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3) 지상물 철거 청구의 요건사설 

가)청구원인사설 

지상물 철거 청구의 청구원인 요건사실은, CD (주체) ‘원고의 토지 소유 사실(토지 
소유자뿐만 아니라 지상권자'939)도 원고가 될 수 있는데, '지상권설정자안 소유자’도 지상물 철거·토지 

939) @ 토지 저당권의 담보가치 확보를 위한 지상권과 지상 건물과의 관계 
O 대법원 2008. 2. 15. 선고 2005다47205 판결; ‘‘토지에 관하여 저당권을 취득합과 아울러 그 전당쥘왼 
담보가치를 확보하기 위하여 지상권을 취득하는 경우, 특별한 사정 이 없는 한 그 지상권은 저당권이 실행될 
때까지 제3자가 용익권을 겁:등하거나 목적 토지의 담보가치를 하락시키는 침해행위를 하는 것을 데겐함으로써 
저당 부동산의 담보가치불 화보하는 데에 그 목적이 있다고 할 것이므로, 제3자가 저당권의 목적안 토지 위에 

건물을 신축하는 경우에는, 그 제3자가 지상권자에게 대항한 수 있는 권원을 가지고 있다는 동의 특별한 사정이 
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안도를 구합 수 있으나 토지 차임 상당의 손해액을 구할 수는 없다)’,94Gi @ (상대방) 1피고-가 지성官(건)물­

의 처분권자인 사살 이다(건물 소유자’가 방해제거 정구권을 행사하여 철거를 청구할 수 있는 경우도 

었다).941) 

자신 소유의 토지 위에 타안이 건물을 소유하고 있는 경우 그 토지를 인도받기 위해서 

없는 한, 지상구」자는 고 ·방에데젠칭모로서 신축중인 건｝난의-~達上덴지의 안도 등웁5·군힐二'순：끈다고 할 것이다, 
한편. 물권은 법률 도는 관습법에 의하는 의에는 임의로 장설하지 못하는 것이므로(반법 제 185조\ 지상권선정 
등기가 경료되면 그 지상권의 내용과 범위는 등기된 바예 따라서 대세적인 혼다이 발생아고, 재3자가 견성권설 
정자에 대하여 해당 토지를 사용·수익할 수 있는 채린적 권리를 가지고 있다고 아더라토 이러한 사정만으로 
----·----- ~-----,써--"'- ----

시상권사에센할훨二숫높요단고 할 것이다‘“ m 소외 2(토시소유자, 지상권설정자)의 토지 사용송낙을 얻은 소외 
l(도급인)로부터 건물산축공사를 도급받은 피고(수급인)가. 피고와 소외 1 사이의 소송에 소외 2가 조정창가인 
으로 참가하여 성립한 임의조정에서 1'외 2로부터 취득한 권리는 건물산축공사을 위해 토지를 점유·사용할 

수 있는 재권적 권리에 지냐지 않으므로. 임의조정 성립 후에 토지에 관한 지상권울 쉬독한 원고(근시당권자겸 .. . .. " .. ... ... . ._____ . . ................... _ . . .. . . . .......... . 

지상권자)에게는 임의조정의 기판력이냐 집행력이 미치지 아니란다고 한 예 
O 대법원 2014. 7, 24. 선고 2012다97871 판결: 꾸담보가치가 저감하는 것을 막는 것을 주요한 목적으로 
하여 립보권과 아울러 지상권을 설정찬 경우에 남부권이 令멸?!:넘 등기뉜 지상권의 복석아나 존속기간과 관계없 
이 견상권도 .:z. 목적을 잃어 함께 소멸한다고 할 것이나 한편 토지에 관하여 담보권이 선정될 당시 담보권자를 
워하여 동시에 지상권이 설성되었다고 하더라도.｀ 단복권二설정 당시 이미 토자소유사가 .:z. 노시 상예 견물을 
손윤하고 있고 .:z. 건물을 절거하기로 아는듬특별산 사유가 없으며 담보권의 신행으로 그 지상권도 소멸하였다 
변 겁불을:...원합〕반정지상권이 발생하지 않는다고 할 수 없다 .• ' m 임의경메절차에서 소외안이 토시 내각대급을 
완납하여 근저당권아 소멸합에 따라 지상권도 그 목석을 잃어 함께 소멸하였으므부. 토지에 관한 근저당권 설정 

、""• - _,,_,_ - ... 

당시 이미 건죽되어 토지소유자가 소유하고 있던 전물을 위한 법정지상권이 성깝하고, 지상권설정등기가 말소되 

서 아니하고 었었다논 사성은 이에 방해가 뇌즈!－아난한다고 판시한 예. 
O 대법원 2004위 3. 29. 자 2003마1753 결정: "（저당권의 담보가치를 확보하기 위하여 지상권을 취득하는 경우) 
재.감자가 바목 토지소유자로부터 산축 중인 저상 건물에 관한 건축주 명와릅 빈경받았다 하디라토. 그 지상권자 

에계 대항할 수 있는 권원어 없는 한 저상권자로서는 겐3집잰l-대협옛 목적 투?、L?L엔」辻臼」같총족한는二상을 
궁지하도록二고할순〉논다고 할 것이댜" T갔 저당권자 겸 지상권자가 고 물권 쉬득 당시 토지에 토저소유자가 

선물을 신축하는 것을 알고서 어로 연한 재현을- 용인하였다고 하디라도. 겐〉산갑:투전소윤선호분턴 신축주 명의 
롤 변경받아 건둘을 축조하는 데에 대하여도 용언한 것으로 할 수는 없으므로. 제3자가 대항할 수 있는 권원이 
`^ ` " ' ~ y틀`~~ '`＂수 JJ量

있읍을 주장·층명하시 못하는 한 서당권사 검 지상권사로서는 재3사에 대하여 워 건물의 축조물 중시하토록 

구할 피보전권리가 있다고 판단한 예, 

940) 대법원 1974, 1l. 12. 선고 74다1150 판결; '＇토지소유권은 그 토지예 대한 지상권설정이 있어도 이로 안아여 .. _, 

.:z. 권리一집분분土`-일부가 소멸하는 것도 안니.고 단지 지상권의 범위에서 그 권프[행산柱上젠합되는 것에 -불괴하 
며 일단 지상권여 소멸되면 토지소유권은 다시 자동적으로 완전한 제한 없는 권리로 회복되는 법리라 할 것아브 

로 소유자가 고 소유 토지에 대하여 진상겐을二설절하여도 그 속표작는 고 토지를 불법오도 접유하는 자에게 
대하여 방첸변변멀 구할 수 있는 뭉권적:'장군권이〉있다고 해석함이 상당 ,．를 본전 대又:에 대하여는 건물」판t를 
몰석모 전상귄딸이 설설되어 그것어 촌속하는 한 원고는 J 대지소유자라 히여도 그 소유권 행사에 제한을 받아 
그 대지타 시용 수역할 수 없는 법리라 할 것이어서 특별한 사정여 없는 한 원고는 임료 상당의 손해금을 정구잡 

*"* *' , *"*, •• , - , , *** •• "^" 

순없을것쩌 
941) 0 대법원 2014. 10. 30 선고 2014다42967 판결: 苦토지 소유사가 자신 소유의 토지 워에 공작물을 설치만 

행위가 안군 건몹의 소유자에 대한 관계에서 권＿라남성에 해당하고- 그로 인하여 밉근 검물 소윤작연 건_난 _사용수 
업인설신석으로 집해되는 결과를 초래하였다면, 입근 건퐁 소유자는 건물 소유X1에 기한 방해제거정구권을 
셋산하여 토지 소유자를 상대로 고 공작물의 철건을 구할 수 있댜. 

