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과거 판례는 공제, 상계, 충당을 명확히 구분하지 않고 혼용하였고, 공제의 의

의, 요건, 효과 등에 관하여 구체적으로 판시하지 아니하였다. 이후 대법원 2007.

9. 28. 선고 2005다15598 전원합의체 판결은 ‘공제는 상계와 구분이 되고 공제에

대하여는 상계에 관한 규정이 적용되지 아니한다는 점’을 명확히 하였고 대법원

2024. 8. 1. 선고 2024다227699 판결(이하 ‘대상판결’이라 한다)은 종전 판결들보다

공제의 요건과 효과 등을 세부적으로 설명하였다. 이 점에서 대상판결은 의미 있

는 판결이다.

대상판결의 쟁점은 ‘수분양자가 공동주택을 분양받기 위하여 금융기관으로부터

중도금대출을 받았으나 수분양자에게 기한이익 상실 사유가 발생하여 시행사에게

사전구상금 채권과 위약금 채권이 발생한 사안에서, (i) 당사자들의 합의로 수분양

자의 분양대금반환 채권에서 시행사의 사전구상금 채권, 위약금 채권을 공제 내지

상계할 수 있는지, (ii) 공제 기준시점 내지 상계적상 시점을 기한이익 상실시로

보아야 하는지 아니면 분양계약 해지시로 보아야 하는지’이다.

대상판결은 계약자유의 원칙상 당사자들이 자유롭게 공제의 요건과 공제 기준

시점을 정할 수 있다고 판시하였다. 대상판결과 같이 당사자들의 합의에 의한 공

제도 가능하다고 생각하나, 이를 무제한적으로 인정하면 거래의 안전과 제3자의

신뢰를 침해할 수 있다. 이에 개별근거 규정이나 각 채권 간의 견련관계가 없는

경우 공제합의가 이루어졌다고 하더라도 당사자들은 제3자에게 공제합의를 이유

로 대항할 수 없다고 보아야 한다.

한편, 대상판결은 ‘중도금대출신청에 따른 확인서’(이하 ‘이 사건 각 확인서’라

한다)를 고려하였을 때 시행사의 사전구상권과 수분양자들의 분양대금 등 반환채

권의 공제 기준시점은 ‘기한이익 상실시’이라고 판단하였다. 이 사건 각 확인서 제

1조 제4항, 제2조를 문리해석할 때 위 판단은 타당하다고 생각한다. 대상판결은

시행사의 위약금 채권과 수분양자들의 분양대금 등 반환채권의 공제 기준시점에

관하여 판단하지 아니하였으나 ‘중도금대출신청에 따른 확인서’ 제2조는 공제대상

채권으로 위약금 채권을 명시하지 아니하였으므로 위약금 채권의 공제 기준시점

은 ‘기한이익 상실시’로 볼 수 없다. 반면에 분양계약서 제2조 제4항은 ‘분양계약이

해제 또는 해지되면 분양대금에서 위약금, 연체료 등 순서로 충당이 된다’고 규정
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Ⅰ. 들어가며

사전적 의미에 있어 공제란 “받을 몫에서 일정한 금액이나 수량을 뺌”을 의

미한다.1) ‘공제’라는 용어는 소득세법, 법인세법, 상속세 등 세법에 등장하기도,

손익상계를 할 때에도 손해액에서 이익을 공제한다는 표현을 사용하기도 한다.

세법이나 손익상계 등에서 사용하는 ‘공제’는 말 그대로 사전적 의미의 표현으

로 보면 될 것이다.2) 그러나 본고에서 다루고자 하는 ‘공제’는 사전적 의미의

그것이 아니라 상계와 유사한 효과를 가지고 있는 법리를 말한다. 우리나라 법

에서는 공제에 관하여 일반적인 규정을 두고 있지 아니하나, 민법, 상법의 개

별조문 또는 판례 등에 의하여 인정된다. 공제는 동종의 채권을 대등액에서 소

멸시킨다는 점에서 상계와 매우 유사하지만, 공제와 상계를 엄격히 구분하여야

한다.

상계와 구별되는 공제를 인정한 최초의 판결이 무엇인지를 확인하기 어려우

나, ‘대법원 1962. 4. 4. 선고 62다63 판결’은 “원고(채권자)는 1959. 12. 2.에

2,438,100환을 권면액으로 하는 채권압류와 전부명령을 받았으나 소외 회사(채

무자)가 피고(제3채무자)에게 지급하여야 할 영업세와 부가세 지체상금과 하자

보수금 도합 1,537,405환을 위 채권 3,000,000환 중에서 공제하면 1,462,525환이

확정적으로 원고에게 전부된다”라고 판시하였고, ‘대법원 1976. 8. 24. 선고 76

다1032 판결’은 “건물임대차에 있어서의 전차보증금은 임대료는 물론이고 임차

건물명도에 이르기까지의 임대차로 인한 일체의 임대인의 채권을 담보하는 것

으로서 임대차 종료 후에 임차인이 이에 대한 반환청구함에는 임대건물을 임

대인에게 명도할 때에 그 임대료의 체급분의 청산등3)을 필한 잔액이 있으면

이를 청구할 수 있는데 본건에 있어서 원고는 임차물인 위 다방을 피고에게

1) 국립국어원 표준국어대사전(https://stdict.korean.go.kr/main/main.do)

2) 조경임, “임대차에서의 공제에 관하여”, 법조 제63권 제11호, 법조협회, 2014.11, 51-52쪽

3) 청산이라는 표현을 썼으나 공제와 같은 의미로 해석하여야 한다.

하고 있다. 이에 ‘분양대금반환 채권’에서 ‘위약금 채권’이 공제되는 시점은 ‘분양계

약 해제시’라고 할 것이다.

주제어 : 공제, 상계, 공제합의, 공제요건, 견련관계
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명도는 물론 이와 같은 청산을 거치지 않았다는 것이므로 당장 임차보증금 반

환청구를 할 수 없다고 할 것이다”라고 판시하였다. 우리나라 법원은 오래전부

터 공제라는 용어를 사용한 것으로 보지만, 위 판결들만으로는 법원이 상계와

구분되는 공제를 인정한 것인지는 알기 어렵다.

이후에도 우리나라 법원은 여러 판결문에서 ‘공제’라는 용어를 사용하였으나,

대부분의 판결들은 상계, 공제, 충당을 혼용하며 이를 구분하지 아니하였고,

‘공제’의 요건이나 효과 등에 관하여 구체적으로 설시(說示)하지도 않았다. 그

러다가 법원은 ‘대법원 2007. 9. 28. 선고 2005다15598 전원합의체 판결’과 ‘대

법원 2018. 1. 24. 선고 2015다69990 판결’ 등을 통해 ‘공제는 상계와 구분되고

공제에 대하여는 상계에 관한 규정이 적용되지 아니한다는 점’을 명확히 하였

다. 이후 법원은 ‘대법원 2024. 8. 1. 선고 2024다227699 판결’(이하 ‘대상판결’

이라 한다)에서 위 종전 판결들보다 공제의 요건과 효과 등에 관하여 세부적

으로 설명하였다. 이 점에서 대상판결은 의미 있는 판결이라 할 것이다.

한편, 대상판결의 상고이유를 보면, 피고는 ‘자신이 항소심에서 공제의 항변

을 하였음에도 제2심 법원이 이에 관하여 심리를 하지 아니하여 판단누락을

하였다’고 주장하였다. 위 피고의 상고이유에 관하여 대상판결은 “원심은 이

사건 확인서상 ‘공제 내지 상계’ 약정에 기초한 피고의 주장을 실질적으로 상

계에 관한 주장으로 파악한 뒤 그 주장에 대하여 판단한 것으로 보인다. …

법적 성격을 공제와 상계 중 무엇으로 보는가에 따라 채권 정산의 내용이 달

라진다는 사정은 발견되지 않는다. 이와 같이 원심이 피고의 주장을 상계 주장

으로 보고 판단한 이상, 그 당부를 떠나 판결에 영향을 미친 판단누락이나 심

리미진의 잘못이 있다고 보기는 어렵다.”라고 판단하였다. 대상판결이 공제인

지, 상계인지를 명확하게 판시하지 아니하여 공제에 관한 판례가 아니라고 생

각할 수 있다. 그러나 대상판결은 공제에 의하든 상계에 의하든 결론이 달라지

지 아니하므로 “판결에 영향을 미친” 판단누락의 잘못이 없다고 판단한 것일

뿐이다. 또한 대상판결이 지속적으로 ‘공제 내지 상계’라는 표현을 사용하고 있

고 공제의 법리를 구체적으로 판시한 점에 비추어 볼 때 대상판결은 피고가

공제 항변을 할 수 있다고 판단한 것으로 보인다. 만약 본 사안에서 피고가

공제항변을 할 수 없다면 대상판결은 ‘피고는 원심이 피고의 공제항변에 관한

판단을 누락하였다고 주장하나, 이 사건 확인서상 ’공제 내지 상계‘는 그 표현

에도 불구하고 상계에 관한 합의로 보여야 하므로 피고의 주장을 상계 항변으

로 본 원심 판단은 타당하다’는 취지로 판단하였을 것이다. 결국 대상판결은

공제에 관한 판례에 해당한다고 할 것이다.4)
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대상판결의 쟁점은 ‘수분양자가 공동주택을 분양받기 위하여 금융기관으로부

터 중도금대출을 받았으나 수분양자에게 기한이익 상실 사유가 발생하여 시행

사에게 사전구상금 채권과 위약금 채권이 발생한 사안에서, (i) 수분양자의 분

양대금반환 채권에서 시행사의 사전구상금 채권, 위약금 채권을 공제할 수 있

는지, (ii) 공제 기준시점을 기한이익 상실시로 보아야 하는지 아니면 분양계약

해지시로 보아야 하는지’이다. 그러나 대상판결을 검토하다 보면 판시내용 중

공제의 요건, 공제기준 시점에 관하여 의문점이 발생한다. 이하에서는 대상판

결의 사실관계와 각 심급마다의 판단을 요약하고 ‘공제’의 의의, 기능, 요건, 효

과 등 일반론을 정리한 후 대상판결의 타당성을 검토하도록 하겠다.

Ⅱ. 대상판결의 요지와 경과

1. 사실관계

원고들은 아래 표와 같이 피고와 아파트(이하 ‘이 사건 각 아파트’라고 한다)

분양계약(이하 ‘이 사건 각 분양계약’이라 한다)을 체결한 수분양자이고, 피고

는 위 아파트를 건설하고 공급하는 사업을 하는 시행자이다. 피고는 소외 H

주식회사와 위 아파트에 관하여 관리형 토지신탁계약을 체결하였다.

4) 정확히 말하자면 대상판결은 피고가 공제 항변과 상계 항변을 모두 할 수 있다고 본 것으

로 판단된다. 한편, 본건은 공제의 법리를 적용할 수 없는 사안임에도 대상판결이 공제의

법리를 끌어들이는 것이 적절한지 의문이라는 견해도 있다(조경임, “2024년 채권법 중요판

례평석”, 인권과 정의 제528호, 대한변호사협회, 2025. 03, 37-38쪽).
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원고들은 피고에게 계약금을 지급한 다음, 한국주택금융공사의 보증 하에

금융기관으로부터 중도금대출을 받아 그 대출금으로 피고에게 중도금을 납부

하였다. 피고는 원고들이 금융기관으로부터 중도금대출을 받을 당시 원고들의

한국주택금융공사에 대한 구상금 채무에 대하여 연대보증을 하였다.

