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         《윤황채의 시험후기........》

이번 시험의 특징은 이론문제가 6문항이 출제되고 특히 학

설문제가 3문제 출제되었다(객관적 귀속이론, 원인에 있어

서 자유로운 행위, 위법성조각사유의 전제사실에 대한 착

오), 교사의 착오의 함정문제와 누범 계산문제, 친족상도례

의 법조문문제(제365조 제1항)를 제외하고는 나머지는 모두

가 판례문제이다. 

BOX형 개수문제는 4문제가 출제되었다. 형법총론에서 9문

제, 형법각론에서 11문제가 출제되었다. 

판례문제로는 한시법의 동기설, 자수에 관한 판례, 법률의 

착오의 정당한 이유, 공범과 신분, 예비․음모와 미수 및 기수

의 최신판례, 명예훼손죄의 공연성에 관한 판례, 공정증서원

본등부실기재죄의 기본 판례, 위계에 의한 공무집행방해죄

의 판례, 컴퓨터 등 사용사기죄의 최신판례, 횡령죄의 판례, 

배임죄의 최신판례, 권리행사방해죄의 판례, 문서의 부정행

사죄의 판례, 무고죄의 판례 등이 출제되었다. 

전체적인 수험생반응은 어렵다고 한다. 그러나 판례때려잡

기!를 충분히 공부하고 평소 형법이론의 중요논점 되는 부

분을 공부하고 객관식문제와 연결시킨 학생은 의외로 무난

하게 고득점을 얻었으리라 생각한다. 따라서 너무 판례위주

만 공부하고 형법이론을 소홀히 하여 요령위주로 찍어서 공

부한 수험생은 결코 고득점을 할 수 없다는 것을 확인 해준 

시험이다. 형법의 길은 멀다. 그러나 “급할수록 돌아가라!”

라는 말이 훨씬 형법의 길을 가깝게 할 것이다. 지금부터라

도 하나씩 형법을 만들어 가자!

                         2008년 7월 30일 윤황채 ^^

1. 다음 중 판례에 의할 때 형법 제1조 2항이 적용되는 경

우는?

㉠ 재산명시신청절차에서 정당한 사유 없이 명시기일에 출

석하지 아니한 자에 대하여 형벌 대신 감치에 처하도록 법

령이 개정된 경우

㉡ 누설한 군사기밀이 누설행위 이후에 평문으로 저하되거

나 군사기밀에서 해제된 경우

㉢ 부정한 방법으로 수입승인을 얻어 내어 수입면허를 받은 

물품에 대하여 사후에 그 수입승인조건에 변경이 있는 경우

㉣ 건축법시행령의 개정으로 바닥면적 300평방미터의 소규

모 종교집회장에 대하여 용도변경의 허가를 받지 않아도 되

는 것으로 변경된 경우 

㉤ 유해화학물질관리법 제6조 제1항의 신고대상에서 제외되

는 화학물질에 관한 환경처 고시가 위반행위 이후에 변경된 

경우

㉥ 자동차관리법시행규칙의 개정으로 폐차업자는 폐차시 원

동기를 압축·파쇄 또는 절단하지 않고 원동기 등 기능성장

치를 재사용할 수 있도록 변경된 경우

      ① 1개   ② 2개   ③ 3개   ④ 4개

[정답] ③

③ 형법 제1조 2항의 적용을 긍정한 판례는 ㉠, ㉣, ㉥의 3개이다. 

기타 특가법상 세금포탈금액이나 뇌물수수금액의 변경의 경우, 화학

용부피계 검증제도를 폐지한 경우,  자동차운수사업법에 의한 재제

가 벌금형에서 과태료로 변경된 경우, 청소년보호법 개정으로 청소

년의 숙박업소출입허용행위가 처벌대상에서 제외된 경우, 축산물가

공처리법시행규칙 개정으로 “개”에 대하여는 동법의 적용을 받지 않

게 된 경우, 증권거래법 개정으로 협회등록법인(장외등록법인)이 아

닌 단순한 등록법인의 미공개 중요정보를 이용한 내부자거래가 처벌

대상에서 제외된 경우 등은 법적 견해의 변경으로 추급효가 부정되

어 면소판결로 벌하지 아니한다.

☞ 법1검2경3 형법판례때려잡기![배움] 25쪽-26쪽

2. 객관적 귀속이론에 관한 설명 중 옳지 않은 것은?

① 객관적귀속이론은 행위와 결과 사이에 인과관계가 있는가

라는 존재론적 문제가 아니라 그 결과가 정당한 처벌이라는 

관점에서 행위자에게 객관적으로 귀속될 수 있느냐라는 법적 

규범적 문제이다.

② 행위자가 야기시킨 위험이 예견하기 어려운 비유형적인 

인과진행으로 결과에 이른 경우에도 행위자가 위험을 야기시

킨 이상 그 결과는 행위자에게 객관적으로 귀속된다.

③ 허용되지 않는 위험을 야기시킨 경우라고 하더라도 발생

된 결과가 규범의 보호범위에 속하지 않는 경우에는 그 결과

는 행위자에게 객관적으로 귀속되지 않는다.

④ 객관적 귀속을 위하여는 위험의 창출이 있어야 하는데, 

행위자가 이미 진행되고 있는 인과과정 속에서 자신의 행위

를 통하여 결과의 발생을 지연시킨 경우에는 객관적 귀속이 

부정된다.

[정답] ②

② 비유형적 인과관계의 경우에 결과에 대한 예견가능성이 없으면 

객관적 귀속이 부정된다.

☞ 객관식 판례형법총론[서울고시각] 76쪽 21번 유사문제

3. 원인에 있어서 자유로운 행위에 관한 설명 중 옳지 않은 

것은?

① 원인에 있어서 자유로운 행위의 가벌성의 근거를 자신을 

도구로 이용하는 간접정범으로 이해하여 원인설정행위를 실

행행위로 파악하고 원인설정행위시의 책임능력을 기초로 책

임을 인정하는 견해는 구성요건의 정형성을 중시하여 죄형법

정주의의 보장적 기능을 관철하는 데 부합하는 이론이다.

② 원인행위와 실행행위의 불가분적인 관련성에서 책임의 근

거를 인정하는 견해는 행위와 책임의 동시존재의 원칙의 예

외를 인정한다.

③ 형법은 원인에 있어서 자유로운 행위의 가벌성을 입법적

으로 해결하고 있다.

④ 형법 제10조 제3항은 고의에 의한 원인에 있어서 자유로

운 행위만이 아니라 과실에 의한 원인에 있어서 자유로운 행

위에도 적용된다는 것이 판례의 입장이다.

2008년 2차 순경 형법기출[윤황채교수]
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[정답] ①

① 구성요건모델(일치설)은 행위와 책임의 동시존재의 원칙은 잘 유

지하지만, 실행행위의 정형성을 무시한다는 비판을 받는다.

☞ 법1검2경3 형법판례때려잡기![배움] 195쪽 9번문제

☞ 객관식 판례형법총론[서울고시각] 173쪽 10번문제

4. 다음은 위법성조각사유의 전제사실에 대한 착오의 법적 

효과에 관한 설명이다. 부당한 것은?

① 고의설에 의하면 고의가 조각되고 단지 과실범의 문제가 

된다.

② 소극적 구성요건표지이론에 의하면 구성요건적 착오가 된

다.

