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7) ‘소유 사실의 주장·증명 

원고는 현재 소유하고 있다는 점까지 주장·증명할 필요는 없고` 원고가 예 선계 

소유하고 있었다는 점을 주장·증명암으로써 족하다 일래 요건사실론은 ‘일단 인정되어 

진 권리는 권리발생에 관한 상해사유 내지 소멸사유 등의 특별한 사정이 안정되지 않는 

한 그대로 존재하는 것으로 인정된다’는 권리불변(權利不變)의 공리(公理)를 당연한 전제로 

하고 있기 때문이다. 인고가 변론종결 당시 소유권자 아니라는 소유권 상실의 집은 피고 

가 권리 상실의 항변으로서 주장·증명하여야 한다.1200 원고의 소유 어부를 판단하늪 기 

준시점이 사실심 변론종결 당시라 하여 원고가 청구원인 사실로서 변론종결 당시 소유권 

자임을 주장·증명하여야 하는 것은 아니다. 

가) 자백의 성립 여부 

소유권을 선결문제로 하는 소송에 있어서 피고가 원고 주장의 소유권을 인정하 

는 진승은 그 소전제가 되는 소유권의 내용을- 이루는 사실에 대한 진술로 볼 수 있으므로 

재판상 자백이 성립한다.1201) 

그러나 이는 사실에 대한 법적 추론의 결과에 대하여 의문의 여지가 없는 단순한 법개 

념에 대한 자백의 경우에 한하여 안정되는 것이고, 추론의 결과에 대한 다툼이 있을 수 

있는 경우에는 이른바 권리의 자백으로서 법원이 이에 기속을 받을 이유는 없다.1207) 

나) 점유 또는 소유권 튜기에 의한 소유 사실의 법률상 추정 

점유자가 점유물에 대하여 행사하는 권리는 적법하게 보유한 것으로 추정한다 

(민법 저]200조)． 이는 법률상 권리 추정 규성으로서 동산에 대하여 적용되는 것이다. 특별 

한 사정이 없는 한 부동산 물권에 대하여는 적용되지 아니하고, 다만 그 등기에 대하여서 

1200) 大江 忠 제3판 요건사실민법(2) 뭉권(평성 17년), 116면, 제일법규 주식회사. 

1201) 대법원 1989, 5. 9. 성건 87다카749 판결. "-\'ET가 임야소유권에 가하여 피고에게 이전등기말소청구를 구하는 
소송에서 피고는 이 사신 임야는 원래 원고익 부천인 소외 망 오00 외 3인의 공유였나는 원고의 주장사실을 
인성하는 진술을 하였옵옵 알 수 있는 바, 임신이 피고의 위 신숭읍 재판상 자백으로 보고 위 자백이 진실에 
반하고 착오에 인학 섯이라는 충명이 없나는 이유로 그 자백쥐소이 효력을 인정하시 아니한 것은 정당하고’, 

1202) 대법원 2007 5. 11. 선고 2006다6836 판결: "원고 등이 소장에서 주장한 이 사건 건물아 원고 등의 소유라는 
주장은 원고 등과 시공업자인 소외인 사이의 도급계약에 기한 소유권 귀속의 분제는 거론되지 아니한 상태에서 
다순히 이 사건 건물0] 소유권보손등기가 인"j7_ 등 명의로 되어 인으므로 원고 능의 소유라는 주장에 불과하간, 

따라서 피고들이 답변시에서 자백한 소유권의 내용을 이루는 사삽 역시 원고 등이 이 사건 건물의 동기부상 
소유명의자라는 점에 〕집 분 소외인과 재경안 도급계약의 해서상 입고 동아 이 사건 선물의 소유자라는 점에 
대만 자백까지 포함하는 것은 아니라고 할 싯인바, 비루 건물의 눕-기명의자가 건물의 소유자로 추정된다 하너 
라도 아 사선에서와 같이 시공업자의 건물의 원시취득이 문계되는 경우에는 위와 같은 법리가 당연히 적용되는 
것은 아니며, 피고들이 궁극적으로 이 사건 전물의 소유권은 시공업자로서 원시취득자인 소외인에게 있다고 
주장함으로써 그 소유권이 원고 5에게 있다누 원고 돕0] 주장에 대항하고 있으므로. 이 사건 건물의 소유권의 

귀속에 관한 피고들의 자백은 이른바 권리의 사백으로서 법우]아 이계 기속을 받을 이뉴는 없다”라고 한 에. 

78[}1992도 동일 취시이다 



Ill. 민법상 주요 조문별 요건사실과 주장중명책임 - 물권 301 

만 추정력이 부여된다.1203) 추정을 받고자 하는 자는 점유' 사실만을 주장·증명하면 되 

고, 상대방은 추정의 전제사실인 점유’에 대해서는 '반증’으로, 추정되는 권리에 대해서 

는 ‘본중으로 권리의 불취득이나 상실을 주장·증명하여 다투면 된다. 

부동산에 관하여 소유권이전등기가 마쳐져 있는 경우 그 등기명의자는 제3자에 대하 

여서 분만 아니라, 그 전 소유자에 대하여서도 적법한 절차와 원인에 의하여 소유권을 

취득한 것으로 법률상 추정되므로, ‘소유권 등기 사실'올 주장·증명함으로써 ‘소유자'임 

올 주장·증명할 수 있다. 

원고의 소유권 취득과 피고의 등기 사이에 제3자 명의의 소유권이전등기가 중간에 

존재하는 경우, 피고가 등기를 마치기 전에 이미 원고가 소유권을 상실한 것으로 법률상 

추정되므로, 원고로서는 ‘제3자 명의의 소유권이전등기의 원인 무효'부터 주장·중명하 

여야 원고의 소유 사실을 완전하게 주장·증명하는 셈이 된다. 

원고가 '소유권 등기’의 추정력으로 자신의 ‘소유’ 사실을 주장·증명한 경우, 피고로서 

는 그에 대해 항변으로서 '원고 명의 등기의 원인무효',1204) ‘원고의 후발적 소유권 상 

실'1205)을 주장·증명할 수 있댜 

등기의 추정력에 관하여는 다음에 독립된 항으로 상세히 기술하기로 한다. 

다) 원시취득, 법률규정에 의한 소유권 취득 사실의 중명 

원고가 '소유권 등기 사실'올 주장·증명할 수 없다면, 원고로서는 구체적인 소 

유권 취득 원인 사실을 주장·증명함으로써 소유 사실을 증명할 수도 있다. 

