아야 하므로

원고의 손해가 ESS 설비를 재설치하는 데 필요한 합리적인 기간 동안의 이행이익에 한

정된다고 보기 어려운 점 등의 사정을 들어 피고의 항변을 받아들이지 않았다.

52) 대법원 2018. 7. 12. 선고 2015다68348 판결.
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3. 검토

1) 대법원 판결에 대한 비판적 검토

대법원은 민법 제758조 제1항이 규정한 손해의 개념을 공작물의 하자와 관

련한 위험이 현실화되어 발생한 손해로 한정하고,53) 이 사건의 손해는 계약의

미이행으로 인한 것이므로 공작물책임의 손해가 아니라고 판시하였다. 이는 계

약 미이행에 따른 손해 즉 계약상의 이행이익 상실은 곧 공작물책임상 손해가

아니라는 것인데 이러한 판단을 타당하다고 볼 수 있는지 매우 의문이다.

우선 피해자가 입은 손해를 계약상의 이행이익 상실로 보아야 할지에 따라

공작물책임 적용 여부를 결정하게 되면 공작물책임을 규정한 민법 제758조의

적용 여지가 대폭 줄어들게 되어 손해의 공평한 분담을 꾀하려는 동 조항의

독자적 입법취지가 퇴색된다. 특히 계약관계가 있다는 이유만으로 공작물책임

의 성립을 부정하면, 피해자가 계약을 체결한 경우 오히려 더 불리해질 수 있

다. 공잘물책임은 무과실책임인데 반하여 채무불이행책임은 피해자가 계약상대

방의 과실이나 선관주의의무 위반을 직접 증명해야 하기 때문이다.

대법원도 인정하는 바와 같이, 공작물책임은 공작물의 관리・소유자가 해당

공작물의 위험방지에 필요한 주의의무를 게을리함으로써 현실화한 위험으로부

터 발생한 손해를 배상하는 것이 공평하다는 데 제도의 취지가 있는 것으로

본다. 이때 공작물책임에서 발생하는 손해는 결국 해당 공작물이 정상적으로

작동하였더라면 얻을 수 있었던 이익과 그렇지 못한 경우의 차액 즉, 계약상

이익의 상실로 나타나는 경우가 많다. 그럼에도 단지 피해자와 공작물의 점유

자・소유자 간에 계약이 있다는 이유만으로 공작물책임의 성립을 부정하는 것

은 실제 사례에서 공작물책임이 자주 문제 될 수 있는 영역(설비의 운영 등)

에서 민법 제758조가 제 기능을 하지 못하게 만들고, 피해자가 불법행위법상의

보호 범위에서 제외되는 결과를 초래한다. 이렇게 되면 종국적으로 계약상의

책임과 별개로 불법행위책임인 공작물책임 조항을 둔 의미가 없게 되고 동조

가 형해화될 것이다.

그리고 불법행위책임에서 독자적인 지위를 갖는 공작물책임의 손해를 따지

는데, 주로 채무불이행책임과 연계되는 계약의 존재 여부를 판단기준으로 삼아

야 할 논리필연적인 이유도 찾기 어렵다. 대법원은 판결이유에서 이 사건에서

53) 이는 대법원의 일관된 입장이다. 대법원 2018. 7. 12. 선고 2015다68348 판결; 대법원 2019.

11. 28. 선고 2017다14895 판결.
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발생한 손해가 계약상 이행이익의 상실인지 여부를 민법 제758조 제1항의 손

해에 해당하는지를 가늠하는 기준으로 삼은 이유를 전혀 밝히지 않았다. 대법

원의 입장을 굳이 선해하자면, 하급심부터 대법원에 이르기까지 원고나 피고의

귀책사유 없이54) 불능이 되어버린 계약관계에서 공작물책임 법리를 통해 원고

가 계약상 이행이익 전부를 배상받는 것은 부당하다고 보아 ‘계약상 이행되지

못함에 따른 것’이라는 판단기준을 공작물책임 성부에 끌어들여 공작물책임의

성립을 부정한 것으로 해석할 여지도 있다. 하지만 계약관계가 해소되는 것과

불법행위책임의 일종인 공작물책임이 성립되는지는 엄연히 서로 다른 평면의

논의이다. 계약 당사자의 귀책으로 인해 계약이 해소되었는지와 무관하게, 공

작물책임의 요건이 갖추어지는 한 방호조치의무를 게을리한 공작물점유자는

공작물책임을 져야 하고, 나아가 공작물소유자는 아무런 귀책이 없더라도 공작

물책임을 피할 수 없기 때문이다.

