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Abstract
Article 17 of the Marine Insurance Act (MIA) states that "A contract of marine insurance is a 
contract based upon the utmost good faith, and if the utmost good faith be not observed by either 
party, the contract may be avoided by the other party." In the Carter v. Boehm case, Lord Mansfield 
was the first to provide a comprehensive description of the duty of utmost good faith, which is 
analyzed here. This judgement not only laid the foundation for the Modern English Insurance Act, 
but it also influenced the draft of the English Insurance Act of 2015, which aimed at correcting 
distortions that occurred during the application of statue law and common law thereafter. The duty 
of utmost good faith, applied between Lord Mansfield's insured and insurer presents the context of 
information asymmetry of the insured and insurer entering contracts. In the absence of information 
asymmetry, in contrast to the effects of being in both sides of the duty of utmost good faith, 
alleviating the duty of disclosure of the insured, and it is also clear that the warning of the severity 
of the retrospective avoidance of the breach of duty of disclosure and the need for its limited 
application have already been pointed out. Furthermore, considering the principle of retrospective 
avoidance, the duty of utmost good faith should be understood as a concept limited to the duty of 
disclosure before a contract is concluded
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Ⅰ. 서론

대개 국가의 계약법상 계약체결단계뿐만 아

니라 계약이행단계에서도 일반적인 선의를 요

구하고 있지만 영국계약법은 선의를 일반적인 

법원칙으로서 인정하지 않는다(Atiyah, 1995). 

영국계약법에서 사실의 기망 또는 부실표시와 

관련된 사안의 경우 일반적으로 엄격한 법원칙

이 적용되지만 계약법원칙에 따르면, 계약체결 

여부를 결정할 때 계약당사자는 스스로 판단 및 

결정해야 한다(Kim Sun-Chul and Lee Kil-Nam, 

2009). 이에 따라 계약당사자 입장에서 이익 극

대화를 위한 관련 정보를 배타적으로 이용할 

권한이 있을 뿐이며 상대방의 이익을 위한 자

발적인 관련 정보 제공에 따른 도움을 제공해

야 할 의무는 없다(Shin Gun-Hoon, 2006).

이러한 영국계약법의 특성상 일부의 경우에

만 상대방의 자발적인 선의를 요구하고 있는데 

보험계약은 그 가장 대표적인 경우이다. 영국

의 일반계약법과 구분되는 보험계약에서는 계

약당사자에 대해 본인이 인지하고 있는 중대한 

사실에 대해 알릴 것을 요구하고 있다(Shin Gun- 

Hoon, 2006; Kim Sun-Chul and Lee Kil-Nam, 

2009).

영국은 보통법·판례법·불문법 국가이지만 

그 예외로 1906년에 해상보험계약과 관련하여 

제정법인 영국해상보험법(Marine Insurance Act 

1906 : MIA)을 제정하였는데, 즉 이것은 당시

의 보통법을 성문법화한 것이다. MIA에서는 의

무와 관련하여 용어를 명시적으로 사용하고 있

지는 않지만 일반적으로 최대선의의무(duty of 

utmost good faith)라고 인식되는 요구사항은 

MIA 제17조-제20조에 규정되어 있다. MIA 17

조에서 해상보험계약이란 계약법의 일반원칙

과 구분하여 최대선의계약이라 명시하고 있다. 

또한, 의무에 대한 상호적‧호혜적인 성격을 내

포하며 동시에 의무위반이란 계약의 취소라는 

점을 규정하고 있다.(Shin Gun-Hoon, 2006; 

Han Chang-Hi 2017a). 영국계약법 상 계약의 

취소는 계약체결시점으로 소급되는 효력을 갖

는 것으로서 취소가 인정되는 경우에 당사자의 

지위는 계약체결 전의 상태로 회복되어야 한다

는 것을 의미한다(Clarke and Soyer, 2017).

제17조(최대선의의무규정)와 제18조(피보험

자의 고지의무)의 원천을 보면 지금 설명하고

자 하는 Carter v. Boehm 사건에서 Mansfield

경의 판결에 이르게 된다. MIA의 기안자인 

Chalmers의 해설서에서는 제17조의 직접의 참

고로서는 1880년 Blackburn 경의 Brownlie v. 

Campbell 사건을 들 수 있지만, 주석 중에서 가

장 오래된 것은 Carter v. Boehm 사건이다. 또

한, Carter v. Boehm 사건에서 MIA 제정까지

의 140년 동안에 특히 19세기 후반의 판례에서 

Mansfield경의 견해가 확대해석된 것에서 MIA 

제17조의 최대선의무란 Mansfield경이 Carter v. 

Boehm 사건이 시사한 선의(Good Faith)보다 

넓은 개념이 되었다는 지적이 있다. Mansfield

경은 선의의무를 피보험자·보험자 상호의 의

무라고 설명하였지만 제17조, 제18조의 의무위

반의 효과에까지 소급하여 무효로 하는 것에 

대해서는 의미가 있는 구제라고 볼 수 있지만, 

이것은 너무 일방적이며(Gilman, et al., 2013), 

부당하게 보험자보호에 편중되어 있다는 비판

이 오래 동안 있어 왔다(Law Commission and 

Scottish Law Commission, 2014).

2016년 8월부터 시행되고 있는 2015년 영국

보험법에서는 이 비판도 포함하여 최대선의의

무의 위반에까지 소급하여 무효로 한다는 것을 

폐지함과 동시에 계약 전의 고지의무에 대해 

일정 수준의 고지가 있는 경우에 추가질문의무

를 부과한 외에 All or Nothing의 구제를 다양

화하는 등의 개정이 이루어졌다(Hosi, 2015a). 

