
서울중앙지방법원 2019. 8. 22 선고 2017가합517016(본소), 2017가합566810(반소) 판결

[상속회복 등 청구의 소ㆍ구상금]

전   문

원고(반소피고)A

소송대리인 법무법인 유스트

담당변호사 김승한, 송오근

피고(반소원고)B

피고1. C

2. D

피고(반소원고) 및 피고들 소송대리인 법무법인(유한) 바른

담당변호사 이종찬, 홍지욱

변론 종결2019. 7. 23.

판결 선고2019. 8. 22.

주   문

1. 원고(반소피고)에게,

가. 피고 C, D는 별지 목록 제1, 2항 기재 각 부동산 중 각 1/18 지분에 관하여 제주지방법원 2016.

4. 22. 접수 제46526호로 마친,

나. 피고(반소원고) B는,

1) 별지 목록 제3항 기재 부동산 중 2/9 지분에 관하여 제주지방법원 2016. 4. 22. 접수

제46526호로 마친,

2) 별지 목록 제4항 기재 부동산 중 2/9 지분에 관하여 제주지방법원 서귀포등기소 2016. 4. 2. 접수



제25207호로 마친,

각 소유권이전등기의 말소등기절차를 각 이행하라.

2. 원고(반소피고)는 피고(반소원고) B에게 274,713,868원 및 그 중 270,216,421원에 대하여는

2018. 10. 30.부터, 4,497,447원에 대하여는 2019. 7. 24.부터 각 2019. 8. 22.까지는 연 5%의,

그 다음날부터 다 갚는 날까지는 연 12%의 각 비율로 계산한 돈을 지급하라.

3. 원고(반소피고)의 피고(반소원고) B, 피고 C, D에 대한 나머지 주위적 본소청구와 예비적 본소청구

및 피고(반소원고) B의 나머지 반소청구를 각 기각한다.

4. 소송비용 중 원고(반소피고)와 피고 C, D 사이에 생긴 부분의 1/4은 원고(반소피고)가, 나머지는

피고 C, D가 각 부담하고, 원고(반소피고)와 피고(반소원고) B 사이에 생긴 부분은 본소와 반소를

합하여 그 중 1/2은 원고(반소피고)가, 나머지는 피고(반소원고) B가 각 부담한다.

5. 제2항은 가집행할 수 있다.

N

청 구 취 지

[본소] 주위적 청구 : 원고(반소피고, 이하 '원고'라 한다)에게, 피고 C, D는 별지 목록 제1, 2항 기재

각 부동산 중 각 1/4 지분에 관하여 제주지방법원 2016. 4. 22. 접수 제46526호로 마친,

피고(반소원고, 이하 '피고'라 한다) B는 별지 목록 제3항 기재 부동산에 관하여 같은 법원 2016. 4.

22. 접수 제46526호로 마친, 별지 목록 제4항 기재 부동산에 관하여 같은 법원 서귀포등기소 2016.

4. 2. 접수 제25207호로 마친 각 소유권이전등기의 말소등기절차를 각 이행하라. 피고 B는 원고에게

154,281,222원 및 이에 대한 2016. 5. 2.부터 2018. 8. 17.까지는 연 5%의, 그 다음날부터 다

갚는 날까지는 연 12%의 각 비율로 계산한 돈을 지급하라.

예비적 청구 : 원고에게, 피고 B는 별지 목록 제1, 2항 기재 각 부동산 중 각 15/261 지분에 관하여,

별지 목록 제3, 4항 기재 각 부동산 중 각 1/9 지분에 관하여 이 사건 소장 부본 송달일자 유류분

반환을 원인으로 한 각 소유권이전등기절차를 이행하고, 피고 C, D는 별지 목록 제1, 2항 기재 각



부동산 중 각 7/261 지분에 관하여 이 사건 소장 부본 송달일자 유류분 반환을 원인으로 한 각

소유권이전등기절차를 각 이행하며, 피고 B는 164,577,851원, 피고 C는 20,737,267원, 피고 D는

40,898,499원 및 위 각 돈에 대하여 2016. 5. 2.부터 2018. 8. 17.까지는 연 5%의, 그 다음날부터

다 갚는 날까지는 연 12%의 각 비율로 계산한 돈을 각 지급하라.

[반소] 원고는 피고 B에게 277,419,888원 및 이에 대한 이 사건 2018. 10. 26.자 반소 청구취지 및

청구원인 변경신청서 송달 다음날부터 2019. 5. 31.까지는 연 15%의, 그 다음날부터 다 갚는

날까지는 연 12%의 각 비율로 계산한 돈을 지급하라(피고 B는 원고를 상대로 이 사건 반소장에서

구상금 280,141,917원의 지급을 구하였다가 이 사건 2018. 10. 26.자 반소 청구취지 및 청구원인

변경신청서에서 반소 청구금액을 구상금 및 손해배상금 합계 505,853,804원으로 확장하였고, 이

사건 2019. 4. 22.자 반소 청구취지 및 청구원인 변경신청서에서 최종적으로 청구금액을 위와 같이

277,419,888원으로 감축하였다).

이   유

1. 기초사실

가. E의 사망 및 당사자들의 관계

1) E(이하 '망인'이라 한다)은 2015. 4.경 방광암 진단을 받고 항암치료 등을 받던 중 2016. 4. 17.

간헐적 고열 및 전신쇠약으로 고양시 일산 소재 국립암센터 응급실에 내원하여 2016. 4. 18.

01:19경 입원 후 치료를 받다가 2016. 4. 29. 사망하였다.

2) 망인은 1974. 6. 1. F과 혼인신고를 하였으나 2011. 2. 17. F과 이혼하였고, 2011. 3. 28. 피고

B와 혼인신고를 하였다. 원고는 망인과 F 슬하의 자녀이고, 피고 C, D는 망인과 피고 B 슬하의

자녀들이다.

나. 별지 목록 제1항 내지 제4항 기재 각 부동산의 소유권 변동

1) 망인과 피고 B는 별지 목록 제1, 2항 기재 각 부동산 중 각 1/2 지분을 각각 소유하고 있었는데, 위



각 부동산 중 망인의 각 1/2 지분에 관하여 2016. 4. 22. 제주지방법원 접수 제46526호로 2016. 4.

19.자 증여를 원인으로 하여 피고 C, D 앞으로 각 1/4 지분에 관한 소유권이전등기가 마쳐졌다.

2) 별지 목록 제3항 기재 부동산 및 별지 목록 제4항 기재 부동산(이하 'G 토지'라 한다)은 망인이

단독으로 소유하고 있었는데, 같은 목록 제3항 기재 부동산에 관하여 2016. 4. 22. 제주지방법원

접수 제46525호로, G 토지에 관하여 같은 법원 서귀포등기소 접수 제25207호로 각 2016. 4.

19.자 증여를 원인으로 하여 피고 B 앞으로 소유권이전등기가 마쳐졌다(이하 별지 목록 제1항 내지

제4항 기재 각 부동산 중 망인의 소유였던 부분을 통칭할 때에는 '이 사건 각 부동산'이라 한다).

다. 별지 목록 제5, 6항 기재 각 부동산의 매도 및 관련소송의 경과

1) 망인과 피고 B는 별지 목록 제5항 기재 토지(제주시 H 과수원 4261m²에서 2005. 1. 27. 제주시

Ⅰ 과수원 146㎡가 분할되었다가, 2006. 10. 4. 제주시 J 전 69㎡가 합병되었다. 이하 'H 토지'라

한다) 및 별지 목록 제6항 기재 건물(이하 'H 건물'이라 한다)의 각 1/2 지분을 각각 소유하고 있었다.

2) 망인과 피고 B는 2016. 3. 8. H 토지 및 건물을 K 주식회사(이하 'K'이라 한다)에 매매대금

3,885,310,000원에 매도하기로 하고, 계약 당일에 계약금 388,531,000원, 2016. 4. 25. 중도금

10억 원을 지급받기로 하였으며, 위 각 부동산에 아래 표 기재와 같이 마쳐져 있던 채권최고액 합계

1,515,000,000원(= 990,000,000원 + 525,000,000원)인 각 근저당권설정등기의 피담보채무를

매매잔대금 2,496,779,000원에서 공제하기로 약정하였다(이하 '이 사건 매매계약'이라 한다).