O 대법원 2016. 7. 29. 선고 201(）다214483 관절 디눙기 무허가전눌의~양순일이라도 고 소유권아전요즈를 
마지저 않는 한 그 건물의 소유권을 취득할二t잃고. 소유권에 준하는 관-습상의 꿀귄인:있다고도 할 수 없으므로, 
미등겨 두려가전물의 양수안은 소유귈예기합」프요에제건-정군률-할_순요요일단고 보아야 한다 • 원고둘은 중천 
권리자도부터 무려가건물을 양수하였을 뿐이므로 아 사건 가옥에 대한 속윤와언집둡킨릅~1 집으로써크노손유권 
울인등하였다는 사살을 줄몇하지 아니하는 이상 소유권에 가한 방해제거청구부서 이 사건 가음엔二설칙L-'a.:걸망 
언물 구할 수는 없는 것아다. 또한 원고들이 주위적 청구의 권원오로 주상하는 준거권은 소유권·접유권 
등 물권과 같이 망해及[거청구의 권원아 된다고 볼 수 없다.” 
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는 그 전세로 지상전물의 철거를 구하여야 한다. 건물 철거를 구하지 않은 재 토지 인도 

만 구하더라도 그 청구가 인용되지만` 토지 인도를 명하는 판결의 효력이 건물 철거에는 

미치지 않으므로, 별도로 전물 철거의 집행권원을 얻기 전에는 토지의 인도 집행이 불가 

능하기 때문이다. 토지 소유자로서는 그 자상둘 철거 칭구와 토지 인도 청구를 병합하여 

함께 청구하여야 한댜 앞서 본 바와 같이. 지상건물의 소유자는 자상전물의 소유를 통하 

여 그 대지를 점유하는 것이므로, 원고가 피고의 지상건물 소유 사실을 철거 청구의 청구 

원인 사실로서 증명하면令 토지 인도 청구의 청구원인 사실인 피고의 토지 점유 사실까지 

증명하는 셈이 된다. 

건물철거는 그 소유권의 종국적 처분에 애당되는 사실행위이므로 원칙으로는 그 소유 

자(민법상 원칙적으로는 등기명의자)에게만 그 철거처분권이 있다 할 것이고, 예외적으로 건물 

올 전소유자로부터 매수하여 점유하고 있는 등 그 권리의 법위 내에서 그 점유 중인 

건물에 대하여 법률상 또는 사실상 처부을 할 수 있는 지위에 있는 자에게도 그 철거처분 

권이 였으므로.g42) 위 ® 요건은, ‘피고가 지상(건)둘의 소유자이기나 법률상 또는 사실상 

처분을 할 수 있는 지위에 있는 자인 사살로 더욱 구체화 할 수 있다. 미등기 건물의 

경우는 물론, 등기 건물의 경우에도 소유자가 아닌 법률상 또는 사실상 처분권자를 상대 

로 철거를 구할 수 있댜943i 

942) (Q) 철거의무가 부정된 에 ® 마등기건몸에 대한 양도담보계약상 재권자의 지위들 승계하여 건물을 관리하는 
‘s ·-- ••. _ .. __ . 오~~ 『`

산논 건물 소유자나 법룹상‘사신상 처분권자라 할 수 없다고 한 예(1002다61521) @ 점유이선금지가치뷰어 
목적물의 처분을 급지계학하는 것은 아니브로, -핀곡가 건물음 셰3자에게 대도한고막'민간하였다면 집견크]집료신 
간저뷰에도＂몇물군하고 여를 뽀순한언:i·운합고요i는 셰3 文1가 법률상:산성실E-천보귄찬이고 피고는 이판 처분할 
수 있는 지위에 있지 아니브로 건물을 철기할 의부가 없는대 원심어 썬고에 대한 관계에서 피고七 여전히 선물 
을 처분할 수 있는 지위에 있는 자리 하여 철거를 병합 것은 갈못이라고 한 예(87다카257,258). ~ 권고의 
점유어전금지가처분 진행 후에 피고로부터 건물을 인도받아 고 점유를 원고에게 대합한 수 없는 제3자는 마등거 
건물 걸거의무자의 요건 중 하나인 전유 요건을 갖주지 못하여 선물을 법률상·사실상 처분할 수 있는 지위에 
있다고 할 수 없고, 점유여전금지가처분의 당사자 항정효에 의하여 여전히 피고가 건물의 점유자로서 법률상·사 
실상 처분합 수 있는 자위에 있냐고 항 것아브로, 피고에게 건물의 철거를 병한 원섬으} 판단아 옳다고 보아야 
한다 대법원온 점유이전금지가처분이 목저물의 처분을 금지 도는 제한아는 깃온 아니라는 점에 치중한 나머지 
점유이전곰지가처분의 당사자 함정효를 간과한 것이다{이동명, "점유이전궁지가처분집행 후의 미등기전둘의 철 

거의무자’'. 민사판례연구 제 11 집 (1989). 122~123 면} 

@ 철거의무가 인정된 예; 甲이 건물을 신축하여 미등기연 재로 소유하여 오다가 사망 전에 장님인 乙에게 층여하 
그 乙은 그때부터 계속하여 건물의 입부는 자선이 직접 집유하고 나머지 부분은 다른 사람에게 임대하는 동 
단독으로 이룰 섬유·관리해 온 것아라면, 乙은 건물익 양수·점유사로서 이블 법률상 또는 사실상 처분할 수 
있는 지위에 있어 동 건물로 인하여 대지 소유자의 소유권이 침해되는 경우 건몹철거의무를 지고, 의 건물에 
관학여 뒤늦게 甲의 상속인둘안 乙과 丙의 공동병의로 재산상속을 원인으로 하는 소유권bl-존농기가 경료뇌였다 
하여 답리 불 것은 아니리고 한 예(92다48963), 

