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A study on the Fault and Liability in the Ship Collisions

by Lee Sung - Chul

Department of Maritime Law

T he Graduate School of Korea Maritime University

Busan , Korea

A B S T RA CT

With a gross tonnage exceeding 12 million tons, Korea is currently one of the

leading maritime nations of the w orld. How ever , approximately 800 marine

accidents including ship collisions occur every year , and such frequent accidents

result in considerable amounts of property losses and per sonal injuries .

Accordingly , legal provisions governing ship collisions have gradually become

very important . Nevertheless, the Commercial Code contains only six articles

related to the ship collisions , which are not detailed enough to cover the

diversified circum stances of ship accidents .

In particular , the Commercial Code provisions do not address the elements of

ship collision , burden of proof or calculation method of negligence ratio, etc.

Under the Commercial Code provisions, the ratio of responsibility principle

applies with respect to property damage. With respect to loss of life, how ever ,

the Commercial Code simply provides for the joint liability principle, and does

not mention the calculation method of damages . T he Commercial Code invokes

the principle of responsibility ratio for both property damages and loss of life as
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provided in the International Convention for the Unification of Certain Rules of

Law with respect to Collisions between Vessels (1910), Article 4, Paragraph (3).

How ever , seriously consideration is necessary as to whether the application of

the ratio of responsibility principle is appropriate with respect to loss of life.

Further , in considering the apportionment of responsibility for collisions, the

view that both parties to the collision should be responsible (cross liability

principle), and the view that only one party to the collision should be

responsible as the sole tortfeasor (sole responsibility principle), should be closely

compared and analyzed.

T he purpose of this thesis is to present various domestic and foreign judicial

precedents concerning ship collisions, to serve as a resource for future

legislations on the above subject s .

Specifically , Chapter Ⅰ "Introduction" discusses the background of the study

and the issues relating to Article 846, Sections 1 and 2 of the Commercial Code;

Chapter Ⅱ addresses the definition of the "ships" and the elements required for

a ship collision , Collision of ships due to force majeure(T he Commercial Code,

Article 844), Collision of ships due to negligence of one party (T he Commercial

Code, Article 845). T he meaning of "ship" under each separate legislation must

be interpreted in accordance with the context of the relevant legislation , where

the legislation provides for the meaning of the term ship in accordance with the

purpose of legislation . How ever , in the case of independent legislations and other

matters, the concept of ship should be defined by taking into consideration not

only the provisions of the legislation , but also the surrounding circum stances

including the ability of navigation , function and purpose of the relevant vessel,

together with the provisions of the legislation .

In the case of damage to a third party by a tug or tow , the various exist ing

legal principles lacks generality , and further gives rise to the question whether

the innocent third party can be fully compensated. T hus, the responsible party

for the tort in the cour se of towing a vessel should be determined, based on the

principle that the tug and tow are a single unit and that the master of the tug
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has primary responsibility . However in this case, the nature of the tow and the

circumstances of the towing operation should be fully taken into account .

Chapter Ⅲ deals with the meaning of Fault " under the civil law , criminal law

and collision regulations, the determination and the crit eria of negligence in case

of collision betw een ships . T he decision of the Marine Accident Adjudication

T ribunal in a case of collision between ships only serves as reference material

for the purpose of judgement of the court . In order for the Marine Accident

Adjudication T ribunal ' s decision to carry more w eight in the future, it is

necessary to establish a system to secure the expertise and independence of the

Marine Accident Adjudication T ribunal marine judges . In connection with the

type of negligence, calculation of the proportion of negligence and burden of

proof as to apportionment of liability , domestic and foreign judicial precedents,

have been cited for comparison , and w ould be important materials for

assessment of the ratio of negligence in ship collision cases .

Chapter Ⅳ considers the responsibility for compensation for damage caused by

ship collisions , which is the main issue in such accidents .

T he following issues are considered in Chapter Ⅳ:

- Who is responsible for the collision?

- T he Commercial Code, Article 846, Section (1) : Collision of ship due to

negligence of both parties .

- Scope of responsibility for compensation for damage in case of collision of

ships due to negligence of both parties .

- Comparison between the single liability principle and the cross liability

principle.

- Comparison between liability for loss of life and liability for loss of property .

Chapter V discusses the invocation of the immunity clause, limitation of

shipowner ' s liability , time bar , jurisdiction and governing law relating to the

ship collision .

In case of collision betw een tw o ships of different nationality , adoption of the

law s of the perpetrating ships nationality is of questionable validity in term s of
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legislation . In case where the cause of collision cannot be established, it is very

difficult to determine which vessel is responsible for the collision . T herefore, if

the two vessels collided on the high seas and an action based on such collision

is brought before the Korean court , the case would have to be governed by

Korean law s pursuant to the principle of lex loci. T o resolve this difficulty , it is

necessary to consider a revision of the Korean Conflict of Law s Act so as to

accord jurisdiction to the Korean court s in case of collision on the high seas

involving a Korean ship, and to apply the Korean Commercial Code for

determination of issues relating to liability .

It w ould be difficult to reach a conclusion on any of the aforementioned

subject s . T herefore the writer herein presents judicial precedents in various

cases that occurred in England, U.S .A and Korea. T he Commercial Code, Article

846 provides the basis for calculation of compensation amount for damages

arising out of collision betw een ships due to negligence of both parties . T he

International Convention on Collision of Ships (1910) provides that the

compensation for damage resulting from ship collisions due to negligence of both

parties shall be borne by the owners of the ships in proportion to their

respective weight of responsibility for the collision , and that in case the weight

of responsibility cannot be assessed, the negligence of both parties shall be

deemed equal. T he above provision apparently takes into consideration the

demands of marine underwriter s at the time of drafting the Convention .

Almost all compensations for damage resulting from collision of ships in the

present day are settled by w ay of marine insurance. As such insurance

coverage is based on liability for ship collision , it is necessary to closely

examine the legal principles governing ship collisions . T he principles governing

compensation for loss of property in case of collision caused by negligence of

both parties are modifications of the general principles under the Civil Code.

How ever , liability for loss of lives of third parties in case of collision due to

negligence of both parties is imposed jointly on both parties . It is therefore

notew orthy that the loss of property due to ship collisions , which can be
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considered an internal matter , is governed by the principle of proportionate

liability , while the loss of lives of third parties is governed by the tort principles

under the Civil Code. T hus, it should be noted that notwithstanding the common

nature of marine perils , the sy stem of compensation for damage is governed by

a dual principle. T he writer , therefore, would like to point out that the liability

for loss of property as well as for loss of lives of the third party in case of

collision due to negligence of both parties, shall be imposed jointly on both

parties in line with the Japanese Commercial Code, Article 797, because there is

not any any special reason to discriminate the loss of lives and the loss of

property of the third parties for the innocent parties ' interest .
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第 1 章 머 리 말

第 1 節 硏究의 目的

우리나라의 선박보유량은 이제 총톤수 1,200만톤을 넘어 세계의 주요 海運國으로

부상하였으나, 매년 800여 건의 海洋安全事故가 발생하여 다수의 人命 損失과 막대

한 財産 被害가 끊이지 아니하고 있다. 그 중에서도 船舶의 衝突(Ship Collision )은

그로 인한 損害가 巨額이고, 社會的·環境的 問題가 매우 큼에도 불구하고 지속적

으로 발생해왔다. 19세기 중엽이래 동력을 이용한 기선 항해가 발달하고 국제간의

交易이 급격히 증대함에 따라 船舶衝突事故는 그 發生件數와 損害額이 현저하게 증

가하게 되었고, 각종 電子機械와 港灣技術의 發達, 造船技術의 發達에도 불구하고

오늘날은 船舶의 톤수와 속력이 크게 증가함으로 인하여 衝突의 危險性은 더욱 커

지고 있는 형편이다. 따라서 이와 같은 船舶衝突事故를 규율하는 法律規定들은 公

法上으로나 私法上으로, 또한 國內에서뿐만 아니라 國際的으로도 매우 중요한 의미

를 가지게 되었으나, 이에 반해 우리나라 商法은 불과 6개의 條文에 이를 規定하고

있을 뿐 자세한 내용이 언급되어 있지 아니하다.

우리나라 商法 제6장 제843조에서는 船舶衝突의 適用範圍를 規定하고 있고, 商法

제844조에는 船舶衝突이 不可抗力으로 인하여 발생한 것이거나, 衝突의 原因이 명

백하지 아니한 때에는 被害者는 衝突로 인한 損害의 賠償을 請求하지 못한다고 規

定하고 있다. 商法 제845조에서는 衝突 船舶 一方의 過失로 인하여 損害가 발생한

경우를 規定하고 있고, 商法 제846조 제1항에서는 船舶의 衝突이 雙方의 船員의 過

失로 인하여 발생한 때에는 雙方의 過失의 輕重에 따라 각 船舶의 所有者가 損害賠

償의 責任을 分擔하되, 그 過失의 輕重을 判定할 수 없는 때에는 損害賠償의 責任

을 均分하여 負擔한다라고 規定하고 있고, 제2항에서는 雙方過失에 의한 衝突에 있

어서 제3자의 人的損害에 대한 賠償責任은 衝突 船舶所有者들의 連帶責任을 규정하
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고 있다. 商法 제847조에서는 많지는 않지만 導船士의 過失에 의한 衝突의 경우를,

商法 제848조에서는 船舶衝突로 인한 債權의 消滅時效를 각 規定하고 있다.

하지만 아직 船舶의 法律的 槪念이나 船舶衝突의 成立要件 및 이로 인한 損害賠償

責任, 나아가 雙方衝突에 있어서 過失 比率의 算定, 損害賠償의 範圍 등에 관하여

각 개별 法律이나 세계 각국의 法律文化와 制度에 따라 차이가 있고, 船舶衝突의

특성상 船籍國, 領海 또는 公海上에서의 衝突 與否 등에 따라 船舶衝突에 대한 適

用法律이나 適用範圍가 달라지므로 이를 學問的으로나 實務的으로 검토해야 할 必

要性이 있다 할 것이다.

또한 船舶衝突의 法律的 性質은 故意 또는 過失에 의한 不法行爲로 인하여 發生한

것으로 보아 民法 제750조의 不法行爲로 보고 있지만, 우리나라 商法은 船舶衝突을

商法上의 특수한 不法行爲로 보아 民法上의 不法行爲의 特則으로 보고 있다. 과연

商法上의 특수한 不法行爲로 認定할 경우 民法上의 不法行爲 責任과 달리 어떻게

衝突 當事者의 責任을 논할 것인가, 故意 또는 過失의 의미는 民法 또는 刑法上의

故意 또는 過失과 어떻게 달리 해석할 것인가. 나아가 過失을 논함에 있어 船舶運

航者의 注意義務의 정도와 각 當事者의 過失의 輕重을 어떻게 判斷할 것인가가 문

제가 된다.

商法은 위에서 본 바와 같이 船舶衝突이라는 복잡하고1) 난해한 法律問題를 해결하

기에는 부족할 정도로 겨우 6개의 條文만을 규정하고 있다. 특히 商法은 船舶衝突

에 있어서 過失의 立證責任에 관하여 구체적으로 規定하고 있지 않으며, 나아가 過

失의 內容을 어떻게 파악할 것인지 등에 관하여 의문을 남기고 있다. 衝突 船舶의

損害賠償의 算定方式을 物的 損害에 대하여는 比率責任主義로 規定하고 있으나, 人

的 損害에 대하여는 連帶責任主義로만 規定하고 있을 뿐 損害賠償의 算定原則에 관

한 規定이 없다. 물론 1910년 船舶衝突條約 제4조 제3항과 같이 物的, 人的 損害에

대하여 比率責任主義를 援用하고 있으나,2) 人的 損害에 대하여 比率責任主義를 적

용해야 한다는 理論에 대한 檢討와 위 人的 損害에 대한 連帶責任이 단순한 民法

1) 船舶衝突이 발생하면 첫째 그 當事者로서 衝突 船舶의 각 所有者, 傭船者, 荷主, 人的損
害에 있어서 被害者, 保險業者, P &I Club 등이 관련되고, 둘째 관련 기관으로는 海洋水産
部 (地方海洋水産廳, 海洋警察廳), 法院, 檢察, 海洋安全審判院, 事故原因을 調査하는
Surv ey er기관, 셋째 관련국가로는 각 船舶의 船籍國, 領海國, 法廷地國 등이 관련된다.

2) 박용섭, 선박의 쌍방과실 충돌에 관한 상법 제846조의 법리연구, 韓國海法學會誌 제12권,
1994. 12, 16쪽.
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제413조의 連帶責任인지 아니면 民法 제760조의 共同不法行爲者로서 이른바 不眞正

連帶責任을 의미하는 것인지 명백하지 않으므로 이에 대하여도 解釋論的인 檢討를

하고자 한다. 아울러 衝突로 인한 損害賠償責任을 논함에 있어 衝突 船舶 각 당사

자에게 책임을 묻는 交叉責任主義와 하나의 不法行爲로 인정하여 책임을 논하는 單

一責任主義를 비교 검토하고 이와 관련하여 船舶所有者 責任制限과 保險 補償 등을

함께 논하고자 한다. 또한 船舶衝突의 責任을 논함에 있어 實務上 가장 문제가 되

고 있는 衝突船舶의 각 過失 比率에 대하여 그 根據를 어디에 둘 것인가, 즉 責任

의 根據로서 過失의 有無와 輕重을 해결하기 위해 海上交通安全法 기타 관련 규정

들의 航法 規定, 船舶運航者의 運航上의 注意義務를 고려하기 위해 船舶衝突에 관

한 國內外의 判例를 비교 제시하여, 향후 船舶衝突에 있어서 過失의 有無와 輕重을

판단하는데 있어서 하나의 가이드라인을 제시하고자 한다.

그 이외에 다른 涉外事件에서도 문제되고 있는 裁判管轄 問題,3) 準據法 問題 등이

船舶衝突事件에서도 문제되고 있다. A國籍의 船舶이 B國籍의 船舶과 公海 또는 C

國의 領海에서 衝突한 경우 어느 나라의 法院에서 어느 나라의 法規에 의해 裁判을

받아야 할 것인가? 우리나라의 涉外私法은 이에 관하여 자세한 規定을 두고 있지

않고 제13조 제1항에서 ... 不法行爲로 인하여 생긴 債權의 成立과 效力은 그 原因

된 事實이 發生한 곳의 法에 의한다 라고만 규정하고 있는데, 이것은 不法行爲地法

主義를 採用하고 있음을 명시하고 있는 것이다. 하지만 公海上에서의 船舶衝突인

경우에는 原因된 事實의 發生地法이 없기 때문에 準據法의 결정이 역시 문제가 된

다. 本稿에서는 위와 같이 船舶衝突을 둘러싸고 다양하고 복잡한 法律問題를 理論

과 實務를 중심으로 綜合的으로 검토하되 國內外의 判例와 文獻을 검토·분석하여

船舶衝突의 成立要件과 損害賠償責任에 대한 올바른 解釋論을 확립하고 나아가 필

요한 경우 향후의 立法論을 개진하고자 한다.

3) 國際裁判管轄合意의 效力에 관하여는 李性哲, 國際裁判管轄 合意의 效力, 光州地方法院,
裁判實務硏究, 1998, 264쪽 참조.
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第 2 節 硏究의 範圍와 方法

本稿에서는 船舶衝突로 인한 私法的인 측면을 중심으로 關聯法規의 제 규정을 검

토하고, 그 規定들과 船舶衝突條約의 내용을 비교하면서 船舶衝突로 인하여 발생하

는 法律問題는 무엇인가, 이에 대한 解決方法은 무엇이 있는가 등을 살펴보기로 한

다. 船舶과 船舶의 衝突에 관한 基本 槪念, 成立要件을 요약·정리하고 나아가 船舶

衝突에 있어서 過失의 槪念을 살펴본 후 衝突船舶 相互間에 있어서 運航上의 過失

이 있는가, 있다면 그 根據와 過失의 程度(比率)는 어떠한가, 衝突의 過失 比率과

이로 인한 損害賠償額의 算定은 어떻게 이루어지는가, 船舶衝突로 인한 損害賠償責

任은 어떻게 負擔하는가 등을 重點的으로 검토하고자 한다.

구체적으로 本 硏究는 第1章 머리말에서 本 論文의 硏究의 背景 및 商法 제846조

제1항, 제2항에 관련된 問題點을 제기하고, 本 論文의 硏究의 目的과 硏究의 範圍

등을 제시한다.

第2章에서는 船舶衝突의 槪念과 法的 性質(成立要件), 船舶衝突의 種類 등에 대하

여 살펴본다. 船舶衝突의 損害賠償責任法理 發展에 관한 沿革과 立法例, 國際的 動

向, 商法과 船舶衝突規則 등에서 의미하고 있는 船舶 衝突 에 있어서의 船舶 의

槪念을 各國의 法律과 判例에 비추어 살펴보고, 船舶의 意義, 船舶 衝突 의 意義와

類型, 成立要件, 曳船列의 衝突과 導船士의 過失로 인한 衝突 등도 함께 검토해보기

로 한다.

第3章에서는 本 論文의 주된 目的인 船舶衝突에 있어서 過失의 槪念, 過失의 判定

主體와 判定 方法, 나아가 過失의 基準과 類型, 衝突事故와 損害發生사이의 因果關

係, 過失의 立證責任 등에 관하여 問題點을 제시하고자 한다. 海洋安全審判院의 裁

決과 法院의 判決과의 관계, 過失의 推定에 관하여 그 동안 논의된 問題點을 논하

고, 船舶衝突에 관한 國內外의 判例를 비교·검토하며 일응 衝突事故에 있어서 過

失比率에 의한 責任의 基準을 제시하고자 한다.

第4章에서는 항상 문제되는 船舶衝突과 이로 인한 損害賠償責任을 살펴본다. 商法

제844조 不可抗力에 의한 船舶衝突, 商法 제845조의 一方過失에 의한 船舶衝突, 商

法 제846조 제1항의 雙方過失에 의한 船舶衝突에 관련한 問題點을 지적해보기로 한
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다. 雙方過失로 인한 損害賠償責任의 主體, 損害賠償責任의 範圍, 單一責任主義와

交叉責任主義의 比較, 人的 損害와 物的 損害에 있어서 각 責任을 비교하고, 이에

대한 立法論을 제기하였다.

第5章에서는 免責約款의 援用問題, 船舶衝突에 있어서 船舶所有者의 責任制限 問

題, 船舶衝突債權의 消滅時效(時效의 起算點과 時效의 中斷)등을 살펴보고, 船舶衝

突事故에서 자주 발생하는 裁判管轄權과 準據法에 관련된 問題點을 검토한다.

끝으로 第6章에서는 本論의 硏究를 要約하고 이를 바탕으로 船舶衝突로 인한 損害

賠償責任의 問題點과 立法論을 제기하고자 한다.

다만 本稿의 目的과 地面上 船舶衝突에 있어서 문제되는 모든 사항을 열거할 수

없어서 雙方過失衝突約款의 效力, 船舶衝突로 인한 제2차적 損害賠償責任, 예컨대

海洋事故救助, 共同海損, 海洋油類汚染 등에 관한 問題點은 本稿에서는 다루지 않는

다.

본 硏究는 硏究 主題의 성격상 각 문제되는 부분에 있어서 國內外 法院의 判例와

文獻을 검토하고, 관련 法規와 船舶衝突條約의 解釋論을 중심으로 각 論點을 제시

하되, 필요에 따라 立法論을 개진하였다. 外國의 船舶衝突에 대한 立法例, 船舶衝突

에 있어서 過失의 有無와 輕重을 國內外의 判例의 비추어 比較法學的인 觀點에서

問題點을 제시하였다. 또한 실제의 船舶衝突로 인한 損害賠償責任을 實務에서 처리

하는 과정을 분석하여 法規上의 理論과 實務를 병용하는 接近方法을 이용하였다.

그 구체적인 방법은 國內外의 船舶衝突法規, 國際協約과 文獻, 判例를 검토하고 問

題點을 제시하면서 앞으로의 解釋論的인 가이드라인을 제시하고 경우에 따라 立法

論的인 解決方案을 제시하였다.
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第 2 章 船舶衝突 損害賠償責任의 槪念과 發展

第 1 節 船舶衝突의 槪念과 法的 性質

Ⅰ . 船舶衝突의 槪念

1. 船舶의 意義와 立法例

우리나라를 비롯한 大陸法係의 많은 海商法은 船舶의 槪念이나 定義 또는 船舶의

權利關係에 관한 規定 등을 序頭에 規定하고 있고, 특히 英美法에서는 關聯事件과

船舶과의 관계가 海事裁判管轄(admiralty jurisdiction )의 有無 또는 範圍 등을 결정

하는데 중요한 요소로 인정되고 있지만, 船舶의 具體的 定義에 관하여는 船舶法은

물론 다른 어떤 法律에서도 具體的으로 명확하게 규정하고 있지 아니하다.

일반적으로 배(船)란 水上에 떠서 , 他物을 積載하고 , 移動하는 構造物 을 말한

다.1) 水上에 뜰 수 있는 浮揚性이 있어야 하며, 他物을 積載할 수 있는 積載性을 가

지고, 水上을 移動할 수 있는 移動性을 가져야 한다는 것이다. 여기에서 移動은 자

체에 設備된 裝置에 의하는가 또는 外部로부터의 힘에 의하는가는 불문이다.2) 배

라는 뜻을 가진 漢子는 240여자에 이른다고 하는데 그 중 대표적인 漢子로서는 舟

(배 주), 船(배 선), 舶(큰배 박, 당도리=바다로 다니는 큰 나무배 ), 艇(거루 정=돛

을 달지 아니한 작은 배), 艦(싸움배 함), 艀(종선 부=큰 선박에 딸린 작은 배) 등이

있고, 이들 가운데 舟 자와 船 자와의 사이에는 명확한 구별을 찾아볼 수 없다.3 )

이러한 여러 가지 船舶에 관한 漢子가 많이 있음에도 法規上에서는 일반적으로 船

1) 朴慶鉉, 船舶法規解說 (船舶의 登錄과 톤數制度編), 社團法人 韓國海事問題硏究所, 1985

31쪽 이하 참조.
2) 船舶이 自力으로 運航할 수 있는 能力 與否에 따라 獨航能力不要說(英國, 獨逸), 獨航能
力必要說 (프랑스, 벨지움)이 있는데, 우리나라에서는 獨航能力不要說이 유력하다고 한다.
裵炳泰, 註釋 海商法, 韓國司法行政學會, 1980, 58∼59쪽; 孫珠瓚, 新商法 (下), 普文閣,
1965, 21쪽.

3 ) 김재근, 배의 역사, 정자사 1980. 16쪽.
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舶 이라 하여 船 자와 舶 자를 붙여서 쓰는 것이 慣例로 되고 있다.

이 밖에도 舟船, 舟艇(작고 빠른 배), 端艇(또는 短艇)(보우트, 노로 젓는 작은 배,

때로는 작은 돛배), 端舟(작은 배), 汽艇(기관장치로서 달리는 비교적 작은 배), 艦船

또는 艦艇 등의 낱말이 쓰이고 있다. 英語에서는 배의 뜻을 가진 낱말로서

Vessel (작고 큰 모든 배), Ship (항해선, 대형선), Boat (작은 배) 및 Craft (특

수한 技巧가 가하여진 배) 등이 쓰이고 있다.

2. 各國의 立法例

(1) 英 國

英國의 1894년 商船法의 1920년 改正法(An Act to amend the Merchant Shipping

Acts, 1894 to 1920) 제28장에서는 船舶에는 港灣이외에 조수의 영향을 받지 아니

하는 水上에서만 오로지 사용되는 것을 제외하고는 어떠한 추진방식에 의하든 간에

航海用으로 사용되는 모든 종류의 艀船 또는 船舟類를 포함한다 라고4) 규정하고 있

다. 英國 法院은 T he Gas Float Whitton사건에서 船舶과 유사한 모양으로 해상에

떠 있을지라도 航行에 적합하지 않고, 航行에 사용되었거나 사용할 의도도 없으므

로(...as it was neither intended nor fitted for navigation ) 船舶이 아니라고 하였

고,5) ponton crane(浮揚起重機)은 이동할 능력을 갖추고 있고 때로는 작업을 위하여

움직이기도 하지만 본래의 목적이 航海하는 것이 아니라 수면 위에 떠서 引揚作業

을 하는 것이기 때문에 船舶이 아니라고 判示하였다.6) 이들 船舶의 槪念에 관한 判

4) 원문; Not w ith st andin g anything in S ect ion sev en hundred an d forty tw o of th e
M erchant Shipping A ct 1894 (Herein aft er r eferr ed t o as "the prin cipal A ct "), the
prin cipal A ct shall h av e effect a s though in th e provision s of P art s I and VII
th ereof (w hich relate r espect iv ely t o th e regist ry of ships and t o the lim itat ion of th e
liability of th e ow n er s of ships ), a s am ended or ext en ded by any sub sequ ent
enactm ent , the ex pression "ship" inclu ded ev ery description of light er , b arge, or like
v essel u sed in navigation in GB , h ow ev er propelled :Provided that a lighter , barg e, or
like v es sel u sed ex clu siv ely in n on - tidal w at er s , other than harbour s sh all not , for the
purpose of th is A ct , be deem ed th b e u sed in navig at ion .

5) T he Ga s F loat W hitt on No.2 A .C.(1897) p . 337, 345.
6) M erch ant M arine In surance Co. Lt d v . N orth of Englan d Prot ect in g A ssociation [1926]

25 Lloy d ' s LR 446.
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決의 주된 내용을 보면 船舶의 航行能力 및 해당 船舶의 主된 機能과 目的을 主要

要因(consideration )으로 보고 있으나 위 判決의 內容을 일반 사건에 직접적으로 適

用하기에는 어려운 점이 있다고 본다.

(2) 美 國

美國의 實定法上에도 船舶의 定義에 관한 規定들이 앞에서 말한바와 같이 광범위

한데 Federal Register 의 Part IV중 Subpart 67.01- 1에서 船舶은 航空機를 제외하

고, 水上에서 運送手段으로서 사용되거나 사용될 수 있는 모든 종류의 水上構造物

또는 기타 장치를 포함한다 라고7) 규정하고 있으며, the United Sates Code 제1편

總則(General Provisions) 제1장 解釋規定(Chapter 1- Rules of Construction ) 제3조

에는,8) 「船舶」이라는 用語는 어떤 종류이든지 건조중이건, 진수를 하였건 묻지

않고 건조의 어느 단계에 있건 水上에서 運送手段으로 사용되거나 사용될 수 있는

모든 종류의 선주류와 그 밖의 인공적 장치를 포함한다 라고9) 규정하고 있다. 美國

의 1920년 海運法(Merchant Marine Act 1920)에는 「船舶」이라는 用語는 어떤

종류이든 또한 건조 중이든 진수를 하였건 묻지 않고 건조의 어느 단계에 있건 水

上에서 運送手段으로 사용되거나, 사용될 수 있거나 혹은 사용이 예정된 모든 선주

류와 그 밖의 모든 인공적인 장치를 포함한다 라고10 ) 규정하고 있다. 港灣勞動者災

害補償法(Longshore and Harbor Worker ' s Compensation Act )은 별도의 규정이

없는 한 「船舶」이란 이 章에 의하여 이익을 볼 권한 있는 사람이 그 위에서 또는

그와 관련하여 業務上 혹은 業務 遂行 중 발생한 傷害 또는 死亡事故를 당한 모든

船舶과 그 船舶所有者, 일시 船舶所有者의 地位에 있는 者, 代理人, 運航管理人, 傭

7) 원문; V essel in clu des ev ery description of w at ercr aft or oth er contr iv an ce u sed or
capable of bein g u sed a s a m ean s of tr an sportation on w ater , but does not include
air cr aft .

8) 1 U .S .C.§3(1988)
9) 원문; T he w ord "v essel" in clu des ev ery description of w atercr aft or other art ificial

contriv an ce u sed, or capable of being u ser , as a m ean s of t r an sport at ion on w at er .
10) 원문; T h e t erm "v essel" includes all w ater cr aft and oth er art ificial contr iv an ces of

w hatev er descript ion and at w h atev er st age of con stru ct ion w hether on the st ock s
or launch ed, w hich are u sed or are capable of being or are int ended t o be u sed as a
m ean s of t ran sport at ion on w at er . 46. U .S .C.§801(1988)
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船者 혹은 裸傭船者, 船長, 士官 또는 部員을 의미한다 라고11) 規定하고 있다.

判例를 살펴보면 물에 떠있는 접안카지노(floating dockside casino)는 존스法

(Jones Act ) 또는 一般 海事法(general marit ime law )上의 船舶이 아니라고 한 判例

가 있으며12) 1997년 Cope v . Vallette Dry - Dock Co.사건에서13) 물에 떠있는 드라

이독(dry dock, 建船渠)에 대하여 1審 判決과 제5순회구(Fifth Circuit ) 抗訴法院은

드라이독과 같이 고정된 구조물은 물에 떠있다 하더라도 항행 목적으로 사용되는

것이 아니므로(not used for the purpose of navigation) 船舶이 아니며 따라서 海洋

事故構造의 對象이 아니라고 判示하였다.

美國의 聯邦大法院은 Norton v . Warner Co.사건에서14) 처음으로 港灣勞動者災害

補償法上 船舶의 定義問題를 다루었는데, 美國의 法典 總則(General Provisions)上

의 船舶에 대한 定義規定(1 U.S .C. §3)에 근거하여 艀船은 비록 자체의 동력은 없

지만 水上運送의 手段 (means of transportation on w ater )이기 때문에 港灣勞動者

災害補償法(LHWCA )上의 船舶이라고 判示하였다.

이 事件에서 港灣勞動者災害補償法上의 船舶은 1 U.S .C. §3에 규정된 일반 實定

法上의 船舶으로 보았고, 大法院은 運送手段으로 사용될 수 있는 構造物을 船舶으

로 본다는 이른바 capability test (運送能力 또는 航海能力을 가진 構造物)"를 採擇

하였다.15)

(3) 日 本

日本에서는 우리나라와 같이 船舶에 관하여 특별한 명문 규정은 없고, 다만 解釋

上 自航 能力이 없는 水上構造物과 櫓櫂船은 船舶으로 보지 아니한다. 다만 商法의

11) 원문; Unless th e contex t r equir es otherw ise, th e t erm "v es sel" m ean s any v essel
upon w hich or in conn ect ion w ith w hich any per son entit led t o ben efit s under this
ch apt er suffer s injury or death arisin g out of or in the cour se of his em ploym ent ,
an d said v es sel ' s ow n er , ow n er pro hac v ice, ag ent , operator , chart er er or bare boat
ch arterer , m ast er , officer , or cr ew m em ber . 33 U . S . C. §902 (21), 1988.

12) P av on e V . Missis sippi Riv er Boat Am u sem ent Corp . 52 F . 3rd 560, 1995 AM C
2038 (5th Cir , 1995)

13) 119 U .S . 565, 1944 AM C 337 (1944)
14) 321 U .S . 565, 1944 AM C 337 (1944)
15) T ulan e M arit im e Law Journal, V ol.20, 1995, p .147.
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적용에 관하여 비록 自航 能力이 없더라도 他物을 積載하고 航海에 사용될 수 있는

艀船도 船舶으로 認定한다는 최근의 判例가 있다.

(4) 우리나라 海商法에서의 船舶의 地位와 그 槪念의 多樣性

우리나라 商法 제5편(海商) 제1장(船舶) 제740조[船舶의 意義]에는 이 法에서 船

舶이라 함은 商行爲 기타 營利를 目的으로 航海에 使用하는 船舶을 이른다 라고 규

정하고 있어 商法에서의 船舶은 원칙적으로 營利航海船을 의미한다.

또한 商法 제741조[短艇 또는 櫓櫂船]에서는 이 編의 規定은 短艇 또는 주로 櫓櫂

로 運轉하는 船舶에 適用하지 아니한다 라고 규정하여 短艇과 주로 노 또는 상앗대

로 움직이는 船舶을 제외하였으며, 商法 제745조[小型船舶]에서는 제743조[船舶에

관한 權利의 移轉]와 商法 제744조[船舶의 押留, 假押留]의 규정은 총톤수 20톤 미

만의 船舶에 적용하지 아니한다 라고 하여 20톤 미만의 小型船舶에의 적용을 제한

하고 있다.

그 이외에 海洋事故의調査및審判에관한法律 제2조(定義) 및 同法 施行令 제1조의

2, 海洋汚染防止法 제2조(定義) 8호, 油類汚染損害賠償保障法 제2조(定義) 제1호, 海

上交通安全法 제2조(定義) 제1호, 船舶法 제29조(商法의 準用), 船舶法 제26조의2(小

型船舶 등에 관한 特例) 등에서 각 船舶에 관한 定義를 규정하고 있으나, 우리나라

에서는 각 개별 法律의 立法趣旨에 따라서 각 개별 사건에 대하여 該當 船舶의 槪

念을 판단해야 할 것이다. 이 論文에서 살펴보는 船舶衝突에 있어서의 船舶 또한

한 문장으로 정의한다는 것이 용이하지는 않지만, 國內外의 여러 가지 判例와 法律

에 비추어, 그리고 각 個別 法律뿐만 아니라 당해 船舶의 航行能力(ability of

navigation )과 船舶의 機能, 目的 等 諸般 條件을 검토하여 아래와 같이 船舶과 船

舶衝突의 槪念을 정의해야 할 것이다.

Ⅱ . 船舶衝突의 成立要件

船舶衝突(Ship collision , runing down : Schoffszusammentstoss :abordage)이라 함
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은 航海船舶 相互間 또는 航海船과 內水航行船間에 直接 또는 間接으로 水面에서

接觸하여 船舶 또는 船舶內에 있는 物件이나 사람에 대하여 損害를 發生하게 하는

경우 를 의미한다(우리나라 商法 제843조, 1910년 船舶衝突條約 제1조, 프랑스의

1967년 7월 7일 法 제1조16)참조).17)

船舶衝突의 槪念을 우리 商法 1910년 船舶衝突條約, 프랑스의 1967년 7월 7일 法

에서 들고 있는 要件을 중심으로 살펴보면 다음과 같다.

1. 2隻 以上의 船舶 사이의 衝突이어야 한다.

船舶이란18) 앞에서 살펴본 바와 같이 通常的으로는 水面 또는 水中을 航行하는데

사용되는 일체의 構造物을 말한다. 그러나 商法 海商編의 규정이 적용되는 船舶은

그 立法의 目的과 必要에 의하여 그 範圍가 制限되어 있다. 즉 商法의 海商編은 앞

에서 본 바와 같이 商行爲 기타 營利를 目的으로 航海에 사용하는 船舶에 대하여

適用하며(商法 제740조), 短艇 또는 주로 櫓櫂로 운전하는 船舶은 적용이 배제된다

(商法 제741조). 또한 船舶法 제29조는 商法 제5편(海商)의 규정은 商行爲를 목적으

로 하지 아니하더라도 항행용으로 사용된 船舶에 이를 準用하되, 國有 또는 公有의

船舶은 그러하지 아니하다고 규정하고 있다.19)

위 규정들을 종합하면 商法 海商編은 원래 營利船 및 航海船의 要件을 갖춘 商船

16) 프랑스 1967년 7월 7일법 제1조; "En cas d ' abordag e surv enu entr e n avir es de m er ou
entr e nav ir es de m er et bat eaux de n avigat ion int er ieure, les indem nites du es a
raison des dom m ag es cau ses aux n avir es , aux ch oses ou per sonn es se trouv ant a
bord sont reglees conform em ent aux disposition s du president chapit r e san s t enir
com pte des eaux ou l ' abordage s ' est produit ."

17) 우리나라 海上保險法上의 船舶衝突은 船舶이나 浮游物體에 한정하여 사용되며, 船舶保
險證券上의 船舶衝突約款에서 규정한 船舶衝突은 被保險船舶이 어떠한 다른 船舶과의

衝突 을 의미한다.
18) 일반적으로 漁船과 같이 商行爲 기타 營利를 目的으로 하는 船舶을 營利船, 그 밖의 船
舶을 非營利船이라 하며, 평수구역, 즉 호수, 하천 및 항내의 수역(船舶安全法 施行令
제9조 제1호)을 航行하는 船舶을 內水航行船(v essel of in lan d navig at ion )이라 하고 그
밖의 水域을 航行하는 船舶을 航海船 (sea - goin g v essel)이라 한다. 또한 國有 및 公有의
船舶을 公船, 그 밖의 船舶을 私船이라 하고, 營利船 및 航海船의 要件을 갖춘 船舶을
商船이라 한다.

19) 船舶法 제29조는 항행용으로 사용하는 船舶이라고 규정하고 있으나, 이는 內水船까지
포함하는 취지가 아니고 海商法이 적용되기 위하여는 적어도 航海船이어야 한다는 것이

國內外의 通說이다.
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에 적용할 것을 예상하고 있으나, 船舶法 제29조에 의하여 非營利船이더라도 航海

船의 要件을 갖춘 모든 私船에까지 적용범위가 확대되고 있는 셈이다.20) 그러므로

船舶衝突에 있어서의 船舶의 範圍도 원칙적으로 위 商法 및 船舶法이 정하는 바에

따르겠지만, 商法은 다시 船舶衝突의 槪念을 1910년의 條約의 趣旨에 따라 航海船

相互間 또는 航海船과 內水航行船과의 衝突이 있는 경우까지 확장하고 있기 때문에

商法의 船舶衝突에 관한 규정들이 적용되기 위해서는 衝突關聯船舶 중 적어도 1척

만 航海船이면 족하다. 日本 商法에는 우리 商法 제843조와 같은 規定이 없기 때문

에 1910년의 衝突條約이 적용될 수 없는 日本國籍에 속하는 航海船과 內水航行船과

의 衝突에 관하여도 원칙적으로 民法上 不法行爲規定들을 적용할 수밖에 없게 된

다. 그러나 이 경우에도 商法의 규정을 類推適用해야 한다는 反對說도 있다. 따라서

營利를 목적으로 하는 船舶일지라도 航海船이 아닌 內水航行船 상호간의 충돌이

나21) 그밖에 商法規定의 적용이 배제되는 櫓櫂船 相互間 또는 公船 相互間의 衝突

에 관하여는 商法의 船舶衝突規定은 적용될 수 없고, 商法 제1조의 適用順序에 따

라 民法의 一般不法行爲에 관한 규정을 적용할 수밖에 없을 것이다. 위와 같이 航

海船과 內水船(vessel of inland navigation )사이의 衝突에는 商法規定을 類推適用할

수 있으나, 1910년 船舶衝突條約에서는 이 문제를 船舶衝突로 규정하고 있다. 그런

데 商法 제125조에서 商法上 陸上運送의 領域은 호천, 항만을 포함한 평수구역으로

규정하고 있는바, 이 규정은 海商法의 적용을 받는 영역은 船舶安全法 施行令에서

규정한 沿海區域, 近海區域, 遠洋區域을 의미한다. 따라서 海商法에서 의미하는 航

海 란 平水區域을 제외한 航行區域에서는 航海를 뜻하는 것으로 해석하며, 平水區

20) 船舶法 제29조가 海商法의 適用을 확대한 취지는 營利目的을 불문하고 해상항행이라고
하는 공통되는 사실활동으로부터 발생하는 法律問題에 관하여 海商法을 準用한다는 취

지이며, 따라서 船舶所有權 및 船舶登記, 船舶衝突, 共同海損, 海洋事故救助 등에 관련된
일부 條項이 이에 포함될 뿐 그밖에 영리활동을 전제로 하는 船舶所有者, 航海運送 등
에 관한 規定은 準用될 여지가 없다(通說). 李院錫, 海商法·保險法(初版), 世英社, 1982,
25쪽; 裵炳泰, 앞의 책 60쪽 등.

21) 內水航行船끼리 衝突한 경우에는 설사 두 船舶이 모두 營利船이라 하더라도 衝突條約
規定은 適用되지 아니한다.(徐廷甲, 商法總攬, 弘文館, 1978, 1004쪽; 徐燉珏, 商法講義
(下) 第三全訂版, 法文社, 1985, 602쪽; 孫珠瓚, 앞의 책, 570쪽; 崔基元, 商法學新論 (下)
初版, 博英社, 1986, 605쪽 등 우리나라와 日本의 通說)
한편 大法院 (1991. 1. 15 선고 90다5641 판결)은 船舶賃借人에 관한 商法 제766조의 規
定은 航海에 사용하는 船舶, 즉 海水를 航海하는 航海船에 한하여 적용되고 하천이나
항만을 航行하는 內水船에는 적용되지 않는다고 判示하였다.
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域만을 航行하는 船舶은 航海船이 아니라 內水船이므로 우리 商法을 적용하는 한

內水船은 商法의 海商法規定을 적용받는 船舶에 포함시킬 수 없다. 또한 商法 제

843조에서 명시한 船舶衝突 장소로서 어떠한 수면에서 란 1910년 船舶衝突條約

제1조 ...船舶衝突이 발생한 어떠한 水域에서(in whatever w ater s the collision

takes place)... 와는 그 법적 의미가 동일하다고 본다. 그러므로 商法上의 船舶의 航

行區域은 平水區域을 제외한 航行區域을 의미한다. 그러나 航海船은 平水區域 내외

를 航海하는 船舶이므로, 航海船에 관한 한 商法上의 衝突規定은 航行區域이 제한

을 받지 아니한다.

한편 20톤 미만의 小型船舶에 관하여도 衝突에 관한 商法規定의 적용을 배제하여

야 한다는 주장이 있으나,22) 商法 제745조의 規定에 의하더라도 위 小型船舶에 관

하여는 다만 船舶登記 및 押留에 관한 規定의 적용을 배제하고 있을 뿐이어서 航海

船인 小型船舶이나 또는 航海船과 小型船舶이 衝突한 경우에 船舶衝突에 관한 규정

의 적용을 배제할 아무런 근거가 없다고 생각한다.

그러나 動力이 없이 일정한 水上 또는 水中에 碇泊되어 積荷를 돕는데 불과한 바-

지(barge)船이나 또는 일정한 곳에서 특수한 작업을 목적으로 정지되어 있는 시추

선은 船舶衝突規定上의 船舶으로 볼 수 없다 할 것이고,23) 그밖에 船舶과 氷山(예:

타이타닉호 사건), 浮漂, 부두 기타 해상 및 항만의 시설물이 衝突하는 경우에도 商

法의 船舶衝突規定이 적용될 수 없다.24) 그리고 독립된 船舶間의 衝突인 이상 衝突

船舶이 모두 동일 所有者에 속하는 경우에도 荷主, 保險者, 기타 이해관계인의 이해

가 서로 엇갈리고 또 海上企業은 船舶別로 獨立的으로 운영되는 것이므로 船舶衝突

로 보아야 한다. 2척 이상의 독립된 船舶 사이의 衝突이어야 하므로, 3, 4척의 船舶

衝突도 이에 해당한다. 다만 그 한쪽은 航海船(sea - going vessel)이어야 한다.

船舶衝突은 독립된 선박간의 衝突을 의미하기 때문에 曳船契約下의 曳船과 被曳船

사이에서 일어난 衝突은 曳船契約上의 債務不履行의 문제가 발생하여도 商法上의

船舶衝突이라고 할 수 없다. 프랑스 1969년 1월 3일 법(Loi N°8 du 2 janvier

22) 蔡利植, 우리 商法上 船舶衝突에 관한 規定의 諸問題들, 大韓辯護士協會誌 102號, 1984,
54쪽.

23) 蔡利植, 위의 論文, 55쪽. 다만 이러한 바-지선도 예인선에 의하여 曳船되고 있는 경우
에는 船舶衝突의 문제가 발생할 수 있으며 이에 관하여는 후술한다.

24) 문용호, 船舶衝突, 裁判資料 (52集), 海上·保險法에 관한 諸問題 (上), 法院行政處, 1991,
544쪽.
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1969)에 의하면 曳船과 被曳船 사이의 衝突(Abordages entre remorgueur et navire

remorqug )에는 일반적으로 海商法이 적용되지 않는다.(同法 제26조 및 제28조 참

조). 또한 船舶衝突은 반드시 航行中에 일어난 事故에 한하지 아니하고 一方 또는

雙方이 碇泊하고 있는 사이에 일어난 衝突도 포함한다.25)

2. 水面에서의 船舶 사이의 直接 또는 間接的인 接觸이어야 한다.

船舶衝突은 水面이면 족하고 海上이든 平水區域이든 水中이든 묻지 아니하며, 商

法上의 適用水域은 호천, 항만 등의 水域을 제외한 바다를 의미한다(商法 제125조).

1910년 船舶衝突條約 제1조의 水面의 여하를 불문하고(in whatever w ater s the

collision takes place) 와 프랑스의 1967년 7월 7일 법 제1조의 船舶衝突이 일어난

水面을 고려할 필요 없이 (…sans qu ' ily ait a tenir compet des eauxou l ' abordage

s 'est produit ) , 그리고 國制海上衝突豫防規則 제1조의 航海船이 航行할 수 있는

海洋과 거기에 接續된 全水面(…upon the high seas and in all water s connected

therewith navigable by sea- going vessels ) 도 우리 商法 제843조와 같은 내용이라

고 할 수 있다.

船舶衝突은 船舶 相互間의 直接 또는 間接的으로 接觸(physical contact )하는 것을

의미하므로, 한 船舶이 다른 船舶의 附屬 設備와의 衝突, 예컨대 다른 船舶의 닻줄

과 接觸하는 것도 船舶衝突이 되지만, 船舶이 碇泊 중에 있는 다른 船舶의 닻줄을

끊는 경우는 船舶衝突이 아니며,26) 船舶衝突은 船舶과 船舶의 接觸이므로 부두, 등

대, 항만지역, 암벽, 표류물, 빙산 등과 船舶이 衝突하는 것은 船舶衝突이 아니다.

그러나 프랑스에서는 1967년 7월 3일 법에 의하여 움직이는 표류물(epave flottante)

은 船舶으로 간주되어 움직이는 표류물과 船舶이 衝突하는 경우도 海商法上의 船舶

衝突에 해당한다고 보고 있다.27)

船舶이 현실적으로 接觸하지 아니하더라도 直接衝突에 준할만한 행위에 의하여 損

25) 船舶衝突條約 제2조 제2문 T his provision is applicable notw ith st anding the fact that
th e v essels , or any on e of them , m ay be at an chor (or oth erw ise m ade fast ) at the
tim e of th e of th e tim e of th e casu alty .

26) 李英郁, 新海商法, 法文社, 1975, 342쪽.
27) Rene Rodiere, Droit M aritim e, N euv iem e ed, 1982. p . 431; 禹洪九, 船舶衝突 法理에 관
한 考察, 韓國海法學會誌 12권 1호, 1991, 97쪽.
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害가 발생한 경우를 間接衝突이라고 하는바, 반대의 의견이 있으나28) 우리 商法도

이와 같은 경우를 海商法上의 船舶衝突로 인정하는 것으로 해석한다.29 ) 예컨대 高

速으로 航行하는 船舶에 의해 발생한 너울 때문에 다른 船舶이 전복되거나 좌초된

경우, 또는 제3船舶과 衝突한 경우 등의 間接衝突도 船舶이 실제로 接觸하지는 안

했지만 直接衝突에 준할만한 행위에 의하여 損害가 발생하였다면 이를 일응 船舶衝

突로 못 볼 것은 아니라고 본다. 1910년 船舶衝突條約 제13조에서도 間接衝突의 경

우에도 위 條約을 적용한다고 규정하고 있는바 우리 商法도 이를 규정하여 立法的

으로 해결하는 것이 바람직할 것이다.

프랑스의 1967년 7월 3일법 제6조에서도 間接衝突의 경우를 인정하고 있는데 이와

같은 프랑스法의 規定은 1910년 船舶衝突條約 제13조를30) 그대로 받아들인 것이다.

美國에서도 船舶 사이의 相互作用(interaction betw een vessels )은 유체의 동압력에

의하여 수심이 얕은 水域 또는 制限水路에서 두 船舶이 서로 접근하여 접촉하지 않

고도 造波와 推進器類의 영향으로 손해를 입은 경우에 船舶衝突에 준하는 것으로

해석하고 있다.31) 물론 海上保險契約에서 당사자간의 約定으로 間接衝突을 船舶衝

突로 합의한 경우에는 이를 保險上의 事故로 볼 수 있다.

3. 衝突로 인한 必然的인 損害가 發生하여야 한다.

船舶衝突로 인한 損害라 함은 商法 제843조에 명시된 "船舶 또는 船舶內에 있는

物件이나 사람에 관하여 생긴 損害"로서 衝突과 相當因果關係가 있는 것이어야 한

다. 예컨대 상대 船舶이 衝突事故의 損害賠償責任을 부인하므로 辯護士에게 訴訟

提起를 委任하고 報償金을 지급하기로 約定한 경우 이 報償金 債務는 衝突事故와

相當因果關係 있는 損害라고 본다.32) 프랑스의 1967년 7월 3일법 제1조 또는,33) 船

28) 박용섭, 앞의 論文, 18쪽. 直接衝突은 商法에 明示的으로 規定하고 있으나 間接衝突은
商法의 適用을 배제하고 있다고 주장한다.

29) 禹洪九, 앞의 論文, 97쪽.
30) T his conv ent ion ex t ends t o the m aking good of dam ages w hich a v essel ha s

cau sed t o anoth er v essel, or goods or per son s on board either v essel, eith er by th e
ex ecut ion or n ot - ex ecution of a m anoeuvre or by the n on - ob serv an ce of th e
regulat ion s , ev en if n o collision had actually t aken place.

31) John W heeler Griffin , T h e Am erican Law of Collision , Am erican M aritim e Case, Inc .,
Balt im ore , 1949, p . 586∼591.
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舶衝突條約 제1조의 ...船舶 또는 船舶內에 있는 物件 또는 사람에 생긴 損害賠償

(damages to the vessels , or any things or persons on board there of,…) 은 우리

商法 제843조의 船舶 또는 船舶內에 있는 物件이나 사람에 관하여 생긴 損害와 같

은 내용의 規定으로 보고 있다.

4. 私船과 公船 또는 櫓櫂船과의 衝突

앞에서 본 바와 같이 우리나라 船舶法 제29조는 商法上 海上에 관한 규정은 商行

爲를 目的으로 하지 아니하더라도 항행용으로 사용되는 船舶에 관하여 準用토록

하되, 다만 國有 또는 公有의 船舶에 관하여는 그러하지 아니한다고 규정하였고, 商

法 제740조에 의하면 船舶이란 商行爲 기타 營利를 目的으로 航海에 사용하는 船

舶 을 말한다고 規定되어 있다. 또한 衝突 船舶 중 적어도 그 한쪽은 航海船

(sea- going vessel : navire de mer )이어야 한다. 1910년의 船舶衝突條約 제1조,34)

프랑스 1967년法 제1조와35) 같이 우리 商法上의 船舶衝突도 航海船舶 相互間 또는

航海船과 內水航海船 사이의 衝突을 의미한다. 따라서 海商法의 適用對象이 아닌

內水航行船, 櫓櫂船 또는 公用船(public vessel) 사이의 衝突은 海商法이 적용될 수

없다는 것이 通說의 입장이다.36) 日本의 判例도 私船과 櫓櫂船과의 衝突 및 內水航

行船 사이의 衝突에는 商法을 적용하지 아니한다고 判示하고 있다.37) 櫓櫂船에 대

한 商法의 적용을 배제하는 것은 商法의 立法趣旨가 일정한 규정의 船舶에 대해서

만 적용하는 것이므로, 櫓櫂船에까지 海商法을 적용할 필요가 없기 때문이다.

그러나 船舶衝突은 平水區域의 航行區域을 포함하여 전 해상에서 발생하는 海難事

故로서, 商法의 적용을 받는 航海船(商法 제740조) 또는 商法의 準用을 받는 船舶

(船舶法 제39조) 사이에서 발생하는 衝突을 말하므로,38) 航海船과 櫓櫂船 사이의 衝

32) 대법원 1972. 6. 13 선고, 70다 213 (책 20 민 98)
33) 원문: ...les indem nit es dues a raison des dom m ag es cau ses aux n avir es , aux choses

ou per sonn es se trouv ant a bord...
34) 원문: ……bet w een sea - goin g v essels or bet w een sea - g oing v es sels an d

navigation ,……"
35) 원문: ……entr e navir es de m er ou entr e navies de m er et bat eauz de n avigat ion

int er ieure,……"
36) Ren e Rodiere, Droit M arit im e , N euviem e ed, 1982. p . 431.
37) 日本 大判 明治 40, 民錄, 13集, 139面.
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突에 있어서는 海商法 規定을 적용할 수 있을 것이다. 이러한 이유는 船舶衝突의

사실문제에 대하여 적용할 법규정을 단순화시켜야 하는 편의적 이유와 법해석론상

兩 船舶의 衝突이 不法行爲의 현상처리에 있는 것으로 보아서 海商法 規定의 類推

適用이 가능하다고 보는 것이다.39)

우리나라 및 日本의 通說은 私船(非營利船), 公船 또는 櫓櫂船에 대하여는 商法 및

船舶法이 정한 船舶의 範圍에 포함되지 않고, 또 船舶衝突條約에서도 이를 배제하

고 있음을 이유로 商法上 衝突規定이 적용되지 않는 것으로 해석하고 있으며, 日本

의 判例 또한 같은 취지이다.40) 이에 관한 우리나라의 判例는 아직 없으나, 商法에

대한 特別法인 船舶法 제29조 단서가 公船에 대하여는 商法 海商編의 적용을 배제

하고 있기 때문에 적어도 軍艦, 海岸警備船, 漁船, 監視船 등과 같은 國有 또는 公

有 船舶은 商法의 船舶衝突에 관한 규정들을 적용할 수 없다고 보는 것이 現行法의

解釋論으로서는 타당하다고 본다. 이에 대하여 海商法 規定의 適用에 대한 肯定說

에서는 船舶衝突의 立法趣旨에 따라서 商法의 海商法 規定을 準用하는 것이 解釋論

上 가능하다는 주장이다. 그러나 不定說에서는 첫째 船舶法 제29조의 단서 규정에

서 國有 또는 公有의 船舶은 그러하지 아니하다. 고 明示하여 商法 제5편의 準用

을 배제시키고 있으며, 둘째, 衝突損害의 賠償金 算定方法이 私船 특히 營利船과 公

船이 매우 다른 것이 특징이므로, 이 경우에는 海商法 規定의 準用보다는 民法의

不法行爲의 責任原則을 적용하는 것이 合理的이라고 본다.41)

私船의 경우에 있어서 衝突한 船舶이 모두 동일한 船舶所有者에게 속할 때에는 원

칙적으로 不法行爲의 損害賠償의 관계가 성립하지 아니한다. 그러나 海商法上 獨立

船舶所有者의 所有船舶으로 취급하는 것이 慣行이다. 즉 船舶衝突로 인한 損害賠償

의 責任對象으로서 海産의 獨立性과 荷主, 保險者 기타의 이해관계인과의 관계에서

이를 별개의 獨立船主의 船舶으로 擬制할 필요가 있다. 그러므로 船舶保險에서 姉

妹船約款(sister ship)을 삽입하여 보험보상을 합리적으로 정산하고 있다. 그런데 船

38) 有斐閣, 海事判例百選, N o.42. Oct , 1973, 139面; 日本, 大判 大正 11. 9. 26. 民事判決輯 1
券, 549面.

39) 박용섭, 해상법론, 형설출판사, 1994, 819쪽.
40) 日本의 判例 중 公船과 商船과의 衝突에 관하여는 大審院 大正 11.9.26. 제601호 및 大
審院 昭和 13.9.10. 民集17卷 1713項의 判決, 櫓櫂船과 商船과의 衝突에 관하여는 大審院
明治 40.2.20. 民錄13集 141項의 判決이 있는데 모두 日本海商法의 단기소멸시효의 적용
을 부정하였다(松波港三郞, 綜合判例硏究叢書 商法(1) 63∼67面)

41) 박용섭, 위의 책, 819쪽.
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舶保險證券上의 船舶衝突約款(collision clause IT C HULL 제8조)에서 규정한 船舶

衝突은 被保險船舶이 어떠한 다른 船舶(any other vessel) 과의 衝突을 의미하는

것이며, 어디까지나 충돌상대방은 船舶에 한정된다. 충돌상대방이 船舶이 아니고,

부두, 방파제 또는 항로표지 등인 경우에는 보험보상의 범위에서 제외된다. 하지만

特約으로 被保險者가 자기 船舶(被保險船舶)이 위에서 말한 船舶이 아닌 다른 물체

와의 衝突로 말미암아 생긴 被害物體의 損害를 담보한다는 衝突約款을 삽입할 수

있다.

1910년 船舶統一條約 제11조도 軍艦과 오로지 公用으로 사용하는 국가 소유 船舶

에는 적용하지 않는다고 규정하고 있다. 따라서 國·公有船舶과 일반 私船間에 衝

突이 발생한 경우에는 衝突에 관한 商法이 적용되지 않는 것이 원칙이며,42) 이러한

경우에는 民法, 國家賠償法 등에 의한 共同不法行爲의 一般原則이 적용될 것이다.