토지 1 2005. 1. 27. 990,000,000 제7650호

4 2011. 12. 27. 210,000,000 제95954호

4-1 2014. 8. 11. 525,000,000 제75238호 4번 근저당권 변경

건물 1 2011. 12. 27. 210,000,000 제95954호

1-1 2014. 8. 11. 525,000,000 제75238호 1번 근저당권 변경

2 2013. 2. 20. 990,000,000 제15028호 추가설정계약

3) K은 피고 B에게 이 사건 매매계약에 따라 계약금 및 중도금 합계 1,388,531,000원(=



388,531,000원 + 10억 원)을 모두 지급하였다.

4) K은  2016. 8. 10. 원고와 피고들을 상대로  제주지방법원 2016가합11413호로 원고와 피고들이

소유권이전등기 절차를 이행하지 아니하여 이 사건 매매계약을 해제한다고 주장하면서 매매대금의

반환을 구하는 소를 제기하였고, 위 법원은 2017. 5. 25. "K은 매매잔대금으로 피고 B에게

1,664,519,333원[= 잔대금 2,496,779,000원(= 매매대금 3,885,310,000원 - 계약금 및 중도금

합계 1,388,531,000원) × 6/9{= 상속지분 3/18(= 망인의 지분 1/2 × 피고 B의 상속분 3/91) ) +

보유지분 1/2}, 원 미만 버림, 이하 같다], 원고 및 나머지 피고들에게 각 277,419,888원[=

2,496,779,000원 × 각 상속지분 1/9(= 망인의 지분 1/2 × 원고 및 나머지 피고들의 상속분 2/9)]을

지급할 의무가 있고, 다만 이 사건 매매계약에서 H 토지 및 건물에 마쳐진 제주지방법원 2005. 1.

27. 접수 제7650호 및 같은 법원 2011. 12. 27. 접수 제95954호로 채무자 피고 B, 근저당권자

L단체로 하는 각 근저당권설정등기의 피담보채무를 공제하고 잔금을 지급하기로 약정하였으므로,

원고는 피고 B에 대하여는 위 각 근저당권설정등기의 피담보채무액을 공제한 나머지 금액을 지급할

의무가 있다"고 하면서, 원고와 피고들에게 K로부터 위 각 잔금을 지급받음과 동시에 K에 H 토지 및

건물의 각 보유지분 또는 상속지분에 관하여 매매를 원인으로 한 각 소유권이전등기절차를

이행하라는 상환이행판결을 선고하였으며, 위 판결은 2017. 6. 17. 그대로 확정되었다(이하 '이 사건

선행판결'이라 한다).

【인정근거】 다툼 없는 사실, 갑 제1, 3, 4, 11, 16, 17, 25호증, 을 제11, 12, 23, 62호증(가지번호

있는 것은 각 가지번호 포함, 이하 같다)의 각 기재, 변론 전체의 취지

2. 당사자들의 주장 요지

가. 원고의 주장

1) 주위적 본소청구(소유권이전등기말소청구 및 매매대금 반환청구) 가) 피고 B는 망인의 사망으로

상속이 개시되면 원고의 상속으로 인하여 피고들이 상속받을 재산이 감소할 것을 우려하여 2016. 4.

19. 망인 명의의 증여계약서를 허위로 작성하고 그에 따라 이 사건 각 부동산을 피고들 명의로

이전하였다. 그러나 망인과 피고들 사이에 체결된 2016. 4. 19.자 각 증여계약(이하 '이 사건 각

증여계약'이라 한다)은 망인의 진정한 의사에 기한 것이 아니므로 무효이고, 이 사건 각 부동산에



마쳐진 피고들 명의의 각 소유권이전등기(이하 '이 사건 각 소유권이전등기'라 한다)는 원인무효로

말소되어야 한다.

나) H 토지 및 건물은 망인과 피고 B가 1/2 지분씩 공동소유하고 있었으므로, 이 사건 매매계약의

계약금 및 중도금 합계 1,388,531,000원 중 망인의 지분에 상응하는 694,265,500원(=

1,388,531,000원 × 망인의 지분 1/2)은 상속재산에 해당한다. 그러나 피고 B가 이를 전액

수령하였으므로, 피고 B는 원고에게 위 매매대금 중 원고의 상속분에 따른 154,281,222원(=

654,265,500원 × 2/9)을 반환하여야 한다.

2) 예비적 본소청구(유류분반환청구) 설령 망인이 피고들에게 이 사건 각 부동산을 증여한 것으로

보더라도, 원고의 유류분권이 침해되었으므로 피고들은 원고에게 예비적 청구취지 기재와 같이 이

사건 각 부동산에 관한 원물반환으로 유류분반환을 원인으로 한 소유권이전등기절차를 이행하고,

원고의 유류분 부족액을 각 지급할 의무가 있다.

나. 피고 B의 주장

1) 주위적 반소청구(매매대금 반환청구) 망인은 피고 B에게 이 사건 매매계약에 따른 매매대금 중

망인의 지분 상당의 1,942,655,000원(= 매매대금 3,885,310,000원 × 망인의 지분 1/2)을

증여하였으므로, 위 매매대금은 망인의 상속재산에 해당하지 않는다. 따라서 원고는 망인의 상속인의

지위에서 K로부터 수령한 이 사건 매매계약의 잔금 277,419,888원을 피고 B에게 반환하여야 한다.

2) 예비적 반소청구(구상금 및 손해배상청구) 피고 B는 아래 표 기재와 같이 망인의 상속채무 및

상속세를 대위변제(G 토지에 설정된 근저당권부 채무 중 원금 제외)하였고, 망인에 대하여 G 토지에

설정된 근저당권부 채무에 관한 대여금 채권을 가지고 있다. 이에 피고 B는 이 사건 주위적

반소청구가 기각될 경우에 대비하여, 예비적 반소청구로써 원고를 상대로 주위적 반소청구금액

277,419,888원에 이를 때까지 아래 가) 내지 다)의 순서에 따라 위 상속채무 대위변제에 따른

구상금 및 망인에 대한 대여금 채권에 대한 손해배상금의 지급을 구한다.

(단위:원)



1

망인
의 

대출
금

채무 
대위
변제

3억 573,000,000[
가)항]

16,343,996 1,147,561 32,670,800[
다)항]

2

1억 4,732,313 467,287

3

1억 5,297,777 544,613

4

73,
000
,00
0

3,810,173 327,080

5

37,000,000 [가)항] 56,563 [다)항]

6

상속
세

대납

19,066,640 [가)항] 571,990(가산
세)

[가)항]

7

H 631,000,000 [가)항] 28,995,319 [다)항]

8

근저
당권
부 

대출
채무 
대위
변제

G 485,000,000 545,000,000[
나)항]

31,770,88138,096,83718
,118,398

87,986,116[
다)항]

9

60,
000
,00
0

3,717,1014,781,2572,
120,115

10,618,473[
다)항]

가) 상속채무 대위변제로 인한 구상금 채권

피고 B는, ① 망인의 대출금 채무 원금 37,000,000원(순번 5), ② 망인의 대출금 채무 원금 합계

573,000,000원(순번 1 내지 4)을 각 대위변제하였고, ③ H 토지 및 건물의 망인 1/2 지분에 관하여

부과된 상속세 및 가산금 합계 19,638,630원(= 상속세 19,066,640원 + 가산금 571,990원, 순번

6)을 전액 납부하였으며, ④ H 토지 및 건물에 설정된 근저당권의 피담보채무 1,262,000,000원의



1/2은 망인이 실질적 채무를 부담하는 상속채무임에도, 피고 B가 K로부터 이 사건 매매계약에 따른

매매잔대금에서 위 피담보채무 전액을 공제하여 매매잔대금을 수령함에 따라 상속채무

631,000,000원(= 1,262,000,000원 × 1/2, 순번 7)을 대위변제하였다.

따라서 망인의 상속인인 원고는 피고 B에게 위 피고가 대위변제한 상속채무 및 상속세 대납분 중

원고의 부담부분에 상응하는 구상금 합계 280,141,197원[= ① 8,222,222원(= 37,000,000원 ×

상속분 2/9) + ② 127,333,333원(= 573,000,000원 × 2/9) + ③ 4,364,140원(= 19,638,630원

× 2/9) + ④ 140,222,222원(= 631,000,000원 × 2/9)]을 지급할 의무가 있다.

나) 채무불이행으로 인한 손해배상채권

망인은 피고 B가 원하면 언제든지 대출금을 바로 변제하기로 하고 피고 B 명의로 M조합으로부터

545,000,000원 [= 485,000,000원(순번 8) + 60,000,000원(순번 9)]을 대출 받아 사업자금을

조달하면서 G 토지에 피고 B를 채무자로 하여 근저당권을 설정하였다.

