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<국문초록>

회계감사인의 책임은 본질적으로 수감회사의 제무제표 작성에 관여하는 이사・
감사의 책임과 경합할 가능성이 높다. 수감회사의 이사・감사가 부실회계 등의 불
법행위를 저지를 유인을 갖는 반면 회계감사인은 이를 저지하는 역할을 맡기 때

문이다. 회계감사인이 고의 또는 과실로 부실회계를 탐지하지 못한다면 두 주체의

행위가 경합하여 제3자의 피해로 이어지는 공동불법행위가 된다. 일반적으로 공동

불법행위에 대해 우리 민법은 피해자보호를 목적으로 연대하여 책임을 부담하도

록 규정하고 있고, 영미법계 보통법도 마찬가지이다. 그러나 연대책임은 피해자보

호에 장점이 있는 반면 공동불법행위자 상호간의 형평이 무시되는 결과를 낼 수

도 있다. 특히 부실회계를 자행할 유인이 큰 회사에 비해 비교적 작은 과실로 부

실한 감사를 한 회계감사인이 연대책임으로 인해 손해액의 전부를 배상하는 경우

가 빈번하다. 부실감사에 대한 소송전이 진행된 이후에는 회사의 자력이 약화되는

경우가 대부분이기 때문이다.

이러한 형평의 문제를 해결하기 위한 여러 시도가 있는데, 호주, 유럽연합, 미국

의 일부주 그리고 우리나라가 도입한 비례책임이 대표적인 연대책임 완화정책이

다. 비례책임이란 과실로 공동불법행위를 범한 자에 대해 연대책임이 아니라 분할

책임을 물어 회계감사인을 보호하려는 원칙이다. 그러나 비례책임은 그 본질이 분

할채무이므로 피해자 보호의 약화나 회계감사의 부실화 등의 부정적 효과를 유발

할 수도 있다. 이러한 우려를 이유로 영국은 비례책임을 도입하는 대신, 계약관계

를 기초로 하는 회사법의 규정과 주의의무의 범위 등 보통법상의 일반원칙(카파로

심사 등)을 통해 연대책임의 완화를 시도한다. 두 제도 모두 각기 장단점이 있으

므로 어느 제도를 따를지는 각국의 입법정책에 따를 것이다. 다만 비례책임을 인

정하는 우리의 경우 남소 등의 위험을 방지할 목적에서라도 보호대상이 되는 제3

자의 범위를 제한하는 방법도 고려해볼만 하다.
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Ⅰ. 서론

회계감사는 기업회계의 진실성을 검토하고 감사인의 의견을 표명함으로써

기업의 이해관계인을 보호하고 기업의 건전한 경영에 이바지하려는 것이다. 회

계감사인의 책임은 본질적으로 수감회사의 제무제표 작성에 관여하는 이사・
감사의 책임과 경합할 가능성이 높다. 수감회사의 이사・감사가 부실회계 등의
불법행위를 저지를 유인을 갖는 반면 회계감사인은 이를 저지하는 역할을 맡

기 때문이다.

일반적으로 공동불법행위에 대해 우리 민법은 피해자 보호를 목적으로 연대

하여 책임을 부담하도록 규정하고 있고, 영미법계 보통법도 마찬가지이다. 그

러나 연대책임은 피해자보호에 장점이 있는 반면 공동불법행위자 상호간의 형

평이 무시되는 결과를 낼 수도 있다. 공동불법행위에 대한 연대책임은 다수의

불법행위자의 행위유인이 서로 상충하는지 아닌지 여부를 묻지않고 피해자보

호에만 주안점을 두고 그 책임을 인정하기 때문이다. 특히 회계감사인과 수감

회사의 이사・감사의 연대책임의 경우가 그러한데, 양자의 이해관계가 서로 극
명하게 대립되는 사례이기 때문이다. 물론 회계감사인이 고의로 부실회계감사

를 한 경우라면 보통의 공동불법행위와 마찬가지겠지만, 과실로 인한 부실감사

가 대부분을 차지하므로 그 형평의 문제가 대두될 수밖에 없다.

이러한 점에서 회계감사인의 책임을 완화하려는 노력이 경주되어 왔는데,

우리나라의 경우 2017년 주식회사 등 외부감사에 관한 법률 (이하 외부감사

법)이 개정되면서 도입된 비례책임이 그 노력의 결과이다. 2004년 호주를 시작

으로 2008년 유럽연합, 그리고 미국 일부주에서 입법 및 판결로 도입한 비례책

임을 우리나라도 받아들인 것이다. 비례책임이란 결국 분할채무의 효과를 인정

하는 것이므로 연대책임과는 완전히 대립하는 개념이다. 비례책임을 공동불법

행위에 대한 전면적 원칙으로 도입하는 경우 피해자 보호를 포기하게 되는 결

과에 이를 수 있으므로 이의 절충이 필요하다. 특히 비례책임에 의하게 되면,

회계부정 등의 사유로 변제능력을 상실한 수감회사의 배상책임을 회계감사인

의 책임과 분할함으로써, 피해자에 대한 완전한 보상이 불가능하게 될 여지가

높다. 따라서 분할책임은 엄격한 요건 하에 예외적으로 적용되어야 한다.

비례책임에 의해 파생될 수 있는 피해자보호의 약화 및 회계감사의 부실화에

대한 우려로 인해 영국은 다른 방식으로 연대책임을 제한하는 움직임을 보여준

다. 먼저 회계감사인의 주의의무의 범위를 좁게 해석하여 그 책임 자체를 제한
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하는 방식을 이용한다. 이 방식에 의하면 배상청구권자 자체를 제한할 수 있기

때문에 증권집단 소송 등에 의해 생기는 남소의 위험도 동시에 제거할 수 있다

는 장점을 가진다. 이에 더해 제3자에 대한 면책조항이나 위임계약 당사자 간

의 책임제한합의의 유효성을 인정하여 계약법상 책임제약의 법리를 이용하기도

한다. 물론 영국의 방식은 연대책임의 부정적 효과를 줄이기 위해 피해자의 범

위를 제한한다는 점에서 피해자 구제가 상대적으로 미비한 정도가 아니라, 아

예 특정한 피해자의 배상청구권마저 박탈할 수 있는 위험도 내포하고 있다.

이렇듯 회계감사인에게 부과되는 연대책임의 엄격성을 완화하기 위해 여러

다양한 입법정책적 방안이 있을 수 있다. 이에 본고는 한국의 외부감사법, 자

본시장과 금융투자업에 관한 법률 (이하 자본시장법) 및 민법의 법리를 살펴

보고, 영국의 회사법 및 보통법상 법리를 비교하고자 한다.

Ⅱ. 한국의 회계감사인에 대한 손해배상책임

한국의 경우, 회계감사인의 손해배상책임은 자본시장법, 외부감사법, 민법 등

에 의해 규율된다. 외부감사법과 자본시장법은 원칙적으로 연대책임을 인정하

지만, 고의가 아닌 경우 회계감사인의 책임을 제한하기 위해 연대책임을 부정

하고 비례책임을 인정한다. 다만 비례책임의 부작용을 막기 위해 피해자가 기

초생활보호대상자인 경우에는 다시 연대책임이 부활한다. 또한 비례책임에 의

해 발생할 수 있는 피해자보호의 약화를 막기 위해, 비례책임이 적용되는 경우

라도 일부 불법행위자가 배상능력이 없는 경우, 각자 책임비율의 50% 이내에

서 손해액을 추가로 배상할 책임을 부담시킨다. 여기에 더해 피해자가 회계감

사인에게 손해배상책임을 추궁하는 경우, 회계감사인의 주의의무 위반을 입증

할 필요가 없도록 입증책임 전환도 인정된다.

1. 외부감사법상 회계감사인의 손해배상책임

1) 공동불법행위에 대한 연대책임

(1) 회계감사인의 불법행위 유형과 배상청구권자

회계감사인의 손해배상책임은 ① 임무를 게을리하여 수감회사에 손해를 발
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생하게 하거나(외부감사법 제31조 제1항), 또는 ② 중요 사항을 기재하지 않거

나, 거짓으로 기재하여, 제3자가 이를 신뢰함으로써 그 자에게 손해가 발생한

경우(외부감사법 제31조 제2항) 등에 발생한다. 전자의 경우 회계감사인은 해

당 회사에 대해 손해배상책임을 부담하고, 후자의 경우는 제3자에 대해 손해배

상책임을 지게된다.

