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마) 효 과 

물건의 안도를 청구하는 소송에서 피고의 유치권 항변이 안용되는 경우, 그 

물건에 관하여 생긴 채권의 변제와 상환으로 물건의 안도를 명하여야 하고,1723) 나머지 

1723) 대법원 201 1. 12. 13. 선고 2009다5162 판결; 甲 교회 목사 乙이 교인총회에서 소속 교단을 탈퇴하기로 
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청구를 기각하여야 한다. 저당권 설정 후에 민사유치권을 취득한 자는 그 저당권 실행절 

차에서 목적물을 매수한 사람을 포합하여 목적물의 소유자 기타 권리자에 대하여 대세적 

인 인도거절권능을 행사할 수 있고, 민사유치권자는 자신의 채권을 목적물의 교환가치로 

부터 일반채권자는 물론 저당권자에 대하여도 그 성립의 선후를 불문하고 우선적으로 자기 

채권의 만족을 얻을 수 있댜1724) 상사유치권자는 선행저당권자 또는 선행저당권에 기한 

임의경매절차에서 부동산을 취득한 매수인에게 대항할 수 없음은 앞서 본 바와 같다. 

4) 질 권 

민법-채권총칙-재권양도-‘지명채권에 대한 질권 설정에의 준용’ 부분 참조. 

5) 근저당권설정등기 말소등기청구 

가) 근저당권설정등기 말소등기청구의 요건사실 

‘소유권’에 기한 근저당권설정등기 말소등기청구의 요건사실은, ® ‘원고의 소 
유’ 사실 ® ‘피고 명의의 근저당권설정등기의 경료’ 사실 ,1725) ® ‘근저당권등기 원인 

무효의 근거 사실'726)이고, ‘근저당권설정계약'에 기한 경우에는 ®이 ‘원·피고 간의 근 

저당권설정계약 체결' 사실로 대체된다. 

소유권 대선에 ‘근저당권’에 기한 방해배제청구로서 무효인 선순위 근저당권설정등기 

나 가등기의 말소등기를 구할 수도 있는데 ,1727) 이 경우에는 ® 요건이 ‘원고가 근저당권 

자’인 사실로 대체된다. 토지 소유권에 기한 가등기말소청구소송에서 청구기각된 확정판 

결의하고 독립교회인 丙 교회를 설립한 후 종전 교회건물을 丙 교회가 점유·사용하고 있었는데, 甲 교회가 
乙올 바롯한 丙 교회 목사와 장로들을 상대로 교회건물 등에 대한 출입금지 등을 구한 사안에서, 교회건물 
등의 점유자로서 민법 제203조 제 1항, 제2항에 의하여 필요바와 유익비의 상환을 받을 수 있는 권리자는 丙
교회이므로, 구성원 일부에 지나지 않는 乙 등을 상대로 교회건물 등에 대한 출입금지 등을 구하는 경우에 
소송당사자도 아닌 丙 교회가 위 비용을 지급받는 것과 상환으로 乙 등에 대한 甲 교회 청구론 인용할 수는 
없으므로, 원심이 乙 등의 유치권 주장을 받아들이면서도 상환이행 판결을 하지 아니한 것이 위법하다고 볼 
수 없다고 판시 

1724) 대법원 201 1. 12. 22. 선고 2011다84298 판결 등. 

1725) 이는 소송요건으로서 직권조사사항이다(73다252). 근저당권설정등기의 말소동기절차 이행을 구하는 소송 중 
그 근저당권설정동기가 경락을 원인으로 하여 말소된 경우에는 더 이상 근저당권설정등기의 말소를 구할 법률 
상 이익이 없다(2007다34135). 살곤실 계속 중에 말소된 경우에도 말소등기를 구할 법률상 이익이 없게 되어 
소는 부적법하여 간한된다(2002다57904) 

1726) 피담보채무의 소멸 등 근저당권의 무효사유는 주요사실로서 자백의 대상이 된다{대법원 2000. 10. 10. 선고 
2000다19526 판결; ‘근저당권설정등기의 채무자인 소외 1로부터 채무를 변제받고, 소외 2에게 새로이 대출을 
하면서 근저당권설정등기의 채무자 명의를굳궁한 것’이라는 피고의 전술은, 채무자를 소외 1로 한 피고 명의의 
근저당권에 무효사유(피담보채무의 소멸)가 있다는 구체적인 사실로서 주요사실이므로 자백의 대상이 된다고 

한예)} 

1727) 후순위 근저당권자가 선순위 근저당권설정등기의 말소등기절차의 이행을 구한 사안(대법원 2000. 10. 10 
선고 2000다19526 판결)， 근저당권자가 간물긴의 말소동기절차의 이행을 구한 데 대하여 매매예약이 쌀밥을 
덴란해서 체결한 것으로 민법 제 124조에 따라 문혼임을 이유로 인용한 사안(대법원 2020. 5. 14. 선고 2019 
다261381 판결). 
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결의 기판력은 위 소송의 변론종결 후 토지 소유자로부터 근저당권을 취득한 제3자가 

근저당권에 기하여 같은 가등기에 대한 말소청구를 하는 경우에는 미치지 않는다.1728) 

나) 담보계약에 기한 말소등기청구와 소유권에 기한 말소등기청구의 관계 

저당권이나 가등기담보권과 같은 담보권 설정 계약이 그 효력을 상실한 경우 

그 계약에 기한 담보등기 말소등기청구와 소유권에 기한 담보등기 말소등기 청구는 청구 

원인을 달리하는 것으로서 소송물을 달리하고1729) 서로 기판력이 미치지 아니한다.1730) 

근저당권이 설정된 후에 부동산 소유권이 제3자에게 이전된 경우에는, 현재의 소유자 

가 자신의 소유권에 기하여 피담보재무의 소멸을 원인으로 그 근저당권설정등기의 말소 

를 청구할 수 있음은 물론, 근저당권설정자인 종전의 소유자도 근저당권설정계약의 당사 

자로서 근저당권 소멸에 따른 원상회복으로 근저당권자에게 근저당권설정등기의 말소를 

구할 수 있는 계약상 권리가 있으므로 이러한 계약상 권리에 터잡아 근저당권자에게 피 

담보재무의 소멸을 이유로 하여 그 근저당권설정등기의 말소를 청구할 수 있다.1731) 

따라서 예컨대, 피담보채권 소멸로 인한 근저당권설정등기 말소등기 청구의 경우, 소 

유권에 터 잡아 원인무효로 인한 근저당권설정등기의 말소등기를 청구하는 경우이든, 

근저당권설정계약상의 권리에 기하여 원상회복으로 담보물의 반환을 받기 위하여 근저 

1728) 대법원 2020. 5. 14. 선고 2019다261381 판결; "토지 소유권에 기한 물권적 청구권을 원인으로 하는 가등기 

말소청구소송의 손솔물은 가등기말소청구권이므로 그 소송에서 청구기각된 확정판결의 기판력은 가등기말소 
청구권의 부존재 그 자체에만 미치고, 소송물이 되지 않은 토지 소유권의 존부에 관하여는 미치지 않는다. 
나아가 위 청구기각된 확정판결로 인하여 토지 소유자가 갖는 토지 소유권의 내용이나 토지 소유권에 기초한 
물권적 청구권의 실체적인 내용이 변경 소멸되는 것은 아니댜 위 가등기말소청구소송의 사실심 변론종결 
훈에 토지 소유자로부터 근저당권을 쥔틀한 제3자는 적법하게 취득한 근저당권의 일반적 효력으로서 물권적 
청구권을 갖게 되고, 위 가등기말소청구소송의 소송물인 패소자의 가등기말소청구권을 승계하여 갖는 것이 
안며, 자신이 적법하게 취득한 근저당권에 기한 물권적 청구권을 원인으로 소송상 청구를 하는 것이므로, 
위 제3자는 민사소송법 제218조 제 1항에서 정한 확정판결의 기판력이 미치는 '변론을 종결한 뒤의 승계인’에 
해당하지 않는댜 따라서 토지 소유권에 기한 가등기말소청구소송에서 청구기각된 확정판결의 긴판렬은 위 
소송의 변론종결 후 토지 소유자로부터 근저당권을 쥔들한 제3자가 근저당권에 기하여 같은 간들긴에 대한 
말소청구를 하는 경우에는 미치지 않는다.”(매매예약이 쌀뿔을 텐립해서 체결한 것으로 민법 제 124조에 따라 
문혼이므로 피고는 근저당권자인 원고에게 가등기의 딸손등기절차를 이행할 의무가 있다고 한 예.) - 이는 
종전의 대법원 1984. 9. 25. 선고 84다카148 판결(전·후소 토지 인도청구), 대법원 1999. 10. 22. 선고 98다 
6855 판결(전·후소 건물 인도청구)， 대법원 2014. 10. 30. 선고 2013다53939 판결(전소 건물 소유권등기 
말소등기청구, 후소 건물 인도청구)과 동일한 취지의 판시이다. 

1729) 대법원 1988. 9. 13. 선고 86다카1332 판결; "채무자가 제3자 명의로 신탁하여 소유권동기를 마찬 부동산을 
채권자에게 담보로 제공하고 채권자 명의로 가등기 및 이에 기한 소유권이전등기를 마쳤다가 그 후 그 피담보 
채무를 모두 변제합으로써 담보권이 소멸된 경우에, 채무자는 명의수탁자를 대위하여 위 부동산의 소유권에 

터잡은 말소등기청구권을 행사할 수 있음은 물론, 담보설정계약의 당사자로서 담보권 소멸에 따른 원상회복으 
로 담보권자에게 담보물의 반환을 구할 수 있는 계약상 권리가 있으므로 이러한 계약상 권리에 터잡아 채권자 
에게 위 가등기 등 담보권등기의 말소를 청구할 수 있다.” 

1730) 대법원 1993. 9. 14. 선고 92다1353 판결(소유권에 기한 방해배제청구권의 행사로서 말소등기청구를 한 전소의 
확정판결의 기판력이 계약해제에 따른 원상회복으로 말소등기청구를 하는 후소에 미치지 않는다고 한 사례). 

1731) 대법원 1994. 1. 25. 선고 93다16338 전원합의체 판결. 
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당권설정등기의 말소등기청구를 하는 경우이든, 그 각 청구 안에서는 ‘피담보채권 소멸 

의 사유가 근저당권설정계약의 무효,1732) 취소 등의 사유와 함께 독립된 공격방어방법의 

하나에 불과하나,1733) 위 양 청구는 소송물을 달리하는 것이다.1734) 

1732) 위조 무효의 경우에는 계약상 권리는 인정될 여지가 없고 소유권에 기한 청구권만 인정될 것이다. 
1733) 0 대법원 1993. 3. 26. 선고 92다32876 판결; 원심이, 피고 회사가 피고 2, 3을 상대로 소유권이전등기 

말소등기절차 이행의 소를 제기하면서, 피고 2의 소유권이전등기는 원래 담보 목적으로 경료된 것인데 그 핀탑 
보채무가 1988. 11. 4.자 변제공탁으로 소멸되었으므로 그 등기는 더 이상 원인이 없는 무효의 등기이고, 
피고 3은 그 등기가 담보 목적으로 경료된 등기임을 알고서 이전등기를 마친 것이므로 그 피담보채무가 소멸된 

이상 피고 3의 이전등기 역시 원인 없는 무효의 등기라고 준잘하였으나, 피고 회사의 청구기각 판결이 1989. 
8경 활절된 사실을 인정한 다음, 말소등기청구사건의 소송물은 당해 등기의 말소등기청구권아고 그 동일성 
식별의 표준이 되는 청구원인 즉 말소등기청구권의 발생원인은 당해 등기원인의 무효에 국한되므로 전소의 
변론종결 전까지 주장할 수 있었던 무효사유는 어느 것이나 말소등기청구권의 존재를 이유 있게 하는 이른바 
독립된 공격방법에 불과하여 서로 별개의 청구원인을 구성하는 것이 아니라 할 것’인바, 피고 회사가 피고 
2, 3에 대하여 말소등기청구권이 없음이 판결로 확정된 이상 그 판결의 기판력에 의하여 피고 회사는 전소의 
변론종결 이전까지 주장할수 있었던 무효사유즉주주총회의 특별결의 없이 피고 회사의 유일 재산인 부동산 
을 천분하여 원인무효라는 사유를 들어 그 이전등기의 말소등기청구권이 있음을 주장할 수 없게 되고, 따라서 
피고 회사의 채권자인 원고 역시 피고 회사를 덴윈하여 피고 2, 3에게 그 말소등기를 청구할 수 없다 하여 
원고의 각 청구를 기각한 데 대하여, 대법원은, 위와 같이 전소의 기판력에 저촉된다고 한 판단 자체에는 위법 
이 없다고 한 예(나아가, 원고는 채권자대위소송의 당사자적격이 없다 하여 원심판결을 파기, 자판하여 소 
각하함). 
O 대법원 1980. 9. 9. 선고 80다1020 판결; 전소와 후소가 동일 당사자 사이에서 동일 소송물인 소유권아전 
등기 말소청구에 관한 것으로, 청구원인 사실이 전소에 있어서는 소외인의 무권대리 행위를, 후소에 있어서는 
무권대리로 인한 채권·채무관계의 부존재를 이유로 채권담보 조의 소유권이전등기가 원인무효라고 주장하는 
경우에, 대리권 홈결이나 채권·채무의 부존재라는 주장은 위 소유권이전등기가 원인무효라는 청구원인에 대한 
공격방어방법에 불과하여 후소는 전소의 기판력에 저촉된다고 한 예 
~ 82다카1203 판결의 ‘판결요지’로 담보목적으로 경료된 소유권이전등기의 피담보채무를 변제하였음을 이 
유로 하여 말소를 구하는 본소청구와 소유권이전등기가 원인무효임을 이유로 하여 말소를 구하는 전소청구는 
소송물이 동일하다고 볼 수 없으므로 전소에 대한 확정판결의 기판력은 본소에 미치지 아니한다.’고 기재되어 
있어 자칫 오독(誤讀)될 여지가 있으나, "말소등기청구에 관하여 보건대, 이는 전소안 위 2차소송의 변론종결 
훈에 담보목적으로 경료된 이 사건 소유권이전등기의 피담보채무를 변제하였음을 이유로 말소등기를 청구하는 
것이므로 이 사건 소유권이전등기가 원인무효임을 이유로 그 말소등기를 청구한 전소와는 소송물이 동일하다 
고 볼 수 없으니 전소판결의 기판력에 구속되지 않는다고 판단한 원심조치는 정당하다.”는 판시로서, 집손 
기판력의 차단효가 미치지 않는 표준시 후의 새로운 사유 발생에 중점이 있는 것으로 보아야 하고, 소송물의 
관점에서 보더라도 전소는 소유권에 기한 청구, 후소는 담보계약에 기한 청구로 달리 본 것으로 이해할 수 
있댜 

한편, 85다353 판결은, ?尸l에 의한 의사표시 협손를 원인으로 한 원고의 이 사건 근저당권설정등기의 말소정 
군는 이 사건 근저당권설정계약아 기망에 의하여 체결되었음을 이유로 이를 취소하고 이에 터잡아 경료된 
이 사건 근저당권설정동기의 말소를 구한다는 취지이고, 피담보채무의 부존재를 원인으로 한 원고의 이 사건 
근저당권설정등기의 말소청구는 피담보재무가 없으니 근저당권설정계약을 해지하고, 이에 터잡아 원상회복으 

로서 근저당권설정등기의 말소를 구한다는 취지임이 명백한 바, 위 청구들은 각 그 청구원안을 달리하는 뷜갠 
의 독립된 소송물로서 선택적 병합관계에 있다고 볼 것이고, 동일한 소송물로서 그 공격방법을 달리하는 것에 
지나지 않는 것으로 볼 것이 아니며”라고 판시하였는데, 전자는 소유권에 기한 물권적청구권, 후자는 그 판시상 
‘해지’’, "원상회복”이라는 문언에서 보듯이 채권적청구권에 각 터잡은 청구임올 밝혀, 별개의 소송물이라고 
한 것이지, 소유권에 기한 청구든 계약에 기한 청구든 그 안에서 다시 원인행위의 취소’와 해지’의 차이로 
소송물올 달리 한다고 본 것은 아니라고 이해함이 옳다 

1734) 대법원 1982. 12. 14. 선고 82다카148 판결; "동일 당사자 사이의 소유권이전등기 말소청구 사건에 있어서의 

소송물은 당해 등기의 말소청구권이고, 그 동일성 식별의 표준이 되는 청구원인 즉 말소등기청구권의 발생원인 
은 당해 등기원인의 무효에 국한되므로, 전소의 변론종결 전까지 주장할 수 있었던 무효사유는 그것이 무권대 
린, 불공정한 법률행위이거나 또는 통모허위표시에 의한 매매무효를 이유로 하거나 간에 다 같이 청구원인 

인 등기원안아 무효임을 뒷받침하는 이른바 독립된 공격방법에 불과하여 서로 별개의 청구원인을 구성하는 
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다) 근저당권설정등기의 추정력 

근저당권설정등기가 마쳐 경우 그 등기는 적법하계 된 것으로서 진실한 

상태를 공시하는 것이라고 

에게 그 추정력을 번복할 만한 

그 등기가 위법하게 된 것이라고 주장하는 상대방 

증명할 책임이 있다.1735) 근저당권설정등기가 

소유자의 직접적인 설정행위에 의한 것이 아니라 제3자가 그 설정행위에 개입한 경우. 

근저당권자 등이 그 제3자를 소유자의 대리인이라고 주장하더라도 근저당권설정등기는 

적법하게 이루어전 것으로 추정되므로 그 등기가 원인무효임을 이유로 말소를 청구하는 

소유자로서는 그 반대사실 즉, 그 제3자에게 소유자를 대리할 권한이 없었다든가, 또는 

그 제3자가 근저당권설정등기에 필요한 서류를 위조하였다는 등의 무효사실에 대한 증 

명책임을 진댜 1736) 

하지만, 그 담보할 재무의 최고액만을 정하고 재무의 확정을 장래에 

하여 설정하는 저당권으로서, 계속적인 거래관계로부터 발생하는 다수의 

장래의 결산기에서 일정한 한도까지 담보하기 위한 목적으로 설정되는 담보권이므로, 

근저당권설정행위와는 별도로 근저당권의 피담보채권을 성립시키는 법률행위가 있어야 

하고,1737) 근저당권의 성립 당시 근저당권의 괴담보채권을 성립시키는 법률행위(금전대여 

있었는지 여부에 대한 증명책임은 그 존재를 주장하는 측모지당권자, 근저당권부 

기판력 표준시인 전소의 변론종결 전에 발생한 사유로서 전소에서 주장하지 아니하여 패소한 

그사유는 
소론과같으나, 아 경우 
원고에 대하여 건물 소유권에 기하여 원고 명의의 소유권이전등기가 원인무효인 소외인 명의의 가등기 및 본등 
기를 기초로 한 무효동기임을 이유로 칙잡 말소등기를 청구하였음에 대하여 훗속에서는 소외인 명의의 소유 
권이전등기는 피고가 채권담보의 목적으로 적법하계 경료한 등기아나 원고 명의의 등기는 소외인과 원고 사이 

의 가장매매를 원인으로 한 무효의 등기이고, 피고는 전소의 변론종결二훈에 소외인예계 피담보채무의 원리료율 
이유로 소외인을 대위’하여 그 등기의 말소를 구하는 것이어서 위 양소 

할 것이므로 선소의 판결의 가판력은 후소에 마치지 않는다고 한 

1735) 대법원 2001. 4. 10. 선고 2000다72763 판결 - 2018다260565: 
소외 l로부터 소외 2로 변경하는 근저당권변경등기가 마쳐진 이상, 그 변경등기가 적법한 '계약인수`에 따란 
마쳐전 것으로 추정되므로` 소외 1은 위 已즈1당권설정계약관겐로부터 생가는 포괄적인 권리의문를 소외 2에게 
효독한으로써 위 계약관계에서 탈퇴하계 되고, 이로써 기존에 부담하던 피담보채무 역시 소외 2에게 어전되어 
소외 1 의 소극재산에서 제외되었다고 봄이 타당하다고 한 예. 

