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<국문초록>

부진정연대채무에서는 1인에 대한 채무면제는 다른 채무자에게 영향을 미치지

않는다는 것이 판례의 입장이다. 따라서 채권자는 다른 채무자게 채무전액의 변제

를 청구할 수 있고, 자신의 부담부분을 넘어서 변제한 채무자는 피면제자를 상대

로 구상권을 행사할 수 있다고 한다. 그런데 면제의 상대적 효력을 인정하면서도,

구상의무를 이행한 피면제자가 채권자에게 부당이득반환을 청구할 수 있다고 하

는 견해도 있다. 그러나 상대적 효력을 인정하는 이유가 채권자의 보호라면, 상대

적 효력을 인정하면서 다시 구상순환을 인정하는 것은 그 취지에 반한다. 한편,

다수의 학자는 부진정연대채무자 중 1인에 대한 면제가 부담부분형 절대적 효력

을 가져야 한다고 주장한다. 해석의 일반법칙이라는 관점에서는 이러한 주장이 더

설득력이 있다고 생각된다. 한 채무자를 면제시키려면, 구상의무로부터도 면제시

켜야 하고 이를 위해서는 종국적인 경제적 부담을 채권자가 지는 부담부분형 절

대적 효력이 인정되어야 하기 때문이다. 다만 판결사례들을 살펴보면, 피해자(채권

자)가 면제를 하면서 이로 인해서 다른 채무자에게 행사할 채권액이 줄어든다는

생각을 하지 않은 경우가 대부분인 것으로 보인다. 따라서 부진정연대채무에서는

특별한 사정이 없는 한 면제의 상대적 효력을 인정하는 것이 더 적절해 보인다(면

제의 상대적 효력 우선). 다만 채권자가 피면제자의 종국적인 면제를 원했다고 인

정되는 경우에는 ‘부담부분형 절대적 효력’을 인정해야 할 것이다. 그리고 종국적

인 면제를 인정하기 위한 일응의 기준으로는 그 면제가 합리적인 거래상 이익을

얻기 위한 것이었는지를 심사해 볼 수 있을 것이다.
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Ⅰ. 서론

동일한 손해에 대해 배상책임을 지는 자가 다수인 여러 사례에서 판례는 민

법에는 규정이 없는 부진정연대채무의 성립을 인정하고 있다. 부진정연대채무

는 책임법에서 중요한 역할을 하고 있으며 다수의 학자도 이에 동의하고 있는

것으로 보인다.1) 부진정연대채무가 연대채무와 가장 다른 점은 절대적 효력이

미치는 범위가 적어서, 채무자 중 1인에 대해서 권리행사를 할 수 없는 경우에

도 다른 채무자에게는 원래대로의 권리를 행사할 수 있다는 점에 있다. 가령

부진정연대채무에서는 1인에 대한 권리포기나 채무면제의 효력이 다른 부진정

연대채무자에게 미치지 않고, 따라서 채권자는 다른 부진정연대채무자에 대하

여 채무전액의 변제를 청구할 수 있다는 것이 판례의 입장이다.2) 그리고 자신

의 부담부분을 넘어서 변제한 또 다른 부진정연대채무자는 면제받은 채무자를

상대로 구상권을 행사할 수 있다.3) 부진정연대채무에 대한 개념정의 중에는

‘내부관계에서 구상권이 없다’는 서술도 있으나,4) 구상권을 인정하는 판례법리

에 대해 반대하는 견해는 없는 것으로 보인다. 그런데 채무를 면제받았음에도

불구하고 구상의무에 응한 부진정연대채무자가 채권자를 상대로 부당이득반환

청구를 하는 경우에는 어떻게 되는가? 이에 관한 판례는 아직 나오지 않았으

며 학설상의 논의도 많지 않다. 이에 관하여는 연대채무에서의 상대적 면제와

의 비교검토가 필요할 것이다. 우리 민법은 연대채무에서의 면제에 대해 부담

부분형 절대적 효력을 규정하고 있으나, 당사자의 의사에 따라 상대적 면제도

인정된다. 그리고 이는 상대적 효력이 있다는 점에서 부진정연대채무에서의 면

제와 유사하기 때문이다. 다른 한편으로 근래 다수의 학자는 부진정연대채무자

중 1인에 대한 면제에 대해 부담부분형 절대적 효력을 인정하는 것이 더 타당

하다는 주장을 펼치고 있다.5) 이는 면제 의사표시의 해석 및 이에 대한 피면

제자의 신뢰보호라는 관점에서 주장되고 있다. 이는 부진정연대채무에서의 면

1) “우리 민법에서 단단히 자리잡은 이론”이라는 평가가 이를 단적으로 보여준다. 김성룡, “부

진정연대채무의 입법적 수용을 위한 기초연구(1)”, 한양법학 제27권 2집, 한양법학회,

2016, 129면.

2) 대법원 1989. 5. 9. 선고 88다카16959 판결(공 1989, 904).

3) 대법원 2006. 1. 27. 선고 2005다19378 판결(공 2006, 329).

4) 가령 박준서(편), 주석민법 채권총칙 2 (제3판), 한국사법행정학회, 2000, 제413조(강봉수

집필), 181면; 백경일, 채권총론 , 고래시대, 2015, 301면; 김준호, 채권법 (10판), 법문사,

2019, 350면.

5) 아래 III. 4. 참조.
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제에 대해 민법 제419조와 마찬가지의 효력을 부여하고자 하는 것인데, 판례의

일반적 입장과 배치되는 주장이다. 따라서 부진정연대채무에서 1인의 채무자에

대한 면제에 어떤 효과가 부여되는 것이 적절한 것인지라는 문제가 제기되며,

이는 연대채무에서의 면제에 관한 논의를 토대로 검토할 수 있을 것이다. 물론

부진정연대채무에서 면제의 효력에 관해 개별사례에서 의사표시의 해석에 의

해 해결하면 된다고 할 수 있으나, 부진정연대채무의 면제시에 의사표시의 내

용을 추정하는 법리는 필요하다. 그리고 이를 위해서는 1차적으로 부여할 법률

효과가 무엇인지에 대한 검토가 필요하다. 아래에서는 연대채무에서의 면제에

대해 먼저 검토한 후 부진정연대채무에서 1인에 대한 면제의 효력이 어떻게

되어야 하는지에 관해 검토해보고자 한다.

Ⅱ. 연대채무에서의 면제에 대한 검토

1. 민법 제419조의 내용

민법 제419조는 연대채무에서 채권자가 1인의 채무자에 대해 채무면제를 하

면, 그 연대채무자의 부담부분에 한해서 절대적 효력이 있다고 규정하고 있다.

가령 A, B, C 3명이 3억원의 연대채무를 부담하고 있고, 이들의 부담부분이

동일한 상황에서 채권자가 A의 채무를 면제하면, A는 채무를 완전히 면하고

B와 C는 2억원의 연대채무를 부담하게 되는 것이다. 이렇게 부담부분형 절대

적 효력을 인정하는 이유에 관해서 통설적 견해는, 채권자가 해당 채무자를 완

전히 면책시키려고 했다면 구상의 순환을 피하기 위해서라도 부담부분형 절대

적 효력이 인정되어야 한다는 점을 근거로 든다. 즉, 위의 사례에서 A가 면제

되었음에도 불구하고 채권자가 B와 C에게 3억 원을 모두 청구할 수 있게 되

면, 전액을 변제한 다른 채무자가 A에게 1억 원을 구상받을 수 있게 되고, 1

억 원의 구상채무를 이행한 A는 다시 채권자에게 1억 원의 부당이득반환청구

권을 가지게 되는데, 이러한 구상의 순환은 비합리적이라는 것이다.6) 채권자가

어느 한 채무자를 면제시키는 경우에도 다른 연대채무자가 전액의 채무를 여

6) 이를 통설로 소개한 문헌으로는 김용덕(편), 주석민법 채권총칙 2 (제5판), 한국사법행정

학회, 2020, 제419조(제철웅 집필), 781면(이하 주석민법(제5판)/제철웅으로 인용); 곽윤직

(편), 민법주해 X 채권(3) , 박영사, 1995, 제419조(차한성 집필), 111면(이하 민법주해/차

한성으로 인용).



160  법학논고 제80집 (2023. 01)

전히 부담하게 된다면(상대적 효력만 인정한다면), 일방적 의사표시인 면제는

연대채무자의 내부관계에는 영향을 미칠 수 없어서 전액을 변제한 연대채무자

의 구상권에도 영향을 미칠 수 없으므로,7) 구상의 순환이 발생하게 된다. 전액

변제한 채무자가 면제받은 채무자에게 구상권을 행사할 수 없도록 하려면, 이

는 남아있는 채무자의 부담이 아니라 채권자의 부담으로 해야 하는 것이다.8)

따라서 채무자를 완전 면책시키려면 그에게 구상의무도 발생하지 않도록, 그의

부담부분에 대해 절대적 효력을 인정해야 한다는 것이다.

