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<국문초록>

대상판결은 당사자 신뢰보호 등을 이유로 소멸시효가 완성된 연체차임 채권의

공제를 인정한다. 이 때 관습상 계약 종료 후 당연히 연체차임을 임대차보증금반

환채권과 공제할 수 있을 것이라 신뢰했을 당사자를 보호하는 데 유익이 있다는

점에서, 공제를 적용하는 것은 타당하다. 다만 공제 법리가 민법상 명문 규정 없

이 이론과 판례에 의해 조금씩 형성되어 가는 과정에 있는 것으로 보이기에, 본

평석을 통해 공제 개념을 정리하며 공제와 상계를 구별하고, 판례에서 제시한 법

리가 공제의 성질과 적합한지에 대하여 검토하려고 한다.

한편, 대상판결에서는 사안의 1, 2, 3차 계약간 연속성도 주요 쟁점의 하나로 되

었다. 대상판결은 당사자가 임대차계약을 연장하지 않겠다는 취지의 내용증명우편

을 보내는 등의 사실이 있었음에도 계약의 연속성을 인정하는 등, 계약의 연속성

판단 기준을 파악하는 데에 있어서 일정 기여를 하였다. 계약의 연속성은 계약의

형태 및 개별 사안의 성격 등에 따라 달라지게 되는데, 공제와 상계의 가부에도

영향을 미친다. 이에 임대차계약의 갱신 과정에 초점을 두어 계약의 연속성을 판

단함에 있어서 효과적인 제도적 방식에는 어떠한 것이 있는지 탐구해 보고자 한

다. 국내 현행 법제와 해외 임대차 법제의 차이점을 찾아보고 제안한다.

대상판결은 해당 임대차계약의 연속성에 관한 판단을 원심과 달리하면서 계약

의 연속성 인정 기준에 관한 쟁점을 제시하였는데, 필자로서는 대상판결의 결론에

동의한다. 대상판결에서는 계약의 연속성을 인정하는 범위를 원심판결이 파악했던

그것보다 넓게 파악하였는데, 이와 같은 법리는 당사자의 의사와 기대 등에 비추

어 합리적이라고 생각되기 때문이다.
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Ⅰ. 대상판결

1. 사안의 개요와 주요 쟁점

1) 사안의 개요

대상판결의 사안에서 다툼이 없는 사실은 다음과 같다.

원고(임대인)는 2008. 7. 11. 피고(임차인)들과 50평의 식당 건물과 30평의 카

페 건물을 2008. 11. 8.부터 2013. 11. 8.까지 5년 간, 보증금은 1억 5천만 원, 차

임은 1000만 원으로 하는 임대차계약을 체결하였다(이하 1차 계약이라 한다).

그리고 1차 계약이 끝날 무렵인 2013. 10. 8.경과 2013. 10. 18경에 원고 측

에서 임대차계약을 연장하지 않겠다는 취지의 내용증명우편을 보낸 사실이 확

인되었으며, 실제 1000만 원을 보증금 반환 목적으로 송금한 바 있다.

그러나 그 직후인 2013. 11. 20.경, 각 당사자는 그 내용을 달리하여 보증금

1억 5천만 원에 차임 1400만 원, 기간은 2013. 11. 30.부터 2016. 11. 30.까지 3

년 간의 임대차계약을 체결하였다(이하 2차 계약이라 한다). 1차 계약에서 2차

계약으로 됨에 따라 계약의 목적물 ‘식당 건물 및 카페 건물’에서 ‘식당 건물’

로 변경되었으며, 보증금 및 차임의 액수가 달라졌다. 2차 계약의 특약사항으

로 ‘만일 임대차를 추후에 연장할 경우 기간 24개월, 차임 월 2000만 원으로

하는 계약을 체결하기로 약정’하였다.

2차 계약 이후 피고는 특약사항을 받아들이기 어려워 2차 계약 기간 만료

다음 날인 2016. 12. 1.부터 영업을 중단하고 2016. 12. 29. 원고에게 보증금의

반환을 구하는 내용증명우편을 보내었다. 또한 이러한 보증금 반환에 관한 지

급명령 신청을 하였다. 이에 대해 원고도 2017. 1. 3. 특약에 따른 재계약이 되

지 않았으므로 계약은 종료되었으며, 차임들을 정산하여 나머지 보증금을 반환

하겠다는 취지의 내용증명우편을 보냈다. 다만 피고의 지급명령 신청으로 인해

법원은 2017. 1. 12 지급명령을 하였고, 원고가 이의하여 소송으로 이전되었다.

그러나 거래목적물인 건물의 증축 및 보수로 상황이 달라지자 피고는 임차

보증금반환청구의 소를 취하하고 양 당사자는 다시 임대차계약을 체결하였다.

이번에는 증축된 식당 건물을 거래목적물로 하여 보증금 1억 5천만 원, 차임

1400만 원으로 임대차계약을 맺었다(이하 3차 계약이라 한다). 이와 같은 계약

목적물의 증축 및 보수의 과정에서 피고들과 협의를 하였다거나 동의를 구하

였다는 증거는 없었다.
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위 임대차계약은 2021. 7. 5. 종료되었는데, 피고들이 2020. 10.부터 위 종료

시까지 차임 총 1억 5,200만 원(월 1,600만 원씩 9개월 15일치)을 지급하지 않

았다. 그로 인해 발생한 차임채권 중 1차, 2차 계약 중 발생한 것의 소멸시효

가 완성되었는지가 문제되었다. 이에 대하여 임대인이 연체차임 채권 전액(소

멸시효가 문제된 부분도 포함)과 보증금의 공제를 요구하였다.

2) 주요 쟁점

대상판결 사안에서 문제가 된 주요 쟁점은 다음과 같다.

첫째, 1, 2, 3차 계약의 연속성이 인정되는지에 관한 쟁점이다. 동일한 계약임

이 인정되지 않는다면 1, 2차 계약에서 발생한 연체차임 채권 및 부가가치세채

권(이하 차임채권 등)을 3차 계약 만료 시에 공제할 수 없을 것이기 때문이다.

둘째, 1, 2차 계약 중 발생한 차임채권 등의 소멸시효 완성 여부이다. 피고

는 소멸시효의 항변을 제기하면서 만일 1, 2차 계약과 3차 계약의 연속성이 인

정된다고 하더라도 1, 2차 계약에서 발생한 차임채권 등의 소멸시효인 3년이

경과하였으므로 이를 임대차보증금에 공제할 수 없다고 주장하였다.

셋째, 소멸시효의 완성이 인정된다고 하였을 때, 이를 제495조(소멸시효가

완성된 채권이 그 완성 전에 상계할 수 있었던 것이면 그 채권자는 상계할 수

있다.)에 따라 상계할 수 있는지에 대한 법적 판단이다. 제495조는 소멸시효가

완성된 채권을 자동채권으로 하여 상계할 수 있도록 한다.

그러나 계약의 만료 이전에 차임채권 등의 소멸시효가 완성되었기에 계약

만료 후 발생한 임대차보증금채권과 상계적상의 상태에 있었던 적이 없었으므

로 제495조를 적용 또는 유추적용할 수 있는지 여부에 관하여 논란의 여지가

있다. 나아가 상계적상이 인정되지 않을 경우 상계 대신 공제의 법리를 적용하

는 것이 가능한지도 문제되었다.

2. 판시사항

1) 1심 판결

먼저 제1심 판결에서는 피고측의 소멸시효 항변을 대부분 인용하고, 원고의

청구를 대부분 기각하였다.1)

제1심 판결에서는 크게 두 가지의 쟁점을 중심으로 하여 법리를 구성하였다.

1) 수원지방법원 성남지원 2023. 7. 7. 선고 2021가단227727 판결.
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첫째, 계약의 연속성이다. 제1심에서는 1, 2, 3차 계약의 연속성에 관하여 인

정하지 않았다. 임대인이 임대차계약을 연속하지 않겠다는 취지의 내용증명우

편을 보낸 사실 등 계약이 연속되지 않았다고 볼만한 사실관계들을 근거로 1,

2차 계약에 연속성이 없다고 보았다. 2, 3차 계약의 연속성에 대하여서도 마찬

가지로, 계약 목적물이 증축 및 보수되는 등 연속성을 인정하기 어렵다는 점

등을 들어 이를 인정하지 않았다.

두 경우 모두 계약을 해지하겠다는 당사자의 의사, 계약의 목적물이나 보증

금 및 차임의 변동, 기타 계약 간 공백 기간 동안 임대차관계가 지속되지 않았

다고 볼 제반사정들을 고려하여 계약의 연속성 여부를 판단한 것이다.

둘째, 1, 2차 계약 중 발생한 차임채권 등의 소멸시효 완성 여부이다. 이 때

기산 시점은 임대차계약 종료 시부터라고 파악하였다. 사안에서는 1, 2차 계약

중 발생한 차임채권 모두 기산 후 3년의 시간이 지난 상태이므로 소멸시효가

완성되었다고 판단하였다.

마지막으로, 이러한 판단을 기초로 1, 2차 계약 중 발생한 차임채권 등의 공

제는 인정되지 않았으며, 3차 계약 중 발생한 차임채권 등의 공제만을 인정하

였다. 이 판결에 대해 원고가 항소하였다.

2) 원심 판결

원심판결에서는 1심의 판단과 법리를 유지하고, 원고의 항소를 기각하였다.2)

다만 원고가 주장한 제495조에 따른 상계만을 검토하였으나, 상계적상을 부정

하였다.

제495조에 의하면, 소멸시효 완성 전에 상계적상의 상태에 있었던 수동채권

이 존재했던 사실이 있을 때엔 소멸시효가 완성된 채권이라 하더라도 상계를

가능하도록 한다. 이는 상계적상의 상태가 성립된 것을 전제로 이에 대한 양

당사자의 신뢰를 보호하기 위해 존재하는 것이다.

그러나 원심판결에서는 사안의 경우 1차 계약 및 2차 계약 중 발생한 차임

채권 등이 소멸시효가 완성된 때는 각각 2016. 11. 8.경 및 2019. 12. 1.경이라

는 점에 착안하였다. 이는 3차 계약 만료 시 즉 3차 계약의 임대차보증금반환

채권 이행기가 도래하지 않은 때이기에, 원심은 1, 2차 계약의 차임채권 등과

임대차보증금반환채권이 상계적상의 상태에 있었던 적이 없다고 보았다. 이러

한 이유로 원심판결에서 항소를 기각하였다.

2) 수원지방법원 2024. 10. 16. 선고 2023나80920 판결.
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추가적으로, 설령 원고의 주장을 1, 2차 계약 중 발생한 차임채권 등을 각각

1차 계약, 2차 계약에 따른 임대차보증금반환채권에 대하여 상계한다는 것으로

해석한다고 해도, 채무자가 상계의 의사표시를 하지 않은 상태에서 해당 임대

차보증금반환채권이 각각 2, 3차 계약의 임대차보증금의 지급에 갈음하여 자동

으로 소멸하였다고 보지는 않았다. 이 판결에 대해 원고가 상고하였다.

3) 대상판결

대상판결에서 대법원은 상계적상이 인정되지 않더라도 일부 공제는 가능하

다는 취지로, 원고의 상고를 일부 인용하여 원심을 파기환송하였다.3)

대상판결에서 제시한 구체적인 법적 논리는 다음과 같다. 우선 대법원은 임

대차계약이 수차례 갱신되어 사실상 연속적 관계가 유지된 경우, 각 계약이 단

절된 별개의 계약이라 할 수 없으며, 마지막 임대차 종료 시점에서 전체 관계

를 기준으로 보증금 정산이 이루어져야 한다고 보았다. 따라서 원심판결과는

달리 계약의 연속성을 인정하였다.

