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8) 조건과 기한 

가) 정지조건부(停 l|條件罰 또는 시기부(始期罰 법률쳉위 

조건은 법률행위 효력의 발생(정지조건) 또는 소멸(해제조건낼- 장래의 불확실한 

사실익 성립 여부에 이촌게 하_＼ 볍륭행위이 부관’(소건안2 성리이여 무효로 한 수는 없디)508) 

으로서 어느 법률행위에 어떤 ‘조건이 붙어 있었는지 아닌지’는 ̀ 사실인정’의 문제이고, 

‘조건의 존제(조건의 성립요건안합二 T、 ‘조건의사’, g· 조간의사의 ‘표시며 민요하다510)）를 주장하 

요주어 관하여 의사표시예 의한 추언과 법정추언 양자릅 같아 보는 봉일적 해석에도 부합한다. 우리 판례도 
김흔 겨지로 見이다 

5U6) 0 대법권 199'7 5. 30, 선jJ_ 97냐298G 판실 '춘잎은 쉬소권을 가A' ：：一 사가 쥐소인인이 종료한〕E센 귀속할 
수 있는 행훗L임을-t알고서 추안의 의사표시를 하거二{ 법정 추인샤윤에:해당하는 행휘를 행할 때에만 법률핵위의 
효현을 유효로 화서시키는 효력아 방상하 ‘ • 달리 원立사 이 사건 교화계약°도로 인하여 밤생한 위 이부름 

인.’쳉감 당시 지망으로 인한각오 상태에시 벗어났다」仁잎겅할 만한二t료가」김 o __ u구 위고사 우1 이무아현°로 
인하여 하자 있는 이 사건 교환계약을 추인한 것아라고 붕三느없을 분더러, 아군 원심에 이르-가까지 제출한 
바 없였던 새로운준칭적으로서 적법한 상고아유가 될 수 없냐-tt 
<_')대법원 1 야),' 5 14. ~-P 92 r::t4S025 판결、 나우_l ..t.'.가 각오상대에시 벗어 Lj- 소유권이잔류,1]:;;; 마친 

것은 수융업의-；；； 주인만 것으로 간주된냐上 아는 피고의 합번에 대하여 귄심오 론 파고 명의로 소유권이선능가 

가 경료된 프5렵 원고가 위 착오상대에선：받거났다는 점을 안정할：거가 없다 하여 위 항변을프歷i하였는바, 
이러한 판단도 정담하고" 

50기 내번우I 1997. I 』 12. 선..t.'. 95다:,824( ） 만건 구1소안 법옵덱부H= 저 김부더 早효언 것'？로 간주나므로 취소아 

순일늪 법률행귀가 일단 취소된 아상 그 후에는 협소할 수 있는 법률핵위의 추안어의하여 °디 취소되어 무효 
입걸으로 간주된 당초의 으]사표시를 다시 확정적으로 유효학계 한 수는 없고, 다만 문효인 법률행위의 추인의 
H :門 주인학 수는 였Q L{" 

508) 민법 세 145조(법정추인) 취소할 수 있는 법률영뉘게 관하여 선조의 규상에 의아여 
각호의 사유가 있으면 춘인한 것으로 쓰보. 그러냐 이의를 보류한 떠어는 그러파지 아니하다 
1 천부나 익부의 이행 函 이행의 수형을 포함아다 
2 아핵이 정-규 깁 구1소권사가 아행 정구음 받,드 섯쓴 포합니지 않「다 

3. 컹개 
4 담보의 제공 럽 물적 • 안적 담보의 제공, 담보 제공을 받근 경우를 포함한다 
5 귀杓갑 수 ';)；二 챙 ?1f 귀亡,한 권리이 저부나 일부이 약도 ,' 수|소전사()l 강도에 안한냐 

b` 깅저1 집행 r,, 재무자로서 십행당아고 이의하지 않: ＇성?－남 포잡한나. 

509) 조건누 법률행위에 있어 조土의 내용 자체가 봉턴적안 것아어서 무효입 경우 또는 조건을 붙이는 것이 려울인전 
아니하는 법륙항우l에 조건오봉인 경우 1 구전할2 분리하여-무효로학 수는 일고 그 법률핵위 전부가 무5로 
읽다고 P 아야 산나(2005마 541) 

510) 0 대법원 2020 7. 9. 선고 2020다202821 판결 멀깊은 법률행위 효력의 발생 또는 소멸을 잘랜 불학실한 

사실의 발샘프{부에 따라촨웃되게 하늪 법률행위의 붓팝이고 법률행위여서 효과의사와 일자적인 내용을 이루 
E 이사표시 그 가재이냐 下선 간 몬아고자 하는 안산는 법료형위어 내융으f 외모거I J1시니어야 사고 조건 안 
붙이노사 하는 의사가 있눈지는 의산표시에 관던 법리에 따락 맙답하여가 만나 조선을 붙이노자 하는 의사가 
외부어 표시되었다고 인정하려면, 그 법률행위가 아루어진 동기와 경위` ~1 법률행위에 의하여 달성하려는 복적 
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는 자가 이를 증명하여야 한다,511) 

원고가 법률행위 효과의 발생을 주장하는 경우, 정지조건의 존재 사살은 피고의 항변 

사실,512) ‘정지조건 성취 사실’ 또는 정지조건 성취 의제513) 사실’[=O (주체) 조건 성취로 

인하여 불이익을 받을 당사자’가+® '신의성실에 반하여 조건의 성취를 방해한 사실'+0 방해행위와 조 

거래의 관행 등을 종합적으로 고려하여 그 법률행위 효력의 발생 또는 소멸을 장래의 불확실한 사실의 발생 
여부에 따라 좌우되게 하려는 의사가 인정되어야 한다.’' (, 3 원고가 빌라 분양을 대행하고 피고로부터 수수료를 

받기로 하는 분양전속계약의 특약사항 '＇분양계약기간 완료 후 미분양 물건은 원고가 모두 인수하는 조건으로 

한댜”는 분양계약기간 만료 후 미분양 세대를 원고가 인수할 의무를 부담한다는 계약의 내용을 정한 것에 불과 
하고, 이와 달리 위 계약의 효력발생이 좌우되게 하려는 법률행위의 분관으로서 조건을 정한 것이라고 보기는 
어렵다고 한 예. ［동일 판시] 의사표시의 일반원칙에 따라 조건을 붙이고자 하는 의사 즉 조건의사와 그 문신가 
필요하고, 조건의사가 있더라도 그것이 외부에 표시되지 앞으면 법률행위의 동기에 불과할 뿐이며 그것만으로는 

법률행위의 부관으로서의 조건이 되는 것은 아니다(2003다 ]0797). 

O 대법원 2018. 6. 28. 선고 2016다221368 판결: 피고와 소외회사가 토지매입작업과 관련한 정산합의를 
하면서 미매입 일부 토지에 대해서도 특정금액을 정산기준액으로 하여 정산하기로 하였는데, 소외회사로부터 
정산금 채권을 양수한 원고가 애입 여부에 관계없이 정산합의가 유효하므로 미매입 토지도 정산금 산정 대상에 
포함되어야 한다.’고 주장하면서 정산금을 청구한 사안에서, 피고와 소외회사는 목시적 약정으로 위 정산합의가 

소외회사가 토지매매계약을 체결할 수 없는 것이 확정되거나 그 계약체결이 사실상 불가능한 것으로 확정되는 
것을 해제조건으로 함을 묘신하였다고 볼 수 있으므로, 해제조건의 성취 여부를 심리한 다음 정산합의의 무효 

여부를 판단하였어야 한다고 한 사례. 

511) 대법원 2011. 8. 25. 선고 2008다47367 판결: ”준깊은 법률행위의 당사자가 그 의사표시에 의하여 그 법률행위 
와 동시에 그 법률행위의 내용으로서 분간시켜 그 법률행위의 효력을 재한하는 법률행위의 분관이므로, 구체적 
인 사실관계가 어느 법률행위에 붙은 조건의 성취에 해당하는지 여부는 의사표시의 해석에 속하는 경우도 있다 

고 할 수 있지만, 어느 법률행위에 어떤 조건이 붙어 있었는지 아닌지는 사실인정의 뭍겐로서 그 조건의 존재를 

주장하는 자가 이를 줄덮하여야 한다.” - 특정 법률행위에 관하여 어떠한 사실이 그 효과의사의 내용을 이루는 
조건이 되는지와 해당 조건의 성취 또는 불성취로 말미암아 법률행위의 효력이 발생하거나 소멸하는지는 모두 
법률행위 해석의 문계이다(대법원 202 1. 1. 14. 선고 2018다223054 판결). 

512) 대법원 1993. 9. 28. 선고 93다20832 판결: “어떠한 법률행위가 조건의 성취 시 법률행위의 효력이 발생하는 
소위 정지조건부 법률행위에 해당한다는 사실은 그 법률행위로 안한 법률효과의 발생을 저지하는 사유로서 그 
법률효과의 발생을 다투려는 자에게 주장, 입증책임이 있다고 할 것이므로, ... 명의신탁계약의 해지가 정지조건 
부 법률행위라면 그 사실에 대한 주장, 입증책임은 그 명의신탁해지의 효과를 다투는 피고에게 있다고 할 것인데 

(그 정지조건의 성취에 관한 주장, 입증책임이 윈곡에게 있음은 별론으로 하고)" 

513) 대법원 2021. 1. 14. 선고 2018다223054 판결: "민법 제 150조 제 1항은 조건의 성취로 인하여 불이익을 받을 
당사자가 신의성실에 반하여 조건의 성취를 방해한 때에는 상대방은 그 조건이 성취한 것으로 주장할 수 있다고 

정함으로써, 조건이 성취되였더라면 원래 존재했어야 하는 상태를 일방 당사자의 부당한 개입으로부터 본혼하기 
위한 규정을 두고 있다. 이 조항은 권리의 행사와 의무의 이행은 산의에 좇아 성실히 하여야 한다는 법질서의 
기본원리가 발현된 것으로서, 누구도 신의성실에 반하는 행태를 통해 이익을 얻어서는 안 된다는 사상을 포함하 
고 있댜 당사자들이 조건을 약정할 당시에 미처 예견하지 못했던 우발적인 상황에서 상대방의 이익에 대해 
적절히 배려하지 않거나 상대방이 합리적으로 신뢰한 선행 행위와 모순된 태도를 취함으로써 형평에 어긋나거나 
정의관념에 비추어 용안될 수 없는 결과를 초래하는 경우 신의성실에 반한다고 볼 수 있다. 민법 제150조 제 1항 
은 계약 당사자 사이에서 정당하게 기대되는 협력을 신의성실에 반하여 거부합으로써 계약에서 정한 사항을 

이행할 수 없게 된 경우에 유추적용될 수 있다. 그러나 민법 제 150조 제 1 항아 방해행위로 조건이 성취되지 

않을 것을 요구하는 것과 마찬가지로, 위와 같이 유추적용되는 경우에도 단순한 협 력 거부만으로는 부족하고 
이 조항에서 정한 방해행위에 준할 정도로 신의성실에 반하여 협력을 거부함으로써 계약에서 정한 사항을 이행 
할 수 없는 상태가 되어야 한다. 또한 민법 제 150조는 사실관계의 진행이 달라졌더라면 발생하리라고 희망했던 
결과를 의제하는 것은 아니므로, 이 조항을 유추적용할 때에도 조건 성취 의제와 칙접적인 관련이 없는 사실관계 
를 의제하거나 계약에서 정하지 않은 법률효과를 인정해서는 안 된다.”(신의성실에 반하여 조건의 성취를 방해한 

것으로 보기 어렵고, 매수예정자와 매각금액이 특정되었다고 볼 수 없는 상태에서 조건 성취 의제로 인한 구체적 

인 법률 효과를 정할 수도 없다는 이유로, 민법 제 150조 계 1항의 유추적용에 따른 매매계약 체결 의제를 분절한 
사례) 
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건 불성취의 ‘인과관계’(＝조건 성취 가능성의 존재)51,4)+8 ‘조건 성취 의제의 일방적 의사표시515〉 및 그 

도달')］은 원고의 재항변 사살516) ‘정지조건 불성취 의제 사살[= • （주체) ·조건의 성취로 인하여 

이익을 받을 당사자’가+0 진의성실에 반하여 조건을 성취시킨 사살 + ' ®행위와 조건 성추1의 민과관 

계’(：：조건 불성취 가능성의 존재) +0 조건 불성취 의제의 일방적 의사표시 및 그 도달'J517)은 피고의 

재재항변 사실이 된댜 원고가 청구원인에서 정지조건부 법률행위임올 진술하여 자인한 

경우라면 위 재항변 사실인 정지조건의 성취 또는 그 의세 사실'까지 청구원인 단계에서 

주장·증명하여야 할 것이다518) 

514) 대법원 2022. 12. 29. 선고 2022다266645 판결; “일방 당사자의 산의성실에 반하는 방해행위 등이 있엎단논 
사정만으로 곧바로 만법 계150조 제 1항에 의해 그 상대방이 발생할 것으로 회당했던 결과까지 의제된다고 볼 
숫느효으므로 여기서 말하는 조건의 성취를 방해한 때란 사회통념상 입방 답사자의 방해행위가 없었더라면 
조건이 성취되었을5도L로 볼 수 있음에도 방해행위로 인하여 조건아 심취되지 못한 정도예 이로러야 하고, 
방해행위가 없었더라도 조건의 섭취가능성아 현저히 낮은 경우까지 포함되는 것은 아니다. 만일 위와 같은 경우 
까지 조건의 성취를 의재한다면 단지 일방 당사자의 부당한 개입이 있었다는 사정만으로 곧바로 조건 성취로 
인한 법적 효과률 인정하는 것이 되고 이는 상대방으로 하여금 공평 ·타당한 결과를 초과하여 부당한 이득을 
얻게 하는 결과를 초래할 수 있기 때문이다 한편 일방 당사자가 신와성실에 반하여 조건의 성취를 방해하였는지 
연보는 당사자들이 조건부 법를행위 등을 하게 된 경위나 의사, 조건부 법률행위의 목적과 내용, 방해행위의 
태양, 해당 조건의 성취가능성 및 방해행위가 조건의 성취에 미친 영향엽 조건의 성취에 영향을 미치는 다른 
요인의 존재 여부 등 여러 사징을 고려하여 개별적·구체적오로 판단하여야 한다.뺀 ... 원고가 피고 회사에 투자하 
면서 ‘피고 회사는 원고에게 지적재산권율 통한 매출 발생 시마다 수익금 중 10%를 투자금 원금을 포함한 5배 
금액이 될 때까지 상환한다.고고 약정한 사안에서, 원고가 피고 회사의 전자제품 개발·판매 사업아 성공할 것으로. 
신뢰하였거나 이를 기대하여 투자를 하였더라도, 피고 회사가 개발하려는 전자제품 판매로 인한 매출 발생 가능 
싶간체가 현저히 낮았다면. 피고 회사가 위 사업 진행을 위해 진지한 노력을 가을이지 않았다거나 처음부터 
그러한 의사가 없었다는 사정 등만으로 피고 회사가 매출 발생이라는 조건 성취를 방해한 경우라고 평가하기 
보하다고한예. 

