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법률주의 원칙 위반

중소기업중앙회 임원 선거와 관련하여[1] 정관으로 정하는 기간에는 선거운동을 위하여 정회원에 대
한 호별방문 등의 행위를 한 경우 이를 처벌하도록 규정한 구 중소기업협동조합법 제 조 제 항 중137 2
제 조에서 준용하는 제 조 제 항에 관한 부분125 53 3 (호별방문금지조항 은 죄형법정주의에 위배된다) .
중소기업중앙회 임원 선거와 관련하여 누구든지[2] 정관으로 정하는 선전 벽보의 부착 선거 공보와,

인쇄물의 배부 및 합동 연설회 또는 공개 토론회 개최 외의 행위를 한 경우 이를 처벌하도록 규정한 구
중소기업협동조합법 제 조 제 항 중 제 조에서 준용하는 제 조 제 항에 관한 부분137 2 125 53 5 (선거운동제
한조항 은 죄형법정주의의 법률주의와 명확성원칙에 위배된다) 헌가( 2016.11.24. 2015 29).憲

032

기타 소급허용 예외 적용-

특정 범죄자에 대한 위치추적 전자장치 부착 등에 관한 법률에 의한 전자감시제도는 일종의 보안처분,
으로서 형벌에 관한 소급입법금지의 원칙이 그대로 적용되지 않으므로 위 법률이 개정되어, 부착명령

기간을 연장하도록 규정하고 있더라도 그것이 소급입법금지의 원칙에 반한다고 볼 수 없다(大判
도 전도2010.12.23. 2010 11996, 2010 86).♥

성폭력범죄의 처벌 등에 관한 특례법 제 조 제 항에 규정된 등록대상 성폭력범죄를 범한 자에 대해서32 1
는 특례법의 시행 전에 그 범죄를 범하고 그에 대한 공소제기가 이루어졌더라도 특례법 제 조 제37 , 41
조에 의한 공개명령 또는 고지명령의 대상이 된다 도 전도( 2011.9 29. 2011 9253, 2011 152).大判
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032 ⑤ ⑥

기타 소급금지원칙과 무관한 경우-

도로교통법 제 조의 제 항 제 호에서 정하고 있는 도로교통법 제 조 제 항을 회 이상 위반한148 2 1 1 44 1 2
것에 개정된 도로교통법이 시행된 2011. 12. 9. 이전에 구 도로교통법 제 조 제 항을 위반한44 1 음주운

전 전과까지 포함되는 것으로 해석하는 것이 형벌불소급의 원칙이나 일사부재리의 원칙 또는 비례의
원칙에 위배된다고 할 수 없다 도( 2012.11.29. 2012 10269).大判 ♥

처벌규정 시행 전에 금전소비대차약정을 체결하였더라도 처벌규정 시행 이후에 발생되는 이자에 관하
여 구 이자제한법 제 조 제 항에서 정한 제한이자율을 초과하는 이자를 받았다면 처벌규정에 따라 처2 1
벌된다 도( 2017.9.12. 2016 12834)大判 .

036
유추해석금지원칙 위반 잘못된 해석( )

48 피고인이 자신이 운영하는 인터넷 사이트 카페에 개인정보가 담겨 있는 특정 종교 교인 명단 파일을

업로드하여 다른 회원들로 하여금 다운로드받아 볼 수 있게 한 경우 피고인의 행위는 정보통신망 이용,
촉진 및 정보보호 등에 관한 법률 제 조에 규정된49 타인의 비밀 누설 등에 해당하지 않는다(大判

도2012.12.13. 2010 10576). 주 부정한 방법으로 타인의 비밀을 취득한 자가 누설할 때만 처벌한다< > . ♥

49 제공된 경품을 재매입하는 행위가 구 음반비디오물 및 게임물에 관한 법률에서 문화관광부장관이 정
하여 고시하는 방법에 의하지 아니하고 경품을 제공하는 행위에 해당한다고 보는 것은 형벌법규를 지
나치게 유추 또는 확장해석하여 죄형법정주의의 원칙에 어긋나는 것으로서 허용될 수 없다(大判

도2007.6.28. 2007 873). 주 음비게법은< > 게임제공업소에서 제공하는 상품권이 대부분 주변 환전소를 통해 다시 게“ ”

임장으로 유입되어 재사용되는 것을 규제하고 있다“ ” . ♥

50 도로교통법 운전은 고의의 운전행위만을 의미하고 자동차 안에 있는, 사람의 의지나 관여 없이 자동차가
움직인 경우에는 운전에 해당하지 아니한다 도 도( 2004.4.23. 2004 1109; 2016. 11. 24. 2016大判 大判
12407). 주 음주상태에서 히터를 가동하려다 실수로 기어를 건드려 자동차가 움직인 사안이다< > .♥

51 도로교통법 제 조 해석상43 운전면허를 받지 아니하고라는 법률문언의 통상적 의미에 운전면허를
받았으나 그 후 운전면허의 효력이 정지된 경우가 당연히 포함된다고는 해석할 수 없다( 2011.8.25.大判

도2011 7725). 주 자동차는 무면허와 면허정지를 모두 벌하지만 원동기장치자전거는 무면허만 처벌한다< > , . ♥

52 지방세법 제 조 제 항의84 1 조세범처벌법령에 특정범죄 가중처벌 등에 관한 법률도 포함된다고 해석하는
것은 수범자인 일반인의 입장에서 이를 쉽게 예견하기 어려운 점에 비추어 형벌법규의 명확성의 원칙
에 위배되는 것이거나 형벌법규를 지나치게 확장유추해석 하는 것으로서 죄형법정주의에 반하여 허용
되지 않는다 도( 2008.3.27. 2007 7561).大判 ♥

53 외국환거래법 제 조가 규정하는 몰수추징의 대상은 범인이[1] 30 해당 행위로 인하여 취득한 외국환 기
타 지급수단 등을 뜻하고 여기서, 취득이란 해당 범죄행위로 인하여 결과적으로 이를 취득한 때를 말한
다고 제한적으로 해석함이 타당하다 외국환거래법 위반인 금전대차계약의 차용 당사자는 갑 재단. [2]
법인이고 차입금을 피고인이 개인적으로 분배받는 등으로, 실질적으로 자신에게 귀속시켰다고 인정할 수

없다면 피고인으로부터 차입금을 몰수하거나 그 가액을 추징할 수 없다, 도( 2017.5.31. 2013 8389)大判 .
주 회사가 이익을 취득했을 뿐 이 사건의 피고인이 이익을 취득한 적은 없다< > , . ♥
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038

유추해석금지원칙 합치 올바른 해석( )

29 성폭력범죄의 처벌 등에 관한 특례법 제 조 제 항은 카메라 이용 촬영 당시에는 촬영대상자의 의사에14 2
반하지 아니하는 경우에도 사후에 그 의사에 반하여 촬영물을 제공한 자를 처벌하는데 반포할 의사,
없이 특정한 인 또는1 소수의 사람에게 무상으로 교부하는 것도 제공‘ 에 해당한다( 2016.12.27.大判

도2016 16676). ♥

047

법적견해의 변경 구법의 추급효를 부정하고 신법의 소급효를 인정( )

32 형법 제 조부터 제 조까지의 죄 등으로 세 번 이상 징역형을 받은 사람이 다시 이들 죄를 범하여329 331
누범으로 처벌하는 경우를 가중처벌하도록 규정한 구 특정범죄 가중처벌 등에 관한 법률 제 조의 제 항5 4 5

의 개정 및 같은 조 제 항의 삭제1 가 종전의 형벌규정이 과중하다는 데에서 나온 반성적 조치로서 개정
전의 범죄에 대하여도 신법인 특정범죄 가중처벌 등에 관한 법률 제 조의 제 항 제 호를 적용하여야5 4 5 1
한다 도( 2016.2.18. 2015 17848).大判 주 위헌 결정에 따른 삭제이다< > .

33 형법 제 조 강요 제 조 제 조 제 항 상습협박 제 조 제 조 제 항 상습폭행 의 각 가324 ( ), 285 , 283 1 ( ), 264 , 260 1 ( )
중적 구성요건을 규정하고 있던 구 폭력행위 처벌법 제 조 제 항을 삭제2 1 한 것은 종전의 형벌규정이 과중
하다는 데에서 나온 반성적 조치라고 보아야 하므로 이는 형법 제 조 제 항의 범죄 후 법률의 변경에, 1 2
의하여 형이 구법보다 경한 때에 해당한다 도( 2016.3.10. 2015 19258).大判 주 위헌 결정에 따른 삭제이다< > .

34 유사기관 설치금지를 규정한 구 공직선거법 제 조 제 항이 개정되어 후보자 또는 예비후보자의 선거89 1
사무소에 설치되는 각 개의1 선거대책기구가 처벌 대상에서 제외된 것이 종전의 처벌규정이 부당하다
는 데에서 나온 반성적 조치로서 형법 제 조 제 항의 범죄 후 법령의 변경에 의하여 그 행위가 범죄를1 2
구성하지 아니한 때에 해당한다 도( 2013.2.28. 2012 14810).大判

053

제 조 보호주의 적용 인정6

내국 법인의 대표자인 외국인이 내국 법인이 외국에 설립한 특수목적법인에 위탁해 둔 자금을 정해진
목적과 용도 외에 임의로 사용한 데 따른 횡령죄의 피해자는 당해 금전을 위탁한 내국 법인이다 따라.
서 그 행위가 외국에서 이루어진 경우에도 행위지의 법률에 의하여 범죄를 구성하지 아니하거나 소추
또는 형의 집행을 면제할 경우가 아니라면 그 외국인에 대해서도 우리 형법이 적용되어 형법 제 조( 6 ),
우리 법원에 재판권이 있다 도( 2017.3.22. 2016 17465).大判
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055

외국에서 죄를 범하여 구금된 상태에서 재판을 받다가 무죄판결을 받고 석방된 피고인에 대하여 국
내에서 유죄판결을 선고할 경우 외국에서의 미결구금에 대하여 형법 제 조를 직접 적용하거나 유추7
적용 할 수 없다 도 전합( 2017.8.24. 2017 5977 ).大判

097

행위자가 범죄사실이 발생할 가능성을 용인하고 있었는지의 여부는 행위자의 진술에 의존하지 아니
하고 외부에 나타난 행위의 형태와 행위의 상황 등 구체적인 사정을 기초로 하여 일반인이라면 당해
범죄사실이 발생할 가능성을 어떻게 평가할 것인가를 고려하면서 행위자의 입장에서 그 심리상태를
추인하여야 한다 도( 2004.5.14. 2004 74)大判 . 주 일반인의 평가에 따라 행위자의 심리를 추인한다< > . ♥

100

기타 범죄 고의 인정

피고인이 인신구속에 관한 직무를 집행하는 사법경찰관으로서 체포 당시 상황을 고려하여 경험칙에 비
추어 현저하게 합리성을 잃지 않은 채 판단하면 체포 요건이 충족되지 아니함을 충분히 알 수 있었는데도,
자신의 재량 범위를 벗어난다는 사실을 인식하고 그와 같은 결과를 용인한 채 사람을 체포하여 권리행
사를 방해하였다면 직권남용체포죄와 직권남용권리행사방해죄가 성립한다, 도( 2017. 3. 9. 2013大判
16162).♥

101

무면허운전 고의 부정

관할 경찰당국에서 피고인에게 통지에 갈음하여 적법한 공고를 거쳤다고 하더라도 피고인에 대한 운전면
허취소처분이 효력을 발생하게 되는 것은 별론으로 하고 위 공고 만으로 피고인이 이 사건 피고인의
운전면허가 취소된 사실을 알게 되었다고 볼 수는 없다 할 것이므로 피고인에게 무면허운전이라는 점
에 대한 고의가 있었다고 할 수 없다 도( 1993.03.23. 92 3045)大判 .♥
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109

과실범은 법률에 특별한 규정이 있는 경우에 한하여 처벌되며 형벌법규의 성질상 과실범을 처벌하
는 특별규정은 그 명문에 의하여 명백 명료하여야 한다, 도( 1983.12.13. 83 246)大判 .♥

137

정당방위 부정

운전자가 자신의 차를 가로막고 서서 통행을 방해하는 피해자를 향해 차를 조금씩 전진시키고 피해자가
뒤로 물러나면 다시 차를 전진시키는 방식의 운행을 반복한 경우 이는 그 자체로 피해자에 대한 유형,
력의 행사에 해당하고 피고인 주장의 사정만으로는 차 앞에 서 있는 사람을 향해 차를 전진시킨 행위,
가 정당방위나 정당행위에 해당하지 않는다 도( 2016.10.27. 2016 9302).大判 ♥

