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우리 사 에  상  민  규 에  상  심  루어 고 재산승계  단

 언에 한 심  그리 지 다. 그런  우리나라  경 가 하  많  

산가들  하 고  어  가 산  근 언에 한 재산처 에 

심  지고 다.

언에 한 재산처  루어  필연  그 언  해 하는 업  행 어  하

는  언  해  언   진 한 사  탐 하는 과 다. 그런  (i) 언

 언  하거나 그 미가 매한 경우, (ii) 언   시 과 언   생

하는 시  사 에 언  재산상태 변  는 가 계 변 가 생하여 언  언  

는 그  해 하  어 운 경우에는 언  해 과 하여 쟁  생할 가능  크다.

우리나라 원  학  언  언  하거나 그 미가 매한 경우에 

언  진 한 사  하  하여 언 에 나타난 언뿐만 니라 그   사

 합  고 할  다는 주  해  취하고 다. 그런  언   시 과 

*  연 는 2014학 도 한 어 학  내 학 연 비  지원에 하여 루어진 

것 .

** 한 어 학  학 학원 .
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언   생하는 시  사  시간  간격  하여 나타나는 언 해  다 한 

에 하여는  는 학  연 가 하고, 원 도 언 가 언 후 재산  

처 한 경우에 그 처  재산에 하여는 언 철  리  용한다는 결과 언 당시

에 재하지  재산 라도 언  생시 에 언 가 한 재산  언에  말하

는 나 지 재산에 포함 다는 결 등   결 에 없어  언 후 사 변경  

하여 나타날  는 언 해  다 한  에 처하지 못하고 는 실 다.

런 들  고 하여 본 에 는 언 후 재산상태  변  는 가 계  변  

하여 생하는 언 해   비  에  미 상 언  해 에 한 리  

함께 살펴보 다. 언상  심  미 계에 는 랜 간 동  언  러싼  

쟁  해결해 에 언에 한 다     연 가 어  다.

미  상 도는  상  본  하고 는 우리나라  상 도 는 다  차 가 

나,  통해 해  미  언 해  리들  향후 우리나라에  생할  

는 언  쟁들  해결하고 우리나라 상  체계에 맞는 고  언 해  리  

시  나가는 에 상당한 감  주리라 생각한다.

Ⅰ. 

우리 사 에  상  민  규 에  상  심  루어 고 재산승

계  단  언에 한 심  그리 지 다. 그런  우리나라  경 가 

하  많  산가들  하 고  어  가 산  근 

언에 한 재산처 에 심  지고 다. 신   재산  사후(死後)에 

민 에 라 상 들에게 한 비  도식  승계 는 것보다는 본  생

에 계 한 뜻에 라 재산  처  원하는 사람들  가하고 는 것 다.

언 도는 ‘ 언  언  ’, 특  ‘재산 처  ’라는 원  에 립한 

도 , 나라마다 다  한  나,1)1) 언  러한  충 시킬  다.

1) 언   한하는  도는 계  도, 미 계  생  
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언에 한 우리나라 원  살펴보 , 언  민  1066  내지 

1070 에  규 하고 는 언  식  만 시키고 는지 여 가 쟁  사 가 

주  루고 다.2)2)그에 비하여 하게 립한 언  어떻게 해 할 것 지  

러싼  쟁  매우  편 다.3)3) 는 우리 사 에  언  용  직 

 단계에  라고 생각한다. 우리 사 에  언   용  언  

식 에 한  쟁들   원 들에 해 어느 도 해결 고,

 언  해 에 한 쟁  가할 것  상 다. 우리 민  하고 

는 필 에 한 식 나 비 에 한 식에 라 언  하는 경우 

언 는 가  런 도움  지  에 신  언  갖는  

미   해하지 못할 가능  많다.4)4) 한 언  해  언  사  

우  택지 (elective share) 등 다. 미 상 “생  우  택지 ” 란 생

 우 가 사망한 우  언에 라 상 할 것 지 는 언에  상  

포 하고 사망한 우  상 재산   지  상 할 것 지 택할  는 

리 다. 미  별산 (separate property)  취하는 주(州)  공동재산

(community property)  취하는 주  나뉘는  생  우  택지  별산

 취하는 주에  는 도 다.  생  우  택지  사망한 

우  상 재산  1/3 다.  한 내용  Dukeminier/Sitkoff, Wills, Trusts,

and Estates, 9th edition, Wolters Kluwer, 2013, pp.511-512 참 .

2) 각 언  식별   원  용하  다 과 같다. 필 에 한 

언  식 가  사건   1998. 6. 12, 97다38510;  2006. 9. 8,

2006다25103, 25110;  2009. 5. 14, 2009다9768. 공 에 한 언  식 

가  사건   2002. 10. 25, 2000다21802;  1980. 12. 23, 80므

18;  1994. 12. 22, 94다13695; 에 한 언  식 가  사

건   2006. 3. 9, 2005다57899;  1999. 9. 3, 98다17800; 결 1994. 11.

3, 94 16 등 참 .

3)  1998. 5. 29, 97다38503( 언 후 재 하거나 하  한  재산  처 한 

경우 다  재산에 한 언  철 한 것 지 여 );  2001. 3. 27, 2000다

26920( 언 립 후 언 가 새 게 취득한 재산  는 경우 언상  재산  

한 ‘나 지 재산’   해 );  2003. 5. 27, 2000다73445(포 과 특

 별) 등  

4) Lange/Kuchinke, Erbrecht(5.Aufl.), 2001, S.772 참 . , 언  해 , 울  
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탐 하는 업  언  해 에 한 쟁  생겼   가  합한 언  공

할  는 언 가 미 사망하고 없  에 언  해 에  어 움  고5)
5)

쟁  가능 도  것 다.

그런  우리나라에 는 언  해 과 하여 언과 같  상  없는 단독행

 경우에는 연  해  단계에   내심  과 사  하는 것

 하다6)라고6)하거나, 언  보 하여  할 상  없  에  진

한 사  탐 하여  한다7)는7)등  간단한 언  에 언  해 에 한  

는 연 는 상  미 한 편 다.8)8)

본 에 는 언  해 에 하여 다  쟁  내포하고 는 원  

 개  하고  하  한다. 에 어  원에  다 어진 쟁  

우  검 하고, 원에  다 어지지는 지만 그 사건  사실 계  

간 변 시   실  생   는  쟁 도 함께 하  한다.

러한 가상    다루  하여 비  에  미 상 언  해

에 한 리  함께 살펴보고  한다. 미  우리나라  달리 언상 9)
9) 심

고, 언  없거나  경우에 비  언상 (intestacy)  개시 다.10)10)

학 ( 사학 ), 2009, 1 에  재 용.

5) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 327.

6) , 민 (개 보 ), 사, 2007, 295 ; 상용, 민 ( 보),

2003, 사, 426  하; 태승, 민 ( 2 ), 사, 2006, 372 ; 한 

/ 학동 보, 민 ( 9 ), 2006, 284 .

7) 곽 직 편, 민 주해 [II], 사, 1992, 177 (  집필 ).

8) 同旨: (주4), 2-3  참 .

9) 언상  언에 하여 상 과 상 지  지 할  다는  큰 특징 다.

우리나라  경우에는 언에 한 재산처  허용 지만 언  상  지 하

거나 상  상 지  변경할 는 없다. 다만, 언 가 포   함

 실질  상  지 하거나 상 지  변경하는 것과 동 한 결과  

가   다. 곽 직, 상 (개 ), 사, 2004, 5 ; , 신민 강  

5 , 사, 2012, 1953  참 .

10) Dukeminier/Sitkoff(주 1), pp. 64-65; Sterk/Leslie/Dobris, Estates and Trusts,

Cases and Materials, Fourth Edition, Foundation Press, 2011, p. 65; Paul G.
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라  미 계에 는 랜 간 동  언  러싼  쟁  해결해  

에 언에 한 다     연 가 어 다. 우리나라 원 

 함에 어  언  해 에 한 미   비 하고 그 시사  찾는 

것  우리나라 언  해 에 한 연 에 미 는  업   것  생각한다.

Ⅱ. 언해  

행  목  는 내용  하게 하는 것  “ 행  해 ” 다. 언도 

행   하나 므  언  해 란 언  목  는 내용  하게 하는 

업 라고 할  다. 언  가 상  행 고 상  없는 단독행 라는 

에  그 해 에 어  상  는  행  해 과는 다  특징  

가진다.