이 제정법인 영국보험법의 110년만의 개정의 

시기에, 최대선의의무의 효과에까지 소급하여 

무효로 할 것인지 또한 보험계약 성립 전의 고

지의무의 한도(이 점은 2015년 영국보험법에서

도 규정은 불변이다)를 어디까지로 파악해야 

할지, 더욱이 최대선의의무란 무엇인지를 고려

함에 있어 시의적절한 기회가 될 것이다.

한편 보험계약상 최대선의의무와 관련한 선행

연구로는 Koh Jae-Jong (2008), Shin Gun-Hoon 

(2006/2011), Lee Yun-Seok (2010), Lim Soo-Min 

(2013), Chung, Dae (2005), Jin Hong-Ki (2016), 

Han Nak-Hyun (2009), Han Chang-Hi (2017), 

Lowry (2009), Rose (2007), Soyer (2003)에서

는 최대선의의무의 사적 고찰과 범위, 영미의 



영국해상보험법상 최대선의의무의 기원과 최근 동향에 관한 고찰 - Carter v. Boehm 사건을 중심으로-  85

비교분석, 개정사항, 사례분석 등을 하고 있지

만, 본 연구에서는 최대선의의무의 기원이 된 

Carter v. Boehm 사건을 중심으로 구체적으로 

분석한 후 이 의무의 현대적 의미를 고찰하고 

있는 것에 기존의 연구와는 차이점이 있다.

본 연구에서는 Carter v. Boehm 사건의 사

실관계와 당사자의 주장내용을 살펴 본 후 이 

사건에 대해 판결한 Mansfield경의 판단내용과 

법에 대한 정리를 하고 있다. 또한 그 판결내용

을 분석한 후 최대선의의무의 현대적 의미에 

대한 시사점을 도출한다. 

Ⅱ. Carter v. Boehm 사건의 
사실관계와 당사자의 주장내용

1. 사실관계

250년 후에 Carter v. Boehm 사건판결을 해

석할 때 당시의 역사상의 문맥을 이해하는 것

이 중요하다고 보기 때문에 역사적인 배경을 

몇 가지 설명하고자 한다(Watterson, 2008). 영

국과 프랑스 간의 7년 전쟁의 전쟁국면은 인도

까지 확대되어 1758년 12월에 프랑스 육군은 

영국동인도회사의 인도에서의 주요 거점인 Fort 

St. George(현재의 Chennai)에서 전쟁을 개시

하였지만 해가 바뀌어도 함락되지 않고 전쟁상

황은 일변하여 영국 우위로 바뀌어 지고 있었다.

인도에서의 프랑스군은 자금난에 빠지게 되

어 악전고투하는 육군을 지원할 것이라고 생각

되었던 프랑스 해군은 나타나지 않았으며 육군

의 지원을 할 수 없다면 프랑스해군은 어떤 일

도 하지 않기 보다는 기회주의적인 자금 벌기

의 행동에 나서 Fort Marlborough(이하. Fort 

M.이라 한다)을 공격하지 않을까하는 것이 

Carter의 우려의 배경이었다. 그 후 1759년 8월 

인도에서 영국으로 귀국도중의 Wynch(Carter

의 원래 상사)로부터 1759년 2월의 편지를 

Carter가 수령하였다. 그 내용은 희망봉 정박 

중에 프랑스인으로부터 1758년 프랑스군이 

Fort M.의 습격계획을 가지고 있었다고 들었기 

때문에 주의를 해태하여서는 안된다는 정보였

다. Wynch는 이 내용을 동인도회사 본사에도 

송부하였다.

그 후 1759년 8월 프랑스 해군이 인도 외해

에 늦게 출현한 것과, 1760년 초엽의 폭풍우로 

대공격을 받은 것에 대해 Carter가 부보지시를 

한 시점에서는 모를 이유도 없었다. 

더욱이 유럽해역에서 1759년의 여름과 가을

에 두 가지의 거대해전이 있었으며 프랑스가 

제해권(制海權)을 상실한 것도 마찬가지이다. 

또한 Fort M.으로의 공격을 실행한 것은 Wynch

가 경고한 정규군의 프랑스 해군이 아니라 프

랑스인인 D'Estaing백작이 꾸민 사략선(privateer)

으로 페르시아만에서 한번 폭동이 있은 후 동

중국해에서의 사략을 의도하고 있었지만 까지 

이를 수 없게 되어 도중에 있었던 영국의 스마

트라섬의 거점을 습격한 임기응변적인 것이었다.

현재 Carter v. Boehm 사건으로서 인용되는 

것은 English Reports에 수록된 것이며 그 원전

은 Burrow’s King’s Bench Reports이다. 그것

에 수록된 판결은 상인의 배심원에 의한 평결

을 바탕으로 피보험자에게 승소로 한 원심판결

에 대한 재심청구에 의한 판단이다. 이 사건은 

영국 동인도회사·수마트라섬의 출장거점인 

Fort M.의 거점장·차석총독(Deputy Governor)

인 George Carter는 원래 유럽의 적의 공격을 

위해서가 아니라 원주민의 공격에 의한 저항을 

방어하기 위해 만들었다(Koh Jae-Jong, 2008). 

그런데 유럽의 적의 공격에 의한 Fort M의 함

락의 발생에 대해 부보 하였지만, 결과적으로 

프랑스인의 사략선(privateer)에 의한 공격으로 

Fort M.은 함락되어 보험금청구가 이루어졌다. 

그것에 대해 보험자는 계약체결 전의 고지의무

위반을 이유로 보험금지급을 거부하여 소를 제

기한 것이다(Han Nak-Hyun, 2009). 또한 250

년 전의 상황이기 때문에 정보의 전달방법이 

현대와 근본적으로 다르며 스마트라섬에서의 

통신이 런던에 도착하기까지 가장 빠른 속도로 

5개월이 소요된다는 등 정보의 시차에 유의할 

필요가 있다. 구체적인 사례로서는 시기를 계

약 때부터 7개월 소급하거나 사고발생이 계약

일의 1개월 전이라는 것이다.