515) 신의성실에 반하여 조전의 성취를 방해한 때 상대방은 .:.1 촌길안 섭건된 것으로 준잘할 휠싶귈올 가질 뿐이므로 
(민법 제 150조 재1항)， 조건 성취의 효과물 발생시키가 위해서는 조건이 성취된 것으로 본다는 일방적 의사표시 
가 있어야 한다. 조건 불성취 의계의 경우도 마찬가지이다(민법 재 150조 계2항). 

516J 81다카692; “정지조:H\법률행위에 있어서 조건아 성취되었다는 사설은 이에 의하여 권리틀 취득하고자 하는 
헛벼 그 잎全책잎이 있다 할 것아브로 ... 정지조건이 성취되었다는 사실온 채권양도의 효력율적든싶하는 원고 
들 측에게 그 잎효천잎이 있는 사항아라 할 것이다.” 

517) 대법원 2021. 3. 11. 선고 2020다253430 판결: 소외 회사의 대표이사인 원고와 사내이사인 피고들 등이 회사 
룰 공동운영하기로 하는 동업계약을 체결하고, 그중 근속조항에서 ‘동업자 중 한 명이 근속의무 종료 시점 이전 
에 잔윈전으로 회사를 보전할 경우, 보유 주식 전부를 대표이사에게 액면가로 양도한다. 자의적인 퇴사가 아닌 
뢴산를 하게 될 경우, 보유 주식 중 일정 비율을 대표이사에게 액면가에 뎬간한다.’라고 정하였는데, 그 후 소외 
회사가 주주총회를 개최하여 피고들의 이사칙 헨있을 결의한 사안에서. ® 근속조항에서 동업자의 퇴사룰 ̀자의 
적인 퇴사’와 ‘자의적인 퇴사가 아닌 퇴사’로 군분하고 있고 각 항목은 서로 배타적으로 구성되어 있으며, 동업자 
의 의무 위반과 귄책산윤의 존재를 동업계약 해지와 권리 포기의 조건으로 명시하고 있는 다른iR伊의 반대해석 
상 근속조항에서 정한 겨윈쥔잎 퇴사가 아닌 되샤는 피고물이 귀책사유 없이 퇴사. 핸윌된 경우에도 젼욜되고, 
® 원고가 피고들로부터 양도받게 될 주식을 임의로 처분할 수 없고 의결권 행사에도 계한이 있어 피고들의 
해임아라는 조건 성취로 원고가 이익을 얻는다고 단정한 수 없으며, 피고둘의 해임은 주주총회에서 이루어졌는 
데 이는 기관투자자를 비롯한 주주들이 자신들의 이익을 위해 최선의 선택을 한 결과로 보이고. 원고가 독단적 
으로 피고둘을 해임한 것이라고 할 수 없는 등 원고가 조건 성취를 통해 직접 이악을 받는 당사자로서 산의성실 
에 반하여 피고들의 해임을 주도하였다고 인접할 수도 없으므로, 피고둘은 근속조항에 따라 소외 회사의 보유 
주석 일부를 원고에게 액면가로 매각할 의무가 있다고 본 원심이 정당하다고 합 예. 

518) 어 떠한 법률행위가 기한의 도래 시 그 효력어 발생하는 이른바 시기부a慣罰附 = 停止蠶觀附) 법를행위 인 경우 
정지조건부 법률행위와 동 일한 구조로, 원고가 법률행위 효과의 발생을 주장하는 데 대하여 ‘시기OO期)익 존재 
사실은 피고의 항변 사실, ·시기의 도래 사살은 원고의 재항변 사실이 되나, 사거부 법률행위임이 명백하여 
원고가 청구원인에서 시기부 법률행위임을 자인한 경우라면 위 재항변 사실인 지기의 도래 사살까지 청구원인 
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정지조건과 불확정기한은 부관에 표시된 사실이 발생하지 않은 경우 채무를 이행하지 

않아도 되는지 여부에 따라 구분된다.519) 

나) 해제조건부(解除條件罰 또는 종기부(終期附) 법률행위 

어떠한 법률행위가 조건의 성취 시 그 효력이 소멸하는 이른바 해제조건부 법 

률행위안 경우 ‘해제조건의 촌재 및 성취 사실’ 모두 법률행위 효력의 소멸을 주장하는 

자가 항변 사실로 주장·증명할 책임이 있다. 즉, 원고가 법률행위 효과의 발생을 주장하 

는 경우, ‘해제조건의 존재 및 고 성취 사실 또는 성취 의제 사실(＝ 원고가 신의성실에 반하여 

조건의 성취를 방해한 사실+조건 성취 의제의 의사표시 및 고 도달)’은· 피고.의 힝-변 시-설, ‘해제조건 

불성취 의제 사실(＝ 피고가 신의성실에 반하여 조건을 성취시킨 사실+조건 불성취 의제의 의사표시 

및 고 도달)’은 원고의 재항변 사실이 된다.520) 

단계에서 주장·증명하여야 한다 

519) 0 대법원 2020. 12. 24. 선고 2019다293098 판결: "부관아 붙은 법률행위의 경우에, 부관에 표시된 사실아 

발생하지 아니하면 채무를 이행하지 아니하여도 된다고 보는 것이 타당한 경우에는 족건으로 보아야 하고, 표시 

된 사실이 발생한 때에는 물론이고 반대로 발생하지 아니하는 것이 확정된 때에도 그 채무를 이행하여야 한다고 
보는 것이 타당한 경우에는 표시된 사실의 발생 여부가 확정되는 것을 불확정기한으로 정한 것으로 보아야 한다 . 
... 아미 부담하고 있는 채무의 변제에 관하여 일정한 사실이 분맵으로 붙여진 경우에는, 특별한 사정아 없는 
한 그것은 변제기를 유예한 것으로서 그 사실이 발생한 때 또는 발생하지 아니하는 것으로 확정된 때에 긴합인 
독한댜'， 句 월급을 350만 원으로 하되 당분간온 월 100만 원만 지급하고 추후 보조금을 다시 지급받으면 

그때 밀린 급여 또는 나머지 월 250만 원을 지급하겠다.’는 것은 ‘보조금 수령’이라는 사유가 발생하는 때는 

量돈이고 상당한 기간 내에 그 사유가 발생하지 않은 때에도 약정 임금을 지급해야 한다는 불확정기한으로 봄이 

타당하다고 한 사례 

0 대법원 2018. 6. 28. 선고 2018다201702 판결: 원고는 피고를 상대로 배관자재 대금의 지급을 구하는 
이 사건 소를, 피고는 원고를 상대로 채무부존재확인과 손해배상을 구하는 소를 각 제기하여 진행하던 중, 원고 
가 피고의 채무자{거래업체)인 A, B회사로부터 원고 청구 금액을 지급받으면, 원고는 피고에게 일부 금액을 
지급하고, 피고에 대한 나머지 청구를 포기하며, 각자 소를 취하하고 어떠한 이의도 제기하지 않고, 소송비용도 

각자 부담하기로 하면서 ‘위 모든 합의사항의 이행은 원고가 A, B회사로부터 돈을 모두 지급받은 후 그 효력이 
발생한댜’고 합의한 사안에서, 원심이, 위 조항은 원고에게 부과된 이행의무의 기한을 정한 것으로 보는 것이 

타당하다는 등의 이유로 아 사건 청구는 위 합의의 효력에 반하여 허용될 수 없다고 판단한 데 대하여, 대법원은, 
합의 내용상 원고가 A, B회사로부터 돈을 모두 지급받는다’는 사실이 발생해야 나머지 이행의무가 성립한다고 
볼 수 있는데, 원고가 위 돈을 지급받는다는 부관은 장래 발생 여부가 불확실한 사실로서 조건으로 볼 여지가 
있고, 원고가 피고 등으로부터 미지급 물품대금 액수에 해당하는 금액을 변제받을 것이 확실시되었다는 등의 
특별한 사정아 없는 상태에서 피고에 대한 물품대금 채권을 포기할 아무런 아유가 없다는 점에서도 정지조건부 

합의로 볼 여지가 크며, 위 합의가 화해계약의 성격을 가진다고 하여 달리 볼 이유가 없다고 판단한 예. ［동일 
취지] 아파트 신축·분양 사업의 분양수입금 인출배분에 관하여 공사도급변경약정에서 시행사의 선투입비 및 
일반관리비 재권을 2순위로 지급하기로 하면서, 위 선투입비는 아파트 분양 실계약률에 따라 계약률 50% 시 
45억 원 최초 계약일로부터 6개월 이내에 계약률 75% 시 35억 원 12개월 이내에 계약률 95% 시 10억 원을 
각각 지급하기로 한 사안에서, 선투입비는 위 사업이 실패하게 되면 시행사가 위험을 부담하여야 하는 것이었던 

점 등에 비추어 위 시행사의 선투입비 채권은 일정 기간 내에 일정 분양률이 층족되는 것을 정지조건으로 최대 

90억 원까지 2순위로 지급받기로 약정된 것으로 보아야 한다고 한 사례(2010다89036). 

520) 어떠한 법률행위가 기한의 도래 시 그 효력이 소멸하는 이른바 종기부 법률행위인 경우 해제조건부 법률행위와 
동일한 구조로, 원고가 법률행위 효과의 발생을 주장하는 데 대하여 ‘종기의 존재 및 그 도래 사실’이 피고의 

항변 사실이댜 
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다) 법정조건(관할관청의 인가·허가 동) 

법정조건{法定條件: 관할관청의 간히가(認許可) 등과 같아 법불행위의 죠려 발생을 위하여 

특별히 요구하고 있는 조건)의 주징 •• 증명책임은 일률적으로 말할 수 없고 당해 법조항 

에 따러 게별석으로 정해질 수밖에 없댜 

‘토지거래혀가’52”의 경우, 당해 토지가 토지거래허가지역으로 지정 고시된 곳이고, 

二 겨레가 토지거대여 '1 기 대상이라는 점이 기목상 냐디난나면 모르되, 그러한 겁이 :l 
허 기록상 나타나지 압는다면 예컨대, 원고는 순자에서 간략히 매매를 원인으로 아전릅 

기청구를 구하고 피고는 자백간주되었다면 이서한 경우 법원으로서는 무변론 승소판결 

함이 맞고〈그 판겸에 따론 등기 심행의 가부는 별문계이다)5£2) 실두의 처리 예에 부합한다. '토지 

거대히가의 존부는 직권조사사항에 캐당한다고 판례의 취지를 이해함이 타당하고*523) 

그 중명책입은 토지거래계약의 유효를 수장하는 측에게 있다고 보아야 한다(‘토지거래허 

토지거래계약의 적극적 유효요건9 로 아해하만 토지거래계약의 유효름 주장하는 측이 청구원인 사 

깁 중 하나의 요건 사'ig,시 주섭 :명책임울 진다고 봉 수도 있다), 

사전에 토지거래려가름 받지 않은 토지 매매계약의 印 처음부터 그 히가름 베제 

하거나 잠탈하려 하였던 경우와 ® 허가받을 것을 전제로 한 경우 사이에 커다란 차이가 
524) 따라서 당사자가 자싶어 제결한 계약이 어느 경우에 에당하는지에 대만 주장사실 

521) 토지거래허가구역 내 토지의 거래허가에 관하여, 종대에는 국토의 계획 및 이용에 관한 법릅 재] 18조에서 규정 
하였다生 현재는 부동산 거래신고 둡에 관한 법답(2016. l. 19, 제정, 2017. J. 20. 시행) 제11조에서 규정하고 
있댜 

522) 현행 무동산등기 특별조치법 제 5조(하사 등에 대안 특례) @ 등기원인에 대아여 행정관청의 혀가, 동익 
승낙을 받을 것아 Ai t도|느』서거’;- .:::::유권아전등기를 신 상아 때에 1 51 가 동의 도는 승낙을 정감 E 든 서면 온 
제출하여야 한다. 〈개정 2011.4 12) 

:'\) 대법원 1997. 9. 3:_i 선고 아디,어?l40 판겹온, "원심의 안경지 감이 고汀움 일대가 토지거래허기시여(？덧 : 자 
고시된 곳이고, 아 사건 부동산의 거래가 토지거래허가의 대상학라면만也:간록살.,．사실로 확안된다l 토지거려킹 
가를 받지 못한 딴계에'탸는 유동적 무효상태의 계약에 던과하函 제안내유예 따른 이행의무가 방쳉한 수 없는 

것이고, 계약이 토A:·선덴던」츠巳수상으로서 도자거래혀7걸 받서 아니 안 섯입이 판명된 이상 법원으드사 노 딩 ] 
사가 토시거대현갑릅 받지 아니한 계락의 요력을 나두는지의 여 't':lL.돌구하고, 계약왼―?］핵을 명할 수 없다` 라 
고 판시학 바 있다, 당해 토지가 토지서래허가지역으로 지정 고시된 곳이고. 그 거래가 토지거래허가의 대상인자 
강 법원이 항상 지권으로 탐지해야 하}～ 것2 아니라고 년이 옳댜 직권탐지주의론 재래한 행정소송에서도 겹ki 

