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서울 도봉구 수유3길 505, 103동 705호（수유동， 진홍아파트） 

2 . 최영희 (560321-2395426) 

‘서 
．· 

울 성북구 정룽로 510 （신양철물점） 

원고들 소송대리인 변호사 박연수 

서울 서초구 서초대로 301, 503호 

전화 523-7632 , 팩스 523-7633 , 전자우편 jhs@hanmail.net 

피 고 . 1. 서장대 (640430-1672418) 

서울 용산구 갈월로 100 

2 , 정원수 

서울 강남구 일원동 123 （이서방치킨） 

3 . 주식회사 한일상호저축은행 

서울 성북구 정릉로 530 

대표이사 구본승 

토지인도 등 청구의 소 

청 구 취 지 

1 , 원고들에게， 피고 서장대는 2019. 2. 19. 《》 

가· 원고들로부터 각燧닢琫을 지 
도래하면 , 1) 

동시에，2) 별지 목록 기재 2．건물 

뜀 

r, 

쵯 

1) 2019. 2. 19．의乙돈밧솝 가/ 나 부분 모두에 적용되고， 가 부분과 나 부분의 상환 ' I행금액 " 】 

다르므로 이들琿 계를 분명히 하려면 이와 같아 가 , 나，로 나누어 기재하는 것이 좋다． 

2) 피고 서장대가 ufl대퓽괏의 동선 ' 河항쁘쏴을 행사해올 것 " ㅣ 분명하므로 원고들로서는 미 
리 상환이행을 구햐샥햐； 청구의 일부-'1각을 피할 수 있다 . 이하 임대차보증금 반환의 상환 

이행도 마찬가지다 . , [ 



중 각 2분의 1 지분에 관하여 2019. 1 2. 19. ' 매매 = 원인으로 ·한 소유권이 

전등기절차를 이행하고 , 위 건물을 인도하고， 

나 . 원고들로부터 공동하여 1억 9,850만 원에서 2018. 9. 1 , 부터 별지 목록 

기재 1 . 토지의 인도 완료일까지 월 1.0만 원의 비율에 의한 금액을 공제 
（→＼ 

한 나머지 금원을 지급받음과 동시에 위 토지를＼인보하라，. 
\- - 

-

2. 원고 이영구에게 , 피고 서장대가 원고 이영구로부터 1억 원에서 2018. 6. 27. 

부터 별지 목록 기재 3，건물의 인도 완료일까지 월 120만 원의 비율에 의한 

금액을 공제한 나머지 금원을 지급받음과 동시에； , " 

가 . 피고 서장대는 위 3 . 건물을 인도하고， 
〃：〕 

나． 피고 장원수는 위 3．건뭍룰 별지 도면 표시 ' 2, 3, 6, 5, 2의 각 점을 순 

차로 연갈한 선내 부분(41 r눗부터 
.3 . 원고 ' 최영희에게 , 피고 주식회사 한일싱驪저축은행은 7,000만 원 및 이에 

대한 이 사건 소장 부본 송달 다음날부터 다 갚는 날까지 연 15％의 비율에 

의한 금원을 지급하라． 

4 , 소송비용은 피고들이 부담한다． 

5 . 제1항 중 인도 부분 및 제2, 3항은 가집행할 수 있다．3) 

라는 판결을 구합니다． 

겯 

청 구 원 인 

1 , 피고 서장대 , 정원수에 대한 청구 

가 . 별지 목록 기재 1. 토ㅈ．＞및 2，건 '- ·〕 관하여 ．ㄱ 
``' 

I) 토지 임대차 및 긴물 축조 " c> 帥ㄶl갼摯 鍈撻句`  芎 
, ` 찧 ' ` 

원고들은 2014. 10. 20 , 피고“서장대에게 , 원고들이 각 2분의 1 지분찍 공유 

, 

3) 제1항 중 소유권이전등괴절차 이행청구는 의사진술을 명하는 청 

때에 의사를 진술헉／須蟲 보`고（민사집행법 제263冬 제1항） 별 
으므로， 그 성질상 잣집’행선흥튱 붙 ' 惻 o1..1할 ｀당한 ' 幟가 있’ 
항 본문） 이를 붙이지暘-늡塔ㄱ 

I 

그 판결이 확정된 
갱 . 를 요하지 않 

법 제213조 제1 
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익，\ 

①九／○驪〃楙中巍 
잿( 

汪力L 炸聊谷珍 
∼∼∼∼’ ． 

하 는（갑 제1호증의 1) 별지 목록 기재 1．토지 F 임대차기간흩 2014. 11. 1．부터 

로 하되 종기는 정하지 않고，．임대차보증금은 2억 원， 월 차임은 150만 원（매월 

말일 지급）4）으로 약정하여 임대하였습니다（갑 제1호증의 2 참조）. 

위 1 , 토지는 는데 , 피고 서장대는 원고들의 승낙을 얻어 자신의 ㅂ】 

용으로 위 1 . 토지 상에 별지 목록 기재 2．건물을 신축하 

의 소유권보존등기를 마친 후（갑 제1호증의 ' 3 참조） 베이징까오. I. ' 는, 상호로 

현재까지 식당을 읕영과오고 있습니다． 
분 

2) 임대차계약의 

1. 20·. 그 명의 ⑦琵》（？凡 

위와 같이 임대차기간의 약정이 없는 경우 당사자는 언제든지 계약해ㅈ 의 

통고를 할 수 있는바（민법 제635조 

고 서장대에게 위 암대차계약의 눙 

하였습니다（갑 제I호증의 팖5 참조）5) 

원고들은 이에 따라 2018. 8. 1 . 피 

하여 그 통지가 2018. 8. 18 , 도달 

4) 임대차계약에 있어 임료는 목적물의 사용·수익에 대한（그Z礬彗】므로（민법 제618조 참조） 그 

사용 ' 수익이 이루어진癌볜 이를 지급함이 원칙이라豊且읫伍， 이에 따라 민법은 동산， 건 
물， 대지의 차임은 매월 말톈f낏타 토지의 차임은（밴上M1 지급하도록 규정하고 있다《제 
633조）· 그러나 위 규정은《읫브j婢이므로 당사자의，이？ 가 있으면 이에 의한다· 그러므로 
임대차계약상의 차임에 관하여는 그 지급주기（예컨대 ：二 단위， 월 단위， 3개월 단위 등）와 
그 지급시기（선불인지 후불인지 및 그 지급날짜 등）를 분명히 밝혀야 그 지쳬 여부를 알 수 
있다． 

5) 및팻차계약의 핸，직통곡눋 ·r청닐의 행，,，서勻쪼뜨鞠：- 〉므로 그 통고가 상대방에게 
煌댑화여야 효肖이鞏罕한다· 그러’므， 통고일자， 그 도달사실 및 도달일자를 누락하지 않 
도록 주의하여야 한다」． 

6) 원고들은 피고 서장대가 2018년 4, 5, 7월분 차임 중 각 일부를 지급하치 않은‘"’갓의 민법 제 
641조， 제640조의 해지사유에 해당하는 것으로 보아 艸乎판른 해진．읜，의크표솨릎 한 것으 
로도 보 ' 따（갑 제嚥중읜 4 참조）, 위 규정에 의한〈햇진鑒 미지급된 차임의每계액아 2 
기분 차임의 합계쌤 이鉀선어야 발생하므로， 단순히 그 차익 미지급이 2기 야상ㅇ캬 걸쳐 있 
다고 하여 해지권눅哲쟁璥칙는 않는다 , 따라서 변호사는 납 제1호증의 4를 잘 분석하여 그 
해지가 적법·유효하도록 법리 구성을 행엿야 하는外 갑 곈1존 의 4에 원고들이 1·토지를 
다른 용도에／琮윅하고ㅈF, F여 더 이상닐麴鷺 수 별壑는 뉜 ) 있으，므로 이를 민법．제635 
조에 의한 해지통ㅉ뢰능ㅐ셕빨 수4 있을 것이다． ' 
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' 

따라서 거 임대차계약은 민법 제63螺， 112항에 의해 위 해지통고가 도달한 

날로부터. 6월α· 겯과하는 .2019. , 2. 19. 닐簒닙니다．7)8) 피고 서장대는 위 임대차 
계약에 ‘관하여 주택임대차보호법이나 상가건물임대차보호법이 적용되어야 한’ 

