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불이행의 책임을 면한댜2781) 변제장소와 곽런해서논 ‘지참채무가 원칙적이고"82) 의무 

2781) 민법 제460조(변계제규의 방법) 변계는 재부내용에 좇은 현실제공.0 已 이를 하여야 한다. 그러나 재권자가 
마리 변제받가를 거정하거나 재무의 이행에 재권자의 행위를 요하는 경우에논 변세준비의 완료를 동사하고 
수령을 최고하면 된댜 - 제46l조(변재계공의 효과) 변제의 제공온 그때로부터 재무불이행의 책임을 면하 

계한다 
제462조(혹정물의 현상인도) 특정물의 안도가 채권의 목적인 때에는 재무자는 아행기의 현상대로 그 뭉건을 
인도하여야 한다, 

제 1야1조(명세기전의 변제) 당사자의 '--;-'.'I 산 오: 기나.시거 없으면 변제기전어t江구 제·간\ ＇선지할 수 있다, 그 

근1 각 상대 먀의 손해는 배상하여야 한다 - 재순자와 채무자 모두가 기한의 :;'익을 갖는 이자부 금전소비대차 
가''F 튜어 있어 k一· 재무자가덮겐간군 아한 가〈디 이?을포기하고덮겐긴~? 예 버서i `_F는 /: 우 변제기까지의 

로젠권자의 손해를 배상하다止 하 .• 1' 이러칸 약정어자 등 손해액之 함께 세공아자 않으면 채무의 
따2： 변,k-；제공이라고 볼 수 읽으므로 체권자누 수령을 거철할 수 갔다 다 그간나 7]한의 이익과 

一 포시 l거 관인 민법 제153조 계2합 건제거 견의 번제에 관한 만법 제4G8:f 2i 규 성들쓴 임의규정오로서 
당사자가 그와 다드· 약정을 알 수 있고, 은행여신거래에 있어시 당사사는 계약 내용에 편입된 켄멘에서 성선 
바에 따라 위 민법 규정들과 다론 약정올 할 수도 있다(내법원 2023. 4. 13. 선고 2021다305338 판결). 
제473조(변재비용의 부담) 변제비용은 다론 의사표시가 없0 번 채무자의 부담으로 한다. 그러나 채권자의 주 
소어전 기타의 행위로 인하여 변제비용아 종가된 때에는 그 층7r액은 재권자의 부담으로 한다. 

2782) 민법 제467조(변제의 장소) \E 재무의 성질 또는 당사자의 의사표시로 변재상소를 정하지 아니한 때에는 
인도드 채?냄Liq당시에 그 물건이 입미 장소에서 하여야 한다` 일 전항의 경우예 특정몽연도 이외의 재무 

면서 七 작 止生〕－현준속에서 하여야 산냐 그r ! .1 양찰에 관한 채부의 변저!\ 센선사五그巳묘|소에서 하여야 
한냐 상법 제56조(지점거레의 채무이한장소) 차권자오` 지점에서의 거레로 ? ？卜 채누'.)、·행의 급초가 그 행위의 
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이행지에 특별재판적이 인정된다.2783) 소송대리인은 위임을 받은 사건에 대하여 변제의 

영수를 할 수 있다.2784) 

1) 주장책임 

변제에 관한 주장책임에 대해서 그 주장책임을 완화하여 본 판례2785)가 있는가 

하면, 그 주장책임을 강조한 판례2786)도 있다. 

2) 요건사실 

가)변제사실 

변제사실은 변제자인 채무자에게 그 증명책임이 있다.2787) 

채권자가 채무자에게 채권증서’2788)를 반환하였다면 특별한 사정이 없는 한 그 채권은 

성질 또는 당사자의 의사표시에 의하여 특정되지 아니한 경우 특정물 인도 외의 채무이행은 그 전설을 아행장 
소로본다, 

대법원 2022. 5. 3.자 2021마6868 결정; "민법 제467조 제2항의 ‘영업에 관한 재무’는 영업과 관련성이 
인정되는 채무를 의미하고, ‘현영업소.는 변제 당시를 기준으로 그 채무와 관련된 재권자의 영업소로서 주된 

영업소(본점)에 한정되는 것이 아니라 그 채권의 추심 관련 업무를 심제로 담당하는 영업소까지 폭할된다, 
따라서 영업에 관한 채무의 이행을 구하는 소는 제소 당시 채권 추심 관련 업무를 실제로 담당하는 채권자의 
영업소 소재지 법원에 제기할 수 있다.” 

2783) 민사소송법 제8조(거소지 또는 의무이행지의 특별재판적) 재산권에 관한 소를 제기하는 경우에는 거소지 또는 
의무이행지의 법원에 계기할 수 였다, 

2784) 민사소송법 제90조 제 1항, 

2785) ‘피고가 을호증으로 공탁서를 제출하였을 뿐 그에 기재된 금액 상당에 대한 변제 주장을 명시적으로 하지 않았 
다고 하더라도, 피고가 을호중으로 공탁서를 제출한 것은 그 금액에 해당하는 만큼 변제되었음을 주장하는 
쥔전임이 명백하므로, 법원으로서는 그와 같은 주장이 있는 것으로 보고 그 당부를 판단하거나 아니면 그렇게 
주장하는 취지인지 션뭘올 구하여 피고의 진의를 밝히고 그에 대한 판단을 하여야 하고, 이에 이르지 아니한 
경우에는 판단유탈 또는 석명권 불행사로 인한 심리미진의 위법이 있게 된다.’고 한 예(2001다42080). [동일 
취지] 대법원 202 1. !. 28. 선고 2019다207141 판결. 

2786) 부동산설명법 시행 후의 이른바 선의의 계약명의신탁의 사안에서, 명의신탁자의 수탁자에 대한 매수자금 상당 
의 부당이득반환채권이 변제 등으로 인하여 소멸되었음이 주장·입증되지 아니하는 한 최소한 원심의 변론종결 
시까지는 적법하게 존속하는 것으로 보아야 함에도, 원심이 단지 아파트가 재3자에게 처분되었다는 사실만으 
로 신탁자가 그 처분권을 행사함으로써 매수가액 상당의 종국적인 손해가 발생한 것으로 볼 수 없다는 이유를 
내세워 위 부당이득반환채권 자체가 성립되지 아니하였다고 판단한 것에는 부당이독반환채권의 성립에 관한 
법리를 오해한 위법이 있고, 만약 원심이 위 부당이득반환채권아 성립하기는 하였으나 위와 같온 처분권의 
행사로써 소멸된 것으로 보았다면, 원심판결에는 법률상의 요건사실에 해당하는 주요사설에 대하여 당사자가 
주장하지도 아니한 사실을 안정하여 판단한 것으로서 변론주의에 위배하였을 뿐만 아니라 실제로 신탁자가 
아파트의 처분권을 행사하여 그 매매대금까지 수령하였는지에 관하여 심리를 다하지 아니한 위법이 있다.’고 
한 예(2007다17284). 

2787) 0 채무자가 채무 변재를 위하여 은행 발행의 자기앞수표를 채권자에게 교부하였는데 그 수표의 금액, 발행온 
행 발행일자와 교부일자에 관하여 다툼이 였는 경우 채무자가 채권자에게 재무 변제를 위하여 교부한 수표가 
특정된 수표 3매 중의 1매리는 사설은 변제사설에 속하는 것이므로 이는 변제자인 재무자에게 그 증명책임이 
잎단고 한 예(83다카2014). 8 甲이 동업관계에서 탈퇴하는 乙에게 청산 금원을 지급하면서 乙로부터 乙 자신 
이 제3자로부터 금원을 차용하여 동업자금으로 투자한 후 그 제3자에게 설정해 준 바 있는 근저당권설정계약 
을 해재하기 위한 금액이라는 취지가 명시된 영수증을 교부받온 경우, 그 근저당권의 피담보채무가 동업관계의 
탈퇴로 인한 합의금 채무 속에 포함된 것이라는 점에 관한 주장·중명책임은 피담보재무의 변제로 인하여 합의 
금 채무도 아울러 그 범위 내에서 이행되었다고 주장하는 甲예계 있다고 한 예(97다11072). 

2788) 민법 제475조(채권중서반환청구권) 채권증서가 있는 경우에 변제자가 재무전부를 변제한 때에는 채권중서의 
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변제 등의 사유로 소멸하였다고 (사실상) 추정할 수 있다.2789) 채무자가 채권자에게 기존 

재무의 이행에 관하여 어음이냐 수표를 교부하는 경우 ‘지급을 위하여’ 또는 ‘지급 확보 

를 위하여 교부하는 것으로 추정되고, 채권자가 기존 채무의 이행에 관하여 재무자로부 

터 어음·수표를 교부받은 후 이를 다시 채무자에게 반환하였다면 재무자로부터 기존의 

원인재권을 변제받은 사실을 추정할 수 있다.2790) 어음할인이 대출에 해당하는 경우,2791) 

반환을 청구할 수 있냐 재권이 변제 이외의 사유로 선부 소멸한 때에도 같다. - O 채권중서’는 채권의 존재를 
증명하기 위하여 채권자에게 제공된 문서로서 특정한 이름아나 형식을 따라야 하는 것은 아니지만, 장차 변제 
등으로 재권이 소멸하는 경우에는 민법 제475조에 따라 재무자가 재권자에게 그 반환을 청구할 수 있는 것이어 

야 한다. 이에 비추어 임대차계약서와 같이 계약 당사자 쌍방의 권리의무관계의 내용을 정한 서면은 그 계약에 
의한 권리의 존속을 표상하기 위한 것이라고 할 수는 없으므로 위 채권증서에 해당하지 않는다(2013다32574). 
® 채권중서 반환청구권은 재권 전부를 변계한 경우에 인정되는 것이고, 영수증 관분의무와는 딜리 변제와 
동시이행관계에 있지 않다(2003다22042). 

2789) 대법원 2011. IL 24. 선고 2011다74550 판결; “지불각서와 같은 채권증서는 채무자가 작성하여 재권자에게 
교부하는 것이고, 채무자가 채무 전부를 변제하거냐 그 밖의 사유로 채권이 소멸한 때에는 재권자에게 채권증 

서의 반환을 청구할 수 있고(민법 제475조)， 이러한 채권층서 반환청구권은 재부 전부를 변제하는 등 재권이 
소멸한 경우에 인정되므로.， 재권자가 채무자로부터 재권층서를 교부받은 후 이를 다시 재부자에게:보！하였다 
면 특별한 사정이 없는 한 그 재권은 변제 등의 사유로 소멸하였다고 추정할 수 있다.” 멉 원고가 피고에게 
금전을 대여하고 피고로부터 교부받온 지불각서가 다시 피고에게 반환된 후 그 사본에 의하여 대여금 청구를 
한 사안에서, 위 지불각서 반환으로 원고의 대여금 채권이 소멸하였다고 추정하고* 피고가 위 지불불각서를 탈취 
해간 것이라는 원고의 주장을 인정할 증거가 없어 위 추정이 번복되지 않는다는 취지에서 원고의 청구를 기각 
한 원심을 정당한 것으로 수긍한 예 [동일 취지] O 금전을 대여한 채권자가 그 채권종서로서 그 채권에 관하여 
기한이익의 상실사유 및 지연손해금 등을 정하고 강제집행을 승낙한다는 내용이 기재되어 재권자에게 유리한 
공정층서를 작성받아 소지하고 있다가 공정중서에 표시된～채권금 중 일부를 지급받고 자의로：감해 공정증서 
원본을 재무자에게 반환하였다면, 진정한 채권액이 처음부터 위 지급금액에 한정되거나 채권자가 나머지 채권 
의 일부를 포기하는 등 그 법적 원인이 어떠한 것이든 간에 다론 특별한 사정이 없는 한 당해 재권관계는 
겔되었다고 보는 것이 경험칙에 부합한다(201] 다23170). 8 금원을 呼한 채무자가 재권자에게 呼韓
뷘하면서 영수증을 교부받지 아니하거냐 그 자용금에 관하여 채권사에게 교부한 차용증 또는 언을 등 채권증 
시를 획수 또는 개서하지도 않은 채 채권자의 수중에 남겨 둔다는 것은 극히 이례에브준하는 일이므로.， 영수증을 
받거나 재권중서를 회수 또는 개서하지 못한 채 변계를 할 수 밖에 없었음을 수긍할 만한 특별한 사정이 인정되 

지 않는 한 그 변제사실을 입절하는 것은 경험치에 반하는 판단아라고 하지 않을 수 없다(88다카1191 6) . ., 
경험착에 따른 추정이므로 자실상 추정에 해당한다. 

2790) 대법원 1996. 12. 20. 선고 96다41588 판결: “채부자가 채권자에게 기존 채무의 이행에 관하여 어음이나 
수표를 교부하는 경우 당사자 사이에 특약이 없는 한 지급을 위하여’ 또는 ‘지급 확보를 위하여’ 프분하는 
것으로 춘절할 것이고, 따라서 특별한 사정이 없는 한 기존의 원임재무는 소멸하지 아니하고 어음, 수표상의 
재무와 병존한다고 보아야 하는바, 기촌의 원인재권과 어음, 수표 재권이 병촌하는 경우에 채권자가 기존의 
원인재권을 행사함에 있어서는 어음이나 수표를 채무사에게 반환하여야 하는 것이므로, 재권자가 기존 채무의 

이행에 관하여 채무자로부터 어음을 교부받은 후 이를 다시 재무자에게셧撲}하었다면 특단의 사정이 없는 
한 재무자로부터 기존의 원인재권을 변제받은 사실을 준질할 수 있나 할 것이다*“ 퍼 재권자가 기존 채무의 
아행에 관하여 교부받은 어음을 그 지급기일이 장가라는 이유로 채무자에게 반환한 경우, 어는 가존의 원인채 
무의 변재와 상환으로. 이루어전 것이 아니라, 오히려 그 어유올 기존의 원인재무의 '지급을 위하여’ 또는 지급 
확보를 위하여’ 교부받기를 거부하는 채권자의 의사에 기하여 이루어진 것이브로, 채권자가 어음을 교부받으면 
서 채무자에게 작성하여 준 어음 액면 합계액의 입금표를 회수하지 아니하였다거나 채무자가 재권자에게 그 

어음 대신 같은 액면의 다른 어음을 교부하였다는 증거가 없다는 점을 들어 재무자가 원임채무를 변제한 사실 
을 곧바로 추정할 수는 없고, 그 기존 원인재부의 변제 사실온 여전히 이를 주장하는 재무자가 증명하여야 

한고한 
279 1) 통상 어음할인이라 함은, 아직 만기가 도래하지 아니한 어음의 소지인이 상대방에게 어음을 앙도하고 상대방이 

어음의 액면금액에서 만기까지의 이자 기타 비용을 공재한 금액을 할인의뢰자에게 교부하는 거래를 말하는 
것인대 수표의 경우에는 만기가 없으므로 어음할인과 같은 엄격한 의미에서의 수표할인은 존재할 수 없으나 
특정기일 전까지 지급제시를 하지 않기로 하고 수표금액에서 그 기간까지의 이자를 공제하는 방법에 의한 
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재린자가 그 어음을 다른 사랍에게 대도하거나 배서양도하여 그 대가루 얻었다고 하더라 

도, 재권자가 그 어읍의 새할인이나 패서양도와 관런한 색임을 면하지 돗아는 한 대줄금 

재킨이 당연히 소멸되는 것이라고는 할 수 없다,279언 

재부사사 재권사에게 재누변세와 관런아여 다른 채권을 양도안 경우 득별난 사정이 

없는 한 재권양도만으로 바로 원래의 재권이 소멸한다고 볼 수는 없고` 재권자가 양도받 

은 재권읊 면세받읍으로써 그 법 입 내에서 재부사가 년재되는 것이므로` 潟뜨: 재권의 

변재에 관하여 기존채무의 채무자에계 주창·증명책임이 있다 2793) 반면에, 재부변재에 

갈요사여’ 다른 계亡요 양도아기로 만 경우에는 특별난 사집이 없는 한 새권양도의 요건 

을 갖추어 다계급부가 이루어집으로써 원래의 채무는 소멸하고, 그 양수한 재권의 변저 

까지 이루어져야만 권대의 재무가 소멸하七 것은 아니다,2794 i 

‘배당표에 대한 이의가 있는 재권’에 관하여 배당이의의 소가 제기되어 배당액이 공탁 

되였다가 배당표가 석 정됨에 다마 공탁된 뱌탕급이 지급된 경우, 번제이 효다이 발생하 

시점은 원칙적으로 페당표의 확정 사이고(베당표 확정 전에 시년자가공탁된 배탕금을 수령 

아1: 그 후 순모 내융_r)：도 배당丑사 작정된 겅우에：：：：， 공니:f 수결 시 어다),＇너951 -1 배당금은 '매딩표 

의 확정 시’(도는 ‘공탁금 수령 시’)까지 발,A성한 01자나 지연손해금 채권에 변저 층당된 다움 

수표할안은 가능한바 그와 같은 형태의 어움 도는 수됴의 할안아 금융기판0 아닌 사안 칸에 아부어진 경-o_ 

그 성질아 소비대차에 해당하는 것인지 아니면 어음의 매매에 해당하는 :i門-지의 여부는 그 거래의 실태와 
안사사익 니사에 익’'｝이 견 상니거야 안 선°디(20 il l 다릅구)8〉 

27 '!2) 내법원 200& l. 18 선고 2I.,1따다]08 巨 권선. 

2793) 내법원 1995. 12. 2:: 선고 95다 ]6660 따걸 등(채무자가 재권자에게 채무변제와 관련하여 다른 채권을 양도 
하든 것혼 무단의 사접아 없!-·· 안 재무벼기훈- 위한 단보 또는 변기미 방법.o－로 양도F];. ， 선°로 추쟁할 것아 £ 
새무번저'세 갑삽안 섯°묘 봅 섯 2, 아니저 대분어다) 

2791.J) 대법원 2013 5. 9. 전고 2012다40998 판설(이 경우 댜제급부로서 재권을 양도한 양도인은 양도 당시 양도E" 
상안 재권의 존재에 대해서는 담보책임을 지저만 당자자 사이에 별도의 약정5 있다는 등 특별한 사정이 없는 

산 -l 섀무 사익 번거！文나 '가:]’ 「1년야七 컷근 아니나] 

279잇 내법원 2018. 3. 27 선고 2015다708묘 판실, ~배당표가 확정되어야 바로,뇨 새권자가 꿍탁된 배당금의 지급 

을 선청말 수 있으므로 배당표 확정 이전에 재권자가 대당금을 수령하지 않았는데도 처권에 대해 주제의 효력 

어 바생한다7 복 수:- 없다 한며 배당H가 연감 화선더먼 재구J가!二 공다군-：二 즉시 자汗받아 수런장 
지입에 일:：대 패?〕L학정 아7"r의 어L 오1 :·I(가령 태강’.＇비 서갑,: J무 사 +「 공탁LlL 令갑 니노 가,;c Os 

공의 효령이：접한다고 보거 되면三멘권간일흔杜}－에따라 체부의 소멸 시 삽이 늦추어잘 수 있도, 그때까컷 
재두자는 지연손핸급을 추가로 브담하게 되어 불할린하다 따라서 채무자가 콩탁금 출급을 곤란하계 하는 장애 
요:l? ) ?갚 영성·뮤지사:_: Z'니 특빌함 사정어 없'L二 '간 매망액에 내?} 0':l,'1 0LF3\] 세권은 공탁뒤 매담「석 
은부 중당되는 범위에서 애답_lL완 확정 시에 소멸한다上 보아야 한다, 나다 위와 같2 매낭표－의 확성 선어 
어떤 경위큐든 채권자 가 공탁된 배당금을 지급받아 순-정하고 그 후 같은 내용프로 배당11가 확정된 경우에는 

재쿼자가 현실전°로 채궈으] T묘족을 업은二절인 홉탁근 수령 시엔 벼계의 효력아 밤챙하다고 봉"｀ 타당하다 
아러한 법 U K느 근거낭권가.단1 피난U재구'i"'I 대아여 다론 재김사사 이익합,(）로지 애당 배당액이 구-탁니었나사 

` \\ .. "^^^^\ •• /.\v·\ r 、`

배당아의소송을 거 / 배당표가 확정됨에 따라 공탁된 배당금이 z` －감되는 경우에도 만합사진로. 적유된다.” -
배당이의의 소 수소법원이 피고에 대한 대당액을 삭저하면서 채권자인 원고가 배당받을 금액을 정아지 않고 

•••••••• 

매당1t를 나시 만동고 나「 매당召자를 텁」도록 명만 갑곡 에는(만사집행법 쩌 1 :;7:f: 후분) 그 마경에 따라 매당 
법원이 선 사한 재배당삭자에서 샤구제만대1당뇨사 작정되어야 우표고의 재권이 소멸반다(대법원 20나 l1, 3() 

선고 2(l2 ] 다28717 '소 츠만결)^ 
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원금에 층당된다(이자나 지연손해금의 종기가 배당액을 장하는 단계에서는 ‘배당기일까지, 확정된 

배당액의 변제충당’ 단계에서는 변제충당의 기준시점으로서 변제효력발생시점인 ‘배당표 확정 시'까지로 

서로 다르다).2796) 가압류채권자의 재권에 대하여 배당액이 공탁된 후 고 채권에 관하여 

채권자 승소의 본안판결이 확정된 경우, 가압류채권자의 채권은 공탁 배당액으로 층당되 

는 범위에서 ‘본안판결의 확정 시’에 소멸한다.2797) 

채무의 변제로 ® 타안의 물건을 안도하거나, @ 양도할 능력 없는 소유자가 물건을 

인도한 경우, 채권자가 변제로 받은 물건을 선의로 소비하거나 타인에게 양도한 때에는 

그 변제는 효력이 있다.2798) 

나) 급부와 채무 사이의 견련관계 

변제에 있어서 급부와 당해 채무 사이의 견련관계에 대한 증명책임이 누구에게 

있는지에 관하여는, 급부가 당해 채무의 변제를 위한 것임을 변제의 효과를 주장하는 

2796) 대법원 2018. 3. 27. 선고 2015다70822 판결: "근저당권자가 배당요구의 종기 전에 피담보채권액에 관한 
채권계산서를 제출하거나 그 후 배당표가 작성될 때까지 이를 보정함으로써 그에 따라 배당표가 확정되었다면, 
채권최고액 범위 내에서 제출되거나 보정된 채권계산서에 기재된 이자 또는 지연손해금으로서 배당기일까지 
발한 것은 배당에 포함될 수 있지만 배당기일 아후에 발생한 아자나 지연손해금은 배당에 포함될 여지가 
엎다. 이러한 법리는 채권계산서를 제출한 근저당권자의 피담보채권에 대하여 다른 재권자가 이의를 하여 해당 
배당액이 공탁되었다가 배당이의소송을 거쳐 배당표가 확정됨에 따라 공탁된 배당금아 지급되는 경우에도 먄 
찬가지로 적용된댜 따라서 위와 같은 경우에 배당기일 이후 배당금이 공탁되어 있는 동안 실체법상 이자나 
지연손해금이 발생하더라도, 해당 근저당권자가 수령할 배당액을 정하는 단계에서는 채권최고액 범위 내에서 
배당기일까지의 이자나 지연손해금만이 배당액에 포함될 수 있다. 그러나 위와 같이 확정된 배당액을 변제왼 
효력 발생 시점까지 발생한 채권의 변제에 충당하는 단계에서도 당연히 같은 법리가 적용된다고 볼 수 없다. 
채권계산서를 제출한 근저당권자의 피담보채권에 대하여 다른 채권자가 이의함으로써 해당 배당액이 공탁되었 
다가 배당이의소송을 거쳐 배당표가 확정됨에 따라 공탁된 배당금이 지급되는 경우에, 그 배당금은 특별한 
사정이 없는 한 만법 제479조 제 1항에 따라 배당표의 확정 시까지(배당표 확정 시보다 앞서는 공탁금 수령 
시에 변제의 효력이 발생한다고 볼 수 있는 경우에는 공탁금 수령 시까지를 의미한다) 발생한 이자나 지연손해 
금 재권에 먼저 충당된 다음 원금에 충당된다고 보아야 한다.” 

2797) 대법원 2018. 7. 24. 선고 2016다227014 판결; ‘‘부동산에 대한 경매절차에서 배당법원은 배당을 실시할 
때에 가압류채권자의 채권에 대하여는 그에 대한 배당액을 공탁하여야 하고, 그 후 그 채권에 관하여 채권자 
승소의 본안판결이 확정됨에 따라 공탁의 사유가 소멸한 때에는 가압류채권자에게 그 공탁금을 지급하여야 
한다(민사집행법 제 160조 제 1항 제2호, 제 161조 제 1항). 따라서 특별한 사정이 없는 한 본안의 확정판결에서 
지급을 명한 가압류채권자의 채권은 위와 같이 공탁된 배당액으로 충당되는 범위에서 본안판결의 확정 시에 
소멸한다. 이러한 법리는 위와 같은 본안판결 확정 이후에 채무자에 대하여 파산이 선고되었다 하더라도 만찰 
간전로 적용되므로 본안판결 확정 시에 아미 발생한 채권 소멸의 효력은 채무자회생법 제348조 제 1항에도 
불구하고 그대로 유지된다고 보아야 한다. 이러한 경우에 가압류재권자가 공탁된 배당금을 채무자의 파산선고 
후에 수령하더라도 이는 본안판결 확정 시에 아미 가압류채권의 소멸에 충당된 공탁금에 관하여 단지 그 수령 
만이 본안판결 확정 이후의 별도의 시점에 이루어지는 것에 지나지 않는다. 따라서 가압류재권자가 위와 같이 
수령한 공탁금은 파산관재인과의 관계에서 만법상의 부당이득에 해당하지 않는다고 보아야 한다.” 

2798) 민법 제463조(변제로서의 타인의 물건의 인도) 채무의 변제로 타인의 물건을 인도한 채무자는 다시 유효한 
변계를 하지 아니하면 그 물건의 반환을 청구하지 못한다. 제464조(양도능력없는 소유자의 물건인도) 양도할 
능력 없는 소유자가 채무의 변제로 물건을 인도한 경우에는 그 변제가 취소된 때에도 다시 유효한 변제를 하지 
아니하면 그 물건의 반환을 청구하지 못한다. 제465조(채권자의 선의소비, 양도와 구상권) ® 전2조의 경우에 
채권자가 변제로 받은 물건을 선의로 소비하거나 타인에게 양도한 때에는 그 변제는 효력이 있다. ® 전항의 
경우에 채권자가 계삼자로부터 배상의 청구를 받은 때에는 채무자에 대하여 구상권을 행사할 수 있다. 
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재무자 측에게 있다는 채무자설과,2799) 급부가 당해 채무의 변재와 관련이 없음을 변제의 

효과를 다투는 채권자 측에게 있다는 채권자설로 나뉘는데, 통설은 채권자설에 기초하여 

아래 각주와 같이 본댜2800) 2801) 

판례도, 통설과 같은 입장을 취한 것으로 이해할 수 있다. 죽, 채무자가 특정한 채무의 

변제조로 금원 등을 지급한 사실을 주장함에 대하여, 채권자가 이를 수령한 사실을 인정 

하고서 다만 타 채무의 변제에 충당하였다고 주장하는 경우에는, 채권자는 타 채권이 

존재하는 사실과 타 재권에 대한 변제충당의 합의가 있었다거나 타 채권이 법정충당의 

우선순위에 있다는 사실을 주장·증명하여야 하고,2802) 그러한 사실의 증명을 다하지 못했 

다 하더라도, 법정변재충당의 규정은 임의규정이므로 당연히 각 채무액의 안분비례에 

의하여 법정충당이 행해진다고 한다.2803) 또한, 채무자가 동일한 채권자에 대하여 같은 

종류를 목적으로 한 수개의 재무를 부담한 경우에 변제의 제공에 있어서 당사자가 변제 

에 충당할 채무를 지정하지 아니한 때에는 민법 제477조의 규정에 따라 법정변제충당되 

는 것이고, 특히 민법 제477조 제4호에 의하면 법정변제충당의 순위가 동일한 경우에는 

2799) 민법주해 채권(4). 1995. 28-30면(김대휘 집필). 
2800) 박영하 면제충당주장판단의 설시방식에 관한 소고", 사법연수원논문집 제 1집, 8면 이하; 민법주해 채권(4). 

1995, 175면(아인재 집필)： 곽현수. "변재에 관한 입증책임”, 재판자료 제26집 만사증거법(하)． 법원행정처 
(1985). 212-214면; 한종렬, ·변재충당의 주장책입과 입증책임停, 경북대법대논총 11 집. 경북대학교법학연구 
소(1 973), 61-64면. 

2801) 0 변계에 있어서 급부와 당해 채무 사이의 견련관계에 판한 재권자설의 입장 
원고의 청구재권을 변제하였다는 피고의 항변에 대하여, 원고가 별개 채권의 성립을 주장·증명한다면, 각 당사 
자의 변제충당예 관한 주장종명이 없더라도, 입의규정인 민법 제477조에 의하여 지동적으로 법정충당이 행해 
지고, 최종적으로 각 채권에 관한 안분충당을 규정한 같은 조 계4호가 적용되어. 원고는 적어도 급부금 중 
별개 채권에 대한 안분충당액의 한도에서 이익을 받게 된다. 원고가 별개 재권의 성립을 주장하는 것은 급부금 
중 별개 채권에 대한 안분충당액의 범위에서 재항변인 것이다. 원고가 나아가 별개 채권어 법정충당 우선순위 
에 있다거나 이예 대한 충당합의 내지 지정을 아유로 급부금 전액(별개 채권금액울 한도로 한다)아 별개 채권에 
충당되어야 한다고 하여 안분충당보다 원고에게 더욱 유리한 충당을 주장한다면 이는 급부금 전액에 대한 
재항변이 된다. 원고는 이 경우에 민법 재477조 재4호의 예외인 같은 조 제 1, 2, 3호의 전재사설이나 별개 
채권에 대합중당합의 내지 지정 사실을중명하여야한다. 원고가 하는 위 두 가지 사실 주장은 모두 재항변으 
로서 효력범위를 달리할 뿐 같은 순위의 항변이다. 이에 대하여 피고가 급부금 전액이 청구재권에 충당되어야 
한다고 주장하는 경우에는 원고의 별개 채권 성립의 재항변에 대한 재재항변이 되고 피고는 안분충당보다 
자기예계 디옥 유리한 청구체권에의 급부금 전액 충당에 대한 증명책임을 지게 된다. 
측, ";i>원고의 금원 청구 - 피고의 변제 항변 一 원고의 별개 채권 성립 재항변(= 별개 채권에 대한 법정안분층 
당액 재항변) - 청구 채권에 대한 충당 합의, 충당 지정, 법정충당 우선 순위 사실의 피고 재재항변(= 청구 
채권에 대한 법정안분충당액 이상 충당의 재재항변)， 흉 일고의 금원 청구 - 피고의 변제 앙변 一 원고의 
별개 채권 성립 +별게 채권에 대한 충당 합의. 충당 지정 법정충당 우선 순위 사실 재항변(= 별개 재권에 
대한 법정안분충당액 이상 충당의 재항변)의 구조로 이어진다. ®에서 원고의 별개 재권 성립 재항변의 주장 
자체로 보아 법정충당 순서에서 별개 재권이 청구 채권보다 열위인 경우에는 피고의 재재항변으로 주장될 
사실을 원고가 먼저 자인한 셈이 된다 ®에서의 피고 재재항변이 ®에서는 원고의 재항변에 대한 피고의 부인 
이된댜 

2802) 대법원 199.9. 12. 10. 선고 99다 14433 판결 대법원 1994. 2. 22. 선고 93다49338 판견 대법원 1957. 
7. 27. 선고 4290민상117 판절. 

2803) 대법원 1994. 2. 22. 선고 93다49338 판결 
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각 채무애에 안분비례하여 각 채무의 변제에 충당되는 것이口로` 위 안분비례에 익한 

법정변세중당과는 달리 그 법정변세중당에 의아여 부여되는 법률표과 이상으로 자신에 

게 유리한 변제층당의 지정 당사자 사이의 변제충당의 합의가 있다거나 또는 당해 채무 

가 법정변세중당에 있어 우산순위에 있어서 당대 재무에 전액 변제중당되었다고 주장아 

는 자는 그 사실을 주장·층명할 책임을 부담하고` 이 경우 위 사실을 주장하는 자가 변제 

층당의 지성 도는 변세중당의 합의가 있었다거나 당메 채무사 법성변세중당계 있어 우산 

순위에 있어서 당해 채무에 전액 변제되였다는 점에 관하여 증딩을 다하지 못하였다면 

당연이 각 재무객에 안분비례아여 법정충당이 뎅하여건다고 안다.2RIH) 

3) 변세충당 

가) 변제충당 순서 

변세충다에 관한 민법 제476조 내지 계479조의 규정몬 업이규정이므로 변재 

자와 변제수령자 사이에 위 규정과 다른 약정이 있다면 그 약정에 따라 변세중당의 효력 

이 발생하고2805) 위 규정과 댜른 약정이 없는 경우에 변제의 계공이 재무 전부를 소멸하 

게 아지 못하는 대에는 민법 제476조의 지정변제충당에 의 아여 변제충당의 효력이 발생 

2804) 0 대법원 2I)CI') 2. l2 산』'- 200기-+77712 만걸1 피고사 민세릅 우 1 개 교무아었다-l.:- 4 1. 000,000 닌 간객이 
별개 재권의 변세에 중당되었다고 주장하는 원고로서는 그와 같은 변재충당의 지정이냐 합의가 있었다는 집 
도는 별개 채권이 법정변제층당에 있어 우선순위에 있나는 점을 입층항 책임이 있다 할 컷이냐, 원고가 그 
입즘에 섞 감 ?, 못한나 다더라토 -L 빌새 재권이 존재아는 이상 당영기 양 재군1에 법정변제즘답아 맹사여시 

고 상호 간의 우선순위을 가릴 수 없나면 쇠종석으로는 각 재무객에 앞분비례하여 변지!에 층당하게 될 것인데 
도 권심이 별개 채권의 존재는 인정하면서도 위 사항여 관한 원고의 입즘o] 없다는 이유만으로 바로 위 
41000.000민어 아 사건 대여금에 천액 충탕되였다T 판딴한 것은 장못이라고 판단아 여; @ 대법인 2021 
1(:) 28. 산고 21)기나2ci7937, 2<J795 1, 2ci7%8 만강 유I 십이, 피고들이 건E가 세시산 계신 방식어 내아여 

皇른 의견을 재시하지 앞고 있다는 이유를 들어 원고카 셰산한 방스에 따라 입고들의 마지급 차임 및 연체료 
를 계산한 다 대하여, 대법원은 위와 .같읊~'사정만우로는 위 방식으로 변제층당의 시정이나 투}의가 있었다거나 
무선석 법정’,닙 A[ 충당사유 굼아 있었다고 보기 부쭉야고 면세궁담의 广장이나 아니사 였는- ( 구가로 삽리아여 
二러한 사성회 존재아又、 않는다년 법성변제충당에 의따여 피고늘의 마지급 차입 및 연계료를 계산아였어야 

한다고한예 

2805) \: 대법원 20!} 1. 3 7.S 서.:i! 20()] 다53업49 판결. ”며7대충망에 관합 민법 재니 -6조 내지 제470조의 7 정? 