1987. 2. 10. 선고 85누42 판결 대법워 19앙, 5. 25. 선고 劣두1052 
항상 칙권탐지사방에 해당한다고 보기는 어렵댜 위 979-22140 판결의 
은 이러한 접을 염두에 두 단셔主 보인댜 

수 있다’는 것인데(대법원 
워칙안 만사소송에서 

설시부분 

524) 0 대법원 2019궤 1 31* 수소고 20179"228618 판결; "토又:거래:r-1약 허가구역 내 토저에 관하여 회가i 애계학 다 
냐잠탈하는내용_o 〈 댑내계야아 세실된경우에는, 강행법규‘인 ！스 국F개석법 제118조재6항에 따다 나 댑악: 

체결된 때부터 판흘만은로 문프이댜 계약제결 후 허가구역 又,정아 헨재되거나 허가구역 지정기간 다료 °:주 
새지정을 하지 아 노간 경우라 아너라도 이마 확정적으로 무효꾸 멈 지야이 유효로 되는 것아 아나 l} " 

0 대법원 2010. 3. 25. 선고 20 IJ9다41465 판결: "토사거래혀가구던 지정기간 중에 허가구역 안의 토又 여: 
대하여 토자거대허가를 받지 아니하고 토지거래계약육 체결한 후 혀가구역 견짚아 헵갠되거냐 허가구적 지정가 

만료되었음에도 재지정을 하저 아니한 때에는 二 토지거래계약이 허가구역 지성아 네세되기 전에 확정적은 
뉜 경우물 젠왼하고는, 더 이상 관할 행정정으로부터 토지거래혀가를 받을 필요가 없이 확정적으로 
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은 법률상의 요건사실인 주요사실에 해당한다고 할 것이므로, 법원은 이에 대한 당사자의 

주장사실에 구속되어 그와 다른 사실을 인정하거나 이를 기초로 판단할 수는 없다.525) 

‘외국인의 토지 취득 허가’의 경우, 판례는,526) ·외국인 토지 취득 허가’의 존부 역시 

토지거래허가’와 동일하게 직권조사사항에 해당한다고 보고 있다고 이해함이 타당하다 

(‘외국인 토지 취득 혀가’ 역시 외국안의 토지취득계약의 적국적 유효요건으로 이해하면, 그 계약의 유효를 

주장하는 측이 정구원인 사실 중 하나의 요건 사실로서 주장·증명책임을 진다고 볼 수도 있다). 

재단법인 기본재산의 처분·편입에 대한 주무부장관의 허가’의 경우, 재단법인에 대하 

여 그 기본재산 처분행위의 법률효과를 주창하려면 요건사실로서 처분행위 이외에 효력 

요건인 주무관청의 허가까지를 주장·증명해야 한다.527) 사찰재산의 처분528)이나, 학교법 

윤효로 되어 거래 당사자는 그 계약에 기하여 바로 토지의 소유권 등 권리의 어전 또는 설정에 관한 아행청구를 
할 수 있고. 상대방도 반대급부의 정구를 할 수 있다고 보아야 할 것이지. 여신히 그 계약이 유동적 무효상태에 

있다고 볼 것은 아난다" 

525) 대법원 2000. 4. 7 선고 99다68812 판결 
526) 대법원 1981. 2. 10. 선고 80다2189 판결은, ,＇원래 법원은 법규의 적용을 직책으론〉t놉. 것인 만큼 법규의 

존재 여부엔모브尸는 당사자의 입층을 기다릴 것이 아니라 직권으로 이룰 탐지한민약 할 것아다(당원 1956` 
L 31. 선곡 1955행상1l0 판결온 의굽인의 토지소유에 관한 법령의 적용 여부는- 직권조사.―사항아라고 판신하고 
있다)． 다만 외국법규나 관습법 등온 그 법원으L분명하지 못하여 법원아 간과하는 수가 있을 것을 염려하여 
당사자각 스스로 입증하여 그런 위협이나 불이익을 배재할 수는 있다.”고 전제한 다음, “그런데 원고가 본건 
토지를 매수하여 취득한 당시에 시행되던 외국인 토지법(1961. 9. l8 공포 법률 제718호) 계5조는 ·會술 국방부 

장관의 허가를 받아야 한다고 명시하고 있는바、 외국인이 여기에 규정된 국방부 장관의 허가를 얻지 아니하고 
토지매매계약을 하였다면 그것으로써 소유권 변동의 효과는 발생하지 아니한다고 할 것이다. 기록에 의하면, 

1925년경 자진하여 마합중국의 국적을 취득하여 대한민국의 국적을 상실한 외국인임을 자인하고 있는 

한편 본건 토지는 당시의 외국안토지법 및 동시행령에 규정된 지정지구 내왼 토시이며 그 소유권 취득에 관하 
연 국방부 장관의 허가등 받지 아니한 집도 변론의 현지에 분명하므로, 원고는 적법하게 본건 토지의 소유권을 
취득할 수 없다고 할 것이다. 그럼에도 불구하고 원심이 견해를 달리하여 외국안토지법령상 권리취득이 제한된 

집에 내한 아무런 입증이 없다 하여 피고의 워 항변을 배척하였음은 입증책임에 관한~법리를 오해하였거나 심리 
를 다하지 아니하여 법옆을 적용하지 아니한 위법을 범하였다 할 것이니 본건 토지에 관한 한 소론의 논지 이유 
있어 원심판결은 유지될 수 없다.”고 판시하였다. 

527) 0 대법원 1982. 9. 28. 선고 82다카499 판견; "재단법인의 기본재산에 관한 사항은 정관의 기재사항으로서 
기본재산의 변경은 성관의 변경을 초래하기 때문에 주부부장관의 허가를 받아야 하고 따라서 이미 기본재산으로 

되어 있는 재산을 처분하는 행위는 물론 새로이 기본재산으로 편입하는 행위노 주부부장관의 현/上7.L있어야만 
윤혼하다고할 것이므로 어떤 재산이 재단법인의 기본새산에 편입되었다고 인정하기 위하여서는 그 편입에 관한 
주무부장관의 허가가 있었음이 먼저 입증되어야 한다.” 
O 대법원 2018. 7. 20.자 2017마1565 결정: 국주무관청의 허가를 얻온 정관에 기재된 기본새산의 처분행위 

••• 주부관청의 혀가를 얻어야 한다 이는 재단법인의 기본재산에 대하여 강제집행을 실시하는 경우에노 둘일하 
나, 주부관청의 혀가는 반드시 사전에 얻어야 하는 것은 아니므로, 재단법인의 정관변경에 대한 주무관청의 혀가 
는, 경매개시요건은 아니고. 경락인의 소유권취득에 관한 요건이다. 그러브로 집행법원으로서는 그 혀가를 얻어 
제출할 것을 틀별매각조건으로 경매절차를 진행하고, 매각허가결정 시까지 이를 제출하지 못하면 매각불려가결 
절을 하면 된다 한편 민법상 재단법안의 기본재산에 관할 저당권 설정행위는 특별한 사정이 없는 한 결뾰왼 
기재사항을 번결하여야 하는 경우에 해당하전을갚1므로, 그에 관하여는 주무관청의 허가를 얻을 필요가 없다.” 
” 설관 규정에 따라 주부관청의 허가·승인을 받아 민법상 재단법인의 기본재산에 관하여 근저당권을 설절한 
경우, 그와 같이 설정된 근저당권을 실행합연 기본재산을 매각할 때에는 주무관청의 허가를 다시 받을 필요늪 
잎나(대법원 2019. 2. 28자 2018마800 결정)． 같은 취지로. 바명리법인이 임대차보증금반환채권 담보 목적의 
전울 기본재산으로 하는 정관 변경에 대해 주무관청의 헛간를 받은 아상 전세권 소멸봉고에 대해 또다시 
별도로 주무관청의 혀가를 받을 필요는 없다(대법원 2021, 5. 7. 선고 2020다289828 판결). 

528) 대법원 1976. 4. 27. 선고 75다2019, 2020 판결; "원심판결은 본건 토자맨멘사실과 그 매매에는 사찰재산에 
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인의 기본재산 처분529)의 경우에도 마찬가지인 것으로 보인다. 

하지만, 구 농지개혁법 소정의 농지소재지증명` 등에 관한 사항은 법원의 직권조사사 

함이 아니라 당사자의 공격방어자료에 불과한 것으로 그 증명이 없었다는 사실은 

다투는 상대방에게 그 증명책임이 있다530)고 한 바 있다. 현재, 농지법 제＆죠 제1항 소정 

의 농지취득자격증명은 농지취득의 원인이 되는 법률행위(매매 등)의 효력을 발생시키는 

요건이 아니므로, 그 홈결 주장은 소유권이전등기청구 사건의 경우 유효한 공격방어방법 

이 될 수 없지만,531) 농지를 취득하려는 자가 농지에 대하여 소유권이전등기를 마쳤다 

하더라도 농지취득자격증명을 발급받지 못한 이상 그 소유권을 취득하지는 못하므로,532) 

대한 처분허가청인 문교당국의 처분허가를 얻은 사실에 대하여 원고에게 입증책임을 지워 판시하고 있음은 원심 
판결문 자체에 의하여 명백하므로 원심판결에는 입증책임의 분담에 관하여 이를 전도한 위법이 있다는 상고논지 
는 받아들일 수 없다.엇 

529) 사립학교법 재28조(재산의 관리 및 보호) ® 학교법인이 그 기본재산울 메도·증여 ·교환 또는 용도변경하거나 
담보에 계공하고자 할 때 또는 의무의 부담이냐 권리의 포기를 하고자 할 때에는 관할청의 허가를 받아야 한다. 
다만, 대통령령이 정하는 경미한 사항은 이를 관할청에 신고하여야 한다. ® 학교교육에 직접 사용되는 학교법인 
윈 중 대통령령이 정하는 것은 이를 팬독하거나 登본에 제공할 수 없다. ® 「초·중동교육법」 재 10조 및 
「고동교육법」 제 11조의 규정에 의한 수업료 가타 납부금(입학금 또는 학교운영지원바를 말한다. 이하 같다)을 
받을 권리와 이 법 제29조제2항의 규정에 의하여 별도 계좌로 관리되는 수입에 대한 예금채권은 이를 압류하지 
모한댜 - 학교법인이 해산명령을 받아 해산되고 학교폐쇄 처분을 받아 사실상 학교법안으로서 실체를 상실하 
고 기능을 수행할 수 없게 된 경우에도 제28조 제1항이 여전히 젼윷되어 그 기본재산을 처분하고자 할 때에는 
관할청의 허가를 받아야 한다(2009다93329). 학교법인의 금전채권자가 학교법언을 댄윈하여 관할청에 기본재 
산의 처분허가신청을 할 수는 없다(2011두14357). 꿍 8 수 8 '으로 인한 소유권 변동은 금지하는 처분행위에 
포함되지 않는다(2010두21464). 학교법인이 의무를 부담하는 내용의 모든 법를행위가 일률적으로 관할청의 
허가 대상인 학교법인의 의무 부담에 해당한다고 단정할 수는 없고, 학교법인이 학교신축 이전공사과정에서 
보증보험회사와 체결한 산지전용에 따른 원상복구비용 예치금의 지급보증보험 계약은 관할청의 허가 대상안 
외부부담행위에 해당하지 않는다(대법원 2020. 2. 27. 선고 2017다270114 판결)． 관할청의 허가 없이 한 행위 
는 효력이 없고, 학교법인이 그 후에 추인하더라도 효력이 생기지 않는다(2000다2344). 반드시 계약 전에 관할 
젖윈브즈漫 분바야만 하는 것은 안닌고 계약 후라도 관할청의 현표를 받으면 유효하게 될 수 있으며, 관할청의 
불허가 처분이 있는 경우뿐만 아니라 당사자가 허가신청을 하지 않을 의사를 귬굽히 표시하거나 계약을 이행할 
의사를 철회한 경우 또는 그 밖에 관할청의 허가를 받는 것이 사실상 불가능하게 된 경우 풋혼로 환짚된다(대법 
원 2022. 1. 27. 선고 2019다289815 판결)． 매매당사자들이 유치원부지에 대하여 유치원을 다른 곳으로 이전 
하거나 폐원함으로써 매매목적 토지상에 유치원이 존재하지 아니할 것을 至깊으로 매매계약을 체결한 경우 그 
유치원의 이전이나 폐원이 불가능하지 않다면 그 매매계약은 요혼하고, 이는 담보제공약정의 경우에 있어서도 
마찬가지이다(2005다50690). 메수인은 장태 이행의 소로 감독청의 흰각몰 족겼으로 한 소유권이전등기절차의 
익했을 청구할 수 있다(96다27988). 제28조 겐꾼t온 제51조에 의하여 사립학교경영자에게 줍율된다(2010다 
5892). 
대법원 2016. 6. 9. 선고 2014다64752 판결; ·소비대차계약의 기초가 된 재I, 2 도급계약온 학교법인의 잰살윈 
취득·처분과 관리에 관한 사항 및 의무부담행위에 해당한다고 할 것인데. 피고 학원온 재 1, 2 도급계약 체결 
당시 관할청의 혀가를 받지 않았음을 자인하고 있고, 기록상 이사회의 결의를 거쳤음을” 인정할 자료도 찾아볼 
主으므로 결국 제1, 2 도급계약은 모혹이고, 그와 동일성이 인정되는 제1. 2 소비대차계약 역시 무효라고 
불 수밖에 없다.” 

530) 대법원 1991. 7. 12. 선고 90다8343 판결 동. 
531) 대법원 2005. 7. 29. 선고 2003다14133. 14140 판결, 대법원 1998. 2. 27. 선고 97다49251 판결. 
532) 대법원 2012. 11. 29. 선고 2010다68060 판결; "농지취득자격증명은 농지를 취득하는 자에게 농지취득의 

자격이 있다는 것을 증명하는 것으로. 농지를 취득하려는 자는 농지 소재지를 관할하는 시장. 구청장, 옵모J 또는 
면장에게서 농지취독자격증명을 발급받아야 하고, 농지취득자격중명을 발급받아 농지를 취득하는 자가 그 소유 
권에 관한 등기를 신칭할 때에는 농지취득자격증명을 첨부하여야 한다(농지법 재&조 제 1항, 제4항)． 따라서 농지 
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소유권이전등기 말소등기청구의 경우 농지취득자격증명의 홈결은 등기의 무효사유로서 

청구원안사실이 될 수 있고 그 추후의 보완은 유효한 항변이 된다. 