다음으로, 상계에 관하여서는 원심판결과 같이 이를 부정하였다. 대법원은

원칙적으로 임대인의 보증금 반환채무는 임대차 종료 시에만 이행기에 도달하

므로, 임대차 존속 중 이미 소멸시효가 완성된 차임채권은 상계적상에 있지 않

았었다고 보았다. 임대인이 차임채권 등 소멸시효의 완성 이전에 임대차보증금

반환채무에 관한 기한의 이익을 포기하여4) 상계적상에 도달한 사실이 없는 이

상 상계는 불가능하다고 하였다.5)

마지막으로, 대법원은 단순히 상계를 부정함에 그치지 않고, 제495조를 유추

적용한 ‘공제’가 적용 가능한지에 대해 검토하여 이를 인정하였다. 즉, 대상판

결에서는 ① 임대차보증금은 임대인에게 임차인의 차임채무 등에 관해 담보적

성격을 가지고 있으며, 임대차계약 종료 시에 자동 공제되는데, ② 이러한 임

대차보증금의 담보적 성질과 관련한 요지는 상당수의 종전 판례에서 확인됨을

3) 대법원 2025. 3. 27. 선고 2024다302217 판결.

4) 이 때 기한의 이익은 채무자에게 있다고 보아 임대차보증금 반환채무에 관한 임대인의 기

한의 이익의 포기를 인정한 판례가 있다. 대법원 2017. 3. 15. 선고 2015다252501 판결.

5) 당사자의 신뢰를 보호하기 위해서는 기한의 이익을 포기할 수 있는 가능성의 존재만으로

도 상계를 인정하여야 하는지에 대하여서 논란이 존재하였으나, 기한의 이익 포기 가능성

만으로 상계를 인정한다면 실질적으로 모든 시효완성된 채권에 대하여 상계를 가능토록

하는 것이어서 제492조 요건의 존재가 무의미해진다. 따라서 임대인이 실제로 이를 포기한

경우에만 인정하는 것이 타당하다. 관련하여서는 이준현, “소멸시효가 완성된 부동산 임대

인의 구상금채권에 의한 상계와 공제- 대법원 2021. 2. 10. 선고 2017다258787 판결을 중

심으로 –“, 재산법연구 , 한국재산법학회, 2022, 192면.
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지적한 후,6) ③ 해당 사안의 경우에도 임대차 관계가 장기간 유지된 동안 연

체된 차임이 임대차보증금에 의해 공제될 것이라는 임대인의 신뢰, 그리고 임

차인이 그 상태로 계약을 지속한 묵시적 의사 등을 고려할 때, 소멸시효가 완

성된 차임채권 등 또한 보증금 정산 시 자동 공제될 수 있다고 판시한 것이다.

3. 문제의 제기

대상판결은 소멸시효가 완성된 연체차임에 대해 상계 또는 공제가 문제된

사안이다. 기본적으로 상계적상을 부정하면서도 일부에 대하여는 공제 가능성

을 열어두었다. 결론적으로 필자로서는 공제가능성을 인정한 대상판결의 결론

은 합리적이라고 생각된다. 더 나아가 필자는 연체차임의 경우 기본적으로, 특

단의 사정이 없는 한, 상계가 아니라 공제 법리가 적용되는 것이 보다 합리적

이고 타당하다고 생각한다. 이에 이 평석을 통하여 다음과 같은 내용을 검토

및 정리하고자 한다.

첫째, 상계와 달리 공제는 우리 민법상 상세히 규정되지 않은 제도이고, 이

에 관한 논의도 충분하지 않은 상황에서, 실무상 판례법리를 통하여 공제의 법

리가 형성되어 가고 있는 것으로 보인다. 이 글에서는 공제와 상계의 법리에

관하여 양자를 구별하는 방식으로 이를 정리하고자 한다. 우선, 우리 판례의

여러 계약 유형에서 드러나는 공제에 관한 공통적인 입장을 정리한 다음, 해외

에서는 공제에 관하여 어떤 내용으로 규율하고 있는지 검토하도록 한다. 영미

법에서 규율, 사용하고 있는 공제와 상계의 개념과 각국이 대상판결과 유사한

유형의 갈등을 어떤 법리를 통해 해소하였는지 조사한다.

둘째, 앞서 연구했던 공제 일반의 성격을 근거로 하여서 연체차임의 경우

기본적으로 특단의 사정이 없는 한 상계가 아니라 공제 법리가 적용되는 것이

합리적이고 타당하다고 생각하는 구체적인 이유 내지 법리적 근거에 관하여

정리하고자 한다. 이 문제와 관련하여 대상판결의 제495조 유추적용 법리에 관

하여도 검토한다. 해당 판례의 법리가 유추적용의 범위를 기존보다 넓힐 우려

는 없는지, 공제와 상계의 요건 및 효과 상에서 두 개념은 유추적용을 하기에

6) 대법원 1987. 6. 9. 선고 87다68 판결, 대법원 1987. 6. 23. 선고 86다카2865 판결, 대법원

1988. 1. 19. 선고 87다카1315 판결, 대법원 1999. 7. 27. 선고 99다24881 판결, 대법원ﾠ1999.
12. 7.ﾠ선고ﾠ99다50729ﾠ판결, 대법원 2012. 6. 28. 선고 2012다19154 판결, 대법원 2013. 2.

28. 선고 2011다49608,49615 판결, 대법원 2016. 11. 25. 선고 2016다211309 판결, 대법원

2017. 3. 22. 선고 2016다218874 판결, 대법원 2015. 3. 26. 선고 2013다77225 판결 등.
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충분히 적절한지 확인하도록 한다.

마지막으로, 대상판결에서는 연속적으로 이루어진 1, 2, 3차 계약 상호간의

연속성 또한 문제되었다. 임대차계약이 갱신이 된 것인지 또는 독립된 별개의

계약인지는 당사자간의 법률관계에 중요한 영향을 미치는 바, 이 글에서는 연

속된 계약의 갱신여부 또는 연속성 판단기준을 어떻게 보아야 할 것인지, 특히

이를 판단하기 위한 당사자의 묵시적 의사의 해석 기준은 어떻게 설정하여야

하는지에 관하여 살펴보고자 한다. 사견으로는 연속적으로 이루어진 계약의 경

우, 특단의 사정이 없는 한, 갱신된 것으로서 연속성을 추정하는 것이 타당하

다고 생각한다.

위와 같은 세 가지의 논점을 기초로 법학적 시사점이 될 문제에 관하여 정

돈하고 계약의 연속성 및 상계와 공제에 대한 대상판결의 판단이 타당한지 검

토한다.

Ⅱ. 상계와 공제

1. 개념

1) 정의 및 배경

(1) 상계

상계는 민법상 명문의 규정이 있는 제도이다. 이는 채권자와 채무자가 서로

같은 종류를 목적으로 하는 채권, 채무를 가지고 있는 경우 그 채무들을 대등

액에서 소멸하게 하는 단독행위로 정의된다. 상계는 민법 체계 속에서 채권 소

멸의 한 방식으로서 존재한다. 그 입법취지를 보통 채무를 간편하게 정산함으

로써 불필요한 이중지급 등을 방지하는 것에 둔다. 제493조는 상계적상의 상태

에 있더라도 당연히 상계되는 것이 아닌, 상계의 의사표시가 있어야만 대등액

에서 소멸되는 것으로 하였다. 다만 이 때의 의사표시는 일방적 의사표시이며,

따라서 상계는 원칙적으로 단독행위가 된다.

(2) 공제

공제는 민법상 명문의 규정 없이 인정되고 있는 법리이다. 이에 관한 법제
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화는 먼저 세법에서 시작된 것으로 보이는데, 추후 민사상의 필요에 따라 공제

법리를 민사사건에 적용하면서 그 의미가 확장되어 온 것으로 추정된다. 판례

에서는 공제와 상계를 명확히 구분하고 있는데, “공제에는 원칙적으로 상계적

상, 상계 금지나 제한, 상계의 기판력 등 상계에 관한 법률 규정이 적용되지

않는다는 점, 부동산임대차관계 등 특정 법률관계에서는 일정한 사유가 발생하

면 원칙적으로 공제의 의사표시 없이도 당연히 공제가 이루어진다고 보는 점

등”을 들고 있다. 나아가 공제의 경우 “상계 금지나 제한과 무관하게 제3자에

우선하여 채권의 실질적 만족을 얻게 한다는 점에서 상계보다 강한 담보적 효

력을 가진다”고 판시하기도 하였다.7)

그 기능에 입각하여 생각해 보았을 때 공제란, 예정된 몫에서 일정한 금액

이나 수량을 빼는 것, 즉, 재산・소득・채권 등에서 일정 부분을 차감하여 남

은 금액만을 인정하거나 실제로 지급하는 행위라 정의할 수 있다. 상계가 채권

소멸의 방식으로서 강조된다면, 공제는 단순 정산의 관점에서 바라보는 것이

그 성질에 더 가깝다.

민사사건에 공제의 개념을 적용하게 된 계기를 파악하기 위해서는 우선 그

와 같은 법리가 먼저 사용된 세법상의 공제가 어떠한 필요로 도입되었는지 이

해할 필요가 있을 것으로 보인다. 공제는 세법상에서도 국세기본법이 아닌 개

별법인 법인세법, 소득세법 등에 포진되어 있다. 이들은 주로 세금 납부 의무

의 부담을 줄이는 것이 필요하다고 인정되는 특정한 경우 일정한 금액을 공제

할 수 있도록 하는 내용이다. 이를테면 소득세법에서는 천재지변 기타 재해로

인해 납세가 곤란하다고 인정되는 경우(동법 제58조), 8세 이상의 자녀가 있는

경우(동법 제59조의2) 등의 사유가 있을 때 세액공제 할 수 있도록 한다.

공제의 개념과 목적이 거래의 공정성 차원에서 사인간 거래에 적용되는 과

정에 여러 가지 변형이 있었던 것으로 보인다. 예컨대, 본래 공제받고자 하는

이가 기관에 신청을 함으로써 가능하게 되는 세액공제와는 달리, 당사자의 의

사표시 없이 자동으로 공제되도록 하는 경우가 등장하였다는 점이 특히 유의

미하다. 의사표시를 요구하지 않는다는 점에서 이를 의사표시를 요하지 않는

준법률행위나 법률사실로 파악할 여지가 있다. 또한 세법상 공제의 경우 납세

자의 의사표시가 서면으로 이루어져야 하는 반면, 민사상 공제로 되었을 때엔

그 의사표시의 방식이 비교적 자유롭다.8)

7) 대법원 2024. 8. 1. 선고 2024다227699 판결.

8) 사인 간 ‘공제계약’ 내지 ‘공제합의’를 성립시킬 수 있다고 보기도 한다. 관련하여서는 배상

현, “공제합의에 관한 검토 - 대법원 2024. 8. 1. 선고 2024다227699 판결에 대한 평석 -”,
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2) 요건

(1) 상계

상계의 경우, 상계적상에 있어야 하고, 그것이 상계할 당시에 유지되고 있어

야 한다. 제492조에서 도출할 수 있는 상계적상의 요건은 두 채권의 대립, 동

종, 변제기의 도래 그리고 두 채권이 성질상 상계가 허용되는 것일 것9) 등이

있다. 그리고 두 채권이 상계할 당시에 현존하고 있어야 하는데, 대상판결에서

다루었던 제495조는 이 요건에 대한 예외라고 볼 수 있다.

이 때 동일한 계약 내에서 발생한 채권의 상계가 가능한지 문제될 수 있다.

상계는 본래 서로 다른 계약에서 발생한 채권의 이행을 간편하게 정리하기 위

한 것이기에, 그 요건을 엄격히 하고 있다. 그러나 이를 그대로 동일한 계약

상의 정산에 활용할 경우 상계적상이 충족되지 않았으나 견련관계 있는 채권

으로서 정산할 필요가 있는 경우를 처리하기 어렵다.

판례는 동일한 계약에서 발생한 채권 간 상계를 인정하고 있지만, 사견으로

는 동일한 계약 내에서는 상계가 아닌 공제를 적용하는 것이 낫다고 생각한다.