입의규정이브로〕선재사(재꾸人)-）외 변 '\l수령사(새권사)는 약정에 의하여 위 삭 규겅; 매시1 나고 재공뉜 급무릅 
어노 채무에 어떤 방법으로 충당할 것인가를 결정할 수 있고 이와 같아 채권자와 채무자 사°1에 미리 변계층당 

에 관한 약정°` 있으며 그 약정 대용이, 변제가 재권자에 대한 모든 재무를 소멸시키기에 투족한 경우 챈권자 
仁긴답아나了 인신센主_수서외 빙법엔__E_j, 충담아'1 로 아 것어라며, 재건사가 위 야성에 터삼아 A`A`로 

칙당하다고 안 성하는 순서와 방법어 좇아 변제중당불 한 이 상 제분작어 대한 의사표시와 관계없이 그 순달왼 
혼브이 있고 위와 같이 마리 변제중당에 관한 별도의 약정이 있는 견우게는 챈두자가 변제근 하면서 위 안깊관 
달리 무정 채무익 변제어 우선적으로 층다한다고 지정하더라로 그에 대하여 채구1자가 명人'지 또는 묵시지으모 
농의아지 '김\ 안 ] 저 성: 효며° 없어 재부사가 시성만 세무?)- 번 7세니이 소면이七 것은 가니나" ..- （)1 리안 

법리는 민법 제499조어 의하여 변챠충당에 관한 규정이 준용되는 상계의 경우에도 마간간전아다{대법원 
2015. 6. 11 선고 2012다10386 판결). 
내법인 2CI13. O 12 선고 2{)l2나 ]180/i/i, l18051 \결 "변계사(재무-사)?｝ 면세수령사(새권사):- 변·세로 

소별산 재무에 관한 보숭인 등 인테나계 있는 재3전귄 ° 익읊 애하시 않七 타상 이내 급부들 먀손 러네드 
기존의 출당방법을 배제하고 제공된 급부를 어느 재무에 어떤 방법으로 다시 충당할 것인가흔 약정할 수 였다.” 
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하며 ,2806) 보충적으로 민법 제477조2807)의 법정변제충당의 순서에 따라 변제충당의 효력 

이 발생한다.2808) 변제자가 지정충당권을 행사하였다는 주장·증명이 없다면 변제수령자 

가 어느 재무를 지정하여 변제에 충당할 수 있다.2809) 측, CD 합의변제충당 - ® 재무자 

지정변제충당 - ® 재권자 지정변제충당 - ® 법정변제충당의 순으로 변제충당이 이루 
어진다. 

편면적 강행규정에 반하는, 임차인에 불리한 임대인의 지정변제충당은 무효이고, 임차 

인의 지정변제충당이나 법정변제충당이 적용된다.2810) 

재무자가 수 개의 재무 종 특정재무를 지정하여 변제하였는데 변제액수가 지정한 특정 

채무의 액수를 초과한 경우, 특별한 사정이 없는 한 초과액수가 다른 채권의 변제에 당연 

충당된다거나 공제의 대상이 된다고 볼 수는 없다.2811) 

2806) 민법 제476조(지정변제충당) l 채무자가 동일한 채권자에 대하여 같은 종류를 목적으로 한 수개의 채무를 
부담한 경우에 변제의 제공이 그 채무 전부를 소멸하게 하지 못하는 때에는 변제자는 그 당시 어느 재무를 
지정하여 그 변제에 충당할 수 있다. ? 변제자가 전항의 지정을 하지 아니할 때에는 변제받는 자는 그 당시 
어느 채무를 지정하여 변제에 충당할 수 있다. 그러나 변제자가 그 충당에 대하여 즉시 이의를 한 때에는 그러 
하지 아니하댜 .3 전 2항의 변제충당은 상대방에 대한 의사표시로써 한다 

2807) 민법 제477조(법정변제충당) 당사자가 변제에 충당할 채무를 지정하지 아니한 때에는 다음 각 호의 규정에 
의한다. 

1. 채무 중에 이행기가 도래한 것과 도래하지 아니한 것이 있으면 이행기가 도래한 채무의 변제에 충당한다. 
2. 채무 전부의 이행기가 도래하였거나 도래하지 아니한 때에는 채무자에게 변제이익이 많은 재무의 변제에 
충당한다. 

3. 채무자에게 변제이익이 같으면 이행기가 먼저 도래한 채무나 먼저 도래할 채무의 변제에 충당한다. 
4. 전 2호의 사항이 같은 때에는 그 재무액에 비례하여 각 채무의 변제에 충당한다. 

2808) 대법원 2010. 3. 10.자 2009마 1942 결정 

2809) 대법원 1984. 1. 31. 선고 83다카1560 판결 

2810) 대법원 2023. 4. 13. 선고 2022다309337 판결: "변제충당에 관한 민법 제476조 내지 제479조는 임의규정이 
지만 상가임대차법의 규정에 위반된 약정으로서 임차인에게 불리한 것은 효력이 없으므로(상가입대차법 제 15 
조)， 임대안과 임차인이 연체 차임과 관련하여 민법상 변제충당과 다른 약정을 체결하였더라도 그것이 임차인 
에게 불리한 경우에는 효력을 인정할 수 없고, 이 경우에는 상가입대차법 제 10조의9의 규정에 반하지 않는 
범위 내에서만 민법상 변제충당 규정이 적용된다. 따라서 임차인의 변제제공이 연체 차임액 전부에 미치지 
못할 경우에는 임차인이 지정변재충당(민법 제476조 제 1항)을 할 수 있으나, 임대인의 지정변제충당(만법 제 

476조 제2항)이 상가임대차법 제 10조의9에 반하는 경우에는 이를 적용할 수 없고, 임차인의 변제제공 당시를 

기준으로 민법 제477조의 법정변재충당의 순서에 따라 변제충당의 효력이 발생할 분이다 .... 임차인의 변제제 
공이 특례기간을 포합하여 그 전후의 연체 차임액 전부에 미치지 못하는 경우에는, 합의충당이나 임차인의 
지정변제충당(민법 제476조 제 1항) 등의 특별한 사정이 없는 이상 변제기가 도래하지 않은 차임에 먼저 충당된 
다고 볼 수 없으므로, 민법 제477조의 법정변제충당이 적용된다. 따라서 변제제공 시점에 이미 이행기가 도래 
한 연체 차임의 변제에 먼저 충당되고(민법 제477조 제 1 호)， 그중 상가임대차법 제 10조의9에 따른 ‘특례기간 
의 연체 차입은 임대인의 계약갱신 거절권·계약 해지권 등의 권리 행사가 제한되어 상대적으로 변제이익이 
적은 경우에 해당되므로, 이행기가 도래한 다른 연체 차임보다 후순위로 충당된다(만법 제477조 제2호).” -
‘코로나 19' 대책으로, 2020. 9. 29. 개정 상가건물 임대차보호법 제 10조의9는 그 날부터 6개월 동안(특례기 

같)의 연체 차임액을 계약갱신의 거절사유(제 10조 제 1항 제 1 호)’, 권리금 회수기회의 제외사유(제 10조의4 
계 1항 단서)’ 및 계약 해지사유(제 10조의8)’ 에서 정한 연체 차임액에서 제외하도록 규정하였다 

2811) 대법원 202 1. 1. 14. 선고 2020다261776 판결; "동일 당사자 사이에 수 개의 채권관계가 성립되어 있는 

경우 채무자가 특정채무를 지정하여 변재를 한 때에는 그 특정채무에 대한 변제의 효과가 인정된다. 이때 그 

변제액수가 지정한 특정채무의 액수를 초과하더라도, 초과액수 상당의 채권이 부당아득관계에 따라 다른 채권 

에 대한 상계의 자동채권아 될 수 있음은 뷜론으로 하고, 당사자 사이에 다른 채권의 변제에 층당하거나 공제의 
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전부명령에 의해 변제로 소멸하는 집행채권은, 법정변제충당의 법리가 적용되기에 앞 

서, 압류명령선청서에 기재한 집행채권의 확정에 의하여 결정된다.2812) 

나)법정변제충당 

민법 제477조 및 제479조의 규정에 의한 법정변제충당은 이자 혹은 지연손해 

금과 원본 간에는 이자 혹은 지연손해금과 원본의 순으로 이루어지고, 원본 상호 간에는 

재무자의 변제제공 당시’를 기준으로2813) 그 이행기의 도래 여부와 도래 시기 ,2814) 그리고 

이율의 고저와 같은 변제이익의 다과2815)에 따라 순차적으로 이루어지나, 다만 그 이행기 

대상으로 삼기로 하는 할인가 있는 등 특별한 사정이 없는 한 초과액수가 다른 채권의 변제에 당연 출달된다거 

나 공젠의 대상이 된다고 볼 수는 없다.” 

2812) 대법원 202 1. 11. 11. 선고 2018다250087 판결; “전부명령이 확정된 경우에는 전부명령이 제 3채무자에게 

송달된 때에 재무자가 채무를 변제한 것으로 보고, 다만 이전된 채권이 존재하지 아니한 때에는 그러하지 아니 
하며(제231 조), 위와 같은 전부명령에 의한 재무소멸의 효과는 재권자가 압류명령선청 시에 명시한 집행채권 
의 변제를 위하여서만 생긴다. 따라서 압류명령산청에 기재된 집행재권이 순」E인 경우에 전부명령에 의한 
재무변제의 효과가 어느 재무에 대하여 생기는지는 법정변제충당의 법리가 적용되기에 앞선 집행채권의 확정 
에 의하여 결정되고, 구체적으로는 집행권원과 청구금원 등 채권자가 압류명령신청서에 기재한 내용에 의하여 

절하여진댜 이는 채권자의 의사에 기하여 전부명령에 의해 소멸할 집행채권의 종류와 범위를 확정하는 문제이 
지 민법 제476조에서 정한 지정변제충당의 문제가 아니다.’’ ,, 95다55047; 원고가 소외 1을 상대로 대여금 

청구소송을 제기하여 2214만 원 및 그 이자, 지연손해금을 지급하라는 판결을 선고받은 다음, 그 판결에 기하 

여 소외 1 공탁의 부동산가압류 해방공탁금 2212만 원에 대하여 채권 압류 및 전부 명령을 받았다고 하더라도, 
압류 및 전부 명령의 청구금액란에 ‘금 22,120,000원 대여금 중 일부금’이라고 기재되어 있음이 분명하므로, 
원고는 위 집행권원에 기한 대여금채권의 원금 중 일부를 집행채권으로 하여 압류 및 전부 명령을 싶짚한 
것으로 보아야 하고 이자, 지연손해금 등의 부대청구를 원금에 부기하여 청구한 것으로 볼 수는 없을 것이니, 
전부금은 원고가 압류 및 전부 명령 신청 시에 집행채권으로 명시한 위 집행권원상 원금 일부의 변제에 충당되 
었다고 보아야 하고, 피전부채권의 수액이 집행채권의 전부를 소멸시키기에 부족한 경우에는 법정변제충당의 

규정에 의하여 어느 채권이 소멸하는기를· 결정하여야 할 것이나, 위 집행권원상의 대여금채권만이 집행채권으 
로 되었을 뿐 위 대여금을 다 갚올 때까지의 이자나 지연손해금은 집행채권으로 되었다고 할 수 없으므로 

집행채권 증 원금과 이자 사이의 변제충당에 관한 문제는 발생할 여지가 없음에도 불구하고 원실이 전부금은 
법정충당의 순서에 따라 위 대여금에 대한 이자에 먼저 층당되고 나머지만이 원금에 층당되었다고 판단한 
것은 법리를 오해한 위법이 있다고 한 예. 

2813) 대법원 2015. 11. 26. 선고 2014다71712 판결 즉 변제충당의 기준시점은 변제(재무소멸)의 효력이 발생하는 
시점과 같다(대법원 2018. 3. 27. 선고 2015다70822 판결). 

2814) 법정변계층당의 순위를 정함에 있어서 변제의 유예가 있는 재무에 대하여는 유예기까지 변제기가 도래하지 
않은 것과 같게 보아야 한다(99다22281,22298). 

2815) @ 변제이익 

0 이자와 변제기의 정함이 없는 차용금채무보다는 발생 시부터 법정이자가 가산되는 구상금재무의 변제이익 
이 더 많다(2003다29968). e 특별한 사정이 없는 한, 변제자가 타인의 재무에 대한 보층인으로서 부담하는 
보증재무(연대보증채무도 포함)는 변제자 자신의 채무에 비하여, 연대채무는 단순재무에 비하여, 각각 변제자 

에게 그 변제의 이익이 적다(98다55543). e 변제자가 주재무자인 경우, 보증인이 있는 채무와 보증인이 없는 
채무 사이에 변제이익의 점에서 차이가 없으므로, 보증기간 증의 재무와 보증기간 종료 후의 재무 사이에서는 

변제이익의 점에서 차이가 없고, 따라서 주재무자가 변제한 금원은 이행기가 먼저 도래한 채무부터 법정변제층 
당하여야 한다(대법원 202 1. 1. 28. 선고 2019다207141 판결). O 마찬가지로, 변제자가 채무자인 경우, 
물상보증인이 제공한 물적 담보가 있는 채무와 그러한 담보가 없는 재무 사이에도 변제이익의 점에서 차이가 

없다(대법원 2014. 4. 30. 선고 2013다8250 판결). ® 주재무자 이외의 자가 변제자인 경우에는, 변계자가 
발행 또는 배서한 어음에 의하여 담보되는 채무가 다른 채무보다 변제이익이 많다고 보아야 하고, 주재무자가 
변제자인 경우에는, 담보로 제3자가 발행 또는 배서한 약속어음이 교부된 재무와 다른 재무 사이에 변제이익의 
점에서 차이가 없다고 보아야 하나, 담보로 주채무자 자신이 발행 또는 배서한 어음이 교부된 채무는 다른 



724 요건사실과 주장증명책임 

나 변제이익의 다과에 있어 아무런 차등이 없을 경우에는 각 원본 채무액에 비례하여 

안분하게 된댜2816)2817) 

법정변제층당의 순서를 정하는 기준이 되는 이행기나 변제이익에 관한 사항 등은 자백 

의 대상이나, 법정변제층당의 순서 자체는 그렇지 않다.2818) 

다) 비용·이자·원본의 층당 순서 

비용,2819) 이자(지연손해금 포함2820)), 원본에 대한 변제층당에 있어서는 민법 제 

479조에 그 충당 순서가 법정되어 있고 지정 변제층당에 관한 같은 법 제476조는 준용 

되지 않으므로2821) 원칙적으로 비용, 이자, 원본의 순서로 충당하여야 하고, 채무자는 물 

론 채권자라고 할지라도 위 법정 순서와 다르게 일방적으로 충당의 순서를 지정할 수 

없지만, 당사자 사이에 특별한 합의가 있는 경우에는 그 법정충당의 순서와는 달리 충당 

의 순서를 인정할 수 있다.2822) 

판례는,2823) ‘당사자 사이에 특별한 합의가 있는 경우’뿐만 아니라, ‘당사자의 일방적인 

채무보다 변제이익이 많은 것으로 보아야 한다(99다22281,22298). CD 법정변제층당을 위한 변제이익은 변제 
자를 기준으로 판단하여야 한다. 채권자가 공동~ 근저당권에 기한 경락대금을 그 근저당권이 담보하는 
수개의 채무 증 일부변제조로 배당받아 간 경우, 그 배당금은 공동광업권자들이 합유지분 비율에 따라 출재하 
여 변제한 것으로 보아야 할 것이므로, 위 배당금의 법정변계층당을 위한 변제이익은 위 수개의 채무에 대하여 

공동광업권자별로 따로 판단한 후, 정해진 법정변제충당의 순위에 따라 위 배당금 중 공동광업권자 각자의 
합유지분 비율에 따른 금원을 각 변제충당하여야 한다(99다22281,22298) 

2816) 대법원 2000. 12. 8. 선고 2000다51339 판결. 

2817) 조세채권의 충당에서는 법정변제충당의 법리가 그대로 적용되지 아니 한다(2011두20321) 

2818) 대법원 1998. 7. 10. 선고 98다6763 판결; "법정변제충당의 순서를 정함에 있어 기준이 되는 이행기나 변제이 
언에 관한 산할 등은 구체적 사실로서 자백의 대상이 될 수 있으나, 법정변제충당의 순서 자체는 법률 규정의 
젼울에 의하여 정하여지는 법률상의 효과여서 그에 관한 전술이 비록 그 진술자에게 불리하더라도 이를 자백이 
라고 볼 수는 없다.” 

2819) @ 채무의 비용: 여기서의 ‘비용’은 당사자 사이의 약정이나 법률의 규정 등에 의하여 재무자가 당해 채권에 

관하여 부담하여야 하는 비용을 의미한다. 따라서 채무자가 부담하여야 하는 ‘변제비용’(민법 제473조 본문)이 
나, 채권자의 권리실행비용 중에서 ‘소송비용액확정결정이나 집행비용액확정결정에 의하여 채무자가 부담하는 
것으로 확정된 소송비용 또는 집행비용’ 등은 위와 같은 비용의 범주에 속한다. 그러나 변제비용이라고 하여도 

채권자의 주소이전 기타의 행위로 인하여 증가된 액수는 원칙적으로 채권자가 부담하여야 하므로(민법 제473 

조 단서)， 이를 위 규정에서 말하는 비용에 해당한다고 할 수 없다(2008다61172). 집행비용’에 관하여는 계덮 

아의의 소’ 참조. 

2820) 민법 제479조에 따라 변제충당을 할 때 지연손해금은 이자와 같이 보아 원본보다 먼저 충당된다(대법원 2020. 
1. 30. 선고 2018다204787 판결). 

2821) 민법 제479조(비용, 이자, 원본에 대한 변제충당의 순서) ® 채무자가 1개 또는 수개의 채무의 비용 및 이자를 
지급할 경우에 변제자가 그 전부를 소멸하게 하지 못한 급여를 한 때에는 비용, 아자, 원본의 순서로 변제에 
층당하여야 한다. 일 전항의 경우에 제477조의 규정을 춥윤한다. 

2822) 대법원 2020. 1. 30. 선고 2018다204787 판결 대법원 2009. 6. 11. 선고 2009다12399 판결 대법원 
2002. 5. 10. 선고 2002다12871, 12888 판결 대법원 1990. 11. 9. 선고 90다카7262 판결 

2823) 그 구체적인 판시의 변천은 다음과 같다. 
i’ 대법원 1981. 5. 26. 선고 80다3009 판결("당사자 사아예 특별한 합의가 없는 한 비용, 이자, 원본의 순서 
로 충당하여야 할 것아요, … 다만 일방적인 지정에 대하여 상대방이 지체없이 이의를 제기하지 아니함으로써 
묵시적인 합의가 되었다고 보여지는 경우는 별 문제이다” 료 ‘특별한 합의’를 否定한 예) 구 ® 대법원 1990 
11. 9. 선고 90다카7262 판결(“당사자 사이에 그와 다른 특별한 합의가 있었다거나 일방의 지정에 대하여 
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지정에 대하여 상대방이 지체 없이 이의를 제기하지 아니함으로써 묵시적인 합의가 되었 

다고 보이는 경우’에도 비용, 이자, 원본의 충당 순서와 달리 충당의 순서를 인정할 수 

있다고 함으로써, ‘당사자의 일방적인 지정에 대하여 상대방이 지체 없이 이의를 제기하 

지 아니한 사살만으로 묵시적인 합의 층당이 인정되는 듯한 판시를 보이고 있으나, 이는 

타당치 않은 것이다.2824) 

상대방이 지체없이 이의를 제기하지 아니함으로써 목시적인 합의가 되었다고 보여지는 경우 등 특단의 사정아 
없는 한 위의 법정순서에 의하여 변제충당이 이루어져야 하는 것이며, ••• ” 효 ‘특별한 합의’를 否定한 예) 구 

® 대법원 2002. 1. 11. 선고 2001다60767 판결("당사자 사이에 특별한 합의가 없는 한 바용, 이자, 원본의 
순서로 변제에 충당하여야 할 것이며, …" g ‘특별한 합의’를 否定한 예) 구 ® 대법원 2002. 5. 10. 선고 
2002다12871, 12888 판결(“당사자 사이에 특별한 합의가 없는 한 비용, 이자, 원본의 순서로 충당하여야 
할 것이고, ... 당사자의 일방적인 지정에 대하여 상대방아 지체 없이 이의를 계기하지 아니함으로써 목시적인 

합의가 되었다고 보여지는 경우에는 그 법정충당의 순서와는 달리 충당의 순서를 인정할 수 있는 것이다’’ 
畑 특별한 합의를 肯定한 예) ~ ® 대법원 2009. 6. 11. 선고 2009다12399 판결(“당사자 사이에 특별한 
합의가 있는 경우아거나 당사자의 일방적인 지정에 대하여 상대방이 지체 없이 아의를 제기하지 아니함으로써 
목시적인 합의가 되었다고 보여지는 경우에는 그 법정충당의 순서와는 달리 충당의 순서를 인정할 수 있는 
것이다” 효 '특별한 합의’를 肯定한 예). 

2824) 이는 다른 경우의 목시적 합의(예컨대, ‘묵시적 합의해제’에 관한 98다17602 판결, 채권의 포기’에 관한 2008 
다3671 판결 묵시적 추안에 관한 2009다37718 판결 등)보다 너무 완화하여 폭넓게 인정하는 것이어서 
다른 묵시적 합의에 대한 증명 정도와의 균형상 타당치 않다. 침묵에 의한 의사표시’는, ‘당사자의 약정아나 
거래관행 또는 신의칙 등에 의하여 적극적으로 표시를 하였어야 하는 경우’에 인정될 수 있고, 침묵을 표시행위 
로 만드는 특별한 사정이 없는 경우에는 침묵은 결코 표시행위, 의사표시가 아니어서 동의도 거절도 아니며, 
침묵이 의사표시로 되는 경우에 비로소 침묵은 원칙적으로 동의를 의미한다고 할 수 있는 것{민법주해 총칙(2), 

1992, 148~149면(송덕수 집필)｝이라는 점에서도 위와 같은 판시의 해석은 타당치 않은 것이다. 
위 판시의 앞에 있는 특별한 합의’ 및 위 판시의 뒷부분인 묵시적인 합의가 되었다고 보이는 경우’에 각 방점 
올 두고서, ‘당사자의 일방적인 지정에 대하여 상대방이 지체 없이 이의를 제기하지 아니한 사실'은 묵시적 
합의 충당을 인정하기 위한 하나의 간접사실에 지나지 않고 추가적인 제반 사정을 더하여 ‘특별한 합의’에 
쭙할 정도의 묵시적 합의 충당’을 인정할 수 있는지를 긴쥴으로 삼음이 타당하다고 본다. 
목시적 변제충당 합의의 예로서, 민법주해 채권(4), 1995, 170면(이인재 집필)은, 채무자가 원본에 상당하는 
금액을 지급하고 채권자가 이의 없이 이를 수령한 경우’, ‘채무자가 채권자의 충당 의사표시를 반박 없이 받아 
들이는 경우’를 주석민법 채권총칙 (3), 2000, 262면(강현중 집필)은, ‘채권자 스스로 법정의 충당방법에 반한 
청구를 하고 채무자가 이에 응하여 지급하였을 때’, ＇원본 이외에 이자 및 비용을 지급하여야 할 경우에 재무자 
가 변제로서 제공한 급부가 원본에 충당하여 채권자가 이의 없이 이를 원본으로 수령한 때'를 각 들고 있으나, 
추상적 일반론으로 무조건 받아들여지기보다는 구체적인 케이스별로 제반사정을 참작하여 판단하여야 한다 
묵시적 변제충당 합의’를 긍정한 2002다12871, 12888 판결도, 탕사자의 일방적인 지정에 대하여 상대방이 
지체 없아 이의를 제기하지 아니한 사실'만으로 ‘목시적인 합의’를 인정한 것은 아니었다(대법원 2002. 5. 
10. 선고 2002다1287 1, 12888 판결; '‘원고는 1999. 3. 31. 피고와 이 사건 약정을 하면서 피고에 대한 
잔여 외상대금재무를 88,259.505원으로 확정하고 이에 대한 연 13%의 비율에 의한 이자를 아울러 지급하기 
로 한 바 있었는데, 그 후 원고는 피고에게 외상대금채무 변제 명목으로 1999. 5. 31. 800만 원, 1999. 6 
8. 1, 200만 원 1999. 7. 5. 1, 000만 원 등 합계 3,000만 원을 각 변제한 사실을 인정할 수 있고, … 피고는 
원고로부터 위 약정상의 채무원리금 전액을 변제받지 못하자 1999. 8. 17. 이 사건 근저당권에 기하여 부동산 
임의경매신청을 하면서, 그 청구금액을 위 약정에서 확정한 88,259,505원에서 위 변제금 3,000만 원을 차감 
한 ‘58,259,505원 및 이에 대한 1998. 3. 1.부터 완제일까지 연 25%의 바율에 의한 연체아자’로 특정한 
다음 신청원인에서 외상매출금이 58,259,505원이라고 주장한바 있음을 알 수 있는바, 피고가 위 임의경매에 
서 보인 이러한 태도에 비추어 볼 때 피고는 이미 원고로부터 위 합계 3,000만 원을 변제받을 때 스스로 이를 
원금에 충당한 것을 전제로 한 것으로 보이고, 이에 대하여 원·피고 쌍방 모두 특별한 이의가 없었다면 원·피고 
사이에 위 합계 3,000만 원을 원금에 충당하기로 한 묵시적 합의가 있었다고 볼 여지가 있으므로, 원심으로서 
는 어떤 연유에서 피고가 위 경매시점에서 청구금액을 그렇게 특정한 것인지, 원·피고 사이에 위 합계 3,000만 
원의 원금 층당에 관한 묵시적 합의가 있었는지 여부를 더 나아가 심리하였어야 할 것”). 
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라) 일부청구의 경우 

대하여 변제나 상계 항변이 있는 경우에 그 채권 전체에 

대한 해석하여 그변제나 정구되지 않은 

외축설의 
2825) 

마) 차무액이 서로 다른 다수당사사게무의 경우 

다수당사자채무 관저에서 치무맥기 서로 다른 경우` 다액 저무자의 일부 변제 

는 다액 재무又1-의 단독 부담 부분에 우선 충당됨이 일반적이다.2826) 따라서 소액 채무자로 

서는 다액 재무자가 고의 단독 부담 부분읍 초과하는 변제 등을 하였나는 점'올 주장·증 

명하여야 다액 채무자의 변제 등에 의한 채무 소멸의 항변이 받아들여질 수 있다. 

소액채무자의 일부 변제가 자신의 채무 즉, 공동 부담 부분의 재무 변제에 비용·이자· 

원본의 다액 채무자의 소멸한댜2827) 

4) 이해관계 없는 제3자의 변제 

이해관계 없는 제3자 변세'8281의 경우, ‘변제 효과를 다투는 상내방’이 ‘채무자의 

의사에 받한 사실’의 증명책임을 진다.2829) 

2825) 대법원 1984. 3. 27. 선고 83다323. 83다카1037 판결; "원고가 피고에게 위 합계 급 5,15 1.900원의 금전재권 
중 그 일부인 금 3,500,000원을 소송상 청구하고 있는 경우에 이볼 피고의 반대채권으로서 상계함에 있어서는 
위 금전채권 전액에서 상계를 하고 그 짚웬인 청구액을 초과하지 아니할 경우에는 그 잔액을 인용할 것이고, 
그 잔액이 청구액을 초과할 경우예는 정구의 전액을 안용하는 것으로 해석을 하여야 할 것이며 아와 같이 
풀이하는 것이 일부 청구를 하는 당사자의 통상적인 의사라고 할 것이다. 그렇다면 청구액을 기초로 하여 위와 
감이 바대채권으로 살겐하고 그 잔액만은 이유한 원심판결온 ... 윈법을 x;치론 

2826) 즉 일부t,:－의 경우. 주채무자으 볼분二변재는 조재무자의 채무 전부를 타상으로 궁당되고 보증인은 보증한도 
냐어 서 알 ?- 변제되고 남은 채무를 변제할 악노 표 있고(대법원 2016. 8. 25 선」 :() } 0나2840 판결), 연대채 

무나 연-나 님층천문, 부진정연대재부의 경오 어노 냐액 채무자가 일부 변제한 성우 바융· 이자·원본의 각 채무별 
三 나액 채무자의 단독 부담 부분의 채구 변제에 우선 충당되고 그 디음 공동 부담 무 분 안1 채무 변제에 충당된 
다(예전다 다액 채무자의 변제금은 지연色저급 난독 부담 부분 - .A]연슨궁금 궁동 부감 부분 - 원금 단독 
투당 부분 - 원금 공동 부담 부분 순으로 숭당모다)（대법원 2013. 3. 14. 싶고 20l2 t:}85281 판결, 대법원 
2018. 3- 22. 선고 2012다74236 전원합의체 판결). 

2827) 대법원 2012. 2. 9. 선고 2009다72094 판결 

2828) 만법 제469조(제3자의 변제) W 채무의 변제는 제3자도 할 수 있다. 그러나 채무의 성질 또는 당사자의 의사표 
시로 제3자의 변재를 허용하지 아니하는 때에는 그러하지 아니하다. 장 이해관계 없는 재3자는 채무자의 의사 
에 반하여 변제하저 못한다. 
슨 대법원 2020. 7. 23. 선고 2016다271:초 판결: "재우자 아닌 제3자7]노 타인의 차～디론 변제할 의사로 타인 
악 채우를 변제하고 첸귄찬도 변지를 스령하면서 그러한 사정을 인신궁였다면 만법~ 저469조에 의하여 제3자 
변제의 대상인 타인의 채무는 소멸하고 저년자는 재무자에게 국살할 수 있다 " ” 근로자재해보장보험의 보험자 
가 피해 근로자에게 의무보험인 산업재해보상보헌법에 의해 전보되는 부분의 수재까지 보상한 경우 이는 근로 
복又!공단의 산재보험급여 지급의무를 댜선 이행칸 것으로서, 이런 사정을 보험자와 료애 근로자가 알고 있었다 
면 근로부기공단의 산재보험급여 지급의느7f 소멸하고 보험자는 근로복지공단어 산,／내보상분 상당을 구상할 

수있다고한예 

2829) 재무의 변제는 제3자도 할 수 있음이 원칙이고(만법 제469조 제 1항 본문)， 그 예외로서 같은 항 단서의 경우와 
함께 계2항에서 채무자의 외사에 반한 이해관계 없는 제3자의 변제를 규정하는 구조를 취하고 있기 때문이다 
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5) 변제받을 권한 없는 자에 대한 변제 

재부자의 변제항변이 '급부 수령자에게 변제 수령 권한이 있다는 점이l 대한 증명 

의 실패로 인용되지 않는 경우에도, 다음과 같은 경우에는 변제의 효력이 있어, 변제항변 

에 대안 예비적 권리소멸 향변으로서 유요아다` 

가) 재권의 준점유자에 대한 변제 

(1) 요건사실 

민법 제 17()조2E30) 소정의 계권익 준점유자에 태찬 벼지’ 주장유 ·통상 위고의 

이행청구에 대한 권리소멸 항변으로서 기능하고. 그 요건사실은, 변제자가 ® ‘채권의 
준점유자에게283z) ® ‘선의이며 과실 없이 ’2832) 1'1 채무를 변제’2833한 사실이다 접 사실 

個旨 오석락, 앞의 책, 339-340면, 만법주해 재권(4), 1995, 114면(김대휘 집핌)}＾ 판데는, 제3자가 새무를 

변재하는 경우에 제3자의 변제를 허용협지 아니하는 때7l_안니라면’ 7것은 유효한 변재무 안정되어 재권자의 
체권은 T 번저로서 석범아게 소면만냐(야나 1 하)78)고 하고 새부자니 먄내익사仁 ~113자가 면세인당서 -1 개 
관적안 제반 사정에 비추어 명확마거 인식될 수 있는 것0 어야 하고. 합부로 채무자의 반다의사를 추정합으로 
써 저;3자의 변제 효괴롭노 무효화시키는 일은 피해야 한다(대법원 2020 7, 23 소 선고 2016다271455 판결)고 
판A` 하고 였어 갇? 취又전로 론 수 있다 

2830) 민법 제470조(재권의 순접유자에 대한 변제) ,f1권의 준점유자에 대합 번재는 면제서사 선니나며 과삽 없는 
때에 한하여 효력이 있다 

2831) 채권의 준점유자’라 함은 O 진정학 재권자 등 변제수령의 권한아 잉는 자 o)외의 자(대법원 20l2 6 l4 
선고 2(J I()다2이)34 판결 다라서 재구1 이 준점유 사에 내한 변사인시닙 사리기 입대서:-~， 먼저 그 면제를 받{'_ 
자가 변제를 수령할 권한이 없는 자입이 전제가 되어야 하고뻬 만약 변제수령의 권한아 인정되면 재권의 준점유 
자어 대한 변처의 법리를 적용할 필요 없이 그어 내한 변저는 유효하다고 보이-o]: 한다)로서` @ 변제자의 입장 

여서 봉 때 일나이 거래깝너상 재민?. 행사한 성당한 구]한을 /I겁_것으로 밀옵 \?|－한 미:i 가지：： 사랍올 
밀한나, 스스로 재권사라上 아어 재권 2· 맹사아는 경우분만 마니라 재권사미 대리안이라고 하 l신서 새권을 행사 
하는 때에도 재권의 준점유자에 해당하고(200단다5389). 가압류로 인하여 재권의 주십 기타 처분행위어 제한 
을 부'다가 가압류를 취企하는 가집행 선고부 팎겹음 선고받아 다시 차권을 제학 없이 행사할 수 있을 듯한 
외라울 가지계 업 새권사 干한 사검이 순점유사로 봉 수 였다(2()O3다24598) 

2832) 여기서 선의’라 함은 준점유자에게 변계수령의 권한이 없음을 알지 못하는 것분만 아니라 전국적으로 조정합 
퀼리자라고 밑엎음을 요하는 것으로 해석되고 있고` ‘무과실’이란 二렇게 믿는 데에 과실아 없음을 의미한다 
(08다61593) 선이· 무마실이 층명객언도 재누사안 피고러개 있다(Q(！다38644) 
합건 노선급물 지갑안 느낍삭가, 그 후 나시 세3사로부터 －손해배상불 받은 피노념사물 상대로 보임자내우1 권 
침핵을 아유로구급급국군일 또는 손해패상철_를 하기 위하여는, U 보현자가 피보험자에거 보험금을 又`급한 
사실, 衍 피 님험자가 보협군을 수령힌 후 부권한사입에도 불국L하고 체3자로부터 손해배상을 받은 사실(피보험 
사다 넌현사로부터 반:-'- 보귀금이 성세 빌생두I ;L.새액에 l' 미지 못입 성우에::- 피넌현자는 그 자액 부 7-에 

관하여는 여空台’ 제3자어 대하여 자《의 권리단 가지고 있으브로 피보현자가 이을 조과하여 저:3자로부터 손해 

배상을 받은 사실), ® 전13자의 피부집작에 대한 손해배상아 재권의 준점유자엔테한 변재로서 유효한 사실읊 
주장•ii'_'명사'기야 할 것인더\ fj,· 지3사가 피보칭자가 던힌게 가입하여 보현급을 수영하 사신음 전혀 ?근고 

0 절에 내하이 과실마 넓0· 피보임사에세 손애매상을 만 경유 또는 ̀L 세3사가 피보현자가 보임에 가'니아여 
。얻 \l 보현금을 수령한 사삽을 알고 있었던 경우에는 피보혐자가 입은 손해액과 피보현자가 보현자로부터 보현 

금을 수령함P로써 보현자대위권(상해보현의 경우예는 대위 약정에 따라)의 대상아 된 금액읍 삼펴 피보험자 
에게 아직도 사도에 내인． 土해배상정구권이 담아 있다고 무그: ＊애매상을 안 경우에만 선의 무과신에 히낭민 

다고 깔 수 있을 것이고, 위 요건의 주장'증덩책입도 보험자에게 있다(98다61593). 

2833) 대법권 2020. ,2. 24. 선고 2016다259851 판결 법l]?i간 차주에거 요요을_공여하는 대출한도 거래한정이 
라고 하더라도 당사사 사어에 치주익 사망으로 언해 계야이 앙연히 군료튀다고 정하누 등 門멸한 사겅이 업:= 

한 사 r의 사nu L)－도 입하여 낭연이 대군계약아 웅묘되：：· 신은 아니고. 그 상i·인아 사구드 A'우l릅 슌계안다, ----------- ---
또칙 이 사건 여신거래와 같은 대출간도거래에서 대출계할 °1후 예금 잔액율二E과하여 돈높 인't하는 행위를 
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은 변제항변 단계에서 이미 인정되는 경우가 많을 것이므로, 

증명하면 된댜 판례는 채권의 준점유자에 대한 변제에 관하여도 
있댜2834) 

완화하고 

(2) 

유자에대한 

어 변제의 

수령권한 없는 자에게 예급을 지급한 경우 

예금 수령의 권한이 없는 자에게 예금을 지급한 경우 재권의 준점 

면책되는지 여부에 관한 판례2835)에서, 금융기관의 과실이 부정되 

인정된 구체적 사례2836)와 금융기관의 과실이 인정되어 변제의 효력이 

대출계약에서 이미 대출한노 기한 등 변제에 관한 구체적 내용이 
이행으로 차주에게 그 대출금을 지급할 의무가 있게 되는 이상, 

것이 

제470조의 
명의인의 사망 후 피고 2(망인 동생)가 망인의 휴대폰, 비밀번호 등을 아용하여 대출한 

선용보증약정 기관)가 은행에 대위변제하고 피고 1(망인의 상속인)에게 구상금을 청구한 
시안에서, 원심이, 마이너스통장 여신거래가 망인의 사망으로 종료되었고 피고 2가 돈을 인출한 것은 은행이 
채권의 준접유자인 피고 2에게 채무를 변제한 것이 아니라 대출을 실행한 것이라고 본 데 대하여, 대법원은. 
위 여신거래가 망인의 사망으로 당연히 종료된다고 불 수 없고, 피고 2가 탠출금을 인출한 것도 은행이 위 

것으로 볼 수 있고, 민법 제470조가 적용된다고 한 예. 

