
처분권주의 위반과 상소의 이익

- 전부승소한 원고의 상소이익을 중심으로 -

1)고 준 성*

∙ 투고일 : 2025.04.07. / 심사일 : 2025.04.20. / 게재확정일 : 2025.04.21.

Ⅰ. 서 론

민사소송법이 기본원칙으로 채택하고 있는 처분권주의는 소송절차의 개시,

심판의 대상과 범위 그리고 소송절차의 종결을 당사자의 처분에 맡기는 것을

내용으로 한다. 사적자치의 소송법적 측면이라고 할 수 있다. 따라서 법원은
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<국문초록>

처분권주의 위반이 있는 판결에 대하여 승소한 원고가 상소를 할 수 있는지 문

제된다. 승소한 원고에게 상소의 이익이 인정되는지 문제되는 것이다. 처분권주의

를 위반한 판결의 경우 신청과 주문의 소송물이 동일하지 않거나 신청에는 없는

부분이 주문에 포함되어 있어, 승소한 원고에게 불이익한 부분이 있는지 판단하기

가 쉽지 않다. 이러한 경우 처분권주의 위반이라는 중대한 위법이 있다는 점으로

부터 그 자체로 승소자에게 상소의 이익을 인정할 수 있다는 견해가 있다. 그러나

상소의 이익 여부는 불이익한 재판으로부터의 권리구제라는 상소 제도의 목적과

취지에 부합해서 판단되어야 하므로, 처분권주의 위반 판결이 승소자인 원고에게

실질적으로 불이익할 때 상소의 이익을 인정할 수 있을 것이다.

처분권주의 위반의 유형별로 상소의 이익 여부 판단이 가능할 것으로 보인다.

신청과 주문의 질적 동일성이 인정되지 않는 경우에는 비록 원고가 승소하였더라

도 원고가 신청한 적도 없는 소송물에 대한 법원의 판단에 구속된다는 점에서 불

이익하므로 원고에게 상소의 이익을 인정할 수 있을 것이다. 반면 주문이 원고의

신청에 비해 양적 상한을 초과하는 경우에는 주문이 신청에 비해 부족한 부분이

없고, 신청에 비해 초과된 부분은 원고가 집행 등을 하지 않으면 되는 것이므로

원고에게 실질적 불이익이 있다고 볼 수 없다. 따라서 이러한 경우에는 원고에게

상소의 이익이 인정되지 않는다고 할 것이다.

주제어 : 처분권주의, 상소의 이익, 형식적 불복설, 신실질적 불복설, 소송물
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원고가 신청한 대상과 범위 안에서 심판을 하여야 하며 이를 벗어나 심판하는

것은 허용되지 않는다. 그런데 법원이 처분권주의를 위반하여 주문상에 원고가

신청하지 않은 소송물에 대해서 판단하거나 원고가 신청한 범위를 초과해서

판단하는 경우가 있다. 이때 원고든 피고든 패소한 자는 상소하여 원판결에 존

재하는 처분권주의 위반의 위법을 다툴 수 있을 것이다. 문제는 처분권주의를

위반한 판결이지만 원고가 전부승소한 경우이다. 이때에도 원고는 상소를 하여

처분권주의 위반을 지적하며 원고의 신청 범위 내에서 판결을 해줄 것을 요구

할 수 있는지 문제된다.

상소가 적법하기 위해서는 상소하는 자에게 상소의 이익이 있어야 한다. 상

소는 잘못된 원재판에 의한 권리구제를 목적으로 하므로 상소를 하려는 자에

게는 상소를 통해 그 권리구제를 받을 필요성, 즉 원재판에 의한 불이익으로부

터 구제를 받을 필요성이 있어야 하고, 이를 불복의 이익 또는 상소의 이익이

라고 한다. 어느 경우에 상소의 이익을 인정할 수 있을지에 관해서는 그동안

많은 논의가 있어 왔고, 오늘날 상소이익의 판단기준에 관한 통설적 견해는 예

외를 인정하는 형식적 불복설이라고 일컬어진다.1) 그런데 처분권주의를 위반

한 판결은 신청과 주문의 관계성의 측면에서, 그리고 특히 승소자의 경우 판결

에 의한 불이익을 어떻게 파악할 것인가의 측면에서 위 통설적 견해에 의한

상소의 이익 여부 판단이 용이하지 않다. 이로부터 처분권주의 위반 판결의 경

우 그 자체로 상소의 이익을 인정할 수 있다거나 이러한 경우라도 실질적인

불이익이 있는지 여부를 따져 상소의 이익을 인정해야 한다는 등의 견해의 대

립이 발생한다.

이에 본고에서는 처분권주의 위반 판결에서 승소한 원고의 상소이익 인정

여부에 관한 판단기준의 정립을 목표로 한다. 이를 위해 우선 처분권주의의 개

념 및 처분권주의 위반의 유형에 대해 살펴보고, 상소의 이익 판단기준에 관한

논의를 살펴보겠다. 이를 토대로 처분권주의 위반과 상소의 이익에 관한 기존

의 논의를 검토하며 필자 나름의 결론에 이르도록 하겠다. 논의의 편의와 본고

의 결론에 따른 상소이익 판단 기준의 적용을 위하여 아래와 같은 몇 가지 설

례를 상정한다.

1) 김홍엽, 민사소송법 , 박영사, 2024, 1193면; 정동윤・유병현・김경욱, 민사소송법 , 법문
사, 2023, 898면; 이시윤, 신민사소송법 , 박영사, 2024, 889면; 전병서, 강의 민사소송법 ,

박영사, 2025, 685면.
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[설례1]
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[설례3]

[설례4]

2) 대법원 1994. 11. 4. 선고 94다21207 판결의 사실관계 변형.

3) 대법원 2009. 5. 14. 선고 2009다4947 판결의 사실관계 변형.

4) 대법원 1992. 3. 27. 선고 91다40696 판결의 사실관계 변형.

5) 일본 최고재판소 판례[平成24年1月31日最高裁判所第三小法廷平成21年(受)第1766号(裁時1548

号2頁)]의 사실관계 변형.

甲은 乙에 대하여 甲으로부터 586,412,830원 및 이에 대한 1987. 12. 4.부터 완제일까지 연 
6%의 비율에 의한 금원을 지급받은 다음 A부동산에 관하여 경료된 근저당권설정등기의 말소등
기절차를 이행할 것을 청구하며 소를 제기하였다. 법원은 1992. 10. 2. 乙은 甲으로부터 7억 
원을 지급받은 다음 위 근저당권설정등기의 말소등기절차를 이행할 것을 명하면서 甲의 나머지 
청구를 기각하고 소송비용 중 일부를 甲이 부담하도록 명하는 판결을 선고하였다.2)

丙은 X의 채권자이고 B부동산은 채무자 X의 소유이다. 丙은 근저당권이 설정되어 있는 B부동
산에 관하여 X의 사해행위 후 변제에 의하여 근저당권설정등기가 말소되었음을 이유로 수익자
인 丁을 상대로 사해행위의 일부 취소 및 가액반환을 청구하였다. 법원은 丙의 사해행위취소 청
구를 받아들이면서도 그 원상회복으로 가액반환이 아니라 부동산 자체의 반환을 명하였다.3)

戊는 己 소유의 C부동산에 관하여 己와 매매계약을 체결하였는데, 그 후 庚은 법률상 원인 없
이 C부동산에 관하여 소유권이전등기를 마쳤다. 戊는 己를 상대로 매매를 원인으로 한 소유권
이전등기를 구하고, 庚을 상대로 己를 대위하여 소유권이전등기말소를 구하는 소를 제기하였다. 
법원은 戊의 청구를 인용하면서 己에 대하여 양도담보약정을 원인으로 한 소유권이전등기를 명
하였고, 庚에 대해서도 소유권이전등기의 말소를 명하면서 戊의 피보전권리를 양도담보약정에 
따른 소유권이전등기청구권으로 판단하였다.4)

壬은 癸를 상대로 癸 소유의 D부동산에 관하여 壬에게 임차권이 있다는 확인을 구하는 소를 제
기하였다. 임차권의 확인만을 구하였고 임료액에 대해서는 확인을 구하지 않았다. 이에 대하여 
법원은 壬의 청구를 인용하여 壬에게 임차권이 있다는 확인을 하면서 이와 함께 임료액이 월 
100만 원이라고 확인하는 판결을 선고하였다.5)
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Ⅱ. 민사소송법상 처분권주의

1. 의의

민사소송법 제203조는 법원은 당사자가 신청하지 아니한 사항에 대하여는

판결하지 못한다고 정하고 있다. 절차의 개시, 심판의 대상 및 범위, 절차의 종

료를 당사자의 처분에 맡기는 처분권주의에 관한 규정이다. 우리 법질서의 기

본 원칙인 사적자치의 원칙이 소송법적으로 발현된 것이 처분권주의이다.6) 또

다른 사적자치 원칙의 소송법상 발현으로는 변론주의를 들 수 있는데, 이는 사

실과 증거의 수집 및 제출의 책임을 당사자에게 말기고 당사자가 수집하여 변

론에 제출한 소송자료만을 재판의 기초로 삼는 원칙을 말한다. 처분권주의와

변론주의는 소송절차에서 당사자의 의사를 중시하고 상대방에게 공격・방어를
다할 기회를 부여한다는 점 등에서 유사한 기능을 한다.7) 그렇기에 실무상 처

분권주의와 변론주의를 엄격하게 구분하지 않고 이를 혼용하여 적용하는 경우

도 적지 않으나,8) 처분권주의는 판단대상을 당사자에게 맡기는 문제이고 변론

주의는 판단자료의 수집 및 제출을 당사자의 책임 또는 권능으로 하는 문제이

므로, 양자는 원칙적으로 구별함이 타당하다.

2. 처분권주의의 적용범위

1) 절차의 개시

민사소송은 당사자의 소제기에 의해 절차가 개시된다. 당사자에 의한 소제

기가 없는데 법원이 직권으로 소송을 개시할 수는 없다. “소가 없으면 재판할

수 없다”, “불고불리의 원칙”으로 표현된다.

다만 당사자주의가 일부 후퇴한 절차들에서 예외가 인정된다. 소송비용의

재판(민사소송법 제98조), 가집행선고(동법 제213조), 판결의 경정(동법 제211

조), 재판의 누락으로 인한 추가재판(동법 제212조), 재판상 이혼청구를 하면서

6) 김홍엽, 앞의 책, 420면; 전원열, 민사소송법 강의 , 박영사, 2024, 262면.

7) 김홍엽, 앞의 책, 420면.

8) 예컨대, 대법원 2013. 5. 9. 선고 2011다61646 판결의 경우 원고가 피고2에 대해서 청구하

지도 않은 손해배상금을 인정하거나, 피고1과 피고2의 부진정연대채무에 관한 원고의 아무

런 주장이 없었음에도 피고1과 피고2가 연대하여 손해배상금을 지급하라고 한 원심판결은

처분권주의, 변론주의를 위반한 것이라고 판시하였으나, 이는 엄격하게 보면 심판의 대상

과 범위를 그르친 것이므로 처분권주의를 위반한 것으로 보아야 할 것이다.
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미성년 자녀에 대한 친권자・양육권자 지정의 청구를 하지 않은 경우9)에는 법
원이 직권으로 재판할 수 있다.