1736} 대법원 1993. 10. 12. 선고 93다18914 판결 - 천권자익 채무를 담보하기 위하여 미성년자 소유의 부동신에 
였는 때에도 적용된다)를 

한 근저당권 설정계약은 무권대리행위로서 문혼아다(대법원 2018. 4. 12. 선고 2017다271070 판결). 

1737) 대법원 2004. 5. 28. 선고 2003다70041 판결(근저당권설정계약만 체결하였을 뿐. 피담보채권을 성립시키는 
의사표시가 있었다고 볼 만한 자료가 없으므로 피담보재권이 존재하지 않아 근저당권이 무효라고 볼 여지가 
있다고 한 예). 
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에 대한 압류권자 등)에 있다.1738) 

라) ‘근저당권설정등기 원인무효’의 주장·증명 

(1) 피담보채무의 확정과 부존재 

앞서 본 ® 요건(근저당권설정등기의 원인무효)의 전형적 사유순곤 ‘피담보채무의 부 
존제인대1739) 근저당권의 경우 그 피담보채무가 확정될 때까지의 채무의 소멸 또는 이전 

은 저당권에 영향을 미치지 아니하므로(민법 제357조1740) 제 1항 후단), 원고로서는 먼저 ‘피 

1738) 0 대법원 2020. 7. 9. 선고 2019다212594 판결; "원심은, 근저당권의 성립 당시 근저당권의 피담보채권을 
성립시키는 법률행위가 있었는지 여부에 대한 증명책임은 그 존재를 주장하는 측에 있는데, 이 사건 제4근저당 
권은 그 피담보채권이 실제 존재한다고 볼 증거가 부족하다는 이유로, 피담보채권의 존재를 주장하는 피고의 

할을 밴찬하였댜 … 원심의 위와 같은 판단에 … 근저당권의 피담보채권에 대한 증명책임에 관한 법리를 
오해 … 잘못이 없댜" ® 甲(배당이의 피고)이 채권자들의 강제집행을 면탈할 목적으로 아무런 원인관계 없이 
소유 부동산에 관하여 乙올 근저당권자로 한 근저당권설정동기를 마쳤는데, 丙(배당이의 원고)이 乙의 甲에 
대한 근저당권부 채권에 관하여 채권압류 및 전부명령을 받은 사안에서, 원심이, ‘甲과 乙 사이에 체결된 근저 
당권설정계약은 통정허위표시에 해당하여 무효이고, 丙온 통정허위표시를 기초로 하여 새로이 법률상 이해관 
계를 가진 선의의 제3자에 해당하므로, 甲은 丙에 대하여 위 근저당권설정계약의 무효를 주장할 수 없다’고 
판단한 데 대하여, 대법원은 甲은 근저당권설정계약만을 체결하였을 뿐 근저당권의 피담보채권을 성립시키는 
법률행위 자체가 없었다고 다투고 있으므로, 그러한 법률행위가 존재하는지 여부가 문제된다 할 것인데, 그에 
대한 증명책임은 그 존재를 주장하는 丙에게 있고, 그에 관한 丙의 증명이 부족하다면 압류는 무효라고 할 
것이댜 그렇다면 원심으로서는 甲과 乙 사이의 근저당권에 의하여 담보되는 피담보채권을 성립시키는 법률행 
위가 있었는지 여부에 대하여 충분한 심리를 하였어야 할 것임에도 불구하고, 이에 대한 심리를 제대로 하지 
아니한 채 丙의 청구를 인용하였으니, 원심판결에는 … 위법이 있다.’고 한 예(2010다107408). 0 원심이, 
‘근저당권등기가 마쳐진 이상 원고가 근저당권자인 소외인으로부터 금원을 차용한 것으로 추정되고 그 추정과 
다르게 원고 주장과 같아 근저당권등기가 피담보채권을 성립시키는 법률행위 없이 경료된 것이라면 그와 같은 
사정을 원고가 증명하여야 한다고 전제한 후, 위와 같은 사정을 인정할 원고의 입증이 부족하다는 이유로 급전 
당권이 있는 채권의 압류권자인 피고들을 상대로 근저당권 말소등기에 대한 승낙의 의사표시를 구하는 원고의 
청구를 기각'한 데 대하여, 대법원은 ‘원고가 근저당권등기 당시 피담보채권을 성립시키는 법률행위가 없었다 
고 다투는 이 사건에 있어서 윌프가 근저당권자인 소외인으로부터 금전을 차용하였는지 여부에 대한 입증책임 
온 위 차용행위의 존재를 주장하는 피고들에게 있다고 할 것이고, 그에 관한 피고들의 입증이 부족하다면 이 
사건 근저당권과 압류는 무효로 되어, 압류권자인 피고들은 근저당권의 말소에 대한 승낙의 의사표시를 할 
의무를 부담하는 것이라 할 것이므로. 그와 달리 원고가 주장하는 차용행위의 부존재를 인정할 만한 입증이 
부족하다는 이유로 원고의 청구를 기각한 원심판결에는 근저당권의 피담보채권을 성립시키는 법률행위의 존재 
에 대한 입증책임의 법리 … 위법이 있댜’고 판시한 예(2009다72070) 

1739) 민법 제369조(부종성) 저당권으로 달복한 첸권이 시효의 완성 기타 사유로 인하여 손덮한 때에는 저당권도 
속한다. - 피담보채권이 손덮하면 저당권은 그 부종성에 의하여 당연히 소멸하게 되므로, 그 말소등기가 
경료되기 전에 그 저당권부채권을 가압류하고 압류 및 전부명령을 받아 저당권 이전의 부기등기를 경료한 
자라 할지라도, 그 가압류 이전에 그 저당권의 피담보채권이 소멸된 이상, 그 근저당권을 취득할 수 없고, 
실체관계에 부합하지 않는 그 근저당권 설정등기를 말소할 의무를 부담한다(2002다27910). 

1740) 민법 제357조(군저당) ® 저당권은 그 담보할 채무의 최고액만을 정하고 채무의 확정을 장래에 보류하여 이를 
설정할 수 있다. 이 경우에는 그 확정될 때까지의 채무의 소멸 또는 이전은 지당권에 영향을 미치지 아니한다. 
® 전항의 경우에는 채무의 이자는 최고액 증에 산입한 것으로 본다. 
© 피담보채무의 범위 
0 저당권은 윔본, 인잔, 윈안급, 채무불이행으로 인한 손해배상 및 저당권의 실행비용을 담보하는데(민법 제 
360조 본문), 이자는 만법 제357조 제2항의 명문 규정으로, 위약금·손해배상금은 해석에 의하여 최고액 증에 
포함된댜 전달권의 피담보채권 범위에 관한 제360조 단서(‘지연배상에 대하여는 원본의 이행기일을 경과한 
후의 1년분에 한하여 저당권을 행사할 수 있다’)는 근저당권에 적용되지 않으므로 근저당권의 피담보채권 증 
지연손해금도 근저당권의 채권최고액 한도에서 전액 담보된다(대법원 2021. 10. 14. 선고 2021다240851 
판결)． 따라서 지연손해금은 최고액의 범위 내인 한 1년 이상의 분도 담보되고, 최고액을 초과하는 지연손해금 
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담보채무 부존제의 전제사실로서 결산기의 합의 및 고 도래 사살이나 '근저당권설정자 

가 해지의 의사표시를 한 사실’, 또는 ‘근저당권자가 경매를 신청한 사실’ 등1741)과 같은 

은 1년분의 범위 내라도 근저당권에 의하여 담보되지 아니한다. ® 피담보채무 확정 이후에 새로운 거래관계에 
서 발생한 원본채권은 근저당권에 의하여 담보되지 아니하지만, 확정 전에 발생한 원본채권에 관하여 찬짚 
훈에 발생하는 인잔나 지연손해금 채권은 채권최고액의 범위 내에서 근저당권에 의하여 여전히 담보된다(2005 
다38300). 0 피담보채권이 확정된 이후에 비로소 발생하는 원금채권은 더 이상 근저당권에 의하여 담보될 
수 없으므로, 근저당권자가 경매를 신청하면서 경매신청서의 청구금액 등에 장래 발생될 것으로 예상되는 원금 
재권을 기재하였거나 그 구체적인 금액을 밝혔다는 사정만으로 경매 신청 당시에 발생하지 않은 장래의 원금채 
권까지 피담보재권액에 추가될 수 없을 뿐만 아니라 경매절차상 청구금액이 그와 같이 확장될 수 있는 것도 
아니다(대법원 2023. 6. 29. 선고 2022다300248 판결; 근저당권자가 임의경매를 신청한 후 근저당목적물에 
대한 경비용역비를 지출한 사안에서, 위 경비용역비 채권은 대출금 재권과 마찬가지로 일종의 원금채권일 분, 
이미 발생한 원금재권의 ’이자’ 내지 ‘지연손해금’과 같은 부대채권이라고 볼 수는 없고, 피담보채권이 확정된 

이후에 발생한 것으로서 근저당권에 의하여 담보될 수 없으며, 근저당권의 실행비용에 해당하지도 않아 우선변 
제받을 수 없다고 한 예). O 근저당권설정계약서에 금융기관의 여신거래로부터 생기는 모든 재무를 담보하기 
로 하는 이른바 포괄근저당권을 설정한다는 是잎이 긴잰된 경우 그 계약서는 처분문서이므로 특별한 사정이 
없는 한 그 문언에 따라 의사표시의 내용을 해석하여야 함이 웠천이나, 그 계약서가 일반거래약관의 형태로 
일률적으로 부동문자로 인쇄해 두고 사용하는 것이고 계약 체결의 경위와 목적, 피담보채무액, 근저당권설정 
자·재무자·채권자의 상호관계 등 여러 사정에 비추어 당사자의 의사가 계약서 문언과는 달리 특정한 채무만을 
피담보재무로 하려는 취지였다고 인정할 수 있는 경우에는 당사자의 의사에 따라 그 담보책임의 범위를 계한하 
여야 한다(대법원 2020. 10. 15. 선고 2019다222041 판결). 

1741) @ 피담보채무의 확정 

O 대법원 200 1. 11. 9. 선고 2001 다47528 판결; "피담보채무의 확정은 근저당권설정계약에서 근저당권의 
존속기간을 정하거나 근저당권으로 담보되는 기본적인 거래계약에서 결산기를 정한 경우에는 원칙적으로 존속 
기간이나 결산기가 도래한 때에 피담보채무가 확정된다고 할 것이지만, 이 경우에도 근저당권에 의하여 답星된 
는 재권아 전부 소멸하고 채무자가 채권자로부터 새로이 금원을 차용하는 등 거래를 계속할 의사가 없는 경우 
에는, 그 존속기간 또는 결산기가 경과하기 전이라 하더라도, 근저당권설정자는 계약을 핸젠하고 근저당권설정 
등기의 말소를 구할 수 있다고 할 것이고, 존속기간이나 결산기의 정함이 없는 때에는 근저당권설정자가 근저 
당권자를 상대로 언제든지 해지의 의사표시를 함으로써 피담보채무를 확정시킬 수 있다고 할 것이며, 이러한 
계약의 해제 또는 해지에 관한 권한은 근저당부동산의 소유권을 취득한 계3자도 원용할 수 있다.” 
O 대법원 2002. 11. 26. 선고 2001다73022 판결; "근저당권자가 피담보채무의 불이행을 이유로 경매신청을 

한 경우에는 경매신청 시에 근저당 채무액이 활절되고, 그 이후부터 근저당권은 부종성을 가지게 되어 보통의 
저당권과 같은 취급을 받게 되는바, 위와 같이 경매신청을 하여 경매개시결정이 있은 훈에 경매신청이 취하되 
었다고 하더라도 재무확정의 효과가 번복되는 것은 아니라고 할 것이다.” E 경매개시결정 집에 경매신청이 
각하’취하된 경우에는 확정되지 않는다. 
O 대법원 2017. 9. 21. 선고 2015다50637 판결; "공동근저당권자가 목적 부동산 중 일부 부동산에 대하여 
제3자가 신청한 경매절차에 소극적으로 찰간하여 우선배당을 받은 경우에, 해당 부동산에 관한 근저당권의 
피담보채권은 그 근저당권이 소멸하는 시기, 즉 매수인이 매각대금을 지급한 때에 활절되지만, 나머지 목적 
부동산에 관한 근저당권의 피담보채권은 기본거래가 종료하거나 채무자나 물상보증인에 대하여 파산이 선고되 
는 등의 다른 확정사유가 발생하지 아니하는 한 확정되지 아니한다. 공동근저당권자가 제3자가 신청한 경매절 
차에 소극적으로 참가하여 우선배당을 받았다는 사정만으로는 당연히 재권자와 재무자 사이의 기본거래가 종 

료된다고 불 수 없고, 기본거래가 계속되는 동안에는 공동근저당권자가 나머지 목적 부동산에 관한 근저당권의 
담보가치를 최대한 환용할 수 있도록 피담보채권의 증감·교체를 허용할 필요가 있으며, 위와 같이 우선배당을 
받은 금액은 나머지 목적 부동산에 대한 경매절차에서 다시 공동근저당권자로서 우선변제권을 행사할 수 없어 
이후에 피담보채권액이 증가하더라도 나머지 목적 부동산에 관한 공동근저당권자의 우선변제권 범위는 위 우 
선배당액을 공계한 채권최고액으로 제한되므로 후순위 근저당권자나 기타 채권자들이 예측하지 못한 손해를 
입게 된다고 볼 수 없기 때문이댜" ［동일 취지] 99다26085(＂후순위 근저당권자가 경매를 신청한 경우 선순위 
근저당권의 피담보채권은 그 근저당권이 소멸하는 시기, 즉 경락인이 경락대금을 완납한 때에 확정된다.”), 
2001두7329(“조세재권자가 체납처분을 하는 경우에도 선순위 근저당권자의 피담보채권은 그 근저당권이 소 

멸하는 시기. 죽 매수대금을 완납한 때에 활절된댜”). 
O 대법원 2010. 1. 28. 선고 2008다12057 판결; "물상보증인이 설정한 근저당권의 재무자가 합병으로 소멸 
하는 경우 합병 후의 존속회사 또는 신설회사는 합병의 효과로서 재무자의 기본계약상 지위를 승계하지만 
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괴담보채무의 확정’ 사실을 주장·증명하여야 한다奪 

피담보채무의 부존재는 변제, 상계, 공탁, 면제, 소멸시효의 완성 등과 같은 후발적 

사유로 피담보채무가 소멸한 경우(대환.1742) 면책적 채무인수1743)는 피담보재부의 소멸사유가 아니 

다)뿐만 아니라, 피담보채무를 발생시키는 법률행위가 성립하지 않았거나 무효이거나 취 

소된 경우와 같이 원시적으로 발생하지 않은 경우도 포함되는데, 그 주장·증명책임은 

재권·채무의 발생, 소멸에 관한 일반적인 주장·증명책입의 분배에 따라 피담보채무의 

발생에 관하여는 근저당권자 측이, 그 발생의 장애나 소멸에 관하여는 근저당권설정자 

각각부담한댜 

장래에 발생할 특정의 조건부 채권’도 피담보재권으로 확정될 수 있고, 그 확정 당시 

조건이 성취되지 아니하였다는 사정만으로 근저당권이 소멸하는 것은 아니며, 경매절차 

유효하계 진행된다.1744) 

‘저당권부 채권양도’에서 괴담보재권과 저당권 귀속의 일시적인 상이(相異)’는 저당권 

무효사유가 아니나,17心) 피담보채권의 처분이 있음에도 담보권의 처분이 따르지 ‘특 

위와같아 근저 
그 확정된 피담보재무로서 존속회사 또는 신설회사에 승계된 채무 

만을 담보하게 되므로, 합병 후 기본계약에 의하여 발생한 존속회사 또는 신설회사의 재무는 근지당권에 의하 
여 더 이상 담보되지 아니한다. 그리고 이러한 법리는 채무자의 합병 전에 

적용된댜" 

O 대법원 202 1. 1. 28. 선고 2018다286994 판결: "근저당권이 설정된 뒤 챈모전 또는 근저당권설정자에 
대하여 회생접차개시결정이 내려진 경우 그 근저당권의 피담보채무는 특별한 사정이 없는 한 회생절차개시결 
정을 기준으로 찬짚되므로 확정 이후에 발생한 새로운 거래관계에서 발생한 원본재권이 그 근저당권에 의하여 
담보될 여지는 없댜" 

1742) 은행이 채무자의 채무에 해당하는 금원을 신규대출하여 기존재무의 변제에 충당한 겨뽑r은 형식적으로는 별도 
의 대출에 해당하나 실질적으로는 기존재무의 변제기의 연질에 불과하므로 구 채무는 소멸하고 새로운 채무가 
발생하였다고 불 수 

1743) 면책적 재무인수로 피담보채무가 소멸하는 것은 아니기 때문아다. 다만, 물상보증인을 보호하기 위하여 민법 
제459조에서 제3자가 제공한 담보는 그의 동의가 없는 한 채무인수로 인하여 소멸하는 것으로 규정하고 있다 
(96다27476). 

1744) 대법원 2015 12. 24. 선고 2015다200531 판결 : "장래에 발생할 특정의 조건부 채권을 담보하기 위하여도 
저당권을 설정할 수 있으므로 그러한 채권도 근저당권의 피담보채권으로 확정될 수 있고. 그 

되었다는 등의 틀별한 사정이 잃는 이상 
조건이 성취되기 전에 담보권을 실행하여 경매절 

차가 개시되었더라도 그 경매신청이냐 경매개시결정이 무효로 되는 것은 아니고. 이러한 경우 재무자나 소유자 
는 경매개시결정에 대한 아의산정 등으로 경매절차의 진행을 전전할 수 있을 뿐아다. 따라서 이러한 촌천을 
취하지 아니한 채 경매절차가 진행되어 매각허가결정에 따라 매각대금어 납입되었다면. 이로써 팬순잎은 유효 

하게 매각급동산의 소유권을 쥔를하고 신청채권자의 답부권은 소멸하므로. 장래에 발생할 조건부 채권을 피담 
보채권으로 하여 임의경매를 신청한 담보권자도 벤답을 받을 수 있다.”(매매를 원인으로 한 

안한 전보배상청구권을 근저당권의 핀답보채권으로 한 예). 

