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나. 변론재개 및 심리속행 의무의 요건 

당사자가 변론종결 후 주장·증명을 제출하기 위하여 변론재개신청을 한 경우 이 

를 받아들일지 여부는 원칙적으로 법원의 재량에 속하고, 예외적으로 법원의 변론 재개 

및 심리 속행 의무가 인정된다.461 1) 

다 소송행위의 추후보완 

소송행위의 추후보완4612) 사유의 유무는 소송요건으로서 법원의 직권조사사항이 

댜4613) 

의 소송비용을 부담하도록 하는 경우에도 마찬가지이다. 만일 법원이 위와 같이 소송비용을 부담하도록 명한 
무권대리인에게 재판견과를 통지하지 아니하여 그가 소송비용 부담 재판에 대한 항고기간을 준수하지 못하였 

다면 … 그 무권대리인은 자기책임에 돌릴 수 없는 사유로 항고기간을 준수하지 못한 것으로 보아야 한다. 
… 민사소송법 제 108조, 제 107조 제2항에 의하여 소송대리인이 그 대리권 또는 소송행위에 필요한 권한을 
받았음을 증명하지 못한 경우라도, 소송대리인이 그 소송위임에 관하여 중대한 과설이 없는 경우에는 그 소송 
빈욜온 이와 같은 소의 제기를 소송대리인에게 위임한 자가 부담하도록 함이 상당하다.” 

4611) 대법원 2010. 10. 28. 선고 2010다20532 판결; “당사자가 변론종결 후 주장·증명을 제출하기 위하여 변론재 
개신청을 한 경우 당사자의 변론재개신청을 받아들일지 여부는 원칙적으로 법원의 재량에 속한다. 그러나 ® 
변론재개신청을 한 당사자가 변론종결 전에 그에게 책임을 지우기 어려운 사정으로 주장·층명을 제출할 기회를 
제대로 갖지 못하였고, 그 주장•증명의 대상이 판결의 결과를- 좌우할 수 있는 관건적 요중사실에 해당하는 
경우 등과같이, 당사자에게 변론을 재개하여 그주장·증명을제출할 기회를주지 않은채 패소의 판결을하는 
것이 만사소송법이 추구하는 절차적 정의에 반하는 경우에는 법원은 변론을 재개하고 십리를 속행할 의무가 
있다. 王한 ® 법원이 사실상 도는 법률상 사항에 관한 석명의무나 지적의무 등을 위반한 채 변론을 종결하였는 
데 당사자가 그에 관한 주장·증명을 제출하기 위하여 변론재개신청을 한 경우 동과 같이 사건의 적정하고 
공정한 해결에 영향을 미칠 수 있는 소송절차상의 위법이 드러난 경우에는, 사건을 적정하고 공정하게 심리 ·판 
단할 책무가 있는 법원으로서는 그와 같온 소송절차상의 위법을 치유하고 그 책무를 다하기 위하여 변론을 
재개하고 심리를 속행할 의무가 있다. 한편, 법원이 변론을 재개할 의무가 있는지 여부는 위와 같은 예외적안 
요건 등을 갖추고 있는지 여부에 의하여 판단하여야 하고, 위와 같은 예외적 요건 동을 갖추지 못하여 법원이 
변론을 재개할 의무가 없는데도 변론이 재개될 것을 가정한 다음, 그와 같이 가정적으로 재개된 변론의 기일에 
서 새로운 주장·증명을 제출할 경우 실기한 공격방어방법으로 각하당하지 아니할 가능성이 있다는 사정만으로 

법원이 변론을 재개할 의무가 생긴다고 할 수는 없다. 다만, 실제로 법원이 당사자의 변론재개선청을 받아들여 
변론재개를 한 경우에는 소송관계는 변론재개 전의 상태로 환원되므로, 그 재개된 변론기일에서 제출된 주장· 
증명이 실기한 공격방어방법에 해당되는지 여부를 팹달함에 있어서는 변론재개 자체로 인한 소송완결의 지연 
온 고려할 필요 없이 민사소송법 제149조 제 1항이 규정하는 요건을 층족하는지를 기준으로 그 해당 여부를 
판단하면 된다.” ‘ 긍정례로는 2009다64635 판결, 2011다5592 판결, 대법원 202 1. 3. 25. 선고 2020다 
277641 판결, 부정례로는 2010다20532 판결 및 대법원 2019. 11. 28. 선고 2017다244115 판결 참조. 

4612) 민사소송법 재 173조(소송행위의 추후보완) ® 당사자가 책임질 수 없는 사유로 말미암아 불변기간을 지킬 수 
없었던 경우에는 그 사유가 없어진 날부터 갇츤 이내에 계올리 한 소송행위를 보완할 수 있다. 다만, 그 사유가 
없어질 당시 외국에 있던 당사자에 대하여는 이 기간을 30일로 한다. ® 제 1항의 기간에 대하여는 제 172조의 
규정을 적용하지 아니한다. 

4613) 이예 관한 당사자의 주장은 직권발동을 촉구하는 의미밖에 없어 이에 대하여 판단하지 아니하였다고 하더라도 
판단유탈의 상고이유로 삼을 수 없다(99다3150). 
당사자가 항소를 제기하면서 추후보완항소라는 취지의 문언을 기재하지 아니하였다 하더라도 그 전체적인 취 
지에 비추어 그러한 주장이 있는 것으로 볼 수 있는 경우에는 당연히 그 사유에 대하여 심리 ·판단하여야 하고, 

증거에 의하여 그 항소기간의 경과가 그의 책임질 수 없는 사유로 말미암은 것으로 인정되는 이상, 그 항소는 
처음부터 소송행위의 추후보완에 의하여 제기된 항소라고 보아야 한다(2007다41560). 이에 비해, ‘항소인이 
추완항소임을 명백히 하지 아니한 이상 법원이 항소각하판결을 하기 전에 반드시 그 추완사유의 유무를 심리하 
거나 이를 주장할 수 있는 기회를 주어야 하는 것은 아니다.’라고 한 것도 있다(2011마1335). 
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추후보완의 대상인 기간은, 법률에서 명문으로 ‘불변기간으로 한다.’라고 규정하고 있 

는 기간인 불변기간에 한하나, 불변기간이 아닌 법정기간의 경우 법원이 직권으로 늘리 

거나 줄일 수 있다.4614) 

‘당사자가 책임질 수 없는 사유라고 함은 당사자4615)가 그 소송행위를 하기 위하여 

일반적으로 하여야 할 주의를 다하였음에도 불구하고 그 기간을 준수할 수 없었던 사유 

를 가리키는데, 이는 추후보완 하고자 하는 당사자 측에서 증명하여야 한다(예컨대, 동거인 

에 대한 보충송달로 송달된 경우, 그와 함께 생활하지 않았다거나 그의 판결 정본 수령에도 불구하고 판결 

의 선고 및 송달 사실을 알지 못하였다는 점을 증명하여야 한다).4616) 

‘소장부본과 판결정본 등이 공시송달4617)의 방법에 의하여 송달'되었다면 ‘특별한 사 

장4618)이 없는 한 피고는 과실 없이 그 판결의 송달을 알지 못한 것이고, 이러한 경우 

피고는 그 책임을 질 수 없는 사유로 인하여 불변기간을 준수할 수 없었던 때에 해당한 

4614) 대법원 2024. 6. 27.자 2024마5813 결정; "민사집행법 제 15조 제2항에 의한 항고장 제출기간과 달리 민사집 
행법 제15조 제3항에 의한 항고이유서 재출기간을 불변기간으로 명시하는 법륜 규정은 없으므로, 민사집행법 
제 15조 제3항에 의한 항고이유서 제출기간은 불변기간이라 할 수 없다. 그러므로 당사자가 책임질 수 없는 
사유로 말미암아 불변기간을 지킬 수 없었던 경우에 소송행위의 추후보완을 허용하는 민사소송법 제 173조는 
불변기간이 아닌 항고아유서 재출기간에 적용되지 않는다. 고러나 민사소송법 제172조 재1항에 의하면 법원은 

불변기간을 제외한 법정기간을 늘리거나 줄일 수 있으므로, 항고이유서 제출기간을 늘리는 것은 가능하다. 
한편 당사자가 책임질 수 없는 사유로 말미암아 불변기간을 지킬 수 없었던 경우 소송행위의 추후보완을 할 
수 있는 것과의 균헝상 항고인이 책임질 수 없는 사유로 말미암아 항고이유서 제출기간을 지킬 수 없었던 
경우 법원은 제출기간이 지난 후에라도 민사소송법 제 172조 제 1항에 의하여 항고이유서 제출기간을 늘릴 숫 
잎단고 보아야 한다.” 

4615) ‘당사자’에는 당사자 본안뿐만 아니라 그 소송대리안 및 대리안의 보조인도 포함된다(99다9622). 

4616) 대법원 202 1. 4. 15. 선고 2019다244980, 244997 판결; “전깊으로 ••• 상고의 적법 여부를 쁘묘한다 .••• 
민사소송법 재 186조 제 1항에 의하면 근무장소 외의 송달할 장소에서 송달받을 사람을 만나지 못한 때에는 
그 동거 인 등으로서 사리를 분별할 지능이 있는 사람에게 서류를 교부하는 방법으로 숲닳할 수 있고, 여기에서 
‘동거인은 송달을 받을 사람과 사실상 동일한 세대에 속하여 생활을 같이하는 사람이기만 하면 되며, 쁘결왼 
선고 및 송달 사실을 알지 못하여 자신이 책임질 수 없는 사유로 말미암아 불변기간인 상소기간을 지키지 
롱하게 되었다는 사정은 상소를 추후보완하고자 하는 당사자 측에서 주장·증명하여야 하므로, 피고 15는 원심 

판결 정본의 송달 당시 ••• 에서 소외인과 함께 생활하지 않았다거나 매형인 소외인의 원심판결 정본 수령에도 
불구하고 원심판결의 선고 및 송달 사설을 알지 못하였다는 점을 중명하여야 한다. 고리나 피고 15는 이와 
같은 사정에 관하여 별다른 증명을 하지 아니하였다. 따라서 피고 15가 책임을 질 수 없는 사유로 인하여 

상고기간을 준수할 수 없었던 경우라고 볼 수 없으므로, 피고 15의 상고는 불변기간인 상고기간이 지난 후에 
제기된 것으로서 추후보완의 요건을 갖추지 못하여 부적법하다.” 

4617) 대법원 2024. 5. 9.자 2024마5321 결정; "재판서류를 공시송달의 방법으로 송달하기 위해서는 당사자 주소 

등 송달할 장소를 알 수 없는 경우이어야 하고, 법원이 송달장소는 알고 있으나 단순히 폐문부재로 송달되지 
안보한 경우에는 공시송달을 할 수 없다. 고러나 송달받을 사람이 주소나 거소를 떠나 더 이상 송달장소로 
인정하기 어렵게 되었다면 이러한 경우에도 송달할 장소를 알 수 없는 경우에 해당된다고 볼 수 있다.” 

4618) 피고에게 과실이 있다고 할 수 있는 '특별한 사정’이란, 피고가 소송을 회피하거나 이를 곤란하게 할 목적으로 
의도적으로 송달을 받지 아니하였다거나 피고가 소 제기 사실을 알고 주소신고까지 해 두고서도 그 주소로 

송달되는 소송서류가 송달불능되도록 장기간 방치하였다는 동의 사정을 말한다(대법원 2021. 8. 19. 선고 
2021다228745 판결; 소장부본 등이 이미 공시송달의 방법으로 송달된 상태에서 제 1심법원이 피고에게 전화 
로 연락하여 소장부본 송달에 관한 내용과 변론기일 등을 안내해 주었다는 정도의 사정만으로는, 재 1심판결이 
공시송달의 방법으로 송달된 사실을 피고가 모른 데 대하여 피고에게 책임을 돌릴 수 있는 사유가 있다고 

선불리 단정하기 어렵다고 한 예). 
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댜4619) 

‘소송의 진행 도중' 통상의 방법으로 소송서류를 송달할 수 없게 되어 ‘공시송달'의 

방법으로 송달한 경우에는 (소장부본의 송달부터 공시송달의 방법으로 소송어 전행된 경우와 달라서) 

당사자에게 소송의 진행상황을 조사할 의무4620)가 있으므로, 당사자가 이러한 소송의 전 

행상황을 조사하지 않아 불변기간을 지키지 못하였다면 이를 당사자가 책임질 수 없는 

사유로 말미암은 것이라고 할 수 없다.462 1) 조정절차가 소송으로 이행된 경우,4622) 당사자 

4619) 대법원 202 1. 3. 25. 선고 2020다46601 판결 등. 
0 ‘피항소인에게 항소장 부본 및 변론기 일 소환장이 공시송달의 방법에 의하여 송달되었고, 판결정본도 곱신 
솔의 방법으로 송달되었다면, 피항소인으로서는 항소심 절차가 진행되었던 사실을 모르고 있었다고 할 것이 
어서 특별한 사정이 없는 한 피항소안은 과실 없이 그 판결의 송달을 알지 못한 것이라고 할 것이고, 이러한 
경우 피항소인은 그 책임질 수 없는 사유로 불변기간을 준수합 수 없었던 때에 해당하여 주완상고블 할 수 
있댜 이 경우 피항소인은 당사자로서 절차상 부여된 권리를 침해당하였다고 할 것이브로, 당사자가 대리인에 
의하여 적법하게 대리되지 않았던 경우와 마찬가지로 보아 민사소송법 제424조 재 1항 재4호의 규정(절대적 
상고이유: 법정대리권·소송대리권 또는 대리인의 소송행위에 대한 특별한 권한의 수여에 흠이 있는 때片t 유추 
적용할 수 있어 원심판결은 직권으로 파기된다(95다21365). 
O 제 1, 2심 모두 피고에 대하여 소장 부본 및 변론기일 통지서 등 모든 서류를 공시송달의 방법으로 송달하고 
피고가 출석하지 않온 상태에서 변론기일을 진행하여 上실이 원고의 청구를 일부 인용하는 판결을 선고하였고 
이에 원고가 항소함으로써 갑산도 추가로 원고의 청구를 일부 인용하는 판결을 선고한 경우, 피고로서는 1심판 
견 중 피고 패소 부분에 대하여는 추후보완 항소를, 2심판결 중 피고 패소 부분에 대하여는 상고나 추후보완 

상고를 각각 제기할 수 있다. 이러한 경우 1심판결에 대한 원고의 항소로 1심판결 전부가 2심법원으로 이심되 
어 그에 관한 2심판결이 선고되기까지 하였으나 1심판결 중 피고 패소 부분은 2심의 심판대상아 되지 않았으므 
로. 2심으로서는 피고의 추후보완 항소가 적법하다고 판단되면 고 부분을 심판대상으로 삼아 심리한 후 그에 
관하여 추가판결을 하면 된다. 고런데 2심이 피고의 추후보완 항소 부분에 관하여 심리하지 않고 있는 동안에 
피고의 상고가 받아들여져 2심판결 중 피고 패소 부분에 관하여 파기환송 판결이 선고된 경우에는 환송 후 
2심으로서는 피고의 추후보완 항소가 적법하다고 판단되면 고 추후보완 항소 부분과 파기환송된 부분을 함께 
심리하여 그에 관하여 하나의 판결을 선고하면 된다(2010다98948). 

4620) 이러한 의무는 당사자가 변론기일에서 출석하여 변론을 하였는지 여부, 출석한 변론기일에서 다음 변론기일의 
고지를 받았는지 여부나, 소송대리인을 선임한 바 있는지 여부를 분문하고 부담한다(2006다3844). 

4621) 대법원 2012. 10. 11. 선고 2012다44730 판결 등. 

4622) 0 대법원 2015. 8. 13. 선고 2015다213322 판결; “조정이 성립되지 아니한 것으로 사건아 종결된 후 피산청 
인의 주소가 변경되었음에도 피신칭안이 조정법원에 주소변경선고름 하지 않은 상태에서 민사조정법 제36조 

제 1항 제2호에 따라 조정이 소송으로 이행되었는데, 통상의 방법으로 변론기일통지서 동 소송서류를 송달할 
수 없게 되어 발송송달아나 공시송달의 방법으로 송달한 경우에는 처음부터 소장 부본이 적법하계 송달된 경우 

와 달라서 피신청인에게 소송의 진행상황을 조사할 의무가 있다고 할 수 없단. 따라서 피신청일이 이러한 소숲 
의 진행상황을 조사하지 않아 상소계기의 불변기간을 지키지 못하였다면 이는 당사자가 책임질 수 없는 사유로 
말마암은 것에 해당한다.” 
0 대법원 201 1. 10. 27.자 2011마1154 결정; 원심이 판결 선고 후 두 차례에 걸쳐 피고에게 판결정본을 
송달하려 하였으냐 모두 폐문부재를 이유로 송달되지 아니하자 공시송달로 판결정본을 송달한 사안에서, 손숲 
서류를 공시송달의 방법으로 송달하기 위해서는 당사자 주소 동 송달할 장소를 알 수 없는 경우이어야 하고 
법원이 송달장소는 알고 있으나 단순히 폐문부재로 송달되지 아니한 경우에는 공시송달을 할 수 없으므로, 
위 판결정본의 송달은 적법하다고 볼 수 없고, 공시송달이 요건을 갖추지 못하여 부적법하더라도 재판장이 
공시송달을 명하여 일단 공시송달이 이루어전 이상 송달의 효력은 발생하나, 원심법원이 변론을 종결하면서 
사견을 조정절차에 회부하고 조정기일만을 고지하였을 뿐 판결선고기일은 지정·고지하지 아니하였고, 조정기 
일에 피고가 출석하지 아니하자 조정불성립으로 조정절차를 종결하고 판결을 선고하여 원심법원의 잘못으로 
피고에게 판결선고기일이 제대로 고지되지 아니하였고, 판결정본의 송달과 관련하여 공시송달 요건이 갖추어 
지지 않았던 사정을종합하여 보면 피고가조정기일 이후의 재판선행상황을축시 알아보지 아니함으로써 불변 
기간을 준수하지 못하게 되었다 할지라도 이를 피고에게 책임을 돌릴 수 있는 사유에 해당한다고 할 수는 
잎으므로, 피고가 칙접 판결정본을 수령한 후 2주 내에 상고장을 제출한 것은 적법한 상고의 추후보완에 해당한 



1170 요건사실과 주장증명책임 

가 소송 계속 중에 수감된 경우4623)는 위와 다르다. 

‘사유가 없어진 날’이라고 함은, ‘당사자’나 ‘당해 사건’에서의 ‘소송대리인’이 단순히 

판결이 있었던 사실을 안 때가 아니고 나아가 그 ‘판결이 공시송달의 방법으로 송달된 

사실을 안 때를 가리키는 것이고, 다른 특별한 사정이 없는 한 통상의 경우에는 ‘당사자 

나 그 소송대리인이 그 사건 기록을 열람하거나 또는 새로이 판결정본을 영수한 때'에 

비로소 그 판결이 공시송달의 방법으로 송달된 사실을 알게 되었다고 보아야 한다.4624) 

다만 ® 피고가 탕해 판결이 있었던 사실을 알았고’ ® 사회통념상 그 경위에 대하여 
당연히 알아볼 만한 특별한 사장이 있었다고 인정되는 경우에는, 그 경위에 대하여 알아 

보는 데 통상 소요되는 시간이 경과한 때에 그 판결이 공시송달의 방법으로 송달된 사실 

올 알게 된 것으로 추인하여, 그 책임질 수 없는 사유가 소멸하였다고 봄이 상당하다.4625) 

단고한예. 

4623) 대법원 2022. 1. 13. 선고 2019다220618 판결; "당사자가 소송 계속 중에 순같된 경우 법원이 판결정본을 
민사소송법 제 182조에 따라 교도소장 동에게 송달하지 않고 당사자 주소 동에 공시송달 방법으로 송달하였다 
면. 공시송달의 요건을 갖추지 못한 하자가 있다고 하더라도 재판장의 병령에 따라 공시송달을 한 이상 송달의 

효력은 있다. 수감된 당사자는 민사소송법 제 185조에서 정한 송달장소 변경의 신고의무를 부담하지 않고 요건 
올 갖추지 못한 공시송달로 상소기간을 지키지 못하게 되었으므로 특별한 사정이 없는 한 과실 없이 판결의 
송달을 알지 못한 것아고, 이러한 경우 책임을 질 수 없는 사유로 불변기간을 준수할 수 없었던 때에 해당하여 

그 사유가 없어진 후 2주일 내에 추완 상소를 할 수 있다." - 순갈된 답산잔에 대한 송달을 교도소장 등에게 
하지 않고 당사자의 종전 주소나 거소로 한 것은 부적법한 송달로서 문혼이고, 이는 뭘월이 서류를 송달받을 
당사자가 수감된 사실을 몰랐거나, 수감된 당사자가 송달의 대상인 서류의 내용을 일~ 하더라도 마찬가지 
이다. 따라서 수갑된 당사자에 대하여 민사소송법 제 185조나 제 187조에 따라종전에 송달받던 장소로 발송송 
달을 하였더라도 적법한 송달의 효력을 인정할 수 없다(대법원 202 1. 8. 19. 선고 2021다53 판결). 

4624) 대법원 2022. 4. 14. 선고 2021다305796 판결(이어서 견본堅t가 다른 소송의 재판절차에서 송달받은 준바서 
덮 등에 당해 사건의 제 1심 판결문과 확정증명원 등이 짚분된 경우에는 그 시접에 제 1심판결의 존재 및 공시송 
달의 방법으로 송달된 사실까지 알았다고 볼 것이지만. 다른 소송에서 선임된 소송대리인이 고 재판절차에서 

위와 같은 준비서면 등을 송달받았다는 사정만으로 어를 당사자가 직접 송달받은 경우와 동일하게 볼 수는 
월단.”라고 판시). - 0 자백간주판결안 경우에는 그 판결정본을 영수한 때 그 판결이 공시송달의 방법으로 
송달된 사설을 알게 되었다고 보기는 어렵다(2007다41560). 8 해외에 거주 중인 피고에 대한 소장부본, 판결 
정본 등이 공시송달의 방법으로 송달된 후 피고를 대신하여 재판기록을 열람·동사한 피고의 동생이 당해 사건 
에 관한 소송대리인이 아닌 경우. 재판기록을 열람·동사한 때에 추완사유가 종료되었다고 볼 수 없고 괜고가 

재판기록을 송부받아 소송의 진행 및 결과를 알게 된 때에 추완사유가 종료되었다고 보아야 한다(2000므87). 

4625) 대법원 202 1. 3. 25. 선고 2020다46601 판결{피고가 소외 신용협동조합(제3채무자)으로부터, 채권압류·추심 
명령의 사건번호와 채권자(원고)만 기재되고 법원의 요청으로 (피고의 예금) 계좌가 압류되었다’는 내용만 있 
을 뿐 아 사건 제 1심판결에 관한 내용이 전혀 언급되어 있지 않은 문자메시지를 받았다는 사정반으로는 제 1심 
판결이 있었던 사실을 알았다거나, 사회통념상 그 경위를 알아볼만한 특별한 사정이 있었다고 보기 어렵다 
하여 이 사건 추완항소는 피고가 제 1심판결정본을 영수한 날로부터 2주일 내에 재기되어 적법하다고 한 예L 
사회통념상 그 경위를 알아볼만한 특별한 사정의 존재를 긍정한 예로는, O 당사자가 다른 소송의 재판절차에서 
송달받은 준비서면 동에 당해 사건의 제 1심 판결문과 확정증명원 동이 첨부된 경우(2018다25670), 8 계 1심 
판결이 있었던 사실을 알게 된 후 그 대처방안에 관하여 변호사와 상담을 하거나 추완항소 제기에 필요한 

해외거주중명서 등을 발급받은 경우(2000다21222) 등이 있고, 부정한 예로는, O 유체동산 압류집행을 당하였 
다는 등의 사정만으로는 위의 특별한 사정을 인정하기 어렵고(2019다217179), 8 채권추심회사 직원과의 동 
화 과정에서 사건번호 등을 특정하지 않고 단지 "판결문에 기하여 채권추심을 할 것이다.”라는 이야기를 들은 
경우(2019다 17836), e 원고가 피고의 채권에 대한 가압류결정을 받음에 따라 제3채무자가 피고를 피공탁자 
로 하여 일정금액을 공탁하였고, 이에 원고가 제 1심판결을 집행권원으로 위 가압류를 본압류로 이전하는 채권 
압류·추심명령을 받았는데. 공탁금에 대한 배당절차가 진행되어 배당기일통지서가 피고에게 송달된 경우 
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그 밖에, 위법 무효인 발송송달4626l(CD 기록에 현출되어 있는 정확한 주소로 변론기일통지서 둥을 

먼저 송달해 보지 않은 채 바로 등기우편에 의한 발송송달을 한 경우, @ 소장의 원고 주소에 동·호수를 

기재하였는데도 이를 제외한 주소지로 변론기 일통지서 동을 송달하여 주소불명으로 송달불능되자 발송송 

달한 경우)， 보충송달願7)(원·피고의 성년 자녀 동거인이 원·피고 쌍방의 소송서류를 동시에 송달받은 

경우)로 재판이 진행된 경우 동 불변기간을 준수하지 못하게 된 것이 당사자가 책임질 

수 없는 사유로 말미암은 것이라 하여 ‘추완상소가 허용'된 사례는 아래와 같다.4628) 

(2018다222228) 등이 있다. 

