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第第第111章章章 序序序論論論

第第第111節節節 硏硏硏究究究의의의 目目目的的的

保險者가 保險事故로 인한 손실을 被保險者에게 보상해 주고 그 被保
險者 또는 保險契約者가 보험의 目的이나 第三者에 대하여 가지는 權利
를 法律上 取得하는 것을 保險者 代位(rightofsubrogation)라 하며,이
는 損害保險契約에서 利得禁止(Bereicherungsverbot)의 原則이 적용되어
保險者가 손해를 被保險者에게 보상해 주면 被保險者가 보험의 목적이나
第三者에 대하여 가지는 權利를 이중으로 行事하지 못하고 그 權利를 保
險者에게 移轉하도록 하고 있다.
이 硏究는 商法 제681조에서 규정한 ‘保險目的에 관한 保險代位’와 商

法 제682조의 ‘第三者에 대한 保險代位’의 類型中 손해가 第三者의 행위
를 원인으로 하여 被保險者의 손해가 발생하고 또한 保險金額을 支給하
여 이러한 第三者에 대한 被保險者의 權利가 존재하는 第三者에 대한 保
險代位에 대하여 責任保險者의 第三者에 대한 求償權이 第三者의 被保險
者에 대한 항변으로 制限된다는 점에 대하여 살펴보고자 한다.
또한 民法 제760조 공동불법행위에 관한 공동불법행위자 相互間의 求

償關係에 대하여 ‘일반적인 요건’과 ‘共同部分을 超過하는 共同免責’을 요
구하고 있으며,求償의 範圍도 단순히 상대 공동불법행위자의 부담부분
이라기 보다는 共同免責을 행한 자가 출연한 금액 중 자신의 부담부분을
넘어서는 부분에 한정하고 있다.이와 관련된 判例의 입장에 의하면,각
50%의 과실비율로 공동불법행위를 행한 자들 중 일방 공동불법행위자가
100의 損害를 입은 被害者에게 70을 지급하여 70만큼의 共同免責을 행한
경우,이러한 일방 공동불법행위자가 상대방 공동불법행위자에 대하여
請求할 수 있는 求償의 範圍는 相對方의 부담비율에 따른 35가 아닌 전
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체 손해액을 기준하여 자신의 부담부분을 넘어서는 20에만 한정된다.
결국,責任保險者 입장에서 보면,第三者에 대한 연대채무를 누가 변

제하느냐에 따라 그 求償의 範圍가 달라지게 되는 바,海上에서 衝突事
故로 인하여 兩 船舶 所有者의 피변제자력이라는 우연한 사정에 의하여
責任保險者의 求償範圍가 달라지게 된다는 것은 분명 논란의 여지가 있
을 수 있다.
보험자는 보험사고가 발생한 경우 피보험자에게 保險金을 支給하며,

지급채무의 소멸시효는 2년이다.商法 제724조(보험자와 제3자와의 관
계)제2항이 改正되기 전에는 責任보험의 경우에도 이러한 原則이 適用
되어 피해자가 아닌 피보험자만이 保險金을 請求할 수 있었고,그 請求
權이 시효로 소멸하면 被保險者 본인의 재산으로 피해자에게 책임을 부
담하여야 하였다.즉,損害賠償의 直接的 責任은 被保險者이고 保險者는
간접적 책임을 負擔하지 아니하였다.
동 法의 改正으로 인하여 責任保險契約에 편입되지 아니한 被害者도

法律규정에 의하여 直接 保險者에게 손해보상을 要求할 수 있게 되어 消
滅時效期間도 추후 다른 공동불법행위자의 責任保險者가 먼저 共同免責
을 이행하고 求償해 올 경우 사고시부터 공동면책시까지의 其間이 더욱
추가하여 延長되는 결과를 초래하였다.
現行 商法上 責任保險者는 被害者의 直接 請求權에 의하여 그 責任範

圍가 확장되었고 나아가 공동불법행위자의 責任保險者의 책임 범위는 判
例에 의하여 더욱 增加하게 되었으며,責任保險 關係에 있어서 피해자의
보호가 최 우선시되어야 함은 법리적인 타당성의 담보 문제가 아닌 政策
的 견지에서 이해되어야 할 사항임은 부정하기 어렵다.
그러나 被害者의 保護에도 충실하면서 責任保險者의 責任增大에 對應

한 求償權 行事가 공평타당한 내용으로 실현될 수 있다면 責任보험의 건
전하고 지속적인 운용 수단으로 평가될 수 있을 것이다.
이에 판례상으로만 認定되는 공동불법행위자 相互間의 求償權 制限

法理에 대응가능한 方案으로 ‘입법적용에 따른 실현방안’과 ‘辨濟者 代位
에 따른 실현방안’에 의한 求償權 實現 方案을 硏究해 보고자 한다.
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第第第222節節節 硏硏硏究究究의의의 範範範圍圍圍와와와 方方方法法法

이 硏究는 船舶衝突事故로 인하여 第三者가 損害를 입어 兩 船舶所有
者중 어느 船舶所有者의 責任保險者가 第三者의 손해중 일부를 배상하여
준 경우에 이를 원인으로 한 공동불법행위자인 다른 船舶所有者에 대하
여 求償權을 행사함에 있어 공동으로 분담하고 있는 연대채무액 전액중
자기의 運航過失을 감안한 責任比率을 넘어서는 금액을 지급한 경우,이
러한 초과금액에 대하여만 상대방 공동불법행위자에 대하여 구상할 수
있다는 ‘공동불법행위자 相互間의 求償權 行事에 관한 制限 法理’가 대법
원의 일관된 견해이기에 실무적으로 자주 대두되는 第三者에 대한 구상
문제를 硏究함에 있어 지난 OOOO년 OO월 OO일 OO시 OO분경 전남
완도군 신지도 남서방 약 3마일 해상에서 어선(총톤수 79톤)과 상선(총
톤수 3,096톤)이 서로 충돌하여 어선이 전복되면서 승선 중이던 선원 4
명이 사망하고 1명이 실종되었으며,7명이 부상당하는 사고에 대하여 소
송에 대한 批判과 爭點 事項을 硏究하였다.
아울러,국내외 關聯書籍과 硏究論文,韓國海運組合과 水産業協同組合

의 선원공제 및 수차례의 법률질의 회신자료 그리고 判例와 수년간 보상
업무를 담당하면서 겪어왔던 筆者의 현장경험을 적절히 이용하였다.
이 論文의 構成은 第1章에서는 硏究의 目的과 硏究의 範圍와 方法을

說明하고 第2章에서는 責任保險者의 保險者 代位와 法理에 대하여 商法
上 保險者 代位와 民法上 공동불법행위 그리고 責任保險者의 求償權 制
限에 관한 사안을 紹介하여 深度있게 살펴보며,第3章에서는 責任保險者
에 대한 第三者의 直接請求權에 대하여 이에 대한 特性 및 法的 性質과
請求權의 競合 및 消滅時效에 대하여 연구하였다.
그리고 第4章에서는 責任保險者의 求償權 問題點과 實現方案에 대하

여 문제점에 대한 내용을 토대로 입법적용에 따른 실현방안과 辨濟者 代
位에 의한 실현방안을 살펴보고 이어 마지막으로 제5장에서 本 論文의
結論을 綜合하여 定理하였다.



- 4 -

第第第222章章章 責責責任任任保保保險險險者者者의의의 保保保險險險者者者 代代代位位位와와와 法法法理理理

第第第111節節節 商商商法法法上上上 保保保險險險者者者 代代代位位位

保險者 代位(rightofsubrogation)란 保險者가 保險事故로 인한 손실
을 被保險者에게 보상하여 주고,그 被保險者 또는 保險契約者가 보험의
目的이나 第三者에 대하여 가지는 權利를 法律上 당연히 취득하는 것을
意味한다.
商法의 이 같은 원리는 損害補償 契約의 일종인 損害保險 契約에서는

이른바 ‘利得禁止(Bereicherungsverbot)의 原則’이 適用되는 結果에 따라,
保險者가 保險事故로 말미암은 損害를 被保險者에게 補償해 주면 被保險
者가 보험의 目的이나 第三者에 대하여 가지는 권리를 이중으로 행사하
지 못하고,그 권리를 保險者에게 이전하도록 하기 때문이다.
현행 商法上 保險者 代位는 보험의 목적에 관한 保險者 代位(商法 제

681조)와 第三者에 대한 保險者 代位(商法 제682조)가 규정되어 있다.

111...法法法的的的 根根根據據據

이러한 保險者 代位의 法的 根據에 대하여는 이를 손해보상계약상에
서 구하는 입장과 政策的 見地에서 찾는 입장으로 구별된다.
前者의 경우,損害保險契約은 일종의 損害補償契約인 이상 이는 保險

事故로 인하여 被保險者에게 어떤 이득을 주기 위한 것이 아니라 단지
손해의 보상만을 목적으로 한다는 점에서 당연히 保險者 代位가 인정된
다는 입장으로 학계의 多數設이다1).

1)崔基元,保險法,博英社,1996,270면 ;孫珠瓚,第六訂增補版 商法(下),博英
社,1997,589면 ;徐燉珏․鄭完溶,第4全訂版 商法講義(下),法文社,1998,
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반면,後者의 경우에 있어서는,被保險者로 하여금 利得을 얻도록 하
여서는 안된다는 原則은 保險契約이 被保險者에 의한 保險事故의 유발이
나 도박 등의 不正行爲에 이용될 위험을 방지하기 위한 수단으로서 인정
된 것이라고 보는 입장이다.2)현재 우리의 학계에서는 前者의 입장이 多
數設이나,前者의 입장과 後者의 입장을 沿革的 관점에서 절충하는 遊歷
說도 있다.3)

222...法法法的的的 性性性質質質

保險者 代位의 내용인 보험의 目的에 관한 權利 또는 第三者에 대한
權利의 移轉은 民法上의 損害賠償者의 代位(民法 제399조,채권자가 그
채권의 目的인 물건 또는 권리의 가액전부를 손해배상으로 받은 때에는
채무자는 그 물건 또는 권리에 관하여 당연히 채권자를 代位)와 동질의
것으로 이해된다.4)이에 따라 保險者 代位에 따르는 잔존물에 관한 權利
의 移轉의 경우에는 인도 또는 등기를 요하는 물권변동(民法 제186조,
불동산에 관한 法律行爲로 인한 물권의 득실변경은 登記하여야 그 효력
발생),민법 제188조,동산에 관한 물권의 양도는 그 동산을 引渡하여야
효력발생하며,양수인이 이미 그 動産을 점유한 때에는 當事者의 의사표
시만으로 그 효력발생)의 절차를 밟지 아니하고도 債務者 그 밖의 第三
者에게 대항할 수 있다.

333...保保保險險險의의의 目目目的的的에에에 대대대한한한 保保保險險險者者者 代代代位位位

418면.
2)伊澤孝平,保險法,1957,298면.
3)梁承圭,保險法(第3版),三知院,1999,제235면.
4)徐燉珏․鄭完溶,第4全訂版 商法講義(下),法文社,1998,418면 ;鄭熙喆,補
訂版 商法學(下),博英社,1990,426면 ;崔基元,保險法,博英社,1996,270면
;梁承圭,保險法(第3版),三知院,1999,236면.
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(1)意義

보험의 목적에 대한 保險者 代位란,물건보험에 있어서 보험의 목적이
훼손되어 그 본래의 경제적 기능을 전부 잃은 경우에 그 잔존물의 가액
을 평가하지 아니하고 전손으로 취급하여 保險金額의 전부를 지급한 경
우에 그 잔존물에 대한 被保險者의 권리를 保險者에게 이전시키는 제도
를 의미하는 바5),이를 잔존물 代位라고도 한다.
이는 보험의 목적에 현실전손이 있는 경우에 被保險者의 손해를 보상

하여 준 보험자에게 법률상 당연히 잔존물에 대한 權利를 移轉시키는 제
도로서,보험의 目的이 전부 멸실한 것과 동일시되는 추정전손이 있는
경우에 被保險者의 특별한 의사표시에 의하여 보험의 목적에 대한 권리
를 保險者에게 이전시키고 保險金을 청구하는 制度인 해상보험의 保險委
付(商法 제710조6))와 유사하다.그러나 保險委付의 경우에는 위부된 목
적물이 被保險者에게 지급한 보험금액이 큰 것으로 입증되어도 保險者는
여전히 그 전부에 대한 권리를 가질 수 있는 반면,保險者 代位의 경우
에는 保險者가 被保險者에게 지급한 保險金額 이상의 권리를 구할 수 없
다는 점에서 양자는 구별된다.7)

5)商法 第681條(保險目的에 關한 保險代位)의 본문 참조
6)商法에서 정한 保險委付 原因의 규정내용(1991.12.31.개정)은,
1.被保險者가 保險事故로 인하여 자기의 船舶 또는 積荷의 占有를 상실하
여 이를 회복할 可能性이 없거나 회복하기 위한 費用이 회복하였을 때의
價額을 초과하리라고 豫想될 경우와

2.船舶이 保險事故로 인하여 심하게 훼손되어 이를 修繕하기 위한 費用이
修繕하였을 때의 價額을 초과하리라고 豫想될 경우와

3.積荷가 保險事故로 인하여 심하게 훼손되어서 이를 修繕하기 위한 費用
과 그 積荷를 目的地까지 運送하기 위한 費用과의 合計額이 到着하는 때
의 積荷의 價額을 초과하리라고 豫想될 경우에는 被保險者는 보험의 目的
을 保險者에게 委付하고 保險金額의 全部를 請求 가능토록 되어 있다.
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(2)要件

1)保險金額의 全部 支給

商法 제681조는 보험의 目的의 전부가 멸실 및 保險者에 의한 保險金
額 전부의 지급을 보험의 目的에 대한 保險者 代位의 要件으로 규정하고
있다.여기서 보험의 目的의 전부가 멸실되었다 함은,보험계약 체결 당
시 보험의 目的이 가진 경제적 가치가 전부 멸실한,이른바 전손(total
loss)을 意味한다.다만 이러한 전손의 개념은 절대적인 개념이 아니라
상대적인 개념인 이상,당사자 간의 損害防止費用에 의한 특정이 가능하
다.8)

2)‘全部 支給’의 意味

한편,保險金額을 全部 支給하였다 함은 보험의 目的에 대한 손해뿐만
아니라 保險者가 부담하여야 할 損害防止費用(商法 제680조,保險契約者
와 被保險者는 損害의 방지와 輕減을 위하여 노력하여야 한다.그러나
이를 爲하여 必要 또는 有益하였던 費用과 補償額이 保險金額을 超過한
境遇라도 保險者가 이를 負擔)까지 포함한다.9)

(3)效果

7)梁承圭,保險法(第3版),三知院,1999,238면.
8)商法 第778條(船舶의 修繕不能)의 규정에 의하면,修繕費가 船舶의 價額의 4
分의 3을 超過할 때에는 船舶은 修繕하기 不能하게 된 것으로 본다.

9)崔基元,保險法,博英社,1993,제272면 ;梁承圭,保險法(第3版),三知院,
1999,239면.
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1)被保險者의 權利의 移轉

보험의 目的의 전부가 멸실한 경우에 保險金額의 전부를 지급한 保險
者는 보험의 目的에 대한 被保險者의 權利를 취득하게 되고(商法 제681
조 본문),그에 따라 保險者는 被保險者 또는 第三者에 대하여 그 權利
를 주장할 수 있는 반면,保險者와의 특약이 없는 한 被保險者는 그 目
的物에 대하여 아무런 權利를 가지지 못하고,임의로 처분할 수도 없다.
또한 보험의 目的에 의한 被保險者의 권리의 이전은 법률의 규정에 의하
여 당연히 이루어지는 것이므로 그 目的物에 대한 물권변동의 절차(民法
제186조,제188조)를 요하지 아니한다.
한편 保險者가 被保險者로부터 이전받는 權利는 保險金에 대한 權利

일 뿐 損害防止費用에 대하여는 그것이 保險者의 부담이기 때문에10)損
害防止費用에 대한 保險金은 保險者 代位權의 대상에서 제외되는 것이
타당하다고 판단된다.또한 保險事故에 대한 사고조사비용을 被保險者가
지출하고 이를 保險者가 保險金으로 보상하였다 하더라도,被保險者의
의뢰에 의하여 保險目的物인 화물의 손상 原因,정도 및 수량의 조사에

10)「商法 제680조 제1항 또는 위 보통약관 제5조,제16조 제1항이 규정한 損
害防止費用이라 함은 保險者가 담보하고 있는 保險事故가 발생한 경우에 保
險事故로 인한 損害의 발생을 방지하거나 損害의 확대를 방지함은 물론 損
害를 경감할 目的으로 행하는 행위에 필요하거나 유익하였던 비용을 말하는
것으로서,이는 原則적으로 保險事故의 발생을 전제로 하는 것이나,保險事
故가 발생한 것과 같게 볼 수 있는 상태가 생겼을 때에도 그 때부터 被保險
者의 損害방지의무는 생겨난다고 보아야 할 것이고,保險事故 발생시 또는
保險事故가 발생한 것과 같게 볼 수 있는 경우에 被保險者의 法律上 책임
여부가 판명되지 아니한 상태에서 被保險者가 손해확대방지를 위한 긴급한
행위를 하였다면 이로 인하여 발생한 필요·유익한 비용도 위 규정에 따라
保險者가 부담하는 것으로 해석함이 상당하다.(大法院 2003.6.27.선고
2003다 6958호 判決)」

위와 같이 판례는 保險事故가 확정적이지 아니한 상황에서 被保險者가 지출
한 損害防止費用에 대하여도 保險者가 부담하여야 한다는 입장이다(같은 취
지의 判決로 大法院 2002.6.28.선고 2002다22106호 判決 참조)
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소요된 비용은 보험회사가 지급하여야 할 保險金을 산정하기 위한 것으
로서 보험회사가 부담하여야 하는 것이므로,보험회사가 그 비용을 保險
金에 포함하여 지급하였더라도 그 조사비용을 保險事故 야기자에게 求償
金으로 請求할 수 없다고 보아야 할 것이다.11)

2)移轉되는 權利의 內容

保險者 代位에 의하여 保險者에게 移轉하는 權利는 被保險者가 보험
의 目的에 대하여 가지는 피보험이익에 관한 모든 權利로서 이는 目的物
에 대한 被保險者의 소유권에 한정되지 않는다.12)

3)權利移轉의 時期

保險者 代位權에 의한 權利移轉의 시기는 保險事故의 발생시가 아니
고 保險金額을 全部 支給한 때부터이다.13)따라서 被保險者가 保險金의

11)「원고는 이 사건 화물 손상에 대한 조사비용으로 일화 89,312￥을 지급하
였으므로 피고가 이를 배상할 책임이 있다고 주장하므로 살피건대,위 오○
야사가 일본해사검정협회에 이 사건 화물에 대한 손상 原因,정도 및 수량의
조사를 의뢰하고,원고가 위 오○야사에게 그 조사비용으로 일화 89,312￥을
지급한 사실은 앞서 본 바이나,商法 제676조 제2항은 保險者가 보상할 損害
額의 산정에 관한 비용은 保險者의 부담으로 한다고 규정하고 있는바,위 비
용은 원고가 위 오○야사에게 지급하여야 할 保險金을 산정하기 위한 것으
로서 保險者인 원고가 그 비용을 부담하여야 하는 것이므로 원고의 주장은
이유 없다.(서울지방법원 1997.3.27.선고 95가합109000호 判決)」

12)梁承圭,保險法(第3版),三知院,1999,240면
13)참고로,아래와 같이 영국海上保險法에서는 保險事故 발생시로부터 그 權利
를 취득하게 된다.

「1906년 海上保險法(MARINEINSURANCEACT 1906)」

제79조 代位權(Article79Rightsofsubrogation)제1항 保險者가 保險目的
의 전부에 대한,또는 화물의 경우에는 그 가분적 부분에 대한,전손 保險金
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지급을 받기 전에 그 目的物을 임의로 처분하였으면 保險金에서 그 대가
를 공제할 수 있고,保險金의 지급을 받은 후에 이를 처분한 때에는 保
險者는 被保險者에 대하여 그로 인한 損害賠償을 請求할 수 있다.14)

4)一部保險

보험가액의 일부를 보험에 부보한 一部保險의 경우 保險者는 保險金
額의 보험가액에 대한 비율에 따라 보상할 책임을 지게 된다.15).따라서
保險者가 保險金額의 전부를 지급한 경우 保險金額의 보험가액에 대한

을 지급한 때에는,그 保險目的의 잔존물에 대한 被保險者의 이익을 승계할
權利를 갖는다.그리고 손해를 야기한 사고가 발생한 때부터 保險目的에 대
한 그리고 그에 관련된 被保險者의 모든 權利와 구제수단에 代位한다
(Wheretheinsurerpaysforatotalloss,eitherofthewhole,orinthe
caseofgoodsofanyapportionablepart,ofthesubjectmatterinsured,he
thereuponbecomesentitledtotakeovertheinterestoftheassuredin
whatevermay remain ofthe subjectmatterso paid for,and he is
therebysubrogatedtoalltherightsandremediesoftheassuredinand
in respectofthatsubjectmatteras from the time ofthe casualty
causingtheloss).

제2항 전항의 규정에 반하지 않는 한,保險者가 분손保險金을 지급한 때에
는 保險目的이나 그 잔존물에 대한 소유권을 취득하지 못한다.그러나,그
손해를 지급함으로써,이 법에 따라 被保險者가 보상을 받은 한도에서,손해
를 야기한 사고가 발생한 때부터 保險目的에 대한 그리고 그에 관련된 被保
險者의 모든 權利와 구제수단에 代位한다(Subject to the foregoing
provisions,wheretheinsurerpaysforapartialloss,heacquiresnotitle
tothesubjectmatterinsured,orsuchpartofitasmayremain,buthe
isthereuponsubrogatedtoallrightsandremediesoftheassuredinand
inrespectofthesubjectmatterinsuredasfrom thetimeofthecasualty
causingtheloss,insofarastheassuredhasbeenindemnified,according
tothisAct,bysuchpaymentfortheloss).

14)梁承圭,保險法(第3版),三知院,1999,240면.
15)商法 第674條(一部保險)참조
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비율에 따라 被保險者가 보험의 目的에 대하여 보유하는 權利를 취득하
게 된다16).