(2) 외부감사법상 연대책임의 대상

연대책임은 공동불법행위자들이 각자의 책임을 연대하여 배상하도록 하는데,

불법행위자 각자가 손해액 전부를 배상할 의무를 부담하고, 이 중 1인이 배상

하면 다른 불법행위자도 그 책임을 면하게 되는 책임이다.1) 연대책임은 연대

채무자 일부가 책임재산이 없어 배상하지 못하더라도 자력이 있는 연대채무자

에게 전부 배상을 받을 수 있기 때문에 피해자를 두텁게 보호할 수 있다.

외부감사인의 연대책임은 감사반 공인회계사 간 연대책임(외부감사법 제31

조 제3항) 그리고 외부감사인과 수감회사의 이사・감사와의 연대책임(외부감사
법 제31조 제4항)으로 나뉜다.2) 감사반 내 공인회계사간의 연대책임은 법인격

이 없는 조합형식의 조직인 감사반의 책임을 규율하기 위한 것으로써, 수감회

사에 대한 감사에 참여한 공인회계사에 대해서만 연대책임을 인정하기 위한

것이다.3) 따라서 이 경우의 연대책임은 수감회사의 이사・감사와의 연대책임

과는 구별되어야 한다. 수감회사의 이사・감사와의 연대책임은 회계감사인이

회사 또는 제3자에게 손해를 배상할 책임이 있을뿐만 아니라, 해당 회사의 이

사・감사도 그 책임이 있는 경우, 그 회계감사인과 해당 회사의 이사・감사가
연대하여 배상할 책임을 부담하는 것을 의미한다.

1) 연대채무는 진정연대채무와 부진정연대채무로 구별되는데, 진정연대채무는 주관적 공동의

사를 가지고 공동으로 채무를 부담하는 경우를 의미하고, 부진정연대채무는 주관적 결합관

계가 없어 공동의 채무가 각각 독립적인 채무이다. 회계감사인의 책임은 수감회사의 이

사・감사의 책임과는 독립적일뿐만 아니라 주관적 공동의사도 없기 때문에 엄밀히 말하자

면 부진정연대채무에 해당한다.

2) 외부감사법상 회계감사인은 회계법인과 감사반으로 나뉘는데, 법인 소속이 아닌 공인회계

사는 감사반의 구성원이어야 회계감사인이 될 수 있다(외부감사법 제2조 제7호).

3) 감사반의 법적 성질은 조합의 한 형태로 볼 수 있다(권재열, “외부감사인의 손해배상책임

에 관한 비판적 검토”, 상사법연구 제39권 제4호, 한국상사법학회, 2021년, 4면).
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2) 비례책임

(1) 비례책임의 내용

수감회사의 이사・감사와 회계감사인이 해당 회사 또는 제3자에게 각자 손

해배상책임을 지는 경우 공동불법행위자로서 부진정연대책임을 지게된다. 회계

부정이 발생한 경우 대부분 해당 회사의 책임재산으로는 배상책임을 담보할

수 없는 지경에 이른다는 점을 감안하면,4) 이러한 연대책임은 실질적으로 회

계법인에게만 배상책임을 지우는 결과가 된다. 비례책임은 이러한 연대책임의

부작용을 해소하고자 공동불법행위자간의 분할책임을 물어 회계감사인을 보호

하려는 특칙이다. 즉 수감회사의 이사・감사가 고의 또는 과실로 부실회계를

하였고, 회계감사인이 이를 과실로 적발하지 못하여 타인에게 손해를 야기한

경우, 회계감사인에 대해 연대책임을 묻지않고 분할책임을 묻게 된다.

외부감사인의 비례책임은 외부감사법 제31조 제4항 단서가 규율한다. 연대

책임으로 손해를 배상할 책임이 있는 자가 고의가 없는 경우에 그 자는 법원

이 귀책사유에 의해 정하는 책임비율에 따라 손해를 배상할 책임이 있다(외부

감사법 제31조 제4항 단서). 다만 이러한 비례책임에 의한 분할채무도 일정한

제한이 있는데, 손해배상을 청구하는 자의 소득인정액이 국민기초생활보장 대

상액 이하에 해당되는 경우에는 감사인과 해당 회사의 이사 및 감사는 다시

연대하여 손해를 배상할 책임을 지게된다(외부감사법 제31조 제5항). 이에 더

해 비례책임에 의해 손해를 배상할 책임이 있는 자 중 배상능력이 없는 자가

있어 손해액의 일부를 배상하지 못하는 경우에는 같은 항 단서에 따라 정해진

각자 책임비율의 100분의 50 범위에서 손해액을 추가로 배상할 책임을 진다

(외부감사법 제31조 제6항).

(2) 비례책임의 대상

상법 제401조는 이사의 연대책임을 규정하고 있고, 동법 제415조가 이를 감

사의 경우에 준용하고 있다. 이렇듯 상법규정은 이사 및 감사에 대해 연대책임

만을 규정하고, 비례책임을 인정하지 않는다. 반면에 외부감사법은 회계감사인

과 수감회사의 이사・감사의 연대책임을 원칙으로 규정하면서, 예외적으로 손

해배상책임자가 고의가 없는 경우 분할책임을 인정한다고 규정하고 있다. 외부

4) 회계감사인과 연대책임을 부담하는 자는 수감회사의 이사・감사이나 실질적인 배상능력

측면에서 피해자의 배상청구는 이사・감사가 아니라 사용자책임을 통해 회사를 향할 것이

라는 점에서 회사의 책임재산이 문제되는 것이다.
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감사법 법문에 따르면, 연대책임의 원칙에 관해서는 회계감사인과 수감회사의

이사・감사 간의 공동불법행위를 상정하고 있으나, 비례책임의 예외에 관해서

는 그 대상에 대해 함구하고 있다. 따라서 외부감사법상 비례책임의 대상을 회

계감사인과 이사・감사 사이로만 한정할 것인가, 아니면 이사・감사 간에도 분
할책임이 인정될 것인가가 문제된다. 생각건대 외부감사법은 회계감사인에 대

한 규정으로써 회계감사인을 보호하기 위한 특별규정이므로 상법의 규정과 반

대되는 해석은 근거없는 확대해석에 불과할 것이다.5) 또한 비례책임을 인정하

는 법문의 구조가 회계감사인과 수범회사의 이사・감사 간의 연대책임을 규정

한 후, 그 예외로써 비례책임을 같은 항 단서로 규정한 것이라는 점에서 회계

감사인이 관련되지 않은 이사・감사 만의 공동행위에 대해 연대책임의 예외를

확대적용할 수는 없을 것이다. 즉 비례책임은 회계감사인과 수감회사의 이사・
감사 사이에서만 인정되고, 수감회사의 이사 및 감사 간에는 인정될 수 없을

것이다.

3) 입증책임의 전환

피해자가 회계감사인에게 손해배상책임을 추궁하는 경우, 외부감사인의 주

의의무 위반을 입증할 필요가 없도록 입증책임이 전환된다. 비례책임이 피해자

보호에서 한발 물러선 것이라면, 입증책임의 전환은 피해자보호를 위한 특칙에

해당한다. 즉 회계감사인 또는 감사에 참여한 공인회계사가 손해배상책임을 면

하기 위해서는 그 임무를 게을리하지 않았음을 증명하여야 한다(외부감사법

제31조 제7항). 다만 입증책임의 전환이 인정되지 않는 예외도 있는데, 감사인

을 선임한 회사, 은행, 보험회사, 종합금융회사, 상호저축은행 등이 손해배상을

청구하는 경우 입증책임의 전환이 인정되지 않는다(외부감사법 제31조 제7항

단서). 이러한 자들은 감사보고서의 내용을 자체적으로 검토할 수 있는 자에

해당하므로 선의의 제3자로서 보호의 실익이 없어 입증책임 전환의 특칙에서

제외된다.

5) 동지: 최문희, “회계감사인의 비례책임제도의 쟁점과 바람직한 운용방안 – 개정 외감법에

대한 비판적 고찰과 개선과제를 중심으로 -”, 저스티스 통권 144호, 한국법학원, 2014년,

267면; 권재열, 앞의 논문, 20면.
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2. 자본시장법상 회계감사인의 손해배상책임

1) 자본시장법상 회계감사인의 불법행위 유형

(1) 공시행위 관련 불법행위

자본시장법상 회계감사인은 증권신고서, 투자설명서 등 발행공시 책임을 부

담하는 자에 포함되며(자본시장법 제125조 제1항), 사업보고서, 반기보고서, 분

기보고서, 주요사항보고서 등 정기공시시 책임을 부담하는 자에도 포함된다(자

본시장법 제162조 제1항). 회계감사인의 공시책임은 공시서류의 중요사항에 관

하여 거짓의 기재 또는 표시가 있거나 중요사항이 기재 또는 표시되지 않음으

로써 증권의 취득자 (또는 정기공시의 경우 처분자)가 손해를 입은 경우 발생

한다.