예컨대, 원시취득의 경우 건물이라면 원고가 건물을 건축하였다는 점을, 토지라면 원 

고의 선대가 사정받았다는 점을 주장·증명하면 된다. 

1203) 대법원 1982. 4. 13. 선고 81다780 판결 대법원 1970. 7. 24. 선고 70다729 판결, 대법원 1969. l. 21. 
선고 68다1864 판결 

1204) 즉 피고로서는 항변으로서 원고 명의의 소유권 등기가 원인무효임을 주장·증명함으로써 원고 명의 소유권 
등기의 법률상 추정력을 복멸시킬 수 있다(대법원 2016. 3. 24. 선고 2015다11281 판결; 겨반사회질서 법률행 
위를 원인으로 하여 부동산에 관한 소유권이전등기를 마쳤다 하더라도 그 동기는 원인무효로서 말소될 운명에 
있으므로 등기명의자가 소유권에 기한 물권적 청구권을 행사하는 경우에, 그 권리 행사의 상대방온 위와 같은 
법률행위의 무효를 항변으로서 주장할 수 었급고 할 것이다.’’). 
피고 명의의 소유권이전동기가 원고 명의의 소유권이전동기로부터 전전하여 경료된 것으로서 선행하는 원고 
명의의 소유권이전등기의 유효함을 전제로 하여야만 그 효력을 주장할 수 있는 경우라 하여 달리 볼 것온 
아니다(대법원 2005. 9. 28. 선고 2004다50044 판결; 원고 명의의 소유권아전등기가 원안무효라는 피고들의 
할뿐올 받아들여 원고가 적법한 소유자가 아님을 이유로 원고의 말소등기청구를 배척한 것온 깊달하고. 거기에 
주장과 부인 등에 관한 법리오해 동의 위법아 덟브고 한 예). 

1205) 원고가 피고의 원인무효 등기 이후에 후발적으로 당해 부동산에 대한 소유권을 상실한 경우 아는 피고의 유효한 
莖사유가 될 수 있다. 예컨대. 선동기명의자의 소유권이전동기가 원안무효라고 하더라도 그 이후의 최종 
등기명의자가 시효취득의 항변을 제출하여 법원에서 그것이 받아들여진 경우, 그 전의 등기명의자들이 촨릎 
등기명의자의 시효취득 사실을 웜요하여 원소유자의 소유권 상실을 준찰하고 있다면 원소유자의 소유권에 기 
한 동기말소청구는 쁘촨될 수밖에 없다(대법원 1995. 3. 3. 선고 94다7348 판결. 대법원 2019. 7. 10. 선고 
2015다249352 판결). 
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민법 제187조1206)의 ‘등기를 요하지 아니하는 부동산 물권 취득’으로서, 상속,1207) 공용 

징수,1208) 형성판결,1209) 경매 1210) 기타 법률의 규정에 의한 소유권 취득1211)의 경우에도 

1206) 민법 제187조(등기를 요하지 아니하는 부동산물권취득) 상속. 공용정수. 판결, 경매 기타 법률의 규정에 의한 
부동산에 관한 물권의 취득은 등기를 요하지 아니한다. 그러나 등기를 하지 아니하면 이를 처분하지 못한다. 

1207) 0 대법원 2023. 4. 27. 선고 2020다292626 판결; "민법 재 1007조는 "공동상속인은 각자의 상속분에 응하여 

피상속인의 권리·의무를 승계한댜”라고 정하는바, 위 조항에서 정한 ‘상속분’은 법정상속분을 의미하므로 일 
단 상속이 개시되면 공동상속인은 각자의 법정상속분의 비율에 따라 모든 상속재산을 승계한다. 또한 민법 
제1006조는 “상속인이 수인인 때에는 상속재산은 그 곱윤로 한다.”라고 정하므로. 공동상속인들은 상속이 개 

시되어 상속재산의 분할이 있을 때까지 민법 제1007조에 기하여 각자의 법정상속분에 따라서 이룰 잠정적으로 
곱윤하다가 특별수익 등을 고려한 구체적 상속분에 따라 상속재산을 분할함으로써 위와 같은 잠정적 공유상태 
를 해소하고 최종적으로 개개의 상속재산을 누구에게 귀속시킬 것인지를 학정하게 된다. 그러므로 공동상속인 
들 사이에서 상속재산의 분할이 마쳐지지 않았음에도 특정 공동상속인에 대하여 특별수익 등을 고려하면 그의 
구체적 상속분이 없다는 등의 이유를 들어 그 공동상속인에게는 개개의 상속재산에 관하여 법정상속분에 따른 
권리승계가 아예 이루어지지 않았다거나, 부동산인 상속재산에 관하여 법정상속분에 따라 마쳐진 상속을 원인 
으로 한 소유권이전등기가 원인무효라고 준장하는 것은 허용될 수 없다.”(（상속재산의 분할 절차에서 구체적 
상속분에 따라 개개의 상속재산이 자신들에게 최종적으로 귀속되었음을 주장할 수 있음은 별론이다) -- o 
상속안은 상속개시된 때로부터 피상속인의 재산에 관한 포괄적 권리의무를 숲겐한다(민법 제1005조). O 살솔 
잰산인 부동산의 분할 귀속을 내용으로 하는 상속재산분할심판이 활짚되면 민법 제187조에 의하여 상속재산 
분할십판에 따른 등기 없이도 해당 부동산에 관한 물권변동의 효력이 발생한다(대법원 2020. 8. 13. 선고 
2019다249312 판결). @ 가정법원의 십판으로 경매를 명한 상속재산분궁균]판이 확정되면 심판의 당사자는 
이 심판에 기하여 상속재산에 대하여 경매를 신청하고 경매에 따른 매각대금을 수령할 권리가 있으나 상속재산 
분할심판에서 정한 구체적 상속분에 따라 물권변동의 효력이 발생하는 것은 아니다(2010다10108). 
O 대법원 2003. 5. 27. 선고 2000다73445 판결; 빔포괄적 유증을 받은 자는 민법 제187조에 의하여 법률상 
당연히 유증받은 부동산의 소유권을 취득하게 되나, 특정유증을- 받은 자는 유층의무자에게 유증을 이행할 것을 
청구할 수 었는 채권을 취득할 뿐” -- 포괄적 사인증여에는 민법 제107&조(포괄적 유증을 받은 자는 상속인과 
동일한 권리의무가 있다)가 준용되지 않고. 사인증여 계약상의 의무이행을 첩군할 수 있을 뿐이다(94다 
37714.37721). 