또한 대법원이 ‘계약의 미이행에 따른 손해’가 ‘공작물의 하자와 관련된 위험

이 현실화되어 발생한 손해’의 범위에 포함되지 않는다고 보는 것은 ‘위험의

현실화’라는 문언을 합리적 근거 없이 지나치게 좁게 해석한 데에 따른 결과이

다. 특히 ESS 설비는 화재 위험성이 있는 고위험 시설물이라는 점을 고려하

면, 화재에 따른 설비 가동 중단이나 이로 인한 경제적 이익의 상실은 하자와

결합된 위험이 현실화된 직접적인 결과이다. 이 사건에서 하급심은 물론 대법

원도 이 사건 ESS 설비에 설치・보존상의 하자가 존재한다는 점과 그 하자가

이 사건 화재 발생의 원인이라는 점도 인정하였다. 그렇다면 하자와 관련된 위

험이 현실화는 곧 이 사건 ESS 설비에 발생한 화재이다. 그리고 그에 따른 손

해는 화재가 발생한 설비의 파손에 국한되는 것이 아니라, 이 사건 ESS 설비

가 제대로 가동되지 못함으로 인해 원고가 부담하게 된 추가적인 전기요금 등

이 포함된다고 보는 것이 사회통념에 부합한다고 판단된다. 그리고 이러한 손

해는 결국 계약 미이행에 따른 손해와 다름없다. 대법원이 어떠한 논거를 가지

고 계약의 미이행에 따른 손해를 공작물 하자의 위험이 현실화된 손해에서 배

제하였는지는 알 수 없으나, 문언의 문리적 해석에 비추어 볼 때 대법원의 판

단은 납득하기 어렵다.

이에 더하여 민법 제758조 제1항은 위험책임의 성격을 갖는다. 즉 1차 책임

자인 공작물점유자가 방호조치의무를 해태하지 않았다는 점을 주장・증명하면

공작물소유자에게 책임이 이전되는데, 공작물소유자는 자신에게 아무런 귀책사

54) 1심은 배터리를 공급한 C주식회사의 귀책이 있을지언정 피고 B주식회사의 귀책은 인정

할 수 없다고 보았고, 항소심과 대법원 역시 위 판단을 그대로 받아들였다.
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유가 없더라도 피해자가 공작물의 하자와 그로 인한 손해 발생을 주장・증명

한 이상 책임을 부담해야 한다. 피해자로서는 공작물소유자의 귀책사유를 증명

하지 않아도 되므로 공작물책임은 피해자 보호에 유리한 제도이고, 이는 채무

자 혹은 가해자의 과실을 주장・증명해야 하는 계약책임은 물론 일반 불법행

위책임과 구별되는 공작물책임 제도의 중요한 취지이다. 대법원이 계약 미이행

에 따른 손해라는 형식적인 분류를 통해 공작물책임의 적용을 부정하는 것은

공작물책임 제도를 정면으로 부정하는 것으로 해석될 여지도 있다.

대법원이 만약 손해배상 범위의 무제한적인 확장을 우려하여 계약 미이행으

로 인한 손해는 공작물책임의 손해 범위에 포함되지 않는다고 판단한 취지라

면, 이는 1심과 원심 판결문에서 상세히 설시하는 바처럼 손해배상 범위를 한

정하는 것으로도 충분히 해결할 수 있다. 구체적으로 살펴보면, 이 사건에서 1

심 재판부는 이 사건 화재로 인해 피고의 계약상 의무이행이 불능이 되었으므

로 잔여기간 전체에 대한 손해배상이 필요하다고 보아 손해배상의 산정 기간

을 상업운전 개시일부터 계약 종료 시까지 총 15년으로 보았다. 반면에 항소심

재판부는 이 사건 ESS 서비스는 대체가 가능하기 때문에 타 사업자를 통해

서비스를 재개할 수 있는 기간으로 손해배상을 제한하는 것이 타당하다고 보

아 손해배상 산정 기간을 이 사건 화재발생일로부터 서비스 재개에 소요되는

기간인 1년으로 한정하였다. 이처럼 손해배상책임을 인정한 뒤에 손해배상액의

산정 단계에서 그 범위를 제한하는 것만으로 과도한 배상을 방지할 수 있음에

도, 공작물책임의 성립 자체를 인정하지 않는 것은 타당하지 않다.