따라서 G 토지에 피고 B를 채무자로 하여 설정된 근저당권의 피담보채무 545,000,000원은 망인이

실질적 채무자인 상속채무에 해당하고, 망인의 상속인인 원고는 상속분에 따른 121,111,111원(=

545,000,000원 × 2/9)을 변제할 의무가 있다. 그런데 피고 B는 원고에게 이 사건 반소장의

송달로써 위 상속채무의 이행을 최고하였으나 원고는 이를 이행하고 있지 아니하므로, 원고는 피고

B에게 채무불이행으로 인한 손해배상금 121,111,111원2) 을 지급할 의무가 있다.

다) 상속채무 대출이자 등 대위변제로 인한 손해배상채권 또는 구상금 채권

(1) 피고 B는, ① 망인의 대출금 채무 37,000,000원에 대한 대출이자 56,563원(순번 5), ② 망인의

대출금 채무 합계 573,000,000원에 대한 대출이자 합계 32,670,800원(순번 1 내지 4), ③ H 토지

및 건물에 설정된 근저당권의 피담보채무 1,262,000,000원 중 상속채무에 해당하는

631,000,000원에 대한 대출이자 28,995,319원(= 전체 피담보채무 1,262,000,000원에 대하여

2016. 4. 29.부터 2017. 7. 17.까지 발생한 대출이자 57,990,639원 × 1/2, 순번 7), ④ 망인이

실질적 채무자인 G 토지에 설정된 근저당권의 피담보채무 합계 545,000,000원(= 485,000,000원

+ 60,000,000원, 순번 8, 9) 중 485,000,000원에 대한 대출이자 합계 87,986,116원(= 2014.

9.부터 2016. 4.까지 발생한 대출이자 합계 31,770,881원 + + 망인의 사망 이후인 2016. 5.부터



2018. 7.까지 발생한 대출이자 합계 38,096,837원 + 2018. 8.부터 2019. 7.까지 발생한 대출이자

합계 18,118,398원, 순번 8) 및 나머지 대출원금 60,000,000원에 대한 대출이자 합계

10,618,473원(= 2014. 10.부터 2016. 4.까지 발생한 대출이자 합계 3,717,101원 + ④ 망인의

사망 이후인 2016. 5.부터 2018. 7.까지 발생한 대출이자 합계 4,781,257원 + 2018. 8.부터

2019. 6.까지 발생한 대출이자 합계 2,120,115원, 순번 9)을 각 대위변제하였다.

결국 피고 B가 대위변제한 망인의 상속채무에 대한 대출이자는 합계 160,327,271원[= ①

56,563원 + ② 32,670,800원 + ③ 28,995,319원 + ④ 98,604,589원(= 87,986,116원 +

10,618,473원)]인데, 이는 원고가 망인의 상속채무를 변제할 책임을 해태함에 따라 피고 B가 입게

된 손해이므로, 피고 B는 원고를 상대로 불법행위에 기한 손해배상금으로 위 대출이자 합계

160,327,271원 중 104,600,776원(= ① 56,563원 + ② 32,670,800원 + ③ 28,995,319원 + ④

42,878,094원(= 38,096,837원 + 4,781,257원, 망인의 사망 이후 2018. 7.까지 대위변제한

대출이자 합계)]의 지급을 구한다.

(2) 설령 원고의 손해배상책임이 인정되지 않더라도 피고 B가 대위변제한 망인의 상속채무에 대한

대출이자 내지 지연손해금은 상속채무에 해당하므로, 망인의 상속인인 원고는 피고 B에게 위

상속채무 중 원고의 상속분에 따른 부담부분인 35,628,282원(= 160,327,271원 × 2/9) 중

28,419,136원을 구상금으로 지급할 의무가 있다.

다. 피고들의 예비적 상계항변

원고의 본소청구가 인용될 경우에 대비하여, 피고 B의 원고에 대한 위 구상금 및 손해배상 반소청구

채권으로 원고의 피고들에 대한 본소청구 채권 154,281,222원을 대등액에서 상계한다.

3. 본소청구에 관한 판단

가. 주위적 청구에 관한 판단

1) 소유권이전등기말소 청구에 관한 판단 가) 등기의 원인무효 여부

(1) 소유권이전등기가 전 등기명의인의 직접적인 처분행위에 의한 것이 아니라 제3자가 그

처분행위에 개입된 경우, 그 등기가 원인무효임을 이유로 그 말소를 청구하는 자로서는 반대사실, 즉

그 제3자에게 전 소유명의인을 대리할 권한이 없었다든가 또는 제3자가 전 소유명의인의 등기서류를



위조하는 등 등기절차가 적법하게 진행되지 아니한 것으로 의심할 만한 사정이 있다는 등의

무효사실에 대한 증명책임을 진다(대법원 1997. 4. 8. 선고 97다416 판결,  대법원 2009. 9. 24.

선고 2009다37831 판결 등 참조).

한편, 문서에 날인된 작성명의인의 인영이 그의 인장에 의하여 현출된 것이라면 특별한 사정이 없는

한 그 인영의 진정성립, 즉 날인행위가 작성명의인의 의사에 기한 것임이 사실상 추정되고, 일단

인영의 진정성립이 추정되면 민사소송법 제358조에 의하여 그 문서 전체의 진정성립이 추정되나,

위와 같은 사실상 추정은 날인행위가 작성명의인 이외의 자에 의하여 이루어진 것임이 밝혀진

경우에는 깨어지는 것이므로, 문서제출자는 그 날인행위가 작성명의인으로부터 위임받은 정당한

권원에 의한 것이라는 사실까지 증명할 책임이 있다(대법원 1990. 4. 24. 선고 89다카21569 판결,

대법원 2003. 4. 8. 선고 2002다69686 판결 등 참조).

(2) 살피건대, 방광암 진단을 받은 망인이 2016. 4. 18. 간헐적 고열 및 전신쇠약 등으로

국립암센터에 입원하여 치료를 받고 있던 사실은 앞서 본 바와 같고, 갑 제24, 31호증, 을

제31호증의 각 기재에 의하면, ① 피고 B는 2016. 4. 19. 망인의 인감증명서, 인감도장 등을

소지하고 망인을 대동하지 아니한 채 혼자 법무사 N의 제주시 소재 사무실을 방문한 사실, ② 법무사

N 사무소의 직원인 0은 2016. 4. 19. 위 사무실에서 피고 B와 함께 증여자 망인, 수증자 피고 B

등으로 기재된 이 사건 각 증여계약서를 작성한 사실, ③ 이 사건 각 증여계약서의 망인 이름 옆에는

망인의 인감이 날인된 사실이 인정된다.

위 인정사실에 의하면, 이 사건 각 증여계약서의 망인 이름 옆에 날인된 인영은 망인의 인감에 의하여

현출된 것이므로 특별한 사정이 없는 한 그 인영은 망인의 의사에 의하여 현출된 것으로 사실상

추정된다. 그러나 이 사건 각 증여계약 체결 당시 피고 B가 망인의 인감도장을 지참하고 혼자 법무사

N의 사무실에 왔다는 것이므로, 망인의 인장 날인행위가 망인이 아닌 피고 B 또는 O에 의하여

이루어진 것임이 밝혀졌다고 할 것이고(피고들도 이에 대하여 다투고 있지 않은 것으로 보인다), 이

사건 각 증여계약서의 진정성립이 인정되기 위해서는 피고 B 또는 O의 날인행위가 작성명의인인

망인으로부터 위임받은 정당한 권원에 의한 것이라는 사실이 증명되어야 한다.

그런데 을 제3, 4, 31호증의 각 기재만으로는 피고 B 또는 0이 망인으로부터 이 사건 각 증여계약



체결을 위한 대리권을 부여받았음을 인정하기에 부족하고, 달리 이를 인정할 증거가 없으므로, 이

사건 각 증여계약서는 그 진정성립을 인정할 수 없고 피고 B가 권한 없이 이를 작성한 후 망인의

인감을 임의로 날인하여 완성한 것으로 봄이 상당하다.

(3) 여기에 갑 제2, 3, 14, 22 내지 24, 31호증, 을 제4, 31호증의 각 기재에 변론 전체의 취지를

종합하여 알 수 있는 아래와 같은 사정들까지 더하여 보면, 망인이 그 진정한 의사로 이 사건 각

증여계약을 체결하였다고 보기는 어렵고, 이 사건 각 소유권이전등기는 적법한 절차를 거치지 아니한

것일 뿐 아니라 전 소유자인 망인의 진정한 의사에 따라 마쳐진 것으로 볼 수 없으므로 무효의

등기라고 봄이 타당하다.