1. 유언해석의 방법론

(1) 주  해

독 에 는 통  언해  목  ‘ 언  진 한 사’  탐 하는  

고 다. 행 에 어  객  해  시하는 시주 나 주  주

하는 학 들도 언  해 에 어  만큼  언  진 한 사  탐 하는 것  

그 목  삼고 다.11)11) 사주  에 는 학 들  다  행  해

에 어  마찬가지  언  경우에도 당연  ( 언 )  사  탐 하는 

Haskell, Preface to Wills, Trusts and Administration, 2nd Edition,

Westbury, The Foundation Press Inc., 1994, p. 181. 언상  「 언상  

는 에  상 」 라고 하 도 한다. 곽 직(주9), 13 .

11) 언해  목 과 사 시 본질 에 한 독 에  는 (주 4), 56-60

 참 .
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것  해  목  어  한다고 보 다. 시주  취하고 는 학 들도 언  

해 에 어 는 언  내심  사가 해  어  한다고 한다. 주

 창한 Larenz도 래   변경하여 언  상  없는 행 라는 

에  여타  행 는 다  해 원  용 다는  하 다.  언

는 언 든지 언  철 할  , 타 에게 어 한 보 가  는 신뢰도 

재하지  에, 언  책  원리라는 에 도 상  신뢰보 라

는 에 도 규  해  할 필 가 없다. 라  언  해 에 어 는 

언  진 한 사  탐 하는 주  해  타당하다고 한다.12)12)

(2) 객  해

미 에 는 통  ‘ 언  언’  심  객  해  하여 다.

객  해  ‘ 언  진 한 사’  탐 하는 것  니라 ‘ 언  언

 단 는 언  사’  언해  목  한다. 객  해  뒷 하

는  원    원 (Plain meaning rule)과 변경 지  원 (No

reformation rule) 다. 첫째,  원 (Plain meaning rule)  언상  어  

함13)
13)해결하  하여  거(extrinsic evidence)  사용할  지만 

12) Larenz, Die Methode der Auslegung des Rechtsgeschafts, 1930, S.536.

(주 4), 60 에  재 용.

13) 미 에 는 거  사용할  는 경우  엄격  한하  하여 통  

함  “ 한 함(patent ambiguities)”과 “ 재  함(latent

ambiguities)”  하고 다. ‘ 한 함’ 란 언  그 체에  나

타나는 경우 고, ‘ 재  함’  언 에 재   그 체 는  

니지만 주변 상  고 했   하나 상  사 에 용 가능하  에 나타나

는 함 다.  들어 “내  Mary에게 내가 살고 는 집  다”라고 

언하 는  언 에게 Mary라는  가진 가 2  는 경우 다.  

같  함   가지  하는 는 거  가능  다  

다. 한 함  경우에는 그 함  해결하  해 거  사용할  없

다.  경우 함  해결 지  언에  재산 는 루어지지 못하고,
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언 가 다  미  도한 것 라는 거  시하여 언에  사용  단어  

한 미(plain meaning)  변경할 는 없다는 원 다.14)14) 째, 변경 지  

원 (no reformation rule)  원  언 가 언  말하 고 했   고

하여 못 사용  용어  할  없다는 것 다. 미  원   원  “ 원  

언  변경할 한  없다.... 언  실 는   없다. 생략  것도 채워 

  없다. 언어도 상하지 못한 건  변 에 맞  해   없다. 언

 사  하  한 단 하나   언 가 쓴 단어들과 행한 행동

다.”15)라고15) 하고 다.

러한 원 들  나타난 는 하고  에 다  미  여하  

해 거(extrinsic evidence)  들 게  는 언  새  하

는 과  가  다. 언 가 미 사망하여 언에 나타난  

는 거  뒷 하거나 할  없  에 러한 거  하여 사  

실  언  보 해  한다고 한다.16)16) 한 언   에 언  

사  나타내는 거  들  언 (the Wills Act)에  언에 한 처

 언 가 한 에 도 같  하도  하는 건  하는 것 라고

도 말한다.  견해에  언 에 라  언   하고 

언 가 다  도  가지고 었다는  거   다   없다고 한다.17)17)

결  언상 (intestacy)  재산  처 다.  재  함  경우에는 

그 함  해결하  해 거  사용할  다. Dukeminier/Sitkoff(주 1),

pp.335-336 참 . 다만, 에 는 원  거  살펴보고  하  에 

함에 한  같   하지 다고 한다. Lawrence M. Friedman,

Dead Hands, A Social History of Wills, Trusts, and Inheritance Law,

Stanford Law Books, 2009, p. 75.

14) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p.328; Sterk/Leslie/Dobris(주 10), p. 341.

15) Sanderson v. Norcross, 136 N.E. 170(Mass. 1922).

16) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p.328.

17) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p.328.
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(3)  해  차

언에 한  해  차  보다 하게 시하  하여 Mahoney v.

Grainger사건에  나타난 다 과 같  언   가지 해 에 라 해 보  

한다.

언 는 사망하  열  에 변 사에게 언   탁하 다. 변 사는 언

에게 “누 에게 재산  상 하고 싶 지, 가  가 운 척  누 지”에 하여 었

다. 언 는 25  사 들에게 균등하게 상 재산  나누어주고 싶고 들  신  가

 가 운 척 라고 답변하 다. 변 사는 언 에 재산  상  25  사 들  

 하나하나 거 하지 고 “ 동산  동산  포함하여 남  상 재산  언  

사망 당시 생 한  상 들(my heirs at law)에게 균등하게 여한다.”라고 언

 하 고 언 는  언 에 하 다. 그런  언  사망 후 언  

가 언   상  것  다. 언  한 변 사는 언  실  

사는 가 닌 사 들에게 지 하는 것 었고 그  에 언 에 “  상

들(heirs at law)” 라는 복  사용한 것 라고 에  언하 다.

주  해  언 에 나타난 언 에 다  사 도 고 하여 언  진

한 사  탐 한다. 언  한 변 사가 “ 언 는 신  사 들   

상 들 라고 생각하 고 그런 취지에  언 에 “  상 들(heirs at

law)” 라는 복  사용한 것 다”라고 언하 다 , 언  진 한 사는 

25  사 들  신  재산  상 하는 것 라고 해 할 것 다.

그러나 객  해  취하는 미  원   사건에  “  상 들(heirs

at law)” 라는 단어는 그 미가 하고  없다고 단한  변 사  

 같  언  라도 러한 거  하여 언  해 할 는 없다고 

시하 다.18)18) 원    원 에 라 언 에 쓰여진 그  언  

었고, 다  미 다거나 실 다는 거는 들 지 다.19)19)객  해

18) Mahoney v. Grainger, 186 N.E. 86 (Mass. 1933).

19) Friedman(주 13), p. 74.
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에   사건에   상 에 해당하는 언  가 언  재산

 상 하게 다.

(4)  경향

  미 에 도  원  쇠퇴하고 언  사가 엇 었는

지, 언 에 함  는지 여  하  해  언  할 당시 

거(evidence of circumstances)  고 하는 경향  다.20)20)단지 함  해결하

 해  뿐만 니라 언  진 한 사에 비 어 언  에 실 가 었

 경우에 그 실  할  다는  취하는 미  원  가하고 다.21)21)

 나 가 2003  재산( 언과 타 여)에 한 3차 리 트 트(The

Restatement (Third) of Property: Wills and Other Donative Transfer

(2003))는 원  하여  심지어 함  없는 경우에도 여  사에 라 

여에 한  할  는 한  주고 다. 다만 (i) 사실 는  

착  하여 그 여  체  건  달라지게 었다는 과 (ii) 여

 사,   가지에 한 하고 득  는 거가 어  한다.22)22)

통  주  해 에  한 가뿐만 니라 객  해 에  

한 가 역시  사 에 는 “ 언  진 한 사”가 언 해  심  

용하고 다는  엿볼  다.

20) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 337.

21) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 343. 변경 지  원  하고 원  언  

변경할  다는  처  하게  결  1998  Erickson 사건

(Erickson v. Erickson, 716 A.2d 92 (Conn. 1998)) 다.  사건에  원  ‘

언  실 에 한 원 (scrivener's error doctrine)’  채택하여 (i) 언 

 실 가 었다는   (ii)  실 가 언  진 한 사에 향  미쳤

다는 에 한 하고 득  는 거가 다  거  채택할  다고 

하 다.