단콘 둣舛 
紳糾나상7 

,-/ 

) ’위 임대차계약의 목적물은 토지로서，꺄＼각 법률상의 

아니므로 이들疱菖의 적용될 여지는 
＼→／ 

피고 " 창대는 2018년 弩월견붚(4. 1.-4. 30.)11) 차임 중 30만 원 

5. 31.) 차임 중 '0만 원， 1. -7. 31.) 차임 중 50만 원， 합 

을 지급하지 않았습니다（8월분 차임은 받았습니다）.12) 그 

우선 이를 위 임대차보증금 2억 원에ㅅ`  공제하 그 나머지 

. 7) 

〃 

다 . 10) 

* 

o ' , 원 
고늘은 

원만 

헷지통 ' ㄴ 그 의．사표시가 도달한 낳으 018. 8.(1 ＜어］ 알단 의사표시 吾靭F 騙F 발생하 
나， 로부터 6몇 ' ㅣ ‘과「' 여야 해ㅢ의 효치이 哨생鸞는바， 초일 불산입의 원칙（만법 제157 
조 본문）에 따 ". 20187/:. 18．은 위 ，슨． 에 ㄴ되놘／않으므로 2019. 2. 18. 24:00가 되어야 6 
월아 되고 , 결국 그 6월이 경과한 다음날인 2019. 2. 19. 00:00에 해지의 효력이 발생한다． 

8) 원고들은 괴'고 서'장til oil" 대"한 ‘즈∼ ' ：ㅢ' 이'어' 그 ㅎㅐ"치' 샤실을 2,'건물의 근처'당권차인 중소 
--- ∼ ∼ ' -- ' .' 닐 " " " ㄴ ' ，펨．卜닐 I " -- II I I ，ㄴㄷ 『 ' ㄴ ' u - ' ㄴ 닐 --
기업은행에 통지하였으나 이는 F→一"요격 다 . 민법 디5」？조7 건물 담보권자에께 해지의 통지 
를 요구하，는 이유는 , 그 건물 부ㅈ ·？ 대한 임대차 0. ' 임차인의 차임 연체로 인하여 민법 
제641조에 의해 해지되는 경우에 건물 담보권자로 하여금 지쳬 차임을 대위벼 /, =. .로써 
자신의 담보권을 보존할 수 있는 등의 기회를 주기 위한 것이다 . 따라서 그 t지사유 민 
법 제‘29조，· 제‘35조 등콴 같 ' ㅣ 차임 지쳬로 오1황죤 01 o 枓크 때에는 건물 담보 7y자신 
의 담 ~ 힁 보존할 방법이 없기· 때문에“ 민법 제42초자 준용될 여지가 없다， 

9) 갑 제1 
나 깁＇ 제 
되는 것은， 
혀주는 것도 ∼다， 

10) 

미루어 李총갈차에서도 피고 서장대가 그 같은 주장을 해 
/ \ . 

5는 소송외의 ‘문세이므로 그 기재 내용 자쳬가 곧바로 
\ ／맥 

의할 物缶졉（훤 「吟시 ··그 같은 오해를 할 수도 있으므로 

에 관하여는 그 규율 법령이 민법／ 주택임대차보호법F 상가간물암대창보홋법이 있고 
紳斗．적용요건과 효과가 다르므로 , 임대차계약이 문제되는 경우 琶상 어胞 법률이 

숙야 하는지 먼저 규명하여야 한다．’ 원고들과 파고 서장대 사이에I 2．건물읓 임대차 
계약의 목적［물이 아니므로 주택임대차보호법이나 상가건물임대차보호법이 톡용돨격＝ 없다． 

") 단순히 4 붙 홴 vi라고만 하면 구쳬적브로 언제부터 언제까지 발생한 것인지 알기 어려 
우무로 ＝츠率I짝읠 밝혀주．어야 한다· 

12) 이는 뒤에서 2018. 9. 1 . 부터의 차임 지급을 구하는 이유를 살명하기 위해서 필요하다， 

4 



을 피고 서장대에게 지 

4) 

한편 위 임대차계약 당시 원고들과 피고． 서장대는 , 위 임대차계약의 종료 

시 피고 서장대는 그 원상회복에 갈음하여 위 2．건물’ －ㅇ권을 넘겨주기로 
' 

蔘하영鸞，난（갑 제1호증의 2), 이는 임차인에게 : 리한 약 쿠으로서 민법 제 

가 있습니다．13) 

l652즉 l제643초엔 의해 효력이 없으므 
,` →／/ ,` 

// / 
에 대한 111주청구권을 행사할 수는 

욋 임차인인 피고 서장대가 위 2．건물 

"·， 

` 

13) 원고들이 피고 서장대와의 1．토지에 대한 임대차계약관계가 종료 ' . 홍을 전제로 이 사건 

소로써 그（스＞ 구하고 있는 이상（더구나 그 」중ㅊ반환 .· 온환이학흐 구히고 있으므 
로 더욱 그러하다） 이 사건 소송절차 내에서 ㅈ 쳬 차옘으 보증금에서 ' 제ㅎ ' 지 않고 따로 
지급을 구하는 것은 적절하지 못하다· 왜냐하면 2 김＂ 관＞' " 임대차 ' 약 당사자 사 
이에는 임대차 종료 시 지쳬；차임 등은」돠로 공 땍 의사표 71 없어 【 보증금에서 당연히 
공제하기로 이미 棚b暢시숙鷺로 癰어 있기 ,,．순이； . 한L , .」，대오i이 늄대차 목적 
물 반환청구 소송에서 지쳬 차임의 존재를i 주장하지 않아 이것이 ：보증금에서 공제되지 않 
은 채 보증금 지급과 상환으로 목적물 인도 판결이 선고되거나 임차인의 반소에 따라 그 
보증금 지급을 명하는 판결이 선고되고 각그 판결이 확정된 후라도 별소로써 지쳬 차임의 
지급을 청구하는 것은 가능하다 . 이 경우 전소에서 칙급을 명한 보증금 액수에 관하여는 
기판력이 미치지 않는다（대법원 2001. 2. 9 . 선고 2000다61398 판결 , 2007. 2. 22 . 선고 2005 
다17082, 17099 판결）, 

14) 임대차겨］약에서 임차인의 지상물매수청구권을 배제 ㄸ는iF'不公하는 약정을 한 경우 그것이 
임차인에게 불리한지 여부는 그 같은 약정의 경위 , 위 눅정씽로써． 임차인미 받는 이익과 
손해의 크기와 정도 , 원상회복의무와의 관계 , 보증금이나 차임의 경감 여부 등 제반 사정을 
종합하여 판단하여야 할 것이다（대법원 1992. 4. 14. 선고 91 一 30 판결）. 

토지 임대차 종료 시 지상 건물을 임대인에게 0긔恪즈＝가거나·철거하시로 한 약정은 다른 사정 

이 없으면 매수청구권을 壞숱 것으로서 ．蠶· 다（대법원-4991. 4. 23. 선고 90다19695 
판결， 1992. 10. 9. 선고 92다22』 ; 5 판결， 1998. . 8. 선고 98다2389 판결）. 

／穫－ -`,\ 

이 사건스∼ 경우 임대차기간의 정함이 없어 임대인인 원고들의 r눙ㅐ지통고즈饒 와해 언제라도 
계약아 疸 ,, 수 있고 , 실졔로 원고들의 해지로 계약이 종료茗耳J｛증금이나 차임을 
특별히 시세보다Iㅐ렴하게 해준 일도 없는 등의 사정을 종합하면 , 위 약정은 임차인인 피 
고 서장대에게 虔 註` 것으루 판단된다． 

'") 민법 제‘43조엔ㅊ흐 "', 의차인의 지쭝물때孝청구권은 그 토지 임대차계흐枉야 민법 Z11635 
조에 의하여 맡료되는 "' 에도 점용이 있다（괘법원 1977. 6. 7. 선고 76다2324／판곁즈그97升7, 

β힉선고 77다寒＞ 낀결，’19주. 7륏-11T짠五194다34265 전합판결） . 반면에 임차인琢，．瑢표뭇量의 
‘행후로 인해 임대차가성해지中，) 경우에는 매수청구권을 행사할 수 없다（대법원 1997. 4. 8. 