1745) 대법원 2003. 10. 10. 선고 2001다77888 판결: '‘피담보채권과 
당사자 사이의 인사표시만으로 양도의 효력이 발생하지만 저당권이전은 
저당권이전등기 사이에 어느 정도 시차가 불간핀한 이상 피담보채권이 먼저 

경우에 
古}므로 

윌으로피담보채권 
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별한 사장이 있는 경우에 담보권은 소멸하고, 담보권 소멸을 주장하는 사람이 특별한 

사정에 대한 증명책임을 진다.1746) 

강제집행 담보권 실행을 위한 경매에서 매각부동산 위의 모든 저당권은 매각으로 소 

멸된다(민사집행법 제91조 제2항 제268조).1747) 

근저당권을 설정한 후에 근저당설정자와 근저당권자의 ‘합의’로 괴담보채무의 범위’ 

를 변경할 수 있고, 후순위저당권자 등 이해관계인의 승낙을 받을 필요가 없댜 1748) 

과 저당권의 귀속이 달라진다고 하여 저당권이 무효로 된다고 불 수는 없으므로 ••• 핀담보채권의 양도로 인하 
여 이 사건 근저당권이 소멸한다고 볼 수 없다고 판단한 것은 수긍할 수 있으나, ••• 원고 명의의 이 사건 근저당 

권은 그 피담보재권의 양수인인 참가인에게 이전되어야 할 것에 불과하고, 원고는 피담보채권을 양도하여 결국 
피담보채권을 상실한 셈이므로, 집행채무자로부터 변제를 받기 위하여 배당표에 자신에게 배당하는 것으로 
배당표의 경정을 구할 수 있는 지위에 있다고 볼 수 엎곡, 또한 참가인이 이 사건 저당권을 이전받지 못할 
아무런 장애도 없는데도 피담보채권을 양수하고도 단지 등록세 등의 비용을 절약하기 위하여 장기간 저당권의 
아전등기를 핸탠한 끝에 결국 저당권이 말소된 이 사견에서 양도인인 원고가 양수인인 참가인을 대신하여 
변제를 수령할 수 있다고 볼 아무런 급건도 엎단고 할 것이다.” 

1746) 0 대법원 1999. 2. 5. 선고 97다33997 판결: "담보물권의 수반성이란 피담보채권의 처분이 있으면 언제나 
담보물권도 함께 처분된다는 것이 안브라 채권담보라고 하는 담보물권 제도의 존재 목적에 비추어 볼 때 틀별 
한 사정이 없는 한 피담보채권의 처분에는 담보물권의 처분도 당연히 포함된다고 보는 것아 합리적이라는 것일 
뿐이므로, 피담보재권의 처분이 있음에도 불구하고 담보물권의 처분이 따르지 않는 특별한 사정이 있는 경우에 
는 채권양수인은 담보물권아 없는 무담보의 채권을 양수한 것이 되고 채권의 처분에 따르지 않은 담보물권은 
소멸한댜" ,.. 담보권이 소멸하였다고 주장하는 사람이 그 특별한 사정의 존재에 대한 증명책임을 진다(2017다 

17207). 
0 대법원 2020. 4. 29. 선고 2016다235411 판결: "민법 제361조는 ‘저당권은 그 담보한 재권과 분리하여 
타인에게 양도하거나 다른 채권의 담보로 하지 못한다.’고 정하고 있을 뿐 피담보채권을 저당권과 분리해서 
양도하거나 다른 채권의 담보로 하지 못한다고 정하고 있지 않다. 재권담보라고 하는 저당권 제도의 목적에 
비추어 특별한 사정이 없는 한 피담보재권의 처분에는 저당권의 처분도 당연히 포함된다고 볼 것이지만, 피담 
보채권의 처분이 있으면 언제나 저당권도 함께 처분된다고는 할 수 없다. 따라서 저당권으로 담보된 채권에 
질권을 설정한 경우 원칙적으로는 저당권이 피담보채권과 함께 질권의 목적이 된다고 보는 것이 합리적이지만, 
질권자와 질권설정자가 피담보재권만을 질권의 목적으로 하고 저당권은 질권의 목적으로 하지 않는 것도 간눌 
하고 이는 저당권의 부종성에 반하지 않는다. 이는 저당권과 분리해서 피담보채권만을 양도한 경우 양도안이 
채권을 상실하여 양도인 앞으로 된 저당권이 소멸하게 되는 것과 군皇된다.” 

1747) 따라서 전유부분과 함께 그 대지사용권인 토지공유지분이 일체로서 매각되고 그 대금이 완납되면, 설사 대지권 
성립 전부터 독전만에 관하여 설정되어 있던 별도등기로서의 근저당권이라 할지라도 경매과정에서 이를 존속 
시켜 매수인이 인수하계 한다는 취지의 특별매각조건이 따로 정해지지 않았던 이상 위 근저당권은 위 토지공유 

지분에 대한 범위에서는 매각부동산 위의-지당권에 해당하여 매각으로 인하여 소멸한다(대법원 2021. 1. 14 
선고 2017다291319 판굽 

1748) 대법원 2021. 12. 16. 선고 2021다255648 판결: "근저당권은 피담보채무의 최고액만을 절하고 채무의 확정 
을 장래에 보류하여 설정하는 저당권이다(민법 제357조 제 1항 본문 참조)． 근저당권을 설정한 후에 근저당설정 

자와 근저당권자의 할윈로 채무의 범위 또는 챈문잔를 춧간하거나 프젠하는 등으로 피담보채무를 뷜깊할 수 
있댜 이러한 경우 위와 같이 변경된 채무가 근저당권에 의하여 달본된다. 후순위저당권자 등 이해관계인은 
근저당권의 채권최고액에 해당하는 담보가치가 근저당권에 의하여 이미 파악되어 있는 것을 알고 이해관계를 
맺었기 때문에 이러한 변경으로 예측하지 못한 손해를 입었다고 볼 수 없으므로, 피담보채무의 범위 또는 채무 

자를 변경할 때 이해관계안의 승낙을 받을 필요가 없다. 또한 등기사항의 변경이 있다면 변경등기를 해야 하지 
만(민법 제 186조), 등기사항에 속하지 않는 사항은 당사자의 합의만으로 변경의 효력이 발생한다. … 피담보채 
무의 범위는 부동산등기법 제48조, 제75조 제2항에서 정한 근저당권의 등기사항에 해당하지 않으므로 당사자 

합의만으로 변경의-－효력이 있다.” 
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(2) 제3자 명의의 근저당권설정등기 

근저당권설정계약상의 채권자가 아닌 계3자 명의로 마쳐진 근저당권설정등기 

는 원칙적으로 피담보채무가 존재하지 아니하여 원인이 없거나 부종성에 반하는 무효의 

등기이고, 예외적으로 ® 제3자를 근저당권 명의인으로 하는 데 대하여 채권자와 

자 및 제3자 사이에 합의’가 있고, ® 채권양도, 제3자를 위한 계약, 불가분적 채권관 

계 1749) 형성 등의 방법으로 채권이 그 제3자에게 실질적으로 귀속되었다고 볼 수 있는 

특별한 사장이 있는 경우에 한하여 제3자 명의의 근저당권설정등기도 유효한데 ,1750) 위 

® ® 사실은 근저당권말소등기청구의 피고인 근저당권자가 주장·증명하여야 한다.1751) 

(3) 피담보채무의 변제 

(가)채무자 

채무자가 부동산의 소유자 겸 근저당설정자인 경우에 그 피담보재무는 재무 

자가 재권자인 근저당권자에 대하여 부담하는 채무 전액으로 보이-0~ 하므로, 채무자로서 

재무자로부터 유효하게 재권을 변제받을 수 있고 채무자도 

수 있는 관계, 가령 채권자와 근저당권자가 
윤하다(대법원 2020. 7. 9. 선고 2019다 

212594 판결). 
1750) 대법원 200 1. 3令 15. 선고 99다48948 전원합의체 판결의 다수의견; 主근저당권은 채권담보를 위한 것이므로 

원칙적으로 채권자와 근저당권자는 동일인이 되어야 하고, 다만 제3자를 근저당권 명의안으로 하는 근저당권 
올 설정하는 경우 그 점에 대하여 채권자와 채무자 및 제3자 사이에 합의가 있고, 채권양도、 제3자를 위한 
계약, 불가분적 채권관계의 형성 등 방법으로 채권이 그 제3자에게 실질적으로 귀속되었다고 볼 수 있는 특별한 
사정이 였는 경우에는 ?J12 가 며 0101 그겨다미시저드기亡 0 굿*LrL 기 H 아사 하 겨 clrL 기구1 컵 曰로사으 nnA 

한자가 

함이이 

하여도, 그자체만으 
보아야 

할 것이댜" ＇口 매매잔대금 채무를 지고 있는 부동산 매수인이 매도인과 사이에 소유권이전등겨를 경료하지 
아니한 상태에서 그 부동산을 담보로 하여 대출받는 돈으로 매매잔대금을 지급하기로 약정하는 한편, 매매잔대 
금의 지급을 위하여 당좌수표를 발행·교부하고 이를 담보하기 위하여 그 부동신에 제 1 순위 근저당권을 설정하 
되, 그 구체적 방안오로서 채권자인 매도인과 채무자인 매수인 및 매도인이 지정하는 제3자 사이의 합의 아래 
근저당권자를 제3자로, 재무자를 매도인으로 하기로 하고, 이를 위하여 매도인이 제3자로부터 매매잔대금 상당 
액을 차용하는 내용의 차용금증서를 작성 ·교부하였다면 매도인이 매매잔대금 채권의 이전 없아 단순히 명의만 
을 제3자에게 신탁한 것으로 볼 것은 아니고, 채무자인 매수인의 승낙 아래 매매잔대금 채권이 제3자에게 
이전되었다고 보는 것이 일련의 과정에 나타난 당사자들의 진정한 의사에 부합하는 해석일 것이므로, 제3자 
명의의 근저당권설정동기는 그 피담보채무가 업연히 존재하고 있어 그 원안이 없거나 부종성에 반하는 무효의 
등기라고 볼 수 없다고 한 예, 

1751) 대법원 2007. 1. 11. 선고 2006다50055 판결; "원고와 피고 사이에서 소외인 명의로 근저당권설정등기를 
경료하가로 하는 합의가 있었을 뿐인바, 설령 거기에 더하여 소외인도 위와 같은 합의를 하였다고 인정된다 
하더라도, 피고의 원고에 대한 채권이 소외인에게 
짚에 대한 아무런 준장·입증이 없으므로, 원고와 피고 사이에 체결된 근저당권설정계약상의 채권자인 피고가 
아닌 제3자인 소외안 명의로 경료된 이 사건 근저당권선정등기는 그 피담보재무가 존재하지 아니하여 그 원인 
이 없거나 부종성에 반하는 무효의 등기라 할 것아댜" 
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는 재권최고액이 아니라 확정된 피담보채무액 전액을 변제공탁하지 않는 한 적법한 변제 

공탁이 될 수 없고,1752) 채무자 겸 근저당권설정자로서는 재권최고액을 초과한 재무까지 

변제하여야 근저당권설정등기를 말소시길 수 있으며 ,1753) 채권최고액을 초과한 재무가 

잔존하는 경우 채무자 겸 근저당권설정자가 그 재무 전액을 변제할 것을 조건으로 하여 

근저당권자에게 근저당권설정등기의 말소를 명하게 ,;:J r).1754) 

(나) 제3취득자 

근저당부동산에 대한 계3취득자’1755) 는 '피담보채무가 확정된 이후’에 1756) 

채권최고액의 범위 내에서 그 확정된 피담보채무를 변재하고 근저당권의 소멸을 청구 

할 수 있댜 1757) 경매절차 전행 중인 부동산을 매수한 제3취득자는 채무자를 대위하여 

그 부동사으로 담보하는 재권최고액과 경매비용을 변제공탁하면, 그 근저당권의 소멸을 

있댜 1758) 

1752) 대법원 201 1. 7. 28. 선고 2010다88507 판결, 
1753) 근저당권은 

이것이 

관계에 있어서는 그 채무의 일부인 재권최고액과 지연손해금 및 집행비용만을 받고 근저당권을 말소시켜야 
할 이유는 없을 뿐 아니라, 재무금 전액에 미달하는 금액의 변제가 었는 경우에 이로써 우선 재권최고액 범위의 
채권에 변제충당한 것으로 보아야 한다는 이유도 없으니 

할 것이다(2010다368 1). 

1754) 대법원 200 1. 10. 12. 선고 2000다59081 판결 

1755) 민법 제364조(제3취득자의 변제) ‘저당부동4Rl 대하여 소유권 지상권 또는 전세권을 취득한 제3자`는 저당권 
자에게 그 부동산으로 담보된 채권을 변제하고 저당권의 소멸을 청구할 수 있다. - o 이는 제3취독자의 

해당한다(71 마251). 8 근저당 부동산에 대하여 훈숲위군저당권을 취득한즈技는 만법 제364조 
행사할 수 있는 제3취득자에 해당하지 아니한다. 따라서 후순위근저당권자가 선순위근저당 

권의 피담보재무가 확정된 이후에 그 확정된 피담보채무를 변계하는 것은 민법 계469조의 규정에 의한 이해관 
계 있는 제3자의 변제로서 유효한 것인지 따져볼 수는 있을지언정 민법 제364소의 규정에 따라 선순위근저당 
권의 소멸을 청구할 수 였는 사유로는 삼을 수 없다(2005다]7341). 0 선탁자가 그 소유의 부동산에 재권자를 
위하여 저당권을 설정하고 저당권설정등기를 마친 다음. 그 부동산에 대하여 수탁자와 부동산 신탁계약을 체결 
하고 수탁자 앞으로 신탁을 원인으로 한 소유권이전등기를 해 주어 대내외적으로 신탁부동산의 소유권이 수탁 

자에게 이전하였다면, 순탁잔는 저당부동산의 제3취득자와 같은 지위를 가전다(2015다47327). 
1756) @ 제3취득자에 의한 피담보재무의 확정 

O 피담보채무를 확정시키는 근저당권설정자의 급전당권설정계약의해계 또는 해지에 관한 
산의 소유권을 취득한 제3취득자도 윈욜할 수 있다(200]다47528). 8 제3취득자가 명시적인 해지의 의사표시 
하지는 아니하였지만 근저당권자에게 저당목적 부동산을 취득하였음을 내세우면서 앞으로 대위변제를 통하 

여 채권최고액 범위 내에서 피담보채무불 소멸시키고 근저당권의 소멸을 요구할 것이라는 전제에서 채무자의 
피담보재무에 대하여 채무를 일부 변제하기 시작하는 등 제3취득자가 기존 근저당권설정계약의 존속을 통한 
피담보재무의 증갑변동을 더 이상 용인하지 아니하겠다는 의사를 파악할 수 있는 어떤 외부적, 객관적 행위를 
하고, 채권자도 그러한 사정 때문에 그 계약아 종료됨으로써 피담보채무가 확정된다고 하는 점을 객관적으로 

인식할 수 있었던 경우라면 제3취득자는 근저당권설정계약을 핸전하는 목시적인 의사표시를 한 것으로 볼 
수 있으므로, 근저당권의 피담보재무는 그 설정계약에서 정한 바에 따라 확정된다(2002다7176). 

1757) 대법원 2006. 1. 26. 선고 2005다17341 판결 타인의 불법행위로 인하여 부동산에 유효한 근저당권이 설정되 
는 경우 부동산 소유자가 입은 손해는 부동산 소유자가 근저당권자에 대하여 당해 근저당권의 소멸을 청구하는 
데 드는 바용이고(2005다74108), 이 역시 그 재권최고액의 범위 내에서 확정된 피담보재무액이다. 

1758) 대법원 1971. 5. 15.자 71마251 결정(근저당권의 채권최고액은 당사자 사아의 계속적 거래관계에서 생긴 
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저당부동산 매매 당사자 간에 매매대금에서 피담보채무나 재권최고액을 공제한 잔액 

만을 현실로 수수하였다는 사정만을 가지고 제3취득자의 저당권소멸청구권이 상실된다 

고 볼 수 없고,1759) 저당권소멸청구권 상실의 특약 내지 특별한 사정에 관하여 저당권자 

측에 주장•증명책임이 있다고 보아야 한다. 

(다) 물상보증인 

근저당권의 물상보증인도 채권최고액만 변제하면 근저당권설정등기의 말소 

청구를 할 수 있고 채권최고액 초과 부분까지 변제할 의무가 있는 것은 아니나, 근저당권 

실행비용이 있으면 채권최고액과 별도로 그 비용까지 변제해야 한다.1760) 물상보증인이 

근저당권자의 피담보채권에 대하여 다투고 있는 경우, 근저당권자는 물상보증인을 상대 

로 ‘피담보채권 존재 확인’의 소를 제기할 수 있다.1761) 

(라) 변제자대위 

채무자 아닌 제3자가 저당권의 피담보채무를 전부 변제하여 변제자대위 규 

정(민법 제481조, 제482조)1762) 1763)에 따라 저당권이 변제자에게 법률상 당연히 이전1764)하는 

채권 중 담보할 한도액을 말하는 것이므로 근저당권실행비용은 최고액에 포함되지 않는다). 

1759) 대법원 2002. 5. 24. 선고 2002다7176 판결; “저당부동산의 제3취득자가 피담보채무를 인수한 경우에는 

그 때부터는 제3취득자는 채권자에 대한 관계에서 재무자의 지위로 변경되므로 민법 제364조의 규정은 젼욜뭘 
여지가 없댜 다만, 민법 제364조를 둔 쥔전가, 저당권설정자가 제3취득자로부터 매매목적물의 대가 전액을 
받고서도 저당권자에 대한 피담보채무를 변제하지 않는 경우에 저당권의 실행으로 말미암아 제3취득자의 권리 
가 상설될 위험이 있으므로, 제3취득자로 하여금 대가 전액을 저당권설정자에 대하여 지급하고 다시 저당권설 
정자가 그 피담보채무를 변제하게 할 것이 아니라 저당권자에게 직접 담보된 채권을 변제하도록 하게 함으로써 
제3취득자의 보호를 도모하고자 한 것이라는 점을 감안해 볼 때, 저당부동신에 관한 매매계약을 체결하는 당사 
자 사이에 매매대금에서 피담보재무 또는 채권최고액을 공제한 잔액만을 현실로 수수하였다는 사정만을 가지 
고 언제나 매수인이 매도인의 저당재권자에 대한 피담보채무를 인수한 것으로 보아 제3취득자는 채권자에 
대한 관계에서 제3취득자가 아니라 채무자와 동일한 지위에 놓이게 됨으로써 저당부동산의 제3취득자가 원래 
행사할 수 있었던 저당권소멸청구권을 상실한다고 볼 수는 없고, 오히려 이러한 매매대금 지급방법상의 약정은 
다른 특별한 사정이 없는 한 매매당사자 사아에서는 매수인이 피담보채무 또는 재권최고액에 해당하는 매매대 
금 부분을 매도인에게 지급하는 것이 아니라 채권자에게 직접 지급하기로 하여 그 매매목적 부동신에 관한 
저당권의 말소를 보다 확실하게 보장하겠다고 하는 취지로 그런 약정을 하게 된 것이라고 볼 것이다.” 