1208) 대법원 2018. 12. 13. 선고 2016-!유51719 판결; “공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률(토지보 
상법)상 순윤은 일정한 요건하에 그 소유권을 사업시행자에게 귀속시키는 행정처분으로서 이로 인한 효과는 
소유자가 누구인지와 무관하게 사업시행자가 그 소유권을 취득하게 하는 원시취득이다. 반면, 토지보상법상 

협의취득’의 성격은 사법상 매매계약이므로 그 이행으로 인한 사업시행자의 소유권 취득도 승계취득이다. 그 

런데 토지보상법 제29조 제3항에 따른 신청이 수리됨으로써 협의 성립의 확인이 있었던 것으로 간주되면, 

토지보상법 제29조 제4항에 따라 그에 관한 재결이 있었던 것으로 재차 의재되고, 그에 따라 사업시행자는 

사법상 매매의 효력만을 갖는 협의취득과는 달리 그 확인대상 토지를 수용재결의 경우와 동일하게 원시취득하 
는 효과를 누리게 된다.” 

1209) 대법원 1998. 7. 28. 선고 96다50025 판결; "민법 계 187조의 판결은 판결 자체에 의하여 부동산 물권 취득의 
효력이 발생하는 경우를 말하는 것이고, 당사자 사이의 법률행위를 원인으로 하여 부동산 소유권이전등기절차 

의 이행을 명하는 것과 같은 관깊은 이에 포함되지 아니하므로, 인낙조서가 확정판결과 동일한 효력이 있다고 
하더라도 층여를 원인으로 한 소유권이전등기절차의 이행청구에 대하여 인낙한 것이라면 그 부동산의 취득에 

는 등기를 요한다.” -- 대법원 2013. 11. 21. 선고 2011두1917 전원합의제 판결의 반대의견; “이행의무의 
존부가 문제되는 이행의 소나 확인의 소에서의 이행판결과 확인판결은 민법 계187조 소정의 ‘판결’에 해당하지 
안하고. 그러한 내용으로 조정이나 재판상 화해가 성립한 경우에도 마찬가지로 민법 제 187조가 아닌 민법 
제186조를 적용하여야 함은 대법원의 확립된 판례이다. 반면 형식적 형성의 소인 공유물분할의 소에서의 현물 
麟을 명한 형성판결은 이와 달리 민법 재 187조 소정의 ‘판결에 해당하는바" 

1210) 대법원 2007. 12. 13. 선고 2007다57459 판결; “제 1, 2순위의 근저당권설정등기 사이에 소유권이전등기청구 
권 보전의 가등기가 경료된 부동산에 대하여 위 제 1순위 근저당권의 실행을 위한 경매절차에서 매각허가결정 
이 확정되고 매각대금이 완납된 경우 위 가등기 및 그에 기한 본동기상의 권리는 모두 소멸하고 ••• 매각허가결 

정의 확정으로 인한 물권변동의 효력은 그에 관한 등기에 관계없이 이루어지는 것이다.” -- O 가집행선고부판 
결에 기한 강제집행은 확정판결에 기한 경우와 같이 본집행이므로 상소심의 판결에 의하여 가집행선고의 효력 
이 소멸되거나 집행채권의 존재가 부정된다고 할지라도 그에 앞서 이미 완료된 집행절차나 이에 기한 경락인의 

소유권취득의 효력에는 아무런 영향을 미치지 아니한다. 다만 이중매매의 매수인이 매도인과 직접 매매계약을 
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그 구체적인 소유권 취득 원인 사실을 주장·증명하면 된다. 

(1) 사정에 의한 토지의 원시취득 

일제강점기의 토지조사사업과 임야조사사업에 따라 토지를 사정(査定)받은 자는 

그 토지를 원시취득하는바, 어떤 토지에 관하여 사정을 이유로 소유권을 취득하였음을 

주장하는 자는 그 사정 사실에 관한 증명책임을 부담한다. 

사정명의자로부터 상속 받았다고 주장하는 경우, ‘사정 사실’과 함께 ‘상속 사실’이 

증명되어야 하고, 상속관계가 반드시 호적부의 기재에 의하여 증명되어야 하는 것은 아 

니지만 호적부 없이 상속관계를 인정하는 경우에는 특히 납득할 만한 증거에 의하여 뒷 

받침되어야 하며 ,1212) 사정명의인의 후손으로서 상속에 의하여 그의 소유권을 승계취득 

하였음을 소송상 주장하는 사람의 선대와 사정명의인의 동일성은 험격하게 증명되어서 

법관이 그에 관하여 ‘확신'올 가질 수 있어야 한다.1213) 

체결하는 대신에 매도인이 채무를 부담하고 있는 것처럼 거짓으로 꾸며 가장채권에 기한 집행권원을 만들고 
그에 따른 강제경매절차에서 매수인이 경락취득하는 방법을 취하는 경우와 같이 강제경매가 반사회적 법률행 
위의 수단으로 이용된 경우에는 경락인의 소유권취득의 효력은 부정된다(90다16177). 8 확정된 종국판결에 
터잡아 경매절차가 진행된 경우 그 뒤 그 확정판결이 재심소송에서 취소되었다고 하더라도 그 경매절차를 
미리 정지시키거나 취소시키지 못한 채 경매전차가 계속 진행된 이상 경락대금을 완납한 경락인은 경매 목적물 

의 소유권을 적법히 취득한다(96다42628 판결). 