① 피고 B는  2016. 4. 18. 12:29경 O과 통화한 후, 별지 목록 제1, 2항 기재 각 부동산 및 G 토지에

관한 등기필증에 갈음하기 위하여 등기의무자의 무인이 날인된 확인서면을 준비하였는데, 위 무인이

망인의 것이라는 점에 관한 증거로는 원고가 피고들에 대하여  제주지방법원 2016가합11000호로

제기한 소송(원고는 위 소를 2017. 3. 4. 취하하였다)에서 증인으로 출석한 N, O의 진술이 유일하다.

그런데 O의 진술은 "피고 B로부터 2016. 4. 18. 오전에 전화가 걸려와서 이 사건 각 소유권이전등기

업무에 관하여 이야기하면서 '등기권리증이 없으면 확인서면이 필요하니 병원 주변의 법무사

사무실에서 확인서 양식을 구할 수 있다. 거기에 망인이 직접 지장을 찍으면 된다'고 안내하였다"는

것이고, 피고들도 이 사건 답변서에서 O의 안내에 따라 2016. 4. 18. 병원 주변의 법무사 사무실을

찾아가 확인서면 양식을 구한 다음 망인의 병실에서 망인의 지장을 받았다고 주장하고 있다. 한편 0은

망인의 증여 의사를 직접 확인하였는지를 묻는 질문에 대하여 '피고 B와 통화하던 중 피고 B가

망인에게 핸드폰을 넘겨주었고, 망인과 통화하면서 망인의 증여 의사를 확인하였다', '망인에게

확인서면에 직접 무인을 찍었냐고 물으니 망인이 "맞다", "자녀 둘과 처와 있을 때 찍었다"고

대답하였다', '망인과 통화할 당시 망인의 목소리는 평상시와 다를 바 없었다'는 취지로 진술하였다.

결국 피고들의 주장과 O의 진술을 종합하면, O은 2016. 4. 18. 피고 B와 통화하면서 망인의 무인이

찍힌 확인서면을 준비할 것을 안내하였고 그에 따라 피고 B가 준비한 확인서면에 망인의 무인을 직접

받았으며, 이후 O이 다시 피고 B와 통화하면서 피고 B가 망인을 바꿔주어 망인의 증여 의사와

확인서면에 직접 무인한 사실을 확인하였다는 것이 된다. 그러나 피고 B와 O이 2016. 4. 18. 통화한



내역은 같은 날 12:29경 5분 19초간 통화한 것이 유일한 것으로 보이고, 달리 ○ 또는 법무사 N이

피고 B 등을 통하여 직접 망인과 통화하여 망인의 증여 의사를 확인하였음을 인정할 증거가 없다.

따라서 망인의 진정한 증여 의사를 확인하였다는 O의 위와 같은 진술은 그대로 믿기 어렵다.

한편 N의 진술은 0이 망인의 의사를 전화통화로 확인하였다는 것을 O로부터 들었다는 것일 뿐이어서

위 진술만으로 망인의 증여 의사가 진정한 것임을 인정하기에는 부족하고, 달리 N이 망인의 의사를

직접 확인하였다고 볼만한 사정은 발견되지 아니한다.

② 피고 B가 이 사건 각 소유권이전등기에 관한 등기신청을 하면서 첨부한 확인서면에 등기의무자의

무인이 날인되어 있기는 하지만 그 무인이 망인의 것임을 인정할 증거가 없고, 위 확인서면이

법무사의 면전에서 직접 당사자 대면절차를 거쳐 작성된 것이 아니어서 우무인이 날인되어 있다는

사정만으로 망인의 진정한 의사에 의하여 위 확인서면이 작성된 것이라고 단정하기 어렵다.

③ 국립암센터의 응급초진 기록지에 의하면, 망인이 2016. 4. 17. 22:28경 위 병원의 응급실에

내원할 당시 고열을 호소하였고, 내원 당일 저녁부터 의식이 떨어져 정신이 혼미한 상태로 악화되어

내원하였다고 하며, 환자와의 의사소통에 어려움이 있어 보호자(딸)과 면담하였다는 내용이 기록되어

있다[위 병원의 간호초기평가에도 망인의 의식이 기면(drowsy) 상태이고, 의사소통이 곤란하다고

기재되어 있다]. 또한 위 병원의 간호기록지에 의하면, 망인이 2016. 4. 17. 22:28경 위 병원의

응급실에 내원할 당시 사람과 장소에 대한 지남력은 있으나 시간에 대한 지남력이 없고 의식은 기면

상태였으며, 그 다음날인 4. 18. 08:00경에는 사람, 시간, 장소에 대한 지남력은 있으나 의식은 계속

기면 상태였고, 16:00경 의식 수준은 'E'이라고 이름만 대답하며 다시 잠드는 모습을 보이는 기면

상태에 있었던 것으로 보이므로, 피고들이 망인의 증여 의사를 확인하였다고 주장하는 2016. 4.

18.경에도 망인의 상태는 크게 호전되었던 것으로 보이지 아니한다.

나) 말소의 범위

(1) 부동산의 공유자 중 1인은 당해 부동산에 관하여 무효의 소유권이전등기가 경료되어 있는 경우에

민법 제265조 단서에서 정하는 공유물에 관한 보존행위로서 자신의 공유지분을 넘어서 그 무효인

등기 전부의 말소를 청구할 수 있다. 따라서 공동상속에 의하여 여러 사람의 공유로 된 부동산에

관하여 공동상속인 중 1인이 피상속인과의 사이에 행하여졌다는 매매 등 효력 없는 계약을 원인으로



하여 공유물 전부에 관하여 소유권이전등기를 경료한 경우에도, 다른 상속인은 공유물에 관한

보존행위로서 등기명의인의 상속분을 제외한 나머지 공유지분 전부에 관하여 그 소유권이전등기의

말소등기절차를 이행할 것을 청구할 수 있고(대법원 1982. 3. 9. 선고 81다464 판결,  대법원 1988.

2. 23. 선고 87다카961 판결 등 참조), 공유로 된 부동산에 관한 현 등기명의인의 상속분에 관한

한은 실체관계에 부합하는 등기이므로 그 부분까지의 말소를 명할 수는 없다고 할 것이다(대법원

1965. 4. 22. 선고 65다268 판결 등 참조).

한편 공유물의 보존행위는 공유물의 멸실·훼손을 방지하고 그 현상을 유지하기 위하여 하는 사실적

법률적 행위로서 이러한 공유물의 보존행위를 각 공유자가 단독으로 할 수 있도록 한 취지는 그

보존행위가 긴급을 요하는 경우가 많고 다른 공유자에게도 이익이 되는 것이 보통이기 때문이므로,

어느 공유자가 보존권을 행사하는 때에 그 행사의 결과가 다른 공유자의 이해와 충돌될 때에는 그

행사는 보존행위로 될 수 없다고 보아야 한다(대법원 1995. 4. 7. 선고 93다54736 판결,  대법원

2008. 12. 11. 선고 2006다83932 판결 참조).

(2) 위 법리에 비추어 이 사건에 관하여 보건대, 피고들은 이 사건 각 부동산을 망인으로부터 적법하게

증여받았다고 주장하면서 피고들 상호 간에는 이 사건 각 소유권이전등기의 지분 범위에 관하여

다투고 있지 아니하다. 따라서 피고들의 주장은 이 사건 각 소유권이전등기 중 원고의 상속분을

초과한 부분에 대하여는 실체관계에 부합하여 유효한 등기라는 취지로 선해할 수 있고, 이 사건에서

피고들이 망인으로부터 이 사건 각 부동산을 증여받은 것이라는 피고들의 주장이 받아들여 지지 않는

경우에도 원고의 상속분을 초과하는 범위에 관해서는 자신들의 상속분을 피고들 상호 간에 새롭게

증여하여 그 현상을 유지하겠다는 취지로 보인다.

그렇다면 원고가 이 사건 각 소유권이전등기에 관하여 원고의 상속분을 초과하여 현 등기명의인인

피고들의 각 상속분에 해당하는 부분까지 말소를 구하는 것은, 피고들 자신의 각 상속분에 관한 한은

실체관계에 부합하는 부분의 말소를 구하는 것이어서 부당하고, 다른 피고들의 각 상속분에 관한 한은

피고들의 이해와 충돌되어 공유물의 보존행위로 될 수 없다고 봄이 타당하다. 결국 원고는 이 사건 각

소유권이전등기 중 원고의 상속분에 해당하는 비율에 해당하는 지분에 대해서만 말소를 구할 수

있다고 할 것이다.