다만 이러한 책임은 회계감사인이 상당한 주의를 하였음에도 불구하고 이를

알수 없었음을 입증하거나 그 증권의 취득자 (또는 정기공시의 경우 처분자)

가 취득의 청약을 할 때에 그 사실을 안 경우에는 배상책임이 면제된다. 이처

럼 회계감사인이 공시행위로 인한 손해배상책임을 면하기 위해서는 스스로 과

실없음을 입증하도록 하고 있으므로 외부감사법과 마찬가지로 입증책임이 전

환된다(자본시장법 제125조 제1항 단서, 제162조 제1항 단서).

(2) 회계감사행위 관련 불법행위

신탁회사 또는 집합투자회사의 회계감사인은 회계감사의 결과 회계감사보고

서 중 중요사항에 관하여 거짓의 기재 또는 표시가 있거나 중요사항이 기재

또는 표시되지 않음으로써 이를 이용한 신탁회사의 수익자 (또는 집합투자의

경우 투자자)에게 손해를 끼친 경우 그 수익자에 대하여 손해를 배상할 책임

을 진다(자본시장법 제115조, 제241조).

부실 또는 허위공시행위와 관련한 회계감사인의 책임은 스스로 과실 없음을

입증하거나, 상대방이 이를 알고 있었던 경우 면책되는 것처럼, 신탁회사나 집

합투자회사의 회계감사보고서에 대한 회계감사인의 책임도 스스로 과실 없음

을 입증하거나, 상대방이 이를 알고 있었던 경우 면책된다(자본시장법 제115조

제4항, 제241조 제4항).
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2) 회계감사인의 책임범위

(1) 선의의 제3자에 대한 배상책임

회계감사인이 작성한 감사보고서를 신뢰한 선의의 투자자에 대한 손해배상

책임은 외부감사법상 외부감사인에 대한 손해배상법리가 그대로 적용된다. 즉

자본시장법은 외부감사법 제31조를 준용함으로써, 선의의 투자자가 사업보고서

등에 첨부된 회계감사인의 감사보고서를 신뢰하여 손해를 입은 경우 손해배상

과 관련하여 연대책임, 비례책임, 입증책임전환 등을 적용한다(자본시장법 제

170조). 자본시장법 제170조는 허위 또는 부실의 발행・유통공시행위뿐만 아니

라 일반회계감사 등을 위해 작성한 감사보고서에 의해 손해배상책임이 발생하

는 경우, 회계감사인과 다른 책임있는 자들 간의 책임관계를 정해주는 규정이

다. 이에 더해 자본시장법 제170조 제2항은 손해배상액의 추정까지 인정하는

데, 불법행위책임임에도 불구하고 손해액을 추정함으로써 계약책임처럼 취급하

고 있는 특별 법정책임규정이다.

(2) 신탁 및 집합투자

공시행위뿐만 아니라 구체적인 금융투자업의 양태에 따른 세부조항, 즉 신

탁재산의 감사인(자본시장법 제115조), 집합투자 감사인(자본시장법 제241조)

등의 개별 규정에서도 외부감사법의 손해배상법리를 차용하고 있다. 즉 신탁재

산 감사인에 관해 신탁회사의 이사 및 감사와 연대하여 수익자에 대해 책임을

부담하도록 규정하고(자본시장법 제115조), 집합투자와 관련하여, 감사인은 운

용사의 이사 및 감사와 연대하여 투자자에 대해 책임을 부담하도록 한다(자본

시장법 제241조). 다만 고의가 없는 경우 연대책임이 부정된다. 즉 손해를 배

상할 책임이 있는 자가 고의가 없는 경우에 그 자는 법원이 귀책사유에 따라

정하는 책임비율에 따라 손해를 배상할 책임이 있다(자본시장법 제115조 제2

항 단서, 제241조 제2항 단서). 다만 이러한 비례책임도 손해배상청구권자가

국민기초생활보호대상자인 경우 연대책임이 다시 부활하게 된다(자본시장법

제115조 제3항, 제241조 제3항). 이뿐만 아니라 비례책임을 지는 자 중 일부의

불이행시 비례책임을 가중하거나, 입증책임을 전환하는 규정, 손해배상공동기

금 또는 보험가입 등의 조치의무, 제척기간 등에 대하여 외부감사법 제31조를

준용한다(자본시장법 제115조 제4항, 제241조 제4항).
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3. 민법상 회계감사인의 손해배상책임

1) 다수당사자의 채권관계

다수의 자가 채무를 지는 경우 그 채무의 이행방법에 관하여 분할채무와 불

가분채무로 나눌 수 있다. 분할채무는 급부가 각 채무자에 의해 나누어질 수

있는 채무를 의미하는데, 민법은 채무자가 수인인 경우 특별한 의사표시가 없

으면 각 채무자는 균등한 비율로 권리가 있고 의무를 부담한다고 규정하여 다

수당사자의 채권관계에 관해 분할채무를 원칙으로 하고 있다(민법 제408조).

불가분채무는 급부가 나누어질 수 없는 채무를 의미하는데, 급부의 목적물이

성질상 불가분인 경우와 성질상 가분이지만 당사자의 의사표시에 의해 불가분

으로 되는 경우 두가지가 있다. 후자의 경우 본질적으로 연대채무와 차이가 없

으나, 이행청구 등의 절대효가 인정되지 않는다는 점에서 차이가 있다(민법 제

411조).

2) 회계감사인의 행위와 수감회사의 이사・감사의 행위의 공동불법행위성
민법 제760조 제1항은 수인이 공동의 불법행위로 타인에게 손해를 가한 때

에는 연대하여 그 손해를 배상할 책임이 있다고 규정한다. 판례에 따르면, 공

동불법행위가 성립하기 위해서는 여러 행위가 각각 독립하여 불법행위를 구성

하여야 하고, 행위자간에 공동의 인식이 없더라도 각 행위들이 객관적으로 관

련되고 공동하여 손해를 가한 경우여야 한다.6)

회계감사인의 부실감사행위와 수감회사의 이사・감사의 부실재무제표작성행

위가 공동불법행위가 될 것인지에 대해 의견이 일치하는 것은 아니다. 수감회

사의 이사・감사의 재무제표작성행위와 회계감사인의 감사행위는 일체의 행위

가 될 수 없는 각자 독립된 행위일뿐만 아니라 두 행위주체간에는 상반된 이

해관계를 가지기 때문에 공동의 행위로 볼 수 없다는 견해도 있다.7) 이 견해

에 따르면, 외부감사법의 조문 때문에 연대책임을 인정하지만, 수감회사의 이

사・감사의 행위가 분식회계를 목적으로 하는 반면에 회계감사인의 행위는 이를
탐지하고 저지하는 목적의 행위라는 점에서 두 행위주체는 서로 상반된 이해관

6) 대법원 1997.08.29. 선고 96다46903판결.

7) 이준섭, 외부감사인의 비례책임제도, 상사법연구 제33권 제3호, 한국상사법학회, 2014년, 80면;

공동불법행위책임 성립을 엄격하게 하자는 견해도 있다(홍성주, “부진정연대채무에서의 구

상관계의 성질: 대법원 2005.10.13. 선고 2003다24147 판결”, 판례연구 제19집, 부산판례연

구회, 2008년, 21-22면).
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계를 가지는 관계이므로 본질적으로 공동의 행위가 될 수 없다고 주장한다.

그러나 판례에 의하면, 공동의 행위가 되기 위해서는 공모나 공동의 인식조

차 필요치 않고, 객관적으로 두 행위가 서로 관련되고, 공동되어 있으면 족하

다.8) 즉 공동불법행위가 성립하기 위해 행위자 사이에 의사의 공통이나 행위

공동의 인식이 필요하지 않다. 그리고 두 행위가 관련되고, 공동되어 있다는

의미는 객관적으로 보아 피해자에 대한 권리침해가 공동으로 행해지고, 그 행

위가 손해발생에 대해 공통의 원인이 되었다고 인정되는 경우를 의미한다.9)

즉 관련되고 공동된 행위란 침해의 결과에 대한 객관적 평가일 뿐이지, 행위자

들의 행위목적과는 무관한 요건이다. 아무리 두 행위자간에 목적이 다르더라도

결과적으로 두 행위에 의해 하나의 침해가 발생하였다면 공동불법행위가 된다.