4626) 대법원 2022. 3. 17. 선고 2020다216462 판결; "[l] 민사소송법 재185조 재1항은 "당사자·법정대리인 또는 
소송대리인이 송달받을 장소를 l:1Hf 때에는 바로 그 취지를 법원에 신고하여야 한다.”라고 규정하고, 같은 
조 재2항은 “제 1항의 신고를 하지 아니한 사람에게 송달할 서류는 달리 송달할 장소를 알 수 없는 경우 종전에 
송달받던 장소에 대법원규칙이 정하는 방법으로 발송할 수 있다.”라고 규정하고 있으며, 민사소송규칙 제51조 
는 위 규정에 따른 서류의 발송은 등기우편으로 하도록 규정하고 있다. 민사소송법 제185조 제2항에 따른 

발송송달을 할 수 있는 경우는 송달받을 장소를 바꾸었으면서도 그 취지를 산고하지 아니한 경우이거나 송달받 
올 장소를 바꾸었다는 취지를 선고하였는데 그 바뀐 장소에서의 송달이 불능이 되는 경우이다. 민사소송법 
재 185조 제2항은 이 경우에 종전에 송달받던 장소에 대법원규칙이 정하는 방법으로 발송할 수 있다고 규정하 
고 있을 뿐이므로, 비록 당A 又 7 송달장소로 선고한 바 있다고 하더 도 그 송달장소에 송달된 바가 없다면 

그곳을 민사소송법 제 185조 제2항에서 정하는 ‘종전에 송달받던 장소’라고 볼 수 없다‘ 또한 민사소송법 제 185 
조 제2항에서 말하는 달리 송달할 장소를 알 수 없는 경우’라 함은 상대방에게 주소보정을 명하거나 직권으로 
주민등록표 등을 조사할 필요까지는 없지만, 적어도 기록에 현출되어 있는 자료로 송달할 장소를 알 수 없는 
경우에 한하여 동기우편에 의한 발송송달을 할 수 있음을 뜻한다. [2] 민사소송법 제 187조는 "민사소송법 제 
186조의 규정에 따라 송달할 수 없는 때에는 법원사무관 등은 서류를 등기우편 등 대법원규칙이 정하는 방법으 
로 발송할 수 있다*”라고 규정하고 있고, 민사소송규척 제51조는 위 규정에 따른 서류의 발송은 동기우편으로 
하도록 규정하고 있다. 민사소송법 제 187조에 따른 발송송달은 송달받을 자의 주소 동 송달하여야 할 장소는 

밝혀져 있으나 송달받울 자는 물론아고 그 사무원, 고용인 동거인 등 보충송달을 받을 A 람도 거나 부재하여 
서 원칙적 송달방법인 교부송달은 물론이고 민사소송법 제186조에 의한 보충송달과 유치송달도 할 수 없는 
경우에 할 수 있는 것이고, 여기에서 송달하여야 할 장소란 실제 송달받을 자의 생활근거지가 되는 주소·거소· 
禪소 또는 사무소 동 송달받을 자가 소송서류를 받아 볼 가능성이 있는 적법한 송달장소를 말하는 것이다.” 
O 부적법한 발송송달로 항소취하 간주의 효과가 발생하지 않았다고 한 예. 

4627) 대법원 2021. 3. 11. 선고 2020므11658 판결; "송달은 원칙적으로 송달받을 사람의 주소·거소·영업소 또는 

사무소에서 송달받을 사람 본인에게 교부하는 교부송달이 윌천이냐(민사소송법 제 178조 제 1항, 제 183조 제 1 
항)， 송달기관아 위와 같은 장소에서 송달받을 사람을 만나지 못한 때에는 그 사무원, 피용자 또는 동거인으로 
서 사리를 분별할 지능이 있는 사람에게 하는 보충송달에 의할 수도 있다(재 186조 제 1항)． 보충송달제토돈 
본인 아닌 그의 사무원, 피용자 또는 동거인, 족 수령대행인이 소송서류를 수령하여도 그의 지능과 객관적인 
지위, 본인과의 관계 등에 비추어 사회통념상 본인에게 소송서류를 전달할 것이라는 합리적인 기대를 전제로 
한다. 동일한 수령대행인이 이해가 대립하는 소송당사자 쌍방을 대신하여 소송서류를 동시에 수령하는 굼후가 
있을 수 있다. 이런 경우 수령대행인이 원고나 피고 중 한 명과도 이해관계의 상충 없이 중립적인 지위에 있기는 
쉬지 않으므로 소송당사자 쌍방 모두에게 소송서류가 제대로 전달될 것이라고 합리적으로 기대하기 어렵다. 
또한 이익충돌의 위험을 회피하여 본안의 이익을 보호하려는 데 취지가 있는 민법 제124조 본문에서의 쌍방대 
리금지 원칙에도 반한댜 따라서 소송당사자의 허락이 있다는 등의 특별한 사정이 없는 한, 동인한 수령대행인 
아 소송당사자 쌍방의 소송서류를 동시에 송달받을 수 없고, 그러한 보충송달은 무효라고 봄이 타당하다.” 

4628) © 추완상소를 허용한 사례 
O 대법원 2018. 4. 12. 선고 2017다53623 판결; ‘피고가 이행권고결정등본 등을 수령하였던 주소 1로 발송 
된 변론기일통지서 등이 주소불명으로 송달되지 아니하자, 기록에 현출되어 있는 정확한 주소 2로 변론기일통 
지서 동을 먼저 송달해 보지 않은 채 바로 동기우편에 의한 발송송달을 한 것은 윈법하고 송달의 효력이 생기지 
않으며, 피고가 변론기일통지서 등을 적법하게 송달받지 못하였으므로, 그 후의 재판전행상황을 알아보지 아니 
하였다고 하더라도, 공시송달된 1심판결에 대해 피고에게 책임을 돌릴 수 없는 사유로 항소기간을 지킬 수 
없었다고 보는 것이 타당하다’고 한 예. - [동일 판시] 대법원 2021. 4. 15. 선고 2021두30051 판결; 원고가 
소장의 원고 주소에 특수주소(동·호수)인 ’(2-C-6)’을 긴젠하였는데도 제 1 심이 특수주소를 제외한 주소지로 
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제 1심에서 원고 청구가 인용되고 기록이 폐기된 후에 추완항소가 재기된 사정만으로 

권리발생의 요건사설에 대한 원고의 증명책임이 전환되지 않는다(다만 원고에게 충분한 증 

명의 기회가 주어져야 한다).4629〉 

소송서류 등이 공시송달의 방법으로 송달되어 확정된 제 1심판결문을 기초로 등기권리 

자가 소유권이전등기를 마쳤으나 이후 제기된 추후보완항소에서 제 1심판결이 취소되고 

등기권리자의 청구가 기각되었다면, 등기의무자로서는 이미 등기명의를 이전받은 등기 

권리자를 상대로 위 추후보완항소 절차에서 ‘반소’를 재기하거나 별도로 소를 재기하여 

소유권이전등기의 말소등기절차의 이행을 구할 수 있다.4630) 

변론기일통지서 등을 숲달하여 주소불명으로 송달불능되자 발송송달로 송달 간주한 다음 재판기일을 진행하여 
원고패소 판결을 선고하고, 판결정본을 공시송달로 송달한 산앞에서, 원고의 득수주소를 포함한 정확한 주소로 
송달하지 않은 채 이루어진 발송송달은 위법하여 송달의 효력이 발생하지 않으므로, 원고가 소 제기 후 적극적 

으로 재판진행상황 및 판결선고사실을 알아보지 않았다고 하더라도 원고에게 책임질 수 없는 사유로 말미암아 
불변기간인 항소기간을 지킬 수 없었다고 판단한 예. ［보충송달의 무효로 화해권고결정에 대한 이의를 긍정한 
예] 대법원 2021. 3. 11. 선고 2020므11658 판결; 원고의 피고에 대한 이혼청구소송의 제 1심 법원이 원고와 

피고가 인홀한다는 내용의 화해권고결정을 하였고, 그 결정 정본을 원·피고의 성년 자녀이자 동거인인 소외안 
이 원·피고를 대신하여 동시에 송달받아 위 결정이 확정된 후 피고가 위 결정 정본의 보충송달은 포프라고 

주장하면서 위 결정에 대해 추완이의를 신청한 사안에서, 원심이 위 보충송달이 적법하다 하여 ‘소송종료선언’ 
을 한 데 대하여, 대법원은, "동일한 수령대행인아 소송당사자 쌍방의 소송서류를 동시에 송달받을 수 없고, 
그러한 보충송달은 무효”라고 한 다음, 소외인아 피고의 허락을 받았다는 등의 특별한 사정이 없는 한, 위 
송달은 부적법한 송급교서 문프라고 한 사례, 
O 대법원 2009. 9. 24. 선고 2009다44679 판결; 1심이 2000. 11. 16. 변론종결하고 같은 달 30. 자백간주의 
원고 승소판결을 선고한 다음, 그 판결은 같온 해 12. 23. 공시송달되어 200 1. 1. 21. 확정되었는데, 피고는 
2008. 12. 12에야 원심에 추후보완 항소장을 제출한 사안에서. 원심이, 피고는 1심에서 공시송달이 아닌 
다른 송달방법에 의한 소환을 받고도 변론기 일에 출석하지 아니한 것으로 봄이 상당하고, 따라서 피고로서는 

소송의 진행상황을 조사할 의무가 있는데도 이를 알아보지 아니한 과실이 있다고 할 것이어서 피고의 항소는 
추후보완의 요건을 갖추지 못해 부적법하다고 판단한 데 대하여, 대법원은, “제 1심판결이 공시송달된 이 사건 

에서 피고가 불변기간인 항소기간을 준수하지 못한 데에 책임이 있다고 할 수 있으려면 그에 앞서 제 1심의 

변론기일통지서가 적법하게 송달되었다는 점이 전재되어야 할 것안바, 제 1심이 민사소송법 제 150조를 적용하 
여 원고승소판결을 하였다고 하여 그 변론기일통지가 적법하게 송달된 것으로 추정된다고는 할 수 없고, 겐上실 
의 소송기록이 이미 폐기된 이 사건에서 달리 제 1심의 변론기일통지서가 적법하게 송달되었다고 볼 아무런 
자료가 없으며, 오히려 기록에 의하면, 재 1심판결에 기재된 피고의 주소 ••• 는 피고의 언니인 소외 1 이 소유, 

거주하다가, 제 1심의 변론종결일 이전인 2000. 9. 25. 소외 2에게 매도하여 같은 해 10. 2. 그 이전등기까지 
마치고 다른 곳으로 이사하였으며, 피고는 위 아파트에 주민등록을 하였으나 실제로 거주하지는 아니하였던 
사설을 엿볼 수 있을 뿐이다. 사정이 이와 같다면 피고가 항소기간을 준수하지 못한 것은 그가 책임질 수 없는 

사유로 인한 것이라고 봄이 상당하다.”라고 한 예. 

O 기타; 2007다54009 판결, 2000다19069 판결, 2000다31410 판결 등. 

4629) 대법원 2019. 7. 25. 선고 2018다42538 판결; "권리를 발생시기는 요건을 구성하는 사실은 특별한 사정이 
없는 한 이를 주장하는 사람에게 층병책임이 있다. 따라서 금전을 대여하였다는 원고의 주장에 대하여 피고가 
다투는 때에는 대여사실에 대한 증명책임은 이를 주장하는 원고에게 있다. 제 1심에서 원고의 청구가 인용되고 
기록이 폐기된 후에 추완항소가 제기된 경우라 하더라도, 아러한 사정만으로 위와 같은 증명책임이 전환되지 

앞는댜 항소심은 변론 전체의 취지와 층거조사의 결과를 참작하여 자유로운 심층으로 사회정의와 형평의 이념 
예 입각하여 논리와 경험의 법칙에 따라 원고의 사실주장이 진실한지 아닌지를 판단하여야 한다(민사소송법 
제202조)． 다만 원고가 제 1심에서 제출한 중거가 무엇인지, 서중이라면 원본안지 사본인지, 기록과 함께 폐기 
된 종전 증거를 대체할 다른 증거가 있는지, 항소심에서 대체증거를 제출하는 것이 용이한지, 용이하지 않다면 
그 아유가 무엇인지 등을 하나의 판단 자료로 삼을 수 있고, 원고에게는 충분한 증명의 기회가 주어져야 한다.” 

4630) 대법원 2023. 4. 27. 선고 2021다276225, 276232 판결; 원심이 피고가 봤속로써 이 사건 본동기의 말소동기 
절차 이행을 구할 소의 이익이 있다고 판단한 것은 정당하고, 피고가 반드시 본소(가등기에기한본등기절차이행 
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이른바 ‘사위판결(詐僞判決)’의 경우로서, ® 당사자가 상대방의 주소·거소를 알고 있었 

음에도 불구하고 소재불명 또는 허위의 주소·거소를 기재하여 소를 제기한 탓으로 ‘공시 

송달'의 방법에 의하여 판결(심판)정본이 송달된 때에는, 재심을 제기할 수 있음(민사소송법 

제451조 제 1항 제 11호)은 물론, 소송행위 추완에 의하여 상소를 제기할 수도 있으나,4631) 

® 제소자가 상대방의 주소를 허위로 표시하여 변론기일소환장 등의 소송서류를 그 허위 

주소로 보내고 다른 사람이 그 소송서류를 받아 자백간주의 형석으로 제소자 승소의 판 

결이 선고되고 그 판결정본이 같은 방법으로 상대방에게 송달된 때에는, 판결정본이 상 

대방에게 적법하게 송달되었다 할 수 없으므로 그 판결에 대한 상소기간은 진행을 개시 

하지 아니한다 할 것이어서 그 판결온 형식적으로 확정되었다고 할 수 없고, 기판력도 

발생하지 아니하며, 따라서 소송행위 추완이나 재심의 대상이 될 수는 없고, 상대방으로 

서는 ® 사위 판결에 대하여 상소를 제기하거나, ® 사위판결에 기하여 마쳐진 소유권이 
전등기는 원인무효이므로 사위판결에 대하여 상소를 제기하지 아니한 채 별소로 위 소유 

권이전등기의 말소등기절차의 이행을 구할 수 있다.4632) 

청구) 확정 이후 별도의 소로 위 본등기의 말소동기절차 이행을 구해야 한다고 보기 어렵다고 한 예. 

4631) 대법원 2011. 12. 22. 선고 2011다73540 판결 공시송달에 의하여 판결이 선고되고 판결정본이 송달되어 
확정된 이후에 추완항소의 방법이 아닌 재심의 방법을 택한 경우, 추완상소기간이 도과하였다 하더라도 재심기 
간 내에는 재심의 소를 제기할 수 있다. 

4632) 대법원 1978. 5. 9블 선고 75다634 전원합의체 판결; “제소자가 상대방의 주소를 허위로 다른 곳으로 표시하여 
상대방에 대한 변론기 일 소환장 동의 소송서류롤 그 허위주소로 보내고 상대방 아닌 다른 사람이 그 소송서류 
를 받아 의제자백의 형식으로 제소자 승소의 판결이. 선고되고 그 판결정본이 위와 같은 방법으로 상대방에게 
송달된 경우에 있어서 위 사위 판결(판결이 형식적으로존재하는 이상사위 판결도당연무효의 판결이 아니다) 
올 형식적 확정력이 있는 확정판결로 보고 그 판결에 기판력을 인정할 것인가에 관하여는 학설이 나누어져 
있는바, 하나는 사위 판결은 상대방에의 판결정본의 송달이 무효이어서 항소의 대상이 될 분이고 확정판결이 
아니니 기판력이 없는 것이라는 항소설이고, 다른 하나는 사위 판결은 형식적으로 확정된 확정판결이므로 기판 
력이 있고 따라서 사위 판결은 재심의 소의 제기나 상소의 추완신청 등에 의하여서만 구제될 수 있는 것이라는 
재심설이댜 … 판결정본이 제소자가 허위로 표시한 상대방의 허위주소로 보내져서 상대방 아닌 다른 사람이 
그를 수령한 것이니 상대방에 대한 판결정본의 송달은 부적법하여 무효이고 상대방은 아직도 판결정본의 송달 
올 받지 않은 상태에 있는 것으로서 그 판결에 대한 항소기간은 진행을 개시하지 않은 것이라고 보아야 할 
것이댜 … 사위 판결은 형식적으로 확정된 확정 판결이 아니어서 기판력이 없는 것이라고 할 것이고 민사소송 
법 제422조 제 1항 제 11호에 「당사자가 상대방의 주소 또는 거소를 알고 있었음에도 불구하고 ... 허위의 주소 
나 거소로 하여 소를 제기한 때」를 재심사유로 규정하고 있으나 이는 공시송달의 방법에 의하여 상대방에게 
판결정본을 송달한 경우를 말하는 것이고(공시송달의 방법에 의하여 상대방의 허위주소에다가 판결정본을 송 
달 하였다고 하여도 공시송달의 방법을 취하였기 때문에 그 송달은 유효한 것으로 보아야 하기 때문이다) ••• 
공시송달° 방법에 ° 궁 여 송달된 것이 아닌 °까지 심사유가 는 것으로 규정한 취지는 아니라고 할 
젖이며 … 재심설에 따라서 … 판결정본의 상대방에의 송달이 유효함을 전제로 하는 ••• 판결 등과 사위 판결정 
본의 송달은 민사소송법 재422;조 제 1항 제3호 소정의 법정대리권, 소송대리권 또는 대리인이 소송행위를 함에 
필요한 수권의 홈결이 있는 자가 소송서류의 송달을 받아 소송행위를 한 경우에 해당하여 재심사유가 된다는 
… 판결 동은 본 판결로서 모두 폐기하는 바이다. … 사위 판결에 기판력이 부정된다면 본건 사위 판결에 의거하 
여 피고 명의로 경료된 본 건 부동산에 관한 소유권이전동기는 설체적 권리관계에 부합될 수 있는 다른 사정이 
없는 한 말소될 처지에 있는 것이어서 원고가 본건 사위 판결에 대하여 항소를 제기하지 아니하고(본건 사위 
판결을 고대로 둔 채) 별소안 본건 소에서 본건 청구를 한다고 하여도 피고로서는 이를 거부할 수 없는것이라고 
할 것” 
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라기판력 

기판력 있는 확정판결 등의 촌부는 당사자익 주장이 없더라도 법원이 이를 직권으 

로 조사하여 판단하여야 한댜 기판력에 관한 상세한 설명은 실제 소송에서 많은 판례가 

축적된 ‘소유권등기의 말소등기 청구’ 중 기판력 저촉익 항변’ 부분에서 이미 기술한 

바를 참조하면 된다. 

마 상소의 부적법 각하 사유 

전부 승소 판결에 대한 상소4633)（예와; 명시하지 않은 일부 청구’에 관학 전부 승소 재권자의 

청구 확장을 위한 항소46340, 재판의 누락 부분{선택적"예비적 병합의 경우에는 판단 누략된 청구 

부분이 상소심으로 이심되고 상소심의 심판 범위가 되므로` 재판의 누락에 해당하지 않는다4635))에 대한 

상소,4636) 항소심의 심판대상이 되지 않아 항소심이 판결하지 않은 부분에 대한 상고(일부 

인용의 1심판결에 불복하지 않은 당사자의 2심판결에 대현 상고),4637) 人卜강지~가 당시-지전〕 딩-연무효-

4633) 대법원 2015 10. 29. 선고 2014다13044 판걸 항소의 이익은 상소요건으로서 법원의 칙권조사사할 ... 

상소는 자기에게 불이익한 재판에 대하여서만―게긴할 수 있는 것이고, 재판이 상소안에게 불이익한 것안지는 
재판의 주문을 표준으로 하여 상소제기E당시를 기준으로 판단하여야 한다.” , •• 상소아익의 판단기준`에 관한 
형석적 릉복설’의 입장 

4634) 0 2010두 14534: ”가분재권에 대한 이행청구의 소를 재기하면서 그것이 나머지 부분을 유보하고 일부만 청구 
하는 것이라는 취지들 명시하지 아니한 경우에는 그 확정판결의 기판력은 나머지 부분에까지 미치는 것이어서 
별소로써 나머지 부분에 관하여 다시 청구할 수는 없는 것이브로, 일부 청구에 관하여 전부 승소한 채권자는 
나머지 부분에 관하여 청구를 확장하기 위한 항소가 허용되지 아니한다면 나머지 부분을 소구할 가회를 상실하 
는 물이익을 입게 된다 할 것이고, 따라서 아러한 경우에는 옌왼전으로 전부 승소한 판갤에 대해서도 나머지 
부분에 관하여 첫구를 확장하가 위한 항소의 이익을:일절함이 상당하다고 할 것이다.” 혀 공익사업을 위해 
수용된 토지에 대하여 법 소정의 재소기간 내에 일부청구임을 명시하여 보상금의 종액에 관한 소송을 재기한 
경우, 재소기간아 도과한 후에라도 사실심변론종결시까지 나머지 부분의 보상금을 구하는 별소를 재기할 순 
있더 짚군취지 확장을 위한 항소의 이익을 인정할 필요7L없단고 한 사례 8 9] 다40696: 원고가 재권자대위소 
송으로 소유권이전등가의 말소청구를 하면서 피보전권리의 발생원인을 매매계약으로 주장하였으나 원심이 이 
를 양노담보약정으로 인정하여 원고 승소판결을 선고한 경우 상소의 이익이 없다고 한 사례. 

4635) 대법원 2000. IL 16. 선고 98다22253 전민합의체 판걸: 져예바적 병합외 경우에는 수개의 청구가 하나의 

소송절차에 불간분적으로 결합되어 었기 때문에 주위적 청구를 먼저 판단하지 않고 예비적 청구만을 안용하거 
나 주위적 청구만을 배척하고 예비적 청구에 대하여 판단하지 않는 등의 일부판결은 예비적 병합의 성질에 
맏하는 것으로서 법률상 혀욥되지 아니하며, 그럼에도 불구하고 주위적 성구를 배척하면서 예비적 청구에 대하 

여 판단하지 아니하는 판결을 한 경우에는 그 판결에 대한 상소가 재기되면 판단아 눈단된 예비적 청구 부분노 
상소심으로 ?上실이 되고 그 부분이 재판의 탈루에~해당하여 원심에 계속 중이라고 볼 것은 아니다.” - 수 
개의 청구가 제 1심에서 선면결으로 명할되고 그중 어느 하나의 청구에 대한 인용판결이 선고되어 피고가 항소 
를 재기한 때에도 재 1 심이 판단하지 아니한 나머지 청구까지도 항소십으로 이심되어 항소심의 심판 범위가 

된다(201 ]다23040) 

4636) 대법원 2017. 12. 5 선고 2017다237339 판결; 다판결에는 법원의 판단을 분명하계 하기 위하여 결론을 주문 
에 기재하노록 되어 있어 재판의 누락이 있는지 여부는 주문의 기재에 의하여 팰절하여야 하므로, 판결 아유에 
청구가 아유 없다고 설시되여 었더라도 주문에 그 설시가 없으면 특별한 사정이 없는 한 재판의 누락이 있다고 
보아야 하며, 잰판의 누락이 있으면 그 부분 소송온 아식 뭡십엔一계속 중이어서 상고의 대상아 되지 아니하므 
로, 그 부분에 대한 상고는 불복의 대상이 존제하지 아니하여 부~}다.” 

4637) 0 2014다229023: “전귄으로 판단한나 원고의 청구를 일부 기각하는 제 1심판결에 대하여 피고는 항소하였으 
나 윌곡는 항소나 부대항소를 하시 아니한 경우, 재 1심판결의 원고 패소 부분은 피고의 항소로 안하여 항소심으 
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판결에 대한 상소,4638) 소 취하, 항소 취하 부분에 대한 상소,4639) 소송비용의 재판에 대하 

여 독립한 상소 및 소송대리권 홈결에 따른 소 각하 판결의 당사자를 상대방으로 한 

상소4640) 등 상소대상이 되지 아니하는 부분에 대한 상소는 부적법하여 각하된다. 변호사 

선임명령을 받고도 새 기일까지 변호사를 선임하지 아니한 때에는 법원은 결정으로 소 

또는 상소를 각하할 수 있다.4641) 

항소 취하(항소의 전부에 대하여 하여야 취하의 효력이 있다)4642)의 합의가 있는 경우 항소는 

로 이심되나. 할속실티 심판대상은 되지二앓는다- 항소심이 피고의 항소릅 일부 인용하여 제 1심판결의 피고 
패소 부분 증 일부를 취소하고 그 부분에 대한 원고의 청구를 기각하였다면, 이는 제 1심에서의 피고 패소 부분 
에 한정된 것이며 제 1심판결 중 원고 패소 부분에 대하여는 항소심이 판견을 하지 않아서 이 부분은· 원고의 
살혼대상이 될 수 없다 따라서 원고의 상고 중 상고대상이 되지 아니한 부분에 대한 상고는 부적법하여 이를 
각하하여야 한다." 0 2010두14534: "원고의 정구를 일부 인용하는 제 1섬판결에 대하여 원고는 항소하였으나 

핀프는 항소나 부대항소를 하지 아니한 경우, 제 1심판결의 원고 승소 부분은 원고의 항소로 인하여 항소심에 
이심은 되었으나, 항소심의 심판대상은 되지 않았다 할 것이고, 따라서 항소심이 원고의 항소룰 일부 인용하여 
제 1심판결의 원고 패소 부분 증 일부를 취소하고 그 부분에 대한 원고의 청구를 인용하였다면, 이는 제 1심에서 
의 원고 패소 부분에 한정된 것이며 제 1심판결 중 원고 승소 부분에 대하여는 항소심이 판결을 한 바 없어 
이 부분은 피고의 상고대상이 될 수 없다 할 것이고, 항소심에서의 변경판결은 실질적으로는 항소가 이유 있는 
부분에 대하여는 항소를 인용하여 제 1심판결 증 일부를 취소하고 항소가 이유 없는 브분에 대하여는 항소몰 

기각하는 일분군]소의 판결과 동일한 것인데 다만 주문의 내용이 복잡하게 괴는 것을 피하고 주문의 내용을 
알기 쉽게 하기 위할 편의상의 요청을 좇은 것에 불과한 것이므로, 원고 일부 승소의 계 1심판결에 대하여 아무 
런 불복을 제가하지 않은 피고는 항소심이 변경판결을 한 경우에도 마찬가지로 제 1심판경에서 원고가 승소한 
부분에 관하여는 상고를 제기할 수 없다고 할 것이다." 