1759년 9월 런던으로 향해 출항하는 선박이 

있어 Carter는 동인도회사에 Fort M.방위의 궁
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핍한 실상을 전달하고 지원을 요청하는 보고서

를 송부함과 동시에 별도의 편지에서 런던 주

재의 남동생에게 부보하도록 지시하였다. 

1760년 4월 D'Estaing백작의 사략선(privateer)에 

의한 공격을 받아 Fort M.은 함락되고 Carter는 

포로가 되었다(이 정보는 당연 이 시점에서는 

런던에서는 알 수 없었다).

1759년9월 발송의 편지는 1760년 4월 중순

에 런던에 도착하여 남동생이 5월 9일에 보험

을 계약하였다. 보험대상의 사안은 1759년 10

월 16일부터 1년간 유럽의 적의 공격에 의한 

Fort M.의 함락이었다. 그런데 위험에 대한 특

단의 개시는 없었던 상황이었다.

2. 당사자의 주장내용

1) 보험자 측의 주장

계약체결 전의 고지의무위반을 이유로 보험

계약을 소급하여 무효라고 주장하였다. 특히 

아래의 세 가지 점의 은폐를 주장하였다. 즉, 

① Fort M.의 방비(防備)의 취약성, ② 프랑스

군에 의한 공격의 확률, ③ Wynch의 편지의 존

재이다.

그 증거로서 1759년 9월에 발송된 동인도회

사 본사로의 보고서와 남동생에게 보낸 편지가 

제출되었다. 

2) 논쟁이 없는 사실

Fort M.은 원주민에 의한 봉기에 대한 방어

를 예상한 시설로서 무장한 사병이 배치되어 

있지만 유럽의 군에 의한 공격을 전제로 하지 

않았다. 원래 군사시설이 아니라 상업시설에 

불과하다는 것에는 논쟁이 없었다. 

3) 피보험자 측의 항변

위의 상황은 런던에서 거래하는 상인에게 모

두 널리 알려진 사실이다. 또한 고지해야 할 것

은 사실뿐이며 사실에서 도출된 예측은 고지할 

필요가 없다. 

4) 그 밖의 쟁점

“Interest or no interest, without benefit of 

salvage. Against the loss of Fort Marlborough 

in the Island of Sumatra in the East Indies, 

by its being taken by a foreign enemy”라는 

보험대상이 되는 사건의 해석이 논쟁되었다. 

보험자는 적의 공격에 의한 Fort M.의 함락이 

피보험사고라고 주장하였지만 원고는 공격의 

발생으로 충분하다고 주장하였다. 상인의 배심

원에 의한 원심은 원고의 견해를 지지하였다. 

함락이 조건으로 된다면 Fort M.의 취약성이 

보험사고의 발생확률에 영향을 미친다. 한편 

피보험자는 잠시도 버틸 수 없다는 것이 전제

이며 의도된 피보험사고는 공격의 발생이라고 

주장하였다. 보험의 형식은 도박보험이 되어 

실제 손상의 유무에 불구하고 사고의 발생을 

근거로 보험금이 지불된다고 하였다. 

Ⅲ. Mansfield경의 판단내용과 법에 
대한 정리

1. Mansfield경의 판단내용

보험계약은 1760년 5월에 사인되고 보험대

상이 되는 사고는 1759년 10월부터 1년간에 

Fort M.이 “was or would be taken, by an 

European enemy”이었다. 사고의 발생확률은 

공격이 발생할지의 여부이며, 공격이 발생하면 

저항능력은 없었다.

1760년 5월에 런던에 있었던 보험자는 1759

년 5월 Fort M.에 있었던 사람보다 발생확률을 

훨씬 잘 판단할 수 있었다. 즉, ① 유럽의 전국

(戰國)에서의 승리를 알고 있었다. ② 영국과 

프랑스 양국이 동인도에 보내진 해군력도 알고 

있었다. ③ 그 결과 제해권이 어느 쪽에 있는지

도 알고 있었다. ④ 동인도 정세와 Fort M.의 

상황에 대해 1759년 5월에 Fort M.에서 알 수 

있었던 것은 부보지시를 전달한 선박을 통해 

모두 알고 있었거나 알 수 있었다. ⑤ 그 선박

이 동인도회사에 대한 차석총독의 편지를 수송

했을 것이라는 것도 알고 있었다. ⑥ 네덜란드
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가 적대시할 가능성도 알고 있었다.

이들을 알고 있는 상황에서 보험자는 그 위

험을 인수하였다. 1759년 9월 Carter가 알고 있

었던 프랑스의 공격계획이 있었다면 그것은 보

험자가 불확실하다고 전망한 위험을 변질시킨 

것이다. 그러나 Carter는 그러한 것은 몰랐으며 

실제로 계획 등은 없었다. D'Estaing백작의 보

석과 네덜란드의 조력을 받은 그의 보석을 채

굴하는 운명의 장난으로 발생한 것에 불과하

다. 이 상황에서 보험계약이 체결된 것이며 이 

문맥을 고려하면 고지의무위반의 항변을 보다 

잘 판단할 수 있을 것이다.

1) Fort M.의 상황

보험자는 이 보험이 차석총독인 Carter를 위

한 것으로 알고 있었으며 차석총독은 Fort M.

의 상황을 알고 있을 것이지만, 비밀유지의무

로 인해 말할 수 없는 것도 알고 있었다. 거점

장인 Carter가 부보한 이상 위험을 느끼고 있었

을 것도 알았을 것이다. 그럼에도 불구하고 보

험자는 질문하지 않았다. 이것에 의해 정보고

지의무를 자신이 인수한 것이 된다. 이 정보는 

Carter만이 모르는 것이 아니라 스스로 조사하

면 쉽게 알 수 있는 것이었다. 또한 보험자가 

말할 수 있는 것은 Fort M.이 요새로서 있어야 

할 상태라고 보고 신뢰하고 있었던 것이지만 

그 상태란 무엇인지이다. 모든 증인은 Fort M.

