
변리사스쿨 최영덕

- 1 -

최강쟁점

민사소송법

최영덕 편( )



변리사스쿨 최영덕

- 2 -

제 편 총론1

민법과 민사소송법■

권리존부 민법 판결절차 민사소송법 권리실현 민사집행법( ) ( ) ( )► ►

실체법 절차법

헌법 헌법소송법
행정법 행정소송법
형법 형사소송법
민법 민사소송법민사소송법1)1)

통상재판기관 특별재판기관
-------------------------------------------------------------------------------------------------------------
보통법원 헌법재판소
-대법원 고등법원 지방법원, ,
-민사 노동사건 포함 형사 비송( ), ,

전문법원 군사법원

-특허법원 지식재산사건:
-행정법원 행정사건:
-가정법원 가사사건:

대판 누1983.9.13, 81 324

원래 민사나 행정소송에서는 형사재판에서 인정된 사실에 구속받는 것은 아니라 할지라도 관련된 형사사건의 판결에서 인정된 사실은 민사나 행정소송에서,

유력한 증거자료가 되는 것이어서 특별한 사정이 없는 한 관련된 민사나 행정사건에서 이와 반대되는 사실을 인정할 수 없다고 보는 것이 상당하다.

민사소송법의 본질 민사소송법의 쌩 기초- ( )■

사권 보호 중심 사인이 주체 당사자주의 호문혁- ? ( - )→

분쟁해결절차 중심 법원이 주체 절차적 안정성 주로- ? ( , )判→

민사소송 비송vs ( )■ ☀

민사소송법 개요■

1) 대판 누1983.9.13., 81 324

원래 민사나 행정소송에서는 형사재판에서 인정된 사실에 구속받는 것은 아니라 할지라도 관련된 형사사건의 판결에서 인정된 사실은 민사나 행정소송에서,

유력한 증거자료가 되는 것이어서 특별한 사정이 없는 한 관련된 민사나 행정사건에서 이와 반대되는 사실을 인정할 수 없다고 보는 것이 상당하다.

대판 다 무효한 행정처분은 형식상 행정처분으로서는 존재하나 그 처분내용에 적응한 법률상 결과는 전혀 발생할 수 없는 것이므로1966.11.29., 66 1619:

권한 있는 기관으로부터의 취소선언이 없다 하여도 누구나 언제든지 그 무효를 주장할 수 있고 법원은 그 행정처분을 민사사건의 선결문제로서 심리하여

그 무효를 인정할 수 있는 것이다.

민사 소송 당사자 대립주의 당사자( ) = ( ) 비송 일원주의 법원= ( )

절차진행의 주체 주도권( ) 당사자주의 직권주의

절차의 개시 종료 범위의‧ ‧

결정
처분권주의 직권조사주의

사실의 주장증명
변론주의

직권조사사항 제 의 방식( 3 ) 직권탐지주의

판결내용 본안타당성 본안판결( ) 소송요건 소송판결( )

판결형식
본안판결

항소 상고→ ‧

결정 명령‧

항고 재항고→ ‧
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■ 소송법상 신의칙

신의칙 백지조항 판례학설에 의하여 채워진다는 의미1. :(§1) ( - / )白地條項

적용여부2.

보충적 적용설 절차보호 분쟁해결중심의 입장으로 직권조사사항으로 보아 소송요건( ): /判①

에 해당 권리보호이익으로 검토( )☛ ★

선택적 적용설 다른 소송요건과 선택적으로 적용:②

내용3. 2) 부모실남( )

부당형성금지 부작위 위반( )3) 모순행위금지/ 4) 작위 전제 실효의 원칙 부작위 전제 소권남용( )/ ( )/

2) 분류 자체는 큰 의미가 없음

3) 금산사 판례 마 사실관계 변호사 과 사찰이 소송위임계약으로 인하여 생기는 일체 소송은 전주지방법원을 관할 법원으로 하기로 합의하(2011 62): ( ) ,甲 乙

였는데 이 사찰을 상대로 소송위임계약에 따른 성공보수금 지급 청구 소송을 제기하면서 사찰의 대표단체인 재단을 공동피고로 추가하여, 甲 乙 乙 丙 丙

재단의 주소지를 관할하는 서울중앙지방법원에 소를 제기한 사안에서 사찰은 종단에 등록을 마친 사찰로서 독자적인 권리능력과 당사자능력을 가지, 乙

고 사찰의 에 대한 소송위임약정에 따른 성공보수금 채무에 관하여 재단이 당연히 연대채무를 부담하게 되는 것은 아니며 법률전문가인 으, ,乙 甲 丙 甲

로서는 이러한 점을 잘 알고 있었다고 보아야 할 것인데 이 위 소송을 제기하면서 재단을 공동피고로 추가한 것은 실제로는 재단을 상대로 성, 甲 丙 丙

공보수금을 청구할 의도는 없으면서도 단지 재단의 주소지를 관할하는 서울중앙지방법원에 관할권을 생기게 하기 위함이라고 할 것이고 따라서 의,丙 甲

위와 같은 행위는 관할선택권의 남용으로서 신의칙에 위반하여 허용될 수 없으므로 관련재판적에 관한 민사소송법 제 조는 적용이 배제되어 서울중앙25

지방법원에는 의 사찰에 대한 청구에 관하여 관할권이 인정되지 않는다고 한 사례 관할선택권의 남용으로 신의칙 위반 권리보호이익.- -甲 乙 無

4) 대판 전 다( ) 2013.12.18., 2012 89399:

신의성실의 원칙은 법률관계의 당사자는 상대방의 이익을 배려하여 형평에 어긋나거나 신뢰를 저버리는 내용 또는 방법으로 권리를 행사하거나 의무를,

소장제출①

(§248)

소장

원고 피고- ‧

당사자 소송의 주체( : )

청구취지 원인- ‧

소송물 소송의 객체( : )

입증방법 첨부자료, …

법원-

적식요건

소장각하명령

부적법의 문제

소송요건 판단( )

소각하판결

법원의 소장②

심사(§254)

적식 송달- →

적식 시 보정명령- X

보정 시 소장명령 각하X→

송달(§255)③
피고

본안판단

청구 인용

청구기각

답변서 제출④

의무(§256)

미제출시 무변론판결→

인용 당사자 중심- ( )

기각 분쟁해결 중심- ( )

변론절차⑤

증거절차

답변서 제출 내용→

자백-

부인 항변 시 쟁점정리 - ‧

복잡 준비절차 거침:‧

간단 바로 변론기일절차:‧

판결⑥

부적법 소각하- →

본안 타당성 검토-

청구인용 기각/→ 민사소송법 2

항소 상고 재심/ /⑦

복수의 청구⑧
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금지 작위위반( )

효과4. :

적용여부와 관련 부적법 각하판결 이나 이송결정( )判

■ 강행규정과 임의규정

소송요건과 강행규정1.

민법과 상법은 원칙적으로 임의규정이지만 소송법은 사회질서와 관련된 것이므로 원칙적,

으로 강행규정5)에 해당

강행규정 위배의 효과2.

무효 확정 전 상소 판례 → ┬ → ┬ ✗



소제기 소송행위 판결 소송요건 흠결을 간과한 판결( )

소각하판결 강행법규 위반 →

무효행위 전환(But ,可

소송능력 대리권 추인· )可

유효 취소 확정 전 상소→ → ┬ →

적법

무효 재망적계 소송계속이 없는 것은 많은 판결 소취하와 연결되기도- ( - )

재판권 사망한 당사자의 소제기 당사자적격 소송계속: X/ / /

소송계속을 위반한 것들로 소송종료선언을 해야 판결은 무효-→

이행하여서는 아니 된다는 추상적 규범을 말하는 것으로서 신의칙에 위배된다는 이유로 그 권리행사를 부정하기 위해서는 상대방에게 신의를 공여하였거나,

객관적으로 보아 상대방이 신의를 가지는 것이 정당한 상태에 이르러야 하고 이와 같은 상대방의 신의에 반하여 권리를 행사하는 것이 정의관념에 비추어

용인될 수 없는 정도의 상태에 이르러야 한다 단체협약 등 노사합의의 내용이 근로기준법의 강행규정을 위반하여 무효인 경우에 그 무효를 주장하는 것이. ,

신의칙에 위배되는 권리의 행사라는 이유로 이를 배척한다면 강행규정으로 정한 입법 취지를 몰각시키는 결과가 될 것이므로 그러한 주장이 신의칙에 위배,

된다고 볼 수 없음이 원칙이다 그러나 노사합의의 내용이 근로기준법의 강행규정을 위반한다고 하여 그 노사합의의 무효 주장에 대하여 예외 없이 신의칙의.

적용이 배제되는 것은 아니다 위에서 본 신의칙을 적용하기 위한 일반적인 요건을 갖춤은 물론 근로기준법의 강행규정성에도 불구하고 신의칙을 우선하여.

적용하는 것을 수긍할 만한 특별한 사정이 있는 예외적인 경우에 한하여 그 노사합의의 무효를 주장하는 것은 신의칙에 위배되어 허용될 수 없다

5) 대판 다2013.1.10., 2011 64607:

자연발생적으로 성립하는 고유한 의미의 종중이라도 그와 같은 비법인사단의 요건을 갖추어야 당사자능력이 인정된다 할 것이고 이는 소송요건에 관한 것으

로서 사실심의 변론종결 시를 기준으로 판단하여야 한다.

비교판례 대판 다- 2008.9.25, 2007 60417:

당사자적격에 관한 사항은 소송요건에 관한 것으로서 사실심의 변론종결시를 기준으로 법원이 이를 직권으로 조사하여 판단하여야 하고 비록 당사자가,

사실심 변론종결시까지 이에 관하여 주장하지 아니하였다고 하더라도 상고심에서 새로이 이를 주장 입증할 수 있다고 할 것이다, .

대판 다2010.11.25., 2010 64877:

채권에 대한 압류 및 추심명령이 있으면 제 채무자에 대한 이행의 소는 추심채권자만이 제기할 수 있고 채무자는 피압류채권에 대한 이행소송을 제기할3

당사자적격을 상실하나 채무자의 이행소송 계속 중에 추심채권자가 압류 및 추심명령 신청의 취하 등에 따라 추심권능을 상실하게 되면 채무자는 당사자적,

격을 회복한다 이러한 사정은 직권조사사항으로서 당사자가 주장하지 않더라도 법원이 직권으로 조사하여 판단하여야 하고 사실심 변론종결 이후에 당사. ,

자적격 등 소송요건이 흠결되거나 그 흠결이 치유된 경우 상고심에서도 이를 참작하여야 한다.

효력규정

강행규정 위반시 무효:

임의규정 위반시 이의권: O

이의권상실 당사자의사의 문제,→

훈시규정
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제 편 소송의 주체2

제 장 법 원1 (§2~§50)6)

■ 법원의 지위 법원은 권분립 중 사법을 담당: 3

■ 제척 기피 회피· · (§41~§50)

요건1.

제척 사유(1)

호 법관 당사자의 문제§41. 1.2.4 -

당사자 외 관계 특히 호의 전심관여 판례§41. 3. 5. - 5 ★

기피 사유(2)

객관적 사정 주관적 사정만으로 관해서도 기피를 인정- / ? X

법관과 당사자가 특수관계 대리인 소송대리인 일시 기피 인정 이유 연수원 동기라- (ex. / ) ? X( : )

효과2.

절차(1)

원칙 다른 재판부에서 재판- :

예외 담당재판부에서 재판- :

절차위반 신속한결정 소송지연목적 분명한 경우 간이각하/ / (§45)

즉시항고 중 항고 재항고 가능/→

심판의 효과급판각 제외(2) ( )

긴급을 요하는 행위 종국판결 간이각하를 제외하고는 절차를 정지§48. / /

6) 소송요건은 판사의 판단기준으로 법조문이 매우 중요

7) 재판권 관련 판례 미군부대 강제집행 사건 다 사실관계 대한민국에 거주하면서 주한미군사령부에 근무하는 의 채권자 가 우리나라 법원에- (2009 16766) ) A B

서 제 채무자를 미합중국으로 해서 가 미합중국에 대해 가지는 퇴직금과 임금 등에 대해 추심금 지급을 구했던 사건 판례의 태도 사법적 행위로 부3 A , :

담하는 국가 채무에 대해 압류 기타 우리나라 법원에 의해 명하여지는 강제집행의 대상이 될 수 있다는 점에 대해 명시적으로 동의했거나 우리나라 법,

원의 압류 등 강제조치에 대해서 재판권 면제 주장을 포기한 것으로 볼 수 있는 경우에 한하여 해당 국가를 제 채무자로 하는 채권압류 및 추심명령을3

발령할 재판권을 가진다. - 원래 상대적 면제설에 따라 공권은 면제되고 사권은 면제되지 않기 때문에 재판권,

이 있다고 판시해야되는데 아무튼 이 사건에서 안된다고 판시 매우 큰 비판, ( )

8) 국제사법적용사건 섭외사건의 경우 재판권 관할 개성공단사건은 국제재판관할문제로 풀지말 것- ( + )-

역추지설 민소법상 토지관할 규정 적용: ' '①

관할배분설 조리에 따라 결정:②

수정역추지설 원칙적으로 역추지설을 따르되 특단의 사정이 있을 때 관할배분설을 취함: ,③ →

국제사법 조로 입법화 항2 ( :① 실질적 관련성이 있는 경우)

관할 합의도 인정 부가적 합의는 배타적 전속적 합의는 예외 국내전속관할이 아닐- ? O ( ) X, O(① 것 ②

합의관할 대상인 외국법원이 관할권 있고 합리적 관련성 합의가 불공정하지 않을 것)③ ④

재판권 국가의( )司法權

인적 범위 예외가 무엇인지 중심으로- :

외국국가는 상대적면제주의ex. 7)

물적 범위 소송물 청구의 특정 국제재판관할- ( ):‧ 8)

관할 토지관할 사물관할 이송 법원의 변경 소변경의 일종(§2 §40)- ( = )∽ →

재판의 공정성-제척 기피‧ 회피· (요건아님)
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을 간과한 소송행위(3) §48

판결전 무효 강행법규 판결후 유효 확정전 상소 확정후 재심 호- ( ) - : / (§451.2 )

하자치유여부3.

정지않고 소송을 진행했는데 제척 기피 사유가 없어 결국 각하되었다면 하자가 치유, / ?( )★

적극설 소극설 절충설 본안에 관한 것이면 치유가 안 되지만 절차에 관한 것이면 치유( ) (判① ② ③

인정)

관할 위반시 이송 각하(§2~§30) §34 ( X)■ → ①

법원이 재판을 담당할 수 있는지의 문제:

사물관할 배당여부1. ( )-★

제 심 소송사건을 다루는 지방법원 단독판사와 지방법원 합의부 사이에 사건의 경중 을1 ' '

표준으로 재판권의 분담관계를 정한 것

억 초과해도 본안 간단하면 단독부 어음수표 단독이나 쟁점복잡하면 합의부로 이송2 (ex. ),

사물관할은 소가의 산정 공동소송 병합과 같이 나옴§26~§27 / ( )→ ★★★

원칙 합산의 원칙 관할항정의 원칙 소제기 이후 소가가 변동해도 사물관할 변동이 없- : (→

음 예외 단독 합의는 당사자에게도 이익이 되므로 허용/ : )→

예외 중복 흡수 관계시 합산 배제- : ‧

전속관할

재량: X
수소 집행법원 합의부 단독부 심금법원/ , / /

법정관할

임의관할

사물관할 단독사건( ):★

억초과시 합의부 사건2

토지관할(§2~24)

합의관할(§29)
거동관할

변론관할(§30)

천 미만3
천 초과3

억 이하~1

억 초과1

억 이하~2
억 초과2

소액단독

소액단독심판법 적용( )
중액 단독

고액 단독

부장판사( )
합의부 사건

변호사 여도X

소송대리 OK
변호사 대리 강제

고등법원 관할

제 조 심판권28 ( )

고등법원은 다음의 사건을 심판한다 다만 제 조의 제 호에 따라 특허법원의 권한에 속하는 사건. , 28 4 2

은 제외한다 개정. < 2015.12.1, 2016.12.27>

지방법원 합의부 가정법원 합의부 회생법원 합의부 또는 행정법원의 제 심 판결ㆍ심판ㆍ결정ㆍ명령, , 1

에 대한 항소 또는 항고사건

지방법원단독판사 가정법원단독판사의 제 심 판결ㆍ심판ㆍ결정ㆍ명령에 대한 항소 또는 항고사건으, 1

로서 형사사건을 제외한 사건 중 대법원규칙으로 정하는 사건
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토지관할 소장 제출법원2. -

소재지를 달리 하는 같은 종류 여러 법원 사이의 재판권 분담관계 재판적 인 주소: (~" " oo

가 법원 관할 내이므로 법원이 관할권에 있다~ , ~ )

원칙 보통재판적 피고 주소지(1) : = §2~6

예외 특별재판적 관련재판적(2) : §7~24, + §25

의무이행지1) §8 ( )★ 9)

원칙 지참패무이므로 채권자 주소지 원고 주소지- : ( )

불법행위지2) §18

불법행위지의 개념 가해행위지뿐만 아니라 결과발생시도 포함 이 을 칼로 찔- : (ex. 甲 乙

렀다 은 서울에서 칼빵을 맞고 피를 흘리면서 대전 대구를 거쳐 부산병원으로. ,乙 →

이송 이때 서울 대전 대구 부산 모두 불법행위지, / / / )

채무불이행지도 포함 긍정 부정설이 있으나 부정설을 취해도 관련재판적이- ? : §25① ②

있으므로 논의의 실익 결국X, O

지적재산권등3) §24 ( )★ 10)

포함-§24 : §2~23①

배제-§24 : §2~23②

아무튼 서울중앙지방법원에 제기 가능-§24 :③

관련재판적4) (§25)

항 객관적 병합 선택 예비적 병합 모두: - OK① ‧

예시 주소지 서울 이 주소지 부산 이 매매계약이행 계약지 대전 의 소와 소비대- : ( ) ( ) A ( : ) B甲 乙

차이행 이행지 전주 의 소를 병합청구( : )

청구 보통재판적 은 부산 특별재판적 의무이행지 은 대전A : (§2) , (§8, )

청구 청구만으로는 대전지법이 관할이 없으나 청구와 청구를 병합했으므로 청구B : B , B A , A

에 의한 특별재판적인 대전도 관련재판적 에 의해 토지관할이 있음(§25)

항 주관적 병합 전단만 해당 필공: (§65 !) - OK② ①

예 이 에게 채무이행하라는 소를 제기하며 이를 연대보증한 에게도 보증채무 이- : ,甲 乙 丙

9) 대결 마1969. 8., 69 469

소송물의 종류 성질 및 범위는 원고의 주장에 의하여 결정되므로 관할이 소송물의 종류 및 성질에 의하여 결정되는 때에는 원고가 청구하는 바에 의하여, ,

관할을 결정할 것인바 원심이 이 사건은 원고가 피고들에게 대하여 금전반환을 구하는 소송이므로 특별한 사정의 주장 소명이 없는 한 채권자의 주소지가,

채무 이행지라 할 것이므로 채권자의 주소지의법원인 부산지방에도 관할권이 있다.

관련 판례 채권자취소에서의 의무이행지 마 사실관계 의 주소지는 서울 의 주소지는 대전 의 주소지는 부산이다 이때) (2002.5.10.//2002 1156) ) , , . ,甲 乙 丙

은 채권자 취소로 채무자 과 수익자 간 부동산 매매계약을 취소하고자 한다 부동산 등기는 대전 판례의 태도 채권자취소는 수익자 이 채무자( ) ( ) ( ) ( )甲 乙 丙 丙

에게 원상회복을 해야하는 것이므로 의 주소지 서울이 아니라 의 대전이 의무이행지에 해당,乙 甲 乙

10) 인천 거주 가 청주 거주 을 상대로 특허권 제외한 지식재산권과 국제거래에 관한 소 제기( ) ( )甲 乙

특허권 제외 지식재산권과 국제거래 이므로 적용- §24①

청주 보통재판적 서울- : (§2) (§24 , )→ ① ③

인천 특별재판적 의무이행지 대전- : - (§8) (§24 )→ ①

결론 청주지법 인천지법 서울중앙지법 대전지법이 토지관할: / / /

만일 특허권에 관한 소였다면 적용§24↔ ②

서울중앙지법 대전지법이 토지관할: /
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행의 소제기 관련판례 금산사 판례 신의칙 연관) ( )

합의관할3. ( )★

의의 및 요건(1)

당사자의 소송능력이 있고 특정한 법률관계에 관하여 관할법원을 특정해 제 심법1① ② ③ ④

원의 임의관할에 대해 관할합의를 할 것

단 약관으로 관할합의하는 경우 약관규제법 은 강행규정이므로 은 약관조항이 거래, , (§14) 判

상 지위를 남용해 약관조항을 사용해 건전한 거래질서를 훼손하는 등 고객에게 부당한 불

이익을 주는 경우에 한해 관할합의를 무효로 봄

계약의 성질(2)

사법행위 소송행위 요건설 요건효과설의 문제 소송행위에서 후술 그러나 여기서( - ,① ② ① ②

는 명문으로 규정했으므로 문제없이 소송행위에 해당§29 )

모습(3)

부가적 전속적 불분명할 때는 부가설 절충설- = ( , )通 判– ① ②

경합하는 법정관할 중 어느 하나를 특정하거나 그 가운데 어느 하나를 배제하는 경우는)判

전속관할 그렇지 않은 경우 부가적,

효과 합의의 승계 문제4) :

일반승계 포괄승계- ( ) : O

특정승계-

채권적 청구권의 승계 지명채권처럼 권리관계 내용을 당사자가 자유롭게 정할(i) : O( :判

수 있는 경우 권리관계의 특정승계인은 그와 같이 변경된 권리관계를 승계)

물권적 청구권의 승계 물권법정주의에 반함(ii) : X (\§185 )

변론관할 임의관할에서 반드시 검토4. (§30)-

관할권 없는 심법원에 소제기 임의관할 위반에 한함 피고가 관할위반 항변 없이1① ② ③

본안변론하거나 변론준비기일에 진술

이때 본안의 의미는 청구기각만을 구하는 것 긍정설 은 없음( , )判→

이송5.

소변경 중 법원의 변경(1)

전단 후단을 나누는 실익§65 /※ 관선수( )⁃ ⁃

:관련재판적/선정당사자 수정의 원리/

§34① §34② 반소§35 36 269( )‧ ‧

관할위반=

X O→

관할위반= X

가능O O→

직권조사

당사자 신청은~ ? X

당사자의 이송신청은 법원의 직권발동을 촉구하는 정도)判

의 의미밖에 없으므로 재판할 필요도 이송신청기각결정,

해도 즉시항고나 특별항고대상X

직권 당사자신청+

사익 공익 지연+ ( )
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이송의 효력구속력(2) ( )

소송계속 효과 유지 구속력 있음/

소이송법원도 구속하므로 이송받으면 무조건 한다 인 경우도 단 상급법원을 구속하, (O X ) ,→

지 않음

대결 마1995.05.15, 94 1059

이송결정의 기속력은 당사자에게 이송결정에 대한 불복방법으로 즉시항고가 마련되어 있는 점이나 이송의 반복에 의한 소송지연을 피하여야 할 공익적 요청

은 전속관할을 위배하여 이송한 경우라고 하여도 예외일 수 없는 점에 비추어 볼 때 당사자가 이송결정에 대하여 즉시항고를 하지 아니하여 확정된 이상

원칙적으로 전속관할의 규정을 위배하여 이송한 경우에도 미친다고 할 것이다 그러나 심급관할을 위배하여 이송한 경우에도 이송결정의 기속력이 이송받은.

상급심 법원에도 미친다고 한다면 당사자의 심급의 이익을 박탈하여 부당할 뿐만 아니라 이송을 받은 법원이 법률심인 대법원인 경우에는 직권조사사항을,

제외하고는 새로운 소송자료의 수집과 사실확정이 불가능한 관계로 당사자의 사실에 관한 주장 입증의 기회가 박탈되는 불합리가 생긴다고 할 것이므로,

심급관할을 위배한 이송결정의 기속력이 이송받은 상급심 법원에는 미치지 않는다고 보아야 할 것이다.

한편 심급관할을 위배한 이송결정의 기속력이 이송받은 하급심 법원에도 미치지 않는다고 한다면 사건이 하급심과 상급심 법원 간에 반복하여 전전이송되는

불합리한 결과를 초래하게 될 가능성이 있어 이송결정의 기속력을 인정한 취지에 반하는 것일 뿐더러 민사소송의 심급의 구조상 상급심의 이송결정은 특별

한 사정이 없는 한 하급심을 구속하게 되는바 이와 같은 법리에도 반하게 되므로 심급관할을 위배한 이송결정의 기속력은 이송받은 하급심 법원에는 미친다,

고 보아야 할 것이다.
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제 장 당사자2 11)

당사자 특정 확정 법조문 학설과 판례에 의존 자격 당사자능력 소송능력 변론( X, ) (§51~: , ,⇒ ⇒

능력 당사자적격 의 문제+ ( )★

당사자의 의미

민법 실체법 실질적 당사자 개념 소유자여야 인도청구- ( ): ex) OK-선험적

민사소송법 절차법 형식적 당사자 개념 소송당사자- ( ): ( )-경험적

구별의 실익 이 채무자 을 대위해 제 채무자 에게 이행을 구함 그런데 이때 과 이- 3 ,甲 乙 丙 乙 丙

실체법상 권리의무자인데 이 달라고 하는게 이상 민소법 특유의 당사자 개념 필요 당사:甲 →

자적격

당사자특정■

특정된 자를 기준으로 당사자능력 소송능력 당사자적격 등의 유무를 판단한다, , .

■ 당사자확정

개관1.

소장에 기재된 자와 소송행위자가 다른 경우 당사자는: ?

명문 학설대립X,

표시설 소장으로 소송이 이뤄지므로 원칙적으로 표시설에 의해 소송행위 효력은 에게: 乙①

유효하게 미침

의사설 제소전 사망의 경우 적용 소 제기한 사람의 의사를 고려 알았더라면 의사 상: / , ' ( )'②

속인에게 했을 거다

표시정정 확정된 자 소송행위자가 동일인인 경우 적용 확정기준 논의없음: = ( )○

당사자 변경○ 12) 동일성이 인정되지 않으면 원칙적으로는 예외적으로 확정된 자와 소: X,

송행위자가 다른 경우 허용-§260, 268, 530

법률에 규정된 건 확정된 자 소송행위자인 경우 밖에 없는데 확정된 자 소송행위자는=→ ≠

어떻게 처리?

표시정정설 피고경정설 호( , ) ( )判 多① ②

이 박종선 씨에게 소제기 선 을 의 로 잘못 기재 누가 봐도 같은 사람임 명ex) ( ( ) ( ) ) =甲 宣 宜

백한 오기 동일성이 인정되는 경우,

제소전 사망2. ( )★★★

의사설→ 13) 원고가 의도한 이 사건 소의 실질적 피고는 상속인이므로 상속인과 사망한( : ),判

11) 법조문 중요 당사자확정과 당사자적격은 법조문 없이 학설과 판례만 존재/

12) 동일성이 인정되면 당사자변경인가 언어적 한계 의미파악이 필요?- =

13) 실질적 표시설이 있으나 판례해석에 대한 견해의 차이

대판 다2011.1.27, 2008 27615

법조문X

소장

송달시

(대리인X)

§233~248

소송절차

중단

변론

종결시

§218

기판력 주관적

범위
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사람간의 동일성을 인정 표시정정: OK

표시정정을 하지 않은 사망 간과판결→ 14) 무효 상소 판결의 외관은 있으므로 형식적: ( O:①

효력이라도 제거 상소 따라서 상소도 재심도 불가X( ) )判②

성명모용소송3.

