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I. 머 리말 

실무가의 입장에서는 구체적 사건 해결에 있어서 학설은 2차적 보조수단으로 고려될 

뿐이고, 법과 사실의 양 측면에서 강력한 기속력을 갖는 판례의 입장이 현재 어떠한지를 

정확하고 올바르게 파악하는 것이 가장 중요한 일임은 다언을 요하지 않는다. 

이 책에서는 민사소송에서의 척추 내지 나침반 역할을 하는 주장•증명책임 1)에 관하여 

먼저 일반론을 간략하게 적은 다음, 그에 관한 구체적 판례를 민법, 상법, 민사소송법, 

민사집행법 등의 주요 조문별로 개괄하면서 실무상 정형적인 청구나 항변의 요건사실을 

정리해 보되, 주장·증명책임에 관한 새로운 이론의 활동장인 불법행위법 부분은 제외하 

여 추후에 보충토록 하고, 서로 모순되는 판례나 사실상 판례변경으로 볼 수 있는 경우, 

이론상 다툼의 여지가 있는 부분에서는 간략한 비견(郡見)을 덧붙이는 식으로 기술하였다. 

II . 주장증명책임 일반론 개관 

1. 주장증명책임의 개념과 분배 

가. 주장증명책임의 개념과 그 대상 

1) 변론주의와 주장증명책임 

변론주의란 소송자료(사실자료+증거자료)의 수집·제출 책임을 당사자에게 맡기고, 

당사자가 수집하여 변론에서 제출한 소송자료만을 재판의 기초로 삼아야 한다는 원칙을 

말한다(사실자료의 제출은 사실의 주장을 증거자료의 제출은 증명을 말한다).2) 3) 

판례는, ‘요건사살을 권리의 발생, 소멸 등 법률효과의 존부의 판단에 직접 필요한 

1) 종래에는 입증’과 입증책임’으로 주로 쓰이다가, 현재는 입증’과 ‘증명’, 입증책임과 ‘증명책임이 혼용되고 
있으나, 민사소송법은 ‘증명이라는 용어를 쓰고 있으므로{제58조(법정대리권 등의 증명), 제89조(소송대리권의 
증명)， 제 158조(조서의 증명력)， 제357조(사문서의 진정의 증명) 등), ‘증명, 증명책임을 공식적인 법률용어로 
사용함아 타당하다. 최근의 판례들은 증명’, 증명책임으로 주로 판시하고 있으나 혼용되고 있댜 판례의 원문을 
전재한 경우에는 원문 그대로 표현하였다 

2) 사실의 주장책임(주요사실은 당사자가 변론에서 주장하여야 하고, 주장되지 아니한 사실은 판결의 기초로 삼을 
수 없다)， 자백의 구속력(당사자 사이에 다툼이 없는 주요사실에 대하여는 당사자는 물론 법원도 구속되고, 따라서 
법원도자백이 성립한사실에 반하는사실 인정을하거나그에 기하여 판결할수 없다), 증거의 제출책임(당사자는 

자신이 주장한 사실을 뒷받침하는 증거를 스스로 제출하여야 한다) 등 세 가지가 변론주의의 구체적 내용을 이룬다. 

3) 이에 비해, 처분권주의는, 소송절차의 갠신(소제기), 싶판의 댄상(법원은 당사자가 청구한 사항과 범위 내에만 
심판할 수 있다), 절차의 좁론(소취하, 상소취하, 청구의 인낙·포기, 화해)에 대하여 당사자의 처분에 맡기는 것을 
말한댜 처분권주의는 손솔물에, 변론주의는 공격방어방법에 관련된다는 점에서 양자는 차이가 있다. 퇴거 청구에 
대하여 인도를 명하는 것은 처분권주의에 반하여 허용되지 않는다(대법원 2024. 6. 13. 선고 2024다213157 

판결). 
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사살 `4) 청구 권원의 발생에 관한 사살5)이라고 하고,6) ‘주요사살 

키는 실체법상의 구성요건 해당사실’ ,7) ‘권리의 발생 • 변경 • 

요건이 되는 사실'8)이라고 하여, 양자를 동일시하고 있다첼 판례상 위와 

두 요건사실’의 개념에 해당하는 것이고, 주요사실온 변론주의원칙의 

발생시 

판단의 

개념은모 

여부와관련 

된 개념으로서 ‘변론주의가 적용되는 사실'로 이해합이 옳다.10) 

변론주의가 지배하는 민사소송에서는 권리의 발생·소멸이라는 법률효과의 판단에 직 

접 필요한 주요사실11)은 당사자의 주장을 통하여 소송에 현출되어야 법원이 이를 재판의 

기초로 삼을 수 있댜 법원은 변론주의 원칙상 당사자의 주장에 대해서만 판단해야 하고 

당사자가 주장하지 않은 사항에 관해서는 판단하지 못한다.12) 항소심은 속심으로서 제 1 

4) 71다278; "판결의 기초가 되는 권리의 발생. 소멸 등 법률효과의 존부의 판단에 직접 필요한 요건사설은 당사자가 
주장하는 사실관계를 그 토대로 삼아야 할 

5) 8] 다카550: “이 사건 소송물인 말소등기청구권을 원고가 어떠한 권원에서 행사하는가, 
당사자가 당해 소송에서 주장하지 않는 한 판결의 기초로 채용할 수 없음은 민사소 

결론인 것이다," 

6) 대법원 2016. 3. 10. 선고 2013다99409 판결; "소국적 확인소송에 였어서는, 원고가 먼저 청구를 특정하여 
채무발생원인 사실을 부정하는 주장을 하면 채권자인 피고는 그 권리관계의 요건사실에 관하여 주장'입증책임을 
부담하므로 이 사건 유치권 부존재 확인소송에서 유치권의 요건사실인 유치권의 목적물과 견련관계 있는 채권의 
존재에 대해서는 피고가 주장· 입증하여야 한다,” / 87다카2954: “일반 불법행위에 기한 손해배상청구사건의 욘 

가해행위. 권리침해(피침해권리). 고의나 과실. 손해. 인과관계 등으로 구분될 수 있으며" 

7) 대법원 1983, ]2, l3, 선고 83다카1489 전원합의체 판결; 격변론에서 

댄싶어 되는 것으로서 여기에서 주요사실아라 함은 
는 것_ 

8) 2003다57697: “만사소송절차에서의 
는 주요사실에 대한 주장'입증에 적용되는 
그의 증빙자료에 대하여는 적용되지 않는 것이고" 

9) 201] 다61646; "주요사설(요건사실).g. t강사자가 변론에서 주장하지 않으면 판결의 기초로 삼을 수 없다,” / 2005 
다21531: ＂법률상의 요건사실에 해당하는 주요사실에 대하여 당사자가 주장하지도 아니한 사실을 인정하여 판단 
하는 것은 변론주의에 위배된다고 할 것” / 2008다5073: “다른 공유자가 타인이 자신의 지분을 피고에게 처분하 

는 데 사전 동의하였다는 사실은 위 소유권이전등기가 실천1관계에 부합하는 유효한 등기라는 벌법률혼관롤 맡생시 
키는 실체법상의 군성요전 해당사실에 속하므로, 법원은 변론에서 당사자가 주장하지 않는 이상 이를 안정할 수 
없으냐" 

10) 요건사실 중 일부는 소송요건으로 취급되어 직권조사사항에 해당하는 경우가 있다는 점에서도 요건사실과 주요사 
실은 구별하여 이해함이 옳다(예컨대. 소유권에 기한 말소등가청구의 요건사설 중 피고 명의 등기의 경료 사실’, 

추심금 청구의 요건사실 중 추심명령의 발령과 제3채무자에 대한 송달 사살. 채권자대위 청구의 요건사실 증 
'피보전채권의 존재와 변제기 도래, 보전의 필요성. 채무자의 권리불행사'． 주주총회결의 취소 청구의 요건사실 
중 회사 주주 등 원고적격자’, ＇피고적격자인 회사’ 등). 

11) 판례상 주요사실(자백의 대상)의 예로는, 사고 당시 수입(96다24668), 노동능력상실 비율, 후유장해등급(2005다 
5485), 생계비(93다57346), 기대여명(2016다41869), 상계의 의사표시(2008다51359), 소멸시효의 기산일 
(2017다20111) 등이 있댜 사해행위취소 및 가액반환 청구에서 피보전채권의 액수는 주요사실로서 변론주의의 
적용대상이다(대법원 2021. 3, 25, 선고 2020다289989 판결; 피보전채권인 대여금의 합계를 원고가 주장한 
2억 2천만 원이 아닌 3억 2천만 원이라고 인정하여 판단한 원심판단에는 변론주의 원칙에 위반한 잘못이 있다고 

한 예)* 
12) 대법원 2022, 2, 24. 선고 2021다291934 판결(피고 재개발정비사업조합의 조합원인 원고가 ·소외인이 조합장으 

로 선입된 이후 정비구역 내에서 실제로 거주하지 않아 도시 및 주거환경정비법 제41조 제 1항 
’는 이유로 피고를 상대로 소외인의 조합장 지위 부존재 확안을 구하는 소를 제기하였는데, 
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심에서 한 당사자 주장이 고대로 유지되므로 항소심에서 당사자가 항소이유로 특별히 

지적하거나 그 후의 심리에서 다시 주장하지 않았다고 하더라도 법원은 제 1심에서 한 

당사자 주장이나 그 밖의 공격·방어방법에 관하여 판단하여야 한다.13) 

따라서 당사자는 주요사실을 주장하지 아니하면 유리한 법률효과의 발생이 인정되지 

않을 위험 또는 불이익을 입게 되는데, 이와 같은 당사자 일방의 위험 또는 불이익을 

가리켜 객관적 주장책임 또는 흔히 고냥 주장책임이라고 한다回 당사자가 부담하는 주 

장책임의 정도는· ‘사실'만 변론에 현출되면 족하고, 그 사실의 존재로 인하여 어떠한 법 

률효과’가 발생하는지에 대해서까지 주장하여야만 하는 것은 아니며, 법원은 당사자의 

법률적 견해 표명에 구애되지 아니하고 판단한다.15) 

나아가, 소송상 어느 요중사실의 존부가 확정되지 아니할 때에 그 사실이 존재하지 

않는 것으로 취급되어 법률판단을 받게 되는 어느 일방 당사자의 위험 또는 불이익을 

객관적 증명책임 또는 흔히 그냥 증명책임이라고 한다.16) 

이 ‘소외인이 위 제 1항 전단의 요건을 갖추지 못하였다.’는 이유로 원고의 청구를 잎욜한 사안에서, 위 법 제43조 
제2항 제2호는 ‘조합임원의 당연되입사유’로 “조합입원이 제41조 제 1항에 따른 자격요건을 갖추지 못한 경우"를 

들고 있고, 제41조 제 1항은 조합의 임원 선임 자격 요건과 자격 유지 요건을 전단과 후단으로 구분하여 정하고 
있는데. 당사자가 두 요건 중 하나만 주장한 경우에는 변론주의 원칙상 법원은 그 주장에 대해서만 판단해야 
하는데도, 원고가 주장하지 않은 사항에 관해서 판단한 원심판결에 변론주의 원칙을 위반한 잘못이 있다고 한 
사례). -- 소극적 확인의 소이므로 조합장 지위 취득의 요건사신 중 하나로서 선임 자격 요건을 피고가 주장·증명 
하여야 한다고 보는 견해도 있을 수 있으나, 조합장 지위 취득의 요건사선은 조합원총회의 선임결의로 족하고. 
임원 선임 자격 요건과 자격 유지 요건을 조합원총회 선입결의의 무효사유 내지 조합장의 당연되임사유로서 조합 
장 지위 취득의 장애 또는 소멸 사선로 보면 이는 원고가 개별적으로 주장·증명하여야 한다. 

13) 대법원 2021. 4. 8. 선고 2018다224491 판결 

14) 반면, 이러한 책임을 지는 당사자가 이 같은 위험 또는 불이익을 받지 않기 위하여 법원에 주요사설을 주장할 
책임 내지 필요성을 가리켜 주관적 주장책임이라고 한다. 

15) 8 2000다48265: "피고가 부담하는 주장책임의 정도는 요건사실 즉, 피고가 이 사건 계속적 보증계약 및 근저당 
권설정계약을 해지하였다는 사실만 변론에 현출되면 족하다고 할 것이고, 그 요건사실의 존재로 인하여 어떠한 
법률효과가 발생히는지에 대해서까지 주장하여야만 하는 것은 아니라고 할 것이므로. 피고가 위와 같은 요건사실 
의 존재로 안하여 이제 피고는 1996. 2. 15. 이전에 발생한 채무에 대해서만 연대보증인으로서 책입을 부담하고 
이 사건 근저당권의 피담보채무도 위 날짜를 기준으로 확정되어 1996. 2. 15. 당시 위 제1심 공동피고 1이 원고에 
대하여 부담하고 있는 채무만을 담보하게 되었다는 취지의 주장을 하지 않았다 하더라도, 이미 그 주장책임을 
다했다고 보아야 하고, 설사 당사자가 이 부분에 대해서까지 주장하더라도 이는 법률적 견해의 표명에 불과하므로 
법은 이에 구애되지 아니하고 판단하여야 할 것이다." • 96다46484: “시효중단사유의 주장·입증책임은 시효 
완성을 다투는 당사자가 지고, 그 주장책임의 정도는 취득시효가 중단되었다는 명시적인 주장을 필요로 하는 
것은 아니라 중단사유에 속하는 사실만 주장하면 주장책임을 다한 것으로 보아야 한다 .••• 원고 사찰이 이 사건 
포교당에 관련하여 여러 민사소송을 제기한 사실이 쌍방 당사자에 의하여 주장되었으므로, 원심으로서는 이러한 
제 소송이 시효취득의 중단사유가 되는 재판상 청구 그 밖에 가처분 동에 해당하는지를 마망히 심리하고 판단하였 
어야 할 것이다.” 

16) 반면 사실 존부 불명의 불이익을 받게 되는 당사자가 그 불이익을 피하기 위하여 소송단계에서 증거를 제출할 
행위책임을 주관적 증명책임이라고 하고, 소송의 전행 중 법관의 심증 형성을 중십으로 하여 양당사자가 증거를 
제출할 필요성이 있는데 이를 입증의 필요라고 한다{주석 산민사소송법 V, 한국사법행정학회. 2004, 55-56면(손 
용근 집필)}. 
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2) 주장공통의 원칙 

‘주장공통의 원칙에 따라, 주요사실을 반드시 주장책임을 지는 당사자가 전술하 

여야 하는 것은 아니고 어느 당사자든 전술하였으면 된다.17) 재권의 변경·소멸의 원인사 

실(변제. 면제. 기한 연기 동)에 관한 ‘자인 전술’(어느 일방 당사자가 상대방이 주장하기도 전에 스스로 

자신에게 불리한 사실을 진술하였으나 상대방의 원용이나 일치되는 진술이 없는 상태의 전술)18)에 의히­

여 재권의 변경 •소멸의 효과가 인정되는 것은 주장공통의 원칙에 따른 것이다.19) ‘권리항 

변의 경우 고 요건사실 중 탕사자에 의한 항변권 행사의 의사표시에는 주장공통의 원 

칙이 적용될 여지가 없다.20) ‘통상공동소송'의 경우 ‘공동소송인 사이’에 주장공통의 원 

칙은 적용되지 아니한다.21) 

17) 0 96다25548; "원고들은 소외인이 피고들을 대리하여 이 사건 공동주택을 원고들에게 분양하였으므로 이전등기 
를 구한다는 주장만을 하였음이 명백하나 그 취지에는 ••• 피고들의 권리의무 포괄승계 주장이 포함된 것이라고 

볼 수도 있을 뿐 아니라, 주장공통의 원칙에 따라 이러한 주장은 피고들에 의하여서라도 변론에 나타나면 되는 
젖이라고 할 것인데 ••• 피고들은 원고들에 대한 것을 제외한 소외인의 권리의무를 포괄승계하였다는 주장을 하고 

있으므로, 원심 판시에 변론주의 위배의 위법이 있다는 소론의 주장은 받아들일 수 없다고 할 것이다." 8 2008다 
5073; "법원은 변론에서 당사자가 주장하지 않는 이상 이를 인정할 수 없으나 ••• 반드시 주장책임을 지는 당사자 
가 전술하여야 하는 것은 아니고" 0 대법원 2023. 6. 15. 선고 2020다299511 판결; 원심이, 원고 주장의 추가공 
사비가 발생하였더라도 원고는 직불합의에 따라 피고 회사를 상대로 추가공사바를 청구할 수 없다고 판단한 데 
대하여, ‘피고 회사가 직불합의에 따라 원고의 청구가 배척되어야 한다고 명시적으로 주장하지는 않았으나, 윈프 

는 소 제기 당시부터 직불합의의 존재 사실을 준잘하였고, 직불합의서를 갑호증으로 제출하기도 하였음을 알 
수 있다. 원고와 피고 회사 사이에 직불합의가 있었다는 점에 관한 요건사설은 이미 당사자 쌍방의 주장에 의하여 
변론에 현출되었을 뿐만 아니라, 이 점에 관하여는 원심 변론종결일에 이르기까지 쌍방이 제출한 소송자료를 
통하여 충분한 심리가 이루어짐으로써 그 주장의 존재를 인정하더라도 상대방에게 불의의 타격을 줄 우려도 없 
댜’고한예 

18) 여기에서의 자인 진술은 원고의 청구 부분에 관한 것을 말한다. 100원의 원재권에서 20원의 변제를 인정하면서 
이를 미리 공제하여 80원을 원고가 청구하는 경우, 위 20원의 변제 사선은 원고의 청구 범위에서 제외된 부분에 
관한 것으로서 원채권의 성립과 결론 사이를 이어주는 경위사실에 불과하고, 선행자백의 전단계로서의 의미를 

갖는 자안 전술에는 해당하지 않는다. 

19) 0 대법원 2016. 6. 9. 선고 2014다64752 판결: "재판상 자백의 일종인 이른바 ‘선행자백’은 당사자 일방이 
자전하여 자기에게 불리한 사실상의 진술을 한 후 그 상대방이 이를 윈욥함으로써 그 사실에 관하여 당사자 쌀밸 
의 주장이 일치함을 요하므로 그 일치가 있기 전에는 전자의 진술을 선행자백이라 할 수 없고, 따라서 일단 자기에 
게 불리한 사실을 진술한 당사자도 그 후 상대방의 원용이 있기 전에는 그 자인한 진술을 철회하고 이와 모순되는 
전술을 자유로이 할 수 있으며 이 경우 앞의 자인사실은 소송자료로부터 제거된다.＂ 피 윌프가 볍젠받은 사실을 
잰일하였다가 이를 철흰하였는데, 피고들이 원고의 위 철회 전에 이를 윌욜하였다는 자료를 찾아볼 수 잃을은 
물론 위 돈을 변제하였다는 사실을 항변으로 준잘한 적이 없율에도, 위 돈이 덮게된 것으로 사실을 일절한 원심에 
재판상 자백에 관한 법리를 오해하거나 변론주의를 위반한 잘몽이 있다고 한 예. O 대법원 202 1. 1. 14. 선고 
2020다261776 판결 '언프는 소외 2의 손해에 관한 구상채권에 관하여 800,000원의 뷜젠를 잔잎하고 있을 뿐 
그 외 추가 변제 동 채권의 변경 ·소멸의 원인사실에 관하여 잔인한 바 일고 핀무도 800,000원의 변재 외에는 
추가 변계나 살겐 등 재권의 변경·소멸의 원인사실에 관한 주장을 한 바 없으므로, 변론주의의 원칙상 법원이 
직권으로 위 800,000원을 초과하는 부분에 대한 채권의 변경 ·소멸의 효괴를- 인정할 수도 없다.’’ 

20) 소송에서 권리 당사자의 원용, 주장이 필요한 권리항변(동시아행항변, 유치권항변, 소멸시효항변, 보증인의 최고 
검색의 항변 등)의 경우에는 그 항변의 다른 요건사실(a, b)에 대한 상대방의 자인 진술만으로는 법원이 그 항변에 
대한 판단을 할 수 없어 유효한 항변이 성립하지 않는다. 당사자에 의한 항변권 행사의 의사표시(c)가 별도의 
요건사실로 필요하고 여기에는 원·피고 간 주장공통의 원칙이 적용될 여지가 없다(‘동시이행항변’ 기술 부분 참 
조). a, b 사실에 대해서는 주장공통의 원칙이 적용될 수 있으므로, 권리항변을 주장공통의 원칙의 예외라고 표현 
하는 것은 정확하지 않다. 

21) 0 93다47196: "원심은 통상의 공동소송관계에 있어서 어느 공동소송인의 주장이 다른 공동소송인에게 아익이 
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3) 간접사실·보조사설의 변론주의 적용 배제, 증거공통의 원칙 

주요사설의 존부를 확인하는 데 도움이 되는(추인하게 하는) 경위·내력 등의 ‘간접 

사살과 증거능력이나 증거력을 판단할 자료가 되는 사실안 ‘보조사실'에 대하여는 변론 

주의가 적용되지 않고, 당사자의 주장이 있든 없든, 그 주장이 어떠하든 법원은 층거에 

의하여 자유로이 사실을 인정할 수 있으며 ,22) ‘증거’는 증거공통의 원착에 의하여 어느 

당사자에 의하여 제출되었는지, 상대방이 이를 원용하는지 여부에 관계없이 이를 당사자 

어느 쪽의 유리한 사실인정 증거로 있댜23) 

관계에 
, 위 피고가 다른 피고들 

의 주장과 같은 주장을 한 것으로 보아 같은 피고에 대한 청구까지 함께 긴감하고 있다달 그러나 만사소송법 제62조 
소송구조 一 " 臺、_

명의의 등기가 실체관계에 부합하는 등기라는 
15829: .어느 부동산에 관하여 순차로 경료된 소유권이전등기의 말소를 구하는 소송에서 

경우가 있음온 
이른바 

따라위와같이 
준를 원칙으로 하는 소송제도에서는 부득이하다는 데에 있는바" ? 원고 소유였던 토지 지분에 관하여 아무런 
원인 없이 순차로 피고 1. 2 항 3 명의의 소유권이전등기가 경료되고 그 후 토지수용법에 따라 가업자 피고 4가 
이를 피고 3으로부터 협의매수하여 소유권이전등기를 마친 데 대하여 원고가 피고들을 상대로 소유권이전등기의 
말소를 구한 사안에서, ‘위 토지의 지분아 적법하게 수용되어 원고의 소유권이 소멸하였다’는 피고 4의 항변을 
받아둘여 피고 1. 2. 3에 대한 청구마저 배척한 원심의 판단은 공동소송안들이 동일한 방어방법을一쥔한 결과로서 
옳다고 한 사례 0 90다9872: 김00이 피고로부터 2백만 원 원심공동피고 아00으로부터 3백만 원을 차용하면 
서 그 담보로 김00 소유의 임야에 관하여 채권자들 명의로 소유권이전청구권가등기와 근저당권설정등기를 경료 
한 사안에서, 원고는 김00으로부터 위 임야를 매수하고 원고 명의로 소유권이전등가를 경료하였으며 김00은 

이00에게 차용원리금을 모두 변제하였다는 원고의 주장에 대하여. 이00은 이를 다투지 아니한다는 아유로 위 
가등기 및 근저당권설정등기 층 이00 명의로 경료된 부분은 그 피담보재권이 소멸되었으니 이00은 원고에게 
그 등기의 말소동거절차를 이행할 의무가 있다고 판시하는 한편, 김00이 피고에게도 피담보재무를 전액 변제하 
였으므로 피고 명의의 위 등기는 말소되어야 한다는 원고의 피고에 대한 정구에 대하여는, 그 변제 사실을 인정할 
수 없다고 판단하고 원고의 청구를 배척한 사례, 

22) 71다278: "판결의 기초가 되는 권리의 발생, 소멸 둠 법률효과의 존부의 판단에 직접 필요한 요건사실온 당사자가 
주장하는 사실관계를 그 토대로 삼아야 할 것이나 그 기본사설의 경위, 내력 등에 관해서는 당사자의 
여하에 불구하고 법원이 층거에 의하여 자유로이 사실을 인정할 수 있다.”(피고가 남편인 소외인이 원고 
부터 차용할 때 연대보증을 함에 있어, 주재무자인 소외인이 약속어음이나 약정서의 피고 이름 밑에다 

원심이 인정한 것이, 설사 당사자가 
지나지 않을뿐더러, 원십은 연대보증 

이란 청구원인사실을 토대로 하여 사실을 확정하고 었는 것이므로, 당사자가 주장하지 않은 사실을 판단한 위법이 

있다고 할 수 없다고 한 사례). - '특정 일자 인집에 원고에게 별다른 이상증상이 없었는지 연문’는 피고의 왼론관 
실 여부와 관련한 간접사실에 불과하므로 이에 대한 잔팬은 법원이나 당사자를 구속하지 않는다(2012다11389). 

23) 8 73다1879; "법원은 당사자의 일방으로부터 제출된 
수 였음은 증거공통의 원칙상 법원이 
데 불과하며 그렇다고당사자의 
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4) 추상적·불확정적 개념의 요건사실 

평가적·규범적 개념을 내포하고 있는 '추상적·불확정적 개념’이 법률요건인 경우 

(신의성실의 원착 권리남용. 선량한 풍속 기타 사회질서, 과설. 정당한 사유 등), 그. 지처~7} 요조p十실 

인지, 그 평가 근거(기초)가 되는 구체적 사실이 요건사실인지, 나아가 변론주의가 적용되 

는 주요사실인지에 관하여 학설상 다툼이 있으나, 판례 중에는,24) ‘고의, 중과실’의 경우 

그 자체가 요건사설이자 주요사설에 해당하고, 고의, 중과실로 평가·판단할 수 있는 근 

거(기초)가 되는 구체적 사실은 주요사실이 아닌 간접사실로서 변론주의의 적용이 없다고 

하고, 회사 대표이사의 행위가 회사 대표이사로서의 ‘직무관련성’이 있는지 여부에 관한 

판단근거가 되는 사실온 간접사실에 불과하여 그와 같은 간접사실에 대한 자백은 법원이 

나 당사자를 구속하지 아니 한다고 판시한 것이 있다. 

