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2. 물 권 

가. 소유권 등에 기한 물권적 청구권의 행사 

1) 물권적 청구권 일반론 

물권적 청구권은 물권의 완전한 행사가 방해되거나 방해를 받을 우려가 있는 경 
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우에 그 물권을 가지고 있는 자가 방해배제 또는 예방을 위하여 방해자에게 일정한 행위 

를 하거나 행위를 하지 아니할 것을 청구하는 권능이다. 소유권을 양도함에 있어 소유권 

에 의하여 발생되는 물권적 청구권을 소유권과 분리, 소유권 없는 전소유자에게 유보하 

여 제3자에게 대하여 이를 행사케 한다는 것은 소유권이 절대적 권리인 점에 비추어 

허용될 수 없다.831) 

소유자가 제3자에게 소유물의 처분권한을 수여한 경우에도, 제3자의 처분이 실제로 

유효하게 이루어지지 아니하고 있는 동안에는 소유자가 소유물을 유효하계 처분하거나 

소유권에 기한 물권적 청구권을 행사할 수 있다.832) 

소유권에 기한 방해배제청구권에 있어서 ‘방해’라 함은 현재에도 지속되고 있는 침해 

를 의미하고, 법익 침해가 과거에 일어나서 이미 종결된 경우에 해당하는 ‘손해’의 개념 

과는 다르다 할 것이어서, 소유권에 기한 방해배제청구권은 방해 결과의 제거를 내용으 

831) 대법원 1969. 5. 27. 선고 68다725 전원합의체 판결; ‘‘물권적 청구권 소위 물상청구권은 물권의 완전한 행사가 
방해되거나 방해를 받을 우려 있는 경우에 그 물권을 가지고 였는 자가 방해배제 또는 예방을 위하여 방해자에게 

일정한 행위를 하거나 행위를 하지 아니할 것을 청구하는 권능이라 할 것이며 이 물상청구권 없는 지배권으로서 

의 물권이란 의미가 없다 할 것이어서 물상 청구권이 특정인과의 구체적 관계에 있어 제한될 수 있음을 부정할 

수 없다 하여도 소유권을 양도함에 있어 소유권에 의하여 발생되는 물상청구권을 소유권과 분리. 소유권 없는 

전소유자에게 유보하여 제3자에게 대하여 이를 행사케 한다는 것은 소유권의 절대적 권리인 점에 바추어 허용될 
순호는 것아라 할 것으로서 이는 양도인인 전소유자가 그 목적물을 양수인에게 인도할 의무이고 그 의무 이행이 
매매대금 잔액의 지급과 동시이행관계에 있다거나, 그 소유권의 양도가 소송(방해배제 동) 계속 중에 있었다고 
하여 다를 리 없고 일단 소유권을 상실한 전소유자가 제3자인 불법 점유자에게 대하여 물권적 청구권에 의한 
방해배제를 청구할 수 없으며 … 원고는 본소 재기 후에 소유권을 양도한 것이라 하여도 피고에게 대하여 방해배 

제를 계속 청구할 아무런 권리도 인정될 수 없는 법리라 할 것이므로 … 전 소유자인 원고가 임대차 종료 둥 
채권적 권리에 의하여 그 목적물의 반환을 청구하는 것이 아니라 본건 토지의 매도자로서 본건 토지상에 있는 
피고 소유 건물을 천거하여 매수자에게 인도할 의무가 있다는 이유만으로 이미 그 소유권을 상실한 원고가 피고 
에게 대하여 그 불법 접유에 의한 방해배제를 청구하고 있음이 … 명백한 본건에 있어 전 소유자인 원고의 본건 

토지에 대한 소론 관계적 소유권 있음을 분절하여 본소 청구를 배척한 원판결 판단은 절당하고.” 

832) 대법원 2014. 3. 13. 선고 2009다105215 판결; '‘소유권은 물건을 배타적으로 지배하는 권리로서 대세적 효력 
이 있으므로, 그에 관한 법률관계는 이해관계인들이 이를 쉽사리 인식할 수 있도록 명확하계 정하여져야 한다. 
그런데 소유자에게 소유권의 핵심적 내용에 속하는 처분권능이 없다고 하면(민법 제211조 참조)， 이는 결국 
만법아 알지 못하는 새로운 유형의 소유권 내지 물권을 창출하는 것으로서, 객체에 대한 전면적 지배권인 소유권 
올 핵심으로 하여 구축되어 있고 도한 물권의 존재 및 내용에 관하여 일정한 공시수단을 요구하는 물권법의 
체계를 현처히 교란하게 된다. 따라서 소유자가 제3자에 대하여 목적물의 소유권을 이전하기로 하는 대대·증여· 
교환 기타의 채권계약을 체결하는 것만에 의하여서는 자신의 소°권에 어떠한 물권又 제한을 받지 아니하여서. 
그는 다른 특별한 사정이 없는 한 자신의 소유물을 여전히 유효하게 달리 처분할 수 있고, 도한 소유권에 기하여 
소유물에 대한 방해 등을 배제할 수 있는 민법 제213조. 제214조의 물권적 청구권을 가진다고 할 것이다. 나아 
가 소°자는 제3자에게 그 물건을 제3자의 소°물로 처분할 수 있는 권한을 °효하게 수여할 수 있다고 할 
것인데, 그와 같은 이른바 '처분수권’의 경우에도 그 수권에 기하여 행하여진 제3자의 처분행위(부동산의 경우에 
처분행위가 유효하게 성립하려면 단지 양도 기타의 처분을 한다는 의사표시만으로는 부족하고. 처분의 상대방 
앞으로 그 권리 취득에 관한 등기가 있어야 한다. 민법 제 186조 참조)가 대세적으로 효력을 가지게 되고 그로 

말미암아 소유자가 소유권을 상실하거나 제한받게 될 수는 있다고 하더라도. 그러한 제3자의 처분이 실제로 

유효하계 행하여지지 아니하고 있는 동안에는 소유자는 처분수권이 제3자에게 행하여졌다는 것만으로 그가 원 
래 가지는 처분권능에 제한을 받지 아니한다. 따라서 그는, 처분권한을 수여받은 제3자와의 관계에서 처분수권 
의 원인아 된 채권적 계약관계 등에 기하여 채권적인 책임을 져야 하는 것을 별론으로 하고. 자신의 소유물을 
여전히 유효하게 처분한 수 였고. 또한 소유권에 기하여 소유물에 대한 방해 등을 배제할 수 있는 민법 제213조. 

제 214조의 물권적 청구권을 가진다고 할 것이다.'’ 
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로 하는 것이 되어서는 아니 되며(이는 손해배상의 영역에 해당한다) 현재 계속되고 있는 방해 

의 원인을 제거하는 것을 내용으로 한다.833) 

실체관계에 부합하지 아니하는 등기에 대한 말소등기청구권 등의 물권적 청구권의 이 

행불능으로 인한 전보배상청구권은 인정되지 아니하고, 소유권 상실에 대한 불법행위로 

인한 손해배상청구권만이 인정된다.834) 

833) 대법원 2003. 3. 28. 선고 2003다5917 판결 
O 대법원 2019. 7. 10. 선고 2016다205540 판결; 甲 지방자치단체가 30여 년 전 쓰레기대립지에 쓰레기를 
매립하는 과정에서 대립지와 경계를 같이하는 인접 토지에 상당한 양의 쓰레기가 매립되었고, 그 후 인접 토지의 
소유권을 취득한 乙이 토지를 굴착한 결과 지하 1.5~4m 지점 사이에 비날 목재, 폐의류, 오니류, 건축폐기물 
등 각종 생활쓰레기가 뒤섞여 혼합된 상태로 대립되어 있었고 주변 토양온 검게 오염되어 있었으며, 이에 乙이 
甲 지방자치단체를 상대로 매립물제거 등을 구한 사안에서, 위 토지 지하에 매립된 생활쓰레기는 대립된 후 
30년 이상 경과하였고, 그 사이 오니류와 각종 생활쓰레기가 주변 토양과 뒤섞여 토양을 오염시키고 토양과 
사실상 분리하기 어려울 정도로 혼재되어 있다고 봄이 타당하며, 이러한 상태는 과거 甲 지방자치단체의 윈뭘묘: 
쓰레기매립행위로 인하여 생긴 결과로서 토지 소유자안 乙이 입은 손헨에 불과할 뿐 생활쓰레기가 현재 Z의 
소유권에 대하여 별도의 침해를 지속하고 있는 것이라고 볼 수 없으므로. 乙의 방해배제청구는 인용될 수 없다고 
한사례 

O 대법원 2016. 5. 19. 선고 2009다66549 전원합의체 판결의 다수의견; "토지에 폐기물이 매립되면, 그것이 
토지의 토사와 물리적으로 분리할 수 없을 정도로 혼합되어 토지의 일부를 구성하게 되지 않는 이상, 토지 소유 

자의 소유권을 방해하는 상태가 계속되며, 이에 따라 폐기물을 매립한 자는 그 폐기물이 매립된 토지의 소유자에 
대하여 민법상 소유물방해제거의무의 하나로서 폐기물 처리의무를 부담할 수도 였다.” 료 나아가, 위 다수의견 

온, ‘‘토양오염물질을 토양에 누출·유출하거나 투기 ·방치함으로써 토양오염을 유발한 자는 그 토양오염 상태가 

계속됨으로 인하여 발생되는 피해를 배상함과 아울러 오염된 상태의 토지를 전전 매수한 현재의 토지 소유자에 
댄 전 구 토양환경보전법 제10조의3에 따른 오염토양 정화의무를 부담한다.”고 한 후, '‘토지의 소유자라 
하더 라도 토양오염물질을 토양에 누출·유출하거나 투기 ·방치함으로써 토양오염을 유발하였음에도 오염토양을 

정화하지 않은 상태에서 그 오염토양이 포함된 토지를 거래에 제공함으로써 유통되게 하거나, 토지에 폐기물을 
불법으로 매립하였음에도 이룰 처리하지 않은 상태에서 그 해당 토지를 거래에 제공하는 등으로 유통되게 하였 
다면, 다른 특별한 사정이 없는 한 이는 거래의 상대방 및 위 토지를 전전 취득한 현재의 토지 소유자에 대한 
위법행위로서 불법행위가 성립할 수 있다고 봄이 타당하다.”고 하고, “토지를 매수한 현재의 토지 소유자가 오염 
토양 또는 폐기물이 매립되어 있는 지하까지 그 토지를 개발·사용하게 된 경우 등과 같이 자선의 토지소유권을 
완전하게 행사하기 위하여 오염토양 정화비용이나 폐기물 처리비용을 지출하였거나 지출해야만 하는 상황에 
이르렀다거나 구 토양환경보전법에 의하여 관할 행정관청으로부터 조치명령 등을 받음에 따라 마찬가지의 상황 
에 이르렀다면 위 위법행위로 인하여 오염토양 정화비용 또는 폐기물 처리비용의 지출이라는 손해의 결과가 
현실적으로 발생하였다고 할 것이므로, 토양오염을 유발하거나 폐기물을 매립한 종전 토지 소유자는 그 오염토 
양 정화비용 또는 폐기물 처리비용 상당의 솝헨에 대하여 불법행위자로서 손해배상책임을 진다,”고 하여, 이와 

달리, 자신의 소유 토지에 폐기물 등을 불법으로 매립하였다고 하더라도 그 후 그 토지를 매수하여 소유권을 
취득한 자에 대하여 불법행위가 성립하지 않는다는 취지의 종전 판결을 변경하였다. 

834) 대법원 2012. 5. 17. 선고 2010다28604 전원합의체 판결의 다수의견; "소유자가 자신의 소유권에 기하여 실체 
관계에 부합하지 아니하는 동기의 명의인을 상대로 그 등기말소나 진정명의회복 등을 청구하는 경우에, 그 권리 
는 물권적 청구권으로서의 방해배제청구권(만법 제214조)의 성질을 가진다. 그러므로 소유자가 그 후에 소유권 
올 상실함으로써 이제 등기말소 등을 청구할 수 없게 되었다면, 이룰 위와 같은 청구권의 실현이 객관적으로 
불능이 되었다고 파악하여 동기말소 등 의무자에 대하여 그 권리의 이행불능을 이유로 민법 제390조상의 손해배 
상청구권을 가진다고 말할 수 없다. 위 법규정에서 정하는 채무불이행을 이유로 하는 손해배상청구권은 계약 
또는 법률에 기하여 이미 성립하여 었는 채권관계에서 본래의 채권이 동일성을 유지하면서 그 내용아 확장되거 

나 변경된 것으로서 발생한다. 그러나 위와 같은 등기말소청구권 등의 물권적 청구권은 그 권리자인 소유자가 
소유권을 상실하면 이제 그 발생의 기반이 아예 없게 되어 더 이상 그 존재 자체가 인정되지 아니하는 것이다 
이러한 법리는 이 사건 선행소송에서 이 사건 소유권보존등기의 말소등기청구가확정되었다고 하더라도 그 청구 
권의 법적 성질이 채권적 청구권으로 바뀌지 아니하므로 마찬가지이다 .••• 선행소송에서 법원이 피고가 원고에 
대하여 그 소유권보존등기를 말소할 의무를 부담한다고 판단하고 원고의 등기말소청구를 인용한 것이 변론주의 
원칙에 비추어 부득이한 일이라고 하더라도. 원고가 이미 소외 l 동의 등기부취득시효 완성으로 이 사건 토지에 
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실무상 자주 보이는 소유권에 기한 물권적 정구권의 행사로는, 

갸 방해배제정구로서 원인 무효 등기의 말소등기청구 또는 진정명의 

소유권이전등기청구, 지상물의 철거 청구홉|거 청구가 있다. 

인도청구 

원인으로 

2) 안도 청구 

7}) 인도 

(1) 법규정예 따른 요건사실의 분류 

재213조는 

정구할수 있다. 그러나 

속한 물건을 점유한 자에 대하여 

가 있는때에는 

수 있다.”라고 규정하고 있다` 

따라서 소유권에 거한 인도 청구의 요건사설은$ (l\ （주체) ‘ (목적물) ’ 사실,335) 

’ 사실이고(피T는 칙점점유자이야 하고 간섭점유자•837)나 

만법 재 

재외된다). 위 

권리의 적법 추정’ 

의 증명책임 분배를 

위
 

정구원인 사실 

상술한다(i의 ‘소유 

항변 사실에 애당한댜839) 

민법 재213조에 기초한 소유물반환청구 

재200조의 적용 배제). 

사실은 뒤에서 각각 

에 기한 반환亭방해제거 칭구의 공통 

의 독립 

·口F),
己J_

판결 등은 어 판결의 견해와 저축되는 한도에서 변성하기로 한다¥t, 

835} 마높긴 건물:呂망치럼 소유사 아닌 자는 소유자를 
2007. 6. 15. 선고 2007나}1;',47 판결)4 곱표사나 합유자는 공유둘이나 합유물익 

구 등)를 단독으로 할 수 있으나(민법 제 26-5조 난사 재272조 단서)， 법안 0'난 사난외 구성원 

소를 세기하는 것은 분집멉아다(2004댜44971 전합 판결) 
83이 토지 인도 정군의 복적물 표서는 '＇내장 상.앞?]에 와하되 등기 기록상 표시와 다론 경우얘는 괄오로 

의하되 현황합다른 성 
예 따라 표사하Y 

837) 민법 재 194조(간집침유) 지상권 전세권 설권, 사용대차 입대자, 임치 
점유하계 한 자는 간섭으로 점유권어 있댜 

다인오로아여급뭉건을 
법뮬행위뿐막 아니라 

2013다2559. 2566 판 

838) 점유보조자는 
하는 사람으로서(만법 계195 조)－타인의 저시를 받지 아니하고 불건을 사살상 지배하는 
구별되며, 여기서 점유보조사예 관한 기타 유사한 관계 
념상 점유를 보조한다고 인정되는 경우를 말한다(대법원 2017. 2. 8.자 2015마2025 

해당하고. 처를 점유보조자로 볼 것온 아니다(98다 16456. 16463 판결) 

839) 이러한 중명책임 분배는 부동산인도명령 선정사전에서도 둘일짜여. 매수안은 상대방의 점유사실만 소명하면 
되고. ~.1 점유가 매수인에게 대항할 수 있는 권일에 외한 것입은 어를 주장하는 상대방이 소명하여야 한다(2015 

마2025 결성). 

84이 민법 제200조(권리의 적법의 주정) 점유사가집유물에 대하여 핼산하는권리는 적법하계 보웁:한 것으로 
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회복동가 청구’ 다음에 적도록 한다). 

(2) 본안전 항변 관련 문제 

인도청구와 같은 이행의 소는 원칙 원고가 이행청구권의 촌재를 주장하 

는것으로서 이익이 인정되고, 이행판결을 받아도 집행이 사실상 불가능하거 

나 현저히 곤란하다는 사정만으로 그 이익이 부정되는 것은 아니다.841) 

기판력'과 관련하여 살펴보면, ® 원고의 토지 • 전물 소유권에 기한 피고(접유자)에 대 
한 토지 ·전물 인도 소송(전소)의 원고 패소 확정판결 후 패소자(전소 원고)로부터 토지 • 건물 

을 매수하여 소유권이전등기를 마친 전득자(후소 원라는 변론종결 후의 승계안에 해당하 

지 않으므로, 토지 • 전물 전득자의 피고에 대한 전소와 동일 내용의 후소는 전소 패소확 

정판결의 기판력에 저촉되지 아니하고,842) @ 건물인도소송의 소송물이 소유권에 기초한 

물권적 청구권과 같이 대세적인 효력을 가진 경우에는 그 판결의 기판력이 변론종결 후 

에 피고로부터 그 건물의 점유를 취득한 자에계도 미치나, 그 권리가 대인적인 효력박에 

없는 채권적 청구권에 그찬 때에는 위와 같은 점유승계인에게 기판력이 미치지 아니한 

댜843) 

주위적으로 소유권, 예비적으로 계약에 기초한 원고의 피고에 대한 인도청구에 대하 

841) 대법원 2016, 8 3(L 선」] 2015다255265 판결 개성공업지구 소재 건물의 안도 청구의 소에서 승소하더라도 
그 강제집행이 곤란하므로 소의 이익이 없다는 피고의 주장을 배척한 예» 

842) C 대법원 1984. 9. 25. 선고 84다카148 판결: ＇토지 소유권에 기한 물권적 청구권을 원인으로 하는 토견 
토시 소유권이 아니라 고 물권적 청구권인 토지 인도청구권이므로 그 소송에서 청구기각된 

확정판결의 기판력은 도시 인도정구권의 촌부 그 자체에만 미치는 것이고 소송물어 되지 아니한 토시 소유권의 
존부에 관하여는 마처지 °꿉는다 할 것이다- 고러모로 그 두지 인도소송의 사실심 변론종결 후에 그 페소자인 
토지 소유자로부터 토지를 재수하고 소유권이전등기를 마징으로써 .::J. 소유권을 승계한 제3자의 노지 소유권의 
존부에 관하여는 위 :작정판결의 기판력이 미치지 않는다 합 것이다 이 경우 위 제3자가 가지계 되는 물권적 
청구권안 토지 인도정구권은 적법하게 승계한 토지 소유권익:일만적 효력으로서 답귬급것이고 위 도지 인도소 
송의 소송물인 펜손작의 토지 인도정구권을 승계함으로써 가시계 된 것이라고는 할 수 없으므로 위 제3자를 
위 확정판결의 변효용결후의 승계인에 해당한다고도 할 수 없을 것이댜" 
C 대법원 1999. 1[). 22 선고 98다6855 판결: “건물 소유권에 기한 물권적 청구권을 원인으로 아는 건물명도 
속숲의 손솔물은 건물 소유권이 아니라 그 물권적 청구권인 건묻명도청구권이므로 그 소송에서 청구가각된 확정 
판결의 기판력은 건불명도청구권의 존부 그 자체에만 미치는 것이JL 소송물이 되지 아니한 건물 소유권의 존부 

