
보충적 해석과 임의규정의 관계

【질 문】

임의법규로 법률행위의 내용의 틈을 규율할 수 있는 경우에는 보충적 해석이 문

제되지 않는다 는 명제가 옳은 것인지 궁금하다. 내 소견으로는 법률행위의 해석(보

충적 해석을 포함하여)은 법의 적용(임의법규를 포함하여)에 앞서는 것이므로 위 명

제는 틀린 것이라고 봅니다. 많은 학자들이 어떤 간극에 관하여 이 간극을 규율하

기에 적합한 임의법규가 존재하면 그것이 적용되어 이 간극은 그 임의법규에 의해

규율된다. 따라서 보충적 해석이 개입할 여지가 없다...그러나 이것은 법률의 적용의

문제이지 법률행위의 해석의 문제는 아닌 것이다. 라고 되어 있다. 임의법규는 법

률행위 해석의 기준이 되지 않는다 는 견해를 취하는 학자도 이와 같은 서술을 하

고 있다.

이들 견해에 따르면, 자연적 해석 또는 규범적 해석 → 임의법규 적용 → 보충적

해석의 순서가 되는데, 이는 법률행위 해석은 법의 적용에 앞선다는 원칙에 어긋나

는 것이어서 문제가 있는 것이 아닌지 궁금하다.

【응 답】

명 순 구

질문의 내용은 보충적 해석의 기능이 무엇인가 하는 문제로부터 접근할 필요가

있다.

보충적 해석의 기능에 대하여는 학설대립이 있다. 제1설(통설)은 보충적 해석은

법률행위 해석의 일종으로 본다. 이에 반해 제2설은 보충적 해석은 법률행위 해석

이 아니라 법의 적용일 뿐이라고 한다.

제2설의 논거는 다음과 같다: 제1설에 따르면 보충적 해석은 법률행위 내용상의

틈을 전제로 하는 것이라고 한다. 그런데 법률행위의 해석이란 존재하는 의사표시

의 내용을 확정하는 것이지 존재하지 않는 틈을 메우는 것은 아니라고 보아야 한

다. 그러므로 보충적 해석은 법률행위의 해석이 아니라 법의 적용으로 보아야 한다.

언뜻 보면 제2설이 설득력 있게 보이기도 하나 찬성하기 어렵다. 왜냐하면 보충적

해석은 법률행위시에는 염두에 두지 못하여 법률행위의 내용에 포함되지 못하였으

나 그러한 사정을 알았더라면 법률행위 당사자가 이를 어떻게 정하였을까 하는 가

정적 의사를 탐구하는 것이며, 이 보충적 해석은 객관적 규범(법률, 관습, 조리)을

적용하는 작업에 선행되어야 할 작업이기 때문이다. 법률행위 내용상의 틈을 보충

하고자 할 때 곧바로 객관적 규범을 적용하기에 앞서 보충적 해석을 실행한다는 것

은 법률행위의 내용을 당사자의 의사에 가장 근접하는 방향으로 확정하기 위한 것

으로서 사적 자치의 본질과 연결되는 것이다. 따라서 법률행위 당사자의 가정적 의
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사를 탐구하는 보충적 해석은 법률행위 해석의 일종으로 파악하여야 할 것이며, 법

의 적용으로 보기 어렵다.

보충적 해석과 관련하여 다음과 같은 점에 대하여도 학설상 논의가 있다: "임의

법규로 법률행위의 틈을 규율할 수 있는 경우에는 보충적 해석은 문제되지 않는

가?" 다수의 학설은 이 경우에는 보충적 해석의 여지가 없고 임의법규의 적용만이

문제된다고 한다. 그러나 이 견해는 다음과 같은 이유에서 수긍하기 어렵다: 법률행

위의 해석은 법적용에 앞서는 것인데, 보충적 해석을 법률행위의 해석으로 보는 이

상, 법률행위의 틈을 규율하는 임의법규가 있다는 이유로 보충적 해석의 여지를 배

제하는 것은 논리적으로 타당하지 않다. 보충적 해석의 결과가 임의법규의 규율내

용과 상이할 가능성도 있으며 그러한 경우라면 임의법규보다 오히려 당사자의 의사

에 근접한 보충적 해석의 결과에 따라 법률행위를 규율하여야 할 것이다.

보충적 해석에도 불구하고 당사자의 의사를 탐지해낼 수 없는 때에 비로소 법적

용을 통하여 법률관계를 확정하여야 할 것이다. 여기에서 유의할 것은 보충적 해석

의 결과가 임의법규를 적용한 것과 같은 경우도 있을 수 있다는 것인데, 이것은 우

연의 결과로 보아야 한다.

위의 논의를 통해 나타나듯 "임의법규로 법률행위의 내용의 틈을 규율할 수 있

는 경우에는 보충적 해석이 문제되지 않는다"는 명제의 진위성은 다수의 학설이 이

를 참으로 판단하고 있기는 하나 이와 같은 태도는 타당하다고 생각되지 않는다.
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