1760) 대법원 1974. 12. 10. 선고 74다998 판결. 

1761) 대법원 2004. 3. 25. 선고 2002다20742 판결 

1762) 민법 제480조(변제자의 임의대위) ® 채무자를 위하여 변제한 자는 변제와 동시에 채권자의 승낙을 얻어 재권 
자를 댄윈할 수 있다. ® 전항의 경우에 제450조 내지 제452조의 규정을 준용한다. 
제481조(변제자의 법정대위) 변제할 정당한 이익이 있는 자는 변제로 덮옆힙 채권자를 덴윔힌디·. 
제482조(변제자대위의 효과, 대위자 간의 관계) ® 전2조의 규정에 의하여 채권자를 대위한 자는 자기의 권리 
에 의하여 구상할 수 있는 범위에서 첸귄 및 그 담보에 관한 권리를 행사할 수 있다. 
® 전항의 권리행사는 다음 각 호의 규정에 의하여야 한다. 
1. 보증인은 미리 전세권이나 저당권의 등기에 그 대위를 부기하지 아니하면 전세물이나 저당물에 권리를 
취득한 제3자에 대하여 채권자를 대위하지 못한다. 

2. 제3취득자는 보증인에 대하여 재권자를 대위하지 못한다. 
3. 제3취득자 중의 1 인은 각 부동산의 가액에 비례하여 다른 제3취득자에 대하여 채권자를 대위한다. 
4. 자기의 재산을 타인의 채무의 담보로 제공한 자가 수인인 경우에는 집혼의 규정을 준윤한다. 
5. 자기의 재산을 타인의 채무의 담보로 제공한 자와 보증인 간에는 그 인원 수에 비례하여 채권자를 대위한 
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경우에는, 저당권자가 대위변제자에게 저당권 이전의 부기등기를 해 주어야 할 의무가 

있을 뿐, 저당권설정자가 피담보채무 소멸을 이유로 저당권의 말소등기를 구할 수는 없 

다(피담보재무의 일부 대위변제자는 민법 제483조 제 1항에 따라 변제한 가액에 비례하여 재권자와 함께 

근저당권을 행사할 수 있는데. 특별한 사정이 없는 한 채권자가 일부 대위변제자들에 대하여 우선변제권을 

갖는다).1765) 

재권자가 채무자 소유의 부동산과 물상보증인 소유의 부동산에 '누적적 근저당권’1766) 

댜 그러나 자기의 재산을 타인의 채무의 담보로 제공한 자가 순일인 때에는 보증인의 부담부분을 제외하고 
그 잔앨에 대하여 각 재산의 가액에 비려1하여 대위한다. 이 경우에 그 재산이 부동산인 때에는 제 1호의 

규정을 줍욜한댜 

1763) 대법원 2022. 5. 12. 선고 2017다278187 판결; "민법 제482조 제2항 제4호, 제5호가 물상보증인 상호 간에 
는 재산의 가액에 비례하여 부담 부분을 정하도록 하면서, 보증인과 물상보증인 상호3l에는 보증인의 총재산 
의 가액이나 자력 여부, 물상보증인이 담보로 제공한 재산의 가액 등을 고려하지 않고 형식적으로 인원수에 

비례하여 평등하게 대위비율을 결정하도록 균절한 것은, 인적 무한책임을 부담하는 보증인과 물적 유한책임을 
부담하는 물상보증인 사이에는 보증인 상호 간이나 물상보증안 상호 간과 같이 상호 이해 조정을 위한 합리적 
인 기준을 정하는 것이 곤단하고, 당사자 간의 특약이 있다는 등의 특별한 사정이 없는 한 오히려 인원수에 

따라 대위비율을 정하는 것아 공평하고 법률관계를 간명하겐：柱]할 수 있어 합리적이며 그것이 대위자의 통상 
의 의사 내지 기대에 부합하기 때문이다 .... 이와 같이 법정대위자 상호 간의 관계에 관하여 민법 제482조 

제2항 제5호가 보증안과 물상보증인 사이에 우열을 인정하지 않고 양자를 동등하게 취급하여 그에 따라 변제자 
대위를 제한하거나 같은 항 제4호가 물상보증인 상호 간에 그 재산의 가액에 따라 변제자대위의 범위를 제한하 
거나 민법의 해석상 공동보증인 상호 간의 변제자대위가 구상권의 법위에 따라 제한된다고 보는 것은 변제자대 
위의 순환을 방지하여 혼란을 피하고 채무자의 무자력 위험을 보증인과 물상보증인 등 법정대위자 어느 일방이 

종국적으로 부담하지 않도록 함으로써 당사자 사이의 공평을 도모하고자 하는 데 그 취지가 있다.” 

1764) 0 근저당권은 거래 종료 시까지 피담보채권이 계속적으로 증감·변동하므로, 거래가 계속 중인 경우 즉, 근저당 
권의 피담보채권이 확정되기 전에는 그 채권의 일부를 양도하거나 대위변제하더라도 근저당권이 양수인이나 
대위변제자에게 이전할 여지가 없다(2001 다53929). 49 대위변계자는 자기의 권리에 의하여 구상할 수 있는 
법에서 첸권 및 그 담보에 관한 권리를 핼산할 수 있다(민법 제482조i)． 변제자대위는 재무를 변제함으로써 
재무자에 대하여 갖게 된 구상권의 효력을 활본하기 위한 제도이므로 텐윈에 의한 원채권과 담보권의 행사 
법위는 구상권의 범위로 한정된다(대법원 202 1. 2. 25. 선고 2016다232597 판결) 

1765) @ 일부 대위변제에 의한 저당권부 채권의 이전과 배당방법 
대법원 201 1. 6. 10. 선고 2011다9013 판결; "변제할 정당한 이익이 있는 사람이 채무자를 위하여 근저당권 
의 피담보채무의 일부를 대위변제한 경우에는 대위변제자는 근저당권 일부 이전의 부기등기의 경료 여부에 
관계없이 변제한 가액의 법위 내에서 채권자가 가지고 있던 채권 및 담보에 관한 권리를 법률상 당연히 취득한 
댜 한편 수인이 시기를 달리하여 채권의 일부씩을 대위변제한 경우 그들은 각 일부 대위변계자로서 변제한 

가액에 비례하여 근저당권을 준공유한다고 보아야 하나. 그 경우에도 채권자는 특별한 사정이 없는 한 재권의 
일부씩을 대위변제한 일부 대위변제자들에 대하여 우선변제권을 가지고, 채권자의 우선변제권은 채권최고액을 

한도로 자기가 보유하고 있는 잔존 채권액 전액에 미치므로, 결국 그 근저당권을 실행하여 배당할 때에는 첸귄 
자가 자선의 잔존 채권액을 일부 대위변제자들보다 우선하여 배당받고, 일부 대위변제자들은 채권자가 우선 
배당받고 남은 한도액을 각 대위변제액에 비례하여 안분 배당받는 것이 원칙이다. 다만 채권자와 어느 일부 
대위변제자 사이에 변제의 순위나 배당금의 충당에 관하여 따로 약정을 한 경우에는 그 약정에 따라 배당의 
방법이 정해지는바, 이 경우에 채권자와 다른 일부 대위변제자들 사이에 동일한 내용의 약정이 있는 등의 특별 
한 사정이 없는 한 그 약정의 효력은 약정의 당사자에게만 미치므로, 약정의 당사자가 아닌 다른 일부 대위변제 
산간 대위변제액에 비례하여 안분 배당받을 권리를 침해할 수는 없다. 따라서 경매법원으로서는 1 채권자와 
일부 대위변제자들 전부 사인에 변제의 순위나 배당금의 충당에 관하여 동일한 내용의 약정이 있으면 그들에게 
그 약정의 내용에 따라 배당하고, 2 채권자와 어느 일부 대위변제자 사이에만 그와 같은 안절이 있는 경우에는 
먼저 원칙적인 배당방법에 따라 채권자의 근저당권 채권최고액의 범위 내에서 채권자에게 그의 잔존 채권액을 
우선 배당하고, 나머지 한도액을 일부 대위변제자들에게 각 대위변제액에 비례하여 안분 배당하는 방법으로 
배당할 금액을 정한 다음, 약정의 당사자인 채권자와 일부 대위변제자 사이에서 그 약정 내용을 반영하여 뺀덮 
액을 조정하는 방법으로 배당을 하여야 한다 " 
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을 설정받았는데 물상보증인 소유의 부동산이 먼저 경매되어 매각대금에서 채권자가 변 

제를 받은 경우, 물상보증인은 종래 채권자가 보유하던 채무자 소유 부동산에 관한 근저 

당권에 대하여 변제자대위를 할 수 있다(이것이 재무자 소유 부동산의 후순위저당권자의 신뢰를 

침해한다고 볼 수는 없다).1767) 

® 보증인은 미리 저당권의 등기에 그 대위를 부기하지 아니하면 저당물에 권리를 

취득한 제3자에 대하여 채권자를 대위하지 못하므로(민법 제482조 제2항 제 1호), 보증인이 

피담보채무를 변제하였으나 주채무자 소유 부동산의 저당권에 대위의 부기등기(저당권의 

처분을 금하는 가처분 등기도 포함한다)를- 히C여 두지 아니한 동안에 그 부동-산을 제3자가 취득 

한 경우에는, 제 3취득자가 저당권의 말소를 구할 수 있으나, ® ® 보증인이 피담보채무 

를 변제하고 위 부기등기를 한 후에 제3자가 부동산을 취득한 경우에는, 보증인은 재권 

자를 대위하여 저당권을 이전받고, ® 보증인이 피담보채무를 변제하기 전에 제3자가 

부동산을 취득한 경우에는 위 부기등기 없이도 채권자를 대위하여 저당권을 이전받으므 

로,1768) 제3취득자는 저당권의 말소를 구할 수 없고, © 저당물에 후순위 저당권을 취득한 

제3자에 대하여는 보증인이 미리 저당권의 등기에 그 대위를 부기하지 않고서도 채권자 

를 대위할 수 있으므로,1769) 주재무자나 위 후순위 저당권자가 선순위 저당권의 말소를 

1766) 대법원 2020. 4. 9. 선고 2014다51756, 51763 판결; "당사자 사이에 하나의 기본계약에서 발생하는 동일한 
첸궐을 담보하기 위하여 여러 개의 부동산에 근저당권을 설정하면서 각각의 근저당권 채권최고액을 합한 금액을 
우선변제받기 위하여 공동근저당권의 형식아 아닌 개별 근저당권의 형식을 취한 경우, 이러한 근저당권은 민법 
제368조가 적용되는 공동근저당권이 안난라 피담보채권을 누적적(累積的)으로 담보하는 근저당권에 해당한다. 
이와 같은 누적적 근저당권은 공동근저당권과 달리 담보의 범위가 중첩되지 않으므로, 누적적 근저당권을 설정 
받은 채권자는 여러 개의 근저당권을 동시에 실행할 수도 있고, 여러 개의 근저당권 중 어느 것아라도 먼저 
실하여 그 채권최고액의 범위에서 피담보채권의 전부나 일부를 우선변제받은 다음 피담보채권이 소멸할 때까 

견 나머지 근저당권을 싶핼하여 그 근저당권의 채권최고액 범위에서 반복하여 우선변제를 받을 수 있다.” 

1767) 대법원 2020. 4. 9. 선고 2014다51756, 51763 판결; '‘재권자가 … 채무자 소유의 부동산과 물상보증인 소유 
의 부동산에 누적적 근저당권을 설정받았는데 물상보층인 소유의 부동산이 먼저 경매되어 매각대금에서 채권 
자가 덮젠를 받은 경우, 물상보층인은 채무자에 대하여 구상권을 취득함과 동시에 민법 제481조, 제482조에 
따라 종래 채권자가 가지고 있던 챈귄 및 담보에 관한 권리를 핼산할 수 있다. 이때 물상보증인은 변제자대위에 
의하여 종래 챈귓잔가 보유하던 채무자 소유 부동산에 관한 근저당권을 대위취득하여 행사할 수 있다고 보아야 
한댜 … 누적적 근저당권은 공동근저당권이 아니라 개별 근저당권의 형식으로 등기되므로 채무자 소유 부동산 
의 후순위저당권자는 해당 부동산의 교환가치에서 선순위근저당권의 채권최고액을 뺀 나머지 부분을 담보가치 
로 파악하고 저당권을 취득한다. 따라서 선순위근저당권의 채권최고액 범위에서 물상보층인에게 변제자대위를 

헌하더라도 후순위저당권자의 보호가치 있는 신뢰를 침해한다고 볼 수 없다.” 

1768) 대법원 2020. 10. 15. 선고 2019다222041 판결; ‘‘보증인과 제3취득자 사이의 변제자대위에 관하여 민법 
제482조 제2항 제 1호는 ‘보증인은 미리 전세권이나 저당권의 등기에 그 대위를 부기하지 아니하면 전세물이나 
저당물에 권리를 취득한 제3자에 대하여 재권자를 대위하지 못한다.’라고 정하고 있다. 이 규정은 보증인의 
변제로 저당권 등이 소멸한 것으로 믿고 목적부동산에 대하여 권리를 취득한 제3취득자를 예측하지 못한 손해 
로부터 본혼하기 위한 것이댜 따라서 보증인이 재무를 변제한 후 저당권 등의 등기에 관하여 대위의 부기등기 
를 하지 않고 있는 동안 제3취득자가 목적부동산에 대하여 권리를 취득한 경우 보증인은 제3취득자에 대하여 
채권자를 대위할 수 없댜 그러나 제3취득자가 목적부동산에 대하여 권리를 언를한 훗 채무를 변제한 보증인은 
대위의 부기등기를 하지 않고도 대위할 수 있다고 보아야 한다. 보증인이 변제하기 전 목적부동산에 대하여 

권리를 취득한 제3자는 등기부상 저당권 등의 존재를 알고 권리를 취득하였으므로 나중에 보증안이 대위하더 
라도 예측하지 못한 손해를 입을 염려가 없다.” 
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구할 수는 없다. 

보증인과 물상보증인이 여럿 있는 경우, 먼저 대위변제를 하거나 경매를 통한 채무상 

환을 함으로써 다른 사람에 대하여 채권자의 권리를 대위하기 위해서는, 자신의 부담 

부분(대위변제 등 당시 1770) 주재무액에 민법 제482조 제2항 제5호 소정의 대위비율1771)을 곱하여 산정한 

1769) 선순위 근저당권의 피담보채무에 대한 보증인과 후순위 근저당권자의 관계는, O 선순위 근저당권의 피담보채 
무에 대하여 칙접 보층책임을 지는 보층인과 달리 선순위 근저당권의 피담보채무에 대한 직접 변제책임을 지지 
않는 후순위 근저당권자는 보증인에 대하여 채권자를 대위할 수 있고(즉, 민법 제482조 제2항 제2호의 제3취 
독자에 후순위 근저당권자는 포함되지 아니한다), O 보증인은 미리 저당권의 등기에 그 대위를 부기하지 않고 
서도 저당물에 후순위 근저당권을 취득한 제3자에 대하여 채권자를 대윈할 수 있다(즉, 민법 재482조 계2항 
제호의 제3자에 후순위 근저당권자는 포함되지 않는다)． 요컨대, 보층인과 후순위 근저당권자는 피보층재무나 
피담보채무를 변제한 한도에서 서로 채권자를 대위하여 상대방에게 권리를 행사할 수 있다. 즉, 민법 계482조 
에 따른 변제자대위의 상호 우열관계가 없다 

O 대법원 2013. 2. 15. 선고 2012다48855 판결; “타인의 재무를 변제합으로써 당연히 재권자를 대위할 수 
있는 법정대위자 간의 관계를 조정하는 규정인 민법 제482조 제2항은 제 1호에서 '보증인은 미리 전세권이나 

저당권의 등기에 그 대위를 부기하지 아니하면 전세물이나 저당물에 권리를 취득한 제3자에 대하여 채권자를 

대위하지 못한다.’ ... 제2호에는 계3취득자는 보증인에 대하여 채권자를 대위하지 못한다.’고 규정하고 있다. 

즉 법정대위자 중 보증인과 제3취득자 사이의 관계에 대해서는 제3취득자보다 보증인을 더 보호하려는 취지하 
에 제3취득자는 보증인에 대하여 재권자를 대위하지 못하게 하면서도, 보층인의 정당한 이익을 해하지 않는 
범위에서 제3취득자도 최소한으로 보호하여야 할 필요성이 있어 보층인아 제3취득자에 대하여 채권자를 대위 

하기 위해서는 미리 대위의 부기등기를 하도록 요구하고 있는 것이다 .... 민법 제482조 제2항 계 1호와 제2호에 

서 보증안에게 대위권을 인정하면서도 제 3취득자는 보층인에 대하여 채권자를 대위할 수 없다고 규정한 까닭 
은, 제3취득자는 등기부상 담보권의 부담이 있음을 알고 권리를 취득한 자로서 그 담보권의 실행으로 인하여 
예기치 못한 손해를 입을 염려가 없고, 또한 저당부동산에 대하여 소유권, 지상권 또는 전세권을 취득한 제3자 
는 저당권자에게 그 부동산으로 담보된 채권을 변제하고 저당권의 소멸을 청구할 수 있으며(제364조)， 저당물 
의 제3취득자가 그 부동산의 보존·개량을 위하여 필요비 또는 유익비를 지출한 때에는 저당물의 경매대가에서 
우선상환을 받을 수 있도록(제367조) 하는 등 그 이익을 보호하는 규정도 마련되어 있으므로, 변제자대위와 
관련해서는 제3취득자보다는 보증인을 보호할 필요가 있기 때문아다. 
그러나 저당부동산에 대하여 후순위 근저당권을 취득한 제3자는 민법 제364조에서 정한 저당권소멸청구권을 
행사할 수 있는 제3취득자에 해당하지 아니하고, 달리 선순위 근저당권의 실행으로부터 그의 이익을 보호하는 
규정이 없으므로 변제자대위와 관련해서 후순위 근저당권자보다 보증인을 더 보호할 이유가 없으며, 나아가 

선순위 근저당권의 피담보채무에 대하여 칙접 보증책임을 지는 보증인과 달리 선순위 근저당권의 피담보채무 

에 대한 직접 변제책임을 지지 않는 후순위 근저당권자는 보증인에 대하여 채권자를 대위할 수 있다고 봄이 

탄하므로, 민법 제482조 제2항 계2호의 제3취득자에 후순위 근저당권자는 포함되지 아니한다고 해석하여야 
할 것이다 

한편 민법 제482조 제 2항 제2호의 제3취득자에 후순위 근저당권자가 포함되지 않음에도 같은 항 제 1호의 
제3자에는 후순위 근저당권자가 포함된다고 하면, 후순위 근저당권자는 보층인에 대하여 항상 채권자를 대위 
할 수 있지만 보증인은 후순위 근저당권자에 대하여 채권자를 대위하기 위해서는 미리 대위의 부기등기를 하여 

야만 하므로 보증인보다 후순위 근저당권자를 더 보호하는 결과가 되는바, 이러한 결과는 법정대위자인 보증인 

과 후순위 근저당권자 간의 이해관계를 공평하고 합리적으로 조절하기 위한 민법 제482조 제2항 제 1호와 제2 
호의 업법 취지에 부합하지 않을뿐더러 후순위 근저당권자는 통상 자신의 이익을 위하여 선순위 근저당권의 
담보가치를 초과하는 담보가치만을 파악하여 담보권을 취득한 자에 불과하므로 변제자대위와 관련해서 후순위 
근저당권자를 보증인보다 더 보호할 이유도 없다. 