한편 증권관련 집단소송, 소비자 단체소송, 개인정보 단체소송은 법원에 소

제기에 대한 허가신청을 하여 법원이 허가한 때에 본격적으로 절차가 개시된

다(증권관련집단소송법 제7조, 제13조, 소비자기본법 제73조, 제74조, 개인정보

보호법 제54조, 제55조).

2) 심판의 대상과 범위

절차의 개시뿐만 아니라 심리의 대상과 범위도 당사자가 정하는 바에 따라

야 한다. 적극적으로는 당사자가 신청한 범위 내에서만 판결을 해야 하고, 소

극적으로는 당사자가 신청한 범위 외의 사항에 관해서는 판결을 할 수 없

다.10) 상소심에서 원심판결을 불복의 한도 안에서만 바꿀 수 있다는 불이익변

경금지의 원칙(민사소송법 제415조, 제425조)과 재심에서 본안의 변론과 재판

을 재심청구이유의 범위 안에서 하여야 한다는 규정(동법 제459조 제1항)은

처분권주의에 따른 것이다.11) 심판의 대상과 범위가 원고가 신청한 사항과 질

적으로 동일해야 하고, 신청한 사항의 양적 상한을 초과하지 않아야 한다.12)

(1) 질적 동일

법원의 심판범위가 되는 당사자가 ‘신청한 사항’은 곧 원고가 판단을 구한

‘소송물’을 의미한다. 법원은 원고가 심판을 구한 소송물과 별개의 소송물에 대

해 판단을 할 수 없다. 이는 곧 소송물에 관한 논의로 이어진다. 판례가 취하

는 구소송물이론(실체법설)에 의하면 실체법상의 권리마다 별개의 소송물로

보므로 청구취지가 동일하더라도 원고가 청구원인에서 주장하지 않은 실체법

9) 대법원 2015. 6. 23. 선고 2013므2397 판결.

10) 편집대표 민일영, 주석 민사소송법(Ⅱ) , 한국사법행정학회, 2023, 630면(이하 ‘주석 민사

소송법(Ⅱ)’로 인용한다).

11) 이시윤, 앞의 책, 331면; 주석 민사소송법(Ⅱ), 530면.

12) 아래에서 구체적으로 살피는 바와 같이, ‘질적 동일’은 결국 신청과 주문 간의 소송물 동

일에 관한 문제이고, ‘양적 상한’은 동일한 소송물을 전제로 신청과 주문 간의 양적・질적
일부 또는 초과에 관한 문제이다. 그런데 용어상 질적 일부에 관한 문제는 결국 질적 동

일의 문제이고, 양적 상한은 질적인 것과는 무관한 것이 아닌지 혼란을 주는 면도 있다.

그렇기에 주석 민사소송법(Ⅱ) 630면 이하는 ‘청구취지와 청구원인에 의한 한정’, ‘양적인

한정’, ‘질적인 한정’으로 분류하는 것으로 보인다. 다만, ‘양적 상한’이라는 표현에 질적인

부분이 반드시 포함되지 않는다고 볼 수 없고, 처분권주의와 관련하여 동일한 소송물 간

의 양적 일부와 질적 일부는 그 취급의 차이가 크지 않으므로, 대다수의 민사소송법서의

기재에 따라 ‘질적 동일’과 ‘양적 상한’으로 분류한다.
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상의 권리에 기하여 판단하는 것은 처분권주의에 반한다. 반면 신소송물이론

(소송법설)에 의하면 원고 주장의 실체법상 권리는 공격방법이나 법률적 관점

이고 소송물의 요소가 아니므로 법원은 원고 주장과는 다른 실체법상 권리에

기하여 판단하더라도 처분권주의에 반한다고 볼 수 없다. 다만 본고는 처분권

주의 위반의 판단기준 등의 논증을 목적으로 하는 것이 아니라, 처분권주의 위

반이 있는 판결의 승소자에게 상소의 이익이 있는지 여부가 주된 논점이므로,

소송물이론에 관한 상론은 피하고 판례가 취하고 있는 구소송물이론을 전제로

하여 논의를 전개한다.

구체적으로 불법점유를 이유로 손해배상청구를 하였는데 법원이 채무불이행

을 이유로 손해배상을 명하는 것,13) 매매를 원인으로 하는 소유권이전등기청

구를 하였는데 양도담보약정을 원인으로 하는 소유권이전등기를 명하는 것,14)

원고가 주장한 이혼사유와 다른 이혼사유를 근거로 이혼청구를 인용하는

것15), 건물에서의 퇴거청구에 대해 건물의 인도를 명하는 것16) 등은 원고의

청구와 별개의 소송물에 대하여 판단한 것으로 처분권주의에 반하여 허용될

수 없다. 또한 확인의 소의 경우 소송물의 동일은 청구취지를 기준으로 판단하

므로,17) 원칙적으로 청구취지와 다른 내용으로 확인을 하는 것은 처분권주의

에 반한다. 예컨대 A건물에 대한 소유권확인을 구하였는데 다른 건물인 B건물

에 대한 소유권확인을 하는 것은 허용되지 않는다. 다만 채무부존재확인청구와

같이 수량적으로 나눌 수 있는 경우에는 청구취지의 일부를 인정하는 판결을

할 수 있다.

같은 사실관계에 기한 것이라도 확인의 소, 이행의 소, 형성의 소는 각각 다

른 소송물이므로 원고가 구한 판결의 종류와 다른 종류의 판결을 하는 것은

처분권주의에 반한다. 또한 법원은 당사자가 구하는 권리구제의 순서에도 구속

되므로, 예비적 병합이나 예비적 공동소송은 그 청구의 순서에 따라야 한다.18)

(2) 양적 상한

심판의 범위가 당사자에게 일임되어 있다는 것은 원고가 명시한 양적 한도

13) 대법원 1989. 11. 28. 선고 88다카9982 판결.

14) 대법원 1992. 3. 27. 선고 91다40696 판결.

15) 대법원 1963. 1. 31. 선고 62다812 판결.

16) 대법원 2024. 6. 13. 선고 2024다213157 판결.

17) 이성범, “민사소송에서 소송물개념의 이해”, 성균관법학 제33권 제3호, 성균관대학교 법

학연구원, 2021. 9, 320면.

18) 정동윤・유병현・김경욱, 앞의 책, 369면.
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내에서 심판하여야 한다는 의미이다. 법원은 원고가 명시한 상한을 넘어서 원

고에게 유리한 판결을 할 수 없다. 원고가 100만 원의 대여금청구소송을 제기

하였는데 법원의 심리결과 원고에게 200만 원의 대여금채권이 인정된다고 하

여 200만 원의 지급을 명하는 판결을 할 수 없다. 100만 원을 인용하는 판결

을 할 수 있을 뿐이다. 또한 원고가 200만 원의 지급과 상환으로 소유권이전등

기를 구하였는데 100만 원의 지급과 상환으로 소유권이전등기를 명하는 것도

허용되지 않는다.19)

원고가 신청한 지연이자율 21.6%을 초과하여 지연이자율 30%를 인정한

것,20) 원고가 A불법행위에 대해 300만 원 그리고 B 불법행위에 대해 300만

원의 손해배상청구를 하였는데 A 불법행위에 대한 청구를 기각하면서 400만

원의 지급을 명한 것,21) 원리금을 합산한 전체청구금액의 범위 내이지만 원금

청구액을 넘어서 원금의 지급을 명하는 것22), 부진정연대관계로 청구하였는데

중첩관계가 아닌 개별적 지급책임을 인정한 것23) 등은 원고가 명시한 심판의

양적 상한을 넘어서 판단한 것으로 처분권주의에 반한다.

19) 이시윤, 앞의 책, 333면.

20) 대법원 2015. 3. 20. 선고 2014다43199 판결.

21) 대법원 2015. 3. 12. 선고 2014다65533 판결.

22) 대법원 2009. 6. 11. 선고 2009다12399 판결은 “제1심에서 인용된 원금채권33,775,000원에

대하여 원고가 항소하지 아니하고 피고만 항소였음에도 원심이 피고에게 그보다 많은 원

금 35,000,000원의 지급의무가 있다고 판단한 것은 불이익변경 금지의 원칙에 대한 법리

를 오해한 것으로서 위법하다”고 판시하였다.

23) 대법원 2014. 7. 10. 선고 2012다89832 판결. 이는, 원고가 피고1을 상대로 식당 인수대금

2,520만 원을 구하고, 이를 보전하기 위하여 피고1이 피고2에 대하여 가지는 수익금 반환

채권을 대위행사하면서 피고2는 피고1과 연대하여 위 2,520만 원을 지급할 의무가 있다고

주장한 사안이다. 이에 대하여 항소심은 피고1은 식당 인수대금 620만 원을 지급할 의무

가 있고, 피고2는 피고1에게 수익금 6,096,061원을 지급할 의무가 있으므로 피고1을 대위

한 원고에게 위 금액을 지급할 의무가 있다고 보면서, 위 두 채권은 연대채무 또는 부진

정연대채무 관계에 있다고 보기 어려워 피고1과 피고2는 위 각 금액을 개별적으로 지급

할 것을 명하였다. 만일 원고의 주장에 따른다면, 피고1은 620만 원을 그리고 피고2는 그

중 6,096,061원을 피고1과 연대하여 지급할 것을 명하여야 하는데, 항소심은 피고1은 620

만 원, 피고2는 6,096,061원을 개별적으로 지급할 것을 명한 것이다. 앞서 각주 12)에서 밝

힌 본고의 기준에 의하면, 위 항소심 판결은 신청하지도 않은 소송물에 대해서 판단한 것

이라기 보다는 신청과 주문 간의 양적・질적 일부 또는 초과에 관한 문제로 보여 위 판

례를 처분권주의의 ‘질적 동일’이 아닌 ‘양적 상한’에 관한 것으로 분류하였다. 한편, 이 사

안에서 항소심 판결에 대해 패소한 부분이 있는 원고에게 상소의 이익이 있음은 의문의

여지가 없다. 본고의 논의 대상은 원고가 전부승소하였음에도 처분권주의 위반을 이유로

상소의 이익이 인정되는지, 예컨대 위 사안에 빗대어 보면, 원고가 피고1과 피고2를 상대

로 620만 원을 연대하여 지급할 것을 구하였는데, 법원이 피고1과 피고2가 개별적으로 각

620만 원을 지급할 의무가 있다고 판단하였을 때, 원고에게도 처분권주의 위반을 이유로

상소의 이익이 인정되는지 여부에 있다.
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반면 법원의 심리결과 원고가 신청한 소송물의 일부만 받아들일 수 있다면

그러한 취지의 일부인용 판결을 하여야 한다. 그것이 원고의 의사나 소송제도

의 합리적 운영에 부합하기 때문이다. 따라서 분량적인 일분인용은 처분권주의

에 반하지 않는다. 예컨대 원고가 100만 원의 손해배상청구를 하였는데 법원의

심리 결과 원고에게 50만 원의 손해만 인정된다고 판단한 경우 50만 원의 지

급을 명하는 판결을 할 수 있다. 확인의 소에서도 수량적으로 나눌 수 있는

경우에는 일부인용 판결을 할 수 있다. 예컨대 단독상속을 이유로 부동산 전부

에 대한 소유권확인을 구하였는데 일부지분만 상속한 것으로 밝혀진 경우 일

부인용 판결을 하여야 한다.24) 마찬가지로 수량적으로 나눌 수 있는 채무부존

재확인의 소에서도 일부인용 판결을 할 수 있다.25) 다만 채무부존재확인의 소

를 제기한 취지가 책임의 존부 확인만을 구하는 취지임을 명백히 하였다면 책

임의 존부 등은 수량적으로 나눌 수 없으므로 원고의 책임이 인정되는 경우

전부기각하는 것이 타당할 것으로 생각된다.26)

한편 원고의 신청범위를 벗어나지 않는 경우에는 조건부나 질적인 일부인용

도 가능하다. 무조건의 이행청구에 대한 피고의 동시이행항변 또는 유치권의

항변이 이유 있는 경우에는 청구기각이 아니라 상환이행판결을 하여야 한다.