139

정당방위 부정

말다툼을 하던 중 피해자가 낫을 들고 반항하자 그 낫을 빼앗아 피해자를 여 차례 찔러 사망하게 한10
것이 피고인에 대한 현재의 부당한 침해를 방위하거나 그러한 침해를 예방하기 위한 행위로 상당한 이
유가 있는 경우에 해당한다고 볼 수 없다 도( 2007.04.26. 2007 1794)大判 .♥

154

목적의 정당성 부정 위법-

정리해고나 사업조직의 통폐합 등 기업의 구조조정의 실시 여부는 경영주체의 고도의 경영상 결단에 속
하는 사항으로서 이는 원칙적으로 단체교섭의 대상이 될 수 없고 그것이 긴박한 경영상의 필요나 합리,
적 이유 없이 불순한 의도로 추진되는 등의 특별한 사정이 없는 한 노동조합이 실질적으로 그 실시 자,
체를 반대하기 위하여 쟁의행위에 나아간다면 비록 그 실시로 인하여, 근로자들의 지위나 근로조건의 변

경이 필연적으로 수반된다고 하더라도 그 쟁의행위는 목적의 정당성을 인정할 수 없다( 2011.1.27.大判
도2010 11030). 주 쌍용자동차 파업 사건으로 공장에서 제조한 다연발 대포 등의 사용으로 유죄가 되었다< > , . ♥
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161

권리행사 수단 불법-

사채업자인 피고인은 피해자에게 채무를 변제하지 않으면 피해자가 숨기고 싶어하는 과거의 행적과,
사채를 쓴 사실 등을 남편과 시댁에 알리겠다는 등의 문자메시지를 발송한 경우 피고인에게 협박의 고,
의가 있었음을 충분히 인정할 수 있으며 피고인이 정당한 절차와 방법을 통해 그 권리를 행사하지 아,
니하고 피해자에게 위와 같이 해악을 고지한 것이 사회의 관습이나 윤리관념 등 사회통념에 비추어 용
인할 수 있는 정도의 것이라고 볼 수는 없다 도( 2011.5.26. 2011 2412)大判 . 주 협박죄를 인정하였다< > .♥

216

기수범 성립

미성년자를유인하여 금원을 취득할 마음을 먹고 피해자를 유인하여 그 부모에게 재물을 요구하였으나
양심의 가책을 느끼고 돌려보낸 경우 특정범죄 가중처벌 등에 관한 법률 제 조의 제 항 제 호 소정, 5 2 2 1
의 재물요구죄 기수가 되므로 그 이후의 사정이 어떻든 간에 중지미수니 장애미수니 하는 문제는 일어
나지 아니한다( 도1978.7.25. 78 1418).大判 ♥

243

묵시적 공모 인정

비의료인인 이 실질적으로 운영하는 의원의 원장이자 유일한 의사인 이 의원의 간호조무사인A , A丙 甲
이 의 지시에 따라 환자들에 대해 미용성형수술의 재수술을 맡아 하고 있다는 사실을乙 丙 알면서 월
만 원의 급여를 안정적으로 지급받으며1,000 원장으로 계속 근무한 경우 적어도 묵시적인 의사연결 아,

래 그 무면허의료행위에 가담하였다고 보아 에게 무면허의료행위에 대한 공동정범으로서의 죄책이甲
있다( 도2007.5.31. 2007 1977)大判 .♥
의사인 이 자신이 운영하는 병원의 모든 시술에서 특별한 제한 없이 전신마취제인 프로포폴을 투여甲
하여 준다는 소문을 듣고 찾아온 사람들에게 환자에 대한 진료 및 간호사와 간호조무사에 대한 구체적
인 지시 감독 없이· 간호사와 간호조무사로 하여금 프로포폴을 제한 없이 투약하게 한 경우 은 무면, 甲
허의료행위의 공동정범으로서의 죄책을 진다 도( 2014.9.4. 2012 16119)大判 .♥
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273

위법성조각 신분자가 위법행위에 가담 공범 부정 특별법 우선 적용-

세무사법이 무자격 세무대리행위를 처벌하는 규정 외에 명의대여 금지규정을 위반한 세무사를 처벌하는
별도의 규정을 둠과 동시에 그 법정형을 무자격 세무대리행위 보다 낮게 정하고 있음에 비추어 볼 때,
세무사 자격이 없는 자가 작성하여 온 세무조정계산서에 자기 자신의 기명날인을 한 세무사에 대하여
는 형이 보다 가벼운 명의대여 금지규정 위반죄의 적용만이 문제될 뿐이고 형이 무거운 무자격 세무대,
리행위의 공동정범이 성립될 여지는 없다 도( 1996.9.24. 96 1278)大判 .♥

276

불가벌적 사전행위 예비 미수 기수-

살해의 목적으로 동일인에게 일시 장소를 달리하고 수차에 걸쳐 단순한 예비행위를 하거나 또는 공격
을 가하였으나 미수에 그치다가 드디어 그 목적을 달성한 경우에 그 예비행위 내지 공격행위가 동일한
의사발동에서 나왔고 그 사이에 범의의 갱신이 없는 한 이를 포괄적으로 보고 단순한 한 개의 살인기수

죄로 처단할 것이지 살인예비 내지 미수죄와 동 기수죄의 경합죄로 처단 할 수 없다( 1965.9.28. 65大判
도695).♥
비교판례 피고인이 미성년자를 유인하여 금원을 취득할 마음을 먹고 으로 하여금 피해자를 유인토甲
록 하였으나 동인의 거절로 미수에 그치고 같은 달 차에 걸쳐 다시 피해자를 유인하였으나 마음이 약, 2
해져 각 실행을 중지하여 미수에 그치고 다음 달 드디어 동 피해자를 인치 살해하고, , 금원을 요구하는
내용의 협박편지를 피해자의 마루에 갖다 놓고 피해자의 안전을 염려하는 부모로부터 재물을 취득하려
했다면 그간에, 범의의 갱신이 있어 그간의 범행이 단일한 의사발동에 인한 것이라고는 할 수 없으므로
위 각 미수죄와 기수죄를 경합범으로 의율하여야 한다 도( 1983.1.18. 82 2761).大判 ♥

307

몰수추징 가능

형법 제 조에 의하여 형의59 선고유예를 하는 경우에도 몰수의 요건이 있는 때에는 몰수형만의 선고를
할 수 있다 도 전합( 1973.12.11. 73 1133 )大判 .♥
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345 3.

살인죄에 있어서의 범의는 반드시 살해의 목적이나 계획적인 살해의 의도가 있어야 인정되는 것은 아
니고 자기의 행위로 인하여 타인의 사망의 결과를 발생시킬 만한 가능 또는, 위험이 있음을 인식하
거나 예견하면 족한 것이고 그 인식이나 예견은 확정적인 것은 물론 불확정적인 것이라도 소위 미필
적 고의로도 인정되는 것이다 도( 2001.9.28. 2001 3997)大判 .

349

자살방조죄가 성립하기 위해서는 그 방조 상대방의 구체적인 자살의 실행을 원조하여 이를 용이하게
하는 행위의 존재 및 그 점에 대한 행위자의 인식이 요구된다 도( 2008.9.25 2008 6556)大判 .♥

349

자살방조죄 부정

여자친구의 옛 남자친구가 휘발유를 끼얹고 찾아와 분신자살하겠다고 하자' ' 라이터를 건네줘 결과적으
로 숨진 경우 실제 자살하거나 몸에 불을 붙이는 행동으로 나아갈 것을 예견하였다고 볼 수 없어 자살,
방조죄가 성립하지 않는다 도( 2008.9.25. 2008 6556)大判 . 주 자살방조의 고의가 부정된 사안이다< > .

352

피해자의 신체의 완전성을 훼손하거나 생리적 기능에 장애를 초래하였는지는 객관적 일률적, 으로 판
단할 것이 아니라 피해자의 연령 성별 체격 등 신체 정신상의, , , 구체적 상태 등을 기준으로 판단하
여야 한다 도( 2016.11.25. 2016 15018).大判 ♥

353

상해죄 인정

수면제 등 약물을 투약하여 수면 상태에 빠지게 한 다음 강간한 사안에서 약물로 인하여 피해자의 건,
강상태가 불량하게 변경되고 생활기능에 장애가 초래되었다면 자연적으로 의식을 회복하거나 외부적으
로 드러난 상처가 없더라도 강간치상죄의 상해에 해당한다 도( 2017.7.11. 2015 3939).大判 ♥



김원욱형법 보충자료1.0

다음카페 김원욱형법교실9

363

업무상과실치사상죄에 있어서의 업무란 사람의 사회생활면에 있어서의 하나의 지위로서 계속적으로
종사하는 사무를 말하고 여기에는 수행하는, 직무 자체가 위험성을 갖기 때문에 안전배려를 의무의
내용으로 하는 경우는 물론 사람의 생명 신체의 위험을 방지하는 것을 의무내용으로 하는 업무도
포함된다 도( 2007.5.31. 2006 3493)大判 .♥

364

업무상 과실 인정

피고인이 완구상 점원으로서 완구배달을 하기 위하여 자전거를 타고 소매상을 돌아다니는 일을 하고 있
었다고 한다면 그는 자전거를 운전하는 업무에 종사하고 있다고 보아야 한다 도( 1972.5.9. 72 701)大判 .
주 업무상과실치상죄가 성립한다< > . ♥

364

업무상 과실 부정

음식 배달을 위하여 식당의 여닫이 출입문을 밀다가 출입문 밖에 서있던 피해자의 발뒷꿈치를 충격하여
상해를 입힌 경우 단순히, 일상생활상의 주의의무를 위반한 경우에 불과하다 할 것이므로 업무상과실치
상죄의 성립을 인정할 수 없다 도( 2009.10.29. 2009 5753).大判 주 일반 과실치상죄가 성립한다< > .

365

특가법상 도주운전죄 인정

교통사고 야기자가 피해자를 병원에 후송하기는 하였으나 조사 경찰관에게 사고사실을 부인하고 자신을
목격자라고 하면서 참고인 조사를 받고 귀가한 경우 특정범죄 가중처벌 등에 관한 법률 제 조의 제, 5 3 1
항 소정의 도주에 해당한다' ' 도( 2003.3.25. 2002 5748).大判 주 사고운전자를 알 수 없다< > .



김원욱형법 보충자료1.0

네이버밴드 김원욱형법합격관 10

365

특가법상 도주운전죄 부정

피고인이 사고 직후 직접 신고를 하였을 뿐만 아니라 구급차가 을 후송한 후 출동한 경찰119 , 119 甲
관들에게 현장 설명을 하고 인적사항과 연락처를 알려 준 다음 사고현장을 떠난 점 등 제반 사정을 종
합할 때 피고인이, 사고현장이나 경찰 조사과정에서 목격자 행세를 하고 의 발견 경위에 관하여 사실甲
과 다르게 진술하였다는 사정만으로는 도주의 범의로써 사고현장을 이탈한 것으로 보기 어렵다(大判

도2013.12.26. 2013 9124). 주 현장조사로 사고운전자를 알 수 있다< > .