만간임대주택의 임대의무기간 중 매도인의 임대사업자 지위를 승계하여 임대사업을 

하기 위하여 임대주택을 매수한 경우, ‘임대사업자 등록’은 소유권 취득 요건에 해당한 
댜533) 

라)이행기한 

(1) 이행기의 의의와 공방 단계 

만법 제387조534)소정의 ‘기한(期限)’은 계무이행의 기한'으로서 ‘이행기한', ‘의 

무이행의 기한(민법 제585조), ‘이행기’(민법 제387조, 477조, 492조), ‘변제기’(민법 제468조, 

536조, 743조 등)라고도 한다(민법 제378조의 ‘지급할 때는 변제기와 다른 개념이다535))_ 이 경우에 

는 법률행위의 효력 전체가 문제되는 것이 아니라, 이미 존재하고 있는 현재의 구체적안 

재무에 관하여 채권자가 언제부터 그 이행을 청구할 수 있는가, 이를 재무자 쪽에서 보면 

재무자는 언제부터 그 이행을 하여야 하는가가 문제되는 것이다. 민법 제 153조, 388조 

를 취득하려는 자가 농지에 대하여 소유권이전등기를 마쳤다 하더라도 농지취득자격증명을 발급받지 못한 이상 
그 소유권을 취득하지 못하고, 이는 공매절차에 의한 매각의 경우에도 마찬가지라 할 것이므로, 공매부동산이 

농지법이 정한 농지인 경우에는 매각결정과 대금납부가 이루어졌다고 하더라도 농지취독자격증명을 발급받지 

못한 이상 소유권을 취득할 수 없고, 설령 매수인 앞으로 소유권이전등기가 경료되었다고 하더라도 달라지지 

않으며, 다만 매각결정과 대금납부 후에 농지취득자격증명을 추완할 수 있을 뿐이다.” ... 농지에 관한 결쁘절차 
에서 농지취득자격증명의 발급은 매각혀가요건에 해당한다(대법원 2018. 7. 11. 선고 2014두36518 판결). 

533) 대법원 2021. 9. 9. 선고 2017다48218 판결; “구 임대주택법이 임대의무기간 중 임대주택의 매각을 원칙적으로 

금지하고 임대사업자 간 매매를 예외적으로 허용하는 취지, 매각 신고 시 관할 행정청으로 하여금 매~인이 
등록된 임대사업자인지 확인하도록 하는 점, 구 임대주택법상 임대사업자의 등록 기준을 갖추지 못하면 임대사 

업자로 등록할 수 없고 등록하지 않은 사람은 임대사업자가 아니며, 임대사업자 등록을 하지 않은 사람이 임대주 

택을 취득할 수 있다면 임대사업자 간 매매를 예외적으로 허용하는 임대주택법령의 취지에 반하고 임차인의 

이익을 해할 우려가 있는 점 등을 종합해 보면, 임대주택의 임대의무기간 중 매도인의 임대사업자 지위를 승계하 

여 임대사업을 하기 위하여 임대주택을 매수한 경우 그 매매계약은 강행법규인 구 임대주택법 제 16조에 반하지 

않아 윤혼하지만, 매수안이 임대주택의 소유권을 적법하게 취득하기 위해서는 그 임대주택에 관하여 구 임대주 
택법 제6조에 따른 임대사업자 등록을 마친 ‘임대사업자'일 것이 요구된다고 보아야 한다. 그 경우 임대주택을 

매수한 사람이 소유권이전등기를 마쳤다고 하더라도 그 임대주택에 관하여 구 임대주택법 제6조에 따른 임대사 

업자 등록을 하지 않았다면 임대주택의 소유권을 취득할 수 없고, 소유권이전등기 후 임대사업자 등록을 마쳤다 

면 그때 비로소 임대주택의 소유권을 취득한다고 봄이 타당하다. … 임대의무기간이 지난 공공건설임대주택의 
경우에도 구 임대주택법 제 16조 제3항에 따른 임대사업자 간 매매는 허용된다고 보아야 한다. 이 경우에도 

앞서 본 것처럼 매수안이 공공건설임대주택의 소유권을 취득하기 위하여는 구 임대주택법 제6조에 따른 임대사업 
자 등록을 마쳐야 한댜" m 원고가 이 사건 호실에 관한 소유권이전등기를 마친 소유자로서 피고 명의 가등기의 

말소를 구한 사건에서, 위 호실은 임대의무기간이 지난 공공건설임대주택으로서 임대사업을 하기 위하여 이를 
순차적으로 매수한 소외인과 원고가 체결한 각 매매계약은 윤혼하지만, 그들이 소유권이전등기를 마쳤더라도 
임대사업자 등록을 하지 않았다면 소유권을 취득할 수 없는데, 소외인과 원고가 위 호실에 관한 임대사업자 등록 

올 하였다는 사실을 인정할 증거가 없으므로, 원고가 위 호실의 소유권을 취득하였다고 볼 수 없다고 한 예. 

534) 민법 제387조(이행기와 이행지체) 印 채무이행의 판결한 긴합이 있는 경우에는 채무자는 기한이 도래한 때로부 
터 지체책임이 있다. 재무아행의 불확정한 긴합이 있는 경우에는 채무자는 기한이 도래함을 안 때로부터 지체책 
임이 있다. ® 채무이행의 기한이 없는 경우에는 채무자는 이행청구를 받은 때로부터 지체책임이 있다 

535) 대법원 1991. 3. 12. 선고 90다2147 전원합의체 판결. 
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소정의 ‘기한의 이익’에서의 ‘기한'도 여기에 해당하는 것이다. 하지만, 법률행위의 효력 

이 발생하는 것0台期의 경우) 또는 소멸하는 것(終凰의 경우片끝, 장래 발생할 것이 확실한 사실 

에 걸리게 하는 법률행위의 부관(附欽)인 민법 제 152조, 154조 소정의 ‘기한’과는 다른 

의미임에 유의해야 한다.536) 

매매나 교환과 같이 재산권의 이전을 목적으로 하는 메매형 계약'에 있어서는 계약 

성립과 동시에 채권재무가 발생하여 즉시 이행을 청구할 수 있는 것이 원칙이고 재무 

이행에 관한 기한의 합의는 계약의 필요불가결한 요소가 아니라 부관에 지나지 않는 반 

면, 목적물을 일정 기간 차주에게 이용케 하는 것이 본질적인 ‘대차형 계약에서는 이행 

기한의 합의는 단순한 부관이 아니라 그 계약의 필요불가결한 요소이다. 

따라서 원고가 매매계약상 의무 이행을 구하는 경우, ‘이행 기한의 존재 사실’은 의무 

자인 피고의 항변 사실,537) ‘기한의 도래 사실’538) 내지 그에 갈음한 ‘기한의 이익 상실 

사실(=® 민법 제388조 소정의 사유539) 발생 사실 또는 ® 기한 이익 상설 특약興))의 촌재와 ® 그 사유의 

발생 및 ® 형성권적 기한이익 상실 특약의 경우 기한의 이익을 상실시키는 채권자의 의사표시 541) 및 그 

536) 민법주해 채권(2), 1995, 77면 이하(양창수 집필). 
537) 민법주해 채권(2) 1995, 153면(양창수 집필)은, “기한의 약정이 있고 그 약정된 기한이 도래하지 아니하였음"을 

항변 사선로 보고 있다 

538) 확정기한의 경우 그 기한의 도과 여부는 '공지의 사살에 해당하는데, 공지의 사실을 포함한 ‘현저한 사실’이 
주요사실인 경우 그 주장이 필요한지에 관하여는 견해의 대립아 있다. 63다493 판결은 주장 불요설, 64다1761 
판결은 주장 필요설의 입장이다. 

539) 민법 제388조 (기한의 이익의 상실) 채무자는 다음 각 호의 경우에는 기한의 이익을 주장하지 못한다. 
1. 채무자가 담보를 손상, 감소 또는 멸실하게 한 때 
2. 채무자가 담보제공의 의무를 이행하지 아니한 때 

540) @ 형성권적 기한이익 상실의 특약과 정지조건부 기한이익 상실의 특약 

O 대법원 2002. 9. 4. 선고 2002다28340 판결; “기한이익 상실의 특약은 그 내용에 의하여 일정한 사유가 
발생하면 채권자의 청구 등을 요함이 없이 당연히 기한의 이익이 상실되어 이행기가 도래하는 것으로 하는 짚젠 
조건부 기한이익 상실의 특약과 일정한 사유가 발생한 후 채권자의 통지나 청구 등 채권자의 의사행위를 기다려 
비로소 이행기가 도래하는 것으로 하는 형성권적 기한이익 상실의 특약의 두 가지로 대별할 수 있고, 기한이익 
상실의 특약이 위의 양자 중 어느 것에 해당하느냐는 당사자의 의사해석의 문제이지만 일반적으로 기한이익 
상신의 특약이 채권자를 위하여 둔 것인 점에 비추어 명백히 정지조건부 기한이익 상실의 특약이라고 볼 만한 
특별한 사정이 없는 이상 형성권적 기한이익 상신의 특약으로 추정하는 것이 타당하다 .... 원고가 약정한 이행의 
무를 한번이라도 지체하였을 때 기한의 이익을 잃고 즉시 채무금 전액을 완제하여야 한다고 되어 있으나, … 
정지조건부 기한이익 상실의 특약이라고 볼 수는 없고, 달리 기록상 그와 같이 불만한 뚜렷한 자료도 없는 이상 
... 형성권적 기한이익 상실의 특약이라고 보아야 한다. … 형성권적 기한이익 상실의 특약이 있는 경우에는 
그 특약은 채권자의 이익을 위한 것으로서 기한이익의 상실 사유가 발생하였다고 하더라도 채권자가 나머지 
전액을 일시에 청구할 것인가 또는 종래대로 할부변제를 청구할 것인가를 자유로이 선택할 수 있으므로, 이와 
같은 기한이익 상실의 특약이 있는 할부채무에 있어서는 1회의 불이행이 있더라도 각 할부금에 대해 그 각 
변제기의 도래시마다 그 때부터 순차로 소멸시효가 진행하고 채권자가 특히 잔존 채무 전액의 변제를 구하는 
취지의 의사를 표시한 경우에 한하여 전액에 대하여 그 때부터 소멸시효가 진행하는 것” 

0 대법원 1999. 7. 9. 선고 99다15184 판결; “정지조건부 기한이익 상실의 틀안을 하였을 경우에는 그 특약에 
정한 기한의 이익 상실사유가 발생함과 동시에 기한의 이익을 상신케 하는 채권자의 의사표시가 없더라도 인햄 
기 도래의 효과가 발생하고, 채무자는 특별한 사정이 없는 한 그 때부터 이행지체의 상태에 놓이게 된다.” 

541) 기한의 이익을 상실시키는 채권자의 의사행위는 그 상대방에게 명시적으로 행해져야만 하는 것은 아니고, 계약 
해지의 의사표시와 마찬가지로 기한의 이익 상실을 전제로 하는 다음 단계의 행위에 의하여도 무신될 수 있다. 
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도달사실)’은 권리자인 원고의 재항변 사실, ‘이행 기한의 연기 사살 542)은 피고의 재재항 

변 사실이지만 원고가 대차물의 반환을 구하는 경우에는, ‘이행기 도래 사살 내지 ‘기한 

의 이익 상실 사실’은 청구원인 사실에 포함되고, ‘이행 기한의 연기 사실’은 피고의 항변 

사실이 된다. 

실제 사전에서, ‘확정기한'543)인 경우에는 도래 여부가 공지의 사실로서 분명할 것이므 

로 별다른 문제가 없으나, ‘불확정기한인 경우에는 그 도래 여부가 문제된다. ‘불확정기 

한의 경우 그 사실이 발생한 때는 물론544) 그 사실의 발생이 불가능하계 된 때에도 이행 

기한은 도래한 것으로 보므로, ‘불확정한 사실의 발생 사실’에 갈음하여 ‘불확정한 사실 

의 발생이 불가능하게 된 사살(주로 변제자의 성의나 노력에 따라 좌우되고 재권자가 사실의 실현에 

영향을 줄 수 없는 경우에는 합리적인 기간 내에 발생하지 않은 사살545))을- 주징-·증円명힘조으로써 ‘기 

542) © 기한의 연기·유예; 어음이 ‘지급을 위하여’ 교부된 것으로 추정되는 경우 채권자는 어음채권과 원인채권 중 
어음채권을 먼저 행사하여 그로부터 만족을 얻을 것을 당사자가 예정하였다고 할 것이어서 채권자로서는 어음채 
권을 우선 행사하고 그에 의하여 만족을 얻을 수 없는 때 바로소 채무자에 대하여 기존의 원인재권을 행사할 
수 있는 것이므로, 채권자가 기존재무의 변제기보다 후의 일자가 만기로 된 어음을 교부받은 때에는 특별한 
사정이 없는 한 기존재무의 지급을 유예하는 의사가 있었다고 보아야 하고(2000다57771). 이 때 기존 채무의 
변제기는 어옵에 기재된 만기일로 변경되며(2000다16367), 만기를 백지로 하였다면 기존재무의 변제기보다 
뒤의 날짜로 보충된 백지어음의 만기로 유예한 것으로 풀이함이 상당하다(89다카32606). 다만. 채무자가 기존 