은 현지주민의 봉기 정도로만 견딜 수 있도록 

설계되었다고 한다. 배심원은 피보험사안은 공

격에 견딜 수 있는지가 아니라 공격이 발생할

지 여부라고 평결하였다. 이 법원도 증거에 비

추어 배심원 판단에 동의하고 있다. 요새의 상

황은 현지주민에 의한 공격에 대해서만 중요하

며, 따라서 이 사건의 피보험사안에 대해서는 

중요하지 않다.

2) 프랑스군에 의한 공격의 가능성

프랑스 해군은 육상전투부대의 엄호를 할 수 

없다면 기회주의적인 공격을 할 수도 있다는 

Carter의 우려는 이 사건과는 관련성이 없다. 

이것은 전국(戰國) 전반에 대한 Carter의 예측

이다. 전쟁에 패한 프랑스군이 승리국의 영토

를 공격한다는 것은 대담한 시도이다. 그 실현

성은 동인도의 영국 해군력 여하이지만 그것은 

1759년 9월 Fort M.의 Carter보다 1760년 5월 

런던보험자 쪽이 훨씬 정확하게 판단할 수 있

었다.

3) 1759년 2월 편지내용을 고지하지 
않은 점

이 정보의 신빙성 자체도 의문이며 신빙성이 

있었다고 해도 1758년에 실행되지 않았던 계획

의 이야기에 불과하다. 항로에 해적이 있다는 

것을 알면서도 고지하지 않으면 사기이지만 

1758년 거기에 해적이 있었다는 것을 말하지 

않은 것은 사기가 아니다. 1759년에도 있을 것

이라고는 볼 수 없으며 오히려 위험을 경감하

는 것이라고 해야 할 것이다. 

2. Mansfield경의 법에 대한 정리

(ⅰ) 보험은 사행계약이며 발생확률계산의 

근거가 되는 정보의 대부분은 피보험자만이 알 

수 있다. 보험자는 피보험자의 고지내용을 신

뢰하기 때문에 정보의 은폐는 사기이며 보험계

약은 무효가 된다. (ⅱ) 특히 비공개는 의도적

이 아니라 착오에 의한 것도 있지만 보험자는 

기만을 당했기 때문에 보험은 무효가 된다. 합

의 시에 전제가 되는 위험과 이질의 위험이 되

기 때문이다. (ⅲ) 마찬가지로 항해완료를 보험

자가 알고 있는 경우에 그것은 인수한 항해보

험도 무효이며 보험료의 반환청구를 할 수 있

다. (ⅳ) 이 원리원칙은 모든 계약과 거래에 적

용된다. 선의는 당사자 쌍방에 자신만이 알고 

있는 것을 은폐하고 그것을 모르고 그렇게 하

지 않는다고 믿을 상대를 거래에 개입시키는 

것은 허용되지 않는다. 그러나 어느 쪽의 당사

자도 양당사자가 마찬가지로 판단을 추가할 수 

있는 사안을 고지하지 않아도 된다. 침묵과 은

폐를 꾀하는 것은 별도의 문제이다. 자신의 이

익을 위해 또한 상대가 알아야 한다는 것을 알

고 있으면서 아는 것이 없는 것으로 침묵을 지

키는 것이 은폐이다.
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3. 고지의무의 예외사항

고지가 불필요한 사항으로는, ① 보험자가 

어떤 수단을 통해 알았는지를 불문하고 알고 

있어야 할 사항, ② 보험자가 알고 있어야 할 

것, 자신이 조사하거나 고지가 불필요하게 되

는 사항, ③ 위험을 감소하는 사항, ④ 일반 정

세와 예측, ⑤ 자연재해의 요인, 항해의 곤란함

과 계절요인, 정치정세, ⑥ 보험자가 정보를 포

기한 사항 등이다(MIA 제18조 제(3)항)(Clarke and 

Soyer, 2017; Jeong Hae-Seok and Cheong 

Yeong-Seok, 2015; Han, Chang-Hi, 2017b).

사유의 무장선박의 보험을 인수할 경우 원정

을 가는 것은 알 수 있는 것이기 때문에 행선지

가 고지되지 않아도 정보고지를 포기한 것이 

된다. 3년 계약이 인수된다면 2년째까지의 어

떤 상황도 고지할 필요는 없으며, 이로

(deviation)를 허용하는 항해보험이라면 이로

의 고지를 할 필요도 없다. 자연현상과 정치정

세에 대한 사람들의 생각은 다르며 판단력도 

다르기 때문에 자신이 판단해야 하며 이들에 

대해 어느 쪽의 당사자도 자신의 판단과 예측

을 고지할 필요는 없다.

고지의무를 양당사자에게 부과하는 이유는 

사기의 방지이며 선의의 권유이다. 일방이 비

밀리에 알고 있고 타방이 모르며 그 정보의 존

재를 의심할 이유도 없는 경우이며 계약을 변

질시킬 사실에 적용된다. 따라서 중요한 것은 

인수 시의 모든 상황에 비추어 정당한 표시의

무가 이루어 졌는지, 악의가 있는 은폐가 이루

어졌는지 의도적이지 아니지만 합의된 위험을 

변질시키는 비고지가 있었는지 여부이다.