이러한 사정들과 민법 제482조 제 2항 제 1호와 제2호가 상호작용하에 법정대위자 중 보증인과 제3취득자의 

이해관계를 조절하는 규정인 점 등을 종합하여 보면, 보증인은 미리 저당권의 등기에 그 대위를 부기하지 않고 
서도 저당물에 후순위 근저당권을 취득한 제3자에 대하여 재권자를 대위할 수 있다고 할 것이므로 민법 제482 

조 제2항 제 1호의 제3자에 후순위 근저당권자는 포함되지 않는다고 할 것이다.” 

1770) 보증안이나 물상보증인이 대위변제 등 당시에 이미 주채무자의 변제나 채무 면제 등으로 주채무가 감소하거나 
이자·지연손해금이 증가한 사정이 있다면, 아를 반드시 참작하여 그 대위변제 당시를 기준으로 하여 당해 보증 

인이냐 물상보층인의 대위변제액 등이 그의 부담 부분을 초과하는 것인지 여부를 판단하여야 한다. 
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금액)을 넘는 변제를 하여야 한다.1772) 채무자가 아닌 위탁자가 타인의 채무를 담보하기 

위하여 채권자를 우선수익자로 하는 ‘부동산담보신탁’을 한 경우, 위탁자가 ‘물상보증인’ 

에 해당한다고 볼 수는 없으나, 채권자의 우선수익권에 대한 ‘보증인의 변제자대위’의 

경우 보증인과 물상보증인 상호간의 관계와 마찬가지로 그 ‘인원수에 비례'하여 채권자 

를 대위하는 제한을 받는다.1773) 

(마) 공동근저당권의 대위 

공동저당권자가 공동저당(공동저당관계 등기는 공동저당권의 성립요건이나 대항요건 

이 아니다)1774) 부동수} 중 일부의 경매대가로 피담보채권 전부의 변제를 받았다 하더라도(공 

동저당 부동산 전체의 환가대금을 동시에 배당하는 이른바 ‘동시배당’의 경우에는 민법 제368조1775) 제 1항 

1771) 물상보증인과 보증인 간에는 그 인원수에 비례하되, 보증인과 물상보증인의 지위를 겸하는 자도 上길으로 보고, 
물상보증인이 수인인 때에는 보증인의 부담 부분을 제외하고 그 잔액에 대하여 각 재산의 가액에 비례하여 

산정한다. 

1772) 대법원 2010. 6. 10. 선고 2007다61113, 61120 판결; “여러 보증인 또는 물상보증인 중 어느 1 인아 위와 
같은 방식으로 산정되는 자신의 부담 부분에 미달하는 대위변제 등을 한 경우 그 대위변제액 … 에 위 규정 
소정의 대위비율을 곱하여 산출된 금액만큼 곧바로 다론 자를 상대로 채권자의 권리를 대위할 수 있도록 한다 
뷜 먼저 대위변제 등을 한 자가 부당하게 이익을 얻거나 대위자들 상호간에 대위가 계속 반복되게 되고 대위관 
계를 공평하계 처리할 수도 없게 되므로, 민법 제482조 제2항 제5호의 규정 취지에 반하는 결과가 생기게 
된댜 따라서 보증인과 물상보증인이 여럿 있는 경우 어느 누구라도 위와 같은 방식으로 산정한 각자의 분닫 
부분을 넘는 대위변제 등을 하지 않으면 다른 보층인과 물상보증인을 상대로 재권자의 권리를 대위할 수 없다.” 

1773) 대법원 2022. 5. 12. 선고 2017다278187 판결; “채무자가 아닌 위탁자가 타인의 채무를 담보하기 위하여 
금전채권자를 우선수익자로 하는 부동산담보신탁을 설정한 경우에, 설령 경제적인 실질에 있어 위탁자가 부동 
산담보신탁을 통하여 신탁부동산의 처분대금을 타인의 채무의 담보로 제공한 것과 같이 볼 수 있다고 하더라 
도, 위탁자가 자기의 재산 그 자체를 타인의 채무의 담보로 제공한 물상보증인에 해당한다고 볼 수는 없다. 
(민법 제482조 제2항 제4호, 제5호) 취지에 비추어 볼 때, ... 채권자가 가지는 우선수익권이 민법 제481조, 

제482조 제 1항에 의하여 보증채무를 이행한 보증인아 법정대위할 수 있는 ‘담보에 관한 권리’에 해당한다고 
하더라도 먼저 보증채무를 이행한 보증인이 채권자의 우선수익권에 대하여 아무런 제한 없아 보증채무를 이행 
한 전액에 대하여 변제자대위를 할 수 있다고 볼 수는 없으며, 다른 기준이나 별도의 약정 등 특별한 사정이 
없는 이상, 채권자의 우선수익권에 대한 보증인의 변제자대위도 인원수에 비례하여 채권자를 대위할 수 있다고 
보는 것이 대위자 상호 간의 합리적이고 통상적인 기대에도 부합한다고 할 것이므로, 채권자의 우선수익권에 
대한 보증인의 변제자대위도 보증인과 물상보증인 상호 간의 관계와 마찬가지로 그 인원수에 비례하여 채권자 

를 대위하는 제한을 받는다고 핸선합아 타당하다.” 

1774) 대법원 2010. 12. 23. 선고 2008다57746 판결: "부동산등기법 제 149조는 … 공동담보등기의 산청이 있는 
경우 … 부동산의 등기용지 중 해당 구 사항란에 다론 부동산에 관한 권리의 표시를 하고 그 권리가 함께 
담보의 목적이라는 뜻을 기재하도록 균절하고 였지만, 이는 공동저당권의 목적물이 수 개의 부동산에 관한 
권리인 경우에 한하여 적용되는 등기절차에 관한 규정일 뿐만 아니라, 수 개의 저당권이 피담보채권의 동일성 
에 의하여 서로 결속되어 있다는 취지를 공시함으로써 권리관계를 명확히 하기 위한 것에 불과하므로, 이와 

같은 공동저당관계의 등기를 공동저당권의 성립요건이나 대항요건이라고 할 수 없다. 따라서 근저당권설정자 
와 근저당권자 사이에서 동일한 기본계약에 기하여 발생한 채권을 중첩적으로 담보하기 위하여 수 개의 근저당 
권을 설정하기로 합의하고 이에 따라 수 개의 근저당권설정등기를 마친 때에는 부동산등기법 제 149조에 따라 
공동근저당관계의 등기를 마쳤는지 여부와 관계없이 그 수 개의 근저당권 사이에는 각 채권최고액아 동일한 
범위 내에서 공동근저당관계가 성립한다.” 터 건물에 설정된 근저당권과 그 건물 일부분에 관한 전세권에 설정 

된 근저당권이 비록 공동근저당관계의 등기가 마쳐져 있지 않지만, 피담보채권과 채권최고액이 각각 동일한 
점 등에 비추어, 그 동일한 채권최고액의 범위 내에서 동일한 피담보채무를 중첩적으로 담보하기 위하여 설정 
된 공동근저당권이라고 본 원심 판단이 정당하다고 한 예. 

1775) 민법 제368조(공동저당과 대가의 배당, 차순위자의 대위) ® 동일한 채권의 담보로 수개의 부동산에 저당권을 
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이 .1776) 공동저당 부동산 중 일부의 

제2항1777)어 각 적용되는대 두 경우 모두 

이른바 러시배당의 경우에는 민법 세368조 

대하여 재권최고액만큼 반복하여순 이른 

바 ̀ 누적적’으로 배당받지는 못하고. ‘이시배당의 경우 후경매의 공동저당 부동산에 대한 우선변세권의 

범위는 피담보채권의 확정 여부와 상관없아 최초의 채권최고액에서 선경매의 

우선변세받은 급액을 공세한 나머지 

설정한 경우에 그 부동산의 경매대가를 
분담을 정한댜 2 전항의 지당부동산 종 
전부의 변세를 받을 수 있다, 이 경우에 그 

에 의하여 다론 부동산의 경매대가에서 

헬산할 수 였댜 

채권의 
그채권 

1776) e 대법원 2010. 4. 15. 선고 2008다41475 판결: ’'공동저당권이 설정되여 있는 수개의 부동산 중 
경우 위 각 부동산의 경매대가를‘ 동서에 배당하는 때에는, 

만법 제481조, 제482조의 규정에 의한 변계자대위에 의하여 채무자 소유 부동산에 대하여 담보권을 
행사할 수 있는 지위에 있는 접 등을 고려할 때 ,.’ 민첼걱B68조 제 1항은적용되지 아니한다고 봄이 상당하댜 
따라서 이러한 경우 경매법원으로서는 

을 하고, 모麟이 있는 경우에 한하여 
다" m 이러산 이차는 

(대법원 20l6, 3, 10, 
부동산의 경매대가’란 

말하지먄 

경우에도 

다 
판결: "각 

동산이 부담할 겹쎈비용과 선순위채권을 공제한 잡앱 
쳐 
uR 

1777) 0 공동근저당의 목적 부동산 중 일부에 대한 경매절차에서, 공동근저당권자가 선순위근저당권자로서의 자신익 
재권 전액을 청구하였다면 선순위근저당권자가 그 경매대가로부터 우선하여 변제받고, 후순위근저당권자는 
그 잔액으로부터 변제를 받는 것이며, 이는 선순위근저당권자와 후순위근저당권자가 동일인이라고 하여 달란 
전은 아니다(대법원 2018. 7. 11. 선고 2017다292756 판결). O 차순위자의 대위에 관한 법리는 공동저 
당이 선정된 복수의 부동산에 선순위 공동근저당권이 설정되고 그 후 일부 부동산에 후순위 전세권이 설정된 
경우에도 마찬가지로 전욜된다(대법원 202 1. 12. 16. 선고 202]다247258 판결) ® 납세의무자 소유의 여러 
부동산에 대하여 조세우선변제권이 핼식된 경우, 민법 제368조가 유추적용된다(201 ]다47534) 

1778) 대법원 2017. 12. 21. 선고 2013다16992 전원합의체 판결; "공동저당권의 목적인 수 개의 부동산어 동시에 
경매된 경우에 공동지당권자로서는 어느 부동산의 경매대가로부터 배당받든 우선변제권이 충족되기만 하면 
되지만 각 부동산의 소유작나 후순위 저당권자 그 밖의 채권찬는 어느 부동선의 경매대가가 공동저당권자에게 
배당되는지에 관하여 중대한 이해관계를 가전댜 민법 제368조 젠E감은 공동저당권 목적 부동산의 전체 환가 

경우에 공동저당권자의 실행선택권과 우선변제권을 집해하지 아니 
각 부동산의 소유자와 후순위 저당권자 그 밖의 채권자의 

규정하여 공동저당권의 목적 부동산 중 일부의 경매 
함으로써 
있댜 

민법 제368조는 공동근저당권의 경우에도 젼욜되고, 공동근저당권자가 스스로 근저당권을 실행한 경우는 물론 
이며 타인에 의하여 개시된 경매 등의 환가절자에서 그 환가대금 등으로부터 다른 권리자에 우선하여 피담보채 

권의 일부에 대하여 벤당받은 경우에도 젼욜된다뇨 공동근저당권이 설정된 목적 부동산에 대하여 동서배당이 
이루어지는 경우에 공동근저당권자는 채권최고액 범위 내에서 피담보채권을 민법 제368조 제 1항에 따라 부동 
산별로 나누어 각 환가대금에 비례 
만큼 반복하여 이른바 누적적으로 배당받지 아니한다. 그렇다면 공동근저당권이 설정된 목적 
이시배당이 이루어지는 경우에도 동시배당의 경우와마찬가저로 공동근저당권자가 공동근저당권 목적 부동산 
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인 소유의 부동산에 공동근저당권이 설정된 후 먼저 재무자 소유 부동산을 임의환가하여 청산한 경우에도 

마찬가지이다1779)), (D 공문유저당 부동산 전부가 채무자 소유여서 민법 제368조 제2항 후문 

소정의 후순위저당권자 대위’가 인정되는 경우1780)에는 미경매의 다른 부동산상 공동저 

위 후순위저당권자에게 법률상 당연히 이전하고(다만, 선경매 부동산의 후순위저당권자 

가다른부동산예 

을취득한제3자에 

하지 않고 있는 사이에 그 부동산에 관한 저당권동기가 말소된 후 그 

후순위저당권자 대위로 대항할 수 없다),1781) 공문운저명-o] 설정된 복수홉] 

의 각 환가대급으로부터 견채권최고액만큼 반복하여 배답받을 수는 없다고 해석하는 것아 민법 제368조 계 1항 
및 계2항의 취지에 부합한다. ••• 그러므로 공동근저당권자가 스스로 근저당권을 실행하거나 타인에 의하여 
개시된 경매 등의 환가절차를 통하여 공동담보의 목적 부동산 중 일부에 대한 환가대금 등으로부터 다른 권리 
자에 우선하여 피담보채권의 일부에 대하여 배당받은 경우예. 그와 같아 우선변계받은 금액에 관하여는 공동담 
보의 나머지 목적 부동산에 대한 경매 등의 환가절차에서 

보아야 하며. 공동담보의 
위와같이 

법리는 
석용된다.’’ 

1779) 대법원 2018. 7. 11. 선고 2017다292756 판결: ？공동군지당권자는 그와 같아 변제받은 금액에 관하여는 
더 이상 

것0l댜 
등의 환가절차에서 운싶면제권을 행사할 수 없다고 보아야 할 
수 있다고 보게 되면, 채무자 소유 부동산의 담보력을 기대하 

고 자기의 부동산을 담보로 제공한 되는 것일 뿐만 아니라, 공동근저당권자 
이유만으로 물상보종인의 책임 범위 가 담보 목적물로부터 변제받는 방법으로 임의환가 

가 달라지계 되어 형평에으안궁나기 때문아다.`` 

1780) ＇선분첸부자 소유안 공동지당 부동산 중 일부의 경매대가로 피담보채권 전부의 변제를 받은 경우, 그 
선순위저당권자가 다른 부동산의 경매대가에서 변제를 받을 수 있는 금액의 

수있다, 

1781) 대법원 2015. 3. 20, 선고 2012다99341 가 가지고 있던 
서 민법 계 

석된댜 다만 
다른부동산에 

대위변제한 
같이 법률상 당연히 이전되는 저당권과 관련하여 그 후에 해당 부동산에 대하여 권리를 

후순위저당권자의 대위의 경우에도 마찬가지로 존재한다, 그리고 후순위 
경우에도 부동산등기법 제80조에서 정한 

수 있으므로, 변제자대위와 마찬가지로 일정한 경우에 그 
후순위저당권자에게 크게 불리하지 아니하다« 더욱이 변계자대위의 경우에는 지당권분 아니라 채권까지 이전 
됨에 비하여 후순위저당권자의 대위의 경우에는 재권이 이전되지 아니한다는 점까지 고려하면, 

한편 후순위저당권자의 
이전된후에 아직 저당권 

경우라면 비록 공동저당의 대위등가를 하지 아니하더라도 
그 저당권이 유효하게 존재함을 알거나 적어도 그 저당권이 공동저당권으로서 공시되어 있는 

상태에서 이를 알면서 해당 부동산을 취득할 것이므로 저당권의 이선과 관련하여 
이러한 사정들을 종합하여 보면 먼저 경매된 부동산의 후순위저당권자가 

있는 사이에 선순위저당권자 등에 의해 그 부동산에 
말소되어 
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부동산이 같은 물상보증인의 소유에 속하고 그증 하나의 부동산에 후순위저당권이 설정 

되어 있는 경우에도 마찬가지이며 ,1782) ® 공동저당의 목적인 채무자 소유 부동산과 물상 

보증인 또는 제3취득자 소유 부동산 종 물상보증인 또는 제3취득자 소유 부동산이 먼저 

경매되어 피담보채무가 변제되거나 물상보증인 또는 제3취득자가 변제한 경우, 변제자 

대위 규정(민법 제481 조, 제482조)에 의하여 재무자 소유 부동산의 공동저당권이 변제자인 

물상보증인 등에게 법률상 당연히 이전1783)하므로(물상보증인 소유 부동산’에 대한 후순위저당 

소유권이나 저당권 등 새로 이해관계를 취득한 사람에 대해서는, 후순위저당권자가 민법 계368조 제2항에 
의한 대위를 주장할 수 없다고 봄이 타당하다.” 

1782) 대법원 202 1. 12. 16. 선고 2021다247258 판결: '‘공동저당이 설정된 복수의 부동산이 같은 물상보증인의 
손에 속하고 그중 하나의 부동산에 후순위저당권이 설정되어 있는 경우에, 그 부동산의 대가만이 배당되는 
때에는 후순위저당권자는 민법 제368조 제2항에 따라 선순위 공동저당권자가 같은 조 민법 제368조 제 1항에 
따라 공동저당이 설정된 다른 부동산으로부터 변제를 받을 수 있었던 금액에 이르기까지 선순위 공동저당권자 

를 뎬윈하여 그 부동산에 대한 전담권을 햄산할 수 있다. 이 경우 공동저당이 설정된 부동산이 제3자에게 양도 
되어 그 소유자가 다르게 되더라도 민법 제482조 제2항 제3호, 제4호에 따라 각 부동산의 소유자는 그 부동산 

의 가액에 비례해서만 변제자대위를 할 수 였으므로 후순위저당권자의 지위는 영향을 받지 않는다.” 