채무의 이행기에 채무를 변제하지 아니하여 채무불이행 상태에 빠진 다음에 기존 채무의 지급을 위하여 어음이 
발행 또는 배서된 경우에는 특별한 사정이 없는 한 기존 채무의 변제기가 어음에 기재된 만기일로 변경된 것으로 
볼 수 없다(2000다16367). 어음이 발행인의 지급정지의 사유로 그 지급기일 이전에 지급거절 되었더라도 기존 
채무의 아행기가 그 지급거절된 때로 되는 것은 아니다(2000다26333). 현실적인 자금의 수수 없이 형석적으로 
만 선규 대출을 하여 기존 채무를 변제하는 이른바 텐~환’은 특별한 사정이 없는 한 형식적으로는 별도의 대출에 
해당하나, 실질적으로는 기존 채무의 변제기 연장에 불과하다(2001다7445). 기한유예의 합의가 원래의 이행기 
가 도래한 후에 행하여진 경우 기발생의 지연손해금채무를 면제하는 합의를 포함하는 것으로 불 것인지는 구체 
적인 당해 계약의 해석 문제이나 일반적으로는 이를 부인함이 옳다 

543) © 확정기한의 구체적 예; O 매수인이 매도인으로부터 물품을 공급받은 다음 그들 사이의 물품대금 지급방법에 
관한 약정에 따라 그 대금의 지급을 위하여 물품 매도인에게 지급기일이 물품공급일자 아후로 된 약속어음을 
발행·교부한 경우, 물품대금 지급채무의 이행기는 다른 특별한 사정이 없는 한 그 약속어음의 지급기일이고, 
위 약속어음이 발행안에게 발생한 지급정지사유로 그 지급기일이 도래하기 전에 지급거절되었더라도 그 지급거 
절된 때에 물품대금 지급채무의 이행기가 도래하는 것은 아니다(대법원 2014. 6. 26. 선고 2011다101599 
판결). ® 영업양도 반대주주의 주식매수청구권 행사에 따른 회사의 주식매매대금 지급의무의 이행기는 상법 
제374조의 2 제2항 소정의 회사가 주석매수청구름 받은 날로부터 2월’이고, 이는 위 2월 이내에 주식의 매수가 
액이 확정되지 아니하였다고 하더라도 다르지 않다(2010다94953). e 임대차 등 계속적 계약관계에서 약정된 
존속기간의 종기는 목적물아나 보증금 등 반환의무 이행의 확정기한으로서의 의미를 갖는다. 존속기간이 종료되 

면 반환의무가 발생하고 동시에 이행기가 도래하여, 동시이행항변권의 존재 등과 같은 사정이 없는 한 아행지체 
에 빠지게 된댜 

544) 대법원 2018. 6. 28. 선고 2018다201702 판결; "장래의 사실이더라도 그것이 장래 반드시 실현되는 사실이면 

실현되는 시기가 바록 확정되지 않더라도 이는 긴합으로 보아야 한다.” 

545) 0 대법원 2018. 4. 24. 선고 2017다205127 판결: “채무의 변제에 관하여 일정한 사실이 분관으로 붙여진 
경우에는 특별한 사정이 없는 한 그 사실아 발생한 때뿐만 아니라 그 사실의 발생아 불가능하게 된 때에도 인행 
기한은 도래한 것으로 보아-oj: 한다, 나아가 부관으로 정한 사설의 실현이 주로 채무를 변제하는 사람의 성의나 

노력에 따라 좌우되고, 채권자가 그 사실의 실현에 영향을 줄 수 없는 경우에는 사실이 발생하는 때는 물론이고 
그 사실의 발생이 불가능한 것으로 확정되지는 않았더라도 합리적인 기간 내에 그 사실아 발생하지 않는 때에도 
채무의 이행기한은 도래한다고 보아야 한다,., Lm 피고의 ‘사업 재기 시’에 지급하기로 한 것은 피고가 사업을 

재기하지 않는 경우에는 언제까지나 돈을 변제하지 않아도 된다는 것을 뜻하는 것이 아니라, 사업 재기가 확정적 
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한의 도래 사실’을 주장·증명할 수 있다.546) 

으로 불가능하게 되었다거나 합리적으로 예상되는 기간이 지났는데도 피고의 사업 재기가 없었다면 그때 뷘젠긴 
가 도래한다는 뜻이라고 보아야 한다고 한 예. ［동일 취지] 재건축사업을 추진하던 자들과 사업 진행에 필요한 
운전자금을 출자하고 사업상의 이익에 참여하기로 하는 등의 공동사업계약을 체결하고 그들에게 운전자금을 
지급한 자가, 그 후 사업진행이 순조롭지 않자 공동사업관계에서 탈퇴하면서 ‘스폰서가 영입되거나 사업권을 
넘길 경우나 사업을 진행할 때'에는 위 출자금을 반환받기로 하는 청산약정을 체결한 사안에서, 위 부관의 법적 
성질을 거기서 정해전 사유가 발생하지 않는 한 언제까지라도 위 투자금을 반환할 의무가 성립하지 않는 정지조 
건이라기보다는 불확정기한으로 보아, 출자금반환의무는 위 약정사유가 발생하는 때는 물론이고 상당한 기간 
내에 위 약정사유가 발생하지 않는 때에도 싶립한다고 해석하는 것이 타당하다고 한 사례(2009다16643). 
O 대법원 202 1. 5. 27. 선고 2017다230963 판결; "분양계약 제8조 제3항(수분양자는 공급대금과 그 밖의 
납부액을 완납하고 피고들의 소유권보존등기가 완료되는 날부터 60일 이내에 수분양자의 비용으로 소유권이전 
등기를 해야 한다)의 뭍잎만 보면 소유권이전등기에 관한 의무를 수분양자에게만 부담시키는 것으로 보이나, 
이는 분양자인 피고들이 먼저 수분양자가 소유권이전등기를 할 수 있도록 만반의 준비를 갖추고 있다는 것을 
당연한 전재로 한댜 따라서 워 조항은 수분양자뿐만 아니라 분양자인 피고들에 대해서도 해당 아파트에 관한 
대지권을 확보하는 등 수분양자가 해당 아파트 건물 전체에 관하여 완전한 소유권이전등기를 이전받을 수 있도 
록 준비를 마칠 의무를 지우면서 이행기의 기준을 정하되, 다만 이행기는 확정기한이 아니라 불확정기한으로 
하는 합의가 담긴 조항으로 보아야 한다. 그리고 이행기는 건설공사의 진척상황과 사회경재적 상황에 바추어 
분양대금을 다 내고 분양자가 건물을 준공한 날부터 수분양자가 완전한 소유권이전등기를 이전받는 데 들 것으 
로 예상할 수 있는 합리적인 기간이 지난 때 도래한다.’' ,,,, 원심이, 대지권이전등기의무는 이행기의 정함이 없는 

챈문에 해당하고, 원고들(수분양자)이 이행지체를 이유로 손해배상을 청구한 다음날 이행지체에 빠진다고 한 
데 대하여, 대법원은, 피고들(분양자)이 원고들에게 대지권등기를 포함하여 완전한 소유권이전등기를 이전하거 
나 또는 그 이전 준비를 마칠 의무는 늦어도 택지개발사업자가 일부 피고들에게 아파트 대지에 관한 소유권이전 

등기를 한 무렵에는 이행기가 되었다고 한 예. 

546) @ 판례에 나타난 불확정 기한의 구체적 예 
0 도급계약에서 ‘최종 검수 완료·승인 후’ 잔금을 지급하기로 젓한 것은 잔금 지급의 조건이 아니라 불확정기한 
이고, 원고가 도급계약에서 예정한 최후 공정을 마쳤는데도 피고가 최종 검수를 거부하고 도급계약의 해제를 
튤함으로써 ‘최종 검수 완료·승인’이 불가능한 것으로 한깊되었으므로 잔금청구권의 이행기가 독탠하였다고 
한 예(대법원 2019. 9. 10. 선고 2017다272486, 272493 판결). ® 분양수입금 중에서 대여금과 이자를 최우선 
하여 변제한다는 취지는 대여금 반환의 이행기에 관하여 분양수입금의 취득이라는 불확정의 기한을 둔 것으로 
보아야 하고, 공사도급계약이 피고의 귀책사유로 해제되었다면 피고는 분양수입금으로써 대여금을 상환하는 

것이 불가능하게 되어 대여금의 이행기가 도래하였다고 본 사례(2003다2383). 0 채무의 이행기를 도급인이 
수급인에기도급 준 주상복합건물이 그 도급계약대로 시공, 분양되어 도급인 몫의 분양수입금이 발생한 때로 
정한 불확정기한부 채무라 보고, 그 채무는 도급인이 위 분양수입금에 대한 권리를 상실한 때 그 이행기한이 

독한 것으로 보아야 한다고 한 사례(2000다67297). 0 외자공급자분 계약보증금납부의무의 이행기한은 싶욜 
장 개설일로부터 10일 이내라고 하는 불확정사실이 발생한 때까지로 유예된 것이라 보고, 피고가 보조참가인에 
게 계약이행이 불가능하다는 통보를 하여 계약이행의 의사가 없음을 알린 이상, 신용징- 개설이라는 불확정사설 
의 발생이 불가능하게 된 때에 해당하여 계약이행보증금 납부기한은 그 때 도래하였다고 보아야 한다고 한 사례 

(99다45901). C, 동업 탈퇴 당시 동업에 투입한 경비를 혹자 시 우선 변제하되 그 변제 조건과 경비 산출 방법은 
상호 협의하여 결정하기로 약정한 경우 혹자 발생이라는 불확실한 사실이 발생할 때를 이행기한으로 정한 불확 
정기한부 채무라고 보고, 그 후 부도가 나 사업을 폐지합으로써 사업의 경영을 통하여 혹자를 내는 것이 불가능 
하게 됨에 따라 이행기가 도래하였다고 본 사례(97다33980). 0 임대차계약을 합의해제하고 계약금 및 중도금 
올 점포가 타에 분양 또는 임대되는 때 반환하기로 약정한 경우, 점포를 분양 또는 임대하지 아니하고 소외인에 
게 이를 사용하도록 하여 위 약정 시부터 1년 5개월이 지난 원심변론종결당시까지도 소외인이 점포를 점유사용 
하고 있는 것이라면 특별한 사정이 없는 한 점포가 다른 사람에게 분양 또는 임대된다는 사실의 발생은 불가능하 
게 된 것이라 할 것이고 위 채무의 이행기한은 도래한 것으로 보아야 한다고 한 사례(88다카10579). 8 지방자 
치단체와 분쟁이 있던 은행이 분쟁해결을 위하여 지방자치단체가 청구권을 행사하지 않는 대신 지방자치단체의 
문화시설 건립비용을 부담하기로 하되 그 비용의 지급방법은 상호 협의에 의하여 정하기로 한 경우, 은행은 
그 비용을 지방자치단체에 지급하되 그 이행시기를 지방자치단체와 협의가 성립한 때로 정한다는 의미로서 그 
약정은 불확정기한부 화해계약이라고 하고, 은행이 재정상태 악화로 업무정지처분을 받은 뒤 파산선고에까지 
이른 경위에 비추어 양 당사자 간의 협의를 통하여 의무를 이행하기를 기대하기는 어렵게 된 사정이 엿보이므로, 
늦어도 파산이 선고되기 전까지는 이미 협의의 성립이 불가능한 것으로 활절되었다고 보아야 한다고 한 사례 
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(2) 지체책임(지연손해금)의 기산일 

확정기한 재무의 경우 그 기한이 도래한 ‘다음날'부터, 기한의 정합이 없는 재 

무547)의 경우에는 그 ‘이행의 청구를 받은 다음날'부터 이행지체의 책임을 진다.548) 기한 

(200]다41766). 0 희망퇴직산청을 하는 경우에는 회사정리계획 인가결정일로부터 1 개월 이내에 평균임금 3개 

월분의 퇴직위로금을 지급하겠다는 의사표시는 불확정한 사실의 도래를 변제기로 정한 것이고. 회사정리절차가 
폐지되 정리계획인가를 받을 수 없는 것으로 확정되었으므로 그 때에 긴합이 독폐하였다고 판단한 사례(2003다 
24215). 0 지역주택조합 가입계약 중 조합원 지위를 상실한 자에 대한 분담금 환불 시기인 대체 계약자 대금이 
입금 완료되었을 때 는 불확정기한으로서 대체 계약자의 대금 입금이 불가능한 경우에도 기한 도래를 이유로 
분담금을 반환받을 수 있다고 한 예(대법원 2022. 5. 13. 선고 2020다217380 판결) 

547) @ 기한의 정함이 없는 채무 

0 상법 제399조 제 1항에 따른 이사의 회사에 대한 손해배상책임(위임관계로 인한 채무불이행책임) 등 채무불이 
핼으로 인한 손해배상재무는 이행 기한의 정함이 없는 재무이므로 재무자는 재권자로부터 이행청구를 받은 다음 
날부터 지체책임을 진다(대법원 2021. 5. 7. 선고 2018다275888 판결). “채무불이행으로 인한 손해배상책임은 
그 손해의 발생과 동시에 이행기에 있게 된다.”는 판시(2003다44387.44394)는 "손해의 발생과 동시에 이행을 
청구할 수 있댜”는 의미이댜 금전채무의 지연손해금채무는 금전채무의 이행지체로 인한 손해배상재무로서 이 
행기의 정함이 없는 채무에 해당하므로, 채무자는 확정된 지연손해금채무에 대하여 채권자로부터 이행청구를 
받은 다음날로부터 지체책임을 부담한다(대법원 2022. 4. 14. 선고 2020다268760 판결)． 이행판결이 확정된 
지연손해금의 경우에도 채권자의 이행청구에 의해 지체책임이 생긴다(대법원 2022. 3. 11. 선고 202]다 
232331 판결)． 이 지연손해배상이 복리의 성질을 갖는 것은 아니다. ® 부당이득반환채무(2007다8914). 형사 
보상금지급청구권(2015다223411), 신원보증인 채무(2009다59671). 수급인의 하자보수에 갈음하는 손해배상 
첸문(2007다83908), 매도인의 담보책임에 기한 손해배상재무(2013다92873). 유류분반환청구권 행사에 따른 
원물반환의무·가액반환의무(2010다42624, 42631)도 이행의 기한이 없는 채무이다. O 연대채무의 경우 어느 
연대채무자에 대한 이행청구는 다른 연대채무자에게도 효력이 있으므로(민법 제416조), 기한의 정함이 없는 
연대채무의 경우 1 인의 연대재무자가 이행청구를 받으면 다른 연대채무자도 지체에 빠지게 된다. O 지명채권이 
양도된 경우 채무자에 대한 대항요건이 갖추어질 때까지 채권양수인은 재무자에게 대항할 수 없으므로, 이행기 
의 정함이 없는 재권을 앞숫한 채권양수인이 채무자를 상대로 그 이행을 구하는 소를 제기하고 그 소송 계속 

