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대리행위에 기초한427) 이행청구의 청구원인 요건사실은, (i) ‘본인이 대리인에게 

대리권을 수여한 사실’(= 대리권 수여), ® 대리인이 그 권한 내에서 상대방과 계약을 체결 
한 사살(＝ 대리행위),428) ® ‘® 대리인이 계약 당시 본인을 위한 것임을 표시하였거나(= 
대리이 현명),429) ,_h 상대방이 대리언으로서 한 것임을 알았거나 알 수 있었던(＝ 상대방의 

악의 ·-'-Il-신)430) 사실 또는 @ 위 ®의 행위가 본인에게 상행위431)인 사실’이다. 

자 변경권의 법적 성진과 상법 규정의 해석에 바추어 보면, 보현수익자 변경은 상대방 없는 단독행위라고 봉이 
타당하므로 보혐수익자 변경의 의사표시가 객관적으로 확인되는 아상 그러한 의사표시가 보험자나 보협수익자 
에게 도달하지 않았다고 하더라도 보험수익자 변경의 효과는 발생한다`,． 펴 원고가 피고에게 보험금채권의 양도 

및 그 양도통지절차의 인형을 첩군함에 대하여, 2016. 12. 2경 망인의 보험수익자 변경권 행사로 인해 보현수 
익자가 피고에서 원고로 변경되었고, 2017. 10. 8. 망인이 사망함에 따라 원고가 보험금채권을 취득하게 되었으 
므로, 위 청구는소의 이악아 없어 부적법하다고집립으로뷜덮:하고, ‘망안의 단독상속인인 원고로서는보험회사 
엔 보험수익자가 피고에서 원고로 변경된 사실을 통지하면서 보험금의 지급을 청구할 수 있음'올 지적한 사례. 

427) @ 대리행위의 주장책임; 대리행위는 법률효과를 발생시키는 실체법상의 구성요건 해당 사실에 속하므로 법원은 

변론에서 당사자가 주장하지 않은 이상 이를 인정할 수 없으나, 그 주장온 반드시 명시적인 것이어야 하는 것은 
아닐뿐더러 반드시 주장책임을 지는 당사자가 전술하여야 하는 것도 아니고 소송에서 쌍방 당사자 간에 제출된 
소송자료를 통하여 심리가 됨으로써 그 주상이 주재룡 인정하더라도 상대방에게 불,()1 악 다겨을 줄 우려가 없는 
성우에: - 그 내 리행위의 주장은 었는 덧으로 보이 이릅 재판의 기초로 삼을 수도 였나(95나27998, 89다카 

15359). 다른 취지의 판시로는 97다39308(계약이 본인에 의하여 체결되었는가 또는 대리인에 의하여 체결되 
었는가는 간접사실에 불과하므로 원심이 당사자의 주장과 달리 대리인에 의하여 계약이 체결되었다고 사실인정 
하였다고 하여 그것아 위법하다고 봅 수는 없다’)이 있다. 계약의 근거를 대리권에 두고 있음에도 대_?］권이 아닌 

다른 권한을 상정하여 칭구의 낭부를 판단하는 것도 덮표준의의-한계를 벗어난 것이다(96다56122). 

428) 0 99다37856: “대리가 적법하게 성립하기 위하여는 대리행위를 한 자, 즉 대리인이 본안을 대리할 권한을 

가지고 그 대리권의 범위 내에서 법률행위를 하였음을 요하며, 분분의 경우에도 일상의—가사가 아닌 법률행위를 
배우자를 대리다며 행함에 있어서는별도로 내내궈을 수여하는수권행위가 필요안 것아지, －부부의 일방이 의식 
선명의 상내에 있어 사회통념상 대리관계를 인정할 팔요가 있다는 사정만으로 그 배우자가 낭연히 채무의 부담행 
위를 포함한 모든 법률행위에 관하여 다리권을 갖는다고 볼 것은 아니다." O ‘의사 또는 관념의 통지’와 같은 
준법률행위에 다하여도 대리에 관한 규정이 유추적용된다(대법원 2024. 1. 4. 선고 2023다225580 판결). 

429) 민법 제 114조(대리행위의 효력) ® 대리인아 그 권한 내에서 본인을 위한 것임을 표시한 의사표시는 칙접 본인에 
게 대하여 효력이 생긴다. ® 전항의 규정은 대리인에게 대한 제3자의 의사표시어 준용한다. 

430) 민법 제 115조(본인을 위한 것임을 표시하지 아니한 행위) 대리인이 본안올 위한 것임을 표시하지 아니한 때에는 
그 의사표시는 자기를 위한 것으로 본다. 그러나 상대방이 대리인으로서 한 것임을 알았거나 알 수 있었을 때에 
는 전조 제 1항의 규정을 준용한다. 回 현명주의 원칙 

431) 상법 제48조(대리의 방식) 상행위의 대리인이 본인을 위한 것임을 표시하지 아니하여도 그 행위는 본인에 대하여 
효력이 있댜 그러나 상대방이 본인을 위한 것임을 알지 못한 때에는 다리인에 대하여도 이 이행의 청구를 할 

수 였댜 -- 비현명주의 0 2008다79340; "윈전적으로 대리앵위논 본인을 위한 것임을 곧신하여야 직 심 부인에 
대하여 효력이 생기는 것이고, 한편 민법상 조합의 경우 법인격이 없어 조합 자체가 본인이 될 수 없으므로, 
아른바 조합대리에 있어서는 본인에 해답하누 보뜬 조합원을 위한 것임을 표시하여야 하나, 빈드시 조합원 전원 

의 성명을- 제 시칸 필요는 없고, 상대반아 앙 수 였웅 정도로 조합을 표시하는 섯二-군二 중분이나고 할 것이다. 
그리고 상법 제요초는 … 규정하고 있으무로, 조합대리에 었어서도 그 법률행위가 조합에게 상델위가 되는 경우 
에는 조합을 위한 것임을 표시하지 않았다고 하녀라도 그 법률행위의 효력은 본안인 조합원 전원에게 미친다고 
보아야 할 것아다 ” 되 甲이 금전을 출자하면 乙이 골재 현장에서 골재를 생산하여 그 이익금을 50:50으로 나누 
어 분배하기로 하는 내융의 동업계약에서, 乙은 민법상 조합의 업무심뎅조합원에 해당한다고 볼 수 였고, 乙이 
위 골재 현장의 터파기 및 부지 평탄작업에 투입될 중장비 등에 사용할 목적으로 유류를 공급받는 행위는 골재생 
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위 청구원인사실들로부터 ‘자기계약'이나 ‘쌍방대리 '432)임이 드러나는 경우에는 추가 

적 청구원인사실로 ® ‘본인의 허락’ 사실이 필요하다(아 요건의 주장이 없으면 원고의 주장 
자체로 이유 없게 된다).433) 

대리행위 상대방(원고)이 본인(피고)을 상대로 대리행위에 기한 이행청구를 함에 대하 

여, 피고는 민법 제 128조434) 소정의 대리권 소멸(대리권의 원인된 법률관계의 종료 또는 수권행 

위의 철회 사실) 주장, 배임적 대리(대리인이 자기 또는셰3자의 이익을도모할목적으로고 권한을 

남용한 사실 +원고의 악의 ·과실)435) 436) 무효 주징- 등으로- 항변할 수 있다. 이에 대한 본인(피고) 

산업을 영위하는 상인인 甲과 乙을 조합원으로 한 조합이 그 영업을 위하여 하는 행위로서 상법 제47조 제 1힘에 
정한 보조적 상행위에 해당한다고 볼 여지가 충분하므로, 乙이 위 골재현장에 필요한 유류를 공급받으면서 그 
상대방에게 조합을 위한 것임을 표시하지 아니하였다 하더라도 상법 제48조에 따라 그 유류공급계약의 효력은 
본안인 조합원 전원에게 미친다고 한 사례. 0 94다41935: "소외 회사가 피고들과 이 사건 각 분양계약을 체결 
하면서 원고의 대리인임을 표시하였다고 볼 자료는 없지만, 소외 회사에게 위에서 본 바와 같이 원고를 대리할 

권한이 있고, 이 사건 접포의 분양행위는 그 규모, 횟수, 분양기간 등에 비추어 볼 때 상법 제46조 제1호 소정의 
부동산의 매매로서 본인인 원고의 상행위가 된다고 할 것이므로, 상법 제48조에 의하여 대리행위의 현명 여부에 

불구하고 유효한 대리행위로서 그 효과는 본인인 원고에게 귀속된다.” 

432) 민법 제124조(자기계약, 쌍방대리) 대리인은 본인의 허락이 없으면 본인을 위하여 자기와 법률행위를 하거나 

동일한 법률행위에 관하여 당사자쌍방을 대리하지 못한다. 그러나 재무의 이행은 할 수 있다. - 자기계약, 쌀앞 
뎬를 금지한 민법 제 124조(본인과 대리인 간의 이해의 충돌이 있는 때에도 적용된다X군 윈앞하여 한 행위는 
무권대리행위로서 무효이다(대법원 2018. 4. 12. 선고 2017다271070 판결). 친귄에 복종하는 미성년자에게 

이익만이 있는 경우에는 자기계약이나 쌍방대리가 되는 경우라도 윤혼하다(81다649). 해산한 법인이 해산 시 
잔여재산이 지정한 자에게 귀속한다는 절관 규정에 따라 구체적으로 확정된 잔여재산이전의무의 이행으로서 
잔여재산인 토지를 그 귀속권리자에게 이전하는 것은 채무의 이행에 불과하므로 그 귀속권리자의 대표자를 겸하 
고 있던 해산한 법인의 대표청산인에 의하여 잔여재산 토지에 관한 소유권이전등기가 그 귀속권리자에게 경료되 

였다고 하더라도 이는 쌍방대리금지 원칙에 반하지 않는다(98두5279). 윈프 소송복대리인으로서 변론기일에 
출석하여 소송행위를 하였던 변호사가 뺀프 소송복대리인으로도 출석하여 변론한 경우라도. 당사자가 그에 대하 
여 아무런 이의를 제기하지 않았다면 그 소송행위는 소송법상 완전한 효력이 생긴다(94다44903). 윈프의 손솔 
대리인이 원고승계참가인의 소송행위를 뎬린하였다 하여 쌍방대리금지의 원칙에 저촉되지 않는다(90다9520, 

9537). 
433) 본인의 허락’이 있는지 여부는 이익충돌의 위험을 회피하기 위한 입법 취지에 비추어 쌍방대리행위에 관하여 

유효성을 주장하는 자가 주장·증명책임을 부담하고. 이때의 허락’은 명시된 사전 허락 이외에도 묵시적 허락` 
또는 ‘사후 추인’의 방식으로도 가능하다(대법원 2024. 1. 4. 선고 2023다225580 판결). 

434) 민법 제128조(임의대리의 종료) 법률행위에 의하여 수여된 대리권은 전조의 경우 외에 그 원인된 법률관계의 
종료에 의하여 소멸한다. 법률관계의 종료 전에 본인이 수권행위를 철회한 경우에도 같다. 

435) @ 배임적 대리행위에 대한 민법 제107조 제1항 단서의 유추적용; 대리권이나 회사·법인의 대표권 남용에 관하 
여 만법 제 107조(비전의표시) 제 1항 단서를 유추적용하여 상대방이 ·악의’ 또는 ‘유과설’인 경우 무효로 보는 

것이 대다수 판례의 입장이나, 선의칙을 적용하여 상대방이 ‘악의’인 경우 무효로 보는 견해를 취한 일부 판례 

(2016다222453)도 있다. - • 대법원 2011. 12. 22. 선고 2011다64669 판결: “전의 아닌 의사표시가 대리인 
에 의하여 이루어지고 그 대리인의 진의가 본인의 이익이나 의사에 반하여 자기 또는 제3자의 이익을 위한 
배임적인 것임을 그 상대방이 알았거나 알 수 있었을 경우에는 민법 제107조 제 1항 단서의 유추해석상 그 대리 
안의 행위에 대하여 본인은 아무런 책임을 지지 않는다고 보아야 하고" 0 2006다43767: "부분적 포괄대리권을 
가진 상업사용인이 그 법위 내에서 한 행위는 설사 상업사용인이 영업주 본인의 이익이나 의사에 반하여 자기 
또는 계3자의 이익을 도모할 목적으로 그 권한을 남용한 것이라 할지라도 일단 영업주 본인의 행위로서 유효하 
나, 그 행위의 상대방이 상업사용인의 진의를 알았거나 알 수 있었을 때에는 민법 제107조 제 1항 단서의 유추해 
선상 그 행위에 대하여 영업주 본인에 대하여 문혼가 되고," • 97다7721: “지배인의 행위가 영업에 관한 것으로 
서 대리권한 범위 내의 행위라 하더라도 영업주 본인의 이익이나 의사에 반하여 자기 또는 제3자의 이익을 
도모할 목적으로 그 권한을 행사한 경우에 그 상대방이 지배인의 진의를 알았거나 알 수 있었을 때에는 민법 
제107조 제 1항 단서의 유추해석상 그 지배인의 행위에 대하여 영업주 본인은 아무런 책임을 지지 않는다” 
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의 사후적인 추인온 원고의 재항변 사실이 아니라 별개의 예비적 청구원인사실에 해당 

한다. 