판례는 동일한 계약 내에서 발생한 채권을 상계로 처리하였다. 대표적인 예로

도급계약에서 하자보수청구권과 공사대금 간 정산의 문제를 상계로 처리한 사

례가 있는데, 상계적상에 관하여 기존과는 변형된 법리를 사용하였다.10) 그 결

법학논고 , 경북대학교 법학연구원, 2025, 115면. 반대의견으로는 송방아, “공제의 법률관

계- ‘공제계약’의 유효성에 관하여 -” 재산법연구 , 한국재산법학회, 2024, 296면 이하.

9) 상계에는 현실적 이행이 없이 관념적 이행이라는 측면에서 법률에서 특별히 상계를 허용

하지 않는 경우가 있다. 이러한 측면에서 불법행위에 의한 손해배상채권 간 상계, 수동채

권이 압류금지채권 또는 지급금지된 채권인 경우의 상계 등을 금지한다. 관련하여 부진정

연대채무에서 1인만이 상계하려는 경우, 전부채권자의 제3채무자에 대한 역상계의 경우

또한 금지하여야 한다는 주장이 있다. 구체적인 내용은 장재현, “상계에서 몇 가지 문제”,

법학논고 , 경북대학원 법학연구원, 2008, 526-530면.

10) 상계는 항변권이 부착된 채권을 자동채권으로 하는 것을 허용하지 않는다.(대법원 2001.

11. 13 선고 2001다55222, 2001다55239 판결.) 상대방의 항변권 행사 기회를 아무 이유 없

이 상실시킬 수 있기 때문이다. 하자보수청구권과 공사대금은 동시이행 관계에 있는 두

채권으로서 동시이행의 항변권이 성립 가능하기에 상계적상에 충족되는 데에 어려움이

생긴다. 그러나 상당수의 판례에서 상계적상을 인정하고 있다.(대법원 2021. 6. 10. 선고

2018다279804 판결, 대법원 1996. 7. 16. 96다7250, 7267 판결.) 한편, 공제는 견련성 있는

채무 내에서만 허용하기 때문에 동시이행의 항변권 행사 기회의 상실에 대해 논할 필요

성이 상계보다 덜하다. 또한 종전 판례에 의하면 자동 공제되는 경우에도 동시이행 관계

에 있는 상대방의 채무가 이행된 경우에 성립되도록 하기에 상계를 적용하는 것보다 법

적 문제가 매끄럽게 해결된다. 이러한 이유로 공제는 동시이행의 항변권의 존재와 상관

없이 성립 가능하다. 양 채무가 동시이행의 관계에 있음에도 공제를 성립시킨 판례로는

대법원 2013. 2. 28. 선고 2012다38674 판결 등.
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과 동일한 계약에서 발생한 채권 간에 상계를 적용하려는 사안에 대해서만 상

계적상의 범위를 넓히게 된다.

공제가 임대차계약에서의 임대차보증금반환채권과의 공제, 공사계약에서의

공사대금과의 공제 등 개별적인 사안의 유형에 따라 관습적으로 적용되어 왔

다보니, 판례는 이미 관습적으로 굳어진 유형의 경우에만 공제를 사용하려는

경향이 있다. 이 때문에 공제는 일률적인 요건이 분명하게 정해지지 못하고,

단순히 관습적으로 굳어진 유형의 경우에 사용되어 왔을 뿐이다. 이는 공제의

적용 범위를 명확하게 판단하는 데에도 혼선을 준다.

따라서 공제 또한 일정 유형의 계약에서 일시적으로 사용되는 개념으로만

소모되게 하지 말고, 동일한 계약에서 파생된 두 채권의 정산이 필요한 경우

공제 개념을 사용하는 것을 고려해볼 수 있다.

(2) 공제

공제 법리가 먼저 사용된 세법상으로, 공제의 요건은 개별법에서 구체적인

경우를 규정하고 있다. 그러나 민사상 공제의 요건은 아직 명문화된 바 없이

판례 내지 관습 상으로만 존재한다. 명문 규정은 없으나 판례 내에서 공제를

적용할 수 있는 경우는 일정 유형으로 정해져 있다. 대상판결처럼 임대차계약

에서 임대차보증금의 담보적 성질에 대하여 사용되거나, 도급계약에 있어 공사

대금에 하자보수비 등을 공제하는 사례가 정립되어 있는 것으로 보인다.11)

이러한 경향은 견련성이 강한 채권 사이에 적용되는 공제의 특성으로 인한

것으로 판단된다. 공제와 관련된 대부분의 문헌이 공제의 요건을 양 채무 간 ‘견

련관계’로 파악하고 있다.12) 이처럼 견련관계가 공제의 요건으로 작용하는 이상,

견련관계가 인정되는 기준에 대하여 분명하게 하여 두는 것이 중요할 것이다.

‘견련성’이라는 용어는 본래 주로 동시이행의 항변권의 요건으로서 사용되었

다. 동시이행의 항변권 성립요건으로서의 견련성에 관한 판례들을 살펴보면,

11) 유사하게 생명보험계약이나 매매계약의 경우에도 공제가 적용되는 경우가 있다. 대법원

2007. 9. 28. 선고 2005다15598 전원합의체 판결, 대법원 1997. 5. 23. 선고 96다41625 판결.

12) 배상현, 앞의 논문 및 유사한 입장을 취하는 논문의 논리는 ‘견련관계가 인정되지 않는다

고 하더라도 당사자 간 공제합의를 통하여서 공제할 수 있다’라는 명제를 근거로 하는데,

본 논문에서는 공제합의에 관한 부분을 배척하지 않고, 다만 대상판결 내에서는 견련성이

인정되어 공제되었다는 점을 중심으로 하여 논리를 이어간다. 반면 공제성립에 있어서 견

련관계는 필요조건이 아니나, 제3자에 대한 대항력 확보 또는 특정 계약관계에서의 당연

공제를 인정하기 위해서는 견련관계가 실질적으로 요구된다고 보는 입장: 박근웅, “대법

원 판례에서의 공제 법리 - 대법원 2018. 1. 24. 선고 2015다69990 판결을 중심으로 –“,

법학논집 , 이화여자대학교 법학연구소, 2019, 187면.
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‘당사자 쌍방이 각각 별개의 약정으로 채무를 부담하게 된 경우에는 당사자 사

이에 그 채무이행과 상대방의 어떤 채무이행을 견련시켜 동시이행을 하기로

하는 특약이 없는 한’ 동시이행의 항변권을 인정하지 않도록 하면서 별개의 약

정이 아닌 하나의 약정에서 발생한 채무일 때 대개 그 견련성을 인정하는 모

습을 보이고 있다.13)14)

이에 비추어서 공제의 요건을 파악해 보았을 때, 대개 동일 쌍무계약에서

파생된 두 채권을 공제할 수 있도록 한다고 파악할 수 있다. 실무상으로 공제

의 이러한 요건은 상계의 경우보다 비교적 충족되기 쉬운 것으로서, 견련관계

있는 채권 간에 마땅히 정산할 필요가 있는 경우에는 상계를 사용하기 보다

공제를 사용하는 편이 당사자 권리보호에 유익할 것으로 보인다.

3) 효력

(1) 상계

상계의 효력은 제493조 제2항에 규정되어 있다. 상계의 의사표시가 있으면

각 채권은 대등액에 관하여 소멸한다. 더하여 법률상 자동발생 또는 당사자의

의사에 따라 소급 적용될 수 있다. 상계적상에 있을 때에 이미 그 채권관계가

결제된 것이라고 취급하기에, 상계적상 이후에는 이자가 발생하지 않고 이행지

체도 소멸된다.

(2) 공제

공제의 경우는, 예정액에 일정 금액을 정산하여 지불하도록 하는 방식으로,

‘반대채무의 소멸’보다는 ‘단일한 채무의 감액’으로서의 본질을 가지는 것으로

보인다. 겉으로 드러나는 효력은 상계와 유사해 보이지만, 공제는 일정한 조건

이 만족되는 때 자동으로 그 효력이 발생하는 것으로 실무상 이해되는 경우가

적지 않다. 이 때 발생하는 여러 법리적 문제가 있는데, 크게 세 가지로 나누

13) 대법원 1990. 4. 13. 선고 89다카23794 판결.

14) 다만 반드시 동일 쌍무계약상 채무가 아니라고 하더라도, 실상 대가적 의미가 있어 견련

관계를 인정하여야 할 사정이 있는 경우 동시이행의 항변권을 인정하기도 한다. 예를 들

어 기존 채권의 대위변제로 발생한 구상금채무은 기존 채무와 쌍무계약상 견련성이 있는

다른 채무와 여전히 대가적 관계에 있기에 동시이행의 항변권이 성립한다. 비슷한 맥락에

서 당사자가 변경되거나 채무가 손해배상채무로 변형된 경우에도 원래 채무와의 동일성

이 유지되면 견련성이 인정된다. 대법원 2021. 2. 25. 선고 2018다265911 판결, 대법원

2001. 3. 27. 선고 2000다43819 판결, 대법원 2000. 2. 25. 선고 97다30066 판결.



264  법학논고 제92집 (2026. 01)

어 볼 수 있다. 자동 공제를 가능케 할 경우 제3자에 대한 사실상의 우선변제

권 부여의 성격을 가지게 된다는 점, 그 결과 임대차계약일 경우 우선변제권에

관한 기존 임대차보호법 규정과 부분적으로 모순되는 법리가 발생한다는 점,

그리고 자동공제를 인정할 경우 그 시기를 언제로 볼 것인가 등이 그것이다.

기존 임대차보호법 규정과의 모순에 대해서는 ‘임대차보증금의 자동 공제

법리’ 목차에서 다루는 것으로 하고, 우선 제3자에 대한 우선변제권을 부여하

게 되는 문제와 관련하여 살펴본다. 자동 공제가 되도록 하는 법리는 결국 임

대인에게 우선변제권을 부여한다는 점에서 제3자의 압류/양도에도 큰 영향을

미치게 된다. 판례는 압류 또는 양도된 채권에 관하여서도 공제를 가능케 하면

서 이중양도 등 법리적 문제에 봉착할 수 있을 만한 논리를 펼치고 있다.15)

게다가 공제는 대상판결처럼 소멸시효의 완성이 문제된 경우에도 적용 가능

하며, 이미 양도된 채권에 관하여서도 공제를 가능하도록 하는 판례가 존재한

다.16) 이처럼 공제는 여러 법적 한계에도 불구하고 적용되는 강한 담보적 효

력을 가진 개념이라고 보여지는데, 그 근거를 어떻게 파악해야 할지에 관한 문

제가 남는다. 이것과 관련하여 공제의 취지와 성질을 분명하게 하여 판례 상에

서 공제가 이러한 법적 장애를 돌파하는 이유를 명확하게 설시하거나, 법적으

로 공제 개념을 명시적으로 기재하여 해당 공제의 용례가 가능하도록 하는 법

해석을 할 수 있도록 마련해두는 것이 필요하다고 본다.

다음으로 자동공제 시기와 관련한 문제이다. 이는 계약의 종류에 따라 양태

가 조금씩 달라지는데, 계약당사자에게 마땅히 귀속되어야 하는 금액을 산정하

기 위한 최적의 시기를 설정하고자 하는 것에는 특별한 차이가 없다. 임대차계

약과 관련하여서는 대상판결 검토 부분에서 후술하고, 해당 목차에서는 공사계

약 상의 자동 공제 시기에 대해 조사한다.

예컨대, 공사계약에서는 ‘기성고율’이라는 개념을 사용하여 정산한다. 판례에

15) 김봉수, “압류되거나 양도된 차임채권도 임대차보증금에서 공제되는지에 관한 연구”, 재

산법연구 , 한국재산법학회, 2009, 8면.

16) 판례는 “부동산 임대차에서 수수된 보증금은 차임채무, 목적물의 멸실・훼손 등으로 인한
손해배상채무 등 임대차에 따른 임차인의 모든 채무를 담보하는 것으로서 피담보채무 상

당액은 임대차관계의 종료 후 목적물이 반환될 때에 특별한 사정이 없는 한 별도의 의사

표시 없이 보증금에서 당연히 공제되므로, 보증금이 수수된 임대차계약에서 차임채권이

양도되었다고 하더라도, 임차인은 임대차계약이 종료되어 목적물을 반환할 때까지 연체한

차임 상당액을 보증금에서 공제할 것을 주장할 수 있다.”라고 하며 설령 차임채권이 양도

되었다고 하더라도 임대차보증금반환채권에 대하여 공제가 가능함을 밝히고 있지만, 이와

관련해서 이중변제 위험이 발생할 수 있다는 비판을 받고 있기도 하다. 대법원 2015. 3.