따라서 정당성 여부를 떠나 판례에 따른다면, 회계감사인의 부실감사행위의 경

우 감사자체의 부실로 인해 독립적으로 불법행위가 되지만, 수감회사 이사・감
사의 부실재무제표작성행위와 복합적으로 관련되어 손해를 유발하게 되므로

공동불법행위에 해당된다.

2) 입증책임의 전환

입증책임의 문제는 고의・과실에 대한 입증책임과 인과관계에 대한 입증책

임으로 나누어 볼 필요가 있다. 먼저 고의・과실에 대한 입증책임은 외부감사

법 제31조 제7항, 자본시장법 제170조 제1항 등 특별히 입증책임전환을 허용하

는 경우에만 인정할 수 있으므로 민법상으로는 인정되지 않는다.

다음으로 인과관계에 대한 입증책임에 대해서는 연대책임의 의미를 상기할

필요가 있다. 우리 민법이 공동불법행위에 대해 연대책임을 적용하는 이유는

분할채무관계처럼 각자 책임분만을 주장하지 못하게 하려는데 있으므로 공동

불법행위자 각각의 행위 전부에 의해 손해가 발생했음을 추정하는 것이다. 대

법원 판례도 같은 입장인데, 여러 사람의 행위가 경합하여 손해가 발생한 사

안이 민법 제760조 제1항의 협의의 공동불법행위로 보기에 부족하더라도, 연대

책임은 입증책임을 덜어줌으로써 피해자를 보호하려는 입법정책상 고려에 따

라 각각의 행위와 손해발생 사이의 인과관계를 추정하는 것이다. 따라서 이러

한 경우 개별 행위자가 자기의 행위와 손해 발생 사이에 인과관계가 존재하지

아니함을 입증하면 면책되고, 손해의 일부가 자신의 행위에서 비롯된 것이 아

님을 입증하면 배상책임이 그 범위로 감축된다 고 설시한다.10) 따라서 공동불

8) 대법원 2006.01.26. 선고 2005다47014, 47021, 47038 판결.

9) 대법원 1989.05.23. 선고 87다카2723 판결.
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법행위자가 민법 제760조의 연대책임을 면하려면 자기의 행위와 손해사이에

인과관계가 존재하지 아니함을 적극적으로 입증하여야 한다.

외부감사법과 자본시장법에 의할 때도 민법과 마찬가지로 인과관계의 입증

책임이 전환된다고 해석되는데, 특히 학설은 미국의 시장사기이론(Fraud-on-

the-market Theory)11)을 반영하여 사기적 정보를 전파한 공동불법행위는 그

행위와 손해 간에 인과관계가 추정되므로 입증책임의 전환이 된다고 본다.12)

3) 소멸시효

민법에 따르면 불법행위로 인한 손해배상의 청구권은 피해자가 그 손해 또

는 가해자를 안 날로부터 3년간 이를 행사하지 않거나, 불법행위를 한 날로부

터 10년이 경과한 때 시효로 소멸한다(민법 제766조 제1항, 제2항). 그러나 외

부감사법은 회계감사인의 손해배상책임은 그 청구권자가 해당 사실을 안 날로

부터 1년 이내 또는 감사보고서를 제출한 날로부터 8년 이내에 청구권을 행사

하지 않으면 소멸하는 것으로 제척기간을 규정한다(외부감사법 제31조 제9항).

그리고 자본시장법은 외부감사법이 규정한 제척기간을 준용한다(자본시장법

제170조 제1항).

Ⅲ. 영국법상 회계감사인의 손해배상책임

영국의 경우 회계감사인의 책임은 크게 형사책임과 민사책임으로 나눌 수

있다. 회계감사인의 행위에 대한 형사책임은 회사법(Company Act 2006)에 따

라 발생할 수 있는데, 고의 또는 중과실로(knowingly or recklessly) 특히 중한

사항에 대해 오해를 유발할 수 있거나, 허위 또는 기만적인 내용을 연례보고서

에 포함할 경우 형사책임을 지게 된다(회사법 제495조 및 제507조). 회계감사

10) 대법원 2008.04.10. 선고 2007다76306 판결.

11) 시장사기이론이란 증권사기에 관한 Basic Inc. v Levinson, 485 US (1988)판례를 통해 인

정된 이론으로써, 주가는 모든 주요 정보를 구체화하는 것이기 때문에 사기적 정보

(Fraudulent statement)마저도 주가에 반영되어 있다고 보는 이론이다. 우리 판례도 이러

한 시장사기이론을 도입하고 있는데, 주식투자를 하는 일반투자자는 대상 기업에 대한 외

부감사인의 보고서를 믿고 이를 판단자료로 삼아 주식을 거래한다고 보아야 한다고 설시

한다(대법원 2020.04.29. 선고 2014다11895 판결). 주가 변동이라는 손해의 발생은 사기적

정보의 전파에 의해 발생한 것으로 추정될 수 있다는 의미인데, 사기적 정보의 전파라는

행위와 주가변동이라는 손해 사이에 인과관계가 추정된다는 의미와 상통한다.

12) 권재열, 앞의 논문, 15면.
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인의 민사책임은 계약책임, 불법행위책임으로 나눌 수 있다. 회계감사인과 회

사 간에는 계약에 따라 책임이 발생하므로 주주들은 수임계약서(Engagement

letter)의 조건에 따라 계약불이행의 책임을 물을 수 있다. 크게 보면 회사법상

회계감사인의 책임도 계약책임을 구체화한 것이라고 볼 수 있다. 특히 영국 회

사법은 회계감사인의 책임이 과실, 계약불이행, 의무위반, 배임 등 일반적인 책

임발생사유에 의해 발생할 수 있다는 것을 전제로, 면책금지의 원칙과 예외 그

리고 책임제한합의 등 발생한 책임의 제한사유에 대해 규정할 뿐 책임을 발생

시키는 행위의 유형이나 이유에 대해서는 특별히 규정하고 있지 않다. 다만 일

반적으로 계약관계는 회계감사인과 의뢰회사 사이에 발생하는 것이므로 제3자

와의 법률관계를 계약책임으로 의율하기는 힘들다. 결국 계약상대방 외 제3자

에 대한 관계는 불법행위책임에 의해 규율된다. 즉 회계감사인이 제3자에 대해

주의의무를 위반함으로써 손해를 끼친 경우 불법행위책임을 부담하게 된다.

1. 2006년 회사법상 회계감사인의 책임

영국의 경우 한국과 달리 외부감사에 관한 법률과 같은 특별법은 존재하지

않고, 회사법이 회계감사인의 책임에 대해 규율하고 있다. 2006년 회사법

(Companies Act 2006) 제6장이 회계감사인의 책임에 대해 규정하고 있는데,

회계감사인에 대한 면책조항의 무효, 책임제한의 합의 등의 영역으로 구성되어

있다(회사법 제534조 내지 제538A조). 동 조항들은 회계감사인의 책임이 계약

관계에 기해 주로 발생한다는 것을 전제로, 계약에 의해 그 책임을 제한할 수

없음을 명확히 하고, 주주 등의 승인이 있는 경우에 한해 예외적으로 책임을

제한할 수 있음을 규정하는 것이다. 물론 회사법이 불법행위책임을 부정하는

것은 아니다. 회계감사인의 책임발생 사유에도 과실을 적시하고 있기 때문에

계약책임 뿐만 아니라 불법행위책임도 예정하고 있다고 보아야 한다. 영국 보

통법상 과실에 의한 불법행위책임은 완전한 경제적 손해(Pure Economic

Damage)를 포섭할 수 없기 때문에,13) 회사법상 배상책임의 범위가 보통법상

배상책임의 범위보다 넓어질 가능성은 있다.