2834) 가해자가 교통사고로 사망한 피해자의 호적부상 상속인에게 사고로 안한 손해배상금으로 금원을 지급하고 그와 
그 나머지 손해배상채권을 포기하고 민·형사상 합의를 하여, 손해배상을 이중으로 지급할 수 없으니. 천생자관 
계부존재확안의 소에 의하여 새로 피해자의 상속인으로 확정된 자들의 청구는 이유 없다는 가해자의 주장 

속에는, 호적부상 상속인에 대한 가해자의 변제 및 손해배상재권 포가의 합의는 표현상속인과의 합의로서 채권 
의 준점유자에 대한 변제의 법리에 따라 유효하여 가해자는 위 사고로 인한 손해배상책임에서 면책되어야 
한다는 주장이 포함된 것으로 보아야 한다고 한 예(93다32996). 

2835) 은행이 예금청구자에게 예금 수령의 권한이 있는지 없는지을 판별하는 방편의 하나로 예금청구서에 압날한 
인영과 은행에 신고하여 예금통장에 찍힌 인감을 대조 확인할 때에는 인감 대조에 숙련된 온행원으로 하여금 
그 칙무수행상 필요로 하는 충분한 주의를 다하여 인감을 대조하도록 하여야 하고, 그러한 주의의무를 다하지 
못하여 예금 수령의 권한아 없는 자에게 예금을 지급하였다면 은행으로서는 그 예금 지급으로서 채권의 준점유 
자에 대한 변제로서의 면책을 주장할 수 없지만(9]다9244), 은행 직원이 인감 대조 및 비밀번호 확인 등의 
통상적인 조사 외에 당해 청구자의 신원을 확인하거나 전산 입력된 예금주의 연락처에 연결하여 예금주 본인 
의 의사를 확인하는 동의 방법으로 그 정구자가 정당한 예금인출권한을 가지는지 여부를 조사하여야 할 업무상 
주의의무불 부담하는 것으로 보기 위해서는, 그 예금의 지급을 구하는 청구자에게 '정당한 변제수령권한이 
없을 수 였다는 의십을 가질 만한 특별한 사장아 인정되어야 하고. 그러한 특별한 사정이 있다고 불 것인지 
여부는, (l 인감 대조와 비밀번호의 확안 등 동상적인 조사만으로 예금을 지급하는 금융거래의 관행어 금융기 
관이 대량의 사무를 원활하게 처리하기 위한 필요에서 만들어전 것이기노 하지만, 다른 한편으로는 예금인출의 
편리성이라는 예금자의 이익도 고려된 것인 점, g) 비밀번호가 가지는 성질에 바추어 비밀번호까지 일치하는 
경우에는 금융기관이 그 예금안출권한에 대하여 의십을 가지기는 어려운 것으로 보이는 접, 겅 금융기관에게 
추가적안 확인의무를 부과하는 것보다는 예금자에게 바밀번호 등의 관리를 철저히 하노록 요구하는 것이 사회 
전체적인 거래비용을 줄일 수 였는 것으로 보아는 점 등을 참작하여 신중하게 판단하여야 한다(2006다44791). 

2836) @ 금융기관의 과설이 부정되어 변제의 효력이 인정된 사례 
O 예금주의 대리인아라고 주장하는 자가 예금주의 통장과 인감을 소지하고 예금반환청구를 한 경우, 온행아 
예금청구서에 나타난 인영과 비밀번호를 산고된 것과 대조 확안하는 외에 주민등록충g 통하여 예금주와 청구 
인의 호주가 동일인이라는 접까지 확인하여 예금을 지급하였다면 이는 채권의 준점유자에 대한 변제로서 유효 
하다고 한 사례(2004다5389). 8 절취한 예금통장에서 제 1 예금인출이 행해진 후 1시간 반 내에 거래지점을 
바꿔가면서 행해진 제2 예금인출과 제3 예금인출에시도 제 1 예금인출과 같이 통장과 예금지급청구시에 아무 
런 하자가 없었고, 이미 신고된 진정한 안감이 사용되었으며, 철저한 보안이 요구되는 비밀번호까지 일치한 

경우, 예금거래 기본약관의 내용과 그에 따른 급융거래의 관행에 비추어 제 1 예금인출에 따른 예금의 지급뿐만 
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부인된 구체적 사례2837)는 아래와 같다. 

(3) 금융기관의 변제 이외의 사례 

그 외 판례에서, 채무자의 과실이 부정되어 변제의 효력이 인정된 구체적 사 

례2838)와 채무자의 과실이 인정되어 변제의 효력이 부인된 구체적 사례2839)는 아래와 같다. 

아니라 제2, 제 3의 예금인출에 따른 예금의 지급도 채권의 준접유자에 대한 변제로서 유효하다고 한 사례 
(2006다44791). 龜 甲이 사실혼관계에 있던 乙의 동의 없이 丙 은행에서 예금청구서에 위조한 乙 명의의 도장 
올 날인하여 乙 명의의 예금통장과 함께 제출하고, 비밀번호 입력기에 비밀번호를 입력하여 예금을 인출한 
산할에서, 인감 대조에 숙련된 금융기관 직원이 충분히 주의를 다하여도 육안에 의한 통상의 대조 방법으로는 
예금거래신청서와 예금청구서상의 각 인영이 다른 인감에 의하여 날인되었다는 것을 확인할 수 없고, 나아가 
甲에게 정당한 변제수령권한아 없을 수 있다는 의심을 가질 만한 특별한 사정이 있어 예금주 乙의 의사를 
확인하는 등의 방법으로 정당한 예금인출권한 여부를 조사하여야 할 업무상 주의의무가 있었던 것으로 보기 
어려우므로, 육안에 의한 통상의 인감 대조만으로 甲에게 예금을 인출하여 준 丙 은행의 출금 담당 직원들에게 
어떠한 과실이 있었다고 할 수 없다는 이유로, 채권의 준점유자에 대한 변제로서 유효하다고 한 사례(2012다 

91224). 
2837) ©l 금융기관의 과설이 인정되어 변제의 효력이 부인된 사례 

0 통장에 날인된 신고인감 인영과 예금청구서상 인영에 여러 가지 상위가 있음을 알 수 있고, 이는 인영대조 
사무에 숙달된 담당행원이 사회통념상 일반적으로 기대되는 업무상의 상당한 주의를 기울여 세심하게 살펴보 
았더라면 어렵지 않게 육안으로 발견할 수 있는 것이라 하여, 예금의 정당한 수령권자인지 여부를 확인함에 
있어 과실이 있다고 한 예(9]다9244). 8 금융실명거래…긴급재정경재명령 제3조 제 1항은 "금융기관은 거래 
자의 실지명의에 의한 금융거래를 하여야 한다.”고 규정하고 있으므로, 금융기관에 예금을 하고자 하는 자는 
원칙적으로 직접 주민등록증과 인감을 지참하고 금융기관에 나가 자기 이름으로 예금을 하여야 하나, 대리인이 

본인의 주민등록증과 인감을 가지고 가서 본인의 이름으로 예금하는 것이 허용된다고 하더라도, 이 경우 금융 
기관으로서는 자기가 주민등록증을 통하여 실명확인을 한 예금명의자를 위 명령 제3조에서 규정한 거래자로 
보아 그와 예금계약을 체결할 의도를 가지고 있었다고 보아야 하므로, 예금명의자가 아니고 예금통장도 소지하 

지 않은 예금행위자에 불과한 자는 금융실명제가 시행된 후에는 극히 예외적인 특별한 사정이 인정되지 않는 
한 예금채권을 준접유하는 자에 해당될 수가 없다는 이유로, 예금행위자에게 예금을 지급한 은행의 과실을 
부인한 원심을 파기한 예(95다55986). e 폰뱅킹에 의한 자금아체신청의 경우는 은행 창구직원이 직접 손으로 
처리하는 경우와 달리 자금아체가 기계에 의하여 순간적으로 이루어지지만, 그것이 채권의 준점유자에 대한 
변제로서 은행에 대하여 요구되는 주의의무를 다하였는지 여부를 판단함에 있어서는, 자금이체 시의 사정만을 
고려할 것이 아니라, 그 이전에 행하여진 폰뱅킹 등록을 비롯한 제반 사정을 총체적으로 고려하여야 하며, 
한편 은행이 거래상대방의 본안 여부를 확인할 필요가 있는 경우에 담당직원으로 하여금 그 상대방이 거래명의 
인의 주민등 탁 즘 을 소지하고 있는지 여부를 확인하는 것만으로는 부족하고 그 직무수행상 필요로 하는 충분한 
주의를 다하여 주민등록증의 진정 여부 등을 확인함과 아울러 그에 부착된 사진과 실물을 대조하여야 할 것인 
바, 만일 실제로 거래행위를 한 상대방이 주민등록상의 본인과 다른 사람아었음이 사후에 밝혀졌다고 한다면, 
특별한 사정이 없는 한, 은행으로서는 위와 같은 본인 확인의무를 다하지 못한 과실이 있는 것으로 사실상 
추정된다고 한 예(98다20059). 0 제권판결 받은 자에게 지급은행이 사고신고담보금을 지급한 후 그 제권판결 
이 취소되어 소급하여 효력을 상실하더라도 지급은행이 지급을 할 당시에는 제권판결 받은 자가 채권의 준점유 
자에 해당한다고 할 것아므로 지급 당시에 지급은행에게 악의 또는 과실이 없으면 지급은행이 면책된다고 
할 것이나, 여기서 과실이 없다고 하려면 제권판결 받은 자가 실질적으로 무권리자라는 점을 과실 없이 알지 
못하였음은 물론, 사고신고담보금의 지급시기와 지급절차에 관한 약정의 위반도 없어야 할 것인데, “제권판결 

을 받아 법원 판결문을 제출하고 1개월이 경과한 경우"에 사고신고담보금을 지급하는 어음교환소규약은, 제권 
판결에 대한 불복의 소의 제기기간을 원고가 재권판결 있음을 안 날로부터 1개월로 규정하고 있는 것을 감안할 
때 제권판결 제출 시로부터 1개월 내의 시점에 있어서는 제권판결에 대한 불복의 소가 제기될지 여부를 거의 
알 수 없고 따라서 누가 정당한 권리자인지를 종국적으로 확정하는 것이 거의 불가능하므로, 적어도 제권판결 
제출 시로부터 1개월 내에는 사고신고담보금을 지급할 수 없게 한 취지로 해석되며, 위 규약의 적용을 받는 
지급은행이 위 규약 규정을 위반한 경우에는 특단의 사정이 없는 한 과실이 있다고 한 예(97다44966). 

2838) ©l 채무자의 과설이 부정되어 변제의 효력이 인정된 사례 
0 혼인외 자의 생부가 사망한 경우, 혼안외 출생자는 그가 인지청구의 소를 제기하였다고 하더라도 그 안지판 
결이 확정되기 전에는 상속인으로서의 권리를 행사할 수 없고, 그 인지판결이 확정되기 전의 정당한 상속인이 
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나) 영수증 소지자에 대한 변제 

영수증소지자에 대한 변제2840)의 경우, 본문의 ‘영수증’에 관한 사실(수령권한 있 

는 자 또는 영수증 작성권한이 있는 자가 작성한 변제 수령을 증명하는 서면이라는 점片븐 변제의 효력을­

주장하는 변제자가 항변사실로서 주장·증명하여야 하고, 단서의 ‘변제자의 악의나 과실’ 

의 점에 대해서는 변제의 효력을 부인하는 채권자가 재항변사실로서 주장·증명하여야 

한다. 영수증의 전정성이 증명되지 못하거나 오히려 위조된 것이 판명되면, 변제자로서 

는 민법 제470조 소정의 재권의 준점유자에 대한 변제 규정에 의하여 보호받기 위하여 

재무자에 대하여 소를 제기하고. 나아가 승소판결까지 받았다면, 채무자로서는 그 상속인이 장래 혼인외 자에 

대한 인지판결이 확정됨으로 인하여 소급하여 상속인으로서의 지위를 상실하게 될 수 있음을노 들어 그 권리행사 

를 거부할 수는 없다고 할 것이므로(만약 혼인외 자의 인지청구의 소가 확정될 때까지 채무자가 판결에 따른 
이행을 하지 아니하고 상소하지 않으면 안 된다고 한다면, 이는 결국 부당한 항쟁을 조장하는 결과가 된다고 
하지 않을 수 없다) 그러한 표현상속인에 대한 채무자의 변제는, 재무자가 표현상속인이 정당한 권리자라고 
믿은 데에 과실이 있다 할 수 없어, 채권의 준점유자에 대한 변제로서 적법한 것이라고 한 예(93다32200) 
® 가해자가 교통사고로 사망한 피해자의 호적부상 표현상속안과 손해배상채권 포기의 합의를 하고 합의금을 
지급한 후 친생자관계부존재확인판결에 기하여 선정한 상속인이 등재된 경우. 호적부상 표현상속인과 합의를 
닮교 합의금을 지급할 당시에는 가해자로서는 망인의 전정한 상속인을 알지 못하여 호적부상 표현상속인을 
진정한 상속인인 것으로 오인하였고 이와 같은 오인에는 정당한 사유가 있었다고 할 것이므로 가해자는 변제에 

관한 한 선의이며 무과실아라 할 것이고, 따라서 가해자의 변제는 준점유자에 대한 변제로서 유효하다고 한 
예(93다32996). 8 채무자 乙이 제3채무자 丙에 대하여 가지고 있던 채권에 관하여 제3자 丁 앞으로 대항력 
있는 채권양도가 이루어진 후 乙이 丁의 승낙 없이 임의로 丙에게 채권양도철회의 동지를 한 상태에서 乙에 
대한 채권자 甲아 위 채권에 대하여 채권압류·선부명령을 받고 이어 甲이 제기한 전부금소송에서 丙이 패소판 
결을 받고 甲에게 그 금원을 지급한 경우, 법률전문가가 아닌 丙으로서는 乙의 채권양도철회동지로 인하여 
채권양도가 없었던 것과 같이 되었다고 믿을 수밖에 없었고, 더욱이 甲이 제기한 전부금청구의 소에서 전부명 
령의 효력을 적극 다투었다가 패소판결을 선고받았다면, 甲이 유효하게 임대보증금반환채권을 전부받은 채권 
자인 것으로 丙이 오인한 데 대하여 과실이 있다고 볼 수 없고, 따라서 丙의 甲에 대한 변제는 유효하다고 
본 사례(96다44747). 

2839) @ 채무자의 과실이 인정되어 변제의 효력이 부인된 사례 
O 甲의 전부명령을 송달받기 이전에 이미 乙의 가압류결정을 송달받았을 뿐만 아니라, 乙이 제기한 전부금 
청구소송에서 乙의 전부명령을 압류 또는 가압류가 경합된 상태에서 발하여진 것으로서 무효라는 주장을 스스 
로 제기한 바 있음에도, 그 후 甲이 제기한 전부금 소송절차에서 乙의 압류가 경합되어 있다는 주장을 내세우지 
도 아니함으로써 패소판결을 받고 바로 그 전부금을 변제하여 버렸다면, 제3채무자로서는 乙의 전부명령은 
물론 甲의 전부명령 또한 乙의 가압류와 경합된 상태에서 발하여전 것으로서 무효라는 것을 알았거나 알 수 
있었다는 이유로 위 제3채무자가 한 변제의 효력을 부인한 사례(94다59868). 8 선박충돌 사고와 관련하여 
공제사업자가 피해선박 소유자인 피공제자에게 공제금을 지급합으로써 가해선박 소유자에 대한 구상재권을 

보험자대위로 이전받은 상태임에도 가해선박 소유자가 피공제자에게 합의금을 지급한 사안에서 가해선박 소유 

자의 위 변제행위에 악의 내지 과실이 있다고 보아, 이를 유효로 인정한 원심판결을 파기한 사례(93다56664). 
® 채권(가)압류가 경합되어 전부명령이 무효인데 제3채무자가 고문변호사에게 전화로 법률관계를 문의하면서 
압류 경합상태 등에 관하여 제대로 설명하지 못한 채 제3채권자들의 압류금액 동을 제외하고도 지급할 채권액 
이 있다는 취지로 질의를 하고 이를 기초로 한 변호사의 답변을 들은 후 전부채권자에게 전부금을 변제한 
경우, 그 법률관계 문의과정에서 사실관계에 대한 설명과 자료의 제공을 제대로 하지 못한 계3재무자 때문에 
변호사도 충분한 자료검토와 신증한 판단을 하지 못하게 되어 잘못된 답변을 함으로써 이를 참고로 제3채무자 
가 전부금을 지급하기로 결정한 것이어서 제3채무자에게 과설이 있다는 이유로 그 변제의 효력을 부인한 사례 
(2000다23006). 

2840) 민법 제471조(영수중소지자에 대한 변제) 영수증을 소지한 자에 대한 변제는 그 소지자가 변제를 받을 권한아 
없는 경우에도 효력이 있댜 그러나 변제자가 그 권한 없음을 알았거나 알 수 있었을 경우에는 그러하지 아니하 

댜 
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자신의 ‘선의·무과실'올 주장•증명하여야 한다.2841) 

다) 채권자가 이익을 받은 경우 

변제받을 권한 없는 자에 대한 변제라도 채권자가 이익을 받은 한도에서 효력 

이 있으므로(민법 제472조), 채무자는 채권자가 이익을 받은 사살을 주장·증명함으로써, 

채무 소멸을 항변할 수 있댜 

채권자가 이익을 받은 경우란 ® 변제수령자가 재권자에게 변제로 받은 급부를 전달 
한 경우는 물론이고, ® 변제수령자가 변제로 받은 급부를 가지고 재권자의 자신에 대한 
채무의 변제에 충당하거나 채권자의 제3자에 대한 채무를 대신 변제합으로써 채권자의 

기존 채무를 소멸시키는 등 채권자에게 실질적인 이익이 생긴 경우나, ® 무권한자의 
변제수령을 채권자가 사후에 추인한 때(이 경우에 재권자는 무권한자에게 부당이득으로서 그 변제 

받은 것의 반환을 청구할 수 있다2842))외- 길-이 무권한자의 변제수령을 채권자의 이익으로 돌릴 

만한 실질적 관련성이 인정되는 경우2843)를 포함한다.2844) 

2841) 同旨 민법주해 채권(4), 1995, 148-149면(김대휘 집필)． 같은 책 149면에서 “영수증의 전정성이 입증된 경우 
에는 변제자의 선의 ·무과실은 사실상 추정되는 것이고, 따라서 채권자가 변제자의 악의 ·과실을 주장· 입증하여 
야 본조의 적용을- 배제할 수 있는 것으로 이해된다.”고 한 부분은 '사실상 추정’이 입증책임의 전환이나 분배와 
는 무관한 개념이라는 점에서 적절치 않은 기술이다. 

2842) 0 대법원 2016. 7. 14. 선고 2015다71856, 71863 판결; ‘동산·채권 등의 담보에 관한 법률상 채권담보권자 
가 채권양수인보다 우선하고 담보권설정 통지가 제3채무자에게 도달하였음에도, 그 통지보다 채권양도 통지가 
먼저 도달하였다는 등의 이유로 제3채무자가 채권양수인에게 채무를 변제한 경우에 담보권자가 무권한자인 
양수인의 변제수령을 추인하였다면, 그 추인에 의해 제3채무자의 양수인에 대한 변제는 유효하게 되고 담보권 
자는 양수인에게 부당이득으로 그 변제받은 것의 반환을 청구할 수 있다고 한 예. ® 대법원 2023. 12. 14. 
선고 2023다272234 판결; 공동상속인 종 1 인인 피고가 채무자로부터 상속재산인 투자수익금재권 4억 원을 
단독으로 수령하였다고 주장하며 보관금 또는 부당이득을 원인으로 원고의 상속분 8,000만 원(= 4억 원 x 
1/5)의 반환을 구한 산안에서, 윌싶은, 피고의 상속분(1/5)을 초과하는 부분에 관하여는 피고의 변제수령행위 
가 무효라고 보아 원고의 재무자에 대한 8,000만 원의 재권이 소멸되었다고 보기 어렵다고 판단하였으나, 
대법원은, 이 사건 소 제기는 무권한자인 피고의 변제수령행위를 묵시적으로 추인한 것이므로, 피고에 대한 
변제는 원고에 대하여도 유효하게 되었다고 볼 여지가 있다고 본 예(추인은 묵시적인 방법으로도 가능하고 
그 의사표시는 무권대리인이나 그 상대방 어느 쪽에 하여도 무방하다). 

2843) 대법원 2012. 10. 25. 선고 2010다32214 판결; 문이 乙 병원을 운영하던 중 재권자 丙이 甲이 국민건강보험 
공단에 대하여 가지는 보험급여 청구채권’에 관하여 채권압류 및 전부명령을 받았는데, 이후 甲이 파산선고 
및 면책결정을 받고 새로이 丁 병원을 개설하여 진료행위를 합으로써 공단에 대한 보험급여 청구채권이 발생하 

자 공단인 위 재권압류 및 전부명령의 효력이 丁 병원에서의 진료행위로 인한 보험급여 청구채권에도 미치는 
것을 전제로 丙에게 요양급여바 일부를 지급하였고, 이에 甲이 丙에 대하여 공단으로부터 지급받은 돈을 부당 
이득으로서 반환할 것을 구하는 소를 제기하였다가 결국 부당이득반환청구권을 포기하는 내용으로 조정이 성 
립한 사안에서, 위와 같이 甲이 丙에 대하여 그가 공단으로부터 변제받은 돈의 진정한 재권자가 자신이라고 
주장하며 이를 부당이득으로서 반환할 것을 소로써 구하다가 반환청구권을 포기하는 내용의 조정에 응하였다 
면 이러한 포기의 의사표시에는 丙에 의한 변제수령의 효과를 추인하는 취지가 포함되어 있다고 보이이: 하므로 
공단(피고)의 변제행위는 甲(원고)에 대하여도 유효하게 되어 甲의 보험급여 청구채권은 변제로 소멸하였음에 
도, 이와 달리 본 원심판결에 법리오해의 위법아 있다고 한 사례. 

2844) 대법원 202 1. 3. 11. 선고 2017다278729 판결(그러나 변제수령자가 변제로 받은 급부를 가지고 자신이나 
제3자의 채권자에 대한 재무를 변제합으로써 채권자의 기존 채권을 소멸시킨 경우에는 재권자에게 실질적인 
이익이 생겼다고 할 수 없으므로, 변제의 효력을 인정할 수 없다). [동일 판시] 소외인들아 공모하여 권한 없이 
원고 명의 피고 은행 계좌(구 계좌)에서 예금을 인출하여 원고 명의 피고 은행 다른 계좌(신 계좌)로 이체한 
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6) 전부병령과 추심명령에 의한 집행채권의 변제 

전부급 청구의 청구원인 요건사실인. "® 피전부재권의 발생 +@) 전부명령의 발 

령 +® 제3재부자에 대한 송달+® 전부명령의 확정(눅 채무자에 대한 송달)” 사실은 전부재 

권자의 ‘(압류명령신청 시에 명시한) 집행채권’에 대한 ‘변계효·의 요건사실로서 집행재권 지 

급 청구에 대한 항변의 역할을 한다,2845) 

전부금 청구의 항변 사실은 집행재권 지급 청구의 변제 항변에 대한 재항변 사실이 

된댜 예컨대, 집행채권자는 "따 집행채무자가 제3자에게 피전부채권을 양도한 사실+@ 

집행채무자가 제3채무자에게 확정일자 있는 증서에 의한 양도통지를 한 사실 +® 그 

양도통지가 압류명령의 송달 전에 제 3재무자에게 도달한 사실"을 주장·증명함으로 

써 ,2846) 재무자의 변제 항변에 대한 재항변을 할 수 있댜 이에 대하여, 피전부채권 양도계 

약에 대한 해제나 사해행위취소판결로 전부명령이 소급하여 유효하계 되었다는 주장은 

유효한 재재항변이 될 수 없다.2847) 

다음, 다시 인출하여 임의로 사용한 사안에서, 원고는 소외인들의 구 계좌 예금인출이 무효입을 이유로 피고 
은행을 상대로 구 계좌 예금반환을 칭구하였고, 이에 피고 은행온 소외인들의 행위로 원고가 구 계좌 인출액만 

큼 신 계좌에서 아익을 받았다는 아유로 유효한 변재라고 항변하였는데` 위 항변을 받아들여 원고의 청구들 
기각한 원심을 파기한 예(2013다17117). 

2845) 민사집행법 제231조 본문(“전부명령이 확정된 경우에는 전부명령이 재3채무자에게 송달된 때에 재무자가 채무 

룰 변제한 것으로 본다.”)은, 집행채권자가 전무명령에 의하여 피진부재권에 대하여 독점적인 권린롤 쉰등하는 
것에 상윤하여 전부명령으로 십행채권이 뿐젠되는 것과 동일한 효과가 발생한다는 취지를 정한 것이다{2006다 
88234). 전부명령이 확정되면 피압류채권은 제3채무자에게 송날된 때에 소급하여 집행채권의 법위 안에서 
당연히 전부채권자에게 이전하고(이전효; 移轉效)． 그와 동시에 집행채무자가 재무의 이행에 갈음하여 현실적 
안 출연을 한 것과 법률상 동일하계 취급되어 집행채권은 변셰된 것으로 보아(간주) 소멸된다(변계효; 辨濟效).
따라서 원금과 아에 대한 변제일까지의 부대채권을 집행채권으로 하여 전부명령을 받은 경우에는 집행채권의 
원급의 변제일은 전부명령아 세3재무자에게 송달된 때가 되어 결국 집행채권액은 원급과 재3채무자에 대한 
전부명령 송달시까지의 부대채권객을 합한 급액이 되므로 피압류재권은 그 금액 범위 안에서 선부채권자에게 
이 전한다(99다36860). 

전부명령에 의한 재무소멸의 후곽는 재권자가 앞룹명령산청 시에 명시한 십행재권의 변제를 위하여서만 생긴 
댜 따라서 압류명령신청에 기재된 집행체권이 순〕E인 경우에 전부명령에 의한 재무변재의 효과가 어느 채무 
에 대하여 생기는지는 법＿정변제충당의 법리가 적용되기에 윌선 집핸채권의 확정에 업학여 결정되고, 구체적으 
로는 집행권원과 청구금원 동 채권자가 압류명령신청서에 기재한 내용에 의하여 절하여전다. 이는 재권자의 
의사에 기하여 전부명령에 의해 소멸할 십행채권의 종류와 법위를 확정하는 문제이지 민법 제476조에서 정한 
지정변재충당의 문세가 아니다(대법원 202]. IL I 1. 선고 2018나250087 판결). -- 재권자가 대여금 청구 
소송을 제기하여 원금 및 이자 등의 지급을 명하는 승소 판절윤 받은 다읍 그 판결에 기하여 청구금액을 月杓}
금 증 일부금’으로」巳l한 채권 압류 및 전부 명령을 신정한 경우, 집행권원상의 대여금채권만이 집행재권으로 
되었을 뿐 그인잔난지연손해금은 집행채권으로 되었다고 할 수 없으므로, 선분료은 압류 및 전부 명령 신청 
시에 집행채권으로 명서한 집행권원상 원금의 일부의 변재에 충당되었다고 보아야 하고, 원금과 이자 사이의 

변출당에 관한 문제가 발생할 여지가 없다(95다55047). 
2846) 압류된 금전채권에 대한 전부명령이 절차상 적법하게 발부되어 확성되었다고 하더라도, 전부병령어 제3채무자 

에게 송달될 때에 피압류채권이 이미 세3잔에게 대항요건을 갖춘 재 양도되어 집행채무자에게 존재하지 않으 
면 전부병령은 무효여서, 피압류채권이 전부채권자에게 이전되거냐 집행재권이 변제되어 소멸하는 효과는 발 
생할 수 없고. 그 후에 채권양도계약이 해제되어 집행채무자의 채권아 되었다 하더라도 전부명령의 효력이 
윤혼하게 되는 것은 안닌안(80누484). 

2847) 대법원 2007. 4. 12. 선고 2005다]407 판결(그 인윤는. 재권자가 사해행위의 취소와 함께 수익자 또는 전득자 
로부터 책입재산의 회복을 명하는 사해행위취소의 판결을 받은 경우 그 취소의 효과는 채권자와 수익자 또는 
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추심재권자의 집행채권은 배당절차에서 실제로 배당받은 금액의 범위 내에서 소멸한 

댜2848) 

7) 가집행선고 붙는 판결에 기한 변제 

가) 변제효 유무 

가집행이 붙은 제1, 2심판결 선고 이후 채무자가 강제집행을 피하기 위해2849) 

돈을 지급한 경우 변제의 효과가 지급 시에 확정적으로 발생하는 것이 아니라 가집행 

붙은 판결이 상소심에서 취소 또는 변경되지 아니하고 확정된 때에 비로소 발생한다.2850) 

따라서 채무자가 항소심에서 위와 같이 돈을 지급한 사실을 주장하더라도 항소심법원은 

그러한 사유를 참작하지 않고 청구의 당부를 판단해야 하므로,2851) 위와 같은 피고의 변제 

전독자 사이에만 미치모로, 수익자 또는 전득자가 채권자에 대하여 사해행위의 취소로 인한 원상회복 의무를 
부담하게 될 뿐, 채무자와 사이에서 그 취소로 인한 법률관계가 형성되거나 취소의 효력이 소급하여 채무자의 
책임재산으로 회복되는 것은 아니기 때문이다)． 임 원심이, 제3채무자에 대한 송달일 당시 피전부채권인 전세 
금반환채권이 이미 타에 양도되어 존재하지 아니하므로 전부명령이 무효인 상태로 있다가, 그 후 전세권양도계 
약에 대한 사해행위취소판결이 확정되어 전세금반환채권이 그 양수인으로부터 양도인인 피고 회사에 원상회복 
됨에 따라 위 송달일로 소급하여 유효하게 되었다고 보고, 원고의 피고들에 대한 대여금채권은 전부명령의 

효력에 의하여 전액 변제되었다는 피고들의 항변을 받아들여 원고의 대여금청구를 기각한 데 대하여, 대법원 

은, 위 전부명령 당시 피전부채권이 이미 채무자인 피고 회사로부터 제3자에게 양도되어 대항요건까지 갖추었 
다면, 원고의 전부명령은 무효라 하겠고, 그 후의 사해행위취소소송에서 피전부채권에 대한 채권양도계약이 
취소되고 그 채권의 복귀를 명하는 판결이 확정되었다고 하더라도, 위 채권이 소급하여 피고 회사에 복귀하거 
나 이미 무효로 된 전부명령이 다시 유효하게 되는 것은 아니라고 한 예. 

2848) 대법원 2021. 3. 11. 선고 2017다278729 판결; "추심재권자는 집행법원의 수권에 따라 일종의 추심기관으로 

서 압류나 배당에 참가한 모든 채권자를 위하여 제3채무자로부터 피압류채권을 춧실하는 것일 뿐 자신의 집행 
채권을 변제받는 것이 아니댜 제3채무자가 추심채권자에게 변제한 경우 추심재권자는 집행법원에 공탁과 사 
유신고를 해야 하고, 추심재권자가 그 배당절차에서 실제로 배당받은 금액의 범위 내에서만 집행채권이 소멸하 
게 된댜'’ 

2849) 가집행이 붙은 제 1심 판결을 선고받은 채무자가 선고일 약 1달 후에 그 판결에 의한 그때까지의 원리금을 
채권자에게 스스로 지급하기는 하였으나 그 제 1심 판결에 대하여 항소를 제기하여 제 1심에서 인용된 금액에 

대하여 다투었다면, 그 채무자는 제 1심 판결이 인용한 금액에 상당하는 채무가 있음을 스스로 인정하고 이에 

대한 확정적 변제행위로 추심 채권자에게 그 금원을 지급한 것이 아니라, 제 1심 판결이 인용한 지연손해금의 

확대를 방지하고 그 판결에 붙은 가집행 선고에 기한 강제집행을 면하기 위하여 그 금원을 전귤한 것으로 
봄이 상당하다(95다15827). 

2850) 대법원 2000. 12. 22. 선고 2000다56259 판결(원고가 망인의 유족들에게 가집행선고가 붙은 제 1심 및 제2심 
판결에 기하여 그 소송 도중 불법행위로 인한 손해배상금을 각 지급하는 한편, 원고 및 피고들의 손해배상채무 

를 인정한 가집행선고부 항소심판결에 대하여 원·피고들이 상고하였으나 1995. 11. 7. 상고가 기각되어 확정 
되었으므로, 원고의 금원 지급으로 인한 면책의 효과는 위 상고기각 판결 선고 시에 확정적으로 발생한다고 

판단하여, 원고의 피고들에 대한 구상금 채권이 위 항소심판결에 따라 망인의 유족들에게 최종적으로 손해배상 
금을 지급한 1994. 7. 22.부터 5년이 경과합에 따라 시효완성으로 소멸되었다는 피고들의 항변을 배척한 원심 
의 판단이 정당하다고 한 예)． 口 따라서 위 구상금채권의 발생 시점 및 그 소멸시효 기산점은 ‘위 상고기각 
판결 선고 시’이다. 

2851) 대법원 2020. 1. 30. 선고 2018다204787 판결 이는 당해 소송절차에서 취소·변경대상이 되는 본안판결이 

존재하는 경우에 만약 가집행에 기한 이행 상태를 판결자료로 채용한다면 가집행선고에 기한 집행 때문에 

그 본안청구에 관하여 승소의 종국판결을 얻을 길이 막히게 되는 이상한 결과가 되어 실제상 불합리하기 때문 
이다(94다58490,58506). ,.. 가집행선고 있는 제 1심판결에 기하여 인도 집행을 마친 경우에도, 항소심으로서 
는 위 법리에 따라 인도 집행의 결과를二고려하지 아니하고 청구의 당부에 관하여 팥탑하여야 한다(2011 다 
35722). 
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항변은 유효하지 않댜2852) 

가지급금이 채무액에 미치지 못하는 경우, 변제충당 법리에 따른다.2853) 

가집행선고부 판결에 대한 강제집행정지를 위하여 공탁한 담보의 우선변제적 효력2854) 

은 강제집행정지로 인한 손해배상청구권에만 미치고, 정지의 대상인 기본재권에까지 미 

치는 것은 아니다(토지 인도 시까지의 차임 상당 손해배상청구권은 기본채권 자계라 할 것은 아니어서 

인도집행정지를 위한 공탁금의 피담보채무가 된다).2855) 

2852) 채무자가 그와 같이 금원을 지급하였다는 사유는 확정판결의 집행력을 배제하는 적법한 청구이의사유가 된다 
(95다15827). 