우리 민법 제419조의 규정내용은 다른 입법례에서도 볼 수 있다. 가령 프랑

스 민법은 2017년 개정 전에는 “연대채무자 전원의 채무를 면책시키는 면제,

면제합의의 상대방만 면책시키는 면제, 연대면제”의 유형을 규정하고 있었으

나, 2017년 개정으로 부분적 절대효 있는 면제를 기본으로 하면서, 연대면제에

관한 규정을 유지하는 방식을 취하였다.9) 독일민법은 제423조에서 연대채무에

서의 면제에 대해 규정하고 있으나 이는 독자적인 규율내용을 가진 규정은 아

니어서, 주요 내용은 학설과 판례에 맡겨져 있다. 이 조문은 “채권자와 한 연

대채무자 사이에 합의된 면제는 계약당사자들이 전체 채무를 해소하고자 한

것이었다면 다른 연대채무자에게도 효력이 있다”라고 규정하고 있는데, 이는

‘전체 채무를 해소하고자 했다면’, ‘전체 채무가 해소된다’고 하는 것이어서, 동

어반복일 뿐 실질적인 규범력이 없다고 평가된다. 즉, 언제 전체해소

(Gesamstaufhebung)의 의사가 인정될 수 있는지, 의심스러운 경우에는 어떻게

되는지, 혹은 개별적인 효력있는 면제는 구상관계에 어떤 영향을 미치는지에

관해 아무런 언급이 없다는 것이다.10) 이와 관련하여 독일연방법원은 의심스

러운 경우에는 면제합의의 당사자만 채무를 면하는 것으로 하고 있다.11) 그리

고 이 경우에 상대적 효력이 인정되는지 아니면 부담부분형 절대적 효력이 인

정되는지는 해석문제인데, 해당 채무자를 완전히 면책시키려고 했다면 부담부

분형 절대적 효력이 있는 것으로 보고 있다.12) 그리고 독일의 대부분의 학자

7) 주석민법(제5판)/제철웅, 제419조, 781면.

8) Münchener Kommentar zum BGB(6. Aufl.), C. H. Beck, 2012, § 423(Bydlinski), Rn. 3
(이하 MünchKomm/Bydlinski).

9) 주석민법(제5판)/제철웅, 제419조, 783면. 프랑스 민법 제1350-1조: “연대채무자 중 1인의

채무자에 대한 면제는 그의 부담부분에 관하여 다른 채무자를 해방시킨다.”

10) MünchKomm/Bydlinski, § 423, Rn. 1.

11) MünchKomm/Bydlinski, § 423, Rn. 2.

12) MünchKomm/Bydlinski, § 423, Rn. 3.



부진정연대채무자 1인에 대한 면제의 효력 / 박영목  161

는 연대채무에서 면제합의가 있다면 –사전합의이든 사후합의이든- 다른 특별

한 사정이 없는 한 위와 같은 ‘부담부분형 절대적 효력 있는 면제’로 추정하고,

상대적 효력 있는 면제라고 주장할 경우에는 채권자가 이를 입증해야 한다고

하고 있다.13) 따라서 독일의 통설과 판례는 우리민법이 연대채무에서의 면제

에 대해 규정하고 있는 것과 같은 해결방식을 택하고 있다고 할 수 있다. 한

편 독일민법이 규정한 연대채무는 우리의 연대채무 뿐 아니라 –공동불법행위

처럼- 부진정연대채무 사례의 다수를 포괄하고,14) 면제의 부담부분형 절대적

효력은 연대채무의 성질에서 도출되는 것이 아니라 면제의 의사에서 도출되는

것이므로,15) 독일의 연대채무에서의 면제에 대한 논의는 우리 민법 제419조뿐

만 아니라 부진정연대채무에서의 면제에 관해서도 참고할 수 있을 것이다.

2. 연대채무에서 상대적 면제에 대한 검토

민법 제419조는 연대채무에서 부담부분형 절대적 효력있는 면제를 규정하고

있지만, 면제 의사표시의 해석에 따라 다른 모습의 면제도 충분히 인정될 수

있다. 그 중에서 부진정연대채무에서의 면제에 관한 판례입장과 가장 유사한

것은 상대적 면제이다. 연대채무에서 상대적 면제란 채권자가 해당 연대채무자

는 면제하지만 다른 채무자에 대해서는 채무전액을 청구할 것을 유보하면서

면제하는 것을 말한다. 1인의 연대채무자에 대한 면제에 대해 부담부분형 절대

적 효력을 인정한 제419조가 임의규정이므로 이러한 면제도 가능하다. 다만,

면제는 채권자의 일방적 의사표시이므로, 전액변제한 연대채무자가 피면제 연

대채무자에게 구상권을 행사하는 것을 막을 수는 없다. 채권자의 일방적 면제

의사표시에 의하든, 채권자와 피면제 연대채무자의 합의에 의하든 다른 연대채

무자의 권리를 해할 수는 없기 때문이다. 가령 A, B, C가 3억 원에 대해 연대

채무를 부담하는데, 채권자가 A에 대해 상대적 면제를 했다면 채권자는 B에게

3억 원을 전부 청구할 수 있게 되고, B는 A에 대해서 1억 원을 구상할 수 있

게 된다. 그런데 이 경우에 A가 다시 채권자에게 부당이득반환을 청구할 수

있는지의 문제가 생길 수 있다. 연대채무에서의 상대적 면제에 관해서 일부 학

설은 피면제 채무자가 구상의무를 이행한 경우에는 채권자에게 부당이득반환

청구권을 행사할 수 있다고 한다.16) 그런데 이러한 해석론은 ‘상대적 면제’를

13) MünchKomm/Bydlinski, § 426, Rn. 57.

14) MünchKomm/Bydlinski, § 423, Rn. 44.

15) 주석민법(제5판)/제철웅, 제419조, 786면.
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인정한 취지와 맞지 않다. 연대채무자 1인에 대한 면제에 대해 부담부분형 절

대적 효력을 인정하는 가장 중요한 이유는 구상의 순환을 피하기 위해서이다.

구상의 순환이 생기도록 하는 것은 비합리적이므로 애초에 부담부분형 절대적

효력을 인정하는 것이다. 그런데 상대적 면제라는 이름으로 민법 제419조와 다

른 방식의 면제를 인정하면서, 결국은 구상의 순환이 발생하도록 한다면 애초

에 상대적 면제를 인정한 취지에 어긋나는 것이다. 독일에서도 상대적 효력있

는 면제에서 피면제 채무자가 채권자에게 다시 부당이득반환을 청구할 수 있

는 경우는 상정하지 않는다. 피면제 채무자가 구상의무를 부담하게 되는 면제

(상대적 효력 있는 면제)라면 해당 채무자가 결과적으로는 아무 것도 얻는 것

이 없다는 설명17)은, 그에게 부당이득반환청구권이 없다는 것을 전제로 한

다.18)

3. 소결

민법 제419조가 규정하고 있는 ‘면제의 부담부분형 절대적 효력’은 그 합리

성이 인정된다. 채권자가 어느 한 연대채무자를 면책시키고자 한다면 그를 구

상의무로부터도 벗어나게 해야하고, 구상의무에서 벗어나게 하는 방법은 면제

로 인한 경제적 불이익을 채권자가 부담하는 방법밖에 없기 때문이다. 이러한

규정내용의 합리성은 다른 나라의 예를 통해서도 확인할 수 있다. 반면, 우리

판례는 부진정연대채무에서의 면제에 대해 상대적 효력만을 인정하는데,19) 이

는 연대채무에서의 상대적 면제와 유사하다. 아래에서는 연대채무에서의 1인의

채무자에 대한 면제에 관한 위의 논의를 바탕으로, 부진정연대채무에서의 1인

의 채무자에 대한 면제에 관해 검토해 보고자 한다.

16) 민법주해/차한성, 제419조), 115면; 김형배, 채권총론 , 박영사, 1998, 465면. 한편 채권자

와 어느 한 연대채무자 사이에 채권은 그대로 두되 이행의 소를 제기하지 않기로 합의한

경우에는(부제소합의), 구상의무를 이행한 피면제 채무자가 채권자에 대해 부당이득반환

청구권을 갖지 않는다.

17) MünchKomm/Bydlinski, § 423, Rn. 3.

18) 독일에서 연대채무자중 1인에 대한 면제는 전체효 있는 면제와 개별효 있는 면제로 나눠

지며, 개별효 있는 면제는 다시 부담부분형 절대적 효력이 있는 면제와 상대적 효력이 있

는 면제로 나눠지는데, 상대적 효력이 있는 면제의 경우에는 피면제자가 다른 연대채무자

로부터 구상을 당하게 되어 그에게 아무런 이익이 없게 된다고 한다(MünchKomm/
Bydlinski, § 423, Rn. 2-3). 이는 피면제자가 채권자에게 부당이득반환을 청구할 수 없다

는 것을 전제로 하는 설명이다. 부당이득반환청구권이 인정된다면 최종적인 경제적 불이

익은 채권자가 지기 때문이다.

19) 아래 III. 1. 이하 참조.
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Ⅲ. 부진정연채무에서의 면제에 대한 검토

민법 제419조는 채권자가 자신의 일방적 의사표시에 의한 면제로는 -그리고

채권자와 1인의 연대채무자 사이의 면제합의로도- 연대채무자 사이의 구상관

계에 영향을 미칠 수 없다는 점과, 구상관계의 순환을 막는다는 점에서 부분적

절대효를 인정하는 것으로 이해되고 있다. 그렇다면 부진정연대채무에서도 채

권자의 일방적 의사표시-혹은 채권자와 1인의 부진정연대채무자사이의 합의-

로는 부진정연대채무자들 사이의 구상관계에 영향을 미칠 수 없을 것이고, 피

면제 채무자의 완전한 면책을 바란다면 부담부분형 절대적 효력을 인정해야

할 것이다. 그렇게 해야지만 연대채무에서와 마찬가지로 구상관계의 순환을 피

할 수 있기 때문이다. 그러나 우리 판례의 확고한 입장은 부진정연대채무에서

는 연대채무에서와 달리 면제에 상대적 효력만이 인정된다는 것이다. 그렇다면

민법 제419조가 규정한 규율내용의 합리성은 부진정연대채무에서의 면제에서

는 작동하지 않는 것인가? 아래에서는 부진정연대채무에서의 면제에 관한 판

례를 먼저 확인한 후, 이에 대해 검토해 보고자 한다.