영국 회사법은 회계감사인이 회사에 대해 책임을 지는 경우 외에 회계감사

13) 영국 보통법상 불법행위책임은 손해배상책임의 범위를 제한하기 위해, 불법행위 결과로

인해 발생한 직・간접적인 손해에 대해서만 배상책임을 인정하고, 불법행위와는 완전히

독립적으로 발생한 경제적 손해(Pure Economic Damages)에 대해서는 손해배상책임 범

위 밖의 문제라고 인식하여 그 배상책임을 부정하는 것이 전통이다.
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를 신뢰한 제3자에 대해 직접 책임을 부담할 것인지에 관해 규정하지 않고 있

다. 다만 회사가 제3자에게 책임을 지는 경우, 해당 사안의 집행에 관해 회사

에 의무를 부담하는 자는 회사 또는 다른 의무 있는자와 연대하여 책임을 부

담한다는 규정이 있기는 하다(회사법 제1187조). 그럼에도 불구하고 회계감사

보고서 자체의 내용을 신뢰한 제3자에게 회사가 책임을 부담하게 되는 경우는

고의에 의해 분식회계를 하고 이를 공시한 경우 정도에 국한할 것이므로 회사

법상 회계감사인의 연대책임이 광범위하게 적용되기는 힘들다.14)

1) 회계감사인의 책임 발생원인

회계감사인의 책임은 과실(Negligence), 채무불이행(Default), 의무위반(Breach

of Duty) 또는 감사업무 과정에서 발생한 회사의 신뢰에 대한 배임(Breach of

Trutst) 등에 의해 회사의 권리에 침해가 있는 경우 발생한다(회사법 제532

조). 동조가 법문상 회사에 대한 권리침해를 직접 언급하지는 않지만, 회계감

사인의 면책조항 금지라는 제하의 조문이라는 점을 감안하면 동조는 회사에

대한 책임을 전제로 한 규정이라고 이해하여야 한다. 또한 회사의 권리는 회계

감사인에게 법률상 부여되는 각종 의무 및 감사업무 과정에서 발생한 회사의

신뢰에 의해서도 확장될 수 있다고 해석된다. 과실과 의무위반을 동위의 개별

책임발생사유로 들고 있는 이유는 의무위반이 과실의 한 요소에 불과하다는

점에서 양자를 구별하려는 의미이다. 즉 과실에 이르지 못하는 의무위반의 경

우도 회계감사인의 책임을 발생시킬 수 있다는 의미이고, 그 대표적인 것이 회

계감사인의 법정의무가 될 것이다.

2) 회계감사인의 법정의무

회계감사인은 회사의 회계기록 작성 및 제출 여부, 회계장부와 회계기록의

일치 여부, 비상장회사의 이사보수보고서와 회계기록의 일치 여부 등에 대해

조사하여 감사보고서에 의견을 개진해야 하고, 적절한 회계기록이 없거나 제출

하지 않은 경우, 회계장부와 회계기록이 일치하지 않은 경우, 비상장회사의 이

사보수보고서와 회계기록의 일치하지 않는 경우 그 사실을 보고서에 명시할

의무를 부담한다(회사법 제498조 제1,2항).

회계감사인은 자신의 전문지식과 양심에 의거하여 회계감사의 취지에 따른

정보와 해명을 얻지 못한 경우 그 사실을 감사보고서에 명시하여야 한다(회사

14) 제3자에 대한 주의의무를 좁게 보고 있는 영국법원의 태도에 비추어 볼 때, 부실감사에

과실이 있는 정도로는 회사가 제3자에게 직접 배상책임을 부담한다고 보기 어렵다.
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법 제498조 제3항). 보수, 연금 또는 퇴직시 보상 등 이사의 혜택 공시의무(회

사법 제412조에 따른 시행규칙)에 관한 요건이 준수되지 않거나, 상장회사 이

사의 보수보고서(Director’s Remuneration Report)상 회계감사 대상 정보에 관

한 요건(회사법 제421조에 따른 시행규칙)이 준수되지 않은 경우 회계감사인

은 최대한 필요한 세부내용을 적시하여야 한다(회사법 제498조 제4항).

회사의 이사가 소규모회사에 대한 규제체계에 따라 회계장부를 작성하거나,

이사의 보고서 작성에 있어 소규모회사에 대한 면제규정에 따랐다고 하더라도,

회계감사인이 판단하기에 이사의 행위가 부당하다고 판단하는 경우, 이 사실을

회계감사보고서에 기재하여야 한다(회사법 제498조 제5항). 둘 이상의 자가 회

계감사인으로 선임된 경우, 선임된 모든 회계감사인이 보고서상의 의견에 동의

하는지를 적시하여야 하고, 동의하지 않는 자가 있는 경우, 그 자의 의견과 이

유를 명시하여야 한다(회사법 제498조 제6항). 회계연도별로 기업지배구조규범

(Corporate Governance Code) 준수에 관한 서류를 이사의 보고서에 포함할 의

무를 지는 회사가 이를 마련하지 않는 경우, 회계감사인은 연례 회계감사보고

서 작성시 기업지배구조규범 준수에 관한 서류가 마련되었는지 확인하여야 하

고, 그렇지 않다고 판단되는 경우 회계감사보고서상에 그 사실을 적시하여야

한다(회사법 제498A조).

3) 면책금지

회계감사 과정에서 발생한 과실, 계약불이행, 의무위반, 배임 등과 관련하여

당해 회사의 회계감사인에게 부과된 책임 전부 또는 일부를 면제하거나, 당해

회사 또는 관계회사(모자회사관계 또는 동일한 모회사를 공유하고 있는 자회

사간의 관계)의 회계감사인에게 부과된 책임 전부 또는 일부를 보상하는 조항

(회사 정관이나 개별 계약 조항을 의미)은 승소한 배상청구소송비용을 지급하

는 경우 또는 책임제한의 합의가 없는 한 무효이다(회사법 제532조).

민형사소송에서 유리한 판결을 받거나, 승소한 회계감사인에 대하여 보상하

는 것은 면책조항무효의 원칙에도 불구하고 허용된다(회사법 제533조). 또한

회계감사인의 행위가 위법한 행위임에도 불구하고, 제1157조에 따라 정직하고

합리적인 행위라는 이유로 법원이 구제한 경우도 이 예외에 포함된다.

4) 책임제한의 합의

2008년부터 회사법은 회계감사에 대한 소송의 위험을 낮추기 위해 회사와

회계감사인 간의 책임제한합의(Liability Limitation Agreement: LLAs)를 허용
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하고 있다. 책임제한합의는 회계감사인으로부터 배상받을 수 있는 금액의 상한

을 위임계약에 포함하는 것을 의미한다. 즉 책임제한의 합의란 회계감사 과정

에서 발생한 회계감사인의 과실, 계약불이행, 의무위반, 배임 등으로 인해 발생

한 회사에 대한 책임을 제한하는 합의를 의미한다. 면책조항의 무효원칙은 회

사법 제535조(책임제한 합의의 조건) 및 그 시행규칙을 준수하고, 제536조에

의해 회사의 주주(The members of the company)가 승인한 경우에는 적용되

지 않는다. 책임제한의 합의는 회사법 제537조(책임제한 합의의 효력)의 범위

내에서 유효하며, 불공정 계약조건법(Unfair Contract Terms Act 1977)의 적

용을 받지않는다(회사법 제534조).15) 책임제한의 합의는 한 회계연도 내에서

회계감사 과정상 발생한 작위 또는 부작위에 대해서만 적용되므로 동 합의가

적용되는 회계연도를 명시하여야 한다(회사법 제535조 제1항).

관계부처의 장관(Secretary of State for Business and Trade)은 책임제한의

합의에 포함되거나 배제되어야 할 구체적인 규칙을 제정할 수 있다(회사법 제

535조 제2항). 이러한 의무규정은 경쟁제한효과를 방지하기 위한 목적으로 지

정될 수 있다(회사법 제535조 제3항).

책임제한의 합의는 회사 주주의 승인이 필요한데, 합의체결 전에 승인이 불

필요하다고 결의하거나, 합의체결 전에 주요 합의조항에 관하여 승인하거나,

합의체결 후 사후승인하는 등의 방법으로 주주총회가 승인할 수 있다(회사법

제536조 제1,2,3항). 주요 합의조항이란 동 합의의 대상이 되는 작위 또는 부작

위, 동 합의가 적용되는 회계연도, 회계감사인의 책임의 한계 등을 의미한다

(회사법 제536조 제4항). 이러한 승인은 동 합의를 체결하기 전이나, 이미 합의

를 체결한 경우에도 해당 회계연도 개시 전에 철회할 수 있다(회사법 제536조

제5항). 이러한 철회는 합의의 내용이 이를 금지하더라도 효력을 가진다.

책임제한의 합의는 법정 회계감사인의 책임, 회계감사계약상 본질적인 의무,

회계감사인에게 기대되는 전문적인 기준 등 공정하고 합리적인 범위 내에서만

그 책임을 제한할 수 있다(회사법 제537조 제1항). 만약 이를 위반하여 합의를

하더라도 그 범위를 벗어나는 부분은 무효로 본다(회사법 제537조 제2항). 공

정하고 합리적인 범위를 결정할 때에는 당해 손해가 발생한 이후의 문제나, 동

일한 손해에 책임이 있는 다른 자의 배상가능성 등은 고려할 수 없다(회사법

제537조 제3항). 책임제한의 합의를 체결한 회사는 그 합의를 공시하여야 한다

(회사법 제538조 제1항; 2008년 회계감사인의 보수와 책임제한 합의에 관한 회

15) 다만 스코틀랜드의 경우 불공정 계약조건법의 일부 조항이 적용된다.
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사법 규칙(Companies (Disclosure of Auditor Remuneration and Liability

Limitation Agreement) Regulations 2008)).