할 것이므로, 그 건물명도소송의 사실심 변론종걸 후에 그 패소사인 건물 소유찬론 
소유권이전등기를 마침으로써 그 소유권을 승계한 제3자의 건물 소유권의 존부에 관하여 

는 위 확정판결의 기판력이 미치지 않는다 할 것이고, 또 이 경우 위 제3자가 가지게 되는 물권적 청구귄인 
건물명도청구권은 적법하게 송계한―건물 소유권의 일반적 효력으로서 발생된 것이고令 위 건물명도소송의 소송물 
인 패소자의 건물명도성쿠권을 승계함으로써 가지게 된 것이라고는 할 수 없으므로, 위 제3자는 위 확정판결의 

` • -_一

변론종결 후의 승계인에 해당한다고 알 수도 없다,” 
843) 대법원 1991. L 15. 선고 90다9964 판결: 원고가 甲으로부터 乙에 대한 선포 전차권을 양도받고 다시 乙과 

전대차계약을 맺은 白옵 그 점포를 점유하고 있는 丙올 삼대로 甲으로부터 양수한 전차권을 보전하기 위하어 
甲을 대위하여 점포인노성구소송을 제기하여 승소판결을 받았으나 丙이 .::J. 사건의 변론종결 후에 마음대로 피고 
에게 위 점포를 이전합P로써 피고가 이를 점유하고 있는 경우 원고의 위 소송에서의 청구는 채권적청구이므로 
피고에 대하여는 그 판결의 기판력과 집행력이 미치지 아니하고, 따라서 그 승소판결만으로 피고에게 연도집행 
올 할 수 없게 된 원고로서는 피고에게 다시 위 접포의 인도를 구할 소송상 이익이 있다고 한 예» 
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여 일고에게 소유권 확인, 피고에게 인도를 구하는 참가 신정을 한 경우, 본소가 이유 

없는 것으로 판단되더라도 참가신청이 부적법하계 되는 것은 아니다.핵 

(3) 차입 상당 지급의 부대(附帶)정十 

(가) 청구원인 사실 

소유자七 점유자에 대하여 인도청구를 하면서, ® '차입 상당액'만을 추가로 

주장·증명하면(불법심유자는 접유 그 자체로써 특별한 사정어 없는 한 차임 상당의 이익을 얻고 그로 

인간며 소유자에게 동액 상당의 손에845) 걸- 주고 있다고 보아야 하므로,험6) 인도정구의 위 \[, @' 요서사실 

외어 별도로 점유지 의 사용·수익 사살울 중명할 필요는 없다), 인도 완료오七가지(의무 종료 

주문 표시는 ‘인도 완료일어나 피고의 점유 상설일'84?)로 족하고 원고의 소유 권 상실일'아라는 기 

옳지 않다848))願“ 불법점유를 이유로 칸 차임 상당의 손해배상정구나 부당이득반환청구(경 

844) © ‘인도청구’에 대항 ‘소유권 확안의 권리주장참가’의 적법 여부 
대법원 2llll7. 6. l5 선고 2()O6다80322. 80339 판결: 다독립당사사참가 중 귄리壬장길간논 소송의 모 적의 
전부나 일부각쯔柱戶1권리입을 수장하면 ,브는二장이므로 참가하려는 소송에 수게의 정구가 병합된 경우 4 종 
어느 하나의 정구라도 두립당사자참7l.인의 주장과 양립하지 않는 판계에 있으면 그 본소청구에 대한 갑간간 
冠된다고 할 것아 .가 양립할 수 없는 본소성구에 관하여 본안에 들어가 심리한 겸과 이유가 없는 섯으로 판단 
된나고 하더라도 참가산정이 부저법하게 되는 것온 아니라고 할 것아다.” .; 원심어. 원고의 주위적, 예비적 

통산인노성+ 중 주위저 성구만이 소유권태 기초한 녹딥낭사자잠가인의 주장과 양립하지 않는 관계에 있는데. 
보안판단 결과 주위적 청 구를 기각하게 튀 이상 참가가 부적법하계 디었다는 이유로 이를 가하한 것은 구-l리주장 
잠가의 요건에 대한 법리오해의 위법이 었다고 란여, 린심판결 중 합일확성을 펼요로 하는 원고의 주위식 동사인 

도청구와 독립당사자참가인의 청구 부분을 파기·환송하고. 원고의 예비적 동산안도청구 부분에 관한 상1’릅 
기각한 예. 

沿5) 쉴부달인독에서는. 구i라자가 추]개맹위로 현실?1·구계정 손메已 업을 상가 
아 그 재산으로부타 ’이익을 누립 〕늪성자산율가능성)이 막말되었다는 것 사계로 권리자에게 솝핸가 있나고 
보이야 칸나대법원 2020. 5. 2 1. 선고 2017나220겨4 전원합의체 판결의 나수의견 및 그 보숭의견), - 재권 
각척』부당이득 부부 참조. 

846) 대법원 2012. 12, 13. 선'i7 2012다71978 판결. "타안 소유의 토시 위에 권한 없아 간물이나 공작물 등을 
소유하고 었는 자논 그 자제로서 특별한 사정이 없는 한 법물상 원인 없아 타인의 재산으로 토지의 사업에 
상당하는 이익을 얻고 여로 인하여 타인에계 동색 상당의 손해를 주고 있나코 보아야 할 것이다 " 戶 甲 지방공사 
가 남악사업 2 위한 토지 등의 쉬독 및 ＿口야세 관한 걱업'재 따라 토지름 협의취독찬 후에도 乙t)1 그 지상예 

설지댔서나 보판하던 창고 컨테이너. 같군낼픕二둘:L상궁을 이전하지 않자, 甲 공사가 乙을 상대로 토지 안도 
시까지의 자여 상당 부당아독단환을 +한 사안에서. 乙온 지갑물이 전거·어선되여 토지사 인도된 시접까저 토지 
의 점유사용에 따른 차임 상당의 부다이득 반환의무가 있다고 한 사례. 

847) 럽레에는 독로설.섭으로 인한 분당이독탄환청군의 주문으로 " ... 부러 원고의 소유권 상실입 또는 피고의 점유 
좀요일 중 먼저 도래하는 날까지”라는 기재가 뉴유되어 왔다. 

848) e 장래 부당아득금의 계속직'반복적 지급을 명아는 판경외 주문에서 ·원고의 소선?1수산실일가진.라는 거재는 
,·선 집행문 부여가관. 갑'（시문 두며 명령궈자. 집맹기관의 조사·단난에 맡걷 ':,’ 없고 수소법원이 판단해야 강 
사항안 소유민 변동 여부틀 수소남원아 아닌 다른 기관의 판다에 맡기는 형태의 주분이고. ::2,' 확정된 이행판결의 
집행력에 영향을 마칠 수 없는 무의미한 기재이며. 5 권고의 소유권 상실일’은 장래의 부남이두반환의무의 
임의 이행 여부와도 칙접적인 관련이 없어 여를 겨재右1 지 않더라도 장래의 여행을 명하七 판결에 파한 법리에 

어긋나저 \＇뇨 0l.J~로. 여행판결의 주뭍）보신모시 맨랍집한건\也냐. 변론종걸一훈 원고의 손규귄二:},신二(1절을 주장 
하는 편미로서는 그러한 사후적안 실체관계 변동 사유가 판결의 구운먀 가재되어 있논지 여부와 상관없이 청구 
안의의 소로써 다무어야 한다(대법원 2019 2 14. 선JI 2015다244432 판결). O 뭔고들이 그들 소유의 토지를 
점유야고 i는 피고 시방자치단계를 상대여 자임 상단 부당어독 반환을 구한 산안계건 원심이 이행을 명한 

토겹 소유권을 있으브로 피고의 의무불이행 
원..il들이 소유권걸 상십하는 날까지 손속한각는 것을 원심 변본종결 다시얘 삭정적으도 예정할 수 
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구권 경합)를 할 수 있다전50) 

점유자가 동시이행의 항변권85”이나 유치권852) 등 인도거절권능을 갖고 있는 경우에는, 

차임 상당의 부당이득반환청구만 할 수 있고(인도거점권능이 인정되는 이상 점유 자체는 적법하 

브로 불법점유에 따른 자임 상당의 손해배상재권은 안정되지 아니한다)， 위 ®, @\ 절의 요건A}실에 

더하여 ® 점유자가 목적물을 본래의 용법대로 사용·수익하고 였는 사살까지 주장·증 

명하여야한다. 

통상의 경우 부동산의 점유·사용으로 인한 이득액은 그 부동산의 차입 상당액이고,853) 

변론종결일 후의 차입도 같은 액수인 것으로 추인된다. 농지 임대차계약이 강행법규인 

농지법 위반으로 부효인 경우에는, 그 약정 차입을 곧바로 부당이득액으로 ‘추안하는 

것이 혀용되지 않는댜函 

있는 경우에 해당한다고 단정할 수 없다 하여. 원심판결 증 워십 변론종결일 다음 날부 터 원고둘 토지 소유권 
상실일까지입：반갑이득반환을 명한 부분에는 잘레이행오L손에 관한 법리오해의 살불이 있다고 한 예(2020다 
277023), O 먼도 시까지’의 부당이독반환을 명한 저소 확성판결을 받은 종전 소유자로부터 토지 소유권을 
멜받은 전독즈杓 전소 변론 종결 뒤의 曰인에 핸당하지 않는다(대법원 2023. 6. 29. 선Y 202]다206349 
판결), 

849) 사실심 변론종결 후 인도 시까지 장래익 손해배상·부당이득반환을 청구하는 부분은 잘페인행의 소(민사소송법 
제251 조)에 해당한다. - 관련 내용은 앞서 본 총칙-조건과 거한-장래이행의 소, 부분 참조. 

850) 양 소는 청구원안이나 소송물이 다른 별개의 소로서 서로 기판력이 디치지 아니한다(91다650). 

851) 대번인 2020. 5 14. 신고 2019다252042 판결. 대법원 2008, 4 l0_ 선고 2007다76986, 7699', 판검(임대 
차 부분 선명 잠죠) 

852) 대법원 2020. 9. 3. 선고 201B다288044 판결: 원신아 부당이독반환二장군얘 관하여는, 띠고는 이 사건 바품을 
보관하여 갖게 된 본깊반용 재권을 변계받을 때까지 비품을 유처할 권리가 있는대 피고가 비품을 사용·수익하고 
있옵을 안성하기 어럽다,t는 이유로, 불법행위로 안한 손해대상 청구에 관하여는, 피고는 초보관비용 재권을 변제 

받을 때까지 비품을 유치할 권리가 있으므로. 피T가 버품 반환을 거부한 것이 윈법하다고 을 수 없다 .• 는 아유로 

각각 뺀천한 것은 절당하다고 한 예 
853) 0 타인 소유의 토지풀 법률상 권원 없이 점유함으로 인하여 .::1 토지소유자가 입은 통상의 손해는 독별한 사정어 

없는 한 고 집유 도지의 입보실묘왠어고, 토자어} 대한 선법접유의 태양이 지하구조문의 선가.＇운뷰 등과 갈이 
만구전우무 계속될」신()］라구 예상되는 경우라고 하더라도 특별한 사정이 없는 한 고 손해의 일선배살을 청구 
하는 것은 현산되견:J는다(2003다4068). 8 수익사가 단지 공로에 이르는 통로로 통행지를 뷰행함에 그치고 
통행지 소유자의 집유를 배제합 정도의 배타지인 집유돌 하고 있지 않다면 통행지 소유자가 통행지를 그 본래 
목적대로 사융·수익합 수 없게 되는 경우의 손에에이라 할 수 있는 임료 상당액 전부가 통맵지 소유자의 손에옙 
여 된다고 볼 수는 없고. 구계적 사안에서 사회유념에 따라 쌍방 토지의 토지소유권 취득 시기바 가격, 통행지에 
부과되는 재산세. 본대 선도에익 사용 기능성 듀행지름 공동오로 이용하는 사람이 있는지릅 바롯하여 통행 
횟수·방법 동익 아유태양, 쌍방 토지의 지엽작위치적 형상과 아용관계, 부근의 환경, 상린지 이용자의 이해독신 
기타 재반 사정읍」간려하여 아를 갚겹할 수 있다(대법원 202;>. 3. 13. 선.:i! 2022다29J999 판결 통상적안 
접유·사용에 다른 임료의 50% 해당액이라고 판단한 예), 

854) 대법번 2022. 5. 26. 선~ 2021다21642 1. 2161B8 판검 "농지에 관한 임대차계약이 강행법규인 농지법 제23 
조에 위반되어 무효가 되는 경우. 임차인이 법답상 권원 없이 농지를 점유'사용한에 따라 얻게 된 이득은 특별한 
사정아 없는 한 그 농지의 임료 상당액이고, 이때의 입료 상당액온 해당 농지가 다른 용노론불법으도~ 전용되어 
인용되는 상테입을 전제로 산정하여 서는 안 됨은 물론. 임대차보증급이 없높~경우를 전계목 객관적으로 산정된 
급엘을 의미하는 것이 원칙아다. 그러브로 강행법규인 눔즈Rl 제23조의 윈맵을 이유로 일대찬겐안이 모혼가 
되는 경우에노 특별한 사정아 있는 경우가 아니라면 입대인이 임차인에 대하여 그 선유·사용에 관한 부담아봅왼 
반환을 구합」二있지만, 그 약정 자인이 에당 농지가 봉번으로 전용되는 상태가 아닌 경우로서, 암대차보증금어 
없는 경우얻을 전재로 객관적으로 산정된 팁료 상당액괴 사실상 동일하다는 등의 특별한 사정o上입음에도. 
곧바로 이틀 .::1 점유·사유에 따른 부당아득 금페으군 추인하는 것은 결과적으로 무효인 농지임대자계약의 내용 
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에게 

尤At즈며j;;HOI 
Tooo-,0 

목적으로 

양도담보권자는 채무자나 

그사용수익권은 양도담보설정자 
- 그 -

여 임료 상당의 손해배상이나 제3자 

양도받은경 

아닌 양도담 

소유토지상에 

우 토지의 점유·사용으로 인한 

보설정자이댜856) 

국유재산의 무단점유자에 대하여 

산의 소유자로서 민사상 

부동산, 동산등을 

의무자는 

상금 부과·징수권의 행사와 

제기할 수 있다.857) 

국유재 

을 적극저으로 실현하는 것이 되어 강행법규인 농지법 제23소의 규범 목적과 취지를 사실상 잠탕하계 되므로 

855) 대법원 2008, 2, 28, 선고 2007다37394, 37400 판결 
856) ^ rl1 리 01 ,^… 1 기 1 디一 、^、기 -1~rr를 

있다고 볼 수 있으므로 

것은 
O 대법원 2018. 5. 30 선고 2018다201429 

력으로 

동산을 채권자에게 양도한 경우 담보목적물을 누가 사용·수악할 수 있는지는 당사자의 합의로 정할 수 있자만 
반대의 특약이 없는 한 양도담보 설정자사 그 동산에 대한 사용·수악권을 가전다. 따라서 고 둘살이 일정한 

있어 그 토지의 점유'사용이 문재 된 경우에는 특별한 사정아 없는 한 
있는 것으로 보아야 한댜" m 소외안이 자신의 재무를 담보하기 위해서 원고 소유 

소유 시설물을 피고에게 양도하면서 양도담보 기간 동안 사설물에 대한 사용'수익권을 갖고 
있었던 이상 양도담보 설정자인 소외인이 위 토지를 점유·사용하였다고 보이-0]: 합에도, 피고가 시설물의 소유자 
로서 부지로 사용되는 토지를 점유`사용하고 있음을 전세로 피고에게 차임 상당의 부당이독반환의무가 있다고 
본 원심판단은 잘못이라고 한 사례, 
O 대법원 2018, 7 12. 선고 2018다223269 

하더라도 

&’ 소외인이 원고로부터 건물 일부를 임차하였다가 입대자 종료 후에도 접유·사용하던 종 채권자인 피고에게 
임대차 목적물에 소재한 식당에 관한 일체의 권리를 양도담보로 제공한 사안에서, 피고에게 차임 상당의 부당이 
득 반환의무가 었다고 판단한 원십을 
O 대법원 2016. 4. 28. 선고 2012다 19659 판견: '‘부당이독반환청구에 있어 인…둘이라 합은 
의미하는바. 동산에 대하여 양도담보권을 설정하면서 양도담보권설정자가 양도담보권자에게 담보목적인 동산의 
소유권을 이 전하는 이유는 양도담보권자가 양도담보권을 실행할 때까지 스스로 담보물의 가치를 보존할 수 있게 
함으로써 만약 채무자가 재무를 이행하지 않더라도 채권자인 양도담보권자가 양도받은 담보물을 환가하여 우선 

변세받는 데에 지 장이 없도록 하기 위한 것이고. 

것이댜 이러한 양도담보권악 성격에 바추어 보면 
된 동산에 관한 권리자가 그 권리를 상실하는 

주된 동산에 관한 양도담보권설정자어門〔귄솔되는 것이므로. 이 경우 부합으로 안하여 그 컨러를 
양도담보권설정자를 상대로 민법 세261조의 규정에 따라 보상을 청구할 수 있을 뿐 양도담보 

권지를 상대로 그와 같은 보상을 청구할 수는 없다.” 

857) 대법원 2014. 7. 16. 선고 201]다76402 전원합의체 판결의 다수의견 반대의견은 민사상 부당이득반환정구는 
권리보호의 이익이 없어 부적법하다고 한댜 
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(나) 선의 점유자의 과실수취권 항변 

소유자와 점유 권원 없는 점유자B5B) 사이에는 민법 제201조, 제202조의 선의 

점유자 보호 특칙과 제203조의 비용상환청구권 규정B59)이 적용된다. 물건의 점유·사용 

이득은 과실과 마찬가지이므로,B60) 선의의 점유자는 과실수취권으로 항변할 수 있다. 

판례B61)는 여기서 ‘선의의 점유자’라 함은 ‘과실수취권을 포함하는 권원이 있다고 오신 

한 점유자’를 말하고, 다만 그와 같은 오신을 함에는 ‘오신할 만한 정당한 근거가 있어야’ 

한다고 하며, 권원 없는 점유였음이 밝혀졌다고 하여 곧 그 동안의 점유에 대한 선의의 

추정이 깨어졌다고 볼 것은 아니라고 한다. 

판례는, 과실수취권의 요건으로 법문상의 ‘선의’에 더하여, ‘오신에 대한 ‘무과실’(판시 

의 '오신할 만한 정당한 근거가 있어야’ 부분)을· 추·가히·고. 있는·데, 민법 제 197조에 의하여 점유 

자는 선의로 점유한 것으로 추정되므로 ‘악의의 점유자’인 사실은 ‘소유자’가 주장·층명 

하여야 하나,862) 무과실 추정 규정은 없으므로 원칙에 따라 오신에 대한 ‘무과실’ 요건은 

858) 매매계약이 무효, 취소된 경우, 선의의 매수안에게는 민법 제201조가 젼욥되어 과실취득권이 인정되고 선의의 
매도인에게는 민법 제587조의 유추적용에 의하여 대금의 운용이익 내지 법정이자의 반환이 부정되나(92다 
45025), 계약 해제의 경우에는 부당이득반환에 관한 특칙인 민법 제548조의 적용으로 민법 제201조의 적용이 

쓰절된다(96다47586). 