이후 중도금대출 만기일이 도래하여 원고들에게 기한이익 상실 사유가 발생

하였고 한국주택금융공사는 원고들을 대위하여 금융기관에 중도금대출 원리금

을 변제하였다. 피고는 아래와 같이 한국주택금융공사에 대하여 같은 공사가

대위변제한 돈 중 일부를 대위변제하였다.

피고는 2018. 2. 20. 원고들에게 이 사건 각 분양계약에 관한 해제통지를 하

였다.

한편, 원고들과 피고는 중도금대출신청을 할 당시 아래와 같은 내용의 중도

금대출신청에 따른 확인서(이하 ‘이 사건 각 확인서’라 한다)와 이 사건 각 분

양계약서를 작성하였다.
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2. 제1심 법원의 판단(인천지방법원 2022. 1. 19. 선고 2020가단269038

판결)

1) 원고의 주장

원고들은 이 사건 각 분양계약서 제2조 제4항에 따라 상계적상 시점은 ‘이

사건 분양계약을 해제한 때’(2018. 2. 20.)로 보아야 하고, 위 시점을 기준으로

‘분양대금반환 채권 및 이에 대한 이자채권’과 ‘피고들의 대위변제금 채권’을

상계하면 분양대금반환 채권이 남게 되므로, 피고는 원고들에게 그 남은 분양

대금을 지급하여야 한다고 주장하였다.

2) 피고의 주장

피고는 이 사건 각 확인서 제1조 제4항, 제2조에 의하여 상계적상 시점은

기한이익 상실 사유가 발생한 ‘중도금대출에 대한 만기일’(위 Ⅱ. 1.항 2번째

표 중 중도금대출만기 2013. 1. 6. 또는 2013. 2. 11.)이며 그때를 기준으로 ‘분

양대금반환 채권’과 ‘위약금’, ‘중도금대출에 관한 사전구상금 채권’을 상계하면,

피고가 원고들에게 반환할 금원은 없다고 항변하였다.

3) 제1심 판단 요지

제1심은 이 사건 확인서 제1조 제4항, 제2조의 문언을 보았을 때 중도금대

출 채무의 만기일이 도래하여 기한이익을 상실한 경우 그 즉시 피고가 원고들

에 대하여 사전구상권을 행사할 수 있고, 이와 동시에 피고는 분양대금반환 채

권에서 위약금 및 사전구상금 채권을 상계할 수 있다고 해석할 수 있음이 명

백하다고 판단하였다. 또한 제1심은 당사자들의 합의로 상계적상일을 변경할

수 있다고 보아 상계적상의 시기를 기한이익 상실 시점인 ‘중도금대출만기일’

로 판단하며 원고들의 청구를 기각하였다.

3. 제2심 법원의 판단(인천지방법원 2024. 2. 6. 선고 2022나54118 판결)

원고들은 제1심 법원의 판단에 불복하여 항소를 제기하였고 제2심에서의 원

고와 피고의 주장은 제1심과 거의 동일하다.5)

5) 제2심에서 피고는 예비적 항변으로서 ‘피고가 원고들을 대위하여 H 주식회사(신탁사)에 소

송비용액을 변제하였으므로 위 대위변제한 금원 상당액을 자동채권으로 하여 원고들의 잔

존 수동채권과 추가로 상계하고 나면 원고들에게 더 이상 지급할 금원이 없다’는 주장을
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제2심은 대법원 2021. 5. 7. 선고 2018다25946 판결 등 과거의 대법원 판례

들의 판시내용을 그대로 인용하며 원칙적으로 쌍방의 채무가 모두 이행기가

도래한 때 각 당사자들은 대등액에 관하여 각 채권을 상계할 수 있고, 상계의

의사표시가 이루어지면 상계적상 시점으로 소급하여 쌍방의 채무가 소멸한다

고 판단하였다. 그런데 제2심은 제1심과 달리 이 사건 각 확인서 제1조 제4항

과 제2조는 피고의 사전구상권 행사사유와 절차적 요건을 완화한 것뿐이지 상

계적상 시점을 기한이익 상실시(중도금대출 만기일)로 정한 것으로 해석할 수

없다고 판단하였다. 또한 제2심은 ‘피고가 제출한 증거만으로는 별도의 의사표

시 없이 피고의 자동채권(사전구상금 채권)의 이행기(중도금대출 만기일)가 도

래하면 자동적으로 상계된다고 보기도 어렵다’고 하였다. 결국 제2심은 당사자

들의 합의로 상계적상일을 변경할 수 있으나, 이 사건 각 확인서와 이 사건 각

분양계약서의 규정만으로는 기한이익 상실시(중도금대출만기일)을 상계적상일

로 정한 합의가 있었다고 보기 어렵고 이에 상계적상일을 원고들의 수동채권

의 이행기(이 사건 분양계약 해제일인 2018. 2. 20.)로 판단하며 원고의 청구를

인용하였다.

4. 대상판결의 판단

피고는 제2심 법원 판단에 불복하여 상고하였다. 피고는 원심이 이 사건 각

분양계약서 및 이 사건 각 확인서 관련 조항을 잘못 해석하여 상계적상일을

중도금 대출 만기일이 아닌 이 사건 각 분양계약 해제일로 판단하였고, 피고의

공제항변에 관한 판단을 누락하여 이에 관한 심리를 다하지 않았다고 주장하

였다.

이와 관련하여 대상판결은 아래와 같이 계약자유의 원칙에 따라 당사자들은

공제 기준시점 또는 상계적상 시점을 자유롭게 정할 수 있고 이 사건 각 확인

서 제1조 제4항, 제2조를 해석하였을 때 원고들과 피고는 원고들의 분양대금반

환 채권과 피고의 사전구상권의 공제 기준시점 또는 상계적상 시점을 ‘기한의

이익 상실시’로 정하였다고 판단하며 원심을 파기하였다.

추가하였으나 중요한 쟁점은 아닌 것으로 보여 생략한다.
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Ⅲ. 대상판결에 대한 평석

1. 문제제기

대상판결을 검토하였을 때 다음과 같은 의문점이 발생할 수 있다.

첫째, 대상판결은 이 사건 각 확인서 제1조 제4항, 제2조의 문언을 해석하였

을 때 원고들과 피고는 원고들의 분양대금반환 채권과 피고의 사전구상금 채

권에 관하여 공제합의를 하였다고 판단하였다. 그러나 학설들 중에는 ‘공제가

이루어지기 위해서는 원칙적으로 공제대상이 되는 채권들 사이에 견련관계가

필요한다’는 견해가 있다. 이 견해에 의하면 분양대금반환 채권은 이 사건 각

분양계약서에 의하여 발생하는 채권이고, 사전구상금 채권은 대출계약서에 의

하여 발생하는 채권이므로 채권 발생의 근거계약이 달라 견련관계가 없어 공

제를 주장할 수 있는 사안이 아니라고 볼 수도 있다. 이하에서는 공제합의를

함에 있어 위 각 채권들 사이에 견련관계가 필요한지, 견련관계가 존재하는지

<대상판결 일부 인용>

공제는 복수 채권・채무의 상호 정산을 내용으로 하는 채권소멸 원인이라는 점에서 상계와 유
사하다. 그러나 공제에는 원칙적으로 상계적상, 상계 금지나 제한, 상계의 기판력 등 상계에 
관한 법률 규정이 적용되지 않는다는 점, 부동산임대차관계 등 특정 법률관계에서는 일정한 사
유가 발생하면 원칙적으로 공제의 의사표시 없이도 당연히 공제가 이루어진다고 보는 점 등에
서 공제는 상계와 구별된다. 또한 공제는 상계 금지나 제한과 무관하게 제3자에 우선하여 채권
의 실질적 만족을 얻게 한다는 점에서 상계보다 강한 담보적 효력을 가진다. 한편 계약자유의 
원칙에 따라 당사자는 강행규정에 반하지 않는 한 공제나 상계에 관한 약정을 할 수 있으므로, 
공제나 상계적상 요건을 어떻게 설정할 것인지, 공제 기준시점이나 상계적상 시점을 언제로 할 
것인지, 공제나 상계의 의사표시가 별도로 필요한지 등을 자유롭게 정하여 당사자 사이에 그 
효력을 발생시킬 수 있다. 또한 공제와 상계 중 무엇에 관한 약정인지는 약정의 문언과 체계, 
약정의 경위와 목적, 채권들의 상호관계, 제3자의 이해관계 등을 종합적으로 고려하여 합리적
으로 해석하여야 한다.”라고 판시하였다.
대상판결은 “이 사건 확인서 제1조 제3항(제1, 2심 판결문에 비추어 볼 때, 제1조 제3항은 제1
조 제4항의 오기 보인다), 제2조의 문언에 의하면, 원고들에게 중도금 대출에 관한 기한의 이
익 상실 사유가 발생함과 동시에 대출원리금 등 일체의 금원에 대하여 피고의 사전구상권이 
발생하고, 원고들은 해당 사유가 발생하는 ‘즉시’ 그 금원을 피고에게 지급하여야 하며, 피고는 
‘이와 동시에’ 원고들의 분양대금 등 반환채권에서 위 사전구상권에 기한 금원을 공제 내지 상
계할 수 있다. 위 조항의 문언과 이로부터 추단되는 당사자의 의사, 이러한 조항을 둔 취지 등
을 고려하면, 원고들과 피고는 이 사건 확인서에서 ‘기한의 이익 상실 시’를 공제 기준시점 내
지 상계적상 시점으로 정하였다고 해석할 수 있다. 또한 위 조항은 기한의 이익 상실 시점에 
아직 이 사건 분양계약이 해제되지 않아 원고들의 분양대금 등 반환채권이 발생하지 않았더라
도, 장차 분양대금 등 반환채권이 발생하여 공제나 상계를 할 경우 그 공제 기준시점이나 상계
적상 시점을 기한의 이익 상실 시점으로 보겠다는 취지로 해석하는 것이 타당하다.
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를 검토하겠다.

둘째, 대상판결은 시행사의 사전구상금 채권과 수분양자들의 분양대금반환

채권의 공제기준 시점을 ‘기한이익 상실시’로 판단하였다. 그런데 대상판결은

시행사의 위약금 채권과 수분양자들의 분양대금반환 채권의 공제기준 시점에

관하여 판시하지 아니하였다. 아래에서는 시행사의 사전구상금 채권과 수분양

자들의 분양대금 등 반환채권의 공제기준 시점을 ‘기한이익 상실시’로 보는 것

이 타당한지, 시행사의 위약금 채권과 수분양자들의 분양대금반환 채권의 공제

기준 시점을 언제로 보아야 하는지를 살펴보겠다.

셋째, 대상판결은 계약자유의 원칙에 따라 당사자들이 강행규정을 위반하지

아니한 이상 공제에 관하여 약정을 하며 공제의 요건이나 공제의 기준시점 등

을 자유롭게 정할 수 있다고 판단하였다. 그러나 공제는 상계와 다르게 담보적

기능이 강하여 당사자들이 임의로 공제의 요건과 공제기준 시점 등을 정할 시

채권의 압류권자, 가압류권자, 양수인 등의 권리와 신뢰를 해할 수 있어서 위

대상판결의 판시내용에 일응 의문이 생길 수 있다.

아래에서는 공제에 관한 일반론을 정리한 후 위 각 의문점들을 중심으로 대

상판결의 타당성을 검토하고자 한다.