1. 판례의 태도

부진정연대채무에서 1인의 채무자에 대한 면제는 상대적 효력을 가질 뿐이

라는 점은 초기 판례에서부터 천명되어 왔다. 가령 채권자가 공동불법행위자

중 1인의 채무를 면제한 후, 다른 채무자에게 손해배상을 청구한 사례에서 대

법원은 부진정연대채무관계에서 “한 채무자에 대한 채무 면제의 효력에 관하

여는 민법 제419조가 적용되지 아니하고 다른 채무자에게는 그 효력이 미치

지” 않으므로, “소외 000에 대한 원고들의 손해배상 청구권포기(채무면제)의

효력은 피고에게 미칠 수 없”다고 하였다.20) 이는 채권자와 1인의 부진정연대

채무자 사이에 손해배상청구를 하지 않기로 합의하거나 채권자가 채권을 포기

한 경우에도 마찬가지였다.21)

1인의 채무자가 채권자로부터 면제를 받았다는 사정은, 전액변제한 채무자

가 피면제 채무자에게 구상권을 행사하는데 있어서 아무런 영향을 미치지 않

20) 대법원 1969. 8. 26. 선고 69다962 판결(집 17(3)민, 61).

21) 대법원 1972. 2. 22. 선고 71다2535 판결(집 20(1)민, 111); 대법원 1975. 10. 7. 선고 75다

1513 판결(공 1975, 8686); 대법원 1981. 6. 23. 선고 80다1796 판결(공 1981, 14083).
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는다는 점도 초기부터 인정되었다. 가령 교통사고로 인해 부진정연대채무를 지

게 된 피고가 채권자로부터 면제를 받았는데, 전액 변제한 다른 채무자(원고)

가 피고에게 구상권을 행사한 사안에서 피고는 면제의 절대효를 주장하였으나

대법원은 이를 부정하고 원고의 청구를 받아들였다.22) 이 판결에서 대법원은

서울고등법원의 다음과 같은 법리, 즉 “부진정연대채무에 있어서는 변제 대물

변제 공탁 상계 등 채권을 만족시키는 사유는 절대적 효력이 인정되나 피고들

주장의 면제와 같은 사유는 다른 연대채무자에게 그 효력이 미치지” 않고, 전

액 변제한 채무자(원고)는 “연대채무자의 한 사람으로서 채권자들에게 그 변제

로 다른 연대채무자와 함께 공동면책되도록 출재한 것이므로 다른 연대채무자

인 피고들에게 구상할 수 있다”는 법리를 긍정하였다. 전액 변제한 채무자가

피면제 채무자에게 구상권을 행사할 수 있다는 것은 이후의 대법원 판결에서도

이어졌으며, 그 근거로 “공동 불법행위자의 1인으로부터의 구상권의 행사에 대

하여 다른 공동 불법행위자는 자기의 채무가 면제되었음을 이유로 그 구상을

거절할 수는 없다고 봄이 공평의 이념상 타당하다”는 것이 제시된 바 있다.23)

부진정연대채무에서 면제에는 절대적 효력이 없으며, 자신의 부담부분을 넘

어서 변제한 채무자는 피면제 채무자에게 구상권을 행사할 수 있다는 점은 그

이후에도 변함없이 그대로 유지되고 있다.24) 그리고 이는 부진정연대채무가

공동불법행위에 의해서 성립한 경우만이 아니라 피용자와 그 사용자 사이에서

발생한 경우에서도 마찬가지이다. 즉 피해자가 피용자에 대해 면제의 의사표시

를 하더라도 사용자에 대하여는 상대적 효력만이 인정되는 것이다.25)

2. 판례 법리의 검토

대법원은 부진정연대채무에서 면제의 상대적 효력을 당연한 것으로 취급하

고 있으며, 이를 위해 의사표시의 해석과 같은 별도의 근거를 제시한 경우는

22) 대법원 1971. 2. 9. 선고 70다2508 판결(집 19(1)민, 62).

23) 대법원 1980. 7. 22. 선고 79다1107 판결(집 28(2)민, 201; 공 1980, 13072).

24) 대법원 1993. 5. 27. 선고 93다6560 판결(공 1993, 1879); 대법원 2006. 1. 27. 선고 2005다

19378 판결(공 2006, 329). 이들은 79다1107판결에서 서울고등법원이 설시한 법리를 거의

그대로 반복하고 있다. 다만이들 판결은 상계의 절대적 효력을 인정하기 전에 나온 것들로

서, 서울고등법원이 제시한 법리 중 ‘변제, 대물변제, 공탁, 상계 등 채권을 만족시키는 사

유’라는 표현대신, “채권의 목적을 달성시키는 변제와 같은 사유”라는 표현을 사용하였다.

25) 대법원 1989. 5. 9. 선고 88다카16959 판결(공 1989, 904).
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드물다. 이에 따라 채권자가 1인의 채무자로부터 일정금액을 받고 “민 형사상

의 일체의 이의나 소를 제기하지 아니하기로 하여 그들 사이에 사고발생으로

인한 사건을 완결지은 취지가 엿보”인다고 한 사안에서도 “모든 청구권을 종

결짓기로 한 합의가 있었다 하더라도 그 합의 액수가 공동면책되는 부분을 초

과하여 채무면제와 같은 효력이 있는 부분에 대하여는 피고(또 다른 부진정연

대채무자)에게는 그 면책의 효력이 미치지 않는다”고 하였다.26) 이 사안에서

대법원은 ‘사건을 완결지은 취지’와 ‘모든 청구권을 종결짓기로 한 합의’가 있

었다고 하면서도 상대적 효력만을 인정했다. 이는 ‘부진정연대채무’로 인정되는

한, 1인에 대한 면제의 의사표시는 그 1인에 대해 완전한 면책을 바랬는지를

심사하지 않고 바로 상대적 효력만이 인정된다는 것을 전제로 한 설명으로 보

인다.

판례를 보면 채권자가 1인의 채무자를 면제하는 방식은 다양하다. 판례에서

가장 흔하게 보이는 방식은 일정금액을 받고 나머지 일체의 채권,27) 혹은 청

구권이나 청구를 포기하기로 하는 합의28)이다. 그밖에 그저 면제나 채권포기

라고만 하는 경우도 있다. 채권의 포기와 채무의 면제는 같은 말로 이해되고

있으며,29) 채권포기에 대한 합의에는 채권자의 면제 의사표시가 포함되어 있

다고 보므로30) 이들을 모두 동일한 상황으로 다뤄도 될 것이다. 즉, 채권자가

1인의 채무자에 대해 면제를 하는 경우, 당사자들이 어떤 법률행위를 했는지에

따라 달리 다룰 것은 아니라고 생각된다. 오히려 이들이 실질적으로 어떤 법률

효과를 지향했는지라는 내용적인 부분을 더 중시해야 할 것이다. 이들은 크게

두 가지 방식으로 나눌 수 있을 것이다. 하나는 절차적인 의미만 있는 부제소

합의(혹은 소권 포기)와 실체적 권리에 영향을 미치는 합의(혹은 면제의 의사

표시)로 나누는 것이다. 다른 하나는 상대적 효력만 있는 면제와 부담부분형

절대적 효력이 있는 면제로 나누는 것이다. 절차적 의미만 있는 면제는 모두

상대적 효력만을 가질 것이며, 실체적 권리에 영향을 미치는 면제는 상대적 효

력을 가지는 경우도 있고, 절대적 효력을 가지는 경우도 있을 것이다. 우리 판

26) 대법원 1982. 4. 27. 선고 80다2555 판결(공 1982, 521).

27) 대법원 1993. 5. 27. 선고 93다6560 판결(공 1993, 1879); 대법원 1997. 10. 10. 선고 97다

28391 판결(공 1997, 3450).

28) 대법원 2006. 1. 27. 선고 2005다19378 판결(공 2006, 329).

29) 곽윤직(편), 민법주해 XI 채권(4) , 박영사, 1995, 제506조(윤용섭 집필), 458면; 지원림,

민법강의 (제18판), 홍문사, 2021, 1052면.

30) 민법주해/윤용섭, 제506조, 458-459면.
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례는 절차적 의미만 있는 부제소 합의(혹은 소권포기)에 불과한 것인지 아니

면 실체적 권리에 영향을 미치는 법률행위인지에 대한 구별없이 모든 경우에

상대적 효력이 있는 것을 전제로 설명한다. 아래에서는 이들을 모두 ‘면제’의

범주에 포함시켜서 논하되, 각 경우들을 나누어 살펴보고자 한다.

