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주 문

상고를 각한다. 

상고 용  원고가 부담한다. 

 

이 유

  상고이 (상고이  출 간이 경과한 후에 출  원고 면들  재는 상

고이 를 보충하는 범  내에 )를 단한다.
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  1. 가. 인  일생  공동생  목  하여 부부  실체를 이루는 신분상 계약

, 그 본질  애 과 신뢰에 탕   인격  결합에 있다. 부부는 동거하며 

 부양하고 조하여야 할 가 있는데(민법 826조 1항), 이는 인  본질이 

요청하는 , 인생  함에 있어  부부는 애 과 신   인내 써 상  

이해하고 보 하여 인생  지를 한  노  울여야 하고, 인생  

에 장애가 는 여러 사태에 직면하는 경우가 있 라도 그러한 장애를 극복하  

한 노  다하여야 하며, 일시 부부간  합  해하는 사 이 있다는 이  인

생  탄  래하는 행 를 하여 는 아니 다( 법원 1999. 2. 12. 고 97므612 

결 등 참조).

  나. 인  이 에 하여 해소 다. 부부는 에 하여 이 할  있고(민법 

834조), 부부  일  법 에 한 사 가 있는 경우에는 가 법원에 이  청구할 

 있다(민법 840조). 민법 840조는 1  내지 5 에  재 상 이 원인이 

는 이 사 를 ‘ 우자에 부 한 행 가 있었  ’  같이 구체 ․개별  열거하

고 있는 외에, 6 에  ‘ 타 인  계속하  어 운 한 사 가 있  '(이하 

‘ 6  이 사 ’라고 한다)를 이 사  규 하고 있다. 그리고 6  이 사  

미에 하여 법원 는 인  본질에 상 하는 부부공동생 계가 회복할  없

 도  탄 고, 인생  계속  강 하는 것이 일  우자에게 참   없는 

고통이 는 경우를 말한다고 해 하여 다( 법원 1991. 7. 9. 고 90므1067 결, 

법원 2007. 12. 14. 고 2007므1690 결, 법원 2009. 12. 24. 고 2009므2130 

결 등 참조).

  다. 이 도에 한 각국  입법 를 살펴보면, 우자  어느 일 이 동거․부
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양․ 조․ 조 등 인에 른 에 는 행 를 한  같이 이 사 가 명

한 경우에 그 상 에게만 재 상  이 청구권  인 하는 이른  책주 (有責

主義)  부부 당사자  책임 를 지 아니하고 인  목  달 할  없는 사

실 즉 인  도 히 계속할  없는 객  사 인 탄  이  하여 이  허용

하는 이른  탄주 (破綻主義)  별할  있다. 

  우리 헌법  36조 1항에  “ 인과 가족생  개인  존엄과 양  평등  

 립 고 지 어야 하며, 국가는 이를 보장한다.”고 규 하고 있 므 , 개인  

존엄과 양  평등  인  효 뿐만 아니라 재 상 이 사 에 한 평가  단

에 도 지도원리가 다. 라  법원  민법 840조에 규  재 상 이 도를 운

함에 있어  개인  존엄과 양  평등  지도원리  하여 우리나라  사회․경

 실과 국민  보편  도  그리고 각국  입법추  등  면 히 검토한 다  

상충 는 법익  조 하면 도 일  법 책  지함 써 국민  법생 에 불필요

한 란이 생하지 아니하도  하여야 할 것이다.

  2. 가. 법원  일찍부  재 상 이 원인에 한 민법 840조는 원  책

주 를 채택하고 있는 것  해 하여 다. 그리하여 민법 840조 1  내지 5

 이 사 가 있는 것  인 는 경우라 할지라도 체  보아 그 이 사

를 일 킨 우자보다도 상  우자에게 인 탄  주  책임이 있는 경우에는 그 

상  우자는 그러한 이 사 를 들어 이 청구를 할  없다고 하 다( 법원 

1993. 4. 23. 고 92므1078 결 등 참조). 또한 6  이 사 에 하여도 인생

 탄에 주  책임이 있는 우자는 그 탄  사  하여 이  청구할  없는 

것이 원 임  인하고 있다( 법원 1965. 9. 21. 고 65므37 결, 법원 1971. 3. 
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23. 고 71므41 결, 법원 1987. 4. 14. 고 86므28 결, 법원 1990. 4. 27. 

고 90므95 결, 법원 1993. 3. 9. 고 92므990 결 등 참조).

  그러면 도 법원  6  이 사 에 하여, 인  탄  자 한 우자에게 

재 상 이 청구권  인 하는 것  인 도가 요구하고 있는 도 에 근본  

고 우자 일  사에 한 이  내지는 축출이  시인하는 부당한 결과가 

므  인  탄에도 불구하고 이  희망하지 아니하고 있는 상  우자  

사에 하여 는 이  할  없도  하 는 것일 뿐, 상  우자에게도 그 인

 계속할 사가 없 이 객  명 한 경우에 지 탄  인  계속  강 하

는 취지는 아니므 , 상  우자도 이  소를 하고 있는 경우  

지 나 보복  감 에  면 는 이 에 불 하고 있 는 하나 실 에 있어

는 인  계속과는 도 히 양립할  없는 행 를 하는 등 이  사가 객  

명 한 경우에는  인  탄에 하여 인 책임이 있는 우자  이 청구라 

할지라도 이를 인용함이 타당하고, 그러한 경우에 지 이  거부하여 인  계속  

강 하는 것  이  이상 계속할 사가 없는 인 계가 식상 지속 고 있

 미  하여 책 우자를 사  보복하는 것  도 주는 것에 지나지 아니하여 

이를 시인할  없다는 견해를 취하고 있다( 에  본 법원 86므28 결, 법원 

2009므2130 결  법원 1993. 11. 26. 고 91므177, 184 결, 법원 1997. 5. 