2. 공제의 의의

공제는 동종의 채권·채무를 대등액에서 소멸시킨다는 점에서 상계6)와 유사

하다. 그러나 대법원에 의하면 공제는 상계에 관한 규정이 적용되지 아니하

고7)8) 원칙적으로 별도의 의사표시가 필요하지 않다. 또한 공제는 상계와 달리

회생절차에서 제한되지 아니하고 소급효가 없다.9)

6) 상계란 채권자와 채무자가 서로 동종의 채권·채무를 가지고 있는 경우에, 그 채권·채무를

대등액에서 소멸시키는 당사자 일방(채권자 또는 채무자)의 일방적 의사표시를 의미한다

[지원림, 민법강의 (제20판), 홍문사, 2023.04.05., 752쪽, 대법원 2011. 4. 28. 선고 2010다

101394 판결].

7) 대법원 2024. 8. 1. 선고 2024다227699 판결

8) 아직까지는 공제에 대하여 상계에 관한 규정이 유추적용이 될 수 있는지 여부에 관한 구

체적인 논의가 이루어지지 않은 것으로 보인다. 다른 제도이기는 하지만 최근 제척기간에

대하여 소멸시효 규정이 유추적용되어야 한다는 의견이 강해지고 있고, 제척기간에 소멸시

효 규정을 유추적용한 판결들이 선고되고 있다는 점에 비추어 볼 때 추후 공제에 대하여

도 상계에 관한 규정이 유추적용하여야 한다는 논의가 이루어질 가능성이 있어 보인다.

9) 남관모, “공제의 법률관계에 관한 연구”, 서울대학교 대학원, 석사학위논문, 2018.02, 7쪽,

대법원 2018. 1. 24. 선고 2015다69990 판결
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아직까지 공제에 관하여 확립된 정의는 없는 것으로 보인다.10) 다만 일부

문헌들을 보면, 공제를 ① “하나의 계약관계에서 발생한 채권・채무 관계를 상
호 가감하여 정산하는 것”11), ② “견련관계에 있는 양 채권을 대등액에서 소멸

시키는 일방적 의사표시”12), ③“일차적으로는 뺄셈의 의미를 가지면서도 상계

와 유사한 항변권”13) 등으로 정의하고 있다. 그런데 대상판결이 “계약자유의

원칙에 따라 당사자는 강행규정에 반하지 않는 한 … 공제나 상계적상 요건을

어떻게 설정할 것인지… 등을 자유롭게 정(할 수 있다)”라고 판시한 점에 비추

어 볼 때 대법원은 공제의 요건으로서 견련관계를 요구하고 있지 아니한 것으

로 해석할 수 있다. 또한 대법원은 견련관계가 없는 채권들에 관한 공제합의를

인정하는 경우도 인정하고 있고 원칙적으로 공제는 별도의 의사표시가 이루어

진다고 보고 있으므로, ①, ②, ③의 정의는 대법원이 생각하는 공제의 정의와

는 조금 거리가 있다.

공제는 하나의 계약관계가 아니더라도 인정될 수 있으므로 ①의 정의는 부

당한 것으로 보이고, 공제는 별도의 의사표시가 없더라도 이루어질 수 있어

②, ③의 정의도 타당하지 아니한다고 생각한다. 공제는 ‘개별근거 규정이나 견

련관계, 당사자들의 합의에 의하여 양 채권을 대응액에서 소멸시키는 법률적

효과 또는 일방적 의사표시’ 로 정의할 수 있을 것이다.

3. 공제의 기능

1) 사적집행의 기능

공제는 소송이나 강제집행절차 등을 거치지 아니하고 당사자들의 명시적・
묵시적 합의로써 채권・채무를 정리하는 방식으로 각자의 채권을 만족을 얻는

다는 점에서 사적 집행수단의 기능을 갖는다.

2) 채권결제의 간이화

공제는 각 당사자는 서로에 대한 급부를 실제로 이행하지 않지만, 실질에

있어서 그와 동일한 결과를 발생시킨다는 점에서 채권결제의 간이화의 기능도

10) 조경임, “임대차에서의 공제에 관하여”, 법조 제63권 제11호, 법조협회, 2014.11, 53-54쪽

11) 심활섭, “상계와 공제의 차이”, 도산판례백선 , 사단법인 도산법연구회, 박영사, 2021.08.30.,

48쪽,

12) 남관모, “공제의 법률관계에 관한 연구”, 서울대학교 대학원, 석사학위논문, 2018.02, 1쪽

13) 박근웅, “공제에서의 견련성”,「연세법학 제40권, 연세법학회, 2022.11, 196-197쪽
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있다.

3) 담보적 기능 및 우선변제적 효력

공제에서 가장 중요한 기능은 담보적 기능과 우선변제적 기능이다. 변제자

력이 있는 일방 당사자와 변제자력이 없는 상대방이 존재할 경우 그 일방 당

사자는 상대방에게 채권을 이행하더라도 상대방으로부터 채권을 회수하지 못

할 수도 있다. 이러한 경우 그 일방당사자는 공제를 통해 상호간의 채권을 소

멸시키며 자신의 채권을 만족을 얻을 수 있고, 상대방의 다른 채권자들이 존재

한다고 하더라도 별도의 절차 없이 이들보다 채권을 먼저 회수할 수 있는 효

과를 얻는다. 상계도 이와 유사한 담보적 기능이 있다고 할 것이나 다음과 같

은 점에서 공제는 상계보다 담보적 기능이 더 강하다.

첫째 상계는 상계의 의사표시를 하여야 효력이 발생하나 공제는 원칙적으로

별도의 의사표시 없이 이루어진다.14)

둘째 공제에 대하여는 민법 제496-498조의 규정이 적용되지 아니한다.15)

셋째 상계의 경우 수동채권에 대하여 압류 및 가압류가 이루어지면, 제3채

무자가 압류채권자에게 상계로써 대항하기 위해서는, 압류 결정문이 채무자에

게 도달할 당시에 양 채권이 상계적상의 상태에 있거나, 반대채권(자동채권)의

변제기가 피압류채권(수동채권)의 변제기와 동일하거나 그보다 앞서야 한다.16)

그러나 공제는 압류 및 가압류의 효력발생 당시 자동채권이 성립하였는지 여

부나 자동채권의 변제기 및 피압류채권의 변제기의 선후와 관련 없이 효력이

발생한다.17)

넷째 대법원 판례에 따르면 공제는 소멸시효가 완성된 채권도 자동채권이

될 수 있다. 물론 상계의 경우에도 소멸시효가 완성되어 소멸한 자동채권이 소

멸시효가 완성되기 전부터 수동채권과 상계적상의 상태에 놓여 있었다면 채권

자는 상계를 주장할 수 있다(민법 제495조). 그러나 공제는 자동채권이 소멸시

효가 완성될 당시에 상계적상에 있지 않더라도 이루어질 수 있어 상계와 차이

가 있다.18)

다섯째 채무자 회생 및 파산에 관한 법률 제145조에 따라 회생절차가 개시

14) 대법원 2005. 9. 28. 선고 2005다8323, 8330 판결

15) 대법원 2007. 9. 28. 선고 2005다15598 전원합의체 판결, 대법원 2018. 1. 24. 선고 2015다69990

판결, 대상판결

16) 대법원 2012. 2. 16. 선고 2011다45521 전원합의체 판결

17) 대법원 2004. 12. 23. 선고 2004다56554 판결

18) 대법원 2016. 11. 25. 선고 2016다211309 판결
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한 후 상계권이 제한되나 공제는 위 규정을 적용받지 아니하여 회생절차가 이

루어지더라도 공제가 이루어질 수 있다.19)

위와 같이 공제는 상계보다 담보적 기능이 더 강하므로 거래의 안전과 압류

채권자, 가압류채권자, 채권양수인 등 제3자의 권리와 신뢰를 해칠 가능성이

있다.

3. 공제를 인정할 수 있는 법적 근거

1) 공제에 관한 개별 법률규정

상계와 달리 우리나라 법에는 공제에 관한 일반규정을 두고 있지 않다. 다

만 민법 제315조(전세권자의 손해배상책임), 민법 제727조(종신정기금계약의

해제), 상법 제677조(보험료체납과 보상액의 공제), 근로기준법 제43조(임금 지

급), 이자제한법 제3조(이자의 사전공제), 사립학교교직원 연금법 제39조의2(미

납금의 제공지급) 등 여러 법률에서 공제에 관한 개별규정을 찾을 수 있다.20)

상기와 같이 공제에 관한 개별규정이 존재하는 경우에는 채권자는 해당 규정

을 근거로 하여 공제 항변을 할 수 있을 것이다.

구체적으로 살펴보면, 전세권자의 귀책사유로 전세목적물의 전부 또는 일부

가 멸실되어 전세권이 소멸한 경우 전세권설정자는 민법 제315조 제2항에 근

거하여 전세금에서 손해액을 충당하고 남는 것이 있으면 그 나머지를 전세권

자에게 반환할 수 있다. 본 규정에서는 충당이라는 표현을 사용하였으나, 일반

적으로 충당이란 “모자라는 것을 채워 메운다”는 의미로 사용되는 단어이고

이 경우는 전세금채권과 손해배상채권을 대등액에서 소멸시킨다는 의미의 공

제가 더 정확하다고 할 것이다.21) 결국 민법 제315조 제2항은 본고에서 검토

하고자 하는 공제에 관한 규정에 해당한다.

19) 대법원 2018. 1. 24. 선고 2015다69990 판결

20) 남관모, “공제와 상계의 구별 및 공동수급체가 구성원에게 지급할 이익분배금에서 출자금

을 공제하기 위한 요건”, 저스티스 통권 제167호, 한국법학원, 2018.08, 313-314쪽, 박근

웅, “대법원 판례에서의 공제 법리 - 대법원 2018. 1. 24. 선고 2015다69990 판결을 중심

으로 -, 법학논집 제23권 제3호, 이화여자대학교 법학연구소, 2019.03, 175쪽

21) 송방아, “공제의 법률관계”, 재산법연구 제40권 제4호, 한국재산법학회, 2024.02, 286-287쪽,

이외 “공제가 어떤 몫에서 일정 금액이 감소되는 현상을 설명하는 용어라면, 충당은 부족

했던 부분이 메워지는 상황에 초점이 맞춰진 개념이다. 같은 현상이라도 어떠한 관점에서

설명하느냐에 따라 공제라는 용어를 사용할 수도 있고 충당이라는 표현을 사용할 수도

있다”라는 견해(조경임, “임대차에서의 공제에 관하여”, 법조 제63권 제11호, 법조협회,

2014.11, 51쪽).
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정기금채무자가 정기금채무의 원본22)을 받는 유상 종신정기금계약의 경우,

정기금채무자가 정기금 지급 의무를 불이행하면 정기금채권자는 종신정기금계

약을 해제할 수 있다. 종신정기금계약이 해제되면 정기금채무자는 정기금채권

자에게 정기금채무의 원본을 반환하고 정기금채권자는 정기금채무자에게 기존

에 받은 정기금을 반환하여야 한다. 민법 제548조가 적용되는 일반적인 원상회

복 관계로 본다면 정기금채권자와 정기금채무자는 각자가 받은 금전 기타 재

산 등에 대한 이자도 반환하여야 할 것이지만 정기금채무자의 귀책사유로 정

기금계약이 해제된 상황에서 정기금채무자가 정기금채권자로부터 정기금의 이

자를 받을 수 있다면 형평에 맞지 않게 된다. 이에 민법 제727조 제1항은 민

법 제548조의 특례로서 정기금채권자로 하여금 정기금의 이자를 반환하지 않

아도 되고 정기금채무자에게 반환하여야 할 정기금에서 정기금채무의 원본의

이자를 공제할 수 있도록 규정한 것이다.23) 민법 제727조 제1항도 정기금채권

자가 정기금채권과 정기금채무의 원본의 이자채권을 대등액에서 소멸시킬 수

있는 공제에 관한 규정이라 할 것이다.