위장출석진짜 성명모용소송(1) ( )

이 피모용자 피고 에게 소제기 모용자 가 소송행위를 한 경우( , ) , ( ) ,甲 乙 丙

표시설에 의해 이 당사자고 이 무권대리한 것 소송행위 무효 판결유효 상소 재심, / ( )乙 丙 → ‧

위장표시성명모용(2) ( X)

이 에게 소제기 이 위장출석하고 소장 표시도 으로 되어있다, ,甲 乙 丙 丙

오송달작출허위송달(3) ( )

이 과 짜고 을 피모용인으로 이 인 것처럼 자백간주- -甲 丙 乙 丙 乙 판결정본송달무효

법인격부인4.

취지 및 필요성(1)

법인격을 빌미로 대표자나 다른 법인 당사자의 권리 사취를 구제하자

유형(2) :

남용 이 법인에게 소제기했는데 법인이 법인으로 분할 신설한 경우- : /甲 乙 乙 丙

형해화 이 대주주나 대표자에게 책임 묻고 싶다- : 甲

소송법적 문제(3)

기존 표시설 대로라면 나 이 아니라 법인이 당사자이므로 소송법적으로 구제가- A X.丙 乙

그러므로 에게 소제기가 가능한지가 문제/A丙

구제책의 근거1)

소송당사자가 누구인가는 소장에 기재된 표시 및 청구의 내용과 원인사실 등 소장의 전 취지를 합리적으로 해석하여 확정하여야 하고 비록 소장의 당사자,

표시가 착오로 잘못 기재되었음에도 소송계속 중 당사자표시정정이 이루어지지 않아 잘못 기재된 당사자를 표시한 본안판결이 선고 확정된 경우라 하더라·

도 그 확정판결을 당연무효라고 볼 수 없을 뿐더러 그 확정판결의 효력은 잘못 기재된 당사자와 동일성이 인정되는 범위 내에서 위와 같이 적법하게 확정된,

당사자에 대하여 미친다고 보아야 한다.

14) 대판 다2013.08.22, 2012 68279

원고가 당사자를 정확히 표시하지 못하고 당사자능력이나 당사자적격이 없는 자를 당사자로 잘못 표시하였다면 법원은 당사자를 소장의 표시만에 의할 것이

아니고 청구의 내용과 원인사실을 종합하여 확정한 후 확정된 당사자가 소장의 표시와 다르거나 소장의 표시만으로 분명하지 아니한 때에는 당사자의 표시

를 정정보충시키는 조치를 취하여야 하고 이러한 조치를 취함이 없이 단지 원고에게 막연히 보정명령만을 명한 후 소를 각하하는 것은 위법하다.

대결 마2014.10.02, 2014 1248

원고가 피고의 사망 사실을 모르고 사망자를 피고로 표시하여 소를 제기한 경우 청구의 내용과 원인사실 당해 소송을 통하여 분쟁을 실질적으로 해결하려, ,

는 원고의 소제기 목적 사망 사실을 안 이후 원고의 피고표시정정신청 등의 사정을 종합하여 볼 때 실질적인 피고는 당사자능력이 없어 소송당사자가, ,

될 수 없는 사망자가 아니라 처음부터 사망자의 상속자이고 다만 그 표시에 잘못이 있는 것에 지나지 않는다고 인정되면 사망자의 상속인으로 피고의 표시를

정정할 수 있다.

대판 다2008.6.12, 2008 11276

당사자표시정정은 원칙적으로 당사자의 동일성이 인정되는 범위에서만 허용되는 것이므로 회사의 대표이사이었던 자의 개인 명의로 제기된 소송에서 그

개인을 회사로 당사자표시를 정정하는 것은 부적법하다 그러나 제 심법원이 제 차 변론준비기일에서 이와 같은 부적법한 당사자표시정정신청을 받아들이. 1 1

고 피고도 이에 명시적으로 동의하여 제 심 제 차 변론기일부터 정정된 원고인 회사와 피고 사이에 본안에 관한 변론이 진행된 다음 제 심 및 원심에서1 1 1

본안판결이 선고되었다면 당사자표시정정신청이 부적법하다고 하여 그 후에 진행된 변론과 그에 터잡은 판결을 모두 부적법하거나 무효라고 하는 것은,

소송절차의 안정을 해칠 뿐만 아니라 그 후에 새삼스럽게 이를 문제삼는 것은 소송경제나 신의칙 등에 비추어 허용될 수 없다
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동일성설 시윤 신의칙설 법인 상대로 소를 제기한 경우( ) ( ) -判 乙① ②

소제기후 당사자변경2)

다양한 논의가 있으나 신의칙설에 따르면 어차피 는 수인해야하는 위치/A丙

법인의 판결의 효력이 에게 미치는지 여부3) /A乙 丙

기판력 문제 그러니까 그냥 별소제기 하자,

■ 당사자능력 권리능력=

자연인 법인- / OK,

비법인사단- 15) 규약과 의사결정기관 및 집행기관인 대표자를 두는 등 조직 갖춤 다수(① ②

결원칙 구성원 변경되어도 단체 존속 단체로서 주요사항 확정시 에 의해) §52 OK③ ④

조합 법조문 부정설이 따라서 조합 자체는 안되고 원칙적으로 당 능이 있는 총- : X, , ,通 判 ‧

원을 당사자로 하는데 (… 민법 합유물§272 논의는 당사자능력이 아니라 재산소송을 누

가할 것인가의 문제로 당사자적격의 문제임 구분! )

흠결 보정명령 보정시 소송계속 보정 시 소각하판결1. : ( / X )

간과 판결 재2. : 망적계 사망의 당사자능력이 없는 경우 무효,

■ 당사자적격( 관리처분권 소송수행권의 유무 집행대상적격= ,‧ )★★★

이부분에판례 시험출제강력최신판례눈여겨볼것-多

소권이론 소송 권리가 무엇인가의 근본적인 문제 권리보호요건이론의 추적: -

이행의 소1.

원칙 주장 그 자체로 구비( ):

15) 대 전 판 다( ) 2005.09.15, 2004 44971

민법 제 조 제 항은 총유물의 관리 및 처분은 사원총회의 결의에 의한다 같은 조 제 항은 각 사원은 정관 기타의 규약에 좇아 총유물을 사용 수익할276 1 " .", 2 " ·

수 있다 라고 규정하고 있을 뿐 공유나 합유의 경우처럼 보존행위는 그 구성원 각자가 할 수 있다는 민법 제 조 단서 또는 제 조 단서와 같은 규정을." 265 272

두고 있지 아니한바 이는 법인 아닌 사단의 소유형태인 총유가 공유나 합유에 비하여 단체성이 강하고 구성원 개인들의 총유재산에 대한 지분권이 인정되지,

아니하는 데에서 나온 당연한 귀결이라고 할 것이므로 총유재산에 관한 소송은 법인 아닌 사단이 그 명의로 사원총회의 결의를 거쳐 하거나 또는 그 구성원

전원이 당사자가 되어 필수적 공동소송의 형태로 할 수 있을 뿐 그 사단의 구성원은 설령 그가 사단의 대표자라거나 사원총회의 결의를 거쳤다 하더라도

그 소송의 당사자가 될 수 없고 이러한 법리는 총유재산의 보존행위로서 소를 제기하는 경우에도 마찬가지라 할 것이다, .

사권설
사권을 구제하는 절차이므로 사권만 있으면 청구 가능

권리를 주장하기만 하면 판단해줘야 한다→

공권설

추상적 공권설 국가에게 청구할 수 있는 권리이므로 일정한 요건 소송: (

요건 이 있어야 청구 가능 확인의 소의 의미) ( )

구체적 공권설

-형식적 소송요건

-권리보호요건 광의의 소이익( )★

소송의 목적을 전제로 목적 달성을 할 수 없으면 소를 구할 까닭이 없,

다는 것

권리보호자격 청구적격 대상적격 객관적 범위= ( - ),①

당사자적격 주관적 범위( )

권리보호이익 협의의 소이익( )②

재판청구권설
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예외( )

말소등기 반드시 등기 의무자 상대로 집행이 불가능하므로 당사자적격이 없어 권리1) : /

보호자격이 이므로 소각하X 16)

제 자소송담당2) 3 ( ) :★★★

법정소송담당

담당자를 위한 소송담당

병행형  

갈음형 

(
직무상 당사자 일정한 직무에 있는 자에게 법률이 소송수행권 부여┬

임의적 소송담당 

명문의 규정이 있는 경우 선정당사자 제 조 어음의 추심위임배서의 피배서인 어음법 제 조 한국자산관리공사- ( 53 ), ( 18 ),

명문의 규정이 없는 경우

 (대판� 1997.11.28, 9
다 등5 35302 )

대판 다2012.5.10., 2010 87474

재산권상의 청구에 관하여는 소송물인 권리 또는 법률관계에 관하여 관리처분권을 갖는 권리주체에게 당사자적격이 있음이 원칙이다 다만 제 자라고 하더. 3

라도 법률이 정하는 바에 따라 일정한 권리나 법률관계에 관하여 당사자적격이 부여되거나 본래의 권리주체로부터 그의 의사에 따라 소송수행권을 수여받음

으로써 당사자적격이 인정되는 경우가 있으나 이러한 임의적 소송신탁은 민사소송법 제 조가 정한 변호사대리의 원칙이나 신탁법 제 조가 정한 소송신탁, 87 7

의 금지를 잠탈하는 등의 탈법적 방법에 의하지 않은 것으로서 이를 인정할 합리적 필요가 있다고 인정되는 경우에 한하여 제한적으로만 허용된다.

대판 다2000.4.11., 93 23888

채권에 대한 압류 및 추심명령이 있으면 제 채무자에 대한 이행의 소는 추심채권자만이 제기할 수 있고 채무자는 피압류채권에 대한 이행소송을 제기할3

당사자적격을 상실한다.

대판 다2014.01.23, 2011 108095

민사소송법 제 조 제 항은 다른 사람을 위하여 원고나 피고가 된 사람에 대한 확정판결은 그 다른 사람에 대하여도 효력이 미친다 고 규정하고 있으218 3 ‘ .’

므로 채권자가 채권자대위권을 행사하는 방법으로 제 채무자를 상대로 소송을 제기하고 판결을 받은 경우 채권자가 채무자에 대하여 민법 제 조 제 항, 3 405 1

에 의한 보존행위 이외의 권리행사의 통지 또는 민사소송법 제 조에 의한 소송고지 혹은 비송사건절차법 제 조 제 항에 의한 법원에 의한 재판상 대위의, 84 49 1

허가를 고지하는 방법 등 어떠한 사유로 인하였든 적어도 채권자대위권에 의한 소송이 제기된 사실을 채무자가 알았을 때에는 그 판결의 효력이 채무자에게

미친다고 보아야 한다.

대판 다2015.07.23, 2013 30301

채권채권자대위소송이 계속 중인 상황에서 다른 채권자가 동일한 채무자를 대위하여 채권자대위권을 행사하면서 공동소송참가신청을 할 경우 양 청구의,

소송물이 동일하다면 민사소송법 제 조 제 항이 요구하는 소송목적이 한쪽 당사자와 제 자에게 합일적으로 확정되어야 할 경우 에 해당하므로 참가신83 1 ‘ 3 ’

16) 대판 다1992.7.28., 92 10173

등기의무자 등기명의인이거나 그 포괄승계인 가 아닌 자나 등기에 관한 이해관계 있는 제 자가 아닌 자를 상대로 한 등기의 말소절차이행을 구하는 소는( ) 3

당사자적격이 없는 자를 상대로 한 부적법한 소라고 할 것이다.
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청은 적법하다.

확인의 소 소송 개시의 소송요건에서 후술2. ( )

형성의 소3.

결만으로 권리가 형성 너무 위험하므로 법률에 정해진 경우에만 인정 당사자적격을 법으- →

로 규정 가족법에 변경의 소 재심의 소 상소 항소 이혼소송 등( , , , , , )多

공유물분할의 소 는 당사자적격이 공유자 여야 함ex) §269 ' ' .(형성의소지만형식에불과 사실상당사,

자들이한통속이므로일원적구조 실질은비송)→

흠결의 효과 재망적계이므로 간과판결도 무효 재심 상소4. : ( X X)‧

선정당사자 당사자적격의 문제5. - 17)

■ 소송능력 행위능력≒ (§54~64)-소송대리권

간과 소송행위 무효:

간과 판결 유효:

무능력자 승소 문제가 되지 않는다- :

무능력자 패소 미성년자의 항소는 유효 소송능력- : ( O)

소송대리권은소송절차의중단과연계된다.☞

대판 다2007.05.10, 2007 7256

제 조 제 조 제 항은 법인 대표자의 대표권이 소멸한 경우에도 이를 상대방에게 통지하지 아니하면 그 소멸의 효력을 주장하지 못한다고 규정하고 있는64 , 63 1

바 그 취지는 법인 대표자의 대표권이 소멸하였다고 하더라도 당사자가 그 대표권의 소멸사실을 알았는지의 여부 모른 데에 과실이 있었는지의 여부를, ,

불문하고 그 사실의 통지 유무에 의하여 대표권의 소멸 여부를 획일적으로 처리함으로써 소송절차의 안정과 명확을 기하기 위함에 있으므로 법인 대표자의,

대표권이 소멸된 경우에도 그 통지가 있을 때까지는 다른 특별한 사정이 없는 한 소송절차상으로는 그 대표권이 소멸되지 아니한 것으로 보아야 하므로,

대표권 소멸사실의 통지가 없는 상태에서 구 대표자가 한 항소취하는 유효하고 그 후 신 대표자가 항소취하에 이의를 제기하였다고 하여 달리 볼 것은,

아니다.

17) 대판 마2000.10.18., 2000 2999

선정당사자는 비록 그 소송의 당사자이기는 하지만 선정행위의 본질이 임의적 소송신탁에 불과하여 다른 선정자들과의 내부적 관계에서는 소송수행권을

위임받은 소송대리인과 유사한 측면이 있고 나아가 선정당사자가 법원의 선임명령에 따라 변호사를 선임하기 위하여는 선정자들의 의견을 고려하지 않을,

수 없는 현실적 사정을 감안하면 선정당사자에게 변론을 금함과 아울러 변호사 선임명령을 한 경우에도 제 조 제 항의 규정을 유추하여 실질적으로, 144 3

변호사 선임권한을 가진 선정자들에게 법원이 그 취지를 통지하거나 다른 적당한 방법으로 이를 알려주어야 하고 그러한 조치 없이는 변호사의 선임이,

이루어지지 아니하였다 하여 곧바로 소를 각하할 수는 없다.

법정대리인 준당사자§56 (= )

법인 대표자는 법정대리 준용 해임과+ (§64, -§63★

연결!)

소송대리인§87

당사자의 대리인( )

미성년자 피성년후견인 피한정후견인/ /
법률규정에 의한 소송대리인 선장 지배인( / )…

임의적 소송대리인 변호사( )
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대판 다1994.06.24, 94 4967

제 조 소정의 대리권의 흠결 이라고 함은 대리권이 전혀 없는 경우를 의미하는 것이므로 대리권은 있지만 소송행위를 함에 필요한 특별수권의 흠결이451 “ ” ,

있는 경우에는 제 조 재심제기의 기간 가 적용되지 않는다457 [ ] .

대판 다1999.10.22, 98 46600

비법인사단의 대표자가 총유물의 처분에 관한 소송행위를 하려면 특별한 사정이 없는 한 민법 제 조 제 항에 의하여 사원총회의 결의가 있어야 하는276 1

것이지만 그 결의 없이 소송행위를 하였다고 하더라도 이는 소송행위를 함에 필요한 특별수권을 받지 아니한 경우로서 제 조 제 항 제 호 소정의 재심, , 451 1 3

사유에 해당하되 전연 대리권을 갖지 아니한 자가 소송행위를 한 대리권 흠결의 경우와 달라서 제 조는 적용되지 아니한다, 457 .

대판 다2002.09.24, 2000 49374

소송계속 중 회사인 일방 당사자의 합병에 의한 소멸로 인하여 소송절차 중단 사유가 발생하였음에도 이를 간과하고 변론이 종결되어 판결이 선고된 경우에

는 그 판결은 소송에 관여할 수 있는 적법한 수계인의 권한을 배제한 결과가 되는 절차상 위법은 있지만 그 판결이 당연무효라 할 수는 없고 다만 그 판결은,

대리인에 의하여 적법하게 대리되지 않았던 경우와 마찬가지로 보아 대리권 흠결을 이유로 상소 또는 재심에 의하여 그 취소를 구할 수 있을 뿐이나 소송대,

리인이 선임되어 있는 경우에는 제 조에 의하여 그 소송대리권은 당사자인 법인의 합병에 의한 소멸로 인하여 소멸되지 않고 그 대리인은 새로운 소송수행95

권자로부터 종전과 같은 내용의 위임을 받은 것과 같은 대리권을 가지는 것으로 볼 수 있으므로 법원으로서는 당사자의 변경을 간과하여 판결에 구 당사자,

를 표시하여 선고한 때에는 소송수계인을 당사자로 경정하면 될 뿐 구 당사자 명의로 선고된 판결을 대리권 흠결을 이유로 상소 또는 재심에 의하여 취소할,

수는 없다.

대결 그1998.05.30, 98 7

소송계속 중 어느 일방 당사자의 사망에 의한 소송절차 중단을 간과하고 변론이 종결되어 판결이 선고된 경우에는 그 판결은 소송에 관여할 수 있는 적법한

수계인의 권한을 배제한 결과가 되는 절차상 위법은 있지만 그 판결이 당연 무효라 할 수는 없고 다만 그 판결은 대리인에 의하여 적법하게 대리되지 않았던,

경우와 마찬가지로 보아 대리권 흠결을 이유로 상소 또는 재심에 의하여 그 취소를 구할 수 있을 뿐이므로 이와 같이 사망한 자가 당사자로 표시된 판결에,

기하여 사망자의 승계인을 위한 또는 사망자의 승계인에 대한 강제집행을 실시하기 위하여는 민사집행법 제 조를 준용하여 승계집행문을 부여함이 상당하31

다.

■ 변론능력 소송요건이 아님 소송행위유효요건 재심 상소 필요- ! ( X)‧

소송능력은 소송행위의 전반에 대한 능력 변론능력은 개별적 소송행위에 대한 능력 진/ (ex.

술금지명령을 받은 경우 그 부분에 한해 변론능력에 없어 무효)

무권대리 법정대리 소송대리 모두 적용( )■ ‧

표현대리1.

긍정설 부정설 민법은 거래안전을 위해 표현대리를 긍정하지만 민사소송법은 절차( ):判① ②

적 실체적 진실이 더 중요‧

무권대리2.

당사자자격

당사자능력-

소송능력 법정대리인 다시 소송대리인으로 선임도 가능- ( )→

변론능력-

소송대리인

법률상 소송대리인 선장 지배인: /

임의적 소송대리인 변호사강제주의:

예외 소액단독 사건 등- :
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원인 대리권 인 경우 쌍방대리 등 당사자 사망은 무권대리 사유가 아님(1) : X , .

소송행위 무효(2) :

간과 판결 유효 상소 재심(3) : ( / )

즉 제소 전 소송 중 사망하더라도 소송대리인이 있었다면 판결시까지 대리권 유지 심급, / (※

대리의 원칙 상소는 특별수권을 요구 호 하고 소송중단 없이 소송계속 소송절차/ §90 3 )② →

정지 공동상속인과 함께 검토하시오/

대리권남용대표권남용3. /

남용 은 그자체로는 문제가 없음 그러나 상대방을 보호할 필요성이 있는 경우 이에( ) .濫用

대한 견해의 대립 자체로 유효라는 의미 절차법에서- ( )

참칭대표자 진정대표자의 대표권남용의 구분필요※ ↔

대판 다2012.06.14, 2010 86112

주식회사의 실질적인 대표이사가 자기 또는 제 자의 이익을 위하여 임무를 위반하여 회사에게 불이익한 것을 알면서도 전부 패소한 제 심판결에 대하여3 1

항소를 취하한 것은 다른 사람의 배임행위로 말미암아 회사가 자백을 한 것과 마찬가지로 볼 수 있고 재심대상판결 당시 피고 재심원고 이하 피고 의, ( , ‘ ’)

실질적 대표자이던 소외 이 위 소송의 상대방인 소외 와 공모하여 개인적으로 억원을 받기로 하고 제 심판결에 대한 피고의 항소를 취하함으로써 업무상1 2 10 1

배임죄로 유죄판결을 받고 그 판결이 확정되기까지 하였으므로 재심대상판결에는 제 조 제 항 제 호에 준하는 재심사유가 있다451 1 5 .

대판 다2012.06.14, 2010 86112

형사상 처벌받을 다른 사람의 행위 로 말미암아 상소취하를 하여 원심판결이 확정된 경우에도 자백에 준하여 재심사유가 된다 그리고 형사상 처벌받을’ .

다른 사람의 행위에는 당사자의 대리인이 범한 배임죄도 포함될 수 있으나 이를 재심사유로 인정하기 위해서는 단순히 배임죄로 유죄판결을 받았다는 것만,

으로는 충분하지 않고 대리인의 배임행위에 소송상대방 또는 그 대리인이 통모하여 가담한 경우와 같이 대리인이 한 소송행위의 효과를 당사자 본인에게,

귀속시키는 것이 절차적 정의에 반하여 도저히 수긍할 수 없다고 볼 정도로 대리권에 실질적인 흠이 발생한 경우라야 한다.

어떠한 소송행위에 제 조 제 항 제 호의 재심사유가 있다고 인정되는 경우 그러한 소송행위에 기초한 확정판결의 효력을 배제하기 위한 재심제도 취지상451 1 5

재심절차에서 해당 소송행위 효력은 부정될 수밖에 없고 그에 따라 법원으로서는 위 소송행위가 존재하지 않은 것과 같은 상태를 전제로 재심대상사건의,

본안에 나아가 심리판단하여야 하며 달리 소송행위의 효력을 인정할 여지가 없다.

■ 소송비용 참조 기타 최신 중요 판례 숙지§102, 109, 117, 129 =
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제 편 제 심 소송절차3 1

제 장 소송의 개시1

■ 소의 종류

소장기재사항 에 청구취지 원인과 당사자 소송물을 기재하는데 이때 청구취지로(§249) / ,‧

이행하라 이행의 소"- " :

확인한다 확인의 소"- " :

한다 형성의 소"- " :

소송요건■

적극적 소송요건1.

당사자 능력 소송능력 법원 재판권 관할 소송물 특정 권리보호요건 등( / )/ ( / )/ ( / ) 18)

소극적 기판력 등2. :

변론종결시를 기준으로 존부를 판단-

소송요건 흠결시 에 의해 보정명령 보정 시 각하명령- : §254 §59 x‧ →

청구기각사유와 소각하사유가 병존할 때는 소송요건의 선순위성에 의해 소각하-

직권조사사항에 관하여 판례는19) 어떤 건 변론주의에 가깝게 어떤 건 직권탐지주의에 가깝게,

판시 채권자대위의 당사자적격은 소송요건이지만 변론주의에 따라 소를 제기한 당사자가 주(ex.

장해야 함)

■ 소의 이익 법조문 소금특승신( ) - X( )★★★

이시윤 권리보호이익 협의의 소이익 의 일반적인 요건( )☛

18) 소권을 재판청구권으로 보는 이시윤 교수를 기준으로 한 것이나 구체적 공권설로 보는 경우 이와,

배치는 되는 부분도 있어서 이해가 안 될 수도 있다 강의시간에 집중하거나 질문 할 것.

19) 대판 다1981.6.23., 81 124

민사소송에 있어 권리보호요건의 존부는 법원의 직권조사 사항임은 말할 나위도 없으나 위의 요건은 소위 직권탐지 사항과 달라서 그 요건 유무의 근거가

되는 구체적인 사실에 관하여 사실심의 변론종결 당시까지 당사자의 주장이 없는 한 법원은 이를 고려할 수 없고 또 다툼이 있는 사실에 관하여는 당사자의

입증을 기다려서 판단함이 원칙이라 할 것이므로 위에서 본 바와 같이 피고가 일단 확정재판을 받았다는 본안전 항변을 하였으나 이는 사실관계를 잘못

파악한 것이라 철회한 후로는 그 점에 대한 이렇다 할 주장 입증을 아니 하였을 뿐 아니라 기록상 이를 가려볼 아무런 자료도 없는 본건에 있어 사실심에서

이에 관한 직권조사를 아니하였다 하여 탓할 바 못된다고 할 것이다.

대판 다2015.12.10., 2012 16063

소송대리인의 대리권 존부는 법원의 직권조사사항으로서 그 소송대리권의 위임장이 사문서인 경우에 법원이 소송대리권 증명에 관하여 인증명령을 할 것인,

지의 여부는 법원의 재량에 속하지만 상대방이 다투고 있고 또 기록상 그 위임장이 진정하다고 인정할 만한 뚜렷한 증거가 없는 경우에는 법원은 그 대리권,

의 증명에 관하여 인증명령을 하거나 또는 달리 진정하게 소송대리권을 위임한 것인지의 여부를 심리하는 등 대리권의 흠결 여부에 관하여 조사하여야 한다.

또한 사실심에서 변론종결 시까지 당사자가 주장하지 아니한 직권조사사항에 해당하는 사항을 상고심에서 비로소 주장하는 경우에 그 직권조사사항에 해당

하는 사항은 상고심의 심판범위에 포함되므로 소송대리권 수여에 흠이 있는 경우에는 민사소송법 제 조 제 항 제 호의 절대적 상고이유에 해당한다, 424 1 4 .

권리보호요건

광의의 소이익( )

권리보호자격

청구적격 객관적 범위( )

대상적격(= )

당사자적격 주관적 범위( )

권리보호이익 협의의 소이익( )
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소구할 수 있는 권리 법률관계 권리관계 여야 사실관계: ( ) - X①

소송금지사유가 없을 것 부제소합의:② 20) 중복소제기, X

특별구제절차가 없을 것③

승소판결이 아닐 것④

신의성실의 원칙⑤

이행의 소1.

집행을 목적으로 주장자체로 청구적격을 구비하고 권리보호이익이 있음

대상청구병합☛ 

종류물이행청구의 경우 대체물을 지급할 수 있으므로 이행불능이라는 개념이 인정될 수 없

으므로 변론종결후 집행불능을 대비한 전보배상청구가 가능 장래이행의 소, ( )

특정물이행청구의 경우 이행불능이 가능하므로 이행불능 집행불능 대비 전보배상청구가, , -

가능 장래이행의 소( )

예외-

강제집행이 불가능해도 소이익 긍정I)

장래이행의 소ii)

원칙적으로 변론종결 이전에 채무의 이행기가 도래해야하는데 변론종결 이후에 이행기가:

도래하는 경우 원칙: ( ) X

예외( ) O

청구적격 기한부 정지조건부 또는 기초되는 법률상 사실상관계가 변종시에 성립되어있: / /① ‧

는 경우

미리 청구할 필요 협의의 소이익 가 있는 경우( ) §251②

채무자가 미리 채무의 존재를 다투기 때문에 이행기가 도래하거나 조건이 성취되었을)判

때 임의이행을 기대할 수 없는 경우

특히 장래 부당이득반환청구에서 문제( )★

점유부당이득 점유상실 인도시까지의 청구적격 긍정(i) : ~

계약점유부당이득 계약 내용을 검토해야하므로(ii) : X

국가를 상대로 부당이득 수용가능성 계약관계형성 이 있으므로 점유상실까지가 아니(iii) : (= )

라 점유상실 또는 수용이 성립 소유권 상실 할 때까지로 기재' ( )'

20) 권리보호이익에 관한 부제소합의의 유효요건과 지적의무 대판 다- 2013.11.28, 2011 80449

특정한 권리나 법률관계에 관하여 분쟁이 있어도 제소하지 아니하기로 합의 이하 부제소 합의 한 경우 이에 위배되어 제기된 소는 권리보호의 이익이( ‘ ’)

없고 또한 당사자와 소송관계인은 신의에 따라 성실하게 소송을 수행하여야 한다는 신의성실의 원칙 제 조 제 항 에도 어긋나는 것이므로 소가 부제소, ( 1 2 ) ,

합의에 위배되어 제기된 경우 법원은 직권으로 소의 적법 여부를 판단할 수 있다 부제소 합의는 소송당사자에게 헌법상 보장된 재판청구권의 포기와 같은.