94선 대법원 1986. 1z. 23. 선고 86다카]751 판결 
다만 미등기 건물의 양수인이라도 그 소유권이전등기를 경료받지 않는 한 고 건물 에 대한 소유권을 취독할 
수 없고, 소유권에 준하는 관습상의 물권이 였다T도 할 수 없으며, 연행법상 사실상의 소유권이라고 하는 어떤 

포팔적언 권리 또는 법륜상의 지위듬 인정하기도 어려우므로 미등기 건물을 매수하논 계약을 체전하였융 뿐 

아식 그 소유권이전의무의 01행을 받지토 아니한 상태에서 그 아행을 소구하지 아나한 채 깊물엔테：七산상二순 
브붑인. 간간간에갠.＇있을위_학업을굿하는 것은 연행법상 허상될 수 없는 권리의 확안을 구하는 것이거나》 
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지상(건)물의 철거의무자가 수인인 경우라도 그 철가정구소송은 필수적공동소송에 해 

당하지 않고,944) 지상(건)물의 공유자는 그 지분권 한도 내에서 철거의무가 있으며 .945) 공 

유물분할을 하여 철거 부분이 특정되기 전이라도 그 철거를 청구할 수 있다.946) 공동상속 

인 등 공유자의 전물철거의무는 각각이 건물 전체에 관하여 철거의무를 부담하는바, 이 

는 각각 그 지분의 한도 내에서 건물 전체에 관한 철거의무를 진다는 취지이고, 다른 

사람의 고유지분에 관하여서까지 그 전거의무를 부담시키는 것은 아니지만,947)948) 결국 

일부 공유자에 대한 승소판결만으로는 건물철거의 집행을 할 수 없는 결과가 된다. 

대지 소유자는 대지사용권 없이 전유부분을 소유하면서 대지를 무단 점유하는 구분소 

유자에 대하여 고 ‘전유부분의 철거’를 구할 수 있고, 일부 선유부분만을 철거하는 것이 

사실상 불가능하다는 사정은 집행 개시의 장애요건에 불과할 뿐 철거 정구를 기각할 사 

유에 해당하지 않으며, 권리남용에 해당한다고 볼 수도 없다.949) 

부동산에 부합된 물건의 소유권이 부동산 소유자에게 귀속된 경우에는 부동산 소유자 

가 '부합몰의 철거를 청구할 수 없지만, 그렇지 않은 경우에는 철거를 정구할 수 있다.950) 

권리 王는 법률상의 지위에 현존하는 불안·위험을 제거하는 유효‘적절한 수단이 될 수 없는 것이여서 확인의 

아익이 없다(2005다41153) 

944) 대법원 1993. 2. 23. 선고 92다49218 판결. 

945) 불법 건축물이 상속된 경우, 공동상속안 전원을 피고로 하여서만 철거를 청구할 수 있는 것은 아니고, 공동상속인 
중 한사람을 상대로 그 상속분의 한도에서만 철거를 구할 수도 있다고 한 예(68다1102). 

946) 공유물분할로 철거 부분이 특정되기 이전에는 건물철거를 청구할 수 없다고 판단한 원심을 파기한 예(74다537). 

947) 대법원 1980. 6. 24. 선고 80다756 판결 그 판시 종 공동 상속안들의 건물철거의무가 그 성질상 불가분 채무에 
속하는 것’이라고 한 부분이 있으나, 건물철시의무가 물권적 의무에 해당한다는 점 및 문자 그대로 ‘불가분 채무’ 
처럼 공동상속인들 종 한 사람에 대한 확정판결만을 갖고서 건물 전체에 대한 철거의 강제집행을 할 수 있다는 
취지는 아니라는 점{민법주해 채권(3), 1995, 60면(허만 집필)｝에서 위 판시 부분은: 적절한 것이 아니다. 

948) 청구취지나 주문에는 각 공유자의 지분을 명시하여 끽-· 철거를 명하는 가재를 한다('원고에게, 피고 갑온 ~ 
지분에 관하여, 피고 을은 ~ 지분에 관하여 각 철거하라’). 

949) 대법원 2021. 7. 8. 선고 2017다204247 판결: “1동의 집합건물의 구분소유자들은 그 전유부분을 구분소유하면 

서 건물의 대지 전체를 공동으로 점유·사용하는 것이므로, 대지 소유자는 댜지사용권 없이 전유부분을 소유하면 

서 대지를 무단 점유하는 구분소유자에 대하여 그 전유부분의 철거를 구할 수 있다. 집합건물은 건물 내부를 
(구조상지용성 독립성을 갖춘) 여러 개의 부분으로 구분하여 독립된 소유권의 객체로 하는 것일 뿐 1동의 건물 
자체는 일체로서 건축되어 짚체 건물이 존립과 유저어J 있어 불가분의 일체를 이루는 것이므로, 1동의 집합건묻 

줄일보전-유부분:만을_팬언내거나 철거하논 것은 사실상 물가능하다. 그러나 구분소유자 전체를 상대로 각 전유 
부분과 공용부분의 철거 판결을 받거나 동의를 얻는 등으로 집합건물 전제를 철깊하는 것은 간눌하고 이와 같은 
철거 청구가 구분소유자 전원을 공동피고로 해야 하는 필수적 공동·소송이라고 할 수 없으므로, 일부 전유부분만 

을 절거하는 것이 사실상 붐가능하다논 사정은 집행 개시의 장에요건에 불과할 뿐 철거 청구를 기각할 사유에 - - • 

해당하지 않는다. ••• 대지 소유자의 건물 철거청구가 권리남용에 해당한다고 볼 수 없다.” - 한편, 집합전물 
대지의 소유사가 대지사용권을 갖지 아니한 구분소유사에 대하여 집합건물법 제7조에 따라 전유부분에 관한 

매토청구권을 행사할 수 있다고 하더라토 애도정-구권 행사가-반드시 철거정구에 선행하여야 흐}는 것은 아니다 
(2011 다23125). 

950) 대법원 2020. 4. 9. 선고 2018다264307 판결; “부동산에 부합된 물건이 사실상 분리-북군가 불가능하여 거래샬 
독립한 권리의 객제성을 상실하고 그 부동산과 일체를 이루는 부동산의 구성부분이 된 경우에는 타인아 권원에 

의하여 이를 부합사켰더라도 그 물건의 손윤권은-부등산위소유자에게 귀속되어 부동산의 소유자는 방해배지청 
구권에 기하여 부합물의 철거를 청구할 수 없지만, 부합물이 위와 칼은 요건을 충족하지 못해 그 물건의 소유권 
안두둘산원소유자에게귄속되엎단고-볼_순_없는 경우에는 부동산의 소유자는 방해배제청구권에 기하여 분합물 
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나) 기판력 동 본안전 항변 관련 문제 

국·공유재산에 설치한 시설물 등과 같이 행정대집행의 방법으로 철거할 수 있 

는 경우에 민사소송의 방법으로 철거를 구하는 것은 권리보호의 이익이 없어 부적법하지 

만,951.l 행정청어 행정대집행을 실시하지 않는 경우 국·공유재산에 대한 사용청구권을 가 

지고 있는 사람이 국가를 대위하여 민사소송으로 시설물의 철거를 구할 수는 있다.g5?) 