이는 원고의 청구 중에는 대금지급과 상환으로 소유권이전등기를 받겠다는 취

지 또한 포함된 것으로 보기 때문이므로, 원고의 청구가 반대급부 의무가 없다

는 취지임을 분명히 한 경우에는 일부인용인 상환이행판결이 아니라 청구를

기각하여야 할 것이다.27) 반면 원고의 건물철거청구에 대해 피고가 적법하게

건물매수청구권을 행사한 경우에는 원고의 청구 중에 대금지급과 동시에 건물

의 인도를 구하는 내용이 포함되어 있다고 볼 수는 없으므로 원고가 청구취지

를 변경하지 않는 한 원고의 청구를 기각하여야 할 것이다. 이 경우 판례는

24) 대법원 1995. 9. 29. 선고 95다22849,22856(참가) 판결.

25) 이 경우 청구취지에 채무의 상한이 표시되어 있는 경우와 그렇지 않은 경우를 나누어 일

부인용 가능 여부를 달리 볼 것인지 논의가 있으나(예컨대 유태현, “일정금액을 초과한

채무부존재확인청구의 소송물”, 민사판례연구 6권, 민사판례연구회, 1984. 4, 254면 이하;

조용호, “채무부존재확인소송”, 사법논집 20집, 법원행정처, 1989. 12, 425면 이하), 청구

취지에 상한이 표시되어 있지 않은 경우라도 채무의 상한 범위 내에서 부존재확인을 구

하는 것으로 보아 청구취지에 표시된 일정액을 초과하는 채무의 존재가 인정되는 경우

특별한 사정이 없는 한 존재하는 채무부분에 대하여 일부패소판결을 하여야 할 것이다.

판례도 “부존재확인을 구하는 법률관계가 가분적이고 심리한 결과 분량적으로 그 일부만

이 존재하는 경우, 존재하는 부분에 대하여만 일부 패소의 판결을 하여야 한다”고 본다

(대법원 2018. 6. 28. 선고 2018다10081 판결 등).

26) 김홍엽, 앞의 책, 425면.

27) 대법원 1980. 2. 26. 선고 80다56 판결.
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분쟁의 1회적 해결을 위해 법원은 원고에게 청구취지를 변경하도록 석명할 의

무가 있다고 본다.28)

사해행위취소에 따른 원상회복청구의 경우 원상회복의 방법으로 원물반환을

구하는 경우와 가액배상을 구하는 경우의 소송물이 서로 동일한지 여부에 대

해서 견해의 대립이 있다. 원물반환과 가액배상의 소송물이 다르다는 견해에

의하면29) 원물반환청구의 주장에 가액배상청구의 주장도 포함되어 있다고 볼

수 없으므로 원물반환으로 소유권의 회복만 구한 경우 가액배상을 명할 수 없

다. 반면 원물반환과 가액배상을 같은 소송물로 보는 견해에 의하면,30) 원물반

환청구 주장에는 가액배상청구의 주장도 포함되어 있으므로 원상회복으로 소

유권의 회복만 구해도 가액배상을 명할 수 있다.31) 예컨대 채무자 소유인 부

동산에 관한 사해행위 후 근저당권설정등기가 말소된 경우, 당초 일반 채권자

들의 공동담보로 제공된 부분인 그 부동산의 가액에서 근저당권의 피담보채무

액을 공제한 잔액의 한도 내 부분은 부동산 소유권 자체 즉 그 부동산 전체

가액의 일부에 해당하므로, 소유권회복을 구하는 청구에 대해 가액배상을 명할

수 있는 것이다.

현재의 이행청구를 하였으나 이행기의 미도래나 이행조건의 미성취일 때에

는 미리 청구할 필요가 있고 원고의 의사에 반하지 않으면 장래의 이행판결을

할 수 있다. 예컨대 원고가 피담보채무의 소멸을 이유로 저당권설정등기의 말

소를 구한 경우 심리 결과 원고에게 아직 채무가 남아 있는 것으로 밝혀졌다

28) 대법원 1995. 7. 11. 선고 94다34265 전원합의체판결.

29) 원물반환청구와 가액배상청구는 청구취지가 다르고, 부당이득반환청구에서 원물반환청구

와 가액배상청구의 소송물이 다른 것과 마찬가지로 채권자취소에서 원상회복청구의 경우

에도 원물반환과 가액배상은 소송물이 다르다고 본다. 박치봉, “원물반환을 청구취지로

하는 사해행위취소소송에서 가액배상판결을 할 수 있는가?”, 재판과 판례 제11집, 대구

판례연구회, 2002. 12, 69면 이하. 같은 취지의 견해로 윤진수, “2007년도 주요 민법 관련

판례 회고”, 서울대학교 법학 49권 1호, 서울대학교 법학연구소, 2008. 3, 360면; 이진수,

“가액배상을 구하는 사해행위취소소송에서 원물반환을 명할 수 있는지 여부 –대법원

2009. 5. 14. 선고 2009다4947 판결-”, 판례연구 제21집, 부산판례연구회, 2010. 2, 675면.

30) 원물반환이나 가액배상은 사해행위취소에 따른 원상회복 방법의 차이에 불과할 뿐 법적

성격이나 효과가 사실상 동일하고, 원물반환과 가액배상은 질적・양적으로 전부와 일부의
관계에 있다는 점 등을 이유로 양자를 동일한 소송물로 본다. 이백규, “채권자취소권의

행사요건”, 법조 50권 3호, 법조협회, 2001. 3, 86면. 대법원 2001. 6. 12. 선고 99다20612

판결 등 판례도 이러한 취지의 입장인 것으로 보인다. 한편 김대희, “사해행위취소소송에

서 명한 원물반환이 이행불능인 경우와 대상청구권 : 대상판결 : 대법원 2012. 6. 28. 선고

2010다71431 판결”, 강원법학 제39권, 강원대학교 비교법학연구소, 2013. 6, 244면 이하

는 동일한 소송물이지만 질적・양적 일부의 관계에 있는 것은 아니라고 본다.
31) 대법원 2001. 9. 4. 선고 2000다66416 판결.
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면 원고 청구를 기각하는 것이 아니라 원고의 청구 중에는 잔존 피담보채무가

있다면 그 변제를 조건으로 저당권설정등기의 말소를 구하는 취지도 포함되어

있는 것으로 해석하여 남은 채무의 선이행을 조건으로 청구를 인용해야 할 것

이다.32) 원고가 피담보채무 변제의 선이행을 인정할 수 없다는 점을 명백히

한 경우라면 원고의 청구를 일부인용하는 취지의 장래이행의 판결이 아니라

청구기각 판결을 하여야 할 것이다.

3) 절차의 종결

개시된 소송절차를 종국판결에 의하지 않고 종결시킬 것인지 여부도 당사자

의 의사에 의한다. 당사자는 소의 취하, 청구의 포기・인낙, 소송상 화해 등을

통하여 소송을 종결시킬 수 있다. 다만 당사자가 임의로 처분할 수 없는 권리

관계를 소송물로 하는 일부 가사소송과 행정소송은 처분권주의가 제한된다. 가

사소송 중 당사자의 임의처분이 허용되는 재판상 이혼이나 재판상 파양의 경

우에는 청구의 포기 및 화해가 허용된다고 본다.33) 회사를 피고로 하는 회사

관계소송에서 청구인용 확정판결의 기판력이 제3자에게 미치는 경우에는 청구

의 인낙이나 화해는 허용되지 않는다고 할 것이나 청구의 포기는 할 수 있

다.34) 소비자단체소송, 개인정보단체소송에서 청구기각의 확정판결은 대세효가

있으므로 이와 동일한 효력을 갖는 청구의 포기는 허용되지 않는다고 본다.35)

3. 처분권주의 위반의 효과

처분권주의의 위반은 판결 내용에 관한 것이고 소송절차에 관한 것이 아니

므로 이의권의 포기・상실의 대상이 되지 않는다. 처분권주의를 위반한 판결은
당연무효는 아니고 항소 또는 상고로 취소를 구할 수 있으나, 판결이 확정된

후에는 재심의 소로 다툴 수 없다. 처분권주의를 위반한 경우라도 피고가 항소

한 경우에 원고가 부대항소를 하여 제1심에서 신청하지 않은 사항에 대해 신

청을 하면 그 흠이 치유된다.36)

32) 대법원 1996. 11. 12. 선고 96다33938 판결.

33) 김홍엽, 앞의 책, 433면; 이시윤, 앞의 책, 339면. 한편, 전원열, 앞의 책, 266면은 ‘이혼’이

라는 형성소송물 자체에 대해서는 임의변경이 불가능하고 실제로 당사자 간에 타협 및

상호양보가 이루어지는 것은 재산분할, 위자료, 양육비 등이라고 본다.

34) 정동윤・유병현・김경욱, 앞의 책, 374면.
35) 김홍엽, 앞의 책, 434면; 이시윤, 앞의 책, 339면.

36) 이시윤, 앞의 책, 339면은 처분권주의를 위반한 판결에 대해 피고가 항소를 하고 원고가
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4. 설례의 검토

1) [설례1]의 검토

甲은 乙에 대하여 甲으로부터 586,412,830원 및 이에 대한 1987. 12. 4.부터

완제일까지 연 6%의 비율에 의한 금원을 지급받은 다음 근저당권설정등기의

말소등기절차를 이행할 것을 청구하였는데, 법원은 乙에게 甲으로부터 7억 원

을 지급받은 다음 근저당권설정등기를 말소할 것을 명하였다. 판결선고일까지

만 두고 보더라도 7억 원은 원고가 자인한 금액인 586,412,830원 및 이에 대한

1987. 12. 4.부터 그 판결선고일인 1992. 10. 2.까지 연 6%의 비율에 의한 금원

(756,360,087원 = 586,412,830원 + 586,412,830 X 1763/365 X 0.06)보다 적은 금

액임이 계산상 명백하다. 결국 법원은 원고가 자인하고 있는 금액보다 더 적은

금액으로 원고의 선이행의무를 인정한 것인데, 이는 원고 신청의 양적 상한을

초과한 것으로 처분권주의에 반하는 판결이라 할 것이다.

2) [설례2]의 검토

사해행위취소에 따른 원상회복청구에서 원물반환과 가액배상의 소송물 동일

여부에 관한 견해의 차이에 따라 살펴본다. 원물반환과 가액배상의 소송물이

다르다는 견해에 의하면 丙이 丁을 상대로 가액배상을 구하였는데 법원이 원

물반환을 명하는 것은 원고의 신청과 다른 소송물에 대해서 심판한 경우이므

로 신청과 주문의 질적 동일성이 없어 처분권주의에 반한다. 한편 원물반환과

가액배상을 같은 소송물로 보게 되면, 사해행위 후 근저당권설정등기가 말소되

었다는 이유로 가액배상을 명하는 경우, 가액배상은 원물반환의 양적・질적 일
부가 된다. 따라서 원물반환을 청구하였는데 가액배상을 명하는 것은 일부 인

용으로서 처분권주의에 반하지 않지만, 가액배상을 청구하였는데 원물반환을

명하는 것은 신청의 양적 상한을 초과한 것으로 처분권주의에 반한다.37) 어느

견해에 의하든 처분권주의에 반한다는 점에서는 동일하다.