16. 고 97므155 결 등 참조).

  나. 이러한 법원  태도에 하여는 우리나라  사한 법 를 가지고 있는 

여러 나라  입법 가 책주 에  탄주  이미  , 부부공동생 계가 도

히 회복   없  도  탄 었다면 인  한낱 식에 불과할 뿐 이  불가
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피한 것임에도 불구하고 책 우자라고 하여 인 계를 계속 지하라고 강 하는 

것  개인  존엄과 행복추구권  침해하는 면이 있는 , 책 우자  이 청구를 

척하는 가  1960  이나 그 가 립  1980  후 지는 

민법상 재산분할과 면 권 도가 없었 나 그 후 민법이 개 어 이 한 당사자

에게 재산분할청구권과 면 권이 부여 었  뿐만 아니라 자 에 한 양 권, 

권 등도 남  간에 차별 없이 평등하게 보장 에 이른 , 우리 사회가 경 과 

불어 가족보다 개인  요시하는 사회  변 고 있고 여  사회  진출이 증가

하  뿐만 아니라 1990   이후부 는 이 이 증하여 이 에 한 국민

 인식이 크게 변   등  고 하여 볼 , 이 는 6  이 사  해 에 있

어 도 본래  입법취지에 맞게 책 우자  이 청구라 하 라도 이를 허용하는 쪽

 를 변경하여야 한다는 주장이 하고 있 므 , 이에 하여 검토하여 본

다. 

  다. 법원이 종래 책 우자  이 청구를 허용하지 아니한 데에는, 스스  인  

탄  야 한 사람이 이를 이  이  청구하는 것  신 실에 하는 행 라는 

일  논리  아울러, 여  사회 ․경  지 가 남 에 해 상  열악한 

것이 실인 만큼 만일 책 우자  이 청구를 리 허용한다면, 특히 탄에 책임

이 없는 여 우자가 이  후  생계나 자  부양 등에 큰 어 움  겪는 등 일

인 불이익  입게  험이 크므  책인 남 우자  이 청구를 불허함 써 여

우자를 보 하고자 하는 취지가 있다고 보인다. 이런 에 , 법원이 종래 취

해  법  해  꾸 면 이 에  체 인 법체계   시 에  종래 법

원  경이  사회 ․경  상황에 미 있는 변 가 생겼는지 등에 한 
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 검토가 있어야 한다.

  첫째 , 이 에 하여 탄주 를 채택하고 있는 여러 나라  이 법 는 우리나라

 달리 재 상 이 만  인 하고 있  뿐 상 이  인 하지 아니하고 있다. 

우리나라에 는 책 우자라 하 라도 상  우자  를 통하여 이  할  

있는 이 열  있  뿐만 아니라, 실 도 2014  재 체 이   77.7% 도가 

상 이 에 해당하는 실 이다. 이는 곧 책 우자라도 진솔한 마 과 충분한 보

상  상  득함 써 이 할  있는 도가 있  뜻하므 , 책 우자  

행복추구권  하여 재 상 이 원인에 있어 지 탄주 를 도입하여야 할 필연

인 이 가 있는 것  아니다.

  째 , 1990. 1. 13. 민법이 개 에 라 부부가 이  하는 경우 당사자에게 재

산분할청구권과 면 권이 부여 써 이 한 여  법  지 에 하여 개 이 

이루어진 것  사실이다. 그러나 탄주  입법 를 취하고 있는 나라들에 는 인생

이 탄 라도 미  자  이익  하여 부부 계를 지하는 것이  필요한 

특별한 사 이 있거나 이 에 동 하지 아니하는 일 에게 심히 가 한 결과를 래하

는 경우 등에는 이  허용하지 아니하는 이른  ‘가 조항’  어 탄주  한계

를 구체 이고 상 하게 규 하고 있고, 나아가 이  허용하는 경우에도 이  후 부

양 도라든지 보상 부 도 등 책 우자에게 이  후 상 에 한 부양  책임

 지우는 도를 마 하고 있는 것이 일 이다. 이는 한편  탄주  원  채

택하면 도 다른 한편 책 우자  상 이나 자 를 보 하는 도  장 를 

써 탄주  시행에 른 상  일 인 희생  지하  한 것이다. 이에 

해 우리나라에는 탄주  한계나 , 그리고 이  후 상 에 한 부양  책
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임 등에 해 아 런 법  조항  고 있지 아니하다.  법원이 써 탄주

 용에 하여 어느 도  시할  있  것이고, 또 자료나 재산분할 

도  운 에  상 에 한 를 한  높이는 향  실 를 시  나갈 

도 있  것이나, 그  같  사법  능만  상  보 하 에는 나 불충

분하고 한계가 있다. 라  책 우자  상  보 할 입법 인 조 가 마 어 

있지 아니한  단계에  탄주 를 취하여 책 우자  이 청구를 리 인 하는 

경우 책 우자  행복  해 상 이 일  희생 는 결과가  험이 크

다.