보험계약에서 보험계약자의 보험료 지급의무와 보험자의 보험금 지급의무는

상호 대가관계에 있으나24) 보험자는 다른 약정이 없는 한 보험계약자로부터

최초의 보험료를 받은 때로부터 책임이 발생하고(상법 제656조), 보험자의 책

임이 발생한 이후 보험사고가 발생하면 보험계약자가 보험료를 체납하였더라

도 보험자는 보험계약자에게 보험금을 지급할 의무가 있다. 대신 보험계약자가

체납한 보험료가 존재하면, 보험자는 상법 제677조에 근거하여 보험계약자에게

지급할 보험금에서 미지급 보험료를 공제할 수 있다.

근로기준법 제43조 제1항에 의하면 임금은 직접 근로자에게 그 전액을 지급

하여야 하므로, 사용자가 임의로 근로자에게 지급하여야 할 임금 중 일부를 공

제하지 못하는 것이 원칙이다. 다만 법령 또는 단체협약에 특별한 규정이 있는

경우 사용자는 근로자에게 임금의 일부를 공제하여 지급할 수 있다.25) 법령에

서 공제할 수 있는 것으로는 근로소득세, 국민건강보험 보험료, 국민연금 보험

료 등이 있고26) 단체협약에 따라 공제할 수 있는 것은 택시운송종사자의 운송

22) 원본은 정기금채무를 부담시키는 기초가 되는 금전 기타 재산가치 있는 모든 급부(부동

산・기업・재산)를 의미한다[편집대표 : 김용덕, 민법 채권각칙 (제5판) 제4권, 한국사법

행정학회, 2021.10.15. 679쪽]

23) 편집대표 김용덕, 위 주석서, 681-682쪽

24) 대법원 2021. 7. 22. 선고 2019다277812 전원합의체 판결

25) 대법원 2022. 12. 1. 선고 2022다219540, 2022다219557 판결

26) 집필위원 정재헌, 이정아, 온주 근로기준법 , 노동법실무연구회, 2024.07.17, 제43조 부분
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수입금 부족액27), 사고피해변상절차에 의한 변상판정금28) 등이 있다. 이런 경

우도 근로자들이 부담하여야 할 채무액과 사용자가 지급하여야 할 채무액이

대등액에서 소멸하는 공제에 해당한다.

계약자유의 원칙상 선이자 공제 약정은 강행법규 위반 등의 무효 사유가 있

지 않은 이상 당사자가 약정한 대로의 효력이 인정된다.29) 그러나 채권자가

공제한 선이자가 이자제한법 제2조 제1항에서 정한 최고이자율을 초과하는 경

우 그 초과부분은 강행규정에 위반되어 무효이므로 채권자는 채무자에게 초과

부분의 이자를 부당이득으로 반환하여야 할 것인데, 이자제한법 제3조는 채권

자가 채무자에게 초과부분의 이자를 반환하는 절차를 거치지 않고 바로 원금

에서 초과부분의 이자를 공제하도록 규정한 것이다.30)

사립학교교직원 연금법 제39조의2 제1항은 공단이 교직원 등이 사망하여 교

직원 등에게 퇴직급여 등을 지급할 사유가 발생한 경우 그 퇴직급여 등에서 교

직원 등이 납부하여야 할 미납금 등 채무를 공제할 수 있도록 규정하고 있다.

이와 같이 우리나라 법에는 공제에 관한 일반규정이 없다고 하더라도 여러

법률에서는 개별규정을 두며 공제 자체를 인정하고 있어 상계와 구분되는 공

제라는 법리를 충분히 인정할 수 있을 것이고 오히려 이를 부인할 근거가 없

을 것으로 보인다.

2) 개별규정이 없는 경우에도 공제를 인정할 수 있는지 여부에 관하여

공제에 관한 개별규정이 없는 경우에도 공제를 인정할 수 있는지에 관하여

구체적으로 논의하는 문헌은 확인되지 아니하여 실제 학자들의 의견은 정확히

알 수 없으나 견해가 나뉠 수 있을 것으로 보인다.

먼저 개별규정에 근거하지 아니하면 공제를 인정하여서는 안 된다는 견해

(부정설)가 있을 수 있다. 이 견해는 공제의 경우 원칙적으로 상계에 관한 규

정이 적용되지 아니할 뿐만 아니라 상계보다 더 강한 담보적 기능을 가지고

있어 채권자평등의 원칙, 거래의 안전과 제3자의 권리, 신뢰를 침해할 수 있으

므로 이를 제한하여야 한다는 점, 공제가 아니더라도 상계를 통해 당사자들은

충분히 자신이 원하는 바에 따라 채권・채무관계를 소멸 또는 정리할 수 있다

는 점, 개별규정이 존재하는 이유는 입법자가 그러한 경우에 한하여 공제를 인

27) 서울북부지방법원 2021. 1. 19. 선고 2020나30055 판결

28) 울산지방법원 2018. 7. 19. 선고 2017가합1734 판결

29) 대법원 2006. 8. 25 선고 2006다19443 판결

30) 대법원 2021. 3. 25 선고 2020다289989 판결
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정하고자 하는 의도로 보아야 한다는 점 등을 근거로 들 수 있을 것이다.

두 번째는 당사자들의 공제합의가 있을 시 공제를 인정하자는 견해(긍정설)

이다. 이 견해는 근대민법의 3원칙 중 하나인 사적자치의 원칙과 이에 파생되

는 계약자유의 원칙에 따라 당사자들이 공제합의를 할 경우 그 효력을 인정하

여야 하고, 강행규정을 벗어나지 않는다면 당사자들의 공제합의의 효력을 부정

하거나 제한할 이유나 규정이 없다는 점을 근거로 들 수 있을 것이다.

세 번째는 당사자들의 합의에 의한 공제를 인정하되, 견련관계나 밀접한 계

약관계가 있는 경우에 한하여 인정하자는 견해(제한적 긍정설)이다. 이 견해는

첫 번째와 두 번째의 절충적인 입장으로서 사적자치의 원칙과 채권자평등의

원칙, 거래의 안전, 제3자 권리 침해 등을 종합적으로 고려한 견해이다.

개인적으로 개별규정이나 견련관계가 있는 경우뿐만 아니라 견련관계가 없

더라도 공제합의가 있는 경우 공제가 이루어질 수 있다고 본다. 왜냐하면 공제

합의는 특별한 사정이 없는 한 법률상 금지되거나 강행규정에 위반된다고 할

수 없으므로 원칙적으로 법률상 유효하다고 할 것이고 계약자유의 원칙상 허

용된다고 보아야 하기 때문이다. 다만, 견련관계가 없음에도 무제한적으로 공

제합의를 인정한다면 상계를 할 수 없는 상황임에도 위 공제합의를 악용하여

채권의 소멸을 주장할 수 있을 것이다. 이에 개별규정이나 견련관계가 없는 경

우 공제대상이 되는 채권에 관하여 가압류권자, 압류권자, 양수자 등 이해관계

인이 존재한다면,이해관계인들로서는 견련관계가 없는 양 채권의 소멸을 예상

하기 어려우므로 공제합의의 당사자들은 이해관계인에게 공제합의의 존재를

이유로 대항할 수 없다고 하여야 한다.

공제는 대외적으로 공시가 되지 아니하므로 어느 채권을 압류 또는 가압류

하거나 양수한 이해관계인은 자신도 인지하지 못한 공제합의로 인하여 채권이

소멸할 수 있다는 불안에 떨어야 할 것이다. 그렇게 된다면 채권양도나 채권을

담보로 한 거래가 활발하게 이루어지기 어려울 것이다.

3) 판례의 입장

아래에서 자세히 기재하겠지만, 대법원은 (i) 법률상 공제에 관한 개별규정

이 있는 경우 채권자는 그 개별규정에 의하여 공제를 주장할 수 있고, 이와 같

은 개별규정이 없더라도 (ii) 계약자유의 원칙에 근거하여 당사자들의 명시적,

묵시적인 합의(의사)가 있는 경우, (iii) 금원의 성질상 공제가 이루어지는 것이

타당한 경우(보증금, 선급금 등)에 공제가 이루어질 수 있다고 판단하고 있다.
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4. 공제의 요건(상계의 요건과 비교하며)

1) 양 채권의 존재

공제는 상계와 유사하여 가장 많이 비교된다. 공제의 요건을 조금 더 쉽게

이해하기 위하여 상계의 요건과 비교하고자 한다. 상계의 경우 원칙적으로 채

권자와 채무자 쌍방이 서로 대립하는 채권을 가지고 있어야 한다. 채권자의 자

동채권은 채무자에 대한 것이어야 하고, 마찬가지로 채무자의 수동채권은 채권

자에 대한 것이어야 한다. 다만 예외적으로 연대채무와 보증채무의 경우를 들

수 있다. A, B가 C에 대하여 연대채무를 부담하는 경우 A가 C에 대하여 자동

채권을 가지고 있지 아니하더라도 A는 B의 부담부분 범위 내에서 B의 C에

대한 채권을 자동채권으로 상계권을 행사할 수 있다(민법 제418조 제2항). A

가 주채무자로서, B가 보증인으로서 C에 대하여 각 채무를 부담하고 있는 경

우 보증인 B는 주채무자 A의 C에 대한 채권을 자동채권으로 하여 상계를 주

장할 수 있다(민법 제434조).

반면 공제의 경우 양 당사자 사이에 대립하는 채권이 존재할 필요는 없고

양 채권이 존재하기만 하면 된다. 예를 들어 임대차계약에 있어 임대차계약이

존속하던 중 임대인이 차임채권을 제3자에게 양도하였다고 하더라도 임대차계

약 종료시 별도의 의사표시 없이 양도된 차임이 보증금에서 당연히 공제된

다.31) 이는 ‘임차인의 채무를 담보하는 임대차보증금의 법적 성격’과 ‘임대차보

증금 채권과 차임 채권 사이의 견련관계’를 고려한 것으로 보인다. 그러나 채

권 간에 견련관계가 없는 경우 채권의 귀속주체가 다른 상황에서 합의에 의한

공제는 제한할 필요가 있다. 예를 들어 각 채권이 아무런 관련이 없는 계약에

의하여 발생하는 것임에도 채권자, 채무자, 제3자가 ‘추후 제3자의 채권자에 대

한 채권이 발생할 시 그 제3자의 채권을 자동채권으로 하여 채권자의 채무자

에 대한 채권을 공제한다는 합의’를 하는 상황도 고려해 볼 수 있다. 이러한

합의가 존재한다면 제3자의 채권이나 채권자의 채권에 관하여 이해관계를 가

지는 자(채권압류권자, 채권가압류권자, 채권양수인 등)들의 권리를 해칠 수 있

으므로 견련관계가 인정되지 않는다면, 상기한 바와 같이 공제합의의 당사자들

은 위 공제의 합의를 이유로 이해관계인에 대하여는 대항할 수 없다고 보아야

할 것이다.