370

학대죄는 자기의 보호 또는 감독을 받는 사람에게 육체적으로 고통을 주거나 정신적으로 차별대우
를 하는 행위가 있음과 동시에 범죄가 완성되는 상태범 또는 즉시범이라 할 것이다( 1986.7.8. 84大判
도2922).♥

374

거동에 의한 협박죄 인정

피고인이 피해자와 술을 마시던 중 화가 나 횟집 주방에 있던 회칼 자루2 를 들고 나와 죽어버리겠다며
자해하려고 하였다는 내용으로 기소된 경우 피고인의 행위는 단순한 자해행위 시늉에 불과한 것이 아,
니라 피고인의 요구에 응하지 않으면 피해자에게 어떠한 해악을 가할 듯한 위세를 보인 행위로서 협박
에 해당한다고도 볼 수 있다( 도2011.1.27. 2010 14316).大判 ♥

375

협박죄 기수 인정

정보보안과 소속 경찰관이 자신의 지위를 내세우면서 타인의 민사분쟁에 개입하여 빨리 채무를 변제하
지 않으면 상부에 보고하여 문제를 삼겠다고 말한 사안에서 객관적으로 상대방이 공포심을 일으키기에,
충분한 정도의 해악의 고지에 해당하므로 현실적으로 피해자가 공포심을 일으키지 않았다 하더라도 협
박죄의 기수에 이르렀다 도 전합( 2007.9.28. 2007 606 ).大判 ♥♥♥
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383

물리적 심리적 감금 인정

정신보건법 제 조 제 항에서 정한 자의 입원 정신질환자로부터의23 2 ( )意 퇴원요청이 있었음에도 관련
법령에 정해진 절차를 밟지 않은 채 방치한 경우 감금행위에 해당한다 도( 2017.8.18. 2017 7134).大判

383

감금죄 부정 위법성조각 고의 부정- /

수용시설에 수용중인 부랑인들의 야간도주를 방지하기 위하여 그 취침시간 중 출입문을 안에서 시정 조
치한 경우 정당행위에 해당되어 위법성이 조각된다 도( 1988.11.8. 88 1580).大判 ♥

정신건강의학과 전문의인 과 이 보호의무자인 피해자의 아들 의 진술뿐만 아니라 피해자를 직접甲 乙 丙
대면하여 진찰한 결과를 토대로 입원이 필요하다는 진단을 하고 과 공동하여 피해자를 응급이송차량, 丙
에 강제로 태워 병원으로 데려가 입원시킨 경우 과 에게 감금죄의 고의가 있었다고 단정하기 어렵, 甲 乙
다 도( 2015.10.29., 2015 8429)大判 .♥

394

강간죄에서의 폭행협박과 간음 사이에는 인과관계가 있어야 하나 폭행협박이[1] , 반드시 간음행

위보다 선행되어야 하는 것은 아니다 비록 간음행위를 시작할 때 폭행협박이 없었다고 하더라도. 간

음행위와 거의 동시 또는 그 직후에 피해자를 폭행하여 간음한 것으로 볼 수 있으면 강간죄를 구성한,
다 도 전도( 2017.10.12. 2016 16948, 2016 156).大判

394
강간죄의 폭행협박 인정

피고인은 동거하던 피해자가 생리 중이라는 등의 이유로 성관계를 거부하자 엎드린 피해자의 뒤에서,
자위행위를 하다가 갑자기 자신의 성기를 피해자의 성기에 삽입하고 반항을 억압한 상태에서 분간 간5
음행위를 계속하다가 피해자의 등에 사정하였다면 강간죄가 성립한다, 도( 2017.10.12. 2016 16948,大判

전도2016 156). 주 간음 직후에 폭행하였다< > .
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395 (4)

협박과 간음 또는 추행 사이에 시간적 간격이 있더라도 협박에 의하여 간음 또는 추행이 이루어진
것으로 인정될 수 있다면 강간죄 또는 강제추행죄가 성립한다 도( 2007.1.25. 2006 5979).大判 주< > 1

인 역사건2 ♥

403

성폭력법 제 조 특수강제추행죄 인정4

같은 시간에 같은 장소에서 피해자 명을 강제로 추행하여 상해를 입게 함에 있어 그 중 한 피해자의2
반항을 억압하는 과정에서 위험한 물건인 깨어진 병조각을 휴대하고 있었다면 비록 다른 피해자의 반항
을 억압하는 과정에서는 이를 휴대하지 아니하고 있었다 하더라도 그 범행 역시 특정범죄 가중처벌 등
에 관한 법률 제 조의 제 항 제 항 제 항 소정의 범죄를 구성한다5 7 6 , 2 , 1 도( 1992.3.31. 92 265)大判 . 주 현< >

행 성폭력범죄의 처벌 등에 관한 특례법 제 조 제 항특수강제추행죄에 해당한다4 2 ( ) . ♥

403

성폭력법 제 조 카메라이용촬영죄 등 인정14

타인의 신체를 그 의사에 반하여 촬영한 촬영물을 반포판매임대 또는 공연히 전시 상영한 자는 반드
시 촬영물을 촬영한 자와 동일인이어야 하는 것은 아니므로, 자신이 직접 촬영하지 않았다고 하더라도 타
인의 신체를 그 의사에 반하여 촬영한 촬영물의 반포 등을 한 경우에는 성폭력법 제 조 제 항 위반의14 2
죄가 성립한다 도( 2016.10.13. 2016 6172).大判
피고인이 피해자의 동의를 얻어 촬영한 성관계 동영상 나체 사진 등의 촬영물을 피해자와 교제하던 다,
른 남성에게 피해자와 헤어지게 할 의도로 전송한 행위는 성폭력법 제 조 제 항의14 2 제공에 해당할 수
는 있어도, 반포에는 해당하지 않는다 도( 2016.12.27. 2016 16676).大判 ♥
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410

허위 사실의 적시 부정( )

다른 사람의 말이나 글을 비평하면서 사용한 표현이 겉으로 보기에 증거에 의해 입증 가능한 구체적인
사실관계를 서술하는 형태를 취하고 있더라도, 평균적인 독자의 관점에서 비평자의 주관적 의견에 해당
하고 다만 비평자가 자신의 의견을 강조하기 위한 수단으로 그와 같은 표현을 사용한 것이라고 이해된,
다면 사실의 적시에 해당한다고 볼 수 없다 도( 2017.5.11. 2016 19255).大判
방송국 프로듀서들이 방송보도를 통하여 주무부처 장관이 한미 쇠고기 수입 협상을 졸속으로 체결[1]

하여 광우병 위험에 빠뜨리게 하였다는 취지로 기소된 사안에서 보도내용 중 일부가 허위사실 적시에,
해당하여도 이는 미국산 쇠고기의 광우병 위험성에 관한 것으로 공직자인 피해자들의 명예와 직접적인
연관을 갖는 것이 아닐 뿐만 아니라 피고인들에게 명예훼손의 고의를 인정하기 어렵다.
미국산 쇠고기 수입 판매업자들의 업무를 방해할 고의도 있었다고 볼 수 없다[2] ( 2011.9.2. 2010大判

도17237). 주 광우병보도 사건이다< > . ♥

410

어떤 표현이 명예훼손적인지 여부는 그 표현에 대한 사회통념에 따른 객관적 평가에 의하여 판단하
여야 하고 가치중립적인 표현을 사용하였다 하여도 사회통념상 그로 인하여 특정인의, 사회적 평가

가 저하되었다고 판단된다면 명예훼손죄가 성립할 수 있다 도( 2008.11.27. 2008 6728).大判 주 가정적< >

표현이다. ♥♥

412

형법 제 조의 규정은310 인격권으로서의 개인의 명예의 보호와 헌법 제 조에 의한 정당한21 표현의

자유의 보장이라는 상충되는 두 법익의 조화를 꾀한 것이라고 보아야 할 것이므로 두 법익간의 조,
화와 균형을 고려한다면 적시된 사실이 진실한 것이라는 증명이 없더라도 행위자가 진실한 것으로 믿었
고 또 그렇게 믿을 만한 상당한 이유가 있는 경우에는 위법성이 없다( 도1993.6.22. 92 3160)大判 .♥♥

414

기타 위법성 인정-

작가협회 회원이 타인의 명의를 도용하여 협회 교육원장을 비방하는 내용의 호소문을 작성한 후 이
를 협회 회원들에게 우편으로 송달한 경우 사문서위조죄와 명예훼손죄가 성립하고 실체적 경합관계이,
다 도( 2009.4.23. 2008 8527).大判 주 불법수단을 사용하였다< > . ♥
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417

모욕죄 부정 개인에 대한 비난 희석-

피고인들이 인터넷 다음 사이트의 아고라 토론방에 개독알밥 꼴통놈들은 전문시위꾼 똘마,
니들 존만이들아 등의 글을 게재한 경우, , 인터넷 카페의 회원 일반 만 천명 을 대상으로 한 것으로(3 6 )
서 그 개별구성원에 불과한 피해자에 이르러서는 비난의 정도가 희석되어 피해자 개인의 사회적 평가
에 영향을 미칠 정도에 이르지 않았다고 볼 여지가 충분하다 도( 2013.1.10. 2012 13189).大判
종교적 목적을 위한 언론출판의 자유를 행사하는 과정에서 타 종교의 신앙의 대상을 우스꽝스럽게 묘사

하거나 다소 모욕적이고 불쾌하게 느껴지는 표현을 사용하였더라도 그것이 그 종교를 신봉하는 신도들
에 대한 증오의 감정을 드러내는 것이거나 그 자체로 폭행협박 등을 유발할 우려가 있는 정도가 아닌
이상 허용된다 도( 2014.9.4. 2012 13718).大判

422

업무방해죄 부정 타인의 업무 타인에 대한 위계- ,
지방공사 사장이 신규직원 채용권한을 행사하는 것은 공사의 기관으로서 공사의 업무를 집행하는[1]

것이므로, 타인의 업무에 해당한다 지방공사 사장이. [2] 시험업무 담당자들에게 지시하여 상호 공모 내

지 양해 하에 시험성적조작 등의 부정한 행위를 한 경우 법인인 공사에게 신규직원 채용업무와 관련하,
여 오인 착각 또는 부지를 일으키게 한 것이 아니므로 위계에 의한 업무방해죄에 해당하지 않는다, (大

도2007.12.27. 2005 6404)判 . 주 위계의 상대방이 없다< > . ♥

423

보호가치 인정 단순위법-

피고인들이 회의장에 들어가려는 대의원들을 회의에 참석하지 못하게 하였다면 위력으로 피해자의 유
림총회 개최업무를 방해한 것이라고 보아야 할 것이고 피해자가 유림대표 선출에 관한, 규정에 위배하

여 회의를 개최하였고 결국 총회의 무기연기가 선언되었다고 하여도 업무방해죄의 성립에 영향이 없다,
도( 1991.2.12. 90 2501).大判 ♥
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426

컴퓨터 입력으로 사람의 업무방해 인정

피고인들이 일반전화를 다수 개통한 후 특정 후보 지지자들의 명단을 이용하여 휴대전화에 착신전환하
는 방법으로 여론조사에 응답하도록 하여 여론조사 결과가 특정 후보에게 유리하게 나오도록 조ACS
작한 행위는 지역구민의 지지율을 공정하게 조사하기 위한 목적에서 실시되는 여론조사 업무ACS 를 위
계로서 방해한 행위에 해당한다 도( 2013.11.28. 2013 5814).大判

427

업무방해죄의 성립에 있어서 업무방해의 결과가 실제로 발생함을 요하는 것은 아니고 업무방해의 결
과를 초래할 위험이 발생하면 족하다고 할 것이며 업무를 방해한다함은, ' ' 업무의 집행 자체를 방해하
는 것은 물론이고 널리 업무의 경영을 저해하는 것도 포함하고 널리, 업무수행의 원활한 진행을 저해
하는 것도 포함한다 도 도 도( 2012.5.24. 2009 4141; 2010.4.8. 2007 6754; 2008.5.29. 2007大判 大判 大判

도 도5037; 2005.4.15. 2004 8701; 2002.03.29. 2000 3231).大判 大判 ♥

427

기타 위계에 의한 업무방해 인정-

노동조합 간부들이 회사와 협의 없이 일방적으로 휴무를 결정한 후 유인물을 배포하여 유급 휴일로 오인
한 근로자들이 출근하지 아니하여 공장의 가동을 불능케 한 것은 위계에 의한 업무방해죄에 해당한다

도( 1992.3.31. 92 58).大判 ♥

428

기타 위계에 의한 업무방해 부정

피고인이 어떠한 방법으로 변조된 게임프로그램을 실행하여 게임서버에 접속하였는지에 관하여 전혀
특정하지 아니한 채 변조된 게임프로그램을 게시 유포· 하였다는 사실만으로는 위계에 의한 업무방해죄
가 성립하지 않는다 도( 2017. 2. 21. 2016 15144).大判 주 게임서버에 접속하지 않는 한 업무방해 없다< > .
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429

위력 부정

철도노동조합과 산하 지방본부 간부인 피고인들이 한국철도공사의 경영권에 속하는 사항을 주장하면서
업무 관련 규정을 철저히 준수하는 등의 방법으로 안전운행투쟁을 전개한 경우 한국철도공사의 사업계
속에 관한 자유의사가 제압혼란될 수 있다고 평가할 수 있는 경우에 해당하지 않는다고 볼 여지가 충
분하므로 안전운행투쟁의 주된 목적이 정당하지 않다는 이유만으로 업무방해죄가 성립한다고 단정할
수 없다( 도2014.8.20. 2011 468).大判
은 빌라 창문교체공사 현장에서 창문이 설치될 경우 건너편에 살고 있는 의 집 내부가 들여다보인,甲 甲
다는 이유로 화가 나서, 공사를 당장 중지하라고 하면서 고함을 질러 약 여 분간 창문교체 공사가 이30
뤄지지 못하게 한 경우 과 이 공모하여 피해자와 인부들의 자유의사를 제압하기에 족한 위력을 행, 甲 丙
사하였다고 쉽게 단정하기는 어렵다 도( 2016. 10. 27. 2016 10956).大判