③ 엄격책임설에 의하면 금지착오의 문제가 된다.

④ 법효과제한적 책임설에 의하면 착오에 빠진 행위자를 이

용한 제3자에 대해서 공범의 성립을 인정할 수 없다.

[정답] ④

④ 법효과제한적 책임설에 의하면 착오에 빠진 자의 행위는 구성요

건해당성과 위법성이 인정되므로 이에 대한 공범이 성립할 수 있다. 

착오에 빠진 행위자를 이용한 공범 성립을 인정하는 학설은 법효과

제한적 책임설과 엄격책임설 뿐이다.

☞ 법1검2경3 형법판례때려잡기![배움] 215쪽 4번문제, 217쪽 8번

문제

☞ 객관식 판례형법총론[서울고시각] 187쪽 6번문제, 197쪽 24번

문제

5. 친족상도례에 관한 다음 설명 중 틀린 것은 어느 것인가? 

(다툼이 있으면 판례에 의함)

① 강도죄와 손괴죄에는 적용되지 않는다.

② 친족상도례에 관한 규정은 범인과 피해물건의 소유자 및 

점유자 모두 사이에 친족관계가 있는 경우에만 적용된다.

③ 친족상도례가 적용되기 위한 친족관계는 원칙적으로 범행 

당시에 존재해야 하지만, 인지의 소급효에 따라 친족상도례 

규정이 적용된다.

④ 장물범이 본범의 피해자와 동거하지 않는 직계혈족인 경

우에는, 피해자의 고소가 없으면 공소를 제기할 수 없다.

[정답] ④

④ 장물범과 피해자간에 직계혈족관계가 존재할 경우에는 동거 여부

를 불문하고 형이 필요적으로 면제된다(제365조 제1항).

② 절도범인이 피해물건의 소유자나 점유자의 어느 일방과 사이에서

만 친족관계가 있는 경우에는 그 적용이 없다(대판 1980.11.11. 80

도131).

③ 형법 제344조, 제328조 제1항 소정의 친족간의 범행에 관한 규

정이 적용되기 위한 친족관계는 원칙적으로 범행 당시에 존재하여야 

하는 것이지만, 부가 혼인 외의 출생자를 인지하는 경우에 있어서는 

민법 제860조에 의하여 그 자의 출생시에 소급하여 인지의 효력이 

생기는 것이며, 이와 같은 인지의 소급효는 친족상도례에 관한 규정

의 적용에도 미친다고 보아야 할 것이므로, 인지가 범행 후에 이루

어진 경우라고 하더라도 그 소급효에 따라 형성되는 친족관계를 기

초로 하여 친족상도례의 규정이 적용된다(대판 1997.1.24. 96도

1731).

☞ 법1검2경3 형법판례때려잡기![배움] 543쪽 12번문제

☞ 객관식 판례형법각론[서울고시각] 167쪽 6번문제유사, 383쪽 8

번유사문제

6. 자수에 관한 판례의 입장과 일치하지 않는 것은?

① 피고인이 자수하였다 하더라도 자수한 자에 대하여는 법

원이 임의로 감경할 수 있음에 불과한 것으로서 자수감경을 

하지 아니하였다 하여 위법하다고 할 수 없다.

② 법인의 직원 또는 사용인이 위반행위를 하여 양벌규정에 

의하여 법인이 처벌받는 경우, 그 위반행위를 한 직원 또는 

사용인이 자수하면 법인에게 형법 제52조 제1항의 자수감경 

규정을 적용할 수 있다.

③ 범죄사실과 범인이 누구인가가 발각된 후라 하더라도 범

인이 자발적으로 자기의 범죄사실을 수사기관에 신고한 경우

에는 이를 자수로 보아야한다.

④ 수개의 범죄사실 중 일부에 관하여만 자수한 경우에는 그 

부분 범죄사실에 대하여만 자수의 효력이 있다. 

[정답] ②

② 법인의 직원 또는 사용인이 위반행위를 하여 양벌규정에 의하여 

법인이 처벌받는 경우, 법인에게 자수감경에 관한 형법 제52조 제1

항의 규정을 적용하기 위하여는 법인의 이사 기타 대표자가 수사책

임이 있는 관서에 자수한 경우에 한하고, 그 위반행위를 한 직원 또

는 사용인이 자수한 것만으로는 위 규정에 의하여 형을 감경할 수 

없다(대판 1995.7.25. 95도391).

① 자수라 함은 범인이 스스로 수사책임이 있는 관서에 자기의 범행

을 자발적으로 신고하고 그 처분을 구하는 의사표시를 말하고, 가령 

수사기관의 직무상의 질문 또는 조사에 응하여 범죄사실을 진술하는 

것은 자백일 뿐 자수로는 되지 않는다. 피고인이 자수하였다 하더라

도 자수한 자에 대하여는 법원이 임의로 감경할 수 있음에 불과한 

것으로서 자수감경을 하지 아니하였다 하여 위법하다고 할 수 없다

(대판 1992.8.14. 92도962)

③ 원판결은 피고인이 본건 범행 후 도주하였다가 수사기관의 지명

수배를 받은 연후에 범행 익일인 1964.10.10 22시 30분경 삼척경

찰서 도계지서에 자진 출두한 사실을 인정할 수 있음에 비추어 형법

상의 자수라고는 할 수 없다고 판단하였다. 그러나 현행 형법상으로

는 (구)형법과는 달리 자수에 관하여 "발각 전"이라는 제한이 없으

므로 비록 범죄 사실과 범인이 누구인가가 발각된 후라 하더라도 범

인이 자발적으로 자기의 범죄사실을 수사기관에 신고한 이상 자수로 

보아야 할 것이다(대판 1965.10.5. 65도597).

④ 형법 제52조 제1항의 자수란 범인이 자발적으로 자신의 범죄사

실을 수사기관에 신고하여 그 소추를 구하는 의사표시로서 이를 형

의 감경사유로 삼는 주된 이유는 범인이 그 죄를 뉘우치고 있다는 

점에 있으므로 범죄사실을 부인하거나 죄의 뉘우침이 없는 자수는 

그 외형은 자수일지라도 법률상 형의 감경사유가 되는 진정한 자수

라고는 할 수 없다. 수개의 범죄사실 중 일부에 관하여만 자수한 경

우에는 그 부분 범죄사실에 대하여만 자수의 효력이 있다(대판 

1994.10.14. 94도2130).

☞ 법1검2경3 형법판례때려잡기![배움] 369쪽-370쪽 375쪽 6번문

제

☞ 객관식 판례형법총론[서울고시각] 402쪽 14번,15번문제

7. 다음 중 판례에 의할 때 법률의 착오로서 정당한 이유가 

있는 경우는?

① 관할관청이 장의사 영업허가를 받은 상인에게 장의소요기

구, 물품을 판매하는 도매업에 대하여는 가정의례에관한법률

(제5조 제1항)의 영업허가가 필요 없는 것으로 해석하여 영

업허가를 해 주지 않고 있어 영업허가 없이 도매를 해 왔다.

② 가처분결정으로 직무집행정지 중에 있던 종단대표자가 종

단소유의 보관금을 소송비용으로 사용함에 있어 변호사의 조

언이 있었다. 