26. 선고 2013다77225 판결.
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서는 기성고율에 대하여 “이미 완성된 부분에 소요된 공사비에다가 미시공 부

분을 완성하는 데 소요될 공사비를 합친 전체 공사비 가운데 이미 완성된 부

분에 소요된 공사비가 차지하는 비율”이라고 정리한다.17) 이 기성고율의 개념

을 사용함을 통해서 공사가 어디까지 진행되었는지에 따라 공제액을 달리 산

정할 수 있도록 하였다. 그렇다면 자동 공제의 시기상 문제 또한 결국 공제액

의 산정과 관련한 문제이기 때문에 기성고율 산정의 시기를 자동 공제의 시기

와 비슷하거나 동일한 취지로 살펴볼 수 있을 것이다.

판례에서는 기성고율의 평가 시점을 “공사대금 지급의무가 발생한 시점, 즉

수급인이 공사를 중단할 당시를 기준으로”하여야 한다고 명시하였다.18) 공사대

금 지급의무는 수급인의 인도의무와 동시이행의 관계에 있기에 도급계약 해제

후 수급인이 기성고에 해당하는 부분을 도급인에게 인도한 시점에 발생한다.

따라서 판례는 도급계약 해제 후, 수급인이 기성고를 인도한 시점을 기준으로

기성고율을 평가한다고 판시하였다 해석할 수 있다.

후술할 내용이지만, 임대차계약에서도 유사한 취지로 판시한 바가 있기 때

문에 이를 일반론적으로 정리해보자면 대체로 해당 계약 종료 후, 동시이행관

계에 있는 상대방의 채무가 이행된 경우에 자동 공제된다고 보는 것이 판례의

입장인 것으로 보인다.19)

2. 해외 법제

영미법상 공제 또한 그 시작은 조세 상의 세액공제에서 시작되었다. 그리고

우리나라와 동일하게 이를 민사사건에도 적용하여 그 의미를 확장하였다.

영미법에서의 실체법상 공제(abatement)에 관한 내용은 이렇다. 공제를 주로

일방당사자가 계약 상 의무를 불완전하게 이행하거나 계약목적물에 하자가 있

는 경우에 기존 약정된 채무액에서 손해액을 산정하는 개념으로 사용한다.20)

17) 대법원 2016. 12. 27. 선고 2015다231672 판결.

18) 대법원 2017. 12. 28. 선고 2014다83890 판결.

19) 상당수 판례에서 이와 같은 취지의 논거를 설시하고 있다. 공사계약에서는 “공사대금 지

급의무가 발생한 시점, 즉 수급인이 공사를 중단할 당시를 기준”으로 기성고 비율을 산정

하고 있으며, 임대차계약에서는 임대차보증금의 공제 시기를 “임대차관계의 종료 후 목적

물이 반환될 때”로 보고 있다. 대법원 1996. 1. 23. 선고 94다31631, 31648 판결, 대법원

2017. 1. 12. 선고 2014다11574, 11581 판결, 대법원 2017. 12. 28. 선고 2014다83890 판결,

대법원 2012. 6. 28. 선고 2012다19154 판결.

20) 상계(set-off)와의 차이점과 관련하여서, 상계가 상계적상의 반대청구(cross claim)를 식별

하여 지급액에서 차감하는 방식이라면, 공제는 원래 지급해야 할 금액 자체를 줄이거나
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계약 위반 시 이행을 강제하거나 계약을 해제 또는 해지하는 방식으로 해결하

는 데에 소극적인 영미법의 특성상21) 불이행한 부분이나 하자 있는 부분을 산

정하는 방식으로 분쟁을 해결하는 형태가 발달한 것으로 보인다.

전형적인 사례로는 매매계약이나 공사계약, 임대차계약상 공제를 들 수 있

다. 이러한 계약에서의 하자 등에 대하여서는 법적으로 계약대금과의 공제를

인정하지만, 계약상 당사자가 합의함으로 공제를 배제할 수 있도록 한다. 즉,

공제하는 것이 원칙이다.

그 중에서도 공사계약과 관련한 판례를 찾아보면, 실제 공사대금에 대하여

수급인의 이행 또는 목적물의 하자를 손해액으로 환산하여 공제하는 사례가 보

편적이라는 것을알 수 있다.22) 전술한 대로 공사계약에서 공사대금과 하자보수

청구권의 동시이행관계로 인해 상계로 법리를 구성하는 것이 어려웠던 문제에

관해서 영미법의 용례를 참고하여 해결을 도모할 수도 있을 것으로 보인다.

더하여, 미국의 각 주에서 사용하는 실체법상 공제에서 흥미로운 점을 찾아

볼 수 있어 검토하였다. 주로 임대차계약과 관련된 공제였는데, 다만 임대차보

증금(security deposit)보다 임대료(rent)의 공제 사례가 다수를 차지했다. 임대

료는 국내의 차임과 유사한 개념이다. 미국의 일부 주에 임대인이 자신의 의무

를 성실하게 수행하지 않은 경우에 임차인의 신청을 통해 임대료에서 공제할

수 있도록 하는 법리가 마련되어 있었다.23) 이는 임대인의 의무불이행에 자동

공제의 불이익을 부여하면서 강력하게 임차인을 보호하기 위한 수단으로 보여

진다. 다만 국내와는 달리 자동 공제가 아니라 임차인이 공제 등 구제를 요청

하여야만 공제 가능성이 발생한다. 특히 뉴멕시코주의 경우 서면으로 요청할

것, 긴급 수리의 경우 7일이 경과할 것 등의 요건을 제시해두고 있는 것을 확

인할 수 있었다. 또 코네티컷주에서는 임차인이 소를 제기하기 위해서는 21일

전에 해당 사실을 관련 기관에 신고한 사실이 필요하다. 이러한 절차상의 한계

는 임차인의 임대료 공제 남용 방지 및 공제율 산정의 용이성 향상에 도움이

되었던 것으로 보인다.

‘감액(abate)’하기 위해 사용된다는 점이다. 관련하여서는 Neal Morris, 앞의 자료.

21) 김영희, “영미법상 계약책임과 계약소송에 관한 사적 고찰”, 법조 , 사단법인 법조협회,

2015, 382면.

22) Neal Morris, 앞의 자료.

23) § 38:23. Rent abatement, 1 Real Estate Leasing Practice Manual, westlaw, 2025; § 2:53.

Rent setoffs and abatements, 1 Illinois Real Property, westlaw, 2025; § 3:96.

Build-to-suit lease—Rent abatement forfeiture, 1 Real Estate Transactions: Structure

and Analysis with Forms, westlaw, 2025.
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구체적인 임대인의 의무는 각 주의 임대차관계법(landlord-tenant law)에 명

시해두고, 위반 시에 차임을 감면할 수 있도록 하는 것이 판례의 경향이다. 금

전적 피해 뿐만 아니라, 이를 테면 임대인이 해충이나 쥐 등을 퇴치할 의무를

이행하지 않는 경우에도 임대료 공제가 인정된다.24) 국내의 경우 선급금에 대

한 정산의 측면이 강하였는데, 미국 각 주의 경우는 금전적인 피해 뿐 아니라

임대인의 의무불이행 전반에 대하여 공제를 가능하도록 하였기 때문에 국내와

동일한 맥락에서 파악하기는 어려웠다.

사실상 이러한 점으로 미루어 보았을 때 미국 각 주법의 임대차계약 상 공

제가 세법상의 공제의 성질을 더 깊게 승계하였다고 볼 수 있다. 법률로 정한

일정 사유에 한하여 세금(월세)를 감면할 수 있고, 이를 위하여서는 공제받고

자 하는 자가 관련 기관에 신청하여야 하며, 주거 안정이라는 사회보장적인 목

적을 가진다는 점이 그렇다. 그렇기에 민사사건에 적용되는 공제라고 하더라도

세법상의 공제를 참고하여 규율할 수 있을 것으로 추측해 볼 수 있다.

반면 전술하였듯 국내의 공제는 비교적 민사사건에 적용됨을 통해 많은 내

용이 변경되었다. 상당히 새로운 내용의 개념으로 변형되었기에, 이 개념을 법

적으로 어떻게 판단해야 할 것인지에 대해 정립하는 것이 필요하다고 보인다.

4. 대상판결 검토

대상판결은 사안에 대하여 크게 세 가지를 확인하였다. 이는 임대차보증금

의 자동 공제 법리에 관한 문제, 상계의 적용 가능성, 공제의 적용 가능성이다.

본 평석에서는 임대차보증금의 성질부터 시작하여 임대차보증금의 자동 공

제 법리와 관련한 기본적인 내용을 먼저 정리하도록 한다.

그 다음으로 대상판결에서 공제의 적용 가능성에 대해서 정리하고, 공제의

개념을 상계에 관한 조문에 유추적용 할 수 있는지에 관하여 검토해보면서 대

상판결에서의 공제 및 상계와 관련한 논의를 마친다.

1) 임대차보증금의 성질 및 자동 공제 법리

민법의 임대차계약과 관련된 조항들에서는 보증금에 관한 규정을 찾아볼 수

없다. 특별법인 주택임대차보호법(이하 주임법) 등에서 일부 규정을 두고 있지

만(동법 제3조의2, 제7조, 제8조, 제12조), 구체적인 보증금의 성격에 대하여서

24) Mention v. Kensington Square Apartments, 214 Conn.App. 720, 2022.
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는 판례가 명시하고 있을 뿐이다. 대상판결 외 다수 판례에서는 “부동산임대차

에서 임차인이 임대인에게 지급하는 임대차보증금은 임대차관계가 종료되어

목적물을 반환하는 때까지 그 임대차관계에서 발생하는 임차인의 모든 채무를

담보하는 것”이라고 표현하며 보증금에 담보적 성격이 있음을 밝힌다.25) 이러

한 보증금의 성격으로 인해 계약 종료 시에는 임대차보증금에 임차인의 채무

가 자동 공제된다. 그리고 임대차계약 종료 후 임차인이 임차목적물을 명도할

의무와 임대인이 명도 시까지 발생한 임차인의 채무를 공제한 나머지 보증금

을 인도할 의무는 동시이행의 관계에 있다.

다음으로 자동공제 법리 일반에 대해 간략히 살펴보도록 한다. 판례에서는

임대차계약에서 임대차보증금과의 공제의 대상을 폭넓게 인정하고 있다. 연체

차임 채권 뿐만 아니라 임대차계약 존속 중 목적물 사용으로 인한 손해배상

내지 부당이득반환채권,26) 임차목적물의 원상복구비용, 임대인이 연체차임지급

을 구하는 소송을 제기한 경우 발생하는 소송비용27)까지 공제가 가능하다고

보았다. 다만 구체적인 기준에 대하여 이를 ‘임대차관계에서 당연히 발생하는

임차인의 채무’로 한정한다.28) 따라서 단순히 임대차관계와 사실상 관련되어

있는 채무는 이에 해당하지 않는다. 임대인의 구상금채권이 이에 해당한다.29)

관련한 문제로, 임대차보증금을 자동 공제하도록 하는 경우 지연손해금을

가산하여 손해배상하도록 하는 규정(제379조) 및 차임연체 시 해지할 수 있도

록 하는 규정(제640조 및 상가건물 임대차보호법 제10조의8)과 배치될 수 있

다는 문제가 발생한다.