430

업무방해 부정 업무방해의 위험성 부정-

피해자가 조경수 운반을 위하여 사용하던 피고인 소유 토지 위의 현황도로에 축대를 쌓아 그 통행을 막
은 경우 도로폐쇄에도 불구하고, 대체도로를 이용하여 종전과 같이 조경수 운반차량을 운행할 수 있어
피해자의 조경수 운반업무가 방해되는 결과발생의 염려가 없다 도( 2007. 4. 27. 2006 9028).大判 ♥

451

절도죄 부정 자기 점유

이 강제경매 절차에서 소유이던 토지 및 그 지상 건물을 매수한 후 법원으로부터 인도명령을 받아甲 乙
인도집행을 하였는데 이, 乙 인도집행 전에 건물 외벽에 설치된 전기코드에 선을 연결하여 이 점유하乙
며 창고로 사용 중인 컨테이너로 전기를 공급받아 사용한 경우 은 인도명령의 집행이 이루어지기 전, 甲
까지는 당초부터 자신이 점유 관리하던 전기를 사용한 것에 불과할 뿐 타인이 점유 관리하던 전기를 사
용한 것이라고 할 수 없고 절도의 범의도 인정할 수 없다, 도( 2016. 12. 15. 2016 15492)大判 .
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452

민법상 점유보조자 점원 라고 할지라도 그 물건에 대하여( ) 사실상 지배력을 행사하는 경우에는 형법
상 보관의 주체로 볼 수 있으므로 이를 영득한 경우에는 절도죄가 아니라 횡령죄에 해당한다(大判

도1982.3.9. 81 3396).♥

453

종전 점유자의 점유가 그의 사망으로 인한 상속에 의하여 당연히 그 상속인에게 이전된다는 민법
제 조는 절도죄의 요건으로서의 타인의 점유와 관련하여서는 적용의 여지가 없고 재물을 점유193 ,
하는 소유자로부터 이를 상속받아 그 소유권을 취득하였다고 하더라도 상속인이 그 재물에 관하여 위
에서 본 의미에서의 사실상의 지배를 가지게 되어야만 이를 점유하는 것으로서 그때부터 비로소 상
속인에 대한 절도죄가 성립할 수 있다 도( 2012.04.26. 2010 6334)大判 .♥

462

절도죄 부정 자기소유-

양도담보권자인 채권자가 제 자에게 담보목적물인 동산을 매각한 경우 제 자는 채권자와 채무자[1] 3 , 3
사이의 정산절차 종결 여부와 관계없이 양도담보 목적물을 인도받음으로써 소유권을 취득하게 되고,
양도담보의 설정자가 담보목적물을 점유하고 있는 경우에는 그 목적물의 인도는 채권자로부터 목적물
반환청구권을 양도받는 방법으로도 가능하다.
채권자가 양도담보 목적물을 목적물반환청구권 양도의 방법으로 제 자에게 처분하여 그 목적물의[2] 3

소유권을 취득하게 한 다음 그 제 자로 하여금3 그 목적물을 취거하게 한 경우 그 제 자로서는 자기의 소, 3
유물을 취거한 것에 불과하므로 채권자의 이 같은 행위는 절도죄를 구성하지 않는다, ( 2008.11.27.大判

도2006 4263). 주 소유자로 하여금 재물을 취거하게 하여 소유자에게 귀속시킨 사안이다 외부적으로 정당한 소유자< > .

에게 귀속시켰으므로 채권자에게 절도죄의 간접정범이 성립하지 않는다. ♥

472

준강도죄의 폭행협박 부정

절도 피해자가 잠을 자다가 이마를 맞고 잠이 깨어 비로소 맞은 것을 알았다고 진술할 뿐 피해자가 소,
리를 지르므로 피고인이 체포를 면탈하기 위하여 피해자를 때린 것이라고 인정할 수 없다면 피고인에
게는 준강도상해의 죄책을 지울 수 없다 도( 1984.6.5. 84 460).大判 ♥
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475

강도상해죄 성립

절도가 체포를 면탈할 목적으로 폭행을 가하여 피해자에게 상해의 결과를 발생케 한 경우에는 비록 재
물의 절취는 미수에 그쳤다 할지라도 형법 제 조 강도상해죄 의 기수범으로 보아야 한다337 ( ) (大判

도1971.1.26. 70 2518). 주 절도미수 준강도미수 강도상해기수이다< > .

476

강도상해죄의 공동정범 성립

이 과 공모하여 타인의 재물을 절취하려다 미수에 그친 이상 이 체포를 면탈하려고 경찰관에게甲 乙 乙
상해를 가할 때 이 비록 거기에는甲 가담하지 아니하였다고 하더라도 의 행위를 예견하지 못한 것으로乙
볼 수 없는 한 준강도상해의 죄책을 진다 도( 1989.3.28. 88 2291).大判
피고인들이 합동하여 절도범행을 하는 도중에 사전에 구체적인 의사연락이 없었다고 하여도 피고인이, ,
체포를 면탈할 목적으로 피해자를 힘껏 떠밀어 콘크리트바닥에 넘어뜨려 상처를 입게 함으로써 추적을
할 수 없게 한 경우 폭행의 정도가 피해자의 추적을 억압할 정도의 것이었던 이상 피고인들은 강도상,
해의 죄책을 면할 수 없다( 도1991.11.26. 91 2267).大判 ♥

476

수인이 합동하여 강도를 한 경우 그 중 인이 사람을 살해하는 행위를 하였다면 그 범인은 강도살인1
죄의 기수 또는 미수의 죄책을 지는 것이고 다른 공범자도 살해행위에 관한 고의의 공동이 있었으면
그 또한 강도살인죄의 기수 또는 미수의 죄책을 지는 것이 당연하다 하겠으나, 고의의 공동이 없었으
면 피해자가 사망한 경우에는 강도치사의 강도살인이 미수에 그치고 피해자가 상해만 입은 경우에,
는 강도상해 또는 치상의 피해자가 아무런 상해를 입지 아니한 경우에는 강도의 죄책만 진다, (大判

도1991.11.12. 91 2156).♥

481 (2)

사기죄의 요건으로서의 기망은 널리 재산상의 거래관계에서 서로 지켜야 할 신의와 성실의 의무를
저버리는 모든 적극적 또는 소극적 행위를 말하는 것으로서 반드시, 법률행위의 중요부분에 관한 것
임을 요하지 않고 상대방을 착오에 빠지게 하여 행위자가 희망하는 재산적 처분행위를 하도록 하기,
위한 판단의 기초 사실에 관한 것이면 충분하고 어떤 행위가 다른 사람을 착오에 빠지게 한 기망행,
위에 해당하는가의 여부는 거래의 상황 상대방의 지식 경험 직업 등 행위 당시의 구체적 사정을, , ,
고려하여 일반적 객관적으로 판단해야 할 것이다 도( 2007. 10. 25. 2005 1991)大判 .♥
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484

부작위에 의한 기망 인정

매매에 있어서 제 자가 매도인을 상대로 대지 및 지상건물에 대한3 명도소송을 제기하여 계속 중이고 점
유이전금지가처분까지 되어 있는 사실을 매수인이 알았다면 거래의 경험칙상 이 대지를 매수하지 아니
하였을 것이 명백한 경우 매도인은 이와 같은 소송관계를 매수인에게 고지할 법률상 의무가 있다, (大判

도1985.3.26. 84 301).♥
편취한 약속어음을 그와 같은 사실을 모르는 제 자에게 편취사실을 숨기고 할인3 받는 행위는 새로운 사기
죄를 구성한다 도( 2005.9.30. 2005 5236)大判 .♥
주식회사의 실질적 운영자인 피고인 등이 공모하여 회사에 대한,甲 고의 부도 준비 사실 등을 숨긴 채
회사 명의로 대한주택보증 주식회사와 임대보증금 보증약정을 체결하여 재산상 이익을 취득한 경甲

우 사기죄가 성립한다, 도( 2013.11 28. 2011 7229).大判 ♥

485 ,

고지의무 부정 두문자 할 명수 채 식 특정 이중 전매< >

-1) 피고인 단독명의로 소유권이전등기가 되어 있는 부동산 중 지분은 타인으로부터1/2 명의신탁 받은

것임에도 불구하고 그의 승낙 없이 부동산 전부를 피해자에게 매도하여 소유권이전등기를 마쳐준 경우
매수인은 유효하게 부동산의 소유권을 취득하므로 매수인인 피해자에 대하여 사기죄를 구성하지 않는
다 도( 1990.11 13. 90 1961).大判 주 명의수탁자의 처분이다< > .

피고인이 부동산에 대해 과-2) 甲 신탁금지약정을 체결한 사실을 은행에 알리지 아니한 채 위 부동乙
산을 담보신탁하고 은행에서 대출을 받은 경우 신탁금지약정 사실을 고지하지 아니하였다고 하여,乙
은행을 기망하였다고 평가할 수 없다乙 도( 2012.4.13. 2011 2989)大判 .
비교판례 명의신탁자가 매도인 명의를 수탁자로 하여 제 자에게 신탁재산을 매도하는 계약을 체결3
하면서 수탁자가 신탁재산의 매도를 반대하며 매도에 따른 절차이행에 협조하기를 거절하고 있는 사정
을 숨긴 경우 매수인인 제 자에 대한 기망행위가 된다, 3 도( 2007.11.30. 2007 4812).大判 ♥

비교판례 부동산의 중매매에 있어서 제 의 매수인에게 단순히 제 의 매매사실을 고지하지 아니하2 2 1
였다는 사실만으로는 기망행위를 한 것이라고 할 수 없고 제 의 매수인에게 당초부터 소유권을, 2 이전하

여 줄 의사가 없었음에도 있는 듯이 속이거나 매매목적물에 관하여 이미 제 자의 신청에 의하여, 3 처분금

지가처분결정이 된 경우 등과 같이 그 매매계약을 이행함에 있어서 어떤 법률상의 제한이 있음에도 이
를 고지하지 아니하고 매매계약을 체결하는 경우 등에만 제 의 매수인에 대한 사기죄가 성립된다, 2 (大判

도1991.12.24. 91 2698).♥

식육점과 그에 딸린 식당의 매매에 있어서 매매계약서에 식육점허가권에 관하여는 매매대상으로 명시
하면서도 식당영업권에 관하여는 아무런 언급이 없었다면 위와 같은 사정 하에서는 매도인이 식당영업,
허가가 없는 사실을 고지하지 아니하였다 하더라도 기망행위에 해당한다고 볼 수 없다( 1983.6.14.大判
도83 575).♥
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486

사기죄의 실행착수 부정 금전 청구 없음-

건물에 대한 화재보험금을 타기 위하여 자신의 건물에 고의로 방화하여 전소시키고 보험금 청구를 미
루고 있는 경우 사기죄에 대한 실행의 착수가 없다 도( 1999.4.24. 97 2435).大判

487

사기죄에서 피기망자의[1] 재산적 처분행위로 평가되기 위하여, 작위 또는 부작위를 피기망자가 인식
하고 한 것이라면 처분의사는 인정되고 피기망자가 자신의 작위 또는 부작위에 따른, 결과까지 인식

하여야 처분의사를 인정할 수 있는 것은 아니다.
이른바[2] 서명사취 사안에서 비록 피기망자가 처분결과 문서의 구체적 내용과 법적 효과 를 미처( )

인식하지 못하였더라도 스스로 처분문서에, 서명 또는 날인하는 행위에 관한 인식이 있었던 이상 피
기망자의 처분의사는 인정된다 도 전합( 2017.2.16. 2016 13362 ).大判 ♥♥

사기죄의 피해자가 법인이나 단체인 경우에 기망행위가 있었는지는 법인이나 단체의 대표 등 최종 의
사결정권자 또는 내부적인 권한 위임 등에 따라 실질적으로 법인의 의사를 결정하고 처분을 할 권한
을 가지고 있는 사람을 기준으로 판단하여야 한다 도( 2017.8.29. 2016 18986).大判