859) 민법 제201조(점유자와 과실) ® 선의의 점유자는 점유물의 과실을 취득한다. ® 악의의 점유자는 수취한 과실을 
반환하여야 하며 소비하였거나 과실로 인하여 훼손 도는 수취하지 못한 경우에는 그 과실의 대가를 보상하여야 
한댜 ® 전항의 규정은 폭력 또는 온비에 의한 점유자에 준용한다. 
제202조(점유자의 회복자에 대한 책입) 점유물이 점유자의 책임 었는 사유로 인하여 멸실 또는 훼손한 때에는 
악의의 점유자는 그 손해의 전부를 배상하여야 하며 선의의 점유자는 이익이 현존하는 한도에서 배상하여야 
한다, 소유의 의사가 없는 점유자는 선의안 경우에도 손해의 전부를 배상하여야 한다. 
제203조(점유자의 상환청구권) - ‘물권’-‘유치권’ 부분 참조. 

860) 대법원 2016. 12. 29. 선고 2016다242273 판결; 멸巳l를 산욜함으로써 얻는 이득은 그 토지로 인한 과실과 
마찬가지이므로, 선의의 점유자는 비록 법률상 원인 없이 타안의 토지를 점유·사용하고 이로 말미암아 그에게 
손해를 입혔다고 하더라도 그 점유·사용으로 인한 이득을 반환할 의무는 없다.” 

861) 대법원 2000. 3. 10. 선고 99다63350 판결 등. 

862) 대법원 2013. 3. 14. 선고 2010다42624, 42631 판결; “유류분권리자가 반환의무자를 상대로 유류분반환청구 
권을 행사하는 경우 그의 유류분을 침해하는 증여 또는 유증은 소급적으로 효력을 상선하므로, 반환의무자는 

유류분권리자의 유류분을침해하는법위 내에서 그와같이 실효된증여 또는유증의 목적물을사용·수익할권리 
를 상실하게 되고, 유류분권리자의 그 목적물에 대한 사용·수익권은 상속개시의 시점에 소급하여 반환의무자에 
의하여 침해당한 것이 된다. 그러나 민법 계201조 제 1항은 ‘선의의 점유자는 점유물의 과실을 취득한다.’고 
규정하고 있고, 점유자는 민법 계197조에 의하여 선의로 점유한 것으로 크정되므로, 반환의무자가 악의의 점유 

자라는 사정이 중 되지 ° 는 한 반환의무자는 그 목적물에 대하여 과실수취권이 있다고 할 것이어서 유류분권 
리자에게 그 목적물의 사용이익 중 유류분권리자에계 귀속되었어야 할 부분을 부당이득으로 반환할 의무가 없 
다. 다만 민법 제 197조 제2항은 ‘선의의 점유자라도 본권에 관한 소에 패소한 때에는 그 소가 제기된 때로부터 
악의의 점유자로 본다.’고 규정하고 있고, 만법 제201조 제2항은 ‘악의의 점유자는 수취한 과실을 반환하여야 
하며 소비하였거나 과선로 인하여 훼손 또는 수취하지 못한 경우에는 그 과실의 대가를 보상하여야 한다.’고 
규정하고 있으므로, 반환의무자가 악의의 점유자라는 점이 증명된 경우에는 그 악의의 점유자로 인정된 시점부 

보 그렇지 않다고 하더라도 본권에 관한 소에서 종국판결에 의하여 패소로 확정된 경우에는 그 소가 제기된 
때로부터 악의의 점유자로 의제되어 각 그때부터 유류분권리자에게 그 목적물의 사용이익 중 유류분권리자에게 
귀속되었어야 할 부분을 부당이득으로 반환할 의무가 있다.” 효 피고가 망인으로부터 유증받아 소유권자로서 
사용·수익하여 온 이상 뒤늦게 원고의 유류분반환청구가 있다고 하여 이를 부당이득으로 반환할 의무가 없다는 
취지의 피고의 주장은, 피고가 상속개시 당시부터 선의의 점유자로서 과실수취권이 있다는 주장으로 볼 여지가 
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과실수취권을 주장하는 점유자’가 주장·증명하여야 한다고 봄이 타당하고, 판례의 입장 

도 같은 취지로 보인다.863) 

선의의 점유자가 본권에 관한 소(소유권에 기한 점유물 인도 청구 소송은 물론 점유로 인한 부당 

이득 반환 청구 소송도 포함된다864)865})에서 패소한 때에는 그 ‘소송이 계속된 때’(법문상 ‘소를 

제기한 때로 되어 었는데, 고 의미에 관하여 법 문언 그대로 '소 제기 당일로 본 판례가 있었으나,866) 

현재는 법 문언과 달리 ‘소송이 계속된 때, 측 ‘소장 부본이 피고에게 송달된 때’로 사실상 판례가 변경되었 

다867))부터 악의의 점유자·수익자로 간주되브로868)（법 규정에 의한 의제 시점 전에 피고가 막의’ 

충분하고. 이러한 경우 피고가 악의의 점유자라는 점에 대한 원고의 주장·증명이 없다면, 비록 원고의 유류분반 
환청구권의 행사에 의하여 유증의 효력이 원고의 ?거무분을 침해하는 범위 내에서 실효되었다고 하더라도. 그러 
한 사정만으로 피고가 사용이익 중 원고에게 유류분으로 반환할 지분에 상당한 부분을 부당이득 하였다고 볼 
수 없다고 한 사례. 

863) ‘오신의 정당한 근거’를 붓짚한 예는 79다547("피고로서는 이 건 대지를 점유·사용할 권원이 있다고 믿을 만한 
사실이 있었다는 점을 주장·입증하여야 할 것”), 92다22114(‘‘피고가 이 사건 대지에 대하여 과실취득권을 포함 
하는 권원이 있다고 오선할 만한 근거가 있다고 할 수 없으므로 피고를 위 대지에 대한 선의의 점유자로서 
과실취득권이 있다고 볼 수 없는 것”)， 굴절한 예는 대법원 2021. 7. 15. 선고 2016다210498 판결(원고가 
피고에게 공동상속 아파트에 대한 피고 단독 점유·사용으로 인한 상속분 상당의 부당이득 반환을 청구한 데 
대하여, 피고가 과실을 수취할 권원이 있다고 믿었고 그와 같이 민은 데 정당한 근거가 있다고 판단한 예)이 
있다 

864) 대법원 2002. 11. 22. 선고 2001다6213 판결; "본권이 인정되지 아니하여 부당이득반환청구가 일옹 이유 였는 
것으로 인정되는 경우에 한하여 소송경과에 따라 피고들에 대하여 점유권 그 자제에 기하여 인정되는 과실수취 
권에 관한 만법 제201조 제 1항을 준잘하는 것인지에 관한 션덮올 구하고, 피고들이 그 과실수취권을 주장하는 
궁우에는 다시 원고에 대하여 피고들이 악의의 점유자로 된 시기의 주장·입증과 아래에서 보는 민법 젠표?츠 
제2항의 원용 여부 동에 관하여 방어권을 행사할 기회를 주어, 그 심리 결과에 따라 피고들의 책임 유무 및 
범위를 확정하였어야 할 것이다. … 만법 제 197조 제2항의 취지와 부당이득반환에 관한 민법 제749조 제2항의 
취지 동에 비추어 볼 때, 여기서의 본권에 관한 소에는 소유권에 기하여 점유물의 인도나 명도를 구하는 소송은 
물론 부당점유자를 상대로 점유로 인한 부당이득의 반환을 구하는 소송도 포함된다고 해석할 것인데. … 비록 
소유권에 기한 명도 및 인도 청구가 변론종결 전에 소유권 상설되었음을 이유로 배척된다고 하더라도, 법원으로 
서는 소유권 상설 이전 기간의 부당이득반환청구와 관련하여 원고의 소유권의 존부와 피고들의 점유 권원의 
유무 등을 가려서 그 청구의 당부를 판단하고, 원고의 부당이득 주장이 이유 있는 것으로 판단된다면 ... 적어도 
그 소재기일부터는 피고들의 점유를 악의로 의제하여 피고들에 대하여 부당이득의 반환을 명하여야 할 것이다.” 
口 족 소유권에 기한 인도청구와 부당이득반환청구 소송 계속 중 원고의 소유권 상설이나 피고의 점유 상실, 
점유권원 취득 등으로 인도청구가 기각되더라도(인도청구 부분은 점유자인 피고의 패소가 아니더라도)， 부당이 
득반환청구는 일부라도 인용되는 경우 피고의 접유가 소송 계속 시부터 악의로 의제된다. 

865) 민법 제749소 제2항(선의의 수익자가 괜속한 때에는 그 소를 제기한 때부터 악의의 수익자로 본다)의 그 속.라 
함은 부당이독을 이유로 그 반환을 구하는 속를 가리킨다86다카1372). 

866) 대법원 2008. 6. 26. 선고 2008다19966 판결 

867) 대법원 2016. 12. 29. 선고 2016다242273 판결 및 2012다84233 판결, 2012다119481 판결 2013다1891 
판결 2013다89006 판결. 대법원 2019. 1. 31. 선고 2017다216028, 216035 판결이 "선의의 점유자라도 
본권에 관한 소에서 패소한 때에는 그 소가 제기된 때부터 악의의 점유자로 본다(민법 제 197조 제2항).”고 한 
부분은 단순히 법조문을 옮겨 적은 것에 지나지 않고, 그 구체적 사안올 살펴보더라도 ·소가 제기된 때’의 구체적 
의마를 판시한 것으로 볼 것은 아니다. 

868) 대법원 2016. 7. 29. 선고 2016다220044 판결; "선의의 점유자는 점유물의 과실을 취득하고(민법 제201조 
제 1 항), 점유자는 선의로 점유한 것으로 추정되지만(민법 제 197조 제 1 항), 선의의 점유자라도 본권에 관한 소에 

서 페소한 때에는 그 소가 제기된 때부터 악의의 점유자로 본다(민법 제197조 제2항). 같은 취지에서 선의의 
수익자가 패소한 때에는 그 소를 재기한 때부터 악의의 수익자로 간주되고(민법 재749조 제2항)， 악의의 수익자 
는 그 받은 이익에 이자를 붙여 반환하고 손해가 있으면 이를 배상하여야 한다(민법 제748조 제2항). 여기에서 
패소한 때라고 함은 점유자 또는 수익자가 종국판결에 의하여 패소 확정되는 것을 뜻하지만, 이는 악의의 점유 

자 또는 수익자로 보는 효과가 그때 발생한다는 것뿐이고 점유자 등의 패소판결이 확정되기 전에는 이를 전계로 
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라는 점에 대한 주장·증명책입은 원고에게 있다)` 적어도 '소송이 계속된 때 이후'의 기간에 대한 

사용이익 및 그 법정이자를 반환하고 손해가 있으면 이를 배상하여야869) 한다. 

(다) 사용·수익권의 포겨 또는 행사 제한의 항변 

토지 소유자가 그 소유의 토지를 도로, 수도시설의 매설 부지 등 ‘일반 공중 

을 위한용도’B70}로 제공한 경우에는, 토지 소유자가 토지에 대한 독점적·배타적인 사용· 

수익권을 포기한 사실옳 점유자가 주장·증명하여 항변할 수도 있다(샤용·수익권능의 대세 

적·영구적 포기 주장은 물권법정주의에 반하므로 그 주장 자체로 이유 없는 주장이다).871) 이는* 토.지 

하는 청구릅 하지 못한나는 의미가 아니다. 코러므로 소유자가 점유자 등을 상대로 봉건의 반환과 아울러 고 
권원 없는 사용으로 얻은 이익의 반환을 청구하면서 물건의 반환 청구가 인용될 것을 전제로 하여 그에 관한 

손송이 계속된 때 이후의 기간에 대한 사용이익의 반환을 싶구한높 것은 허용된다고 할 것이다.＂ 函 피고가 
무권리자로부터 자동차 소유권이선동목을 받고 전유·사용하고 있읍을 이유로 ® 진정명의 회복을 원언으로 한 
소유권아전동목절차의 이행과 ® 자동차 인도 및 ® 부당아드어 반환을 구한 소유자 원고의 첨구에 대하여. 
원삽 CJ I m, ® 청구는 안용하고 ® 청구i: 피고가 고의 또는 과실로 위법하게 접유하고 있다거나 악의익 심유자 
임을 안정할 증거가 없다는 이유로 배척하였으나. 대법원은, 원심으로서는 악의 의제에 관한 위 법리에 따라 
피고가 악의의 점유자 또는 수익자로 되는지 여부 등에 판하여 나아가 심리 ·판단하였어야 한다고 한 예. 

l:l69) 대법입 2003. 1I. 14. 선고 2001다61869 판격' 뇨타인 소유몽2 권인 없이 점유합으로써 얻은 사유아역을 

반환아는 경우 만법은 선의 점유자를 보호아서 위하여 겐2인조 제 1앞을 두어 선의 점유자에게 과실수귀갭율 
묘함에 대하여, 어러한 보호의 필요성이 없는 악의 점유자에 관하여는 민법 제201조 계2항을 두어 과실수취권 
아 인정되자：샬는다는 취지를 규정하는 것으로 해석되는바, 따라서 악의 수일자가 반환한여야 할 범위는 민법 
새748조 제2항에 따라 정하여지는 결과 고는 받은 이익에 이자를 붙연:［환하여야 한다. 즉, 악의 점유자는 
과실을 반환하여야 한다고만 규접한 만법 재201조 제2합이. 민법 제748조 계2항에 의한 악의 수익 사의 이자지 
급의무까자 배제아는 취지는 아니기 때문에, 악의 수익자의 부당아득금 반환법위에 있어서 민법 제201조 재2항 
이 민법 제748조 제2항익 특칙이라거나 우선적으로 적용되는 관계둘 이루는 것은 아니나. 그리고 위 조문에서 

규정하는 아자는 당해 침해행위가 없었더라면 원고가 위 임료로부터 통상 얻넜을 법정이자살닷옙을 발하는 것이 
므로 악의 수악자는 위 이자의 이행지체로 인한 지연손해금도 지급하여야 할 것이다.'＇ 껍 원실이, 피고가 아부런 
권원 없이 원고 소유 토지의 상공에 송전선을 설치하여 소유합으로써 사용·수익하였으니 그 구분지상권에 상용 

아는 입료 상당객을 반환한 익부가 있다고 인정한 다음 선유인 이후 소장부본 송달일까지의 법정이자 밋 코 
이자에 대한 지연손해금을 구하는 첨구에 대하여 민법 제2Q 1조 재2항이 제748조 재2항에 우선하여 적용되므로 
악의의 진유자는 수취한 과설만을 반환하면 족하고 여기에 이자를 가산하여 지급할 필요가 없다고 한 것은 윈법 
이라고한예 

870) 내법원 2Ul9. 11. 14. 선고 2015다211685 판결 '토지소유자의 독선저‘배타적 사용·수익권 행사 제안의 법리 
는 토지가 도로. 수도시설의 매설 부지 등 일챌 공중을 윈합一용도로 재공된 경우에 견표되는 것이어서, 토지가 
건물의 부지 등 지상 건물의 소유자들만음 위한 유F로 제공된 경우에는 적용되지 않는다. 따라서 토지소仁유자가 
그 소.:Jr 토지를 건물의 부지로 제공하여 자상 간물소유자섭이 이걸 무산으로 사용하도곡 허락하였나T 아더라 

노, 그러한 법률관계가 물권의 설정 등으로 특정승계인에게 대항할 수 있는 것이 아니라면 재권직안 것에 물과하 
여 특정송계잎이 그러한 재권적 법률관계를 승계하였다는 둥의 튠里한 사정이 없누 합 특정승계인의 고 토지에 
대한 소유권 행사가 제한된다고 붕 수 없다` … 이 사건 상가건물들의 대전로 젠곱하여 구분소유자들만을 위합 
용도로 제공한 것에 불과하모로, 도지소유자의 독점적 ·배타적 사용·수익권 행사 재한의 법리가 저용될 수는 
없다.” 

871) 대법원 2019. l. 24. 선고 2016다264556 전원합의체 판결: “토지 소유자가 고 소유의 토지를 도로, 수도시설의 
매설 부지 동 일반 공중을 위한웁독로 젝곱한 경우게, 소유자가 토지를 소유하게 된 경위와 보유기간, 소유자가 
토지를 공공의 사용에 제공한 경위와 고 규모, 토지의 재공에 따른 소유자의이익 도늪:i의의 유무, 해당 토지 
부분의 위치나 형태, 인근의 다론 토지들과의 관계, 주위 환경 등 여러 사정을 종합적으로 고찰하고, 토지 소유자 

완소유권 보잡관공공의 이익 사이의 바교형량을 산 경과 소유사가 그 토지에 대한 독점칙令배타적인 사유·수익 
귈을 포긴먄 것으로 볼 수 있다면. 타인[사인분만 아니라 국가. 지방자지단체도 이에 해당할 수 있다, 이하 같다j 
이 그 토지를 점유·사용하고 있다 하더라도 특별한 사정이 없는 한 그로 인해 토지 소유자에게 어떤 손핸간 
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소유자의 권리행사를 제한하는 예외적인 법리이므로, 신중하고 엄격하계 적용되어야 하 

고, 독점적 ·배타적 사용·수익권 행사의 제한올 주장하는 사람이 그 제한 요건을 충족하 

였다는 점에 대한 증명책임을 진다.872) 

상속에 따른 포괄승계의 경우 피상속인의 사용·수익권 포기가 상속인에게 그대로 승 

계되고, 특정승계의 경우에도 특정승계안은 ‘특별한 사정’이 없는 한 독점적·배타적인 

사용·수익권을 행사할 수 없다.873) 

생긴다고 볼 수 없으므로, 토지 소유자는 그 타인을 상대로 부당이득반환을 청구할수 없고, 토지의 인도 동을 
구할 수도 없다. 다만 소유권의 핵심적 권능에 속하는 사용·수익 권능의 대세적·영구적인 포기는 물권법정주의 
에 반하여 허용할 수 없으므로, 토지 소유자의 독점적·배타적인 사용·수익권의 행사가 제한되는 것으로 보는 

경우에도, 일반 공중의 무상 이용이라는 토지이용현황과 양립 또는 병존하기 어려운 토지 소유자의 독점적이고 
배타적인 사용·수익만이 제한될 뿐이고, 토지 소유자는 일반 공중의 통행 동 이용을 방해하지 않는 범위 내에서 
는 그 토지를 처분하거나 사용·수익할 권능을 상실하지 않는다 .••• 위와 같은 법리는 토지 소유자가 그 소유의 
토지를 도로 이외의 다른 용도로 재공한 경우에도 적용된다 .... 그 지하 부분에 대한 독점적이고 배타적인 사용· 
수익권의 행사 역시 제한되는 것으로 해석함이 타당하다.’’ C5 다수의견에 대한 보층의견은, 여기에서 말하는 

'포기’는 사용·수익권의 ‘소명을 의미하는 것이 아니라고 한다. 

872) 대법원 2024. 2. 15. 선고 2023다295442 판결: “다음과 같은 사정을 위 법리에 비추어 살펴보면, 이 사건 
토지들의 종전 소유자들 및 고 일부 승계인인 원고의 이 사건 토지들에 대한 독점적 • 배타적 사용수악권 행사가 
제한된다고 보기 어렵다. … 이 사건 토지들의 면적(108평)은 그 모토지들 면적(547평)의 약 19 7%에 이른다. 
… 이 사건 토지들의 모토지들은 왼쪽으로 도로에 접해 있어 별도의 통행로를 개설할 필요가 있었다고 보기 
어렵다. 오히려 분할 결과 ••• 도로 58평이 모토지를 관통함으로써 나머지 토지가 3필지로 분리되어 토지의 
효율적 이용에 장애가 되었을 것으로 보인다 .... 이 사건 토지들이 모토지들에서 분할되어 도로로 사용됨에 

따라 나머지 토지들의 효용가치가 환본되거나 줄댄되었다거나 소외 1이나 상속인들이 관할관청으로부터 복상을 
받았다는 등 아들이 토지 분할로 인하여 얻은 이익이나 편익이 있었다고 볼 만한 자료는 제출되지 ° 았다 .... 
토지가 도로로 사용되는 것에 대하여 소유자가 적극적으로 이의하지 않았고 그 기간이 길다는 것만으로 소유자 

가 사전에 무상 접유·사용에 대한 동의를 하였다거나 사후에 이를 욜잎하였다고 볼 수는 없다. 토지 소유자에게 
는 권리를 행사할 자유분·만 아니라 권리를 행사하지 않을 자유도 있으므로 소유자가 장기간 권리를 행사하지 
않았다는 것만으로 고가 소유권의 일부 권능을 포기하였다거나 향후에도 소유권을 계속 행사하지 않겠다는 의사 
를 표시하였다는 점이 곧바로 분출될 수 있는 것도 아니다 .... 피고가 이미 이 사건 토지들이 있는 도로의 연장선 
에 포함된 다론 토지들에 대하여 적법한 절차를 거쳐 보상을 하고 소유권을 확보해 오고 있는 점을 고려하면. 