5) 공격·방어 방법의 적시제출주의 

당사자는 공격 ·방어 방법25)을 소송의 정도에 따라 적절한 시기에 제출하여야 하 

고(민사소송법 재146조)， 이룰 어기어 고의 또는 중대한 과실로 공격·방어 방법을 뒤늦게 

제출함으로써 소송의 완결을 지연시키게 하는 것으로 인정될 때에는 각하될 수 있다(민사 

소송법 제149조 ® 실기한 공격·방어 방법의 각하).26) 

1030; •피고둘온 원고가 재출한 위 중거들을 원심에 이르기까지 이익으로 원용한 흔적이 없으므로 원심아 그 
증거 .. 에 대한 판단을 한바 없다 하여 중거공통의 원칙에 저촉된다거나 중거판단을 유탈한 것이라고 탓할 수는 
잃댜" 

24) • 대법원 2018. 8. 30. 선고 2016다46338, 46345 판결; "‘주의의무 위반·과 같은 불확정개념이 당사자가 주장 
하는 법률효과 발생에 관한 요건사실에 해당할 때" • 대법원 2007. 11. 16. 선고 2005다55312 판결; "민사소송 
에 있어서 변론주의는 주요사실에 대하여서만 인정될 분 주요사실의 존부를 추인케 하는 간접사실에 대하여는 
그 적용이 없다고 할 것인바, 피고가 원고의 고의 또는 중과실을 추단케 할 수 있는 것이라면서 내세운 주장사실들 
온 주요사실인 고의 도는 중과실의 좁붓룰 춧잎케 하기 위한 간접사실에 지나지 아니하므로, 원십이 그 부분에 
대하여 명시적인 판단을 하지 아니하였다고 하더라도 .••• 심리미진이나 그로 인한 사실오인 등의 위법이 였다고 
할 수 없다" • 2000다62254: "원고는 소장에서 피고 회사의 아 사건 사고 발생과 관련된 관실에 관하여 ••• 
고 조잘하였고, ••• 한 과설이 있다는 내용의 줏잘올 하였으며 .••• 인증서에는 ••• 사고의 원인어 되었다고 준잘하고 
있는 내용이 포함되어 있다 .••• 원고가 주장하지 아니하였다는 상고이유 주장의 원심 판시 부분은 그에 관한 
원고의 간접적인 주장이 있었던 것이거나 주요사실의 존부를 추인케 하는 간접사실에 불과한 것이라 할 것이므로 
원심에 변론주의예 위배된 위법이 있다고 할 수 없다: • 99다35737; "변론조서에 따르니, 원·피고 쌍방이 
‘1994년부터 1995년 초경까지 피고 회사는 법인동기만 하고 사무실 칙원도 없었고 구체적인 일도 하지 않았다.` 
라고 일치하여 진술한 것으로 기재되어 있기는 하나, 이는 소외 1의 이 사건 크라샤 처분행위가 피고 회사외 
대표이사로서의 직무관련성이 있는지 여부에 관한 간접사실이 될 수 있는 것에 불과하여 그와 같은 간접사실에 
대한 자백은 법원아나 당사자를 구속하지 아니하므로曰 -- 위 판례들이 평가적·규범적 개념의 법률요건 전반에 

적용될지는 단언하기 어렵다. 한편. 대법원 1983. 12. 13. 선고 83다카1489 전원합의체 판결은, "주요사실 = 
법률효과를 발생시키는 실체법상의 구성요건 해당 사실"이라고 정의하였는데, 이에 의하면 일반조항의 경우에도 
'그 해당 사살 축, 평가의 근거(기초) 사실이 주요사실이라 할 수 있겠으나言 일반조항의 주요사실이 무엇안지가 
위 판결의 쟁점이 아니었고, 대부분의 실체법상 구성요건아 평가적·규범적 개념 규정이 아니라 구체적·사실적 
개념 규정이므로, 위 판결 역시 일반조항의 요건사실 또는 주요사실이 무엇인지에 관하여 특정 견해를 취한 것으 
로 단언하기는 어렵다. 

25) ‘공격방법은 원고가 자신의 청구를 이유 있게 하가 위하여 제출하는 소송자료(법률상·사실상 주장숫 증거방법의 
재출 동), ‘방어방법은 피고가 원고의 청구를 배척하거 위하여 제출하는 소송자료이다. 
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6) 변론주의와 석명권 행사의 한계 

법원의 석명권 행사’27)는 당사자의 주장에 모순된 점이 있거나 불완전·불명료한 

점이 있을 때에 이를 지적하여 정정 ·보충할 수 있는 기회를 주고, 계쟁 사실에 대한 증거 

의 제출을 촉구하는 것을 그 내용으로 하는 것으로, 당사자가 주장하지도 아니한 법률효 

과에 관한 요건사실이나 독립된 공격방어방법을 시사하여 그 제출을 권유함과 같은 행위 

하는 것은 변론주의의 원칙에 위배되는 것으로 석명권 행사의 한계를 일탈하는 것이 

된댜28) 

26) 0 대법원 2017. 5. 17. 선고 2017다1097 판결; "실기한 공격 ·방어방법이란 당사자가 고의 또는 중대한 과실로 
소송의 정도에 따른 적절한 시기를 넘겨 뒤늦게 제출하여 소송의 완결을 지연시키는 공격 또는 방어의 방법을 
말한다. 여기에서 적절한 시기를 넘겨 뒤늦게 제출하였는지 언보를 판단함에는 새로운 공격·방어방법이 구체적인 
소송의 진행정도에 비추어 당사자가 과거에 제출을 기대할 수 였었던 객관적 사정이 있었는데도 이를 하지 않은 
것인지, 상대방과 법원에 새로운 공격·방어방법을 제출하지 않을 것이라는 산뢰를 부여하였는지 여부 등을 고려 
해야 한다. 항소심에서 새로운 공격 ·방어방법이 제출된 경우에는 특별한 사정이 없는 한 

한다. 나아가당사자의 
판단힘에는 당사자의 법률지식과 함께 새로운 공격 ·방어방법의 종류, 내용과 법률구성의 난이도, 기존의 공격 ·방 
어방법과의 관계. 소송의 진행경과 등을 종합적으로 고려해야 한다.” O 대법원 2016. 12. 29. 선고 2016다 
22837 판결; "독립된 결정의 형식으로뿐만 아니라 판결 이유 중에서 판단하는 방법에 의할 수도 있으나. 실기한 
공격방어방법이라고 하더라도 어차피 기일의 속행을 필요로 하고 그 

그내용이 
이를 각하할 수 없다." 0 

한 경우에는 소송관계는 변론재개 전의 상태로 환원되므로, 그 재개된 변론기일에서 제출된 주장·증 
명이 실기한 공격방어방법에 해당되는지 여부를 판단함에 있어서는 
고려할 필요 없이 민사소송법 계 149조 제 1항이 규정하는 요건을 충족하는지를 기준으로 그 
된댜" 8 2003두988: "원칙적으로 변론주의가 지배하는 
실기한 공격 또는 방어의 방법의 각하에 관한 민사소송법 제149조 계 1항이 
제26조가 있다고 하여 달리 볼 것은 아니다.” 

27) 민사소송법 재136조(석명권·구문권 등) ® 재판장은 소송관계를 분명하게 하가 위하여 당사자에게 사실상 또는 
법률상 사항에 대하여 질문할 수 있고, 증명을 하도록 촉구할 수 있다, ® 합의부원은 재판장에게 알리고 계 1항의 
행위를 할 수 있다, ® 당사자는 필요한 경우 재판장에게 상대방에 대하여 설명을 요구하여 줄 것을 요청할 수 
있다. ® 법원은 당사자가 간과하였음이 분명하다고 인정되는 법률상 사항에 관하여 당사자에게 의견을 전술할 
기회를 주어야한댜 

28) 대법원 2018. 11. 9. 선고 2015다75308 판결; "원고는 이 사건 근저당권등기의 피담보채무가 
준잘하면서 소외 3 등을 대뀐하여 피고에게 이 사건 근저당권등기의 말소를 군하였을 뿐. 원심에 이르기까지 
소외 3 등이 원고의 대위권행사 사실을 알면서도 피고에게 채무송인서를 작성해 줌으로써 시효이익을 포기하였으 

할수잃만'’ 

알 수 있다, ’’· 원심이 소외 3 등의 시효아억 포기가 
해당하는지 여부에 대하여 심리하지 아니하고 
그러한 조치에 채권자대위권 행사예 의한 

오해하거나 석명의무를 다하지 아니하는 등의 잘웅이 있다고 

.. 대법원 2017. 3. 30. 선고 2016다51989 판결; 甲 소유의 토지에 관하여 乙 앞으로 증여를 원인으로" 한 소유권이전등 
기가 마쳐진 후, 乙이 丙에게 매매를 원인으로 소유권이전등기를 마쳐 주었는데, 丙이 사망하여 피고들이 위 토지를 상속 
하자, 甲의 채권자 원고가 甲과 乙의 줄연계약, 乙과 丙의 멘깬계약이 모두 통정허위표시에 해딩하여 풋혼라고 주장하면 
서, 甲과 乙올 순차 대위하여 피고들을 상대로 乙엔겐 소유권이전동기의 말소등기절차를 이행하라고 짚군한 사안에서, 
원심어, 원고의 청구취지 기재에 얽매여 원고의 청구가 피고둘을 상대로 乙의 말소등가청구권을 대위행스t하는 것이라 
고만 보아. 위 증여계약과 매매계약이 모두 무효라면 乙 명의의 소유권아전등기도 원안무효아므로. 원인무효의 등가명의 
자인 乙온 피고들에 대하여 말소등기청구권을 행사할 수 없다는 이유로 원고의 청구를 배척한 데 대하어 대법원은, 
‘원고의 청구는 里 乙명의의 각 소유권이전등기가 모두 통정허위표시에 기초한 것으로서 원안무효이고, 원고가 甲의 
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7) 소송요건과 직권조사사항 

대부분의 소송요건은 칙권조사사항으로서 당사자의 주장 여부에 관계없아 법원 

이 직권으로 조사하여 판단하여야 한다(직권조사사항 판단의 기초 자료인 사실과 증거를 직권으로 

탐지할 의무까지는 없다 하더라도, 이미 제출된 자료들에 의하여 그 적법성에 의심이 갈 만한 사정이 엿보 

인다면 상대방이 이를 구체적으로 지적하여 다두지 않더라도 그에 관하여 심리·조사할 의무가 있다29))_30) 

피고의 항변{이른바 방소(妙訴)항변}이 있어야 법원아 판단하는 소송요건도 있다31)（종래에 판례 

는 소송상 합의’ 중 소취하 합의 .32) 부제소 합의,33) 불항소 합의34)의 존부는 직권조사사항이라고 판시한 

바 있으냐 근자에는 항변권이 발생한다’는 판시 35)를 하고 있다). 

채권자로서 甲 소유의 토지를 일반집행재산으로 삼을 수 있도록 해야 한다는 취지이므로, 원고가 甲올 대위하여 

피고들을 상대로 里엔게 말소등기절차를 이행하라는 첩군를 하는 것도 폰합되어 있다고 봇 볼 바 아니고, 또한 
기록에 의하면 원고가 칭구원인 사실로 위와 같은 채권자대위권 행사의 전제가 되는 사실관계를 모두 주장하였 

고, 乙이 피고들을 상대로 말소등기청구권을 행사할 권월이 있는지 여부에 관하여는 변론과정에서 전혀 다투어지 
지 않았으므로, 원심으로서는, 원고가 대위행사하는 피고들에 대한 말소등기청구권이 누구의 권리인지, 피대위자 
가 피고들을 상대로 말소등기청구를 할 수 있는 권원은 무엇인지에 대하여 석명권을 행사하여 이를 명확히 한 
뒤에 그 당부를 심리하고 판단하였어야 했다.’라고 판단한 예. 

29) 대법원 2009. 1. 30. 선고 2006다60908 판결 대법원 2005. 4. 28. 선고 2004다71201 판결 등. 

30) © 칙권조사사항 
칙권조사사항에 관한 봅안전(本案前) 합뷘온 직권발동을 촉구하는 의미밖에 없고, 이에 대한 판단이 없더라도 
판단유달의 상고이유로 삼을 수 없으며(2014다13044), 당사자가 사실심 변론종결 시까지 주장하지 아니하였더 

라도 상고심에서 새로이 이를 주장·증명할 수 있고(2009다94384,94391,94407), 이 경우 상고심의 심판범위에 
푸합되며(2012다16063), 사실심 변론종결 이후에 소송요건이 흠결되거나 그 홈결이 치유된 경우 상고심에서도 
이를 참작하여야 하고(대법원 2020. 1. 16. 선고 2019다247385 판결)， 직권조사사항에 관하여도 그 사실의 
존부가 불명한 경우에는 증명책임의 원칙이 견욜되나(96다3930 1), 자백의 대상이 될 수는 없다(2000다42908). 

31) 대법원 2014. 4. 25.자 2013마2408 결정: "중재법 제9조는 제 1항에서 중재합의의 대상인 분쟁에 관하여 소가 
제기된 경우에 피고가 중재합의가 있다는 항변을 하였을 때에는 법원은 그 소를 각하하여야 한다.’고 규정하면서 
도, 제2항에서 피고는 제 1항의 항변을 본안에 관한 최초의 변론을 할 때까지 하여야 한다.’고 규정하고 있다. 

• 중재합의 항변이 허용되는 시가를 제한하는 천직는, 이미 본안에 관한 실질적인 변론을 하여 본안의 심리에 
들어간 후에는 소송에 의하여 분쟁을 해결하려고 한 원고의 이익 및 기대를 보호할 필요가 있고, 만약 본안에 
관한 실질적인 변론을 한 후에도 중재합의 항변을 허용하게 되면 그때까지 법원이 행한 심리가 무위로 돌아가 

소송경제에 반할 뿐만 아니라 그만큼 중재절차의 개시가 늦어져 분쟁의 신속한 해결을 저해하는 결과가 되므로 

이를 방지하려는 데 있댜" 

32) 대법원 2005. 6. 10. 선고 2005다14861 판결; “전깊으로 본다. 재판상 화해에 있어서 법원에 계속 중인 단릎 
소송을 취하하기로 하는 내용의 화해조서가 작성되었다면 당사자 사이에는 법원에 계속 중인 다른 소송을 취하하 
기로 하는 핥왼가 이루어졌다 할 것이므로, 다른 소송이 계속 중인 법원에 취하서를 제출하지 않는 이상 그 소송이 
취하로 종결되지는 않지만 … 그 소송의 원고에게는 권리보호의 이익이 없게 되어 그 소는 갚한되어야 한다.” 
- 소송상 합의(소송계약)의 법적 성질에 관하여, 직접적으로 소송법상 효과를 발생시키는 ‘소송계약'（소송계약설) 
이 아니라, 약정 내용대로의 작위·부작위 의무를 발생시기는 '사법상의 계약'이라고 보는 견해(사법계약설)를 취 
한 것이다{따라서 조건부 소취하 합의(2013다19571), 소취하 합의의 목시적 합의해제(93다28836)가 인정된다}. 

66다564 판결은 사법계약설 중 ‘의무이행소구설’의 채택을 부정하였다. 종래에 판례는 소취하 합의, 부제소 합의, 
불항소 합의에 관하여 직권조사사항임을 명시하였다. 

33) 대법원 2013. 11. 28. 선고 2011다80449 판결: "특정한 권리나 법률관계에 관하여 분쟁이 있어도 재소하지 
아니하기로 합의(‘부제소 합의’)한 경우 이에 위배되어 제기된 소는 권리보호의 이익이 없고, 또한 당사자와 소송 

관계인은 산의에 따라 성실하게 소송을 수행하여야 한다는 신의성실의 원칙(민사소송법 제 1조 제2항)에도 연굿나 
는 것이므로, 소가 부제소 합의에 위배되어 제기된 경우 법원은 직권으로 소의 적법 여부를 판단할 수 있다.” 

- 나아가, 법률적 관점에 대한 당사자의 의견 진술 기회 부여, 층분한 심리의 필요, 석명의무를 강조하고 있다 

34) 대법원 1980. 1. 29. 선고 79다2066 판결 
35) 대법원 2018. 5. 30. 선고 2017다21411 판결은 ‘항소취하 합의에 관하여 "당사자 사이에 항소취하의 합의가 
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8) 법규, 경험칙, 법률의 해석·적용 

법규(외국법 포합)나 관습법 사실인 경험착은 당사자의 주장이나 층명에 

구애됨이 없이 법관 스스로 직권에 의하여 조사·판단한다.36) 법원의 직권조사에도 불구 

하고 외국법의 내용을 확인할 수 없는 경우, 조리 등에 의하여 재판할 수밖에 없는데(조리 

설), 그 외국법과 가장 유사하다고 생각되는 법이 조리의 내용으로 유추될 수 있다.37) 

법률의 해석이나 

판단할 수 있다.38) 

에 관하여도 법원이 당사자의 주장에 구속되지 직권으로 

있는데도 항소취하서가 젠출되지 않는 경우 상대방은 이를 할변으로 주장할 수 있고, 이 경우 항소심법원은 앞손 
의 아익이 없다고 보아 그 항소를 각하함이 윈전이다.”라고. 대법원 2022. 7. 28. 선고 2021다293831 판결은 
부제소 합의에 관하여 "소외인의 연대보증인인 피고로서는 협약에 따라 원고의 구상금 청구에 대해 부제소합의 

가 있었다는 항변권을 행사할 수 있다.”라고 판시하여, 약정 의무 불이행 시 상대방에게 항변권어 발생한다는 
‘항변권발생설’을 취한 듯한 판시를 보이고 있댜 

36) e 대법원 2016. 3. 24. 선고 2013다81514 판결: "적용할 벌률은 법원이 칙권으로 조사할 사항이라 할 것 ••• 
사실에 대한 법적 판단이나 펑간 또는 적용할 법률이나 법적 효과는 자백의 대상이 되지 아니한다." 8 80다2189; 
나원래 덮월은 덮균의 적용을 전젠으로 하는 것인 만큼 법균의 존재 여부에 관하여는 당사자의 입증을 기다릴 
것이 아니라 직권으로 이를 닫전하여야 할 것이다(1955행상110 판결은 외국인의 토지 소유에 관한 법령의 적용 
여부는 칙권조사 산할이라고 판시하고 있다)． 다만 외국법규나 관습법 등온 그 법원이 분명하지 못하여 법원아 
간과하는 수가 였을 것을 염려하여 당사자가 스스로 잎줍:하여 그런 위협이나 불이익을 배제할 수는 있다." ® 
89다카20252: “외국법은 법률이어서 뷜했이 직권으로 그 내용을 촌산하여야 하고, 그 방법에 있어서 법원이 

조사하면 충분하고, 반드시 감정인의 감정이나 전문가의 증언 또는국내의 
사실조회를 하는 등의 방법만에 의하여야 할 필요는 없는 것” 0 76다983: 

일반 생활에 있어서의 일종의 경험칙에 속한다 할 것이고 경험칙은 일종의 법칙인 것이므로 법관 
이 어떠한 경험칙의 유무를 판단함에 있어서는 당사자의 주장이나 입증에 구애됨이 없이 법관 스스로 전권에 
의하여 이를 팥모할 수 있댜" 

37) • 대법원 2019. 12. 24. 선고 2016다222712 판결; "외국적 요소가 있는 법률관계에 관하여 적용되는 준거법으 
로서의 외국법은 사실이 아니라 벌으로서 법원은 직권으로 그 내용을 조사하고, 그러한 직권조사에도 불구하고 

경우에 한하여 조리 등을 적욜해야 한다.” 8 98다35037: “섭외적 사건에 관하여 
그외국법이 그 

정하고 있으냐 영국법에 관한 자료 

관근_해석아 한국법이나 일반적인 
대로 이 사건 각 차관계약의 내용을 

언한 것은 옳고"］는 앞서의 판례들과 달리 ‘국내법적용선’의 입장에 가깝다. 

38) e 대법원 2017. 3. 22. 선고 2016다258124 판결: “어떤 시효기간이 적용되는지에 관한 주장은 권리의 소멸이라 
는 법률효과를 발생시키는 요건을 구성하는 사실에 관한 주장이 안旦라 단순히 법률의 해석이나 적용에 관한 
핼올 표명한 것이댜 아러한 주장에는 변론주의가 적용되지 않으므로 법원이 당사자의 주장에 구속되지 않고 
직권으로 판단할 수 있댜" O 대법원 2015. 5. 29. 선고 2013므2441 판결; "법원은 당사자가 산청하지 아니한 
사항에 대하여는 판결하지 못하고 당사자가 주장하지 아니한 사실을 기초로 법원이 판단할 수는 없지만, 법원은 
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9) 주요사설의 간접적 주장 

판례는, “법률상의 요건사실에 해당하는 주요사실에 대하여 당사자가 주장하지도 

아니한 사실을 인정하여 판단하는 것은 변론주의에 위배된다고 할 것이나, 당사자의 주 

요사실에 대한 주장은 직접적으로 명백한 경우뿐만 아니라 당사자가 법원에 서증을 제출 

하며 그 입증 취지를 진술함으로써 서증에 기재된 사실을 주장하거나 당사자의 변론을 

전체적으로 관찰하여 간접적으로 주장한 것으로 볼 수 있는 경우에도 주요사실의 주장이 

있는 것으로 보아야 한다.”라고39) 하여 주요사실의 간접적 주장을 폭넓게 인정하고 있 

다四 청구원인에 관한 주장이 불분명한 경우에 그 주장이 무엇인지에 관하여 석명을 

청구의 객관적 실체가 듈일하다고 보이는 한 청구원인으로 준잘된 실체적 권리관계에 관하여 정당한 법률해석을 
하여 판결한 수 었다. 원고가 청구원인으로 주장하는 부권 침해는 결국 제3자가 부부의 일방과 부정행위를 함으로 
써 그 일방의 배우자에 대한 부부로서의 의무에 위반하는 행위에 가담하여 혼인관계를 파탄에 이르게 하였다는 
주장과 다르지 아니하고, 이러한 제3자의 배우자에 대한 손해배상책임은 부부의 일방이 부담하는 손해배상책임과 
공동불법행위책임으로서 부진정연대재무 관계에 있다. 같은 취지에서 원심이 피고와 소외인의 부정한 행위로 인 
하여 원고와 소외인의 혼인관계가 파탄에 이르렀다고 보고 그로 인한 피고의 책임이 소외인의 책임과 부전정연대 

관계에 있음을 전세로 피고에 대하여 소외인과 연대하여 원고에게 위자료를 지급할 것을 명한 것은 정당하고, 

거기에 처분권주의 또는 변론주의에 반하거나 공동불법행위에 관한 법리를 오해한 잘못이 없다.” 

39) 대법원 2006. 6. 30. 선고 2005다21531 판결, 대법원 2006. 2. 24. 선고 2002다62432 판결 등. 
40) @ 구체적 사례 

O 대법원 2021. 6. 10. 선고 2021다217370 판결; 건설근로자의 임금청구 소송을 심리하는 사실십 법원은, 
건설근로자가 소송 상대방과의 고용관계를 주장하는 경우 그러한 주장 안에 설령 고용관계가 인정되지 않는다고 
하더라도 근로기준법 제44조의2에 따른 직상 수급인으로서의 책임을 묻는 취지가 포함되어 였는지 여부 등을 

산중하게 살펴보아야 하고, 그러한 취지가 포함되어 있는 것으로 볼 수 었는 사정이 층분함에도 섣불리 소송 

상대방이 건설근로자와의 고용관계가 인정되지 않는다는 이유만을 들어 그 임금 청구를 배척하여서는 안 된다고 
한 예. -- 명시적인 임금 청구에 대하여, 별개의 소송물인 직상수급인으로서의 임금 상당 손해배상청구권을 인정 
하는 것은 처분권주의에 반하고, 법률상 사항에 관한 법원의 석명 또는 지적의무 대상으로 보기도 어렵다는 비판 
이 가능하다. O ‘보조참가인인 토지 매수인이 토지 전부를 매수하였다고 주장하면서 약정서를 제출하였을 뿐만 
아니라 증인선문을 동하여 토지 매수인이 매수한 부분이 토지의 1/2에 불과함에도 편의상 그 전부에 관한 수분양 
자의 명의를 매수인 앞으로 변경하기로 약정하였다가 당해 토지 전부를 타에 처분하기로 합의한 사실을 입증하고 

있는 경우, 비록 당사자가 변론에서 명의신탁관계의 성립 및 그 철회 내지 해지에 관하여 명백히 진술을 한 혼적은 
없다 하더라도 위 증거들의 신청으로 그에 관한 간접적인 진술이 있었다고 보아야 할 것’이라고 한 예(97다 

45532), 8 삼청교육과 관련하여 제기된 국가배상청구에 있어서 국가 측의 소멸시효 항변에 대하여 제소자가 
국방부장관의 1988. 12. 3.자 담화 발표를 들어 국가가 소멸시효이익을 포기한 것이라고 주장하였을 뿐 대통령의 
1988. 1l. 26자 담화 발표에 기한 소멸시효이익 포기의 주장을 한 바는 없으나, 제소자가 대통령의 담화문을 
서증으로 제출하였을 뿐만 아니라 대통령의 담화를 기초로 하여 국방부장관의 담화가 발표되었다는 내용의 진술 
이 기재된 국방부장관에 대한 증인신문조서등본을 서증으로 제출하고 있음에 비추어 제소자는 그와 같은 서증들 
올 제출함으로써 국가가 대통령의 담화 발표로써 소멸시효이익을 포기하였다는 주장을 한 것으로 보아야 한다는 

이유로, 국가가 대통령의 담화로써 소멸시효이익을 포기하였다는 제소자의 주장이 있는 것으로 보고 그에 대하여 
판단한 원심판결을 수궁한 예(94다22927), G 낍이 소장에서 토지를 을로부터 매수하였다고 주장하고 였으나 
갑이 위 매매당시 불과 10세 남짓한 미성년이었고 증인신문을 신청하여 갑의 조부인 병이 갑을 대리하여 위 
토지를 매수한 사실을 입증하고 었다면 갑이 그 변론에서 위 대리행위에 관한 명백한 전술을 한 흔적은 없다 
하더라도 위 증인산청으로서 위 대리행위에 관한 간접적인 전술은 있었다고 보아야 하므로 원심이 위 토지를 
갑의 대리인이 매수한 것으로 인정하였다 하여 이를 변론주의에 반하는 것이라고는 할 수 없다.’고 한 예(87다카 

982), 8 '근저당채무가 소멸하였음을 이유로 근저당권설정동기의 말소등기절차를 구한다는 주장에는, 근저당권 
설정계약의 해지의 의사표시가 포함된 것으로 볼 수 있으므로, 비록 원고가 소장에서 명시적으로 근저당권설정계 
약을 해지한다는 주장을 하지 않았다고 하더라도, 원심이 소장 송달로써 근저당권설정계약이 해지되었다고 판단 
하였음에 위법이 었다고 할 수도 없다.’고 한 예(85다카1046), • 청구원인사설을 기재한 준비서면을 변론에서 
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구하면서 이에 대하여 가정적으로 항변한 경우에도 주요사실에 대한 주장이 있다고 볼 

수 있댜41) 

10) 주장에 관한 판단의 이유 기재 

판결서의 이유에는 ‘주문이 정당하다는 것을 인정할 수 있을 정도’로 당사자의 

주장, 그 밖의 공격 ·방어방법에 관한 판단을 표시하되, 무변론 판결 자백간주판결 1심 

의 공시송달판결42)은 청구를 특정함에 필요한 사항과 ‘상계를 주장한 청구가 성립되는 

지 아닌지의 판단’에 관한 사항만을 간략하게 표시할 수 있다.43) 이유 기재가 누락되거나 

불명확한 경우에는 상고이유가 된댜44) 

나. 주장증명책임의 분배 

주장·증명책임의 분배는 법규의 구조, 형식{예컨대, 본문과 단서(그러나 … 한 때에는 그 

러하지 아니하다)， 일반규정과 특별규정. 원칙규정과 예외규정}에서 찾-o}c샤 한-디운든 법률-요건분두t설 

내지 규범설이 통설뿌 판례46)의 입장이다. 법률요건분류설에 따르면, 권리의 존재를 주 

진술하지 아니하였다 하더라도 원고가 신청한 증인에 대한 신문사항에 위 준비서면기재의 청구원안이 기재되어 
있다면 원고는 이러한 서면을 통하여 그 청구원인사실을 주장한 취지로 보지 못할 바 아니다.’라고 한 예(69다 
1326), 8 ‘원고들이 총대회가 무효라는 점에 대한 증거로 제출한 총대회의록에 의하면 1992. 6. 16.자 총대회는 
과반수에 못미치는 총대 7안만이 출석한 상태에서 의사의 개최 및 의결이 있었던 사실이 인정되는데, 비록 원고들 
이 변론에서 위 총대회가 의사정족수 미달로 무효라는 점에 관하여 명백히 진술올 한 흔적은 없다 하더라도 위 
증거의 신청이나 당사자의 변론을 전체적으로 관찰하여 볼 때 그에 관한 간접적인 진술아 있었다고 볼 수 있으므 
로, 원심이 위 총대회가 의사정족수의 미달로 무효라고 판단하였다고 하여 변론주의에 위배된다고 할 수 없다.’고 

한 예(98다46167), 

41) 대법원 2017. 9. 12. 선고 2017다865 판결(이러한 경우 항변이 있다고 볼 수 있는지는 당사자들이 진술한 내용이 
나 취지분만 아니라 상대방이 당사자의 진술을 어떻게 이해하였는지도 함께 고려해서 합리적으로 판단하여야 
한다). 

