
美國法上 精神的·經濟的 價値에 대한 不法行爲

(Ha rm to e co no mic a nd d ig nita ry inte re s ts )

명 순 구 편 1)

정신적·경제적 가치에 대한 불법행위의 유형으로 는 다음과 같은 것을 들 수

있다: 명예훼손; 사생활침해; 오표시; 악의의 기소; 사업관계의 방

해.

다음에서는 이들에 대하여 구체적으로 살피기로 한다.

I. 명예훼손 (De fa ma t io n)

1. 의의

명예훼손이란 다른 사람의 평판 또는 명성(reputation)을 떨어뜨리는 진술

(satement )을 말한다. 명예훼손은 헌법상의 언론의 자유와 연관되어 여러 가지 복잡

한 이론적 문제가 대두된다.

명예훼손이 인정되기 위해서는 다음의 요건들이 충족되어야 한다: 피고의 명

예훼손적인 언어의 존재; 명예훼손적인 언어가 원고와 관련되었을 것(즉 합리적

인 讀者·聽者의 입장에서 구체적으로 원고를 특정해야 함); 피고가 제3자를 대

상으로 이를 공공연하게 알릴 것(publication ); 원고의 평판(reputation )을 떨어뜨

릴 것. 한편, 公人(Public Figures )에 대한 명예훼손이나 공적 관심사(Public

Concern ) 등과 관련된 명예훼손과 같이 헌법상의 언론의 자유와 연관되는 때에는

두 가지 요건이 추가된다: 진술의 허위성(falsity ); 피고측의 과책(fault ).

다음에서는 이들 성립요건과 관련하여 문제되는 점을 세부적으로 검토하기로 한

다.

2 . 성립요건상의 문제

(1) 명예훼손적 언어

1) 유도와 암시

진술 그 자체가 명예훼손적인 내용을 포함하는 경우라면 이는 더 이상의 추가적

요건없이 표면상으로 명예훼손적 언어(Defamatory Language)임이 분명하다. 한편,

1) 이 글은 다음 문헌의 내용을 토대로 하면서 우리의 입장에서 미국법에 대한 이해를 도모하기
위하여 재편한 것이다: Bar/ Bri Professional T esting Center s , The M ini R eview Course ,
1993, pp. 15- 32.



표면상으로는 전혀 평판이나 명성을 떨어뜨리는 것으로 보이지 않는 진술도 명예훼

손적 진술이 될 수 있다. 유도와 암시(Inducement and Innuendo)에 의한 명예훼손

이 그러하다. 예를 들어 보자. 뉴욕에 있는 H호텔은 매춘이 이루어지는 것으로 유

명한 호텔인데, 그 호텔에 투숙하는 사람은 거의 예외없이 매춘을 한다. 이와 같은

사정을 잘 알고 있는 사람들 앞에서 A가 B목사는 뉴욕에 갈 때마다 H호텔에 투

숙한다 라고 진술한다면 A는 유도와 암시에 의하여 B의 명예를 훼손한 것이 된다.

2 ) 명예훼손의 방법

모든 명예훼손이 직접적인 발언(direct remark)을 대상으로 하는 것은 아니다. 사

진, 풍자만화, 드라마 등도 모두 명예훼손의 대상이 될 수 있다.

명예훼손이 성립하기 위해서는 단순히 모욕을 주거나 욕을 하는 것만으로 충분

하지 않고, 그 사람의 구체적인 면에 관한 사실적인(factual) 진술(Statement )이 있

어야 한다. 사실적인 진술이어야 하므로 단순한 의견(Opinion )의 진술만으로는 명예

훼손이 성립하지 않는다. 그러나 외견상으로는 단순히 의견을 개진하는 것처럼 보

인다 할지라도 여러 사정에 비추어 볼 때 그와 같은 의견진술에 사실적인 의미가

내포되어 있다고 판단되는 경우에는 명예훼손이 성립할 수 있다. 즉 사실에 관한

진술은 언제나 명예훼손에 해당할 수 있는 반면, 개인의 의견에 대한 진술은 그것

이 특정한 사실에 기초한 것처럼 보이고, 그러한 사실을 공공연하게 주장(allege)하

는 경우에만 명예훼손에 해당된다. 다음과 같은 예를 생각해 보자. 나는 로버트가

회계를 맡길 수 있을 만큼 믿을 만하지는 않다고 생각한다 라는 진술은 진술자가

로버트의 정직하지 못한 행동경력을 알고 있다는 의미를 내포하고 있는 것이므로

명예훼손이 성립할 수 있다.

사실과 의견은 어떻게 구별하는가? 공공연하게 표시된 발언이 사실인지 의견

인지는 그 발언이 공표된 상황과 사용된 단어의 특성에 따라 결정된다. 일반적으로

널리 알려진 사실에 대한 진술일수록 사실이나 특정한 사실에 기초한 진술이라고

해석될 가능성이 크다.

3 ) 명예훼손의 객체

살아있는 자연인이라면 누구나 명예훼손의 객체가 될 수 있다. 반면 死者에 대한

명예훼손은 인정될 수 없다.

법인, 비법인단체 및 조합도 명예훼손의 객체가 될 수 있다. 즉 이들의 재정상태,

정직함, 청렴함 등에 대한 발언은 명예훼손적 언어가 될 수 있다.

(2 ) 원고와 관련된 진술

원고는 문제되는 진술이 합리적인 독자, 청자, 또는 목격자의 기준에서 자신과

관련된 것임을 알 수 있다는 사실을 입증해야 한다.



1) Co llo q u ium2 )의 문제

비록 표면상 직접적으로 원고에 대한 언급이 포함되지 않은 진술이라 하더라도

소송의 대상이 될 수 있다. 그러나 이러한 진술에 대해 원고가 소송을 제기하려면

원고는 합리적인 독자, 청자, 목격자라면 그러한 진술이 원고를 지시하는 것임을 알

수 있었을 것이라는 부가적 사실을 소장에 기재하여야만 한다. 이러한 부가적 사실

을 통하여 원고가 문제되는 발언과 관련됨을 주장·입증하는 것을 colloquium 이라

고 한다.

2 ) 집단에 대한 명예훼손

명예훼손적 진술이 일정한 집단내의 일부 구성원이 아닌 그 집단 전체에 대한

것인 때에는 prima facie case의 판단에 있어서 유의하여야 할 부분이 있다. 이러한

경우 다음과 같은 규칙이 적용된다.

(가 ) 명예훼손이 소수의 집단 전원에 대한 것일 때

명예훼손이 소수의 집단의 전원에 대한 것인 경우에는 각 구성원 모두가 자신이

그 집단의 구성원임을 입증하여 자신에 대한 명예훼손이 행해졌음을 주장할 수 있

다.

(나 ) 명예훼손이 다수의 집단의 전원에 대한 것일 때

반면, 명예훼손이 다수의 집단의 전원에 대한 것일 때에는 이러한 행위는 각 구

성원에 대하여 명예훼손의 성립요건을 충족시켰다고 볼 수 없다. 자신과의 관련성

을 주장하기가 어렵기 때문이다.

(다 ) 명예훼손이 소수의 집단의 일부에 대한 것일 때

한편, 명예훼손이 소수의 집단의 일부에 대한 것을 때에는 크게 두 가지 견해로

대립된다. 일부 견해는 합리적인 사람을 기준으로 그러한 발언이 원고에 대한 것인

지를 판단하여 권리구제를 인정해주기도 하나, 다른 견해는 권리회복 자체를 부인

하기도 한다.3)

(3 ) 공개 (P ub lic a t io n)4 )

공개가 있기 전까지는 어떠한 명예훼손적 진술도 소송의 대상이 되지는 않는다.

그 진술을 듣거나 보는 제3자가 있어야 하는 것이다. 이러한 요건을 진술이 공개

2) 이는 명예훼손의 소송에서 원고가 피고의 언사가 표면상 원고를 가리키고 있지는 않으나 실은
원고에 관한 것이라고 주장하는 것이다. 또는 어떠한 언사가 일반적으로는 명예훼손에 해당하
지 않으나 특정한 관행이나 사실에 관하여 쓰게 되면 명예훼손이 된다고 주장하는 것을 의미

한다.
3) 부분적 긍정설과 부정설로 표현할 수 있을 것이다.
4) 공개(publication )의 요건은 뒤에서 보는 Privacy 침해와 관련하여 요구되는 공개의 요건
보다는 덜 엄격하다. 다시 말해서 명예훼손의 경우에는 한 사람이라도 제3자가 듣거나
보면 그것으로 공개의 요건은 충족된 것으로 된다.



(publication)되어야 한다고 표현한다. 진술의 내용을 이해하는 제3자에게 전달

(communication )한 것이 인정되면 그 진술은 공개되었다고 볼 수 있다. 제3자에 대

한 전달에 대하여 고의가 있어야 하는 것은 아니고 과실로도 충분하다.

공개와 관련하여 문제되는 사항을 살펴보기로 한다.

1) 고의의 내용

공공연하게 표현할 고의만 존재하면 그것으로 충분하다. 일단 공공연하게 표현되

기만 하면 피고 자신이 원고의 존재를 전혀 알지 못했다든가 또는 알 수 없었다든

가 혹은 그러한 표현이 명예훼손적인 것인지를 알지 못했다는 등의 이유로 원고의

명예를 훼손할 의사가 없었음을 항변사유로 할 수 없다. 여기서 요구되는 고의는

진술의 공연성에 대한 것이지 비방에 대한 고의가 아니기 때문이다.

2 ) 반복성 (Re pe t it io n)의 문제

같은 명예훼손적 진술을 반복할 때마다 원고는 각각의 진술에 대해서 손해의 배

상을 청구할 수 있다.

3 ) 단일한 공개 (S ing le P ub lic a t io n) 규칙

앞에서 본 반복성의 문제와 달리 보아야 할 사항이 있다. 신문, 잡지 또는 책이

여러 권인 경우가 그것이다. 대부분의 법원에서는 단일한 공개규칙을 적용한다. 이

규칙에 의하면 신문, 잡지, 책의 부수에 상관없이 이는 모두 하나의 공개행위로 간

주된다. 그리고 이런 간행물들이 완성된 형태로 출판(제소기간 제한에 관한 법률이

적용되는 시점은 바로 출판이 되는 때이다)되면 공연하게 표현되었다고 본다. 그러

나 총 손해액은 그 기사를 읽은 모든 독자들을 모두 고려하여 산정하게 된다.

한편, 명예훼손의 손해배상 청구권의 소멸시효가 기산되는 시점은 출판시이다.