제3자에 대한 책임제한의 합의가 효력이 있는가에 대해서는 의견의 대립이

있을 수 있으나, Royal Bank of Scotland vs Bannerman Johnstone MacLay

(2002) 판례가 제3자에 대한 면책조항이 없었다는 이유로 제3자에 대한 주의

의무를 부담한다는 판단을 내린 것을 감안할 때 이를 긍정할 수 있다.16)

5) 연대책임

회사채무 등 회사의 책임에 대해 개인적인 책임을 부담하는 자는 회사 및

다른 책임 있는 자와 연대책임(Joint and Several Liability)을 부담한다(회사법

제1187조). 회사에 대해 주의의무를 부담하는 이사와 회계감사인은 회사에 대

해 책임을 부담하는 자에 포함되므로 연대책임을 부담하게 된다. 그러나 동조

의 연대책임은 회계감사인으로서 당연히 부담하는 책임이 아니라, 회사가 책임

을 지는 경우에 한하여 회사의 업무에 관혀한 자로서의 책임 때문에 인정되는

것이라는 점에서 회사의 책임과 무관한 회계감사인의 제3자에 대한 책임은 구

별되어야 한다.

2. 보통법상 과실에 기한 불법행위책임

1) 과실책임상 주의의무 귀속의 기준

영미법상 과실책임을 추궁하기 위해서는 행위자에게 주의의무(Duty of care)

를 귀속시킬 수 있어야 하고, 행위자가 그 주의의무를 위반함으로 인해 피해자

에게 손해가 발생하여야 한다. 행위자에게 주의의무를 귀속시킬 수 있는지 여

부는 행위자의 특정한 행위로 인해 당해 피해자에게 실제 발생한 피해와 동종

의 피해가 발생할 것이 합리적으로 예견되는지에 달려있다. 즉 합리적인 사람

이라면 당해 행위로 인해 피해자에게 동종의 피해가 발생할 것이라는 예견을

할 수 있는 경우에 한하여 주의의무가 발생하게 된다.

그러나 예견가능한 손해 및 피해자(Foresight of plaintiff and damage)의 범

위는 개별 법원의 판단에 따라 다르게 해석될 수밖에 없어 주의의무 발견에

통일성을 기대하기 어렵다는 문제가 생길 수밖에 없다. 물론 판례의 축적에 의

해 대부분의 사안은 기존 판례의 적용 등으로 인해 주의의무의 유무 판단이

16) See infra note 27.
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중요한 문제가 되지 않을 수도 있다. 다만 개별 사안이 기존 판례와 동일성

내지 유사성을 가지는지에 대한 판단이 어려울 수 있을 뿐만 아니라, 주의의무

존재 여부에 대한 판단이 없었던 전혀 새로운 사안이 등장할 경우 기존 판례

의 가치는 사라지게 된다는 점 또한 무시할 수 없다.17) 이러한 이유로 인해

영국의 법원은 주의의무의 통일적인 귀속틀을 마련하기 위한 시도를 해왔다.

그 결과 주의의무에 관한 일관된 기준(General Principle)을 정립한 두가지 원

칙이 도출되었다. 먼저 1932년 이웃원칙(Neighbour test)이 확립되었으나, 1990

년 카파로원칙(Caparo test)이 이를 파기하고 새로운 기준으로 등극하게 된다.

이웃원칙은 1932년 Donoghue 판례18)를 통해 확립되었고, Home Office v.

Dorset Yacht Co. Ltd. 판례19) 및 Anns v. Merton LBC. 판례20) 등을 통해

계승되었다. 이웃원칙에 따르면, ① 가해자와 피해자 간에 이웃관계처럼 주의

의무를 부여할 수 있을 정도의 근접한 관련성이 있다면(Relationship of Proximity

or Neighborhood), 가해자의 부주의한 행위가 피해자의 손해로 귀결될 수 있

음을 합리적으로 예견할 수 있다고 판단한다(Reasonable Forsight of Victim

and Harm). 이에 더해 Anns v. Merton LBC. 판례는 ② 주의의무를 부정하거

나, 제한 또는 감경할 수 있는 사유가 있는지 추가로 검토할 것을 요구한다.21)

이웃원칙의 적용에 있어 유의할 점이 있는데, 두 요건의 적용에 순서가 있다는

것이다. 즉 가해자와 피해자 사이에 근접한 관련성이 있는 경우는 원칙적으로

주의의무가 있음을 전제한 후, 부정 또는 제한의 사유를 검토하게 된다.22) 이

렇게 원칙적으로 주의의무를 전제하고 법적 합리화를 위해 제한사유를 검토하

는 방식은 주의의무의 귀속을 무분별하게 확대할 가능성이 있다는 점에서 문

제가 생긴다. 예를 들어, Junior Books Ltd v. Veitchi Co. Ltd. 판례23)에서 이

웃원칙을 적용하였는데, 온전히 독립적인 경제적 손해에 대해서는 계약에 의한

배상책임 외에 불법행위에 의한 배상책임은 인정하지 않는다는 전통을 망각하

고, 불법행위책임을 인정하고 말았다.24) 동 판례 외에는 모든 판례가 독립적인

17) Kit Barker, Peter Cane, Mark Lunney, & Francis Trindade, The Law of Torts in

Australia, 5th ed. Oxford University Press, 2012, p.457.

18) Donoghue v Stevenson [1932] A.C. 562.

19) Home Office v. Dorset Yacht Co. Ltd. [1970] A.C. 1004.

20) Anns v. Merton LBC. [1978] A.C. 728.

21) Ibid., at 751-752.

22) James Goudkamp & Donal Nolan, Winfield & Jolowicz Tort, 20th ed. Thomson Reuter,

Sweet & Maxwell, South Asian Edition, 2022, at 5-019, p. 85.

23) Junior Books Ltd v. Veitchi Co. Ltd. [1983] 1 A.C. 520.

24) James Goudkamp & Donal Nolan, supra note 19.
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경제적 손해에 대해 불법행위책임을 인정하지 않는다는 점에서 동 판례가 전

통을 파기한 것으로 보이지 않는다. 이런 문제점 때문에 이웃원칙은 1990년

Caparo 판례를 통해 파기되었고, 카파로원칙이 주의의무 귀속의 기준으로 확

립되게 된다.25)

카파로원칙에 따르면, 주의의무를 귀속기키기 위해서는 ① 가해자의 행위로

인해 피해자에게 손해가 발생할 것이라는 것이 합리적으로 예견가능하여야

(foreseeable) 할뿐만 아니라, ② 당사자간에 충분한 근접성(proximity)이 있어

야 하고, ③ 법원이 보기에 주의의무를 부담시키는 것이 공평, 공정, 합리적

(fair, just, and reasonable)이어야 한다.26)

2) 회계감사인의 제3자에 대한 과실책임

과실에 의한 불법행위책임에 대한 대표적인 영국 판례는 Caparo Industries

Plc v Dickman (1990) 판례와 Royal Bank of Scotland vs Bannerman Johnstone

MacLay (2002) 판례27)를 들 수 있다. 두 사안 모두 회계감사인의 과실에 대한

불법행위책임이 문제된 사안이나, 제3자에 대한 주의의무의 범위에 대한 판단

이 다른 사안이다. 주의의무를 귀속시키기 위해서 카파로 테스트 상의 세요건

이 모두 충족되어야 하는데, 두 판례 모두 손해에 대한 예견가능성이나 근접성

요건은 충족되지만, 주의의무를 부담시키는 것이 공평, 공정, 합리적인가에 대

한 판단이 달랐다.28)

(1) Caparo Industries Plc (Caparo) v Dickman (1990) 판례

원고 Caparo는 회계법인 Touche Ross(후일 Deloitte & Touche로 합병함)가

작성한 Fidelity Plc.사에 대한 회계보고서를 신뢰하고 주식을 구입하였다. 원

고는 Fidelity Plc.가 파산하자 회계법인 Touche Ross에 대해 제3투자자에 대

한 주의의무 위반을 이유로 손해배상을 청구하였다. 원고는 자신의 주식매수결

정이 회계법인 Touch Ross가 작성한 부정확한 기업평가 때문이라고 주장하

며, 회계법인은 잠재적 투자자에게도 주의의무를 부담한다고 주장하였다. 최종

심인 상원법원(The house of Lords)에 따르면, 회계보고서는 기존 주주의 권

25) Caparo Industies Plc v Dicman [1990] 2 A.C. 605.