2) 사안의 적용

이 사건은 대법원의 판단처럼 공작물책임을 부정할 사안은 아니라고 생각한

다. 하급심과 대법원 모두 인정하고 있는 것처럼, 공작물인 이 사건 ESS 설비

에 설치・보존상의 하자가 존재하고 공작물점유자인 피고55)가 방호조치의무를

다하지 못한 사실도 인정되며, 위 하자가 원인이 되어 이 사건 화재가 발생하

였으므로 공작물책임이 성립하는 것을 부정할 이유가 없다. 대법원이 공작물책

임 성립을 부정하는 논거인 ‘계약이 이행되지 못함에 따른 손해’라는 것은 전

술한 바와 같이 설득력을 갖지 못한다.

공작물책임이 성립한다는 전제 아래 이 사건에서 검토되어야 할 쟁점은 손

해배상의 범위이다. 원고가 청구한 전기요금 절감액은 이 사건 ESS 설비가 정

55) 설령 피고를 공작물소유자로 보더라도 결과는 다르지 않다.
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상적으로 작동하였을 때 얻을 수 있었던 직접적인 이익이었고, 이 사건 화재로

인해 위 이익이 상실된 것이다. 따라서 이는 민법 제758조 제1항의 손해의 범

위에 포함되어야 할 것이다. 다만 1심 재판부가 인정한 바와 같이 15년의 손해

배상기간을 인정한 것은 과다하다고 볼 여지가 있다. 1심 재판부는 ESS 설비

설치 등이 대체가능한지 명확히 판단하지 않았으나, 항소심 재판부의 판단처럼

위 작업이 대체가능하다면 설비를 대체하여 다시 전기요금 절감을 위한 설비

가동 시까지 소요되는 기간으로 손해를 한정하는 것이 타당하다고 판단된다.

Ⅳ. 맺으며

민법 제758조가 규정한 공작물책임 제도는 공작물의 설치・보존의 하자에

의하여 손해가 생긴 때에 공작물의 점유자 및 소유자에게 손해배상책임을 부

과함으로써 손해의 공평한 분담을 도모한다. 특히 공작물소유자의 책임은 무과

실책임으로 이해되는 점에서 불법행위법 내에서 독자적인 지위를 차지하고 있

다. 이 글은 공작물책임에 관하여 실무에서 자주 문제 되는 하자와 손해의 판

단을 중심으로 판례의 태도를 정리하고 이에 대하여 비판적으로 검토함으로써

실무에서 공작물책임을 어떻게 적용하여야 바람직할지를 모색하고자 하였다.

먼저 공작물책임의 의의와 성격을 살펴보았고 다수의 외국도 공작물책임 제

도를 도입하고 있다는 점 및 다른 책임제도와의 차이점을 검토하여 공작물책

임 제도가 불법행위법에서 독자적인 지위를 갖는다는 점을 확인하였다.

공작물책임의 하자 판단과 관련하여, 공작물이 그 용도에 따라 통상적으로

갖추고 있어야 할 안전성을 갖추지 못한 상태를 설치・보존상의 하자로 본다

는 점 및 그 안전성을 판단하는 기준이 방호조치의무 준수 여부라고 보는 대

법원의 태도를 확인하였다. 방호조치의무를 하자 판단에서 배제하는 것이 타당

한지도 검토하였으나, 공작물책임의 하자를 해당 공작물의 물리적 결함에만 초

점을 맞추는 것은, 민법 제758조 제1항 문언에도 맞지 않고 사회통념상 요구수

준이 규범적 개념에 가까우므로 객관적인 물리적 결함만으로 하자 판단기준을

제한하는 것은 동의하기 어렵다. 이때 사회통념이 추상적인 개념이어서 예측가

능성이 낮아질 수 있는데 최근의 판례가 언급한 핸드 룰이 이를 보완하는 수

단으로 기능할 수 있는 점도 살펴보았다.