1783) 0 대법원 1990. 12. 26. 선고 90다4686 판결: "윌프는 이 사건 토지와 함께 동일한 채권에 관한 공동담보물로 
근저당권설정등기가 되어 있는 다른 부동산을 그 소유자 겸 채무자인 피고보조참가인으로부터 별도의 양도담 
본계약에 의하여 쥔틀한 후 근저당채권자인 피고에게 당해 피담보채무를 변제하였다는 것이므로, … 원고는 
제3취득자의 입장에서 이 사건 토지와 위 다른 부동산에 의하여 공동으로 담보된 위 채무를 변제할 정당한 
이익이 있는 것이고, 따라서 근저당채권자인 피고로서는 당연히 대위변제자인 원고에게 위 대위변제에 따른 
저당권이전의 부기등기를 마쳐주어야 할 의무가 있는 것” 
O 대법원 1994. 5. 10. 선고 93다25417 판결: "공동저당의 목적인 채무자 소유의 부동산과 물상보증인 소유 

의 부동산에 간갈 채권자를 달리하는 후순위저당권이 설정되어 있는 경우에 있어서, 물상보증인 소유의 부동산 
에 대하여 먼저 경매가 이루어져 그 경매대금의 교부에 의하여 1번 저당권자가 변제를 받은 때에는 물상보증인 
은 채무자에 대하여 구상권을 취득함과 동시에, 민법 제481조, 제482조의 규정에 의한 변세자대위에 의하여 
채무자 소유의 부동산에 대한 1번 저당권을 쥔들한다고 봄이 상당한바, 이는 물상보증인은 다른 공동담보물인 
채무자 소유의 부동산의 담보력을 기대하고 자기의 부동산을 담보로 세공하였으므로, 그 후에 채무자 소유의 
부동산에 후순위저당권이 설정되었다는 사정에 의하여 그 기대이익을 박탈할 수 없기 때문이라 할 것이다. 

또한 이러한 경우 물상보층인 소유의 부동산에 대한 후순위저당권자는 물상보증인에게 이전한 위 1번 저당권으 
로부터 우선하여 변제를 받을 수 있다고 봄이 상당한바, 이는 물상보증인 소유의 부동산에 대한 후순위저당권 
자으로서는 공동저당의 목적물 중 채무자 소유의 부동산의 담보가치 뿐만 아니라, 물상보증인 소유의 부동산의 
담보가치도 고려하여 저당권을 설정받았고, 물상보증인으로서는 자기 소유의 부동산에 설정된 후순위저당권에 
의한 부담을 위 후순위저당권의 설정 당초부터 이를 감수하고 있었다고 할 수 있으며, 공동저당의 목적물 중 

채무자 소유의 부동산이 먼저 경매된 경우 또는 공동저당의 목적물의 전부가 일괄경매된 경우와의 균형상, 
물상보증인 소유의 부동산이 먼저 경매되였다는 우연한 사정에 의하여 물상보증인이 그 구상권에 대하여 채무 
자 소유의 부동산으로부터 후순위저당권자보다도 우선하여 변제를 받을 수 있고, 본래 예정되어 있던 후순위저 
당권에 의한 부담을 면할 수 있다고 하는 것은 불합권하므로, 물상보증인 소유의 부동산이 먼저 경매된 경우에 
있어서는 민법 제368조 제2항 후단이 후순위저당권자의 보호를 기하고 있는 취지를 고려하여 물상보증인에게 
이전한 1 번 저당권은 위 후순위저당권자의 피담보채권을 담보하는 것으로 되어, 위 후순위저당권자는 마치 위 

1번저당권상에 민법 제370조, 제342조의 규정에 의하여 물상대위를 하는 것과 같이 그：근위에 따라 물상보증인 
이 취득한 1번저당권으로부터 우선하여 변제를 받을 수 있다고 보아야 하기 때문이다 

0 대법원 2012. 7. 26. 선고 2010다78708 판결: “자기 소유의 부동산이 먼저 경매되어 1 번 저당권자에게 
대위변제를 한 물상보증인은 1번 저당권을 대위취득하고, 그 물상보증인 소유의 부동산의 후순위 저당권자는 
1 번 저당권에 대하여 물상대위를 할 수 있으므로, 물상보증인이 대위취득한 선순위 저당권설정등기에 대하여 
는 말소등기가 경료될 것이 아니라 물상보증인 앞으로 대위에 의한 저당권이전의 부기등기가 경료되어야 하고, 
아칙 경매되지 아니한 공동저당물의 소유자로서는 1 번 저당권자에 대한 피담보채무가 소멸하였다는 사정만으 

로 말소등기를 청구할 수 없다.” 
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권자’는 물상보증인에게 이전한 채무자 소유 부동산의 공동저당권으로부터 우선하여 변제를 받을 수 있는 

데 ,1784) 채무자는 물상보증인에 대한 반대채권과 물상보증인의 구상금 채권 간의 ‘상계’로 물상보증인 소유 

의 부동산에 대한 후순위저당권자에게 대항할 수 없다.1785) 같은 물상보증인이 소유하는 복수의 부동산에 

공동저당이 설정되고 고증 한 부동산에 후순위저당권이 설정된 다음에 고 부동산이 재무자에게 양도됨으 

로써 채무자 소유의 부동산과 물상보증인 소유의 부동산에 대해 공동저당이 설정된 상태에 있게 된 경우에 

는 물상보증인의 변제자대위는 후순위저당권자의 지위에 영향을 주지 않는 범위에서 성립한다1786)), 채 

무자가 피담보채무 소멸을 이유로 채무자 소유 부동산상 공동저당권의 말소등기를 구할 

수는 없고, ® 위 ®의 법리는 수인의 물상보증인 간에도 마찬가지(다만 먼저 공동저당권의 
피담보채무를 변제한 물상보증인은 민법 제482조 제2항 제4호, 제 3호에 따라 각 부동산의 가액에 비례하 

여 다론 물상보증인에 대하여 채권자를 대위한다)이며 ,1787) @) 공동-저당의 목적인 제3취득자 소유 

1784) 대법원 2012. 7. 26. 선고 2010다78708 판결, 대법원 1994. 5. 10. 선고 93다25417 판결. 

1785) 대법원 2017. 4. 26. 선고 2014다221777, 221784 판결: ”이 경우에 채무자는 물상보증인에 대한 반대채권이 
있더라도 특별한 사정이 없는 한 물상보층인의 구상금 재권과 살겐함으로써 물상보층인 소유의 부동산에 대한 
후순위저당권자에게 대항할 수 없다. 채무자는 선순위공동저당권자가 물상보증인 소유의 부동산에 대해 먼저 
경매를 신청한 경우에 비로소 상계할 것을 기대할 수 있는데, 이처럼 우연한 사정에 의하여 좌우되는 상계에 
대한 기대가 물상보증인 소유의 부동산에 대한 후순위저당권자가 가지는 법적 지위에 우선할 수 없다.” 下

물상보증인 소유 부동산의 후순위저당권자(원고)가 본소청구로 공동저당권자(피고)를 상대로 변제자대위와 물 
상대위를 이유로 채무자 소유 부동산상 공동저당권동기의 이전등기를 구함에 대하여, 채무자가 피고를 상대로 
물상보층인이 채무자에 대해 취득한 구상금 채권이 상계로 소멸하였다고 주장하며 위 공동저당권등기의 말소 
를 구하는 독립당사자 참가신청은, 원고의 청구와 동일한 권리관계에 관하여 주장 자체로 양립되지 않는 관계 
에 있지 않으므로, 권리주장참가의 요건을 갖추지 못하여 분전덮하다고 직권으로 판단한 사례, 

1786) 대법원 2021. 12. 16. 선고 2021다247258 판결: ”이는 물상보증인으로부터 부동산을 양수한 제3취득자가 
변제자대위를 하는 경우에도 마찬가지이다. 이 경우 물상보증인이 자신이 변제한 채권 전부에 대해 변제자대위 
를 할 수 있다고 본다면, 후순위저당권자는 저당부동산이 채무자에게 이전되었다는 우연한 사정으로 대위를 
할 수 있는 지위를 박탈당하는 반면, 물상보층인 또는 그로부터 부동산을 양수한 제3취득자는 뜻하지 않은 
인들을 얻게 되어 부당하다. 같은 물상보증안이 소유하는 복수의 부동산에 공동저당이 설정된 경우 그 부동산 
중 일부에 대한 후순위저당권자는 선순위 공동저당권자가 공동저당이 설정된 부동산의 가액에 비례하여 배당 
받는 것을 전제로 부동산의 담보가치가 남아있다고 기대하여 저당권을 설정받는 것이 일반적이고, 이러한 긴댄 
를 보호하는 것이 민법 제368조의 취지에 부합한다." ,.. 공동저당이 설정된 같은 물상보증인 소유의 1, 2 
부동산 중 1 부동산에 원고의 후순위 전세권(2억 3천만 원)이 설정된 후, 2 부동산은 매매를 원인으로 한 
피고(제3취득자) 명의의 소유권이전등기, 1 부동산은 채무자 명의의 소유권이전청구권 가등기가 마쳐진 다음, 
피고는 근저당권 재무 5억 5천만 원을 대위변제한 뒤 2 부동산 근저당권을 말소하였고, 채무자는 1 부동산에 
관하여 가등기에 기한 본등기를 마쳤으며, 피고는 1 부동산 근저당권의 이전등기를 하였고, 1 부동산 임의경매 
에 따른 배당금액을 피고가 전액 배당받자, 원고가 그 중 2억 3천만 원에 대해 배당이의의 소를 제기한 사안에 
서, 1. 2 부동산 동시 경매의 경우 1, 2 부동산 전체 가액 16억 3500만 원(= 1 부동산 경락가액 4억 8500만 
+ 2부동산 피고 매수가액 11 억 5천만) 중 책임분담액은 1 부동산 163,149,847원(= 피담보채무 5억 5천만 
X 4억 8500만/16억 3500만), 2 부동산 386,850,152원(= 5억 5천만 X 11 억 5천만/16억 3500만)이므로, 
원고가 전세권 설정 당시 전세금 2억 3천만 원 전액에 관하여 민법 제368조 제2항에 따라 대위를 할 수 있는 
잔에 있었고, 피고는 근저당권 재무 5억 5천만 원을 대위변제함으로써 변제자대위에 의하여 제 1 부동산 
근저당권을 취득하게 되나, 위와 같이 원고가 대위할 수 있었던 2억 3천만 원의 범위에서는 변제자대위를 
할 수 없으므로 피고 명의의 근저당권이전등기도 그 범위에서는 효력이 없으며, 따라서 피고는 위 금액의 범위 

에서는 원고보다 우선하여 배당받을 수 없으므로, 원고에 대한 배당액 0원은 2억 3천만 원으로 경정되어야 
한다고 한 예. 

1787) 대법원 1994. 5. 10. 선고 93다25417 판결: “이러한 법리는 물상보증인이 수인인 경우에도 마찬가지라 할 
것이므로(이 경우 물상보증안들 사이의 변제자대위 관계는 민법 제482조 계2항 제4호, 제3호에 의하여 규율될 
것이다), 자기 소유의 부동산이 먼저 경매되어 1번 저당권자에게 대위변제를 한 물상보증인은 위 1번 저당권을 
대위취득하였고, 그 물상보증인 소유의 부동산의 후순위저당권자는 위 1 번 저당권에 대하여 물상대위를 할 
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부동산과 물상보증인 소유 부동산 중 물상보증인 소유 부동산이 먼저 경매되어 피담보채 

무가 변제되거나 물상보증인이 변제한 경우, 변제자대위로 제3취득자 소유 부동산의 공 

동저당권이 물상보증인에게 법률상 당연히 이전하므로, 제3취득자가 피담보채무 소멸을 

이유로 제3취득자 소유 부동산상 공동저당권의 말소등기를 구할 수는 없다.1788) 

하지만, CD 공동저당의 목적인 채무자 소유 부동산과 물상보증인 소유 부동산 중 채무 
자 소유 부동산이 먼저 경매되어 피담보채무가 변제된 경우, 채무자 소유 부동산에 대한 

후순위 저당권자는 민법 제368조 제2항 후단에 의하여 선순위 공동저당권자를 대위하여 

물상보증인 소유 부동산에 대하여 저당권을 행사할 수는 없으므로(이는 채무자 소유 부동산 

에 후순위 저당권이 설정된 후'에 물상보증인 소유 부동산이 추가로 공동지당의 목적으로 된 경우에도 

마찬가지이다),1789) 물상보증인 소유 부동산상 공동저당권등기는 피담보채무의 소멸로 인하 

여 말소되어야 하고,1790) ® 물상보증인이 공동저당권의 피담보채무를 변제한 때에도 다 

수 있다 할 것아므로, 그 1번 저당권설정등기는 말소등기가 경료될 것이 아니라 위 물상보증인 앞으로 대위에 

의한 저당권이전의 부기등기(부동산등기법 제 148조)가 경료되어야 할 성질의 것이며, 따라서 아직 경매되지 

아니한 공동저당물의 소유자로서는 위 1번 저당권자에 대한 피담보채무가 소멸하였다는 사정만으로는 그 말소 
등기를 청구할 수 없다고 보아야 할 것이다.” 

1788) 대법원 2014. 12. 18. 선고 2011다50233 전원합의체 판결: "민법 제481조는 ‘변제할 정당한 이익이 있는 
자는 변제로 당연히 재권자를 대위한다.’라고 규정하고, 민법 제482조 제 1항은 ‘전2조의 규정에 의하여 재권자 
를 대위한 자는 자기의 권리에 의하여 구상할 수 있는 범위에서 채권 및 그 담보에 관한 권리를 행사할 수 
있댜타고 규정하며, 같은 조 제2항은 전항의 권리행사는 다음 각 호의 규정에 의하여야 한댜’라고 규정하고 

있으나, 그중 물상보증인과 제3취득자 사이의 변제자대위에 관하여는 명확한 규정이 없다. 그런데 보증인과 

제3취득자 사이의 변제자대위에 관하여 민법 제482조 제2항 제 1호는 ‘보층인은 미리 전세권이나 저당권의 
등기에 그 대위를 부기하지 아니하면 전세물이나 저당물에 권리를 취득한 제3자에 대하여 채권자를 대위하지 
못한다.’라고 규정하고, 같은 항 제2호는 계3취득자는 보증인에 대하여 채권자를 대위하지 못한댜’라고 규정 
하고 있댜 한편 민법 제370조, 제341조에 의하면 물상보증인이 재무를 변제하거나 담보권의 실행으로 소유권 
을 잃은 때에는 '보층채무’에 관한 규정에 의하여 채무자에 대한 구상권을 가지고, 민법 제482조 제2항 제 5호 
에 따르면 물상보증인과 보증인 상호 간에는 그 인원수에 비례하여 채권자를 대위하계 되어 있을 뿐 이들 
사이의 우열은 인정하고 있지 아니하다. 위와 같은 규정 내용을 종합하여 보면, 물상보증인이 채무를 변제하거 
나 담보권의 실행으로 소유권을 잃은 때에는 보증채무를 아행한 보증인과 마찬가지로 채무자로부터 담보부동 
산을 취득한 제3자에 대하여 구상권의 범위 내에서 출재한 전액에 관하여 채권자를 대위할 수 있는 반면, 채무 
자로부터 담보부동산을 취득한 제3자는 채무를 변제하거나 담보권의 실행으로 소유권을 잃더라도 물상보증인 
에 대하여 채권자를 대위할 수 없다고 보아야 할 것이다. 펠일 물상보증인의 지위를 보증인과 다르게 보아서 
물상보증인과 채무자로부터 담보부동산을 취득한 제3자 상호 간에는 각 부동산의 가액에 비례하여 재권자를 
대위할 수 있다고 한다면 본래 채무자에 대하여 출재한 전액에 관하여 대위할 수 있었던 물상보증인은 채무자 
가 담보부동산의 소유권을 제3자에게 이전하였다는 우연한 사정으로 이제는 각 부동산의 가액에 비례하여서만 
대위하계 되는 반면, 당초 채무 전액에 대한 담보권의 부담을 각오하고 채무자로부터 담보부동산을 취득한 

제3자는 그 범위에서 뜻하지 않은 이득을 얻게 되어 분답하다. 이와 달리 담보부동산을 매수한 제3취득자는 
물상보증인에 대하여 각 부동산의 가액에 비례하여 채권자를 대위할 수 있다고 한 74다1419 판결은 이 판결의 
견해에 배치되는 범위 내에서 이를 뷘결하기로 한다,” 터 피고(물상보증인)가 소외인(채무자)의 대출금 채무를 
변제한 이상, 소외인으로부터 근저당권아 설정되어 있는 과수원 지분을 취득한 원고들(제3취득자)에 대하여 
피고가 출재한 전액의 범위에서 근저당권을 대위행사할 수 있다고 판단하고, 원고들의 근저당권설정등기말소 
청구를 기각한 원심의 판단이 정당하다고 한 예, 

1789) 대법원 2014. 1. 23. 선고 2013다207996 판결. 

1790) 대법원 1996. 3. 8. 선고 95다36596 판결, 

이와 달리, 채무자 소유의 부동산에 대한 후순위 저당권자가 자신의 담보권을 보전할 목적으로 스스로 출잎을 

하여 선순위 저당권의 피담보채무를 뷘젠한 경우에는, 선순위 저당권자의 보증인에 대한 채권 및 그 담보(저당 
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른 사정에 의하여 채무자에 대하여 구상권이 없는 경우에는 채권자를 대위하여 채권자의 

공동저당권을 행사할 수 없어서 ,1791) 채무자 소유 부동산의 공동저당권이 물상보증인에 

게 이전하지 않고 소멸하므로, 채무자는 그 저당권의 말소를 구할 수 있으며, ® 공동저 

당의 목적인 제3취득자 소유 부동산과 물상보증인 소유 부동산 중 제3취득자 소유 부동­

산이 먼저 경매되어 피담보채무가 변제되거나 제3취득자가 변제한 경우, 제3취득자는 

물상보증안에 대하여 채권자를 대위할 수 없어 ,1792) 물상보증인 소유 부동산의 공동저당 

권이 제3취득자에게 이전하지 않고 소멸하므로, 물상보증인은 그 저당권의 말소를 구할 

수 있고, ® 수인의 물상보증인 중 한 물상보증인이 공동저당권의 피담보채무를 변제하 

였으나 다른 물상보증인 소유 부동산의 공동저당권에 대위의 부기등기를 하여 두지 아니 

한 상태에서 그 부동산을 제3자가 취득한 경우, 제3취득자는 자선 소유 부동산상 저당권 

의 말소를 구할 수 있다.1793) 

권)는 모두 대위변제자인 후순위 저당권자에게 이전되고, 따라서 선순위 저당권자는 후순위 저당권자에게 대위 
변제로 인한 저당권 이전의 부기등기를 마쳐 주어야 할 의무가 있다(대법원 2002. 12. 6. 선고 200]다2846 
판결; 甲을 주재무자로 하고, 乙올 연대보증인으로 한 재무를 담보하기 위하여 甲과 乙의 공동소유인 부동산 
전부에 관하여 선순위의 저당권이 설정된 후 甲 소유의 지분에 대하여서만 후순위 저당권을 취득한 자가 자신 
의 담보권을 보전하기 위하여 선순위 저당권자에게 당해 피담보채무를 변제한 경우에는 종전의 채권자인 선순 
위 저당권자의 채권 및 그 담보는 모두 대위변제를 한 후순위 저당권자에게 이전되고, 따라서 선순위 저당권자 
는 대위변제자인 후순위 저당권자에게 甲과 乙의 공동소유인 부동산 전체에 대하여 대위변제로 인한 저당권이 
전의 부기등기를 마쳐 주어야 할 의무가 있다고 한 예). 