그러나 이에 대하여 船舶衝突에 있어서 船舶의 槪念을 航海의 요소에 의하여 한

정한 것은 단지 運送手段에 관한 陸上運送과의 차이에 따른 한계를 지우고자 하는

데 그 주된 목적이 있는 것이고, 또한 商法 제843조가 ..... 어느 水面에서 衝突한

때라도.....라고 규정하고 있는 취지에 비추어 항해적 활동을 그 운송수단으로 하는

한 商船과 公船 또는 櫓櫂船간의 衝突에 관하여도 商法의 규정을 類推適用하여야

할 것이라는 見解가 있고,43) 특히 商船과 公船이 衝突한 경우에는 公船에 대하여

商法의 적용을 배제하는 이유는 공무수행이라는 목적, 船員의 특수한 신분 등에 비

추어 商法上 私船에 대한 각종 保護規定이나 營利目的을 전제로 한 규정들을 적용

할 法律上의 필요가 없기 때문이지만, 船舶衝突이나 海洋事故救助 등에 관하여는

그렇지 아니하고, 商法 제3조(一方的 商行爲)의 立法趣旨에 비추어 一方의 船舶이

42) 裵炳泰, 앞의 책, 351쪽.
43) 鄭熙喆, 商法學原論(下) 梁承圭敎授 補訂版, 博英社, 1986, 250쪽; 허정기, 商法上 海上船
舶衝突에 대한 硏究, 法律新聞 1972. 1. 17.자, 李元錫, 앞의 책, 218쪽에서는 公船 相互
間 및 公船과 私船과의 衝突에 관하여서는 商法의 規定을 類推適用할 것을 주장한다.
日本에서는 石井照久, 伊澤孝平, 海商法·航空法, 有斐閣, 昭和39, 330面; 松波港三浪, 總
合判例硏究叢書 商法 (1), 66面. 日本의 경우는 通說의 입장에서 船舶衝突에 관한 商法
規定이 2개 條文에 불과하여 商法을 類推適用할 實益이 적은데다가 어느 法을 적용할
것인가에 따른 가장 큰 차이점은 衝突債權에 관한 消滅時效가 商法上은 1년, 民法上은
3년인데 있는 바, 예컨대 航海船과 櫓櫂船의 衝突에 관하여 대규모의 海上企業을 예상
한 商法의 短期消滅時效를 類推適用하는 것은 櫓櫂船이 被害者인 경우 被害者에 대한

保護가 충분하지 못하다는 批判이 있다 (田中誠二, 海商法詳論 增補三版, 勁草書房, 1986,
511面).
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商船인 경우에는 다른 船舶에 대하여도 商法을 적용하는 것이 타당하며, 또 公船과

商船이 衝突한 경우에 한편에는 商法을, 다른 한편에는 民法을 적용하게 되어 法律

關係가 복잡하게 된다는 등의 실질상의 이유를 들어 적어도 公船이 衝突事故의 被

害者로서 私法上의 權利를 주장하는 경우에는 商法規定을 적용하여야 한다거나 나

아가 법적 안정성을 기하기 위하여 公船과 商船이 衝突한 경우 일반적으로 商法規

定을 적용하여야 한다는 有力說이 있다.44 )

생각컨대 現行法의 문리적인 해석론으로서는 이러한 경우 商法의 船舶衝突規定이

적용되지 않는다고 할 수밖에 없지만, 船舶衝突은 목적 여하를 불문하고 水上을 航

行하는 모든 船舶에 가장 보편적으로 공통되는 사실현상으로서 航行의 目的이나 船

舶의 규모 등에 따라 適用法規를 달리할 필요성이 없고, 商法의 規定은 船舶衝突에

관한 가장 합리적이고 일반적인 규정이며, 現行法 및 衝突條約에 있어서도 그 적용

범위를 일방이 航海船인 한 상대선이 內水船이거나 또는 平水區域에서 衝突한 경우

에까지 확장하고 있으며, 또 1926년의 國有船舶의 免責에 관한 國際條約에서도 衝

突로 인한 公船의 責任을 인정하고 있는 점(제3조) 및 衝突이라는 동일한 사실에

대한 법적용의 통일 및 안전성을 기하기 위하여서도 立法論的으로는 위 有力說과

같이 水上航行船舶의 衝突에 관하여는 공통적으로 商法의 船舶衝突에 관한 규정을

적용하도록 하는 것이 바람직하며, 적어도 航海船인 公船과 商船이 衝突한 경우만

이라도 商法의 衝突規定을 적용하도록 하는 것이 타당하다고 생각한다.45)

5. 曳船列의 衝突

(1) 曳船과 被曳船의 衝突

曳船(tug , towing or pushing vessel)과 被曳船(tow , towed or pushed vessel)이

44) 志津田氏治, 公船と私船との衝突, ジュリスト (別冊) 商法 (保險海商) 判例百選, 1977. 11.
N o. 55, 有斐閣 178面.

45) 이러한 의미에서 公船에 대하여 商法 海商編의 適用을 전면적으로 배제한 船舶法 제29
조 단서조항은 廢止하는 것이 立法論的으로 옳다고 본다. 李元錫, 앞의 책, 25쪽에서도
같은 취지. 한편 國·公有船舶이 私船과 衝突하였지만 國·公有船舶이 被害者로서 損害
賠償을 請求하는 경우에는 商法의 規定을 準用하더라도 公務의 遂行을 방해한다고 볼

수는 없을 것이다. 柳祿相, 船舶衝突에 있어서의 法律上의 問題點, 韓國海運學會誌 제6
호, 1998, 66쪽.
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서로 衝突한 경우에는 이를 일반적인 船舶衝突로 보아 사법적인 해결을 해야 한다

는 見解와 曳船列 일체의 원칙(the tug is the servant of the tow )에 따라서 商法

上의 衝突이 아니라는 見解가 있다.46 ) 그러나 曳船과 被曳船間의 衝突은 그 상호간

의 歸屬形態에 따라 단순한 船舶衝突이라기 보다는 曳航指揮權의 歸屬에 의하여 責

任의 主體를 결정해야 할 것이다.47)

曳船列 상호간에서 발생한 衝突은 그 發生原因이 曳航指揮의 잘못에서 생기는 경

우도 있고, 또 어떤 경우에는 海上交通法을 준수하지 아니하여 생기는 수도 있으므

로,48) 曳航指揮權者의 過失이 있는 경우에는 曳航指揮權을 가진 者가 船舶衝突의

不法行爲에 대하여 전적으로 책임을 져야하며, 海上交通安全法, 開港秩序法 또는 國

際海上衝突防止規則을 違反하여 衝突이 발생한 경우에는 一方過失 또는 雙方過失에

의한 衝突이므로 商法上의 衝突規定을 적용하게 된다.49)

(2) 曳船列과 第3船舶과의 衝突

(가) 일반

曳船列 구성 船舶과 無過失의 제3의 船舶(innocent third ship)이 衝突한 경우 曳船

과 被曳船 가운데 어느 船舶이 損害賠償責任을 부담하여야 할 것인가?

英國 法院은 1860년 Cleadon호 사건의 判決에서 曳船은 일정한 曳船目的을 위하여

被曳船에 동력(motive pow er )을 제공하고, 被曳船은 曳航指揮權(governing power

in tow )을 가진 法律上에 있어서 單一船舶(tug and tow being one ship in low )으

로 보아야 한다고 判示하였다.50) 英國의 초기 判例는 被曳船이 曳船行爲를 指揮

(command or governing )하고 曳船은 동력(motive power )을 공급하는 사실현상에

착안하여 法院이 추정한 法의 참뜻(intendment of law ) 에 의하여 曳船列을 구성

하는 曳船과 被曳船을 하나의 曳船(one ship) 으로 보는 海法原則(principle of

46) 鳥賀陽然良, 商法硏究 第3卷, 191面.
47) 박용섭, 해상예선규약법론, (재) 한국선원선박문제연구소, 1984, 62∼70쪽; 박용섭, 海上
曳船所有者의 責任에 관한 硏究, 博士學位論文, 東亞大學校 大學院, 1983, 31쪽.

48) 박용섭, 앞의 책 (해상법론), 843쪽.
49) 西鳥彌太郞, 曳船に關する若干の問題, 海法復刊 8號 52面.
50) T he Cleadon (1860) 14 M oo P .C.97. T he Am erican an d the syria (1874), L .R . 6 P .C.127,

132.
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Admiralty Law )을 확립하였다.51) 그러나 船舶衝突이 不法行爲를 형성하기 때문에

曳船列과 제3선과의 衝突에 대해서도 당연히 不法行爲의 一般原則을 적용해야 한다

는 見解가 우세하게 되었고52), 不法行爲로서의 船舶衝突에 있어서 過失責任의 原則

에 의하여 過失있는 船舶이 책임을 부담해야한다는 不法行爲의 一般原則에 의해 過

失이 있는 曳船列과 無過失인 제3의 船舶(innocent third ship)이 衝突한 경우에 衝

突의 原因이 曳船列을 구성하는 曳船에 있느냐 또는 被曳船에 있는냐에 따라서 제3

船에 대한 損害賠償의 責任所在가 달라지게 되었다.

즉 曳船列의 過失에 의한 衝突의 損害賠償責任의 歸屬은 曳船 또는 被曳船의 일방

적인 過失의 경우는 제3船과의 衝突의 경우는 被曳船所有者가 책임을 부담하나 경

우에 따라서 曳船도 책임을 부담하며, 예컨대 被曳船所有者가 책임을 부담하나 경

우에 따라서 被曳船이 책임을 질 수도 있으며, 나아가 曳船列의 過失로써 無過失인

제3船과 衝突한 경우에는 曳船列이 공동으로 連帶賠償責任을 부담한다.53)

曳船과 제3船이 衝突하고, 衝突에 대하여 曳船, 被曳船 및 제3船 모두에 過失이 있

는 경우에는, 過失의 배분에 관하여 曳船과 被曳船을 하나의 단위로 하여 배분할

것이 아니라, 3개의 船舶이 각자의 過失의 比率에 따라 책임을 부담해야 할 것이

고,54) 衝突이 無過失의 제3船과 曳船 또는 被曳船만의 過失로 인하여 발생한 경우

에는 過失있는 曳船 또는 被曳船만이 衝突 責任을 져야 할 것이다.55)

(나) 立法論

위와 같이 海上曳船契約의 이행주체가 예항중에 제3자에게 가한 損害賠償責任을

부담하여야 한다는 過失責任의 原則을 바탕으로 하는 것이나, 立法論으로는 立證責

任은 被害者인 제3자가 아니라 曳航行爲의 特殊性을 고려하여 曳船列이 부담하도록

할 필요가 있다.

海上曳船契約에서 曳船列이 제3자에게 가한 損害에 대한 賠償責任은 현재와 같은

다양한 법리의 전개만으로는 일반성이 결여하게 되며, 또한 동일한 내용의 曳船契

51) 日本: 大判 昭和 13.9.10, 東京; 英國: T he M ary (1880) 5P .D.14, 16. T h e Singu s si(1880)
5P .D.244

52) 박용섭, 앞의 책 (해상예선계약법), 88쪽.
53) Ch orley & O.C.Giles , Shipping Law (Lon don : Pitm an Publishing ) 1972, p .258.
54) T he M .S .C.P anther an d the Erickbank (1957)P .D.143.
55) Christ opher Hill, M arit im e Law , (Lloy d ' s of London Press 1985), p . 166, p . 167.
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約의 履行에 대하여서도 해석의 원칙이 달라질 수 있기 때문에 去來의 安定性이 저

해될 뿐만 아니라 被害를 입은 無過失의 제3자도 충분한 損害賠償을 辨濟받을 수

있을지 의문이 발생하게 된다. 그러므로 海上曳船契約의 특수한 전문성과 또한 曳

船列 一體性의 原則을 토대로 하여 不法行爲制度의 被害者 保護의 原則, 曳航行爲

의 성질상 曳航責任은 曳航의 전문가인 曳航指揮者가 부담하여야 하는 점, 曳航指

揮와 관련한 被曳船의 성질과 曳航海域의 相互關係를 고려하여 海上曳船契約의 實

務的 입장에서 海洋曳船契約과 港灣曳船契約으로 나누고, 前者는 曳船所有者가, 後

者는 被曳船所有者가 不法行爲의 책임주체로 확정하려는 유력한 學說이 있다.56)

조종불능선을 曳航하거나 또는 해상운송형 曳航과 같이 海上曳船契約의 성질상 曳

船都給契約과 같은 경우 이를 海洋曳船契約으로 보고 被曳船이 大形船으로서 자기

의 船員이 乘船하고 있더라도 海洋曳航의 성질상 曳船이 예항동력을 제공하여 실질

적인 曳航指揮權을 가지고 있다. 被曳船의 경우에는 예항중에 종속적 曳航行爲만이

인정되고 있기 때문에 曳航目的의 完遂는 曳船所有者의 예항능력에 의존하게 된다.

따라서 海洋曳船契約에 있어서 제3자에 가한 不法行爲의 責任은 曳船所有者가 지는

것이 합리적이다. 이와 유사한 성질을 가진 경우로서 被曳船이 조종능력을 갖지 못

한 조종불능선(dead ship)의 경우에는 그 성질상 예선측의 예항능력에 의존하기 때

문에 曳航指揮權의 소재에 관계없이 不法行爲責任은 曳船所有者에게 있는 것으로

보아야 할 것이다.

Ⅲ . 船舶衝突의 種類

1. 不可抗力, 原因不明에 의한 船舶衝突 - 商法 제844조

船舶衝突로 인한 損害賠償責任의 부담 정도는 衝突의 原因에 따라 다르다. 商法上

규정된 船舶衝突의 發生原因에 따른 각각의 損害賠償責任을 검토해본다.

(1) 不可抗力에 의한 船舶衝突

56) 박용섭, 앞의 책 (해상예선계약법), 850쪽.
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船舶의 衝突이 不可抗力으로 인하여 發生하거나 衝突의 原因이 명백하지 아니한

때에는 被害者는 衝突로 인한 損害의 賠償을 請求하지 못한다(商法 제844조). 우리

商法은 不可抗力에 의한 船舶衝突과 原因不明에 의한 船舶衝突의 法的 效果를 동일

하게 규정하고 있다. 이것은 프랑스의 1967년法 제2조나57 ) 船舶衝突條約 제2조의

船舶의 衝突이 偶然한 事由 또는 不可抗力으로 인한 때 또는 衝突의 原因이 불명

한 경우에는 이를 입은 者의 負擔으로 한다(If the collision is accidental, if it is

caused by force majeure, or if the cause of the collision is left in doubt , the

damages are borne by those who have suffered them ) 고 규정한 것과 동일한 취

지를 나타내고 있다. 즉 天災 또는 原因不明으로 부득이한 경우에 발생한 船舶衝突

에서는 不法行爲가 성립할 수 없고, 天災는 所有者의 負擔으로 한다(res perit

domino) 는 原則에 따라 被害者가 그 損害를 부담한다.

廣義의 不可抗力으로는 폭풍, 벼락과 같은 天災(Act of God)와 보통의 海技上의

注意와 技術(ordinary care and skill)로는 구별할 수 없었던 衝突事故도 포함하며,

英美法上의 不可避한 事故(inevitable accident )도 같은 의미로 본다. 英國의

Lushington박사는 1850년 T he Europa 사건에서 不可避한 事故란 適切한 注意義務

를 다하고 어떠한 害惡없이 적법한 행동을 하였지만 다른 船舶과 衝突한 경우

( Inevitable accident is where one vessel doing a lawul act whitout any

intention of harm , and using proper precautions , unfortunately happens to run

into another vessel )라고 하였다.58)

美國 海商法에서 Inevitable Accident 는 사물의 성질상 예방 조치가 물리적으로

불가능한 사고만을 의미하는 것은 아니고, 특정의 사건에 있어서 法이 어떠한 사람

에게 요구할 수 있는 警戒, 豫見, 注意 및 措置에 의하여도 피할 수 없는 事故를 의

미하므로 절대적인 개념이 아니고, 융통성있는 상대적인 개념이다.59)

Grant Gilmorer교수와 Charles L. Black , Jr .교수도 不可避한 事故라 함은 단순히

57) 프랑스 1967년법 제2조: Si l ' abordage est fortu it , s ' il e st du a un cas de force
m ajeure ou s ' ily a dout e sur les cau ses de l ' accident , les dom m ag es sont support es
par eux qui les ont eprouv es ...

58) 英國의 추밀원 (Privy coun cil )도 위 見解에 근거하여 ... in evit able accident t o be that
w hich [a] party ch arged w ith [an ] offence could n ot possibly prev ent by the
ex ercise of ordin ary care, caut ion , an d m arit im e skill. 이라고 정의를 내렸다. 禹洪九,
앞의 論文, 99쪽.

59) Gu st avr s H . Robin son , H andbook of A dm iralty Law in the U .S . 1939. p . 794.
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不可抗力뿐만 아니라 모든 合理的인 注意義務를 다했음에도 불구하고 事故가 발생

한 경우( An accident is said to be inevitable not merely when caused by vis

major or the Act of God but also when all precautions reasonably to be required

have been taken, and the accident has occurred notwithstanding )라고60) 정의하

였다. 船舶衝突이 Act of God, 즉 자연의 힘에 의하여 일어난 경우, 예를 들면 갑자

기 예기치 못한 돌풍이 덮쳐서 항구에 적절히 표류중인 船舶 사이에서 일어난 衝突

의 경우로서, 이로 인하여 발생한 損害에 관해서는 賠償責任이 전혀 없다. 그러나

定時의 高潮, 이미 警報가 있은 暴風, 보통의 天候에 暗夜의 항해중에 생긴 衝突은

原則的으로 不可抗力에 의한 衝突이라고 할 수 없다.61)

美國法上 inevitable accident 를 그 發生原因에 따라 이를 구분하면, 초대자연력

(super force of the elements : vis major ), 設備 및 裝備의 潛在瑕疵(latent defect ),

특수한 상황(special circumstances)의 세 가지로 구분되며, 判例에서 inevitable

accident에 의한 船舶衝突의 유형은 이것을 바탕으로 하고 있다.

(2) 原因不明에 의한 船舶衝突

우리 商法 제844조 전단에 의하면 船舶衝突의 原因이 명백하지 아니한 때에는 被

害者는 衝突로 인한 損害賠償을 請求하지 못한다고 규정되어 있다. 이 原因不明에

의한 船舶衝突이란 처음부터 衝突原因이 불명한 경우 절대적으로 원인이 불명한 경

우와 原因不明의 過失에 의한 衝突이 있다. 이러한 경우 각 衝突船舶은 어느 쪽도

賠償責任을 지지 아니한다.

原因不明에 의한 船舶衝突(inscrutable collision ; abordage douteux )이란 船舶衝突

이 過失에 의하여 발생한 것은 명백하지만 어느 쪽의 船舶에게 現實的 過失(actual

negligence)이 있었는가를 立證하는 것이 불가능한 경우로서 兩 船舶은 어느 쪽도

책임을 부담하지 않고 被害者가 損害를 부담할 수밖에 없다. 이와 같은 衝突의 原

因이된 過失을 原因不明의 過失(inscrutable fault ), 또는 判別不能의 過失(indistingu

ishable fault )이라고 한다. 美國에서도 原因不明의 過失은 法院이 過失이 있었다는

것은 알 수 있으나, 증언의 상충이나 다른 이유로 (from the conflict of testimony ,

60) Grant Gilm ore & Ch arles L. Black . jr ., T he Law of A dm iralty , 2nd ed., 1975, p . 486.
61) 禹洪九, 앞의 論文, 93∼100쪽.
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or otherwise), 어느 누구에게도 過失을 認定할 수 없는 경우에 존재한다고 判示한

바 있다.62)

原因不明에 의한 船舶衝突에는 偶然의 事故(cas fortuit )에 의한 것인가, 過失에 의

한 것인가 하는 것이 불명한 경우이거나, 또는 어느 쪽의 過失에 의하여 발생한 것

인가는 명확하지만 다른 한쪽의 過失에 의한 것인지가 불명확한 경우도 포함되고,

일방 당사자가 지방 당사자의 過失을 주장하지만 그 過失을 立證하지 못한 경우도

포함된다. 또한 상대방 加害者의 過失을 立證할 수 있다고 하더라도 그 過失과 損

害와의 사이에 因果關係에 대하여 의문이 있는 경우에도 동일하다.

그런데 실제로 加害船舶이 不可抗力 또는 原因不明으로 인한 事故임을 주장하여

責任을 면하기 위하여서는 그것이 天災로 인한 것이 아닌 한 그 船舶이 통상 요구

되는 모든 注意와 技術을 다하였음을 立證하거나, 한편 相對船舶이 加害船舶의 過

失을 立證하지 못하여야 하기 때문에 實務上 不可抗力 또는 原因不明의 경우는 결

국 被害者가 相對方의 過失을 立證하지 못한 경우, 즉 無過失과 거의 같은 개념으

로 취급될 수 있을 것이다.63) 不可抗力의 立證에 관하여는 船舶衝突에 관한 것은

아니지만 海上運送人이 不可抗力인 풍랑에 의한 事故라는 이유로 不法行爲責任을

면하려면 그 풍랑이 船積당시 豫見不可能한 정도의 天災地變에 속하고 사전에 이로

인한 損害發生의 豫防措置가 不可能하였음이 認定되어야 한다고 判示한 判例가 있

다.64)

그러나 이것은 어디까지나 船舶衝突로 인한 不法行爲責任을 묻는 경우에 관한 것

으로서, 예컨대 衝突關聯船舶 중 어느 한쪽에 過失이 있지만 과연 어느 쪽에 過失

이 있는지 알 수 없는 原因不明의 경우에 一方의 船舶의 荷主 또는 旅客이 相對船

舶이 아닌 당해 船舶所有者는 衝突이 자신의 책임으로 돌릴 수 없는 사유로 인한

것임을 적극적으로 立證하지 못하는 한 原因不明이라는 사정만으로는 그 荷主나 旅

客에 대한 損害賠償責任을 免할 수 없다.

2. 一方過失에 의한 船舶衝突(cause by fault of one vessel- one to blame)

- 商法 제845조

62) T he W a shington & Dav is , 19F , 836, 839.
63) 蔡利植, 앞의 論文, 58쪽.
64) 대법원 1983. 3. 22.선고 82다카 1533판결 (공보 704호 735쪽)
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(1) 責任 分擔의 原則

船舶의 衝突이 一方의 船員의 過失로 인하여 발생한 때에는 그 一方의 船舶所有者

는 被害者에 대하여 衝突로 인한 損害를 賠償할 責任이 있다(商法 제845조). 이것은

1910년 船舶衝突條約 제3조의 衝突에 대한 責任은 過失있는 船舶이 負擔한다(If the

collision is caused by the fault of one of the vessels, liability to make good the

damages attaches to the one which has committed the fault )는 내용과 동일한 취

지이다.65) 船舶의 衝突은 不可抗力에 의한 경우를 제외하고 民法上의 不法行爲의

한 형태에 속하므로 過失이 있는 船舶이 被害者에게 損害賠償責任을 부담하는 것은

당연하지만, 船舶衝突의 경우에는 民法上의 不法行爲規定(民法 제750조)이 적용되는

것이 아니라 商法 제5편 제6장(船舶衝突) 규정만 적용되므로 過失이 있는 船舶이

책임을 부담하는 것은 商法 제845조에 근거를 두고 있는 것이다.

우리 商法 제845조는 一方의 船員의 過失 이라고 규정하고 있으나, 船舶衝突이 대

부분은 船長 기타 船舶使用人의 過失에 의하여 발생함은 사실이지만 船舶所有者의

堪航能力(Seaw orthiness : See- und Ladungstuchtigkeit : navigability )에 관한 注意

義務의 違反으로 발생하는 경우도 있으므로, 一方의 船舶의 過失 이라고 바꾸어야

한다는 見解가 있다.66 ) 兩 船舶所有者 사이에 있어서는 過失이 있는 船舶이 過失이

없는 다른 船舶이 입은 損害를 賠償하여야 한다는 것은 당연하다. 이 경우에는 船

舶所有者는 船員, 曳船 또는 導船士의 過失에 의한 衝突의 賠償責任에 대하여 責任

制限權을 주장할 수 있다(商法 제746조 제1호). 그러나 船舶所有者 또는 船員의 故

意 또는 무모하게, 그리고 損害의 發生을 알고서 행한 作爲 또는 不作爲에 의하여

衝突이 발생한 경우에는 責任制限權을 상실하고 無限責任을 져야 할 것이다(商法

제789조의 2 제1항 단서, 제789조의 3 제2항 단서). 다만 商法 제746조 이하에 의한

船舶所有者의 責任制限의 適用이 있을 것이다.

그리고 衝突船舶과 제3자 사이에는 過失이 없는 船舶上의 積荷 및 旅客에게 損害

가 발생한 때에는 過失이 있는 船舶이 不法行爲法上의 損害賠償責任을 負擔하며(民

法 제 755조), 過失이 있는 船舶의 積荷 및 旅客에게 損害가 발생한 때에는 過失이

65) 프랑스 1969년법 제3조 Si l ' abordag e est cau se par la faut e de li 'un des n avir es , la
r eparation des dom m ages incom be a celui qui l ' a com mise 도 같은 취지.

66) 裵炳泰, 앞의 책, 353쪽.
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있는 船舶所有者가 運送契約上의 債務不履行에 의한 損害賠償責任을 부담한다. 그

리고 船舶所有者에게 過失이 없는 경우에는 船舶所有者의 責任과 船員의 責任은 不

眞正連帶債務의 관계에 있으나, 船舶所有者에게 過失이 있는 경우에는 共同의 不法

行爲로 인한 連帶責任이 있다(民法 제760조).67)

(2) 責任의 對象

衝突로 인하여 過失없는 相對船에게 損害가 발생한 경우에는 過失船의 船舶所有者

등이 被害船舶의 船體, 人命 및 積荷에 관하여 발생한 모든 損害에 대하여 船主有

限責任의 범위내에서 賠償責任을 부담한다. 過失船은 自船의 積荷나 旅客의 損害에

대하여 衝突로 인한 損害賠償責任과 運送契約上의 債務不履行責任을 부담하며, 위

두 가지 책임은 競合한다고 해석한다(請求權競合說). 그러나 人的損害가 아닌 積荷

에 대한 損害의 賠償에 관하여는 船舶所有者는 자신의 過失이 없는 한 船舶使用人

의 航海過失에 대하여 運送約款이나 船荷證券에 다른 특별한 約定이 없는 한 商法

제788조 제2항에 의하여 責任을 免한다.68)

3. 雙方過失에 의한 船舶衝突(both vessels to blame- both to blame)- 商法

제846조 제1항

위 1, 2 이외에 주로 발생하는 雙方過失에 의한 船舶衝突事故는 여러 가지 법률적

문제를 안고 있다. 商法은 雙方過失의 衝突에 있어서의 물적 손해는 각각의 過失의

輕重에 따라서 각 船舶所有者가 損害賠償責任을 比率 分擔하고, 각 船舶의 過失의

輕重을 판단할 수 없을 때에는 損害賠償責任을 均分할 것을 규정하고 있다(商法 제

846조 제1항). 이 商法 제846조는 제1항에서 雙方의 過失의 輕重에 따른 각 船舶所

有者의 損害賠償責任 分擔을, 제2항에서는 제3자의 死傷에 대한 損害賠償責任에 대

하여 雙方의 船舶所有者의 連帶責任을 각각 규정하고 있다.69)

67) 禹洪九, 앞의 論文, 102쪽.
68) 문용호, 앞의 論文, 573쪽.
69) 雙方過失에 의한 船舶衝突에 관한 문제점은 다음 제4장에서 자세히 다루기로 한다.
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Ⅳ . 船舶衝突 損害賠償責任의 法的 性質

船舶衝突은 責任能力이 있는 船舶運航者의 故意 또는 過失로 인한 違法性에 의하

여 발생하기 때문에, 그로 인하여 損害가 발생한 경우에는 不可抗力을 제외하고는

不法行爲의 成立要件으로서의 主觀的 要件과 客觀的 要件을 모두 충족한다. 이와

같이 船舶衝突의 法的性質은 民事上의 不法行爲에 속하며, 따라서 船舶衝突의 법리

는 民法上의 不法行爲에서 다루어야 할 분야이다.

不法行爲의 一般的인 要件과 基本的인 效果를 정하는 民法 제750조에 의하면, 故意

또는 過失로 인한 違法行爲로 他人에게 損害를 가한 者는 그 損害를 賠償할 責任이

있다. 그러므로 一般不法行爲의 成立要件으로서는 主觀的 要件으로서 加害者의 故

意 또는 過失과 責任能力 및 客觀的 要件으로서 加害行爲의 違法性과 損害의 發生

을 든다.

1. 不法行爲로서의 船舶衝突

海上交通의 特殊性에 의하여 船舶衝突의 원인이 다양하고, 船舶 航海上의 海技技

術的 성격 및 海上條件의 可變性으로 인하여, 법률상 船舶衝突의 原因과 過失의 判

定이 상당히 어렵다. 따라서 船舶衝突의 責任과 效果에 대하여는 民法의 규정만으

로는 어렵고, 一般不法行爲 등의 규정만으로는 합리적으로 規律할 수 없으므로, 商

法은 船舶衝突을 商法上의 특별한 행위로 보고 이에 관한 규정을 두고 있다. 各國

의 商法이 船舶衝突에 관하여 特別規定을 두고 있는 이유도 여기에 있다. 이 論文

에서는 不法行爲의 主觀的 要件인 過失에 대하여 다음의 제3장에서 자세히 검토하

기로 한다.

2. 雙方過失衝突에서의 共同不法行爲排除

1910년 船舶衝突條約은 雙方過失에 의한 船舶衝突에 있어서 物的損害에 대하여서

는 각각의 과실의 輕重에 따라서 각 船舶所有者가 損害賠償責任을 분담하도록 규정

하고 있으나, 雙方過失에 의한 船舶衝突은 兩 船舶이 동일한 事故인 船舶衝突이라
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는 共同不法行爲를 구성하는 것으로 볼 수 있다. 그러나 商法은 民法의 共同不法行

爲에 관한 一般原則의 適用을 排除시키고 있다. 이것이 船舶衝突이 不法行爲의 한

경우이지만, 民法上의 不法行爲에 관한 모든 규정이 적용되지 아니하는 것이며, 이

에 대하여는 뒤에서 검토하는 바와 같이 民法上의 共同不法行爲의 법리를 배제할

이유가 없다고 보아 立法的으로 해결할 부분이라고 판단된다. 이 부분에 대하여도

다음의 제4장에서 자세히 살펴보도록 한다.

第 2 節 船舶衝突에서의 過失責任法理의 發展

船舶衝突의 損害賠償責任原則의 發展은 처음에는 그 責任의 基礎로서 過失의 有無

와는 무관하게 嚴格責任을 배제하여 왔으나, 그후 共同海損의 이론적 바탕 위에서

損害의 均等分割原則을 거친 다음 오늘날 不法行爲理論에 입각한 過失責任의 原則,

나아가 雙方過失인 경우 過失比率責任原則으로 발전하여 왔다.

Ⅰ . 過失로 인한 損害賠償責任의 基礎

1. 嚴格責任

中世까지의 損害賠償責任의 原則은 어떠한 行爲에 의하여 일어난 損害에 대하여

그것이 비록 완전한 偶然의 事故 때문에 발생한 損害라 하더라도 絶對的인 責任을

져야 한다는 것이었다.70) 이 原則은 海上運送과 사람의 死傷의 경우에 적용되었으

나, 船舶衝突法에의 適用은 排除되어 왔었다. 그 이유는 船價의 차이가 큰 船舶 사

이의 衝突事件에 이 原則을 적용하면 불공평한 결과가 되기 때문이라는 것이었다.

70) 池相源, 船舶衝突의 損害賠償責任法理에 관한 硏究, 博士學位論文, 韓國海洋大學校 大學

院, 1996, 49쪽.
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2. 共同海損의 바탕

船舶衝突을 共同海損의 한 경우로 보아 共同海損의 이론적 바탕 위에서 衝突損害

의 分割은 船舶所有者와 積荷의 所有者로 하여금 過失의 輕重 등과 상관없이, 船舶

과 積荷의 價額에 따라 損害를 分擔하도록 하는 것이 공평하다는 思想에 입각하여

발전되어 왔다.

이집트와 터키는 각각 1943년과 1955년에 1910년 船舶衝突協約에 가입함으로써 過

失比率責任原則을 채택할 때까지 船舶衝突損害를 船價에 따라서 分割하였다. 英國

의 海事高等法院도 1647년의 한 사건에서 이 原則을 따른바 있다.71)

3. 故意的인 事故

올레롱海法과72) 위스비海法에 따르면 그 당시의 船舶衝突의 일반적인 형태였던 碇

泊船과 衝突을 일으킨 航行船側의 責任의 기준을 衝突을 일으킨 행위가 고의적인

것이었는지의 여부에 두고 있었다. 만약 航行船側에 그러한 의도가 없었고, 善意였

었다는 誓約을 하면 責任이 免除되었다. 이것은 船員에게 종교적 信仰心에 근거한

고도의 良心을 인정할 수 있었던 당시의 사회환경적 배경때문에 인정된 것으로 보

이나, 이러한 責任判斷의 기준은 오늘날의 現實에는 맞지 않는 것이다.73)

4. 過失

71) Kenneth C. M cguffie and Sim on Gault , M ar sden : T he Law of Collision at S ea , 3rd
Cum ulat iv e Supplem ent t o 11th Ed.(London : St ev en s & S on s Lim it ed , 1973), p . 99.
참조

72) 올레롱海法 제14조; 만약 繫留중이거나 碇泊中인 船舶이 썩 잘 조종되지 못하는 다른
帆船과 충돌하고, 그로 인하여 碇泊中인 船舶이 被害를 입었으며, 또한 葡萄酒 혹은 위
船舶 안에 있는 다른 商品이 손상된 경우, 모든 손해는 共同의 손해로 보며, 균등하게
分配되어 반반씩 평가된다. 다른 船舶과 追突을 일으킨 船舶의 船長과 船員은 聖
Ev an gelist (H oly Ev an gelist )에게 그들이 故意的으로 衝突을 일으키지 아니하였음을 서
약해야 한다…… 라고 규정하고 있다.

73) 林東喆, 船舶衝突에서의 損害賠償責任法理의 發展, 韓國海事法學會 法學硏究 제4호,
1992. 12., 23쪽.
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海事法에 대한 로마法의 커다란 영향에 비추어 過失을 衝突損害의 責任原因으로

삼는 것은 불가피하다. 로마法에서 過失은 責任의 決定要因으로 확립되었는데, 로오

드海法에도 船舶衝突에 관하여 이와 같은 언급이 있었던 것으로 보인다.74)

올레롱海法에서는 碇泊船의 정박이 풀려 움직여서 다른 船舶과 衝突한 경우의 責任

原因으로 船員의 過失을 들었고, 위스비海法에도 단편적으로 過失에 대한 언급이

있다.

英國의 경우 16世紀傾 船舶衝突에 관한 海事高等法院의 判決에 過失에 관한 언급

이 있으나, 過失問題의 결정에 큰 어려움을 겪었고, 雙方過失에 의한 衝突事件을 합

리적인 근거에서 다룰 수가 없었다. 따라서 船舶衝突損害를 均等分割하는 원칙도

過失의 輕重 등을 결정하는 어려움을 피하기 위한 수단으로 발전한 것으로 알려지

고 있다. 그 후 過失은 점차 衝突責任의 判斷基準으로 확립되었다.

美國에서도 1872년에 大法院은 船舶側은 (船員의) 過失(negligence), 技術不足

(unskillfulness ) 및 不注意(carelessness )가 있을 경우에만 衝突에 대한 책임을 진다

고 判示한 바 있다.75) 오늘날 船舶衝突에 있어서 損害賠償責任은 過失에 그 바탕을

두고 있고,76 ) 이러한 船舶衝突 損害賠償請求를 위하여서는 衝突原因으로서의 過失

을 立證하여야 한다.77)

Ⅱ . 雙方過失衝突의 경우

1. 寄與過失(contributory negligence)의 原則

損害發生의 近因(proximate cause)이 原告 자신의 행위인 경우, 原告는 損害賠償

을 받을 수 없다는 원칙으로 로마와 中世의 法思想에서 유래한 것이다. 코먼로

(common law )에 따르면, 原告의 損害가 부분적으로 被告의 過失에 의하여 또한 부

분적으로 原告의 過失에 의하여 발생한 경우, 原告는 損害賠償을 받을 수 없다.

74) 池相源, 앞의 論文, 50쪽.
75) T he Cont in ent al, 81 U .S .(14 W all.) 345, 354 (1892).
76) Grant Gilm ore ＆ Charles L . Black Jr ., T he Law of A dm iralty , 1975, 2n d ed. p . 396.
77) Christ opher Hill. M aritim e Law (London : Lloy d ' s of Lon don Pres s Ltd ., 1985), p . 155.
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이러한 코먼로상의 法理가 船舶衝突法에 영향을 미쳐, 英國의 海事法院에서 衝突

事件에 적용한바 있다.78) 英國에서는 1873년경 이러한 원칙을 海事法院에 강제하고

자 하는 상당한 압력이 있었지만 均等分割의 原則이 적용되어 왔고, 1873년의 裁判

所法(Judicature Act of 1873)은 특히 이러한 내용을 규정하였다. 이 原則은 1911년

海事條約法이 제정될 때까지 지속되었다.79 )

美國에서는 1854년의 T he Schooner Catherine v . Dickinson 사건에서 均等分割原

則을 判示하였다. 그러나 1893년의 Belden v . Chase 사건에서는, 雙方過失에 의한

船舶衝突의 경우 損害를 균등하게 분할하는 것이 오랫동안 英國과 美國에서 적용되

어 왔지만, 코먼로의 一般原則에 따르면 直接衝突을 일으키는데 양측 船舶에 過失

이 있는 경우에는 아무도 그 損害에 대한 賠償을 請求할 수 없다고 判示하여 寄與

過失의 原則을 적용한 바 있다. 그러나 Belden사건 判例의 法理는 그 후 大法院에

의하여 계속 부인되었다.80)

2. 均等分割原則(equal division of damage of moiety )

中世의 海法에 있어서 콘솔라토·델·마아레는 로마法의 原則을 계수하였지만, 北

歐의 海法은 올레롱海法 이후, 로마法과 다른 원칙을 수립하였다. 船舶衝突損害를

두 船舶 사이의 過失의 輕重 등에 상관없이 그것을 均等分割하는 損害의 均等分割

(equal division of damage of moiety )의 原則은 12世紀 오래롱海法에 처음 등장하

였고, 그 후 위스비 海法 등 北歐의 海事法에서 채용되었다.81) 이 原則은 近世까지

계수되어, 프랑스의 1681년 海社勅令에 成文化 되었으며, 1807년의 商法에서는 원인

이 명백하지 아니한 경우 이 原則을 적용하였다.82)

이 船舶衝突損害에 대한 均等分割原則은 船舶衝突을 海上危險의 하나로 보고, 共

同海損의 分擔金算定과 같이 분배한다는 思想에 근본을 둔 것으로 보이는데,83) 당

시 過失의 개념이 정리되지 않아 1840년 英國의 海事振興會(T rinity House)가 船舶

78) Kent v . Elst ob , 102 En g . Rep. 502, 3 East 18 (K .B. 1802).
79) 林東喆, 앞의 論文, 26쪽.
80) Grant Gilm ore and Charles L . Black , Jr ., op .cit ., p .499.
81) Kenn eth C. M cGuffie an d Sim on Gault , op . cit ., p .95.
82) 林東喆, 앞의 論文, 22쪽.
83) Kenn eth C. M cGuffie an d Sim on Gault , op . cit ., p .110.
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衝突防止規則을 공포할 때까지 書面化된 표준적인 航法도 없었던 상황에서, 損害를

分割하기 위한 방법으로 취하여졌던 것으로 알려지고 있다.

3. 過失比率原則(proportionate fault rule)

過失比率原則은 근대에 들어와 시도되었는데, 船舶衝突損害를 均等分割하는 原則

의 矛盾을 시정하여 過失比率原則을 최초로 法制化한 것은 1897년의 벨기에 商法이

다.84) 중세의 海法이나 1807년 프랑스의 나폴레옹 商法典에도 이에 관한 記述은 없

으며 유럽 대부분의 나라에서 均等分割原則이 채택되고 있었다. 그러나 1807년의

民法典에 모든 사람은 자기의 過失있는 행위로 인하여 생긴 損害에 대하여 책임을

진다는 통상적인 過失責任에 관한 2개조가 규정되어 있다. 그 후 수년 동안 이 규

정은 로마法에서와 같이 프랑스法에서도 雙方過失의 경우 損害賠償을 배제하는 취

지로 해석되었다. 1870년까지 프랑스의 法院과 論者들은 이 명확하지 아니한 규정

을 근거로 過失比率原則을 제도화하고, 이러한 제도는 결국 商法典에서 雙方過失規

定을 결여한 공백을 메우면서 船舶衝突의 경우에 적용하도록 되었다. 이리하여 프

랑스는 過失比率原則을 채택한 최초의 國家가 되었다.

過失比率原則은 1897년 벨기에, 1888년 포르투갈, 노르웨이, 스웨덴은 1893년 그리

고 독일은 1900년에 이 原則을 채택하였다. 船舶衝突協約을 오랫동안 비준하지 아

니한 美國은 Reliable T ransfer 사건에 대한 大法院의 判決을 계기로 過失比率原則

을 수용하였지만, 그 이전에도 下級審에서는 均等分割原則을 무시하고 過失比率原

則을 적용한 경우가 여러 차례 있었다.85 )

過失比率原則은 國際海法會에서 활동하던 벨기에의 海事法 辯護士 Louis Franck의

주된 노력으로 1910년 船舶衝突協約에 명시됨으로써 세계적 統一法으로 인정을 받

게 되었다.

84) 林東喆, 앞의 論文, 29쪽.
85) T he M ary Ida , F . 741(S .D. Ala . 1884); T he N o. 6 H , 109 F .429 (E .D.N .Y . 1901); T h e

W illiam J . T racy , 105 F . Supp . 910(D.N .J . 1952); M ck eel v . S chroeder , 215 F . Supp .
756 (N .D. Cal.1963).
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Ⅲ . 船舶衝突 損害賠償責任에 관한 立法例

1. 船舶衝突法規와 過失責任의 起源

船舶衝突을 法律的으로 해결하기 위한 시도는 고대 바빌로니아시대에도 있었다고

한다. 전문 282조로 구성된 함무라비法典에서 船舶衝突에 관한 責任規定을 발견할

수 있고, 로마法에서는 船舶衝突을 偶然의 事故에 의한 衝突과 過失에 의한 衝突로

나누어 過失에 의한 경우에만 그 책임을 인정하여 民法의 原則을 적용하였다.86) 그

리고, 중세 유럽의 海事慣習法을 집대성한 여러 法典에서도 船舶衝突에 관한 規定

을 볼 수 있는데, 특히 위에서 본바와 같이 12세기에 편찬된 올레롱海法(T he Rules

of Oleron , Rules ou Jugements d 'Oleron )에는 雙方過失에 의한 船舶衝突의 경우의

損害分擔에 관한 規則이 있었다.87) 당시에는 過失에 의하지 않은 선박간의 衝突에

대하여 각 衝突船舶의 총 손해액을 半分하여 이를 衝突損害의 賠償責任으로 하였

다. 그 후 船舶衝突에 관한 규정은 발전하여 1681년 프랑스 루이 14세의 海事條例

(Ordonnance de la marine)는 지중해 연안의 지역적인 海法들을 처음으로 國內法으

로 정착화시킨 것으로 인정되고 있다.88)

2. 英 國

英國에서 船舶衝突에 관하여 1544년의 한 사건에서 懈怠와 過失(negligence and

fault )의 槪念이 출현하여 이 개념이 계속 사용되었다. 그 후 약 250년간 海事高等法

院은 船舶衝突法에 관하여 단지 損害의 分割(division of loss )에 관련된 비교적 소

수의 사건만 다루었으나 이 과정에서 약간의 실질적인 法則이 발전하였다.89 )

그러나 損害의 分割에 관한 확립된 法則이 없었으므로, 一方過失의 경우 어떤 때

에는 全額賠償의 判決이 내리고, 어떤 때에는 그렇지 않았으며 1614년 초에는 半額

86) 김상규, 雙方過失의 船舶衝突에 관한 硏究, 碩士學位論文, 漢陽大學校 大學院, 1991, 3쪽.
87) H .B.Hurd, T he Law and P ractice of M arine In surance relating t o Collision Dam ag es

an d Other Liabilit ies t o T hird P arties , 2nd ed. 1952. p . 27.
88) 禹洪九, 앞의 論文, 93쪽.
89) 林東喆, 앞의 論文, 10쪽.
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賠償의 判決이 내렸다.90) 1789년 T he Petersfield & T he Judith Randolph사건의91)

判決로 過失의 比率이 동등하지 아니한 雙方過失(mutual but unequal fault )의 경우,

損害의 均等分割(equal division of damages )의 原則이 확립되어 1911년까지 유지되

었다.92) 1789년 이후 海事高等法院이 자주 인용한 衝突事件의 判例는 T he

Woodrop- sims사건이었다. 이 事件은 一方過失(sole fault )에 관한 것인데 衝突事件

의 네 가지 가능한 解決方案을 다음과 같이 제시하였다. 즉 ① 不可避한 事故인 경

우는 損害賠償을 請求하지 못하며, ② 雙方過失의 경우는 損害를 균등하게 부담하

고, ③ 被害船舶側의 一方過失에 의한 경우는 損害賠償을 請求하지 못하고, ④ 加害

船舶側의 一方過失에 의한 경우는 損害額全額의 賠償을 請求할 수 있다고 하였

다.93)

1824년 Hay v . Le Neve 사건에서도 論題의 초점은 雙方過失의 경우, 損害額의 分

割을 양 船舶에 균등하게 하느냐, 각 船舶의 過失의 정도에 비례하게 하느냐하는

것이었으나, 大法院(House of Lords)은 損害額을 양측 船舶이 균등하게 부담하도록

判決하였다.94) 船舶衝突損害에 대한 均等分割의 原則은 반드시 雙方過失의 경우에

만 적용된다는 判例는 없었으나, 1789년 T he Resolution and the Langton사건의 判

決이후, 이 原則은 雙方過失의 경우 이외에는 적용되지 않았다. 즉 어느 쪽에도 過

失이 없는 경우, 또는 證據가 불충분한 경우에는 이 原則의 적용이 없었다.

英國의 경우 1840년에 최초로 船舶衝突防止規則(Collision Regulations)을 공포하였

고, 1910年 船舶衝突協約을 國內法으로 수용한 1911년 海事條約法(Maritime

Convention Act )에 의하여 船舶衝突損害에 관한 過失比率責任原則을 채택하였다.

이에 대하여 英國大法院 판사 Winn은 T he Lucile Bloomfield사건에서95) 이 조항

은 法院의 기본적인 임무가 過失에 따라 損害賠償責任을 결정하여야 하고, 그 輕重

을 判斷할 수 없을 때에는 損害賠償責任을 均分하여야 한다는 것을 분명히 나타내

고 있는 것이라고 해석하였다.96) 이와 같이 英國에서는 過失比率責任原則에 관한

90) 損害의 半額賠償이 이루어지는 경우는 衝突이 故意的이 아닌 경우, 또는 不可避한 事故
로 인한 경우 등이었다.

91) 167 En g .Rep.596, Burrell 332(A dm . 1789).
92) 船舶衝突協約을 國內法으로 수용한 1911年 海事條約法 (M aritim e Conv ent ion A ct )에 의
하여 英國은 船舶衝突損害에 관한 過失比率責任原則을 채택하였다.

93) 池相源, 앞의 論文, 53쪽.
94) Kenn eth C. M cGuffie an d Sim on Gault , op .cit ., pp .105∼106.
95) [1967] 1 Lloy d ' s Law Report , p . 351.
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條項은 강제적인 것으로 法院은 그것이 불가능한 경우가 아닌 한, 반드시 각 船舶

의 過失의 輕重을 판단하여 그에 따라 損害賠償責任을 분담시켜야 하는 것으로 해

석하고 있다.97 ) 英國의 海事條約法은 序文과 10개조로 구성되어 있다. 제1조는 損害

負擔에 관한 原則을 규정하고 있는 바, 그 內容은 過失比率責任原則을 정하고 있는

船舶衝突協約 제4조와 같다. 船舶衝突의 원인에 따른 損害賠償責任原則도 마찬가지

이다. 제2조는 人的傷害의 負擔에 관한 것으로 雙方過失로 인한 船舶衝突인 경우

連帶責任이 있음을 규정하고 있다. 제3조는 人的損害에 대하여 全額을 배상한 船舶

所有者의 相對船에 대하여 求償權을 행사할 수 있음을 규정하고 있다. 제4조는 過

失의 法的인 推定의 廢止에 관한 규정을 두고 있다. 제5조는 死亡 및 傷害의 경우

의 判決管轄權을 규정하고 있었으나, 다른 法律에98) 의하여 廢止되었다. 제6조는 海

上에서 위험에 처한 사람에게 도움을 줄 一般的인 義務에 관한 것이다. 제7조는 海

難救助의 분담에 관한 것이며, 제8조는 訴訟의 制限에 관하여 상세히 규정하고 있

다. 제9조는 이 法의 適用範圍에 관한 것으로 船舶衝突事件에 적용함을 명시하고

있다.99 ) 마지막 제10조는 이 法은 英國商船法(Merchant Shipping Act , 1894)의 하

나인 것으로 해석한다는 규정을 두고 있다.

3. 프랑스

프랑스는 1807년 成文商法典(Code de commerce)에 船舶衝突에 관한 제407조 1개

조의 규정을 두고 있었는데, 1915년 7월 15일 法(Loidu 15 juillet 1915)에 의하여 船

舶衝突條約이 채택되어 국내 입법화하였다. 그후 1967년 7월 7일 法(Loi N°545 du

7 juillet 1967), 1968년 1월 9일 데크레(Decret N°8 du 3 janvier 1969)들에 의하여

재정비되었다. 프랑스商法은 제2편(Livre Deuxieme) 제13장(T itre X Ⅲ) 제6절 海

上事故(Evenement de mer )에 船舶衝突(Abordage), 海難救助(Assistance), 共同海損

(Des avaries ) 등을 규정하고 있다. 그 중 船舶衝突에 관하여는 船舶衝突의 槪念(제

96) W illiam T etley , M arine Carg o Claim s , 3rd ed.(M ontr eal : In t ernat ional Shippin g
Publication s , 1988), p . 623.

97) T he Anneliese, [1970] 1 Lloy d ' s Law Report , p . 363.
98) Suprem e Court of Judicature (Con solidat ion ) A ct , 1925; Country Court s A ct , 1934;

A dm inist r ation of Ju st ice A ct , 1956.
99) Kenn eth C. M cGuffie an d Sim on Gault , op .cit ., p . 146.
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1조), 不可抗力에 의한 船舶衝突 및 原因不明의 船舶衝突(제2조), 一方過失에 의한

船舶衝突(제3조), 雙方過失에 의한 船舶衝突(제4조), 强制導船士의 過失(제5조), 船舶

衝突로 인한 損害賠償責任(제6조), 損害賠償請求訴訟의 消滅時效(제7조), 內水航行船

의 關與(제8조) 등을 규정하고 있다.

4. 獨 逸

1897년 獨逸商法에서도 船舶衝突에 관하여 6개조의 규정(제734조-제739조)을 처음

으로 두었고, 1913년의 개정에서 船舶衝突條約을 채택하였다. 그 후 獨逸商法은

1934년에 개정되어 제5편 제7장 제2절에 船舶의 衝突로 인한 損害(Schaden durch

Zusammenstoss von Schiffen )에 관한 규정으로, 偶然한 事故로 인한 衝突(제734

조), 船員의 過失로 인한 衝突(제735조), 雙方의 船員의 過失로 인한 衝突(제736조),

强制導船士의 過失(제737조) 등을 규정하고 있다.

5. 美 國

美國에서의 船舶衝突法은 19世紀에 발전하였는데, 새로운 法原理를 적용하지 않고,

유럽의 一般海事法(general maritime law )에 따랐다. 1840년경 衝突損害의 분담과

관련하여 Samuel R. Bett s 판사는 T he Bay State사건에서100) 그 자신은 雙方過失

의 경우 損害賠償의 請求를 인정하지 않는 原則이 보다 낫다고 생각하지만, 先決例

의 제약을 받게 됨을 지적하였고, Jones v . T he Hanover사건에서101) 雙方過失의 경

우 損害의 均等分割을 인정하였다. 不可抗力에 의한 경우에는 損害賠償의 請求를

인정하지 않았다.102) Peleg Sprague판사는 美國法院으로서는 최초로 雙方過失의 경

우 손해의 均等分割에 관한 Stowell의103) 부수적 의견(이른바 moiety dictum ")에

100) 2 F . Cas . 1091(No. 1148)(S .D.N .Y . 1848).
101) 13 F . Cas . 971(No. 7466)(S .D.N .Y . 1851).
102) T he M ox ey , 17 F . Cas . 940(N o.9894)(S .D.N .Y . 1847).
103) 1789年부터 30년간 英國의 海事高等法院을 주재하면서 一方過失에 의한 船舶衝突의 判
決에서 雙方過失의 경우는 損害를 均分하고, 不可避한 事故와 被害船의 一方過失인 경
우는 損害賠償을 請求하지 못하며, 加害船의 一方過失에 의한 경우는 損害全額을 請求
할 수 있다는 附隨的 意見 (dict a )를 제시한 바 있다. 林東喆, 앞의 論文, 11쪽.
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따른 判決을 한 바 있다.104) 야간에 정박중인 船舶과의 衝突에 관한 美國 최초의 判

決에서 A shur Ware판사는 비록 碇泊船의 일방적인 過失을 알았지만, 부수적 의견

으로 損害額의 均等分割原則에 찬성하였다.105 )

船舶衝突法 분야에 관하여 美國大法院(Supreme Court )은 1840년에 비로소 최초의

衝突事件을106) 다루었을 정도로 아주 미약한 것으로 평가되고 있다. 19世紀의 美國

大法院判例의 대부분은 英國의 判例에 따른 下級法院에 의하여 확립된 法則을 확인

하는데 불과하였다. 20世紀에 들어와서는 획기적인 1975년의 Reliable T ransfer사건

까지 포함하여 겨우 23건의 衝突事件을 다루었을 뿐이다.107)

(1) 美國의 判例

美國은 1975년까지 雙方過失로 인한 衝突의 경우, 양측 船舶의 過失의 정도에 관

계없이 損害額을 균등하게 분할하는 原則을 유지하였다. 이 原則은 1854년 T he

Schooner Catherine v . Dickinson사건에서108) 大法院이 거의 토론 없이 채택하였던

原則이다.109) 이 原則은 3척 이상의 船舶이 衝突에 관여한 경우에도 적용되고 이때

에 損害額은 관여한 船舶들 사이에서 균등하게 분담되었다.110)

船舶衝突損害에 대한 均等分割原則(divided damage rule)을 채택한지 120년만인

1975년의 United Staes v . Reliable T ransfer Co. 사건에서111) 大法院은 불필요하게

조잡하고 불공평하다 고 하여 이 原則을 폐기하고, 1910년 船舶衝突協約에서와 같

은 過失比率責任原則(rule of comparative negligence or proportionate fault rule)을

채택하였다. 船舶衝突法에서 雙方過失에 의한 船舶衝突損害의 均等分割原則은 사실

상 衡平을 잃은 原則이다.112) Reliable T ransfer 사건의 判例는 또한 過失比率責任

原則을 채택함으로써 船舶衝突法을 단순화하였다는 평가를 받고 있다.113)

104) T he Riv al, 20 F . Cas . 845 (No. 11867)(D.M as s . 1846).
105) T he S cito, 21 F . Cas . 774 (No.11867)(D.M e.1847).
106) P eter s v . W arren In surance Co.,39 U .S .(14 P et .) 99 (1840).
107) 林東喆, 앞의 論文, 14쪽.
108) 58 U .S .(17 H ow ) 170, 177- 78 (1854).
109) Richard H . Brouw n , JR ., "General Principle of Liability ", T ulan e Law Review , Vol.

51, 1977, p . 827.
110) T he Nor sich Vict ory , 77 F . Supp .264, 269 (E .D .P a .1948).
111) [1975] 2 Lloy d ' s Law Report , p . 286.
112) 林東喆, 앞의 論文, 20쪽.
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(2) 美國의 法理

美國은 船舶衝突協約을 批准 또는 加入하지 않았고, 이 協約上의 過失比率責任原

則도 오랫동안 받아들이지 않았다. 이것은 美國判例法에 의하면, 積荷損害에 대하여

선박측이 連帶하여 賠償해야 하지만, 이에 대하여 過失比率責任原則을 채택하고 있

는 船舶衝突協約은 荷主에게 불리하므로, 1937년 이 協約이 上院에 회부되었을 때

美國荷主들이 크게 반대하였기 때문이었다. 그러나 1947년 트루만 大統領에 의하여

결국 철회되었다.114) 이처럼 美國은 船舶衝突損害에 대한 均等分割原則을 오랫동안

유지하여 왔기 때문에, 그 硬直性과 不公平한 결과를 완화·조정하기 위하여 다른

나라와 달리 船舶衝突의 損害賠償責任에 관하여 다음과 같이 독특한 法理의 발전이

있었다.115 )

(가) "Major - Minor fault " rule

어느 船舶의 過失이 모순되지 않는 證據에 의하여 확립되고, 그 過失이 다른 船舶

에 비하여 무거우며, 衝突事故의 원인으로 충분히 인정된다면, 다른 船舶의 過失이

확실하지 않거나, 비록 가벼운 過失이 있었다 하더라도, 그것을 衝突事故의 직접적

인 원인으로 기여하지 않았다는 것으로 推定한다는 法理이다.

그러므로 船舶衝突損害를 균분하지 아니하고, 중대한 過失이 있는 船舶側에 모든

責任을 負擔시키게 되며, 船舶衝突損害에 대한 均等分割의 原則에 따르면, 한쪽 船

舶의 過失이 압도적으로 크고, 다른 쪽의 過失이 경미한 때에는 경미한 過失이 있

는 船舶쪽에서 너무 가혹한 결과가 된다. 이것을 是正하고자 美國法院에서 創案한

것이 이 法理이다.116 ) 그러나 過失比率責任原則을 채택한 지금은 이 法理는 不必要

하게 되었으며, Reliable T ransfer사건에 의하여 이 原則은 폐지되었다.

113) T hom a s J . S ch oenbaum , A dm iralty an d M aritim e Law , St . P aul, Minn est a : W est
P ublishin g Co., 1987. p . 457.