우선 전자의 경우 임차인이 차임을 연체하면, 각 차임의 지급일 다음날부터

임차목적물 반환일까지 법정 이율(연 5%)로 지연손해금이 발생하게 된다. 이

와 관련하여 판례는 보증금에 공제하는 과정에서 임차인의 부당한 이익이 발

생하지 않도록 지연손해금까지 보증금과 공제하도록 판시하고 있다.30)

후자의 내용은 다음과 같다. 제640조가 임차인이 차임을 2기 이상 연체하면

임대인은 임대차계약을 해지할 수 있다고 규정하였고, 상가건물 임대차보호법

제10조의8(이하 상임법)은 차임 연체액이 3기에 달하면 임대인이 계약을 해지

25) 대법원 2012. 9. 27. 선고 2012다49490 판결.

26) 대법원 2015. 3. 16. 선고 2013다77225 판결, 대법원 1987. 6. 23. 선고 87다카98 판결 등.

27) 대법원 2012. 9. 27. 선고 2012다49490 판결.

28) 대법원 2013. 6. 27. 선고 2012다65881 판결.

29) 이준현, 앞의 논문, 187-188면.

30) 지연손해금의 발생 종기는 임대차계약의 종료 시가 아니라 임차인의 목적물 반환 시이다.

대법원 2014. 2. 27. 선고 2009다39233 판결.
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할 수 있도록 하였다. 이에 따르면 임대차보증금 공제를 통해 충분히 손해가

전보될 수 있음에도 불구하고 임대인에게 해지권을 인정하게 되는 것이 정당

한지에 관련하여 문제가 발생한다. 제640조와 상임법 제10조의8은 차임연체로

인해 발생하는 당사자간 신뢰관계 파괴를 근거로 하여 임대인의 해지권을 인

정한다.31) 이 경우 자동 공제가 가능하게 된다면 해지권을 부여할 정도로 당

사자 간 신뢰관계가 파괴되었다고 볼 수 있는지 의문이 제기될 가능성이 있다.

임대인의 입장에서는 보증금이라는 담보가 있기 때문에 당장 계약을 해지할

필요성이 낮아질 수 있어 해지권을 인정하는 해당 조문의 효용성이 저하된다.

계약의 해제, 해지권의 부여는 존재했던 채권관계을 소멸시키는 사유인 만큼

최후수단적 성격을 가지는 것이 바람직한데, 이미 자동 공제라는 구제수단이

존재한다면 해지권을 부여하는 것의 실효도 덜할뿐더러 임대인의 권리를 불필

요하게 과잉 부여한다는 비판을 받을 수 있을 것이다. 관련하여서는 후속 연구

가 필요해 보인다.

다음으로, 자동공제의 시점과 관련한 문제이다. 자동공제 시기와 관련하여

임대차계약에서는 자동공제 시점에 따라 공제해야 할 임차인의 채무액이 달라

지는 문제가 발생하게 된다. 공제의 시기가 늦어질수록 임차인의 불법점유에

따른 차임액이 발생할 수 있기 때문이다. 임대차 뿐만 아니라 다른 계약에서도

마찬가지로, 공제해야 하는 일방 당사자의 채무액 또는 기타 금액이 달라지는

경우가 존재할 수 있다. 그렇기에 자동 공제의 시기는 공제액을 산정함에 있어

서 중요한 요소로 작용한다.

따라서 판례에서는 자동공제 시기를 어느 때로 판단하고 있는지에 관하여

검토하도록 한다. 임대차계약에서의 공제와 관련하여서 대개 판례는 임대차계

약 종료 전에는 별도의 의사표시 없이 당연히 공제되는 것은 아니며, 자동 공

제가 가능한 때를 임대차계약 종료 후 목적물이 반환된 때로 보고 있다.32) 이

를 통해 적어도 임대차보증금과 임대차계약과 관련된 임차인의 모든 채무가

자동 공제되는 시기는 임대차계약이 종료된 후에 목적물까지 반환된 때일 것

31) 지원림, “차임 연체로 인한 상가건물 임대차계약의 즉시해지”, 민사법학 , 한국민사법학

회, 2005, 358면.

32) “‘임대차관계의 종료 후 목적물이 반환될 때’에 특별한 사정이 없는 한 별도의 의사표시

없이 보증금에서 당연히 공제되는 것”이라는 표현과 “임대차계약 종료 전에는 연체차임이

공제 등의 별도의 의사표시 없이 임대차보증금에서 당연히 공제되는 것은 아니다.”라는

표현이 판례 내에서 반복하여 사용되고 있다. 대법원 2012. 6. 28. 선고 2012다19154 판결,

대법원 2013. 2. 28. 선고 2011다49608,49615 판결, 대법원 2016. 11. 25. 선고 2016다211309

판결, 대법원 2017. 3. 22. 선고 2016다218874 판결, 대법원 2015. 3. 26. 선고 2013다77225

판결 등.
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이라고 유추할 수 있다. 다만, 임대차계약이 종료되기 이전에는 당연공제는 불

가하더라도 공제한다는 별도의 의사표시를 통해 공제가 가능하다.33)

이러한 판시에서 미루어보았을 때, 임대차보증금이 자동 공제되는 시기를

임대차계약 종료 후 임차인이 목적물을 반환한 때로 파악하는 것이 타당하다

고 보인다. 임차인이 목적물을 반환하지 않았음에도 불구하고 자동 공제되도록

할 경우 자동 공제 시기로부터 목적물 반환 시기까지의 기간에 발생하는 차임

채무의 정산이 곤란하여진다는 문제가 발생하기 때문이다.

2) 연체차임에 대한 공제법리의 적용

‘공제와 상계’ 목차에서 전술하였듯, 공제를 적용하기 위해서는 각 채무 간

견련관계가 인정되어야 한다. 대상 판결의 공제 적용 자체에서 의문점을 표할

수 있는 부분은 크지 않다. 동일 계약에서 파생된 두 금전채권 간 정산이 필

요하기에 공제를 하는 것이 타당하다.

대상판결의 경우 시기상 상계적상은 인정될 수 없었지만 견련성은 인정할

수 있었다. 또한 의사표시 해석론에 의하면 당사자의 묵시적 의사는 계약의 목

적, 신의칙 및 거래관행 등을 종합적으로 판단하여 도출해내야 한다. 거래관행

상 임대차보증금과 임차인의 채무는 공제되는 것이 보편적이다. 그렇기에 임대

인의 연체차임 채권 등이 공제될 것이라고 생각했을 임대인의 의사를 도출해

내는 데에 어려움이 없다. 임대인이 상계의 의사표시를 한 다음에 채권을 소멸

시키겠노라 예상했을 가능성보다, 의사표시를 하지 않고도 정산이 될 것을 신

뢰했을 것이라 해석할 여지가 다분하다.

다만 이러한 공제가 소멸시효의 한계를 돌파하는 데에 의문점이 생긴다. 이

에 대해 판례에서는 제495조를 유추적용하는 방법을 사용하였다. 그러나 이와

관련하여, 임차인이 차임연체 후에도 거래목적물 사용을 계속한 것에서 도출할

수 있는 묵시적 의사가 시효 중단 사유가 될 수 있을지 검토해 볼 수 있다.

결과적으로 유추적용을 통해 사례를 해결하는 것 또한 좋은 방법이 될 것이

나, 공제가 상계보다 더욱 느슨한 요건 아래에서 적용되는 개념인 만큼 무차별

적으로 상계 관련 조문을 유추적용하도록 하는 데에는 위험이 따를 수 있다.

33) 판례에서 “임대인이 차임채권을 양도하는 등의 사정으로 인하여 차임채권을 가지고 있지

아니한 경우에는 특별한 사정이 없는 한 임대차계약의 종료 전에 임대차보증금에서 공제

한다는 의사표시를 할 수 있는 권한이 있다고 할 수도 없다”라고 설시한 부분을 통해 임

대인이 차임채권을 가지고 있는 보통의 경우에는 임대차계약의 종료 이전에도 임대인에

게 공제한다는 의사표시를 할 권한이 있음을 추론할 수 있다. 대법원 2013. 2. 28. 선고

2011다49608, 49615 판결.
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이러한 이유로 우선 대상판결에 있어서 시효 중단 사유가 존재하지는 않았는

지에 대해 먼저 검토한 뒤, 공제를 상계 규정에 유추적용한 것이 적절하였는지

확인하도록 한다.

3) 시효 중단 사유

본건에 관하여, 연체차임에 대한 시효의 중단이나 시효이익의 포기 문제도

추가적으로 고려되어야 한다. 대상판결의 사안에서 소멸시효 중단 사유를 도출

해낼 수 있다면 1, 2차 계약 중 발생한 연체차임 채권의 소멸시효 완성의 전제

를 배제할 수 있을 것이다.

대상판결에 적용 가능할 만한 사유는 ‘승인’이며, 그 중에서도 임차인의 거래

목적물 사용 계속이 소멸시효 중단 사유로서의 묵시적 승인으로 인정되는지

검토해볼 필요가 있다. 승인과 관련해서 민법에서는 특별히 그 정의를 설시하

고 있지는 않고, 판례에서는 “소멸시효 중단사유로서의 채무승인은 시효이익을

받는 당사자인 채무자가 소멸시효의 완성으로 채권을 상실하게 될 이 또는 그

대리인에 대하여 상대방의 권리 또는 자신의 채무가 있음을 알고 있다는 뜻을

표시함으로써 성립하며, 그 표시의 방법은 아무런 형식을 요구하지 아니하고

묵시적이건 명시적이건 묻지 아니한다.”라고 판시한 바 있다.34)

대상판결의 경우 시효이익을 가진 자는 임차인이다. 그런 임차인이 ‘상대방

의 권리 또는 자신의 채무가 있음을 알고 있다는 뜻을 표시’하였다고 볼 여지

가 있는지 확인하도록 한다. 종전 판례에서는 소멸시효의 승인과 관련하여 여

러 가지 경우에 인정하고 있는데, 묵시적 승인이 인정되는 대표적인 경우로는

상대방 채권에 대하여 이자를 지급한 경우가 있다.35)

결국 시효이익을 받는 당사자가 상대방의 권리를 어느정도 인지하여서 한

행동 또한 묵시적 승인으로서 인정받을 수 있다는 것이다. 대상판결에서는 임

차인이 임대차계약의 지속, 그리고 그에 따른 연체차임의 존재를 인지하였기에

거래목적물 사용을 계속했다는 해석이 가능한지 검토할 수 있다. 임차인이 본

인 차임의 연체 자체를 인지하였는지가 주요한 쟁점이 될 것으로 보인다. 이러

한 쟁점을 기반으로 확인하였을 때 보통의 계약 당사자의 입장에서 계약 당시

합의된 차임액이나 차임의 개념 자체를 이해하지 못하여 연체 사실을 알지 못

하는 경우는 희박할 것이다. 따라서 사회일반의 상식에 기반한다면,36) 임차인

34) 서울고등법원 2016. 5. 19. 선고 2015누64093 판결.

35) 의정부지방법원 2019. 11. 26. 선고 2019가단118463 판결, 대법원 2012. 11. 29. 선고 2011

두9157 판결 등.
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이 연체차임 채권에 대해서 인지하지 못했을 경우의 수는 생각하기 어렵다. 문

제가 되는 것은 승인의 ‘표현행위’라고 할 수 있는 것이 임차인의 거래목적물

사용 계속 정도라는 것인데, 이에 관해서는 개별 사안에 따라 임차인이 확실하

게 임대인의 연체차임 채권 등을 승인하였다고 볼 만한 묵시적 의사표시를 증

명하는 식으로 보충하는 과정이 필요할 수 있을 것이라 생각된다.

만일 임차인의 거래목적물 사용 계속 자체가 묵시적 승인으로 인정된다면,

거의 모든 임대차계약 상 연체차임 채권의 소멸시효 개념이 사문화되는 문제

가 발생할 수도 있다. 다만 계속적 계약인 임대차계약의 특성상 양 당사자 간

채권채무 관계가 ‘임차인의 거주’라는 현상적인 형태로 유지되고 있기 때문에

그 소멸시효의 계속이 인정되어야 하는지에 대한 의구심을 표할 수도 있으리

라고 생각한다.