상대방이 비현명 대리인(＝피고)을 계약 당사자로 삼아 이행청구를 하는 경우, 위 ®, 

® 및 ®의 @, ©는 항변사실이 된다(민법 제 115조 본문의 원칙 규정에 기한 청구와 단서의 예외 

규정에 기한 항변). 

(2) 대리권의 촌부에 관한 증명책임 

대리행위로 의사표시를 한 경우 대리권의 촌부에 관한 증명책임은 원칙적으로 

대리권의 촌재를 주장하는 측에게 있다.437) 

436) © XK子)의 재산에 관한 친권자의 대리권 남용 
민법 제920조(자의 재산에 관한 친권자의 대리권) 법정대리인안 친권자는 자의 재산에 관한 법률행위에 대하여 
그 자를 대리한다. 그러나 그 자의 행위를 목적으로 하는 채무를 부담할 경우에는 본안의 동의를 얻어야 한다 . 
.. • 대법원 2011. 12. 22. 선고 2011다64669 판결; "법정대리인인 친권자의 대리행위가 객관적으로 볼 
때 미성년자 본인에게는 경제적인 손실만을 초래하는 반면, 친권자나 제3자에게는 경제적인 이익을 가져오는 
행위이고, 그 행위의 상대방이 이러한 사실을 알았거나 알 수 있었을 때에는, 민법 제 107조 제 1항 단서의 규정을 
윤춘젼울하여 그 행위의 효과는 子에게는 미치지 않는다고 해석함이 상당하다.” ,., 법정대리인 소외인이 미성년 
자 원고들을 대리하여 원고들 소유 토지를 피고에게 매각한 사안에서, 이는 본인인 원고들의 이익을 무시하고 
오로지 법정대리안과 제3자의 이익을 위하여서만 행하여진 대리권 남용 행위로서 계약상대방 피고로서는 매매 
계약 당시 소외인이 임의로 원고들의 이익이나 의사에 반하여 토지를 매각하려 한다는 배임적인 사정을 알고 
있었거나 알 수 있었다고 보아 본인인 원고들에게 매매계약의 효력이 미치지 않는다고 하고 피고 명의 소유권아 
전등기의 말소룰 있울한 사례 8 2008다73731; "친권자가 자를 대리하는 법률행위는 친권자와 자 사이의 이해 
상반행위에 해당하지 않는 한, 그것을 할 것인가 아닌가는 자를 위하여 친권을 행사하는 친권자가 자를 둘러싼 
여러 사정을 고려하여 행할 수 있는 재량에 맡겨진 것으로 보아야 할 것이므로.， 이와 같이 친권자가 자를 대리하 
여 행한 자 소유의 재산에 대한 처분행위에 대해서는 그것이 사실상 자의 이익을 무시하고 친권자 본인 혹온 
제3자의 이익을 도모하는 것만을 목적으로. 하여 이루어졌다고 하는 동 천권자에게 자를 대리할 권한을 수여한 
법의 취지에 현저히 반한다고 인정되는 사정이 존재하지 않는 한 친권자에 의한 대리권의 남용에 해당한다고 
쉽게 단정지울 수 없다 할 것이다. … 미성년인 자의 재산에 대한 친권자의 처분행위가 친권의 남용에 해당하는 
지 여부는 ... 처분재산의 상실이라고 하는 객관적·편면적 관점에서만 판단할 것은 아니고, 그 처분올 둘러싼 
친권자와 자 사아의 이해상반 여부, 위 처분과 관련한 이해당사자들 사이의 이해관계의 조율 기타 그 처분에 
이르기까지의 경위와 관련 이해당사자들의 입장과 의사 등 주관적, 객관적 사정들을 합하여 종합적인 관점에서 
예외적으로 친권의 남용에 해당한다고 볼 만한 사정이 적극적으로 입증되어야 할 것” 럽 망인 명의 토지가 명의 
산탁된 것이었을 가능성이 있다는 점 동을 고려하여, 친권자(망인의 처)가 미성년자인 딸과 공동상속받온 토지를 
망안의 형인 피고에게 증여한 행위가 친권의 남용에 해당하지 않는다고 하여 피고 명의 소유권이전등기의 말소 
를 쁘촨한 예. ” 반면에, 친권자인 모가 미성년자인 자의 법정대리인으로.서 자의 유일한 재산을 아무런 대가도 
받지 않고 증여하였고 상대방이 그 사실을 알고 있었던 경우, 그 증여는 친권 남용에 의한 것아므로 그 효과는 
자에게 미치지 않는다고 한 예로는 96다43928 판결 참조. 

437) 8 대법원 2012. 12. 27. 선고 2011다67651 판결; "원고는 피고로부터 처분권을 위임받은 소외 회사와 사이에 
이 사건 개발양도계약을 체결하였다고 준잘하고 있으므로, 소외 회사에게 적법한 처분권이 있었다는 점은 웠곡 
에게 증명할 책임이 있댜" 8 2008다42195: “인감도장 및 인감증명서는 대리권을 안정할 수 있는 하나의 자료 
에 지나지 아니하고 이에 의하여 당연히 피고에게 원고를 대리하여 양도담보부 금전소비대차계약을 체결하거나 
위 계약에 대한 공정중서 작성을 촉탁할 대리권이 인정되는 것은 아니며, 대리권이 있다는 점에 대한 입증책임은 
그 효과를 주장하는 피고에게 있다.＂ 터 원고는 피고에게 물건 매도를 위임하면서 인감도장 및 안감증명서를 
교부하였는데, 피고가 이를 이용하여 채권자(피고) 본인 겸 채무자(원고)의 대리인으로.서 양도담보부 금전소비대 
차계약 공정중서의 작성을 촉탁하였으므로, 공정중서가 원고를 대리할 권한이 없는 피고의 촉탁에 의하여 작성 
된 것으로서 무효라고 주장하고, 피고는 원고가 대출금을 변제하지 못함으로 안하여 피고가 입온 손해의 보전 
등을 위하여 피고에게 인감도장 및 인감증명서를 교부하면서 권한을 위임하여 공정중서의 작성을 촉탁하게 하였 
으므로, 공정증서가 유효하다고 주장한 사안에서, 원심이, 공정중서가 원고를 대리할 적법한 권한이 없는 피고의 
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법률행위의 체결·성립 여부에 관한 최종적인 결정권한이 본인에게 유보되어 있다는 

사정이, 대리와 사자(본인이 완성해 둔 의사표시의 단순한 전달자)를 구별하는· 결정적 기준·정표 

가 될 수는 없고, 상대방의 합리적 시각을 중심으로 살펴보아야 한다.438) 

임의대리권은 그것을 수여하는 본인의 행위, 즉 수권행위439)에 의하여 발생하는 것이 

므로 어느 행위가 대리권 범위 내의 행위인지 여부는 개별적인 수권행위의 내용이나 그 

해석에 의하여 판단하여야 한다.440) 

촉탁에 의하여 작성되었다고 인정할 증거가 없다는 이유로 원고의 청구이의 청구를 기각한 데 대하여, 대법원은, 
원심판결에 입증책임을 전도한 위법이 있다고 한 예, 

438) 대법원 2024. 1. 4. 선고 2023다225580 판결: '＇본안에게 효력이 발생할 의사표시의 내용을 스스로 결정하여 
상대방과의 관계에서 자신의 이름으로 법률행위를 하는 댄란일과 달리 ‘사자’는 본인이 완성해 둔 의사표시의 
단순한 전달자에 불과하지만, 대리인도 본인의 지시에 따라 행위를 하여야 하는 이상(만법 제 116조 제2항), 
법률행위의 체결 및 성립 여부에 관한 최종적인 결정권한이 본안에게 유보되어 있다는 사정이 대리와 사자를 
구별하는 결정적 가준이나 징표가 될 수는 없다. 그 구별온 의사표시 해석과 관련된 문제로서, 상대방의 합리적 
신간, 죽 본안을 대신하여 행위하는 자가 상대방과의 외부적 관계에서 어떠한 모습으로 보이는지 여부를 중심으 
로 살펴보아야 하고, 이러한 사정과 더불어 행위자가 지칭한 자격·지위·역힐에 관한 표시 내용, 행위자의 구체적 
역할 행위자에게 일정한 범위의 권한아나 재량이 부여되었는지 여부, 행위자가 그 역할을 수행함에 필요한 전문 
적인 지식이나 자격의 필요 여부, 행위자에게 지급할 보수나 비용의 구모 등을 종합적으로 고려하여 합리적으로 
판단하여야 한다, ••• 덮혼산가 각종 권리의무의 발생과 법적 책임 등 복잡한 법률관계가 수반되는 당사자 사아의 
계약의 체결을 위한 일련의 교섭 과정에 어느 일방을 위한 자문의 역할로 개입한 경우, 그 행위가 대리에 해당하 
는지 혹온 단순한 사자에 불과한지 다투어지는 경우에도 마찬가지이다.” 

439) 대리권을 수여하는 수권행위는 불요식의 행위로서 명시적안 의사표시에 의함이 없이 목시적안 의사표시에 의하 
여 할 수도 있으며, 어떤 사람이 대리인의 외양을 가지고 행위하는 것을 본안이 알면서도 이의를 하지 아니하고 
뽀일하는 동 사실상의 용태에 의하여 대리권의 수여가 추단되는 경우도 있디〈대법원 2016. 5. 26. 선고 2016다 
203315 판결). 

440) 대법원 2015. 12. 23. 선고 2013다81019 판결; "임의대리에 있어서 대리권의 범위는 수권행위(대리권수여행 
위)에 의하여 정하여지는 것이므로 어느 행위가 대리권의 범위 내의 행위안지의 여부는 개별적인 수권행위의 
내용이나 그 해석에 의하여 판단할 것이나, 일반적으로 말하면 수권행위의 통상의 내용으로서의 임의대리권은 
그 권한에 부수하여 필요한 한도에서 상대방의 의사표시를 순렬하는 이른바 수령대리권을 폰할하는 것으로 보아 
야 한다. … 어떠한 계약의 체결에 관한 대리권을 수여받은 대리안아 수권된 법률행위를 하게 되면 그것으로 
대리권의 원인된 법률관계는 원칙적으로 목적을 달성하여 종료하는 것이고, 법률행위에 의하여 수여된 댄린책온 
그 원안된 법률관계의 종료에 의하여 손멸하는 것이므로(민법 제 128조), 그 계약을 대리하여 체결하였던 대리인 
이 체결된 계약의 해제 동 일체의 처분권과 상대방의 의사를 수령할 권한까지 가지고 있다고 볼 수는 잃단, 
한편 아파트 동 건물의 분양업무에 관한 댄브코올 수여받은 자의 업무가 개별적안 분양계약의 체결에 그치는 
것이 아니라, 사정에 따라 그 일부 분양의 취소 내지 해제와 이에 따른 보완적인 재분양 계약의 체결 등 거래행위 
를 순차적 계속적으로 수행하는 것을 필요로 하고 분양계약에 달리 정함이 없는 경우에는, 일반 거래상대방의 
보호를 위하여는 이러한 모든 행위가 일률적으로 그 업무범위 내에 속한다고 보아야지, 그중에서 분양계약의 
취소, 해제만을 따로 떼어 그 업무는 본인이 아를 칙접 수행하든지 분양업무를 맡은 대리인에게 별도의 특별수권 
올 하여야 한다고 새겨서는 안 될 것이다.” - o 부동산의 소유자로부터 매매계약을 체결할 대리권을 수여받은 
댄온 특별한 사정아 없는 한 그 매매계약에서 약정한 바에 따라 중도금이나 잔금을 수령할 권한도 있다고 
보아야 한다(93다39379). 8 매매계약의 체결과 이행에 관하여 포괄적으로 대리권을 수여받은 대리인은 약정된 
매매대금 지급기일올 연기하여 줄 권한도 가진다고 보아야 하므로, 그 연기에 관한 대리권을 가지고 있지 않았다 
는 점에 관한 중명책임온 본인에게 있디〈91 다43107). 8 수급안이 도급인으로부터 공사대금의 지급에 갈음하여 
건물 소유권을 아전받기로 하면서 분양권을 위임받아 건물을 타에 매도하여 그 매매대금으로 공사대금에 충당하 
기로 약정하였다면 순귤있온 도급인의 대리인으로서 건물을 분양할 수 있는 지위를 가지고 있다(2007다14759). 
0 사업又 。걷록 명의와통장을 빌려준 동의 사정이 있다 하여 당연히 거액의 차용행위까지 할 수 있는 포괄적안 
대리권을 수여한 것으로 볼 수는 없다(2009다7779). 8 구분소유자의 관리단집회 의결권의 위임이나 대리권 
수여가 반드시 개별적·구체적으로 이루어져야만 한다고 볼 근거가 없으므로, 구분소유자나 수분양자가 임차인 
등에게 사전적·포괄적으로 의결권을 윈윌할 수도 있다(2011 다79258), 주주는 의결권 행사를 포괄적으로 위임 
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어떠한 계약의 체결에 관한 대리권을 수여받은 대리인이 그 계약을 대리하여 체결하였 