114) 林東喆, 앞의 論文, 19쪽.
115) Nicholas J . H ealy & Joseph C.S w eeney , "Ba sic Prin ciples of T he Law of Collision ",

Journ al of M arit im e Law and Comm erce , v ol. 22, No.3, 1991, pp.399- 402; David R.
Ow en an d Ham ilt on W ithm an , Jr ., "F ifteen Year s Under Reliable T ran sfer : 1975∼
1990 Dev elopm ent in Am erican M arit im e Law in light of the rule of Comparit iv e
F ault ", Journal of M arit im e Law an d Comm erce , v ol. 22, No.3, 1991, p . 454∼463.

116) 池相源, 앞의 論文, 59쪽 이하.
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(나) Error in extremis

첫번째 船舶側의 過失로 인하여 야기된 위급한 狀況에서, 두번째 船舶이 衝突을

피하기 위하여 취한 措置에 어떤 잘못이 있는 경우에도 免責된다는 原則으로 1851

년 美國 聯邦大法院의 判決에서 유래한 것이다.117) 이 原則에 의한 抗辯은 위급한

狀況의 일부 또는 전부에 대하여 스스로 책임있는 船舶側에는 허용하지 아니하

며,118 ) 위험이 오로지 다른 船舶側의 過失로 인하여 야기된 경우에만 이 原則이 적

용된다. 이 原則은 均等分割原則의 불합리한 결과를 是正하기 위한 것이 아니라, 이

러한 狀況에서 法院이 船舶運航者가 기우려야 할 주의의 정도를 판단하기 위한 것

으로 Reliable T ransfer 사건의 判例에 의하여 影響받는 것은 아니며, 法院은 여전

히 이를 적용하고 있다.119)

(다) Last clear chance와 Inscrutable fault

Last clear chance의 法理란, 만약 被告에게 危害를 피하기 위한 확실한 마지막 機

會가 있었다면, 原告의 寄與過失(contributory negligence)은 損害의 近因(proximate

cause)이 아니라는 것이다. 이와 비슷한 것으로 Condition - Not Cause의 法理가 있

다. 어느 船舶에 최초의 過失이 있었지만 相對船이 그 후에 船舶衝突을 피할 수 있

었다면, 처음 船舶의 최초의 過失은 衝突事故의 조건은 되지만, 그 원인은 아니라는

것이다. Last opportunity rule이라고도 하는 이들 法理도 過失比率責任原則에는 적

합하지 않기 때문에, 지금은 더 이상 적용될 여지가 없다.120)

한편 船舶衝突이 누군가의 過失에 의하여 발생하였으나, 法院이 그 過失이 어디에

있는지 또는 當事者 중의 누구에게 過失이 있는지 알 수 없는 경우에는 각자 自船

이 입은 損害를 負擔하며(Insurance Fault ),121) 결국은 不可抗力的인 事故(inevitable

accident )와 같은 결과가 될 것이다.

117) T he Propeller Gen ese Chidf v . F it zhugh , 53 U .S .(12 How ) 443 (1851)[Ibid ., p . 456].
118) Bucolo, Inc. v . F .C. Jagu ar , 428 F . 2d 394, 1970 A .M .C. 2379(1st Cir . 1970).
119) Puert o Rico P ort s Auth . v . M/ V M anh att an Prin ce, 897 F .2d 1, 6- 7, 1990 AM C

1475, 1482(1st Cir .1990)[David R. Ow en and M . H am ilt on W ithm an , Jr ., op .cit ., p .
458].

120) W illiam T et ley , op .cit ., p . 622.
121) E .G., Granholm c. Ces sel T F L Ex press , 576 F . Supp. 435 (S .D.N .Y . 1983).
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(라) 제3자의 物的損害에 대한 連帶責任

雙方過失에 의한 船舶衝突의 경우에 船舶衝突協約의 규정과 같은 過失比率責任原

則을 받아들였지만, 이 協約의 原則을 모두 채택한 것은 아니다. 특히 船舶衝突協約

은 雙方過失로 인하여 발생한 積荷의 손해에 대하여 각 船舶所有者의 分割責任을

명시하고 있으나, 美國은 船舶衝突協約을 수용하지 않고 兩 船舶所有者에게 共同不

法行爲者로서의 連帶責任을 지우는 점이다. 過失比率責任原則이 채택되었지만, 荷主

를 포함한 제3자에게 발생한 物的損害에 대한 衝突船舶의 連帶責任 관계는 종래와

변함이 없다.122) Reliable T ransfer 사건의 判例가 積荷의 所有者와 衝突船舶의 所

有者 사이의 訴訟에는 적용되지 않는다.123)

Ⅳ . 船舶衝突 損害賠償責任 關聯 國際協約의 發達

船舶衝突은 법률상으로는 民法上의 不法行爲의 한 형태로 보고 있지만, 海上航行

의 기술적 특성으로 인하여 그 衝突原因이 복잡할 뿐만 아니라, 衝突 船舶 상호간

의 過失의 有無 및 輕重을 판단하기가 어려운 경우가 많고, 또 다수의 이해관계인

간의 책임 관계의 해결도 곤란하다. 또한 涉外的으로 복잡한 法律問題가 발생하는

경우가 많아짐에 따라 각국의 海商法은 民法의 不法行爲에 관한 규정외에 따로 船

舶衝突에 관하여 特別規定들을 두고 있으며, 일찍이 국제적으로도 涉外的 法律問題

를 해결하기 위한 몇 가지 條約을 성립시키기에 이르렀다.124 ) 1952년 衝突에 관한

民事裁判管轄統一條約 및 船舶假押留에 관한 國際條約은125 ) 1910년 衝突條約이 주

로 실체적 규정에 관한 것뿐이었다는 지적을 보완하고자 1952년 브뤼셀의 외교회의

에서 民事裁判管轄條約, 刑事裁判管轄條約 및 船舶假押留統一條約의 세 가지 條約

122) Gulfcoast T ran sit Co. v . "An co Princess" et al (U .S .Ct .), [1978] 1 Lloy d ' s Rep. 293;
Goodacre, J .K ., M arin e In suran ce Claim s , 2nd ed.(1982), p . 164∼166.

123) M ark O. Kasanin , "Cargo Right s an d Respon sibilities in Collision Cses", T ulane
Law Rev iew , Vol.51, 1977, p . 892∼893.

124) 문용호, 앞의 論文, 537쪽.
125) Int ernation al Conv ent ion on Certain Rules con cerning Civ il jur isdict ion in M atter s of

Collision 및 Int ernation al Conv ent ion relating t o th e Arrest of S eag oing Ships ,
sign ed at Bru ssels , on M ay 10, 1952. 裵炳泰, 앞의 책, 347쪽, 425∼435쪽, 544∼547쪽
참조.
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이 성립된 것이다.

그중 民事裁判管轄條約은 船舶衝突事件의 裁判管轄에 관하여 전속관할법원으로서

① 被告의 住所 또는 營業地를 管轄하는 法院, ② 押留地管轄法院, ③ 衝突이 港灣

이나 內水面에서 발생한 경우에는 衝突地의 法院으로 정하되 그 중에서 原告가 선

택할 수 있도록 정하는 한편, 當事者의 合意에 따라 위에서 열거한 法院 외에 다른

法院을 선택할 수 있고, 또 仲裁裁判에 회부할 權利도 인정하고 있다(제2조).

또 船舶假押留에 관한 國際條約은 船舶을 假押留할 수 있는 請求權으로서 17개항

을 열거하여 이것을 海事請求權으로 하고(제1조), 위 海事請求權에 의하지 아니하고

는 船舶을 假押留할 수 없게 규정하고 있는데(제2조), 船舶衝突로 인한 債權도 海事

債權에 포함되므로 그 債權者도 물론 船舶을 假押留할 수 있도록 하였다.

다시 위 1952년의 國際海上衝突豫防規則을 보완하여 1972년 國際海上衝突豫防規則

에 관한 協約이126) 성립되었는데 위 協約의 내용은 안전항해를 위한 각종의 기술적

인 규정들을 포함하였는바 그중 船舶衝突에 관련된 중요한 규정들도 추월방법(제13

조), 마주치는 상태 및 횡단하는 상태에서의 항해방법(제14조, 제15조), 피항선(피항

의무선박) 및 유지선(속항의무선박)의 동작(제16조, 제17조)에 관한 규정들이 있다.

船舶衝突에 있어서 가장 중요한 條約인 1910년 船舶衝突에 대한 規定의 統一에 관

한 協約(이하 1910년 船舶衝突協約 이라 약칭함)은127) 1910년 브뤼셀의 해사외교회

의에서 성립시킨 條約으로서 船舶衝突에 있어서의 책임관계에 대한 기본적인 사항

을 규정하고 있으며 전문 17조 부칙 1조로 구성되어 있다. 이 協約은 1913년 3월 1

일에 發效하였고, 1990년 현재 85개국이 이를 比準 또는 加入하고 있다.

세계 각국이 이 協約을 國內法으로 하는 形式은 나라마다 다르다. 프랑스, 벨기에

(1911年 8月 12日 法)등은 協約의 條文을 그대로 國內法으로 한 것이다.128) 英國, 獨

逸 등은 정도의 차이는 있지만 協約의 취지를 수용하고 있고, 日本은 商法의 規定

과 協約과를 병존시키면서 協約을 涉外的 法律關係에만 적용하고 있다.129)

126) Conv ent ion on the Int ern ation al Regulation s for prev ent in g Collision s at S ea . 1972.
10. 20. 런던에서 채택된 것으로서, 우리나라는 1977년 9월 3일 조약 제602호로 이를
수락하였다 (관보 1977. 9. 3.자(제7741호) 2211쪽 참조). 1972년의 衝突豫防規則과 종전
의 規則과의 비교는 柳奇濬, 1972년 衝突規定上 右舷側船舶의 權利 및 義務, 人權과 正
義 제8호, 1990, 91∼100쪽 참조.

127) In t ernat ional Conv ention for the Unificat ion of Cert ain Rules of Law w ith respect ct
t o Collisin os betw een Vessels , 1910. 裵炳泰, 앞의 책, 536∼544쪽 참조.

128) 田中誠二, 海商法詳論 增補三版, 勁草書房, 1986, 508面.
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美國은 이를 批准하지 아니하였지만, 協約의 過失比率責任主義는 받아들이고 있다.

또한 國內法을 전혀 제정하지 않고 涉外私法이 해결하는 準據法에 따르는 형태가

있을 것이다.130) 우리 商法에서는 이 協約을 많이 채택하여 약간의 조항을 신설하여

그 內容을 보완하였다.131) 그리고 原則的으로 船舶衝突協約의 損害賠償原則을 따른

것으로 본다.

이 船舶衝突協約은 船舶衝突의 責任關係에 대한 기본적 사항을 규정하고 있는데

제2조에서 제4조까지는 衝突損害의 損害賠償原則에 관하여 규정하고 있다.132) 그 주

된 내용은 衝突이 있은 수면의 여하를 불문하고 적용하며(제1조), 軍艦 및 公用船에

는 이를 적용하지 아니하고(제11조), 衝突로 인한 責任에 관하여 不可抗力 또는 原

因不明으로 인한 때에는 損害를 입은 者의 負擔으로 하며(제2조), 一方의 過失로 인

한 경우에는 過失 있는 船舶이 責任을 지고(제3조), 雙方過失로 인한 경우에는 선박

상호간에는 각자의 過失의 輕重에 의한 비율에 따라 책임을 지되 제3자에 대하여는

死傷으로 인한 損害에 대하여는 連帶하여, 財産上의 損害에 대하여는 連帶함이 없

이, 責任을 부담하며(제4조), 强制導船士의 過失로 인한 衝突의 경우에도 위 條約을

적용하고(제5조), 損害賠償責任의 時效는 2年으로 하였다(제7조). 그밖에 船舶의 소

속국에 따른 適用範圍(제11,12조), 衝突船舶의 船長의 相對船 救助義務 및 通知義務

(제8조), 締約國의 國內立法義務(제9조)등에 관한 것들이 있다. 오늘날 위 條約은 많

은 나라에서 이를 수용하고 있으며 점차 船舶衝突에 관한 실체법적 統一法으로 자

리를 잡아가고 있어 船舶衝突에 관한 國際條約 중 가장 중요한 法源을 이루고 있으

며,133 ) 이 協約의 船舶衝突의 損害賠償責任原則은 현재 세계적인 統一法의 자리를

굳히고 있다.

129) 田 宏, 海商法(商法講義Ⅴ),(東京; 異洋書房), 1984, 214面.
130) 安東燮, 船舶衝突, 月刊考試 (통권 178호), 1988, 202쪽.
131) 崔基元, 海商法, 博英社, 1993, 231쪽; 禹洪九, 앞의 論文, 93쪽.
132) 裵炳泰, 앞의 책, 347쪽.
133) 이 條約에 대하여는, ① 國內法을 위 條約의 條文대로 改正한 경우 (벨기에 1911, 프랑
스 1915), ② 條文 그대로는 아니지만 위 條約의 정신에 따라 國內法을 改正한 경우(英
國 1911, 獨逸 1913), ③ 條約에는 가입하되 國內法을 전혀 改正하지 아니함으로써 2,3
종의 法規가 함께 시행되고 있는 경우 (일본 등) 등이 있다(田中誠二, 前揭書, 508面).
이 條約을 批准한 나라는 프랑스, 독일, 이탈리아, 벨기에, 브라질, 오스트리아, 덴마크,
그리스, 네덜란드, 일본, 노르웨이, 스웨덴, 러시아 등 20개국이고, 가입한 나라는 캐나
다, 아르헨티나, 이집트, 스페인, 인디아, 스위스, 터어키, 유고슬라비아 등 23개국이 있
다고 하며(李院錫, 船舶衝突과 그 損害賠償關係, 새법정 1973. 6. 48쪽), 美國 및 라이베
리아는 가입하지 않고 있다. 문용호, 앞의 論文, 539쪽 참조.
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船舶衝突協約은 雙方過失에 의한 衝突에 관하여 衝突船舶 相互間의 관계와 제3자

에 대한 관계로 구분하여 규정하고 다시 제3자에 대한 관계는 이를 다시 物的損害

와 人的損害로 나누어 다음과 같이 규정하고 있다.

(1) 物的 損害

物的損害에 관하여 船舶 또는 그 積荷 또는 船員, 旅客 기타 船舶內에 있는 사람

의 携帶品, 기타의 財産에 생긴 損害는 제3자에 대하여 連帶함이 없이 過失의 比率

에 따라 過失 있는 船舶이 負擔하도록 규정하고 있다(協約 제4조 제2항).

(2) 人的 損害

船舶衝突에 過失있는 船舶은 사람의 死傷으로 인하여 생긴 損害에 관하여는 제3자

에 대하여 連帶하여 責任을 진다. 그러나 過失의 比率에 따라 終局에 부담할 것을

요하는 부분을 초과하여 지급한 船舶은 相對船에 求償을 할 수 있다(協約 제4조 3

항). 이 求償에 관하여 船舶內에 있는 사람에 대한 船舶所有者의 責任을 制限하는

契約上 또는 法律上 조항이 어떠한 범위로 어떠한 效力을 가지는가는 國內法의 정

하는 바에 따른다(協約 제4조 4항).

Ⅴ . 船舶衝突에 관한 國內法의 規定

船舶衝突과 관련한 우리나라의 法律로서는 먼저 公法으로서 위에서 본 1972년의

國際海上衝突豫防規則의 내용에 따라 제정된 海上交通安全法(1986. 12. 31. 法律 제

3909호)134) 및 衝突事故의 原因을 규명하고 관련 선박 승무원의 過失與否를 심판하

는 절차에 관한 海洋事故의調査및審判에관한法律이 있고, 다음으로 私法으로서 衝

突關聯船舶의 損害賠償責任에 관한 商法 海上編의 特別規定들이 있다. 나아가 항해

상의 교통 준칙을 규정한 開港秩序法(1961. 12. 30. 法律 제1918호), 船舶安全法, 船

134) 우리나라에서는 1960년의 海上衝突豫防規則에 따라 1961. 12. 30. 法律 제920호로서 海
上衝突豫防法을 制定·施行하였으나, 그후 1972년의 新條約이 성립됨에 따라 1973. 2.
5. 法律 제2466호로 이를 폐지한 다음 1977. 9 .3. 新條約을 수락하였고, 이에 따라
1986. 12. 31. 法律 제3909호로서 海上交通安全法을 제정하였다. 문용호, 앞의 論文, 540
쪽
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員法 그리고 주요 항구와 수역의 항행 규칙이 있고, 國際法으로서 國際海上衝突防

止規則(International Regulations for Preventing Collisions at Sea- COLREG)이 있

다.

開港秩序法은 開港의 항계해역에서 우선 적용되는 特別法이며, 國際海上衝突防止

規則은 각국에서 선박간의 衝突事故의 豫防, 사고 발생후의 過失의 輕重, 有無를 判

定하는 중요한 法規로 인정하고 있다. 현재 우리나라는 海上衝突豫防法이 폐기되고

1972년 國際規則을 條約으로 批准하여 운용하고 있다. 모든 船舶은 위의 國際規則

과 國內法律을 반드시 준수하여야 하고, 만일 충돌사고가 일어나면 이들 法規를 過

失判斷의 最高基準으로 運用하여야 할 것이다.

舊商法(現行 日本商法, 1899년 제정)에서는 船舶衝突을 共同海損의 특수형태로서

單獨海損으로 보고 共同海損의 章에서 船舶이 雙方船員의 過失로 인하여 衝突한 경

우에 각 船舶所有者간의 損害負擔의 比率에 관한 것(제797조)과 衝突로 인한 損害

賠償債權의 消滅時效에 관한 것(제798조)의 2개 條文을 두고 있었을 뿐이었으나,

1963년부터 시행된 現行商法에서는 1910년 船舶衝突條約을 많이 수용하여 그 내용

을 보완하여 제5편 제6장에 6개조(제843조-제848조)를 두고 있다. 그러나 17개 조문

을 가진 1910년 船舶衝突條約이나, 10개 조문을 둔 1911년의 英國의 海事條約法, 8

개 조문의 프랑스 1967년 7월 7일 法에 비교하면, 이 분야에 관한 우리 海商法이

미비되어 있음을 인정하지 않을 수 없다.

船舶衝突에 있어서 過失의 有無는 衝突事實의 認定問題로서, 事故의 구체적인 내

용에 따라서 결정되는 것이나, 海上交通法規를 違反하면 過失이 있는 것으로 본다.

英美法에서는 推定의 法理에 따라서 海上交通法을 違反한 때에는 반증이 없는 한,

法規의 違反이 있으면 衝突의 原因인 過失이 있는 것으로 일단 추정(prima facie)하

고 있다.

그리고 海洋事故의 原因을 분석하여 그 예방을 목적으로 하는 海難審判의 裁決에

서는 海上交通法規의 違反과 더불어 선박운항상의 기술부족을 衝突의 原因으로 해

석하고 있다. 현재 우리가 사용하는 海上交通法은 그 목적이 海上交通의 秩序를 유

지하여 船舶衝突의 위험성을 방지하는데 있다. 이러한 法은 海上에 있어서 海上交

通의 安全을 보장하기 위한 航海警察法의 성질을 가지고 있으므로, 모든 船舶과 船

長은 이들 海上交通法을 준수할 의무가 있다. 그러므로 어느 船長이라도 이 法을

違反한 경우에는 엄격하게 책임을 져야 할 것이다.135)
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海上交通法의 違反으로 다른 船舶과 衝突이 생긴 경우에 海洋事故의調査및審判에

관한法律에 따라 海洋安全審判院의 裁決을 기초로 하여 衝突損害의 賠償問題와 관

련하여 責任比率을 정하는데 참고로 하고 있다. 海洋安全審判의 裁決은 청구취지·

주문·재결이유로 구성되며, 주문에 명시되는 징계의 종류는 면허의 취소, 업무의

정지, 견책 등이 있으며, 海洋安全審判은 船舶運航上의 過失의 심판제도로서 해기면

허의 해상에 대한 行政的 規制에 있으므로 반드시 船舶運航의 過失의 有無·輕重만

을 근거로 하여 결정되는 것이 아닌 점에 유의하여야 한다. 이것은 海洋事故의調査

및審判에관한法律 제1조에서 ... 海洋事故의 원인을 규명함으로써, 海洋安全의 확

보에 이바지함을 목적으로 한다. 고 규정하여 海洋事故의 원인을 밝히는데 목적을

두고 있기 때문이다. 따라서 승무원 전원이 死亡한 海洋事故에 대해서도 審判이 행

하여진다.

135) 박용섭, 앞의 책 (해상교통법론), 67∼69쪽.
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第 3 章 船舶衝突에 있어서의 過失

船舶衝突은 이를 당한 船舶만이 單獨으로 損傷을 받는 다른 종류의 海洋事故와는

달리 그 성격이 單一性이 아니라 複數性이라는 특성이 있으며, 두 척 이상의 船舶

이 동시에 損傷을 입는다. 그리고 船舶衝突은 船舶의 運航중 船舶運航者의 海技技

術的 過失에 의하는 경우가 대부분이다. 따라서 船舶衝突의 원인이 되는 過失의 判

定에 어려운 점이 많다. 특히 雙方過失의 衝突의 경우에는 過失의 有無와 輕重의

判定이 더욱 어려운 문제로 된다. 一方過失 및 無過失의 衝突의 경우에도 그 원인

을 분석하여 평가하기란 海上條件의 可變性으로 인하여 대단히 어려운 것이라 할

것이다. 또한 船舶衝突의 過失判定을 누가 어떤 基準에 따라 어떠한 方法으로 정확

히 규명할 수 있는가 하는 문제가 있다.

商法上 船舶衝突規定을 적용하여 각 船舶所有者의 損害賠償責任에 관한 分擔을 결

정하기 위하여서는 우선 船舶衝突의 原因이 糾明되어야 할 것이다. 앞에서는 船舶

衝突에 있어서 過失의 槪念에 대하여 보았는데 여기서는 船舶衝突에 있어서 過失의

判定基準과 根據, 事故의 類型에 따른 過失比率의 算定 나아가 事故發生에 대한 因

果關係와 立證責任에 대하여 검토하고자 한다.

第 1 節 過失의 槪念

Ⅰ . 過失의 一般論

民事法上의 一般不法行爲가 成立하려면, ① 加害者의 故意 또는 過失에 의한 行

爲, ② 加害者의 責任能力, ③ 加害行爲의 違法性, ④ 加害行爲에 의한 損害發生 등

의 主觀的, 客觀的 要件이 充足되어야 한다.

여기서는 이 故意와 民事上, 刑事上 過失의 일반적 개념과 현대적 의미, 기타 유사

한 새로운 개념들에 대하여 먼저 살펴 본 후, 船舶衝突에 있어서의 過失의 意味를
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살펴보도록 한다.

1. 故 意

民事法上 故意란 일정한 결과, 즉 他人에 대한 違法한 侵害가 發生하리라는 것을

알면서 감히 이를 行하는 心理狀態가 故意이다. 일정한 結果의 發生에 대한 認識을

가지고, 실제로 그런 結果가 일어나도 좋다는 생각을 가지고 行爲를 한 때에는 故

意를 인정하는 것이 일반이다.1) 이에 대해 일정한 結果가 발생할는지도 모른다는

것을 認識하면서 감히 行爲를 하는 경우를 未必的 故意라고 하며, 이 경우에 보통

의 사정 아래에서는 일정한 結果가 발생할 수 있음을 認識하면서, 예컨대 船長이

그대로 航海할 경우 衝突의 염려가 있음을 알면서도 자기의 能力·技術 등으로 그

러한 結果의 發生을 피할 수 있다고 믿었다면, 이를 認識있는 過失로 보고 故意는

아니라고 한다.

2. 民事法上의 過失

過失은 일정한 結果가 발생한다는 것을 알고 있었어야 함에도 불구하고, 不注意

즉 注意를 게을리하였기 때문에 그것을 알지 못하고서 어떤 行爲를 하는 心理狀態

를 말하며, 抽象的으로 普通人·標準人·平均人에게 요구되는 注意, 이른바 善良한

管理者의 注意를 게을리한 것을 抽象的 過失, 個個人의 일상 평상시의 注意, 이른바

自己財産과 同一한 注意 또는 自己의 財産에 관한 行爲와 同一한 注意를 게을리 한

것을 具體的 過失이라 한다. 일반적으로 抽象的 過失에 있어서 요구되는 注意의 정

도는, 具體的 過失에 있어서의 그것보다는 높은 것으로 이해되어 있다. 不法行爲에

있어서 주로 문제가 되는 것은 前者의 抽象的 過失이다.

또한 過失은, 不注意의 정도에 따라서, 輕過失과 重過失로 나누어지는데, 輕過失은

다소간의 注意가 부족한 경우이고, 重過失은 현저하게 注意가 부족한 경우이다. 輕

1) 故意에는 일정한 結果의 發生이라는 事實의 認識 외에, 그것이 違法한것으로 평가된다는
것까지도 인식하는것이 필요하냐가 문제되는데, 이 문제는 주로 刑法에서 논의되는 것이
고, 民法의 解釋論으로서는, 이를 필요로 하지 않는다는 것이 일반이다. 郭潤直, 債權各
論, 博英社, 2000. 474쪽.
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過失과 重過失의 구별을 명확히 밝히기는 어렵고 다만 실제의 구체적인 경우에 판

정하는 수밖에 없다. 船舶衝突에 있어서 過失로 인한 民事責任의 成立要件으로서는

過失이 있기만 하면 되므로 일반적으로 船舶衝突에 있어서 過失이라고 하면 보통은

輕過失을 의미한다. 따라서 앞에서 설명한 抽象的 過失과 具體的 過失은, 결국 抽象

的 輕過失과 具體的 輕過失에 관한 설명이라는 것이 되며, 民法이 특히 重過失을

요건으로서 요구하는 경우에는 重大한 過失이라고 한다.2)

刑法에서는 行爲者의 惡性을 중요하게 보아 故意가 있는 경우에만 처벌하고 過失

의 경우에는 벌하지 않는 것이 原則이지만, 民法에서는 不法行爲의 成立에는 故

意·過失을 구별하지 않으므로 被害者가 損害賠償을 請求하는 경우에도 故意 또는

過失에 의하여 損害가 발생하였다는 사실만 들면 되고, 그 어느 쪽에 의한 것이냐

를 확정해서 주장할 필요는 없다. 法官도 故意의 주장에 대하여 過失을 인정하여도

상관없다.

3. 刑事法上의 過失

(1) 刑事法上의 過失

船舶衝突로 인하여 責任있는 者는 刑事法上의 처벌을 받기도 하므로 일반 刑事法

上의 過失과 船舶衝突에 관련된 刑事上의 過失問題를 다른 관련된 槪念들과 함께

간략히 검토해본다.

刑法 제14조는 정상의 주의를 태만함으로 인하여 죄의 성립요소인 사실을 인식하

지 못한 행위는 法律에 특별한 規定이 있는 경우에 한하여 처벌한다. 고 규정하고

있다.3) 그러나 刑法에 있어서의 이 過失의 개념은 刑法 각 조문상 過失로 인하여

또는 業務上의 過失로 인하여 라고 규정하고 있으나, 그 내용은 무한정의 것은 아

2) 이론적으로는 抽象的 過失·具體的 過失의 각각에 관하여 생각할 수 있으므로 過失에는
4종류가 있게 되지만 具體的 過失에 관하여는, 輕過失과 重過失을 구별하는 경우가 實體
法上 없고, 다만 具體的 輕過失만이 문제된다. 그러므로 일반적으로는 輕過失·重過失이
라고 할 때에는, 그것은 抽象的 輕過失과 抽象的 重過失을 의미하는 것이 된다. 결국 實
體法上으로는, 抽象的 輕過失·重過失과 具體的 輕過失의 3종류의 過失이 있게 되는 것
이다. 郭潤直, 앞의 책, 475∼476쪽.

3 ) 오스트리아 형법 제6조, 스위스 형법 제18조 3항.
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니라고 하더라도 불명확하다. 일반적으로 刑事法上 過失이라 함은 행위자가 構成要

件實現의 가능성을 예견하거나 예견할 수 있었음에도 불구하고 구체적인 상황에서

構成要件 結果의 발생을 회피하기 위하여 사회생활상 요구되는 注意義務를 違反하

는 것을 말한다. 이 過失의 개념에서 본질적인 내용은 注意義務違反이다. 注意義務

란 構成要件 實現의 認識可能性 또는 構成要件實現의 豫見可能性과 回避可能性을

의미하기도 한다.

過失犯은 過失犯의 構成要件에서 주관적 구성요건요소로서의 의미를 가질 뿐 아니

라 책임요소로서 過失責任의 구성요소로서의 의미도 갖는다. 主觀的 注意義務는 불

법단계에서 구성요건실현의 개인적인 인식·예견가능성을 의미하는 반면 책임단계

에서 그의 인식·예견가능성 외에 구성요건실현의 개인적인 回避可能性까지 포괄하

는 의미로 인정하고 있다. 船舶衝突事故에서 過失犯의 過失行爲를 인정하기 위해서

는 船舶衝突에 이르게 된 過失行爲와 結果의 發生 그리고 注意義務違反이 있어야

하고 그밖에 船舶衝突에 대한 豫見可能性이 전제되어야 한다고 보는 것이 일반적이

다. 그리고 注意義務는 客觀的 注意義務와 主觀的 注意義務로 나누어 前者는 構成

要件에, 後者는 責任要素로 평가한다. 이에 따라 學說과 判例는 결과의 발생이 注意

義務를 다하였어도 회피할 수 없었다면 過失責任을 물을 수 없다는 데에 見解가 일

치되어 있다.4)

한편 刑事法上 認識 없는 過失(negligentia)이란 행위자가 그에게 요구되는 注意義

務를 違反하여 法的 構成要件의 實現可能性을 認識하지 못한 경우를 말한다. 우리

刑法 제14조에 규정된 죄의 성립요소인 사실을 인식하지 못한 행위 란 바로 認識

없는 過失을 지칭한 말이다.5)

(2) 刑事法上의 故意와 過失과의 關係

이 두 개념 사이에 量的 差異를 인정할 것인지 質的 差異를 인정할 것인지에 대하

4) 朴相基, 刑法總論, 博英社, 1999, 257쪽.
5 ) 이에 대해 認識 있는 過失 (lux uria )이란 行爲者가 法的 構成要件의 實現可能性을 인식했
으나 그에게 요구되는 注意義務를 違反하여 자신의 경우에는 構成要件이 실현되지 않을

것으로 신뢰한 경우를 말한다. 우리 刑法 제14조는 인식 없는 過失만을 명문으로 규정하
고 있지만 인식있는 過失도 당연히 전제하고 있다. 行爲者가 構成要件實現의 可能性을
인정했지만 자신의 능력을 과신하거나 기타 不注意로 구성요건적 결과가 발생하지 않으

리라고 신뢰한 점이 이 過失形態의 特徵이다.
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여 명백히 구별을 하기는 어렵다.

우리 刑法 제13조는 罪의 成立要素인 事實을 認識하지 못한 行爲는 罰하지 아니

한다. 但 法律에 特別한 規定이 있는 境遇에는 例外로 한다. 고 규정하고, 다시 刑法

제14조는 正常의 注意를 怠慢함으로 인하여 罪의 成立要素인 事實을 認識하지 못

한 行爲는 法律에 特別한 規定이 있는 境遇에 限하여 處罰한다. 고 하여, 罪의 成

立要素인 事實 을 認識한 行爲 와 注意를 怠慢하여 認識하지 못한 行爲 가 구분

되어야 함은 명백히 나타내지만, 이 2개의 개념이 양적으로 구별되어, 즉 罪의 成

立要素인 事實을 認識한 行爲 > 注意를 怠慢하여 罪의 成立要素인 事實을 認識하

지 못한 行爲 인지, 아니면 이 2개의 개념은 질적으로 전혀 다르기 때문에, 罪의

成立要素인 事實을 認識한 行爲 ≠ 注意를 怠慢하여 罪의 成立要素인 事實을 認

識하지 못한 行爲 로 표시되어야 할 것인지에 대한 설명은 刑法 해석에 있어서의

일반적 경우에서와 같이 理論的 타당성을 검토한 후에야 가능할 것이다.6 )

4. 商法上 無謀한 行爲

國際海事債權協約에서 船舶所有者 등의 책임있는 사람의 責任制限權의 상실원인으

로 자신의 故意로 (with intent to) 또는 무모하게 그리고 損害가 생길 수가 있음

을 알면서 (or recklessly and with knowledge that such loss would probably

result ) 한 作爲 또는 不作爲로 損害가 생길 것을 요건으로 한다고 규정하고 있다.7)

故意와 無謀한 行爲 는 1929년 바르샤바 航空協約에서 責任制限의 상실원인으로서

故意적 違法行爲를 삽입하였고, 그 解釋原則을 提訴法院의 法(the law of the Court

seised of the case)에 따를 것을 규정하고 있었기 때문에 解釋原則이 나라마다 달

6) 趙薰, 故意≥過失?, 考試硏究 제26권 12호 (309호), 1999. 12. 62쪽 이하.
예컨대 刑法 제250조의 殺人과 刑法 제267조의 過失致死 그리고 刑法 제268조의 業務上
過失·重過失致死를 비교하여 보면, 過失의 정도가 높게 될 경우 법정형도 따라서 높아지
는데, 그 가장 높은 값도 故意 殺人의 법정형보다 낮다는 점에서 故意 殺人의 법정형 >
過失致死의 법정형 관계가 성립하는 것으로 파악할 수도 있을 것이나, 法定形 또는 구체
적 制裁라는 數量的 측면에서의 故意와 過失의 구별이 결정적인 의미를 지니는 것은 아니

라고 보며, 다른 한편 社會心理的 行爲價値 측면에서는 故意와 過失의 경계선에서 불분명
한 경우가 나타나기 때문에 故意≥過失의 관계가 성립하는 것으로 보기도 한다.

7 ) 商法 제746조는 위 문언을 船舶所有者 자신의 故意 또는 損害發生의 염려가 있음을 認
識하면서 무모하게 한 作爲 또는 不作爲로 인하여 생긴 損害에 관한 것인 때에는 그러하

지 아니하다. 고 번역하여 규정하고 있다. 박용섭, 앞의 책 (해상법론), 238쪽.
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랐다. 이 문제를 해결하기 위하여 1929년 바르샤바 航空協約 제25조 제1항의 故意

的 違法行爲 (wilful misconduct )를 개정하기 위하여 1955년 헤이그 항공 의정서를

채택하였고, 이 의정서 제13조에서 무모하게 그리고 알면서 (recklessly and with

knowledge)라는 문구를 신설하였다. 결과적으로 이것은 국제 항공운송의 法的 安定

性을 害하는 원인으로 작용하여 국제적 분쟁을 일으키는 원인이 되었으므로, 1955

년 헤이그 항공 의정서를 채택하여 責任制限權의 상실요건으로 故意로 그리고

무모하게 그리고 알면서 를 처음으로 채택하여 해석론상의 다툼을 종식시키고자

하였다. 여기서 損害를 發生시킬 故意 (intent to cause such loss )라는 의미는 行

爲者가 결과의 발생을 바라거나 또는 결과의 발생을 목적으로 하면서 行爲 또는 不

作爲의 결과로써 損害가 발생할 것을 認識(aw areness )하는 것을 말하며, 이 말은

적극적인 加害의 의도로서 즉, 積極的 故意를 가리킨다. 그리고 무모하게 그리고

알고서 (recklessly and with knowledge)라는 의미 중, 무모하게 는 행위자가 자기

의 행위로부터 損害의 發生危險을 현실적으로 豫見한 것을 의미하며(主觀的 見解),

이에 반하여 行爲者가 認識하는 行爲로부터 생길 有害한 결과의 위험을 무시할 것

을 결정한 곳뿐만 아니라, 또한 위험이 있을 수도 있는 상황의 여부를 생각하지 아

니한 것도 포함하는 것을 의미한다(客觀的 見解). 英國法에서는 무모하게 를 객관

적 견해로 해석하며, 알고서 는 주관적 견해로 해석하는 것을 學說과 判例가 通說

로 한다.8 ) 그러므로 이 말은 行爲者가 損害發生의 蓋然性을 현실적으로 알고 있다

는 것을 의미하는 것이므로 過失보다는 故意의 法的構成을 가진 것으로 보는 것이

타당하다고 본다.9)

5. 過失에 의한 民事責任과 刑事責任과의 關係

8) 박용섭, 앞의 책(해상법론), 239쪽.
9 ) 그 이외에 商法 제788조 運送物의 管理에 관한 海上運送人의 注意義務에 관하여 헤이그-
비스비規則 제3조 제2항은, …海上運送人은 運送物을 적절하고 注意깊게 船積, 取扱, 積
付, 運送, 保管, 管理 및 揚陸하여야 한다 (…the carr ier sh all properly and carefully
load, han dle, st ow , carry , keep , care for an d discharg e the g oods carr ied )라고 규정하
고 있는데 위 適切하고 注意깊게 (properly and carefully )의 해석을 둘러싸고 相當한 注
意義務說과 嚴格義務說이 대립하고 있다. 前者는 運送物의 管理에 관하여 相當한 注意義
務만 다하였음을 證明하면 된다고 하며 우리나라 商法 제788조도 이러한 입장을 취하고
있다. 鄭映錫, 海上運送人의 商事過失, 韓國海法學會誌 제16권 1호, 1994. 12., 71∼73쪽.
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民事責任은, 損害가 없으면 賠償도 없다는 것이 되어, 損害賠償은 어디까지나 損害

의 塡補가 주된 목표이고, 刑法上의 制裁的 性質은 없다고 할 수 있다. 民法上의 不

法行爲가 되는 行爲는 동시에 刑事責任이 생기는 경우도 많은데, 船舶衝突에 있어

서도 不法行爲로 인한 損害賠償責任과 아울러 業務上過失船舶破壞(또는 전복, 침몰)

罪가 성립할 수 있으며 각 경우의 責任의 成立要件은, 民事責任과 刑事責任의 각

성질에 따라서 결정되는 것이고, 責任要件에 있어서 두 責任 사이에는 차이가 있게

된다. 그 결과 일반적으로 말해서 刑事責任은 원칙적으로 故意만을 벌하기 때문에

限定的인 데 대하여, 民事責任은, 被害者의 구제라는 견지에서 어느 정도 넓게 인정

된다. 民·刑事責任에 대응하여 民事裁判과 刑事裁判도 그 實體法과 節次法이 분리

되어 있다. 그 결과 同一事件에 관하여 民事裁判과 刑事裁判에서 결과가 달라진다

는 일이 생길 수 있다.

6. 無過失責任論의 發展

過失責任主意는, 故意 또는 過失에 의하여 타인에게 損害를 준 경우에만 加害者가

損害賠償의 責任을 지는 것으로 하는 立法主義로서 近代 民法은 모두 이 過失責任

主義를 취하고 있다. 이 過失責任主義에 대립하는 立法主義로서, 加害者에게 過失이

없더라도 그 加害者의 行爲에 의하여 損害가 발생하였다는 관계가 있으면, 그것만

으로써 損害賠償責任이 발생하는 것으로 하는 主義가 無過失責任主義이다. 船舶衝

突로 인한 損害賠償責任에 있어서도 아래에서 보는바와 같이 역사적으로는 過失責

任主義가 성립하기 이전에도 加害者는 그에게 過失이 없더라도 責任을 져야 한다는

原則이 취하여졌던 일이 있었다. 이는 마치 오늘날의 無過失責任主義에 있어서와

같은 결과가 되지만 그것이 성립한 역사적 단계를 달리하고 있기 때문에 일반적으

로는 이를 原因主義 또는 結果責任主義라고 일컫고 있다. 요컨대 歷史的으로는 原

因主義로부터 過失責任主義로, 過失責任主義로부터 無過失責任主義로 발전해 오고

있는 것이다.

過失責任主義는 近代資本主義의 發展期에 있어서 개인의 경제활동을 왕성하게 하

고 자유경쟁에 의한 여러 企業의 발달에 크게 이바지하였다. 그러나 危險性이 따르

는 企業이 잇따라 나타나면서 過失責任主義에 대한 여러 비판이 일어나고 無過失責

任主義가 각 분야에서 채용되게 되었다. 철도·자동차·항공기 등의 高速交通機關
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의 발달, 鑛業·電氣事業·原子力産業 등의 위험한 설비를 갖춘 企業의 발달과 이

들 기업에서 생긴 損害는, 그 企業이 이를 賠償하게 하는 것이 公平과 正義에 맞는

다고 하더라도 종래의 過失責任主義에 의하여서는 이를 충분히 실현할 수가 없다.

첫째로 그러한 경우에는 過失主義에 있어서와 같은 의미의 過失이 없는 수가 적지

않다. 아무리 엄격한 注意義務를 요구하더라도, 그때 그때의 科學의 최고수준의 기

술을 가지고서도 損害가 생겼다면 過失이 있다고는 할 수 없을 것이다. 또한 설사

어떤 過失이 있었다고 하더라도 이러한 企業의 경우에는 被害者가 그것을 입증하기

가 대단히 곤란하다. 여기서 過失責任主義에 대한 비판이 생기고, 過失이 없더라도

責任을 인정하여야 한다는 無過失責任論이 주장되게 되었다. 현재 船舶衝突事故에

있어서 無過失責任論을 전개하는 학자는 없는 것으로 보인다. 그러나 향후 전자기

계의 발달, 油類船舶의 衝突事故 등에서 無過失責任論이 제기될 가능성은 배제할

수 없다 할 것이다. 우리나라는 先進各國에 비하여 無過失責任論에 대한 발달이

늦은 관계로 이 방면의 立法은 종래 활발하지 못하였으나, 최근에 와서는 工業化가

촉진되면서 점차 無過失責任을 인정하는 立法이 늘어가고 있다.10 )

그러나 無過失責任이 아무리 발전한다고 하더라도 그것이 不法行爲의 모든 분야에

걸쳐서 인정되지는 않을 것이다. 앞으로도 개인 사이의 일상생활이나 보통의 생활

관계에 관하여는 여전히 過失責任의 原則이 유지될 것이다.

Ⅱ . 船舶衝突에 있어서 過失

1. 船舶衝突에 있어서 過失의 槪念

船舶衝突에 있어서 過失의 의미도 기본적으로는 위에서 본바와 같이 一般不法行爲

의 한 主觀的 要件으로서의 過失의 槪念과 동일하다고 볼 수 있다. 여기서 말하는

過失 (Negligen ce, F ault )은 船舶의 安全航海를 위하여 마땅히 하여야 할 義務를 태만

히 하였거나, 또는 하지 않으면 안될 義務를 이행하지 아니한 경우를 말하며, 나아

가 故意가 있는 경우에는 責任의 귀속에 관한 한 過失의 경우와 크게 다를 것이 없

10) 鑛業法 제91조 이하, 原子力損害賠償法 제3조, 獨占規制 및 公正去來에 관한 法律 제56
조, 環境政策基本法 제31조, 製造物責任法 제3조 참조·自動車損害賠償保障法 제3조 참
조. 郭潤直, 앞의 책, 465∼467쪽.
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다.11) 船舶衝突에 있어서 不法行爲를 구성하는 主觀的 要件으로서의 過失이라 함은

위에서 본바와 같이 船舶衝突者가 자기의 행위에 의하여 船舶衝突이라는 일정한 결

과가 발생한다는 것을 알고 있어야 함에도 불구하고, 不注意 즉 注意를 게을리 하

였기 때문에 그 결과 船舶衝突의 발생을 인식하지 않고 어떤 行爲를 하는 心理狀態

를 말한다.12)

刑事法에서는 故意犯의 處罰이 原則이고 過失犯은 특별한 경우가 아니면 처벌되지

않으므로 故意와 過失의 구별 실익이 있으나 民事에서는 故意뿐만 아니라 過失만으

로도 不法行爲가 성립하므로 그 구별 실익은 크다고 보기 어렵다. 刑法上 船舶埋沒

罪는 故意인 경우에는 법정형이 無期 또는 3年 이상의 懲役이고(刑法 제187조), 반

면 業務上 過失船舶埋沒罪는 법정형이 3年 이하의 禁錮 또는 2천만원 이하의 罰金

이다(刑法 제189조 제2항). 또한 自身의 財物에 대한 財物損壞나 過失에 의한 財物

損壞罪는 처벌되지 않는다. 따라서 導船士나 船長이 인천항의 갑문을 통과하면서

갑문을 파손시켰다면 認識있는 過失인 한 刑法上의 財物損壞罪로는 처벌받지 않는

다.13)

民事나 刑事에서는 注意義務違反行爲 즉 過失을 두 가지 要素인 豫見義務와 結果

回避義務로 나누어서 보고 있다. 이러한 豫見義務와 結果回避義務는 豫見可能性과

結果回避可能性을 그 전제로 하고 있다. 따라서 그러한 가능성이 없다면 注意義務

違反이 없는 것이 된다. 실습선 한나라호·어선 선덕호 충돌사건에 대한 中央海難

審判院 裁決에14) 의한 평석에서 朴容燮 교수는 海難審判에 있어서 故意와 過失은

刑事事件의 경우와 같다고 풀이하되, 다만 過失의 認定은 그 判斷基準을 船員의 常

務에 두어서 엄격하게 정립하여야 하고, 海難事故에서 海技士의 過失認定은 海洋事

故가 발생하였을 때에 海上交通法, 海事法規 및 船員의 常務에 비추어서 행위자인

11) 문용호, 앞의 論文, 553쪽.
12) 李宰勳, 판례불법행위법[1], 韓國司法行政學會, 1995, 51쪽 참조. 한편 船舶衝突로 인하여
過失 있는 船長 또는 船員들이 刑事處罰을 받게 되는 경우가 있는데 이때의 過失의 의

미는 犯罪構成要件에 해당하는 결과의 발생을 회피하기 위하여 사회생활상 요구되는 客

觀的 注意義務를 違反함으로써 그러한 결과를 부수적으로 故意 없이 가져오게 하는 것

을 말하거나 (黃山德, 刑法總論, 邦文社, 1982, 124쪽) 또는 不注意로 인하여 犯罪事實을
인식하지 못한 경우를 말한다 (鄭榮錫, 刑法總論, 法文社, 1984, 180쪽).

13) 金仁縣, 民事的 視覺에서 考察한 海洋安全審判院의 船舶衝突過失比率算定, 韓國海法學會
誌, 2000. 6, 127쪽.

14) 중앙해난심판원 1996. 4. 10. 재결 제96- 4 심판.
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海技士의 충돌결과의 回避義務의 違反이 있었는가를 살펴보아야 하며 이러한 原則

은 중요한 海洋事故인 船舶衝突에도 그대로 적용된다고 주장한다.15)이에 대하여 심

근형 심판관은 朴容燮 교수의 주장을 海難審判院이 밝혀야 할 사항으로 結果豫見

義務, 結果回避可能性, 結果回避義務 이행 여부 등을 판단하여야 한다고 인용하면

서,16)船員은 누구나 結果豫見 可能性은 있다고 할 것이므로 위 첫째의 結果豫見義

務를 違反한 때에는 나머지 둘째 및 셋째를 논할 필요는 없다. 두 船舶 공히 警戒

를 불충분히 한 것은 結果豫見義務違反의 過失이 있다고 반론을 제기하였다.17)

생각건대 過失判斷에 있어서는 위에서 본 바와 같이 豫見義務와 結果回避義務 그

리고 그 전제로서 豫見可能性과 回避可能性을 함께 고려하여야 한다고 본다. 船員

이라고 하여 누구나 結果豫見可能性이 있다고는 볼 수 없을 것이다.18)

통상 衝突에 관하여 船長 또는 船員에게 過失이 있는 경우에는 海洋事故의調査및

審判에관한法律에 따른 懲戒의 裁決이 있게 되지만, 그로 인한 民事上의 損害賠償

責任을 認定함에 있어서는 선행절차로 반드시 海洋安全審判節次를 거쳐야 하는 것

은 아니며, 그 裁決의 過失有無의 판단에 구속되는 것도 아니고 過失의 판단은 事

實審 法院의 전권에 속하기 때문에 裁決의 證據力 또한 法院의 自由裁量에 의하여

결정할 수 있을 뿐이다.19)

2. 船舶衝突에 있어서의 事故發生事實과 過失의 判斷 問題

船舶의 衝突은 주로 船長 또는 船員의 過失로 인하여 발생하는데 船長 또는 船員

의 過失의 存否는 衝突 당시의 제반상황, 특히 衝突 時間, 衝突 당시의 風向, 風力,

潮流, 兩 船舶의 構造 및 接觸狀態와 損傷部位 등을 확정하고, 그밖에 衝突 이전의

兩 船舶의 行動 등 모든 상황을 참작하여 판단하여야 한다. 船舶 航海의 특수성상

海上 條件의 可變性과 事故의 再現 및 現場 保全이 거의 불가능하고 충돌 당시의

현장에 대한 目擊者나 證人이 거의 없으므로 또한 그것이 가능하다 하더라도 事故

15) 朴容燮, 실습선 한나라호/어선 선덕호 충돌사건, 海洋韓國, 1996. 5. 186쪽.
16) 沈根亨, 실습선 한나라호/어선 선덕호 충돌사건의 평석에 대하여, 海洋韓國, 1996. 8., 81

쪽.
17) 심근형, 위의 論文, 85쪽.
18) 金仁縣, 앞의 論文, 130∼131쪽.
19) 대법원 1970. 9. 29.선고 70다212 판결.
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의 原因을 정확히 파악하기는 매우 어렵다. 항해일지, 해도기관사용기록부, 레이더

작동일지, 선장의 보고서, 사고 상황도 등이 사고 당시를 엿볼 수 있는 자료이기는

하나 訴訟節次에서 이를 100% 신뢰하기는 어렵다 할 것이다.20)

船舶은 船員의 의사를 나타내는 行爲에 따라 운용되는 것이므로 일련의 船舶運用

中에 발생하는 船舶衝突에 있어서 그 過失을 판단하는 것이 쉽지 아니하지만 다음

사항을 기본으로 하여 판단하는 것이 合理的이라고 본다.

첫째, 船員이 特定한 行爲를 실행함에 있어서 필요로 하는 상황의 파악과 인식은

충분하였는지의 여부, 즉 相對方 船舶을 적절한 거리에서 인식하고 동정을 충분하

게 파악하기 위한 警戒를 잘 하였는가 하는 점이 考察되어 이에 대한 不注意가 없

었는지를 검토해야 한다. 이것은 把握認識에 관한 事實關係이다.

둘째, 그 상황의 把握과 認識에 따라서 실행해야 할 行爲의 판단이 적절하였는지

의 여부, 만약 警戒에 잘못이 없다면 衝突의 危險性을 판단하여 어느 船舶이 避航

船이고 어느 船舶이 維持船인가를 인식하고 파악할 필요가 있다. 이에 따라서 避航

船의 避航方法, 減速의 必要性, 전타 방법 및 그 시기를 결정하는데 不注意가 없었

는지를 검토해야 한다. 이 때에 維持船의 동작 관계 등에 대해서도 적절하였는지를

검토해야 한다. 이것이 判斷에 관한 事實關係이다.

셋째, 그 判斷에 따라서 이를 적절하게 실행한 행위가 완전하였는지의 여부, 航法

關係가 성립하고 나면 海上交通法上 어느 조항에 따라서 자선이 취할 행위를 판단

하는 것이다. 그리고 이 경우에 法이 요구하는 構成要件을 충족하고 있는지의 여부

를 구체적인 사실에 따라서 검토해야 한다. 이 判斷이 정확하였다면 실제로 避航措

置는 적절하였는지 機關과 操舵裝置에 이상이 없었는지 등의 실행상의 행위에 대하

여 航海士가 의도한대로 구체화되었는지를 검토하여 不注意가 없었는지를 판단하여

야 한다. 이것은 實行에 관한 事實關係이다.

따라서 認識把握에 관한 事實, 判斷에 관한 事實 그리고 實行에 관한 事實을 검토

한 결과 모든 事實에 잘못이 없다고 한다면 過失이 없다고 할 것이다. 이 事實問題

는 順序的으로 이어지는 것이므로 앞의 事實에 잘못이 있으면, 뒤의 事實에 잘못이

이어지므로 단지 뒤의 事實에서만 過失의 有無를 판단하는 것은 合理性을 잃는 것

이라고 본다.21)

20) 박용섭, 해상보험법, 형설출판사, 1995, 564쪽.
21) 박용섭, 앞의 論文, 24쪽.
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船舶衝突의 경우 복잡한 交通環境, 船舶의 性能과 船員의 資質, 相對 船舶의 航海

能力 등 복잡한 요소가 그 원인이기 때문에, 복수의 원인이 累積 竝存하는 이른바

累積過失의 竝存說을 근거로 하여 접근해야 할 것이다. 이 때의 原因的 過失의 判

斷은 船舶衝突을 일으킨 입구적 過失 및 복수적 過失이 도리어 중요한 事實로서 海

洋事故의 原因인 過失로 해석하여야 할 것이다.22)

第 2 節 過失의 判定

Ⅰ . 海洋安全審判院

1. 海洋安全審判制度의 背景

船舶衝突 등 海洋事故의 原因을 糾明하고 海洋事故를 방지하기 위하여, 우리나라

는 일찍이 1961년에 海難審判法을 制定 公布하였는데, 그동안 이 海難審判法은 수

회 改正을 하였으며, 1999년 2월 5일에는 法律의 題名도 海洋事故의調査및審判에관

한法律로 변경하고 몇 개의 주요부분을 改正하였다.23) 海洋安全審判制度가 지향하

여야 할 목표는 海洋事故에 관한 實體的 眞實의 發見(事故 發生의 責任과 過失)과

海洋事故의 科學的 原因 糾明이고, 아울러 海洋事故關聯者의 權利 保護에 그 목표

를 두어야 하는바 海洋安全審判院은 雙方衝突에 있어서 過失 判定의 第1線 에 있

다고 해도 과언이 아닐 것이다.

개정된 海洋事故의調査및審判에관한法律에서는, 법령의 제명을 海難審判法에서 海

洋事故의調査및審判에관한法律로 변경하여 일반 국민이 이해하기 어려운 海難이

라는 용어를 순화하였고, 審判이 調査와 審判의 2개 축으로 운영됨을 제명에 반영

22) 박용섭, 앞의 책 (해상보험법), 565쪽.
23) 신길웅, 해양사고조사·심판제도 어떻게 달라졌는가, 海洋韓國, 1999. 10., 10쪽.

海洋事故의 調査 및 審判에 관한 法律 主要沿革
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하였다. 中央海難審判院은 中央海洋安全審判院으로, 地方海難審判院은 地方海洋安全

審判院으로 변경(이하 약칭은 현행과 같이 中央審判院 , 地方審判院으로 함)하고,

海難은 海洋事故로, 수심인·지정해난관계인은 해양사고관련자로, 그리고 참심원은

비상임심판관으로, 해사보좌인은 심판변론인으로 변경하여 일반 국민이 쉽게 이해

할 수 있도록 노력을 기울였다.

海洋安全審判院의 調査官과 審判官은 船舶의 항해와 기관을 전문으로 하고 해상에

서 충분한 경험을 쌓아서 船舶科學에 깊은 지식을 가진 海技專門家와 이에 대한 法

律家가 選任되어야 할 것이다.24) 이에 대하여 우리나라의 海洋安全審判院은 비전문

가를 우대하는 제도적 장치 때문에 人力組織과 審理能力이 매우 부족하여 學界와

實務에서 신뢰를 받지 못하고 있다는 見解도 있다.25 )

2. 海洋安全審判院의 裁決

海洋安全審判院의 裁決은 請求趣旨, 主文 및 裁決 理由로 구성되며, 船舶衝突의 경

우에는 衝突 발생시의 주위의 상황과 船舶의 조종 성능의 타당성 및 海上交通法의

구 분 주 요 개 정 내 용

법률제정 (1961. 12. 6.)
해무청장소속하에 중앙해난심판위원회 신설

해난에 대한 조사와 재결로서 해난의 원인을 규명하고 해난책임자에 대한 징계처분

제1차 개정 (1963. 12. 16.) 헌법 개정으로 인한 행정구조 변경에 맞춰 관계조문 정비 (내각수반→대통령 ,각령→대통령령 )

제2차 개정 (1971. 1. 22.)

해난심판위원회를 해난심판원으로 개칭하고 해난의 원인 규명이 특히 곤란한 심판에 참심원

의 참여를 제도화

심판관 및 참심원의 제척·기피·회피제도를 신설하고 중앙심판원의 재결에 대한 소 (訴 )는

대법원 전속관할로 조정

제3차 개정 (1973. 3. 5.)
심판관의 자격을 법대를 졸업하고 3급 이상의 국가공무원으로 교통행정에 5년 이상 종사한

자로 강화

제4차 개정 (1975. 12. 13.) 심판관의 전보제도 신설 및 2심청구의 취하제도 도입

제5차 개정 (1987. 11. 28.)

심판관 및 조사관의 자격을 해기사면허 소지자 등으로 강화

특별심판부를 구성하여 해난의 원인을 명확하게 규명하도록 제도환

5년간 무사고운항시 징계기록 말소제도 도입

제6차 개정 (1994. 12. 23.) 정부조직 개편으로 건설교통부에 통합

제7차 개정 (1996. 6. 8.) 정부조직 개편으로 해양수산부에 이관

24) 우리 나라의 海洋安全事故의調査및審判에관한法律에서는 行政公務員, 辯護士, 法科大學
出身者 등을 選任할 수 있게 規定하고 있다 (同法 제9조 제2항).

25) 우리나라 海洋安全審判院의 인적 구성으로서 非專門家가 責任者인 경우가 있는데 行政
府의 人事上의 補職으로 이용되어서는 海洋安全審判院의 발전과 신뢰성을 기대할 수 없

다는 비판이 제기될 수 있다.
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적절한 준수 등을 선박운용학적인 입장에서 분석하여 판정한다. 그러므로 이 審判

에서는 海上交通法의 違反뿐만 아니라 船員의 선박 조종능력 등 船員의 포괄적인

過失責任을 裁決의 대상으로 인정하고 있다.26)

海洋安全審判은 앞에서 본 바와 같이 형식적으로는 司法機關인 法院이나 法官의

法律行爲가 아닌 점에서 裁判은 아니지만 실질적으로는 海難審判 請求事件에 관하

여 事實認定·法令適用에 관한 법적 판단 혹은 판단에 입각한 의사표시로서 그 내

용에 따라 법률효과를 발생하는 審判節次로서 전술한 바와 같이 行政處分이면서도

裁判과 같은 의미를 갖는다.