1791) 0 대법원 2014. 4. 30. 선고 2013다80429 판결; “타인의 채무를 담보하기 위한 저당권설정자가 그 채무를 

변제하거냐 저당권의 실행으로 인하여 저당물의 소유권을 잃은 때에는 보증채무에 관한 규정에 의하여 채무자 
에 대한 구상권이 있고(민법 제370조, 341 조), 이는 근저당권의 경우에도 마찬가지로 보아야 한다. 또한 변제 
할 정당한 이익이 있는 자는 변제로 당연히 채권자를 대위하고, 그에 따라 채권자를 대위한 자는 자기의 권리에 
의하여 구상할 수 있는 범위에서 채권 및 그 담보에 관한 권리를 행사할 수 있다(민법 제481조, 482조)． 따라서 

타인의 채무를 담보하기 위하여 근저당권을 설정한 물상보증인이 그 재무를 변제한 때에는 채무자에 대한 구상 
권이 있고, 그 물상보증인은 변제할 정당한 이익이 있으므로 변제로 당연히 채권자를 대위하여 채권자의 채권 
및 그 담보에 관한 권리를 행사할 수 있다. 다만 물상보증인은 자기의 권리에 의하여 구상할 수 있는 범위에서 

그와 같은 권리를 행사할 수 있으므로, 물상보증인이 채무를 변제한 때에도 다른 사정에 의하여 채무자에 대하 
여 구상권이 없는 경우에는 채권자를 대위하여 채권자의 채권 및 그 담보에 관한 권리를 행사할 수 없다고 
해석하여야 한다.” 

O 대법원 2015. 11. 27. 선고 2013다41097, 41103 판결; "실질적안 채무자와 실질적안 물상보증인이 골둘 
으로 담보를 제공하여 대출을 받으면서 실질적인 물상보증인이 저당권설정등기에 자신을 재무자로 등기하도록 
한 경우, 실질적 물상보증인인 채무자는 채권자에 대하여 채무자로서의 책임을 지는지와 관계없이 내부관계에 
서는 실질적 채무자인 물상보증인이 뷘젠를 하였더라도 그에 대하여 구상의무가 없으므로, 실질적 재무자인 
물상보층인이 채권자를 텐윈하여 실질적 물상보증인인 재무자에 대한 담보권을 취득한다고 할 수 없다. 그리고 
이러한 법리는 실질적 물상보증인인 채무자와 실질적 재무자인 물상보증인 소유의 각 부동산에 공동저당이 
설정된 후에 실질적 채무자인 물상보증인 소유의 부동산에 후순위저당권이 설정되었다고 하더라도 다르지 아 
브하댜 이와 같이 물상보증안이 채무자에 대한 구상권이 없어 변제자대위에 의하여 채무자 소유의 부동산에 
대한 선순위공동저당권자의 저당권을 대위취득할 수 없는 경우에는 물상보층인 소유의 부동산에 대한 후순위 
저당권자는 물상대위할 대상이 없으므로 채무자 소유의 부동산에 대한 선순위공동저당권자의 저당권에 대하여 
물상대위를 할 수 없다고 보아야 한다." 

1792) 대법원 2014. 12. 18. 선고 2011다50233 전원합의체 판결. 

1793) 대법원 1990. 11. 9. 선고 90다카10305 판결; "타인의 채무를 변제하고 재권자를 대위하는 대위자 상호간의 
관계를 규정한 민법 제482조 제2항은 제 1호에서 ‘보증인은 미리 전세권이냐 저당권의 등기에 그 대위를 부기 
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(4) 피담보채무의 소멸시효 완성 1667) 

(가) 제 3취득자나 물상보증인의 독자적 시효원용권 

저당부동산에'794)대한 제3취득자나 물상보증인은 피담보채권의 소멸시효 완 

성을 독자적으로 주장할 수 있댜1795) 소멸시효 이익의 포기는 상대적 효과가 있을 뿐이어 

서 재무자’가 시효이익을 포기하더라도 ‘물상보증인’, ‘시효이익 포기 전 제3취득자’에 

게는 효력이 없다.1796) 하지만, 채무자 겸 저당권설정자가 이미 피담보채권의 소멸시효 

완성 이익을 포기한 ‘후’에 저당부동산을 취득한 자는 그 시효이익 포기의 효력을 부정할 

하지 아니하면 전세물아나 저당물에 권리를 취득한 제3자에 대하여 재권자를 대위하지 못한다.’고 규정하고, 
제5호에는 '자기의 재산을 타인의 재무의 담보로 제공한 자와 보증안 간에는 그 인원수에 비례하여 재권자를 
대위한댜 그러나 자기의 재산을 타인의 채무의 담보로 세공한 자가 수인인 때에는 보증인의 부담부분을 제외 
하고 그 잔액에 대하여 각 재산의 가액에 비례하여 대위한다. 이 경우에 그 재산이 부동산인 때에는 제 1호의 

규정을 줍욜한댜’고 규정하고 있는바, 제 5호 단서에서 대위의 부기등기에 관한 재 1호의 규정을 준윤하도록 
규정한 취지는 자기의 재산을 타인의 채무의 담보로 재공한 물상보증인이 수인일 때 그중 일부의 물상보증인이 

채무의 변계로 다른 물상보증인에 대하여 채권자를 대위하게 될 경우에 미리 대위의 부기등기를 하여 두지 
아니하면 채무를 변제한 뒤에 그 저당물을 취득한 제3취득자에 대하여 채권자를 대위할 수 없도록 하려는 
것이라고 해석된다. 만약 그렇게 해석하지 아니하고 원심이 판단한 바와 같이 보증인이 물상보증안에 대하여 
채권자를 대위할 경우에만 제 5호 단서에 의하며 제 1호의 규정이 준용되는 것으로 해석한다면, 제5호가 제 1호 
에 규정된 똑같은 경우에 관하여 다시 재 1호의 규정을 준용하도록 규정한 셈이 되어 같은 내용을 되풀이하여 
규정한 이외에 아무런 의미도 가질 수 없는 것으로 되기 때문이다.” 힘 소외 물상보증인들이 피담보채무를 

변제한 뒤 다른 물상보증인인 원고의 소유 부동산에 설정된 피고 명의의 근저당권설정등기에 관하여 대위의 

부기등기를 하여 두지 아니하고 있는 동안에, 원고승계참가인이 위 부동산을 취득하고 피담보채무가 소멸되었 
음을 이유로 피고에게 위 저당권설정등기의 말소를 구한 사안에서, 원심이, ‘수인의 물상보증인 간 대위의 
경우 인적 보증인의 대위의 경우와는 달리 저당권의 등기에 미리 대위를 부기하지 아니하여도 저당물에 권리를 
취득한 제3자에 대하여 채권자를 대위할 수 있다’고 하여, 피고로서는 대위변제자들의 청구가 있으면 즉시 
지당권을 이전하여 줄 의무가 있으므로 저당권설정등기의 말소등기절차를 이행할 의무가 없다고 판단한 것은 

윈아라고판단한예 

1794) 0 근저당권설정등기청구권과 그 피담보채권은 별개로 소멸시효에 걸린다(대법원 2004. 2. 13. 선고 2002다 
7213 판결; 괴담보채권인 대여금재권에 관하여 소멸시효가 완성되지 않은 이상 근저당권설정등기청구권도 
소멸하지 않는다’는 주장에 대하여, 근저당권설정등기청구권은 위 대여금채권과는 별개의 청구권으로서 시효 
기간 또한 독자적으로 진행된다고 판단하여 위 주장을 배척한 예) 
O 담보가등기를 경료한 토지를 인도받아 점유할 경우 담보가등기의 피담보채권의 소멸시효가 중단되는 것은 
아니고, 담보가등기에 기한 소유권이전등기청구권의 소멸시효가 완성되기 전에 그 대상 토지를 인도받아 점유 

함으로써 소유권이전등기청구권의 소멸시효가 중단된다 하더라도 위 담보가등기의 피담보채권이 시효로 소멸 

한 이상 위 담보가등기 및 그에 기한 소유권이전등기는 결국 탈손되어야 한다{대법원 2007. 3. 15. 선고 2006 
다12701 판결). 
0 근저당권설정계약이나 그 기본계약상 결산기의 지정은 근저당권 피담보채무의 확정시기와 방법을 정한 것 
으로서 피담보채무의 이행기에 관한 약정과는 군털된다(대법원 2017. 10. 31. 선고 2015다65042 판결) 

1795) 저당부동산에 대한 제3취득자나 물상보증인은 피담보채권의 소멸에 의하여 직접 이익을 받는 자에 해당하므로 
피담보채권에 관하여 소멸시효가 완성된 경우 이를 웜욥할 수 있고, 이는 채무자의 소멸시효 원용권에 기초한 
것이 아닌 독자적인 것으로서 채무자를 대위하여서만 시효이악을 원용할 수 있는 것은 아니다[담보가등기된 
부동산 양수인에 관한 95다12446 판결 및 물상보증인에 관한 2003다30890 판결 참조] 

1796) 대법원 2018. 11. 9. 선고 2018다38782 판결; 소외인이 그 소유 부동산에 피고의 피고보조참가인에 대한 
채권을 피담보채권으로 하는 근저당권을 피고에게 설정해 주었는데, 피담보채권이 성립일로부터 10년을 경과 
하여 소멸시효가 완성된 이후 채무자인 피고보조참가인이 일부 변제를 약정합으로써 소멸시효의 이악을 포기 

하였으나, 물상보증인은 독자적으로 소멸시효 완성을 주장할 수 있으므로 윈프는 물상보증인인 소외인의 채권 
잔로서 소외인을 대윈하여 피담보채권의 시효소멸을 주장할 수 있다고 판단한 예. [동일 취지] 담보가등기가 

경료된 부동산을 양수한 자에 관한 95다12446 판결. 
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수 없댜 1797) 

(나) 제 3취득자나 물상보증인에 대한 권리행사와 시효중단 

채권자가 물상보증인1798)에 대하여 그 피담보채권의 실행으로서 경매를 신청 

하여 경매법원이 경매개시결정을 하고 경매절차의 이해관계인인 재무자에게 그 결정이 

송달되거나 경매기일이 통지된 경우에, 시효의 이익을 받는 채무자는 민법 제 176조1799) 

에 의하여 당해 피담보채권의 소멸시효 중단의 효과를 받는다.1800) 이 경우 소멸시효 중단 

을 주장하는 채권자가 경매개시결정이나 경매기일통지서가 채무자에게 교부송달된1801) 

1802) 사실을 주장·증명하여야 한댜 1803) 

채권자 겸 저당권자의 채무자에 대한 저당권설정등기청구의 소 제기는 고 피담보채권 

의 재판상의 청구에 준하는 것으로서 피담보채권에 대한 소멸시효 중단의 효력이 있 

1797) 대법원 2015. 6. 11. 선고 2015다200227 판결. 

1798) 저당부동산의 제3취득자도 마찬가지이다(89다카32606). 

1799) 민법 제 176조(압류, 가압류, 가처분과 시효중단) 압류, 가압류 및 가처분은 시효의 이익을 받은 자에 대하여 
하지 아니한 때에는 이를 그에게 통지한 후가 아니면 시효중단의 효력이 없다. 

1800) 대법원 1997. 8. 29. 선고 97다12990 판결. 

1801) 대법원 1990. 1. 12. 선고 89다카4946 판결; “다른 사람의 채무를 담보하기 위하여 자기소유의 부동산에 
저당권을 설정한 물상보증안에 대한 임의경매의 신청은 피담보채권의 만족을 위한 강력한 권리실행 수단으로 
서, 채무자 본인에 대한 압류와 대비하여 소멸시효의 중단사유로서 차이룰 인정할 만한 설질적인 이유가 없기 
때문에, 경매개시결정에 따라 압류의 효력이 생긴 경우에는, 종단행위의 당사자나 그 승계인 이외의 시효의 
이익을 받는 채무자에게도 시효중단의 효력이 미치도록 하되, 다만 채무자가 시효의 중단으로 인하여 예측하지 
못한 불이익을 입게 되는 것을 막아주기 위하여 채무자에게 압류사실이 통지되어야지 시효중단의 효력이 미치 
계 함으로써, 채권자와 채무자간의 이익을 조화시키려는 것이, 민법 제 169조에 규정된 시효중단의 상대적 효력 
에 대한 예외를 인정한 민법 제 176조의 취지라고 해석되는 만큼, 압류사실을 채무자가 알 수 있도록 경매 
개시결정이나 경매기일 통지서가 교부송달의 방법으로 채무자에게 송달되어야지만 압류사실이 통지된 것으로 
볼 수 있는 것이지, 경매개시결정이나 경매기일통지서가 우편송달(발송송달)이나 공시송달의 방법에 의하여 
채무자에게 송달됨으로써 채무자가 압류사실을 알 수 없었던 경우까지도 압류사실이 채무자에게 통지되었다고 
볼 것은 아니댜 ... 금융기관인 원고의 신청에 의하여 진행하는 경매법의 규정에 의한 위 경매절치에 있어서는, 

금융기관의연체대출금에관한특별조치법 제3조에 따라 경매개시결정이나 경매기일통지서를 경매신청 당시 그 
부동산의 등기부에 기재되어 있는 주소로 발송함으로써 송달된 것으로 보고 또 그 부동산의 등기부에 주소의 

기재가 없거나 주소를 법원에 신고하지 아니한 때에는 공시송달의 방법에 의하여 송달하여야 하는 것이므로, 
위와 같이 경매절차가 종료되였다고 하여 그 경매절차에서 경매개시 결정이나 경매기일 통지서가 우편송달(발 
송송달)이나 공시송달의 방법이 아닌 교부송달의 방법으로 이해 관계인인 채무자에게 송달되었다고 추정할 
수 없다고 보는 것이 상당하다." 

1802) 은행여신거래기본약관상 도달간주조항이 경매개시결정상의 압류 사실에 관한 통지에는 적용되지 아니한다 
(2009다69456). 2009다69456 판결은 "원고는 원심의 판단이 87다카1605 판결에 정면으로 위배된다고 주장 
하나, 위 대법원판결에서 다루어진 도달간주조항은 앞에서 본 이 사건 약관조항과 그 내용을 달리한다.”라고 
판시하였으나, 반대취지의 87다카1605 판결은 2009다69456 판결로 사실상 판례 변경된 것으로 볼 수 있다. 

1803) 대법원 1994. 11. 25. 선고 94다26097 판결은, 원심이, ‘물상보층안들 소유의 부동산들에 대한 경매개시결정 
이나 경매기일동지서가 주채무자인 피고 회사에게 교부송달의 방법으로 송달됨으로써 압류사실이 통지되었음 
을 인정할 증거가 없으며(원고는 경매기록이 보존기간의 경과로 폐기되어 입증방법이 없음을 자인한다), ... 

경매절차가 종료되었다고 하여 그 경매절차에서 경매개시결정이나 경매기일통지서가 교부송달의 방법으로 이 
해관계인인 채무자에게 송달되었다고 추정할 수 없다는 이유로 원고의 재항변을 배척'한 데 대하여, 앞서 본 
89다카4946 판결의 일반론과 함께 ‘압류사실이 피고 회사에 통지되었음을 전제로 하는 원고의 소멸시효 중단 
에 관한 재항변을 배척하였음은 옳다’라고 판시하였다. 
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고,1804) 채무자 겸 저당권설정자가 피담보채무의 부존재 ·소멸을 이유로 제기한 저당권설 

정등기 말소등기절차이행청구소송에서 채권자 겸 저당권자가 청구기각 판결을 구하면서 

피담보재권의 존재를 주장하는 경우 이는 재판상 청구에 준하는 것으로서 피담보재권에 

관하여 소멸시효중단의 효력이 생기나,1805) 저당부동산에 대한 제3취득자나 물상보증인 

이 제기한 저당권설정등기 말소등기절차이행청구 소송에서의 채권자 겸 저당권자의 용 

소행위는 피담보채권에 관한 소멸시효 중단사유에 해당하지 아니한다.1806) 이는 담보가 

동기의 경우에도 동일하다.1807〉 

(다) 재권산고의 시효 중단효 

첫 경매개시결정동기 전에 등기되었고 매각으로 소멸하는 저당권을 가진 채 

권자가 다른 채권자의 신청에 의하여 개시된 경매절차에서 채권선고’를 한 경우, 신고된 

채권에 관하여 소멸시효 중단의 효력이 생기지만, 경매신청이 취하되면 소멸시효 중단의 

1804) 대법원 2004. 2. 13. 선고 2002다7213 판결: ·원고의 근저당권설정등가청구권의 행사는 그 피담보채권이 
될 이 사건 금전재권의 실현을 목적으로 하는 것으로서, 근저당권설정동기청구의 소에는 그 피담보채권이 될 
재권의 존재에 관한 주장이 당연히 포함되어 있는 것이고, 피고로서도 원고가 원심에 이르러 금전지급을 구하 
는 청구를 추가하기 전부터 피담보재권이 될 금전채권의 소멸을 항변으로 주장하여 그 채권의 존부에 관한 
실질적 심리가 이루어져 그 존부가 확인된 이상. 그 피담보채권아 될 재권으로 주장되고 심리된 채권에 관하여 
는 근저당권설정동기청구의 소의 제기에 익하여 피담보채권이 될 채권에 관한 권리의 행사가 있은 것으로 
볼 수 있으브로. 근저당권설정등기청구의 소의 제기는 그 피담부재권의 재판상의 청구에 준하는 것으로서 피담 
본에 대한 소멸시효 중단의 효력을 생기게 한다고 봄이 상당하다 .... 원심야 원고가 이 사건 근저당권설정 
동기청구의 소를 제기함으로써 원고가 원심에 이르러 지급을 구한 이 사건 대여금재권 전부에 대한 소멸시효가 
중단되었고. 비목 근저당권설정등기청구가 근저당권설정등기청구권의 시효소멸로 언하여 받아들여지지 않았 
다고 하더라도 달리 볼 것은 아니라고 하여 피고의 소멸시효항변을 배척한 것은 정당하고,” 효 사업자금 조달을 
위하여 차용한 금원의 담보로 근저당권설정계약이 이루어진 산책에서` 근저당권설정등기청구권과 대여금채권 
온 모두 보조적 상행위로 인한 것으로서 5년의 시효에 걸리는데. 고 중 대여금채권만 이전에 일부 변제로 
시효가 중단된 적이 있었던 사례. 