1211) 0 대법원 2020. 5. 28. 선고 2016다233729 판결; "주택재개발사업에서 시행자가 사업에 필요한 경비에 
登달하거나 규약·정관·시행규정 또는 사업시행계획으로 정한 목적을 위하여 관리처분계획에서 조합원 외의 
자에게 분양하는 새로운 소유지적의 체비지를 창설하고 이를 이전고시 전에 이미 맨노한 경우, 당해 체비지는 
사업시행자가 이전고시가 있은 날의 다음 날에 소유권을 원신적으로 쥔들하고 당해 체비지를 매수한 자는 
소유권이전동기를 마친 때에 소유권을 취득하게 된다.” 
O 대법원 2002. 6. 14. 선고 2000다30622 판결; "동업을 목적으로 한 조합이 조합체로서 또는 조합재산으로 

서 부동산의 소유권을 취득하였다면, 민법 제271조 재 1항의 규정에 의하여 당연히 그 조합체의 합유물이 되고 
(이는 민법 제187조에 규정된 법률의 규정에 의한 물권의 취득’과는 아무 관계가 없다. 따라서 조합체가 부동 
산을 법률행위에 의하여 취득한 경우에는 물론 소유권이전등기를 요한다.)” 
O 대법원 1993. 9. 14. 선고 93다8054 판결; "민법 재48조는 재단법인 성립에 있어서 재산출연자와 법인과 
의 관계에 었어서의 출연재산의 귀속에 관한 규정이고, ... 출연재산이 부동산인 경우 … 등기를 필요로 하는 
것이 아니라 할 것이나, 제3자에 대한 관계에 있어서는 출연행위가 법률행위이므로 출연재산의 법인에의 귀속 

에는 부동산의 권리에 관해서는 법인성립 외에 등기를 필요로 한다.” 

1212) 대법원 2006. 8. 24. 선고 2006다25998 판결 

1213) 대법원 2011. 11. 24. 선고 2011다56972 판결; “일정 아래에서의 토지조사령에 기하여 행하여진 토지조사사 
업에서 토지의 소유자로 사정받은 사람은 당해 토지의 소유권을 원시적 ·창설적으로 취득하는 것으로서, 그 

사정은 토지소유권관계의 출발점을 이룬다. 또한 토지사정 이후 100여 년에 이르는 오랜 기간 동안에 토지에 
관한 거래 기타 법률관계에 관한 변동원인이 있었을 적지 않은 개연성, 그 사이에 우리 사회에 일어난 전란 
기타 현저한 사회적 ·경제적 변동 또는 토지이용현황의 추이 등에도 불구하고, 사정명의인의 후손은 일단 상속 
이라는 포괄적 권리승계원인에 의하여 사정명의인이 가지면 토지소유권의 승계취득을 쉽사리 증명할 수 있다. 
이러한 사정 등을 고려하면, 사정명의인의 후손으로서 상속에 의하여 그의 소유권을 승계취득하였음을 소송상 
주장하는 경우에 그의 선대와 사정명의인의 동일성은 엄격하게 증명되어서 법관이 그에 관하여 확선을 가질 
수 있어야 하고, 그 점에 관하여 의심을 제기할 만한 사정이 엿보임에도 함부로 이를 추단하여서는 안 된다. 
한편 토지조사부에 사정받은 것으로 기재된 사람의 이름이 당사자가 내세우는 사람의 인릎과 다름에도 불구하 
고 그들이 동일인이라고 인정하기 위하여는 합리적이고 납득할 만한 근거가 재시되어야 한다고 할 것이다.” 
업 원고의 조부가 토지조사부에 기재된 사정명의인과 동일인인지가 문재된 사안에서, 원고의 조부인 ‘최재성 
(崔在誠)，과 사정명의인인 ‘최재성(崔在成)’은 한자 이름이 서로 다르므로 그들을 동일인이라고 인정하기 위하여 
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토지조사부나 임야조사부에 토지소유자로 등재되어 있는 자는 재결에 의하여 사정내 

용이 변경되었다는 등의 ‘반증'이 없는 이상 토지소유자로 사정받고 그 사정이 확정된 

것으로 추정된댜1214) 구 토지조사령에 의해 작성된 지적원도나1215) 구 지적법 시행 당시 

당사자의 산고에 의해 복구된 임야대장1216)의 기재로 사정 사설을 추정할 수는 없고, 지적 

원도 등에 기재된 사람 일가와 토지 사이의 밀접한 관련성을 인정할 만한 다른 사실을 

종합하여 사정 사설 인정의 증거자료로 삼을 수는 있다. 

종증이 그 소유였던 부동산을 종중원에게 명의를 신탁하여 사정받았으면 사정명의인 

인 종증원이 소유권을 원시적·창설적으로 취득하는바,1217) 타인에게 명의를 신탁하여 사 

정을 받은 것이라고 주장하는 자는 그 명의신탁 사실에 대한 증명책임이 있다.1218) 

는 합리적이고 납득할 만한 근거가 제시되어야 하는데, 원십이 판단 근거로 삼은 사정만으로는 최재성(崔在成) 
이라는 사람의 실존 여부를 확인하는 것이 불가능하다고 보아야 함에도, 원고의 조부와 사정명의인은 동일인인 
데 토지조사부에는 원고의 조부 이름이 잘못 기재되었다는 취지로 판단한 원십판결을 파기한 사례. 

1214) 대법원 1998. 9. 8. 선고 98다13686 판결 이는 사설상 추정으로 볼 것이지만, 토지나 임야 조사사업으로부터 
장구한 세월이 경과한 현재 반증의 성공은 사실상 어려울 것이므로, 토지조사부나 임야조사부의 제출로써 법률 
상 추정에 준할 정도의 강한 사실상의 추정력으로 증명을 다한 셈이 된다. 일제강점기하의 재결서나, 등기부, 
관보 등에 의하여 반증이 성공하는 경우도 있다. 

1215) 대법원 2000. 4. 7. 선고 99다40005 판결; “토지 소유자의 사정은 지적원도의 소유자 기재 그 자체에 의거하여 

이루어지는 것이 아니라, 원도 및 토지소유자의 선고서에 의하여 실지조사부를 조재한 다음(세부측도설시규정 
제45조) 그 설지조사부를 자료로 다시 토지조사부를 조제하여 그 토지조사부에 의하여 비로소 이루어지는 

것이고, 한편 실지에서 세부측도를 하면서 연필로 작성한 원도의 선이나 지번, 지목 등의 기재에 대하여는 
실지 작업의 당일 먹을 입히도록 하고 있으나, 지주명만은 먹을 입히지 않고 설측할 때 연필로 기재한 그대로 
존치하는 방법으로 이를 원도에 표시하도록 하고 있는바(세부측도설시규정 제71조, 제85조), 이와 같이 지적원 