이 審判의 종류를 살펴보면 청구인용재결에는 海難原因糾明裁決, 懲戒裁決, 勸告裁

決 등이 있고, 청구기각재결은 사건에 관하여 審判權이 없거나, 審判의 請求가 法令

에 違反하여 제기되었을 때 또는 海洋事故의調査및審判에관한法律 제7조의 規定에

의하여 審判할 수 없을 때 결정된다.

原因糾明裁決은 海難審判請求事件에 대한 海洋事故의 原因을 공적으로 표시하는

것으로서 공권적 의견을 발표하는 것에 불과하다. 따라서 裁決 자체는 어느 특정인

의 法律上의 權利를 구속하는 것과 같은 法律效果를 발생하지 아니한다. 즉 어느

海洋事故의 원인이 특정인의 故意 또는 過失에 의한 것이라는 裁決이 그 특정인의

사실상의 불명예는 될지 모르지만 어떤 법적인 의무를 부과하거나 권리행사를 방해

하지는 아니한다. 따라서 原因糾明裁決의 取消를 구하는 訴는 訴의 利益이 없다. 大

法院은 海難審判法 제74조 제1항에 규정한 中央審判院의 裁決에 대한 訴는 行政訴

訟의 일종으로서 行政處分의 取消請求訴訟에 속한다 할 것이므로 訴의 對象이 되는

裁決의 내용은 行政廳의 權力的 行政行爲와 같이 국민의 權利義務를 형성하고 제한

하는 효력을 갖는 내용이어야 하는바, 中央審判院의 裁決의 主文 중 사고 원인규명

부분의 裁決은 同法 제5조 제1항 및 제3항 소정의 懲戒裁決이나 勸告裁決과는 달리

그 자체로는 국민의 어떤 權利義務를 형성하거나 확정하는 효력을 가지는 行政處分

26) 海洋事故의 原因인 過失을 판단하기 위해서 고려하여야 할 사항으로는, ① 사람의 고의
또는 과실로 인하여 발생한 것인가, ② 선박 승무원의 인원수, 자격, 기능, 노동조건 또
는 복무에 관한 사고로 인하여 발생한 것인가, ③ 선체 또는 기관의 구조, 재질, 공작이
나 또는 선박의 의장이나 성능에 관한 사유로 인하여 발생한 것인가, ④ 스로도지, 항로
표지, 선박통신, 기상통보 또는 구난시설 등의 항해보조시설에 관한 사유로 인하여 발생
한 것인가, ⑤ 항만 또는 수로의 상황에 관한 사유로 인하여 발생한 것인가의 여부 등
을 제시하고 있다. 박용섭, 앞의 책 (해상법론), 830쪽.
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으로 볼 수 없으므로 行政訴訟의 대상이 되지 않는다고 判示하였다.27)

船舶衝突로 인하여 過失있는 船長이나 船員의 責任이 밝혀진 때에는 그에 상응한

懲戒를 받게 되는데 懲戒裁決 중에는 免許의 取消·停止·譴責의 세 가지가 있다.

免許의 取消 또는 免許의 停止處分은 免許證을 調査官에게 제출하거나 中央首席調

査官의 免許證 無效宣言과 함께 官報에의 게재 등으로 海技士 또는 導船士의 免許

行使에 관련된 法律上의 權利가 직접 侵害되므로 取消訴訟의 대상으로 될 수 있다.

譴責은 그 성질이 海技士 또는 導船士의 海洋事故와 관련된 특정행위가 公權力에

의하여 비난받음에 불과한 것이기는 하지만 譴責된 사실은 면허원부에 등재되어 견

책을 받은 海技士 또는 導船士의 실적 평가에 있어서 참작되므로 불명예 및 불이익

을 감수하지 아니하면 안된다. 이는 準法律行爲的 行政行爲에 속한다고 말할 수 있

다. 이와 같은 譴責 裁決로 인하여 받은 불이익이 取消訴訟에 의하여 회복될 수 있

다면 견책의 裁決도 取消訴訟의 대상으로 된다고 보아야 할 것이다.28)

勸告裁決은 海洋事故의 원인에 관계 있는 海技士 또는 導船士 이외의 者로서 개인

이나 法人 또는 國家에 대하여 海洋事故에 관련한 行政指導上의 의견을 표시하는

것으로서 재결자체에 의하여 이들의 權利義務가 侵害되는 것과 같은 法律效果를 수

반하지 아니하므로 取消訴訟의 대상으로 될 수 없다는 說이 있으나, 勸告裁決을 받

은 者는 그 勸告를 존중하며 그 취지에 따라 필요한 조치를 취하고 中央首席調査官

이 조치내용을 요구하는 경우에는 지체 없이 그에게 조치내용을 통보하여야 하는

등 제약을 받게 된다. 따라서 勸告裁決을 받은 者도 그 取消를 구할 訴의 利益이

있다고 볼 것이다.29) 判例도 勸告裁決에 대하여 訴의 利益을 인정한다. 즉 海洋事故

의 원인을 규명하는 裁決은 行政廳의 權力的 行政處分이라고 할 수 없으므로 行政

訴訟의 대상이 되지 아니하나, 海洋事故의 원인에 관계 있는 者, 즉 海洋事故關聯者

에 대하여 勸告하는 裁決은 行政訴訟의 대상이 되는 行政處分이라고 한다. 실제로

原告에 대한 勸告裁決을 取消한 判例,30) 勸告裁決의 取消를 구하는 訴를 棄却한 判

例가31) 있다. 한편 大法院은 기관정지 전력 후진 의무 있는 者에게 한 勸告裁決은

정당하다고 判示하였다.32)

27) 대법원 1994. 6. 24. 선고 93추182 판결, 1993. 6. 11.선고 92추55판결도 같은 취지
28) 이성범, 海難審判取消訟, 司法硏究資料 20集, 法院行政處, 1993, 106쪽.
29) 이성범, 위의 論文, 106쪽.
30) 대법원 1989. 6. 27. 선고 86추4 판결
31) 대법원 1990. 9. 11. 선고 89추17 판결
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Ⅱ . 法 院

1. 過失責任의 最終的인 判斷

우리나라는 船舶衝突에 있어서 過失의 판단은 최종적으로 法院이 판단한다. 訴訟

物 價額에 따라 지방법원 민사 단독 또는 합의부에서 제1심을 담당하되 주로 不法

行爲에 의한 형태로 심리하고 판단한다. 물론 제1심 판결에 대하여 항소, 상고할 수

있다. 民事訴訟에서 당사자들은 海洋安全審判院의 裁決을 증거로 제출하고 있으나

이러한 재결과는 관계없이 法院은 당사자들이 제출한 여러 가지 증거에 의하여도

衝突船舶의 過失을 판정하고 있으며 이것은 세계 여러 나라의 法院에서도 大同小異

하다.

船舶衝突에 관한 專門法官이 없는 우리나라 현실에 있어서 각급 법원에 해상사건

전문부가 별도로 형성되어 향후 船舶衝突 등 해상 사건에 관한 法院의 判例가 쌓이

도록 하는 것이 바람직할 것이다. 特許法院에는 特許에 관한 전문가로서 기술심리

관제도를 도입하여 기술심리관의 의견을 들을 수 있도록 한 점도 고려하여 일정 경

력 이상의 船長 또는 專門家를 船舶衝突 사건 등 해상 사건에 의견을 줄 수 있는

제도적 장치도 필요하다고 생각된다.

한편 刑事事件으로 船長이나 船員의 過失로 船舶이 破壞 또는 埋沒되었다면 刑法

제189조, 제186조의 業務上過失船舶破壞(또는 埋沒)罪로 처벌하는바 역시 다른 刑事

訴訟 節次와 같은 형태로 訴訟을 진행한다. 船舶衝突로 인하여 각 船舶의 船員들의

형량은 民事上의 過失 比率과 아무런 관계가 없는가? 예컨대 A船舶과 B船舶이 衝

突하였을 경우 A船舶의 船員이 벌금 100만원, B船舶의 船員이 벌금 200만원으로

선고되어 위 판결이 확정되었다면 A船舶과 B船舶의 民事上의 過失比率은 2:1의 比

率로 책임을 부담하게 되는가? 일반적으로 刑法上의 量刑은 累犯 與否, 執行猶豫

기간 중 여부, 刑法 제51조의 犯人의 年齡, 性行, 知能과 環境, 被害者에 대한 關係,

犯行의 動機, 手段, 結果, 그리고 犯行後의 情況 등을 참작해야 한다. 따라서 각 船

舶의 船員의 형량은 각 당해 船員의 刑事法上의 여러 量刑 因子 등에 의해 결정되

고 나아가 抗訴 與否 등에 따라 차이가 있을 수 있으므로 선고된 刑量만으로는 衝

32) 대법원 1967. 7. 18. 선고 65추10판결
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突 船舶의 過失比率을 算定하기는 어렵다 할 것이다. 물론 搜査機關에서는 海洋安

全審判院의 調査官의 전문적인 조사내용을 참고할 수 있지만 搜査機關의 搜査 목적

과 海洋安全審判院의 調査 목적이 차이가 있으므로 兩 機關의 결론에 차이가 있을

수 있을 것이다. 그러나 위에서 본바와 같이 船員들의 刑事上의 量刑 인자가 동일

하거나 비슷하다면 確定 判決의 刑量에 過失比率을 고려할 수도 있을 것이다. 이점

을 고려하여 搜査機關에서도 衝突事故의 原因과 각 船舶, 船員들의 過失을 정밀하

게 조사해야 할 것이다.

여기서는 船舶衝突로 인한 不法行爲에 의한 損害賠償請求의 訴를 제외하고 海洋安

全審判院의 裁決과 法院의 判決과 관련하여 船舶衝突에 관련된 海洋安全審判院의

裁決에 대한 訴에 대하여 중점적으로 검토하기로 한다.

2. 中央海洋安全審判院의 裁決에 대한 訴

(1) 中央海洋安全審判院의 裁決에 대한 訴의 槪念과 性質

中央海洋安全審判院의 裁決에 대하여 불복이 있는 者는 大法院에 訴를 제기할 수

있다(海洋事故의調査및審判에관한法律 제74조). 이는 憲法 제107조 제3항에 의하여

前審節次를 인정하였으나 終審은 法官으로 구성된 法院에서 행하도록 한 것이다.

大法院은 中央審判院의 裁決에 대한 訴를 심리한 결과 이유있다고 인정할 때에는

中央審判院의 裁決을 取消하고 이를 中央審判院에 환송한다.(同法 제77조) 이는 行

政機關인 中央審判院이 행한 處分의 取消를 구하는 行政訴訟 중의 抗告訴訟이지만

海洋安全審判에 있어서 이미 準司法的인 절차에 의하여 2審制를 거쳐진 裁決이므로

통상 行政機關의 處分에 대한 行政訴訟을 高等法院에 제기하도록 한 것과 달리 大

法院에 직접 提訴하도록 하였다.

中央審判院의 裁決에 대한 訴는 行政處分 取消의 訴이므로 그 處分의 違法을 다투

는 訴訟이다. 海洋安全審判節次에는 刑事訴訟節次에 가까운 審理節次가 행하여지지

만 裁決取消 訴訟節次에 있어서는 行政訴訟法에 따라서 절차를 진행하여야 할 것이

며, 따라서 大法院은 行政訴訟法에서 준용되는 民事訴訟節次에 따라 審理節次를 진

행하여야 할 것이다. 大法院은 審理한 결과 청구 이유가 있다고 인정할 때에는 判
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決로서 裁決을 取消하고 이를 中央審判院에 환송하여야 한다(同法 제77조 제1항).

환송을 받은 中央審判院은 다시 審判을 행하여야 하는데(同法 제77조 제2항), 이 경

우 大法院의 判決 중에서 裁決取消의 이유로 한 판단은 그 사건에 관하여 中央審判

院을 羈束한다.33)

(2) 訴의 利益

訴를 제기할 수 있는 訴의 利益은 法律에 의하여 보호되는 권리가 行政處分에 의

하여 직접 侵害될 때 인정되며 裁決에 의하여 표명되는 過失 또는 비난에 의하여

받게 될 經濟去來上 또는 社會信用上의 불이익과 같은 事實上의 不利益은 訴의 利

益이 없다. 즉 同法 제74조 제1항에 규정한 中央審判院의 裁決에 대한 訴는 行政訴

訟의 일종으로서 行政處分의 取消를 請求하는 抗告訴訟에 속한다 할 것이므로 그

裁決의 내용은 行政廳의 權力的 行政行爲와 같은 效力을 갖지 않는 裁決은 行政處

分에 해당한다고 할 수 없어 取消 訴訟의 대상으로 될 수 없다. 따라서 請求棄却裁

決도 訴의 對象으로 될 수 없다.

(3) 訴의 管轄

中央海洋安全審判院의 裁決에 대한 訴는 大法院의 管轄에 전속한다(同法 제72조

제1항). 재무부 국세심판소의 裁決(國稅基本法 제67조), 중앙토지수용위원회의 裁決

(土地收用法 제75조), 행정청의 직근 상급행정청의 裁決(行政審判法 제5조, 제31조)

에 대하여 불복이 있는 者는 被告 所在地 高等法院에 訴를 제기할 수 있도록 하고

33) 대법원은, ...사건을 환송받은 중앙심판원이 다시 심판을 함에 있어서는 대법원의 사실
상 및 법률상의 판단에 기속을 받아 그 취지대로 재결을 하여야 할 것인바, 그럼에도
불구하고, 중앙심판원은 1993. 9. 24.자 중해심 제93- 12호로 이 사건 사고는 짙은 안개
로 시계가 제한되어 있는 좁은 수로내에서 유조선 제9남성호측이 안전속력을 준수하지
아니하고 경계를 소홀히 한 채 좌측통항을 한데다 박근상태에 접어든 단계에서 좌전타

함으로써 발생된 것이나 화물선 제101태룡호측이 상황판단을 정확히 하지 못한 나머지
상대선이 계속 접근하고 있었음에도 완전히 멈추는 등 충돌 직전에 적극적인 회피동작

을 취하지 못한 것도 그 일인이 된다고 하여, 원고의 항해사 업무를 1월 정지한다는 재
결을 하였으니, 이는 위 대법원의 판단에 반하여 원고에게 그와 같은 과실이 있음을 전
제로 한 것으로서, 원재결에는 해난심판법 제77조 제3항의 법리를 오해한 위법이 있다.
고 판시하였다. (대법원 1994. 12. 27. 선고93추205 판결).
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있으나(行政訴訟法 제9조, 제18조) 海洋事故에 관한 中央審判院이 裁決에 대한 訴는

高等法院이 아니고 大法院에 訴를 제기해야 한다.

特許事件은 特許廳의 抗告審判所의 特許審判이 법령에 違反된 경우에 한하여 大法

院에 上告할 수 있다고 하였는데, 이는 法院의 事實認定에 관하여 憲法 제27조 제1

항 및 제101조 제1항에서 보장하고 있는 憲法과 法律에 의한 法官에 의하여 法律에

의한 裁判을 받을 국민의 基本權이 侵害되고 따라서 違憲與否가 문제될 여지가 있

다하여 法源組織法이 개정되어 1994년 7월 27일 特許法院이 규정되었고, 法源組織

法 제28조의 4에 의하면 特許法, 實用新案法, 意匠法 및 商標法이 정하는 일정한 사

건을 제1심으로 審判할 수 있도록 하였다.

따라서 이제는 船舶衝突 등 海洋安全事故(海難事件)만이 사건의 事實 認定에 있어

서 下級審 法院이 아닌 大法院에서만 審理토록 하고 있는바 이는 憲法 제27조 제1

항 및 제101조 제1항에서 보장하고 있는 憲法과 法律에 의한 法官에 의하여 法律에

의한 裁判을 받을 국민의 基本權 및 3審制의 趣旨에 違反이라는 비난의 여지가 있

다 할 것이다.

立法論으로 볼 때 현재까지는 實務上 海難審判 取消訴訟이 많지 않아 大法院에서

審理하여도 큰 문제가 없었으나 앞으로도 大法院에서 事實認定에 대한 판단까지 한

다는 것은 업무량의 과중을 초래하게 되며 海難審判 자체가 본질은 行政處分이므로

다른 行政處分과 비교하여 균형이 맞지 아니 한다고 볼 수 있으므로 현재의 海洋安

全審判制度는 검토되어야 할 것이다. 생각컨대 船舶衝突事故 등 海洋安全審判을 行

政機關인 審判院에서 담당하게 한 이유는 규명된 사고원인을 장래 발생할 海洋安全

事故를 방지하는데 기여하도록 行政施策에 반영토록 한 것이다. 따라서 中央審判院

의 裁決에 대하여 불복이 있는 者가 法院의 裁判을 받고자 제기하는 訴는 海洋事故

의 우발성·해상기상의 예측불허한 자연력의 영향·운항기술의 전문성 및 물적 증

거 수집의 곤란 등을 생각할 때 中央審判院이 所在하는 서울高等法院에 海難事件

專擔部를 설치하여 1審을 審理하도록 하고 大法院은 法令違反만을 판단할 수 있도

록 하여 위의 特許訴訟과 衡平을 맞추는 것이 어떨까하는 생각이다.34)

(4) 訴의 當事者適格

34) 이성범, 앞의 論文, 108쪽.

- 65 -



同法은 被告 適格만을 규정하였을 뿐, 原告 適格에 관하여는 규정이 없다. 그렇지

만 中央審判院의 裁決에 관련된 당사자, 예컨대 海技士·導船士 및 海洋事故關聯者

는 모두 原告가 될 수 있을 것이다. 海難審判請求者인 調査官이 原告가 될 수 있는

가? 2審인 中央審判院의 裁決이 있을 때까지만 海難審判請求를 取下할 수 있도록

한 규정(同法 제61조)의 취지로 보아 原告로써 訴를 제기할 수 없을 것 같은 생각

이 든다. 그러나 調査官은 中央審判院의 違法한 裁決을 알면서도 海洋事故關聯者가

訴로써 다투지 아니하면 取消할 수 없다고 하는 것은 公益의 代表者로서 타당치 않

으며 刑事事件의 公判檢事 역할도 갖는다고 보므로 調査官에게도 原告의 適格을 인

정해야 할 것이라고 사료된다. 判例도 中央審判院의 調査官이 中央審判院이 한 請

求棄却裁決에 대하여 原告로서 訴를 제기한 사건에 관하여 原告 適格에 대하여는

판단 없이 請求棄却裁決은 行政處分이 아니라는 이유로 訴를 却下한 취지로 보아

調査官의 原告 適格을 인정한 것으로 보여진다.

또한 中央審判院의 裁決에 대한 訴는 中央審判院의 長을 被告로 한다(同法 제75

조). 이 訴는 行政廳인 中央審判院의 裁決의 取消를 구하는 行政訴訟이다. 따라서

被告 適格은 處分行政廳인 中央審判院이어야 함에도(行政訴訟法 제13조) 處分을 한

行政廳의 長인 中央審判院長을 被告로 하였다. 이것은 中央審判院이 5人 이상의 審

判官으로 구성되는 합의체이므로 합의체를 당사자로 하는 것은 사실상 곤란하고 또

재결자체가 行政處分이기는 하지만 訴訟的 節次를 거친 準司法的 行政行爲이므로

審判을 한 당사자(審判官들)를 직접 裁判받게 하는 것은 論理的로 타당치 않아 中

央審判院의 長을 被告로 규정하고 있다.

(5) 訴提起의 效力

中央審判院의 裁決에 대한 訴를 제기하면 일반 行政訴訟의 소송계속과 같이 소송

이 계속된다. 訴는 判決이 確定될 때까지 取下할 수 있다(民事訴訟法 제239조 제1

항). 大法院의 判決은 判決宣告와 동시에 確定하기 때문에, 결국 海洋安全審判 取消

訴訟은 大法院의 判決宣告時까지 取下할 수 있다고 본다. 調査官이 海洋安全審判請

求의 訴를 取下할 수 있는가? 이에 대하여 特許審判은 審判이 確定될 때까지 取下

할 수 있으며(特許法 제161조 제1항) 大法院의 判決宣告가 있기까지는 確定되지 아

니한다. 따라서 大法院의 判決宣告時까지는 特許審判請求를 取下할 수 있다고 본다.
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이에 대하여 舊 海難審判法 제76조에 의하면, 海難審判에 있어서는 中央審判院의

裁決에 대한 訴가 제기되더라도 裁決의 執行을 정지하지 아니하며(舊 海難審判法

제76조), 裁決의 執行은 그 確定後에 執行한다(舊 海難審判法 제78조)고 규정되어

訴의 제기는 中央審判院의 裁決의 確定을 막을 수 없다고 보았는데, 위 舊 海難審

判法 제76조가 改正 法律에서 삭제되었다. 이와 같이 확정된 海難審判에 대하여 大

法院에 訴를 제기하는 것은 海難審判 절차면에서 보면 再審에 해당한다고 볼 수 있

다. 따라서 大法院에 訴가 제기되더라도 裁決이 확정되면, 裁決이 大法院에서 取消

되어 中央審判院에 환송된 경우이외에는 調査官은 海難審判請求를 取下할 수 없다

고 본다.

Ⅲ . 過失 判定에 대한 海洋安全審判院의 裁決과 法院의 判決과의 關係

英國이나 日本의 海難審判廳은 海技專門家를 책임자로 하여 구성하고 있어서 그

신뢰성이 매우 높고, 日本 海難審判廳의 裁決은 民事, 刑事 裁判 또는 保險界에서

중요한 판단자료로 채택되고 있다. 그것은 그동안 海洋安全審判院의 裁決이 전문성

과 독립성에 있어서 신뢰를 얻었기 때문으로 보여진다. 특히 船舶事故의 刑事事件

에서도 海洋安全審判의 優先原則을 인정하여 審判裁決을 존중하고 있다.35) 우리나

라에서도 海洋安全審判院의 裁決을 중요한 자료로 인정하고는 있어 裁決의 신뢰는

상당한 수준까지 올랐지만 아직 英國이나 日本과 같은 수준에는 이르지 못하고 있

다. 앞으로 海洋安全審判院의 裁決의 신뢰성을 提高하기 위해서는 專門性과 獨立性

등에 역점을 두어야 할 것이다.

海洋安全審判制度는 海洋事故가 발생하였을 때 調査官의 審判請求에 의하여 3人의

審判官으로 구성된 합의체인 地方海洋安全審判院이 裁決하고 이 裁決에 대하여 불

복이 있으면 5人 이상의 審判官으로 구성된 합의체인 中央審判院에 2審을 請求한

다. 中央審判院의 裁決에 대하여 불복이 있으면 大法院에 訴를 제기한다. 따라서 法

院이 최종심으로서 海洋安全審判院의 裁決에 대하여 당부의 판단을 하게 되고 이에

대하여 海洋安全審判院은 羈束된다. 이와 같이 海洋安全審判은 國家機關인 調査官

35) 박용섭, 앞의 論文, 29쪽.
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의 審判請求에 의하여 海洋安全審判院이 海洋事故의 실체와 원인을 규명하고 그 원

인을 부여한 海技士, 導船士 또는 海洋事故에 관계 있는 者에게 懲戒·勸告 등 제

재를 裁決하는 절차로서 본질은 技術裁判 또는 行政審判이지만 실체적 진실발견주

의를 취하고 있는 점으로 보아, 같은 行政機關의 審判이면서도 特許廳의 審判節次

가 民事訴訟節次와 유사한 점과는 달리 刑事訴訟節次와 유사한 審判節次를 취하고

있다. 그러나 判斷機關이 法院이 아니고 行政機關인 海洋安全審判院인 점, 調査官의

調査權에는 강제력이 없는 점, 刑事訴訟上의 不利益變更禁止를 인정하지 아니하는

점, 證據審判主義를 취하고 있으나(同法 제50조) 증거능력에 관한 규정이 없어 審判

院의 주관적 판단이 작용할 소지가 많은 점 등에서 刑事訴訟節次와 차이가 있다.

따라서 海洋安全審判은 民事裁判도 아니고 刑事裁判도 아닌 양쪽의 성질을 구비한

準司法的인 行政機關(審判院)의 行政處分이다. 中央審判院의 裁決이 行政處分이라는

점에 대하여는 學說과 判例가 일치한다.36)

앞에서 본바와 같이 海洋安全審判院의 대상이 된 海洋事故事件은 그것이 人的·物

的 損害를 야기 시킨 경우에는 民事上의 不法行爲 또는 刑事上의 犯罪를 구성하는

수가 있는데, 이 경우에 海洋安全審判院의 裁決이 위 문제를 다루는 法院을 구속하

는 효력을 가지는가?

海洋安全審判院의 裁決의 拘束力을 인정하는 肯定說은 海洋安全審判院의 裁決은

앞서 본바와 같이 訴訟節次에 유사한 엄격한 절차에서 이루어지고, 海洋事故는 海

運이라고 하는 특수영역에 있어서의 사고로서, 사계의 권위자에 의하여 전문적·기

술적으로 海洋安全審判을 하는 것인데, 다른 機關이 이를 뒤집어엎는 것은 타당하

지 않다는 점, 나아가 過失은 民事過失이든 刑事過失이든 또는 行政過失이든 注意

義務의 違反으로서 그 본질과 구조가 같으므로, 民事判決에 있어서의 過失이나 刑

事裁判에 있어서의 過失이 海洋安全審判院이 인정한 過失과 달라야 할 이유가 없다

는 점을 근거로 세우고 있다.

그러나 海洋安全審判이 엄격한 절차에 따른다고 하더라도 自由法則이나 專門法則

을 가지는 刑事訴訟節次나 民事訴訟節次의 證據法에 비하면 큰 차이가 있으며, 海

洋安全審判의 裁決이 그 전문성을 인정받아야 하는 것은 사실이지만, 民事訴訟法과

刑事訴訟法이 각각 특유한 旣判力 理論을 가지고 있으므로 이에 따르지 않을 수 없

36) 이성범, 앞의 論文, 98쪽; 대법원 1991. 11. 10. 선고 91추10판결.
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고, 過失의 구조 자체는 동일하지만, 懲戒나 損害賠償 또는 刑罰이라고 하는 법적

효과에 차이가 있음을 간과할 수 없다.37) 따라서 海洋安全審判의 裁決은 다른 訴訟

事件에 대하여 拘束力을 가지지 못한다고 보는 것이 우리나라의 通說 및 判例이

다.38)

日本最高裁判所 判決(昭和 36. 3. 15. 대법정판결의 다수의견)도 裁決의 旣判力 등

은 다른 訴訟事件에 미치지 않고, 그것이 다른 訴訟事件에서 중요한 의미를 가지고

있다고 하더라도 그것은 어디까지나 하나의 증거자료에 지나지 않고 反證을 들어

裁決의 내용을 다투는 것은 아무런 지장이 없으며, 또 法院도 裁決과 다른 事實認

定을 하여도 아무런 상관이 없다고 설시하고 있다. 즉 法院은 海難審判院의 裁決에

의하여 인정된 사실을 증거로서 채용하지 않아도 되고, 故意·過失의 有無에 관하

여는 독자적 입장에서 새로운 事實認定을 할 수 있다는 것이다. 日本最高裁判所는

民事事件뿐만 아니라 刑事事件에 관하여도 동일한 결론을 시인하여 海難審判院이

過失이 없다고 재결한 수심인에 대하여 유죄판결을 한 원심판결을 지지하고 있

다.39) 그리하여 海難審判院의 裁決은 民·刑事裁判과의 관계에 있어서는 감정인의

鑑定書정도의 효과밖에 없다는 見解도 있다.40)

이에 대해 大法院은,41) ...논지는 선박충돌과 같은 해난사건에 있어서는 먼저 해난

심판절차에 따라 그 발생원인과 책임의 소재를 확인한 연후 일반법원은 이를 전제

37) 田宮裕, 海難審判裁決の拘束力, 海事例百判選, 162面.
38) 木浦地方海洋安全審判院(목포해난심판원 1998. 1. 21. 재결 제98- 6호)은 제너럴 카짐올
비호 충돌사건에서 위 충돌사건 뒤 선원 7명이 실종된 것은 위 제너럴 카짐올비호가 45
마일이나 도주하여 구조가 지체되어 발생한 것이라고 재결하여 선원실종과 제너럴 카짐

올비호의 도주를 인과관계가 있는 것으로 보았으나, 이 충돌사건에 대한 손해배상청구소
송에서 부산지방법원은1) 선원들이 위 충돌 후 즉시 구조작업에 나서지 아니하고 도주함

으로써 원고측 손해를 확대시켰으므로 확대된 손해에 대하여는 피고측의 일방과실이라고

주장하나 피고 선박이 충돌 후 도주한 사실은 앞서 본 바와 같으나, 그로 인하여 손해가
확대되었다는 주장에 부합되는 증인 최진현의 증언을 위에서 인정한 사실, 즉 위 충돌
즉시 위 최진현 및 선교에 있던 선원들이 선실에 있던 선원들을 구조하지 아니하였고,
약 20분 후에 구조하려 할 때는 이미 때가 늦었으며, 위 구조선인 화진호가 온 11시간
후에 위 선체가 침몰한 사실에 비추어 믿을 수 없고 달리 이를 인정할 만한 아무런 증거

가 없으므로 이유없다고 판시하여 충돌 후 20분 이내에 선원들은 실종되었으므로 제너럴
카짐올비호가 구조조치를 취하였다고 하더라도 시간적으로 때가 늦었을 것이므로 실종과

제너럴 카짐올비호의 도주는 인과관계가 없다고 하여 위 海洋安全審判院의 裁決과 달리

판결하였다.
39) 日本最高裁判所 昭和 31. 6. 28.判決 형사판결집 10권 6호 939面.
40) 成田賴明, 原因究明裁決た對する出訴の許否, 海事判例百選, 161面.
41) 대법원 1970. 9. 29. 선고 70다212 판결
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로 하여 그 책임자와 배상액만을 심판하는 것이 해난심판법과 해상법의 규정에 비

추어 타당하다고 하는 것이나, 이는 법률상 근거 없는 독자적 견해이므로 채용할

수 없다. 고 判示하여, 海難審判院의 審判節次에서의 故意 또는 過失이 一般法院을

구속하지 못한다는 것을 밝히고 있다. 또한 大法院은 海難事件을 소구함에는 海難

審判 節次를 반드시 거쳐야 하는 것이 아니라고 判示하였다.42)

한편 개정된 위 海洋事故의調査및審判에관한法律 제4조 제2항은 審判員은 海洋事

故의 원인을 규명함에 있어서 海洋事故의 발생에 2人 이상이 관련되어 있는 경우에

는 각 관련자에 대하여 원인의 제공 정도를 밝힐 수 있다는 규정을 新設하였는데

이 조항은 船舶衝突과 같은 海洋事故에 있어서 海洋安全審判院의 裁決이 民事에 미

치는 영향을 고려하여, 海洋安全審判裁決을 過失比率의 算定에 적극적으로 활용할

수 있는 역할을 할 것으로 기대된다. 위 法律 以前에도 海洋安全審判院의 조사관은

衝突 船舶의 과실비율을 포함한 조사관 의견서를 진술하여 民事上의 損害賠償에 참

고가 될 수 있도록 하는 경우도 있었다. 그 동안 海洋安全審判院의 裁決은 통상적

으로 當該 事件의 主因은 어디에 있고 一因은 어디에 있다는 형식이었기 때문에,

海洋事故關聯者들은 海洋安全審判院의 裁決의 내용을 民事의 觀點에서 다시 검토하

여 過失比率을 算定하게 되었으므로 쌍방은 다시 한번 유리한 過失比率을 얻기 위

하여 또 다른 비용과 노력이 필요하였던 것이다. 이러한 불편함을 타개하기 위하여

海上事件 처리 전문가들은 海洋安全審判院이 구체적으로 過失比率을 산정하여 裁決

하여 주기를 바라는 요청을 하여 왔고, 海洋安全審判院은 이러한 수요에 부응하고

자 海洋事故의調査및審判에關한法律 제4조 제2항을 신설하게 된 것으로 보이는바43)

적절한 규정으로 앞으로 이 규정의 많은 활용이 기대된다.

第 3 節 船舶衝突에 있어서의 過失責任

損害賠償責任의 主觀的 要件으로서 民法 제750조의 船舶運航者의 故意·過失을

42) 대법원 1970. 9. 29. 선고 70다212 판결
43) 金仁縣, 民事的 視覺에서 考察한 海洋安全審判院의 船舶衝突過失比率算定, 韓國海法學會
誌 22권, 2000. 4. 125쪽.

- 70 -



요구하는 것은 過失責任主義에 입각하고 있음을 말하는 것으로서, 過失 없으면 責

任없다 또는 損害賠償의 責任은 損害 그 自體에 의해서가 아니라, 過失에 의해서

발생한다. 는 원칙들이 船舶衝突의 경우에도 一般不法行爲에서와 마찬가지로 적용

되는 것이다. 그러므로 過失로 인한 船舶衝突에 있어서 過失있는 선박측에서 損害

賠償責任을 지는 것은 過失責任의 一般原則上 당연하다. 여기서는 衝突事故에서 가

장 많이 발생하는 過失責任의 認定基準과 輕重, 나아가 그 比率의 算定 근거를 여

러 判例를 중심으로 살펴본다.

Ⅰ . 過失責任과 過失의 認定基準

英美法上 過失(Fault , negligence)이라 함은 어떤 특정한 사정 하에서 通常人이었

다면 하지 않았을 것이라고 예상되는 경우이었음에도 불구하고, 그와 같은 行爲 또

는 不作爲를 한 경우를 말하고,44) 우리 民法은 過失에 대한 개념을 구체적으로 규

정하고 있지 않으나, 過失 槪念에 기초가 되는 것이 去來關係에서 요구되는 注意義

務이다. 船舶衝突에 있어서의 過失은 船舶運航上 발생하는 注義義務 懈怠의 문제이

므로, 船舶衝突을 방지하기 위하여 船舶運航者에게 요구되는 注意義務를 다하지 아

니한 때에 過失이 있게 된다. 구체적으로 말하자면, 海上交通法에서 규정하고 있는

航法條項과 信號條項 및 注意義務條項을 違反한 것을 말하는 것으로 해석되고 이러

한 海上交通法 및 船舶衝突規則 등과 船員의 常務 (ordinary practice of seaman)의

違反 등이 船舶衝突에 있어서 주요한 過失 認定의 基準이 될 것이다.

앞에서 본바와 같이 不法行爲에서 보통 過失이라고 하는 때에는 抽象的 輕過失을

가리킨다. 不法行爲에서 주로 抽象的 過失이 요구되는 이유는 責任의 요건으로서의

過失을 개개인의 注意力을 기준으로 하는 具體的 過失을 기준으로 한다면 被害者의

보호에 충분하지 못하게 되고, 또한 공평하지도 않게 되므로 이러한 결과를 막기

위하여, 過失은 社會의 平均人을 기준으로 해서 客觀化·定型化한 것이 바로 抽象

46) 金辰, 英美法, 法文社, 1963, 97쪽; It is said of a per son that he or sh e is n eglig ent
w h en th ey act w ithout due care and at t ent ion in reg ard to harm ful con sequen ces of
their act ion s [J .C.Sm ith , Liability in Negleg en ce (London :S w eet and M ax w ell, 1984),
p . 2]
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的 過失인 것이다. 抽象的 過失의 기준이 되는 것은, 一般人·普通人의 注意程度이

다. 바꾸어 말하면 그것은 사회공동생활의 한 사람으로서 요구되는 정도의 注意인

것이다. 그러나 한편 그것은, 抽象的인 一般人·平均人 또는 抽象的으로 想定되는

社會共同生活의 한 사람이라는 것은 아니며, 그때 그때의 구체적인 事例에 있어서

의 標準人·普通人이라는 것이다. 따라서 過失의 인정에 있어서는, 船舶衝突事故에

있어서 船員이라는 지위에 있는 그 사람의 職業이나 地位, 事件의 環境 등이 당연

히 고려된다. 抽象的 過失이란 抽象的으로 平均人·標準人·平均人에게 요구되는

注意를 게을리 한 것을 말한다.45) 뿐만 아니라 그 事故로부터 생기는 危險의 大小

내지 被侵害利益의 大小에 의하여 注意義務의 정도가 변한다. 예컨대 生命·身體에

직접 어떤 피해를 줄 위험이 큰 醫師, 船長, 運輸事業者 등은 무거운 注意義務를 지

는 것이 되고, 基本的 人權이 관련되는 逮捕·搜索 등을 하는 警察官의 注意義務도

무겁다고 해야 할 것이다.46)

1910년 船舶衝突條約이 성립되기 전이나 또는 현재까지 위 條約을 수용하고 있지

않은 나라들에 있어서는 衝突로 인한 損害는 雙方이 均等分擔하는 것이 原則이기

때문에 過失의 存否만이 문제되고 그 輕重은 문제되지 않았으나, 위 衝突條約을 수

용한 나라들 및 우리 商法에 있어서는 특히 雙方過失로 인한 제3자에게 物的 損害

를 가한 때에는 각 船舶의 過失의 比率에 따라 분할하여 책임을 분담하는 比例責任

의 原則을 채택하고 있기 때문에 衝突 船舶의 過失 의 存否 및 輕重은 중요한 의

미를 갖고 있다. 현재까지 1910년 衝突條約을 수용하지 않고 있는 것으로 알려진

美國의 경우, 雙方過失로 인한 衝突時 損害賠償責任의 均分原則은 1855년의 T he

Catharine v . Dickinson 사건에서 확립된 후 계속 유지되다가,47) 聯邦大法院의

United States v . Reliable T ransfer Co. 421 U.S . 397, 1975 AMC 541 判決(일명

Mary A Whalen호 사건)에서 처음으로 比例責任原則을 인정한 것으로 알려져 있

다.48) 한편 便宜置籍船이 가장 많은 라이베리아 海商法도 美國의 일반적인 不文海

45) 郭潤直, 앞의 책 (債權總論), 631쪽.
46) 郭潤直, 위의 책, 633쪽.
47) Grant Gilm ore ＆ Charles L . Black , Jr . T he Law of A dm iralty , 1975, N ew York , p

492 이하 참조.
48) 위 事件의 判決만으로 均分責任原則이 廢棄되고 比例責任原則이 확립된 것인지는 아직
단언할 수 없다는 주장도 있다. 申允富, 海上保險＆海上運送, 圖書出版 凡友, 1984,
363쪽 참조.
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商法을 라이베리아 일반 海商法으로 채택한다고 규정하고 있어서 이러한 사정은 라

이베리아法에 있어서도 같다.49)

이러한 過失 比率의 判斷은 먼저 船舶衝突에 대한 각 船舶의 過失을 밝힌 다음 위

에서 본 衝突 당시의 제반상황에 비추어 雙方의 過失이 衝突의 原因 및 損害의 發

生에 기여한 정도를 서로 비교하여 過失의 比率을 정하여야 할 것이며, 그 판단 또

한 事實審 法院의 自由裁量에 속한다. 過失의 輕重은 일반적으로는 衝突豫防에 관

한 法令 違反의 過失, 過失있는 船員의 懲戒 程度, 針路維持 등 航海上의 一般原則

을 違反한 過失, 그밖에 기관취급 등 航海技術上의 過失 등에 따라 비교 검토해야

할 것이다.

Ⅱ . 過失의 類型 및 內容

앞에서 본 바와 같이 海上交通法 및 船舶衝突規則 등의 각 航法 規定과 船員의 常

務가 船舶衝突에 있어서 過失 認定의 주요한 基準이 될 것이다. 그 이외에도 船舶

造船上의 缺陷 등이 過失의 認定에 영향을 줄 수 있겠지만 船舶衝突法理上 여기서

는 船舶衝突에 關聯된 海上交通法規 및 船舶衝突規則의 각 規定 중 자주 발생하거

나 중요한 항법을 위반한 경우, 그 중에서도 대표적인 國內外의 判例를 제시하고

서로 비교하며 각 判例에서 인정한 過失責任比率이 정당한지 여부를 검토하고, 나

아가 향후 유사한 衝突 事故에 있어서 過失比率을 判定함에 있어 가이드라인을 제

시하고자 한다.

1. 船主의 堪航能力注意義務 違反

우리 商法 제845조, 제846조는 船舶衝突에 관하여 船員의 過失이라고 규정하여

마치 船長 및 船員의 航海上의 過失만을 의미하는 것처럼 보이나, 1910년 船舶衝突

條約에는 船舶의 過失로 규정되어 있으며 우리 商法의 解釋上으로도 船舶所有者

및 船舶賃借人의 堪航能力注意義務 違反, 船舶管理人의 船舶購入, 維持 및 管理上의

49) 문용호, 앞의 論文, 554쪽.
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過失 등도 衝突에 관한 過失에 포함되는 것으로 보아야 할 것이다.50)

大法院은 船舶이 發航當時 安全航海를 할 수 있는 物理的 構造를 갖추지 못하였거

나 필요한 船員의 乘船, 船舶艤裝과 必要品의 補給과 같이 운항에 필요한 人的·

物的 設備를 갖추는 등 堪航能力注意義務의 내용에는 船舶이 安全하게 航海를 하는

데 필요한 자격을 갖춘 人員數의 船長과 船員을 乘船시켜야 할 注意義務가 포함되

어 있는 것이므로, 船舶의 출항당시 관할 港灣當局으로부터 취직공인을 받은 船長

이 乘船하지 아니하였고 이러한 사실을 그 船舶의 所有者가 알지 못하였으며, 보수

교육을 받지 아니하여 어로장으로서의 취직공인마저 받지 못한 어로장이 船舶의 航

海를 지휘하다가 그 航海上의 過失로 衝突事故를 일으켰다면, 비록 그 어로장이 船

長과 동종의 해기면장을 보유하고 있었더라도 위 船舶은 출항당시 人的 堪航能力을

충분히 갖추지 못한 상태에 있었다고 할 것이고, 따라서 이러한 사실을 알지 못한

船舶의 所有者에게도 특별한 사정이 없는 한 堪航能力注意義務를 다하지 아니한 過

失이 있다고 할 것이라고 判示하였다.51) 船舶의 堪航能力(seaw orthiness )은 船體의

堪航能力(ship seaworthiness ), 船員 및 船舶艤裝 등의 航海能力(navigability ), 運送

物의 堪荷能力(cargow orthiness )으로 나뉘는바 船舶의 運航과 管理를 위해 運送人

은 이 堪航能力注意義務에 相當한 注意를 다 해야 하며 이를 소홀히 하여 船舶衝突

事故를 발생케 하였다면 運送人, 이 사건에서는 船舶所有者가 堪航能力에 대한 相

當한 注意義務를 게을리 한 過失責任을 부담해야 한다는 것으로 매우 기본적이고

타당한 判例이다.

그밖에 衝突事故는 아니지만 賃貸船舶의 船長이 航路에 익숙하지 못하여 坐礁事故

를 일으킨 경우 船舶賃貸人인 船舶所有者가 그 船長이 船舶賃借人이 감항하려는 항

로에 익숙하지 못한 사실을 알면서도 그를 船長으로 추천한 경우 船舶所有者에 대

하여 損害賠償責任을 인정한 大法院 判例가 있으며,52) 한편 船舶所有者가 출항 전

에 적격의 船長을 임명하였음에도 불구하고 임명된 그 船長이 船舶所有者에게 알리

지 아니한 채 무단히 승선하지 아니하였고 그 후 사고가 발생하였다면 그 당시 船

舶所有者가 船長이 승선하지 아니한 사실을 알고도 이를 묵인하였다고 볼 수 없는

한 船舶所有者에게는 그 사고에 대하여 어떠한 過失이 있다고 볼 수 없다고 한 서

50) 문용호, 앞의 論文, 555쪽.
51) 대법원 1989. 11. 24 선고 88다카16294 판결(법원공보 864호 110쪽).
52) 대법원 1966.9.27.선고 66다1448 판례가이드 1224호.

- 74 -



울高等法院의 判決이 있다.53)

2. 船長 기타 船員의 航海過失

(1) 航法의 遵守와 航海過失

船長 및 船員은 法令이나 또는 契約上 職責에 따른 航海技術上의 安全守則을 지키

고 맡겨진 임무를 다하여야 하며, 衝突豫防을 위한 각종 法令과 規則을 준수해야

함에도 이러한 의무를 게을리 하는 것을 航海過失 또는 海技過失이라고 하는데, 船

舶衝突에 있어서의 過失은 이러한 航海過失이 대부분이다.54)

(2) 衝突의 危險性

船舶은 다른 船舶과의 衝突을 피하기 위하여 시각, 청각을 동원하여 적절하고 유

효한 동작을 취하거나 당시의 상황에 적합한 거리에서 停船할 수 있도록 항상 안전

한 속력으로 航行하여야 한다(海上交通安全法 제13조, 제14조, 제15조, 國際船舶衝突

豫防規則 제5조, 제6조, 제7조). 여기서 말하는 衝突의 危險性(danger )이란 衝突의

可能性(possibility )이나 直接的 危險(immediate danger ) 보다는 넓은 개념으로서 衝

突의 偶發性(chance), 蓋然性(probability )내지 유력한 또는 상당한 蓋然性(strong or

reasonable probability )을 말하는 것으로 해석된다.55) 즉 衝突豫防法規는 단지 衝突

을 피하는 것을 목적으로 하고 있을 뿐만 아니라 衝突의 危險 자체를 피하는 것을

목적으로 하고 있기 때문이다.

衝突의 危險이 있다고 판단된 경우에는 각 船舶의 法令이 정하는 바에 따라 미리

적당한 시기에 피항조치를 취하여야 할 의무를 부담하게 되는 바, 그러한 衝突의

危險이 있는지 여부의 판단은 구체적인 사건에 있어서의 당해 船長이 실제로 衝突

의 危險을 인식하였는가 여부에 의해서가 아니라 당시의 제반 사정을 종합하여 주

53) 서울고등법원 1988. 5. 10. 선고 87나3701 판결.
54) 우리나라의 경우 衝突事故 原因 중 衝突豫防에 관한 法令, 規則을 違反한 경우나 警戒,
船位確認, 針路選定등 航海一般原則違反의 경우, 汽罐取扱 및 기타 運航過失의 경우 등
航海過失로 인한 경우가 약 80%를 차지하고 있다고 한다. 문용호, 앞의 論文, 557쪽.

55) 石田滿, 港內航行, 海事判例百選, 145面.
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의깊은 船長이 충분한 주의를 기울였더라면 衝突의 危險이 있다고 인식할 수 있었

는가의 여부에 의하여 판정하여야 할 것이다.56) 그렇지 않으면 安全航海를 확보하

기 위한 航法規定들의 목적을 달성할 수 없기 때문이다.

그리고 船舶은 다른 船舶과의 衝突을 피하기 위한 동작을 취할 때에는 안전한 거

리를 두고 충분한 시간적 여유를 두고 통과할 수 있도록 하여야 하며, 침로 또는

속력을 변경할 때에는 相對船이 쉽게 알아볼 수 있도록 동작을 충분히 크게 취하여

야 한다(海上交通安全法 제16조).

大法院은 船長이 船舶의 왕래가 비교적 빈번한 水域에서 어망세척작업을 하는 경

우에는 주위에 운항 중인 船舶의 有無를 관찰하여야 함은 물론 세척중에 1마일 相

距地點에서 運航하여 오는 船舶을 발견하였다면 그 船舶의 동태를 주시하고 衝突을

미연에 방지할 수 있는 충분한 여유 있는 시기에 의문신호 등의 조치를 취하고, 그

런데도 相對船이 계속 지그재그로 항해 상태로 접근하여 오면, 스스로 衝突의 危險

을 방지하기 위한 증속 또는 기관정지 등 적절한 조치를 여유 있는 시기에 취할 業

務上 義務가 있다 할 것인데도, 相對船이 불과 약 500미터 거리에 접근되었을 때

비로소 의문신호를 행하고 거리 약 100미터 접근시에 뒤늦게 기관정지 또는 기관전

속 전진 등의 조치를 취하였다면 船舶衝突에 관하여 船長에게 職務上 過失이 있다

고 判示하였다.57) 船舶衝突에 있어서는 제반 항법의 준수, 견시 의무의 이행, 적정

속력의 유지, 적절한 신호등의 조치 등은 기본이다. 이를 위반할 경우 이에 대하여

海上交通安全法 등의 違反이 될 것이고, 이는 職務上 過失로 인한 損害賠償責任을

당연히 져야 할 것이다.58)

56) 日本 最高裁 昭和36.4.28. 判決, 永澤信義, 衝突のおそれある見合關係, 運輸判例百選, 104
面 참조.

57) 대법원 1983. 4. 26. 선고 82추2 판결.
58) 서울지방법원은 베라호와 서해5호는 피안내선과 안내선의 입장으로 아주 가까운 거리에
위치하여 도선사 한사람의 지시에 따라 운항되고 있었기 때문에 두 선박을 서로의 운항

계획 및 동정을 명확하게 알 수 있도록 긴밀한 통신망을 유지하면서 경계를 강화하여야

하였으나, 베라측에서는 9.5노트의 빠른 속력으로 야간항해를 하면서 선수전방 지근거리
에서 항로안내를 하고 있는 서해5호의 동정파악에 소홀하여, 서해5호가 베라호에 승선
중인 도선사를 태우려고 감속하면서 베라호가 항과할 때까지 기다리고 있는 상황을 마

치 서해5호가 좌변침을 하여 자신의 진로방향을 횡단하는 것으로 잘못 판단하였고, 이
러한 오판으로 인하여 두 선박이 충돌직전 급박한 상황이 되었을 때 서해5호가 자신의
선수 우현측에 있었음에도 감속조치도 하지 않은 채 급우전타를 하는 등의 부적절한 조

선을 함으로써 이 사건 충돌에 이르게 되었고, 서해5호측에서는 평소 항행한대로 제3번
내지 제5번 등부표 사이에서 감속운항을 하면서 기다리고 있다가 베라호가 항과한 후에
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(3) 安全航海를 위한 裝備

모든 船舶은 안전항해를 위한 法이 정하는 燈火와 形象物을 갖추어야 한다(海上交

通安全法 제28조 내지 39조). 특히 모든 船舶은 일출시부터 일몰시까지 法이 정하는

가시거리, 광도, 종류 및 설치위치에 적합한 등화를 표시해야 하며, 이 시간내에는

法이 정하는 등화 이외의 등화를 표시하여서는 안된다.

大法院은 야간에 협수로를 통과하는 船舶의 선등 불빛이 미약했던 점에 대한 過失

을 인정하였고,59) 日本 大審院은 경험이 10개월밖에 안된 견습선원에게 등화의 취

급을 일임한 결과 石油燈인 舷燈에 관하여 點燈시부터 계속하여 기준치 이상의 광

력을 유지하지 못한 탓으로 충돌직전에 紅燈(左舷燈)이 소멸되었거나 외부에서 그

것을 인식할 수 없을 정도로 어두워졌던 경우에 관하여 船長의 過失을 인정하였

다.60)

위 사건들은 항해 중인 船舶의 선등에 대하여 過失을 인정한 사례인데 이에 대하

여 예컨대 야간에 정박 중 선미등을 켜지 않고 있다가 충돌 사고가 난 경우 碇泊船

은 항상 加害 船舶과 過失比率에 의한 共同 責任을 져야 하는가?

海上交通安全法 제2조에는 마스트燈, 舷燈, 三色燈, 船尾燈, 閃光燈에 관하여 규정

하고 있고 제28조 제2항에서는 일몰시부터 일출시까지는 등화를 표시해야 하며 同

法이 정하는 燈火 以外의 燈火를 표시해서는 아니된다고 규정하고 있으므로 위 규

정이 인정하는 등화를 하지 않고 이로 인하여 損害가 발생하였다면 이에 대한 過失

그 배에 좌현측으로 접근하여 도선사를 태우려고 하였으면, 비록 도선사가 이러한 상황
을 모두 인지하고 있다고 하더라도 자신의 행동에 대하여 오판하는 상황이 발생하지 않

도록 침로·속력·행동의도를 통보하였어야 했는데도 불구하고 이와 같은 통보를 하지

않음으로써 베라호측으로 하여금 상황을 오판하게 하였고 또 충돌의 위험에 직면하였을

때 우변침하고 있었으나 유효 적절한 피항동작을 취하지 못함으로써 이 건 발생에 이르

게 된 것이라 할 것이다. 따라서 이 사건 선박충돌은 베라호에서 도선업무를 수행한 위
도선사의 과실과 서해5호의 선원들의 과실이 경합하여 발생하였다고 할 것인 바, 위 사
고당시의 상황, 사고에 이르게 된 경위 등에 비추어 서해5호측과 베라호측의 과실비율
은 3:7로 정함이 상당하므로, 베라호의 선주인 피고는 위 충돌사고로 인하여 위 일우선
박이 입은 손해 중 피고의 과실비율인 70%에 해당하는 부분을 배상할 책임이 있다 할
것이다고 판시하여 사고 상황에 대한 인식과 실행행위에 대한 오판 등에 대한 과실에

대하여 그 책임을 지우고 있다. 서울지방법원 1997. 1. 24. 선고 95가73446판결. 중앙해
난심판원 1995. 1. 27. 재결 제95- 1호 참조.

59) 대법원 1979.4.24.선고 79다 169판결 (민판집 256- 482).
60) 日本 大審院 大正 15. 5. 7.판결.

- 77 -



責任을 認定해야 할 것이다.61) 晝間에 형상물(흑구 1개)을 게양하지 아니한 碇泊船

이 航行船과 衝突事故가 발생하였다고 한다면 海洋安全審判院은 이에 대하여 주의

를 주면서 이를 過失로 잡을 것이다. 그러나 晝間에는 碇泊船쪽으로 접근하는 航行

船은 여러 가지 방법으로 碇泊船이 정박하고 있는 상태임을 알 수 있다. 즉, 선수의

錨鎖가 수면으로 나가 있는 모양이나 선미에서 스크류가 渦流를 만들지 않고 있는

모양을 보고 相對船이 정박중임을 알 수 있다. 따라서 형상물을 게양하지 않은 것

이 衝突事故와 因果關係가 없는 것이 된다.62) 大法院도 船舶衝突 事故에 있어서 한

쪽에 過失이 있다고 하여 반드시 다른 쪽에는 過失이 없다고 단정할 수 없다고 判

示하였는 바63) 이 점은 船舶衝突 事故에 있어서 어느 一方의 過失이 있다고 해서

당연히 상대방의 過失이 있다고 보지는 않는다는 점을 명확히 한 것이다.

(4) 마주치는 상태의 航法

61) 이에 대한 大法院 判例는 보이지 않으나 대법원 (1991. 6. 25 선고 91다3024 판결)은 야
간에 차도 3차선상에 미등 및 차폭등을 켜놓지 아니한 채 주차한 트레일러와 추돌한 경
우 사고 지점은 주,정차금지구역이 아니고 조명시설이 되어 있으므로 트레일러 운전사에
게는 과실이 없다고 판시하였다.(그 이외에 대법원 1990. 11. 9.선고 90다카8760 판결 참
조). 물론 海上에서의 特殊性 때문에 陸上에서의 交通事故 判例가 위 의문점에 대하여 동
일한 답을 주지는 못할 것이지만 교통기관에 의한 一般不法行爲 事件이라는 동질성을 고

려한다면 參考 判例가 될 수 있을 것이다.
62) 서울고등법원 1996. 5. 31. 선고 95나2793판결은 碇泊중이던 사운드 베이호의 선원들이
브이 에이치 에프로 상대선인 스카이로스호를 호출하고 경적신호를 울린 것을 인정하

고, 충돌의 위험을 인식한 것은 불과 수분전이고 주위에 여러 척의 선박이 정박하고 있
어 함부로 선박의 위치를 변동하게 되면 새로운 충돌의 위험이 있었다고 보이고, 스카
이 로스호가 사운드 베이호와 충돌한 후 30여분 동안 사운드 베이호와 함께 조류에 밀
려간 사실이 있으므로 비록 기관이 준비된 상태에 있었더라도 오랜 기간 정박상태에 있

어 닻이 해면에 상당히 고정되어 있던 사운드 베이호가 피고의 주장과 같이 선박의 위

치를 바꾸기 위한 조치를 취할 수 있었으리라고 보기는 어렵다고 할 것이고 또한 충돌

직전 사운드 베이호의 닻줄을 더 풀었다 하더라도 충돌의 결과를 피할 수 있었다고 보

이지 않으므로 사운드 베이호는 과실이 없다고 판시하여 정박선의 선박충돌의 경우에

0%의 과실을 인정하였으나, 서울민사지방법원 1992. 2. 14. 선고 91가합19284판결은 다
이에이 마루호 선장이 警戒要員을 배치않고 조타실을 비워두고 선박의 마스트에 달아야

할 검정색 형상물도 달지 아니한 과실이 있다고 보아 10퍼센트의 과실을 인정하였다.
생각건대 정박선의 충돌의 경우 당시의 충돌상황과 주의의무의 정도 기타 제반 사정에

따라 정박선의 과실을 대체적으로 0- 20% 정도 인정하는 것으로 보인다. 金仁縣, 앞의
論文, 147쪽 참조

63) 대법원 1972. 2. 22. 선고 71도2386 판결.