42) 대법원 2021. 2. 4. 선고 2020다259506 판결; “항소심의 소송절차에는 특별한 규정이 없으면 민사소송법 제2편 
제 1장 내지 제3장에서 정한 제 1심의 소송절차에 관한 규정을 준용하지만(민사소송법 제408조), 같은 법 제208조 

제3항 제3호를 준용하는 규정은 별도로 두고 있지 않다. 오히려 항소심이 판결이유를 적을 때에는 제 1심판결을 
인용할 수 있지만, 제 1심판결이 민사소송법 제208조 제3항 제3호에 따라 작성된 경우에는 이를 인용할 수 없다 
(민사소송법 제420조)． 위와 같은 규정들의 내용과 그 취지를 종합하면, 공시송달 판결을 하는 경우 제 1심은 
민사소송법 제208조 제3항 제3호에 따라 판결서의 이유에 청구를 특정함에 필요한 사항과 같은 법 제216조 
제2항의 판단에 관한 사항만을 간략하게 표시할 수 있지만, 당사자의 불복신청 범위에서 제 1심판결의 당부를 
판단하는 항소심은 그와 같아 간략하게 표시할 수 없고, 같은 법 제208조 제2항에 따라 주문이 정당하다는 것을 
인정할 수 있을 정도로 당사자의 주장과 그 밖의 공격 ·방어방법에 관한 판단을 표시하여야 한다.” 

43) 민사소송법 제208조(판결서의 기재사항 등) ® 판결서의 이유에는 주문이 정당하다는 것을 인정할 수 있을 정도로 
당사자의 주장, 그 밖의 공격 ·방어방법에 관한 판단을 표시한다. ® 제2항의 규정에 불구하고 제 1심 판결로서 

다음 각호 가운데 어느 하나에 해당하는 경우에는 청구를 특정함에 필요한 사항과 제216조 제2항의 판단에 관한 
사항만을 간략하계 표시할 수 있댜 1. 제257조의 규정에 의한 무변론 판결 2. 제150조제3항이 적용되는 경우의 

판결 3. 피고가 제 194조 내지 제 196조의 규정에 의한 공시송달로 기일통지를 받고 변론기일에 출석하지 아니한 
경우의 판결 

44) 민사소송법 제424조 제 1항, 대법원 2021. 2. 4. 선고 2020다259506 판결. 

45) 주석 신민사소송법 V, 62면(손용근 집필)； 이시윤, 선민사소송법 제5판 박영사, 2009, 477면; 오석락, 산판 입증 
책임론, 박영사, 2002, 77면 등. 
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장하는 당사자는 권리근거사실(권리발생사실)에 대하여, 권리의 존재를 다투는 당사자는 

권리장애사실(권리발생장애사실),47) 권리소멸사실(권리멸각사실),48) 또는 권리저지사실(권리행 

사저지사실)49)에 대하여 증명책임을 진다. 

그런데 권리를 주장하는 자가 원고이고 이를 다투는 자가 피고임이 보통이므로 원고가 

권리발생사실50)에 대하여, 피고가 권리의 장애·소멸·저지사실51)에 대하여 증명책임을 지 

게 되는 것이 통례이다. 그러나 ‘소극적 확인소송’에서는 통상의 경우와 달리 주장·증명 

책임이 그 역(逆)으로 바뀌게 된다(다만, 자신이 구하는 청구의 소송물을 특정하여야 하는 원고로서 

는 청구원인에서 ‘피고가 원고에게 주장하는 특정 권리 ·의무가 존재하지 않는다.’는 정도의 주장을 할 필요 

가 있다).52)53) 이는 배당이의의 소, 기판력 없는 집행권원에 대한 청구이의의 소에서도 

46) 0 헌법재판소 2015. 3. 26. 2014헌바202 결정: "입증책임은 법규의 구조와 형식(예컨대 본문과 단서, 일반규정 
과 특별규장 원칙규정과 예외규정 등)에 따라 是팬되어야 하고, 권리의 존재를 주장하는 당사자는 권리근거사실 
에 대하여 입증책임을 부담하며, 권리의 존재를 다투는 당사자는 권리장애사실. 권리소멸사실 또는 권리저지사실 
에 대하여 입증책임을 진다는 것이 일반적으로 받아들여지고 있다. … 요증사실이 특정인의 고의나 과실 유무 
등 내심의 의사라고 하여 그러한 의사의 주체에게 반드시 입증책임을 부담시켜야 하는 것은 아니다. 입증책임규범 

은 사실의 존부가 불명한 경우 법관으로 하여금 재판을 할 수 있게 하는 보조수단으로서, 구체적으로 누구에게 

입층책임을 분배할 것인가는 정의의 추구라는 사법의 이념, 재판의 공정성, 다툼이 되는 쟁점의 특성 및 관련 

층거에 대한 접근성 등을 종합적으로 고려하여 입법자가 재량으로 정할 수 있는 입법형성의 영역이다.” 

O 대법원 판례의 경우, ＇권리를 발생시키는 요건을 구성하는 사실온 특별한 사정이 없는 한 이를 주장하는 사람에 
게 증명책임이 있다. 따라서 금전을 대여하였다는 원고의 주장에 대하여 피고가 다투는 때에는 대여사실에 대한 
증명책임은 이를 주장하는 원고에게 있다.”(대법원 2019. 7. 25. 선고 2018다42538 판결). "민사소송에서의 
입증책임의 분배에 관한 일반 원칙에 따르면 권리를 주장하는 자가 권리발생의 요건사실을 주장·입증하여야 하는 
것”(98다36351), "원고가 피고로부터 금전을 지급받기로 하는 약정이 있다고 주장하고 그러한 약정의 존재를 

입증한 경우, 약정금 범위 내에서 구체적인 액수 등에 대하여는 더 심리해야 할 것이라 하더라도 윌프로서는 
일융 그 권리발생의 근거에 대한 주장·입층을 한 것이므로 그 약정에 따른 채무가 불발생한다거나 소멸하였다는 

준은 피고의 항변사항에 속한다.”(96다42130), "입증책임은 당사자에 분배되는 것이 원칙이고 실체법상 법률 

효과의 발생에 장애가 되는 규정 측 권리장애규정의 요건사실에 관하여는 그 효과를 다투는 당사자에게 입증책임 

이 돌아가는 것”(84누786), ’‘매매계약서에 매수인이 계약사항을 불이행 시에는 매도인이 일방적으로 해약하여도 

이의할 수 없고 납부한 계약금을 매도인의 소유로 한다고 규정하고 있는 경우에도 위와 같은 약정에 따라 위 

계약금이 위약금으로서 몰취되었다는 권리멸각사유는 맨독일에게 그 주장책임이 있다.”(89다카19412)는 등의 

판시 참조 

47) 권리근거규정에 기초한 권리발생을 애당초부터 방해하는 권리장애규정의 요건사실이다. 이는 권리발생사실과 
동시에 또는 그 이전에 존재하는 사실이다. 예컨대, 불공정한 법률행위, 통정허위표시 등 원시적 무효사유를 들 

수 있다 

48) 권리근거규정에 기초하여 일단 발생한 권리를 소멸시키는 권리소멸규정의 요건사실이다. 이는 권리발생사실보다 
사후에 생긴다는 점에서 권리장애사실과 구별된다. 예컨대, 변제. 면제, 소멸시효 완성 등 재권의 소멸원인, 사법 

상 형성권(취소권, 해제·해지권, 상계권 등) 행사에 의한 권리 소멸을 들 수 있다. 

49) 권리근거규정에 기초한 권리의 발생을 저지하거나, 이미 발생한 권리의 행사를 저지하는 권리저지규정의 요건사 
실아다. 예컨대 전자로는 정지조건 또는 시기(始期)의 존재, 후자로는 사법상 연기적 항변권(유치권, 동시이행항 
변권 보증인의 최고검색 항변권), 기한의 유예 등을 들 수 있댜 

50) 이는 원고의 청구원인사실(소송물안 권리관계의 발생 원인 사실)에 해당한다. 

51) 이는 피고의 (본안의)항변사실(청구원인사실과 양립가능한 별개의 사실로서 청구원인사실이 진실임을 전제로 원 
고의 청구를 배척하기 위한 사실)에 해당한다 

원고의 청구원인사실과 양립되지 않는 사실을 적극적으로 진술하며 원고의 주장을 부정하는 간접부인(적극부인, 
이유부부인)과는 구별된다 

52) 대법원 2002. 7. 26. 선고 2002다17821 판결; "금전재무부존재확인소송에 있어서는 채무자인 윌프가 먼저 철군 
를 특정하여 채무발생원인사실을 부정하는 준잘을 하면 채권자인 핀프는 권리관계의 요건사실에 관하여 주장· 입 
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마찬가지이다.54) 

통설55)에 의하면 주장책임 분배와증명책임 분배는 일치한다.56) 이것을 가리켜, ‘주장 

책임의 분배는 증명책임의 분배에 따른다’고 하거나 또는 ‘주장책임은 증명책임이 변론 

주의라는 필터를 통하여 주장의 장(場)에 투영된 것’이라고 설명하기도 한다. 다만, 법률 

이 어느 사실에 대한 증명책임에 관하여 특별규정을 둔 관계로 주장책임의 분배와 증명 

책임의 분배가 일치하지 않는 경우가 있다.57) 

직권조사사항인 소송요건에 대한 증명책임은 원칙적으로 원고에게 있으나포 제척기 

간의 도과에 관한 증명책임은 권리행사의 상대방(피고)에게 있고,59) 이른바 ‘방소항변의 

증책임을 부담하는 것이고, 이 사건의 경우 윌프가 자동차종합보험계약의 특별약관에 기한 보험금지급청구권의 
발생원인사실을 부정하는 준갚을 하였으므로, 채권자인 핀프는 보험금지급청구권 발생의 요건사실에 관하여 준 
장· 입증책임을 부담한다.” E ® 원고로서는 청구의 특정을 위해 ‘특정 채무’의 존재를 부정하는 주장을 하는 
것으로 족하고, 계무발생원인 사실'의 존재를 부정하는 주장까지 반드시 할 필요는 없다고 보이며, ® 채무부존재 
확인소송에서도 여전히 채권자인 피고가 채권 발생의 개개 요건사실에 관하여 주장·증명책임을 부담한다는 점에 
서 통상의 이행청구소송과 다를 바 없으므로 채무부존재확인소송의 경우 주장책임은 원고에게, 증명책임은 피고 
에게 있어 양자가 불일치한다고 볼 것은 아니고, ® 실무상 혼한 예로서 원고가 채권·채무의 발생을 자인하면서 
그 부존재확인을 구하는 경우에는, 청구원인사실로서 채권·채무 발생의 장애·소멸·저지 사실을 주장·층명하여야 
할 것이다. 

53) 사견(私見)으로는, 위와 같은 통설, 판례의 입장에 전적으로 찬성한다. 주장·증명책임의 분배는 법규의 구조, 형식 
에서 찾음이 원칙이고 부득이한 경우 예외적으로 증명책임분배의 이념인 공평의 원칙 등에 의한 수정아 가해져야 
할 것이댜 소송의 다툼인 법률효과는 실정법의 법조문에 의하여 부여되는 것이고, 증명책임분배는 사전에 법원이 
나 당사자에게 충분히 예측되어져야 법적 안정성이 달성될 수 있다는 점에서 법규의 구조, 형식이 가장 명확하고 
타당한 기준이라 생각된댜 구체적 타당성은 증명책임분배의 예외적인 수정으로, 또는 사실상 추정의 활용 등으로 
꾀하면 될 것이다. 실정법의 규정 형식은 증명책임분배의 이념인 ‘공평의 원칙을 고려하여 입법자가 증명책임의 
분배를 개별 조문별로 결단을 내린 결과물로 보아야지, 실정법의 규정 형식을 도외시하고 ‘공평의 이름으로 증명 
책임을 분배하게 되면 사물을 보는 시각에 따라 증명책임의 분배가 유동적이어서 자칫 잘못하면 이현령비현령(耳 
戀鈴 鼻瞬鈴)이 될 수도 있을 터이기 때문이다. 
법률요건분류설 내지 규범설이 통설이라고 일반적으로 말해지고 있으나, 개별 쟁점에 있어서는 다음의 III. 이하에 
서 보는 바와 같이 위와 같은 층명책임분배에 관한 통설과 배치되는 해석이 오히려 다수설인 경우도 많아 발견된 
댜 이는 법률요건분류설의 원칙에 대한 예외적 수정의 경우로 선해해 볼 수도 있겠지만, 증명책임분배에 관한 
일반론을 논하는 쪽은 민사소송법 분야이고 개별 조문별로 그 증명책임을 논하는 쪽은 민사실체법 분야이어서 
그런 것은 아닌가 싶기도 하다. 이런 점에서 증명책임분배에 관한 해석에 있어서는 절차법과 실체법을 통시하는 
실무가의 역할이 중요한 것으로 보인다. 

54) 대법원 2007. 7. 12. 선고 2005다39617 판결(배당이의의 소), 대법원 2010. 6. 24. 선고 2010다12852 판결(확 
정된 지급명령에 대한 청구이의의 소) 

55) 주석 신민사소송법 V, 53면(손용근 집필); 이시윤, 앞의 책 488면; 오석락, 앞의 책 15면; 崔永龍, “法律上 推定에 
서의 주장책임 및 否認·抗辯"， 사법연수원논문집 2집, 사법연수원, 2005, 35-36면 등. 

56) 대법원 2019. 7. 25. 선고 2019다227817 판결; “법률상 추정과 같이 법률에 명문의 근거가 있는 경우를 제외하 
고는 요건사실에 대한 증명책임은 해당 요건사실을 주장하는 당사자가 부담하는 것이 윌친이다.” 

57) 예컨대, 무권대리안의 책임을 소구하는 경우, 원고(계약 상대방)는 피고(무권대리인)가 타인의 대리인으로서 계약 
올 체결하였다는 사실을 주장하고 이를 증명할 책임 및 피고에게는 대리권이 없다는 점을 주장할 책임이 있으나, 

민법 제 135조 제 1항이 “그 대리권을 증명하지 못하고”라고 규정하고 있기 때문에 대리권아 있다는 점에 대한 
증명책임은 무권대리인인 피고에게 있냐 

58) 대법원 1997. 7. 25. 선고 96다39301 판결; “제소단계에서의 소송대리인의 대리권 존부는 소송요건으로서 법원 
의 직권조사사항이고, 이와 같은 직권조사사항에 관하여도 그 사실의 존부가 불명한 경우에는 입증책임의 원칙이 
젼욜되어야 할 것인바, 본안판결을 받는다는 것 자체가 원고에게 유리하다는 점에 비추어 직권조사사항인 소송요 
길에 대한 입증책임은 윈프에게 있다 할 것이댜'’ 
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증명책임도 피고에게 있다. 

다 법률상 추정, 유사적 추정, 의제 

1) 법률상 추정 

법률상 추정은 법률규정에 의한 추정을 말한댜60) 요증사실 A에 대한 증명책임 

을 부담하는 사람은 ® 요증사실 A 자체를 직접 증명할 수도 있지만, ® 전제사실 a를 
증명한 다음 법률상 추정 규장의 적용을 통해 요증사실 A를 법률상 추정케 함으로써 

요증사실 A를 증명할 수 있다(증명 주제의 선택에 의한 증명책임의 완화)． 상대방이 법률상 추 

정을 깨뜨리기 위해서는, 추정된 사실안 요증사실 A가 진실이 아니라는 반대사실(-A)을 

증명하여야 하므로, 상대방은 요증사실 A의 반대사실(-A)에 대한 증명책임을 부담하게 

되고, 결국 증명책임이 상대방에게 전환되는 효과가 발생한다(증명책임의 전환).61) 만법 제 

830조 제2항(부부재산의 공유추정) 중 ‘누구에게 속한 것인지 분명하지 아니한’ 부분은, 위 

추정 규정을 적용받기 위해 증명책임을 부담하는 전제사실 a 에 해당하지 않는다.62) 

법률상 추정에는, 전제사설로부터 일정한 사실을 추정하는 법률상 ‘사실'추정(예컨대, 

민법 제 198조의 점유의 계속' 추정63) 등)괴\ 전제사실로부터 일정한 권리를 추정하는 법률상 

권리추정(예컨대, 민법 제830조 제 1항의 ‘부부 일방의 특유재산 추정’, 제2항의 ‘부부 공유 추정 등)이 

있다. 명문의 법률상 추정규정이 없음에도 불구하고 판례는 등기부(등기기록)에 대하여 

59) 대법원 2009. 3. 26. 선고 2007다63102 판결 대법원 2008. 7. 10. 선고 2006다79674 판결 대법원 2007 
10. 25. 선고 2006다16758, 16765 판결. 

60) 사실상 추정은 일반적 경험법칙'올 견융하여 행하는 추정이고, 증명책임의 전환이 일어나지 않는다 
61) 법률상 추정을 번복하기 위해서는, 전제사실 a에 대하여 법원의 확신을 혼들리계 하는 델춥:’을 제출하거나 또는 

반대사실(-A)에 대하여 법원에 활싶을 줄 수 있는 본줄을 제출해야 한다[98다8974; 민법 제30조('2인 아상이 

동일한 위난으로 사망한 경우에는 동시에 사망한 것으로 추정한다.'） 적용 판례]. 

62) 민법 제830조 제2항은 "부부의 누구에게 속한 것인지 분명하지 아니한 재산은 부부의 공유로 추정한다.”라고 

규정하고 있는대 위 조항 중 '누구에게 속한 것인지 분명하지 아니한 부분은, 어떠한 요증사실의 존부가 불명확 

한 경우에 누구에게 불아익을 돌릴 것인지를 정하는 증명책임분배 규정 중 하나인 법률상 추정 규정의 속성상 

당연한 내용의 법문언으로서 위 조항이 증명책임분배규정에 해당한다는 점을 밝힌 것에 불과하고, 이를 삭제하더 

라도 위 조항의 의미 해석에 아무런 변동이 없다는 점에서, 위 추정 규정을 적용받기 위해 증명책임을 부담하는 
전재사실 a 에 해당하지는 않는댜 상속세 및 증여세법 제 15조 제 1항 제 1호의 "용도가 객관적으로 명백하지 아니 

한 경우", 같은 법 제41조의 3 제6항의 영증여받은 재산으로 주식등을 취득한 것이 불분명한 경우”, 부가가치세법 

제40조의 "실지귀속을 구분할 수 없는” 등의 법문언 역시 마찬가지이다. 위와 달리, 상속세 및 층여세법 제 15조 

재 1항 재 1호에 관하여 2000두1232 판결이 ”과세관청이 그 중 용도가 객관적으로 명백하지 아니한 금액이 있음 

을 입증한 때”라고 판시한 것은 타당한 것이 아니다. 

63) 민법 제 198조에 의하여 점유 계속' 사실이 법률상 추정되므로, 점유시효취득을 주장하는 자는 20년 간 계속 

점유 사실을 주장·증명할 필요는 없고, ＇특정 시점에서의 점유와 그로부터 20년 후의 특정 시점에서의 점유' 

사실만을 점유시효취득의 요건사실로 주장·증명하면 된다. 

상대말은, ® 점유 계속' 추정의 전재사실인인 특정 시점에서의 점유와 그로부터 20년 후의 특정 시점에서의 
점유 사실 자체를 부인하고 델춥’으로 다투거나. ® 항변(취득시효 완성을 원인으로 한 소유권이전등기 청구의 
경우) 내지 재항변(말소동기 청구에 대한 실체관계 부합 항변의 경우)으로서 추정사실인 '20년간의 계속 점유’ 

사실의 반대사실, 즉 ‘20년의 기간 도중에 점유가 중단, 상실된 사실'올 볕훌:’으로 주장·증명하여 다툴 수 있다. 
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법률상 추정력을 인정한다.64) 

2) 유사적 추정 

법규정에서 ‘추정’이라는 용어를 사용하고 있어도 법률상 추정 규정에 해당하지 

않는 경우도 있는데, 이를 ‘유사적 추정’이라고 하고, 여기에는 ‘잠정적 진실’,65) ‘의사 

추장 ,66) ‘증거법칙적 추장67)이 있댜 이러한 추정 역시 이를 번복하기 위해서는 그와 

다른 반대사실을 주장하는 자가 이를 본증으로 증명할 책임을 부담한다. 

3) 의제·간주 

‘~로 본댜'68)는 규정 형식의 ‘의제 또는 깐주’69)는, 본질은 같지 않지만 법률에 

64) 소유권이전등기가 경료되어 있는 경우 그 등기명의자는 제3자에 대하여서뿐만 아니라 그 전소유자에 대하여서도 

적법한 등기원인에 의하여 소유권을 취득한 것으로 춘절되므로, 이를 부인하고 그 등기원인의 무효를 주장하여 

소유권이전등기의 말소를 군하려면 그 무효원인아 되는 사실을 준잘하고 쥴뭣할 첸잎이 있다(2009다105215) 

65) 전제사실이 없는 무전제의 추정으로서. 요건사실의 전부 또는 일부가 전제사실 없이 추정되거나 다른 요건사실로 
부터 추정되는 것인데, 이는 단순한 증명책임의 분배 ·전환 규정에 지나지 않는다. 추정을 깨뜨리기 위해서는 추정 
사실의 반대사실을 본증으로 층명할 책임을 부담한다. 상법 제47조 제2항의 추정규정이 그 예이다. 상법 제47조 
제 1항은 "상안이 영업을 위하여 하는 행위는 상행위로 본댜”고 규정하고 있고, 같은 조 제2항은 "상인의 행위는 
영업을 위하여 하는 것으로 춧절한다.”고 규정하고 있으므로, 영업을 위하여 하는 것인지 아닌지가 분명치 아니한 

상인의 행위는 영업을 위하여 하는 것으로 추정되고 그와 같은 추정을 번복하기 위해서는 그와 다른 반대사실을 
주장하는 자가 이를 증명할 책임이 있다(2006다54378). 

66) ‘의사 추장은 의사표시의 내용을 추정하는 규정으로서 법률행위의 해석규정에 해당한다. 이 역시 상대방에게 
반대의 의사표시 내용에 관한 증명책임을 부담시킨다. 의사추정 규정의 예로는, 기한은 채무자의 이익을 위한 
것으로 추정하는 민법 제 153조 제 1항, 위약금의 약정은 손해배상액의 예정으로 추정하는 민법 제398조 제4항, 
매매의 당사자 일방에 대한 의무이행의 기한이 있는 때에는 상대방의 의무이행에 대하여도 동일한 기한이 있는 
곳 曰組庄 민법 제585조 등이 있댜 당사자 사이에 재무불이행이 있으면 위약금을 지급하기로 약정한 경우 
에 위약금 약정이 손해배상액의 예정인지 위약벌인지는 구체적인 사건에서 개별적으로 판단해야 할 의사해석의 
是젠인대 위약금은 손해배상액의 예정으로 추정되므로, 위약금을 위약별로 해석하기 위해서는 이를 위약벌로 
인정할 만한 특별한 사정이 주장·증명되어야 한다(대법원 2020. 11. 12. 선고 2017다275270 판결, 대법원 
2016. 7. 14. 선고 2012다65973 판결)． 보증채무는 주재무의 이자, 위약금, 손해배상 기타 주재무에 종속한 
첸문를 프합한다는 민법 제429조 제 1항 찬잎은 동산, 건물이나 대지에 대하여는 매월 말에, 기타 토지에 대하여 
는 매년 말에 진급하여야 한다는 민법 제633조는 법문에 추정’으로 규정하고 있지 않지만 이 역시 의사해석규정 
에 해당하고, 그 적용을 배제하고자 하는 자는 그러한 틀안이나 특별한 사정에 대한 증명책임이 있다(96다 

37879) 
67) 법률상 추정은 그 대상이 요건사실 내지 주요사실인 데 비하여, ‘중거법칙적 추정’은 그 대실이 요건사실 내지 

주요사실에 해당하지 않는 ‘문서의 진정성립이라는 보조사실인 점에서 차이가 있다. 문서의 진정성립을 추정하는 
민사소송법 제356조(공문서)， 제358조(사문서)가 그 예아다. 

68) 법문에서 종전에는 ‘~로 간주한다.’라고 표현하기도 하였으나 어려운 한자어여서 순화하여 현재는 ‘~로 본다.’라 
고 규정하고 있다(예컨대, 1994. 12. 22. 개정 구 상속세법까지는 ‘~로 간주한다.’라고 규정하던 것을 1996. 
12. 30. 전부개정 구 상속세및증여세법 이후에는 ‘~로 본다.’라고 규정하고 있다). ,.. 조세법령상 의제 규정의 
상세한 내용에 관하여는, 졸저, "최신 조세판례의 현황과 쟁점"(2024년판), 290면 이하 참조. 