5)被保險者의 協助義務

保險者가 보험금지급으로 法律上 보험의 목적에 대한 잔존물의 권리
를 취득하였다 하더라도 이러한 권리가 대외적으로 공시되지 않는 이상,
保險者가 이러한 權利를 행사하기 위해서는 被保險者의 조력이 필요하
다.따라서 被保險者는 그 目的物을 임의로 처분할 수 없고,그것이 被保
險者의 지배관리 범위내에 있는 한 손해의 감소를 위한 적절한 조치를
취하여야 하며,그 權利의 行事에 필요한 제반 자료를 被保險者에게 제
공하여야 하는 바,이러한 제반 의무는 信義誠實의 원칙상 요구된다.17)

6)保險者의 權利 抛棄

한편 保險者가 그 代位權에 기하여 보험의 目的에 대한 소유권을 취
득함으로써 그 目的物에 부수하는 의무를 부담하지 않으면 안되는 경우
가 있을 수 있는 바18),이는 保險者의 입장에서 오히려 代位權의 行事로
인한 불이익을 야기할 수 있다.그러나 保險者 代位權 또한 權利의 일종
인 이상 保險者는 이를 포기하는 방법으로 보험의 目的에 부수한 공법상
또는 사법상의 부담을 피할 수 있다.19)

16)商法 第681條(保險目的에 關한 保險代位)참조
17)梁承圭,保險法(第3版),三知院,1999,241면.
18)船舶保險에 있어서 保險者 代位에 의하여 保險者가 침몰선의 소유권을 移
轉받는 경우 개항질서법상 船舶所有者로서의 침몰선의 제거의무를 부담하게
되는 경우를 들 수 있다.

19)崔基元,保險法,博英社,1993,273면 ;梁承圭,保險法(第3版),三知院,
1999,242면
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444...第第第三三三者者者에에에 대대대한한한 保保保險險險者者者 代代代位位位

(1)意義

第三者에 대한 保險者 代位란,保險事故에 의한 被保險者의 손해가 第
三者의 행위에 의하여 생긴 경우에 保險金을 지급한 保險者가 그 지급한
保險金額의 한도 내에서 그 第三者에 대한 保險契約者 또는 被保險者의
權利를 취득하는 것을 意味한다(商法 제682조 본문).

(2)要件

保險者가 第三者에 대한 被保險者의 權利를 취득하기 위해서는,손해
가 第三者의 행위를 원인으로 하여 被保險者의 손해가 발생하여야 하고,
保險者가 被保險者에게 保險金額을 지급하여야 하며,그러한 第三者에
대한 被保險者의 權利가 존재하여야 한다.

1)‘第三者의 行爲’의 意味

여기서 ‘第三者의 행위’는 第三者의 채무불이행(화재보험에 있어서 임
차인의 실화)또는 심지어 적법행위20)에 기한 선장의 공동해손처분)까지
도 상정할 수 있으나 주로 民法上의 不法行爲를 주된 형태로 한다.

2)第三者의 範圍

第三者란 保險契約者 또는 被保險者 이외의 자를 의미하는 바,그 구

20)商法 第832條(共同海損의 要件)에서는 船舶과 積荷의 共同危險을 免하기
爲한 船長의 船舶 또는 積荷에 對한 處分으로 因하여 생긴 손해 또는 費用
은 共同海損으로 한다고 규정함.
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체적 범위는 보험의 종류에 따라 특이하다.예컨대 자동차의 임차인 또
는 사용권자는 記名被保險者의 승낙을 얻어 자동차를 사용 또는 관리중
인 共同被保險者로 인정되기 때문에 自動車責任保險에서는 第三者의 범
주에서 제외됨에 반하여,21)차량보험에서는 그 자신이 운전을 하거나 타

21)「商法 제682조 소정의 保險者 代位는,保險事故로 인한 손해가 保險契約者
또는 被保險者 아닌 第三者의 행위로 인하여 생긴 경우에 保險金額을 지급
한 保險者가 保險契約者 또는 被保險者의 그 第三者에 대한 權利를 취득하
는 制度이므로,保險契約의 해석상 保險事故를 일으킨 자가 위 법 소정의 "
第三者"가 아닌 "被保險者"에 해당될 경우에는 保險者는 그 保險事故 자에
대하여 保險者 代位權을 行事할 수 없는 것이다.원심判決 이유에 의하면 원
심은,소외 이□희의 피용운전사인 피고가 19○○.11.12.01:00경 위 이□희
소유로서 원고의 자동차종합보험 대인배상에 가입된 부산 8다5690화물자동
차를 운전하여 가다가 운전부주의로 위 화물자동차의 조수석에 타고 있던
소외 망 김○○를 추락사하게 한 사고를 일으킨 사실 및 사고차량이 가입된
원고의 자동차종합보험 대인배상은 被保險者가 사고로 남을 죽게 하거나 다
치게 하여 法律上 損害賠償責任을 짐으로써 입은 損害를 보상하는 보험인데,
위 보험의 보통약관 제11조는 보험증권에 기재된 被保險者 이외에 그 "被保
險者를 위하여 자동차를 운전중인 자"도 위의 被保險者의 개념에 포함시키
고 있는 사실을 확정한 다음,원고가 被保險者인 위 이□희를 代位하여 위
被害者의 유족 등에게 합계 금 61,445,150원을 지급함으로써 위 이□희가 피
고에 대하여 가지는 損害賠償請求權을 代位 취득한 것이라는 원고의 주장에
대하여,피고는 차주인 위 이□희의 피용운전사로서 원고의 자동차종합보험
대인배상에 있어서의 被保險者에 관한 규정인 위 보통약관 제11조 제5호 소
정의 "被保險者를 위하여 자동차를 운전중인 자"에 해당되는 "被保險者"일
뿐,商法 제682조에서 말하는 "第三者"에 포함되는 자가 아니므로,피고가 그
"第三者"임을 전제로 한 이 사건 請求는 이유없다고 판단하였다.기록에 의
하여 살펴보면 피고는 이 사건 사고차량이 가입된 원고의 자동차종합보험보
통약관에서 정하고 있는 被保險者이므로,保險者인 원고는 피고에 대하여 商
法 제682조 소정의 保險者 代位權을 行事할 수 없다는 원심의 판단은 옳고
(大法院 1991.11.26.선고 90다10063호 判決)」 ;「保險者 代位의 법리에
의하여 保險者가 第三者에 대한 保險契約者 또는 被保險者의權利를 行事하
기 위해서는,商法 제682조의 규정에 비추어 볼 때,손해가 第三者의 행위로
인하여 생긴 경우에 한하고 이 경우 第三者라고 함은 被保險者 이외의 자가
되어야 할 것임이 분명하다고 할 것인 바,원고保險會社의 자동차종합보험
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인으로 하여금 운전을 하게 하거나를 묻지 아니하고 第三者에 속한다.
또한 화재보험에서 임대인이 건물을 보험에 붙인 경우 그 건물의 임차인
은 第三者이다.
다만,타인을 위한 損害保險契約의 경우 保險契約者도 第三者의 範圍

에 포함되는가의 여부에 대하여는,이를 긍정하는 입장22)과 부정하는 입

보통약관 제11조에 의하면,被保險者는 보험증권에 기재된 記名被保險者 외
에 記名被保險者의 승락을 얻어 자동차를 사용 또는 관리중인 자 및 위 각
被保險者를 위하여 자동차를 운전중인 자(운행보조자를 포함함)등도 포함되
고,한편 위 인정사실에 의하면,피고는 이 사건 保險契約의 記名被保險者인
위 송○산업과의 운송용역계약에 따라 위 송○산업의 승락을 얻어 이 사건
트럭을 운행하는 자에 해당되고,그 운전수인 위 조□훈은 피고를 위하여 이
사건 트럭을 운전하는 자임과 동시에 위 송○산업의 지휘 감독아래 있는 자
이므로 피고와 위 조□훈은 記名被保險者인 위 송○산업과 함께 이 사건 보
험의 被保險者에 해당됨이 명백하여,결국 이 사건 사고는 第三者의 행위로
인하여 손해가 생긴 경우가 아니라 바로 被保險者의 행위로 인하여 생긴 사
고라 할 것이어서,소외 송○산업이 피고에 대하여 위 약정에 기한 청구권을
갖는다고 하여도 원고가 保險者 代位의 법리에 의하여 그 權利를 취득할 수
는 없다고 판단하였다.기록에 의하여 살펴 보면,피고가 이 사건 사고차량
이 가입된 자동차종합보험의 보통약관에서 정하고 있는 承諾被保險者이지
被保險者가 아닌 第三者는 아닌 것이므로 保險者인 원고는 피고에 대하여
商法 제682조 소정의 保險者 代位權을 行事할 수 없다는 원심의 위와 같은
판단은 옳은 것으로 수긍되고…….(大法院 1993.1.12.선고 91다7828호 判
決)」

22)崔基元,保險法,博英社,1993,274면 ;李院錫,海商法․保險法,世英社,
1987,350면 ;같은 취지의 判決로 大法院 1989.4.25.선고 87다카 1669호
判決에서는 「損害保險契約에 있어 그 損害가 第三者의 행위로 인하여 생긴
경우에 保險金額을 지급한 保險者는 商法 제682조에 의하여 그 지급한 金額
의 한도에서 被保險者(또는 保險契約者)의 第三者에 대한 權利를 취득하는
것인 바,법이 이와 같은 第三者에 대한 保險者 규정을 둔 이유는 被保險者
가 保險者로부터 保險金額을 지급받은 후에도 第三者에 대한 청구권을 보유,
行事하게 하는 것은 被保險者에게 손해의 전보를 넘어서 오히려 이득을 주
게 되는 결과가 되어 損害保險制度의 原則에 반하게 되고 또 배상을 하여야
할 의무자인 第三者가 被保險者의 保險金 受領으로 인하여 그 책임을 면하
게 하는 것도 불합리하므로 이를 제거하여 保險者에게 그 이익을 귀속시키
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장23)으로 나누어진다.긍정설은 타인을 위한 保險契約이 被保險者의 이
익을 보호하기 위하여 체결되고,또한 保險金 지급으로 이중이득자가 생
기지 않도록 하는 동시에 면책자 또한 없도록 하게 하는 保險者 代位制
度의 입법취지에 비추어 볼 때에도 保險契約者를 第三者의 範圍에서 제
외할 이유가 없다고 한다.24)반면 부정설은 타인을 위한 損害保險契約의
경우 운송인이나 창고업자인 保險契約者는 保險契約상 보험료의 지급의
무를 비롯한 각종 의무를 진다는 점(商法 제650조,제652조,제653조,제
680조)또한 그의 고의 또는 중대한 과실로 保險事故가 발생한 때에는
保險者는 保險金 支給責任을 지지 않는다는 점(商法 제659조 제1항),나
아가 타인의 손해를 배상한 保險契約者는 保險者에게 保險金額의 지급을
請求할 수 있다는 하고 있다는 점(商法 제639조 제2항 단서)등의 규정
을 들어 이들 商法 규정은 간접적으로 保險契約者에 대한 保險者의 代位
權을 배제한 것이라고 한다.25)

려는 데 있다고 보아야 할 것이며 이와 같은 保險者 代位의 규정은 타인을
위한 損害保險契約에도 그 적용이 있는 것임은 당연하다.그리고 나아가 보
건대,타인을 위한 損害保險契約은 타인의 이익을 위한 계약으로서 그 타인
(被保險者)의 이익이 보험의 目的이 되는 것이지 여기에 당연히(특약 없이)
保險契約者의 보험이익이 포함되거나 예정되어 있는 것은 아니라 할 것이므
로 피보험이익의 주체는 그 타인이 되는 것이고 保險契約者가 되는 것은 아
닌 것이다.그러므로 이러한 保險契約者는 비록 保險者와의 사이에서는 계약
當事者이고 약정된 보험료를 지급할 의무자이지만 위와 같은 保險者 代位규
정의 취지와 그가 피보험이익의 주체가 아니라는 그 지위의 성격에 비추어
보면 保險者 代位에 있어서 保險契約者와 保險契約者 아닌 第三者와를 구별
하여 취급하여야 할 法律上의 이유는 없는 것이라고 보아야 할 것이며 따라
서 타인을 위한 損害保險契約者가 당연히 第三者의 범주에서 제외되는 것은
아니라고 보아야 할 것이다.」라고 판시하였다.

23)梁承圭,保險法(第3版),三知院,1999,245면 ;서울고판 1987.6.4.선고 87
나347호 判決.

24)崔基元,保險法,博英社,1993,276면.
25)梁承圭,保險法(第3版),三知院,1999,제246면.
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3)支給될 保險金의 範圍

保險金의 지급은 保險契約상의 의무로서 지급하는 것으로 반드시 保
險契約에서 정한 한도의 모든 金額을 지급하여야 하는 것은 아니고,일
부를 지급하여도 그 지급한 범위내에서 그 代位權을 行事할 수 있는 바
(商法 제682조 단서),바로 이러한 점은 보험의 目的에 대한 保險者 代位
의 경우와 구별된다(商法 제681조).

4)保險者 代位權의 發生時期

또한 保險者는 被保險者에게 保險金額을 지급함으로써 당연히 그 第
三者에 대한 權利를 취득하게 되므로,保險者 代位權의 발생시기는 保險
金額을 지급한 때이다.

5)移轉되는 權利의 內容

保險者 代位가 인정되는 第三者에 대한 權利는 第三者의 不法行爲에
의한 損害賠償請求權은 물론이고,채무불이행에 의한 損害賠償請求權을
포함한다.26)또한 적법행위에 의한 청구권,즉 第三者인 선장의 적법한
공동해손처분행위(商法 제832조27))로 인하여 被保險者가 다른 第三者인
공동해손채무자에 대하여 보유하게 되는 분담청구권도 포함한다.

6)當事者의 意思表示의 不要

26)「商法 제682조의 保險者 代位에 의하여 保險者가 취득하는 權利는 당해 사
고의 발생자체로 인하여 被保險者가 第三者에 대하여 가지는 不法行爲로
인한 損害賠償請求權이나 채무불이행으로 인한 損害賠償請求權에 한한다
할 것이므로…….(大法院 1988.12.13.선고 87다카3166호 判決)」

27)船舶과 積荷의 共同危險을 免하기 爲한 船長의 船舶 또는 積荷에 對한 處
分으로 因하여 생긴 損害 또는 費用은 共同海損으로 한다.(商法 第832條)
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한편 保險者 代位는 法律上 당연 인정되는 것이기에 當事者의 의사표
시를 요하지 않으며,또한 債務者 기타 第三者에 대항하기 위한 지명채
권양도의 대항요건(民法 제450조)을 구비할 필요가 없다.

(3)效果

1)被保險者의 權利의 取得

保險者는 保險事故가 발생한 때에 被保險者의 權利를 전제로 損害補
償責任을 이행한 때에 그의 代位權을 취득하게 된다.따라서 第三者의
행위에 의하여 保險事故가 발생한 경우 被保險者는 그 第三者에 대한 權
利를 가지고 있고,또한 保險者는 保險金額을 지급할 때까지는 비록 그
대위권을 확정적으로 취득하지는 못한다 하더라도 保險金의 지급을 조건
으로 하는 조건부 權利를 보유하게 된다.그러나 被保險者가 保險金을
받기 전에 第三者에 대한 權利를 행사하거나 처분한 때에는 被保險者는
그 한도에서 保險者에 대한 청구권을 잃게 되고,保險者의 代位權도 존
재하지 않는다.28)한편,被保險者가 保險金을 지급받았음에도 불구하고
第三者에 대한 權利를 行事할 경우 保險者와의 관계에 있어서는 그러한
被保險者의 행위를 保險者의 채권침해로 구성하여 保險者에 대한 不法行

28)「商法 제682조에 의하면 損害가 第三者의 행위로 인하여 생긴 경우에 保
險金額을 지급한 保險者는 그 지급한 金額의 한도에서 그 第三者에 대한 保
險契約者 또는 被保險者의 權利를 취득한다고 규정하고 있으나,이는 被保險
者 등의 第三者에 대한 損害賠償請求權이 있음을 전제로 하여 지급한 金額
의 한도에서 그 청구권을 代位한다는 취지에 불과한 것이다.被保險者 등의
第三者에 대한 損害賠償請求權은 통상의 채무불이행이나 不法行爲상의 채권
이므로 保險者가 保險金을 지급함으로써 代位의 效果가 생기기 전까지는 被
保險者 등은 第三者에 대한 權利를 行事하거나 처분할 수 있는 것이고,그
부분에 대하여는 保險者가 이를 代位할 수 없는 이치라 하겠다.(大法院
1981.7.7.선고 80다1643호 判決)」
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爲責任을 부담하는 것으로 풀이된다.29)

2)通知나 承諾의 不要

第三者에 대한 保險者 代位權은 保險者가 被保險者에게 損害補償을
함으로써 法律上 당연히 생기는 것이기 때문에 그 權利移轉의 통지 또는
承諾을 필요로 하지 않고,또한 兩 當事者 또는 어느 일방이 그 權利의
移轉을 인식하였느냐 아니냐는 상관이 없다.30)

3)第三者의 抗辯權에 의한 權利의 制限

保險者 代位에 있어서는 被保險者의 第三者에 대한 權利가 保險者에
게 그대로 移轉하는 것이므로 그 第三者는 被保險者에 대한 항변사유로
保險者에게 대항할 수 있다.따라서 第三者의 抗辯이 유효한 범위내에서
保險者의 청구권도 감소된다.또한 被保險者가 第三者에 대하여 보유한
채권의 소멸시효 기간도 그 權利의 移轉과 함께 새로이 개시되는 것이
아니고 그대로 진행한다.31)

29)大法院 1995.7.25.선고 93다56664호
30)梁承圭,保險法(第3版),三知院,1999,249면.
31)「商法 제682조 규정은 被保險者 등의 第三者에 대한 損害賠償請求權이 있
음을 전제로 하여 지급한 保險金額의 한도에서 그 청구권을 취득한다는 취
지에 불과한 것이므로 被保險者 등의 第三者에 대한 損害賠償請求權이 시효
로 인하여 소멸하였다면 保險者가 이를 代位할 여지가 없다고 할 것이고,이
때에 保險者가 취득할 損害賠償請求權의 소멸시효의 기산점과 기간은 그 청
구권 자체를 기준으로 판단하여야 할 것이다.(大法院 1993.6.29.선고 93다
1770호 判決)」

다만,이 논문에서 논의되는 責任保險者의 求償權 問題와 관련하여,大法院
은 공동불법행위자들 중 1인의 責任保險者의 保險金 지급 이후의 代位求償
權의 소멸시효 問題는 이와 다른 입장을 취하고 있는 바,이에 대하여는 따
로 후술하기로 한다.
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4)공동불법행위

수인의 공동불법행위로 被保險者의 손해가 발생한 경우 이들 공동불
법행위자들은 연대채무를 부담하게 되므로32)保險者로서는 공동불법행
위자 중 1인에 대하여 求償權을 行事할 수 있으나 만일 第三者 가운데
保險者 代位를 배제하여야 하는 자가 포함된 경우에는 그 부담분을 공제
한 금원을 求償청구액의 한도로 하여야 한다.33)만일 이와 달리 保險者
代位를 배제하여야 하는 자 이외에 자에 대한 求償을 전부 行事할 경우
求償을 당한 자는 다시 保險者 代位를 배제하여야 하는 자에 대하여 그
의 責任負擔분에 대한 求償權을 보유하게 되고 그것을 실행할 경우 결국
그 부분은 被保險者의 부담으로 귀속되기 때문이다.

5)被保險者의 協助義務

保險者가 第三者에 대한 被保險者의 權利를 취득하게 된다 하더라도
그 실현에 있어서는 第三者에 대한 權利의 내용,보전방법 등을 잘 알고
있는 被保險者의 협조를 얻어야 할 경우가 발생하는 바,이러한 被保險
者의 협조는 보험의 目的에 대한 保險者 代位의 경우와 마찬가지로 신의
칙상 인정되는 被保險者의 의무이다.따라서 이러한 협조의무를 被保險
者가 해태할 경우 그와 인과관계에 있는 保險者의 손해는 被保險者가 배
상하여야 할 것이다.

(4)保險金의 일부 지급에 대한 代位權 行事의 制限

32)民法 第760條의 共同不法行爲者의 責任에 의하면 ‘數人이 共同의 不法行爲
로 他人에게 손해를 加한 때에는 連帶하여 그 損害를 賠償할 責任이 있다하
였으며,共同 아닌 數人의 行爲中 어느 者의 行爲가 그 손해를 加한 것인지
를 알 수 없는 때에도 앞서와 같고 교사자나 방조자는 共同行爲者로 봄.

33)梁承圭,保險法(第3版),三知院,1999,250면.
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保險者가 보상할 保險金額의 일부를 지급한 때에는 被保險者의 權利
를 해하지 않는 범위내에서만 그 權利를 行事할 수 있다(商法 제682조
단서).즉,保險金額의 전부를 지급하여야만 保險者 代位가 발생하는 보
험의 目的에 대한 保險者 代位의 경우와 달리 第三者에 대한 保險者 代
位는 保險金額의 일부지급으로도 가능하다.34)

(5)一部保險의 問題에 대한 代位權 行事의 制限

1)保險金額이 보험가액에 미달한 경우,즉 보험가액의 일부를 보험에
붙인 물건보험을 意味하는 一部保險의 모습은 특히 船舶保險에 있어 흔
히 발견된다.이는 단순한 부주의로 인한 保險事故의 발생을 방지하기
위한 차원에서 거의 모든 船舶保險契約의 보험증권에는 保險事故로 인한
損害額이 일정금액을 초과하지 아니할 경우 보상하지 아니하거나 그러한
일정금액을 초과한다 하더라도 그러한 일정금액을 被保險者에게 지급할
保險金에서 공제한다는 이른바,‘deductable’조항이 삽입되어 있기 때문
이다.그런데 이러한 一部保險의 경우에 있어서는 船舶衝突事故時 船舶
保險金을 지급한 船舶保險者의 상대선측에 대한 求償權과 保險金으로 전
보되지 못한 손해액을 전보하기 위한 선박소유자간의 상대선측에 대한
損害賠償請求權간의 경합문제가 종종 대두된다.

2)保險事故의 발생으로 被保險者에게 保險金을 지급한 保險者의 求償
權 行事와 관련하여,현행 商法 제682조 본문에서는 "손해가 第三者의
행위로 인하여 생긴 경우에 保險金額을 지급한 保險者는 그 지급한 金額
의 한도에서 그 第三者에 대한 保險契約者 또는 被保險者의 權利를 취득

34)즉,保險目的에 관한 保險代位를 규정한 商法 제681조에서는 一部保險의 경
우를 반영하고 있음에 반하여,第三者에 대한 保險代位를 규정한 商法 제682
조에서는 一部保險에 대하여는 규정이 없고,오히려 일부지급의 問題를 규정
하고 있다.
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한다"고 규정하여 保險者가 行事할 求償權의 권원과 그 範圍를 규정하고
있다.반면,동조 단서조항에서는 "그러나 保險者가 보상할 保險金額의
일부를 지급한 때에는 被保險者의 權利를 해하지 아니하는 範圍내에서
그 權利를 行事할 수 있다"고 규정함으로써 被保險者의 第三者에 대한
損害賠償請求權과 被保險者를 代位한 保險者의 第三者에 대한 求償權의
競合 問題를 해결하고 있다.이러한 법문 규정의 意味에 충실할 경우 第
三者의 관계에 있어 被保險者의 損害賠償請求權이 保險者의 求償權에 우
선할 수 있는 경우는 "특정 保險事故 발생시 保險契約에 의하여 보상받
게 될 保險金額 중 일부만을 지급받은 경우"에 한정될 것이고,이는 실
무상 保險者가 保險金 산정을 위한 損害査定이 완료되지 아니한 상황 하
에서,추정되는 保險金額의 일부만을 被保險者의 요청에 의하여 被保險
者에게 先支給하게 되는 경우를 상정할 수 있을 것이다.