다 하여, 계약의 해제, 타인 채무의 인수. 면책 동의 처분 권한까지 가지고 있다고 볼 

수는 없다.441) 

대리로 공정증서 작성이 촉탁된 경우 공정중서 정본의 공중인 직접 작성 부분의 진정 

성립은 추정되나, 그에 의하여 인정할 수 있는 사실은 대리인으로서 공정증서의 촉탁을 

하였다는 것일 뿐이고, 대리 촉탁자에게 적법한 대리권이 있다는 점까지 당연히 인정되 

는 것은 아니다.442) 채권자가 채무자의 대리인으로서 채무 금액이나 이율, 변제기 동 일부 

백지상태의 위임장을 보충하여 금전소비대차계약 공정중서의 작성을 촉탁한 경우, 위임 

장의 백지보충된 부분이 정당한 보충권한에 의하여 기재된 것이라는 점을 채권자가 별도 

로 증명하여야 한다.443) 

위임에 의한 소송대리인이 가지는 대리권의 범위에는. 특별수권을 필요로 하는 사항을 

제외한 소송수행에 필요한 일체의 소송행위를 할 권한뿐만 아니라, 소송목적인 채권의 

변제를 채무자로부터 수령하는 권한을 바롯하여444) 위임을 받은 사건에 관한 실체법상 

할 수 있고 그 대리 인온 센윈윌할 수도 있다(2013다56839). 
441) 0 통상적으로 본인을 위하여 금융기판과 사이에 대출거래약정과 그에 관한 담보권설정계약을 체결할 대리권을 

수여받은 대리인은 그 대출금을 수령할 권한도 있다고 볼 수 있으나, 그렇다고 하더라도 특별한 사정이 없는 
한 대리권을 수여받은 대출거래약정 및 담보권설정계약을 넘어서서 타인의 채무를 인수하도록 하는 약정까지 

체결함 수 있는 대리권을 수여받은 것으로 볼 수는 없다(대법원 2013. 6. 27. 선고 2012다63878 판결), O 
대리인에게 물품검 급계약의 체결 및 그로 안한 대금의 수금에 관한 권한이 주어져 있다고 하여 채무자의 채두를 
제3자가 덮챈젼으로 잎순하도록 함으로써 채무자로 하여금 덮쁘시키는 약정을 할 수 있는 권한까지 주어진 것이 
라고 볼 수는 없다(94다45029) .• 예금계약의 체결을 위임받은 자가 가지는 대리권에 당연히 그 예금을 묘복르 
멘출을 받거나 이룰 선붑할 수 있는 대리권아 포함되어 있는 것은 아니다(2000다38992). 0 메수명의자를 대리 
하여 메매계약을 체결하였다 하여 곧바로 그 계3자가 매수인을 대리하여 매매계약의 쁘겐 동 일체의 친분귈과 
상대방의 의사를 수령할 권한까지 가지고 있다고 볼 수 없다(96다51271). 통상 대부중게업자가 전주를 위하여 
금전소바대자계약과 그 담보를 위한 담보권설정계약을 체결할 대리권을 수여받은 것으로 인정되는 경우라 하더 

라도 폭별한 사정이 없는 한 일단 금전소비대차계약과 그 담보를 위한 담보권설정계약아 체결된 후에 이룰 첸젠 
핥까지 당연히 가지고 있다고 볼 수는 없다(대법원 2021. 10. 14. 선고 2021다243430 판결). • 채권자가 
채무자를 대리하여 부동산에 관한 매매 동의 처분행위를 할 수 있는 권한을 위임받은 경우, 채권의 회수를 위하 
여 선량한 관리자로서의 주의를 다하여 채무자가 직접 부동산을 처분하는 것과 같이 널리 원매자를 물색하여 
부동산을 매매 둥의 방법으로 적정한 시기에 매도한 다음 그 대가로 자신의 채권에 충당하고 나머지가 있으면 
채무자에게 이를 정산할 의무가 있는 것이지, 자신의 개인적인 채무를 변제하기 위하여 다른 채권자와 임의로 
부동산의 가치를 협의. 평가하여 그 가액 상당의 채무에 대한 대물변제조로 앙도합 권한여 있는 것은 아니다(97 

다22720). 

442) 대법원 2010. I. 28. 선고 2009다65331 판결. 
443) 대법원 2013. 8. 22. 선고 2011다100923 판결; 下R인에게 권한을 위임하거나 대리권을 수여하는 내용의 위임 

장 등이 작성된 경우 그에 의하여 위입한 행위의 내용 및 권한의 범위는 위임장 등 문언의 내용뿐 아니라 그 
작성 목적과 작성 경위 동을 두루 살피, 신중하게 판단하여야 한다. 특히 위입장 등에 가재된 내용 중 일부가 
백지인 상태로 교부된 후 수임인이 그 위임사항의 내용을 보충하여 기재한 경우라면 그것이 정당하게 위잎밭을 
권한에 의하여 보충된 것이라는 접 역시 수입인아 증명할 책임이 있다. 따라서 채권자가 본인 겪 채무자의 대리 
안으로서 급전소비대차계약 공정중서의 작성을 촉탁할 경우 그 촉탁에 관하여 대리권을 수여하는 위임장을 교부 
한 사실이 있다는 것만으로, 그 위임장에 기재된 채무의 금액이나 아올, 변제기 동에 대하여 사전에 그 내용대로 
합의한 사실이 있다거나 채권자가 보충할 권한을 위임받았다고 쉽게 인정할 것은 아니고. 특히 백지보충된 부분 
이 정당한 보충권한에 의하여 기재된 것이라는 점은 채권자가 별도로 증명하여야 한다 .• 
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사법행위를 하는 권한도 포함된다.445) 

민법상 법인이나 비법인사단의 대표자는 그 업무를 포괄적으로 위임할 수 없다.446) 

공동대표이사의 1 인이 그 대표권의 행사를 다른 공동대표이사에게 일반적, 포괄적으로 

위임하는 것도 허용되지 않는댜447) 천권자와 그 자 간 또는 수인의 자 간의 이해상반행위 

에 대한 특별대리인(민법 제921조)의 권한도 ‘특장의 법률행위에 한정된다.448) 

등기에 제3자가 개입된 경우 동기절차의 적법 추정력 때문에 제 3자의 대리권의 존재 

가 법률상 추정되고, 그 등기가 원인무효임을 이유로 말소를 청구하는 쪽에서 제3자에게 

대리권이 없었다든가, 또는 제3자가 동기서류를 위조하였다는 등의 무효사실에 대한 증 

명책임을 진댜449) 

444) 민사소송법 제90조(소송대리권의 범위) Q) 소송대리인은 위임을 받은 사건에 대하여 반소·참가·강제집행·가압 
류·가처분에 관한 소송행위 둥 일체의 소송행위와 변제의 영수를 할 수 있다. 

445) 대법원 2015. 10. 29. 선고 2015다32585 판결; 원고가 피고들을 상대로 임대차계약의 종료에 따른 점포의 
인도 및 연체차임 또는 차임 상당 부당아득의 지급 동을 함께 구하는 소를 제기하였다가, 제 1 심 소송 계속 중에 
피고들이 2014. 6. 23. 원고 소송대리인에게 건물의 출입 열쇠를 우편으로 발송하여, 원고가 2014. 7. 1 경 
원고 소송대리인으로부터 위 열쇠를 수령함으로써 점포를 인도받았다는 이유로 점포의 인도청구 부분~ 기각되 
었고, 이에 원고가 항소를 제기한 다음 원심에서 위 인도청구 부분의 소를 취하한 사실관계하에서, ‘소송대리권 

이 제한되지 아니하는 변호사인 원고 소송대리인으로서는 그 위임받은 위 사건에 대하여 소송목적인 채권의 
급부를 수령할 수 있으므로, 원고 소송대리인이 피고들로부터 건물의 출입 열쇠를 수령하였다면 이는 그의 댄브 
권 범위 내에서 소송목적에 관한 급부를 수령한 것으로서, 이로써 원고가 위 열쇠를 수령하여 점포를 안도받았다 
고 할 수 있다’고 하여, 이와 달리 원심이, 원고 소송대리인이 위 열쇠를 수령한 시기를 밝히지 아니한 채 웠프간 
° 열쇠를 소송대리인으로부터 넘겨받은 2014. 7. 1 경에 점포를 인도받았다는 잘못된 전제에서, 피고들이 그때 
까지 점포를 점유하였다고 보고 불법점유기간 및 차임 상당 손해배상액을 산정한 것은 위법이라고 한 예. 

446) 민법 제62조(이사의 대리인 선임) 이사는 정관 도는 총회의 결의로 금지하지 아니한 사항에 한하여 타인으로 

하여금 특정한 행위를 대리하계 할 수 있다. -- 바법인사단에 대하여는 사단법인에 관한 만법 규정 가운데 법인 
격을 전제로 하는 것을 제외하고는 이를 유추적용하여야 할 것인데, 민법 제62조의 규정에 비추어 보면 비법인사 
단의 대표자는 정관 도는 총회의 결의로 금지하지 아니한 사항에 한하 타인으로 하여금 특정한 행위를 대리하 
게 할 수 있을 분 비법인사단의 제반 업무처리를 포괄적으로 위임할 수는 없으므로 비법인사단 대표자가 행한 
타안에 대한 업무의 포괄적 위임과 그에 따른 포괄적 수임인의 대행행위는 민법 제62조의 규정에 위반된 것이어 
서 바법인사단에 대하여 그 효력이 미치지 않는다(2008다15438). 

447) 공동대표제도를 인정한 것은 대외관계에서 수인의 대표이사가 공동으로만 대표권을 행사할 수 있게 하여 엎뭇짊 
행의 통일성을 확보하고, 대표권 행사의 신중을 기함과 아울러 대표이사 상호간의 견제에 의하여 대표권의 남용 

내지는 오용을 찮칙하여 회사의 이익을 도모하려는데 그 쥔전가 있기 때문이다(89다카3677). 공동지배인의 경 
우도같다. 

448) 민법 제921조의 특별대리인 제도는 친권자와 그 친권에 복종하는 자 사이 도는 친권에 복종하는 자들 사이에 

서로 이해가 충돌하는 경우에는 친권자에게 천권의 공정한 행사를 기대하기 어려우므로, 친권자의 대리권 및 
동의권을 제한하여 법원이 선임한 특별대리인으로 하여금 아들 권리를 행사하게 함으로써 친권의 남용울 방지하 
고 미성년안 자의 이익올 보호하려는 데 그 취지가 있으므로, 특별대리인은 이해가 상반되는 특정의 법률행위에 
관하여 개별적으로 선임되어야 한다. 따라서 특별대리안선임쇠결선에는 선임되는 특별대리인이 처리할 덮量맺 
위를 특정하여 적시하여야 하고, 법원도 그 선임 심판 시에 특별대리인이 처리할 법률행위를 릎절하여 이룰 
심판의 주문에 표시하는 것이 원칙이며, 특별대리인에게 미성년자가 하여야 할 법률행위를 무엇아든지 처리할 
수 있도록 포괄적으로 권한을 수여하는 심판을 할 수는 없다. 법원이 그 주문에 특별대리안이 처리할 법률행위를 

적시하지 아니한 채 단지 튠젊있을 미성년자를 위한 특별대리인으로 섭윌한다는 내용만 기재한 경우에도. 그 
특별대리인의 권한은 선임신청서에서 신청의 원안으로 적시한 특정의 법률행위에 한정되고 그 밖의 다른 법률행 
위에 대하여는 권한이 없다(96다1139). 

449) 대법원 2009. 9. 24. 선고 2009다37831 판결; "소유권이전동기가 전 동기명의안의 직접적인 처분행위에 의한 
것이 아니라 젠오산가 그 처분행위에 개입된 경우 현 동기명의인이 그 제3자가 전 동기명의인의 대리인이라고 
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본인이 복대리금지의 의사를 명시하지 않는 한 '복대리인의 선입에 관하여 목시적인 

승낙이 있는 것으로 보는 것이 타당하다.450) 

나)표현대리 

(1) 주장책임 

유권대리에 관한 주장 가운데 무권대리에 속하는 표현대리의 주창이 포함되어 

있다고 볼 수 없으므로, 따로 표현대리게 관한 주장이 없는 한 법인은 나아가 표현대리의 

성립 여부를 심리 판단할 핀요가 없다.451) 당사자가 표현대리를 주장합에논 무권대리인 

과 표현대리에 해당하는 무권대리쟁위를 특정하여 주장하여야 아고` 당사자의 표현대리 

항변은 그 항변에 의하여 특정된 무권대리인의 행위에만 미치고 그 밖의 무권대리인이나 

무권대리행위에는 미치지 아니한다.452) 

(2) 민법 재 125조 표현대리 

민법 제125조453) 표현대리(대리권 수여의 표시에 의한 표홍대리)에 기한 표현대리 상 

주장나더사토 현 소유명의안의 등기가 석법사 아루어진 것으로 추정되므로. -:1 등·시사 원인두-효임을 이유로 

그 말소급 징구아1, － 짚 소유명의인으로서는 법대사 싶, s,; 고 제3자에게 전 소유명의입음 대리할 권한이 없었다 
돈가 또는 제3자가 전 소유명의인의 등기서류를 위소아는 등 등기점차가 석법하게 신행디지 아나한 것으로 
의심할 만한 사정이 있다는 등의 무효사실에 대한 증명책임을 진다." - 급거당권설정등기의 경우도 등!」하다 
(93다18914). 친권자의 채무5· 담보하기 위하여 마성년자 소유의 부동산에 관하여 특별대리인에 의해 타안 
명의로 근저당권설정등가가 경료된 경우에도, 그 근저당권—설정등기의 무효률 주장하는 잔가 독별대리인이 권한 
효 그 등가를 경료한 것이라는 점을 줄멸하여야 한다(96다1139). 