③ 유선비디오 방송업자들의 질의에 대하여 체신부장관이 유
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선비디오 방송은 자가(自家)통신설비로 볼 수 없어 전기통신

기본법 제15조 제1항 소정의 허가대상이 되지 않는다는 견

해를 밝힌 바 있다.

④ 장애인복지법에 따른 보장구제조업 허가를 받아 이를 제

조하는 자가 별도의 허가를 받지 않고 정형외과용 의료도구

인 다리교정장치를 제조하면서 죄가 되지 않는 것으로 생각

하였다.

[정답] ①

① 가정의례에관한법률 제5조, 동법 시행령 제8조의 장의에 소요되

는 기구, 물품을 "판매"하는 행위란 위 물품을 대가를 받고 수요자

에게 양도하는 행위를 말하는 것으로서 일반소비자에게 판매하는 이

른바 소매의 경우뿐만 아니라 장의사업자에게 판매하는 이른바 도매

의 경우도 포함된다. 관할관청이 장의사영업허가를 받은 상인에게 

장의소요기구, 물품을 판매하는 도매업에 대하여는 동법 제5조 제1

항의 영업허가가 필요없는 것으로 해석하여 영업허가를 해 주지 않

고 있어 피고인 역시 영업허가 없이 이른바 도매를 해 왔다면 동인

에게는 같은 법률위반에 대한 인식이 있었다고 보기 어렵다(대판 

1989.2.28. 88도1141).

② 가처분결정으로 대표자 등의 직무집행이 정지 중에 있던 피고인

들이 원판시 종단소유의 보관금을 소송비용으로 사용함에 있어 소론

과 같은 변호사의 조언이 있었다 하더라도 그것만으로 피고인들의 

이건 보관금인출사용행위가 법률의 착오가 있은 경우에 해당하는 것

이라 할 수 없다(대판 1990.10.16. 90도1604).

③ 유선비디오 방송업자들의 질의에 대하여 체신부장관이 유선비디

오 방송은 자가통신설비로 볼 수 없어 동법 제15조 제1항의 허가대

상이 되지 않는다는 견해를 밝힌 바 있다 하더라도 그 견해가 법령

의 해석에 관한 법원의 판단을 기속하는 것은 아니므로 그것만으로 

피고인에게 범의가 없었다고 할 수 없다(대판 1989.2.14. 87도

1860).

④ 장애인복지법 제50조 제1항의 보장구제조업허가를 받아 제조되

는 보장구는 어디까지나 장애인의 장애를 보완하기 위하여 필요한 

기구(장애인복지법 제9조 제1항 참조)에 불과하므로 위 허가를 받았

다고 하여 다리교정기와 같은 정형외과용 교정장치를 제조할 수 있

도록 허용되는 것이 아님은 분명하므로, 설령 장애인복지법 제50조 

제1항에 의해 보장구제조허가를 받았고 또 한국보장구협회에서 다

리교정기와 비슷한 기구를 제작·판매하고 있던 자라 하더라도, 다리

교정기가 의료용구에 해당되지 않는다고 믿은 데에 정당한 사유가 

있다고 볼 수는 없다(대판 1995.12.26. 95도2188).

☞ 법1검2경3 형법판례때려잡기![배움] 209쪽-211쪽

☞ 객관식 판례형법총론[서울고시각] 191쪽 14번, 192쪽 15번문제

유사

8. 교사의 착오에서 교사자의 책임에 대한 설명으로 틀린 것

은?

① 절도를 교사하였으나 피교사자가 상해행위를 한 경우 교

사자는 실행행위에 대한 교사범의 책임을 지지 않는다.

② 상해를 교사하였으나 피교사자에 의해 상해를 입은 피해

자가 사망한 경우, 피교사자에게 피해자의 사망에 대한 예견

가능성이 인정되는 한 교사자도 상해치사죄의 죄책을 진다.

③ 강도를 교사하였으나 절도를 범한 경우 강도의 예비ㆍ음

모로 처벌된다.

④ 방화를 교사하였으나 살인을 한 경우 방화의 예비ㆍ음모

로 처벌된다.

[정답] ②

② 사망에 대한 예견가능성은 교사자를 기준으로 판단한다.

① 질적초과의 경우에는 교사범은 성립할 수 없고, 교사한 범죄의 

예비ㆍ음모가 성립한다. 그러나 절도죄는 예비ㆍ음모 처벌규정이 없

으므로 불가벌이다.

③ 교사내용보다 적게 실행한 경우에는 실행한 범죄의 교사와 교사

한 범죄의 예비ㆍ음모의 상상적 경합이 성립한다. 설문의 경우, 절

도죄의 교사범(6년 이하의 징역)과 강도죄의 예비ㆍ음모(7년 이하의 

징역)의 상상적 경합이 성립하고, 형이 중한 강도죄의 예비ㆍ음모로 

처벌된다.

④ 질적 초과가 본질적인 경우에는 실행한 범죄에 대해서 교사자는 

책임을 지지 않는다. 다만, 교사한 범죄에 대해서 예비ㆍ음모 처벌

규정이 있는 경우에 한하여 교사한 범죄의 예비ㆍ음모가 성립한다. 

따라서 설문의 경우에는 방화죄의 예비ㆍ음모로 처벌된다.

☞ 법1검2경3 형법판례때려잡기![배움] 293쪽, 295쪽 2번문제

☞ 객관식 판례형법총론[서울고시각] 296쪽 9번문제

9. 다음은 공범과 신분에 관한 판례의 태도이다. 잘못 기술

된 것은?

① 진정신분범에 해당하는 사례는 수뢰죄에서의 공무원, 허

위진단서작성죄에서의 의사 등이 있고, 부진정신분범에 해당

하는 사례는 존속살해죄에서의 직계비속 등이다.

② 형법 제33조 소정의 이른바 신분관계라 함은 널리 일정

한 범죄행위에 관련된 범인의 인적관계인 특수한 지위 또는 

상태를 지칭하는 것이다.

③ 업무자가 아닌 자가 업무자와 공모하여 배임행위를 하였

다면 업무자가 아닌 자에 대하여는 형법 제33조 단서에 의

하여 단순배임죄가 성립한다.

④ 의료인이 의료인 아닌 자의 의료행위에 공모하여 가공하

면 무면허의료행위의 공동정범으로서의 책임을 진다.

[정답] ③

③ 업무상배임죄는 타인의 사무를 처리하는 지위라는 점에서 보면 

신분관계로 인하여 성립될 범죄이고, 업무상 타인의 사무를 처리하

는 지위라는 점에서 보면 단순배임죄에 대한 가중규정으로서 신분관

계로 인하여 형의 경중이 있는 경우라고 할 것이므로, 그와 같은 신

분관계가 없는 자가 그러한 신분관계가 있는 자와 공모하여 업무상

배임죄를 저질렀다면 그러한 신분관계가 없는 자에 대하여는 형법 

제33조 단서에 의하여 단순배임죄에 정한 형으로 처단하여야 할 것

이다(대판 1999.4.27. 99도883). ※ 판례에 의하면 비신분자에게는 

업무상배임죄가 성립하지만, 단순배임죄의 형으로 처벌된다.

④ 의료인일지라도 의료인 아닌 자의 의료행위에 공모하여 가공하면 

의료법 제25조 제1항이 규정하는 무면허의료 행위의 공동정범으로

서의 책임을 진다(대판 1986.2.11. 85도448).