2853) 대법원 1995. 12. 12. 선고 95다38127 판결; ”가집행선고로 인하여 강제집행을 면하기 위하여 피고가 원고에 
게 금원을 지급하였으나 그 가지급금의 액수가 피고가 원고에게 지급하여야 할 정당한 금원인 원본 및 지연손 
해금 합계액에 미치지 못하였다면, 그 가지급금으로는 특별한 사정이 없는 한, 민법 소정의 변제충당의 법리에 

따라 피고가 원고에게 지급하여야 할 금원에 관하여 지연손해금, 원본의 순서로 변제에 충당되고, 지연손해금 

에 충당되고 남은 때에는 원본 중에서도 변제이익이 많은 부분에 우선 충당된다고 할 것이다. 따라서 피고가 

가집행선고에 기하여 원고에게 수차례 금원을 지급한 경우에 있어서 피고로부터 가지급물반환 신청을 받아 

그 당부를 가리는 법원으로서는, 피고가 각 금원을 지급한 때마다 민법이 정한 변제충당의 순서에 따라 충당하 
여 원본 및 지연손해금 채무가 전부 소멸하였는지 여부를 살펴보아야 할 것이다.” 

2854) 가집행의 선고가 붙은 판결에 대하여 상소를 한 경우 법원은 당사자의 신청에 따라 담보를 계공하게 하거나 
담보를 제공하지 아니하계 하고 강계집행을 일시정지하도록 명할 수 있고(민소법 제501 조, 제500조)， 상대방 
은 담보물에 대하여 질권자와 동일한 권리를 가진다(민소법 제502조 제3항, 제 123 조)． 질권자는 질권의 목적 
이 된 채권의 직접 청구 외에 민사집행법에 정한 집행방법(민사집행법 제223조 이하: 금전채권에 대한 압류 
및 추심·전부명령 등)에 의하여 질권을 실행할 수 있다(민법 제353조, 제354조). 

2855) @ 가집행선고부 판결에 대한 강제집행정지를 위하여 공탁한 담보의 담보적 효력이 미치는 법위 
대법원 202 1. 11. 11. 선고 2018다250087 판결; ”(1) 재판상 담보공탁의 담보권리자가 공탁금회수청구권을 
압류하고 춧실명령이나 확정된 전부명령을 받은 후 답보취소결정을 받아 공탁금회수청구를 하는 경우, 그 담보 
공탁금의 피담보채권을 집행채권으로 하는 것인 이상, 담보권리자의 위와 같은 담보취소신청은 어디까지나 
담보권을 포기하고 일반 채권자로서 강제집행을 하는 것이 아니라 오히려 적극적인 담보권실행에 의하여 그 
공탁물회수청구권을 행사하기 위한 방법으로 보는 것이 타당하다. 따라서 이는 담보권의 실행방법으로 인절되 
고, 이 경우 그에 선햏하는 일반 채권자의 압류 및 추심명령이나 전부명령으로 이에 대항할 수 없다. 한편 

가집행선고부 판결에 대한 강제집행정지를 위하여 곱답한 달부는 강제집행정지로 인하여 재권자에게 생길 손 
예를 답본하기 위한 것이고 정지의 대상인 기본재권 자체를 담보하는 것은 아니므로, 재권자는 그 손해배상청 
구권에 한하여서만 담보권을 가질 뿐 기본재권에까지 담보적 효력이 미치는 것은 아니다. (2) 가집행선고부 
판결에 대한 강제집행정지를 위하여 곱답한 담보금액과 피공탁자인 담보권자가 그 공탁금회수정구권에 대하여 
압류·전부명령을 신청하면서 산청서에 적은 정구금액이 모두 피담보채권인 손해배상재권앤을 촉관하고 압류· 
전부명령신청서에 적은 집행권원이 그 손해배상채권을 포함하여 이를 초과하는 금액의 지급을 명하는 것일 
경우에, 담보권자인 채권자의 의사는 그 선청서에 다른 의사를 표시하는 등의 특별한 사정이 없는 한 담보되는 
손해배상채권부터 우선적으로 집행채권에 포함시키려 하는 데에 있다고 봄이 합리적이다. 따라서 이때에는 
담보되는 손해배상재권부터 우선적으로 집행채권에 포함되고, 담보되지 않는 기본재권은 압류명령신정서에 
적은 청구금액에서 손해배상재권을 뺀 잔액의 범위에서 집행채권에 포함된다고 보아야 한다. (3) 또한 이와 

같은 경우에 담보공탁을 한 채문잔가 순잎이고 그 채무가 서로 부진정연대채무관계이며 재권자가 수인의 재무 
자들이 갖는 공탁금회수청구권 짚계에 대해 동시에 압류·전부명령을 신청하면서 그 신청서에 그종 어느 채무 
자로부터 담보적 효력이 미치는 손해배상채권의 만족을 구한다는 취지를 특정하여 기재하지 않았다면, 재권자 

는 어느 재무자가 제공한 담보에서 그 피담보채권의 만족을 구할 것인지에 관한 실행선택권을 포기한 것으로 
보아야 한다. 이 경우 오로지 각 공탁 채무자와 그에 대한 채권자 사이에서 이해관계의 공평한 조절이 문제 
될 뿐이므로, 특별한 사정이 없는 한 각 채무자가 공탁한 담보에 비례하여 가 공탁 채무자에 대한 집행채권에 
손해배상재권을 배분하여야 한댜" .. 토지 인도 및 그 인도 시까지의 차임 상당액의 지급을 명한 가집행선고부 

판결에 대한 강계집행정지를 위하여 담보공탁을 한 경우, 그 토지의 인도집행이 지연됨으로 인한 손해에는 
반대되는 사정이 없는 한 집행의 정지가 효력을 갖는 기간 내에 발생된 차임 상당의 손해가 포함되고, 그 경우 

차일상당의 그 손해배상청구권은 기본채권 자체라 할 것은 아니어서 인도집행정지를 위한 공탁금의 피담보채 
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나) 가집행 원상회복의 예비적 반소 

민사소송법 제215조2856) 제 2항에 따라, 법원은 본안판결을 바꾸는 경우2857)에 

피고의 신청(피고가 가집행선고부 제 1심판결에 대하여 항소를 제기하면서 고 항소심 법원에 제 1심판결 

의 가집행선고에 기한 가지급물의 반환 신청을 하는 것이 보통이고, 사실관계에 다툼이 없어 사실심리를 

요하지 않는 경우를 제외하고는 상고심에서는 원칙적으로 신청이 허용되지 않는다2858)）에 따리- 그- 판검] 

에서 가집행의 선고에 따라 지급한 물건2859)을 돌려 줄 것2860)과, 가집행으로 말미암은 

무가 된다(대법원 2024. 1. 5.자 2023마7070 결정). 

2856) 민사소송법 제215조(가집행선고의 실효, 가집행의 원상회복과 손해배상) ® 가집행의 선고는 그 선고 또는 
본안판결을 바꾸는 판결의 선고로 바뀌는 한도에서 그 효력을 잃는다. ® 본안판결을 바꾸는 경우에는 법원은 
피고의 신청에 따라 그 판결에서 가집행의 선고에 따라 지급한 물건을 돌려 줄 것과, 가집행으로 말미암은 

솔핸 또는 그 면제를 받기 위하여 입은 손해를 뺀살할 것을 원고에게 몇하여야 한다. ® 가집행의 선고를 바꾼 
뒤 본안판결을 바꾸는 경우에는 제2항의 규정을 준용한다. 

2857) 제 1심에서 가집행선고부 승소판결을 받아 그 판결에 기해 강제경매를 신청한 다음 항소심에서 조정(조정에 
갈음하는 결정 포함) 내지 화해가 성립한 경우, 제 1심판결 및 그 가집행선고의 효력은 조정 내지 화해에서 
제 1심판결보다 안용 범위가 줄어든 부분에 한하여 싶혼되고 그 나머지 부분에 대하여는 여전히 효력이 미친다 
(2011마1482). 

2858) 0 가집행선고로 인한 지급물의 반환신청은 가집행에 의하여 집행을 당한 채무자로 하여금 본안 심리절차를 
이용하여 그 선청의 심리를 받을 수 있게 함으로써 반소나 별소를 제기하는 비용과 시간 등을 절약할 수 있게 
하려는 제도로서, 그 신청은 집행을 당한 채무자가 본안에 대하여 불복을 제기합과 아울러 본안을 심리하고 
있는 상소심에서 그 변론종결 전에 함이 윌건이고, 그 선청의 이유인 사실의 진술 및 그 당부의 판단을 위하여 
서는 소송에 준하여 변론이 필요한 것안데, 살프실온 법률심이어서 과연 집행에 의하여 어떠한 지급이 이행되 
었으며 어느 범위의 손해가 있었는가 등의 사실관계를 심리 확정할 수 없기 때문에 신청의 이유로서 주장하는 
사실관계에 대하여 당사자 사이에 다툼이 없어 사실심리를 요하지 아니하는 경우를 젠왼하고는 가집행선고로 
인한 지급물의 반환신청은 상고심에서는 원칙적으로 허용되지 아니한다(2005다5769 1) e 피고가 가집행선고 
부 제 1심판결에 대하여 항소를 세기하면서 그 항소심 법원에 위 제 1심판결의 가집행선고에 기한 가지급물의 
반환 신청을 하는 것이 보통이지만, 가집행선고부 항소심 판결이 대법원에서 파기환송된 경우에는 환송 후 
항소심 법원에 대하여도 환송 전 항소심 판결에 기한 가지급물의 반환 신청을 할 수 있다(95다38127). 8 
제 1심에서 가집행선고부 승소판결을 받고 그에 기하여 판결원리금을 지급받았다가 합소실에 이르러 당초의 
소가 교환적으로 변경되어 취하된 것으로 되는 경우에는 항소심 절차에서 곧바로 가지급물의 반환 등을 구할 

수 있다고 보아야 하고, 그것을 별소의 형식으로 청구하여야만 된다고 볼 것은 아니다(대법원 2023. 4. 13. 
선고 2022다293272 판결). O 제 1심에서 가집행선고가 붙은 패소의 이행판결을 선고받고 항소한 당사자는 
항소심에서 민사소송법 제215조 제2항의 재판을 구하는 신청을 하지 아니하고 제 1심의 본안판결을 바꾸는 
판결을 선고받아 상대방이 상고한 경우에는 상고심에서 위와 같은 신청을 하지 못한다(2003다14010,14027). 

2859) 대법원 201 1. 9. 29. 선고 2011다 17847 판결; "반환의 대상아 되는 가집행선고로 인한 지급물이라 함은 
가집행의 결과 피고가 원고에게 이행한 물건 또는 그와 동일시 할 수 있는 것을 의미하는 것으로 볼 수 있다. 
… 가집행선고부 판결에 기한 공탁은 채무를 확정적으로 소멸시키는 원래의 변제공탁이 아니고 상소심에서 
그 가집행의 선고 또는 본안판결이 취소되는 것을 해제조건으로 하는 것이므로 가집행선고부 판결이 선고된 
후 피고가 판결인용금액을 변제공탁하였다 하더라도 원고가 이를 수령하지 아니한 이상, 그와 같이 공탁된 
금원 자체를 가집행선고로 인한 지급물아라고 할 수 없다,” - 원고가 가집행선고부 판결을 집행권원으로 하여 
피고의 제3채무자에 대한 채권에 대하여 전부명령을 얻어 전부금을 수령한 후 본안판결의 변경으로 가집행선 
고가 실효된 경우, 위 전부금은 가집행선고로 인한 지급물에 해당한다(92다38812) 

2860) 0 가집행선고 있는 본안판결이 변경되어 그 가집행선고가 실효된 경우에는 가집행으로 인하여 지급받은 원고 
(가집행채권자)는 그 지급물을 반환할 의무가 있으나, 가집행에 기하여 제3자가 취득한 권리에는 하등의 영향 
을 미치지 아니하고, 그로 안하여 피고(재무자)가 입은 손해는 가집행채권자에게 배상을 청구할 수 밖에 없다 
(80다2591; 소외 회사가 원고를 상대로 한 점포명도사건의 가집행선고부 승소판결에 기하여 점포 명도 집행을 
하여 이를 피고들에게 임대한 후에 상소심에서 위 가집행선고가 실효되었다고 하여도 위 가집행에 기하여 

피고들이 취득한 임차권에는 아무런 영향을 미치지 아니하고, 원고가 소외 회사를 상대로 위 가집행실효에 
의한 원상회복 청구소송을 제기하여 가집행선고부 승소판결을 얻었다고 하여도 피고들은 위 원상회복판결의 
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손해2861) 또는 고 면제를 받기 위하여 입은 손해2862)를 배상(‘무과실책임’이고. 가집행과 ‘상당인 

과관계에 있는 모든 손해가 포함되며 ,2863) ‘과실상계’가 적용된다)할 것을 원고에게 명하여야 한다. 

효력이 미치는 승계인이 아니라고 한 예). ® 원고가 가집행선고부 판결에 기하여 피고로부터 인도받은 유체동 
살게 대하여 경매절차가 진행되어 제3자가 이를 경락받아 점유함으로써 원고가 그 점유를 상실한 경우, 피고는 
원고에 대하여 그 유체동산 자체를 가지급물의 반환으로 구할 수 없다(99다68768). 

2861) 대법원 1995. 9. 29. 선고 94다23357 판결; “항소심이 무조건 이행을 명한 가집행선고부 제 1심판결을 변짚하 
여 상환이행을 명하면서 다시 가집행선고를 붙인 경우, 제 1심판결에서 인정된 소송의 목적인 권리가 항소심에 
서도 여전히 잎절되는 점에서는 아무런 변경이 없고, 다만 가집행채권자는 항소심판결에 따라 상환조건을 성취 
하여야만 강제집행을 할 수 있게 되었을 뿐이므로, 무조건 이행을 명한 제 1 심판결의 가집행선고는 그 차이가 
냐는 한도 내에서만 실혼되었다고 봄이 상당하고, 따라서 이 경우에 가집행 채무자로서는 ... 제 1심판결의 가집 
행선고로 인한 지급물의 반환을 구할 수 없음은 물론, 소송의 목적인 권리가 인정되지 아니합을 전제로 하는 
손도 특별한 사정이 없는 한 위 제 1심판결의 가집행과 상당인과관계에 있는 손해라고 할 수 없으므로 이에 
대하여 위 같은 조항에 의한 배상을 구할 수는 없다고 할 것이다.”(0 원고(임차인) 주장 손해 중 건물 명도 

집행 시 물건의 파손·부패로 입은 솝핸냐 명도 집행일부터 임차보증금의 공탁일까지 선물에서 영엎하지 못함 
으로 인한 손핸 및 명도 집행으로 입은 정신적 손해는 피고(임대인)의 건물명도청구권이 인정되지 않음을 전제 
로 하는 것인데, 피고에게 건물 명도를 구할 권리가 있다는 점은 무조건 이행의 제 1심판결과 보증금 상환이행 
의 제2심판결을 통하여 변경이 없으므로, 위 각 손해는 제 1 심판결의 가집행과 상당인과관계가 있는 손해라고 
할 수 없으냐 ® 원고는 제2심판결에 의해 피고로부터 임차보증금을 수령함과 상환으로 건물을 명도할 의무가 
있음에 그치게 되었는데도 제 1심판결에 붙여진 가집행선고에 기하여 임차보증금을 수령함이 없이 건물 명도 
집행을 당하였으므로, 원고는 건물 명도와 상환으로 수령하였어야 할 임차보증금 5천만 원을 위 가집행 당시 
지급받지 못한 손해, 즉 임차보증금을 늦게 지급받게 된 손해를 입게 되었음은 분명하고, 그 손해액은 위 간질 
행 명도일로부터 임차보증금을 반환받은 날까지 민법 소정의 연 5푼의 바율에 의한 이자상당액으로서, 이는 

제 1심판결의 가집행과 상당인과관계에 있는 손해라고 봄아 상당하므로, 피고는 원고에게 이를 배상할 의무가 

있다고 한 다음, 원고가 제 1심에서 임차보증금에 대한 동시이행항변을 하지 아니하여 전부 패소하였다가 항소 
심에 이르러서야 비로소 그 항변을 함으로써 계 1심판결이 변경된 과정에서 원고에게 과실이 있는지 여부를 
살펴보아 그 과실이 안정된다면 피고가 배상할 손해액을 산정함에 있어서 이를 찰간하여야 한다고 한 예) 

2862) 대법원 2010. 11. 11. 선고 2009다18557 판결: "‘가집행의 면제를 받기 위하여 입은' 가집행채무자의 손해에 
대한 가집행채권자의 배상책임은 가집행채권자의 고의 또는 과실 유무를 묻지 아니하고 인정되고, 그 손해배상 
의 범위에는 가집행과 상당안과관계에 있는 모든 손해가 포함된다 .... ‘가집행의 면제를 받기 위하여 입은 
손해’에 대한 가집행채권자의 배상책임이 발생하는 데에는 개별적인 사안에서 가집행채무자가 가집행채권자의 
집행을 예기하여 그 집행을 면하기 위한 조치에 나아가는 것이 사회관념상 불합리하지 아니한 것으로 평가될 
수 있어야 한다 .... 가집행채무자가 가집행선고부 판결에 대하여 싶손하면서 그 강제집행의 정지를 구하는 
과정에서 그 담보로 일정한 금전을 공탁한 경우에 있어서도, 가집행선고부 승소판결이 있었으나 그 후 가집행 

선고가 실효되었다는 것만으로 그 공탁으로 인한 가집행채무자의 손해에 대한 가집행채권자의 손해배상책임이 
바로 긍정된다고는 할 수 없고, 가집행재권자가 집행문을 부여받거나 미리 가압류 등의 보전처분을 하여 두는 

등으로 집행절차에 착수하거나 준비한 경우 또는 그 전이라도 가집행채권자가 가집행채무자에 대하여 임의의 
이행이 없으면 강제집행에 들어가겠다는 태도를 보인 경우이거나 적어도 가집행재무자가 가집행재권자의 집헬 
올 예기하여 위와 같은 공탁으로써 강제집행의 정지를 구하는 것이 구체적인 분쟁의 경위나 성질, 당사자들의 
관계, 경제적 지위 또는 재산상황, 가집행선고부 판결 및 그 상소심 판결의 내용이냐 이유 또는 당해 소송에서 

현출된 소송자료의 내용 등 제반 사정에 바추어 사회관념상 수긍할 만한 것으로 평가되는 경우에 해당하여야 
할 것이댜“ 句 원심이, 가집행선고부 이행판결이 있은 후 그 가집행선고가 실효되었다는 것만으로 원고가 

가집행선고부 일부 패소판결에 관하여 상소를 이유로 강제집행정지신청을 하면서 공탁한 금전에 대하여 그 

회수 전날까지의 만법 소정의 연 5%의 이자와 그 공탁금에 딸린 이자의 차이에 상당하는 금액을 원고가 가집행 
의 면제를 받기 위하여 입은 손해로 보고 그 손해에 대한 피고의 배상책임을 긍정하는 한편, 가집행에 착수하였 
다거나 가집행이 임박하였다는 점을 인정할 증거가 없는 이상 위와 같은 책임을 부담할 수 없다는 피고의 
주장을 배척한 데에는 법리오해나 심리미진의 윈털이 있다고 한 예. 

2863) 0 강제집행비용은 가집행선고로 인한 지급물 자체라고는 할 수 없으나 원고의 집행에 의하여 피고가 부담하게 
된 손해에 해당하냐(79다1476). e 부동산처분금지가처분채무자가 가집행선고부 가처분취소판결에 기하여 
가처분등기를 말소한 후에 그 판결을 취소, 변경하는 판결이 선고되기 전에 그 부동산을 타에 처분함으로써 
가처분채권자(가집행채무자)가 그 부동산을 취득할 수 없게 된 경우에 있어서 비록 가처분채권자가 그로 인하 
여 손해를 입었다 하더라도 그 손해는 가처분채무자(가집행채권자)의 별도의 처분행위에 의한 것일 뿐 가집행 
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가집행의 원상회복신청은 소송 중의 소의 일종으로서 본안판결이 변경되지 아니할 것을 

해제조건으로 하는 예비적 반소’의 성질을 갖는댜2864) 

원상회복의무는 성질상 ‘부당이득반환채무’이고 공평의 관념에서 만사소송법이 안정 

한 법정채무’로서 지급 금원에 대해서는 ‘지급된 날 이후부터 법정이율에 의한 지연손해 

금’이 안정된다.2865) 

샤 대물변제 

채권자의 본래 채무 이행 청구에 대한 채무자의 대물변제 항변의 요건사실은 ® 
“대물변제 합의의 존재 사살’, ® "본래의 채무 이행에 칼음’하여 ‘다른 급부를 이행한 
사살’이댜2866) 대물변제 계약을 원안으로 한 소유권이전등기절차이행 청구의 청구원인 

사실은 위 ® 요건만으로 족하다.2867) 

위 ® 요건과 관련하여 보면, 기존재무와 관련하여 재무자 소유 부동산에 관하여 채권 
자 앞으로 소유권이전등기가 마쳐진 경우, 이는 대물변제 조로 이전된 것으로 추정되고, 

채권자 측이 채무담보 목적임을 재항변으로 주장·증명할 책임이 있다.2868)2869) 측, 부동산 

선고부판결의 가집행으로 인한 것이라고는 볼 수 없으므로 그 취소변경된 판결의 가집행과 가처분재권자의 

솔헨와의 사이에는 상당인과관계가 없단(87다카3101). 

2864) 대법원 2021. 8. 19. 선고 2017다235791 판결. 가지급물반환 신청은 소송 중의 소의 일종으로서 그 성질은 
예비적 반소라 할 것이므로, 본안에 관하여 원심판결을 파기하는 이상 원심의 가지급물반환명령 부분도 그 
당부를 판단할 필요도 없이 당연히 파기를 면할 수 없다(2019다215593). 

2865) 8 가집행선고부 제 1심판결에 기하여 금원을 지급하였다가 다시 상소심판결의 선고에 의해 그 가집행선고가 
실효됨에 따라 금원의 수령자가 부담하게 되는 원상회복의무는 성질상 부당이득의 반환재무이지만, 이러한 
원상회복의무는 가집행선고의 실효가 기왕에 소급하는 것이 아니기 때문에 본래부터 가집행이 없었던 것과 
같은 원상으로 회복시키려는 공평의 관념에서 민사소송법이 인정한 법정재무이다(2012다79866). e 가집행으 
로 인하여 지급된 것이 금전이라면 특단의 사정이 없는 한 가집행재권자는 그 지급된 금원과 그 지급된 금원에 
대하여 지급된 날 이후부터 법정이율에 의한 지연손해금을 지급하여야 하고(2013다52073,52080; 가지급일 
부터 원심판결 선고일까지는 민법이 정한 연 5%의, 그 다음날부터 다 갚는 날까지는 소송촉진등에관한특례법 
이 정한 연 20%의 각 비율에 의한 금원의 지급을 인정한 예), ® 소송촉진등에관한특례법의 법정이율이 적용될 
수 있다(2001다81320). 

2866) 요물계약(계약이 유효하게 성립하기 위하여 당사자 간 의사의 합치 이외에 물건의 인도나 어떠한 급부의 실현아 
있어야 하는 계약)으로, 민법상 전형계약으로는 현상광고’(제675조), 민법 규정상으로는 질권설정계약'(제 
330조), ‘대물변제계약'（제466조), 판례 ·학설상으로는 계약금계약'이 있다. 

2867) 대법원 1972. 5. 23. 선고 72다414 판결. 

2868) 대법원 1993. 6. 8. 선고 92다19880 판결; "재무와 관련하여 재무자 소유의 부동산이 채권자 앞으로 소유권이 
전등기가 경료된 경우, 그것이 종전재무의 변제에 갈음하여(즉 대물변제조로) 이전된 것인가, 아니면 종전재무 
의 담보를 위하여(즉 추후 청산절차륜 유보하고) 이전된 것인가의 문제는 그 소유권이전 당시의 당사자 의사해 
석에 관한 문제인 것이고, 이 점에 관하여 명확한 증명이 없는 경우에는(물론 담보목적임을 주장하는 측에 
그 입증책임이 있는 것이다) 소유권이전 당시의 채무액(당해 부동산이 부담하는 제3자에 대한 채무를 포함하 

여)과 그 당시의 부동산의 가액, 당해 재무를 지게 된 경위와 그 후의 과정(가등기의 경료관계)， 소유권이전 
당시의 상황, 그 이후에 있어서의 당해 부동산의 지배 및 처분관계 등 제반사정을 종합하여 그것이 담보목적안 
지 여부를 가려야 할 것.” 

2869) 이에 대하여 재무담보 조로 양도한 것으로 추정된다고 봄이 상당하다’는 견해{민법주해 재권(4), 1995, 77면 
(김대휘 집필)}가 있으나, 기존재무와 관련하여 어음·수표를 교부하거나 다른 재권을 양도하는 경우와 달리, 
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의 건우 위 (1), 2) 요건은 기존처부와 관련아여 재부자 소뮤 부동산에 관하여 재권자 

앞으로 소甘{l(.） 선등?｀가 마,l只스 사십도 대사]됩 十 났냐.?R'!' 일정 ＇기간 내어: 개무 난니 

변제학 때에는 새산: 반함만기로 하는 약적이 °루어젼다면 토번안 사선이 없는 

담보약정이 이루어긴 것으로 해석하여야 한다노371) 7군거부와 간련하여 

교부사서니 나돈 재권놀 망도낀 경우에논 

주창·간:사여다 산나 

대십면세 복직 죄국식으도 

위 '2 요건과 과런아여 대뭄변제가 효력읍 밥생하려며 채무자가 본래의 이행에 

하여 행하는 다드 급여가 현실적’이어야 하고令 등기나 등록어 필요한 경우 그i '등 7`나 

십노~가又, 가서주어아 이며, -,더) 자부면세에 令멸하여 나근 재 신나 갑노하기도 간 강구에 

上·규\', ．기신: '·';; II: \: <3 ,'논 : ,＇니 ';仁술 ’Ci 1스니구성’'］에 시 (L이 소一건이 '0. /］안:사안 세권사'거,가] 이 

전. 구1 뚜되어 였는 ; 으로 추정되므도 단보 '수적으 동기인읍 주장C；숫는 추어 그 중멱책읽Q 있다고 봉이 옳다. 
-나구산--:-;' ~법·:- I t.!1 시[戶:&「 -\이안 召·， 1 기내통의 나'II 제\'’이 l(3에요 1여上유구나 \-)"/1-:.: :.'상 

하여야 할 자: 一 그 등 '｝를 선저함에 있어서 근기선정서에 능기권° 을 허우]로 기재하여 <:성하거니 소유건아전 
E 가오]?］ 단’::';- 선저하여서드 아터도]다 

287()) 소유린가전등; ·사 대불변세 초인시 ,.－부담노 조인?、·계 관E- 구제직 판난 사에로\--. 2012다11648 판결, 土)10

다야,-l ’(l. 9十H27 판결, 92Ll1988,` 판결 동 참조 

2871) 대법'닌 쇼OlL 11. 2S 산上 ~-＇고다나5U5 위결T ",\도1 서’,J、습 성내아L 겁：두」 나{,．쓴 사杖묘杓 어신야각도 

하면左 일정 사간 내야 채무 일리금 나 변지 합 때거는 .::1 서산을 난환받7'. 로 하는 약정0’ 기루。 겼다면 다른 
-,법안 사성’' 답[! " 군 담사 ̀. 사아’村 ' ' !{)－몽 나보의 무 가_（만 이 잔나.li 번 사·1·기 내도’、' \11'11 ' 이구어 J· 시 

않으면 담보컨 행사어 의한 정산절호나》 가님 원리귿물 변자발기로 5片근 항도담보약정이 ̀ 一·부어조 싯오규 재석 
하여야히다근 니아1 _ :?쿠사국'－니인()' LT1T 가 가수급모인 먼7 1 예가 ?：사「＇구어 ;규홍 수 1 가·여 야속어 

듬을 발행·교드하며 권고 ]의 대표어사안 닌고 2와 사이여· 피工가 원」: E에게 려 어옵갑의 담보로 °··나트 
분양겨약서를 작성·교부하도: 만약 ;‘고가 지급기일에 우] C나우금을 정상"":."'..¥. 열제학 격우 분양계약}.＼노 효 

세걸난 사안에서 '일고 2와 피고 사막가뇨· 마파느검 디노느 다고 1 세 대안 재戶오 갑보 
변재기 노已에 변서가 아무어지/’’ 않으면 담보컴 행사어 의한 정산정사를 져 여 원러궁을 

낸시E,尸\,’ ,가!-!:; 안노\.t- 1,10.}"! 아 아 , 이긴 ',、(.) ? －른아 상r.;L'l·l1 二 입 ,, 2'.::· 지」’’이 내나이 위 
맨다든 속윤민만섭등.,.멍구군을 행사할 수 
학 수드 없다? 하 ’나비 

:- ~-.'. 

2872\ 86다카2055 판결은 원고와 피고 ^F이예 각권담비의 복적이 된 가파토입주권g 대하군 대물뜬'세의 아나을 
하고 :i 예약간결권옹 위T어계 유보한 경우에 춰고가 그 예약완경권을 형사하여 가 인츠권을 처분하였냐며 

눅딸,l 사성’J 값t· ,2나ii ,c::권~E 대 급변서 로 입아기 소,·』 'l·있나 갈 섯니고 니 ’`_'LL녹 갑 남십 새 신의 맡무네 
대한 대불변저 수 하여 그 나머지 차선을 남겨두7: 로 하였，곡면 °:글 주창하고 오 준할 척업은 권고에자 있다 
안것' 나 r"!!i.' 아있:대＇ r ::: ， IIl’ 가 입 lI r；'\'-H 4부야 '1,()/｝니 (l('I(_)'i c 걸겁k.E1 님던나 아,,:1.,1\_j :권유 

원고c .'11 교묘 가면서 간일 띠고가 中제가가 시 갚칸 않을 때에는 그 깁: 권을 원고가 다음대료 처분하여도 
천?]7、― 없기로 야깃합 .I1 신 구계하어서, 피jl~ 가 8·구체투 건무가대물·만·T ·'F'r'］하영다??•;l,나T '?\i\ 

17.0UO 、 000뉜얘 내나거서!같 대물변제한 것 ..)·로 i}－간 나나지 4,33 ),00C민은 피고가 변제마기도 약정하였다 
고 주장한 사안이므토 대불변제로 언하여 스멸하였다 함 컷’이라는 위 판사의 앞부뷰은 ?：반론으로서 의기가 

났는 섯仁 아나나‘ 
28731 대번원 2023 2. 2. 선고 2(）그다2 '0789 판결; '‘다른 급여가 부통산의 소유권어 선인 경우 

법민서'T 뷰상기야이'-'-’亡 모 :－님에 
고가 당쪼익 약성대로 사도급 굴산 

난 이 /.c- f l 구 부긴:틀 갑平 ,：유김이견!＇ 거류 -' 

간단근 급여를 헛실 : 우보은 것흐급_p.아다 한다冷 아 
에 제안물권라 설정토어 임 :1 :二오 하나 이건한 사정 ? 

나 .•• - 재무자.라 재컨서산십오신답7러 녕의: 나사 3각같의 직물내지’ 소의 :．그 1 녕기신낙의 성우 
따라 경의선탁약정i'누 그에 도한 등7] 는 무드어고습 멱의수탁.사가 저 3자어尸` 명의수닥 부통산에 
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는 특별한 사정이 없는 한 계권양도의 요건’으로서 재권양도의 ‘대항요건'까지 갖추면 

재무소멸의 효력이 생기고,2874) 그 양수 채권의 변제까지 이루어져야만 원래의 채무가 

소멸하는 것은 아니댜2875) 

신주발행 방식의 출자전환으로 기존채권의 변제에 갈음하기로 한 경우, 특별한 사정이 

없는 한 신주발행의 효력발생일올 기준으로 신주의 가액을 평가하여 그 평가액 상당의 

기존채권이 변제된 것으로 보아야 한다.2876) 

아. 변제공탁 

변제공탁 주장은 통상 원고의 이행청구에 대하여 권리소멸항변으로 기능한다. 

변제공탁 항변의 요건사실은2877) ® ‘공탁원인사실의 존재, 죽 ® 수령거절, 또는 ® 
수령불능 또는 © 채무자의 과실 없는 채권자 불확지2878) 사실',2879) @ 채무 전부에 대한 

대한 처분행위를 한 경우 3자간 등기명의선탁에 의한 소유권이전등기의 무효로써 제3자에게 대항할 수 없다고 
하더라도, 대물변제약정에 따른 채무자의 채권자(명의신탁자)에 대한 소유권이전동기의무가 대물변제로 적법 
하게 이행된 것으로는 볼 수 없다(2001다27470). 

2874) 대법원 2012. 10. 11. 선고 2011다82995 판결; 채권자 甲이 채무자 乙 주석회사의 제3채무자 丙 주석회사에 
대한 공사대금채권을 피압류채권으로 하여 채권가압류결정과 제권압류 및 추심명령을 받고 丙 회사를 상대로 
추심금을 청구하자, 丙 회사가 채권가압류 전에 피압류채권이 대물변재로 소멸하였다고 주장한 산앞에서. 乙
회사와 丙 회사가 채권가압류 전 丙 회사 보유 채권을 乙 회사에 양도함으로써 피압류채권인 공사대금채권이 
소멸되는 것으로 합의한 사설 등은 인정되나, 丙 회사가 채권가압류 전에 대항요건까지 갖추어 乙 회사에 채권 
양도를 하였다고 불 증거가 없다는 이유로 위 주장을 배척한 원심판단을 정당하다고 한 사례. 

2875) 대법원 2013. 5. 9. 선고 2012다40998 판결. 

2876) 대법원 2015. 4. 9. 선고 2014다54168 판결: “대출채권의 담보를 위하여 채무자가 채권자에게 자산의 제3자 
에 대한 다른 채권을 담보 목적으로 양도하였는데 그 양도된 채권이 후일 제3자에 대한 희생절차에서 채권자에 
의하여 회생채권으로 산고되어 회생계획에 따라 그 전부 또는 일부가 출자전환됨으로써 그 희생채권의 변제에 
갈음하기로 한 경우. 신주발행의 효력발생일 당시를 기준으로 하여 채권자가 안수한 신주의 시가를 평가하여 
그 평가액에 상당하는 부분의 대출채권이 변재된 것으로 보아야 한다.” 

2877) 민법 계487조(변제공탁의 요건, 효과) 채권자가 년제를 받지 아니하거나’ '받을 수 없는 때’에는 변제자는 
채권자를 위하여 변제의 목적물을 공탁하여 그 채무를 면할 수 있다. 변제자가 ‘과실 없이 채권자를 알 수 
없는경우에도 같댜 

2878) @ 상대적 채권자 불확지 공탁의 구체적 예 
0 신탁계약의 해지 ·종료로 수탁자가 위탁자와 약정에 따라 최종 계산을 거처 수익자에게 신탁재산을 교부한 
후 잔여재산을 위탁자에게 반환하여야 하는데, 정당한 수익자인지 다름이 있어 수탁자가 누구에게 신탁재산을 
지급하여야 하는지 알 수 없는 경우, 채권자 불확지를 원인으로 하여 신탁재산을 변제공탁할 수 있다고 한 
사례(2014다207245,207252). 9 증권예탁결제원이 선량한 관리자의 주의를 다하여도 보호예수의무자와 제3 
자 중 누구에게 보호예수 주권을 반환해야 할 것인지를 알 수 없는 경우 채권자 불확지를 원인으로 하여 주권을 
변재공탁할 수 있다고 한 사례(2007다35596). • 예금계약의 출연자와 예금명의자가 서로 다르고 양자 모두 
예금채권에 관한 권리를 적극 주장하고 있는 경우로서 금융기관이 그 예금의 지급 시는 물론 예금계약 성립 
시의 사정까지 모두 고려하여 선량한 관리자로서의 주의의무를 다하여도 어느 쪽이 진정한 예금주인지에 관하 
여 사설상 혹은 법률상 외문이 재기될 여지가 충분히 있다고 인정되는 때에는 채무자인 금융기관으로서는 
채권자 불확지를 원인으로 하여 변제공탁을 할 수 있다고 한 사례(2004다37737). 8 확정일자 있는 채권양도 
통지와 채권가압류명령이 제3채무자에게 동시에 도달된 경우에 제3재무자는 송달의 선후가 불명한 경우에 
준하여 채권자를 알 수 없다는 이유로 변제공탁을 할 수 있다고 한 사례(2003다22561). 8 양도금지의 특약이 
붙온 채권이 양도된 경우에 채무자로서는 양수인의 선의 동의 여부를 알 수 없어 과연 재권이 적법하게 양도된 
것인지에 관하여 의문이 제기될 여지가 충분히 있으므로 특별한 사정이 없는 한 채권자 불확지를 원인으로 
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변재곤탁 사산’이다 

그 중 흔히 쟁해지는 수령거절에 의한 변세공탁 항변의 구제적 요건사살은 T 변재자가 
채무 전부에 대항 변세익 제공을f 하연0나 채권자?880)가 이름 수령하지 아니한 사실’ 庄는 

재권사가 미리 수령거절의 의사표시를 아는 등 변세제공을 하였더라도 그 수령을 거설하 

였을 것이 명백한 사실’,2881i ·2, 변지자가 채무 전부'852)2883)를 변제공탁한 사신이댜 

변세공넉 망변의 요건사실은 \L 변제사가 재무 전액에 대한 변세공탁입을 공탁원인으 

로 밝히고 공탁한 사살과 <2 (전부 변제 항변) 계권자가 그 공탁원인을 수락하켜냐 이의 

유보 의사표시 없이2b따 공탁금을 수령만 사살 노는 (일부 변제 항변) 재권사가 재권의 일부 

에 충당한다는 유보의 의사표시를 하고 공탁금을 수령한 사실,로 대체될 수도 있다,2865) 

하여 변제공탁을 할 수 있다고 참 사례(2000다55904) 0 특정 재권에 대학여 채권양도의 통지사 있었으나 
-7_ 후 통 ,.'사 철회도]누 등흐로 처권이 적법하게 양도되었는지 여부에 관하여 이분o] 였어 재건자 봉화지를 
긴인-o－로 사여 변서 -곳타길- 할 수 있다」?． 아 사례 (9l') 다258'>). 