Ⅳ. 판결내용의 분석 및 시사점 

1. 소급하여 무효라는 규범성

고지의무위반의 효과로서 보험계약을 소급

하여 무효로 하는 것의 규범성은 사행계약인 

보험계약의 사건발생확률에 대한 산출 계산의 

기준이 되어야 할 정보가 피보험자에게 편재되

어 있는 것에 유래한다(Clarke, Burling and 

Purves, 2009). Mansfield경이 판결 중에 규범

성의 원천으로서 유일하게 열거하고 있는 것도 

사행계약에서의 정보의 편재이다.

1) 보험계약의 사행계약으로서의 특징 

계약이행단계에서 최대선의의무가 유효한 

적용이 이루어지는 경우, 의무가 적용되는 범

위부터 상황, 기간, 그리고 의무위반의 효과까

지 계약당사자 간의 형평에 영향을 준다.(Choi 

Mi-Soo, 2017). 그 이유는 의무위반의 효과는 

계약을 위반하는 당사자에게 중대한 의미를 갖

는 소급적인 취소와도 같다. 실질적으로 피보

험자가 의무부담자라고 생각했을 때, 의무에 

대한 취소의 적용여부는 피보험자의 의무를 판

단하는 중요한 척도이다.(Shin Gun-Hoon, 2006).

일반적으로 모든 계약은 신의에 쫓아 성실히 

준수될 것을 요구한다. 보험계약도 사법의 일

반원칙에 따라 신의성실의 원칙(신의칙)에 구

속된다고 보아야 할 것이다(Chung Dae, 

2005). 그런데, 보험지급의무란 이미 보험자는 

보험료를 수령한 후에 우연한 사고가 발생한 

경우에만 지급의무를 부담하므로 보험계약은 

사행계약성을 갖고 있다. 보험계약이란 우연한 

사고 발생을 기본적인 전제로 이행되는 사행계

약이다. 계약체결 당시에 보험자가 계약 보험

료율을 합리적으로 결정하기 위해서는 위험에 

대한 평가를 공정하게 해야 한다. 그렇게 하기 

위해서는 보험계약당사자는 상대방에게 허위

로 고지하여서는 안되며 자기가 알고 있는 중

요한 사항을 정직하게 고지하여야 한다(Kim 

Seong-Wan, 2015). 따라서 보험계약의 선의계

약성 또는 최대선의계약성이 특히 강조되게 된

다(Chung Dae, 2005).

보험계약에서 기본적으로 보험자와 보험계

약자는 상호간 신뢰가 유지되어야 한다. 더욱

이 다른 일반계약관계에 비추어 보면 보다 고

도의 선의가 필요하게 된다. 즉, 보험계약의 당

사자는 보험자이든 보험계약자이든 최대선의

로 보험계약을 체결하고 이행할 것을 요한다

(Chae I-Sik, 2003; Chung Dae, 2005). 

즉, MIA 제17조는 “해상보험계약은 최대선
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의에 기한 계약이고 어느 일방당사자에 의해 

최대선의가 준수되지 않을 때에는 타방당사자

는 계약을 취소할 수 있다.”고 규정하고 있다. 

MIA 제18조 이하의 고지의무 및 부실표시에 관

한 구체적 규정도 계약체결단계에 관해서 최대

선의의무를 구체화한 것이라고 보는 것이 일반

적이지만, 최대선의의무는 그것에 한정되지 않는 

보다 광범한 의미를 포함하는 것이다(Chung 

Dae, 2005; Saffarini, 2016). 

보험법과의 관계에서의 선의의 개념의 역사

는 Pan Atlantic Insurance Co. v. Pine Top 

Insurance Co. 사건에서의 Mustill경의 판결에

서 검토되어 있고, 또한 개념상의 문제점에 대

해서도 상세하게 설명하고 있다(Bennett, 1999). 

승인되어 있는 기원은 Mansfield경의 Carter v. 

Boehm사건의 판결이다. Mustill경이 지적한 바

와 같이, Mansfield경은 선의의 일반원칙을 영

국 상법에 도입하려고 시도하였고, 그러한 시

도는 결국 성공하지 못했으나 보험계약과 같은 

제한적 범위의 거래에서는 성공하였다(Chung 

Dae, 2005). Carter v. Boehm 사건에 대한 그

의 판결은 보험계약체결 시에 그 선의의 일반

원칙을 적용한 것이었다. 그것은 보험청약자와 

보험자간의 정보의 불균형과 투기(speculation)

에 기한 계약으로서의 보험계약의 성격에 근거

를 두고 있다. 그는 불고지를 사기와 동일하게 

보았다(Jin Hong-Ki, 2016). 그는 “그러한 상황 

하에서의 묵비(the keeping back)는 사기이고, 

따라서 보험계약은 무효이다. 그러한 은폐

(suppression)가 어떠한 사기적인 의도가 없이 

실수로 발생했다고 하더라도 여전히 보험자는 

속임을 당했고, 보험계약은 무효이다.”라고 판

시하였다. 이와 같이 그것은 영국 보통법에서의 

실제적인 사기(actual fraud)가 아니라 일방당사자가 이

익을 얻는 것이 허용되지 않는 착오의 한 형태(a 

form of mistake)였다.

한편 정보의 편재자체는 체결 전의 보험계약

의 문맥에 한정된 것이 아니다. 예로서 중고주

택의 매매를 고려하면 명백하다. 보험계약에 

한정하여 자발적인 고지가 요구되게 되는 것에 

대해서는 의문이다. Mansfield경 자신은 모든 

거래에 선의의무를 도입해야 한다고 보았지만 

보급되지 않았다. 

예외적으로 보험계약에 선의의무(자발적인 

고지의무)와 그 위반의 경우에 소급하여 무효

로 한다는 것이 정착된 것은 보험계약의 사행

성과 계약의 안정성에 대한 요청과의 균형때문

일 것이다. 보험계약에서는 대상사안이 발생하

면 대가로서의 보험료의 몇 배나 급부가 이루

어진다. 이것이 사행계약으로 되는 이유이다. 