  째 , 책 우자  책임사 는 여러 가지가 있겠지만 실  가장 가 

는 것  우자 아닌 사람과 사실 에 가 운 불 계를 맺는 경우이다. 우리나라

는  지하고 있고(민법 810조), 이를 한 에는 인  취소를 청구할  

있 나(민법 816조 1 ), 이를 처벌하는 벌규  고 있지는 아니하다. 사실상 

에 한 벌조항  능하  간통죄가 2015. 2. 26. 헌법재 소  헌결 에 

하여 폐지  이상 에 한 사 재가 없는 것이 사실이다. 법원 가 책

우자  이 청구를 허용하지 아니하고 있는 데에는 계에 처하게  법 상 

우자  축출이  지하 는 도도 있는데, 여러 나라에  간통죄를 폐지하는 신 

에 한 처벌규  고 있는 것에 추어 보면 이에 한 아 런 책 없이 

탄주 를 도입한다면 법 이 지하는  결과  인 하게  험이 있다.

  째 , 가족과 인생 에 한 우리 사회  가 이 크게 변 하 고 여  사

회 진출이 폭 증가하 라도 우리 사회가 취업, 임 , 자 양  등 사회경  모든 

역에  양 평등이 실 었다고 보 에는 아직 미 한 것이 실이다. 그리고 우리
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나라에  이 이 증하고 이 에 한 국민  인식이 크게 변 한 것이 사실이 라

도 이는 역  인과 가 생 에 한 보  필요 이 그만큼 커 다는 증이

라고 할  있고, 책 우자  이 청구  인하여 극심한 신  고통  거나 생계

지가 곤란한 경우가 엄연히 존재하는 실  외면해 도 아니  것이다. 

  라. 이상  논 를 종합하여 볼 , 6  이 사 에 하여 책 우자  이 청구

를 원  허용하지 아니하는 종래  법원 를 변경하는 것이 다는 주장  

그 주장이 들고 있는 여러 논거를 감안하 라도 아직  아들이  어 다.

  그러나 법원 가 책 우자  이 청구를 허용하지 아니하는 것  앞  본 

 같이 인 도가 요구하는 도 에 고 신 실  원 에 하는 결과를 

지하 는 데에 있 므 , 인 도가 추구하는 이상과 신 실  원 에 추어 보

라도 그 책임이 드시 이 청구를 척해야 할 도  남아 있지 아니한 경우에는 그

러한 우자  이 청구는 인과 가족 도를 해 할 우 가 없고 사회  도 ․

리 에도 하지 아니한다고 할 것이므  허용   있다고 보아야 한다.

  그리하여 법원 에  이미 허용하고 있는 것처럼 상  우자도 인  계속

할 사가 없어 일  사에 한 이  내지 축출이  염 가 없는 경우는 , 

나아가 이  청구하는 우자  책  상쇄할 도  상  우자  자 에 

한 보  가 이루어진 경우, 월  경과에 라 인 탄 당시 하  

책 우자  책 과 상  우자가  신  고통이 차 약 어  책임

 경  엄 히 지는 것이  이상 미할 도가  경우 등과 같이 인생

 탄에 한 책 이 그 이 청구를 척해야 할 도  남아 있지 아니한 특별한 

사 이 있는 경우에는 외  책 우자  이 청구를 허용할  있다. 이  같
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이 책 우자  이 청구를 외  허용할  있는지를 단할 에는, 책 우

자  책임  태양․ 도, 상  우자  인계속 사  책 우자에 한 감 , 

당사자  연 , 인생  간과 인 후  구체 인 생 계, 별거 간, 부부간  

별거 후에  생 계, 인생  탄 후 여러 사  변경 여부, 이 이 인

 경우  상  우자  신 ․사회 ․경  상태  생 보장  도, 미  

자  양 ․ ․복지  상황, 그  인 계  여러 사  루 고 하여야 

한다.

  3. 원심 결과 원심이 인용한 1심 결  이   에 하면, ① 원고  피고는 

1976. 3. 9. 인신고를 마  법 상 부부  그 사이에 인 자  3명  고 있는 

사실, ② 원고는 2000. 1.경 집  나  원고   출산한 소외인과 동거하고 있는 사

실, ③ 피고는 원고가 집  나간 후 자   자 를 양 한 사실, ④ 피고는 직업이 

없고 원고 부  생  지  월 100만 원 도  생계를 지하 는데 그나마 

2012. 1.경부 는 원고 부  생 를 지 지 못하고 있는 사실, ⑤ 피고는 원심 변

종결 당시 만 63 가 는 고  암  고 갑상  약  복용하고 있는 

등 건강이 좋지 아니하며 원고  인 계에 애착  가지고 인  계속할 사를 

히고 있는 사실 등  알  있다.

  이러한 사실 계를 앞  본 법리에 추어 살펴보면, 원고는 인생  탄에 

하여 주  책임이 있는 책 우자이고, 인 계  여러 사  루 고 하여 보아

도 피고가 인  계속할 사가 없 이 객  명 함에도 나 보복  감 에

 이 에 하지 아니하고 있  뿐이거나 원고  책 이 그 이 청구를 척해야 

할 도  남아 있지 아니한 특별한 사 이 있는 경우에 해당한다고 할  없 므 , 
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원고는 그 탄  사  하여 이  청구할  없다고 할 것이다.