3)이러한 경우라면 保險者로서는 被保險者에게 先支給한 일부 保險金
額에 대하여만 保險者 代位에 의하여 被保險者의 損害賠償請求權을 이전
받게 되는 한편,여전히 지급하지 못한 保險金에 대하여는 아직 保險者
代位가 발생하지 않은 결과,이러한 금원에 대하여는 당연히 保險者의
求償權이 발생할 여지조차 없을 것이다.따라서 보상할 保險金額의 일부
를 지급한 경우에 保險者의 求償權이 被保險者의 損害賠償請求權에 우선
할 수 없다는 商法 제682조 단서의 규정은 그 자체로 意味가 없고,오히
려 동조 본문만으로도 保險金 일부 지급에 따른 問題를 해결할 수 있을
것으로 보인다.

4)그러나,이에 대한 대다수 의견은 오히려 商法 제682조 단서의 意
義를 일부지급에서 찾는 것이 아니라 一部保險에서 찾고 있으며,이는
실무적으로도 第三者에 대한 保險者와 被保險者의 求償金 請求訴訟 및
손해배상청구소송이 동시 진행되는 과정에서 第三者의 변제자력이 保險
者의 求償金額과 被保險者의 損害賠償債權額의 합산액에 미치지 못하는
경우 종종 제기되는 문제이며,이러한 문제는 심지어 保險者에 대한 被
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保險者의 부당이득반환청구소송의 모습으로 나타나기까지 한다.즉,一部
保險의 경우에도 일부지급의 경우와 같이 商法 제682조 단서의 규정을
준용함이 타당하다는 견해가 주류를 이루고 있는 바35),問題는 이에 관
한 대다수 입장들이 예시하는 一部保險의 모습은 '사실상'의 一部保險을
포함하는 것으로,특정 사고로 인하여 被保險者가 總損害가 전보되지 아
니한 모든 경우를 포괄하고 있다는 점이다.다시 말하면,保險者로부터
지급받은 保險金額으로 전보되지 못한 損害範圍의 기준을 被保險者의 주
관적 관점에서 접근하고 있다는 점인데,이러한 경우라면 애초부터 보험
의 目的物에 포함되지 아니한 손해36),保險者에 의하여 평가된 보험가액
과 保險者와 保險契約者간 合意된 保險金額이 일치하는 전부보험임에도
불구하고 保險目的物의 실질적 가치가 保險金額을 초과할 경우에 발생하
는 被保險者의 현실적 손해37)등을 전보하기 위한 被保險者의 損害賠償
請求權까지도 保險者의 求償權과 競合하는 權利로 인식하게 된다는 問題
가 있다.

5)保險者와 被保險者 내지는 保險契約者 간의 자율적 합의에 의하여
체결된 保險契約의 범주를 벗어나는 사정까지도 保險契約 및 보험법리에
의하여 규율될 수는 없다고 할 것이다.이는 동질한 위험에 대비하기 위
하여 구성된 위험 단체 내에서 필연적으로 불평등의 問題를 야기할 것이
고,保險者로서는 계약의 내용으로 편입될 수 없는 사정으로 인한 求償
權 行事의 제약에서 벗어나기 위한 목적에서 보험의 목적에 포함되지 아
니하는 물건,또한 쉬이 측정할 수 없는 가치변동 등에 대비하기 위하여
최대한 고율의 보험요율을 책정할 수밖에 없을 것이다.

35)梁承圭,保險法(第3版),三知院,1999,254면 ;崔基元,保險法,博英社,1993,
279면.

36)예컨대,건물만 화재보험에 가입한 상태에서 화재가 발생하였으나 보험에
가입되지 아니한 동산에 발생한 손해.

37)이러한 原因으로는 보험가액이 보험인수 과정에서 저평가된 경우,保險目的
物의 가치가 상승하게 된 경우 등을 들 수 있을 것이다.
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따라서 保險者의 求償權 行事와 被保險者의 損害賠償請求權의 競合問
題에 관한 一部保險의 意味는 保險者에 의한 保險目的物의 평가가 어떠
하든 간에38)보험가액에 미치지 못하는 金額을 保險金額으로 정하기로
合意한 保險契約만으로 한정되어야 할 것이지 이를 被保險者의 입장에서
확대할 수는 없다고 할 것이다.

6)그렇다면 보험가액에 미치지 못하는 金額을 保險金額으로 정한 一
部保險의 경우에는 保險者의 求償權과 被保險者의 損害賠償請求權의 競
合은 保險金의 일부지급의 경우에 적용되는 商法 제682조 단서가 준용되
어야 하는가?위 조항 법문의 의미에 충실할 경우 보험에 가입된 일부
保險目的物에 대한 損害額 全額이 保險金으로 지급되었다면 보험에 가입
되지 아니한 부분의 손해가 被保險者에게 잔존한다 하더라도 당해 保險
契約 하에서는 일부 지급이 아닌 全部 支給인 이상 商法 제682조 단서를
준용할 여지조차 없게 된다.
그럼에도 불구하고 대부분의 보험학자들은 보험료의 책정이 求償債權

의 회수여부나 그 범위를 고려하지 않고 있고,또한 保險者 代位權은 어
디까지나 被保險者의 이중이득을 방지하기 위한 정책적 고려에서 인정되
는 것이기 때문에 결국 保險者의 第三者에 대한 求償權은 被保險者의 第
三者에 대한 損害賠償請求權에 대하여 열후할 수밖에 없다고 주장하고
(被保險者를 우선하는 이른바 차액원칙설),그러한 논리의 적용 근거를
商法 제682조 단서에서 찾고 있다.

7)그러나,특정 保險契約에 있어서의 보험료의 책정이 保險金 지급
후 求償權의 行事問題와 유리된 것처럼 보일 수 있으나 위험단체 전체로
보면 保險者의 求償權의 問題가 위험단체 전체의 손해율에 반영된다는

38)保險目的物이 부당히 저평가됨으로 인하여 一部保險의 問題가 발생한다 하
더라도 그러한 보험가액에 대비하여 보험료가 책정되는 이상,그에 따른 손
해를 保險契約者 내지는 被保險者의 부담으로 돌리는 것은 불합리하지 아니
할 것이다.
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점을 부정할 순 없다.또한 被保險者의 이중이득을 방지하기 위하여 인
정되는 保險者 代位 制度가 保險者의 求償權을 제약하는 근거로 평가될
순 없다.더욱이 차액원칙설의 적용 논거로 언급되는 商法 제682조 단서
조항은 동조 본문과 함께 保險金의 일부지급 또는 전부지급의 問題를 규
정한 것이지 一部保險이나 전부보험의 問題를 상정한 것으로 볼 여지가
없다.이는 一部保險에 대한 商法 제681조 단서 규정을 비교할 때에 더
욱 명백해진다.나아가 이러한 차액원칙설에 의할 경우 被保險者로서는
第三者에 대한 구상채권 회수노력에 편승하는 무임승차39)의 폐단이 야
기될 수도 있다.40)
현행 商法 제681조 단서에서는 "그러나 보험가액의 일부를 보험에 붙

인 경우에는 保險者가 취득할 權利는 保險金額의 보험가액에 대한 비율
에 따라 이를 정한다"고 규정되어 있다.이는 비록 保險者 代位權에 의
하여 취득하는 求償債權의 範圍만을 규정한 것이나,본건에서 논의되는
求償權과 損害賠償請求權의 競合에 대하여도 충분히 적용될 수 있을 것
이다.즉,求償權과 損害賠償請求權이 競合하는 경우 각 채권의 비율에
따라 회수되는 金額을 전보하는 방안으로(이른바 상대설),이는 전부보험
에 비하여 상대적으로 저렴한 보험료로 유지되는 一部保險에 있어 그로
인한 이득을 향유하는 被保險者를 부당취급하지 아니한다.

8)이상의 一部保險의 問題에 대하여 위 상대설과 같은 이론구성을 채
택한 듯한 大法院 판례41)가 있긴 하나,一部保險에서 발생하는 保險者의

39)즉,被保險者로서는 第三者에 대한 직접적인 손해보전 노력 없이 保險者가
第三者에 대하여 보유하는 求償債權을 피보전권리로 한 보전처분만으로 第
三者에 대한 損害賠償請求의 노력을 갈음하려 할 것이다.

40)이와 관련하여,학계에서는 상대방의 辨濟自力이 保險者의 求償債權액과 被
保險者의 損害賠償請求액에 미치지 못할 경우를 예시하고 있으나,辨濟自力
이 부족한 경우란 구체적으로 어떠한 경우인지 분명치 아니하고 이를 확정
하기도 쉽지 아니하다.

41)保險金을 수령한 被害者가 不法行爲者를 상대로 배상청구를 하는 경우에는
請求의 상대방이 보험가입인지의 여부에 관계없이 이미 수령한 保險金은 損
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求償權과 被保險者의 損害賠償請求權의 競合問題에 대한 명시적인 입장
을 밝힌 것은 아니다.따라서 이 부분에 관하여는 추후 보다 명시적인
大法院의 判決이 나오기를 기대해 보며,본 문제가 이 논문의 주제와 직
접적 연관을 가지지 아니하는 관계로 이에 대한 보다 자세한 논의는 차
제에 개진하고자 한다.

555...小小小結結結
이상과 같이 商法上 보험의 目的에 관한 保險者 代位와 第三者에 대

한 保險者 代位를 살펴보았다.어느 경우에나 保險者가 被保險者를 代位
하게 됨은 양자간 차이가 없으나 그 대위의 내용은 ‘보험의 目的’과 ‘第
三者에 대한 權利’로 구분된다.
이러한 保險者 代位의 두 가지 모습 중 이 논문에서 논의되는 責任保

險者의 法的地位와 그의 求償權은 被保險者의 물건에 대한 적극적 손해
가 被保險者의 배상책임이라는 소극적 손해의 보상을 전제로 한다는 점

害賠償에서 공제되어야 하는 것이고(당원 1987.6.9.선고 86다카2581判決 참
조)産業災害補償保險法 제15조 제1항에 의하면 第三者에 의하여 산재사고
가 발생한 경우 산재급여를 한 국가는 不法行爲者인 第三者에 대하여 求償
할 수 있도록 규정하고 있어서 보험급여를 한 국가는 산재보험에 가입하지
않은 피고에게 보험급여상당액에 대하여 장차 求償權을 行事할 가능성도 있
다 할 것인데 피고는 국가의 보험급여로 아무런 이익도 얻지 못하면서 국가
로부터 求償을 당하게 되는 반면에 원고는 공동불법행위자가 保險加入者가
아니라는 우연한 사정 때문에 보험면책의 이익을 독점함으로써 그의 부담부
분에 미치지 못하는 근소한 배상을 하게 되는 불합리한 결과에 이르게 된다
할 것이므로 결국 원심이 원고의 이 사건 求償範圍를 원고가 망인들의 유족
들에게 지급한 금원에서 이 사건 産業災害補償保險金을 공제한 나머지를 가
지고 원·피고의 과실비율에 따라 산정하여야 한다고 판단하는 것은 정당하
다.(大法院 1990.12.11.선고,90다5634호 判決)」

다만 여기서 논의되는 一部保險의 問題는 보험가액의 산정이 가능한 좁은
意味의 損害保險을 전제로 한 것인데,동 判決은 損害保險 중 責任保險에 관
한 사안이므로 앞서 언급한 한정된 意味의 '一部保險'의 범주에 포함되는지
부터 논란의 여지가 있을 수 있다.
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에서 위와 같은 保險者 代位의 유형 중 第三者에 대한 保險者 代位가 이
논문에서는 의미가 있다.또한 第三者에 대한 保險者 代位의 경우 責任
保險者의 第三者에 대한 求償權이 第三者의 被保險者에 대한 抗辯으로
제한된다는 점은 후술하는 문제된 사안의 이해에 있어 염두에 두어야 할
부분이다.
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제제제222절절절 民民民法法法上上上 공공공동동동불불불법법법행행행위위위

不法行爲에 의한 손해의 발생에 수인이 관여하는 경우를 공동불법행
위라 하고,이에 대하여는 民法 제760조에 규정되어 있다.이러한 공동불
법행위제도는 하나의 손해발생에 수개의 원인행위가 관여한 경우에 이들
원인행위자를 그 손해에 대한 共同의 賠償責任者로 규율하려는 제도인
데,여기에는 인과관계의 통합과 책임의 누적이라는 두 가지 요소가 핵
심이 된다.
과실책임주의는 행위자가 자기의 행위만큼만 책임을 진다는 것이 그

근본취지의 하나인데,공동불법행위에 있어서는 결과에 대한 부분적인
인과관계 또는 불확실한 인과관계밖에 없는 경우에도 완전한 인과관계가
있는 것으로 취급하고,결과에 대하여 부분적으로만 기여를 한 경우에도
전부의 결과를 야기한 것과 동일시하여 각 행위자에게 결과 전체에 대한
책임을 부담시킨다.이와 같이 불완전한 인과관계를 완전한 것으로 통합
시키고 부분적인 결과발생의 책임을 전체로 확대시키는 근거가 무엇이
고,그 한계를 어떻게 설정하느냐가 공동불법행위의 규제와 해석에 있어
서 중심과제이다.42)
이 논문은 責任保險者의 第三者에 대한 求償權을 내용으로 하기 때문

에 이하에서 전개된 공동불법행위의 법리 내용에 있어서 특히 주목해야
할 부분은 責任保險契約에서 被保險者의 지위를 가지는 加害者,즉 공동
불법행위자 1인의 타당 공동불법행위자에 대한 求償權의 성립 내지는 行
事 要件에 관련된 부분이다.

111...立立立證證證責責責任任任의의의 전전전환환환

공동불법행위制度의 目的은 被害者에게 공동불법행위에 가담한 자 또

42)金曾漢,註釋 債權各則(Ⅳ),司法行政,1987,294면.
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는 관여한 자의 原因기여에 대한 불가능한 입증을 면하게 해주고,그 결
과 입증책임을 전환시킴으로써 배상청구권의 소송상의 추구를 가능하게
해주려는 것이다.아무 귀책사유 없이 입증의 곤란에 봉착한 被害者를
위한 이 같은 입법 정책적 배려는 유책하게 不法行爲에 가담한 자보다는
被害者의 이익을 더욱 고려한 결과이다.

222...“““共共共同同同”””의의의 意意意味味味

공동불법행위를 규정한 현행 民法 제760조에서는 공동불법행위의 유
형을 ⅰ)수인이 공동의 不法行爲로 타인에게 손해를 가한 때(1항)ⅱ)
공동 아닌 수인의 행위중 어느 자의 행위가 그 손해를 가한 것인지를 알
수 없는 때(2항)ⅲ)교사자나 방조자의 경우(3항)등 세 가지 유형을 규
정하고 있다.
문제는 위 ⅰ)또는 ⅱ)어느 경우에도 수인이 연대책임을 부담한다는

점에서는 동일하지만,책임부과의 근거는 ⅰ)의 경우 수인이 공동의 위
법행위에 관여하였다는 점에서 ⅱ)의 경우 被害者에게 인과관계의 입증
곤란의 부담을 덜어주기 위한 점에서 구별되고,그러한 결과 “공동”의
의미를 어떻게 파악할 것인지가 중요한 문제로 대두된다.
이에 관하여는,수인 사이에 不法行爲에 관한 공모의 合意 내지 의사

의 공통을 있는 경우를 “공동”으로 보는 「주관적 공동설」43)과,그러한
공모나 의사의 공통은 필요 없고 단지 각자의 행위가 손해발생에 객관적
으로 공동의 原因을 주고 있는 경우를 법문상의 “공동”으로 보는 「객관
적 공동설44)」이 대립한다.전자에 비하여 후자가 被害者를 두텁게 보호
하고 또한 판례45)또한 후자의 입장이나 후자에 의할 경우 過失責任主

43)金曾漢,註釋 債權各則(Ⅳ),司法行政,1987,298면 ;李銀榮,債權各則,博英
社,1989,614면.

44)金基善,韓國債權法各論(第二全訂版),法文社,1982,400면 ;金顯泰,債權法
各論,一潮閣,1973,398면.
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義의 原則이 무력화된다는 지적이 있다.

333...공공공동동동불불불법법법행행행위위위의의의 類類類型型型別別別 要要要件件件

(1)狹意義 공동불법행위
狹意義 공동불법행위는 ①여러 사람이 의사의 연락을 하여 위법행위

를 공동으로 실행하는 경우인 공모에 의한 공동행위,②여러사람 사이에
의사의 연락은 없었으나 위법행위를 공동으로 실행하는데 관하여 서로
알고 있는 경우인 공동의 인식 있는 공동행위,③여러 사람이 하나의 행
위를 의식적으로 공동으로 하였는데 행위자들이 모두 과실로 인하여 손
해의 발생을 인식하지 못한 경우인 공동의 과실에 의한 공동행위,④한
쪽의 고의행위와 다른 쪽의 과실행위가 서로 결합하여 第三者에게 손해
를 입힌 경우인 고의행위와 과실행위의 경합 등으로 분류될 수 있다.46)
이 유형에 속하는 공동불법행위가 성립하기 위해서는 다음과 같은 要件
을 구비하여야 한다.
첫째는 각자의 행위를 독립하여 不法行爲의 要件을 구비하여야 한다.

즉,각자를 기준하여 책임능력이 있어야 하고 고의 또는 과실이 있어야
하며 각자의 행위와 손해 간에는 상당한 인과관계가 있어야 한다.이러

45)「공동불법행위자 간에는 반드시 의사의 공통이나 공동의 인식이 필요한
것이 아니고 객관적으로 權利侵害가 공동으로 행하여진 것이라고 보여지는
경우에는 공동불법 행위가 성립한다고 할 수 있을 것이며 따라서 被害者에
게 가하여진 동일한 손해의 發生原因에 그 原因이 될 수 있는 수개의 행위
가 관여하고 있는 경우에는 공동불법행위가 성립한다고 보아야 할 것이고
이와 같은 공동불법행위에 있어서는 그로인한 손해의 배상책임은 그 相互間
에 부진정연대채무관계가 성립한다고 함이 상당할 것이며 그중의 한 債務者
에 대한 채무 면제의 효력에 관하여는 民法 第419條가 적용되지 아니하고
다른 債務者에게는 그 효력이 미치지 아니한다고 하여야 할 것이다.(大法院
1969.8.26.선고 69다962호 判決)」같은 취지의 判決로 大法院 1989.5.23.
선고 87다카2723호 判決.

46)金曾漢,註釋 債權各則(Ⅳ),司法行政,1987,296면.
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한 要件을 결한 자가 있을 때에는 이러한 자를 제외한 나머지 자들 사이
에서만 공동불법행위가 성립한다고 할 것이다.
둘째는 각 행위자 사이에는 행위의 관련․공동성이 필요하다.이에 대

하여는 전술한 바와 같이 객관적 공동설과 주관적 공동설이 대립된다.

(2)加害者 不明의 공동불법행위
加害者 不明의 공동불법행위는 ①선행의 不法行爲와 후행의 不法行爲

가 결합하여 손해를 일으켰으나 각 행위가 손해의 발생에 기여한 정도를
밝힐 수 없는 경우인 선행행위와 후행행위의 경합,②여러 사람이 서로
의사의 연락이 없이 동시에 손해발생의 위험이 있는 행위를 하고,그 중
의 한 사람의 행위에 의하여 손해를 발생한 것은 확실하지만 누구의 행
위에 의하여 손해가 발생하였는지 밝힐 수 없는 경우인 동시행위의 경합
등으로 분류된다.47)이 유형에 속하는 공동불법행위가 성립하기 위해서
는 다음의 요건들이 구비되어야 한다.
첫째는 각 행위자에게 고의․과실 및 책임능력이 있어야 함은 狹意義

공동불법행위에 있어서와 같다.
둘째는 이 종류의 공동불법행위의 특색이 되는 要件은,우선 수인이

어떤 위법행위를 발생케 할 위험이 있는 행위를 공동으로 하는 것으로,
이는 객관적 공동관계로도 가능하다.
셋째는 수인의 행위자 가운데 누군가가 위법행위를 하였다는 점은 인

정되나 그들 가운데 누구의 행위에 의한 것인지가 불명하여야 한다.

(3)교사․방조
교사란 타인으로 하여금 不法行爲의 의사결정을 하게 하는 것으로 그

수단 및 방법에 관하여는 아무런 제한이 없다.이러한 의사결정에 따라
피교사자가 不法行爲를 한 경우에는 교사자의 교사행위와 被害者의 손해
간에 직접적인 인과관계는 없으나 간접적 인과관계가 존재하게 된다.

47)____,註釋 債權各則(Ⅳ),司法行政,1987,297면.
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한편,방조라 함은 不法行爲의 보조적 행위를 하는 것이다.다만,이러
한 방조행위가 不法行爲의 일부를 이루게 되는 때에는 보조의 한계를 넘
어선 공모에 의한 공동불법행위로 된다.

444...效效效果果果

공동불법행위자는 被害者에 대하여 각자 연대하여 배상할 책임이 있
다.問題는 여기서의 연대의 의미가 무엇인가에 대하여는 부진정연대채
무로 해석하는 입장(多數設48),판례49))과 진정연대채무로 해석하는 소수
설50)이 있다.
공동불법행위와 상당인과관계에서는 모든 손해를 배상하여야 한다.그

러나 특별사정에 의한 손해에 관하여는 예견가능성을 가진 불법행위자만
이 연대배상 책임을 부담하여야 한다.

555...求求求償償償關關關係係係

(1)根據

1)수인의 공동불법행위로 인한 손해를 입은 被害者는 民法上 공동불
법행위 규정의 효과에 따라 수인의 공동불법행위자들 중 損害賠償請求가
용이한,변제자력이 있는 자에 대하여 그 손해를 전액 배상받을 것이다.
반면,이러한 被害者의 請求에 응한 일인의 공동불법행위자로서는 단

지 공동불법행위자의 일인이라는 이유로 또는 그 일원으로 의제되어 被

48)郭潤直,債權各論(新訂版),博英社,1995,698면 ;金曾漢,註釋 債權各則
(Ⅳ),司法行政,1987,310면.