당연히 적절한 발생확률계산이 가능한 것이 담

보되어야 한다(Lim Soo-Min, 2013). 그것에 대

해 통상의 상거래에서는 등가거래(매도인, 매

수인 쌍방에 있어 거래로 얻어지는 효용성이 

균형)가 전제이다. 정보의 은폐의 경우 일방의 

진정한 효용성은 별도로 배상 등으로 처리하고 

계약의 안정성 확보의 이점 쪽이 중요하다고 

보는 것이 타당할 것이다.

2) 소급하여 무효로 한다는 것은 
정보편재의 교정수단에 불과함

최대선의의무의 이론적인 토대를 제공한 

Mansfield경은 “Carter v. Boehm 사건에서 보

험계약은 사행에 기초한 계약이다. 우연한 사

고발생의 가능성을 산출하는데 근거가 되는 특

별한 사실은 거의 대부분 피보험자의 지식으로 

편재되어 있다. 보험자는 피보험자의 고지에 

의존하며 피보험자가 인지하고 있는 모든 사실

을 숨기지 않는다는 신뢰 하에서 보험을 개시

한다. 그러한 사실을 숨기는 것은 사기이며 결

국 보험계약은 무효이다. 그러한 은폐가 사기

적인 의도 없이 착오에 의하여 발생되었더라도 

보험자는 여전히 기망당한 것이며 보험계약은 

무효이다. 그 이유는 실제로 수반된 위험은 합

의 당시에 수반될 것으로 인식되고 의도된 위

험과 상이하기 때문이다.”라고 언급하였다. 한

편 Mansfield경은 사건의 선의원칙이 일체의 

계약 및 거래에 적용될 수 있는 원칙이라고 설

명하였다. Mansfield경에 의하면 어떤 자가 계

약체결 여부를 결정하는 과정에서 허위표시를 

하거나 자신에 관련된 정보를 은폐함으로써 상

대방이 계약을 체결하도록 유인하는 것은 명백

한 선의의무 위반에 해당한다(Shin Gun-Hoon, 

2006). 이 판결에서 Mansfield경이 제안한 넓은 

의미의 선의의무는 영국 보통법에서 지지를 얻
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지 못하였고 계약법 상 일반원칙으로서 정립되

지 못하였다. 즉, 영국 보통법 상 계약상대방에

게 계약을 체결하도록 유인하는 부실표시에 대

한 엄격한 원칙은 존재하나, 고지원칙은 영국 

계약법 상 일반원칙으로서 인정되지 않는다

(Shin Gun-Hoon, 2006).

한편 소급하여 무효로 한다는 것은 정보편재

의 교정수단에 불과하며 최대선의라는 숭고한 

개념의 결과가 아니다. 고지의무위반으로 소급

하여 무효로 하기 위한 주요한 요건은 객관적 

중요성과 주관적 중요성인데 전자에 대해 피보

험자가 해당 정보가 중요하지 않다고 믿고 있

던 선의라도 합리적인 보험자에 있어 중요하면 

의무위반이 되는 경우도 하나의 예이다. 따라

서 이 사건과 같이 정보의 편재가 당초부터 존

재하지 않으면 적용의 근거를 결여하는 것이

다. Mansfield경이 예외로서 언급한 사례(MIA 

제18조 제3항)는 정보가 편재된다고 볼 수 없

는 사례의 예시라고 할 수 있다.

2015년 영국보험법의 시행으로 최대선의의

무가 폐지되어 소급하여 무효로 한다는 오로지 

하나만의 고지의무위반에 대한 구제규정도 다

양화되지만 그 규범성의 근거는 불변이다. 따

라서 정보의 편재가 없으면 고지의무위반의 여

러 효과도 당연히 설 자리가 없게 될 것이다. 

2. 중요한 것이 고지되지 않을 경우 
보험자가 질문할지 여부에 대한 
조사

보험자는 이 보험이 차석총독인 Carter를 위

한 것으로 알고 있었으며 차석총독은 Fort M.

의 상황을 알고 있었을 것이지만 비밀유지의무

로 인해 말할 수 없다는 것도 알고 있었다. 거

점장인 Carter가 보험을 부보하고 있는 이상 위

험을 느끼고 있었던 것도 알 수 있는 일이다. 

그럼에도 불구하고 보험자는 질문하지 않았다. 

이것에 의해 정보고지의무를 자신이 포기한 것

이 된다. 이 정보는 Carter 이외에는 모르는 것

이 아니라 자신이 조사하면 쉽게 알 수 있는 것

이었다.

보험자가 인수할 때 수동적인 자세로 사고 

발생 후 당초의 고지의 미비를 찾는 자세에 대

해 강한 비판이 있었으며(Law Commission 

and Scottish Law Commission, 2014), 계약체

결 전의 고지의무에 대해 2015년 영국보험법에

서 커다란 개정이 이루어졌다. 그러나 거기서

도 기본적인 전제는 보험자가 의문을 가지는 

정도의 고지가 있는 것이다. 위의 인용부분을 

해석하면 Mansfield 경이 보험자에게 일정한 

주체적인 조사를 요구하고 있었던 것에 놀라운 

일이다. 그러나 이 견해는 100년 정도 이후인 

19세기 후반의 여러 판례에서 수정되어 현재에 

이르고 있다(Lowry, 2009).

이 보험자에게 적극적인 조사의무·질문의

무를 부과할지의 문제는, 즉 어디까지를 보험

자가 알고 있어야 하는지(더욱이 오히려 질문

하지 않았기 때문에 고지의무의 포기가 있었다

고 생각한다)의 분기점이다. 최근 인공지능을 

포함한 IT와 인터넷의 발전은 보험자의 정보수

집·분석력을 가속도적으로 향상시킨다고 보

아 종래의 정보격차를 그대로 전제로 하는 것

에 의문을 제시하는 견해도 있다(Rose, 2007). 