- 78 -



두 척의 동력선이 마주치거나 마주치게 되어 衝突의 危險이 있을 때에는 각 동력

선은 서로 다른 船舶의 좌현쪽을 통과할 수 있도록 針路를 右舷쪽으로 변경하여야

한다(海上交通安全法 제22조). 이 航法은 다음에서 보는 협수로 또는 항로에서도 마

찬가지이다. 이에 관하여는 A船舶이 B船舶을 추월하기 위하여 수로의 좌측으로 항

행하여 오는 것을 때마침 항로의 좌측을 따라 마주가던 C船舶이 발견하고서 衝突

의 危險을 느꼈으나 C船舶으로서는 坐礁의 危險때문에 더 이상 좌전할 여유가 없

었기 때문에 할 수 없이 A船舶에 좌전을 촉구하는 신호를 하고서 자신은 진로를

유지하였는데 A船舶이 전혀 針路를 변경하지 아니한 결과 충돌직전의 긴급한 상황

에서 C船舶이 급히 좌전타함으로써 가까스로 A船舶과의 충돌은 면하였으나 추월당

하여 뒤에 오던 B船舶을 피하지 못하고 끝내 C船舶이 충돌한 경우 A船舶에만 過

失이 있고 C船舶에는 過失이 없다는 취지의 日本 判決이 있으며64) 그 이외에 다음

의 英國 判例가 있다.

英國에는 내항으로 향하는 原告 탱커선 Shelbrit 2호와 외항으로 향하는 기선

Clara Monks호가 St . Aubin만에서 야간에 충돌한 사건이 있었다. Shelbrit 2호는 2

마일 떨어진 거리에서 정면으로 접근하고 있는 Clara Monks호를 발견하고 우현으

로 키를 틀었으며 (키의 경보음 발생) 엔진을 slow ahead"로 변속시켰다. Clara

Monks호는 항로와 속도를 계속 유지하였다. Shelbrit 2호는 6분후 엔진을 정지시켰

으며 즉시 전속 후진하였으나 거의 동시에 Shelbrit 2호의 선수와 Clara Monks호의

좌현 선수가 충돌하였다. Shelbrit 2호측은 Clara Monks호가 잘못된 항로로 항해하

였음을 주장하며 損害賠償을 請求하였고 Clara Monks호측은 Shelbrit 2호가 명백한

위험을 피하고자 즉각적인 조치를 취하지 않은 것에 잘못이 있다하여 Shelbrit 2호

측에 反訴를 제기하였다. 英國 法院은 Clara Monks호는 잘못된 항로로 항해한 것

에 대한 명백한 책임이 있으며 Shelbrit 2호 역시 그 항로를 벗어나는데 신속한 조

치를 취하지 못한 것에 대한 책임이 있으며 따라서 Shelbrit 2호는 1/ 4, Clara

Monks호는 3/ 4의 비율로 책임을 진다고 判示하였다.65)

64) 日本 大審院 昭和 15.2.21.판결. (守谷英陸, 行逢い船舶の航法違反の有無, 運輸判例百選,
108面; 小町谷操三 前揭判例集, 809面.)

65) [1954] 1 Lloy d ' s Rep. 359.
또한 1972년 12월 19일 04시경 Om an만에서 원고측 소유의 유조선 H ort a Barbosa호와
피고측 소유의 유조선 S ea St ar호 사이에 발생한 충돌사고가 있었다. 당시 H ort a
Barbosa호는 ballast (공선) 항해중이었고, S ea St ar호는 원유를 만재한 상태였다. 야간
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기상은 청명하여 시정은 양호하였고, 양 선박 모두 레이다를 작동하여 상대선박을
14- 16마일 거리에서 발견할 수 있었으며, 약 8마일 거리에서는 상대선의 침로에 경계심
을 가질 수 있었다. 양 선박의 침로는 약2- 3도의 편차만을 가진 거의 마주치는 상태였
고, 양 선박 모두 자동조타 장치를 장착하고 있었으며 사고 당시 양선박의 속력은 모두
16knot였다. 2등 항해사 당직시 Horta Barbosa호는 진침로 324도로 자동조타 상태였다.
충돌 15분 전인 3시 45분 견시원 및 견습생 역시 당직에 임하고 있었으나 교대자를 부
르기 위해 선교를 떠나 있었다. 2등 항해사는 S ea Star호를 거리 약 3- 4마일, 우현 상
대방 위 30도로 관측하고, 상대선이 약 1마일 정도 거리를 두고 안전하게 지나칠 것으
로 판단하여 레이다 위치를 확인하기 위해 선교를 떠나 해도실로 들어갔다. 충돌 직전
선교로 돌아온 견시원은 교차하는 침로상에 있는 S ea St ar호를 발견하고 2등 항해사에
게 보고했으며, 2등 항해사는 수동 조타로 전환하고 기관의 전속 후진을 명했으나 이때
선박충돌이 발생하였다. S ea St ar호의 화재로 인해 승무원 중 11명이 사망했으며 선교
에 있었던 5명중 4명이 사망하고 견습생만이 생존했다. 이 사건에서 원고측은 S ea St ar
호가 부적절한 변침을 했으며, 이는 1960년 충돌예방규칙 29조에 의한 27, 28조를 준수
하지 않았다고 주장했다. 피고측은 H ort a Barbosa호의 전반적인 견시의 태만과, 보다
조기에 수행되어졌어야 했던 근접통과상황 (Cros s Quart er P assing Situ at ion )을 회피하
지 못한 것이 충돌 원인중 한 부분이라고 주장했다.
英國 法院 (Qu een ' s Ben ch )은 다음과 같이 判決했다.
㉮ S ea Star호의 부적절한 시점에서의 우현변침은 본 충돌사건에서 중대한 과실이며
사고전의 잘못된 견시, 혹은 판단 혹은 양자 모두에 의한 부적절한 운항이 본 충돌을
야기시켰다고 추정된다.
㉯ Horta Barbosa호 역시 적시에 필요한 피항동작을 하지 않은 점에 과실이 있다. S ea
Star호가 근접해오는 상황에서 선교 또는 우현 선교측에 견시를 유지하지 않은 상태로
해도실에 재실해 있었던 것은 2등 항해사의 직무 태만이다.
㉰ 과실의 비율에 있어 위험 상황을 발생시킨 것은 S ea St ar호의 과실이라는 점에 의
심의 여지가 없으며, H ort a Barbosa호의 과실은 단지 발생된 상황에 적절히 대응하지
못했다. 이러한 기본적인 전제에 의해 본 충돌사건의 주된 과실책임은 S ea Star호 측에
있다. 다른 한편으로, Horta Barbosa호의 경우는 매우 심각한 견시의 부재로 인해 선박
을 실질적으로는 2등 항해사의 당직책임을 포기한 것과 같은 상황에 있게 한 과실이 있
다. 과실 비율은 S ea St ar호 75% Horta Barbosa호 25%로 한다. [1976]1 Lloy d ' s Rep .
115.
또한 미국에서는 1974. 9. 24.경 미시시피강에서 원고 Gulfcoast T ran sit Com pany의
소유인 예인선 리비 블랙호와 바지선(부선 Barbara V aught호) 그리고 Ath el Lines Lt d.
소유인 탱커선 (유송선) 안코 프린세스호가 서로 충돌을 하였다. 탱커선과 바지선 그리고
탱커선의 화물 (Humk o Produ ct s 및 Ex x on Chem ical Supply Co. 소유)에 심한 손상이
있었다. 각 당사자들에 의하여 여러 가지 소송이 제기되었다.
도선사가 승선한 안코 프린세스호는 강으로 진입했고 도선사의 지시하에 동쪽(오른쪽)
의 강 둔덕에서 약 400피트 정도 떨어진 채 전속으로 강 상류로 항진하였으며, 리비
블랙호 및 피예인선은 자신들의 항로인 강 하류로 내려오고 있었다. 원고는 위 선박이
강 중심이나 약간 동쪽에 있었다고 주장했으며 시정은 양호했다. 탱커선의 도선사는 양
선박의 거리가 대량 5마일 정도였을 때 예인선을 초인(처음 발견)하였으나 무선이나 신
호로써 상대선과의 연락을 취하지 않았다. 그는 리비 블랙호가 좌현 대 좌현 항과를 허
용할 경우 강 둔덕의 동쪽에 너무 접근되어 있다고 믿고 안코 프린세스호의 침로를 330
도에서 325도로 변침을 지시했고 그 결과 선박들은 우현 대 우현 항과 상태가 되었는데
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마주치는 상태에서의 航法은 左舷 對 左舷 航法이다.

마주치는 상태에서 衝突할 경우 衝突 船舶 상호간의 過失比率은 어느 정도인가?

앞에서 본 判例들(Horta Barbosa호와 Sea Star호 충돌사건 및 리비 블랙호와 안코

이것은 안코 프린세스호가 리비 블랙호의 침로를 가로질러 가는 것이었다.
위 선박들이 1마일에서 0.25마일 사이에서 있을 때 좌현 대 좌현 항과를 요청한 1회의
단음기적이 있었고 안코 프린세스호가 좌현으로 회두하였을 떄 3회의 위험신호 (기적)을
하였고 뒤이어 리비 블랙호가 엔진을 역회전한 것의 표시로 4회의 기적음을 하였다는
원고의 주장에서 리비 블랙호에서 낸 신호에 대하여 분쟁이 있었다. 당시 리비 블랙호
는 충돌할 때까지 3회의 기적음을 계속해서 여러 번 울렸다. 그러나 피고는 단지 마지
막의 위험신호만을 들었다고 주장했다.
특히, 미국의 Inland Rules of the Road (33 U .S .C.s .203)의 18조 r항 Ⅰ호에 의해 기선들
은 각각 서로의 선수방향, 즉 마주치는 상태 또는 거의 그와 같은 상태로 접근할 때, 상
대선의 좌현으로 통과하여야 한다. 그래서 어느 선박이든지 본선의 의도를 신호로써 명
확한 1회의 단음을 울려야 하고 상대선은 유사한 단음으로 즉시 응답하여야 한다. 그리
고 그 결과 그 선박들은 각 상대선의 좌현으로 통과하여야 한다라고 규정하고 있다. 나
아가 동법 제18조 r항 Ⅲ호에서는 접근하는 선박의 의도나 침로를 파악할 수 없을 때에
는 즉시 위험환기신호를 하여야 하고 충돌을 피하기 위하여 본선의 속력을 감속하거나

기관을 역회전하여야 하는 통상적인 조치가 필요하다라고 규정하고 있다.
이 事件의 美國 地方法院의 判決은 다음과 같다.
㉮ 리비 블랙호는 강 중심선 또는 약간 동쪽에서 강을 따라서 내려가고 있었고 따라서

좌현 대 좌현 항과를 하기에 충분한 공간이 있었다.
㉯ 리비 블랙호는 안코 프린세스호로부터 1마일에서 0.25마일 사이의 거리에서 1회의
기적음을 취명하였고 선박 각각이 0.5마일 이내가 되었을 때 3회의 기적음을 여러번씩
위험환기를 취명하였다.
㉰ 안코 프린세스호는 마주치는 상태 또는 거의 유사한 상황에서의 좌현 대 좌현 항과

를 하지 않고 그리고 우현 대 우현 항과의 시도한 의도를 표시하지 않으므로써 In land
Rules의 18조 r항 Ⅰ호를 위반하였다.
㉱ 안코 프린세스호는 상대선의 진로세어 직접적으로 좌현변침함으로써 항행의 일반적

인 규칙을 전체적으로 태만하였고 위반하였다.
㉲ 안코 프린세스호는 V essel Bridge- t o- Bridge Com municat ion A ct를 위반하여 리비
블랙호의 선교를 접촉하기 위한 무선교신을 하지 않는 태만을 하였다.
㉳ 리비 블랙호는 안코 프린세스호의 의도를 이해하지 못한 것을 표시하고 충돌을 피하

기 위한 조기의 적절한 행동을 취하는데 실패함으로써 In land Rules의 18조 r항 Ⅲ항을
위반하는 태만을 하였다.
㉴ 과실책임은 안코 프린세스호가 85퍼센트, 리비 블랙호가 15퍼센트로 배분된다.
㉵ 안코 프린세스에 선적되어 손실 또는 멸실된 화물의 화주는 항해과실로 법정면책인

안코 프린세스호의 선주로부터 손해배상은 제외되었으나 리비 블랙호 역시 그 충돌에

대하여 과실이 있으므로 리비 블랙호의 선주에게 손해배상 전부를 청구할 수 있다. 그
리고 나서 리비 블랙호의 선주는 안코 프린세스호로부터 화주에게 지급된 금액의 85퍼
센트를 보상받을 수 있다. [1978]1 Lloy d ' s Rep. 293.

[안코프린세스호 및 리비블랙호의 과실비교]
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프린세스호 충돌 사건 포함)에 의하면 위 左舷 對 左舷 航法을 違反한 경우 상대

방 船舶보다 責任比率이 높고 다른 過失들(무선교신, 엔진감속, 대각도 변침 조치,

취명 신호 등)과 함께 고려하여 적어도 75%이상 責任이 있는 것으로 판정하고 있

다. 물론 상대 선박의 과실(기타 항법 위반)도 고려하여 판정한 것이다.

기본적으로 마주치는 상태에서의 위 左舷 對 左舷 航法을 위반한 경우는 船舶衝突

事故의 근원으로 보고 있다. 만일 다른 여타 조건이나 過失이 없이 오직 위 航法을

違反하여 事故가 발생한 경우도 위와 같은 比率로 違反 船舶이 책임을 져야 할 것

이다.66)

(5) 횡단하는 상태의 航法(Crossing Rule)

兩 船舶이 서로의 진로를 횡단하는 경우에 衝突의 危險이 있을 때에는 다른 船舶

을 左舷쪽에 두고 있는 船舶(避航義務船, 이하 避航船이라고 한다)이 그 다른 船舶

(續航義務船舶 또는 權利船, 이하 維持船이라고 한다)의 진로를 피하여야 하며, 피

항선은 부득이한 경우를 제외하고는 유지선의 선수방향을 횡단하여서는 아니된다.

(海上交通安全法 제23조). 이때 피항선은 될 수 있는 대로 미리 큰 동작을 취하여

유지선으로부터 멀리 떨어져야 하며, 유지선은 그 침로와 속력을 유지하여야 한다

(海上交通安全法 제24조, 제25조). 다만 피항선이 피항조치를 취하지 않고 있다고

피 항 조 치 안코프린세스호 리비블랙호

좌현 대 좌현 항과

×

(침로를 가로막는 좌현변침 ,
우현 대 우현항과 시도)

△

무선교신 × ○

주위 환기 취명 × ○

엔진감속 및 후진조치 × ×

대각도 변침 조치 × ×

66) 한편 육상의 자동차 교통사고의 경우 중앙선이 없는 도로에서 운행 차량을 도로 오른쪽
에 붙여 진행해야 할 注意義務를 違反한 경우 그 違反의 정도에 따라 假想의 中央線을

넘은 차량에게 80% , 상대방 차량에게 20%의 過失을 각 인정한 判例가 있다 (대법원
1994. 9. 13. 선고 94다15332 판결).
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판단되는 때에는 유지선은 스스로의 조종만으로 피항선과의 衝突을 피하기 위한 조

치를 취할 수 있고, 兩 船舶이 매우 근접하여 피항선의 동작만으로는 衝突을 피할

수 없다고 판단되는 경우에는 유지선도 衝突을 피하기 위하여 충분한 협력을 하여

야 한다(海上交通安全法 제25조 제2항, 제3항).

따라서 횡단관계에 있어서는 피항선과 유지선의 각 피항의무와 유지선의 침로, 속

도유지의무는 서로 雙務性을 갖는 것이며, 피항선이 미리 적절한 시기에 피항조치

를 취하지 아니한 경우나67) 또는 유지선이 속력을 반감한 경우에는 모두 衝突에 관

한 過失責任을 면하지 못한다. 다만 이러한 一般原則에 대하여 당초에는 상호간 충

돌의 우려가 없었으나 그후 어느 一方의 船舶이 부적절한 조종으로 인하여 새로운

충돌의 위험이 생기게 한 경우에는 그 새로운 위험을 초래한 船舶이 피항의무를 부

담하는 것이 海運界의 확립된 特別原則이다.68)

(6) 制限된 視界에서의 航法(Fog Rule)

안개, 연기, 눈, 비, 모래바람 기타 이와 유사한 사유로 視界가 제한된 水域 또는

67) 대법원 1970.2.24.선고 69다2178 판결, 판례카아드 4435호.
68) 문용호, 앞의 論文, 559쪽 참조.
한편 예인선인 서린201호 (총톤수 110톤)가 피예인선인 서린 202호 (총톤수 813톤)를 200
미터의 예인삭으로 선미예인하면서 자신의 우현에 일반동력선인 아이다호를 보고 서로

진로를 횡단하는 관계에 있다가 충돌이 발생한 사건에서, 서린호측은 자신은 조종성능
이 제한되는 선박이므로 아이다호가 避航義務船이라고 주장하였고, 아이다호측은 서린
호측은 操縱性能制限船舶이 아니므로 일반항법에 따라 서린호측이 避航船이고 자신들은

維持船이라고 주장하였다. 중앙해난심판원은 이 충돌사건은 서로 진로를 횡단하는 상태
에서 피항선인 서린호측이 상대선의 진로를 피하지 아니한 것으로 인하여 발생한 것이

나, 아이다호측이 경계소홀로 서린 201호의 피예인부선 서린 202호를 발견하지 못함으
로서 충돌을 피하기 위한 협력동작을 취하지 아니한 것도 원인이 된다고 하여 일반항법

을 적용하여 예인선단인 서린호측이 피항의무선이라고 보았다. 중앙해난심판원 1997.
11. 4. 재결 제97- 26호 참조. 부산지방법원은 위 충돌사건에 대하여 해상교통안전법 제
23조에 따라 서린호측이 피항의무선의 지위에 있었고 이 사고는 적극적인 피항조치를
취하지 아니한 서린 201호의 선원들의 과실과, 주위를 운항하는 선박의 경계를 소홀히
하여 피예인선인 서린 202호를 발견하지 못한 아이다호 선원들의 과실이 경합하여 발생
한 것으로 보이고 각 선원들의 과실비율은 6:4정도로 봄이 상당하다고 판시하였다. 부산
지방법원 1998. 2. 1. 선고 97가합7786판결
한편 일반 자동차 교통사고에서는 교차로에서 우회전하려는 차량은 이미 그 교차로에

진입해 좌회전하고 있는 다른 차량이 있을 때는 그 차의 진행을 방해해서는 안된다고

규정되어 있는바 (道路交通法 제23조), 이 道路交通法 제23조의 취지는 위 海上交通安全
法 제23조와 같은 취지로 해석할 수 있을 것이다.
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그 부근을 航行하고 있는 船舶은 晝夜를 不問하고 霧中信號를 하여야 하고(海上交

通安全法 제42조), 당시의 사정과 조건에 적합한 안전한 속력으로 航行하여야 하며,

동력선은 제한된 視界內에 있는 경우 기관을 즉시 조작할 수 있도록 준비해야 할

것이다(海上交通安全法 제27조). 여기서 당시의 사정과 조건에 적합한 안전한 속력,

이른바 適度의 速力에 대하여는 船舶의 操縱能力說, 視界內停止說, 霧中信號에 의한

避航可能說 등이 있으나 그 중에서 視界內停止說이 日本 및 英美의 判例의 태도로

본다.69) 즉 상대선도 霧中 등의 속력 및 신호에 관한 법령의 제규정을 준수하리라

는 것을 전제로 하여 예컨대 兩船이 서로 선수를 마주하고 접근하는 경우에는 서로

相對船을 인식할 수 있는 시정거리의 절반 이내에서 그 전진타력을 정지(船體停止)

할 수 있는 속력이 適切한 속력이라는 것이다. 그러나 霧中이라고 하여도 동력선이

정횡의 전방으로부터 다른 船舶의 신호를 들은 경우 그 위치를 확인할 수 없어 衝

突의 危險이 있을 때를 제외하고는 停船할 의무까지는 없다고 한다.

이에 대해 大法院은 일건 기록과 원심판결 이유를 살펴보면 원심이 적법한 증거의

취사선택에 의하여 원고소유의 선박 석공 1호 선장인 소외 김수만은 짙은 안개속을

항해할 경우에는 속력을 낮추고 더우기 전방 약 4.5마일 정면지점에 피고 소유 선

박이 레이다스코프에 나타났을 때에는 무중신호를 계속 보내고 상대선박의 항해 방

향, 시속, 동태 등을 포착하기 위하여 무선연락, 레이다, 무중신호 등에 의하여 확인

하면서 국제해상충돌예방규칙에 따라 서로 좌현 대 좌현으로 하여 우측으로 통과하

도록 우현방침을 하여 운행하고, 그래도 상대선박의 운행방향을 파악할 수 없는 경

우에는 일단 엔진을 정지하여 상대선박의 동태를 자세히 살피는 것은 물론 이 사건

과 같이 충돌직전 약 80미터 거리에서 상대선박과 마주치는 순간에 있어서 최대의

기관후진과 아울러 위 규칙에 따라 극우전타하여 원고소유의 선박을 오른쪽으로 돌

려 사고를 미연에 방지하거나 손해가 발생하더라도 최소한으로 줄이도록 하여야 할

주의의무가 있음에도 불구하고 위와 같은 주의의무를 게을리한 채 좌회전타하여 그

선수를 왼쪽으로 돌림으로써 피고 소유 선박 좌현 3번 창구 부위에 충돌케 한 이

사건 선박의 충돌사고에 있어서 원고소유의 선박 석공 1호에게 6할의 과실이 있다

고 판시한 것은 정당... 하다고 判示하였으며,70) 시정이 20∼30미터의 극히 제한된

69) 문용호, 앞의 論文, 559쪽 참조.
70) 대법원 1981. 2. 24. 선고 80다1176판결. 석공 1호가 무중 항법시의 여러 규정을 위반하
였는데 60%의 과실을 인정되었다는 점에 대하여 의문이 제기될 수 있다. 특히 左舷 對
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상태에서 레이다가 전연 그 성능을 발휘하지 못하여 다만 무중신호만을 취명하면서

항해한 것은 선원으로서의 주의의무를 다하지 못한 것이며, 이 사건 충돌선박인 제

1수협호와 청양호가 다같이 무중신호를 취명하였으나 서로가 상대선의 무중신호를

듣지 못했으니 두 선박 모두 기적의 성능이 불량하였거나 다른 선박의 무중신호 청

취에 주의를 다하지 아니한 것이며, 제1수협호는 약 7.5놋트, 청양호는 약 3.5놋트의

속력으로 항해하였으나 시정 20∼30미터에서 상대선을 발견하고 기관 전속후진과

급전타로서는 두 선박의 성능으로 보아 충돌은 불가피한 것이므로 쌍방이 모두 무

중 안전속력을 지키지 아니하여 일어난 것으로 결국 충돌사고의 원인은 심한 안개

속에서 다른 선박의 무중신호 청취를 소홀히 하고 선원의 상무를 다하지 아니하여

무모한 항해를 시작하고 무중 안전속력을 지키지 아니한 제1수협호 선장과 청양호

선장 쌍방의 운항에 관한 직무상 과실에 있다고 판시한 원심조치는 정당하다. 고

判示하였다.71)

(7) 船舶의 種類에 따른 相互間의 責務

동력선 상호간이 아니라 조종조건이 다른 船舶 상호간에는 동력선, 범선, 어로에

종사하고 있는 선박, 흘수제약선, 조종제한선 및 조종불능선의 순서로 다른 선박의

진로를 피하여야 할 의무가 있다(海上交通安全法 제26조).

(8) 좁은 水路 및 航路에서의 航法

좁은 水路 또는 航路(이하 좁은 수로등이라 한다.)를 따라 航行하는 船舶은 航行의

左舷 航法, 霧中航法, 기타 警戒義務 등을 위반하였다면 좀더 過失責任을 부담해야 하지
않을까 생각된다.

71) 대법원 1982. 10. 12.선고 82추1 판결.
또한 大法院은 엔젤호는 약 20노트, 엔젤2호는 약 25노트의 속력으로 항해하였으나 시
정 10미터에서 상대선을 발견하고 기관전속후진과 급전타로서는 두 선박의 성능으로 보
아 충돌은 불가피한 것이므로 쌍방이 모두 무중안전속력을 지키지 아니하여 일어난 것

으로 결국 무중안전속력을 지키지 아니하고 무중좌전타 금지조항을 지키지 아니한 엔젤

호 선장인 수심인과 무중안전속력을 지키지 아니한 엔젤2호 선장 임유섭 쌍방의 운항에
관한 직무상 과실에 있다고 판시한 원심조치는 정당하다. 고 판시하였다. 대법원 1983.
9. 13. 선고 81추2 판결.
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安全을 고려하여 될 수 있는 대로 水路의 오른편 끝쪽으로 航行하여야 한다(海上交

通安全法 제17조). 그러나 水路의 左側航行의 原則은 육상교통진로의 중앙선과는 달

리 모든 경우에 항상 지켜야 하는 것은 아니고, 경도의 운항상의 위험을 피하기 위

하여 즉 航法에 관한 제규정과 아울러 船員으로서의 통상의 經驗과 慣行에 비추어

제반사정으로부터 船舶의 안전한 운항을 위해서는 水路의 左側을 따라 운행하는 것

을 피하는 것이 상당하다고 판단한 경우에는 水路의 중앙 또는 좌측을 항행하는 것

을 허용하는 것으로 해석된다.72) 또한 水路의 합류점에 있어서는 위에서 본 횡단하

는 상태에서의 항법 규정이 동시에 적용되어 좌측항로에서 합류점으로 나오는 船舶

이 좌측항로에서 나오는 船舶을 피항할 의무를 진다. 한편 항로밖에서 항로에 들어

오거나 항로에서 항로밖으로 나가는 船舶은 항로를 따라 항행하는 다른 船舶의 진

로를 피하여야 하며, 항로내에서 다른 船舶을 추월하거나 다른 船舶과 나란히 항행

하는 것이 금지된다(開港秩序法 제13조).

이에 대하여 大法院은 漁船이 油槽船의 접근을 보고서도 당연히 피항하리라고 가

볍게 믿고 계속 접근한 과실도 船舶衝突 事故原因의 하나이지만, 기본적으로는 안

개가 낀 협수로를 항해하면서도 무중항해방법과 협수로 통행방법을 준수하지 아니

한 油槽船의 航海士의 過失과 위 船舶의 安全에 관하여 최종적 책임이 있으면서도

그를 철저히 감독하지 못한 船長의 過失이 더 큰 원인이 되었다고 하여 油槽船의

航海士와 船長에게 9월 및 4월 간 각 業務停止하고, 漁船의 船長에게 6월 간 業務

停止한 원재결이 적법하다고 判示하였다.73)

72) 문용호, 앞의 論文, 560쪽.
73) 대법원 1991. 12. 10. 선고 91추10 판결.
한편 영국에서는 원고 (Elisa , 동력선박)와 피고 (H om er , 동력선박) 사이에서 T h am es 강
어귀에서 선박충돌사고가 발생하였다. Elisa호는 전속력으로 Yantlet수로의 중간에서 항
행하던 중, 1번 S ea Reach 부표로부터 반마일을 떨어져 86°에서 90°까지 침로를 바
꾸었다. 이때 H om er호의 돛대등과 적색불빛(배의 좌측)은 2마일 가량 떨어져 보였고,
우현기수에서 약 15°방위각을 유지하는 것으로 보였다. H om er호는 290°방위각으로
전속력으로 12노트를 유지하고 있었다. 곧 Elisa호는 1번 S ea Reach부표를 좌측으로 통
과하기 위해 방위각을 95°로 침로를 바꾸었다. 그때와 동시에 H om er호의 선장은 처음
으로 Elisa호의 불빛과 녹색빛 (배의 우측)을 보았는데, 그것은 1마일 가량 떨어져 선수
왼쪽으로 조그맣게 보였다. 그는 Elisa호가 수로의 북쪽으로 항행하고 있는 것으로 잘못
판단하였다. Elisa호는 1번 S ea Reach부표에 도달했고, 항속 8내지 9노트의 반속력으로
부표를 H om er호의 왼쪽과 자신의 배 왼쪽을 통과할 의도로 우현으로 침로를 변경하였
다. 그리고 짧은 기적소리를 울렸으나, 그 소리를 H om er호에서는 듣지 못하였다. 이 소
리 또한 H om er호의 갑판에서는 듣지 못했고, Elisa호가 동쪽으로 계속 침로를 유지한다
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좁은 水路 및 航路에서의 航法은 될 수 잇는 대로 航行의 安全을 고려하여 水路의

右側으로 航行하도록 되어 있다. 이를 違反한 위 判例의 경우, 油槽船은 航海士의

業務停止 9월, 漁船은 6월의 業務停止를 裁決하였는바 이런 경우 過失 比率은 3:2의

比率 즉 60%:40%의 比率로 過失責任을 부담하게 된다.

(9) 港內 航行

船舶이 港口의 방파제의 입구 또는 입구부근에서 다른 船舶과 마주칠 우려가 있을

때에는 入港하는 船舶은 방파제 밖에서 출항선의 진로를 대피하여야 하고(開港秩序

法 제14조), 船舶이 開港의 항계내에서 방파제, 부두, 해안으로 길게 뻗어나온 육지

부분, 棧橋 등 공작물의 튀어나온 부분 또는 정박 중인 船舶이 右舷을 보고 航行할

때에는 이에 접근하고, 左舷을 보고 항행할 때에는 멀리 돌아야 하며(開港秩序法 제

16조), 잡종선은 항내에서 動力船과 帆船의 진로를 피하여야 한다(開港秩序法 제17

고 여기고, Hom er호는 방위각을 290°에서 285°로 변경하였다. 그리고 Elisa호로 나
(H om er호의 선장)는 당신 선박(Elisa호)이 북쪽으로 향하도록 좌현으로 침로를 변경하
겠다. 는 V .H .F . 메세지를 보냈다. Elisa호의 선장은 즉시 좌현으로 침로를 변경하도록
하고 두 번의 기적소리를 울렸으며 V .H .F .로 나는 침로를 지금 좌현으로 바꾸려 한
다. 라고 응답하였다. 그러나 Elisa호는 계속하여 우현으로 돌고 있었고 그리고 H om er
호의 선장은 처음으로 Elisa호가 우현으로 변경한 것을 알았다. 따라서 H om er호는 우현
으로 침로를 바꾸었고, 한 번의 기적소리를 들었다. 이 때에 Elisa호는 우현으로 도는
것을 점검하였고, 다시 좌현으로 침로를 돌리기 시작하였다. Hom er호는 좌현으로 침로
를 변경하려 하였음에도 불구하고, 또한 양 선박은 전속력으로 후진하였음에도 불구하
고 함께 돌았고, 그리고 H om er호의 선수부분과 Elisa호의 우현 선수부분이 충돌하였다.
위 사건에서 Bran don판사는 다음과 같이 판시하였다.
㉮ H om er호는 제한된 청각과 시각으로 경계한 점과, ㉯가로지르는 선박인 Hom er호는
침로와 속도를 유지했어야 했다. 그러므로 290。에서 285°로의 방위각 변경은 선박충
돌규칙 제21조 규정위반이다. ㉰ H om er호가 좌현으로 침로를 변경했을 때, 두 번의 짧
은 기적소리를 듣지 못한 과실이 있다.(그 과실이 충돌사고의 원인이 되지 아니하였음
에도 불구하고) ㉱ Hom er호는 침로를 우현으로 변경한 과실이 인정된다. 한편 ㉮ Elisa
호는 다음의 점에서 즉, 수로의 중앙선으로 가깝게 유지하였다는 점, ㉯ 우현으로 침로
를 변경하 였다는 점, ㉰ 조금 더 감소하지 않았다는 점, ㉱ Hom er호가 먼저 우현으로
돌린 이후에 좌현으로 침로를 변경하였다는 점 등에서 과실이 없다.
그러므로 H om er호 일방의 과실이 있다고 판시하였는바, 이에 H om er호측은, Elisa는 ㉮
95°방위각으로부터 침로의 변경시까지 Yantlet 수로의 중심으로 너무 가깝게 유지하였
다는 점과, ㉯ 명확하고 이른 행동 즉, ⅰ)선박이 우현으로 침로를 변경하는 것이 너무
늦었다고 판단한 점과 ⅱ)Elisa호의 감속은 너무 늦었다는 점으로 인하여 선박을 포기
하였다는 이유로 항소하였으나 이 항소는 기각되었다. [1973] 1 Lloy d ' s Rep. 501.
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조). 여기서 開港秩序法 제14조의 마주칠 우려 라 함은 위에서 본 衝突의 危險과

같이 마주칠 偶然性(hazard) 또는 蓋然性(probability )을 말하며 널리 입항선이 출항

선을 볼 때 항구의 입구에서 마주칠지도 모른다고 예상되는 모든 경우를 의미한다

고 한다.74)

英國에서는 1978. 4. 14. 오전 5시 직후 Kieler Forde 근처에서 衝突事故가 발생하였

다. 이 사건의 논점은 이른바 separation zone(해상교통분리 수역)의 남쪽 또는 북

쪽 어느 쪽에서 충돌사고가 발생하였는가가 초점이 되었는데, 英國 法院은 당사자

들의 주장과 여러 증거를 검토한 후 Achilleus호가 separation zone을 통과(cross )

하다가 本件의 事故가 발생하였고, Cinderella호의 항해를 지키지 못한(failing to

keep out of the way of the Cinderella ) 過失이 있으며, separation zone을 거쳐 반

대 방향으로 항해하였고, 교차상태에서 피항선으로서 피항의무를 하지 아니하였으

므로 Achilleus호는 70%, Cinderella호는 30%의 過失을 認定하였다.75)

이른바 separation zone(해상교통분리 수역)을 잘못 항과하다가 충돌한 사건으로

교차상태에서 피항선으로 피항의무를 하지 아니한 경우 70%의 過失을 認定하고 있

다. 대체적으로 적정한 過失比率로 보여진다.

우리나라의 中央海洋安全審判院이76) 釜山港 자성대부두를 출항하는 엠씨 에머럴드

호가 右舷側의 부두에 접근하여 航行하지 아니한 것과 入港중인 디에스알 아메리카

호가 제8번 등부표에 접근하여 航行할 수 있도록 조기에 우변침하지 아니한 것으로

인하여 衝突事故가 발생한 것이라고 裁決한 사건에서 서울地方法院은77) 위 衝突事

故는, 兩 船舶이 당시 서로 상대선의 목적지와 운동성능 등을 알고 있는 상황에서

초속 14m 정도의 강풍이 부는 가운데 협소한 부산항의 내항쪽 해역에서 침로를 횡

단하는 관계로 만나게 되어 좌현 대 좌현으로 교행하기로 합의하였으므로, 아메리

카호측은 부산항 제8번 등부표를 벗어나자마자 조기에 적극적인 기관사용 및 대각

도 우전타를 하여야 하고, 에머럴드측은 釜山港 자성대 컨테이너 부두 및 제4번 부

두쪽으로 최대한 접근하여 우측으로 항해하여야 함에도, 아메리카호의 導船士인 이

식이 제8번 등부표를 통과하면서 뒤늦게 변침을 시도하여 선체의 선회가 늦어지게

74) 日本最高裁判所 昭和 26. 7. 3. 判決.
75) T he A chilleu s v the Cinderella [1985] 2 Lloy d ' s Rep. 338.
76) 중앙해난심판원 1996. 9. 18. 재결 제96- 22호
77) 서울지방법원 1998. 4. 9. 선고 96가합80830판결.
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하는 등 부적절한 운항을 함으로써 조기에 피항조치를 취하지 못한 航海上 過失과,

에머럴드호의 導船士인 위 문경헌이 내항 방파제 안쪽의 水域이 좁고 또한 바람의

영향으로 동쪽으로 편위될 것을 고려하여 자성대부두에 가능한 접근하여 항해하다

가 兩 船舶間의 교행수역이 충분하다고 인정될 때 내항 방파제 입구를 향하여 변침

을 하여야 함에도 교행하려는 해역의 중앙에서 좌측으로 치우쳐 항해를 함으로써

조기에 衝突을 피하기 위한 조치를 취하지 못하는 등의 航海上의 過失이 競合하여

발생한 것이라고 하여, 船舶衝突의 경위 등 제반 사정에 비추어 에머럴드호측과 아

메리카호측의 過失은 약 50%로 봄이 상당하다고 判示하여 兩 船舶의 過失을 대등

하게 보았다.

(10) 追越하는 狀態의 航法

追越船은 추월당하고 있는 船舶을 완전히 추월하거나 그 船舶에서 충분히 멀어질

때 까지 그 船舶의 진로를 피하여야 한다. 다른 船舶의 正橫으로부터 22.5度를 넘는

후방의 위치로부터 그 船舶을 앞지르는 船舶은 추월선으로 보아 필요한 조치를 취

해야 한다(海上交通安全法 제21조).

다음의 英國 判例에서 이에 대한 過失 比率의 算定과 그 基準을 살펴 본다.

1972. 10. 11. 23:45경 T hames Estuary에서 Kylix호(原告)와 Rustringen호(被告)

가 衝突하였다. 날씨는 쾌청. 충돌 결과 Rustringen호가 가라앉았다. 兩 船舶은 상

대방의 過失을 다음과 같이 주장하였다. Kylix호는 Rustringen호가 Kylix호의 좌현

쪽에서 Rustringen의 우측방향으로 추월하며 접근할 당시 ① 조기의 견시의무를 소

홀히 했으며(警戒不良), ② 船舶의 航路를 진침로 우현 303。에서 308。로 변경해야

했으며, ③ 船舶衝突規則 제28조 r항에 의한 취명 신호를 보내지 않았고, ④ 자신의

船舶을 추월하려는 船舶이 있을 경우 적정거리를 유지하고 감속하여 추월하는 船舶

을 도와주어야 할 의무를 이행하지 못한 過失이 있다고 주장하였으며, Rustringen

호는 ① Kylix호가 침로와 Rustringen호와의 거리에 대한 警戒不良, ② 船舶의 左

舷이 아닌 右舷쪽에서 추월을 시도하였고 과도한 속력과 부적절한 장소에서 추월을

시도하였다. ③ 船舶衝突規則 제24조(a ) r항에서 요구하는 추월당시의 적정거리 유

지를 違反하여 너무 근점하여 추월을 하였으며, ④ 추월하는 船舶으로서 추월신호

로서 취명신호를 보내지 않은 過失이 있다고 주장하였다.
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英國 法院은 위 각 주장사실을 각 증거에 의해 대부분 인정한 다음, 위 사건 船舶

衝突의 원인을 추월하려고 한 Kylix호의 過失責任을 더 중하게 판단하여 80%,

Rustringen호의 과실을 20%로 각 인정 判示하였다.78)

航海上의 事故이건 陸上의 自動車 交通事故이건 추월 사고는 추월하려는 船舶이나

自動車가 추월당하는 船舶이나 自動車를 注意하여 추월해야 하며 이를 違反할 경우

에는 추월 방법상의 注意義務를 게을리한 過失責任을 지고, 또한 그 過失比率은 위

와 같이 상당히 중하게 判示하고 있다.

(11)後方交叉와 追越

後方交叉인가 追越인가는 國際衝突豫防規則 제13조 b항 다른 船舶의 정횡후 22.5

도를 넘는 후방, 즉 추월당하는 船舶과의 관계에 있어서 야간에는 그 船舶의 선미

등만을 볼 수 있고 현등을 볼 수 없는 船舶을 추월선으로 보아야 한다. 는 규정에

의하여 결정된다. 다른 船舶의 정횡후 22.5도를 넘는 후방 은 두 가지 요소, 즉 각

船舶이 유지한 침로와 船舶의 속력이다. 實務에서 사고 당시의 침로와 속력을 알면

추월과 횡단은 사후적으로 작도에 의하여 확인이 가능하고 한다.79) 따라서 사고당

시의 속력과 침로의 확정을 어떻게 하는지가 중요하게 된다. 침로와 속력은 코스레

코드의 기록이나 로그북이나 해도상의 위치표시, 그리고 해도상에서 표시된 항적을

통하여 확인이 가능하며 이러한 객관적인 자료들을 民事訴訟法上의 증거로 채택하

여 過失을 판단하게 된다.80)

78) [1979] 1 Lloy d ' s Rep. 133.
79) 金仁縣, 앞의 論文, 134∼136쪽.
80) 이에 대한 참고 재결례 (중앙해양안전심판원 1999. 8. 19. 재결 제99- 8호.)를 살펴 본다.
샹주호는 콘테이너선으로서 부산항을 출항하여 중국 시아멘항을 향하고 있었고, 어선
제27성림호는 채낚기 어선으로서 부산 남항 충무동 부두를 떠나 홍도근해를 향하여 항
해하고 있던 중, 1999. 1. 10. 16:10경 북형제도로부터 진방위 약 099도, 약 3.3마일 해상
에서 두 선박이 충돌하였다. 충돌 위치와 시간에 대하여는 양측의 주장이 일치하였고,
침로도 샹주호가 213도로 항해하다가 충돌 5분전에 210도로 변침항해하였고, 제27성림
호는 출항후 177도를 유지한 것이 인정되었다. 쟁점은 샹주호와 제27성림호의 충돌시의
속력이 얼마인가에 있었다. 제1심에서 조사관은 샹주호의 속력은 15.5노트로 제27성림호
의 속력은 10노트로 보아 샹주호는 성림호의 정횡후방 18도에서 접근하고 있었으므로
횡단이 된다고 하였고 이에 대해 심판부는 성림호의 어선신고서에 나타난 출항시간

15:00를 남항 방파제 끝단을 통과하는 시간으로 보아 9.8마일을 70분동안 항주하였으므
로 성림호의 속력은 8.05노트라고 하였다. 따라서 추월로 판시되었다. 이에 대해 샹주호
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Ⅲ . 立證責任 및 過失의 推定

1. 立證責任의 內容

故意·過失은 不法行爲의 적극적인 成立要件이므로(民法 제750조), 그 立證責任은

不法行爲의 성립을 주장하는 被害者가 부담한다. 일반적으로 海商法上 船舶衝突 事

故는 특단의 사정이 없는 한 船長 또는 船員 등의 過失로 발생한 것으로 추정되지

만, 衝突船舶의 過失이 당연히 推定되는 것은 아니며, 被害者는 過失이 있는 船舶의

過失을 立證할 책임이 있다. 따라서 衝突로 인하여 損害를 입은 者가 損害賠償을

請求하기 위하여서는 一般不法行爲와 마찬가지로 加害者의 過失에 의하여 衝突이

일어났다는 것과 이로 인하여 손해가 발생되었다는 점을 立證할 책임을 진다.

英美에서는 不可抗力에 의한 船舶衝突의 경우에는 그 입증책임은 처음에는

inevitable accident라고 주장하는 船舶側에게 있지 않고 過失에 관한 증거가 명백한

사건으로 판명된 경우에야 비로소 inevitable accident라고 주장하는 船舶側에게 있

다. inevitable accident가 발생한 訴訟에서 勝訴하기 위해서는 船舶衝突이 불가피하

게 된 상황이 되었을 경우에 過失이 전혀 없었다는 것이 立證되어야만 한다. 즉 船

舶衝突의 發生時나 發生 직전에 사고가 불가피하다는 것을 증명하는 것만으로는 충

분하지 않고 위의 상황이 되는데 있어서 모든 조치가 취해졌고 過失이 전혀 없다는

것을 증명해야 한다.81)

다만 被害者가 船舶所有者를 상대로 損害賠償을 請求하는 경우에는 船舶所有者 또

가 제2심을 청구하였으며 중앙해양안전심판원은 이 충돌사건은 부산항을 떠나 중국 시
아멘을 향해 진침로 213도, 약 15.5노트의 속력으로 항행하던 샹주(XIA NI ZHU )와 부산
남항을 떠나, 대마도 남쪽을 향해 진침로 177도, 약 10노트의 속력으로 남하하던 제27성
림호가 충돌의 위험을 지닌 채 서로의 진로를 횡단하는 상태로 접근하고 있었으나, 샹
주호가 주위경계를 태만히 하여 충돌시까지 침로전방을 좌측으로 횡단하는 제27성림호
를 발견하지 못한 채 제27성림호의 진로를 피하지 아니하여 발생한 것이나, 제27성림호
가 주위경계를 소홀히 하여 좌현 정횡측에서 충돌침로로 접근하는 샹주에 대하여 경고

신호를 발하고 조기에 충돌회피를 위한 유효한 협력동작을 취하지 못한 것도 그 일인이

된다고 재결하였다. 이 재결은 주위경계 소홀과 추월 방법에 대한 주의의무 위반에 대
한 과실책임을 인정한 재결로서 제1심의 재결 보다 제2심의 재결에서 샹주호가 유리하
게 되었으나 샹주호와 어선 제27성림호의 과실 비율은 65:35로 샹주호의 책임이 중하다
고 보기도 한다. 金仁縣, 앞의 論文, 135쪽.

81) 禹洪九, 앞의 論文, 108쪽.
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는 船長이나 어느 특정한 船員의 過失을 구체적으로 立證할 필요까지는 없고, 각

船舶의 航法 및 기타 상황에 비추어 볼 때 加害船舶側에 過失이 있다고 인정될만한

사실을 입증하는 것으로 족하다. 그러한 사실이 있으면 衝突이 그 船舶의 지휘 또

는 조종을 담당하는 누군가의 過失에 기인하는 것으로 보는 것이 상당하기 때문이

다.82)

또 船長을 상대로 損害賠償을 請求하는 경우에는 商法 제770조의 立證責任 전환규

정이 있기 때문에 被害者는 衝突로 인하여 損害를 입었다는 사실을 立證하면 족하

고 船長은 그 職務執行에 관하여 過失이 없음을 立證하지 못하는 한 衝突로 인한

損害賠償責任을 면하지 못한다. 그 밖의 船員에 대하여 損害賠償을 請求하는 경우

에는 그 船員의 過失을 구체적으로 立證하지 않으면 안된다.

實務에서는 船長 또는 船員의 過失에 대하여 法院의 辯論節次에서 주장되는 것보

다는 주로 海洋安全審判院에서 海洋安全事故의 원인을 규명하고 海洋事故關聯者의

責任을 추궁하는 과정에서 제출된 각종 證據와 裁決에 의존하고 있다. 일반적으로

船舶衝突은 加害船의 조종의 결과로 발생하는 것이므로 전문적인 사고 검사기관

(Surveyer )에서 사고 당시의 船舶의 航跡을 분석하여 사고 발생의 원인을 밝히고

있다. 그러나 衝突의 경우 被害船은 반드시 加害船의 船員의 개별적인 過失을 증명

할 필요는 없고, 兩 船舶이 衝突이 발생할 때까지의 항법과 기타 조건과 사정을 고

려하여 加害船이 海上交通法上의 航法에 過失이 있다는 사실을 증명하면 충분한 것

으로 인정하고 있다.

다만 1910년 船舶衝突條約에서는 法規違反의 過失推定의 原則을 배제하고 있으므

로 단순하게 海上交通法의 조항을 違反하였다는 사실만으로는 船舶衝突의 원인을

제공한 過失로 풀이할 수 없다.83)

2. 海洋安全事故와 過失의 推定 基準

(1) 海上交通法과 法律上의 推定

1910년 船舶衝突條約이 성립되기 이전에는 특정한 경우에는 過失을 법률상 당연히

82) 문용호, 앞의 論文, 563쪽.
83) 박용섭, 해상교통법, 형설출판사, 1992, 831쪽.

- 92 -



추정하는 경우가 있었으며, 위 條約을 수용하고 있지 아니한 나라에서는 아직도 法

律上 推定이 남아 있는 경우도 있다.

그러나 法律에 정한 특정한 사실이 있었다고 하더라도 船舶의 衝突은 반드시 그

사유에 의하여서만 생기는 것이 아니고 그와는 전혀 무관한 다른 사유에 의하여 발

생하는 경우도 있기 때문에 특정한 사실이 과연 衝突의 原因이 되었는가 하는 것은

法官이 각 경우에 제반 사정을 종합하여 결정하여야 할 것이고, 특정한 사실이 있

는 경우에 加害船의 過失을 당연한 것으로 추정하여 立證責任을 加害者에게 전환하

는 것은 타당하지 않기 때문에 위 衝突條約은 명시적으로 法律上 過失을 推定하지

않는 것으로 규정하고 있으며(위 條約 제6조), 우리나라에서도 衝突에 관한 過失을

法律上 推定하는 아무런 규정을 두고 있지 않다.

한편 海上交通法의 국제적 원전이라는 현행 1972年 國際海上衝突防止規則

(International Regulation for Prevention Collision at Sea, 1972) 제2조에 의하면,84)

이 衝突防止規則을 지키는 일의 懈怠로 인하여 발생한 결과에 대하여 그 책임을 져

야함을 규정하고 있다. 이 責任規定은 船舶衝突을 방지하기 위하여 衝突防止規則의

적용상, 船員의 常務上 또는 특수한 상황에서 지켜야 할 注意義務를 懈怠한 경우와

이 규칙을 지키지 아니한 것이 원인이 되어 衝突事故가 생긴 경우에는 그 결과에

대하여 船舶, 船舶所有者, 海員이 책임을 져야 함을 규정한 것에 의의가 있다.

商法上 雙方過失의 衝突規定을 적용함에 있어서 過失의 有無와 輕重의 판정은 法

院의 自由裁量에 속하는 것으로 海上交通法의 違反이 過失의 有無와 輕重을 결정하

는 확정적인 근거를 뜻하는 것은 아니지마는, 사실 관계에 있어서 衝突原因으로서

의 過失의 有無와 輕重을 판단하는 가장 중요한 證據資料인 것은 틀림없다.85) 그러

므로 衝突責任에 대한 過失의 有無와 輕重은 海上交通法의 違反과 그 당시의 구체

적인 상황에 따라서 판단하여야 한다. 大法院 判例에서도86) 海上交通法의 違反에

84) 1972년 국제해상충돌방지규칙 제2조 번역문: 이 規則의 어느 規定도 이 規則을 지키는
일의 懈怠 또는 船員의 常務로서 혹은 그 경우의 특수한 상황에 의하여 요구되는 警

戒의 怠 慢으로 인하여 생긴 결과에 대하여 船舶, 船舶所有者, 船長 또는 海員의 책임
을 免除하 지 아니한다. 또한 이 規則의 規定을 解釋하고 履行함에 있어서는 모든 航海
上의 危險 과 충돌의 危險에 대하여 상당한 注意를 다하여야 하며, 또 급박한 危險을
피하기 위하 여 이 規則의 規定에서 벗어나게 할 필요가 있는 모든 특수한 事情 및 관

련된 船舶의 性能上의 制限을 포함하여 상당한 注意를 다하여야 한다.
85) 박용섭, 앞의 책 (해상보험법), 566쪽.
86) 大法院 1983. 9. 13. 선고 81추2 판결.
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대하여 衝突原因으로서의 過失을 認定한 것을 볼 수 있으며 日本의 判例를87) 비롯

하여, 海上交通法을 船舶衝突에 있어서 過失의 有無와 輕重을 판정하는 기준으로

삼고 있는 것이 각국에서 일찍이 확립된 判例의 경향이다.

英國의 경우에는 초기 判例에서 船舶衝突時에 海上交通法의 조항을 필요조건으로

보아서 이른바 成文法上의 過失推定의 原則(rule of statutory presumption of fault

from infringement of act s )을 적용하였다. 그러나 海上交通法의 違反만이 반드시

船舶衝突을 발생시키는 必要要件이 아니므로, 船舶衝突協約에서는 成文法上의 過失

推定의 原則을 폐지하였다. 船舶衝突의 過失은 法律問題가 아니라, 船員의 常務上의

事實問題로 인정하게 된 것이다. 그 이유는 船舶衝突이 반드시 海上交通法의 위반

만으로 생기는 것이 아니라 다른 사유에 의하여 발생하는 경우도 있기 때문에 특정

한 사실이 과연 衝突의 原因이 되었는가 하는 것은 法官이 당시의 여러 사정을 종

합하여 판단하여야 하기 때문이다.

그러나 海上交通法違反은 過失의 事實上의 推定을 가능하게 하며 船舶衝突의 損害

賠償請求訴訟에서 매우 중요한 증거로 채택되고 있다.88) 특히 마주치는 상태, 交叉

狀態 또는 追越行爲는 거의 확정적인 過失로 인정한다.89) 이것은 海上交通法을 지

키지 아니한 것은 過失推定原則(prima facie)이 적용됨을 의미하는 것이다.

美國法院에서는 펜실베니아호의 衝突事件에서 확립된 海上交通法違反의 過失推定

原則을 인정하고 있다.90) 위와 같이 衝突의 過失을 판단하는 구체적인 방법은 不可

抗力的 衝突의 경우를 제외하고서 海上交通法上의 주의적 조항과 피항 기술적 조항

에서 航海技術的인 問題로서 포함되어 있기 때문에 海上交通法의 違反을 過失 判定

의 基準으로 해석하는 것이 國際的인 通說이고 判例의 見解이다.

雙方過失의 船舶衝突에서 특히 고려할 사항은 航法 規定의 違反을 문제로 삼는 法

87) 廣島高義, 1944.12.18. 第2部 判決, 高義民集 22卷, 806項. 船舶의 衝突을 방지하고 航行
의 安全을 도모하는 國際的 관점으로부터 技術的 법류로서 海上衝突豫防法이 있고, 本
件도 이 法 가운데 霧中航海 등에 관한 規定에 兩船 모두 違反하고 있음이 인정되고 있

다. 일정의 예외를 제외하고 海上航行의 安全을 위하여 同法을 遵守할 것이 요구되며,
거기에 위반한 사실이 船舶衝突事件에 있어서는 當事者의 과실을 인정하는 最高의 기준

이 되는 것이다.
88) T he Berly (1884) PD 137. T h e P enn sylv ania (1875) 19 W all 125.
89) T he Kylix v T he Ru string en , [1979] 1 Lloy d ' s Law Report 133; T h e A chilleu s ,

[1985] 2 Lloy d ' s Law Report 338.
90) T he P enn sylv ania (1873) 86 U .S . 125.
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律問題가 아니라 船員의 航海上의 注意義務를 뜻하는 船員의 常務(good and

prudent seamanship)에 관한 것이다. 이 船員의 常務는 海上交通法의 준수에 있어

서 基本的인 準則이며, 이를 포함하여 海上交通法을 違反한 것은 船舶衝突의 損害

賠償 請求訴訟에서 매우 중요한 過失의 證據로 인정하고 있다.91) 특히 마주치는 상

황(head- on ), 교차상태(cross ) 또는 추월 상태(overtaking )에서 경계불량, 안전속력

위반, 부적절한 변침과 변속 또는 추월행위는 확정적인 過失로 인정한다.92)

그러나 우리나라 判例 중에는 1970년 충남함과 한일호의 衝突事故 損害賠償責任의

訴訟에서 이 기준을 부정한 경우가 있다. 大法院은 國際海上衝突防止規則 을 國內

法으로 입법한 海上衝突豫防法 (現 海上交通安全法)의 적용문제에 관하여, ...海上

衝突豫防法은 海上에서의 船舶衝突事故를 豫防하기 위하여 그러한 위험이 있는 海

上을 運行하는 船舶이 運行함에 있어서 준수하여야 할 중요한 사항을 規定하였고

, 同法 제18조는 마주친 船舶의 航法 등에 관한 사항을, 同法 제19조는 횡단선의

항법에 관한 사항을 각각 규정하였을 뿐, 구체적으로 衝突事故를 야기한 船舶들간

에 있어서의 事故責任의 소재를 가리기 위하여 제정된 법률이었다고는 할 수 없다

고 判示하였다.93) 이에 대하여는 大法院 判例의 취지가 위와 같다면 우리나라에서

는 어떠한 방법으로 복잡하고 다양한 海上의 衝突危險에 대하여 무엇을(어떠한 法

規 또는 어떠한 法制度下에서) 過失 判定의 基準으로 삼을 것인가, 나아가 大法院이

당시 海上交通法의 立法目的과 交通秩序의 規範性을 看過한 것이 아닌가하는 반론

이 제기되고 있다.94) 하지만 그 이후의 大法院 判例에 의하면 海上交通安全法을 違

反하여 衝突事故가 발생한 경우 違反한 船舶에 過失이 있음을 전제로 하고 있으므

로 海上交通法 遵守 與否를 판단하는 것이 衝突事件을 해결하는 主要한 部分이 될

것이다.

91) T he Berly (1884) PD 137. T h e P enn sylv ania (1875) 19 W all 125.
92) T he Kylix v th e Ru str ing en (1979) 1 Lloy d ' s Rep 133: K호는 경계불량과 추월 신호
없이 부당한 추월 시도, R호는 경계불량과 부적당한 오른쪽 변침 및 지방교통법 위반으
로서 과실비중은 K - 80% :R - 20%로 판결.
T he A chilleu s (1985) 2 Lloy d ' s Rep 338: 해상교통분리 수역에서 항행로 분리대 의
반대쪽을 항해하였고, 교차상태에서 피항선으로서 피항의무를 하지 아니하였으므로 과
실비중은 70%이고 상대선박은 경계불량으로 과실비중 30%로 판결.

93) 대법원 1970. 9. 22. 선고 70다1248 판결
94) 박용섭, 앞의 책 (해상교통법론), 25쪽.
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(2) 船舶衝突을 防止하기 위한 海上交通法과 違反時 注意義務

船舶衝突을 방지하기 위한 注意義務가 過失認定에 있어서 적용되는 法理는 다른

交通關係에서 적용되는 法理와 기본적으로는 동일하다.95) 自動車事故의 防止를 위

한 注意義務는 道路交通法에서 찾을 수 있으며, 그 違反 與否를 일차적인 기준으로

하여 事故責任의 소재를 가린다.96) 이와 마찬가지로 船舶衝突을 방지하기 위하여

船舶運航者에게 요구되는 注意義務는 海上交通法에서 찾을 수 있다. 그러나 船舶交

通法이 海上에서의 船舶衝突을 防止하는 데에 필요한 모든 내용을 구체적으로 모두

망라하여 규정하는 것은 사실상 불가능한 일이다.

따라서 船舶衝突을 防止하기 위하여 船舶運航者에게 요구되는 主義義務를 파악할

때에 海上交通法上의 전형적인 航法規定만이 아니라, 船員의 常務에 따른 注意義務

가 고려되어야 할 것이다. 船員의 常務란 海技 實務上 보통의 평균적인 船員이 船

舶衝突을 防止하기 위하여 취하여야 하는 통상적인 技術과 보통의 技能을 실행하는

것을 말한다.