2/ ' . . －노" 
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그런데 피고 서장대는 2018. 8. 22，자 ㅅ ㄴ．.;. 제1호증의 5）을 통해夕1' 2，건 
' 

/// \ 

물에 대한 매수청구권을 행사하고16) 그 ㅙ매대긋·［· 로 시가 상당헵 2억 뷩의 
" ' ` 』f/ 

지급을． 뵤：겨 차（였습니다．17) 따라서 위 임대차 약이l종료하는 ' 2019. 2 I7 2. 
i 

선고 96다 ' 4249, 54256 판갈， 2003. 4. 22. 선고 2003다7685 판결 등）, 

한편， 뒤에서 보는 바와 같이 2，건물에 대하여 피고 서장대가 중소기업은행 앞으로 근저당 
권을 살정하였으나 . 이와 같이 제한물권설정등기 또는 가등기 등이 기입되어 있는 경우에 
도 매수，청구권을 행사할 수 았다（대법원 1972. 5. 23 , 선고 γ2다341 판갈 , 2008. ' 5. 29 . 선고 
2007다4356 판갈）. 이 경우에 그 건물의 매수가격은 건물 자쳬 . 7 」 , 의어］ 같물콱＼위치， 
주변 토지의 여러 사정 등을 종합적으로 고려하여 매수청구권 눕샤．．닸 ㅣ 건붙이 현눠눈는 
대로의 상태에서 평가된 시가 상당액을 의미하고 , 여기에서 근저닝 · 캐권눠찻팩玎짜 피 
담보채무액을 공제한 금액을 매수가격으로 정할 갓은 아니다． 

16) 지상물매수청구 슨 · 형성권으로서 그 행사방법에 관하여 법률에 특별한 제한이 없으므로 
재판상은 불론 ‘ㅐ판 외댜서도 행사할 수 있다．, 한편 , 위 권리는 임대차계약이． 종료한 후에 
행사함이 원칙이ㅈ t ( ': 잉 199빅 7. 작색콘 93다5971 / " 724 판결 참조）, 이 사건에서와 
같이 임대차기간의 0，정이 ·，·’， 민밥 체635초쎄 의한 ‘ㅐ지통 써 일정한 기간 경과 후에 
해지의 효력이 발섕하…」＋, 임차인은X크恪i지통고 .‘별.r련 이를 행사할 수 있음은 물 
론이다 . 다만 , 이때는 그 매수청구， " 행 의 의ㅅ 결 시가 있은 때가 아닌 해지의 효력 발생 
시 , 즉 임대차계약의 종료 시에 매매의 효려이 날생 令다고 볼 것이다， 

민법 젠643 엔，의한 임차인의 지상'" ' ．수청구권 행사의 상대방은 원칙적으로 임차권 소멸 
당시의「，厓갓긷소유자인 임대인이고 , 임대인아 임차권 소멸 당시에 이미 토지 소유권을 상실 
한 경우에는 그가 임대차계약의 종료 전에 토지를 임의로 처분하였다 하더라도 매수청구권 
을 행사할 수는 없으나（대법원 1977. 4. 26 . 선고 75다348 판갈， 1994. 7. 29, 선고 93다 
59717,93다59724 판결）, 임차인이 임차권등기를 하거나 그 지상 건물에 대하여 등기를 하여 
대항력을 취득하였다면 임차권 소멸 후 임대인이 그 토지를 제3자에게 양도하는 등 그 소 
유권이 이전톼었을 때에는 그 신 소유자에 대하여도 매수청구권을 행사할 수 있다（대법원 
1977. 4. 26. 선고 γ5다348 판결， 1996. 6. 14. 선고 96다14517 판결）. ' 

한편 , 임차인‘ 소유 건물이 임차지와 제3자 소유의 ．토지 위에 갈쳐서 건립되어 았고． 구분소 
유의 객체가 되지 아니하면 건물 매수청구권이 없다（대법원 1997. 4. 8. 선고 96다45443 판 
결 , 1996. 3. 21 . 선고 93다42634 판결＞ . 

17) 매수철．5L권의 행사가 있으면 그 의사표시가 상대방（임대인）에게＼도딜逮 때에 즉시 매매의 
효력.l，눌잼嚼고 매매대금 등의《言켱音부차작인 문제에 불과＝ Y닙원 1978. 8. 22 . 선고 
力다11盆슐결 , 1995. 7. 11 , 선쇼2珩잴265 전합판결） , 이때 마매대금흴 당사자 간에 합의 
가 없는 한 매매의 효력 발생 시의 색관ㅈ 시가이다（대법원 196久 2. 18. 선고 昏7다235 판 
결， 1972. 7. 25 . 선고 72다653 판갈 , 1뺑＝7. 6. ，【 . 선고 87다카390 판결） . 따라서 이 사건에서 
임차인인 피고 서장대가 2억 원을 2．건물의 시가라고 주장하면서 그 지급을 구하였다고 하 
여 임대인인 원고들이 이에 구속되는 것은 아니나， 위 2억 원은 실제의 시가 4억 원에 ㅁI 
달하여 원고들에게 유리하므로 원고들로서는 이를 원용하여 다툼 없'는 사실로 갈말짓는 것 
이 유리하다， 
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건물 중 鍵 2분의 1 지붸 관하여 뭔관員과 
을 1억 원으로 하는 매매의 효력이 발생합니다．18) 

사이에 각 매매대금 

<, 굿 견` 로． 
"F j .-&-- t , 1 __ ' . 

l 

그러므로 피고 서장대는 익고들에게 2019. ' 2. 19 . 이 도래하면 , 원고들로부터 
.. 

각 1억 원을 지급받음과 동시에1' . 별지 목록 기재 2，건물 중 각 2분의 1 지분 

18) 원고들이 그 공유인 1 . 토지의 각 지분을 ',, 대한 7 · 아니라 그 전부를 ' 공동으로 암 
대하였으므로 그 임대차계약상의 - ，딩금반환채 " 는 불가분ㅈ 夕로 원고들에게 귀속한다고 
보아야 할 것이나（대법원 1998. 12. 8. 뀁 . 98' 43137 판결） 임차인이 지상물매수청구권을 

행사함으로써 발생하는 鶴에 대한 「．‘매의 걋까치도 불가분적으로 귀속하는 것은 아니 
라 할 것이므로（통상 원고들. ' 의사도 ㅇ 에 가깝다고 할 ．것이고， 이렇게 새겨돈－잎과오l멘게 
는 "ㅐ "ㅐ대금 지급 시까지 건물의 인도 및 소유권 " 1 등기의무에 대한 동셴01 c!J브夕里꿸鉀 
있으므로 특별헴붙奉녠 되． 耉ㄴ다）, 원고들은 임대 목적물인 1·토‘지의 공유 칙분珊따 
라 2．건물의 2愚의 1 지툽倉 ' 각 매수캬 것이라고 보아야； 할 것이다． 

19) 임대인의 임대차보증금반환의무와 워차인의 목적물반환（인도）의무는 ..，‘시이행관계에 있다 
원 1977. 9. 28. 선고 γ7다1241, 1242 전합판결 등》． 한편， 임차인이 ㅈ 긍 ㅁ : ' ㅜ청＇권을 
찬면 임차인은 그 뀨" 뀨"대금을 지급받을 때 지 그 11.물의／훽도＼및 지상물에 대한 소 

유권이전등기의무의 이행을 거절할 수 있는 ＝시이행 戟 ，‘권을 튄득하곈 된다（대법원 1991. 
4. 9 . 선고 91다3260 판결 , 1998. 5. 8 . 선고 98 ', 389 ㄴ , 등 . 遂판군苞물 등 지상물은 대지 
를 떠나서는 존재할 수 ', . · 논리상 이때 임차인은 지상물의 존립·유지에 필요한 범위 

．내의 대지에 대하여도 ·」 도를 절할 수 있음은 물론이다 , 대법원 1992. 12. 24 , 선고 92다 
22114 판결 참조）. 

그런데 매매 목작물에 근저당권이 살정되어 있는 등으로 매수인이 장차 그 목적물에 대한 
권리의 전부나 일부를 잃을 염려가 있는 경우 매수인은 그 위험의 한도（채권최고액 또는 
실제의 채무액）에서 대금의 전부나 일부의 지급을 거절할 수 있는바（민법 제588조 본문 및 
대법원 1996. 5. 10 . 선고 96다6554 판결 , 2008. 5. 29 , 선고 2007다4356 판결 참조 . 이 경우 
매도인의 의무는 근저당권설정등기까지 말소하여야 완전하게 이행되므로 , 매도인의 대금 
지급시기에 관하여 특약이 없는 햅·＜'딥ㄲ‘주한읜 대금지급의무와 매도인의 근저당권살정등기 
말소 및 소유권이전등기의무는 동鞭1햇프轉 놓이게 된다． 대법원 1991. 11. 26. 선고 91 
다23103 판걸 등）, 이 사건에서 원고들은 “廬 들으1즌추고써갖대에젠코톳소기업은행의 근 
저당권설정등기가 말소되기 전까진는 2．건물의／’매매대금 지휵을 거절할 퀄리가 있다｛일본 최고 거'판소 1964. 2. 4· 선고 소화 36년（才）1299妄눔룁훙穫穫pF//'－큔｀ 
'빼 임차인 ' ㅣ 지상뭍의＼인도 및 소육궉이전등기의무에 관하여（선이행휀뭇崇 부달하는지 
아니면 매매대금의룁견료4, 동시이행의북를 부담하는지가 문제되든비乙기힐뵨ft경고등재판소 
1962. 1. 31. 선고 소화 粒년（*)1403호，尨켤 및 요꼬하마 지방재판소 1965 . /1965. 1. 22 . 선고 소화 
40년（>)51호 판결은 임차인이 동시이행의 항변권을 행사할 수 없다고 판시한 바 있다（다만 
위 요꼬하마 지방재판소는 , 임차인이 우리 민법 제589조＝일본 민법 제578조에 의하여 임대 