4638) 대법원 2016. 7. 22. 선고 2013다95070 판결(원고 = 사망자)， 대법원 2015. l. 29. 선고 2014다34041 판결 
(피고 = 사망자). 

4639) 0 대법원 2014. 11. 13_ 선고 2012다42666, 42673 판결; ”칙권으로 본다. 원실온 피고 1 이 ... 봤손를 
취하한 것으로 보고 피고 l의 반소 청구에 관하여는 판결을 하지 아니하였으드로, 피고 1이 반소의 취하 여부 

可관하여 원심에 기일지정신청을하는동으로 다투는 것은볕룹으로하고, _l에 관하여 살고를제기히는 것은 
그 대상이 없어 부적법하다고 할 것이다.'’ ® 대법원 2019. 8. 30. 선고 2018다259541 판결; "민사소송법 
제268조 제4항에시 정한 항소취하 간주는 고 규장상 요건의 성취로 법률에 의하여 당연히 발생히는 효과이고 
법원의 새판이 아니므로 상고의 대상이 되는 종국판결에 해당하지 아니한다. 항소취하 간주의 효력을 다투려면 
만사소송규칙 제67조, 제68조에서 정한 절차에 따라 항소심 법원에 기일지정신정을 할 수는 있으나 상고를 
제기할 수는 없댜" 

4640) 대법원 2016. 6. 17.자 2016마371 결정; “소송대리인에게 대리권이 없다는 이유로 소가 각하되고 민사소송법 
제 108조의 규정에 의하여 소송대리인이 소송비용 부담의 재판을 받은 경우에는, 일반적인 소송바용 부담의 
경우와는 달리 소송비용을 부담하는 자가 본안의 당사자가 아니어서 속송비용의 재판에 대하여 독립한 상소를 
글전하는 민사소송법 제391조, 제425조, 제443조의 규정이 적용된다고 볼 것은 아니라고 할 것이나, 위 소송 
비용 부담의 재판에 의하여 소송대리인어 소송의 당사자가 되는 것은 아니고 법원으로서도 당사사 사이에서 
분쟁에 관하여 재판을 한 것이라고 할 수 없으므로 당사자 동을 상대방으로 한 항소나 상고를 제기할 수는 
엎고, 소송대리인으로서는 자신에게 비용부담을 명한 재판에 대하여 그 재판의 형석에 관계없이 즉시항고나 
재항고에 의하여 불복할 수 있다.” 

4641) 민소법 계 144조 ® 항소심의 경우 불이익한 계]신판결이 확정되는 결과듣 가져오므로 법원은 변호사선임명령 
을 할 것인지 여부를 더 신중하계 판단할 필요가 있고, 소송구조를 통하여 소송관계를 분명하계 할 수 있는 
사안인지도 아울러 살필 필요가 있다(대법원 2023. 12. 14.자 2023마6934 결정). 

4642) 대법원 2017. 1. 12. 선고 2016다241249 판결; "항소의 취하는 항소의 전부에 대하여 하여야 하고 핥속왼 
일부 취하는 효력이 없으므로 병합된 수개의 청구 전부에 대하여 불복한 항소에서 그중 일부 정구에 대한 
불복신청을 걸환하였다 하더라도 그것은 단지 불복의 범위를 감축하여 심판의 대상을 변경하는 효과를 가져오 
는 것에 지니지 아니하고, 항소인아 항소심의 변론종결시까지 언제든지 서면 또는 구두진술에 의하여 불복의 
법위를 다사 확걸-할 수 있는 이상 항소 고 사체의－효효력에 아무런 영향이 없다." 
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부적법하여 각하됨이 원칙이나, 항소심에서 청구의 교환적 변경이 적법하게 이루어진 

경우, 항소심은 1심판결이 있음을嶋 전재로 한 항소각하 판결을 할 수 없고, 사실상 1심으 

로서 새로운 청구의 당부를 판단하여야 한다.4643) 

항소장의 방식 위배, 인지액 미납부,4644) 피항소인에 대한 항소장 부본 송달불능4645)에 

대한 항소심재판장의 보정명령에 대하여 홈올 보정하지 아니한 때나 항소기간 도과 후에 

항소장을 제출한 경우,4646) ‘항소장 송달 전'까지는 재판장의 명령으로 항소장을 각하하 

지만, ‘항소장 송달 이후’에는 법원이 판결로 항소를 각하한다포47) 제 1심법원이 항소장 

각하명령에 관한 항고에 정당한 이유가 있다고 인정하여 재판을 경정한 경우, 그로 인해 

불이익을 받는 상대방 당사자는 그 경정재판에 대하여 다시 즉시항고로 불복할 수 있 

댜4648) 

4643) 대법원 2018. 5. 30. 선고 2017다21411 판결; 下당사자 사이에 항소취하의 합의가 있는데도 항소취하서가 
제출되지 않는 경우 상대방은 이를 핫변으로 주장할 수 있고, 이 경우 항소심법워온 항소의 이익이 없급교 
보아 그 항소를 각하함이 윈원이다. 솔 .. 항소심에서 첫구의 교환겁f변경 산청이 있는 경우 고 시접에 항소취하서 
조1에 계출되지 않은 이상 법원은 특별한 사정이 없는 한 민사소송법 제262조에서 정한 정구변경의 요건을 
갖추었는지에 따라 현가 여부를 결정하면 된댜 항소심에서 청구의 교환석 변경이 적법하게 이루어지면, 청구 
의 교환적 변경에 따라 항소심의 심판대상이었던 제 1심판결이 싶효되고 항소심의 심판대상온 새로운 청구로 
바뀐나. 이러한 경우 항소심은 제 1심판결이 있뮬윷:i제로 한 항소각하 판결을 할 수 없고, 사실상 제 1심으로서 
새로운 청구의 당부를 판단하여야 한다.뻔 

4644) 안지액을 송달료로 잘못 납부한 상소인에게는 원심재판장이 션몇울 구하고 다시 안지를 보정할 수 있는긴흰릎 
三i;1 하고, 곧바로 상소장을 각하하는 것은 위법하다(대법원 2021. 3. 11.자 2020마7755 결정)． 재판장은 
상소 재기 권한을 받은 소송대리인에게 인지의 보정을그합할 수 있고, 각하명령 원본이 법원사무관 등에게 교부 
되어 각하명령아 성립한 이상 당사자에게 고저되기 전에 부족 인지를 본깊하였다 하여 각하병력이 위법한 것으 
로 되거나 재도의 고안에 의하여 취소할 수 있는 것은 아니다(2013마670). 소송대리인이 상소 제거에 관하여 
특별한 권한을 따로 받았다고 하더라도, 실계로 소송대리 인이 아닌 당사자 본인이 상고장을 작성하여 재출한 
경우에는 소송대리안에게 상소장과 관련한 보정명령을 수령할 권능이 없으드로. 원심재판장이 소송대리인에게 
보정명령을 송달한 것온 부적법한 송달이어서 그 송달의 효력이 발생하진으辻l한다(대법원 2024. 1. 11.자 
2023마7122 결정). 

4645) 항소심에서 항소장 부본을 송달할 수 없는 경우 항소심재판장은 민사소송법 제402소 제 1항, 제2항에 따라 
항소인에게 상당한 기간을 정하여 그 기간 이내에 피항소인의 주소를 보정하도록 명하여야 하고, 항소인어 
그 기간 이내에 피항소인의 주소롤 보정하지 아니한 때에는 덮령우로 항소장을 각하하여야 한다(대법원 2021. 
4. 22.자 2017마6438 전원합의체 결정의 다수의견). 

4646) 만사소송법 제402조(항소심재판장등의 항소장심사권) 제 1, 2항 참조. 

4647) 대법원 2020. 1. 30자 2019마5599. 5600 결정: 令J소심재판장온 항소장 부본을 송달할 수 없는 경우 항소인 
에게 상당한 기간을 정하여 그 기간 아내에 흡을 보정하도록 명해야 하고, 항소인이 아룰 보성하지 않으면 
로간올 해야 한다(민사소송법 재402조 재 1항, 제2항 참조). 이러한 항소십재판장의 항소장 각하명 
령은 항소장 송달 전까지맡之냅:하다. 따라서 챈소장이 피항소인에게 송달되어 항소십법원과 당사자들 사안왼 
소송관계가 성립하면 항소심재판장온 더 이상 단동으로 항소장 각하명령을 할 수 없다 .... 독립당사자참가소송 
온 ••• 세 당사자들에 대해서는 하나의 종국판결을 선고하여 합일적으로 확정될 결론을 내려야 하고, 이러한 
본안판결에 대해 일방이 항소한 경우 재 1십판결 짚체의 확정이 찬닫되T 사건 전부에 관하여 이심의 효력이 
생긴다. 어처럼 핫소심재판장어 단독으로 하는 항소장 각하녕령에는 시기적 한계가 있고 독립당사자참가소송 
의 셰 당사자들에 대하여는 할일적으로 확정될 결론을 내려야 하므로, 독립당사자참가소송의 제1심 본안판결 
에 대해 일방이 항소하고 피항소인 중 1명에게 항소장이 적법하게 송달되어 항소심법원과 당사자들 사이의 
소송관계가 일부라도 성립한 것으로 볼 수 있다면, 항소심재판장은 더 이상 탑독으로 항소장 각하명령을 할 
수 없다.” 

4648) 대법원 2023. 7. 14.자 2023..:l585, 586 결정. 
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결정이 성립한 상태(결정 원본이 법원사무관 동에게 교부됨으로써 결정법원이 더 이상 그 결정을 

취소·변경할 수 없게 된 상태)에서 제기된 힝코.는 적법하나, 아직 결정이 성립되지 아니하여 

그 촌재와 내용이 정해지기도 전에 한 항고는 부적법하다.4649) 가압류결정을 취소하는 

제 1심결정에 따른 집행취소로 가압류결정에 기한 가압류등기가 이미 말소되었더라도, 

가압류취소결정을 취소하는 항고법원의 결정을 집행하는 것이 불가능한 경우가 아니라 

면 항고의 이 익 이 있다.4650) 

2. 불요중사실 

재판상 자백 사실과 현저한 사실은 증명을 필요로 하지 아니한다.4651) 

가. 재판상 자백 

1) 재판상 자백의 성립과 효과 

재판상의 자백은, ® 변론기일 또는 변론준비기일’에서4652) @ 상대방의 주장과 

일치하면서 ® 자기에게 ‘불리'한 ® ‘사실'을 진술하는 것을 말한다.4653) 일단 재판상의 

자백이 성립하면 그것이 적법하게 취소되지 않는 한 법원도 이에 기속되는 것이브로, 

법원은 당사자 사이에 다툼이 없는 사설에 관하여 성립된 자백과 배치되는 사설을 증거 

4649) 대법원 2014. 10. 8.자 2014마667 전원합의체 결정의 다수의견; "판결과 달리 선고가 필요하지 않은 결정이나 
뭘(이하 켤장이라고만 한다)과 같은 재판은 그 원본이 법원사무관동에게 교부되었을 때 싶륄한 것으로 보아 
야 하고, 일단 성립한 결정은 그 취소 王는 변경을 허용하는 별도의 규정이 있는 동의 특별한 사정이 없는 
한 결정법원아라도 이를 취소·변경할 수 없다. 또한 결정법원은 축시항고가 제기되었는지 여부와 관계없이 

일단 성립한 결정을 당사자에게 고지하여야 하고 고 고지는 상당한 방법으로 가능하며(민사소송법 제221조 
제 1항)， 재판기록이 항고심으로 송부된 이후에는 항고심에서의 고지도 가능하므로 결정의 고지에 의한 효력 
발생아 당연히 예정되어 있다. 일단 결정이 성립하면 당사자가 법원으로부터 결정서를 송달받는 등의 방법으로 
결정을 직접 고지받지 못한 경우라도 결정을 고지받은 다른 당사자로부터 전해 듣거나 기타 방법에 의하여 
결론을 아는 것이 가능하여 본인에 대해 결정이 고지되기 전에 불복 여부를 결정할 수 있다. 그럼에도 이미 
성립한 결정에 불복하여 제기한 즉시항고가 항고인에 대한 결정의 고지 전에 이루어졌다는 이유만으로 부적법 

하다고 한다면, 항고인에게 결정의 고지 후에 동일한 즉시항고를 다시 제기하도록 하는 부담을 지우는 것이 
될 뿐만 아니라 이미 즉시항고를 한 당사자는 고 후 법원으로부터 결정서를 송달받아도 다시 항고할 필요가 
없다고 생각하는 것이 통상의 경우이므로 다시 측시항고를 제기하여야 한다는 것을 알게 되는 시점에서는 이미 
즉시항고기간이 경과하여 회복할 수 없는 불이익을 입게 된다. 이와 같은 사정을 종합적으로 고려하면, 이미 
성립한 결정에 대하여는 그 결정아 고지되어 효력을 발생하기 전에도 그 결정에 불복하여 항고할 수 있다고 

보는 것이 타당하다.” 

4650) 대법원 2022. 4. 28.자 2021마7088 결정. 

4651) 민사소송법 제288조(불요중사실) 법원에서 당사자가 자백한 사실과 현저한 사실온 증명을 필요로 하지 아니한 
다. 다만, 진실에 어긋나는 자백은 고것이 착오로 말미암은 것임을 증명한 때에는 취소할 수 있다. 

4652) 증거조사의 방법 중의 하나인 당사자본인신문 결과 중에 당사자의 진술로서 상대방의 주장사설과 일치되는 
것이 나왔다고 하더라도 그것은 재판상 자백이 될 수 없고(78다879), 관련 사건인 다른 소송에서의 당사자의 

준잘은 재판상 자백으로서의 구속력아 없다(96다31116). 

4653) 대법원 2021. 7. 29. 선고 2018다267900 판결(자백은 명시적인 진술이 있는 경우에 인점되는 것이 본툴이지 
만, 자백의 익사를 추론할 수 있는 행위가 있으면 목시적으로 자백을 한 것으로 볼 수도 있다. 다만 상대방의 
주장에 단순히 침목하거나 불분명한 진술을 하는 것만으로는 자백이 있다고 인정하기에 충분하지 않다). 
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에 의하여 인정할 수 없다.4654) 

위 ® 요건과 관련하여, 자백의 대상인 ‘사설’은 자신의 자백에 의해 상대방의 증명책 
임이 면제되므로 자기에게는 불리하계 되는 ‘상대방이 증명책임을 지는 사실’에 한하는 

것(증명책임설)이 아니라, 그 사실을 바탕으로 판결이 나게 되면 패소될 가능성이 있는 

경우로서 ‘자기에게 증명책임이 있는 사실’도 포함한다(패소가능성설).4655) 

위 ® 요건과 관련하여, 자백이 성립하는 대상온 법률 적용의 전제가 되는 ‘주요사설’ 
에 한정되고(깐접사살에 대한 자백은 법원이나 당사자를 구속하지 않는다), 사실에 대한 법적 판 

단이나 평가’ 또는 적용할 법률이나 법적 효과’는 자백의 대상이 되지 않는댜4656) 소송 

물의 전제 문제가 되는 권리관계나 법률효과를 인정하는 전술은 ‘권리자백’으로서 법원 

을 기속하지 않고, 상대방의 동의 없이 자유로이 철회할 수 있다.4657) 

4654) 대법원 2010. 2. 11. 선고 2009다84288, 84295 판결 등. 
4655) 대법원 1993. 9. 14. 선고 92다24899 판결; ·‘원고들이 소유권확인을 구하고 있는 이 사건에서 원고들의 피상 

속안인 위 김00 명의로 소유권이전동기가 마쳐진 것이라는 점온 원래 원고들이 입증책입을 부담할 사항이지 
만 위 소유권이전등기를 마치지 않았다는 사설을 원고들 스스로 자인한 바 있고 이를 피고가 원용한 이상 
이 점에 관하여는 자백이 성립한 결과가 되었다고 할 것이고 따라서 원고들로서는 그 자백이 진실에 반하고 
착오로 안한 것임을 입증하지 않은 이상 함부로 이를 취소할 수 없다고 보아야 할 것이다는" 

4656) 대법원 2016. 3. 24. 선고 2013다81514 판결; 원고는 사건 운송계약이 몬트리올 협약의 적용대상이라고 
주장하였고, 피고도 ’이 사건 몬트리올 협약 내용 중 책임제한 적용에 대해서는 이의가 없다.’라고 진술한 바가 

있으나, 이는사건에 적용할준거법 내지 법적 판단사항에 대한의견에 해당할분자백의 대상에 관한진술이 
라고는 할 수 없다고 하고, 나아가 “당사자 자치의 원칙에 비추어 계약 당사자는 어느 국제협약을 준거법으로 

하거나 그중 특정 조항이 당해 계약에 적용된다는 합의를 할 수 있고 그 합의가 있었다는 사실온 자백의 대상이 
될 수 있지만. 소송절차에서 비로소 당해 사건에 적용할 규범에 관하여 쌍방 당사자가 일치하는 의견을 진술하 
였다고 해서 이를 준거법 둥에 관한 합의가 성립된 것으로 볼 수는 없댜 소송대리인이 그러한 합의를 하려면 

소송대리권의 수여 외에 별도로 정당한 수권이 있어야 함은 물론아다. 그러므로 설사 원심에 이르기까지 원고 
와 피고 사이에 아 사건 운송계약에 관한 분쟁에 몬트리올 협약을 적용하는 데 대하여 이견이 없었다고 불 
여지가 있다고 하더라도. 규범체계로 볼 때 이 사건 운송계약아 위 협약에서 정한 적용대상에 해당하지 않는 
이상 이를 근거로 하여 손해배상책임의 범위 등을 판단할 수는 없다.”고 판시한 사례+ 

4657) 판례는, ‘이행불능에 관한 주장은 법률적 효과에 관한 진술을 한 것에 불과하고 사실에 관한 진술을 한 것이라고 
는 볼 수 없으므로 그 전술은 자유로이 철회할 수 있고 법원도 아에 구속되지 않는다 할 것인바. 따라서 자백의 

취소에 관한 규정이 적용될 여지가 없다’고 하고(90다7104), 인신사고로 인한 손해배상청구사건에 있어 논둘 
능력상실 비올이나 후유장해동급(2005다5485). 기대여명(대법원 2018. 10. 4. 선고 2016다41869 판결)은 
자백의 대상이 된다고 한다. 

법정변제충당의 순서를 정함에 있어 기준이 되는 이행기나 변제이익에 관한 사항 동은 구체적 사실로서 자백의 
댄이 될 수 있으나, 법정변제충당의 순서 자체는 법률 규정의 적용에 의하여 정하여지는 법률상의 효과여서 

그에 관한 진술이 비록 그 진술자에게 불리하더라도 이룰 자백이라고 볼 수는 없다(90다카7262). 
법률상 유언이 아닌 것을 유언이라고 시인하였다 하여 그것이 곧 유언이 될 수 없고 이와 같은 진술은 민사소송 
법상의 자백이 될 수가 없다(2000다66430,66447). 
그 밖에 ® 피고 법인은 원고들이 피고 법인의 근로자의 지위에 있었다는 점에 다툼이 없다고 진술하였으므로. 
원고들이 임금을 목적으로 종소적안 관계 서 피고 법인에 근로를 제공하였다는 점에 대하여는 피고 법인의 

재판상의 자백이 성립되었다고 보아야 할 것이고, 그 후 피고 법인아 원고들온 피고 법인의 정규 근로자가 
아니라 시간제 근로자라거나 피고 법인의 교직원이 아니라는 등의 주장을 하는 것은 단순히 원고들과 피고 
법인 사이의 근로관계에 관한 법률적 평가를 여러 가지로 바꾸어 주장하는 것에 지나지 아 하여 이를 잔팬왼 

취소로 볼 것은 아니라고 한 사례(2007다87061), ® 피고가 대대계약이 원고에 의하여 해제되었다고 자백하였 
다 할지라도 아를 철회한 아상 계약해제의 효과가 생긴 것아라고 할 수 없다고 한 사례(80다85 1), ® 망 소외 
3이 혼인 외의 자라고 한 원고의 주장은 부도의 혼인선고 전에 출생하였으니 혼인 외의 자라고 하는 하나의 
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직권조사사항은 자백의 대상이 될 수 없다.4658) 

‘선행자백'4659)도 재판상 자백의 일종(어느 일방 당사자가 상대방이 주장하기도 전에 스스로 자신 

에게 불리한 사실을 전술한 것을 '자인 전술이라 하고 이는 ‘선행자백과는 구별된다)으료밍`~4660) 법원은­

그 자백에 구속되어 그에 저촉되는 사실을 인정할 수 없다.4661) 

당사자가 주장하는 법률효과’가 동일하다고 하더라도 그 주장하는 법률요건’이 다를 

때에는 당사자 사이에 법률관계에 관한 다툼이 없다고 볼 수 없다.4662) 

법률적 견해의 표명에 지나지 아니하고 원고가 혼인식만 거행하면 법률상 혼인으로 인정하고 있던 그 당시의 
혼인성립의 방식을 모르고 혼안신고를 하여야 법률상 혼인이 성립되는 것으로 잘못 알고 법률상 혼인 외의 

자가 아닌 것을 혼인 외의 자라고 시인하였다 하여 망 소외 3이 혼인 외의 자로 될 수 없는 것이므로 원고의 
위와 같은 주장은 이른바 권리자백에 속하는 것이라고 한 예(79다62). © 월급 금액으로 정한 통상임금을 시간 
급 금액으로 산정하는 방법에 관한 당사자의 주장은 자백의 대상이 되는 사설에 관한 진술이라 할 수 없다고 
한 사례(2013다74363) 등이 있다. 

4658) 대법원 2002. 5. 14. 선고 2000다42908 판결 

4659) 0 대법원 2016. 6. 9. 선고 2014다64752 판결; "재판상 자백의 일종인 이른바 ‘선행자백’은 당사자 일방이 
자진하여 자기에게 불리한 사실상의 진술을 한 후 그 상대방이 이를 윔윷함으로써 그 사실에 관하여 당사자 
쌍방의 주장이 일치함을 요하므로 그 일치가 있기 전에는 전자의 진술을 선행자백이라 할 수 없고, 따라서 
일단 자기에게 불리한 사실을 진술한 당사자도 그 후 상대방의 원용이 있기 전에는 그 자인한 진술을 철회하고 
이와 모순되는 진술을 자유로이 할 수 있으며 아 경우 앞의 자인사실온 소송자료로부터 제거된다.” 
O 대법원 2018. 8. 1. 선고 2018다229564 판결; "당사자 일방이 한 진술에 찰못된 계산이나 긴젠.， 기타 
이와 비슷한 표현상의 잘못이 있고, 그 잘못이 是옆한 경우에는 비록 상대방이 이룰 원용하였다고 하더라도 
당사자 쌍방의 주장이 일치한다고 할 수 없으므로 자백(선행자백)이 성립할 수 없다.” 

4660) ‘자인 진술을 ‘선행자백’으로 보는 견해도 있으냐, 관례는, 상대방의 원용이나 일치된 진술이 있기 전의 견~있 
짚술을 ‘선행자백으로 보지 아니한다. 