49)大法院 1983.5.24.선고 83다카208호 判決.
50)金基善,韓國債權法各論(第二全訂版),法文社,1982,312면.
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害者로부터 임의로 선택되었다는 이유만으로 공동불법행위의 被害者에게
모든 손해를 배상한 만큼,자신의 損害賠償으로 면책받은 다른 공동불법
행위자에게 求償權을 行事할 수 있음은 지극히 타당한 결론일 것이다.
그러나 우리 民法은 수인이 공동의 不法行爲로 타인에게 손해를 가한 때
에는 연대하여 그 손해를 배상할 책임이 있다고만 규정하고 있을 뿐,공
동의 不法行爲者들간 구상을 인정할 것인지의 여부에 대하여는 침묵하고
있다.

2)이에 관하여,현재 학설은 모두 求償權이 있음을 인정하고 있고51),
판례 역시 「공동불법행위자의 연대책임에 있어서는 각각의 과실에 따라
부담부분이 정하여질 것이고 단독으로 被害者들에게 손해를 배상하였다
면 求償權에 의하여 부담부분을 請求할 수 있다고 보아야 할 것이다」고
판시하였다.52)

51)_____,상게서,402면 ;金曾漢,註釋 債權各則(Ⅳ),司法行政,1987,313면 ;
郭潤直,債權各論(新訂版),博英社,1995,667면.

52)「판결에 의하면 본건과 같은 공동불법행위로 인한 損害賠償責任의 성질인
부진정연대채무관계에 있어서도 債務者들의 내부관계에 있어서는 부담부분
이 있는 점에서는 진정연대채무관계와 다를 바 없다 할 것이고,부진정연대
채무에 있어서는 변제 대물변제 공탁상계 등 채권을 만족시키는 사유는 절
대적 효력이 인정되나 피고들 주장의 면제와 같은 사유는 다른 連帶債務者
에게 그 효력이 미치지 아니한다 할 것이라 하여 원고는 連帶債務者의 한사
람으로서 債權者들(被害者인 소외인들)에게 그 변제로 다른 連帶債務者와 함
께 共同免責되도록 출재한 것이므로 다른 連帶債務者인 피고들에게 求償할
수 있다 할 것이고,그 求償의 비율은 그 각 과실의 비율에 따라 정하여야
한다하여 과실의 비율을 부담의 비율로 보고 피고들로부터 求償받을 수 있
는 金額을 산정하였는 바,기록에 의하여 검토하여 보면 본건과 같은 공동불
법행위자의 연대책임에 있어서는 각기 운전사의 과실의 정도에 따라 부담부
분이 정하여 질 것이고 원고가 단독으로 被害者인 소외인들에게 손해를 배
상하였다면 원고는 피고들에 대한 求償權에 의하여 부담부분을 請求할 수
있다고 보아야 할 것이므로 (大法院 1969.1.28.선고 68다2245判決 참조)원
판시는 이렇게 부담부분이 정하여 진다는 뜻에서 원고와 피고들 사이에 부
담부분이 있다하여 원고에게 求償權을 인정한다는 취지 설시한 것으로 볼수
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(2)要件

1)共同免責

공동불법행위자의 일인이 나머지 다른 공동불법행위자를 위하여 공동
불법행위로 인한 손해를 배상하여 損害賠償請求權을 소멸시키거나 일부
분을 감소하게 하는 共同免責이 요구된다.

2)債權의 소멸

변제를 포함한 대물변제,공탁,상계,경개,혼동 등의 채권 소멸 행위
가 있어야 한다.반면,면제나 시효완성의 경우에는 재산적 지출이 있었
다고 볼 수 없기 때문에 求償權이 발생하지 않는다고 보아야 할 것이다.

(3)求償의 範圍

1)공동불법행위로 第三者에게 피해를 입힌 경우 그 피해에 대한 각
공동불법행위자 1인의 기여도에 따른 내부적 책임의 한도는 각자의 부담
부분이 될 것이고,이러한 부담부분에 의하여 求償의 範圍가 결정될 것
이다.

2)특별한 사정이 없는 한 공동불법행위자간에는 그 부담부분이 평등
한 것으로 인정되며53)이는 大法院 또한 같은 입장이다.54)물론 이러한

있어 이는 정당하다 할 것이다.(大法院 1971.2.9.선고 70다2508호 判決)」
같은 취지의 判決로 大法院 1983.5.24.선고 83다카208호 判決.

53)______,상게서,313면.
54)「본건 사고에 있어서의 원,피고 운○수들의 과실은 그 강약을 판단할 수
없는 같은 비율의 과실이 있었다는 것이므로 원,피고의 과실이 같은 비율로
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경우는 각 행위자의 과실이 불명한 경우에 적용되는 원칙일 뿐,이와 달
리 공동불법행위자 각자의 과실의 정도가 산정가능하다면 그에 따라 정
하여진 비율에 상응하는 부담부분이 인정될 것이다.또한 여기서의 과실
이란 손해발생의 原因에 대한 加害者의 과실이므로 과실상계에서의 과실
과 구별된다.55)

경합됨으로써 발생된 위의 승객들에게 지급하여야 할 손해에 대하여는 원,
피고는 각각 연대책임이 있다할 것이나 공동불법행위자인 원,피고의 내부관
계에 있어서는 2분의 1식의 부담부분이 있다 할 것인즉 원고가 단독으로 위
의 승객들에게 損害賠償조로 금 457,655원을 지급함으로써,共同免責이 있는
이상 원고는 피고와의 부진정연대채무자의 한 사람으로서의 求償權에 의하
여 피고에게 대하여 피고가 부담하여야 할 2분의1인 금 228,827원 50전의 지
급을 請求할 수 있다 할 것이므로 이를 표준으로 하여 원고의 求償權 유무
를 판단하여야 하고…….(大法院 1967.12.29.선고 67다2035호 判決)」 ;같
은 취지의 判決로 大法院 1969.1.28.선고 68다2245호 判決,大法院 1971.
2.9.선고 70다2508호 判決 각 참조.

55)「원심判決 이유에 의하면,원심은 위 원고가 이 사건 사고를 당하게 된 것
이 위 원고의 다음과 같은 과실,즉 도로 상을 진행하는 차량의 동태를 살피
지 아니한 채 망인과 함께 술에 취하여 부둥켜 안고 비틀거리다가 도로 상
에 넘어진 과실 또한 이 사건 사고로 인한 원고들의 손해 발생 등의 한 原
因이 되었으므로 위 원고의 과실을 損害賠償액을 정함에 있어 참작하기로
한다면서 그 참작비율을 35% 정도로 봄이 상당하다고 설시하고 있는바,원
심은 위 참작비율을 그대로 망인의 사망에 대한 위 원고의 과실비율로 보아
이를 토대로 피고들의 위 원고에 대한 求償金債權액을 정한 것으로 짐작된
다.그러나 不法行爲에 있어서 被害者의 과실을 따지는 과실상계에서의 과실
은 加害者의 과실과 달리 사회통념이나 信義誠實의 原則에 따라 공동생활에
있어 요구되는 약한 意味의 부주의를 가리키는 것으로 보아야 할 것이므로
(大法院 1997.12.9.선고 97다43086호 判決 참조),위 원심은 위 원고의 과
실 내용 및 비율을 그대로 망인의 사망에 대한 위 원고의 과실 내용 및 비
율로 삼을 수는 없는 것이다.그럼에도 불구하고 원심이 망인의 사망에 대한
위 원고의 과실비율을 35%로 보고 피고들의 위 원고에 대한 求償金債權額
을 산정한 것은 공동불법행위자 사이의 과실비율 또는 求償關係에 관한 법
리를 오해한 나머지 심리를 다하지 아니하고,이유를 제대로 갖추지 아니한
위법을 저지른 것이라 아니할 수 없다(大法院 1999.2.26.선고 98다52469호
判決)」
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한편 공동불법행위자간의 부담부분의 결정에 관하여 각자의 과실비율
만을 부담부분의 결정기준으로 고려할 수도 있을 것이나 이는 고의나 고
의 또는 과실이나 과실이 경합한 경우에 유용한 기준일 뿐,고의나 과실
의 경합 내지는 加害者와 使用者 간의 책임관계 또한 고려한다면 과실의
경중 이외에 손해발생의 기여도나 위법성의 정도 또한 부담부분의 결정
기준으로 고려될 수 있을 것이다.56)

666...小小小結結結

이상에서 살펴본 공동불법행위 법리에서 이 논문의 이해에 주요한 부
분은 공동불법행위자 相互間의 求償關係이다.그런데 앞서 살펴본 공동
불법행위자 相互間의 求償權 問題는 어디까지나 일반적 요건일 뿐 현재
大法院은 전술한 일반적 요건 이외에 ‘부담부분을 초과하는 共同免責’을
요구하고 있다.또한 求償의 範圍도 단순히 상대 공동불법행위자의 부담
부분이라기보다는 共同免責을 행한 자가 출연한 金額 중 자신의 부담부
분을 넘어서는 부분에 한정된다.57)

56)「동일한 加害者를 지휘․감독하는 복수의 使用者가 각각 損害賠償責任을
부담하는 경우에 있어서도 각 使用者 사이의 책임의 내부적 부담의 공평을
꾀하기 위하여 求償이 인정되어야 할 것인데,그 求償의 전제로 되는 각 使
用者의 책임비율은 피용자인 加害者의 가해 행위의 태양 및 각 使用者의 사
업의 집행과의 관계정도,加害者에 대한 각 使用者의 지휘․감독의 강약 등
을 고려하여 정하여야 하는 것이고,使用者의 일방은 당해 加害者의 위 과실
비율에 따라 정해진 부담부분을 넘어 손해를 배상한 때는 그 넘는 부분에
관하여 다른 使用者에 대한 위 책임의 비율에 따라 정해진 부담부분의 한도
에서 求償할 수 있다고 하는 것이 상당하다고 할 것이다(大法院 1999.2.26.
선고 98다52469호 判決)」

57)大法院 1989.9.26.선고 88다카27232호 判決 이후 이 같은 大法院의 입장
은 줄곧 유지되고 있는 바(大法院 2002.5.24.선고 2002다14112호 判決,大
法院 1997.12.12.96다50896호 判決,大法院 1995.10.12.93다31078호 判
決,大法院 1991.5.14.선고 91다513호 判決 등),이러한 판례의 입장에 의
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이하 論議의 편의상 위와 같은 求償權의 제약 모습을 “공동불법행위
자 相互間 求償權 行事의 制限 法理”로 기술하고자 한다.

한다면,각 50%의 과실비율로 공동불법행위를 행한 자들 중 일방 공동불법
행위자가 100의 손해를 입은 被害者에게 70을 지급하여 70만큼의 共同免責
을 행한 경우,이러한 일방 공동불법행위자가 상대방 공동불법행위자에 대하
여 請求할 수 있는 求償의 範圍는 상대방의 부담비율에 따른 35가 아닌 전
체 損害額을 기준하여 자신의 부담부분을 넘어서는 20(100×50%=50,
70-50=20)에만 한정된다.
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第第第333節節節 責責責任任任保保保險險險者者者의의의 求求求償償償權權權 제제제한한한

111...問問問題題題의의의 소소소재재재

民法上 공동불법행위자 相互間의 求償權 行事와 관련하여,상대방 공
동불법행위자에 대하여 共同免責을 이유로 求償權을 行事하려는 일방 공
동불법행위자에게는 그의 ‘부담부분을 초과하는 共同免責’이 요구됨과 동
시에,그 求償의 範圍도 共同免責을 행한 자가 출연한 金額이 아닌 總
損害額에서 자신의 부담부분을 넘어서는 부분에 한정된다는 것이 현재
大法院의 입장이라는 점은 이미 전술한 바와 같다.
問題는 이러한 공동불법행위자 相互間의 求償權 行事의 制限 法理가

責任保險者에게도 그대로 적용된다는 점이다.즉,공동불법행위자들 중
일방 공동불법행위자의 責任保險者가 被害者의 損害額 중 일부를 保險金
으로 지급함으로써 保險金에 상응하는 공동불법행위자들의 연대채무를
共同免責시켰으나 그러한 保險金이 被害者의 總 損害額 중 被保險者인
공동불법행위자의 부담부분에 미치지 못할 경우 責任保險者의 상대방 공
동 불법행위자에 대한 求償權 行事가 제한되는 것이다.
이러한 問題는 責任保險者의 代位權이 공동불법행위자 중 1인으로서

의 被保險者의 第三者에 대한 權利라는 점에서 당연한 結論일 수 있으
나,법률의 규정도 없는 공동불법행위자 相互間의 求償權 行事의 制限
法理로 인하여 責任保險者의 責任範圍가 확장되는 것은 불합리한 면이
없지 않다.

222...事事事案案案의의의 紹紹紹介介介

(1)기초사실
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지난 OOOO년 OO월 OO일 OO시 OO분경 전남 완도군 신지도 남서
방 약 3마일 해상에서 어선선주 갑 소유의 어선(총톤수 79톤)의 선미 우
현과,피고 을이 A로부터 국적취득조건부로 나용선한 상선(총톤수 3,096
톤)의 구상선수가 서로 충돌하여 어선이 전복되면서,어선선주 갑이 고
용하여 그 배에 승선 중이던 어선장과 漁船員 3명 등 총 4명이 사망하고
漁船員 1명이 행방불명되었으며,漁船員 7명이 부상당하는 사고가 발생
하였다.
당시의 충돌사고의 原因에 관하여,OO지방해양안전심판원은 "세 척의

선박이 상호충돌의 위험을 가진 채 접근하는 가운데 어선과 상선이 경계
를 소홀히 함으로써 다른 선박의 접근상황을 알아차리지 못한 나머지 충
돌을 피하기 위한 최선의 동작을 취하지 아니하여 발생하였다"는 취지의
재결을 하였으나,해양사고관련자인 상선의 선장 및 2항사 등이 위 재결
에 불복하여 중앙해양안전심판원에 이의신청을 제기한 결과,중앙해양안
전심판원은 "이 사건 충돌사고는 항법상 횡단하는 단계에서 피항선인 어
선측이 적절한 피항동작을 취하지 아니함으로써 발생한 것이나,유지선
인 상선측이 충돌 30분전부터 충돌위험을 안고 접근하는 어선을 발견하
지 못한데다가 충돌 7～8분 전부터 충돌에 이를 때까지 항해 당직부원도
없는 상태에서 당직항해사가 해도실에 들어가 항해일지를 작성함으로써
선교를 무인상태로 방치하는 등 전방경계를 태만히 하여 충돌회피를 위
한 협력동작을 취하지 아니한 것도 原因이 된다"는 취지의 재결을 하였
고,그 후 1개월 내에 大法院에 재결에 관한 소가 제기되지 아니함으로
써 위 재결이 그대로 확정되었다.
한편,이 사건 사고 전 保險者58)인 원고 水産業協同組合中央會(이하

58)水産業協同組合法에 의하여 설립된 水産業協同組合中央會는 동법 제65조(사
업의 종류)제1항 제4호의 규정에 의하여 공제사업을 운영할 수 있는 한편,
水産業協同組合中央會는 保險業法에 따라 설립된 보험사업자가 아니기 때문
에 보험업법 제8조(상호 또는 명칭)제2항에 의하여 보험의 명칭을 사용하지
못한다.그 결과 水産業協同組合中央會가 운용하는 공제와 보험업법에 의한
보험이 각기 다른 것으로 이해될 수도 있다.그러나 이에 대하여 大法院은
水産業協同組合中央會가 회원을 위하여 행하는 공제사업은 그 가입자가 한
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“수협”이라고만 함)59)과 어선의 선주 갑은,被保險者를 갑,보험기간을 1
년,보험가입금액은 189,337,120원,가입인원수 5명,가입방식은 무기명가
입,연간 총 보험료 10,137,600원(갑 부담9,123,840원)등으로 하고,被保
險者인 갑의 고용선원이 보험기간 내에 발생한 사고로 재해를 입었을 경
우 船員法상 被保險者 갑이 災害船員 내지는 유족들에 대하여 부담하여
야 할 보상책임으로 인한 손해를 원고 수협이 보상하는 내용의 責任保險
契約을 체결한 사실이 있었고,위 사고발생 이후 원고 수협은 이 사건
충돌사고와 관련하여 被保險者인 갑에게 위 保險契約에 따른 유족보상
금,상병보상금,장해보상금 등으로 保險金 합계 금173,472,270원을 지급
하였고,이를 지급받는 갑은 사망선원의 유족들 및 부상선원들(이하 “被
害者들”이라 함)에게 이를 지급하였다.
반면,피고 을은 상선 선원들의 使用者로서 이 사건 사고로 사망하거

나 행방불명된 어선 선원들의 유족들에게 금 760,000,000원을 지급하는
내용의 合意를 하였고,또한 일부 부상선원들에게 19,070,319원을,나머지
부상선원에게는 금 4,300,000원을 지급하는 내용의 合意를 하였으며,合
意 직후 이러한 被害者들에게 合意金額을 모두 지급함으로써 총 금
783,370,319원(760,000,000+19,070,319원 +4,300,000원)을 지출하였다.

(2)訴訟의 經過
정되어 있고 영리를 目的으로 하지 아니한다는 점에서 保險法에 의한 보험
과 다르기는 하지만 그 실체는 일종의 보험으로서 상호보험과 유사한 것이
고,단기소멸시효에 관한 商法 제662조의 규정은 商法 제664조에 의하여 상
호보험에도 준용되므로,공제금청구권의 소멸시효에 관하여도 商法 제664조
의 규정을 유추 적용하여 商法 제662조의 保險金 지급청구에 관한 2년의 단
기소멸시효에 관한 규정을 준용하여야 한다고 판시한 바 있고(大法院 1998.
3.13.선고 97다52622호 判決),공제의 성격에 대한 大法院의 이러한 입장은
줄곧 유지되고 있으며,학계에서도 이에 반하는 입장을 제시하지 않고 있는
것으로 보인다.따라서 비록 제시한 사안이 공제계약에 관한 것이긴 하지만
이 논문에서 논의되는 책임보험의 問題에도 그대로 적용될 수 있는 사안이
다.

59)참고로 원고는 비영리법인이다.
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1)1심

① 갑의 責任保險者인 원고 수협은 이 사건 사고로 갑에게 지급한 保
險金 금173,472,270원 중 상선 선박소유자 병의 과실비율에 상응하는 금
원을 구하는 내용의 求償金 請求訴訟을 제기하였다.

② 원고(수협)의 위와 같은 請求에 대하여 을은,을 또한 被害者들에
게 금 783,370,319원을 지급하였고,또한 중앙해양안전심판원의 재결서상
으로도 이 사건 사고에 대한 어선의 과실비율이 50%가 넘는 것으로 판
단되는 이상 갑의 과실비율을 50%로 가정하더라도 이 사건 사고로 인한
總 損害額 중 갑의 부담부분은 391,685,159원(783,370,319X50%)내지는
478,421,294원[(173,472,270+783,370,319)X 50%]이 될 것인데,갑이 자신
의 부담부분을 넘어서는 共同免責을 실현하지 못한 이상 갑의 權利를 代
位하는 責任保險者 병으로서는 병에 대한 求償權의 行事가 불가능하고,
가사 할 수 있다 하더라도 갑에 대한 병의 채권으로 상계를 주장하며 항
변하였다.

③ 위와 같은 피고의 抗辯에 대하여 원고(수협)는,주위적인 주장으로
서,船員法과 같이 근로자에 대한 使用者의 災害補償責任을 규정한 産業
災害補償保險法 제54조 제1항의 규정60)이 당해 사건에도 유추적용되어
야 하고,그러한 결과 원고(수협)는 被害者들의 피고에 대한 민사상의 損
害賠償請求權을 代位取得하였다고 주장하였다.따라서 피고로서는 被害

60)동 조항에 第三者에 대한 求償權으로 공단은 第三者의 행위에 의한 災害로
인하여 保險給與를 지급한 경우에는 그 給與額의 한도안에서 給與를 받은
者의 第三者에 대한 損害賠償請求權을 代位하고 다만,保險加入者인 2이상의
事業主가 같은 場所에서 하나의 사업을 分割하여 각각 행하다가 그중 事業
主를 달리하는 勤勞者의 행위로 災害가 발생한 경우에는 그러하지 아니하다
로 규정하고 있다.
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者들의 權利를 대위한 원고(수협)의 求償을 거절하거나 상계항변을 할
수 없다고 주장하였다.
또한 예비적인 주장으로서,원고(수협)는 船員法상의 채무를 이행한

갑이 피고에 대하여 가지는 求償債權을 代位한다고 주장하면서,설령 被
害者들에게 合意金을 지급한 피고 또한 갑에 대하여 求償債權을 보유하
고 있고 이로써 상계항변을 한다 하더라도 그러한 피고의 求償債權의 권
원은 사법상의 청구권,즉 不法行爲에 기한 損害賠償請求權에 두고 있음
에 반하여 원고(수협)가 行事하는 代位權의 권원은 공법상 災害補償責任
의 이행에서 나온다는 점에서 각 청구권의 성질이 상이하기 때문에 원고
(수협)와 피고의 각 求償權은 서로 상계될 수 있는 성질의 채권이 아니
라고 주장하였다.

④ 이후 1심법원은 각 선박의 과실비율을 55(갑 소유의 어선):45(을
소유의 상선)로 판단한 뒤,원고(수협)의 주위적 주장에 대하여는,단지
선원공제와 産業災害補償保險法의 취지․目的․운영방식이 비슷하다는
점만으로는 수급권자(被保險者)를 근로자로 삼는 구조를 취한 産業災害
補償保險法 제54조(第三者에 대한 求償權)규정을 약관상 피공제자(被保
險者)를 船舶所有者로 삼는 구조를 취한 선원공제에 유추 적용하기는 부
족하다고 판시하였다.
또한 예비적 주장에 대하여도 공동불법행위자 중의 1인이 被害者에게

損害賠償金을 지급한 다음 공동불법행위자에게 求償權을 行事하기 위해
서는 자기 부담 부분 이상을 변제하여 공동의 면책을 얻어야 하고,이러
한 법리는 공동불법행위자의 각 使用者가 使用者責任을 부담하는 경우에
어느 加害者의 使用者가 被害者에게 損害賠償金을 지급한 다음 다른 공
동불법행위자의 使用者에게 求償하는 경우도 마찬가지라고 할 것인데,
본건의 경우 갑의 被害者들에 대한 지급액이 자기 부담부분에 미치지 못
하는 이상 원고(수협)의 請求는 이유 없고,나아가 이와 달리 자기의 부
담부분에 미치지 못하는 출재액 중 을의 과실비율에 상응하는 금원의 求
償이 가능하다고 하더라도 을 역시 갑에 대하여 求償債權을 보유하고 있
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는 이상 서로 상계 처리될 뿐이라고 판시하였다.