9, 만 원에서 최총적으로 차임을 믹850만 원에 ' ㅓ 최조'적으로 1' "'"을 거ㅊ竅 
기재 1，토지의 인도 완료일까지 위 약정 차 

에 관하여， 2019. L4옷·· ' ㅐ "ㅐ「 원인으로콘손유권 ' 隧뉘'절1'를 ' 同함과 ' ㅏ 
울러 위 건물을 앴도ㅎ脯l, 원고들로부터 l공동하여20) 위 임대차보증금 잔액 I억 

인 2018. 9. 1.붸" 벧＼로" 
눗는 그에 상당하는 부당이득柳 그에 상당하는 부당이득功 

「·노，기 
인에게 매매대금의 공탁을 청구한 경우에는 브l 공탁시까지 건물의 인도 및 소유권이전등기 
를 거절할 수 있다고 보았다）, 

이와 같은 일본의 판례를 지지하는 견해도 있으나（조열래， " 임대차에 있어서의 매수청구 
권 " , 재판자료 제32집， 1986년）, 그렇게 해석할 경우 임차인은 매매대금을 지급받기 전에 인 
도 및 소유권이전등기의무를 선이행하．게 되어 크게 불리할 뿐 아니라（민법 제588조는， 매수 
인의 대금지급의무가 이행기에 도달한 경우라도 위험이 있휴면 그 지급을 거절할 수 있다 
는 의미이지 반드시 매도인의 동시이행항변권까지 박탈하고 선이행을 요구하는 것이라고 
해석하기는 어렵다）, 임대인은 상환이행판결을 받더라도， 근쟈당채무를 대위변제하고 그에 
따른 구상금채권과 매매대금채권을 상계하거나 민법 제487조 본문에 의하여 근저당권의 말 
소를 수령 조건으로 하여 그 매매대금을 공탁함으로써 자신의 채무를 이행하고 인도청구권 
및 소유권이전등기청구권을 강제집행할 수 있어 아무런 손해를 입지 않는다는 점을 고려하 
면 반대의 견해를 취할 수도 있다 . 더욱이 . 대법원은 매매목적물에 근저당권이 설정된 경우 
매수인은 그 채권최고액 또는 그 파담보채무액（채무액이 확인된 경우）의 한도 내에서만 매 
매대금 지급을 거절할 수 았다고 하고 있는바（대법원 1988. 9. 27 . 선고 87다카1029 판갈， 
軫96. 5. 10 . 선고 96다6554 판결 , 2008. 5. 29 . 선고 2007다4356 판갈－임차인의 매수청구권 
행사에 따른 매매의 경우임）, 이에 의하면 이 사건에서 원고들은 중소기업은행의 근저당채 
권최고액의 한도 내에서만 매매대금 자급을 거절할 수 있다， 

한펀 , 원고들은 피고 서장대를 대위하여 중소기업은행에 근저당채무를 변제한 후 변제자대 
위를 하거나 구상권을 행사할 수 있을 뿐만 아니라 , 장래 중소기업은행의 임의경매신청으 
로 인해 久건물의 소유권을 상실한 경우 손해배상청구권을 취득하게 됨은 물론이지만, 사전 
어］ 위 근저당채무액에 상당한 돈을 피고 서장대에게 요구하거나 그 채무를 대위변제함이 
없이 미리 상계한다든지 , 등기의무자 아닌 쵸에게 근저당권설정등기의 말소를 청구할 수는 
없다 , 따라서 원고들은 매매대금 전액 지급과 상환으로 2，건물의 소유권이전 및 인도의무 
이행을 구하는 판결을 받은 후 위 근저당채무를 대위변제하거나 그 상당액을 공탁하고 나 
서 상계를 한 다음 그 잔액을 지급하고 이들 자료를 첨부하여（매매대금을 지급한 사실은 
강제집행의 개시요건이다．)2．건물의 소유권이전 및 ’인도의무에 대한 강제집행을 하는 수밖 
에 없다 . ’그런데 변제공탁의 강우 그로써 근저당권살정등기가 말소되지는 않으므로 대위변 
제하여 이를 말소한 후 2．건물의 소유권이전등기를 받는 쪽이 안전하고 일거에 문제를 해 
갈하는 것이 된다． 

20) 앞서 본 바와 같이 원고들이 1 . 토치를 공동으로 임대하였으므로 피고 서장대에 대한 보증 

금반환채무는 불가분채무야고 , 따라서 공동하여 보증금지급의무를 진다， 

21) 2019. 2. 19，부터는 임대차기간이 종료하여 임대차계먁이 더 이상 존재하지 않으므로 피고 
서장대가 2．건물의． 매수청구권을 행사하있더라도 실제로 1．토지（와 2．건물）를 사용 ' 수익하면 
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으로서 ！늴 150만 뉼의l브닝鞠 의한 금액22)을 공제한 나머지 금원을 지급받음 

과 동시 Y，토지 
( 

의무가 있습니다，23) 

피고 서장대의 현 태도로 보아 2019. 2. 19 , 이후 위 1，토지의 인도 완료일 

까지도 식당앙업을 계속할 것임을 추인할 수 있으며 , 24) 그는 갑 제1호증의 5와 

그 사용·수익은 부당이득이 된다（대법원 1997. 3. 14. 선고 95다15728 판결）. 그러나 2018. 9. 
1．부터 2019. 2. 18．까지는 임대차계약이 존속하므로 피고 서장대가“ 1．토지를 사용·수익한 
여부와 관계없이 약정 차임을 지급할 의무가 있다， 

한편 , 특별한 사정이 없는 한 임대차계약 종료 이후 그 사용·수익에 따른 부당이득은 차임 
상당액으로서 , 약정 차임이 객관적 차임과 현저한 차이가 없는， 이상 약정 차임을 부당이득 
액으로 추인할 수 있다， 

22) 피고 서장대가 이미 지급을 지쳬한 차임에 대하여는 1．토지의 인도 완료일（보증금의 반환 
일）까지 상법 소정의 연 6％의 법정 지연손해금이 붙게 되고， 임대차보증금은 ㅇ】 역시 담보 
하므로 이에 대해서도 공제를 주장할 수 있으나 , 그 금액이 소액인 반．만 계산이 복잡하므 
로 이 사간에서는 편의상 제외하였다． 

23) 위와 같이 임차인이 이미 2．건물의 매 
구할 수 없고 , 그 같은 청구는 기각되거 

' 는 매매의 대상물인 2，건물의 인도를 구하느 
1966. 5. 24 , 선고 66다548 판결， 1972. 5 
차인짠畦청구권을 행사한 경우에는： 
지를 벽`걍聊 한다． 

\ 

24) 건물의 눙E휴를 위한 대지 임대차의 경우 , 임대차종료 후 임차인이 임차물을 사용·수익함에 
따른 부당이득반환의무는 임차인이 임차물의 인도·반환에 대하여 동시이행의 항변권을 갖 
고 있지 않은 때에는 그 해지 등어］ 따른 임대차의 종료와 동시에 대지의 사용수익권을 상 
실하여 건물의 사용·수익과 관계없이 그 건물의 존속 자쳬로써 대지를 사용·수익하는 것이 
되어 부당이득이 성립한다（대법원 1998. 5. 8 , 선고 98다2389 판결 , 2007. 8. 23 . 선고 2007다 
21856, 21863 판결 참조）. 