450) 임의대리인의 복임권에 깁하여, 민법 제120조는 “대리권이 법관행위에 의하여 부여된 경우에는 대리인은 본잎의 
오브아 있'니냐분투이한」十윤 있는 때가 아니면 복대리이을 선임하지 못한다.”라고 규적하? 있는대 판례(2005 
나22701.22718)는, “대리의 목적인 법률행위의 성질상 대리안 자선예 의한 처리가 필요하지 가니한 경우에는 

산안이 남다리금치의 의사를 명시하지 아니 하는 한 누대리잎의 선임에 관하여 목진전업一숲낙이 있는 것으로 
본것아 라망아므로 외국인 주주로부터 내선권 쟁사를 위임받은 상입대리안,？ 특별한 사정이 없는 한 그 
의결권 행사의 쉬지에 따라 제3자에계 그 의결권의 대리행사를 제윈일할 수 있다 .• 고 'i旦1

451) 내법우] 1983. 12. 13. 선고 83다카1l89 전원합의재 판결; "변론에서 당사사가 주장한 주요사십앞이 실판의 
덴싶기 되七 것으로서 여가에서 준요사실이라 삽읍 법률혼과: 발생시키는쇼년]법 상의 구성요건 해답산실을 
말하는 것인바, 대리권에 기한 다리의 경우냐 표현대리의 경우나 모두 제3자가 행한 대리행위의 효과가 본인에 
계 귀속된다는 점에서는 자이가 없으나 유권대리에 있어서는 본인_이 대리인에게 수여한 대리권의一효력언巳간하여 
위와 같은 법률효과가 발생아두 반면 문현텐린에 있어서는 대리권이 없음에도 당구하고 필풀이 특히 거래산대방 
보호와 거래안전 유지를 위하여 본래 무효인 무권대리행위의 효과를 봅외엔게 미치게 한 것으로서 표현대리가 
성립된다고 하여 무권대리의 성질이 유권대리로 전환되는 것은 아니브로, 양자의 구성요건 해당사실 측 줏요산 

실 .0 서로―단르단고 볼 수 밖에 없다. 고리드로 운권대리에 관한一壬잘 가운데 무권대리에 속하七 표현대리의 
준屯〕도고니어 잎다고 볼 수 없으며, 따도아 표보내리게 관한 주장이 없는,tl 법원은 냐아가 표현대리의 성립 
여부를 실리판난할 필요7L앞단고 할 것°工}.” 口 유권내리의 법률행위에 기한 청구권과 표현대리책임에 따른 
천구권은 잎겐의 실체법상 권리로 보아야 하므로(구소송물이론)， 원고 주장과 다른 심제법상 권리에 기하여 판결 

아:： 싶뮤 저분권주의 측면에서 허용'니기二가니아다 
452) 대법윈 19B•i. 7. 24. 선고 83다카1819 판결 
453) 민법 계125조(대리권 수여의 표시에 의한표현대리) 세3자에 대하여 타인에게 대리권을 수여합을 표시한 자는 

그 대리권의 범위 내에시 행한 그 타인과 고 제3자간의 법률행위에 대하여 책임이 있다學 그러나 제豆t가 내리권 
없음을 알았거나 알 수 있었움 때에는 그러하지 아니하다. 
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대방의 본인에 대한 이행청구의 청구원인 요건사실은, ® ‘본인이 표현대리인에게 (임의) 
대리권을 수여합을 상대방버1게 표시한 사실(= 대리권 수여의 표시)’,454) @ ‘표현대리인이 본 

인을 위한 것임을 표시하고 위 대리권의 범위 내에서 상대방과 법률행위를 한 사실(= 

대리행위)'455)이다. 

민법 제 125조 단서의 주장·증명책임에 관하여는, 표현대리의 책임을 면하려는 ‘본인’ 

이 상대방의 ‘악의 또는 유과실’에 대한 주장·증명책임을 진다는 데에 학설이 일치되어 

있으므로,456) 이는 본인의 항변사실에 해당한다. 

실제 소송에서 상대방(원고)이 본인(피고)에게 이행청구를 하는 경우라면, 원고로서는 

통상 먼저 ‘유권대리’에 기하여 청구할 것이므로 위 ®, ® 사실은 원고의 ‘유권대리청구 

원인사실 속에 이미 주장·증명되어 드러나 있는 경우가 많을 것이다. 

(3) 민법 제 126조 표현대리 

민법 제 126조457) 표현대리(권한을넘은표현대리)에 기한, 표현대리 상대방458)의 본 

인에 대한 이행청구의 청구원인 요건사실은, ® ‘대리인에게 일정한 범위의 기본대리권 
(법정대리권 포함)이 있는 사실(＝ 기본대리권의 발생원안 사실)’,459) @ ‘대리인이 기본대리권을 

454) @ 대리권 수여의 표시 
O 대법원 2007. 8. 23. 선고 2007다23425 판결; "민법 제 125조가 규정하는 대리권 수여의 표시에 의한 표현 
대리는 본인과 대리행위를 한 자 사이의 기본적인 법률관계의 성질이나 그 효력의 유무와는 관계없이 어떤 자가 
본인을 대리하여 제3자와 법률행위를 함에 있어 본인이 그 자에게 대리권을 수여하였다는 표시를 제3자에게 
한 경우에 성립하는 것인바, … 피고가 '소외 1에게 이 사건 계약 체결에 관한 대리권을 수여하였다.’는 표시를 
원고에게 하였다고 인정할 증거를 찾을 수 없으므로, 소외 1의 이 사건 계약체결행위가 민법 제 125조의 표현대 
리에 해당한다는 원고의 주장은 받아들일 수 없다.” 
O 대법원 2001. 8. 21. 선고 2001다31264 판결; “서류를 교부하는 방법으로 대리권 수여의 표시가 있었다고 
하기 위하여는 본인을 대리한다고 하는 자가 제출하거나 소지하고 있는 서류의 내용과 그러한 서류가 작성되어 
교부된 경위나 형태 및 대리행위라고 주장하는 행위의 종류와 성질 등을 종합하여 판단하여야 할 것이다 .•• t 
피고가 매도인란에 피고 무인이 찍혀져 있는 매매계약서 용지를 소외인에게 교부함으로써 대리권 수여를 표시하 
였으므로 그의 매매계약 체결에 표현대리 책임이 있다는 원고의 주장을 배척한 예. 

O 대법원 1998. 6. 12. 선고 97다53762 판결; "본인에 의한 대리권 수여의 표시는 반드시 대리권 또는 대리인 
이라는 말을 사용하여야 하는 것이 아니라 사회통념상 대리권을 추단할 수 있는 직함이나 명칭 동의 사용을 
승낙 또는 목인한 경우에도 대리권 수여의 표시가 있은 것으로 볼 수가 있다.” 

455) 85다카1268; 적00가 계약당사자도 아닌 원고를 대리하여 위 변00과 근저당권설정계약을 체결하고 그 설정 
동기를 한 것이라고 할 수는 없을 것이므로 위 최00가 원고를 대리하여 법률행위를 하였음을 전제로 하는 표현 

대리이론은 여기에 적용할 여지가 없을 것이다.” 

456) 민법주해 총칙 (3), 1992, 134면(차한성 집필)； 주석민법 총칙 (3), 2001, 143면(지원림 집필). 
457) 민법 재126조(권한을 넘은 표현대리) 대리인이 그 권한 외의 법률행위를 한 경우에 제3자가 그 권한이 있다고 

믿을 만한 정당한 이유가 였는 때에는 본인은 그 행위에 대하여 책임이 있다. 

458) 96다21751; "표현대리에 관한 민법 제126조의 규정에서 제3자라 함은 당해 표현대리행위의 직접 상대방이 
된 자만을 지칭하는 것이고, 이는 위 규정을 표현대리에 의한 어음·수표행위의 효력에 적용 또는 유추적용할 
경우에 있어서도 마찬가지로 해석함이 상당하다.” 

459) 8 대법원 2007. 8. 23. 선고 2007다23425 판결; "민법 제126"즌의 권한을 넘은 표현대리가 성립하려면, 대리인 
이라 칭하는 자에게 기본대리권이 있어야 하고 상대방에게 그 권한이 있다고 믿을 만한 정당한 이유가 있어야 
할 것” 집 소외 1은 피고 강남전산의 영업팀에서 관잘으로 불리며 근무하던 3급 사원으로서, 피고의 거래처를 정기적으 
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넘어 본인을 위한 것임을 표시하고460) 상대방과 법률행위를 항 사실(＝ 권한 유월의 대리행 

로 방문하여 거래처의 새～귈운 꿉신수요를 파악하고 이에 맞는 통신서비스를 제안하여, 그에 따라 거래처가 새로운 통신 
서비스의 저困을 원하는 경우 이에 관한 사항을 사업추진보고서로 작성하여 념장인 소외 2에게 보고하는 업무를 담당하 
였을 뿐, 스스로 피고를 대리하여 영업과 관련된 계약을 체견할 권만을 가지A代나窮갔던 집을 알 수 있으므로 소외 
1에게 피고를 대리할 기본대리권이 있었다고 할 수 없다고 할 예 0 切다48982; ‘대리안아 사자 내지 임의로 선임한 
복대리인을 통하여 권한 외의 법률행위를 한 경우. 삼대방이 그 학위자를 대리권올 가진 대리안으로 믿었고 또한 그렇게 

믿\ til에 정당한이유가있는때에는쁘멘L'鬪 선임권이 없는대리인에의하여신입임복대리오의_귄안도기본대리 
각)· 장 수 있음 부반 아니라, 그 행위자가 사사라” 아더라도 대리행위의 주체가 되는 대리안다 별도로 있고 그들에게 

본안으로부터 기선대리권이 수여된 이상. 민법 서1126:;-g- 적용함에 있어서 킥로댄던권의 ―;견 두제는 생기지 않는 
댜' ® 97Lt38도 권한을 넘는 표현다리 규정:'． 서내의 안전을 도모하여 거래성다밍의 이이올 보호하려는 
데에 있으브로 멉정대리라고 하여 임의다리와는」걀덴1 서용이 없다고 할 수＿없고 따라서 헌정지산자의 후견안 
이 친족회의 동의를 얻지 않고 피후견안의 부동산을 처분하는 행위를 한 경우에도 상대방아 진족회의 동의가 
있다고 믿온 데에 정당한 사유가 있는 때에는 본인인 한정치산자에게 그 효력이 미친다.” O 91다32190; '‘민법 
제 126조의 표현대리가 성립하기 위하여는 부권대리인에게 법률행위에 관한 기본대리권이 있어야 하는바, … 피고 
회사로부터 위임받은 고색의 유치, 투자상담 및 권유, 위탁매매약정 설적의 제고 등의 업무는 사실행위에 불과하 
다고 할 것이므로 • • 기본적 대리권이 없음을 아유로 권한초과의 표현대리 성립을 부인하였음유 정당하고” 

460) @ 대리인이 본인인 것처럼 행위한 경우 

O 대법원 2002, 6, 28. 선고 200! 다49814 판결; "민법 제 126조의 표현대리는 대리인이 본인을 위한다는 
의도를 명시 혹은 목시적으로 표시하거나 대리의사:： 사지고 권한 의의 행위를 하는 경우이 삽립하고, 산술을 
싸서 위와 같은 대리행위의 표시를 하又’ 아니하고 단지 본인의 성명을 모용하여 자기가 먀시 본인인 것처럼 

가밍하여 본일명의로 직접 법률행위를 한 걷운에는 특별한 사정이 없는 한 위 법조 소성의 포협.:lL리는 성립될 
수 없논 싯아다 ’ 國 피고의 처였던 소되 1 아 남편인 피고 몰래 소외 2와 공보하여 펴고 주민등돋록증의 사전을 
떼어내고 소모) 2의 사진을 붙인 다음 그 주민 등꾸중 사본을 원고 은행 직원에게 계촘하는 방법으로 소외 2가 
피고인 섯지럽 가상하여 차용금증서 등에 미고이 안장을 날인함으로써 위조아고 디고 소유 부동산을 담보로 