953) 

‘기판력'과 관련하여 살펴보면, \T 원고의 대지 소유권에 기한 피고 소유 건물 철거 

및 대지 인도 소송연소)의 원고 패소 확정판결의 변론종결 후에` 전소 피고(승소자)로부터 

전물을 매수하여 소유권이전등기를 마친 전득자(후소 피고)는 변론종결 후의 승계안(계쟁 

물에 관한 당사자적격의 송계안)에 해당하므로, 원고의 건물 전득자에 대한 전소와 동일 내용 

의 후소는 전소 대소확정판결의 기판력에 저촉되어 기각되고,954) @ 대지 소유권에 기한 

건물 철거 소송의 원고 승소 확정판결의 변론종결 후에, 전소 변론종결 전의 가등기에 

기해 건물 소유권이전등기 본등기(변론종경 후 승계 여부 판난의 기준시점넵} 마친 전독자 역시 

변론종결 후의 승계안으로서 확정판결의 기판력이 미치며 ,9bb) ® 지상 건물 소유자의 

왼결각호.싶구할숫었판." 尹 도로부지와 아스콘의 구분이 명확하고, 아스콘을 제거하는 데 과다한 바용이 
소요됩 것으로 보여지 많으며, 도로부저의 포장은 원고가 토로부지를 당초 용도에 다라 받으로 사용하고자 한 

경우에는 불필요하다는 등의 이유로, 토로부지위-·훈효에 대한 철견겅군릉 급집한 예` 
95l) 대법원 2017. 4. 13. 선고 2013다207941 판결. 

952) 대법원 2009. 6. 11. 선고 20丕)다1122 판결; ‘‘이 사건 도지는 잡종재산인 국유재산으로서, 국유재산법 제52조 

는 정당한 사유 없이 국유재산을 점유하거나 인에 시설물을실치한 때에는 행성대십행법을 군용하여 철거:＇긴타 
필요한 조치를 할 수 있다 ’고 규정하고 있으므로, 관리권자인 보령시장으로서는 행정대십행의 방법으로 이 사건 
시설물을 철거할 수 있고, 이러한 행성대십행의 절차가 안정되높二경훈:에는 다로 민사소송의 방법으로 피고들에 
대하여 이 사건一신설붐의 철거를 구하는 것은〉j봉되지 않는단고 할 것이다. 다만, 관리권자인 보령시장이 행정 
대집행을 실시하지 아니하는 경우 국가에 대하여 어 사건 토지 사용청구권을 가지는 원고로서는 위 청구권을 . 
보선하기 위하여 국가를 대위하여 피고들을 상대로 민사소송의 방법으로 이 사건 시설물의 철거를 구하는 이외 

""느 一‘ ·닙～“ -·`~"" ' .-·-" 

에는 이같실현한 수 있는 다릅철차와 방법이 없어 고 보전의 뮐요성이 안정되므로 원고는 쿡가급 급답하여-
피고들옳 삼대로 민사소*의 방법으로 이 사건 시설물의 철거를二구함 수 있다고 보아야 할 것이고. 한편 이 
사건 정구 중 이 사건 토즈上안노청군 부분에 대하여는 관리권자인 보령시장으로서도 첸겹테집행위一방법우루 
인물 실현안 수 없으므로 원고는 당연핫 국가둘·대위하여 피고들을 상대로민사소송의 방법으로 이 사건 토지의 
잎브를 구할 수 앞다고 할 것이나" 

953) 인도의무는 이룽 강제적으로 실현하려면 직접적인 실력행사가 필요한 것아지 대체적 작위의무라고 볼 수 없으므 
로 특별한 사정어 없는 한 행정대집해의 대삼이 될 수 없어(대법원 2005. 8. 19. 선고 2004다2809 판결), 
국가의 토지 인토 청구는 적법하고, 국가의 재권자가 국가문 대위하여 민사소송의 방법으로 토지의 인도들 구한 

一사*~*… ~~“ 

수 있음은 당연하다 

954) 대법원 1991. 3. 27. 선고 9]다650, 667 판결: 권고가 피고 甲올 상대로 대지 소유권에 가하여 '건물철거’ 
및 대지인도 청구 소송(선소)을 제기한 결과. 원고가 대지 소유사가 아니라는 이유로 안원고 패소 착정판견'이 

선고되었고, 그 변론종점 후에 피고 甲으로부터 위 건물을 매수, 등기한 피고 乙’은 피고 甲의 지위를 승계한 
변론종겹후의 승계안'에 해냥하므로 원고가 다시 피고 乙읍 상대로 소유권에 기하여 위 건물의 철거와 그 대지 

의 인도를 청구하는 후소는, 바록 고 사이에 원고가 피고 甲을 상대로 위 대지에 관한 손유권학인손솔을 제거하 
여 승소확정관겹을 받았고 위 팬숙환정된 사건의 판결이 선고된 때로부터 10여년이 지났다고 하여 고 판결의 
가판력을 배재하여야 할 만한 샤걸면결이 있다고 볼 수도：섬으므로. 위 패소화정관결의 기판려에 저촉되어 기가 
되어야 한다고 한 예. 
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대지 소유자에 대한 전소에서, 지상 건물 소유자의 대지 소유권이전등기 청구권이 부존재 

하는 것으로 패소 확정된 후, 대지 소유자의 지상 건물 소유자에 대한 건물철기 ·대지인 

도 청구의 후소에서, 지상 건물 소유자가 대지 소유권이전등기청구권의 존재를 항변으로 

주상하는 것은 선소 확정판결과 서로 ‘모순관계’에 있으브로 기판력에 저촉되어 허용될 

수 없고,951i) G_:>건물철거 및 토지인도청구권을 소송물로 하는 소송은 소유권 자체의 확정 

이 아니라 건불철거정구권 빛 토지인도청구권의 촌부만을 목적으로 하모로, 그 소송에서 

부동산의 권리 귀속에 관한 판단이 있다 하더라도, 그 기판력은 파결 주문에 표시된 건물 

철거청구권 및 토지안도청구권에 국항되고、 판결 이유 중의 부동산 권리 귀속에 관한 

판단 부분에까지 마지지는 아니하며 ,957) l® 상대방이 철거를 구하는 지상건물의 소유자라 

던가 점유자(사실상 처분권자)라는 주장은 소송물과 관계없이 절거정구권의 행사를 이유 

955) 대법원 )992. 10. 27. 선豆 92다 10883 판결; 원신어 피고의 소외 1에 대한 전물철거소송은 1990. 2. 23 
확정되었고, 그 건물에 관하여 소외 2는 소외 1로부터 1987. 1. 28. 소유권이전등기청구권 보전의 가듬기를 
경료받있다가. 1990. 3 9. 고 본등가를 마치]！ 원고에게 소유권이진등가를 마쳐준 사실, 피고는 1990. 7, 28. 
화선판결에 기해 원고등 소외 1 의 승계인으로 한 승계집행분음 부여받고 8. 8. 승계인에 대한 대제십행결정을 
받은 사실을 인정한 후 원.i!.의 집엑문부여에 내한 이의의 소에 대하여. ` 가가등겐의 순원복짚견혼립이란 부등겨 
가 마쳐진 때에는 본동기의 순위가 가등기한 때로 소급한으로써 가등기 후 부등기 전에 이루어전 중간처분이 