반면 , 임차인이 임차물의 인도·반환에 대하여 동시이행의 항변권을 갖고 ' 있을 때에는 그 
동시이행의 항변권 행사의 방편을 넘어 실질적으로 임대차 목작물을 사용·수익하였어야만 
부당이특반환의무가 발생하고《대법원 1992. 4. 14 . 선고 91다45202, 45219 판결 . 1997. 3. 14. 
선고’ 95다15728 판결 등） , 위와 같은 건물 소유를 위한 대지 임대차의 경우 대지의 점유는 
건물의 존립상 불가피한 이상 임차인은 그 대지를 적법하게 점유할 권원이 있다고 보아야 
할 것이므로 , 임대차 종료 후 임차인아 건물을 사용·수익까지 하였어야 부당이득반환의무 
가 성립한다고 할 것이다 . , 이와 같은 교수실 의견에 찬성하는 견해｛김제완， " 건물 소유 목 
적 토지 임차인의 건물매수청구권 행사의 효과 " ,. 법조 제551호（2002. 8)｝와 반대하는 견해 
｛김세용， " 건물매수청구권을 행사한 토지 임차인의 부당이득반환의무에 대하여 '", 실무연구 

행사한 이상 원고들은 2·건물의 철거彙 청 
리고 I，토지의 인도와 2．건물 ' 긱 I ．구에， 

청구가 포함된 '"것으로 볼 수 없으므，’（대법원 
72다341 」 갈 ㅈ 철거소송 계속 중에 임 

신 1 인도를 구하는 것으로 청구취 
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같이 위 임대차계약의 해지통고에 따른 효력을 부인하며 임대차계약의 해지 

효력 발생일 이후에도 그 인도의무 등을 이행하지 아니할 의사를 표시하고 있 
어 원고들은 위 소유권이전등기절차 및 인도의무 등의 이행을 미리 청구할 팔 ' 

요가 있습니다，25) 

나 . 별지 목록 기재 3 , 건물에 관하여 

1) 상가건물의 임대차 

원고 이영구는 2014. 8. 24 , 피고 서장대에게 자신의 소유로서 미등기상태 

인26) 별지 목록 기재 3．건물（건축물대장상으로는 창고 , 실제 용도는 공장27)）을 

/ 

자료 제7권， 대전지방법원（2006); 기세룡， " 지상물매수청구권 행사의 효과 " , 민사법연구 제15 
집 1호（2007. 6.); 강영호， " 타인의 토지 위에 건물을 소유하고 있는 자의 부당이득반환의 
밤위와 매수청구권에 관한 제문제 " , 대법원 판례해설 제30호（1998. ii. )｝가 있다 , 반대하는 
견해에사는 대법원 1998. 5. 8 , 선고 98다2389 판결을 들고 있으나 , 이 판결에서는 임차인이 
지상물매수청구권을 행사한 상태 에서 자신 소유의 치상 건물을 점유 · 사용하는 문제를 직 
접적인 논점（챙점）으로 삼지 않았고 , 앞선 판결인 대법원 1997. 3. 14 . 선고 95다15728 판결 

' 과의 배치 여부에 대하여도 아무런 언급이 없다． 

한편 , 장래의 특정 시점까지 계속적으로 발생할 채무의 이행을 청구할 경우 그 사유가 장 
래의 ‘특정시점까지 계속하여 존속한다는 것이 변론종갈 ‘당시에 예정할 수 있어야 한다（대 
법원 1987. 9. 22. 선고 86다카2151 판결） . 따라서 2019. 2. 19. 이후 피고 서장대가 1．토지와 
2．건물에서 계속 식당영업을 하여야만 부당아득반환의무가 발생한다 . 

25) 피고 서잠대의 2018. 9. 1 , 이후 1 . 토지 및 2，건물의 인도 완료일까지의 차임 또는 그 상당 
의 부당이득반환의무는 물론 1．토치와 2．건물의 인도의무 및 2．건물의 소유권이전등기의무 
역시 소 제기 당시를 기준으로 하면 아직 이행기가 도래하지 않았으므로 . 이에 대하여는 
미리 청구할 필요가 있어야만 장래 이행의 소로서 그 청구가 . 허용된다（민사소송법 제251조， 
대법원 2000. 8. 22. 선고 2000다25576 판결 등） . 그러므로 이에 관한 사항을 누락해서는 안 
된다 . 

26) 원고 이영구는 임차인인 피고 서장대에 대한 관계에서는 임대차계약에 기하여 인도 및 차 
임， 차임 상당 부당이득의 반환을 구할 수 있으나， 전차인인 피고 정원수에 대한 관계에서 
는 소유권을 내세워야만 ' 한다． 

27) 상가건물임대차보호법 제2조에 의하야 동법의 적용 대상이 되는 상가건물은 부가가치세법 
등에 의한 사업자등록의 대상이 되는 건물인바 , 부가가치세법 등에서는 그것이 실제 영업 
（영리활동）에 사용되는 （것이면 족하고 특별히 그． 종류나 건축허가의 여부， 등기된 여부 등 
을 묻지 않고 있다 . 따라서 공부상 용도가 창고라고 하더라도 실제 영리활동에 ' 적합한 구 
조를 갖추고 영리활동이 계속적 . 반복적으로 영위되는 건물이면 동법의 적용 대상이 될 수 
있다， ' 
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임대차기간 2014. 8. 27．부터 12개월 , 임대차보증금 1억 원 , 월 차임 120만 원 

（매월 후불）으로 약정하여 임대하였는바（갑 제2호증의 1 참조）,28F) 피고 서장대 

．는 현재까지 위 3．건물에서 ' 그린슈슈 ' 라는 상호로 물수건 세탁공장을 운영하고 

．있습니 다 . 29) 

2) 임대차계약의 종료 

한편 원고 이영구와 피고 서장대는 ．위 임대차기간이 만료한 2015. 8. 27，부， 

터 ,2017. 8. 27．까지 3회에 걸쳐 쌍방 합의로 임대차계약을 갱신하였는바， 이에 
` . 

따라 2017. & 27，에 갱신된 위 임대차계약기간은 2018. 8. 26，에 만료되었습니 

다， 

피고 서장대는 2018. 7. 20．자 갱신요청서（갑 제2호증의 2）를 통하여 상가건 

물임대차보호법 제10조 제1항 본문에 의해 위 임대차계약의 갱신을 요구하였 

습니다．30) 그러나 피고 서장대는 2018. 2．경 ·．위 3，건물 중 별지 도면 표시 2, 3, 

28) 상가건물임대차보호법은 모든 상가건물의 임대차에 적용되는 것이 아니라 대통령령이 정하 
는 보증금을 초과하는 임대차에 대하여는 적용되지 않는다（동법 제2조 제1항 단서）. 다만， 
대항력에 관한 동법 제3조（2015. 5. 13. 이후 쳬결되거나 갱신된 임대”차계약에 한함）, 계약갱 
신청구권에 관한 동법 제10조 제1항, 제2항 , 제3항 본문 , 차임과 보증금의 증감, 권리금 등7 
에 관한 동법 제10조의2 등 일부 규정은 위 보증금을 초과하는 임대차에 대하여도 적용된 
다（동법 제2조‘제3항）. 

원고 이영구와 피고 서장대 사이의 최종 임대차계약 당시（2017. 8. 27．에 갱신） 시행 중이던 
상가건물임대차보호법시행령에 의하면 서울특별시의 경우 보중금이 4억 원 이하인 경우에 
만 동법이 적용된다（시행령 제2조 제1항 제1호）. 한편， 보증금 외에 차임이 있는 경우에는 
이를 대통령령으로 정한 비율에 의해 환산한 금액을 보증금에 가산하는바（동법 제2조 제2 

’항）, 동법시행령에 의하면 월차임에 100을 곱한 금액을 보증금에 가산하도록 하고 있다（시 
행령 제2조 제2, 3항） . 따라서 이 사건에서는 보증금 1억 원과 월차임 120만 원에 100을 곱 
한 1억 2,000만 원을 합한 금액이 2억 2,000만 원으로서 위 4억 원에 미달하므로 동법이 모 
두 적용된다． 

29) 피고 서장대가 ' 그린슈슈’에 대하여 상가건물임대차보호법 제3조 제1항 소정의 대항요건인 
사업자등록을 하치 않았으므로 대항력을 취득하지는 못하였으나I 이 대항력은 상가건물의 
양수인 등 제3자에 대한 관계에서 임차권의 주장 , 경매절차 등에서의 우선변제권 행사에만 
필요하고 임대인과 임차인 상호간의 관계에서는 전혀 필요 없다 . 즉 , 대항력을 갖추지 않았 

, 더라도 상가건물임대·차보호법 제9조， 제10조 등 많은 규정의 적용까지 ’배제되는 것은 아님 
에 주의하여야 한다． 



하 5, 2의 각 점을 순차로 연결한 선내 부분 41m룰 피고 ，정원수에게 무단히 

전대하여， 현재 피고 정원수가 그곳에서 ' 이서방치킨 ' 이라는 ！양념통닭집을 운영 

하고 있으므로 , 원고 ．이영구는 2018. 7. 23 . 위 법률 제10조 제1항 단서 제4호 

에 따라 피고 서장대에게 전화로 위 임대차계약의 갱신을 거절하였습니다，31) 

3) 차임 지쳬 

' 피고 서장대는 2018년 6월분（6. 27.---7. 26.) 이후 현재까지의 차임을 지급하 

지 않았습니다．32) 

30) 상가건물의 임차인은 전쳬 5년의 범위 내에서． 임대차계약의 갱신을 요구할 수 있고 , 특별 
한 사정 없이 이를 배제．제한하는 약정은 무효이다（상가건물임대차보호법 제10조 제2항， 제 
15조）. 

