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서 울 고 등 법 원

제 3형 사 부

결

사       건 2011노2156  특 경 범죄가 처벌등에 한법 (횡 )[인  

죄명 : 특 경 범죄가 처벌등에 한법 (

임)], 특 경 범죄가 처벌등에 한법 ( 임)

피  고  인 ○○○

항  소  인 피고인  검사

검       사 ○○○, ○○○

변    인 변 사 ○○○, ○○○

원 심  결 원지 법원 여주지원 2011. 7. 21. 고 2010고합80 결

 결  고 2012. 3. 8.

  

주 문

피고인과 검사  항소를 모  각한다.

  

이 유

1. 항소이유에 한 단

  가. 피고인의 사실오인 는 법리오해 주장에 한 단
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   (1) 출자 회수를 한 업무상배임 련 주장에 한 단

     (가) 원심  그 시  같  사실인 에 하여, 피고인이 주식회사 □□□(이

하 ‘□□□’이라 한다)에 입 한 20억 원  이사 가 이 아니라 ■■■  동업

약 에 한 출자 이고, 피고인이 △△△ 등 자신  인척 명  이 사건 아 트 

 일부 에 하여 소 권이 등 를 각 경료함에 있어  주식회사  청산에 한 

상법  규 에 른 청산 차를 거 지 않았  뿐 아니라  □□□  이사회 결 나 동

업자인 ■■■  동 도 지 않  사  등  고 할  피고인에게는 임  고 가 

있었 이 인 다고 단하 다.

  원심이 법하게 채택․조사한 증거들에 하면, 이 부분 원심  사실인 과 단  

모  고, 거 에 피고인  주장과 같  잘못이 없다.

     (나) 한편 피고인  원심 시 범죄사실 가항 내지 다항과 하여, 피고인  아

버지인 △△△ 명  소 권이 등 가 경료  이 사건 아 트 10   4 (101

동 1110 , 1210 , 1310 , 1410 ), 피고인  처 부인 ▲▲▲ 명  소 권이 등

가 경료  이 사건 아 트 6   2 (101동 1311 , 1312 )  피고인  처인 

◎◎◎ 명  소 권이 등 가 경료  이 사건 아 트 11   3 (101동 1011

, 1012 , 1407 )  경우  □□□  채  변  자  마 하  해  △△△, ▲

▲▲, ◎◎◎에게  101동 1110  등 9 를 추가  분양하고 그 계약  명목  

합계 1억 2,700만 원  지 았  것이지 범죄사실 재  같이 출자  회 를 한 

목  소 권이 등 를 경료한 것  아니라는 취지  주장한다.

  그러나 이 사건 아 트  일부 에 하여 △△△, ▲▲▲, ◎◎◎ 명  소

권이 등 가 각 경료  경 에 한 피고인  사 에  진 과 그 진  뒷
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침하  해  사 에 직  출한 자료  내용, 피고인과 △△△, ▲▲▲, ◎◎◎

 계, 여 에다가 피고인이 △△△, ▲▲▲, ◎◎◎ 부   101동 1110  등 9

에 한 분양 계약  명목  돈  았다고 주장하는 ‘2009. 9. 8.’ 이 인 ‘2009. 

8. 24.’에 이미 △△△, ▲▲▲, ◎◎◎ 명   101동 1110  등 9 에 하여 소

권이 등 가 각 경료 었고, 나아가  □□□  채권자인 ▽▽▽에게 2억 원이 지

 날짜는 ‘2010. 2. 25.’인 사 1)  하여 볼 , 피고인이 자신  출자  회 를 

한 목   101동 1110  등 9 에 하여 △△△, ▲▲▲, ◎◎◎ 명  각 

소 권이 등 를 경료하 다고 인 한 원심  다.2)

   (2) 경 상 단 련 주장에 한 단

     경 상 단과 하여 경 자에게 임  고  불법이득  사가 있었는지 

여부를 단함에 있어 는,  경 상  단에 이르게  경  동 , 단 상

인 사업  내용, 업이 처한 경  상황, 손실 생  개연 과 이익 획득  개연  

등  여러 사  고 하여 볼  자  또는 3자가 재산상 이익  취득한다는 인식

과 본인에게 손해를 가한다는 인식하  도  행 임이 인 는 경우에 한하여 임

죄  고 를 인 하여야 하고, 그러한 인식이 없는데도 본인에게 손해가 생하 다는 

결과만  책임  거나 단 히 주 를 소 히 한 과실이 있다는 이  책임  

어 는 안 다( 법원 2004. 7. 22. 고 2002도4229 결, 법원 2007. 11. 15. 