대출받은 사안에서, ＇소외 1은 대출 아전에 피고로부터 일정한 기본대리권을 수여받았거나 피고의 처로서 일상 
가사대리권이 있었는대 다만, 자신이 직접 피고의 대리인으로서 원고로부더 대출을 받은 것이 아니라, 소외 
2로 하여금 피고 본안인 것처럼 행세하도록 하여 권고를 속이고 대출을 받았는바, 권고로서는 소외 2가 피고 
본안인 것으로 믿었고 그 믿은 데에 정당한 이유가 있으브로. 피고는 대출에 대하여 만법 제126조 소정의 표현 
대리책임이 있다’는 위고의 주장에 대하여, 원심이, ＇사슬을 써서 내리행위의 표시를 하지 아니하고 단지 본안의 
성명을 모용하여 자기가 마지 본안안 것처럼 상대방을 가망하여 본인 명의로 직접 법률행위를 하는 정우에는 
특별한 사정이 있尸二겅운에 한하여 민법 서 ]2l)5 소정의 표현대리의 법리를 유추석유한 소 있다고 핥 것안데, 
여기서 특번안 사 ?＇이란 본인을 모용한 사람에게 론'?! .?1서리할 기본대리권이 있었上 상내방으로서는 모용자 
가 본인 사신으로'1 본인의 권합을 행사하는 것으로 빈,？ 데 정당한 산유가 있었던 사성 2 의마한다고 전제한 
후, 피고를 모용한 소외 2가 피고물 대리할 어떠한 기본대리권이 있다는 점에 관하여 아부린 千성 ·입증이 없다 
고 판단하여 원二의 위 주장을 배척한 대 대하여, 대법원도, 원심의 판단아 옳다고 수궁하고, ｀소외 1과 소외 

2이 행위 二- 충제석으로 하나로 보아 표권내리의 법리릅 유추적용하여야 한다’는 주장은 독자적인 견해에 불과하 
여 받아놀길 수 없다고 한 예 0 92다52436; ＇본안으로부터 아파트에 관한 임대 등 일체의 관리권한을 위인받 
아 본안으로 가장하여 아파트를 임대한 바 있는 대리인어 다시 자산을 본입 O로 가장하여 임차인에게 아파트롱 
대도하는 법륭행위를 한 경우에는 권한을 넘은 표현대리의 법린를 유추적용하여 본인에 대하여 그 행위의 효력 
아 미친다고 볼 수 있다." 0 77다1669; “대리 안을 본인 자선으로 잘못 믿온 것이 일반거래관념에비추어 당선왼 
구체적 상황에서는 무리도 아니었다고 할 수 있는 경우에 몬잎 ; 신의 행위로 믿었던 선의의 상대방을 위해서 
본일·임二사신으로 자처합대리안의 행원에一댄학여 본인의 책임을언짚함이 상당하다고 할 것이고 이는 거래에 있어 
서의 선의이 재3자를 보호하기 위하여 대리궈하이 없는 행위에 대하여도 일정하 하도에서 본인에게 책임읊 

안정한 뮤려대리세三의 취지에 비추어 의당 시인되여야 항 것이므로(선의의 제3사릅 보二입에 있어서 양자 간에 
차이를 인정안 수 없우므로 표현대리에 관합건1 두 릅 아에 유추적용하는 것이 부당o: 나＿갑 아여야 할 이유가 
없다) 원심이 소요l 0100가 원고 자신임을 가장하고, 원고 자신으로서 한 행위에 대하여 표현대리에 관한 규정에 
따라 본인안 원고에게 그 책임을 인정한 조치는 능히 시인될 수 있으므로." 

@ 대리인이 당사사인 경우 

0 99cj{, 759g; 종중O로부터 임야의 매각과 관련한 권간용 부여받은 甲이 인냐의 업부물 실질적 0로一잔기가 
매수하여 그 처분권뾰오上:L나고 하면서 乙로부터 금원음 차성 아고 그 담보를 위하여 워 임야에 대하여 앙F담보 
겐약을 체결한 경우, 이는 종二3을 위한 대리행위가 아니어선 그 효마'1 종중에게 미치지 아니하고` 민법 제 126 
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위)’. ® ‘상대방이 대리인에게 기본대리권을 넘은 법률행위를 할 권한이 있다고 믿을만한 
정당한 사유가 있는 사설(=정당한 사유의 존재=상대방의 선의·무과실)’이다. 

본인의 과실은 요건사실이 아니므로. 본인이 무과실이라 하더라도 표현대리책임을 면 

하지 못한댜 

실제 소송에서 상대방(원고)이 본인(피고)에게 이행청구를 하는 경우라면, 원고로서는 

통상 먼저 ‘유권대리’에 기하여 청구할 것이므로 위 ®, ® 사설은 원고의 ‘유권대리’ 
청구원인 판단 과정에서 이미 주장·증명되어 드러나 있는 경우가 많을 것이다. 

정당한 이유의 주장·증명책임에 관하여는, ‘상대방이 정당한 이유 또는 자산의 선 

의 ·무과실에 대한 주장·증명책임을 진다는 견해461)와 ‘본인’이 상대방의 악의 또는 유과 

실의 주장·증명책임을 진다는 견해462)로 대별된다. 입법자가 세 가지의 표현대리 간에 

상대방 보호의 필요성 측면에서 의도적으로 차이를 두고 제각각의 규정 형식을 정했다고 

보아야 하고 그러한 입법자의 명시적인 객관적 의사를 해석으로 무시할 것은 아니므로, 

전자의 견해가 옳다. 판례도 전자의 입장으로 볼 수 있다.463) 

정당한 이유의 존부464)465)는 자칭 대리인의 ‘대리행위 당시’에 존재하는 모든 사정을 

조의 표현대리의 법리가 적용될 수도 없다고 한 사례. O 92다33329; 소외인이 원고의 대리인으로서 매매계약 

을 체결하였다면 표현대리 문제가 나올는지 몰라도, 원고로부터 매수한 자기 소유라 하여 피고에게 매도한 이상, 

그 매매계약의 당사자는 소외인이고 원고는 그 당사자가 아니므로, 표현대리 이론을 적용할 수는 없다고 한 

사례. O 91다3208; 乙이 甲으로부터 부동산에 관한 담보권설정의 대리권만 수여받고도 그 부동산에 관하여 
자기 앞으로 소유권이전등기를 하고 이어서 丙에게 그 소유권이전등기를 경료한 경우, 丙은 乙을 甲의 대리인으 
로 믿고서 위 등기의 원인행위를 한 것도 아니고, 甲도 乙 명의의 소유권이전등기가 경료된 데 대하여 이를 
통정·용인하였거나 이를 알면서 방치하였다고 볼 수 없다면 이에 민법 제 126조나 제 108조 제2항을 유추할 
수는 없다고 한 사례 

46 1) 주석민법 총칙 (3), 2001, 189면(지원립 집필)． 민법 제 125조 또는 민법 제129조와 구별되는 본조의 규정 형식 
및 본조의 표현대리에 있어서 상대방 보호의 필요성이 다른 유형의 표현대리에 비하여 낮다는 접을 근거로 한다. 

462) 민법주해 총칙 (3). 1992, 160면(차한성 집필)． 본조가 다른 표현대리에 비하여 상대방 보호의 필요성을 달리할 
이유는 없다고 보이므로 표현대리 전반과 통일적으로 고려하여야 함을 근거로 한다. 

463) “소외인이 소외회사에 대한 대출관련업무를 취급하고 있었다는 사유만으로 … 권한이 있다고 민을 만한 정당한 
이유가 있다고 할 수 없다 하여 원고의 표현대리 주장을 배척하고 있는바, … 표현대리와 입증책임에 관한 법리 
오해의 잘못이 없으므로”(88다카28228), "민법 제 126조의 권한을 넘은 표현대리가 싶~ 대리인이라 
칭하는 자에게 기본대리권이 있어야 하고 상대방에게 그 권한이 있다고 믿을 만한 정당한 이유가 있어야 할 
것”(2007다23425), "권한을 넘은 표현대리에 었어서 본인에게 대리인이 한 책임을 지우게 하려면 제3자인 상대 
편이 싶왼였다는 접과 아울러 그가 대리인에게 대리할 권한이 있다고 민을만한 정당한 이유가 있었다는 점만을 
판하면 되는 것이지 그 상대편인 제3자가 무과실이었다는 점은 판단할 필요가 없다 할 것이다. 왜냐하면 제3자 
의 선의와 제3자가 대리인에게 그 권한이 있다고 믿을만한 정당한 이유가 있다 함은 한편으로 제3자에게 과실이 

없었다는 것까지도 나타내는 것이기 때문이다.”(63다428)등의 판시 참조. 

464) @ 정당한 이유의 긍정례' 

O 부동산 매도를 위임받은 대리인이 자신의 채무 지급을 담보하기 위하여 양도담보계약을 체결한 사안에서, 
대리인이 소유권이전등기에 필요한 서류와 인감도장을 모두 교부받아 이를 상대방에게 제시하며 부동산을 처분 

할 대리권이 었음을 표명하였다면 상대방으로서는 대리권이 있다고 믿는 데에 정당한 이유가 였었다고 볼 수 
있고, 더 나아가 본인에 대해 직접 대리권 수여 여부를 확인해보아야만 하는 것은 아니라고 한 예(2009다 
46828). 8 무권대리인이 제출한 본인의 인감증명서가 본인이 발급받은 것이고 그 욜도란에 “보증보험연대보층 
욜“이라는 문구가 기재되어 있는 등 보증보험약정서상의 연대보증인이 되겠다는 의사가 객관적으로 표명된 연대 
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객관적으로 관찰하여 판단하여야 한다.466) 

과거에 가졌던 대리권이 소멸되어 민법 제129조에 의하여 표현대리로 인정되는 경우 

에 그 표현대리의 권한을 넘는 대리행위가 있을 때에는 민법 제126조에 의한 표현대리가 

성립할 수 있다(민법 제 129조와 재126조의 복합 적용)．4ol) 마찬가지로 민법 제125조와 제126 

조의 복합 적용에 의한 표현대리의 성립도 가능하다울 

보증인의 인감증명서가 제출된 경우에는, 연대보증계약 체결에 앞서 보증인에게 직접 보증의사를 확인할 것을 
요구하지 않는다고 한 예(2002다2478). 0 보증보험약정서상의 연대보중인으로 입보한다는 의사가 객관적으로 
표명된 인감증명서가 제출되어 있고, 함께 제출된 한 묶음의 서류 중 일부의 인영날인 상태가 불량하지만 나머저 
서류에 날인된 인영이 뚜렷하T 인감증명서의 그것과 동일하다면 날인상테가 불량한 서류의 진정성립이나 대리 

권한의 유부까지 별도로 조사하여야 할 의무는 없다고 한 예(2001다5654). 8 본인의 자필서명을 받지 아니한 
사정만으로 표현대리의 성립을 부정한다면 모든 대리행위에 있어 본인의 출석을 요구하여야 한다는 결과를 초래 
하여 결국 대리행위의 필요성을 부정하는 데까지 나아갈 우려가 있어 받아들이기 어렵고, 대리인에 의한 보종보 
험계약 체결 시 반드시 본인에게 전화로 확인하여야 할 의부가 있다고 볼 수도 덮단고 한 예(97다9895). 

465) @ 정당한 이유의 ‘부정례' 
0 부동산 데무릅}위임받은 대리인이 자선의 채무 지급에 갈음하여 대몽변제계약을 체결한 사안에서, 계약 체결 
후 비로소 본인으로부터 소유권이전동기에 필요한 서류와 인감도장을 교부받았다면 상대방이 대리인에게 부동 

펴넬 대물변재로 제공할 대리권이 있다고 믿온 데에 정당한 이유가 있다고 할 수 없다고 한 예(2009다46828). 
O 금융기관이 채무자 본인의 서명날인 또는 채무x 0 보증° 사 확인 동 약체결 관한 사무처리규정을 마련 
하여 둔 경우에는 연대보중계약을 체결하면서 그와 같은 사무처리규정을 준수하였는지 여부가 표현대리에서 
정당한 이유가 있는지 여부를 판단하는 요소가 될 수 있다(2007다30331). e 남편이 처에게 타인의 채무를 
보중함에 필요한 대리권을 수여한다는 것온 사회통념상 이례에 속하므로, 처가 특별한 수권 없이 남편을 대리하 
여 위와 같은 행위를 하였을 경우에 그것이 민법 재126.£ 소정의 표현대리가 되려면 그 처에게 일상가사대리권 
이 있었다는 것만이 아니라 상대방이 처에게 남편이 그 행위에 관한 대리의 권한을 주었다고 믿었음을 정당화할 

만한 객관적인 사정이 있어야 한다(98다18988; 처가 임의로 남편의 인감도장과 용도란에 아무런 기재 없어 
대리방식으로 발급받은 인감증명서를 소지하고 남편을 대리하여 천정 오빠의 할부판대보증보험계약상의 잰푼릎 
연대보증한 경우, 남편의 표현대리 책임을 부정한 예). 0 '자동차판메회사의 영업소 직원이 자동차구매자나 
그° 연 보증언으로하 금할 .. 나개보츠보험 약J...를작 하 굵고이를보험 人 재출하는등0 역궁을 

담당하는 것은 단순히 자동자구매자의 편의만을 위함이 아니고 보험회사와 자동차판매회사와 사이에 어떠한 
계약 관계가 있어 자동차판매회사의 직원이 보험회사를 대리하여 계약 체결을 하는 것이거나 부험회사의 계약 
체결을 보조하는 것오로 볼 여지가 충분히 있jl, 만약 보협회사를 대리하거나 보험회사의 보험계약 체결을 보조 

하는 지위에 있는 자홍차판매회사의 영업소 적원이 연대보증인으로부터 교부받온 보중용 인감증명서와 인감도 
장을 소지하고 있음을 기화로 아무런 권한 없이 그 연대보증인이 지정한 피보증인이 아닌 사람을 위하여 보증을 
한 것처럼 보증보현청약서를 작성한 후 관계 서류를 보험회사에 제출하였다면. 자등차구매자 겸 보험계약자의 
연대보증인에게 할부판메보증보험계약에 따른 구상금채무에 관하여 표현대리 법리에 의한 책임을 부담시킬 수 
는 없다 .• 고 한 예(97다55478). 8 일반적으로 부동산의 소유자가 아닌 제3자로부터 근저당권을 취득하려는 
잔로서는 근저당권설정계약을 함예 있어서 그 소유자에게 과연 단보제공의 의사가 있는지의 여부 및 그 젠요잔간 
소유자로부터 담보계공에 관한 위임을 받았는지 여부를 서류상 또는 기타의 방법으로 소유자에게 확인하여 보는 
것이 보통이라 할 것이므로 만약 그러한 조사를 하지 아니하였다면 그 재3자에게 소유자를 대리할 권한이 있다 
고 믿온 데에 과실이 있다고 한 예(94다34425). 