한편, 공제에 대하여 민법 제418조 제2항, 제434조를 유추적용하여 연대채무

31) 대법원 2015. 3. 26. 선고 2013다77225 판결
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자나 보증인이 다른 연대채무자나 주채무자의 채권을 자동채권으로 하여 채권

자에게 공제를 주장할 수 있는지에 관하여 생각해 볼 수 있다. 그러나 결론적

으로 부정되어야 한다고 생각한다. 왜냐하면 공제는 원칙적으로 별도의 의사표

시 없이 당연히 이루어지는 것이므로 연대채무자나 보증인이 연대채무자, 주채

무자의 채권을 자동채권으로 하여 채권자에 대하여 공제에 관한 권리를 대신

행사할 여지가 없다. 가사 예외적으로 별도의 의사표시가 있어야 공제가 이루

어지는 경우라고 하더라도 민법 제418조 제2항, 제434조를 유추적용할 수 없

다. 공제를 인정하는 개별규정(민법 제315조, 민법 제727조, 상법 제677조, 근

로기준법 제43조, 이자제한법 제3조, 사립학교교직원 연금법 제39조의2 등)들

을 살펴보면, 민법 제418조 제2항, 제434조을 준용한다는 규정이 없다. 법적 근

거가 없음에도 연대채무자나 보증인이 임의로 다른 연대채무자나 주채무자의

채권을 자동채권으로 공제할 수 있다면 다른 연대채무자나 채무자의 의사와

무관하게 위 채권이 소멸하게 되므로 이들의 권리를 침해하여 부당하기 때문

이다. 결국 연대채무자나 보증채무자는 다른 연대채무자 또는 주채무자의 채권

으로 공제주장을 할 수 없고 단지 공제에 의하여 다른 연대채무자 또는 주채

무자의 채권과 채권자의 채권이 소멸하였다고 항변을 할 수 있을 뿐이다.

2) 채권의 동종성

공제는 쌍방의 채권을 대등액에서 소멸시킨다는 점에서 상계와 동일하므로

공제의 대상이되는 채권들은 동종의 채권이어야 한다. 금전채권 간 공제가 대

부분이기는 하나 쌀, 사과, 맥주, 기름 등 같은 종류의 종류채권끼리도 공제가

가능할 것이다. 상계에 관한 오래된 판결이기는 하나 대법원 1960. 2. 18 선고

4291민상424 판결은 “동채권은 금전급부를 목적으로 하는 것인즉 백미 급부를

목적으로 하는 원고의 본소 청구채권에 대하여는 상쇄 적격이 없으므로 위 의

사표시에 의하여 상쇄의 효력이 발생할 수 없을 것이니”라고 판시하며 다른

종류의 종류채권간 상계가 불가능하다고 판단하였다. 이는 공제의 경우에도 마

찬가지로 적용될 것이다.

3) 견련관계

공제가 이루어지기 위해서 양 채권간의 고도의 견련관계가 필요한지에 관하

여 판례의 입장은 명확하지 않다. 후술하는 바와 같이 대상판결은 공제합의와

상계합의를 구분하는 기준으로 ‘양 채권의 상호관계’를 하나의 고려사항으로

보고 있기는 하나, 직접적으로 견련관계가 공제의 요건이라고 판시하지는 않고
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있다.

이에 반하여 대부분의 견해는 공제의 요건으로 견련관계 등이 필요하다고

주장하는 것으로 보인다.32) 그러나 견련관계의 정의가 무엇인지 확립되어 있

지 않다.33) 견련관계가 필요하다는 보는 학자 중 한 분은 견련관계를 “양 채권

사이에 존재하는 특별한 어떠한 관계”라고 정의하며, 선급관계, 대가관계, 원상

회복관계 등으로 유형을 나누어 논한 바 있다.34)

상기한 바와 같이 계약자유의 원칙상 견련관계가 없더라도 합의에 의한 공

제도 인정할 수 있다고 할 것이다. 그러나 견련관계가 없는 공제합의가 이루어

진 경우 합의당사자들은 이해관계인에게 위 공제합의를 이유로 대항할 수 없

다고 할 것이므로 이해관계인에게 대항하기 위하여 견련관계는 필요하다. 개인

적으로는 ‘위 견련관계에 관한 정의’와 ‘견련관계를 선급관계, 대가관계, 원상회

복관계 등 유형으로 나누는 방법’이 적절하다고 생각한다.

아래에서는 각 유형별로 공제를 인정한 판례를 살펴보고자 한다.

(1) 선급관계

선급관계는 대표적으로 공사선급금과 미지급공사대금의 관계, 물품대금선급

금과 미지급물품대금의 관계를 들 수 있다.

도급인과 수급인이 공사도급계약을 체결할 경우, 일반적으로 도급인은 수급

인이 자재확보, 노임지급 등에 어려움이 없이 공사를 원활하게 진행할 수 있도

록 수급인에게 선급금(또는 선금)을 지급하고 있다.35) 다수의 공사도급계약서

를 보면, 선급금은 공사대금에 대한 일정비율로 정해지고 기성비율에 따라 선

급금을 정산하며, 선급금의 용도를 자재구입 및 노임지급 등 해당 공사를 위한

비용 지급으로 한정하기도 한다. 또한 공사도급계약서에는 공사가 진행되는 도

중 공사도급계약이 해지되거나 수급인이 용도를 위반하여 선급금을 사용한 경

우 도급인이 수급인에게 선급금 반환 청구을 할 수 있도록 규정하고 있는데,

이 경우 도급인의 선급금 반환 청구시까지 도급인이 수급인에게 지급하지 못

한 기성금이 있으면 선급금에서 그 미지급 기성금을 우선 공제하고, 공제 후에

32) 남관모, “공제의 법률관계에 관한 연구”, 서울대학교 대학원, 석사학위논문, 2018.02, 47쪽,

박근웅, “공제에서의 견련성”,「연세법학 제40권, 연세법학회, 2022.11, 196-197쪽, 송방아,

“공제의 법률관계”, 재산법연구 제40권 제4호, 한국재산법학회, 2024.02, 297쪽

33) 송방아, 위 논문, 293쪽

34) 남관모, 위 논문, 47-55쪽, 박근웅, “공제에서의 견련성”,「연세법학 제40권, 연세법학회, 2022.11,

209-214쪽

35) 대법원 2019. 12. 24. 선고 2018다223139 판결
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도 선급금이 남으면 수급인은 도급인에게 그 남은 선급금을 반환하여야 한

다.36)

수급인이 정해진 용도가 아닌 다른 용도로 선급금을 사용하였고, 이에 도급

인이 수급인에게 선급금의 반환을 요청하였으나 수급인이 선급금을 반환하지

아니하여 도급인이 선급금반환채무의 보증인인 건설공제조합에 선급금반환보

증금을 청구한 사안에서, 대법원 1997. 12. 12. 선고 97다5060 판결은 ‘수급인이

하도급을 주었는지 여부와 관계 없이 도급인이 지급한 선급금은 별도의 의사

표시 없이 기성고에 당연 충당된다’고 판단하였다.

매도인과 매수인이 물품구매기본계약을 체결함에 있어 지원자금 명목으로

선급금을 지급하면서 장차 이를 물품대금과 분할 상계처리하기로 약정한 사안

에서, 대법원 1997. 5. 23. 선고 96다41625 판결은 “선급금상환채무와 물품대금

채무는 동일한 물품구매기본계약에서 발생한 것으로서 상호 그 이행에 있어서

고도의 견련성이 있으므로 위 선급금은 원칙적으로 을이 납품한 물품대금에

당연히 충당되는 성질의 것이라 할 것”이라고 판시하였다. 위 대법원 판결은

선급금의 성격과 위 채권들 간의 고도의 견련성을 고려하여 별도의 의사표시

없이 물품대금 채권에서 선급금 채권이 당연공제된다고 판단하였다.

위와 같이 법원은 선급관계가 있는 채권들 사이에는 견련관계가 있는 것으

로 보고 있고, 이에 관하여 공제합의가 있으면 별도의 의사표시 없이 당연공제

된다고 판단하였다.

(2) 대가관계

대가관계는 당사자 일방이 상대방에게 금전 등 일정한 급부를 이행하는 대

가로 상대방으로부터 동종의 급부를 제공받는 관계를 말한다. 대표적으로 ‘보

험계약에서 보험계약자의 보험료 지급의무와 보험자의 보험금 지급의무’, ‘사립

학교교직원의 공단에 대한 채무와 공단의 퇴직급여ㆍ퇴직유족급여ㆍ재해유족

급여 또는 퇴직수당 지급 의무’ 등을 들 수 있다. 위 대가관계에서의 공제는

36) 민간건설공사 표준도급계약서(국토교통부고시 제2023-493호) 제11조 제3항은 “"수급인"은

선금을 계약목적달성을 위한 용도 이외의 타 목적에 사용할 수 없으며, 노임지급 및 자재

확보에 우선 사용하여야 한다.”, 같은 조 제4항은 “선금은 기성부분에 대한 대가를 지급할

때마다 다음 방식에 의하여 산출한 금액을 정산한다.”, 같은 조 제5항은 “"도급인"은 선금

을 지급한 경우 다음 각 호의 1에 해당하는 경우에는 당해 선금잔액에 대하여 반환을 청

구할 수 있다.”, 같은 조 제6항은 “"도급인"은 제5항의 규정에 의한 반환청구시 기성부분

에 대한 미지급금액이 있는 경우에는 선금잔액을 그 미지급금액에 우선적으로 충당하여

야 한다.”라고 각 규정하고 있다.
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상법 제677조(보험료체납과 보상액의 공제), 사립학교교직원 연금법 제39조의

2(미납금의 제공지급) 등 개별 근거규정에 의하여 이루어진다.

한편, 조합원의 공동수급체(조합)에 대한 출자의무와 공동수급체의 이익분배

의무가 대가관계로서 견련관계가 있는지 여부가 문제가 된 바가 있는데, 대법

원 2018. 1. 24. 선고 2015다69990 판결은 조합원의 이익분배 청구권과 공동수

급체의 출자금 청구권은 별개의 권리·의무라고 보이므로 원칙적으로 이익분대

금에서 조합원이 지급하지 아니한 출자금을 공제할 수 없고 위 두 채권이 상

계적상의 상황에 있으면 민법에 따라 대등액에서 상계할 수 있다고 판단하였

다. 위 대법원 판결은 조합원의 출자의무와 공동수급체의 이익분배금 지급 의

무의 견련관계를 부정한 것으로 보인다.

(3) 담보관계

담보관계는 당사자 일방이 상대방에게 자신의 의무 이행을 담보하기 위하여

일정한 금원 등을 제공하였으나 그 당사자 일방이 자신의 의무를 이행하지 아

니하여 담보로 제공한 금원 등에서 당사자 일방이 이행하지 아니한 채무를 공

제하는 경우에 해당한다. 대표적으로 전세금과 임대차보증금을 들 수 있다. 전

세금의 경우 민법 제315조에서 명시적으로 전세금의 공제를 규정하고 있다.

반면에 임대차는 당사자 일방이 상대방에게 목적물을 사용, 수익하게 할 것

을 약정하고 상대방이 이에 대하여 차임을 지급할 것을 약정하여 성립하는 계

약으로서 전세권과 달리 임대차보증금이 필수적인 사항이 아니다. 또한 민법이

나 주택임대차보호법, 상가건물 임대차보호법에는 임대차보증금과 차임 등 채

무의 공제에 관한 규정이 없다. 그럼에도 대법원은 임차인이 임대인에게 지급

하는 임대차보증금은 임차인의 모든 채무를 담보하기 위하여 지급되는 것이므

로 임대차관계가 종료하여 임대차목적물이 반환될 때 별도의 의사표시 없이

임대차보증금에서 임차인의 모든 채무가 공제된다고 판단하였다.37) 대법원은

임대차보증금의 담보적 성격과 임대차계약의 관례 등을 고려하여 임대인과 임

차인 사이에 묵시적으로 보증금과 임차인의 채무에 관한 공제합의가 있다고

판단한 것으로 보인다.