22) The Restatement (Third) of Property: Wills and Other Donative Transfer

§ 12.1 (2003).
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2. 우리나라에서의 논의 법원 례의 태도

우리나라에 는 행  해  연  해 , 규  해   보충  해

 단계  나누고, 언과 같  상  없는 단독행  경우에는 연  해 만  

용 어  내심  과 사  하는 것  하다23)라고23)보는 것  우

리 학계  통  견해 다.  언  상  없는 단독행  상  신뢰  

보 할 필 가 없고 철  가 보  에 언해  목  언  진

한 사  탐 하는 에 다고 본다. 그러므  언  진 한 사  탐 하  

하여 언 에 나타난 언 에 에 재하는 든 사 들  언해  

단  원용할  다.

원도  2003. 5. 27. 2000다73445 사건에  래  같  시하고 다.

“  포  가 특 가는 언에 사용한 언  그   사  

합  고 하여 탐  언  사에 라 결 어  하고, 통상  상 재산에 

한 비  미    경우는 포  , 그 지  경우는 특 라고 

할  지만, 언공  등에 한 재산  개별  시 었다는 사실만 는 

특 라고 단 할 는 없고 상 재산   얼마나 는지  심리하여 다  재산

 없다고 는 경우에는  포  라고 볼 도 다.”(하  필 )

 결에  원  언해  목  언  진 한 사 탐 에  

  탐 함에 어 언  에 재하는 사 , 특  피상  재산상

 고 할   시  시하 다는 에  특  가 다.24)24)

23) , 민 (개 보 ), 사, 2007, 295 ; 상용, 민 ( 보),

2003, 사, 426  하; 태승, 민 ( 2 ), 사, 2006, 372 ; 한 

/ 학동 보, 민 ( 9 ), 2006, 284 .

24) (주 4), 213 .
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3. 언  언 체가 객  함에도 하고 그 언에 한 해  

필 한 경우도 재한다. 특  다 과 같   가지  통  언에 하

여 주  해  는 객  해  취하 는지 하고 언에 사용  언 

 타  언   사  는 거  고 하여 언  진 한 사  

해 하는 것  목  하고 다.

(1) 매함(equivocation)

언에 사용  언어가 하나 상  사람 나 사 에  합하는 경우 다.25)25)

컨  “내  Alicia에게 한다”고 언에 재하 는  언 에게 Alicia라

는  가진 가 2  는 경우 다.   원  언    사

 고 하여   Alicia  언 가 누 에게 하 고 하 는지  해 해

 한다.26)26)

(2) (Misdescription)

언 에 재  사람 나 사  그 체 는 해 보 지만 실  

언 에 재  사람 나 사 에 하게 하는 사람(사 )  없고 언에 재

 내용에 거  맞는 사람(사 )  재하는 경우가 다.27)27)여 에 해당하는 

 는 언  하  나 에 타(typographical error)가 생  

경우 다.

Arnheiter v. Arnheiter 사건에 는 언 에 언집행  하여  “304

Harrison Avenue”에 는 집에 한 언  지  매각하여 그 매각  

 한 신탁  하라고 재 어 었다. 그런  언 는 304 Harrison

Avenue에 는 집에 한 지  한 것  니라 317 Harrison Avenue에 

25) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 335.

26) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 335.

27) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 336.
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는 집에 한 지  한 것  다.  사건에  미  원  거  

채택하여 언 에 재  “304”  못 재  것  보    언

에  한 후 언 에 “Harrison Avenue에 는 집에 한 지 ”  재  

것  해 하 다. 그리고 Harrison Avenue에 는 많  집  어느 집  언

가 하 는지 특 하는  함  재하므  거  채택하여 언 가 

Harrison Avenue에 는 집  하게 지  한 집  특 한 후 그 지  

매각하고 그 매각   한 신탁  하도  하 다.28)28)

(3) 개  사용 (personal usage)

언 가 어  사람  항상 그 사람  본래 (Thomas)  닌 별

(Tommy)  지 하고 언 에도 그 별 (Tommy)  사용하 다  원  

언 가 항상 그 사람  그 별  다는 거  할  다고 하

다.29)29) 한 언에 사용  별 과 동 한  가진 사람  실  재하는 경우 

그 사람  니라 그  별  사용하는 다  사람  언에 라 재산  상

해  하는 사람 라는 것  할  는 거 역시 들   다고 하

다.30)30)

Ⅲ.  1998. 5. 29, 97다38503 결에 나타난 언  해  

본 에 는 본격  우리 원 결에  나타난 언   언  해

 러싼 체   쟁 들  살펴보고  한다.

28) Arnheiter v. Arnheiter 125 A.2d 914 (N.J. Super. 1956).

29) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 336.

30) Moseley v. Goodman, 195 S.W. 590 (Tenn. 1917).
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1. 사실 계 법원의 단

(1) 사실 계31)31)

A는 1989. 3. 12. (i) A가 하는 X 사 주식32)
32)70%, Y 지  3  1  

B(피고)  몫 , (ii) Y 지  3  2  C(원고)  몫 , (iii) A  재산  

에 재 지 니한 것  재 리하고 는 식 몫  한다는 것 등  주  

내용  하는 필  언  하 다.  언 가  후 A가 사망하

 지 사 에, A는 1990. 12.경 D  재  하 고, B(피고)에게 하  

한 X 사  주식 33)  처 하 다. 33)

(2) 원  단

 사건  주  쟁  언 후 언  사망 지  간 에, ① 언

가  목  X 사 주식   처 하 고, ② 재  하여 새 운 우

 맞 하는 등 변 가 었  경우에,  언   그  할  는

지 여 다.

①과 하여, 언 후에 언 가  목  X 사 주식  처 하

므  처  당해 주식에 한 언뿐만 니라 B(피고)에게 Y 지  3  1  

한다는 언 역시 철  것 지 여 가 었다. ②  하여, 언 는 

언 후에 재  하 는  재  에 한 언 에 재 한 우 에게 할 

재산에 하여는 런 재가 없었는 도 그 언  그   는 것 지 

었다.

31) 본  주  언  해 과 하여 쟁   사실 계만  간  언 한다.

32) A는 X 사  주식  는 본 (A)  , 는 피고(B)  신탁

하여 하고 었다.

33) 언  한 후 A는 X 사  주식  본 (A)  하고  주

식  처 하 고, 피고(B)  어  주식  그  남  었다.
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에 하여 원  언 가 언  한 후 재 하 다거나, 언

에  하  한  재산  처 한 사실  다고 하여 다  재산에 한 언

 철 한 것  볼  없다고 시하 다.  언 후  생 행 가 언과 

는 경우에는 민  1109 에 하여 그   (前) 언   철 한 

것  본다고 하고 , A가 언  한 후 재 하 다거나, 언 에

 B(피고)에게 하  한 X 사  주식  처 한 사실  다고 하여 Y 지

에 한 언  철 한 것  볼  없다고 단한 원심 결  당하다고 하 다.

(3) 검

 결  언  해 과 하여 매우 미 는  가지 쟁  다루고 다.

언   시 과 언   생시  사 에 재하는 시간  간격  하여 

언 후에 언  재산상  달라질 도 고, 언  가 계에 변 가 생

 도 다. 러한 한 변 에도 하고  언  그   생

하는 것 지 여 가 다. 특   언에는 러한 변 가  지 

 에 그 언  언   사에 합하는지 여 가 는 것 다.

 하여 첫째, 언 후 재산상  변 가 언에 미 는 향  언 철

 리  심  검 하고, 째, 언 후  하거나 재  하는 등 

언  가 계에 변 가 생  경우에 러한 가 계  변 가 언에 미 는 

향  검 하  한다. 째,  사건에   목   하나가 주식 었는 ,

주식  하는 경우에 주식  특  하여 생할  는  들  

살펴보  한다.

2. 유언의 철회

언 는 생  에 게 언   는  철 할  다(민  
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1108 ). 언  하는 시  언   생하는 시  사 에는, 경

우에 라  상당한 시간  간격  게 고 그 사 에 사  변경   도 

다. 라  언 가 에 한 사 시에  다는 것  언 에게 가

하고 사  라는 언  본래  목 에도 한다.34)34) 런 에  언

 언   사  할  도  언철   한 것 다.