중대한 소송법상의 효과를 발생시키는 것으로서 그 합의 시에 예상할 수 있는 상황에 관한 것이어야 유효하고 그 효력의 유무나 범위를 둘러싸고 이견이,

있을 수 있는 경우에는 당사자의 의사를 합리적으로 해석한 후 이를 판단하여야 한다 따라서 당사자들이 부제소 합의의 효력이나 그 범위에 관하여 쟁점으.

로 삼아 소의 적법 여부를 다투지 아니하는데도 법원이 직권으로 부제소 합의에 위배되었다는 이유로 소가 부적법하다고 판단하기 위해서는 그와 같은 법률

적 관점에 대하여 당사자에게 의견을 진술할 기회를 주어야 하고 부제소 합의를 하게 된 동기 및 경위 그 합의에 의하여 달성하려는 목적 당사자의 진정한, , ,

의사 등에 관하여도 충분히 심리할 필요가 있다 법원이 그와 같이 하지 않고 직권으로 부제소 합의를 인정하여 소를 각하하는 것은 예상외의 재판으로.

당사자 일방에게 불의의 타격을 가하는 것으로서 석명의무를 위반하여 필요한 심리를 제대로 하지 아니하는 것이다.

비교판례 대판 다= 1980.11.23, 80 1568

부제소 합의 당시 예상하지 못한 중대한 사태가 일어났다면 위와 같은 합의를 들어 예상하지 못하였던 손해의 배상을 구할 수 없는 것이라고는 볼 수 없다) .
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확인의 소 공권력을 끌어들여 국가로부터 확인을 받는다2. : .21)

청구적격(1)

자기 예외 제 자: 3① →

현재 예외 부당이득 무효 임금청구 등: , ,② →

권리 예외 증서진정여부를 확인하는 소: (§250)③ →

소이익확인의 이익 즉시 확정의 법률상 이익(2) ( :' )

법률상 이익①

현존하는 불안 제거②

가장 유효적절한 수단 보충성( )③

별도의 구제절차 우선 이행의소 확인의소 적극확인 소극확인ex. , > , >

형성의 소 법정 형식적 형성의 소 소송이 아닌 비송3. : ( )-法定 ⇒

소송물■

청구의 특정1.

구소송물이론 구실체법설 너무나 확고 실체법상의 권리관계 에 의해 소송물이 구성( : )- " "判①

즉 개의 법조문에서 개의 청구가 소송물( , 1 1 )

신소송물이론 소송법설( )②

일지설 시윤 신청취지 에 의해 소송물 구성) ( ): " "ⅰ

이지설 사실관계 에 따라 소송물이 구성ii) ( ): " "多

이혼청구의 각 호는 실체법설 이지설에 따르면 별개의 소송물이지만 일지설에ex) §840 / ,

21) 대판 다2014.11.13, 2009 3494, 3500

어느 서면에 의하여 증명되어야 할 법률관계를 둘러싸고 이미 소가 제기되어 있는 경우에는 그 소송에서 분쟁을 해결하면 되므로 그와 별도로 그 서면에

대한 진정 여부를 확인하는 소를 제기하는 것은 특별한 사정이 없는 한 확인의 이익이 없다 또한 소로써 확인을 구하는 서면의 진부가 확정되어도 서면이.

증명하려는 권리관계 내지 법률적 지위의 불안이 제거될 수 없고 그 법적 불안을 제거하기 위하여서는 당해 권리 또는 법률관계 자체의 확인을 구하여야,

할 필요가 있는 경우에는 증서의 진정 여부를 확인하는 소는 즉시확정의 이익이 없어 부적법하다.

대판 다2004.09.24, 2004 28047

주주총회결의의 부존재 무효를 확인하거나 결의를 취소하는 판결이 확정되면 당사자 이외의 제 자에게도 그 효력이 미쳐 제 자도 이를 다툴 수 없게 되므· 3 3

로 주주총회결의의 하자를 다투는 소에 있어서 청구의 인낙이나 그 결의의 부존재 무효를 확인하는 내용의 화해 조정은 할 수 없고 가사 이러한 내용의, · · ,

청구인낙 또는 화해 조정이 이루어졌다 하여도 그 인낙조서나 화해 조정조서는 효력이 없다· · .

대판 다2011.6.24., 2009 35033

주주총회결의 효력이 회사 아닌 제 자 사이의 소송에서 선결문제로 된 경우에 당사자는 언제든지 당해 소송에서 주주총회결의가 처음부터 무효 또는 부존재3

한다고 주장하면서 다툴 수 있고 반드시 먼저 회사를 상대로 주주총회의 효력을 직접 다투는 소송을 제기하여야 하는 것은 아니다, .

대판 다2017.3.15., 2014 208225

확인의 소에는 권리보호요건으로서 확인의 이익이 있어야 하고 확인의 이익은 확인판결을 받는 것이 원고의 권리 또는 법률상의 지위에 현존하는 불안 위·

험을 제거하는 가장 유효적절한 수단일 때에 인정된다 확인의 소는 반드시 원 피고 간의 법률관계에 한하지 않고 원 피고의 일방과 제 자 또는 제 자. · · 3 3

상호 간의 법률관계도 그 대상이 될 수 있으나 그 법률관계와 관련하여 원고의 권리 또는 법적 지위에 현존하는 위험이나 불안이 야기되어 이를 제거하기,

위하여 그 법률관계를 확인의 대상으로 삼아 원 피고 간의 확인판결에 의하여 즉시 확정할 필요가 있고 또한 그것이 가장 유효적절한 수단이 되어야 확인· ,

의 이익이 있다 이러한 법리는 원 피고의 일방이 제 자와 계약이나 협약을 체결하였으나 그 후 계약이나 협약의 해제 해지를 둘러싸고 분쟁이 생긴. · 3 , ·

경우에도 적용된다.
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따르면 하나의 소송물이 됨

주의※

외관상으로는 개인데 사실 개) 2 1ⅰ

말소등기청구와 진명등(§214)

외관상으로는 개인데 사실 개ii) 1 2

손해배상청구의 손해' '

일분설 신청 손해 이분설 재산 정신 분설 적극 소극 위자료( ( )) ( / ) 3 ( / / , )判① ② ③

금전채무의 원본과 이자 원본채무와 어음채무 등/

소송물의 지위

대판 다1999.09.17, 97 54024

말소등기 청구사건의 소송물은 당해 등기의 말소등기청구권이고 그 동일성 식별의 표준이 되는 청구원인 즉 말소등기청구권의 발생원인은 당해 등기원인, , '

의 무효라 할 것이며 등기원인의 무효를 뒷받침하는 개개의 사유는 독립된 공격방어방법에 불과하여 별개의 청구원인을 구성한다고 볼 수 없다' , .

대판 다2009.01.15, 2007 51703

말소등기에 갈음하여 허용되는 진정명의회복을 원인으로 한 소유권이전등기청구권과 무효등기의 말소청구권은 어느 것이나 진정한 소유자의 등기명의를

회복하기 위한 것으로서 실질적으로 그 목적이 동일하고 두 청구권 모두 소유권에 기한 방해배제청구권으로서 그 법적 근거와 성질이 동일하므로 비록, ,

전자는 이전등기 후자는 말소등기의 형식을 취하고 있다고 하더라도 그 소송물은 실질상 동일한 것으로 보아야 하고 따라서 소유권이전등기의 말소등기청, ,

구소송에서 패소확정판결을 받았다면 그 기판력은 그 후 제기된 진정명의회복을 원인으로 한 소유권이전등기청구소송에도 미치는 것이며 말소등기청구사건,

의 소송물은 당해 등기의 말소등기청구권이고 그 동일성 식별의 표준이 되는 청구원인 즉 말소등기청구권의 발생원인은 당해 등기원인의 무효 라고, , ‘ ’

할 것이며 등기원인의 무효를 뒷받침하는 개개의 사유는 독립된 공격방어방법에 불과하여 별개의 청구원인을 구성하는 것으로 볼 수 없고 모두 전소의, ,

변론종결 전에 발생한 사유라면 전소와 후소는 그 소송물이 동일하여 후소에서의 주장사유들은 전소의 확정판결의 기판력에 저촉되어 허용될 수 없다.

실체법설 일지설 이지설

택시타다 사고났다

불손배→

채불손배/

소송물 개2

(§750/390)
소송물 개1 소송물 개1

배우자부정행위 배우자/

로부터 심히 부당한

대우

이혼청구→

소송물 개2

의 각호(§840 )
소송물 개1 소송물 개2

절차의 개시
토지관할 사물관할① ․

청구의 특정과 그 범위 따위를 결정②

절차의 진행

처분권주의의 위배 여부①

중복소송②

청구의 병합③

청구의 변경④

절차의 종결
기판력의 범위①

재소금지의 범위②

실체법상의 효과
소제기에 의한 시효중단①

제척기간준수의 효과②
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일부청구의 문제 중요2. ( )

이 에게 억의 채권 중 억만 청구하는 것처럼 가분채권 중 일부만을 소송물로ex) 10 2甲 乙

청구하는 것

확인의 소 청구취지가 소송물:

형성의 소 법정:

■ 소 제기

소제기 소장송달1. ~

소제기-§248:

기재사항 당사자 법대 청구취지 및 원인-§249: ( / / )

이때 청구취지와 원인은 특정할 정도는 되어야 하므로 식별설 특정되지 않을시 보정명령, ( )

만일 보정명령으로 보정된 경우 소제기 효력을 언제 볼 것인지는 소장제출시설 보정( , ① ②

시설 절충설 부족인지 보정은 소장제출 청구내용 불명으로 인한 보정은 보정시 각( , / )-多③

하명령22)

소장송달 대립당사자 발생 소송계속의 시작-§255 : ( )

무변론판결2. (§257)

적식 적법 주장 자체로 이유를 구비한 경우 주장이 타당한 것을 증명할 필요가 없음( !)‧ ‧

청구기각 가능 긍정설 부정설 은 기각하려면 변론을 열어야 한다고 판시 부정설? ( )= -多 判→ ① ②

공시송달의 경우 직권조사사항의 경우 무변론판결 불가- /

소제기의 효과3.

소멸시효 중단 실체법적 효과 민법(1) ( , §168 )①

소멸시효에 대하여 권리확정설 권리행사설( )-判① ② 항변 소극적확인의 소, 등

일부청구의 경우 소송물 논의로 가서 소멸시효 중단 검토-

제소기간 제척기간 과의 구별- ( )

중복소제기소송법적 효과 기판력 우선중복제소와 충돌시(2) ( , §259) ( )► 23)

전소 계속 중 후소도 계속①

전소의 개념 소송계속을 기준으로 따지므로 소장부본 송달일:

22) 대판 다2014.05.16, 2013 101104

민사소송에 있어서 청구의 취지는 그 내용 및 범위가 명확히 알아볼 수 있도록 구체적으로 특정되어야 하고 이의 특정 여부는 직권조사사항이라고 할 것이,

므로 청구취지가 특정되지 않은 경우에는 법원은 피고의 이의 여부에 불구하고 직권으로 그 보정을 명하고 이에 응하지 않을 때에는 소를 각하하여야 한다, .

23) 중복제소에서도 판결이 확정되는 경우 권리보호이익이 없어 소를 각하하는 대법원 선2017. 11. 14.

고 다 판결2017 23066

잔부 청구 잔부청구 기판력 중복제소 과실상계 항소이익 소변경

일부청구 긍정설 별개의 소송물 O X X 안분설 부정 인정

일부청구 부정설 소송물 불인정 X O O 외측설 긍정 부정

명시설

判
- - - 외측설*
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대판 다1994.11.25, 94 12517

같은 채무자를 대위하여 같은 제 채무자를 상대로 법원에 출소한 경우 두 개 소송의 소송물이 같다면 나중에 계속된 소는 중복제소금지의 원칙에 위배하여3

제기된 부적법한 채권자대위소송의 계속중 다른 채권자가 소가 된다 할 것이고 이 경우 전소와 후소의 판별기준은 소송계속의 발생시기 즉 소장이 피고에게,

송달된 때의 선후에 의할 것이며 비록 소제기에 앞서 가압류 가처분 등의 보전절차가 선행되어 있다 하더라도 이를 기준으로 가릴 것은 아니다, , .

당사자 동일②

당사자 동일 채권자 대위소송의 경우 채권자를 동일하게 보아 중복소제기 긍정 압류채권: /

자의 경우 중복제소는 아니지만 당사자적격의 문제

대판 다2010.6.24., 2010 17284

원고가 채권자대위권에 기해 청구를 하다가 당해 피대위채권 자체를 양수하여 양수금청구로 소를 변경한 사안에서 이는 청구원인의 교환적 변경으로서,

채권자대위권에 기한 구 청구는 취하된 것으로 보아야 하나 그 채권자대위소송의 소송물은 채무자의 제 채무자에 대한 계약금반환청구권인데 위 양수금청, 3

구는 원고가 위 계약금반환청구권 자체를 양수하였다는 것이어서 양 청구는 동일한 소송물에 관한 권리의무의 특정승계가 있을 뿐 그 소송물은 동일한 점,

시효중단의 효력은 특정승계인에게도 미치는 점 계속 중인 소송에 소송목적인 권리 또는 의무의 전부나 일부를 승계한 특정승계인이 소송참가하거나 소송,

인수한 경우에는 소송이 법원에 처음 계속된 때에 소급하여 시효중단의 효력이 생기는 점 원고는 위 계약금반환채권을 채권자대위권에 기해 행사하다 다시,

이를 양수받아 직접 행사한 것이어서 위 계약금반환채권과 관련하여 원고를 권리 위에 잠자는 자 로 볼 수 없는 점 등에 비추어 볼 때 당초의 채권자대위‘ ’ ,

소송으로 인한 시효중단의 효력이 소멸하지 않는다.

소송물 동일③

채권자취소소송은 각자의 소송물을 행사하므로 문제- X

일부청구 후 잔부청구한 경우 전술- →

상계- : 상계의 항변은 소가 아니므로' ' 중복제소 X

심판 형식에 차이가 있는 경우- 소송물이 다름 소이익으로 해결:

이행의소의 반소인 경우 본소 확인의 소의 이익상실여부☛

대판 다2010.07.15, 2010 2428

소송요건을 구비하여 적법하게 제기된 본소가 그 후에 상대방이 제기한 반소로 인하여 소송요건에 흠결이 생겨 다시 부적법하게 되는 것은 아니므로 원고가,

피고에 대하여 손해배상채무의 부존재확인을 구할 이익이 있어 본소로 그 확인을 구하였다면 피고가 그 후에 그 손해배상채무의 이행을 구하는 반소를,

제기하였다 하더라도 그러한 사정만으로 본소청구에 대한 확인의 이익이 소멸하여 본소가 부적법하게 된다고 볼 수는 없다 제 조는 본소가 취하된 때에. 271

는 피고는 원고의 동의 없이 반소를 취하할 수 있다고 규정하고 있고 이에 따라 원고가 반소가 제기되었다는 이유로 본소를 취하한 경우 피고가 일방적으로,

반소를 취하함으로써 원고가 당초 추구한 기판력을 취득할 수 없는 사태가 발생할 수 있는 점을 고려하면 위 법리와 같이 반소가 제기되었다는 사정만으로,

본소청구에 대한 확인의 이익이 소멸한다고는 볼 수 없다.

채권자대위소송☛

대판 다2014.10.27, 2013 25217

채권자대위소송에서 대위에 의하여 보전될 채권자의 채무자에 대한 권리 피보전채권 가 부존재할 경우 당사자적격을 상실하고 이와 같은 당사자적격의 존( ) ,

부는 소송요건으로서 법원의 직권조사사항이기는 하나 그 피보전채권에 대한 주장 증명책임이 채권자대위권을 행사하려는 자에게 있으므로 사실심 법원, · ,

전소 후소 검토

甲 乙→

적극적 확인의 소

甲 乙←

적극적 확인의 소

확인의 소는 청구취지가

소송물이 별개 확인의 이익-

甲 乙→

적극적 확인의 소

甲 乙←

소극적 확인의 소
확인의 이익으로 해결

甲 乙→

확인의 소

甲 乙←

이행의 소
확인의 이익으로 해결

甲 乙→

이행의 소

甲 乙←

확인의 소
확인의 이익으로 해결
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은 원고가 피보전채권으로 주장하지 아니한 권리에 대하여서까지 피보전채권이 될 수 있는지 여부를 판단할 필요가 없다.

그러나 당사자가 부주의 또는 오해로 인하여 명백히 간과한 법률상의 사항이 있거나 당사자의 주장이 법률상의 관점에서 보아 불명료 또는 불완전하거나

모순이 있는 경우,

법원은 적극적으로 석명권을 행사하여 당사자에게 의견진술의 기회를 부여하여야 하고 만일 이를 게을리한 채 당사자가 전혀 예상하지 못하였던 법률적,

관점에 기한 재판으로 당사자 일방에게 불의의 타격을 가하였다면 석명 또는 지적의무를 다하지 아니하여 심리를 제대로 하지 아니한 것으로서 위법하다.

한편 채무자 소유의 부동산을 시효취득한 채권자의 공동상속인이 채무자에 대한 소유권이전등기청구권을 피보전채권으로 하여 제 채무자를 상대로 채무자3

의 제 채무자에 대한 소유권이전등기의 말소등기청구권을 대위행사하는 경우 그 공동상속인은 자신의 지분 범위 내에서만 채무자의 제 채무자에 대한 소유3 , 3

권이전등기의 말소등기청구권을 대위행사할 수 있고 그 지분을 초과하는 부분에 관하여는 채무자를 대위할 보전의 필요성이 없다고 할 것이다, .

채권자취소소송☛

대판 다2005.6.9, 2004 17535

채권자가 전득자를 상대로 민법 제 조 제 항에 의한 채권자취소권을 행사하기 위해서는 같은 조 제 항에서 정한 기간 안에 채무자와 수익자 사이의406 1 , 2

사해행위의 취소를 소송상 공격방법의 주장이 아닌 법원에 소를 제기하는 방법으로 청구하여야 하는 것이고 비록 채권자가 수익자를 상대로 사해행위의,

취소를 구하는 소를 이미 제기하여 채무자와 수익자 사이의 법률행위를 취소하는 내용의 판결을 선고받아 확정되었더라도 그 판결의 효력은 그 소송의 피고

가 아닌 전득자에게는 미칠 수 없는 것이므로 채권자가 그 소송과는 별도로 전득자에 대하여 채권자취소권을 행사하여 원상회복을 구하기 위해서는 위에서,

본 법리에 따라 민법 제 조 제 항에서 정한 기간 안에 전득자에 대한 관계에 있어서 채무자와 수익자 사이의 사해행위를 취소하는 청구를 하지 않으면406 2

아니 된다.

대판 다2011.10.13, 2011 46647

채권자가 전득자를 상대로 민법 제 조 제 항에 의한 채권자취소권을 행사하여 원상회복을 구하기 위해서는 같은 조 제 항에서 정한 기간 안에 법원에406 1 2

소를 제기하는 방법으로 전득자에 대한 관계에 있어서 채무자와 수익자 사이의 사해행위를 취소하는 청구를 하여야 하나 채권자가 수익자 및 전득자를,

공동피고로 삼아 채권자취소의 소를 제기하면서 청구취지로 채무자와 수익자 사이의 사해행위 취소청구 를 구하는 취지임을 명시한 이상 전득자에 대한‘ ’

관계에 있어서 채무자와 수익자 사이의 사해행위를 취소하는 청구도 이에 포함되어 있다고 할 것이므로 그 취소를 구하는 취지를 수익자에 대한 청구취지와,

전득자에 대한 청구취지로 분리하여 각각 기재하지 아니하였다고 하더라도 그 취소를 구하는 취지가 수익자에 대한 청구에 한정되는 것으로 섣불리 단정하

여서는 안 된다.

☛제소기간 도과 여부에 대한 직권증거조사 가능 여부

대판 다2012.04.12, 2011 110579

채권자취소의 소는 채권자가 취소원인을 안 날로부터 년 법률행위 있은 날로부터 년 내에 제기하여야 하고 위 채권자취소권의 행사기간은 제소기간이므1 , 5 ,

로 법원은 그 기간의 준수 여부에 관하여 직권으로 조사하여 그 기간이 도과된 후에 제기된 채권자취소의 소는 부적법한 것으로 각하하여야 하므로 그 기간

준수 여부에 대하여 의심이 있는 경우에는 법원이 필요한 정도에 따라 직권으로 증거조사를 할 수 있으나 법원에 현출된 모든 소송자료를 통하여 살펴보았,

을 때 그 기간이 도과되었다고 의심할 만한 사정이 발견되지 않는 경우까지 법원이 직권으로 추가적인 증거조사를 하여 기간 준수 여부를 확인하여야 할

의무는 없다 이 사건 기록상 원고가 이 사건 소 제기일로부터 역산하여 년 전부터 이 사건 각 사해행위를 알고 있었다고 의심할 만한 아무런 자료가 없으므. 1

로 원심이 민법 제 조 제 항 소정의 년의 제소기간이 도과되었는지 여부를 판단하기 위하여 직권으로 증거조사를 하지 아니하였다고 하여 원심판결에, 406 2 1

상고이유 주장과 같은 직권조사사항에 대한 법리오해 등의 위법이 있다고 할 수 없다.
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제 장 변론 심리 절차2 ( ) ( )辯論 審理↔

변론의 의미 당사자주의:

심리의 의미 법관 법원 의 입장 직권주의: ( ) -

당사자와 법원 직권주의 의 각 영역의 범위는 어디까지인지 헤게모니 전쟁( ) -

당사자주의=처분권주의 청구취지 법률효과 변론주의 청구원인 법률요건( ) + ( )→ →

◆ 처분권주의(§203)

의의1.

당사자가 신청한 사안 에 대해서만 법원이 판단한다는 것으로 소의 개시 심판대상 및 범' ' ,

위 절차종결에서 당사자에게 주도권을 주는 입장을 말한다, .

상소심에서의 처분권주의는 불이익변경금지의 원칙(§415, )★

심판의 대상과 범위2.

질적동일 당사자가 심판을 구한 소송물에 대해 판단해야(1) : .

소송물에 관한 이론※

구소송물이론 실체법상의 권리가 소송물i) ( ):判

신소송물이론 일분지설 시윤 원고의 신청이 소송물ii) ( ):

신소송물이론 이분지설 신청 청구취지 사실관계 청구원인 소송물 판단iii) ( ): ( )+ ( )多

단순이행청구 상환이행판결1) 'O'-→ 소송물 동일 전제

항변 주장 이유있고 원고가 반대의사를 하지 않는 한: +① ②

주의 건물매수청구권의 상환이행판결 소송물이 달라진다* : lead case= .★☛

매수청구하는 순간 의사표시만으로 법률관계 형성 매매가 성립함 그러면 건물철거가 건, - .

물인도청구로 변화하는데 이때 법원은 석명해서 청구취지를 바꿔야 함 만약 바꾸지 않고, !

소의 개시 심판범위 종류, , 처분권주의

사실자료의 주장과 제출 변론주의

소송진행 소송지휘권-석명권( )★

변론진행 변론기일 변론준비기일- ( )

기일불출석시 불이익→

진술간주(§148),

자백간주(§150),

쌍방불출석 취하(§268)

기일불출석시 이익→

예고없는사실의주장(§170)

소송행위

부인과 항변

소송상 합의

소송상 형성권

소송행위 철회 취소/

송달

교부송달

보충송달 유치송달-

우편송달

공시송달 판례중요( )

절차의 정지 소송절차중단(§247~)★
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건물매수청구와의 상환이행판결을 한다면 소송물이 당사자 신청과 달리 변하므로 처분권주

의 위반

단순이행청구 선이행판결2) 'O=→ 장래이행의 소

미리 청구할 필요가 있고 피고가 피담보채무 수액을 다투면서 말소등기협력하지 않는(①

상황 원고가 반대의사표시 청구취지 안에 피담보채무 변제를 조건으로 장래이행을 구) X(②

한다는 게 포함되는 것으로 볼 수 있다.)

양적동일 원고가 청구취지에 양적 상한을 명시한 경우 그 범위를 넘어 판결할 수 없음(2) :

초과 상한 인용 관련 불법행위책임에서 과실상계 외측설- ( ) : ( )-★

청구부분 중 얼만큼이 상계되느냐에 따라 인용범위가 제한되므로 처분권주의의 문제임( )

일부청구 관련[ ]

억 불손배 중 천먼저 청구 과실비율은 라면 천 중 천 아니면 억 중 천ex) 1 5 . 6:4 , 5 3 ? 1 6 ?

억에서 과실비율 산정1

양적일부인용 중 채무부존재확인의소- ★24)

부존재 니까 위로는 되고 아래로는 안 된다 거꾸로 계산: ' ' ( )

청구취지는 억 이상의 채무부존재확인을 구한다ex) "1 "

억 천 채무가 있다고 판단1 5→

억 천을 초과해서는 존재하지 아니함을 확인한다 나머지는 기각한다 일부인용 일부//1 5 , ( ,

기각)

천만 있다고 판단 천을 초과하지 않는다고 하면 처분권주의 위반 억을 초과해서는5 (5 //1→

존재하지 아니한다 전부인용. )

절차의 종결3.

소송의 종료 방법으로는 당사자행위 처분권주의 소취하 포기 인낙 화해( ) - ( ), , , ( )★ ★

위반의 효력4. :

위반으로 상소제기 가능 재심§203 / X

처분권주의의 예외5. :

가사소송 회사소송 행정소송 형식적 형성의 소 사실상 당사대립구조 비송의 실질/ / and ( X :→

직권주의에 따라 판결)25)

24) 대판 다카1983.06.14, 83 37

권리 또는 법률관계의 존부확인은 다툼이 있는 범위에 대하여서만 청구하면 되는 것이므로 채무자가 채권자의 주장하는 채무 중 일부의 채무가 있음을 인정

하고 이를 초과하는 채무는 없다고 다투는 경우 채무자가 인정하는 채무부분에 대하여는 그 존재에 대하여 다툼이 없으므로 이 부분 채무의 존재에 대하여는

확인의 이익이 없다 할 것이고 이를 초과하는 채무의 존부에 대하여서만 다툼이 있으므로 채무자로서는 이 부분에 대하여서만 채무부존재의 확인을 구할

이익이 있다고 할 것이다

25) 대 전 판 두 당사자의 신청에 얽매이지 아니하는 판결( ) 2013.11.21, 2011 1917-

민법 제 조 제 항에 의하여 공유물의 분할은 당사자 사이의 협의에 따라 이루어지는 것이 원칙이고 공유자 사이에 협의가 성립하지 아니한 때에 한하여269 1 ,

공유자는 법원에 공유물의 분할을 청구할 수 있게 되므로 공유자 사이에 분할에 관한 협의가 성립한 경우에는 이미 제기한 공유물분할의 소를 유지하는,

것은 허용되지 않는다 공유물분할의 소가 제기되어 소송 계속 중에 당사자들 사이에 공유물분할의 협의가 성립한 경우에 재판에 의한 공유물분할을 구하는.
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◆ 변론주의

의의1.