3) [설례3]의 검토

戊의 己를 상대로 한 매매를 원인으로 한 소유권이전등기청구에 대하여 법

항소기각의 신청을 하는 경우에도 그 흠이 치유된다고 본다. 같은 취지로 전원열, 앞의

책, 267면.

37) 대법원 2009. 5. 14. 선고 2009다4947 판결도 원고가 구하는 가액배상의 범위를 넘어 원물

반환을 명하는 것은 허용될 수 없다고 본다.
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원이 양도담보약정을 원인으로 한 소유권이전등기를 명한 것은, 원고가 신청하

지 않은 소송물에 대해서 법원이 심판한 것이다. 신청과 주문의 질적 동일이

인정되지 않는 경우로 처분권주의에 반한다. 반면 戊가 庚을 상대로 己를 대위

하여 제기한 소유권이전등기말소를 구하는 소의 소송물은 己의 庚에 대한 소

유권이전등기말소청구권이다. 戊의 청구를 인용하면서 단지 피보전권리를 戊의

주장과 다르게 인정한 것은 소송물의 동일 여부에는 영향을 미치지 않으므로

처분권주의에 반하는 위법이 있다고 볼 수 없다.

4) [설례4]의 검토

확인의 소에서의 소송물은 청구취지에 표시된 권리관계나 법률관계의 주장

으로 보므로,38) 壬이 癸를 상대로 제기한 확인의 소의 소송물은 D부동산에 관

한 壬의 임차권이다. 그런데 법원은 주문에서 壬의 임차권을 확인하는데 그치

지 않고 임료액이 월 100만 원이라고 확인하는 판결을 하였다. 임료액이 월

100만 원이라는 확인을 구하는 것은 원고 신청의 소송물에 포함되어 있지 않

다. 원고 신청의 소송물인 ‘壬의 임차권 존부 확인’과 주문상 소송물인 ‘임료액

월 100만 원의 확인’은 질적으로 전혀 다른 것이다. 주문상에 원고 신청 소송

물에 대한 판단이 들어 있다고 하더라도 그밖에 신청에는 전혀 없는 소송물에

대한 판단 또한 들어 있는 이상 신청과 주문 사이에는 질적 동일성이 인정되

지 않는다. 따라서 처분권주의에 반하는 위법이 있다.39)

Ⅲ. 상소의 이익 판단기준

1. 개관

상소는 법관의 오판에 의한 재판으로부터 불이익을 받은 당사자를 구제함과

동시에 최고법원인 대법원을 정점으로 하는 통일적인 법령해석의 적용을 위한

38) 이성범, 앞의 논문, 320면. 반면 청구취지와 청구원인의 사실관계에 의하여 소송물이 결정

된다고 보는 견해로 호문혁, 민사소송법 , 법문사, 2024, 145면.

39) 三木浩一, “当事者が土地賃借権そのものを有することの確認を求め,地代額の確認まで求めた

とはいえないのに,地代額の確認をも求めているとして注文で地代額を確認した裁判所の判断

には,当事者が申し立てていない事項について判決をした違法があるとされた事例”, 法学研

究 85巻11号, 慶応義塾大学法学研究会, 2012. 11, 128頁.
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제도이다.40) 상소가 적법하기 위해서는 상소인에게 상소의 이익이 있어야 한

다. 상소의 목적이 원재판에 의한 불이익으로부터의 구제에 있으므로 원재판에

의해 불이익을 받은 당사자만 상소를 제기할 수 있게 하여 무익한 상소의 방

지를 도모하는 것이다. 권리보호이익의 한 형태인 상소의 이익은 본안판결을

하는 전제요건이 된다.41) 상소의 이익에 관한 법률상 규정은 없지만 학설과

판례는 이를 소송요건 중 하나로 인정하고 있으며 상소의 이익이 없으면 그

상소는 부적법하여 각하된다.

상소의 이익을 판단하는 기준에 관해서는 여러 견해가 제시되고 있다. 이러

한 견해의 대립은 주로 전부승소한 당사자에게 상소의 이익을 인정할 수 있는

지 인정할 수 있다면 그 근거는 무엇인지에 관하여 차이가 발생한다. 어느 견

해에 의하든 패소한 부분에 대해서 상소의 이익을 인정할 수 있다는 점은 결

론에서 큰 차이가 없지만, 승소한 부분에 대해서 상소를 할 수 있는지 여부는

상소의 이익 판단기준을 무엇으로 보는지에 따라 달라지게 되기 때문이다.

2. 상소의 이익 판단기준에 관한 견해의 대립

상소의 이익 판단기준에 관한 견해는 대체로 형식적 불복설, 실질적 불복설

(실체적 불복설), 절충설, 신실질적 불복설로 나누어 볼 수 있다.42)

형식적 불복설은, 당사자의 신청과 이에 대한 재판의 주문을 형식적으로 비

교하여 주문이 신청에 비해 불이익한 부분이 있는지 여부를 기준으로 상소의

이익을 판단하는 견해이다. 재판의 주문이 신청에 비해 양적 또는 질적으로 부

족한 부분이 있으면 상소의 이익이 있다고 본다. 따라서 신청과 주문을 형식적

으로 비교하였을 때 부족한 부분이 없을 경우, 즉 승소판결에 대해서는 상소가

허용될 수 없고, 판결이유에 대해서 불만이 있더라도 주문상 승소하였다면 상

소의 이익이 없다고 본다. 통설과 판례의 입장이다.43)

40) 이시윤, 앞의 책, 880면.

41) 이시윤, 앞의 책, 888면.

42) 이하의 견해에 관한 설명은 편집대표 민일영, 주석 민사소송법(Ⅴ) , 한국사법행정학회,

2023, 24면 이하(이하 ‘주석 민사소송법(Ⅴ)’로 인용한다); 이시윤, 앞의 책, 889면 이하; 김

동현, “상소의 요건의로서 불복의 이익의 판단”, 법학연구 통권 제62집, 전북대학교 법

학연구소, 2020. 5, 256면 이하; 三木浩一・笠井正俊・垣内秀介・菱田雄郷, 民事訴訟法 ,
有斐閣, 2023, 613頁 이하를 참조하였다.

43) ‘예외를 인정하는 형식적 불복설’이 통설적 견해이다. 이시윤, 앞의 책, 889면; 정동윤・유
병현・김경욱, 앞의 책, 898면; 전원열, 앞의 책, 717면; 한충수, 민사소송법 , 박영사,

2025, 885면. 일본도 그러하다. 伊藤眞, 民事訴訟法 , 有斐閣, 2022, 733頁; 三木浩一・笠
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실질적 불복설(실체적 불복설)은, 원재판에 대한 불복의 의미도 실체법적 관

점으로 이해하여, 원재판에 비해 상소심에서 실체법적으로 더 유리한 판결을

구할 수 있으면 원재판에 불복할 이익 즉 상소의 이익이 긍정된다고 보는 견

해이다. 당사자는 속심의 성격을 갖는 항소심에서 새로운 공격방어방법을 제출

할 수 있을 뿐만 아니라 신청의 확장도 할 수 있고, 항소심 변론종결시를 기준

으로 항소의 적부나 이유의 적부도 판단되므로 이 시점을 기준으로 항소인이

원재판에 비해 유리한 판결을 구할 수 있다면 상소의 이익이 있다고 본다. 원

재판에서 전부승소한 당사자라도 상소심에서 실체법적으로 더 유리한 판결을

구할 수 있다면 상소를 제기할 수 있다.

이러한 견해에 대해서는, 항소심 변론종결시를 기준으로 원재판에 비해 실체

법상 유리한 판결을 구하는 것이 가능한지를 기준으로 하므로, 상소를 허용하

는 범위가 너무 넓고 상소의 이익 판단 기준도 불명확하다는 문제가 제기된

다.44) 이 견해는 항소심이 속심의 성격을 갖는다는 점에 착안하고 있으나 오히

려 항소심이 복심으로 전락할 우려가 있고 이러한 점에서 위 견해는 불복불요

설이라 불리기도 한다.45) 현재 우리나라에서 이 견해의 지지자는 찾기 어렵다.

절충설은, 원고에 대해서는 형식적 불복설에 따라서, 피고에 대해서는 실질

적 불복설에 따라서 상소의 이익 여부를 판단하는 견해이다. 피고의 경우 아무

런 신청이 없는 경우도 있을 수 있고 반드시 청구기각 또는 소각하 신청을 하

여야만 하는 것은 아니며, 피고의 청구기각 신청은 재판 대상이 되는 본안 신

청이 아니고 소송상 신청일 뿐이므로 주문과의 비교를 통한 불이익 판단이 어

렵다는 점을 근거로 든다.

이러한 견해에 대해서는 당사자평등주의에 반한다는 문제가 제기된다.46) 이

에 의하면 전부승소한 원고가 청구의 확장을 하기 위해서는 피고의 항소를 기

다려 부대항소를 하는 수밖에 없는데, 전부승소한 피고가 반소를 제기하려면

곧바로 항소하면 된다. 위 견해는 피고의 신청이 주문과의 비교를 통한 불이익

판단의 기준이 될 수 없다고 보나, 청구기각의 신청은 원고의 본안청구를 배척

하는 취지의 본안판결을 구하는 신청으로 볼 수도 있으므로 그러한 신청과 주

문의 비교로 상소의 이익을 판단할 수 있을 것이다.47) 피고가 소각하나 청구

井正俊・垣内秀介・菱田雄郷, 앞의 책, 613頁.
44) 이시윤, 앞의 책, 889면.

45) 전병식, “전부승소자의 항소의 이익과 항소심에서의 청구취지 확장”, 대법원판례해설 제21호

(1994년 상반기), 법원행정처, 1994. 11, 312면; 주석 민사소송법(Ⅴ), 25면.

46) 이시윤, 앞의 책, 889면.

47) 주석 민사소송법(Ⅴ), 25면.
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기각 등의 명시적인 신청을 하지 않는 경우도 있지만, 이때에는 청구기각의 신

청을 한 것으로 보아 상소의 이익을 판단해야 할 것이다.48) 현재 위 견해의

지지자는 찾기 어렵다.

신실질적 불복설은, 원판결이 확정되는 경우 기판력 등 판결의 효력에 의하

여 불이익이 발생하면 상소의 이익을 인정할 수 있다는 견해이다. 당사자가 원

판결의 확정으로 인해 별소에 의한 구제를 받을 수 없게 되면 그 원판결에 대

해서 상소의 이익을 인정할 수 있다고 본다. 예컨대 원고가 묵시적 일부청구를

하여 전부승소한 경우 그 판결의 효력으로 인하여 잔부청구를 위한 별소를 제

기할 수 없게 되므로 청구의 확장을 위하여 항소를 할 이익이 있다고 보는 것

이다.