☞ 법1검2경3 형법판례때려잡기![배움] 311쪽, 314쪽 4번문제

☞ 객관식 판례형법총론[서울고시각] 324쪽 3번문제

10. 법정형이 5년 이상의 유기징역으로 되어 있는 죄가 누

범인 경우 그 처단형의 범위는?

① 5년이상 25년 이하의 징역  

② 5년 이상 30년 이하의 징역

③ 10년이상 25년 이하의 징역 

④ 10년 이상 30년 이하의 징역

[정답] ①

① 누범의 형은 그 죄에 정한 형의 장기 2배까지 가중한다(제35조 

제2항). 형법은 누범의 형에 대하여 장기만을 가중하고 있으므로 누
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범이라 하여 형의 단기까지 가중되는 것은 아니다. 5년 징역의 장기

(상한)는 15년이므로 그 2배까지 가중하면 30년이 되지만 징역형의 

가중한도는 25년이므로(제42조 단서), 설문의 경우 누범 처단형의 

범위는 5년 이상 25년 이하의 징역이다.

☞ 객관식 판례형법총론[서울고시각] 412쪽 8번문제

11. 다음 중 옳지 않은 것은? (다툼이 있으면 판례에 의함)

① 허위의 내용으로 신청한 지급명령이 그대로 확정된 경우

에는 소송사기의 방법으로 승소 판결을 받아 확정된 경우와 

마찬가지로 사기죄는 이미 기수에 이르렀다고 볼 것이다. 

② 해악을 고지함으로써 상대방이 그 의미를 인식한 이상, 

상대방이 현실적으로 공포심을 일으켰는지 여부와 관계없이 

구성요건은 충족되어 협박죄의 기수에 이르는 것으로 해석하

여야 한다. 

③ 미성년자의제강간·강제추행죄를 규정한 형법 제305조에 

의하여 미수범도 처벌할 수 있다.

④ 강도를 할 목적에 이르지 않고 준강도 할 목적이 있음에 

그치는 경우에도 강도예비·음모죄가 성립한다.

[정답] ④

④ 강도예비·음모죄가 성립하기 위해서는 예비·음모 행위자에게 미

필적으로라도 ‘강도’를 할 목적이 있음이 인정되어야 하고 그에 이

르지 않고 단순히 ‘준강도’할 목적이 있음에 그치는 경우에는 강도

예비·음모죄로 처벌할 수 없다(대판 2006.9.14. 2004도6432).

① 허위의 내용으로 지급명령을 신청하여 법원을 기망한다는 고의가 

있는 경우에 법원을 기망하는 것은 반드시 허위의 증거를 이용하지 

않더라도 당사자의 주장이 법원을 기만하기 충분한 것이라면 기망수

단이 된다. 지급명령신청에 대해 상대방이 이의신청을 하면 지급명

령은 이의의 범위 안에서 그 효력을 잃게 되고 지급명령을 신청한 

때에 소를 제기한 것으로 보게 되는 것이지만 이로써 이미 실행에 

착수한 사기의 범행 자체가 없었던 것으로 되는 것은 아니다. 지급

명령을 송달받은 채무자가 2주일 이내에 이의신청을 하지 않는 경

우에는 (구)민사소송법(법률 제6626호로 개정 전) 제445조에 따라 

지급명령은 확정되고, 이와 같이 확정된 지급명령에 대해서는 항고

를 제기하는 등 동일한 절차 내에서는 불복절차가 따로 없어서 이를 

취소하기 위해서는 재심의 소를 제기하거나 동법 제505조에 따라 

청구이의의 소로써 강제집행의 불허를 소구할 길이 열려 있을 뿐인

데, 이는 피해자가 별도의 소로써 피해구제를 받을 수 있는 것에 불

과하므로 허위의 내용으로 신청한 지급명령이 그대로 확정된 경우에

는 소송사기의 방법으로 승소 판결을 받아 확정된 경우와 마찬가지

로 사기죄는 이미 기수에 이르렀다고 볼 것이다(대판 2004.6.24. 

2002도4151).

② 협박죄의 기수에 이르기 위하여 상대방이 현실적으로 공포심을 

일으킬 것을 요하는지 않는다. 정보보안과 소속 경찰관이 자신의 지

위를 내세우면서 타인의 민사분쟁에 개입하여 빨리 채무를 변제하지 

않으면 상부에 보고하여 문제를 삼겠다고 말한 사안에서, 객관적으

로 상대방이 공포심을 일으키기에 충분한 정도의 해악의 고지에 해

당하므로 현실적으로 피해자가 공포심을 일으키지 않았다 하더라도 

협박죄의 기수에 이르렀다. 정보보안과 소속 경찰관이 자신의 지위

를 내세우면서 타인의 민사분쟁에 개입하여 빨리 채무를 변제하지 

않으면 상부에 보고하여 문제를 삼겠다고 말한 사안에서, 상대방이 

채무를 변제하고 피해 변상을 하는지 여부에 따라 직무집행 여부를 

결정하겠다는 취지이더라도 정당한 직무집행이라거나 목적 달성을 

위한 상당한 수단으로 인정할 수 없어 정당행위에 해당하지 않는다

(대판 2007.9.28. 2007도606 전합체).

③ 미성년자의제강간·강제추행죄를 규정한 형법 제305조에서 형법 

제297조와 제298조의 ‘예에 의한다’는 의미는 미성년자의제강간·강

제추행죄의 처벌에 있어 그 법정형뿐만 아니라 미수범에 관하여도 

강간죄와 강제추행죄의 예에 따른다는 취지로 해석되고, 이러한 해

석이 형벌법규의 명확성의 원칙에 반하는 것이거나 죄형법정주의에 

의하여 금지되는 확장해석이나 유추해석에 해당하는 것으로 볼 수 

없다(대판 2007.3.15. 2006도9453).

☞ 법1검2경3 형법판례때려잡기![배움] 255쪽

12. 명예훼손죄에 관한 판례의 태도와 일치하지 않는 것은?

① 피고인이 진정서와 고소장 사본을 특정 사람들에게 개별

적으로 우송한 것이라고 하여도 그 숫자가 다수인인 경우에

는 공연성이 인정된다.

② 피해자들이 전과가 많다는 내용을 들은 사람들이 피해자

들과는 일면식이 없다거나 이미 피해자들의 전과사실을 알고 

있었다면 공연성이 부정 된다.

③ 피고인이 식당 내의 방안에서 피해자의 친척 한 사람만 

있는 자리에서 피해자가 어떤 여자와 불륜관계에 있다고 말

한 경우에는 공연성이 부정된다.

④ 어느 사람에게 귀엣말 등 그 사람만 들을 수 있는 방법으

로 그 사람 본인의 사회적 가치 내지 평가를 떨어트릴만한  

사실을 이야기한 경우 공연성이 부정된다.