본동가보다 후순위로 되어 실효된다는 뜻일 뿐 본등가에 의한불귄쥔품의～효력이_7Jj도1패?|〔소급아여 발생하 
는 것은 아니고, 위와 같은 전물철거소송에시 확정판결이 마처는 설거의무자의 범위는 진을의 소유권 기타 사삼 

스수~ '국 구수 입`.,._, ___ .. 一 一 -

상의 처분권원쉬득 시섬을 겨준요로 판단하여야 항 것인데. 소외 2 명의의 본등가가 위 판결의 변론종결 후예 
마쳐진 이상 소외 2냐 원고는 변론종결 후의 송계인에 해당한다.’라고 판단한 것은 정당하다고 한 예. 

956) 긴 대법원 2001. L 16 산고 2000다41349 딴션, tH(건난매수인)이 乙(전등매도인)을 대위하여 丙{디:지소유자) 
을 상대로 취득시효 완성을 원안으로 한 소유권이선동기 소송을 제기하였다가 피보전재권의 부존재로 소각하의 
확정판결을 선고받은 후, 內이 제기한 건물철거다대지인도 소송에서 甲아 전소와 김온 권리가 있음을」항변사유로 

주상한 사안에서 전소 판실온 소송판결로서 그 기판력은 소송요건의 존부에 파하여반 미치나- 그 소송요건에 

관련하여 피 만식 乙에 대한 판보선겐권인」성율이?杓절된 이상 후소에서 피고가 乙에 대하여 피보전채권이 있음 
을 전재로 다시 乙울 대위하여 인고에게 쉬독사효완성을 원인브로 한 소유권이진등가설차의 여행을 구할 권리가 
있다고 주장하는 것은 선소의 사살심 변론종결 전에 주장하였던 사유입이 명백할 뿐만 아니라, 핀표의 이러한 
주장을 허용한다면 피 고에게 乙에 대한 관본길재권의 손재를 인정하는 것이 되어 전소판결의 판만과 시”로모순 
판에 있다고 하저 않을 수 없으므로 후소에서 피.l1가 이러한 주상을 하늪 섯은 선소판결의 기판려에 저족되어 
려용될 수 없댜’고 판단한 예 
C) 대법원 L995. 3. 24. 선고 94다46114 판결: lfl(건물 소유자,)이 乙(대지소유자)에 대하여 진소에시 토지들 

탠둘년첸견몬L짚윤하기 시작하여 취늑시접가 완성되었음을 이유도 소유권이전등기선사의 이행을 구하였다가 
패소 확정되었읍에도 불구마고, 乙이 !µ예계 건물철거를 구마는 후소에서는 이릅 중엿〕감안_'선유하기 시작하여 
취득시효가 완성되었다고 항변으로 주장하는 섯은. 전소의 소송몸안 취득시효단성을 원인으로 한 갑윤윤권안전등 
간섭구권의 존부에 관한 골격방법’의 마나에 불과한 사설을 후소에서 다시 주상하는 것으로서 후소에서 iH의 
위 주장을 허용한다면 위 토지에 권한 취득시효완성읍 어유로 하여 乙의 위 토자상의 건邑철기청구둘 기부안 
수 였거1 된다는 결론에 도달하게 되는 것이니. 甲의 위와 같은 주장은 전소판결의 소송몸과 서로누오순했재에 
있다고 하지 않을 수 없고, 따라서 진소판결의 가판력에 저촉되어 혀용될 수 없다고 학 예. 

9저) 대법원 1989. 4. 25. 선고 88다카3618 판결 대법원 2010. 12. 꼬 선고 2010다58889 판결(甲이 乙 종중을 

상대로 부동산의 소유권에 거하여 제기한 분묘굴이 몇 토시인도 동 청구가 안용되고 그 판걸이 二대로 확정되었 
다고 하더라도 그 가판력은 소송품인 분됴굴이 및 토지인도 등 정구권에 한하여 생기고 판결이유 중에시 판단되 
었을 뿐안 소유권에 관하여 생기는 것은 아니고, 나아가 고 효려 또한 甲과 乙 종중 사이에반 미선 뿐 종중의 
종중원으로서 단순한 공동소송안의 관계에 있을 뿐인 [서에게는 미지지 아니0FL보 甲의 乙 종중에 대한 자 1선판 
걸이 확정되었다는 이유만으로 甲이 부동산익 소유권을 적법하계 취득하였음물· 內에게도 주장한 수 있다고 한 

원심판단에는 기판력의 범위에 판한 법리를 오해한 우淸]아 였다고 한 사례) 
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있게 하기 위한 공격방어방법에 불과하다.958) 

다) 항 변 

지상물 철거 청구에 대하여, 피고는 법정지상권, 분묘기지권 등 소유자나 지상 

권자에게 대항할 수 있는 ‘사용·수익 권원’,959) 신의칙 위반960) 내지 권리남용961) 등을 들 

어 항변할수 있댜 

라)건물처분금지가처분 

토지 소유자는 그 지상 건물에 대한 철거청구권의 보전을 위해서 그 건물의 

958) 대법원 1985. 3. 26. 선고 84다카2001 판결; 대지 소유자안 원고가 前訴로서 고 지상 가전물은 소외안이 신축한 
소외인 소유임에도 피고가 위 가전물을 점유하고 있다 하여 피고에게 고 철거 소송을 재기하였다가 청구기각 

판결이 선고되자, 이에 항소를 제기한 후 항소심에서 원고가 소외인으로부터 위 가견물을 매수하였는데 이블 
피고가 점유하고 있다고 주장하면서 건물철거청구를 인도청구로 변경하는 소의 교환적 변경을 함으로써 건물철 
기청구의 소를 1십 종국판결 선고 후에 취하한 결과로 된 사안에서, 원심이, ‘원고는 이 사건 소송에서 위 대지는 