아 사건 토지들에 대한 토지 임료 상당 부당이득을 반환하는 것은 재산권의 제한에 관한 정당한 보상의 실질도 
가지고 있으므로, 산의성설의 원칙에 비추어 용인하기 어려울 정도로 공익에 부정적이고 종대한 영향을 미친다 

고 할 수도 없댜 … 원곡가 종전 소유자들의 일부로부터 이 사건 토지들 중 일부 지분을 매수하여 피고를 상대로 
소를 제기한 것이 수익을 을리려는 목적이었을 가능성을 배제한 수 없다는 원심 판시 사정만으로는 원고가 소유 
권에 기하여 이러한 권리를 행사하는 것을 제한할 수 있다고 보기 어렵다.曺 

873) 대법원 2019. 1. 24. 선고 2016다264556 전원합의체 판결; ·® 상속인은 피상속인의 일신에 전속한 것이 
아닌 한 상속이 개시된 때로부터 피상속인의 재산에 관한 포괄적 권리·의무를 승계하므로(민법 제 1005조)｀ 핀싶 
헬이 사망 전에 그 소유 토지를 일반 공중의 이용에 제공하여 독점적·배타적인 사용·수익권을 포기한 것으로 
볼 수 있고 그 토지가 상속재산에 해당하는 경우에는. 피상속인의 사망 후 그 토지에 대한 상속인의—글점적·배타 
적인 사용·수익권의 행사 역시 제한된다고 보아야 한다. 잡 원소유자의 독점적·배타적인 사용·수익권의 행사가 

제한되는 토지의 소유권을 경매, 매매` 대물변제 등에 의하여 특정승계한 자는, 특별한 사정이 없는 한 그와 
감은 사용·수익의 제한이라는 부담이 였다는 사정을 용인하거나 적어도 고러한 사정이 있음을 알고서 고 토지의 
소유권을 취득하였다고 봄이 타당하므로, 그러한 특정승계인은 그 토지 부분에 대하여 독점적아고 배타적인 
사용·수익권을 행사할 수 없다. 이때 특정승계인의 독점적·배타적인 사용·수익권의 행사를 허용할 특별한 사정 
이 있는지 여부는 특정승계인이 토지를 취득한 경위, 목적과 함께. 그 토지가 일반 공중의 이용에 계공되어 
사용·수익에 제한이 있다는 사정이 이용현황과 지목 등을 통하여 외관에 어느 정도로 표시되어 있었는지, 에당 
토지의 취득가액에 사용·수익권 행사의 제한으로 인한 재산적 가치 하락이 반영되어 있었는지, 원소유자가 고 
토지를 일반 공종의 이용에 무상 제공한 것이 해당 토지를 이용하는 사람들과의 특별한 인적 관계 또는 그 토지 

사용 등을 위한 관련 법령상의 허가·등록 등과 관계가 있었다고 한다면. 그와 같은 관련성이 특정승계인에게 
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소유자는, ® 특정승계의 경우 특정승계인의 독점적 ·배타적인 사용·수익권의 행사를 
허용할 특별한 사정'올 주장·증명하거나, @ 독점적 ·배타적 사용·수익권을 제한하는 기 

초가 된 객관적 사정이 현저히 변경된 사실 등 ‘사정변경의 원칙'의 요건사실을 주장·증 

명하여 재항변할 수 있다.874) 

토지 소유자의 청구에 대해서는 ‘제 3자의 지상권 취득 사선’로,875) 토지 지상권자의 

청구에 대해서는 ‘원고의 지상권이 토지 저당권의 담보가치 확보를 위한 것’876)으로서 

원고의 토지 사용·수익권이 제한됨을 항변할 수도 있다. 

(라) 소멸시효 기산점 

토지의 불법점유로 인한 손해배상채권의 소멸시효 기산점은, ‘날마다 손해가 

발생한 날 또는 그 각 손해를 안 날’로부터 별개로 각 손해배상채권의 장·단기 소멸시효 

가 진행하고,877) 878) 부당이득반환재권의 소멸시효 기산점 역시 ‘날마다 부당이득이 발생 

어떠한 영향을 미치는지 등의 여러 사정을 줍합촨으로 고려하여 판단하여야 한다.” 

874) 대법원 2019. l. 24. 선고 2016다264556 전원합의체 판결; ‘‘토지 소유자의 독점적·배타적인 사용·수익권 
행사의 제한은 해당 토지가 일반 공중의 이용에 제공됨으로 인한 공공의 이익을 전재로 하는 것아므로, 토지 

소유자가 공공의 목적을 위해 그 토지를 재공할 당시의 객관적인 토지이용현황이 윤진되는 한도 내에서만 존솔 
한다고 보아야 한다, 따라서 토지 소유자가 그 소유 토지를 일반 공중의 이용에 제공합으로써 자신의 의사에 
부합하는 토지이용상태가 형성되어 그에 대한 독점적·배타적인 사용·수익권의 행사가 제한된다고 하더라도, 

® 그 후 토지이용상태에 중대한 변화가 생기는 등으로 독점적 ·배타적인 사용·수익권의 행사를 제한하는 긴촌가 
된 견팥전인 산절이 현저히 변경되고, ® 속운간가 일반 공중의 사용을 위하여 그 토지를 제공할 당시 이러한 
변화를 예견할 수 없었으며, ® 사용·수익권 행사가 계속하여 제한된다고 보는 것이 당사자의 이해에 중대한 
불균형을 초래하는 경우에는, 토지 소유자는 그와 같은 사정변경이 있은 때부터는 다시 사용·수익 권능을 포함 
한 완전한 소유권에 기한 권리를 주장할 수 있다고 보아야 한다. 이때 그러한 사정변경이 있는지 여부는 해당 
토지의 위치와 물리적 형태, 토지 소유자가 그 토지를 일반 공중의 이용에 제공하게 된 동기와 경위, 해당 토지와 
인근 다른 토지들과의 관계, 토지이용상태가 바뀐 경위와 종전 이용상태와의 동일성 여부 및 소유자의 권리행사 
를 허용함으로써 일반 공중의 신뢰가 침해될 가능성 등 전후 여러 사정을 종합적으로 고려하여 판단하여야 한 
댜" ... 사후에 객관적인 토지이용상태가 변경되어 배타적 사용·수익권을 다시 주장할 수 있게 되었다고 입절한 
뺀로는 2012다54133 판결참조. 

875) 74다1150; "본건 대지에 대하여는 건물 소유를 목적으로 지상권이 설정되어 그것이 존속하는 한 원고는 그 
대지소유자라 하여도 그 소유권 행사에 제한을 받아 그 대지를 사용 수익할 수 없는 법리라 할 것아어서 특별한 
사정이 없는 한 원고는 임료 상당의 손해금을 청구할 수 없을 것” 

876) 대법원 2008. l. 17. 선고 2006다586 판결; "금융기관이 대출금 채무의 담보를 위하여 채무자 도는 물상보증인 
소유의 토지에 저당권을 취득함과 아울러 그 토지에 지료를 지급하지 아니하는 지상권을 취득하면서 첸문전: 
등으로 하여금 그 토지를 계속하여 점유, 사용토록 하는 경우, 특별한 사정이 없는 한 당해 지상권은 저당권이 
실행될 때까지 제3자가 용익권을 취득하거나 목적 토지의 담보가치를 하락시키는 침해행위를 하는 것을 배제함 
으로써 저당 부동산의 담보가치를 확보하는 데에 그 품전이 있다고 할 것이고, 그 경우 지상권의 목적 토지를 
점유, 사용함으로써 임료 상당의 이익이나 기타 소득올 얻을 수 있었다고 보기 어려우므로, 그 목적 토지의 

소유자 도는 겐죠산가 저당권 및 지상권의 목적 토지를 점유, 사용한다는 사정만으로는 금융기관에게 어떠한 
손해가 발생하였다고 볼 수 없다.” 句 원고가 토지에 관하여 저당권과 함께 취득한 지상권은 제3자가 용익권을 
취득하거나 목적 토지의 담보가치를 하락시키는 침해행위를 하는 것을 배제합으로써 근저당목적물의 담보가치 
를 확보하는데 그 목적이 있는 것이므로, 피고들이 토지 위에 도로를 개설하고 옹벽을 설치하여 지상권의 목적이 
된 토지를 사용, 수익할 수 없게 되었다고 하더라도, 원고로서는 담보가치 감소로 인한 손해배상을 구하는 외에 
별도로 지상권 자체의 침해를 이유로 토지에 대한 임료 상당의 손해배상을 청구할 수 없다고 판단한 예. 
숙 대법원 1997. 7. 22. 선고 96다14227 판결은. “위와 같은 ‘특별한 사정’에 관하여는 손실이 발생하지 아니하 
였음을 주장하는 쪽에서 입증책임을 진다.”고 한 바 있다. 
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한 날로부터 별개로 각 채권의 소멸시효가 전행한다(지제책임’의 기산점은. 부당0'독반환채무 

는 이맹의 기한이 없는 채무로서 ‘이맹정구를 받은 때` 손대배상재무는 끔법점유 당일이다). 

(마) 기판력과 변경의 소, 천구이의의 소 

토지의 무단점유자가 그 소유자에게 토지 인도 시까지 매월 일정액의 자임 

상당액을 지급하라는 판결이 확정된 경우, 그 기판릭은 주문에 포함된 토지 인도 시까지 

의 청구권의 존부 전부에 미침이 원칙이나, 고 소송의 사실십 변론종걸 후에 액수 산정의 

기초가 된 사정이 뚜렷하게 바뀜으로써 당사자 사이의 형평을 크게 해할 특별한 사정’이 

생긴 때에는 전소에서 평시적인 일부청구’가 있었던 것과 동일하계 평가하여, 전소의 

기판력이 전소 인용 차임액과 적정 차임액의 차액 무분7(전소와는독립한소송물로본다)에는 

미지지 않으므로, 토지 소유자는 점유사를 상대로 신소로서 차액 부분에 대한 부당이득 

금의 반환을 청구할 수 있다.879) 

곽정된 정기금판결의 기판락을 예괴직으로 배제하기 귀해, 정기금판결에 대안 변경의 

소’를 재기할 수 있다(앞서 본 명시적 일부청+ 익재의 판례이론과 정기금판결에 대한 변겪의 소’의 

각 석용법입가 서로 일치하는 것은 아니므로 변경의 소·의 정+ 범?］를 벗어나는 부분은 입 판례아론기 

보중석으로 석유될 수 있다)． 접유 토지의 인도 시까지 매월 일정액의 자임 상당액을 지급하 

라논 판결이 확정된 경우, 그 (정기급의 지급을 명한) ‘판결이 확정된 뒤’에B80) 그 액수 산정의 
.- · 

877) 대법원 1966. 6. 9. 선고 66다615 전원합의체 판결 

878) @ 계속적 불법행위’로 인한 손해배상재권의 소멸시효 기산점 

가해행위가 계속되고 그에 따라 손애토 계속해서 발생하는, 계속적 불법행위’로 인한 손해배상재권의 소멸시효 

기산점에 관하여, 판례는, 원착적으로는 ‘날마다의 새로운 불법행윈에 기하여 날마냐시룹겐·손해가 발생한 날 
또는 .:J. 각 손해를 안 날로부터 갠텁적으로 각 손해배상재권의 장·단기 손멸시효가 진행한다는 업장아다. 
O 대법원 2008. 4. 17. 선고 2()(Ib나35865 전원잡의제 판견: 겨위법한 건축행입에 의하여 건뭉 농기 준공되서 

니 외부골조공사가 왑론되면 그 건축행위에 따른 일영(H影)의 층가는 더 이상 발생하지 않게 되고 해당 토지의 
소유자는 .1 시점에 이러한 일조방해행위로 안하여 현재 또는 장래에 발생 가능한 재산상 손해냐-정산적 손해 
등을 예견한 수 있다고 항 것이므로, 아머안 손메배상전구권에 관한 민법 제766조 저]1 항 소 성의 소멸시효는 

원전선으로 그 때부터 진행한다 다만, 자극이 몐왼짐이가는 아지만, 위와 같븐 일조방해로 인야여 선불 둡늬 
소유자 내지 실질적 처분권자가 피해자에 대아여 건물 등의 전부 도는 일부에 대한 철거의무플 부담아는 경우가 

였다면 이러한 철거의무를 계속적으로 이행하지 않늪 부작위는 샌로운 불법행위가 되고 그 솝해는 날마다 새로 
운 불법재뭐에 기하여 발생하는 것이브로 피해자가 그 각 ＊에탄 압 때로부터 각별로 소멸시효사 긴행안다고 
몰 수 있을 것이다" 

O 대법원 1999 3. 23. 선고 98다30285 판잘 "불법행위가 계속적으로 행아여지는 결과 손대도 역시 계속적으 
로 발생하는 경우에는 특별한 사정이 없는 한 그 손해는 날마다 새로요-｝단법행위에 기하여 발생-하는 손해로서 
민법 세766조 세]함을 저용힘에 였어서 그 각 손해롤 안 때로부터 각별로 소멸시효가 진행된다간 보아야 한다. 

… 붓당한 선계변경으로:〔한 손핸에 관하며는 위 원고가 그 손해를 안 때급부터 ... 단기소멸시효가 뷜갠르 
진행되는 것이지, 준공겁사의 지연이란 불법삼태가 에소된 준꿍검사 산에 바로소 진행되는 것은 아니라고 항 
것이고" 

879) 대법워 1993. 12. 21, 선고 92다46226 선원합의제 판걸, 대법원 201l. 10 13 선고 200')다]02452 판걸. 

880) 대법원 2016. 3. 10. 선고 2015다243996 판결; "정기금판겹에 대한 변성의 소는 판결 확정 뒤에 방생한 사정변 
성유 그 요깊으로 하는 것이브로, 난순시 종전 확정판결의 경론이 위법·부당하다는 동의 사정을 이유로 본5·게 
따라 정기금의 액수급 바꾸어 달라고 아는 것은 ；기용될 수 없다.” 티 전소 1심이 2U09. 6. 12. J .• 도목·도서괴 
사임 월 1,902.800원의 비율로 산정한 2007. 10. 2.까지의 부당이득을 반환하T, 장 2007. 10. 3 부터 피고의 
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기초가 된 사정이 현저하게 바뀜으로써 당사자 사이의 형평을 크게 침해할 ‘특별한 사장 

이 생긴 때에는, 그 ‘판결의 당사자(변론 종결 뒤의 승계안 포함)’는 장차@: 제기일 이후)881) 지급 

할 정기금 액수를 바꾸어 달라는 소(정기금판결에 대한 변경의 소녔: 제 1심 판결법원(전속관할) 

에 제기할 수 있다(민사소송법 제252조). 

토지의 전 소유자가 무단점유자를 상대로 제기한 부당이득반환청구의 전소 변론종결 

후에 토지의 소유권을 취득한 사람은 전소 기판력이 미치는 ‘변론 종결 뒤의 승계인’에 

해당하지 아니하여 ,882) 전소 정기금판결에 대한 변경의 소의 ‘원고적격'이 없고, 무단 점 

유자를 상대로 다시 부당이득반환청구의 소를 제키하여야 한다.883) 

점유종료일 또는 원고들의 소유권 상실일까지 월 1,902,800원의 부당이득금을 정기금으로 지급하라는 판결을 
선고하였는데, 원고들이 정기금 지급을 명한 부분에 대해서는 항소취지를 누락하여 항소를 제기함으로써 할손실 
은 2010. 9. 15. CD ‘대지’로서의 차임 월 5,708,400원(1심의 3배)의 비율로 산정현 2007. 10. 2.까지의 부당이 
득을 반환하라는 판결을 선고하였으나, ® 정기금 청구 부분에 대해서는 원고들이 항소를 제기하지 않았다는 
인 1심판결을 취소·변경하지 않았고. 2011. 1. 27. 쌍방의 상고가 모두 기각되었으며(전소 판결 확정), 
정기금판결 부분의 변경을 구하는 이 사건 후소 소장 부본 송달 당시(2012. 11. 14.) ‘대지’로서의 월 차임이 
5,626,000원인 사안에서, ‘전소에서 원고들이 항소취지를 누락하지 않았다면 항소심에서 정기금 청구 부분에 
대해서도 월 5,708,400원을 지급하라는 취지의 판결이 선고되었을 가능성이 있으나 이는 전소 판결 확정 전의 
사정에 불과한 것이고, 판결 확정 이후의 사정이라고는 볼 수 없고, 판결 확정 뒤에 액수 산정의 기초가 된 

사정이 현저하게 바뀜으로써 당사자 사이의 형평을 크게 침해할 특별한 사정이 있다고 보이지도 않는다.’고 
한사례 

881) 대법원 2009. 12. 24. 선고 2009다64215 판결; 점유 토지의 인도 시까지 정기금의 지급을 명하는 판결이 
확정된 뒤에 그 판결의 변경을 구하는 소가 제기된 사안에서, 원고(소유자)의 이 사건 청구 중 소 재기일 전까지 
윈끽갈 부분온 확정판결이 있었던 전소와 소송물이 동일하여 그 확정판결의 기판력이 미친다고 할 것이어서. 
그 중 젊속의 확정판결에서 원고가 승소한 부분(전소에서 원고의 청구가 인용된 금액에 해당하는 부분)에 해당하 
는 부분은 권리보호의 이익이 없고, 이를 초과하는 부분온 전소 확정판결의 기판력에 저촉되는 것이어서 받아들 
일 수 없는 것아며, 이 사건 청구 중 소 제기일 이후 기간에 해당하는 부분은 정기금 판결의 변경을 구하는 
쥔전라고 봄이 상당하다고 할 것인데. 전소 변론종결일 이후 원심 변론종결 당시까지 사이에 피고들 점유토지의 
공시지가는 약 2.2배 상승하였고 面당 연 잎프는 약 2.9배 상승한 것에 불과하다면. 전소의 확정판결이 있은 
후에 그 액수 산정의 기초가 된 사정이 현저하게 바뀜으로써 당사자 사이의 형평을 크게 침해할 특별한 사정이 
생겼다고 할 수 없고, 따라서 원고로서는 그 연 임료 상당액의 증액지급을 구할 수 없다고 한 사례. 

882) 대법원 2023. 6. 29. 선고 2021다206349 판결; 소외 1 이 그 소유의 토지 상공에 송전선을 설치하여 소유하는 
피고(한국전력공사)를 상대로 부당이득반환을 구하는 소를 제기하여 '송전선 철거완료일까지’ 정기금의 지급을 

뭘하는 전소확정판결을 받은 후, 소외 2를 거처 맵곡가 위 토지의 속요궐을 의결받은 다음, 피고를 상대로 토지 
소유권 취득일 이후의 기간에 대한 부당이득반환을 구한 사안에서, 원십이, 원고가 소외 2를 거쳐 소외 1로부터 
전소판결에 따른 부당이득반환청구권을 묵시적으로 양수하였으므로. 전소판결의 기판력이 미치는 변론을 종결 
한 뒤의 승계인에 해당한다고 보아 소를 간한한 데 대하여, 대법원은. “전소판결의 속솝量온 채권적 청구권인 
부당이득반환청구권이므로 원고가 전소판결 소송 변론종결 뒤에 이 사건 토지의 소유권을 취득하였다는 사정만 
으로는 전소판결의 가판력이 미치는 변론을 종결한 뒤의 승계인에 해당할 수 없다. 나아가 전소판결의 소송물인 
부당이득반환청구권은 속왼」의 이 사건 토지 소유를 요건으로 하므로 이 사건 토지 소유권이 소외 1에서 다른 
사람으로 이전된 이후에는 더 이상 발생하지 않고, 그에 대한 양도도 있을 수 없다. 따라서 이 사건 소에서 
자신이 이 사건 토지의 소유권을 취득한 이후의 부당아득반환을 구하는 원고로서는 전소판결 소송의 소송물을 
양수한 변론을 종결한 뒤의 승계인에도 해당하지 않는다.”라고 판시한 예. 