공작물책임의 손해 판단과 관련하여, 판례는 하자와 관련된 위험이 현실화
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되어 발생한 손해만이 공작물책임의 손해에 해당하고, 특히 최근 판결은 공작

물에 하자가 있고 그 하자가 사고의 원인이 되었다고 하더라도 발생한 손해가

계약이 이행되지 못함에 따른 것이라면 공작물책임상의 손해가 아니라고 보았

다. 하지만 피해자가 입은 손해가 계약상의 이행이익 상실로 보아야 할지에 따

라 공작물책임 적용 여부를 결정하는 것은 민법 제758조의 적용영역을 대폭

줄이고, 공작물책임 제도의 입법취지를 퇴색하게 만들기 때문에 타당하지 않

다. 만약 대법원의 의도가 배상해야 할 손해액이 무한히 확장되는 것을 막는

것이라면 공작물책임의 성립을 부정할 것이 아니라, 공작물책임의 성립은 인정

하되 구체적인 손해배상액 산정에서 그 범위를 제한하면 충분할 것이다.

결국 공작물책임 제도는 계약책임은 물론 일반 불법행위책임과도 구별되는

독자적인 영역의 책임제도이고, 피해자의 청구가 공작물책임의 요건을 구비한

이상 원칙적으로 공작물책임의 성립을 인정하여야 할 것이다. 최근 대법원의

판단은 공작물책임의 적용 범위를 지나치게 축소할 위험이 있으므로, 향후 공

작물책임의 성립과 손해배상 범위의 구별을 명확히 하여 개별 사안에서 손해

의 범위를 한정함으로써 구체적 타당성을 기하는 방향으로 공작물책임 법리를

전개해야 한다.
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[Abstract]

A Study on the Judgment of Defects and

Damages in Article 758 of the Civil Code

56)Kwon, Ohsang*

Article 758 of the Civil Code, which aims to promote fair sharing of damages,

focused on the judgment of defects and damages in the responsibility of the

structure, which is often a problem in practice. First, when the structure

responsibility system was outlined, it was confirmed that the structure

responsibility was a system that had its own area in the tort law. In particular,

by examining the commonalities and differences from other responsibility systems,

it was examined that the structure responsibility system has a special position.

Regarding the judgment of defects in the responsibility of the structure, the

Supreme Court's attitude was confirmed that the state of not having the safety

that the structure normally should have according to its purpose was regarded

as a defect in installation and preservation, and that the criterion for judging

its safety was compliance with the protection measures obligation. It also

examined the validity of the argument to exclude the duty of protection from

defect judgment and that the hand rule mentioned by the Supreme Court can

function as a means to supplement it in response to situations in which the

defect judgment process can lead to abstract judgment.

Regarding the judgment of damage to the construction work, the Supreme

Court recently considered that if the damage caused by a defect in the construction

work was due to the failure of the contract, it was not a damage to the

construction work responsibility, but this attitude was unfair. This is because

the decision to apply the construction work liability based on whether the damage

suffered by the victim should be viewed as a loss of contractual performance

gains significantly reduces the application area of Article 7758 of the Civil Code

and undermines the legislative purpose of the construction work responsibility

* Associate Professor, Chonnam National University Law School, Lawyer
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system. If it is to prevent the amount of damage to be compensated from

becoming excessive, it is deemed sufficient to limit the scope of the construction

work liability in the calculation of the specific damage compensation amount,

not to deny the establishment of the construction work liability.

In the end, the structure responsibility system is an independent responsibility

system that is distinguished from contract liability as well as general tort

liability, and as long as the victim's claim meets the requirements for structure

responsibility, in principle, the establishment of structure responsibility must

be recognized. Since the Supreme Court's recent judgment on the recognition

of damages for structural liability is not valid by excessively reducing the

application area of Article 758 of the Civil Code, it is necessary to clarify

the distinction between the establishment of structure responsibility and the

scope of damages in individual cases in the future, thereby developing the

structure responsibility law in a direction that has specific validity by limiting

the scope of damages.

Keywords : Responsibility of the structure, defects of the structure, defects in 
installation and preservation, damage to the responsibility of the 
structure, realization of risks