4 ) 책임주체

(가 ) 일차적 공개자 (P rima ry P ub lis he r)

공개과정에 참여한 각각의 개인들은 모두 일차적 공개자로서의 책임을 진다. 즉

명예훼손적 기사를 내보낸 신문이나 방송사는 비록 전달밖에 하지 않았지만 직접

말을 한 사람이나 글을 쓴 사람과 같은 정도의 책임을 부담한다.

(나 ) 재공개자 (Re pub lis he r)

재공개자(즉 명예훼손적 진술을 다시 발설하는 자)는 일차적 공개자와 같은 이론

적 근거에 의하여 책임을 진다. 재공개자가 정보의 출처를 밝히거나 자신은 명예훼

손적 사실에 대해서 믿지 않는다고 하더라도 일차적 공개자와 같은 정도의 책임을

지는 것은 정당하다고 보여진다.

재공개가 존재하는 경우에, 처음 명예훼손적 진술을 한 원래의 피고는 다음과 같



은 조건에서 재공개로 인해 야기된 새로운 손해에 대해서도 책임을 져야 한다:

재공개가 원래의 피고의 의도에 포함된 경우 또는 재공개가 있을 것이라는 사실

을 합리적으로 예상할 수 있는 경우.

(다 ) 이차적 공개자 (S e c o nda ry P ub lis he rs )

명예훼손적 내용이 있는 진술을 퍼트린 사실에 대해서만 책임이 있는 자는 이차

적 공개자로 본다. 이런 이차적 공개자들은 그가 명예훼손적 내용을 알았거나 또는

몰랐다 하더라도 모른 데에 과실이 있는 경우에만 이에 대해서 책임을 진다.

(4 ) 원고의 평판에 대한 손해

명예훼손이 성립하기 위한 또 하나의 요건은 평판이나 명성을 떨어뜨리는 진술

로 인하여 손해(damages)가 발생하여야 한다는 것이다. 명예훼손에 있어서 문제되

는 손해에는 일반손해(General Damages)와 특별손해(Special Damages )가 있다. 일

반손해는 일반적으로 예상할 수 있는 손해로서 법적으로 추정되는 손해이다. 그러

므로 원고가 따로 입증할 필요가 없다. 일반손해는 명예훼손으로 인한 원고의 평판

에 대한 손해를 배상할 목적으로 인정되는 것이다.5) 명예훼손에서 등장하는 특별손

해란 원고가 피고의 명예훼손적 진술로 인해서 금전적 손해(pecuniary damages)를

당했다는 것을 특별히 입증해야 한다는 의미이며, 단지 친구의 감소, 모욕감, 감정

상의 상처 등의 손해를 입증하는 것만으로는 부족하다. 이러한 금전적 손해의 예로

는 실업, 상속이나 증여의 해소, 사업상 관계나 고객의 감소 등을 들 수 있다.

명예훼손의 성립을 위한 손해발생 요건의 충족 여부에 대한 판단에 있어서는

libel(문서에 의한 명예훼손)과 slander (구두에 의한 명예훼손) 사이의 구별이 필요하

다. 아래에서 보는 바와 같이, 원고의 평판에 대한 손해에 대한 입증책임은 libel과

slander 어느 쪽에 해당하는지에 따라 다르다.

1) 문서에 의한 명예훼손 (Libe l)6 )

(가 ) 의의

문서에 의한 명예훼손이란 문서·필름·테이프 등과 같이 영구적인 수단(일정한

상황에서는 라디오, 텔레비전에 의해서도 가능)에 의하여 명예훼손적 진술이 이루어

지는 경우이다.

라디오나 텔레비전에서 나오는 진술이 만약 대본에 의한 것이라면 이는 이미 문

서의 형태로 되어있는 것이므로 문서에 의한 명예훼손에 해당한다. 한편 진술이 애

5) 헌법상의 언론출판의 자유는 명예훼손이 공공의 이익, 공적 인물에 대한 것일 경우 손해의 추
정에 제한을 가한다.

6) libel이란 명예훼손이 문서, 필름, 테이프 등 영구적 수단에 의하여 이루어지는 경우로서 일반
손해가 추정된다. slander의 경우에는 특별히 중요한 유형에 해당하는 경우에만 일반손해가
추정된다.



드립과 같이 임의로 한 진술인 경우에는 법원의 입장이 나뉜다. 현대의 법원판례

경향을 살펴보면, 이런 경우 문서에 의한 명예훼손으로 본다. 그러나 진술을 한 주

체가 방송국의 아나운서(또는 정식 방송국 직원)가 아닌 게스트라면 방송국에서는

게스트의 그러한 진술을 막지 못한 데에 따른 과실이 인정되는 경우에만 명예훼손

의 책임을 진다.

(나 ) 문서에 의한 명예훼손의 손해배상에 대한 원칙

가 ) 다수의 견해 : 일반손해 발생의 추정

문서에 의한 명예훼손 사건에 있어서 대부분의 법원에서는 일반손해(General

Damages)가 발생하였다고 법에 의해 추정되는 것으로 해석한다. 문서에 의한 명예

훼손은 영구적인 형태로 남는 것이기 때문이다. 손해가 추정되므로 명예훼손을 주

장하는 원고측에서 손해의 발생을 입증하지 않아도 된다. 그리고 문서에 의한 명예

훼손에 있어서는 특별손해가 없더라도 불법행위의 성립에 영향이 없다.

나 ) 소수의 견해 : 문서에 의한 명예훼손의 유형화

앞에서 살펴본 다수의 입장(즉 문서에 의한 명예훼손에 있어서는 일반손해가 있

는 것으로 추정되어 비록 특별손해의 입증이 없더라도 불법행위가 성립한다는 입

장)과 달리, 소수의 법원에서는 Libel Per Se와 Libel Per Quod로 구분하여 판단

한다. 소수의 입장의 내용은 아래와 같다.

(A) Libe l Pe r S e : 손해발생의 추정

문제되는 진술이 표면상(on the face) 명백하게 명예훼손적인 경우를 libel per

se라고 한다. 이 경우에는 원고 자신의 평판에 대한 손해를 추정한다. 따라서 이러

한 경우에 있어서 원고는 특별손해의 주장·입증 없이도 문서에 의한 명예훼손을

주장할 수 있다.

(B) Libe l Pe r Q uo d : 특별손해의 입증 요구

문제되는 진술이 표면상 명예훼손적인지 명백하게 드러나지는 않지만, 다른 부수

적 사실과 결합하여 명예훼손적인 내용을 가지게 되는 경우를 libel per quod라고

한다. 이 경우에 문서에 의한 명예훼손을 주장하려면 일반적으로 특별손해의 주

장·입증이 요구된다.

2 ) 구두에 의한 명예훼손 (S la nde r)

(가 ) 의미

Slander란 구두에 의한 명예훼손을 의미한다. Slander는 실체적인 형식이 없으며

영구적이지 않다는 점에서 Libel과 구별된다. Slander의 경우에는 특별히 중요한 유



형에 해당하는 경우에만 일반손해가 추정되며, 나머지 일반적인 경우에는 특별손해

(special damages)를 입증하여야 한다. Slander에 있어서 손해가 추정되는 경우

(Slander per se)로는 사업 또는 직업상의 평판이나 명성을 떨어뜨리는 발언, 여성

이 성적으로 정숙하지 않다는 발언, 성병이나 나병(leprosy ) 환자라고 하는 발언, 도

덕적 자질이 의심되는 범죄를 저질렀다고 하는 발언 등을 들 수 있다.

그러나 기타 일반적인 경우에는 특별한 금전적 손해(pecuniary damages)를 입증

하여야 한다. 여기에서 금전적 손해의 예로서는 직장을 잃었다든가 손님이 줄었다

든가 하는 것을 들 수 있다. 이와 같은 요건으로 인하여 일상생활에서 일어나는 많

은 모욕적인 발언이 명예훼손으로 인한 배상청구의 대상에서 제외되게 된다.

(나 ) 문서에 의한 명예훼손과의 관계

가 ) 명예훼손 반복의 경우

명예훼손이 반복되는 경우와 관련하여 다음과 같은 문제가 있다. 처음의 명예훼

손이 문서에 의한 명예훼손이었다면, 그 뒤에 비록 구두에 의한 명예훼손을 반복하

였더라도 이는 문서에 의한 명예훼손이다. 반면에 구두에 의한 명예훼손을 다시 문

서로 반복하였다면 문서에 의한 명예훼손만이 성립한다.

나 ) 문서에 의한 명예훼손과 구두에 의한 명예훼손의 구별

경우에 따라서는 명예훼손이 문서에 의한 것인지 아니면 구두에 의한 것인지 하

는 것이 구별하기 어려울 때가 있다. 라디오나 텔레비전의 프로그램에서 발생된 명

예훼손이 그러한 예에 속한다. 법원은 이러한 경우 해당 명예훼손이 어느 유형에

해당하는지 결정하는데 있어서 다음의 기준들을 고려한다.

1) 첫째, 진술의 형식이 어느 정도의 영구성을 가지는가 하는 것이다. 그 형식이

영구적인 것일수록 문서에 의한 명예훼손에 해당할 가능성이 크다.

2) 둘째, 진술이 유포되는 범위가 얼마나 광범위한가 하는 것이다. 그 범위가 넓

을수록 문서에 의한 명예훼손에 해당할 가능성이 크다.

3) 셋째, 명예훼손이 얼마나 계획적으로 이루어졌는가 하는 것이다. 명예훼손이

더 계획적인 것일수록 문서에 의한 명예훼손에 해당할 가능성이 크다.

(다 ) 구두에 의한 명예훼손에 대한 손해배상의 원칙

가 ) 특별손해에 대한 입증 : 필요

구두에 의한 명예훼손의 경우 원고의 평판에 대한 손해가 추정되지 않는다. 따라

서 일반적인 구두에 의한 명예훼손의 경우에 있어서 특별손해의 주장과 입증이 없

다면 소송을 제기할 수 없다.



나 ) 손해가 추정되는 구두에 의한 명예훼손 : S la nde r Pe r S e

구두에 의한 명예훼손이라 하더라도 다음에 기술되는 4가지 중 하나에 해당한다

면, 이는 slander per se로서 특별손해의 입증이 없어도 평판에 대한 손해가 존재하

는 것으로 추정된다.

(A) 영업·직업에 관한 진술

명예훼손적 진술이 영업·직업 또는 전문성에 대한 원고의 능력에 불리한 것이

라면, 특별손해에 대한 입증이 없이 소송을 제기할 수 있다. ○○○가 진실성이 없

다 라든가 혹은 ○○○는 일의 수행에서 전문성이 결여되어 있다 라는 등의 진술

은 slander per se의 예에 속한다. 그러나 이러한 진술이 slander per se에 해당하

기 위해서는 원고의 영업·직업·전문성과 직접적인 관련성이 있어야 한다. 예컨대,

기술자에 대해서 저 사람은 공산주의자이다 라는 진술은 그의 직업과 직접적인 관

련성이 없다.