488

피해자의 처분행위 인정

피고인이 토지의 소유자이자 매도인인 피해자 등에게甲 토지거래허가 등에 필요한 서류라고 속여 근저당

권설정계약서 등에 서명 날인· 하게 하고 인감증명서를 교부받은 다음 이를 이용하여 등의 소유 토지, 甲
에 피고인을 채무자로 한 근저당권을 등에게 설정하여 주고 돈을 차용하는 방법으로 재산상 이익을乙
취득한 경우 사기죄가 성립한다, 도 전합( 2017.2.16. 2016 13362 )大判 . 주 근저당설정계약서임을 알고 서명날< >

인하여 처분의사가 인정된다. ♥♥♥
피해자 법인이나 단체의 업무를 처리하는 실무자인 일반 직원이나 구성원 등이 기망행위임을 알고 있
었다고 하더라도 피해자 법인이나 단체의 대표자 또는 실질적으로 의사결정을 하는, 최종결재권자 등이

기망행위임을 알지 못한 채 착오에 빠져 처분행위에 이른 경우라면 피해자 법인에 대한 사기죄의 성립,
에 영향이 없다 도( 2017.9.26. 2017 8449).大判 주 결재권자를 기망하여 처분행위를 하게 하였다< > .
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488

피해자의 처분행위 부정

토지의 일부만을 매수한 자가 그 부분만을 분할 이전하겠다고 거짓말하여 소유자로 부터 인장을 교부받
아 토지전부에 관하여 소유권이전등기를 필한 경우에는 매수하지 아니한 부분에 관한 등기에 대하여는
위 소유자의 처분 행위가 없었을 뿐만 아니라 등기 공무원에게는 그 처분권한이 있다고 볼 수 없어 사
기죄가 성립하지 않는다 도( 1982.3.9. 81 1732).大判 ♥

피고인이 에게甲 사업자등록 명의를 빌려주면 세금이나 채무는 모두 자신이 변제하겠다고 속여 그로부터
명의를 대여받아 호텔을 운영하면서 으로 하여금 호텔에 관한 각종 세금 및 채무 등을 부담하게 한甲
경우 의 명의대여행위 자체를 재산적 처분행위로 보기 어렵고 피해자의 명의대여 행위로 인하여 피, ,甲
고인이 채무를 면하게 되는 것도 아니다 도( 2012.6.28. 2012 4773).大判

488

사기죄가 성립하기 위해서는 기망행위와 상대방의 착오 및 재물의 교부 또는 재산상의 이익의 공여와
의 사이에 순차적인 인과관계가 있어야 하지만 착오에 빠진 원인 중에, 피기망자 측에 과실이 있는 경
우에도 사기죄가 성립한다 도( 2009.06.23. 2008 1697)大判 .♥

489

착오와 처분에 인과관계 부정

예금주인 피고인이 제 자에게 편취당한 송금의뢰인으로부터3 자신의 은행계좌에 계좌송금된 돈을 출금
한 경우 피고인은 예금주로서 은행에 대하여 예금반환을 청구할 수 있는 권한을 가진 자이므로 위 은, ,
행을 피해자로 한 사기죄는 성립하지 않는다 도( 2010.5.27. 2010 3498).大判 주 은행은 착오에 빠진 처분행< >

위를 한 것이 아니다. ♥♥♥
어린이집 운영자가 허위로 지출을 증액하여 재무회계를 하여 보고하여 기본보육료를 지급받았더라도
회계보고에 허위가 개입되어 있다는 사정이 기본보육료의 지급에 관한 의사결정에 영향을 미쳤다고 볼 수
없다면 사기죄에 해당하지 않는다 도( 2016.12.29. 2015 3394)大判 .
한식당 주인이 메뉴판에 반찬 재료의 일부를 국내산인 것처럼 거짓으로 표시한 경우 손님들이 메뉴판,
에 기재된 국내산이라는 원산지 표시에 속아 피고인이 운영하는 한식당을 이용하였다고 보기는 어렵다

도( 2017.6.8. 2015 12932).大判 주 중국산 부세를 영광굴비라고 표시하였다< > .
피해자 법인이나 단체의 대표자 등 기망의 상대방이 기망행위자와 동일인이거나 기망행위자와 공모하는
등 기망행위를 알고 있었던 경우에는 기망의 상대방에게 기망행위로 인한 착오가 있다고 볼 수 없으므
로 업무상횡령죄 또는 업무상배임죄 등이 성립하는 것은 별론으로 하고 사기죄가 성립한다고 보기 어,
렵다 도( 2017.8.29. 2016 18986).大判
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489

사기죄에 있어서 재산상의 이익은 계산적으로 산출할 수 있는 이익에 한정하지 아니하므로 범죄사실
을 판시함에 있어서도 그 이익의 수액을 명시하지 않았다 하더라도 위법이라고 할 수 없다(大判

도1997.7.25. 97 1095).♥
범인이 기망행위에 의해 제 자로 하여금 재물의 교부를 받게 한 경우에 사기죄가 성립하려면 그3 ,
제 자가 범인과 사이에3 정을 모르는 도구 또는 범인의 이익을 위해 행동하는 대리인의 관계에 있거
나 범인에게 그, 제 자로 하여금 재물을 취득하게 할 의사3 가 있어야 한다 도( 2012.5.24. 2011大判
15639).
형법 제 조에서 말하는 재산상 이익 취득은 그 재산상의 이익을 법률상 유효하게 취득함을 필요로347
하지 아니하고 그 이익 취득이 법률상 무효라 하여도 외형상 취득한 것이면 족한 것이다(大判

도2012.5.24. 2010 12732).♥

492

보험금은 보험계약의 체결만으로 지급되는 것이 아니라 우연한 사고가 발생하여야만 지급되는 것이
므로 보험계약자가, 상법상 고지의무를 위반하여 보험자와 생명보험계약을 체결하였다는 사정만으로
보험계약자에게 미필적으로나마 보험금 편취를 위한 고의의 기망행위가 있었다고 단정하여서는 아
니 되고 더 나아가, 보험사고가 이미 발생하였음에도 이를 묵비한 채 보험계약을 체결하거나 보험사

고 발생의 개연성이 농후함을 인식하면서도 보험계약을 체결하는 경우 또는 보험사고를 임의로 조작

하려는 의도를 갖고 보험계약을 체결하는 경우와 같이 그 행위가 보험사고의 우연성과 같은 보험의
본질을 해할 정도에 이르러야 비로소 보험금 편취를 위한 고의의 기망행위를 인정할 수 있다(大判

도2012.11.15. 2010 6910). 주 혈액암으로 검사 및 치료받은 사실을 숨긴 채 생명보험에 가입하였으나 사망사< > ,

고는 피고인의에 따라서 좌우될 수 있는 것이 아니다 보험금은 받지 못한다. .

타인의 사망을 보험사고로 하는 생명보험계약을 체결함에 있어 제 자가 피보험자인 것처럼 가장3 하여
체결하는 등으로 그 유효요건이 갖추어지지 못한 경우에도 보험계약 체결 당시에, 이미 보험사고가 발

생하였음에도 이를 숨겼다거나 보험사고의 구체적 발생 가능성을 예견할 만한 사정을 인식하고 있었
던 경우 또는 고의로 보험사고를 일으키려는 의도를 가지고 보험계약을 체결한 경우와 같이 보험사
고의 우연성과 같은 보험의 본질을 해칠 정도라고 볼 수 있는 특별한 사정이 없는 한 그와 같이, 하자

있는 보험계약을 체결한 행위만으로는 미필적으로라도 보험금을 편취하려는 의사에 의한 기망행위의
실행에 착수한 것으로 볼 것은 아니다 도( 2013.11.14. 2013 7494).大判 주 타인의 사망을 보험사고로 하< >

는 보험계약은 그 타인의 서면 동의가 없으면 무효이다상법 제 조( 731 ). ♥
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492

고의 또는 불법영득의사 인정

피고인이 보험사고에 해당할 수 있는 사고로 인하여 경미한 상해를 입었다고 하더라도 이를 기화로 보
험금을 편취할 의사로 그 상해를 과장하여 병원에 장기간 입원하고 이를 이유로 실제 피해에 비하여 과
다한 보험금을 지급받는 경우에는 그 보험금 전체에 대해 사기죄가 성립한다고 할 것이다(大判

도2007.5.11. 2007 2134).
보험계약자가 보험계약 체결 시 보험금액이 목적물의 가액을 현저하게 초과하는 초과보험 상태를 의도

적으로 유발한 후 보험사고가 발생하자 보험자에게 목적물의 가액을 묵비한 채 보험금을 청구하여 교부
받은 경우 보험금을 청구한 행위가 사기죄의 실행행위로서 기망행위에 해당한다, ( 2015.07.23. 2015大判
도6905). 주 병든 말 보험 사건이다< > . ♥

493

간접정범을 통한 범행에서 피이용자는 간접정범의 의사를 실현하는 수단으로서의 지위를 가질 뿐이
므로 피해자에 대한 사기범행을 실현하는 수단으로서 타인을 기망하여 그를 피해자로부터 편취한,
재물이나 재산상 이익을 전달하는 도구로서만 이용한 경우에는 편취의 대상인 재물 또는 재산상 이
익에 관하여 피해자에 대한 사기죄가 성립할 뿐 도구로 이용된 타인에 대한 사기죄가 별도로 성립한다
고 할 수 없다 도( 2017.5.31. 2017 3894).大判

493

죄수관계

피고인이 수개의 선거비용 항목을 허위기재한 하나의 선거비용 보전청구서를 제출하여 대한민국으로부
터 선거비용을 과다 보전받아 이를 편취하였다면 이는 일죄로 평가되어야 하고 각 선거비용 항목에 따,
라 별개의 사기죄가 성립하는 것은 아니다 도( 2017.5.30. 2016 21713).大判 ♥
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497 ⑶

물건을 구입하고 이를 원인으로 진성어음을 발행하여 배서양도 방식으로 전전유통된 경우 최
후소지인이 지급제시하였는데 발행인이 지급하지 못하면 부도가 나고 중간소지인들이 합동책
임을 부담한다 만일 물건 매수인이 대금을 변제하면 원인관계가 소멸하므로 어음은 폐기시켜.
야 한다.
어음의 부도는 신용불량자가 될 뿐이지만 수표의 부도는 부정수표단속법에 의하여 형사처벌,
된다 융통어음은 물건 구입 없이 발행하여 부도 위험성이 높고 딱지어음은 사기 목적으로 발. ,
행하는 불법어음이다.

507

기수 죄수관계,

피고인이 사당동 소재 주점 세종회관에서' ' 주류와 안주 등 원 상당을 취식한 다음 절취한 신용188,000
카드를 제시하였으나 도난카드임이 밝혀져 매출취소로 거래가 종결된 경우 사기죄만 성립한다, (大判

도 도1992.6.9. 92 77; 1993.11.23. 93 604).大判 주 주류와 안주에 대한 사기죄는 기수이고 신용카드부정사용죄는< > ,

미수로서 처벌규정이 없다. ♥

508

컴퓨터사용사기죄 부정

절취한 휴대전화기를 사용하여 전화통화를 하거나 무선인터넷서비스 등을 제공받은 경우 휴대전화기의,
통화버튼이나 인터넷접속버튼을 누르는 것만으로 사용자에 의한 정보 혹은 명령의 입력이 행하여졌다
고 보기 어렵고 이동통신회사에 의하여 그 입력된 정보 혹은 명령에 따른 정보처리가 이루어진 것으로,
보기도 어려우므로 컴퓨터 등 사용사기죄는 성립하지 않는다, . 도( 2010.09.09. 2008 128).大判
우리 형법은 재산범죄의 객체가 재물인지 재산상의 이익인지에 따라 이를 재물죄와 이득죄로 명시하여
규정하고 있는데 형법 제 조가 일반 사기죄를 재물죄 겸 이득죄로 규정한 것과 달리 형법 제 조, 347 347
의 는 컴퓨터 등 사용사기죄의 객체를 재물이 아닌 재산상의 이익으로만 한정하여 규정하고 있으므로2 ,
절취한 타인의 신용카드로 현금자동지급기에서 현금을 인출하는 행위가 재물에 관한 범죄임이 분명한 이
상 이를 위 컴퓨터등사용사기죄로 처벌할 수는 없다( 도2003.5.13. 2003 1178).大判 주 현금에 대한 절도< >