2879) 공탁자는 자신의 으:사에 좇아 공탁의 종무건변제공탁, 집행공탁, 혼합공탁)， 공탁원인사실(수령거선 수령불능. 
채권자 불확자)을 선탁하여 할 수 있고, 공탁자가 -크 중 어떠한 공탁을 하였는지는 :u］공탁자와 차정 여부 
공디의 근사가 니:-－ 법·J.？항 공낙입인사 :l 눕·2 종합사합리석으로 고려 't기 객간삭°.로 판단되기아 아다 
(201] 다84076) ． 공탁서왼」巳託: 공나선정아 수리된 후 공탁서의 작오 가재가 발견두] 때에 공탁의 동일성읍 
해하지 알놉 범위 브에서만 헌-용되는 것°:므로, ‘과실 없이 재린자를 알 수 없는 경우 라고 하여 변제공탁을 
하였다가 곤탁원인사실에 재권자의 수령봉등을 추가하는 것,° 다수하 착오 가재익 정정에 -T치지 않고 공탁 
의 8일汀2 해나노 내g.01 정團]U로 이-용길 수 읽다(,2007다355%) 

28801 대수인아 매도인을 다리하여 매다대금을 순경할 권만을 가진 자어거] 잔대금의 수령을 최고하고 그 자를 골만불 
수령자로 지정하여 할 변셰공탁은 대도인어 대한 잔다급 지급의 효력이 있다(2011다77849). 

28811 재구]자익 태도로 보')l 에무자가 '.I 사 재무O, ＂따서I i'유 아였더라노 1 수꾹멸 거절하임:;－ 섯이 팅백산 경우어 
는 채부자는 아행의 저－삼을 하지 않고 바로 번세공탁 할 수 있으브로(93다요 276), J 요산은 채권사사 미하 
수령거절의 의사표지를 하는 등 변제제공을- 하였더라도 그 수령을 거절하였을 것이 멱백한 사실·로 대체될 
수 였다 당사자가 주장하자 아L: 한 일면이 사살옹 인정하고 이로부터 변제름 제꿍아였더라도 아릅 수령하7 

아니아었눕 섯이아고 만단해였다고 아디라도、 이와 같이 수명서걸옳 주입하세 에주七 일연의 사실2 당사가 

주장의 공탁원안에 다한 감철산＿십에 불과한 것이므로 변론주의의 원칙에 뛰바된다고 몰 수 없다(연다422761 

2882) 재권자에 대한 변제자익 공탁금액이 재부의 총액에 타학연-·안주 근소하게 누족한 경우에는 당해 턴제공탁은 
만이·칙상 유立아 섯이니고 보아’가 한다 ex l\1고가 나-릉대업 계산올 아여 재무원리금 긴에올 며재공탁,ER: 
쉬지로 궁탁을 하였亡나 집헬번산의 자이` 자산성 과오 등으로 일하여 군소한 부족금액이 발생하였」가 그 부족비 
율이 0.35%(= 248,816/69.384.761)에 :i:]나지 않는 섯이라고 한다면, 그 공탁은 그 공탁시섬에서 산의칙상 
유효한 것 '＇로 봉 수 였다고 합 사례(20(]2 다 ]287 1.1 2888) @ 무조 고액 6', 700원(채？총액 49 ,어'i 0,000원 
면세공탁급액 心8 ,)86.3()()원)O、 재부좁으시게 l 기재 (\ ]:％에 세당아누 지? 금객이고 닌.J'_2l 계산'占三]으l 작、Q 

예 의한 것임이 명백한 잡 피고가 원고로부터 투자원금 3,000만 원에 다할 이득금으로 받근 금액이 불과 
1 년 남짓한 기간 동안예 원금의 2/3 정도어 육박하는 1.900여만 원인데 바하여 위 부족금 63,700원은 하루 
난지만 일수의 이누금에 던과한 절 눙접 고리자면 신의칙성 위 공탁은· 유n 사냐고 문이 상당이냐고 다 사에l86 

다카909) 

2883) 채권자에거 반대급부 기타 조건의 이행의무가 없음에도 불구하고 채무자가 이를 조건으로 변지공탁(츠깊문 
변제공탁)한 때에는 체구]자가 이릅 수라하지 않는 한 문효이다l2no] 다28마가 

2881! 일만적으로 아기 유보：二 재권자사강닥급 수덩 시여1 공닥공무원어1 대 ot이 명서지으로 아는 것이브：亡 번 AI1 자로 

서는 멘권자간그뿐打근을 수령하면신:懿?－공부원에게 여의를 유보하지 않은 사살을 줄옆하면 족하다고 물 
것이댜 이의 유보 의사브즈I의 상댄앙은 곤탁공무원에 국한되又` 않고 채누자도 틸 수 있으나(다법원 1982 
ll 9 신고 82누 l(.) ＿ 저입합으1 계 꾸냐), 군l“1 공무원에게 이익를 유년마/ ＇성은 사실 로부터 '재무자네거1노 

이의들 유노아지 않은 사살이 수안되고, 재무사에 대할 이의 유보 사실온 채권자가 증명아여 위 주안을 번복 
토록 합아 타당하다 
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변제공탁이 적법한 경우에는 채권자가 공탁물 출급청구를 하였는지 여부와는 관계없 

이 공탁을 한 때에 변재의 효력이 발생하고,2886) 공탁물이 회수된 경우에는 공탁하지 

아니한 것으로 보아2887) 채권소멸의 효력온 소급하여 없어진다.2888) 

공탁 관련 부적법한 소의 예로는, 피공탁자가 아닌 제3자가 피공탁지를· 상대로 공탁물 

출급청구권의 확인을 구하는 소,2889) 직접 민사소송으로써 국가를 상대로 공탁금지급을 

구하는 소,289D) 약정에 기하여 공탁의 이행을 구하는 소2891) 등이 있다. 

2885) 대법원 2010. I. 28. 선고 2008다93568, 93575 판결; “일부 공탁이 유효하게 될 예외적인 사정이 있다거나, 
원고가 일부 공탁을 어의를낸셜:합이 없이 수락하였음을 인정할 만한 아무런 증거가 없으므로, 위 변계공탁은 
채무소멸의 효력이 없다고 판단하였는바, … 옳은 것으로 수긍이 가고" - 변제공탁이 유효하려면 채무 전부에 
대한 변제의 제공 및 채무 전액에 대한 공탁이 있어야 하고, 채무 전액이 아닌 일부에 대합 .. :골단은 일분왼 
젠공아 유효한 제공이라고 볼 수 있거나 변재자의 공탁금액이 채무의 총액에 비하여 아주 근소하게 부족하여 
해당 변제공탁을 산의칙상 유효한 것이라고 볼 수 있는 등의 특별한 사정이 있는 경우를 재외하고는 채권자가 
이를 수락하지 않는 한 그 공탁 부분에 관하여서도 채무소멸의 효과가 발생하지 않는다(대법원 2022. 11. 

30. 선고 2017다232167, 232174 판결)． 채부자가 채무액 일부만 변제공탁을 하였으나 그 후 무 죽분g 추가 
로 공탁하였다면 그 때부터는 모든 재무액에 대하여 유효한 공탁을 한 것으로 볼 수 있다(대법원 2022. 5. 
26. 선고 2020다239366 판결)． 재부 액수에 관하여 다툼이 있는 경우에 재무자가 채무 전액완 변제임을 공탁 
원인 중에 밝히고 공탁을 하였는데. 채권자가 그 공틱금을 수령하면서 공탁공무원이나 채부자에게 채권의 일부 
로 수령한다는 등 어의 유보 의사표시를 한 바 없다면, 채권자는 그 공탁 취지에 따라 채권 전액에 대한 변제공 
탁의 효력을:일절한 것으로 보아야 한다@7다37784, 83다카88.89). 재권자가 공탁금을 채권의 일부에 충당한 
다는 유보의 의사표시를 하고 이를 순결한 때에는 그 공탁금은 채권의 일부의 변제에 충당되고, 그 경우 유보의 
의사표시는 반드시 병시적으로 하여야 하는 것온 아니다(2008다51359). 

2886) 그 후 공탁물 줄급청구권에 대하여 가압류 집행이 되더라토 그 변제의 효력에 영향을 미치지 아니 한다{2011다 

11580) 
2887) 민법 제489조(공탁몸의 회수) ® 채권자가 공탁을 승안하거나 공닥소에 대하여 공탁물을 받기를 통고하거나 

공탁유효의 판결이 확정되기까지는 변제자는 공탁물을 흰순할 수 있다. 이 경우에는 공탁하지 아니한 것으로 
분단. ® 전항의 규정은 질권 또는 저당권아 공탁으로 인하여 소멸한 때에는 적용하지 아니한다. 

2888) 채권소멸의 효력을 소급적으로 소멸시키는 공탁물의 회수에는 꼴탑잔에 의하여 이루어전 경우분만 아니라, 
피공탁자를 폰합한 계학사가 공탁자에 대하여 가지는 별도 재권의 집행권원으로써 공탁자의 공탁물 회수청구권 
에 대히여 맡릎 및 추실명 령을 받아 그 집행으로 공탁물을 회수현 경우도 포함되고, 나아가 분점법한 변계공탁 
으로 변제의 효력이 발생하지 않았다고 하더라도, 피공탁자는 이를 수락하여 공탁물 출급정규를 하는 대신 

공탁자에 덴한다론 채권에 긴하여 공탁자의 공탁물 회수청구권에 대하여 압류 및 추심명령을 받아 그 집행으 
로 공탁물을 회수할 수 있으며, 한편 공탁물 줄급청구권과 공탁물 회수청구권은 서로 독립한 뷜겐의 청구권이 
므로 설령 공탁물 출급정구권에 대한 알릎 등이 있었다고 하더라도 이는 공탁물 회수청구권에 대하여 아무런 
영향을 미치지요拉는다(대법원 2020. 5. 22.자 2018마5697 결정). 

2889) 대법원 2016. 3. 24. 선고 2014다3122, 3139 판결: "변제공탁의 꽁탁물출급청구권자는 피공탁자 또는 그 
승계안이고 피공탁자는 공탁서의 기재에 의하여 형식적으로 기재되므로, 실체법상의 재권자라고 하더라도 피 
공탁자로 지정되어 였지 않으면 공탁물출급정구권을 행사할 수 없고. 따라서 피공탁자가 아닌 제3자가 피공탁 

자를 상대로 하여 공탁몰출급청구권 확안판결을 받았더라도 그 학안관결을 받은 제3자가 직접 공탁물출급정구 
를 할 수 없으므로, 피공탁자 증 1 인을 채무자로 하여 그의 공탁불출급청구권에 대하여 젠권알류 및 수심명령 
올 받은 추심재권자라는 등의 특별한 사정이 없는 한 피공탁자가 아난 제3자는 피공탁자들 상대로 하여 공탁물 
출급정구권의 확인을 군할?］익이 없다.T 

2890) 대법원 2013. 7. 25. 선고 2012다204815 판결: "공탁관의 처분에 대하여 불복이 있는 때에는 공탁법이 정한 
바에 따라 이의신청과 항고를 할 수 있고, 공탁관에 대하여 곰탁법이 정한 절차에 의하여 공탁금지급청구를 
하지 아니하고 칙접 민사소송으로써 국가를 상대로 공탁금지급청구를 할 수는 없다.’' ? 원심은, 공탁관의 
형식적 심사범위를 넘어선다는 이유로 예외적으로 공탁법이 정한 절차를 거치지 아니하더라도 직접 만사소송 

을 제기할 수 있다고 보아, 공탁금지급청구의 소는 공탁법상 불복선차를 거치지 아니하여 부적법하다는 피고의 
본안전 항변을 배척하였으나, 대법원은, 원심을 파기 ·자판하여 소 각하한 예 

289 1) 대법원 2014. 11. 13. 선.:il. 2012다52526 판결 "공탁은 반드시 법령에 근거하여야 하고 당사자가 잎왼론 
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채권자 강대적 붕학지’ 변제공탁°-로 피공탁자 중 1 인이 다른- 피뭉탁자등을 상대로 

'공탄금줍급정구권 존재 확인’을 구하는 경우. 원고논 ‘피공탁사들과 공탁자안 재무자 

사이익 법륭관계에서 자신이 부래의 재권을 행사학 수 였七 진저한 채권자임을 주장국? 

명하여야 한나,2892) 

자 상 계 

1) 요건사실 

상서의 실세법상 요건사실289]은, ,'L 쌍방이 서로 대립사논 재권을 사실 것당 2 

고 차권의 목적이 동종일 것 .2c94) @ 얏 채권이 변제기에 있을 것 ,2895) 5 상계의 의사표시 

및 고 도달 등 1사시기나, 상세 망번의 요긴사살폰 l ‘자동재권의 만 옙 및 고 변제기 

도태, ® 장계의 의사표시 및 고 도달 사실로 축약된댜 

위 l , <) 9 J 경우 수동채권이 존새 2R9fil仁 상세암면 기선 안세인 정구원안 단계에서 

이디 드러나 있을 것이므로2S37I 상계 항변자는 사실상 ‘자동채권의 발생' 사실만을 주장· 

중밍가면 위다.28~8) 법률이 규성 8 특별안 사건壓J9이 없仁 한、 사동재권o_누료 될 수 였논 

수 유託 것이므로 금전재핀의 채모자가 공탁의 방법에 의한 ;H 무의 지급을 야속하더라도 재권자가 재무자 
에세 이러다 약정에 7]“아여 군탁갑 섯옵 정구아톤 섯 ,0 ,,18노巳 않는다 니-고 이너산 법 C片 새부사에기 
반사집행법 제248소에서 정한 집행공탁의 요건이 갖추어져 있는 경우라도 다르지 잎않다.” 

2892) 대법원 2017. 5. l'.' 선고 2016다270049 판결; "재무자가 과실 없이 재권자를 알 수 없는 경우에는 변제의 

복삭뭉웅 공타아면 세무~：：：· 면 o「 lL(민법 '세구tJ 7二f 후단) 재권자',:_ `?＇나소에 내아여 공드三구출급 성구권.：：： 가지기 
된다. 0 패 핀갈덩자사 된 재권랴가 가시七 공탁금줄급정구권은 갭드산에 내한 본대의 새겁을 살음산七 권내아 
므로 二 귀속 주처와 권리 범리논 본래의 채권이 성립한-·법률판계에 따라 정해진다 따라서 채무자가 누가 
전정한 재권자인지를 알 수 얽여 상대적 붕확지의 변제상탁을 하여 피공탁자 중 1<;1°1 다른 피공탁자뜰옹 
상대로 자가에게 검탁급춥급성-\1 권이 있냐\ 학인2 구·간 섭?－어 미공티자드 사이에( ̀ , 가 선섬’디 제깁사모 
서 공탁귿출급청구권을 가지는갖는 피공탁자들과 공탁자인〉채무자 사이의 법률관계에서 누가 본래의 채권을 
행사할 수 있는 진정간 채권전업견틀: 건급으로 판단하여야 한다던 

28선) 민법 제4('2조(상계의 R 건) I .＇상방이 서 己 감은〉-총른 广- －門적 _o c;, 한 새 뮤국규,－ 부담한 경우에 그 낍 망 의 새 'f’으 

어행기가 노랜만 때에는 각 새무자\: 낸능액내1 관아여 상계할 수 있다 」러나 재무의 성실이 상서I~ 어용아자 
안할 때에는 그러다자 아니하다. ® 전항의 규정은 당사자가 다른 의사를 표시한 경우에는 견용하지 아난한 
다 고러나 고 의사규시로써 선의악 재상자에게 대항하저 못한다 

28(\ ) 귀입안의 ;-'?：안에 l사안 셸갠三 」 ?1계亡과 수입안의 익입인어 다안 내보대-성구권운 6 
상계가혼낸본리」같는다(cH 법원 2018. 11. 29 선고 20]6C J-48808 판결). 

2895) 민법 제492조 제 1할에서 정한 재무의 °'행기가 도랜합 멘’는 재권자가 채무자에게 마행의 청구를 할 수 였는 
서기기 미미아T- 계무자사 '-' '마지세어 l바시!`- .\尸 ;:'· 말가:－ 신이 아니냐(내법입 가)?l 5 -
선고 2018다25946 판결). 

28%) 쌍방의 재 무가 상거 살 수 있는 아른바 상계석상에 있었는대 재무자가 순풋잰겁에 관하여 상계의 의사표시론 
하지 암고 1건.아 벼제 가타의 사유로 〈、면현 경무어?-:－ 다시 이목 수유재권° T 하여 성계학 수 없다(79다 
]()77). 

289기 대법원 1997. 12. 9 선고 96다+7586 판결: "상계회 수동채권을_상계의 의사표시를一하는즈門L의하연：E설된 
댜고 할 것인데, • 원고등이 힙금과 그어 대한오]장재권 일부불 소군하자 소송 중 피고간쯔r신의 채권으로 
」외 상서가겠냐:＿ 니사표.시:： 간 선우에-'.－ 특별연 사션이 없、드 미 머고누 소군아누」김근과 이자재검：수 수令-세 
권으로 하려는 의사녔다고 볼 섯이므로, 鬱 급재권이 상계로 소멸되기 이견에 말생한 아자재권 / －소구되,〈 

않은 부분이一잎다고 안더러도 그一부낫낫춘 상겐의 수뭉치l권으로 봅-·수는 없다고 할 것-

,
-
「
J

,J 
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채권은 상계자가 상대방에 대하여 가지는 재권이어야 하고 제3자가 상대방에 대하여 

가지는 채권으로는 상계할 수 없다.2900) 조합의 재무자는 그 채무와 조합원에 대한 채권으 

2898) 0 대법원 2008. 6. 26. 선고 2006다77197 판결; “정리회사의 관리인의 상계허가신청에 대하여 정리법원의 
허가결정이 내려지고 그 결정이 확정되었다 하더라도 정리회사의 상대방에 대한 자동채권의 존부 및 범위와 
그에 따른 상계의 효력에 관하여는 별개의 절차에서 여전히 다툴 수 있다고 보아야 할 것이다. 한편, 이 경우 
자동채권의 존부 및 범위는 그 권리의 존재를 주장하는 측에서 증명할 책임이 있고, 정리법원의 상계허가결정 
에 의하여 자동재권의 존부 및 범위가 법률상 추정되어 그에 대한 증명책임이 정리회사의 관리인으로부터 
상대방에게 전환되는 것은 아니라고 할 것이다. … 원심이 피고가 제출한 증거만으로는 정리회사 … 가 2000. 
3. 2. 상계 당시 원고에 대하여 미수금 채권 … 원 상당을 가지고 있었다는 사실을 인정하기에 부족하고 달리 
이를 인정할 만한 증거가 없다고 판단한 것은 정당하고. … 자동채권의 존재에 대한 증명책임에 관한 법리오해 
등의 위법이 없다." ® 63다429; “이식제한령 소정 범위를 초과한 이석은 문혼이므로 이를 자동채권으로 하여 
살의 의사표시를 하였다 하여도 그 효력을 발생할 수 없는 것이고" e 91다28979: "상계의 원인되는 자동채 
권이 존재하지 않는 것으로 확정되어 상계의 효력이 없다면 수동채권은 여전히 존재하는 것이어서 단순히 
그 채무를 이행하지 않고 있다는 점만으로 법률상 원인 없이 이득을 얻었다 할 수 없는 것이고, 가사 수동채권 
이 시효로 소멸하게 되었다 하더라도 달리 볼 것은 아닌 것” 0 대법원 2015. 11. 27. 선고 2011다28939 
판결; "원심이, 원고 1에 대한 이 사건 시술 당시 피고 병원 의료진이 선량한 관리자의 주의의무를 다하지 
못한 탓으로 오히려 원고 l의 산체기능이 회복불가능하게 손상되었고, 또 손상 이후에는 그 후유층세의 치유 
또는 더 이상의 악화를 방지하는 정도의 치료만이 계속되어 온 것뿐이어서 피고 병원의 치료행위는 진료채무의 
본지에 따른 것이 되지 못하거나 손해전보의 일환으로 행하여진 것에 불과하여, 피고로서는 원고 1에게 그 
치료비의 지급을 청구할 수 없다는 이유로, 원고 1에 대한 피고 병원의 치료비 726,532,888원을 자동채권으로 
하는 피고의 상계항변을 모두 쁘전하였다 .... 원심의 위와 같은 판단은 정당하다.” 函 피고의 의료과실에 따른 
원고의 손해배상청구에 대하여, 치료비채권을 자동채권으로 한 피고의 상계항변은 그 주장 자체에서 자동채권 
이 성립되지 아니하여 배척되어야 한다. 

2899) 옌왼전으로, 연대채무자의 다른 연대채무자 채권에 의한 상계(민법 제418조 제2항), 보증인의 주채무자 채권에 
의한 상계(민법 제434조), 이행보증보험의 보험자가 보험계약자의 피보험자에 대한 채권으로 상계하는 경우 
(2000다16251), 보험가입자인 가해자가 보험자의 피해자에 대한 부당이득반환채권으로 상계하는 경우(80다 
227 1) 등과 같이 구상관계의 편의성, 공평의 요청 등의 합리적인 사유가 있는 때에는 예외적으로 제3자의 
채권을 자동채권으로 하는 상계가 허용될 수 있다. 

2900) 0 대법원 2022. 12. 16. 선고 2022다218271 판결; 원심이. "추심채권자가 최우선순위 채권자인 경우, 채권자 
가 추심신고를 하기 전까지 다른 압류, 가압류 또는 배당요구가 없었던 경우 등과 같이 피압류채권에 관한 

상계자의 독점적인 만족이 본래 가능한 경우에는 추심채권자의 상계를 굳이 불허할 필요가 없다.”라고 한 다음. 
‘피고(市)가 피압류채권의 환가 절차에서 최우선순위로 배당받을 수 있는 채권자에 해당할 뿐만 아니라, 피고가 
추심신고를 하기 전까지 피압류채권에 관하여 다른 압류. 가압류 또는 배당요구도 없었으므로, 피압류채권을 
자동채권으로 하는 피고의 상계를 허용하더라도 이로써 다른 채권자의 권리 내지 민사집행법이 규정한 채권자 

평등주의를 해하게 될 염려는 없다.’라고 한 데 대하여. 대법원은, "국세칭수법에 의한 채권압류의 경우 압류채 
권자는 체납자에 대신하여 추심권을 취득할 뿐이고, 이로 인하여 채무자가 제3채무자에 대하여 가지는 채권이 

압류채권자에게 이전되거나 귀속되는 것은 아니다. 따라서 압류재권자가 채무자의 계3채무자에 대한 채권을 
앞한 경우 그 재권은 압류채권자가 제3채무자에 대하여 가지는 채권이 아니므로, 압류채권자는 이를 자동채 
권으로 하여 제3채무자의 압류채권자에 대한 채권과 상계할 수 없고, 이는 피압류채권에 대하여 이중압류, 
배분요구 등이 없다고 하더라도 달리 볼 것은 아니다.”라고 한 다음, ‘피고가 국세정수법에 기하여 소외 1회사의 
소외2회사에 대한 채권을 압류하였다고 하더라도. 그 피압류채권은 피고가 소외2회사에 대하여 가지는 채권이 
안므로 피고는 소외2회사에 대하여 피압류채권을 자동채권으로 하여 상계할 수 없고. 소외2회사의 피고에 

대한 채권을 양수한 원고에게 상계의 효력을 주장할 수 없다.’고 한 예. -- O 2010다101394: "상계는 당사자 
쌍방이 서로 같은 종류를 목적으로 한 채무를 부담한 경우에 서로 같은 종류의 급부를 현실로 이행하는 대신 
어느 일방 당사자의 의사표시로 그 대등액에 관하여 채권과 채무를 동시에 소멸시키는 것이고. 이러한 상계제 
도의 취지는 서로 대립하는 두 당사자 사이의 채권·채무를 간이한 방법으로 원활하고 공평하게 처리하려는 
데에 있으므로, ... 상대방이 제3자에 대하여 가지는 채권과는 상계할 수 없다고 보아야 한다 .... 상대방이 

제3자에 대하여 가지는 채권을 수동채권으로 하여 상계할 수 있다고 한다면, 이는 상계의 당사자가 아닌 상대 
방과 계3자 사이의 채권채무관계에서 상대방이 제3자로부터 채무의 본지에 따른 현실급부를 받을 이익을 침해 
하게 될 뿐 아니라. 그 상대방의 채권자들 사이에서 상계자만 독점적인 만족을 얻게 되는 불합리한 결과를 
초래하게 되므로. 상계의 담보적 기능과 관련하여 법적으로 보호받을 수 있는 당사자의 합리적 기대가 이러한 
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로 상계하지 못한다 2901) 자동재권 발생의 장애냐 수멸 사실은 재항中 사유에 해당하나, 

소멸시효 완성 전에 상계할 수 있었던 자동재권의 시요소멸 주장은 유효한 새항변사유가 

될 수 없다 29G2) 

위 ?의 경우, 양 재권이 모두 그 변세기가 노래만 경우는 돋론 수동재권에 관안 변제 

기가 도래하지 않았다 하더라도 그 기한의 이익을 포기할 수 있는 경우이면 상계가 가능 

하다(이 경우 상계의 의사止시에느 사신의 새무에 관단 시안의 이익을 도기하논 의사표시가 포합되어 

있다-\: 볼 수 있다).2903) 그러나 자동채권에 관한 변제기가 도래하又’ 아니한 성우에는 상계적 

상에 있는 섯이라고 합 -;— 없어 상세틀 말 수 없다.2904) 따라서 뉘 §/의 요긴근 끝 -I} ‘자동 

겅 ? 에까’’ n\ 선다 -' 불 수七 없다 ’' @ C)+「-I2886 ,:0 . 강세 삽저 감 사에 의나O[ 새신'-,'j-',~ '성 주삽멱 영옵 반: 

재권사는 피맙류재권에 내하이 죠순의 압류사 되어 있거냐 팬뒷:산군가 있는 경우에七 -'Etl 의 빙법으三 피압누 
채권을 자등재권으로 하여 재권사가 제3재무자에 다하여 부담겁-고 있던 다론 채무릅 상계할 수 없다.”라고 
파시하g 에 원신저런 해서항 여지가 있었디 
:군〕 재권자대입소갑이i',上 아여갑 석깁 내업재권사어[계 급선:::_. '서갈아도독 ,,}::: 판견디 쇼[정미「! . .. 
라도. 다위재권자가 세3재무자어 대하여 그 판걸귿 재권을 자동재권으토 하여 상계할 수 없다(2016다 
23942 i)) 

29() 『 -g) 조합내 재권에 대한 채무자의 상계 사부 조압어 새꾸,J}：：：： :압원에 내 ’,I ,＂인석 세권2 가통재선o_~ 

아여 조갑 의 재부사에 대한 재권(수동채권)과 성계아저 봇산다\만법 제715조). ＇소합밑의 조합재권에 내합 
지분만큼과도 상계할 수 없다 조합’에 대한 재권으로 상계할 수 있움은 당연하댜 0 97다6919; "원고까 
위 롱업제악 조합원 존으] 1 인만 소외안에 대하어 개안 재권?,· 가7닙 고 였었다고 하디라노 1 채컨과 통업체와의 
입 매매겨 각으로 인간 사대급제r 걸 서로 내:-객에 사 상기1 철 ;\;三_ 값논 법리라고 합 섯 @81마가5,12, 농업 사 

탈퇴자가 동업체 사부집행 중 돈을 횡령한 경우, 뭉업자의 업무집행자는 고 손해배상체권을- 자동차권으로 하이 
탈퇴자의 출자금반환재권과 상계할 수 있다고 한 여 

29()2) 민법 제49)조(소멸시효- 안상된 재권에 의한 상계) ＇부일시요가 왼상뒤 새권 U _1 안상 저에 상시간 ; 있었《 

싯아면 그 새권자는 상계할 수 있냐 -- O 나七 당사자 쌍방의 재선이 상계자상에 있었던 성우어: 당사자들은 
그 채권、재무관계가 어미 정산되어 소멸하였다고 생각아는 것이 일반적이라는 점을 고려아여 탑산간들의 산뢰 
: 보호사가 위한 긴아다 다m 。1 t· '자농 재권익 수면사효 와성 저에 양 채권아 상거 석상에 아르렸음 것'음 

0모 산다 @ 내노인아나 ̀,, 러안에 담보색입을 ,'1_f로 언 개수인어나 노급인의 손내내산새권의 세이기 간 

이 지난 경우에도 옵주전욜된다{대법원 2019. 3. 14. 선고 2018다255648 판설). ® 일대자 존속 중에 임대인 
의 차입채권 등 자-칭 새권의 소멸시혼간옹F철권 경우어는 임대차계약 종료 )· 발생하는 임차인의 입대자보충급 

비환재구노[나 유익 U정휘재권과 입대안버 다 사1 권이 門병한 사정 O! 값,- ':\j굽항 소 였노 상대내 있었다” 
알 수 없으브로, 딥나자계약 종묘 후에 임내신이 이ll 소낼시요가 관성된 새권읍 자동재궈으보 십다 입자인으 

입대차보_:;－급반환재권아나 유으바상환채권과 싶셴화는 것은 -인정권 수 없7二탑, 연체자입은 민법 져1495조의 
유추저 용에 의하여 입대차빈춤금에서 밖·제 할 수는 있다(대법원 202] 2 10. 선고 江)17다2S~7R7 판결 
대법'i‘1 2 나(,. I 1. 25 서.,,_ 201(,)다21UU9 만겹 I 

cf, 공방구조; ‘자동채권 소멸시요 완성’이라는 원고 저항변의 요건사실 중 ̀ 소멸시효 ’’ 산점'은 상저항변에서 
이미 드근:나 있고 소현시효기간 은 직권조사사항이며 그 경과’논 공지의 사실아브로, 절국 '원고의 소멸시효 

입용의 이사狂시만 법요하시만 만법 제·+下冒 석용 이부에 관한 요건사성f., 1i)두 아 1기 亡-,'］나 있'.:: 사대이(국 

로, 피고가 새새항변_(J_도 주상깥 필요 없다, ＇사동재권의 소멸人 요 완성 설에 상계석상·에 있었닌 경우라면 

원고의 재앙변은 그 주장 자치로 이유 없어 배척되어야 하고, 피고의 상적i항변은 인용된다 

290사 대법인 20]7 3 1S 선고 2n] ；다25250l 따결: "특별한 사정이 없는 항 입대인의 임대차부중수국구旦마재무는 
장래 ’.1l 실,나니거나 누에안 것 r, ＇ 환산힘 입대사계약의 총묘지저기 이맹가계 도난산다 그이고 업내간°로시논 

입대차L1층금 없이도 부동산 입대자계약을 유지할 수 있으므로 입대차계약이 존속 종0 라도 임대차보증금반 

한재무에 관한 기한의-이익을 포간하고 임차인의 임다차보증금반환재권을 수동재권으로 하여 살겐할 수 있고 
임내자 t令 :에 그와 간? 사계의 이사표'|설 헌 경우에: 입내자보.i; ．」반환재무계 관한 가한이 이악.: 

쏘기합 섯느도 봅 수 있다:' 

29041 대법원 ]아迫 9. 9 선고 80다939 판견 
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채권의 변제기 도래’로 대체될 수 있는 것이다.2905)2906) 

위 ®의 경우, 상계는 상계적상에 있는 재권을 가진 채권자가 ‘별도로 의사표시’를 

하여야 한다(민법 제493조 제 1항).2907) 상계의 의사표시 없이 상계된다는 ‘약정’이 있으면 

상계의 의사표시는 필요치 않다.2908) 

2) 공제, 상계계약과의 구별 

상계와 구별되는 개념으로 ‘공제’가 있다. 공제는, 상계적상 여부를 따지지 않고 

별도의 의사표시 없이 당연히 충당, 차감(실체법상 별도의 의사표시 없이 당연히 공제되더라도 

소송상 공제 주장은 필요하고, 공제될 채권의 발생을 주장·증명을 하여야 한다2909)）되는- 것이다(판례상 

구체적 예로는, ® 임대차보증금반환채권에서 임대차 관련 임차인 채무의 공제, ® 기성공사대금채권에서 
공사선급금의 공제, ® 보험금이나 해약환급금 채권에서 보협약관대출금의 공제,2910) @) 건설공동수급체 

2905) 대법원 2011. 7. 28. 선고 2010다70018 판결; "상계는 쌍방이 서로 상대방에 대하여 같은 종류의 급부를 

목적으로 하는 채권을 가지고 자동채권의 변제기가 도래하였을 것을 그 욘깊으로 하는데, 여기서 같은 종류의 
급부를 목적으로 한다고 함은 그 목적이 같은 종류이면 충분하다는 뜻이고, 나아가 채권의 발생원인·액수·이행 
기·이행지 동이 동일할 필요는 없다.” 

2906) “자동채권의 발생원인이 대차형 계약인 경우에는 이행기가 계약의 불가결한 요소이어서 ‘자동채권의 발생 사 
살을 주장하는 과정에서 그 이행기가 드러나게 되므로, 상계를 주장하는 피고에게 ‘자동채권의 이행기가 도래 
한 사살에 대한 주장·입증책임이 있으나, 자동채권의 발생원인이 매매형 계약인 경우에는 원칙적으로 계약의 
체결과 동시에 이행기가 도래하므로 ‘자동채권의 발생 사살을 주장· 입증하는 것으로 족하고, 이행기에 관한 
약정사실은 상대방이 재항변으로 주장하여야 한다.”는 견해(요건사실론, 사법연수원, 2014년, 71 면)도 있으나, 
민법 제492조에 상계의 요건으로 ‘쌍방의 채무의 이행기가 도래한 때’로 규정하고 있고, 이행기가 계약의 불가 
결한 요소가 아니라 하여 계약의 체결과 동시에 이행기가 도래함이 반드시 원칙이라 할 것은 아니며, 매매형 
계약의 경우에도 ‘자동채권의 발생 사실'을 주장하는 과정에서 그 이행기가 드러남이 통상일 것아고, ‘이행기 
약장을 원고의 재항변 사유로 하더라도 결국 피고가 ‘약정 이행기의 도레올 재재항변으로 주장·증명하게 
되는 것이므로, 실재로는 무의미한 재항변·재재항변의 공방단계를 개입시키기보다는 ‘자동채권의 변제기 도래 
사살을 애초에 피고의 상계항변 요건사실로 위치시킴이 옳다고 본다. 매매형 계약에 있어서 ‘이행기 도래’의 
요건사실을 계약에 기한 이행청구와 상계항변 양자 간에 반드시 동일하게 취급할 것은 아니라고 본다. 