이러한 견해는 형식적 불복설이 가지는 한계를 극복하기 위해서 제창되었다

는 점에서는 의미를 가진다.49) 예컨대 예비적 상계항변으로 승소한 피고의 경

우 소구채권의 존부 및 범위를 상소심에서 다툴 필요가 있음에도 불구하고 형

식적 불복설에 의하면 패소한 부분이 없어 상소를 제기할 수 없다는 한계가

있는데, 판결의 효력에 의한 실질적 불이익이라는 측면에서 이러한 한계를 극

복하고자 하였다. 그러나 신실질적 불복설 내에서도 판결의 효력이 무엇을 의

미하는지 정립되지 않았다는 비판이 있고50), 판결의 효력을 기판력, 집행력 그

밖의 부수적 효력까지 포함한다고 보면 상소의 이익 지나치게 넓어지는 문제

가 있다.51) 또한 오히려 형식적 불복설에 의해서는 상소의 이익이 인정되는데

신실질적 불복설에 의해서는 이를 설명하지 못하는 한계도 있다. 예컨대 피고

가 청구기각의 신청을 하였는데 소각하 판결이 있는 경우, 별소 제기에 의한

구제를 받을 수 없는 불이익이 있는 경우에 상소의 이익을 인정하는 신실질적

불복설의 입장에서는 피고에게 상소의 이익을 인정할 수 있는 근거의 설명이

어렵다.

48) 전원열, 앞의 책, 717면.

49) 三木浩一・笠井正俊・垣内秀介・菱田雄郷, 앞의 책, 614頁.
50) 越山和広, “事件が一人の裁判官により審理された後, 判決の基本となる口頭弁論に関与して

いない裁判官が民訴法254条1項により判決書の原本に基づかないで第1審判決を言い渡した

場合において,全部勝訴した原告が控訴をすることに許否”, 民商法雑誌 160巻1号, 2024. 4,

145頁.

51) 이시윤, 앞의 책, 889면.
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3. 소결 : 예외를 인정하는 형식적 불복설

형식적 불복설이 상소의 이익을 판단하는데 있어 간결하고도 명료한 기준을

제시하는 것으로 보인다. 신청과 주문을 형식적으로 비교하여 신청에 비해 부

족한 부분을 불이익으로 보아 상소의 이익을 용이하게 판단할 수 있다. 다만

형식적 불복설을 엄격하게 적용하게 되면 구체적 타당성을 도모할 수 없는 경

우가 발생할 수 있다. 대표적으로 아래와 같은 경우가 있다.

우선 피고의 예비적 상계항변이 받아들여져 전부승소한 경우이다. 형식적

불복설에 의하면 피고의 신청과 주문을 형식적으로 비교해 보았을 때 피고에

게 불이익한 부분이 없으므로 피고의 상소는 허용되지 않는다. 그러나 피고로

서는 상소심에서 소구채권의 부존재를 다투어볼 필요가 있을 뿐만 아니라, 상

계의 항변에 대한 판단은 비록 판결 이유 중의 판단이라도 기판력이 발생하므

로 피고의 자동채권이 상계에 제공한 범위에서 소멸하였다는 판단에 대해 기

판력이 생기게 된다. 이 경우 피고는 상계에 제공한 자동채권에 관하여 그 이

행을 구하는 별소를 제기할 수 없게 된다. 결국 피고는 형식적으로 전부승소하

였으나 그 판결이 확정되면 피고의 자동채권이 소멸하고 이를 구제받을 수 없

는 불이익을 입게 된다. 따라서 전부승소한 피고로서는 항소를 하여 소구채권

의 부존재를 다툴 실익, 즉 원판결에 불복할 이익이 있으므로 상소의 이익이

인정될 필요가 있다.52)

또한 묵시적 일부청구의 경우 전부승소한 원고도 신청과 주문을 형식적으로

만 비교하면 불이익한 부분이 없어 상소의 이익이 인정되지 않는다. 그러나 묵

시적 일부청구의 소송물은 잔부를 포함한 전부가 되며 따라서 일부청구에 관

한 판결의 기판력은 잔부에도 미처 별소로 잔부청구를 하는 것은 기판력에 반

하여 허용되지 않는다. 결국 상소를 통한 청구취지의 확장으로 잔부청구를 할

수 있게 하지 않으면, 원고로서는 그 판결의 확정으로 잔부를 청구할 수 없게

되는 불이익을 입게 된다. 전부승소한 원고에게도 그러한 불이익으로부터의 구

제를 위하여 상소의 이익이 인정될 필요가 있다.53)

그밖에 신청은 없고 주문만 있어 신청과 주문의 비교 자체가 어려운 경우가

있다. 출석하지 않은 증인에 대판 과태료 부과(민사소송법 제311조)와 증언거

52) 이시윤, 앞의 책, 890면; 정동윤・유병현・김경욱, 앞의 책, 899면; 대법원 2018. 8. 30. 선

고 2016다46338(본소), 2016다46345(반소) 판결.

53) 이시윤, 앞의 책, 890면; 정동윤・유병현・김경욱, 앞의 책, 898면; 대법원 2010. 11. 11. 선
고 2010두14534 판결.
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부에 대한 재판(동법 제317조)의 경우가 그러하다. 이러한 경우에도 항고 등

불복이 가능하므로 신청과 주문의 비교가 어렵다고 하여 상소의 이익이 없다

고 볼 수 없다. 원재판에 의해 불이익이 발생했고 상소심의 재판으로 그러한

불이익을 제거할 수 있으면 상소의 이익이 있다고 볼 것이다.

이상과 같이 형식적 불복설에 의해서는 상소의 이익을 인정하기 어렵거나

판단하기 어려운 경우라도 구체적 타당성을 도모하기 위하여 필요한 경우에는

예외적으로 상소의 이익을 인정할 수 있을 것이다. 예외적으로 상소의 이익을

인정하는 판단기준은 원재판이 확정되는 경우 그 효력으로 인하여 별소의 제

기를 통한 권리구제가 불가능한 경우와 같이 원재판의 확정에 의해 실질적인

불이익을 입게 되는 경우로 볼 것이다. 다만 기판력에 의해 별소 제기가 불가

능한 경우로 국한할 것은 아니고 원재판이 확정됨으로 인하여 당사자가 불이익

한 지위에 있게 되는 등54) 실질적인 불이익을 입게 되고 상소심의 재판을 통해

그러한 불이익을 제거할 수 있다면 상소의 이익을 인정할 수 있을 것이다.

Ⅳ. 처분권주의 위반 판결에서 승소한 원고의 상소이익

1. 개관

상소의 이익 판단 기준에 관한 형식적 불복설에 따르면 원칙적으로 신청에

비해 주문이 부족한 경우에 상소의 이익이 인정된다. 그런데 처분권주의를 위

반한 판결의 경우 그 주문상의 판단이 신청의 범위를 벗어나 있기 때문에 신

청과 주문의 비교를 통한 상소이익 판단이 가능한 것인지 문제 된다. 특히 원

고가 승소를 하였으나 그 승소한 내용이 신청한 내용과 다르거나 신청한 범위

를 벗어났다면 비록 승소한 원고라 하더라도 상소의 이익을 인정해야 하는 것

인지 문제 되는 것이다. 그렇기에 처분권주의 위반이 있는 판결에 대해서는 형

식적 불복설의 예외로 보아 전부승소한 원고에게도 상소의 이익을 인정할 수

54) 예컨대 원재판에 직접주의 위반의 위법이 있음이 명백함으로 인하여 전부승소자인 원고

가 재심기간 동안 언제든지 다시 계쟁가능한 상태가 될 수 있는 불이익한 지위에 놓이게

되는 경우 등이 그러하다. 이에 관한 일본 최고재판소 판례로 令和5年3月24日最高裁判所

第二小法廷令和4年(受)第324号(民集77巻3号803頁)가 있다. 이에 관한 논의로 고준성, “민

사소송법상 직접주의의 위반과 전부승소자의 상소이익 - 일본의 판례 및 학설을 중심으

로 -”, 법학논총 제42집 제1호, 한양대학교 법학연구소, 2025. 3, 113면 이하 참조.
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있는 것인지, 인정할 수 있다면 그 근거는 무엇인지에 관하여 학설상 논의가

있어 왔다.

대체로 처분권주의 위반이 있는 경우라면 그 자체로 승소자인 원고에게는

상소의 이익이 있다는 견해와 처분권주의 위반 중에서 신청과 주문의 질적 동

일성이 인정되지 않는 경우에 승소한 원고에게 상소의 이익을 인정할 수 있다

는 견해 그리고 처분권주의 위반이 있더라도 원고에게 실질적으로 불이익이

있는 경우에 한해 상소의 이익을 인정할 수 있다는 견해로 나누어 볼 수 있다.

그런데 ‘처분권주의 위반 중 질적 동일성이 인정되지 않는 경우에 상소이익을

인정할 수 있다’는 견해는 그 내용을 들여다 보면 결국 질적 동일성이 인정되

지 않는 경우에 그 주문에 의해 원고에게 실질적으로 불이익이 발생하여 상소

의 이익을 인정하자는 견해이므로, ‘처분권주의 위반이 있더라도 원고에게 실

질적으로 불이익 있는 경우에 한해 상소의 이익을 인정할 수 있다’는 견해와

사실상 동일한 것으로 이해된다.

이에 아래에서는 대립되는 견해를 두 가지, 즉 ‘처분권주의 위반이 있으면

승소자에게도 상소의 이익을 인정할 수 있다고 보는 견해’와 ‘질적 동일성이

인정되지 않는 처분권주의 위반의 경우 승소자에게도 상소의 이익을 인정할

수 있다고 보는 견해’로 분류하여 검토하겠다.

2. 처분권주의 위반 판결에서 승소한 원고의 상소이익 인정 근거에

관한 견해의 대립

1) 처분권주의 위반이 있으면 승소자에게도 상소의 이익을 인정할 수 있다

고 보는 견해

판결에 처분권주의 위반이 있는 경우에는 승소 여부를 불문하고 그 자체로

상소의 이익을 인정할 수 있다는 견해이다. 이러한 견해 중에는 처분권주의 위

반이 있는 경우에는 형식적 불복설의 적용이 불가하다는 점을 근거로 드는 입

장이 있다.55) 형식적 불복설에 따라 신청과 주문의 비교로 상소의 이익 여부

를 따지는 것은 바로 처분권주의를 전제로 하기 때문이라는 것이다. 즉 형식적

불복설에는 처분권주의라는 원칙 아래에서 당사자가 설정한 심판대상에 대해

부족이 없는 판단을 얻은 이상 자기책임의 원칙에 따라 그 이상의 심리를 구

55) 本間佳子, “処分権主義と控訴の利益-最判平成24年1月31日 集民239号659頁, 裁時1548号2頁

を素材として-”, 創価ロージャーナル 第7号, 創価大学法科大学院, 2014. 3, 136頁.
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하는 것은 허용할 수 없다는 가치판단이 들어 있다고 본다. 형식적 불복설이

처분권주의가 관철되어 있음을 전제로 자기책임의 원칙에 따라 상소이익 여부

를 판단하는 기준이 된다는 점에서, 처분권주의 위반이 있는 판결에 대해서는

형식적 불복설을 기준으로 상소의 이익 여부를 따질 수 없다는 것이다. 당사자

가 신청하지 않은 범위에 대해서는 그 부분이 인용되는 것이 당사자에게 유리

한지 불리한지 여부를 판단하는 것 자체가 불가능하며, 그러한 판단을 당사자

에게 맡기는 것이 바로 처분권주의라고 본다. 따라서 당사자가 신청하지 않은

부분에 대해 판단을 받은 것을 곧 상소의 이익의 근거가 되는 불이익(불복)으

로 평가할 수 있다고 본다. 이러한 견해는 신청과 주문이 질적으로 동일하지

않은 경우뿐만 아니라 양적 상한을 초과한 경우에도 상소의 이익을 인정할 수

있다고 본다. 세무상의 문제나 관련된 다른 사건에의 영향 등 양적 상한을 초

과한 판결도 당사자에게 불이익할 수 있기 때문이라는 것이다.