사실 이 논의는 새롭고 오래된 것이며 로이즈

보험조합이 Lloyd’s Intelligence Service를 비롯

한 정보네트워크를 세계에 구축하고 때로는 피

보험자보다 빨리 정보를 습득한 사례도 적지 

않다. Carter v. Boehm 사건에서 50년 후의 

Fire v. Woodhouse 사건에서는 보험자는 공평

한 조회와 상당한 주의로 (예를 들어 시장의 정

보원인 Lloyd’s List을 보면) 알 수 있다고 하여 

고지의무위반을 부정하고 있다. 그러나 그 후 

앞에 설명한 바와 같이 Bates v. Hewitt 사건을 

비롯한 19세기 후반의 여러 판례가 보험자의 

소극적인 자세를 용인하기에 이르렀다(Lowry, 

2009).

이 변천의 문맥을 보면 18세기에 Mansfield

경이 희망한 보험자의 자주적인 조사가 19세기 

후반의 보험 거래량의 증대로 현실적이지 못하

게 되어 공개를 그대로 받아들이는 실무가 확

립된 것이라고 볼 수 있다. 시대의 요청으로 기

준은 변화한다는 것이다. 이 같이 불변의 기준

은 없는 것이지만 보험상품의 형태도 다르며 

즉, 정형대량형의 인수를 하는 보급형의 보험

상품(예, 통상의 화물보험) 등과 특수한 상품, 
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프로젝트를 위한 보험과의 차이가 보험자에게 

요구되는 알고 있거나 알고 있어야 할 수준을 

결정하는 커다란 주안점이라는 것도 과거나 이

제나 변함이 없다고 본다. Charles Boehm이 

인수한 보험은 고객 맞춤형의 보험으로서 그 

외에는 같은 것이 없는 당시에서도 특수한 보

험이었지만, 보험자가 알고 있어야 할 수준에 

영향을 미친 것이라는 것은 상상하기 어렵지 

않다. 이 점에서도 Carter v. Boehm 사건에는 

인수단계에서의 보험자의 소극적 자세를 비판

하는 2015년 영국보험법 개정의 기본발상이 포

함되어 있다고 볼 수 있다.

3. 고지의무를 위반한 선의의 
계약자도 일정하게 보호할 
필요성

선의의무의 위반의 효과로 소급하여 무효로 

한다는 구제가 실질적으로 일방적이며 또한 피

보험자에 대한 취급이 가혹하며 균형을 상실한

다는 비판이 있었던 것은 앞에서 설명한 바이

다. Mansfield경은 사실 이 점에 대해서도 중요

한 메시지를 남기고 있다.

Carter에게 사기의 의도는 없었다. 부보지시

의 편지를 수송한 것과 같은 선박으로 동인도

회사에 알고 있는 것은 모두 보고하였으며 2월

까지 통상의 상행위를 하고 있던 그의 행동에

서도 알 수 있다. 이 규칙(고지의무위반은 소급

하여 무효가 된다)의 목적은 사기를 막고, 선의

를 권유하는 것이다. 그러나 Carter v. Boehm 

사건에서 보험자의 주장을 인정하면 반대로 사

기의 도구가 되게 된다.

보험자는 Carter가 Fort M.의 구체적인 상태

를 알고 있으며 어떤 위험을 느끼고 있으며 그 

위험을 느낄 근거가 있다는 것을 알고 있었음

에도 불구하고 그들의 정보가 고지되지 않았지

만 질문하지 않고 보험을 인수한 것이다. 그런

데 고지는 하지 않았지만 무효의 이유로서 충

분하다면 사기방지를 위한 규칙이 사기의 도구

가 되게 된다. 무효로 할 수 있다는 것을 알고 

있으면서(4%의) 보험료를 취득했다고 볼 수 있

다. 사고가 없었더라면 보험료를 완전히 벌 수 

있으며, 사고가 발생하면 소급하여 무효로 하

여 최악의 사태에 대비할 생각이었던 Carter에

게 거짓의 안심을 시킨 것이 된다. 인도 정세와 

Fort M.의 상황에 대해 아무런 고지가 없는 중

에 불고지가 무효의 이유가 된다고 생각했다면 

비밀의 의도(유사시에 소급하여 무효로 할 수 

있다)를 마음속에 숨긴 상태로 사인을 하여서

는 안 된다.

2015년 영국보험법의 개정 배경의 하나이었던 

향후의 추세를 결정하는 중대한 사실이 나중에 

대두될 것에 대한 우려(Law Commission and 

Scottish Law Commission, 2014)를 Mansfield

경은 1766년의 단계에서 가지고 있었다고 볼 수 

있다. 이 점은 Mansfield경이 Governing Principle

이라고 설명한 선의의무는 보험자·피보험자 

상호의 의무라는 견해와 일치할 것이다. 

4. MIA 제18조와 관계

MIA 제18조는 Mansfield경의 판결을 반영하

고 있다고 볼 수 있지만 Mansfield경이 진정으

로 말하고자 한 것은 사실 제18조 제(3)항의 부

분이며 제(1)항과 제(2)항의 부분과 그 규범성

의 근거의 설명은 제18조 제(3)항을 설명하기 

위한 것이었다고 본다(Jeon Hae-Dong and 

Shin Gun-Hoon 2016; Lee Jung-Won, 2016; 

Lee Yun-Seok, 2010). 보험계약 성립 전의 고지

의무위반의 효과로서 소급하여 무효라는 것은 

이미 그 시점에서는 확립되어 있었으며 Carter 

v. Boehm 사건에서의 실로 새로운 개념은 예

외의 명시이었던 것이다. MIA의 성문법화의 과

정에서 이 문맥이 누락된 것이라고 볼 수 있다. 