도의 소유자 기재가 사정의 직접적인 근거자료가 되는 것이 아니라 사정을 위한 공부인 토지조사부의 전단계에 

서 조제되는 설지조사부 조제를 위한 내부 자료에 불과하다면, 그리고 그것도 그 내용을 계속 보존할 의도하에 

기재되는 것이 아니라 변개 방지를 위한 아무런 장치도 없이 연필로 임시로 기재해 두는 것에 불과하다면, 
그것이 설사 임시토지조사국의 규정에 따라 기재된 것이라 하더라도 그것을 가지고 곧바로 거기에 기재된 
사람이 그 토지의 소유자로 사정받았다고 추정할 수는 없다 할 것이다. … 사정을 위한 공부인 토지조사부는 
지적원도의 기재를 근거로 조제된 선지조사부를 토대로 하여 조제되는 것이므로, 그러한 사실은 그 사람이 

그 토지의 소유자로 사정받은 것으로 짐작케 하는 유력한 자료는 된다고 할 것이다.” 터 계쟁 토지들의 지적원 

도에 조부 또는 부의 성명이 기재되어 있는 사실과 그들 일가와 위 토지들의 밀접한 관련성을 말해 주는 그 
밖의 사실을 종합하면 조부 또는 부가 위 토지들의 소유자로 사정받은 것으로 안정할 수 있다고 한 사례, 

1216) 대법원 1996. 2. 13. 선고 95다3510 판결,; "6·25 전쟁 중 멸실된 입야대장이 구 지적법(1975. 12. 31. 법률 
제2801호로 개정되기 전의 것) 시행 당시 당사자의 신고에 의하여 복구되었다면 그 복구된 입야대장상 소유자 

란의 가재는 소유권의 귀속을 증명하는 자료가 될 수 없다는 것이 당원의 확립된 견해이나, 이는 당해 토지의 
소유권이 이러한 입야대장의 소유자란에 기재된 자에게 귀속된 것으로 추정할 수 없다는 것에 지나지 아니하므 
로, 그 임야대장에 특정인이 사정받은 것으로 기재된 경우 그 명의로 사정되었다고 인정할 자료로도 삼을 수 
없는 것이라고 할 수는 없다.” 효 원십이, 6·25 전쟁 중 멸실되었다가 1967. 4. 1. 소외 방 甲과 피고 乙의 
신고에 의하여 복구된 임야대장의 등본을 증거로 하여 사건 토지가 소외 망 丙 명의로 사정되었다고 인정하면 
서, 한편으로 갑과 피고 乙이 위 입야대장 등본의 소유자란에 소유자로 등재되어 있어도 이를 그들 소유로 
인정할 자료로 삼을 수 없다고 본 것은 정당하다고 한 사례 

1217) 대법원 1998. 4. 14. 선고 96다39011 판결 따라서 명의신탁자인 종중은 명의신탁계약에 의한 신탁자의 지위 
에서 명의신탁을 해지하고 그 소유권이전등기를 청구할 수 있음에 그치고, 종중이 명의신탁계약을 해지하였다 
고 하더라도 소유권이전등기를 넘겨받을 때까지는 그 부동신은 대외적으로 수탁자인 종중원의 소유에 속하는 

것이므로 수탁자인 종중원이 토지대장이나 입야대장 동에 소유자로 등재되어 있음을 이용하여 소유권보존등기 

를 마치면 그 소유권보존등기는 제3자에 대한 관계에서는 유효하고, 이를 바탕으로 한 소유권이전등기 역시 

유효하다. 



Il! . 만법상 주요 조문별 요건사실과 주장증명책임 - 물권 305 

사정명의자 상속인 명의의 소유권보촌동기와 이에 기한 이전동기는 보존등기가 토지 

조사부와 상속을 증명하는 서면 등에 근거한 것이 아니라고 하더라도 실체적 권리관계에 

부합하는 유효의 등기로 추정되고, 이룰 다투는 자는 그 토지가 등기명의인의 소유가 

아니라는 점에 대한 증명책임을 부담한다1219} 

사정 이후에 사정명의인이나 그 상속인이 토지를 다른 사람에게 처분하여 소유권을 

상실한 사실이 인정된다면 사정명의인이나 그 상속인에게는 소유권보존등기 명의자를 

상대로 그 등기의 말소를 청구할 권원이 없게 되므로 그 청구는 인용될 수 없다(이는 권리 

소멸사유로서 말소동기청구에 대한 항변 사유이다).1220) 

친일반민족행위자 재산의 국가귀속에 관한 특별법’ 재2조 제2호 후문1221)에서 취득’ 

에는 ‘사정'올 원인으로 소유권을 원시취득하는 경우는 물론, 사정 명의를 계3자에게 

신탁하여 취득한 경우도 포함되고, 그 '추정’은 ‘법률상 사실추정’에 해당한다.1222) 

(2) 신축에 의한 건물·구분건물의 원시취득 

(가) 신축건물의 소유권 귀속 

신축건물의 소유권은 원칙적으로 자기의 노력과 재료를 들여 건축한 사람이 

원시적으로 취득하지만, 도급계약에서 수급인이 자기의 노력과 재료를 들여 건물을 완성 

하더라도 도급인과 수급인 사이에 도급인 명의로 건축허가를 받아 소유권보존등기를 하 

1218) 대법원 1998. 9. 8. 선고 98다13686 판결; 플사정을 이유로 소유권을 취득하였음을 주장하는 자는 그 산짚 
사실 외에 사정 이전의 토지 취득 경위까지 입증할 필요는 없다. 반면에, 타인에게 명의를 신탁하여 사정을 
받은 것이라고 주장하는 자는 그 명의신탁 사실에 대한 입증책임이 있고, 사정명의자 쪽에서 사정 이전의 취득 
경위에 관하여 주장하더라도 아는 명의신탁 주장에 대한 부인에 해당하고 새로운 취득 권원을 주장한 것이라고 
할 수 없으므로 이에 대하여 입층하지 못하였다고 하여 당연히 명의신탁 사실이 인정되어야 하는 것은 아니다.” 

... 종종아 좀중원 등에게 토지 사정 명의를 신탁했는지 여부가 다투어지는 경우, 그 판단기군이 되는 제반 
간접사실에 대해서는 후술할 평의신탁’ 부분 참조. 