[정답] ②

② 명예훼손의 발언(피해자들이 전과가 많다는 내용)을 들은 사람들

이 피해자들과는 일면식이 없다거나 이미 피해자들의 전과사실을 알

고 있었다고 하더라도 공연성 즉 발언이 전파될 가능성이 없다고 볼 

수 없다(대판 1993.3.23. 92도455). ④ 명예훼손죄의 구성요건인 

공연성은 불특정 또는 다수인이 인식할 수 있는 상태를 말하는 것으

로서, 비록 개별적으로 한 사람에 대하여 사실을 적시하더라도 그로

부터 불특정 또는 다수인에게 전파될 가능성이 있다면 공연성의 요

건을 충족하는 것이나, 어느 사람에게 귀엣말 등 그 사람만 들을 수 

있는 방법으로 그 사람 본인의 사회적 가치 내지 평가를 떨어뜨릴 

만한 사실을 이야기하였다면, 위와 같은 이야기가 불특정 또는 다수

인에게 전파될 가능성이 있다고 볼 수 없어 명예훼손의 구성요건인 

공연성을 충족하지 못하는 것이며, 그 사람이 들은 말을 스스로 다

른 사람들에게 전파하였더라도 위와 같은 결론에는 영향이 없다(대

판 2005.12.9. 2004도2880).

☞ 법1검2경3 형법판례때려잡기![배움] 478쪽-480쪽

13. 다음 중 판례에 의할 때 공정증서원본부실기재죄가 성립

하지 않는 경우는?

㉠ 해외이주의 목적으로 위장결혼을 하고 혼인신고를 한 경

우

㉡ 등기공무원에게 허위신고를 하여 예고등기를 말소케 한 

경우

㉢ 등기원인을 명의신탁 대신에 매매라고 기재케 한 경우

㉣ 해외이주의 목적으로 이혼신고를 한 경우

㉤ 가장매매를 원인으로 하여 소유권이전등기를 경료 한 경

우

㉥ 1인 주주회사에 있어서 1인 주주가 이사를 상법 소정의 

형식적 절차를 거치지 않고 해임하였다는 내용을 법인등기부

에 기재케 한 경우

      ① 2개   ② 3개   ③ 4개   ④ 5개

[정답] ④



            윤황채의 형법판례때려잡기!    윤황채 심화형법강좌   윤황채 형법판례강좌  윤황채문제풀이강좌

http://cafe.naver.com/gosicore.cafe http://cafe.daum.net/new-police http://cafe.daum.net/SungjinAcademy

④ 공정증서원본부실기재죄가 성립하지 않는 경우는 ㉡부터 ㉥까지 

5개이다.

㉠ 당사자간에 일응 법률상의 부부라는 신분관계를 설정할 의사는 

있었다고 인정되는 경우라도 그것이 단지 다른 목적을 달성하기 위

한 방편에 불과한 것으로서 그들간에 참다운 부부관계의 설정을 바

라는 효과의사가 없는 경우에는 그 혼인은 무효라고 할 것이어서 해

외이주의 목적으로 위장결혼을 하고 혼인신고를 하여 그 사실이 호

적부에 기재되었다면 공정증서원본부실기재죄를 구성한다(대판 

1985.9.10. 85도1481).

㉥ 1인주주회사에 있어서는 그 1인주주의 의사가 바로 주주총회 및 

이사회의 결의로서 1인주주는 타인을 이사 등으로 선임하였다 하더

라도 언제든지 해임할 수 있으므로, 1인주주인 피고인이 특정인과의 

합의가 없이 주주총회의 소집 등 상법 소정의 형식적인 절차도 거치

지 않고 특정인을 이사의 지위에서 해임하였다는 내용을 법인등기부

에 기재하게 하였다고 하더라도 공정증서원본에 불실의 사항을 기재

케 한 것이라고 할 수는 없다(대판 1996.6.11. 95도2817).

☞ 법1검2경3 형법판례때려잡기![배움] 808쪽-812쪽

☞ 객관식 판례형법각론[서울고시각] 480쪽 9번,10번문제

14. 다음 중 위계에 의한 공무집행방해죄가 성립하지 않는 

경우는? (판례에 의함)

① 지방자치단체의 공사입찰에 있어서 허위서류를 제출하여 

입찰 참가 자격을 얻고 낙찰자로 결정되어 계약을 체결한 경

우

② 건물점유자로서 명도집행을 저지할 수 있는 정당한 기능

이 있는 자가 그 점유사실을 입증하기 위한 수단으로 임대차

계약서 사본을 제시하면서 그 실효된 사실을 고지하지 아니

하고 자신이 정당한 임차인인 것처럼 주장한 경우

③ 변호사가 접견을 핑계로 수용자를 위하여 휴대전화와 증

권거래용 단말기를 구치소 내로 몰래 반입하여 이용하게 한 

경우

④ 허위작성된 간호학원 수료증명서를 시험관리당국에 제출

하여 응시자격을 인정받아 간호조무사 자격시험에 응시한 경

우

[정답] ②

② 건물점유자로서 명도집행을 저지할 수 있는 정당한 기능이 있는 

자가 그 점유사실을 입증하기 위한 수단으로 임대차계약서 사본을 

제시하면서 그 실효된 사실을 고지하지 아니하고 자신이 정당한 임

차인인 것처럼 주장하였다고 하더라도 이로써 형법 제137조 소정의 

위계에 해당한다고는 볼 수 없다(대판 1984.1.31. 83도2290).

③ 수용자에게는 허가 없는 물품을 사용·수수하거나 허가 없이 전화 

등의 방법으로 다른 사람과 연락하는 등의 규율위반행위를 하여서는 

아니 될 금지의무가 부과되어 있고, 교도관은 수용자의 규율위반행

위를 감시·단속·적발하여 상관에게 보고하고 징벌에 회부되도록 하

여야 할 일반적인 직무상 권한과 의무가 있다고 할 것이므로, 수용

자가 교도관의 감시·단속을 피하여 규율위반행위를 하는 것만으로는 

단순히 금지규정에 위반되는 행위를 한 것에 지나지 아니할 뿐 위계

에 의한 공무집행방해죄가 성립한다고 할 수 없고, 또 수용자가 아

닌 자가 교도관의 검사 또는 감시를 피하여 금지물품을 반입하거나 

허가 없이 전화 등의 방법으로 다른 사람과 연락하도록 하였더라도 

교도관에게 교도소 등의 출입자와 반출·입 물품을 단속·검사할 권한

과 의무가 있는 이상, 수용자 아닌 자의 그러한 행위는 특별한 사정

이 없는 한 위계에 의한 공무집행방해죄에 해당하는 것으로는 볼 수 

없다 할 것이나, 구체적이고 현실적으로 감시·단속업무를 수행하는 

교도관에 대하여 그가 충실히 직무를 수행한다고 하더라도 통상적인 

업무처리과정하에서는 사실상 적발이 어려운 위계를 적극적으로 사

용하여 그 업무집행을 하지 못하게 하였다면 이에 대하여 위계에 의

한 공무집행방해죄가 성립한다(대판 2005.8.25. 2005도1731).

☞ 법1검2경3 형법판례때려잡기![배움] 925쪽-926쪽, 932쪽 4번문

제

☞ 객관식 판례형법각론[서울고시각] 621쪽 4번문제, 648쪽 67번

유제

15. 다음 중 컴퓨터 등 사용사기죄의 성립을 긍정한 경우는? 