船舶衝突에 있어서 모든 危險에 대한 相當한 注意義務란 사회 통념상 船舶 運航에

있어서 지켜야 할 航法, 등화 및 형상물, 신호, 기타 運航에 관하여 필요한 모든 注

意義務를 의미한다.97) 여기에는 구체적으로 상대방 船舶의 상황을 확인하고 평가하

는 것, 적절한 警戒를 維持하는 것, 안전한 速力을 결정하는 것, 衝突의 危險性을

판단하는 것, 衝突을 방지하기 위한 적절한 避航措置를 취하는 것 등에 필요한 상

당한 注意義務를 말한다.

한편 船舶衝突의 危險性이 切迫하여 전형적인 航法規定을 이행할 수 없는 특수한

事情이 있는 경우에는 긴급한 對處措置를 취하여야 한다. 긴급한 對處措置를 모두

취하였음에도 船舶衝突이 발생하였다면, 이것은 船員의 常務를 다한 것으로 船舶衝

突에 기여한 過失이 없는 경우도 있을 것이다.98) 그리고 어느 船舶이 자신의 어떠

95) F rank L . M araist , A dm iralty in a Nut shell (St . P aul, Minnesot a : W est P ublishin g Co.,
1983), p .150; Grant Gilm ore an d Charles L .Black , Jr ., op .cit ., p .420.

96) 大判, 1967.6.20. 67도675. 1975.12.23. 74도2078. 1983.5.10. 83도606. 1986.12.9. 86도1968.
1987.5.12. 87도249. 1987.7.21. 87도1113.

97) 박용섭, 앞의 책 (해상교통법론), 116쪽.
98) 池相源, 船舶衝突責任에 있어서의 衝突原因에 관한 硏究 , 韓國海法會誌, 第17卷 第1號,

1995. 10., 182쪽.
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한 過失도 없이 相對船의 違法行爲에 인하여 갑작스러운 危險에 처한 긴급상황에서

취한 행위에 비록 잘못된 것이 있다 하더라도 책임이 없다는 것이 極限狀況의 法則

이다.99) 어느 船舶도 자신의 違法行爲로 인하여 極限狀況에 처한 다른 사람에게 통

상의 또는 보통 이상의 것을 기대할 수 있는 權利는 없기 때문이다.

(3) 事實上의 推定

이와는 달리 특정의 사실이 있는 경우에 法官의 自由裁量의 범위내에서 반증이 있

을 때까지 일응 加害船의 過失을 사실상 推定하는 것은 가능하며, 나아가 航海技術

이 발달하고 衝突豫防에 관한 法規가 잘 정비되어 있는 오늘날에 있어서는 判例의

축적에 따라서 일정한 사실이 있는 경우에 過失 및 因果關係의 存在를 사실상 推定

하는 것이 바람직하다고 할 수 있다.100) 예컨대 위에서 살핀 衝突豫防을 위한 여러

가지 航法規定을 違反한 경우에 衝突事故가 발생할 가능성이 현저히 크기 때문에

그 法規를 違反한 加害船에 대하여 過失을 推定하는 것이 합리적이라고 할 수 있을

것이다. 英美法에서는 海上交通法의 違反을 유력한 過失推定의 證據(prima facie

evidence)로 풀이하고 있다.101) 海上交通法의 적용은 절대적 强行規範이므로 모든

船舶은 海上交通法을 준수하여야 한다. 물론 船舶 내외의 조건과 상황을 고려하여

야 하지만, 過失衝突의 경우에 法院에서도 海上交通法의 違反이 過失의 有無를 推

定하는 유력한 증거임을 긍정하고 있다. 船舶衝突에 있어서는 故意 衝突은 없을 것

이고 過失로 인한 衝突事故가 대부분이다. 船舶衝突에 있어서 過失判斷을 위한 注

意義務의 기준은 國際海上衝突豫防規則이나 海上交通安全法 그리고 船員의 常務 등

條理가 될 것이다. 船舶衝突의 경우에 過失에 대하여 法律上 推定을 인정하는 규정

은 없으나 國際海上衝突豫防規則이나 海上交通安全法 등을 違反하여 船舶衝突이 발

생한 경우에 그 船舶의 過失은 事實上 推定된다.102)

大法院은 앞에서 본 1980년 엔젤호 1호와 2호와의 충돌사건에서 짙은 안개 속에

양 선박이 각각 약 20노트 및 25노트로 항주한 것은 안개 속의 안전속력을 위반한

99) 박용섭, 앞의 책 (해상교통법), 161쪽.
100) 문용호, 앞의 論文, 564쪽.
101) 박용섭, 위의 책, 114∼115쪽.
102) 대법원 1970. 9. 22. 선고 70다1448판결. 蔡利植, 商法(下), 博英社, 1991, 821쪽.
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것이고, 또 안개 속에서 좌현변침 금지조항을 지키지 아니한 것이 충돌의 원인으로

서 양 선박에게 쌍방과실이 있다고 판시하였는데,103) 이는 해상교통법의 위반은 과

실의 유무와 경중을 판단하는 가장 중요한 증거자료임을 인정하고 있는 것이며 실

무에서 해상교통안전법 준수 여부는 선박 충돌 사고의 해결에 있어서 초미의 관심

사임을 부정할 수 없는 것이다. 그러나 가해선이 자신의 법규위반이 충돌 또는 손

해와 무관함을 들어 사실상의 추정을 번복할 수 있으며, 다만 이러한 법규위반으로

인하여 과실이 추정되는 가해선박이 상대선박에도 법규위반이 있음을 들어 과실의

추정을 번복할 수 있는가가 문제로 되는데 그 상대선박의 법규위반이 가해선박의

법규위반을 유발한 경우에 한하여 추정의 번복을 인정하는 것이 타당하다고 한

다.104)

法規違反과 무관한 경우로서는 航行船과 碇泊船이 衝突한 경우 航行船의 過失을

사실상 推定할 수 있고, 船舶이 堪航能力을 유지하지 못한 경우(예컨대 고장으로 인

한 조종의 부자유)에 그 船舶의 過失을 사실상 추정할 수 있을 것이다. 그밖에 횡단

상태의 경우 피항선과 유지선이 충돌한 경우 피항의무선의 過失을 推定할 수 있을

까 논의되나 앞에서 본 바와 같이 피항선과 유지선의 행동은 상호 대등한 입장에서

쌍무적인 성질을 가지므로 사실상 추정을 허용하지 않는 것이 타당하며, 또한 무중

항행선의 일방이 상대선의 무중신호를 듣지 못한 경우 相對船의 過失이나, 一方의

船員이 전부 死亡한 경우 相對船의 過失을 추정할 수 있을까 여부가 논의되나, 이

러한 경우에 立證이 곤란하다는 사유만으로는 곧바로 事實上 推定을 인정할 수는

없다고 할 것이다.105)

(4) 海洋安全審判院의 裁決에 대한 過失의 推定力 認定 與否

현재 實務에서는 海洋安全審判院의 裁決에 의한 懲戒에 따라 衝突損害의 과실비중

103) 대판, 1983, 9, 13. 81 추 2.
104) 小町谷操三, 船舶衝突ど過失の推定, 民商法雜誌 第23券 第4號 (1948.12), 203面.
한편, 앞에서 본 바와 같이 大法院은 船舶衝突 事故에 있어서 한쪽에 過失이 있다고
하여 반드시 다른 쪽에는 過失이 없다고 단정할 수 없다고 판시하였는바 船舶衝突 事

故에 있어서 어느 一方의 過失이 相對方의 過失을 推定할 수 있는 사유로 보지는 않

는 것으로 보고 있다. 대법원 1972. 2. 22. 선고 71도2386 판결.
105) 문용호, 앞의 論文, 565쪽.
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을 참고하고 있으며, 裁決의 證據力은 法院의 判斷에 의해 결정된다. 船舶衝突과 같

은 海洋安全事故는 먼저 海洋安全審判節次에 따라 그 發生原因과 責任의 所在를 확

정한 뒤에 一般法院에서 이를 전제로 그 責任者와 賠償額만을 審判하는 것은 아니

다.106) 海洋安全審判의 節次上 행하는 海洋事故原因의 調査는 海技士의 過失뿐만 아

니라, 海洋事故와 직접 간접으로 관계를 맺고 있는 航海와 관련된 것 은 모두 해당

되고 있다.

따라서 船舶衝突에 대하여 海洋安全審判의 裁決을 기초로 하여 過失의 比重을 결

정하는 경우에는 단지 그 징계내용을 비교하지 말고 그 事故의 原因도 동시에 고려

해야 할 것이다. 裁決 자체가 損害賠償과는 직접 관계가 없는 것이나, 衝突事故는

고도의 海技的 判斷을 필요로 하는 문제에 대하여 海技 專門家가 연구하여 얻은 결

론이므로 過失 比率의 判定에 대한 유력한 객관적인 근거가 될 수 있다.107)

그러나 海洋安全審判院의 裁決은 民事上의 損害賠償 請求訴訟에서 裁判의 證據的

參考資料로서 채택될 수 있으나, 그 이상의 효력은 없다고 보는 것이 法院의 見解

이며, 동일한 船舶衝突 事故에 있어서 損害賠償을 請求함에 있어 반드시 海洋安全

審判의 節次를 거쳐야 할 것이 아니므로 海洋安全審判院의 裁決은 損害賠償請求訴

訟에 있어서 우선적으로 선행되어야 할 것으로 보지 아니한다.108) 따라서 海洋安全

審判院의 裁決은 民事裁判과는 달리 行政審判 또는 技術審判으로서 船舶衝突의 過

失判定에 중요한 기준으로 삼을 수 있을지언정 이에 대하여 過失의 推定力을 인정

하기는 어렵다고 본다. 향후 審判院의 專門性과 獨立性, 裁決의 一貫性과 蓄積 등에

따라 審判院의 裁決에 過失의 推定力을 인정할 수 있는 방법이 제시될 수 있을 것

이다.

106) 대법원 1972. 6. 13선고, 70다 213. 대법원 1970. 9. 29선고, 70다 212 판결.
107) 박용섭, 앞의 책 (해상교통법), 830쪽. 보통 A선의 선장의 면허정지가 3개월이고 B선의
선장의 면허정지가 1개월인 경우에 있어서 과실비중은 3:1로 보고 있고, A선의 선장의
면허정지가 1개월 및 B선의 선장이 견책인 경우에 있어서 과실비율은 2:1로 보는 경우
가 있다.

108) 대법원 1970. 9. 29.선고, 70다212.
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Ⅳ . 小 結

앞에서 본바와 같이 民事나 刑事에서는 注意義務違反行爲, 즉 過失을 두 가지 要

素인 豫見義務와 結果回避義務로 나누어서 보고 있다. 海洋安全審判에 있어서 故

意와 過失은 刑事事件의 경우와 같다고 풀이하되, 다만 過失의 認定은 그 판단기준

을 船員의 常務에 두어서 엄격하게 정립해야 할 것이다. 海洋安全事故에서 海技士

의 過失認定은 海洋事故가 발생하였을 때에, 船員이라고 하여 누구나 結果豫見可能

性이 있다고는 볼 수 없으므로 海上交通法, 海事法規 및 船員의 常務(ordinary

practice of seaman )에 비추어서 行爲者인 海技士의 충돌결과의 回避義務의 違反이

있었는가를 살펴보아야 하며 이러한 原則은 중요한 海洋安全事故인 船舶衝突에도

그대로 적용될 수 있을 것이다

過失로 인한 船舶衝突에서 그 過失의 의미는 기본적으로는 刑事上, 民事上, 또는

海上交通法上 별 차이는 없다고 볼 수도 있을 것이다. 그러나 그 刑事上의 刑量과

民法上의 過失 比率, 海上交通法規 등에서 인정하는 過失은 꼭 일치한다고 볼 수

없다. 나아가 海洋安全審判院의 裁決과 法院의 判決이 꼭 일치한다고 보기도 어렵

다. 물론 각 法律과 制度의 취지가 다르므로 그 裁決과 判決은 서로 관련성이 없을

수도 있을 것이다. 船舶衝突의 事故原因을 판단하고 行政法規에 違反한 者를 징계

하는 行政審判의 일종인 海洋安全審判과 損害賠償에 주안점이 있는 民事裁判에서의

過失과 因果關係는 實務的으로 차이가 있을 것이다. 海洋安全審判院은 民事法院보

다 船員의 過失에 대하여 일반적으로 注意義務의 기준이 높아서 衝突事故에 대하여

보다 쉽게 過失이 인정될 수도 있을 것이며,109) 因果關係에 있어서도 相當因果關係

가 없는 경우에도 因果關係가 있는 것으로 보는 경우나 위에서 살펴본 바와 같이

民事에서 因果關係가 인정되지 아니하는 사실도 裁決 內容에는 行政審判의 목적상

언급되는 경우도 있을 것이다. 앞에서 본 바와 같이, 예컨대 碇泊燈을 點燈하지 않

은 것에 대하여 過失의 有無에 대하여 民事上 法院에서 보는 見解와 海洋安全審判

院에서 보는 見解는 약간의 차이가 있는 경우가 있다. 碇泊船의 衝突事故에 있어서

相對船이 위 船舶이 碇泊船임을 이미 알고 있는 경우에 이는 民事에서의 過失比率

에 포함되지 않을 것이다. 그러나 출항금지선박이 출항하여 충돌하였다면, 비록 行

109) 金仁縣, 앞의 論文, 148쪽.
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政法規 違反이 衝突과 因果關係는 없다고 하지만, 海洋事故의 防止와 海洋事故의

原因을 糾明하기 위하여 이를 지적할 수도 있을 것이다.
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第 4 章 船舶衝突로 인한 損害賠償責任

船舶衝突로 발생하는 效果는 船長 및 船員에 대하여 미치는 公法上의 效果와 이해

당사자들 사이의 損害賠償責任을 논하는 私法上의 效果로 나눌 수 있다. 船舶이 서

로 衝突한 경우에 衝突 船舶의 船長은 자기가 지휘하는 船舶에 급박한 위험이 없는

한 서로 人命과 船舶을 救助하는데 필요한 조치를 다하여야 하며, 선박의 명칭, 소

유자, 선적항, 출항항 및 도착항을 상대방에게 통보하여야 하고(船員法 제12조, 衝突

條約 제8조 참조), 지체없이 그 사실을 海運官廳에 보고하여야 한다(船員法 제21조).

船長이 이러한 의무를 게을리한 때에는 刑事處罰을 받게 된다(船員法 제133조 및

135조 제7호).

한편 故意 또는 過失로 인하여 衝突을 야기한 船員은 그 잘못의 정도에 따라 刑事

處罰을 받거나 海洋事故의調査및審判에관한法律이 정하는 바에 따라서 懲戒를 받게

됨은 물론이다. 사법적인 측면으로는 衝突로 인하여 발생한 人的 또는 物的 損害의

負擔問題가 생긴다.

이에 관하여는 위에서 본 商法規定들을 적용하겠지만 商法上의 船舶衝突에 관한

규정은 본질적으로 民法上의 不法行爲에 관한 特則이고, 또 商法의 위 규정들이

1910년의 船舶衝突條約의 일부를 수정한 것으로서 解釋上의 많은 문제점을 남겨놓

고 있기 때문에 商法規定의 취지가 불분명한 때에는 條約의 趣旨에 맞게 합리적으

로 해석하거나 경우에 따라 民法의 不法行爲에 관한 규정들을 보충적으로 적용하여

야 할 것이다.

한편 商法의 船舶衝突에 관한 규정들이나 民法의 不法行爲에 관한 규정들은 어디

까지나 任意規定이므로 당사자 사이의 合意에 따라 그 적용을 배제할 수 있다.1)

1) 문용호, 앞의 論文, 542쪽.
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第 1 節 損害賠償責任의 主體

Ⅰ . 船舶所有者 등

船舶衝突의 損害賠償責任은 過失있는 船舶의 所有者가 被害者에 대하여 衝突로 인

한 損害를 賠償할 責任을 지며(商法 제845조 및 제846조), 船長과 海技士를 포함한

船員이 故意 또는 過失로 衝突을 야기한 경우에는 損害賠償責任을 진다. 위 船員

이외에 旅客, 稅關員, 荷役人夫 등의 故意 또는 過失로 인하여 船舶衝突이 발생한

경우에는 商法 제845조의 문구에 의하여 商法上의 損害賠償責任이 아닌 民法 제750

조의 不法行爲責任을 진다.

船舶賃借人은 그 船舶의 이용에 관한 사항에는 제3자에 대하여 船舶所有者와 동일

한 의무를 지므로(商法 제766조), 過失船의 賃借人도 被害者에 대하여 衝突로 인한

損害를 賠償할 책임을 진다. 다만 船舶賃借人이 제3자에 대하여 衝突로 인한 損害

賠償責任을 질 경우 船舶所有者는 자신의 過失이 없는 한 책임을 면한다고 보아야

할 것이다.

위 損害賠償責任은 民法 제756조의 使用者賠償責任에 대한 特則이라고 보는데,2)

使用者責任은 使用者가 이익을 얻는 과정에서 타인에게 발생시킨 損害는 자신의 利

益에서 賠償하게 함이 공평하다는 이른바 補償責任의 원리에 근거하고 使用者가 被

傭者의 選任 및 그 業務監督에 相當한 注意를 하였다거나 또는 相當한 注意를 하여

도 損害가 있으리라는 것을 立證함으로써 그 責任을 면할 수 있는 여지를 두고 있

음에 비하여, 船舶所有者의 衝突로 인한 損害賠償責任은 다른 企業에 비하여 항상

많은 위험을 지닌 船舶의 管理者에 대하여 절대적인 책임을 지우자는 이른바 危險

責任의 原理에 근거한 원리에 근거한 無過失責任이고, 따라서 船舶所有者는 일반의

使用者와는 달리 船舶使用人의 選任 및 그 業務監督에 相當한 注意를 다하였음을

立證하여도 衝突責任을 면할 수 없다고 본다.3)

2) 대법원 (1970. 9. 29. 선고 70다212 판결)은 船長 기타 海員이 職務를 행함에 당하여 故意
또는 過失로 제3자에게 損害를 끼친 경우에 船舶所有者가 지는 責任은 商法上의 責任이
므로 民法 제756조 적용이 배제된다고 判示하였다.

3 ) 蔡利植, 앞의 論文, 60쪽.
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그러나 船舶使用인의 選任이나 監督에 過失이 있거나 또는 船舶이 堪航能力을 갖

추지 못하는 등 船舶所有者 또는 船舶賃借人의 責任으로 인하여 衝突事故가 발생한

경우에는 被害者는 船舶所有者나 船舶賃借人에 대하여 곧바로 그들의 過失에 대한

損害賠償責任을 물을 수 있고, 특히 이 경우에는 船舶所有者의 責任制限規定의 적

용이 배제되고(商法 제748조), 또한 船舶所有者 또는 船舶賃借人이 運送物에 관한

損害에 대하여 航海過失免責規定을 수용할 수도 없게 된다(商法 제788조).

定期傭船者도 責任을 질 것인지가 문제된다. 日本에서는 定期傭船契約은 契約當事

者의 내부관계에 있어서 相互責任範圍를 정하는 것이고 對外的으로는 제3자를 구속

하는 것은 아니기 때문에 契約의 解釋만으로는 제3자에 대한 衝突責任의 存否를 결

정할 수 없고, 定期傭船者가 자신의 영업목적에 따른 航海를 위하여 船長에 대하여

일정한 범위에서 지시·명령하는 권한을 가지고 配船 指導書를 교부하여 航海에 관

하여 지시하고 만일 船長의 行爲가 만족스럽지 못할 경우 船舶所有者에 대하여 船

長의 교체를 요구할 수 있는 경우에는 定期傭船者는 적어도 商法의 船舶賃借人과

유사한 使用者의 地位에 있음을 이유로 제3자에 대하여 衝突로 인한 責任을 인정한

判例가4) 있다. 또한 船舶을 일상적으로 指揮·監督하면서 계속적, 배타적, 독점적으

로 사용하여 자기의 사업에 이용하는 海上運送業者인 定期傭船者는 船舶所有者와

마찬가지로 企業主로서의 경제적 실체를 가지기 때문에 船舶賃借人에 관한 규정을

類推 適用하여 제3자에 대한 衝突責任을 인정한 日本의 下級審 判決이 있고5), 또

船舶衝突에 관한 것은 아니지만 船長 및 船員에 대한 指揮命令權과 變更 要請權을

가지며 자신의 船舶代理店을 두고 船荷證券을 발행하는 등 독자적인 海上企業으로

서의 실질을 가진 定期傭船者에 대하여 船舶賃借人에 관한 商法 규정을 類推 適用

하여 제3자에 대한 損害賠償責任을 인정한 우리나라의 下級審 判決6)이 있어 주목된

다. 생각건대 定期傭船契約의 법률적 성질에 관하여 대부분의 學說이 船舶賃貸借의

성질을 갖는 것으로 보고 있고,7) 日本의 判例도 대체로 船舶賃貸借契約과 勞務供給

4) 日本 東京地方裁判所, 昭和49. 6. 17. 判決.
5 ) 大阪 高判 1988. 10. 4. (判例 第693號 187面.)
6) 서울민사지방법원, 1990. 8. 23.선고 89가합48654판결(법률신문1990. 9. 17.자)
7) 定期傭船契約의 법적 성질에 따라 運送契約說의 입장에서는 船舶衝突을 航海企業의 주체
인 船舶所有者가 損害賠償責任을 진다고 보고, 混合契約說의 입장에서는 運送企業의 주
체인 定期傭船者가 責任을 진다고 보고 있다. 戶田修三, 海商法 (東京:文眞堂, 1982), 166
面.
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契約의 混合契約이라고 설명하고 있으며, 오늘날의 定期傭船契約이 점차 타선이용

의 독자적인 海上企業 형태로 보편화되고 있는 실질에 비추어 볼 때 定期傭船者에

대하여도 원칙적으로 船舶賃借人의 地位에 준하여 衝突責任을 인정하는 것이 타당

하다고 생각된다. 그러나 英國, 美國, 獨逸, 프랑스에서는 定期傭船者는 商事過失에

대하여만 책임을 부담하고 船舶乘務員의 航海過失로 인한 衝突責任은 부담하지 않

는 것이 原則이라고 한다.8)

Ⅱ . 導船士

우리나라 導船法은 일정한 도선구에서 도선업무를 할 수 있는 導船士의 免許를

얻은 者 를 導船士(pilot , pilote, Lotse)로 규정하여(導船法 제2조), 免許主義를 채택

하고 있다. 英國에서는 導船士란 船舶에 속하지 않고서 乘船하여 船舶을 안내하는

사람을 의미한다(pilot means any per son not belonging to a ship who has the

conduct thereof) 고 규정하여(英國 商船法 제742조) 선상에서 導船行爲에 종사하는

경우에는 導船士로 일단 인정한다(導船行爲主義).9) 船舶의 衝突이 導船士의 過失로

인하여 발생한 경우에도 船舶所有者는 商法 제845조와 제846조의 규정에 의하여 손

해를 賠償할 책임이 있다(商法 제847조). 船舶所有者의 사법상 책임원칙은 任意導船

(voluntary pilot )이든 또는 强制導船(compulsory pilot )이든 관계없이 성립한다.10)

이 原則은 導船士를 船舶所有者의 海上利益을 위한 船舶使用人으로 인정하고서, 企

業責任의 理論에서 船舶所有者에게 使用者責任을 집중시킨 것으로 1910년 船舶衝突

條約 제5조에서도 채택한 것이고, 强制導船의 경우에도 船舶所有者에게 責任原則이

있음을 규정하였다.

그리고 1924년 船主責任制限協約 제1조에서 導船士의 過失에 의하여 생긴 陸上

또는 海上의 損害에 대하여 船舶所有者는 海産을 한도로 責任制限을 진다 고 명시

하여 强制導船士를 포함하여 導船士의 過失로 발생한 衝突에 관하여 船舶所有者는

賠償責任을 부담하는 것으로 본다. 그러나 導船士가 故意로 衝突을 발생시키거나

8) 문용호, 앞의 論文, 567쪽 참조.
9 ) T he A ndoni(1918) p .14, 18, pee Hill J .M cMillan v .Crouch (1972) 1 W .L .R .1102
10) T he Chy ebassa (1919) p . 201.
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중대한 過失로 衝突을 발생시킨 경우에는 船舶所有者는 損害賠償責任을 지지 아니

한다. 즉 衝突의 發生에 대한 인식을 가지고 이를 인용하여 행한 行爲 또는 飮酒

또는 疾病이 있으면서 導船業務를 행하다 이로 인하여 船舶衝突事故가 발생한 경우

를 말한다.11) 商法 제746조의 船主責任制限權의 상실 사유로서 飮酒로 인하여 衝突

의 위험성을 발생시킨 경우는 단순한 중대한 過失이 아니라 그 음주사실이 衝突 발

생을 인식할 수 있는 무모한 행위로서 해석하는 것이 타당하다고 보아 船舶所有者

는 責任制限을 주장할 수 없다고 본다.12)

導船士의 사법상 책임에 관련하여 船舶所有者가 그 責任을 부담하는 것은 船長,

船員에 대한 使用者責任理論보다는 企業責任의 理論으로 설명하고 있다. 導船士의

업무는 海上의 利益과 危險의 기회를 가진 복잡한 요소로 경합하고 있으므로 企業

責任의 原則(rischiomdustriale; utilitas )을 적용하는 것이 최근의 理論이다.13)

III . 港灣當局및 海上交通管制官

港灣當局은 船舶의 安全航行의 유지 및 향상과 港灣 서비스와 施設의 제공 및 그

유지 운용을 주된 업무로 하고 있다. 따라서 港灣當局은 관리하고 있는 港灣施設의

安全을 유지해야 할 注意義務가 있고 이를 게을리하여 船舶衝突事故가 발생하였다

면 이에 대한 損害賠償責任을 부담해야 할 것이다. 마찬가지로 해상교통관제관은

船舶의 이동을 관제하여 船舶의 위치를 확인하고 통제하며 船舶에 필요한 정보를

전달한다. 관제관의 긴급한 상황하에서 船長에게 船舶 운항에 대하여 필요한 指示

나 勸告를 하며 船長은 관제관으로부터 받은 정보를 준수할 의무가 있다. 해상교통

관제관이 船舶衝突을 방지하기 위하여 필요한 指示나 勸告 또는 情報의 제공을 소

홀히 하여 衝突事故를 발생토록 하였다면 관제관은 損害賠償責任을 부담해야 할 것

이다.

11) 박용섭, 앞의 책 (해상보험법), 562쪽.
12) 池相源, 앞의 論文, 27쪽.
13) 박용섭, 위의 책, 854쪽.
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IV . 多數의 責任主體 相互間의 關係

船舶所有者 등이 過失이 있는 船員 등과 함께 衝突로 인한 損害賠償責任을 지는

경우 對外的으로는 被害者에 대한 각자의 賠償責任은 不眞正 連帶債務關係에 있다

고 할 것이고, 對外的으로는 損害를 賠償한 船舶所有者는 過失 있는 船員에 대하여

使用者責任에 관한 民法 제756조 제3항에 의하여 求償權(right of contribution )을

행사할 수 있다고 할 것이다. 船舶衝突條約 제4조 제3문 후단과 프랑스 1967년法

제4조 제4문 후단 및 1911년 英國 海事條約法 제3조도 求償權을 인정하고 있다.14)

第 2 節 損害賠償責任의 法理

雙方의 過失로 船舶衝突이 발생하고 이로 인하여 積載된 貨物이 損傷되고, 人命喪

失, 身體傷害 등의 損害가 발생한 경우에 과연 각 船舶所有者가 어떤 비율로 어떠

한 절차를 거쳐 被害者에게 賠償責任을 부담하는가, 衝突 船舶의 所有者가 被害 船

舶 또는 被害 貨物의 所有者, 제3자의 人的 損害 등에 관하여 어떤 책임을 부담하

는가?

앞에서 본 바와 같이 船舶衝突은 自國이나 他國의 領海와 內水를 포함하여 公海에

서도 발생하므로 선박기국, 적하의 수출지와 수입지, 충돌 발생의 수역에 따라서 각

국의 법적 이해관계가 다를 수밖에 없고 涉外私法上 적용 법역이 달라서 필연적으

로 다툼이 생기는 어려운 문제가 계속 논의되어 오다가, 英美法上 寄與過失의 責任

分擔 理論이 제기되었고, 공정한 損害賠償의 責任을 분담하여 지우는 이른바 過失

의 比率에 따른 比率責任主義가 主流를 이루게 되었다.

1910년 國際船舶衝突條約은 이 比率責任主義를 채택하였는데 현재 대부분의 海運

國에서 이를 國際的 統一法으로 정착시키는 노력을 하였다. 우리 商法도 雙方過失

로 인한 船舶衝突에서 船舶의 衝突이 雙方 船員의 過失로 인하여 발생한 때에는

14) 蔡利植, 앞의 論文, 60쪽.
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雙方의 過失의 輕重에 따라 각 船舶所有者가 損害賠償의 責任을 분담한다. 그 過失

의 輕重을 판정할 수 없을 때에는 損害賠償의 責任을 均分하여 負擔한다. 고 규정

하여 위 船舶衝突統一條約과 동일하게 立法하고 있다(商法 제846조).

日本 商法 제797조는 船舶이 雙方의 過失의 輕重을 판단할 수 없을 때에는 衝突

로 인하여 생긴 損害에 각 船舶의 所有者는 半分하여 負擔한다 고 규정하고 있으므

로, 이는 雙方의 過失의 輕重을 판정할 수 있을 때에는 그 過失의 輕重에 따른 응

분의 損害를 분담한다는 의미이고, 우리나라 商法이나 프랑스法과 같은 취지로 해

석하고 있다.

英國에서는 船舶衝突의 損害賠償에 관하여 19세기까지는 衝突船舶의 過失 비중이

major fault s와 minor fault s인가를 구별하지 않고 過失의 輕重에 관계없이 雙方이

똑같이 損害賠償의 責任을 부담하여, 1910년 이전까지 雙方過失의 船舶衝突에서 어

느 船舶에 寄與過失(contributory negligence)이 있으면 그 船舶에게도 損害賠償의

均分原則을 적용하였다(equal divided damages rule).15) 그러나 1911년 海事協約法

(Maritime Convention Act , 1911) 에 의하여 寄與過失을 포함한 過失比率의 原則이

정립되었고,16) 美國에서도 기본적으로 過失의 비중에 관계없이 均分主義를 채택하

여 왔었는데, 1975년 美國 聯邦大法院은 Reliable T ransfer 사건에서17) 위 均分主義

를 파기하고 過失比率에 의한 責任分割 原則을 채택하였다. 다만 위 사건은 선박간

의 物的 損害에 대하여만 적용되는 것으로 해결되었고, 人的 損失에 대하여는 적용

이 되지 않았다.

우리나라에서는 雙方過失의 船舶衝突로 발생한 損害를 내부적 관계와 외부적 관계

로 나누어 내부적 관계로는 衝突船舶 사이의 物的 損害로서 선박 자체에 관한 損害

賠償 責任問題로서 외부적 관계로는 제3자의 人命과 財産에 발생하는 損害賠償 責

任問題로서 대별하고 있다. 우리 商法이 1991년 改正을 하면서 1910년 國際船舶衝

突統一條約 제4조 제2항의 내용을 충분하게 삽입할 수 있었음에도 불구하고 왜 이

15) Hay v Le Nev e (1824) 2 Shaw ' s S c. App Cas 395.
16) T he Law Reform (contributory N eglig en ce) A ct , 1945에 의하여 보통법상 쌍방 과실이
있는 경우에는 상호간에 손해배상을 청구할 수 없다는 원칙을 수정하여, 법원은 기여과
실을 고려하여 衡平의 原則에 적합하게 과실에 의한 손해배상을 제한할 수 있다고 개정

하였다 (동법 제1조).
17) T h e Unit ed St at es , P etit ioner v . Reliable T ran sfer Co. Inc ,(1975) 2 Lloy d ' s Rep . 286

421 U . S . 397 (1975)
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를 改正案에 구체적으로 명시하지 아니하였는가에 대하여는, 通說은 商法 船舶衝突

條項이 원칙적으로 國際船舶衝突統一條約을 계수하였기 때문에 제3자의 物的 損害

에 관해서도 解釋論上 比率責任主義를 근거로 한다는 見解가 지배적인 見解였다.

그러나 이 조항의 原典인 1910년 國際船舶衝突統一條約에서는 제3자의 物的 損害

에 대해서도 雙方過失에 의한 衝突船舶의 所有者가 過失의 輕重에 따라서 損害賠償

의 責任을 지는 比率責任主義를 규정하고 있다(1910년 船舶衝突條約 제4조 제2항).

즉 船舶 또는 積荷 혹은 船員, 旅客 또는 船上에 있는 기타의 사람의 携帶品 또는

財貨에 발생한 損害賠償은 전항의 비율에 따라서 過失 船舶이 부담하여야 한다. 그

리고 제3자에 대해서 船舶은 그러한 損害賠償의 比率 이상을 책임지지 아니한다.

고18)규정하고 있다. 따라서 devided damages rule 이 아니라 proportional

neglicence rule 을 채택하였음을 명백히 하고 나아가서 積荷나 手荷物의 所有者와

같은 제3자에 대하여도 그러한 부담비율 이상은 책임지지 아니함을 규정함으로써

分割責任說을 채택하였다.19) 다만 각 船舶의 過失 정도를 책정하기 어렵거나 過失

이 동일한 정도임이 입증된 경우에는 損害額을 균등히 분배하며, 物的損害가 아닌

人命에 관한 損害에 대하여는 兩 船舶所有者가 連帶責任을 부담하고 미리 辨濟한

船舶所有者가 求償權(contribution )을 行使할 수 있을 따름이다.

따라서 物的損害에 관한 한 統一條約은 제3자에 대해서도 分割責任說을 채택하였

음이 명백하다. 그러나 同條約에의 締約國이 아닌 美國에서는 각 船舶所有者가 損

害額 전부를 賠償하여야 할 責任(joint and several liability )을 부담하고 있다.20)

이에 대하여 우리 商法 제846조에서는 衝突船舶 사이의 物的 損害의 內部的 關係

에 대해서는 過失比率責任主義로, 외부적 관계 가운데 제3자의 人的 損害에 대해서

는 連帶責任主義로 규정하고 있다. 그러나 제3자의 物的 損害에 관해서는 구체적이

고 명시적인 조항은 없으나, 商法 제846조의 제2항의 문언에서는 人的 損害만을 명

시하고 있는 점을 고려하여 商法 제846조 제1항에는 제3자의 物的 損害가 포함된

18) 원문; T he dam ag es cau sed, either t o th e v es sels or to the cargoes or , to the effect s
or other property of the crew s , pa ssen ger s , or oth er per son s on board , ar e born e by
the v es sels in fault in th e abov e proport ion , an d ev en t o third part ies a v essel is not
lliable for m ore than su ch proport ion of such dam ag es .

19) 宋相現, 雙方過失로 인한 船舶衝突上의 몇 가지 問題點, 韓國海法學會誌 제22권 제1호,
2000. 4., 60쪽.

20) W illiam T et ley , M arine Cargo Claim s (T oront o, Butt erw orth s , 2n d Ed.), p . 304.
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것으로 이해할 수 있다. 다시 말하면 제1항은 雙方過失의 衝突에 있어서 內部的 및

外部的 物的 損害의 賠償責任을 포괄하여 규정하고 있음을 제2항을 통하여 類推解

釋할 수 있다.21)

이러한 관점에서 보았을 때에 제3자의 物的 損害에 대하여서는 國際船舶衝突統一

條約과 같이 분리하여 명시하지 아니하였지만 商法 제846조 제1항에 분명하게 포함

된 것이라고 본다.

I . 人的 損害

商法 제846조 제2항에 의하면 雙方過失로 船舶衝突이 발생하고 이로 인하여 제3자

의 人命損害가 생긴 경우에는 제3자의 死傷에 대한 損害賠償은 雙方의 船舶所有者

가 連帶하여 責任을 져야 한다. 이 조항은 物的 損害賠償의 比率責任主義와 달리,

人的 損害에 대해서는 이러한 比率責任主義를 排斥하고 共同 不法行爲의 一般原則

에 따라서 共同 不法行爲者의 連帶責任을 인정하고 있다(民法 제760조 제1항).

이 점이 雙方過失의 衝突에 있어서 人的 損害는 比率責任主義를 적용하는 것이 아

니라 被害者를 두텁게 보호하기 위하여 不法行爲의 一般原則을 적용하는 특이한 점

으로 다수당사자의 債權關係에서 分割債權의 관계를 원칙으로 하는 民法 제408조의

적용을 배제한 것이다.

여기에서 말하는 連帶責任의 性質에 대하여는 共同 不法行爲의 責任이 連帶債務

를 의미한다는 說과 不眞正連帶債務 라는 說이 있는데 不眞正連帶債務로 해석한다.

不眞正連帶債務에서는 債務者의 한 사람에 관하여 생긴 사유는 그것이 債權을 만족

시키는 것이 아니면 모두 상대적 효력이 있을 뿐이지만 連帶債務에 있어서 절대적

효력이 있는 사유의 범위는 반드시 債權을 만족시키는 것에 한하지 않으며, 상당히

넓은 범위의 것이 絶對的 效力을 가지므로, 우리 民法上 不眞正連帶債務에 있어서

21) 商法 제846조의 法理
1. 責任原則-不法行爲責任(民法 제750조, 제760조)
2. 損害賠償主義
內部的 關係; 衝突船舶의 物的 損害 - 比率責任主義(商法 제846조 제1항)
外部的 關係; (제3자의 人的 損害)-連帶責任主義(商法 제846조 제2항)

(제3자의 物的 損害)-比率責任主義 (默示的 商法 제846조 제1항)
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의 債權의 效力이 連帶債務의 效力보다도 강하기 때문이다22).

이에 대하여 제846조 제2항의 규정에 대하여 共同 不法行爲의 一般原則이 아니라

도리어 共同 不法行爲에 대한 連帶責任의 一般原則을 변경하고 있다고 주장하는 見

解가 있으나23), 人的 損害를 강하게 보호하기 위하여 雙方의 船舶所有者가 連帶하

여 책임을 진다는 立法趣旨와는 맞지 아니하는 見解라고 본다.24)

II . 物的 損害

1. 單一責任과 交叉責任

商法은 雙方의 過失의 衝突에 있어서의 物的 損害는 각각의 過失의 輕重에 따라서

각 船舶所有者가 損害賠償責任을 比率分擔하고, 그리고 각 船舶의 過失의 輕重을

판단할 수 없을 때에는 損害賠償責任을 均分할 것을 규정하고 있다(商法 제846조

제1항). 이 商法 제846조는 제1항에서 雙方의 過失의 輕重에 따른 각 船舶所有者의

損害賠償責任 分擔을, 제2항에서는 제3자의 死傷에 대한 損害賠償責任에 대하여 雙

方의 船舶所有者의 分割 負擔을 각 규정하고 있다. 우리나라 商法이 대체로 1910년

統一條約을 수용하여 物的損害와 人的損害로 구분하여 규정하고 있으며 物的損害에

대하여 proportional negligence rule 를 채택한 점은 분명하지만 이 경우에 각 船

舶所有者가 分割責任을 부담하는 것인지 아니면 連帶責任을 부담하는 것인지는 분

명하지 못하나, 우리나라의 多數說은 統一條約처럼 해석하거나, 分割責任으로 해석

하는 것이 합리적인 결론을 끌어 낼 수 있다고 보고 있다. 다만 統一條約은 명문의

규정으로서 積荷 등의 損害에 대하여 分割責任說을 채택하고 있음에 반하여 우리

商法 제846조는 이에 대한 規定이 없으므로 分割責任이 아니라는 해석이 논리적으

로 전혀 불가능할 것은 아니다.25)

日本 商法은 우리나라 商法 제846조 제2항에 해당하는 규정이 없기 때문에 人的損

22) 郭潤直, 債權各論, 博英社, 1998, 660∼661쪽.
23) 裵炳泰, 앞의 책, 358쪽.
24) 박용섭, 앞의 論文, 44쪽.
25) 宋相現, 앞의 論文, 60쪽.
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害와 物的損害의 구별 없이 過失 있는 船舶所有者는 모두의 共同不法行爲로서 過失

있는 각 船舶所有者는 被害者에게 連帶하여 損害賠償責任을 져야 하며,26) 日本 商

法 제797조의 규정은 兩船舶所有者의 內部關係에서 分擔比率의 決定에만 적용될 따

름이라고 하는 不眞正連帶說이 일반적이다. 不眞正連帶責任說에 의할 경우 가장 의

문나는 점은 일방 船舶所有者에게 인정된 免責約款 등을 他方 船舶所有者가 授用할

수 있는가 하는 문제이다. 이점에 대하여 日本 民法 제473조(우리 民法 제419조)에

근거하여 免責約款을 荷主의 債務免除라고 보아 당해 免責約款을 가진 船舶所有者

의 負擔部分에 관해서는 相對方 船舶所有者에게도 債務免除의 絶對的 效力이 미친

다고 하거나 免責約款의 대상이 되는 손해는 荷主의 부담으로 하겠다는 것이 免責

約款에 合意한 荷主의 意思라고 간주하여 타방 船舶所有者도 당해 免責約款을 원용

할 수 있다고 해석함으로써 문제를 해결하고 있다. 이러한 免責約款의 援用의 문제

는 不眞正連帶責任說에 있어서만 문제되는 것이고, 分割責任說에 의하면 각 船舶所

有者가 부담부분 만큼에 관하여 개별적으로 책임을 질 따름이므로 免責約款의 援用

問題가 반드시 대두되어야 할 이유는 없다고 생각되는데 우리나라에서는 分割責任

說에 입각하면서도 免責約款 등의 援用을 당연시하는 것은 그 根據가 부족하다고

보는 見解도 있다.27)

이 商法 제846조는 衝突船舶 사이의 내부관계뿐만 아니라, 외부관계에 있어서도

物的 損害의 賠償原則을 정한 것으로서 解釋論上 兩 船舶의 所有者에게 共同 不法

行爲의 責任을 묻지 않고 각자의 過失의 輕重에 따라서 損害賠償의 責任을 비율 부

담하는 것으로서(proportional negligence rule), 衝突船舶의 所有者는 두 개의 별도

의 不法行爲를 구성한다고 보아 交叉責任主義에 따라서 損害賠償의 責任을 負擔한

다는 것이 通說이다.

1910년 船舶衝突條約에서는 雙方過失의 衝突에 있어서 物的 損害는 雙方의 선박

所有者에게 船舶의 損害뿐만 아니라 積荷의 損害에 대하여서도 比率責任主義를 바

탕으로 한다고 규정하고 있다(船舶衝突條約 제4조 제2항). 1957년 船舶所有者의 有

限責任에 관한 統一條約 제1조 제5항은 船舶所有者들 각각의 損害賠償請求權을 相

計하고 난 이후에 本條約의 規定은 그 잔액에 대해서만 적용된다. 고 규정하여, 統

一條約은 相計와 責任制限의 先後關係에 관한 明文의 規定을 둠으로써 相計를 하고

26) 日本 大審院, 明治 44年 11月 6日, 第2民事部判決.
27) 宋相現, 앞의 論文, 61쪽.
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난 이후에 비로소 船舶所有者 有限責任制度가 적용될 수 있는 것임을 명백히 하였

다.

원칙적으로 우리 商法은 이 比率責任主義를 따르고 있으나, 積荷損害에 관해서는

船舶衝突條約과는 달리 商法 제846조 제2항을 통하여 간접적으로 규정하고 있음이

특색이다. 그러므로 각 船舶은 독립적으로 별개의 不法行爲를 구성하며, 積荷 利害

關係人 또는 제3자에 대하여 共同不法行爲의 責任(제760조)을 배제하고 있는 것으

로 해석하고 있다.

大法院은 商法 제846조는 舊 商法 제797조의 내부적 관계를 규정한 것과는 달리

統一條約 제4조에 따라 명문으로서 제3자의 死傷으로 인하여 생긴 損害에 한하여

連帶責任을 인정하고 제3자의 財産에 대한 損害가 가하여졌을 경우에는 각 船舶所

有者의 과실정도에 의한 分割責任을 규정하고 있으므로 商法 제843조에 의하여 船

舶衝突로 인하여 생긴 損害의 賠償에 관하여는 위 商法 제846조만이 적용되고 民法

上의 共同不法行爲 法理에 따른 損害賠償의 連帶責任이 인정될 여지는 없으며, 또

한 雙方過失로 인한 船舶衝突로 제3자의 財産에 대한 損害가 가하여졌을 때에는 商

法 제846조만이 적용되고 民法上의 共同不法行爲의 法理에 다른 損害賠償의 連帶責

任이 인정될 여지가 없는 것이라고 判示하였다.28)

商法 제846조에 의한 損害賠償責任의 해결은 두 척의 船舶의 雙方 船員의 過失을

요건으로 발생한 衝突事故에 대하여서만 적용하기 때문에 民法의 일반적인 不法行

爲의 原則이 제한적으로 적용된다. 船舶衝突 자체는 不法行爲이나 商法 제846조의

解釋論上 이 경우의 衝突을 하나로 해석하여 過失이 많은 船舶만이 單一責任(single

liability )을 져야 할 것인지, 아니면 두 개의 不法行爲로 해석하여 별개의 책임으로

서 交叉責任(cross liability )을 져야 할 것인지가 문제이고, 또한 우리 民法 제496조

와 다른 日本 民法 제509조를 근거로 하는 不法行爲에 있어서 債務가 過失로 인한

것인 때의 相計禁止 理論을 여과 없이 수용하여 주장하기 때문에 해석론상 法理論

의 전개에 논리성을 상실하고 있다는 점이 문제이다. 雙方 船舶의 船員의 過失에

의한 衝突에서 생긴 損害는 商法 제846조에 의거하여 兩 船舶의 過失의 정도에 따

라서 雙方의 船舶所有者가 분담하나, 이는 責任의 分擔原則을 정한 것일 뿐 法理論

에서는 변함없이 不法行爲이다.

28) 대법원 1972. 6. 13. 선고 70다213 판결.
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여기서 문제점은 앞에서 지적한 바와 같이 船舶衝突이 民法上의 不法行爲의 성질

을 가지고 있기 때문에 雙方의 船舶所有者 사이의 損害賠償은 동일한 不法行爲에

의하여 성립한 債權關係로 보아서 雙方의 債權에서 相計·控除한 후에 일방만이 辨

濟하는 單一責任主義로 해석이 가능한 점이다.29) 그리고 다른 하나는 비록 雙方의

過失에 의하여 발생한 衝突事故이지만 동일한 때, 동일한 장소에서 발생한 별개의

不法行爲로 인정하여 각자가 相計함이 없이 損害賠償責任을 져야 한다는 交叉責任

主義가 있다. 우리나라 商法學界에서는 交叉責任主義를 通說로 하고 있다.30) 그리고

交叉責任主義에서는 두 개의 不法行爲가 성립하므로 雙方의 船舶所有者는 이론상

당연히 서로 상계를 할 수 있으나, 船舶所有者의 責任制限法이 적용되지 않는 한

海上船舶保險約款에서는 保險者가 상계를 하지 않고 독립적으로 보상할 것을 정하

고 있음에 유의하여야 한다.

英國 海商法에서는 單一責任主義를 原則으로 하나,31) 이 原則은 海上保險契約에서

衡平의 原則을 깨뜨리므로 海事保險實務에서는 交叉責任主義를 명시하고 있다.

1880년의 判例인 Stoomvart Maat schappy Nederland v . peninsular and Oriental

Steam Navigation Co., T he Voorwaort s and the Khedive(1880), 5 App. Cas . 876.

에서 單一責任說을 채택한32) 이래로 相計이후에만 責任制限을 할 수 있다는 時間的

先後關係가 확립되었다. 따라서 英國의 海商實務 및 海上保險實務에 있어서 交叉責

任說의 立場은 찾아보기 어렵다.

美國의 경우에는 雙方과실의 衝突에 의한 損害賠償의 責任原則에 관하여 달리 交

叉責任主義를 채택하지 않고 있다. 그렇다고 완전하게 單一責任主義를 채택한 것도

아니지만 責任制限制度를 적용할 경우에 衝突船舶의 상호간에 相計하여 單一責任主

義를 적용한 判例가 있다.33)

日本에서는 英國의 單一責任說의 영향을 받아 이러한 立場이 종래의 多數說이었

다.34) 그 근거를 보면 船舶衝突은 하나의 法律要件을 구성하는 것이므로 損害도 합

29) Njj Gaskell, CD Debat tist a & Rj S w att on , Shippin g Law , 8th ed. London ,
Pitm an , 1987, p .552.

30) 裵炳泰, 앞의 책, 357쪽; 李均成, 해상법강론, 한국해운기술원, 1988, 409쪽; 宋相現 金
炫, 海商法原論, 博英社, 1993, 631쪽.

31) T he Kh ediv e, St oomv aart M aat schappij N ederlan d v P &O (1882) 7 A pp Cas 795.
32) Sir Mich ael J .Mu st ill & Jonathan C.B.Gilm an , op.cit ., p .666; Kenneth C.M cGuffie, T he

Law of Collision s at S ea (Lon don , St ev en s & S on s , 1961), p .121.
33) T he N orth Star (1882) 106 US 17.
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산하여 계산하여야 하고, 日本 民法 제509조는 故意, 過失을 불문하고 不法行爲에

의한 債權의 相計가 금지되어 있지만 이에 따르면 불합리한 경우가 발생한다는 것

이다. 그러한 불합리한 경우는 특히 日本 海商法이 委付主義를 취하고 있으므로 선

박충돌로 인한 損害賠償請求權을 가지고 있는 相對方 船舶所有者는 相計가 금지되

면 아주 불리한 처지에 빠진다. 또한 單一責任說에 의하지 아니하면 船舶衝突로 인

한 被害者들의 입장에서 볼 때 責任制限으로 말미암아 충분한 賠償을 받지 못했는

데도 불구하고 船舶所有者 責任制限基金은 전부 消盡되지 아니하는 불합리한 경우

가 종종 발생할 수 있다. 또한 日本의 船舶所有者 등의 責任制限에 관한 法律 제5

조는 統一條約 제1조 제5항을 그대로 國內立法化한 것이므로 單一責任說을 立法으

로 받아들인 것이라고 볼 수 있다. 日本 判例도 과거에는 船舶衝突에 의한 損害는

각 船長의 過失에 기한 共同不法行爲로 인해 발생된 1個의 損害라고 보는 單一責任

說을 따르고 있었다.

그러나 오늘날에 와서는 單一責任說이 그 결과에 있어서는 타당하지만 船舶衝突時

각 船舶所有者마다 각각의 요건을 별개로 충족하는 損害賠償責任을 지게 되는 점을

무시하는 논리적 약점을 지니고 있어서, 현재 日本의 多數說은 交叉責任說이라고

한다.35)

單一責任主義와 交叉責任主義에 따른 損害賠償의 내용을 구체적으로 비교하면 아

래와 같다.

예컨대 船舶 A호와 B호가 雙方過失로 衝突한 경우 A호의 過失이 60%이고 損害

額이 1억원이며, B호의 損害가 2억원이고 過失이 40%인 경우, 單一責任主義에 의하

면 A호와 B호가 相計(1억 2천만원 - 4천만원= 8천만원)하여서 A호는 B호에게 8천

만원의 損害賠償 債務를 진다. 이 경우 A호의 保險者가 8천만원을 보상하나, B호의

保險者는 補償責任을 면하여 수령하였던 保險料의 反對給付인 保險金을 지급하지

아니하게 되어36) 衡平의 原則에 違背가 된다. 이에 반해 交叉責任主義에 의하면

兩 船舶은 각각 별개의 不法行爲를 발생시켰으므로 A호는 B호에 대하여 1억 2천만

원의 損害賠償責任을 지며, B호는 A호에 대하여 4천만원의 損害賠償責任이 있으므

로 相計함이 없이 각각 相對方에게 辨濟하여야 한다. 위의 單一責任主義에 비하여

34) 宋相現, 앞의 論文, 63쪽.
35) 宋相現, 위의 論文, 64쪽.
36) 김정수, 海商保險論, 博英社, 1986, 531쪽.
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각 保險者는 補償責任을 지므로 합리적이고 衡平의 原則에 반한다는 비난을 피할

수 있을 것이다.37)

2. 兩 學說의 比較38)

(1) 雙方過失의 衝突에 대한 損害賠償責任 規定인 商法 제846조가 民法의 不法行

爲 責任 條項의 特則인가?

單一責任主義는 이 점을 긍정하고 있다.39) 船舶의 衝突이 발생한 경우에 雙方過失

의 정도를 판정할 수가 없을 때에는 民法의 原則으로서는 過失相計의 法理가 이 경

우에 어떻게 적용될 것인가가 문제가 되는 것인데 대하여, 商法 제846조는 兩 船舶

상호간의 손해부담의 비율을 정하고 있으므로 그 책임 해결방법 내지 계산관계를

명확히 한 것이므로 商法 제864조가 民法의 일반조항의 特則이라고 할 수가 있다.

37) 박용섭, 앞의 論文, 35쪽.
38) 單一責任主義의 認定理由는 ① 이론적으로 衝突의 주체는 둘이나 衝突의 발생 장소와
때가 동일하므로 不法行爲는 한 개로 인정하며, 兩 船舶에서 발생된 損害를 하나로 본
다. ② 商法 제846조는 해석론상 特則으로 볼 수 있으나, 이는 損害賠償의 責任原則만을
정한 것이지 民法上 雙方過失에 의한 不法行爲에 관한 原則을 배제한 것은 아니다.
相對方이 파산한 경우 대등액에 관하여 파산법상의 相計禁止의 制限을 받아서 불합리하

며, 또한 船舶所有者 責任制限制度와의 관계에서도 불합리한 점이 생긴다. 不法行爲
로 생긴 損害賠償 債權의 相計禁止의 原則上 (日本 民法 제509조, 우리 民法 제496조가
아님) 하나의 債權으로 통합하여야 한다. 그러나 이 見解는 日本 商法에서 주장된 것으
로 日本 民法 제509조의 債權者의 不法行爲의 過失相計를 禁止한 조항의 해석에서 유래
한 것이다. 訴訟實務的 관점에서 雙方過失에 있어서 過失의 輕重을 판정할 수 없는
경우에 法院이 單一責任主義에 의하여서만 訴訟의 통일적 해결의 기반을 받아들임으로

써 民法上의 不法行爲로서 立證의 불충분으로 原告가 敗訴하는 불합리한 점이 생길 수

있다. 一方의 船舶所有者가 責任制限을 주장하는 경우에 交叉責任主義에 따르면 상
대방 船舶所有者가 불리할 수도 있다는 점이고,
交叉責任主義의 認定理由는 衝突事故 자체는 한 개이나 이론상 雙方이 각각 독립된

별개의 過失로써 발생한 것으로서 두 개의 不法行爲가 성립한다. 商法 제846조는 解
釋論上 損害額의 결정과 부담에 관하여 계산관계를 정한 것이지, 不法行爲에 의한 損害
賠償의 실질관계에 변경을 가한 것이 아니다. 船舶所有者의 責任制限制度는 船價責
任主義나 委付主義에서 不公正性의 문제가 될 수 있다. 海上保險證券上의 衝突約款
에서 雙方衝突의 損害補償을 交叉責任으로 규정한 것은 보험처리에 있어서 필요성과 합

목적적인 뜻을 명기한 것이라고 본다. 保險契約의 성질이 보상성인 점을 고려하여
보면 雙方過失의 衝突의 경우에 각 船舶의 保險者는 각 船舶의 과실비중에 따라서 보상

하는 것이 합리적이다는 점이다. 박용섭, 위의 論文, 36쪽.
39) 박용섭, 위의 論文, 36쪽 이하 참조.
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반면에 雙方過失의 輕重을 판정할 수 있을 때에는 過失의 輕重에 의하여 兩 船舶의

損害를 분담한다는 뜻을 명시한 것이라고 한다면, 一般不法行爲 理論上의 過失相計

의 法理를 적용할 수 있는 경우도 있다. 이 경우에 過失의 輕重에 의하여 兩 船舶

이 損害를 분담하게 된다는 것은 過失相計의 一般法理에 의한 것인가, 아니면 商法

제846조의 特別條項에 의한 것인가 하는 점이 문제이다. 여기에는 다음의 두 가지

해석이 가능하다.

첫째, 單一責任主義는 商法 제846조가 民法 제763조를 배제한다고 보고 있으나, 이

경우 過失相計의 法理를 적극적으로 배제하여야 한다는 것은 아니다. 民法 제763조

에 의하여 不法行爲의 경우에 준용되는 民法 제396조에 의하면 法院은 損害賠償의

責任 및 그 金額을 정함에 있어서 이를 참작하여야 한다. 고 규정하고 있다. 따라서

被害者의 過失이 과대하면 加害者의 免責도 가능하다. 또한 法院은 ...참작하여야

한다 고 규정하고 있으므로 被害者 쪽에 過失이 인정되면 法院은 이를 반드시 고려

하여야 하고, 被害者의 過失이 인정되는 경우에는 그 주장이 없더라도 法院은 職權

으로 당연히 審理 判斷하여야 한다는 것이 通說이다.40)

둘째, 商法 제846조는 船舶衝突이 雙方 船員의 過失로 인하여 발생한 때에는 雙

方의 過失의 輕重에 따라서 각 船舶所有者가 損害賠償의 責任을 分擔한다. 고 규정

하여 比率分擔主義를 확정하고 있다. 이 比率分擔主義는 法院으로 하여금 不法行爲

의 過失相計를 근거로 한 것이 아니라 雙方 船舶의 過失을 요건으로 하여 개개의

損害賠償을 부담하도록 판단할 것을 규정하고 있으므로 民法 제763조와 民法 제396

와는 立法趣旨를 달리한다고 보아야 할 것이다.