이와 같이 대상판결의 소멸시효의 중단 사유에 해당할 수 있는지에 관해서

검토해보았다. 그러나 대상판결의 법리는 공제를 상계 규정에 유추적용하는 것

이었다. 유추적용은 법문언에서 도출해낼 수 있는 내용을 해석하는 것이 아니

라, 그 외의 내용을 형성하는 형태이기 때문에 개별적인 정당성 검토가 필요하

다.37) 관련하여 다음 목차에서 설명한다.

4) 공제의 유추적용 검토

공제를 사안에 적용함에 있어서 제495조를 유추적용하도록 한 내용에 대하여

검토해보려 한다. 법문언에 직접적으로 나와있지 않은 ‘공제’라는 개념을 사용하

기 위해 유추적용을 통해 법형성을 하는 것이 불가피했던 것으로 보인다. 공제

개념을 상계 법문에 유추적용함을 통해서 대상판결에서는 소멸시효로 연체차임

채권이 소멸하였음에도 불구하고 공제를 가능하도록 하는 법리를 설명한다.

판례는 유추적용을 함에 있어서, 법적 규율이 있는 사안과 없는 사안 간에

충분한 공통성 및 유사성이 존재하여야 한다고 본다. 또한 이에 그칠 것이 아

니라 법규범의 체계, 입법 의도와 목적 등에 비추어 유추적용이 정당하다고 평

가되는 경우에 비로소 유추적용을 인정할 수 있다.38) 관련하여 상법 제64조의

36) 판례는 승인 여부에 대해서 “문제가 되는 표현행위의 내용.동기 및 경위, 당사자가 그 행

위 등에 의하여 달성하려고 하는 목적과 진정한 의도 등을 종합적으로 고찰하여 사회정

의와 형평의 이념에 맞도록 논리와 경험의 법칙, 그리고 사회일반의 상식에 따라 객관적

이고 합리적으로 이루어져야 한다”라고 판시하고 있다. 대법원 2012. 10. 25. 선고 2012다

45566 판결.

37) 김영환, “한국에서의 법학방법론의 문제점 - 법발견과 법형성: 확장해석과 유추, 축소해석

과 목적론적 축소 간의 관계를 중심으로 -”, 법철학연구 , 한국법철학회, 2015, 150면.
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상사시효 조문의 유추적용에 관하여 판단한 판례가 있다.39) 해당 판례에서는

상행위인 계약으로 인한 채권의 소멸시효기간을 달리 정하면서도 상행위인 계

약의 무효로 인한 부당이득반환청구권의 소멸시효기간을 정하고 있지 않다는

점에서 문제를 제기하였었다. 이는 상법 제64조를 상행위인 계약의 무효로 인

한 부당이득반환청구권에 대해서도 유추적용함으로써 해결한 사안이다. 부당이

득반환청구권이 기존 계약의 이행과 긴밀하게 관련되어 있다는 점, 부당이득반

환청구권이라도 동일하게 신속하게 처리할 필요가 있다는 점, 보험계약 무효로

인한 보험료 반환채권의 경우 제662조에 따라 3년의 상사시효를 두는 등 신속

한 처리가 강조되며 이는 보험자의 보험금 반환청구권에도 고려되어야 한다는

점 등을 들어 그 공통성 및 유사성을 인정하였다.40)

상계와 공제는 요건과 효과, 입법취지 면에서 공통점과 차이점을 모두 보였

다. 두 개념 모두 당사자 간 정산 관계를 명확히 하기 위해 용이하게 사용될

수 있다는 점에서 공통점이 있다. 또한 판례에서 밝힌 ‘당사자의 신뢰 및 묵시

적 의사’가 제495조의 입법취지와도 들어맞는 것으로 보인다. 그러나 양 개념

은 성립요건 면에서 차이를 보이며, 핵심적으로는 공제의 적용범위가 더 넓다

는 점에서 차이가 있다. 판례에 따르면 공제는 상계와 달리 압류 및 추심 채

권에도 적용이 가능하며, 비판은 존재하나 양도된 채권에 있어서도 가능하다.

통상 상계보다 더욱 강력하고 광범위하게 적용이 가능한 개념인 공제를 상계

와 동일하게 취급할 수 있는지에 관하여 의문을 표할 수 있다.

그렇다고 하더라도 대상판결에서 공제를 유추적용한 것은 임대인의 신뢰를

기반으로 한 임대차보증금의 공제를 성립시키기 위한 것으로서 필요한 것이었

다. 압류, 양도된 채권에 있어서도 가능하도록 하는 공제의 강력한 담보적 성

격으로 미루어 보았을 때, 소멸시효 완성 시에도 적용될 수 있도록 하는 것이

기존 판례와의 개연성에 크게 이탈되지 않는다.

다만, 유추적용을 함에 있어서 그 기준이 명확해야 함은 분명하다. 적어도

판례 상에서 개별 사안에 따른 공제 적용의 적확한 틀을 밝혀두어야 한다고

본다. 공제 자체의 법적 개념을 형성하고, 상계가 가지고 있는 한계의 존재 이

38) 대법원 2020. 4. 29. 선고 2019다226135 판결.

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

40) 다만 상사시효 5년을 규정하는 상법 제64조가 아니라 이 경우 보험금청구권 등에 관하여

상사시효 3년으로 하도록 규정하는 제662조를 유추적용하여야 한다고 비판받기도 하였다.

구체적인 내용은 손유은/김제완, “보험금 부정취득 목적 보험계약의 효력 : 부당이득에 대

한 상사 소멸시효 유추적용 법리의 명암 - 대상판결 : 대법원 2021. 7. 22. 선고 2019다

277812 전원합의체 판결”, 고려법학 , 고려대학교 법학연구원, 2022, 273면 이하.
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유를 파악한 후 고심하는 과정이 필요하다. 판례에서 본래 공제의 의의를 왜곡

하지 않도록 공제의 존재 의의와 목적을 밝히고, 이 사안에 공제를 적용해야만

하는 분명한 이유 명시와 공제 요건의 검토가 있어야 한다.

Ⅲ. 연속된 계약에서 갱신여부와 연속성의 판단

대상판결에는 연체차임 등의 소멸시효의 완성으로 인한 공제와 상계 뿐 아

니라 계약의 연속성과 관련한 문제가 존재하였다. 1, 2, 3차 계약의 연속성에

관하여 원심판결과 대법원의 입장 차이가 있었다. 1심판결이 1, 2차 계약과 2,

3차 계약의 각 연속성이 존재하지 않는다고 판단한 이유는 사안에서 당사자

간 계약 해지의 의사표시가 있었다고 보았기 때문이다. 그러나 대법원에서는

그 요지를 뒤집어 계약의 연속성을 전면 인정하였다. 임차인의 주거안정을 위

해서는 계약의 연속성을 최대한 인정하는 것이 옳다고 생각하기에 대상판결의

논지에 공감한다. 그러나 이러한 결론이 도출되기까지의 과정을 분명히 설명하

여 두어야 할 것으로 보인다. 그렇게 하여야 추후 유사한 판례에서 계약의 연

속성 인정 여부를 판단해야 하는 사안에 있어서 판단 기준에 혼돈이 생기지

않을 것이다.

계약의 연속성은 이론적으로 계약의 목적, 당사자의 의사, 거래관행 등을 종

합하여 판단한다. 그러나 이러한 기준은 그 자체로 모호할뿐더러 계약의 성질

과 개별 사안에 따라 큰 폭으로 달라진다. 이러한 묵시적 갱신의 개념을 살펴

보며 법적 불확실성을 최소화하기 위한 적절한 제도적 방침에는 무엇이 있을

지 검토해볼 것이다.

1. 국내 법제

1) 묵시적 갱신

먼저 국내 민법에서의 갱신 제도를 살펴보도록 한다. 우리 법에서는 주임법

및 상임법 상에서 묵시적 갱신에 대해 규율한다. 기본적으로는 양 당사자의 별

도의 의사표시 없이도 임차인의 실거주가 유지되었으며 임대인이 이에 대해

별다른 이의를 제기하지 않는 경우 자동적으로 묵시적 갱신이 성립한다.41)

41) 대법원 2024. 6. 27. 선고 2023다307024 판결 외 다수 판례.
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임대차 만료 후, 임차인의 점유 중, 임대인이 상당한 기간 내에 이의를 제기

하지 않은 때에 전 임대차와 동일한 조건으로 다시 임대차한 것으로 보지만,

존속기간만은 합의된 기간으로 하는 것이 아니라 ‘기간의 약정이 없는 계약’으

로 하여 변경한다. 이는 기본적으로 임차인 보호와 주거 안정을 위해 존재하는

것이다. 이러한 취지는 현행 주임법 및 상임법 곳곳에서 찾아볼 수 있다.42)

이러한 묵시적 갱신의 요건과 관련하여 각 당사자의 행동에서 드러나는 ‘진

정한 의사’가 중요한 역할을 한다고 본다. 판례 또한 비슷한 요지다. 이는 묵시

적 갱신 여부 판단에 ‘법적 형식’ 뿐 아니라 당사자의 행동, 점유 실태, 명확한

의사표시 등 실질적 요소를 판단해야 한다는 의미가 된다.43) 이 때 판례에서

핵심적으로 고려되는 사항 중 하나는 ‘임대인의 명확한 갱신 거절 의사표시’이

다. 이러한 사실이 없는 경우 임차인이 계속 점유를 하고 있다는 사실만으로

묵시적 갱신이 성립된다고 본다.44) 그렇기에 ‘임대인의 명확한 갱신 거절 의사

표시’를 어느 범주까지 파악해야 하는지에 관한 문제가 생긴다. 관련하여 ‘대상

판결 검토’에서 자세히 후술한다.

2) 계약갱신요구권

다음으로 관련하여 중요한 내용 중 하나가 임차인의 계약갱신요구권이다.

주임법 상에서는 제6조의3, 상임법에서는 제10조에 그 내용이 명시되어 있다.

도입 전에는 거래관행상 주택임대차의 경우 대부분 묵시적 갱신으로서 계약이

연장되었었다. 다만 묵시적 갱신의 경우 그 요건을 임대인이 계약 만료 6개월

전부터 2개월 전까지, 임차인이 2개월 전까지 상호 간 계약 갱신 거절이나 조

건 변경 통지를 하지 않은 경우로 하고 있는데, 이 때 유효하게 성립되는 계약

갱신 거절 또는 조건 변경 통지의 기준이 모호한 경우가 존재할 수 있다. 예

를 들면 대상판결의 경우와 같이 임대인이 임대차보증금을 일부 반환한 경우

이를 ‘계약 갱신 거절’로 볼 수 있을 것인지 등과 같은 문제가 발생한다. 이에

계약갱신청구권을 도입한 것은 임차인의 입장에서 갱신 사실을 분명하게 할

42) ‘묵시적 갱신’을 입증불요하는 갱신의 형태로서 인정하고 있는 주임법 제6조, 임차인이 계

약의 갱신을 요구할 경우 임대인이 정당한 사유 없이 이를 거절하지 못하도록 하는 주임

법 제6조의3을 보면 알 수 있다.

43) 개별적인 사안의 사정을 종합적으로 판단하여 계약의 연속성 여부를 파악하기 위해 캐나

다 온타리오주는 임대차위원회제도를 두기도 하였다. 자세한 내용은 박해선/모승규/김제

완, “주택임대차보호법상 갱신요구권 제도의 개선 방안 – 캐나다 온타리오주 법제의 시

사점 -”, 법학연구 , 전북대학교 법학연구소, 2021.

44) 대법원 2024. 6. 27. 선고 2023다307024 판결 외 다수 판례.
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수 있는 수단을 마련해 둔 것이라고 이해할 수 있다.

묵시적 갱신 법제 내에서 임대인으로 하여금 갱신 거절 사유를 밝히도록 하

거나 갱신 거절의 시기를 정하는 등 그 판단 기준을 구체화할 수단들은 존재

하고 있지만, 그럼에도 불구하고 후술할 해외 사례들에 비해 국내 법제의 경우

묵시적 갱신 여부를 판단할 정책적, 제도적 장치가 다소 견고하지 못하다는 것

을 고려한 입법으로 보인다.