한편, 처분권주의 위반은 민사소송의 근간에 관한 중대한 위법에 해당한다

는 이유로 승소자인 당사자에게도 상소의 이익을 인정할 수 있다고 보는 견해

가 있다.56) 상소의 이익을 요하는 것은 결국 상소인에게 구제의 필요성이 있

는지 여부를 따지는 것인데, 민사소송의 근간에 관한 중대한 위법이 있는 경우

에는 상소인의 구제에 우선하는 특별한 사정, 즉 공익상의 요청이 있는 경우이

므로 구체적인 상소인의 구제 필요성을 따지기에 앞서 그러한 중대한 위법을

시정하기 위하여 패소자의 상소를 기다릴 것 없이 승소자에게도 상소의 이익

을 인정할 수 있다고 보는 것이다.57) 일본 최고재판소 판례가 처분권주의를

위반한 판결에 대하여 전부승소자의 상소이익을 인정한 데 이어,58) 직접심리

주의를 위반한 판결에 대해서도 전부승소자에게 상소의 이익을 인정한 것은59)

민사소송의 근간에 관한 중대한 위법이 있는 경우에는 형식적 불복설의 예외

로서 신청과 주문의 비교를 요하지 않는 불복개념을 도입한 것으로 볼 여지도

56) 小室直人, 上訴・再審 , 信山社, 1999, 17면; 三木浩一, 앞의 논문, 128頁.
57) 能登謙太郎, “事件が一人の裁判官により審理された後、判決の基本となる口頭弁論に関与し

ていない裁判官が民訴法254条1項により判決書の原本に基づかないで第1審判決を言い渡し

た場合において、全部勝訴した原告が控訴をすることの許否”, ジュリスト (1593号), 2024.

2, 80頁.

58) 平成24年1月31日最高裁判所第三小法廷平成21年(受)第1766号(裁時1548号2頁). 당사자가 임

차권의 확인만을 구하였는데 주문에서 임차권의 확인과 함께 임료액의 확인을 하는 것은

당사자가 신청하지 않은 사항에 대해 판결한 위법이 있고, 이에 대하여 승소한 당사자는

상소의 이익이 있다고 보았다.

59) 令和5年3月24日最高裁判所第二小法廷令和4年(受)第324号(民集77巻3号803頁). 단독사건에서

심리를 진행한 법관과 판결을 한 법관이 다른 경우(변론종결 후 법관 변경) 직접심리주의

의 위반이 있고, 이때 전부승소한 원고는 상소의 이익이 있다고 보았다.
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있다는 것이다.60)

그밖에 처분권주의를 위반한 판결에서 전부승소한 원고라 하더라도 이러한

판결을 통해 얻는 이익은, 설령 단지 신청에 비해 양적 상한을 초과한 이익이

더라도 원고의 의사에 의한 이익이 아니므로 그러한 이익을 현실로 취득할지

여부에 대해서 원고에게 판단할 기회를 줄 필요가 있다고 보는 견해가 있

다.61) 즉 처분권주의 위반이 있는 판결은 원고의 신청 범위를 초과하는 이익

을 원고가 스스로 취득할지 여부를 확인하는 기회를 주지 않았다는 점에서 불

이익한 것인데, 여기에서 원고의 상소이익을 인정하지 않는다면 그 신청범위를

초과하는 이익에 대한 원고의 의사를 확인할 기회를 상실하게 되는 것이므로

원고에게 상소할 기회를 주어야 한다는 것이다.62) 결국 원고가 신청한 범위를

초과하는 사항에 대한 판결을 받을 것인지에 관하여 원고에게 의사를 확인하

지 않은 점을 처분권주의 위반 판결에 의한 불이익으로 보는 것이다. 따라서

처분권주의 위반이 있는 경우에는 형식적 불복설로부터 벗어나 전부승소한 자

라 하더라도 그러한 위법을 이유로 상소권을 인정하는 특례조치가 필요하다고

본다.63)

2) 질적 동일성이 인정되지 않는 처분권주의 위반의 경우 승소자에게도 상

소의 이익을 인정할 수 있다고 보는 견해

처분권주의를 위반한 경우 중 질적 동일성이 인정되지 않는 경우에는 승소

한 원고에게 상소의 이익이 인정되지만, 원고 신청의 양적 상한을 초과한 경우

에는 상소의 이익이 인정되지 않는다는 견해이다. 양적 상한을 초과하는 처분

권주의 위반이 있는 경우, 예컨대 원고가 1억 원의 지급을 구하였는데 법원이

1억 5천만 원의 지급을 명하는 판결을 한 경우, 주문상 원고의 신청 범위보다

부족한 부분이 있다고 볼 수 없고, 원고의 신청보다 초과된 부분에 대해서는

원고가 원하지 않는 경우 그 부분의 이행을 받지 않거나 강제집행을 하지 않

으면 될 뿐 원고에게 불이익하다고 평가할 수 없다는 것이다.64) 반면 질적 동

일성이 인정되지 않는 경우에는 불이익 여부를 따질 것 없이 그 자체로 상소

60) 堀清史, “第一審で請求の全部認容判決を受けた原告による控訴が適法とされた事例”, 私法

判例リマークス 第69号, 2024. 7, 120頁은 비교를 요하지 않는 불복개념에 관해 추가적

인 논의가 필요하다고 본다.

61) 越山和広, “土地の賃借権の確認と民事訴訟法246条”, 民商法雑誌 147巻1号, 2012. 10, 98頁.

62) 越山和広, 앞의 논문(주 50), 148頁.

63) 越山和広, 앞이 논문(주 61), 98頁.

64) 高橋宏志, (重点講義)民事訴訟法 下 , 有斐閣, 2014, 602頁.
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의 이익을 인정할 수 있다고 본다. 질적 동일성이 없는 경우에는 신청과 주문

의 비교가 불가능하여 형식적 불복설의 예외로서 승소자에게도 상소의 이익을

인정할 수 있다고 보는 것으로 이해된다.65)

처분권주의 위반이 있는 경우 승소한 원고에게 상소의 이익을 인정하나 주

문이 원고의 신청보다 유리한 경우에는 상소의 이익을 인정하지 않는다고 보

는 견해도66) 결국 질적 동일성이 인정되지 않는 처분권주의 위반에 대해서만

승소한 원고의 상소이익을 인정하는 것으로 보인다. 위 견해는 판결이 원고가

주장하지 않은 소송물에 관해서 심판하였을 뿐 원고가 주장한 소송물에 대해

서는 심판을 하지 않은 경우를 ‘처분권주의를 위반한 경우’로 보아 원고가 주

장하지 않은 소송물에 대한 판결의 효력을 받는 것은 원고에게 실질적으로 불

이익한 것이므로 상소의 이익이 인정된다고 보면서(이는 곧 질적 동일성이 인

정되지 않는 경우이다),67) 주문이 원고의 신청보다 유리한 경우에는 그 판결이

원고에게 이익이 되므로 원고로서는 상소의 이익이 없다고 본다(이는 원고의

신청보다 양적 상한을 초과한 판결에 대한 것으로 이해된다).68)

한편, 신청과 주문 사이에 소송물이 다른 경우에는 재판의 누락에 해당함을

전제로 이러한 경우에 재판의 누락으로 해결하지 않고 처분권주의 위반을 이

유로 승소자의 상소를 허용하여 동일 소송 내에서 처분권주의 위반의 판결에

대한 시정 기회를 주는 것이 소송경제에 부합한다고 보는 견해도 있다.69) 이

러한 견해는 신청과 주문의 소송물이 서로 다른 경우 마치 원고의 주위적・예
비적 청구에 대해 법원이 예비적 청구만 심판한 것과 다름이 없다고 보면서

이 경우 주위적 청구로 볼 수 있는 원고의 신청에 대해서는 재판의 누락이 있

는 것이므로 추가판결을 받거나 별소를 제기할 수 있어 상소의 이익이 없다고

도 볼 수 있으나 소송경제의 입장에서 상소의 이익을 인정할 수 있다고 본다.

신청과 주문의 소송물이 서로 다른 경우에 예외적으로 승소자에게 상소의 이

익을 인정할 수 있다는 입장으로 질적 동일성이 인정되지 않는 처분권주의 위

65) 堀清史, “賃貸権そのものの確認を求める訴えに対する判決注文で地代額につき判示すること

が違法であるとされた事例”, 私法判例リマークス 第46号, 2013. 2, 117頁은 처분권주의

위반이 곧 불복의 이익과 밀접하게 결부되어 있고 따라서 신청과 주문의 비교는 큰 의미

가 없다고 보고 있는데, 이는 질적 동일성이 없는 처분권주의 위반의 경우를 전제한 것으

로 이해된다.

66) 김동현, 앞의 논문, 265면 이하.

67) 김동현, 앞의 논문, 269면.

68) 김동현, 앞의 논문, 265면.

69) 이홍권, “승소판결에 대한 불복과 상소의 이익”, 대법원판례해설 제17호(1992년 상반기),

법원행정처, 1992. 12, 209면.
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반 판결의 경우에 승소자에게 상소의 이익이 있다고 보는 것으로 이해된다.

3. 검토

우선 처분권주의 위반이 있는 판결에 대해서는 승소자에게도 상소의 이익이

있다고 보는 견해에 대해서 살펴본다. 이 중 처분권주의 위반은 민사소송의 근

간에 관한 중대한 위법이라는 이유로 전부승소자에 의한 상소가 허용된다는

견해에 관하여, 이는 민사소송의 기본원칙에 충실한 재판의 실현을 위하여 전

부승소자라 하더라도 상소를 허용하여 중대한 위법의 시정을 할 수 있도록 하

는 공익적 목적에 따른 것으로 보인다. 그러나 민사소송에 관한 여러 원칙 중

무엇을 민사소송의 근간에 관한 중대한 것이라고 볼 수 있는지 반드시 명확하

지 않을 뿐만 아니라, 그러한 중대한 위법이 있다고 하더라도 상소를 허용할

것인지 여부를 판단함에 있어서는 상소제도의 취지나 목적, 존재이유 등도 함

께 고려되어야 할 것이다. 상소는 법관의 오판에 대한 당사자의 구제를 목적으

로 하므로, 원재판에 의한 불이익으로부터 권리구제를 받을 필요성이 있는 자

에 한해서 상소가 허용된다고 보아야 한다. 이러한 권리구제의 필요성이 곧 상

소의 이익을 의미하고, 소의 제기에 있어서 권리보호이익이 필요하듯 상소를

함에 있어서 상소의 이익을 필요로 하는 것이다. 따라서 아무리 민사소송의 기

본원칙에 관한 중대한 위법이 있다고 하더라도 당사자의 권리구제 필요성이

없는 경우에도 상소를 허용하는 것은 받아들이기 어렵다고 생각한다. 그리고

이러한 권리구제의 필요성은 원재판으로부터의 불이익이 있음을 전제로 하므

로, 상소의 이익을 인정함에 있어서는 기본원칙에 관한 중대한 위법이 있는지

여부만을 기준으로 삼을 수 없고, 그러한 위법이 있는 판결로 인해 당사자에게

불이익이 발생했는지 여부를 기준으로 판단해야 할 것이다.