또 過失相計의 過失은 不法行爲의 成立要件과 같은 엄격한 의미의 過失을 의미하

는 것이 아니라, 사회생활에서 지켜야 할 주의를 다하지 아니하였다는 의미이지만,

商法 제846조에서 규정한 雙方過失의 過失은 不法行爲의 엄격한 요건을 의미하므로

그 법적 의미가 다른 것이라 하겠다. 그러나 이 경우에도 過失相計(民法 제763조,

제396조)를 배제하지 아니하므로 雙方過失의 衝突에서 過失相計를 배제해야 할 타

당한 근거를 발견할 수 없다. 이 점에서 交叉責任主義보다는 單一責任主義가 보다

이론적인 근거를 가진다고 본다.41)

40) 대법원 1960. 9. 30 선고 4239 민상 89. 대법원 1967. 11. 28. 선고 67 다 2273.
41) 박용섭, 앞의 論文, 38쪽.
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(2) 破産法上의 問題

交叉責任說은 破産法上 결과적으로 相計 制限을 인정하는 것이 되어 불합리하다는

것이다. 그러나 破産宣告前에 雙方過失에 의한 衝突, 즉 破産債權者가 破産宣告 당

시에 破産者에 대하여 債務를 負擔하는 때에는 破産節次에 의하지 않고 相計할 수

있다(破産法 제89조). 그리고 破産宣告후에는 破産法 제92조에 의거하여 相計를 할

수 없기 때문에 相計를 인정하여야 한다는 單一責任主義의 理論이 맞지 아니하다.

(3) 日本 民法 제509조의 適用 問題

우리나라에서 雙方過失에 의한 船舶衝突에서 交叉責任主義 대신에 單一責任主義의

타당한 근거로서 民法 제496조(日本 民法 제509조)의 相計禁止를 들고 있다. 이 이

론적 근거는 이미 앞에서 설명한 바와 같이 日本 民法 제509조를 적용하여 單一責

任主義의 타당성을 제시한 日本 商法學者의 주장에서 유래한 것이다.42)

日本 民法 제509조에서는 過失에 의한 不法行爲로 생긴 債務는 相計禁止를 규정하

고 있다. 그러나 이와 대응하는 우리 民法 제496조에서는 債務가 故意의 不法行爲

로 인한 것인 때에는 그 債務者는 相計 를 금지하고 있다. 그런데 日本 學者들이

日本 民法 제509조를 근거로 하여 주장하는 不法行爲에 있어서 過失相計禁止 理論

은 우리의 民法 제496조와는 成立要件이 전혀 다르기 때문에 이 見解를 雙方過失에

의한 衝突의 경우에 적용할 수가 없을 것이다.

원래 不法行爲는 故意 또는 過失로 被害者에게 損害를 주는 違法行爲이며(民法 제

750조), 故意와 過失을 구별하지 않는 것이 原則이다. 그러나 相計禁止의 적용을 받

는 수동채권은 오직 故意의 不法行爲로 생기는 損害賠償의 債權뿐이다.

그러므로 過失에 의하여 생긴 不法行爲의 債權은 이를 受動債權으로 할 수 있고,

이를 自動債權으로서 被害者가 相計하는 것은 상관이 없다. 그러나 自動債權이 不

法行爲로 생긴 경우라고 하더라도 受動債權이 역시 故意의 不法行爲에 의한 것인

때에는 相計를 허용하지 아니한다. 따라서 우리나라의 商法學者들이 過失相計의 禁

止를 商法上의 雙方過失의 衝突에 적용한 것은 日本 學者들이 日本 民法 제509조의

42) 鴻常夫, 雙方過失による船舶の衝突, 損害賠償責任の硏究 (中), 7版, 東京, 有斐閣, 1974,
631- 632面.
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過失相計禁止를 근거로 하여 논의한 것을 그대로 옮겨 적은 데서 나온 것으로 보인

다.
4 3 )

생각컨대 우리나라에서 過失相計禁止가 인용된 것은 우리 民法의 故意에 의한

相計禁止를 착각한데서 유래한 것이라고 보인다.

(4) 相計 不能의 不公平性

日本 商法學者는 交叉責任主義를 적용함에 있어서 일방 당사자가 損害賠償債權을

제3자에게 讓渡한 경우에 상대방은 자기의 債權으로서 일방 당사자에게 相計를 請

求할 수가 없어서 相計不能이 되어 불공평한 경우가 생긴다는 것이다.44) 이 문제는

民法上의 債權의 讓渡에 있어서 讓渡人이 讓渡 通知만을 한 때에는 債務者는 그 通

知를 받은 때까지 讓渡人에 대하여 생긴 사유로써 讓渡人에게 對抗할 수 있다는 日

本 民法 제468조 제2항(우리 民法 제451조 제2항)을 근거로 한 것이다.

그러나 우리 民法에서는 債權 讓渡의 對抗要件에 관하여 讓渡의 사실을 모르는 債

務者를 保護하려는 것이 立法 目的이므로 債務者에게 불이익을 주어서는 아니 된

다. 따라서 讓渡의 通知가 있었을 당시에 이미 相計原因이 있었던 경우에는 그 당

시에 상계적상에 있지 아니하였다고 하여도 그 후에 상계적상이 생기면 債務者는

讓受人에게 相計로 對抗할 수 있다고 해석한다.45) 따라서 위에서 지적한 相計禁止

의 見解는 讓渡 通知의 法的 效果를 올바르게 풀이한 것이 아니므로 이론적인 타당

성이 없다.46)

(5) 船舶所有者의 責任制限 問題

交叉責任主義에 있어서 일방 船舶所有者가 責任制限을 주장할 경우에 완전한 배상

이 어렵기 때문에 불공정성이 있다는 지적이다. 英國에서 單一責任主義를 채택하고

있는 것은 交叉責任主義가 불공평하여 채택된 것이 아니라, 보다 過失이 많은 加害

船에게 相對船의 過失을 控除하고서 부담하여야 한다는 1882년 케지브호 사건의 判

43) 裵炳泰, 앞의 책, 357쪽, 박용섭, 앞의 論文, 40쪽.
44) 裵炳泰, 앞의 책, 357쪽; 李均成, 앞의 책, 409쪽.
45) 郭潤直, 債權總論, 博英社, 1998, 358∼359쪽.
46) 鴻常夫, 雙方過失による船舶の衝突, 損害賠償責任の硏究 (中), 631面; 박용섭, 앞의 論文,

40쪽.
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例에서 확립된 연혁적인 이유에서이다.47) 그러나 金額責任主義에서는 상당한 금액

의 基金을 확보할 수 있으므로 불공평하다는 문제점을 제거할 수 있다. 그리고 交

叉責任主義는 船舶 사이에 있어서 損害賠償 債權의 法理를 바탕으로 하여 현실적

해결에 적용하는 것이 아니고, 海上保險實務에서 船舶衝突約款에 따라서 保險者가

부담할 보상액을 결정하는 방법으로서 이용되는 것이다.

船舶所有者의 責任制限制度는 交叉責任의 전제요건이 아니라 별도의 법률문제로서

해결하여야 할 것이다. 즉 責任制限制度는 不法行爲의 損害賠償關係의 법률구조를

변경하는 것이 아니라 責任制限制度가 衝突의 損害賠償 債權의 결과에 영향을 준

것이므로 이것은 責任制限制度 자체의 문제이지 不法行爲의 法理問題가 아니라고

본다. 그러므로 交叉責任에 있어서 상대방이 責任制限을 주장할 경우에 불합리한

점이 있다는 것은 損害賠償의 법률구조의 문제가 아니기 때문에 單一責任主義의 타

당성을 설명하는 데는 충분하지 못한 것이라 하겠다.

(6) 保險約款의 交叉責任約款

海上普通保險約款上의 交叉責任約款은 법이론상 交叉責任主義의 타당성을 의미하

는 것이 아니라 海上保險의 실무적 관점에서 인정된 제도이다. 즉 英國의 협회선박

보험증권의 衝突約款에 交叉責任을 명시한 것은 英國의 法理가 單一責任主義를 기

본으로 하고 있기 때문에48) 여기서 발생하는 保險定算의 不合理性을 제거하기 위하

여 삽입한 것이다. 왜냐하면 單一責任主義에 의하여 相計한 후에는 過失이 많은 船

舶의 保險者만이 補償責任을 부담할 뿐, 過失이 적은 船舶의 保險者는 保險料만을

거두어들인 후에 補償責任을 지지 아니하기 때문에 不當利得을 취하는 결과가 된

다. 따라서 保險契約의 補償契約性과 有償契約性을 違反한 것이 된다. 그렇기 때문

에 英國에서는 交叉責任約款은 單一責任主義를 사실적 전제로 하여 船舶保險實務에

서 單一責任主義를 수정하기 위하여 합의한 約款이지, 그 자체가 交叉責任主義를

인정한 것은 아니다.

47) St oom v aart M aat s Nederland v P &O St eam N avigat ion , T he Khediv e (1882) 7. App
Cas 795.

48) T he London St eam ship Ow ner s ' Mutu al In surance A ssociat ion v T he Gram pian
Steam ship Co(1890) 24 QBD 663.
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여기서 實務에서 인정되는 保險補償과 交叉責任의 타당성에 관하여 살펴본다.

(가) 商法의 責任制限 規定을 制限하지 않는 경우

雙方過失에 의한 船舶衝突에 있어서 損害賠償責任이 法律에 의하여 제한을 받지

않는 경우에는 船舶衝突約款을 기초로 한 保險金의 請求權은 交叉責任을 바탕으로

하고 있다(IT CH 제8.2.1조). 즉 선박보험증권(IT C Hull)의 衝突損害責任約款(T he

Collision Liability )에서 被保險船舶이 다른 船舶과 衝突하여 雙方의 船舶에 過失이

있는 경우, 一方 또는 雙方의 船舶의 賠償責任이 法律에 의하여 제한된 경우를 제

외하고, 이 約款 제8조에 의한 補償額은 이 衝突의 결과 被保險者가 지급하여야 할

또는 수취하여야 할 상계 차액이나, 금액을 확정하는데 적정하게 승인된 쌍방의 손

해비율에 따른 損害賠償額을 해당 船舶所有者가 상대방에게 각각 지급하여야 하는

것으로 간주하여 交叉責任의 原則에 따라서 算定한다. 고 규정하고 있다.

이와 같이 선박보험증권의 衝突約款에서 交叉責任을 명시한 것은 保險節次에 있어

서 單一責任이 保險者에게 부당이익을 갖게 하기 때문에 그것을 제도적으로 방지하

기 위한 것이다.49)

예컨데 A호와 B호가 雙方過失로 衝突한 때에 각 船舶의 過失比率이 60:40이고, A

호의 損害額이 미화 100,000달러, B호의 損害額이 200,000달러이다. 이를 單一責任

으로 定算을 하여 보면 保險補償에서 다음과 같은 문제점을 알 수 있다.50)

A호의 B호에 대한 손해배상 책임액 $ 120,000

($200,000 60%=$ 120,000)

B호의 A호에 대한 손해배상 책임액 $40,000

($ 100,000 40%=$40,000)

A호가 B호에 지불할 금액 $80,000

($ 120,000- $40,000=$80,000)

그리고 보험증권상에 3/ 4충돌약관으로 명기된 경우에 보험자는 A호에서 $80,000의

4분의 3인 $60,000만을 보상금으로 지급하게 된다.

만일에 交叉責任으로써 정산을 한다면 A호는 자기가 부담하는 $ 120,000의 4분의 3

49) 宋相現, 앞의 論文, 67쪽 참조.
50) 박용섭, 앞의 책 (해상보험법), 839쪽.
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인 $90,000을 보험자로부터 지급 받을 수 있는 것이다. 따라서 A호는 $30,000(=$90,

000 - $60,000)을 더 부담하는 결과가 된다. 이에 반하여 B호는 원래 $40,000의 배

상책임이 있지만 단일책임에 의하여 A호에 지급한 것이 없기 때문에 보험보상을

청구할 수 없게된다. 이것은 B호는 선박보험료를 지급하고서도 보험금을 회수할 수

없음을 의미하며, 결과적으로 보험자는 부당이익을 누린다고 볼 수 있다. 따라서 위

에서 살펴 본 바와 같이 보험정산에 있어서 불합리성을 제거하기 위하여 충돌약관

에서 교차책임을 규정한 것이다.

(나) 商法의 責任制限 規定 - 單一責任

船舶衝突의 어느 一方 또는 雙方이 商法 또는 船主責任制限法 등에 의하여 자기의

책임을 제한했을 경우에는 交叉責任을 적용하지 않고 單一責任을 바탕으로 정산하

나 그 책임액은 責任制限의 규정에 따라서 계산한 限度額을 넘지 아니한다.

앞의 보기를 기준으로 하고 衝突로 말미암아 휴항에 의하여 체선이 발생하나, 人

的 損害는 없는 것으로 한다. 그리고 A호의 선박톤수는 7,000톤, 톤당 책임제한액은

미화 $20로 가정한다.

A호의 손해 선박손해 $ 100,000 : 합계 $ 120,000

체선료 $20,000

② B호의 손해 선박손해 $200,000 : 합계 $240,000

체선료 $40,000

③ 과실경중 A호 60%, B호 40%

④ A호의 B호에 대한 손해배상 책임액 $ 144,000

($240,000 60%=$ 144,000)

⑤ B호의 A호에 대한 손해배상 책임액………‥$48,000

($ 120,000 40%=$48,000)

⑥ A호의 B호에 대한 지급배상액 $96,000

($ 144,000- $48,000=$96,000)

⑦ A호의 유한책임액 $ 140,000

(7,000톤 $20=$ 140,000)

따라서 A호는 B호에 대하여 $ 140,000를 한도액으로 하여 손해배상책임을 제한할
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수 있다. 이 경우에 船舶所有者의 賠償責任이 商法에 의하여 책임이 제한되었기 때

문에 보험보상은 單一責任으로 정산해야 한다.

① A호의 보험보상액은 충돌약관의 조건이 3/ 4보상이므로 선박보험자가

$72,000(=96,000ｘ3/ 4), 피앤아이(P&I Club )가 $24,000(=96,000ｘ1/ 4)을 각각 부담

한다.

② B호는 A호로부터 $ 140,000을 전보받았기 때문에 자선의 손해액 $200,000에 대

해서는 $ 116,667($ 140,000 $200,000 $240,000)을 보험자 부담의 몫으로 회수한 것

이다. 그러므로 B호의 보험자는 $83,333($200,000- $ 116,667)을 보상하면 된다.

③ B호의 체선료 몫은 $23,333($ 140,000 $40,000 $240,000)이므로 B호가 실제로

보상받는 것은 $ 16,667($40,000- $23,333)이다.

(7) 小 結

商法 제846조 제1항에 의하면 雙方의 過失의 衝突에 있어서의 物的 損害는 각각

의 過失의 輕重에 따라서 각 船舶所有者가 損害賠償責任을 비율 분담하고, 그리고

각 船舶의 過失의 輕重을 판단할 수 없을 때에는 損害賠償責任을 균분할 것을 규정

하고 있다. 우리나라 商法이 대체로 1910년 統一條約을 수용하여 物的損害와 人的

損害로 구분하여 규정하고 있으며 物的損害에 대하여 過失比率責任主義

(proportional negligence rule)를 채택한 점은 분명하지만, 이 경우에 각 船舶所有者

가 分割責任을 부담하는 것인지 아니면 連帶責任을 부담하는 것인지는 명백하지 않

다. 이에 대해 우리나라의 多數說은 위의 統一條約처럼 해석하거나 分割責任으로

해석하는 것이 합리적인 결론을 끌어 낼 수 있다고 보고 있다. 다만 統一條約은 명

문의 규정으로서 積荷 등의 損害에 대하여 分割責任說을 채택하고 있음에 반하여

우리 商法 제846조는 이에 대한 규정이 없으므로 分割責任이 아니라는 해석이 논리

적으로 전혀 불가능할 것은 아니다.

앞에서 본 바와 같이 日本 商法은 우리나라 商法 제846조 제2항에 해당하는 규정

이 없고, 人的 損害와 物的 損害의 구별 없이 過失있는 船舶所有者는 모두의 共同

不法行爲로서, 과실 있는 각 船舶所有者는 被害者에게 連帶하여 損害賠償責任을 지

도록 되어 있다. 日本 商法 제797조의 규정은 兩船舶所有者의 內部關係에서 分擔比
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率의 決定에만 적용될 따름이라고 하는 不眞正連帶說이 일반적이다.

우리나라 民法 第760條는 第1項 數人이 共同의 不法行爲로 他人에게 損害를 加한

때에는 連帶하여 그 損害를 賠償할 責任이 있다. 同條 第2項 共同 아닌 數人의 行

爲中 어느 者의 行爲가 그 損害를 加한 것인지를 알 수 없는 때에도 前項과 같다.

第3項 敎唆者나 幇助者는 共同行爲者로 본다고 규정하고 있는데 이 共同不法行爲

규정의 취지는 다수가 공동하여 타인에게 損害를 가하는 경우에 獨立的인 수 개의

행위가 누적되는 것 보다 상호간의 상승작용이 발생할 가능성이 높고, 따라서 損害

가 확대되거나 행위자의 有責非難性이 높게 됨에 따라 被害者의 保護의 重要性이

증대되기 때문이다. 또한 被害者가 不法行爲에 대한 立證責任을 지는 구조에서는

다수의 行爲者의 각 行爲와 損害와의 명확한 因果關係의 立證이 곤란하므로 被害者

에게 그러한 부담을 덜어주기 위한 것이다.51)

로마法에서는 共同不法行爲에 관해서 공동으로 不法行爲를 한 者에 대해서는 그

損害에 대해 全額責任을 지웠으며, 이러한 損害全額에 관한 累積的인 책임은 被害

者의 保護에 그 취지가 있었으며, 또한 損害賠償에 懲罰的인 기능을 부여한 것이었

는데 이에 대해 日本 民法은 앞에서 본바와 같이 제719조에서 共同不法行爲를 명문

으로 규정하여, 각 행위의 關聯共同性이 존재하면 각 行爲者에게 連帶責任을 지우

고 있다. 日本 民法의 共同不法行爲規定은 우리 民法의 규정과 매우 유사하지만 日

本 民法 제719조 제1항 후단에서는 共同行爲者 중의 加害者不明의 결과에 대해

규정하고 있는 반면, 우리 民法 제760조 제2항에서는 共同 아닌 數人의 行爲 중 의

加害者不明의 결과에 대해 규정하고 있는 법문상의 차이가 있기는 하다.52)

생각컨대 우리나라 商法도 人的 損害와 物的 損害를 구별하지 않고 過失 있는 船舶

所有者는 被害者에게 모두 連帶하여 損害賠償責任을 지도록 하는 것이 바람직하다

고 본다. 그 이유는 앞에서 본바와 같이 船舶衝突도 不法行爲이므로, 雙方衝突로 인

한 善意의 제3자에게 損害가 발생하였다면 人的·物的 損害에 관계없이 民法 제760

51) 그러나 被害者保護에 치중함으로써 過失責任의 原則 및 損害의 公評한 分擔이라는 不法
行爲法의 基本理念이 形骸化된다는 점에서 정책적 필요와 기본이념 사이의 갈등이 발생

하게 될 수 있고 被害者의 保護라는 정책적 필요의 취지를 살리면서도 기본이념을 해치

지 않으려는 被害者保護의 制限理論이 제기되고 있다. 박준서, 註釋 民法[債權各則 (8)],
韓國司法行政學會, 2000, 489∼496쪽 참조.

52) 英美法上의 共同不法行爲의 類型은 代理關係로서의 共同不法行爲(agency ), 代位責任的
共同不法行爲 (v icariou s liability ), 狹義의 共同不法行爲 (concert ed act ion )의 3가지 유형
으로 구분된다.
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조의 共同不法行爲로 인정하는 것이 타당하며, 船舶衝突의 성격상 경우에 따라서는

그 事故의 원인과 比率의 算定을 밝히는데 상당한 비용과 시간이 걸리고 이로 인해

被害者에게 신속히 訴訟을 제기할 수 있는 기회를 주기가 어렵고, 무엇보다도 善意

의 被害者를 保護하는데 있어서 人的 損害와 物的 損害를 구별할 하등의 이유가 없

기 때문이다.

한편 商法 제846조는 雙方過失에 의한 法理를 변경하는 규정이 아니라, 兩 船舶에

過失이 있는 경우에 있어서 損害賠償의 계산방법의 근거를 정한 特則인 것으로 해

석해야 한다고 본다. 1910년의 船舶衝突條約에서 雙方過失의 輕重에 따라서 각 船

舶所有者가 損害賠償의 責任을 比率分擔한다. 만일 각 船舶의 過失을 평가할 수 없

는 경우에 過失은 均分한다. (T w o or more vessel are in fault the liability of each

vessel is in proportion to the degree of the fault s respectively committed……. it

is not possible to establish the respective fault s, ……the fault s are equal.)는 조

항에서 分擔 또는 均分이라고 한 것은 이 協約을 立法하면서 그 당시의 海上保險의

요구를 수용하여 交叉責任의 賠償方法을 채택한 것이라고 본다.53)

第 3 節 損害賠償責任의 範圍

Ⅰ . 船舶衝突과 損害와의 相當因果關係

船舶衝突의 損害賠償에 있어서 그 손해의 범위는 民法의 一般原則에 따르고 있으

며, 그 범위는 衝突과 相當因果關係가 있는 모든 損害이다.54) 즉 船舶의 衝突과 損

害發生사이에는 相當因果關係가 있어야 하며 相當因果關係는 衝突船舶의 過失과 衝

突, 그리고 損害의 發生 및 확대사이에 존재하여야 한다. 船舶衝突의 경우 각 船舶

의 船長은 급박한 위험이 있는 경우를 제외하고는 人命과 船舶의 救助에 필요한 手

53) T he London Steam ship Ow ner s ' Mutual In suran ce A ssociat ion v T h e Gram pian
Steam ship Co(1890) 24 QBD 663; 박용섭, 앞의 論文, 43쪽.

54) 박용섭, 앞의 책 (해상보험법), 586쪽.
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段, 기타 措置를 취하여야 하는 바(船員法 제12조 및 1910년 船舶衝突條約 제8조),

船長이 이러한 의무를 게을리함으로 인하여 相對船의 損害가 확대된 경우에도 相當

因果關係가 있는 범위내에서 그에 대한 책임을 부담하여야 할 것이다. 그러나 船舶

衝突로 인하여 선수의 일부분이 파손되었어도 항해에는 아무런 지장이 없었던 상황

에서 曳引 도중에 폭풍우를 만나서 曳引船과 함께 그 船舶이 沈沒하게 되었다면 그

沈沒에 대하여는 行爲者의 衝突行爲와 沈沒은 相當한 因果關係가 없으므로 行爲者

는 책임을 부담하지 않게 된다. 손해의 범위에 관해서는 구체적인 명시규정이 없으

므로, 海運實務에서는 英國의 海商法에 관한 判例와 海損淸算의 절차에 많이 의존

하고 있다. 船舶衝突로 인하여 발생한 손해의 범위를 구체적으로 算定하는 것은 매

우 어려운 문제로서, 이에 國際海法會는 船舶衝突의 결과 발생한 손해에 대하여 그

損害賠償金의 算定을 위한 통일된 원칙을 제공하기 위하여 1987년 4월 11일 제20회

總會에서 船舶衝突에 있어서 損害賠償金의 算定原則에 관한 리스본規則 (T he

Lisbon Rules on Compensation for Damages in Collision Cases, 1987, "리스본規

則 )을 채택하였다.55)

일반적으로 損害라 함은 일정한 原因에 의하여 발생되는 利益의 喪失로서,56) 法益

에 관하여 받은 不利益을 말한다.57) 財産上의 不利益이 주된 것이지만 반드시 이에

한정되는 것은 아니고 非財産上의 不利益도 포함된다. 英美法에서는 현실적인 損害

發生의 立證이 없는 경우에도 違法한 侵害行爲가 있으면, 少額의 名目的 損害賠償

을 인정하고, 加害가 惡意로써 행하여진 경우에는 상당한 高額의 懲罰的 損害賠償

도 인정하지만, 우리 商法은 船舶衝突 損害發生 내지 損害額이 아직 확정되지 않은

동안에는 損害賠償을 請求할 수 없으며, 原告가 그 損害額에 대하여 적당한 산정을

55) 이 규칙은 一般的 事項을 규정한 A조에서 E조까지의 5개 조문으로 구성된 文字規定을
두고 있다. 이 文字規定과 數字規定의 관계에 관한 解釋規定을 별도로 두고 있지 않으
며, 다만 C조 (回收)와 D조(原狀回復)에 개별적으로 이 점을 명기하고 있다. 이에 의하면
數字規定이 文字規定에 우선한다. 數字規定의 적용을 조건으로 하여 請求人은 衝突의
직접적인 최근접 결과이고, 또 합리적이라고 볼 수 있는 損害賠償金에 한하여 回收할
수가 있으며 (규칙 C조), 損害賠償金은 衝突이 발생하지 아니하였더라면, 請求人이 점할
수 있었던 재정적 위치에 둘 수 있어야 한다(규칙 D조). 여기에서 數字規定의 적용을
조건으로 한 것은 文字規定과 數字規定의 優劣을 명확히 하기 위한 것이며, 衝突損害의
算定原則은 原狀回復 (r estitut io in int egrum )임을 밝히고 있다.

56) 金亨培, 不法行爲에 있어서의 責任歸屬의 根據와 損害賠償의 範圍 , 法律行政論集 第18
集, 高麗大學校 法律行政硏究所 (1980. 12.), 91쪽.

57) 郭潤直, 앞의 책 (債權總論), 177쪽.
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하고 있지 않으면 損害賠償請求는 인정되지 않는다.58)

相當因果關係의 意味에 대하여는, 損害賠償의 本質은 공평한 분담에 있으므로 당

시에 普通人이 알 수 있었던 사정과 行爲者가 특히 알고 있었던 사정을 함께 관찰

의 대상으로 하여야 한다는 折衷的 相當因果關係說이 우리나라의 通說이다. 英美法

에서는 近因(Proximate cause)에 의한 損害 즉 原因과 근접한 결과에 대해서 賠償

한다는 것이 因果關係의 一般原則이다. 船舶의 損害에 관한 損害賠償額은 損害發生

當時의 價格을 기준으로 하는 것이 判例의 확고한 입장이다. 船舶이 毁損된 경우에

수선이 가능하면 그 修繕費, 수선이 불가능하면 船舶의 交換價値의 감소가 통상의

손해이다. 人的 損害를 산정하는 방법에 대해서는 陸上交通機關에 의한 人命事故의

경우와 같은 방법으로 산정하는 데에 異論이 없고, 法院에서 호프만식 등 정형화된

방법을 선택적으로 이용하고 있다. 船舶의 毁損으로 인한 損害에 관하여도 그와 마

찬가지인 바 이에 관하여는 不法行爲로 船舶이 毁損된 경우 그 損害는 수리가 가능

하면 그 수리비, 수리가 불가능하면 그 교환가치의 감소가 통상의 손해로 인정된다

(民法 제763조, 제393조 제1항 참조). 船舶이 衝突事故로 損害를 입어 이를 수리한

경우에 이로 인한 일정비율의 교환가치의 감소액과 이에 대한 결항기간 동안의 손

해금은 特別損害라 하며, 이러한 特別損害는 그러한 特別事情의 존재와 그 사정을

加害者가 알았거나 알 수 있었다는 주장과 입증이 있어야 한다(民法 제393조 제2항

참조).

船舶이 경미한 손상을 입어 수리가 가능한 경우 수리 후에도 언제나 船齡이 단축

되어 교환가치가 감소된다는 경험칙이 있다고 할 수 없다는 判例가 있고,59) 船舶衝

突事故로 파손된 船舶을 조선소에 맡겨서 수리를 하게 한 것이라면 이를 수리하는

일은 위 조선소의 책임하에 완성하는 것이 原則일 것이고 그 수리를 감독하고 진행

58) 郭潤直, 앞의 책 (債權總論), 668쪽; 金相圭, 앞의 論文, 23쪽.
59) 대법원 1979. 2. 27. 선고 78다1820판결 (법원공보 619호 ｐ39) 대법원 (1991. 8. 27. 선고

91다 17894 판결)은 불법행위로 인하여 물건이 훼손된 경우, 배상을 청구할 수 있는 손
해액은 특별한 다른 사정이 없는 한, 수리가 가능한 때에는 그 수리비를, 수리가 불가능
한 때에는 그 교환가치 (시가)의 감소액을 기준으로 산정하여야 할 것인바, 피해자가 훼
손된 물건을 처분하여 잔존물의 가격에 상당하는 금액을 회수하였다고 하더라도 그 물

건의 불법행위 당시의 시가에 상당하는 금액에서 그 잔존물의 가격에 상당하는 금액을

공제한 금액만큼의 손해를 입게 되었다고 볼 것이지, 그 물건의 불법행위 당시의 시가
에 상당하는 금액만큼의 손해를 입게 된 것이고 다만 불법행위로 인하여 잔존물의 가격

에 상당하는 금액만큼의 이익을 얻게 되었다고 볼 것은 아니다. 라고 판시하였다.
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상황을 점검할 필요가 있다고 하더라도 이는 위 船舶에 있는 船長이나 機關長이 하

는 것이 原則일 것이므로, 위 조선소와의 사이에 被害者의 職員을 파견하여 감독하

도록 契約을 하였다던가, 被害者가 특히 職員을 파견하여 감독하여야 할 사정이 있

었다는 등의 特別한 事情이 없는 한 加害者에게 이와 같은 숙식비와 교통비의 賠償

을 명할 수는 없다라고 한 大法院 判例가60) 있으며, 또 衝突로 인한 損害賠償請求

訴訟을 위한 변호사비용 및 상실이익인 운임채권에 관하여도 相當因果關係있는 損

害로 인정한 判例가 있다.61) 그밖에 日本의 判例 및 學說은 船舶에 관한 損害賠償

額은 손해발생당시의 價額을 기준으로 하여야 한다고 한다.

그러나 실제로는 海上企業에만 특유한 손해가 있고, 海上企業의 특이성 때문에 損

害額을 산정하기가 어려워 전문적, 기술적 지식을 필요로 할 뿐만 아니라, 예컨대

船舶滅失의 경우 그 價額은 衝突地를 표준으로 할 것인가 本據港을 표준으로 할 것

인가, 休航損失은 어느 범위까지 인정할 것인가 등등 여러 가지 곤란한 문제가 발

생하는 경우가 많으며, 다수인의 이해관계가 대립하기 때문에 立法論으로서는 이에

대한 체계적이고 합리적인 기준의 설정이 바람직하다.62)

II . 損害賠償責任의 範圍

船舶衝突에 있어서 損害賠償範圍는 船舶과 積荷의 滅失 또는 毁損의 경우에는 원

칙적으로 衝突 당시의 船舶 또는 積荷의 價額과 修繕費 등으로서 積極的 損害에 속

한다. 그러나 船舶所有者 또는 荷主가 특별히 가지고 있었던 이익으로서 加害者가

알고 있거나, 알 수 있었던 손해는 特別損害로서 消極的 損害의 範圍에 속한다. 여

기에는 船舶의 不稼動으로 상실한 일실이익과 같은 消極的 損害가 포함된다.

현행 商法에서는 船舶損害를 滅失과 毁損으로만 규정하고 있다. 全損과 分損은 海

上保險法上 補償性 손해의 개념이다. 여기에서는 손해의 개념을 細分하여 船舶衝突

損害를 保險處理하는 편의에 따라 全損, 分損으로 나누어 검토하고자 한다.

60) 대법원 1991. 12. 24. 선고 91다27648 판결.
61) 대법원 1972. 6. 13. 선고 70다213판결 (판례월보 제23호 20쪽)
62) 문용호, 앞의 論文, 569쪽.
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1. 船舶의 全損

海上保險에서의 全損이란 保險者가 책임져야 할 擔保危險에 의하여 保險目的物의

전부가 滅失된 것으로, 保險目的物의 경제적 가치의 상실을 뜻하며, 現實全損(actual

total loss )과 推定全損(constructive total loss )로 분류한다.63)

(1) 現實全損

現實全損이란 船舶이 衝突 후 沈沒하여 引揚 및 修繕이 불가능한 경우를 말한다.

引揚의 불가능은 현재의 기술수준으로 沈沒한 船舶의 引揚方法이 없는 경우를 말한

다.64) 商法에서는 現實全損을 구체적으로 규정하지 않고 있다. 이 점은 리스본規則

도 마찬가지이다.

船舶이 全損된 때에 全損한 船舶의 所有者가 입은 損害는 衝突當時의 그 船舶의

市場價額이다.65) 이것을 금전적인 價額으로 평가하여 損害賠償을 받는 것이다.66) 여

기에는 船體 뿐만 아니라 燃料油 및 屬具를 포함한다. 衝突當時란 衝突損害가 발생

하면 船價의 算定이 불가능하므로, 衝突이 발생하기 직전을 의미하는 것으로 해석

하는 것이 합리적이라고 본다.67) 日本에서는 市場價額에 대하여 船籍港의 價額을

표준으로 삼고 있다. 全損된 船舶의 市場價額의 算定場所와 時期에 관하여 우리 商

法에서는 별도의 규정을 두고 있지 않으나, 修繕不能의 경우에 船舶價額의 算定은

항해중 毁損된 경우에 發航港의 價額으로 하고, 기타의 경우에는 毁損前의 價額으

로 산정한다고 규정하고 있다(商法 제778조 제2항).

商法 제834조에 의하면 共同海損의 경우에는 船舶價額의 算定을 도착시와 장소에

서의 價額으로 한다고 규정하고 있는바, 船舶衝突이 分損을 발생시킨 경우에는 결

과적으로 共同海損을 수반하는 경우가 많으므로 이 때의 船舶價額의 평가시점의 기

준은 共同海損의 경우와 같게 되는 것이 합리적일 수 있다.68) 이것을 全損인 경우

63) 朴田 桂, 船舶保險の理論と實際 (東京: 海文堂, 1977), 105面.
64) 박용섭, 앞의 책 (해상보험법), 587쪽.
65) Christ opher Hill, op .cit ., p .172.
66) Rob ert P . Grim e, Shippin g Law (London : S w eet & M ax w ell, 1978), p .176.
67) 박용섭, 위의 책, 587쪽.
68) 박용섭, 앞의 책 (해상보험법), 588쪽.
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에도 마찬가지로 적용할 수 있는 것으로 본다.

全損인 狀況에서 충돌 당시의 그 船舶의 市場價額을 평가하는 것은 매우 어렵게

된다.69) 따라서 全損의 경우에는 積荷港을 발항할 때에 있어서 船價로 평가하는 것

이 현실적인 방법으로 본다. 積荷港에서 航海傭船이나 個品運送의 경우에 運賃의

결정은 대부분 그 船舶價額과 運航費 등을 고려하여 결정하므로 積荷港에서의 市場

價額에 의한 船價의 평가가 적절하다고 본다.70) 만일 市場價額이 없는 경우에는 專

門鑑定人에 의한 鑑定價額으로 할 수 있을 것이다. 特殊目的의 船舶으로서 市場價

額과 鑑定價額의 산출이 불가능한 때에 船舶所有者가 산정한 價額을 인정하는 경우

도 있다.71)

(2) 推定全損

商法과 英國海上保險法上의 推定全損이란 現實全損과 비교되는 개념으로서 保險目

的物이 전부 滅失하지 아니하였지만 法律의 解釋 또는 擬制에 의하여 全損으로 인

정된 損害를 말한다. 船舶衝突의 결과 船舶이 沈沒 또는 坐礁된 경우에 引揚 또는

離礁시켜도 修繕費와 합리적으로 지출된 費用의 합계가 船舶價額을 초과하여 경제

적 이익을 얻을 수 없는 경우, 또는 船舶의 毁損 규모가 너무 크거나 修繕施設이

없어서 修繕이 기술적으로 불가능한 경우에 推定全損이 인정될 수 있다.

商法은 推定全損의 발생사유는 船舶의 占有를 상실하여 이를 회복할 가능성이 없

거나 회복하기 위한 비용이 회복하였을 때의 價額을 초과하리라고 예상될 경우(商

法 제710조 1호) 및 船舶이 심하게 毁損되어 修繕費用이 船舶價額을 초과할 경우

(商法 제710조 2호)로 구분할 수 있으며, 占有喪失의 중요한 사유로는 行方不明이

있다.

商法은 衝突이후 修繕港으로 항해중에 船舶의 存否가 2月間 分明하지 아니한 때에

는 그 船舶의 行方이 不明한 것으로 하며, 이 경우에는 全損으로 推定한다는 규정

을 두고 있다(商法 제711조). 그러나 리스본規則에는 이에 관한 규정이 없다.

69) Christ opher Hill, op .cit ., p . 172.
70) 박용섭, 위의 책, 588쪽.
71) T he Licebosch Dredeg er v Edison St eam ship (Ow n er ) (1933) A C 449.
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2. 船舶의 分損

船舶衝突의 결과 생긴 損傷이 수선하여 항해에 사용가능할 정도로 毁損을 입은 경

우를 分損이라고 한다. 이 경우 損害의 算定에 관한 一般原則은 原狀回復이다.72) 그

러므로 損害賠償의 범위는 衝突과 相當因果關係에 있는 毁損된 부분의73) 原狀回復

을 위한 修繕費와 不稼動損害를 그 한계로 한다.

리스본規則은 船舶이 毁損되었으나, 이 규칙에서 정의한 全損을 입지 아니한 경우

라고 표현하고 있으며, 同 規定 제2조에는 이 경우에 損害賠償을 請求할 수 있는

비용과 회수할 수 있는 分損에 포함되는 사항 및 그 해석에 관한 特別規定을 두고

있다.

(1) 原狀回復費用

原狀回復費用이란 船舶을 운항가능한 상태로 原狀回復시키는 修繕費用으로서, 修

繕에는 臨時修繕과 永久修繕이 있다. 여기에는 船舶修繕과 관련하여 합리적으로 지

출된 여러 비용으로서 救助費用, 修繕港까지의 曳航費, 臨時修繕費, 管轄廳이나 船

級의 檢査費, 保險會社의 檢査費, 修繕監督費, 共同海損分擔金, 代理店費와 交通通信

費 및 기타 雜費 등이 포함된다.74)

沈沒貨物의 引揚費用은 引揚한 貨物의 價額을 초과하는 경우에도 무익한 비용의

지출이 아니라고 한 日本의 判例도 있다.75) 원자로를 동력에 이용하는 原子力船 및

原油輸送에 쓰이는 油槽船 등의 衝突事故로 인하여 相對船舶이나 기타 제3자의 生

命, 身體 또는 財産에 損害를 준 때에는 特別法에 의하여 原子力事業者인 船舶所有

者(原子力損害賠償法 제3조) 또는 기름배출 船舶所有者(海洋汚染防止法 제37조의2)

가 각각 無過失責任을 지도록 규정하고 있으므로 이러한 경우에는 위 각 特別法이

우선하여 적용될 것이다.76)

72) Christ opher Hill, op .cit ., p .173.
73) 小町谷操三, 海商法硏究 第6卷, 237面.
74) 박용섭, 앞의 책 (해상보험법), 589쪽.
75) 東京地方裁判所 昭和 2. 11. 9. 判決.
76) 문용호, 앞의 論文, 570쪽.
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(2) 不稼動損害

船舶이 衝突事故로 인하여 休航하지 않을 수 없게 된 때에는 휴항으로 인한 통상

의 損害는 체선료(정박료)를 표준으로 한다는 것이 日本의 判例의 입장이며, 그밖에

휴항기간 동안의 船長 이하 船員의 給料도 休航料로서 계산되어야 한다는 判例가

있다77). 우리나라에서도 육상교통에 있어서 교통사고의 경우 휴차비를 인정하는 판

례가 증가하고 있는데 衝突事故에 있어서 휴항비는 정박료가 참고기준이 될 수 있

을 것이다.

衝突에 의하여 船體와 機關 등이 損傷을 입은 경우에는 수선을 하여야 하므로, 修

繕期間 동안에는 船舶이 營利航海에 종사할 수 없고 運賃收入을 상실하게 된다. 이

運賃損失이 衝突에 의하여 발생하면 加害船의 所有者는 賠償責任을 져야 한다. 그

러나 運賃收入을 얻기 위하여 지출하여야 하는 비용은 제외하며, 衝突과 相關關係

가 있는 것이어야 한다.78)

3. 積荷의 損害

船舶과 마찬가지로 積荷의 전부가 滅失된 경우에는 당연히 現實全損이 되며, 積荷

의 占有를 상실하거나 심하게 毁損되어 이를 수선하기 위한 費用과 積荷를 目的地

까지 운송하기 위한 비용과의 合計額이 도착하는 때의 積荷의 價額을 초과하리라고

예상될 경우에는 推定全損이 인정된다.

리스본規則은 船舶衝突로 인하여 積荷가 滅失된 경우에 積荷가 目的港에 도착할

수 있었던 때에 目的港에서의 市場價額에서 절약된 비용이 있으면 그 비용을 공제

할 金額을 損害賠償金으로 규정하고 있다. 절약된 비용에는 被害者가 지급을 면제

받은 運賃이 포함되는 것으로 본다. 운임이 先給일 경우에는 特約이 없는 한 공제

할 필요가 없다.

積荷의 分損은 積荷의 전부 또는 일부가 毁損되었거나, 또는 일부가 滅失되어 생

겨난다. 積荷의 分損이 생긴 경우의 損害賠償金은 도착항에서의 正品價額에서 分損

品의 時價 또는 分損品의 賣却價額을 공제한 差額이다. 여기에 分損品의 檢査, 換

77) 日本 大審院 大正 12. 1. 27. 判決.
78) T he S oy a , [1956] 1 Lloy d ' s Law Report , 557.
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積, 倉庫保管 또는 運送費 등 합리적으로 지출한 費用을 더할 수 있다.79)

船舶衝突로 발생한 積荷의 손해에 대하여 海上運送人은 충돌의 성질이 海技過失이

기 때문에 自船에 실린 貨物의 荷主에 대하여 免責權을 행사하여 화물의 損害賠償

을 면할 수 있다.80) 이 경우 荷主는 충돌의 상대방 海上運送人에게 不法行爲를 이

유로 貨物의 損害賠償을 請求할 수 있다.

4. 費用

(1) 損害防止費用

船舶衝突로 인하여 損傷을 입은 船舶의 所有者는 損害의 防止 또는 輕減을 위하여

相當한 注意를 다하여야 할 의무가 있는데, 이 의무를 損害防止義務라 한다.81) 이

의무에 따라 損害의 防止輕減을 목적으로 합리적으로 지출된 비용이 損害防止費用

으로서 船舶衝突의 損害賠償責任範圍에 포함된다.82)

(2) 辯護士費用과 鑑定人費用

船舶衝突이 발생하면 船舶所有者는 保險者와 협의하여 相對船舶에 대하여 損害賠

償金의 지급을 防止하거나 또는 輕減시키기 위하여 노력하는 방법으로서 법적인 문

제는 辯護士에게, 기술적인 문제는 鑑定人에게 의뢰하지 않을 수 없다. 이것은 船舶

衝突의 訴訟節次에 필요한 비용으로서 損害賠償責任範圍에 포함된다.83) 辯護士强制

主義가 채택되어 있지 않더라도 실제에서는 辯護士에게 위임하지 않은 경우에 자기

의 權利를 지키기 어려우므로 辯護士에게 委任하는 것이 보통이다. 그러므로 不法

行爲에 의한 損害에 대해 權利者가 그 권리의 실현을 위한 일정한 경우에는 損害에

포함하여야 하는 것으로 본다. 생각건대 訴訟의 提起나 保全處分을 신청하는데 지

급한 辯護士費用도 不法行爲와 相當因果關係의 범위 안에 있으면 이를 損害로 인정

79) 박용섭, 앞의 책 (해상보험법), 591쪽.
80) T he Giacint o M ott o, [1977] 2 Lloy d ' s Law Report , 221.
81) 박용섭, 위의 책, 592쪽.
82) 加藤 修, 最新國際貨物海上保險實務 (東京: 成山堂書店, 1984), 292面.
83) 박용섭, 앞의 책 (해상보험법), 592쪽.
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해야 할 것이다. 더욱이 船舶衝突로 인한 損害賠償은 그 전문성과 난이성에 있어서

일반 訴訟과 비교하여 전문적인 법률가의 助力이 없이는 損害發生時點부터 請求金

額의 受領까지 일반 당사자 개인으로는 수행하기가 어려우므로 船舶衝突事故에 있

어서 법률전문가인 辯護士에게 의뢰한 訴訟受任料, 그리고 訴訟費用은 相當因果關

係의 범위내에서 인정되어야 할 것이다.

船舶衝突로 인한 損害賠償責任을 회피하므로 이를 賠償받기 위하여 辯護士에게 訴

訟의 提起를 위임하고 報酬金을 지급하기로 約定한 경우에 이 報酬에 대한 債務는

衝突事故와 相當因果關係에 있는 損害라는 判例가 있다.84)

(3) 其他費用

船舶衝突 당시의 運賃은 이를 얻기 위하여 소요되는 費用을 제외하고 損害賠償責

任의 範圍에 포함된다.85) 그밖에 船舶衝突과 관련하여 합리적으로 지출된 費用은

損害賠償責任의 範圍에 포함되는데,86) 여기에는 沈沒된 船舶을 引揚하는 費用 또는

離礁시키는 費用, 船舶을 引揚 또는 修繕하기 위한 檢査料, 海洋汚染防止法에 의하

여 油類汚染을 防止하는 費用 또는 開港秩序法에 의하여 沈沒船을 引揚, 除去하는

데 소요되는 費用, 船員法에 의한 船員送還費用과 기타 通信費, 代理店費 및 支出金

額의 利子와 事故發生時로부터 損害賠償金을 지급할 때까지의 法院에서 명령한 利

子와 法定利子 등이 포함된다.

84) 大判, 1972. 6. 13. 宣告, 70다213 判決.
85) Christ opher Hill, op .cit ., p .172.
86) 박용섭, 위의 책, 589쪽.
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第 5 章 船舶衝突 損害賠償責任에 있어서 其他 問題

第 1 節 免責約款 등의 援用

船舶衝突로 인하여 일방의 積荷에 관한 損害가 발생하였는데 運送人과 그 積荷所

有者와의 사이에는 免責約款이 존재하기 때문에 被害者인 積荷所有者가 비운송선인

상대선의 船舶所有者에 대하여 損害額의 전부를 請求하여 온 경우에 상대방이 그

免責約款을 援用하여 자기의 부담부분을 넘는 부분에 대한 賠償責任을 免할 수 있

는가?

앞에서 본 바와 같이 舊 商法하에서는 積荷에 대한 損害에 대하여 각 船舶所有者

의 連帶責任을 인정하는 것이 通說이었기 때문에 積荷 被害者는 원칙적으로 비운송

선의 船舶所有者에 대하여 損害의 全額에 대한 賠償을 請求하는 것이 유리하였다.

이 경우 초기에는 約款은 契約當事者 사이에서만 효력이 있다는 이유로 비운송선의

船舶所有者는 免責約款을 援用할 수 없다는 견해가 많았으나 이렇게 되면 그 손해

의 전부를 배상한 비운송선의 船舶所有者가 운송선의 船舶所有者에 대하여 그 책임

비율에 따른 分擔額에 대한 求償權을 행사하여 올 경우 運送人는 免責約款으로써

이에 대항할 수 없는 결과 그 求償을 거절할 수 없는 탓으로 결국 운송선의 船舶所

有者는 免責約款의 존재에도 불구하고 간접적으로 損害賠償責任을 지게 되는 불합

리한 결과가 발생하기 때문에 현재는 民法上의 連帶債務者 상호간의 責任免除의 絶

對的 效力에 관한 규정을 準用하거나 또는 免責約款 당사자의 意義 解釋을 통하여

비운송선의 船舶所有者에게도 運送人의 免責約款의 援用을 인정하는 것이 日本의

通說 및 判例의 見解로 되었다.

이 免責約款의 援用의 문제는 日本 商法이 우리 商法 제788조 제2항과 같은 運送

物에 관한 航海過失 免責規定을 두지 아니하고 단지 船員의 輕過失로 인한 損害에

대하여는 免責約款을 둘 수 있도록 허용하는데 그쳤고, 또 物的 損害에 대한 각 船

舶所有者의 連帶責任을 인정하고 있기 때문에 발생하는 것이다. 그러나 현행 商法
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은 1910년 船舶衝突條約의 過失比率에 의한 分割責任을 인정하고 있기 때문에 일방

의 船舶所有者가 積荷損害에 관하여 자신의 부담 부분을 초과하여 損害賠償을 請求

당하는 일이 생길 수 없고, 따라서 免責約款의 援用問題나 상대방에 대한 求償問題

도 발생할 여지는 없다.1) 또한 航海過失로 인한 積荷損害에 대하여는 당연히 免責

되도록 규정하면서 그보다 船舶所有者의 責任을 輕減하는 特約을 금지하고 있으며

(商法 제790조), 다만 賠償責任制限約款만이 허용되기 때문에2) 積荷損害에 관한 免

責約款도 거의 존재할 수 없어서 現行 商法上 위 免責約款의 援用問題는 거의 무의

미하게 되었다.3)

그러므로 現行 商法上 積荷에 관하여 損害가 발생한 경우, 운송선은 航海過失 免

責規定에 해당하는 경우 그 책임을 면하고 비운송선은 그 손해액 중 자신의 過失比

率에 따른 分擔額만을 賠償하면 될 것이다. 積荷에 관하여 賠償責任制限約款이 존

재하는 경우에도 마찬가지로 해결하면 될 것이다. 한편 衝突로 인한 人的 損害에

대하여 어느 일방의 船舶所有者가 損害의 全部를 賠償한 경우에는 相對船舶所有者

에 대하여 그 過失比率에 따른 分擔額의 求償을 請求할 수 있다(1910년 船舶衝突條

約 제4조 참조). 이 경우에도 旅客運送契約上 責任免除 또는 責任制限約款이 존재하

는 경우 物的 損害에 관하여 살펴본 바와 같은 免責約款의 援用問題가 발생하는

바, 우리나라의 學說로서는 援用을 긍정하는 것이 多數說이다. 그 이론적인 근거로

우리나라에서는 모두 民法 제419조의 連帶責任에 관한 責任免除의 絶對的 效力規定

을 類推適用하여야 할 것이라고 하나, 각 船舶所有者의 責任은 상호간 不眞正連帶

債務의 관계에 있다고 할 것이고, 따라서 不眞正連帶債務의 擔保的 성격 때문에 連

帶責任에 관한 民法 제416조 내지 제422조의 絶對的 效力을 인정한 규정들은 각 船

舶所有者의 위 連帶責任에는 적용되어서는 안될 것이므로 위 주장은 논리적으로 適

切하지 못하고 오히려 免責約款의 존재는 損害賠償責任을 조각하기 때문에 탑승선

의 船舶所有者의 부담 부분에 관하여는 처음부터 相對船舶 所有者와의 連帶債務관

계가 생길 여지가 없고, 또 免責約款을 설정한 당사자의 意思 解釋으로서 搭乘船舶

所有者의 부담부분에 대하여는 旅客 자신이 그 損害와 危險을 부담하기로 하는 취

지가 포함되어 있다고 보아 免責約款의 援用을 인정하는 것이 합리적이라고 생각된

1) 문용호, 앞의 論文, 583쪽; 裵炳泰, 앞의 책, 358∼359쪽.
2) 대법원 1983. 3. 22.선고 82다카 1533 판결 참조(법원공보 제740호 735쪽).
3) 裵炳泰, 앞의 책, 359쪽; 李院錫, 앞의 책, 223쪽 등 참조.
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다.4)

第 2 節 船舶所有者의 責任制限

Ⅰ . 船舶衝突과 船舶所有者의 責任制限

운송인은 자신들의 過失이 없는 한 船舶使用人의 過失에 의한 衝突로 인하여 제3

자에게 가한 損害의 賠償에 관하여 商法 제746조 내지 제752조, 제788조 제2항에

정하는 바에 따라 有限責任, 또는 免責을 주장할 수 있다. 다만 運送契約이나 船荷

證券 등에 적용규정과 다른 내용의 約款이 있으면 그에 따름은 물론이다. 그리고

雙方過失의 船舶衝突에서 船舶所有者의 責任制限權을 적용할 경우에 만일에 雙方의

船舶所有者 또는 그 船員이 故意 또는 무모하게 損害의 발생을 알면서 衝突을 일으

켰다면 船舶所有者 또는 그 船員은 責任制限權을 상실하므로(商法 제789조의 2 제1

항 단서, 제789조의 3 제2항 단서) 責任制限을 주장하지 못한다.

大法院은 船舶衝突 사고로 인한 損害賠償債權은 商法 제746조 제1호가 규정하는

船舶의 運航에 직접 관련하여 발생한 그 船舶 이외의 物件의 滅失 또는 毁損으로

인하여 생긴 損害에 관한 債權 에 해당하고, 그러한 債權은 不法行爲를 원인으로

하는 것이라 하여도 請求原因의 여하에 불구하고 책임을 제한할 수 있는 것으로

규정하고 있는 商法 제746조 본문의 해석상 責任制限의 대상이 된다고 하였고, 나

아가 商法 제746조 단서에 의하여 責任制限이 배제되기 위해서는 責任制限의 主體

가 船舶所有者인 경우에는 船舶所有者 본인의 故意 또는 損害發生의 염려가 있음을

인식하면서 무모하게 한 作爲 또는 不作爲가 있어야 하는 것이고 船長 등과 같은

船舶所有者의 被傭者에게 故意 또는 무모한 행위가 있었다는 이유만으로는 船舶所

有者가 商法 제746조 본문에 의하여 책임을 제한할 수 없다고는 할 수 없으며, 商

法 제750조 제1항 제1호에 의하여 傭船者가 責任制限의 주체인 경우에도 傭船者 자

신에게 故意 또는 무모한 행위가 없는 한 被傭者에게 故意 또는 무모한 행위가 있

4) 문용호, 앞의 論文, 586쪽.
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다는 이유만으로 責任을 제한할 수 없다고 볼 것은 아니다라고 判示하였다.5)

大法院은 船舶所有者의 有限責任에 관한 商法規定은 船荷證券上에 免責約款이나

責任制限約款을 둔 경우가 아니면 運送契約上의 債務不履行責任을 묻는 경우에만

적용되고 당사자 사이에 不法行爲責任에도 이를 적용하기로 하는 별도의 합의가 없

는 이상 일반 不法行爲責任을 묻는 경우에까지 적용되는 것은 아니라고 判示하고

있으며, 이는 請求權競合說에 따른 것으로 보이는 바, 위 判例는 주로 運送物의 損

害에 관하여 民法上의 一般不法行爲責任을 묻는 경우에 관한 것이고, 또 위 判例에

대한 學界의 강한 비판이 있음을 고려하여 볼 때 적어도 船舶衝突로 인한 商法上

責任에 관하여는 위 判例의 취지가 그대로 援用될 수는 없을 것이다.

Ⅱ . 過失比率에 의한 責任과 船舶所有者 責任制限節次와의 相互 關係

船舶所有者 責任制限節次와 過失比率에 따른 賠償責任 확정 절차간에는 어느 것을

시간적으로 먼저 취하는가에 따라 損害賠償額의 결과가 달라진다.6) 예컨대 어느 船

舶의 責任制限基金이 1억원인 경우 自船의 被害는 전무한 채 상대방 船舶에게 2억

원의 損害를 가하였다면 雙方過失의 비율이 50 : 50인 때에는 상대방에게 어느 정

도의 책임을 부담하는지에 대하여 ① 責任制限을 먼저 하면 2억원의 損害賠償額이

責任制限基金의 한도인 1억원으로 줄어들고, 이것을 다시 過失比率인 50 : 50으로

분배하면 결과적으로 5000만원의 賠償責任을 부담하게 되는데, ② 過失比率에 의한

賠償額 확정 절차를 먼저 하면 2억원의 損害賠償額에 50 : 50의 過失比率을 적용하

여 1억원의 賠償責任이 있는데 이 금액은 責任制限基金인 1억원의 범위 내에 속하

므로 그대로 1억원 全額의 賠償責任을 부담하게 된다.

이 문제는 交叉責任說과 單一責任說의 문제보다는 船舶所有者 責任制限制度의 근

본취지와 그 운영에 관한 문제이다. 즉 責任制限을 하기 위하여서는 그 대상이 되

는 責任額, 즉 채무가 우선 확정되어야 하므로 위 경우에도 過失比率에 의한 債務

額이 먼저 확정되어야 한다. 특히 分割責任을 취하고 있는 商法 제846조에 의하면

5) 대법원 1995. 6. 5.자 85마325 결정.
6 ) 송상현, 雙方過失로 인한 船舶衝突上의 몇 가지 問題點, 韓國海法學會誌 제8권 제1호,

1986, 66쪽 이하 참조.
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船舶所有者는 자신의 過失比率에 따른 債務만 負擔하게 되어 있는데 責任制限을 먼

저 해버리면 자기가 부담하지 않는 채무부분에까지 責任制限을 적용하는 불합리한

결과가 발생하기 때문이다.

Ⅲ . 船舶所有者의 責任制限과 기타의 債權과의 關係 7)

이 문제는 A船舶이 B에게 대하여 損害를 가하였는데 A가 B에게 지급할 債務가

이미 존재하고 있었다면 A의 책임을 결정함에 있어서 기존의 債務를 算入할 수 있

는지, 또한 A가 B에게 請求할 債權이 있었다면 이 債權은 서로 相計할 수 있는지

의 문제이다.