26) Lord Bridge in Caparo [1990] 2 A.C. 617.

27) Royal Bank of Scotland (RBS) vs Bannerman Johnstone MacLay (Bannerman) [2002]

205 SC 437.

28) Vivienne Harpwood, Modern Tort Law, 7th ed. Routledge-Cavendish, New York, 2009,

pp.29-30.
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리행사를 돕기 위한 것으로써, 회계감사인으로서는 동 보고서가 원고와 같은

불특정의 잠재적 투자자에 의해 활용될 것이라는 것을 알수없었다는 점을 들

어 주의의무를 부과하는 것이 공정하고 합리적이지 않다고 판단하였다.

(2) Royal Bank of Scotland (RBS) vs Bannerman Johnstone MacLay

(Bannerman) (2002) 판례

원고 RBS은행은 고객사 APC Ltd.의 회계상 중대한 사기적 오류를 찾아내

지 못한 회계법인 Bannerman의 과실로 인해 당좌대월약정 부도에 대처하지

못했고, 이로 인해 1300만 파운드의 손실을 입었다고 주장한 사안이다. 원고가

승인한 APC사에 대한 당좌대월약정은 Bannerman의 회계감사를 받은 제무제

표를 기초로 행해졌기 때문에 부실회계감사로 인해 손해를 입었다는 주장이다.

본 사안은 Caparo 사안과 다른 점은, 회계법인 Bannerman사는, APC사의 은

행대출약정서(Banking Facility Letter) 심사를 통해, 회계보고서가 RBS은행의

대출결정에 기초자료로 활용될 것이라는 것을 인식할 수 있었다는 점이다. 이

에 따라 스코틀랜드 민사최고법원(Court of Session in Scotland)은 회계법인

Bannerman이 RBS은행에 대해 주의의무를 부담한다고 판결하였다. 추가적으

로 Bannerman과 APC사 간의 계약에 제3자에 대한 면책조항이 없었다는 점

이 주의의무를 부정할 수 없게 하는 중대한 요소라고 설시하였다.

3) 연대책임 (Joint and Several Liability)

둘 이상의 불법행위자가 독립적인 의무위반으로 피해자에게 별개의 손해를

입힌 경우에는 각각의 불법행위자는 자신이 야기한 손해에 대해서만 책임지면

되는 분할책임을 지게된다. 그러나 둘 이상의 불법행위자가 독립적인 의무위반

으로 인해 피해자에게 하나의 불가분적 손해를 입힌 경우라면 피해자는 불법

행위자 전부 또는 일부에 대해 자신의 손해 전부를 배상할 것을 청구할 수 있

으며, 이에 따라 불법행위자들은 연대하여 책임(Joint and Several Liability)을

지게 된다.29) 연대책임을 유발하는 공동불법행위는 독립적으로 발생하더라도

불가분의 손해를 유발하기만 하면 되기 때문에 동시에 발생할 필요는 없다. 연

대책임은 특히 피해자를 두텁게 보호할 수 있다는 장점을 가진다. 예를 들어

분할책임의 경우는 자력없는 일부 불법행위자들에게 배상받지 못할 위험이 있을

뿐더러, 공동불법행위자 전원이 자력이 있다고 하더라도 피해자는 각각의 불법

29) James Goudkamp & Donal Nolan, Winfield & Jolowicz Tort, 19th ed. Thomson Reuter,

Sweet & Maxwell, London, 2014, at 22-001.
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행위자의 인과관계의 입증해야 하는 등 번잡한 문제가 생길 수 있기 때문이다.

이러한 연대책임은 불법행위자 각자의 구상관계에 관한 추가적인 원칙이 필

요하다. 전통적인 보통법원칙은 공동불법행위자 일인이 손해 전부를 배상했다

고 하더라도 다른 공동불법행위자에게 구상할 수 없다는 것이었다. 그러나 현

재는 구상관계를 부정하는 것이 너무 가혹하므로 가해행위 자체가 명백한 불

법이 아니고 구상권을 주장하는 불법행위자가 자신의 행위를 합법적인 것이라

고 확신한 경우, 또는 가해행위 자체가 명백히 불법이더라도 구상권을 주장하

는 자가 타방에 대해 사용자책임을 지는 경우에는 예외를 인정한다.30)

4) 비례책임 (Proportional Liability)

불법행위자 입장에서는 연대책임이 자신의 과실분보다 더 많은 책임을 요구

한다는 이유로 특히 회계감사법인 등 특정 전문기관들은 그 적용에 반대하는

주장을 지속해왔다. 개인의 상해 등 신체적 손해가 발생한 경우는 연대책임으

로 피해자를 두텁게 보호할 필요가 있지만, 전문영역의 공동불법행위에 대해서

는 연대책임이 정의에 부합되지 않는 결과를 초래할 수 있다고 주장한다. 특히

회계감사인의 책임이 문제되는 이유는 수감대상회사의 재정이 악화된 경우이

므로 주로 피해자의 배상청구가 회계법인으로 향한다는 점이다. 이로 인해 회

계비용이 증가하고, 의뢰인의 회계감사비용의 증대로 이어지는 악순환에 빠질

수 있다. 또한 책임재산의 담보능력때문에 회계부정의 일차적 책임이 있는 의

뢰회사가 아니라 회계감사인이 그 책임의 전체를 부담하게 되는 결과로 이어

진다는 점이다. 이로 인해 회계감사인의 연대책임을 완화하려는 여러 시도가

있었고, 그 결과 호주, 유럽연합, 그리고 미국의 일부 주에서는 회계감사인에

대해 비례책임을 도입하기도 했다. 영국의 경우 이 문제에 관해 1996년 무역과

산업부(Department of Trade and Industry)의 사법위원회가 조사를 실시한 결

과, 현행 연대책임이 다양한 형태의 비례책임보다 바람직하다는 결론을 내렸

다. 결국 현재까지도 영국에서는 회계감사인에 대해 비례책임을 인정할 것인가

가 논란이 되고 있다.31)

30) James Goudkamp & Donal Nolan, op.cit., at 22-007.

31) 영국의 비례책임 도입에 관한 논의에 대해서는 Tim Bush, Stella Fearnley, Shyam Sunder,

Auditor Liability Reforms in the UK and the US: A Comparative Review, Proceeding

at UK National Auditing Conference, 2007, p.16-21. 참조.
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5) 회계보고서상 제3자에 대한 면책조항(Disclaimers of Liability)

비례책임을 인정하지 않는 영국에서는 회계감사인의 연대책임으로 인해 가

중되는 책임추궁의 부담을 완화하려는 또 다른 시도가 있다. 회사법상 인정되

는 책임제한의 합의와 더불어 회계보고서에 제3자에 대한 책임 없음을 적시함

으로서 책임이 확대되는 것을 예방하려는 시도이다. 이러한 회계보고서상 제3

자에 대한 면책조항은 Royal Bank of Scotland (RBS) vs Bannerman Johnstone

MacLay (Bannerman) (2002) 판결의 영향이므로 영국에서 적용될 수 있는 고

유한 면책사유에 불과할 수도 있다. 또한 Bannerman 조항이라고 일컬어지는

면책조항이 회계감사보고서의 가치를 절하한다는 비판도 있다. 즉 면책조항으

로 인해 회계감사의 수준을 하락시킬 위험이 있을뿐만 아니라 제3자의 신뢰를

하락시키는 효과도 야기할 수 있기 때문이다.

Ⅳ. 결론

회계감사인의 고유업무가 회계의 진실성을 담보하는 것이라고 볼 때, 그 업

무에 대한 책임을 지는 것은 자기책임주의원칙상 당연한 이치이다. 수감회사의

부실기재를 밝혀내는 업무를 담당하는 자가 주의의무를 위반함으로써 그 업무

를 제대로 이행하지 못했다면 최소한 외부적인 관계에서는 손해액 전부를 배

상할 책임을 부담하는 것이 회계감사를 신뢰한 피해자를 보호한다는 측면에서

합리적이다. 수감회사의 이사・감사의 고의 또는 과실로 인해 기업회계서류가

작성되었다면, 이 자들도 기업회계서류를 신뢰하여 손해를 입은 피해자에게 그

손해액 전부를 배상할 책임을 진다. 이렇듯 두 행위로 인해 하나의 손해가 발

생한 경우, 즉 공동불법행위의 경우, 우리법 뿐만 아니라 영미법계도 연대책임

을 적용하여 피해자를 두텁게 보호하는 것이 일반적인 원칙이다.