원고의 소유이고 고 지상에 세워진 가전물은 피고가 신축한 것임을 청구원인사실로 내세워 피고가 건물의 소유 
자임을 전제로 고 철거를 구하고 있는 것이므로 이 사건 소외 전소는 청구원인을 달리하는 별개의 소’라고 판단 
하여 재소금지원칙에 위배되어 부적법하다’는 피고의 본안전항변을 배척한 데 대하여, 대법원은 "원고의 이 

사건 건물철거청구의 소가 1심의 본안에 대한 종국판결이 있은 후에 취하한 전소와 동일한 소에 해당하는 여부 

는 고 소송물의 동일성 유무에 따라 판단되어야 할 것이고, 토지소유권에 기한 지상건물철거소송에 있어서의 
소송물은 철거정구권 즉 소유권에 기한 방해배제청구권아며 상대방이 철거를 구하는 지상건물의 소유자라던가 
점유자라는 수장은 소송물과 관계없이 철거청구권의 행사를 이유 있계 하기 위한 공격방어방법에 불과하다 할 

것이므로, 원고가 1 심의 종국판견이 있은 후에 취하한 전소가 토지소유권에 기하여 고 지상건물인 이 사견 가견 

물의 철거를 구한 것이었다면 바록 피고가 지상선물의 접유사임을 이유로 한 섯이었다 하더라도 고 선소와 원고 
의 이 사건 소는 다 같이 토지소유권에 기한 방해배재청구권을 소송물로 하는 것이어서 동일한 소에 해당한다고 
보아야 할 것이댜'’라고 판시한 사례. 

959) 0 제3자가 지상권자에계 대항할 수 있는 권원을 가지고 있다는 등의 특별한 사정이 없는 한, 지상권자는 그 
방해배제청구로서 신축중안 건물의 철거와 대 지의 안도 등을 구할 수 있다(2005다47205). 8 건물 저당권의 
효력은 견물에 종된 권리인 건물 소유 목적 지상권에도 미치므로 견물 저당권의 실행으로 견뭉 소유권을 쥐득한 
경락안은 특별한 사정이 없는 한 건물 소유를 위한 지상권도 민법 제 187조의 규정에 따라 등기 없이 당연히 

취득한다(95다52864). 0 법정지상권자가 건물을 제3자에게 양도하는 경우에는 특별한 사정이 없는 한 전물과 

급국 법정지상권도 양도하기로 하는 채권적 계약이 있었다고 할 것이며 건물양수인은 건물양도인을 순차 대위하 
여 토지소유자 및 건물의 전소유자에 대하여 법정지상권의 설정동기 및 이전등기절차이행을 구할 수 있고. 토지 

소유자는 건물소유자에 대하여 법정지상권의 부담을 용인하고 그 설정등기접차를 아행할 의무가 있으므로, 껍깊 
지상권이 붙은 건물의 양수인온 법정지상권에 대한 동기를 하지 않았다 하더라도 토지소유자에 대한 관계에서 
석법하게 토지를 점유사용하고 있는 자이다(94다39925). 0 「상사 등에 관한 법률」의 시행일인 2001. 1. 13. 
훈에 토지 소유자의 승낙 없이 설치한 분묘에 대해서는 분묘기지권의 시효취득을 주장할 수 없으나, 위 시행일 
이전에 설치한 분묘에 관하여는 지상권과 유사한 관습상의 물권인 분묘기지권의 시효취득이 가능하다(대법원 
2017. 1. 19. 선고 2013다17292 전원합의체 판결). 

960) 예컨대, 소유권이전등기의무 있는 자가 고 권리자를 상대로 소유권에 기해 인도와 철거를 청구하는 것은 신의성 
실의 원칙상 허용될 수 없다(‘안도청구에 대한 항변 부분 참조). 

961) 경계침범한 인점 건물 철거소송에서의 권리남용 궁정례[건물철거소송에 이른 사정, 계쟁토지가 0.3m'에 불과한 
집, 철거에 상당한 비용이 들고 철거 후에도 잔존 2층건물의 효용이 크계 갑소되리라는 접 등에 비추어 권리남용 
에 해당한다고 한 예(93다4366)]와 부정례[피고들 건물이 침범한 부분의 폭이 1. 9미터라면 이는 법정이격거리 
인 0.5미터보다도 훨씬 넓은 것이고 위 대지는 지목이 대지이어서 원고로서는 후일 위 침범 부분 중 법정이격거 
리를 제외한 나머지 대지 위에 새로운 건물을 축조할 가능성도 있다고 하면서, 원고의 권리행사의 결과로서의 

아익보다 피고들의 손해가 막대하고 사회 경제적 손실 등이 크다는 사유만으로는 원고의 간물철거 및 대지인도 

의 청구가 권리남용이라고 할 수 없다고 한 예(90다1034G,10353)!. 
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처분행위를 금지하는 가처분을 할 수 있다. 그 가처분에도 불구하고 건물을 처분하였을 

때에는 이를 토지 소유자에게 대항할 수 없으므로 토지 소유자에 대한 관계에서 가처분 

채무자가 여전히 고 건물을 처분할 수 있는 지위에 있다고 볼 수 있다. 처분행위가 가처 

분에 저촉되는지 여부는 고 처분행위에 따른 등기와 가처분등기의 선후에 따라 정해전 

다.962) 

4) 퇴거 청구의 요건사실 

지상물로부터의 퇴거정구의 요건사실은, (I) ‘원고의 토지 소유’ 사실, ® ‘지상(건) 
물 소유자 아닌 피고의 지상(건)물 점유' 사실이다. 

건물이 그 촌립을 위한 토지사용권을 갖추지 못하여 토지 소유자가 건물 소유자에게 

건물의 철거 및 그 대지의 인도를 청구할 수 있는 경우라도, 건물 소유자가 아닌 사람이 

건물을 점유하고 있다면, 토지 소유자는 그 건물 점유를 제거하지 아니하는 한 건물 철거 

등을 실행할 수 없고, 따라서 그때 토지 소유권은 위와 같은 점유에 의하여 그 원만한 

실현을 방해당하고 있다고 할 것이므로, 토지 소유자는 자신의 소유권에 기한 방해배제 

로서 건물 점유자에 대하여 건물로부터의 퇴거를 정구할 수 였다. 이는 건물 점유자가 

건물 소유자로부터의 임차인으로서 고 건물 임차권이 이른바 대항력을 가전다고 해서 

달라지지 아니하고,953) 전세권자 또는 대항력 있는 입차권자가 민법 제304조 등을 들어 

대항할 수도 없다.964) 

962) 대법원 2022. 3. 31. 선고 2017다912 1. 9138 판결: “1) 부동산처분금지가처분은 부동산에 대한 재부자의 
소유권이전 저당권, 전세권, 임자권의 설정 그 밖의 일체의 처분행위를 급지하는 가처분으로서, 자기 소유 토지 