더하여 종전의 거주 상태를 유지하며 묵시적 갱신을 통해 평화롭게 살아왔

던 임차인 또한 갱신요구권을 행사하거나 불필요한 갱신계약을 체결하게 되면

서 임대인과 임차인 간 갈등이 심화되었다는 평가가 있다.45) 다만 이는 임차

인 권익이 법제적으로 향상되는 과정에 불가피한 현상으로 보아야 할 것이다.

3) 갱신 거절

임대인은 정당한 사유가 있다면 임차인과의 갱신을 거절할 수 있다. 이러한

임대인의 갱신 거절은 법조문 상에서 주임법 제6조 및 제6조의3, 상임법 제10

조에서 간접적으로 그 가능성을 설시해두었다. 주임법 상으로는 임대차기간이

끝나기 6개월 전부터 2개월 전(동법 제6조), 상임법 상으로는 6개월 전부터 1

개월 전(동법 제10조 제4항)까지의 기간에 갱신 거절을 하여야 효력이 발생한

다. 갱신 거절을 위해서는 묵시적 갱신으로 보는 것을 깨는 객관적인 증거가

필요하다.46) 그렇지 않은 경우 임차인의 점유에 임대인이 묵인한 것으로 보아

묵시적 갱신이 효력을 가지게 된다.

임대인의 갱신 거절에 필요한 정당한 사유의 내용은 이렇다. 임대인의 실거

주 및 친족의 거주, 그리고 임차인의 계약 위반이다. 임대인의 실거주 및 친족

의 거주는 임대차목적물에 대한 임대인의 사용권을 보장하기 위한 것이며, 임

차인 계약 위반의 사유는 일방당사자의 채무불이행에 대한 계약 해지 개념과

유사한 취지로 파악할 수 있다.

임대인은 이러한 사유의 존재에 대하여 자신이 그 입증책임을 가진다.

2. 해외 법제

국제적으로 임대차계약에서의 묵시적 갱신은 임차인 보호의 측면에서 널리

45) 노현숙, “주택임대차계약의 갱신에 관한 고찰”, 감정평가학논집 , 한국감정평가학회, 2024, 67면.

46) 구민법은 임대차한 것으로 ‘추정한다’고 정한 것을 제639조는 임대차한 것으로 ‘본다’로

수정하였다.
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인정되고 있다. 대부분의 경우 계약 당사자가 갱신 제안을 하지 않더라도 현실

적인 계약 상태가 유지되는 한 묵시적 갱신이 되는 것을 원칙으로 한다. 그러

한 원칙에 대응하여 임대인이 갱신 거절을 할 수 있는 사유들을 나열하는 방

식으로 규정되어 있는 것이 영미 및 독일, 캐나다, 일본 등 각국의 공통적인

특성이다.

다만 그 정도의 차이가 있거나 임차인 보호를 구조적으로 효과적이게 하기

위한 각종 제도적 노력의 방식에 차이가 있는 것을 확인할 수 있었다. 해당

목차에서는 독일, 미국 그리고 캐나다의 임대차 갱신 제도에 초점을 두어서 살

펴본다.

1) 독일

독일은 기본적으로 ‘기간의 정함이 없는 임대차계약’을 원칙으로 본다는 점

에서 국내와 차별점이 있다. 특별한 사유가 없는 한 기간의 정함이 없는 임대

차계약으로 간주한다.47) 독일민법 제550조에서는 1년 이상의 임대차계약이 서

면으로 체결되지 않은 경우, 기간의 정함이 없는 임대차로 본다. 이를 해지하

는 것은 주거공간이 사용된 뒤 1년이 지난 이후 가능하다고 규정하고 있다. 기

간의 정함이 없는 임대차에서는 계약 갱신 성립의 문제는 발생하지 않으나, 임

대인 해지권의 범위 문제가 발생한다.48)

이와 관련하여 독일민법은 통상해지와 특별해지로 나누어 규정한다. 통상해

지는 임대인이 임대차관계를 종료시킬 만한 정당한 이익이 있는 경우에 3개월

의 기간을 두고 임대차계약을 해지할 수 있도록 하는 것이다(독일민법 제573

조 제1항 제1문). 이 때 정당한 이익으로 인정되는 대표적인 경우는 임대인이

주거 공간을 자신이나 그의 가족 구성원 등의 주거로 사용하려고 하는 경우이

다. 이러한 면에서는 우리 주임법에서 규정하는 갱신 거절의 사유와 유사한 점

이 있다고 볼 수 있다. 다음으로 특별해지란, 독일민법 제543조에 따라 중대한

사유가 있는 경우 임대차를 즉시 해지할 수 있도록 하는 것이다. 3개월의 기간

을 두지 않고 해지할 수 있다는 점에서 통상해지와 차이점이 있다. 대표적인

중대한 사유로는 임차인이 2개월 연속으로 차임을 미납한 경우가 있다.

47) 독일민법 제575조에서 오히려 기간의 제한이 있는 임대차계약의 체결을 엄격히 제한하고

있기에, 실무상 대부분 기한이 없는 계약으로 체결된다. 이와 관련하여서는 이종덕, “임대

차계약의 해지와 곤궁한 주택임차인의 보호 필요성”, 서울법학 , 서울시립대학교 법학연

구소, 2018, 162-163면.

48) 추선희/김제완, “개정 주택임대차보호법상 갱신요구권에 관한 몇 가지 쟁점”, 법학논집 ,

이화여자대학교 법학연구소, 2020, 116면.



278  법학논고 제92집 (2026. 01)

그러나 독일에서는 임대인에게 정당한 이익이 있거나 중대한 사유가 발생하

였음에도, 임대차 관계 종료 시 임차인 등이 대체 주거공간을 마련하기 어려운

가혹한 상황인 경우 임대인의 정당한 이익과 비교형량할 여지를 제공하며 임

차인 보호에 주력하고 있다. 만일 임차인의 가혹한 상황을 면하는 것이 보호할

이익으로서 더욱 가치가 크다면, 임차인은 계약의 계속을 요구할 수 있다.

2) 미국 뉴욕주

미국 뉴욕주에서는 임대인이 두 번의 통지를 하여야만 임대주택 인도 청구

(holdover proceedings petition)가 성립된다. 갱신 거절 통지와 종료 통지가 그

내용이다.49)

갱신 거절 통지는 임대차 종료 90일 내지 150일 전에 하여야 한다. 이는 일

정한 내용상의 요건이 충족되어야만 유효하다. 인도 청구가 직계가족의 실거주

를 위한 사용이라는 점과, 임대주택을 인도해야 하는 날짜 등을 특정하도록 하

고 있다.

종료 통지는 임대차 종료 30일 전에 해야 한다. 갱신 거절 통지를 하였으나

종료 통지를 하지 않은 경우에도 통지를 하지 않거나 위법한 경우와 같이 인

도청구의 기각 사유가 된다.

임차인은 임대인의 갱신 거절 통지가 부적법한 경우에 인도 청구의 위법확

인 소송을 제기할 수 있다. 인도 청구 사실을 재판상 주장 및 입증하는 과정

을 통해서 계약의 연속성 여부를 명확히 할 수 있다. 더하여 임차인이 선제적

으로 인도청구 절차 금지를 청구할 수도 있다. 이처럼 경제적 약자인 임차인을

보호하기 위해 갱신 거절이나 인도 청구 절차에 대해서 견제할 수 있는 제도

적 장치를 부여하고 있다.

3) 캐나다 온타리오주

캐나다 온타리오주의 경우에는 자동 갱신을 원칙으로 하고 있었으며, 예외

적으로 임차인 퇴거(eviction)50)의 경우 임대인의 명시적 갱신 거절을 요구하

고 있다.51)

49) 김남근, “임대인등의 실거주 갱신거절 사유의 정당성 판단 연구-뉴욕주 임대차안정화 법

률 분쟁사례를 중심으로-”, 법학연구 , 충남대학교 법학연구소, 2021, 123-124면.의 내용

을 참조하여 작성되었다.

50) 박해선/모승규/김제완, 앞의 논문에서 사용한 바와 같이 ‘인도’로 번역되는 단어를 ‘퇴거’

로 번역하여 사용한다.

51) 박해선/모승규/김제완, 앞의 논문 및 모승규/박해선/김제완, “임대인의 실제거주를 이유로
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원칙적으로는 연속된 계약으로 파악하지만, 만일 임대인의 유효한 종료 통

지가 있으며 임대차위원회에 대한 퇴거 신청이 받아들여질 경우 계약의 연속

성은 인정될 수 없다. 다만 이러한 임대인의 종료 통지 및 임대차위원회의 퇴

거 절차를 까다롭게 설정하여, 계약의 연속성을 폭넓게 인정하려는 것을 확인

할 수 있었다.

먼저, 종료 통지가 유효하려면 종료 기일의 명시와 통지 기간의 확보가 필

요하다. 통지 기간의 경우 국내에도 ‘임대차 종료 6개월 전부터 2개월 전’까지

통지하도록 하는 등 유사한 제도가 있지만, 캐나다 온타리오주에서는 통지 시

종료 기일이 명시되어야 한다는 점에서 차이가 있었다.

다음으로 퇴거 절차와 관련해서는 이렇다. 임대인은 임대차위원회에 대하여

임차인의 퇴거 명령을 신청하여야 한다. 이전에 임차인에게 종료 통지를 한 임

대인만 신청이 가능하며, 통지 종료일로부터 30일이 지난 경우 신청할 수 없도

록 하는 제한을 두었다. 신청이 접수된 경우 임대차위원회는 임대인이 주장한

퇴거의 정당한 사유를 판단하여 인용하거나 기각한다.

이처럼 캐나다 온타리오주에서는 임대인의 갱신 거절에 까다로운 요건과 절

차를 두고 있다. 이를 통해 계약의 연속성을 광범위하게 인정함으로써 임차인

의 주거안정 등을 보호하려는 것을 확인할 수 있었다.

3. 계약의 연속성 판단기준

임차인보호가 주임법 등 임대차계약 관련 특별법에서 중요한 가치를 띄고,

여러 나라에서도 임차인보호를 중심으로 법률 체계가 형성되고 자리잡힌 만큼,

계약의 연속성 판단 기준 또한 광의로 보는 것이 타당하다. 특히 갱신 거절의

요건을 매우 까다롭게 판단하고 있는 것이 각국 임대차보호법의 특징이었다.

이를 토대로 국내 임대차보호법 상 묵시적 갱신의 성질과 갱신 거절의 범위의

판단 기준에 대해서 제안한다.

우선, 임대인의 갱신 거절의 절차적 요건을 엄격하고 구체적으로 규율할 필

요성이 있어 보인다. 현행 법령에서는 갱신 거절에 대하여 임대차기간 종료 6

개월 이전부터 1개월 전52)까지 임차인에게 종료 사실을 통지만 한다면 갱신

거절의 효력이 발할 수 있도록 되어 있다. 그러나 임대인의 실거주 등 임대인

한 갱신거절의 정당성 판단기준 – 캐나다 온타리오주 법제 및 판례의 동향과 시사점 -”,

법학논고 , 경북대학교 법학연구원, 2021.의 내용을 참조하여서 작성되었다.

52) 상임법 기준으로 그렇다. 주임법은 임대차 종료 6개월 전부터 2개월 전으로 한다.
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으로 인해 발생한 사유까지 갱신 거절의 정당한 사유로 파악하고 있는 만큼

임차인의 주거안정을 위해서 갱신 거절에 절차적 요건이 견고화되어야 한다고

본다.

다음으로, 통지 자체의 내용상 유효요건을 마련해두는 방식으로 계약의 연

속성 판단 기준을 명확히 할 수 있다. 캐나다 온타리오주법에서 활용하는 방식

처럼 종료 기일을 명시한 통지에만 그 유효성을 인정하는 것으로 규정하는 방

법이 있다. 종료 기일을 명시해 둔 경우 계약 해지에 대하여 임대인이 진정한

의사를 가지고 있다고 파악할 소지도 높다는 점에서 이러한 기준이 마련될 경

우 계약 연속성 판단 기준을 분명히 하는 데에 도움이 될 것으로 보인다.