소송자료의 수집 제출책임을 당사자에게 맡기고 당사자가 수집하여 제출한 소송자료만을, ,

변론에서 다루고 재판의 기초로 삼아야 한다는 원칙

사실의 주장 요건사실 중 주요사실이자 소송자료에 대해 자백의 구속력: +•

증명책임•

적시제출주의 §147•

변론주의의 예외 직권조사사항 또는 직권탐지사항- :

사실의 주장 증명책임2. ･

요건사실이자 주요사실 보조사실 간접사실 소송자료 증거자료 소송상 증거로 쓰이는( ), ( :･ ≠

자료)

주요사실과 간접사실의 기준※ 보조사실은 간접사실( )

법규기준설 권리의 발생 변경 소멸이라는 법률효과를 발생시키는 법규의 직접 요건( , ): · ·多 判

사실만이 주요사실에 해당 즉 법규를 보면 알 수 있다( , )

그리고 이에 따른 증명책임의 이론 법률요건분류설 후술~ : ( )

공유물분할의 소는 소의 이익을 잃게 되는 것이다 공유물분할의 소가 제기되어 소송 계속 중에 당사자들 사이에 공유물분할의 협의가 성립한 경우에 재판에.

의한 공유물분할을 구하는 공유물분할의 소는 소의 이익을 잃게 되는 것이나 다만 공유물분할의 소와 관계된 실체법상의 권리관계 즉 지분에 관한 권리관, ,

계는 당사자가 자유롭게 처분할 수 있는 것이므로 공유물분할의 소송 계속 중 당사자들 사이에 공유물분할의 협의가 성립할 가능성이 있는 경우에는 수소법,

원이 조정회부결정을 하고 직접 또는 조정전담판사나 조정위원회로 하여금 당사자들 사이에 조정이 성립하게 함으로써 해당 분쟁을 종결지을 수 있음은

물론이다.

그러나 이와 같은 조정은 공유물분할의 소의 소송물 자체를 대상으로 하여 그 소송에서의 법원의 판단을 갈음하는 것이 아니어서 본질적으로 당사자들 사이

에 협의에 의한 공유물분할이 있는 것과 다를 바 없다 따라서 그 조정이 재판에 의한 공유물분할의 효력 즉 법원이 당해 사건에 관한 일체의 사정들을. ,

고려하여 정한 현물분할 판결이 확정됨에 따라 바로 기존의 공유관계가 폐기되고 새로운 소유관계가 창설되는 것과 같은 형성적 효력을 가진다고는 볼 수

없다 일정한 제약 아래 예외적으로 공유물분할의 판결을 통하여 이루어지도록 하고 있는 법률관계의 변동을 법원의 판단절차를 거치지 아니한 당사자. ,

사이의 협의에 따라 창설적으로 발생하도록 하는 것은 비록 조정절차에 의하였다고 하더라도 허용될 수 없다고 보아야 한다 공유물분할의 소송절차 또는.

조정절차에서 공유자 사이에 공유토지에 관한 현물분할의 협의가 성립하여 그 합의사항을 조서에 기재함으로써 조정이 성립하였다고 하더라도 그와 같은,

사정만으로 재판에 의한 공유물분할의 경우와 마찬가지로 그 즉시 공유관계가 소멸하고 각 공유자에게 그 협의에 따른 새로운 법률관계가 창설되는 것은

아니고 공유자들이 협의한 바에 따라 토지의 분필절차를 마친 후 각 단독소유로 하기로 한 부분에 관하여 다른 공유자의 공유지분을 이전받아 등기를 마침,

으로써 비로소 그 부분에 대한 대세적 권리로서의 소유권을 취득하게 된다고 보아야 한다.

주요사실 간접사실 보조사실

판단근거가 되는 자료로 청구원

인의 법률요건을 직접 증명하는

사실

주요사실을 추단케 하는 사실 증거력을 증감시키는 사실

출혈에 의해 가 사망사실A
가 식칼을 들고 의 방에 들"B A

어가는 겄을 봤다 라고 증언"
그 증인은 믿을만하다는 점

소장 청구취지-

은 에게 원을 지급하라" 00 "(§598)乙 甲

청구취지에 대한 답변서

기각

소비대차 계약사실(i)

돈 대여 사실(ii)

이행기 도래(iii)

각각 주요사실에 해당

부인

항변 자백 새로운 사실( + )
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의 증인을 신문하다가 증인이 돈을 갚았다고 말했다 그런데 항변거리를 이 아닌ex) , .甲 乙

이 해버렸다 증거자료에 불과 법원의 판단을 구속하는 소송자료가 아님 다만 이: . . ,甲 乙

이를 원용한다면 소송자료로서 변론주의가 적용26)

변론주의의 완화3.

간접적 주장 당사자가 변론에서 명시적으로 요건사실을 주장한 것은 아니나 증거자료의- : ,

제출행위나 증거조사결과의 원용행위 등을 통해 간접적으로 주장하는 것으로 보는 경우

묵시적 주장 일정한 주요사실 주장 속에 다른 주요사실 주장을 포함한 것으로 해석하는- *:

경우

관련판례☛ 27)

유권대리 주장 속에 무권대리에 속하는 표현대리의 주장이 포함되어있다고 볼 수 없다 대판(i) (

전 다카( )1983.12.13., 83 1489)

그러나 애당초 적용 법률조항과 요건이 다르므로 유권대리 표현대리 처분권주(§114: /§124,125,129 )→

의에 위반이라는 주장이 년도 이후로 시험에 안 나옴: 15多

소멸시효의 기산점은 주요사실 취득시효의 기산점은 간접사실(ii) /

과실의 문제 특히 불법행위책임에서(iii) ( §750, )★

선의 과실 정당한 이유 등과 같은 주관적 구성요건을 주요사실로 봐야할 것인가의 문제- / /

주요사실설 과실 자체가 주요사실에 해당: ( , )多 判①

피고가 원고의 고의 또는 중과실을 추단케할 수 있는 것이라면서 내세운 주장사실들은 주요사실인-

고의 또는 중과실의 존부를 추인케하기 위한 간접사실에 지나지 아니하다 다(2007.11.16.//2005

55312)

준주요사실설 이시윤 추상적이고 불확정 개념을 요건으로 하는 경우 그 요건을 구체화하는 사실( : ,②

을 주요사실에 준하여 취급해야 한다 과실 근거로 졸음운전을 제기 음주운전을 과실로 보아(ex. →

26) 대 전 판 다( ) 2009.07.16, 2007 15172

부동산에 대한 점유취득시효가 완성된 후 취득시효완성을 원인으로 한 소유권이전등기를 하지 않고 있는 사이에 그 부동산에 관하여 제 자 명의의 소유권이3

전등기가 경료된 경우라 하더라도 당초의 점유자가 계속 점유하고 있고 소유자가 변동된 시점을 기산점으로 삼아도 다시 취득시효의 점유기간이 경과한

경우에는 점유자로서는 제 자 앞으로의 소유권 변동시를 새로운 점유취득시효의 기산점으로 삼아 차의 취득시효의 완성을 주장할 수 있다 그리고 취득시3 2 .

효기간이 경과하기 전에 등기부상의 소유명의자가 변경된다고 하더라도 그 사유만으로는 점유자의 종래의 사실상태의 계속을 파괴한 것이라고 볼 수 없어

취득시효를 중단할 사유가 되지 못하므로 새로운 소유명의자는 취득시효완성 당시 권리의무 변동의 당사자로서 취득시효완성으로 인한 불이익을 받게 된다,

할 것이어서 시효완성자는 그 소유명의자에게 시효취득을 주장할 수 있는바 이러한 법리는 위와 같이 새로이 차의 취득시효가 개시되어 그 취득시효기간이, 2

경과하기 전에 등기부상의 소유명의자가 다시 변경된 경우에도 마찬가지로 적용된다고 봄이 상당하다.

27) 대 전 판 다( ) 2017.5.18, 2012 86895

임대차 목적물이 화재 등으로 인하여 소멸됨으로써 임차인의 목적물 반환의무가 이행불능이 된 경우에 임차인은 이행불능이 자기가 책임질 수 없는 사유로,

인한 것이라는 증명을 다하지 못하면 목적물 반환의무의 이행불능으로 인한 손해를 배상할 책임을 지며 화재 등의 구체적인 발생 원인이 밝혀지지 아니한,

때에도 마찬가지이다 또한 이러한 법리는 임대차 종료 당시 임대차 목적물 반환의무가 이행불능 상태는 아니지만 반환된 임차 건물이 화재로 인하여 훼손되.

었음을 이유로 손해배상을 구하는 경우에도 동일하게 적용된다 한편 임대인은 목적물을 임차인에게 인도하고 임대차계약 존속 중에 그 사용 수익에 필요한. ,

상태를 유지하게 할 의무를 부담하므로 민법 제 조 임대차계약 존속 중에 발생한 화재가 임대인이 지배 관리하는 영역에 존재하는 하자로 인하여 발생( 623 ), ·

한 것으로 추단된다면 그 하자를 보수 제거하는 것은 임대차 목적물을 사용 수익하기에 필요한 상태로 유지하여야 하는 임대인의 의무에 속하며 임차인, · · ,

이 하자를 미리 알았거나 알 수 있었다는 등의 특별한 사정이 없는 한 임대인은 화재로 인한 목적물 반환의무의 이행불능 등에 관한 손해배상책임을 임차인,

에게 물을 수 없다.

부인시 은 각 사실에 대한 증명 필요(i) 乙 甲

계약서로 계약이 있음을 추단 가능 계약서는 간접사실에 해당 통장사본으로 대여 증명 녹음 증인ex) ( ), , ,

등

자백시 은 증명 불요 항변 자백 새로운 사실 상대방 부인하면 이 증명(ii) - = +乙 甲 乙►
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판결시 변론주의 위배)

요건사실과 주요사실 구별론 주요사실과 요건사실을 구분하여 과실 채권 소유권 등은 요건사: , ' ' ' ' ' '③

실이지만 사실에 대한 법적 평가로 변론주의 대상이 되는 주요사실은 아니라는 주장 과실에 해당(ex.

하는 구체적 사실들 음주운전 과속운전 등이 주요사실에 해당- , )

사실과 주장의 시기◆

수시주의 년도 이전(1) (2002 )

순서주의 동시제출주의(2) ( )

적시제출주의 이후(3) (2002 ,§146)

제정기간:§147( ), 실기한 공격 방어방법의 각하§149( ),★ ･ 소제기에 따른 시효중단§265( )

실기한 공격방어방법의 각하( §149)★☛

시기의 늦었다의 판단 기준 변론의 일체성을 고려해 항소심뿐만 아니라 제 심까지 통(i) - 1

틀어 시기에 늦었는지를 판단

소송완결 지연의 의미(ii)

절대설 제출에 영향이 없음 적시제출의 의미가 없는 경우( ): /多 判① •

주장 내용이 이미 심리를 마친 소송자료범위에 포함되어있거나 재정증인처럼 당일 바ex)

로 증거조사가 가능하고 다른 이유로 추가기일을 이미 진행해야 되는 등의 사유라면,

지연 우려가 없음 어차피 해야할 가야할/►

상대설 적시제출보다 소송이 지연되는 경우:②

◆ 석명권 언제나 시험에 출제( , §136)★

당사자주의 원칙에 의해 원고와 피고는 처분권주의 변론주의에 의해 소송을 진행하며 법· ,

원은 소송지휘권을 통해 소송을 진행함 이때 소송지휘권 의 권리로 석명권이 존재 변. (§135) (

론주의의 완화와는 무관!)

석명권 소송진행권1. ↔

소송관계를 분명히 하기 위해 당사자에게 질문하고 입증촉구를 하며 당사자가 놓친 법률사

항을 지적해 의견진술의 기회를 주는 법원의 권능

소극적 석명(1)

청구취지가 불분명 불특정하거나 법률적으로 부정확 부당한 경우를 밝히는 것· ·

적극적 석명 석명의무(2) =

당사자가 주장하지 아니한 법률효과에 대한 요건사실이나 독립된 공격방어방법을 시사해

제출을 권유하는 등의 행위

지적 의무(3) (§136 )④

적극적 석명 중에서도 의무로 되는 애들로 당사자가 간과하게 분명한 법률적 사항이 판결

의 영향을 미칠 경우 의견진술의 기회를 주는 것

당사자 사이의 법률상 사실상 쟁점 법원의 다른 법적 관점 민소규칙 제 조 제 항( 28 2 )↔
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제 조 제 항의 확대설 지적의무 부정설의 대립136 4 /

위반시 효과 및 구제방안2.

일반적 상고이유에 해당28)

관련판례

손해배상청구의 법률적 근거를 계약책임으로 구성하느냐 불법행위책임으로 구성하느냐에 따라 요건사실에 대한 증명책임이 달라지는 중대한 법률적 사항(i)

이므로 당사자가 명시하지 않은 경우 석명권을 행사해야 한다 다(2009.11.12.//2009 42765)

소유권보존등기말소소송에서 승소한 원고가 항소심에서 자기 앞으로 소유권 표상 등기도 안 되고 법률에 의해 소유권을 취득하지 않았다는 종전 주장을(ii)

유지하면서 진정명의회복을 위한 소유권이전등기절차의 이행을 청구하는 새로운 청구를 제기한 경우 원고의 소변경 신청에 법률적 모순이 있음을 지적하고,

원고에게 의견 진술할 기회를 부여해야한다 다(2003.1.10.//2002 41435)

부제소합의 후술 당사자가 부제소합의의 효력이나 범위를 쟁점으로 삼아 소의 적법 여부를 다투지 않았는데도 법원이 직권으로 부제소 합의에 위배(iii) ( , ):★

되었다는 이유로 소가 부적법하다고 판단하려면 당사자에게 의견을 진술할 기회를 주어야 한다 다.(2013.11.28.//2011 80449)

◆ 소송행위 모든 것이 중요( , )★★★

개념 주장을 법원에 대해 하는 것 소송행위 개념에 대한 학설1. : ( )-[ ]★

효과설 소송법적 효과를 발생시키는 행위:①

요건효과설 소송법에 규정된 요건과 효과만이 소송행위: ( )判②

소송법이므로 강행법규 법관을 구속 즉 소송행위는 법관을 구속하고 소송행위가 아니: / ,→

라면 법관을 구속하지 않는다.

에 의해 청구취지를 써라 요건 처분권주의 변론주의에 구속 효과 소송행위에ex. -§249 ( ) / ( ) :→

28) 대판 다2014.12.11., 2013 59531

원심 제 회 변론기일에서 피고 소송대리인이 자 준비서면의 진술을 통하여 처음으로 소멸시효의 항변을 하였고 이에 대하여 원고의 지배인이3 2013. 3. 13. ,

자 준비서면의 진술을 통하여 원고가 피고 소유 부동산에 가압류를 신청하였으므로 소멸시효가 중단되었다 는 취지의 주장을2013. 3. 19. ‘ 2008. 4. 15. ’

하였으나 그 후 가압류에 의한 소멸시효의 중단 여부에 관하여는 추가적인 주장이나 증명 없이 변론이 종결된 사실을 알 수 있다 법원이, 2013. 6. 5. .

당사자 간에 다툼이 있는 사실에 관하여 증명이 없는 모든 경우에 증명책임이 있는 당사자에게 증명을 촉구하여야 하는 것은 아니지만 소송의 정도로 보아,

당사자가 무지 부주의나 오해로 인하여 증명을 하지 않는 경우 더욱이 법률전문가가 아닌 당사자 본인이 소송을 수행하는 경우라면 증명을 촉구하는 등의, , ,

방법으로 석명권을 적절히 행사하여 진실을 밝혀 구체적 정의를 실현하려는 노력을 게을리하지 말아야 한다 그럼에도 원심은 원고의 위 소멸시효 중단.

주장과 관련하여 증명을 촉구하지도 않았고 나아가 위 주장에 관하여 아무런 판단을 하지도 아니하였는바 이러한 원심의 조치에는 석명권 행사를 게을리함, ,

으로써 심리를 다하지 아니하고 당사자가 주장한 사실에 관한 판단을 누락하여 판결 결과에 영향을 미친 잘못이 있다고 할 것이다, .

소장제출

흠결시

보정명령

당사자 소송물 불특정시 보정명령· (§59, 254)

석명권에 포함~

소극적 석명

O

청구취지

적극적 석명 예외

O
원칙 X

대인건철 건매청항←

변

피고의 방어권 보장: +

예견가능성

청구원인

사실의 주장: 원칙 X

별도§750-§390

지만 과실 주장증명

가능

O

증명방법

적용법조

소비대차로 청구원인을 적고

법조만 실수로 임치로 적음

지적의무 적극적 석명 긍정§136 ,→ ④

-
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해당 이렇게 소장 답변서 등 주장을 통해 소송행위를 하게 되는 것이며 이러한 주장은 법; · ,

원을 향해 하는 것이므로 법원은 이 과정에 구속됨 특히 부인과 항변( )

소취하는 요건 효과 가 규정되어있으므로 소송행위에 해당 소취하계약은 아님- §266( ),267( ) -

효과설( )

부인항변 주장의 대표적 예시 증명책임에 차이2. · ( ):

부인(1)

사실주장자에게 증명책임

간접부인 이유 부분 에 부인 아무튼 부인에 해당: ' ' →

항변(2)

상대방 주장에 자백 새로운 사실 주장+

장애사유 처음부터 무효 의사무능력. : ex.ⅰ

멸각사유 취소 해지 해제 사유. : - ·ⅱ

저지사유 동시이행항변 유치권. : ,ⅲ

소송상 형성권 행사3.

문제점(1)

사법상 형성권을 소송절차에서 공격방어방법으로 행사했는데 소취하 소각하 등으로 소송이

종료된 경우 형성권의 실체법적 효력은 어떻게 되는가,

과 은 소비대차계약을 체결했고 은 계약해제의 항변을 하였다 그런데 이 소ex. , .甲 乙 乙 甲

취하를 한 경우 계약은 어떻게 되는가?

견해의 대립일반적인 경우(2) ( )

소송행위설 소송상 형성권 행사는 소송행위이므로 사법상 효력이 없고 판결로 인정되: ,①

어야 사법상 효과가 발생하므로 판결이 나지 않았으니 실체법적 효력도 없다

양성설 사법행위와 소송행위의 상호의존된 관계로 파악하여 소송상 효력이 무효이므로:②

사법상 효력도 무효

병존설 사법행위와 소송행위가 동시에 각각의 법률과 요건에 의해 존재하며 소( , ): ,通 判③

송법적 효력이 없어져도 실체법상 효력이 잔존하므로 계약은 해제가 된다.

상계의 경우 예비적 항변 상계의 특수성공격이자 방어 소구채권과 반대채권만 가능(3) ( )- - ( )=★

병존설 상계효과 발생 문제점 자동채권은 실체법상 상계 효과로 소멸하는데 수동: : ,① →

채권인 소구채권은 소취하로 인해 잔존,

신병존설 통 판 상계항변의 경우 항변이 공격방어방법으로 각하되지 않고 유효할 때만( ):② •

사법상 효과를 발생시킴

판례는 당사자 사이 조정이 성립됨으로써 수동채권 존재에 관한 법원의 실질적 판단이 이

뤄지지 않은 경우 소송상 상계항변의 사법상 효과도 발생하지 않는다.

소송상 합의4. ( )★

법적 성질(1)

소송행위설 효과설 거의 주장( )- X①

사법행위설 요건효과설 소구권설 항변권발생설( )( ): (i) (ii) ( )通 判② ↔
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:소송행위가 되게 하려면 법관에게 주장해야함

요건무한정 허용해줄 수는 없으니까(2) ( )

당사자 능력 등 특정 처분이 가능 강행법규를 변경 배제하는 합의는 부적법 서면으· ( · )① ② ③

로 제시 관할 불항소합의는 명문상 불상소합의는 해석상( / , )

예시(3)

소취하합의에 반하여 소송 계속

소취하합의가 있었음을 주장 직권조사사항으로 본안전항변:①

금반언 위배로 신의칙에 반함 권리보호이익X② →

부제소합의에 반해 소제기 법원의 적극적 석명의무 요 전술: ( )29)

소송행위 쵤회와 취소 이것도 소송행위5. -

취소가능실체법 적용여부(1) ( )

취소 명문이 없더라도 민법 관련규정을 유추적용해 취소가 가능한지 여부

유추적용가능설 소송행위도 기본적으로 법률행위에 해당:①

유추적용불가능설:②

재심사유유추적용설( , )判 通→ 형사상 처벌받을 타인의 행위로 인해 생긴 의사하자 혹은 흠:

결이 발생했고 그 행위에 대해 유죄판결이 확정된 경우 재심절차에서의 판결은 확정판결, (

을 취소시키므로 재심사유가 있을 시 취소가 가능하다는 주장, )30)

재심을 제기한 경우 재심사유가 아예 없으면 각하지만 사유에 해당한다면 본안을 판단해 재심, ,

을 기각하거나 원심을 취소하는데 그러니까 각하가 아니라 본안판단이 가능하다는 판시,

소송행위의 철회(2)

확정적이고 단독적 행위이므로 원칙적으로는 안 되지만 철회 자체가 소송행위에 해당한다,

면 인정

소취하 소제기의 철회 단 변론 들어가면 상대방의 동의 요ex) ( )- ,

◆ 변론절차 개의 경우의 수 모든 건 변론기일 집합일(4 )- ( )

◆ 기일의 해태

기일 모여서 소송하는 날 집합일 불출석 불이익: ( ) :→

29) 부제소합의 계약서에 기재되었으므로 증거자료에 포함 직권탐지에 가까운 것-

30) 관련판례 배임죄의 경우 재심사유유추적용설 긍정 배임죄의 경우 민사소송법 제 조 제 항 제 호* ) : 251 1 5

를 준용 형사상 처벌받을 다른 사람의 행위로 말미암하 상소취하를 하여 원심판결이 확정된 경우 에, ' '

도 자백에 준해 재심사유가 된다 다(2010 86112)

소장제출§248

보정명령§254

송달§255

답변서 제출§255

↓

변론준비절차 쟁점정리절차( )-준비서면

임의적 절차 서면공방: - 무변론

판결

실제로: X
↓

변론준비기일

쟁점정리:

변론기일
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출석하고 무변론하는 경우도 불출석으로 간주 피고는 쌍불취하를 노릴 수 있고 원고는- : /

무변론할 일이 없다

진술간주(1) §148

불출석시 소장 답변서 등 준비서명에 적혀있는 사항을 진술한 것으로 간주,

자백간주(2) §150

진술간주와 자백간주의 구분-

관련판례☛

다2018.7.12.//2015 36167( )★

심에서 공시송달로 재판이 진행되어 피고에 대한 청구가 기각되었다고 하여도 피고가 원고 청구원인을 다툰 것으로 볼 수 없으므로 원고가 항소한 항소심1 ,

에서 피고가 공시송달이 아닌 방법으로 송달받고도 다투지 않은 경우 자백간주 성립 변론의 일체성 긍정 심을 개로 보아 판단 즉 심 때 자백간주(1~2 1 ) , 1→

가 성립하지 않더라도 심의 내용에 대해 심 때 안 다투면 심의 내용에 대한 자백간주 성립을 긍정, 1 2 1

쌍불취하(3) §268 ( )★

양 당사자가 번 결석 기일지정신청은 당사자가 가능 기일지정 또는 기일지정하고 다2 ( ) x→

시 불출석시 소 취하로 간주

변론기일 만 얘만 변론준비기일과 변론기일을 구별 같은 심급 기준) " "( !)//判

예고없는 사실의 주장 금지제 조(4) ( 276 )

기일해태의 이익 간접사실포함 증거신청 부정설 제한적 긍정설 대립- / ( )↔

기일 기간 관한 판례 특별한 이론은 없으며 판례의 취지를 분명하게 파악할 것· -☛

대판 다2008.5.8, 2008 2890

제 조 제 항에서는 원고 또는 피고가 변론기일에 출석하지 아니하거나 출석하고서도 본안에 관하여 변론하지 아니한 때에는 그가 제출한 소장 답변148 1 ‘ , ·

서 그 밖의 준비서면에 적혀 있는 사항을 진술한 것으로 보고 출석한 상대방에게 변론을 명할 수 있다 고 규정하고 있는바 위 규정에 의하면 변론기일에, ’ , ,

한쪽 당사자가 불출석한 경우에 변론을 진행하느냐 기일을 연기하느냐는 법원의 재량에 속한다고 할 것이나 출석한 당사자만으로 변론을 진행할 때에는,

반드시 불출석한 당사자가 그 때까지 제출한 소장 답변서 그 밖의 준비서면에 적혀 있는 사항을 진술한 것으로 보아야 한다고 할 것이다· , .

대결 마2008.5.26, 2008 368

재판부의 변론재개결정이나 재판장의 기일지정명령은 민사소송법이 일반적으로 항고의 대상으로 삼고 있는 같은 법 제 조 소정의 소송절차에 관한439 ‘

신청을 기각한 결정이나 명령 에 해당하지 아니하고 또 이에 대하여 불복할 수 있는 특별규정도 없으므로 이에 대하여는 항고를 할 수 없고 또한 이는’ ,

상소가 있는 경우에 종국판결과 함께 상소심의 심판을 받는 중간적 재판의 성질을 갖는 것으로서 특별항고의 대상이 되는 불복할 수 없는 결정이나 명령에도

해당되지 않아 결국 그에 대한 항고는 부적법하다 하겠다, .

대판 다2006.10.27, 2004 69581

변론준비절차는 원칙적으로 변론기일에 앞서 주장과 증거를 정리하기 위하여 진행되는 변론 전 절차에 불과할 뿐이어서 변론준비기일을 변론기일의 일부라

소장 요건사실-甲 답변서乙 불출석乙

소비대차(i) 인정
진술간주 재판상 자백 상대방의: (

주장을 인정' ')

대여사실(ii) 답변없음 자백간주

변제기 도래(iii)

재판상 자백 법원 당사자 구속· 철회 취소 불가 원칙· ( )

자백 간주 법원 구속 철회 취소 가능·
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고 볼 수 없고 변론준비기일과 그 이후에 진행되는 변론기일이 일체성을 갖는다고 볼 수도 없는 점 변론준비기일이 수소법원 아닌 재판장 등에 의하여,

진행되며 변론기일과 달리 비공개로 진행될 수 있어서 직접주의와 공개주의가 후퇴하는 점 변론준비기일에 있어서 양쪽 당사자의 불출석이 밝혀진 경우,

재판장 등은 양쪽의 불출석으로 처리하여 새로운 변론준비기일을 지정하는 외에도 당사자 불출석을 이유로 변론준비절차를 종결할 수 있는 점 나아가 양쪽,

당사자 불출석으로 인한 취하간주제도는 적극적 당사자에게 불리한 제도로서 적극적 당사자의 소송유지의사 유무와 관계없이 일률적으로 법률적 효과가

발생한다는 점까지 고려할 때 변론준비기일에서 양쪽 당사자 불출석의 효과는 변론기일에 승계되지 않는다.