  원심이 같  취지에  원고  이 청구를 각한 1심 결  지한 조 는 당하

고, 거 에 상고이  주장과 같이 논리  경험  법 에 하여 자 심증주  한계

를 벗어나거나 6  이 사  또는 책 우자  재 상 이 청구 등에 한 법리를 

해하는 등  잘못이 없다.

  상고이  들고 있는 법원 결  이 사건과 사안이 다르므  이 사건에 원용하

에 하지 아니하다.

  4. 그러므  상고를 각하고 상고 용  소자가 부담하  하여, 주 과 같이 

결한다. 이 결에 하여는 법  민일 , 법  용 , 법  고 한, 법  

창 , 법  신, 법  소  견이 있는 외에는 여 법  견이 일

하 다.

  5. 법  민일 , 법  용 , 법  고 한, 법  창 , 법  신, 법

 소  견  다 과 같다. 

  가. 부부공동생 계가 회복할  없  도  탄 었다면 이는  이상 인생

 할  없  말하며, 결국 인  실체가 소멸하여 부존재하고 인이라는 

외 만이 남아 있  뿐인 상태를 뜻한다. 인생  회복이 불가능하여 법 이 

한 부부공동생 체  인  실체가 히 소멸하 다면, 이는 실질 인 이 상

태라 할 것이므  그에 맞게 법 계를 인․ 리하여 주는 것이 합리 이다. 이러

한 상태  부부공동생 계에 하여 이  인 하는 것  재 소멸하여 있는 인 

실체  부존재를 인하여 에 그  뿐, 아직 그 실체가 남아 있어 인생 이 회복

 가능 이 있 에도 새 이 그 실체를 깨뜨  인  해소하는 것이 아님에 하
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여야 한다. 

  라   인생 이 회복할  없  도  탄 상태에 이르 지 과 에는 

여러 원인이 있   있고 그에 라  또는 일 에게 주  귀책사 가 있   있

지만, 인생 이 회복할  없  도  탄 상태에 이르러 인  실체가 소멸한 

이상 그 귀책사 는  이상 인  실체 지나 회복에 아 런 향  미 지 못하므

, 그 귀책사 가 그 인 해소를 결 짓는 단 이 지 못한다. 다만 그  같  

귀책사 에 하여는, 그  인하여 상 이 입  손해나 상  보 에 필요한 사항

 이 에 른 상책임  재산분할 등에 충분히 함 써, 그에 상 한 책임  

고 아울러 이를 통하여 상  우자를 보 할  있  것이다. 

  그러므  6  이 사 가 부부공동생 계가 회복할  없  도  탄 었고 

그 인생  계속  강 하는 것이 일  우자에게 참   없는 고통이 는 경우

를 말한다고 하면 도, 그  같이 회복불가능한 상태  탄에 이르게  주  책임이 

있는 우자라는 이 만  6  이 사 에 한 재 상 이 청구를 허용하여 는 

아니 다는 다 견에는 찬 할  없고, 다 견과 같  취지  종  법원

는 변경 어야 한다. 

  아래에  이  같  요지  견이 타당함에 한 논거를 구체  시한다.

  나. 인 에 이른 사람이 인  합 를 하고 인신고를 하면 인이 립한다

(민법 807조, 812조 1항, 815조 1 ). 인  애  탕  하여 일생  

공동생  목  신 ․ 체 ․경  결합  공동체 , 부부 사이에는 

동거하며  부양하고 조하여야 할 가 있다(민법 826조 1항). 헌법 36

조 1항도 “ 인과 가족생  개인  존엄과 양  평등   립 고 지
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어야 하며, 국가는 이를 보장한다.”고 규 하여 인 도를 보 하고 있다. 인이 

립하면 부부는 애 과 신   인내 써 상   이해하고 보 하여 부부공동생

 인이 지 도  상  간에 포  하여야 하며, 인생  에 

그 장애가 는 여러 사태에 직면하는 경우가 있다 하 라도 이를 극복하  하여 

 노  하여야 한다. 그 지만 인에 하여 공동생  이룬 부부가 여러 사

에 하여  이상 인  지할  없는 경우가 생함에 라, 민법  이러한 인

 해소할  있는 법  상 이 (민법 834조)과 재 상 이 (민법 840조) 

도를 고 있다. 

  상 이  가 법원 부  이 사를 인 아 신고함 써 효 이 생 며 

그 이 사 에 한이 없 므 , 부부 사이에 이 에 한 진 한 합 가 이루어지면 

이 이 허용 다.

  한편 재 상 이  민법 840조에  한 재 상 이 사 가 있는 경우에 허용

며, 부부  일 이 상  동  없이 가 법원에 재 상 이  청구할  있다. 

상 이  도를 면 도 별도  재 상 이  도를 마 한 목 , 부부 사이에 

이 에 한 사합 가 이루어지지 아니하 라도 인  해소가 불가피한 경우가 

있  고 하여, 헌법이 인 한 인  도  보장 취지를 벗어나지 아니하는 범  

내에  객 인 재 상 이 사 를 법  하  가 법원  재 에 하여 그 사

가 있다고 인  에 이  허용하 는 것이다. 