줄 채무자에 대한 채권양도통지가 이루어진 경우에는 특별한 사정이 없는 한 채무자는 그 채권양도통지가 도달 
된 다음 날부터 이행지체의 책임을 전다(대법원 2014. 4. 10. 선고 2012다29557 판결). O 기한을 정하지 
않은 채무에 정지조건아 있는 경우. 정지조건이 객관적으로 성취되고 그 후에 채권자가 이행을 청구하면 바로 
지체책임이 발생한다. 조건과 기한은 하나의 법률행위에 독립적으로 작용하는 부관이므로, ‘조건의 성취’는 ‘기 
한이 없는 채무에서 이행기의 도레와는 별개의 문제아기 때문이다. 청구금액이 확정되지 아니하였다는 이유만 
으로 채무자가 지체책임을 면할 수는 없다. 청구권은 이미 발생하였고 가액이 아칙 확정되지 아니한 것일 뿐이므 

로, 지연손해금 발생의 전제가 되는 원본 채권이 부존재한다고 말할 수는 없기 때문이다. 불법행위로 인한 손해 
배상재무의 경우 불법행위가 발생한 시점에는 손해배상액을 확정할 수 없는 경우가 대부분이지만. 그 발생시점 
부터 지체책임이 성립하는 점에 비추어도 그러하다(대법원 2018. 7. 20. 선고 2015다207044 판결). ® 반환시 
기의 약정이 없는 소비대차의 차용물 반환시기에 관한 민법 제603조 제2항의 의미에 대해서는 결헨의 댄립이 
있다(재권각칙-소비대차’ 부분 참조)． 대주가 상당한 기간을 정하여 반환을 최고한 경우 상당한 기간이 경과한 
날의 다음날이 지연손해금의 기산점이 된다. 0 인혼으로 인한 재산분할로서 금전의 지급을 명하거나(2012므 
1656), 사해행위의 쥔스와 둘신에 가액배상금의 지급을 명하는 판결을 하는 경우(2007다61618) 그 금전지급재 
무에 관하여는 그 판결이 확정된 다음날부터 민법 소정의 연 5%의 이행지체책임을 지게 되고. 소송촉진 등에 
관한 특례법 제3조 제 1항 본문의 이율이 적용되지 않는다. 금전의 지급(증여)을 사해행위로 취소하고 원상회복 
으로 금전의 지급을 구하는 경우. 지연손해의 기산점은 상대방아 금전을 지급받은 때(증여일)이다(2005다 
76753). 

548) 대법원 1988. 11. 8. 선고 88다3253 판결. 민법 제387조 제2항의 법문은 청구를 받은 날 안에 이행하면 된다는 
뚱으로 풀이해야 하므로, 그 다음 날부터 지체책임이 생긴다(대법원 2022. 3. 11. 선고 202] 다232331 판결) 
만일 이행청구를 받은 때에 곧 이행지체의 책임을 지게 된다면 채무자는 청구도 없는데 언제든지 이행의 준바를 
갖추고 있을 것을 요구하는 것이 되어서 채무자에게 가혹할 뿐더러 오히려 이행을 청구하는 요건을 무의미하게 
만든다(72다1066). 2018다275888 판결과 2018다259213 판결 등에서의 ‘이행청구를 받은 때부터는 법문의 
‘이행청구를 받은 때로부터를 옮겨 놓은 것이고, 이는 ‘이행청구를 받은 다음날부터’를 의미하는 것으로 볼 
것이댜 
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의 정함이 없는 금전채무의 이행을 소로써 구한 경우에는 소장 부본 송달 다음날부터 

지연손해금이 부가된다.549) 

불확정기한의 경우 채권자가 본재무의 이행을 구하는 소에서는 채무자가 기한의 도래 

를 안 사살이 요건사실이 아니나, 이행지체를 이유로 한 지연손해금 청구, 손해배상청 

구, 해제와 같이 채무자의 지체책임이 문제되는 경우에는 위 사실까지 요건사실로서 주 

쟝증명550)하여야 한댜551) 

불법행위로 인한 손해배상채권552)은 불법행위 성립 ‘당일부터 지체책임이 발생한 

댜553) 불법행위 시점과 손해발생 시점 사이에 시간적 간격이 있는 경우에는 손해발생 

재권의 가압류는 제3재무자에 대하여 재무자에게 지급하는 것을 금지하는 데 그칠 뿐이므로, 가압류가 있더라도 
그 채권의 이행기가 도래한 때에는 제3채무자는 그 지체책임을 면할 수 없고, 이러한 경우 제3채무자로서는 
민사집행법 제291조, 제248조 제 1항에 의한 곱탑을 함으로써 아중변제의 위험에서 벗어날 수 있으며, 이로써 
이행지체의 책임도 면하게 된다(대법원 2020. 6. 25. 선고 2016두55896 판결) 

549) @ 소송서류 송달에 의한 이행청구 
0 손이 공시송달된 경우에는, 첫 공시송달로서 법원게시판에 게시하는 동 그 실시한 날부터 2주가 지나야 
효력이 생긴댜 따라서 송달일은 께시일 +15일, 지체일은 게시일 +16일이댜 다만, 같은 당사자에게 하는 
그 뒤의 공시송달(예컨대 청구취지변경신청서 등)은 실시한 다음날부터 효력이 생긴다(민사소송법 제 196조 제 1 
항)． 그리고 공시송달 효력발생요건인 ‘2주’의 ‘기간’ 말일이 공휴일에 해당한 때에는 민사소송법 제 170조, 민법 
제 161조에 따라 그 익일로 만료한다. 

0 ‘민사소송 등에서의 전자문서 이용 등에 관한 법률’ 소정의 전자적 송달의 경우 송달받을 자가 등재된 전자문 
서를 확인한 때에 송달된 것으로 보되, 다만 그 등재사실을 통지한 날부터 1주 이내에 확인하지 아니하는 때에는 
등재사실을 통지한 날부터 1주가 지난 날에 송달된 것으로 보는데(동법 제 11조 제4항)， 그 송달 간주 시기가 
2013. 7. 1부터는 전자우편과 문자메시지 중 어느 하나라도 먼저 전송되어 통지된 날부터 1주가 지난 날이다 
(2013. 6. 27. 개정 민사소송 등에서의 전자문서 이용 등에 관한 규착 제26조 제1,2항, 2013. 6. 30. 이전의 
경우는 2013마4003 참조). 
O 전자문서로 전산정보처리시스템에 등재하고 그 사실을 전자적으로 통지하였지만 등록사용자가 1주 이내에 
확인하지 아니한 경우 송달의 효력이 발생하는 시기는 등재사실을 등록사용자에게 통지한 날의 다음 날부터 
기산하여 7일이 지난 날의 오전 0시가 되고, 상소기간은 민법 제 157조 단서에 따라 송달의 효력이 발생한 당일 
부터 초일을 산입해 기산하여 2주가 되는 날에 만료한다(2014다229016). 

550) 0 "매매대금 지급기일을 ‘소유권이전등기를 필한 후로 정한 것은 매매대금 지급의무의 이행기를 장래 도래할 
시기가 확정되지 아니한 때, 즉 불확정기한으로 정한 경우라고 할 것이므로, 매매대금 지급의무의 인첼올 집센하 
였다고 하기 위해서는 소유권이전등기가 경료된 것만으로는 부족하고 채무자인 피고가 그 사실을 알아야 하고 
(민법 제387조 제 1 항), 이 때 그 사실을 알게 된 때가 언제인지는 이를 주장하는 원고에게 증명책임이 있 
다.'’(2010다83755) ® "중도금 지급기일을 ‘1층 골조공사 완료시’로 정한 것은 중도금 지급의무의 이행기를 
장래 도래할 시기가 확정되지 아니한 때, 즉 불확정기한으로 이행기를 정한 경우에 해당한다고 할 것이므로, 
중도금 지급의무의 이행지체의 책임을 지우기 위해서는 1층 골조공사가 완료된 것만으로는 부족하고 채무자인 
원고가 그 완료 사실을 알아야 한다.”(2005다38546) 8 “소송비용액확정결정에 따른 소송비용액상환의무는 
소송비용액확정결정이 확정됨으로써 비로소 이행기가 도래하고, 재무자가 그 이행기가 도래하였음을 안-때로부 
브 지체책임을 진댜'’(2008다10051) 

551) 민법 제387조 계 1항 후문은 "채무이행의 불활절한 긴할이 있는 경우에는 채무자는 기한이 도래함을 안 때로부터 
지체책임이 있다.”라고 규정하고 있는데, 법문상 ‘기한의 도래를 안 때’의 의미는 ‘기한의 정함이 없는 재무’에 
관한 72다1066의 판시와 같은 이유로 재무자가 기한의 도래를 알았거나 이행청구를 받은 ‘다음 날’로 봄아 
타당하다. 

552) 법정책임이지만 그 실질은 만법의 불법행위책임과 다르지 않는, 자본시장과 금융투자업에 관한 법률 제 125조 
제 1항(거짓의 기재 등으로 인한 배상책임), 제 170조(회계감사인의 손해배상책임)， 주식회사의 외부감사에 관한 

법률 제 17조 제2항(감사인의 손해배상책임)의 경우에도 지연손해금 발생 시기가 민법상 불법행위책임과 만찬간 
진이다(2014다221517). 
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시접부터 방색한다.2나’ 장래의 봉특정합 시점어 손해가 구체적 o_로 방휘되지만 붕법행위 

당시부터 이미 예성된 소국석·석국석 손해의 경우, 붐법행위 시섭이 현가 산성e5k’의 기준 

시기가 되고 이때부터 장래의 손해발현 시점가지 중간이자를 공제556한 금액55 에 대해 

물멉행위 시부터 시연손에굼불 부가난다(물범행위 시 ° 후로시 사실심 변론종결일 이전의 어느 
사;1읍 기준으로 그 이후 발생할 손대의 현:가를 산정하되 지연손해금을 그 겨준시점 0、후부터 구하는 것도 

기섭'，c]다), 불법쳉워도 상에를 입었지난 후뮤순 '0-으로 안아이 불법행뉘 딩시어논 전너 

예상할 수 없었던 후발손해가 새로이 발생한 경우와 같이, 사회통념상 후발손책기 판밍 

된 내에 직프로 손에시 발생만 볼 수 있노 겁무어1\ 후빌손세 판밍 시 선어] 

불법쟁위로 인한 손해배상채권이 성립하고, 지연손해금 역시 그때부터 발생하며. 현가산 

553) 과라서 자동자손해U선상보장법 제 5조에 의한 자동차 운형자의 손해버상채무의 지연손해금 기산일은 사고 당일이 
갑, 그 처구단 병층석 °고 안수통 간하여～무 )\]-，，밥생 사신음 안사 압안누7-]예 

관계없이 사 1’ 낭일무더의 지면`{ GH감을 지근한 익부사 있게 된나(1004나나나,． 냐?2 
타인의 선법행위로 인하여 상해단 입고 그 대분에 사망한 자는 그 상해를 입음과 동시어 가해자여! 대하여 장려 
생존하여 엽을 이익의 상실어i 따른 손해배상 정구권을 춰득하는 것아고 그 손해는 위 사망 이전에 발생하는 것아 
가 사망을 입안'，닷 가어 망생아\ 것이 아닌 섯이므도 '.)-，，일부터 지사산 손채와우1자고\.: fJ·산안근개 선무어} 

대아여 ;7. 연손에급의 지급을 명하여야 한다\92나48413), 

554) 대법원 2018. 9. 28 선고 2015다69853 판결; "금융두자업자까 설명의부 능을 윈맡함에 따른 일반투자자? 
손세누 마칸|수급액이 발생아 확정된 시집어 여신견―으모 반생하고 기 시정이 부자자가 근융투자업자에게 갖논 
之애배성 3구권의 文 '건 손개금 가산일아 닌나. 따라시 금윤두사성-나-2 서특 아기 귀아여 금전을 入 고일 'J서어, 
마회수금액의 발생0: o·마 객관적으로 확정도여 있었다면. 금융투자상품을 취득하기 위하여 금전을 자급한一신절 
여 금융투자넙자에 대한 손해배상정구권의 지연손해금 가삽잎이 된냐.” [동일 취지] O 캉외파생상품에 투자하는 
빈!一익 수니강권2 말쟁아 투자운성·여사와 미들 핀매사 판매회사'l- 두사자녹에세 위협',j 2 계대군 설명아又 

않는 5· 누자자보포요부릅 위반합므로씨 던드에 가입단 두사자들이 손해볼 밉온 사안어 서. 누자자늘의 손해': 
수익충권을 환매하여 환매대금을 수령한 시?l에 현실적·확정적으로 발생하는 것이므로 먼드가입 시점이 아니 
라 화매대극 수령 서점아 봄법행위로 인한 소해배상청구권의 지연손해규 기 산C모기 두]다고 항 예(2010다76368) 
0 사업시쳉사사 수t:,· 상내부를 이멘따지 아니안 재 굼유수년매밉 :＇사읍 서정한C’로싸 려사어입구L 
입은 경우 세발사업의 시행으로 안하여 어장을 상실하기 된 방조제 물막이 공사 완성일0、 지연손해갑의 기산일 
아다(2002다73821) 

35·:.\ 집가}- 구세 서 사·실에 대,11 법집쇠 면가 어rJ도 현가 산정냉식 [”·nr산시 라어고니 7;z식)에 구l한 수깅f'쓰 난사 

사의 평사어, 지나지 않은 것이어서 J에 관간 당사자늬 수상에 구속되시 않고 법원은 자유로이 자용할수 있나 
l83다19 l) 