재판에 의한 불이익이 있는지 여부는, 예외를 인정하는 형식적 불복설에 의

할 경우, 원칙적으로 주문이 신청에 비해 부족한 부분이 있는지를 판단하고 예

외적으로 부족한 부분이 없더라도 기판력 등 판결의 효력으로 인해 당사자가

입게 되는 실질적인 불이익이 있는지를 판단한다. 처분권주의를 위반한 판결의

경우 신청과 주문의 관계성이 붕괴되어 그러한 판결의 주문으로는 신청과의

비교가 불가능하다고 보는 견해가 있으나, 단지 양적 상한을 초과하는 판결의

경우에는 원고의 신청에 부족이 있는지 여부를 판단하는 것이 불가능하다고

보이지 않는다. 신청에 비해 부족한 부분이 없다면 일응 불이익하지 않다고 볼

수 있고, 그 초과되는 부분이 원고에게 실질적으로 불이익한지 여부를 따져 그
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판결이 원고에게 불이익한지 판단할 수 있을 것이다. 그리고 질적 동일성이 없

는 처분권주의 위반의 경우에는 신청과 주문의 비교가 가능하지 않다는 지적

은 타당하나, 이 경우에도 원고가 신청하지도 않은 소송물에 대한 판결의 효력

에 구속된다는 점에서 원고에게 실질적으로 불이익한 것이라고 볼 수 있다. 결

국 어느 경우나 원고에게 실질적으로 불이익한지 여부를 따질 수 있으므로, 신

청과 주문의 비교를 상정할 수 없어 처분권주의 위반 그 자체로 상소의 이익

을 인정해야 한다는 견해에는 찬동하기 어렵다.

처분권주의를 위반한 판결은 원고의 신청 범위를 초과하는 부분에 대해 판

결을 받을 것인지에 관하여 원고에게 의사를 확인하지 않은 불이익이 있어 처

분권주의 위반 그 자체로 상소의 이익을 인정할 수 있다고 보는 견해도 있으

나, 판결에 의한 불이익은 그 판결로 인해 당사자가 불이익한 영향을 받게 되

는 것을 의미하는 것이므로, 그러한 의사의 확인이 없었다고 하더라도 그 판결

이 원고에게 아무런 불이익한 영향을 미치지 않는다면 불이익한 판결이라고

평가하기는 어려울 것으로 생각한다. 법원이 심리를 진행함에 있어 변론주의를

위반하여 당사자의 의사에 반하는 판결이유로 판단을 하였다고 하더라도(예컨

대 피고가 변제를 이유로 원고 청구의 기각을 구하였으나 법원이 소멸시효 완

성을 이유로 원고의 청구를 기각한 경우) 주문상 전부승소한 자는 판결의 기

판력 등 효력으로부터 불이익한 영향을 받지 않으므로 상소의 이익을 인정하

지 않는 것과 마찬가지라고 할 것이다. 따라서 주문에 의해 어떤 불이익을 입

게 되었는지 따지지 않고 원고 의사의 확인이 없었던 점 그 자체를 상소이익

의 근거가 되는 불이익이라고 보는 견해에는 찬동하기 어렵다.

처분권주의를 위반한 판결이라 하더라도 그러한 위법만을 이유로 승소자인

원고에게 상소의 이익을 인정해야 하는 것은 아니라고 생각한다. 이러한 경우

에도 기존의 상소이익 판단 기준에 따라 원고에게 실질적으로 불이익이 발생

했는지를 따져 상소의 이익 인정 여부를 판단할 수 있을 것이다.70)

우선 신청과 주문 사이에 질적 동일성이 인정되지 않는 처분권주의 위반이

있는 경우를 살펴본다. 여기서 질적 동일성이 인정되지 않는 경우는 다시 주문

에 원고가 신청한 소송물은 전혀 반영되어 있지 않고 그와 무관한 소송물에

대해서만 판단한 경우와 주문에 원고가 신청한 소송물에 대한 판단도 있지만

그 외에 원고가 신청하지 않은 소송물에 대한 판단도 포함되어 있는 경우를

70) 酒井一,“土地賃借権の確認請求における訴訟物と地代額”, 平成24年度重要判例解説 (ジュリ

スト1453号), 2013. 4, 122頁도 처분권주의 위반 있는 판결의 효력에 의해 전부승소한 자

에게 불이익한 영향을 미칠 때 상소의 이익을 인정할 수 있는 것으로 본다.
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의미한다. 주문 중에 신청한 소송물과 질적으로 다른 소송물이 포함되어 있다

는 점에서 주문과 신청이 질적으로 동일하지 않은 경우로 볼 수 있다. 그런데

주문 중의 판단에는 기판력이 발생하므로 결국 원고는 신청하지도 않은 소송

물에 대한 법원의 판단에 구속되는 것이다. 원고가 신청하지도 않은 사항에 대

해 판결의 확정에 따른 효력에 구속되는 것은 그 자체로 불이익한 것으로 볼

수 있다.

또한 질적 동일성이 인정되지 않는 경우 중 원고가 신청한 소송물과 전혀

다른 소송물에 대해서 심판한 경우를 보면, 원고가 신청한 소송물에 대해서는

법원의 판단을 받지 못했다는 점에서도 원고에게 불이익하다. 이 경우 원고의

신청에 대해 심판하지 않은 것은 재판의 누락이라고 보는 견해가 있지만,71)

재판의 누락은 법원이 청구의 전부에 대해서 재판할 의사였지만 본의 아니게

청구의 일부를 빠뜨리는 것을 말한다.72) 이러한 재판의 누락은 그 누락된 부

분에 대해 추가판결이 가능한 경우, 즉 재판한 부분과 누락된 부분이 일부판결

이 가능한 관계에 있을 때 있을 수 있는 것이다. 그런데 처분권주의를 위반하

여 전혀 다른 소송물에 대해 심판하는 경우는 대체로 신청과 주문의 소송물이

같은 목적에 관해서 경합하는 청구권 관계에 있거나,73) 논리적 관련성이 있는

경우로 두 소송물이 마치 선택적 또는 예비적 병합과 같은 관계에 있는 때이

다. 선택적 또는 예비적 병합의 관계에 있는 소송물은 내용상 모순의 방지를

위하여 일부판결이 허용되지 않으므로,74) 재판의 누락이 있을 수 없고 누락된

판단에 대하여 상소로써 구제받아야 한다. 나아가 신청과 주문의 소송물이 단

순병합의 관계에 있는 경우라 하더라도, 주문상의 소송물은 애당초 심판의 대

상이 될 수 없었던 부분이고 이에 대한 판결이라는 것이 존재할 수는 없으므

로 일부판결이 가능한 경우라 할 수 없다. 따라서 주문상의 소송물에 대해서는

일부판결이 있고 신청상 소송물에 대해서는 재판의 누락이 있는 경우로 볼 수

없다. 이러한 판결은 처분권주의를 위반한 것으로 신청상의 소송물에 대해서는

판단을 하지 않았다는 점에서도 원고에게 불이익하다고 할 것이다.

따라서 질적 동일성이 인정되지 않는 처분권주의를 위반한 판결은 원고가

신청하지도 않은 소송물에 대해 판결의 효력에 구속된다는 점에서 또한 원고

71) 이홍권, 앞의 논문, 209면.

72) 전원열, 앞의 책, 467면; 정동윤・유병현・김경욱, 앞의 책, 781면.
73) 소송물에 관한 구이론을 전제로 한 경우이다. 신이론에 따르면 하나의 목적을 위해 청구

권이 경합하는 것은 공격방법의 차이일 뿐 소송물이 다른 경우로 보지 않는다.

74) 전원열, 앞의 책, 468면; 정동윤・유병현・김경욱, 앞의 책, 782면.
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가 신청한 소송물에 대해서는 판단을 받지 못했다는 점에서 불이익하므로 원

고에게 상소의 이익이 인정된다. 신청과 주문의 형식적 비교로는 불이익 여부

의 판단이 어렵지만, 예외적으로 판결의 효력 등으로 원고가 실질적으로 불이

익을 입는 경우로서 상소의 이익이 인정된다고 볼 수 있다.

주문이 신청에 비해 양적으로 초과하는 처분권주의 위반의 경우는 신청과

주문의 소송물은 동일하나 주문이 신청에 의한 양적 상한의 범위를 넘어서 원

고의 청구를 인용하는 경우를 의미한다. 원고가 설정한 심판의 범위를 벗어났

다는 점에서 처분권주의를 위반한 것이지만 동일한 소송물 간에 양적 범위만

차이가 있는 것이므로 신청과 주문의 형식적 비교가 불가능한 경우는 아니라

고 보인다. 형식적으로 비교해 보면 원고의 신청은 주문상에 모두 인용되고 부

족한 부분이 없으므로 일응 원고에게 불이익한 부분은 없다. 그 외에 원고가

신청한 범위를 초과하는 부분도 포함되어 있지만, 이러한 부분이 포함되었다고

하여 기판력 등 판결의 효력이 원고에게 불이익하게 작용할 부분은 없어 보인

다. 그 초과된 부분 또한 신청과 동일한 소송물이라는 점에서 원고가 뜻하지

않은 법률관계, 권리관계에 관하여 기판력이 발생하는 경우라고 볼 수 없다.

원고가 초과된 부분에 대한 수령이나 상대방의 이행을 원하지 않는다면 그 확

정판결에 따른 집행을 당초 소를 제기한 범위 내에서만 신청하면 된다.75) 나

아가 확정판결을 변경하는 내용의 새로운 약정을 체결하여 그 확정판결에 따

른 채권・채무관계를 소멸시키는 것도 가능할뿐더러,76) 원고가 그 초과되는

부분에 대한 판결금 채권을 단독행위로서 면제(민법 제506조)하는 것도 가능

하므로, 원고가 자신이 신청한 범위를 초과해서 얻게 된 권리(판결금 채권)를

포기하는 것도 가능하다.77)

이러한 점들에 비추어 보았을 때, 양적 상한을 초과한 처분권주의 위반이

있는 경우에는 신청과 주문을 비교해 보았을 때 원고에게 불이익한 부분이 없

을뿐더러, 그 초과된 부분에 대한 판단이 있다고 하여 원칙적으로 그러한 판단

의 확정이 원고에게 불이익하게 작용될 부분은 없으므로 원고에게 상소의 이

익이 인정되기 어렵다고 할 것이다. 다만 여기서 분명히 할 것은 신청과 주문

75) 高橋宏志, 앞의 책, 602頁.

76) 대법원 1994. 10. 25. 선고 94다15776 판결.