1219) 대법원 2001. 3. 23. 선고 2000다66522 판결; ·토지조사부에 토지소유자로 동재되어 있는 자는 재결에 의하 
여 사정내용이 변경되었다는 등의 반중이 없는 이상 토지소유자로 사정받고 그 사정아 확정된 것으로 추정할 
것이므로, 어느 토지에 관하여 토지조사부에 사정받은 자로 동재된 자가 사망하였고 그 재산상속인이 남아 
있다면. 그 토지에 관한 사정이 있은 후에 그 소유권이 제3자에게 이전되었다고 볼 만한 사정이 없는 한 산짚몇 
의자의 재산상속인이 그 토지의 소유자라고 보아야 할 것이고, 따라서 사정명의자의 재산상속인 명의로 마쳐진 

소유권보존등기와 이에 터잡아 마쳐진 소유권이전등가는 비록 그 소유권보존등기가 토지조사부와 상속을 증명 

하는 서면 동에 근거한 것이 아니라고 하더라도 일용 실체적 권리관계에 부합하는 유효의 동기로 추정되고, 
이러한 경우 동기명 0 인° 소유임을 다투는 자는 그 토지가 =기명의인의 소유가 아니라는 점 대한 입증책입 
을 부단한다고 할 것이다.” 

1220) 대법원 2008. 12. 24. 선고 2007다79718 판결. 

1221) ”라일전쟁 개전 시부터 1945년 8월 15일까지 친일반만족행위자가 취득한 재산온 천일행위의 대가로 취득한 
재산으로 추정함다.” 

1222) 따라서 추정을 번복하기 위해서는. 재산의 취득시기가 러·일전쟁 개전 시부터 1945년 8월 15일까지 사이’라 
는 전제사실에 대하여 법원의 확신을 흔들리게 하는 반중을 재출하거나 또는 취득한 재산이 친일행위의 대가 
가 아니’라는 추정사실에 반대되는 사실의 존재를 登덮하여야 한다(대법원 2016. 12. 29. 선고 2014다22789 
판결). 
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기로 하는 등 완성된 건물의 소유권을 도급인에게 귀속시키기로 합의한 경우에는 그 건 

물의 소유권은 도급인에게 원시적으로 귀속된다(신축건물이 집합건물로서 여러 사람이 공동으로 

건축주가 되어 도급계약을 체결한 경우, 그 집합건물의 각 전유부분 소유권이 누구에게 원시적으로 귀속되 

느냐는 공동 건축주들 사이의 약정에 따른다).1223) 

건축주의 사정으로 건축공사가 중단된 미완성의 건물을 인도받아 나머지 공사를 하게 

된 경우, 그 공사의 중단 시점에 이미 사회통념상 독립한 건물이라고 볼 수 있는 정도의 

형태와 구조를 갖추고 있었다면1224) 원래의 건축주가,1225) 그렇지 않다면 이를 인도받아 

자기의 비용과 노력으로 완공한 자가 그 건물의 원시취득자가 된다.1226) 

(나) 집합건물의 구분소유권의 성립 

집합건물의 구분소유권의 성립요건으로서. 1동의 건물에 대하여 ‘구분소유’ 

가 성립하기 위해서는, ® 객관적 ·물리적인 측면에서 ‘1동의 건물’이 촌재하고,1227) @ 

구분된 건물 부분이 ‘구조상·이용상 독립성’을 갖추어야 할 뿐 아니라(집합건물법 제 1조의 

21228)가 적용되는 ‘구분점포’의 경우 구조상 독립성이 완화되어 있다),1229) @ 1동으] 건물· 중· 물·리 적 

1223) 대법원 2005. 11. 25. 선고 2004다36352 판결. 

1224) 최소한의 기둥과 지붕 고리고 주벽이 이루어지면 독립한 부동산으로서의 건물의 요건을 갖춘 것이라고 보아야 
한다. 

1225) 대법원 2002. 4. 26. 선고 2000다16350 판결 

1226) 대법원 2006. 5. 12. 선고 2005다68783 판결. 

1227) 0 대법원 2018. 6. 28. 선고 2016다219419, 219426 판결; “이 사건 근저당권 설정 당시 이 사건 오피스텔은 
그 건물의 구조와 형태 등이 건축허가의 내용과 사회통념상 동일하다고 인정되는 정도로 건물이 축조된 상태에 
있었다고 보기 어렵다. 따라서 이 사건 근저당권 설정 이전에는 이 사건 오피스텔은 객관적·물리적 측면에서 
그 구조와 형태 등이 1동의 건물과 그 구분행위에 상응하는 구분건물로서 완성되지 않았으므로 구분소유가 
성립하였다고 할 수 없다. 이처럼 이 사건 토지에 관한 이 사건 근저당권 설정 당시를 기준으로 이 사건 오피스 
텔에 관한 구분소유가 성립하지 않았으므로 이 사건 근저당권의 실행을 위한 경매절차에서 원고가 이 사건 
토지 소유권을 쥔듄한 것은 윤혼하다" 
O 대법원 2015. 6. 24. 선고 2012다109538 판결: 사건 건물은 원래 지하 1층, 지상 6층 총 10세대 규모의 
다세대주택으로 예정되어 같은 내용으로 건축허가를 받은 것인데, 공사 중단 당시 지상 5층까지 9세대의 기둥, 

둘레 벽 및 천장 동 골조공사만아 완료된 상태였으므로 그 건물의 구조와 형태 등이 건축허가의 내용과 사회동 
념상 동일하다고 인정되는 정도로 건물이 축조되었다고 볼 수 없어 아직 객관적 ·물리적 측면에서 1동의 건물이 
촌재한다고 보기 어렵고, 나아가 건축허가신청 등을 통하여 객관적으로 외부에 표시된 구분행위에 상응하는 
구분건물이 모두 완성된 것으로 보기도 어려우므로, 대지 공유지분에 관한 강제경매절차 전에 사건 건물이 
집합건물로 존재하여 구분소유가 성립하였다고 할 수는 없고, 따라서 대지 공유지분은 집합건물법 제20조의 
분리처분금지의 제한을 받지 아니한다고 할 것이므로 원고는 대지 공유지분을 강제경매절차에서 유효하게 취 
들하였다고 한 예. 