◆ 소송행위의 추후보완(§173, )★

불변기간에 대해 당사자가 책임질 수 없는 사유로 기간 도과한 경우 장애사유 없어진,① ②

날로부터 주 내로 보완 특히 항소의 추완2 -

허용되는 경우 불허되는 경우

천재지변에 의한 교통 통신의 두절① 

법원의 잘못이 불변기간을 지키지 못한 데에②

원인이 된 경우 대결( 1962.7.30, 마62 97)

소송서류전달의 잘못③

무권대리인이 소송을 수행하고 판결정본을 송④

달받은 때 대판( 1996.5.31, 다94 55774)

당사자와 동거하는 어머니가 당사자와 갈등이⑤

있고 이해관계가 대립되는 사안에서 당사자의 어,

머니가 판결정본을 수령하였으나 당사자가 실제로

판결정본을 교부받지 못하여 항소기간을 도과한

경우 대판( 1992.6.9, 다92 11473)

피고가 이사를 가거나 국내에 부재 중인 관계⑥

로 공시송달에 의해서 송달받았기 때문에 소제기

자체를 잘 모르는 경우 대결( 1991.5.28, 마90

피고가 소제기사실을 모르는 상태에서 처4143)

음부터 공시송달로 송달이 이루어진 경우

소송대리인이나 그 보조자의 고의 과실① 

상소기간만료시에 가스중독 등으로 혼수상태②

여행 지방출장 질병치료를 위한 출타 대결( ) (③ 

교도소에 수감된 경우 대판( 1962.1.25,④ 누62 2)

소송계속 중에 이사하면서 법원에 주소이전신⑤

고를 하지 아니한 경우

집행관의 말만 믿고 기록열람 등 사실확인을⑥

하지 아니한 경우 대결( 1964.4.3, 마64 9)

피고가 주소를 잘못 적어서 공시송달을 한 경⑦

우 대결( 1994.2.25, 마93 1851)

판결정본이 피고와 동거하는 처에게 송달된 이⑧

상 피고가 그 때 다른 지방에 여행을 한 관계로,

불변기간 내에 항소를 제기하지 못하였다고 하여

도 이는 피고가 책임져야 할 사유로 인하여 불변

기간을 지킬 수 없었던 경우에 해당한다(

◆ 송달

개념(1)

송달 공공기관이 하는 의사표시 전달의 방법 소 송의 진행을 알리는 행위: 1

교부송달 보충송달 유치송달 우편송달 발송송달 발신주의(§178) (§186) (§86) (§187,189, ~ )→ → →

공시송달 다만 요즘에는 홈페이지에서 클릭해서 송달함 주소지는 기준(§194) - §186→

관련판례※☛

다 비상근이사의 근무지2015.12.10.//2012 16063

행위자 송달서류 송달자 장소 방법 근거

우편집배원,

집행관,

대법원규칙이

정한 자

서류의

등본 부본,

본인

주소지

근무지

제 의 장소3

교부

유치( )

교부

교부

제 조 제 항183 1

제 조 제 항( 186 3 )

제 조 제 항183 2

제 조 제 항183 4

대리인 부인 등( )

대리인 합동법률사무소(

의 사무원)

주소지

근무지

보충

유치( )

보충

제 조 제 항186 1

제 조제 항( 186 3 )

제 조 제 항186 2
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의 주소지가 없어 그를 사외이사로 고용한 회사를 주소지로 하여 송달 원칙적으로 어디던 교부송달은 가능하나 그는 없었다 그래서 회사의 피용자에게: ( ) .乙

주는 보충송달은 불가 왜냐하면 사외이사는 잘 회사에 안 나오므로 회사 주소가 지속적 근무장소라고 볼 수 없음? .

대판 전( ) 1982.12.28, 다카82 349

민사소송법 제 조는 행형법 제 조 제 조 현행 형의집행및수용자의처우에관한법률 제 조 에 규정된 재감자에 대한 서신수발의 제한과 대응하는 규182 18 , 62 ( 43 )

정으로서 양자는 교도소 등 구금장의 질서유지를 위하여 재감자를 감시하여야 할 공익상의 필요와 한편으로는 재감자에 대하여 수감되기 전의 주소 거소,

등에 송달을 하면 송달서류가 재감자에 전달됨에는 도리어 시일을 요하게 된다는 고려에서 나온 것으로 해석되므로 교도소 등의 소장은 재감자에 대한 송달

에 있어서는 일종의 법정대리인이라고 할 것이므로 재감자에 대한 송달을 교도소 등의 소장에게 하지 아니하고 수감되기 전의 종전 주 거소에다 하였다면·

무효라고 하지 않을 수 없고 수소법원이 송달을 실시함에 있어 당사자 또는 소송관계인의 수감사실을 모르고 종전의 주 거소에 하였다고 하여도 동일하고, ·

송달의 효력은 발생하지 않는다.

송달의 하자(2)

판결정본송달 하자 치유 불가 무효: →

그 외 송달 하자 치유 가능 이의권 상실의 문제 유효: ( ) →

다만 쌍불취하에서만큼은 무효임, 31)

소취하는 변론전이면 언제든지 변론 중이면 피고 동의를 요하고 종국판결 후에는why? / /

재소금지 적용을 받는다 근데 공시송달이면 대개 소 제기 사실을 잘 모르고 불출석해서.

피고 동의를 할 수가 없음

관련판례※☛

대결 자 마1997.05.19., 97 600

법인인 소송당사자에게 효과가 발생할 소송행위는 그 법인을 대표하는 자연인의 행위이거나 그 자연인에 대한 행위라야 할 것이므로 소송당사자인 법인에의

소장 기일소환장 및 판결 등 서류는 그 대표자에게 송달하여야 하는 것이니 그 대표자의 주소 거소에 하는 것이 원칙이고 법인의 영업소나 사무소에도, , ,

할 수 있으나 법인의 대표자의 주소지가 아닌 소장에 기재된 법인의 주소지로 발송하였으나 이사불명으로 송달불능된 경우에는 원칙으로 되돌아가 원고가, ,

소를 제기하면서 제출한 법인등기부등본 등에 나타나 있는 법인의 대표자의 주소지로 소장 부본 등을 송달하여 보고 그 곳으로도 송달되지 않을 때에 주소

보정을 명하여야 하므로 법인의 주소지로 소장 부본을 송달하였으나 송달불능되었다는 이유만으로 그 주소 보정을 명한 것은 잘못이므로 그 주소 보정을,

하지 아니하였다는 이유로 한 소장각하명령은 위법하다

대결 다2007.10.26., 2007 37219

송달받을 자의 송달장소가 폐문되어 송달을 받을 수 있는 사람 교부송달이나 보충송달을 받을 사람 이 모두 부재중인 때에는 교부송달은 물론이고 보충송달( )

이나 유치송달도 할 수 없는 것이어서 이러한 경우에는 제 조의 우편송달을 할 수 있다 원심이 소장에 기재된 원고 주소지로 준비서면과 변론준비기일통187 .

지서 등을 송달받아 온 원고에 대하여 같은 주소지로 시행한 제 심 판결정본의 송달이 폐문부재로 불능 되자 반송되어온 위 판결정본을 등기우편에 의하여1

발송송달한 제 심의 조치가 적법하다고 판단한 것은 정당하다 제 조 제 항이 규정하는 소송행위의 추후보완은 당사자가 그 책임을 질 수 없는 사유로1 . 173 1

인하여 불변기간을 준수할 수 없었던 경우에 비로소 가능한 것이고 여기서 당사자가 책임질 수 없는 사유라 함은 당사자가 그 소송행위를 하기 위하여, ' '

일반적으로 하여야 할 주의를 다하였음에도 불구하고 그 기간을 준수할 수 없었던 경우를 가리키는 것이다.

공시송달(3) (§194)

31) 대결 므1997.07.11, 96 1380

제 조 제 항 및 제 항에 의하여 소 또는 상소의 취하가 있는 것으로 보는 경우 위 제 항 소정의 월의 기일지정신청기간은 불변기간이 아니어서 그241 2 4 2 1

추완이 허용되지 않는 점을 고려한다면 위 제 항에서 변론의 기일에 당사자 쌍방이 출석하지 아니한 때란 당사자 쌍방이 적법한 절차에 의한 송달을, 1, 2 ' '

받고도 변론기일에 출석하지 않는 것을 가리키는 것이고 변론기일의 송달절차가 적법하지 아니한 이상 비록 그 송달이 유효하고 그 변론기일에 당사자,

쌍방이 출석하지 아니하였다고 하더라도 쌍방 불출석의 효과는 발생하지 않는다고 해석하여야 할 것이다 .

소장송달 자백간주
판결정본

송달효력 구제-
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◆ 소송절차의 정지

중단 간과 판결 유효 대리권흠결- : ( 사유로 상소 재심 가능/ )

-수인의 상속인 공유 독립의 원칙- ☛

제소전 사망

대리인

O
소송계속 적법( )

대리인

X

상속인

O

표시정정

당사자확(

정)

소송계속

상속인

X
간과 소송행위와 판결은 무효 상소 재심 무권대리 유추적용( // : )

소장송달

소송중 사망

대리인

O
소송계속

대리인에게

상속의 특별수권 유무

심급대리원칙( )

상소기간 도과시

중단 판결확정( )

판결정본 송달시

중단

대리인

X

상속인

O

소송중단

후 수계
소송계속

상속인

X
간과 판결 유효 상소 재심 무권대리유추적용( // : )

특별수권 있는

대리인

상대방이 상소or

일부만을 당사자로 표시해도 잘못된 당사자 표시를 신뢰한 소송대리인이나,

상대방 당사자가 잘못 기재된 당사자 모두를 피상소인으로 표시 모든 상→

속인 소송제기 확장설( )

상속인 일부만 상소

대리인

특별수권이 있는

경우

공동소송 독립의 원칙에 따라 상소하지 않은 나머지는

상소기간 도과로 판결이 확정 확정설 수계신청( ) X→

대리인

특별수권 없는

경우

상소하지 않은 나머지는 수계신청 가능()

성명모용소송
모용자 피모용자의 문제-

무권대리의 문제로 송달자체는 유효

허위송달
송달과정의 오작출

짜고 하는 성명모용소송

공시송달

O

X(§150 )③

O

~추완상소

재심가능

허위송달 O

자백간주에 의한

판결편취

X

상소기간

진행 상소만 가능X

참칭대표자

무권대리( )

O

재심
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제 장 증거절차3

◆증거조사

증명과정으로 진위 여부를 검토하는 것 법관에게 증거를 확신시키는 과정:

개념정리가 곧 와α Ω

본증 반증※ ↔

주요사실 간접사실※ ↔

불요증사실1. (§288)

요증사실 증명이 필요한 사실- :

불요증사실 증명이 필요하지 않은 사실- :

불요증사실에는 자백 현저한사실= / 32) 법률상 추정/

재판상자백(1) ( )★

요건1)

변론준비기일 변론기일에 법관에게 진술- (① 진술간주 포함)

자신에게 불리한 패소가능성설 증명책임설( ( ) )判② ① ②

사실 주요사실 서증은- ( 간접사실이지만 자백의 대상

권리 법규 자백 선결적 법률관계나 전제 사실은- ( ) X: O

후행진술 선행자백도 인정- -③ 다만 원용 당사자가 불리한 사실을 진술하고 상대방이 원용하

는 경우 선행자백이 성립 (그러나 분명한 사실에 대한 원용은 인정하지 않음33))

효과2)

법원을 구속 재판상 자백의 경우에는 당사자도 구속 철회 취소하려면 반진실 착오/ & (§288→

단서 재심사유유추적용 상대방동의 경정권 등으로만 가능)/ ( )/ /★

자백간주 전술3) (§150):

법원은 구속하나 당사자는 안 구속 자백의 철회 취소 당연 가능/

현저한 사실 공지의 사실경험법칙 법원의 현저한 사실(2) : ( )or

법률상 추정 입증책임의 전환후술(3) - ( ) 예 등기의 추정력)

권리추정 사실의 추정 본증이냐 반증이냐의 문제법률상 추정은 원칙적 본증, ( )►

그러나 예외적 반증인정문서의 진정성립의 경우( )

증거조사과정 요증사실2. -

증거조사신청

32) 대 전 판 다( ) 1996.07.18, 94 20051

제 조 소정의 법원에 현저한 사실이라 함은 법관이 직무상 경험으로 알고 있는 사실로서 그 사실의 존재에 관하여 명확한 기억을 하고 있거나 또는288 ' '

기록 등을 조사하여 곧바로 그 내용을 알 수 있는 사실을 말한다 피해자의 장래수입상실액을 인정하는 데 이용되는 직종별임금실태조사보고서와 한국직업.

사전의 각 존재 및 그 기재 내용을 법원에 현저한 사실로 보아 그를 기초로 피해자의 일실수입을 산정한 조치는 객관적이고 합리적인 방법에 의한 것이라고, ,

보여지므로 옳다.

33) 선고 다 선행자백의 요건2018. 8. 1. , 2018 229564

당사자 일방이 한 진술에 잘못된 계산이나 기재 기타 이와 비슷한 표현상의 잘못이 있고 잘못이 분명한 경우에는 비록 상대방이 이를 원용하였다고 하더라, ,

도 당사자 쌍방의 주장이 일치한다고 할 수 없으므로 자백 선행자백 이 성립할 수 없다( ) .
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❙

채부결정(§289, 290: 유일한 증거는 필히 채부 주요사실로 이때 본증이어야 함- ( )★

❙

증거조사의 실시

❙

증거조사의 결과 변론전체의 취지+

❙

심증형성 자유심증주의( )

증거조사의 실시 법문에 규정되어있으므로 엄격한 증명 요3. :

증인신문 증인신청 증인채택 신문 교호신문제도 실무에서 빈번(1) : ( )→ →

감정 전문가를 신문(2) :

서증 후술(3) ( )

검증 법관의 오관(4) :

당사자신문 보충성 원칙 폐지(5) :

증거의 보전-

증인이 죽을 것 같다 기일 아니어도 판사한테ex. Go→

서증◆ ( )★★★

문서의 진정성립1.

개념(1)

형식적 실질적 진정성립(2) ,

형식적 진정성립 문서가 제출자 증명책임있는 자 에 의해서 문서작성자로 주장된 자의- : ( ) ,

의사에 기해 작성되었음을 확인

실질적 진정성립 그 기재 내용 처분문서 법률행위 의 사실이 진정한 것- : ( = )

처분문서의 경우 형식적 증거력이 인정되면 실질적 증거력이 인정 첫번째 추정( )→

단의 추정력과 간접반증(3) 2

매매계약서가 있다.

법관 네가 작성했냐" ?"

형식적 증거력 인정 실질적 증거력 인정Yes: →

법관 네 인영이 맞냐 모양이 같냐No " / "→

자백 니가 찍었다 니가 작성했다Yes( ) → →

단의 추정1) 2 :

고도 일응 의 추정 법률상 추정 사실상 추정으로 본증이 아니라 반증( ) + ( )(§358)

공문서

진정성립 추정 §356

사문서

진정성립 검토해야함§357

처분문서 권리에 관한 문서( )

진정성립 검토

보고문서 백지보충문서≒

법관의 자유심증 적용:
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이때 니가 찍었다는 고도의 추정 고도의 경험칙과 개연성에 근거한 것으로 일응의 추정에, /

해당 이를 깨려면 간접반증 요,

간접반증 방식2) ( )★★★

일응의 추정을 깨려면 간접사실과 양립가능한 또다른 간접사실을 본증으로 증명해 주요사,

실을 반증

본증 법관에게 확신의 심증을 줄 정도로 증명- :

반증 법관을 의심케할 정도로 충분한 증명- :

문서제출명령2. ( )★

제출명령을 했는데도 제출거부하거나 훼손한 경우

법원은 문서의 기재에 대한 상대방의 주장을 진실한 것으로 인정할 수 있다§349

존재가 진실한 것은 인정 가능(i)

주장의 내용도 진실한 것으로 인정 가능(ii) ?

법정증거설 자유심증설( )判① ②

문서의 일부훼손인 경우 목적성의 인정여부에 따라 법정증거설에 가까운 사실인정※ 34) 하지만

여전히 자유심증주의

사본의 문제3.

34) 대판 다2015.11.17., 2014 81542

민사소송에서 당사자 일방이 일부가 훼손된 문서를 증거로 제출하였는데 상대방이 훼손된 부분에 잔존 부분의 기재와 상반된 내용이 기재되어 있다고 주장

하는 경우 문서제출자가 상대방의 사용을 방해할 목적으로 문서를 훼손하였다면 법원은 훼손된 문서 부분의 기재에 대한 상대방의 주장을 진실한 것으로,

인정할 수 있을 것이나 민사소송법 제 조 그러한 목적 없이 문서가 훼손되었다고 하더라도 문서의 훼손된 부분에 잔존 부분과 상반되는 내용의 기재가( 350 ),

있을 가능성이 인정되어 문서 전체의 취지가 문서를 제출한 당사자의 주장에 부합한다는 확신을 할 수 없게 된다면 이로 인한 불이익은 훼손된 문서를 제출

한 당사자에게 돌아가야 한다.

간접사실 주요사실
양립가능한

간접사실

자동차의 도로 침범사실 과실에 대한 일응의 추정

뒷 차가 들이받았다를 확실하

게 증명 본증 과실은 없었던( )→

것 같다고 의심 주요사실에 대(

한 반증)

내 인영과 똑같다
문서의 진정성립

얘는 간접사실( )

그 인영은 위조된 것 다른or

놈이 훔쳐갔다

§344

인용문서1.
무조건 제출 공문서든 뭐든( )

비밀심리제도

인도 열람문서2.

법률 이익문서3. /

가목
대통령 등 직무상

비밀사항

제출거부가능
나목

일정 관계 공소제기나+

유죄판결 또는 치욕

가능성

다목 변호사 등 직무상 비밀
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원본을 상실하면 문서로서 의미가 없음

자유심증주의◆

의의1.

법정증거주의와 반대되는 개념으로 증거조사 결과 증거자료 와 변론전체취지를 바탕으로( )

법관은 자유로운 심증에 따라 판단

변론전체의 취지만으로 심증형성 가능2. ?

원칙적으로 보충적 적용에 의해 주요사실에서는 X,

보조사실에 대해서 판례는 문서의 진정성립에 대해 변론 전취지만으로 인정한 적은 있음

증거조사의 결과3.

증거공통의 원칙-

자유롭게 증거력 평가 등-

자유심증주의의 배제4.

자백과 소송상 합의 자백계약 증거계약 증명책임계약 등 는 법관을 구속 단 증거력 자- ( , , ) / ,

체가 자유심증의 영역이므로 증거력 계약은 인정되지 않음

증명책임◆

주관적 증명책임 변론주의에서 사실의 증명책임에서 증명하지 않으면 주장하지 아니한- : ,

것으로 보는 당사자의 행위책임

객관적 증명책임 법관이 자유심증주의에 따라 판단하는데 확신에 이르지 못했을 때의- : ,

불이익을 어떻게 처리할 것인지의 문제로 직권주의에서의 결과책임 입증책임 분배의 문제→

증명책임의 분배 법률요건분류설1. (= )

법문을 살펴서 권리근거 규정의 요건사실은 권리 존재를 주장하는 자가 반대규정 항변사, (

유 의 요건사실은 권리의 존재를 다투는 상대방이 부담해야 한다는 원칙)

부존재 확인의 소의 경우*

소유가 아님을 확인한다 답변서에서 왜 내가 소유자인지 바로 주장 증명 소유자 아님을+ (→

확인한다는 말이 부인인셈)

채무불이행 손해배상책임(§390)

채무자가 채무의 내용에 좇은 이행을 하지

아니한 때에는 채권자는 손해배상을 청구할 수

있다.

그러나 채무자의 고의나 과실없이 이행할 수

없게 된 때에는 그러하지 아니하다.

채무불이행 사유

손해배상사유
무과실 사유

청구권이 있다고 주장하는 사람이 증명 청구권이 없다고 주장하는 사람이 증명
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법률요건분류설의 반성 주관적 구성요건들 평온 공연 자주 과실 을 증명하는 것은 너무 힘들다2. : ( , , , )

오늘날 현대형 소송에서는 일응의 추정방식을 취함

불법행위 과실-

공해소송에서의 위법한 행위와 손해간의 인과관계 종래에는 개연성 이론도 사용- ( )

피해자는 가해기업의 원인물질 배출과 원인물질이 도달해서 피해물질의 손해 사실만: ① ②

을 주장증명하면 원인물질로 인해 손해가 발생했음이고도의 사실상 추정 일응 추정 됨, -' ' .

이를 복멸하려면 가해기업은 원인물질이 무해하거나 피해가 다른 원인에 의해 발생했음을,

간접반증

의료과오소송-

피해자는 일반인의 상식상의 의료상 과실있는 행위 행위와 발생한 결과와 사이에 다: ① ②

른 원인이 있을 수 없다는 점을 입증하면 인과를 인정함 이를 복멸하려면 의사는 의료상.

과실이 아니라 다른 원인에 의해 결과가 발생했음을 간접반증

특히 이런 일응의 추정은 의사의 불법행위와 관련해 문제가 되는 것이고 계약책임과 관( , ,

련해서는 설명의무가 문제됨)

개념 추정 방식 번복 복멸·

법률상 추정 법률 반대사실 본증(

일응의추정★★★
고도의 경험법칙

정형적 사상경과
간접반증

사실상 추정 경험벅칙 반증
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제 편 소송의 종료4

제 장 총설1

비교개념●

소송종료선언●

소송이 종료되었음 확인 선언하는 종국판결• ►소송계속이 없음을 확인하는 판결

소송계속의 유무를 당사자가 다투는 방법 민소규칙 제 조 기일지정신청67→•

소송계속이 없는 경우의 판결 무효인 판결 재망적계 모두 소송계속이 없다는 부분을 명,• ⇒

심 의외로 많은 판례35)

35) 대법원 선고 다 판결2012. 9. 27. 2011 76747

재단법인 등이 소유한 토지 지상에 국가가 설치한 송전선로가 지나가고 있고 한국수자원공사가 위 송전선로 등 수도권 광역상수도시설에 대한 수도시설甲

관리권을 국가로부터 출자받아 시설을 유지 관리하고 있는데 법인 등이 주위적으로 한국수자원공사에 대하여 예비적으로는 국가에 대하여 위 토지· , ,甲

상공의 점유로 인한 부당이득반환청구의 소를 제기하여 제 심이 공사에 대한 청구는 기각하고 국가에 대한 청구는 인용하자 법인 등이 공사에 대하여1 甲

항소를 제기하고 공사와 국가는 항소하지 않은 사안에서 피고들 사이에는 민사소송법 제 조 제 항에 따라 민사소송법 제 조가 준용되는 진정한 의미의, 70 1 67

예비적 공동소송의 관계가 있는 것이 아니므로 상소로 인한 확정차단의 효력도 당사자별로 따로 판단해야 하는데 법인 등이 제 심판결 중 공사에 대한, 1甲

부분에 한하여 항소를 제기한 이상 공사에 대한 청구만이 항소심의 심판대상이 되고 국가에 대한 제 심판결은 항소기간 만료일이 지남으로써 분리 확정되었, 1

음에도 분리 확정된 국가에 대한 청구까지 항소심에 이심된 것으로 본 원심판결을 파기하고 그 부분에 대한 소송종료선언을 한 사례, .

당사자 행위에 의한 소송의 종료 법원에 의한 소송의 종료

소송종료선언

소취하 소장각하명령 소각하판결/

인낙 청구인용

포기 청구기간

화해
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제 장 당사자 행위 소송의 종료2

소취하●

개념1.

제 조 제 조 요건과 효과 법규정266 267 ( )↔소취하계약 사법행위 법적효과만이 소취하효력( - )

소취하계약은 당연하고 소취하도 신의칙과 권리보호이익과 연관성 큼 그 결과가 재소금지→

권리보호이익( )

소취하 계약과 비교

소취하 계약 합의1) ( )

소송외에서 원고가 피고에 대하여 소를 취하하기로 하는 약정 소취하계약 을 말한다( ) .

소취하 합의의 법적 성질2)

사법상 계약으로서 사법상 의무만을 발생시킨다는 견해 사법계약설 와 직접 소취하라는 소송법상 효과를 발( )

생시킨다는 견해 소송계약설 이 대립한다( ) .

통설과 판례는 사법계약설로 소취하 의무를 위반하여 소를 유지시키면 신의칙위반이고 권리보호이익을 잃는

다고 주장하는 반면 소송계약설은 소취하합의사실이 소송상 주장되면 직접 소송계속소멸의 효과가 발생하,

고 법원은 이를 확인하는 내용의 소송종료선언을 하여야 한다고 한다, .

검토 소취하 합의는 소송계약으로서 직접 소송법상 효과를 발생시킨다고 볼 것이다 사법계약설에 따르면- .

소취하합의 위반은 민법상 신의칙 위반이라고 하는데 민법상 신의칙 위반을 손해배상의무를 넘어 소의 부,

적법 각하사유로 삼을 수 있을지 의문이다.

소송상 화해 청구의 포기 인낙･ 소의 취하

당사자

당사자능력 소송능력,

대리권 有

필수적 공동소송

형사상처벌받는 행위

〃 〃

소송물

변론주의①

소송요건흠결시에도 가능 제소 전 화해( )可②

강행법규 위반시③

)ⅰ 소송행위설(영향 無 - 유효, 판례)

)ⅱ 양행위경합설(영향 有 - 무효, 다수설)

조건부④

소송행위설은 경합설은) , )不可 可ⅰ ⅱ

좌동①

불가 제소 전포기 인낙( ,②

각하) -不可

③ 소송행위설 통설판례( , )-

영향 무 유효,

소송행위설 불가-④

변론주의 직권탐지주의+①

소취하 가능②

③ 의사하자불고려설 통 판( , )

불가 소취하는단독의소송행-④

위이기 때문

시 기 소송 계속 중이면 가능 상고심에서도 가능- 좌 동
좌동 그러나종국판결후소취-

하 후 재소금지

방 식
당사자 기일 출석하여 구술로 진술하여야 가능 서면-

인증를 받은 경우( )可

좌 동 서면 인증를 받은+ (

경우)

구술 조서송달 서면 취하서( ) + (

송달 도 가능)

상대방의

동의
불 요 불 요

필요 본안에 관한 응소- ,①

확정적효력 소송행,② ③

위
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효과3)

판례는 소취하 합의에 의하여 소는 권리보호이익을 잃는다고 하여 부적법 각하한다.

소취하는 소급적 소멸 소취하계약은 소각하판결과 동일↔

요건 제 조 요건효과설2. - 266 - /

소취하시 피고의 동의가 요구되는 시기

피고가 본안에 관하여 응소한 이후에 원고가 소를 취하하기 위하여는 피고의 동의가 필요하1)

다 제 조 제 항( 266 2 ).

본안에의 응소는 본안에 관한 준비서면을 제출하거나 변론준비기일에서 진술하거나 또는 변2)

론한 경우라야 한다.

효과3.

소취하와 상소취하의 비교(1)

상소의 취하 소의 취하

차

이

점

시기
항소심의 종국판결선고 전까지만 가

능
판결확정 전까지 언제라도 가능

일부취하 일부취하 불허 전부에 대해서만 가능( ) 전부 또는 일부에 대해서도 가능

상대방의

동의 요부
동의 不要 동의 要

효 과

원판결에 영향을 미치지 않으므로 원

판결은 확정된다.

재소는 기판력 때문에 不可►

원판결을 소급적으로 소멸시킴

재소금지의 효과 발생►

공통점 양자 모두 심판청구의 철회라는 점에서는 공통된다.

재소금지(2) ( )★

의의 취지1) /

종국판결에 들인 법원의 노력을 존중하고 원고이 소취하권의 남용을 억제하기 위한 것이

다 판결농락방비지와 소취하권남용.( )

요건2)

재소금지의 원칙이 적용되기 위해서는 본안에 관한 종국판결이 있은 후에 소를 취하하(i)

였고 취하 전후의 소송에서 당사자 및 소송물이 동일하며 전후의 소 사이에, (ii) , (iii) 권리

보호이익이 동일한 경우라야 한다.

당사자의 동일성 소송물의 동일성 중복제소금지 기판력/ = /

권리보호이익여부 재소금지의 핵심-case by case=☛

대판 다1997.12.23, 97 45341

제 조 제 항 소정의 재소금지원칙이 적용되기 위하여는 소송물이 동일한 외에 권리보호의 이익도 동일하여야 할 것인바 매수인이 매도인을 상대로 부동267 2 ,

산에 관하여 매매를 원인으로 한 소유권이전등기절차 이행의 소를 제기하여 승소판결을 받았지만 항소심에서 매매에 따른 토지거래허가신청절차의 이행을,

구하는 소로 변경하여 당초의 소는 종국판결 선고 후 취하된 것으로 되었다 하더라도 그 후 토지거래허가를 받고 나서 다시 소유권이전등기절차의 이행을,

구하는 것은 취하된 소와 권리보호의 이익이 달라 재소금지원칙이 적용되지 않는다.