2907) 대법원 2009. 10. 29. 선고 2008다51359 판결; “그 의사표시 여부는 원칙적으로 채권자의 자유에 맡겨져 
있는 것이므로, 비록 상계의 의사표시가 목시적으로도 가능하다 하더라도, 다른 의사와 구분되는 별도의 상계 

왼산를 확인하지 않은 재 이를 인정할 수는 없다 할 것이다. … 원고는 명시적으로 상계 또는 그 전제로서의 
부당이득반환채권에 관한 주장을 한 바 없다는 것아고, 원고의 주장은 확정판결에 의한 채무가 변제로 소멸하 

였다는 취지일 분안바, 살켄는 확정판결의 변론종결 전에 상계적상에 있는 채권을 가지고 있었던 경우에도 
변론종결 후에 그 의사표시를 하고 이를 청구이의 사유로 삼을 수 있는 것으로서 확정판결에 의한 채무가 
변제로 소멸하였다는 주장 속에 당연히 포함되어 있는 내용으로 보기는 어렵다.” 

2908) 대법원 1974. 2. 12. 선고 73다1052 판결. 

2909) 대법원 2021. 5. 27. 선고 2020다263635, 263642 판결; "임대차보증금에서 피담보채무 등을 골젠하려면 
임대인은 피담보채무안 연체차임, 연체관리비 동을 임대차보증금에서 공제하여야 한다는 주장을 해야 하고, 
임대차보증금에서 공재될 차임채권, 관리비채권 동의 발생 원인에 관하여 주장·증명을 해야 한다.” 

2910) 대법원 2007. 9. 28. 선고 2005다15598 전원합의체 판결의 다수의견; "생명보험계약의 약관에 보험계약자는 
보험계약의 해약환급금의 범위 내에서 보험회사가 정한 방법에 따라 대출을 받을 수 있고, 이에 따라 대출이 
된 경우에 보험계약자는 그 대출 원리금을 언제든지 상환할 수 있으며, 만약 상환하지 아니한 동안에 보험금이 
나 해약환급금의 지급사유가 발생한 때에는 위 대출 원리금을 공제하고 나머지 금액만을 지급한다는 취지로 
규정되어 있다면, 그와 같은 약관에 따른 대출계약(이하 ‘보험약관대출계약'이라고 한다)은 약관상의 의무의 
이행으로 행하여지는 것으로서 보험계약과 별개의 독립된 계약이 아니라 보험계약과 일체를 이루는 하나의 
계약이라고 보아야 하고, 보험약관대출금의 경제적 실질은 보험회사가 장차 지급하여야 할 보험금이나 해약환 
급금을 미리 지급하는 선급금과 같은 성격아라고 보아야 한다. 따라서 위와 같은 약관에서 비록 ‘대출’이라는 



746 요건사실과 주장증명책임 

구성원들 간 출자의무와 이익분배를 칙접 연계시키는 사전 특약’에 따라 이익분배금에서 미지급 출자금을 

공제하는 것2911) 등이 있는대 t의 경우 판례는 5, 채무자가 재권양수인에 대하여 상계 ·공제로 대항할 
수 있는 양도인에 대한 반대채권의 범위 ,2912) ~b/ 제3채무자가 압류 전부·추심권자에 대하여 상계 ·공제로 

대항할 수 있는 압류 채무자에 대한 반대재권의 범위 ,2913) ·§ 재무자가 채권양도인에 대한 반대채권 존재에 

관하여 ’이의를 보류하지 아니한 승낙'올 한 경우 채권양수인에 대한 대항 여부2914)에서 상계와 법률상 

달리 취급하고 있고,2915) 이는 2 , 3 의 경우에도 동일하계 적용할 수 있을 것으로 보이나, 양 채권의 객관 

용어를 사용하고 있더라도 이는 일반적인 대출과는 달리 소비대차로서의 법적 성격을 가지는 것은 아니라고 
할 것이며, 보험금이나 해약환급금에서 대출 원리금을 공제하고 지급한다는 것은 보험금이나 해약환급금의 
선급금의 성격을 가지는 위 대출 원리금을 제외한 나머지 금액만을 지급한다는 의미이므로 민법상의 상계와는 
성격이 다르다고 할 것이다.” 저 생명보험계약의 해지 전에 보험회사에 대한 정리절차가 개시되어 정리재권신 
고기간이 만료한 경우 해약환급금과 보험약관대출금 간 공계에 구 회사정리법상 상계제한 규정의 젼욜을 분절 
한예 

2911) 대법원 2018. 1. 24. 선고 2015다69990 판결: "건설공동수급체 구성원은 공동수급체에 출자의무를 지는 
반면 공동수급체에 대한 이익분배정구권을 가지는데, 이익분배정구권과 출자의무는 별개의 권리 ·의무이다. 
따라서 공동수급체의 구성원이 출자의무를 이행하지 않더라도, 공동수급체가 출자의무의 불이행을 이유로 이 
익분배 자체를 거부할 수도 없고, 그 구성원에게 지급할 이익분배금에서 출자금이나 그 연체이자를 당연너 
공제할 수도 없댜 다만 구성원에 대한 공동수급체의 출자금 채권과 공동수급체에 대한 구성원의 이익분배청구 
권이 상계적상에 있으면 상계에 관한 민법 규정에 따라 두 채권을 대등액에서 살겐할 수 있을 따름이다. 한편 
조합계약에도 계약자유의 원칙이 적용되므로, 당사자들은 자유로운 의사에 따라 조합계약의 내용을 정할 수 
있댜 당사자들 사이에 내부적인 법률관계를 규율하기 위한 약정이 있으면, 그들 사이의 권리와 의무는 원칙적 
으로 그 약정에 따라 정해진다. 공동수급체의 구성원들 사이에 ‘출자의무와 이익분배를 직접 연계시키는 특약' 
을 하는 것도 계약자유의 원칙상 현융된다. 따라서 구성원들이 출자의무를 먼저 이행한 경우에 한하여 이악분 
벤를 받을 수 있다고 약정하거나 출자의무의 불이행 정도에 따라 이익분배금을 전부 또는 일부 삭감하기로 
약정할 수도 있댜 나아가 금전을 출자하기로 한 구성원이 그 출자를 지 연하는 경우 그 구성원이 지급받을 
이익분배금에서 출자금과 그 연체이자를 엉~젠하기로 하는 안정을 할 수도 있다. 이러한 약정이 있으면 공동수 
급체는 그 특약에 따라 출자의무를 불이행한 구성원에 대한 이익분배를 거부하거나 구성원에게 지급할 이익분 
배금에서 출자금과 그 연체이자를 공제할 수 있다. 이러한 ‘공제’는 특별한 약정이 없는 한 당사자 쌍방의 
채권이 서로 상계적상에 있는지 여부와 관계없이 가능하고 별도의 의사표시도 필요하지 않다. 이 점에서 상계 

적상에 있는 채권을 가진 채권자가 별도로 의사표시를 하여야 하는 살겐(민법 제493조 제 1 항)와는 군별된다. 
물론 상계의 경우에도 쌍방의 채무가 상계적상에 이르면 별도의 의사표시 없이도 상계된 것으로 한다는 특약을 
할 수 있댜 그러나 공제 약정이 있으면 별도의 의사표시 없이도 당연히 공제되는 것이 원칙이다. 공동수급체의 
구성원들 사이에 작성된 공동수급협정서 등 처분문서에 상계적상 여부나 상계의 의사표시와 관계없이 당연히 
이익분배금에서 미지급 출자금 등을 공제할 수 있도록 긴젠하고 있고 그 처분문서의 진정성립이 인정된다면, 
특별한 사정이 없는 한 그 처분문서에 기재되어 있는 문언대로 공제 약정이 있었던 것으로 보아야 한다. 또한 
출자의무를 아행하지 않은 구성원에 대하여 회생절차가 개시되었더라도 그 개시 인곁에 이익분배금에서 미지 
급 출자금을 골젠하기로 하는 틀안을 하였다면 특별한 사정이 없는 한 그에 따른 공제의 법적 효과가 발생함에 
는 아무런 영향이 없다." ,,, 원고 회생절차 개시 전의 사전 공제약정에 따라 피고(공동수급체 대표자注근 원고(회 
생채무자)에게 지급할 이익분배금(기성공사대금)에서 미납 분담금(출자금)을 공제할 수 있다고 한 예 ~ 대법원 2017. 11. 9. 선고 2016다223456 판결; 채무자 회생 및 파산에 관한 법률 제422조 제 1호(‘파산재 
권자가 파산선고 후에 파산재단에 대하여 채무를 부담한 때’를 상계금지사유로 규정片근 파산채권자가 파산선고 
후에 부담한 채무에서 파산재권을 골젠하는 경우에도 젼욜되고, 파산재권자와 파산관재인이 그 골젠에 관하여 
합의하였다 하더라도 마찬가지이며, 임대인 파산 전에 대항력과 우선변제권 요건을 갖춘 주택임차인이 임대차 
교궁금반환채권을 가지고 임대인에 대한 파산선고 후에 파산재단에 부담한 채무에 대하여 상계하거나 그 채무 
에서 골젠하는 것은 허용되지 않고, 그에 관한 합왼 역시 효력이 없다고 하면서, 원고들의 피고 파산관재인에 
대한 임대차보증금 반환채권(파산채권)을 임대인 파산선고 후에 부담한 임대주택의 분양전환대금채무에서 골 
제할 수 없고, 그 공제합의도 효력이 없다고 판시. 

2912) 대법원 2012. 9. 27. 선고 2012다49490 판결 

2913) 대법원 1987. 6. 9. 선고 87다68 판결 

2914) 대법원 2002. 12. 10. 선고 2002다52657 판결. 
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적 성질상 밀접한 견련관계가 인정되는 CD, ®, ®의 경우와 달리 당사자 간 ‘사전 특약'에 의한 ®의 경우에 

도 동일하게 볼 것인지는 의문이 있다2916))_ 주정건軒임의 측·면에서 불 때 ‘공제’ 주장에는 ‘상계’ 

주장이 포합되어 있다고 볼 수 있다.2917) 

‘상계계약'은 당사자 사이에 서로 대립하는 재권이 유효하계 존재하는 것을 전제로 

서로 재무를 대등액 또는 대등의 평가액에 관하여 면제시키는 것을 내용으로 하는 쌍무 

적 ·유인적(有因的) 상호 면제계약이댜2918) 

3) 상계의 금지·불허 

가) 항변권 부착 자동채권과의 상계 불허 

판례는, 자동재권에 동시이행항변권이 붙어 있는 것으로 볼 수 있는 구체적 

사안에서 ‘‘항변권이 붙어 있는 채권을 자동재권으로 하여 타의 채무(수동채권)와의 상계를 

허용한다면 상계자 일방의 의사표시에 의하여 상대방의 항변권행사의 기회를 상실케 하 

는 결과가 되므로 이와 같은 상계는 고 정질상’ 혀용될 수 없다.’’고 하거나,2919) ‘‘동시이 

2915) 채무자 회생 및 파산에 관한 법률 제 144조 제2항, 제421조은 임대차보층금과 차임채무에 관하여 상계 제한·금 
지에 대한 예외를 규정하고 있다. 

2916) 회생절차개시 당시에 쌍방 미이행이어서 계약의 이행 ·해제에 관한 관리인의 선택권이 분인되는 ‘쌍무계약'의 
개념에 관하여, 판례가, '‘쌍방 당사자가 상호 대등한 대가관계에 있는 채무를 부담하는 계약으로서, 본래적으로 
쌍방의 채무 사이에 성립·이행·존속상 법률적·경제적으로 견련성을 갖고 있어서 서로 담보로서 기능하는 것을 
가리키는 것”이라고 하고, “이와 같은 법률적·경제적 견련관계가 없는데도 당사자 사이의 특약으로 쌍방의 
채무를 상환 이행하기로 한 경우수근 여기서 말하는 쌍무계약이라고 할 수 없다.’’고 판시한 것(대법원 2007. 
3. 29. 선고 2005다35851 판결)처럼, 양 채권의 객관적 성질을 기준으로 삼아 상계와 구별되는 공제에 해당하 
는지 여부를 정하여야지, 당사자 간의 특약만으로 ‘공제’로 인정하고 상계와 다른 공제의 효과를 부여할 것은 

아니라고 본다. 

2917) 대법원 2015. 10. 29. 선고 2015다214691 판결; 피고의 미시공 부분 공사대금이 전체 공사대금에서 공제되 
어야 한다는 원고 주장에 대하여, 미시공 부분을- 포함한 전체 공정에 대한 공사대금을 원고가 피고에게 지급할 
의무가 있다고 판단한 다음, 원고의 위 공제 주장을 상계 주장으로 보아 원고의 손해배상재권 등이 피고의 
공사대금채권 중 대등액의 범위에서 소멸하였다고 판단한 예. 

2918) 대법원 2017. 12. 5. 선고 2017다225978, 225985 판결; "상계계약은 당사자 사아에 서로 대립하는 채권이 
유효하게 존재하는 것을 짚겐로 서로 채무를 대등액 또는 대등의 평가액에 관하여 륄겐시키는 것을 내용으로 
하는 겐얄이다 두 채권의 소멸은 서로 인과관계가 있으므로 한쪽 당사자의 채권이 불성립 또는 무효이어서 
그 면제가 무효가 되면 상대방의 채무면제도 당연히 무효가 된다. 이때 상대방의 채권이 유효하게 존재하였던 
경우라면 그 채권은 여전히 존재하는 것이 되므로 채무자는 그 채무를 이행할 의무를 부담한댜 채무자가 
이를 이행하지 않았다고 하더라도 그가 법률상 원인 없이 채무를 면하는 이익을 얻었다고 볼 수 없다. 그리고 

상대방의 채권도 불성립 또는 무효이어서 존재하지 않았던 경우라면, 그 채무자는 부존재하는 채무에 관하여 
무효인 재무면제를 받은 것에 지나지 않으므로 채무를 이행할 의무도 없고 채무를 면하는 이익을 얻은 것도 
안댜“ 효 이러한 법리는 가사 상대방 채권이 시효로 소멸하게 되었다 하더라도 달리 볼 것은 아니다(2005다 
3113 판결; 피고의 사용료 채권이 존재하지 아니하여 상계계약이 무효가 되면 원고들의 사용료 상당의 탁송료 
채권은 소멸하지 않은 것이 되어 원고들은 사용료에 상당하는 탁송료 채권을 여전히 보유하게 되므로, 결국 
원고들의 손해가 없는 셈이어서 피고의 부당아득은 성립할 여지가 없고, 원고들의 탁송료 채권은 상법 제 147 
조, 제 122조 소정의 1년의 단기소멸시효가 완성되어 모두 소멸하였다고 판단한 예). 

2919) 0 대법원 2002. 8. 23. 선고 2002다25242 판결: "원고가 소외 회사와의 사이에 소외 회사가 근로자들에 
대한 노임지급을 지체한 경우 원고가 소외 회사에 대한 기성공사대금에서 노임 상당액을 공제하여 근로자들에 
게 직접 지불할 수 있다고 완절하였다면 소외 회사가 근로자들에게 노임지급을 지체한 상태에서 원고에게 
기성공사대금의 지급을 구할 경우 원고로서는 위 약정에 따라 적어도 소외 회사가 근로자들에게 노임을 지급할 
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행의 향변권의 대향을 받는 채권음 자동채권으로 하여 상대방의 재권과의 상계릅 히용하 

면 상계자 일방의 의사표시에 의하여 상대방의 향변권 행사의 7 회를 상실시키는 결과가 

되어서 그러한 상계는 '허유될 수 없는 것이 원칙이다 ”라고292 1]) 판시함으 로써, 병화하치 

는 않으나 판시의 문언상 항변권의 손새 자제로서 그 성실상 성계가 허융되시 아니합을 

나타내고 있댜 

항변권이 붙어 있는 세권물 자동새권으로 산 상계’노 민법 새492소 세 l앙 단서의 

재무의 성질이 상계를 허용하시 아니할 때의 한 예에 해당하는데, 이 경우의 주장증명 

잭입의 소재에 관하여 견에의 대답이 있으나, 민법 세산)2조 제 1망의 규정 명석상 '본문< 

에 의한 ‘상계권 발생에 대하여 단서는 그 ̀ 장애사유로 규정되어 있으므로, 二 요건사 

실에 내한 주장''ij병개입은 상계권의 존새를- 나두는 사가 부납산다(피고의 상계앙녀에 대안 

원고의 재항변 사유)고 봄이 옳다 2921) 그런데 쌍무계약상 서로 대가관계 있는 쌍방의 의무가 

돕시이맹관계 있는 정무저럽 미고의 상계항변 요건사실 중 아냐인 사동새권의 발생 

사실 주장 자제에서 위 단서가 적용되는 ‘자동채권에 항변권이 붙어 있다는 점<이 이미 

드러냐 있는 :성우나면 .?~22) 동 1이행장변권의 겹우 그 존새({r{l1 사세로부터 당연요(常땐 

效)로서 미행지체를 저지하는 효과’와 함께 ‘상계를 금지하는 효과’가 인정되기 때문에, 

미고로시는 사등재권에 붙어 있는 항변권 말샌의 장애·소멸 사실까시 잡게 ~장.6명하 

지 않으면 상계항변이 그 주장 자체로 이유 없게 되므로, 피고가 동시이행관계에 있는 

‘자신의 반디제무의 이행 또는 이행세규 사실까시 주상·류명하여야 유효현 상계항변이 

때깐전는 가성공사대급 중 소외 회사가 지저한 노임 상당액의 지급을 거절할 수 있다 할 것아므로- 소외 회사의 
원고에 대안 위 가성閃사대금채권요 원고가 위와 갑이 ?）정한 경우 그 지급옵 저절한 스 였는 항단군]이 부자되 

새건이라고 할 수 °岭 것여고, 마라서 입:재건2 지5재건_o_로 안 상 서1::- 미성길 수 '십나 갈\'i[이냐 
3 대법원 갑)O4. 5 28, 선고 2ll01 다812급 판결: 나수다보증인0: 주재무자에 대하여 가지는 민법 처442조의 
사선구상호에는 민법 제443조 소정의 달부젠골절군퀀아 항변린으로二분찹되어 있는 만공 아를 가동재권으도 
아'.： 상서It:－ 어뮤덕 수 없C)며 냐맨 민법 자Vi 41 초는 ?！의규정° 냅서 주처 구사사 사선계 단보제-:－청구t1 의 
장년권을 노시한 경우에七 보즘土쓴 사선 古상 권을 자농제신오부 아여 수재무사에 내안 서꾸와 상계갈 수 있나 
핥 것아다," 

?0?,、) 대법원 :O1 i. 4 0,1-j 서고 2()1l]다11323 단경 

291l) 이 집에 단이여t, I 새꾸익 성 선이 상계 2 거성아시 앓；一 섯아 ’가니아七 [1, 二 어상냥나고 아는 견른 상세권 
의 발생원안사설이그 따라서 °、 요건사실의 주장국충병책임을 상계권자에거 부담시키는 견해와 2 새부의 성 
질이 상겨릅 허용하치 않는다논 섭은 상저권 발생의 장개사실아고, 따라서 어 요건사실의 주장·층명책임을 

상기권익 f계릅 나투土 中세세 민감시거\ 선에＇上 나눈 수 있는데 미법 제 i'고소 서i 1 학으l 규정 현언이 싸방 

아 서도 실은 송뮤접 목석으로 만 새부를 부담합 경우어’ _l 쌍방의 새부의 0형기사 도덱한 때에는 각 재누-자는 
대등액어 관하여 상기할 수 있다 저근 본둔·어 “그러나 채무의 성질o] 상계를 허용하지 아니할 때에는 그러하入 

아니하다 ”는 다서갚 마어 있으므로, 통설‘다려1 이 법률요건분류도 내기 규법절에 따류 때 딴서-:-- 론문의 예요j 
로서 권리주정자이 .；대명이 -c:＼干가여야 나는 섯이 7、 대분에. \|서의 심우어도 상세 7 :f (R- 선분이 요 건인 
쌍방이 서로 같은 존류를 목적으土 한 차모을 부담한 경우로서 二 쌍방의 재무의 이행기가 도래한 사살'을 

주장중벽하여야 하고 그 상대방이 단서의 요건인 "채무의 성질아 상계를 허용하자 아니한다는 점 옹 주장·증 

명사여야 삽이 원처이나 

2922’) 예컨대, 부농산 매매계약상 매매나급재권읍 사돕재권으로 한 상각 양변의 경우, _l 수장 사재에서 가눔재권어 
소유권°'전등기 및 안도 의무와의 동시 O 혼성항변권이 붙어 있다는 것이 아마 드러나 있다, 
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된댜 반면에, 당사자 간 ‘약정’에 의한 동시이행관계처럼2923) 위 단서 적용에 추가적인 

요건사실의 주장·증명이 필요한 경우라면, 같은 논리가 적용될 수 없고, 원칙으로 돌아 

가 원고가 재항변으로 상계권 발생에 대한 장애사유로서 ‘동시이행관계 성립의 약정 사 

살 및 동시이행관계 있는 채권의 발생 사살을, 이에 대하여 피고가 재재항변으로 ‘동시 

이행관계 발생의 장애, 소멸 사실'을 각각 주장·증명하여야 한다. 

수동채권에 동시이행항변권이 붙어 있는 경우에는 상계의 의사표시를 하는 자가 자신 

의 동시이행항변권을 포기하면 되므로 상계가 가능하고, 수동채권과 자동재권이 서로 

동시이행항변관계에 있는 경우에도 상계가 가능하다.2924) 

피고가 ‘어음재권을 자동채권으로 하여 상계항변을 하는 경우에는, 어음의 제시증권 

성·상환증권성(어음법 제38조, 제39조)으로 말미암아 상계의 요건사실로 ‘어음의 교부 사실 

(소송 외 상계 의사표시의 경우에는 ‘어음의 교부·가 필요하나. 재판상의 상계의 경우에는 어음을- 서증으로 

법정에 제출하여 상대방에게 제시되게 합으로써 충분하다)7,1}지 주정-·증명하여아: 한다.2925) 반면에, 

피고가 어음채권의 ‘원인재권’을 자동채권으로 하여 상계항변을 하는 경우에는, 앞서 본 

민법 제492조 제 1항 단서의 증명책임분배 일반론에 따라, 특별한 사정2926)이 없는 한, 

원고가 재항변으로 원인재권에 어음 반환과의 동시이행항변권2927)이 붙어 었다는 점’을, 

2923) 예컨대 2002다25242 판결의 사안. 

2924) 대법원 2006. 7. 28. 선고 2004다54633 판결; '‘상계제도는 서로 대립하는 재권·재무를 간이한 방법에 의하여 
결제함으로써 양자의 채권·채무관계를 원활하고 공평하게 처리함을 목적으로 하고 있으므로, 상계의 대상이 
될 수 있는 자동채권과 수동재권아 동시이행관계에 있다고 하더라도 서로 현실적으로 이행하여야 할 필요가 

덮는 경우라면 상계로 인한 불아익아 발생할 우려가 없고 오히려 상계를 허용하는 것이 듄신인행관계에 있는 
채권·채무관계를 간명하게 해소할 수 있으므로 특별한 사정이 없는 한 상계가 허용된다고 할 것이다.” ,.. 전부 
금·추신금 청구 사건에시, 제3재무자의 압류재무자네 대한 자동채권아 수동재권인 피압류재권과 동시이행관 
겐에 있는 경우, 그 자동채권이 압류의 효력이 생긴 후에 발생한 것이더라도 피압류채권과 상겐한 수 있다고 
판시한 92다55794 판결 2000다43819 판결 2004다37676 판걸 2007다35152 판결 등도 자동재권과 수동 
재권이 서로 동시이행관계인 경우 상계가 가능함을 전제로 한 판례이다. 

2925) 0 대법원 1976. 4. 27. 선고 75다739 판결; “어음법은 어음채무자의 2중지급의 위헌을：간으려는 취지에서 
어음을 상환중권으로 함으로써 어음재권자의 권리를 규정(어음법 39조. 77조)한 점으로 보아 어음재부자가 

어음재권자에 대하여 부담하는 채부와 어음채권과를 살겐하려면 위 조분을 준용하여 어음의 교부가 푈요불간 
결하다코 해석하여야 된다고 하겠다, 상계의 경우에 어음채무가 소멸됨이 지급의 경우와 같아 2중지급의 위험 
이 다름이 동일하기 때문아다. 그렇다면 위 법리로 미루어 어음채무자의 승낙이 없는 이상 어음재권자가 어율 
재권을 자동재권으무」년l의 의사표시를 합에 어음의 교부가 없으면 상계의 효력이 아니 생칸다고 할 것이다:" 
0 대법원 1991. 4. 9. 선고 91다2892 판결; “어율책권을 자동채권으로 하여 상계의 의사표시를 하는 경우에 
는 아를 재판외의 상계와 재판상의 상계로 나누어 짚잔의 경우에는 어음재두자의 승낙이 없는 이상 어음의 
끄가 필요불가결하고 어움의 교부가 없으면 상계의 효력이 생가지 아니 한다할 것이지만, 프간의 경우에는 
어음을 서중으로써-·법정에 제출하여 상대방에 제시되게 함으로써 충분하다는 것이 당원의 판례아다 .• , 
O 대법원 2008, 7. 10. 선고 2005다24981 판결; "소송｝ 오1에서 어음채권을 자동채권으로 하여 싶겐의 의사표 
시를 하는 경우에는 어움재부사의 승낙이 있다는 등의 사정이 없는 이상 어음의 교부가 필요불가결하고 어음의 
교부가 없으면 상계의 효력이 생기지 아니하는 것이며, 이때 어음의 교부는 상계의 효력발생요전이라 할 것이 
므로 상계의 의사표시를 하는 자가 이를 주장·입증하여야 한다"" 

2926) 피고의 뭔인채권의 발생 사살 주장 자체에서 원안채권에 어음 반환과의 동시이행항변권이 실어 있다는 점'이 
아미 드러나 있는 경우. 

2927) 대법원 1993. 11. 9. 선고 93다11203, 11210 판결; “기촌의 원인재권과 어음, 수표채권이 덮존하는 경우에 
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이에 대하여 피고가 재재항변으로 ‘어음의 교부·반환’을 각각 주장·증명하여야 한다. 

채무자에게 이중지급의 위험이 없고, 다른 어음상 채무자에 대하여 권리를 행사할 필 

요도 없는 경우, 또는 어음의 반환을 고집하는 것이 오히려 이익균형에 반할 경우의 예로 

서 논의되고 있는,2928) 기한후배서가 이루어전 경우, 어음채권이 시효소멸한 경우,2929) 어 

음이 상실된 경우, 재무자가 이미 어음금을 지급하는 등으로 어음을 회수하고 있는 경 

우2930) 등의 경우에는 어음 반환과의 동시이행항변권 행사가 부정될 수 있으므로, 상계의 

의사표시를 하는 자가 어음의 교부 사실 대신에 위와 같은 사정을 주장·증명하면 될 

것이댜 

은행여신거래기본약관 계 12조 계 1항은, 어음이 따르는 거래에 있어서 은행이 어음채 

권에 의하지 아니하고 상계할 경우 은행은 고 어음을 동시에 반환하지 아니하여도 되는 

것으로 규정하고 있다. 

나) 상계금지 특약에 반하는 상계의 금지 

당사자가 다른 의사를 표시(상계금지 특약)한 경우2931)에는 상계할 수 없으나, 고 

의사표시로써 선의의 제3자에게 대항하지 못한다(민법 제492조 제2항). 이는 상계항변에 

대한 재항변 사유로서 원고가 ‘CD 상계금지 특약의 존재 + ® 제3자의 악의’ 사실을 주 

장증명하여야 한댜2932) 재무자에 대한 회생절차가 개시된 경우 채무자의 관리인은 상계 

채권자가 원인채권을 핼산합에 있어서는 어음. 수표의 반환이 푈욘하고. 이는 재무자의 채무이행과 동시이행의 
관계에 있다고 할 것이고, 따라서 채무자는 어음, 수표와 상환으로 지급하겠다고 하는 첼뷘으로 채권자에게 
국할 수 있고, 이와 같은 항변이 있을 때에는 벌웠은 어음, 수표와 상환으로 지급하라는 취지의 상환이행의 
쁘걸을 하여야 할 것이다.” 

2928) 이에 대한 상세한 논의는. 권순일. "어음의 상환증권성과 원안채무의 이행지체". 상사판례연구 제\＇권, 452면 
아하참조. 

2929) 대법원 2010. 7. 29. 선고 2009다69692 판결: "어음상 권리가 시효완성으로 소멸하여 채무자에게 이중지급의 
위험이 없고 채무자가 다른 어음상 채무자에 대하여 권리를 행사할 수도 없는 경우에는 재권자의 원인재권 
행사에 대하여 채무자에게 어음상환의 동시이행항변을 인정할 필요가 없으므로 결국 재무자의 동시이행항변권 

은분인된댜" 

2930) 대법원 200 1. 6. 1. 선고 99다60948 판결: “어음은 제시증권, 상환증권이므로(어음법 제38조. 제39조) 어음을" 
소지하지 않으면 어음상의 권리를 행사할 수 없는 것이 원칙이지만. 이와 같이 어음상의 권리 행사에 어음의 
소지가 요구되는 것은 어음채무자에게 채권자를 확지시키고 또 채무자로 하여금 이중지급의 위험을 회피·저지 

할 수 있게 하는 데 그 쥔전가 있는 것이므로. 어음이 어떤 이유로 이미 채무자의 점유에 귀속하는 경우에는 
위와 같은 점을 고려할 필요가 없어 어음의 소지는 채무자에 대한 권리행사의 요건이 되지 아니하고. 채무자는 

상환이행의 항변을 하지 못한다고 할 것이다.” 

2931) '.1>반드시 현실로 변제되어야 한다는 의미에서 수동채권으로 하는 것을 급전하는 경우. ? 다른 채무를 변제하 
는 용도로 쓰지 않겠다는 의미에서 자동채권으로 하는 것을 급전하는 경우, ® 수동채권·자동채권 어느 쪽으로 
하는 것이든 둘 다 금지하는 경우가 있을 수 있다 

2932) 민법 제449조(채권의 양도성) 재 1항은, “채권은 양도할 수 있댜 그러나 채권의 성질이 양도를 허용하지 아니하 
는 때에는 그러하지 아니하다."． 제2항은, “채권은 당사자가 반대의 의사를 표시한 경우에는 양도하지 못한다 
그러나 그 의사표시로써 선의의 제3자에게 대항하지 못한다.”라고 규정하여. 제 1항과 제2항, 본문과 단서의 
규정 형식이 만법 제492조(상계의 요건)와 둘일한데, 판례(대법원 2010. 5. 13. 선고 2010다8310 판결 등片드, 
채권양수인인 원고의 양수금청구에 대하여. 채무자인 피고는 항변사실로서 제2항의 본문 및 단서 사실 모두, 
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금지특약에 대한 선의의 제3자에 해당한다.2933) 

다) 불법행위채권을 수동채권으로 한 상계의 금지 

채무가 ‘고의(중과실의 경우는 적용되지 않는다)’의2934) ‘불법행위로 인한 것’인 때(® 

피용자의 고의의 불법행위로 인한 사용자에 대한 손해배상재권,2935)@ 고의의 불법행위에 기인하는 부당 

이득반환재권,2936) @ 고의의 불법행위에 기인하는 고의의 재무불이행으로 안한 손해배상재권,2937) G) 자동 

즉 ‘‘CD 채권양도 금지의 특약(＝ 제2항 본문의 ‘당사자가 반대의 의사를 표시한 경우’)+® 양수인의 악의 또는 
중과실(＝ 계2항 단서의 ‘선의의 제3자에게 대항하지 못한다’)”에 대한 주장·증명책임을 진다고 해석하고 있다. 
“선의의 제3자에게 대항하지 못한다.”는 규정 형식의 민법 제 107조(진의 아닌 의사표시)， 민법 제 108조(통정한 
허위의 의사표시), 상법 제 11조 제3항(지배인의 대리권에 대한 제한)의 경우에도 판례(대법원 2018. 4. 26 
선고 2016다3201 판결 대법원 2007. 11. 29. 선고 2007다53013 판결 대법원 1997. 8. 26. 선고 96다 
36753 판결)는 무효를 주장하는 자가 계3자가 악의라는 사살에 관한 주장·증명책임을 진다고 해석한다 

2933) 대법원 2024. 5. 30. 선고 2019다47387 판결; "회생절차개시결정이 있는 때에는 채무자의 업무수행권과 
재산의 관리처분권은 관리인에게 전속한다(재무자 회생 및 파산에 관한 법률 제56조 제 1 항). 관리인은 채무자 
나 그의 기관 또는 대표자가 아니고 채무자와 그 채권자 등으로 구성되는 이른바 이해관계인 단체의 관리자로 

서 일종의 공적 수탁자에 해당한다. 이와 같이 관리인은 회생절차개시결정에 따라 채무자와 독립하여 채권자 

등 전체의 공동의 이악을 위하여 선량한 관리자의 주의로써 직무를 수행하게 된다. 따라서 채권자와 채무자가 

채무자의 상계를 금지하는 특약을 한 후에 재무자에 대한 회생절차가 개시된 경우 채무자의 관리인은 상계금지 
특약에 있어 민법 제492조 계2항 단서에 정한 제3자에 해당한다. 이때 상계금지특약 사실에 대한 관리인의 
선와악의는 관리인 개안의 선의·악의를 기준으로 할 수는 없고, 모든 회생채권자 및 회생담보권자를 기준으로 

하여 회생재권자 및 회생담보권자 모두가 악의로 되지 않는 한 관리인은 선의의 제3자라고 할 수밖에 없다.” 

- 대법원 2010. 4. 29. 선고 2009다96083 판결(통정허위표시, 사기에 의한 의사표시), 대법원 2014. 8. 
20. 선고 2014다206563 판결(이사회 결의 없는 거래행위)과 동일한 취지이다. 

2934) 0 불법행위에 있어서 ‘고의’는 일정한 결과가 발생하리라는 것을 알면서 감히 이를 행하는 심리상태로서, 
객관적으로 위법이라고 평가되는 일정한 결과의 발생이라는 사실의 인식만 있으면 되고 그 외에 그것이 위법한 

것으로 평가된다는 것까지 인식하는 것을 필요로 하는 것은 아니다{대법원 2002. 7. 12. 선고 2001다46440 
판결(가해자가 양식장의 차양막을 걷어내면 수조관에 있는 우럭과 광어 치어들이 죽는다는 것을 알고 있었으면 
서도 ‘피해자의 채무 불이행 시 양식장 시설과 그 곳의 생물을 모두 철거하여도 일체의 민·형사상 이의를 제기 
하지 않겠다’는 내용의 각서로 인하여 그 결과에 대하여 책임아 없다고 믿고서 위 치어들을 살리기 위한 아무런 

조치도 강구하지 아니한 재 임의로 양식장의 시설을 철거함으로써 위 치어들을 모두 폐사시킨 사안에서, 위 

불법행위는 고의에 의한 것이므로, 그 손해배상재무에 대하여 상계로써 대항할 수 없다고 한 사례)}. 

0 고의의 불법행위에 인한 손해배상재권에 대한 상계금지가 ‘중과실’의 불법행위에 인한 손해배상재권에까지 
유추 또는 확장 적용되지는 않는다(93다52808). 

2935) 대법원 2006. 10. 26. 선고 2004다63019 판결; “사용자의 손해배상책임은 피용자의 배상책임에 대한 대체적 
책임이라 할 것이고, … 사용자책임에서의 사용자의 과실은 칙접의 가해행위가 아닌 피용자의 선임 ·감독에 
풀된 것 ... 피용자의 고의의 불법행위로 인하여 사용자책임이 성립하는 경우에도, 불법행위의 피해자에게 
현실의 변제에 의하여 손해를 전보케 하려는 취지에서 규정된 민법 제496조의 적용을 배제하여야 할 이유는 
없다고 할 것이므로, 사용자책임이 성립하는 경우 사용자는 자신의 고의의 불법행위가 아니라는 이유로 민법 
제496조의 적용을 면할 수는 없다고 할 것이다.” 