466) 무대리안에게 그 권한이 있다고 믿을 만한 정당한 이유가 있는가의 여부는 대리행위인 메매계약 달신를 긴좁으 
로 결정하여야 하고 매매계약 성립 이후의 사정은 고려할 것이 아니므로. 무권대리인이 메매계약 후 그 이행단계 
에서야 비로소 본인의 인감중명과 위임장을 상대방에게 교부한 사정만으로는 상대방이 부권대리인에게 그 권한 
아 있다고 믿을 만한 정당한 이유가 있었다고 단정할 수 없다(대법원 2018. 7. 24. 선고 2017다2472 판결). 

467) 대법원 2008. 1. 31. 선고 2007다74713 판결; “만법 제 126조에서 말하는 권한을 넘은 표현대리는 현재에 
대리권을 가진 자가 그 권한을 념은 경우에二설럴하는 것이지, 현재에 아무런 대리권도 가지지 아니한 자가 본안 
올 위하여 한 어떤 대리행위가 과거에 이미 가졌던 대리권을 넘은 경우에까지 성립하는 것은 아니라고 할 것아 
고. 한편 과거에 가졌던 대리권이 소멸 어 민법 제129조에 의하 표현대리로 인정되는 경우에 그 표현대리은] 
권한을 넘는 대리행위가 있을 때에는 민법 제126조에 의한 표현대리가 성립할 수 있다 .• 
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(4) 민법 제 129조 표현대리 

민법 제129조468) 표현대리(대리권 소멸 후의 표현대리) 책임의 요건사실은, @ ‘표현 

대리인의 대리권(법정대리권 포함)이 존재하였다가 소멸한 사설(=종전 대리권의 소멸)’, ® '표 

현대리인이 대리권 소멸 후에 본인을 위한 것임을 표시하고 위 대리권의 범위 내에서 

상대방과 법률행위를 한 사실(＝무권대리행위)’, ® ‘상대방이 대리권 소멸 사실을 알지 못 
한 사실(＝상대방의 선의)’이다.469) 

실제 소송에서 상대방(원고)이 본인(피고)에게 이행청구를 하는 경우라면, ‘유권대리’에 

기한 원고의 이행청구 一 피고의 대리권 소멸 항변 一 ‘표현대리’에 기한 원고의 ‘예비적’ 

청구(원고가 대리권 소멸 사실을 알지 못한 사설, 민법 제 129조 본문) 一 피고의 항변(원고가 대리권 

소멸을 과실로 알지 못한 사실, 민법 제 129조 단서)의 순.으로 공방이 이루어진다고 보아야 한 

댜470) 

대리인이 대리권 소멸 후 복대리인을 선임하여 복대리인으로 하여금 상대방과 사이에 

대리행위를 하도록 한 경우에도, 민법 제 129조에 의한 표현대리가 성립할 수 있으나,471) 

468) 민법 재129조(대리권소멸후의 표현대리) 대리권의 소멸은 선의의 제삼자에게 대항하지 못한다. 그러나 제삼자가 
과실로 인하여 그 사실을 알지 못한 때에는 그러하지 아니하다. 

469) 만법 제129조 표현대리에서 상대방의 선의 여부. 과선 유무의 주장·증명책임에 관하여. ＇본인’이 상대방의 끽의 
또는 유과산의 주장·증명책임을 진다는 견해(다수설)와 ‘상대방’은 자신의 ‘선의’에 대한 주장·증명책임을 지고 
본인’은 상대방의 ‘과실'에 대한 주장·증명책임을 진다는 견해(소수설)로 대별된다{민법주해 총칙 (3). 1992. 
196면(차한성 집필)； 주석민법 총칙 G). 2001. 233면(지원립 집필)}． 이에 관한 판례는 보이지 않으나. 세 가지 
표현대리 사이에는 각각의 외관에 대하여 상대방이 갖는 산뢰가치에 차등이 있고, 그에 따라 입법자가 앞서의 
두 가지 표현대리와는 의도적으로 구별하여 중간적 입장에서 본조의 규정 형식을 정했다고 보아야 하므로(즉, 

상대방의 외관에 대한 신뢰 정도는 민법 제 125조 〉민법 제129조 〉민법 제 126조의 순이고. 그 순서에 따라 
상대방 보호에 入 。弓} 두어 선의. 무과실의 증명책임에 관하여 민법 재125조는 본인에게. 민법 제129조는 양자 
에게. 민법 제 12&조는 상대방에게 각각 분배하여 의도적으로 규정한 것으로 볼 수 있다)． 상대방의 선의를 사실 
상 추정합은 별론으로 하고 주장·증명책임의 분배에서는 후자의 견해가 옳다고 생각된다. 

민법주해 총칙 (3). 1992. 197면(차한성 집필)과 주석민법 총칙 (3). 2001, 233면(지원립 집필HF. “대법원 
1983. 12. 13. 선고 83다카1489 전원합의체 판결이 표현대리를 주장하는 자에게 무과실의 입증책임이 있다고 
한 원심판결은 입증책임을 전도한 위법이 있다는 취지의 상고이유를 배척함으로써 결과적으로 상대방에게 선 
의·무과선의 주장·입증책임을 요구하고 있는 것으로 보인다.”라고 기재하고 있으나. 위 판결은. "원고는 원심변 
론 종결 시까지 표현대리에 관한 주장을 한 바 없으므로 원심으로서는 소외 김00이 무권대리인이라고 판단한 
이상 더 나아가 표현대리의 성립 여부까지 판단한 필요가 없었던 것이다. 필경 표현대리에 관한 원심판단 부분은 
불필요한 부분으로서 이 부분에 소론과 같이 입증책임을 전도한 허물이 있다고 하여도 판결 결론에는 영향이 
없다고 하겠으니 위 논지는 이유 없다.”라고 판시한 것이어서 위와 같은 기재는 옳지 않은 것이다. 
다수설에 따르면. 위 ®. ®만이 표현대리 책임의 요건사실이고. ‘상대방의 악의 또는 유과설’은 본인의 항변사실 
이 된댜 

470) 표현대리에 기한 원고의 예비적 청구’를 ‘원고의 재항변으로. 그다음 피고의 항변을 ‘피고의 재재항변으로 
위치시킬 수도 있으나. 앞서 본 바처럼 판례는, 본인이 대리인에게 수여한 대리권의 효력에 의하여 법률효과가 
발생하는 ‘유권대리’와 대리권이 없음에도 불구하고 법률이 특히 거래상대방 보호와 거래안전 유지를 위하여 
본래 무효인 무권대리행위의 효과를 본인에게 미치게 한 ‘표현대리’ 양자를 별개의 구성요건으로 보므로, 유권대 
리 주장과 표현대리 주장은 별개의 소송물로서 주위적 ·예비적 청구의 관계로 봄이 옳다. 

471) 대법원 1998. 5. 29. 선고 97다55317 판결; "표현대리의 법리는 거래의 안전을 위하여 어떠한 외관적 사실을 
야기한 데 원인을 준 자는 그 외관적 사실을 믿음에 정당한 사유가 있다고 인정되는 자에 대하여는 책임이 있다 
는 일반적인 권리외관 이론에 그 기초를 두고 있는 것인 점에 비추어 볼 때, 대리인이 대리권 소멸 후 직접 
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대표이사의 퇴업등기가 된 경우에 대하여는 민법 재 ]29초를 적용한 수 없다*477 

(5) 기 타 

공증인에 대한 소송행위인 공정증서상 집행 인낙의 의사표시에는 민법상 표현 

대리 규정이 적용·준용될 수 없고, 무권대리인의 촉탁에 의하여 작성된 공정증서는 집행 

권원으로서의 고려이 없다.~73) .l고희의 내표자가 권한 없이 뎅 산 교회 재산의 시분쟁위에 

대하여는 민법 제 126조익 표형대리예 광한 규정이 준용되지 아나항다 474) 표현대리행위 

가 성립하는 경우에 그 본인은 표현대리행위에 의하여 전적인 책임을 져야 하고, 상대방 

에게 과실이 있다고 아더니도 과실상계의 법리를 유주직용아여 본인의 잭넘을 성갑알 

수 없댜J75) 

다) 무권대 리행위의 추인 

무권대리행위의 추인에 기초한 이행청구(본모과 상대방 중 계약의 유효를 주창하는 

어느 쪽이든 원고가 될 수 있다)의 정구원인 요건시수l은,476' ® ‘자칭 대 리 인과 상대방 사이의 

계약 재결 사실\ 잃 ‘자징 내리입이 계약 당시 본인옵 위한 것입올 표사한 사실(:: 대리의 

현명)’, 5 부인이 상대방이냐477) 무권대리인에 대하여473) 위 계약을 추인한479, 사살이다 

산대반과 사이에 대리행위롱 하는 경우누 문류, 대리인이 대리권 소명 후 복대리언옴 선임하여 복대리안9로 
가여급 상대방과 사마에 대리 0선귀들 사노국· 합 성우에노, 상대방e’ 대리권 소멸 사실을 말지 못아여 복다대안어 

게 적법한 대리권이 %｀는 것으로 믿었고, 二와 같이 믿은 데 과심여 없다면 민법 제 129조에 의한 표닫대리가 
사십일 수 있다 ” 

472) 대법원 2009 12. 24 선고 2009다60244 판결: 걸흡번L의학연홉긴핥」산할은 이릉 등7]하지 아니하던 선의의 
제 3자에계 대항자지 루아나, 다릅 등가한 견우에누 세3자가 등기 ';'l 사실혼 일시 7.한 데에 정먼학 사유가 없는 
핥싶완의 제3자에게도 대망할 수 있논 점(상럽 제3~조) 등에 비추어, 대표이사잎 되인등가가 두 경우에 대하여 
민법 지 129조의 적용 내지 유추적용이 있다고 항다면 상업동기어 공시중을 인정한 의의가 상설될 건아어서 
이 성부에는 모법 시 ]29조의 석융 止논 유수적용납 부성말 싯아다,'， 댜 권심이 권上가 2005 7. 4 피고의 
종전 다표이사아던 소와 l 또는 소외 l을 다리한 소와 1의 남편 소9~ 2와 사이에 순소uj대차계약을 체 결하였으 

냐 감,° 담 ] 피上의 대표,0기를 {、，라 l 에시 소외 .군_05 번 성아는 LH융의 눕기가 마저졌[)_n도, ;｛소미대자기 

약의 효력을 되고에 다하여 주장할 수 없다고 판단한 것은 정당하다고 만 예. 