2)2심

① 위와 같은 1심 법원의 判決에 항소한 원고(수협)는,1심의 判決이
영리를 目的으로 하지 않는 공보험인 선원공제의 特性을 간과하고,이를
영리를 目的으로 하는 사보험과 동일시한데에서 비롯된 만큼 위법하다고
하면서,그에 따라 어선선주 갑에 대한 상계채권을 보유한 데에 불과한
피고는 被害者의 채권을 보유한 원고(수협)의 求償債權에 대항할 수 없
다고 주장하였다.
또한 産業災害補償保險法이 유추되지 아니하여 결국 원고(수협)가 被

害者 아닌 어선선주 갑의 을에 대한 求償債權을 보유할 수밖에 없다고
하더라도,그러한 채권은 공법상 災害補償責任의 이행에 권원을 두고 있
음에 반하여 피고가 상계채권으로 行事하는 民法上의 求償債權은 서로
상계될 성질의 채권이 아니라고 주장하였다.

② 이에 피고는 주위적 주장에 대하여는,이 사건 공제계약상의 피공
제자는 선주이므로 이 사건 원고(수협)가 代位할 선원의 權利는 존재하
지도 않고,원고(수협)의 責任保險은 일종의 민영보험으로서 産業災害補
償保險과는 그 성격이 다르므로 産業災害補償保險法상의 규정이 준용될
수 없다고 하였다.
또한 예비적 주장에 대하여는,産業災害補償保險法 제48조61)에서도 民

61)동 조항에 따르면 다른 補償 또는 賠償과의 관계에 있어서 受給權者가 이
法에 의하여 保險給與를 받았거나 받을 수 있는 경우에는 保險加入者는 동
일한 사유에 대하여 勤勞基準法에 의한 災害補償責任이 免除되며,受給權者
가 동일한 사유에 대하여 이 法에 의한 保險給與를 받은 경우에는 保險加入
者는 그 金額의 한도안에서 民法 기타 法令에 의한 損害賠償의 責任이 免除
된다.이 경우 障害補償年金 또는 遺族補償年金을 받고 있는 者는 障害補償
一時金 또는 遺族補償一時金을 받은 것으로 보고 受給權者가 동일한 사유로
民法 기타 法令에 의하여 이 法의 保險給與에 상당한 金品을 받은 때에는
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法上의 損害賠償責任의 이행으로 産業災害補償保險法(내지는 근로기준
법)상의 보상책임이 면제되거나 또는 그 반대의 경우도 가능한 이상,양
자를 구별할 이유가 없다고 항변하였고,가사 위 각 책임이 구별가능하
다 하더라도 유족들이 피고와의 합의시 피고에 대한 모든 權利를 포기하
였기에 원고(수협)가 대위할 피고에 대한 선원의 權利는 존재하지 않는
다고 항변하였다.

③ 위 피고의 抗辯에 대하여 원고(수협)는,ⅰ)육상근로자의 使用者는
의무적으로 산재보험에의 가입이 강제되어 있는 한편,어선선주의 경우
에도 船員法 제89조62)에 의해 선원의 재해에 대한 보험에의 가입이 강
제되어 있고 船員法施行令 제32조63)에 따라 운용되는 원고(수협)의 船員
保險은 정부의 보조금을 지원받아 운용되고 있다는 점64),ⅱ)船員法이
公團은 그 받은 金品을 大統領令이 정하는 방법에 따라 換算한 金額의 한도
안에서 이 法에 의한 保險給與를 지급하지 아니한다.다만,第2項 후단의 규
정에 의하여 受給權者가 지급받은 것으로 보게 되는 障害補償一時金 또는
遺族補償一時金에 해당하는 年金額에 대하여는 그러하지 아니하다고 규정하
고 있다.

또한,療養給與를 받는 勤勞者가 療養을 개시한 후 3年이 경과된 날 이후
에 傷病補償年金을 지급받고 있는 경우에는 勤勞基準法 第30條第2項 但書의
규정을 적용함에 있어서 당해 使用者는 그 3年이 경과된 날 이후에는 同法
第87條에 규정된 一時補償을 지급한 것으로 보고 있다.

62)선원법 第98條에서 ‘船舶所有者는 이 法에 정한 災害補償을 완전히 이행할
수 있도록 大統領令이 정하는 바에 의하여 保險에 加入하여야 한다’로 되어
있다.

63)이 법에 의한 보험은 선원을 고용한 船舶所有者가 그 선원을 被保險者로
하여 가입하여야 한다고 되어 있으며,韓國海運組合法 및 水産業協同組合法
에 의한 공제를 포함한다고 선원법 제32조에 명기되어 있다.

64)어느 경우에나 보험료 산정방식은 공히 '당해보험연도의 임금총액 ×보험
요율'로써 동일하며 산재법의 적용을 받은 어선에 대한 보험요율과 원고(수
협)선원공제의 보험요율 역시 별반 차이가 없다.즉,근로복지공단의 어선
에 대한 보험요율은 0.09,원고(수협)의 선원공제의 보험요율은 0.11이나 정
부에서 선주에게 공제료의 10%를 지원하므로 실질적인 요율은 근로복지공
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적용되지 않는 소형 선박에 승선하는 선원에 대해서는 현행법의 해석상
근로기준법이 적용되어 産業災害補償보험의 적용대상이 된다는 점65),
ⅲ)원고(수협)의 선원보험의 성격을 민영보험으로 보지 아니하고 나아
가 계약상 被保險者가 선주임에도 불구하고66)실질적으로는 被保險者를
선원으로 이해하는 大法院의 입장67)과 실무상의 난점68)ⅳ)원고(수협)

단의 요율과 거의 동일하다(2002水産業協同組合中央會 공제사업업무통계집
중 선원종합공제 통계내역,노동부고시 제2001-66호 2002년도 産業災害補償
保險料率表).

현재 30톤 미만 어선에 대해서는 선원공제료의 50%,50톤 미만 선박에 대해
서는 20%,100톤미만의 선박에 대해서는 10%의 보조금이 정부로부터 지원
되고 있다(2002해양수산부 해양수산사업 시행지침).

65)선원법 第2條(適用範圍)참고
66)수협의 선원공제약관의 관련 규정은 제2조(보상하는 손해 및 피공제자의 範
圍)에 ‘피공제자는 선원을 고용한 선주,선박차용인,선박관리인 또는 용선인
으로서 선박에 승선하는 선원에 대하여 船員法의 규정에 의하여 災害補償責
任을 부담하는 자로 하며,선원이 공제에 가입할 경우에는 그 자를 피공제자
로 할 수 있다’라고 규정하고 또한,제4조(공제계약의 체결방법)에는 ‘공제계
약자는 실제조업에 필요한 선원을 선박단위로 가입시키되 가입선원별로 보
상임금을 명시하여 기명으로 가입하여야 하며,가입선원에 대한 보상임금이
동일한 경우 선박에 승선한 선원을 전부 가입할 때에는 무기명으로 가입할
수 있다’로 되어 있다.이와 같이 수협의 선원공제의 경우 漁船員을 被保險
者로 특정할 수 있도록 허용하고 있음에도 불구하고,실제에 있어 漁船員의
빈번한 승하선 및 교체로 인하여 실제로는 무기명방식이 거의 전부라 해도
과언이 아니다.

67)「이 사건 공제계약은 선원들이 직무상 재해를 당한 경우 선박 소유자로
하여금 船員法상의 災害補償을 완전히 이행할 수 있도록 하기 위하여 선박
소유자 모두에게 가입이 강제되어 있는 特殊保險制度인데…….물론 船員法
제98조는 船舶所有者의 보험가입을 강제하고,그 제139조는 보험미가입선주
를 처벌하며,해양수산부는 보험미가입선박의 출항을 사실상 금지하고 있는
실정이므로,이러한 처벌과 출항금지의 불이익을 피할 수 있는 점에서는 선
주에게 意味가 없다고 할 수 없으나,이것도 船員法상 선주의 보상책임을 담
보하고자 함에 있는 것이므로 保險金이 지급되지 아니하는 보험은 船員法이
보험의 강제가입을 규정한 目的을 충족하는 것이라고 볼 수 없다…….保險
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의 船員保險을 비영리보험으로 파악하는 大法院의 입장69)등을 근거로
漁船員의 재해사고에 대하여 최소한의 災害補償을 신속하고 확실하게 하
기 위한 보험이라는 본질면에 있어서 이 사건 船員保險과 산재보험과 동
일한 보험이고 그에 따라 産業災害補償保險法 제54조 1항이 유추 적용되
어야 한다고 주장하였다.
또한,民法上의 損害賠償責任의 이행과 産業災害補償保險法上의 보상

책임을 구별할 이유가 없다는 피고의 항변에 대하여는 그러한 주장은 이
사건 선원공제를 자동차종합보험과 같은 단순한 사보험과 동일시 한 것

加入者의 최대의 目的은 保險金의 확보이고,더구나 이 사건 공제와 같은 船
主賠償責任保險은 선원들에 대한 災害補償을 완전히 확보하기 위하여 법률
로 가입을 강제하고(船員法 제98조,같은 법 施行令 제32조 제1항),그 보험
료의 일부를 국고에서 보조해 주고 있기 때문에,실질적인 被保險者의 지위
에 있다고 볼 수 있는 선원에게는 保險金 없는 保險契約은 아무런 意味가
없는 것이다….(大法院 92.11.24선고 92다23629호 判決)」

68)漁船員에 있어서는,어선선주와의 근로계약이 주로 어획 성수기에 집중되고
그 기간 또한 어획기에 한정되며 나아가 피공제자인 漁船員은 어획기 여부
와 관계없이 수시로 변경되는 등의 특수한 사정이 있음을 주목할 필요가 있
다.즉,일반 근로자와는 달리 선원에 있어서는 고용주와의 근로계약이 상당
히 불안정하고 근로기간 및 시간상의 特性으로 인하여 만일 피공제자를 선
원만으로 한정할 것을 고집한다면 실제 승선하였던 漁船員이 공제계약상의
보호를 받지 못하게 되는 불합리가 발생하게 된다.이러한 問題점을 해소하
기 위하여 원고(수협)의 선원공제약관에서는 어선공제계약의 체결에 있어서
선원은 물론(제2조 제4항)어선 소유자도 피공제자로 할 수 있게 하는 한편
(제2조 제1항)공제계약의 체결방법에 있어서도 漁船員을 무기명으로 가입할
수 있도록 하였던 것이다(제4조 제2항).결국 원고(수협)의 선원공제계약이
선원은 물론 선박소유주까지도 피공제자로 할 수 있도록 규정한 것은 漁船
員의 근로계약상의 특질을 감안하여 선박소유자의 선원에 대한 災害補償責
任의 이행을 더욱 충실히 이행하기 위한 目的에서 기인한 것임을 알 수 있
고,이러한 선원공제계약의 구조는 오히려 산재법에서 업무상의 재해로부터
근로자를 보호하고자 하는 취지에 더욱 부합함을 알 수 있다.

69)「水産業協同組合法 제132조 제1항 제6호의 규정에 의하여 피고가 회원을
위하여 행하는 선원보통공제는 그 가입자가 한정되어 있고 영리를 目的으로
하지 아니한다는 점…….(大法院 1998.3.13.선고 97다52622호 判決)」
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에 불과하다면서,만일 원고(수협)가 공제선박에 승선한 선원의 재해사고
에 대하여 民法上의 不法行爲責任까지 부보한다면 피고의 주장대로 자동
차종합보험에서와 같이 전체 損害額을 기준으로 하여 과실비율에 따른
부담부분을 초과하여 지급한 경우에 비로소 求償權이 발생하는 것으로
볼 수 있을 것이지만,이 사건 선원공제는 民法上의 不法行爲責任에는
현저히 미치지 못하는 船員法상의 災害補償責任만을 부보하는데 그치므
로 자동차종합보험에 있어서의 求償과 동일하게 처리되어서는 안된다고
주장하였다.또한 피고와 被害者들간의 合意는 被害者들이 원고(수협)로
부터 지급된 공제금을 지급받은 이후라는 점,위 合意 당시 이미 선원들
의 損害賠償請求債權이 원고(수협)에게 移轉하였다는 사실을 피고 스스
로 인지하고 있었다는 점 및 이에 따라 피고로서는 이미 被害者들의 피
고에 대한 損害賠償채권 중 공제금으로 지급된 範圍의 權利는 이미 원고
(수협)가 보유하고 있었던 사실을 알았다고 할 것이기에 유족들이 피고
와의 합의시 피고에 대한 모든 權利를 포기하였다는 주장은 타당하지 않
다고 주장하였다70)

70)다만,被保險者의 損害賠償 請求에 응한 第三者의 입장에서 ‘채권의 준점유
자에 대한 변제’로 保險者의 請求에 抗辯하기 위해서는 현실적으로 상당한
주의를 요한다.

즉,실무적으로 선박충돌 사고로 부상한 선원 또는 사망한 선원의 유족들이
양 선박의 船舶所有者에 대하여 책임을 구할 수 있고,또한 자선 船舶所有者
의 변제능력이 여의치 아니할 경우,부상선원 내지는 사망선원의 유족들은
상대 船舶所有者에 대하여 民法上 損害賠償액 全額을 請求하거나,또는 民法
上 損害賠償액 全額에서 자선 船舶所有者로부터 수령하거나 수령할 船員法
상의 災害補償金額을 공제한 나머지 금원을 상대 船舶所有者에게 請求하게
되는데,어느 경우이든 상대 船舶所有者로서는 부상선원 또는 유족들과의 合
意過程에 있어 부상선원 또는 유족들이 자선 船舶所有者를 통하여 선원보험
자로부터 災害補償을 받았거나 받았을 수 있다는 사정을 고려하여야만 추후
선원보험자의 求償請求에서 자유로울 수 있는 것이다.

이와 관련하여 大法院은,선박충돌 사고로 인한 상대 선박의 선원의 사망으
로 인하여 상대 선박의 선원보험자가 災害補償金을 지급하였고,이를 原因으
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④ 2심 법원은,이 사건 선원공제는 산업재해보상보험과 취지,目的,
운영방식이 동일하므로,선원공제계약에 따라 공제금을 지급한 원고(수
협)로서는 産業災害補償保險法 제54조 제1항을 유추적용하여 공제금액의
한도 내에서 사망 선원의 유족 및 부상 선원이 피고에 대하여 가지는 損
害賠償請求權을 代位行事할 수 있다는 원고(수협)의 주위적 주장에 대하
여는,보험의 기술적 구조에서 유래되었기보다는 産業災害補償보험재정
의 확보를 위한 입법정책적 배려 규정으로 보이는 保險者 代位에 관한
특별 규정인 産業災害補償保險法 제54조 제1항을 이 사건 선원공제에 유
추적용할 수는 없다고 판단하였다.또한 원고(수협)가 行事하는 權利는
船員法상 災害補償責任을 이행한 선주의 피고에 대한 求償權이지 民法上
의 損害賠償責任을 이행한 선주의 피고에 대한 求償權이 아니기 때문에
동 權利는 民法上 공동불법행위자 相互間 求償權行事에 있어서의 制限
法理에 영향을 받지 아니하여 결국 공제금액의 한도 내에서 선주가 피고
에 대하여 가지는 求償權을 代位行事 할 수 있다는 원고(수협)의 예비적
주장 및 ③ 가사 선주의 船員法상 災害補償責任과 民法上 損害賠償責任
의 성질이 서로 동일한 것으로 판단되어 원고(수협)의 求償權이 民法上
공동불법행위자 相互間 求償權行事에 있어서의 制限 法理에 의하여 영향
을 받는다 하더라도,본건의 경우 사망선원의 유족들 및 부상선원들에
대한 피고의 損害賠償責任이 이행되기에 앞서 이미 선주의 災害補償 채

로 상대 선박의 선원보험자가 求償債權을 취득하였다면,상대 船舶所有者와
合意契約을 체결한 상대방 船舶所有者로서는 설령 상대 船舶所有者에게 선
원보험금이 지급되었다는 사실을 몰랐다고 하더라도,해상기업주체인 船舶所
有者라면 使用者인 船舶所有者가 선원의 災害補償을 위하여 船員保險에 가
입하고 있다는 사실을 당연히 알고 있는 것으로 보아야 하기 때문에,자신에
대한 상대 선박의 선원보험자의 求償請求를 쉬이 예상할 수 있고,이러한 경
우 상대방 船舶所有者로서는 상대 船舶所有者와의 合意 과정에서 그가 선원
보험자로부터 선원보험금을 수령하였는지,수령하였다면 合意과정에서 상대
船舶所有者가 선원보험자의 求償債權에 대하여도 合意할 권한까지 부여받았
는 지를 확인하지 못하였다면,선원보험자의 求償請求를 거절할 수 없다고
판시한 바 있다(大法院 1995.7.25.선고 93다56664호 判決).
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무가 이행되어 원고(수협)는 피고의 선주에 대한 求償權을 취득하였고,
나아가 피고 또한 위 損害賠償責任의 이행 당시 원고(수협)의 求償權行
事를 예상하여 이를 合意契約에 반영하였기 때문에 원고(수협)의 求償權
行事의 전제로서의 이 사건 사고로 인한 總損害는 선주의 災害補償責任
額과 피고의 損害賠償責任額의 합산액이 아니라 선주의 災害補償責任額
만을 기준으로 하여야 하고 그러할 경우 民法上 공동불법행위자 相互間
求償權行事에 있어서의 制限 法理는 본건 원고(수협)의 求償權 行事와
무관하여 결국 공제금액의 한도 내에서 선주가 피고에 대하여 가지는 求
償權을 代位行事 할 수 있다는 원고(수협)의 또 다른 예비적 주장 등에
대하여는,船員法상 災害補償은 선원들에 대한 손해전보적 성격도 가지
고 있기 때문에 船員法상 선주의 災害補償責任과 民法上 선주의 損害賠
償責任을 구별할 이유가 없어 결국 공동불법행위자 일방의 상대방에 대
한 求償權의 行事가 인정되기 위해서는 被害者의 總損害 중에서 자신의
부담부분을 넘어 변제한 경우 그 초과부분에 한하여만 行事할 수 있다는
民法上 공동불법행위자 相互間 求償權行事에 있어서의 制限 法理가 본건
에 적용된다는 취지로 판단하였다.

3)3審

① 원고(수협)는 입법정책적 배려조항이 아닌 보험의 기술적 구조에
유래하고,이는 입법정책적 배려가 필요치 아니한 공무연금법 군인연금
법,사립학교교원법 등에서도 실제 수급권자의 權利를 保險者가 代位한
다고 규정하고 있다는 점을 주장하면서 2심 判決에 대하여 상고하였다.
또한 위 법률들 중 유독 船員法에만 공제자의 第三者에 대한 代位權

조항이 규정되어 있지 않은 이유에 대하여는,현행 산재법과 그 적용배
제 사업장에 적용되는 특별법인 공무원연금법,군인연금법,사립학교교원
연금법 등(이하 '산재법 등'이라 함)은 공히 근로기준법상 使用者의 근
로자에 대한 災害補償義務를 조력해주기 위한 근로복지공단 등 각 법률
에서 규정하고 있는 “공제공단들의 보험사업의 운용”을 전제로 한 것임
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에 반하여,현행 船員法은 보험사업의 운용을 전제로 제정된 위 법들과
는 달리 근로자(선원)에 대한 使用者의 제반 이행사항,즉 일반 근로자를
위한 근로기준법상의 조항을 선원에 적용하기 위한 目的으로 제정되었기
때문에 결국 규율의 대상이 각 상이한 바71),일반 근로자들이 산재를 입
었을 경우,근로기준법은 使用者의 災害補償義務를 부과하고 산재법 등
은 災害補償義務의 이행을 뒷받침함으로써 일반 근로자의 산재에 대비하
도록 하는 구조가 마련되어 있는 반면,선원들의 경우에는,船舶所有者의
재해보상의무를 부과한 船員法만 마련되어 있을 뿐,산재법 등과 같이
보험사업의 운용주체,그 운용방법 등의 사항을 규정하는 등으로 使用者
(船舶所有者)의 재해보상의무의 이행을 뒷받침할 별도의 법률이 제정되
지 아니한 問題가 있다는 점을 지적하였다.즉,현행 船員法에 第三者 代
位權 조항이 규정되어 있지 못한 이유는,현행 船員法은 선원에 대한 근
로기준법의 기능을 담당하는 것을 주목적으로 하여 제정되었기에 산재법
등에서 규정하고 있는 근로복지공단 등의 보험을 관장하는 특별 운영주
체를 두지 않았던 것이고,이에 산재법 등의 법률에서 규정하고 있는 근
로복지공단 등과 같은 운영주체의 第三者에 대한 求償權에 대해서도 규
정하지 않았던 점을 항변하였다.그리고 그러한 결과 비록 산재법과 같
이 第三者 代位에 대한 특별규정이 장치된 법률 자체가 존재하지 않지
만,산재법 등에 규정된 여타사업자의 재해보상사업과 원고(수협)의 본건
선원공제사업 간 양자의 취지,성질 및 운용방식에 차이가 없고 또한 船
員法 제98조(선박소유자의 보험가입의무)船員法施行令 제32조(보험가
입)에서 선원의 災害補償保險으로 수협 내지는 韓國海運組合의 선원공제
사업을 규정한 이상,위 산재법상의 특별규정이 당연히 본건에 유추적용
내지는 준용되어야 한다고 주장하였다.

② 그러나,大法院은 별다른 진행없이 원심인 2심의 판단에 사실인정
의 위법이나 商法,船員法 및 산재법 등에 대한 법리 오해가 없다고 하

71)즉,船員法은 船舶所有者를 규율대상으로 함에 반하여 나머지 법들은 보험
사업주체를 규율대상으로 한다.
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여 원고(수협)의 상고를 기각하였다.

333...批批批判判判

(1)例示
선박충돌사고로 第三者가 손해를 입고 이에 따라 어느 船舶所有者의

責任保險者가 第三者의 손해 중 일부를 배상하여 준 경우,이를 原因으
로 한 다른 船舶所有者에 대하여 求償을 行事함에 있어 船舶所有者의 변
제자력에 따라 그 結論을 달리하게 된다.
예컨대,第三者의 總損害가 100이고,양 선박의 소유자인 A와 B의 과

실비율이 50:50인 경우 양 船舶所有者의 내부적인 損害負擔分은 각 50이
될 것이다.이러한 경우 만일 船舶所有者 A가 70을,A의 責任保險者인
a가 나머지 30을 출연한 경우라면 최종적인 損害負擔分은 다음과 같다.