다) 소결론

따라서 원고에게, 피고 C, D는 별지 목록 제1, 2항 기재 각 부동산 중 원고의 상속분에 해당하는 각

1/18 지분(= 피고들의 각 1/4 지분 × 원고의 상속분 2/9)에 관하여 제주지방법원 2016. 4. 22. 접수

제46526호로 마친 각 소유권이전등기의 말소등기절차를 각 이행하고, 피고 B는 별지 목록 제3항

기재 부동산 중 원고의 상속분에 해당하는 2/9 지분에 관하여 제주지방법원 2016. 4. 22. 접수

제46526호로 마친 소유권이전등기의 말소등기절차를 이행하며, 별지 목록 제4항 기재 부동산 중

원고의 상속분에 해당하는 2/9 지분에 관하여 제주지방법원 서귀포등기소 2016. 4. 2. 접수

제25207호로 마친 소유권이전등기의 말소등기절차를 이행할 의무가 있다.

2) 이 사건 매매계약의 계약금 및 중도금 반환청구에 관한 판단 가) 청구원인에 관한 판단

망인과 피고 B는 H 토지 및 건물을 공동소유하면서 각 1/2 지분을 보유하고 있었는데 2016. 3. 8. 위

각 부동산을 K에 3,885,310,000원에 매도하였고, 피고 B는 K로부터 계약금 및 중도금 합계

1,388,531,000원을 지급받은 사실은 앞서 본 바와 같다.

위 인정사실에 의하면, 피고 B가 수령한 계약금 및 중도금 합계 1,388,531,000원 중 망인의 1/2

지분에 해당하는 694,265,500원(= 1,388,531,000원 × 1/2)은 망인의 상속재산에 해당하고,

금전채권과 같이 급부의 내용이 가분인 채권이 공동상속되는 경우에는 상속개시와 동시에 당연히

법정상속분에 따라 공동상속인들에게 분할되어 귀속되므로(대법원 2016. 5. 4.자 2014스122 결정

참조), 특별한 사정이 없는 한 피고 B는 망인의 상속인인 원고에게 154,281,222원(=

694,265,500원 × 원고의 법정상속분 2/9) 및 이에 대한 지연손해금을 지급할 의무가 있다.

나) 망인으로부터 매매대금을 증여받았다는 피고들의 주장에 관한 판단

피고들은 망인이 피고 B에게 이 사건 매매계약의 매매대금 중 망인의 1/2 지분에 상응하는

1,942,655,000원(= 3,885,310,000원 × 1/2)을 증여하였으므로, 이 사건 매매계약의 계약금 및

중도금 합계 1,388,531,000원 중 망인의 1/2 지분에 해당하는 694,265,500원을 망인의

상속재산으로 볼 수 없다고 주장한다. 그러나 을 제62, 63호증의 각 기재만으로는 이를 인정하기에

부족하고, 달리 피고들의 주장에 부합하는 사실을 인정할 증거가 없다.

따라서 이와 다른 전제에 선 피고들의 주장은 받아들이지 아니한다.



다) 예비적 상계항변에 관한 판단

(1) 자동채권의 존부 및 범위

(가) 망인의 대출금 채무 대위변제로 인한 구상금 채권

을 제5 내지 8, 58호증의 각 기재에 변론 전체의 취지를 종합하면, 망인은 사망한 2016. 4. 29.경

아래 표 '대출금 잔액'란 기재와 같은 대출금 채무를 부담하고 있었는데, 피고 B는 ① 망인이 사망한

2016. 4. 29. 이후부터 2017. 5. 24.까지 사이에 아래 표 '대출이자(2017. 5. 24. 이전)'란 기재

순번 1 내지 4의 각 대출이자 합계 30,184,259원(= 16,343,996원 + 4,732,313원 +

5,297,777원 + 3,810,173원), ② 2017. 5. 25. 아래 표 '대출금 잔액' 및 '대출이자'란 기재 순번

5의 채무 원리금 37,056,563원(= 원금 37,000,000원 + 대출이자 56,563원), ③ 2017. 6. 22.

아래 표 '대출금 잔액' 및 '대출이자(2017. 5. 24. 이후)'란 기재 순번 1 내지 4의 각 대출금 채무의

원리금 575,486,541원[= 원금 573,000,000원(= 4억 원 + 73,000,000원) + 대출이자

2,486,541원(= 1,147,561원 + 467,287원 + 544,613원 + 327,080원)] 합계

642,727,363원(= ① 30,184,259원 + ② 37,056,563원 + ③ 575,486,541원)을 각 대위변제한

사실이 인정된다.

(단위:원)

1 2006. 9. 6. M조합 3억 16,343,996 30,184,259 1,147,561 2,486,541

2 2008. 3. 5. 1억 4,732,313 467,287

3 2010. 6. 21. 1억 5,297,777 544,613

4 2011. 12. 27. 73,000,000 3,810,173 327,080

5 2015. 5. 13. P조합 37,000,000 - 56,563 -

합계 642,727,363

위 인정사실에 의하면, 망인의 대출금 채무는 상속채무에 해당하고 금전채무와 같이 급부의 내용이

가분인 채무가 공동상속된 경우 이는 상속개시와 동시에 당연히 법정상속분에 따라 공동상속인에게

분할되어 귀속되는 것이므로(대법원 2014. 7. 10. 선고 2012다26633 판결 등 참조), 위 상속채무



중 원고의 상속분에 따른 부담부분은 원고가 부담하여야 한다.

따라서 피고 B는 원고에 대하여 상속채무의 대위변제로 인하여 합계 142,828,302원(=

642,727,363원 × 2/9)의 구상금 채권을 취득하였다.

[한편 피고 B는 원고가 상속채무의 변제의무를 해태하여 상속채무의 대출이자 상당의 손해를

입었다고 주장하면서 원고를 상대로 불법행위 손해배상책임을 구하나{예비적 반소청구 주장의 다)

부분), 원고가 피고들에 대하여 자신의 상속분을 초과하여 상속채무를 변제할 의무를 부담한다고 볼

수 없고, 상속채무 중 원고의 상속분에 해당하는 부분에 대하여 피고 B의 구상금 채권을 인정하는

이상, 위 주장에 관하여는 나아가 판단하지 아니한다(이하 망인이 실질적 채무자라고 주장하는

근저당권부 상속채무 부분에 관하여도 같다)].

(나) 상속세 대납에 따른 구상금 채권

상속세 및 증여세법 제3조의2 제3항은 공동상속에 있어서 상속세의 납부의무에 관하여 상속인 또는

수유자로 하여금 상속재산 중 각자가 받았거나 받을 재산을 한도로 연대하여 납부하도록 정하고 있고,

국세기본법 제25조의2는 연대납세의무에 관하여 연대채무자 상호간의 구상권에 관한 민법

제425조의 규정을 준용하도록 규정하고 있으므로, 공동상속인 중 일부가 상속세를 납부함으로써

공동면책된 경우 다른 공동상속인의 부담부분에 대하여 구상권을 행사할 수 있다. 이는 공동상속인이

법정 신고기간 내에 상속세과세표준신고를 하지 아니하여 상속세 외에 가산세가 부과된 경우 그

가산세를 납부할 의무에 관하여도 동일하게 적용된다고 할 것이다(대법원 2013. 9. 12. 선고

2011다87655 판결 참조).

위 법리에 비추어 이 사건에 관하여 보건대, 망인이 H 토지 및 건물 중 각 1/2 지분을 소유하고 있었던

사실은 앞서 본 바와 같고, 을 제9, 10호증의 각 기재에 의하면 피고 B는 2017. 2. 21. H 토지 및

건물 중 망인의 각 1/2 지분에 대하여 공동상속인인 원고와 피고들 앞으로 부과된 상속세

19,638,630원(= 취득세, 지방교육세, 농어촌특별세 합계 19,066,640원 + 각 가산금 합계

571,990원) 전액을 납부한 사실이 인정된다.

따라서 피고 B는 위 상속세액 19,638,630원 전액을 납부함으로써 원고에 대하여 상속세 대납에

따른 4,364,140원(= 19,638,630원 × 2/9)의 구상금 채권을 취득하였다.



(다) 근저당권부 상속채무의 대위변제로 인한 구상금 채권

① 인정사실

을 제11, 12, 14 내지 22, 24 내지 27호증의 각 기재에 의하면 아래와 같은 사실을 인정할 수 있고,

H 토지 및 건물과 G 토지에 설정된 각 근저당권 및 그 피담보채무의 내역을 정리하면 아래 표 기재와

같다.