절차적 의미만 있는 부제소 합의 혹은 소권 포기인 경우에는 채권자가 해당

채무자에 대하여 채권을 그대로 보유하기 때문에 피면제 채무자는 채권자에게

부당이득반환을 청구할 수 없다. 이때 합의의 내용 혹은 채권자 의사표시의 내

용은 ‘당신에게는 청구하지 않겠다’31)에 불과하다.

면제가 실체적 권리에 관한 것인 경우는 상대적 효력이 있는 경우와 부담부

분형 절대적 효력이 있는 경우로 나누어 볼 수 있다.32) 학설상으로는 채무자

1인에 대한 면제에 대해 부담부분형 절대적 효력을 인정해야 한다는 견해도

다수 있다.33) 1인에 대한 면제에는 상대적 효력만 있다고 하면서도, 법률행위

의 해석상 채권자가 피면제 채무자의 부담부분에 대하여는 다른 채무자에게는

청구할 수 없다는 견해34)도 실질적으로는 부담부분형 절대적 효력을 인정하는

것이라고 봐야 할 것이다.

3. 상대적 효력시 구상순환의 문제

한편 부진정연대채무자 중 1인에 대한 면제가 상대적 효력이 있는 경우에는

구상의 순환이라는 문제가 발생할 수 있다. 즉, 채권자가 어느 한 부진정연대

31) MünchKom/Bydlinski, § 421, Rn. 3.

32) 물론 1인에 대해 면제의 의사표시를 하더라도 전체 채무를 면제시키기로 했다면, 전체 채

무에 대해 절대적 효력이 있을 수 있으나 이는 논외로 한다.

33) 이호정, 판례회고 6호(1979), 46면: 김용균, “부진정연대채무자의 1인에 대한 면제의 효력”,

사법행정 제34권 11호, 한국사법행정학회, 1993, 36면에서 재인용; 황형모, “공동불법행

위자 사이의 구상요건과 그 1인에 대한 채무면제의 효력”, 판례연구 제11집, 부산판례연

구회, 2000, 337면; 곽윤직(편), 민법주해 XIX 채권 (12) , 박영사, 2005, 제760조(정태윤

집필), 240면; 박영규, “‘부진정 연대채무’ 이론 비판”, 민사법학 제48호, 한국민사법학회,

2010, 298면; 주석민법(제5판)/제철웅, 제413조, 723-724면. 부진정연대채무의 개념을 사용

할 필요가 없다는 주장을 전제하고 있으나, 현재 판례에 의해 부진정연대채무가 인정되는

사안에서 면제의 절대적 효력을 옹호하는 주장으로는 이상욱, “부진정연대채무론의 판례 법

리에 대한 비판적 검토”, 영남법학 제40집, 영남대학교 법학연구소, 2015, 171면이 있다.

34) 김서기, “부진정연대채무의 법률관계에 관한 소고”, 일감법학 제32호, 건국대학교 법학

연구소, 2015, 567-568면.
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채무자를 면제한 이후에, 다른 채무자에게 나머지의 이행청구를 하여 변제를

받고, 변제한 다른 채무자가 피면제채무자에게 구상권을 행사하여 피면제 채무

자가 자신의 부담부분에 해당하는 구상의무를 이행했다면, 다시 피면제 채무자

가 채권자에 대해 부당이득반환청구권을 행사할 수 있는가의 문제가 제기된다.

아직 판례 중에서는 이에 관한 것이 없는 것으로 보인다. 그러나 학설상으로는

면제의 상대적 효력을 전제로 이러한 부당이득반환청구를 긍정하는 견해가 있

다.35) 연대채무에서의 상대적 면제에서도 부당이득반환청구권을 인정하는 견

해가 통설이라고 하며, 그 근거로는 “구상순환을 피한다는 것은 하나의 기술적

배려에 불과”하다는 것이 제시되고 있다.36) 이는 구상순환이 있더라도 상대적

면제가 그 자체로 의미가 있다는 주장이다. 그러나 이는 부진정연대채무에서

면제에 상대적 효력을 인정하는 취지에 비추어 타당성이 부족하다. 부진정연대

채무에서 상대적 효력을 인정하는 것은 채권자를 보호하기 위해서라고 하는데,

피면제자가 채권자에게 부당이득반환청구권을 행사할 수 있도록 한다면 이러

한 취지와는 배치되기 때문이다. 면제에 상대적 효력을 부여한다면, 구상관계

의 순환은 부정해야 할 것이다. 구상관계의 순환이 인정된다면 부담부분형 절

대적 효력이 아니라 상대적 효력을 인정할 이유가 없기 때문이다. 만약 상대적

효력을 인정하면서도 구상관계의 순환을 인정하면, 무익한 절차 낭비가 발생한

다. 채권자가 결국 돌려줘야 할 것을 받을 수 있게 하는 것이기 때문이다. 따

라서 상대적 효력의 경우에는 채무이행을 면해줄 뿐, 채무자체를 소멸시키고자

하는 것은 아니라고 해석하는 것이 타당할 것이다.37) 즉, 상대적 효력이 인정

될 경우라면, 면제는 –채권소멸사유가 되는- 채무 자체의 면제가 아니라 해

당 채무자의 채권자에 대한 이행의무만을 면제시키는 것이며, 포기는 채권을

포기하는 것이 아니라 이행청구를 포기하는 것으로 해석해야 하는 것이다. 이

런 점에서 상대적 효력있는 면제는 결과에 있어서 부제소합의와 차이가 없다

고 할 것이다. 따라서 부진정연대채무자 중 1인에 대한 면제의 효력에 관한 선

택지는 –예외적으로만 인정될 수 있는 전체 채무의 면제를 제외하면- 부담부

분형 절대적 효력, 혹은 –피면제자는 구상청구를 당할 수 있지만 채권자에게

부당이득반환은 청구할 수 없는- 상대적 효력의 두 가지로 한정시켜야 할 것

35) 지원림, 앞의 책, 1239면.

36) 민법주해/차한성, 제419조, 115면.

37) 우리 법원은 민법규정에는 없는 ‘이행인수’라는 개념을 인정하는데(대법원 1995. 8. 11. 선

고 94다58599 판결), 채무는 인수하지 않으면서 그 이행의무만을 인수하는 방식을 인정한

다면, 채무는 그대로 둔 채 그 이행의무만을 면제시키는 방식도 입론이 가능하다고 할 것

이다.
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이다.

면제가 상대적 효력만 있거나 부제소합의나 소권포기인 경우에는, 피면제

채무자가 다른 부진정연대채무자로부터 구상권 행사를 당한다면 그는 면제에

의해 얻은 것이 전혀 없게 된다. 다만 다른 채무자가 무자력이 된다거나, 피면

제 채무자가 구상의무를 부담하지 않는 경우라면 실질적인 이익을 누리게 된

다. 즉 채권자가 1인의 채무자를 면제한 이후 다른 채무자에게 손해배상을 청

구했는데 다른 채무자가 무자력이어서 만족을 얻지 못했다 하더라도 채권자는

피면제 채무자에게 이행을 청구할 수 없으므로 피면제 채무자는 면제의 이익

을 누리게 된다. 또한 사용자책임에서 신의칙에 의해 구상권을 행사할 수 없는

사안이라면,38) 피용자가 면제받은 경우에, 피용자는 사용자로부터 구상권행사

도 당하지 않고 채권자에 대한 이행의무도 지지 않게 되므로, 피용자는 면제로

인해 실질적인 이익을 누리게 된다. 고의에 의해 불법행위를 저지른 자와 과실

의 방조자, 절도범과 과실로 경비용역의무를 불이행한 경비용역회사 사이에서

도 이와 같은 상황이 발생할 수 있을 것이다.39) 이처럼 상대적 효력있는 면제

나 절차적 의미만 있는 부제소 합의나 소권 포기의 경우에는 다른 부진정연대

채무자가 무자력에 처한 상황, 혹은 피면제 채무자가 다른 채무자에 대해 구상

의무를 부담하지 않는 상황에서는 피면제 채무자가 실질적 이익을 누리게 되

며, 다른 상황에서는 피면제 채무자가 실질적으로 이익을 누리지 못하게 된다.

4. 부담부분형 절대적 효력설에 대한 검토

부진정연대채무에서 1인에 대한 면제에 부담부분형 절대적 효력을 인정하는

견해들은 그 근거로 “피면제자의 합의에 따른 기대 내지 신뢰”40), “피면제자의

38) 가령, 대법원 1991. 5. 10. 선고 91다7255 판결(집 39(2)민, 228;공 1991, 1612). 사용자책임

에서 사용자의 피용자에 대한 구상권 제한이 필요하다는 것은 우리의 학설과 판례에서

공통적으로 인정하고 있는 바이다: 권영준, “2017년 민법 판례 동향”, 서울대 법학 59권

1호, 서울대학교 법학연구소, 2018, 525면; 장석천, “사용자책임에 있어서 구상권 제한의

법리”, 한양법학 23권 3집, 한양법학회, 2012, 444면과 해당 각주의 참고 문헌.

39) 다만 대법원 2006. 1. 27. 선고 2005다19378 판결(공 2006, 329)에서는 경비용역회사에 대

하여도 20%의 내부적 부담부분을 인정한 바 있다. 그러나 이는 상식에 반하는 책임비율

이라고 생각된다. 절도범을 막지 못했다는 것이 피해자에 대하여는 책임질 사유인 것이 맞

지만, 내부적으로 절도범과 사이에 책임을 분담해야 할 사유라고는 볼 수 없기 때문이다.