4661) 대법원 1992. 8. 18. 선고 92다5546 판결; 윌프가, 피고의 채무불이행을 이유로 매매계약을 해제하고 겐완귤 
의 배액을 위약금으로 청구하는 소장에 의하여 원고와 피고가 위 매매계약 체결 당시 계약금을 위약금으로 
하기로 특별히 약정하였다는 취지의 구체적인 사실을 진술하였고, 이에 대하여 핀프가 준비서면을 통하여, 
원고의 중도금 지급의무불이행을 이유로 위 매매계약을 해제하였으므로 원고로서는 위 위약금의 약정에 따른 

위약금을 청구할 수 없음은 물론 계약금의 반환도 청구할 수 없다는 취지로 주장함으로써, 위 대대계약 체결 
당시 계약금을 위약금으로 하기로 특별히 약정하였다는 점에 관한 한 원고의 진술과 일치되는 취지의 사실을 

진술하였고, 그 후 원고가 최종 변론기일에서 "피고 주장대로 계약이 해제되었더라도 계약금은 반환되어야 
한다”고 주장할 때까지, 원·피고 쌍방이 모두 위약금의 약정이 있었던 사실을 전제로 하여 서로 위 매매계약이 
이행되지 아니한 책임이 상대방에게 있다는 주장만을 되풀이하면서 입증도 그점에 관하여만 하여 왔다면, 위 
매매계약 체결 당시 계약금을 위약금으로 하기로 특별히 약정한 사실에 관하여 재판상 자백이 성립되었으므로, 
원심으로서는 고 자백에 저촉되는 사실을 인경할 수 없음에도, 원심이 계약금을 위약금으로 하기로 하는 원·피 
고간의 특약이 있었다는 사설을 인정할 만할 증거가 없다는 이유로, 원 ·피고 사이에 위약금의 약정이 있었다는 
피고의 주장을 배척한 것은 재판상 자백의 성립 및 효력에 관한 법리를 오해한 위법이 있다고 한 사례. 

4662) 대법원 2017. 3. 9. 선고 2016다256968, 256975 판결; "법률관계, 특히 권리 또는 의무의 발생, 변경, 소멸이 
라는 법률효과는 그 원인 되는 법률요건이 충족될 경우에 그 결과로서 생긴다. 따라서 당사자가 주장하는 법률 
효과가 동일하다고 하더라도 그 주장하는 법률요건이 다를 때에는 당사자 사이에 법률관계에 관한 다툼이 없다 
고 볼 수 없다.” 터 원심이, 원고가 피고의 계약위반을 이유로 전속계약을 핸전하였으므로 원·피고 사이의 
전속계약의 효력아 존재하지 아니함의 확인을 구하는 원고의 본소에 관하여, 핀프가 소송 중에 준비서면의 
송달로써 원고의 계약위반을 이유로 전속계약올 핸전한다고 동지한 사실온 기록상 명백하므로 전속계약의 효 
력이 존재하지 않는다는 점에 관하여는 다툼이 없게 되었고, 따라서 전속계약의 효력의 촌부에 관한 한 원고의 
권리 또는 법률상의 지위에 현존하는 위협이나 불안이 있다고 볼 수 없다는 이유로 본소가 확인의 이익이 
없어 부적법하다고 판단하였으나, 대법원은, 본소에서 윌프의 주장은 피고의 계약위반을 이유로 한 전속계약 

에전룰 전제로 전속계약의 효력이 존재하지 않는다는 것인데 비하여, 피고는 피고익 계약위반올 부인하며 오히 
려 원고의 계약위반을 주장하고 있으므로, 원고가 주장하는 바와 같은 경위로 전속계약의 효력이 존재하지 
않게 되었다는 데에 다툼이 없다고 할 수 없다 하여, 원심 판단에는 확인의 이익에 관한 법리를 오해하여 판결에 



1180 요건사실과 주장층명책임 

행정소송에서도 원칙적으로 변론주의가 적용되고, 행정소송법 제8조 제2항에 의하여 

민사소송법상 자백에 관한 법칙이 적용된다.4663) 

직권주의가 강화되어 있는 민사집행법하에서 집행에 관한 이의의 성질을 가지는 ‘강제 

경매 개시결정에 대한 이의’나 임의경매 개시결정에 대한 이의’의 재판절차에서는 민사 

소송법상 재판상 자백이냐 의제자백에 관한 규정이 준용되지 아니한다.4664) 

2) 재판상 자백의 취소 

자백을 취소하는 당사자는 상대방의 동의가 없는 경우4665)에는 ® ‘자백이 진실에 
어긋난다는 것과 ® ‘자백이 착오로 말미암은 것'임을 증명하여야 한다.4666) 

법률심인 상고심에 이르러서는 원심에서 한 자백을 취소할 수 없다.4667) 

재판상 자백이 성립한 후 청구를 교환적으로 변경함으로써 원래의 주장사실을 철회한 

경우, 이미 성립되었던 피고의 자백도 그 대상이 없어짐으로써 효력이 소멸된다.4668) 

영향을 미친 잘못이 있다고 판단한 사례 

4663) 대법원 1992. 8. 14. 선고 91누13229 판결 

4664) 대법원 2015. 9. 14.자 2015마813 결정: "민사집행법 제23조 제 1항은 ‘이 법에 특별한 규정이 있는 경우를 
제외하고는 민사집행 및 보전처분의 절차에 관하여는 민사소송법의 규정을 준용한다.’고 규정하고 ••• 있음은 
재항고인의 주장과 같다. 그러나 위 민사집행법 제23조 제 1항은 민사집행절차에 관하여 민사집행법에 특별한 
규정이 없으면 성질에 반하지 않는 범위 내에서 민사소송법의 규정을 준용한다는 취지라 할 것인데, 집행절차 
상 즉시항고 재판에 관하여 변론주의의 적용이 제한됨을 규정한 민사집행법 제 15조 제7항 단서 등과 같이 

직권주의가 강화되어 있는 민사집행법하에서 민사집행법 제 16조의 집행에 관한 이의의 성질을 가지는 갚젠겹 
매 개시결정에 대한 이의의 재판절차에 있어서는 민사소송법상 재판상 자백이나 의제자백에 관한 규정은 준용 

되지 아니한다고 할 것이고, 이는 민사집행법 제268조에 의하여 담보권실행을 위한 경매절차에도 준용되므로 

경대개시결정에 대한 형식적인 절차상의 하자륜 이유로 한 임의경매 개시결정에 대한 이의의 재판절차에서도 
민사소송법상 재판상 자백이나 의제자백에 관한 규정은 준용되지 아니한다고 할 것아다.” 

4665) 재판상 자백의 취소는 반드시 명시적으로 하여야만 하는 것은 아니고 종전의 자백과 배치되는 사실을 주장함으 
로써 목시적으로도 할 수 있으며, 또한 자백은 사적 자치의 원칙에 따라 당사자의 처분이 허용되는 사항에 
관하여 그 효력이 발생하는 것이므로、 일단 자백이 성립되었다고 하여도 그 후 그 자백을 한 당사자가 위 자백 

올 취소하고 이에 대하여 상대방이 이의를 제기함아 없이 동의하면 반진실, 착오의 요건은 고려할 필요 없이 
자백의 취소를 안정하여야 할 것이나, 위 자백의 취소에 대하여 상대방이 아무런 이의를 제기하고 있지 않다는 

점만으로는 그 취소에 동의하였다고 볼 수는 없다(94다22897). 

4666) 전설에 어긋난다는 사설에 대한 증명은 그 반대되는 사설을 직접층거에 의하여 층명함으로써 할 수 있지만, 
자백 사실이 진실에 어긋남을 추인할 수 있는 간접사실의 증명에 의하여도 가능하고, 진실에 어긋남이 증명되 
었다고 하여 착오로 말미암은 자백으로 추정되는 것은 아니지만, 그 자백이 진설에 어긋남이 증명된 경우라면 

변론 전체의 취지예 의하여 그 자백이 착오로 말미암은 것이라는 점을 인정할 수 있다(2000다23013). 

4667) 대법원 1998. 1. 23. 선고 97다38305 판결. 

4668) 대법원 1997. 4. 22. 선고 95다10204 판결; ‘피고가 제 1심에서 토지의 소유권 일부 이전등기가 원인 없이 

아루어졌다는 원고의 주장사실을 인정함으로써 자백이 성립된 후, 소변경신청서에 의하여 그 동기가 원인 없이 
이루어졌다는 기촌의 주장사실에 배치되는 명의신탁 사실을 주장하면서 청구취지 및 청구원안올 명의산탁해지 
를 원인으로 하는 소유권이전동기를 구하는 것으로 교환적으로 변경함으로써 원래의 주장사실을 철회한 경우, 
이미 성립되었던 피고의 자백도 그 대상이 없어짐으로써 소멸되었고. 나아가 그 후 피고가 위 자백내용과 배치 

되는 주장을 함으로써 그 진술을 목시적으로 철회하였다고 보이는 경우, 원고들이 이를 다시 원용할 수도 없게 
되었고, 원고들이 원래의 원인무효 주장을 예비적 청구원인 사실로 다시 추가하였다 하여 자백의 효력이 되살 
아난다고 볼 수도 없다.’고 판시. 
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나.자백간주 

자백간주는 ® 당사자가 변론에서 상대방이 주장하는 사실을 명백히 다투지 아니 
한 때(민사소송법 제150조 제 1항),4669) @ 당사자가 변론기일에 출석하지 아니하는 경우(제3 

항), ® 피고가 답변서를 제출하지 아니한 때(제257조 제 1항)4670)에 성립한다.4671) 

댜 현저한 사실 

현저한 사실에는 일반인에게 널리 알려진 ‘공지의 사살과 법원에 현저한 사살이 
있댜4672) 

4669) 변론 전체의 취지로 보아 다룬 것으로 인정되는 때에는 자백간주가 성립하지 않는데, 변론 전체의 취지로 보아 
다투었다고 볼 것안지는 변론종결 당시까지 당사자가 한 주장 취지와 소송의 경과를 전체적으로 종합해서 판단해 
야 한다. 자백간주 역시 재판상 자백의 경우와 마찬가지로 상대방의 사실에 관한 주장에 대해서만 젼욥되고, 
법률상의 주장에 대해서는 적용되지 않는다(대법원 2022. 4. 14. 선고 2021다280781 판결; 명예퇴직수당 차액 
계산의 근거로서 봉급 동결이 없었을 경우 퇴적 당시 지급되었어야 할 정당한 봉급월액이 얼마인지에 대한 당사자 
의 주장은 재판상 자백 또는 자백간주의 대상이 되는 사실에 대한 주장이라고 볼 수 없다고 한 예). 

4670) 대법원 2020. 12. 10. 선고 2020다255085 판결; “제 1심법원이 피고에게 소장의 부본을 송달하였을 때 피고 
가 원고의 청구를 다투는 경우에는 소장의 부본을 송달받은 날부터 30일 이내에 답변서를 제출하여야 하고(민 
사소송법 제256조 제 1항), 법원은 피고가 답변서를 제출하지 아니한 때에는 청구의 원인이 된 사실을 자백한 
것으로 보고 변론 없이 판결할 수 있으나(이하 ‘무변론판결’이라 한다), 판결이 선고되기까지 피고가 원고의 
청구를 다투는 취지의 답변서를 제출한 경우에는 무변론판결을 할 수 없다(같은 법 제257조 제 1항)． 따라서 
재 1심법원이 피고의 답변서 제출을 간과한 채 민사소송법 제257조 제 1항에 따라 무변론판결을 선고하였다면, 
이러한 제 1심판결의 절차는 법률에 어긋난 경우에 해당한다. 항소법원은 제 1심판결의 절차가 법률에 어긋날 
때에 제 1심판결을 취소하여야 한다(같은 법 제417조). 따라서 제 1심법원이 피고의 답변서 제출을 간과한 재 
민사소송법 제257조 제 1항에 따라 무변론판결을 선고함으로써 제 1심판결 절차가 법률에 어긋난 경우 항소법 
원온 민사소송법 제417조에 의하여 제 1심판결을 취소하여야 한다. 다만 항소법원이 제 1심판결올 취소하는 
경우 반드시 사건을 제 1심법원에 환송하여야 하는 것은 아니므로, 사건을 환송하지 않고 칙접 다시 판결할 
수 있다.” 

4671) 겐멜에서 피고에 대하여 공시송달로 재판이 진행되어 피고에 대한 청구가 기각되었다고 하여도 피고가 원고 
청구원인을 다분 것으로 볼 수 없으므로, 원고가 항소한 항소심에서 피고가 공시송달이 아닌 방법으로 송달받 
고도 다투지 아니한 경우에는 민사소송법 제150조의 자백간주가 성립된다(대법원 2018. 7. 12. 선고 2015다 
36167 판결). 당사자는 변론이 종결될 때까지 어느 라도 상대방의 주장사실을 다툼으로써 자백간주를 배제 
시킬 수 있고. 상대방의 주장사실을 다투었다고 인정할 것인가의 여부는 사실심 변론종결 당시의 상태에서 
변론의 전체를 살펴서 구체적으로 결정하여야 한다(2004다21305). 일단 자백간주의 효과가 발생한 때에는 
그 이후의 거일에 대한소환장이 송달불능으로 되어 공시송달하게 되었다고 하더라도 이미 발생한자백간주의 
효과가 상실되는 것은 아니다(87다카961). 

4672) • 대법원 1996. 7. 18. 선고 94다20051 전원합의체 판결의 다수의견; "법원에 현저한 사실이라 함은 뭘뾰인 
칙무상 경험으로 알고 있는 사실로서 그 사실의 존재에 관하여 명확한 기억을 하고 있거냐 또는 기록 동을 
조사하여 곧바로 그 내용을 알 수 있는 사실을 말한다 .... 직종별임금실태조사보고서와 한국칙업사전의 각 

존잰 및 그 기재 내용을 원심법원에 현저한 사실로 보아서 이를 기초로 피해자인 원고의 일설수입을 산정한 
조치는 위 법리에 따른 것으로서 객관적아고 합리적인 방법에 의한 것이라고 보여지므로 옳다." # 이에 대해 
반대의견은, 법원에 현저한 사설이라 함은 판결을 하여야 할 법원의 법관이 직무상 경험으로 그 사실의 존재에 
관하여 명확한 기억을 하고 있는 사실을 말하므로, 법관이 칙무상 안 사실이라고 하더라도 명확한 기억을 하고 
있지 아니하면 법원에 현저한 사실에 속한다고 할 수 없다.’라고 하여 다수의견에 반대하였다. • 대법원 2019. 
2. 21. 선고 2018다248909 전원합의체 판결의 다수의견; ＇일반육체노동을 하는 사람 또는 육체노동을 주로 
생계활동으로 하는 사람은 만 65세까지도 가동할 수 있다고 보는 것이 경험칙에 합당하다.' - 도시 일용근로자 
의 월 가동일수는 갬沮올 초과하여 인정하기 어렵다(대법원 2024. 4. 25. 선고 2020다271650 판결) .• 
대법원 1999. 12. 7. 선고 99다41886 판결; "통계청이 정기적으로 조사·작성하는 한국인의 생명표에 의한 
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3. 서 증 

서증은 문서에 표현된 작성자의 의사를 증거자료로 하여 요증사실을 중명하려는 

증거방법이므로 우선 그 문서가 증거신청당사자에 의하여 작성자로 주장되는 자의 의사 

에 기하여 작성된 것(형식적 증거력)임이 밝혀져야 하고, 이러한 형식적 층거력이 인정 

다음 비로소 작성자의 의사가 요증사실의 증거로서 얼마나 유용하느냐에 관한 

증명력이 판단된다.4673) 

갸 서증의 형식적 증거력 

1) 인정방법 

문서의 진정성립에 다툼이 없다면 당연히 형식적 층거력이 인정된다.4674) 상대방 

이 부인’ 또는 부지로 인부하여 문서의 진정성립에 다툼이 있는 경우, 제출자가 성립의 

전정(형석적 충거력)을 증명하여야만 증거로 삼을 수 있다蕩 민사소송법 제356조 이하의 

추정규정이 적용되는 때에는 그에 의하여 진정성립이 추정되나, 그 밖의 경우에는 제출 

자가 이를 층명하여야 한다. 

2) 공문서의 진정성립 추정 

문서의 방식과 취지에 의하여 공무원이 직무상 작성한 것이라고 인정될 때에는 

진정한 공문서로 추정되고,4fi75) 이는 외국의 공공기관이 작성한 것으로 인정한 문시에도 

준용된다(만소법 재356조 제1, 3항),4676) 따라서 문서의 방식과 취지에 의하여 공무원이 

남녀별 각 연령별 기대어병은 법원에 현저한 사실이므로 불법행위로 언한 피해자의 일실 수업 등 손해액을 
산정합에 있어 기초가 되는 피해자의 거대으1명은 당사자가 재출한 종거에 구애됨이 없이 그 손해 발생 시점과 
가장 가까운 때언上작성된 생명표에 의하어 확정할 수 였는 것” O 대법원 2019. 8. 9. 선고 2019다222140 
正판결; "피고과 제3자 사이에 있었던 민사소송의 확정판결익 존재를 넘어서 그 

법원에 겁지한 사설로 볼 수는二믿] 만사재판게 있어서 어마 
사정어 없는 한 유력한 증거가 되지반. 당해 만사재판에서 재출된 

면사사건 판결의 사실안정을 그대로 재용하기 어려운 경우에는 합리적인 
법리도 그와 같이 확정된 민사판결 이유 중의 사신관계가 

것이다" 

4673) 대법권 2002. 8. 23. 선고 2000다66133 판결 
4674) 문서의 성립에 관한 작백은 보조사설에 관한 자백이가는 하나 그 취소에 관하여는 다론 간접사실에 관한 자백취 

소와는 달리 주요사실의 자백취소와」운길하게 전권하여야 할 것이모로 분서의 진정성립을 인정한 당사자는 
자유롭게 이를 철회홍[순덮고(88다카3083). 이는 문서얘 찍힌 인영의 전정합을 안정하였다가 나중에 
示}는 경우에도 만간간전이다(2001다5654). 

4675) 공층인아나 공증사무취급이 인가된 합동법률사무소, 법무법인의 구성원인 변호사가 촉탁인 또는 대리촉탁인의 
산청에 외하여 자선이 직접 청취한 진술令 그 목도한 사실, 기타 실험한 사실을 가재한 공증에 관한 문서(공중안 
법 제25조 이하 참조)는 보고문서로서 공분서라 할 것아드로습 민사소송법 제356조 제 1항에 의하여 그 전정성 

추정된다(94누2046) 

4676) O 대법원 2016. 12 15. 선고 2016다205373 판결; 益당사자가 외국의 공문서라고 하여 제출한 문서가 깊결莖 
위하여는 재출한 문서의 방식이 왼관상 외국의 공공기관이 칙부상 작성한늪:방석엔:E]되 
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상 작성한 것이라고 인정되면, 그 진정성립을 다투는 측이 위조, 변조 동의 사실을 증명 

하여야 한다(다른 특별한 사정에 관한 설시 없이 공문서의 진정성립을 부정할 수는 없다).4677) 

3) 사문서의 전정성립 

사문서는 그것이 진정한 것임을 증명하여야 하는데(민소법 제357조), 그 증명방법으 

로는 다음과 같은 것들이 있다.4678) 

가) 진정성립의 추정 

사문서는 본인 또는 대리인의 서명이나 날인 또는 무인이 있는 때4679)에는 진정 

한 것으로 추정한다(민소법 제358조). 

사문서의 작성명의인이 스스로 당해 사문서에 서명·날인·무인하였음을 인정하는 경 

우, 즉 인영 부분 등의 성립을 인정하는 경우4680)에는 ‘반증’으로 그러한 추정이 번복되는 

등의 다른 특별한 사정이 없는 한 그 문서 전체에 관한 진정성립이 추정된다.4681) 

문서에 날인된 작성명의인의 인영이 그의 인장에 의하여 현출된 것이라는 점, 즉 인영 

의 동일성이 인정되면4682) 특별한 사정이 없는 한 그 인영의 진정성립, 즉 날인행위가 

작성명의인의 의사에 기한 것임이 사설상 추정되고,4683) 일단 인영의 진정성립이 추정되 

어야 하고, 문서의 취지로부터 외국의 공공기관이 직무상 작성한 것이라고 인정되어야 한다. 법원은 이러한 
요건이 충족되는지의 여부를 심사할 때 해당 공문서를 작성한 외국에 소재하는 대한민국 공관의 인증이나 확인 
올 거치는 것이 바람직하지만 이는 어디까지나 자유심증에 따라 판단할 문제이므로 다른 증거와 변론 전체의 

취지를 종합하여 안정할 수도 있다.” O 대법원 2016. 3. 10. 선고 2013두14269 판결; "현실적으로 공문서의 
진정성립을 증명할 만한 증거를 확보하기 곤란한 경우가 많은 난민신청자가 제출한 외국의 공문서의 경우, 
반드시 엄격한 방법에 의하여 진정성립이 증명되어야 하는 것은 아니지만, 적어도 문서의 형식과 내용, 취득 
경위 등 제반 사정에 비추어 객관적으로 외국의 공문서임을 인정할 만한 상당한 이유가 있어야 한다.” 

4677) 대법원 2018. 4. 12. 선고 2017다292244 판결; "민사소송법 제356조 제 1항온 ... 규정하고 있으나, 윈족 
또는 뷘족 등 특별한 사정이 있다고 볼 만한 뷘줄이 있는 경우에는 위와 같은 추정은 깨어진다.” 

4678) 문서에 대한 전정성립의 인정 여부는 법원이 모든 증거자료와 변론 전체의 취지에 터 잡아 자유심증에 따라 
판단하는 것이고, 사문서의 진정성립에 관한 증명 방법에 관하여는 특별한 제한이 없으나 그 증명 방법은 신빙 
성이 있어야 한다(대법원 2010. 6. 24. 선고 2009다10980 판결 등). 

4679) 여기서 '서병이나 날인 또는 무인이 있는 때라 함은 문서에 형식적인 서명 동이 존재하는 것을 뜻하는 것이 
아니라, 본인이나 대리인의 의사에 기한 서명행위 등이 행하여진 사실이 있는 것을 뜻한다. 

4680) 상대방은 날안사실 인정’ 또는 ‘인영부분 성립인정’이라고 인부하계 되고, 이는 ‘인영부분 인장과는 다른 것이다. 
4681) 대법원 2003. 4. 11. 선고 2001다11406 판결. 

4682) 인영의 동일성을 인정하는 경우 그 인부는 ‘인영부분 인정’으로 하게 된다. 
4683) @ 인영의 진정성립에 관한 식명의무: O 작성명의자인 당사자가 ‘부지’라고 답변한 서증의 인영이 그 당사자가 

전정성립을 인정한 다른 서증에 찍혀 있는 당사자 명의의 안영과 같은 것으로 보이는 경우, 법원으로서는 이 
서증이 진정한 것인지의 여부에 관하여 ‘부지’라고 답변하였다고 하여 바로 형식적 증거력을 배척할 것이 아니 
라, 워 당사자에게 위 서중에 찍혀 있는 당사자 명의의 인영이 본인의 인장에 의하여 찍혀진 것인지의 여부 
등을 따져 보아 그 인영 부분이 진정하게 성립한 것인지의 여부를 석명한 다음, 그 결과에 따라 상대편으로 

하여금 인영의 대조 등에 의하여 위 서증의 진부를 증명할 수 있는 기회를 주는 등의 방법으로, 심리를 더 
하여 보아야 한다@l다30712). 8 매매계약서 중 일부 내용의 변조 여부가 다투어지는 경우 매도인이 그 성립 
올 부인한다고 하더라도, 법원으로서는 의당 그 서중의 인부를 함에 있어서 매도인의 인영날인 사실까지 부인 
하는지 여부를 석명하여 매도인이 그 인영의 진정을 인정한다면 그 전정성립이 추정되는 것이므로, 그 이후에 
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면 민사소송법 제358조에 의하여 그 문서전체의 진정성립이 추정되는, 두 단계의 추정 

으로 문서의 진정성립이 추정된다. 위의 1단계 사실상 추정온 날인행위가 작성명의인 

이외의 자에 의하여 이루어진 것임이 밝혀진 경우에는 깨어지는 것이므로, 문서제출자는 

그 날인행위가 작성명의인으로부터 위임받은 정당한 권원에 의한 것이라는 사실까지 증 

명할 책임이 있다.4684) 즉, ‘인영의 동일성(문서제출자의 증명) - 인영의 진정성립 추정(사실 

상 추정) - 문서전체의 진정성립 추정(민사소송법 제358조 소정의 증거법칙적 추정) - 작성명의 

자 아닌 자에 의한 날인(작성명의자의 증명) - 정당한 날인 권한(문서제출자의 층명)’의 공방구 
조가 된댜4685) 

한편, 인영 부분 등의 전정성립이 인정된다면 다른 특별한 사정이 없는 한 당해 문서는 

그 전체가 완성되어 있는 상태에서 작성명의인이 그러한 서명·날인·무인을 하였다고 추 

정할 수 있고, 그 당시 그 문서의 전부 또는 일부가 미완성된 상태에서 서명날인만을 

먼저 하였다는 등의 사정은 이례에 속한다고 볼 것이므로 완성문서로서의 진정성립의 

추정력을 뒤집으려면 그럴만한 합리적인 이유와 이를 뒷받침할 간접반증 등의 증거가 

필요하며, 만일 그러한 완성문서로서의 진정성립의 추정이 번복되어 백지문서 또는 미완 

성 부분을 작성명의자가 아닌 자가 보충하였다는 등의 사정이 밝혀진 경우라면, 다시 

그 백지문서 또는 미완성 부분이 정당한 권한에 기하여 보충되었다는 점에 관하여는 그 

문서의 진정성립을 주장하는 자 또는 문서제출자에게 그 증명책임이 있다.4686) 즉, 백지 

내지 미완성 문서의 경우, ‘인영 부분 등의 진정성립(문서제출자의 증명) - 완성문서로서의 
진정성립의 추정(사실상 추정) - 작성명의자 아닌 자에 의한 백지문서 또는 미완성 부분의 
보충(작성명의자의 증명) - 정당한 보충 권한(문서제출자의 증명)’의 공방구조가 된다. 