(B) 지병을 앓는다는 진술

원고가 현재 지병을 앓고 있다는 명예훼손적 진술도 특별손해의 주장이나 입증

없이도 소송의 대상이 될 수 있다. 역사적으로 이런 slander per se 유형은 性病이

나 나병의 경우에 제한적으로 적용되었다.

(C) 도덕적 자질에 관한 비행 (mo ra l turp itude )을 범했다는 진술

원고가 도덕적인 자질이 의심되는 비행을 범하였다는 명예훼손적 진술은 특별손

해의 주장이나 입증 없이도 소송의 대상이 될 수 있다. 이런 유형의 진술은 그와

관련된 넓은 범위의 진술을 포함한다. 따라서 유부남에게 情婦가 있다는 진술은 그

남자가 간음, 간통을 범했다는 내용을 내포하는 것으로 slander per se에 해당하는

진술이다.

(D) 여성이 순결하지 못하다는 진술

여성이 정숙하지 못하다는 명예훼손적 진술은 특별손해의 주장이나 입증없이 소

송의 대상이 될 수 있다.

(5 ) 헌법상의 문제와 관련된 요건

명예훼손은 헌법상의 언론의 자유와 밀접하게 관계되는 문제이다. 명예훼손이 언

론의 자유와 연관되는 때에는 일반적인 성립요건 이외에 다음과 같은 두 개의 요건

이 추가된다: 허위성; 피고측의 과책. 즉 명예훼손이 언론의 자유와 관련되는

때에는 그 성립을 어렵게 하고 있다.

1) 허위성 (Fa ls ity)

보통법상 명예훼손적 진술은 일반적으로 거짓인 것으로 추정된다. 그러므로 피고



로서는 자신의 진술이 거짓이 아니라는 점을 입증하지 못하는 한 명예훼손에 대하

여 책임을 부담하여야 한다. 그러나 이와 같은 일반적인 경우와 달리 헌법상의 언

론의 자유와 관련되는 명예훼손적 진술에 대하여 연방대법원은 허위성의 추정을 모

두 부인하였다. 즉 그와 같은 사건에서는 원고가 명예훼손적 진술이 허위라는 사실

을 입증하여야 한다. [Philadelphia New spaper s, Inc. v . Hepps, 475 U.S . 767(1986)]

진술의 내용이 진실성(T ruth )을 가진다면 명예훼손(Defamation )은 성립하지 않는

다.7 ) 그러나 진술의 내용이 진실이다 하더라도 그러한 진술이 고의적 정신적 고통

의 유발 또는 사생활침해를 의도한 것이라면 그에 대해서 책임을 져야 한다. 따라

서 명예훼손이 문제되는 상황이라면 이와 같은 유형의 불법행위도 고려해 보아야

한다.

2 ) 피고측의 과책

보통법상의 명예훼손책임의 성질은 엄격책임(Strict Liability )일 수도 있다. 즉 피

고에게 과실이 없어도 명예훼손이 성립할 수 있다. 그러나 몇 개의 연방대법원 판

결은 수정헌법 제1조를 근거로 공인이나 공적 관심사에 관한 사건에 대하여는 특별

한 과책요건의 충족을 부과하고 있다. 즉 공인이나 공적 관심사에 관한 사건에 있

어서는 명예훼손의 성립요건으로서 피고측에 과책(Fault ) 요건을 부과함으로써 명예

훼손의 성립요건을 강화하고 있는 것이다.

입증되어야 하는 피고측의 과책의 정도는 원고의 유형에 따라 달라진다. 그러므

로 다음에서는 원고의 유형에 따른 피고측의 과책 정도를 논의하기로 한다.

(가 ) 정부관리 및 공인

가 ) 정부관리 및 공인의 의미

(A) 정부관리 : 피고측의 Ma lic e 8 ) 요구

정부관리(Public Officials )는 자신의 업무수행과 관련된 명예훼손적 진술에 대해

서 그 진술에 malice가 존재한다는 것을 명확하게 입증하지 못하면, 명예훼손을 이

유로 소송을 제기하지 못한다[New York T imes v . Sullivan , 376 U .S . 254 (1964)].

New York T imes 사건의 개요는 이러하다. New York T imes는 Alabama주에서

있었던 Martin Luthur King이 주도하는 비폭력시위에 가담한 흑인들에 대한 테러

협박과 경찰의 가혹한 진압방법을 비난하는 전면광고를 게재하였다. 경찰국장인

Sullivan은 신문광고에 자신의 이름이 직접 언급되지는 않았으나 광고내용 중 일부

에서 자신의 명예가 훼손되었다고 주장하면서 신문사와 광고주를 상대로 명예훼손

7) 진실성(T ruth )은 명예훼손에 대한 Defense 사유이다.
8 Malice란 자신이 행한 진술이 사실이 아니라는 것을 알고 있었거나, 조금만 주의를 기울였더라
도 사실이 아님을 알 수 있었는데 이를 몰랐던 경우의 심리상태를 의미한다. 따라서 고의 및
과도한 주의부족을 포괄하는 개념이다. knowledge or reckless disregard"로 표현된다.



소송을 제기하였다.

이 사안에서 미국 연방대법원은 명예훼손법에 의한 손해배상에 대한 두려움으로

인하여 대중매체들에게 검열의 분위기가 조성될 수 있고, 이는 미국 수정헌법 제1

조의 표현의 자유가 위축될 수 있다는 점에 주목하였다. 이에 따라 연방대법원은,

법원은 언론의 자유와 출판의 자유에 대한 헌법적 보호는 정부관리(Public

Officials )의 공적 행위를 비판하는 사람들에게 대하여 공직자가 명예훼손소송을 제

기하는 것을 제한한다고 판시하였다.

(B) 공인 : 피고측의 Ma lic e 요구

New York T imes v . Sullivan사건에서 인정된 규칙은 원고가 공직자가 아닌 공

인(Public Figures )인 경우에도 확대적용된다. 이와 같은 확대적용의 계기는 Walker

사건[Associated Press v . Walker , 388 U.S . 130(1967)9)과 Butt s 사건[Curtis

Publishing Co. v . Butt s, 388 U .S . 130(1976)]10 )이다. 이들 두 사안에서의 판시에 따

르면, 공인(Public Figures )이란 중요한 문제의 결정에 밀접하게 관여했거나 또는

그들의 명성에 의해 전반적으로 사회적 관심이 있는 분야에서 여론을 형성하는 사

람들 을 가리킨다. 즉 다음의 두 가지가 인정되면 공인이라 간주된다: 어느 면에

서 보나 공인이 되었다고 인정할 수 있을 만큼 특정 분야에서 명성 또는 악명을 떨

치고 있는 사람(예, 유명한 스포츠 스타); 더 일반적인 경우로서, 자의에 의하여

혹은 대중들 사이에서 논쟁의 대상이 됨으로써 일정한 영역에서 공인이 되었다고

볼 수 있는 사람.

나 ) Ma lic e의 의미

정부관리 또는 공인에 대한 명예훼손에 있어서 피고측의 과책과 관련하여 특히

문제되는 개념이 Malice라는 것을 앞의 논의를 통해 알 수 있었다. 정부관리 또는

공적 인물에 대한 명예훼손적 진술은 그것이 비록 그의 私生活에 관한 것이라 하더

라도 피고측에 Malice가 있어야 한다.11) 여기에서 Malice의 의미를 논의해 보기로

한다.

New York v . Sullivan사건에서 연방대법원은 Malice의 개념을 다음과 같이 정의

한다: ① 진술이 거짓이라는 인식 또는 ② 진술의 내용이 참인지 거짓인지 조금만

9) 이 사안의 개요는 다음과 같다. Associated Press사는, Walker가 미시시피大學에 흑인학생의
입학을 허가하라는 법원의 명령을 이행하려는 연방경찰에 대항하여 시위하는 무리들을 과잉

진압했다고 보도하였다. 이에 Walker가 명예훼손을 이유로 소를 제기한 사안이다.
10) Butt s는 조지아大學의 football팀 코치였는데, 자신의 팀 작전을 누설하여 승부를 조작한 혐
의가 있다고 보도되었다. 이에 대하여 법원은 피고의 보도행위는 타인에 대한 의도적 무분별
(knowledge or reckless disregard)에 의한 것으로 판단하여 징벌적 손해배상을 인정하였다.

11) 쉬운 예를 들어 보기로 한다. 어떤 잡지가 정부관리의 섹스스캔들을 폭로한 경우, 잡지
사가 명예훼손으로 인한 불법행위책임을 지기 위해서는 그 내용이 사실이 아닐 뿐만 아

니라(즉 Falsity 요건), 잡지사가 사실이 아님을 알고 있었거나 진실 여부에 대한 주의를
의도적으로 무시했다는 사실(즉 Malice 요건)을 원고인 정부관리 쪽에서 입증하여야 한
다.



주의를 기울였으면 알 수 있었을 상태. ①과 ②를 원어로는 Knowledge or

Reckless Falsity"라고 표현한다.

피고가 원한, 미움, 악의 또는 원고를 해치려는 의도를 가지고 있다는 것만으로

는 Malice 인정에 있어서 충분치 않다. Malice 인정과 관련하여 문제되는 것 중에

Alternation of Quotation as Malice가 있다. 예컨대, 기자가 고의적으로 공인에 대

한 발언을 변경하여 인용하는 경우에 그 변경이 원래의 발언상의 의미를 중대하게

변화시키는 결과를 가져오면 피고에게는 자신의 진술이 거짓이라는 인식

(knowledge of falsity )이 있었다고 볼 수 있다. [Masson v . New Yorker Magazine,

111 S .Ct . 2419(1991)]

Malice 존부를 가리는 데에 있어서는 합리적인 사람의 기준(reasonable person

test )이 적용되지 않고, 피고의 주관적 시각에서 판단한다.

(나 ) 사인 : 피고측의 Ma lic e 불요

평범한 사인(Private Per son)에 대한 명예훼손 사건에서는 이것이 언론·출판의

자유와 관련될 여지가 공인의 경우보다 적다. 게다가 사인의 경우에는 공인에 비하

여 효과적인 반론의 기회가 부족하므로 명예훼손으로 인한 손해의 위험성이 더 크

다. 따라서 사인에 대한 명예훼손 사건이 헌법상 언론·출판의 자유에 의해 제한되

는 경우는 단지 그 사건이 공적 관심사와 관련된 사건인 경우에 한정된다. 또한 공

적 관심사와 관련된 사건이라 하더라도 정부관리나 공인의 경우처럼 제한의 정도는

그리 크지 않다. [Gertz v . Robert Welch , Inc. 418 U.S . 323, 349, (1974)]12)

다음에서는 私人에 대한 명예훼손을 두 가지로 구분하여 살펴보기로 한다: 공

적 이익과 관련된 사항에 관한 명예훼손; 전적으로 사적인 사항에 관한 명예훼

손.