40) 이는 이호정교수의 논문에 있는 논거를 인용했다는 93다6560판결에서의 상고이유에 나와

있다: 김용균, 앞의 논문, 39면에서 인용.
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신뢰보호”41), “1인에 대하여 임의로 면제하면서도 다른 가해자들로부터 손해의

잔액전부를 받는 것은 지나친 자의를 허용하는 것”이고 “은혜를 베푸는 자는

그 베품의 반대측면인 손실을 부담하는 것이 합당”하다는 점, “면제와 구상관

계가 일체적으로 취급되도록 하는 것이 온당”하다는 점,42) “부진정연대채무는

연대채무와 대외관계의 면은 원칙적으로 동일하지만, 대내관계는 연대채무와는

다른 ‘수인의 채무자 있는 채권관계’라고 본다면 연대채무의 대외관계에 인정

되는 절대효는, 특별한 다른 사정이 없으면, 부진정연대채무에도 동일하게 인

정되어야” 한다는 점43)을 제시하고 있다. 이들의 논거는 주로, ‘규범적으로 해

석된 법률행위의 내용’에 비추어44) ‘피면제 채무자의 신뢰를 보호’할 필요가 있

다는 것과 구상관계와 면제를 함께 처리하는 것이 적절하다는 것에 기반하고

있다. 즉, 채권자가 면제의 의사표시를 하면서 달리 유보하지 않았다면, 피면제

채무자는 자신이 더 이상의 부담을 지지 않을 것이라고 신뢰하게 될 것이고,

이러한 신뢰는 보호가치가 있으므로 다른 채무자로부터 구상을 당하지 않아야

하고, 이를 위해서는 부담부분형 절대적 효력이 인정되어야 한다는 것이다.

면제의 의사표시나 면제합의시에 채권자의 의사표시를 법률행위 해석의 일

반론에 따라서 해석한다면 다른 특별한 사정이 없는 한 피면제 채무자는 구상

의무도 지지 않는 완전한 면책을 얻어야 할 것이다. 단독행위에 의한 면제든,

면제합의이든 채무자를 면제하겠다는 채권자의 의사표시를 수령자의 입장에서

객관적으로 해석한다면(규범적 해석) 채무자가 더 이상 어떠한 부담도 지지

않는다고 이해될 것이기 때문이다.45) 자유주의적 거래질서를 전제로 한다면,

표의자는 자신의 이익을 최대한으로 고려하는 숙고과정을 거친 후, 이를 가장

잘 드러내는 표현을 사용했을 것으로 추정된다. 즉 의사표시는 깊이 생각하여

41) 황형모, 앞의 논문, 337면; 이상욱, 앞의 논문, 171면.

42) 이상 황형모, 앞의 논문, 337-338면.

43) 주석민법(제5판)/제철웅, 제413조, 723면.

44) 가령 주석민법(제5판)/제철웅, 연대채무총설, 678면; 제413조, 723면; 제 419조, 796면은 연

대채무에서 면제에 절대적 효력이 인정되는 이유는 의사표시의 효력때문인데, 이는 부진

정연대채무에서도 마찬가지라고 보아 부진정 연대채무에서도 면제에 절대적 효력을 인정

하고자 한다. 황형모, 앞의 논문, 335-336면에서도 “법률행위의 해석을 함에 있어서 피면

제자의 기대에 대한 신뢰보호도 고려하여 합리적 해석을 통한 규범적 의사를 확정하여

결정하여야 한다”는 점에서 면제의 절대적 효력을 뒷받침하고자 한다. 또한 부진정연대채

무에서의 면제에 상대적 효력만 있다고 하면서도 피면제자의 구상의무를 부정하여 실질

적으로 절대적 효력을 인정하는 김서기, 앞의 논문, 567-568면에서도 법률행위의 해석을

그 근거로 제시하고 있다.

45) 주석민법(제5판)/제철웅, 제419조, 799면.
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분명하게 표현한 것이라고 볼 수 있다. 이러한 관점에서 본다면 의사표시에 사

용된 문언의 의미가 분명하다면 이에 따라야 할 것이고, 그렇지 않고 그 의미

에 폭이 있다면 표의자에게 불리한 해석을 선택해야 할 것이다. -깊이 생각하

고 분명하게 표현하는- 표의자는 여러 가능한 표현 중에서 자신에게 가장 유

리한 것을 선택했을 것이기 때문이다. 이러한 입장에서 본다면, 채권자가 채무

자를 면제하면서 다른 유보사항을 표시하지 않는 한, 이는 해당 채무자의 완전

한 면책으로 해석되어야 할 것이다. 즉 채권자가 “그 시점에서의 제반사정을

감안하여 자신의 유무형의 이익이 최대한 실현될 수 있다고 판단”하여46) 면제

의사표시를 한 것으로 보아야 하는 것이다. 이것이 여러 학자가 부진정연대채

무에서 1인의 채무자에 대한 면제에 대해 부담부분형 절대적 효력을 인정하고

자 하는 이유라고 할 수 있다.

5. 부담부분형 절대적 효력설과 판례법리의 근거에 대한 비교검토

물론 부진정연대채무가 채권자를 보호하기 위해 고안된 제도라면,47) 이 범

주에 들어오면 특별한 사정이 없는 한 상대적 효력이 인정되어야 한다고 볼

수 있을 것이다. 우리 법원은 “부진정연대채무 제도의 취지는 부진정연대채무

자들의 자력, 변제 순서, 이들 사이의 구상관계와 무관하게 채권자에 대한 채

무 전액의 지급을 확실히 보장하려는 데에 있다”고 하여48) 부진정연대채무를

채권자보호라는 관점에서 설명하고 있다. 그런데 다른 한편으로 우리 법원은

부진정연대채무는 채무자들 사이에 주관적 공동관계가 없다는 점에서 연대채

무와 구별된다고 한다. 가령 중첩적 채무인수에서 인수인이 채무자의 부탁으로

채무를 인수했다면 채무자와 인수인 사이에 주관적 공동관계가 있는 연대채무

이고, 인수인이 채무자의 부탁없이 채무를 인수하여 주관적 공동관계가 없다면

부진정연대관계라고 한 판결은 이러한 입장을 잘 보여준다.49) 부진정연대관계

가 채무자들 사이에 주관적 공동관계가 없어서 인정되는 것이라는 것은 요건

에 관한 이론적 근거에 해당하며, 채권자 보호를 위해서 인정되는 제도라고 하

는 것은 효과에 관한 실용적 근거라고 할 수 있다. 이상의 두 근거는 일본법

46) 주석민법(제5판)/제철웅, 제419조, 797면.

47) 민법주해/차한성, 제413조, 85면; 대법원 2018. 4. 10. 선고 2016다252898 판결.

48) 대법원 2021. 4. 15. 선고 2019다280573 판결.

49) 대법원 2014. 8. 20. 선고 2012다97420,97437 판결. 그밖에 회사분할 시에 상법규정에 의해

연대책임을 지는 경우에 이들 사이에 주관적 공동관계가 없어서 부진정연대책임이라고

한 판결(대법원 2010. 8. 26. 선고 2009다95769 판결)도 이와 같은 입장이다.
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학에 뿌리를 둔 것으로 보인다. 연대채무와 부진정연대채무의 구별표준에 관하

여 일본에서는 독일학설의 영향으로, 채무의 실질적인 발생원인이나 부담부분

의 유무에 의해 구별하려는 견해가 있다가 주관적 목적공동관계가 있는지에

따라 구별하는 것이 지배적 견해가 되었다.50) 그리고 이를 통해서 부진정연대

채무의 효과인 구상권 부재, 채권자만족 이외 사유의 상대적 효력을 설명하였

다.51) 그 이후 일본에서 통설이 된 와카즈마의 견해는 부진정연대채무에서 절

대적 효력이 배제된다는 점을 가장 중시했다. 그리고 이는 채권의 담보력 강화

를 위해 필요하다는 점이 이후에 보충되어, 부진정연대채무의 의의가 절대효의

배제에 의한 채권자의 지위 강화에 있다고 하는 도그마로 이어졌다.52)

이상의 설명을 보면, 부진정연대채무는 채무자들 사이에 주관적 공동관계가

없어서 절대적 효력의 범위가 좁고 따라서 채권자의 보호에도 유리하다는 설

명이 하나 있고, 반면에 부진정연대채무는 채권자의 보호를 위한 제도이므로

이를 위해서 절대적 효력범위가 좁아야 한다는 설명이 또 하나 있다. 우리 판

례의 논증방식은 후자에 가까워 보인다. 즉, 부진정연대채무로 인정되면 채권

자보호를 위해서 특별한 사정이 없는 한 면제의 상대적 효력을 인정하는 것이

다(면제의 상대효 우선). 그러나 채권자 보호가 다른 모든 가치를 희생하면서

까지 지켜야 할 가치는 아니며,53) 피면제자의 정당한 신뢰도 보호가치가 있으

므로, 채권자 보호만으로 면제의 상대효 우선을 뒷받침할 수는 없다. 오히려

면제의 의사표시에서 다른 유보사항이 없다면 피면제자의 완전한 면책을 의욕

한 것으로 보아야 하고, 이를 위해서는 부담부분형 절대적 효력을 인정해야 한

다는 것이 해석의 일반원리에 더 부합한다 할 것이다.54) 그렇다면 판례는 왜

모든 사례에서 상대적 효력만을 인정했는가? 심지어는 채권자와 해당 채무자

사이에 면제의 합의를 하면서 채권채무를 완결지으려고 했다는 사안에서조차

상대적 효력만을 인정했는데,55) 이는 의사표시의 해석에 관한 일반이론에 비

추어 보면 타당성이 의심스럽다. 피면제 채무자와의 ‘채권채무를 완결지었다면’

채무자가 더 이상 구상의무를 지지 않아야 할 것이고, 이를 위해서는 부담부분

50) 서희석, “일본에서 부진정연대채무론의 전개”, 동북아법연구 제8권 2호, 전북대학교 동

북아법연구소, 2014, 106-107면.