다만 국내에서는 임대인의 통지 및 기타 계약의 연속성에 영향을 주는 요소

들에 대하여 아직 절차상, 내용상의 요건이 다른 나라에 비해 구체적으로 마련

되어 있지는 않은 실정이다. 현행으로 마련되어 있는 절차상, 내용상 요건은

다음과 같다. 임대인의 통지는 서면으로 이루어져야 하며, 갱신 거절의 사유가

있는 경우에 그 사유를 밝혀야 한다. 더하여 갱신 거절이 임대차 기간 종료 6

개월 전부터 1개월 전까지 이루어져야 한다.

4. 대상판결 검토

먼저 대상판결에서 문제된 1, 2차 계약 사이에 발생한 임대인의 ‘내용증명우

편 발송 행위’가 임대인의 명확한 갱신 거절 통지에 해당하는지 구체적인 사실

관계를 파악하여 분석해볼 필요가 있으며, ‘계약 내용의 변경’의 범위에 해당하

는지 검토해 볼 수 있다.

비교법적인 시선에서 보았을 때 대개의 국가들이 갱신 거절 및 퇴거의 요건

을 매우 엄격하게 하고 있는 것으로 보아 대상판결에서의 내용증명우편 발송

행위 또한 쉽게 갱신 거절 통지로서 유효하게 바라보기에는 무리가 있다고 판

단할 수 있다. 국내법상으로도 내용증명우편 발송 행위가 임대차 종료 6개월

전에서 1개월 전에 이루어진 것이 아닌 임대차계약 만료 이후에 이루어진 것

이기에 갱신 거절의 시기상 요건이 충족하지 않은 것은 분명하다. 판례가 이를

갱신 거절 통지로 바라보지 않은 것은 타당하다고 보인다.

다음으로, 본건 2, 3차 계약 간에 이루어진 임차인의 보증금 반환 의사표시

를 담은 내용증명우편이나 그에 대한 임대인의 내용증명우편에 대해서 검토해

볼 수 있다. 임차인은 언제든지 계약 해지를 할 수 있기 때문에(상임법 제10조

제4항 및 주임법 제6조의2 제1항) 시기상의 제약이 존재하지 않는다. 그러나
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이 경우에도 건물의 증축 및 보수 이후로 임차인이 관련 소를 취하하였기에

사정이 변경되기 전의 의사표시를 근거로 계약의 연속성을 인정하기엔 무리가

있다고 보인다.

한편, 대상판결이 당사자의 진정한 의사를 고려하여 신의성실의 원칙, 즉 서

로의 신뢰와 합리적 기대를 기준으로 판단하고 있는지 검토할 수도 있다. 법정

형식이 아닌 당사자의 행동에 따라 유추 가능한 진의를 바탕으로 갱신 여부를

결정하여야 하기에, 사안에 따른 유동적인 판단이 중요하다. 대상판결은 스스

로 계약의 연속성 관련 사실관계를 검토하여 당사자 자신이 1, 2, 3차로 이어

진 계약을 연속성 있는 계약이라고 파악하였을 것이라고 본 기타 제반 사정을

근거로 연속성을 인정하였을 것이다.

마지막으로, 계약 내용에 변경된 내용이 있음에도 대상판결에서는 묵시적

갱신을 인정한 바 있는데, 묵시적 갱신의 법정 효과가 ‘전 임대차와 동일한 조

건으로의 재임차’인 것으로 미루어 보아 대상판결의 사안에서 묵시적 갱신을

인정한 것을 어떻게 이해할 것인지 문제가 생긴다. 이 때 ‘동일한 조건’의 범위

를 넓게 해석하여야만 대상판결의 계약의 연속성 인정을 납득할 수 있다. 그러

나 실무상 계약의 연속성을 부정하여야 할 경우와 긍정하여야 할 경우를 모두

합리적이고 보편적인 차원에서 판단할 수 있도록 하는 구체적인 범위를 어떻

게 설정하여야 할 것인지에 대한 문제가 남는다.

우선 ‘동일한 조건’의 범위에 차임은 해당하지 않음을 상임법 제10조 제3항

의 단서 조항에서 알 수 있다. 해당 조문에서는 계약갱신은 전 임대차와 동일

한 조건으로 다시 체결한 것으로 하지만 차임은 증감할 수 있다고 하였다. 차

임의 변경에 대하여서는 갱신되었다고 하더라도 이것이 차임에 대한 협의에

제한을 가한다는 취지는 아니므로 문제되지 않는다.

대상판결의 사례에서는 거래목적물이 변경되었음에도 불구하고 계약의 연속성

을 인정하였다. 이에 대해서 어떤 법적 근거를 들 수 있는지 검토해 보도록 한

다. 사례에서 1, 2차 계약 사이에서는 ‘식당 건물 및 카페 건물’에서 ‘식당 건물’

로의 변경이 있었으며 2, 3차 계약 사이에서는 건물의 증축 및 보수가 있었다.

이를 ‘동일한 조건’으로 바라본 판례의 입장에 대해서, 두 가지 방향으로 이

해해 볼 수 있었다. 첫 번째는 거래목적물 변경을 계약의 변경이 아닌 계약관

계 내 당사자 간 묵시적 의사의 합치에 의한 것으로 보고 있다는 것이며, 두

번째는 해당 사례에서의 변경은 ‘동일한 조건‘의 범위 내에 포섭이 된다고 보

고 있다는 것이다.

먼저, 거래목적물의 변경까지도 당사자 간 묵시적 합의가 있었던 것으로 해
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석한 것은 아닐지 검토해 볼 수 있다. 계약 자체가 달라져서 발생하게 된 차

이로 보는 것이 아니라 기존 계약관계는 유지하되, 즉 동일성은 인정하되 판례

가 이를 단순 계약관계 내에서 발생한 합의에 따른 변경으로 파악한 것일 수

있다. 실제 하급심 판례에서 거래목적물을 변경하는 내용의 묵시적 합의가 있

었다고 인정한 사례가 종종 있는 것으로 보아53) 대상판결도 이러한 전제를 두

고 판결하였을 것이라 추측해 볼 수 있다. 그러나 이러한 거래목적물 변경에

대한 묵시적 의사를 판례에서 인정한다고 직접 판시한 바가 없음에도 이를 근

거로 드는 데에는 무리가 있다.

결국 위와 같은 법리를 전제로 할 수 없다면, 이에 대하여서 판례가 해당

사례에 한하여 거래목적물의 본질적인 내용은 변경되지 않았다고 파악한 것이

라 해석해볼 수 있다. 그렇게 하려면 ‘동일한 조건’의 범위를 거래목적물의 본

질적인 내용만 동일하면 된다는 식의 해석으로 넓히는 것이 요구된다. 그러나

이러한 해석을 기초로 한다면 ‘거래목적물의 본질적인 내용’은 구체적으로 어

떻게 정의해야 하는지에 대한 문제가 또 남게 된다. 관련하여서 구체적인 기준

과 판례의 경향을 일반화하는 데에 있어서는 기존에 연구된 바가 희소하여 후

속 연구가 필요해 보인다.

임차인 보호의 성질을 강하게 띄는 계약 갱신의 성질로 미루어 보았을 때

묵시적 갱신의 허용 범위는 최대한 넓게 파악하는 것이 옳다. 대상판결의 경우

양 당사자가 계약을 해지하겠다는 의사로 해석될 수 있는 내용증명우편을 보

냈지만, 그럼에도 불구하고 동일 당사자가 동일한 목적물54)에 대하여 임대차

계약을 이어갔으므로 이 때에도 계약의 연속성은 폭넓게 인정되어야 한다고

본다.

Ⅳ. 결론

대상판결에 관하여 공제 법리 적용의 타당성을 검토하기 위해 공제 일반을

정리하였으며, 이를 기초로 대상판결의 공제 법리를 살펴보고, 마지막으로 계

53) 다만 구체적인 사실관계에 있어서 대상판결과는 차별되어야 하는 점이 있을 수 있지만,

거래목적물 변경에 대해서도 당사자 간 묵시적 합의를 인정하였다는 데에서 의미가 있다.

제주지방법원 2015. 1. 13. 선고 2013가단32801 판결, 인천지방법원 2021. 3. 30. 선고 2020

가합59306 판결.

54) 논의의 여지는 있겠지만 판례는 이를 ‘동일한 목적물’로 판단했기 때문에 계약의 연속성

을 인정하였다는 설명이 현재로서는 최선으로 보인다.
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약의 연속성에 대한 기준까지 다루었다.

우선, 대상판결의 공제 적용에 관하여 중점적으로 검토하기 위해 공제에 관

한 기초 개념을 먼저 정리하였다. 우리 법의 공제는 주로 상계적상의 요건을

충족하지 못한 사안에 대하여 그 견련성을 내세워 공제를 적용함으로 상계와

유사한 효력을 내는 도구로서 사용되어 온 것으로 보인다. 그리고 주로 선급금

의 반환관계가 있는 법률관계인 경우에 견련관계의 요건이 충족되었다고 본

판례가 다수였다.

그러나 공제는 상계보다 비교적 그 요건의 충족이 어렵지 않고, 법적으로

규율된 내용 또한 아니어서 개념의 해석이 곤란하기 때문에 공제를 사용함에

있어서는 공제의 취지와 성질을 고려한 각별한 유의가 필요하다. 실제 판례 내

에서도 상계의 한계를 보완하기 위한 수단으로서 공제가 사용되고 있는 것을

보면, 판례상에서 공제를 사용할 수 있는 분명한 경우에 대해 기준이 제시되어

야 한다고 본다.

다음으로, 대상판결에서 문제되었던 또다른 쟁점인 묵시적 갱신의 기준에 대

하여 고찰하였다. 본래 임차인 보호의 명목으로 출현하게 된 묵시적 갱신의 성

질에 맞게 그 허용 기준을 최대한 넓게 파악하는 것이 타당하다고 생각한다. 따

라서 대상판결인 대법원 판결에 동의하는 바다. 다만 이와 관련하여서도 법리의

적용 과정을 보다 더 세밀하게 설시하는 과정이 필요해 보인다는 의견이다.

공제의 법리가 아직까지 충분히 논의되어 있지 않다는 점에서 필자의 이와

같은 시도는 분명 뚜렷한 한계가 있는 것은 사실이다. 특히 자동공제 법리와

임대차보호법 상 차임연체 시의 해지규정이 모순되는 문제, 그리고 대상판결이

어떠한 법적 근거로 사례와 같은 거래목적물의 변경에도 불구하고 계약의 연

속성을 인정한 것인지에 관한 문제에 대하여 본 면에서 이렇다 할 해답을 내

놓기에는 한계가 있어 더 검토하지 못하였지만, 앞으로 이에 대하여 후속 연구

하는 것이 필요해 보인다.
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[Abstract]

A Study on the Set-off and Abatement of Overdue Rent for

which the Statute of Limitations has Expired in Lease Agreements:

Focusing on the Supreme Court Decision 2024DA302217 delivered on March

27, 2025

55)Chung, Heeyoung*・Kim, Jewan**

The Supreme Court Decision reaffirms that overdue rent claims with an

expired statute of limitations can be abated from a lease deposit. This principle

is justified by the need to protect parties' expectations, as it is customary

to assume such rent will be subtracted upon contract termination. Since the

doctrine of abatement (gong-je) has evolved through precedents without explicit

statutory grounds in the Civil Act, this study aims to clarify its concept,

distinguish it from 'set-off' (sang-gye), and examine its legal suitability.

Additionally, this paper analyzes the continuity among successive lease

contracts, a major issue in the subject case that dictates the feasibility of

abatement. By comparing Korean, German, American, and Canadian lease

legislations, I explore effective institutional methods for determining contractual

continuity during the renewal process. While the lower court took a narrow

view, the Supreme Court adopted a broader interpretation of continuity. I concur

with the Supreme Court’s conclusion, as it aligns more rationally with the

parties' intentions and expectations. This study suggests that a flexible approach

to continuity is essential for ensuring fairness in lease relationships.

Keywords : Lease Deposit, Statute of Limitations, Set-off, Abatement, 
Continuity of Contract
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