고 2007도6075 결 등 참조). 그러나 임죄에  말하는 임 행 는 처리하는 

1) 피고인  원심에  이 사건 아 트  16평  30  24평  60 에 한 가압 채권자인 ▽▽▽에게 변 할 자  마

하  해  이 사건 아 트  일부 를  □□□에 다소 불리한 조건  추가 분양한 후 △△△, ▲▲▲, ◎◎◎

부  계약  명목  합계 1억 2,700만 원, ▼▼▼, ☆☆☆ 부  계약  명목  합계 7,300만 원  아 ▽▽▽에게 2

억 원  지 하 다고 주장하 다.

2) 가사 피고인  주장과 같  경   101동 1110  등 9 에 하여 △△△, ▲▲▲, ◎◎◎ 명  소 권이 등 가 각 

경료 었다고 하 라도, 아래 (2)항에  보는 것처럼 이는  □□□에 일  불리한 약 에 한 것  합리 인 경

상 단에 른 행 는 볼  없 므  여 히 업 상 임죄가 립한다.
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사  내용, 질 등 구체  상황에 추어 법  규 , 계약 내용 또는 신 실  

원 상 당연히 하여야 할 것  는 행 를 하지 않거나 당연히 하지 말아야 할 

것  는 행 를 함 써 본인과 맺  신임 계를 버리는 일체  행 를 말

하므 , 경 자  경 상 단에 한  같  사  모  고 하 라도 법  규

, 계약 내용 또는 신 실  원 상 구체  상황과 자신  역할·지 에  당연히 하

여야 할 것  는 행 를 하지 않거나 하지 말아야 할 것  는 행 를 

함 써 재산상 이익  취득하거나 3자  하여  이를 취득하게 하고 본인에게 손

해를 가하 다면 그에 한 고  내지 불법이득  사는 인 다( 법원 2011. 10. 

27. 고 2009도14464 결 참조).

   같  법리에 하여, 원심이 법하게 채택․조사한 증거들에 하여 인

는 원심 시  같  이 사건 아 트  일부 에 하여 피고인  인척 명  

소 권이 등 가 각 경료  경 ,  각 소 권이 등  경료에 하여 동업자인 

■■■  사  나  □□□  이사회 결  여부, 당시  □□□  자산 상태  

이에 한 피고인  인식 도, ▼▼▼, ☆☆☆에게 추가 매매 식  이 사건 아

트  5 에 한 소 권이 등 를 각 경료하는 과 에  하  추가 약  내용 

등  종합  고 할 , 피고인  행 가 경 상 단에 른 것이므   □□□ 

이사  임 행 에 해당하지 않는다거나 피고인에게 임  고 가 없었

다고 볼 는 없다.

  피고인  이 부분 주장 역시 이  없다.

  나. 피고인과 검사의 양형부당 주장에 한 단

   원심 , 그 시  같  피고인  리하거나 불리한 양 요소를 종합  고
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한 후 법원 양 원회  양 에  권고하는 량범 (징역 2 ～5 ) 내에  

피고인에게 징역 3   집행  5  고하 다.

  이 법원  양 심리 과 에 는, 피고인이 자신  인척 명  소 권이 등 를 

각 경료하  이 사건 아 트  일부 에 하여  □□□  채권자인 주식회사 

★★★(이하 ‘★★★’라 한다) 또는 ★★★가 지 한 3자 명  소 권이 등 가 

각 경료  사실  있지만,3) 이는 피고인과 ★★★  공모에 한 허  등 에 불

과하고 실 는 그 후 피고인과 이해 계를 같이 하는 3자 명  다시 소 권이

등 가 각 경료 었 며, 이  인하여 피고인  주장과는 달리 이 사건 범행  인한  

□□□  피해가  회복 지 않  것  아닌지가 쟁 이 었다.