473\ 0 82다가17S8 가]함안나 의사iL서는 ?｝통법륭사무{． 또:-,－ 간츄 만에 대한 소송행위이고 이라간 소송벨업에노 

긴의一묘호대런규정이겸용 내지는 준용될 수 없다고 할 것이므로, 무권대리인의 촉탁에 의하여 작성된 
공정증서는 채권자는 등류 합동법륙사무소나 공쥬안이 대리권이 있는 것,O로 민일누7上안닌가, 민을 만한 정당 

관견]없: 새누명의(십댕권원)드서의 요너온_문싶뇌이야 알 싯말' @ 2006다2803: 

궁:정중선상의 실햄?1반의」으] 사표시는 뭉층오가 합통법률사부소 도는 공줄일에 브핥재무작의 단독 의사표시료 
시 사규어 방식에 마리 자성두[ 승시에 이안 소8 앵누1 이어서 대리겹 홉걸0 였드 공성;; 1c1 중 집행일년,리 대합 
추인의 의사표사 또한 당해 공정증서들 작성한 공층인가 합동법률사부소 또는 공층인에 대하여 그 의사표시를 

댜? 하여야 하드모 크러하 펠산에 인사지 아니하 추연행위가 였다 현풍二고 추qlr선입에 외하여'드~ 
재무자가 실차법상의 재무릅 부담하계 됩븐 빌론느로 하고 무효의 재부명의가 유효하계 될 수는 없는바" - -

4741 대법원 2009. 2. 12 선 l2 2006다23312 다경 

475) 대법 4/::! 1996 7` l2 선.:il 95다49SS4 판살" 

47€J 민법 계 130조(무권대리) 대리권 없는 자가 타안의 다리인으로 한 겨 약온 본인아 ° 탄 추언하지 아니하면 본안어, 
내사여 丘려0 없다 

제133조(추인회 효력) 추인은 다른 의사표시가 없는 대에는 계약 }.,］에 손급아여 그 효:1c1 생긴다느 그러나 제3자 
어 겹리를 에사지 무산다 
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대리권 홈결 사실은 요건사실이 아니다. 무권대리행위의 추인이 표현대리처럼 유권대리 

가 받아들여지지 아니하는 경우에 대비하여 예비적으로 주장된 경우, 위 ®, ® 사실온 
‘유권대리’ 판단 과정에서 이미 주장·증명되어 드러나 있는 경우가 많을 것이어서, 통상 

은 위 ® 요건사실만 주장·증명하면 된다. 이는 무권대리행위에 따른 소유권이전등기의 
말소등기청구에 대하여 추인의 항변올 하는 경우에도 마찬가지이다. 

앞서 본 유권대리와 표현대리와의 관계와 마찬가지로, 무권대리행위의 추인도 위 양자 

와 서로 별개의 권원 주장으로 볼 것이다. 

피고는 추인 거절 간주’의 항변(본인의 추인 전에 상대방이 본인에게 추인 여부의 확답을 최고한 

사살 + ‘상당한 기간의 도과 사살),480) ‘철회’의 항변(본안의 추인 전에 상대방이 본인이나 그 대리인 

477) 민법 계 l32조(추인, 거절의 상대방) 추인 또는 거절의 의사표시는 싶댄度에 대하여 하지 아니하면 그 상대방에 
대항하지 못한다. 그러나 상대방이 그 사실을 았으만에는 그러하지 아니하다` 

478) 0 대법원 1981. 4. 14. 선고 80다2314 판결; "추인은 무권대리인이나 무권대리행위의 상대방 어느 편에 대하여 
도 할 수 있으며, 여기 상대방이라 함은 무권대리행위의 직접 상대 당사자뿐만이 아니라 고 무권대리행위로 
인한 권리 또는 법률관계의 승계인도 포함된다고 해석된다^ ••• 민법 제132조의 규정은 추인을 상대방에게 아니 
하고 무권대리인에게 한 경우에 상대방이 추인 있움을 알지 못한 동안에는 본안은 상대방에게 추인의 효관量 
주장하지 못한다는 취지이며. 따라서 상대방은 그때까지 동법 계 134조에 의한 철흰를 할 수 있으되 그렇지 
아니하고 무권대리안에의 추인이 있었음을 주장함도 무방하다 할 것이다." 

0 대법원 1992. 10. 27. 선고 92다19033 판결; "공동대표이사가 단독으로 회사를 대표하여 계3자와 한 법률행 
위를 춧잎함에 있어 그 의사표시는 단독으로 행위한 공동대표이사나 그 법률행위의 상대방인 제3자 중 어느 
사람에게 대하여서도 할 수 였다” 

479) 0 대법원 2009. l l. 12. 선고 2009다46828 판결; “무권대리행위는 그 효력이 불확정 상태에 있다가 본인의 
추안 유무에 따라 본인에 대한 효력발생 여부가 결정되는 것인바. 그 추인은 부권대리행위가 았음을 알고 그 
행위의 효과를 자기에게 귀속시키도록 하는 단독행위로서, 그 의사표시에 특별한 방식이 요구되는 것온 아니므 
로 명시적인 방법만이 아니라 목시적인 방법으로도 할 수 있고, 무권대리안이나 무권대리행위의 상대방에 대하 
여도 할 수 있다.” 

0 대법원 1982. 1. 26. 선고 81다카549 판결; "무권대리행위의 추인은 무권대리인에 외하여 행하여진 불확정 
한 행위에 관하여 그 행위의 효과를 자가에게 직접 발생케 하는 것을 목적으로 하는 의사표시이며 무권대리인 
또는 상대방의 동의나 승낙을 요하지 않는 단독행위로서 아에는 어떤 방식이 요구되는 것이 아니므로 명시적이 
거나 묵시적이거나를 묻지 아니하나, 한편 추인은 의사표시의 전부에 대하여 행하여져야 하고 그 일부에 대하여 
순을 하거나 그 내용을 변경하여 추인을 하였을 경우에는 상대방의 동의를 얻지 못하는 한 무효이라고 풀이할 
것안바,• 

O 대법원 2002. 10. 11. 선고 2001다59217 판결; “중권회사의 고객이 그 직원의 임의매매를 문신전으로 춧잎 
하였다고 하기 위하여는 자산이 처한 법적 지위를 충분히 이해하고 진의에 가하여 당해 메메의 손실이 자가에게 
귀속된다는 것을 승인하는 것으로 볼 만한 사정이 있어야 할 것이다. 나아가, 임의매매를 사후에 추인한 것으로 
보게 되면 그 법률효과는 모두 고객에게 귀속되고 그 임의매매행위가 불법행위를 구성하지 않게 되어 임의매매 
로 인한 손해배상청구도 할 수 없게 되므로. 임의매매의 추인, 특히 목시적 추인을 인정하려면 고객이 임의매매 
사실을 알고도 아의를 제기하지 않고 방치하였는지 여부, 임의매수에 대해 항의하면서 곧바로 매도를 요구하였 
는지 아니면 직원의 설득을 받아둘이는 동으로 주가가 상승하기를 기다렸는지, 임의매도로 계좌에 입금된 그 
중권의 매도대금(예탁금鳩F 인출하였는지 또는 신용으로 임의대수한 경우 그에 따른 그 미수금을 이의 없이 변제 
하거냐 미수금 변제독촉에 이의를 제기하지 않았는지 여부 동의 여러 사정을 종합적으로 검토하여 신중하게 
판단하여야할 것아댜랐 

O 대법원 2009. 6. IL 선고 2008다79500 판결; 객용자가 권한 없이 사용자를 대리하여 한 법률행위가 상대 
방에 대한 관계에서 기망에 의한 불법행위에 해당하여 사용자가 손해배상책임을 지는 경우에. 사용자가 피용자 
의 무권대리행위를 추인하였다고 하더라도 그것만으로는 이미 성립된 사용자책임이 소멸되는 것이라고 볼 수 
덟다.“ 

480) 민법 재131조(상대방의 최고권) 대리권 없는 자가 타인의 대리인으로 계약을 한 경우에 상대방은 상당한 가간을 
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에 대하여 계약을 철회한 사살)481)을· 주징절} 수 있고, ‘철회’의 항변에 대해서는 철회의 효과를 

다투는 원고가 ‘계약 당시에 상대방이 대리권 없음을 안 사실'올 주장·증명하여 재항변 

할 수 있댜482) 

한편, ‘무권리자’의 처분행위'483)（무권리자가 타인의 권리를 자기의 이름으로 또는 자기의 권리로 

처분하는 행위)에 대한 권리자의 추인과 무권대리 행위에 대한 본인의 추인은 당사자들 

사이의 이익상황이 유사하므로, 전자에 후자에 관한 민법 제 130조(무권대리 행위의 효력), 

제 133조(추인의 효력) 등을~유추적용할 수 있고,484) 권리자는 무권리자에 대하여 무권리자 

가 그 처분행위로 인하여 얻은 부당이득의 반환을 구할 수 있다.485) 무권리자의 처분행위 

정하여 본안에게 그 추인 여부의 확답을 최고할 수 있다. 본인이 그 기간 내에 확답을 발하지 아니한 때에는 
추인을 거절한 것으로 본다. 

481) 민법 제 134조(상대방의 철회권) 대리권 없는 자가 한 계약온 본안의 추인이 있을 때까지 상대방온 본인이나 
그 대리인에 대하여 아를 철회할 수 있다 프런난 계약 당시에 상대방이 대리권 없음을 안 때에는 그러하지 
아니하다. 

482) 대법원 2017. 6. 29. 선고 2017다213838 판결; "민법 계 134조에서 정한 상대방의 철회권은, 무권대리행위가 
본인의 추안 여부에 따라 그 효력이 좌우되어 상대방이 불안정한 지위에 놓이계 됨을 고려하여 대리권아 없었음 
올 알지 못한 상대방을 보호하기 위하여 상대방에게 부여된 권리로서, 상대방이 유효한 철회를 하면 무권대리행 
위는 확정적으로 무효가 되어 프二훈에는 본인이 무권대리행위를 추인할 수 없다. 한편 상대방이 대리인에게 
대리권이 없음을 알았다는 점에 대한 주장·입증책임은 철회의 효과를 다투는 브입에게 있다." r 철회의 효과를 
다투는 쪽이 반드시 본인인 것은 아니고, 철회권을 행사한 상대방이 본안의 무권대리행위 추인에 의한 계약의 
유효를 원하여 철회의 효과를 다투는 경우도 있을 수 있으므로, ‘상대방이 대리인에게 대리권이 없음을· 알았다는 
점에 대한 주장·입증책임온 철회의 효과를 다투는 쪽에 있다.’라고만 판시함이 옳다고 본다. 

483) @ ‘처분행위’와 ‘의무부담행위’ 
처분행위’는 ‘이행의 문제를 남기지 않고 권리의 변동을 직접 일으키는 물권행위(예컨대, 소유권 양도행위, 
제한물권 설정행위, 물권의 포기)， 준물권행위(예컨대, 채권양도, 채무면제) 등의 법률행위로서, 처분행위가 유효 
하기 위해서는 행위자에게 ‘처분권한’과 ’처분능력'이 있어야(예컨대, 소유자나 그로부터 처분권한을 부여받은 
자) 한다(2010다100711 판결, 2017다3499 판결)． 제3자에 대한 처분권 수여가 있더라도 소유자의 처분권능이 
소멸하거나 제한받는 것은 아니다(대법원 2014. 3. 13. 선고 2009다105215 판결). 
이에 비해, ’의무부담행위’는 당사자에게 일정한 청구권과 그에 상응한 급부의무를 발생시키는 법률행위(예컨대, 
채권행위)로서 ‘이행의 문제를 남기고, ‘타인의 권리 매메(민법 제569조)처럼 처분권한이 없더라도 유효하계 
성립할 수 있다. 

484) @ 무권리자의 처분에 대한 권리자의 추인 
대법원 2017. 6. 8. 선고 2017다3499 판결; "법률행위에 따라 권리가 이전되려면 권리자 또는 처분권한이 
있는 자의 처분행위가 있어야 한다. 무권리자가 타인의 권리를 처분한 경우에는 특별한 사정이 없는 한 귈런건: 
이전되지 않는다. 그러나 이러한 경우에 권리자가 무권리자의 처분을 추인하는 것도 자신의 법률관계를 스스로 
의 의사에 따라 형성할 수 있다는 사적 자치의 원칙에 따라 허용된다. 이러한 추인은 무권리자의 처분이 있음을 
알고 해야 하고, 명시적으로 또는 목시적으로 할 수 있으며, 그 의사표시는 무권리자나 그 상대방 어느 쪽에 
해도 무방하다. 권리자가 무권리자의 처분을 추안하면 무권대리에 대해 본인아 추인을 한 경우와 당사자들 사이 
의 이익상황이 유사하므로, 무권대리의 추인에 관한 제 130조, 제 133조 동을 무권리자의 추인에 유추적용할 
수 있다. 따라서 무권리자의 처분이 계약으로 이루어진 경우에 권리자가 이를 추인하면 원칙적으로 그 계약의 
효과가 계약올 체결했을 때에 소급하여 권리자에게 귀속된다고 보아야 한다:， 업 무권리자인 원고의 아들 동이 
원고 명의의 대출거래약정서, 근저당권설정계약서 동을 위조해서 원고 소유 부동산에 관하여 피고(금융기관) 
앞으로 제 1근저당권설정동기를 하고 대출을 받았는데, 원고가 이를 알고도 피고 앞으로 제2근저당권설정등기를 
하고 대출을 받아 제 1근저당권설정동기의 피담보채무금 이자를 변제한 사안에서, 이는 제 1근저당권설정등기와 
담보대출의 효과가 자신예계 유효하계 귀속됨을 묵시적으로 추인한 것으로 볼 수 있어 제 1근저당권설정동기와 
담보대출의 효력이 원고에게 귀속된다고 보아야 하므로, 원심이 ‘무권리자의 처분에 대한 추인'올 ‘무권대리의 
추인’으로 잘못 파악하기는 하였지만, 피고의 추인 항변을 받아들인 결론은 정당하다고 판단한 사례. 
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후 권리자가 무권리자를 상속'한 경우, 특별한 사정(선의칙 위반)이 없는 한, 권리자는 의 

무의 이행을 거절할 수 있는 반면,486) 무권리자의 처분행위 후 ‘부권리자가 권리자를 상 

속한 경우에는 상속분 범위 내에서 처분권 홈결의 하자가 치유되어 무효인 등기는 실체 

관계에 부합하여 유효하게 된다. 