883) 대법원 2016. 6. 28. 선고 2014다31721 판결; “정기금판결에 대한 변경의 소는 정기금판결의 확정 뒤에 발생한 
현저한 사정변경을 이유로 확정된 정기금판결의 기판력을 예외적으로 배재하는 것을 목적으로 하므로, 확정된 

정기금판결의 당사자 또는 민사소송법 제218조 제 1항에 의하여 그 확정판결의 기판력이 미치는 제3자만이 정기 
금판결에 대한 변경의 소를 재기할 수 있다고 봄이 타당하다. 한편 토지의 소유자가 소유권에 기하여 그 토지의 

무단 점유자를 상대로 차임 상당의 부당이득반환을 구하는 소송을 재기하여 무단 점유자가 그 점유 토지의 인도 
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점유 토지의 ‘인도 시까지’ 매월 일정액의 차입 상당액을 지급하라는 판결이 확정되었 

는대 고 변론종결 후 원고가 토지 소유권을 상실·이전한 경우884나 피고가 지상 전물을 

소유하지 않고 토지를 점유하지 않았음이 객관적으로 판명된 경우885때L 피고로서는 청 

구이의의 소로써 전소 변론종결 이후 급전지급을 명한 부분의 집행력 배제를 구할 수 

있다 

(4) 인도청구에 대한 항변 

(가) 원고 명의 등기의 원인무효 항변 

원고가 ‘소유권 등기 사살을 주장·층명함으로써 고 등기의 법률상 추정력으 

로 자신의 ‘소유’ 사실을 주장·증명한 경우, 피고로서는 고에 대한 힝-변으로서 ‘원고 

명의 등기의 원인무효’(원고 명의 소유권등기의 법률상주정을복멸시킬 수 

무효 사유)886) 사실을 주장·증명할 수 있다. 

실체적·절차적 원인 

시까지 개월 일정 급액의 자입 상당 부당이독을 반환하라는 판결이 확정된 경우, 이러한 소송의 소솔불은 계-권석 
부당이득반환청구권아므로, 위 소송의 변론종결 후에 위 토지의 소유권을 취독한 산덮은 민사소송법 

제218조 제 1항에 의하여 위 확정판결의 기판력이 니치는 변론을 종결한 뒤의 승계인에 해답할다고 볼 수 없다. 
따라서 토지의 전 소유자가 제기한 부당이득반환청구소송의 변론종결 후에 그 토지의 소유권을 취득한 사람에 

대해서는 위 소송에서 내려진 정기금 지급을 명하는 확정판결의 기판력아 미치지 아니하므로, 이러한 토지의 
새로운 소유자가 그 토지의 무단 접유자를 상대로 다시 부당이득반환청구의 소를 세기하지 아니하고, 그 토지의 

전 소유자가 앞서 제기한 위 부당이독반환정구소송에서 냐려진 정가금판결에 대하여 변경의 소를 재기하는 섯은 
분하댜T(정기금 시급을 명한 전소 확정판결 후에 임야 소유권을 취득한 원고에게는 전소 학정판결의 변경을 

구하는 소를 제기항 원고적격이 없다 하여, 부적법 각하되어야 한다고 한 예), - 인도 시까지의 부당이득반환 
을 명한 전소 확정판결의 변론종결 후에 그 원고의 소유권 상실·이전아 있는 경우, 그와 같은 사후적안 설채콴계 
변동 사유가 판결의 주문에 기재되어 있는지 여부와 상관없이 피고는 청구이익의」:·로써 집행력의 배재를 

구할 수 있다(대법원 2019. 2. 14. 선고 2015다244432 판결) 

884) 대법원 2019, 2. 14, 선고 2015다244432 판결 

885) 대법권 2023. 4. 27. 선고 2019다302985 판결: 권고(유지재단) 소유로 등기된 토저에 원고 명의의 건축허가로 
교회전불 신축이 진행되던 중 근저당권에 기한 경매가 진행되어 피고가 토저률 취득한 후 원고에 대해 선물철거` 
토지 인도 및 부당이득반환과 지묘 지급을 구하는 소를 제기하였고, 법정지상권이 성립된다는 원고의 항변을 
받아들인 제 1판결아 선고·확정되었는대 원고는 원고가 아닌 소외 교회가 건물을 산축하여 원시취득하였고 
원고가 토지를 점유하였다고 볼 수 없으므로 제 1판결은 실체적 권리관계에 배치된다’고 주장하면서 청구이의익 

소를 새기한 사안에서, 제 1판결 중 변론종결 후 발생할 지료 및 사용이익 상당의 부당이득금 지급을 명한 부분’ 

에 관하이 ”이 사전 계 1판결은 변론중결 후에도 원고가 피고 소유의 이 사건 각 토지률…잘섬유하는 것이 변론종결 
당시 학정적으로 예정되어 있다는 이유로 이를 일도할 때까지 지료 지급 또는 사용이익 상당의 부당이득 반항을 
덩하는 판결을 하였댜 그러나 변론종결 후 원고가 이 사건 교회 건물을 소유학지 않고 아 사건 각 토지를 점유하 
지 않았움아 겜관직으로 판명된 이상 이 사건 센E간전 변론종결 당시의 예촉온 너궁나게 되였고, 이는 이 사건 
제 1판결 학정 훈에 새로운 사유가 발생하여 사절법껍이 있은 경우에 해당한다고 안 수 있다. 따라서 뭔고사 
이 사건 교회건물을 소유하지 않고 이 사견 각 토지를 접유하지 않는다는 사유를 주장하면서 아 사건 제 1판결의 
변론종결 이후 급전지급을 명한 부분의 집행배제를 구하는 것은 간눕하다.”라고 판시한 예. 

886) 0 대법원 2016 3. 24. 선고 2015다11281 판결. "반사회절서 법률행위를 원인으로 하여 부동산에 관한 소유권 
이전등가를 마쳤다 하더라도 그 등기는 원인무효로서 말소될 운명에 있으브로 등기명의자가 소유권에 기한 물권 

경우에 그 권리 행사의 상대방은 위와 같은 밑률행위의 무효를 항변으로서 주장할 수 
있다고 합 것이다." ＆지 원심어, 원고는 소외인(신탁회사의 공매업무 담당자)에게 사례급의 교부를 약속하면서 

부정한 청탁을 하고 소외인온 공매과정에서 업무상 임무에 위배하여 공개경쟁입찰옵 재한한 후 수의계약으로 

원고에게 점포를 시렴한 가격에 매도한 사실을 인정한 다음, 원고가 소외일의 매임행위를 스스로 조장하거나 
이에 작곡 가담하여 접포를 매수하였으므로 원고의 매수행위는 반사회적 법률·행원에 해당하여 무효라고 판단하 
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(나) 반신의칙, 권리남용의 항변 

소유권에 기한 인도 청구 등 물권적 청구권 챙사가 신의성실의 원칙에 위 

반'887)되거나. 권리남용'688)（공로 부지의 소유자가 점유·관리하는 지방자치단체를 상대로 공로 

고, 이어서 피고는 점포의 부단 점유자에 불과하여 원고의 점포 매수행위의 무효를 주장하는 것은 아무런 법적 
근거가 없거냐 정의관념 및 사호]정서에 어긋냐는 행위라논 원고의 수장에 대하여, 반사회질서 법률행업1; 절다적 
으로 무요부시 누구든지 주장할 수 있다는 나유 로 아걸 개척하고, 원고의 점포에 대만 소뮤권에 거한 인도정구 
빛 자입 상당 ?.당이득반환청구를 기같단 것은. 정당아다고 한 예. 
戶 내법원 2019. 3. 14. 선고 2018다；；77785, 277792 판결 차량 소유자(입고)가 봅소로 서당권의 말소를 
정기나사 互탑겔산(피고, 채권자)가 권E의 자량 소유권 취득의 원인이 된 소의안(재무자)과 원고 간 매매계약아 
사내행원라T 주장하면서 봤소로 .::.L 쉬소를 정구한 사건에서. 사해행위의 취소급 땅하는 한판 이를 이유로 분속 
청구를 기각한 썬심판단을 수궁한 사례 

887) 대법원 2018. 3. 27 신고 2015다3471 판결; “1동의 컨물을 신축한 후 그 건물 중 구조상·이융상 독럽-성을 
갖추지 못한 부분요 ,),.스모 구분건물로 건축물관리대장에 등재하고 소유권보존등긴를 마찬 자가 구조성二인산살 
독립성을：뷰춘 수 였읍''I1 도 불구하고 그 건물 부분에 관하여 자사과 대대계약을 체결하여 그에 따라 소유권이전 
둘기를 마친 자 또는 자신과 급서당권설정계약을 체결하여 ...L에 따라 근저당권설정동기를 마친 자 농g 상대로 
그러한 동기가 부효입읊-준잘하며 이에 대한 멸십등기절차의 이핼이나 위와 같은 건물 부분의 언도를 칭구하는 
것온 싶완성설의 원칙에 윈밭된다고 볼 여지가 있다. 그리고 이러한 법리는 위와 같은 근저당권야 기초한 임인짚 
대간간에 사 해당 건물 부분울 뺀순하여 구모 건뭉로서 소유권이전동기를 마친 자릅 상대로 그 등기의 멸설등기절 
사의 이행 또仁 해당 건물부분의 인도릅 겅구가·\ 경우에도 마찬가지로 적용된나고 보°Pt 학다 .... 구분건물로 
서의 요건: 갖추도록 해 수어야 할 의무를 부낚냐巳 사가 도리어 구분건물로서의 요건옵 길추지 못하였다는 
사정을 아유# 거 래 상대방 또는 그 전전양수?’ 동노 상대로 목저물의 인도 등을 구하는 싯 온 쉽사리 용납되기 
어겁다.” 

888) 0 대법원 2021 11. 11. 선고 2020다254280 판경, "소유권에 기초를 둔 도지5』노 정군가 갭탠날융에 해당하 
는지는 토시 취녹 경위와 아용현항 동에 비주여 토자 인도에 따른 소유자의 이익과 상대방의i문세 사아에 얼마냐 
큰 찬안가 었는지, 토지소유자가 안도 청구를 하는 싶제 의도와 목적이 무엇인지. 소유자가 적절한 가격으로 
토지를 매도해 달라는 상대맹의 요구에 정당한 이유 없이 꿍.g.하며 상대방에게 부탕한 가격으로 토지를 맨수합 

섯블 JJ..구하고 있누지. 토지에 대한 법적 규재나 토지 이용연황 동에 비추어 다론 용도로 산효함 수 있는시. 
토지 만노T 말미안아 사회 일만에 중대학 불이익이 발생아:.－사 인두 정구 이외에 다른 권리구세수단이 있는지 
등 여러 사정을 중할견으로 고견새서 판단해야 한다:． 효 사진 토지는 오래전부터 도로로 이용되었고 원고는 
경매점차에시 이를 알면서 매수하였으며. 원고는 피T_(` 市)에게 높은 남액의 보상금을 요구하임으나 피고가 응하 
지 않자 토지의 인도를 구하였고, 위 루지는 00로의 인부로 스스고가도로틀 연결아는 지점에 위치하고 있어 
찬상 환갤에 펼수적이고 통행량도 많으며 귀 토지가 -일도되면 교통에 큰 지창이호겐l되는 반면 준변 현황에 
빈준어 권고가 아를 다른 용도로 사용아기 어겁다:.:: 이유로 토지 인도 청구가 쿼리난·용에 해당한다고 한 예. 
® 대법입 2U2l. 3. ll. 선고 2020다2292:}9 판~? . ·어떤 토지가 그 개설경위군 삼문하고 '살반 공중의 통행에 
상용되늪도보, .;- 공로가 되면 고 부지의 소유권 행사눕:L唱t 받게 되며 이누 소유자가 수인하여야 하는 
재산권의 사회적 제약에 해당한다 따라서 공로 부지의 소유자가 이릅 점유·관리하는 지방자시단체을 상대로 

공로로 재공된 도로의 절거. 점유 이전 프는！흥행금지를 겅二하는 것은 법질서상 월촨견으로 혀 욥딜 수 없는 
권리남용’이라고 보아야 한댜“ 古 사건 도로는 사찰로 출입하는 유일만 통맹로로서 아주 오래선에 자연발생적 
으로 형성되었고 사찰의 승려, 신도令 탄방객 및 인근 주민들이 oj유하고 있던 도로를 피고(市)가 동어촌도로정바 
법상 녹어촌도로로 지정하고 30년 이상 관리하면서 일반 공중의 통맹에 공용한 도로(공로)에 해모玲}고, 아러한 
0]＋상황을 알면시도 입의경매점차에서 도로 무지인 임야믈 맨순한 권고가 피고릅 상대로 무로의 철건 .• ”·안도를 
군하는 것우 권리남용이라고 물 여시가 크다고 한 예 ® 대법원 2023. 3. 13 선고 2022다293999 판결; 甲
동이 쥐득한 A빙닝과 乙 등이 구분소유하는 B빌닝 사이에 B빌딩에 출입하는 사람과:김;:·-주년들이 통행로로 
사용하는 부지가 있고, 그중 대부분이 A빌딩 부지에 포함되어 있는데. 甲이 乙 등을 상대로 통행금지를 구한 
샤안에서, B빌딩의 사용승인이 아루어지기 이전부더 인근 주민들을 바롯한 불복정 나수인이 애당 부분을 통행합 
에 세아이 없업JI. A빌딩 부지의 집속낸자:_ B빌딩이 건축될 당시 해당 부분의 무성 샤心가 불특정 다수인의 
통행설 수입했난 것으로 보이며` 甲 등을 이와 신혼 이용 삼황 및 소유권의 제약 상대一닙 얄L시 빌딩 및 부지를 
고료하였으므로. 乙 등이 일상생활에 민요한 법위 내에서 다른 사람들과 같근 방법 _o, ,; 재단 부분을 통행할 
것임울 충분히 옌상할 수 있었고, 乙 등의 통행을 금지한다면 B빌딩의 출입구 위지 ·형태 ·내부 구조의 특성상 
출입에 상당한 제약을 받을 수밖에 없게 되여 큰 불편과 고란어 여상되는 상황에시, 甲 등이 객감적 용도에 
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로 제공된 도로의 철거, 점유 이전 또는 통행금지를 청구하는 것은 법질서상 원칙적으로 허용될 수 없는 

권리남용이라고 보아야 하고, 그 경우 특별한 사정이 없는 한 그 도로 지하 부분에 매설된 시설에 대한 

철거 등 청구도 권리남용’이라고\}이 상당하다889)）에 해당됨을 이유로 항변할 수도 있댜 소유권 

이전등기의무 있는 자가 고 권리자를 상대로 소유권에 기해 인도와 철거를 청구하는 것 

은 신의성실의 원칙상 허용될 수 없다.890) 

(다) 점유 권원의 항변 

점유 권원의 항변은, 점유를 권리 내용으로 하는 지상권·전세권·유치권891) 

등 제한물권, 수도·가스관·전선 등 시설의 통과권(민법 제218조), 주위토지통행권(민법 제 

219조) 등 상린관계 규정에 의한 상린권, 또는 사용대차·임대차·임치·도급 등과 같이 

점유를 수반하는 채권적 권리 ,892) 점유자로 하여금 자신의 인도의무 이행을 거절할 권능 

따른 편익을 가장 필요로 하는 乙 등에 대해서만 선별적 ·자의적으로 통행을 금지하는 것은 소유권의 행사에 

따른 실질적 이익도 없이 단지 상대방의 통행의 자윤에 대한 침해라는 고통과 손해만을 가하는 것이 되어 권리남 
용이라고 볼 여지가 크다고 한 사례. 

889) 대법원 2023. 9. 14. 선고 2023다214108 판결 

890) 0 소외 위원회에게 피고의 접유부분에 해당하는 지분소유권이전등기절차를 이행하여야 할 의무가 있는 원고 
회사가, 위원회에 대해 지분소유권이전등기청구권을 가지는 피고에게 그 접유부분의 인도와 지상건물의 철거를 

구하는 것온 소유권이전동기의 의무 있는 자가 그 권리자를 상대로 한 것이어서 산의성실의 원칙 또는 사회통념 
상 허용될 수 없다고 한 예(93다4908. 4915, 4922), O 명의신탁자에게 소유권이전동기를 청구할 수 있는 
지위에 있는 자에 대하여 명의수탁자가 자산이 소유자임을 내세워 인도·철거를 구함은 산의성실의 원칙상 허용 
될 수 없다고 한 예(91다31685). 8 취득시효 완싶올 원인으로 한 소유권이전동기의무가 있는 소유자가 시효취 
득자에게 토지의 인도를 청구할 수 없다고 한 예(67다954), 0 ‘윤료’을 원인으로 한 소유권이전등기의무가 
있는 경우에도 동일한 법리가 적용됨을 전제로 한 예(대법원 2021. 9. 16. 선고 2021다200914, 200921 판결). 
[동일 취지] 법정지상권을 취득할 지위에 있는 피고에 대하여 원고가 대지소유권에 기하여 건물철거를 구하는 
것은 지상권의 부담을 용인하고 또한 고 설정등기절차를 이행할 의무 였는 자가 고 권리자를 상대로 한 청구여서 
신의성실의 원칙상 허용될 수 없다(84다카113 1,1 132). 

891) 0 대법원 2014. 12. 24. 선고 2011다62618 판결; ‘‘반환을 거부할 수 있는 접유할 권리에는 유치권도 포함되 
고, 유치권자로부터 유지물을 유치하기 위한 방법으로 유치물의 점유 내지 보관을 위탁받은 자는 특별한 사정이 
없는 한 점유할 권리가 있음을 들어 소유자의 소유물반환정구를 거부할 수 있다.” 

O 대법원 2017. 2. 8.자 2015마2025 결정: “유치권자는 채무자 또는 소유자의 승낙이 없는 이상 그 목적물을 
타인에게 임대할 수 있는 권한이 없으므로(민법 제324조 제2항), 유치권자의 그러한 일테행위는 소유자의 처분 

권한울 침해하는 것으로서 소유자에게 그 임대의 효력을 주장할 수 없다. 따라서 소유자의 승낙 없는 유치권자의 
임대차에 의하여 유치권의 목적물을 임차한 자의 점유는 … 에수인에게 대항할 수 있는 권원에 기한 것아라고 
볼 수 없다.'’ E 유치권자로부터 건물을 임차한 피고가 유치권자의 유치권을 원용하여 현재 소유자인 원고의 

건물안도청구를 거절하기 위해서는, 임대차 당시 건물 소유자 또는 이후 소유자나 원고로부터 임대차에 관한 
승낙올 받았다는 점에 관하여 주장·증명하여야 한다(2010다94700). 