재소금지의 효과3)
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소취하계약과 마찬가지로 권리보호이익을 논의하는 것은 신의칙의 연장선상에서 소각하사유

가 되거나 적법하 소가 된다.☛ 재소금지합의도 동일한 논의36)

소취하 효력을 다투는방법4.

소취하는 소송행위이지만 민사소송규칙 제 조에 따라 그 부존재 또는 당연무효를 주장하, 67

여 소취하의 효력을 다툴 수 있다 위 규칙 제 조는 소송행위인 소 취하를 다툴 수 있는. 67

예외적인 경우를 규정하면서 다투는 방법을 제한하고 있다 즉 소취하에 대한 다툼은 그. ,

부존재 또는 당연무효를 이유로 할 경우에만 허용되며 다투는 방법은 기일지정신청 방식,

에 의하여야 한다 이는 의사표시하자에 관한 민법상 규정을 유추적용할 수 없으며 기일. ,

지정신청이 아닌 예컨대 무효확인의 별소를 제기하는 방법으로 다툴 수 없다는 것을 의미

한다.

인낙 포기/●

대판 2005.12.2 다3, 2004 55698

전에 제기된 소와 후에 제기된 소의 소송물이 동일하지 않다고 하더라도 후에 제기된 소의 소송물이 전에 제기된 소에서 확정된 법률관계와 모순되는 정반,

대의 사항을 소송물로 삼았다면 이러한 경우에는 전번 판결의 기판력이 후에 제기된 소에 미치는 것이지만 확정판결의 기판력은 소송물로 주장된 법률관계,

의 존부에 관한 판단의 결론에만 미치고 그 전제가 되는 법률관계의 존부에까지 미치는 것이 아니므로 전의 소송에서 확정된 법률관계란 확정판결의 기판력,

이 미치는 법률관계를 의미하는 것이지 그 전제가 되는 법률관계까지 의미하는 것은 아니다 매매계약의 무효 또는 해제를 원인으로 한 매매대금반환청구에./

대한 인낙조서의 기판력은 그 매매대금반환청구권의 존부에 관하여만 발생할 뿐 그 전제가 되는 선결적 법률관계인 매매계약의 무효 또는 해제에까지 발생,

하는 것은 아니므로 소유권이전등기청구권의 존부를 소송물로 하는 후소는 전소에서 확정된 법률관계와 정반대의 모순되는 사항을 소송물로 하는 것이라

할 수 없으며 기판력이 발생하지 않는 전소와 후소의 소송물의 각 전제가 되는 법률관계가 매매계약의 유효 또는 무효로 서로 모순된다고 하여 전소에서의,

인낙조서의 기판력이 후소에 미친다고 할 수 없다.

소송상● 화해

소송상 화해의 법적 성질 화해관련은 모두 법적성질에 따라1. -

사법행위설 소송상 화해는 민법상의 화해계약과 같은 것으로서 다만 법원이 개입하여 법- ,

관 앞에서 행하도록 하고 이를 조서로써 확인하고 공증하는데 지나지 않는다고 한다.

소송행위설 민법상의 화해계약과 전혀 다른 소송행위로서 소송법의 원칙에 따라 규율되고-

민법상의 화해계약에 관한 규정의 적용은 배제되는 것이라고 설명한다.( )判例

양행위경합설 소송상 화해라는 개의 행위로 민법상의 화해계약과 동시에 소송행위를 하- 1

는 것이라고 주장하고 법원에 대한 관계에서는 화해내용을 진술하고 조서에 기재함으로써,

소송절차를 종료시키며 당사자간의 관계에서는 화해의 내용에 대한 진술로써 민법상의 화,

해계약을 성립시키는 것이라고 한다.

실효조건부 화해의 허부2.

36) 대판 다2012.03.15, 2011 105966

종전 소송의 원고 선정자들 모두를 위한 선정당사자로 선정된 소외 이 선정당사자의 지위에서 종전 소송 도중 피고 선정자들과 한 위와 같은 합의 피고1 (‘

선정자들은 연대하여 소외 에게 만 원을 지급하고 소외 은 종전 소송을 취하하며 민 형사상의 책임을 묻지 않겠다 는 취지의 합의 는 종전 소송의1 500 , 1 , · ’ )

원고 선정자들 모두를 위하여 만 원을 지급받는 대신 종전 소송을 취하하여 종료시킴과 아울러 피고 선정자들을 상대로 동일한 소송을 다시 제기하지500

않겠다는 것 즉 재소를 하지 않기로 한 것으로서 이는 선정당사자가 할 수 있는 소송수행에 필요한 사법상의 행위에 해당하고 그 효력은 이 사건의 원고, , ,

선정자들을 포함한 종전 소송의 원고 선정자들로부터 개별적인 동의를 받았는지 여부와 관계없이 그들 모두에게 미친다고 할 것이다 따라서 이 사건 소송은.

원고 선정자들이 위와 같은 재소금지합의에 반하여 제기한 것으로서 권리보호의 이익이 없다.
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소송상 화해를 소송행위라고 보는 견해에서는 외부 조건부 소송상 화해는 그 효력을 발생( )

시키지 못하는 것이 원칙이다 사안의 조건과 같은 이른바 소송외부적 조건은 소송절차 진.

행 중에 그 조건의 성취 여부가 확정되지 않아 소송절차의 안정을 해치기 때문이다 그런.

데 판례는37) 외부조건 중에서 화해 자체를 실효시키는 조건을 붙일 수 있도록 허용한다.

소송상 화해의 부존재 무효를 다투는 방법3.

소송상 화해에는 소송법적 요소가 존재하므로 소취하에 관한 민사소송규칙 제 조의 규정, 67

이 유추적용된다 민사소송규칙 제 조를 소송상 화해에 적용할 경우 반드시 기일지정 방. 67

식으로 다투어야 하는지 문제이다 소송상 화해는 소송법적 요소 외에 실체법적 요소가 병.

존하므로 소송행위의 다툼에 관한 방법으로 제한된다고 볼 것은 아니다 판례도 소송상 화.

해의 부존재무효를 다툴 경우에는 기일지정 방법과 무효확인의 별소를 제기하는 방법을 경

합적으로 허용한다

37) 대판 다카1988.8.9., 88 2332

재판상의 화해가 성립되면 그것은 확정판결과 같은 효력이 있는 것이므로 그것을 취소변경하려면 재심의 소에 의해서만 가능하다할 것이나 재판상의 화해의

내용은 당사자의 합의에 따라 자유로 정할 수 있는 것이므로 화해조항 자체로서 특정한 제 자의 이의가 있을 때에는 화해의 효력을 실효시키기로 하는 내용3

의 재판상의 화해가 성립되었다면 그 조건의 성취로써 화해의 효력은 당연히 소멸된다 할 것이고 그 실효의 효력은 언제라도 주장할 수 있다.
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제 장 판결과 그 효력3

판결의 종류 은근 증요● ☛ 

기판력 가성비가 없음 핵심적인부분 확인 후 나중( )-( = )旣判力●

개념1.

불가쟁 불가반 소송판결/↔ 41) 본안판결 모두 인정↔

본질2.

불가반은 모순금지설42)과 불가쟁은 반복금지설 법원의 조치와 연결⇒

38) 대판 다2014.2.13, 2013 212509

원고의 청구를 일부 인용하는 제 심판결에 대하여 원고는 항소하였으나 피고는 항소나 부대항소를 하지 아니한 경우 제 심판결의 원고 승소 부분은 원고의1 , 1

항소로 인하여 항소심에 이심은 되나 항소심의 심판범위에서는 제외되고 따라서 항소심이 원고의 항소를 일부 인용하여 제 심판결의 원고 패소 부분 중, , 1

일부를 취소하고 그 부분에 대한 원고의 청구를 인용하였다면 이는 제 심에서의 원고 패소 부분에 한정된 것이며 제 심판결 중 원고 승소 부분에 대하여는, 1 1

항소심이 판결을 한 바 없어 이 부분은 피고들의 상고 대상이 될 수 없다 할 것이므로 원고 일부 승소의 제 심판결에 대하여 아무런 불복을 제기하지 않은, 1

피고는 제 심판결에서 원고가 승소한 부분에 관하여는 상고를 제기할 수 없다1 .

대판 다2010.06.24, 2010 2107

개의 청구의 일부를 인용하는 제 심판결에 대하여 피고만이 항소하면서 그 불복범위를 그 청구 인용금액의 일부로 한정한 경우 제 심판결의 심판대상이었1 1 , 1

던 청구 전부가 불가분적으로 항소심에 이심되지만 항소심의 심판범위는 이심된 부분 가운데 피고가 불복신청한 한도로 제한되고 이와 같이 피고가 불복신,

청하지 아니하여 항소심의 심판범위에 속하지 아니한 부분은 항소심이 판결을 한 바 없어 상고대상이 될 수 없으므로 피고는 그 부분에 관하여 상고를,

제기할 수 없다.

39) 자백취소가 가능한가의 여부에 대한 다툼은 중간판결로 재판할 수 있다.

40) 대판 다1999.2.9, 98 42615:

부동산소유권이전등기청구권이 가압류된 후 채무자가 제 채무자를 상대로 소유권이전등기청구의 소를 제기한 경우에는 법원은 가압류해제를 조건으로 하여3

서만 청구를 인용할 수 있다

41) 대판 다2001.1.16., 2000 41349

기판력이라 함은 기판력 있는 전소판결의 소송물과 동일한 후소를 허용하지 않는 것임은 물론 후소의 소송물이 전소의 소송물과 동일하지 않다고 하더라도,

전소의 소송물에 관한 판단이 후소의 선결문제가 되거나 모순관계에 있을 때에는 후소에서 전소판결의 판단과 다른 주장을 하는 것을 허용하지 않는 작용을

하는 것인데 전소판결은 소송판결로서 그 기판력은 소송요건의 존부에 관하여만 미친다 할 것이나 그 소송요건에 관련하여 피고의 최순희에 대한 피보전채, ,

권이 없음이 확정된 이상 이 사건에서 피고가 최순희에 대하여 피보전채권이 있음을 전제로 다시 위와 같은 주장을 하는 것은 전소의 사실심 변론종결 전에

주장하였던 사유임이 명백할 뿐만 아니라 피고의 이러한 주장을 허용한다면 피고에게 최순희에 대한 피보전채권의 존재를 인정하는 것이 되어 전소판결의,

판단과 서로 모순관계에 있다고 하지 않을 수 없으므로 이 사건에서 피고가 이러한 주장을 하는 것은 전소판결의 기판력에 저촉되어 허용될 수 없다고 할

것이다.

42) 대판 다2014.10.30., 2013 53939

기판력은 기판력 있는 전소 판결의 소송물과 동일한 후소를 허용하지 않음과 동시에 후소의 소송물이 전소의 소송물과 동일하지는 않다고 하더라도 전소의,

소송물에 관한 판단이 후소의 선결문제가 되거나 모순관계에 있을 때에는 후소에서 전소 판결의 판단과 다른 주장을 하는 것을 허용하지 않는 작용을 하는

종국판결

전부판결 제 조( 198 )
소송판결

본안판결

일부판결 제 조 중요( 200 )= 38)
소송판결

본안판결

중간판결

소송법상 중간판결
독립한 공격방어방법 제 조 항 전단( 201 1 )

기타 중간의 다툼 제 조 항 후단( 201 1 )39)

실체법적 중간판결
조건부판결40)

원인판결 조 항(201 2 )
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기판력의 발생과 작용3.

전소확정판결 후소에 작용==→ 전제조건: 변종시 기준 당사자 동일 소송물 동일∩ ∩

바로 조건인 교집합을 인정할 수 있는가가 기판력의 작용과 범위※≪ ≫

객관적 범위제 조(1) ( 216 )

주문1)

원칙적으로 미침 소송물의 동일성의 근거-•

반대되는 모순되는 관계에 미침 전소주문 후소의 주문과 이유에 해당하는 항변의 경우( -•

에도 모순관계의 주장불가)

동일한 소송물이거나 모순되는 반대관계43)인 소송물

채권자취소소송에서 원물반환청구와 가액배상청구의 상호 관계ex) 44)

채권자취소소송의 원상회복청구에서 본위적 청구권은 원물반환청구권이며 가액배상은 그 대상청구권,

이다 원물반환청구와 가액배상청구는 독자적인 소송물을 구성하지만 취소채권자가 선택적으로 행사. ,

할 수 있는 권리는 아니다 가액배상청구는 원물반환이 불가능하거나 현저히 곤란한 경우에 비로소.

그 대가로 인정되는 권리이기 때문이다 다만 채권자는 변론종결시까지 변론종결 당시 가능한 원상. ,

회복 방법으로 종전의 청구를 변경할 수 있다.

하나의 원상회복 방법에 대한 승소확정판결이 있은 후에 다른 원상회복 방법으로 바꾸어 소구할 수

없다 원상회복청구권은 사실심변론종결 당시의 채권자의 선택에 따라 원물반환과 가액배상 중 어느.

하나로 확정되어 원상회복청구 전체에 대하여 기판력이 발생하기 때문이다.

이유 기판력 범위 아님 상계의 경우 기판력 발생2) - -

판결이유에 밝힌 선결적 법률관계에 대한 기판력 확장 문제

쟁점효 이론 경제적 가치동일성설 판례는 증명효설 사실상 인정한다는 의미 신의칙설/ / ( )/

것이므로 이와 같이 소송물이 동일하거나 선결문제 또는 모순관계에 의하여 기판력이 미치는 객관적 범위에 해당하지 아니하는 경우에는 전소 판결의 변론,

종결 후에 당사자로부터 계쟁물 등을 승계한 자가 후소를 제기하더라도 그 후소에 전소 판결의 기판력이 미치지 아니한다 이 사건 전소의 소송물인 소유권.

이전등기말소청구권의 존부는 이 사건 소의 소송물인 건물인도청구권 및 부당이득반환청구권의 존부와 다르다 이 사건 전소 판결의 기판력이 미치는 법률.

관계 즉 소송물로 주장된 법률관계는 디앤아이의 한국자산신탁에 대한 이 사건 상가에 관한 말소등기청구권의 존부이고 이 사건 상가의 소유권의 존부는

그 전제가 되는 법률관계에 불과하여 이 사건 전소 판결의 기판력이 미치지 아니한다 또한 이 사건 전소의 소송물인 말소등기청구권에 대한 판단이 이.

사건 건물인도 등 청구의 소의 선결문제가 되거나 이 사건 소의 소송물인 건물인도청구권 등의 존부가 이 사건 전소의 소송물인 말소등기청구권의 존부와,

모순관계에 있다고 볼 수 없어서 이 사건 전소 판결의 기판력이 이 사건 소에 미친다고 할 수 없다 이는 원고가 이 사건 전소 판결의 변론종결 후에 한국자, .

산신탁으로부터 이 사건 상가를 포함한 이 사건 건물을 매수하여 소유권이전등기를 마쳤더라도 마찬가지이다 원심이 승계인에게 기판력이 미치기 위해서는.

객관적 기판력이 미쳐야 한다고 하고 이 사건 전소 판결의 기판력이 이 사건까지 미친다고 볼 수 없다고 한 다음 이와 정반대로 이 사건에서 원고가 변론종,

결 후의 승계인이므로 이 사건 전소 판결의 기판력을 받는다고 판단한 것은 이유모순에 해당한다고 할 것이다.

43) 사례중심으로 알아놓을 것

44) 대판 다2006.12.07, 2004 54978

사해행위 후 그 목적물에 관하여 제 자가 저당권이나 지상권 등의 권리를 취득한 경우에는 수익자가 목적물을 저당권 등의 제한이 없는 상태로 회복하여3

이전하여 줄 수 있다는 등의 특별한 사정이 없는 한 채권자는 수익자를 상대로 원물반환 대신 그 가액 상당의 배상을 구할 수 있지만 그렇다고 하여 채권자,

가 스스로 위험이나 불이익을 감수하면서 원물반환을 구하는 것까지 허용되지 아니하는 것으로 볼 것은 아니며 채권자는 원상회복 방법으로 가액배상 대신,

수익자를 상대로 채무자 앞으로 직접 소유권이전등기절차를 이행할 것을 구할 수도 있다 이 경우 원상회복청구권은 사실심 변론종결 당시의 채권자의 선택.

에 따라 원물반환과 가액배상 중 어느 하나로 확정되며 채권자가 일단 사해행위 취소 및 원상회복으로서 원물반환 청구를 하여 승소 판결이 확정되었다면, ,

그 후 어떠한 사유로 원물반환의 목적을 달성할 수 없게 되었다고 하더라도 다시 원상회복청구권을 행사하여 가액배상을 청구할 수는 없으므로 그 청구는

권리보호의 이익이 없어 허용되지 않는다고 할 것이다.
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주관적 범위(2)

변론종결후 승계인 제 조 제ㅐ 항1) ( 218 1 )

변종시기준의 집행가능여부.ⅰ

주관적 범위를 논의 하는 이유는 변종시를 기준으로 판결은 집행할 수 있는가 문제

☛승계인 적격승계인 당사자적격승계인 계쟁물의 승계인=→ →

소송물의 승계인 당연( )┎

계쟁물의 승계인 채권적 청구권- ( )┕ ┍ Ｘ

물권적 청구권 고방방 형식설 인정 집행문부여이의소( )- - ( )-┖ Ｏ ┎

실질설 부정 집행문부여의소( )- ( )判┖

변론종결 전의 승계인 변론종결 후의 승계인의 범위와 동일 통설 판례= ( · ).

계쟁물에 관한 소송의 소송물이 채권적 청구권인 경우에는 변론종결 전의 승계인에 해당하

지 아니한다.

등기 물청과 소송물의 양도를 전제. ( )ⅱ

등기를 요하는 경우 변론종결후 승계인의 판단 시기는 등기를 요하는 법률행위의 경우 승

계인이 변론종결후인가의 시점을 정하는 기준은 원인행위시가 아닌 등기시이며 가등기와,

본등기의 경우에는 본등기시를 기준으로 한다.

청구목적물의 소지자.ⅲ

집행대상 수치인 창고업자 관리인= , ,

추정승계인 제 조 제 항2) ( 218 2 )

승계사실을 진술하지 않은 경우 승계인으로 파악 가처분 등으로 의미없을 수-

승계를 진술할 자 승계인설 피승계인설 다수설 집행문부여문제= ( : )↔

무변론판결의 경우 판결선고시

제 소송담당3) 3

집행의 문제 제 자에게 집행이 가능한 따질 것 당사자적격문제- 3 -

시적 범위(3)

표준시1)

변론종결시 차단효 실권효 변종전 사유는 변종후에 주장할 수 없다= / == .

그러나 요건사실의 변동은 가능 소송물의 변동에 해당 논의실익없음( - ) 정기금변경의 소-

현저한 사정변경 원칙은 안되지만 소송물의 변동에 해당한다고 할 정도라면 예를 들어- ,※

배의 상승 원래 안되지만 유추적용하거나 새로운 소송물로구성하자는 이론9 =

후유증 판례 이론상 모두 가능 소송물이 다르다 시적범위의 차단효가 미치지 아니한다- - . .

실권효2)

실권설 비실권/

상계 한정승인 건매청 등등 모두 소송물이 달라지는 경우 시적범위라고 볼 수 없는/ / == 상황

가집행선고부 판결의 이행3)

가집행에 의한 이행은 변종후사유로 이해 청구이의 소의 대상→

법원의 조치4. =승 각 패 기
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판결의 무효●

비존재1.

판결의 부존재 사이비 판결 판결이 없음 기일지정신청, , -

무효인 판결2.

재망적계 소송계속이 없다는 부분은 수없이 말함-

판결전 기일지정신청-

사위판결 사기판결 판결의 편취3. = =

유형과 구제

재심이나 추완과 연결하여 나오면 어려움

허위송달과 성명모용과의 구별 중요

집행전 정의에 명백 사회생활상 허용불가능 청구이의소- / -

사취판결의 구제책 집행종후( )●

부당이득 불법행위 기판력과 문제 재심불요설 재심필요설/ - = /

부당이득1.

판례 자백간주편취를 제외하고 인정하지 않음 재심필요설에 가깝: -

불법행위2.

절차침해가 현저하여 재심하유가 있는 경우에 한정하여 불법행위 인정 재심불요설-

가깝

기판력의

본질
내 용 법원의 조치

모순

금지설

형식적으로 확정된 판결은 후소법원의 판단을 내

용적으로 구속하여 후소법원은 확정판결의 내용과

모순되는 재판을 할 수 없다.

다시 소송하는 것은 소의이익 ✗ 

후소 소각하►

반복

금지설
기판력은 소송의 반복 자체를 금지하는 것.

전소와 소송물이 같은 후소는 승소 패･

소에 관계없이 소각하► 

判
例

전소

승소
전소 승소확정 권리보호 받음 권리보호이익흠► ► 소각하

전소

패소

전소 패소확정 전소와 모순되는 판단을 하여서►

는 아니 되는 구속력
청구기각

선결관계

전소의 소송물이 후소의 선결문제로 되는 경우라면 기판력의 본질에 관하여 모순금지설을

취하건 반복금지설을 취하건 관계없이 전소의 기판력 있는 판단에 구속되어 이를 전제하

여 후소를 판단하여야 할 뿐 소각하판결을 할 수는 없다는 점을 주의해야

자백간주 편취가부 판결정본송달 다투는 방법

공시송달 Ｘ Ｏ 상소추완 재심/

허위송달 Ｏ Ｘ 상소

참칭대표자 Ｏ Ｏ 재심
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제 편 상소와 재심5

상소 항소 상고 법조문 중요 절차적인 부분은 모두 법조문 알아둘 것= + ( )●

항소심┬┬┬┬┬┬ 항소장 제출

┣┣┣┣┣┣┣┣┣ 항소 적법요건 ┬┬┬┬┬┬┬┬┬ 대상적격 선고 종국판결[ + +① 유효판결] ┓┓┓┓┓┓┓┓┓

┃┃┃┃┃┃┃┃┃ ┣┣┣┣┣┣┣┣┣ 적식 항소장 심법원[ + 1 +② 송달후 주내2 ] ┃┃┃┃┃┃┃┃┃ 흠결시 항소각하⇨

┃┃┃┃┃┃┃┃┃ ┣┣┣┣┣┣┣┣┣ 상소이익 패소자[ ]③ ※ ┃┃┃┃┃┃┃┃┃

┃┃┃┃┃┃┃┃┃ ┗┗┗┗┗┗┗┗┗ 당사자자격 당사자능력 소송능력[ + ]④ ┛┛┛┛┛┛┛┛┛

┣┣┣┣┣┣┣┣┣ 항소판단각하판결( )-------┬┬┬┬┬┬┬┬┬ 심판결 타당 항소기각판결1 ⇨

┃┃┃┃┃┃┃┃┃ ┗┗┗┗┗┗┗┗┗ 심판결 틀림 취소1 ⇨ ┬┬┬┬┬┬┬┬┬ 파기환송 제 조418

┃┃┃┃┃┃┃┃┃ ┗┗┗┗┗┗┗┗┗ 파기자판 단서- ※

┣┣┣┣┣┣┣┣┣ 제 심청구인용 기각의 본안판결( 1 / )┬┬┬┬┬┬┬┬┬ 심판결 타당 항소기각판결1 ⇨

┃┃┃┃┃┃┃┃┃ ┗┗┗┗┗┗┗┗┗ 심판결 틀림 취소 청구인용 내지 청구기각 판결소각하판결도 가능 항소인용1 === ( )-⇨

┃┃┃┃┃┃┃┃┃

┣┣┣┣┣┣┣┣┣ 항소효력 ┬┬┬┬┬┬┬┬┬ 이심범위 상소 불가분의 원칙-

┃┃┃┃┃┃┃┃┃ ┗┗┗┗┗┗┗┗┗ 심판범위-불이익 변경 금지 원칙※

┣┣┣┣┣┣┣┣┣ 항소취하※

┗┗┗┗┗┗┗┗┗ 부대항소※

상고심┬┬┬┬┬┬┬┬┬ 상고적법

┣┣┣┣┣┣┣┣┣ 상고본안 심판결 적부(2 ) ┬┬┬┬┬┬┬┬┬ 심판결 타당 상고기각2 ⇨

┃┃┃┃┃┃┃┃┃ ┗┗┗┗┗┗┗┗┗ 심판결 틀림2 ┬┬┬┬┬┬┬┬┬ 심판결 파기2 ┬┬┬┬┬┬┬┬┬ 상고 인용

┃┃┃┃┃┃┃┃┃ ┗┗┗┗┗┗┗┗┗ 심 환송 법률심2 ( ) ┛┛┛┛┛┛┛┛┛

┗┗┗┗┗┗┗┗┗ 파기환송 판결의 구속력

상소이익■

개념취지1. /

상소는 원치적으로 행정 처분 행위의 취소와 동일한 의미 원심을 취소할( ) - 필요성에 관한 논

의가 상소이익에 관한 것임을 명심

판단기준2.

학설(1)

형식적 불복설 주문기준 실질적 불복설 주문과이유 신실질적 불복설 기판력기타불이익( )/ ( )/ ( )

판례(2)

형식적 불복설 예외를 인정 중요/ (case )=묵시적 일부청구의 전부승소자 선택적 병합 상계 등/ /

상소의 효력■

확정차단 이심범위1.

상소불가분의 원칙의 지배=예외☛ 일부판결 단병 통공- / ( )※

항소취지확장 청구취지확장

상소불가분의 원칙 이심범위- 소변경의 문제
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항소의 일부취하 불허

심판범위2. 45)

불이익변경금지의 원칙(1)

불이익변경금지의 원칙이란 상소심이 상소인의 불복범위 내에서 심판하여야 하는 원칙으로

제 조 본문 상소심의 심판이 처분권주의에 구속되는 것을 말한다 이에 따라 상소심은( 415 ), .

상소인의 불복범위 안에서만 심판할 수 있는 것이지 이를 뛰어넘어 상소인에게 불복범위,

를 넘어 불복재상판결을 더 유리하게 또는 더 불리하게 변경하지 못한다 위법상고이유.-

내용(2)

객관적 병합1)

단순병합 예비적 병합 선택적 병합/ ↔

주관적 병합2)

통공↔필공 상소하지 않은 자의 지위 단순한 상소심당사자 통 판( - ( )• )

상계3)

원심판결
상소

이익자

불이익변경금지

적용여부 적용 내용

청구기각

반대채권존재( )

원고 적용
소구채권이 부존재 판단하더라도

청구기각 판결 불가

피고 적용
반대채권 부존재 판단하더라도

청구인용 판결 불가

일부인용

일부기각
원고 부적용 제 조 단서 항소심에서 상계항변제출415 ( )

소각하판결 제 조 적용 문제4) - 418

항소인용하면 반드시 원심을 취소하므로 파기환송하든지 파기자판하여야 하나 만약 파기자

판하여 청구기각판결을 내려야 한다면 불변금적용하여야 하나?

학설 항소기각설 청구기각설- , /• 판례 항소기각설-

항소의 취하■

개념취지1. /

항소인의 철회로 원심판결 유지 소취하와 구분 항소권포기와 구분/↔

요건2.

당사자-항소인과 그 대리인 필공과 참가에서 문제됨-

소송물 변론주의 직권탐지주의 재심규정유추적용- / ,

시기 종국판결선고시 파기환송판결후항소취하 가부 판례- -☛ 46) 긍정설:

항소취하의 효과3.

45) 처분권주의 발현 병합소송은 항소심은 항상 이것을 물어본다는 생각-

46) 다94 51543



변리사스쿨 최영덕

- 52 -

제 심판결 확정 부대항소 소멸 독립부대항소인 경우 존속1 → ►

■부대항소 비항소설로 모든 것이 풀림 다만 독립부대항소 항소 부대항소= +☛

■ 상고

상고이유서제출1.

제 조 부제출은 상고기각사유427 -

심리불속행제도2.

심리불속행으로 인한 상고기각판결

항소심의 판결에 이유모순이 있으면 이는 절대적 상고이유로 된다 제 조 제 항 제 호, ( 424 1 6 ).