69) 법령에서 ‘의제’, ‘간주는 동일한 의미로 혼용해 쓰고 있어, 둘 다 법률용어로서의 지위를 갖는다. 예컨대, 민법 
제826조의2는 정년의제’라는 표제하에 “미성년자가 혼인을 한 때에는 성년자로 본댜'’라고, 상법 제5조는 언젠 
살'이라는 표제하에 "CD 점포 기타 유사한 설비에 의하여 상인적 방법으로 영업을 하는 자는 상행위를 하지 
아니하더라도 상인으로 본다. @ 회사는 상행위를 하지 아니하더라도 전항과 같다.”라고, 이자제한법 제4조는 
깐주이자’라는 표제하에 "CD 예금, 할안금, 수수료, 공제금, 체당금, 그 밖의 명칭에도 불구하고 금전의 대차와 
관련하여 채권자가 받은 것은 이를 이자로 본다.”라고 각 규정하고 있고, 민사소송법에서는 '～로 본다.’라는 규정 
의 표제에서 제 150조(자백간주)， 제484조(취하간주)는 ‘간주’, 제 164조의8(별칙 적용에서의 공무원 의제)는 ‘의 
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서 다룰 때는 동일한 것으로 취급하여 동일한 효과를 주는 것’을 말한다. 예컨대, A라 

는 사실과는 본질적으로 다른 B라는 사실을 법률상 A라는 사실과 동일하게 취급하는 

것이댜70) 

판례에 나타난 민·상법상 의제 규정의 예로는, 주택이나 상가건물 임대차가 종료한 경우 

에도 임차인이 보증금을 돌려받을 때까지는 임대차 관계가 존속하는 것으로 의제하는 주택 

임대차보호법 제4조 제2항, 상가건물 임대차보호법 제9조 제2항,71) 상법 제 103조에서 위 

탁자와 위탁매매인 또는 위탁매매인의 재권자 사이에 위탁물 등을 위탁자의 소유 또는 

채권으로 의제하는 규정 ,72) 상법 제401조의273) 제 1항 각호 소정의 업무집행지시자 등을 

제라는 용어를 쓰고 있댜 2002. 1. 26. 전부개정 전 민사소송법 제 139조는 ‘의제자백이라는 용어를 표제로 

사용하였다 조세판례 중에는 ‘~로 한다’도 의제·간주 규정으로 해석한 예(2015두45700, 2014두44847, 2015 
두41630, 2010두11108 등)가 있다. 

70) 예컨대, 실종선고 받은 자는 비록 생존해 있더라도 사망한 것으로 보고(민법 제28조)， 미성년자가 혼인하면 본질적 
으로는 성년이 아니지만 성년으로 보며(민법 제826조의 2), 태아는 손해배상의 청구권에 관하여는 이미 출생한 

것으로 보는 것(민법 제762조)과 같은 것을 말한다. 상속세 및 증여세법 제45조의 2(명의신탁재산의 증여 의제 

규정) 제 1항에서 명의신탁’과 증여'， 지방세법 제7조 제 5항(과점주주의 간주 취득 규정)에서 법인의 주식 취득' 

과 법인의 부동산 취득은 각각 본질적으로는 서로 다른 사실임에도 입법의 필요에 의해 정책적인 아유에서 법률 

이 동일하게 취급하는 것아다. 

71) 대법원 2023. 11. 9. 선고 2023다257600 판결; "상가임대차법 제 9조 제2항의 입법 취지, 상가건물 임대차 

종료 후 의제되는 임대차관계의 법적 성격 등을 종합하면, 상가임대차법이 적용되는 임대차가 기간만료나 당사자 

의 합의, 해지 등으로 종료된 경우 보증금을 반환받을 때까지 임차 목적물을 계속 점유하면서 사용·수익한 임차인 

은 종전 임대차계약에서 정한 차임을 지급할 의무를 부담할 분이고, 시가에 따른 차임에 상응하는 부당이득금을 

지급할 의무를 부담하는 것은 아니다.” 

72) 대법원 2011. 7. 14. 선고 2011다31645 판결; ‘‘상법 제 103조, 제 113조는 위탁매매 또는 준위탁매매에서 위탁매 

매인이 위탁매매로 인하여 취득한 물건, 유가증권 또는 재권은 위탁자와 위탁매매인 또는 위탁매매인의 재권자 

사이의 관계에서는 이를 위탁자의 재권으로 본다고 균절한다. 위에서 본 대로 원래 위탁매매인과 상대방 사이에 

체결된 위탁매매의 법적 효과는 그 계약의 당사자인 위탁매매인과 상대방에게 귀속하여 위탁매매인이 위탁매매의 

목적물이나 그 위탁매매계약상의 재권을 취득하고, 위탁자는 위탁매매인으로부터 그 목적물이나 재권을 양도받음 

앞므 비로소 그 권리자가 된댜 그러나급沿 본 상법규정은 위탁자가 위탁매매인의 배후에 있는 경제적 주체로 
서 위 물건 또는 채권에 대하여 가지는 직접적 이익을 고려하고 나아가 위탁매매인이 위탁자에 대하여 산탁에서의 
수탁자에 유사한 지위에 있음을 감안하여, 위탁자와 위탁매매인 사이 또는 위탁자와 위탁매매인의 채권자 사이의 
관에 있어서는 위탁매매인의 실제의 양도행위가 없더라도 위 물건 또는 채권을 위탁자의 재산으로 의제하는 
것이다. 그리고 그렇게 합으로써 위탁매매인이 위 물건 또는 채권에 관하여 한 처분 또는 위탁매매인의 채권자가 
위 물건 또는 채권에 대하여 하는 강계집행 등 자기 채권의 만족에 관한 행위는 이미 위탁자에게 속하는 물건 
또는 재권에 대하여 행하여진 것이어서 무권리자의 처분 또는 재무자의 재산이 아닌 재산에 대한 강제집행 등임을 

이유로 위탁자와의 관계에서 그 효력을 부인하여 위탁자의 이익을 보호하고자 하는 것아다. 따라서 위탁매매인아 

그가 제3자에 대하여 부담하는 채무를 담보하기 위하여 그 재권자에게 위탁매매로 취득한 채권을 양도한 경우에 

위탁매매인은 위탁자에 대한 관계에서는 위탁자에 속하는 채권을 무권리자로서 양도하였다고 볼 것이고, 따라서 
그 채권양도는 무권리자의 처분 일반에서와 마찬가지로 양수안이 그 채권을 선의취득하였다는 등의 특별한 사정이 
없는 한 위탁자에 대하여 효력이 없다고 할 것이다. 이는 채권양수인아 양도의 목적이 된 채권의 귀속 등에 대하여 
싶인이었다거나 그 진정한 귀속을 알지 못하였다는 점에 관하여 과실이 없다는 것만으로 달라지지 아니한다.” 

73) 상법 제401조의 2(업무집행지시자 등의 책임) i 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 자가 그 지시하거나 집행한 
업무에 관하여 제399조, 제401조, 제403조 및 제406조의2를 적용하는 경우에는 그 자를 ”이사”로 본다. 〈개정 

2020.12.29. >
1. 회사에 대한 자선의 영향력을 이용하여 이사에게 업무집행을 지시한 자 

2. 이사의 이름으로 직접 업무를 집행한 자 
3. 이사가 아니면서 명예회장·회장·사장·부사장·전무·상무·이사 기타 회사의 업무를 집행할 권한이 
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제399조(회사에 대한 손해배상책임)·제401조(제3자에 대한 손해배상책임), 제403조(주주 대표소송), 

제406조의2(다중대표소송)의 적용에 있어서 이사로 의제하는 규정74) 등이 있다. 

추정은 불명확한 사실을 일단 존재하는 것으로 정하여 법률효과를 발생시키되, 추후 

반대사실의 증명이 있으면 그 효과를 발생시키지 않는 것을 말하나, 의제는 추정과 달리 

입법적으로 확정된 것이어서 반대사실의 증명으로 그 효과를 뒤집을 수 없다回 의제규 

정의 적용을 위한 전제사실을 다투어 의제규정의 적용 자체를 막는 것은 별개의 문제로 

서 가능하댜76) 

‘~로 본댜’는 의제규정의 형식을 취하고 있다 하더라도 반드시 본래 의미의 의제규정 

으로 보아야 하는 것은 아니댜 "~가 분명하지 아니한 경우 ~로 본다.”는 규정의 경우[예 

컨대, 소득세법 제 17조(배당소득) 제4항77) 소득세법 시행령 제 162조(양도 또는 취득의 시기) 제5항78) 

등], "～가 분명하지 아니한 경우"는 ‘의재와 추장의 각 개념에 비추어 볼 때 "～로 본 

댜”와 모순관계에 있고 오히려 ‘‘추정한댜'’와 호응관계79)에 있는 문구이므로,80) 비록 의 

있는 것으로 인정될 만한 명칭을 사용하여 회사의 업무를 집행한 자 
74) 대법원 2023. 10. 26. 선고 2020다236848 판결: "상법 제401조의2 제 1항은 … 주식회사의 이사가 아니지만 

이사에게 업무집행을 지시하거나 이사처럼 업무를 집행하는 등으로 회사의 업무에 관여한 자에 대하여 그에 살율 
하는 책임을 묻기 위함이다. 이러한 법률 문언 내용과 입법 취지에 비추어 보면, 상법 제401조의2 제 1항 각호에 
해당하는 자는 회사의 이사는 아니지만 상법 제399조에서 정한 손해배상책임을 적용함에 있어 그가 관여한 업무 
에 관하여 법령준수의무를 비롯하여 아사와 같은 선관주의의무와 충실의무를 부담하고, 이를 게을리하였을 경우 
회사에 대하여 그로- 인한 손해배상책임을 지게 되는 것이다. 이와 같이 상법 제401조의2 제 1항이 정한 손해배상 
책임은 상법에 의하여 이사로 의제되는 데 따른 책임이므로 그에 따른 손해배상채권에는 일반 불법행위책임의 
단기소멸시효를 규정한 민법 제766조 제 1항아 적용되지 않는다.” 

75) 예컨대, 0 ‘실종선고를 받은 자는 실종기간이 만료한 때에 사망한 것으로 본다.’(민법 제28조)라고 규정되어 있는 
데, 실종선고로 인하여 실종기간 만료 시를 기준으로 하여 상속이 개시된 이상 설사 이후 실종선고가 취소되어야 
할 사유가 생겼다고 하더라도 실제로 실종선고가 취소되지 않는 한, 임의로 실종기간이 만료하여 사망한 때로 

간주되는 시점괴-는 달리 사망시점을 정하여 이미 개시된 상속을 부정하고 이와 다른 상속관계를 인정할 수는 
엎고(94다21542), 실종선고가 취소되지 않는 한 반증(실종기간 만료 전 생존 자료)을 들어 실종선고의 효과를 
다툴 수는 없다(94다52751). @ 임대차 계약의 묵시적 갱신에 관한 만법 제639조 제 1항 본문(‘‘임대차기간이 
만료한 후 임차인이 임차물의 사용, 수익을 계속하는 경우에 임대인이 상당한 기간내에 이의를 하지 아니한 때에 
는 전임대차와 동일한 조건으로 다시 임대차한 것으로 본다.”)은 구 만법의 추정규정을 의제규정으로 개정한 것 
(71누8)으로서, 임대인이 계약 갱신의 의사가 없었음을 주장·증명하더라도 계약 갱신 의재의 효과를 배제할 수 

없다. 0 2013두13723, 2006다49789 등의 조세판례도 같은 취지이다. 

76) 실종선고 받은 자의 사망 의제·간주 규정에서 전제사실인 ‘실종선고’ 사실 자체를 다투어 ‘사망 의제·간주’의 
효과를 다툴 수는- 있다 

77) 소득세법 제 17조(배당소득) ® 제2항 제 1호·제3호·제4호 및 제6호를 적용할 때 주식 또는 출자를 취득하기 위하 
여 사용한 금액이 불분명한 경우에는 그 주식 또는 출자의 액면가액 … 또는 출자금액을 그 주식 또는 출자의 
취득에 사용한 금액으로 본다. 

78) 소득세법 시행령 제 162조(양도 또는 취득의 시기) ® 법 제98조 및 이 조 제 1항을 적용할 때 양도한 자산의 
취득시기가 분명하지 아니한 경우에는 먼저 취득한 자산을 먼저 양도한 것으로 본다 

79) 상속세 및 증여세법 제41조의3(주식등의 상장 등에 따른 이익의 증여) 제6항은 “제2항제2호를 적용할 때 증여받 
은 재산과 다론 재산이 섞여 있어 증여받은 재산으로 주식등을 취득한 것이 불분명한 경우에는 그 증여받은 재산 
으로 주석등을 취득한 것으로 추정한다,”라고 규정하고 있다, 

80) "～가 분명하지 아니한 경우 ~로 본다,”는 규정은 B(의제사실)인지 그 반대인 -B(반대사실)안지가 분명하지 아니 
한(불분명한) 경우 B로 본다는 것이고, -B 임을 증명하면 B로 보지 않는다는 것이므로, 의제 반대사실의 증명으 

로 의제규정의 효과를 뒤집을 수 없다는 ‘의제’의 개념과는 모순이고, 추정 반대사실의 증명으로 추정규정의 효과 



20 요건사실과 주장증명책임 

제규정의 형식을 취하고 있다 하더라도 실질적으로는 의제규정이 아니라 추정규정 내지 

단순한 증명책임 분배 규정 81)으로 볼 수 있다. 

2. 법규의 구조·형식에 의한 주장증명책임 분배의 구체적 예 

갸 ‘본문과 단서’의 규정 형식 

가장 흔히 발견되고, 주장·증명책임 분배에 관하여 별다른 이견이 없는 법규의 

구조형식은 ‘본문과 단서’의 규정 형식에 의한 주장·증명책임 분배이다. 

1) ‘본문과 단서’, 전단과 후단’의 구별 

두 개의 문장으로 된 조항에서 뒤 문장이 “다만'’ 또는 “그러나”로 시작하는 경우, 

다른 조항에서 인용할 때 앞 문장을 ‘본문’,82) ‘‘다만'’ 또는 “그러나" 이하의 뒤 문장을 

단서 ’83)로 각각 칭한댜 

두 개의 문장으로 된 조항에서 뒤 문장이 ”이 경우’’로 시작하는 경우, 다른 조항에서 

인용할 때 앞 문장을 전단’,84) ”이 경우" 이하의 뒤 문장을 후단'85)으로 각각 칭한다.86) 

를 뒤집을 수 있다는 ‘추정’의 개념에 부합하는 것이라 할 수 있으며, B와 '본질적으로 다른 사살을 의제규정의 

적용으로 B라는 사실과 동일하게 취급하는 경우에 해당한다고 보기도 어렵다. 

81) ‘요증사실의 존부가 불분명한 경우에 그 사실이 존재하지 않는 것으로 취급되어 법률판단을 받게 되는 불이익’인 
증명책암의 분배 규정은 사실의 존부가 불분명한 경우에 적용됨으로써 그 효과가 나타난다 

82) 민법 제536조 제 1항은 “쌍무계약의 당사자 일방은 상대방이 그 채무이행을 제공할 때 까지 자기의 채무이행을 
거절할 수 있다. 그러나 상대방의 채무가 변제기에 있지 아니하는 때에는 그러하지 아니하다.”라고 규정하고 있는 
데, 제2항은 “당사자 일방이 상대방에게 먼저 이행하여야 할 경우에 상대방의 이행아 곤란할 현저한 사유가 있는 
때에는 전항 봅풀과 같댜”라고 규정하여, 제 1항의 ‘앞 문장’을 ‘본문’이라고 칭하고 있고, 상법 제798조 제2항은 
"운송물에 관한 손해배상청구가 운송인의 사용인 또는 대리인에 대하여 제기된 경우에 그 손해가 그 사용인 또는 
대리인의 직무집행에 관하여 생긴 것인 때에는 그 사용인 또는 대리안은 운송인이 주장할 수 있는 항변과 책임제 
한을 원용할 수 있댜 단맵 그 손해가 그 사용인 또는 대리인의 고의 또는 운송물의 멸실·훼손 또는 연착이 
생길 염려가 있음을· 인식하면서 무모하게 한 작위 또는 부작위로 인하여 생긴 것인 때에는 그러하지 아니하다.”라 

고 규정하고 있는데, 제3항은 '‘제2항 본문의 경우에 운송인과 그 사용인 또는 대리인의 운송물에 대한 책임제한금 

액의 총액은 제797조제 1항에 따른 한도를 초과하지 못한다.”라고 규정하여, 제2항의 ‘앞 문장’을 ‘본문’이라고 

짚하고있댜 

83) 민법 제908조의2 제 1항 제3호는 ‘‘찬양자가 될 사람의 친생부모가 친양자 입양에 동의할 것. 단합, 부모가 천권상 

실의 선고를 받거나 소재를 알 수 없거나 그 밖의 사유로 동의할 수 없는 경우에는 그러하지 아니하다.”라고 

규정하고 있는데, 그 뒤의 만법 제908조의4 제 1항은 "천양자로 될 사람의 친생의 아버지 또는 어머니는 자신에게 

책임이 없는 사유로 인하여 제908조의2제 1항제3호 단선에 따른 동의를 할 수 없었던 경우에 친양자 입양의 사실 
올 안 날부터 6개월 안에 가정법원에 친양자 입양의 취소를 청구할 수 있다.”라고 규정하여, 앞 조문의 “다만" 
이하 문장을 "단서”로 칭하고 있고(국회법제실, 법제이론과 실제, 2019 전면개정판, 860면도 같다)， 민법 제920 
조는 "법정대리인인 친권자는 자의 재산에 관한 법률행위에 대하여 그 자를 대리한다. 그러나 그 자의 행위를 
목적으로 하는 채무를 부담할 경우에는 본인의 동의를 얻어야 한다.”라고 규정하고 있는데, 그 뒤의 민법 제949조 

제2항은 “제920조 단선의 규정은 전항의 법률행위에 준용한다.”라고 규정하여, 앞 조문의 “그러나" 이하 문장을 
"단서”로 칭하고 있다. 

84) 상법 제516조의 10은 “제516조의9제 1항에 따라 신주인수권을 행사한 자는 동항의 납입을 한 때에 주주가 된다. 
이 경우 제350조제2항을 준용한댜”라고 규정하고 있는데, 상법 제340조의5는 “제350조제2항, 제351조, 제 516 
조의9제 1항·제3항·제4항 및 제516조의 10 절탑은 주식매수선택권의 행사로 신주를 발행하는 경우에 이를 준용 
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두 개의 문장으로 된 조항에서 뒤 문장이 ”이 경우경로 시작하지 않는 경우에도, 다른 

조항에서 인용할 때 병렬과계의 앞 문장과 뒤 무장음 각가 ‘전단',87) ‘후단'88)으로 칭학 

예, 병렬관계의 선행설과 후행절로 된 하나의 문장 중 후행실을 인용하는 경우에 

후단’으로 칭한 예89도 있댜90) 

한다.”라고 규정하여, 상법 세 51()조I.',)1l0의 '앞 문정내土 '전난이나 L; 건조고 있다 

85) 상법 제393조의 2 세4항은 “위원회는 걸의된 사항을 각 이사에게 통지하여야 한다. 
이사는 이사회의 소집을 요구할 수 있으며, 아사회는 위원회가 결의한 사항에 대하죠 
규정하고 있는데, 상법 제415조의2(감사위원회) 제6항은 “갑사위원회에 대하여는 져393조의2제4항 훗단을 적용 
하지 어니 한다.”라고 규정하여, 상법 제393조악2 제산한어 ’이 경우’ 이하의 뒤 훈장움 후단’이라고 칠하고 있다 
(상법 세530조의9 제 2항, 재3항도 같다)． 국회법제설, 법제이론과 실제, 2019 신면개성관. 860면도 같다. 

86) 판롄 중에 앞 문장을 ‘전문으로 ”이 경우” 이하의 뒤 문장을 ‘후문’으로 칭할 예가 종종 보이나, 이는 법령용어에 
만하는 것이다. 예컨대, 다법 ~0 :'.O18. I0. 4. 선고 2016댜'.i 18(lq l11] 仁 ,0 창업재해보상보험법 제8(）초 제 7평\o 
짚에서 ‘수급권자가 동일군 나뷰에 대하여 이 법에 따른 보인결여:: 같'-＇연 보험가입자는그금거의 아도 안에 
서 민법이나 그 밖의 법령어 따론 손에배상의 책임이 면제뉜다二止 규 장다고, 훗뮬에서 이 경우 상애보상연급 
또는 유족보상연금을 받고 있논 자는 장해보상일시금 도는 유족보상일서금을 받온 것으로 본다.’고 규정하고 있 
댜”라고 판시하였는데(민법 AIC);9조의20 제 1항에 관한 2020으547 걸정도 마찬가지이다), ‘전문’은 전만으로, 
:후문’은 ‘후단’으로 고침이 법멀용어에 부합한다. 대법원 2015. 12. 10. 선고 2015다202919 판결도 상법 제516 
조의2 제4항의 “아 경우” 이하 문장을 혹-문’으로 칭하고 있으나. ‘후단’으로 칭함이 옳냐. ｀전문’의 사전적 의미(® 
한편의 글에서 앞부분에 해당하는글. 急 법령 제정의 취지·목적·기본원칙 등을 선언한, 법령의 조문앞에 있는 
글), 헌법 전문어'처의 '전문’의 용례 후문’의 사전적 의미(한 편의 글에서 뒤 부분에 해당하는 글)에 비추어 
보면 전문’, 후문은 하나의 문창보다는 더 큰 개념으로 볼 수 있고, 법령 조문 중에 전단’, ‘후단으로 인용할 
뿐 전문’. 후문’으로 칭하여 안용한 예는 보아지 않는다는 점에서, 판례 중에 종종 나오는 천문’, 후문’은 '전단’, 
후안'0-로 '，「정합아 바람직하다. 

87) 민법 재25조는 ‘‘법원이 선임한 감산관리인이 제11&조에 규정한 권한을 넘는 행위를 힘에는 법원의 허가를 얻어야 
한다. 부재자의 생사가 분T자서 01-니함 경우에 부재자가 정한 제산관리인01 려한을 넘는 행위를 할 때에토 감다 " 
라고 규정하고 있는대 만법 기’'J 1;' f 세4항은 “제24조제 1호) 세 2집. 서난잉 사25조 집묘 및 제26I.又111 항. 계,)?! 
익 규정은 전2항의 경-？ 어 두!, ＇나 기고 규정하여, 민법 제2S:f 의 잎 : 상 을 민법 제25조 '절단 어 나고 

있댜 

88) 8 민법 제706조 제2항은 조합의 업무집행온 조합원의 과반수로써 걸김학타. 업무집행자 수인인 대에는 그 과반 
수오씨 살성현나 나고 규정하고 있는데. 만법 새7223-는 “청산인이 수인안 때에는 제7lX）소세건5 훗탑의 규정을 
준용한댜”라고 규정하여. 만법 재706조 계2항의 떤」王압을 제706조제2항 '훈단’o]라고 짚하고 있댜 0 민사소 
송법 제376조 제 1 항은 "증거보전의 선청은 소를 재기한 뒤에는 그 증거를 사용할 성급의 법원에 하여야 한다, 

제기하기 전야는 신문을 받을 사람어나 문서를 가진 사람의 거소 도는 검증하고사 하는 목적물이 있는 곳을 
관할하는 지방법원예 하여야 한다.”라고 규정하고 있는대 제2항은 "급박한 경우ol]는 소를 제기한 뒤에도 제 1항 
훗탑에 규정된 지방법원예 증거보전의 사정을 한 수 있다.”라고 규정하여, 제 1항의 뒤 문장’을 제 1항 훈덮:＇아라 
고 칠하고 있다 ... 맙예종어는 제 1문, 계 2문이라고 칭한 예도 있다 O 만법 재538조 제1항은 “쌍무계약의 
당사자 일방의 채무가 재권자으; 책임있는 사유로 이행할 수 없게 된 다어\－ 채무자는 상대방의 이행을 청구할 
수 있다. 채권자의 수령지처 층에 당사자 쌍방의 책임없는 사유로 이행할 수 없게 된 때에도 같다:”라고 규정하고 
있는데, 2001다79013 \기 갑? ＇민법 제538조 제1항 겐묘단 -｛、정의 ').갑 1’'자의 A[임 있는 사유에 관흥 법리 Q 새의 
입법이 있다고 할 수 없나 미법 시1538조 제 1항 잰검亡 :`· 장의 '새구사의 수령지체 중예 당사又r 쌍빙의 색임 
없는 사유로 아행한 ? \lJ.시〉 세 공어 나 구드 제공이 필요하다고 할 섯이므로’· 니 고 

관시하였고, O 헌법 제 10조는 “모든 국민은 인간으로서의 촌엄과 가치를 가지며, 행복을 추구할 권리를 가전다. 
국가는 개인이 가시는 불가침의 기본적 안1기음 학인하고 이를 보장할 의무를 진다 ”라고 규정하고 있는데, 대법원 
20 22. 8. 30. 선고 2018다212610 전원합의서1 핀설은 열국가는 국민의 기본석 안권을 획인아고 이를 보장할 

의무를 부담하고(헌법 제 10조 제2분)”라고 판시하였다. 

89) 민법 제389조 제2항은 전항의 채무가 법률행위를 목적으로 한 때에는 채무자의 의사표시에 갈음할 재판을 청구 
할 수 있고 채무자의 일신예 전속하지 아니한 작위를 목적으로 한 때에는 채무자으} 비용으로 제삼자에게 이룰 
사게 할 것을 법원에 성 回J ; ，김나,“나고 규정하고 있는데, 민시신망법 저,.?()0조 제 1항은 "민법 제389조세표} 

제3항의 경우에는 지 1 실 법원은 재권자의 신청에 따라 민법으] 규정예 의한 결정을 하여야 한다.”라고 
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법제실무상으로는, “이 경우’’는 주된 문장(전단)의 뒤에 주된 문장의 취지를 설명하거나 

고것과 밀접한 관계를 가진 내용의 사항을 계속하여 규정하는 경우에 사용되고, ‘‘다만" 

은 주된 문장(본문)의 뒤에 계속하여 새로운 문장을 시작하고 주된 문장의 의미에 제외적 

또는 예외적 의미로서의 부가적 조건을 규정하는 경우에 사용되며, 내용이 제외적 또는 

예외적 의미를 갖지 않고 단순한 주의규정 또는 설명적 규정인 경우에는 “다만"을 사용 

하지 아니 한다고 한다.91) 

같은 조항 내에서 본문과 단서의 관계는 보통 본문은 원칙을, 단서는 예외를 규정한 

것이고, 단서는 본문을 전제로 한다고 보아야 한다핼 예외적으로, 단서가 본문의 예외가 

아니라 본문과 병렬적인 조항으로서 별개의 입법목적을 가진 별개의 규정이 한 조항의 

본문과 단서에 규정된 것에 불과하다고 보아야 하는 경우도 있다.93) 

통상적으로는, 원칙인 본문과 예외인 단서의 경우 증명책임의 소재가 달라지나, 전단 

과 후단의 경우에는 후단이 전단을 설명하거나 보충하는 내용이므로 증명책임의 소재가 

동일하다고 볼 수 있다. 