892) 0 소유자에 대하여 점유를 수반하는 채권을 갖는 자가 소유자의 승낙이나 소유자와의 완젖 동에 긴촌하여 제3자 
에게 점유할 권리를 수여할 수 있는 경우에는, 그로부터 점유 내지 보관을 위탁받거나 그 밖에 점유할 권리를 
취득한 제3자는 특별한 사정이 없는 한 자선에게도 점유할 권리가 있음을 들어 소유자의 소유물반환청구를 
견분할 수 있다(대법원 2020. 5. 28. 선고 2020다211085 판결). 사용대자의 자주는 대주의 승낙이 없이 제3자 
에게 차용물을 사용, 수익하게 하지 못하므로(민법 제610조 제2항)， 자주의 권리를 양도받은 자는 그 양도에 
관한 대주의 승낙이 없으면 대주에게 대항할 수 없어서(대법원 202 1. 2. 4. 선고 2019다202795, 202801 
판결) ‘양도에 관한 대주의 승낙' 사실까지 주장·층명하여야 유효한 점유권워의 항변이 된다(98다61746). 

0 유층의 목적물인 톤잔에 대한 임차권·사용대차권 등 피고의 채권적 점유 권원은 수층자가 토지 소유권을 
집들한 후에도 그대로 존속·유지된댜 민법 제 1085조에 따라, 유증의 목적물이 유언자의 사망 당시에 제3자의 
권리의 목적인 경우. 제3자의 권리는 특별한 사성이 없는 한 유증의 목적물이 수증자에게 귀속된 후에도 그대로 
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이 생기게 하는 동시이행항변권, 시효취득893) 등 피고의 점유 권원 발생의 요건사실이나 

원고의 사용·수익권 포기 시실 등을 주장·증명하면 된다. 이에 대하여 소유자는 점유권 

원의 소멸 사유(예컨대, 사용대자의 경우 해지 등 계약의 종료 사유894)）로 재항변할 수 있다. 

(라) 주위토지통행권 등 상린권 

주위토지통행권 등과 같이 인접하는 토지 상호간의 이용의 조절을 위한 ‘상 

린관계에 관한 민법 등의 규정은 인접지 소유자에게 고 소유권에 대한 제한을 수인할 

의무를 부담하게 한다(그 적용요건을 함부로 완화하거나 유추하여 적용할 수 없다).895) 

존속하는 것으로 보아야 하는데, ‘제3자의 권리’에는 물권(용익물권, 담보물권淸벗} 아니라, 일반적인 대항력이 
없는 채권(임차권, 사용대차권)도 포함되기 때문아다(대법원 2018. 7. 26. 선고 2017다289040 판결). 

893) 시효취득자는 소유자에게 소유권이전동기절차의 이행을 청구할 수 있고 소유자는 이에 용할 의무가 있으므로 
시효취득자가 대지 소유권이전등기를 경료하지 못한 상태에 있다고 해서 대지 소유자가 시효취득자에 대하여 
그 지상건물의 철거와 대지의 인도를 청구할 수는 없다(87다카1979). 

894) @ 사용대차 계약의 해지 

0 대법원 2018. 6. 28. 선고 2014두14181 판결: ‘‘민법 제613조 재2항은 사용대자계약의 해지사유로서 산욜 
수익에 충분한 기간이 경과한 때를 들고 있다. 여기에 핸덮하는지 연보는 사용대차계약 당시의 사정, 차주의 
사용기간 및 이용 상황, 대주가 반환을 필요로 하는 사정 등을 종합적으로 고려하여 공평의 입장에서 대주에게 
해지권을 인정하는 것이 타당한지에 따라 판단하여야 한다.” 멉 이 사건 토지의 사용대차에 이르게 된 경위, 

구왕궁재산처분법 ·구황실재산법 ·문화재보호법의 제정 및 개정 경위, 그동안 위 토지률 관리한 구황실재산 사무 
총국장과 문화재관리국장이 사용기간을 따로 정하지 않은 채 수차례 사용을 허락하여 온 점, 원고 학교법인은 
00대학교를 정상적으로 운영하여 왔고 현재 위 토지 위에는 교수회관·대학본부·힉생회관·대학원관 동의 건물 
이 있는 점 동에 비추어 사용대차계약 체결 후 상당한 시간아 지났다는 사정만으로 원고가 토지를 사용·수익하 
기에 충분한 기간이 경과한 것으로 볼 수 없다고 한 예. 台 대법원 2001. 7. 24. 선고 2001다23669 판결; 
원고의 아버지인 망인이 군수 및 교육장과의 개안적 친분으로 피고 광역시 산하 교육청에 청사 부지 용도로 
무상 대여하여 사용대차관계가 성립한 후 40년 이상 지났고, 최초의 사용대차계약 당시의 대주가 이미 사망하여 
대주와 차주 간 친분 관계의 기초가 변하였을 뿐더러 피고는 원고에게 무상사용 허락에 대한 캄사의 뜻이나 
호의를 표시하기는커녕 오히려 자주점유에 의한 취득시효를 주장하는 민사소송을 제기하여 상고신에 이르기까 
지 다툼을 계속하는 등의 상황에 이를 정도로 쌍방의 신뢰관계 내지 우호관계가 허물어전 경우, 공평의 견지에서 
대주의 상속인인 원고에게 사용대차의 해지권을 인정하는 것이 옳다고 한 예. 
0 대법원 1993. 11. 26. 선고 93다36806 판결; "건물의 소유를 목적으로 하는 토지 사용대차에 있어서는, 
당해 토지의 사용수적]의 필요는 당해 지상전물의 사용수후]의 필요가 있는 한 그대로 존속하는 것이고, 이는 
특별한 사정이 없는 한 차주 본인이 사망하더라도 당연히 상실되는 것이 아니어서 그로 인하여 곧바로 계약의 
목적을 달성하게 되는 것은 아니라고 봄이 통상의 의사해석에도 합치되므로, 이러한 경우에는 민법 제614소의 
규정에 불구하고 대주가 차주의 사망사실을 사유로 들어 사용대차계약을 해지할 수는 없다고 할 것이다.” 

895) 대법원 2012. 12. 27. 선고 2010다103086 판결; “인접하는 토지 상호간의 이용의 조절을 위한 상린관계에 
관한 민법 동의 규정은 인접지 소유자에게 그 소유권에 대한 제한을 수인할 의무를 부담하계 하는 것이므로 
그 적용요건을 함부로 완화하거나 유추하여 적용할 수는 없고, 상린관계 규정에 의한 수인의무의 범위를 넘는 
토지아용관계의 조정은 사적자치의 원칙에 맡겨야 한다. 그러므로 어느 토지소유자가 타인의 토지를 통과하지 
아니하면 필요한 전선 등을 시설할 수 없거나 과다한 바용을 요하는 경우에는 그 타인은 자기 토지를 통과하여 
시설을 하는 뎨 대하여 수인할 의무가 있고(민법 제218조 참조)， 또한 그 소유지의 물을 소통하기 위하여 이웃 
토지 소유자가 시설한 공작물을 사용할 수 있지만(민법 제227조)， 이는 타인의 토지를 통과하지 않고는 전선 
등 불가피한 시설을 할 수가 없거나 타인의 토지를 통하저 않으면 물을 소통한 수 없는 합리적 사정이 있어야만 
인정되는 것아댜 인접한 타인의 토지를 통과하지 않고도 시설을 하고 물을 소통할 수 있는 경우에는 스스로 
그와 같은 시설을 하는 것이 타인의 토지 등을 이용하는 것보다 비용이 더 든다는 등의 사정이 있다는 이유만으 
로 이웃 토지 소유자에게 그 토지의 사용 또는 그가 설치 ·보유한 시설의 공동사용을 수인하라고 요구할 수 있는 
권리는 인정될 수 없댜 따라서 위와 같은 경우에는 ••• 주위토지통행권에 관한 민법 제219조나 유수용- 공작물의 
사용권에 관한 민법 제227조 또는 타인의 토지 또는 배수설비의 사용에 관하여 규정한 하수도법 제29조 등 
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주위토지통행권896)의 요건사실은, U) '어느 토시와 공로897) 사이에 그 토지의 용도에 

필요한 통로가 없는 사실’,898) ® '토지소유자 등B99)이 주위의 토지를 통행 또는 통로로 

하지 아니하면900) 공로에 출입할 수 없거나 과다한 비용~ 요하는 사살, ® 통행지 소유 
자의 손해가 가장 적은 장소와 방법인 사실'901)이다. 주위토지통행권은 법정의 요건을 

상린관계에 판한 규정의 유추적용예 의하여. 타안의 토지나 타인이 시설한 전선 등에 대한 사용권을 갖게 된다고 
뷸견지는 없다.” 

896) 민법 계219조(수위토지통행권) 1 어느 토지와 공로사이에 그 토지의 용토에 필요한 통로가 없는 경우에 그 
토지소유자는 주위의 토지를 통행 또는 동로로 하지 아니하면 공로에 출입할 수 없거나 과다한 비용을 요하는 
때에는 그 주위의 토지를 통행할 수 있고 필요한 경우에는 통로를 개선한 수 있다, 그러나 이로 인한 손해가 

가장 적은 장소와 방법을 선택하여야 한다. \? 전항의 통행권자는 통행지소유자의 손해를 보상하여야 한다. -
제 1항의 그러나' 이하는 앞부분에 대한 예외적 내용이라가보다는 앞부분을 선명하고 보충하는 내용에 해당하므 
로 본문·단서의 영식보다는 ‘그러냐를 미 경우·로 고쳐 전단·후단의 형식으로 규정하는 것이 바람칙한 업법형 
식이다, 

897) 주위토지통행권은 동행로가 없는 맹지롤 공로와 연결하기 위하여 상린관계에서 안정되는 권리안데, 갚론란 사실 
상 일반 공중의 통행에 제공되는 토로롭 말하고, 그 개설경위나 법령에 따라 정식으로 개선된 도로인지 여부를 
가리지 않으므로 어떤 도로가 일반 공중의 자유로운 통행이 보장된 공로에 해당하면, 공로에 이미 연결되어 
있는 토지의 소운작에게 그 공로의 통행을 위하여 굳이 주위토지통행권을,인정할 필요는 없다(2020다280326). 

898) 대법입 2003 令 8. 19. 선고 2002다5.3469 판걸: "주위토지통행권은 어느 토지가 타인 소유의 토전인].둘러싸여 
공로에 통합 수 없는 경우뿐만 아니라, 이미 기존의 통로가 있더라도 그것이 당해 토지의 이용에 부적합하여 
실제로 통로로서의 충분한 가능을 하지 못하고 있는 경우에도 잎겅된다 .•• 

899) 주위토지통핵권은 인접한 토지의 상호어용의 조절에 기한 권리로서 토지의 손유자 도는 지상권자, 전세권자 
등 토지사유권을 가진 자에게 인정되는 권리이다今 따라서 명의신탁자에게는 주위토지통행권이 인정되지 않는다 
(2007다22767). 

900) 대법원 2021. 9. 30. 선고 2021다245443, 245450 판결: ‘'공로에 통할 수 있는 자기의 공유토지를 두고 공로에 
의 몽로라 하여 남의 토지를 통행한다는 것은 민법 제219조, 제220조에 바추어 허용될 수 없다次 성령 위 공유도 
지가 구분소유적 공유관계에 있고 공로에 집하는 공유 부분을 다른 공유자가 배타적으로 사용, 수익하고 있다고 
하더라토 마찬가지이댜" 

901) 0 대법원 2017. l. 12. 선고 2016다39422 판결; "주위통지통행권은 공로와 사이에 그 토지의 용도에 필요한 

통로가 없는 경우에 피동행지 소유잔의 손해를 부롭쓰곡:특별히 인정하는 것이므로, 통행로의 폭이나 위치, 통행 
방법 등은 피통행지 소윤즈)-에게 손해가 가장 적게 되도록 하여야 하고 … 주위토지동행권이 인정된다고 하더라 
도 그 토로를 상사적으로 개방하여 제한 없이 이용할 수 있도록 하거나 피통행지 소유자의 관리권이 배제되여야 
먄 하는 것은 안보므로. 쌍방 토지의 용도 및 이용 상황, 통행로 이용의 목적 등에 비추어 그 토지의 용도에 
전합합법위에서 통행 시기나 횟수. 몽행방법 등을 제한하여 인정할 수도 있다.” 
0 대법원 2017. 9. 12. 선고 2014다236304 판결: "주위토지통행권의 범위논 현재의 토지의 용법에 따른 아용 
의 범위에서 인정되는 것이지 더 나아가 장차의 어용상황까지 미리 대비하여 동행로를 정할 것은 아니다, 또한 

토지의 아용방법에다라서는 자동차 등아 통과할 수 있는 통로의 갠싶도 허용되지만, 단지 돈전이용의 편의를 
여겨지는 정도에 그치는 경우까지 자동차의 통행을 허용할 것은 아니다,”(피고 소유 

의 토로 부지에 대해서는 자동차 통행을 위한 주위토지통행권 확인 및 스테인리스 구조물의 철거와 통행방해의 
금지를 안용하고, 다론 토지에 대하여는 자동자 동행을 위한 주위토지통행권을 부정한 예) ... ［동일 취지] O 
망상적으로는 사람아 주백에 출입하여 다소의 물건을 공로로 운반하는 등의 일상생활을 영위하는 데 펄욘합 
볍의 노폭까지 인정된댜:고 하고. ＇위요지 소유자에계 장래 그 토지에 전축을 할 것에〉『기하여 건축려가에 
필요한 폭의 통행론불미리 보장하고 아를 주위토지 소유자로 하여금 수인하도록 하는 것까지를 그 내용으로 
하는 것은 안나라는 원심판단을 수긍한 예(96다33433.33440). 8 공로예 이르는 기존의 소로가 있으나 그 
통로는 지게를 지고 한 사람이 겨우 다닐 수 있는 오솔길에 물과하여 그 기존의 통로는 공장용지로 사용되고 
있는 사건 토지의 용토에 적당하지 않다는 등의 아유로, 자동차 동행을 위한 주위도지동행권을 인용한 예(2002 

다53469). 
O 대법원 2006 10. 26. 선고 2005다30993 판결: "건축 관련 법령에 정한 도로 폭에 관한 규정만으로 당연히 
피포위지 소유자에게 」 반사적 이악으로서 건축 관련 법령에 정하는 도로의 폭이나 면적 등과 일치하는 주위토 
지통행권이 생기는 것은 아니고. 그러한 법령의 규제내용도 그 참작사유로 삼아 피포위지 소유자의 건축물 건축 
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충족하면 당연히 성립하고 그 요건이 없어지게 되면 당연히 소멸한다.902) 

주위토지통행권은 통행자의 통행지 소유자에 대한 주위토지통행권 확인 청구,903) 통행 

방해 금지 청구, 동행에 방해가 되는 담장 등 축조물의 철거 청구904) 및 통행지 소유자의 

올 위한 통행로의 필요도와 그 주위토지 소유자가 입게 되는 손해의 정도를 비교형량하여 주위토지통행권의 
적정한 범위를 결정하여야 할 것” 

902) 대법원 2014. 12. 24. 선고 2013다11669 판결(따라서 포위된 토지가 사정변경에 의하여 공로에 접하계 되거냐 
포위된 토지의 소유자가 주위의 토지를 취득함으로써 주위토지통행권을 인정할 필요성이 없어지게 된 경우에는 
그 통행권은 소멸한다). 

903) @ 주위토지통행권 확인의 소 

0 대법원 2017. 1. 12. 선고 2016다39422 판결; ‘‘주위토지통행권의 확인을 구하기 위해서는 통행의 장소와 
度챌올 튠짚하여 청구취지로써 이룰 뭣신하여야 하고, 민법 제219조에 정한 요건을 주장·중명하여야 한다. 그러 
므로 주위토지통행권이 있음을 주장하여 확안올 구하는 특정의 통로 부분이 민법 제219조에 정한 요건을 충족 
하지 못할 경우에는 다른 토지 부분에 주위토지통행권이 인정된다고 할지라도 원칙적으로 그 청구를 기각할 
수밖에 없댜 다만 이와 달리 통행권의 확인을 구하는 특정의 통로 부분 중 잎분분이 만법 제219조에 정한 
요건을 충족하거나 특정의 통로 부분에 대하여 일칭한 시기나 횟수를 재한하여 주위토지통행권을 일절하는 것이 
가능한 경우라면 그와 같이 한정된 범위에서만 통행권의 확인을 구할 의사는 없음이 명백한 경우가 아닌 한 
그 청구를 전부 기각할 것이 아니라, 그렇게 제한된 범위에서 청구를 인용함이 상당하다.” 
O 대법원 2005. 7. 14. 선고 2003다18661 판결; ‘'통상 주위토지통행권에 관한 분쟁은 통행권자와 피동행지의 
소유자 사이에 발생하나, 피통행지의 소유자 이외의 제3자가 일정한 지위나 이해관계에서 통행권을 부인하고 
그 행사를 방해할 때에는 그 제3자를 상대로 통행권의 확안 및 방해금지 청구를 하는 것이 통행권자의 지위나 
권리를 보전하는 데에 유효·적절한 수단이 될 수 있다.” 函 아파트 입주자대표회의의 피고적격을 인정한 예. 

0 대법원 2009. 6. 11. 선고 2008다75300, 75317, 75324 판결; “주위토지동행권확인청구는 변론종결시에 
있어서의 만법 제219조 소정의 요건에 해당하는 토지가 어느 토지인가를 쁘짚하는 것이므로, 주위토지 소유자 
가 그 용법에 따라 기존 통행로로 이용되던 토지의 사용방법올 바꾸었을 때에는 대지소유자는 그 주위토지 소유 
자를 위하여 보다 손해가 적온 다른 장소로 옮겨 통행할 수밖에 없는 경우도 있는 것이다 .... 주위토지통행권올 
행사함에 있어서도 이러한 주거의 자유와 평온 및 안전을 침해하여서는 아니 된다 .... 변론종결 시에 있어서의 
민법 제219조 소정의 요건에 해당하는 토지가 어느 토지 인가를 확정하는 것이므로, 원고가 오랫동안 "' 툴맺록 
로 이용하고, 피고 및 선정자들도 원고의 통행을 목인하여 왔다거나, ••• 하수관이 이 사건 토지의 지하에 설치되 

어 였다고 하더라도, 주위토지통행권의 인정 여부를 판단함에 있어서 고러한 사정을 크게 고려할 것은 아니다.'’ 
O 대법원 2004. 5. 13. 선고 2004다10268 판결; “주위토지통행권은 통행을 위한 지역권과는 달리 통행로가 
항상 특정한 장소로 고정되어 있는 것은 아니고, 주위토지의 현황이나 사용방법이 달라졌을 때에는 주위토지 
통행권자는 주위토지 소유자를 위하여 보다 손해가 적은 다른 장소로 옮겨 통행할 수밖에 없는 경우도 있으므로, 
일단 확정판결이냐 화해조서 등에 의하여 특정의 구체적 구역이 위 요건에 맞는 통행로로 인정되었더라도 그 
이후 그 전제가 되는 포위된 토지나 주위토지 동의 현황이냐 구체적 이용성횡-에 변동이 생긴 경우에는 민법 
제219조의 입법 취지냐 신의성실의 원칙 등에 비추어 구체적 상황에 맞게 통행로를 변경할 수 있는 것이고, 
그 과정에서 포위된 토지와 주위토지의 각 소유자 간에 원만한 합의가 이루어지지 아니하는 경우 일방이 상대방 
에 대하여 기존의 확정판결이나 화해조서 동이 인정한 통행장소와 다른 곳을 통행로로 삼아 주위토지통행권의 
확인이냐 통행방해의 배제·예방 또는 통행금지 동을 소로써 구하더라도 그 청구가 위 확정판결이냐 화해조서 
동의 기판력에 저촉된다고 볼 수 없다.” 