라) 무권대리인의 상대방에 대한 책임 

대리권 수여 여부가 불분명한 경우, 주위적으로는 본인울 상대로 대리의 효과 

로 계약책임을 구하고, 예비적으로는 무권대리인을 상대로 민법 제 135조487) 제 1항 소정 

의 무권대 리 인의 책임488)을 구하는 주관적 • 예비적 공동소송을 제기할 수 있다.489) 

485) 0 대법원 2022. 6. 30. 선고 2020다210686, 210693 판결; '‘무권리자에 의한 처분행위를 권리자가 춧일한 
경우에 권리자는 무권리자에 대하여 무권리자가 처분행위로 인하여 얻온 이득의 반환을 청구할 수 있다.” 
O 대법원 2011. 6. 10. 선고 2010다40239 판결 ; ·무권리자가 타인의 권리를 제3자에게 처분하였으나 싶윈 
계3자의 보호규정에 의하여 원래의 권리자가 권리를 상실하는 경우. 그 권리자는 무권리자틀 상대로 제3자로부 
터 그 처분의 대가로 수령한 것을 이른바 침해부당이득으로 보아 반환경구할 수 있다. 한편 수익자가 법률상 
원인 없이 이득한 재산을 처분함으로 인하여 원물반환이 불가능한 경우에 있어서 반환하여야 할 가액을 산정함 
에 있어 수익자가 그 법률상 원안 없는 이득을 얻기 위하여 지출한 비용은 수익자가 반환하여야 할 이득의 범위 
에서 공제되어야 할 것이냐 타안 소유의 무동산을 처분하여 그 매각대금을 수령한 경우. 고 수익자는 고러항 
처분행위가 없었다면 부동산 자체를 반환하였어야 할 지위에 있던 자이므로 그 자신의 처분행위로 안하여 발생 
한 양도소득세 기타 비용은 수익자가 아익의 취득에 관련하여 지출한 비용에 해당한다고 할 수 없어 이를 팠판한 
여야 할 아득에서 공계할 것은으Ei다.” 

486) 대법원 1994. 8. 26, 선고 93나20191 판결; "소외 및잎이 피고 박00, 이00 명의의 위 주식에 관하여 천꿉 
권한 없아 원고와 담보설정계약올 체결하였다 하더라도 이는 일종의 타인의 권리의 처분행위로서 유효하다 할 
것이므로 망인은 위 피고들로부터 위 주식(주권)을 취득하여 이를 원고에게 인도하여야 할 의무를 부담한다 할 
것인데, 이는 망인의 사망으로 인하여 뺀곡들에게 상속되었으나 피고 박00, 이00은 원대 위 주석의 주주로서 
타인의 권리에 대한 담보설정계약을 체결한 원고에 대하여 그 이행에 관한 아무런 의무가 없고 이행을 거절할 
수 있는 자유가 있었던 것이므로 위 피고들은 신의칙에 반하는 것으로 인정할 특별한 사정이 없는 한 웠촨젼으로 
는 위 계약에 따른 의무의 이행을2년1할 수 있다 할 것이다.” o 신의칙에 반하는 것으로 인정할 특별한 사정아 
잎단고본 사례. 

487) 민법 제135조(상대방에 대한 무권대리인의 책입) ® 다른 자의 대리인으로서 계약을 맺은 자가 그 대리권을 
증명하지 못하고 또 본인의 추인을 받지 못한 경우에는 그는 상대방의 선택에 따라 계약을 이행할 책임 또는 
손해롱 배상할 책임이 있댜 ® 대리인으로서 계약을 맺온 자에게 대리권이 없다는 사설을 상대방이 알았거나 
알 수 있었을 때 또는 대리인으로서 계약을 맺은 사람이 제한능력자일 때에는 계 1항을 적용하지 아니한다. 

488) 대법원 2018. 6. 28. 선고 2018다210775 판결; "상대방이 계약의 이행을 선택한 경우 부권대리인은 그 계약아 
본인에게 효력이 발생하였더라면 본인이 상대방에게 부담하였을 것과 같은 내용의 채무를 이행할 책임이 있다言 
무권대리인은 마치 자신이 계약의 당사자가 된 것처럼 계약에서 정한 채무를 이행할 책임을 지는 것이다. 부권대 
리인이 계약에서 정한 채무를 이행하지 않으면 상대방에게 채무불이행에 따른 손해를 배상할 책임을 진다. 위 
계약에서 채무불이행에 대비하여 손해배상액의 예정에 관한 조항을 둔 때에는 특별한 사정이 없는 한 무권대리 
인은 그 조항에서 정한 바에 따라 산정한 손해액을 지급하여야 한다. 이 경우에도 손해배상액의 예정에 관한 
굽법 굽598조가 적용됨은 물론아다.” m 원고가 자신을 소외인들(원고의 자매들)의 대리안으로 소개하면서 피고 
로부터 부동산을 매수하는 계약을 체결하고 계약금 증 일부 금액을 지급한 후 소외인들로부터 대리권을 수여받 
지 못하였다고 하면서 피고에게 이미 지급한 돈을 부당이득으로 반환할 것을 청구한 사안에서. 원고는 무권대리 
안으로서 피고의 선택에 따라 계약이행 책임을 지는대 피고에게 계약의 무효를 주장하며 계약금 반환을 요규하 
는 동 이행거절의 의사표시를 명백히 하였으므로, 피고는 원고에게 채무불이행에 따른 손해배상을 구할 수 있고, 
위 계약에서 정한 손해배상액의 예정 조항에 따라 계약금을 기준으로 손해액을 정해야 하지만 그 금액이 과다하 
므로. 피고에게 아미 지급된 금에으로 감액하여 손해액을 정하면 피고가 계약금 일부로 지급받은 돈을 몰취한 
것은 깊덮하다고 보아 원고의 청구를 기각한 원심을 수궁한 사례. 

489) @ 본인의 계약 책임과 무권대리인의 무권대리 책임 = 주관적·예비적 공등소송 관계 
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‘대리권의 존재 또는 본인의 추인이 있었다는 사살은 타인의 대리인 또는 대표자로 

법률행위를 한 자가 증명책임을 진다.490) 무권대리의 주장책임은 상대방에게, 대리권의 

증명책임은 무권대리인에게 있어 주장책임과 증명책임이 불일치한다. 

무권대리인의 상대방에 대한 책임은 무과실책임으로서 대리권의 홈결에 관하여 대리인 

에게 과실 등의 귀책사유가 있어야만 인정되는 것이 아니고, 무권대리행위가 제3자의 기망 

O 대법원 2015. 3. 20. 선고 2014다75202 판결; 원고가 1심 공동피고에 대하여 2억 원의 대여금 반환을 
구함과 이울러. ® 주위적으로 피고 1에 대하여, 피고 2가 피고 1의 대리인으로서 위 대여금 반환재무를 연대보 
줄하는 취지의 차용중을 작성 ·교부하였음을 주장하며 연대하여 위 대여금을 지급하여 줄 것을 구하고, ® 피고 
2에게 피고 1을 대리할 권한이 있음이 인정되지 아니할 경우에 대비하여 옌반젼으로 피고 2에 대하여, ® 피고 
2가 위 차용중을 작성·교부하면서 위 대여금 반환채무를 연대보증하였거나, ® 무권대리인으로서 민법 제135조 
에 따른 연대보증책입이 있다고 주장하며 연대하여 위 대여금을 지급하여 줄 것을 구한 데 대하여, 1심은 1심 
공동피고 및 피고 2에 대한 청구를 인용하면서, 피고 1에 대한 청구는 기각하였고. 이에 피고 2만이 항소하였는 
데, 원심은, 원고의 피고 1에 대한 청구는 피고 2에 대한 청구와 주관적 ·예비적 공동소송의 관계에 있으므로 
피고 2의 항소에 따라 피고 1에 대한 청구 부분도 확정이 차단되어 항소십인 원심에 이심되었음을 전제로. 
’® 피고 2는 원고에게 1억 5,000만 원 등을 지급한다. ® 원고의 피고 2에 대한 나머지 청구 및 피고 l에 
대한 청구를 각 포기한다.’는 내용의 화해권고결정을 하였고. 이에 대하여 피고 2만이 이의신청기간 내에 이의선 
청하였을 뿐 원고와 피고 l은 이의신청하지 아니하자, 원심은 원고의 피고 1에 대한 청구 부분은 위 화해권고결 
정으로 확정됨으로써 원심의 심판대상이 피고 2에 대한 청구 부분으로 한정된다고 하여, 피고 2의 항소를 기각 
하면서 피고 1에 대한 청구 부분에 대하여는 아무런 판단도 하지 아니하였는바, 대법원은, "피고들에 대한 청구 

는 두 청구가 모두 인용될 수 없는 관계에 있거나 한쪽 청구에 대한 판단 이유가 다른 쪽 청구에 대한 판단 
아유에 영향을 주어 각 청구에 대한 판단 과정이 필연적으로 상호 결합되어 있는 관계에 있어서 모든 당사자들 
사이에 결론의 합일확정을 기할 필요가 인정되므로, 피고들에 대한 청구는 민사소송법 제70조 제 1항에서 정한 
주관적·예비적 공동소송으로서 피고 2만이 재 1심판결에 대하여 항소를 제기하였다고 하더라도 피고 1에 대한 
청구 부분도 항소십인 원심에 이심되어 그 심판대상이 되었다. 그리고 위 화해권고결정의 내용은 피고 l에 대해 
서도 피고 2의 원고에 대한 금원 지급의무를 전재로 그 청구를 포기한다는 것이어서 피고들 사이의 권리의무관 
계가 상호 관련되어 있고, 분리 확정을 허용할 경우 형평에 반한 뿐만 아니라. 이해관계가 상반된 공동소송인들 
사이에서의 소송진행 통일을 목적으로 하는 민사소송법 제70조 재 1항 본문의 입법 취지에 반하는 결과가 초래 
될 수 있다고 보이므로, 위 화해권고결정에 대해서는 분리 확정이 허용되지 않는다고 봄이 타당하다. 따라서 
위 화해권고결정에 대하여 피고 2만이 이의신청을 하였다 하더라도 위 화해권고결정은 원고와 피고들 모두에 
대하여 확정되지 않고 사건은 소송으로 복귀한다고 할 것이고. 피고 2의 항소에 따라 원심에 함께 이심된 피고 
1에 대한 청구 부분도 여전히 항소심인 원심의 십판대상이 된다고 보아야 한다 .••• 주관적·예비적 공동소송은 

동일한 법률관계에 관하여 모든 공동소송인이 서로 간의 다툼을 하나의 소송절차로 한꺼번에 모순 없이 해결하 
는 소송형태로서 모든 공동소송인에 관한 청구에 관하여 하나의 종국판결을 내려야만 하므로 원십판결 전부를 
판할 수밖에 없댜 한편 이 사건은 이 법원이 직접 재판하기에 충분하므로 잔관하기로 하는바, 앞서 본 것과 
같이 피고 2가 피고 1로부터 연대보증계약에 관한 권한을 위입받지 아니한 채 차용증을 원고에게 작성 ·교부하였 
으므로 이와 다론 전제에서 주장하는 원고의 피고 l에 대한 청구는 이유 없고, 또한 앞서 본 것과 같이 원고의 
피고 2에 대한 청구는 이유 있으므로, 이와 결론이 같은 제 1심판결은 정당하다.”라고 판시한 예. 

O 대법원 202 1. 7. 8. 선고 2020다292756 판결: 원고는 준윈젼으로 피고 甲에 대해서 피고 乙의 댄린에 
의한 부동산 매매계약의 성립을 주장하면서 소유권이전동기청구를, 예비적으로 피고 乙에 대해서 무권대리로 

안한 손해배상 청구를 하였는데, 겐1싶에서 피고 甲에 대한 청구는 기각되었으나 피고 乙에 대한 청구는 자백간 
주로 인용되었고. 이에 대해 원고가 피고 甲에 대한 부분에 관하여만 항소하여 윈싶은 피고 甲에 대하여만 판단 
하여 항소를 기각하고 피고 乙에 대한 부분은 아예 당사자로 보지도 않고 그에 대한 판단도 하지 않은 사안에서, 
대법원은 피고 甲과 乙에 대한 청구는 주관적·예비적 공동소。에 해당하므로 하나의 판결을 선고하여야 함에도 
원심이 피고 乙에 대한 청구는 십판대상에서 제외되었다고 보아 판단하지 않은 것이 위법하다고 판단하여 윔싶 
판결을 전부 파기환송한 예. 

490) 대법원 2010. 1. 14. 선고 2009다73110 판결{‘무권대리인의 상대방에 대한 책입'은 법인의 대표에 관하여 

줍욜되고(만법 재59조 제2항)． 어떤 사람이 장래에 성립될 단체의 대표자로 칭하여 법률행위를 하였으나 그 
단체가 성립되지 아니한 경우에도 줍욜된다). 