77) 이러한 논의는 처분권주의를 위반한 판결에 대하여 상소심에서 다툴 필요가 없다는 근거

를 지우기 위한 것이 아니라, 상소제도의 취지에 비추어 보았을 때 원고가 전부승소를 하

였음에도 불구하고 예외적으로 상소를 허용할 불이익이 있는지를 따지기 위한 것임을 다

시 한 번 명확히 한다. 처분권주의 위반 판결로 패소한 피고가 상소하여 그 위법한 판결

로 인한 불이익으로부터 구제받는 것이 상소를 통한 권리구제의 원칙적인 모습일 것이다.
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사이에 소송물이 동일할 것을 전제로 하므로, 언뜻 양적 상한을 초과한 것처럼

보이나 실질적으로는 소송물이 다른 경우, 예컨대 명시적 일부청구에 대해서

법원이 잔부청구까지 포함하여 신청상 금액보다 큰 금액을 인용하는 경우 등

에는 신청에는 없는 소송물에 대해 심판한 것이므로 이는 신청과 주문의 질적

동일성이 인정되지 않는 경우로 보아 상소의 이익 여부를 따져야 할 것이다.

4. 설례의 검토

1) [설례1]의 검토

앞서 살핀 바와 같이 원고가 자인하고 있는 선이행의무보다 더 적은 범위의

선이행의무를 인정하는 것은 신청에서 설정한 심판의 범위를 초과한 것으로

처분권주의에 반한다. 이는 양적 상한을 초과한 것으로, 신청과 주문을 형식적

으로 비교해 보았을 때 신청에 비해 부족한 부분은 없다. 비록 주문에서 원고

의 나머지 청구를 기각한다고 하고 소송비용에 관하여 원고에게 일부를 부담

할 것을 명하였다고 하여 달라지지 않는다. 신청을 초과하여 심판한 부분이 있

지만 이러한 판단이 있다고 하여 실체법상 권리관계가 변경되는 것은 아니므

로 원고가 자인하는 채권채무 관계가 소멸한다고 볼 수도 없고, 그밖에 초과된

부분(원고가 자인한 선이행의무 있는 금액보다 더 적은 금액을 인정한 부분)

에 대한 판결의 효력이 원고에게 불이익한 영향을 미친다고도 보이지 않는다.

따라서 처분권주의 위반이 있는 판결이라 하더라도 승소한 원고에게는 상소의

이익이 없다고 할 것이다.78)

2) [설례2]의 검토

원상회복청구에서 원물반환과 가액배상의 소송물이 다르다고 보는 견해에

의하면 가액배상청구에 대해 원물반환을 명하는 것은 신청과 주문 간 소송물

의 질적 동일성이 없어 처분권주의에 반한다. 이 경우 원고가 신청한 가액배상

에 대해서는 판단을 받지도 못했을 뿐만 아니라 이러한 판결이 확정되는 경우

원고는 신청하지도 않은 원물반환에 관한 법원의 판단에 구속되는 불이익을

입게 된다. 따라서 원고에게는 이러한 불이익으로부터의 구제를 위하여 상소의

이익이 인정될 것이다.

원물반환과 가액배상의 소송물이 동일하다고 보는 견해에 의해도, 가액배상

78) 대법원 1994. 11. 4. 선고 94다21207 판결도 같은 취지이다.
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신청에 대해 원물반환을 명하는 것은 신청의 양적 상한을 초과한 것으로 처분

권주의에 반한다. 다만 가액배상을 원물반환의 질적・양적 일부로 보는 이상

형식적으로 주문이 신청에 비해 부족한 부분이 없고, 사해행위취소에 따른 채

무자 책임재산의 환원이 모든 채권자의 이익을 위하여 효력이 있다는 점에서

도 신청에 비해 양적 상한을 초과하여 채무자 책임재산의 환원을 명하는 것이

원고에게 불이익하다고 보기 어렵다. 따라서 이 경우에는 원고에게 상소의 이

익이 인정되지 않을 것이다.79)

3) [설례3]의 검토

원고가 매매를 원인으로 한 소유권이전등기 청구를 하였는데 법원이 양도담

보약정을 원인으로 한 소유권이전등기를 명하는 것은 질적 동일성이 인정되지

않는 처분권주의 위반이다. 이 경우 원고는 신청한 소송물에 대한 판단을 받지

못했을 뿐만 아니라, 그 판결이 확정되는 경우 신청하지도 않은 소송물에 대하

여 기판력 등으로 구속되는 불이익을 입는다. 따라서 원고에게 상소의 이익이

인정될 것이다.

한편 원고가 제기한 채권자대위소송에서 법원이 이를 인용하며 피보전권리

에 대하여 원고 주장과 다른 권리를 인정하는 경우, 신청과 주문의 소송물은

동일하고 부족한 부분이나 초과된 부분도 없으므로, 처분권주의에도 반하지 않

고 상소의 이익도 없다고 할 것이다. 판결이유 중의 판단에는 기판력이 발생하

지 않는 등 원고에게 불이익한 영향이 없으므로, 승소한 원고가 판결이유 중

판단에 대해 불만이 있다는 이유로 상소가 허용될 수 없다.80)

4) [설례4]의 검토

원고가 신청하지도 않은 소송물에 대해 법원이 주문상 판단하는 것은 처분

권주의에 반하고, 신청과 주문이 질적으로 동일하지 않은 경우에 해당한다. 이

때 원고는 신청하지도 않은 소송물에 대한 법원의 판단에 구속되는 불이익을

입는다. 사안에서 법원의 임료액에 관한 판단이 확정되는 경우 원고는 그 임료

액에 대해 불만이 있더라도 다시 소송상 다툴 수 없게 된다. 원고가 신청한

79) 대법원 2009. 5. 14. 선고 2009다4947 판결. 이에 관하여 가액배상과 원물반환은 집행방법

이 다르다는 점 등을 이유로 원물반환이 취소채권자(원고)에게 유리하다고 볼 수 없다는

지적이 제기되나, 이러한 지적에 따르면 결국 가액배상과 원물반환의 소송물이 다르다는

결론에 이르고(박치봉, 앞의 논문, 76면) 이 경우 상소의 이익이 인정될 수 있음은 앞서

살핀 바와 같다.

80) 대법원 1992. 3. 27. 선고 91다40696 판결.
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소송물인 임차권의 확인에 대해서도 판단이 있었지만, 신청한 적이 없는 임료

액에 대해서도 확인을 하는 판결은 질적 동일성이 인정되지 않는 불이익한 판

결이므로 원고에게 상소의 이익이 인정된다고 할 것이다.81)

Ⅵ. 결 론

처분권주의 위반이 있는 판결은 주문에 신청상의 소송물과는 다른 소송물에

대한 판단이 들어 있거나 신청한 범위를 초과하는 부분에 대한 판단이 들어

있다. 이 경우 승소한 원고는 처분권주의 위반을 이유로 상소를 할 수 있는지

문제 된다. 상소가 적법하기 위해서는 상소의 이익이 있어야 하는데 판결 주문

상 원고가 승소하였다는 점에서 원고에게 원판결에 의한 불이익을 전제로 하

는 상소의 이익이 인정되는지 문제되는 것이다. 상소이익의 판단기준에 관해서

는 그동안 많은 논의가 있어 왔는데 형식적 불복설에 의하는 것이 가장 간이

하고 명확하다. 다만 형식적으로는 불이익한 부분이 없으나 판결의 확정으로

인하여 실질적으로 불이익이 발생하는 경우에는 예외적으로 상소의 이익을 인

정할 수 있을 것이다.

처분권주의를 위반한 판결의 경우 신청과 주문의 소송물이 동일하지 않거나

신청에는 없는 부분이 주문에 포함되어 있어, 승소한 원고에게 형식적으로 또

는 실질적으로 불이익한 부분이 있는지 판단하기가 쉽지 않다. 이러한 경우 처

분권주의 위반이라는 중대한 위법이 있다는 점으로부터 그 자체로 승소자에게

상소의 이익을 인정할 수 있다는 견해가 있다. 그러나 처분권주의 위반이 있는

경우라도 상소의 이익 여부는 불이익한 재판으로부터의 권리구제라는 상소 제

도의 목적과 취지에 부합해서 판단되어야 할 것이다. 이러한 관점에서 보면 형

식적 불복설의 예외로서 처분권주의 위반 판결이 승소자인 원고에게 실질적으

로 불이익할 때 상소의 이익을 인정할 수 있을 것이다.

처분권주의 위반의 유형별로 살펴보면, 신청과 주문의 질적 동일성이 인정

되지 않는 경우, 즉 신청과 주문의 소송물이 다르거나 주문상에 신청에는 없는

소송물에 대한 판단이 들어 있는 경우에는 비록 원고가 승소하였더라도 원고

가 신청한 적도 없는 소송물에 대한 법원의 판단에 구속된다는 점에서 불이익

하다고 볼 수 있다. 이 경우 원고에게 상소의 이익을 인정할 수 있을 것이다.

81) 平成24年1月31日最高裁判所第三小法廷平成21年(受)第1766号(裁時1548号2頁).
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반면 주문이 원고의 신청에 비해 양적 상한을 초과하는 경우에는 주문이 신청

에 비해 부족한 부분이 없고 신청과 주문의 소송물이 동일하여 원고에게 불이

익한 면이 보이지 않는다. 신청에 비해 초과된 부분은 원고가 원하지 않는 경

우 집행 등을 하지 않으면 되는 것이므로 원고에게 실질적 불이익이 있다고

볼 수도 없다. 따라서 이러한 경우에는 원고에게 상소의 이익이 인정되지 않는

다고 할 것이다.

실무상 처분권주의 위반이 문제되는 경우가 적지 않으므로 이상과 같은 논

의를 바탕으로 처분권주의를 위반한 판결에 대한 승소자인 원고의 상소이익을

판단함에 있어 보다 명확하고 예측가능한 기준이 정립될 수 있기를 기대한다.
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[Abstract]

Violation of the principle of disposition and the benefit of appeal

- Focusing on the benefit of appeal of the winning plaintiff -

82)Koh, Joonsung*

The question is whether the winning plaintiff can appeal on the grounds

of violation of the principle of disposition. It is a question of whether the

winning plaintiff is recognized as having the benefit of appeal. In the case

of a judgment that violates the principle of disposition, it is not easy to

determine whether there is a formal or substantial disadvantage to the winning

plaintiff because the subject matter of the application and the text are different

or the text includes a part that is not in the application. In such cases, there

is an opinion that benefit of appeal can be recognized to the winning plaintiff

in itself because there is a serious illegality of violation of the principle of

disposition. However, even in the case of violation of the principle of disposition,

benefit of appeal should be judged in accordance with the purpose and intent

of the appellate system, which is to provide relief from an unfavorable trial.

From this perspective, the benefit of appeal may be recognized when a court

decision that is violating the principle of disposition is substantially disadvantageous

to the winning plaintiff.

When examining the types of violations of the principle of disposition, if

the qualitative identity of the application and the text is not recognized, then

even if the plaintiff wins, it can be seen as disadvantageous in that the plaintiff

is bound by the court's judgment on a subject matter that the plaintiff did

not applied for. In this case, the plaintiff may be granted the benefit of appeal.

On the other hand, if the text exceeds the quantitative upper limit compared

to the plaintiff's application, the text does not lack anything compared to the

application, and since the portion that exceeds the request can be waived from

execution if the plaintiff does not want it, it cannot be considered that there

* Assistant Professor in Jeju National University, Attorney at Law.
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is a substantial disadvantage to the plaintiff. Therefore, in this case, benefit

of appeal should not be grated to the plaintiff.

Keywords : Principle of disposition, Benefit of appeal, Theory of formal appeal, 
Theory of Substantive appeal, The litigation matter