[[[예예예시시시111]]]

구 분 출출출연연연 구구구상상상 최최최종종종 부부부담담담분분분
船船船舶舶舶所所所有有有者者者 AAA 70 B에 35구상 70-35=35
AAA의의의 保保保險險險者者者 aaa 30 B에 15구상 30-15=15
船船船舶舶舶所所所有有有者者者 BBB 0 - 35+15=50

이와 달리 船舶所有者 B가 70을,A의 責任保險者인 a가 나머지 30을
출연한 경우 최종적인 損害負擔分을 다음과 같이 산정할 수도 있을 것이
다.72)

72)아래의 최종 損害負擔額은 船舶所有者 B의 A에 대하여 상계항변 여부에
따라 그 結論이 상이해 질 수 있으나 상계권 行事의 問題는 별론으로 한다.
따라서 A의 保險者 a의 B에 대한 求償權 行事보다 船舶所有者 B의 A에 대
한 求償權 行事가 선행된 것으로 가정한다.
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[[[예예예시시시222]]]

구 분 출출출연연연 구구구상상상 최최최종종종 부부부담담담분분분
船船船舶舶舶所所所有有有者者者 AAA 0 - 0+35=35
AAA의의의 保保保險險險者者者 aaa 30 B에15구상 30-15=15
船船船舶舶舶所所所有有有者者者 BBB 70 A에 35구상 70+15-35=50

그러나,공동불법행위자 중 일방 공동불법행위자가 공동으로 부담하고
있는 연대채무를 전부 또는 일부를 변제하고 이를 原因으로 상대방 공동
불법행위자에 대하여 求償權을 行事하기 위해서는,공동으로 부담하고
있는 연대채무액 全額 중 자기의 책임비율을 넘어서는 金額을 출연한 경
우,그러한 초과금원에 대하여만 상대방 공동불법행위자에 대하여 求償
할 수 있다는 이른바,‘공동불법행위자 相互間의 求償權 行事에 관한 制
限 法理’가 大法院의 일관된 견해이다.73)이에 의할 경우,위 [예시2]에서
船舶所有者 B는 船舶所有者 A가 그 자신의 부담분인 50을 넘어 변제하
지 못하였다는 이유로 船舶所有者 A를 代位하는 保險者 a의 求償을 거
부할 수 있게 되고,오히려 B의 경우 자신의 부담분을 넘어서는 20을 A
에 대하여 求償하게 될 것이다.이러한 경우 최종적인 損害負擔分은 아
래와 같게 된다.

[[[예예예시시시333]]]

구 분 출출출연연연 구구구상상상 최최최종종종 부부부담담담분분분
船船船舶舶舶所所所有有有者者者 AAA 0 B로부터 구상 0+20=20
AAA의의의 保保保險險險者者者 aaa 30 B에 구상 불가 30
船船船舶舶舶所所所有有有者者者 BBB 70 A에 20구상 70-20=50

73)大法院 1989.9.26.선고 88다카27232호 判決 ;大法院 1997.12.12.선고
96다50896호 判決 ;大法院 1999.2.26.선고 98다52469호 判決 등
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결국 責任保險者 a의 입장에서는 第三者에 대한 연대채무를 누가 변
제하느냐에 따라 그 求償의 範圍가 달라지게 되는 바(위 [예시2]와 [예시
3]),양 선박 소유자의 辨濟自力이라는 우연한 사정에 의하여 責任保險者
의 求償範圍가 달라지게 된다는 것은 분명 논란의 여지가 있을 수 있다.

(2)保險團體에 대한 위협 問題
앞서 살펴본 問題는 해상기업주체들 중 상대적으로 경제력이 미약한

어선 소유자를 대상으로 선원공제를 운영하고 있는 수협중앙회의 경우에
두드러진 현상이다.정부의 감독과 통제 하에 일정 부분의 정부보조금이
투입되어 운용되어 왔던 수협중앙회의 어선공제는 그 대부분이 영세한
漁船舶所有者를 대상으로 한 것이었음에 반하여,어선의 충돌사고의 대
부분은 상선과의 충돌이 주를 이루고 있다.이러한 상선 소유자의 경우
漁船舶所有者에 비하여 경제력이 상대적으로 우월한 경우가 대부분이기
때문에,어선과 상선간의 선박충돌사고로 인한 인명피해 발생시 第三者
의 피해는 대부분 상선측에 의하여 먼저 전보되는 경우가 거의 대부분이
고,이러한 경우 第三者의 피해를 일부 보전한 수협중앙회로서는 항상
求償權行事의 제약이 발생하였다.물론 이러한 問題는 규모가 크지 아니
한 선단을 운영하는 연안해운업자를 대상으로 하는 韓國海運組合의 경우
에 있어서도 책임능력이 충분히 담보되는 외국적 선박과 조합원 소유의
선박 간의 충돌사고시 얼마든지 산정가능 한 問題이다.
여타 산재법 등의 경우처럼 수협이 운용하고 있는 선원공제의 경우에

도 災害船員이 수령하는 보상액은 民法上의 損害賠償責任을 전부 전보하
지는 못한다.또한 經濟的 자력이 부족한 어선 선주들은 그 절대다수가
일반 민영보험보다 부담이 적은 원고(수협)의 선원공제제도를 이용하고
있는 현실이다.이러한 상황에서 본건과 같은 사고가 발생할 때마다 수
협으로서는 求償權의 行事에 있어 제약을 받지 않을 수 밖에 없고,이는
결국 영세어민의 자립기반을 안정시키기 위한 목적에서 설립된 비영리법
인인 원고 水産業協同組合의 존재기반마저 흔드는 결과를 야기할 것이
다.즉,충돌사고에 있어 각 당사자의 변제자력에 따라 수협의 求償權의
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行事 여부가 결정된다면,이는 정부의 보조 하에 운영되는 공제기금의
損失을 가져오게 되는 것은 물론 전체 공제가입자의 이익에도 반한다는
점은 자명한 이치일 것이다.

(3)實務上의 問題
물론 問題된 사안의 경우에 있어 수협으로서는 장차 보험요율의 조정

(상승)을 통하여 損失을 보전하는 방안을 고려할 것이다.그러나 이와 같
은 방안은 조합원의 이익을 도모하는 수협의 본질에 부합하지 아니한다.
또한 수협중앙회의 선원공제의 경우에도 漁船員들을 被保險者로 특정

하는 경우를 상정할 수 있을 것이다.그러나 상선과 달리 어선의 경우
漁船員과 漁船舶所有者간의 근로계약은 주로 어획 성수기에 집중되고,
그 기간 또한 어획기에 한정되며,나아가 피공제자인 漁船員은 어획기
여부와 관계없이 수시로 변경되는 등의 특수한 사정 때문에 실제에 있어
서는 被保險者를 漁船舶所有者로 특정하는 경우가 대부분이었다.74) 이
러한 문제를 감안하지 않는다면 어선원의 승하선마다 공제증권을 변경하
여야 하는 문제가 발생하는 데,이는 고용계약 기간의 단기성,계약체결
의 간이성 등을 특징으로 인한 어선원 고용계약 실무에 부합하지 아니한
다.

(4)衡平의 觀點에서
공동불법행위자 중 일인이 被害者의 손해를 전부 보전해주는 경우만

을 가정하는 것은 현실에 부합되지 아니한다.많은 경우에 있어 공동불
법행위자들은 被害者의 손해를 제대로 전보해 주지 못하는 경우를 상정

74)이는 아래와 같이 韓國海運組合의 선원공제 또한 마찬가지이다.선원공제보
통약관 제2조(가입방법)에 따르면,선원공제에 가입하고자 할 때에는 선원공
제 가입신청서와 선원 급료 명세서를 제출하여야 하며,조합은 상기항의 신
청서를 검토하여 가입인수 여부를 결정하고 공제료 안내서를 발급하며 또한
가입자는 공제료 안내서를 받고 해당 공제료를 납부하면 조합은 선원공제
가입증서를 발급한다.
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할 수 있고,이러한 과정에 일방 공동불법행위자에 의하여 일부의 손해
만이,또는 그의 責任保險者의 보험금지급으로 인한 일부의 손해만이 전
보될 수밖에 없을 것이다.이러한 경우 더 이상의 損害賠償 회복이 여의
치 않은 被害者로서는 공동불법행위자에 대한 請求權을 현실적으로 포기
할 것인 한편,일부나마 被害者의 손해를 전보한 일방 공동불법행위자
내지는 그의 責任保險者는 추후 상대방 공동불법행위자에게 집행 가능한
책임재산의 존재를 발견한다 하더라도 그들이 행한 被害者의 손해전보가
被害者의 總損害 중 부담부분을 초과하지 못한다면 현실적으로 求償이
제약될 수밖에 없을 것이고,이는 결국 성실한 배상자에게 불이익을 안
겨 줄 뿐이다.
따라서 이 같은 責任保險者의 불이익에 대하여는 법률적인 타당한 해

결방안이 필요할 것으로 보인다.
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第第第333章章章 責責責任任任保保保險險險者者者에에에 대대대한한한 第第第三三三者者者의의의 直直直接接接請請請求求求權權權

第第第111節節節 意意意義義義

責任保險者와 被保險者(加害者)간에는 責任保險契約이라는 법률관계
가 형성되어 있고,被保險者(加害者)와 第三者(被害者)간에는 民法上 不
法行爲責任(경우에 따라 계약상의 책임)이라는 법률관계가 형성되어 있
음에 반하여,責任保險者와 第三者(被害者)간에는 어떠한 법률관계도 형
성되어 있지 아니하다.다시말하면,責任保險은 어디까지나 被保險者를
위한 계약이므로 被害者인 第三者는 責任保險者에 대하여 어떠한 權利나
의무도 보유하지는 않는다.
그러나 責任保險者가 被保險者에게 지급하는 保險金은 被保險者의 재

산적 손해를 보상하는 동시에 第三者(被害者)의 손해 또한 보상하므로,
종국적으로는 保險者와 第三者 간에는 일정한 관계를 유지하게 된다.75)
이러한 관계 하에서 만에 하나 被保險者의 保險金 受領에도 불구하고 被
保險者의 도덕적 해이로 第三者에게 保險金이 전달되지 않는 경우를 방
지하기 위하여 商法은 被保險者가 그의 귀책사유로 발생한 사고에 대하
여 생긴 第三者의 손해를 배상하기 전까지는 責任保險者가 保險金額을
被保險者에게 지급하지 못하도록 하는 장치를 두고 있었다.76).그런데
지난 1991년 改正商法은 위 규정에서 한발 더 나아가 第三者에게 責任保

75)鄭東潤․孫珠瓚,註釋 商法(Ⅶ),韓國司法行政學會,2001,597면 ;鄭熙喆․
鄭燦亨,商法學(下),博英社,1995,458면 ;梁承圭,保險法(第3版),三知院,
1999,362면.

76)商法 第724條(保險者와 第三者와의 關係)에서는 保險者는 被保險者가 責任
을 질 事故로 因하여 생긴 손해에 對하여 第三者가 그 賠償을 받기 前에는
保險金額의 全部 또는 一部를 被保險者에게 支給하지 못한다로 규정되어 있
다.
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險者에 대한 保險金 直接請求權을 부여함으로써 被害者의 보호를 한층
더 강화하였다.이러한 경우 第三者로서는 굳이 被保險者의 협력을 필요
로 하지 않고서도 保險金額에 달하는 배상의 손쉬운 전보가 가능하게 되
었다.심지어 이러한 第三者의 直接請求權은 責任保險者에 대한 被保險
者의 保險金請求權에도 우선하는 것으로 판례상 인정되고 있다.77)
따라서 第三者에게 인정된 이러한 直接請求權은 被害者인 第三者의

보호에 중요한 의미를 가지게 된다.

第第第222節節節 特特特性性性777888)))

111...獨獨獨立立立性性性
商法上 第三者의 直接請求權은 責任保險者와 被保險者간의 責任保險

契約 관계를 매개로 법률의 규정에 의하여 인정된다.즉,이는 保險契約

77)「商法 제724조 제1항은 責任保險에 있어서 保險者와 第三者의 관계에 관
하여,"保險者는 被保險者가 책임을 질 사고로 인하여 생긴 손해에 대하여
第三者가 그 배상을 받기 전에는 保險金額의 전부 또는 일부를 被保險者에
게 지급하지 못한다”고 규정하고 있는 바,위 규정은 被保險者가 商法 제723
조 제1,2항의 규정에 의하여 保險者에 대하여 갖는 保險金請求權과 第三者가
商法 제724조 제2항의 규정에 의하여 保險者에 대하여 갖는 直接請求權의
관계에 관하여,第三者의 直接請求權이 被保險者의 保險金請求權에 우선한다
는 것을 선언하는 규정이라고 할 것이므로,保險者로서는 第三者가 被保險者
로부터 배상을 받기 전에는 被保險者에 대한 保險金 지급으로 直接請求權을
갖는 被害者에게 대항할 수 없다고 할 것이고,따라서 保險者는 第三者가 被
保險者로부터 배상을 받기 전에는 商法 제724조 제1항의 규정을 들어 被保
險者의 保險金支給請求를 거절할 權利를 갖게 된다고 할 것이다.(大法院
1995.9.26.선고 94다28093호 判決)」

78)이에 대하여는 김광국,“責任保險契約상 第三者의 지위에 관한 硏究”,「보
험학회지」,제52집(1998.10),210내지 212면 참조.
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當事者의 의사표시와도 무관하고,被保險者의 권리가 第三者에게 이전된
형태도 아니다.따라서 이러한 점에서 直接請求權은 獨立性을 가진다.

222...强强强行行行性性性
第三者의 直接請求權은 被害者 보호를 위하여 인정된 것이므로 이를

배제하거나 權利行事를 제한하는 약관 등은 무효가 된다.이러한 점에서
直接請求權은 强行性을 보유한다.

333...排排排他他他性性性
第三者의 直接請求權은 法律上 인정된 被害者 고유의 權利이기 때문

에 被保險者에 대한 保險者의 항변권의 영향을 받지 않는 범위 내에서
배타성을 가진다.

第第第333節節節 法法法的的的性性性質質質

111...學學學說說說의의의 對對對立立立
直接請求權의 법적 성질에 대하여는 ⅰ)保險者는 保險契約者인 加害者

의 被害者에 대한 損害賠償 채무를 法律上 중첩적으로 채무인수한 것으
로 보고,保險契約者의 채무와 保險者의 채무는 연대채무관계에 있고 본
질적으로 같은 것으로 보아 被害者에 대한 直接請求權도 구체적으로는
損害賠償請求權이라고 하는 견해(損害賠償請求權說79))와,ⅱ)責任保險契
約의 구조를 加害者가 被害者를 위하여 保險契約을 체결하는 第三者를

79)鄭東潤․孫珠瓚,註釋 商法(Ⅶ),韓國司法行政學會,2001,597면 ;鄭熙喆․
鄭燦亨,商法學(下),博英社,1995,653면 ;金星泰,“直接請求權의 本質”,
「保險法硏究Ⅰ」,保險法硏究會 編,三知院,1995년,183면.
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위한 保險契約으로 보아 被害者가 被保險者로서 가지는 保險金請求權으
로 보는 견해와80),被害者가 被保險者로서의 지위에서 保險金을 請求하
는 것이 아니라 加害者에 대한 損害賠償請求權에 기하여 加害者가 행사
할 保險金請求權을 대위하여 행사하는 것으로 보는 견해81)등으로(保險
金請求權說)대립된다.

222...判判判例例例의의의 態態態度度度
이에 대하여 大法院은 애초 直接請求權의 법적 성질을 保險金請求權

으로 보았으나82)그 이후에는 주로 損害賠償請求權으로 이해하고 있는
것 같다.83)

80)李光馥,“責任保險에 있어서의 被害者의 直接請求權”,「法學碩士學位論
文」,高麗大,1996.2,42～52면 참조.

81)高平錫,「責任保險契約法論」,三知院,1990년,236면
82)「자동차종합보험보통약관에 被保險者가 被害者에게 지는 損害賠償액이 判
決에 의하여 확정되는 등의 일정한 경우에는 被害者가 保險會社에 대하여
직접 保險金의 지급을 請求할 수 있도록 규정되어 있다 하더라도,위 약관에
의하여 被害者에게 부여된 保險會社에 대한 保險金額 청구권은 商法 제662
조 소정의 保險金額 청구권에 다름 아니므로 이를 2년간 行事하지 아니하면
소멸시효가 완성되는 것으로 보아야 할 것인바,같은 취지의 원심判決은 옳
고,거기에 소론과 같은 자동차종합보험보통약관의 해석을 그르친 위법이 있
다 할 수 없다.(大法院 1993.4.13.선고 93다3622호 判決)」

83)「商法 제724조 제2항에 의하여 被害者에게 인정되는 直接請求權의 법적
성질은 保險者가 被保險者의 被害者에 대한 損害賠償 채무를 병존적으로 인
수한 것으로서 被害者가 保險者에 대하여 가지는 損害賠償請求權이고 被保
險者의 保險者에 대한 保險金請求權의 변형 내지는 이에 준하는 權利는 아
니라고 보아야 할 것인바…….(大法院 1994.5.27.94다6819호 判決)」;「商
法(1991.12.31.법률 제4470호로 改正된 것)제724조 제2항 본문은 "第三者
는 被保險者가 책임을 질 사고를 입은 손해에 대하여 保險金額의 한도내에
서 保險者에게 직접 보상을 請求할 수 있다."고 규정하여,위 改正商法의 시
행일인 1993.1.1.부터는 교통사고의 被害者가 가해차량에 대한 자동차보험을
인수한 保險會社에 대하여 직접 보상을 請求할 수 있게 되었는데,위 改正商
法 부칙 제2조 제1항 본문에 의하면 改正商法 시행移轉에 성립한 保險契約
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第第第444節節節 請請請求求求權權權의의의 競競競合合合

1)責任保險契約 하에서 被保險者가 第三者에게 損害賠償責任을 지는
사고가 발생한 경우 被保險者는 第三者에게 損害賠償金을 지급하고 그
支給金額의 範圍 내에서 被保險者는 保險者에 대하여 保險金을 請求하는
것이 일반적84)이나,第三者로서는 被保險者에 대한 損害賠償請求權을 유
보하고 責任保險者에게 먼저 損害賠償을 請求할 수도 있다.이러한 경우
責任保險者가 第三者의 직접청구에 응하여 保險金을 지급하면 被保險者
는 被害者에 대하여 損害賠償責任을 면하게 된다.85)한편 責任保險者에
대한 第三者의 直接請求權과 被保險者의 保險金請求權이 경합하는 때에
는 被害者인 第三者의 直接請求權이 우선함은 앞서 살펴본 바와 같다.

에도 改正商法 중 보험편의 규정을 적용한다는 것이므로,保險事故인 교통사
고가 改正商法 施行 移轉에 발생하였다고 하더라도 被害者는 위 商法 제724
조 제2항 본문의 규정에 의하여,자동차보험을 인수한 保險會社에 대하여 직
접 보상을 請求할 수 있다고 할 것이며,改正商法 부칙 제2조 제1항 단서의
규정이 위와 같은 해석을 방해하는 것은 아니라고 할 것이다.그리고 위 商
法 제724조 제2항에 의하여 被害者에게 인정되는 直接請求權의 법적 성질은
保險者가 被保險者의 被害者에 대한 損害賠償 채무를 병존적으로 인수한 것
으로서 被害者가 保險者에 대하여 가지는 損害賠償請求權이라고 할 것이다
(大法院 1995.7.25.선고 94다52911호 判決)」

84)商法 제724조 제2항 참고
85)「그러나 自動車損害賠償保障法 및 동법시행령의 각 규정 취지에 의하면
被害者는 保險會社에 대하여 그 법 소정 範圍내의 損害賠償액(保險金)의 지
급을 請求할 수 있고 保險會社가 被害者에게 지급한 이 법 소정의 損害賠償
額(保險金)範圍내에서 加害者인 保險加入者는 被害者에 대한 자기의 배상책
임을 면하게 된다 할 것인 바…….(大法院 1975.7.22.선고 75다153호 判
決)」
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2)被害者인 第三者의 입장에서,損害賠償請求權은 民法 등에 의하여
발생하고 直接請求權은 商法 등에 의하여 발생하는 바,이렇듯 양 청구
권은 그 발생의 법적 근거를 달리하므로 양 청구권은 별개의 독립된 權
利로 병존한다.따라서 第三者로서는 양 청구권 중의 하나를 임의로 선
택하여 行事할 수 있고,이 경우 양 청구권 중의 하나를 行事하여 이행
을 받으면 그 範圍 내에서 나머지 청구권은 소멸한다.그리하여 第三者
가 被保險者에게 損害賠償請求權을 먼저 行事하면 保險者에 대한 直接請
求權을 상실하고,責任保險者에 대하여 直接請求權을 먼저 行事하고 責
任保險者가 이에 응하면 第三者는 被保險者에 대한 損害賠償請求權을 상
실하게 된다.86)

第第第555節節節 消消消滅滅滅時時時效效效

改正商法은 被害者의 直接請求權을 인정하면서도 그 소멸시효 기간과
기산점에 대하여는 아무런 언급이 없다.87)

111...學學學說說說의의의 對對對立立立

이에 대하여 商法 제662조에 따른 소멸시효의 적용설은 商法上의 直
接請求權을 保險契約에서 파생되는 권리 또는 保險金請求權의 代位行事
라고 보아 保險金請求權의 경우 商法 제662조와 같이 直接請求權의 소멸
시효기간을 2년으로 보는 입장으로서,그 기산점은 被保險者와 被害者인

86)鄭熙喆․鄭燦亨,商法學(下),博英社,1995,636면 ;김광국,“責任保險契約상
第三者의 지위에 관한 硏究”,「보험학회지」,제52집(1998.10),222면.

87)특별법인 自動車損害賠償保障法에서는 2년,産業災害補償保險法에서는 3년
으로 각기 상이한 기간의 소멸시효 기간을 정하고 있다.
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第三者 사이에 채무가 확정된 때라고 한다.88)民法 제766조에 따른 손해
배상청구권의 소멸시효의 적용설은 直接請求權의 기본성격을 保險金請求
權이 아닌 不法行爲로 인한 損害賠償請求權으로 이해함이 타당하고,따
라서 그 시효기간도 損害賠償請求權의 시효기간과 일치하여 商法 제662
조가 아닌 民法 제766조에 따라 산정되어야 하며,그 기산점은 權利를
行事할 수 있는 때인 損害賠償額이 확정된 때로 보아야 한다는 입장이
다.89)한편,商法 제662조 유추적용설은 채권의 소멸시효에 관한 규정을
적용함이 원칙이지만 그렇게 되면 장기간 보험관계가 종식되지 않음으로
써 법률관계의 혼란과 불안정을 야기할 수 있으므로,直接請求權의 소멸
시효에 관하여는,그것이 비록 계약상의 權利는 아니나 계약상의 權利에
준하는 것으로 보아 保險金請求權의 시효에 관한 규정을 유추적용하는
것이 문제의 해결을 위해 타당하다는 입장으로서,그 기산점은 被害者가
保險者에게 배상을 청구한 때로부터 진행된다고 한다.90)

222...判判判例例例
大法院은 종래 약관상 直接請求權을 保險金請求權으로 보아 그 소멸

시효 기간은 商法 제662조에 따라 2년이고91),그 기산점은 “確定判決時”

88)梁承圭,保險法(第3版),三知院,1999,366면.
89)金星泰,“直接請求權의 本質”,「保險法硏究Ⅰ」,保險法硏究會 編,三知院,
1995년,193～194면.