31) 임차인에게 상가건물임대차보호법 제10조 제1항 단서 각호의 사유가 있는 경우에도 임차인 
이 당연히 갱신요구권을 상살하는 것이 아니라 , 임대인이 《》灌 같은 사유를 들어 갱신요구를 
거절할 수 있을 뿐이다 , 즉， 임대인의 항변사유이지 임차인의 갱신요구권 상실사유가 아니 
다 , 한편 . 임대인이 임차인의 갱신요구 여부에 불구하고 계약기간 만료 전 6월부터 1월까지 
사이에 임차인에게 갱신거절 또는 조건의 변경에 대한 통지를 하치 아니하면 위 법률 제10 
조 제4항에 의하여 그 ' 기간 ' 만료 시 전 암대차와 동일한 조건으로（단， 임대차기간은 2009. 
5. 8．부터는 동법 제10조 제4항에 의해 I년으로 된다） 다시 임대차한 것으로 간주되므로（즉， 
묵시의 갱신이 이루어진다 . 그리고 제10조 제4항에서 정하는 법정갱신에 대하여는， 임차인 
의 갱신요구권에 관하여 전쳬 임대차기간을 5년으로 제한하는 제10조 제2항의 규정은 적용 
되지 아나한다 . = 대법원 2010. 6. 10 . 선고 2009다64307 판갈）, 이를 막기 위해서는 반드시 
암대인은 ，위 기간 내에 위와 같은 통지를 하여야만 . 한다， 

32) 상가건물임대차보호법은 임차인이 3기의 차임액을 연쳬한 경우 임대인은 임차인의 갱신요 
구를 거절할 수 있고（제10조 제1항 단서 제1호）;2015. 5. 13. 이후부터는 임대차계약을 해지 
할 수 있도록（제10조의8) 규정하고 있는바， 민법은 2기의 차임을 지쳬한 경우 계약 해지사 
유로 하고 있고（제640조） , 주택임대차보호법은 2기의 차임을 지쳬한 경우 묵시의 갱신을 배 
제하고 있는 것（제6조 제3항）과 대비된다． 

· 그런데 이 사건에서와 같이 상가건물의 임차인이 2기 이상의 차임을 지체한 경우 민법 제 
640조에 의해 임대차계약을 해지할 수 있는지 의문이 있는바， 상가건물임대차보호법이 
2015. 5. 13 . 에 개정되기 전의 대법원 2014. 7. 24 , 선고 2012다28486 판결은， 상가건물임대 
차보호법의 적용을 받는 상가건물의 임대차에도 민법 제640조가 적용되고 , 상가건물의 임 
대인이라도 임차인의 차임연쳬액이 2기의 차임액에 아르는 때에는 임대차계약을 해지할 수 
있다고 판시하였다 . 그러나 위와 같이 상가건물임대차보호법의 개정으로 연쳬액이 3기의 
액에 달하여야만 해지할 수 있으므로 위 판례는 2015. 5. 13 . 이후로는 적용되기 어렵다 , 주 
택임대차와 관련해서는 주택임대차보호법 제6조 제3항에 불구하고 민법 제640조에 의한 해 



갤） 소결론 

따라서 피고 서장대가 원고 이영구로부터 위 임．대차보증금 .1억 원에서 

2018. 6. 27，부터 위 3．건물의 인도 완료일까지 월 120만 원의 비율에 의한 차 

임33）을 공제한 ' 나머지 금원을 지급받음과 동시에 원고 이영구에게 , 피고 서장 

대는 임대차계약의 종료에 따라 위 3 . 건물을 인도하고 , 피고 정원수는 원고 이 

' 영구의 소유권에 기한 방해배제의무로서 그 건물 중 위 41m’로부터 퇴거34）할 

의무가 있습니다， 

지를 할 수 있다는 것이 ' 통살이다． 

33) 상가건물임대차보호법에 의하면 임대차가 ．종료갼 경우에도 임차인이 보증금을 반환 받을 
때까지는 임대차관계가 존속차는 것으로 
조 제2항과 같은 규정 ' 녜l· 01를 통상 법 · ' · 차관계로 부르며， 이는 보즐금윅뺨환 받을 
때까지 그 정산을 위한 범위 내에서 임대차관계가 의제되는 것이므로 약정임대차，와 달랴 

\ 
차용물을 사용'·수익한 경우에만 차임을 지급할 의무를 진다는 것이 통살이 

34) 피고 정원수는 원고 이영구 소유인 3．건물 일부의 점유자인바， 원고 이영구는 임차인인 피 
고 서장대와의 임대차관계가 해지 등에 의하여 종료하지 않은 한 소유권에c긱하여서도 피 
고 정원수에게 직접 자기 앞으로의 인도를 청구할 수 없고 임차인인 피고 서장대 , 앞으로의 
인도만을 청구할 수 있다（통살 . 반대 견해도 있음）. 

이 사건에서는 이미 원고 이영구와 피고 서장대의 약정임대차계약 기간아 만료하였고 , 앞 
서 본 바와 같이 임대차보증금의 반환과 동시에 법률에 의해 의제된 임대차계약도 종료하 
게 되므로 피고 서장대에 대한 임대차보증금의 반환과 상환으로 직접 자신 앞으로의 인도 
청구가 가능하다 . 그 결과 피고 서장대는 임대차관계에서는 3．건물 전부에 대한 인도의무를 
지고， 원고 이영구의 소유권에 대하여는 3 . 건물 중 직잡 점유하고 있는 부분에 대하여만 인 
도의무를 지며（소유권에 기한 방해배제청구로서의 인도청구는 상대방이 직접 잠유하는 부 
분에 대하여만 가능하고 간접점유하는 부분에 대해서는 할 수 없다 , 대법원 2000. 4. 7 . 선 
고 99다68768 판결 등）, 피고 정원수는 원고 이영구의 소유권에 대하여만 3．건물 중 자신의 
점유 부분을 인도할 의무를 진다． 

이 사건에서는 이 같은 복잡한 법률관계를 고려하여 편의상 피고 서장대에게는 3．건물 전 
부의 인도를 구하고 , 피고 정원수에게는 인도에 갈음하여 그 점유 부분으로부터의 퇴거를 
구하는 것으로 하였다 . 퇴거는 소극적으로 점유를 해제하는 것에 불과하고 적극적으로 상 
대방에게 점유를 이전하는 것은 아니칙만, 실질적으로는 큰 차이가 없다． 

（제9조 제2항． 이는 주택임대차보호법 제4 
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2. 피고 주식회사 한일상호저축은행에 대한 청구 

가 . 주택 임대차 

I) 원고 최영희는 2014. 3. 5 . 소외 정우리에게서 별지 목록 기재 4，건물 중 

1충 점포 Il6m'를 임대차기간 2014. 3.. 10．부터 2019. 3. 9，까지 , 임대차보증금 
（채권적 잔세금） 7,000만 원으로 약정히껴 임차하고（갑 제3호증의 1 참조）, 

2014. .3. 10· 보증금 전액을 지급함과 동시에 이를 인도받았습니다（갑 제3호증 

의 2 참조）. 

2) 위 점포는 임대차계약 당시 철물점 50m21 방 60 in2 , 화장샬 6m’의 구조였 

는데， 원고 최영희는 이를 인도받은 즉시 아들인 소외 방희재와 함께 입주하여 

현재까지 거주하고 있고 , 위 방희재는 2014. 3. 10 , 주민등록전입신고를 마쳤으 

며， 2014. 3. 15. 확정일자도 받았습니다（갑 제3호증의 1, 3, 4 참조）, 

， 》，，나 . .．임의경매꽈 배당 

' 71) 한편 위 정우리는 위 4.건물 및 그 대지（서울 성북구 정룽2동 567 대 

180m2)에 관하여， 2009. 9. 1 . 소외 주식회사 신한은행 앞으로 채권최고액 1억 

원의 ．근저당권설정등기를 마쳐준 데에 이어 2014. 6. 10 , 피고 주식회사 한일상 . 

호저축은행 앞으로 채권최고액 3억 원의 근저당권설장등기를 마쳐주었습니다． 

2) 그런데 피고 주식회사 한일상호저축은행이 임의경매를 신청하여 2018. 