가 ) 공적 관심사와 관련된 私人에 대한 명예훼손의 경우

私人에 대한 일정한 진술이 공적 관심사와 관련되어 있는 경우에 있어서 이것이

명예훼손에 해당하기 위해서는 피고에게 최소한 과실(negligence)이 있어야 한다.

즉 원고측에서 피고에 의하여 행해진 진술의 허위성 및 피고가 그것을 진실로 믿은

데에 과실이 있음을 입증하여야 한다. 공적 인물의 경우에 있어서는 Malice라는

매우 엄격한 과책요건을 요구함에 반하여 사인이 문제되는 경우에는 사건이 진실하

다고 믿은 데에 과실이 있었을 것만을 요구하고 있는 것이다. 공인에 대한 명예훼

손에 비해서는 덜 엄격한 과책기준이라 할 수 있지만, 과실조차도 요구되지 않는

12) Gertz사안의 개요는 다음과 같다. 시카고의 유명한 인권변호사인 Gertz는 경찰관에 의하여
살해된 한 청년의 유족을 대리하여 손해배상청구소송을 수행하였다. 이를 못마땅하게 여긴 우
익성 잡지사는 Gertz를 공산주의자이며 경찰불신운동을 하는 단체의 조직원으로 묘사한 글을
실었다. 이에 대하여 Gertz는 명예훼손 소송을 제기하였다. 이에 대하여 법원은, Gertz는 공인
은 아니지만 공적 관심사에 관한 보도내용이 문제되었으므로 New York T imes Rule이 적용
되어야 하며, 이 사건에 있어서 Malice에 대한 확실한 입증이 없다는 이유로 원고의 청구를
기각하였다.



일반적인 명예훼손보다는 엄격하다고 말할 수 있다. 이와 관련하여 Gertz 사안에서

법원은 명예훼손의 피해자인 사인에 대해서 두 가지 제한을 부과하고 있다: 과

실없는 자에게 명예훼손에 대한 책임을 지우는 것을 배제한다; 손해의 추정 또

는 징벌적 손해배상을 제한한다.13)

다음과 같은 예를 보자.14) 변호사 A는 백인경찰이 쏜 총에 맞아 죽은 흑인청년

가족의 변호를 맡게 되었다. 이에 대하여 보수적인 한 백인잡지 B가 A는 전과자이

며 공산당원이라고 비난하였다. 이와 같은 경우에 B의 진술이 명예훼손이 되기 위

해서는 진술의 허위성과 관련하여 적어도 B잡지사의 과실이 입증되어야 한다. A가

공인은 아니지만 문제의 사건이 공적 관심사에 해당하기 때문이다.

나 ) 전적으로 사적인 사항 : 헌법적 제한 없음

전적으로 사적인 사항에 대해서 명예훼손적 진술이 있는 경우에는, Gertz 사안에

서 제시된 것과 같은 헌법적 제한이 적용되지 않는다. 이와 같은 사안에 대해서는

단지 보통법상 요구되는 네 가지 구성요건이 충족되기만 하면 명예훼손이 성립한

다. 공적인 관심사인가 여부의 판단에 있어서 법원은 진술의 내용·형식·공개된

배경 등을 고려한다. [Dun & Bradstreet , Inc. v . Greenmoss Builder s, Inc.] 사안에

서 원고의 파산에 대한 신용회사의 잘못된 보고서가 5명의 독자에게 배부되었는데,

법원은 화자와 그 특정 고객의 이익을 위해서만 진술이 이루어진 것으로 보았다.

즉 전적으로 사적인 사항으로 본 것이다.

3 . 명예훼손에 대한 항변

(1) 동의

모든 불법행위의 유형에서 동의(Consent )는 완전한 항변사유가 된다. 사람 및 재

산에 대한 고의적 불법행위에서 기술했던 동의와 관련된 내용들은 모두 여기에도

적용된다.

(2 ) 진실성

일반적인 명예훼손 사건에 있어서는 진술의 허위성이 추정된다. 그러므로 원고로

서는 허위성을 입증할 필요가 없으며 전적으로 피고가 진술이 진실이라는 점을 입

증하여야 한다. 그리고 피고가 이를 입증하면 완전한 항변으로서 유효하다. 한편,

헌법상의 언론의 자유와 연관되는 경우에 있어서는 진술의 허위성이 추정되지 않는

다. 그러므로 원고는 상황(즉 원고가 公人이라든가 또는 私人이기는 하나 공적 관심

사와 연관되었다든가)에 따라 피고의 Malice 또는 과실을 입증하여야 한다.

13) 손해의 추정이 없으므로 원고가 명예훼손을 주장하기 위해서는 손해를 입증하여야 하는
결과가 된다.

14) 이것이 바로 Gerz Case이다.



진술이 진정한 것이라면 평판이나 명성을 떨어뜨리는 것이 아니므로 명예훼손이

성립할 수 없는 것이다. 진실성을 이유로 명예훼손의 책임이 부정되는 경우 중에는

고의적인 정신적 고통의 유발(Intentional Infliction of Emotional Distress ) 또는

사생활침해(Invasion of Right to Privacy )를 이유로 하여 배상을 청구할 수 있을

것이다. 왜냐하면 이들 유형의 불법행위에 있어서는 진실성이 항변사유가 아니기

때문이다.

(3 ) 특권

1) 의미

동의와 진실성 이외에 명예훼손에 특유한 항변사유로서 정책적 이유에서 인정되

는 것들이 있다. 이는 명예훼손을 논함에 있어서 특권(Privilege)으로 불려지는 사

유로서, 말 그대로 명예훼손적인 진술을 한 사람에게 일정한 특권이 인정되기 때문

에 불법행위가 성립하지 않는 경우이다.

특권은 두 가지로 분류할 수 있는데, 절대적 특권(Absolute Privilege)과 제한적

특권(Qualified Privilege)이 그것이다. 전자는 그 자체로서 불법행위의 책임이 완전

히 면제되는 경우이며, 후자는 몇 가지 요건을 충족해야 불법행위책임으로부터 벗

어난다.

2 ) 절대적 특권 (Abs o lute P riv ile g e )

일정한 상황에서 화자는 절대적 특권을 가지기 때문에 명예훼손적 언어에 대해

서 책임을 지지 않아도 된다. 이런 절대적 특권은 malice가 입증된다 하더라도 영향

을 받지 않는다.

다음에서는 절대적 특권에 해당하는 사유들을 차례로 살피기로 한다.

(가 ) 사법절차상의 특권

법관, 배심원, 변호사, 증인 또는 사법절차의 당사자는 절대적 특권을 가진다. 국

가기능에 속하는 사법작용의 원활성을 유지하기 위한 정책적 배려이다.

이런 특권은 절차의 모든 부분에 적용된다. 즉 개시절차, 裁判前 청문절차, 증언

등 소송절차의 어느 부분에서 한 진술이든 간에 절대적 특권이 적용된다. 다만 진

술에 대하여 절대적 특권을 인정하기 위해서는 진술이 재판절차와 합리적인 관계를

가져야 한다.

(나 ) 입법절차에서의 특권

연방이나 州의 의원들이 공식적인 자격으로 청문회나 토론에서 하는 모든 진술

은 절대적 특권을 가진다. 국가기능에 속하는 입법작용의 원활성을 유지하기 위한

정책적 배려이다.

사법절차 및 행정절차상의 특권과는 달리 그 진술 내용이 진행중인 절차와 아무



런 관계가 없는 것이어도 동일한 보호를 받는다.

(다 ) 행정절차에서의 특권

연방이나 주의 행정부의 관료는 업무상 행한 모든 진술에 대해서 절대적 특권을

가진다. 국가기능에 속하는 행정작용의 원활성을 유지하기 위한 정책적 배려이다.

여기에서는 사법절차상의 특권과 같이 진술이 행정부의 절차와 합리적인 관계가

있어야 한다.

(라 ) 강요된 (Co mpe lle d) 방송 또는 출판

라디오나 텔레비전 방송국이 어쩔 수 없이 특정인의 방송을 허용하여야 하는 경

우, 신문사가 어쩔 수 없이 기사를 실어야 하는 경우 등은 공개가 요구되는 그 특

성상 문제되는 진술의 내용에 상관없이 절대적 특권을 가진다. [Farmer s

Educational Cooperative v . WDAY, 360 U .S . 525(1959)]

예를 들어 보자. 선거과정에서 방송국은 한 후보에게 발언의 기회를 주었고, 그

로 인해서 다른 후보들에게도 비슷한 대우를 해주어야 했다. 방송국으로서는 후의

발언들에 대해서 사전에 검열한 권리가 없이 그대로 방송하도록 강제된다. 이 경우

다른 후보들의 발언에서 명예훼손적 진술이 있더라도 여기에 대해서 방송국은 책임

지지 않는다.

(마 ) 부부간의 대화

부부간의 대화는 일반적으로 절대적 특권을 가진다. 이는 부부간의 자유로운 의

사소통을 억제하지 않기 위한 것이다. 다만, 일부 주에서는 부부간의 대화가 출판·

공개되지 않는다는 전제 하에서만 절대적 특권으로 다루어진다. 물론 이와 같은 태

도는 극히 소수의 견해이다.

3 ) 제한적 특권 (Q ua lif ie d P riv ile g e )

어떤 상황에서는 화자가 제한적 특권을 가지므로 명예훼손적 진술을 하더라도

책임을 지지 않는다. 절대적 특권에 해당하는 경우에는 화자의 malice가 입증된다

하더라도 이에 영향을 받지 않고 면책되는 반면, 제한적 특권은 그러하지 않다는

점에 유의하여야 한다.