규정하여, 민법 제389조 제2항의 ‘후행절’을 민법 제389조제2항 ‘훈단’이라고 칭하고 있다. - 대법원 202 1. 
10. 28. 선고 2016다248325 판결은, 가등기담보 등에 관한 법률 제 11조[채무자등은 청산금채권을 변제받을 
때까지 그 채무액(반환할 때까지의 이자와 손해금을 포함한다)을 채권자에게 지급하고 그 채권담보의 목적으로 
마친 소유권이전등기의 말소를 청구할 수 있다. 다만, 그 채무의 변제기가 지난 때부터 10년이 지나거나 선인왼 
제삼자가 소유권을 취득한 경우에는 그러하지 아니하다.]를 인용함에 있어, "재무자 등은 청산금채권을 변제받을 

때까지는 여전히 가등기담보계약의 존속을 주장하여 그때까지의 이자와 손해금을 포함한 피담보채무액 전부를 

변제하고 무효인 위 본등기의 말소를 청구할 수 있다(제 11조 본문)． 그러나 선의의 제3자가 소유권을 취득한 
경우에는 그러하지 아니하다(제 11조 단선 훗뭍).”이라고 판시하였다 "선의의 제삼자가 소유권을 취득한 경우"를 

‘제 11조 단서 후문’이 아니라 제 11조 단서 후단’으로 칭함이 법령용어례에 부합한다. 

90) 이처럼 현행 법률에서는 ‘전단, 후단’의 용어가 다양한 경우에 넓게 쓰이고 있으므로, 뒤 문장이 ”이 경우"로 
시작하는 경우에만 전단 후단’으로 칭하고, 그 외의 경우에는 다론 용어로 칭하는 것을 향후의 입법과정에서 
프련해 볼 필요가 있다. 두 개의 문장으로 된 조항에서 뒤 문장이 ”이 경우"로 시작하지 않는 경우에는 ‘전문, 
후문'보다는 ‘제 1 문, 제2문’으로 칭하는 쪽이 나은 것으로 보인다. 판례상 ‘전문, 후문’, 계 1문, 제 2문’의 표현은 

현행법상 법률용어에는 부합하지 않는 면이 있다. 

91) 국회법제실, 법제이론과 실제, 2019 전면개정판, 860면. 
92) 대법원 2016. 6. 9. 선고 2015다78536 판결. 

대법원 2019. 12. 19. 선고 2016다24284 전원합의체 판결의 다수의견; "민법 제449조 제 2항 닫선는 본뭍에 
의하여 양도금지특약을 위반하여 아루어진 채권양도가 무효로 됨을 전제로 하는 규정이다. 따라서 양도금지특약 
올 위반한 채권양도는 당연히 무효이지만 거래의 안전을 보호하기 위하여 선의의 제3자에게 그 무효를 주장할 
수 없다는 의미로 위 단선규정을 핸선함이 그 문언 및 본문과의 관계에서 자연스럽다.” 

93) 대법원 2015. 11. 12. 선고 2015도6809 전원합의체 판결 다수의견의 보충의견; “수난구호법 제 18조 제 1항 

탑(이하 단서’라 한다)는 본문과는 전혀 다른 취지에서 입법이 이루어진 것이고 단지 입법의 편의상 본문과 
단서를 같은 조항에 함께 둔 것뿐이어서, 이를 반대의견과 같이 본문과 그에 대한 예외로서의 단서와 같은 관계로 
해석하여 본문의 요건을 충족하는 본문의 주체만아 단서의 주체에 해당한다고 보기는 어렵다. … 입법형식상으로 
는 본문과 단서의 형태를 가지고 있지만, 앞잔는 의무귀속의 주체가 ‘조난현장 부근에 있는 선박의 선장’과 ‘조난 
사고의 원인을 제공한 선박의 선장 및 승무원’으로 상이하고, 의무부과의 근거도 ‘해상 조난사고에서의 인명구조 
라는 전통적 인도주의적 요청 및 국제법규’와 ‘선박사고 후 도주방지를 위한 입법적 대처'로 상아하며, 의무의 

내도 ‘구조지원의무와 ‘구조조치의무’로 싶인하다고 할 것이어서, 별개의 입법목적을 가진 별개의 규정이 한 

조항의 본문과 단서에 규정된 것에 불과하다고 할 것이다" 
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법률조항이 어떠한 권리발생에 필요한 요건과 그 장애나 멸각 사유 등을 본문과 단서 

의 형식으로 규정한 경우, 본문이 정한 사항에 관한 요건사설은 그 권리발생을 주장하는 

자가, 단서에서 정한 사항에 관한 요건사실온 이룰 저지하려는 자가 각 증명책임을 부담 

한다. 이는 본문과 단서에서 각각 증명해야 할 요건올 준별한 경우에 타당한 것이고, 

그와 달리 본문과 단서에 규정된 사항이 내용적으로 중첩되는 경우에까지 이를 기계적으 

로 적용할 것은 아니다.94) 법규의 구조와 형식에서 더 나아가 본래적 의미의 ‘본문과 

엇) 대법원 2021. 9. 9. 선고 2017두45933 전원합의체 판결의 다수의견(2007. 12. 14. 전부개정으로 신설된 구 
산업재해보상보험법 제37조 제 1항("근로자가 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 사유로 부상·질병 또는 장해가 
발생하거나 사명하면 업무상의 재해로 본다. 단말, 업무와 재해 사이에 상당인과관계가 없는 경우에는 그러하지 
아니하다 .• )을 &업무상의 재해’를 인정하기 위한 업무와 재해 사이의 ‘상당인과관계`얘 관한 증명책임을 근로자 
측으로부터 근로복지공단에 분배하거나 전환하는 규정으로 볼 수 있는지에 관하여 다수의견은 부정하고, 반대의 
견은 긍정한 사례1; "법률조항이 어떠한 권리발생에 필요한 요건과 그 장애나 멸각 사유 등을 본문과 단서의 형식 

으로 규정한 경우, 봅뭍아 정한 사항에 관한 요건사실온 그 권리발생을 주장하는 자가, 났선에서 정한 사항에 
관한 요깊산실온 이를 저지하려는 자가 각 중명책임을 부담한다고 해석하는 경우가 있다. 그러나 본문과 단서라는 
규정의 형식을 주로 고려한 위와 같은 법률해석의 방법은 혜석의 대상이 되는 법률조항의 본문과 단서에서 간간 
중명해야 할 요건을 준별한 경우에는 만효한 결론을 도출할 수 있지만, 그와 달리 본문과 단서예 규정된 사항이 
내용적으로 중첩되는 경우에까지 이를 기계적으로 적용할 것온 아니다. 이 사건 조항과 같이 본문에서 인과관계를 
비롯하여 업무상의 재해로 인정받기 위해 필요한 모든 요건을 이머 규정하고 있는 경우에는 그대로 채택할 수 
있는 해석이라고 볼 수 없다. 따라서 이 사건 조항의 단서 부분은 이 사건 조항의 본문에서 이미 규정하고 있는 
업무상 재해의 인정 요건인 인과관계가 대법원 판례에서 말하는 법적·규범적 관점의 상당인과관계를 의미한다는 
점을 확인·설명하는 취지로 봄이 상당하다,” ... 다수의견에 대한 보충의견; "법률요건분류설에 따르더라도 
과 단서의 형식으로 된 법률조항을 중명책임의 분배에 관한 규정으로 보는 경우는 본물에서 권리발생요건에 
여 규정하고, 탔선에서 이틀 저지하기 위한 별개의 양립 기능한 사실안 권리발생장애사실, 권리멸각사실, 권리행 
사저지사실에 관하여 각각 나누어 규정하고 있는 경우라고 할 것이다. 이러한 경우 이른바 법률요건분류설은 
법규의 구조와 형식상 원칙 규정인 본뭍의 요건사설은 권리발생의 효과를 주장하는 자가. 브선의 소극적 요건사실 
은 그 법률효과를 다투는 자가 각각 줄딩하도록 층명책임이 객관적 ·추상적으로 분배되어 있다고 해석하는 것이 
다 .... 어떠한 법률조항이 그 본문에서 요건 중 일부 사실(A, B)이 안정될 경우 권리발생의 법률효과를 규정하고, 
단서에서 이와 양립할 수 있는 별개의 사실(C)을 반대효과를 발생시킬 수 있는 소극적 요건으로 정하고 있는 
구조와 형식으로 되어 있는 경우에. 법률요건분류설에 따르면 원칙 규정인 본문에서 규정한 적극적 요건사실(A, 
B)에 대해서는 권리발생을 주장하는 측에서. 예외 규정인 단서에서 규정하고 있는 소극적 요건사실(C}t본 이를 
다루는 측에서 각각 중명하도록 중명책임이 분배되어 있다고 해석하는 것이다 .... 이 사건 조항 단서가 규정한 
업무와 재해 사이의 상당인과관계는 본문이 규정한 법률효과에 대한 반대효과를 발생시킬 수 있는 소극적 요건으 
로서 본문에서 규정한 사함과 양립 가능한 별개의 사실에 관한 것이 안닌라 본문에서 이미 정하고 있는 업무상의 
재해가 인정되기 위한 인과관계가 단순히 의학적·자연과학적인 조건관계가 아니라 판례에서 설시하고 있는 덮 
작규범적인 관점의 장당인과관계를 의미한다는 것을 명확하계 설명하거나 강조하기 위한 취지에서 규정된 것 
이다.· 

台 반대의견; “이 사건 조항은 보험급여의 지급을 주장하는 근로자나 유족이 그 붑뭍 각호 각 목에서 정한 사유로 
부상질병 또는 장해가 발생하거나 사망하였다는 사실 둥 업무와 재해 사이의 관련성을 인정할 수 있는 구체적인 
사실을 증명하면 협무상의 재해로 간주되는 법률효과가 발생한다. 근로자 촉에서 고 업무와 재해 사이의 살닳깊 
과관계가 있다는 점까지 증명할 필요는 없다. 업무상의 재해’에 해당하지 않는다고 다투는 상대방인 곱묘이 묘선 
가 정한 업무와 재해 사이에 '상당인과관계가 없다.’는 사정을 준잘격문점해야 봅是이 정한 업무상의 재해’로 간주 
되는 법률효과가 발생하지 않는다 .... 이 사건 조항은 분운에서 업무상 재해의 개념 요소 또는 인정기준으로 
'업무관련성’이 필요하다는 점을 규정하면서 각호 각 목에서 그 내용을 구체화하고, 단선에서 업무상 재해의 성립 
요건 가운데 근로자 측에서 증명하기 어려운 업무와 재해 사이의 상당인과관계`를 추출하여 그 증명책임을 공단 
엔전환한 것으로 보아야 한다 .••• 상당인과관계는 업무관련성과 구별되는 독자적 의미가 있는 것으로서 업무관련 
성과는 별도의 증명대상이다 .••• 본문에 규정한 사항과 단서에 규정한 내용에 부분적으로 중첩되는 부분이 있다고 
해서 위와 같은 해석에 장애가 되지 않는다.” 
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단서’, ‘전단과 후단’의 규정인지 여부까지 잘 살펴보고 해석해야 한다.95) 형식과 실질이 

부합하는 정치한 입법이 해석의 다툼을 없앨 근원적 처방임은 물론이다. 

일반적으로 예외 규정은 엄격하게 해석해야 하고, 예외 규정의 해석이 명확하지 않은 

경우에는 원칙으로 돌아가야 하며 예외 규정을 확장해석해서는 안 된다.96) 

2) ‘본문과 단서’의 규정 형식에 의한 주장·증명책임 분배의 구체적 예 

민법 제213조97)의 경우, 토지 인도 청구 등 소유물의 반환을 청구하는 소유자(원 

고)는 청구원인사실로서 ‘본문'예 규정된 요건사실인, 원고의 ‘소유' 사실, 피고의 점유' 

사실에 대한 주장·증명책임을 지고. 점유자인 피고는 항변사실로서 ‘그러나’ 이하의 ‘단 

서’에 규정된 요건사실인, ‘물건을 점유할 권리’의 존재 사실에 대한 주장·증명책임을 

지게 된다. 

민법 제390조98)의 경우, 채무불이행에 기한 손해배상을 청구하는 채권자(원고)는 청구 

원인사실로서 '본문’에 규정된 요건사실인. 채무의 발생 및 그 불이행’, ‘손해의 발생 

및 그 범위’ 사실에 대한 주장·증명책임을 지고뽀 채무자인 피고는 항변사실로서 ‘그러 

나' 이하의 ‘단서에 규정된 요건사실인, ‘고의나 과실의 부존제 사실에 대한 주장·증명 

책임을 지게 된댜100) 이와 달리, ‘본문과 단사의 규정 형식을 취하지 아니 한 민법 제 

95) 예컨대. 만법 계219조 제 1항은 ·어느 토지와 공로사이에 그 토지의 용도에 필요한 통로가 없는 경우에 그 토지소 
유자는 주위의 토지를 통행 또는 통로로 하지 아니하면 공로에 출입할 수 없거나 과다한 비용을 요하는 때에는 
그 주위의 토지를 통행할 수 있고 필요한 경우에는 통로를 개설할 수 였다. 프런난 이로 인한 손해가 가장 적은 
장소와 방법을 선택하여야 한댜”라고 규정하고 있는데. '그러나` 이하는 앞부분에 내한 예외적 내용이라기보다는 

앞부분을 설명하고 보충하는 내용에 해당하므로, 앞부분과 함께 주위토지통행권’ 발생의 요건사실에 해당하지 
그 장애·소멸의 항변사실로 볼 것은 아니어서, 본문·단서의 형식보다는 ̀ 그러나'룰 ’이 경우’로 고쳐 전단·후단의 
형식으로 규정하는 것이 바람칙한 입법형식이다. 

96) 대법원 2020. 3. 27. 선고 2017추5060 판결 

97) 민법 제213조(소유물반환청구권) 소유자는 그 '소유에 속한 물건을 점유한 자에 대하여 반환을 청구할 수 있다. 
그헛 접유자가 그 '물건을 점유할 권리’가 있는 때에는 반환을 거부할 수 있다 

98) 민법 제390¾.(채무불이행과 손해배상) 채무자가 채무의 내용에 좇은 이행을 하지 아니한 때’에는 채권자는 손해 
배상을 청구할 수 였다. 프런보 채무자의 ’고의나 과실 없이’ 이행할 수 없게 된 때에는 그러하지 아니하다. 

99) 대법원 2017. 5. 18. 선고 2012다86895. 86901 전원합의체 판결; "임차 외 건물 부분이 ... 구조상 불가분의 
일체를 이루는 관계에 있는 부분이라 하더라도. 그 부분에 발생한 손해에 대하여 임대인이 입차인을 상대로 챈문 
불이행을 원인으로 하는 배상을 구하려면. 임차인이 보존·관리의무를 위반하여 화재가 발생한 원인을 제공하는 
등 화재 발생과 관련된 임차인의 계약상 의무 위반이 있었고, 그러한 의무 위반과 임차 외 건물 부분의 손헨 
사이에 상당인과갭레가 있으며, 임차 외 건물 부분의 손해가 그 의무 위반에 따라 만법 제393조에 의하여 벤살한 
여야 할 손해의 범위 내에 있다는 점에 대하여 임대인이 주장·중명하여야 한다.” 

100) 8 대법원 2016. 3. 24. 선고 2015다249383 판결; ·일반적으로 채무불이행으로 인한 손해배상청구에 있어서 
그 불이행의 귀책사유에 대한 증명책임은 챈포잔에게 있고, ... 이행불능이 채무자안 피고 1에게는 귀책사유가 
덮었다거나 채권자인 원고의 수령지체 중에 발생한 것이라는 접은 모두 챈푼잔인 피고 l이 증명할 책임이 있댜" 
• 대법원 2017. 5. 18. 선고 2012다86895, 86901 전원합의체 판결: "입대차 목적물이 화재 동으로 인하여 
소멸됨으로써 임차인의 목적물 반환의무가 이행불능이 된 경우에, 잎찬잎은 그 아행불능이 자기가 책임질 수 
없는 사유로 인한 것이라는 호몇을 다하지 못하면 그 목적물 반환의무의 이행불능으로 인한 손해를 배상할 책임 
을 지며` 
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750조101)의 경우, 불법행위에 기한 손해배상을 청구하는 피해자(원고)가 청구원인사실로 

서 ‘고의 또는 과실’의 존재까지 주장·증명하여야 한다.102) 

그 외에도 민법 제406조 제 1항,103) 제 109조 제 1항,104) 제 134조,105) 자동차손해배상 

보장법 제3조706) 등을 들 수 있댜 

그러나 민법 제449조107)의 경우, 판례는, 채권양수인인 원고의 양수금정구에 대하여, 

채무자인 피고는 항변사실로서 제2항의 본문 및 단서 사실 모두, 즉 "CD 채권양도 금지의 

특약(＝제2항 본문의 탕사자가 반대의 의사를 표시한 경우’)+@ 양수인의 악의 또는 중과실(= 

제2항 단서의 ‘선의의 제3자에게 대항하지 못한다’)”에 대한· 주징-.증명책임을 진다고 해석하고 

있댜108) 

101) 민법 제750조(불법행위의 내용) 고의 또는 과실로 안한 위법행위로 타인에게 솝핸를 가한 자는 그 손해를 배상할 
책임이 있다. 

102) 대법원 2002. 2. 26. 선고 2001 다73879 판결; "불법행위에 있어서 고의·과실에 기한 가해행위의 존재 및 

그로 인한 손해발생에 관한 입증책임은 이를 주장하는 자에게 있다고 할 것인바, 원심이 … 손해배상청구에 
대하여 그 입증책임을 원고 회사에게 부담시킨 조치는 절닳하고, ••• 불법행위에 관한 입증책임을 전도한 윈법이 
있다고 할 수 엎단.” 

103) 민법 제406조(채권자취소권) ® 채무자가 채권자를 해함을 알고’ 재산권을 목적으로 한 법률행위’를 한 때에는 
채권자는 그 취소 및 원상회복을 법원에 청구할 수 있다. 그런난 그 행위로 인하여 이익을 받은 자나 전득한 
잔가 그 행위 또는 전득 당시에 채권자를 해합을 알지 못한 경우’에는 그러하지 아니하다. ® 전항의 소는 채권 
자가 취소원인을 안 날로부터 1 년, 법률행위 있은 날로부터 5년 내에 제기하여야 한다. - 민법 제406조 제 1항 
의 경우, 채권자 취소 및 원상회복을 청구하는 채권자(원고)는 청구원인사실로서 ‘본문’에 규정된 요건사실인, 
“® ‘피보전채권의 존제 +® 채무자의 사해행위’ +® 채무자의 사해의사'"에 대한 주장·증명책임을 지고, 수익 
자 또는 전독자인 피고는 항변사실로서 '그러나’ 이하의 ‘단서’에 규정된 요건사실인, 재권자를 해함을 알지 
못한(선의) 사실에 대한 주장·증명책임을 지게 된다. 

104) 민법 제109조(착오로 인한 의사표시) ® 의사표시는 법률행위의 ‘내용’의 중요 부분'에 ‘착오’가 있는 때에는 
취소할 수 있다. 그러나 그 착오가 ‘표의자의 중대한 과실'로 인한 때에는 취소하지 못한다. - 민법 제 109조 
제 1항의 경우, 법률행위에 기한 원고의 이행 청구에 대하여 착오자인 피고가 항변으로서 착오로 인한 의사표시 
를 취소하기 위해서는, 피고가 ‘본문’에 규정된 요건사실인, “® 법률행위의 내용’의 착오가 있을 것, ® '중요 
부분의 착오일 것, ® 취소’의 의사표시 및 그 도달 사실’’에 대한 주장·증명책임을 지고, 그 상대방인 원고는 
재항변 사실로서 ‘그러나' 이하의 ‘단서’에 규정된 요건사실인, ‘착오가 표의자의 중대한 과실로 인한 사실’에 
대한 주장·증명책임을 지게 된다(대법원 2005. 5. 12. 선고 2005다6228 판결). 

105) 민법 제134조(상대방의 철회권) 대리권 없는 자가 한 계약은 본인의 추인이 있을 때까지 상대방은 본안이나 
그 대리인에 대하여 이를 철회할 수 있다. 그러나 계약 당시에 상대방이 대리권 없음을 안 때에는 그러하지 
아니하댜 - 상대방이 유효한 철회를 하면 무권대리행위는 확정적으로 무효가 되어 그 후에는 본인이 무권대리 
행위를 추인할 수 없고, ‘상대방이 대리인에게 대리권이 없음을 알았다는 접에 대한 주장·입증책임은 철회의 
효과를 다투는 본안에게 있다(대법원 2017. 6. 29. 선고 2017다213838 판결). 

106) 대법원 2021. 11. 11. 선고 2021다257705 판결; “자동차손해배상 보장법 제 3조는 '자기를 위하여 자동차를 

운행하는 자는 그 운행으로 다른 사람을 사망하게 하거나 부상하게 한 경우에는 그 손해를 배상할 책임을 진다. 
난 숲겐이 고의나 자살행위로 사망하거나 부상한 경우에는 그러하지 아니하다.’라고 규정하고 있다. 위 조항은 
승객이 사망하거나 부상한 경우를 승객이 아닌 자와 구별하여 더욱 보호하고 있다. 이는, 승객은 자동차에 동승 
함으로써 자동차의 위험과 일체화되어 승객 아닌 자에 비하여 그 위험이 더 크다고 할 수 있으므로, 자동차 

사고로 승객이 부상한 경우 운행잔는 승객의 부상이 고의 또는 자살행위로 인한 것임을 주장·증명하지 못하는 
한 운전상의 과실 유무를 가릴 것 없이 승객의 부상에 따른 손해를 배상할 책임이 있다는 취지이다.” 

107) 민법 제449조(채권의 양도성) ® 채권은 양도할 수 있댜 그러나 채권의 성질이 양도를 허용하지 아니하는 때에 
는 그러하지 아니하다. ® 채권은 당사자가 반대의 의사를 표시한 경우에는 양도하지 못한다. 그러나 그 의사표 
시로써 선의의 제 3자에게 대항하지 못한다. 
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그리고 민법 제544조109)의 경우, 이행지체를 이유로 한 해제의 요건사실로서, 해제자 

본문에 따라 "® ‘상대방이 주된 채무의 이행을 지체한 사살(= 당사자 일방이 그 채무를 

이행하지 아니하는 때), ® ‘상당한P 기간을 정하여 이행을 최고하였으나 그 기간 내 상대방 

이 이행 또는 이행제공을 하지 아니한 사실\ ® 해제의 의사표시를 하고 그 의사표시가 
도달한 사실'올 주장·증명할 책임이 있고, ‘그러나` 이하의 ‘단서’에 규정된 요건사실인 

‘상대방이 미리 이행하지 아니할 의사를 표시한 사살은 위 ®,110) ® 요건사실의 대체사 

실일 분이지 해제 상대방의 주장·증명책임 사실로서 의미가 있는 것은 아니다. 

냐 ‘제 1 항과 제2항의 규정 형식 

제 1항과 계2항의 규정 형식으로 주정증명책임을 달리 분배한 구체적 예로는. 

민법 제320조.11 1) 제 135조"2)를 들 수 있다[이들은 제2항이 계 1함K전항虎 … 경우(때)에(는) 적용 

하지 아니한다.”라고 규정하고 있다]. 

민법 제320조의 경우, 소유자인 원고의 인도청구에 대하여 점유자인 피고가 적법한 

접유 권원의 항변으로서 유치권을 주장하기 위해서는, 피고가 계 1항'에 규정된 요건사 

실인, "@ 타인의 물건 또는 유가증권에 대한 점유’ 사실, ® ‘그 물건이나 유가증권에 

관하여 생긴 채권의 발생 및 변제기의 도레 사실 ® ‘유치권 행사의 권리 주장’ 사실”에 
대한 주장·증명책임을 지고. 원고는 재항변 사설로서 제2항’에 규정된 요건사실안, ‘피 

고의 점유가 불법행위로 인한 사실'(= 점유가 불법행위로 인하여 개시되었거나 점유자가 필요바 

및 유익비를 지출할 당시 이를 점유할 권원이 없음을 알았거냐 중대한 과설로 알지 못하였다고 인정할만한 

사유)에 대한 주장·증명책임을 진댜 113) 

108) 대법원 2010. 5. 13. 선고 2010다8310 판결. - 만법 제449조의 규정 형식에 충실하게 따라가면 건〉 청구원인 
(제 1항: ＇채권양도’)- i항 피고의 항변(제2항 본문 =제 1항의 임의규정성; 채권양도금지 특약') - ® 원고의 
재항변(제2항 단서; 원고의 선의’) 一 {r1 피고의 재재항변(‘악의=중과실·의 해석론: ‘원고의 중과실')”의 공방구조 
로 볼 수도 있오냐. 판례는` 2' 이하 모두를 합하여 피고의 항변사실로 보고 있다. 제 1항의 단서는 직권으로 
관단할 법적 문세로서 ̀ 사실’에 관한 주장증평책임의 소재에 영향을 주는 단서 규정이라 할 수 없댜 

109) 민법 제544조(이행지체와 해제) 당사자 일방이 그 채무를 이행하지 아니하는 때에는 상대방은 상당한 가간을 
정하여 그 이행을 최고하고 그 기간 내에 이행하지 아니한 때에는 계약을 해재할 수 있다. 프런냔 재무자가 
미리 이행하지 아니할 의사를 표시한 경우에는 최고를 요하지 아니한다. 

110) 쌍무계약에 있어서 상대방이 자신의 채무를 이행할 의사가 없음을 명백히 표시한 경우에는 신의성실의 원칙상 
이행기 전이라도 자신의 채무의 아행제공이나 최고 없이도 계약을 해제할 수 있다(대법원 2008. 10. 23. 선고 
2007다54979 판결). 

111) 민법 재320조(유치권의 내용) ® 타안의 물건 도는 유가증권을 점유한 자는 그 물건이나 유가중권에 관하여 
생긴 채권이 변재가에 있는 경우에는 변계를 받을 때까지 그 물건 또는 유가증권을 유치할 권리가 있다. ® 
전항의 규정온 그 점유가 불법행위로 인한 경우에 적용하지 아니한다. 

112) 민법 제135조(상대방에 대한 무권대리인외 책입) ® 다른 자의 대리인으로서 계약올 맺온 자가 그 대리권을 
줄하지 못하고 또 본인의 추인을 받지 못한 경우에는 그는 상대방의 선택에 따라 계약을 이행할 첸잎 또는 
손해를 배상할 책임이 있댜 ® 대리인으로서 계약올 맺은 자에게 대리권이 없다는 사실울 상대방이 알았거나 
알 수 있었을」텐 또는 대리인으로서 계약을 맺은 사람이 제한능력자일 때에는 제 1항을 적용하지 아니한다. 

113) 대법원 2011. 12. 13. 선고 2009다5162 판결; ·물건의 점유자는 소유의 의사로 선의, 평온 및 공연하게 점유한 
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민법 제 135조의 경우, 무권대리 상대방인 원고는 계약 이행청구 또는 손해배상청구의 

청구원인사실로서 계 1항’에 규정된 요건사실인, ‘피고가 타인의 대리인으로서 계약올 

체결한 사살에 대한 주장·증명책임 및 띠고에게 대리권이 없다는 점에 대한 주장책임 

올 지고,114) 무권대리인인 피고는 항변사실로서 계2항에 규정된 요건사실인, ‘피고에게 

대리권이 없다는 사실올 원고가 알았거나 알 수 있었다는(：： 피고의 대리권 부존재에 대한 원고의 

악의 또는 과실) A}실’ 또는 ‘피고가 제한능력자인 사실'에 대한 주장·증명책임을 진다.115) 

그 밖에 민법 재535조,116) 상법 제 14조117)도 ‘제 1항'과 ‘제2항’의 규정 형식으로 주장· 

증명책임을 달리 분배한 것으로 볼 수 있다. 