556) 왜냐하면. 고 비용이 계속저이 :ll 정가저°뮤 방생하 것이간 T한 사臺T일단누더 상당히 후예 방생칸 것임에도 
총간이자갑 공재합° 검이 사고일로부디 {：면손'·개감의 대상·십 면\［나멘 숭〈E가자에 사'Jol-t: 구분무· 선전적으 
로 과잉배상에 해당하여 부당하가 때문아다i94다7300) 

557) 대법원 2022. 6. 16 선고 202어2 i:J-211393 판결; ＂호프짬식 계산멉에 의하여 증간이자롭 공제하는 경우에 
이사 공사 시간이 41 나어입또 조과十기 입단입 '尸지표상티 난리연금떤가&0! 2표맣 납서 노R_^ 김우 아g 그대 T 
서용하여 현사물산정아게 뇌민 현사로 받겨 되는금액요 이자가 대월 입게 되尸손에Q서보나 많세 노디 피애자가 
곽잉배상을 받게 되는 결과가 되므로, 아들 막기 위하여는 그 수치됴상의 단리 연금현가율이 얼마인지릉 불문아 
고 모두 24cg 저용아여야 한다 가동한 수 였는 총기칸 자계가 414개업육 초과하여 7 현가용의 수처가 

니냐 넌더라노 -L 3.간·엔미대 사가 순이디 니 얻옵 수 '김t 기广-0·노프낍:되었나민 1 연가론 산정합에 있어너 
가동할 수 있는 총기：의」간린연금현가율여 서 순아익을 언을 숫요i;： 기긴버] 해당흐片:단리 연급형까율을:공계한 
홀"""＂천용하게 된다 그 경우어는 그 공저:간 걸과의 수치가 240을 넘지 않는다면 까동할 수 던i는 총기간어 
게당사는 난이연금연가용익 순；가 工대오릅 적용마: 바,_l 으로. 2+l_1실 넙:다며 가동한 仁 있는 중 1건에 새 'o1-
아는 난리연금연사율이서 」 ·2나(J의 조과문물·자감한 수지을 적용하는 방식으로 현가들 산성하여야 과잉배상의 
근계가 발생하자 아니한다.” 
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정의 원치저인 가준 시기가 된다.553) 예외적으로. 위자료배상채무의 경우 위자료 산정의 

기준 시긴 사실섭 번론종결 당일로부터 지연손해금이 발생한다고 보아야 따는 성우사 

있댜559) 

다) 장래이행의 소 

장레이행의 샷60 9] 적법 여부는 입 석한 기준에 따라 신중하거1 판단아여야 한다 561\ 

558) 대번원 2022. 6. 16. 선고 2017다289538 판결 1. 불법행위로 인한 손해배상채무는 손해발생과 동시에 이행 
기에 였는 것0로 콩평의 관념상 변도의 아덴최고가 없디라도 설번행위 댄시부터 사연손해극이 방생하\· 건이 
원직이긴' 불멉랭우1 시 선과 손예딸생 J] 삽 사°·에 시간석 간석이 였논 성우에:： 불밥행위로 입간 손세대상새권 
의 지연손해금은 손해발상 人'점옵 가산임로 하여 발생한다. 야때 현실적으로 손해사 발생하여 불법행위로 인한 --
손해내상재권이 성립하거’ 되는 시접은 사회동년이 비추어 객관적이고 합리적으로 판단하여야 한다. 2. 한편, 
피해사가 설법핵귀로 상해걸 입고 장대기 붕독성간 시집에 그로 민반 ·，〔해가 구체적 .0·모 반면도'였지만 불법생위 

덮시부터 이마 예정된 소국적·적국직 손에의 성우 불뷜팰운l로 상베를 일일올》！ 물범맹뉘가 완실뇌어 손해배상 
채권이 성립하T 익핼긴까지 돋괜하누 섯으로 볼 수 있으므로 장래 구처 적으로 발협되는 소극적·적극적 손해에 

대하여는 불법컷위시가 험가산정의 기준_시기가 덥고 이때부더 창래의 손해밥혀 사저까지 축간아자른 굳게만 
균에야 대세 다시 붕법행위겁 T니 시면 논어1감설 루 가아여 산정아는 것다 원지 °도. '］는 붕법항우1로 일간 장애 
의 손해의 현까액 등 산점은 과잉배상이냐 과소배상울 방7-]하고 정당한 배상액을 정하기 위한 손해액의 조정이 
필요하기 때문아다. 같은 °-유로, 불법행위시 o]후로서 사실심 변론종 결일 이전의 어느 시집을_＿긴준으로 그 
이후 방생한__:~』걸 그 서신°로유니 장내 삭 손게망생 시집까지 강간이사；； 굽'제아t· 방법 ’”로 현가론 산정하 
되 그에 맞주어 저업손애급노 그 기준서집 어후누더 구하는 섯요 그섯 L)’ 위와 같: 본래의 빙번을 벗어나서나 

이어 모순·저촉퇴는 것아 아닌 한 헌융되고. 반면 불법행위入’ 이후로서 사실심 변론종경일 아전의 어느 사점을 

기준°로 하여 현가를 산정하면서도 시역손해금은 그 기준시점 이전무터」찬하누 것오 중간이자릅 턴 공감하거나 
지언 ,：세금 2 디 망이 인상0H 먄잉배시이 뇌어 서융니시 요計:다. －오프만삭 센：卜범 계 따라 ：갑의.::'t_공세기간 
이 士나개월을_조관하여 월 난위 수치표상 단리연급현기율·이_240을 넘는 경우, • 과잉배상을 ... 만긴 위한연 
곡l부살：主러연금현가윤아 얼마안차를 불문》广고 모두 2仕0을 적용하는 것도 같은 취지이다 3. 이러한 법리 
에 바주어 볼 재 불법행위모 상새'.';- 입었시만 후유충 홍L-＇로 안이이 등법핸우] 당人]에: 저서 계상한 수 없었던 

후발: 해가 새로어 발생한 경우와 같o: ． 사회통념상 후발손해가 판명틴 때에 현심적으도 손해 가 발생한 것으로 
.~ ---·· • - -- -

볼 수 있는 경우에는 훈발손해 판명 시철에 촨법행위로 인한 손해배상재권이 성립하고, 지연손해금 역시 그때부 
터 발생한다고 봄이 상당하다. 이 경우 후방손해가 판명~1 때가 ～검법핵위 시아자 그로부터 장래의 구체적 인 
소극적·시극석 ·`: 새에 대만 중간이사들 간세아는 견가산성의 권시적인 1군 사가시 긴다고 보아야 하고 二모다 
앞선 시점아 현가산정의 7'준 시기나 지연손해금의 기산일어 될 수는－없다.” 

559) 불법행위 시와 변론종결 入 사아에 잡기같의 세월이 지나 위잔프를 산정할 때 반드시 촬간하야 할 ,변론졸짚 
통아가치 른에 산법챙무] 시와 닌·교하여 상담아 변등다 생긴 때에:- 예입접O로 불법쟁귀로 인한 니사료 

벤부의 1S:분전날은 _J_ 뭐사료 산집의二간급}\l(산 사실심 -변온종결'실로부너 발갱아고, 앞소실이 합소심 변i 
종경일을 기준으로 새로이 위자료를 산정하지 않고 제 1심판결의 위자료 액수를 그대로二윤진한 경우 위자로 배상 

체투의 지연손해금은 위자루 산정의 가준일인 저1 심 변류종결일부터 발생한다며년법워 202 「) 11. 26 선7 
2(J1 '다'276307 위 결) 

560) 민사소송법 제251조(장래의 이행을 청구하는 소) 효괜에 안랩할 것을 정군하는 소는 미리 청구할 필요가 있어야 
제기할 수 있다 

')(J1) 대법입 2023 겨 l1 선” l.022 다표8(,786 판결, ＂장래아센의 j-\ 봉상자인 기f천의 소니 예이에 해당사는 

것일 뿐 재무자의 무사력이 따른 강제집행의 곤난에 대비아기 워에 마’건된 것아 아니다. 디구나. 썽무계약관계의 
이형기가 토래하저 않은 상태입에도 당사자 일방에 대하여 선제적으로 집행권원읍 확보할 수 있게 하는 것은 

자차 계약관계의 균형이 상실되어 상대방 땅사사의 계야상 권리가 침해단 수 였을 뿐만 아니라 장래의 이행기에 

이고-7l77_t:':-[ 멸_JJ_- 수 ':l.:_ 석.?尸J-다겔연 변화 급 반영^센 가행7〔당시 쌍방 당사사의 권리'-'|부관 
계와 집행권원이 모순결冷콥되는 불합리한 결과를 초래할 수 있다. 따라서 장래 o]행의 소의 적법 여부는 엄격한 
기준에 따라 조중하게 판단하여야 한다 ’ (상가건물 임대인인 일고가 임차안 피고에거 임대차기 간 만료른 이유로 

;:I뭉 안T- 근 집구가였으나 거11 심어]'！ 피고의 비야갱신요구권 행사로 가각되자 상소심에서 셴약갱선요구권 

행사에 딴릅」(J닌의 임내자사산」:r료하면 선물몸 일노일 것나 구하는 계비석 정구들 수가한 사만에서. 미러 
청구합 필요가 였다고 볼 수 없다 하여 원심을 파기하고 소 각하한 여) - 쌍무계약관계 여부 주된 청구인지 
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장래이행의 소의 대상이 되는 청구권은, (1) 사실심 변론종결 당시 이미 권리는 발생하 

였으나 이행기가 장래에 도래하는 경우(이행기한부 채권), (2) 사실심 변론종결 당시 아직 

권리가 발생하지 아니하고 장래에 권리가 발생하는 경우{정지조건부 채권, 시기(始期)부(정지기 

한부) 재권 등)로 대별할 수 있다. 

(1)의 ‘이행기한부 채권’은 고 자체로 장래이행의 소의 대상이 되는 청구권에 해당하므 

로, 장래이행의 소의 소송요건으로서 ‘미리 그 청구를 할 필요’562)가 있으면, 장래이행의 

소가 허용된댜 

(2)의 장래 발생할 채권에 대한 장래이행의 소는 ® 대상이 되는 청구권’의 요건으로 

서 ® 청구권 발생의 기초가 되는 법률상·사실상 관계’가 사실심 변론종결 당시 존재하 
여야 하고, ® 장차 고 청구권이 발생할 개연성이 충분하여야 하며 ,563) (1) ‘미리 그 청구 

를 할 필요’가 있어야 허용된다. 판례는, 학교법인 기본재산의 매도에 관한 감독청의 허 

가를 조건으로 소유권이전등기절차의 이행을 청구할 수는 있으나,564) 토지거래허가구역 

내 토지의 거래허가를 조건으로 소유권이전등기절차의 이행을 청구할 수는 없다565)고 

부대청구인지 여부, 이행기한부 채권인지 장래 발생 채권인지 여부 등에 따라 장래이행의 소의 적법 여부를 
엄격한 기준에 따라 신중하게 판단하여야 할지, 아니면 조금 완화해 판단할지’ 여부가 달라질 수 있다고 본다 

562) ‘미리 청구할 필요가 있는 경우’라 함은 이행기가 도래하지 않았거나 조건 미성취의 청구권에 있어서는 채무자가 
마리부터 채무의 존재를 다투기 때문에 이행기가 도래되거나 조건이 성취되었을 때에 임의의 이행을 기대할 
수 없는 경우를 말하고, 이행기에 이르거나 조건아 성취될 때에 재무자의 무자력으로 말미암아 집행이 곤란해진 
다던가 또는 이행불능에 빠질 사정이 있다는 것만으로는 미리 청구할 필요가 있다고 할 수 없다(2000다25576). 

563) 대법원 2023. 3. 13. 선고 2022다286786 판결은 '그 상태가 계속될 것이 확실히 예상되어야 하며’라고. 대법원 

2018. 7. 26. 선고 2018다227551 판결 동은 ‘확정적으로 예정할 수 있는 것이어야’라고, 95누4902,4919는 
“그러한 상태가 계속될 것이 옌상되어야 하며”라고, 대법원 1998. 7. 24. 선고 96다27988 판결은 청구권이 
발생할 겐연성 또한 출불하다’라고 각각 판시하여, 약간의 차이가 있다. 

564) 대법원 1998. 7. 24. 선고 96다27988 판결; "구 사립학교법 제28조 제 1항은 학교법인이 그 기본재산의 매도·증 

여·임대·교환담보제공 등을 하고자 할 때에는 감독청의 허가를 받아야 한다고 규정 .,, 기본재산의 매매 등 
계약 성립 전에 감독청의 허가를 받아야만 하는 것은 아니고, 매매 등 계약 성립 후에라도 감독청의 현간를 
받으면 그 매매 동 계약이 유효하게 된다 ... 매매계약이 감독청의 허가 없이 체결되어 아직은 그 효력이 없다고 
하더라도 이 사건 매매계약에 기한 소유권이전등기절차이행청구권의 기초가 되는 법률관계는 이미 존재한다고 

볼 수 있고 장차 감독청의 허가에 따라 그 청구권이 발생할 개연성 또한 충분하다고 할 것이다 .... 미리 그 

청구를 할 필요가 있는 한, 감독청의 허가를 조건으루 이 사건 부동산에 관한 소유권이전등기절차의 이행을 
청구할 수 있다고 봄이 상당하다.” 

[동일 취지] 대법원 2012. 8. 30. 선고 2010다52072 판결; "명의신탁자가 명의산탁을 핸전한 경우에 명의수탁 
자인 재단법인으로서는 명의신탁 부동산의 반환에 관하여 주무관청의 허가를 신청할 의무를 부담하고, 명의수탁 
자가 이러한 의무를 아행하지 않는 경우에는 명의신탁자로서는 명의수탁자를 상대로 민법 제389조 제2항에 
의하여 허가신청의 의사표시에 갈음하는 재판을 청구하고, 이와 병합하여 주무관청의 처분허가를 조건으로 하는 

소유권이전등기절차 이행청구소송을 제기할 수 있다 .... 허가신청의 의사표시에 갈음하는 재판에 관한 확정판결 
을 받아 판결정본이나 등본을 주무관청에 제출한 경우에는 민사집행법 제263조에 따라 그 재단법인아 칙집 
처분허가신청을 한 것으로 의제되므로, 주무관청으로서는 재단법인 내부의 적법한 의사형성 여부를 심사하기 
위한 자료인 이사회회의록 사본 동이 제출되지 아니하더라도 그 허가를 거부할 수 없다.” 