904) 대법원 2006. 10. 26. 선고 2005다30993 판결; “주위토지통행권자가 통로를 개설하는 경우 통행지 소유자는 
원칙으로 통행권자의 통행을 수인할 소극적 의무를 분단할 뿐 통로개설 동 적극적인 작위의 o 를 닙 담하는 것은 
아니고, 다만 통행지 소유자가 주위토지통행권에 기한 통행에 방해가 되는 담장 동 축조물을 설치한 경우에는 
주위토지통행권의 본래적 기능발휘를 위하여 통행지 소유자가 그 철거의무를 부담하게 되는 것이며, 나아가 
주위토지통행권이 인정되는 때에도 그 통로게설이냐 유지비용은 주위토지통행권자가 부담하여야 합은 물론, 
그 경우에도 민법 제219조 제 1항 후문 및 재2항에 따라 그 통로개설로 인한 손해가 가장 적은 장소와 방법을 
섭탭하여야 하고 통행지 소유자의 손해를 보상하여야 하는 것이댜 따라서 피고에게 위 배수로의 철거를 명하기 
위해서는 먼저 그 배수로가 과연 철거를 명할 정도로 통행에 방해를 줄 것인지 여부를 십리하여야 할 것이고, 
나아가 통행에 방해가 된다고 인정된다 하더라도 배수로의 원래의 기능이 무엇이며 이를 철거하는 경우에 피고 
가 받는 불이익이 무엇인지도 십리·교량한 다음, 그 배수로를 철거하지 않고 교량을 설치하든가 이를 복개하는 
방법으로 통행 장애를-극복할 방법이 있다면 그러한 방법을 택함이 합리적일 것이며, 이 경우 그에 필요한 비용 
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통행자에 대한 손해보상 청구905)의 각 청구원인사실, 통행지 소유자의 통행자에 대한 인 

도철거 청구에서 통행자의 점유권원의 항변사실로 기능한댜 

주위토지통행권자는 통행권의 범위 내에서 통행지를 사용할 수 있으므로, 통행지 소유 

자는 통행지를 전적으로 점유하고 있는 주위토지통행권자에 대하여 통행지의 인도를 구 

할 수 있으나, 통행권이 미치는 범위 내의 통로 부분의 인도를 구하거나 그 통로에 설치 

된 시설물의 철거를 구할 수는 없다.906) 

토지의 분할 일부양도의 경우에 무상의 주위토지통행권이 인정된다솔907) 

(마) 매수인의 점유사용권 

토지의 매수인과 그 전득자는 소유권이전등기를 먀치지 아니하였다 하여도 

매매계약의 이행으로 그 토지를 인도받은 때에는 게매계약의 효력으로서 이를 접유·사 

은 튜로의 개설에필요한 비용으로서 원고가 부담할：抄}이라 할 것千 
905) 대법원 2014. 12. 24. 선고 2013다11669 관걸; “주위토지동행권자가 단지 공로에 이르는 통로로서 통행지를 

동행함에 그치고 통행지 소유자의 점유를 배계할 정도의 데타적안 집옵률· 하고 있지 않다면 통깽지 소유자가 
통행지를 그 본래 목적대로 사용·수익할 수 없게 되는 성우의 손해액이라 할 수 있는 잎프」상당객 전부가 통행지 
소유자의 손해액이 된다고 볼 수는 없다 따라서 주위토지통행권자가 동행저 소유자에게 보상해야 할 손해액은 
주위토지통행권이 인정되는 당시의 현실절:］용상태에 따른 통행지의 임료 상당액율二店t으로 하여, ... 제반 
사정을 고려하여 이를 감경할 수 있고, 단지 주위토지통행권이 안정되어 통행하고 있다는 사정만으로 동행지불 
‘독폭로 평가하여 산정한 임료 상당액이 동행지 소유자의 손해 액 이 된다고 볼 수 없다` " 

906) 대법원 2003. 8. 19. 선고 2002다53469 판결; “다론 사람의 소유토지에 대하여 싶립관계로 인한 통행권을 
가지고 있는 사랍은 그 통행권의 범위 내에서 그 토시를 싶욜할 수 있을 뿐이고 고 통행지에 대한 통행지 소유자 
의 점유를 배제할f扶능까지 있는 것은-안니브로 그 통행지 소유자는 그 동행지를 전적으로 점王t하고 있는 주위토 
지동행권자에 대하여 그 동행지의 인도몰 구할 수 있다고 할 것이나, 주위토지봉행권자는 핑요한 경우에는 통행 
지상에 통로를 개설할 수 있으므로(민법 제219조)， 모래를 깔거나` 돌계단을 조성하거나, 장해가 되는 나무를 
재거하는 등의 방법으로 동로를 개설할 수 있으며 동맹지 소유자의 이익을 해하지 않는다면 통로를 폰잘하는 
것도 현윤된다고 할 것이고` 주위토지통행권자가 동로를 개설하였다고 하더라도 그 통로에 대하여 동행지 소유 
자의 점유를 배제할 정도의 배타적안 점유를 하고 있지 않다면 통행자 소유자가 주위토시몽맹권자에 대하여 
수위토지통행권이 비치는 범위 내의 통로 부분의 입독릅 구하거나 그 동로에 설치된 시설물의 철거를 구한 수 
없단 더 나아가 토지소유자는 타안의 토지를 통과하지 아니하면 필요한 수도` 유수구}, 가스관, 전선 등을 신설할 
수 없거나 과다한 비용을 요하는 경우에는 타인의 토지를 률관하여 어를 시설할 수 있다고 할 것이므로(민법 
계218조) 통행지 소유자는 위와 같은 요건이 갖추어진 수도 등 시선에 대하여 그 철건를 구할 수도 없댜" 

907) 민법 계220조(분할, 일부양도와 주위동행권) <I) 분할로 인하여 공로에 통하지 못하는 토지가 있는 때에는 그 
토지소유자는 공로에 출입하기 위하여 다몬 분합사의 토시를 통행할 수 있다, 아 경우에는 보상의 의무가 없다-
2 전항의 규정은 토지소유자가 그 토지의 일부를 양도한 경우에 준용한다- - 0 동일 안 소유의 토지의 일부가 
양도되어 공로에 통하지 못하는 토지사 생긴 경우에 포위된 토지를 위한 주위토지통행권은 일부 양도 전의 양도 
잎윤의 종전 토지에 대하여만 생기고 다른 사람 소유의 토지에 대하여는 안정되 시 아니하며' _g:_ 무상의 주위 
토지통행권이 발생하는 토지의 일부 양도라 합은 1 필의 토지의 일부가 양도된 경우뿐만 아니라 일단으로 되어 
있던 동일인 소유의 수필의 토지 중 일보二가 양도된 정우도 목할된다(2004다65589, 6559이 0 무상주위통행권 
온 토지의 직접 분할자 또는 일부 양도의 당사자 사이에만 적용되고 포위된 토지 또는 피통행지의 특정승계인에 
게는 적용되지잃는대 아러한 법리는 분합자 또는 일부 양도의 당사자가 무상주위통행권에 기하여 이미 동로를 
개설에 놓은 다옵 특정승계가 이루어전 경우라 하더라도 마찬가지이다(2002다9202). e 양도인이 포위된 토지 
의 소유사에 대하여 무상의 주위토지통행을 허용하지 아니함으로써 포위된 토지의 소유자가 할 수 없이 주위의 
다른 토지의 소유자와 일정 기간 동안 사용료를 지급하기로 하고 그 다른 토지의 일부불 공로로 통하는 동로로 
사산하었다고 하더라도 포위된 토시의 소유자가 민법 재220조 소정의 무상의 주위토지통행권을 취득할 수 없게 

된다고 할 수 없다(94다45869.45876). 
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용할 권리’가 인정된다.908) 매도인이 매수인 또는 그 전독자를 상대로 소유권에 기한 물권 

적 청구권을 행사하는 것을 배척하는 논거로는 매매계약에 따른 점유사용권의 취득만으 

로 충분하고, 신의칙 위반의 논리까지 내세울 필요는 없다.909) 매매계약의 해제로 매매계 

약에 따른 점유사용권이 소멸되거나,910) 점유사용권이 전득자에게 양도되지 아니한 경우 

에는911) 신의칙 위반이 소유권에 기한 물권적 청구권 행사를 배척하는 논거로 작용할 

수 있다. 

나) 점유 사실의 증명 

(1) 직접점유 

점유탄, 사회관념상 어떤 사람이 사실적으로 지배하고 있는 객관적 상태를 

말하는 것으로서, ＇사설적 지배’는 반드시 물건을 물리적, 현실적으로 지배하는 것만을 

의미하는 것이 아니고, 그 인정 여부는 물건과 사람 사이의 시간적 ·공간적 관계와 본권 

908) 대법원 2001. 12. 11. 선고 2001다45355 판결; "토지의 몐순잎이 아칙 소유권이전동기를 경료받지 아니하였다 
하여도 매매계약의 이행으로 그 토지롤 인도받은 때에는 멘패계약의 효력으로서 이를 점유·사용할 권리가"생기 
게 된 것으로 보아야 하고, 도 매수인으로부터 위 토지를 다시 매수한 자는 위와 같은 토저의 점유사용권을 
쥔한 것으로 봄이 상당하므로 매도인은 매수인으로부터 다시 위 토지를 매수한 자에 대하여 토지 소유권에 
가한 물권적 久 구권옥 행사하거 그 점유·사용을 법 己 원인이 없는 이익이라고 하여 부당° 'C:반환청구를 
할 수는 없다고 할 것안바, 이러한 법리는 대물변재 약정에 의하여 메매와 같이 부동산의 소유권을 이전받게 
되는 자가 이미 당해 부동산을 점유·사용하고 있거나. 그로부터 다시 이를 임차하여 점유·사용하고 있는 경우에 
도 마찬가지로 적용된다고 할 것이다.” 玉 연립주택 신축공사의 수급인이 공사대금의 지급에 갈음하여 어전받기 
로 한 연립주택의 일부를 소유권아전동기를 경료받지 않은 상태에서 제3자에게 임대한 경우, 소유자인 건축주는 
위 제3자에게 소유권에 기한 인도청구나 부당이득반환청구를 할 수 없고, 수급인이 건축주의 소유권이전동기의 
무와 동시이행관계에 있는 금전지급의무를 이행하지 않고 있다 하더라도 마찬가지라고 한 사례. 

909) 대법원 1988. 4. 25. 선고 87다카]682 판결; “토지의 매수인이 아직 소유권아전등기를 경료받지 아니하였다 
하여도 매메계약의 이행으로 그 토지를 인도받은 때에는 매메계약의 효력으로서 이를 접유 사용할 권리가 생기 
게 된 것으로 보아야 하고, 또 매수안이 그 토지 위에 건축한 건물을 취득한 자는 그 토지에 대한 매수인의 
위와 같온 점유사용권까지 아울러 취득한 것으로 봄이 상당하므로 매도인온 매메계약의 이행으로서 인도한 토지 
위에 매수인이 건축한 건물을 취득한 자에 대하여 토지소유권에 기한 물권적 청구권을 행사할 수 없는 것“아라고 
한 다음. "원심이 이 사건 계쟁대지 부분에 관하여 소외회사에게 소유권이전등기 의무가 있는 원고가 위 대지 
위에 건축된 건물부분을 취득한 피고에 대하여 진열대의 철거와 고 부분 대지의 인도를 구하는 것은 신의칙에 
반한다는 이유로 허용될 수 없다고 판단한 것은 그 이유 설시에 있어서 다소 적절하지 못한 바는 있으나 ••• 
결론에 있어서 정당하므로． 台 신의칙 위반의 논거물 내세운 예로는. 98다43953 판결, 93다46889 판결, 91다 
31685 판결 등이 있다. 

910) 예컨대, O 甲이 그 소유 토지에 乙어 건물을 싶츈하는 데 사용하도록 숲난하였고 乙이 그에 따라 건물을 신축하 
여 丙 등에게 분양하였다면 甲온 위 건물을 산축하계 한 원인을 제공하였으므로 이룰 싶뢴하고 136세대에 이르 
는 규모로 곁곤한게 신축한 건물 중 각 부분을 분양받은 丙 등에게 위 토지에 대한 乙과의 괜팬겐안이 헨젠되었음 
을 이유로 하여 그 철건룰 요구하는 것온 비록 그것이 위 토지 소유권에 기한 것이라 하더라도 신의성실의 원칙 
에 비추어 용인될 수 없다고 한 예(93다20986, 20993). 0 대지 매매계약을 체결하면서 대수인에게 대지사용승 
보올 한 경우 주된 계약인 메메계약이 적법하게 해재된 이상 대지시용승낙의 약정도 그와 함께 실효되고, 대지소 
유자가 건물을 신축하게 한 원인행위자라면 그 대지사용승낙올 싶뢴하여 대지메수안과 건물 신축 도급계약을 
체결하고 적법하계 건축한 재3자 소유의 견고한 건물을, 적법하계 준공된 후에 대지 매매계약이 해제되었음을 
이유로 하여 쥘건물 요구하는 것은, 그것이 대지 소유권에 기한 것이라고 하더라도 사회적·경제적 축면에서는 
물론이고, 신의성실의 원칙에 비추어서도 용안할 만한 것아 못된다고 본 사례(91다9756, 9763) 등. 

911) 자기 소유 대지상에 굽굽골 신축하도록 딸에게 승낙한 자가 건물아 딸의 채권자에 의한 갚젠곁펜로 경락되자 
깊에 대하여 그 철거를 구하는 행위는 신의칙에 위배된다고 본 사례(91다9299). 
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관계, 타인 지배의 배재 가능성 등을 고러해서 '사회관념’에 따라 ‘합목적적’으로 판단해 

야 한댜912) 

소유권에 기한 인도 청구의 요건사실인 피고의 점유’ 사실은 원고의 소유권을 현실적 

으로 방해하는 직접 점유 사실을 의미한댜913) 

소유권에 기한 인도 청구가 아니라, 계약상 권리에 기한 인도 청구의 경우에는 간접점 

유자를 상대로 인도를 청구할 수 있다.914) 

간접점유자가 불법점유로 인한 부당이득 반환이나 손해배상 청구의 상대방이 될 수는 

있댜915) 점유매개관계를 이루는 임대차계약 등이 종료된 이후에도 직접점유자가 목적물 

912) © 입야·대지에 대한 점유 사실의 인정 
O 대법원 2013 7. 11. 선고 2012다201410 판걷; "물건에 대한一절윤란 사회관념상 어떤 사람의 사실적 지배 
아래에 있는 객관적 상태를 말하는 것으로서, 사실적 지브H.가 있다고 하기 위해서는 반드시 물건을 물리저, 현실 
적으로 지배하는 것만을 의미하는 것이 안니.고. 물건과 사람과의 시간적. 공간적 관계와 본권 관계. 타인지배의 
배세 가능성 등을 고려하여 사회관념에 따라 합목적적으로＿판단하여야 한다. 특히 임야에 대한 점유의 이전이나 
점유의 계속온 반드시 물리적이고 현실적인 지배를 요한다고 볼 것은 아니고. 관리나 이용의 이전어 있으면 
안도가 있었다고 보아야 하고, 임야에 대한 소유권을 양도하는 경우라면 그에 대한 진뺀귄도 넘겨지는 것이 
거래에 있어서 통상저인 형태라고 할 것이다. 또한 대시의 소유자로 등기한 자는 보통의 경우 등거할 때에 근 
대지를 인도받아 점유물 얻은 것으로 보아야 할 것이므로 등가사살을 인정하면서 특별한 사정의 설시.＿없이 점유 
산살올 인정할 수 일다고 판단해서는 아니 된다고 할 것아나 그러나 어는 그 임야나 대지 등이 매매 등을 원인으 
로 양도되고 이에 따라 소유권이전등기가 마쳐진 경우에 그렇다는 것이지, 소유권보촌등기의 경우에도 마찬가지 
라고 물 수는 없다. 소유권보존등기는 이전동거와 달리 해당 토지의 양도를 전제로 하는 것이 아니어서, 본졸듄 
기를 마쳤댜고 하여 일반적으로 그 등기명의자가 그 무렵 다른 사람으로부터 점유를 이전받는다고 볼 수는 없가 . . .. 

대문이댜蒼 

O 대법원 2018, 3, 29. 선고 2013다2559. 25GG 판결; “사인이 소유하는 어떠한 토지에 도로나 공원 등 도시계 
획시설을 설치하는 내용의 독시계획이 결정 ·고시되었다고 하더라도. 아직 그 도시계획에 따론 사업이 시행되지 
않은 상태에서는 곧바로 국사나 지방자치단체가 이를 전유한다고 볼 수 없다. 그러나 정식의 토시계획사업아 
시행되기 전이라도 국가나 지방사치단체가 해당 토지에 도시계획시설을 구선하는 여러 시선을 설치‘관리하여 
일반 공중위 이용에 제공하는 등으로 이를 사실상 지베하는 것으로 뿔각될 수 있는 경우에는. 그 범위 내에서 
국가나 지방자치단체의 곁윤가 일정될 수 었댜'. - 대법원 2022. 4. 28. 선고 2019다272053 판결: ‘지방자치 
단계가 준만으로 하여금 주차장을 자유롭게 사윤하도록 한 것이 전유의 판단 기준으로서 ‘타인 지배의 배제 
가능상을 부정혼t는 요소라고 볼 수 없고 칙접 도는 관리 위탁을 통해 주만이 주차장을 자유롭게 사용할 수 
있도록 유지구관리한 것은 합목적적 관점에서 주자장을 지속적으로 겹윤해 온 것이라고 펼갓할 수 있다.’ 하여 

거부채납 약정에 근거한 소유권이전등기청구권의 손명시효 진행을 거전하는 지방자치단체의 경윤’를 인접한 예. 
913) 불법 점유를 이유로 하여 그 인도를 청구하려면 현실적으로 그 목적물을 점유하고 있는 자를 상대로 하여야 

하고 불법점유자라 하여도 그 뭉건을 다른 사람에게 인도하여 현실적으루 전유를 하고 있견gt은 아상, 그 
자를 상대로 한 인도청구는 부당하므로(98다9045 등)， 원고로서는 ‘피고가 현실적으로 그 목적물을 점유하고 

있음을 주장·충명하여야 한댜 따라서 세3자에게 그 부동산을 임대한 갚집전유자를 상대로 소유권에 기한 인도 
첨군를 하는 것은 그 주장 자체로 이유 없게 된다, 

914) 대법원 2013 G. 27. 선고 2011 다5813 판결; "불법전유를 이유로 하여 부동산의 인도를 청구하는 경우에는 
현실적인 접유자를 상대로 하여야 하는 것과 달리, 일정에 의하여 인도를 청군하는 경우에는 그 상대방이 전집첩 
유자로 건]，한되지 아닌하며 간접점유자를 상대로 하는 청구도 허용된다. 다만 다른 사람의 직접점유로 인하여 
간접점유자의 인도의부의 이행이 불가능한 경우에는 그러하지 아니하며, 이 경우 인도의무의 이행 불능은 단순 
히 절대작물리적으로 불능안 경우가 아니라 사회생활에서의 경험법칙 또는 거래상의 관념에 비추어 볼 때 재권 
자가 채무자의 이행의 실현을 기대할 수 없는 경우를 말한다." - 따라서 임대차계약종료로 인한 원상회복으로서 
임대차 목적물의 반환을 구하는 경우 피고가 그 목지물을 직접점유하지 않다는 이유로 그 반흰을- 거부할 수는 
없고(90다19695). 입돈의무 이행불능의 항변으로 다툴 수 있을 뿐이다. 