위에 재문잣 소유 건물에그曆上_－철거-청－군권 즉 망핸_ll［전]정모건의 복절을 위해서도 할 수 있다. 재부자 소유 
건물에 대한 철거청구권을 피보전권러로 한 가처분에도 불구하고 채무자가 건물을 처분하였을 때에는 이를 채권 

자에계 대항할 수 없으므로 재권자에 대한 관계에 있어서 재무자가 여전히 고 건물을 처분홑}_순二살놉_지위에 
잎고 불 수 있댜 2) 처분행위가 가처분에 저촉되는지 여부는 그 처분행위에 따른 등기와 가처분등기의 선후에 
따라 정해진나. 3) 그런데 가등가는 본등기 순위보전의 효력아 있기 때문에, 가처분동기보다 먼저 마쳐진 가등기 

에 의하여 본등기가 마쳐진 경우에는 그 본등기가 설사 가처분동기 후에 마쳐졌더라노 채권자에게 댄-항할_순 
잃단 4) 도한 근저당권이 소멸되는 경매절차에서 부동산이 매각된 경우에는 근저당권설정등기와 가처분등기의 

선후에 따라 재무자가 채권자에게 대항할 수 있는지 여부가 성해산다. 따라서 간첸i붑훌껏보다 먼처 설성등가가 
판처친근전당권이 소멸되는 경매질차에서의 매각으로 재무자가 건물 소유권을 상설한 경우에는 재권자로서도 
가처분 효력을 내세워 채무자가 여선허 고 건물을 처분할 수 있는 지위에 였다고 주장할 수 없다. 5) 한편 경매절 

차에서 매각대금이 지급되면 법원사무문} 등은 매수인 앞으로 소유권을 이전하는 등기와 함께 매수인어 인수하지 -· 
아니한 부동산의 부담에 관한 기입을 말소하는 듈긴 등도 촉탁하여야 하는데(민사집행법 계 144조 재 1 항), 이때 

토지 소유자가 그 소유 토지 위에 채무자 소유 건물 철거칭구권을 보전하기 위하여 걷물에 대한 처분금지가처분 
으로 마처진 가처분듈7_]는, 건물에 관한 압류 도는 근저당권설정등기 이후에 마쳐졌더라도 말소되지 않은 재 
남아 있지만, 이는 위 가처분아 건물 자체에 대한 어떠한 권리를 보전하기 위한 것이 아니기 때문이다. 위와 
같이 압류나 근저당권설정등기 어후에 마치진 위 가처분등기가 경매절차 매각대금 지급 후에도 말소되지 않은 
채 남아 있다고 해서 재무자가 여전히 그 건물을 처분할 수 있는 지위에 있다고 볼 수는 없다.” 

963) 따라서 건물 점유자가 건물 소유자로부터의 임차인으로서 그 건물 임차권이 이른바 대항력을 가진다’는 접이 
토시 소유자의 퇴거 청구에 대한 적법한 섬유 권원의 유효한 항변이 될 수 없다. 같은 취지로, 건물의 원시취득자 

에게 가지는 간물에 관한 유치권으로 건물철거청구권을 갖는 대저소유자에게 대항할 수는 없다(87다카3073). 

964) 대법원 2010. 8. 19. 선고 2010다43801 판결: “이는 건물접유자가 건물소유자로부터의 임차인으로서 그 전물 
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건물의 소유자가 건물의 소유를 통하여 타인 소유의 토지를 점유하고 있다고 하더라도 

토지 소유자로서는 건물의 철거와 대지 부분의 인도를 청구할 수 있을 뿐, 자기 소유의 

건물을 점유하고 있는 사람에 대하여 건물에서 퇴거할 것을 청구할 수 없다. 이러한 법리 

는 건물이 공유관계에 있는 경우에 건물의 공유자에 대해서도 마찬가지로 적용된다.965) 

건물 퇴거 청구에 대하여 건물 인도를 명하는 것은 처분권주의에 반하여 허용되지 

않는다.966) 

임차권아 이븐바 대항력을 가진다고 해서 달라지지 아니한다會 건물입자권의-대항＿려움-기본전우보 깊물옌l했­
선인포보전를」불선으로훈[높 것이 아니므로 아로써 토지소유권을 제약할 수 없고. 토지에 있는 건납에 대하여 
대항력 있는 임차권이 존재한다고 하여도 어를 토시소유자에 대하여 대감할 수 있는 토지사용건이라고 말수는 
없냐 바꾸어 말하면, 건물에 관한 임차권이 대항력읊 갖춘 후에 그 대지의 소유권을 취독한 사람은 민법 재622 
조 재 1항이나 주택입대차보호법 제3조 제 1항 등에서 그 입차권의 대항을 받는 것으로 정하여진 계3자’에 해당 
한다고 할 수 없는 것아다 

한편 민법 제선판조는 다인의 토지에 였는 건물에 전세권이 설정된 경우에 관하여 그 전세권의 효력은 고 선세권 
의 목적이 된 건물며 소유를 목적으로 한 자상권 또는 임차권에도 미처고(제 1 항) 그 경우에 전세권설정자는 
선서]권자의 동의 없이 위 자상권 도는 임차권을 소멸하게 하는 행위를 하지 못할댜고(제2항) 정한댜 그러나 
이 규정은 짚세권을 선정하는｛건물一소유자가 건물왼＿존립연〕〕止만안 자상권 또는 임차권관{길운 토지사용권을 
가지고 있는 경우에 뭐한 것으로서. 고 경우에 컨물전세권자로 하여금 토지소유자에 대하여 건물소유자, 즉 

--- -··---· 一'": `.` 

전세권선정자의 그러한 토전산욥권을 원용할 수 있도록 함으로써 토지소유자 기타 토지에 대하여 권리를 가치 는 
사람에 대한 관계에서 건물전세권자를 보다 안전한 지위에 놓으려는 취지의 규정아다. 