565) 대법원 1991. 12. 24. 선고 90다 12243 전원합의체 판결; "허가가 있을 것을 조건으로 하여 소유권이전등기절차 
의 이행을 구하는 부분에 관하여 보건대, ... 이 사건 토지의 매매계약이 허가받을 것을 전제로 한 계약이라고 
할지라도 허가받기 전의 상태에서는 아무런 효력이 없어 권리의 이전 또는 선정에 관한 어떠한 이행청구도 할 

수 없다고 보아야" - 유동적 무효의 경우 매매계약은 법률상 디윈섬의 법률행위로서 적어도 소유권이전등기청 



Ill. 민법상 주요 조문별 요건사실과 주장증명책임- 총칙 141 

한댜566) 형성판결의 확정을 조건으로 한 장래이행 청구는 허용되지 않음이 원칙이다.567) 

소유자나 임대인이 점유자나 임차인을 상대로 임료 상당의 손해배상 또는 부당이득반 

환을 청구하는 경우 사실심 변론종결 다음날부터의 부분은, 장래 발생 채권으로서 (1)이 

아니라 (2)의 경우에 해당한다.568) 그런데 이 경우에 관하여 대법원 1987. 9. 22. 선고 

86다카2151 판결 등의 판례569)570)는, 일반론으로 ‘‘장래의 이행을 명하는 판결을 하기 

군에 한해서는 토지거래계약에 관한 허가 없이는 그 발생의 기초조차 발생하지 않았다고 볼 수 있고, 그와 
같은 소유권이전등기청구권은 조건부·부담부 청구권에도 해당하지 않는다고 해석함이 상당하다(대법원 2010. 
8. 26자 2010마818 결정)． 토지거래허가구역 내 토지거래계약에 기초하여 토지거래허가 신청절차 협력의무의 
떼올 청구할 수는 있다(2005다52047). 

566) 그 밖에 판례는, O 점유를 침탈당한 자가 점유권에 기한 점유회수의 소를 제기하고, 본권자가 그 점유회수의 
소가 인용될 것에 대비하여 본권에 기초한 장래이행의 소로서 뷜스를 제기한 경우, 장래이행의 소의 소송요건을 
갖추었다고 하나(대법원 2021. 3. 25. 선고 2019다208441 판결), ® '채무자에 대하여 채권양도인으로부터 
양도통지를 받은 다음 채무를 이행하라는 청구는 장래이행의 소로서의 요건을 갖추지 못하여 분전법하다’(대법 
원 1992. 8. 18. 선고 90다9452, 9469 판결: 그 이유는, 재권을 양수하기는 하였으나 아직 양도인에 의한 
통지 또는 채무자의 승낙이라는 대항요건을 갖추지 못하였다면 채권양수인은 현재는 채무자와 사이에 아무런 
법률관계가 없어 채무자에 대하여 아무런 권리 주장을 할 수 없기 때문’이라고 한다)고 하는데, 이 경우 위 ®, 
®요건이 충족되는 것으로 볼 수도 있어 그 타당성에 의문이 있다. 

567) 대법원 2013. 9. 13. 선고 2012다36661 판결; “제권판결 불복의 소와 같은 형성의 소는 그 판결이 확정됨으로 
써 비로소 권리변동의 효력이 발생하게 되므로 이에 의하여 형성되는 법률관계를 전제로 하는 이행소송 등을 
병합하여 제기할 수 없는 것이 윌전이다. 또한 제권판결에 대한 취소판결의 확정 여부가 불확실한 상황에서 
그 확정을 조건으로 한 수표금 청구는 장래이행의 소의 요건을 갖추었다고 보기 어려울 뿐만 아니라, 제권판결 
불복의 소의 결과에 따라서는 수표금 청구소송의 심리가 무위에 그칠 우려가 있고. 제권판결 불복의 소가 인용될 
경우를 대비하여 방어하여야 하는 수표금 청구소송의 피고에게도 지나친 부담을 지우게 된다는 점에서 이를 
쉽사리 허용할 수 없다.” 

568) 변론종결 다음날부터 날마다 손해가 발생하고 별개의 채권이 성립하며 별개로 각 재권의 소멸시효가 진행한다 
(대법원 1966. 6. 9. 선고 66다615 전원합의체 판결 등). 

569) 86다카2151 판결은 위 일반론에 따라, “이행을 명한 1990년까지라는 장래의 기간 한정은 의무불이행의 사유가 
그때까지 계속하여 존속한다는 보장이 성립되지 않는 불확실한 시점임을 부인할 수 없다. 그 시기 이전에 피고가 
이 사건 토지를 수용하거나 도로폐쇄조치를 하여 점유사용을 그칠 수도 있고 원고가 위 토지를 계속하여 소유하 
지 못할 수도 있기 때문이다.”라고 하였고, 대법원 2002. 6. 14. 선고 2000다37517 판결은. 위 일반론을 판시한 
다음 ‘‘피고의 이 사건 1토지 및 이 사건 2토지 중 일부에 대한 각 점유는 동시이행항변권 또는 유치권의 행사에 
따른 것이어서 젼뭘한 것이기는 하나 피고가 위 각 토지를 그 본래의 목적에 따라 사용·수익함으로써 실질적인 
인플을 얻고 있다는 이유로 임료 상당의 금원의 부당이득을 명하고 있는 이 사건의 경우, 피고가 원고들에게 
이 사건 1, 2토지를 인도하지 아니하더라도 원심이 이행을 명한 ‘안도하는 날 이전에 이 사건 l, 2토지의 사용· 
수익을 종료할 수도 있기 때문에 의무불이행사유가 ‘인도하는 날까지’ 존속한다는 것을 변론종결 당시에 확정적 
으로 예정할 수 있는 경우에 해당한다고 단정할 수는 없다 할 것이어서 그 때까지 이행할 것을 명하는 판결을 
할 수 없다 할 것이다.”라고 판시하였다. 

570) 대법원 2018. 7. 26. 선고 2018다227551 판결은 동일한 취지의 일반론하에, 피고가 원고로부터 건물을 임차하 
였다가 임대차계약상 의무 위반 등을 주장하면서 임차보층금 반환 등을 구하는 손를 제기하여 족절이 성립하였 
는데, 피고가 조정 성립을 전후하여 건물에서 퇴거하면서 원고가 아닌 소외인에게 건물의 열쇠를 건네주어 건물 
올 점유·사용케 하였고, 이에 원고가 피고를 상대로 조정 성립 다음 날부터 건물 인도 완료일까지 부당이득 
또는 손해배상의 지급을 군한 사안에서, 원심야 소외인이 건물을 직접 점유하고 있어 피고의 의사와 관계없이 
원고의 손해 발생이 중단될 수도 있으므로 원고의 손해가 계속 발생할 것이 확정적으로 예정되어 있지 않다는 
이유로 원심 변론종결 다음 날부터 건물 인도 완료일까지 부당이득 또는 손해배상의 지급을 구하는 부분은 장래의 
이행을 명하는 판결을 하기 위한 욘걸을 갖추지 못한 것으로서 부적법하다고 판단한 데 대하여, 대법원은, 피고가 
원고 아닌 소외인에게 건물의 열쇠를 건네주어 점유·사용케 함으로써 윌프는 건물을 인도받지 못하여 찬일엔 
해당하는 손해를 입고 있는데, 소외인이 피고의 양해를 얻어 건물을 점유한 이래 건물 인도를 거부하고 있고 
핀프가 여전히 원고에게 건물에 대한 인도의무를 부담하고 있는 인상, 피고의 불법행위로 인한 원고의 손해는 
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위하여는 채무의 이행기가 장래에 도래하는 것뿐만아 아니라 의무불이행 사유가 그때까 

지 계속하여 존속한다는 것을 변론종결 당시에 ‘확정적으로 예정'할 수 있는 것이어야 

하며 이러한 책임기간이 불확실하여 변론종결 당시에 ‘확정적으로 예정'할 수 없는 경우 

에는 장래의 이행을 명하는 판결을 할 수 없는 것이다.”라고 판시하고 있는데, 그 중 

‘‘확정적 예정’’ 부분은 위 (2)의 ‘장래 발생 재권’에 대한 장래이행의 소의 요건 증 ®요건 

과 같이 ‘충분한 개연상’으로 대체, 완화하여 통일적으로 해석, 적용함이 타당하다고 생 

각한다.571) 

장래이행의 소의 경우, 소송촉진 등에 관한 특례법 제3조 제 1항 단서에 따라 그 본문 

의 법정이율은 적용되지 않고,572) 가집행선고도 허용되지 않는다.573) 

건물을 안도받을 때까지 계속해서 발생할 것이 확정적으로 예정되어 있다고 볼 연전가 있다고 판단하였다. 

571) ［사견] 임료 상당의 손해배상 내지 부당이득반환 청구는 2가지의 경우 즉, (1) 주된 청구인 인도청구와 병합하여 
청구한 경우와 (2) 단독으로 청구한 경우로 나눠 볼 수 있다. 이는 이미 위 86다카2151 판결에서, ”가옥명도의 
판결을 하면서 그 명도할 때까지 임료상당의 손해배상을 아울러 명하는 경우에 판결의 시점에서 볼 때 명도시기 
가 불확정하기는 하나 장차 명도라는 사실의 실현을 예정할 수 있어 장래의 이행을 명할 수 있는 것과 그 이치가 
다른 것이다”라고 하여, 양자를 구분한 바 있다 
1) 주된 청구인 인도청구와 병합하여 종된 청구로서 임료 상당의 손해 내지 부당이득에 대한 계속적 ·반복적 
이행청구를 하는 경우에는, 주된 청구인 인도청구가 다투어져 그 이행이 거부되고 있는 이상 종된 청구인 임료 
상당의 지급청구에 대해서는 인도 시까지 채무불이행 사유가 계속 존속할 것이 변론종결 당시에 확정적으로 
예정되어 있다고 보아 원칙적으로 장래이행의 소를 허용함이 옳고, 장래의 인도 시점 이전에 임료 상당 지급청구 
의 요건을 결할, 상정 가능한 특별한 예외적 사정(예컨대, 원고의 소유권 상실, 피고의 점유 상실, 피고의 사용·수 
익 종료 동)을 모두 고려하여 장래이행의 소를 부정할 것은 아니다. 인도청구와 병합하여 임료 상당의 손해배상 
내지 부당이득반환을 청구하는 경우, 원고 청구 인용의 승소 판결 확정 후에는 그 측시 원고 자신의 전적인 
의사에 따라 인도청구에 대한 집행권원으로 임료 상당의 손해배상 내지 부당이득반환 청구의 종기인 ‘인도’를 
실현시킬 수 있어서(이는 원금 청구와 장래 이자·지연손해금 청구 병합의 경우에도 동일하다), 장래 이행 청구 
부분인 '사실심 변론종결 다음날부터 목적물 인도 시까지’의 손해배상 내지 부당이득반환 채무의 발생 및 그 
불이행이 가까운 시일 내에 현실화할 것이 확실하므로, 판례의 판시 중 “채무불이행 사유가 언제까지 존속할 
것인지가 불확실하여 변론종결 당시에 확정적으로 채무자가 책임을 지는 기간을 예정할 수 없는 경우”가 아니라, 
계무의 이행기가 장래에 도래할 예정이고 그때까지 채무불이행 사유가 계속 존속할 것이 변론종결 당시에 확정 

적으로 예정되어 있는 경우’’에 해당한다고 평가함이 타당하고, 따라서 ‘인도 시'까지의 장래 이행기 도래 부분의 

이행을 명하는 판결을 할 수 있다고 불 것이다. 
2) 임료 상당의 손해배상 내지 부당이득반환 청구를 인도정구와 병합하여 아니한 경우에는, 구체적 사안에 따라 
판단할 것이나 이 경우에도 장래이행의 소의 요건을 완화하여 인정합이 타당할 것으로 본다. 위 2000다37517 
판결은 장래이행의 소의 요건을 엄격하계 보았으나, 최근의 위 2018다227551 판결은 칙접점유자인 소외인에 
대한 인도청구가 병합되지 않은 사안으로서 장래이행의 소의 요건을 완화하여 해석·적용한 데 그 의의가 있다 

할 수 있다 위 2018다227551 판결의 사례에 비추어 보면 위 2000다37517 판결 사례에서도 역시 피고의 
차임 상당의 부당이득이 원고가 사건 토지를 인도받을 때까지 계속해서 발생할 것이 변론종결 당시에 확정적으 
로 예정되어 있다고 봄이 상당하고, 장래이행의 소의 요건을 엄격하게 볼 것은 아니라고 생각한다. 위 2000다 

37517 판결은 예외적 사례로 취급함이 옳고 일반화 할 것은 아니다 
3) 근본적으로 볼 때, 96다27988 판결에서 판시된 바대로, "‘장래 발생할 청구권’에 대한 ‘장래이행의 소’는 

工 대상이 되는 청구권’의 요건으로서 ® 사실심 변론종결 당시 청구권의 기초가 되는 법률관계나 사실관계가 
이미 존재하고, ,b, 장차 그 청구권이 발생할 게연성이 충분'하여야 하며, ® ‘미리 그 청구를 할 필요’가 있어야 
허용된다”는 일반론이 임료 상당의 손해배상 내지 부당이득반환 청구에도 그대로 적용되어야 하고, 이에 따르 
면 임료 상당의 손해배상 내지 부당이득반환 청구에 관한 일반론(”의무불이행 사유가 그때까지 계속하여 존속한 
다는 것을 변론종결 당시에 확정적으로 예정할 수 있는 것이어야 하며 이러한 책임기간아 불확실하여 변론종결 
당시에 확정적으로 예정할 수 없는 경우에는 장래의 이행을 명하는 판결을 할 수 없는 것이다.”) 중 '‘확정적 예정" 

부분은 명분한 개연성"으로 대체·완화하여 통일적으로 해석, 적용함이 타당하다고 생각한다. 