다음과 같은 예를 생각해 보자. 법과대학 졸업생인 A는 법원사무관으로 취직하

려 한다. 이에 A는 교수 B에게 소개서를 부탁하였다. B는 소개서를 작성하면서 그

곳에 A가 재학시절 학교시험에서 부정행위를 하였다는 내용을 언급하였다. 그런데

사실은 A에게 그러한 일은 없었다. 이 경우에 비록 소개서의 언급내용이 사실이 아

니라 하더라도, B가 A의 부정행위 사실의 부존재를 알고 있음에도 불구하고 일부

러 그러한 진술을 하지 않은 이상, 일반적으로 명예훼손의 책임이 없다. 왜냐하면

B의 행위는 제한적 특권에 해당하기 때문이다. 요컨대, 타인에 대하여 명예훼손적



인 진술을 하더라도 그 진술이 사회적으로 유용한 목적을 위한 것이고 진술자가 특

별한 과실없이 진술의 진실성을 믿고 있는 경우에는15) 명예훼손의 책임이 발생하지

않는 것이다. 앞의 사례에서 B가 철저하게 A에 대한 조사를 하든지 아니면 자신이

확실하게 알고 있는 사실만 소개서에 기록한다면 문제가 없을 것이다. 그러나 그렇

게 되면 사회적으로 유용성이 인정되는 소개서라는 제도가 충분히 제 기능을 발휘

할 수 없을 것이다. 이와 같이 하는 이유는 사회적으로 유용한 목적을 위한 진술이

행해지는 경우에 자신이 믿고 있는 바를 솔직하게 말하도록 장려하는 것이다.

(가 ) 제한적 특권이 존재하는 상황

가 ) 공적 절차상의 보고

공공 청문회나 회의에 대한 보고는 제한적 특권의 대상이 된다. 여기에는 사법·

입법·행정절차상의 보고뿐만 아니라 정치모임이나 무역협회 모임과 같이 공적 이

익과 충분히 연관되는 것으로 볼 수 있는 절차상의 보고도 포함된다. 다만, 보고서

의 공표과정에서의 잘못된 발언은 특권의 대상이 되지 않는다는 점에 유의하여야

한다. 즉 보고서 자체가 허위의 사실을 담고 있는 경우에만 제한적 특권이 고려된

다.

제한적 특권과 관련하여 논의하고 있는 공적 절차상의 보고는 New York

T imes v . Sullivan사건에서 세워진 헌법적 제한 요건에서 유래한다.

나 ) 공공의 이익

공공이익에 대한 비평의 과정에서 다른 사람의 행동에 대해 비난하는 발언을 하

거나 출판하는 등의 행위는 허용된다. 다만, 발언 또는 기사의 대상은 일반적인 공

공이익에 합치하는 것이어야 한다.

제한적 특권과 관련하여 논의하고 있는 공공의 이익은 New York T imes v .

Sullivan사건에서 세워진 헌법적 제한 요건에서 유래한다.

(나 ) 제한적 특권의 상실

제한적 특권은 정당한 목적에 의해 합리적인 방법으로 행사된 때에만 존재한다.

그러므로 사실판단만으로는 제한적 특권이 인정될 지라도 행위자의 행위에 잘못이

있는 경우에는 행위자는 이 특권을 상실하게 된다. 이런 상실이 발생하는 방법에는

두 가지가 존재한다.

첫째, 제한적 특권의 범위를 벗어난 진술이다. 명예훼손적 진술이 면제를 받기

위해서는 특권의 범위 안에 존재해야 한다. 예컨대, 앞의 소개서 사안에서 B가 소

개서에 A는 집안내력이 복잡하다 라는 내용을 언급하였는데, 그것이 사실이 아니

라면 명예훼손의 책임을 져야한다. 왜냐하면 이러한 경우에는 법에서 제한적 특권

15) 이와 같이 믿음에 특별한 과실이 없는 경우를 가리켜 good- faith belief라고 한다.



을 부여한 취지를 넘는 것이기 때문이다. 요컨대, 발언이나 기사가 공익 등의 촉진

을 위해 필요한 것이라고 합리적으로 인정할 수 없는 경우에는 특권의 보호를 받지

못한다.

둘째, Malice의 문제이다. 보통법에서는 많은 법원들이 피고가 원고에 대해서

malice를 가지고 있는 경우에는 제한적 특권을 인정하지 않았다. 즉 화자가 malice

를 가지고 행동했다는 것이 입증되면 제한적 특권을 인정하지 않았던 것이다. 그러

나 현재의 대다수의 법원들은 더 이상 malice를 제한적 특권의 제한 사유로 삼지

않음을 주의하여야 한다. 동 견해에 의하면 피고가 정당한 기회에 정당한 방법으로

제한적 특권을 사용하는 경우, 단지 피고가 惡意였음을 이유로 하여 특권을 박탈시

키지는 않는다.

제한적 특권에 대한 입증책임은 어떠한가? 제한적 특권이 존재한다는 사실은 피

고가 입증할 책임을 진다. 일단 특권의 요건이 충족되면 원고는 특권이 불필요한

공개 혹은 malice로 인하여 박탈되어야 함을 입증할 책임을 진다.

4 . 명예훼손 책임의 완화

앞에서 명예훼손에 대한 항변사유를 보았다. 그런데 명예훼손 소송에 있어서 항

변사유는 아닐지라도 어떤 사항들은 손해를 판단하는 사실심의 배심원에 의해 고려

된다. 다음에 기술되는 것이 그러한 사항들로서 일종의 정상참작 사유로 볼 수 있

다.

(1) ma lic e가 현존하지 않는 경우 (No Actua l Ma lic e )

일부 진술에서는 Malice를 추론할 수 있지만, 실제 malice가 존재하지 않는다는

사실이 배심원 앞에서 입증되면, 그와 같은 증거는 손해배상의 완화요소로 작용할

수 있다. 이런 경우에 피고는 정보의 근거와 그렇게 믿게 된 배경을 입증해야 한다.

(2 ) 철회

명예훼손적 발언에 대한 철회는 그런 발언을 공개한 직후에 즉시 이루어지지 않

으면 효력이 없다. 다만 법원은 손해완화 사유의 하나인 malice가 존재하지 않는

다 라는 사실을 밝히기 위하여 철회 사실을 고려할 수 있다.

(3 ) 화자의 분노상태

화자가 분노의 감정상태에서 행한 명예훼손적 발언은 손해완화 사유로 고려될

수 있다.

II. 사생활 침해 (Inva s io n o f rig ht to p riv a c y)

1. 의의 및 일반적 성립요건



개인의 평온함(solitude)에 대한 비합리적인 침해가 존재할 경우 이에 대해서 방

어할 권리가 존재한다는 사실은 잘 알려져 있다. 이러한 사생활 침해에 대한 불법

행위이론이 발전하여 이제는 평온함에 대한 침해뿐만 아니라 인격(personality )에

대한 침해도 사생활침해에 의하여 포섭된다. 사생활에 관한 권리는 개인적인 권리

이며, 가족의 다른 일원에게 확장되는 것이 아니다. 그러므로 사생활에 관한 권리는

원고가 사망할 경우 상속되지 않으며, 타인에게 양도되지 않는다. 사생활에 관한 소

송의 주체는 자연인으로 한정된다. 즉 법인은 이런 유형의 소송에서 주체가 될 수

없다.

사생활침해에 속하는 불법행위의 공통적 성립요건을 살펴보자.

1) 첫째, 인과관계이다. 피고의 행위와 원고의 사생활침해 사이에 인과관계가 존

재해야 한다.

2) 둘째, 특별손해의 문제이다. 사생활침해에 대한 소송에서 원고가 구성요건을

모두 충족하고 있다면 별도의 특별손해를 주장·입증할 필요가 없다. 감정적 번민

과 정신적 고통만으로도 충분한 손해로 인정된다.

3) 셋째, 책임의 근거이다. 사생활 침해에 대한 소송에서 피고가 책임을 부담하는

논리적 근거는 피고의 고의(Intent ) 또는 과실(Negligence)에서 찾을 수 있다. 또한

명예훼손에서와 마찬가지로 엄격책임(Strict liability ) 또한 피고가 책임을 부담하는

충분한 근거가 될 수 있다.

2 . 유형

사생활침해의 불법행위는 다음의 네 가지 유형으로 나뉜다: 피고의 경제적 이

익을 위해서 원고의 이름이나 초상을 도용하는 행위; 원고의 일이나 평온함을

침해하는 행위; 원고에 대한 허위사실의 유포; 원고에 대한 비밀공개.

다음에서는 이에 대하여 차례로 살피기로 한다.

(1) 이름·초상의 도용

예컨대, 다른 사람의 이름이나 초상을 선전광고에 사용하는 것이 이에 해당한다.

이름이나 초상의 도용(Appropriation of Picture or Name)이 인정되기 위해서는 한

가지 요건만 충족되면 된다. 즉 피고의 경제적 이익(commercial advantage)을 위해

서 원고의 허락없이 원고의 이름이나 초상을 임의로 사용했다는 사실이 있기만 하

면 된다. 이 요건만 있으면 되므로 상대방의 허락이 있다는 점에 대해서 착오를 한

경우라 하더라도 불법행위의 성립이 긍정된다.

이 유형의 불법행위는 광고나 상품·서비스 판촉의 수단으로 다른 사람의 이름

또는 초상을 이용하는 경우로 제한된다. 예를 들면, 자동차의 광고를 위해서 원고의

초상을 도용하는 것을 들 수 있다. 그러나 단지 피고가 개인적 이익을 위해서 원고

의 이름이나 초상을 사용한다는 사실 그 자체만으로는 도용이라고 하기에 충분치

않다. 따라서 예를 들면 비록 원고료가 직접적인 동기가 되어 잡지의 기사를 쓰는



경우와 같이 이름 또는 초상의 사용이 정보를 배포하는 행위에 결부되어 발생하는

때에는 적어도 이 유형의 불법행위에 기한 소송의 대상이 되지 않는다.

(2 ) 사무 및 평온성의 침해

사무 및 평온성의 침해(Intrusion upon Affairs or Seclusion )가 인정되기 위한

Prima Facie Case는 다음과 같다: 원고의 일이나 평온함을 침해하는 행위일 것;

합리적인 사람의 기준으로 그 침해가 매우 거슬리는 행위일 것; 침해나 비밀

캐는 행위의 대상이 사적인 사항일 것. 이들 각 요건을 좀 더 구체적으로 살펴보

기로 한다.

1) 에 관한 사항이다. 원고의 일이나 평온함을 침해하는 행위가 인정되면 피고

는 이에 대해 책임을 져야한다. 예를 들면, 피고가 원고의 침실에 도청장치16)를 하

는 것이 이에 해당한다.

2) 에 관한 사항이다. 사적인 영역이 침입 당했다고 하여 항상 이 유형의 불법

행위가 성립하는 것은 아니고, 합리적인 보통 사람(average reasonable person )을

기준으로 그 침해가 매우 거슬리는(highly offensive) 행위이어야 한다.