1 2005. 1.
27.

2005
. 1.
27.

피고 B 820,000,000 H 토지 990,000,000

2 2011. 12.
27.

2011
. 12.
27.

172,000,00
0

H 토지 및 건물 210,000,000

2-2 2014. 8.
11.

2014
. 9.
23.

270,000,00
0

525,000,000(근저당
권 변경)

3 2011. 12.
27.

2011
. 12.
27.

망인 335,000,000 G 토지 402,000,000(201
4. 8. 11. 말소)

4 2013. 2.
20.

- 피고 B - H 건물 제1 근저당권에
대한 공동담보 추가

5 2014. 8.
11.

2014
. 8.
13.

485,000,00
0

G 토지 654,000,000(제3근저당
권 피담보채무 변제)

2014
. 9.
23.

60,000,00
0

㉮ 피고 B는 2005. 1. 27. M조합으로부터 채무자를 피고 B로 하여 820,000,000원을 대출받았고,

망인과 피고 B는 같은 날 H 토지에 관하여 M조합과 사이에 채무자 및 근저당권설정자 피고 B,

근저당권설정자 망인, 채권최고액 990,000,000원으로 하는 근저당권(이하 '제1 근저당권'이라

한다)설정계약을 체결하였으며, 같은 날 M조합에 제주지방법원 접수 제7650호로

근저당권설정등기를 마쳐주었다.

㉯ 피고 B는 2011. 12. 27. M조합으로부터 172,000,000원을 대출받았고, 망인과 피고 B는 같은

날 H 토지 및 건물에 관하여 M조합과 사이에 채무자 및 근저당권설정자 피고 B, 근저당권설정자



망인, 채권최고액 210,000,000원으로 한 근저당권(이하 '제2 근저당권'이라 한다)설정계약을

체결하였으며, 같은 날 M조합에 제주지방법원 접수 제95954호로 근저당권설정등기를 마쳐주었다.

㉰ 망인도 2011. 12. 27. M조합으로부터 335,000,000원을 대출받았는데, 같은 날 G 토지에

관하여 M조합과 사이에 채무자 및 근저당권설정자 망인, 채권최고액 402,000,000원으로 한

근저당권(이하 '제3 근저당권'이라 한다)설정계약을 체결하였고, 같은 날 M조합에 제주지방법원

서귀포등기소 접수 제51684호로 근저당권설정등기를 마쳐주었다.

㉱ 피고 B는 2013. 2. 20. M조합으로부터 위 ㉮항 기재 2005. 1. 27.자 대출금과 위 ㉯항 기재

2011. 12. 27.자 대출금 합계가 992,000,000원(= 820,000,000원 + 172,000,000원)임을

확인받고, M조합과 사이에 H 건물에 관하여 채무자 및 추가근저당권설정자 피고 B,

추가근저당권설정자 망인, 채권자 및 근저당권자 M조합, 채권최고액 990,000,000원으로 하는

추가근저당권(이하 '제4 근저당권'이라 한다)설정계약을 체결하였으며, 같은 날 M조합에

제주지방법원 접수 제15028호로 위 추가근저당권설정계약을 원인으로 한 근저당권설정등기를

마쳐주었다.

㉲ 제3 근저당권설정등기는 2014. 8. 11. 해지를 원인으로 말소되었는데, 망인과 피고 B는 같은 날

M조합과 사이에 G 토지에 관하여 채무자 피고 B, 근저당권설정자 망인, 채권최고액

654,000,000원으로 하는 근저당권(이하 '제5 근저당권'이라 한다)설정계약을 체결하였고, 같은 날

M조합에 제주지방법원 서귀포등기소 접수 제38547호로 근저당권설정등기를 마쳐주었다.

㉳ 피고 B는 H 토지 및 건물에 관하여, 2014. 8. 11. M조합과 사이에 제2 근저당권의 채권최고액을

525,000,000원으로 변경하기로 하는 내용의 근저당권(이하 '제2-2 근저당권'이라

한다)설정변경계약을 체결하였고, 2014. 9. 1. M조합에 같은 법원 접수 제75238호로

근저당권변경등기를 마쳐주었으며, 2014. 9. 23. M조합으로부터 제2-2 근저당권을 담보로 하여

270,000,000원을 추가로 대출받았다.

㉴ 피고 B는 2014. 8. 13. M조합으로부터 G 토지에 설정된 제5 근저당권을 담보로 하여

485,000,000원을 대출받고 그 중 335,674,038원을 망인 명의의 제3 근저당권 피담보채무의

원리금 335,674,038원(= 원금 335,000,000원 + 이자 등 674,038원)을 변제하는 데에



사용하였으며, 2014. 9. 23. 위 제5 근저당권을 담보로 하여 60,000,000원을 추가로 각각

대출받았다.

② 제1, 4 근저당권의 각 피담보채무가 상속채무인지 여부

앞서 인정한 사실에 을 제13, 23, 46 내지 48, 58호증의 각 기재에 의하여 알 수 있는 다음과 같은

사정들을 더하여 보면, M조합에 대한 피고 B 명의의 2005. 1. 27.자 대출금 채무 820,000,000원은

H 토지의 매수자금에 사용된 사실을 추인할 수 있고, H 토지의 1/2 지분에 관하여 소유권을 취득한

망인으로서는 위 대출금 채무의 1/2을 부담할 의무가 있으므로, 위 대출금 채무를 담보하기 위하여 H

토지 및 건물에 마쳐진 제1, 4 근저당권의 피담보채무의 1/2 부분은 실질적으로 망인이 부담하여야

할 채무라고 봄이 타당하다.

㉮ 피고 B는 2004. 11. 17. Q으로부터 H 토지를 1,050,000,000원에 매수하면서 계약 당일에

계약금 1억 원, 2004. 12. 31. 잔금 950,000,000원을 지급하기로 하고, Q에게 계약금 1억 원을

지급하였다.

㉯ 망인은 2005. 1. 27. M조합으로부터 230,000,000원을 대출받았고 같은 날 망인의 M조합

계좌에서 180,000,000원, 피고 B의 M조합 계좌에서 제1 근저당권에 기하여 대출받은

820,000,000원 중 770,000,000원 합계 950,000,000원(= 180,000,000원 +

770,000,000원)이 다른 은행 계좌로 이체되었고, Q이 같은 날 망인과 피고 B에게 H 토지의 각 1/2

지분에 관하여 제주지방법원 접수 제7649호로 2004. 11. 17.자 매매를 원인으로 한

소유권이전등기를 마쳐준 점에 비추어 보면, 망인과 피고 B는 2005. 1. 27. M조합으로부터 합계

1,050,000,000원(= 망인 230,000,000원 + 피고 B 820,000,000원)을 대출받아 같은 날 Q에게

잔금 950,000,000원을 지급한 것으로 보인다.

㉰ 피고 B의 M조합 계좌에서 제1 근저당권에 기하여 대출받은 820,000,000원 중 Q에게 지급된

것으로 보이는 770,000,000원을 제외한 나머지 5천만 원은 2005. 1. 27. 7백만 원, 2005. 1. 31.

1천만 원, 2005. 2. 1. 2천만 원이 현금으로 출금되거나 다른 은행 계좌로 이체되었는데, 이는

피고들이 주장하는 바와 같이 부동산 취득세, 등록세, 법무사 비용, 부동산 중개수수료 등 부동산

구입에 관련된 제비용에 지출된 것으로 보이고, 이후 남은 잔액은 위 대출금 채무의 대출이자를



납부하는 데에 사용되었다.

③ 제2, 2-2,5 근저당권의 각 피담보채무가 상속채무인지 여부

앞서 인정한 사실에 갑 제20, 26호증, 을 제28 내지 30, 38 내지 42, 46, 48, 57, 58호증의 각

기재에 변론 전체의 취지를 종합하여 알 수 있는 다음과 같은 사정들을 더하여 보면, H 토지 및 건물에

설정된 제2, 2-2 근저당권의 각 피담보채무 중 적어도 망인의 지분에 상응하는 1/2 부분과 G 토지에

설정된 제5 근저당권의 피담보채무는 망인이 R 등의 사업을 위하여 피고 B의 명의를 빌려 차용한

것으로 보이고, 결국 이는 실질적으로 망인의 채무였으나 그 채무가 망인의 사망 전까지 변제되지

아니하여 존재하고 있었던 것이므로 상속채무로 봄이 타당하다.