1228) 집합건물의 소유 및 관리에 관한 법률 제1조의 2(상가건물의 구분소유) T 1동의 건물이 다음 각 호에 해당하는 
방식으로 여러 개의 건물부분으로 이용상 구분된 경우에 그 건물부분(이하 "구분점포”라 한다)은 이 법에서 
정하는 바에 따라 각각 소유권의 목적으로 할 수 있다. 〈개정 2020.2.4. >
1. 구분점포의 용도가 1 건축법| 제2조제2항제7호의 판매시설 및 같은 항 제8호의 운수시설일 것 2. 삭제 
<2020.2.4. > 3. 경계를 명확하게 알아볼 수 있는 표지를 바닥에 견고하게 설치할 것 4. 구분점포별로 부여된 
건물번호표지롤 견고하게 붙일 것 ® 제 1항에 따른 경계표지 및 건물번호표지에 관하여 필요한 사항은 덴튤몇 
옆으로 정한다. 

- 집합건물법 제 1조의2가 시행된 2004. 1. 19. 이후 집합건축물대장의 신규 또는 변경등록이 이루어지고 
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으로 구획된 건물 부분을 각각 구분소유권의 객체로 하려는 ‘구분행위’가 있어야 한 

다.1230) 건축허가신청이나 분양계약 등에 의한 구분행위가 선행되었다면 이후 1동의 건물 

이 사회통념상 독립한 건물로 완성되고 구분건물이 구조상·이용상 독립성을 가지게 된 

시점에 원시취득이 성립한다.1231) 

그에 따라 구분동기가 마쳐진 구분점포에 대하여는, 특별한 사정이 없는 한 집합건물법 소정의 절차에 따라 

적법하게 대장이 동록되고 이에 기하여 구분등기가 마쳐진 것으로서 그 등록 및 동기가 마쳐질 당시 집합건물 
법 제 1조의2에서 정한 구분소유권의 요건을 갖추고 있었다고 추정되고. 그와 다른 사실온 이를 다투는 측에서 
주장·중명하여야 한다(대법원 2022. 12. 29.자 2019마5500 결정). 

1229) 0 대법원 2016. 1. 28. 선고 2013다59876 판결: “1동 건물의 일부분이 구분소유권의 객체가 될 수 있으려면 
그 부분이 구조상으로나 이용상으로 다른 부분과 구분되는 독립성이 있어야 하는바, 그 이용 상황 내지 이용 

윗팬에 따라 구조상의 독립성 판단의 엄격성에 차이가 있을 수 있으나. 구조상의 독립성온 주로 소유권의 목적 
이 되는 객체에 대한 물적 지배의 범위를 명확히 할 필요성 때문에 요구된다고 할 것이므로 구조상의 구분에 
의하여 구분소유권의 객체 범위를 확정할 수 없는 경우에는 구조상의 독립성이 있다고 할 수 없다. 다만 욀짚합 
범위의 상가건물에 관하여는 구조상 독립성 요건을 완화한 집합건물의 소유 및 관리에 관한 법률 제 1조의2, 
집합건물의 소유 및 관리에 관한 법률 제 1조의2 제 1항의 경계표지 및 건물번호표지에 관한 규정’ 제 1조. 
제2조에 따라 경계를 명확하게 식별할 수 있는 표지를 바닥에 견고하게 설치하고 구분점포별로 부여된 건물번 
호표지를 견고하게 부착함으로써 구분소유권의 객체가 될 수 있다.” 

O 대법원 2017. 12. 22. 선고 2017다225398 판결; “이용상 독립성이란 구분소유권의 대상이 되는 해당 
건물부분이 그 자체만으로 독립하여 하나의 건물로서의 기능과 효용을 갖춘 것을 말한다. 이와 같온 의미의 
이용상 독립성이 인정되는지 여부는 해당 부분의 효용가치, 외부로 칙접 통행할 수 있는지 여부 등을 고려하여 
판단하여야 한다. 특히 해당 건물부분이 집합건물법 제 1조의2의 적용을 받는 ‘구분점포’인 경우에는 그러한 
구분점포의 특성을 고려하여야 한다." ? 원십이. 원고들의 각 점포는 구조상 독립성 요건을 완화한 집합건물법 
제 1조의 2의 경계표지·건물번호표지 요건마저도 갖추지 못하였고, 앞으로도 구조상·이용상 독립성을 갖추지 

봉할 것아므로, 구분소유권의 객체가 될 수 없어 그 각 분양계약은 문프라고 한 데 대하여, 대법원은. 점포별로 
구획과 자단시설을 설치하거나 경계표지와 건물번호표지가 견고하게 설치 ·부착되어 있지 않으나, 장차 구분건 
물에 필요한 점포의 경계표지나 건물번호표지를 갖추는 것이 사회통념상 불가능하다고 보7 어렵고, 각 점포는 

공 8부분인 통로에 직접 연결되어 있어 다른 전유부분을 거치지 않고 외부로 직접 통행하는 것이 가능하므로, 
이용상 독립성도 인정된다고 한 예. 

1230) @ 구분행위 

O 대법원 2016. 6. 28. 선고 2016다1854. 1861 판결; "집합건물이 아닌 일반건물로 등기된 기존의 건물이 
구분건물로 변경등기되기 전이라도, 구분된 건물부분아 구조상·이용상 독립성을 갖추고 고 건물을 구분건물로 
하겠다는 처분권자의 구분의사가 객관적으로 외부에 표시되는 구분행위가 있으면 구분소유권이 성립한다. 그 
리고 일반건물로 등기되었던 기존의 건물에 관하여 실제로 건축물대장의 전환등록절차를 거쳐 구분건물로 변 
짚둘간까지 마쳐진 경우라면 특별한 사정이 없는 한 위 전환등록 시점에는 구분행위가 있었던 것으로 봄이 
타당하다. 그러나 처분권자의 구분의사는 객관적으로 외부에 표시되어야 할 뿐만 아니라, 건축법 등온 구분소 
유의 대상이 되는 것을 전계로 하는 공동주택과 그 대상이 되지 않는 것을 전제로 하는 다가구주택을 비롯한 
단독주택을 엄격히 구분하여 규율하고 있고 ••• 이에 따라 등록·동기되어 공시된 내용과 다른 법률관계를 인정 
할 경우 거래의 안전을 해칠 우려가 크다는 점 등에 비추어 볼 때, 단독주택 등을 주용도로 하여 일반건물로 
등록·등기된 기존의 건물에 관하여 건축물대장의 전환등록절차나 구분건물로의 변경등기가 마쳐지지 아니한 
살에서 구분행위의 존재를 인정하는 데에는 매우 신중하여야 한다 .• 
O 대법원 1999. 7. 27. 선고 98다35020 판결; "소유자가 기존 건물에 증축을 한 경우에도 증축 부분이 구조 
상, 이용상의 독립성을 갖추었다는 사유만으로 당연히 구분소0 권이 성립된다고 할수는 없고. 소유자의 구분 

행위가 있어야 비로소 구분소유권이 성립된다고 할 것이며. 이 경우에 소유자가 기촌 건물에 마쳐진 등기를 
이와 같이 증축한 건물의 현황과 맞추어 1동의 건물로서 증축으로 인한 건물표시변경동기를 경료한 때에는 
이를 구분건물로 하지 않고 고 전제를 1동의 건물로 하려는 의사였다고 봄이 상당하다.” 