3) 에 관한 사항이다. 원고의 소유지에서 원고의 사적인(private) 영역에 대해

서 피고가 침해하거나 비밀을 캐는 행위를 하면 이에 대해서 책임을 지게 된다. 따

라서 예를 들면, 공공장소에서 타인의 사진을 찍는 행위는 적어도 이 유형의 불법

행위에 해당하는 것은 아니다.17)

(3 ) 허위사실 유포

1) 의미

허위사실 유포(Publication of Fact s Placing Plaintiff in False Light )는 다른 사

람에 관하여 일반 사람이 잘못된 시각(False Light )을 가지도록 하는 내용을 유포하

는 경우에 발생하는 불법행위이다. 이 불법행위는 사생활침해와 관련된 불법행위

중 가장 독특하고 이해하기 어려운 유형이다.

허위사실 유포가 성립하기 위해서는 다음의 구성요건이 충족되어야 한다: 피

고가 공연하게 원고에 대해서 허위사실을 유포하는 행위; 피고의 행위가 합리적

인 사람이라면 매우 거슬리는 행위일 것; 공개된 사항이 공공이익에 해당하는

경우 피고에게 malice가 존재할 것.

2 ) 성립요건상의 문제

허위사실 유포의 성립요건에 대하여 구체적으로 살펴보기로 한다.

16) 남의 집에 도청장치를 설치하게 되면, T respass와 Intrusion 모두에 해당되는 불법행위이다.
17) 공공장소에서 타인의 사진을 반복적으로 찍게 되면 Intentional Infliction of Emotional

Distress에 해당할 가능성이 많다.



(가 ) 유포 또는 (대중매체를 통한 ) 공개

허위사실 유포가 성립하기 위해서는 허위사실이 일반에 유포(dissemination ) 또

는 공개(publication )되어야 한다. 주의할 것은 여기에서 요구되는 공연성의 요건은

명예훼손에서 요구되는 공연성의 개념보다 더 좁은 개념이라는 사실이다. 명예훼손

에서는 한 사람의 제3자라도 있으면 충분하지만, 사생활 침해에서 말하는 공개는

더 널리 일반에게 배포하는 것이 요구된다.

(나 ) 허위사실 (Fa ls e Lig ht) 의 개념

만약 원고에 대해서 다음의 사실이 일어나면 허위사실이라 간주한다: 자신이

제시한 적 없는 의견이 자기의 의견으로 소개된 경우; 자신이 한적 없는 행위가

자신의 행위로 소개된 경우.

다른 사람에 관해 잘못된 내용을 유포하는 경우에는 허위사실 유포 이외에 명예

훼손(Defamation )도 문제될 수 있다. 그러나 명예훼손은 반드시 타인의 평판이나

명성을 떨어뜨릴 것이 요구되는데 반해, 허위사실 유포에 있어서는 그러한 요건이

필요하지 않다는 점에서 구별된다. 예를 들어 신문에 어떤 정치인을 소개하면서 실

수로 소속 정당의 이름을 바꾸어 게재한 경우에 명예훼손이 성립한다고 보기는 어

렵지만 허위사실 유포는 성립할 수 있다. 또한 때에 따라서는 미화적인(laudatory )

내용도 False Light를 구성할 수 있다. 어떤 영웅의 일대기를 영화로 만들면서 실제

로는 없었던 여자들과의 로맨스를 영화장면에 삽입한 경우를 예로 들 수 있다.

허위성(falsity )이 원고의 평판에 영향을 준다면 이 행위는 허위사실 유포에서 더

나아가 명예훼손(defamation )이 성립할 여지가 있다.

(다 ) 피고의 행위가 합리적인 사람이라면 매우 거슬리는 행위일 것

허위사실 유포로 소송을 제기하기 위해서는 허위사실의 유포가 합리적인 사람을

기준으로 하여 매우 거슬리는(highly offensive) 행위이어야 한다.

(라 ) Ma lic e 존재 : 공개사항이 공공이익과 관련되는 경우

연방대법원은 T ime Inc. v . Hill, 385 U.S . 374(1967)사건에서 수정헌법 제1조에

따르면 유포된 사항이 공공이익과 관련된 경우 피고에게 malice가 존재한다는 사

실이 입증되지 않는 한 원고는 허위사실유포에 기한 소를 제기할 수 없다 라고 해

석된다고 판단하고 있다. 여기서의 malice는 New York T imes v . Sullivan사건과

마찬가지로 허위에 대한 고의나 중과실(knowledge of falsity or reckless disregard)

를 의미한다.18)

Gertz and Dun & Bradstreet사건 이후에 연방대법원은 公人에 관련된 사건이 아

닌 경우에는 사생활 보호를 위하여 이에 대한 州의 포괄적인 재량권을 인정하였다

18) malice는 고의와 중과실을 포괄하는 개념으로, 일반적으로 고의 또는 과도한 주의부족
(knowledge or reckless disregard)로 표현하기도 한다.



고 보인다. 그러므로 유포된 사항에서 공익을 최우선 가치로 하지 아니하고 합리성

심사기준에 의하여 사익 침해의 위험이 명백하다고 인정되면 malice의 입증없이도

소송의 제기를 인정할 수 있는 여지가 보인다. 이는 후의 New York T imes 사건에

서 확고한 이론으로 자리잡았다. 그러나 최소한 공인이 관련된 사건이라면, T ime,

Inc, v . Hill사건에서 확립된 malice요건이 그대로 충족되어야 한다. [Hustler

Magazine, Inc. v . Falw ell, 485 U .S . 46(1988) 참조]

(4 ) 사적 사항의 공개

1) 의미

앞에서 본 평온방해(Intrusion )는 외부인이 다른 사람의 사적인 영역에 침입하는

경우임에 반해, 사적 사항의 공개(Public Disclosure of Private Fact s )는 개인의 사

생활을 밖으로 드러내는 것이다. 또한 명예훼손은 진술내용이 허위인 경우에 문제

되는 것임에 반해, 이 유형은 진실이기는 하나 사적인 사실을 공개하는 경우에 문

제된다. 이 유형의 불법행위가 성립하려면 다음의 요건이 충족되어야 한다: 원고

의 사적 정보에 대한 피고의 공개 또는 공개적 폭로19)가 존재해야 함; 공개된

사항이 합리적인 사람의 기준에서 매우 거슬리는 행위이어야 함.

2 ) 성립요건상의 문제

사적 사항의 공개의 성립요건에 대하여 구체적으로 살펴보기로 한다.

(가 ) 공개 또는 공개적 폭로

사적인 사실에 대해서 공개적 폭로를 하면 피고는 이에 대해 책임을 져야 한다.

이는 단순한 사적인 폭로가 아니라 대중매체를 통한 공개적 폭로여야 한다.

(나 ) 공개되는 사항이 사적인 것일 것

피고가 공개하는 사항들이 사적인 것이어야 한다. 따라서 원고의 공적 기록에 관

한 공개에 대해서는 책임을 지지 않는다.

사적 사항의 공개는 명예훼손과 본질을 달리하는 측면이 있지만, 명예훼손에서

와 같은 헌법적 제한이 가해진다는 점에 유의하여야 한다. 즉 사적 사항의 공개에

서 문제되는 것은 사적인(Private) 것이어야 하지만, 공공의 관심을 끌만하거나 뉴

스로서의 가치가 있는(new sworthy ) 사실인 때에는 사적인 것으로 다루어지지 않는

다. 그리하여 연예인이나 저명인사와 같은 공적 인물이 관련된 사실은 그 자체로

(Per Se) 공공의 관심을 끌만한 뉴스거리로 간주된다.

(다 ) 합리적인 사람을 기준으로 피고의 행위가 매우 거슬려야 함

19) publication·public disclosure이 그 원문인데 여기서 public이라 함은 미디어를 이용한다는
의미를 내포하고 있는 것으로 보인다.



사적인 사항에 대한 공개가 합리적인 사람을 기준으로 하여 매우 거슬리는 거이

어야 소송을 제기할 수 있다. 예를 들어 보자. B는 공공 전시회를 통해서 S의 제왕

절개 수술장면을 공개했다. 이 공개행위는 사적 사항의 공개를 이유로 소송의 대

상이 될 수 있다.

(라 ) 진술의 진실성 여부의 문제 2 0 )

원고에 대한 발언이 비록 진실이라 할지라도 일단 구성요건들이 모두 충족되면

사적 사항의 공개로 인한 사생활침해의 책임이 발생하게 된다.

(마 ) 헌법상의 특권

T ime Inc. v . Hill사건에서 인정된 이론은 여기서 기술하고 있는 사생활침해에도

적용될 수 있다. 다시 말하면, 공개된 사항이 직접적으로 공공이익(public interest )

에 관련된 것이라면 피고의 malice가 입증되지 않는 한, 헌법상의 특권이 부여될 수

있다. 공공성과 관련하여 문제되는 사항을 보기로 한다.

첫째, 단순한 시간의 경과가 공개(publicaton )의 공익성을 배제시키는 것은 아니

다. 그러므로 최근의 판례들을 통해서 거듭 확인된 바와 같이, 과거에 대중적 관심

을 끌어서 공인이 된 자는 세인들의 관심이 줄어든다고 하더라도 그에 대하여는 여

전히 공익성이 인정될 수 있다. 예를 들어, 잡지에서 어릴 때 신동이었던 사람의 인

생을 기사화 한다고 할 때, 이 경우 공인성은 인정된다.

둘째, 공공기록(public record)에 관한 사항에 관해서 피고는 헌법상의 특권을 가

진다. 공공기록의 예로서는 경찰기록에서 알게 된 성폭행 피해자의 이름 또는 신문

기사에서 얻은 재판절차 등을 들 수 있다.

3 . 사생활 침해에 대한 항변

(1) 동의

사생활침해에 대한 항변 중에는 동의가 있다. 일부 州에서는 동의가 서면에 의해

야 할 것을 법으로 규정한다. 다른 구성요건의 항변사유에서와 마찬가지로 이 경우

에도 동의한 정도를 초과하여 침해를 한 경우에는 피고가 책임을 부담한다. 예를

들어 보자. 원고가 인터뷰할 것을 동의하고 인터뷰 도중에 사진을 촬영했는데, 그

사진이 상품광고에 쓰였다면, 이 경우에는 동의한 내용을 초과한 것이므로 피고가

책임을 진다.

동의에 대한 착오가 있은 경우(즉 실제로는 동의가 없었음에도 불구하고 있었던

것으로 착오한 경우)에는 그 착오에 합리적인 이유가 있다 하더라도 이는 유효한

항변사유가 되지 않는다.

20) 명예훼손의 경우 진술 내용의 허위성은 성립요건이나 항변사유에서 검토가 되었었다.