2936) 대법원 2002. 1. 25. 선고 200]다52506 판결; "부당이득의 원인이 고의의 불법행위에 기인함으로써 불법행위 
로 인한 손해배상채권과 부당이득반환채권이 모두 성립하여 양재권아 경합하는 경우 피해자가 부당이득반환채 
권만을 청구하고 불법행위로 안한 손해배상채권을 청구하지 아니한 때에도, 그 청구의 실질적 이유, 즉 부당이 
독의 원인이 고의의 불법행위였다는 점은 불법행위로 인한 손해배상채권을 청구하는 경우와 다를 바 없다 할 
것이어서, 고의의 불법행위에 의한 손해배상채권은 현실적으로 만족을 받아야 한다는 상계금지의 취지는 이러 
한 경우에도 타당하므로, 민법 제496조를 유추적용함이 상당하다.” 

2937) 대법원 2017. 2. 15. 선고 2014다19776, 19783 판결; “이 규정은 고의의 불법행위로 인한 손해배상재권을 
수동채권으로 한 상계에 관한 것이고 고의의 재무불이행으로 인한 손해배상채권에는 적용되지 않는다. 다만 

고의에 의한 행위가 불법행위를 구성함과 동시에 채무불이행을 구성하여 불법행위로 인한 손해배상채권과 채 

무불이행으로 인한손해패상채권이 경합하는 경우에는 이 규정을 유추적용할 필요가 있댜 이러한 경우에 고의 
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채권이 동일한 사안에서 발생한 고의의 불법행위로 인한 손해배상채권,2938) ~ 고의의 불법행위에 기한 

손해배상청구권의 성격을 갖는 ‘특별법상의 손해배상채권2939)의 경우에도 적용된다)에는- 그- 채무지순근 

상계로 채권자에게 대항하지 못한다(민법 제496조). 

수동재권이2940) 고의의 불법행위에 의하여 생긴 손해배상청구권이라는 점은 상계 항변 

이전의 수동채권 발생원인 사실의 청구원인 주장 자체에 의하여 명백하게 될 것이므로, 

상계 주장은 그 자체로 이유 없어 배척된다고 봄이 타당하다.2941) 

판례는 명확하지 않으나 그 판시상 동일한 취지로 볼 수 있다.2942) 

라) 압류금지채권을 수동채권으로 한 상계의 금지 

채무가 압류하지 못할 것(민사집행법 제246조 제 1항 동2943)）인 때에는 그 재무자는 

의 채무불이행으로 안한 손해배상채권을 수동채권으로 한 상계를 허용하면 이로써 고의의 불법행위로 인한 
손해배상채권까지 소멸하게 되어 고의의 불법행위에 의한 손해배상채권은 현실적으로 만족을 받아야 한다는 
이 규정의 입법 취지가 몰각될 우려가 있기 때문이다.” 

2938) 대법원 1994. 2. 25. 선고 93다38444 판결; “자동채권이 동시에 행하여진 싸움에서 서로 상해를 가한 경우와 
같이 동일한 사안에서 발생한 고의의 불법행위로 인한 손해배상채권인 경우에도 마찬가지” 

2939) 대법원 2015. 7. 23. 선고 2012다15336 판결; 분양대금 미납금채권을 자동재권으로 하여 원고들(수분양자)의 

피고들(시행사와 시공사)에 대한 '표시·광고의 공정화에 관한 법률’ 제 10조의 손해배상채권과 상계한다는 항변 
에 대하여, 위 손해배상채권은 고의의 불법행위로 인한 것이므로 상계가 허용될 수 없다고 한 예. 

2940) 고의의 불법행위의 피해자가 그 손해배상채권을 자동재권으로 하여 상계하는 것은 가능하다(75다 103). 

2941) 민법주해 재권(4), 1995, 416면(윤용섭 집필)； 주석민법 채권총칙 (3), 2000, 485면(조용구 집필) 
2942) 0 대법원 1984. 2. 14. 선고 83다카659 판결; "원심판결의 이 사건 손해배상청구권이 상계에 의하여 소멸하였 

다는 판단에는 상계에 관한 법리를 오해한 위법이 있고 이는 판결에 영향을 미침이 명백하므로 원심판결은 
파기하지 않으면 정의와 형평에 크계 반한다 할 것이다.’, 

O 대법원 2002. 1. 25. 선고 2001다52506 판결: "민법 제496조의 취지는, 고의의 불법행위에 의한 손해배상 
채권에 대하여 상계를 허용한다면 고의로 불법행위를 한 자까지도 상계권 행사로 현실적으로 손해배상을 지급 
할 필요가 없게 되어 보복적 불법행위를 유발하게 될 우려가 있고, 또 고의의 불법행위로 인한 피해자가 가해자 

의 상계권 행사로 인하여 현실의 변제를 받을 수 없는 결과가 됨은 사회적 정의관념에 맞지 아니하므로 고의에 
의한 불법행위의 발생을 방지함과 아울러 고의의 불법행위로 인한 피해자에게 현실의 변제를 받게 하려는 데 

있다 할 것인바, 법이 보장하는 상계권은 이처럼 그의 채무가 고의의 불법행위에 기인하는 채무자에게는 젼욜 
이 없는 것이고.” 

2943) 0 대법원 2018. 5. 30. 선고 2015다51968 판결; ‘'민사집행법 계246조 제 1항은 제4호 본문에서 ‘급료·연금· 

봉급·상여금·퇴칙연금, 그 밖에 이와 비슷한 성질을 가진 급여채권의 2분의 1에 해당하는 금액을, 제5호에서 

퇴직금 그 밖에 이와 비슷한 성질을 가진 급여채권의 2분의 1에 해당하는 금액을 압류금지재권으로 규정하고 

있다 .... 주식회사의 아사, 대표이시{이하 ‘이사 등’이라고 한다)의 보수청구권(퇴직금 등의 청구권을 폰합한다, 
이하 같다)은, 그 보수가 합리적인 수준을 벗어나서 현저히 균형을 잃을 정도로 과다하거나, 이를 행사하는 
사람이 법적으로는 주식회사 이사 등의 지위에 있으나 이사 등으로서의 실질적인 직무를 수행하지 않는 이른바 

명목상 이사 등에 해당한다는 등의 특별한 사정이 없는 이상 민사집행법 제246조 제 1항 제4호 또는 제 5호가 
정하는 압류금지채권에 해당한다고 보아야 한다. … 회사가 퇴직하는 근로자나 이사 등 임원에게 급여를 지급하 
기 위하여 퇴직연금 재도를 설정하고 은행, 보험회사 등 근로자퇴칙급여 보장법 제26조가 정하는 퇴직연금사업 

자(이하 퇴직연금사업자’라고만 한다)와 퇴직연금의 운용관리 및 자산관리 업무에 관한 계약을 체결하였을 

때. 재직 중에 위와 같은 퇴직연금에 가입하였다가 퇴직한 이사 등은 그러한 퇴직연금사업자를 상대로 퇴직연 

금 채권을 가전다. 근로기준법상의 근로자에 해당하지 않는 아사 등의 퇴직연금 채권에 대해서는 ’퇴직연금 

제도의 급여를 받을 권리’의 양도 금지를 규정한 근로자퇴직급여 보장법 제7조 제 1항은 적용되지 않는다. 그러 
나 위와 같은 퇴직연금이 이사 등의 재직 중의 직무수행에 대한 대가로서 지급되는 급여라고 볼 수 있는 경우에 
는 그 이사 등의 퇴직연금사업자에 대한 퇴직연금 채권은 민사집행법 제246조 제 1항 제4호 본문이 정하는 
퇴직연금 그 밖에 이와 비슷한 성질의 급여채권’으로서 압류금지채권에 해당한다고 보아야 한다 .... 흰산 
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상계로 채권자에게2944) 대항하지 못한다(민법 제497조).2945) 

이 경우에도 수동재권이 압류금지재권이라는 점은 상계 항변 이전의 수동재권 발생원 

인 사실의 청구원인 주장 자체에 의하여 명백하게 되는 경우가 많을 것이므로 상계 주장 

은 그 자체로 이유 없어 배척된다고 봄이 타당하나, 주장 자체에 의하여 명백히 밝혀지지 

않은 경우에는 상계의 효력을 다투는 측이 이를 주장•증명하여야 한다.2946)2947) 

채무자의 제3재무자에 대한 금전채권이 법률의 규정에 의하여 양도가 금지된 경우에 

는 특별한 사정이 없는 한 이를 압류하더라도 현금화할 수 없으므로 피압류 적격이 없 

댜2948) 압류금지채권의 목적물이 재무자의 예금계좌에 입금된 경우에는 그 예금채권에 

대하여 더 이상 압류금지의 효력이 미치지 아니하므로, 그 예금은 압류금지재권에 해당 

하지 아니 한다. 2949) 

또는 퇴직연금사업자가 이사 등에 대한 채권자로서의 지위를 겸하는 경우에, 이사 등의 보수청구권과 퇴칙연금 
재권을 민사집행법상의 압류금지재권으로 보더라도, 이사 등의 칙무수행에 비하여 합리적아라고 인정되는 범 
위를 벗어난 부분에 대해서는 이사 등의 보수청구권 행사 자체가 제한됨에 비추어 보면, 민법 제497조에 따라 
회사 또는 퇴칙연금사업자의 상계가 금지되는 범위 또한 합리적인 범위 내에 있는 이사 등의 보수청구권과 
퇴칙연금 채권 부분에 한정된다고 보아야 한다.” 

O 대법원 2018. 12. 27. 선고 2015다50286 판결; 민사집행법 제246조 제 1항 첸工혼에서 보장성보험의 보험 
금 채권을 압류금지재권으로 규정하는 입법 취지, ‘보장성보험'에 해당하는지 판단하는 기준 등. 

2944) 양도 또는 대위되는 채권이 원래 압류가 금지되는 것이었던 경우에는, 처음부터 이를 수동채권으로 한 상계로 
채권자에게 대항하지 못하던 것이어서 그 재권의 존재가 채무자의 자동채권에 대한 담보로서 기능할 여지가 
없고 따라서 그 담보적 기능에 대한 채무자의 합리적 기대가 있다고도 할 수 없으므로, 그 채권이 양도되거나 
대위의 요건이 구비된 아후에 있어서도 여전히 이를 수동채권으로 한 상계로써 채권양수인 또는 대위재권자에 
게 대항할 수 없다(대법원 2009. 12. 10. 선고 2007다30171 판결). 

2945) 압류금지재권에 대한 압류전부(추심)명령은 그 효력이 없으나, 제3채무자가 선의이고 과실 없이 그와 같이 
무효인 명령을 받은 집행채권자에게 변제하는 것은 채권의 준점유자에 대한 변제로서 효력이 있으므로 그로써 
제3채무자는 재무를 면하고 집행채무자는 재권을 잃는 대신 변제를 받은 집행채권자에 대하여 부당이득반환채 
권을 얻는데, 그 부당이득반환채권은 압류금지채권의 변형으로서 실질적으로 동일한 채권으로 볼 것이므로 
민법 제497조를 유추적용하여 이를 수동채권으로 한 상계는 허용되지 아니한다{대법원 2009. 3. 12. 선고 
2008다77719 판결(유류보조금채권 압류추심명령 사안), 77다309 판결(퇴직금채권 압류전부명령 사안)}. 

2946) 민법주해 채권(4), 1995, 421 면(윤용섭 집필)； 주석민법 채권총칙(3), 2000, 491 면(조용구 집필). 
2947) 대법원 2010. 5. 20. 선고 2007다90760 전원합의체 판결의 다수의견은, ‘사용자가, 강행법규인 근로기준법에 

위배되어 무효인 퇴칙금분할약정에 따라 퇴칙금 명목으로 근로자에게 지급한 금원의 부당이득반환채권을 잔둘 
첸권으로 하여, 민사집행법 제246조 제 1항 제 5호 소정의 압류금지재권인 근로자의 퇴칙금채권을 상계하는 
것은 퇴직금채권의 2분의 1을 초과하는 부분에 해당하는 금액에 관하여만 허용된다’고 한 다음, 원심이 피고의 
위 부당이득반환채권으로 원고들의 퇴칙금채권과 상계한다는 피고의 상계 항변을 전부 인용한 데 대하여, ‘피 
고의 위 상계항변은 근로자인 원고들의 퇴직급재권을 수동채권으로 하는 것아므로, 위 법리에 비추어 보면, 
원심으로서는 상계가 제한되는 압류금지채권인 퇴직금채권의 2분의 1에 해당하는 금액을 특정한 후 이를 초과 

하는 범위 내에서만 상계를 허용하였어야 했다.’라고 판시하였는데, 원심판결에 압류금지채권에 관한 주장이 
드러나 있지 않는 것으로 보아, 피고의 상계항변 중 2분의 1 부분은 그 주장 자체로 이유 없다고 보아 배척한 
것으로 볼 수 있다. 

2948) 대법원 2014. 1. 23. 선고 2013다71180 판결 민사집행법은 제246조 제 1항 제4호에서 퇴직연금 그 밖에 
이와 비슷한 성질을 가진 급여채권은 그 1/2에 해당하는 금액만 압류하지 못하는 것으로 규정하고 있으나, 
이는 근로자퇴칙급여 보장법 제7조에서 퇴직연금제도의 급여를 받을 권리에 대하여 양도를 금지'한 것과의 
사이에서 일반법과 특별법의 관계에 있으므로, 위 보장법 소정의 퇴칙연금채권은 1/2만이 아니라 그 전액에 
관하여 압류가 금지된다. 

2949) 대법원 2014. 7. 10. 선고 2013다25552 판결. 그 예금에 대한 압류명령은 민사집행법 제246조 제2항에 
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압류금지재권을 자동재권으로 한 상계는 가능하다.2950) 

마) 임금채권을 수동채권으로 한 상계의 금지 

근로자에 대한 임금은 직접 근로자에게 전액을 지급하여야 합이 원칙이므로, 

초과 지급된 임금의 반환채권을 제외하고는, 사용자가 근로자에 대하여 가지는 대출금이 

나 불법행위를 원인으로 한 채권으로써 근로자의 임금채권과 상계하지 못한다(다만 단체 

협약에 상계 허용 규정이 있거나, 사용자가 근로자의 자유로운 의사에 터잡아 이루어진 동의를 얻어 근로자 

의 임금채권에 대하여 상계하는 것은 가능하고,2951) 사용자가 근로자의 자신에 대한 임금채권에 관하여 

압류 및 전부명령을 받을 수는 있다2952))_ 수나공채권이 임금채권이라는 점 역시 상계 항변 이전의 

수동채권 발생원인 사실의 청구원인 주장 자체에 의하여 명백하게 될 것이므로, 상계가 

기한 채무자의 신청에 의하여 취소될 수 있는데, 그에 따라 압류명령은 장래에 대하여만 효력을 상실하고 이미 

완결된 집행행위에는 영향이 없으므로, 재권자가 집행행위로 취득한 금전을 채무자에게 부당이득으로 반환할 
필요가 없다 

2950) 대법원 2006. 7. 4. 선고 2006므751 판결; “이혼한 부부 사이에서 자에 대한 양육비의 지급을 구할 권리(이하 
‘양육비채권’이라 한다)는 당사자의 협의 또는 가정법원의 심판에 의하여 구체적인 청구권의 내용과 범위가 

확정되기 전에는 ‘상대방에 대하여 양육비의 분담액을 구할 권리를 가진다’라는 추상적인 청구권에 불과하고 
당사자의 협의나 가정법원이 당해 양육비의 범위 등을- 재량적 ·형성적으로 정하~근 심판에 의하여 비로소 구체적 

인 액수만큼의 지급청구권이 발생하게 된다고 보아야 하므로, 당사자의 협의 또는 가정법원의 심판에 의하여 
구체적인 청구권의 내용과 범위가 확정되기 전에는 그 내용이 극히 불확정하여 상계할 수 없지만, 가정법원의 

심판에 의하여 구체적인 청구권의 내용과 범위가 확정된 후의 양육비채권 종 이미 이행기에 도달한 후의 양육 
비재권은 완전한 재산권(손해배상청구권)으로서 친족법상의 신분으로부터 독립하여 처분이 가능하고, 권리자 
의 의사에 따라 포기, 양도 또는 상계의 자동채권으로 하는 것도 간늪하다고 할 것이다. … 원심은 이미 이행기 
에 도달한 과거의 양육비채권의 임의 양도나 처분이 가능하다고 본다면 양육비 지급의무를 부담하는 자가 일부 
러 양육비를 지급하지 않고 있다가 양육자에 대한 자선의 채권과 과거의 양육비채권을 상계함으로써 자녀들에 
대한 양육의 의무를 회피하게 되는 문제가 생긴다는 점을 지적하고 있으나, 이는 양육비채권을 수동재권으로 
하는 상계의 경우에 생길 수 있는 문제점이므로, 이 사건의 경우와 같이 양육비채권을 자동채권으로 하는 상계 
에 대해서는 그 이유의 설시로 적절하지 않다 할 것이다.” 

2951) 대법원 2022. 12. I. 선고 2022다219540, 219557 판결; "근로기준법 제43조 제 1항에 의하면 임금은 직접 
근로자에게 그 전액을 지급하여야 하므로, 사용자가 임의로 근로자에게 지급하여야 할 임금 중 일부를 공제하 
지 못하는 것이 원칙이고, 이는 경제적 ·사회적으로 종속관계에 있는 근로자를 보호하기 위한 것이다. 다만 
사용자는 같은 항 탑선에 따라 법령 또는 단체협약에 특별한 규정이 있는 경우에는 예외적으로 임금의 일부를 
공제하여 지급할 수 있지만, 그 예외의 경우를 넓게 인정하게 되면 임금을 생계수단으로 하는 근로자의 생활안 
정을 저해할 우려가 있으므로 그에 해당하는지 여부는 엄격하계 판단하여야 한다. 위와 같은 근로기준법 제43 

조의 규정 형식이나 취지, 그 법적 성격 등에 비추어 보면, 취업규칙이나 근로계약에 임금의 일부를 공계할 

수 있는 근거를 마련하였다고 하더라도 그 효력이 없다고 보아야 한다.” ,.. 0 2003다7623: 단체협약에서 
조합원의 임금 중에서 피고(사용자)의 대출원리금 등 채권을 곱겐할 수 있도록 균절하고 있으므로, 원고의 추심 
금 청구에 대하여 제3채무자 피고의 채무자 소외인(피용자)에 대한 대출금 등 채권을 자동채권으로 하는 상계가 
허용된다고 판단한 예 e 2001다25184; “사용자가 근로자에 대하여 가지는 재권을 가지고 일방적으로 근로자 
의 임금재권을 상계하는 것은 금지된다고 할 것이지만, 사용자가 근로자의 동의를 얻어 근로자의 임금채권에 
대하여 상계하는 경우에 그 동의가 근로자의 자유로운 의사에 터잡아 이루어진 것이라고 인정할 만한 합리적인 
이유가 객관적으로 존재하는 때에는 근로기준법 ••• 에 위반하지 아니한다고 보아야 할 것이고, 다만 임금 전액 
지급의 원칙의 취지에 비추어 볼 때 그 동의가 근로자의 자유로운 의사에 기한 것이라는 판단은 엄격하고 
신중하계 이루어져야 한다.’, 

2952) 대법원 1994. 3. 16.자 93마1822, 1823 결정: 임금의 전액지급의 원칙에 비추어 사용자가 근로자의 급료나 
퇴직금 등 임금채권을 수동채권으로 하여 사용자의 근로자에 대한 다른 재권으로 상계할 수 없지만, 그렇다고 

하여 사용자가 근로자에 대한 집행권원의 집행을 위하여 근로자의 자신에 대한 임금채권 -중 2분의 1 상당액에 
관하여 압류 및 전부명령을 받는 것까지 금지하는 취지는 아니다.’라고 판시. 
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허용되는 예외적 사실(초과 지급된 임금 반환재권과의 상계, 단체협약상 상계 허용 규정의 존제 근로 

자의 동의 등)까지 주정-.증명하여야 유효한 상계 항변이 되고, 고렇지 않으면 상계 항변은 

고 자체로 이유 없어 배척된다고 봄이 옳다.2953) 

바) 지급금지채권을 수동채권으로 하는 상계의 금지 

지급을 금지하는 명령을 받은 제3채무자는 고 후에 취득한 채권에 의한 상계로 

고 명령을 신청한 채권자에게 대항하지 못한다(민법 제498조). 

수동채권이 지급금지 명령을 받은 채권인지의 여부에 관한 주장·증명책임의 소재에 

관하여는 상계의 효과를 다투는 쪽에 있다는 견해와 민법 제492조의 요건사실과 함께 

상계를 주장하는 측에 있다는 견해로 나뉜다. 후자에 의하면, 피고가 상계의 항변을 하면 

서 자동채권이 수동채권의 압류 전에 취득된 것임을 주장·증명해야 한다.2954) 

판례는 명확하지는 않으나, “제 3채무자가 압류채무자에 대한 반대재권을 가지고 있는 

경우에 상계로써 압류재권자에게 대항하기 위하여는, 압류의 효력 발생 당시에 대립하는 

양 채권이 상계적상에 있거나, 고 당시 반대채권(자동채권)의 변제기가 도래하지 아니한 

경우에는 고것이 피압류재권(수동채권)의 변제기와 동시에 또는 고보다 먼저 도래하여야 

할 것이다’’라고2955) 하거나, ‘‘수동채권이 가압류될 당시 자동채권과 수동채권이 상계적상 

에 있거나 자동채권의 변제기가 수동재권의 고것과 동시에 또는 고보다 먼저 도래하는 

경우에는 제3재무자는 자동채권에 의한 상계로 가압류채권자에게 대항할 수 있다”라 

고2956) 하여(합리적 기대 이익설 중 변제기 기준설 채택2957)), ‘압류 당시 자동-채권과 수동재권이 

2953) 대법원 2012. 5. 9. 선고 2010다88880 판결; 원고의 임금청구에 대하여, ‘‘피고가 상계항변의 자동채권으로 

준잘한 것은 원고의 불법행위를 원인으로 한 손해배상채권임이 기록상 분명하다.”고 하고, ‘‘피고의 상계항변은 
그 자동채권이 인정되는지 여부와 관계없이 배척되어야 할 것임이 몇펠`하다.”고 판시. 

2954) 일본 사법연수소, 民事訴松/;:;招tJ강要件事實 제 1 권, 137면. 

2955) 대법원 2012. 2. 16. 선고 2011다45521 전원합의체 판결의 다수의견(가압류의 효력이 발생할 당시 피압류채 
권은 이미 변제기가 도래하였으나 반대채권은 변제기가 도래하지 아니하였기 때문에 그 당시 양 채권이 상계적 
상에 있었다고 할 수 없고, 나아가 반대채권의 변제기가 피압류채권의 변제기보다 나중에 도래하므로, 피고는 
반대채권에 의한 상계로써 압류채권자인 원고에게 대항할 수 없다고 보아야 한다고 한 예). 
이에 대하여 反對意見은 “지급을 금지하는 명령을 받을 당시에 반대채권과 피압류채권 모두의 이행기가 도래한 
때에는 제3채무자가 당연히 반대채권으로써 상계할 수 있고, 반대채권과 피압류채권 모두 또는 그 중 어느 
하나의 이행기가 아칙 도래하지 아니하여 상계적상에 놓이지 아니하였더라도 그 이후 제3채무자가 피압류채권 
올 채무자에게 지급하지 아니하고 있는 동안에 반대채권과 피압류채권 모두의 이행기가 도래한 때에도 제3재 
무자는 반대채권으로써 상계할 수 있고, 이로써 지급을 금지하는 명령을 신청한 채권자에게 대항할 수 있다.”라 
고 하였다(무제한설) 

2956) 대 법 원 2003. 6. 27. 선고 2003다7623 판결 등. 

2957) 다만, 이에 대한 옌완로서, ® 제3채무자의 반대채권(자동채권)과 피압류채권이 동시이행관계에 있는 경우에는 
제3채무자는 사실상 제한 없이 상계권을 행사할 수 있고(대법원 1993. 9. 28. 선고 92다55794 판결 등), 
® 은행 등 금융기관(제3채무자)의 반대채권(자동채권)인 대출금 등 채권과 관련하여 재권가압류나 압류 등 
채무자의 변제자력에 의심이 가는 상황이 발생한 때에는 기한의 이익을 상실시키면서 피압류채권(수동채권)인 
예금 동의 채권과 상계를 할 수 있다는 릎안이 있는 경우, 그 특약에 따라 채권(가)압류로 반대채권과 피압류채 
권이 곧바로 상계적상에 이르기 때문에 제3채무자인 은행 동 금융기관은 사실상 제한 없이 상계권을 행사할 
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상계적상에 있거나 자동채권의 변제기가 수동채권의 그것과 동시에 또는 그보다 먼저 

도래하는 경우’를 채권(가)압류결정을 받은 제3채무자가 자동채권에 의한 상계로 가압류 

재권자에게 대항할 수 있는 적극적 요건으로 판시하고 있어 그 판시 문언상 후자의 견해 

를 취하고 있는 것으로 해석할 수 있다. 

따라서 피고인 제3채무자로서는 일반적인 상계의 요건사실에 더하여, （가)압류명령 송 

달 전 자동채권을 취득한 사실 및 (가)압류 당시 자동재권과 수동재권이 상계적상에 있거 

나 자동채권의 변제기가 수동채권의 그것과 동시 또는 그보다 먼저 도래한 사실을 주장· 

증명하여야 한다.2958) 

한편 물상대위권 행사로서 압류한 경우에는, ‘압류 시’가 아니라 ‘담보권설정 시’가 

상계 허용 여부 판단의 기준시점이 된다.2959) 상계가 아닌 ‘공제’의 경우에는, 제3채무자 

가 압류명령을 송달받은 후에 취득한 재권에 의한 공제로 압류채권자에게 대항할 수 있 
댜2960) 

수 있다{대법원 2003. 6. 27. 선고 2003다7623 판결; 원고(추심채권자)의 신청에 의한 채권가압류결정이 
1998. 5. 6. 발령되어 1998. 5. 8. 피고(제3채무자, 농협)에게 송달됨으로써, 예금 기타 피고에 대한 채권이나 
채무자가 제공한 담보재산에 대하여 가압류·압류명령 등이 발송된 때에는 채무자는 피고에 대한 기한의 이익 

을 상실한댜’는 피고의 여산거래기본안관 규정에 의하여 피고의 소외 1(채무자)에 대한 대출금 동 채권(자동채 
권)은 위 채권가압류결정이 피고에게 송달된 1998. 5. 8. 이전에 이미 이행기가 도래하였고, 채권가압류의 
목적물인 소외 1 의 피고에 대한 퇴직금 등 채권(수동채권)이 그 이후인 1998. 9. l. 변제기가 도래한 이상, 
제3채무자인 피고는 자동채권인 대출금 등 채권에 의한 상계로 가압류채권자인 원고에게 대항할 수 있다고 
한예). 

2958) 이러한 법리는 채권압류명령을 받은 제3채무자이자 보층채무자인 사람이 압류 이후 보증채무를 변제함으로써 

담보제공청구의 항변권을 소멸시킨 다음, 압류채무자에 대하여 압류 이전에 취득한 사전구상권으로 피압류채 

권과 상계하려는 경우에도:표只19-. 제3채무자가 압류채무자에 대한 사전구상권을 가지고 있는 경우에 상계 
로써 압류채권자에게 대항하기 위해서는, ® 압류의 효력 발생 당시 사전구상권에 부착된 담보제공청구의 귬닌 
긴이 소멸하여 사전구상권과 피압류채권이 상계적상에 있거나, ® 압류 당시 여전히 사전구상권에 담보제공청 
구의 항변권아 부착되어 있는 경우에는 제3채무자의 면책행위 등으로 인해 위 항변권을 소멸시켜 사전구상권을 
통한 상계가 가능하게 된 때가 피압류채권의 변제기보다 먼저 도래하여야 한다{대법원 2019. 2. 14. 선고 
2017다274703 판결; 자동채권인 피고(제3채무자, 물상보증인·연대보증안)의 소외 농협(채무자, 주재무자)에 
대한 사전구상권 취독일은 2013. 4. 19., 수동채권인 소외 농협의 피고에 대한 부당이득반환채권의 변제기는 
2013. 12. 27., 원고(채권자)에 의한 압류·추심명령의 효력 발생일은 2015. 11. 23., 피고가 1 억 1,000만 
원을 변제하여 그 범위에서 사전구상권에 부착된 담보제공청구권을 소멸시칸 시점은 2016. 9. 29. 인 산앞에서, 
위 압류·추심명령 이후에 비로소 담보제공청구의 항변권이 일부 손멸한 위 사전구상권으로 그 이전에 이미 

변제기가 도래한 위 부당이득반환채권과 상계하는 것은 허용되지 않는다고 판단한 예). 

2959) 즉 전세권저당권자가 전세금반환채권을 알릎하거나 배당요구하여 물상대위권을 햄산한 후에 전세권설정자가 
전세권자에 대한 반대채권을 자동재권으로 하여 전세금반환채권과 상계하는 경우, 전세권저당권 설정 시점을 
긴준으로 전세권설정자의 전세권자에 대한 반대채권이 존재하고, 반대재권의 변제기가 장래 발생할 전세금반 
환채권의 변제기보다 먼저 도래하거나 적어도 동시에 도래하는 경우에는 상계가 허용되고, 그렇지 않은 경우에 
는 상계가 허용되지 않는다(대법원 2014. 10. 27. 선고 2013다91672 판결)． 동산양도담보권자의 화재보험금 
청구권·공제금청구권에 대한 물상대위권 행사 사안인 대법원 2014. 9. 25. 선고 2012다58609 판결도 같은 

쥔견이댜 
2960) 예컨대, 피전부채권인 임대차보증금반환채권에서 공제되는 미납차입과 손해배상재권 등의 범위에 관한 87다 

68 참조. 
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사) 한정승인에 의한 상계 불허 

상속재권자의 피상속인에 대한 채권(자동재권)과 한정승인 상속인에 대한 채무 

사이의 상계는 제3자의 상계에 해당하여 허용될 수 없다.2961) 상속채권자의 상계항변에 

대해, 싱속인의 한정승인 주장은 재항변에 해당한다. 

아) 신의칙에 반하는 상계의 불허 

상계 제도의 목적이나 기능을 일탈하고 법적으로 보호받을 만한 가치가 없는 

상계권 행사는 신의칙에 반하거나 상계에 관한 권리를 남용하는 것으로서 허용되지 않는 

다{일반적인 권리 남용의 경우에 요구되는 ‘주관적 요건'（권리행사의 목적이 오칙 상대방에게 고통을 주고 

손해를 입히려는 데 있을 뿐 행사하는 사람에게 아무런 이익이 없는 경우HE 필요하지 않다}.2962) 송듣暮기 

뢰인이 착오송금임을 이유로 수취은행에 송금액의 반환을 요청하고 수취인도 착오송금 

을 인정하여 수취은행에 반환을 승낙하고 있는 경우, 수취은행이 수취인에 대한 대출채 

권 등을 자동채권으로 하여 수취인 계죄에 착오송금된 금원 상당의 예금채권과 상계하는 

2961) 대법원 2022. 10. 27. 선고 2022다254154, 254161 판결; "상속인이 한정승인을 하는 경우에도, 피상속안의 
채무와 유증에 대한 책임 범위가 한정될 뿐 상속인은 상속이 개시된 때부터 피상속인의 일신에 전속한 것을 
제외한 피상속인의 재산에 관한 포괄적인 권리·의무를 승계하지만(민법 계 1005조)， 피상속인의 상속재산을 
상속인의 고유재산으로부터 분리하여 청산하려는 한정승인 제도의 취지에 따라 상속인의 피상속안에 대한 재 
산상 권리 ·의무는 소멸하지 아니한다(민법 재 1031조)． 그러므로 상속채권자가 피상속인에 대하여는 채권올 
보유하면서 상속안에 대하여는 채무를 부담하는 경우, 싶촨이 개시되면 위 채권 및 채무가 모두 상속인에게 
귀속되어 상계적상이 생가지만. 상속인이 한정승인을 하면 상속아 개시된 때부터 민법 제1031조에 따라 피상 
속인의 상속재산과 상속인의 고유재산이 분리되는 결과가 발생하므로. 상속채권자의 피상속인에 대한 채굴굽 
상속인에 대한 채무 사이의 상계는 제3자의 상계에 해당하여 허용될 수 없다. 측, 상속재권자가 상속이 개시된 
후 한정승인 이전에 피상속인에 대한 채권을 자동채권으로 하여 상속인에 대한 채무에 대하여 상계하였더라도, 
그 이후 상속인이 한정승인을 하는 경우에는 민법 제1031조의 취지에 따라 상계가 소급하여 효력읍 상실하고. 
상계의 자동채권인 상속채권자의 피상속인에 대한 채권과 수동채권인 상속인에 대한 채무는 모두 부활한다.” 

2962) 대법원 2003, 4. 11. 선고 2002다59481 판결; “일반적으로V 당사자 사이에 상계적상이 있는 채권이 병촌하고 
있는 경우에는 이를 상계할 수 있는 것이 원칙이고` 이러한 상계의 대상이 되는 재권온 상대방과 사아에서 
작접 발생한 채권에 한하는 것이 아니라, 재3자로부터 양수 동을 원인으로 하여 취독한 채권도 포함한다 할 
것인바, 이러한 상계권자의 지위가 법률상 보호를 받는 것은, 원래 상계제도가 서로 대립하는 채권, 재무를 
간이한 방법에 의하여 결제함으로써 양자의 채권재무관계를 원활하고 공평하게 처리함을 목적으로 하고 있고, 
상계권을 행사하려고 하는 자에 대하여는 수동채권의 촌재가 사실상 자동채권에 대한 담보로서의 기능을 하는 
것이어서 그 담보적 가능얘 대한 당사자의 합리적 기대가 법적으로 보호받을 만한 가치가 있음에 근거하는 
것이다. 따라서 당사자가 상계의 대상이 되는 채권이나 채무를 취득하게 된 목적과 경위, 상계권을 행사함에 
아른 구체적·개별적 사정에 비추어, 그것이 위와 같은 상계 제도의 목적이나 기늄을 일탈하고, 법적으로 보호 
받을 만한 가치가 없는 경우에는, 그 상계권의 행사는 신의칙에 반하거나 상계에 관한 권리를 남용하는 것으로 
서 허용되지 않는다고 함이 상당하고. 상계권 행사를 제한하는 위와 같은 근거예 비추어 볼 때 일반적인 권리 
남용의 경우에 요구되는 주관적 요건을 필요로 하는 것은 아니라고 할 것이댜’ 口 원고가 소외 회사의 부도로 
소외 회사 발행 약속어음의 가치가 현저하게 하락된 사정을 잘 알면서 오로지 자산이 소외 회사에 대하여 
부담하는 임대차보중금반환채무와 상계할 목적으로 소외 회사 발행 약속어옴 2Cr상을 액면가의 40%에도 미치 
지 못하는 가격으로 할인·취득하고 그 약속어옴채권을 자동채권으로 하여 상계한 것은, 원고가 위 약속어음 
채권을 취독한 목적과 경위. 그 대가로 지급한 금액, 상계권을 행사하게 된 위와 같은 사정예 비추어, 상계제도 
의 목적이나 기능을 일탈하는 것이고. 법적으로 보호받을 만한 대럽하는 채권, 채무의 담보적 기능에 대한 
정당한 기대가 없는 경우에 해당하여 신의칙에 반하거나 상계에 관한 권리를 남용하는 것으로서 허용되지 
않는다고한예. 
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것은, 특별한 사정’이 없는 한 송금의뢰인에 대한 관계에서 신의칙에 반하거나 상계권 

남용에 해당한댜2963) 신의칙 위반이나 권리남용은 직권판단사항이므로, 상계항변자인 

수취은행은 상계가 허용되는 ‘특별한 사장 2964)까지 추가적으로 주장·증명해야 유효한 

항변이 될 수 있댜 

4) 상계의 효과 

상계의 의사표시가 있는 경우, 양 채무는 상계적상 시에 소급하여 대등액에서 

소멸한 것으로 보게 되므로, 상계에 의한 양 채권의 차액 계산 또는 상계충당은 상계적상 

시점을 기준으로 하고, 변제충당의 법리가 준용된다(민법 제499조).2965) 양 채권의 변제기 

도래 후 채권양도가 있고, 양수채권을 자동채권으로 상계한 경우, 상계적상 시점은 채권 

양도의 대항요건 구비 시점'이다.2966) 

2963) 대법원 2022. 7. 14. 선고 2020다212958 판결: "송금의뢰인이 착오송금임을 이유로 거래은행을 통하여 혹은 

수취은행에 직접 송금액의 반환을 요청하고, 수취인도 송금의뢰인의 착오송금에 의하여 수취인의 계좌에 금원 
아 입금된 사실을 인정하여 수취은행에 그 반환을 승낙하고 있는 경우, 수취은행이 수취인에 대한 대출재권 
동을 자동재권으로 하여 수취인의 계좌에 착오로 입금된 금원 상당의 예금채권과 살켄하는 것은 수취은행이 
선의인 상태에서 수취인의 예금채권을 담보로 대출을 하여 그 자동채권을 취득한 것이라거나 그 예금채권아 
이미 제3자에 의하여 압류되었다는 동의 특별한 사정이 없는 한, 공공성을 지닌 자금이체시스템의 운영자가 
그 이용자인 송금의뢰인의 실수를 기화로 그의 희생하에 당초 기대하지 않았던 채권회수의 이익을 취하는 
행위로서 상계제도의 목적아나 기능을 일탈하고 법적으로 보호받을 만한 가치가 없으므로, 송금의뢰인에 대한 

관계에서 신의칙에 반하거나 상계에 관한 권리를 남용하는 것이다. 수취인의 계좌에 착오로 입금된 금원 상당 
의 예금채권이 이미 제3자에 의하여 압류되었다는 특별한 사정이 있어 수취은행이 수취인에 대한 대출재권 
등을 자동채권으로 하여 수취인의 그 예금채권과 상계하는 것이 허용되더라도 이는 피압류채권액의 범위 내에 
서만 가능하고, 그 범위를 벗어나는 상계는 신의칙에 반하거나 권리를 남용하는 것으로서 허용되지 않는다.” 