  이에 라 민법 840조는 재 상 이  청구할  있는 이 원인  1 부  

6 지  사 를 개별  열거하고 있는데, 그  1  내지 5  사 는 

부 행 , 악  , 심히 부당한 우 또는 상  3  이상  생사불명  
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모  이 청구 상 에게 책임 있는 사 를 구체  하고 있 나, 6  이 사

는 ‘ 타 인  계속하  어 운 한 사 가 있  ’라고 하여 추상 ․포

 규 하고 있다. 

  다. 그동안 법원  6  이 사 인 ‘ 타 인  계속하  어 운 한 사 가 

있  ’라 함  인  본질에 상 하는 부부공동생 계가 회복할  없  도  

탄 고 그 인생  계속  강 하는 것이 일  우자에게 참   없는 고통이 

는 경우를 말한다고 해 하여 다(  법원 90므1067 결 등 참조).

  인  인간  존엄과 가 를 실 하고 행복  추구하는 탕이  뿐만 아니라 사

회생 에  가장 본이 는 사회  조직체인 가  하는 주요한 토 가 는 

것이어  일단 맺어진 인 계는 지 는 것이 람직하다. 그 지만 부부가 장 간 

별거하는 등  사  실질  부부공동생 이 탄 어  이상 존재하지 아니하

게 고 객  회복할  없는 도에 이른 에는, 신 ․ 체 ․경  

결합  공동체  부부공동생  본질  하는 인  실체는 소멸하 다고 보아야 

한다. 법 만 인이 해소 지 아니하  뿐, 인 계를 탄   상태  

돌이킬  없고 부부 사이  애 과 신뢰  회복이나 동거  등  이행  할  

없는 이상, 그 인  토   가 이 그 구 원인 부부  자  존엄과 가

를 실 하는 조직체  능  행하지 못하  이다. 

  그리고 이  같이 외 만 인이 지  부부   립․갈등하는 계

가 장 간 지속 에 라 자  인격 과  등에 부 인 향  미 게 고 

또한 부부  에 한 악감 이 자 에게 그  림 어 부모․자  계마  

탄에 이르게  우 도 있다. 
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  그럼에도 외 뿐인 인 계를 존속시키면 이는  우자에게 실  이행 불가

능한 부부공동생  내지는 동거  등  이행  요구하는 것이 어 불합리하고 그 

인생  계속  강 하는 것이 일  우자에게 참   없는 고통이   있 므

, 이러한 경우에는 6  이 사 인 인  계속하  어 운 한 사 가 있는 

에 해당한다고 보아야 한다. 

  이  같이 부부공동생 계가 회복할  없  도  탄 고 인생  계속  

강 하는 것이 일  우자에게 참   없는 고통이 는지 여부가 6  이 사  

해당 여부에 한 이 므 , 그 탄  도, 인계속 사  , 탄  원인

에 한 당사자  책임 , 인생  간, 자    양 , 당사자  연 , 

이  후  생 보장 그  인 계에 한 여러 사  루 고 함과 아울러( 법

원 1987. 7. 21. 고 87므24 결 등 참조), 인과 가족생  보 하 는 민법  취

지  인 도를 보장하 는 헌법 신에 추어 신 히 단할 필요가 있다. 

  라. (1) 한편 법원 ,  같이 부부  인 계가 돌이킬  없  도  탄  

것  인 라도, 그 탄이 이  청구하는 우자에게  또는 주  책

임  어야 할 사  인한 경우이거나 이  청구하는 우자  책임이 상  

우자  책임보다  겁다고 인 는 경우에는 그러한 책 우자  이 청구를 인

용하여 는 아니 고, 다만 이 청구 상 이 그 탄 이후 인  계속할 사가 

없 이 객  명 함에도 나 보복  감 에  면  이 에 하지 아

니하고 있  뿐이라는 등  특별한 사 이 있다면 책 우자  이 청구권이 인  

 있다고 해 하여 다(  법원 65므37 결,  법원 86므28 결,  법원 

90므1067 결 등 참조).
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  (2) 이처럼 법원이 인 계  탄에 하여 주  책임이 있는 책 우자  이

청구권  한하여  것  인  탄  자 한 사람에게 재 상 이 청구권  인

하는 것  인 계를 고  한 불법  행한 사람에게 이 청구권  인 하게 

어 인 도가 요구하고 있는 도 에 고 우자 일  사에 한 이  

내지는 축출이  시인하는 부당한 결과가   있  고 한 것이다(  법원 71

므41 결,  법원 86므28 결 등 참조).

  그리고 이  하나  병리  상  보는 사회  분  아울러, 여  사회

․경  지 가 상  열악하여 귀책사  없이 이 한 여 우자가 이  후

에 경  자립하거나 사회 동  하 가 실  쉽지 아니한 사   이  

과 에  재산분할․부양․양  등에 하여 불이익  입지 아니하도  하는 도나 

차도 충분하지 아니한 사  고 하여, 사회 ․경  약자인 여 우자를 보

하 는 목 이 그 경  자리 잡고 있었다.

  (3) 그러나 주  책 우자  이 청구라는 이  재 상 이  허용하지 아니한 

결과, 부부가  승소하  하여 상  귀책사 를 부각시킬 에 없게 에 

라, 이 소송 차에  부부  인생  과 에  생한 갈등과 립  들추어

내어 그에 한 책임공  벌이게 고 아울러 상 에 한 난과 악감  쏟아

내게 어 부부 계는 욱  고 이 소송  심리가 과거  잘못  들추어

내는 것에만 집 는 나 지 이  과 에  갈등 해소, 이  후  생 이나 자  

양 과 복지 등에 하여 합리 인 해결책  모색하는 데에 상  소 하게 는 

폐단이 있어 다. 