인영, 필적 등의 동일성이 다투어지는 경우, 감정인의 인영·필적 감정 결과, 법원의 

인영필적 대조 검증 결과등에 의하여 작성 명의인 이름 다음의 인영이 그의 인장·필적 

그 문서의 변조가 있었는지 여부에 관하여는 매도인이 증명을 하여 밝혀야 한다(95다4674). 

4684) 대법원 2010. 5. 13. 선고 2010다17864 판결 대법원 2003. 4. 8. 선고 2002다69686 판결 
4685) 인영의 진정성립 추정과 그 번복 요건에 관하여 판례는 통일된 판시를 보여주지 못하고 있는데, 이점에 대해서 

는 다음의 독립된 항에서 상세히 검토해 보기로 한다. 

4686) 대법원 2003. 4. 11. 선고 2001다11406 판결 등. 
이와 관련하여 타인에게 권한을 위입하거나 대리권을 수여하는 내용의 ‘위임장’ 등이 작성된 경우 그에 의하여 

위임한 행위의 내용 및 권한의 범위는 위임장 등 문언의 내용뿐 아니라 그 작성 목적과 작성 경위 등을 두루 

살펴 신중하게 판단하여야 한다. 특히 위임장 동예 기재된 내용 중 일부가 백지인 상태로 교부된 후 수임인이 
그 위임사항의 내용을 보충하여 기재한 경우라면 그것이 정당하게 위임받은 권한에 의하여 보충된 것이라는 
점 역시 수임인이 층명할 책임이 있다. 따라서 재권자가 본인 겸 재무자의 대리인으로서 금전소비대차계약 
공정중서의 작성을 촉탁할 경우 그 촉탁에 관하여 대리권을 수여하는 위임장을 교부한 사실이 있다는 것만으 
로. 그 위임장에 기재된 채무의 금액이나 이율, 변제기 등에 대하여 사전에 그 내용대로 합의한 사설이 있다거 

나 재권자가 보충할 권한을 위임받았다고 쉽게 인정할 것은 아니고, 득히 백지보충된 부분이 정당한 보충권한 
에 의하여 기재된 것이라는 점은 채권자가 별도로 증명하여야 한다(대법원 2013. 8. 22. 선고 2011다100923 
판결). 
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에 의한 것임을 증명할 수 있다. 

작성명의인의 인영에 의하여 '처분문서’의 진정성립을 추정함에 있어서는 신중하여야 

하고, 특히 처분문서의 소지자가 업무 또는 친족관계 동에 의하여 문서명의자의 위임을 

받아 그의 인장을 사용하기도 하였던 사실이 밝혀진 경우라면 더욱 그러하다.4687) 

나) 인영의 진정성립의 추정과 그 번복에 관한 판례의 검토 

(1) 대법원 1993. 8. 24. 선고 93다4151 전원합의체 판결 

인영의 진정성립 추정과 그 번복 요건에 관하여 종레에 판례는 통일된 판시를 

보여주지 못하고 있었다. 

그런데 대법원 1993. 8. 24. 선고 93다4151 전원합의체 판결에서, 배서의 자격수여 

적 효력에 관한 어음법 제 16조 제 1항이 어음채무자의 기명날인의 진정을 법률상 추정’ 

하는지에 관하여 다수의견4688)과 별개의견46B9)이 나뉘었으나. 다수의견은 이를 부정하고 

일반적인 사문서에 있어서의 '인영의 진정성립 추장에 관한 판례이론이 어음의 경우에 

4687) 대법원 2014. 9. 26. 선고 2014다29667 판결(처분문서는 진정성립이 인정되면 그 가재 내용을 부정할 만한 
분명하고도 수긍할 수 있는 반중이 없는 이상 문서의 기재 내용에 따른 의사표시의 존재와 내용을 인정하여야 
한다는 점을 깊앞한 것이다). 

4688) 대법원 1993. 8. 24. 선고 93다4151 전원합의챠 판결의 다수의견; “어음의 소지인이 어음채무자에 대하여 
어음상의 청구권을 행사하는 경우에도 어음채무발생의 근거가 되는 요건사실. 축 그 어음재무자가 어음행위를 
하였다는 점은 어음소지인이 주장 입증하여야 된다고 불 것이다. 배서의 자격수여적 효력에 관하여 규정한 
어음법 계 16조 제 1항은 어음상의 청구권이 적법하계 발생한 것을 전제로 그 권리의 귀속을 추접하는 규정일 
뿐. 그 권리의 발생 자체풀 추정하는 규정은 아니라고 해석되므로, 위 법조항에 규정된 ·적법한 소지인으로 
추정한다”는 취지는 괜윈至작들 제외한 어음체무자에 대하여 어음상의 청구권을 행사함 수 있는 권리자로 추정 
된다는 뜻에 지나지 아니하고, 더 나아가 자신의 기명날안이 위조된 것임을 주장하는 사람에 대하여까지도 
어옴채무의 발생을 추성하는 것은 아니라고 할 것이다. 그렇다면 어음에 어음채무자로 기재되어 있는 사람이 
자신의 기명날인이 위조된 것이라고 주장하는 경우에는 그 사람에 대하여 어음채무의 이행을 청구하는 의을왼 
속전잎이 그 기병날인이 전정항 것임을 층명하지 않으면 안된다고 볼 수밖에 없다 .••• 그러나 피고 명의의 
배서란에 찍힌 피고 명의의 안영이 피고의 인장에 의한 것임을 피고가 인정하고 있으므로 그 배서부분이 진정 
한 것으로 추정되기는 하지만 그 인영아 작성명의인인 피고 아외의 사람이 날인한 것으로 밝혀질 때에는 위와 
같온 추정은 깨어지는 것이므로 이와 같은 경우에는 이 사건 어음을 중거로 제출한 원고가 작성명의인인 피고 
루부터 날인을 할 권한을 위입받은 사람이 날안올 한 사실까지 입증하여야만 그 배서부분여 진정한 것입이 
증명되는 것인바(88다카6815: 89다카21569 등 참조)뺑 - 그런데 위 전원합의체 판결의 참소판결인 89다카 
21569의 판시는 "문서에 날인된 작성명의인의 인영이 그의 인장에 의하여 현출된 것이라면 특단의 사정이 
없는 한 그 인영의 진정성립이 추정되고. 일단 인영의 진정성립이 추정되면 민사소송법 제329조에 의하여 
그 문서전체의 전정성립이 추정되나 이와 같은 추정은 날인행위가 작성명의안 이외의 자에 의하여 작성명의안 
의 의사에 기하지 않고 이루어진 것임아 밝혀진 경우에는 더 이상 유지될 수 없어 깨어지는 것아口로 문서재출 
자는 그 날언행위가 작성명의안으로부터 위임받은 정당항 권원에 의한 것이라는 사실까지 임중할 책임이 있다’’ 
는 것으로서 제6유형에 해당하는 것이고, 참조판결 88다카6815도 마찬가지이다. 

4689) 별개의견은, “어음법 제16조 재1항의 규정은, 배서가 연속된 어음소지인의 어음상 권리행사를 손쉽게 할 수 
있게 합으로써 어음의 생명인 유통성을 보장하려는 정책적 고려에서. 어옵의 소지 및 배서의 연속이라는 외형 
젼올 바탕으로 하여 어음소지인의 적법한 권리취득 및 그 전계가 되는 어음채무의 발생 죽 어음채무사의 
기명날인의 진정을 추정함으로써 어음권리자의 권리발생의 요건사실에 대하여 입증책임의 전환을 규정한 것으 
로 보는 것이 위 어음법 규정의 진정한 취지에 부합하는 해석아라고 생각한다.”라고 하고, “어음의 배서가 
형석적으로 연속되어 있으면 그 소지인은 정당한 권리자로 추정되므로 배서가 위조된 경우에도 이를 주장하는 
사람이 그 위조사실을 입증하여야 한댜·라고 하였댜 
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도 동일하게 적용되는 것이라 하였고, 그 판례상 준칙이 쟁점으로 된 것은 아니지만 다수 

의견은 다음 항에서 볼 제 1유형의 판시를 채택하여 판시한 이상 인영의 진정성립의 추정 

과 그 번복에 관한 부분도 전원합의체에 의해 정리된 것으로 볼 수 있다. 

하지만 위 전원합의체 판결 후에도 인영의 진정성립 추정과 그 번복 요건에 관하여 

판례는 통일된 판시를 보이고 있지 않는데, 큰 범주로 본다면 6가지 유형으로 나뉜다. 

판시의 6가지 유형은, ·문서에 날인된 작성명의인의 인영이 그의 인장에 의하여 현출 

된 것’(= 인영의 동일성)이라는 사실로부터 ‘그 인영의 진정성립’, 즉 ‘날인행위가 작성명의 

인의 의사에 기한 것’이라는 요증사실을 추정'한다는 점에서는 차이가 없으나, 그 추정 

의 성질이 무엇인지, 그 추정을 번복시키는 사실은 무엇인지에 관하여 미묘한 차이를 

보이고 있다. 

(2) 판례의 유형별 검토 

(가) 제 1유형 

대법원 2003 를 4. 8. 선고 2002다69686 판결4690) 등469"은, "문서에 날인된 

작성명의인의 인영이 그의 인장에 의하여 현출된 것이라면 특별한 사정이 없는 한 그 

인영의 전정성립, 즉 날인행위가 작성명의인의 의사에 기한 것임이 ‘사실상 추정'되고, 

일단 인영의 진정성립이 추정되면 ••• 그 문서 전체의 전정성립이 추정되나, 위와 같은 

사실상 추정은 ‘날인행위가 작성명의인 이외의 자에 의하여 이루어진 것'임이 밝혀진 

경우에는 깨어지는 것이므로. 문서재출자는 그 ‘날인행위가 작성명의인으로부터 위임받 

4690) 대법원 2003. 4. 8. 선고 2002다69686 판결: ”갑 제 1호중(대출거래약정서)의 보증인란의 피고들의 이름 옆에 
찍힌 피고들의 안영이 피고들의 인장에 의하여 현출된 것이라는 점에 내하여는 당사자 사이에 다름아 없으므로 

특별한 사정이 없는 한 그 인영은 피고들의 의사에 의하여 현출된 것으로 사실상 추정된다고 할 것아나` 피고들 
온 갑 계 1호중에 피고들의 인장을 직접 날인한 자는 피고들 본인이 아니라 유00아라고 주장하고 있고 원고도 
이러한 주장을 다투지 않는 것으로 보일 뿐만 아니라, 원심이 배척하지 아니한 재 1심 증인 김00의 증언에 

의하더라도 위 연대보증계약 체결 당시 유00이 피고들의 인장을 지참하고 혼자 원고 사무실에 왔었다는 것이 
어서 피고들 인장의 날인행위가 피고들이 아닌 유00에 의하여 아쿠어진 것임이 밝혀졌다고 할 것이브로, 
문서제출자인 원고로서는 유QQ의 날안행위가 삭성명의인인 피고들로부터 위임받은 정당한 권원에 의한 젖인 
라는 사설까지 입증할 책임아 있다고 할 것인데, 기록을 살펴보아노 유00이 피고들로부터 위 면대보층계약 
체결올 위한 대리권을 부여받았다고 볼 증거가 부족하다"" 

4691) 대법원 1995. 6. 30. 선고 94다41324 판결: "감정인 김00의 갑정견과(기록 303쪽)에 의하면. 갑 제2호중의 
2에 찍힌 피고의 안영아 피고의 언장에 익하여 현출된 사실을 인정할 수 있으므로, 특별한 사정이 없는 한 
그 인영은 피고의 의사에 의하여 현출된 것으로 사설상 추정된다고 할 것이나, 기목에 의하면 위 안영을 결집 

날인한 자는 피고 본인이 아니고 위 강00이 그 대리인의 자격으로 날인하였고(이 접은 당사자 사어에 다툼이 
없다)홍 피고는 위 강00에게 위 계약을 체경할 권한올 부여한 사실이 없다고 주장하고 있음이 명백하므로 감정 
인 김00의 감정결과만으로는 바로 위 서증에 대한 진정성립이 안정되었다고 볼 수 없으며. 문서계출자인 
웠고로서는 위 강OO아 원고를 대리할 권한이 있유읊 주장입층하지 않는 한 민사소송법 제329조 소정의 추정 
을 받을 수 없다 할 것인바, 기록을 살펴보아도 위 강00이 피고로부터 위 보증계약체결을 위한 대리권을 
부여받았다고 봄 뚜렷한 자료가 없다." ? 계약보증보험계약에 따라 강00이 원고에 대하여 부담하는 구상금채 
무에 대한 연대보중계약을 피고를 대리하여 체결한 사안. 
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은 정당한 권원에 의한 것’이라는 사실까지 입증할 책임이 있다.”라고 판시하고 있다. 

즉, ‘인영의 동일성’으로부터 ‘인영의 진정성립으로의 추정은 사실상 추정임을 병시하 

고, 날인행위가 작성명의인 이외의 자에 의하여 이루어진 것'올 위 추정(추인潟「 동요시 

키는 간접반증사실로 들고 있다. 그런데 ‘날인행위가 작성명의인 이외의 자에 의하여 

이루어진 것'만으로 과연 사실상 추정을 캘 정도의 간접반증이 성공했다고 볼 수 있는지 

에는 의문의 여지가 있을 수 있다. 

(나) 제2유형 

대법원 2003. 2. 11. 선고 2002다59122 판결4692)은, “인영의 진정성립, 즉 

날인행위가 작성 명의인의 의사에 기한 것이라는 추정온 '사설상의 추정’이므로, 인영의 

진정성립을 다투는 자가 '반증'올 들어 인영의 날인행위가 작성 명의인의 의사에 기한 

것임에 관하여 법원으로 하여금 ‘의심을 품게 할 수 있는 사정'올 입증하면 그 진정성립 

의 추정은 깨어진다.”라고 판시하였다속 

즉 ‘인영의 동일상으로부터 인영의 전정성립’으로의 추정은 사설상 추정입을 명시하 

고, ‘인영의 날인행위가 작성 명의인의 의사에 기한 것임에 관하여 법원으로 하여금 의심 

올 품게 할 수 있는 사정’을 위 추정(추인湯7 동요시키는 간접반증사실로 들고 있다. 제2유 

형의 판시는 간접반증사실에 관한 일반적인 추상적 법률론에 따른 설시로 볼 수 있고. 

제 1유형은 제2유형 판시의 구체적인 예, 측 ‘날인행위가 작성명의인 이외의 자에 의하여 

이루어진 것 = ’의심을 품게 할 수 있는 사정’이라 할 수 있으므로. 결국 제 1유형과 

제2유형은 동일한 것으로 볼 수 있다. 위 2002다59122 판결의 구체적 사안도, ‘제3자에 

의한 날인’의 입증으로 문서제출자인 원고가 ‘피고의 의사에 기하여 작성되었음'올 입증 

하여야 함을 밝힌 것이다. 

(다) 제3유형 

대법원 2002. 2. 5. 선고 2001다72029 판결 동은, "문서에 찍힌 인영이 

그 명의인의 인장에 의하여 현출된 인영임이 인정되는 경우에는 특별한 사정이 없는 한 

그 인영의 성립. 즉 날인행위가 작성명의인의 의사에 기하여 이루어전 것으로 ‘추정'되 

고, 일단 인영의 전정성립이 추정되면 민사소송법 제329조의 규정에 의하여 그 문서 

전체의 진정성립까지 추정되는 것이브로, 문서가 위조'된 것입을 주장하는 자는 적극적 

4692) ‘‘소외 2는 피고의 위임을 받은 소외 3으로부터 어 사건 토지에 관하여 소외 3을 근저당권자로 하는 근저당권을 
설정하여 달라는 부탁과 함께 피고의 인감도장과 인감증명서 3동을 교부받았음에도 불구하고r 이름 어용하여 
마치 피고가 소외 2와 소외 4의 소외 신협에 대한 각 대출금채무에 대하여 연대보증한 것처럽디|출신청서와 
차용급증서를 위조하였을 것이라고 충분히 의심되므로亨 원고는 대출신청서 및 차용금증서가 피고의--프Et엔 
기하여二一작성되었읍을 입증하여야 할 것” 
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으로 위 인영이 명의인의 의사에 반하여 날인된 것임을 입증할 필요가 있는데(81다684 

판결 참조),”라고 판시하였다. 

위 판시는, 민영의 동일성’으로부터 인영의 진정성립’으로의 주정에 관하여 그 법적 

성질을 밝힘이 없이 ‘추장이라고만 설시하고. ‘인영이 병의인의 의사에 반하여 날인된 

사살을 작성명의인이 입증할 필요’가 있음을 나타내고 있다. 

위 추정'올 사실상 추정으로 볼 경우 ‘인영이 명의인의 의사에 반하여 날인된 사실'을 

과연 위 추정(주인저: 동요시키는 간접반증사실로 볼 수 있을지는 의문이다. ‘인영이 명의 

인의 의사에 반하여 날인된 사실’은 ‘날인행위가 작성명의인의 의사에 기한 것’이라는 

요중사실의 반대사실에 해당하는 것이지. 추인을 동요시기는 간접반중사실로는 볼 수 

없다고본다 

위 판시는 ‘인영의 동일상으로부터 '인영의 진정성립으로의 추정을 법률상 추정으로 

해석할 때 딱 들어맞는 판시이다. 전제사실인 ‘인영의 동일상이 인정되면 상대방이 반증 

아닌 본증으로써 인영의 진정성립의 반대사실 죽, ‘인영이 명의인의 의사에 반하여 날 

인된 것임을 입증하여야 하는 것이다 

실무상 문서의 전정성립올 다투는 경우 흔히 '위조 항변으로 일컫고 있는데 ‘위조’란 

결국 제3자에 의한 날인+무권원의 날인’을 말하는 것으로서 ‘인영이 명의인의 의사에 

반하여 날인된 것을 의미하므로, 이른바 ‘위조 항변이라는 명칭은 위 판시처럼 ‘인영의 

동일상으로부터 ‘인영의 전정성랍으로의 추정을 법률상 추정으로 해석할 때에 부합하 

는것이다 

위 200]다72029 판결온 지분이전등기말소청구 사건에서 등기원인중서인 증여계약 

서의 진정성립이 문제된 사안인데, 그 구체적 내용을 살펴보면 아래4693)와 같다. 

4693) 원십은. 당시 19세 4월 남짓의 미성년자인 원.:.iI. 1 의 지분에 관하여 층여를 원인으로 위 원고의 모안 피고 
명의로 이전등기가 경료된 사안에서, 피고가 위 원고의 인감도장 동을 소지하고 있음을 기화로 이전농기에 

핀요한 서류를 위조하여 이전등기름 경료하였다는 위 원고의 주위석 주장에 대하여는 어를 인정할 증거가 
없다는 이유로 배척하고, 위 지분을 피고에게 증여하는 행위는 찬권자인 피고와 미성년의 자인 위 권고 사이의 
이해상반형위에 해당하므로 피고로서는 위 원고로부터 증여받기 위해서는 위 원고를 위한특별대리인의 선임 
올 법원에 선청하여 고 절차를 밟았어야 할 것임을 전제로 하여, 등기권리충인 층여계약서에 위 원고의 특별대 
리안어 선임되었다는 표시가 되어 있지 아니한 사실에 의하면 피고가 위 원고물 위한 특별대리인을 선입하지 
아니한 재 위 충여계약서를 작성하여 이전등기를 경료한 사실올 추단할 수 였으므로, 위 자분이전등기는 원안 
올 결여한 무효의 등기라고 판단하여 위 원고의 예비적 주상을 받아들였다. 
이에 대하여, 대법원은. ·어느 부동산에 관하여 등기가 경료되어 있는 경우 특별한 사정이 없는 한 그 원일과 
절차에 있어선적법하게 경료된 것오로 壬효되므로, 전 등기명의인인 원고 1 이 미성년자이고 아 사건 겨귤홉 
천권자인 피고에게 증여하는 행위가 이해상반행위라 하더라도 일단 이 사건 이전등기가 경료되어 있는 이상, 
특별한 사정이 없는 한, 그 이전등기에 관하여 필요한 절차를 적법하게 거친 거으로 추정된다고 할 것이다.”라 

고 한 다음, "또한 분서에 찍힌 인영이 그 명의인의 인장에 의하여 현출된 안영입이 안정되는 경우에는 독별한 
사정아 없는 한 그 인영의 성립, 즉 날인행위가 작성명의안의 의사에 거하여 어루어진 것으로 추정되고, 일단 
인영의 진정성립아 추정되면 민사소송법 제329조의 규정에 의하여 __J_ 문서 선제의 신정성립까지 추정되는 
것0므로 문서가 위조된 것입을 주장하는 자는 적국석으로 위 안영이:명위잎의L의사에 반한여 날인된 것임을 
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이전등기말소등기청구 사건에서 동기신청서류의 진정성립이 문제되는 경우, 동기의 

법률상 추정력 때문에 등기신청서류의 진정성립도 법률상 추정되므로, 원고로부터 피고 

로의 이전등기의 말소등기를 구하는 원고로서는 등기원인증서 동 등기신청서류가 위조 

된 것이라는 점, 예컨대 피고가 아무런 권한 없이 등기신청서류상 원고의 인영을 원고의 

의사에 반하여 날인한 사실 등을 적극적으로 입증할 책임을 진다.4694) 

입증할 필요가 있는데(81다684 참조), 위 증여계약서에는 원고 1이 본인으로서 이 사건 지분을 피고에게 층여 
한다는 내용의 기재와 함께 위 원고 명의의 인영이 현출되어 있고 그 인영이 위 원고의 인장(신고한 인감)에 
의한 것임을 위 원고가 신입하고 있으므로 위 증여계약서는 진정하게 성립한 것으로 추정된다고 할 것이다.”라 
고 하고, “위 이전동기가 위조된 등기신청서류에 의하여 마쳐졌거나 위 원고에게 피고와 사이에 직접 층여계약 
을 맺을 만한 의사능력이 없는 사람이었다는 등의 특별한 사정아 없는 한, 위 원고가 피고와 사이에 직접 증여 
계약을 체결하였으며 고에 관하여 필요한 유효요건이 모두 갖추어진 것아라고 추정하는 것이 옳다. … 위 원고 
는 위 증여계약 당시 19세 4월에 이른 사람이어서 의사능력을 가지기에 넉넉한 나이였고 달리 기록상 피고가 
위 원고를 제쳐놓고 위 원고의 천권자 겸 수증자로서 행위하여 위 증여계약을 체결하였다고 볼 아무런 자료가 
없는 이상, 위 원고가 행한 층여계약은 가사 적법한 법정대리인의 동의가 없었다고 하더라도 무효가 아니라 
취소할 수 있는 것에 불과한 데, 취소권을 행사할 수 있는 제척기간이 이미 지나갔음이 역수상 분명한 것으로 
보인다.”라고 판시하여 원심판결에는 동기의 추정력과 문서의 진정성립에 관한 법리를 오해한 위법이 있다고 
하였댜 
위 2001다72029 판결은 원고 1 대신 피고가 원고 1의 인장을 날인한 사실을 인정할 증거가 없는 사안이므로, 
날인행위가 작성명의인 아외의 자에 의하여 이루어진 것임이 밝혀진 경우에 ‘인영의 동일성’으로부터 ‘안영의 
진정성립’으로의 사실상 추정이 깨어진다는 제 1유형 판례에 의하더라도 위 사실상 추정이 깨어지지 않는 사안 
으로서 그 결론에 있어서는 동일한 것이다. 
‘문서가 위조된 것임을 주장하는 자는 적국적으로 위 인영이 명의인의 의사에 반하여 날인된 것임을 입증할 
푈요가 있다’는 일반론의 설시에는 앞서 본 바와 같은 뭍젠가 있지만, 원고 1의 지분에 관하여 증여를 원인으로 
하여 그 모인 피고 명의로 이전등기가 경료된 사안이어서, 위 2001다72029 판결의 전반부 일반론처럼 일단 
피고 명의의 이전등기가 경료되어 있는 이상, 특별한 사정이 없는 한, 그 원인과 절차에 있어서 적법하게 경료 
된 것으로 법률상 추정되므로, 피고 명의의 이전등기가 ‘전 등기명의인인 원고의 의사에 반하여 이루어진 것’이 
라는 실체적 위법이나 ‘위조 또는 절취된 등기관계서류에 의해 마쳐진 것’이라는 절차적 위법을 주장·입중함으 
로써 등기의 추정력을 복멸시킬 수 있어, 원고 1로서는 증여계약서 동 피고 명의 이전등기의 등기관계서류가 
위조된 것이라는 접, 즉 피고가 아무런 권한 없이 증여계약서상 원고 1의 인영을 원고 1 의 의사에 반하여 
날안한 사실을 적극적으로 입증하여야 하는 것이어서 위 2001다72029 판결의 구체적 사인에서는 인영의 진정 
성립 번복에 관한 위 일반론의 적용아 타당한 것이다. 