한편, 보험계약자는 보험계약상 보험환급금 범위 내에서 보험회사에 대출을

신청할 수 있는데, 대법원은 대출금이 보험금이나 보험환급금의 선급금으로서

의 성격을 가지고 있으므로 보험계약자가 대출금을 변제하지 못할 시 보험회

37) 대법원 2015. 3. 26. 선고 2013다77225 판결
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사는 보험금이나 보험환급금에서 대출금을 공제할 수 있다고 판단하였다.38)

개인적으로는 보험계약자가 보험금 또는 보험환급금을 기초로 그 범위 내에서

보험회사로부터 대출금을 받았다는 점에서 보험환급금과 대출금 사이에 견련

관계가 있다고 생각한다. 다만 보험금 또는 보험환급금은 위 대출금의 담보로

서의 역할을 하는 것으로 보이므로 위 두 채권 간에는 선급관계가 아니라 담

보관계에 있다고 보는 것이 더 타당할 것이다.

(4) 원상회복관계

원상회복관계는 계약이 무효, 취소, 해제가 되어 당사자들이 상호간에 수령

한 급여를 반환하여야 하는 경우에 인정되는 견련관계이다. 앞서 설명한 바와

같이 유상 종신정기금계약이 해제되는 경우 정기금채권자는 민법 제727조 제1

항에 근거하여 정기금에서 원본의 이자를 공제한 금원을 반환할 수 있는데, 이

경우가 원상회복관계에 해당한다고 할 것이다.

(5) 견련관계가 없지만 합의에 의한 공제 인정 가능성

대법원 1997. 5. 23. 선고 96다41625 판결은 “선급금상환채무와 물품대금채무

는 동일한 물품구매기본계약에서 발생한 것으로서 상호 그 이행에 있어서 고

도의 견련성이 있으므로” 위 선급금은 물품대금에서 당연공제하여야 한다고

하며 공제가 이루어지기 위해서는 마치 고도의 견련성을 요구되는 것처럼 판

시하였다.

그런데 최근 대상판결은 “계약자유의 원칙에 따라 당사자는 강행규정에 반

하지 않는 한 … 공제나 상계적상 요건을 어떻게 설정할 것인지, … 등을 자유

롭게 정하여 당사자 사이에 그 효력을 발생시킬 수 있다.”라고 판시하였다. 이

부분을 있는 그대로 해석하자면 계약당사자들은 자신들의 의사로 공제의 요건

으로 견련관계(또는 견련성)를 배제할 수 있는 것으로 해석할 수 있다. 그런데

한편으로 대상판결은 “공제와 상계 중 무엇에 관한 약정인지는 약정의 문언과

체계, 약정의 경위와 목적, 채권들의 상호관계, 제3자의 이해관계 등을 종합적

으로 고려하여 합리적으로 해석하여야 한다.”라고도 판단하며 공제와 상계를

구분하기 위한 기준으로 채권들의 상호관계, 제3자의 이해관계를 제시하였다.

즉. 대상판결에 의하면 약정의 내용이 공제에 해당하는지 아니면 상계에 해당

하는지가 불분명한 경우 채권들의 상호관계(견련관계) 유무, 제3자에게 미치는

38) 대법원 2007. 9. 28. 선고 2005다15598 전원합의체 판결
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영향 등을 고려하여 공제 또는 상계로 해석하여야 한다. 상계는 원칙적으로 상

호관계나 견련관계를 요건으로 하고 있지 아니하므로 상호관계나 견련관계가

있다면 공제로 보아야 할 것이고, 해당 합의가 제3자에게 미치는 영향이 적을

수록 공제로 해석하여야 할 것이다.

한편, 대법원 판례 중 견련관계가 없다고 하더라도 당사자들의 합의로서 공

제를 할 수 있다고 본 사례도 존재하는데 이를 소개하자면 아래와 같다.

첫 번째는 임대차보증금에서 임대차계약과는 관련이 없는 채무를 공제할 수

있는지 여부가 문제된 판례이다. 구체적으로 설명하자면 임차인 A, B, C는 공

동으로 임대인 D와 임대차계약을 체결한 후 임차인 A 명의로 식당을 운영하

였는데, 임차인 3명 전원이 아닌 임차인 A와 임대인 D만이 ‘임대차보증금에서

연체차임, 임차인 A의 식당 운영상 채무와 임금채무 중 임대인 D가 인수한

일부 채무, 임대인 D가 임차인 A에게 대여해 준 식당운영자금 등을 공제하는

합의’를 하였다. 이에 관하여 대법원 2023. 3. 30. 선고 2021다264253 판결은 ”

이 사건 임대차계약과 직접적인 관련이 없는 소외 1(임차인 A)의 이 사건 식

당 운영에 관한 채무는, … (당사자들 사이에) 별도의 합의가 없는 한 이 사건

임대차보증금으로 담보되는 것으로 보기 어렵다. 그런데 이 사건 공제합의는

불가분채권자의 1인인 소외 1이 다른 불가분채권자인 원고들(임차인 B, C)의

관여 없이 혼자서 피고와 합의한 것이므로 원칙적으로 그 효력이 원고들에게

미치지 않는다.“라고 판시하였다. 위 대법원 판결은 나머지 임차인 B, C가 공

제합의에 관여하지 아니하여 임차인 B, C에 대하여 공제합의의 효력이 미치지

않는다고 판시하였다. 위 판결을 반대해석하면 만약 임차인 B, C도 위 공제합

의에 관여하였다면 임대차계약과 직접적인 관련이 없는 식당 운영 채무라고

하더라도 임대차보증금에서 이를 공제할 수 있다는 것으로 해석된다.

두 번째는 앞서 인용한 대법원 2018. 1. 24. 선고 2015다69990 판결이다. 위

판결은 원칙적으로 ‘조합원의 공동수급체(조합)에 대한 출자의무’와 ‘공동수급

체의 조합원에 대한 이익분배의무’ 사이에 견련관계가 없다고 판단하였다. 다

만 위 판결은 ‘예외적으로 계약자유의 원칙상 공동수급체들이 이익분배의무와

출자의무를 연계시키는 특약을 체결할 수 있고, 이익분배금에서 출자금 및 이

에 대한 지연이자를 공제하는 약정도 할 수 있다’고 판단하였다. 만약 당사자

들 간의 공제합의가 있으면 견련관계가 없는 이익분대금와 출자금을 공제할

수 있다고 본 것이다.

세 번째는 대법원 2023. 6. 1. 선고 2022다252417 판결이다. 위 사안에서, 원

고는 ‘원고가 조합원 지위를 상실하였으므로 지역주택조합은 원고에게 분담금
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을 반환하여야 한다’고 주장하였고, 지역주택조합은 ‘설령 지역주택조합이 분담

금을 반환할 의무를 부담한다고 하더라도 조합규약 제12조 제2항 제4호에 따

라 분담금에서 업무대행비가 공제되어야 한다’고 항변하였다. 피고 지역주택조

합 규약 제12조 제2항 제4호는 ‘조합원 자격을 상실할 시 기존에 납부한 분담

금에서 공동부담금을 공제한 남은 금액을 무이자로 지급한다. 공제할 공동 부

담금과 반환 시기에 관하여는 조합원 총회의 의결로써 정할 수 있다. 업무대행

비는 반환되지 않는다.’고 규정하고 있었다. 위 대법원은 ‘위 조합규약 제12조

제2항 제4항에 의하여 원고는 피고 지역주택조합이 실제 사용하였는지 여부와

관계없이 업무대행비를 반환받을 수 없다’고 하며 분담금에서 업무대행비를 공

제하여야 한다고 판단하였다. 지역주택조합은 조합원들로부터 수령한 분담금으

로 재원을 마련하여 지역주택사업에 필요한 비용을 지출한다. 조합원의 분담금

반환채권은 조합계약이 해제됨으로 인하여 발생한 채권임에 반해 지역주택조

합의 업무대행비는 지역주택조합이 조합원으로부터 수령한 분담금으로 지출한

비용에 불과하다. 두 금원 사이에는 선급관계, 대가관계, 담보관계 원상회복관

계 등 견련관계가 있다고 보기 어렵다. 더군다나 위 대법원 판례에 의하면 지

역주택조합이 실제 업무대행비를 사용하였는지 여부와 관련없이 공제가 된다.

즉 위 대법원 판례도 견련관계가 없는 금원이라고 하더라도 비법인사단의 정

관 내지 규약(조합원들의 합의)을 근거하여 공제할 수 있다고 판단한 사례라

할 것이다.

4) 의사표시 필요 유무

공제가 이루어지기 위해서 의사표시가 필요한지 여부에 관한 판례들을 나열

하면 다음과 같다. 종전 대법원 판례들은 ‘원칙적으로 당사자들의 특별한 의사

표시가 없더라도 공제는 당연히 이루어진다’고 판단하였다.39) 다만 임대차 계

약에 관한 사안에서, 대법원은 ‘임대차계약 종료하기 전에는 임차인이 차임을

연체하였다고 하여 보증금에서 연체차임이 당연공제되는 것은 아니고 임대인

이 임차인에게 공제의 의사표시를 하여야 보증금에서 연체차임을 공제된다’고

판단한 바 있다.40) 이는 수동채권(보증금반환채권)의 이행기가 도래하지 않는

상황에서 임대인이 자신의 선택에 따라 기한의 이익을 포기하고 보증금에서

연체차임을 공제할 수 있도록 한 것이다. 대상판결은 원칙적으로 공제는 상계

39) 대법원 2018. 1. 24. 선고 2015다69990 판결, 대법원 2019. 4. 3. 선고 2015다247745,247752

판결, 대법원 1997. 12. 12. 선고 97다5060 판결, 대법원 1997. 5. 23. 선고 96다41625 판결 등

40) 대법원 2019. 4. 3. 선고 2015다247745, 247752 판결
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와 달리 별도의 의사표시가 없더라도 당연히 이루어지지만, 당사자들의 합의로

써 공제의 의사표시 유무를 결정할 수 있다고 판단하였다. 정리하자면 대법원

판결에 의하면 원칙적으로 공제는 별도의 의사표시가 필요 없이 당연히 이루

어진다. 예외적으로 당사자들의 합의로 의사표시가 필요하다고 정한 경우, 수

동채권의 이행기가 도래하기 전인 경우에는 공제의 의사표시를 하여야 공제의

효력이 발생한다.

공제의 의사표시가 필요한지 여부에 관한 논의의 실익은 공제의 효력 발생

시점과 관련있다. 별도의 의사표시가 없이 공제가 이루어지는 경우에는 개별규

정이나 약정에 따라 그 공제가 이루어지기로 한 시점에 효과가 발생할 것이다.

이에 반해 공제의 의사표시가 필요한 경우에는 그 의사표시가 상대방에게 도

달한 때 공제의 효력이 발생한다. 공제는 상계와 다르게 소급효가 없으므로,

공제의 효력이 발생한 시점까지 이자가 발생한다. 이에 공제로 소멸하는 양 채

권 간 이자율이나 지연이자율이 다르면 공제시점에 의해 누군가에게 유리하거

나 불리해질 수 있다.