  그리고 인생  탄  래하는 경 는 체  복잡․미 하여 그 책임이 당사
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자 어느 한쪽에만 있다고 할  없는 경우가 많고, 또한 탄  주  책임이 재

상 이  청구하는 우자에게 있다 하 라도 앞에  본 것처럼 부부공동생 계가 

회복할  없  도  이미 탄 었다면 부부공동생  본질  하는 인  실체가 

객  소멸하  부 하  어 다. 또한 다 견도 인 하듯이 부부공동생

계가 회복할  없  도  탄  상태가 장 면  탄에 책임 있는 우자

 주  책 도 약   있 며, 탄 상태  장 간 지속 원인이나 그  다른 

여러 사 이 변 하면  책임  경  엄 히 지는 것에 한 법 ․사회  가 

히 고  책임  경 에 하여 단 인 단  내리는 것 역시 곤란하거

나 하지 아니한 상황에 이를 도 있다(  법원 2009므2130 결 참조). 

  (4) 또한 속한 경 장  개인 심 인 사회변  함께 이 에 한 사회  

인식이 변 하고 이  등에 한 이 이 증가함에 라 인생  지속할  없

는 요한 사 가 있는 경우에는  나  삶  질  추구하  하여 이 도 가능하다

는 가  변 가 생겼 며, 여  사회진출이 해짐에 라 여 도 남 에 못

지않  경  능  갖추는 경우가 늘어나는 등 이  후 여  자립에 한 사회․

경  여건이 많이 개 었다. 그리고 1990. 1. 13. 법  4199  개 어 1991. 

1. 1.부  시행  민법  가족생 에  남 평등  원  강조하고 있는 헌법 신

 하여 이 당사자에게 재산분할청구권과 자 에 한 면 권  인 하는 

도 등  신 하고 자 에 한 양 권과 권도 남  사이에 차별 없이 평등하게 보장

하 다. 나아가 실  재산분할청구 사건에  여 우자에게 인 는 재산분할 

이 차 늘어나  등한 도에 이르는 사건도 상당  있 며, 이  재 실 에

도 여 우자에 한 보 가 지속  어 다.  민법이 이  후에는 
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부부 사이  부양 를 인 하지 아니하지만, 그 신 이  후 부양 도를 도입하고 

있는 법 에 는 체  인 지 아니하는 재 상 이 에 른 손해 상청구권  인

하고 있 며(민법 843조, 806조), 재산분할청구 사건에 는 인 에 이룩한 재

산 계  청산뿐 아니라 이  후 당사자들  생 보장에 한  등 부양  요소 등

도 함께 고  상이 다는 법원 ( 법원 2013. 6. 20. 고 2010므4071, 

4088 원합 체 결 등 참조)에 라 실 상 이  후  부양 필요  하여 재

산분할  범 를 하고 있다. 그뿐 아니라 법원 2014. 7. 16. 고 2012므2888 

원합 체 결에  이미 생한 퇴직연 권이 재산분할  상에 포함 다고 보고 

연 권자인 우자가 매월 할 퇴직연 액  일  에 해당하는 액  상

 우자에게  지 하는 식  재산분할  하는 것  허용함에 라, 

인 재산분할  지  통한 이  후  생 보장 내지 부양도 실질  가능

하게 었다. 

  이  같  이 에 한 사회 일  인식, 사회․경  경  변  아울러 이  

법   실  변  등  함께 종합하여 볼 , 종  법원  같이 책 우

자  이 청구라는 이 만  6  이 사 에 한 재 상 이 청구를 한하여야 

할 필요는 상당히 감소하 다 할 것이고, 히  이러한 사 들  하여 6  이

사 에 한 이  여부에 한 합리 인 단  새 이 워야 할 가 었다. 

  (5) 상  우자  인계속 사는 부부공동생 계가 탄 고 객  회복

할  없  도에 이르 는지 등  단할 에 참작하여야 하는 요한 요소라 할 

 있다. 그 지만 그러한 사를 참작하 에도 부부공동생 계가 객  회

복할  없  도  탄 었다고 인 는 경우에, 다시 상  우자  주 인 
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사만  가지고 식에 불과한 인 계를 해소하는 이 청구가 불허 어야 한다고 

단 하는 것  불합리하며, 가 이루어지지 아니할  인해소 차를 규 한 

재 상 이  도  취지에도 부합하지 아니한다. 이에 추어 보면 이  경우

에는 탄주 가 허용 에도 그에 갈 하는 능  하는 재 상 이 에는 탄주 를 

허용할 필요가 없다는 취지  다 견이 타당하지 아니함  알  있다. 