  재산범죄에 있어  피해자  피해가 회복 었다는 사실  피고인에게 리한 양 요

소  이에 한 입증책임  원  피고인에게 있는데, 그 입증  도는 범죄

사실에 한 증명과 같이 합리 인 심  할 도  ‘엄격한 증명’이 요구 는 것

 아니고 ‘자 운 증명’  충분하다. 한편 피고인이 주장하는 리한 양 요소  

존재를 인 함에 있어  이  양립할  없거나 그 인  해하는 사실  존재

에 해 는 검사가 입증책임  부담하는 것이고, 피고인이 이러한 사실  부존재

에 해 지 입증하여야 하는 것  아니다.

  그런데  같이 이 사건 아 트  일부 에 하여 피고인  인척 명  

소 권이 등 가 각 경료 었다가  □□□  채권자인 ★★★  명  소 권이

등 가 각 경료 었다면 특별한 사 이 없는 한  □□□  ★★★에 한 채 를 면하

게 써 피고인  이 사건 범행  인한  □□□  피해는 회복 었다고 인 할 

3) 원심 결 고 시 지 피고인  인척 명  소 자 명 가 남아 있었  이 사건 아 트  나 지 4 에 하여도 당심

에 이르러 ★★★  소 권이 등 가 각 경료 었다.
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 있고,4) 검사가 출한 모든 증거를 종합하여도  같  소 권이 등  경료는 

피해 회복  가장하  한 편에 불과하고 이 사건 범행  인한 이익이 여 히 피

고인 또는 피고인과 이해 계를 같이 하는 3자에게 귀속 어 있다는 사실  인 하

에 부족하다.

  결국 ‘ □□□  피해 회복’이라는 피고인에게 리한 양 요소가 존재함   

하여, 피고인  이 사건 범행  인한 피해액(합계 약 42억 1,500만 원), 이 사건 변

과 에  나타난 피고인과 ■■■  분쟁 경   내용, 이 사건 범행  경 , ■■

■나  □□□에 한 일부 채권자들  탄원 내용, 피고인  동종 범죄   등  

종합  고 할 , 원심   고 이 피고인  행 책임  도에 하여 지나

게 겁거나 가벼워  부당하다고 단 지 않는다.

  피고인과 검사  양 부당 주장  모  아들일  없다.

2. 결론

  피고인과 검사  항소는 이  없 므  이를 모  각한다.

  [다만 직권  원심 결  1쪽 ‘사건’란에 재  “특 경 범죄가 처벌등에 한

법 ( 임)”  “특 경 범죄가 처벌등에 한법 (횡 )[인  죄명 : 특 경

범죄가 처벌등에 한법 ( 임)], 특 경 범죄가 처벌등에 한법 ( 임)”

, 9쪽 ‘법  용’란에 있는 “특 경 범죄 가 처벌 등에 한 법  3조 

1항 2 ”를 “구 특 경 범죄 가 처벌 등에 한 법 (2012. 2. 10. 법  11304

 개   것) 3조 1항 2 ”  각  잡는다]

4) ★★★는 원지 법원 여주지원 2010가합735   □□□  상  하여 2007. 3. 28.자 변  약 에 한 소 권이

등 차  이행  구하는 소송  하 다.  소송  2010. 8. 10. 조 에 갈 하는 결 에 하여 었는데,  결

에 는  □□□  ★★★에 29억 원  분할 지 하 , 만약 이를 이행하지 않  경우 한  이익  상실하여 이 사건 아

트  ★★★에 한 처분 지가처분이 남아 있는 모든 에 하여 ★★★ 명  소 권이 등 차를 이행하도  

하 다.
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재 장      사      규   _________________________

            사      여운국  _________________________

            사      손철우  _________________________