실제로 MIA 제18조 제(1)항만을 주시하기 쉬우

며 제(3)항은 분명한 예외라고 보기 쉽지만, 사

실 양자는 같은 중요성을 가진 것이라고 볼 수 

있다. 반대로 MIA 제정 이전의 법의 적용은 당

초 Mansfield경이 의도한 것보다 훨씬 좁게 그 

예외를 파악해 왔던 것으로 보인다.

앞에서 설명한 선의로 고지의무를 위반한 피

보험자의 보호의 필요성과 함께 2015년 영국보

험법의 개정은 대개의 점에서 계약 성립 전의 

고지의무위반에 대해 원점인 Mansfield경의 

Carter v. Boehm 사건으로 회귀한 것이라고 말

할 수 있을 것이다.
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Ⅴ. 결론

본 연구에서는 2015년 영국보험법의 시행으로 

MIA 제17조의 최대선의의무는 폐지규정이 되

고 있으며 그 위반의 효과까지 소급하여 무효

로 한다는 것도 폐지되고 있는데(2015년 영국

보험법 제14조), 과거에는 이 의무가 보험관계자 

간에 과대평가되어 왔다는 문제제기를 하였다. 

MIA 제17조상 보험계약은 최대선의의무에 

기초한 계약이라고 규정하고 있다. 그러나 그 

원점인 Carter v. Boehm 사건의 문맥은 계약 

성립 전의 선의의무·고지의무에 한정되는 것

이며 더욱이 선의에 기초한 계약이라는 문구는 

고지의무의 한계와 예외를 설명하기 위한 개론

에 불과하다고 할 수 있을 것이다. MIA 제17조

에 이어 제18조-제20조가 모두 계약 전의 의무

와 효과를 규정하고 있는 것에서 보아 본래 제

17조는 계약성립 전으로 한정하여 규정되었어

야 한다고 본다. MIA 제17조로 인해 계약 성립 

후의 부작위와 부실표시가 보험계약을 소급하

여 무효로 하는 것이 아닌가하는 점은 2000년

대 초까지 논쟁되었다(Gilman, et al., 2013). 

또한 Star Sea호 사건에서 Clyde경도 MIA 제17

조의 규정은 계약체결 전으로 한정한다고 보면 

모순이 없지만 이와 관련하여 판례가 누적되게 

되었다고 지적하고 있다. 

계약 성립 후는 선의의무가 적용되지 않는다

고 하면 규정하면 되겠지만 계약 성립 후는 특

약이 없는 한 적극적인 고지는 요구될 수 없으

며, 또한 부정과 부실표시는 별도의 법원칙에 

따라 처리되는 것이다. Carter v. Boehm 사건

에서 Mansfield경도 3년 계약 성립 후는 2년째

까지의 어떤 상황의 고지도 필요 없다고 설명

하고 있다. 보험자의 주장을 각하한 Carter v. 

Boehm 사건에서는 고지의무위반의 한계 및 예

외가 이유이며 고지의무위반의 효과를 언급하

지 않으려고 한 것은 아니었다. 

우리나라에서도 최대선의라는 문구의 영향

에 매혹된 것인지 최대선의의무가 보험계약에 

있어 모두에 우선하는 개념으로서 취급되어 왔

다고 볼 수 있을 것이다. 보험제도가 모든 관계

자의 신의에 기초하여 비로소 성립한다는 것에 

이론(異論)은 없다. 그러나 MIA 제17조에서 말

하는 최대선의의무는 과거의 판례로 되돌아가 

생각해 보면 계약 성립 전의 정보고지라는 한

정된 국면에서 더욱이 일정한 한계가 있는 의

무이었다는 것이 명백하게 된다고 볼 수 있다.

그런데 최대선의의무는 보험계약 성립 전이

나 후에 당사자가 지켜야 하는 원리라고 볼 수 

있다. 그러나 본래는 정상적인 방법으로 정직

하게 보험금을 청구하였지만 소송과정에서 피

보험자가 사기적 수법을 이용하여 허위의 사실

을 주장한 때 보험자 측에서 볼 때 보험금을 전

혀 지급하지 않거나 보험자가 보험금을 지급하

여야 하지만 진정한 보험금보다 과다한 보험금

을 지급하도록 허위로 유인한 경우 이러한 사

태를 유발한 피보험자에게 어떠한 제재를 가하

여야 할지의 문제는 그다지 쉬운 것만은 아니

다. 영국 법원은 이러한 문제에 대해 상당한 고

민을 하였지만 명확하게 해결하지 못하였고 영

국 법률개정위원회는 결국 성문법으로 문제를 

해결하는 것이 타당하다는 제안을 하여 법령이 

제정되기에 이르렀다. 

한편 우리 법원이나 법령을 볼 때 위와 같은 

경우에 대응하기 위한 명확한 법체계를 정비하

지 않고 있다. 이러한 문제를 해결하기 위해서 

가장 적절한 방법은 상법 등 관련 법제를 정비

하는 것이다. 향후 우리 법제를 정비함에 있어 

영국 법원의 보통법 또는 법률개정위원회의 권

고사항은 하나의 기초자료로서 활용할 수 있을 

것이다. 

또한 본 연구에서는 최대선의의무의 기원이 

된 Carter v. Boehm 사건을 중심으로 최대선의

의무에 대한 판단내용을 분석하였는데, 이 사

건 후 영국보험법의 110년만의 개정의 시기에, 

최대선의의무의 효과에까지 소급하여 무효로 

할 것인지 또한 보험계약 성립 전의 고지의무

의 한도를 어디까지로 보아야 할지, 더욱이 최

대선의의무란 무엇인지를 고려함에 있어 이 사

건의 분석은 중요한 의미를 갖는다고 판단된다. 
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