
2025학년도 2학기 학력진단평가  2학년   민사소송법  [사례형] 답안

시험일시 : 2025. 09. 05.(금) 16:00 ~ 17:30

출제교수 : 김일룡 교수

사례형 출처 : 2024. 6월 [제1문의2 중 첫 번째 문제]

이 경우 항소심 법원은 어떠한 판결을 선고해야 하는가?

Ⅰ. 쟁점(2) : 소송판결에 대한 상소와 불이익변경금지의 원칙

Ⅱ. 불이익변경금지의 원칙(5)
 - 불이익변경금지의 원칙(415)은 제1심 판결의 당부에 대한 항소심 법원의 심판범위가 당사자의 
불복신청의 한도로 국한되며, 제1심 판결 중 누구도 불복신청하지 않은 부분에 대하여는 이익으로든 
불이익으로든 변경할 수 없다는 것을 의미한다.
 - 불이익변경 여부는 기판력의 범위를 기준으로 하므로 판결주문의 불리한 변경이 문제된다. 이 
원칙은 본안판결뿐만 아니라 소송판결에도 적용된다.
 - 제1심 법원에서 소 각하 판결이 선고된 후 원고만 항소하였는데, 항소심에서 소 자체는 적법하
지만 본안청구가 이유 없다는 판단을 한 경우 항소심 법원이 어떠한 판결을 할 것인지에 관해 학설
의 대립이 있다.
 1) 항소기각설 – 청구기각 판결은 소각하 판결보다 항소인인 원고에게 불리하므로 불이익변경금지
의 원칙상 항소기각을 해야 한다는 견해. 판례의 일관된 태도임(대판 2001. 9. 7. 99다50392 등)
 2) 환송설 – 제1심 판결이 잘못되었으므로 심급의 이익을 고려하여 민사소송법 제418조 본문에 따
라 제1심 판결을 취소하고 제1심 법원으로 환송해야 한다는 입장
 3) 청구기각설 – 제1심 판결을 취소하고 민사소송법 제418조 단서에 따라 청구기각판결을 해야 한
다는 입장
 4) 절충설 – 당사자가 동의하거나 본안판결을 할 수 있을 정도로 항소심 심리가 된 경우에는 민사
소송법 제418조 단서에 따라 청구기각하되, 그렇지 않으면 동조 본문에 따라 환송해야 한다는 입장

Ⅲ. 사안의 적용(5)
 - 제1심 법원이 甲 종중이 제기한 소유권이전등기청구의 소에 대하여 소각하 판결을 한 이유는 소
제기에 관한 적법‧유효한 총회 결의가 없어 당사자적격이 흠결되었다고 판단하였기 때문임.
 - 이에 甲 종중은 임시총회를 소집하여 기존의 소송행위를 추인하는 결의를 하고 항소였으므로 이
제는 소송요건을 갖춘 적법한 소가 되었음
 - 항소심에서는 제1심과 달리 적법한 소가 되었으므로 항소심 법원은 본안에 대하여 심리할 수 있
으나 심리결과 원고에게 불리한 본안 판단을 할 수 있는지 여부가 문제됨
 - 제1심에서 甲 종중에 대하여 소각하 판결이 선고되었는데 항소심에서 청구기각판결을 선고하면 
항소인인 甲은 제1심보다 더 불리하게 되므로 불이익변경금지의 원칙을 강조하는 입장에서는 제1심 
판결을 취소하고 청구기각판결을 하면 안 된다고 주장함(판례). 

Ⅳ. 결론(3)
 - 항소심 법원은 항소기각판결을 선고하여야 함.