  (6) 한편 헌법재 소가 간통죄를 처벌하는 조항에 한 헌결  함에 라 간통

행 가  이상 처벌 지 아니하게 었다. 그러나 간통죄는 과거  간통행  자체에 

한 사 인 재인 면 인 탄에 른 이  인  실체가 소멸함에 른 장

래  인 법 계  해소  그 도  목 과 법  효과가 다르므 , 간통  한 

책 우자에 한 사  재가 없어 다고 하 라도, 민사상  불법행 에 해당하

는 간통행  인한 손해 상책임  강 하는 것  별  하고, 인  실체가 소

멸한 법 계를 달리 처우하여야 할 필요는 없다. 구나 이 청구권  인  여부는 

법  규   인과 이  도  목 , 취지, 능 등  종합하여 당사자인 부부  

자  등  이익  조 하는 향  미래를 하여 해 야 하는 것이지, 책 우

자에게 외 뿐인 인 계가 계속 도  강 하여 참   없는 고통  게 함 써 

그에 한 보 내지 사  보복  달 하  한 단이 어 는 아니 다. 

  (7)  같  여러 사 들  종합하여 보면, 인 계가 탄 었 에도 책 우자

가 이  청구하고 상 이 이를 거부한다는 사 만  일  이 청구를 

척하는 것   이상 이  러싼 갈등 해소에 하고 합리 인 해결 안이라고 

보  어 다. 

  마. 라  이 에 한 국민  식이 크게 변 하는 등 사회  여건이 었고 
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법 ․ 도  보 도 상당히 이루어진 만큼, 이 는 인 계가 탄 어 그 실체가 

소멸함에 라 6  이 사 에 하여 이  청구한 경우에, 책 우자  이 청

구라는 이  그 이  허부를 당사자  사에만 맡   없고, 인 계가 히 

탄 어 그 실체가 소멸하 는지 그리고 그러한 인 계가 여 히 보 고 지

어야 할 필요가 있는지 등에 하여 객  사 에 한 합리 인 단  통하여, 

자칫 상충  도 있는 인과 이 이라는 양 도  목   취지를 조 시킬  있

는 안  모색하여야 한다. 

  앞에  본 것과 같이 헌법 36조 1항  인과 가족생 이 개인  존엄과 양  

평등   립하고 지 어야 한다고 규 함   인  도  보장하

고 있 므 , 민법이 한 재 상 이 사 도 헌법이 인 한 개인  존엄과 양  평

등  인  도  보장 취지를 벗어나지 아니하는 범  내에  해 ․ 용 어야 

한다.

  부부공동생 계가 회복할  없  도  탄 었다 하 라도, 부부 사이에 개인

 존엄과 양  평등  실 하고 부부․자  행복추구권과 인간다운 생  할 권

리를 보 할 필요가 있  그 탄 후에 차이가 없다. 인에  부부공동생 체

 동거 가 본 인 요소이 는 하나, 우자에 한 부양  자  양  역시 

그에 못지않게 요한 미를 가지며, 인 계  탄에 책임이 없는 우자가 이

 인하여 심각한 불이익  입지 아니하도  보 할 필요가 있다. 

  이러한 사 들에 추어 보면, 부부공동생 계가 회복할  없  도  탄  

경우에는 원  6  이 사 에 해당한다고 할 것이지만, 이  인하여 

탄에 책임 없는 상  우자가 신 ․사회 ․경  심히 가 한 상태에 놓
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이는 경우, 부모  이 이 자  양 ․ ․복지를 심각하게 해 는 경우, 인 간 

에 고  장 간 부양   양 를 버린 경우, 이 에 하여 책임재산

 닉하는 등 재산분할, 자료  이행  도  회피하여 상  우자를 곤

궁에 뜨리는 경우 등과 같이, 책 우자  이 청구를 인용한다면 상  우자나 

자  이익  심각하게 해 는 결과를 가  ․공평  에 히 하는 객

인 사 이 있는 경우에는 헌법이 보장하는 인과 가족 도를 해 할 우 가 

있 므 , 그  같  객 인 사 이 부존재하는 경우에 한하여 6  이 사 가 있

다고 해 하는 것이 인  도  보장한 헌법 신에 부합한다.

  그리고 인 탄에 책임이 없는 우자에 하여 재 상 이  허용할 경우에도, 

인 계 탄  입  신  고통에 한 자료  액 를 할 에 주  책임이 

있는 우자  책  충분히 함 써 인 해소에 한 책임  지우고 상  

우자에게 실질 인 손해 상이 이루어질  있도  하며, 재산분할  ․액 를 

할 에도 인 에 이룩한 재산 계  청산뿐 아니라 부양  요소를 충분히 

하여 상  우자가 이  후에도 인 에 못지않  생  보장   있도  함

써, 이 청구 우자  귀책사  상  우자를 한 보    사이에 균

과 조 를 도모하여야 할 것이다.

  한편 다 견  책 우자  이 청구를 인 하  해 는 다른 나라에  같  

이른  ‘가 조항’ 등  도  보 장 가 필요하다고 보고 있다. 그 지만 6  이

사 에 한  같  해  다른 나라에  이른  ‘가 조항’  고 하는 사

들  포함한 것 , 인 도를 보장하는 헌법 신과 재 지  민법상  

도들에  잡아 이러한 해 과 재  실  운 에 하여 충분히 상  우자 등  
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보 할  있 므 , 드시 이에 한 법 ․ 도 인 보 이 행  필요는 없다. 

  . 결  부부  인 계가 회복할  없  도  탄 고 그 인생  

계속  강 하는 것이 일  우자에게 참   없는 고통이 는 경우에 그 탄에 

주  책임이 있는 우자라는 이 만  6  이 사 에 한 이 청구를 척할 

 있다는 다 견에는 찬 할  없 며, 다 견이 들고 있는 종  법원

는 이러한 견해에 는 범  내에  변경 어야 한다. 