(판례에 의함)

㉠ 타인의 인적 사항을 도용하여 타인 명의로 발급받은 신용

카드의 번호와 그 비밀번호를 인터넷사이트에 입력함으로써 

신용정보 사용료라는 재산상 이익을 취득한 경우

㉡ 금융기관 직원이 전산단말기를 이용하여 다른 공범들이 

지정한 특정계좌에 돈이 입금된 것처럼 허위의 정보를 입력

하는 방법으로 위 계좌로 입금되도록 한 경우

㉢ 예금주인 현금카드 소유자로부터 일정액의 현금을 인출해 

오라는 부탁과 함께 현금카드를 건네받아 그 위임받은 금액

을 초과한 현금을 인출한 경우

㉣ 타인의 명의를 모용하여 발급받은 신용카드를 이용하여 

ARS 전화서비스나 인터넷 등을 통하여 신용대출을 받는 경

우

㉤ 대출금을 정상적으로 결제할 의사나 능력 없이 자기 명의 

신용카드를 사용하여 현금서비스를 받거나 가맹점으로부터 

물품을 구입한 경우

    ① 2개   ② 3개   ③ 4개  ④ 5개

[정답] ③

③ 컴퓨터 등 사용사기죄의 성립을 긍정한 경우는 ㉠부터 ㉣까지 4

개이다. ㉤은 사기죄의 포괄일죄의 성립을 긍정한 판례이다.

㉠ 타인의 인적 사항을 도용하여 타인 명의로 발급받은 신용카드의 

번호와 그 비밀번호를 인터넷사이트에 입력함으로써 재산상 이익을 

취득한 행위가 구 형법 제347조의2 소정의 컴퓨터등사용사기죄에 

해당한다(대판 2003. 1. 10. 2002도2363).

㉡ 금융기관 직원이 전산단말기를 이용하여 다른 공범들이 지정한 

특정계좌에 돈이 입금된 것처럼 허위의 정보를 입력하는 방법으로 

위 계좌로 입금되도록 한 경우, 이러한 입금절차를 완료함으로써 장

차 그 계좌에서 이를 인출하여 갈 수 있는 재산상 이익을 취득하였

으므로 형법 제347조의2에서 정하는 컴퓨터 등 사용사기죄는 기수

에 이르렀고, 그 후 그러한 입금이 취소되어 현실적으로 인출되지 

못하였다고 하더라도 이미 성립한 컴퓨터 등 사용사기죄에 어떤 영

향이 있다고 할 수는 없다(대판 2006.9.14. 2006도4127).

㉢ 예금주인 현금카드 소유자로부터 일정한 금액의 현금을 인출해 

오라는 부탁을 받으면서 이와 함께 현금카드를 건네받은 것을 기화

로 그 위임을 받은 금액을 초과하여 현금을 인출하는 방법으로 그 

차액 상당을 위법하게 이득할 의사로 현금자동지급기에 그 초과된 

금액이 인출되도록 입력하여 그 초과된 금액의 현금을 인출한 경우

에는 그 인출된 현금에 대한 점유를 취득함으로써 이 때에 그 인출

한 현금 총액 중 인출을 위임받은 금액을 넘는 부분의 비율에 상당

하는 재산상 이익을 취득한 것으로 볼 수 있으므로 이러한 행위는 

그 차액 상당액에 관하여 형법 제347조의2(컴퓨터등사용사기)에 규

정된 ‘컴퓨터 등 정보처리장치에 권한 없이 정보를 입력하여 정보처

리를 하게 함으로써 재산상의 이익을 취득’하는 행위로서 컴퓨터 등 

사용사기죄에 해당된다(대판 2006.3.24. 2005도3516).

㉣ 피고인이 타인의 명의를 모용하여 신용카드를 발급받은 경우, 비

록 카드회사가 피고인으로부터 기망을 당한 나머지 피고인에게 피모

용자 명의로 발급된 신용카드를 교부하고, 사실상 피고인이 지정한 
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비밀번호를 입력하여 현금자동지급기에 의한 현금대출(현금서비스)

을 받을 수 있도록 하였다 할지라도, 카드회사의 내심의 의사는 물

론 표시된 의사도 어디까지나 카드명의인인 피모용자에게 이를 허용

하는 데 있을 뿐 피고인에게 이를 허용한 것은 아니라는 점에서, 피

고인이 타인의 명의를 모용하여 발급받은 신용카드를 사용하여 현금

자동지급기에서 현금대출을 받는 행위는 카드회사에 의하여 미리 포

괄적으로 허용된 행위가 아니라, 현금자동지급기의 관리자의 의사에 

반하여 그의 지배를 배제한 채 그 현금을 자기의 지배하에 옮겨 놓

는 행위로서 절도죄에 해당한다.

타인의 명의를 모용하여 발급받은 신용카드의 번호와 그 비밀번호를 

이용하여 ARS 전화서비스나 인터넷 등을 통하여 신용대출을 받는 

방법으로 재산상 이익을 취득하는 행위 역시 미리 포괄적으로 허용

된 행위가 아닌 이상, 컴퓨터 등 정보처리장치에 권한 없이 정보를 

입력하여 정보처리를 하게 함으로써 재산상 이익을 취득하는 행위로

서 컴퓨터 등 사용사기죄에 해당한다(대판 2006.7.27. 2006도

3126).

㉤ 카드사용으로 인한 카드회사의 손해는 그것이 자동지급기에 의한 

인출행위이든 가맹점을 통한 물품구입행위이든 불문하고 모두가 피

해자인 카드회사의 기망당한 의사표시에 따른 카드발급에 터잡아 이

루어지는 사기의 포괄일죄이다(대판 1996. 4. 9. 95도2466).

☞ 법1검2경3 형법판례때려잡기![배움] 606쪽-609쪽

16. 다음 중 횡령죄 또는 업무상 횡령죄가 성립하는 경우는? 

(판례에 의함)

① 법인의 대표자가 이사직무집행정지가처분결정을 당한 이

사의 소송비용을 법인 경비에서 지급한 경우

② 피고인들이  보험을 유치하면서 보험회사로부터 지급받은 

시책비중 일부를 개인적인 용도로 사용한 경우

③ 채권양도인이 양도 통지 전에 채무자로부터 채권을 추심

하여 금전을 수령한 다음 이를 채권양수인에게 주지 않고 처

분한 경우

④ 뇌물공여 또는 배임증재의 목적으로 전달하여 달라고 교

부받은 금전을 전달하지 않고 임의로 소비한 경우

[정답] ③

③ 채양도인이 수령한 금전은 양도인과 양수인 사이에서 양수인의 

소유에 속하고, 여기에다가 위와 같이 양도인이 양수인을 위하여 채

권보전에 관한 사무를 처리하는 지위에 있다는 것을 고려하면, 양도

인은 이를 양수인을 위하여 보관하는 관계에 있다고 보아야 할 것이

다(대판 1999. 4. 15. 97도666 전합체).

① 당해 법인의 업무를 수행하는 이사의 직무집행이 정지당함으로써 

사실상 법인의 업무수행에 지장을 받게 될 것은 명백하므로 법인으

로서는 그 이사 자격의 부존재가 객관적으로 명백하여 항쟁의 여지

가 없는 경우가 아닌 한 위 가처분에 대항하여 항쟁할 필요가 있다

고 할 것이어서 법인의 경비를 횡령한 것이라고는 볼 수 없다(대판 

2003. 5. 30. 2003도1174).