㉮ 망인은 S일자 해중림 조성과 어패류 및 해삼류의 중양식 효과를 높이는 고안명 'T'라는

실용신안권을 출원하여 U일자 위 실용신안권을 등록하였고(등록번호 V), 그 무렵 주식회사 W의

대표이사로서 위 회사를 경영하였으며, 2012. 11.부터 2014. 10.까지 사이에

한국수산자원관리공단 제주지사와 체결한 업무위탁(대행) 협약에 따라 사업비 1억 5천만 원 상당의

'X' 사업을 시행하였다.

㉯ 한편, 피고 B는 Y, Z 등의 상호로 음식점을 경영하기도 하였으나 2008. 5. 30. 사업폐업신고를 한

이후 음식점을 다시 운영하지 않았고, 그 이후에는 피고 B 명의로 종합소득세 신고도 하지 아니하였던

점에 비추어 보면, 피고 B로서는 2011. 12. 27. 이후 본인이 사용할 목적으로 거액의 대출금을

차용할 필요성은 없었을 것으로 보이고, 피고 B가 본인 명의로 차용한 대출금은 특별한 사정이 없는

한 망인의 사업자금에 사용되었을 것으로 보인다.

㉰ 망인의 M조합 계좌(AA)에 2011. 12. 27. 망인 명의로 받은 대출금 335,000,000원 외에 대출금

93,000,000원(= 73,000,000원 + 20,000,000원)이 추가로 실행되어 입금되었고, 망인이 AB은행

계좌에서 100,000,000원을 위 M조합계좌로 이체하여 합계 528,000,000원(= 335,000,000원 +

93,000,000원 + 100,000,000원)이 입금되었는데, 같은 날 위 계좌에서 530,000,000원이 다른

계좌로 이체되었고, 피고 B의 M조합 계좌(AC)에 입금된 2011. 12. 27.자 대출금 172,000,000원

중 170,000,000원도 같은 날 다른 계좌로 이체되었다.

㉱ 피고 B는 2014. 8. 11. G 토지에 관하여 채무자를 피고 B로 하여 제5 근저당권설정계약을



체결하였는데, 같은 날 위 토지에 설정된 망인 명의의 제3 근저당권설정등기가 말소되었고, 피고 B가

2014. 8. 13. M조합으로부터 제5 근저당권설정계약에 따라 대출받은 485,000,000원 중

335,674,038원을 위 제3 근저당권의 피담보채무 원리금 335,674,038원을 변제하는 데에 사용한

점은 앞서 본 바와 같다.

㉲ 피고 B는 2014. 9. 23. M조합으로부터 제5 근저당권을 담보로 하여 60,000,000원을, 제2-2

근저당권을 담보로 하여 270,000,000원을 각각 추가로 대출받았는데, 2014. 9.경 작성된 망인의 'R

사업비 내역서'에 따르면 어초 제작에 드는 예상 총공사비가 356,686,000원에 달한다.

④ 대위변제로 인한 구상금 채권의 범위

피고 B는 이 사건 선행판결에서 K로부터 H 토지 및 건물에 설정된 근저당권(제1, 2, 2-2, 4

근저당권)의 피담보채무액 합계 1,262,000,000원(= 820,0000,000원 + 172,000,000원 +

270,000,000원) 전액을 공제하여 매매잔대금을 지급받기로 하였고, 위 판결이 그대로 확정된

사실은 앞서 본 바와 같다. 또한 을 제11, 58, 64호증의 각 기재에 의하면, ① H 토지 및 건물에

관하여 2017. 7. 17. 제주지방법원 접수 제73717호로 2016. 3. 8.자 매매를 원인으로 하여 K

앞으로 소유권이전등기가 마쳐지고, 같은 날 위 각 부동산에 마쳐진 근저당권설정등기가 해지를

원인으로 말소된 사실, 피고 B는 아래 표 기재와 같이 ② 망인의 사망 이후인 2016. 5. 20.부터

2017. 7. 17.까지 사이에 발생한 H 토지 및 건물에 설정된 제1, 2, 4 근저당권의 피담보채무인

992,000,000원(= 820,000,000원 + 172,000,000원)의 대출이자 46,097,636원과 2016. 5.

23.부터 2017. 7. 17.까지 사이에 발생한 위 각 부동산에 설정된 제2-2 근저당권의 피담보채무인

270,000,000원의 대출이자 11,893,003원 합계 57,990,639원(= 46,097,636원 +

11,893,003원)을 대위변제한 사실, ③ 피고 B는 망인의 사망 이후인 2016. 5. 13.부터 2019. 7.

12.까지 사이에 발생한 G 토지에 설정된 근저당권의 피담보채무 중 485,000,000원에 대한

대출이자 56,215,235원(= 망인의 사망 이후인 2016. 5.부터 2018. 7.까지 발생한 대출이자

38,096,837원 + 2018. 8.부터 2019. 7.까지 발생한 대출이자 18,118,398원)과 2016. 5.

23.부터 2019. 6. 22.까지 사이에 발생한 G 토지에 설정된 근저당권의 피담보채무 중

60,000,000원에 대한 대출이자 6,901,372원(= 망인의 사망 이후인 2016. 5.부터 2018. 7.까지



발생한 대출이자 4,781,257원 + 2018. 8.부터 2019. 6.까지 발생한 대출이자 2,120,115원) 합계

63,116,607원(= 56,215,235원 + 6,901,372원)을 대위변제한 사실이 인정된다.

(단위:원)
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그런데 H 토지 및 건물에 설정된 제1, 2, 2-2, 4 근저당권의 피담보채무 중 적어도 1/2 부분과 G

토지에 설정된 제5 근저당권의 피담보채무는 실질적으로 망인의 채무임은 앞서 본 바와 같고, 그

채무가 망인의 사망 전까지 변제되지 아니하고 존재하고 있었던 것이므로 상속채무인 위 각

피담보채무에서 발생한 대출이자 역시 상속채무로 봄이 타당하다.

따라서 피고 B는 원고에 대하여 상속채무에 해당하는 근저당권부 채무의 원금 및 대출이자

대위변제로 인한 합계 160,691,538원 [= ① 140,222,222원(= H 토지 및 건물에 설정된

피담보채무 1,262,000,000원 × 망인의 지분 1/2 × 원고의 상속분 2/9) + ② 6,443,404원{=

망인의 사망 이후 H 토지 및 건물에 설정된 피담보채무에서 발생한 대출이자의 1/2인

28,995,319원(= 57,990,639 × 1/2) × 2/9} + ③ 14,025,912원(= 망인의 사망 이후 G 토지에

설정된 피담보채무에서 발생한 대출이자 합계 63,116,607원 × 2/9)]의 구상금 채권을 취득하였다.

(라) G 토지의 근저당권부 상속채무에 대한 손해배상채권

G 토지에 설정된 제5 근저당권의 피담보채무 합계 545,000,000원(= 485,000,000원 +

60,000,000원)은 망인이 사업자금을 조달하기 위하여 피고 B의 명의를 빌려 M조합으로부터

대출받은 것으로서 실질적으로 망인의 채무에 해당함은 앞서 본 바와 같다. 또한 앞서 인정한 사실에

변론 전체의 취지를 더하여 보면, 피고 B는 자신의 명의로 M조합으로부터 위 545,000,000원을



대출받되 이를 망인에게 변제기의 정함 없이 대여한 것으로 봄이 상당하고, 망인의 피고 B에 대한 위

차용금 채무는 망인의 사망 전까지 변제되지 아니하고 존재하고 있었던 것이므로, 망인의 상속인인

원고는 위 차용금 채무 545,000,000원 중 상속분에 따른 121,111,111원(= 545,000,000원 ×

2/9)을 상속하였다고 할 것이다.

그런데 피고 B가 2017. 10. 16. 원고에게 이 사건 반소장의 송달로써 위 상속채무의 이행을 청구한

사실은 기록상 명백하므로, 원고는 피고 B에게 상속채무 121,111,111원 및 이에 대한 지연손해금을

지급할 의무가 있다.

(2) 상계적상 및 상계의 의사표시

수동채권인 원고의 피고 B에 대한 매매대금 154,281,222원의 반환청구권과 자동채권 중 ① 피고

B의 망인에 대한 G 토지의 근저당권부 피담보채무 상당의 대여금 채권 545,000,000원 중 원고의

상속에 따른 피고 B의 원고에 대한 대여금 채권 121,111,111원은 상속이 개시된 날인 2016. 4.