4694) 이러한 측면에서 위 2001다72029 판결이 그 이유에서 참조 판례로 대법원 1993. 8. 24. 선고 93다4151 
전원합의체 판결 전의 것으로서 동기원인증서 등 동기관계서류에도 해당하지 않는 연대보중계약서의 진정성립 
에 관한 사안인 대법원 1982. 8. 24. 선고 81다684 판결[“이 사건에서 갑 제4호중(연대보중장)에 날인된 소외 
망 서00(일본명 판본00) 이름 밑의 인영이 동인의 인장에 의하여 현출된 인영임이 인정되는 이상 그 인영의 
성립과 나아가서 위 문서 전체의 진정성립까지 추정될 수밖에 없으니 위 문서가 위조된 것임을 주장하는 피고 
들 측에서 적극적으로 위 인영아 망 서00의 의사에 반하여 날인된 것임을 입층할 필요가 있다고 할 것”]을 
인용한 것은 타당치 않온 것이지만, 공보상 참조판례로 거시된 대법원 1986. 2. 11. 선고 85다가1009 판결 
["을 제4호중(협의서)에 날안된 원고 이름 믿의 인영이 원고의 인장에 의하여 현출된 인영 임을 원고가 자인하고 
있는 이상 그 인영의 성립과 나아가서 위 문서 전체의 진정성립까지 추정될 수밖에 없으니 위 문서가 위조된 
것임을 주장하는 원고 측에서 적극적으로 위 인영이 원고의 의사에 반하여 날인된 것임을 입증할 필요가 있다 
고 할 것이다. 원심판결 이유에 의하면 원심은 원고와 피고는 형제지간으로서 1977. 2. 19 그 선대인 소외 
망인의 사망으로 이 사건 대지를 공동상속하였는데 피고가 같은 해 6. 26 위 을 제4호중(협의서汗t 위조한 
후 그것을 이용하여 같은 대지에 관하여 같은 해 7.30 피고 단독 명의의 소유권이전등기를 경료한 사실을 
인정하고 있는바, 기록에 의하면 위 문서위조의 접을 뒷받침하는 증거로서는 제 1심 및 원심증인의 증언아 있을 
뿐이다 .••• 위 증인의 증언만으로 앞서 본 문서의 진정성립 추정을 깨뜨리가에는 부족하다고 아니할 수 없다."] 
온, 쟁점 대지에 관하여 소외 망안으로부터 피고 앞으로 상속재산분할협의에 의한 재산상속을 원인으로 한 
소유권이전동기가 경료되었는데, 상속재산분할협의서가 위조된 것이라 주장하여 위 소유권이전등기의 말소동 
기를 청구한 사건에서 등기원인증서인 상속재산분할협의서의 전정성립이 문제된 사안이므로, 위 2001다 
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그런데 위 2001다72029 판결 후에 등기원인증서인 층여계약서 등의 진정성립이 문 

제된 사안에서, 대법원 2009. 9. 24. 선고 2009다37831 판결은 앞서 본 제 1유형의 

2002다69686 판결을 참조판결로 하여 제 1유형의 일반론을 판시한 다음, 닙피고 명의의 

이 사건 소유권이전등기를 함에 있어 그 등기필증에 갈음하여 작성, 제출된 원고 본인 

확인서면과 증여계약서 및 이사회결의서에 기입된 원고 명의의 무인과 서병이 모두 원고 

의 것이 아님이 밝혀진 이상 비록 위 증여계약서 및 이사회결의서상 원고 명의의 인영의 

동일성 여부에 대해서는 다툼이 없다 하더라도 위 각 서류는 모두 ‘원고 이외의 자에 

의하여 작성된 것’으로 볼 수 있고, 나아가 위 등기의무자 본인 확인서면이 소유권이전등 

기절차에 있어 지니는 중요성에 비추어 그 ‘작성권한의 위임 기타 원고의 의사에 기하여 

작성된 것이라고 볼 수도 없다’ 할 것이니, 위 각 문서의 진정성립을 선계로 하는 상고이 

유의 주장은 이유 없다,”라고 판시하였다(제 1유형의 일반론을 판시하면서도 구제적 판단에 있어 

서는 추정번복사유로 제 1유형의 ·원고 이외의 자에 의하여 작성된 사실'만이 아니라 계3유형의 칙성권한 

의 위임 기타 원고의 의사에 기하여 작성된 것이라고 볼 수 없다’는 점을 설시하였다)'4695) 

72029 판결과 동일한 사안이어서 참조판례로 적절한 것이라 할 수 있다 
4695) 위 2009다37831 판결은 위 판시에 앞서` "소유권아전등긴가 전 등기명의안의 직접적인 처분행위에 의한 것이 

아니라 제3자가 그 처분행위에 개입된 정우 현 등기명의안아 그 제3자가 전 등기명의인의 대리인이라고 주장하 
더라도 현 소유명의안의 동기가 적법히 이루어진 것으로 추정되므로, 그 등기가 원인무효임을 이유로 그 말소 

를 청구하는 전 소유명의인으로서는 반대사실. 죽 그 견旦잔에게 전 소유명원잎을 대리한 권한이 없었다'든가 
또는 거[3자가 전 소유명의인의 등기서류를운恒;하는 등 등기절차가 적법하계 진행되지 아니한 것으로 의심할 
만한산정이 있다’는 등의 무효사실에 대한 증명책임을 진다”라고 하여 둘기추정력과.-말소등기청구의 충병책입 
에 관한 일f柱技t 판시한 후, "피고 교회의 최초 설립자이자 그 장로직에 있던 원고와 원고의 처 소외안이 
이 사건 토지를 피고 교회의 신축 건뭉 부지로 제공하면서 이를 증여하겠다는 의사를 표시하였음에도 약속과 
달리 그 소유권을 피고에게 넘기지 않고 있던 중 피고가 피고에게 협조적인 소외인의 도움을 받아 원고가 
보관하고 있던 이 사견 토지의 ·동가필중에 갈음하여 원고 본인 확인서면, 원고와 피고 사이의 증여계약서 
및 같은 취지의 교회 이사회결의서’를 작성 재출하여 피고 앞으로 소유권이전등기를 경료함에 있어서 위 '각 
서류상 원고의 두인 및 서명 부분을 사실과 달리 허위로 작성한 사실'이 인정되고, 위 안정사실에다가 원고가 
그처럼 비정상석인 방법으로 이 사건 토지를 피고에게 급히 넘겨주여야 할 별다른 이유가 없는 등 그 판시 
각 사정들에 비추어, 이 사건 토지 중 그 소유권이전등기의 효력에 다툼이 없는 소외인 소유의 1/2 지분을 
제외한 나머지 1/2 지분에 관한-피고 병의의 소유권이전등기는 적법한 절차를 거치지 아니한 것일 뿐 아니라 
전 소유자인 원고의 진정한 의사에 부합하지 않는 것이어저 문혼의 등기라고 판단한 것은 정당하다고 수궁할 
수 있다.”라고 판시하였다(위 ‘각 서류상 원고의 무안 및 서명 부분을 사실과 달리 허위로 작성한 사설’의 인정 
과 전 소유자인 원고의 진정한 의사에 부합하지 않는 것이라는 판단은 본서의 진정성립 여부에 관한 판단 
분분과 실질적으로는 농일한 동어반복의 판단으로 볼 수 있다). 

위 2009다37831 판결의 경우 이전동기말소정구 사건에서 등기원인증서인」E전계약서 등 등기산청서류의 진 
정성립이 문제된二산앞이므로, 앞서 본 2001다72029 판결에 관하여 살펴본 바와 같이 피고 명의 등기의 법률상 
춘절편 때문에 그 등기신청서류의 진정성립도 법률상 추정되어, 원고로부터 피고로의 이전등기의 말소등기를 
구하는 원고로서는 등기원인증서 등 등기신청서류가 위조된 것이라는 점, 죽 원고 이외의 자가?t무런 권한 
없아 등기산청서류상 원고의 인영을 원고의 의사에 반하여一날일한 사실 등을 적국적으로 입증할 책임을 지는 
것으로 판시함이 옳았을 것아다 계 1유형의 일반론을 판시한 점이냐, 문서의 진정성립 여부에 대한 판단과 
등기추정력과 말소등기청구의 종병책입에 관한 판단을 별도로 동어반복으로 판시한 점은 타당한 것이 아니라 
여겨전다. 
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(라) 제4유형 

대법원 2008. 11. 13. 선고 2007다82158 판결은, "문서에 찍혀진 작성명의 

인의 인영이 그 인장어 의하여 현출된 인영입이 인정되는 경우에는 특단의 사정이 없는 

한 그 인영의 성립 즉 그 작성명의인에 의하여 날인된 것으로 추정'되고 일단 그것이 

추정되면 민사소송법 제358조에 의하여 그 문서 전체의 진정성립이 추정되는 것이므로, 

그 문서가 '작성명의인의 의사에 반하여 혹은 작성명의인의 의사에 기하지 않고 작성된 

것’이라는 것은 그것을 주장하는 자가 적극적으로 입증하여야 하고 이 ‘항변'사실을 입증 

하는 층거의 증명력은 게연성만으로는 부족하다(87다카707, 96재다462 동 참조).”라고 판 

시하였다.4696) 

위 2007다82158 판결은, 인영의 동일성’으로부터 ’인영의 진정성립’으로의 추정에 

관하여 그 법적 성질을 밝힘이 없이 ‘추정’이라고만 설시하는 한편. ‘작성명의인의 의사 

에 반하여 혹은 작성병의인의 의사에 기하지 않고 작성된 사실'올 작성명의인이 적극적 

으로’ 입증하여야 함을 밝히고, 이는 힝항변사실에 해당하며, 이를 입증하는 증거의 증명 

력은 ‘개연성만으로는 부족'함을 나타내고 있다. 

위 2007다82158 판결온 제3유형 판결의 판시보다는 더욱더 위 ‘주정’을 사실상 추정 

이 아닌 법률상 추정으로 해석한 것으로 볼 수 있는 것이댜 추정의 번복 요건인 ‘작성명 

의인의 의사에 반하여’와 칙성명의인의 의사에 기하지 않고’는 동일한 것이므로 결국은 

제3유형 판결의 판시와 동일한 것이라 할 수 였댜 

(마) 제 5유형 

대법원 2010. 4. 29. 선고 2009다38049 판결4697) 등온澤 “사문서에 날인된 

4696) 이는 소유권이전등가말소등기절차이행청구 사건에서 등기원인종서안 상속재산분할협의서의 전정성립이 문제 
된 사안이다(원십이, 피고가 생점 부동산 전부를 상속한다는 내몽의 상속재산분할협의서롱 원고들의 동의 없이 
작성하고 원고들의 인감증명서절 천부하여 피고 명의의 소유권이전등기을 경료한 사실올 안정한 다요 위 소유 
권아전등기 중 원고들의 상속 지분인 4분의 3 지분은 원안 없이 겅료된 부적법한 동기라고 아여 그 무극본에 
관한 말소등기절차의 이행을 명안 데 대하여, 대법원은, 쟁접 부동산물 피고가 단독 상속받는 것예 판아여 
원고듣어 동의하였을 가농성아 더 높은 것으로 보인다고 하고; 원신이 재택한중거들만으로는 상속재산분할협 
의서의 진정성립의 추정이 번복되었다고 볼 수는 없음에도 원심은 위 증거들만으로 상속재산분할협의서가 괴 
고에 의하여 위조된 것이라고 판단하였으니, 원심판결에는 분서의 전정성립의 추정에 관한 법리오해 등의 위법 
아 있다고 한 사례). 

4697) 대법원 2010. 4. 29. 선고 2009다38049 판결; “아 사건 제2차 매매계약서상익 매도안과 매수인 표시를 정정 
하면서 피고 2의 서명이나 무인이 행하여지지 아니한 접, 피고 2가 인주를 교체해 가면서 같은 자리에 겹쳐서 
무인을 찍었다고 보기는 어려운 섭, 피고 2가 피고 1로부터 손해 보지 않고 팔아달라는 부탁을 받았는데 피고 
l이 매수한 가격보나 1 억 원 어상 낮은 가격에 매도할 아무런 아유가 없느 점, 원고는 이 사건 제2차 매매계약 
이 체결되었다고 주장하는 1998. l겅 이후부터 아 사건 소 계기 시까지 피고 1에게 한 번도 소유권이전등기절 
자의 이행을 요구한 적아 없는 점 등에 비추어 어 사건 제2차 매매계약서(갑 제6호중)의 진정성 법의 추정이 

번복되었다는 취지로 판단하였나. 앞서 본 법리에 바추어 기록을 삭퍼F 면을 위와 같은 원심의 핀난은 수긍할 
수 있고, …." fil 2009다38049 판결의 구재적 사안은, 대매를 원인으로 한 소유권이전등기 청구 사건에서 
매매계약서의 전정성립이 문제된 사안으로서 '날인행위가 작성 명의인의 의사에 기한 것임에 관하여 법권으로 
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작성 명의인의 인영이 그의 인장에 의하여 현출된 것이라면 특단의 사정이 없는 한 그 

인영의 전정성립 즉 날인행위가 작성 명의인의 의사에 기한 것임이 '추정'되고, 일단 

인영의 진정성립이 추정되면 민사소송법 제358조에 의하여 그 문서 전체의 진정성립이 

추정되나, 위와 같은 추정은 그 '날인행위가 작성 명의인 이외의 자에 의하여 이루어진 

것'임이 밝혀지거나 '작성 명의인의 의사에 반하여’ 혹은 ‘작성 명의인의 의사에 기하지 

않고 이루어진 것'임이 밝혀진 경우에는 깨진다고 할 것이고, 나아가 위와 같은 인영의 

진정성립. 즉 날인행위가 작성 명의인의 의사에 기한 것이라는 추정은 ‘사실상의 추정’이 

므로 인영의 전정성립을 다투는 자가 ‘반증'올 들어 인영의 진정성립, 측 ‘날인행위가 

작성 명의인의 의사에 기한 것임에 관하여 법원으로 하여금 의심을 품게 할 수 있는 

사정’을 입층하면 그 진정성립의 추정온 깨진다(2003다21384.21391 동 참조).”라고 판시하 

였댜 

즉, '인영의 동일성'으로부터 ‘인영의 전정성립으로의 추정은 사실상 추정임을 명시하 

고, 제 1유형 소정의 ‘날인행위가 작성 명의인 이외의 자에 의하여 이루어진 것’이나 제3 

유형 소정의 '작성 명의인의 의사에 반하여' 혹은 '작성 명의인의 의사에 기하지 않고 

이루어전 것’, 나아가 제2유형 소정의 ‘인영의 날인행위가 작성 명의인의 의사에 기한 

것임에 관하여 법원으로 하여금 의심을 품게 할 수 있는 사정’을 위 추정(추인)을 동요시 

키는 간접반증사설로 함께 들고 있다.4698) 4699) 

하여금 의심을 품계 할 수 있는 여러 사정둘'올 들어 진정성립의 추정이 번복되었다고 판단한 것이다. 

4698) 위 2009다38049 판결은 셰1. 2, 3유형의 혼합형 판시로 봉 수 있는데, 인영의 진정성립의 추정을 번복시키는 
재 1, 2, 3유형 소정의 각 사유룰 서로 대등한 지위에 있는 간접반중사유군 보고 있는 것으로 보인다서 아미 
제3유형에서 의문점을 재기한 바대로 요층대상인 인영의 진정성립의 반대사실인 칙성 명의인의 의사에 반하 
여’ 혹은 '작성 명의인의 의사예 가하지 않고 이루어진 사실'올 널-안행위가 작성 명의안 이외의 자메 의하여 
아루어진 것’이나 날인행위가 작성 명의인의 의사에 기한 것임에 관하여 법원으로 하여금 의심을 품게 할 
수 있는 사장과 같이 대등한 자격의 간접반중사실로 볼 수는 없다 하겠다. 

4699) 한편 대법원 1997. 6. 13. 선고 96재다462 판결은 약속아행각사의 진정성립아 문제된 사안에서 위 2009다 
38049 판결과 동일한 일반론을 판시하였다쓰 
그리고 위 96재다462 판결은. 원고가 재심사유로서. “대법원 1987. 12. 22. 선고 87다카707 판결에서 ‘문서 
에 찍혀진 작성 명의안의 인영어 그 인장에 의하여 현출뢴 인영임아 안정되는 경우에는 록단의 사성아 없는 
한 그 인영의 성립 죽 그 작성 명의인에 의하여 날인된 것으로 추정되고 일단 그것이 추정되면 민사소송법 
재329조에 의하여 그 문서 전체의 진정성립이 추정되는 것이므로 그 문서가 작성 명의인의 자격을 모용하여 
작성한 것이라는 것은 그것을 주장하는 자가 적극적으로 입증하여야 하고 이 항변사실을 입증하는 층거의 증명 
력은 개연성만으로는 부족하댜`라고 판시한 바 있는대 재심대상 판결이 '비록 사문서의 작성 명의인이 인영 

부분을 시인하였다고 하더라도 반중을 들어 그 진정성립에 관하여 법원9로 하여금 의심을 품게 하면 전정성립 
의 추정온 깨어진다`’고 판단한 것은 종래의 대법원 판례롤 사실상 변경한 것이다, 그럼에도 불구하고 대법관 
전원의 3분의 2 이상의 전원합의체에서 재판하지 않고 대법관 4인으로 구성된 부에서 재판하였으니, 이는 
민사소송법 제422조 제 1항 제 1호 소정의 법플에 의하여 판결법원을 구성하지 아니한 때'에 해당한다”라고 
쭈J한 네 대하여, 후원고가 재심사유에서 지적하고 있는 87다카707 판결은 '문서에 찍혀진 작성 명의인의 
인영이 그 안장에 의하여 현출된 안영임아 밝혀전 경우에는그문서가작성 명의인의 자격을도용하여 작성한 
것아라는 것은 그것울 주장하는 자가 적극적으로 입증하여야 한다.’는 것으로, 안영의 진정성 립을 다투는 자는 
반중을 둘어 그 진정성립의 추정을 깨뜨릴 수 있논 사정 등을 적극적으로 입증하여야 한다는 취지이고, 재심대 
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(바) 제6유형 

대법원 1995. 3. 10. 선고 94다24770 판결은, "문서에 날인된 작성병의인 

의 인영이 그의 인장에 의하여 현출된 것이라면 특단의 사정이 없는 한 그 인영의 진정성 

립, 즉 날인행위가 작성명의인의 의사에 기한 것임이 추장되고, 일단 인영의 진정성립 

이 추정되면 민사소송법 제329조에 의하여 그 문서 전체의 진정성립이 추정되는 것이 

며, 다만 이와 같은 추정은 그 날인행위가 ‘작성명의인 이외의 자에 의하여’ ‘작성명의인 

의 의사에 기하지 않고 이루어전 것'임이 따로 밝혀진 경우에 더 이상 유지될 수 없다고 

할 것이다.”라고 판시하였다.4700) 

위 판시는, ‘인영의 동일성’으로부터 ‘인영의 전정성립으로의 추정에 관하여 그 법적 

성질을 밝힘이 없이 ‘추장이라고만 설시하고, ‘‘날인행위가 ‘작성명의인 이외의 자에 의 

하여’ ‘작성명의인의 의사에 기하지 않고’ 이루어진 사실"을 추정번복사유로 들고 있는 

바, 이는 “제 1유형 ’and' 제3유형"의 형석으로서 결국은 제3유형과 동일한 것이다. 

(3) 정 리 

‘인영의 동일상으로부터 ‘인영의 전정성립’으로의 추정은 사실상 추정이고, 작 

성명의인이 위 추정을 번복하기 위해서는 간집반증사실로서 ‘날인행위가 작성명의인 이 

외의 자에 의하여 이루어진 사실' 동 ’인영의 날인행위가 작성 명의인의 의사에 기한 

것임에 관하여 법원으로 하여금 의심을 품계 할 수 있는 사정'올 입증하여야 하며, 이에 

대하여 문서제출자는 그 ‘날인행위가 작성명의인으로부터 위임받은 정당한 권원에 의한 

것’이라는 사실까지 입증할 책임이 있다(제1, 2유형의 원칙적 적용). 

다만, 이전등기말소동기청구 사건에서 등기원인증서 등 등기신청서류의 전정성립이 

문제되는 경우, 등기의 법률상 추정력 때문에 등기신청서류의 진정성립도 법률상 추정되 

므로, 원고로부터 피고로의 이전등기의 말소등기를 구하는 원고로서는 등기산청서류가 

위조된 것이라는 점, 예컨대 원고 아닌 자가 아무런 권한 없이 등기신청서류상 원고의 

상 판결은 그와 같은 경우에 ‘반층을 들어 그 진정성립에 관하여 법원으로 하여금 의심을 품게 하면 진정성립의 
추정은 깨어진댜’는 원칙을 판시한 것으로 두 개의 판결은 모두 대법원이 종전부터 취하고 있는 견해와 모순 
된다고 보기는 어렵다고 할 것이므로 상호 배치되는 판결이라고 할 수 없다.”라고 판시하였는데, 과연 위 두 
개의 판결이 상호 배지되는 판결아라고 할 수 없는 것인지 의문이라 하지 않을 수 없다. 

4700) 이어서 "원심이 원고가 각 제출한 서증인 소외 망 김00 명의의 인장이 위임인란에 찍혀 있는 위임장 2내(갑 
제 13호증의 3.4)와 같은 인장아 매도인란에 찍혀 있는 매도층서 2매(갑 제 13호층의 5, 6)에 관하여, 상대방인 
피고들이 위 각 인영이 위 망인의 안장에 의한 것임을 인정하고 있으므로 특별한 사정이 없는 한 위 문서들은 
위 망인에 의하여 작성된 것으로 추정된다고 본 조치는 옳고 거기에 무슨 잘못이 있다 할 수 없으며, 상고이유에 
서 내세우고 있는 사정만으로 위 각 문서상의 인영이 ·작성명의인이 아닌 자에 의하여 권한 없이 날인'되었다고 
단정할 수 없으므로, 이로써 곧바로 위 문서들의 진정성립에 관한 추정아 번복된다고 볼 수 없다.”라고 판시하 
였다. 이는 망인이 생전에 직접 날인한 위임장, 매도중서에 기해 층여를 원인으로 한 소유권이전등기절차의 
이행을 청구한 사안으로서 동기의 추정력과는 무관하고, 제 1유형이 적용될 사안에 해당한다. 
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인영을 원고의 의사에 반하여 날인한 사설 등을 적극적으로 입증할 책임을 진다(제3유형의 

예외적 적용). 

다) 증인의 증언, 변론 전체의 취지에 의한 인정 

사문서의 진정성립을 사람의 증언으로 증명할 경우 반드시 작성자의 증언만에 

의하여야 하는 것온 아니고 작성자 아닌 제3자의 증언으로도 증명할 수 있다.4701) 사문서 

는 진정성립이 증명되어야만 증거로 항 수 있지만 증명의 방법에 판하여는 독별한 제한 

이 없고, 부지로 다투는 서증에 관하여 거증자가 성립을 증명하지 아니한 경우라 할지라 

도 법원은 다른 증거에 의하지 아니하고 변론 전체의 취지’를 참작하여 그 성립을 인정 

할 수도 있다.4702) 변론 전체의 취지에 의한 사문서의 진정성립 인정은 납용하지 않도록 

신중을 기하여야 한댜4703) 

4) 병존문서의 진정성립 

가) 공문서와 사문서의 병촌 

하냐의 문서에 공문서 부분과 시문서 부분이 병존하는 경우에는 각각 성립의 

진정이 인정되어야 한댜 공문서와 사문서가 병존해 있는 문서는 공문서 부분의 성립이 

인정된다고 해서 사문서 부분까지 진정성립이 추정되는 것은 아니다.4704} 사문서 부분은 

보통 변론 전체의 취지에 의하여 그 진정성립이 인정될 수는 있다. 

공층인이 사서증서를 인증함에 있어서 공증인법상 절차를 제대로 거치지 않았다는 등 

의 사실이 주칭·층명되는 등의 특별한 사정이 없는 한. 공증인이 인증한 사서증서의 진 

정성립은 추정된다.4705) 이는 사설상 추정에 해당하는 것으로 보아야 한다. 공증인이 서증 

4701) 대법원 1992. 11. 24. 선고 92다21135 판결. 중인의 충언에 의하여 고 진정성립을 인정하는 경우 그 신빙성 
여부를 판단함에 있어서는 증언 내용의 합리성, 중인의 증언 태도. 다른 증거와의 합치 여부, 증인의 사건에 
대한 이해관계, 당사자와의 관계 동을 종합적으로 검토하여야 한다(대법원 2010. 6. 24. 선고 2009다 10980 
판결 등), 

4702) 대법원 1993. 4. 13. 선고 92다12070 판결 등. 

4703) 대법원 1991. 1 l. 8. 선고 91다26935 판결 등. 