51) 서희석, 앞의 논문, 107면.

52) 서희석, 앞의 논문, 108면.

53) 주석민법(제5판)/제철웅, 제419조, 797면.

54) 이는 독일에서 다수 학자의 입장이다: MünchKomm/Bydlinski, § 426, Rn. 57.

55) 대법원 1982. 4. 27. 선고 80다2555 판결(공 1982, 521).
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형 절대적 효력이 인정되어야 할 것이기 때문이다. 필자는 학술문헌이 추상적

일반인을 전제로 하여 작성된다면, 판결은 구체적 개인에 대해 내려지기 때문

에 이러한 차이가 생기는 것이 아닌가라는 짐작을 해본다. 즉, 추상적 일반인

을 전제로 생각해 본다면, 어떤 자의 의사표시는 이를 객관적으로 해석해서 그

대로의 법률효과를 부여하는 것으로 충분하고, 또한 그렇게 해야 한다. 자유주

의적 거래질서에 참여하는 자는 자신의 의사표시가 어떻게 이해될 것인지를

고려해야 하기 때문이다. 반면, 판결사안에서 실제로 면제의 의사표시를 했던

피해자들은, 자신의 면제 의사표시가 가지는 의미를 심사숙고하지 않는 경우가

많았으며, 초기 대법원에서 면제의 상대적 효력이 천명된 이후에는 이러한 경

향이 더 강해졌을 것으로 추측된다. 따라서 판결을 내리는 법원의 입장에서 보

면, 이들의 면제 의사표시에 대해 ‘해석의 일반법칙’이란 이름으로 가혹한 결정

을 내리기 어려웠을 수 있다. 필자의 이런 짐작이 타당한 지는 판결 사안에서

면제가 어떤 상황에서 이뤄졌는지, 그리고 면제의 상대적 효력이 개별 사건에

서 어떤 작용을 했는지를 검토해 보아야 확인할 수 있을 것이다.

이를 정확히 파악할 수는 없지만, 대략적인 분석을 위해서 대법원에서 부진

정연대채무자 중 1인의 채무자에 대한 면제가 문제된 판결사안들을 간략하게

요약하면 다음과 같다. ① 69다962판결56)은 갱내 낙반사고의 피해자가 한 가

해자(채굴사업을 맡은 수급인)에 대해 “손해배상 청구권포기 (채무면제)”를 한

이후에 다른 채무자(광업권자)에게 손해배상을 청구한 사안이었다.57) ② 70다

2508 판결은58) 교통사고의 가해자 1 및 그 사용자가 피해자인 채권자로부터

“채무면제를 받”았으나, 피해자가 이후에 가해자 2의 사용자로부터 변제를 받

았고, 이렇게 변제한 채무자가 피면제자에게 구상권을 행사한 사안이었다. ③

71다2535판결은59) 피해자가 가해자인 공무원으로부터 일정금액을 받고 “손해

배상청구를 하지 아니하기로 합의”를 한 이후에 국가에 대해 자동차손해배상

보장법 상의 손해배상을 청구한 사안이었다.60) ④ 75다1513판결은61) 전기공사

56) 대법원 1969. 8. 26. 선고 69다962 판결(집 17(3)민, 61).

57) 이 사안에서는 면제의 상대효 외에도 수급인과 광업권자 사이에 수급인이 사고보상에 대

한 책임을 지기로 한 합의의 효력이 문제되었다. 대법원은 이러한 합의는 내부관계에서의

책임범위를 정한데 불과하여 피해자가 광업권자에게 손해배상을 청구하는 것에는 영향을

미칠 수 없다고 보았다.

58) 대법원 1971. 2. 9. 선고 70다2508 판결(집 19(1)민, 62).

59) 대법원 1972. 2. 22. 선고 71다2535 판결(집 20(1)민, 111).

60) 이 사안에서 공무원은 경과실로 교통사고를 낸 것이었으므로 국가는 이 공무원에게 구상

권을 행사할 수 없는 사안이었다.
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중 과실과 운전과실이 결합하여 피해를 입은 채권자가 운전과실을 한 가해자

의 사용자로부터 일정금액을 받고 “청구권의 포기”를 한 이후에, 전기공사상의

과실을 일으킨 다른 가해자의 사용자에게 손해배상을 청구한 사안이었다. ⑤

76다2920판결은62) 가해자의 운전과실로 원고소속 차량에 타고 있던 피해자가

사망하였고, 가해자의 사용자인 피고가 유족들에게 120만원을 지급하고 “유족

들은 그 이상은 청구하지 아니하기로 합의가 이루어”진 이후에, 원고가 유족들

에게 근로기준법상의 유족보상금과 민법상의 손해배상금을 지급한 후 피고에

게 구상권을 행사한 사안이었다. ⑥ 79다1107판결은63) 가해자 1의 전기공작물

설치보존상의 하자와 가해자 2의 작업감독상의 과실로 인해 가해자 2의 피용

자가 피해를 입은 상황에서, 총 피해금액 약 712만원 중 가해자 2가 피해자에

게 50만원을 지급하면서 “나머지 손해배상 채무를 면제받았”고, 가해자 1이 피

해자에게 나머지 금액을 모두 변제한 이후에 가해자 2에게 구상권을 행사한

사안이었다. ⑦ 80다1796판결은64) 채권자가 어느 한 채무자에 대해 “채권액을

포기하는 의사표시”를 한 이후에 피면제 채무자가 아닌 다른 채무자에게 손해

배상을 청구한 사안이었다. ⑧ 80다2555판결에서는65) 가해자 1(고압전선가설공

사 사업자)의 업무지시상 과실과 가해자 2(피고인 한국전력의 피용자)의 감독

상 과실로 인해 가해자 1의 피용자인 피해자가 사망하였고, 피해자의 유족인

원고가 가해자 1로부터 540만원을 받고(이중 손해배상금은 120만원으로 인정

되었다) “민 형사상의 일체의 이의나 소를 제기하지 아니하기”로 했는데 원고

가 가해자 2의 사용자인 피고에게 손해배상을 청구한 사안이다.66) ⑨ 88다카

16959판결은67) 피용자의 불법행위 이후 피해자가 피용자에 대해 “채무의 면제

나 합의”를 하였고, 이후 그 사용자에 대해 손해배상을 청구한 사안이었다. ⑩

93다6560판결은68) 가해자 2의 중앙선 침범으로 가해자 1의 버스에 타고 있던

학생 8명이 사망했고, 유족인 원고들이 가해자 2의 보험회사로부터 1인당 3600

61) 대법원 1975. 10. 7. 선고 75다1513 판결(공 1975, 8686).

62) 대법원 1977. 4. 12. 선고 76다2920 판결(집 25(1)민, 152;공 1977, 10037).

63) 대법원 1980. 7. 22. 선고 79다1107 판결(집 28(2)민, 201; 공 1980, 13072).

64) 대법원 1981. 6. 23. 선고 80다1796 판결(공 1981, 14083).

65) 대법원 1982. 4. 27. 선고 80다2555 판결(공 1982, 521).

66) 이 사안에서도 피고와 가해자 1(수급인) 사이에 공사도급계약이 체결되었고, 해당 공사로

인해 발생하는 모든 손해를 가해자 1이 부담하기로 하는 특약이 있었다. 이러한 특약에

대해 법원은 위 합의는 내부적인 손해분담의 약정에 불과하여 피해자에 대한 도급인(피

고)의 책임을 면제하는 효력은 없다고 보았다.

67) 대법원 1989. 5. 9. 선고 88다카16959 판결(공 1989, 904).