또한 지상권을 가지는 건물소유자가 고 간물에 전세권을 설정하였으나 그가 2년 이상위L시료를 지급하지 아니하 

였옵욜二긴윤-로 지상권실정자, 축 토지소윤잔의 청구로 지상군[?]스소멸하는 것(만법 계287조 참조)은 전세권설정 
자가 전세권자의 등의 없이는 할 수 없는 위 년법 세3[)4조 계2항상뫼 지상권 또는 임차구나올 소별하게 하는 
행만엔 해당하지 아니한다. 위 민법 제304조 제2항이:게합하려는 것은 포가, 기간단축약정 등 지상권 등을 
소멸하게 하시나 제한하여 건물전세권자의 지위에 불이익을 디치는 건셋권설젓잔왼-·입-완전3]:심J1라고 할 것아 
고구 그것이 법률의 규정에 의하여 지상구묘소멸청구권의 발생요건으로 정하여졌을 분인 자상권자의 지료 부지금 
그 자체울 막으려고 한다거나 도는 지상권선정자가 취독하는 위의 지상권소멸정구권이 고의 일방적 의사표시로 
행사됨으로 인하여 자상권이 소멸되는 효과를 제한하려고 하는 것이라고 할 수 없누 컷이다. 
따라서 전세권설정자가 간물의 촌립을 위한 토지사용권을 가지지 못하여 그가 토지소유자의 건물철거 등 청구에 

*** • 

대항할_ 숫 엷辻 쥘노우에 민법 제304조 등을 들어 전세권자 모는 대항력 있는 임차권자가 토지소유자의 권리행사 
에 대항할 수 없음은 물론이다. 또한 건풍에 대하여 전세김 또는 대항력 있는 임차권을 설정하여 준 자상권자가 

그 J-시료를 지급하지 아니합을 이유로 토지소유자가 한 지상권소멸첩구가 그에 대한 전세권자 또는 임차인의 
』.u •• , • 'R , _ 一 一 一 ~ .""‘ R " - • 

동의가 없이 행하여졌다고 베도 민법:`i394조~제2항에 의학연二！一후관가.거제한된다고입:＿순 없냐.” 
965) 대법원 2022. 6. 30. 선고 202]나276256 판결: “그 이유는 다움과 같다. (1) 모든 굽유즈t는 공유물 집분흐 

견불완전율로 사용순인할 수 있다(민법 재263조). 공유자가 공유물얘 대하여 가지는 급유지붙권은 소유권의 
분량적 일부이지만 하나익 독립된 소유권과 같은 성심을 가지므로.， 공유자는 소유권의 집능에 속하는 사용다수익 
권을 갖는댜 설령 공유자 충 1 인어 -공유물을 독점적으로 점유하여 사용·수익하고 있디라도, 공유자 아닌 세3자 
가 공유물을 무단으로 점유하는 것과는 댜로다. 따라서 곱윤잣7上집물을겔표하는 것은 그 손유즈|분과 관계없~l 
잰건소윤왼 겁뮬엔댄합.一셜윤로 보아야 하고, 소운스진분을.넙”는5분분을 관념칙으로 분리하여 그 부분을 단입왼 
점유라고설三은잎단 (2) 톤건브:윤자는 토지 소유권에 기한 방해배계청구권의 행사로써 고 지상 건물의 철거와 
해당 토지의 언도를 구할 수 있을 뿐이고 건물의 점유 자재를 회복하거나 건물에 파한 공유자의 사용관계들 

•• 빼빼.쓴 — ? "·· ~g,길磁,_ 

절할건한]셀단 토자 소유자로 하여금 그 지상 건물 공유자를 상대로 퇴거 집구를 할수 있도록 히용한다면 
토지 소유자가 건물의 접유 자체를 회복하노록 하거나 에당 건물에 관한 공유사의 사용관계를 임의로 정하게 

하는 결과를 가져오게 된다~ (3) 소유 지불의 범위에서 짚건를 명하는 확정관걸을 받은 골윤찬가 계속하여 긴물 
요겹윤하는 것은 토지 소유자가 건물전센의：七l률 명하는 환절판결을 맡겨」만하여 션즈履l행이」달간늄한 상항 
에 따른 앞산결_효과에 지나시 않는다 토지 소유사로시는 건몽 선체에 대하여 철거에 관한 집행권원을 확보하여 
곧바로 집행에 들어가거나 철거집행 전까지 토지 점유에 관한 부당이독반환 등을 청구하는 방법으로 권리구계를 

받을 수 었댜쓰 - 건물의 점유자가 철서의무자일 때에는 건물철거의무에 퇴거의무도 포함되어 있는 것이어서 

별도로 퇴거릅 명하는 접행권원이 필요하지 않다(대법원 2017. 4. 28. 선고 2016냐213916 판걸)소 
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행정청이 행정대집행의 방법으로 건물철거의무의 이행을 실현할 수 있는 경우, 건물 

점유자에 대한 퇴거정구는 부적법하다.967) 

966) 대법원 2024. 6. 13. 선고 2024다213157 판결; `＇건물의 ·인도,는 건물에 대한 현실적·사실적 시배를 완전히 

인집하는 것을 의미하고. 민사집행법상 인도 청구의 집행은 집행관이 재무자로부터 물건의 점유를 빼앗아 이를 

재권자에게 인도하는 방법으로 한다. 한편 건물에서의 되거’는 건물에 대한 재무자의 점유를· 해제하는 것을 

의미할 뿐 더 나아가 채권자에게 _]_ 점유를 이전할 것긴~견 의미하지는 않는다는 점에서 건물의 ‘안도’와 구별된 
다. 그러므로 채권자가 소로써 재무자가 건물에서 퇴거할 것을 구하고 있는데 법원이 채무자의 건물 인노를 
명하는 것은 처분권주의에 반하여 허용되시 않는냐" 

967) 대법원 2017. 4. 28. 선고 2016다213916 판결; ·‘행정청이 행정대집행의 방법으로 건물철기의무의 이행을 실현 

할 수 있는 경우에는 건물철거 대집행 과정에서 부수적으로 그 건물의 점유자들에 대한 퇴거 조치를 할 수 었는 
_ 一 __ 一스- - -’`-

것이고. 그 점유자들이 적법한 행정대집행을 위력을 행사하여 방해하는 경우 형법상 공무집행방해죄가 성립하므 

로, 필요한 경우에는 경찰관 직무집행법 1 에 근기한 위험발생 방지조치 또는 형법상 공무집행방해죄의 범행방지 
내지 현행범체포의 자원에서 경찰의 도움을 받을 수노 있다.”고 판시한 다음, 건물 공유자 피고들이 건물을 철거 

하여 공유수면을 원상회복하여야 할 의무는 대체적 작위의무에 해당하므로 행정대집행의 대상이 되고, 시장은 
깊물철거의무를쳇정대실행연 방챌오로 실현하는 과정에서 부수적으로 핀고들과 그 가족들의 퇴거 조치를 실현할 
수 있으므로 행정대집행 외에 별도로 퇴거를 명하는 집행권원은 필요하지 않다 .• 고 하여, 건물퇴가를 구하는 

이 사건 소는 부적법하고, ‘원고가 원용한 97누157 판결은 붐법건울 천거에 관한 것이 아니라. 적법한 건물에서 

처분상대방의 점유를 배제하고 그 점유이전을 받기 위하여 행정대집행 계고처분을 한 사안에 관한 것으로서, 

그 처분의 주된 목적이 건물의 인도라는 비대체적 작위의무의 이행을 실현하고자 하는 것이여서 행정대집행의 
대상이 될 수 없다고 판단한 사례였으므로, 아 사건에 원용하기에는 적절하지 않다.’고 한 예. 