그런  한 경우에는 언  철  사 시가 없어도 에  한 한 

건  충 하는 경우 그 언  철  것  본다.  (前) 언과 후(後) 언

 거나 언 후  생 행 가 언과 는 경우에 그    

언  철 한 것  본다(민  1109 ). 여  라는 것 ,  언  

실  하지 는다   언  내용  실 할  없  도  내용  하는 

것  뜻한다.35)35)  언 후에 언 가  목  처 한 경우  상 할 

 다. 그런  러한 경우에도  목  특 냐 특 냐에 라 

언과 생 처  하는지 여 에 한 단  달라질  다.

(1)  목  - 특 과 특

 원  경우는 ‘ 언 가 한 X 사  주식’ 라는 특  한 

후 언 가 그 주식  처 하  에 언 후 주식  처 행 는 언과 

고, 그   언  철 한 것  보  처  X 사  주식에 한 

 그  게 다고 단하 다.

그런   철 한 것 지 여  단함에 어   목  특

지 특 지에 라 그 결  달라질  다.36)36)특 한 동산  하는 경

34) 곽 직(주 9), 240 .

35) 곽 직(주 9), 241 .

36) 주 ⋅ 상용, ⋅상  -가 -, 11 , 사, 2014, 764 도 특  

에 하여 하  특  목  하는 경우  특  목  하는 경

우에 그  다 다는  지 하고 다.
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우  체   100만 원  하는 경우  생각해 보 . 특 한 동산-A 건

-  甲에게 한 후에 언 가 A 건  3 에게 처 하 다  언 후  처

행 가 언과 는 경우에 해당하여 그  철  것  해  가능

 다.37)38)37)38)한편, 특   목  한 경우에는 언 가  목

과 동 한  건  언 후에 처 하 라도 것  언에 는 행 라

고 해 할 것  니다.  100만 원  乙에게 한다고 언한 후 언 가  

100만 원  비하 라도 언  비행 가 에 는 것  니고 여  

乙에 한  하다고 해 하여  한다.

 같   목  특 냐 특 냐에 라  목  처

한 언  생 행 가  언에 하는지 여 가 달라질  다. 미 에

는   크게  가지-특 재산 (specific devises),39)39)  

(general devises)40)40) 는 시  (demonstrative devises),41)41)나 지 재산 

37) 그러나 래에  보는  같  특   목  한 경우에도 언 후 

언 가 그 특  처 하 다고 하여 항상 그  철  것  해 할 것  

니다.

38) 여 에 는 특   경우에 언 후 언 가 그 특  처 하   

언  철  해 해  하는지에 한 쟁 만  다루  한다. 라  특  

상 에게 하는 경우,  가 상  경우에  언  상 재

산 할  지  해 해  하는지 여 는 다루지  한다. 에 한 

한 내용  (주 4), 229-243 ; 재 , 포  , 재 료 78집 상

 , 원도 , 1998, 358  하 참 .

39) “특 재산 ”  특 -123 트리트에 는 나  건 , 나  차-  하

는 것 다. Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 374.

40) “  ”  특  닌  가  하는 것 다.  들  A에게 

100,000달러  하는 것 다. 언  사망 당시 상 재산에 100,000달러  

 없 라도   철 는 것  니고, 다  상 재산  처 하여 A에게 

100,000달러  지 해  한다. Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 374.

41) “ 시  ”  원  지 어 는  다. 컨  “나  플 주식  

매각  100,000달러 ” B에게 한다고 하  는 시  에 해당한다.

만  언  플 주식 매각  100,000달러에 미 지 못하는 경우라도  

시   철 는 것  니  언  다  재산  그 차  지 게 
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(residuary devises)42)- 42) 하고, 보통 (common law)상 생 처  

한 언 철  원 (ademption by extinction)  특 재산 에만 용하고 

다. , 시  , 나 지 재산 에는 언 철   용 지 

는다.43)43) 래에 는 미 상 언 철  리에 해  살펴보도  한다.

(2) 특  근 (Identity approach)

통  견해는 특  근  특 재산  한 경우에 언집행 는 

그 특 재산  는지 하  하여 상 재산  사하여  한다. 상 재산 에 

 목  특 재산   는 그 재산  여 는다. 만  상 재산 

에 그 특 재산  없  그  철  것  해 한다.44)44) 원  언  

사가 그 특 재산  철 하  원하  것 지 여 에 집 하지 고, 단지 

그 특 재산  상 재산에 없다는 에만 집 한다.45)45)  통  특  근 에 

  그 특  재산  상 재산 에 없는지는 하지 다.

그런  특  에 하여 다 과 같  비  다. 언 가  목  

 특 재산  것    도하 다  언 는 그  철 한 것

라고 하는 것  합리 지만, 그 특 재산  비  도 거나 도난,

사고  실  경우에는 특  근  합리하다는 것 다. 특  근  

언  사에 비하여  강 하는 근 라고 할  다.

다. Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 374.

42) “나 지 재산 ”  언  상 재산  다  태   처 지  

나 지  하는 것 다. Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 374. 나 지 재산 

에 한 한 내용  래 III. 2.  3. 참 .

43) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 374.

44) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 374; Sterk/Leslie/Dobris(주 10), p. 293.

45) Sterk/Leslie/Dobris(주 10), p. 299.

336 비 사  22  1 (통 68 )

(3) 특  근   

미  원  특  근  취할  나타나는  보 하  하여  

근  하거나 그 용  하는 리들  시 다.

첫째, 철  리는 특 재산  경우에만 용 므 ,  특 재산 

 닌   는 시   해 하는 것 다.46)46) 언상  매

한 경우에 가 그  특 재산  닌  라는 것  하

 철  리  용  고 언집행 는 그 재산  취득하여 에게 지

하여  할  가 다.47)47) 컨  “나  X 사 주식 100주(my 100 shares

of X corporation)”  A에게 한다고 한 경우에  미  원   특

재산  보  언  사망시 상 재산에 X 사  주식  없는  내에

 그   는 가 철  것  해 한다.48)48)그런  언 가 “X 사 

주식 100주”  A에게 한다고 언하 는  언  사망 시 상 재산에 X

사  주식   없는 경우에 원    과는 달리 해 할  다. 만

 X 사  주식  거래 에 상 어 폭 게 거래가 루어지는 주식 라  

원    특 재산  니라  라고 결할  다. 그 다

 A는 언  사망 당시 X 사 주식 100주  가  지   게 다.49)49)

째, 언  생  처   목  특 재산  식만 변 었  뿐 

실질  동 한 경우에 철  원  용 는 것  피할  다.50)50)  목

 그 식만 변 고 실질  동 하다  언 는 언  할 필 가 없

다고 생각할   다. 컨  언 가 “A 행  B계 에 는 ”  

46) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 380.

47) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 380.

48) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 380.

49) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 380.

50) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 380.
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甲에게 다고 언한 후에  X 행에 Y계  신 하고 A 행  B계 에 했

 든  X 행  Y계  체하 다. 그리고 A 행  B계 는 해지하

다.51)51) 러한 경우 특 재산 지만 특 재산  식  변경  것  뿐 채

라는 실질  변경 지  것  보  철  리  용하지 고 에

게 X 행  Y계 에   지 하는 결  할 도 다. 그러나 러한 

사 에  미  원  철  원  용한 사 52)
52) 한 사 53)

53)나뉘고 

어 직 그 태도가 립 었다고 보 는 어 다.

(4) 사 근 (intent approach)

 경향   철 에 하여 “ 사 근 ”  택하고 다. 상 재산에 

하지  특 한 재산  하 라도 가 언  사가 목  

체 나 에 상당하는  주 는 사  것 라는  하  

는 그 체 나 목  가 에 상당하는    다.54)54)  근

에 하  사고(accident)나 언 가 닌 3  행   목  상

재산에 하지 게  경우 는 언 가 철  도하지  것 라고 볼 가능

  사실들  시 는 경우에는 언  철  해 하지 는다.55)55)

2007  Estate of Anton 사건에  미  주 원  사 근  

라 결하 다.  사건에  언 는 신  동산 X  2  1  A에게, 나 지 

2  1  B에게 여한다고 언하 다. 그 후 언 는 큰 사고  당하여 원

51) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 380.