68) 대법원 1993. 5. 27. 선고 93다6560 판결(공 1993, 1879).
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만원을 받으면서 “향후 이에 관한 일체의 권리를 포기하고 민·형사상 아무런

이의를 제기하지 아니하기로 한다는 내용의 합의”를 했는데, 이후 원고들이 가

해자 1의 보험회사를 상대로 나머지 손해배상금을 청구한 사안이었다.69) ⑪

97다28391판결에서는70) 가해자 1과 가해자 2(모두 미성년자, 과실비율 70:30)

의 불법행위로 피해자가 사망했고, 그 유족들이 가해자 1의 부모(원고들)에게

소를 제기하여 약 7천만원의 배상판결을 받았다. 이 후 원고들은 피해자의 유

족들에게 약 3500만원을 지불하면서 “위 판결에 따른 나머지 원리금채권 및

그 밖에 이 사건 사고로 인한 손해배상채권을 모두 포기하기로 하는 내용의

합의”를 받았다. 이후 가해자 2의 부모(피고들)는 위와 같은 변제여부를 확인

하지 않은 채 유족들에게 750만원을 지불했고, 원고가 피고에게 구상권을 행사

한 사안이었다.71) ⑫ 2005다19378판결에서는72) 절도범들(피고)이 피해회사의

의류를 훔쳤고, 피해회사와 경비용역계약을 체결한 원고회사의 채무불이행도

이러한 절도범행의 원인이 되었다. 절도범들은 피해회사에게 합의금 2400만원

을 지급하고, 피해액이 정상가격으로 약 1억9천만원, 매장공급가격으로 약 1억

3천9백만원임을 확인해 주었고, 피해회사는 절도범과 “형사상 처벌을 원하지

아니할 뿐만 아니라 민사상 청구도 포기하기로 합의”하였다. 이후 원고회사와

피해회사의 소송 끝에 원고회사는 약 9천6백만원을 피해회사에 지불한 후, 절

도범들을 상대로 구상권을 행사하였다.73)

위 사례 중에서 ①,③,④,⑦,⑧,⑨,⑩은 피해자가 피면제자 아닌 다른 채무자

에게 나머지 손해배상액을 청구하는 사안이었고, ②,⑤,⑥,⑪,⑫는 구상권을 행

사한 사안이었다. 피해자가 손해배상을 청구한 사안에서 면제의 상대적 효력을

인정한 것은 피해자 보호라는 관점에서 설명된다. 구상권을 행사한 사례에서

상대적 효력이 인정된 경우들도, 결국은 피해자가 다른 채무자에게 추가 변제

를 받는 것이 정당했기 때문에 그 귀결로써 변제자의 구상권이 인정된 것이었

69) 사실관계는 대법원 판결문 외에 김용균, 앞의 논문, 33면 이하를 참조하였다.

70) 대법원 1997. 10. 10. 선고 97다28391 판결(공 1997, 3450).

71) 이 사안에서는 피고의 변제도 유효하므로 구상금액의 확정에서 참작되어야 한다고 판결

하였다. 다만, 가해자 1과 가해자 2의 과실비율이 70:30이므로, 원고들은 자신들의 부담부

분을 넘는 변제를 하지는 않은 것으로 보인다.

72) 대법원 2006. 1. 27. 선고 2005다19378 판결(공 2006, 329).

73) 피고는 자신들이 이미 면제를 받았으므로 구상의무를 이행할 수 없다고 항변했으나, 법원

은 면제의 상대적 효력을 이유로 절도범들의 구상의무를 인정하였고, 원고회사와 절도범

들의 책임비율을 20:80으로 보았다. 사실관계는 대법원 판결문 외에 서울고등법원 2005.

3. 11. 선고 2004나67808 판결을 참조하였다.
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다. 따라서 피해자 보호라는 관점이 일관되게 적용된 사례라고 할 수 있다. 특

히 면제시에 피해자가 지급받은 금액이 확인된 사안들에서는 그 금액이 상당

히 작았던 경우들도 있다.74) 가령 ⑥ 판결에서는 712만원의 피해액 중 50만원

을 받으며 면제를 했고, ⑫ 판결에서는 최소 약 1억 3천만원의 피해액 중 2400

만원을 받으면서 면제를 했다. 물론 채권자의 면제가 “채무자로부터 일정 금액

을 손쉽게 추심하기 위한 방편”이라는 관점에서, 이후 다른 채무자에게 나머지

전액을 청구하여 피면제자가 구상당하도록 하는 것이 “기망적 행위”라고 볼

수도 있을 것이다.75) 그러나 피해자로서는 한 명의 채무자로부터라도 우선 일

정액을 빨리 확보하고, 나머지 금액은 다른 채무자에게 받으려고 생각해서 면

제의 합의를 했을 가능성이 더 높다. 즉, 해당 채무자의 책임을 면해주겠다는

생각보다는 일정금액이라도 빨리 확보해야겠다는 생각이 앞서는 것이다. 이러

한 상황에서 면제의 부담부분형 절대적 효력을 인정해버리면 채권자로서는 불

의의 손해를 입게 되는 것이다. 이렇게 본다면 부진정연대채무자 중 1인에 대

한 면제에 상대적 효력을 부여한 것은 모두 피해자의 보호라는 실용적 관점

때문인 것으로 보인다. 이는 ‘주관적 공동관계’의 부재라는 이론적 근거와는 무

관한 것으로 생각되는데, 가령 부진정연대채무를 지게 된 자들 사이에 미리 손

해분담에 대한 합의가 있는 경우에도 상대적 효력을 인정한 사례에서(①,⑧)

이를 알 수 있다.

6. 면제 의사표시의 해석에 관한 제안

다만 대법원은 상대적 효력을 인정하면서도, 의사표시의 해석에 따라 (부담

부분형) 절대적 효력이 인정될 수 있는 가능성을 열어두고 있다. 가령, “손해

배상청구권에 대하여도 그가 피고와 위 유족들간의 위 합의에 의하여 당연히

그 영향을 받으려면 그 합의내용을 통해서 이해할 수 있는 위 유족들의 진의

가 동 합의에 의해서 원고에 대한 관계에 있어서도 동 합의 내용대로 해결을

짓겠다는 데까지 있었다고 하여야 할 합리적인 사유가 있어야 할 것”76)이라고

하여, 합리적 사유가 있다면 채권자와 피면제자 사이의 합의가 다른 채무자에

74) 채권자가 피면제자로부터 그의 내부적 부담비율을 넘는 금액을 변제받으면서 나머지를

면제한 경우에는 상대적 효력이나 전체채무에 대한 절대적 효력만 문제될 뿐 부담부분형

절대적 효력의 문제는 생기지 않는다.

75) 주석민법(제5판)/제철웅, 제419조, 797면 각주 47면.

76) 대법원 1977. 4. 12. 선고 76다2920 판결(집 25(1)민, 152; 공 1977, 10037).
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게 영향을 미칠 수 있다고 보았다. 또한 피해자가 피용자와 면제합의를 한 사

안에서 “그 피해자가 나아가 다른 손해배상의무자(사용자)에 대하여는 더 이상

의 손해배상청구를 하지 아니할 명시적 또는 묵시적 의사표시를 하는 등의 다

른 특별한 사정이 없는 한” 상대적 효력이 인정된다고 하여,77) 1인의 채무자에

게 면제의 의사표시를 하면서 다른 채무자도 면제하겠다는 의사표시를 명시적

이거나 묵시적으로 했다면 그 다른 채무자도 면제되는 듯한 표현을 하고 있

다.78) 또한 93다6560판결에서는79) “다른 손해배상 의무자인 피고에 대하여도

더 이상의 손해배상청구를 하지 아니할 명시적 또는 묵시적 의사표시를 하였

다고는 보이지 아니한다”는 것을 면제의 상대적 효력을 인정한 하나의 근거로

제시하고 있다.

이 판결들에서는 피면제자의 완전한 면책을 바랬는지는 검토하지 않고, 피

면제자에 대한 면제 의사표시에서 다른 채무자와의 법률관계도 청산하려는 의

사가 있었는지를 검토하고 있다. 이는 전체 채무에 대한 절대적 효력을 인정할

수 있는 기준을 제시한 것으로 보인다. 이를 인정할 수 있는 경우도 있겠지만,

1인에 대한 면제나 면제합의에서 다른 채무자에 대한 면제의 의사까지 포함하

는 경우는 오히려 이례적일 것이다. 채권자와 1인의 채무자 사이의 법률행위에

서는 이들 사이의 법률관계에 대해서만 고려할 가능성이 높기 때문이다. 오히

려 이러한 경우에는 한 채무자에 대한 면제의 의사표시에서 다른 채무자에 대

한 면제의사가 있었는지를 심사하기 보다는, 이들이 위 합의로 당사자 사이의

법률관계를 완전히 청산하고자 했는지, 즉 피면제자가 더 이상의 부담을 지지

않도록 하고자 했는지(면제의 종국성)를 심사해야 할 것이다. 그리고 이러한

내용으로 해석되면 부담부분형 절대적 효력을 인정하고, 그렇지 않은 경우에는

상대적 효력을 인정해야 할 것이다. 다만 부진정연대채무자 중 1인에 대한 면

제와 관련된 대부분의 사안에서는 채권자에게 종국적인 면제의도가 있었다고

보기 어려우며, ‘일체의 권리를 포기’한다는 내용의 약정에는 절차적인 의미만

을 부여한 것으로 생각된다.80) 따라서 아직까지의 거래관행에 비추어 보면, 부

77) 대법원 1989. 5. 9. 선고 88다카16959 판결(공 1989, 904).

78) 이때 부진정연대채무자들 사이에는 면제의 의사표시를 대신 수령할 수 있는 대리권이 없

으므로 무권대리인 수동대리가 되고, 따라서 의사표시 수령자가 대리수령에 동의했다면

다른 부진정연대채무자가 추인을 하여 면제의 효력이 발생할 것이다(민법 제136조 2문).

79) 대법원 1993. 5. 27. 선고 93다6560 판결(공 1993, 1879).