그러나 민법 재 ]08조118)의 경우, 판례는 제 아니라 제2항에 대해서도 허위표 

것으로 추정되고 점유자가 접유물에 대하여 행사하는 권리는 적법하게 보유하는 것으로 추정된다(민법 제197조 

제 1항 제200조)» 따라서 점유물에 대한 필요바:산홉익비 상환청구권을 기초로一흐H즌 유치권의 주장을 배척하려 
이를점유할 

114) 대리권의 촌재 또는 본인의 추안이 있었다는 사실온 타인의 대리인 도는 대표자로 법률행위를 한 자가 증명책임 
을 진다(대법원 2010. l. 14. 선고 2009다73110 판결). 

115) 대법원 1962. 4. 12. 선고 4294민상1021 판결; “대리권의 유무는 대리인과 본인과의 내부적 관계에 불과하고 
제3자로서는 그 대리권의 존부에 대하여 용이하계 알 수 없으므로 대리권이 있다고 믿었던 상대방을 보호함으로 
써 거레의 동적 안전을 기하기 위하여 민법은 여러 가지의 규정을 두었으나 그중의 하나로서 민법 제135조(구민 
법 제 117조)에서 규정하는 무권대리인의 무과실 책임에 관한 규정아라 할 것이다. 죽 다론 사람의 대리인이라고 

칭하여 계약을 체결한 자가 그 대리권이 있음을 증명하지 못하거냐 또는 본인의 추인을 얻지 못하였을 때에는 
그 무권대리인에 있어서의 과실 유무롤 불구하고 상대방의 선택에 따라 계약의 이행 또는 손해를벤상하지 아니 
하면 아니 되는 것이다. 그러냐 위와 같은 원칙에 의하여 무권대리인에게 무과실 책임이 있다고 하더라도 이와 

같은 규정은 선의의 상대방을 보호하자는 데 였으므로 상대방이 대리권이 없음을 알았다거냐 알 수 있었음에도 
불구하고 알지 못하였던 상대방까지를 보호할 필요는 없는 것이다. 그러냐 민법 제 135조 겐2~ (구민법제 117조 
제2항)의 규정은 무권대리인의 무과실책임 원천에 관한균절인 제 1항의 예외적 규정이라고 할 것이므로 살맨발 

관한 업중책임은 
무권대리인 

116) 민법 제535조(계약체결상의 과실) ® 목적이 불능한 계약울 체결할 때에 그 불능을 알았거나 알 수 있었을 자는 
상대방이 그 계약의 유효를 믿었음으로 인하여 받은 손해를 배상하여야 한다. 그러나 그 배상액은 계약이 유효함 
으로 인하여 생길 이익액을 넘지 못한다. ® 
적용하지 아니한다. - 대법원 2011. 7. 28. 선고 2010다1203. 1210 
원시적으로 불능이어서 무효이고 ••• 핀프는 아 사건 계약 체결 당시 그 

상당하므로 피고는 원고에게 민법 제535조 젠上함세 따라 
후 윌프에게도 ... 관싶이 있으므로 민법 
준잘예 대하여, ••• 만으로는 원고가 ... 알았거냐 알 수 있었다고 볼 수 없고, 달리 이 점을 인정할 증거가 없다는 
어유로 이를 배척하였다 .... 원심의 이러한 사실인정과 판단은 결론에 있어서 정당한 것으로 수긍할 수 있댜" 

117) 상법 재14조(표현지배인) ® 본점 또는 지점의 본부장, 지점장, 그 밖에 지배인으로 인정될 만한 명칭을 사용하는 
자는 본접 또는 지점의 지배인과 동일한 권한이 있는 것으로 본다. 다만, 재판상 행위에 관하여는 그러하지 

아니하댜 ® 제 1항은 샵댄뿔이 앞원인 경우에는 적용하지 아니한다. - 표현지배인의 거래 상대방(원고)이 표현 
지배인의 행위로 안한 영업주(피고)의 계약 이행 책임을 묻기 위해서는 청구원인사실로서 계 1항에 규정된 요건 
사설에 대한 주장·증명책임을 지고, 피고는 항변사실로서 계2항’에 규정된 요건사실인 ‘원고의 악의’에 대한 
주장종명책임을 진다(대법원 1998. 8. 21 선고 97다6704 판결; "원심은 원고가 이 사건 약속어음을 배서양도 
받을 당시 이미 소외인이 피고 회사익 지배안이 아니란 사실을 알고 있었다는 피고의 주장에 대하여 아무런 
판단도하지 아니한잘못이 있음을알수 
피고의 위 주장은 결국 배척될 것이 명백하므로%), 
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시의 무효를 주장하는 자가 ‘제 3자가 악의라는 사실'에 관한 주장·증명책임을 진다고 

해석하고 있댜119) 이는 같은 규정 형식(.~는 선의의 제3자에게 대항하지 못한댜.)의 민법 제 

107조(진의 아닌 의사표시),120) 상법 제 11조 제3항(지베인의 대리권에 대한 재한)121)의 경우에도 

동일하다. 앞서 본 민법 제449조 제2항(채권양도금지특약) 본문·단서의 주장·증명책임 분 

배도 같은 맥락이다. 

3. 요건사실을 이루는 개별 법률용어의 해석방법 

가. 법령의 일반적 해석방법 

법해석의 목표는 법적 안정성을 저해하지 않는 범위 내에서 구체적 타당성을 찾는 

데 있댜122) 법률 해석의 본질과 원칙에서 벗어나 당해 사건에서의 구체적 타당성 확보라 

118) 민법 재108조(통정한 허위의 의사표시) ® 상대방과 통정한 허위의 의사표시는 무효로 한다. ® 전항의 의사표시 
의 무효는 선의의 제3자에게 대항하지 못한다. 

119) 대법원 2007. 11. 29. 선고 2007다53013 판결; "만법 제 108조 제2항에 규정된 제3자논 특별한 사정아 없는 
한 선의로 추정되고, 재3자가 악의라는 사실에 관한 주장·입증책임은 그 허위표시의 무효를 주장학늪츠t에게 
있는 것" - 민법 제 108조의 규정 형석에 충실하게 따라가면 건〉 청구원인(계약에 기초한 이행청구) - ® 
피고의 무효 항변(제 1항; '동정허위표시.) - :1, 원고의 재항변(제2항; ‘원고의 선의’)의 공방구조로 불 수도 있으 
나, 판례는, ·원고의 선의’를 ·추정'하여 피고에게 원고의 악의’에 관한 주장·증명책임을 지우므로, ® ® 모두가 
피고의 항변사실로 된다. 

120) 민법 계107조(진의 아닌 의사표시) Q) 의사표서는 표의자가 진의아님을 알고 한 것아라도 그 효력이 있다” 그러 
나 상대방이 표의자의 진의아님을 알았거나 이룰 알 수 있었을 경우에는 무효로 한다. ® 전항의 의사표시의 
무효는 선의의 제삼자에게 대항하지 못한다. - 대법원 2018. 4. 26넬 선고 2016다3201 판결; "법정대리인인 
친권자의 대리행위가 객관적으로 볼 때 며성년자 본인에게는 경제적인 손실만을 조래하는 반면, 친권자나 제3자 
에게는 경제적안 이익을 가져오는 행위이고 그 행위의 상대방이 이러한 사실을 알았거나 알 수 있었을 때에는 
민법 제107조 계 1항 단서의 규정을 유추적용하여 행위의 효과가 자에게는 미치지 않는다고 해석함이 상당하나, 
그에 따라 외형상 형성된 법률관계를 가초로 하여 새로운 법률상 이해관계를 맺은 선의의 재3자에 대하여는 
같은 조 제2항의 규정을 유추적용하여 누구도 그와 갈온 사정을 들어 댄할할 수 없으며、 제꾸자가 악의라는 
사실에 관한 주장종명책임은 그 무효를 주장하는 자에게 있다.” 

121) 상법 계11조(지배인의 대리권) J; 지배인은 영업주에 갈움하여 그 영업에 관한 재판상 또는 재판외의 모든 행위 
를 할 수 있댜 읽 지배인의 대리권에 대한 제한은 선의의 제3자에게 대항하지 못한다. - 대법원 1997. 8. 
26. 선고 %다36753 판결; 러지배인의 어떤 행위가 그 객관적 성질에 비추어 영업주의 영업에 관한 행위로 판단되는 
경우에 지배인이 영업주가 정한 대리권에 관한 제한 규정에 윗핼하여 한헬윈에 대하여는 젼i산가 위 대리권의 계한 
사실을 알고 있었던 경우뿐만 아니라 알지 못한 데에 중대한 과실이 있는 경우에도 영업주는 그러한 사유를 들어 
상대방에게 대항할 수 있다고 할 것아고 이러한 재3자외 악의 또는 중대한 과실에 대한주장·입증책임은 영엎준가 
부담한다 .... 원심이 원고에게 이 사건 지배인의 대리권 재한을 알지 못한 중대한 과실이 있다는 피고의 주장에 대하여 
판단을 윤달하였다고 하더라도, 기록상 원고에게 중대한 과설아 있었다고 인정할 중거가 없으므로 위 판단유탈의 
사유는 파기사유가 되는 위법이라고 할 수 없다-" C 거래상대방(원고)이 영업주(피고}에게 지배인의 대리행위에 가조하 
여 계약 이행 청구를하는 경우, 규정 형식에 충실하게 따라가면 ",!) 청구원인(상법 제11조 제1항; ‘지배인의 대리권’) 
- @ 피고의 항변(제1항의 임의규정성; ＇지배인의 대리권 계한) - ® 원고의 재항변{제3항: ＇원고의 선의’) - ® 피고의 
재재항변(막의=·중과실·의 해석론: ·원고의 중과실T의 공방구조로 불 수도 있으나, 판례는. ® 이하 모두를 합하여 피고 
의 항변사실로 보고 있다. 

122) 대법원 2009. 4. 23. 선고 2006다81035 판결 ; "법은 원칙적으로 불특정 다수인에 대하여 동일한 구속력을 
갖는 사회의 보편타당한 규범이므로 어를 해석함에 있어서는 법의 표준적 의미를 밝혀 객관적 타당성아 있도록 
하여야 하고, 가급적 모든 사람이 수긍할 수 있는 잎뾰싶을 유지함으로써 법적 안정성이 손상되자 않도록 하여야 
한다. 그리고 실정법이란 보편적이고 전형적인 사안을 염두에 두고 규정되기 마련이므로 사회현실에서 일어나는 
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는 명분으로 1회적이고 예외적인 해석을 해서는 아니 된다.123) 

일반적으로 법령의 해석은, 가능한 한 법률에 사용된 ‘문언의 통상적인 의미’와 ‘문법 

적 규칙'에 층실하게 해석하는 것, 측 ‘문리해석'이 원칙이자 출발점이고, 이에 체계적 

해석 ,124) 역사적 해석 ,125) 목적론적 해석 126) 등이 추가적으로 동원된다.127) 헌법합치적 해 

석 ,128) 상위규범 합치적 해석 129)은 체계적 해석의 일종이댜 

문언 자체가 비교적 명확한 개념으로 구성되어 있다면 원칙적으로 추가적 해석방법은 

다양한 사안에서 그 법을 적용합에 있어서는 구체적 사안에 맞는 가장 타당한 해결이 될 수 있도록, 즉 구체적 
타당성을 가지도록 해석할 것도 또한 요구된다. 요컨대, 법해석의 목표는 어디까지나 법적 안정성을 저해하지 

않는 범위 내에서 구체적 타당성을 찾는 데에 두어야 할 것이다." - 법적 안정성’이 ‘구체적 타당성'보다는 
운윈에 있다. 

123) 대법원 2009. 4. 23. 선고 2006다81035 판결; "특별한 사정이 있는 예외적 사안을 구체적 타당성 있게 해결한 

다는 명분으로 위와 같은 법률 해석의 본질과 원칙을 뛰어넘을 수는 없다. 무엇이 구체적 타당성 있는 해결안가 
하는 문제는 차치하고서라도, 법률 해석의 본질과 원칙에서 벗어나 당해 사건에서의 구체적 타당성 확보라는 
명분으로 1회적이고 예외적인 해석이 허용된다면, 법원이 언제 그와 같은 해석의 잣대를 들이댈지 알 수 없는 
국민은 법관이 법률에 의한 재판이 아닌 자의적인 재판을 한다는 의심을 떨치지 못할 것이며, 이는 법원의 재판 
에 대한 국민의 신뢰를 크게 해칠 뿐만 아니라 모든 분쟁을 법원에 가져가 보지 않고서는 해결할 수 없게 함으로 
써 법적 안정성을 심히 훼손하게 될 것이기 때문이다.” 

124) 체계적 해석은, 어느 법규정의 의미를 그 자체로서 파악하는 것이 아니라 다론 법규정 내지 전체 법질서와의 
체계적 연관 하에서 파악하는 것이댜 이는 ‘국가의 법체계는 그 자체로 하나의 모순 없는 통일체를 이루고 
있다’(2015두48655)고 보는 데서 바롯된댜 판례에서는 "법질서 전체와의 조화, 다른 법령과의 관계 등을 고려 
하는 체계적·논리적 해석방법"(2015도8335), "법령의 통일적·체계적인 해석상’’(2000두9076), “위임명령에 규 

정될 내용 … 예측가능성의 유무는 당해 위임조항 하나만을 가지고 판단할 것이 아니라 그 위임조항이 속한 
법률이나 상위명령의 전반적인 체계와 취지·목적, 당해 위임조항의 규정형식과 내용 및 관련 법규를 유기적·체 
계적으로 종합 판단’’(2001두5651) 등으로 표현되어 있다. 

125) 역사적 해석은, 입법자의 의사’를 해석 기준으로 삼는 것으로서 입법 연혁, 입법 당시 학설·판례 등으로 알 
수 있댜 국회 위원회 회의록, 계안이유(2015도8335), 국세청의 개정세법해설 동을 참조할 수 있다. 

126) 목적론적 해석은 법규의 객관적인 합리적 목적을 기준으로 한 해석으로서 판례상으로는 임법 취지 및 목적 
등을 고려한 합목적적 해석'(2016다212722)으로 표현되어 있다. 판례는, 법적 안정성 및 예측가능성을 해치지 

않는 범위 내'에서 허용된다고 판시하고 있다(2016다212722). 

127) 판례는 ”가능한 문언의 의미 내에서 당해 규정의 입법 취지와 목적 등을 고려한 법률체계적 연관성에 따라 그 
문언의 논리적 의미를 분명히 밝히는 체계적 ·논리적 해석방법"(2007도2162), "（문리해석에서) 나아가 법률의 
입법 취지와 목적 그 제개정 연혁 법질서 전체와의 조화, 다른 법령과의 관계 등을 프련하는 체계적·논리적 
해석방법을 추가적으로 동원”(2006다81035) 등의 판시에서 보듯이 체계적·논리적 해석방법에 체계적 해석, 

역사적 해석, 목적론적 해석을 폰설하고 있다. 

128) 헌법합치적 해석은 국가의 최고규범인 헌법을 법규해석의 기준으로 삼아 법질서의 통일을 기하여야 한다는 법원 
리에 그 기초를느 두고 있다(2019두53464 전원합의체 판결 다수의견의 보충의견). 어떤 법률조항에 대하여 여러 
갈래의 해석이 가능한 경우에는 우선 그중 헌법에 부합하는 의미를 채택함으로써 위헌성을 제거하는 헌법합치적 
핸셀을 해야 하고, 니아가 헌법에 부합하는 해석 중에서도 헌법의 원리와 가치를 가장 잘 실현할 수 있는 의미를 
첸택하는 헌법정향적 해석을 해야 한댜 어떤 법률조항을 그 문언, 체계와 입법 경위 등에 비추어 해석한 결과 
불합리하거나 부당한 결론이 도출된다면 이와 같이 헌법을 고려하는 합헌적 해석을 통하여 교정할 수 있다(위 
판결의 별개의견). 

129) 국가의 법체계는 그 자체로 통일체를 이루고 있으므로 상·하규범 사이의 충돌은 최대한 배제되어야 하며 또한 
규범이 무효라고 선언될 경우에 생길 수 있는 법적 혼란과 불안정 및 새로운 규범이 제정될 때까지의 법적 공백 
등으로 인한 폐해를 회피할 필요성이 있음에 비추어 보면 하위법령의 규정이 상위법령의 규정에 저촉되는지 
여부가 명백하지 아니한 경우에, 관련 법령의 내용과 입법 취지 및 연혁 등을 종합적으로 살펴 하위법령의 의미 
를 상위법령에 합치되는 것으로 해석하는 것도 가능한 경우라면, 하위법령이 상위법령에 위반된다는 이유로 
쉽게 무효를 선언할 것은 아니다(2014두44502). 시행령 조항상 용어의 의미는 모범 조항의 의미와 내용, 그리고 
입법 목적에-합치하도록 해석하여야 한다(2018두37700). 
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활용할 필요가 없거나 제한될 수밖에 없다.130) 입법 취지는 법률 문언의 통상적인 의미를 

벗어나지 않는 범위 안에서’ 존중된다.131) 법률이나 계약의 근간이 되는 중심개념은 더더 

욱 객관적으로 명확하계 해석되어야 한다.132) 견해의 대립이 있는 경우 서로 자신의 의견 

은 문리해석, 상대방의 의견은 목적론적 해석이라 주장하여 그 구별이 어려운 경우도 

있댜 '33) 

‘해석에 따른 부당한 결과’의 유무도 해석의 방향을 정하는 중요한 고려사항이댜 판례 

에서는 ‘‘만일 ~라고 해석하면(보는 경우), ~ 할 우려(모순되거나 부당한 결과의 발생)가 있다.” 
는 등의 방식으로 판시한다. 

나. 법령용어 개념의 탐색 방법 

개별 법령용어의 정의·개념을 알기 위해서는, 대체로 (1) 해당 법령에 정의규 

정 134)135)이 있으면 그에 따르고(해당 법령의 정의규정에서 다른 법령의 정의규정을 그대로 인용하는 

130) 2006다81035; "법률의 문언 자체가 비교적 명확한 개념으로 구성되어 있다면 원칙적으로 더 이상 다른 해석방 
법은 활용할 필요가 없거나 제한털 수밖에 없고. 어떠한 법률의 규정에서 사용된 용어에 관하여 그 법률 및 
규정의 입법 취지와 목적을 중시하여 문언의 통상적 의미와 다르게 해석하려 하더라도 당해 법률 내의 단릎 
규정들 및 다른 법률과의 체계적 관련성 내지 전체 법체계와의 조화를 무시할 수 없으므로. 거기에는 일정한 
할가 있을 수밖에 없다.” / 2015도8335; "법률을 해석할 때 입법 취지와 목적 제·개정 연혁 법질서 전체와의 

조화, 다른 법령과의 관계 등을 고려하는 체계적 ·논리적 해석방법을 사용할 수 있으나. 문언 자체가 비교적 

명확한 개념으로 구성되어 있다면 원칙적으로 이러한 해석 방법은 활용할 필요가 없거나 제한될 수밖에 없다.” 

- 체계적·논리적 해석의 한계 

131) 2006도4549 전원합의체 판결의 다수의견에 대한 보충의견 ; “형벌법규의 해석에서도 그 법률의 입법 취지와 
몰젼 입법 연혁 등을 프견한 목적론적 해석이 배제되는 것은 아니라는 종전 대법원판례의 견해에 대하여 다수의 
견이 다른 생각을 하고 있는 것이 아님은 물론이다. 입법 취지는 존중되어야 한다. 그러나 법률문언의 통상적인 

의미를 벗어나지 않는 범위 안에서’ 그러하여야 한다는 점 역시 대법원이 그 때마다 밝힌 바와 같다. 입법 취지만 

올 강조하여 법률문언의 통상적인 의미를 벗어나면서까지 그 해석을 갈음할 수는 없다. 입법 취지는 문언의 

통상적인 의미는 어느 정도 확인되는 것을 전제로 하여 그에 대하여 보다 구체적이고 합리적인 해석을 하기 
위한 한 가지 고려요소일 뿐이다 .•• 

132) 대법원 2009. 4. 23. 선고 2006다81035 판결; ”이 사건에서 문제되는 임대주택법 제 15조 제 1항 및 그에 따른 

이 사건 임대차계약서의 계약특수조건 제9조 제2항에서 사용된 임차안의 개념은, 임대주택을 건설하여 임대의 
무기간 동안 임차·사용하게 하다가 그 기간이 경과하면 무주택 등 일정한 자격요건을 갖춘 임차인에게 우선 
분양함으로써 임대주택의 건설을 촉진하고 국민주거생활의 안정을 도모하려는 임대주택법과 이 사건 임대차계 

약의 근간이 되는 중심개념으로서, 그것이 객관적으로 명확한게 해석되지 않으면 임대사업자와 임차인 등이 

법과 계약에서 정한 의무를 이행하고 권리를 실현함에 있어서 상당한 혼란과 지장이 초래될 것이다.” 

133) 2016다220143 전원합의체 판결 다수의견에 대한 보충의견 ; "반대의견은 … 문리해석상으로도 자연스럽다고 
준장한댜 그러나 이는 문리해석의 범위를 벗어나서 전형적인 목적론적 축소해석에 해당한다 ••• 반대의견의 
이러한 주장은 법률 조항에서 명시하지 않은 내용을 춧간함으로써 그 적용을 배제하는 방향으로 이루어지는 
해석이다 이는 엄밀한 의미에서 문리해석이라기보다는 목적론적 해석아라고 보아야 한다.” 

134) 제 1조의 목적’ 조항에 이어 대체로 제2조에 위치한다. 예컨대. ‘부동산 실권리자명의 등기에 관한 법률’ 제2조 

제 1~4호는 명의신탁약장’, ＂명의신탁자". "명의수탁자’’, "실명등기”를. 건축물의 분양에 관한 법률 제2조 제 

l~4호는. '＇건축물’, ＂분양'’, ＂분양사업자’'. ＂분양받은 자”를, ‘보증인 보호를 위한 특별법 제2조 제 1,2호는 "보증 

인”. "보증계약"을 정의하고 있댜 

135) 법제아론에서도, 정의규정은 해당 법률에서 사용하는 용어의 뜻을 명확히 밝혀 법률 해석과 적용상의 혼란 및 
분쟁을 방지하고. 법률에서 자주 사용되는 용어를 미리 하나의 조문에서 설명하여 둠으로써 법령문을 간결하게 

표현하는 긴높을 하는 규정으로 이해되고 있다. 각종 법률에서 대상의 본짚적인 성질을 밝히는 방식의 정의규정 
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경우136)에는 고에 따르면 된다), (2) 그것이 없으면 관련 법령 137)의 정의규정이나 용례, (3) 일반 

민사법령의 정의규정이나 용례, (4) 사전적·일반적 의미를 순차로 살펴 개념을 도출해 

내면 된댜 즉 ‘(1) 해당 법령의 정의 ⇒ (2) 관련 법령의 정의 ⇒ (3) 민사법령의 정의 

⇒ (4) 사전적 • 일반적 의미’ 순으로 탐색해 보면 된다(물론, 위 순서가 절대적인 것은 아니고 

서로 보완·종합하여 정의 게념을 도출해 낼 수도 있다).138) 

예컨대, 대법원 2009. 4. 23. 선고 2006다81035 판결 139)은 구 임대주택법 제 15조 

제 1항의 ‘임차인’의 개념에 관하여, ‘임대주택법 -----주택 관련 법령인 주택법 ·주택임대차 

보호법 一 민법, 일반적 의미’의 순으로, 대법원 2023. 12. 14. 선고 2023다226866 

판결140)은 주택임대차보호법 제3조 제3항의 칙원’의 개념에 관하여, ‘주택임대차보호법 

-----관련 법령인 중소기업기본법’의 순으로 각각 살펴보고 그 각 개념을 도출해 내고 있다. 

과 함께 대상의 일부 또는 전부를 적극적 소극적으로 열거하는 방식의 정의규정도 드물지 않게 사용되고 있다 

(2016두32992 전원합의체 판결 다수의견의 보충의견). 

136) 예컨대, 건축물의 분양에 관한 법률 제2조 제 1호는, ‘‘건축물”이란 「건축법」 제2조 제 1항 제2호의 건축물을 말한 

다고 정의하고 있다. 법률의 정의규정에서 구체적 내용을 시행령으로 위임하는 경우도 있다. 

137) 예컨대, 주택'의 개념과 종류(단독주택과 공동주텍 다가구주택과 다세대주텍 다중주텍 아파트, 연립주택 등) 
에 관하여는 주택법시행령과 건축법시행령을(양 법령의 분류가 상이한 부분도 있다)， 건축 관련 용어(신축, 증축, 
개축, 재축, 발코니 등)의 개념은 건축법과 그 시행령을 각 참조하면 된다. 

138) 조세법령용어의 경우, (1) 해당 조세법령의 정의 ⇒ (2) 관련 조세법령의 정의 ⇒ (3) 관련 법령의 정의 ⇒ (4) 

민사법령의 정의 ⇒ (5) 사전적·일반적 의미’ 순으로 탐색해 보면 된다. - 조세법령용어 개념의 탐색방법에 
관하여는, 졸저, ‘‘최신 조세판례의 현황과 쟁점'’(2024년판), 44면 이하 참조. 

139) "임대주택법상 임대주택의 일전전l’ 에 관하여 특별한 해석규정은 없고, 원심이 말하는 이른바 ‘실질적 의미의 

임차인’을 포함한다는 취지의 규정도 없다. 다만, 같은 법 제3조에서 "임대주택의 건설·공급 및 관리에 관하여 

이 법에서 정하지 아니한 사항에 대하여는 주택법 및 주택임대차보호법을 적용한다”고 규정하고 있을 분인데, 
준은 물론이고 주거용 건물의 임대차에 관하여 민법에 대한 특례를 규정한 주택임대차보호법에서도 특별히 

‘임차안'이라는 용어에 관한 해석규정은 보이지 않는다(다만, 주택임대차보호법 제3조의2 제 1항에서 일정한 법 

인을 임차인에 포함시키고, 제9조에서 일정한 경우 사망한 임차인의 권리의무를 사실상의 혼인관계에 있는 자 
등이 승계하도록 규정하고 있을 뿐아다). 결국, 임대주택법상의 임차인이라는 용어는 임대차에 관한 일반법안 
민법의 규정 그리고 사회에서 통상적으로 이해되는 임차인’의 의미로 돌아가 해석할 수밖에 없는바, 그것은 
민법 제618조가 규정하는 바와 같이 임대차계약에서 목적물의 사용수익권을 가짐과 동시에 차임지급의무를 부담 
하는 측의 일방당사자를 의미한다고 보는 것이 문언에 충실하면서도 가장 보편타당한 해석이라고 할 것이다.” 