적법한 상고라 하더라도 상고심은 상고이유에 심리속행사유가 있는지 여부를 직권으로 조

사하여 심리속행사유가 존재하지 아니하는 경우 상고기각의 판결을 한다 상고심절차에 관, (

한 특례법 제 조4 ).

상고심의 판결3.

상고각하판결1)

상고기각판결2)

상고인용3)

원칙 파기환송 예외 파기자판- / - 제 조( 437 )

파기자판 주의문제 제 심 소각하판결 항소기각 상고심 파기자판1 → →⌛ ☛ ⇨제 심법원 환송1

환송판결의 법적 성질과 불복방법①

문제점.ⅰ

환송판결에 대하여 독립하여 불복할 수 있는가의 여부는 환송판결의 법적 성질과 관련된

문제이다.

견해의 대립.ⅱ

중간판결로 보는 경우에는 종국판결과 함께 불복하여야 하므로 상고대상적격이 없는 반면

에 종국판결로 보는 경우에는 독립하여 불복할 수 있으므로 상고대상적격이 있다, .

판례는 한때 상소심의 입장에서는 그 심급의 계속에서 이탈되는 것이나 그 사건의 본안,「

으로서는 환송판결로써 종결되었다고 할 수 없다 고 하여 중간판결로 보았으나,」 그 후 상

소법원의 환송판결을 중간판결이 아니라 종국판결로 보아 상고할 수 있다는 입장이다.

환송판결의 기속력②

성질.ⅰ

중간판결설 기판력설/ /특수한 효력설 판례 형식적종국판결( - )

효력. (ⅱ 전원합의체는 제외)

논리적 필연관계 관계없는 부분은 효력 없음 새로운 사실인정가능- /
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항고 법조문 볼 것( )■

통상항고 즉시항고 재항고 특별항고, /↔

재심■

재심절차1.

재심의 소장심사(1)

재심소장도 재판장에 의하여 심사되며 흠결이 있으면 보정을 명하고 기간 내에 보정이 없,

으면 소장이 각하 제 조( 254 ).

재심의 소의 적법여부 조사(2)

재심은 이원설 법원은 일반소송요건과 재심의 소의 적법요건을 직권으로 조사하여 그 흠. ,

결이 있으면 보정을 명하고 보정을 하지 아니하거나 보정을 할 수 없는 경우에는 판결로

재심의 소를 각하 제 조 제 조( 219 , 413 ).

대법원의 파기환송판결에 대한 재심신청 재심각하 대상아님ex)1. - ( )

확정된 재심판결의 재심여부 가능 재심사유존부심사ex)2. -

재심사유의 존부조사제 조 사유 호 호 호(3) ( 451 )-3 5 , 8 47) 호 등 시험문제11

재심사유 한정적제한적 열거1) - /

재심사유의 주장이 없으면 재심의 소는 부적법 각하 한편 구소송물이론에 입각한 판례는. ,

제 조 제 항의 재심사유를 각각 독립된 청구원인으로서 별개의 소송물 따라서 하나의451 1 .

소로써 개 이상의 재심사유를 주장하는 경우에는 확정판결의 취소라는 재심취지는 하나이2

고 예비적 병합이나 선택적 병합의 형태로 청구가 병합, .

가벌적 행위 제 조 제 호 내지 제 호ex) - 451 4 7

유죄확정판결의 합체설 재심기각-

유죄확정판결이 적법요건설 재심각하 판례- ( )48)

중간판결2)

재심의 기판력 있는 확정판결을 취소하는 것이므로 재심사유의 존부를 심리함에는 재심에

대한 본안심판과 달리 직권탐지주의49) 그러나. 재심의 원고가 재심사유의 주장 증명책임•

이. 법원은 재심사유가 있다고 인정한 때에는 그 취지의 중간판결을 한 뒤 본안에 관하여

심리 재판 제 조 제 항( 454 2 ).･

재심사유의 존재가 인정되지 않으면 종국판결로 재심청구를 기각. 다만 주장된 재심사유의,

존재는 인정되지만 당사자가 상소에 의하여 주장하였거나 알고도 주장하지 아니한 때에 해당하여

결국 재심사유에 해당하지 않게 된 경우에는 재심의 소를 기각할 것이 아니라 각하 제 조.( 451 )

재심의 중간판결의 경우의 수

47) 판결의 기초가 되었다는 것은 재심대상판결을 한 법원이 그 재판이나 행정처분에 법률적으로 구속되

는 경우 및 그 재판 등의 판단사실을 채택하여 사실인정을 한 경우를 말한다 여기서 재판이라 함은.

민사 또는 형사판결 비송재판 가사심판 가압류 가처분결정 경락허가결정 등을 모두 포함한다 행, , , , .･

정처분의 변경은 판결확정 후에 확정적 소급적으로 변경된 경우이어야 한다 이러한 재판 등이 확정.･

판결의 사실인정에 있어서 증거자료로 채택되었으나 그 재판 등이 변경됨으로써 확정판결의 사실인정

에 영향을 미칠 가능성이 있는 경우에 재심사유가 되는 것이다 다만 법령이나 판례의 변경은 재심. ,

사유에 해당되지 않는다.

48) 다카88 29658

49) 청구의 포기 인낙이나 자백에 구속되지 않으며 자백간주의 규정이 배제된다, .･
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재심각하 재심기각 재심인용 원심판결 파기 본안판단↔• ►

본안심판종국판결(4) ( )50)

취소된 원판결의 본안 심사 청구기각 청구인용의 종국판결/→

재심의 소취하2.

대판 선고 다 판결2015. 10. 29, 2014 13044

재심의 소에 공동소송적 보조참가인이 참가한 후 피참가인이 공동소송적 보조참가인의 동의 없이 한 재심의 소 취하의 효력 무효 및 이는 재심의 소를[1] ( )

피참가인이 제기한 경우나 통상의 보조참가인이 제기한 경우에도 마찬가지인지 여부 적극 통상의 보조참가인이 재심의 소를 제기한 경우 피참가인의( ) / ,

재심의 소 취하로 재심의 소 제기가 무효로 되거나 부적법하게 되는지 여부 소극( )

민사소송법 제 조 제 항 단서가 공동소송적 보조참가인에게도 적용되는지 여부 적극[2] 76 1 ( )

50) 대판 선고 다 판결2015.12.23., 2013 17124

민사소송법 제 조 제 항은 확정된 종국판결 에 대하여 재심의 소를 제기할 수 있다고 규정하고 있는데 재심의 소에서 확정된 종국판결도 위[1] 451 1 ‘ ’ ,

조항에서 말하는 확정된 종국판결 에 해당하므로 확정된 재심판결에 위 조항에서 정한 재심사유가 있을 때에는 확정된 재심판결에 대하여 재심의 소를‘ ’

제기할 수 있다.

민사소송법 제 조 제 항은 재심의 소가 적법한지 여부와 재심사유가 있는지 여부에 관한 심리 및 재판을 본안에 관한 심리 및 재판과 분리하여[2] 454 1 “

먼저 시행할 수 있다 고 규정하고 민사소송법 제 조 제 항은 본안의 변론과 재판은 재심청구이유의 범위 안에서 하여야 한다 고 규정하고 있는데.” , 459 1 “ .” ,

확정된 재심판결에 대한 재심의 소에서 재심판결에 재심사유가 있다고 인정하여 본안에 관하여 심리한다는 것은 재심판결 이전의 상태로 돌아가 전 소송인

종전 재심청구에 관한 변론을 재개하여 속행하는 것을 말한다 따라서 원래의 확정판결을 취소한 재심판결에 대한 재심의 소에서 원래의 확정판결에 대하여.

재심사유를 인정한 종전 재심법원의 판단에 재심사유가 있어 종전 재심청구에 관하여 다시 심리한 결과 원래의 확정판결에 재심사유가 인정되지 않을 경우

에는 재심판결을 취소하고 종전 재심청구를 기각하여야 하며 그 경우 재심사유가 없는 원래의 확정판결 사건의 본안에 관하여 다시 심리와 재판을 할 수는,

없다
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제 편 병합소송6

제 장 병합청구소송객관적 병합청구의 복수1 / /

개관◆

단순병합◆

단순병합에서 일부판결1.

일부판결이 허용여부(1)

단순병합과 통공에서만 허용 잔부판결 내지 추가판결 누락시( -→ 재판누락에 해당)

이심범위와 심판범위(2)

일부판결인 경우 상소불가분원칙이 적용되지 않음 상소대상적격( )無 불변금 당연적용/

단순병합에서 부진정 예비적 병합2.

진예병과 부예병의 구별(1)

당사자가 순위를 붙이면 예병인데 관련성 있는 양립가능여부에 따라 구분,

양립불가능 진예병 양립가능 부예병 그러나 법원이 이에 구속되는지 여부는 별개의 문제- -

소유권이전등기청구와 대상청구(2)

요건 소송요건 본안심리 종국판결 상소

원

시

적

병

합

단순병합

선택적 병합

예비적 병합

①동종절차

②공통관할

①병합요건 흠결시

변론을 분리하여

별소로 심판

② 소송요건흠결시

소각하판결

①변론 증거조사는 동일,

기일에 수개의 청구에

대하여 공통으로

②변론의 분리는 단순병

합에서만 가능

①단순병합에서 일부판결

이 가능하며 재판누락시

추가판결로 처리

②선택적 예비적 병합에･

서는 일부판결이 불가능

하며 판단누락에 준하여

구제

전부판결의

일부에 대한

상소시 모든

청구에 대해

확정차단 이･

심의 효과 발

생

후

발

적

병

합

청구의 변경

①동종절차

②공통관할

③사실심계속중

④청구기초의 동일성

⑤절차지연 없을 것

소의 변경요건을 심

사하여 부적법시 불

허결정

교환적 변경의 경우 신청

구에 대해 심판하며 구청

구의 소송자료는 신청구의

자료가 된다.

추가적 변경의 경우 구청구와 신청구가 단순병합인지 선택적 병합인

지 예비적 병합인지에 따라 원시적 병합과 같이 처리

반소

①동종절차

②공통관할

③사실심계속중

④본소청구 또는 방어

방법과 견련관계

⑤절차지연 없을 것

①반소요건 흠결시

각하설 분리( ),判

심판설( )多

②소송요건 흠결시

소각하판결

①자료의 공통

②절차번잡 지연의 사정･

시 변론의 분리가능

일부판결 가능

중간확인의소

①동종절차

②공통관할

③사실심계속중

④선결적 법률관계

병합요건 흠결시 독

립한 소로 취급할수

없으면 소각하 판결

원고의 중간확인의 소는

청구의 추가적 변경처럼,

피고의 중간확인의 소는

반소로 심리

일부판결이 이론상 불가능

하지는 않으나 부적당
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대상청구는 전보배상으로서 집행을 대비한 장래이행의 소 가능 순위가 붙어이지만 순위를= ,

붙인 것이 아닌 운명 따라서 단순병합이고 부예병 아님51)

대판 다1975.5.13, 75 308-leadig case

원고는 더 나아가 위 상고철을 특정물로 전제하고 이를 인도할 수 없는 경우의 손해배상금의 지급을 구하고 있으나 원심은 본건 매매목적물은 불특정대체, [ ]

물인 상고철이므로 강제집행불능을 이유로 하는 대상지급을 구함은 모르되 본건 계약의 이행불능에 따른 전보배상 및 그 지연손해를 구할 수는 없는 것이라

는 취지로 판시하고 있다 그러나 물건의 인도를 구하고 그 집행불능인 경우에 대비하여 금전으로 손해배상청구를 하는 경우 그 문언을 인도불능일 때에는. " "

또는 인도하지 않을 때는 이라고 기재하는 예가 있으나 이는 집행불능의 때 의 의미로 보아야 할 것이고 또 어느 물건의 집행 불능에 대비하여 구하는" " " "

예비적 대상청구의 성질은 이행지체로 인한 전보배상을 구하는 것이므로 이건 원고의 청구에 있어서 상고철을 인도할 수 없는 경우에는 이라는 용어를" "

썼다고 해서 특정물을 전제로 한 이행불능의 경우에 대비한 손해배상청구라고 보아야 할 이유가 없으니 이건에 있어서 원고의 이 부분청구도 주청구 부분의,

집행불능에 대비한 전보배상을 구하는 것이므로 예비적 대상청구라고 보아야 할 것임에도 불구하고 원심이 위와 같이 판단하여 원고의 이 부분에 대한 청구

를 배척한 조치는 집행불능에 대비한 예비적 대상청구의 소의 법리를 오해한 위법이 있다.

대판 다2011.8.18, 2011 30666

채권자가 본래적 급부청구에다가 이에 대신할 전보배상을 부가하여 대상청구를 병합하여 소구한 경우의 대상청구는 본래적 급부청구권이 현존함을 전제로

하여 이것이 판결확정 전에 이행불능되거나 또는 판결확정 후에 집행불능이 되는 경우에 대비하여 전보배상을 미리 청구하는 경우로서 양자의 병합은 현재

의 급부청구와 장래의 급부청구와의 단순병합에 속하는 것으로 허용된다 이러한 대상청구를 본래의 급부청구에 예비적으로 병합한 경우에도 본래의 급부청.

구가 인용된다는 이유만으로 예비적 청구에 대한 판단을 생략할 수는 없다 원고가 피고 에 대하여 주위적으로 이 사건 근저당권설정등기 이 사건 부동산에. 1 (

관하여 설정된 채권최고액 억 천만 원의 피고 명의의 공동근저당권설정등기 의 회복등기절차의 이행을 구하고 예비적으로 피고 이 피고 와 공모하여4 5 2 ) , 1 2

이 사건 근저당권설정등기를 불법말소하였다는 이유로 손해배상금 억 원 및 이에 대한 지연손해금의 지급을 구한 데 대하여 제 심법원은 주위적 청구를1 1

인용하되 예비적 청구를 기각하는 판결을 선고한 사실 원고가 위 기각된 부분에 대하여 항소를 제기하였으나 원심법원은 주위적 청구를 인용하는 판결은, , ,

전부판결이라 할 것이므로 주위적 청구를 인용한 이상 예비적 청구에 나아가 판단할 필요가 없다고 보아 제 심판결에서 원고의 피고 에 대한 주위적 청구가1 1

인용되어 전부 승소한 원고로서는 피고 에 대하여 항소를 제기할 이익이 없다는 이유로 이 부분 항소를 각하한 사실을 알 수 있다 원고의 위 예비적 청구는1 .

주위적 청구인 이 사건 근저당권설정등기의 회복의무가 이행불능 또는 집행불능이 될 경우를 대비한 전보배상으로서 대상청구라고 봄이 상당하다고 할 것이

므로 이러한 주위적 예비적 병합은 현재의 급부청구와 장래의 급부청구와의 단순병합에 속한다 따라서 원심법원으로서는 원고가 항소한 부분인 위 예비, · .

적 청구의 당부를 판단하여야 할 것임에도 원고의 이 부분 항소를 각하한 것에는 대상청구 또는 예비적 병합에 관한 법리를 오해한 나머지 필요한 심리를

다하지 아니한 위법이 있다.

대법원 선고 다 판결2002. 9. 4. 98 17145

전 소송의 판결의 주문기재에서나 이유기재에서 예비적 청구 기각의 판단이 명시되지 않은 경우 그 예비적 청구와 소송물을 같이 하는 후 소송에[1] ,

전 소송의 판결의 기판력이 미치는지 여부 소극( )

어느 분쟁해결을 위하여 적정한 판단을 받을 수 있도록 마련된 보다 더 간편한 절차를 이용할 수 있었음에도 그 절차를 이용하지 않았다는 사정은 소송제[2]

기에 있어 소극적 권리보호요건인 직권조사 사항인지 여부 적극( )

하급심의 판결에 위법한 오류가 있음을 알게 된 당사자가 그를 시정하기 위한 상소절차를 이용할 수 있었음에도 그를 이용하지 아니하고 당연무효가[3]

아닌 그 판결을 확정시킨 다음 그 후 상소로 다투었어야 할 그 분쟁을 별소로 다시 제기하는 것이 허용되는지 여부 소극, ( )

항소심판결이 주위적 청구를 배척하면서 예비적 청구에 대하여 판단하지 아니한 경우 상고에 의하여 주위적 청구와 예비적 청구가 함께 이심되는지[4] ,

여부 적극( )

항소심판결이 주위적 청구를 배척하면서 예비적 청구 부분에 관하여 전혀 판단하지 않은 데 대하여 당사자가 상고하여 그 예비적 청구에 대한 항소심의[5]

판단이 누락되었다는 위법사유를 지적하였음에도 상고심에서도 법률관계상의 그 쟁점에 관한 판단을 빠뜨림으로써 그 오류가 시정되지 않은 채 상고심판결

이 확정되는 경우의 구제방법 재심(= )

성질상 선택적 관계에 있는 양 청구를 당사자가 주위적 예비적 청구 병합의 형태로 제소함에 의하여 그 소송심판의 순위와 범위를 한정하여 청구하는[6] ,

이른바 부진정 예비적 병합 청구의 소가 허용되는지 여부 적극, ( )

51) 이를 관련적 단순병합 단계별 청구병합 이라고 하는 경우도 있다( ) .
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주위적 청구가 전부 인용되지 않을 경우에는 주위적 청구에서 인용되지 아니한 수액 범위 내에서의 예비적 청구에 대해서도 판단하여 주기를 바라는[7]

취지로 불가분적으로 결합시켜 제소하는 것이 가능한지 여부 적극( )

항소심판결상 예비적 청구에 관하여 이루어져야 할 판단이 누락되었음을 알게 된 당사자가 상고를 통하여 그 오류의 시정을 구하였어야 함에도 상고로[8]

다툴 수 없는 특별한 사정이 없었음에도 상고로 다투지 아니하여 그 항소심판결을 확정시킨 후 그 예비적 청구의 전부나 일부를 소송물로 하는 별도의 소송

을 새로 제기하는 것이 권리보호 요건을 갖추지 못한 부적법한 소제기인지 여부 적극( )

◆ 선택적병합

개념취지1. /

관련성 있는 양립가능한 청구의 복수청구 본질적으로 순위의 의미가 없다- .

공간적 개념의 상실

이심범위심판범위2. /

상소불가분의 원칙 분리심판불가능 판단누락-

불변금 적용여부 불변금적용없음 옛날 판례 하나 주의 그러나 불변금 아님- ( - )

대판 다2006.04.27., 2006 7587

수개의 청구가 제 심에서 처음부터 선택적으로 병합되고 그 중 어느 한 개의 청구에 대한 인용판결이 선고되어 피고가 항소를 제기한 경우는 물론 원고의1 ,

청구를 인용한 판결에 대하여 피고가 항소를 제기하여 항소심에 이심된 후 청구가 선택적으로 병합된 경우에 있어서도 항소심은 제 심에서 인용된 청구를1

먼저 심리하여 판단할 필요는 없고 원심이 한 것처럼 선택적으로 병합된 수개의 청구 중 제 심에서 심판되지 아니한 청구를 임의로 선택하여 심판할 수, 1

있다고 할 것이나 심리한 결과 그 청구가 이유 있다고 인정되고 그 결론이 제 심판결의 주문과 동일한 경우에도 피고의 항소를 기각하여서는 안 되며 제 심, 1 1

판결을 취소한 다음 새로이 청구를 인용하는 주문을 선고하여야 한다.

부진정 예비적 병합3.

당사자의 양립가능한 순위를 붙인 청구 부예병 법원을 구속하는가( )- ?

주관설 적극설 당사자의 의사를 존중 처분권주의 객관설 소극설 청구의 객관적 성질 법원의 직/ = ( ) / = (↔

권판단 가능 판례= )

대법원 선고 다 판결2014. 5. 29. 2013 96868

병합의 형태가 선택적 병합인지 예비적 병합인지는 당사자의 의사가 아닌 병합청구의 성질을 기준으로 판단하여야 하고 항소심에서의 심판 범위도 그러한,

병합청구의 성질을 기준으로 결정하여야 한다 따라서 실질적으로 선택적 병합 관계에 있는 두 청구에 관하여 당사자가 주위적 예비적으로 순위를 붙여. ·

청구하였고 그에 대하여 제 심법원이 주위적 청구를 기각하고 예비적 청구만을 인용하는 판결을 선고하여 피고만이 항소를 제기한 경우에도 항소심으로서, 1 ,

는 두 청구 모두를 심판의 대상으로 삼아 판단하여야 한다

법조경합 관계3.

선택적 병합이 아님

◆ 예비적병합

개념취지1. /

양립불가능 관련성있는 청구권에 순위 붙여야 안하면 소송물불특정 보정과 석명의 대상/ ►

처분권주의 발현 순위를 붙여야 법원이 구속되어 재판 길잃은 양, - ?
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이심범위심팜범위2. /

상소불가분의 원칙 분리심팜불가능 판단누락-

불변금 적용여부 불변금이 적용되거나 적용되지 않은 경우의 수-

대 전 판 다( ) 2000.11.16, 98 22253

청구의 예비적 병합이란 병합된 수개의 청구 중 주위적 청구 제 차 청구 가 인용되지 않을 것에 대비하여 그 인용을 해제조건으로 예비적 청구 제 차 청구( 1 ) ( 2 )

에 관하여 심판을 구하는 병합형태로서 이와 같은 예비적 병합의 경우에는 원고가 붙인 순위에 따라 심판하여야 하며 주위적 청구를 배척할 때에는 예비적,

청구에 대하여 심판하여야 하나 주위적 청구를 인용할 때에는 다음 순위인 예비적 청구에 대하여 심판할 필요가 없는 것이므로 주위적 청구를 인용하는,

판결은 전부판결로서 이러한 판결에 대하여 피고가 항소하면 제 심에서 심판을 받지 않은 다음 순위의 예비적 청구도 모두 이심되고 항소심이 제 심에서1 1

인용되었던 주위적 청구를 배척할 때에는 다음 순위의 예비적 청구에 관하여 심판을 하여야 하는 것이다 그리고 이와 같은 예비적 병합의 경우에는 수개의.

청구가 하나의 소송절차에 불가분적으로 결합되어 있기 때문에 주위적 청구를 먼저 판단하지 않고 예비적 청구만을 인용하거나 주위적 청구만을 배척하고

예비적 청구에 대하여 판단하지 않는 등의 일부판결은 예비적 병합의 성질에 반하는 것으로서 법률상 허용되지 아니하며 그럼에도 불구하고 주위적 청구를,

배척하면서 예비적 청구에 대하여 판단하지 아니하는 판결을 한 경우에는 그 판결에 대한 상소가 제기되면 판단이 누락된 예비적 청구 부분도 상소심으로

이심이 되고 그 부분이 재판의 누락에 해당하여 원심에 계속중이라고 볼 것은 아니다 이와 달리 원심이 주위적 청구를 배척하였음에도 예비적 청구에 대한.

판단을 누락하였다면 누락된 예비적 청구 부분은 아직 원심에 소송이 계속중이라 할 것이므로 이 부분에 대한 상고는 그 대상이 없어 부적법하다는 취지의

당원 판례의 견해는 이를 변경하기로 한다.

양립가능한 청구의 예비적 병합3.

당사자의 의사를 존중할 것인가의 문제 법원의 구속하지 않음→ 52)

반대로 양립불가능한 청구를 순위를 붙이지 아니하는 경우 청구의 불특정의 문제

52) 대법원 선고 다 판결2015. 12. 10. 2015 207679,207686,207693

논리적으로 전혀 관계가 없어 순수하게 단순병합으로 구하여야 할 수개의 청구를 주위적 예비적 청구로 병합하여 청구하는 것은 부적법하여 허용되지 않는·

바 원고가 그와 같은 형태로 소를 제기한 경우 원심법원이 그 모든 청구의 본안에 대하여 심리를 한 다음 그중 하나의 청구만을 인용하고 나머지 청구를,

기각하는 내용의 판결을 하였다면 이는 법원이 위 청구의 병합관계를 본래의 성질에 맞게 단순병합으로서 판단한 것이라고 보아야 할 것이고 따라서 피고, ,

만이 위 인용된 청구 부분에 대하여 상고를 제기한 때에는 일단 단순병합관계에 있는 모든 청구가 전체적으로 상고심으로 이심되기는 하나 상고심의 심판

범위는 이심된 청구 중 피고가 불복한 청구에 한정된다 대법원 선고 다 판결 등 참조( 2008. 12. 11. 2005 51471 ).

심판방법 일부판결 허용 문제

단순

병합

승 패 승 패

승 패 패 승
모든 청구에 대해 재판 일부판결 허용 재판누락-

선택

적

병합

어느 하나 청구가 택일적으로

인용이 해제조건

┏┏┏┏┏┏ 주문 금 지급하라: 1000

┗┗┗┗┗┗ 이유┏┏┏┏┏┏ 채불인정①

┗┗┗┗┗┗ 불법 해제 심판대상[ ] -② ✗

또는

┏┏┏┏┏┏ 채불 판단 ① ✗

┗┗┗┗┗┗ 불법 인정[ ]②

┏┏┏┏┏┏ 주문 원고청구기각한다: ┓┓┓┓┓┓ 일부

┗┗┗┗┗┗ 이유┏┏┏┏┏┏ 채불배척판단① ┛┛┛┛┛┛ 판결

┗┗┗┗┗┗ 불법 판단[ ]② ✗

 ➡ 일부판결 부적법 판단누락( )判

하나 청구가 택일적으로

┏┏┏┏┏┏ 기각 ┓┓┓┓┓┓

┗┗┗┗┗┗ 각하 ┛┛┛┛┛┛ 될 것을 대비

┏┏┏┏┏┏ 주문 원고청구기각:

┗┗┗┗┗┗ 이유 ┏┏┏┏┏┏ 채불 기각①

┗┗┗┗┗┗ 불법 기각[ ]②
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간과판결의 운명 다만 케바케에 따라 달라질 수 있다( .)■

청구의 변경■

소의 변경1.

개념(1)

모두 배척판단반드시필요

예비

적

병합

주위적 차 인용 예비적 해제(1 ) ►

주위적 각하 예비적 판단()/ ►

조건부 예비적 판단 법원구속( )

┏┏┏┏┏┏ 차 기각1 :

┗┗┗┗┗┗ 차 반드시 본안판단2 :

┏┏┏┏┏┏ 차 원고청구기각판결1 : ┓┓┓┓┓┓일부

┗┗┗┗┗┗ 차 판단 2 : ✗         ┛┛┛┛┛┛판결

┏┏┏┏┏┏ 차 판단 1 : ✗

┗┗┗┗┗┗ 차 선판결 일부판결허부문제2 : ⇨ 

일부판결 부적법(⇒ 판단누락判 )

청구의 변경

원고만( )

중간확인의 소

원고 피고( + )

반 소

피고( )

객관적

병합의

공통요건

동종의 절차

공통의 관할

후발적

병합의

공통요건

사실심의

변론종결 전일 것

①항소심까지만 가능 상고심에서는,

불가

②항소심에서 소변경시 피고의 동의

필요여부에 대해 학설 대립

③항소심에서 소의 변경시 재소금지

④전부 승소한 자의 청구취지 확장

을 위한 항소의 이익

①청구의 변경과 동일

②항소심에서 중간확인의 소제기시

상대방의 동의 불요

①청구변경과 동일

②항소심에서 반소제기시 원고의 동의나 이의없

는 응소 필요 원고심급이익( )

다만 원고의 심급이익보장이 불요하면 원고의

동의 불요 가지(4 )

청구의 관련성

항변사항( )

①청구기초의 동일성

이익설 사실설- ) , )ⅰ ⅱ

②사익적 요건설

동일성이 없어도 피고가 동의하(

거나 이의 없이 응소하면 하자치,

유)

①권리관계

②선결성 필요 본소의 계속은 중간-

확인의 소의 제기요건이자 존속요

건이다 이론적 필요성이 아니라 현(

실적 필요성이다 즉 본소가 취하. ,

각하되면 확인의 소는 각하)

③계쟁성 확인의 이익( )

①상호관련성

본소청구와 관련성)ⅰ

본소의 방어방법과 관련성 현실제출 적법) ( + ,ⅱ

본권의 반소)

②사익적 요건설

③본소의 계속은 반소의 제기요건이나 존속요건,

은 아니다 본소가 취하 각하되어도 반소유지.( )･

후발적

병합의

특유요건

소송절차를 현저히

지연시키지 아니할

것

필요 공익적 요건 즉 직권조사사- ,

항으로 피고가 동의 응소하여도 하,

자치유 ✗ 이의권의 포기 상실 대, ,

상 ✗

불 요 필요 소의 변경과 동일-
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소의 변경 법원 당사자 소송물의 변경= + + 모두 시험문제⇨ 

협의 소변경 청구의 변경=

형태모습(2) /

교환적 변경 소취하 신소제기 결합설1) = + =

추가적 변경2)

청구취지와 청구원인의 변경의 소변경 여부(3)

청구취지의 변경1) 53)

원칙적으로 소변경에 해당하지만 심판범위의 변경에 해당하는 청구취지의 확장과 감축의,

이해 필요

청구원인의 변경2)

공방에 해당 소변경 아님⇒

요건(4)

절차심판(5) /

소변경의 간과2.