90)崔基元,保險法,博英社,1993,372면.
91)「자동차종합보험보통약관에 被保險者가 被害者에게 지는 損害賠償額이 判
決에 의하여 확정되는 등의 일정한 경우에는 被害者가 保險會社에 대하여
직접 保險金의 지급을 請求할 수 있도록 규정되어 있다 하더라도,위 약관에
의하여 被害者에게 부여된 保險會社에 대한 保險金額 청구권은 商法 제662
조 소정의 保險金額 청구권에 다름 아니므로 이를 2년간 行事하지 아니하면
소멸시효가 완성되는 것으로 보아야 할 것인바,같은 취지의 原審判決은 옳
고,거기에 소론과 같은 자동차종합보험보통약관의 해석을 그르친 위법이 있
다 할 수 없다(大法院 1993.4.13.선고 93다3622호 判決)」 같은 취지의 判
決로 大法院 1997.11.11.선고 97다36521호 判決 참조.
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로 보았다.92)그러나 앞서 언급한 바와 같이 改正商法 시행에 따라 인정
되는 商法上 直接請求權에 대해서는 그 법적 성질을 損害賠償請求權으로
달리 파악하고 있는 만큼,소멸시효에 관하여 종전의 입장이 그대로 견
지될 수 있을지는 의문인 바,현재 이에 대한 명시적인 大法院의 판단은
나오지 아니하고 있다.

333...責責責任任任保保保險險險者者者의의의 다다다른른른 공공공동동동불불불법법법행행행위위위자자자에에에 대대대한한한 求求求償償償權權權의의의 消消消滅滅滅時時時效效效

공동불법행위자 중의 1인의 責任保險者가 被害者에게 損害賠償金을
保險金額으로 모두 지급하여 공동불법행위자들이 共同免責된 경우 공동
불법행위자는 다른 공동불법행위자의 부담부분에 대하여 求償權을 行事
할 수 있고,保險金額을 지급한 責任保險者는 商法 제682조 소정의 保險
者 代位制度에 따라 공동불법행위자의 다른 공동불법행위자에 대한 위와
같은 求償權을 취득하며,이 때에 保險者가 취득하는 求償權의 소멸시효
기산점과 그 기간은 代位에 의하여 移轉되는 權利자체를 기준으로 판단
하여야 하고,위와 같은 求償權은 그 소멸시효에 관하여 법률에 따로 정
한 바가 없으므로 일반원칙으로 돌아가 일반채권과 같이 그 소멸시효는
10년으로 완성된다고 해석함이 상당하며,그 기산점은 求償權이 발생한
시점,즉 求償權자가 현실로 被害者에게 지급한 때라고 함이 大法院의
확립된 입장이다.93)

92)「원심이 확정한 바와 같이 被害者인 원고들이 被保險者인 소외회사를 상
대로 이 사건 교통사고로 인한 損害賠償을 請求하는 소송을 제기하여 1989.
6.30.일부 승소의 확정判決을 받았고,이에 被保險者가 被害者에게 지는 損
害賠償액이 判決에 의하여 확정되는 등의 경우에 被害者가 保險會社에 대하
여 직접 保險金의 지급을 請求할 수 있다는 자동차종합보험보통약관의 규정
에 따라 被害者인 원고들이 保險會社인 피고회사에 대하여 그 判決金額 상
당의 保險金額을 직접 請求하는 이 사건 소송을 제기한 것이라면 이 直接請
求權의 소멸시효는 위 確定判決이 있은 때로부터 기산된다 할 것이고…….
大法院 1993.4.13.선고 93다3622호 判決)」

93)大法院 1979.5.15.78다528호 判決 ;大法院 1989.11.28.선고 89다카9194
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그런데 이러한 大法院의 입장에 의한다면 다음과 같은 問題가 나타난
다.즉,수인의 공동불법행위로 손해를 입은 被害者가 각 공동불법행위자
에 대하여 보유한 損害賠償請求權의 소멸시효는 民法 제766조94)의 규정
에 의하여 3년 내지는 10년이 될 것이다.따라서 각 공동불법행위자의
責任保險者에 대한 소멸시효 기간 또한 3년 내지는 10년이 될 것이다.
그런데 공동불법행위자 중의 1인의 責任保險者가 被害者에게 損害賠償金
을 保險金額으로 모두 지급하여 공동불법행위자들이 共同免責된 경우 그
러한 責任保險者가 상대방 공동불법행위자에 대하여 보유한 求償채권의
소멸시효는 사고발생시가 아닌 그 이후 被害者에 保險金額 지급시 이후
부터 3년 내지는 10년간 유효하게 되고,나아가 이러한 求償을 당하는
공동불법행위자의 責任保險者는 더욱 연장된 소멸시효 기간의 불이익을
받게 된다.

第第第666節節節 小小小結結結

保險者는 保險事故가 발생한 경우 被保險者에게 保險金을 지급한다.
이런 保險金 지급채무의 소멸시효는 2년이다(商法 제662조).95) 또한 保

호 判決 ;大法院 1994.1.11.선고 93다32958호 判決 ;大法院 1994.10.7.
선고 94다11071호 判決 ;大法院 1993.1.26.선고 92다4871호 判決 ;大法院
1991.5.14.91다513호 判決 ;大法院 1998.12.22.선고 98다40466호 判決 ;
大法院 1991.5.14.선고 91다513호 判決 ;大法院 1993.1.26.선고 92다
4871호 判決 ;大法院 1994.10.7.선고 94다11071호 判決 ;大法院 1994.1.
11.선고 93다32958호 判決 ;大法院 1998.12.22.선고 98다4046호 判決 등.

94)第766條 (損害賠償請求權의 消滅時效)①不法行爲로 因한 損害賠償의 請求
權은 被害者나 그 法定代理人이 그 손해 및 加害者를 안 날로부터 3年間 이
를 行使하지 아니하면 時效로 因하여 消滅한다.

②不法行爲를 한 날로부터 10年을 經過한 때에도 前項과 같다.
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險者 代位를 인정하여 保險者로 하여금 保險契約者 또는 被保險者의 第
三者에 대한 損害賠償請求權 등을 취득하도록 해서 損害賠償責任이 종국
적으로 정당하게 배분될 수 있도록 한다.따라서 적어도 商法 제724조
제2항이 改正되기 전에는 責任보험의 경우에도 이러한 原則이 적용되어
被害者가 아닌 被保險者만이 保險金을 請求할 수 있었고,그 청구권이
시효로 소멸하면 被保險者 자신의 재산으로 被害者에게 책임을 부담하여
야 하였다.즉,損害賠償의 직접적 책임은 被保險者이고 保險者는 간접적
책임을 부담함에 지나지 아니하였다.
그러나 商法 제724조 제2항의 改正으로 인하여 責任保險契約에 편입

되지 아니한 被害者도 法律규정에 의하여 직접 保險者에게 損害補償을
요구할 수 있게 되었다.또한 直接請求權의 법적 성질을 판례의 입장대
로 損害賠償請求權으로 이해한다면 이러한 直接請求權의 소멸시효기간도
추후 大法院에 의하여 民法上 일반 損害賠償채권과 같이 3년 내지는 10
년으로 인정될 가능성이 농후하다.그에 따라 일정한 경우 責任保險者의
소멸시효 주장에 의한 면책 시기는 商法 제662조의 2년에서 3년 내지는
10년으로,나아가 다른 공동불법행위자의 責任保險者가 먼저 共同免責을
이행하고 求償해 올 경우 사고시부터 共同免責시까지의 기간이 더욱 추
가하여 연장되어 버린다.
결국 商法 제724조 제2항의 改正은 오직 被害者인 第三者의 보호에만

치중하였을 뿐 責任保險者의 責任範圍의 현격한 증가에 대하여는 관심이
없었다.다만,판례는 이러한 責任保險者의 책임 확장에 대한 대비책으로
被保險者의 直接請求權에 대한 保險者 代位를 인정하는 인상을 보이기도
하였으나96),이에 대한 법리가 현재 전무하다.

95)大法院 1998.2.13.선고 96다19666호 判決 ;大法院 1998.3.13.선고 97다
52622호 判決 ;大法院 1998.5.12.선고 97다54222호 判決 등.

96)大法院 1998.7.19.선고 97다17544判決 ;大法院 1998.9.18.선고 96다
19756判決 ;大法院 1999.2.12.선고 98다4495判決 등
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第第第444章章章 責責責任任任保保保險險險者者者의의의 求求求償償償權權權 問問問題題題點點點과과과 實實實現現現方方方案案案

현행 商法上 責任保險者는 被害者의 직접 청구권에 의하여 그 責任範
圍가 확장되었고 나아가 공동불법행위자의 責任保險者의 責任 範圍는 판
례에 의하여 더욱 증가하게 되었다.물론 責任保險 관계에 있어서 被害
者의 보호가 최우선시 되어야 함은 법리적인 타당성의 담보 問題가 아닌
정책적 견지에서 이해되어야 할 사항임은 부정하기 어렵다.
그러나 被害者의 보호에도 충실하면서 責任保險者의 책임증대에 대응

한 求償權 行事가 공평타당한 내용으로 실현될 수 있다면 이는 책임보험
의 건전하고 지속적인 운용 수단으로 평가될 수 있을 것이다.
이에 판례상으로만 인정될 뿐 공동불법행위자 相互間의 求償權 制限

法理에 대응 가능한 제반 방안들을 모색해 보고자 한다.

第第第111節節節 求求求償償償權權權에에에 대대대한한한 問問問題題題點點點

111...意意意義義義
공동불법행위자간의 求償權 行事에 관련하여 공동불법행위자 1인의

共同免責이 그의 부담부분을 초과하여야 하는지의 여부에 관하여는 大法
院의 견해만 나타나고,학계에서는 이를 인용할 뿐,아직 이 問題에 대한
본격적인 논의는 진행되지 아니한 것으로 보인다.

222...學學學說說說의의의 對對對立立立
공동불법행위자간의 求償權 行事에 관련하여 공동불법행위자 1인의

共同免責이 그의 부담부분을 초과하여야 하는지의 여부에 관하여는,그
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의 부담부분액을 초과하는 면책이 있어야 비로소 求償權이 발생하며 그
求償의 範圍도 자신의 부담부분액을 초과하는 金額에 한정된다는 견해와
반드시 자기의 부담부분액을 초과할 필요는 없고 자기의 출재에 의한 채
무의 소멸만 있으면 그 부분에 대한 각자의 부담부분의 비율을 곱하여
산출된 金額을 求償할 수 있다는 견해로 나누어질 수 있다.참고로,連帶
債務者간의 求償權에 대한 民法 제425조 제1항97)에 관한 해석에 있어서
共同免責이 求償하는 자의 부담부분을 초과하여야 하는지에 관하여는,
특정 공동불법행위자의 출재에 의한 共同免責이 있으면 그것이 전체 채
무액에 대한 부담금액 이하인 경우에도 그 부담비율에 따른 求償權이 발
생한다고 보는 견해가 통설인 한편98),아직 大法院 판례에서는 이에 대
한 선례를 찾을 수 없다.

333...判判判例例例의의의 立立立場場場
이에 대하여 현재 大法院은 전자의 입장을 취하고 있음에 반하여99)

97)민법 第425條(出財債務者의 求償權)의 ①항은 어느 連帶債務者가 辨濟 其他
自己의 出財로 共同免責이 된 때에는 다른 連帶債務者의 負擔部分에 對하여
求償權을 行使할 수 있다로 되어 있다.

98)단,일부 견해는 부담부분액을 초과하는 출재가 필요하다는 입장이다(金顯
泰,新債權法總論,一潮閣,1964,197면,金相容,債權總論,法文社,1996,364
면).

99)「공동불법행위자는 債權者에 대한 관계에 있어서는 연대책임(부진정연대채
무)이 있는 것이나 그 공동불법행위자의 내부관계에 있어서는 일정한 부담
부분이 있는 것이라고 할 것이고 이 부담부분은 공동불법행위자의 과실의
정도에 따라 정하여지는 것이며 공동불법행위자 중의 한 사람이 자기의 부
담부분이상을 변제하여 공동의 면책을 얻게 하였을 때에는 다른 공동불법행
위자에게 그 부담부분의 비율에 따라 求償權을 行事할 수 있다고 보아야 할
것이다.그런데 원심이 확정한 사실에 의하면 이 사건에서 원고가 지급하였
다는 금원은 원고가 부담하여야 할 내부적 부담부분에 상응하는 金額에 미
치지 못한다는 것인 바 사실관계가 그와 같다면 원고의 求償원을 부인한 원
심의 조치는 정당하다고 보아야 할 것이다.(大法院 1989.9.26.선고 88다카
27232호 判決)」 이후 이 같은 大法院의 입장은 줄곧 유지되고 있고(大法院
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이에 대한 학계나 하급심의 반대의견을 보이질 않는다.이러한 大法院의
입장은,본래 공동부담이라는 주관적 관련이 없는 부진정연대채무에 있
어서의 부담부분은 부담비율에 따른 全體損害에 대한 책임부분으로서 각
자의 고유의무인 자기채무이므로 부담부분액만의 이행으로는 共同免責에
해당하지 않는다는 점,실무적으로도 구상의 악순환이 야기될 수 있다는
점 등을 근거로 하고 있다.

444...批批批判判判
위와 같은 大法院의 논리에 의한다면 일부 加害者에 대한 채무면제의

경우,法律上의 損害賠償金에 미달하는 소송외 합의금 지급,각 부담부분
을 산정하기 위한 전제로서 전체 損害賠償額의 산정이 진행 중인 경우,
나아가 공동불법행위자 일인의 保險者가 개입된 경우 등에 있어서는 성
실한 변제자만 희생당하고 오히려 求償의 악순환에 버금가는 실체적,절
차적 問題를 야기할 수 있을 것이다.
그러나 후자의 입장 역시 결론적으로는 타당하나 아무런 계약관계를

가지지 아니하는 被害者와 責任保險者와의 관계와는 유리되어 있다.즉,
責任保險者에 대하여 직접 청구권을 가지는 被害者에게 保險金을 지급하
는 責任保險者로서는 그에 대한 적절한 반대급부가 논리적으로 허여되어
야 할 것인데 후자의 입장은 이러한 연결점을 가지질 못한다.

第第第222節節節 입입입법법법적적적용용용에에에 따따따른른른 實實實現現現方方方案案案

111...産産産業業業災災災害害害補補補償償償保保保險險險法法法

2002.5.24.선고 2002다14112호 判決,大法院 1997.12.12.선고 96다50896
호 判決,大法院 1995.10.12.선고 93다31078호 判決,大法院 1991.5.14.
선고 91다513호 判決),이는 후술하는 사안에서도 마찬가지이다.
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(1)규정
산업재해보상보험법 第54條(第三者에 대한 求償權)에는 ①公團은 第三

者의 행위에 의한 災害로 인하여 保險給與를 지급한 경우에는 그 給與額
의 한도안에서 給與를 받은 者의 第三者에 대한 損害賠償請求權을 代位
한다.다만,保險加入者인 2이상의 事業主가 같은 場所에서 하나의 사업
을 分割하여 각각 행하다가 그중 事業主를 달리하는 勤勞者의 행위로 災
害가 발생한 경우에는 그러하지 아니하며,②第1項의 경우에 受給權者가
第三者로부터 동일한 사유로 인하여 이 法의 保險給與에 상당하는 損害
賠償을 받은 경우에는 公團은 그 賠償額을 大統領令이 정하는 방법에 따
라 換算한 金額의 한도안에서 이 法에 의한 保險給與를 지급하지 아니한
다.또한,③受給權者 및 保險加入者는 第三者의 행위로 인한 災害가 발
생한 때에는 지체없이 이를 公團에 申告하여야 한다로 규정되어 있다.

(2)求償의 範圍에 관한 問題
첫번째는 산업재해보상보험법 제54조의 규정은 그 代位의 範圍에 대

하여 아무런 제한을 두고 있지 아니하고 그에 따라 責任保險에 가입한
공동불법행위자 내지는 그에 대하여 使用者責任을 지는 자의 과실비율과
관계없이 第三者가 보험급여액 全額에 대하여 책임이 있는지에 대하여
학설과 판례는 심한 대립을 가져왔다.
두번째는 第三者와 保險加入者인 피재근로자의 사용자 및 그 소속 근

로자가 공동불법행위를 하여 업무상 재해가 발생한 경우에 국가가 피재
근로자에 대하여 보험급여를 한 경우에 第三者에 대하여 全額 求償을 할
수 있는 가의 여부에 관하여,ⅰ)산재법 제54조 제1항의 규정은 수급권
자가 입은 재해가 保險加入者와 관계없는 순전히 第三者만의 不法行爲로
인한 경우에만 적용되는 것이 타당하고,산재법의 가입자의 과실과 第三
者의 과실이 경합된 공동불법행위의 경우에는 保險者인 국가가 商法 제
682조에 의하여 被保險者(保險加入者)의 第三者에 대한 求償權을 代位하
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여 행사할 수 있음을 별론으로 하고,직접 수급권자의 第三者에 대한 損
害賠償請求權을 代位할 수는 없다는 견해(즉,위 규정은 수급권자가 입
은 재해는 保險加入者와 관계없는 第三者만의 單獨不法行爲로 인한 경우
에만 한정되어야 한다는 입장이다)100),ⅱ)第三者와 공동불법행위의 경우
에도 국가가 求償權을 취득하지 못한다고 하여서는 아니되나,다만 그
求償의 範圍는 수급권의 賠償請求金額 중에서 保險加入者의 과실에 상당
하는 부분은 行事하지 못하고 단지 보험급여액의 한도에서 第三者의 과
실비율에 따른 부담부분에 대해서만 代位할 수 있다는 견해(이른바,안
분설)101),ⅲ)국가가 그 급여액의 한도에서 全額을 求償한다고 해도 현행
법상 아무런 불합리한 점이 없고 또 아무런 법적 근거 없이 법률에 의해
국가에 인정된 權利를 제한할 수도 없다는 견해(이른바,全額설)102)가 대
립한다.
세번째로는 이와 같은 大法院의 입장은 이후 그 급여액 全額을 求償

100)서울민사지방법원 1984.5.4.선고 84가합801호 判決 ;부산지방법원 1986.
11.28.선고 86가합2400호 判決.

101)강봉수,災害補償과 損害賠償,법조,1986(3월호),37면.
102)「국가의 求償權은 '급여를 받은 자의 第三者에 대한 損害賠償請求權을 代
位'하는 것인즉,그 求償權의 範圍 역시 급여액의 한도안에서 급여를 받은
被害者가 不法行爲를 한 第三者에 대하여 갖는 損害賠償請求權의 範圍와 동
일한 것이라고 할 것인 바,따라서 공동불법행위자가 아님은 물론,그 자신
아무런 과실이 없어서 不法行爲를 한 피고에 대하여 그 損害額 전부의 배상
을 請求할 수 있는 被害者들의 損害賠償請求權을 국가가 代位 行事하는 이
사건에 있어서,이 사건 재해에 대한 피고의 과실비율(공동불법행위자의 과
실비율)과는 관계없이 원고의 보험급여액 한도안에서 被害者들의 피고에 대
한 損害賠償債權額 전부를 이사건 求償金額으로 인정한 원심의 조치는 정당
하며,국가의 第三者인 피고에 대한 求償範圍가 被害者들의 損害賠償債權額
중 이 사건 재해에 대한 피고의 과실비율에 따른 金額으로 한정되어야 한다
는 논지는 독자적인 견해에 불과하여 채택할 수 없다.(大法院 1988.3.8.선
고 85다카2285호 判決)」 같은 취지의 判決로 大法院 1998.5.8.선고 98다
6084호 判決,大法院 1992.2.25.선고 91다28726호 判決,大法院 1989.9.
26.선고 87다카3109호 判決,大法院 1989.6.27.선고 87다카1946호 判決.
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당한 第三者는 다시 공동불법행위자인 保險加入者를 상대로 그 과실 비
율에 따라 그 부담 부분의 재구상을 할 수 있고(大法院 1992.12.8.선
고 92다23360判決,1996.1.26.선고 95다19751判決 참조),재구상에
응한 保險加入者는 법 제55조의2의 유추적용에 의하여 ○○공단에게 재
구상당한 金額의 재재구상을 할 수 있어 이는 소송경제에 반한다는 점,
○○공단이 결국은 保險加入者에게 반환할 것을 이 사건으로 請求하는
것이 되어 이를 허용함은 신의칙에도 반한다는 점 등의 사정을 들어 第
三者의 과실비율에 상응하는 금원만의 求償을 허용하는 것으로 변경되었
다103)

103)「産業災害補償保險法(1999.12.31.법률 제6100호로 改正된 것,이하 '법'
이라 한다)제55조의2에서는 "保險加入者가 소속 근로자의 업무상의 재해에
대하여 이 법에 의한 보험급여의 지급사유와 동일한 사유로 民法 기타 법령
에 의하여 보험급여에 상당하는 금품을 수급권자에게 미리 지급한 경우로서
당해 금품이 보험급여에 대체하여 지급한 것으로 인정되는 경우 保險加入者
는 대통령령이 정하는 바에 따라 당해 수급권자의 보험급여를 받을 權利를
代位한다."라고 규정하고 있으므로(같은 취지의 규정이 1986.8.27.대통령령
제11960호로 改正된 産業災害補償保險法施行令 제35조에 이미 규정되어 있
었고,1995.4.15.위 시행령이 전면 改正되면서 그 제51조에서 역시 같은
취지로 규정되었다가,위와 같이 법률에 규정이 되면서 위 시행령 제51조는
삭제되었다),산업재해가 保險加入者와 第三者의 공동불법행위로 인하여 발
생한 경우에,○○공단이 第三者에 대하여 원심의 판단처럼 보험급여액 全額
을 求償할 수 있다면,그 급여액 全額을 求償당한 第三者는 다시 공동불법행
위자인 保險加入者를 상대로 그 과실 비율에 따라 그 부담 부분의 재구상을
할 수 있고(大法院 1992.12.8.선고 92다23360호 判決,1996.1.26.선고 95
다19751호 判決 참조),재구상에 응한 保險加入者는 법 제55조의2의 유추적
용에 의하여 ○○공단에게 재구상당한 金額의 재재구상을 할 수 있다고 하
여야 할 것인데,그렇게 되면 순환소송이 되어 소송경제에도 반할 뿐만 아니
라,○○공단이 결국은 保險加入者에게 반환할 것을 이 사건으로 請求하는
것이 되어 이를 허용함은 신의칙에 비추어 보더라도 상당하지 아니하므로,
○○공단은 第三者에 대하여 保險加入者의 과실 비율 상당액은 求償할 수
없다고 해석하여야 할 것이고,구체적으로는 被害者가 배상받을 損害額 중
保險加入者의 과실 비율 상당액을 보험급여액에서 공제하고 차액이 있는 경
우에 한하여 그 차액에 대하여만 ○○공단이 第三者로부터 求償할 수 있다



- 71 -

222...漁漁漁船船船員員員災災災害害害補補補償償償保保保險險險法法法

(1)意義
앞서 소개한 問題된 사안과 관련하여 당시 국회에서는 '漁船員 및 漁

船災害補償保險法'안이 계류 중에 있었다.問題된 사안과 관련한 동 법
안의 주요 내용들을 살펴보면,「①이 법에 의한 災害補償事業은 海洋水
産部長官이 관장하고,그 운영을 水産業協同組合法에 따라 설립된 水産
業協同組合中央會에 위탁함104).②현행 船員法은 25톤 이상인 어선에 승
선하는 漁船員의 災害補償에 대하여 적용되고,25톤 미만 어선에 대하여
는 상시 5인 이상 승선시 産業災害補償保險法(동법 제5조 및 施行令 제3
조)에 의하고,5인 미만 승선시에는 수협공제의 임의가입대상이 되는 등
漁船員保險이 이원화되어 어업인의 불편과 보험운영에 혼선이 있는 것이
사실임105).③산재보험과 본 재해보험사업은 모두 정책보험으로서 재해
발생시 사회적 약자인 근로자에 대하여 사회보험방식에 의하여 보상하는
것으로 본질적인 차이가 없음106).④漁船員保險은 해상근로자인 선원의
근로기준 및 災害補償 관계를 규정한 船員法의 기준에 따라 災害補償을
이행하기 위한 共營보험의 역할을 담당하며,산재보험은 근로기준법의

고 할 것이다.이와 달리 ○○공단이 産業災害補償保險法 제54조 제1항에 따
라 第三者에 대하여 그 지급한 보험급여액 全額에 관하여 求償權을 行事할
수 있다는 취지로 판시한 大法院 1997.1.24.선고 96다39080호 判決,1996.
1.26.선고 95다19751호 判決,1992.12.8.선고 92다23360호 判決,1992.2.
25.선고 91다28726호 判決 등은 이 判決의 견해에 배치되는 範圍 내에서 이
를 모두 변경하기로 한다.(大法院 2002.3.21.2000다62322호 全員合意體 判
決)」

104)국회 漁船員및漁船災害補償保險法안 검토보고서,2002.10.,농림해양수산위
원회 전문위원,1면.