2. 16 , 귀 법원 2018타경127호로 임의경매개시결정이 내려지고 경매절차가 진 

행된 결과 . 소외 전태수에게 매각허가결정이 선고35）되고 2018. 7. 21 . 대금이 

납부되어36) 그가 소유권을 취득하였습니다（갑 제3호증의 5 참조）. 

35) 매각허가 여부의 재판은 결정으로 하지만， 이는 고지가 아닌 선고를 하여야 한다（민사집행 
법 제126조 제1항）. 

/ 
36) 등기기록에 " 2018년 γ월 21일 암의경매로 인한 매각"으로 기재되어 있는바， 이는 매수얀이 

소유권을 취득하는 매각대금 납부일을 등기원인일자로 기재하도록 한 데에 따른 것이다． 
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한편， 원고 ' 최영희는 배당요구기간 내인 2018. 2. 26 , 배당요구를 하였는데 

（갑 제3호줌의 6 참조）'37) 귀 법원은 2018. 8. 25의 배당기일에 실제 배당할 금 

액 2억 5,000만 원 중 2,300만 원을 I순위로 위 ‘신한은행에 배당하고 , 나머지 2 

억 2,700만 원은 2순위로 피고 주식회사 ' 한일상호저축은행에 배당하는“내용의 

배당표를 작성하여 배당을 실시하고 , 원고 최영희에게는 전혀 배당을 하지 않 

았습니다（갑 제3호증의 7 참조）. 

3) 그러나 원고 최영희는 주택임대차보호법 소정의 임차인으로서 ' 피고 주 

，식회사 한일상호저축은행과의 관계에 있어서는 우선하여 그 보증금 전액을 배 

당·변제받을 권라가 있습니다， 

즉， ① 위 임대차 목적물인 점포는 비록 비주가용인 철물점이 일부 포함되 

어 있기는 하나， 그 면적이 주거용인 방과 화장실의 면적보다 작고 , 원고 최영 

희와 방희재는 위 방과 화장실에서만 전적으로 기거하였을 뿐 그 외에 다른 

주거가 없었으므로， 이는 주택임대차보호법 제2조의 주택에 해당하며 , 38) ② 주 

37) 주택임대차보호법에 의한 대항요건 및 확정일자를 갖추거나 동법상의 임차권등기명령 또는 
민법 제621조에 의한 임차권등기를 한 임차인은 저당권자와 마찬가지로 경매절차에서 보증 
금의 우선빈제권이 있으나（제3조의2 제2항， 제3조의3 제5항， 제3조의4 제1항）, 경매신청등기 
전까지 임차권등기를 하지 않은 경우에는 배당요구를 하여야만 배당을 받을 수 있다（민사 
집행법 제148조 제2, 4호 , 대법원 1997. 2. 25 . 선고 96다10263 판결 , 1998. 10. 13 . 선고 98 
다12379 판결 등 참조）. 이 배당요구는 경매절차상의 이해관계인이 되기 위한 권리신고（민 
사집행법 제90조 제4호）와는 다른 것이다 . 

38) 4，건물의 1층은 비주거 부분인 영업 부분과 주거 부분이 혼재하는바， 이 경우 주택임대차보 
호법과 상가건물임대차보호법 중 어느 것이 적용되어야 하는지 문제된다（양 법률의 내용은 
“많은 부분에서 다르다》 , 위 법률들은 상호간의 관계나 그 적용상의 구별기준을 명시하고 있 
·지 않은바， 양 법률은 선택적 ．관계가 아니라 배타적 관계에 있는 것으로 보아야 할 것이고， 
그 구별의 기준은 영업 부분과 주거 부분 중 어느 것이 주된 부분인지에서 구해야 할 갓이 
다（박해식 외，, 상가임대차분갱소송， 법률정보센타， 47면； 민일영， 주택경매에 있어서 임차인 
보호에 관한 연구， 서울대 박사학위논문， 20면 참조） , 한편， 임차한 주거용 건물의 일부가 

' 비주거용으로， 사용되는 경우에도 주택임ㅙ차보호법이 적용되는바（동법 제2조 후문》， 주거용 
건물인지 여부는 공부가 아닌 현황과 실제 용도를 기준으로 하고（대법원 1987. 3. 24. 선고 

' 86다카823 판결 등）, 일부가’ 비주거용인 경우에는 임대차의 목적. , 전체 간물과 임대차 목적 
물의 구조와 형태I 임차인의 목적물 이용관계 , 임차인이 그곳에서 일상생활을 영위하는지 
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택임대차보호법 제3조 제1항의 주민등록은 임차인 본인아 주민등록 전입신고 

를 하지 않았더라도 그 동거 가족이 주민등록을 하였으면 족한데 , 39) 위와 같이 

원고 최영희와 그， 아들인 방희재가 위 주택을 인도받고 방희재가 주민등록 전 

입신고를 마쳤을 뿐만 아니라 2014. 3. 15，자로 확정일자40）까지 갖추었기 때문 

입니다， 

다 , 소갈론 

따 라서 원고 최영희는 위 인도와 주민등록 및 확정일자 이후에 근저당권을 

취득한 파고 주식회사 한일상호저축은행에 대한 관계에서는 주택임대차보호법 

제3조의2 제2항 및 제8조에 의하여 그 보증금 전액을 우선 배당·변제받을 권리 

가 있음에도，41)42) 피고 주식회사 한일상호저축은행이 법률상의 원인 없이 이를 

여부 등을 종합적 ' 합목적적으로 고려하여 동법의 적용 대상 여부을 갈정한다（대법원 1988. 12. 
27. 선고 87다카2024 판결 , 1995. 3. 10 , 선고 與다52522 판결 , 1996. 5. 31 . 선고 ％디5971 판결 
들）. 

/ 

이 사건에서는 " 주거 부분이 앙업 부분인 철물점보다 크므로 주택임대차보호법을 적용하였 
다（더욱이 원고 최영희는 철물점에 대하여 사업자등록을 하지 아니하여 상가건물임대차보 
호밥에 의한 대항력을 취득하지 못하였고 . 따라서 동법 제5조 제2항이나 제14조에 의한 우 
산변제권을 행사할 수 없다는 사정이 있다》． 

39) 대법원 1987. 10. 26 . 선고 87다카14 판결 , 1988. 6. 14 . 선고 87다카3093, 3094 판결 , 1989. 
1. 17 , 선고 88다카143 판결 , 1996. 1. 26 . 선고 95다30338 판결 등 , 한편 , 임대인의 동의를 
얻어서 한 임차권의 양도 또는 전대의 경우에는 전차인의 점유와 주민등록만으로도 대항락 
이 취득·유지된다（대법원 1988. 4. 25 . 선고 87다카2509 판결， 1994. 6. 24 . 선고 94다3155 판 
결 등）. 

40) 주택임대차보호법상 대항력과 확정일자는 서로 다른 개념ㅇ脯工 그 효과도 다르다 . 대항력은 
주택의 인도와 주민등록만으로써 족하고 , 이로써 임차 건물의 양수인 등에 대하여 임차권 
을 주장할 수 있는 효력이 있으나 확정일자를 못 갖추면 대항락 있는 임차인이라도 경매절 
차에서 우선변제권을 행사할 수 없다（제3조의2 제2항） 다만， 소액보증금에 해당하는 경우 
확정일자가 없어도 우선 변제받을 수 있다（제8조）. 

41) 주택임대차보호법 제3조의2 제2항에 의해 임차인이 우선변제권을 행사하는 경우 다른 근쟈 
당권자와의 우열관계는 인도·주민등록·확정일자 중 최후로 된 날짜와 근저당권설정등가 날 
짜의 선후에 의한다 . 제3조의2 제2항의 임차인이라도 소액임차인에게 우선할 수 없음은 물 
론이며 . 같은 제3조의2 제2항의 임차인 상호간에는 그 요건을 갖춘 선후에 의한다 . 이에 반 
해 소액임차인 상호간은 대항력의 선후 및 보증금의 액수와 ' 관계없이 동순위가 되코 , 다만 
그 우선변제되'는 일정액의 합산액이 주택과 대지 가액의 2분의 1을 초과하는 때에는 위 2 



배당받았으므로 피고 주식회사 한일상호저축은행은 원고 최영희에게 부당이득 

의 반환으로서43) 위 보증금 상당액인 7,000만 원 및 이에 대하여 이 사건 소장 

부본 송달 다음날부터 다 갚는 날까지 소송촉진 등에 관한 특례법에 의한 연 

15％의 비율에 의한 지연손해금을 지급할 의무가 있습니다．44) 

분의 1 금액을 각 일정액의 비율로 배분한다 , 아울러 원고 최영희와 같이 임차인이 제3조 
의2 제2항의 요건과 소액임차인 자격을 감유하는 때는 먼저 소액임차인 지위에서 일정액을 
배당받고 그 잔액은 제3조의2 제2항에 의해 배당받는다， 

42) 원고 최영희는 주택임대차보호법 제3조의2의 요건을 신한은행의 근저당권살정등기 이후에 
야 갖췄으므로 신한은행에 우선할 수 없다 . 그 결과 매수인（경락인）인 전태수에게도 대항력 
을 행사할 수 없게 된다（주택임대차보호법 제3조의5, 대법원 1987. 2. 24. 선고 86다카1936 
판결 , 2000. 2. 11 , 선고 99다59306 판결 등） . 또한 , 동법 제8조에 의한 소액임차인은 2014. 