② 시책비는 보험을 유치한 자에게 유치금액에 따라 일정한 비율에 

따라 지급되는 것으로 리베이트 비용과 영업비용 그리고 보험모집 

수당이 포함되어 있는 사실, 원래는 모집수당이 시책비보다 많았으

나 금융감독원에서 모집수당에 대한 보험료에서의 선공제를 금지시

키자 모집수당이 줄어드는 대신에 선공제가 가능한 시책비가 늘어났

던 것으로, 시책비에는 모집수당의 상당 부분이 명목만 바뀌어 포함

된 사실, 보험업과 관련된 법령이나 규정에 보험회사의 임·직원이 

보험을 유치하는 경우에 시책비를 지급할 수 없다는 조항은 없고, 

보험회사에서 특히 법인보험의 경우에는 임·직원들에게 보험유치를 

독려하였고, 임·직원이 보험을 유치하는 경우에도 보험모집인과 똑

같이 시책비를 지급하였으며, 단지 시책비를 분산시켜 세금을 줄이

기 위한 방법으로 일선 영업소에서 모집한 것으로 회계처리를 하여 

온 것이 관행인 사실 등을 인정할 수 있다. 무릇 타인으로부터 용도

가 엄격히 제한된 자금을 위탁받아 보관하는 자가 그 자금을 제한된 

용도 이외의 목적으로 사용할 때에 횡령죄가 성립되는 것이므로(대

판 2002.11.22. 2002도4291), 먼저 이러한 시책비에 대하여 그 용

도나 목적이 특정된 위탁관계가 있는지 여부에 관하여 살피건대, 물

론 위에서 인정한 바와 같이 이 사건의 경우에 있어서 시책비의 상

당 부분은 리베이트 비용이라고 할 것이나 그 용도가 엄격히 제한된 

것은 아니고, 보험유치인이 시책비를 받고서 보험가입자등에게 리베

이트를 지급하지 않음으로써 보험계약이 해제되거나 또는 다른 사유

로 취소되는 경우에는 보험유치인은 지급받은 시책비를 다시 회사에 

돌려주면 되는 것이므로, 시책비는 이러한 보험계약의 해제나 취소

를 해지조건으로 그 지급과 동시에 소유권은 보험유치인에게 귀속되

고 보험유치인이 그 때까지 회사를 위하여 이를 보관하여야 하는 위

탁관계에 있는 것은 아니라 할 것이고, 이에 반하여 지급된 시책비

에 대하여 여전히 회사가 소유권이 가지고 있다거나 아니면 송금 명

의의 영업소나 명의를 대여한 보험모집인에게 그 소유권이 있음을 

전제로 어떠한 위탁관계가 있음을 인정할 만한 아무런 증거가 없다. 

피고인들이 보험을 유치하면서 보험회사로부터 지급받은 시책비 중 

일부를 개인적인 용도로 사용한 행위가 횡령죄를 구성하지 않는다

(대판 2006.3.9. 2003도6733).

④ 甲이 乙로부터 제3자에 대한 뇌물공여 또는 배임증재의 목적으

로 전달하여 달라고 교부받은 금전은 불법원인급여물에 해당하여 그 

소유권은 甲에게 귀속되는 것으로서 甲이 위 금전을 제3자에게 전

달하지 않고 임의로 소비하였다고 하더라도 횡령죄가 성립하지 않는

다(대판 1999. 6. 11. 99도275).

☞ 법1검2경3 형법판례때려잡기![배움] 648쪽-652쪽. 683쪽 44번

문제

☞ 객관식 판례형법각론[서울고시각] 299쪽 8번문제

17. 다음 중 배임죄 또는 업무상 배임죄가 성립하지 않는 경

우는? (판례에 의함)

① 피해자 회사의 사업부 영업팀장인 피고인이 체인점들에 

대한 전매입고 금액을 삭제하여 전산상 회사의 체인점들에 

대한 외상대금 채권이 줄어든 것으로 처리하는 전산조작행위

를 한 경우

② 영업비밀을 유출하지 않을 것을 서약한 직원이 대가를 얻

기 위하여 경쟁업체에 영업비밀을 유출한 경우

③ 회사 경영자가 안정주주를 확보하여 적대적 M&A로부터 

경영권을 계속 유지하는 것을 주된 목적으로 종업원의 자사

주 매입에 회사자금을 지원한 경우

④ 1인 회사에 있어서 그 1인인 주주 겸 대표이사가 업무상

의 임무에 위배하여 회사에 재산상의 손해를 가한 경우

[정답] ①

① 배임죄는 본인에게 재산상의 손해를 가하는 외에 배임행위로 인

하여 행위자 스스로 또는 제3자로 하여금 재산상의 이익을 취득할 

것을 요건으로 하므로, 본인에게 손해를 가하였다고 할지라도 재산

상 이익을 행위자 또는 제3자가 취득한 사실이 없다면 배임죄가 성

립하지 않는다. 피해자 회사의 사업부 영업팀장인 피고인이 체인점

들에 대한 전매입고 금액을 삭제하여 전산상 회사의 체인점들에 대

한 외상대금채권이 줄어든 것으로 처리하는 전산조작행위를 한 사안

에서, 전산상 외상대금채권이 자동 차감된다는 사정만으로 회사의 

외상매출금채권이 감소할 우려가 생겼다고 판단하여 업무상 배임의 

공소사실을 유죄로 인정한 원심판결을 파기한다(대판 2006.7.27. 

2006도3145).

② 기업의 영업비밀을 사외로 유출하지 않을 것을 서약한 회사의 직
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원이 경제적인 대가를 얻기 위하여 경쟁업체에 영업비밀을 유출하는 

행위는 피해자와의 신임관계를 저버리는 행위로서 업무상배임죄를 

구성한다(대판 1999. 3. 12. 98도4704).

③ 경영자의 자금지원의 주된 목적이 종업원의 재산형성을 통한 복

리증진보다는 안정주주를 확보함으로써 경영자의 회사에 대한 경영

권을 계속 유지하고자 하는 데 있다면, 그 자금지원은 경영자의 이

익을 위하여 회사재산을 사용하는 것이 되어 회사의 이익에 반하므

로 회사에 대한 관계에서 임무위배행위가 된다(대판 1999. 6. 25. 

99도1141).

④ 소위 1인회사에 있어서도 행위의 주체와 그 본인은 분명히 별개

의 인격이며, 그 본인인 주식회사에 재산상 손해가 발생하였을 때 

배임죄는 기수가 되는 것이므로 궁극적으로 그 손해가 주주의 손해

가 된다 하더라도 이미 성립한 죄에는 아무 소장이 없다(대판 

1983.12.13. 83도2330 전합체)

☞ 법1검2경3 형법판례때려잡기![배움] 694쪽-697쪽

18. 권리행사방해죄에 관한 설명으로 틀린 것은? (판례에 의

함)

① 회사의 과점주주이자 부사장인 피고인이 타인이 점유 중

인 회사 명의로 등기된 선박을 취거하였다 하여도 권리행사

방해죄를 구성하지 아니한다.

② 피고인이 피해자에게 담보로 제공한 차량이 그 자동차등

록원부에 타인 명의로 등록되어 있는 경우, 피고인이 피해자

의 승낙 없이 미리 소지하고 있던 위 차량의 보조키를 이용

하여 이를 운전하여 간 행위는 권리행사방해죄를 구성하지 

않는다.

③ 권리행사방해죄의 구성요건 중 타인의 '권리'에 점유를 수

반하지 아니하는 채권은 포함되지 않는다.

④ 차량대여회사가 대여차량을 실력으로 회수한 행위는 정당

행위에 해당되지 않고 권리행사방해죄에 해당한다.