915) 0 대법원 2012, 9. 27 선고 2011다76747 판결, ‘‘어떤 물건에 대하여 칙점점유자완.｛간접점유자가 있는 경우 
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점유한 채 이룰 반환하지 않고 있는 경우에는유 간접점유자의 점유가 인정되고 

상당의 손해를 배상할 의무가 있다.f/16) 

(2) 건물 대지의 점유자 

건물의 소유자가 아닌 건물의 점유자가 건물의 대지을 점유하고 있는가에 

점유설과 비점유설의 대립이 있으나T31l) 판례는 끼접유설으] 입장에 서 있다, 

건물(지상·지하의 쿵작물 포함片폰 일반적으로 그 대지물 떠나서는 촌재할 수 없으므로, 건물 

의 소유자가 건물의 대지인 토지를 점유하고 있다고 볼 수 있고? 이 경우 건물의 소유자 

가 현실적으로 건물이나 그 대지를 점유하지 않고 있더라도 건물의 소유를 위하며 그 

대지를 점유한다고 보아야 한다.318) 마등기 

귄올 보유하게 된 양수인은 건물 대지 아울러 

관한사실상의 

있다고 볼 수 있다혈 반면에, 

그에 대한 깊丑:사용으로 업한,＇부담이튠윈맙환완문\－ 동일한 경재지 목적을 가진 채무로서 서로 충첩되는 부분 
에 관하여는 일방의 재무가 변제 등으로 소멸하면 다방의 새무도 소멸하누 이론바 
있다고 할 것어다주현 0 대법권 2010. 3. 25. 선고 2007다22897 판결: 

직밟잔찬난재가 그 공원의 관리를 위하여 하는 섭유七 점유보조자의 
1 지방자처단체는 그 공원 부자의 소유자에게 이릅 
다 따라서 이 사건 공권의 관리청안 관악구청장아 속한 피고 관악 꿉: 원고야게 어 사건 임야를 아 사건 공원의 
부지로 점유·사용힘으로써 얻은 부당아득을 반환할 의무가 있댜 g,' 국가 또는 삼위 지방자치단체 등 위임관청 
이 위입조례 동에 익하여 고 권한익 일부급 하위 지방자치단체의 장 홍 수임관청에게 거따위임을 하여 수임관청 
이 그 사무자리를 위하여 공원 등의 부지가 된 토지를 점유하는 경우 ••• 위입관청은 위입조례 등을 점유애개관계 
로 하여 볍영상 관리창인 수임관칭 도는 그가 속하는 자방자치단체가 칙접선유하는 공원 등의 부지가 된 토지불 
간접점유한다고 자-아야 한다, • 4 피고 서울목별시는 법링상 관리 청인 파악구청잡이 속한 피고 관악{단 통하여 
이 사건 공원의 부지인 여 사건 믿야를 간접점유하고 있다고 보가야 하므로, 피고 서울특별시는 야 사건 입야의 
소유자인 원고들에게 그 점유·사용으로一요묘t 부당이득~° `"훌1 릎거 머 __ 닙 m}라 ” 

9l6) 대번원 2023 8. 18 선고 2021다나9H10 판결, ·민법성 

들 하는 자 사어에 일성한 법률관계 측 

어후에도 

접유한 채 이름 반훤하지 않고 있는 경우예는, 간접십유자의 반환청구권아 소멸한 갓이 아니 
푸 간접점유원선유대개관계가 단절된다고할오없나 .... 원고의 이 사건 건물 소유권 취득만으로 피고둘과 
임차인들 사아의 입대자계약어 … 곧바로 소멸된다고 볼 수는 없고, 피고들은 수용개시일 이i에도 이 사건 
건물쓸 칙접점유한 임자인들을 통하여 간접전유하고 있었다고 볼 수 있다, '，상 피고둘은 원고가 ＇ C 출 도지뮤 수용한 

이후에도 이 사건 건물의 소유를 위하여 그 대지안 토지를 권원 없이 점유하고 있었다고 갈 것어고, 원고의 
손실보상 이후에는 ... 토지 외에 자장물안 이 사건 건둘을 원고에게 인도할 의무도 있었으므로, ,수’ 피고를은 
언고에게 입도하지 않은 토지의 차입 살당액 등의 손해탁 배상할으片L가 있다고 볼 수 있다‘면 

917) 겹윤싶은 건물의 점유사용은 필연져오로 그 대지 부분익 이용을 수반한다는 접에서 전을의 점유사가 대지를 
섬유하는 것은 당연하고 건난 접유자의 건불 소유자 사이의 관계를 칙심점유와 간접선유 혹온 공동점유로 보는 
반면 바점유섬(판례汗L 건물 점유자의 대지에 대한 지배릅 별개 독립의 접유로 막막하지 않고 건을 점유의 내용 
의 일부를 이루거나 건몰 접유의 반사적 효과에 물과반 것으로 이해한나 

9l8) 대법원 2017. I. 25 令 선고 :Ol2다?2469 판결(점유는 물건을 사실상 지배하논 것을 가리키므로. 1개의 불선 
것은 상정하기 어렸고, 1동의 

특별한사정아 없는한그 
경우게는 특별한 사정막 없는 한 1 

판결; 
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미등기건물의 양수인과 같은 다른 특별한 사정이 없는 한, 건물의 소유 명의자가 아닌 

자로서는 실제로 그 건물을 점유하고 있다고 하더라도 그 건물의 대지를 점유하는 자로 

는 볼 수 없댜919) 타인 소유의 토지 위에 권한 없이 건물을 소유하고 있는 자는 (건물을 

사용하지 않더라도) 토지 소유자에게 토지 차임 상당의 부당이득을- 반환할 의무가 있고(이는 

‘국·공유재산’인 토지 위에 ‘공작물’이 설치된 경우에 공작물의 소유자와 점유·사용자가 다른 때에도 마찬 

가지이다)， 미등기건물의 원시취득자와 사실상의 처분권자의 토지 소유자에 대한 부당이 

독받환의무는 부전정연대재무 관계에 있다.920) 

비점유설에 따르면, 건물 소유자 아닌 건물 점유자에 대하여는 대지 인도 청구가 인용 

919) 대법원 2003. 11. 13. 선고 2002다57935 판결; “미등기건물을 양수하여 건물에 관한 사실상의 처분권을 보유 
하게 됨으로써 그 양수인이 건물부지 역시 아울러 점유하고 있다고 볼 수 있는 등의 다른 특별한 사정이 없는 
한 건물의 소유명의자가 아닌 자로서는 실제로 그 건물올 점유하고 있다고 하더라도 그 건물의 부지를 점유하는 
잰로는 볼 수 없다고 할 것이고. 건물 공유자 층 일부만이 당해 건물을 점유하고 였는 경우라토 고 건물의 부지는 

건물 소유를 위하여 공유명의자 전원이 골듈으로 이를 집윤하고 있는 것으로 볼 것이며. 건물 공유자들이 견골부 
지의 공동점유로 인하여 건물부지에 대한 소유권을 시효취득하는 경우라면 그 취득시효 완성을 원인으로 한 
소유권이전등기청구귄은 당해 건물의 공유지분브[율과 같은 비율로 건물 공유자들에게 귀속될 것이다.” [동일 
취지] ® 건물에 관하여 피고 명의로 소유권등기가 경료되어 있다가 소외 교회 명의로 소유권이전등기가 경료되 
었으나. 소외 교회 명의의 소유권이전등기는 매매계약서 등을 위조하여 경료된 것인 경우. 핀프는 건물의 소유자 
로서 원고 소유의 토지를 점유하고 있으므로 부당이독을 반환할 의무가 있다고 한 예(2006다39157). 8 건물의 
유치권자는 건물의 소유자가 아니모로 그 건물의 부지 부분·올 점유·사용하였다고 볼 수 없고, 건물의 유치권자 
가 건물을 사용하였을 경우 그 차임 상당액을 건물소유자에게 부당이득으로 반환할 의무가 있다고 한 사례(2009 
다28462). 8 동기 주택과 그 댄전의 소유권을 넘겨받으면서 동기 주택과 지봉이 연결된 미동기 주택도 함께 
앞순함으로써 미등기 주택의 대지를 점유하게 된 자가 그 후 동기 주택과 그 대지의 소유권을 상실한 사정 
및 현실적으로 미동기 주택을 점거하지 않은 사정만으로 미동기 주택 대지의 점유까지 상실하였다고 닳절할 
수는 없다고 한 사례(2009다61193). 

920) 대법원 2022. 9. 29. 선고 2018다243133. 243140 판결; "타인 소유의 토지 위에 권원 없이 건물을 소유하는 
자는 고 자체로써 건물 부지가 된 토지를 점유하고 였는 것이므로 특별한 사정이 없는 한 법률상 원안 없이 
타인의 재산으로 인하여 토지의 차임에 상당하는 이익을 얻고 이로 인하여 타인에게 동액 상당의 손해를 주고 
잎단고 할 것이고. 이는 건물 소유자가 미등기건물의 원시취득자이고 그 건물에 관하여 사실상의 처분권을 보유 
하게 된 양수인이 따로 존재하는 경우에도 다르지 아니하므로. 미동기건물의 원시취득자는 토지 소유자에 대하 
여 부당이득반환의무를 진다 .••• 미등기건물을 양수하여 건물에 관한 사실상의 처분권을 보유하게 됨으로써 
그 양수인이 건물 부지 역시 아울러 점유하고 있다고 볼 수 였는 경우에는 미동기건물에 관한 사실상의 처분권자 
도 건물 부지의 점유·사용에 따른 부당아득반환의무를 부담한다. 이러한 경우 미등기건물의 원시취득자와 사실 
상의 처분권자가 토지 소유자에 대하여 부담하는 부당이득반환의무는 동일한 경제적 목적을 가진 채무로서 분집 
정연대채무 관계에 있다.” - [동일 취지] 0 2007다21856,21863[건물 이외의 공작물의 소유를 목적으로 한 
토지 전대차 사안]； 카센터 운영을 목적으로 한 원고 소유 토지에 대한 전대차 계약이 2004. 10경 적법하게 
해지되고 전대차 보중금은 2_0Q5. _3,_ 27.까지의 임료 미지급으로 전부 공제된 상태에서 피고(전차인)가 계속 
영업을 하다가 2005. 5. 21. 이후로는 영업을 하지 아니하였으나. 그 전살에는 피고 소유의 주벽이 설치되어 
있지 아니한 철구조물에 천막을 씌운 카센터건물과 콘테이너박스가 잘좁한 사안에서. 원심이, 피고가 갇坦i 
5. 21. 아후 위 토지 상에서 운영하던 카센터 영업을 중단하였다는 이유만으로 원고의 2005. 5. 21. 이후의 
부당이득반환청구를 배척한 데 대하여, 대법원은, 피고는 위 공작물의 소유를 위하여 그 부지가 된 위 토지를 
점유한다고 보아야 하므로. 토지 인도 완료일까지 토지를 점유·사용함에 따른 자임 상당의 부당이독금을 반환할 
의무가 있다고 한 예. O 피고 대한민국이 송유관을 용도폐지하여 그 목적대로 사용하지 않더라도, 원고들 소유 
토지 거헨 부분에 송유관을 매설하여 소유·관리하고 있는 이상 송유관을 철거하여 해당 부분· 토지를 인도할 
때까지 원고들에게 토지 차임 상당 부당이득을 반환할 의무가 있다고 한 예(2017다213180). 8 지방자치단체 
포의 공유재산인 톤진 위에 설치된 궤도구축물은 철도시설로서 국가의 소유이고, 그 분전는 지상에 설치된 
궤도구축물의 소유자가 점유·사용하고 있다고 보아야 하므로. 궤도구축물의 소유자가 아닌 철도시설공단에 한 
변상금부과처분은 위법하다고 한 사례(2011두10348). 
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될 수 없고, 퇴거 청구의 인용만으로 족하다. 

건물이 있는 대지 소유권에 기하여 그 대지의 인도를 청구하는 경우 그 ® 요건인 
‘피고의 토지 점유’ 사실은 결국 ‘피고의 지상건물 소유 사실’로 대체된다. 

(3) 가처분과 인도청구의 상대방 

점유이전금지가처분은 그 목적물의 점유이전을 금지하는 것으로서 그럼에도 

불구하고 점유가 이전되었을 때에는 가처분채무자는 가처분재권자에 대한 관계에 있어 

서 여전히 그 점유자의 지위에 있다는 의미로서의 당사자 항정(恒節의 효력이 인정되므로 

(소유자에 의한 처분 자체룰 금지하거나 가처분 이후 점유를 취득한 제3자에 대하여 곧바로 가처분의 효력 

이 미치는 것은 아니다),921) 가처분채권자는 가처분채무자의 점유 상실을 고려할 필요 없이 

가처분채무자를 상대로 인도청구의 본안소송을 하면 되고, 법원도 점유가 여전히 가처분 

채무자에게 있는 것으로 보고 본안청구의 당부를 판단하여야 한다. 

인도단행가처분이 집행됨으로써 그 목적물이 채권자에게 인도된 경우에도 본안인 인 

도청구 소송의 심리에서는 그 점유가 여전히 채무자에게 있는 것으로 보아 본안청구의 

당부를 판단하여야 하고, 피보전권리에 관하여 목적물의 멸실, 권리의 양도 등 단행가처 

분 집행과는 별개의 새로운 사태가 발생한 경우에는 이를 본안소송의 십리에서 고려하여 

야 하나, 특별한 사정’922)이 있는 때에는 위와 같은 새로운 사태를 고려함이 없이 목적물 

921) @ 점유이전금지가처분의 제3자에 대한 효력 

0 98다59118: ”가처분 이후에 매매나 임대차 등에 기하여 가처분채무자로부터 점유를 이전받은 제3자에 대하 
여 가처분채권자가 가처분 자체의 효력으로 직접 퇴거를 강제할 수는 없고, 가처분채권자로서는 본안판결의 
질행 단계에서 승계집행문을 부여받아서 그 제3자의 점유를 배제할 수 있다.” O 대법원 2015. l. 29. 선고 
2012다111630 판결; “어떤 부동산에 대하여 점유이전금지가처분이 집행된 이후에 젠학사가 가처분채무자의 
점유를 침탈하는 등의 방법으로 가처분재무자를 통하지 아니하고 그 부동산에 대한 겹윤를 취득한 것아라면 
설령 그 점유를 취득할 당시에 점유이전금지가처분이 집행된 사실을 알고 있었다고 하더라도. 실제로는 가처분 
채무자로부터 점유를 승계받고도 점유이전금지가처분의 효력이 미치는 것을 회피하기 위하여 채무자와 통모하 

여 점유를 칠탈한 것처럼 간잘하였다는 등의 특별한 사정이 없는 한 그 제3자를 민사집행법 제31조 제 1항에 
정한 재무자의 승계인’이라고 할 수는 엎단. … 점유아전금지가처분이 집행되어 공시된 후 해당 부동산에 대한 
점유가 이전되었다고 하더라도, 가처분채권자에 대한 관계에서 재무자가 여전히 점유자의 지위에 있는 것으로 

취급되는 것일 분, 소유자에 의한 처분 자체를 금지하거나 점유를 취득한 제3자에 대하여 곧바로 가처분의 효력 
이 미치는 것은 아니다. 점유이전금지가처분의 채권자와 채무자 사이의 집행력 있는 본안판결을 집행권원으로 

하여 제3자에 대하여 강재집행을 하려면 그 제3자가 민사집행법 제31조 제 1항에 정한 채무자의 승계인이어야 
한다 그런데 겐효산가 법률의 규정 또는 법률행위에 기하여 가처분채무자로부터 점유를 이전받지 아니하고 채무 
자의 점유를 불법으로 침탈한 경우라면, 그를 채무자의 승계인이라고 할 수는 없다. 점유이전금지가처분이 집행 

된 이후에 해당 부동산에 대한 점유를 취득한 제3자는 그 점유이전금지가처분의 집행 사실을 알았을 가능성이 
높고 가처분채권자로 하여금 별소를 재기하도록 하는 것이 번거로운 면은 있지만, 판결의 기판력 및 집행력의 
범위를 확장할 필요성이 있다는 이유만으로 법령의 근거 없이 재무자의 승계인 이외의 자에게 승계집행문을 
부여할 수는 없는 것이다. 채무자와 제3자가 통모하여 점유의 침탈을 가장하였다거나, 제3자가 점유이전금지가 
처분의 집행 사실을 알면서도 아무런 실제법상의 권원 없이 해당 부동산의 점유를 침탈한 경우라면 채권자가 
그러한 점을 소명하여 재3자를 상대로 해당 부동산의 인도단행가처분을 구하는 등의 다론 구제절차로 보호받는 
방법을 갈군해야 할 것이다.” 

922) 위와 같은 사태가 당해 가처분 결정 당시부터 예정되어 있었던 것으로 사실상 가처분의 목적에 해당하여 이미 
그 필요성에 대한 법원의 심리를 거쳤을 뿐만 아니라 당해 가처분이 집행된 후 채권자가 그와 같이 미리 예정된 
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의 점유가 여전히 채무자에게 있는 것으로 보고 본안청구의 당부를 판단하여야 한다.923) 

행위를 한 결과로써 발생한 것이어서 실질적으로 당해 가처분 집행의 일부를 이룬다고 봅 만한 사정 

923) 대법원 2007. 10. 25. 선고 2007다29515 판결: ”가처분의 피보전권리는 채무자가 소송파 관계없이 스스로 
의무를 이행하거냐 본안소송에서 피보전권리가 존재하는 것으로 판결이 확정됨에 따라 채무자가 의무를 아행한 
때에 비로소 법률상 실현되는 것이어서, 채권자의 만족을 목적으로 하는 이른바 탔햄가처분의 집행에 의하여 
피보전권리가 실현된 것과 마찬가지의 상태가 사실상 달성되었다 하더라도 고것은 어디까지나 임시적인 것에 
지나지 않으므로` 가처분이 집행됨으로써 그 목적물이 채권자에게 인도된 겨 ° 도 본안소송의 심리에서는 그와 
같은 입시적, 잠정적 이행상태를 고려함이 없이 그 목적물의 점유는· 여전히 채무자에게 있는 것으로 보아야 
한다 다만 그와 같은 임시적, 잠정적 이행상태가 계속되는 동안 피보전권리에 관하여 목적물의 멸살 권리의 

양도 등 단？선가처분 집행과는 별개의 새로운 사태가 발생한 경우에는 이룰 본안소송의 십리에서〕급하여으t 
할 것이나, 그러한 사태가 당해 가처분 결정 당시부터 예정되어 있었던 것으로 사실상 가처분의 목적에 에당하여 
이미 그 필요성에 대한 법원의 심리를 거쳤을 뿐만 아니라 당해 가처분이 집행된 후 재권자가 그와 같이 미리 
예정된 행위를 한 겹과로써 발생한 것이어서 실질적으로 당해 가처분 집행의 일부를 이룬다고 봉 만한 특별한 

사정이 있는 때에는 그와 같은 새로운 사태를 고려함이 없이 목적물의 접유가 여전히 채무전엔겐 있는 것으로 
보고 본안청구의 당부들 판단하여야 할 것이다.＂ 困 원고가 토지와 건물의 소유권에 기하여 점유자안 피고 등을 

상대로 그 인도플 구하는 소블 제기하였고, 제 1 심 변론종실 전에 토지와 건물의 인도와 점유·사용방해금지를 
명하는 가처분 결정을 받아 이를 집행함으로써 토지와 건물을 인도받은 후 곧이어 건물을 철거하였으며, 그 
후에도 건물인도청구 부분의 소를 그대로 유지한다는 의사를 분명하게 밝힌 사안에서, 원심이 ‘제 1 심 변론종결 
전에 건물이 철거되었고 피고는 토지도 더 이상 접유하지 않게 되었다,’라는 이유만으로 원고의 토지와 건물 
인도청구를 도두 기각한 데 대하여. 대법원은 '법원으로서는 원고의 이 사건 청구 중에서 위 토지의 인도를 
구하는 부분을 판단함에 있어 원고가 단행가처분 집행의 결과로 토지를 인도받온 임시적 잠정적 이행상태를 
고려할 것이 아님은 물론이고, 이미 철거된 위 건물의 인도를 구하는 부분에 관하여도 원고의 철거행위가 실질적 
으로 건뭉인도단행가처분 집행의 일부를 아루는 것이라고 볼 먄한 특별한 사정이 였는 때에는 고에 따루 건뭉의 
멸실을 고려함이 없이 그 청구의 당부를 판단하여야 한다.”라고 하여, 원십판결에 위법이 있다고 한 예 