죄가 성립한다.♥
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514

공갈죄의 수단으로서 협박은 사람의 의사결정의 자유를 제한하거나 의사실행의 자유를 방해할 정도로
겁을 먹게 할 만한 해악을 고지하는 것을 말하고 해악의 고지는 반드시, 명시의 방법에 의할 것을
요하지 아니하며 언어나 거동 등에 의하여 상대방으로 하여금 어떠한 해악을 입을 수 있을 것이라는
인식을 갖게 하는 것이면 족하고, 직접적이 아니더라도 피공갈자 이외의 제 자를 통해서3 간접적으로
할 수도 있다 도( 2005.7.15. 2004 1565).大判 ♥

514

공갈죄가 성립하려면 피공갈자의 처분행위가 있어야 하는데 이는 반드시 작위에 한하지 아니하고,
부작위로도 족하여서 피공갈자가 외포심을 일으켜, 묵인하고 있는 동안에 공갈자가 직접 재산상의
이익을 탈취한 경우에도 공갈죄가 성립할 수 있다( 도2012.01.27. 2011 16044).大判 ♥♥

공갈죄에 있어 피공갈자의 하자 있는 의사에 기하여 이루어지는 재물의 교부 자체가 공갈죄에서의
재산상 손해에 해당하므로 반드시 피해자의, 전체 재산의 감소가 요구되는 것도 아니다(大判

도2013.4.11. 2010 13774). 주 광동제약 사건이다< > . ♥

522 ①

위탁관계 인정 보관자 인정-

비교판례 전기통신금융사기 보이스피싱 의 범인이 피해자의 돈을[1] ( ) 사기이용계좌로 송금 이체받았
다면 편취행위는 기수에 이르게 되고 피해자와 사이에 위탁 또는 신임관계가 존재한다고 할 수 없는,
이상 그 후에 범인이 사기이용계좌에서 현금을 인출하였더라도 새로운 법익을 침해한다고 보기도 어려
우므로 따로 횡령죄를 구성하지 아니한다 자신 명의 계좌의 접근매체를 양도함으로써 사기범행, . [2]
을 방조한 종범이 사기이용계좌로 송금된 피해자의 돈을 임의로 인출한 경우에도 마찬가지이다(大判

도2017.5.31. 2017 3045). 주 착오송금 사건과 비교한다< > . ♥

524

부동산 보관자 부정

건물의 과반수 지분을 가진 공유자들이 과반수 지분권에 기한 결정에 따라 위 건물의 임대수익을 분배
하면서 피해자 소수 지분권자 를 제외한 경우 피고인들이 피해자에 대하여 그 지분 상당액을 보관하( ) ,
는 지위에 있었다고 볼 수 없어 횡령죄가 성립하지 않는다 도( 2009.6.11. 2009 2461)大判 . 주 피해자는< >

자기 몫을 민사청구할 수 있을 뿐이다.



김원욱형법 보충자료1.0

네이버밴드 김원욱형법합격관 26

525

횡령죄 부정 용도가 특정되지 않은 금전-

비교판례 조합재산은 조합원의 합유에 속하므로 조합원 중 한 사람이 조합재산 처분으로 얻은 대금
을 임의로 소비하였다면 횡령죄의 죄책을 면할 수 없고 이러한 법리는 내부적으로는 조합관계에 있지,
만 대외적으로는 조합관계가 드러나지 않는 이른바 내적 조합의 경우에도 마찬가지이다(大判

도2011.11.24. 2010 5014).

주택개량재개발조합의 조합장이 상가조합원들로부터-1 부가가치세 명목으로 징수한 매출세액을 조합이
지급하여야 할 건축비 등으로 사용한 행위는 상가조합원들에 대한 상가분양이 부가가치세 부과대상인
지 여부에 관계없이 횡령죄에 해당한다고 할 수 없다 도( 1999.11.26. 99 1969).大判 주 부가가치세액은 공< >

급자의 소유이다.

비교판례 약속어음을 할인을 위하여 교부받은 수탁자는 위탁의 취지에 따라 보관하는 것에 불과하므
로 위탁된 약속어음을 수탁자가 자신의 채무변제에 충당하였다면 이와 같은 수탁자의 행위는 위탁의,
취지에 반하는 것으로서 횡령죄를 구성한다 도( 2004.5.28. 2003 7509).大判

526

보관자가 자기 또는 제 자의 이익을 위하여 소유자의 이익에 반하여 재물을 처분한 경우에는 재물3
에 대한 불법영득의사를 인정할 수 있으나 그와 달리, 소유자의 이익을 위하여 재물을 처분한 경우에
는 특별한 사정이 없는 한 그 재물에 대하여는 불법영득의사를 인정할 수 없다( 2016.08.30.大判

도2013 658).♥
용도나 목적이 특정되어 보관된 금전은 그 보관 도중에 특정의 용도나 목적이 소멸되었다고 하더라도
위탁자가 이를 반환받거나 그 임의소비를 승낙하기까지는 횡령죄의 적용에 있어서는 여전히 위탁자
의 소유물이라고 할 것이다 도( 2002.11.22. 2002 4291).大判 ♥
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528

횡령죄 부정 불법영득의사 부정 불가벌적 사후행위- /

비교판례 회사의 사무를 처리하는 자가 회사로 하여금 펀드 운영사에 지급하여야 할 펀드출자금을 정
해진 시점보다 선지급하도록 하여 배임죄를 범한 다음 그와 같이 선지급된 펀드출자금을 보관하는 자,
와 공모하여 펀드출자금을 임의로 인출한 행위는 별죄로서 횡령죄를 구성한다 도( 2014.12.11. 2014大判
10036). 주 회사가 지급한 펀드출자금은 용도가 특정된 금전이다< > . ♥

528

횡령죄 기수 인정

공장을 인수하면서 타인 소유의 기계들도 함께 인도받아 보관하던 중 은행에 공장과 기계들을 담보로 제
공하였다면 이는 불법영득의 의사를 표현하는 횡령행위로서 사법상 그 담보제공행위가 무효이거나 재
물에 대한 소유권이 침해되는 결과가 발생하는지 여부에 관계없이 횡령죄를 구성한다( 2002.11.13.大判

도2002 2219). 주 사법상 무효인 행위는 형벌을 부과 받지 않는다< > . ♥

주식회사의 대표이사가 자신의 다른 횡령사실을 감추기 위한 목적으로 가공의 공사대금을 지급한 것처
럼 허위로 회계처리하면서 가공의 공사대금에 대한 부가가치세 명목으로 회사 자금을 임의로 지출한 경
우에는 그로써 횡령죄는 기수에 이르고 그 후에 그 지출액 상당을 매입세액으로 환급받아 회사에, 다시

입금하였다고 하더라도 이미 성립한 횡령죄에 영향을 미치지 아니한다 도( 2008.11.13. 2006 4885).大判 ♥

529

비자금조성 횡령죄 인정-

법인의 운영자 또는 관리자가 법인을 위한 목적이 아니라 법인과는 아무런 관련이 없거나 개인적인 용
도로 착복할 목적으로 법인의 자금을 빼내어 별도로 비자금을 조성하였다면 그 조성행위 자체로써 불법
영득의 의사가 실현된 것이다( 도2009.2.12. 2006 6994;大判 도2011.2.10. 2010 12920).大判 ♥

감정평가법인 지사에서 근무하는 감정평가사들이 접대비 명목 등으로 임의로 나누어 사용할 목적으로
감정평가법인을 위하여 보관 중이던 돈의 일부를 비자금으로 조성한 경우 업무상횡령죄에 해당한다(大

도2010.5.13. 2009 1373).判 ♥

금융기관이 실제로 거래처에 대출금을 새로 교부한 경우에는 비록 새로운 대출금이 기존 대출금의 원리
금으로 상환되도록 약정되어 있다고 하더라도 그 대출과 동시에 이미 손해발생의 위험은 발생하였다고
보아야 할 것이므로 업무상배임죄가 성립한다 도( 2010.1.28. 2009 10730).大判
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529

비자금조성 횡령죄 부정-

거래처의 기존대출금에 대한 연체이자에 충당하기 위하여 위 거래처가 신규대출을 받은 것처럼 서류상
정리한 경우에는 회사에는 손해가 발생하는 것은 아니어서 따로 업무상배임죄가 성립된다고 볼 수 없
다 도( 2002.6.28. 2000 3716).大判 ♥♥♥

피해자 회사의 사업부 영업팀장인 피고인이 체인점들에 대한 전매입고 금액을 삭제하여 전산상 회사의
체인점들에 대한 외상대금채권이 줄어든 것으로 처리하는 전산조작행위를 한 경우 업무상 배임죄가 성,
립하지 아니한다 도( 2006.7.27. 2006 3145).大判 ♥♥

532

기타 불법영득의사 부정

아파트의 입주자대표회의 회장인 피고인이 일반 관리비와 별도로 입주자대표회의 명의 계좌에 적,甲
립 관리되는 특별수선충당금을 아파트 구조진단 견적비 및 시공사인 주식회사에 대한 손해배상청구소乙
송의 변호사 선임료로 사용한 경우 불법영득의사를 인정하기 어렵다 도( 2017.2.15. 2013 14777).大判
주 회장이 입주민들을 위하여 소비하였다< > .

534

자간 명의신탁 횡령죄 인정2 -

피고인이 피해자와 특정 토지를 공동으로 매수하여 공동으로 소유권이전등기를 마치기로 한 약정에 반
하여 피고인 단독명의로 소유권이전등기를 마쳤다가 이에 대해 항의하는 피해자에게 해당 지분에 관,
한 소유권확인증서를 작성 교부· 하였는데 그 후 해당 토지에 관해 수령한 도서개발사업보상금 중 피해자
의 지분 부분에 대한 반환 요구를 거부한 경우 피고인에게 횡령죄가 성립한다, ( 도2009.11.26. 2009大判
5547). 주 소유권확인증서 작성으로 사후에 피고인과 피해자 사이에 자간 등기명의 신탁약정이 성립하였다< > 2 . ♥
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537

단순위법 횡령죄 인정-

피고인이 에스크로(Escrow) 및 자문 계약을 체결하고 피해자로부터 자금을 교부받아 보관하던 중 취
득한 경우 위 계약 당시 피고인이 위 자금이 범죄수익금이라거나 불법적인 해외송금이라는 사실을 알,
았다거나 이를 알면서도 협조하기로 하였다고 보기 어렵다면 불법원인급여에 해당하지 않으므로 횡령
죄가 성립한다 도( 2017.10.31. 2017 11931).大判 주 에스크로는구매자와판매자간신용관계가불확실할때< >
이를 중계하는 매매 보호 서비스이다.

537

불법원인급여 원칙 횡령죄 부정-

성매매알선 동업계약을 체결한 당사자 일방이 상대방에게 그 동업계약에 따라 성매매의 권유유인강요
의 수단으로 이용되는 선불금 명목으로 사업자금을 제공하였다면 그 사업자금 역시 불법원인급여에 해
당하여 반환을 청구할 수 없다 도( 2013. 8. 14. 2013 321).大判
피고인이 으로부터甲 범죄수익 은닉을 위해 교부받은 수표는 불법원인급여물에 해당하여 소유권이 피고
인에게 귀속되고 따라서 피고인이 그 중 교환하지 못한 수표와 이미 교환한 현금을 임의로 소비하였더,
라도 횡령죄가 성립하지 않는다 도( 2017.4.26. 2016 18035).大判

538

채권양도 횡령죄 성립-

피고인이 피해자 에게서 돈을 빌리면서 담보 명목으로 에 대한 채권을 양도하였는데도 에게[1] 甲 乙 乙
채권양도 통지를 하기 전에 이를 추심하여 임의로 소비한 경우 사기죄 및 횡령죄를 모두 인정한 원심
판단은 위법이 있다 위 사안에서 만일 피고인이 당초부터 위 공사대금 채권을 추심하여. [2] 빼돌릴 생

각을 가지고 있었던 경우라면, 차용금 편취에 관한 사기죄는 성립하지만 위 공사대금 채권을 양도한,
후 공사대금을 수령하여 임의 소비한 행위는 금전 차용 후 담보로 제공한 양도채권을 추심받아 이를 빼
돌리려는 사기범행의 실행행위에 포함된 것으로 봄이 상당하므로 사기죄와 별도로 횡령죄는 성립되지
않는다 도( 2011.5.13. 2011 1442).大判 주 이른바 비양립적 관계이다< > . ♥
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541

고용계약 대행의무 인정-

공무원이 그 임무에 위배되는 행위로써 제 자로 하여금 재산상의 이익을 취득하게 하여 국가에 손해를3
가한 경우에 업무상배임죄가 성립한다 도( 2013.09.27. 2013 6835).大判 주 공무원도 국가의 재산개인적 법< > (

익을 관리하는 자로서 배임죄 주체가 된다) .