  인  실체가 소멸하고 회복 불가능하여 인이 외 에 그  뿐인 상태에 이르 다

면, 상  우자를 보 하  하여 책 우자에게 부나  등  요구할 필요

가 있다 하 라도, 인 해소 후에도 그  같  부나  등이 계속 이루어질  

있도  하는 한 안  강구하면  것이지, 책 우자  이 청구라는 이 만

 외 뿐인 인  해소 자체를 거부할 것  아니다.

  사. 원심 결 이   원심이 인용한 1심 결 이 에 하면, 원심  그 시  같

 사실  인 한 다 , 인 계  탄에 하여 주  책임이 있는 우자는 그 

탄  사  하여 이  청구할  없다는 에  책 우자인 원고  이 청구는 

아들일  없다고 단하 다.

  그러나 앞에  본 법리에 하면, 책 우자가 이  청구한다는 사 만  이  

이 청구를 척하여 는 아니 며, 원․피고 사이  부부공동생 계가 회복할  

없  도  탄 고 그 인생  계속  강 하는 것이 원고에게 참   없는 고

통이 는지를  가리고, 그  같이 탄  경우라면 이 사건 이  인하여 

탄에 주  책임이 없는 피고나 자 들  이익  심각하게 해 지 아니하여 ․공평

 에 히 하지 아니한다고 객  인 는지를 심리하여, 6  이
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사 에 해당하는지 단하여야 한다. 

  원심 결과 원심이 인용한 1심 결  이   에 하면, ① 원고  피고는 

법 상 부부이지만 2000. 1.경 별거하  시작하여 그 부  상당한 간이 경과하 고, 

② 원고는 소외인과  사이에  인 외  이 출생하자 집  나가는 등 인 탄  

주  원인  공하 지만, 피고도 별거를 시작한 후에는 상당한 간이 지나도  

인 계를 회복하  한 별다른 노  하지 아니하 고 명 이나 사 등  원고 집

안 행사에 참여하거나 원고  척들과 한 사 이 상 나타나 있지 아니하며, 

③ 원고는 별거 에도 원․피고 사이에  출생한 자 들  학 를 부담하  뿐 아

니라 이 사건 소를 할 지 피고에게 생  월 100만 원 도를 지 하

고, ④ 원고는 당뇨  고 압  질 이 있고 합병증  인하여 신장장애 2  장애

인  등 어 있는 등 건강이 좋지 아니한데, 2011  말경 피고  자 들에게 신장

이식에 한 이야 를 하 다가 거 당한 채 소외인  도움  아 집에  복막  

고 있는 등 소외인  개  이 없이는 생 하  곤란한 상황에 처해 있 며, 

⑤ 원고가 소외인과 동거하면  그 사이에 태어난 미   양 하고 있는 등 별

거 후에  원․피고  독립 인 생 계가 고착 었  알  있다. 

  이러한 인생  과 과 탄  경  등에 추어 보면 원․피고  인 계는 

탄 어  이상 회복할  없는 상태에 이르 고 인생  계속  강 하는 것이 원

고에게 참   없는 고통이 다고 할 것이며, 이 사건 이 이 ․공평  에 

히 하지 아니한다고 객  볼  있는 사 들도 상당히 나타나 있다. 

  그뿐 아니라 다 견에 하 라도 월  경과 등에 라 원․피고  책임  

경  엄 히 지는 것이  이상 미하여 원고  책 이 그 이 청구를 척
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해야 할 도  남아 있지 아니하다고 볼 여지가 있 므 , 이러한 사 도 사실심법원

 심리를 통해 가 야 할 필요가 있다. 

  특히 이 사건에 는   사실 계에 이지만 부모  양 이 필요한 미

 이 있  고 하여야 한다. 가  단 히 부부만  공동체에 그 는 것이 아

니고 자  공동생  보 하는 능도 가지므 , 인  지 또는 해소를 결 할 

에는 자  복리를 우  고 할 필요가 있는데, 자  복리는 재 실질

 어 있는 생 계를  하여 실   있다.  사실 계를 

법 보다 보 할 는 없 이 원 이라 할 것이지만, 이미 법  실체가 소멸하

여 외 만 남아 있는 면 사실 이 인  실체를 갖추고 있는 경우에는 그 사

실 계에  출생한 자  복리를 해 라도 그러한 실질에 합한 법 계를 

할  있도  할 필요가 있다. 인  실체가 소멸하고 회복이 불가능함에도 부

부 사이  갈등 내지 감 인 립 등  그 외 만  지시킴  인하여 후 인 

미  자  상 인 장에 악 향  미 거나 복리를 해 는 결과를 낳지 아니하

도 ,  외 뿐인 법 계를 실체에 맞추어 합리  리하는 미래지향 인 

안  고 함이 타당하다.

  그럼에도 원심   같  사 들   살펴보지 아니한 채 그 시  같  이

만  원고  청구를 각하고 말았는 , 이러한 원심 결에는 6  이 사   

책 우자  재 상 이 청구 등에 한 법리를 해하여 필요한 심리를 다하지 아니

함 써 결에 향  미  법이 있다. 라  원심 결  어야 한다.

  이상과 같  이  다 견에 찬 할  없  힌다. 



- 24 -

재 장      법원장 양승태
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