52) Church v. Morgan, 685 N.E.2d 809 (Ohio App. 1996).  사건에  하  

원  실질에 변경  는 경우라고 하여 언  철 었다고 단하 다.

53) Ruby v. Ruby, 973 N.E.2d 361 (Ill. App. 2012); In re Estate of Geary, 275

S.W.3d 835 (Tenn. App. 2008)  사건들에  원  식만 변경 었  뿐 실

질에는 변경  없다고 하여 언  철 지 는다고  단하 다.

54) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 374.

55) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 378.
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에 거하게 었다. 언 는 신   C  리  하여 신  업  

돌보도  하 는  C는 언  동산 X  매각하지 고 하 나 결  

언  생 비 등  지 하  하여 하게 남  재산  동산 X    

에 없었다. 결  C는  목  동산 X   13만 달러에 매각하여 3만 달

러  언  생 비  쓰고 언  사망 당시에는 10만 달러 도가 남게 었

다. 주 원  ‘ 사 근 ’에 라 언  리  C가 동산 X  

매각하 지만 는 언 가 지 못하는 상태에  매각  것 므  특  근

 가 용 어  철 지  것  보  한다고 시하 다. 다만 

그 매각  언   해 사용   고 하여 는 남  동산 

매각 (10만 달러)  2  1만(  5만 달러)  지 는다고 결하 다.56)56)

(5) 통 검 (Uniform Probate Code)  태도

통 검 ( 하 “통 검 ” 는 “UPC”라고 한다)  상  단  통

 하여 주 통 원 57)가57)1969  한 (a model58)law)58) ,

2014  12월 재 미  18개  주(州)가 주  채택하고 다.59)59)

통 검  1990  개  통하여 특  근  리고 사 근  

취하고 다.60)60)통 검   언 가 한 특 재산 신 취득한 재산

56) In re Estate of Anton, 731 N.W.2d 19 (Iowa 2007).

57) 주 통 원 (National Conference of Commissioners on Uniform State Laws)

는 1892  립  비 리 단체  미합  50개주, 컬럼비  특별 (District of

Columbia), 에 리 , 미  진 랜드에   통 에 한 주 원

(state commissions on uniform laws)  원  한다. 주 통 원 는 미  

각 주   통 하는 것  목  하 , 가   업  통 상

(Uniform Commercial Code)   들  다.

58) 통 검     없다.

59) http://www.uniformlaws.org/LegislativeFactSheet.aspx?title=Probate Code (2014.

12. 8. ).

60) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p.380.
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 사망 당시에 보 하고 는 경우에 는 그 체재산  여 는다고 규 하

고 다.61)61)  “ 체재산  (replacement property exception)”라고 한다.

한 재산   도 었는지 비  도 었는지 하고 언

가  목  특  재산  도하여 그 도  사망 당시 보 하고 다

 사망 당시 도   에게 귀 한다.62)62)  “   원

(outstanding balance doctrine)” 라고 한다.

한편 체재산  나   원  용 지 는 경우에 통 검  

특 재산  는 그 특 재산  처  날   하여 그 특 재산  

가 에 상당하는   리가 다고  규 하고 다.   

는 (i)  철 는 언 가 도한 재산   계 과 하는 것  니라는 

 는 (ii) 언 는  철  도하지 다는  해  한다.63)63)

한 통 검  특 재산  목  특 재산  행 능  한  본  

해  후견 (conservatorship) 나 리 (agent)에 해  도  경우에 

그  철 지 는다는  규  고 다.64)64) 는  철  원 에 

한  경향  들  것 다.

다만 러한 통 검  태도에 하여 언에 한  가시키고 “나  

다 몬드 지”  한다는 언  미  “나  다 몬드 지 는 그에 상

당한 ”  한다는 것  변경하는 것  한 단어  해  리게 

하고 언 가 행하지   가하는 것 라는 비  다.65)65)

61) UPC § 2-606(a)(5).

62) UPC § 2-606(a)(1).

63) UPC § 2-606(a)(6).

64) UPC § 2-606(b).

65) Mark L. Ascher, The 1990 Uniform Probate Code: Older and Better, or

More Like The Internal Revenue Code? 77 Minn. L. Rev., 646, 647 (1993);

May Kay Lundwall, The Case Against the Ademption by Extinction Rule:

A Proposal for Reform, 29 Gonz. L. Rev. 105 (1993).
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(6) 검  

우리 민  해 상 언  가 는 경우에는 하는 한도에 만  

언  실 하고, 하지 는 에 는  언  지 다고 해 한다.66)66)

라   사건에  B(피고)에게 언 가 하고 는 X 사  주식과 Y 지  

 지  하  하 는  그 후 언   X 사  주식  처 하 다

 그 는 한도  X 사 주식에 한 만 철 고 Y 지에 한 지 

철 는 것  니라고 한 원  태도는 할  다.

그런  언 후에  목  처 한 경우에 언  철  규 한 민  

1109  함께 살펴보  할 것  민  1087 다. 민  1087 는 “ 언  

목   리가 언  사망당시에 상 재산에 하지 니한 에는 언  그 

 없다. 그러나 언 가  사망당시에 그 목  상 재산에 하지 

니한 경우에도 언   게 할 사  에는 는 그 리  취득

하여 에게 할 가 다(민  1087  1항).”고 규 하고 다.

 목  처 하 라도  처  언과 는 것  볼  없다  그 

언  철  것  니다. 그런   목  처  그 목  언  사

망당시 상 재산에 하지 니하므  민  1087 에 하여 언   없다

고 해 할 도 다. 그러나  목  처  언과 지 는다고 보

는 경우에는 민  1087  1항 2 에 라 언  사  고 하여 그 리  

취득해  에게 할 가 다고 할 것 다. 다만, 그 리  취득할  

없거나 그 취득에 과다한 비용  할 에는 그 가  변 할  다(동  2

항).

언  사  시하는 우리 민  태도는 채 에 한  규 하고 는 

민  1084 에도  나타나 다. 언   생하  에 채 가 채  

행하  채  하여 상 재산에 재하지 게 다. 그런  러한 결과는 

66) 곽 직(주 9), 242 .
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언  행 가 니라 3  행  한 것  언 가 하지  것   

다. 런 경우에 우리 민   목  채  상 재산에 재하지 라

도 언 가 변   건  상 재산 에 는 에는 그 건   목

 보고 다(민  1084  1항). 특  채  목   경우에는 그 변

 채 에 상당한  상 재산 에 없는 에도 그   목

 한 것  본다(민  1084  2항).

생 행  한 언  철  여 가 는 사 에 , 우리 민  원  

 특  원 에 라 상 재산에  목  재하는지 여  우

 고 하고 지만, 그 목  상 재산에 재하지 는 경우라도 언 가 그 

목  하 는 사 다  는 그 리  취득하여 에게 

하도  하고 어 언  사  언 해  한  삼고    

다.

3. 유언 후 가족 계의 변화

 사건에  원  언 가 언  한 후 재 하 다고 하 라도 그 

언  철  것  니라는 취지  시  하 다. 그런    언

가 신  우 나  등 가   지 하는 경우가 많  에 언 

후에 언  가 계에 큰 변 가 생  경우에도 그 언   그  

지 는 것 지 살펴볼 필 가 다.

(1) 언  결    생

언 후  가 계  변  우  언  결 과  생  생각할  

다. 특  언 가 미 언  한 상태에  결  하고 가 생한 경우에 그 

언에 우 가  사람 나 새  생한 에 한  미처 루어지지 
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 가능  다. 미  언상 주  취하고 언에  지  지 

 우 나 라고 할지라도 우리나라  상 과 같  개  상 지

 얻   없  에 언에   우 (the omitted spouse),  

(the omitted children)  보 하  한 가 다. 미  많  주에 는 

언에   우  에게 상 재산에 한 한  지 (an intestate

share)  해 주고 다.67)67)통 검 도 언 후에 언  결 한 우 에

게 한  지  하고 다.68)68)그러나 우리나라는 언 가 언  

한 후에 재  하거나 새 운 가 생하  들  민 에 라 우  

는 직계비  상  할  다. 라   사건에  원 가 시

하는  같  언  한 후에 재  하 고, 재  에  언 에 재

한 우 에 한 상 재산 에 한 내용  없 라도 그 언  에는 향

 없다고 해 하는 것  타당하다.