한편, 상계의 경우 그 상계권의 행사가 상계 제도의 목적이나 기능을 일탈

하거나 법적으로 보호받을 만한 가치가 없는 경우에는 권리의 남용에 해당할

수 있다.41) 그러나 의사표시가 필요없이 공제가 이루어지는 경우에는 공제합

의가 권리의 남용에 해당하는지는 별론으로 하고, 그 공제합의에 의하여 발생

하는 공제 자체는 법률행위가 아니므로 권리남용에 해당할 여지가 없다고 할

것이다. 다만, 별도의 의사표시가 없이 공제가 이루어지는 경우라고 하더라도

민사소송의 변론주의 특성상 당사자가 공제의 주장을 하여야 법원은 이를 판

단할 수 있다.42) 별도의 의사표시 없이 공제가 이루어지는 사안에서 당사자가

공제와 상계를 모두 주장하였다면, 법원은 먼저 공제에 대한 판단을 한 뒤 공

제의 주장이 인정되지 아니할 시 상계에 대한 판단을 하여야 할 것이다.43)

5. 공제의 효력

앞서 설명한 바와 같이 공제가 이루어지면 공제의 대상이 되는 양 채권은

대등액에서 소멸하게 된다. 공제는 소급효가 없으므로 공제가 이루어지는 시점

41) 대법원 2003. 4. 11. 선고 2002다59481 판결

42) 이시윤, 신민사소송법 (제7판), 박영사, 2013.02.25. 307-314쪽, 대법원 2017. 3. 22. 선고

2016다258124 판결

43) 대법원 2016. 11. 25. 선고 2016다211309 판결
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까지는 양 채권에 대한 이자가 발생한다. 별도의 의사표시가 필요 없는 공제의

경우 개별규정이나 공제합의에 따라 공제가 이루어지는 시점에, 의사표시가 필

요한 공제는 그 의사표시가 도달한 때 각 효력이 발생한다.

공제대상이 되는 채권이 제3자에게 양도되는 경우에도 공제가 이루어진다.

예를 들면 임대차계약에 있어 임차인이 대항력을 갖춘 뒤 임대인이 제3자에게

임대차목적물을 매도하면 새로운 소유자인 매수인이 임대인의 지위와 보증금

반환채무를 승계한다. 이때 매수인은 임대차보증금에서 자신이 승계한 이후에

발생한 연체차임뿐만 아니라 승계하기 전 발생한 연체차임도 공제할 수 있

다.44) 또한 임대인이 차임채권을 제3자에게 양도하는 경우, 제3자가 차임채권

에 대하여 압류·추심명령을 받은 경우에도 임대차계약이 종료할 시 임대차보

증금에서 그 차임은 당연공제된다.45) 다만 여기서 임대차계약 종료시와 임대

차계약 종료 전을 구분하여야 한다. 대법원은 임대인이 제3자에게 차임채권을

양도하였다면, 임대인은 임대차계약이 종료하기 전 임차인에 대한 의사표시로

임대차보증금에서 위 양도한 차임 채권을 공제할 수 없다고 판단하였다.46) 위

대법원 판결은 임대인이 제3자에게 차임 채권을 양도하는 순간 그 양도한 차

임에 대하여는 공제할 권리가 없다는 점을 이유로 들었다. 임대차계약 종료 전

과 종료 후를 구분하여서 달리 판단한 이유를 생각해보면, 아마 대법원은 임대

차계약 종료 전에는 임대차보증금반환채권의 이행기가 도래하지 아니하여 임

차인에게는 공제의 권리가 없고, 임대인에게는 기한이익을 포기하고 공제할 권

리가 있다고 본 것으로 사료된다,47) 그런데 임대인이 제3자에게 차임채권을

양도하는 행위는 스스로 그 차임채권에 대한 공제권리를 포기한 것으로 해석

할 수 있다. 임대차계약이 종료한 후에는 임대차보증금반환채권의 이행기가 도

래하게 되어 임차인에게도 공제의 권리와 그 권리를 누릴 이익이 있고 임차인

으로서는 임대차보증금에서 자신이 미지급한 일체의 채무가 공제될 것으로 신

뢰하였을 것이므로 그 신뢰를 보호하기 위하여 임대차보증금에서 양도된 차임

채권도 공제하도록 한 것으로 보인다.

44) 대법원 2017. 10. 12. 선고 2016다277880 판결

45) 대법원 2017. 10. 12. 선고 2016다277880 판결, 대법원 2015. 3. 26. 선고 2013다77225 판결

46) 대법원 2013. 2. 28. 선고 2011다49608,49615 판결

47) 상계의 경우에도 수동채권의 이행기가 도래하기 전이더라도 상계권자가 기한의 이익을 포

기하고 상계를 주장할 수 있는 것과 같은 이치이다.
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6. 대상판결에 대한 평석

1) 대상판결의 공제합의가 요건을 충족하였는지

대상판결의 경우 원고인 수분양자들은 한국주택금융공사의 보증 하에 각 금

융기관으로부터 중도금대출을 받았고, 피고인 시행사는 수분양자들의 한국주택

금융공사에 대한 구상채무에 대하여 연대보증하였다. 대상판결의 공제대상이

되는 채권은 수분양자들이 반환받아야 분양대금과 시행사의 사전구상금, 위약

금이다. 위 분양대금채권은 수분양자에게, 사전구상금 채권과 위약금 채권은

분양자에게 각 귀속되어 존재하고 위 모든 채권은 금전채권으로서 동일하다.

공제가 성립하기 위해서는 견련관계가 필요한지 여부에 관하여는 견해가 나뉘

나 견련관계가 없더라도 합의에 의한 공제가 가능하다고 할 것이다. 본건의 경

우 원고와 수분양자들은 이 사건 각 합의서를 통해 공제합의를 한 것으로 보

이므로 피고는 공제 항변을 할 수 있다.

다만 견련관계가 없는 경우 공제합의의 당사자들은 이해관계인에게 대항할

수 없다고 할 것이므로, 분양대금반환 채권, 위약금 채권, 사전구상금 채권 사

이의 견련관계를 검토하고자 한다.

먼저, 위 각 채권 중 분양대금반환 채권과 위약금 채권 사이에 견련관계가

있는지를 살펴보면, 두 채권은 공통적으로 분양계약이 해제되어야 발생하는 채

권이고 분양대금과 위약금은 분양계약 해제에 따른 정산과정에서 상호간 주고

받아야 할 금원이므로 견련관계(원상회복 관계)가 인정된다고 할 것이다. 그러

나 이와 달리 사전구상금 채권은 대출계약(또는 이에 부속하여 체결한 보증계

약), 이 사건 각 확인서(중도금대출신청에 따른 확인서)에 의하여 발생하는 것

이고 위 대출계약, 이 사건 각 확인서는 분양계약과 구분되는 별개의 계약이

다. 이에 분양대금반환 채권과 사전구상금 채권 사이에 견련관계를 인정할 수

있는지 의문일 수 있다. 하지만 다음과 같은 이유로 두 채권의 견련관계를 인

정할 수 있다고 할 것이다.

우리나라의 경우 아파트 분양이 이루어지면, 통상적으로 위 대상판결의 사

안과 같이 수분양자들은 시행사에서 주선한 금융기관과 중도금대출계약을 체

결하여 그 대출금으로 중도금을 납부하고 위 중도금대출채무에 대하여 한국주

택금융공사나 주택도시보증공사가 보증을 한다. 그런데 수분양자들이 공동주택

을 분양받기 전 분양계약이 해제되면 그 분양계약을 전제로 이루어진 중도금

대출도 해제가 된다. 이때 한국주택금융공사나 주택도시보증공사는 수분양자들

을 대위하여 중도금대출채무를 변제한다. 한국주택금융공사나 주택도시보증공
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사는 위 대위변제로 발생할 구상금채권을 담보받기 위하여 보증계약을 체결할

당시 시행사로 하여금 구상금채권에 대하여 연대보증을 하게 하고, 수분양자들

로부터는 시행사에 대한 중도금반환채권을 담보로서 양수받거나 위 채권에 대

하여 질권을 설정한다.

위와 같이 수분양자들이 중대금대출을 받는 과정에서 시행사가 한국주택금

융공사나 주택보증공사의 구상금 채권에 대하여 연대보증하는 절차는 사실상

관습처럼 이루어지고 있다는 점, 위 절차를 통해 받은 중도금대출로 분양대금

이 지급된다는 점, 중도금대출계약이 분양계약을 전제로 이루어진다는 점, 분

양계약이 해제되면 중도금대출계약도 해제되는 관계에 있다는 점 등을 고려하

면 두 계약은 밀접한 관계에 있다고 할 것이고, 수분양자들의 분양대금반환 채

권과 시행사의 사전구상금 채권 사이에도 원상회복관계로서 견련관계가 인정

된다고 할 것이다.

위와 같이 대상판결의 원·피고가 체결한 위 각 채권에 관한 공제합의는 공

제의 요건을 모두 충족한 것으로 보인다. 이에 위 각 채권을 공제할 수 있다

고 본 대상판결의 결론은 타당하다.

2) 공제의 기준시점에 대한 검토

대상판결은 계약 자유의 원칙상 강행규정에 위반되지 않는 한 당사자들이

공제 기준시점과 상계적상 시점을 자유롭게 설정할 수 있다고 보았고, 이 사건

각 확인서 제1조 제4항, 제2조에 따라 시행사의 사전구상권과 수분양자들의 분

양대금반환 채권의 공제 기준시점 및 상계적상 시점을 기한의 이익 상실 시라

고 판단하였다.

먼저 당사자들이 공제 기준시점을 자유롭게 설정할 수 있다고 판단한 부분

에 관하여 검토하자면, 결론적으로 이 부분의 대상판결의 판단은 타당한 것으

로 보인다. 왜냐하면 합의에 의한 공제는 사인간의 사적자치 영역에서 이루어

지는 것이므로 계약자유의 원칙상 당사자들이 공제 시점을 자유롭게 정할 수

있다고 하여야 한다. 또한 공제합의를 함에 있어 당사자들 중 일방이 수동채권

의 이행기가 도래하기 전 자신의 기한이익을 포기하여 공제의 시기를 앞당길

수 있다. 나아가 양 당사자가 모두 기한의 이익을 포기하고 공제의 시기를 앞

당기는 합의도 가능할 것이다. 이에 당사자들은 공제 기준시점을 자유롭게 설

정할 수 있다고 할 것이므로 이에 관한 대상판결의 판단은 타당한 것으로 보

인다.