80) 다만 피면제자에게 더 이상의 경제적 부담을 지우지 않겠다는 ‘채권채무 완결의도’가 있

는 것으로 보이는 사건은 ⑪ 판결이다. 이 사안에서는 약 7천만원의 피해액 중 70%의 과
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진정연채무에서의 면제에는 원칙적으로 상대적 효력만을 인정하되, 종국적인

면제를 할 의도, 즉, 양 당사자 사이에 ‘채권채무를 완결지을 의도’가 증명된다

면 부담부분형 절대적 효력을 인정해야 할 것이다.81)

그렇다면 언제 ‘면제의 종국성’이 인정될 수 있는가? 부진정연대채무에 관한

사건은 아니지만, 면제에서 ‘채권채무의 완결의도(면제의 종국성)’를 보여주는

사건으로는 2012다15336판결의 원심 및 환송 후 원심판결을 들 수 있다. 이 사

안에서는 분양자가 수분양자의 연체료를 면제해 줬는데, 이후에 수분양자가 분

양자에게 허위광고를 이유로 손해배상을 청구했고, 분양자는 면제 의사표시의

철회 및 면제액과 손해배상액의 상계, 혹은 면제액을 손해배상액에서 공제할

것을 주장했다.82) 분양자가 한 후자의 주장(상계 혹은 공제)은 면제 전에 상계

가 가능했었다는 것을 근거로 한 것이었다. 그러나 부산고등법원은 면제는 의

사표시의 도달에 의해 효력이 발생하면 철회할 수 없다는 점과, 분양자의 면제

가 분양사무의 원활한 진행을 위한 ‘합리적 계산’에 기초한 것이라는 점에서

면제액의 상계나 공제도 받아들이지 않았다. 이 판결은 대법원에 상고되었으나

해당 논점은 대법원에서 검토되지 않았으며,83) 다른 이유에 의한 환송 후 원

심에서도 마찬가지의 법리가 설시되었다.84) 이들 판결에서 부산고등법원은 “피

고들의 연체료 등 채무감면 행위는 수분양자들의 입주를 유도하여 그들로부터

중도금, 잔금 등의 분양대금을 지급받아 피고들의 자금난을 해결하는 것이 주

목적”이었다면서 면제가 합리적 계산에 의한 것, 즉 대가를 바라고 한 것으로

실이 있는 측으로부터 약 3천5백만원을 받고 나머지를 면제했으며, 다른 채무자에게는

750만원을 받았다. 만약 채권자가 다른 채무자로부터 나머지 금액을 모두 받았다면 다른

채무자는 피면제자에게 구상권을 행사할 수 있었을 것이나, 750만원을 변제받는 것으로는

피면제자가 구상의무를 부담하지 않게 된다. 즉, 이 사건에서 채권자는 피면제자로부터는

3천5백만원을 받고, 다른 채무자로부터는 750만원을 받고 사안을 종결지은 것으로 보인

다. 물론 이 사안에서 채권자가 피면제자로부터 3500만원을 받을 때, 사안을 종결지을 의

도였는지를 확인하기는 어려우나, 다른 채무자로부터 750만원을 받고 더 이상의 청구를

하고 있지 않은 것으로 보아 그러한 종결의도가 있었다고 할 수 있다.

81) 이런 점에서 ‘채권채무의 완결의도’를 인정하면서도 상대적 효력만 인정한 판례(대법원

1982. 4. 27. 선고 80다2555 판결)는 변경되거나 무시되어야 할 것이다. 해당 사건에서는

이러한 의도를 인정하기도 어렵기 때문이다. 법원이 ‘채권채무의 완결의도’를 인정한 이유

는 명확하지 않으나, 자신이 책임지고 해결하겠다고 한 피면제자가 이러한 문구를 넣은

것으로 보이고, 채권자는 그 의미를 절차적인 것으로만 이해했거나, 명확히 이해하지 못

한 것으로 보인다.

82) 부산고법 2011. 11. 8. 선고 2009나11501 등 판결(각공 2012, 53).

83) 대법원 2015. 7. 23. 선고 2012다15336 등 판결(공 2015,1193).

84) 부산고등법원 2017. 8. 9. 선고 2015나3945 등 판결.
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보았다. 그리고 면제를 통해 해당 목적을 달성한 이상, 다시 면제의 효력을 부

정하는 상계를 인정할 수는 없다고 본 것으로 생각된다. 이 판결사안은 종국적

성격을 가진 면제의 경우를 잘 보여준다고 생각된다. 즉, 온정적 시혜적 면제

만으로는 면제의 종국성을 인정할 수 없고, 그것이 일정한 다른 목적을 달성하

기 위한 면제, 즉 ‘합리적인 거래상 이익을 얻기 위한 면제’인 경우에는 면제의

종국성을 인정할 수 있는 것이다.

Ⅳ. 결론

부진정연대채무자 중 1인에 대해 채권자가 면제를 한 경우에 이는 상대적

효력만 있어서 채권자는 다른 채무자에게 미변제액을 모두 청구할 수 있으며,

이렇게 변제한 채무자는 피 면제자에게 구상권을 행사할 수 있다는 것이 판례

의 입장이다. 연대채무에서 1인의 채무자에 대한 면제가 부담부분형 절대적 효

력을 가진다는 민법 제419조는 부진정연대채무에는 적용되지 않는다는 것이다.

이는 부진정연대채무가 채권자보호를 위한 제도이므로 절대적 효력은 채권자

에게 만족을 주는 사유에만 인정하고 나머지에는 상대적 효력만 인정되어야

한다는 것에 근거한다. 그런데 면제의 상대적 효력을 인정하면서도, 피면제자

가 구상의무를 이행한 경우에 채권자에게 부당이득반환을 청구할 수 있다고

하는 견해도 있다. 그러나 상대적 효력을 인정하는 한 이러한 구상순환을 인정

할 수는 없다고 할 것이다. 상대적 효력을 인정하는 이유는 채권자의 보호를

위한 것인데, 상대적 효력을 인정하면서 다시 구상순환을 인정하면 채권자가

결국 경제적 부담을 지게 되므로 그 취지에 반하기 때문이다. 이런 점에서 부

진정연대채무자 중 1인에 대한 면제는, 부담부분형 절대적 면제(면제로 인한

경제적 불이익의 최종부담자가 채권자인 경우)와 상대적 효력있는 면제(면제

로 인한 경제적 불이익의 최종부담자가 피면제자인 경우)로 나누어 질 수 있

을 것이다.

다른 한편, 다수의 학자는 부진정연대채무자 중 1인에 대한 면제의 상대적

효력에 대해 의문을 제기한다. 연대채무에서 1인의 채무자에 대한 면제가 부담

부분형 절대적 효력을 가지는 이유는 의사표시의 해석때문이므로, 부진정연대

채무에서도 이와 다른 효과를 부여할 필요가 없다는 것이다. 해석의 일반법칙
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이라는 관점에서는 이러한 주장이 더 설득력이 있다고 생각된다. 한 채무자를

면제시키려면, 구상의무로부터도 면제시켜야 하고 이를 위해서는 종국적인 경

제적 부담을 채권자가 지는 부담부분형 절대적 효력이 인정되어야 하기 때문

이다. 다만 부진정연대채무에서의 면제가 문제된 판결사례들을 대략적으로나마

살펴보면, 피해자(채권자)가 면제를 하면서 이로 인해서 다른 채무자에게 행사

할 채권액이 줄어든다는 없다는 생각을 하지 않은 경우가 대부분인 것으로 보

인다. 즉, 해당 채무자에게는 더 이상 권리행사를 하지 않겠다거나, 그 채무자

가 자신에 대해 이행하는 것은 면제하겠다는 생각만 한 것이지, 피면제자를 완

전히 면책시키고 이로 인한 경제적 부담을 자신이 지려는 의사에 기초한 것은

아니라고 생각된다. 따라서 부진정연대채무에서는 특별한 사정이 없는 한 면제

의 상대적 효력을 인정하는 것이 더 적절해 보인다(면제의 상대적 효력 우선).

다만 채권자가 면제를 통해 해당 채무자를 완전히 면책시키고자 했다면, 즉 종

국적인 면제를 원했다고 인정되는 경우에는 ‘부담부분형 절대적 효력’을 인정

해야 할 것이다. 그리고 종국적인 면제를 인정하기 위한 일응의 기준으로는 그

면제가 합리적인 거래상 이익을 얻기 위한 것이었는지를 심사해 볼 수 있을

것이다.
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[Abstract]

The Effect of Release of One Debtor

in the Quasi Joint and Several Obligation

85)Park, YoungMok*

In Quasi Joint and Several Obligation, according to the precedent a release

of one debtor does not affect other debtors. Therefore, the creditor can claim

the full amount of the debt from the other debtor, and the debtor who has

paid more than the debtor's share can exercise the right of indemnification

against the released debtor. There are an opinion that in case of relative effect

the released debtor may demand the return of unjust enrichment from the

creditor in case of indemnification. However, this result runs counter to the

purpose of relative effect theory. On the other hand, many scholars argue

that the release of one debtor should have absolute effect to the extent of

share. According to the general rule of interpretation of representations, this

argument is considered more persuasive. Because the debtor can be said to

be truly exempted only when he is exempted from the obligation to indemnify.

However in most cases of judgment it seems that the creditor did not think

that the amount of debt would be reduced as a result of the release.

Therefore it seems more appropriate to acknowledge the relative effect of

release unless there are special circumstances. However, if the creditor wanted

a final release, the absolute effect to the extent of share will have to be

acknowledged. And if the release was for a reasonable transactional benefit,

a final release could be acknowledged.

Keywords : Quasi Joint and Several Obligation, Release, Relative Effect, 
Absolute Effect to the Extent of Share, Interpretation of 
Representation
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