(2) 언  

언 후 가 계  변  주  게 살펴보  할 것  언  

다. 언상 주  취하는 나라에 는  언  에 미 는 향  한 

 다루고 다. 그 는 언  우 에게 상당한 재산  하  하

는  그 후 한 경우  에 행한 언  언   사에 합 하는 것

지에 하여   다.  들어 A가 우  B에게 X 동산  

한다고 언한 후에 A  B가 하 다고 생각해 보 .  후 A가 갑

럽게 사망하게 어 A는  언  철 할  갖지 못하 다.  B는 

A  상 에  어 상   는 없지만, A가 사망한 후에 B가 

67) 언에   우  에 한 한 내용  Dukeminier/Sitkoff(주 1),

p. 556 하 는 Mcgovern/Kurtz, Principles of Wills, Trusts & Estates,

Thomson West, 2005 p. 80 하 참 .

68) UPC § 2-301.
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A  언에 근거하여 A  상 에게 X 동산   등 청  할  

는지가 다.69)69)

미에 는 언 후 한 경우에 “  한  우  지 ”  “

언 보다  사망한 ”  동 하게 다루고 다.70)70)

는 언  가  는  등  언  생 에 한 계  지하

 경우가 다. 런 에  보통 에 는  지  가 언 보

다  사망하게  그 사망한  몫   상 들에게  돌 가지 

고 그 언   “ 한 것 (lapsed)” 보 다.71)71) 언 는  개

 계에  특별  하고  한 것 었  에 가 언 보다  

사망한 경우에 언 가   상 에게 당연  하 고 한 것  니

었  것 라고 보  다.72)72)

미  가 언 보다는 래 살  한다는  “생 건”과 

우 가  경우  언  “ 계 지”  사하게 보고 다.

언 는 우 라는 가 계   하여 우 에게  한 것 므  언 

69)  2003. 5. 27, 2000다73445는 “포    는 민  187 에 하

여 상 당연   동산   취득하게 나, 특   는 

에게  행할 것  청 할  는 채  취득할 뿐 므 , 특

  는  동산  가 니어  직  진 한 등  

복  원  한 등  할  없다.”고 시하고 다.

70) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 240; Friedman(주 13), p. 70; Mcgovern/Kurtz

(주 67), p.136.

71) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 351; Sterk/Leslie/Dobris(주 10), p. 306; Mcgovern

/Kurtz(주 67), p.182.

72) 다만, 미 에 는 루 지 나  한 든 주에  (i) 가 언 보다  

사망하여 그   라도 (ii)  사망한  언  사 에  

한 한 척 계(statutory degree of relationship)가 고 (iii) 그 

  언  사망 당시 생 하고 다  그    

게 다. 다만 언 에 시   허용하지 는다는 사  시한 경우에

는  한다는 내용   실 (the anti-lapse statute)  었다.  실

에 한 보다 한 내용  Dukeminier/Sitkoff(주 1), pp. 357-361 는 

Mcgovern/Kurtz(주 67), pp. 182-187 참 .
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후 계가 해 었다  러한   상 언  사에 합하지 

는 것  보  다. 그러므  특별  다  사  시하지 는 한, 언 가 

 우 에게 한   동  철 는 것  해 하는 것  타당

하다. 미   주에 는 언  시  다  사 시가 없는 한, 언

가 언 후  하  (前) 우 에 한 언  동  철 다는  

규  고 다.73)73)  언 (Wills Act 1837)도 사한 규  고 다.74)74)

우리 민  “  언  사망 에 가 사망한 에는 그  생

지 니한다”라는 규  고 나(민  1089 ),  언  에 미

는 향에 한 규  고 지 다. 마도 우리 민  상 주  취하여 

한  우 는 당연  상 에  고, 우리 사 에   직

지 상  보충하는 역할  하는 도에 는 경우가 많  라고 생

각 다. 그런  상 주  한다고 하 라도 경 에 라 향후 언  

통한 재산승계가 보다 늘어날 것  망 고, 통계청 료에  2013  우리

나라   건 는 115,292건, (粗) (  1천 당  건 )  2.3건에 

 도   상태 다.75)75)그 다  민  1089  규  취지  미  해

 참고하여  언  에 미 는 향에 하여 해  립할 필

가 다. 민  1089 가 규  고 하여,76)76)‘ 언 후 한 경우에 

한  우 에 한 언 , 언에 다  특별한 사 시가 없는 한, 그  생

지 니한다’고 해 해  할 것 다.

73) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 239; Friedman(주 13), p. 70.

74) §18A of the Wills Act 1837.  는   경우 언에  (前) 우

에 한 에 한 규 , (前) 우  언집행  등  하는 규  

그  상실한다는 취지  항  고 다.

75) http://kosis.kr/statHtml/statHtml.do?orgId=101&tblId=DT_1B8000H&vw_

cd=&list_id=&scrId=&seqNo=&lang_mode=ko&obj_var_id

=&itm_id=&conn_path=E1. 통계청 지 참 .

76) 민  1089 는 규 므  만  언 가 다  사  시하   상

 습하여   다. 주 ⋅ 상용(주 36), 759  참 .
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여   나 가  우  척   언도 철 는 것 지에 하여

도 살펴볼 필 가 다. 컨  A가  에 우 (B)  어 니  (C)에게 

1,000만원  한다고 언한 경우  생각해 보 . 에 하여 미  원  

 하여 언  동  철 는 경우에 (前) 우 에 한 언만 철

는 것 지 (前) 우  척에 한 언도 함께 철 는 것 지에 하여 

 견해  보 고 지는 다.77)77)한편 통 검  언 가 언 후  

한 경우에  우 에 한 언뿐만 니라  우  척에 한 언도  

철 는 것  규 하고 다.78)78)

4. 주식이 유증의 목 물인 경우에 발생하는 특수한 법률문제

 사건에  언 가 언 후  목  주식  처 하 고  주식에 

한  철  것  보 므  주식  하는 경우 주식  특  

하여 생할  는 들  나타나지 다. 그런  주식   목  경

우에는 주식  질  하여 여러 가지  가 생할  다. 주식  그 가

가 시시각각  변동하고, 그 사가 합병(merger) 거나 주식 할(stock

splits), 주식 당(stock dividends)  루어지는 경우에  목  어떻게 특

해  하는지에 하여 어 움   다. 주식  하는 경우에 생할  

는 들에 하여 내에 는   가 없 므  미 에  주식  

에 한  변천 과  검 하고 우리  해  한 시사  얻  한다.

(1) 합병(merger)

언 가 언 당시 하고 는 주식  하는 경우에, 언 후 언  

77) Bloom v. Selfon, 555 A.2d 75 (Pa. 1989)에 는 언   우  삼 에 

한   하 다.

78) UPC § 2-804.
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사망 에 사  합병  하여 언 가 가  취득한 주식   목 에 

포함 다. 컨  언 가 A 사  주식 100주  甲에게 하는 내용  언

에 한 후에 A 사가 B 사에게 합병 었다. 합병  하여 하

는 A 사  주주에게 사  B 사  신주  행해 주  하고, B 사는 A

사  주주에게 A 사  주식 100주당 B 사  주식 10주  행하 다. 언 는 

B 사  주식 10주  지 고 언  하지  채 한 달 후 사망하 다.

미  원  A 사  B 사  합병  하여 언 가 취득한 B 사  주식 

10주가 甲    목  다고 해 한다. 그 는 사  합병  식

상  변  뿐 실질  변한 것  니라고 보  다.79)79) 라  합병  A

사  주식 100주는 합병 후 B 사  주식 10주  실질  동 한 것  본다.

라  언 가 A 사  B 사  합병 후에 甲에게 A 사  주식 100주  

한다는 내용  언  하지 고 사망하 라도 甲  A 사  주식 100주  

실질  동  지하는 B 사  주식 10주  게 다. 러한 내용  신

합병(상  524 )  신  사가 사  주주에게 주식  행한 경우에

도 동 하게 용  것 다.

(2) 주식 할 

주식  할 라 함  본  가시키지  행주식  가시키는 것

 말한다(상  392  2). 주식  할하  든 주주  주식 가 비

 가한다.80)80)주식 할  할하는 비  역  행주식  가 늘어난다. 하

지만 새 운  지 고, 주식  경우에는 가가 할비 만큼 감

는  지나지 므  행주식  ,  본 에는 변동  없다.81)81)  

79) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 380; Stanford v. Paris, 703 S.E.2d 488 (N.C.