이러한 연대책임은 구상관계라는 내부정산의 문제를 남기는데, 배상한 공동

불법행위자는 배상 없이 책임에서 벗어난 다른 불법행위자에 대해 각자의 과

실비율만큼 그 책임을 자신에게 이행할 것을 추궁할 수 있다. 이렇게 구상관계

에 의해 각자의 책임이 정산되는 경우 형평의 문제가 발생할 여지가 없다. 그

러나 현실은 그렇지 않다. 분식회계 문제가 불어져 소송전으로 치닫는 경우라

면, 배상책임을 이행할 수 있을 만큼의 자력을 유지하는 자는 회계감사를 시행

한 회계법인뿐이고, 정작 수감회사는 부실회계로 인해 변제능력을 상실한 상황
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에 놓여 있을 확률이 높다. 결국 연대책임으로 인해 실제로 손해 전부를 배상

하는 주체는 해당 회사가 아니라 회계법인이 되는 경우가 허다하다는 점에서

형평의 문제가 발생한다.

이러한 형평의 문제를 해결하기 위한 여러 시도가 있는데, 호주, 유럽연합,

미국의 일부주 그리고 우리나라가 도입한 비례책임이 대표적인 연대책임 완화

정책이다. 비례책임이란 과실로 공동불법행위를 범한 자에 대해 연대책임이 아

니라 분할책임을 물어 회계감사인을 보호하려는 원칙이다. 한국의 경우, 회계

감사인의 손해배상책임은 자본시장법, 외부감사법, 민법 등에 의해 규율된다.

외부감사법과 자본시장법은 원칙적으로 연대책임을 인정하지만, 고의가 아닌

경우 회계감사인의 책임을 제한하기 위해 연대책임을 부정하고 비례책임을 인

정한다. 다만 비례책임의 부작용을 막기 위해 피해자가 기초생활보호대상자인

경우에는 다시 연대책임이 부활한다. 또한 비례책임이 야기할 수 있는 피해자

보호의 약화라는 부작용을 막기 위해, 비례책임이 적용되는 경우라도 일부 불

법행위자가 배상능력이 없는 경우, 각자 책임비율의 50% 이내에서 손해액을

추가로 배상할 책임을 부담시킨다. 여기에 더해 피해자가 회계감사인에게 손해

배상책임을 추궁하는 경우, 회계감사인이 스스로 주의의무 위반이 없었음을 입

증하도록 하여 입증책임의 전환을 인정한다. 입증책임의 전환이 인과관계의 입

증까지 확대 적용될 수 있는지에 관해, 우리 판례는 연대책임 자체가 가지는

입법상의 목적을 감안하면 공동불법행위자의 행위와 손해 간의 인과관계가 당

연히 추정된다고 판단한다. 학설과 판례 또한 미국의 시장사기이론(Fraud-on-

the-market Theory)에 따라 공동불법행위의 인과관계가 추정되고, 이에 관한

입증책임의 전환이 된다고 본다.

비례책임은 그 본질이 분할채무이므로 피해자 보호의 약화나 회계감사의 부

실화 등의 부정적 효과를 유발할 수도 있다. 이러한 우려를 이유로 영국은 비

례책임을 도입하는 대신, 계약관계를 기초로 하는 회사법의 규정과 보통법상의

일반원칙을 통해 연대책임의 완화를 시도한다. 영국의 경우 회계감사인의 제3

자에 대한 불법행위책임에 관한 논의는 회계감사인이 제3자에 대해 주의의무

를 부담하는지 여부에 대한 판단부터 시작한다. Caparo 판례에 의하면, 제3자

에 대해 주의의무를 부담하지만 그 범위에는 제한이 있다고 판단한다. 즉 자신

의 주의의무 위반으로 인해 제3자가 손해를 입을 것을 인식할 수 있는 경우

주의의무를 부과하는 것이 공평, 공정, 합리적이지만, 이를 인식할 수 없었다면

주의의무를 부과할 수 없다고 판단한다. 그 결과 Caparo 판례는 불특정의 잠

재적 투자자가 감사보고서를 신뢰하여 손해를 입었다는 주장에 대해 회계감사
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인으로서는 그 불특정의 자들을 미리 인식하고 감사보고서를 작성하였다고 볼

수 없기 때문에 그 자들에 대해 주의의무도 부담하지 않는다고 판단하였다. 반

면 RBS 판례에 의하면, 의뢰회사가 대출심사를 받기 위해 은행에 제출할 용

도로 감사보고서를 의뢰하였다는 사실을 회계감사인이 알 수 있었던 경우, 회

계감사인으로서는 그 은행이 보호되어야 할 제3자임을 인식할 수 있었기 때문

에 과실책임을 인정하였다. 영국의 경우 이렇듯 개별 사안에 따라 주의의무의

대상이 되는 제3자의 범위가 달라질 수 있기 때문에 연대책임의 엄격성의 부

작용을 어느 정도 약화시킬 수 있게 된다. 이에 더해 영국은 계약법 기초의

회사법적 법리도 활용하고 있는데, 회계보고서 상 제3자에 대한 면책조항을 활

용하여 책임을 제한할 수 있도록 허용하고, 계약당사자 간 책임제한 합의의 효

력을 인정한다. 이러한 영국의 방식은 연대책임의 부정적 효과를 줄이기 위한

방안으로 피해자의 범위를 제한한다는 점에서 피해자 구제가 상대적으로 미비

한 정도가 아니라, 오히려 특정한 피해자의 배상청구권마저 박탈할 수 있는 위

험을 내포하고 있다는 비판이 있을 수 있다. 그러나 개별사안에서 제3자의 범

위를 결정하는 것이 법원이기 때문에 자의적인 판단의 위험이 심각하게 높다

고 볼 수는 없다.

비례책임을 도입하고 그 요건을 엄격하게 재단하는 방법이나, 계약법 및 불

법행위법 등의 기본 법원칙을 개별 사안에 따라 적용하는 방법 모두 각기 장

단점이 있으므로 양자간의 우열이 있다고 보기는 어렵고, 단지 각국의 입법정

책에 따라 결정될 문제이다. 다만 비례책임을 인정하는 우리의 경우 남소 등의

위험을 방지할 목적에서라도 보호대상이 되는 제3자의 범위를 제한하는 방법

도 고려해볼만 하다.
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[Abstract]

A Comparative Study on Auditors' Negligent Liability

- Focusing on Companies Act & Common Law in the UK -

32)Sangseok Ha*

The auditor's responsibilities are likely to compete with those of the directors

and auditors involved in the preparation of the financial statements of the

company at issue. It is because the directors of the company at issue have

incentives to commit illegal acts such as fraudulent accounting, while the

auditor is tasked with deterring them. If the auditor intentionally or negligently

fails to detect fraudulent accounting, the opposing actions of the two entities

compete to the detriment of a third party, resulting in a joint and several

liability. In general, the Korean civil law provides for joint and several liability

in the case in order to protect victims heavily, as does the common law

system. However, while joint and several liability has advantages in protecting

victims, it can also lead to the unfairness among joint tortfeasors. In particular,

it is not uncommon for an auditor who is negligent for a poor audit to

compensate for the full amount of damages due to joint and several liability,

even though he or she may have been less liable than the company at issue

with a greater incentive to commit fraud. It is because companies are often

weakened after the litigations of accounting fraud.

There are several attempts to deal with the fairness issue, including

proportionate liability, which has been adopted in Australia, the European Union,

some states in the US, and Korea. Proportionate liability is a principle that

seeks to protect the auditors by holding them severally liable, rather than

jointly and severally, who are negligent in failing to amount to a perfect

auditing. However, as the proportionate liability has its very nature of a

split liability, it can still have negative effects, such as weakening victim

protection and undermining audit quality. Because of these concerns, the

* Ph.D / Professor, Jindal Global Law School, O.P. Jindal Global University, India.
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UK has not adopted proportionate liability, but instead attempts to mitigate

joint and several liability through the provisions of Company Act based on

contractual relationships and general principles of Common law of torts such

as limiting the scope of duty of care, which has been introduced in Caparo

test etc. Both systems have their own advantages and disadvantages, and

it will be up to each country's policy to decide which system to be pursed.

However, in the position of a country with the proportionate liability, it is

also worth considering how to limit the scope of protected third parties as

a way to prevent the flood of litigations which is the main concerns of

capital market regulators.

Keywords : Auditors‘ Liability, Duty of Care, Joint and Several Liability, 
Proportionate Liability, Caparo Test