4704) (I) 대도중서 등에 흐긴속의 늪킥젠(登記濟)·의 기재가 첨가됨으로써 사문서와 공문서로 구성된 문서는 공증에 
관한 문서와는 달라 그 공문서 부분 성립이 인정된나고 하여 바로 사문서 부분안 매도중서 자체의 신정성립아 
추정되거나 인정될 수는 없고(대법원 2018. 4. 12. 선고 2017나292244 판결), ® 겁 부분에는 우체국의 소입 
이 찍혀 었고 내용 부분온 사인이 작성한 회답서인 봉합엽서의 경우, 이는 공증에 관한 문서와는 달라 공문서인 
소인 부분에 관하여 성립에 다툼이 없더라도 사문서인 회답서 내용부분까지 고 전정성립아 추정되는 것은 
아니며(대법원 1995. 6. 16. 선고 95다2654 판결), ® 확정일자 있는 사문서에 대하여 공성부분의 성립만어 
인정된 경우에는 남해 서면이 확정일자 낭시에 존재한 사실을 종명할 뿐이고 i 내용이 진정하계 성립되었다는 
사실을 증명하는 효력온 없다(대법원 1974. 9. 24. 선고 74다234 판결). 
函 상대방으로부터 발송되어 온 내 。증명 우편물에 대!Lt!: 인부는 실무상 보통 「공성부분 및 수령사실 인정」으로 
하는 경우가 많은데 그 중 「수령사실J에 관한 진술 부분은 문서의 성립에 관한 진술아 아니어서 서증의 형식적 
증거력의 인정과는 무관한 것아다 

4705) 공층인법에 규정된 사서증서에 대한.一인줄제도는 당사자로 하여금 공층인의 면전에서 사서증서에 서 명 또는 
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사본을 인증한 경우 서중 사본 자계의 진정성립 추정은 별론으로 하고 고 사본 원본의 

존재와 고 진정성립까지 추정될 수는 없다. 

나) 복수 작성명의인의 병존 

하나의 문서에 작성명의인이 여럿인 경우 이 문서 전체를 증거로 쓰기 위해서 

는 각 작성명의 부분마다 각각 진정성립이 인정되어야 한다. 

작성병의인이 여럿인 서층에 대하여 작성명의마다 공동소송인 별로 인부가 상이한 경 

우에는, 전정성립을 다투는 당사자에 대하여는 별도로 진정성립이 인정되어야 층거로 

쓸수 있댜 

5) 사부의 전정성립 

문서의 제출 또는 송부는 원본, 정본 또는 인증등본으로 하여야 하는 것이므로, 

원본, 정본 또는 인증등본이 아니고 단순한 사본만에 의한 증거의 제출은 정확성의 보증 

이 없어 원칙적으로 부적법하나, ＇동일한 내용인 원본의 존재와 원본의 성립의 진정’에 

관하여 다툼이 없고 그 정확성에 문제가 없기 때문에 사본을 ‘원본의 대용으로 하는 데 

관하여 상대방으로부터 이의가 없는 경우’에는. 책문권(:;;- 소송절차에 관한 이의권)이 포기 혹 

은 상설되어 사본만의 제출에 의한 증거의 신청도 허용된다고 할 것이나, 원본의 존재 

및 원본의 성립의 진정에 관하여 다툼이 있고 사본을 원본의 대용으로 하는 데 대하여 

상대방으로부터 이의가 있는 경우에는 사본으로써 원본을 대신할 수 없다.4706) 

반면에, 사본을 원본으로서 제출하는 경우에는 그 사본이 독립한 서증이 되는 것이나 

그 대신 이에 의하여 원본이 제출된 것으로 되지는 아니하고, 이때에는 증거에 의하여 

® 자본과 같은 원본이 존제하고 또 ® 고 원본이 진정하게 성립하였음이 인정되지 
않는 한 그와 같은 내용의 사본이 존재한다는 것 이상의 증거가치는 없다令4707) 

다만, ® 서증 사본의 신청당사자가 문서 원본을 분실하였다든가, ® 선의로 이를 훼손 
한 경우, 또는 ® 문서제출명령에 응할 의무가 없는 제3자가 해당 문서의 원본을 소지하 

고 있는 경우, @ 원본이 방대한 양의 문서인 경우 등 원본 문서의 제출이 불가능하거나 

비실제적인 상황에서는 원본의 제출이 요구되지 아니한다고 할 것이지만` 그와 같은 경 

날인하게 하거나 사서증서의 서명 또는 날인을 본인아나 그 대리인으로 하여급 학인아계 한 후 그 사실을 
공증인이 증서에 기재하는 것으로서(공증인법 제57조 제 1항)， 공증인아 사서증서의 안중을 합에 있어서는 공 
증인범에 따라 반느시 촉탁인의 확인(재27소)이나 대리촉탁인의 확인(제30조) 및 그 내리권의 증명(제31조) 
등의 절차를 미리 거처도록 규정되어 있기 때문이다(대법원 2009. l. 16.자 2008스119 결정, 대법원 1992. 
7. 28. 선고 9]다.3S816 판결). 

470이 대법원 1996. 3. 8. 선고 95다48667 판결; 농지소표 사본에 대하여 상대방이 부지로 다투고 있는테도 변론 
전체의 취지에 익하여 그 원본의 존재와 전정성립을 인정한 원십을 파기항 예. 

4707) 내법원 1999. 11. 12. 선고 99다38224 판결. 
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우라면 해당 서증의 신청당사자가 원본 부제출에 대한 정당성이 되는 구체적 사유를 주 

장·증명하여야 한댜4708) 

4708) 대법원 2023. 6. 1. 선고 2023다217534 판결 [동일 판시] 8 2009다96403; 원심이, 필적감정결과 피고가 
연대보증한 것으로 기재되어 있는 리볼빙결제선청서(갑 제6호중)의 필적아 피고의 자필인 사실아 인정되므로 

갑 제6호중의 진정성립을 인정할 수 있고, 따라서 피고의 연대보증사실이 인정된다’라고 판단한 데 대하여, 

대법원은, "원고는 피고가 연대보증한 것으로 기재되어 있는 리볼빙결재신청서의 ‘사본’을 갑 제6호중으로 제 
출한 사실, 피고가 재 1심 아래 원고에게 지속적으로 갑 제6호증의 원본 제출을 요구하면서 원본의 존재 및 

원본의 성립의 진정에 관하여 이의를 제기하여 온 사실, 그럼에도 원고는 갑 제6호중의 원본 부제출의 구체적 
사유에 대한 주장·입증 없이 원본을 재출하지 않고 있는 사실 동을 알 수 있다”라고 하면서, “원고는 갑 제6호 

증의 원본을 제출하지 아니하였고, 원본 부제출에 대한 정당성이 되는 구체적 사유를 업층하지도 아니하였으므 
로 갑 제6호중은 피고의 연대보증사실을 증명하는 증거로서의 가치가 없다고 할 것아다. 그럼에도 불구하고 
갑 제6호중의 원본 촌재 여부에 관하여 별다른 심리 없이 그 기재 사설에 대한 중거가치를 인정한 원심에는 

사본이 제출된 서층 조사에 있어서 증거가치에 관한 법리를 오해하여 판결에 영향을 미진 위법아 있다.”라고 

판시한사례 

@ 대법원 2002. 8. 23. 선고 2000다66133 판결: ‘피고는 원고가 제출한 각 서중 사본에 대하여 그 원본의 
존재를 부인하고, 사후 조작가능성을 재기하면서 그 원본의 제출을 요구하였는데, 원고는 그 각 자료는 원고의 
청구원인사실과 무관하다거나 이미 다른 서증에 의하여 매입사설은 모두 증명되었다고 주장하면서 피고의 그 

와 같은 문서제출요구는 위법하고, 원고에게는 해당 문서 원본의 제출의무도 없으며, 서울지점의 경우 피고가 
요구하는 해당 문서를 소지하고 있지 않을 뿐 아니라 홍콩지점아 소지하는 문서의 제출을 요구하는 것은 홍콩 
의 사법주권 침해라는등의 이유를들어 거부하면서 원심법원의 매입자료의 추가적인 제출에 대한석명준비명 

령에 대하여도 추가 제출자료가 없다고 답하였고, 나아가 원고는 원고 재출의 각 서중 사본은 홍콩 공증인의 
인증과 주홍콩총영사관 영사의 인증, 국재민사사법공조에 의한 홍콩법원에 대한 서증조사촉탁 둥에 의하여 

그 형식적 층거력이 인정된다고 주장'한 사안에서, 
® 원본 부재출의 정당한 사유 존부에 관하여는, "원고가 그 원본을 제출하지 못하는 정당한 사유라고 하는 
위의 주장들은 사본을 서중으로서 제출한 당사자로서 원본을 제출하지 못하는 데에 대한 정당한 사유에 해당한 
다고 볼 수 없으며, 그 밖에 원고에게 원본을 제출 하지 못하는 정당한 사유가 있음을 안정할 자료가 기록상 
드러나지 않는다.”라고. 

® 홍콩 공증인의 인층과 주홍콩총영사관 영사의 인층에 의한 사본의 진정성 립 인정 여부에 관하여는, “사본인 
서중들에 첨부된 홍콩주재 한국영사관 영사의 인중 부분은 공문서로서 그 진정성립이 추정되며 그 인중에 의하 
여 홍콩공층인의 인증 부분이 그 공증인에 의하여 진정하게 작성된 사설은 추정된다고 할 것이지만 그러한 
사정으로써 그 공증인의 인증 내용인 그 사본과 동일한 원본이 존재하며 그 원본이 그 사본의 기재 일시에 
고의 내용대로 전정하게 성립한 것이라는 사실까지 추정 또는 안정되는 것이라고 할 수는 없다.”라고, 

® 우리나라 공증인의 사문서 인증에서의 증거력 법리의 적용 여부에 관하여는, "원고가 내세우는 ... 9]다 
35816 판결에서 공증인이 인증한 사서중서의 진정성립이 추정된다고 하는 취지는 우리나라 공증인이 작성한 
문서는 공문서로서 구 민사소송법 제327조 제 1항에 의하여 그의 전정성립이 추정될 뿐만 아니라 사서중서에 
대한 공중인의 인증제도는 우리나라 공증인법의 규정(제3조, 제 12조, 제 13조, 제57조 내지 제61조)에 따라 
자격을 갖춰 임명된 공증인아 그의 면전에서 사서중서 원본에 서명날안토록 시키거나 이마 서명날인된 사서증 

서의 경우에는 서명날인한 촉탁인의 확인이나 대리촉탁인의 확인 및 그의 대리권의 층명 등의 소정절차를 거쳐 
서 이루어지는 업격성에 기하여 원본인 사서중서의 진정성립이 추정되게 하는 것아어서, 홍컵공궁인이 안중한 
서중 사본의 인증에 의한 원본의 성립인부에 위의 법리가 적용될 수 있다는 근거에 관하여 아무런 주장입증이 

없는 이 사건에서 우리나라 공증인의 사문서 인증에서의 증거력 법리를 마찬가지로 적용시킬 수는 없을 뿐만 
아니라. 가령 고 법리에 의한다 하더라도 공증안이 인증한 서중 사본 자체의 진정성립 추정은 별론으로 하녀라 
도 그 사본 원본의 촌재와 그의 진정성립까지 추정될 수는 없다고 할 것이다.”라고, 
® 홍콩법원의 서증조사에 의한 사본의 형식적 증거력 인정 여부에 관하여는. "원고는 또한. 홍콩법원에 의한 
서증조사가 이루어졌으므로 위의 서증 사본이 형식적 증거력을 갖추었다고도 주장하는바, … 그 서증조사 절차 
에 의하여 조사된 문서는 쟁점이 되는 이 사건 매입사실에 관한 전체 문서가 아닐 뿐더러 홍콩지점 소속 직원이 
조사될 일부 문서의 사본을 법원에 가져와 그것이 원본과 같다는 요지로 선서하는 방식으로 이루어졌을 따름이 

며 그 법원에 의하여 직접 그 원본 전체가 확안된 것이 아니었음을 알 수 있으므로 그 절차에 의하여 이 사건 
서증 사본에 대한 원본의 존재와 진정성립이 입증되었다고 볼 수도 없다.”라고 각 판시. 



v. 민사소송법상 주요 조문별 요건사실괴 주장증명책임 1197 

6) 증서전부확인의 소 

법률관계를 증명하는 서면이 진정한지 아닌지를 확정하기 위하여 확인의 소를 

제기할 수 있는데(민사소송법 제250조), 증서의 진정 여부를 확인하는 소를 허용하고 있는 

이유는 법률관계를 증명하는 서면의 진정 여부가 확정되면 당사자가 그 서면의 진정 여 

부에 관하여 더 이상 다툴 수 없게 되는 결과, 법률관계에 관한 분쟁 그 자체가 해결되거 

나 적어도 분쟁 자제의 해결에 크게 도움이 된다는 데에 있으므로, 증서의 진정 여부를 

확인하는 소가 적법하기 위해서는 그 서면에 대한 진정 여부의 확인을 구할 이익이 있어 

야한다. 

법률관계를 증명하는 서면온 그 기재 내용으로부터 '직접’ 일정한 현재의 법률관계의 

존부 여부가 증명될 수 있는 문서를 가리키므로 단지 과거의 사설관계를 증명하는 서면 

은 여기에 해당하지 아니한댜4709) 

서면의 진부가 확정되어도 원고 주장의 권리관계 내지 법률적 지위의 불안이 제거될 

수 없고, 그 법적 불안을 제거하기 위해서는 당해 권리 또는 법률관계 자체의 확인을 

구하여야 할 필요가 있는 경우에는 즉시 확정의 이익이 없어 부적법하다.4710) 

어느 서면에 의하여 증명되어야 할 법률관계를 둘러싸고 이미 소가 제기되어 있는 

경우에는 그 소송에서 분쟁을 해결하면 되므로 그와 별도로 그 서면에 대한 진정 여부를 

확인하는 소를 제기하는 것은 특별한 사정이 없는 한 확인의 이익이 있다고 볼 수 없고, 

반면에 증서의 진정 여부를 확인하는 소가 제기된 후 그 법률관계를 둘러싼 소가 제기된 

경우라면 후소로 인하여 전소가 부적법하게 되는 것은 아니다.4711) 

7) 위조서류 

일방 당사자가 증거서류를 제출한 취지가 그 서류가 위조되었다는 사실을 입증하 

4709) CD 대법원 2001. 12. 14. 선고 2001다53714 판결; 세금계산서는 일반적으로 부가가치세법에서 정한 사업자 
가 공급받는 자에게 재화 또는 용역을 공급한 과거의 사실을 증명하거 위하여 작성되는 보고문서에 불과하여 
세금계산서예 의하여 직접 당사자 간 현재의 법률관계 촌부가 증명되는 것온 아니라 할 것이며, 따라서 그 
전부확인에 의하여 당사자 간 법률관계상의 분쟁이 해결되는 데 도움이 될 것으로 판단되지 아니하므로 센료겐 
산서의 진부 확인을 구하는 소는 중서진부확인의 소의 대상이 되지 아니하는 문서에 관하여 제기된 것으로 
화인의 이익도 없는 부적법균:소라고 한 예 
@ 대법원 2007. 6. 14. 선고 2005다29290, 29306 판결: 옆순쥴온 그 가재대로 일정 굼원을 받았음을 증명하 
기 위하여 작성되는 서면에 지나지 아니하여 고로부터 법률관계의 성립 내지 존부가 ‘직접’ 증명되는 것은 
아니므로 증서의 진정 여부를 확인하는 소의 대상이 될 수 없다고 한 네을 

4710) 대법원 1991. 12. 10. 선고 91다15317 판결. 

4711) 대법워 2007. 6. 14. 선고 2005다29290, 29306 판결(원고가 중서의 진정 여부몰 확안하는 소를 계기하기 
전에 피고가 원고를 상대로 입대자계약서, 영수증, 이행각서 및 지불각서를 증거로 하여 임대차계약의 체결, 
입대계약금의 지급 및 위약 시 계약금의 배액 저급 약정 등이 있었음을 주장하면서 그에 기한 금원 자급을 
구하는 소롤 제기하였으므로. 피고가 위 소송에서 중거로 제출한 문서의 진정 여부에 대해서 원고가 다시 별소 
로 그 확인을 구할 이익은 없다 하여 원심을 파기 자판한 예). 
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기 위한 것일 뿐, 거기에 기재된 사상이나 내용을 증거로 하려는 것이 아닌 경우, 이는 

서증으로 제출한 것이라 할 수 없으니 상대방이 성립을 인정하였다고 하여 성립에 다툼 

이 없는 서증이라고는 볼 수 없다.4712) 즉, 위조문서라는 입증취지로 제출한 문서는 서증 

이 아니고 검증물에 해당된다. 

8) 증거항변 

상대방 당사자가 적극적으로 문서의 진정성립을 다투면서 증거항변을 하는 경우 

에는 그 문서의 진정성립이 인정되는 근거를 설시하고 증거항변을 배척하여야 한다. 증 

거항변의 서증목록상 기재는 ‘인부요지’란에 하고, ‘비고’란에 하여서는 아니 된다.4713) 

9) 불법검열 우편물 내용과 불법감청 전기통산 내용의 증거능력 부정 

불법검열에 의하여 취득한 우편물이나 그 내용 및 불법감청에 의하여 지득 또는 

채록된 전기통선의 내용은 재판 또는 징계절차에서 증거로 사용할 수 없다(통선비밀보호법 

제4조).4714) 

나. 서증의 실질적 증거력 

서증의 진정성립이 인정된다고 하더라도 그 내용의 신빙성(실질적 중거력)에 대한 

판단은 법관의 자유심증에 의한다. 

1) 공문서의 증명력 

전정성립이 추정되는 공문서는 진실에 반한다는 등의 특별한 사정이 없는 한 그 

내용의 증명력을 쉽게 배척할 수 없다.4715)4716) 

4712) 대법원 1991. 5. 28. 선고 90다19459 판결 듬, 

4713) 민사 등 증거목록에 관한 예규(재민 2004-6)' 셰 13조 제3항. 

4714) 대법원 2024. 4. 16. 선고 2023브 16593 판결: “제 3자가 전기통선의 당사자인 송신인과 수선인의 동의를 
받진않고 전화통화 내용을一녹울한 행위는 전기동신의 "같절에 해당하여 통선비밀보호법 제3조 계 1함 위반이 
되고, 이와같이 불법감청에 의하여 녹음된 전화통화내용은 제4조에 의하여 종거능력이 없다솔 이러한법리는 
대화에 원레부터 참여하지 않는 제3자가 같은 법 제14조 제 1항을 위반하여 일반공중이 알 수 있도록 공개되지 

않은 타인 간의 발언을 녹음한 경우예도 마찬가지이다 .• - 전기통신의 감청은 제3자가 전기통신의 당사자인 
송신인과 수신인의 동의룰 받지 아니하고 전기통선 내용을 녹옵하는 등의 행위를 하는 것만을 말한다고 해석함 
이 타당하므로 전기통신옌 해당하는 전화통화 당사자의 일방이 상대방 ··모로게 통화 내용을 녹율하는 것은 
여기의 감청에 해당하지 않으나. 제3자의 경우＿는 설령 전학통화 당사자 일방의 동의를 받고 그 통화 내용을 
보t하였다 하더라도 그 상대방의 동의가 없었던 어상, 어는 여가의 감청에 해당하고, 그 독음된 전화통화의 
내용온 증거능력이 없다(2021다236999). 

4715) 대법원 2015, 7. 9. 선고 2013두3658, 3665 판결(따라서 공문서의 기재 중에 의문점이 있는 부분이 일부 
있더라도 그 가재 내용과 배치되는 사실이나 그 문서가 작성된 근거와 경위에 비추어 그 기재가 비정상적으로 
이루어졌거나 그 내용의 신빙성을 의섬할 만한 특별한 사정을 종명할 만한 다른 종거자료가 없는 상황이라면 
그 기재 내용대로 증명력을 가진다고 보아야 한다). 

4716) 0 대법원 1996. 7. 26. 선고 95다19072 판결: M국립과학수사연구소가 ’ .. 실제 필적과 동일성아 인정되어 
이룰 회보한다는 내용의 감정의뢰 회보로서 진정성립이 추정되는 공문서이브로, 별도의 신빙성 있는 반대 자료 
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2) 확정판결의 증명력 

관련 사건의 '확정판잘에서 인정된 사실(‘주의의무 위반과 같은 불확정개념이 요건사실 

인 경우 포함)은 특별한 사정이 없는 한 ‘유력한 증거자료’가 되므로, 합리적인 이유설시 

없이 이를 배척할 수 없다(당해 재판게서 제출된 다른 증거내용에 비추어 관련 확정판결의 사실판단 

읍 그대로 재용하기 어렵다~T 인정될 경우에는 이를 배척할 수 있다).4717) 미획첫} 판즘l 역시 증거로 

사용할 수 있고, 다만 그 신빙성이 문제될 수 있을 뿐이댜4718) 

증명의 대상이 된 사실의 확인을 내용으로 하는 행정처분’이 있었던 경우예도 마찬가 

지이다*4719) 

가 없는 한 이를 배척하고 그 가새와 어긋나는 사실입정믈 합 수는 없다 .• 
0 대법원 1990. 11. 23. 선:il 90다가21022 판결; “사실조회 회보는 공문서로서 별도의 신빙성 었는 반대자료 
가 없는 한 그 기재와 어긋나;～ 사실인정을 할 수 없는 것입에도 원섭은 합리적인 아유의 설서도 없어 위 
랑거등을 취산하지 않는다-1 배적하였으니 이는 채증법칙에 어?난 처사라 아니할 수 없다.” 
0 대법원 1994. 6. 28, 선고 94누2046 판결; "공증인이나 공충시무쉬금아 인가된 합동법률사무소의 구성원 
인 변호사가 촉탁인 또는 대리촉탁인의 신청에 익하여 자신이 직접 청취한 진술F 그 목노한 사실, 기타 실험한 
샤산을 가재한 공증에 관한 문서는 보고문서로서 공문서라 할 것이므로, ... 공증인법은 그 보고 내용의 진실성 
을 담보하기 위하여 층서의 자성 이저에 반트시 촉탁인이나 대리촉탁연의 학인 및 그 대리권의 층명 등의 
절차를 미리 거치도록 하고 작성 이후에는 열석자익 서명날인을 받도록 규정(공증인법 제27조, 계30조, 계31 
죠, 제 38조)하고 있는바 이에 비추어 불 때 신빙성 있는 반대 자료가 없는 한 합부로 고 증명력을 부정하고 
고 거재와 어긋나는 사신안정을 말 수 없다고 보아야 합 것아다.” 

4717) 0 태법원 2018. 8. 30. 선고 2016다16338, 46345 판결; 년민사재판에서 다른 민사사건 등의 판결에서 인정된 
사선에 구속받는 것은 아니라 말지라도 이미 확정된 관립[만사사건에사 인정된 사실은 특별인 사정이 없는 
한 유력한 중거가 되고, 특 히 전후 두 개의 만사소송아 딩사자가 감고」'분쟁의 기추가 된 사신도 같으나 다만 
소송쿨이 달라 기판력에 저촉되지 않는 결과 새로운 청구들 할 수 있는 경우에는 더욱 그러하다. 고러나 고러한 
경우에도 당대 민사소송에서 제출된 다른 증거 내용에 비추어 확정된 관련 민사사건 판결의 사실안정을 그대로 
재용하기 어려운 경우에는 합리지인 이유를 실신하여 아를 팬첨할 수 있다 고리고 이와 같은 법리는, ‘주의의 
포와말'과 같은 불판정전망] 담사자가 주장하는 법률효과 받생에 관한 요건사실에 해당할 때, 관면 민사사건 
의 확정판결에서 이을 인정할 층거가 없거나 부족초하다는 이유로 당사자의 주장을 받아들이지 않았음에도 이와 
달리 훈손 법원에서 위와 같은 요건사실홀\丘丘i는 경우에도 만찬간진로 지용된다솔轉 宅’ 확정된 관련 잎산판결 
의 증명력 
C) 대법원 2015. 10. 29. 선고 201 ]다81213 판겹; 덕관련 형사사건의 판결에서 인정된 사신은 목별한 사정아 
없는 한 민사재판아서 유래한 증거자료가 되나, 민사재핀에 제출된 다론 중거 내용에 비추어 형사판결의 사실 
판단을 그대로 채용하기 어렵다고 인정될 경우에는 이룰 멘집합.＇수 있는 것아고, 더욱이 형사재핀에서의 윤천 
판결유 공소사실에 대하여 줄거능력 있는 엄격한 중거에 의＿한여 법관으론 하여금 합리적인 의심욥 배제합 정돈 
완전싶을 가지게혼片二합전이 있다는 의미안 반면 무죄판결은 그러합 중명이 없다는 의미일 뿐이져 공소사선 
의 부존제가 증명되었다는 의마는 2Ei다” 일 확정된 관련 형사판결익 총명력 

4718) 대법원 1995. 4. 28. 선고 94누11583 판결. 

4719) 대법원 2013. 5. 16. 선고 2012다202819 전원합의제 판결; "종거재판의 원리와 종명책임의 원칙은 줄덮윈. 
대상이 된 산실의―흐첸를 안입하는 내용의 행정처분이 있었던 경우에도 근본적인 구도가 달라진다고 할 수 
없다 .... 민사소송에서 증명익 대상이 된 사실의 확인을 내용으로 하는 행정처분이 있었던 경우에도 고 처분에 

담긴 사실의 촌재름 기초로 마여 국가의 손해배상 동을 정구하七 민사소송이 제기된 때에는 고 행정처분의 
적법성과 내용의 신빙성은 J 소송절차 안에서 다시 확인되어야 한댜 특히 그 행정처분이 빈사소송의 당사자 
중 어느 한 쪽의 일방적 진술을 중십으로 이루어선 것일 뿐 객관저 자료의 뒷받침이 없고 반대 측의 의견진술 
여지도 배제된 채 이루어진 것어고 니욱이 처분 그 자체의 내용-o도 보더라도 사실판단의 근거 냐 판단 가준에 
대해 의문을 가질 수 있는 사정까지 있다면, 법원으로서는 니7 처분만을 유일한 근거로 해서 쉽계 사실을혼呂撲t 
것이 아니라처분의 내용과근거자료의 실덩섣j몬폰세 대하여 필요한검토와증거훈산률 거쳐 사신인정을 하여 
야 한댜 ... 국가기관에 의한 조사 및 처분이 이루어졌다는 접을 감안하여 입증의 부단을 완화·경감시킴 수는 
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3) 처분문서의 증명력 

민법-총칙-법률행위-’의사표시의 존재와 그 해석’ 부분 참조. 