한편, 견련관계가 있는 채권들에 관한 공제합의라 하더라도, 자동채권 또는
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수동채권에 대하여 압류 또는 가압류가 이루어지거나 자동채권 또는 수동채권

이 양도된 이후에 공제합의 체결할 시, 거래의 안전과 이해관계인(채권압류권

자, 채권가압류권자, 채권양수인 등)의 권리 및 신뢰보호를 위하여 당사자들이

공제의 시점을 임의로 설정하는 것을 방지할 필요가 있을 것이다. 이러한 사안

에서 공제합의 당사자들은 임의로 설정한 공제시점를 이유로 그 이해관계인에

게 대항할 수 없다고 할 것이다. 그러나 대상판결의 경우 공제합의가 이루어지

기 전 분양대금반환 채권과 사전구상금 채권, 위약금 채권 등에 대하여 압류나

가압류가 이루어진 사실이 없는 것으로 보이므로, 대상판결의 원고들과 피고는

공제 기준시점을 자유롭게 정할 수 있다고 할 것이다.48)

이어서 공제합의의 공제 기준시점을 ‘기한이익 상실시’로 본 대상판결의 판

단이 타당한지를 살펴보자면, 원고들과 피고는 중도금대출에 대한 기한이익 상

실이 이루어지면 그 즉시 원고들이 피고에게 대출금 원금과 이자를 지급하기

로 합의하였다(이 사건 각 확인서 제1조 제4항), 민법 제442조에 의하면 수탁

보증인은 변제기가 도래한 경우 채무자에게 사전구상권을 행사할 수 있다. 수

탁보증인이 사전구상권을 행사하면 채무자는 수탁보증인에게 채무의 원본과

이미 발생한 이자 및 지연손해금 등을 지급하여야 한다.49) 이 사건 각 확인서

제1조 제4항은 기한이익 상실 시 대출채무자인 원고들이 보증인인 피고에게

대출금 원금과 이자를 지급하기로 하는 사전구상권을 규정한 것으로 보아야

한다.

이 사건 각 확인서 제2조는 제1항에서 정한 기한이익 상실사유가 발생하면

그와 동시에 분양대금반환 채권에서 사전구상금을 공제 내지 상계할 수 있다

고 규정하고 있다. 문리해석을 하자면 ‘원고들의 기한이익 상실 시점에 분양대

금반환 채권에서 사전구상금 채권을 공제할 수 있다’고 해석하여야 하므로 분

양대금반환 채권과 사전구상금 채권 사이의 공제 기준시점은 ‘기한이익 상실

시점’으로 보아야 한다. 이에 위 두 채권의 공제기준 시점을 ‘기한이익 상실 시

점’으로 본 대상판결은 타당하다.

한편, 대상판결은 피고 시행사의 위약금 채권과 수분양자들의 분양대금반환

채권의 공제기준 시점에 관하여는 명시하지 아니하였다. 그러나 분양대금반환

48) 대상판결은 “피고의 주장은 결국 이 사건 확인서 관련 조항이 정한 시점을 기준으로 채

권 정산이 이루어져야 한다는 취지로 보이고, 그 법적 성격을 공제와 상계 중 무엇으로

보는가에 따라 채권 정산의 내용이 달라진다는 사정은 발견되지 않는다.”라고 판시하였는

바, 공제로 인하여 권리가 침해되는 사람이나 자동채권과 수동채권에 관한 이해관계인이

없는 것으로 보인다.

49) 대법원 2002. 6. 11. 선고 2001다25504 판결, 대법원 2004. 7. 9.선고 2003다46758 판결
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채권과 위약금 채권의 공제 기준시점은 달리 봐야 한다. 이 사건 각 확인서

제2조는 분양대금반환 채권과 사전구상금 채권에 관하여만 기재하고 있고, 위

약금 채권은 언급하고 있지 않다. 공제합의는 거래의 안전과 제3자의 권리와

신뢰에 미치는 영향이 크므로 공제의 대상이 되는 범위는 엄격하게 해석하여

야 할 것이다. 이 사건 각 확인서에 ‘위약금 채권’이 명시되어 있지 아니하므로

‘분양대금반환 채권’과 ‘위약금 채권’의 공제 기준시점을 ‘기한이익 상실 시점’

으로 볼 수 없다고 할 것이다. 이 사건 각 분양계약서 제2조 제4항은 ‘분양계

약이 해제 또는 해지되면 분양대금에서 위약금, 연체료 등 순서로 충당이 된

다’고 규정하고 있다. 위 충당은 공제를 의미한다고 할 것이고 ‘분양대금반환

채권’과 ‘위약금 채권’의 공제 기준시점은 ‘분양계약 해지시’로 보아야 한다.

3) 공제의 요건에 관한 판시에 대하여

‘대법원 1997. 5. 23. 선고 96다41625 판결’는 선급금상환채무와 물품대금채무

사이에 고도의 견련성이 인정되어 물품대금에서 선급금이 당연공제된다고 하

며, 마치 공제의 요건으로 견련관계가 요구되는 것처럼 판단하였다. 그런데 대

상판결은 강행규정에 위반하지 않는 한 계약자유의 원칙에 따라 당사자들이

공제요건을 어떻게 설정할 것인지 자유롭게 정할 수 있다고 하며 견련관계가

없더라도 공제합의를 할 수 있는 것처럼 판시하였다. 한편으로 대상판결은 공

제인지, 상계인지 여부가 불명확한 경우 ‘채권들의 상호관계’, ‘제3자의 이해관

계’를 고려하여야 한다고 판시하며 공제와 상계를 구분하는 기준으로 ‘채권들

의 상호관계’를 제시하기도 하였다. 대상판결은 공제가 이루어지기 위해서 견

련관계가 요구된다는 점을 명확히 하고 있지 않은 것으로 보인다. 계약자유의

원칙상 당사자들의 합의에 의한 공제를 인정할 수 있다고 할 것이지만 견련관

계가 없는 채권 간의 공제합의는 이해관계인에게 대항할 수 없다고 할 것이다.

대상판결이 어떠한 견해에 있는지는 정확히 알 수 없으나 견련관계가 단지 상

계와 구분하기 위한 기준으로 이용되는 것에 불과한지 아니면 공제의 요건인

지, 대항하기 위한 요건인지 등 명확히 판시하면 더 좋을 것으로 판단된다.

Ⅳ. 맺음말

과거 판결들을 살펴보면 우리나라 법원은 오래 전부터 공제의 용어를 사용
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하였으나, 대부분 상계, 공제, 충당의 용어를 명확히 구분하지 아니한 채 사용

하였고, 공제를 사실상 상계의 결과를 설명하기 위하여 사용하기도 하였다. 그

러다가 대법원은 ‘대법원 2007. 9. 28. 선고 2005다15598 전원합의체 판결’에서

공제는 상계와 달리 채무자 회생 및 파산에 관한 법률의 적용이 되지 아니하

여 회생절차에서도 이루어질 수 있다고 판단하였고, ‘대법원 2018. 1. 24. 선고

2015다69990 판결’을 통해 공제는 상계적상이나 별도의 의사표시가 필요하지

않다는 점을 판시하였다. 그러나 법원은 공제의 정의나 요건, 효과에 관하여

구체적으로 설명하지 아니하였다.

이에 반하여 대상판결은 ‘계약자유의 원칙에 따라 당사자들이 공제합의를

할 수 있다는 점’, ‘공제의 요건, 공제의 기준시기, 의사표시의 필요 유무는 당

사자들이 자유롭게 설정할 수 있다는 점’, ‘공제는 상계적상이 요구되지 않는다

는 점’, ‘공제에는 민법이나 채무자 회생 및 파산에 관한 법률 등 관련 법령에

서 정한 상계에 관한 규정이 적용되지 않는다는 점’, ‘공제합의인지, 상계합의

인지 불명확할 때 이를 구분하는 기준으로 채권들의 상호관계, 제3자의 이해관

계를 고려하여야 한다는 점’ 등을 밝히면서, 종전 판결들과 달리 공제에 관하

여 의의나 요건, 효과 등을 자세히 판시하였다.

대상판결은 시행사와 수분양자의 공제 내지 상계합의가 유효하다고 하며 시

행사의 사전구상권과 수분양자들의 분양대금반환 채권의 공제 기준시점 내지

상계적상 시점을 ‘기한이익 상실시’로 판단하였다. 시행사와 수분양자의 공제합

의는 공제의 요건을 모두 충족한 것으로서 피고가 공제 항변을 할 수 있다고

본 대상판결은 타당하다. 또한 이 사건 각 확인서 제1조 제4항, 제2조를 해석

하였을 때, 제1조 제4항은 피고 시행사의 사전구상권에 관한 규정이고, 제2조

는 분양대금반환 채권과 사전구상금 채권의 공제시점을 기한이익 상실시로 정

한 것으로 볼 수 있으므로 대상판결이 분양대금반환 채권과 사전구상금 채권

의 공제시점을 ‘기한이익 상실 시점’으로 본 것도 타당하다고 생각한다.

다만 대상판결은 시행사의 위약금 채권과 수분양자들의 분양대금반환 채권

간의 공제 기준시점에 관하여 판단하지 아니하였다. 이 사건 각 확인서 제1조

제4항과 제2조는 공제대상 채권으로서 분양대금반환 채권과 사전구상금 채권

만을 규정하고 있을 뿐이지 위약금 채권은 명시하고 있지 아니하다. 이 사건

각 분양계약서 제2조 제4항은 ‘분양계약 해제 또는 해지시 분양대금반환 채권

에서 위약금, 연체료 등 순서로 충당한다’고 있다. 이에 분양대금반환 채권과

위약금 채권의 공제 기준시점은 분양계약 해지시라고 보는 것이 타당하다고

할 것이다.
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[Abstract]

Review on Deduction Agreement

- Commentary on Supreme Court Decision 2024Da227699 dated August 1, 2024 -

50)Sanghyun Bae*

In past rulings, the distinctions among set-off, offset, and appropriation

were not clearly drawn, and there was no specific judgment regarding the

definition, requirements, or legal effects of set-off. However, the Supreme

Court's en banc decision dated September 28, 2007 (2005Da15598) clarified

that "set-off is distinct from offset , and the provisions on offset do not

apply to set-off." Moreover, the Supreme Court decision of August 1, 2024

(2024Da227699, hereinafter referred to as the “Subject Decision”) provides a

more detailed explanation of the requirements and effects of set-off compared

to previous rulings. In this respect, the Subject Decision is a meaningful

precedent.

The main issues in the Subject Decision were as follows: where a buyer

of an apartment unit received a bridge loan from a financial institution to fund

the purchase, and subsequently lost the benefit of term due to a triggering

event, causing the developer to acquire claims for subrogated payment and

penalties – (i) whether the parties could agree to set off the buyer’s claim

for the refund of the purchase price against the developer’s subrogated claim

and penalty claim, and (ii) whether the point in time for the set-off should

be deemed the moment the benefit of term was lost or the time of contract

termination.

The Court held that, under the principle of freedom of contract, the parties

may freely agree on the requirements and effective date for set-off. While

set-off by agreement, as in the Subject Decision, is in principle permissible,

recognizing it without limitation could undermine transactional security and

third-party trust. Therefore, even if such an agreement is made between the

* Attorney, Legal Team, OCI Holdings Co., Ltd.
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parties, unless there is a specific legal basis or a nexus between the claims,

the parties cannot assert the set-off agreement against third parties.

Meanwhile, the Court interpreted the “Confirmation Letter for Bridge Loan

Application” (hereinafter referred to as the “Confirmation Letters”) and concluded

that the reference point for the set-off between the developer’s subrogated

claim and the buyer’s refund claim is the moment the benefit of term was

lost. This conclusion appears valid based on a literal reading of Articles 1(4)

and 2 of the Confirmation Letters.

Although the Court did not explicitly address the timing for setting off the

penalty claim, Article 2 of the Confirmation Letters does not specify the penalty

claim as a subject of set-off. Therefore, the set-off of the penalty claim cannot

be deemed to occur at the time of loss of benefit of term. In contrast, Article

2(4) of the Sales Contract stipulates that “upon cancellation or termination

of the contract, the purchase price shall be applied in the order of penalty,

late charges, etc.” Accordingly, the timing for the set-off of the penalty

claim from the refund claim should be considered as the time of contract

termination.

Keywords : Set-off, Offset, Agreement on Set-off, Requirements for Set-off, 
Functional Nexus between Claims