29.에 비로소 발생하고, 피고 B의 원고에 대한 구상금 채권은 각 대위변제일인 ② 2017. 2. 21.자

상속세 대납분에 대한 구상금 채권 4,364,140원, ③ 망인의 사망 이후인 2016. 4. 29.부터 2017.

6. 22.까지 사이에 대위변제한 망인의 대출금 채무에 대한 구상금 채권 142,828,302원, ④ 2016.

5. 20.부터 2017. 7. 17.까지 사이에 대위변제한 H 토지 및 건물의 근저당권부 채무에 대한

대출이자 합계 57,990,639원 중 상속채무인 1/2 부분에 대한 구상금 채권 6,443,404원, ⑤ 2017.

7. 17. 대위변제한 H 토지 및 건물의 근저당권부 채무의 원본 1,262,000,000원 중 1/2인

631,000,000원에 대한 구상금 채권 140,222,222원, ⑥ 망인의 사망 이후인 2016. 5. 13.부터

2019. 7. 12.까지 사이에 대위변제한 G 토지의 근저당권부 채무에 대한 대출이자 합계

63,116,607원에 대한 구상금 채권 14,025,912원이 각각 발생하며, 양 채권은 이행기의 정함이

없는 채권에 해당한다.

그런데 민법 제492조 제1항에서 채무의 이행기가 도래한 때라 함은 채권자가 채무자에게 이행의

청구를 할 수 있는 시기가 도래하였음을 의미하는 것이지 채무자가 이행지체에 빠지는 시기를 말하는

것은 아니므로(대법원 1981. 12. 22. 선고 81다카10 판결 등 참조), 수동채권인 원고의 피고 B에

대한 매매대금 154,281,222원의 반환청구권과 자동채권 중 피고 B의 원고에 대한 G 토지 관련



대여금 채권 121,111,111원은 2016. 4. 29. 이행기에 도달하여 상계적상에 있었고, 원고의 위

매매대금 반환청구권과 피고 B의 각 구상금 채권은 그 대위변제일에 순차적으로 이행기에 도달하여

각각 상계적상에 있었다 할 것이며, 피고 B가 이 사건 2019. 5. 21.자 준비서면과 2019. 7. 23.자

준비서면을 통하여 양 채권을 대등액에서 상계한다는 의사를 표시한 사실은 기록상 분명하다. 이로써

원고의 위 매매대금 반환청구권 154,281,222원은 위 각 상계적상일에 소급하여 피고 B의 대여금

채권 및 각 구상금 채권과 대등액의 범위에서 순차적으로 소멸하고, 피고 B에 원고에 대한 ③ 망인의

사망 이후인 2016. 4. 29.부터 2017. 6. 22.까지 사이에 대위변제한 망인의 대출금 채무에 대한

구상금 채권 142,828,302원 중 114,022,331원[= ③ 142,828,302원 - 28,805,971원(=

154,281,222원 - ① 121,111,111원 - ② 4,364,140원)], ④ H 토지 및 건물의 근저당권부 채무에

대한 대출이자 대위변제로 인한 구상금 채권 6,443,404원, ⑤ H 토지 및 건물의 근저당권부 채무의

원본 1,262,000,000원 중 1/2인 631,000,000원의 대위변제로 인한 구상금 채권

140,222,222원, ⑥ G 토지의 근저당권부 채무에 대한 대출이자 대위변제로 인한 구상금 채권

14,025,912원 합계 274,713,868원(= ③ 114,022,331원 + ④ 6,443,404원 + ⑤

140,222,222원 + ⑥ 14,025,912원)이 남게 된다3) .

따라서 피고 B의 원고에 대한 예비적 상계항변은 이유 있다.

라) 소결론

그렇다면 원고의 본소청구 중 위 매매대금 반환청구 부분은 이유 없다.

나. 예비적 청구에 관한 판단

원고는 예비적으로 이 사건 각 부동산이 피고들에게 증여되었을 경우를 전제로 피고들에 대하여

유류분반환청구를 하나, 망인이 그 진정한 의사로 이 사건 각 증여계약을 체결하였다고 보기 어려운

점은 앞서 본 바와 같으므로, 위 각 부동산이 피고들에게 증여된 것임을 전제로 한 이 사건 예비적

본소청구는 나아가 살필 필요 없이 이유 없다.

4. 반소청구에 관한 판단

가. 주위적 청구원인에 관한 판단

살피건대, 망인이 피고 B에게 이 사건 매매계약의 매매대금 중 망인의 1/2 지분에 상응하는



1,942,655,000원(= 매매대금 3,885,310,000원 × 1/2)을 증여하였다고 보기 어려운 점은 앞서 본

바와 같다. 따라서 이와 다른 전제에 선 피고 B의 이 사건 반소청구 중 주위적 주장에 대하여는 나아가

살필 필요 없이 이유 없다.

나. 예비적 청구원인에 관한 판단

피고 B의 원고에 대한 반소청구 채권 중 이 사건 본소에서 상계에 의하여 소멸하고 남은 채권의

금액이 합계 274,713,868원인 점은 앞서 본 바와 같고, 피고 B가 2019. 7. 23.자 준비서면을

통하여 G 토지의 근저당권부 채무에 대한 대출이자를 추가로 대위변제하였다고 하면서

4,497,447원(= 2018. 7. 23. 이후 추가로 대위변제하였다는 대출이자 합계 20,238,513원 ×

2/9)의 구상금 청구를 추가한 사실은 기록상 명백하다.

따라서 원고는 피고 B에게 274,713,868원 및 그 중 270,216,421원(= 274,713,868원 -

4,497,447원)에 대하여는 그 이행청구의 의사표시가 담긴 피고 B의 이 사건 2018. 10. 26.자 반소

청구취지 및 청구원인 변경신청서 송달 다음날인 2018. 10. 30.부터, 4,497,447원에 대하여는 그

이행청구의 의사표시가 담긴 피고 B의 2019. 7. 23.자 준비서면 송달 다음날인 2019. 7. 24.부터

원고가 그 이행의무의 존재 여부 및 범위에 관하여 항쟁하는 것이 타당하다고 인정되는 이 사건 판결

선고일인 각 2019. 8. 22.까지는 민법이 정한 연 5%의, 그 다음날부터 다 갚는 날까지는 소송촉진

등에 관한 특례법이 정한 연 12%의 각 비율로 계산한 지연손해금을 지급할 의무가 있다.

5. 결론

그렇다면 원고의 피고들에 대한 주위적 본소청구는 위 인정 범위 내에서 이유 있으므로 이를

인용하고, 원고의 피고들에 대한 나머지 주위적 본소청구 및 예비적 본소청구는 이유 없으므로 이를

각 기각하며, 피고 B의 반소청구는 위 피고의 예비적 상계항변이 본소청구에서 받아들여짐에 따라 위

인정 범위 내에서 이유 있어 이를 인용하고, 피고 B의 나머지 반소청구는 이유 없으므로 이를

기각하기로 하여, 주문과 같이 판결한다.

재판장판사최형표

판사김근홍

판사송현정

별지

1) 피상속인의 직계비속은 1순위 상속인이 되고, 피상속인의 배우자는 직계비속과 동순위의



공동상속인이 되며(민법 제1000조 제1항 제1호, 제1003조), 동순위의 상속인이 수인인 때에는 그

상속분은 균분으로 하고, 피상속인의 배우자가 직계비속과 공동으로 상속하는 때에는 직계비속의

상속분의 5할을 가산한다(동법 제1009조 제1, 2항). 이에 따라 원고와 피고들의 법정상속분을

계산하면, 피고 B는 3/9, 원고와 피고 C, D는 각 2/9가 된다.

2) 피고 B는 2019. 7. 23.자 준비서면에서 G 토지 관련 원고의 부담부분으로 구하는 금액을 기존

121,111,111원에서 149,530,247원(= 원금 121,111,111원 + 대출이자 28,419,136원)을

구하는 것으로 변경하였다. 그러나 위 28,419,136원은 피고 B가 대위변제하였다고 주장하는 G

토지의 근저당권부 채무에 대한 대출이자 중 원고의 부담부분을 의미하는 것으로 보이고(같은 서면

3면), 대출이자에 대한 대위변제 부분은 아래 다)항에서 일괄적으로 주장하고 있으므로, 원금

121,111,111원 부분은 나)항에서, 대출이자 28,419,136원 부분은 다)항에서 주장한 것으로 보고

판단한다.

3) 구상금채권의 지연손해금은 이행청구를 한 다음날부터 발생하므로 계산의 편의상 각 대출이자의

대위변제로 인한 구상금채권의 상계적상일을 최종 납부일로 보아 계산하였다.