4) 문서제출명령 및 그 불이행의 효과 

문서제출명령 신청자는 ‘문서의 존재와 ‘상대방의 소지’ 사설 및 저증으로 조사 

할 필요상4720)을 주장·증명하여야 한댜4721) 

탕사자가 소송에서 인용한 문서’(인용문서)에 대한 제출의무를 면할 ‘독별한 사장의 

존재 ,4722) ‘오로지 문서를 가전 사람이 이용하기 위한 문서’(자기이용문서),4723) ‘기술 또는 

있겠지만, 고 처분에서 어떠한 사실이 확인 또는 주정된다고 판단하였다고 해서 고에 대해 법률상 추정과 같은 

정도의 증거가치를 부여할 수는 없다. 사실확인적 처분문서 역시 보고문서의 성질을 가지는 것일 뿐이다.” 

4720) 대법원 2016. 7. 1.사 2014마2239 결정; “자기이용문서 등 문서제출 거부사유가 인정되지 아니하는 경우에도 
법원은 민사소송법 제290조에 따라 그 제출명령선청의 대상이 된 문서가 서중으로서 필요하지 아니하다고 
연정할 때에는 제출명령신청을 받아들이지 아니할 수 있고, 민사소송법 제347조 제 1항에 따라 문서재출신청에 
정당한인윤가 있다고 안정한 때에 결정으로 문서를 가진 사람에게 그 제출을 명할 수 있으므로, 당해 문서가 
쟁점 판단이나 사설의 증명에 어느 정도로 필요한지, 다른 문서로부터 자료를 얻는 것이 가능한지 여부, 문서 
제출로 인하여 얻게 될 소송상 아익과 피신청인이 문서를 제출함으로 인하여 받게 될 부담이나 재산적 피해 
또는 개인의 프라이버시나 법인 내부의 자유로운 의사 형성 및 영업 바밀 기타 권리에 대한 침해와의 비교형량 
및 기타 소송에 나타난 여러 가지 사정을 고려하여 과연 문서제출이 필요한지 및 문서제출신청에 정당한 이유 
가 였는지 여부를 판단하여야 할 것이다 .... 문서를 가진 사람에게 그것을 제출하도록 명할 것을 산청하는 
것은 서중을 신청하는 방식 증의 하나이므로, 법원은 그 제출명령신청의 대상이 된 문서가 서즘으로서 필요하 
지 아니하다고 인정할 때에는 그 제출명령신청을 받아들이시 아니할 수 있다. 또한 문서재출명령의 대상이 
된 문서에 의하여 입증하고자 하는 사항이 당해 청구와 직접_王뷸빈이 없는 것이라면 받아들이지 아니할 수 
있댜" 

4721) 0 대법원 2016. 7. 1 자 2014마2239 결정; "원심은 이 사건 문서제출신청의 대상이 된 ... 문서의 촌재와 
소지가 증명되었고, 서증으로 조사할 필요성이 있다는 취지에서 이 부분 문서제출신청을 인용하고 ... 원심의 
위와 같은 판단은 정당하고, ... 문서제출명령의 요건에 관한 법리를 오해하거나 판단을 누락한 잘못 등이 없다.” 
0 대법원 2008. 9. 26.자 2007마672 결정; "문서제출명령의 대상이 된 문서를 서층으로 조사할 필요가 있는 
등으로 고 요건에 대한 소명이 있다고 보아 제 1심의 이 사건 문서제출명령을 고대로 유지한 조치는 정당한 
것으로 수궁이 가고” 

4722) 대법원 2017. 12. 28.사 2015무423 결정; “만사소송법 제344조 제 1항 제 1호에서 정하고 였는 인용문서는 
당사자가 소송에서 문서 고 자체를 증거로서 인용한 경우뿐만 아니라 자기주장을 명백히혼尸上웬하여 적극적으 
로 문서의 존재와 내용을 언급하여 자기주장의 근거나 보소 자료로 삼은 문서도 포함한다. 또한 위 조항의 안용 
문서에 해당하면, 그것이 같은 조 제2항에서 정하고 였는 '골문원이 그 전문와 팹브하여 보관하거나 가지고 
있는 문서’라도 특별한 사정아 없는 한 문서 제출의무룰 면할 수 없다 .... 인용문서가 공무원아 그 직무와 관련하 

여 보관하거나 가지고 있는 문서로서 공공기관의 정보공개에 관한 법률 재9조에서 정하고 였는 비공개대상정보 
에 해당한다고 하더라도, ＇특별한 사정이 없는 한 그에 관한 문서 제출의무를 면할 수 없다. ••• 피신청인이 
제출한 사료만으론 인용문서에 해당하는 이 사건 문서의 제출을 거부할 특별한 사정이 였다고 보기 어렵다.” 

4723) 대법원 2016. 7. 1.자 2014마2239 결정; "민사소송법 제344조 제2항은 문서를 가지고 있는 사람은 제344조 
제 1항에 해당하지 아니하는 경우에도 원칙적으로 문서의 제출을 거부하지 못한다고 규정하면서 그 예외사유로 
서 ‘오로지 문서를 가전 사람아 이용하기 위한문서’(이른바 '자기이용문서’)를들고 있다. 어느 문서가 오로지 

문서를 가전 사람이 이용할 목적으로 작성되고 왼붓간에게 개시하는 것이 예정되어 잎즈仁찮으며 이를 갠신할 
경우 문서를 가전 사람에게 신각한 불아익이 생길 염려가 였다면, 이러한 문서는 특별한 사정이 없는 한 위 
규정의 자기이용문서에 해당한다고 할 것이다. 여기서 어느 문서가 자기이용문서에 해당하는지 여부는 문서의 
표제나 명칭만으로 이를 판단하여서는 아니 되고, 고 문서의 작성 목적, 기재 내용에 해당하는 정보, 당해 유형 • 
종류의 문서가 일반적으로 갖는 성향, 문서의 소지 경위나 그 밖의 사정 등을 종합적으로 고려하여 객관적으로 
판단하여야 하는데, 설령 주관적으로 내부 이용을 주된 목적으로 회사 내부에서 결재를 거쳐 작성된 문서일지 
라도, 신청자가 열람 등을 요구할 수 였는 사법상 권리를 가지는 문서와 동일한 정보 또는 고 직접적 기초·근거 
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직업의 비밀에 속하는 사항이 적혀 있고 비밀을 지킬 의무가 면제되지 아니한 문서’,4724) 

‘공무원 또는 공무원이었던 사람이 그 직무와 관련하여 보관하거나 가지고 있는 문 

서'4725) 등의 ‘문서제출 거부사유’는 문서소지자가 주장·증명하여야 한다. 

당사자가 법원으로부터 문서제출명령을 받았음에도 불구하고 그 명령에 따르지 아니 

한 때에는 법원은 상대방의 그 문서에 관한 주장 즉, 문서의 성질, 내용, 성립의 진정 

등에 관한 주장을 진실한 것으로 인정할 수 있음은 별론으로 하고(민사소송법 제349조),4726) 

그 문서들에 의하여 증명하려고 하는 상대방의 주장사실이 바로 증명되었다고 볼 수는 

없으며, 그 주장사실의 인정 여부는 법원의 자유심증에 의한다.4727〉 

통신사실확인자료에 대한 문서재출명령도 가능하고, 전기통신사업자가 통신비밀보호 

법 제3조 제 1항.4728) 본문을 들어 통산사실확인자료의 제출을 거부할 수 없지만, 법원은 

가 되는 정보가 당해 문서의 기재 내용에 포함되어 있는 경우, 객관적으로 외부에서의 이용이 작성 목적에 
전혀 포함되어 있지 않다고는 볼 수 없는 경우, 당해 문서 자체를 외부에 개시하는 것은 예정되어 있지 않더라도 
당해 문서에 기재된 청보’의 외부 개시가 예정되어 있거나 그 정보가 공익성을 가지는 경우 등에는 그 문서를 
내부문서라는 이유로 자기이용문서라고 쉽게 단정할 것은 아니다.” 

4724) 대법원 2016. 7. 1.자 2014마2239 결정: "민사소송법 제344조 제2항 제 1호, 같은 조 제 1항 제3호 (다)목, 
제315조 재 1항 제2호는 문서를 가지고 있는 사람은 제344조 제 1항에 해당하지 아니하는 경우에도 원칙적으로 
문서의 제출을 거부하지 못한다고 규정하면서 그 예외사유로서 기술 또는 직업의 비밀에 속하는 사항이 적혀 
있고 비밀을 지킬 의무가 면제되지 아니한 문서를 들고 있다. 여기에서 ‘직업의 비밀’은 그 사항아 공개되면 
해당 직업에 심각한 영향을 미치고 이후 그 직업의 수행이 어려운 경우를 가리키는데, 어느 정보가 이러한 
직업의 비밀에 해당하는 경우에도 문서의 소지자는 위 비밀이 보호가치 있는 바밀일 경우에만 문서의 제출을 
거부할 수 있다 할 것아다. 나아가 어느 정보가 보호가치 있는 비밀인지롤 팹단함에 있어서는 그 정보의 내용과 

성격, 그 정보가 공개됨으로써 문서 소지자에게 미치는 불이익의 내용과 정도, 그 민사사건의 내용과 성격, 
그 민사사건의 증거로 해당 문서를 필요로 하는 정도 또는 대체할 수 있는 중거의 존부 등 제반 사정을 종합하 
여 그 비밀의 공개로 인하여 발생하는 불이익과 이로 인하여 달성되는 실체적 진설 발견 및 재판의 공정을 
바교형량하여야 한다.” 

4725) 대법원 2024. 4. 25지- 2023마8009 결정; ” ‘공부원 또는 공무원이었던 사람이 그 직무와 관련하여 보관하거 
나 가지고 있는 문서’란 국가기관이 보유·관리하는 공문서를 의미하고, 이러한 공문서의 공개는 「공공기관의 
정보공개에 관한 법률」에서 정한 절차와 방법으로 하여야 할 것아다‘ ••• 금융감독원 직원이 직무상 작성하여 
랬란하고 있는 문서인 이 사건 문서는 민사소송법 제344조 제2항이 적용되는 문서 중 예외적으로 제출을 거부 
할 수 있는 ‘공무원 또는 공무원이었던 사람이 그 직무와 관련하여 보관하거나 가지고 있는 문서’에 준하여 
정보공개법에서 정한 절차와 방법에 의하여 공개 여부가 결정될 필요가 있고, 피신청인으로서는 이 사건 뭍선 
의 제출을 거부할 수 있다.” 

4726) 민사소송법 제349조(당사자가 문서를 제출하지 아니한 때의 효과) 당사자가 제347조제 1항·제2항 및 제4항의 
규정에 의한 명령에 따르지 아니한 때에는 법원은 문서의 기재에 대한 상대방의 주장을 진실한 것으로 인정할 
수있댜 

4727) 대법원 1993. 6. 25. 선고 93다15991 판결; 도급계약 시 피고가 작성하여 원고에게 제출한 ‘공사내역서’에 
대한 원섬의 문서제출명령을 위반하였다 하더라도, 그 효과는 피고 주장의 위 내역서가 진정하게 성립되었다는 
것과 그 내역서상 석구조물공사에 있어서 원고가 석재를 공급한다는 사실이 기재된 것을 잎짚.한다는 것이지, 
법원이 그 문서에 의하여 증명하고자 하는 피고의 주장사실까지 인정할 수는 없는 것이고, 원심이 자유심증에 
의하여 피고의 주장에 배치되는 원고 주장사설을 인정한 이상 원심판결에 위법이 없다고 한 예. 

4728) 동신비밀보호법 제3조(통선 및 대화비밀의 보호) ® 누구든지 아 법과 형사소송법 또는 군사법원법의 규정에 
의하지 아니하고는 우편물의 검열·전기통선의 감청 또는 통산사설확인자료의 제공을 하거나 공개되지 아니한 
타인간의 대화를 녹음 또는 청취하지 못한다. 다만, 다음 각호의 경우에는 당해 법률이 정하는 바에 의한다. 
〈개정 2009.1 1.2>
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문서제출명령 신청의 채택 여부 및 범위를 신중히 결정해야 한다.4729) 

5) 증명방해행위와 훼손문서의 증명력 

증명방해 행위에 대한 명문의 규정4730)이 없는 경우, 법원으로서는 증명방해 행위 

를 하나의 자료로 삼아 자유로운 심증에 따라 방해자 측에게 불리한 평가를 할 수 있음에 

그칠 뿐 증명책임이 전환되거나 곧바로 상대방의 주장 사실이 증명된 것으로 보아야 하 

는 것은 아니댜 4731) 

4. 감정의 증명력 

감정인의 감정 결과는 그 감정방법 등이 경험칙에 반하거나 합리성이 없는 등의 

현저한 잘못이 없는 한 이를 존중하여야 한다.4732) 어떤 특정한 사항에 관하여 상반되는 

4729) 대법원 2023. 7. I7.자 2018스34 전원합의체 결정의 다수의견; "2002. 7. 1.부터 시행된 ... 개정 민사소송법 

… 제344조 제2항은 … 제3자를 포함한 문서의 소지자는 민사소송법 제344조 제2항 각호에서 정한 문서제출 
거부사유에 해당하지 않는 한 원칙적으로 이를 제출할 의무가 있다고 규정하여 문서제출의무를 일반적 의무로 
확대하였다 .... 이미 r공공기관의 정보공개에 관한 법률」(청보공개법) 제9조가 비공개대상정보로 정하고 있 

는 정보에 관하여, 만사소송법에 의한 문서제출명령 제도와 정보공개법에 의한 정보공개 제도가 고 목적이나 

취지, 연혁 등을 달리하는 점 등에 바추어 볼 때 비공개대상정보라도 이룰 당사자가 소송에서 인용하였다면 
민사소송법 제344조 제 1항 제 1호에 따른 문서제출명령의 대상이 된다고 판단하였다(2010마1659). … 법원은 
문서제출병령 신청의 대상이 된 통신사실확인자료의 내용 및 기간이 산청인이 제시한 증명사항과 밀접한 관련 

싶이 있는지, 나아가 그 문서에 대한 서층조사를 통하여 층명사항이 사실로 인정되면 그러한 사실에 기조하여 
신청인아 구체적으로 특정한 주장사실을 추단할 수 있는지를 심리함으로써 문서제출명령 산청의 채택 여부 
및 범위를 산중히 결정하여야 한다 .... 당사자가 협조하지 않는 등의 이유로 부득이하게 제출이 요구되는 통신 

사실확인자료의 내용을 구체적으로 특정하지 못한 상태에서 문서제출명령을 발령하여 전기통신사업자로부터 
자료를 제출받은 경우라면, 주장사설과 관련성이 없는 부분을 즉시 폐기하거나 열람·복사를 제한하는 등의 

조치를 취할 필요가 있다.” 

4730) 민사소송법 제350조(당사자가 사용을 방해한 때의 효과) 당사자가 상대방의 사용을 방해할 목적으로 제출의무 
가 있는 문서를 훼손하여 버리거나 이룰 사용할 수 없게 한 때에는, 법원은 그 문서의 기재에 대한 상대방의 

주장을 전설한 것으로 인정할 수 있다. - 민사소송에 있어 당사자 일방이 일부가 훼손된 문서를 증거로 제출하 
였는데 상대방이 훼손된 부분에 잔존 부분의 기재와 상반된 내용아 기재되어 있다고 주장하는 경우, ® 문서제 
출자가 상대방의 사용을 방해할 목적으로 그 문서를 훼손하였다면 법원은 훼손된 문서 부분의 기재에 대한 

상대방의 주장을 진실한 것으로 인정할 수 있을 것이냐(법 제350조), 앙 그러한 목적 없이 문서가 훼손되었다고 

하더라도 문서의 훼손된 부분에 잔존 부분과 상반되는 내용의 기새가 있을 가능성아 인정되어 문서 전체의 
취지가 문서를 제출한 당사자의 주장에 부합한다는 확신을 할 수 없게 된다면 이로 인한 불이익은 훼손된 

문서를 제출한 당사자에게 돌아가야 한다(대법원 2015. 11. 17. 선고 2014다81542 판결). 

4731) 대법원 2024. s. 17. 선고 2018다262103 판결 - 의사 측이 진료기목을 사후에 가필·정정한 행위는, 그 
아유에 대하여 상당하고도 합리적인 이유를 제시하지 못하는 한, 당사자 간의 공평의 원칙 도는 신의칙에 어긋 

나는 층명방해행위에 해당하나, 당사자 일방이 증명을 방해하는 행위를 하였더라도 법원으로서는 이를 하나의 
자료로 삼아 자유로운 심증에 따라 방해자 측에게 불리한 평가를 할 수 있음에 고칠 분 증명책임이 전환되거나 
곧바로 상대방의 주장 사실이 증명된 것으로 보아야 하는 것은 아니며, 그 내용의 허위 여부는 의료진이 진료기 
록을 가필·정정한 시점과 그 사유, 가필·정정 부분의 중요도와 가필·정정 전후 기재 내용의 관련성, 다른 의료 
진이나 병원이 작성·보유한 관련 자료의 내용, 가필·정정 시점에서의 환자와 의료진의 행태, 질병의 자연경과 

등 제반 사정을 종합하여 합리적 자유심증으로 판단하여야 한다(2007다55866). 

4732) 대법원 2014. 10. 15. 선고 2012다18762 판결(법원은 감정인의 감정 결과 일부에 오류가 있는 경우에도 
그로 인하여 감정사항에 대한 감정 걸과가 전체적으로 서로 모순되거나 매우 불명료한 것이 아닌 이상, 갑정 
결과 전부를 배척하여야 할 것이 아니라 그 해당되는 일부 부분만을 배척하고 나머지 부분에 관한 감정 결과는 
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여러 개의 감정 결과가 있는 경우 각 감정 결과의 감정 방법이 적법한지 여부를 심리·조 

사하지 않은 재 어느 하나의 감정 결과가 다른 감정 결과와 상이하다는 이유만으로 그 

감정 결과를 배척할 수는 없다.4733) 노동능력상설률을 정하기 위한 보조자료의 하나인 

의학적 신체기능장애율 및 그에 대한감정인의 감정결과등은참고자료에 불과한 것으로 

서, 동일한 사실에 관하여 일치하지 않는 수 개의 자료가 있을 때 법관이 그 하나에 의거 

하여 사실을 인정하거나 이를 종합하여 사설을 인정하는 것은 경험칙 또는 논리법칙에 

위배되지 않는 한 적법하다•4734) 

증거로 재덱하여 사용할 수 있다). 

4733) 대법원 2023. 4. 27. 선고 2022다303216 판결; "동일한 감정사항에 대하여 2개 아상의 감정기관이 서로 
모순되거나 불명료한 감정의견을 내놓고 있는 경우 법원이 그 감정 결과를 증거로 채용하여 사실을 인정하기 
위해서는 다른 증거자료가 뒷받침되지 않는 한, 각 감정기관에 대하여 갑정서의 보완을 명하거나 증인신문이나 

사실조회 등의 방법을 통하여 정확한 감정의견을 밝히도록 하는 등 적극적인 조치를 강구하여야 한다. 이러한 
법리는 전문적인 학식과 경험이 있는 사람이 작성한 감정의견이 기재된 서면이 서중의 방법으로 제출된 경우에 

사실심법원이 이를 채택하여 사실인정의 자료로 삼으려 할 때에도 마찬가지로 적용될 수 있다." .- 2012두 
1570; 깥젖은 법원이 어떤 사항을 판단하기 위하여 특별한 지식과 경험을 필요로 하는 경우 그 판단의 보조수 
단으로 그러한 지식이나 경험을 이용하는 데 지나지 아니하는 것이브로, 보상금의 증감에 관한 속숲에서 동일 

한 사실에 관하여 상반되는 여러 개의 감정평가가 있고. 그 중 어느 하나의 감정평가가 오류가 있음을 인정할 
자교가?i는 이상 법원이 각 갑정평가 중 어느 하나를 채용하거나 하나의 감정평가 중 일부만에 의거하여 
사실을 인정하였다 하더라도 그것이 논리나 경험의 법칙에 반하지 않는 한 위법하다고 할 수 없다. 그리고 
손실보상금 산정을 위한 감정평가 중 어느 한 가지 점이라도 위법사유가 있으면 그것으로써 그 감정평가결과는 
위법하게 되나, 감정평가가 위법하다고 하여도 법원은 그 감정내용 중 위법하지 않은 부분을 츠출하여 판결에 

서 참작할 수 있다.” 

4734) 대법원 2023. 11. 16. 선고 2020다292671 판결; “노동능력상실률을 적용하는 방법에 따라 일설이익을 산정 
할 경우, 노동능력상실률은 단순한 의학적 산체기능장에율이 아니라 피해자의 연령, 교육 정도, 종전 칙업의 

성질과 칙업경력, 기능 숙련 정도, 신체기능장어 정도 및 유사직종아나 타 직종의 전업가능성과 그 확률 기타 
사회적경제적 조건을 모두 참작하여 경험칙에 따라 정한 수익상실률로서 합리적이고 객관성아 있는 것이어야 
한댜 이러한 노동능력상실률을 정하기 위한 보조자료의 하나인 의학적 산체기능장에율 및 그에 대한 감정인의 
감정결과 동은 사실인정에 관하여 특별한 지식과 경험, 통계치 동을 요하는 경우에 법관이 이용하는 참고자료 
에 불과한 것으로, 궁극적으로는 피해자의 모든 조건과 경험칙에 비추어 규범적으로 결정할 수밖에 없으므로 

동일한 사실에 관하여 일치하지 않는 수 개의 자료가 있을 때 법관이 그 하나에 의거하여 사실을 인정하거나 
이를 종합하여 사실을 인정하는 것은 경험칙 또는 논리법칙에 위배되지 않는 한 적법하다. 이와 같이 노동능력 
상실률을 정하는 것은 원칙적으로 사설심 법원의 전권에 속하는 것이지만 법관에게 이에 관한 자유재량올 부여 

한 것은 아니므로, 법원은 형평의 원칙에 반하거나 현저히 불합리한 결과가 발생하지 않도록 앞서 열거한 모든 
구체적 사정을 충실하고 신중하게 심리하여 그 평가가 객관성을 갖추도록 하여야 한다."（무후각중에 대한 노동 

능력상실률을 대한의학회 장에평가기준에 따라 산정한 3%로 인정한 예) -- O 토안(눈이 잘 감기지 않는 증상) 
으로 인한 노동능력상실률을 감정 결과(국가배상법 시행령상 10%)의 절반인 5%만 인정한 원심에 잘못이 있다 
고 한 예(2020다219850). 8 복합부위통증증후군 또는 그와 유사한 통증장해에 대한 판단 기준을 제시하는 
내용이 없는 맥브라이드표를 유추적용하여 노동능력상설률을 평가한 신체감정 결과를 그대로 채택한 원심에 
위법이 있다고 한 예(2009다77198,77204)./ 복합부위통증증후군의 진단에 사용되는 기준에는 미국의사협회 
(AMA) 신체장해평가지침 제5판 기준 및 이보다 완화된 기준인 수정 국제통증학회(IASP) 기준과 AMA 지침 
제6판 기준 동이 있고, 1심의 신체감정촉탁 결과는 복합부위통증증후군 발생 여부에 관하여는 수정 국제동종학 
회 기준 중 임상용 진단기준 도는 AMA 지침 제6판 기준을 적용하면서도 그에 따른 선체기능장아율 산정에 
관하여는 아무런 설명 없이 위 기준들보다 더 업격한 AMA 지침 제5판 기준을 적용하였는데, AMA 지침 제5판 
기준에 따를 경우 복합부위통증증후군이 발생되었다고 볼 수 없는데도, 위 감정촉탁 결과 중 AMA 지침 제5판 

기준을 적용한 신체기능장애율 부분에 기초하여 노동능력상실률을 정한 원심판단은 잘못이라고 한 예(2015다 
8902). 8 복수의 감정 과목에 대한 신체감정촉탁 결과에는 감정의 중복·누락이 있을 수 있으므로. 선체감정족 
탁 결과에 의하여 노동능력상설률을 평가하는 법원으로서는 감정이 중복·누락되었는지 여부를 세심히 살피야 
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5. 당사자본인신문 

당사자신문절차에서 당사자가 정당한 사유'4735) 없이 출석·선서·진술의 의무를 불 

이행한 경우에 법원은 재량4736)에 따라 ‘신문사항에 관한 상대방의 주장’을 진실한 것으로 

인정4737)할 수 있다 4738) 