2964) 0 수취은행이 선의인 상태에서 수취인의 예금채권을 담보로 대출을 하여 그 자동채권을 취득한 것이라거나 
0 그 예금채권이 이미 제3자에 의하여 압류되었다는 사실 등. 

2965) 따라서 X 상계적상 시점 이전에 수동채권의 변제기가 이미 도래하여 지체가 발생한 경우에는 상계적상 시점까 
지의 수동채권의 약정이자 및 지연손해금을 계산한 다음 자동채권으로 그 약정이자 및 지연손해금을 먼저 

소각하고 잔액을 가지고 원본을 소각하여야 하고(대법원 2021. 5. 7. 선고 2018다25946 판결), ? 여러 개의 
자동재권이 있고 수동채권의 원리금이 자동채권의 원리금 합계에 미치지 못하는 경우에는 우선 자동채권의 
채권자가 상계의 대상이 되는 자동채권을 지정할 수 있고, 다음으로 자동채권의 채무자가 이를 지정할 수 있으 
며, 양 당사자가 모두 지정하지 아니한 때에는 법정변제충당의 방법으로 상계층당이 이루어지게 된다(대법원 
2011. 8. 25. 선고 2011다24814 판결) 

은행여선거래기본약관에서 은행이 상계를 하는 경우 상계로 인하여 소멸하는 채권·채무액수 계산의 복잡 곤란 
성을 배제하고자 하는 등의 취지에서 민법 규정에 의한 경우와는 달리 채권·재무의 이자나 지연손해금 등의 
계산의 종기를 달리 정하는 규정을 둘 경우에는 적어도 그 계산의 종기가 상계적상 시로부터 과도하계 이탈하 
지 않도록 필요한 범위 내에서 이탈의 정도를 최소화함과 동시에 고객인 채무자가 어느 시집을 기준으로 이자 

나 지연손해금 동이 계산될 것인지를 예측할 수 있도록 하는 등 재무자 측의 이익도 배려하여야 할 뿐만 아니라 
상당한 아유가 없는 한 채무자가 상계를 하는 경우와 사이에 형평을 유지하여야 한다(2002다6455 1) 

2966) 대법원 2022. 6. 30. 선고 2022다200089 판결: "민법 제493조 제2항은 ‘상계의 의사표시는 각 채무가 상계할 
수 있는 때에 대등액에 관하여 소멸한 것으로 본다.’라고 정하고 있으므로 상계의 효력은 상계적상 시로 소급하 

여 발생한댜 상계적상온 자동채권과 수동채권이 상호 대립하는 때에 비로소 생긴다. 채권양수인이 양수재권을 
자동채권으로 하여 그 채무자가 채권양수안에 대해 가지고 있던 기존 채권과 살켄한 경우, 채권양수인은 챈괜 
양도의 대항요건이 갖추어진 때 비로소 자동채권을 행사할 수 있으므로 채권양도 전에 이미 양 채권의 변제기 
가 도래하였다고 하더라도 상계의 효력은 변제기로 소급하는 것이 아니라 재권양도의 대항요건이 갖추어진 
시점으로 소급한다.” 법 ‘양수채권의 이행기’로 판단한 원심을 파기한 예 
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상계의 소급효는 양 채권 및 이에 관한 이자나 지연손해금 등을 정산하는 기준시기를 

소급하는 것일 뿐이고, 특별한 사정이 없는 한 상계의 의사표시 전에 이미 발생한 사실을 

복멸시키지는 아니한다.2967) 

5) 상계 항변의 소송상 취급 

가) 예비적 항변 

소송상 방어방법으로서의 상계 항변은 통상 그 수동채권의 존재가 확정되는 

것을 전제로 하여 행하여지는 일종의 예비적 ,2968) 가정적2969) 항변으로서, 소송상 상계의 

의사표시에 의해 확정적으로 그 효과가 발생하는 것이 아니라, 당해 소송에서 수동채권 

의 존재 등 상계에 관한 법원의 실질적 판단이 이루어지는 경우에 비로소 실제법상 상계 

의 효과가 발생한다.2970) 

2967) 대법원 2015. 10. 29. 선고 2015다32585 판결; 원심이, 상계의 소급효에 의하여 동시이행 관계 내지는 점유의 
권원이 소급하여 상실된다는 전재에서 임차인의 점포 점유가 불법점유에 해당한다고 판단한 데 대하여, 대법원 
온, 점포 임차인이 임대차계약 종료 후에 잔존 임대차보증금 반환채권과의 동시아행항변권에 기하여 점포를 
점유해 오다가 그 점유를 중단하고 임대인에게 이를 인도한 후, 임대인이 별개의 반대재권으로 잔존 임대차보 
증금 반환채권과 상계하는 의사표시를 하여 보증금 반환재권이 소멸되었다 하더라도, 그 상계의 의사표시에 
의하여 양 재권을 정산하는 기준시기가 상계적상이 있었던 임대차계약 종료 시로 소급하여 그 대등액에 관하여 
정산되는 것일 분, 그 상계의 의사표시 전까지 있었던 잔존 보층금 반환채권과 임차인의 점포 인도의무 사이의 
동시이행관계가 상계적상이 있었던 임대차계약 종료 시로 소급하여 소멸되고 이로 인하여 임차인의 인도의무 
가 소급하여 이행지체에 빠지며 점포에 대한 임차안의 점유가 임대차계약 종료 시에 소급하여 불법점유로 

된다고 할 수는 없댜’고 판단한 예. 

2968) 대법원 2011. 7. 14. 선고 2011다23323 판결 

2969) 대법원 2002. 12. 26. 선고 2000다21123 판결; "피고는 상고이유에서, 원고 동이 아00의 예금통장에서 
7,000만 원을 인출하여 갔다는 이유를 들어 위 금원에 대한 상계의 주장을 하였음에도 원심이 이에 대하여 

아무런 판단도 하지 않은 잘못이 있다고 주장하고 있는바, 피고 대리인이 2000. 3. 9. 원심 제4차 변론기일에 
서 위와 같은 취지의 주장이 기재된 준비서면을 진술한 사실은 기록상 명백하나, 이는 원고의 주위적 또는 
예비적 청구 중 금전청구가 인용되는 경우 이를 수동재권으로 상계한다는 취지의 가정적 항변을 한 것으로 

볼깊이므로, 아 사건에서 원심이 금전청구를 모두 배척하고 소유권이전등기절차이행청구만을 인용한 이상 
위 상계의 주장에 관하여 판단하지 않은 것은 정당하고, 거기에 상고이유에서 주장하는 바와 같은 판단유탈의 
위법이 있다고 볼 수 없다.” 

2970) 대법원 2014. 6. 12. 선고 2013다95964 판결. 
소송절차 진행 중 당사자 사아에 조정이 성립됨으로써 수동채권의 존재에 관한 법원의 실질적인 판단이 이루어 
지지 아니한 경우에는 그 소송절차에서 행하여진 소송상 상계항변의 사법상 효과도 발생하지 않는다(대법원 
2013. 3. 28. 선고 2011다3329 판결)． 터 피고가 원고에게 공사 관련 손해분담금 709,050,000원의 지급을 
구한 관련 소송에서, 원고는 손해부담약정의 효력 및 손해의 범위를 다투는 한편 예비적으로 152,091,039원의 
미지급대금 채권을 자동재권으로 하여 상계한다고 주장하였고, 그 후 '원고가 피고에게 330,000,000원을 지 
급하되, 피고는 나머지 청구를 포기’하는 내용의 조정이 성립된 다음, 원고가 위 미지급대금 지급의 소를 제기 
한 사안에서, 원심이, 장계항변 당시 수동채권의 액수가 적어도 미지급대금 재권액보다는 많았고, 상계 의사표 
시가 있는 경우에는 그 상계적상 시에 소급하여 쌍방의 채권액이 대등액에서 소멸하므로 미지급대금 재권은 
위 상계항변으로 인하여 소멸하였고, 원고와 피고가 위 상계항변까지 고려하여 조정조항을 도출하였다’고 판단 
한 데 대하여, 대법원은, "원고가 관련 소송에서 피고의 원고에 대한 손해배상청구가 인용될 것에 대비하여 
이 사건 미지급대금 재권을 자동채권으로 하는 예비적 상계항변을 하였다고는 하나 그 소송절차 진행 중에 
원고와 피고 사이에 조정이 성립됨으로써 수동채권인 피고의 청구재권에 대한 법원의 실질적인 판단이 이루어 
지지 아니한 이상 원고의 위 상계항변은 그 사법상 효과도 발생하지 않는다고 보아야 한다. 또한 아 사건 미지 
급대금 채권은 관련 소송의 소송물이 아니었을 뿐만 아니라 그 조정조서의 조정조항에 특정되거나 청구의 
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따라서 원고의 소구채권인 수동채권의 존재가 인정되는 경우 나아가 상계 항변에 대해 

판단아여야 아고, 그 존재를 가성안 다읍 상계 앙번을 업용아여 원고 정구를 기식해서논 

아니 되고, 동시이행항변을 제외하고는 다른 항변보다 후순위로 판단된다" 

소송상 상계방번이 낸시 이루이지二 고 후 급선재 신의 소멸틀 주장아는 소멸시요-OJ번 

이 있었던 경우에, 상계항변 당시 채무자인 피그에게 수동재권의 시효이익을 포기하려는 

효과의사가 있었다고 단성말 수 없다.}07,) 

상계 항변은 상대방의 동의 없이 철회할 수 있고, 이 경우 법원은 이에 대해 심판할 

수 없다,197j 1 

피고의 소송상 상겨1항변에 대하여 원고가 다시 피고의 자동재권을 소멸시키키 위하여 

소송상 상계의 재장면을 아1드一 것은 일만석으로 이틀 어융합 이니이 없어 소송상 상세의 

재항변은 주창 자체로 받아들일 수 없는 것이다.2973) 이러한 법리는, 원고가 2개의 재권을 

청구하고, 피고가 그중 1 개익 새권을 수동새권으로 살아 소송상 상세향변을 아자, 인고 

가 다시 위 청구재권 중 다른 1개의 재권을 자동채권으로 소송상 상계의 재항변을 하는 

경우게도 마~)-가지 ’2- 서용된다 '9/4) 

표시 다움에 부가적으로 기재되갓 아니하였으므로 득탕한 사정어 없는 한 위 조정조서의 효력이 0 사건 미지 

급대급 채권에 미친나고 보기 어업다,”라고 하년서 “그럽에도 원심은 상계의 의사표시가 소송 외에서 이루어조 
경우나 소갑 중에 이二어진 겨우 L'} 구병 영어 쌍빙의 새긴아 ·상바저상에 있：쓰 한 그 이사R시가 상대방에1 
노냔깝_o느A1 바로 교여'가 생길다:_ 선서 』)-대 아 사'선 미시급대급 새깁 '21 강계도 소멸,'t냈고, 원고와 피고 

사이에 상계항변까것 고려한 소정이 이루너졌다고 잘못 판단'하였다고 판사한 예 

2971) 대법워 2()13, 2, 28 선고 2()1 ]다21556 판경, 

2')7.') 내법 '산 2()22 L 1~ 산고 2()2] 나27 급741 판실 반면에 일번 Al 간 형 상권에 구l-안 법 己 로는, 이t I 몐사.E| 거 

효력아 발생한 형성권의 철회는 형성권 및 상대방 있는 단독행위의 본질에 반하므로, 형 성권을 행사학여 어口' 

법률효과감:발생한 후에는 그 달방적인 철회가 인정뇌치 않는다(상세한 내용온 '민법-총척변법률행위츠1사표시 
익 도달과 효력방상! 가숭 무로 자소) 

297, ) 대법권 2014. 6. 12 선고 20])나95964 판집, 미고의 소令상 상세암면에 대아여 원고가 나사 피고의 사동자] 

권을 소멸사기기 우하여 소송상 상계의 저항변을 하는 경우, 법원이 원고의 소송상 상계의 재항변과 무관한 

사유로 피고의 소송상 상계항변을 배척하는 경우에는 소송상 상계익 재항법을 판단합 뷜묘가 없.i!., 피고의 
소;도상 ;`} 마땅변어 < 유 였다고 만난아:一 겁\,'에:二己」이 신구계선인 수농기구1과 피고의 사등재깁니 상세적 

상 당시어 대등액에서 소멸한 것으로 보게 될 것아드도 원고가 소송상 상겨!:21 재향년으로써 상계할 대상안 

피고의 자통채권이 二 법위에서 존재하지 아니하는 것아 되어 이대에도 역 A’ 권고의 소송상 상계의 새항변여 
콴사여 판감합 핌요사 없게 임나 T반 인고가 소令뭉인 청구가겁 이에 미 7 에 대아여 다르 채구"-::: 가치고 
있나면 소니 슈사적 민성에 의가여 그 자1권준 당대 소송에서 정구사서나 빌上＿二- 제가안 수 있는 것아다, 그렇나 

면 원고으 소송상상계의 재항변은 일반적으로 이를 허용할 이요아 없다T 할 것이다 따라서 띠고의 소송상 

상계항변에 대하여 원고가 소송상 상계의 ’나항변을 하는 것은 다른 특별한 사성아 없논 간 혀용되지 않는다고 

보「 r,lo 타당아나 t n '신고가 피고익 상계항번거} 대시어 밑7기 피고어 대한 반재 새권과 "17'기 새권；； 

대등액에서 상계한다고 주장한 다 대하여 원심은 원二사 주장한 별개 채권을 안정할 수 없다는 이유로 원고의 
소송상 상계의 재함변을 배척하였으나, 대법원은, 원고의 소송상 상계의 재항변은 주창 자체로 받아들일 수 
업,'뇨 것°로, 인십이 인고가 주작하 차]권익 조부에 다하여 나아가 만던한 겅은 작봇이나 긴T?] 소유상사계의 

새합민을 대석현 건과에 있어시는 정낭아나고 한 예 

2974) 대법원 2()15, 3, 玄I 선고 2C J 2다107662 판결, 
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나) 기 판 력 

상계 주장에 관한 판단에 기판력이 인정되는 경우는,2975; 상계 수상2976)의 대상 

이 된 수동채권이 소송물로서 심판되는 소구채권이거나. 그와 실질적으로 동일하다고 

보이는 성우(가령 권고가 상계를 수상사면서 정구이의의 소송을 저]기아는 경우 등)로서 상계급 수징~ 

한 반대채권과 그 수동채권을 기판력의 관점에서 동일하계 취급하여야 할 필요성이 인정 

되는 성무를 말만다.2911’ 따라서 만일 상계 주장의 대상이 된 수동재권이 동시이앵항변에 

행사된 채권일 경우에는 그러한 상계 주장에 다한 판단에는 기판력이 발생하지 않는 
다.2918) 

상계 항변에 대한 기판력은 자동재권의 존부에 관하여 실질적으로 판단된 경우에 인정 

되고, 자동새권의 존새논 인정도]나· 망변권 부작.(）로로 성질상 상계가 려용도지 않七다 하 

여 상계 항변을 배척하는 등의 경우에는 기판력이 인정되지 않는다.2979 

이러 개의 자동재권이 있는 성우에 법원으로서는 고 줍 여드 자동재권에 대하어 어드 

범위에서 상계의 기판력이 미치는지 판결이유 자체로 당사자가 분명하게 알 수 있을 정 

도까지\－ 밝여 주어야 찬다 .}9801 

2975) 민사소송법 제216조(기판력의 객관적 범위) (i 확정판결은 주문에 노합된 것어 한하여 7] 판력을 가진다. 

r'상한 겅구가 성립따겅 아난지익 판민,0- 싶一1 ’1사고 대성산 액수에 한사여 -기만대응 사민냐 

2976) 대법권 2014. 4. 10. 선고 2013다54390 판결. 여가서 말하는 상계는 민법 제나02조 이하어 규정된 단독행위 
로서의 상계흥 의미하는더: 7·* 위 띠고는 상계항변을 한 것이 아니라 위 피고와 소외인과의 사이에 원고의 

위 피 T에 대구 입대수이군 제권과 위 미전()］ \\'-：농산에 다학 농산뭉내급 채군유 상계학-（거 저산하기로 
내용익 합의已 나였나\－ 주1 시의 합멸죠 안 炯 나지 않:을 알수 있~i,_. • 우1 피고의 항변{,, 몬대 괴미의 
상계를 주장하는 것이 아니므로 운심의 이 부분 판단에 관하여는 ?〕만력이 미치-전gt는다 " 

2977) 대법인 2005. '7 22. ,(-11' 2004다 ]"'207 판결(판결 이유 중의 판만입에도 불구하그 삼계 주장에 관한 법원의 
판다에 〈싼럽-g 인산한 주1시는 .• ＇만년 이에 내자여 가판넥길 인장,}시 입는나면, 원고의 삭구권의 존닌에 
대학 분쟁이 나중에 다른 소송으로 세기되는 반대재권의 손부에 대한 분쟁으로 변형됨으로써 상기 조장의 
상다방은 상계를 주장한 사가 그 반다재권을 °·충으로 행사하는 것이 의하여 물0` 익을 입옵 수 있게 될 뿐만 
아니라 산계 구 장에 대할 파만웅 천지군 이루어선 입고익 정구권익 ：부에 대한 전소이 판결어 경과처 O로 
무의미아계 던 우대사 있거! 되브로 이를 믹,J 위입"'’이라간 산다). 

2978) 대법원 2005. :. 22. 선고 2004다1-2L17 판결〔멸“위와 같아 게석하지 않을 경우 뭉시이행항변이 상대방의 상계 
의 재항변에 의하여 베천뤼 경우어 그 동시이핵항변에 항사된 재권을 나중에 소송상 행사함 수 없거] 되어 
민사소令법 저!21G조사 여〈;감}갑 ?J.\ 신과 난리 농시아행합명여[ 행사딘 재김익 -1무냐 범위에 김한 판길 이 유 
중의 판단에 기관력이 비지는 결괴떼 이르기 다분이나")： 대대계약 애제들 원인으로 한 매도인의 건물·토지 
안도 청구의 前訴에서 겨：약금*중도금 반환과의 농시이행의 항변을 하였으냐, 계약금은 대대계약이 태스인의 
귀재사유로 제계두]으로씨 개도인에게 귀속되었7 겅r;:-금,° 건물·토又' 전유,사용료재권흡 사!z:·채권'）나 한 

상계로 수:명뇌었나는 세합민이 받아片여 서 결국 위 농시이잭암면이 매직뇌넜:〈대, 그 후 대스인이 i선바로서 
중도금 중 일부의 반환을 청구한 샤안에서, 원심아 전소어서 중도금 반환채권이 상계로 소멸하였다고 판단한 

부부에 기파력이 발생하여 후소가 전소의 화정판결의 기판력에 저촉된다고 판단한 데 대하여 대법원은 원심이 
기나라의 대콴석 법무1 에 판亨) 법리： 오세한 럿기라고 판사만 에" 

2979) 대법원 1975. 10 21. 선고 75다48 판결, 제 1 삽에서 상계 항변을 하였다가 항소심에서 이를 철회하여 판단하 
저 않은 경우` 7]판력을 갖지 않는다대법원 2rl22, 2, I7. 선고 2021 다275741 판결)． 상계 항변이 실기한 
'6:석당야안법°로 가하노]-니냐 상거덕산 요건의 홈경도 배서되는 경°에모 가판려이 인강도！지 않'〈나 

:980) 내법원 2011 8. 25 를 선고 2011다노814 판걸. -c;·, 상계방년이 이유 '1깁: 경우에드습 상세어 의아여 소널되논 
재권의 금액을 님일아 계산할 것까지든 없다고 하더라도, 쇠소한 상계충당이 지정궁당에 의하계 되는지 법정충 
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법원이 반대재권의 존재를 인정하지 않고 상계항변을 배척한 경우, ‘반대재권’이 ‘부존 

제한다는 판결이유 증의 판단의 ‘기판력'은 법원이 반대채권의 존재를 인정하였더라면 

상계에 관한 실질적 판단으로 나아가 수동재권의 상계적상일까지의 원리급과 대등액에 

서 소멸하는 것으로 판단할 수 있었던 반대재권의 원리금 액수’의 범위에서 발생한다(이 

는 피고가 상계항변으로 주장하는 반대재권의 액수가 소송물로서 심판되는 소구재권의 객수보다 더 큰 

경우에도 마찬가지이다)． 피고가 상계항변으로 ‘2개 이상의 반대채권날十 ‘주창'하였는데 법원 

이 그중 어느 ‘하나의 반대재권’의 존재를 '인정'하여 수동채권의 일부와 대등액에서 상 

계하는 판단을 하고, ‘나머지 반대채권들’은 모두 ‘부존재'한다고 판단하여 그 부분 상계 

항변은 배척한 경우에, ‘반대재권들’이 부~촌재한다는 판단에 대하여 ‘기판력이 발생하 

는 전체 범위는 워와 같이 ‘상계를 마친 후의 수동채권의 잔액’(수동채권의 원금의 잔액만을 

의마한다)을 초과할 수 없다(이는 피고가 주상하는 2개 이상의 반대재권익 원리급 액수의 합계가 법원 

아 인정하는 수동재권의 원리금 액수를 초과하는 경우에도 마찬가지이다)•298 1) 

다른 소송에서 항변으로 주장되어 인용, 확정된 상계 항변의 자동재권의 이행을 구하 

는 소는 소의 이익이 없어 부적법하나,2982) 별도로 제기된 소송에서 판결에 의하여 확정된 

채권을 자동채권으로 하여 상계 항변을 할 수 있음은 당연하다.2983) 

당에 의하계 되는지 여부를 밝히고. 지정충당이 되는 경우라면 어느 자동재권이 우선 충당되는지를 특정하여야 
하며, 자동재권으로 아자나 지연손해급재권이 함께 주장되는 경우에는 그 기산일이냐 이율 등도 구체적으로 
특정해 주어야 한다. 

2981) 대법원 2018. 8. 30. 선고 2016다46338, 46345 판결: “확정된 판결의 이유 부분의 논리구조상 법원아 앞에 
소송의 소송불안 수동채권의 전부 또는 일부의 존재를 입절하는 판단을 한 다움 피고의 삼계항변에 대한 판단 
으로 냐아가 피고가 주장한 반대재권의 존재를 인정하지 않고 상계항변을 밴전하는 판단을 한 경우에. 그와 
같이 반대재권이 부존재한다는 판결아유 중의 판단의 긴판렬은 특별한 사정이 없는 한 법원이 반대채권의 
色젠률인절하였더라면 상계에 관한 실질적 판단으로 나아가 수동채권의 상계적상일까지의 원리금과 대등액에 
선하는 것오로 판단할 수 있었던 반대채권의 언리금 액수’의 범위에서 발생한다고 보아야 한다. 그리고 
이러한 법리는 피고가 상계항변으로 주장하는 반대재권의 액수가 소송물로서 심판되는 소구채권의 액수보다 
더 큰 경우에도 막찬가지로 적용된댜 … 피고가 상계항변으로 2개 이상의 반대채권을 주장하였는데 법원이 
각간증 어느 한난왼一반대채권의 존재를 잎젖하여 수동재권의 일부와 대등액에서 상겐하는국균뿐十 하고, 난면전 
반대재권둘은 노두 부존재한다고 팝답하여 그 부분 상계항변은 배척한 경우에. 수동재권 중 위와 같여 삼계로 
소멸하는 것으로 판단된 부분은 피고가 주장하는 반대재권둘 중 그 존재가 인정되지 않은 재권들에 관한 분쟁 
아나 그에 관한 법원의 판단과는 관련이 없어 기판력의 콴집에서 동일하게 취급할 수 없으브로, 그와 같이 

반대재권들이 분촌잰한다는 짤단에 대하여 긴싼덴이 발생하는 전체 범위는 위와 같아 삼계를 바친 후의 수동채 
권의 잔액을 츠관할 수 없다고 보아야 한다 ,7_리고 이러한 법리는 피고가 주장하는 2개 이상의 반대채권의 
원리금 액수의 합계가 법원이 인정하는 수동재권의 원리금 액수를 초과하는 경우에도 마찬가지로 적용된다솔 
이때 ‘부존재한다고 판단된 반대채권에 관하여 법원이 그 존재를 인정하여 수동재권 중 일부와 상계하는 것으 
로 판단하였을 경우를 가정하더라도. 그러한 상계에 의한 수동채권과 당해 반대재권의 차액 계산 王는 상계층 
당은 수동채권과 당해 반대채권의 상계적상의 시점을 기준으로 하였을 것아고, 그 이후에 발생하는 이자틸 지 연 

손해금 재권은 어차피 그 상계의 대상아 되지 않았을 것이므로, 위와 같은 가정적인 상계적상 시점이 실건l 
법워이 상계항변을 받아둘인 반대재권에 관한 살계적상 시점보다 더 뒤라는 동의 특별한 사정이 없는 한, 
앞에서 본 기판력의 범위의 상한이 되는 ‘상계를 마친 훈왼 수동채권의 잔액은 수동채권의 '윈겁:의 잔액만을 
의미한다고 보아야 한다,” 

2982) 대법원 2010. 8, 26. 선고 2010다30966, 30973 판결; 예비적 반소의 원인채권에 기한 상계항변이 다른 
사건에서 안용되어 아미 확정되였으므로 그 계비적 반소는 소의 아익이 없게 되어 부적법하다고 한 사례 4 
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재무자가 확정판결의 변론종결 전에 상대방에 대하여 상계적상에 있는 채권을 가지고 

있었으나 상계의 의사표시는 그 변론종결 후에 한 경우, 그 전에 자동채권의 존재를 알았 

는지 몰랐는지에 관계없이 적법한 청구이의 사유가 된다.2984) 

다) 중복소재기 금지, 재소금지 원칙의 적용 여부 

별소로 계속 중인 채권을 자동채권으로 하는 상계 항변이나, 역으로, 현재 계속 

증인 소송에서 주장한 상계 항변의 자동채권을 별소나 반소로 청구하는 것 보두 허용되 

고, 중복소제기 저촉의 문제가 생기지 않는다.2985) 

상계 항변의 철회에는 소취하에 따른 재소금지 원칙이 적용되지 않는다.2986) 

라) 상소의 이익 

원고가 청구한 채권의 존재를 인정한 후 피고가 한 상계 항변을 받아들여 원고 

의 청구를 기각한 경우, 판결 주문의 형식상으로는 원고청구기각이어서 형식적으로는 

불복할 것이 없어 보이나, 피고로서는 원심판결 이유 중 원고 청구 채권의 존재를 인정하 

는 전제에서 피고의 상계 항변이 받아들여진 부분에 관하여 불복하여 상소를 제기할 수 

있고, 상소심의 심리 결과 원고 청구 채권의 발생이 인정되지 않거나 그 발생은 인정되나 

변제 등으로 소멸되어 상계 항변의 당부까지 나아가 따져볼 필요도 없이 원고 청구가 

배척되어야 한다면, 항소심은 항소기각판결이 아니라 원심판결을 취소하고 원고청구를 

기각하는 판결을 하여야 하고, 상고신은 상고기각판결이 아니라 '원심판결을 파기하고 

2983) 대법원 2000. 10. 6. 선J1. 2000다39049 판결 

2984) 대법원 2005. 11. 10. 선고 2005다41443 판결; "당사자 쌍방의 채무가 서로 상계적상에 있다 하더라도 그 
자체만으로 상계로 인한 채무소멸의 효력이 생기는 것은 아니고, 상계의 의사표시를 기다려 비로소 상계로 
인한 채무소멸의 효력이 생기는 것이므로, 채무자가 재무명의인 확정판결의 변론종결 전에 성대방에 대하여 

상계적상에 있는 채권을 가지고 있었다 하더라도 재무명의인 확정판결의 변론종결 후에 이르러 바로소 싶겐왼 
의사표시를 할 때에는 … ’이의원인이 변론종결 후에 생긴 때에 해당하는 것으로서, 당사자가 채무명의인 확정 

판결의 변론종결 전에 자동채권의 로콘店룔 알았는가 몰랐는가에 관계 없이 적법한 철군이의 사유로 된다.” 
2985) 대법원 2022. 2. 17 倉 선고 202]다275741 판결: "상계의 항변을 제출할 당시 이미 자동채권과 동일한 채권에 

기한 소송을 별도로 제가하여 계속 중인 경우, 사실심의 담당재판부로서는 전소와 후소를 같은 기회에 심리 "판 
답하가 위하여 야탑 아송 또는 변론병합 등을 시도함으로써 기판력의 저촉·모순을 방지합과 아울러 소송경제 

률도브함이 바람직하나, 그렇다고 하여 특별한 사정아 없는 한 별소로 계속 중인 재권을 자동채권으로 하는 
소송상 상계의 주장이 허용되지 않는다고 불 수는 없다. 마찬가지로 먼저 제기된 손송에서 상계 항변을 제출한 
다음 그 소송계속 중에 자동재권과 동일한 채권에 기한 소송을 별도의 소나 반소로 재기하는 것도 간높하다.” 

2986) 대법원 2022. 2. 17. 선고 2021다275741 판결: 나상대방이 본안에 관하여 준비서면을 제출하거나 변론준비기 
일에서 진술 도는 변론을 한 뒤에는 상대방의 동의를 받아야 효력을 가지는 소의 취하와 달리 소송상 방어방법 
으로서의 상계 항변은 그 수동채권의 존재가 확정되는 것을 전제로 하여 행하여지는 일종의 예비적 항변으로서 
상대방의 동의 없이 이를 절흰할 수 있고, 그 경우 법원은 처분권주의의 원칙상 이에 대하여 심판할 수 없다. 
따라서 덮전츠!］기된 소송의 제 1심에서 상계 항변을 계출하여 계 1심판결로 본안에 관한 깐탑을 받었다가 할손실 
에서 상계 항변을 철회하였더라도 이는 소송상 방어방법의 철회에 불과하여 만사소송법 제267조 제2항의 재소 
금지 원칙아 적용되지 않으므로, 그 자동채권과 동일한 채권에 가한 소송을 별도로 제가할 수 있댜" -:i 
판시 중 처분권주의’는 변론주의’로 수정한이 옳댜 
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환송하는 판결'올 하여야 한다.2987) 

한편, 제 1심이 원고의 청구 채권 자체를 인정하지 아니하여 원고의 청구를 기각한 데 

대하여 원고가 항소하였는데, 항소심이 원고의 채권 자체는 인정한 후 피고의 상계항변 

을 받아들인 결과 원고의 청구를 기각하는 경우, 제 1심판결과 항소심판결은 기판력의 

범위를 서로 달리하므로, 그 결론이 같다고 하여 원고의 항소를 기각할 것이 아니라 제 1 

십판결을 취소하고 다시 원고의 청구를 기각하는 판결을 하여야 하고,2988) 항소심판결에 

대하여 피고는 상소의 이익이 있다.2989) 

2987) 0 대법원 2002. 9. 6. 선고 2002다34666 판결; "원심은 원고의 청구원인사실을 모두 인정한 다음 피고의 
상계항변을 받아들여 상계 후 잔존하는 원고의 나머지 청구부분만올 일부 인용하였는데, 이 경우 피고들로서는 
원심판결 이유 중 원고의 소구채권을 인정하는 전제에서 피고° 상계항변이 받아들여전 부분에 관하여도 상고 
를 제기할 수 있고, 위에서 본 바와 같이 원고의 합의해제사실을 인정하기에 충분한 증거가 없는 이상 더 나아 
가 피고의 상계항변의 당부를 따져볼 필요도 없이 원고 청구가 배척될 것이므로, 결국 원심판결은 그 전부에 
대하여 파기를 면치 못한다고 할 것이다” 피 원고의 청구원인사실이 인정되지 않아 원고정구채권아 발생하지 
않은 경우 
O 대법원 2013. 1. 24. 선고 2012다91224 판결; ‘‘원심온 원고의 청구원인사실을 인정한 다음 피고로부터 
이 사건 예금을 인출한 소외 1의 불법행위에 있어 원고가 과실에 의한 방조자로서 공동불법행위책임을 부담함 
으로 인한 피고의 상계항변 중 일부를 받아들여 원고의 청구 중 상계 후 잔존하는 부분만을 일부 안용하였는데, 
위에서 본 바와 같이 피고의 소외 1에 대한 예금 지급이 채권의 준점유자에 대한 변제로서 유효한 이상 웠프윈 
소구재권인 예금반환채권 자체가 인정되지 아니하여 더 니-oj-가 피고의 상계항변의 당부를 따져볼 필요도 없이 
원고 청구가 배척되어야 하므로. 원심판결은 그 전부에 있어서 파기를 면하지 못한다.” ? 원고청구채권의 
발생은 인정되나 다른 권리소멸항변(변제, 채권의 준점유자에 대한 변제 등)의 인용으로 소멸한 경우. 

2988) 대법원 2013. 11. 14. 선고 2013다46023 판결; 재1심은 원고의 구상금채권 자체를 인정하지 아니하여 원고의 
청구를 기각하였는데. 원심은 원고의 구상금채권은 인정하면서도 피고의 상계항변을 받아들인 결과 원고의 
청구를 기각한 계 1심판결이 정당하다고 하여 원고의 항소를 기각한 데 대하여, 대법원은, "소구채권 그 자체를 
부정하여 원고의 청구를 기각한 계 1심판결과 소구채권은 인정하면서도 상계항변을 받아들인 결과 원고의 청구 
를 기각한 원심판결은 만사소송법 제216조에 따라 기판력의 범위를 서로 달리하므로, 원심으로서는 그 결론이 
같다고 하여 원고의 항소를 기각할 것이 아니라 제 1심판결을 취소하고 다시 원고의 청구를 기각하는 판결을 
하여야 했다.”라고 한 예. 

2989) 대법원 2018. 8. 30. 선고 2016다46338, 46345 판결; “소송상 방어방법으로서의 상계항변은 ... 수동채권의 
존재 듐 상계에 관한 법원의 실질적 판단이 이루어지는 경우에 비로소 실체법상 상계의 효과가 발생한다. 따라 
서 원고의 소구채권 자체가 인정되지 않는 경우 더 나아가 피고의 상계항변의 당부를 따져볼 필요도 없이 
원고 청구가 배척될 것이므로, ‘원고의 소구채권 그 자체를 부정하여 원고의 청구를 기각한 판결’과 '소구채권 

의 존재를 인정하면서도 상계항변을 받아들인 결과 원고° 청구를 기각한 판결’은 민사소송법 제216조에 따라 
기판력의 범위를 서로 달리하고, 훗잔의 판결에 대하여 피고는 상소의 이익이 있다.” 