[정답] ③

③ 권리행사방해죄의 구성요건 중 타인의 '권리'란 반드시 제한물권

만을 의미하는 것이 아니라 물건에 대하여 점유를 수반하지 아니하

는 채권도 이에 포함된다(대판 1991.4.26. 90도1958). ② 형법 제

323조의 권리행사방해죄는 타인의 점유 또는 권리의 목적이 된 자

기의 물건을 취거, 은닉 또는 손괴하여 타인의 권리행사를 방해함으

로써 성립하는 것이므로, 그 취거, 은닉 또는 손괴한 물건이 자기의 

물건이 아니라면 권리행사방해죄가 성립할 여지가 없다. 피고인이 

피해자에게 담보로 제공한 차량이 그 자동차등록원부에 타인 명의로 

등록되어 있는 이상 그 차량은 피고인의 소유는 아니라는 이유로, 

피고인이 피해자의 승낙 없이 미리 소지하고 있던 위 차량의 보조키

를 이용하여 이를 운전하여 간 행위가 권리행사방해죄를 구성하지 

않는다(대판 2005.11.10. 2005도6604).

☞ 법1검2경3 형법판례때려잡기![배움] 739쪽-740쪽

☞ 객관식 판례형법각론[서울고시각] 407쪽 8번문제

19. 다음은 문서의 부정행사죄에 대한 판례의 태도이다. 잘

못 기술된 것은?

① 2개   ② 3개   ③ 4개   ④ 5개

[정답] ①

① 잘못 기술된 것은 ㉠과 ㉣의 2개이다.

㉠ 신원증명서는 금치산 또는 한정치산의 선고를 받고 취소되지 않

은 사실의 해당 여부를 증명하는 문서로서 사용권한자가 특정되어 

있다고 할 수 없고 또 용도도 다양하며 반드시 피증명인만이 사용할 

수 있는 것이 아니므로 문서상의 피증명인의 의사에 의하지 아니하

고 사용하였다 하더라도 그것이 문서 본래의 취지에 따른 용도에 합

치되는 이상 공문서부정행사죄는 성립되지 아니한다(대판 

1993.5.11. 93도127).

㉣ 피고인이 기왕에 습득한 타인의 주민등록증을 피고인 가족의 것

이라고 제시하면서 그 주민등록증상의 명의 또는 가명으로 이동전화 

가입신청을 한 경우, 타인의 주민등록증을 본래의 사용용도인 신분

확인용으로 사용한 것이라고 볼 수 없어 공문서부정행사죄가 성립하

지 않는다(대판 2003. 2. 26. 2002도4935).

㉤ 위조문서행사죄에 있어서의 행사는 위조된 문서를 진정한 것으로 

사용함으로써 문서에 대한 공공의 신용을 해칠 우려가 있는 행위를 

말하므로, 행사의 상대방에는 아무런 제한이 없고 위조된 문서의 작

성 명의인이라고 하여 행사의 상대방이 될 수 없는 것은 아니다. 위

조사문서의 행사는 상대방으로 하여금 위조된 문서를 인식할 수 있

는 상태에 둠으로써 기수가 되고 상대방이 실제로 그 내용을 인식하

여야 하는 것은 아니므로, 위조된 문서를 우송한 경우에는 그 문서

가 상대방에게 도달한 때에 기수가 되고 상대방이 실제로 그 문서를 

보아야 하는 것은 아니다(대판 2005.1.28. 2004도4663).

☞ 법1검2경3 형법판례때려잡기![배움] 813쪽-814쪽, 818쪽 7번문

제

20. 무고죄에 대한 다음 설명 중 틀린 것은? (판례에 의함)

① 당초 고소장에 기재하지 않은 사실을 수사기관에서 고소

보충조서를 받을 때 자진하여 진술하였다면 이 진술 부분까

지 신고한 것으로 보아야 한다.

② 신고한 사실이 객관적 사실에 반하는 허위사실이라는 요

건은 적극적인 증명이 있어야 하며, 신고사실의 진실성을 인

정할 수 없다는 소극적 증명만으로 곧 그 신고사실이 객관적 

진실에 반하는 허위사실이라고 단정하여 무고죄의 성립을 인

정할 수는 없다.

③ 무고죄를 범한 자가 그 신고한 재판 또는 징계처분이 확

정되기 전에 자수ㆍ자백한 때에는 그 형을 감경 또는 면제한

다.

④ 고소를 한 목적이 상대방을 처벌받도록 하는 데 있지 않

고 시비를 가려 달라는 데에 있다면 무고죄의 범의가 있다고 

할 수 없다.

[정답] ④

㉠ 신원증명서의 본래의 취지에 따라 사용하였을지라도 피증

명인의 의사에 의하지 아니하고 이를 사용하였다면 공문서부

정행사죄가 성립한다.

㉡ 타인의 주민등록표등본을 그와 아무런 관련이 없는 사람

이 마치 자신의 것인 것처럼 행사하였다 하더라도 공문서부

정행사죄가 성립되지 아니한다.

㉢ 화해조서 경정결정신청 기각결정문을 화해조서정본인 것

처럼 등기서류로 제출ㆍ행사하였다고 하더라도 공문서부정행

사죄는 성립하지 아니한다.

㉣ 피고인이 기왕에 습득한 타인의 주민등록증을 피고인 가

족의 것이라고 제시하면서 그 주민등록증상의 명의 또는 가

명으로 이동전화 가입신청을 한 경우에는 공문서부정행사죄

가 성립한다.

㉤ 위조된 문서의 작성 명의인이라고 하여 위조문서행사죄의 

상대방이 될 수 없는 것은 아니다.



            윤황채의 형법판례때려잡기!    윤황채 심화형법강좌   윤황채 형법판례강좌  윤황채문제풀이강좌

http://cafe.naver.com/gosicore.cafe http://cafe.daum.net/new-police http://cafe.daum.net/SungjinAcademy

④ 무고죄에 있어서 형사처분을 받게 할 목적은 허위신고를 함에 있

어 다른 사람이 그로 인하여 형사처분을 받게 될 것이라는 인식이 

있으면 충분하고 그 결과의 발생을 희망할 필요까지는 없다 할 것이

므로, 고소인이 고소장을 수사기관에 제출한 이상 그러한 인식은 있

다 할 것이고, 나아가 고소를 한 목적이 상대방을 처벌받도록 하는 

데 있지 않고 시비를 가려 달라는 데에 있다고 하여 무고죄의 범의

가 없다고 할 수 없다(대판 1995. 12. 12. 94도3271). ② 무고죄는 

타인으로 하여금 형사처분이나 징계처분을 받게 할 목적으로 신고한 

사실이 객관적 진실에 반하는 허위사실인 경우에 성립되는 범죄이므

로 신고한 사실이 객관적 사실에 반하는 허위사실이라는 요건은 적

극적인 증명이 있어야 하며, 신고사실의 진실성을 인정할 수 없다는 

소극적 증명만으로 곧 그 신고사실이 객관적 진실에 반하는 허위사

실이라고 단정하여 무고죄의 성립을 인정할 수는 없다(대판 1998. 

2. 24. 96도599).

☞ 법1검2경3 형법판례때려잡기![배움] 974쪽-976쪽

☞ 모든 것은 마음에 달려있다. -일체유심조(一切唯心造)-
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