542

위임계약 대행의무 인정-

피해자가 피고인에게 나중에 국유지 불하를 받아달라고 하면서 피해자 명의로 국유재산대부계약이 체결
된 토지 등의 관리를 부탁하였다면 이는 위임계약에 따라 타인의 재산관리에 관한 사무를 대행하는 관
계라고 보아 배임죄에 있어서 타인의 사무에 해당한다, ( 도2005.3.25. 2004 6890).大判

543 ⑤

회사의 영업비밀 반출 배임죄 인정-

비교판례 퇴사한 전직 동료로부터 회사컴퓨터에 저장되어 있는 개인파일과 가족사진을 개인용 노트
북에 옮겨달라는 부탁을 받고 회사의 중요자료가 들어있는 컴퓨터의 자료파일을 노트북에 옮긴 후 그,
날 되돌려 준 경우 배임의 고의가 있었다고 단정하기 어렵다, ( 도2009.5.28. 2008 5706).大判

545

배임행위 무효 예외 손해 있음 배임죄 인정- -

주식회사의 대표이사가 대표권을 남용하여[1] 회사 명의로 약속어음을 발행한 경우 그 어음발행이 무
효라 하더라도 그 어음이 실제로 제 자에게 유통3 되었다면 배임죄의 기수범이 된다 그러나 그 어음이. 유

통되지도 않았다면 회사는 어음발행의 상대방에게 어음채무를 부담하지 않기 때문에 특별한 사정이 없
는 한 배임미수죄로 처벌하여야 한다 이와 달리 그 약속어음이 제 자에게 유통되지 아니한다는. [2] 3
특별한 사정이 없는 한 재산상 실해 발생의 위험이 초래된 것으로 보아야 한다는 과거 판결은 폐기한
다 도 전합( 2017.7.20. 2014 1104 ).大判 ♥♥♥
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547

배임죄 부정

보험계약모집인이 회사로부터 자기가 모집한 보험계약을 해약토록 하라는 지시를 받고 이를 이행하지
않는 사이 보험사고가 발생하여 보험금을 지급토록 한 경우 위 보험모집인에게 보험계약자들을 설득,
하여 보험계약을 해약시켜야 할 법적 의무가 있다 할 수 없어 동인이 이를 이행하지 아니한 것이 업무
상 임무에 위배된다고 할 수 없다 도( 1986.8.19. 85 2144).大判 ♥

비상장법인의 대표이사가 주식의 시가보다 현저히 낮은 금액을 전환가액으로 한 전환사채를 지분비율
에 따라 인수할 기회를 주주들에게 주었음에도 불구하고 주주들이 인수를 포기하자 그 전환사채를 제3
자에게 동일한 발행조건으로 배정하여 발행한 경우 그로 인한 불이익은 기존 주주들 자신의 선택에 의,
한 것일 뿐이고 이사가 회사에 대한 관계에서 어떠한 임무에 위배하여 손해를 끼쳤다고 볼 수는 없다(

도 전합2009.5.29. 2007 4949 ).大判 주 에버랜드 전환사채 발생 사건이다< > . ♥

548

[1] 기왕에 한 담보제공행위로 인하여 이미 재산상의 손해발생 위험이 발생하였다면 그 후에 그 담보
물을 다른 담보물로 교체한다 하여도 새로 제공하는 담보물의 가치가 기존 담보물의 가치보다 더 작
거나 동일하다면 회사에 새로운 손해발생의 위험이 발생하였다고 볼 수 없으며 이러한 법리는 제공,
된 전후의 담보방법이 다소 다른 경우에도 같다.
따라서 동일 채무를 위해 기존의 담보방법을 새로운 담보방법으로 교체하는 행위를 배임죄로[2]

처단하려면 새로운 담보물의 가치가 기존의 담보물에 비해 더 크다거나 선행 담보제공에 의해 발생한
기존의 손해발생의 위험이 어떤 사유로 소멸하고 그 담보교체로 인해 기존의 손해발생의 위험과는
다른 새로운 손해발생의 위험이 발생하였다고 평가할 수 있는 사정이 있어야 한다( 2008.5.8.大判

도2008 484).♥

549

재산상 손해 부정

타인에 대한 채무의 담보로 제 채무자에 대한 채권에 대하여 권리질권을 설정하고 질권설정자가 제3 , 3
채무자에게 질권설정의 사실을 통지하거나 제 채무자가 이를 승낙한 상태에서 질권설정자가 질권자의3 ,
동의 없이 제 채무자에게서 질권의 목적인 채권의3 변제를 받은 경우 질권자에게 손해를 가하거나 손해,
발생의 위험을 초래하였다고 할 수 없고 배임죄가 성립하지도 않는다, 도( 2016.4.29. 2015 5665).大判
주 채권양도후 채무변제를 수령한 것과 유사하다< > .
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556

채무자의 동산 처분 배임죄 인정-

설정자로부터 그의 금융기관에 대한 피담보채무를 이행인수하면서 공장저당법에 의하여 공장저당권이
설정된 공장기계를 함께 양수한 자는 그 채무 변제시까지 목적물을 담보 목적에 맞게 보관하여야 할 임
무가 있다고 할 것이므로 그 임무에 위배하여 제 자에게 임의 매도하였다면 공장저당권자에 대하여 배3
임죄가 성립한다 도( 2003.7.11, 2003 67).大判 주 채무를 이행인수하면서 채무자와 동일한 지위가 생긴다 자기< > .

소유이므로 횡령죄가 아니라 배임죄이다. ♥

557

채권자의 동산 취거 절도죄 인정-

돈사에서 대량으로 사육되는 돼지에 대한 이중의 양도담보설정계약이 체결된 경우 뒤에 양도담보설정,
계약을 체결한 이중양수 채권자가 임의로 돼지를 반출하였다면 절도죄를 구성한다( 2007.2.22.大判

도2006 8649). 주 동산양도담보에서 내부적으로 채무자가 소유자이다< > . ♥

559

단순 계약 위반 배임죄 부정-

상표권양도약정을 체결한 자가 그 상표권이전등록의무의 이행을 거부하고 그 상표를 계속 사용하는 경
우 배임죄를 구성하지 않는다 도( 1984.5.29. 83 2930).大判 주 협력의무 이행거부만으로 배임행위는 아니다< > . ♥

피고인이 임차인 과 아파트에 관한 임대차계약을 체결하면서 자신이 소유권을 취득하는 즉시 에게甲 甲
알려 이甲 전입신고를 하고 확정일자를 받아 순위 근저당권자 다음으로 대항력을 취득할 수 있도록 하1
기로 약정하였는데 그 후 에게서 전세금 전액을 수령하고 소유권을 취득하였음에도 취득 사실을 고, 甲
지하지 않고 다른 순위 근저당권을 설정해 준 경우 피고인은 타인의 사무를 처리하는 자의 지위2, 3 ,
에 있지 않다 도( 2015.11.26. 2015 4976).大判 주 전입신고를 받게 해준다는 약정은 단순 민사채무이다< > .
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564

재산취득 부정 본인이 이익을 취득한 경우-

실질적으로 학교법인의 이사장 직무를 수행하면서 학교공사와 관련하여 공사대금 중 수급인이 학교법
인 부담부분 상당액을 학교법인에 기부하는 것을 조건으로 공사계약을 체결한 후 공사를 완성하여 이
부분에 대한 공사대금 지급의무를 면제받은 경우 학교법인의 이익으로 되는 것일 뿐이므로 배임수재죄,
에 해당한다고 할 수 없다( 도2001.2.9. 2000 4700).大判
조합 이사장이 조합이 주관하는 도자기 축제의 대행기획사를 선정하는 과정에서 최종 기획사로 선정된
회사로부터 조합운영비 지급을 약속받고 위 축제가 끝난 후 조합운영비 명목으로 현금 만 원을3,000
교부받아 조합운영비로 사용한 사안에서 이사장이 개인적인 이익을 위해서가 아니라 조합의 이사장으,
로서 위 금원을 받아 조합의 운영경비로 사용한 것이라는 이유로 배임수재죄의 성립을 부정한 사례(大判

도2008.4.24. 2006 1202).♥

564 (7)

형법은 제 조 제 항에서 몰수의 대상으로 규정한 범인이 취득한 제 항의 재물은 배임수재죄의357 3 1
범인이 취득한 목적물이자 배임증재죄의 범인이 공여한 목적물을 가리키는 것이지 배임수재죄의 목
적물만을 한정하여 가리키는 것이 아니다 그러므로 수재자가 증재자로부터 받은 재물을. 그대로 가

지고 있다가 증재자에게 반환하였다면 증재자로부터 이를 몰수하거나 그 가액을 추징하여야 한다(大
도2017.4.7. 2016 18104).判 ♥

564

공범 간의 내부적 분배

금융기관의 임직원이 대출상대방과 공모하여 임무에 위배하여 대출상대방에게 담보로 제공되는 부동산
의 담보가치보다 훨씬 초과하는 금원을 대출하여 주고 대출금 중 일부를 되돌려받기로 한 다음 그에
따라 약정된 금품을 수수하는 것은 부실대출로 인한 업무상배임죄의 공동정범들 사이의 내부적인 이익분
배에 불과한 것이고 별도로 그러한 금품 수수행위에 관하여 특경법 위반 수재등 죄가 성립하는 것은, ( )
아니다 도( 2013.10.24. 2013 7201)大判 . ♥
공동의 사기 범행으로 인하여 얻은 돈을 공범자끼리 수수한 행위가 공동정범들 사이의 범행에 의하여
취득한 돈이나 재산상 이익의 내부적인 분배행위에 지나지 않는다면 돈의 수수행위가 따로 배임수증재
죄를 구성한다고 볼 수는 없다 도( 2016.05.24. 2015 18795).大判 ♥
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572

죄수와 타죄관계

타인이 갈취한 재물을 그 타인의 의사에 반하여 절취하였다면 절도죄를 구성하고 장물취득죄가 되지 않
는다( 도1966.12.20. 66 1437).大判

579

권리행사방해죄 인정 회사의 직무집행-

운수회사 직원인 피고인이 회사 대표와 공모하여 지입차주인 피해자들이 점유하는 각 차량 또는 번호판
을 지입료 등 연체를 이유로 무단 취거한 행위는 권리행사를 방해한 것이고 형법상 정당행위에 해당되
지 아니한다 도( 2010.10.14. 2008 6578).大判 ♥

580

권리행사방해죄 부정 타인명의 등록 차량 절도죄는 가능- ( )

물건의 소유자가 아닌 사람은 형법 제 조 본문에 따라 소유자의 권리행사방해 범행에 가담한 경우에33
한하여 그의 공범이 될 수 있을 뿐이다 그러나. 권리행사방해죄의 공범으로 기소된 물건의 소유자에게
고의가 없는 등으로 범죄가 성립하지 않는다면 공동정범이 성립할 여지가 없다 도( 2017.5.30. 2017大判
4578). 주 절도죄의 간접정범이 성립할 수는 있다< > .

581

권리행사방해죄의 객체 인정

종합건설회사가甲 유치권 행사를 위하여 점유하고 있던 주택에 피고인이 그 소유자인 처와 함께 출입문
용접을 해제하고 들어가 거주한 경우 유치권자인 회사의 권리행사를 방해하였다고 보아 형법 제, 甲
조의 권리행사방해죄가 성립한다323 ( 도2011.5.13. 2011 2368).大判 주 본권 아닌 유치권에 의한 점유도 보< >

호되고 피고인은 소유자인 처와 공동정범이 된다, . ♥
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582

취거 손괴 인정

피고인 이 차량을 구입하면서 피해자 로부터 차량 매수대금을 차용하고 담보로 차량에 명의의甲 乙 乙
저당권을 설정해 주었는데 그 후 대부업자로부터 돈을 차용하면서 차량을 대부업자에게 담보로 제공,
하여 이른바 대포차로 유통되게 한 경우 권리행사를 방해하였다고 봄이 타당하다, ( 2016.11.10. 2016大判
도13734). 주 은닉이다< > .