1. 1．부터 2016. 6. 30，까지는 서울지 역의 경우 그 보증금액이 9,500만 원 이하인 임차인은 
이에 해당하나， 신한은행의 근저당권설정 당시（2009. 9. 1.）에는 동법상 보호되는 소액임차인 
의 보증금액은 氏000만 원 이하였고 그 후 동법상 보호되는 보증금액의 인상은 개정된 시 
행령 시행 전에 임차주택에 대하여 담보물권을 취득한 자에 대해서는 소급효를 갖지 못하 
므로《2008. 8. 21．자， 2010. 7. 21．자， 2013. 12. 30．자， 2016. 3. 31．자 각 개정된－ 주택임대차보 
호법시행령 부칙 참조》 역시 신한은행에 우선할 수 없다， 따라서 원고 최앙희는 한일상호저 
축은행에 대한 관계에서만 제3조의2 제2항의 우선변제권 및“ 제8조의 소액임차인으로서의 
우선변제권을 주장할 수 있다 . . . 

43) 배당순서가 잘못된 경우 배당을 받을 채권자는 배당기일에 출석하여 이의를 진술하고 배당 
기일로부터 1주일 내에 배당이의의 소를 제기하여 승소판결이 확정되면 배당표의 잘못을 
바로잡을 수 있다（민사집행법 제151초 , 제154조） . 따라서 원고 최영희와 같이 배당기일어］ 
출석하지 않았거나 출석하였더라도 이의를 진술하지 않은 사람은 배당이의의 소를 제기할 
수 없다． 

그러나 주택임대차보호법 등에 의하여 우선변제권이 있는 사람은 배당이의를 하지 않았거 
나（배당기일에 출석하였으나 이의를 하지 않은 경우는 물론 배당기일에 출석조차· 하지 않 
은 경우를 포함한다）, 배당이의를 하였으나 배당아의의 소를 제기하지 않은 경우（만사집행 
법 제155조）에도 배당이의의 소가 아닌 일반 소송절차로서 후순위권리자에게 부당이득반환 
창구를 할 수 있다（대법원 1988. 11. 8. 선고 86다카2949 판결， 1994. 2. . 22. 선고 93다55241 
판결 , 1997. 2. 14 . 선고 96다51585 판결 , 2001. 3. 13 , 선고 99다26948 판결， 2002. 10. 22 , 선 
고 2000다59678 판결 등）, 나아가 대법원은 우선변제권 없는 일반 채권자（비 근저당채권자 
등》에 대해서도 이를 허용한다（대법원 1993. 3. 26 , 선고 92다52773 판결）. 다만， 어느 경우 
에나 배당요구는 하였어야만 한다（대법원 1996.' 12. 20. 선고 95다28304 판결 등）. 

44) 한일상호저축은행이 악의로 배당을 받은 경우에는 민법 제748조 제2항에 의하여 , 이득을 
취득한 배당표의 확정 시부터 법'정이자를 가산하아 지급할 의무를 지게 되나《 이 사건에서 
원고 최영희가 확정일자 있는 ' 임대차계약서를 경매법원에 제출하지도 않았고 , 이에 따라 
경매법원도 원고 최영희에게 우선변제권이 없는 것으로 판단한 것을 고라하면 위 은행이 
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3 , 결론 
,｀· 

이상과 같은 이유로 원고는 청구취지와 같은 재판을 구합니다，45) 

1· 갑 제1호증의 1 （등기사항전부증명서－ 일원동 124) 

2. " 2 （임대차계약서－ 일원동 124) 

3. 
．무 

4. 

5. 

" 3 （등기사항전부증명서－ 일원동 124 지상 건물） 

" 4 （통지서） 

" 5 （답신） 

A , 갑 제2흐증의 1 (임대차계약서－ 일원동 123) 

7. " 2 （갱’신요청서） 

8 

9. " 2 （확인사》 

ia " 3 （주민등록표 등본》 

11. : " 4 （제적 등본） 

12. " 5 （등기사항전부증명서－정룽2동 567) 

13. " 6 （배당요구서） 

＇』 

악의였다고 보기는 어렵다， 

한편 민법 제749조 제2항은 , 선의의 수익자라도 패소한 때는 그 소를 제기한 때부터 악의 

의 수익자로 본다고 규정하고 있는바＞ 위 소는 부당이득반환청구의 소를 의미하며（대법원 

1974. 7. 16. 선고 74다525 판결 참조）, 그 소의 패소 확정 전에 미리 이를 전제로 소 제기 

시부터 악의의 수익자로서의 반환을 구하는 것도 가능하다（대법원 1979. 8. 31 . 선고 γ8다 

858 판결）, 다만， 위 ' 소 제기 시 ' 가 소장의 제출 시인지 소장 부본의 송달 시인자 다툼이 

있는데 대법원 판갈（1974. 7. 16. 선고 γ4다525 판결 및 1978. 10. 10 , 선고 78다1273 판결）은 

소장 제출 시로 보고 있는 듯하다 . 이 같은 판지에 따르면 소장 제출 시부터 소장 부본 송 

달 시까지는 법정이자의 지급을 구할 수 있으나， 그 기간이 단 며칠에 불과하고 이율도 낮 

으므로 이 사건에서는 편의상 이를 구하지 않았다 . 

45) 각각의 청구에서 이미 자세하게 소결론을 기재．하였으므로 대결론에서는 이와 같이 간단하 

게 기재한다． 
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14. " 7 （배당표） 

첨 부 서 류 
'J 

1 . 위 증명방법 각 4통46) 

2 , 토지대장 등본47) 1통 

3 , 건축물대장 등본 2통 

4 , 송달료납부서 1통 

5 , 영수필확인서 1통 

6 , 소송위임장 1통 

γ . 등기사항전부증명서 1통 

8 . 소장 부본 3통 
《：〕 

2018. 9. 3. 

원고들 소송대리인 

변호사 박연수 （인） 
( 

서울중앙지방법원48) 귀중 

46) 피고（3인》용 3통 + 법원제출용 I통 

47) 기 사건 소의 소송목적에 토지와 건물이 포함되어 있으므로 그 소가 산정을 위하여 토지대 
장 등본과 건축물대장 퉁본을 제출하여야 한다（민사소송 등 인지규칙 제8조 제2항）. 

48) 피고 서장대의 보통재판적 소재지 관할법원은 서울사부치방법원이나（각급 법원의 설치와 
관할구역에 관한 법률 제4조 별표 3 참조）, 위 피고에 ·대한 소송 목적물인 1., 2., 3．부동산 
의 소재지 관할법원인 서울중앙지방법원에 특별재판적이 생긴다（민사소송법 제20초）. 

- 19 - 



I. 서울 강남구 일원동 124 잡종지 120m249) 

2· 위 지상（도로명 주소 : 서울 강남구 일원로 1204) 경량철골조 스테인리스 

판넬 지붕 단충 근린생활시설 80m2 

3 . 서울 강남구 일원동 123 지상 세멘블록조 슬레이트 지붕 단층 창고 150ni2 

4. 서울 성북구 정릉로 510 시멘트벽돌주 기와 지붕 2층 주택 및 점포 

1층 점포 116m2 

2충 주택 116m2 . 끝． 

눕 

．驢 r 

49) 토지를 특정할 때는 특별한 사정（이미 앞에서 자센히 ”특정하여 중복을 피하고자 하는 경우 
등）ㅇ】 없는 한 지번과 지목， 면적을 반드시 표시하여야 한다．, 



도 면50) 

수 

｀· 

5 

6 

갇 

2 

3 

50) 소 제기 시에는 우선 임의로 그렸다가 측량감정 후 그 결과에 따라 청구취지 및 원인 변경 
을 통하여 확정하면 된다； 
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