105)전게서,3면.
106)전게서,9면.
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災害補償관계를 共營保險化 한 것임107).⑤제35조(第三者에 대한 求償權)
제1항 중앙회는 第三者의 행위에 의한 재해로 인하여 이 장에 의한 보험
급여를 지급한 경우에는 그 급여액의 한도 안에서 급여를 받은 자의 第
三者에 대한 損害賠償請求權을 代位한다108)」등이었다.
이후 위 법안은 약간의 자구수정을 거쳐 법률 제06866호로 2003.3.

19.제정되었고,지난 2004.1.1.부터 시행되어 오고 있다.

(2)評價
당시 밝혀진 위 법률의 제정이유는 연근해 어업에 종사하는 漁船員

및 어선의 재해발생시 이를 신속·공정하게 보상하고,체계적으로 관리하
도록 하는 국가적 政策保險制度를 도입하여 漁船員을 보호하고,어선소
유자의 생산능력을 확보하는 등 어업경영의 안정을 도모하려는 것 등이
었고,그 주요 골자는 ⅰ)이 법에 의한 災害補償保險事業은 해양수산부
장관이 관장하고,그 운영을 水産業協同組合法에 따라 설립된 水産業協
同組合中央會에 위탁함(법 제3조 및 제9조)ⅱ)보험료의 일부를 국고에
서 지원할 수 있도록 하고,보험사업에 관한 중요사항을 심의하기 위하
여 해양수산부에 漁業災害補償保險審議委員會를 둠(법 제4조 및 제7조)
ⅲ)漁船員등의災害補償保險은 연근해어업에 종사하는 어선소유자를 당연
가입자로 하여 漁船員·家族漁船員 및 어선소유자가 어업활동과 관련하여
입은 재해를 보상하도록 하고,그 보험급여의 종류 및 範圍를 정함(법
제16조 및 제21조 내지 제30조)ⅳ)漁船災害補償보험은 연근해어업에 종
사하는 어선소유자가 가입할 수 있도록 하고,그 보험의 대상은 선체·기
관 및 의장품을 일괄단위로 하며,가입금액은 대상어선의 잔존가액의 일
정비율로 함(법 제49조 내지 제52조)ⅴ)보험급여에 관한 결정에 불복이
있는 자는 水産業協同組合中央會에 심사청구를 할 수 있도록 하고,심사
청구에 대한 결정에 불복하는 경우에는 漁業災害補償보험심사위원회에

107)전게서,9면.
108)전게서,16면.
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재심사청구를 할 수 있도록 하며,이 경우 재심사청구를 받은 날부터 50
일 이내에 재결을 하도록 하고,漁業災害補償보험심사위원회의 재결은
水産業協同組合中央會를 기속하도록 함(법 제57조 내지 제63조)등이었
다.
그러나 실제에 있어 위 법률은 정부보조금의 증액,保護範圍 확대 및

각종 위원회의 설치 이외엔 기존 수협의 선원공제와 차이가 없는 것으로
확인된다.적어도 問題된 사안에서 大法院이 상고기각의 이유로 내세운
논지는 실제에 부합하지 아니하였던 것이다.즉,당시 원고(수협)의 주장
과 같이 산재법과 같은 보험사업 운용기관에 대한 법률의 부존재가 위
법률의 실질적인 제정 사유였던 것으로 파악된다.결국 위 법시행 전 원
고(수협)의 선원공제사업과 시행 후 위 법에 의한 보험사업이 그 실질적
인 운용에 있어 별반 차이가 없음이 확인된다.109),

(3)규정

제33조(損害賠償請求權의 代位 등)에는 ①중앙회는 第三者의 행위에
의한 재해로 인하여 漁船員등에게 이 장에 의한 보험급여를 지급한 경우
에 그 급여액의 한도안에서 보험급여를 받은 자의 第三者에 대한 損害賠
償請求權을 代位하고 ②第三者의 행위에 의한 재해로 인하여 보험급여의
지급사유가 발생하였으나 그 재해를 原因으로 第三者로부터 損害賠償을
받은 漁船員등에 대하여 중앙회는 그 배상액의 範圍안에서 이 장에 의한
보험급여를 지급하지 아니하며,③수급권자 및 保險加入者는 第三者의
행위에 의하여 재해가 발생한 때에는 지체없이 이를 중앙회에 신고하여
야 한다로 규정되어 있다.

333...其其其他他他

109)전게서,11면.
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(1)公務員年金法
第33條(다른 法令에 의한 給與와의 調整)에는 ①다른 法令에 의하여

國家 또는 地方自治團體의 負擔으로 이 法에 의한 給與와 같은 種類의
給與를 받는 者에 대하여는 그 給與에 상당하는 金額을 이 法에 의한 給
與에서 控除하여 支給하며,②이 法에 의한 給與의 事由가 第三者의 行
爲로 인하여 발생한 경우에는 公團 또는 地方自治團體는 당해 給與의 사
유에 대하여 이미 행한 給與額(障害年金을 받는 경우에는 障害補償金을
받는 것으로 보아 算定한 金額)의 範圍안에서 受給權者가 第三者에 대하
여 가지는 損害賠償請求權을 취득한다.다만,第三者가 당해 公務員 또는
公務員이었던 者의 配偶者,直系尊ㆍ卑屬 또는 公務遂行중의 公務員인
경우에는 公務員年金給與審議會의 審議를 거쳐 損害賠償請求權의 전부
또는 일부를 行事하지 아니할 수 있으며,③第2項의 경우에 受給權者가
그 第三者로부터 同一한 事由로 인하여 이미 損害賠償을 받은 때에는 그
賠償額의 範圍안에서 給與를 支給하지 아니한다로 규정되어 있다.

(2)軍人年金法
第41條(다른 法令에 依한 給與와의 調整)에는 ①다른 法令에 依하여

國庫 또는 地方自治團體의 負擔으로 이 法에 依한 給與와 同類의 給與
(國家有功者등禮遇및支援에관한法律에 의한 補償金은 제외한다)를 받는
者에게는 그 給與金에 相當하는 額에 對하여는 이 法에 依한 給與를 支
給하지 아니하며,②國防部長官은 第三者의 행위로 인하여 給與의 사유
가 발생하여 給與를 지급하는 때에는 그 給與額중 大統領令이 정하는 金
額의 範圍안에서 受給權者가 第三者에 대하여 가지는 損害賠償請求權을
취득한다.다만,第三者가 당해 軍人 또는 軍人이었던 者의 配偶者,直系
尊ㆍ卑屬 또는 公務遂行중의 軍人인 경우에는 軍人年金給與審議會의 審
議를 거쳐 損害賠償請求權의 전부 또는 일부를 行事하지 아니할 수 있고
③第2項의 受給權者가 第三者로부터 동일한 사유로 인하여 이미 損害賠
償을 받은 때에는 그 賠償額의 範圍안에서 給與를 지급하지 아니한다로
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규정되어 있다.

(3)私立學校敎職員年金法
제41조(다른 법령에 의한 급여와의 조정)에는 ①다른 법령에 의하여

학교경영기관의 부담으로 이 법에 의한 급여와 동류의 급여를 받는 자에
대하여는 그 급여에 상당하는 金額을 이 법에 의한 급여에서 공제하여
지급한다.이 경우에 관리공단은 공제한 金額을 학교경영기관에게 지급
하여야 하며,②이 법에 의한 급여의 사유가 第三者의 행위로 인하여 발
생한 경우에는 관리공단은 당해 급여사유에 대하여 이미 지급한 給與額
(障害年金의 경우에는 障害補償金으로 算定한 金額)의 範圍안에서 수급
권자가 第三者에 대하여 가지는 損害賠償請求權을 취득한다.다만,第三
者가 당해 敎職員 또는 敎職員이었던 者의 配偶者,直系尊ㆍ卑屬 또는
職務遂行중의 敎職員인 경우에는 給與審議會의 審議를 거쳐 損害賠償請
求權의 전부 또는 일부를 行事하지 아니할 수 있으며,③제2항의 경우에
수급권자가 第三者로부터 동일한 사유로 인하여 이미 損害賠償을 받은
때에는 그 배상액의 範圍안에서 급여를 지급하지 아니한다로 규정되어
있다.

444...小小小結結結
이러한 특별법상 保險者의 第三者에 대한 代位權 규정은 공히 保險契

約者나 被保險者 아닌 被害者의 權利를 代位하도록 규정하고 있다.이러
한 경우 일정한 경우 나타나는 공동불법행위자 相互間의 求償權 行事의
制限 法理는 쉽게 극복될 수 있고,또한 계약관계 없는 被害者의 直接請
求權에 대응한 責任保險者의 공평타당한 求償權 行事가 가능하다는 結論
에 도달한다.
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第第第333節節節 辨辨辨濟濟濟者者者 代代代位位位에에에 따따따른른른 實實實現現現方方方案案案

111...意意意義義義
被保險者에 대한 保險金支給을 原則으로 삼는 구도 하에서는 상법 제

682조의 保險者 代位制度만으로 損害賠償責任의 정당한 배분이 충분히
가능하였다.그러나 責任保險에서의 法改正으로 사정은 달라졌다.保險契
約에 편입하지 않은 第三者에 대해 保險者가 직접 損害賠償責任을 부담
하고 그 책임이 직접적 동순위의 책임으로 강화되었기 때문이다. 따라
서 이런 法改正의 취지를 반영한 保險法의 운용을 검토하지 않을 수 없
고 이는 앞서 살펴본 問題된 사안에도 통할 수 있는 問題이다.

222...民民民法法法上上上 辨辨辨濟濟濟者者者 代代代位位位111111000)))

債務者에 의한 채무의 변제는 채권을 소멸시키고 따라서 代位할 債權
者의 權利가 없기 때문에 民法 제481조상 辨濟者는 債務者 아닌 第三者
이다.그런데 제482조를 보면 債權者에 대해 채무를 부담하는 보증인도
代位辨濟者에 속하는 第三者로 이해됨을 알 수 있는 바,辨濟者 代位에
서의 第三者는 債務者가 아닌 자로서 債權者에게 변제하는 경우뿐만 아
니라,형식적으로 債務者이기는 하지만 실질적으로는 타인이 債務者인
경우를 포섭하는 개념이다.또한 이는 民法 제469조의 第三者의 변제에
도 그대로 적용될 수 있다.
法定責任에 기해 損害賠償을 한 保險者에게 제481조의 辨濟者 代位가

인정될 수 있는가의 問題도 결국 그 保險者가 형식적으로는 被害者에 대
한 債務者이지만(商法 제724조 제2항)실질적으로는 타인의 채무를 변제
한 자에 해당되는가 여부에 의해 결정될 것이다.여기서 실질적이라 함
은 그 타인이 債權者에 대한 채무전부 또는 일부를 종국적으로 부담하여

110)제철웅,“數人의 不法行爲者 중 1人의 保險者가 被害者에게 손해를 補償한
경우의 求償關係”,「인권과 정의」,2000.7.
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야 할 내부관계(계약 등)가 있거나(보증인,連帶債務者 등),法律규정에
의해 채무를 전부 부담하지만 종국적으로는 타인이 채무의 전부 또는 일
부에 대해 책임을 부담하여야 하는 경우(다수의 不法行爲者 相互間,使
用者와 피용자),혹은 여러 가지 사정을 종합하여 타인이 책임의 전부
또는 일부를 부담하는 것이 공평에 부합한다고 인정되는 사안 전부를 망
라하는 것이다.第三者가 채무의 전부 또는 일부에1대해 종국적인 책임
을 부담하여야 할 사안에서는 保險者의 保險金 支給은 형식적으로는 자
기채무의 변제이지만(商法 제724조 제2항)실질적으로는 그 第三者 채무
의 변제일 것이다.

333...小小小結結結
결국 責任保險者의 被害者에 대한 保險金 支給 혹은 被保險者를 통한

保險金의 지급을 民法上의 辨濟者 代位上의 변제로 이해할 경우 앞서 언
급한 특별법상의 第三者 代位 규정들에 법리적 근거를 부여할 수 있을
것이다.
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第第第555章章章 結結結論論論

責任保險者가 출연한 책임분담액은 종국적으로 공동불법행위자인 被
保險者가 아닌 被害者에게 귀속되기에,이러한 경우 實質的으로 責任保
險者가 대위하는 권리는 被保險者가 아닌 被害者의 권리로 접근이 가능
할 수 있다.
그럼에도 불구하고 被害者를 被保險者로 파악하기 위해서는 不法行爲

責任者를 위한 責任保險이 아닌 타인을 위한 보험으로 접근해야 할 것이
고,이러한 경우 불특정 피보험자로부터 동의를 보험계약 체결에 관한
同意를 얻어야 한다는 問題가 나타나게 된다111).
생각건대,당사자간 공평한 손해분담의 원칙을 감안한다면 商法上 責

任保險에 있어 保險者의 求償權은 공동불법행위자가 공동으로 부담하고
있는 연대채무를 전부 또는 일부를 변제하고 이를 원인으로 상대방 공동
불법행위자에 대하여 구상권을 행사하기 위해서는 공동으로 부담하고 있
는 연대채무액 전액 중 자기의 책임비율을 넘어서는 금액을 출연한 경
우,그로 인한 초과금원에 대하여만 상대방 공동불법행위자에 대하여 구
상할 수 있다는 대법원의 견해인 ‘공동불법행위자 相互間의 求償權 制限
法理’에 구속될 이유가 없을 것이고,이러한 문제를 극복하기 위해서는
民法上 辨濟者 代位를 통한 法理的 接近이 可能할 것이다.
現行 商法 제724조 제2항은 被害者인 第三者의 保險者에 대한 직접청

구권을 인정하여 第三者에게 책임보험자에 대한 보험금 직접청구권을 부
여함으로써 피해자의 보호를 한층 더 강화하고 있는 바,이러한 責任保
險에 있어 保險者는 保險契約에 편입되지 않은 피해자인 第三者에 대하
여 直接的인 손해배상책임을 부담하게 되고 이러한 保險者의 責任은 일
반 損害保險과 같은 부수적 책임형태가 아닌 被保險者와 동순위의 直接
的 責任일 것이다.또한 동 법조항 개정 이전과 비교해 볼 때,피해자인

111)商法 제731조 및 제739조
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第三者의 보호에 치중하여 반대급부인 책임보험자의 책임범위는 소멸시
효 연장 및 책임확장으로 현격하게 증가되었다.
문제는 이러한 責任保險者의 直接的 責任의 이행 후 責任保險者의 加

害者에 대한 求償이 어떠한 수단을 통하여 실현되는가 하는 것인데,責
任保險者는 被害者인 第三者에 대하여 直接的인 法定責任을 負擔한다는
점을 감안할 때,責任保險者의 求償手段은 손해보험의 경우와 같이 損害
保險者의 附隨的 責任負擔 이후의 求償手段인 保險者 代位制度가 아닌,
直接的 責任負擔 이후의 求償手段인 民法上 辨濟者 代位制度로 파악이
가능할 수 있다는 것이다.즉,責任保險에 있어 責任保險者는 굳이 被保
險者의 지위에 있는 사용자의 구상권을 商法上 保險者 代位 制度에 의하
여 행사하지 않더라도 民法上 辨濟者 制度를 통하여 被害者인 第三者의
損害賠償請求權을 代位할 수도 있는 것이고112)그에 의하여 責任保險者
의 求償權은 民法上 공동불법행위자 相互間의 求償權에 관한 법리에 영
향을 받지 아니하게 되는 것이다.
물론 이와 같은 接近이 가능하기 위해서는 保險金의 支給이 被保險者

인 船舶所有者가 아닌 災害船員에게 직접 지급되고 심지어 災害船員과
책임보험자간 별도의 채권양수도 계약이 전제되어야 한다는 反論이 提起
될 수도 있겠으나,終局的인 責任分擔의 結果가 타당하고 합리적일 수
있다는 점과 法律上 認定되는 被害者의 直接請求權에 對應한 法理 解釋
으로 일견 고려해 봄 직한 接近方式이라 생각한다.

112)大法院 1999.6.11.선고 99다3143호 判決,大法院 1998.12.22.선고
98다40466호 判決,大法院 1998.9.18.선고 96다19765호 判決 등 참조
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A StudyonRealizationofRightofSubrogation
from theLiableThirdParty

Chong-JinChoe
Dept.ofMaritimeLaw
GraduateSchoolof
KoreaMaritimeUniversity

Theinsurerindemnifiestheinsuredforthelosswhichwascaused
byperilsassuredandthentolegallyobtaintherightthattheassured
orinsured hasagainsttheinsuranceobjectorthethird party is
definedas“RightofSubrogation”.
According to the principle of property insurance contract, “

Bereicherungsverbot”,aftertheinsurerindemnified theinsured for
loss,it prevents that the assured exercises the right against
insuranceobjectorthirdpartyandhastherighttransferredtothe
insurer.
This study has the purpose to consider aboutthe pointthat
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betweenrightofsubrogationagainstinsuranceobjectinarticle681of
commerciallaw andrightofsubrogationagainstthethirdpartyin
article682ofit,therighttoindemnityoftheinsurerislimitedtothe
pleaofthethirdpartyagainsttheassuredincasetheassuredincurs
thelossresultedfrom thethirdparty'sactionandalsotheinsurer
paystheinsurancemoneycorrespondtotheloss,andthereby the
assured hasentitled totherightofsubrogation againstthethird
party.
Furtherly,inarticle760ofcivillaw,itrequires'generalrequisites'

and'commonexemptionexceedingovercommonportion'inrespect
ofthe mutualrecovery among common illegalactors ofcommon
illegalact.
From theview pointofliabilityinsurer's,therecoveryrangecan

bechangeddependingonwhichpartypaysbackthejointliabilities
againstthethirdparty andso,itisobviously disputablethatthe
liabilityinsurer'srecoveryrangecanbechangeddepending onthe
ability ofrepaymentofboth vessels'owners,resulting from the
collisionaccidentatthesea.
Incaseofoccurrenceofinsuranceaccident,theinsurercoversthe

insurancepaymenttotheassuredonlyandextinctiveprescriptionof
paymentobligationis2years.
BeforeamendmentofRule2in article724on commerciallaw,

accordingtothisprincipletoliabilityinsurancetheinsurancepayment
couldbeclaimednotbyinjuredpartybutbytheassuredonlyandif
theclaim prescriptionbecameextinct,theassuredhadtotakethe
liabilityfortheinjuredpartybyhimself.
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Thatis,theassuredhadthedirectliabilityforindemnifyandthe
insurermerelyindirectliability.
Bytheamendmentofthecommerciallaw,theinjuredpartywhich

wasnotincluded in liability insurancecontractcould demand the
indemnitydirectlytotheinsurerbythisstipulationandthereforethe
periodsofextinctiveprescription couldbeadditionally prolongedto
theperiodsby common exemption timeastheliability insurerof
another common illegalactor took action ofrecovery after had
performedthecommonexemption.
Under the presentcommerciallaw,the responsibility range of

liability insurerwasmoreexpandedby thedirectdemandrightof
injured party and furtherly itwas more enlarged by the judicial
precedentanditcannotbedeniedthattheprotectionofinjuredparty
hastobeconsideredasanoverriding matternotbecauseoflegal
rightnessbutbecauseofview pointofpolicy.
Howeverifrecoveryactionprotectsinjuredpartyfaithfullyandcan

betakenreasonably,itcanbeappreciatedasthesoundcontinuous
practicemeansofliabilityinsurance.
This study is focused on the recovery realization program by

'lawmakingbyspeciallaw'and'subrogationofrepaymentparty'as
thecountermeasuretothelegalprincipleofrecoveryrightrestriction
between mutualofcommon illegalactors,which isrecognized by
onlyjudicialprecedent.
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