App. 2011).

80) 철 , 사 강 , 20 , 사, 2012, 434 . 컨  재 주식  가 

10,000원  5,000원  변경하고 에 라 행주식  2  늘리는 것 다.
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주식 할( 할)   주주 에 폭  가 는 것  니고 동  지

하  보다  단  는 것 다.82)82)

통  보통 상  해 에   목  주식  경우에는 그 

 특 재산  는   어 에 해당하는지에  맞 고 다.83)83)

언 가 신  한 A 사  주식 100주  하고  하 다  그  특

재산 에 해당한다고 보고, 그 후 1:3  비   목  주식(100주)  

할 어 언 가 사망당시 A 사  주식  300주 하고 었다  가  주식

(200주)  에게 귀 한다고 보 다.84)84) 는 본래 100주  주식 할  

가  주식 200주  합하여 300주  게 다. 그런  언 가 특 한 주식  염

에  것  니라 그에 상당하는  가  하고  한 것 라  그것  

에 해당하고 주식 할  생  가 주식(200주)  에게 귀 하지 

는다고 해 하 다.85)85)   는 본래 A 사  주식 100주만 지 게 다.

그런   같  통  해  주식 할  본  질  못 해한 것

라는 비  다.  주식 할  그 식만 변한 것  뿐 실질에는 변 가 없다는 

것 다(a change in form, not substance). 사에 한 지 라는 에  보

 주식 할  100주  한  지 과 주식 할 후 300주  한  지

 거  비슷하  다. 한 주식 할 후 300주  시 가 는 주식 할  100

주  시 가  비슷해  한다.86)86) 런 에    미  원  특  

재산 나 냐에 한  리고, 언  사가 없는 한,

주식 할  루어지는 경우에 그 할  가  주식  에게 귀 다고 해

하고 다.87)87)

81) 철 (주 80), 847 .

82) 철 (주 80), 402 .

83) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p.382.

84) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p.382.

85) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p.382.

86) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p.382.
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(3) 주식 당(stock dividends)

사는 주주  결 에 하여  당  새  행하는 주식  할 

 다(상  462 2 1항). 주식 당   신 새  행하는 주식  나

누어 주는 당  당할   한 후 주식평등  원 에 

라 주주에게 지주비 (持株比率)에 라 상  신주  한다.88)88)

미  원   목  주식에 하여 언  생 에 당(cash

dividends)  루어진 경우 그   목  지 는다고 해 하고 

다. 러한 에   미  원  주식 당  당과 사하게 보고 언

가 당    목  지 는 것과 마찬가지  당  주식도 

 목  지 는다고 결하 다.89)89)그러나 주식 당  당과 사하

다  보다는 주식 할에  사하다고 보  한다.90)90)주식 당  경우에도 주식

할과 마찬가지  주식 당 후  언  지  변함  없다. 라   미

 원   경향  “지 (percentage of ownership theory)”  채택하

여 당  주식도  목 에 포함 는 것  보고 다.91)91)

87) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p.382; Mcgovern/ Kurtz(주 67), p. 177.

88) 철 (주 80), 957 . 당할  본  고 그  해 신주가 행

어 므  엄  말하  ｢無償｣ 라고 말하 는 어 우나 주주가 새 운 

가  지 하지 니하고 주식  취득한다는 뜻에  상 라고 할  다. 철

(주 80), 958  참 .

89) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p.382; ; Mcgovern/ Kurtz(주 67), p. 177.

90) 그러나 주식 당 도  질에 하여 당   보는 견해( 당 )

 주식 할  보는 견해(주식 할 )가 립하고 다. 다  주식 당  질

 당  본다. 당 에 한 한 는 철 (주 80), 958-960

, 주식 당 에 한 한 는 건식  6 , 사  4 , 사, 2013,

351-352  참 . 다만 어느  취하든, 주식 당과 주식 할, 비  본  

주주에게 새 운 가 없  주식  행 다는 에  사하다는  지 하고 

다. 철 (주 80), 958 .

91) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 382; Edmundson v. Morton, 332 N.C. 276, 420

S.E.2d 106 (1992).



언  해 349

(4) 통 검  태도

통 검  역시 보통 상 특 재산 과   별하는 태도  채택하

지 고 언 가 언  할 당시에 언 가  목  주식  하

고 었는지 여 에  맞 다. 만  언 가 언 당시  목  주식

 하고 었다 , 언 당시  언  사망 사  간 동  언 가 

 목  주식   에 취득한 가  주식 나  에

게 귀 한다고 한다.92)92) 컨  언 당시  언  사망 사  간 동  주식  

할 나 사  합병  가  주식  언 에게 귀 하게  그 가  

주식   목  어 가 게 다. 한편 통 검  언 가 

 목  주식과 하여 당   경우 그   목  

지 는다고 시  규  고 다.93)93)

(5) 결

주식   목  경우에는 그 식  변 라도 실질  에  동

 할  다  그 변   목  다고 해 하는 것  다

고 본다. 라  언 당시  언  사망 사  간 동  합병, 주식 할, 주식

당  루어진 경우에 본래  목  주식  태  하여 합병  취득한 

주식, 할  주식, 당  주식   목  다고 해 해  한다.

한편 언 당시  언  사망 사  간 동   당  루어진 경우 그 

  목  지 는다고 해 해  한다. 우리 민  언 가 언

 다  사  시하지 는 한, 는  행  청 할  는  

그 목  과실  취득한다고 규 하고 다(민  1079 ). 라  는 특

별한 사  없는 한 언   생하는 언  사망시  후  주식에 

92) UPC § 2-605(a)(1) (1990).

93) UPC § 2-605(b).
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한 당  취득할  다고 해 할 것 다. 지  하에  주식 당과

는 달리, 당  그 사에 한 지 과 상  없고, 라는 특 상 언

 재산에 편 어 다  재산과 재  특   에  목  

주식과 동  지한다고 해 하  어  다.

Ⅳ.  2001. 3. 27, 2000다26920 결에 나타난 언  해

 

1. 사실 계 법원의 단

(1) 사실 계94)94)

A는 1980  경 남편  B가 그들 사 에 식 없  사망하  1982. 11. 30.경 공

가 C합동 사 에  1982   1308  언공  하 다.

A  언 내용 , ① 언 에 첨  지  건  D에게 하고, ② D에게 A

 사후 그들    리해 달라고 탁하 , ③  재산  한 

A  나 지 재산  평  뜻에 라 사업에 사용하고, ④ 언  내용  실행

할 언집행  E  지 한다는 것 었는 , A는  언  한 후  1988.

9. 30.에 X 동산   취득하 다.

(2) 원  단 

원 , 원심  한  사실 계  하  X 동산  비  언 후에 

취득한 것 어  언 당시에는 재하지  재산 었다 할지라도  언내

용 ③항  '나 지 재산'에 포함 어 언  상  다고 단한 원심  결

 당하다고 시하 다.

94) 본  주  언  해 과 하여 쟁   사실 계만  간  언 한다.
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2. 유언에서 ‘나머지 재산’의 의미

 사건에 는 언 당시에 재하지  재산 라도 언   생하는 

시 에 재한다  언에 라 집행 어  할 재산에 포함 는지 여 가 ‘나 지 재

산’과 하여 었다. 언 시  언  생시  사 에는 항상 시간  

간격  재하  에 언  재산   시  사 에 감변동하게 마 다.

언 시에 재하지  재산 라도 언  생시 에 언  상 재산  

재한다   재산  언에 라 집행 어  하는지  검 한다.

특  하는 경우에 언 당시 언  가 닌 재산  할  

다. 언 가 2013. 10. 12. 언  하  “X 동산  甲에게 한다”라고 하

다. 그런  2013. 10. 12. 당시에는 X 동산  매매계 에  행  료 지 

 상태  에 언 가 직 X 동산에 한  취득하지 못한 상태

다. 그 후 언 가 2013. 12. 3. X 동산에 한  취득하고 2014. 5. 13.

사망하 다  X 동산  언 가 사망 당시 상 재산에 포함 고 언에 라 甲

에게 어  한다.95)95)특  하는 경우 언 시에 언  재산에 하

지  재산 라도 언  생시 에 언  상 재산에 한다  는 

언에 라 집행 어  한다고 해 해  할 것 다.