1805) 다만, 그 저당권설정등기 말소소송이 청구기각판결로 확정되었다 하더라도. 피담보채권의 존부가 그 소송의 
손외 된 것으로 볼 수 없어 위 판결에 의해 괜묘본채권어 확정된 것으로 불 수는 없으므로. 민법 제 165조 
제 1항에 따라 10년의 소멸시효가 적용될 수는 없다(대법원 20l0. 9. 9. 선고 2010다24435 판결)^ 

1806) 대법원 2004. L 16. 선고 2003다30890 판걸 계무자 겸 저당권설정자가 피담보채무의 부존재 또는 소멸을 
아유로 하여 세기한 저당권설정등기 말소동기절차이행청구소송에서 채권자 겸 저당권자가 청구기각의 판결을 
구하면서 피담보재권의 존재를 주장하는 경우에는 그와 같은 주장은 재판상 청구에 준하는 것으로서 피담보체 
권에 관하여 소멸시효중단의 효력이 생긴다. 그러나 타인의 채무를 담보하기 위하여 자거의 물건에 담보권을 
설정한 물상보증인은 채권자에 대하여 물적 유한책임을 지고 있어 그 피담보채권의 소멸에 의하여 직접 이익을 
받는 관계에 있으므로 소멸시효의 완성을 주장할 수 있는 것이지만. 채권자에 대하여는 아무런 채무도 부담하 
고 있지 아니하므로. 물상보증인이 그 피담보재무의 부존재 또는 소멸을 이유로 제기한 저당권설정등기 말소등 
기절차이행청구소송에서 채권자 겸 저당권자가 청구기각의 판결을 구하고 피담보재권의 존재를 주장하였다고 
示示됴 이로써 직접 채무자에 대하여 재판상 청구를 한 것으로 볼 수는 없는 것이므로 피담보채권의 소멸시 
효에 관하여 규정한 민법 제 168조 제 1호 소정의 청구·에 해당하지 아니한다고 할 것이다`" 

1807) 대법원 2007. 1. I 1. 선고 2006다33364 판결: “시효를 주장하는 자의 소 제기에 대한 용소행위가 민법상 
신단사유로서의 재판상 청구에 준하는 행위로 인정되려면 의무 있는 자가 제기한 소송에서 권리자가 의문 
잎는 자릉 상대르웁수하여야 할 것이므로. 담보가등기가 설정된 후에 고 목적 부동산의 소유권을 취득한 재3 
취독자나 물상보증인 등 시효를 원용할 수 있는 지위에 있으나 직접 의무를 부담하지 아니하는 자가 제7f균 
소송에서의 용소행위는 권리자의 의무자에 대한 재판상 청구에 준하는 행위에 해당한다고 볼 수 없다빼" 



I|| . 민법상 주요 조문별 요건사실과 주장증명책임 — 물권 459 

효력도 소멸한다. 위 채권산고에 별도로 소멸시효 중단 사유인 ‘최고’의 효력은 안정되지 

않고, 경매산청이 취하된 후 6개월 내에 위와 같은 채권선고를 한 재권자가 소제기 등의 

재판상의 청구를 하였다고 하더라도 소멸시효 중단의 효력이 유지된다고 할 수 없다.1808) 

채권자가 재권신고, 배당요구 등의 방법으로 경매절차에 참가하여 소멸시효가 중단된 

채권에 대한 소멸시효는 ‘배당표가 확정된 때'부터 다시 진행한다.1809) 

(5) 근저당권설정계약 자체의 무효 등 

소유권에 기한 근저당권설정등기 말소등기청구의 경우에는 근저당권설정계약 

자체의 부존재, 무효 등의 사유가 앞서 본 @X‘근저당권의 무효')의 요건사실이 될 수 있는데, 

근저당권설정등기의 추정력을 복멸하는 절차적•실체적 위법, 예컨대, 근저당권설정등기 

가 위조 또는 절취된 등기관계서류에 의해 마쳐졌다거나 소유자를 대리할 권한이 없는 

자에 의해 마쳐진 사실이나 ‘근저당권설정계약 자체의 무효·취소 사실'1810) 또는 ‘피고 

명의의 근저당권설정등기가 원인무효의 소유권이전등기에 기초한 사실’1811)을 주장·증명 

1808) 대법원 2010. 9. 9. 선고 2010다28031 판결; “저당권으로서 첫 경매개시결정동기 전에 등기되었고 매각으로 
소멸하는 것을 가전 재권자는 담보권을 실행하기 위한 경매신청을 할 수 있을뿐더러 다른 채권자의 신청에 
의하여 개시된 경매절차에서 배당요구를 하지 않아도 당연히 배당에 참가할 수 있는바, 이러한 채권자가 채권 
의 유무, 그 원인 및 액수를 법원에 산고하여 권리를 행사하였다면 그 채권신고는 민법 제 168조 제2호의 압류 
에 준하는 것으로서 신고된 채권에 관하여 소멸시효를 중단하는 효력이 생긴다고 할 것이다. 그러나 민법 제 
끄초혼에 ‘‘압류, 가압류 및 가처분은 권리자의 청구에 의하여 또는 법률의 규정에 따르지 아니함으로 인하여 
취소된 때에는 시효중단의 효력이 없다”라고 규정하고, 민사집행법 제93조 제 1항에 “경매신청이 취하되면 압 
류의 효력은 소멸된다”라고 규정하고 있으므로 경매선청이 취하되면 특별한 사정이 없는 한 압류로 인한 소멸 
시효 중단의 효력이 소멸하는 것과 마찬가지로 위와 같이 첫 경매개시결정등기 전에 등기되었고 매각으로 소멸 
하는 저당권을 가진 채권자의 채권산고로 인한 소멸시효 중단의 효력도 소멸한다고 봄이 상당하다. 한편, 이러 
한 채권신고에 채무자에 대하여 채무의 이행을 청구하는 의사가 직접적으로 표명되어 있다고 보기 어렵고 채무 
자에 대한 통지 절차도 구비되어 있지 않으므로 별도의 소멸시효 중단 사유인 최고의 효력은 인정되지 않는다 
고 할 것이므로, 경매선청이 취하된 후 6월 내에 위와 같은 채권신고를 한 재권자가 소제기 등의 재판상의 
청구를 하였다고 하더라도 민법 제 170조 제2항에 의하여 소멸시효 중단의 효력이 유지된다고 할 수 없다.” 

1809) 대법원 2009. 3, 26. 선고 2008다89880 판결; "재권자가 배당요구 또는 채권신고 등의 방법으로 권리를 
행사하여 강제경매절차에 참가하고, 그 권리행사로 인하여 소멸시효가 중단된 채권에 대하여 일부만 배당하는 
것으로 배당표가 작성되고 다시 그 배당액 중 일부에 대하여만 배당이의가 있어 그 이의의 대상이 된 부분을­
제외한 나머지 부분, 즉 배당액 중 이의가 없는 부분쾨- 배당받지 모한 부분의 배당표가 확정이 되었다면, 이로 
써 그와 같이 배당표가 확정된 부분에 관한 권리행사는 종료되고 그 부분에 대하여 중단된 소멸시효는 위 
종료 시점부터 다시 진행되며, 위 채권 중 배당이의의 대상이 된 부분은 그에 관하여 적법하게 배당이의굽 
소가 제기되고 그 소송이 완결된 후 그 결과에 따라 종전의 배당표가 그대로 확정 또는 경정되거나 새로 작성된 
배당표가 확정되면 그 시점에서 권리행사가 종료되고 그때부터 다시 소멸시효가 진행한다.” 

1810) 대법원 2004. 10. 28. 선고 2002다67208 판결; "근저당권설정등기의 말소를 구하는 당사자로서는 그 요건사 
실에 해당하는 근저당권설정계약에 존재하는 무효·취소사유를 주장하면 족한 것이므로 원고가 이 사건 근저당 
권의 말소를 구하기 위하여 대출계약 자체는 그대로 둔 채 근저당권설정계약의 취소만을 주장하더라도 그 
자체를 위법하다고 볼 수는 없다.” - O 도박자금 채권의 담보로 근저당권설정등기가 경료된 경우, 그 이익은 
소유권이전과 같은 종국적인 것이 아니므로, 소유자는 민법 제746조(불법원인급여)의 적용을 받음이 없이 그 
말소를 청구할 수 있다(93다55234). 8 근저당권설정계약상 채무자의 동일성에 관한 찬우는 법률행위 낸욜왼 
중요부분에 관한 착오에 해당한다(95다37087). 

1811) 대법원 2009. 2. 26. 선고 2006다72802 판결; '‘부동산등기에는 공신력이 인정되지 아니하므로, 부동산의 
소유권이전등기가 불설등기인 경우 그 불설등기를 믿고 부동산을 매수하여 소유권이전등기를 경료하였다 하더 
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하면 된댜 

마) 근저당권이 이전된 경우 

근저당권설정등기 말소등기정구의 ® 요건사실(피고 명의의 근저당권설정등기의 경 

료)과 관련하여, 원인무효인 근저당권이 양도된 경우에는,1812) ‘양수인’을 상대로 주등기 

인 ‘근저당권설정등기’의 말소등기를 구하면 족하고, 양도인은 피고 적격이 없으며, 근저 

당권이전의 부기등기의 말소를 별도로 구할 소의 이익은 인정되지 않는다.1813)1814)1815) 

그러나 근저당권의 이전 원인만이 무효로 되거냐 취소 또는 해제된 경우(즉 근저당권의 

주등기 자체는 유효한 것을 전제로 이와는 별도로 근지당권 이전의 부기등기에 한하여 무효사유가 있다는 

이유로 부기등기만의 효력을 다투는 경우)에는- 그 부기등기의 말소를 소구할 필요가 있으므로 

예외적으로 소의 이익이 있다.1816) 

라도 그 소유권을 취득한 것으로 될 수 없고, 부동산에 관한 소유권이전등기가 무효라면 이에 터잡아 이루어진 
근저당권설정등기는 특별한 사정이 없는 한 모프이며, 무효인 근저당권에 기하여 진행된 임의경매절차에서 

부동산을 결랍받았다 하더라도 그 손윤권을 취득할 수 없다.” 

1812) 대법원 2005. 6. 10. 선고 2002다15412, 15429 판결; “저당권은 피담보채권과 분리하여 양도하지 못하는 
것이어서 저당권부 채권의 양도는 언제나 저당권의 양도와 채권양도가 결합되어 행해지므로 저당권부 재권의 
양도는 민법 제 186조의 부동산물권변동에 관한 규정과 민법 제449조 내지 제452조의 채권양도에 관한 규정에 
의해 규율된댜 그러므로 저당권의 양도에 있어서도 물권변동의 일반원칙에 따라 저당권을 이전할 것을 목적으 
로 하는 물권적 합의와 동기가 있어야 저당권이 이전된다고 할 것이나, 이 때의 물권적 합의는 저당권의 양도· 

양수받는 당사자 사이에 있으면 족하고 그 외에 그 채무자나 물상보증인 사이에까지 있어야 하는 것은 아니라 

할 것이고, 단지 채무자에게 재권양도의 통지나 이에 대한 재무자의 승낙이 있으면 채권양도를 가지고 채무자 
에게 댄합할 수 있게 되는 것이댜" 

1813) 0 대법원 1995. 5. 26. 선고 95다7550 판결; `＇근저당권의 양도에 의한 부기등기는 기존의 근저당권설정등기 
에 의한 권리의 승계를 등기부상 명시하는 것뿐으로, 그 등기에 의하여 새로운 권리가 생기는 것이 아닌 만큼 
근저당권설정등기의 말소등기청구는 양수안만을 상대로 하면 족하고, 양도인은 그 말소등기청구에 있어서 핀 
고 적격이 없는 것이고, 또한 근저당권 이전의 부기등기는 기존의 주등기인 근저당권설정등기에 종속되어 주동 
기와 일체를 이루는 것이어서 피담보채무가 소멸된 경우 또는 근저당권설정등기가 당초 원인무효인 경우 준둘 
기인 근저당권설정등기의 말소만 구하면 되고 그 부기등기는 별도로 말소를 구하지 않더라도 주동기의 말소에 
따라 칙권으로 말소되는 것” -- 근저당권의 이전이 전부명령 확정에 따라 이루어진 경우도 둘월하다(2000다 
5640). 0 2009다21386 판결; "집귄으로 살피건대, … 피고 명의의 근저당권이전의 부기동기의 말소를 별도 
로 구할 소의 이익은 인정되지 않는다.”(협의분할에 의한 상속을 원인으로 피고 명의의 근저당권이전등기가 

마쳐진 사안) ® 근저당권자로부터 양수인 앞으로의 근저당권 이전이 풋후라는 사유를 내세워 양수인을 상대로 
근저당권설정등기의 말소를 구할 수는 없다(2003다5016) 

1814) 채무자의 변경을 내용으로 하는 근저당권변경의 부기등기 역시 같은 이유로 주등기의 말소만을 구하면 되고 
위 부기동기의 말소청구는 권리보호의 이익이 없는 부적법한 청구이다(2000다19526). 

1815) 가등기의 이전에 의한 부기등기의 경우에도 동일한 법리가 적용된다. 즉, 가등기의 아전에 의한 부기등기는 
기존의 가등기에 의한 권리의 승계관계를 등기부상에 명시하는 것뿐으로 그 등기에 의하여 새로운 권리가 생기 

는 것이 아닌 만큼 가등기의 말소동기청구는 양수인만을 상대로 하면 족하고, 양도인은 그 말소동기청구에 

있어서의 피고 적격이 없고, 가등기 이전의 부기등기는 기존의 주등기인 가등기에 종속되어 주동기와 일체를 
이루는 것이어서 피담보채무가 소멸된 경우에는 주등기인 가등기의 말소만 구하면 되고 위 부기동기는 별도로 
말소를 구하지 않더라도 주동기의 말소에 따라 직권으로 말소된다(94다17109). 

1816) 대법원 2005. 6. 10. 선고 2002다15412, 15429 판결; 원고가 근저당권의 피담보재권 양도 당시 물상보증인 
의 동의나 승낙이 없어서 근저당권은 이전하지 않는다거나 채무자에게 양도통지를 하지 않았거나 그의 승낙을 
받지 않았으므로 채권양도는 효력이 없다고 주장하면서 근저당권이 유효한 것을 전제로 근저당권 이전의 부기 
등기만의 말소를 구한 데 대하여, 원고의 위 각 주장은 인정되지 않는 사실에 기초한 것으로서 결국 받아들일 
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바) 등기유용합의·실체관계부합의 항변 

피고는 등기 유용의 합의1817) 등으로 실체관계에 부합함1818)을 주장하여 항변할 

수있댜 

사) 선이행판결 

원고가 피담보채무 전액을 변제하였다고 주장하면서1819) 근저당권설정등기에 

대한 말소등기절차의 이행을 청구하였으나, 그 원리금의 계산, 피담보채무의 범위나 그 

시효소멸 여부등에 관한 등으로 인하여 변제액이 채무 전액을 소멸시키는 데 미치 

밝혀진 경우에는, 특별한 사정이 없는 한, 원고의 지 못하고 잔존재무가 있는 

수 없고. 따라서 원심이 원고의 청구를 기각하여야 할 것을 소의 이익이 없음을 전제로 각하한 것은 잘못이라고 
한예 

1817) 0 대법원 1998, 3, 24. 선고 97다56242 판결; "부동산의 소유자 겹 채무자가 채권자인 저당권자에게 당해 
저당권설정동기에 의하여 담보되는 채무를 모두 변제함으로써 저당권이 소멸된 경우 그 저당권설정등기 또한 
효력을 상실하여 말소되어야 할 것이나. 그 부동산의 소유자가 새로운 제3의 채권자로부터 금원을 자용함에 
있어 그 겐꾼사와 사이에 새로운 자용급 채무를 담보하기 위하여 위 잔존하는 종전 채권자 명의의 저당권설정등 
기를 이용하여 이에 터 잡아 새로운 제3의 재권자에게 

하고실제로그 
부동산의 소유자에 대하여 위 

수 있다고 할 것이고. 다만 그 저당권 이전의 
위 등기 유용의 합의 사실을들어 위 
할 것이댜 
소유자와 새로운 제3의 채권자와 사이예 위와 같온 저당권등기의 유용익 합의를 하였으 

나 아직 종전의 재권자 겸 근저당권자의 협력을 받지 못하여 저당권 이전의 
는 부동산 소유자와 종전익 채권자 사이에서는 저당권설정등기는 여전히 
할것이므로부동산 
만부동산 

종전의 채권자는 부동산 소유자의 
수 있다고 할 것이고 또한 부동산 소유자로부터 그 

아니하여 고 소유자를 대위하여 저당권설정등기의 말소를 구할 수 
밖에 없는 자에 대하여도 마찬가지로 대항할 수 있다고 합 것이다.” 
O 대법원 2007. 1. 11. 선고 2006다50055 판결: "무효동기의 유용에 대한 합의 내지 추인은 목시적으로도 
이루어질 수 였으냐 위와 같은 뭉시적 합의 내지 추인을 인정하려면 무효등기 사실을 알면서 장기간 이의를 
제기하지 아니하고 방치한 것만으로는 부족하고, 그 등기가 무효임을 알면서도 유효합을 전제로 기대되는 행위 

믈 하거나 용태를 보이는 동 무효등기를 유용할 의사에서 비롯되어 장기간 방치된 것이라고 볼 수 있는 특별한 
사정이 있어야 한다.” 

1818) 대법 원 2007루 1. 11. 선고 2006다50055 판결; "재권자가 재무자와 사아에 근저당권설정계약을 체결하였으나 
그 계약에 기한 근지당권설정등가가 채권자가 아닌 제3자의 명의로 경료되고 그 후 다시 챈귄찬사 위 근저당권 
설정등기에 대한 부기등기의 방법으로 위 근저당권을 이전받았다면 특별한 사정이 없는 한 그 때부터 위 근저 
당권설정동기는 실체관계에 부합하는 유효한 등기.로 볼 수 있다.” 요 재권자 아닌 제3자 명의익 근저당권설정 
등기가 마쳐진 부동산에 소유권이전청구권 가등기가 있고 그 후 다시 재권자 명의의 위 근저당권 이전의 부기 
등기가 된 사안에서` 채권자는 위 부기등기가 된 시점에 비로소 근저당권을 취득하는데, 부기등기의 순위가 
주등기의 순위에 의하도록 되어 있는 부동산등가법 규정에 따라 등기부상으로는 채권자가 위 제3자 명의의 
근저당권설정등기가 된 시점에 근저당권을 취득한 것이 되어 위 가등기보다 그 순위가 앞서게 되므로, 결국 
위 근저당권설정등가는 실체관계에 부합하는 유효한 동기라고 볼 수 없다고 한 사례, 

1819) 재무자가 피담보채무의 일분간 남아 있움을 시안하면서 그 변제와 상환으로 담보목적으로 경료된 소유권이전등 
가의 회복을 군하고 채권자는 그 소유권이전등기가 담보목적으로 경료된 것입을 다투고 있는 경우예도 
전이다(96다33938). 