소송종료선 추가판결/ /

선병의 경우 전부이심 전부심판

중간확인의 소 추가적 변경 원고 반소 피고= ( )+ ( )■

기판력을 위한 중간판결의 성격을 갖는 종국판결 주문에 기재( )

선결성=현실설 통 판( )• 이론설↔

반소■

개념취지1. /

독립된 소 본소방어 이상의 적극적 내용 본소의 기각 감축은 반소이익= - ×•

제 자 반소 가능3 54)

모습형태2. /

단순반소(1) /예비적 반소

53) 대법원 선고 다 판결2015. 7. 9. 2013 69866

회생채무자에 대한 회생절차개시결정으로 중단된 소송절차가 수계된 경우에 법원이 종전의 청구취지대로 채무의 이행을 명하는 판결을 할 수는 없고 만일,

회생채권자가 이를 간과하여 청구취지 등을 변경하지 아니한 경우에는 법원은 원고에게 청구취지 등을 변경할 필요가 있다는 점을 지적하여 회생채권의

확정을 구하는 것으로 청구취지 등을 변경할 의사가 있는지를 석명하여야 한다.

54) 대법원 선고 다 판결2015. 5. 29. 2014 235042,235059,235066

피고가 원고 이외의 제 자를 추가하여 반소피고로 하는 반소는 원칙적으로 허용되지 아니하고 다만 피고가 제기하려는 반소가 필수적 공동소송이 될 때에는3 ,

민사소송법 제 조의 필수적 공동소송인 추가의 요건을 갖추면 허용될 수 있다68 .

청구취지의 확장 청구취지의 감축 축소( )

질적 확장 상환이행에서 단순청구→ 질적 감축 단순청구에서 상환이행→

양적 확장 일부청구의 잔부청구→ 양적 감축 일부청구의 축소→

일부청구긍정설 명시설 소변경 인정 추가적 변경( )/ ( ) 원고의사 불분명 불분명 일부취하 소변경긍정설( )⇒
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예비적 반소에서 본소각하 취하되면 반소소멸/ ,

본소각하에 원고 항소하면 반소도 이심 심판, -• 본소기각되면 반소판단 필요없음

대판 다2010.08.26., 2010 30966

피고 반소원고 이하 피고 는 이 사건 예비적 반소로 이 사건 매매계약에 따라 원고 반소피고 이하 원고 라고만 한다 에게 지급한 계약금의 반환을( , ‘ ’) ( , ‘ ’ )

구하는 것과 별도로 원고가 피고를 상대로 제기한 출자금 반환청구의 소에서 위 계약금반환채권을 자동채권으로 하여 원고의 출자금반환채권과 상계하는,

항변을 하였고 위 상계항변이 서울고등법원 나 사건에서 모두 인용된 후 원고가 대법원 다 호로 상고하였으나 상고기, 2009 57134 2010 35541 2010. 7. 22.

각되어 확정된 사실을 알 수 있다 위와 같이 이 사건 예비적 반소의 원인채권인 계약금반환채권에 기한 상계항변이 다른 사건에서 인용되어 이미 확정된.

이상 이 사건 예비적 반소는 소의 이익이 없게 되어 부적법하게 되었으므로 원심판결 중 이 사건 예비적 반소에 관한 부분은 상고이유에 대하여 살펴볼, ,

필요 없이 그대로 유지할 수 없다 그러므로 원심판결 중 예비적 반소 부분을 파기하되 이 사건은 이 법원이 직접 재판하기에 충분하므로 민사소송법 제. , 437

조에 따라 자판하기로 하는바 제 심판결 중 예비적 반소 청구를 인용한 원고 패소 부분을 취소하고 피고의 예비적 반소 청구를 각하한다, 1 ,

재반소재 자에 대한 반소 허용(2) / 3 -

제 자반소도 반소의 일종이므로 반소요건을 충족 다만 반소재판적에 관한 제 조 규정3 . 269

을 적용할 수 있는지 문제이다 그런데 판례에 따르면 제 자반소는 필수적 공동소송관계를. 3

성립시키는 경우에 한하여 허용되므로 제 자반소의 경우 반소재판적에 관한 제 조의, 3 269

규정이 적용되는가의 여부에 관계없이 재판적이 성립된다.55)

요건3.

제 조 상호관련성269 -

절차심판4. /

반소요건이 흠결되는 경우 각하설 판례( 56) 과 분리심판설 다수설) ( )

55) 필수적 공동소송의 경우에는 제 조 제 항의 규정이 적용되기 때문이다25 2 .

56) 대법원 선고 다 판결1965. 12. 7. 65 2034, 2035

항소심에서 상대방의 동의없이 제기한 반소는 그 반소자체가 부적법한 것이어서 단순한 관할법원을 잘못한 소제기와는 다른 것이므로 이를 각하하였음이

부당한 것이라 할 수 없다.

구별 청구변경 반소

법적 성질
추가적 변경 후발적 병합:

교환적 변경 구소취하 신소제기: +

본소에 준해 취급

반소장 제출 소송요건① ②

적

법

요

건

일반요건 소송행위요건 관할① ② 소의 이익 관할① ②

특별요건

구청구 사실심계속 변론종결전+①

청구기초 불변경 피고의 동의( )②

현저히 지연시키는 경우가 아닐 것③

본소의 사실심변론종결전①

상호관련성②

현저히 지연시키는 경우가 아닐 것③

법원의 조치
부적법 불허결정:①

적법 명시적 재판 불요:②

반소요건의 흠 사익요건 관련 이(① →

의권상실 여부 검토 부적법 각하)→

분리심판(vs. )

심리의 병합과 개의 전부판결1②

일부판결 가능여부 검토( )

항소심에서의

특별문제

추가적 변경 심급의 이익: ①

불변경원칙②

교환적 변경 재소금지의 원칙:

심급의 이익 피고의 동의( )
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제 장 다수당사자 소송주관적 병합당사자 복수2 / /

개관◆

공동
소송

요 건
┌┌┌┌┌┌┌ 주관적 요건 제 조 전문과 후문( 65 ) 항변사항

└└└└└└└ 객관적 요건 제 조 동종절차 공통관할( 253 : , )① ② 직권조사사항

유 형
일반적(

공동소송)

합일확정의 필요 ┬┬┬┬┬┬┬ 통상공동소송 독립의 원칙:✗  제 조( 66 ) 수정의 원리 주장공통 증거공통의 문제( , )

└└└└└└└ 필수적 공동소송: 제 조( 67 ) ┬┬┬┬┬┬┬ 고유필수적 공동소송

└└└└└└└ 유사필수적 공동소송

특수
공동
소송

예비적 선택적 공동소송① ･ 제 조( 70 ) 선정당사자, ② 제 조( 53 ) 주관적 추가적 병합, ③ ･

소송
참가

유형

당사자적격 ┬┬┬┬┬┬┬ 단순보조참가:✗ 제 조( 71 )

│││││││

└└└└└└└ 공동소송적보조참가: 제 조( 78 ) 소송고지 기판력-

└└└└└└└ 당사자참가: ┬┬┬┬┬┬┬ 판결의 효력 연합관계 공동소송참가, - 제 조( 83 )

└└└└└└└ 판결의 효력 대립관계 독립당사자참가, -✗ 제 조( 79 ) ► 소송탈퇴

공통
요건

타인간 소송계속 중 참가신청 참가취지 참가이유, ( , )① ②

당사자
변경

당사자
적격

승계 ✗

임의적 당사자변경

명문규정(1)  ┬┬┬┬┬┬┬ 혼동 교환 피고경정: - 제 조( 260 )

└└└└└└└ 누락 추가: ┬┬┬┬┬┬┬ 고유필수적 공동소송인 추가① 제 조( 68 )

└└└└└└└ 주관적 예비적 선택적 공동소송인 추가② ･ 제 조( 70 )

명문규정   (2) ✗ 원고경정 통상공동소송인 추가( , ) ► 판례불허통설허용: ( : )

당사자
적격
승계 

당연승계(1) 제 조 이하( 233 ) 실체법상 포괄승계 원인 발생 사망 합병( , )

특정승계(2) 소송의 목적인 권리의무의 승계( ) ┬┬┬┬┬┬┬ 자발 참가승계: 제 조( 81 )

└└└└└└└ 강제 인수승계: 제 조( 82 ) ┬┬┬┬┬┬┬ 교환적 인수

└└└└└└└ 추가적 인수

공동소송◆

통공1.

공동소송인 독립의 원칙 와 수정의 원리- ῼα ⇔

상소불가분의 원칙 판결확정의 문제 소송절차의 중단×- /

대판 다2012.08.30., 2010 39918

수인이 부동산을 공동으로 매수한 경우 매수인들 사이의 법률관계는 공유관계로서 단순한 공동매수인에 불과할 수도 있고 수인을 조합원으로 하는 동업체, ,

에서 매수한 것일 수도 있는데 부동산의 공동매수인들이 전매차익을 얻으려는 공동의 목적 달성 을 위하여 상호 협력한 것에 불과하고 이를 넘어 공동, ‘ ’ ‘

사업을 경영할 목적 이 있었다고 인정되지 않는 경우 이들 사이의 법률관계는 공유관계에 불과할 뿐 민법상 조합관계에 있다고 볼 수 없다 공동매수의’ .

목적이 전매차익의 획득에 있을 경우 그것이 공동사업을 위하여 동업체에서 매수한 것이 되려면 적어도 공동매수인들 사이에서 매수한 토지를 공유가 아닌,

동업체의 재산으로 귀속시키고 공동매수인 전원의 의사에 기하여 전원의 계산으로 처분한 후 이익을 분배하기로 하는 명시적 또는 묵시적 의사의 합치가

있어야만 하고 이와 달리 공동매수 후 매수인별로 토지에 관하여 공유에 기한 지분권을 가지고 각자 자유롭게 지분권을 처분하여 대가를 취득할 수 있도록,

한 것이라면 이를 동업체에서 매수한 것으로 볼 수는 없다.

필공2. ⇒합일확정 와- ῼα

형태(1)

고필공 실체법 필공1) - ►제 조 제 조 제 조 제 조294 296 , 272 , 276
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특히 공유에서 문제 소유권확인 공동소송인 상속재산확인- , , 매매예약완결권 아님( )57)

조합 동업은 합유 필공/

유필공 절차법적 필공 절차적 합일확정 채권자대위소송 기판력2) - ( - )►

이심범위심판범위(2) /

상소불가분의 원칙 불이익변경금지 원칙 적용 항소하지 않은 자의 지위 항소인설 선정자/ - - ,

설 단순한 상소심 당사자설 통 판/ ( )•

통상공동소송 필수적 공동소송

의의
등

합일확정 불요�

공동소송인 독립의 원칙�

합일확정 필요�

법률상 강제� ┬┬┬┬┬┬┬ 고필공-

└└└└└└└ 유필공-✗ 판결효 미치는 자( )

소송
요건

각 공동소송인 개별조사

일부 흠결 일부 각하

각 공동소송인 개별조사 소송관계의 복수( )∵

일부흠결 ┬┬┬┬┬┬┬ 고필공 전부 각하-

└└└└└└└ 유필공 일부 각하-

소송
자료

인의 소송행위 다른 공동소송인에 영향1① ► ✗

기일 기간의 해태 다른 공동소송인에 영향② ･ ► ✗

인의 소송행위(1) 1

┌┌┌┌┌┌┌유리한 소송행위 부인 항변 응소 기일 기간( , , , )･

│││││││ 전원에 대하여 효력

└└└└└└└불리한 소송행위→ 자백 청구의 포기 인낙 재판상 화해( , , )

전원이 함께 해야 효력

인에 대한 소송행위 유리 불리를 불문하고 전원에 대해 효력(2) 1 → ･

소송
진행

같은 기일에 심판할 필요(1) ✗ 

변론의 분리 일부판결,∴

공동소송인 인에 대한 중단 중지(2) 1 ･

그 자에 대해서만 효과

상소기간(3) ┬┬┬┬┬┬┬ 각별진행①

├├├├├├├ 각별종료②

└└└└└└└ 분리확정③

같은 기일에 심판 필요(1) 변론 증거조사 판결( , , )

변론의 분리 일부판결,∴ ✗ ✗

공동소송인 인에 대한 중단 중지(2) 1 ･

전원에 대해서 효과

상소기간(3) ┌┌┌┌┌┌┌ 각별진행 전원에 대한 기간 만료시 확정 ① ► 

├├├├├├├ 전원종료②

└└└└└└└ 인 상소 확정차단 전부이심1③ ► ･

인 상소시 다른 공동소송인에게 상소의 효력(4) 1

지위 단순한 상소심 당사자설:

합일확정상 이심되는 특수지위( , )多 判･ ∵

재판 불통일 수정원리 필요► 통일 합일확정( )

예비적선택적 공동소송3. •

양립 불가능성 일부와 양립하지 않은 경우도 가능-

양립하지 않는 관계이면 소송물이 동일하지 않아도 가능

필공관계 합일확정 불이익변경금지 부적용 소송물처분행위 예외 문제참조- ( )- -

57) 대법원 선고 다 전원합의체 판결2012. 2. 16. 2010 82530

갑이 을에게 돈을 대여하면서 담보 목적으로 을 소유의 부동산 지분에 관하여 을의 다른 채권자들과 공동명의로 매매예약을 체결하고 각자의 채권액 비율에

따라 지분을 특정하여 가등기를 마친 사안에서 채권자가 각자의 지분별로 별개의 독립적인 매매예약완결권을 갖는 것으로 보아 갑이 단독으로 담보목적물, ,

중 자신의 지분에 관하여 매매예약완결권을 행사할 수 있고 이에 따라 단독으로 자신의 지분에 관하여 가등기에 기한 본등기절차의 이행을 구할 수 있다고,

본 원심판단을 정당하다고 한 사례.



변리사스쿨 최영덕

- 64 -

객관적 병합과 예비적 공동소송의 결합형태로서※ 중첩적소송 복합소송 혹은 교차적 병합이 가

장 어려운 문제로 출제된 가능성 현직 교수들이 가장 어렵다고 생각하는 문제임 철저 대비할.

필요성

소의 객관적 병합과 주관적 병합의 경합

대판 다2011.9.29, 2009 7076

제 조 제 항에서 법률상 양립할 수 없다 는 것은 동일한 사실관계에 대한 법률적인 평가를 달리하여 두 청구 중 어느 한 쪽에 대한 법률효과가70 1 ‘ ’ ,

인정되면 다른 쪽에 대한 법률효과가 부정됨으로써 두 청구가 모두 인용될 수는 없는 관계에 있는 경우나 당사자들 사이의 사실관계 여하에 의하여 또,

는 청구원인을 구성하는 택일적 사실인정에 의하여 어느 일방의 법률효과를 긍정하거나 부정하고 이로써 다른 일방의 법률효과를 부정하거나 긍정하는

반대의 결과가 되는 경우로서 두 청구들 사이에서 한 쪽 청구에 대한 판단 이유가 다른 쪽 청구에 대한 판단 이유에 영향을 주어 각 청구에 대한 판단,

과정이 필연적으로 상호 결합되어 있는 관계를 의미하며 실체법적으로 서로 양립할 수 없는 경우뿐 아니라 소송법상으로 서로 양립할 수 없는 경우를,

포함한다 주관적 예비적 공동소송에서 주위적 공동소송인과 예비적 공동소송인 중 어느 한 사람이 상소를 제기하면 다른 공동소송인에 관한 청구 부. ·

분도 확정이 차단되고 상소심에 이심되어 심판대상이 되고 이러한 경우 상소심의 심판대상은 주위적 예비적 공동소송인들 및 그 상대방 당사자 사이, ·

의 결론의 합일확정의 필요성을 고려하여 그 심판의 범위를 판단하여야 한다 한편 소유권이전등기가 차례로 경료된 경우 최종 명의인을 상대로 그 말.

소를 구하는 소송과 그 직전 명의인을 상대로 소유권이전등기를 구하는 소송은 권리관계의 합일적인 확정을 필요로 하는 필수적 공동소송이 아니라 통

상 공동소송이며 이와 같은 통상 공동소송에서는 공동당사자들 상호간의 공격방어방법의 차이에 따라 모순되는 결론이 발생할 수 있으므로 대법원, (

선고 다 판결 통상 공동소송에서 상소로 인한 확정차단의 효력은 상소인과 그 상대방에 대해서만 생기고 다른 공동소송인에 대1991. 4. 12. 90 9872 , ,

한 청구에 대하여는 미치지 아니한다.

소송참가◆

유형1.

보조참가

당사자적격( )無

신소제기의⇨

실질 無

단순 보조참가( )

제 조( 71 )

소송결과에 이해관계 있는 제 자가 참가하는 경우로서3

참가적 효력을 받음 소송고지⇨ 

공동소송적 보조참가

제 조( 78 )
판결효를 받을 제 자가 보조참가하는 경우 기판력 반사효3 ( , )○ ✗

당사자참가

당사자적격( )有

신소제기의⇨

실질 有

독립당사자참가

제 조( 79 )

면 대립 견제관계로서 소송목적의 전부나 일부가 자기의 권리라고 주장하3 ･

거나 소송결과에 따라 권리가 침해 된다고 주장하는 제 자의 참가 소송탈3 ⇨ 

퇴문제

공동소송참가

제 조( 83 )

판결효를 받을 제 자가 원 피고의 공동소송인으로서 참가하는 경우 기판력3 (･

반사효, )○ ✗

소송고지의 효력2.

대판 다2015.05.14, 2014 16494

소송고지의 요건이 갖추어진 경우에 그 소송고지서에 고지자가 피고지자에 대하여 채무의 이행을 청구하는 의사가 표명되어 있으면 민법 제 조에 정한174

시효중단사유로서의 최고의 효력이 인정된다 나아가 시효중단제도는 제도의 취지에 비추어 볼 때 그 기산점이나 만료점을 원권리자를 위하여 너그럽게.

해석하는 것이 바람직하고 소송고지에 의한 최고는 보통의 최고와는 달리 법원의 행위를 통하여 이루어지는 것이므로 만일 법원이 소송고지서의 송달사무,

를 우연한 사정으로 지체하는 바람에 소송고지서의 송달 전에 시효가 완성된다면 고지자가 예상치 못한 불이익을 입게 된다는 점 등을 고려하면 소송고지에,

의한 최고의 경우에는 제 조를 유추 적용하여 당사자가 소송고지서를 법원에 제출한 때에 시효중단의 효력이 발생한다고 봄이 상당하다265 .

참가적 효력과 기판력의 비교3.
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참가적 효력 기판력

의 의

피참가인이 패소하고 피참가인이 참가인을

상대로 후소를 제기한 경우에만 발행하는

효력

승소나 패소를 불문하고 일률적으로 발생하

는 효력 실질적 확정력( )

성질

및 주장

참가인에게 충분한 소송수행의 기회가(1)

보장되었을 경우에 발생하는 효력

당사자의 원용이 있어야 비로소 발생하(2)

는 효력 항변사항( )

당사자로 소송수행한 이상 구체적 사정(1)

에 좌우되지 않고 무조건적으로 발생하

는 효력

법원의 직권조사사항(2)

주관적

범위
참가인과 피참가인 당사자

객관적

범위

판결주문 중의 판단뿐만이 아니라 판결이유,

중의 사실상 법률상 판단․
판결주문 중의 판단에만 발생

효력배제

허용여부
예외적 효력배제 인정 예외✗

독립당사자 참가◆

개념구조1. /

공동소송당사사참가↔독립당사자 참가

면소송설 필공관계 면소송 붕괴 통공3 3⇒� �

적법요건2.

소송요건(1)

참가요건제 조(2) ( 79 )

참가이유 권리주장참가- 58) 양립불가능 이중매매- ×�

사해방지참가- 59) 사해의사설�

참가취지(3)

쌍면참가1)

편면참가2)

58) 대법원 선고 다 판결2014. 11. 13. 2009 71312,71329,71336,71343

독립당사자참가인의 권리 또는 법률상의 지위가 원고로부터 부인당하거나 또는 그와 저촉되는 주장을 당함으로써 위협을 받거나 방해를 받는 경우에는 독립

당사자참가인은 원고를 상대로 자기의 권리 또는 법률관계의 확인을 구하여야 할 것이고 자기의 권리 또는 법률상의 지위를 부인하는 원고가 자기의 주장과,

는 양립할 수 없는 제 자에 대한 권리 또는 법률관계를 주장한다고 하여 원고 주장의 그 제 자에 대한 권리 또는 법률관계가 부존재한다는 것만의 확인을3 3

구하는 것은 설령 그 확인의 소에서 독립당사자참가인이 승소판결을 받는다고 하더라도 그 판결로 인하여 원고에 대한 관계에서 자기의 권리가 확정되는,

것도 아니고 그 판결의 효력이 제 자에게 미치는 것도 아니어서 그와 같은 부존재확인의 소는 자기의 권리 또는 법률적 지위에 현존하는 불안 위험을3 , ,

해소시키기 위한 유효적절한 수단이 될 수 없어서 확인의 이익이 없다 대법원 선고 다 판결 참조( 2009. 12. 24. 2009 75635, 75642 ).

59) 대법원 선고 다 판결 소유권이전등기 사해행위취소2014. 6. 12. 2012 47548,47555 [ · ]

채권자가 사해행위의 취소와 함께 수익자 또는 전득자로부터 책임재산의 회복을 명하는 사해행위취소의 판결을 받은 경우 취소의 효과는 채권자와 수익자

또는 전득자 사이에만 미치므로 수익자 또는 전득자가 채권자에 대하여 사해행위의 취소로 인한 원상회복 의무를 부담하게 될 뿐 채권자와 채무자 사이에, ,

서 취소로 인한 법률관계가 형성되거나 취소의 효력이 소급하여 채무자의 책임재산으로 복구되는 것은 아니다 이러한 사해행위취소의 상대적 효력에 의하.

면 원고의 피고에 대한 청구의 원인행위가 사해행위라는 이유로 원고에 대하여 사해행위취소를 청구하면서 독립당사자참가신청을 하는 경우 독립당사자참, ,

가인의 청구가 그대로 받아들여진다 하더라도 원고와 피고 사이의 법률관계에는 아무런 영향이 없고 따라서 그러한 참가신청은 사해방지참가의 목적을,

달성할 수 없으므로 부적법하다.
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절차심판(4) /

절차 중첩 사면소송 불허1) - ,

필공관계 합일확정 모순없는 하나의 판결 참가가 적법한 것을 전제2) - - =

판결에 상소 상소인설 피상소인설 이중적 지위설 단순한 상소심당사자설 통설3) - / / / ( )

독당참가의 붕괴(5)

본소취하각하1) /

면붕괴 통공관계3

참가의 취하각하2) /

본소의 원피고가 본안에 응소한 경우 동의받아 취하 한쪽 취하하는 경우 편면참가/

소송탈퇴3)

조건부포기인낙설 다수설 판례 청구잔존설( )• ↔

기판력 및 집행력 포함설

소송승계 생성중인 기판력-◆

-甲 乙① → ② ③

─┼────┼─────┼─────┼─────┼──┼────┼─────┼─────┼─────┼──┼────┼─────┼─────┼─────┼──┼────┼─────┼─────┼─────┼──┼────┼─────┼─────┼─────┼──┼────┼─────┼─────┼─────┼─

점유이전 점유이전 점유이전
소제기 변론종결

①

甲 →→→→→→ 乙 ┓┓┓┓┓┓

┃┃┃┃┃┃ 피고

丙←←←←←← ┛┛┛┛┛┛ 경정

②

甲 ───→───→───→───→───→───→ 乙

││││││

↓↓↓↓↓↓계속 중

丙 점유이전

③

甲 ──→──→──→──→──→──→ 乙

││││││ 변종 뒤

↓↓↓↓↓↓ 승계인

丙

제260조 피고경정 신청을 받아

바꾸고 판결을 받아야 함

조 참가승계 스스로81 - 丙┏

조 인수승계82┗

강제로 을 으로 바꾸어 판결을 받아야- 乙 丙

함

조 항 적용218 ①

판결효 미침┏

승계집행문 부여 받아 집행가능┗

당연승계1.

사망에 의한 소송절차의 중단 문제

특정승계2.

당사자변경을 전제로 설명하고 있으나 특정승계인 소송승계만 별도 파악

승계인의 범위는 기판력의 승계인의 범위와 동일

판결을 받은 이유는 집행을 목적으로 하는 것임 집행불가능 하다면 승계를 인정할 필요가/

없다 따라서 승계인의 범위는 적격승계인 계쟁물의 승계인일 수밖에 없다. , .

참가승계(1)

자발적 참가 권리자 의무자도 가능 비탈퇴자외 탈퇴자의 관계는 필공- / 60)

60) 대법원 선고 다 전합2019. 10. 23. 2012 46170
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인수승계(2)

비자발적 강제인수 교환적 인수와 추가적 승계 부정설- ( - )判

◆ 승계인의 범위

구분 승계유형 사 례

소송물 자체의

승계인

교환적

인수

소유권확인의 소송계속중 소유권 양수자▪ 

이행청구소송계속 중 채권을 양수한 자이거나 채무를 면▪ 

책적으로 인수한 자

계쟁물 승계인

교환적

인수

건물인도청구소송 중 계쟁물인 건물을 매수 또는 임차한▪ 

자

건물철거소송 중 계쟁물인 건물을 양수한 자▪ 

추가적

인수

원고토지인도와 피고건물철거소송 중 계쟁물인 건물의 일▪ 

부를 임차한 자

원인무효 이전등기말소청구소송 중 피고로부터 다시 이전▪ 

등기를 받은 자

권리승계형 승계참가 후 원고가 원고승계참가인의 승계 여부에 대해 다투지 않으면서도 소송탈퇴 소 취하 등을 하지 않아 소송에 남아있는 경우 승계로,

인해 중첩된 원고와 승계참가인의 청구 사이에 필수적 공동소송에 관한 민사소송법 제 조를 적용할 수 있는지 여부 적극67 ( )◇

년 민사소송법 개정 후 피참가인인 원고가 승계참가인의 승계 여부에 대하여 다투지 않고 그 소송절차에서 탈퇴하지도 않은 채 남아있는 경우 원고의2002

청구와 승계참가인의 청구가 통상공동소송 관계에 있다는 취지로 판단한 대법원 선고 다 판결 대법원 선고 다2004. 7. 9. 2002 16729 , 2009. 12. 24. 2009

판결 대법원 선고 다 판결을 비롯하여 그와 같은 취지의 판결들은 이 판결의 견해에 배치되는 범위 내에서65850 , 2014. 10. 30. 2011 113455, 113462

이를 모두 변경하기로 한다.