140) “이 사건 조항(주택임대차보호법 계3조 ®)에 따라 법인인 임차인이 주택임대차보호법이 정한 임차인에 해당된 

다고 보려면 임차안인 법인의 직원인 사람이 그 법인아 임차한 주택을 인도받고 주민등록을 마쳐야 한댜 여기 
에서 말하는 칙원은, 해당 법인이 주식회사라면 그 법인에서 근무하는 사람 중 법인등기사항증명서에 대표이사 
또는 사내이사로 등기된 사람을 재외한 사람을 의미한다고 보아야 한다 .••• 법률에 사용된 문언의 의미는 핸답 
법률에 정의규정이 있다면 그에 따를 것이냐, 그렇지 않은 경우라도 문언의 통상적인 의미를 살피는 외에 그것이 
해당 법률에서 어떠한 의미로 어떻게 사용되고 있는지 체계적, 논리적으로 파악하여야 한다. 주택임대차보호법 
온 이 사건 조항에서 사용한 칙원’의 의미에 관한 정의규정을 두고 있지는 않다. 그러나 이 사건 조항은 그 
소정 요건을 갖추어 대항력을 취득할 수 있는 법인의 범위를 중소기업기본법 제2조에 따른 중소기업에 해당하는 
법인으로 정하고 있으므로, 이 사건 조항과 관련한 내용을 해석할 때에도 종소기업기본법령의 규정에 따르는 
것이 타당하다. 종소기업기본법 시행령 제2조 제6호는 주식회사 또는 유한회사의 경우 일윗.’이란 등기된 이사 
(사외이사를 제외한다)’를 말한다고 규정하고 있고, 종소기업기본법 및 위 시행령은 ‘임원’과 ‘직원’을 구별하여 

산용하고 나아가 ‘임직원’이라는 용어도 사용하고 있다. 따라서 이 사건 조항에서 정한 견 
령의 용례에 따라 법인에서 근무하는 사람 종 대표이사 또는 사내이사로 등기된 사람을 제외한 경우를 의미한다 
고 보는 것이 법률의 문언 및 법체계에 부합한다.” 
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다른 법령에서 동일 용어의 정의를 탐색하는 것은, “법률용어의 일관성과 법체계의 

통일성’’ 관점에서 도출되는 것이다.141) 법령에서 쓰인 용어에 관해 정의규정이 없는 경우 

에는 원칙적으로 사전적인 정의 등 일반적으로 받아들여전 의미에 따라야 한다.142) 

댜 같은 것은 같게, 다른 것은 다르게’ 해석 

같은 것은 같게, 다른 것은 다르게’ 해석하여야 한다. 동일한 법령에서의 동일한 

용어는 법령에 다른 규정이 있는 등 특별한 사정이 없는 한 동일하게 해석·적용되어야 

한댜143) 예컨대, 민법 제 1000조부터 제 1043조까지 각각의 조문에서 규정하는 ‘상속인’ 

은 모두 동일한 의미이고, 민법 제 1043조의 ‘상속인이 수인인 경우’와 민법 제 1000조 

제2항의 ‘상속인이 수인인 때는 동일한 의미이댜144) 입법자가 같은 문언으로 같게 규율 

하고자 한 것을 합리적 이유 없이 다르게 취급한다면 법질서의 통일성을 유지할 수 없다. 

상법 제54조(상사법정이율)145)의 ‘‘상행위로 인한 채무’’와 제59조(유질계약의 허용)146)의 ‘상 

행위로 인하여 생긴 채권’, 제64조(상사시효)147) 본문의 ‘‘상행위로 인한 채권"은 동일한 

141) 0 대법원 2018. 10. 30. 선고 2014다61654 전원합의체 판결 ; 견Rl은 명예훼손죄와 모욕죄를 구분하여 
규정하고 있댜 명예훼손죄가 성립하려면 사실을 적시(摘示)하여야 한다. 그것이 진실인지 허위인지에 따라 법정 

형을 달리하고 있다(형법 제307조 제 1항, 제2항)． 사실을 적시하지 않은 경우에는 모욕죄가 성립할 수 있을 
뿐이다(형법 제311 조)． 낄첼에는 어떠한 경우에 명예훼손이나 모욕으로 인한 불법행위가 성립하는지에 관하여 
명시적인 규정이 없지만, 민법상 명예훼손 등을 형법상 명예훼손이나 모욕과 동일하게 보는 것아 법률용어의 
일관성과 법체계의 통일성 관점에서 바람직하다." 0 2018두104 ; “지방자치법 제 17조 제 1항 중 재산의 취득· 

관리·처분에 관한 사항' 부분이 재산의 취득·관리·처분’이라는 일반·추상적 용어를 사용하고 있다 하더라도, 

계산’, 터률, ‘관권’, ‘전분 개념은 다수의 법률에서 널리 사용하는 용어이고, 특히 지방자치단체의 재산에 
관한 사항을 규율하고 있는 지방자치법과 구 공유재산법 등 관련 법률의 조항들을 통해 그 의미를 파악하는 

것이 가능하며" 

142) e 2015도8335: "법령에서 쓰인 용어에 관해 정의규정이 없는 경우에는 원칙적으로 사전적인 정의 등 일반적으 

로 받아들여전 의미에 따라야 한다. 국립국어원의 표준국어대사전은 항로를 ‘항공기가 통행하는 공로’로 정의하 

고 있다. 국어학적 의미에서 항로는 공중의 개념을 내포하고 있음을 분명히 알 수 있다. 기록에 나타난 모든 

자료를 살펴보아도, 항공기 운항과 관련하여 ‘항로’가 지상에서의 이동 경로를 가리키는 용어로 쓰인 예를 찾을 

수 없댜" O 대법원 2017. 12. 13. 선고 2016다233576 판결 ; “일반적으로 선몇은 기명날인과 달리 명의자 
본인이 자신의 이름을 쓰는 것을 의미한다 .••• 구 보증인보호법 제3조 제 1항에서 정한 ‘보증인의 서명은 원칙적 

으로 보층인이 직접 자신의 이름을 쓰는 것을 의미하며 타인이 보증인의 이름을 대신 쓰는 것은 이에 해당하지 
아니한다고 해석함이 타당하다.” 

143) 2011두21157. _. 동일한 약관 내에서의 용어도 일관되고 통일적으로 사용되어야 한다(대법원 2024. 2. 15 
선고 2019다272404 판결). 

144) 대법원 2023. 3. 23.자 2020그42 전원합의체 결정의 다수의견; ‘‘민법 제 1000조부터 제 1043조까지 각각의 

주문에서 규정하는 '상속인’은 모두 동일한 의미임이 명백하다. 따라서 만법 제 1043조의 ‘상속인이 수인안 경우’ 

역시 민법 제 1000조 제2항의 ‘상속인이 수인인 때와 동일한 의미로서 같은 항의 ‘공동상속인이 되는' 경우에 

해당하므로 그 공동상속인에 배우자도 당연히 포함되며, 민법 제 1043조에 따라 상속포기자의 상속분아 귀속되 
는 다른 상속인’에도 배우자가 포함된다.’’ 

145) 상법 제54조(상사법정이율) 상행위로 인한 재무의 법정이율은 연 6푼으로 한다. 

146) 상법 제59조(유질계약의 허용) 민법 제339조의 규정은 상행위로 인하여 생긴 채권을 담보하기 위하여 설정한 

질권에는 적용하지 아니한다 

147) 상법 제64조(상사시효) 상행위로 인한 채권은 본법에 다른 규정이 없는 때에는 5년간 행사하지 아니하면 소멸시 
효가 완성한다. 그러나 다른 법령에 이보다 단기의 시효의 규정이 있는 때에는 그 규정에 의한다. 
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법률내의 법문언으로서 동일하게 해석 ·적용되어야 하나,148) ‘상사 소멸시효기간 

을 단기로 정한 입법취지’에 따라149) 수정이 가해질 여지가 있다. 

법률이 용어를 각각 구별하여 달리 규정한 경우에는 각각 구별하여 

한다.150) 예컨대, 상가건물 임대차보호법상 계약갱신 거절 사유인 

있는 경우와 계약 해지 사유인 ‘차임연체액이 3기의 차임액에 달하는 때 

는 개념이다.151) 임차인의 지상물 매수청구권 요건인 ‘만료’와 

종료를 구별하지 않고 동일시하는 것152)은 적절치 않댜 

해석하여야 

사실o] 

구별되 

요건인 

148) 대법원 2023. 6. 15. 선고 2023다220882 판결은, “건설공사에 관한 
도급계약에 기한 
것으로 보아야 한다.”는 대법원 2011. 12. 8. 
상행위에 해당하는 경우 도급계약에 기한 
정이을은 
기한 
제32조 
까지의 지연손해금에는 상법 제54조에 정한 
하였는바, 상법 재64조(상사시효) 본문의 

동일하게 해석 ·적용되어야 한다는 입장을 나타낸 것으로 볼 수 였다. 
대량 정형 신속이라는 상거래 관계 특유의 성질을 감안하여 만사 계약관 

있기 때문이므로(2019다277812), '상거래 관계에 

있어서와 같아 정형적으로 신속하게 해결할 필요’가 있는지 여부에 따라 상사시효 적용 여부가 정해진다. 
150) 정의 규정에서 용어를 명확하게 구별하거나, 개별 조항에서 명시적으로 구별하여 규율하고 있는 경우. 분언에 

따라 엄격하게 구별하여 해석하여야 하고 쉽사리 확장해석이나 유추해석해서는 안 된다(2015다247257) 
151) 대법원 2021. 5. 27. 선고 2020다263635, 263642 판결; 포구 상가임대차법 제10조 제]항 제 1호 중 ‘간월을 

차임을 연체하고 있거나 차임을 연체했던 경우를 모두 포합한다고 보는 것이 문일엔 
이와 달리 임차인이 계약갱신을 요구할 당시 차임을 연체하고 있어야만 한다고 보는 

것은 위 규정의 문언에 합차하지 않는댜 구 상가임대차법 제JO조의8은 임차인의 
달하는 때에는 임대안은 계약을 해지할 수 있다,’라고 정하여 계약을 

요건으로 하고 있댜 이와 같이 구 상가임대차법은 
덮하고있댜" 

152) 

일
시
 

J
고
판
 

선
 

갱신청구권 매수청구권片근, “건물 기타 공작물의 소유 또는 식목, 채염, 목축을 목적으로 
기간이 만료한 경우에 건물, 수목 기타 지상시설이 현존한 때에는 제283조의 규정을 준용한 

댜”라고 규정하고 있고, 그에 따라 72다2013 판결은, "임대자 계약에 준용되는 만법 계283조 소정 지상권자의 
지상권이 존속ZL간의 만료로 인하여 소멸하였을 때, 지상권자에게 갱신청구권이 있어 그 갱신청구 
지상권설정자가 계약갱신을 원하지 아니할 때 비로소 매수청구권을 행사할 수 있는 법리라 

할 것이므로, 임대차의 경우에 있어서도 임차인의 채무불이행 등 사유로 인하여 임대차 계약이 해지되었을 때에 

는 임차인에게 계약갱신권이 발생할 여지가 없고 따라서 임자인에게 맨순절구권을 발생할 수 없다고 해석하여야 
할 것”이라고 판시하였는데, 민법 제643조와 달리 민법 제646조(임차인의 부속물매수청구권) 제 1항은 "건물 
기타 공작물의 임차인아 그 사용의 편익을 위하여 임대인의 동의를 얻어 이에 부속한 물건이 있는 때에는 잎대자 
의 종료시에 임대인에 대하여 그 부속물의 매수를 청구할 수 있다.”라고 규정하고 있음에도, 88다카7245, 7252 
판결은, "입대차계약이 임차인의 채무》柱]행으로 인하여 해지된 경우에는 임차인은 만법 제646조에 의한 

임차인의 지상물 매수청구권 요건인 
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라 유추적용과 준용 

1) 유추적용 

법률의 ‘유추’ 또는 ‘유추적용’은 법적 규율이 없는 사안에 대하여 그와 유사한 

사안에 관한 법규범을 적용함으로써 법률의 홈결을 보층하는 것을 말하는데, 법적 규율 

이 없는 사안과 법적 규율이 있는 사안 사이에 공통점 또는 유사점이 있어야 하고, 법규 

범의 체계, 입법 의도와 목적 등에 비추어 유추적용이 정당하다고 평가되는 경우라야 

한댜 153) 

형벌·조세법령의 해석에서는 죄형법정주의와 조세법률주의의 원칙에 따라 유추가 원 

칙적으로 금지되지만,154) 민사법령의 해석에서는 유추가 널리 인정된다.155) 유추적용으로 

153) 대법원 202 1. 7. 22. 선고 2019다277812 전원합의체 판결: “법적 규율이 없는 사안에 대하여 그와 유사한 
사안에 관한 법규범을 적용함으로써 법률의 홈결을 보충하는 것을 유추적용이라고 한다. 이는 실정법 조항의 
문리해석 또는 논리해석만으로는 현실적인 법적 분쟁을 해결할 수 없거나 사회적 정의관념에 현저히 반하게 

되는 결과가 초래되는 경우 법원아 실정법의 입법정신을 살려 법적 분쟁을 합리적으로 해결하고 정의관념에 

적합한 결과를 도출하기 위한 것이다. 이러한 유추를 위해서는 법적 규율아 없는 사안과 법적 규율이 있는 사안 

사이에 공통점 또는 유사점이 있어야 할 뿐만 아니라, 법규범의 체계, 입법 의도와 목적 등에 바추어 유추적용이 
정당하다고 평가되는 경우이어야 한다. … 보험계약자가 다수의 계약을 통하여 보험금을 부정 취득할 목적으로 

보험계약을 체결하여 그것이 민법 제 103조에 따라 선량한 풍속 기타 사회질서에 반하여 무효인 경우 보험자의 

보험금에 대한 부당이득반환청구권은 상법 제64조를 유추-적- 하여 5년의 상사 소멸시효기간이 적용된다고 봄이 
타당하댜" 

154) 0 법규정 문언의 가능한 의미를 벗어나 형벌법규를 해석하는 것은 유추해석으로서 죄형법정주의에 위반된다. 
유추해석금지의 원칙은 모든 형벌법규의 구성요건과 가벌성에 관한 규정에 준용되므로, 위법성 및 책임의 조각 
사유나 소추조건 또는 처벌조각사유인 형면제 사유에 관하여 범위를 제한적으로 유추적용하면 행위자의 가별성 
의 범위가 확대되어 행위자에게 불리하고, 이는 가능한 문언의 의미를 넘어 범죄구성요건을 유추적용하는 것과 
같은 결과를 초래하므로 죄형법정주의의 파생원칙인 유추해석금지의 원칙을 위반하여 허용될 수 없다(2021도 
17733). f) 조세법률주의 원칙상 과세요건이나 비과세요건 또는 조세감면요건을 막론하고 조세법규의 해석은 
특별한 사정이 없는 한 법문대로 해석할 것이고, 합리적 이유 없이 확장해석하거나 유추해석하는 것은 허용되지 

안하며, 특히 감면요건 규정 가운데 명백히 특혜규정이라고 볼 수 있는 것은 엄격하계 해석하는 것이 조세공평 

의 원칙에도 부합한다(2021두34558). - 조세법령상 ‘유추적용, 준용’에 관하여는, 졸저, '‘최신 조세판례의 현 

황과 쟁점"(2024년판), 194면 이하 참조. 

155) ［유추적용 긍정례) O 대법원 2022. 6. 9. 선고 2017다247848 판결; “상법 제814조 제 1항에서 정한 제척기간이 
지난 뒤에 그 기간 경과의 이익을 받는 당사자가 기간이 지난 사실을 알면서도 기간 경과로 인한 법적 이익을 
받지 않겠다는 의사를 명확히 표시한 경우에는, 소멸시효 완성 후 이익의 포기에 관한 민법 제 184조 제 1항을 

유추적용하여 제척기간 경과로 인한 권리소멸의 아익을 포기하였다고 인정할 수 있다.” O 택지개발사업의 
시행을 위하여 순울한 토지의 환매권 발생 요건에 관하여 정한 구 택지개발촉진법 제 13조 제 1항이 택지개발사업 
의 시행을 위하여 협의취득한 토지의 환매권 발생 요건에 관하여도 유추적용된다(202] 다294889). / 의료법 
제33조 제8항 위반을 이유로 요양급여비용 지급거부처분이 이루어졌다가 그 지급거부처분아 취소된 경우에도, 
구 국민건강보험법 제47조의2 제 3. 4항. 영 제22조의 2 제6항의 이자지급조항이 유추적용되어 지급거부된 요앞 
급여비용에 대한 이자를 지급하여야 한다(202]다243355). 8 무권대리의 추인에 관한 민법 제 130조, 제 133조 

등을 무권리자의 추인에 유추 적용할 수 였다(2017다3499). e 법인 아닌 사단에 민법의 법인에 관한 규정 
중 법인격을 전제로 하는 조항을 제외한 나머지 조항이 유추 적용된다(2008마699). 0 납세의무자 소유의 여러 
부동산에 대하여 조세우선변제권이 행사된 경우, 공동저당권에 관한 민법 제368조가 유추 적용된다(2003다 
18401). 0 상속인의 상속회복청구권 및 그 제척기간에 관하여 규정한 민법 제999조는 포괄적 유증의 경우에도 
유추 적용된다(2000다22942). 8 민법 제 150조 제 1항(조건성취에 대한 반신의행위)은 계약 당사자 사이에서 
정당하게 기대되는 협력을 산의성실에 반하여 거부함으로써 계약에서 정한 사항을 이행할 수 없게 된 경우에 
유추적용될 수 있다(2018다223054). 0 매도인이나 수급인의 담보책임을 기초로 한 손해배상채권의 제척기간 
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적용대상이 불명확하게 되어 법적 안정성을 해하게 되는 경우, 달리 취급하겠다고 입법 

자가 결단하여 특별한 예외를 정한 규정이어서 법률의 홈결이 있다고 할 수 없는 경우, 

사적 자치의 원칙에 따라 계약당사자의 의사가 최대한 존종되어야 하고 이에 대한 법원 

의 개입을 쉽게 허용할 것이 아닌 경우, 유추적용하지 않으면 현실적인 법적 분쟁을 해결 

할 수 없다거나 사회적 정의관념에 현저히 반하게 되는 결과가 초래된다고 볼 수 없는 

경우 등에는 유추적용이 허용되지 않는다.156) 

‘유추적용’ 또는 목적론적 축소나 확대’를 해석의 일종으로 보아 ‘유추해석', ‘축소해 

석', 확대해석'이라고 하기도 하지만 이들은 법규에서 규율하고 있지 않은 사항을 보충 

하거나 법규에서 규율하고 있는 내용을 축소·확대하는 것이기 때문에, 엄밀하게 말하면 

법규의 ‘해석'올 통한 법발견'이라기보다는 법형성’에 해당한댜 157) 판례는, 민법 제 

이 지났으나, 제척기간이 지나기 전 상대방의 채권과 살계할 수 있었던 경우, 매수인이나 도급인이 민법 제495조 
를 유추적용해서 위 손해배상채권을 자동채권으로 해서 상대방의 채권과 상계할 수 있다(2018다255648). Cl> 
영업을 출자하여 주식회사를 설립하고 그 상호를 계속 사용함으로써 상법 제42조 제 1항의 규정이 유추적용되는 
경우에는 상법 제45조의 규정도 유추적용된다(2009다38827). 4Ii> 민법 제 107조 제 1항은 배임적 대리행위에 
유추적용된다(97다24332). m 소송고지에 의한 최고의 경우에는 민사소송법 제265조를 유추 적용하여 당사자 
가 소송고지서를 법원에 제출한 때에 시효중단의 효력이 발생한다(2014다16494). 

156) ［유추적용 부정례] 0 대법원 2022. 8. 25. 선고 2021다311111 판결; "민법 제 163조 제5호에서 정하고 있는 
자격사 외의 다른 자격사의 직무에 관한 채권에도 단기 소멸시효 규정이 유추적용된다고 해석한다면 어떤 채권 
이 그 적용 대상이 되는지 불명확하게 되어 법적 안정성을 해하게 되는 접 등을 종합적으로 고려하면, 민법 
제 163조 제5호에서 정하고 있는 변호사, 변리사, 공증인, 공인회계사 및 법무사의 칙무에 관한 채권’에만 3년의 
단기 소멸시효가 적용되고, 세무사와 같이 그들의 직무와 유사한 직무를 수행하는 다른 자격사의 칙무에 관한 
채권에 대하여는 민법 제 163조 제5호가 유추적용된다고 볼 수 없댜'’ O 위약벌의 약정은 채무의 이행을 확보하 
기 위하여 정하는 것으로서 손해배상액의 예정과 그 내용이 다르므로 손해배상액의 예정에 관한 민법 제398조 
제2항을 유추적용하여 그 액을 감액할 수 없다(대법원 2022. 7. 21. 선고 2018다248855, 248862 전원합의체 
판결의 다수의견). ® 지역신용보증재단법에는 채무자회생법상 ‘보증채무의 부종성에 대한 예외조항'의 적용을 
배제하는 규정이 없는데도, 기술보증기금법과 신용보증기금법을 유추적용하여 채권자가 지역신용보증재단인 
경우에 주재무가 인가된 회생계획에 따라 감경·면제된 때 연대보증채무도 동일한 비율로 감경·면제된다는 결론 
을 도출할 수는 없다(2019다226135). e 영업임대차의 경우에 상법 제42조 제 1항(상호속용 영업양수인의 책 
임)을 유추적용할 것은 아니다(2014다9212). C, 우리사주조합원에게 주식 외에 산주인수권부사재까지 우선적으 
로 배정받을 권리가 있다고 유추해석하기도 어렵다(2013다18684). 0 민법 제496조의 입법취지나 그 적용결과 

에 비추어 볼 때 고의의 불법행위에 인한 손해배상채권에 대한 상계금지를 중과실의 불법행위에 인한 손해배상 
채권에까지 유추 또는 확장 적용하여야 할 필요성이 있다고 할 수 없다(93다52808) 

157) 2019두53464 전원합의체 판결의 별개의견; "법규의 윤춧 또는 목적론적 축소나 확대는 법규 해석의 일종으로 
보고 있댜 그러나 이들은 법규에서 규율하고 있지 않은 사항을 보충하거나 법규에서 규율하고 있는 내용을 
축소·확대하는 방법이기 때문에, 엄밀하게 말하면 법규의 해석을 통하여 법을 발견하는 것이라기보다는 법관에 
의한 법형성에 해당한댜 법적 규율에 공백이 있는 사안에 대하여 그와 유사한 사안에 관한 법규범을 적용함으로 
써 그 공백을 보충하는 것을 유추해석 또는 유추적용이라고 한다 .••• 유추는 법규의 문언에서 규율하지 않은 

사항에 관하여 그 공백을 보충하는 방법으로서 문언의 가능한 의미를 벗어나거나 이를 넘어선 해석 또는 법형성 
이라고 할 수 있지만, 문언에 반하는 해석이나 법형성은 아니다. 목적론적 축소나 확장은 법규의 문언이나 맥락 
에 따른 해석이 불합리한 결론에 도달하게 되는 경우에 법규의 목적을 고려하여 문언의 가능한 의미보다 축소하 
거나 확대하여 적용하는 것을 가리킨다. 이것은 일반적으로 목적론적 해석과 명확하게 구별하지 않고 해석의 
일종으로 보아 축소해석이나 확대해석이라고 하기도 하지만, 엄밀하게 말하면 법적 규율의 공백을 보충한다는 

점에서 법관에 의한 법형성의 일종이다. 그 가운데 목적론적 확장은 입법 목적을 달성하기 위하여 문언의 가능한 

의미를 넘어 법규를 확대하여 적용하는 것을 말한다. 침익적 행정처분은 상대방의 권익을 제한하거나 상대방에 
계 의무를 부과하는 것이므로 현법상 요구되는 명확성의 원칙에 따라 그 근거가 되는 행정법규를 더욱 엄격하게 
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1001조의 ‘상속인이 될 직계비속이 상속개시 전에 사망한 경우’에는 ‘상속인이 될 직계 

비속이 상속개시와 동시에 사망한 것으로 추정되는 경우’도 포함하는 것으로 합목적적으 

로 해석함이 상당하다고 하였지만,158) 이는 ‘합목적적 해석'이라기보다는 ‘유추적용’에 

해당한댜 판결절차에서 부작위채무 또는 부대체적 작위채무의 이행을 명하면서 이를 

이행하지 않을 위험이 큰 경우에는 동시에 간접강제를 명할 수 있다는 것은 ‘목적론적 

해석’의 결과이다.159) 그 경계가 불분명한 것은 사실이다. 

2) 준 용 

‘준용’은 특정 조문을 그와 성질이 유사한 규율대상에 대해 그 성질에 따라 다소 

수정하여 적용하도록 하는 것을 말한다.160) ‘유추(적용)’와 ‘준용’은 그 성질이 서로 비슷하 

지만 ‘유추는 해석상의 기술, 준용’은 입법상의 기술이라는 점에서 근본적인 차이가 

있댜 따라서 형벌·조세법령의 해석에서 유추가 원칙적으로 금지되지만, 준용은 해석기 

해석·적용하여야 하고, 행정처분의 상대방에게 지나치계 불리한 방향으로 확대해석이나 유추해석을 해서는 안 
된댜 그러나 처분 상대방에게 권리나 이익을 부여하는 이른바 수익적 행정처분의 근거가 되는 행정법규에 대해 
서는 헌법이나 법률에 위반되거나 불합리한 결과를 막기 위하여 유추나 목적론적 확장을 하는 것이 좀 더 수월하 

게 허용되어야 한다." - 법문의 가능한 의미는 해석(법발견)과 법형성을 구별하는 기준이다. 
158) 99다13157; “원래 대습상속제도는 대습자의 상속에 대한 기대를 보호함으로써 공평을 꾀하고 생존 배우자의 

생계를 보장하여 주려는 것이고, 또한 동시사망 추정규정도 자연과학적으로 엄밀한 의미의 동시사망은 상상하기 

어려운 것이나 사망의 선후를 입증할 수 없는 경우 동시에 사망한 것으로 다루는 것이 결과에 있어 가장 공평하 

고 합리적이라는 데에 그 입법 취지가 있는 것인바, 상속인이 될 직계비속이나 형제자매(피대습자)의 직계비속 
또는 배우자(대습자)는 피대습자가 상속개시 전에 사망한 경우에는 대습상속을 하고, 피대습자가 상속개시 후에 
사망한 경우에는 피대습자를 거쳐 피상속인의 재산을 본위상속을 하므로 두 경우 모두 상속을 하는데, 만일 
피대습자가 피상속인의 사망, 즉 상속개시와 동시에 사망한 것으로 추정되는 경우에만 그 직계비속 또는 배우자 

가 본위상속과 대습상속의 어느 쪽도 하지 못하게 된다면 동시사망 추정 아외의 경우에 비하여 현저히 불공평하 
고 불합리한 것이라 할 것이고, 이는 앞서 본 대습상속제도 및 동시사망 추정규정의 입법 취지에도 반하는 것이 
므로, 민법 제 1001조의 ‘상속인이 될 직계비속이 상속개시 전에 사망한 경우’에는 ‘상속인이 될 직계비속이 

상속개시와 동시에 사망한 것으로 추정되는 경우’도 폰합하는 것으로 합목적적으로 해석함이 상당하고, 따라서 

피고의 처인 망 소외 3이 피상속인인 망 소외 1과 동시에 사망한 것으로 추정된다는 점이 피고가 망 소외 1의 

재산을 대습상속합에 장애가 된다고 볼 수 없다.” 