예컨대 A船舶이 전적으로 자신의 過失로 말미암아 B에게 5억원의 손해를 가하게

되었고, A의 責任制限은 2억원인데 A가 마침 B에게 2억원의 기왕의 債務가 있는

경우에는 A가 B에 대한 債務를 모두 합산( 5억원 + 2억원 )하여 확정한 후 그 전

액 7억원에 대하여 責任制限 限度를 적용하여 2억원만의 賠償責任을 지게 하는 것

은 불합리할 것이다. 반대로 B가 A에게 2억원의 기왕의 債務를 부담하고 있는 경

우에 어떻게 결제될 것인가? 이 경우에는 A의 B에 대한 債務 5억원과 B의 A에

대한 債務 2억원을 相計 확정한 후 나머지 3억원의 債務에 대하여 채권제한 한도를

적용하여 2억원만을 A가 B에게 辨濟함으로써 모든 債權·債務가 消滅된다고 볼 수

는 없다. 이러한 경우에는 責任制限節次에 있어서 責任制限을 적용하기 이전에 債

務額 確定節次가 선행되어야 함은 물론이고, 責任制限의 대상이 아닌 債權·債務는

責任制限의 대상이 되는 債權·債務와 무관한 것이기 때문에 오히려 責任制限이 있

는 후에 그러한 기왕의 債權·債務와 相計하여야 할 것이다. 위 사례에서 문제된

기왕의 債權·債務는 責任制限의 대상이 되는 債權·債務와 무관한 것이기 때문에

오히려 責任制限이 있은 후에 그러한 기왕의 債權·債務와 相計하여야 할 것이다.

이러한 경우는 船舶衝突에 있어서 交叉責任說과 單一責任說의 논의와 직접적인 관

련이 있는 것은 아니고, 다만 債權·債務額의 加減 確定 節次와 船舶所有者 責任制

限節次와의 시간적 선후관계를 살펴보면 交叉責任說에 의하더라도 각 船舶所有者의

7) 송상현, 앞의 논문, 67쪽.
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賠償額을 相計하고 난 이후에 비로소 責任制限을 해야 하는 것이다.8)

第 3 節 船舶衝突債權의 消滅時效

Ⅰ . 消滅時效期間

商法은 船舶衝突의 法的 性質이 不法行爲이나 民法의 不法行爲로 인한 損害賠償請

求權의 消滅時效인 損害를 안 날로부터 3年, 不法行爲를 한 날로부터 10年 보다 단

기 기간인 2年으로 消滅時效를 규정하고 있다(商法 제848조, 船舶衝突條約 제7조).

이것은 民法의 一般不法行爲로 인한 損害賠償請求權보다 短期의 消滅時效를 규정한

것으로서 海上危險의 特異性으로 인하여 海損이 연쇄적으로 발생하기 쉽고, 또한

衝突原因에 관한 證據의 保存도 곤란하기 때문이라는 이유이다.9) 舊法(日本 商法)에

서는 1年의 時效期間으로 정하였으나 그것은 過失의 存否, 輕重의 判斷과 損害額

및 그 分擔을 확정하기 위하여 너무 단기간이었기 때문에 우리 商法은 1910년 衝突

條約과 같이 2年의 時效期間을 정한 것이다. 그러나 이 기간은 當事者 合意에 의하

여 연장할 수 있다.

船舶衝突協約에서는 人的 損害를 賠償한 船舶所有者 사이의 內部關係에서 過失이

있는 상대방의 所有者에 대한 求償權만은 損害賠償額을 지급한 날로부터 1年을 時

效로 한다고 규정하고 있다(協約 제7조 제2항). 그러나 우리 商法에서는 이에 관한

명시적인 규정을 두고 있지 않으므로 立法論的 解決이 필요하다고 본다.

이 2年의 消滅時效는 船舶의 衝突로 인한 損害賠償請求權에 해당하는 한 一方過失

의 경우나 雙方過失의 경우나 物的 損害나 人的 損害에 모두 적용되며, 또한 人的

損害에 대하여 雙方의 連帶責任을 지는 경우의 내부적인 求償權에도 똑같이 적용된

다고 해석한다. 그러나 위 船舶衝突條約에서는 人的 損害에 대한 賠償의 내부적인

求償權은 賠償額 支給日로부터 1年의 時效로 消滅하도록 따로 규정하고 있다(船舶

8) 송상현, 위의 論文, 68쪽.
9 ) 박용섭, 앞의 책(해상보험법), 855쪽.
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衝突條約 제7조 제2항).

이에 대해 서울高等法院은 상법 제848조의 규정에 의하면 선박의 충돌로 인하여

생긴 손해배상의 청구권은 그 충돌이 있는 날로부터 2년간 행사하지 아니하면 소멸

시효가 완성되는 바, 이 규정은 상법 제843조에서 항해선 상호간 또는 항해선과 내

수항행선간의 충돌이 있는 경우에 선박 또는 선박 내에 있는 물건이나 사람에 관하

여 생긴 손해의 배상에 대하여는 어떠한 수면에서 충돌한 때라도 본장(제6장 선박

충돌)의 규정을 적용한다라고 규정하고 있고, 또한 선박충돌의 경우에는 충돌선박

상호간에 계약관계가 있을 수 없으므로 불법행위책임만이 문제될 뿐이라는 점 등을

고려할 때 선박충돌에 따른 불법행위로 인한 손해배상청구권에 인적 손해이든 물적

손해이든 불문하고 적용된다고 봄이 상당하고, 따라서 원고들의 이 사건 소가 위

선박의 충돌이 있은 날인 1986. 3. 2.부터 2년이 경과한 뒤인 1988. 12. 8. 제기되었

음이 기록상 명백한 이 사건에서 원고들의 피고에 대한 위 선박충돌로 인한 손해배

상청구권은 이미 시효소멸되었다 라고 判示하였다.10)

Ⅱ . 時效의 起算點과 時效의 中斷

時效의 起算點에 관하여 商法에서는 위 船舶衝突條約에 따라 그 衝突이 있은 날로

부터 起算하는 것으로 규정하고 있으며, 被害者가 衝突事實이 있었는지, 加害者가

누구인지 또는 損害가 발생하였는지 여부를 알았는지 여부는 묻지 않는다.

그밖에 時效期間의 計算方法, 時效의 中斷, 停止 및 時效完成의 效果 등에 관하여는

모두 民法의 一般原則이 그대로 적용된다.

다만 時效의 中斷事由로서의 催告에 관하여, 原告의 賠償請求에 대하여 被告가 海

洋事故審判이 있기까지 회답을 연기한 경우에 海洋事故審判의 裁決이 있기까지는

原告의 催告가 계속하고 있다고 해석하여야 하므로 海洋事故審判後 6月이내에 訴를

제기하면 적법한 時效中斷이 된다고 보아야 할 것이다.

10) 서울고법 1990. 9. 21. 선고 90나29359 판결 (확정).
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第 4 節 船舶衝突에 관한 裁判管轄權과 準據法

船舶衝突은 領海에서나 公海에서 발생한 경우, 또는 동일 國籍船 사이 또는 國籍

이 서로 다른 船舶사이에 발생한 경우에 각각 그 적용될 準據法과 裁判管轄이 문제

된다. 즉 船舶衝突로 인한 損害賠償請求訴訟에서는 ① 어느 나라에 裁判管轄權이

歸屬되느냐 하는 문제, ② 어느 나라 法律을 적용하여 이를 解決할 것인가 하는 準

據法의 問題가 항상 제기되어 船舶衝突 사건의 중요한 부분을 차지한다.11) 이에 대

하여 각국의 私法의 內容을 통일하면 法律의 抵觸이 생길 여지가 없으므로 涉外私

法이 필요없게 된다고 하는 주장도 있으나, 과연 그러한 統一法이 존재하는가 또는

존재할 수 있는가 하는 점이다. 이에 관하여 去來法의 분야에서는 순수한 合目的性

이 고려의 대상이 되므로 統一이 가능하다고 하는 說도 있지만,12) 海商法에 관한

統一條約이 모든 부분에 대하여 통일된 규정을 마련할 수도 없으며, 나아가 모든

海事條約에 모든 국가가 가입하는 것이 아니어서 私法의 완전한 統一法을 기대할

수 없는 것이 오늘의 현실이므로 海商法 分野에서의 法의 衝突은 피할 수 없는 사

실로 보아야 할 것이다. 각종 海事統一條約은 실제에 가입하는 국가가 條約에 따라

서 차이가 있으나 제한되어 있다는 점에서도 統一法으로서 한계를 면치 못하는 실

정이며, 따라서 條約의 當事國이 아닌 국가와의 사이에서는 法의 衝突은 필연적이

라는 사실을 외면할 수 없다.13)

여기에서는 船舶衝突의 損害賠償責任과 관련하여 裁判管轄權과 船舶衝突의 責任問

題를 해결하기 위하여 적용할 準據法의 결정에 대한 각국의 立法例 및 學說에 관하

여 公海上에서 國籍이 서로 다른 船舶사이에 발생한 衝突事件의 경우를 중심으로

검토하고자 한다.

Ⅰ . 船舶衝突과 裁判管轄權

11) 池相源, 船舶衝突의 損害賠償責任에 있어서의 準據法, 韓國海法學會誌 제18권, 1996. 10.
12) 田中耕太郞, 世界法の理論 第3卷, 1934, 岩波書店, 549∼553面.
13) 孫珠瓚, 海上法의 統一法性과 涉外私法, 韓國海法學會誌 제22권, 2000. 4., 27∼29쪽.
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우리나라 涉外私法 제45조에 의하면 開港, 河 또는 領海에서 발생한 船舶衝突의

管轄은 衝突地의 法에 의한다 고 규정하여 沿岸國 管轄主義를 명시하고 있다. 이에

대하여 서울地方法院은 피고 아메리칸 프레지덴트 라인이 화물을 그 소유의 워싱

턴호에 선적하여 부산항으로 운송하였는데, 워싱턴호는 1994. 5. 2. 22:25경 부산항

으로 입항하는 도중 부산항 영도 태종대 등대로부터 진방위 103도, 거리 약 2.8마일

지점인 북위 35도 02분 20초, 동경 129도 09분 00초 지점에서 약 12노트로 항해하

는 한진 홍콩호의 정선수부와 워싱턴호의 좌측현 2번창 외판에 워싱턴호의 선수

로부터 약 30도의 각도로 상호 충돌한 사건에서, 섭외사건에 관하여 국내의 재판

관할을 인정할지의 여부는 국제재판관할에 관하여 조약이나 일반적으로 승인된 국

제법상의 원칙이 아직 확립되어 있지 않고 이에 관한 우리나라의 성문법규도 없는

이상 결국 당사자간의 공평, 재판의 적정, 신속을 기한다는 기본 이념에 따라 조리

에 의하여 이를 결정함이 상당하다 할 것이고, 이 경우 우리나라 민사소송법의 토

지관할에 관한 규정 또한 위 기본 이념에 따라 제정된 것이므로 위 규정에 의한 재

판적이 국내에 있을 때에는 섭외사건에 관한 소송에 관하여도 우리나라에 재판관할

권이 있다고 인정함이 상당하며, 다만 구체적인 제반 사정을 고려하여 위와 같은

국내재판적에 관한 규정을 유추적용하여 국제재판관할권을 인정함이 위 민사소송의

제 이념에 비추어 보아 심히 부당한 결과에 이르게 되는 특별한 사정이 있는 때에

는 그러하지 아니하다고 봄이 상당하다고 할 것인바, 외국 법인을 상대로 제기한

선박 충돌로 인한 불법행위에 기한 손해배상 청구에 관하여 선박충돌지가 우리나라

의 영해이고, 외국 법인의 영업소 및 사무소가 대한민국에 소재하고 있는 이상, 대

한민국의 법원은 국제재판관할권이 있다 고 判示하여14) 우리나라의 領海와 外國 法

人의 營業所 및 社務所 등을 고려하여 우리나라의 裁判管轄權을 인정하였다.

또한 涉外私法 第46條에 의하면 公海에서 발생한 衝突事故에 있어서 兩 船舶의 國

籍이 동일하면 그 船籍國法에 의하고, 船籍國을 달리할 경우에는 加害船舶의 旗國

法에 의함(加害船 旗國主義)을 규정하고 있다. 그러나 外國港에서 衝突이 발생한 경

우에 만일 立法主義를 따른다면 寄港國의 管轄이 인정되어야 할 것이다.

한편 英國에서도 美國籍 船舶과 이태리 國籍 船舶이 브라질의 리오데자네이로港에

서 발생한 衝突事故의 損害賠償請求訴訟에 대하여 英國에서 加害船의 押留訴訟節次

14) 서울지방법원 1997. 1. 23. 선고 95가합39156 판결 (확정); 대법원 1992. 7. 28. 선고 91다
41897 판결 참조.
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가 開始된 경우에는 船舶衝突에 관한 協約(1911)에 의하여 英國 法院에 管轄權이

발생하고, 나아가 1982년 民事裁判管轄 및 裁判法도 英國 法院의 裁判權 行使를 妨

害하지 아니한다고 判示하였다.15)

Ⅱ . 船舶衝突에 있어서 準據法

1. 連結點과 準據法

일정한 涉外的 私法關係에 실제로 적용되어 생활관계의 法律效果를 직접 정하고

있는 어떤 나라의 실질적 사법을 그 法律關係의 準據法이라고 한다.

우리나라 涉外私法에서의 連結點 중에서 船舶衝突은 그 법적 성질이 不法行爲의

한 형태이므로 準據法의 決定에 있어서는 國籍 및 住所, 船籍國, 行爲地, 事實發生

地, 法廷地 등이 連結點으로서 중요한 의미를 가진다.

2. 不法行爲에 있어서의 準據法

不法行爲의 準據法에 대하여는 각국의 立法例나 判例의 태도는 여러 가지가 있고,

學說上으로는 本國法主義, 不法行爲地法主義, 折衷主義 등이 주로 대립하고 있으나,

그 중에서 가장 널리 인정되고 있는 것이 不法行爲地法主義이다16). 그 不法行爲地

의 決定基準에 관해서도 行動地說과 結果發生地說이 있고, 최근에는 不法行爲의 유

형에 따라서 行動地說 또는 結果發生地說을 採用한다고 하는 折衷說이 유력하게 주

장되고 있다.

우리나라 涉外私法 제13조 제1항은 ... 不法行爲로 인하여 생긴 債權의 成立과 效

力은 그 原因된 事實이 發生한 곳의 法에 의한다 라고 규정하고 있는데, 이것은 不

法行爲地法主義를 採用하고 있음을 명시하고 있는 것이다. 그러나 公海上에서의 船

舶衝突인 경우에는 原因된 事實의 發生地法이 없기 때문에 準據法의 결정이 문제가

된다.

15) T he P O (1991) 2 Lloy d 'S Report 206 (CA )
16) 池相源, 앞의 論文, 179쪽.
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Ⅲ . 各國의 立法例

1. 英 國

英國에서는 일반적으로 不法行爲에 대한 訴訟을 英國 法院에 제기할 수 있다.17)

衝突船舶이 外國船舶이라는 이유로, 또는 그 船舶의 所有者가 英國國民이 아니라는

이유로 訴訟의 제기를 거절한 예가 없다고 한다.18)

英國 海事法院(A dm iralty Court , Queen ' s Bench Division of th e High Court of Ju st ice )

은 관련 船舶의 國籍에 불문하고, 被告가 訴訟에 응할 수 있거나 또는 그 船舶이

英國 水域에서 押留될 수 있다면 세계 어디에서든지 조류가 있는 可航水域에서19)

일어나는 船舶衝突의 管轄權을 가지는 것을 原則으로 하여20) 네덜란드 國籍의

Atlantic Star호가 벨기에의 하천에서 벨기에 國籍의 船舶과 衝突한 사건에서 벨기

에 船舶所有者가 自國에서의 裁判이 불리하게 되자, 상대선을 압류하기 위하여 英

國의 海事法院에 訴訟을 제기하였고, 이에 대항하여 Atlantic Star호의 所有者가 英

國 法院에 訴訟의 停止를 請求하였으나 棄却되었지만, 大法院은 以前의 停止要件을

완화하는 판단기준을 새로이 제시하였다.21)

英國 大法院(House of Lords )은 1972년 Atlantic Star호 사건에서 非便宜法廷地

(Forum non convenience)의 法理를22) 채택하게 되었는데,23)이 法理는 그 이전에

17) S a m i r M a n k a b a d y , T h e L a w o f C o l l i s i o n a t S e a (A m s t e r d a m : E l s e v i e r
S ciencePublisher s B . V . , 1987), p . 505

18) Kenneth C. M cguffie and Sim on Gault , M ar sden : T he Law of Collision at S ea , 3rd
Cum ulat iv e Supplem ent to 11th Ed.(London : St ev en s & S on s Limit ed, 1973), p . 227

19) T he Gorin g , (C.A ). [1987] 2 Lloy d ' s Law Report 15.
20) Nicholas J . H ealy and Joseph C. S w een ey , Ba sic Principles of T he Law of

Collision , Journal of M arit im e Law an d Com m erce, V ol.22 No.3, Ju ly - Oct ober 1991.
pp. 374∼375.

21) Lloy d ' s Law Report , (1972) V ol. 1, p .534, C.A .(1972) V ol.2, p .446, H .L .(1973) V ol.2,
p .446.; 池相源, 앞의 論文, 181쪽.

22) F orum n on conv enien ce의 法理는 com m on law상의 개념으로 當該訴訟의 管轄 法院이
그 訴訟에 대하여 裁判管轄權이 있는 다른 法院이 모든 당사자의 이익 및 정의에 비추

어 볼 때 보다 적절하게 심리될 수 있다고 판단하는 경우, 그 訴訟의 진행을 停止시키
는 것을 말한다.

23) W illiam T et ley , M arine Carg o Claim s , 3rd ed. (M ontr eal : In tern at ional Shipping
Publication s , 1988), p . 797.
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原告에 의한 訴訟의 제기가 被告에 대한 압박이나 訴訟의 濫用(vexatious)에 해당하

는 경우에만 예외적으로 인정되었었다.24) 英國 大法院은 1984년의 Abidin Daver호

사건에서25)이 法理를 채택하였는데 1986년 T he Spiliada 사건을 통하여 비편의법정

지의 法理를 공식적으로 인정하였다.26)

이와 같이 英國은 船舶衝突 事件의 民事裁判管轄權에 관하여 종래의 관용적인 태

도를 바꾸어 비편의법정지의 法理를 인정하고 있는데, 이것은 1982년 제정되어

1987년 1월 1일부터 시행된 民事裁判管轄 및 判決法(Civil Jurisdiction & Judgment

Act , 1982)에 의한 것이다. 公海上에서 두 船舶에 의하여 발생한 船舶衝突이라는 海

事不法行爲에 관한 損害賠償責任은 英國에서 시행되어 온 海法의 一般原則을 準據

法으로 하여 결정한다. 이것은 실제로 法廷地法인 英國法을 적용한다는 것이다.

그러나 公海上에서의 船舶衝突과 같이 어느 나라에도 속하지 않는 장소에서 행하

여진 不法行爲에 대하여 海法의 一般原則으로서 英國法을 자동적으로 적용하는 것

은 비난받을 수 있다.27) 船舶衝突에 관하여 국제적으로 합의된 규정은 英國法에 의

하여 제정법적 효력이 있다. 그러므로 船舶衝突에 관한 법적 책임의 근거로서의 船

舶衝突의 원인인 過失의 判定은 國祭海上衝突防止規則을 國內法化한 규정에 의하여

판단하고, 衝突船舶의 旗國의 法律에 의하는 것은 아니다.28)

그리고 船舶衝突로 인하여 발생한 損害의 賠償責任은 1910년 國祭船舶衝突條約

(International Convention for the Unification of Certain Rules of Law in regard

to Collisions, 1910)의 취지를 國內法으로 채택한 1911년 海事條約法(Maritime

Convention Act , 1911)에 의하여 一方過失인지 雙方過失인지에 따라 판단한다.29)

24) 佐鳥和郞, F orum n on Conv enien s ", 海事法硏究會誌 (1987. 10), 日本海運集會所, 24面.
25) 이 사건에서 大法院의 Brandon判事는 訴訟의 停止를 正當化하기 위하여서는 ① 被告에
대하여 管轄이 있는 法源이 별도로 있고, 그곳에서 실질적으로 보다 편리하게 적은 비
용으로 裁判이 이루어질 수 있다는 것, ② 訴訟의 停止는 原告가 英國에서 訴訟이 계속
되면 얻을 수 있는 正當한 個人的 또는 裁判上의 利益을 박탈당하지 않아야 한다는 두

가지 요건이 충족되어야 한다고 하였다. Lloy d ' s Law Report (H . L .) (1984) Vol. 1, p .
339, (1984) 2 W eekly Law Report , p . 296.

26) Spiliada M arit im e Corporat ion v . Can sulex Lt d. (H .L .), [1987] l Lloy d ' s Law
Report , ｐ. 1.

27) D. C. Jack son , Enforcem ent of M arit im e claim s (London : Lloy d ' s of London Pres s
Lt d ., 1985) p . 335.

28) S am ir M ank abady , op. cit ., p . 507.
29) J . G. Collier , Conflict of Law s (Cam bridge : Cam bridge Univ er sity Press , 1987) p . 199.
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2. 美 國

美國에서는 海事管轄權은 聯邦地方法院의 管轄에 속한다.30) 海事管轄權은 일반 契

約의 경우에는 그 契約의 해사적 성질에 의하며, 不法行爲의 경우에는 그것이 美國

의 海事管轄權內에 있는 水面에서 이루어졌는가와 해사활동과 관련성이 있는가에

의하여 결정된다.31) 美國은 海事法院으로서의 聯邦地方法院이 船舶衝突事件을 受訴

한 경우에 美國法을 準據法으로 한다.

3. 日 本

日本은 外國 船舶 사이의 衝突 또는 外國 船舶과 日本 船舶과의 衝突에 의한 損害

賠償訴訟에 관하여 衝突이 日本의 港灣內에서 발생한 경우와 被害船이 최초로 도착

한 港이 日本인 경우(日本 民事訴訟法 제15조) 및 加害船이 日本港에서, 예컨대 押

留에 의하여 碇泊한 경우 (日本 民事訴訟法 제11조)에 裁判管轄權을 가진다.32)

日本에서의 船舶衝突의 損害賠償責任에 있어서의 準據法은 첫째, 日本 船舶 사이

의 衝突인 경우에는 衝突이 발생한 장소가 日本의 領海內인지 公海上인지에 관계없

이 受訴法院이 日本 法院인 때에는 日本의 商法이 準據法으로 된다. 둘째, 日本 領

海內에서 船舶衝突條約의 비당사국인 外國 船舶 사이의 衝突인 경우에도 受訴法院

이 日本 法院이면 日本 商法을 準據法으로 적용한다.33) 셋째, 公海上에서 國籍이 다

른 船舶 사이의 衝突에 있어서는 法廷地法說, 不法行爲地法說, 旗國法說과 少數說로

서 被害船舶國法說, 加害船舶國法說 등이 있는데, 加害船旗國法과 被害船旗國法을

중복적으로 적용하여야 한다는 雙方旗國法累積適用主義가 日本의 通說이다.34) 그러

30) §1333 of T itle 28 of U .S . Code : T h e dist r ict court s shall hav e original jurisdiction ,
ex clu siv e of court s of th e St at es , of : (1) Any civ il case of adm iralty or m arit im e
jurisdiction , saving t o suitor s in all cases all other r em edies t o w hich th ey are
otherw ise ent it led .

31) Ex ecut iv e Jey A viat ion , In c. v . City of Clev elan d, 409 U .S . 249, 268, 1973, AM C 1.,
15∼16 (1972)

32) 小町谷操三, 海事條約の 硏究, 海商法硏究 第7卷 (東京: 成山堂, 1984), 264面.
33) 西島彌太郞, 新版 海商法 (東京: 海文堂, 1976), 165面.
34) 三浦正人, 不法行爲, 涉外判例百選(增補版)(東京: 有 閣, 1976), 320面.
韓國의 法人 所有의 漁船 韓寶號 (原告)와 日本 法人 所有의 船舶 千鳥丸號 (被告)가 북
서 태평양의 公海上에서 충돌한 사건에 대하여 제1심 판결은 公海上에서의 船舶은 衝突
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나 船舶衝突條約이 적용되는 한에 있어서는 이와 같은 準據法 決定의 곤란은 부분

적으로 제거되어 있다고 한다.35) 公海上에서의 리베리아 船舶과 日本 船舶의 衝突

에 관하여 原告가 日本 乘務員의 遺族인 日本人이며, 被告가 리베리아 船舶의 定期

傭船者인 日本 法人이기 때문에 日本法이 적용된다고 判示한 地方法院 判例가 있

다.36)

4. 獨 逸

獨逸은 不法行爲의 準據法에 관하여 法廷地法主義에 不法行爲地法主義를 가미한

折衷主義를 채택하고 있다. 獨逸의 公海上 船舶衝突에 있어서의 準據法 決定은 判

例와 學說上 法廷地法說, 加害船旗國法說, 原告에 보다 유리한 旗國法說, 被害船旗

國法說 등이 대립하고 있는데, 함부르크 상급지방재판소에서는 原告에 보다 유리

한 旗國法說 을 적용한 적이 있다.37)

에 관하여는 兩 船舶의 旗國法을 중첩적으로 적용하여야 할 것이지만, 不法行爲地法이
존재하지 아니하는 경우에는 被害者는 그 本國法이 인정하는 이상의 責任을 상대방에

대하여 요구할 수 없다고 하는 것이 條理에 부합하는 해결이라고 판단하였으나, 제2심
판결 (日本 仙台高判, 平成 6년 9월 19일 선고)은 제1심의 判決을 取消하고 抗訴人 (原告)
의 請求의 一部를 認容하면서, 본건에 적용할 準據法을 탐구하건대 본건과 같은 船舶의
衝突에 의한 損害賠償責任에 관하여는 船舶衝突에 관한 規定의 統一을 위한 條約 이

존재하고, 千鳥丸號의 船籍國인 日本은 이에 가입하였으나 (1914년=大正3년 條約第1號),
韓寶號의 船籍國인 大韓民國은 이에 가입하지 아니하였으므로 위의 條約을 본건에 적용

할 수는 없다 (同條約 제12조). 法例 제11조 제1항은 不法行爲로 인하여 발생하는 債權의
成立 및 效力에 대하여 그 원인인 사실이 발생한 地의 法律에 의한다는 뜻을 규정하여

不法行爲地法主義를 채택하고 있다. 그러나 본건 事故의 發生地, 즉 본건 충돌지점 및
韓寶號의 沈沒地點이 모두 公海임이 명백하며, 不法行爲地法은 존재하지 아니하므로 위
의 규정에 의할 수도 없다. 이와 같은 公海上에서의 船籍을 달리하는 船舶間의 衝突의
경우의 不法行爲責任의 成立 및 그 效力 (損害賠償의 內容·範圍·方法 등)에 관하여는
責任의 負擔과 損害 塡補에 관한 衡平維持의 관점에서 加害船舶과 被害船舶의 雙方의

旗國法을 重疊的으로 적용하여 각 旗國法이 함께 인정하는 경우 및 效力의 限度에서 船

舶所有者의 責任을 인정하는 것이 타당하다고 判示하였다. 高桑 昭, 公海上での船舶衝
突, 船主責任制限等の準據法について判斷した事例, ジユリスト, 1997, No.1104, 192面; 孫
珠瓚, 앞의 책, 15∼17쪽 참조.

35) 池相源, 앞의 論文, 138쪽.
36) 東京地方裁判所, 1974年 6月 17日 判例時報 748號, 77面.
37) 함부르크 상급지방법원 1974년 2월 14일 판결.
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5. 우리나라에서의 船舶衝突의 準據法

.

우리나라 涉外私法은 船舶衝突에 관한 準據法을 船舶衝突이 領海內에서 발생한 경

우와 公海上에서 발생한 경우로 나누어 규정하고 있다.

(1) 領海內에서의 船舶衝突의 準據法

(가) 決定 原則

領海內에서의 船舶衝突은 衝突船舶의 國籍 여하를 묻지 않고 不法行爲에 관한 國

祭私法上의 一般原則인 涉外私法 제13조에 의해서 事實發生地法인 領海의 소속국법

이 準據法이 된다.38) 涉外私法 제45조에서는 開港 河 또는 領海에서의 船舶衝突에

관한 책임은 衝突地의 法에 의한다. 라고 규정하고 있으므로 우리 商法이 準據法으

로 된다39).

船舶衝突이 어느 나라의 內水를 포함한 領海內에서 발생한 경우에는 不法行爲地法

과 衝突地法은 같은 것으로 된다. 그러므로 不法行爲地法에 의하여 그 沿岸國法을

準據法으로 하여 이를 해결하는 것이 당연하다고 본다.40) 領海內에서 발생한 船舶

衝突事件에 대한 裁判管轄도 領海에 대한 沿岸國의 權能이 主權이므로 沿岸國에 귀

속되는 것은 정당하다.41) 船舶衝突이 領海內에서 발생한 때에는 主權管轄의 原則에

의하여 沿岸國이 裁判管轄權을 行使하는 것이다.42)

38) 徐希源, 新稿版 國際私法講義, 一潮閣, 1995, 366쪽.
39) 池相源, 앞의 論文, 189쪽.
40) 領海內에서 발생한 船舶衝突事件에 대한 裁判管轄權을 沿岸國이 가진다는 原則은 1878
년 英國의 裁判管轄條例 (T he T errit or ial W ater s Jurisdict ion A ct )를 통하여 처음으로
확립되었다.

41) 李俊秀, 船舶衝突事件에 對한 裁判管轄權에 관한 硏究, 碩士學位論文, 新興大學校 大學
院, 1959, 60쪽.

42) 박용섭, 앞의 책 (해상교통법론), 65쪽.
이에 관하여 서울地方法院은 원고의 청구 중 피고 아메리칸의 운송계약상 채무불이행

을 원인으로 한 청구의 준거법에 관하여 보건대, 을가 제3호증에 의하면 이 사건 선하
증권 이면약관 제2조는 위 화물의 수령, 보관, 운송 및 인도에 대하여는 여기에서 입증
되는 운송계약 조항과 이에 편입되는 … 1936년 미국해상화물운송법 (U .S . Carriag e of
Goods by S ea A ct ) 또는 1921년 헤이그규칙 및 그 수정조항이 적용된다.고 규정하고
있는 사실을 인정할 수 있으므로, 원고의 피고 아메리칸 프레지덴트 라인의 운송계약상
채무불이행을 원인으로 한 청구에 관한 준거법은 미국해상화물운송법 및 헤이그규칙이

라고 할 것이고, 다음으로 원고의 피고 아메리칸에 대한 불법행위를 원인으로 한 청구
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(나) 法廷地法의 適用

領海內에서의 船舶衝突에 관한 裁判管轄權은 그 沿岸國이 갖지만, 國籍이 서로 다

른 船舶 사이의 衝突인 경우에 그 사건에 적용하는 準據法에 관하여는 沿岸國의 法

인 法廷地法이 準據法으로 될 수 있는지, 또는 加害船이나 被害船의 旗國法이 準據

法이 될 수 있는지에 관한 문제가 있다.

船舶衝突은 衝突船舶에만 그 損傷이 국한되는 것이 아니라, 事故海域 주변에 油類

의 준거법에 관하여 보건대, 앞서 본 바와 같은 내용의 준거법에 관한 선하증권의 약관
조항은 운송계약상의 채무불이행뿐만 아니라 법정책임인 불법행위를 원인으로 한 손해

배상청구의 경우까지 배타적으로 적용키로 한 취지라고 해석되지 아니하므로, 원고의
불법행위를 원인으로 한 위 청구에 대하여는 준거법에 관한 위 선하증권의 이면약관이

적용될 수는 없고, 한편 원고의 위 청구는 대한민국 영해 내에서의 이 사건 선박 충돌
로 인하여 발생한 화물의 멸실에 대한 손해배상 청구인바, 섭외사법 제45조에 의하면
영해에서의 선박 충돌에 관한 책임은 충돌지의 법에 의하도록 규정하고 있으므로 원고

의 피고 아메리칸의 불법행위를 원인으로 한 청구에 관한 준거법은 선박의 충돌지인 대

한민국법이 된다 라고 판시하였으며(서울지방법원 1997. 1. 23. 선고 95가합39156 판결
확정), 또한 부산지방법원 울산지원에서는 각종 선박의 수리 및 개조 등을 사업목적으
로 하는 우리나라의 갑 법인에 의하여 수리 및 개조작업중이던, 을, 병 양 외국선박이
태풍예보에 따라 외항에 정박중 태풍의 영향으로 표류하다가 발생한 충돌사고 후 을 선

박이 소유자가 그 본점 소재지를 관할하는 미합중국의 법원에 위 충돌사고로 인한 책임

면제 또는 유한책임을 청구원인으로 한 민사 및 해상청구소송을 제기하자 관련당사자인

위 갑 법인과 병 선박의 소유자 등이 각기 위 충돌사고를 원인으로 한 손해배상 및 구

상금청구 등의 소를 제기하여 위 소송이 별도의 미합중국 법원에 계속중이라 하더라도

각 법인이 병 선박소유자를 상대로 위 충돌사고에 있어 불법행위로 인한 손해배상책무

가 존재하지 아니함의 확인을 구하는 소에 대하여 불법행위지를 관할하는 우리나라 법

원의 관할권을 부인할 수 없으며, 계약당사자 사이에 중재의 합의가 있었던 경우에는
그 중재계약이 무효 또는 효력을 상실하였거나 그 이행이 불가능할 경우에 한하여 법원

에 소를 제기할 수 있다 할 것인바, 위 제1항 기재 각 법인과 병 선박소유자 사이에 체
결된 선박개조계약서상 위 계약과 관련된 모든 분쟁이 중재인의 중재에 회부되도록 규

정하고 있다 하더라도, 원칙적으로 위 계약은 개조선박을 재인도한 때에 종료하는 것으
로 규정되어 있을 뿐 아니라 하자의 보증기간에 관하여 철구조물이나 용접 등에 관계된

하자는 24개월, 그 이외의 하자에 대하여는 18개월로 하되, 위 보증기간 만료 후 15일
이내에 위 하자를 통지하도록 규정하고 있어 그 기간 내에 선박소유자측에서 하자보수

청구가 있는 경우에는 그 의무이행이 종료될 때까지 위 중재약정에 관한 조항을 포함한

관련조항이 유효하게 존속한다는 취지로 보이므로 병 선박이 그 소유자에게 재인도된

날 이후에 선박수리상의 하자 또는 갑 법인의 계약상 의무불이행이 발견되어 문제된 바

없었다면 위 각 법인과 병 선박 소유자 사이의 위 선박개조계약은 완전히 종료되었다

할 것이고 그에 따라 중재약정이 계약의 종료와 함께 소멸되었으므로 일단 소송의 제기

가 허용된 이상 그 후 위 계약상의 중재기관 소재지인 영국법원에서 중재기간연장신청

이나 중재청구권확인소송을 받아들였다 하더라도 우리나라 법원에 유효하게 계속중인

소송을 부적법한 것으로 보는 것은 소송경제나 당사자의 신뢰보호를 위하여 부당하다.
고 判示하였다 (부산지방법원 울산지원1990. 9. 19. 선고 89가합3188 판결 확정).
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汚染損害를 야기하기도 하는 등, 船舶의 내부적 경제에 관한 것만이 아니므로 沿岸

國의 管轄權이 船舶衝突事故에 미치는 것은 명백하고, 또한 이 경우 準據法도 沿岸

國法인 法廷地法이 적용되어야 할 것이다. 이것은 각국이 다 인정하는 것으로서43)

美國에서의 전통적인 규정도 行爲地法에 근거하고, 英國의 기본적인 입장도 沿岸國

이 裁判管轄權을 가지며 訴訟이 제기된 法廷地法이 가장 관련이 큰 것으로 본다.44)

(2) 公海上 船舶衝突의 準據法

우리나라에서 公海上에서의 船舶衝突에 관한 責任은 각 船舶이 同一船籍國에 속한

때에는 船籍國法에 의하고, 각 船舶이 船籍國을 달리할 때에는 加害船舶의 船籍國

法에 의한다(涉外私法 제46조). 公海上에서의 船舶衝突에 있어서 衝突船舶이 같은

國籍을 가지는 경우에는 그 공통의 船籍國法을 準據法으로 하여 損害賠償責任 문제

를 해결하는 것은 당연한 것으로 본다. 따라서 船舶衝突이 韓國 國籍船사이에 발생

한 경우에는 領海上에서나 公海上에서나 大韓民國 商法이 적용된다.

公海上에서의 船舶衝突인 경우에도 同一 國籍을 가진 船舶 사이는 共通旗國法에

의하는 것이 가장 타당하며 각국이 이를 다 인정하고 있고, 또한 이에 관한 다툼은

거의 없다. 그러나 國籍이 서로 다른 船舶 사이의 衝突인 경우가 문제로서 見解가

여러 가지로 나누어진다.

(가) 旗國法說

公海上에서 船舶衝突에 의하여 야기된 損害의 賠償을 구하는 契約외의 그 船舶이

加害 당시 게양하고 있던 국기를 가진 나라의 法律에 따라야 하는 것이 加害船旗國

法說의 입장이며,45) 被害船旗國法說의 입장은 損害賠償은 被害者의 救濟에 중점을

두고 있으므로, 隔地的 不法行爲의 경우에 不法行爲地法을 정하는 것은 結果發生地

로 보아야 하며, 船舶衝突의 경우에는 被害船이 結果發生地이므로 被害船의 旗國法

이 準據法으로 되어야 한다는 것이다. 한편 船舶衝突의 準據法 決定의 해결책을 行

43) J . G. Collier , Conflict of Law s (Cam bridge : Cam bridge Univ er sity Pres s , 1987) p . 200.
44) D. C. Jack son , Enforcem ent of M arit im e Claim es (London : Lloy d ' s of London Press

Lt d ., 1985), p .336.
45) 山內惟介, 海外國際私法の硏究 (東京: 中央大學校 出版部, 1988), 177- 179面.
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爲地와의 관련성을 논증의 기초로 하여, 각 船舶을 그 旗國의 영토로 보고 隔地的

不法行爲에 관한 一般原則을 적용함에 있어서 行動地도 結果發生地도 동시에 行爲

地이므로, 이 두 法 사이에서 被害者에게 보다 유리한 法이 기준으로 되어야 한다

는 것이 被害者에 유리한 旗國法說의 입장이고, 最優先對偶說의 입장은 加害船, 被

害船의 이익은 기본적으로 같은 가치이기 때문에 양 당사자가 가진 이익범위를 평

가하는 경우, 加害者의 旗國에의 연결을 통하여 加害者의 利益을 고려할 때, 이에

상당하는 형태로 被害者의 이익도 고려하여야 한다는 것이다.

(나) 法廷地法說

두 개의 旗國法說을 부정하면서 法廷地法을 주장하는 논거는 현실적인 문제의 인

식에서 비롯되고 있다. 국제적으로 보아도 서로 다른 國籍을 가진 船舶 사이의 公

海上에서의 衝突에 法廷地法을 적용하는 것이 보다 넓게 보급된 連結點인 것이 분

명하며, 法廷地法에 대하여 높은 親緣性을 가지고 있는 英國 및 美國을 제외하더라

도 여러 나라에서 法廷地法을 準據法으로 규정하고 있다는 것이다.46)

한편 船舶衝突로 인한 船舶所有者 責任制限節次의 準據法의 적용 문제에 관한 사

건에서 우리나라 下級審 法院은 加害船舶의 船籍國이 파나마국으로 되어 있으나,

이는 편의치적에 의한 것으로서 그 船長 기타 船員들이 모두 우리나라 국민이고,

위 사고가 公海上에서 일어났을 뿐 아니라, 위 사고로 인한 損害賠償責任에 관하여

責任制限節次의 개시를 구하는 사건본인 회사와 그로 인하여 책임이 제한되는 債權

者들이 모두 우리나라 法人이어서, 사건본인 회사의 責任制限을 구하는 이 사건은

涉外私法의 적용대상인 涉外的 生活關係에 관한 것이라고 할 수 없으며, 사건본인

회사나 제한채권자들이 모두 이 사건에 대하여 우리나라 商法의 적용을 희망하고

있으므로 이 사건에는 우리나라 商法이 적용된다고 判示하였다.47)

(다) 小 結

우리나라 涉外私法이 公海上에서 國籍이 서로 다른 船舶 사이의 衝突에 관하여 加

46) 이태리 항해법 제12조, 폴란드 해사법전 제10조 제1항, 불가리아해사법전 제14조 제3항
및 구소비에트 해외무역항해법 제14조 제7항의 규정을 들 수 있다. 또한, 프랑스, 벨기
에 및 덴마크에 있어서도 법정지법에 의하여 판단되고 있다. CMI 초안도 이들 사안에
관해서 법정지법을 규정한 바가 있다. 池相源, 앞의 論文, 196쪽 참조.

47) 서울지방법원 1994. 11. 1.자 94파6023 결정 : 항고
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害船舶의 船籍國法主義를 採用하고 있는 것은 立法論上 의문이 있다. 船舶衝突의

原因이 정확히 밝혀지기 어렵거나 어느 船舶이 加害船舶인지의 여부를 판정하기가

불가능한 경우, 또는 一方過失에 의한 衝突의 경우에는 어느 船舶이 加害船舶인지

명백히 알 수 있으나, 雙方過失의 衝突인 경우 각각 船舶의 過失의 輕重을 판단하

여 無過失 船舶, 加害船舶을 결정하기는 매우 어렵기 때문이며, 나아가 裁判拒絶에

따른 문제가 제기될 수 있다. 따라서 누가 加害船舶인지의 여부가 명백하지 아니한

경우 公海上에서 韓國 國籍船과 外國 國籍船의 衝突事件이 韓國의 法院에 계류된

때에는 法廷地法인 韓國法이 적용될 수 밖에 없다고 본다.48)

그러므로 오늘날 法廷地法이 널리 이용되고 있는 국제적 추세를 감안하여, 公海上

에서의 國籍이 서로 다른 船舶 사이의 衝突인 경우, 加害船舶 船籍國法에 의하도록

한정시킬 이유가 없다고 본다. 이러한 문제를 해결하기 위하여 우리나라의 涉外私

法도 公海上에서의 우리나라 船舶이 관여된 船舶衝突에 관하여 裁判管轄權을 인정

하고 우리 商法을 準據法으로 하여 損害賠償責任에 관한 문제를 해결할 수 있도록

立法的으로 검토해야 할 것이다.49)

48) 柳祿相, 앞의 論文, 65쪽.
49) 池相源, 앞의 論文, 199쪽.
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第 6 章 맺 음 말 (立法論 )

이상에서 船舶衝突과 이로 인한 損害賠償責任을 둘러싼 여러 가지 문제들을 주로

現行 商法, 海上交通安全法, 船舶安全法, 船員法 및 船舶衝突條約의 規定들과 國內

外의 判例들을 중심으로 비교 검토하였다. 특히 船舶衝突事故에 독특한 過失判定,

判定方法, 過失의 認定根據, 立證責任, 損害賠償責任의 範圍 및 責任分擔의 原則 등

에 관하여 살펴보았다.

第2章에서는 船舶衝突의 槪念과 過失責任法理의 發展에 대하여 살펴보았다.

船舶의 定義에 관하여 명백한 정의가 없는 상황에서 각국의 立法과 判例는 약간씩

차이가 있을 수밖에 없을 것이다. 위에서 본 바와 같이 우리나라에서는 각 개별 法

律이 그 立法趣旨에 따라서 船舶의 정의를 규정한 경우는 그 관계 법률 조문의 해

석에 따라야 할 것이지만, 각 개별 법률이나 그 이외의 사안에서는 그 각 법률 조

문뿐만 아니라 당해 船舶의 航行能力(ability of navigation )과 船舶의 機能, 目的 등

諸般條件을 검토하여 船舶을 정의해야 할 것이다. 한편 앞에서 본바와 같이 선박이

현실적으로 접촉하지 아니한 간접충돌의 경우도 반대의 의견이 있지만, 海商法上의

船舶衝突로 인정하는 것으로 보아야 할 것이다. 高速으로 항행하는 船舶에 의해 발

생한 너울 때문에 다른 船舶이 顚覆되거나 坐礁된 경우, 또는 제3船舶과 衝突한 경

우 등의 間接衝突도 船舶이 실제로 접촉은 없었지만, 直接衝突에 준할만한 행위에

의하여 손해가 발생하였다면 이를 일응 船舶衝突로 못볼 바 아니라고 본다. 1910년

船舶衝突條約 제13조에서도 間接衝突의 경우에도 위 條約을 적용한다고 규정하고

있는바, 우리 商法도 이를 규정하여 立法的으로 해결하는 것이 바람직하다고 본다.

한편 曳船列이 제3자에게 가한 損害에 대한 賠償責任은 현재와 같은 다양한 法理

의 전개만으로는 일반성이 결여되며, 被害를 입은 無過失의 第3者도 충분한 損害賠

償을 확보할 수 있을지에 대하여 의문이 발생하게 된다. 그러므로 海上曳船契約의

특수한 전문성과, 또한 曳船列 一體性의 原則을 토대로 하여 不法行爲制度의 被害

者 保護의 原則, 曳航行爲의 성질상 曳航責任은 예항의 전문가인 예항지휘자가 부

담하여야 하는 점, 예항지휘와 관련한 피예선의 성질과 예항해역의 상호관계를 고
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려하여 海上曳船契約의 실무적 입장에서 海洋曳船契約과 港灣曳船契約으로 나누고,

前者는 曳船所有者가, 後者는 被曳船所有者가 不法行爲의 責任主體로 확정할 필요

가 있다고 생각된다.

第3章에서는 船舶衝突에 있어서 過失과 이에 따른 過失責任의 認定에 대하여 검토

하였다. 過失의 民事法 및 刑事法上의 槪念, 나아가 海上交通法上의 過失의 槪念 등

에 대하여 살펴보았으며, 商法 제746조 본문 단서 즉 船主責任制限의 상실 요건인

이른바 무모하게 한 作爲 또는 不作爲 에 대하여도 함께 살펴보았다. 船舶衝突에

있어서 過失은 抽象的 過失로써 보아야 할 것이지만, 船員들에게는 船員의 常務

(ordinary practice of seaman )로서 소방수나 의사와 같이 고도의 전문인, 나아가 危

險管理者 또는 責任의 主體로서 다른 일반인이나 一般不法行爲에서의 注意義務보다

훨씬 높은 注意義務를 요구하게 될 것이다. 過失判定의 主體인 海洋安全審判院의

裁決은 法院의 判決의 하나의 참고자료에 해당할 뿐인바 향후 海洋安全審判院의 裁

決의 效力에 무게를 실어 주기 위해서는 海洋安全審判院의 專門性, 獨立性 등 제도

적인 보완이 선행되어야 할 것이다. 民事나 刑事에서는 注意義務違反行爲, 즉 過失

을 두 가지 要素인 豫見義務와 結果回避義務로 나누어서 보고 있다. 海洋安全審判

에 있어서 故意와 過失은 刑事事件의 경우와 같다고 풀이하되, 다만 過失의 認定은

그 判斷基準을 船員의 常務에 두어서 엄격하게 정립해야 할 것이다. 海洋安全事故

에서 海技士의 過失認定은 海洋事故가 발생하였을 때에 船員이라고 하여 누구나 結

果豫見可能性이 있다고는 볼 수 없으므로 海上交通法, 海事法規 및 船員의 常務

(ordinary practice of seaman )에 비추어서 行爲者인 海技士의 충돌결과의 回避義務

의 違反이 있었는가를 살펴보아야 하며, 이러한 原則은 중요한 海洋安全事故인 船

舶衝突에도 그대로 적용될 수 있을 것이다. 船舶衝突에서 過失의 의미는 기본적으

로는 刑事上, 民事上, 또는 海上交通法上 별 차이는 없다고 볼 수도 있을 것이다.

그러나 그 刑事上의 刑量과 民法上의 過失 比率, 海上交通法規 등에서 인정하는 過

失은 꼭 일치한다고 볼 수 없다. 물론 船舶衝突의 事故原因을 판단하고 行政法規에

違反한 者를 懲戒하는 行政審判의 일종인 海洋安全審判과 損害賠償에 주안점이 있

는 民事裁判에서의 過失과 因果關係는 실무적으로 차이가 있을 것이다. 海洋安全審

判院은 民事法院보다 船員의 過失에 대하여 일반적으로 注意義務의 기준이 높아서

衝突事故에 대하여 보다 쉽게 過失이 인정될 수도 있을 것이다.

第4章에서는 船舶衝突에서 主要한 關心事인 船舶衝突과 이로 인한 損害賠償責任을
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살펴보았다.

商法 제844조 不可抗力에 의한 船舶衝突, 商法 제845조의 一方過失에 의한 船舶衝

突, 商法 제846조 제1항의 雙方過失에 의한 船舶衝突에 관련한 문제점, 雙方過失로

인한 損害賠償責任의 主體, 損害賠償責任의 範圍, 單一責任主義와 交叉責任主義의

比較, 人的 損害와 物的 損害에 있어서 각 책임을 비교하며 살펴 보았다.

雙方過失에 의한 船舶衝突의 경우 商法 제846조는 雙方過失에 의한 法理를 변경하

는 규정이 아니라, 兩 船舶에 過失이 있는 경우에 있어서 損害賠償의 計算方法의

根據를 정한 特則인 것으로 해석해야 한다고 본다. 1910년의 船舶衝突條約에서 雙

方過失의 輕重에 따라서 각 船舶所有者가 損害賠償의 責任을 比率分擔한다. 만일

각 船舶의 過失을 평가할 수 없는 경우에 過失은 均分한다. 는 조항에서 分擔 또는

均分이라고 한 것은 이 協約을 立法하면서 그 당시의 海上保險의 요구를 수용하여

交叉責任의 賠償方法을 채택한 것이라고 본다.

損害賠償의 範圍에 관하여는 이른바 리스본規則 이 향후 기준이 될 가능성이 많

으며 이에 대한 立證 등이 損害賠償額의 認定에 주요한 자료가 될 것이다. 이 船舶

衝突은 海上에서 발생하는 不法行爲지만, 현실적으로 발생한 衝突損害의 賠償은 加

害船의 所有者가 賠償處理를 하는 대신에 船舶保險에 의하여 보상처리를 하는 경우

가 대부분이다. 그러나 保險補償은 衝突船舶의 損害賠償을 근거로 하므로 먼저 船

舶衝突의 法理問題를 철저하게 이해할 필요가 있다. 더구나 商法은 船舶衝突로 발

생한 결과에 대하여 衝突船舶의 내부적 관계에 있어서 物的 損害에 대해서는 比率

責任主義를 채택하여 民法의 不法行爲의 一般原則을 배제하고 있다. 즉 商法은 雙

方過失의 衝突에 있어서 物的 損害의 賠償原則은 民法의 一般原則을 변경시킨 것이

다. 그러면서도 雙方過失의 衝突로 발생한 제3자의 人的 損害는 共同不法行爲의 連

帶債務로 규정하고 있다. 이것은 現行 商法上 物的 損害와 人的 損害에서 法理 구

성이 다르다는 것을 의미하는 것이다. 따라서 雙方過失의 衝突에 있어서 法的 效果

로서 衝突船舶의 내부적 관계인 物的 損害는 比率分擔主義를 채택한 반면에, 제3자

의 人的 損害인 외부적 관계에 대해서는 民法의 不法行爲의 原則을 적용하게 함으

로써 海上危險의 공통성에도 불구하고 법리를 二分化시키고 있음에 유의할 필요가

있다. 생각건대 우리나라 商法도 日本 商法과 같이 人的 損害와 物的 損害를 구별

하지 않고 過失 있는 船舶所有者는 被害者에게 모두 連帶하여 損害賠償責任을 지도

록 立法的으로 해결하는 것이 바람직하다고 본다. 船舶衝突도 不法行爲이므로 雙方
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衝突로 인한 善意의 제3자에게 損害가 발생하였다면 人的·物的 損害에 관계없이

民法 제760조의 共同不法行爲로 인정하는 것이 타당하며, 船舶衝突의 성격상 그 事

故의 原因과 比率의 算定을 밝히는데 상당한 비용과 시간이 걸리고 이로 인해 被害

者에게 신속히 訴訟을 제기할 수 있는 기회를 주기가 어렵고 무엇보다도 善意의 被

害者를 保護하는데 있어서 人的 損害와 物的 損害를 구별할 하등의 이유가 없기 때

문이다.1)

第5章에서는 船舶衝突의 損害賠償責任과 관련하여 免責約款 등의 援用, 船舶所有

者 責任制限과 관련된 問題點, 裁判管轄權과 準據法 등을 살펴보았다.

準據法 문제에 있어서 公海上에서 國籍이 서로 다른 船舶 사이의 衝突에 관하여 加

害船舶의 船籍國法主義를 採用하고 있는 것은 立法論上 疑問이 있다. 船舶衝突의

원인이 정확히 밝혀지기 어렵거나, 어느 船舶이 加害船舶인지의 여부를 판정하기가

불가능한 경우, 加害船舶을 결정하기는 매우 어렵기 때문이며, 나아가 裁判拒絶에

따른 문제가 제기될 수 있다. 따라서 누가 加害船舶인지의 여부가 명백하지 아니하

거나, 公海上에서 韓國 國籍船과 外國 國籍船의 衝突 事件이 韓國의 法院에 계류된

때에는 法廷地法인 韓國法이 적용될 수밖에 없다고 본다. 이러한 문제를 해결하기

위하여 우리나라의 涉外私法도 公海上에서의 우리나라 船舶이 관여된 船舶衝突에

관하여 裁判管轄을 인정하고 우리 商法을 準據法으로 하여 損害賠償責任에 관한 문

제를 해결할 수 있도록 立法的으로 검토해야 할 것이다. 최근에 논의되고 있는 涉

外私法 改正試案 제65조에는 제1항에서 領海에서의 船舶衝突에 관하여 衝突地法을

準據法으로 정하고 제2항에서 公海에서의 衝突에 관하여는 船籍國法(각 선박이 동

일한 선적국에 속하는 경우) 또는 加害船舶의 船籍國法(각 선박이 선적국을 달리하

는 경우)을 準據法으로 지정하고 있는데 이것은 現行 涉外私法 제45조 및 제46조의

내용을 단일 조문으로 정리한 것으로 보인다. 위 試案 제46조 제1항은 涉外私法 제

13조 제1항의 ...不法行爲로 인하여 생긴 債權의 成立 및 效力은 그 原因된 事實이

1) 현대사회의 급격한 발달로 인해 그로부터 발생되는 不法行爲의 형태도 多樣化, 複雜化되
는 것이 일반적이고, 따라서 損害를 야기시키는 行爲 또한 다수의 사람이 개입되는 主體
의 複數化경향이 필연적이라고 할 것이며, 이러한 主體의 複數化 경향은 損害의 大型化
를 야기하고, 또한 사회적 교류의 확대로 損害發生의 構成化를 초래하게 될 것이다. 이러
한 主體의 複數化 경향은 최근 사회문제로 심화되는 公害, 交通事故, 製造物責任, 産業災
害 등에서 두드러지게 되며, 이에 관한 법적 규율은 特別法이 존재하지 않는 한 共同不
法行爲에 관한 民法 제760조의 적용을 받게 된다는 점에서 本條의 意義는 매우 크다고
할 것이다.
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發生한 곳의 법에 의한다 라고 한 不法行爲에 관한 行爲地法主義의 취지가 담겨진

것이다. 그러나 위 제2항 後段의 각 船舶이 동일한 船籍國을 달리한 때에는 加害船

舶의 船籍國法에 의한다라고 하는 부분에 관하여는 앞에서 본바와 같이 여러 立法

主義가 있지만 加害船과 被害船의 雙方의 船籍國法(旗國法)의 累積的 適用에 의하

여 相互間에 共通的으로 인정하는 범위에서 그 법률관계를 정하자는 折衷主義를 따

름이 무난하다고 하겠다. 따라서 위 試案 제65조에 船舶이 同一한 船籍國에 속하

는 경우에는 加害船舶의 船籍國法에 의한다. 다만, 被害船舶의 船籍國法이 인정하는

範圍를 超過하지 못한다 라는 내용을 삽입하는 것이 적절하지 않을까 생각한다.2)

한편 商法 제848조에 의하면 船舶의 衝突로 인하여 생긴 損害賠償의 請求權은 그

衝突이 있은 날로부터 2年間 行使하지 아니하면 消滅時效가 完成한다. 舊法(日本 商

法)에서는 1年의 時效期間으로 정하였으나, 過失의 存否, 輕重의 判斷과 損害額 및

그 分擔을 확정하기 위하여 너무 단기간이라는 지적이 있어서 우리 商法은 1910년

衝突條約과 같이 2年의 時效期間으로 개정하였는데 타당한 立法이라고 생각한다.

자동차는 근세 이후에 출현하였기 때문에 海上에서의 船舶衝突에 관한 책임문제가

자동차충돌에 관한 경우보다 훨씬 오래 전부터 법률문제의 대상으로 되어 왔고, 또

그 法理도 오랜 역사를 통해 독자적인 발달을 하였음에도 불구하고 오히려 오늘날

船舶衝突에 관한 海商法의 규정들이 자동차 충돌사고 등에 관한 一般法인 民法의

不法行爲規定에 대한 特則으로서의 지위를 갖게 되었다. 따라서 船舶衝突로 인한

損害賠償責任 문제를 해결하는데 있어서 海商法의 규정이 없는 경우 곧바로 一般法

인 民法의 不法行爲에 관한 규정들을 그대로 적용하는 것은 海商法의 獨自性 및 特

異性에 비추어 허용될 수 없는 경우가 많을 것이다. 船舶衝突에 관한 商法의 규정

들은 海上運送에 관한 다른 규정들과는 달리 商船이 아닌 다른 船舶들에 관하여도

衝突이라는 공통된 사실현상을 기초로 하고 있기 때문에 모든 종류의 船舶 衝突事

故에 관한 가장 기초적이고 합리적인 一般法으로서의 지위를 갖는 측면도 있으므로

船舶衝突에 관한 제규정을 解釋·適用하거나 그것과 관련된 立法을 하는 경우에는

船舶衝突法規의 위와 같은 특성과 지위를 충분히 고려하여야 할 것이다.

2) 孫珠瓚, 涉外私法改正試案ㆍ改正法律案 (제10장「海商」)의 立法論的 檢討, 韓國海法學會
誌 제22권 제2호, 2000. 11., 22∼27쪽.
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