(2 ) 명예훼손에 관한 항변사유

명예훼손 사건에서 절대적·제한적 특권에 기초하여 인정되는 항변사유는 공연

성을 요건으로 하는 사생활 침해의 경우에도 마찬가지로 적용될 수 있다. 즉 허위

사실유포나 사적 사항의 공개 사건의 경우에는 이들 절대적·제한적 특권이 적용될

수 있는 것이다. 따라서 예를 들면, 사법절차에서 참고인으로 진술하면 절대적 특권

이 인정될 수 있으며, 공공절차에서 보고를 하게 되면 제한적 특권이 인정될 수 있

는 것이다.

그러나 진실성(T ruth)은 사생활침해에 대한 항변사유가 될 수 없다. 注意

(advertence), 善意(good faith) 및 malice의 부존재 등은 일반적으로 충분한 항변사

유가 될 수 없다.

III. 오표시

오표시(Misrepresentation )는 피고의 잘못된 표시에 따라 원고가 손해를 입은 경

우에 문제되는 불법행위 유형이다. 오표시는 고의에 의한 것과 과실에 의한 것 두

가지가 있다. 다음에서 차례로 살피기로 한다.

1. 고의에 의한 오표시

(1) 개념

고의에 의한 오표시(Intentional Misrepresentation )는 쉽게 말하면 사기행위에 해

당하는 것이다. 이 불법행위는 흔히 Deceit 또는 Fraud라고도 불리는 것으로 다른

사람을 속여 경제적 이익을 얻는 행위를 의미한다.

(2 ) 성립요건

고의에 의한 오표시가 성립하기 위해서는 다음의 요건들이 갖추어져야 한다:

피고의 잘못된 표시; 피고는 당해 표시가 잘못된 것임을 알고 있었거나 진위 여

부를 의도적으로 무시했어야 한다(Scienter ); 원고로 하여금 표시내용을 믿게 할

고의가 존재할 것; 인과관계(즉 피고의 기망행위와 원고의 믿음 사이의 인과관

계); 오표시를 믿은 데에 정당한 이유가 존재할 것; 손해가 발생할 것.

다음에서는 이들 성립요건을 구체적으로 살피기로 한다.

1) 잘못된 표시 (Mis re p re s e nta t io n)

과거나 현재의 중요한 사실(material)을 잘못 설명하는 행위가 있어야 한다. 적극

적인 행위가 있어야 하므로 중요한 사실을 설명하지 않고 숨기는 것만으로는 부족

하다. 이와 같이 중요한 사실에 대한 일반적 설명의무는 존재하지 않으므로 중대한

사실이나 의견을 설명하지 못했다고 하더라도 그 자체로 첫 번째의 요건이 충족되



는 것은 아니다. 그러나 여기에는 다음과 같은 예외가 존재한다:

1) 피고와 원고 사이에 신탁계약이 있는 경우, 수탁자인 피고는 신탁자인 원고에

대한 설명의무가 있다;

2) 부동산 매도인인 피고는 매수인인 원고가 매매에 대해서 중요한 정보를 모르

고 있으며 이를 합리적으로 알아낼 방법이 없다는 사실을 알고 있다고 추정한다.

건축가가 집이 매립지 위에 세워졌다는 사실을 매수인에게 설명하지 않는 경우가

이에 해당한다;

3) 피고가 원고를 기망한 경우에는, 그 이후부터 피고는 원고에게 진실을 전할

의무를 부담하게 된다.

한편, 적극적인 은폐의 경우는 특별하게 다루어야 한다. 피고가 적극적으로 중대

한 사실을 은폐하고 있는 경우, 피고는 진실을 밝힐 의무가 있으며 이 의무를 이행

하지 아니하면 첫 번째 요건(즉 잘못된 표시 )이 충족되게 된다. 예를 들면 자동차

판매상이 주행거리를 단축시켜서 판매한 경우를 들 수 있다.

2 ) S c ie nte r의 존재 2 1)

피고가 표시내용이 잘못된 것임을 알고 있었거나 진위 여부를 의도적으로 무시

함으로써 잘못된 표시가 발생하여야 한다. 이 요건을 Scienter가 있어야 한다고 표

현한다. 그러나 Scienter가 존재하지 않아도 피고는 오표시에 의한 책임을 부담할

수 있음에 유의하여야 한다. 왜냐하면 과실에 의한 오표시에 의하여 동일한 책임을

부담할 수 있기 때문이다.

만일 법인의 대표가 대차대조표를 보지 않고서 작년의 이익이 10만 달러라고 허

위로 진술하였다면 이 경우에 Scienter가 존재한다.

3 ) 원고로 하여금 오표시를 믿게 할 고의 2 2 )

원고(원고가 대리인으로써 작위, 부작위를 하는 경우도 포함)로 하여금 자신의

잘못된 표시를 신뢰하여 특정할 결정을 내리도록 하려는 데에 대한 피고의 고의가

존재하여야 한다. 이 요건과 관련하여 문제되는 것으로는 다음을 들 수 있다: 계

속적 기망의 경우; 제3자가 개입된 경우.

우선, 계속적 기망의 경우를 보자. 잘못된 표시가 계속적인 경우에는 원고로 하

여금 오표시를 믿게 할 고의 요건에 대한 예외가 존재한다. 상품제조자가 상품명을

잘못 표시한 경우가 여기에 해당한다.23) 이 경우에는 이 요건이 요구되지 아니한다.

상품을 점유하는 자는 누구나 소송을 제기할 수 있다.

다음으로, 제3자가 개입된 경우를 보자. 여기에서 문제되는 것은 설명의 상대방

과 배상청구의 주체가 다른 경우를 어떻게 처리할 것인가 하는 것이다. 예를 들어

21) 과실에 의한 오표시에 있어서 이것은 요건이 아니다.
22) 과실에 의한 오표시에 있어서 이것은 요건이 아니다.
23) 포괄적으로 하나의 고의만 있으면 된다는 의미이다.



보자. C는 증권업자 A에게 고의적으로 주식에 대한 허위보고를 전달하고, 증권업자

A는 이를 자신의 고객 B에게 설명하였다. C의 잘못된 표시로 인하여 손해를 본 사

람은 B가 아닌 A인 반면, C가 속이려는 의도를 가지고 있었던 상대방은 A이지 B

가 아니기 때문이다. 이런 경우에 피고 C는 원고 A가 기망당한 자의 말을 믿을 것

이라고 합리적으로 예상(reasonably foresee)할 수 있는 경우에 배상책임을 진다. 결

국, C는 원고가 증권업자의 말을 신뢰할 것이라고 합리적으로 예상할 수 있으므로

책임을 부담한다.

4 ) 인과관계

원고는 일정한 행동을 한 것은 피고의 잘못된 표시가 실체적인 역할을 담당했다

는 사실을 입증해야 한다. 다시 말하면 피고의 잘못된 표시가 직접적 원인이 되어

원고에 대하여 신뢰가 발생하였음을 입증하여야 한다.

5) 객관적으로 정당화되는 신뢰

피해자가 결정을 내리는데 있어 피고의 잘못된 설명(기망행위)에 현실적으로 의

존했어야 하고 이러한 의존은 정당화될 수 있는 것이어야 한다. 이 요건을 정당화

되는 신뢰(Justifiable Reliance)라고 표현한다. 따라서 불법행위자가 올바른 설명을

했더라도 똑같은 결정을 내렸을 경우에는 배상책임이 인정되지 않는다.

어떠한 신뢰가 정당화되는 신뢰인가 여부의 판단에 있어서는 신뢰의 대상이 사

실인가 의견(Opinion )인가에 따라 차이가 있다. 그러므로 다음에서는 양자를 구분하

여 살피기로 한다.

(가 ) 신뢰의 대상이 사실인 경우

피고가 원고로 하여금 잘못된 표시를 믿게 할 의도가 있었다고 하더라도 원고는

자신의 의존(reliance; 또는 믿음)이 정당화 될 수 있다는 사실을 입증해야 한다. 현

실적으로 살펴보면 의견이 아닌 특정한 사실에 대한 의존은 거의 언제나 정당화될

수 있다. 그러나 사실이 표면적으로 명백하게 허위인 경우에는 그러하지 아니하다.

여기에서 원고가 피고의 잘못된 표시의 대상이 되는 사실에 대하여 그 진위 여

부를 조사할 의무가 있는가 하는 점이 문제될 수 있다. 법원은 원고에게 그와 같은

의무는 없는 것으로 본다. 이는 원고가 진위 여부를 조사하는 것이 용이하다 하더

라도 마찬가지이다. 다만 실제로 원고가 진위 여부를 조사한 경우라면 이로 인한

부담은 원고가 지게 된다. 즉 조사를 통해서 허위라는 사실을 합리적으로 인지할

수 있었다고 판단되는 경우라면 피고는 책임을 부담하지 않는다.

(나 ) 신뢰의 대상이 의견인 경우

일반적으로 의견, 가치, 품질에 대한 잘못된 표시에 대한 신뢰의 경우에는 정당

화되는 신뢰로 보지 않는다. 그러나 이러한 원칙에도 불구하고 다음과 같은 세 가



지의 경우에는 의견에 대한 신뢰라 하더라도 정당화되는 신뢰로 다루어진다.

1) 피고가 우월한 지식을 가지는 경우: 피고가 중요사항에 대해 우월한 지식을

가지는 경우에는 이에 대한 지식이 별로 없는 원고의 신뢰가 정당화될 수 있다.

2) 법에 대한 피고의 진술: 법에 대한 피고의 진술은 일반적으로 의견의 진술로

다루어지며, 원고가 이에 의존했다고 하더라도 그 신뢰는 정당화되지 않는다. 다만

변호사가 문외한에게 한 진술이라면 위에서 언급한 우월한 지식 이론이 적용되어

그 의존이 정당화된다고 볼 수 있다. 또한 법에 대한 진술이 허위 사실의 존재를

암시하고 있는 때에는 신뢰의 대상이 사실인 경우와 같은 형상이 되어 예외의 범위

가 확장된다.

3) 장래의 사건에 대한 진술: 장래의 사건에 대한 진술은 대개 의견의 진술로 보

고 있으며, 일반적으로 이에 대한 의존은 정당화되지 않는다. 다만 장래의 사건에

대한 진술이 실제로는 현재의 고의에 대한 진술의 성격이 있는 경우에는 의견이

아닌 사실에 대한 진술로 볼 수 있다. 피고가 장래의 사건에 대해서 지배(control)할

수 있는 상태에 있다면 장래의 사건에 대한 진술은 현재의 고의에 대한 진술의 성

격이 있다고 인정되기 때문이다.

6) 손해의 발생

고의에 의한 오표시(intentional misrepresentation) 사건에서는 잘못된 표시를

믿어서 원고에게 실제로 금전적 손해가 발생한 경우에만 소송을 제기할 수 있다.