159) 대법원 2021. 7. 22. 선고 2020다248124 전원합의체 판결의 다수의견에 대한 보충의견; ‘‘다수의견과 반대의견 

의 차이는 본안판결에서 간접강제를 명할 수 있는 법적 근거의 존부에 있다. 이를 긍정하는 규정도 없지만 부정 

하는 규정도 없다는 데서 출발하여 목적론적 해석을 통하여 채무자가 부작위채무 등을 이행하지 않을 위험이 
큰 경우에는 판결절차에서도 간접강재를 명할 수 있다는 것이 다수의견이다 .... 민법 제389조나 민사집행법 
제24조를 비롯하여 여러 법 규정아 판결절차에서 간접강제를 명할 수 있는지에 대하여 명확하게 규정하고 있지 
않은 상황에서, 판결절차에서 간접강제를 명할 수 있다고 보는 것은 법률 문언의 가능한 의미 안에서 법률의 
공백을 메우는 해석이라고 할 수 있다. 설령 부작위채무 등의 경우에 집행공백을 막고 판결의 실효성을 높이기 
위하여 판결절차에서 간접강제를 명할 수 있다고 보는 것이 민사집행법이 예정한 체계에 들어맞지 않는 측면아 
잎다고 하더라도, 그것은 법률이 구현하고자 하는 입법 목적을 실현하기 위해 필요한 한도에서 법관이 있어야 

한다고 판단하는 법을 다른 법규범을 매개로 만들어 내는 법형성으로서 허용될 수 있다.” 

160) 국회법제실, 법재이론과 실제, 2019 전면개정판, 191, 192면 견율’은 대상 조항을 조금도 수정됨이 없이 그대 
로 활용하는 경우에 쓰이고, 예에 의한다’는 어떠한 법률의 제도나 규정을 포괄적으로 다른 규율 대상에도 적용 

하려는 경우에 사용되는 반면, ＇준용’은 법률에 명시된 규정에 한정하여 다소 수정하여 적용할 경우에 사용된다 

는 점에서 다르다. 법제실무상으로는, 부득이한 경우를 제외하고는 "예에 의한다”라는 표현을 사용하지 않는 

것이 좋고, 여 러 조문을 인용할 경우에는 그 조문을 열거하여 주는 것아 오해의 소지를 없앨 수 였다고 한다, 
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술이 아니고 입법기술이기 때문에 형법이나 조세법의 입법영역에서도 당연히 넓게 허용 

된댜 

준용 대상 조항을 특정하여 명시하지 않고 ‘포괄적 • 일반적으로 준용’하는 형식을 취한 

경우에도, 모든 조항이 준용되는 것은 아니고 규율 대상의 정질에 반하지 않는 한도 

내에서만 준용된다.161) 

4. 부칙의 적용·해석에 의한 적용법령의 확정 

가. 부칙의 구조와 해석 

법령의 본칙에 부수하여 규정하는 부칙에는 시행일,162) 일반적 적용례, 개별 조문 

에 대한 적용례, 특례, 일반적 경과조치, 개별 조문에 대한 경과조치 등163)이 순차적으로 

나열되어 있는데 ,164) 165) 그 중 적용례와 경과조치가 법령의 해석과 적용에 관한 다툼에서 

161) 8 구 국세징수법에서 정한 체납처분의 절차에 따라 변상금을 강제징수할 수 있다고 포괄적·일반적인 준용규정 
올 두고 있다 하더라도, 그러한 사정만으로 변상금에 관한 체납처분절차에서 민사상 압류의 특칙인 구 국세징수 
법 제47조 제2항까지 준용된다고 볼 수는 없다고 한 예(2015두41371). f) 94다37714, 37721: "민법 제562조 
는 사인증여에 관하여는 유증에 관한 규정을 준용하도록 규정하고 있지만 유증의 방식에 관한 민법 제 1065조 
내지 제 1072조는 그것이 단독행위임을 집겐로 하는 것이어서 계약인 사인증여에는 적용되지 아니한다고 보아야 
할 것이므로 원심이 유증증서의 방식에 의하지 아니한 사인증여를 위와 같이 다른 증거에 의하여 인정하였다고 
하여 위법하다고 할 수 없다 .... 민법 제562조가 사인증여에 관하여 유증에 관한 규정을 준용하도록 규정하고 

있다고 하여, 이를 근거로 포괄적 유증을 받은 자는 상속인과 동일한 권리의무가 있다고 규정하고 있는 민법 
제 1078조가 포괄적 사인증여에도 준용된다고 해석하면 포괄적 사인증여에도 상속과 같은 효과가 발생하게 된 

다. 그러나 포괄적 사인증여는 낙성 ·불요식의 증여계약의 일종이고, 포괄적 유증은 엄격한 방식을 요하는 단독행 
위이며, 방식을 위배한 포괄적 유증은 대부분 포괄적 사인증여로 보여질 것인바, 포괄적 사인증여에 민법 제 
1078조가 준용된다면 양자의 효과는 같게 되므로, 결과적으로 포괄적 유증에 엄격한 방식을 요하는 요식행위로 
규정한 조항들은 무의미하게 될 것이다. 따라서 민법 제 1078조가 포괄적 사인층여에 준용된다고 하는 것은 
사인증여의 성질에 반한다고 할 것이어서 준용되지 아니한다고 해석함이 상당하다."［유증의 철회에 관한 민법 

제 1108조 제 1항은 사안증여에 쭙윷된다(대법원 2022. 7. 28. 선고 2017다245330 판결)] ® 대법원 2023. 
7. 27. 선고 2023다227418 판결; "변호사는 상법상 당연상인으로 볼 수 없고, 변호사의 영리추구 활동을 엄격 
히 제한하고 그 직무에 관하여 고도의 공공성과 윤리성을 강조하는 변호사법의 여러 규정과 제반 사정을 참작하 
여 볼 때 변호사를 상법 제5조 제 1항이 규정하는 장인적 방법에 의하여 영업을 하는 자’라고도 볼 수 없어 
위 조항에서 정하는 의제상인에 해당하지 아니하며, 이는 법무법인도 마찬가지이다. 한편 상법 제5조 제 2항은 
회사는 상행위를 하지 아니하더라도 상인으로 본다고 규정하고, 상법 제 169조는 회사는 상행위나 그 밖의 영리 
를 목적으로 하여 설립한 법인을 말한다고 하고 있다. 그런데 법무법인은 변호사가 그 직무를 조직적·전문적으로 
수행하기 위하여 변호사법에 따라 설립하는 것으로서 변호사법과 다른 법률에 따른 변호사의 직무를 업무로서 
수행할 수 있다(변호사법 제40조, 제49조)． 변호사법은 법무법인에 관하여 변호사법에 정한 것 외에는 상법 
중 합명회사에 관한 규정을 준용하도록 하고 있을 분(제58조) 아를 상법상 회사로 인정하고 있지 않으므로 법무 
법인이 상법 제5조 제2항에서 정하는 의제상인에 해당한다고 불 수도 없다. 따라서 변호사가 소속 법무법인에 
대하여 갖는 급여채권은 상사채권에 해당한다고 할 수 없다.” 

162) 만법 부칙〈제 13125호 2015.2.3.> 제 1조(시행일) 이 법은 공포 후 1년이 경과한 날부터 시행한다. 제2조(효력의 

불소급) 이 법은 종전의 규정에 따라 생긴 효력에 영향을 미치지 아니한다. / 상법 부칙 〈제 12397 
호,2014.3.11. 〉 제 1조(시행일) 이 법은 공포 후 1 년아 경과한 날부터 시행한다. 

163) 그 외에도 유효기간’, ‘다른 법률의 폐지’, 법률 시행을 위한 준비행위’, ‘다른 법률의 개장, ‘다른 법령과의 
관계’ 등이 있다. 

164) 2012재두299; "법령을 개정하면서 신법의 견햄일’을 정해 놓으면 그 이후의 행위에 대하여는 원칙적으로 신법 
이 당연히 적용되기 때문에 특별히 어떤 대상부터 적용한다는 명문의 규정을 두지 않더라도 그 적용대상을 알 
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자주 문제가 된댜 부칙의 ‘시행일 규정은 권리의무가 성립될 당시의 법률이 적용되어야 

한다는 일반원칙에 서서 그 적용시기를 규정한 것이고,166) 부칙의 ‘일반적 적용례 규정도 

통상적으로는 위와 같은 법리를 확인하는 의미에서 둔 것이다.167) 

법령 적용의 기준 시점은 법률관계 또는 사실관계의 완성이나 종료 시점 ,168) 권리의무 

의 발생 시점 169)이고, 그 당시에 시행되던 법령이 적용된다. 

수 있는 경우가 많다. 그러나 지행일’을 정하는 것만으로는 신법과 구법의 적용관계가 분명하지 아니한 경우가 
있고, 또 신법과 구법의 적용관계를 일반적인 경우와 달리 규율할 특별한 사정아 있는 경우도 있어 법령을 제정 
하거나 개정할 때는 신법의 부칙에 신법과 구법의 적용관계를 밝히기 위한 적용례 규정’을 두는 것이 보통이다 
나아가 기득권이나 신뢰의 보호 또는 법적 안정성의 유지 등을 위하여 구법에 따라 이루어진 행위의 효력이나 
구법 규정 그 자체의 효력에 관한 특례 등을 정한 경과규정을 두기도 한다.'＇ 驛 적용례는 어떤 대상에 대하여 

어떤 경우부터 규율할 것인가를 명확히 하기 위한 것이다. 

165) @ 적용례, 특례, 경과조치의 비교 ; 적용례는 신·구법의 변경과정에서 신법의 적용대상 또는 적용시기 등에 
관하여 논란의 소지가 있는 경우에 신법의 적용대상 또는 적용시기 등을 보다 명확히 규율하려는 경우에 사용하 
는 반면, 경과조치는 신·구법의 변경과정에서 구법의 효력 일부를 신법의 시행일 이후까지 미치도록 하는 경우에 
사용한댜 특례는 법률을 제정 또는 개정함에 있어 정책적인 관점 또는 특수한 상황을 전제로 하여 한정된 기간 
또는 한정된 대상 등에 대하여 예외적으로 본칙의 내용과 다른 제도를 도입하여 운용할 필요가 있는 경우에 
두는대 특례는 신법의 적용을 배제하는 것이 아니라 신법의 내용과 다른 내용을 잠정적으로 적용하기 위하여 
사용하는 반면 경과조치는 종전의 기득권자 등을 신법의 적용대상에서 계속하여 또는 일정기간 배제하고 종전 
의 규율상태를 그대로 인정하는데 사용한다. 

166) 97누11843. 

167) 91 다4348. 

168) 0 2007다61496: "법령은 일반적으로 장래 발생하는 법률관계를 규율하고자 제정되는 것이므로 그 시행 후의 

현상에 대하여 적용되는 것이 윌찬이고, 다만 예외적으로 법령이 경과규정을 두어 그 시행 전에 생긴 현상에 
대하여도 적용되는 경우가 있으나, 법령의 소급적용은 일반적으로 법치주의의 원리에 반하고, 개인의 권리·자유 
에 부당한 침해를 가하며, 법률생활의 안정을 위협하는 것이어서 이를 인정하지 않는 것이 원칙이므로, 이미 
완성되거나 종료된 사실관계 또는 법률관계에 대하여는 일반적으로 완성이나 종료 당시에 시행되던 종전의 굽덩 
이 적용되어야 하는 것이지, 그 후 개정된 신 법령이 적용되는 것은 아니다. … 법 제 15조 제 1항에 따른 임대주택 
의 임차인에 대한 우선분양전환에 관하여 임대인과 임차인 사이에 매각시기에 관한 약정이 있었고, 약정된 매각 
시기에 임차인이 우선수분양 자격이 있는 경우에는 임대인은 위 약정에 따라 임차인에게 임대아파트를 매각할 
의무가 있으므로, 위와 갇은 경우 우선수분양 자격 유무에 관한 법률관계는 위 약정된 매각시기 당시 이미 완성 
되거나 종료되였다 할 것이다 .••• 2005. 7. 13. … 개정된 법 제 15조 제 1항이, " ... 임대주택을 분양전환하는 

경우에는 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 임차인에게 우선분양전환하여야 한다.”고 규정하면서 그 제4호에 
서 "선착순의 방법으로 입주자로 선정된 경우에는 분양전환 당시까지 무주택자인 임차인”을 규정함으로써 종래 

무주택세대주 임차인으로 한정되었던 우선분양전환 대상자의 범위를 무주택자인 임차인으로 확대하였다 할지라 

도. 위와 같이 개정된 법 제 15조 제 1항의 적용과 관련하여 그 개정된 법 시행일 이전에 이미 분양전환시기가 
도래한 임대차관계에 대하여도 적용한다는 경과규정이 없는 이상, 위 개정된 법 제 15조 제 1항은 그 시행일인 
2005. 7. 13-이후에 분양전환시기가 도래하는 임대차관계에 대하여만 적용된다 할 것이다 .••• 개정된 법 제 15 
조 계 1항이 효력을 발생하기 전인 2004. 11. 30. 이미 분양전환시기가 도래하였으므로, 개정된 법 계 15조 제 1 
항의 규정이 적용되지 않는댜" 8 2009다97079: "임대사업자가 임대주택법 등 관련 법령에 의하여 입주자모집 
공고를 하면서 분양전환가격 기준을 공고하였다 하더라도 그 공고 당시에는 임대사업자와 임차인 사이에 임대주 
택의 우선분양전환 여부 등이 결정되지 아니하여 임대주택의 분양전환가격 등 분양전환에 관한 법률관계는 아직 
종결되지 아니한 상태이므로. 그 후 입대주택법 등 관련 법령이 개정되어 그 법률관계에 관하여 개정 전의 법령 
과 다르게 규정하였다 하더라도 그 부칙에서 경과규정을 두지 않는 한 개정된 법령의 시행 후에 이루어지는 

임대주택의 분양전환에 관한 법률관계에 관하여는 개정된 법령이 적용되는 것이 원칙이다. 다만 개정 전 규정의 
존속에 대한 임대사업자의 신뢰가 개정 규정이 이루고자 하는 공익상의 요구보다 더 보호가치가 있다고 인정되 
는 경우에 그러한 신뢰를 보호하기 위하여 그 적용이 계한될 여지가 있을 뿐이다.” 

169) 0 2007다83908: ‘원고의 이 사건 보증금채권의 소멸시효기간 및 기산일은 그 채권이 발생할 당시 시행적용되 

던 법률에 따라 정하여지는 것이고 그 후 그 법률이 개폐되였다거나 적용 법률이 달라지게 되였다 하여 개정 
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민상법 등 사법에서 부칙의 일반적 적용례 규정170)이나 개별적 적용례 규정 171)이 ‘이 

법은 이 법 시행 후에 체결된 계약부터 적용한다.’고 규정하고 있는 것은 위와 같은 일반 

적인 당연한 법리를 확인적으로 규정한 것으로 볼 수 있다. 행정행위는 처분 당시에 시행 

중인 법령과 허가기준에 의하여 하는 것이 원칙이다.172) 

개별적 적용례 규정의 해석에 관한 민사판례로는, 상가건물 임대차보호법 부칙 중 계 

약갱신요구 기간의 개별적 적용례 규정에서 ‘이 법 시행 후 갱신되는 임대차’는 개정법 

시행 이후 그 이전에 인정되던 계약갱신사유에 따라 갱신되는 임대차를 가리킨다고 한 

것이 있다.173) 

법률이나 신법, 혹은 새로 적용될 법률에 따라 그 기간이 정하여질 수 없음은 법률불소급의 원칙상 당연하다.” 

® 국세법령 부칙의 일반적 적용례 규정은 대체로 국세기본법 제21조 소정의 ‘납세의무의 성립시기’ 규정과 

윌견한다. 
170) 주택임대차보호법 부칙〈제 12043호, 2013.8.13.> 제2조(일반적 적용례) 이 법은 이 법 시행 후 최초로 체결되거 

냐 갱신되는 임대차부터 적용한다. / 상가건물 임대차보호법 부칙〈제 12042호, 2013.8.13. > 재2조(일반적 적용 
례) 이 법은 이 법 시행 후 최초로 체결되거나 갱신되는 임대차부터 적용한다. / 동법 부칙〈세6542호, 
200 1.12.29.> ®(적용례) 이 법은 이 법 시행후 체결되거냐 갱신된 임대차부터 적용한다. 다만, 제3조·제5조 
및 제 14조의 규정은 이 법 시행당시 존속중인 임대치에 대하여도 이를 적용하되, 이 법 시행 전에 물권을 취득한 
제3자에 대하여는 그 효력이 없다. / 대부업의등록및금융이용자보호에관한법률 부칙〈재6706호, 2002.8.26. >
제3조(적용례) 이 법은 이 법 시행후 체결하는 대부계약부터 적용한다. / 이자제한법 부칙〈제 12227호, 
2014. 1.14.> 제2조(적용례) 제2조제 1항의 개정규정은 이 법 시행 후 최초로 계약을 체결하거냐 갱신하는 분부 
터 적용한댜 / 상법 부칙〈제 12397호, 2014.3.11.> 제2조(적용례) (j) 이 법은 이 법 시행 후에 체결된 보험계약 
부터 적용한다. 

171) 민법 부칙〈제 13125호, 2015.2.3.> 제3조(보증의 방식 동에 관한 적용례) 제428조의2, 제428조의3 및 제436조 
의2의 개정규정은 이 법 시행 후 첸결하거냐 기간을 갱신하는 보증계약부터 적용한다. 계4조(여행계약의 효력 • 
해제 등에 관한 적용례) 제3편제2장제9절의2(제674조의 2부터 제674조의9까지)의 개정규정은 이 법 시행 후 
첸결하는 여행계약부터 적용한다. / 상법 부칙〈제 10600호, 2011.4.14.> ®(이사 동과 회사 간의 거래에 관한 
적용례) 제398조의 개정규정은 이 법 시행 후 최초로 체결된 거래부터 적용한다. / 대부업 등의 등록 및 금융이용자 
보호에 관한 법률 부칙〈제 16089호, 2018.12.24. > 제2조(대부업자의 이자율 제한에 관한 적용례) 재8조제3항의 
개정규정은 이 법 시행일 이후 최초로 계약을 체결 또는 갱신하거냐 연장하는 분부터 적용한다. 

172) 행정행위는 처분 당시에 시행 중인 법령과 혀가기준에 의하여 하는 것이 윌친이고 인·혀가신청 후 처분 전에 
관계 법령이 개정시행된 경우 신법령 부칙에 그 시행 전에 이미 허가신청이 있는 때에는 종전의 규정에 의한다는 
취지의 경과규정을 두지 아니한 이상 당연히 혀가신청 당시의 법령에 의하여 혀가 여부를 판단하여야 하는 것은 
아니며, 소관 행정청이 혀가신청을 수리하고도 정당한 아유 없이 처리를 늦추어 그 사이에 법령 및 혀가기준이 
변경된 것이 아닌 한 변경된 법령 및 혀가기준에 따라서 한 불허가처분을 위법하다고 할 수 없다(96누19772). 
따라서 보상금 신청 후 그 처분 전에 보상 기준과 대상에 관한 관계 법령의 규정이 개정된 경우 처분 당시에 
시행되는 개정 법령에 정한 기준에 의하여 보상금지급 여부를 결정하는 것이 원칙이지만, 행정청이 신청을 수리 
하고도 정당한 이유 없이 처리를 지연하여 그 사이에 법령 및 보상 기준이 변경된 경우에는 그 변경된 법령 
및 보상 기준에 따라서 한 처분은 위법하다고 할 것이다. 여기에서 정당한 이유 없이 처리를 지연하였는지’ 
여부는 법정 처리기간이냐 통상적인 처리기간을 기초로 당해 처분이 지연되게 된 구체적인 경위나 사정을 중심 
으로 살펴 판단하되, 개정 전 법령의 적용을 회피하려는 행정청의 동기나 의도가 있었는지, 처분지연을 쉽게 
피할 가능성이 있었는지 등도 아울러 고려할 수 있을 것이다(2012두23501). 

173) 대법원 2020. 11. 5. 선고 2020다241017 판결; ”「상가건물 임대차보호법」(이하 ‘상가임대차법’이라고 한다)은 
제 10조 재 1항과 제3항의 규정에서 갱신요구권에 관하여 임대인은 임차인이 임대차기간이 만료되기 6개월 전부 
터 1개월 전까지 사이에 계약갱산을 요구하면 제 1항 단서에서 정하는 사유가 없는 한 갱신을 거절하지 못하고, 
전 임대차와 같은 조건으로 다시 계약된 것으로 보도록 정하고 있다. 구 상가건물 임대차보호법(2018. 10. 16. 
법률 제 15791호로 개정되기 전의 것을 말하고, 위 법률로 개정되어 같은 날부터 시행된 상가임대차법을 게정 
상가임대차법이라고 한다) 제 10조 제2항은 갱산요구권은 최초 임대차기간을 포함하여 전체 임대차기간이 철건 
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민상법 등 사법의 부칙 174)에는 ‘일반적 경과조치’로 ‘이 법은 특별한 규정이 있는 경우 

를 제외하고는 이 법 시행 전에 발생한 사항에 대하여도 적용한다. 다만, 종전의 규정에 

따라 생긴 효력에는 영향을 미치지 아니한다.’는 규정을 두기도 한다. 

나. 법령의 개정과 종전 부칙 경과규정의 효력 

대법원(2012재두299)은, 종전 법률이 개정되면서 그 부칙의 경과규정이 개정 법률에 

반영되지 아니한 경우, 일부 개정과 전부 개정으로 나누어, 전자의 경우에는 종전 법률 

부칙의 경과규정의 효력이 상실되지 아니하지만,175) 후자의 경우에는 원칙적으로 상실하 

되 예외적으로 ‘특별한 사정’이 있는 경우에는 그 효력이 상실되지 않는 것으로 해석하 

고, 구체적인 사건에서 그 특별한 사정의 유무를 심리하여 그 경과규정의 적용 여부를 

판단하여 왔는데 , 이는 사법작용의 본질적 부분인 법률의 해석 • 적용에 관한 판단을 한 

것이지 법률조항이 현법에 위반되는지 여부에 관한 판단을 한 것이 아니라고 하였다.176) 

이에 대하여 헌법재판소(2009헌바123·126 등)는 법령이 전부 개정되면 별도의 명시적 

규정이 없는 한 종전 부칙의 경과규정은 실효되고, 이와 달리 해석하는 것은 헌법에 위반 

된댜’는 입장이댜 

을 초과하지 않는 범위에서만 행사할 수 있다고 정하였는데, 개정 상가임대차법 제 10조 제2항은 이에 대해 
10년을 초과하지 않는 범위에서만 행사할 수 있다고 정하고, 그 보천 제2조는 “제 10조 제2항의 개정규정은 

이 법 시행 후 최초로 체결되거나 갱신되는 임대차부터 적용한다.”라고 정하고 있다. 위 규정들의 문언, 내용과 
체계에 비추어 보면 개정 상가임대차법 부칙 제2조의 ’이 법 시행 후 최초로 체결되거나 갱신되는 임대차’는 
개정 상가임대차법이 시행되는 2018. 10. 16. 이후 처음으로 체결된 임대차 또는 2018. 10. 16. 이전에 계결되 
었지만 2018. 10. 16. 아후 그 이전에 인정되던 계약 갱신 사유에 따라 갱신되는 임대차를 가리긴다고 보아야 
한댜 따라서 개정 법률 시행 후에 개정 전 법률에 따른 의무임대차기간이 경과하여 임대차가 갱신되지 않고 
기간만료 등으로 종료된 경우는 이에 포합되지 않는다.” 

174) 상법 부칙〈제 10600호, 201 1.4.14. > ®(일반적 경과조치) 이 법은 특별한 규정이 있는 경우를 제외하고는 이 
법 시행 전에 발생한 사항에 대하여도 적용한다. 다만, 종전의 규정에 따라 생긴 효력에는 영향을 미치지 아니한 
댜 / 부칙〈제5591호, 1998.12.28. > 제2조 (경과조치의 원칙) 이 법은 특별한 정함아 있는 경우를 제외하고는 
이 법 시행전에 생긴 사항에 대하여도 이를 적용한다. 다만, 종전의 규정에 의하여 생긴 효력에는 영향을 미치지 
안한댜 - 민법 부칙〈제3723호, 1984.4.10. > '강(경과조치의 원칙), 주택임대차보호법 부칙〈제3682호, 
1983.12.30. > ? 및 상법 부칙〈제5053호, 1995.12.29. > 제 2조 (경과조치의 원칙)， 부칙〈제3724호, 1984. 
4.10. > 제2조(경과조치의 원칙)도 동일하다. 

175) 이에 따라 대법원 2023. 11. 7.자 2023마7064 결정은, 2018. 3. 7. 개정 구 변호사보수의 소송비용 산입에 
관한 규칙(대법원규칙)의 부칙 제2조(경과조치)는, 2020. 12. 28. 개정 현행 규칙 부칙에 시행일 이외에 적용례 
또는 경과조치에 대하여 아무런 정함아 없더라도, 위 부칙 제2조를 개정하거나 삭제하지 않는 아상, 현행 규칙이 
효력을 발생한 이후에도 실효되지 않고 계속 적용된다고 판시하였다. 

176) 즉 법령이 일부 개장된 경우에는, 기존 법령 부칙의 경과규정을 개정 또는 삭제하거나 이를 대체하는 별도의 
규정을 두는 등의 특별한 조치가 없는 한, 개정 법령에 다시 경과규정을 두지 않았다고 하여 기존 법령 부칙의 

경과규정이 당연히 실효되는 것은 아니고, 법령이 '전부 개정’된 경우에는 기존 법률을 폐지하고 새로운 법률을 
제정하는 것과 마찬가지여서, 원칙적으로 기존 법령의 본칙은 물론 부칙의 경과규정도 모두 실효되나, ‘특별한 
사장이 있는 경우에는 예외적으로 종전의 경과규정이 실효되지 않고 계속 적용된다(‘특별한 사정’에는 전부 
개정된 법률에서 종전 부칙의 경과규정에 관하여 계속 적용한다는 별도의 규정을 둔 경우뿐만 아니라, 그러한 
별도 규정을 두지 않았다고 하더라도 종전의 경과규정이 실효되지 않고 계속 적용된다고 보아야 할 만한 예외적 
인 특별한 사정이 있는 경우도 포함된다)는 입장이다 