피고인들이 공모하여 렌트카 회사인 주식회사를 설립한 다음 주식회사 등의 명의로 저당권등록甲 乙
이 되어 있는 다수의 차량들을 사들여 회사 소유의 영업용 차량으로 등록한 후 자동차대여사업자등甲
록 취소처분을 받아 차량등록을 직권말소시켜 저당권 등이 소멸되게 하였다면 권리행사를 방해하였다고
볼 수 있다( 도2017.5.17. 2017 2230).大判 주 자동차의 소재파악을 불가능하게 하여 은닉하였고 이로 인하여 권< > ,

리행사방해 우려가 발생하였다. ♥

585

강제집행 대상 부정

의료법에 의하여 적법하게 개설되지 아니한 의료기관에서 요양급여가 행하여졌다면 해당 의료기관의 채,
권자로서도 위 요양급여비용 채권을 대상으로 하여 강제집행 또는 보전처분의 방법으로 채권의 만족을
얻을 수 없는 것이므로 위 채권은 강제집행면탈죄의 객체가 되지 아니한다, 도( 2017.4.26. 2016大判
19982). 주 청구할 수 없는 채권은 강제집행 대상이 아니다< > .
압류금지채권의 목적물이 채무자의 예금계좌에 입금되기 전까지는 여전히 강제집행 또는 보전처분의 대
상이 될 수 없는 것이므로 압류금지채권의 목적물을 수령하는 데 사용하던 기존 예금계좌가 채권자에,
의해 압류된 채무자가 압류되지 않은 다른 예금계좌를 통하여 그 목적물을 수령하더라도 강제집행이
임박한 채권자의 권리를 침해할 위험이 있는 행위라고 볼 수 없어 강제집행면탈죄가 성립하지 않는다

도( 2017.8.18. 2017 6229).大判

585

은닉 인정

피고인이 회사의 어음 채권자들의 가압류 등을 피하기 위하여 회사의 예금계좌에 입금된 회사 자금을
인출하여 제 자 명의의3 다른 계좌로 송금하였다면 강제집행면탈죄를 구성하는 것이며 이른바 어음 되,
막기 용도의 자금 조성을 위하여 위와 같은 행위를 하였다는 사정만으로는 정당행위에 해당한다고 볼
수 없다( 도2005.10.13. 2005 4522).大判 주 입금되기 전에 다른 계좌로 수령한 것이 아니라 입금된 자금을 인출< > ,

하여 다른 계좌로 송금하였다.
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599

현주건조물 등의 방화죄에 있어서 사람의 주거에 사용하거나 사람의 현존하는 건조물이란 행위당시
피고인 이외의 사람이 주거로 사용하거나 피고인 이외의 사람이 현재하는 건조물을 말한다(大判

형상1948.3.19. 4281 5).♥

609

육로 부정

공로에 출입할 수 있는 다른 도로가 있는 상태에서 토지 소유자로부터 일시적인 사용승낙을 받아 통행하
거나 토지 소유자가 개인적으로 사용하면서 부수적으로 타인의 통행을 묵인한 장소에 불과한 도로는 형
법 제 조의 일반교통방해죄의 객체인 육로에 해당하지 않는다185 도( 2017.4.7. 2016 12563)大判 .♥

611

교통방해죄 부정

공항 여객터미널 버스정류장 앞 도로 중 공항리무진 버스 외의 다른 차의 주차가 금지된 구역에서 밴
차량을 분간 불법주차40 하고 호객행위를 한 것이 다른 차량들의 통행을 불가능하거나 현저히 곤란하게,
한 것으로 볼 수 없어 형법 제 조의 일반교통방해죄를 구성하지 않는다185 도( 2009.7.9. 2009 4266)大判 .
♥

624

유가증권 인정

한국외환은행 소비조합이 그 소속조합원에게 발행한 신용카드는 그 카드에 의해서만 신용구매의 권리를
행사할 수 있는 점에서 재산권이 증권에 화체되었다고 볼 수 있으므로 유가증권이라 할 것이다(大判

도1984.11.27. 84 1862).♥
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638

문서명의인이 문서작성자에게 문서 작성의 권한을 포괄적으로 위임하여 그 권한의 범위 내에서 문서
명의인 명의의 문서를 작성행사한 것이라면 비록 문서작성자가 개개의 문서 작성에 관하여 문서명,
의인으로부터 승낙을 받지 않았다고 하더라도 특별한 사정이 없는 한 사문서위조 및 위조사문서행
사죄는 성립하지 않는다 도( 2015.6.11. 2012 1352)大判

640

사문서위조죄 인정 외관을 갖춤-

변호사인 피고인이 대량의 형사고소 사건을 수임하여 하나의 고소위임장에만 소속 변호사회에서 진정
한 경유증표 원본을 첨부한 후 다른 고소위임장에는 위 고소위임장과 일체로 복사한 경유증표를 고소장
에 첨부하여 접수한 경우 사문서위조죄 및 동행사죄에 해당한다, 도( 2016.7.14. 2016 2081)大判 .♥

642

사문서를 수정할 때 명의자가 명시적이거나 묵시적으로 승낙을 하였다면 사문서변조죄가 성립하지
않고 행위 당시 명의자가 현실적으로 승낙하지는 않았지만 명의자가 그 사실을 알았다면 당연히, 승

낙했을 것이라고 추정되는 경우에도 사문서변조죄가 성립하지 않는다 도( 2015.11.26. 2014 781).大判

642

사문서변조죄 인정

문서에 인 이상의 작성명의인이 있는 때에 그 명의자의 한사람이2 타명의자와 합의 없이 행사할 목적으
로 그 문서의 내용을 변경하였을 때는 사문서변조죄가 성립된다 도( 1977.7.12. 77 1736).大判 ♥

피고인이 사무실전세계약서 원본을 스캐너로 복사하여 컴퓨터 화면에 띄운 후 그 보증금액란을 공란으
로 만든 다음 이를 프린터로 출력하여 검정색 볼펜으로 보증금액을 삼천만원 으로 변조‘ ’ 하고 이와 같,
이 변조된 사무실전세계약서를 팩스로 송부한 경우 사무실전세계약서를 변조하고 이를 행사한 것이다,

도( 2011.11.10. 2011 10468)大判 .♥
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656

총회 결의 있음

총발행주식의 과반수를 소유한 대주주가 적법한 소집절차나 임시주주총회의 개최 없이 자신이 임시의장
이 되어 임시주주총회 의사록을 작성하여 법인등기를 마친 경우 자격모용사문서작성죄와 동행사죄 공,
정증서원본불실기재죄와 동행사죄가 성립하지 않는다(大判 도2008.6.26. 2008 1044). 주 과반수 주주이므< >

로 의사진행권한을 가진 의장의 자격이 인정된다. ♥

667

음란물 부정

사람의 피부에 가까운 느낌을 주는 실리콘을 소재로 하여 여성의 음부 항문 엉덩이 부위를 재현하였, ,
으나, 여성 성기의 일부 특징만을 정교하지 아니한 형상으로 간략하게 표현한 것에 불과하고 그 색상 또
한 사람의 실제 피부색과는 차이가 있는 물건을 음란한 물건으로 볼 수는 없다 도( 2014.06.12. 2013大判
6345).

668 3.

위법성 부정

음란 표현의 해악이 이와 결합된 표현 등을 통해 상당한 방법으로 해소되거나 다양한[1] 의견과 사상

의 경쟁메커니즘에 의해 해소될 수 있는 정도라는 등의 특별한 사정이 있다면 형법 제 조에 정하여진, 20
사회상규에 위배되지 아니하는 행위에 해당된다' ' .
법학전문대학원 교수가[2] 남성 성기 사진에 학술적 사상적 주장, 을 덧붙인 결합 표현물을 자신의 블로

그에 게시한 경우 남성 성기 사진은 음란물에 해당하지만 사회통념에 비추어 용인될 수 있는 행위에,
해당한다 도( 2017.10.26. 2012 13352).大判



김원욱형법 보충자료1.0

다음카페 김원욱형법교실39

726

적법한 공무집행

22 당 국회의원 보좌진들인 피고인들이 당시 국회 본회의장에서 준비하고 있던 한미자유무역협정 비
준동의안 등의 심의를 방해할 목적으로 국회 방호원들을 폭행하고 국회 본회의장 층 방청석으로 통, 4
하는 출입문 개를 손괴한 후 방청석 안으로 들어가고 나아가 신분이 확인되지 않은 불특정 다수의 사3 ,
람들로 하여금 방청석 안으로 난입하게 한 경우 피고인들은 공무집행방해죄 공용물건손상죄 국회회, , ,
의장소동죄가 성립한다( 도2013.11.28. 2013 9138).大判

23 공사현장 출입구 앞 도로 한복판을 점거하고 공사차량의 출입을 방해하던 피고인의 팔과 다리를 잡고 도
로 밖으로 옮기려고 한 경찰관의 행위를 적법한 공무집행으로 보고 경찰관의 팔을 물어뜯은 피고인의 행
위는 공무집행방해죄 및 상해죄에 해당한다 도( 2013.9.26. 2013 643).大判 주 공무집행방해치상죄는 형법상< >

존재하지 않으므로 공무집행방해죄와 상해죄가 성립한다.♥

727

위법한 공무집행

21 경찰관들이 체포영장을 소지하고 메트암페타민 일명 필로폰 투약 등 혐의로 피고인을 체포하려고 하( )
자 피고인이 이에 거세게 저항하는 과정에서 경찰관들에게 상해를 가한 경우 경찰관들이 체포를 위한, ,
실력행사에 나아가기 전에 체포영장을 제시하고 미란다 원칙을 고지할 여유가 있었음에도 애초부터 미란
다 원칙을 체포 후에 고지할 생각으로 먼저 체포행위에 나섰다면 적법한 공무집행이라고 보기 어려워,
공무집행방해죄가 성립하지 않는다 도( 2017.9.21. 2017 10866)大判 .

731

사람에 대한 위계 부정

담당 공무원들 모두의 공모 또는 양해 아래 부정한 행위가 이루어졌다면 이로 말미암아 오인 등을 일으
킨 상대방이 있다고 할 수 없으므로 그러한 행위는 위계에 의한 공무집행방해죄에서의 위계에 해당한,
다고 볼 수 없다 도( 2015.2.26. 2013 13217).大判
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734

인권옹호직무방해죄 인정

사법경찰관인 피고인에 의하여 긴급체포된 피의자에 대한 긴급체포의 승인 및 구속영장 청구 여부를
심사한 검사가 그 긴급체포 등 강제처분의 적법성에 의문을 갖고 수사서류 외에 피의자를 대면조사할
충분한 사유가 있어 피고인으로 하여금 피의자를 검찰청으로 인치할 것을 명하였으나 피고인이 이에
응하지 않은 경우, 인권옹호직무명령불준수 및 직무유기가 성립하고 양 죄는 상상적 경합관계에 있다

도( 2010.10.28. 2008 11999)大判

738

공용서류 무효죄 인정

피고인이 면사무소에 비치되어 있는 정상적으로 작동되는 소화기 대를 가져간 후 분말액과 질소가스9
를 충전하지도 않은 채 충전대금을 청구하였으나 면사무소 측에서 대금 지급을 거절하자 원래 소화기에
들어 있던 분말액과 질소가스를 빼낸 경우 공용물건손상죄가 성립한다, 도( 2011.2.24. 2010 14262 ).大判

751

증거은닉죄의 교사범 부정

국회의원 이 기업인 로부터 안마의자를 받았는데 에 대하여 정치자금법위반에 대한 수사가 진,甲 乙 乙
행되자 이 위甲 안마의자를 오랜 기간 친분을 유지해 온 에게丙 보관하여 달라고 부탁한 경우 의 행, 甲
위가 방어권을 남용한 정도에 이르렀다고 단정하기 어렵다 도( 2016.7.29. 2016 5596).大判 주 타인에게< >

도움을 요청한 정도이다.

751

증거변조죄 등 부정

노동조합 지부장인 이 업무상횡령 혐의로 조합원들로부터 고발을 당하자甲 과 공동하여 조합 회계서류乙

를 무단 폐기한 후 폐기에 정당한 근거가 있는 것처럼 로 하여금乙 조합 회의록을 조작하여 수사기관에
제출하도록 교사한 경우 회의록의 변조사용은 피고인들이 공범관계에 있는 증거를 변조 사용한 것으,
로 볼 수 있어 피교사자인 피고인 이 증거변조죄 및 변조증거사용죄로 처벌되지 않은 이상 피고인乙
에 대하여 공범인 교사범은 물론 그 간접정범도 성립하지 않는다甲 ( 도2011.7.14. 2009 13151).大判 주< >

정범 이 처벌되지 않아서 은 교사범이 될 수 없고 범죄결과가 없어서 은 간접정범도 될 수 없다, .乙 甲 甲