특 나  가  한 경우도 마찬가지 다. 컨  언 가 甲

에게  1억 원  한다고 언하 는  언 당시 언   재산  1억 원 

미만 었다. 그러나 그 후 언  재산  늘어나  언 가 사망할 당시에 언

가 가진  재산  1억 원 상  언에 라 甲  1억 원  게 다.96)96)

나 지 재산  경우에도 마찬가지  리가 용 다. 에  ‘나 지 재산’  

95)  경우  언 당시에는  목  하고 었는  언   생 

시에는 그 목  언  상 재산에 하지 니하는 경우가 다.   민  

1087 에 라 언  집행 어  함   살펴본  같다.

96)  단  해 언 에게 상 나 상 채 가 재하지 는 것

 한다.
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특 한  언 도 나 지 재산  얼마에 달할지 고, 한 경우에는 ‘나

지 재산’ 체가  재하지  도 다.  같  언  재산  시시각

각 변동하  마  언에  “나 지 재산”  하는 가 다  언 후

에 언 가 취득한 재산 역시 나 지 재산  에 포함 어  할 것 다.

3. “나머지 재산”과 련된 몇 가지 문제들

 목  “나 지 재산”과 하여  원 결에  나타난 쟁  

에 가   살펴볼 필 가 다.

(1) 나 지 재산  나 지(residue of a residue)

언 가 나 지 재산  甲에게 하 는  甲  언 보다  사망하고 그 

후 언 가 사망하 다고 하 .  甲  언 보다  사망하 므  甲

에 한  원  그  생하지 는다(민  1089  1항). 라

 언  나 지 재산  민  규 에 라 언  상  상 하게 다.

그런  언 가 나 지 재산  각 1/2  甲과 乙에게 주라고 언하 다고 하 .

甲  언 보다  사망한 경우에 甲  몫 었  나 지 재산  1/2  언  

상 에게 귀 하는 것 지, 니  乙에게 귀 하는 것 지가 다.

언상  심  미에 는 에 한 해  고 많  다 어  “나

지 재산  나 지는 없다(No residue of a residue)”라는 원  하 다.  보

통  통  甲  몫 었  나 지 재산  언  상 에게 귀 하고,

다  나 지 재산   乙에게 귀 하는 것  니라는  취하 다.97)97)

마도  원   상  보 하  한 목  러한 원  립한 

97) Dukeminier/Sitkoff(주 1), pp. 351 - 352; Sterk/Leslie/Dobris(주 10), p.

308.
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것  한다.98)98)

그런  미  원과 학 들   원 에 하여 비   취하 다. 재 미

  주 원  나 지 재산  나 지는 다  나 지 재산   乙

에게 귀 하는 것  결하고 다.99)99)통 검 도 같  태도  취하고 다.100)100)

 같  ‘나 지 재산  나 지’가 재하는 경우 누 에게 귀 할 것 지에 

하여  쟁    므   재산  누가 가질 것 지에 하여 하게 

언 에 언 하는 것  람직하다. 미 에  변 사가 언  하는 경우에

는  ‘나 지 재산  나 지’가 재하는 경우에는 나 지 재산  는 다

 가 지 는다고 시하고 다.101)101)

(2)  원 (Doctrine of Abatement)

만  언 가 실  신  한 재산보다 많  재산  한다고 언  

한 경우에 어느   감 어  하는지가 다.

미 에 는 언에 별도  사 시가 없 , 언  나 지 재산  는 

 몫  가   고, 그 다 에  , 특 재산   감

다고 해 한다.102)102)특 재산   보다  행해  하고 특 재산 

,   나 지 재산 보다  행해  한다는 것  언  사

라고 믿  다.103)103)그러나 러한  해 에 하여 언 는 나 지 재

산  하는 것  가  규 가 큰 라고 생각하는 경우가 많  나 지 재

98) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 352.

99) Restatement (Third) of Property: Wills and Other Donative Transfers 5.5

cmt. o (1999); Sterk/Leslie/Dobris(주 10), p. 308; Mcgovern/Kurtz(주 

67), p. 185.

100) UPC § 2-604(b).

101) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 357.

102) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 383; Mcgovern/Kurtz(주 67), p. 179.

103) Dukeminier/Sitkoff(주 1), p. 383.
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산  가  한 에게 남 다는 비  다. 미 에 는 언 가 결  한 

경우에 나 지 재산  우  는 에게 지 도  하는 것   

다.104)104) 라  나 지 재산에 한  가   시키는 것 , 경우에 라

는 언    계 에 어 나게 다. 한편  주  통 검  

  원  도 언   후 사에 하는 것  보

는 경우에는 원    변경할  는 재량  주는 규  고 다.105)105)

Ⅴ. 결

우리 사 에  언  직 보편  용 고 는 도는 니지만 우리나라

 경 가 하  언에 한 사  심도 커지고 다. 민 에  상

 상 에게 단지 상 지 만  해주  에 상 들  상 재산

할  통해  상 재산  어떻게 상 할지 하게 고  과 에  많   

쟁  생하 도 한다. 언  용하  언 가 상 재산  체  어떻게 

할지 미리 계 할  고 사후에 언  사가 극   상 재산

 처  루어질  다는 에  람직하다.

그런  언  용도가 지  필연  언  어떻게 해 할 것 지에 

한  쟁  생할 에 없다. 언  해  언  진 한 사  탐 하

는 것  목 , 언에 한 쟁  생한 시 에는 미 언 가 사망하여 

언  진 한 사가 엇 었는지 언 에게 할 가 없다. 한 언  하는 

시 과 언   생하는 시  사 에 시간  간격  재하므  언 후 

언  재산상  변경 거나 가 계가 변경 도 한다. 언 가 러한 변

 하여 언  하지  채 사망한 경우  언  언   

사  하는지에 하여 다  생 는 상  생할  다.

104) Mcgovern/Kurtz(주 67), p. 180.

105) UPC § 3-902 (1990).
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런 에  언  해 에 한 연 는 체 고 다 한 상   쟁 

해결   시하는 에  루어  한다. 우리나라에  실  어  내용

 언  주  루어지는지 그  태 등  하 에는 직 결 나 신

 사 등  근할  는 언  가 매우 하다. 런  고 하 ,

언상  심  미에  나타난 언  내용과 그 해 에 한 결  등  참고

하고, 우리나라에  행해지는 언  실  료   통해  우리  고 한 상

도   루는 언 해  향  립해나갈 필 가  것 다.
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<Abstract>

Construction of Wills

Somin Chung

Statutory succession in accordance with the Civil Code of Korea has long played

an important role in Korea. Testamentary disposition of property by will has not

drawn much attention. However, with the development of Korean economy, an

increasing number of Koreans wish to plan in advance how to distribute property

after their death and have started to pay attention to disposition of property by

will. Consequently, construction of wills has become one of the major legal issues in

the inheritance law.

Under the Korean law, construing wills is traditionally the process of determining

the testator's actual intent. In this regard, difficulty in determining the testator’s

intent stems from (i) the ambiguity of testamentary language or (ii) the gap in

time that intervenes between the making of a will and the testator’s death.

First, with regard to the ambiguity of testamentary language, the Korean

Supreme Court ruled that the court should consider the words of the will as well

as other circumstantial evidence in determining the testator’s actual intent. This

means that extrinsic evidence can be admitted to resolve the disputes arising out of

ambiguous language of the will.

Second, the disputes involving with changes in the testator's property or changes

in the family relationship after execution of the will result from the gap in time

between the execution of the will and the testator’s death. A variety of legal issues

come from this gap in time, but few Korean court ruling exist on these issues. In

this regard, comparative law research could shed light on these issues. US courts

have developed rules of construction of wills, including ademption by extinction,

satisfaction, abatement, lapsed bequest, to implement the probable intent of the

typical testator. Even though the American law of succession is quite different
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from that of Korea, understanding the rules of construction of wills under the

American law will benefit us to resolve disputes arising out of construction of wills

and develop Korea's own rules and theories on construction of wills.

Key Words : construction of wills, intent of the testator, plain meaning

rule, extrinsic evidence, securities, change in estates after

execution of the will, divorce after execution of the will,

ademption, abatement, residue


