
대법원 2017. 9. 21 선고 2017다17207 판결 [소유권이전청구권가등기의말소등기] [미간행]

판 시 사 항

피담보채권의 처분이 있음에도 담보권의 처분이 따르지 않는 특별한 사정이 있는 경우, 채권의 처분에

따르지 않은 담보권이 소멸하는지 여부(적극) 및 특별한 사정의 존재에 대한 증명책임의

소재(=담보권이 소멸하였다고 주장하는 사람)

참 조 조 문

민법 제361조, 제449조, 민사소송법 제288조

재 판 경 과

대법원 2017. 9. 21 선고 2017다17207 판결

전주지방법원 2017. 4. 12 선고 2016나6142 판결

전주지방법원 2016. 7. 6 선고 2015가단24203 판결



참 조 판 례

대법원 2004. 4. 28. 선고 2003다61542 판결(공2004상, 898)

전   문

원고, 피상고인 원고 (소송대리인 변호사 박정교)

피고, 상고인 피고 (소송대리인 변호사 홍요셉)

원심판결 전주지법 2017. 4. 12. 선고 2016나6142 판결

판결선고 2017. 9. 21.

주   문

원심판결을 파기하고, 사건을 전주지방법원 본원 합의부에 환송한다.

이   유

상고이유를 판단한다.

1. 상고이유 제1, 2점에 대하여

가. 법원은 변론 전체의 취지와 증거조사의 결과를 참작하여 자유로운 심증으로 사회정의와 형평의



이념에 입각하여 논리와 경험의 법칙에 따라 사실 주장이 진실한지 아닌지를 판단하며(민사소송법

제202조), 원심판결이 이와 같은 자유심증주의의 한계를 벗어나지 아니하여 적법하게 확정한 사실은

상고법원을 기속한다(같은 법 제432조).

나. 원심은 제1심판결 이유를 인용하는 등의 판시와 같은 이유로, (1) 이 사건 가등기는 원심 판시

대여금 채권(이하 '이 사건 대여금 채권'이라 한다)을 담보하기 위한 담보 목적의 가등기로 봄이

타당하고, (2) 피고가 소외인에게 이 사건 대여금 채권 전부를 양도하면서 그 양도대금을 6,000만

원으로 정하여 양도하였을 뿐 이 사건 대여금 채권 중 6,000만 원을 양도한 것이 아니라고

판단하였다.

다. 이러한 원심의 판단에 이른 사실인정에 대하여 다투는 취지의 상고이유 주장 부분은 실질적으로

사실심법원의 자유심증에 속하는 증거의 취사선택과 증거가치의 판단을 탓하는 것에 불과하여

받아들일 수 없다. 그리고 원심판결 이유를 앞에서 본 법리와 적법하게 채택된 증거들에 비추어

살펴보아도, 원심의 판단에 상고이유 주장과 같이 논리와 경험의 법칙에 반하여 자유심증주의의

한계를 벗어나는 등의 위법이 없다.

2. 상고이유 제3점에 대하여

가.담보권의 수반성이란 피담보채권의 처분이 있으면 언제나 담보권도 함께 처분된다는 것이 아니라

채권담보라고 하는 담보권 제도의 존재 목적에 비추어 볼 때 특별한 사정이 없는 한 피담보채권의

처분에는 담보권의 처분도 당연히 포함된다고 보는 것이 합리적이라는 것일 뿐이므로, 피담보채권의

처분이 있음에도 불구하고 담보권의 처분이 따르지 않는 특별한 사정이 있는 경우에는 채권양수인은

담보권이 없는 무담보의 채권을 양수한 것이 되고 채권의 처분에 따르지 않은 담보권은 소멸하나(

대법원 2004. 4. 28. 선고 2003다61542 판결 등 참조),담보권이 소멸하였다고 주장하는 사람이 그

특별한 사정의 존재에 대한 증명책임을 진다.



그리고 판결에는 이유를 밝혀야 하며 그 이유에 모순이 있는 때에는 절대적 상고이유가

된다(민사소송법 제424조 제1항 제6호).

나. 원심은 판시와 같은 이유로, 이 사건 대여금 채권의 처분이 있음에도 불구하고 이 사건 가등기의

처분이 따르지 않은 특별한 사정이 있다는 점에 대한 주장ㆍ증명이 없는 이상 이 사건 가등기의

담보권은 부종성의 법리에 따라 소멸한다는 취지로 판단하였다.

다. 그러나 위 법리에 비추어 보면, 이 사건 가등기의 피담보채권인 이 사건 대여금 채권의 처분이

있음에도 불구하고 이 사건 가등기의 처분이 따르지 않은 특별한 사정의 존재에 대한 주장ㆍ증명

책임은 이 사건 가등기의 담보권이 소멸되었다고 주장하는 원고에게 있고, 그러한 주장ㆍ증명이

없으면 이 사건 대여금 채권의 처분에 이 사건 가등기의 담보권의 처분도 포함되었다고 보는 것이

합리적이다.

라. 그럼에도 이와 달리 원심은 위와 같은 특별한 사정이 있다는 점에 대한 증명이 없다고

인정하면서도 이 사건 가등기의 담보권이 소멸하였다고 판단하였다. 따라서 이러한 원심의 판결에는

이유가 모순되거나 위 특별한 사정의 증명책임에 관한 법리를 오해한 위법이 있다. 이를 지적하는

취지의 상고이유 주장은 이유 있다.

3. 결론

그러므로 원심판결을 파기하고 사건을 다시 심리ㆍ판단하게 하기 위하여 원심법원에 환송하기로

하여, 관여 대법관의 일치된 의견으로 주문과 같이 판결한다.

재판장 대법관 박상옥  주심 대법관 김용덕  대법관 김신  대법관 박정화