대부분의 법원에서 손해에 대하여는 계약에서 적용하는 기준을 적용한다. 즉 원고

는 거래에서 얻을 수 있었던 이익(이행이익)만큼을 청구할 수 있다.

예를 들어, 피고가 아무런 문제가 없다고 하여 원고는 물건을 2000달러에 구입하

였는데, 그 물건에 문제가 있어 1000달러를 지출하였다. 이와 같은 경우라 하더라도

원고는 피고를 상대로 고의에 의한 오표시의 책임을 물을 수 없다. 왜냐하면 그 물

건의 시가가 3000달러에 달한다고 하면 원고에게는 아무런 금전적 손해도 없기 때

문이다.

2 . 과실에 의한 오표시

(1) 개념

과실에 의한 오표시(Negligent Misrepresentation)의 성립요건은 고의에 의한 오

표시와 유사하다. 다음의 구성요건이 필요하다: 영업 또는 전문적인 직업 분야에

서 잘못된 표시가 존재할 것; 특정한 원고에 대한 의무 위반; 인과관계;

잘못된 표시에 대한 원고의 정당화되는 신뢰; 손해가 발생할 것. 고의에 의한 오

표시의 성립요건 6가지 중에서 · 의 요건이 제외되고, 이들 요건은 과실에 의

한 오표시 특유의 요건으로 대체된다.



(2 ) 성립요건에 관한 구체적 문제

1) 영업 또는 전문적인 직업 분야에 한정되는 책임

과실에 의한 오표시에 기하여 책임이 발생하는 범위는 고의에 의한 잘못된 설명

에 의한 책임이 발생하는 범위보다 더 좁다. 일반적으로 상업적 분야에서 발생하는

경우에만 과실에 의한 오표시의 책임이 발생하게 된다. 즉 영업이나 전문적인 직업

분야에서의 잘못된 표시가 존재하는 경우에만 책임이 성립한다.

2 ) 특정한 원고에 대해서만 한정되는 책임

오표시에 대한 의존(믿음)이 예상(contemplate)되는 특정한 원고에 대해서만 의

무(Duty )가 존재한다. 즉 피고는 자신의 잘못된 표시에 의존(믿음)할 것이라고 예상

(contemplate)되는 원고에 대해서만 과실에 의한 오표시 책임을 부담한다. 다시 말

하면, 잘못된 표시를 직접적으로 한 상대방이나 그러한 잘못된 표시에 의존할 것이

라고 피고가 예상할 수 있는 제3자에 대하여만 책임이 인정된다. 이 요건은, 과실책

임에 있어서 원고는 피고의 과실에 기한 활동으로 인한 위험의 사정권(zone of

danger ) 내에 있는 예상가능한 원고(foreseeable Plaintiff)에 대해서만 주의의무를

부담한다는 일반원칙과 밀접하게 관련되는 것이다.

예를 들어 보자. C는 그의 과실로 준비가 덜 된 이익보고서를 증권업자에게 전

달하고 증권업자는 그 중계인의 보고를 믿고 거래를 했다가 손해가 입었다. 이 경

우에는 과실로 인한 오표시 책임이 발생하지 않는다. 피해자는 C의 잘못된 표시에

의존(믿음)할 것이라고 예상(contemplate)되는 범위에 들어가지 않기 때문이다.

3 ) 기타의 요건

인과관계, 정당화되는 신뢰, 손해의 발생은 고의에 의한 오표시와 마찬가지로 똑

같이 고려된다.

IV . 악의의 기소

1. 의미

(1) 유사개념과의 구별

악의의 기소는 불법체포와 구별된다. 유효한 영장없이 체포하는 것과 같이 불법

체포의 경우에는 불법체포 그 자체가 위법이다. 그러나 악의의 기소의 경우에는 체

포 자체가 합법적인 방식으로 이루어지지만, 기소에 malice가 포함되는 경우이다.

소송절차의 남용(Abuse of Process )도 악의의 기소와 구별된다. 소송절차의 남용

이란 민사·형사소송을 본래의 목적이 아닌 다른 목적으로 남용하는 것을 말하는

데, 이것도 불법행위를 구성한다. 피고가 원고로 하여금 리스(임대차)계약을 하도록

강제하기 위하여 원고의 예금계좌를 압류한 경우가 그 예이다. 이 소송절차의 남



용의 구성요건은 다음의 두 가지이다: 이면의 다른 목적을 위해서 소송을 부당

하게 이용하고; 그 이면의 목적을 달성하기 위해서 원고에 대해서 절대적인 행

위나 위협을 가하는 경우이어야 한다. 소송절차의 남용은 악의의 기소와 구별된다.

피고가 법에서 규정하고 있는 일정한 절차를 그 절차의 목적에 맞게 사용했다면 비

록 malice가 존재한다 하더라도 소송절차의 남용 책임을 부담하지는 않는다. 소송

절차의 남용은 소송을 부당하게 제기하는 것이 아니라, 소송절차를 그 정당한 사용

목적에 맞게 사용하지 않는 것을 의미한다. 따라서 소송의 본안(merit s ) 그 자체와

는 아무런 상관이 없다. 따라서 Malice에 의한 기소와는 달리, 정당한 기소원인의

부존재나 원고에게 유리한 방향으로의 소송의 종료 요건이 필요하지 않다.

(2 ) 악의의 기소 의 범위 확장

대부분의 법원은 형사사건에 적용되는 악의의 기소가 민사사건에도 적용되도록

그 범위를 확장하고 있다. 따라서 민사사건의 경우에도 그러나 민사사건의 경우에

는 합리적인 사람이라도 어느 쪽이 잘못하였는지 판단하기 힘든 경우가 빈번하기

때문에 정당한 기소원인이 없다는 사실을 입증하기가 쉽지 않을 것이다.

2 . 성립요건

악의의 기소(Malicious Prosecution )가 성립하기 위해서는 다음의 구성요건이 충

족되어야 한다: 형사소송절차에 원고를 부당하게 세우는 행위; 원고에게 유리

한 방향으로 소송이 종료할 것; 정당하다고 여겨지는 기소원인이 부재할 것;

피고의 적절치 못한 목적이 있을 것; 손해가 발생할 것.

다음에서는 이들 성립요건을 보다 구체적으로 살피기로 한다.

(1) 형사소송 절차에 원고를 부당하게 세우는 행위

악의의 기소가 성립하기 위해서는 우선 피고가 부당하게 원고에 대해서 형사소

송을 제기해야 한다. 여기에서 말하는 형사소송의 제기는 피고에 의하여 독자적으

로 이루어져야 한다. 단순히 검사에게 모든 정보를 가져다 주고 검사의 독자적인

판단으로 기소가 이루어질 경우에는 대부분의 州에서는 이에 대해 악의의 기소를

인정하지 않는다.

한편, 변호사는 악의의 기소 불법행위에 대해서 절대적으로 특권을 가지고 있으

므로 비록 악의로 기소했거나 또는 적당한 소송원인 없이 기소를 했다 하더라도 불

법행위책임을 지지 않는다.

(2 ) 원고에게 유리한 방향으로 소송 종료

원고는 선행된 소송이 자신에게 유리한 방향으로 종료된 때에만 malice에 의한

기소를 주장할 수 있다. 즉 무죄선고, 원고에게 유리하게 해석될 수 있는 소의 기

각, 취하 등의 경우에 malice에 의한 기소를 주장할 수 있는 것이다.



(3 ) 적절하다고 여겨지는 기소원인 (P ro ba b le Ca us e ) 부재

권리회복을 위해서 원고는 피고가 선행소송에서 정당한 기소의 원인이 없음에도

불구하고 기소를 하였다는 것을 입증해야 한다. 이를 입증하기 위해서는 다음 2가

지 중에서 하나를 입증해야 한다: 보통의 합리적인 사람의 기준으로 원고가 유

죄라고 판단할 증거가 충분치 않다; 피고는 원고가 유죄라는 사실을 실제로 믿

지는 않았다.24)

(4 ) 적절치 못한 기소의 동기 내지 목적

악의의 기소에서의 악의의 존재는 선행소송에서 피고가 원고를 기소한 주된 목

적이 정의의 실현이 아닌 다른 목적임을 증명하면 된다.

(5 ) 손해

손해의 발생이 있었음을 입증해야 한다. 원고는 피고의 부당한 행위로 인해 직접

적으로 야기된 손해를 회복할 수 있다. 형사소송에서 변호비용, 정신적 손해 등이

이에 포함된다. 한편, 이미 피고의 부당한 목적이 입증되어 있으므로 원고는 대부분

징벌적 손해배상도 청구할 수 있다.

V . 사업관계의 방해

1. 성립요건

사업관계의 방해(Interference with business Relations )가 성립하기 위해서는 다

음의 요건들이 충족되어야 한다: 원고와 제3자 사이에 유효한 계약관계가 존재

하거나 원고의 사업에 대한 기대가능성(expectancy )이 존재할 것; 원고의 이러한

관계나 기대가능성에 대해서 피고가 알고 있을 것; 피고의 고의적인 방해로 인

해서 관계의 위반 또는 전망의 종료가 발생할 것; 원고에게 손해가 발생할 것.

성립요건을 구체적으로 살피기로 한다.

1) 현존하는 계약에만 제한되는 것이 아니다. 현존하는 계약뿐만 아니라 원고가

경제적 이익을 합리적으로 기대할 수 있는 장래의 사업관계에 대해서도 이를 방해

하는 경우에는 원고가 이에 대해서 소송을 제기할 수 있다. 예를 들어 보자. 부동산

중개인이 매각하려는 부동산에 대해서 방해를 하여 소기 목적을 달성하지 못하게

한 경우에는 그 부동산 중개인은 이를 이유로 하여 소송을 제기할 수 있다.

2) 고의가 필요하다. 피고는 현존하는 또는 장래의 계약관계를 방해하고자 하는

고의가 있어야 한다. 대부분의 법원은 과실에 의한 방해(negligent interference)를

이유로 한 권리회복을 인정하지 않는다.

24) 피고가 원고의 무죄에 대하여 악의임을 의미한다.



3) 원고는 피고의 방해행위로 인하여 손해를 입었다는 사실을 입증하여야 한다.

2 . 특권

위와 같은 요건이 충족되면 사업관계의 방해가 성립한다. 그러나 일정한 경우에

는 피고에게 특권이 인정되어 불법행위의 성립이 부정된다. 피고의 방해행위가 자

신의 사업을 정상적으로 영위하는 과정에서 이루어졌거나, 피고의 이익을 보호하기

위해서 행해진 경우에는 피고의 방해행위에 대해서 특권이 부여된다.
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