1231) 0 대법원 2013. 1. 17. 선고 2010다71578 전원합의체 판결의 다수의견; ‘‘구분행위는 건물의 물리적 형질에 
변경을 가함이 없이 법률관념상 그 건물의 특정 부분을 구분하여 별개의 소유권의 객체로 하려는 일종의 법률 
행위로서, 그 시기나 방식에 특별한 제한이 있는 것은 아니고 처분권자의 구분의사가 객관적으로 외부에 표시 
되면 인정된다. 따라서 구분건물이 물리적으로 완성되기 전에도 건축허가신청이나 분양계약 등을 통하여 장래 
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집합건물의 ‘공-8 부분'1232)은 구분소유권의 객체가 될 수 없고,1233) 구분소유자 전원의 

공유에 속함이 원칙이지만, 일부의 구분소유자만이 공용하도록 제공되는 것임이 명백한 

공 8 부분(일부공용부분)은 그들 구분소유자의 공유에 속한다(집합건물법 제 10조 제 1항).1234) 

신축되는 건물을 구분전물로 하겠다는 구분의사가 객관적으로 표시되면 구분행위의 존재를 안정할 수 있고, 

이 1동의 건물 및 그 구분행위에 상용하는 구분건물이 객관적·물리적으로 완성되면 아칙 그 건물이 집합건축 
물대장에 등록되거나 구분건물로서 등기부에 등기되지 않았더라도 그 시점에서 구분소유가 성립한다. 이와 
달리 구분소유는 건물 전체가 완성되고 원칙적으로 집합건축물대장에 구분건물로 등록된 시점, 예외적으로 
등기부에 구분건물의 표시에 관한 등기가 마쳐진 시점에 비로소 성립한다는 … 둥의 견해는 이 판결의 견해와 
저촉되는 한도에서 이룰 변경하기로 한다.” r 구분건물에 관하여 집합건축물대장에 등록하거나 동기부에 동재 
하는 것은 구분소유권의 내용을 공시하는 사후적 절차일 뿐이다(대법원 2019. 10. 17. 선고 2017다286485 

판결). 
0 대법원 2016. 1. 14. 선고 2013다219142 판결; “1동 건물의 구분된 각 부분이 구조상· 이용상 독립성을 
가지는 경우 각 부분을 구본건물로 할지 그 1동 전체를 1개의 건물로 할지는 소유자의 의사에 의하여 자유롭게 
결정할 수 있는 점에 비추어 보면, 구분건물이 물리적으로 완성되기 전에 분양계약 동을 통하여 장래 신축되는 
건물을 구분건물로 하겠다는 구분의사를 표시함으로써 구분행위를 한 다음 1동의 건물 및 그 구분행위에 상용 
하는 구분건물이 객관적 ·물리적으로 완성되면 그 시점에서 구분소유가 성립하지만, 이후 소유권자가 분양계약 

을 전부 해지하고 1동 건물의 전체를 1개의 건물로 소유권보촌동기를 마쳤다면 이는 구분폐지행위를 한 것으 
로서 이로 인하여 구분소유권은 소멸한다. 그리고 이러한 법리는 구분폐지가 있기 전에 개개의 구분전물에 

대하여 유치권이 성립한 경우라 하여 달리 볼 것은 아니다.” 

1232) 집합건물 중 ® 여러 개의 전유부분으로 통하는 복도, 계단, 그 밖에 군족살 구분소유자의 전원 또는 일부의 
공용에 제공되는 건물부분과 ® 규약이나 공정중서로 공g 부 분으로 정한 건물부분 동은 공 g구 모이다(대법원 
2022. 1. 13. 선고 2020다278156 판결). - 집합건물에서 건물의 안전이나 왼팹을 윤진하기 위하여 푈요한 
지주, 지붕, 외벽, 기초공작물 동은 구조상 구분소유자의 전원 또는 일부의 공용에 제공되는 부분으로서 군붑속 
유권의 목적이 되지 않으며 건물의 골격을 이루는 왼별이 구분소유권자의 전원 또는 일부의 공용에 제공되는지 
여부는 그것이 1동 건물 전체의 안전이나 외관을 유지하기 위하여 필요한 부분인지 여부에 의하여 걸짚되어야 

하고 그 외벽의 바깥쪽 면도 외벽과 일체를 이루는 공 8 무 분이라고 할 것이다(2011다12163). 

1233) 0 대법원 2016. 5. 27. 선고 2015다77212 판결; "집합건물 중 여러 개의 전유부분으로 통하는 복도, 계단, 

그 밖에 구조상 구분소유자의 전원 또는 일부의 공용에 제공되는 건물부분은 공8부분으로서 구분소유권의 
목적으로 할 수 없댜 … 구분건물에 관하여 구분소유가 설립될 답신 객관적인 용도가 공8 부 분인 건물부분을 
나중에 임의로 개조하는 동으로 이용 상황을 변경하거나 집합건축물대정에 전유부분으로 등록하고 소유권보존 
둘를 하였다고 하더라도 그로써 꿍 8 부분이 전유부분이 되어 어느 구분소유자의 전속-적인 소유권의 객체가 
되지는 않는다.” 

O 대법원 2018. 2. 13. 선고 2016다245289 판결: "집합건물 중에서 전유부분 소유자들이 함께 사용하는 
것아 일반적인 건물부분의 경우에는 구분소유권의 성립 여부가 전유부분 소유자들의 권리관계나 거래의 안전 
에 미치는 영향을 고려하여 구분의사의 표시행위가 있었는지 여부를 신중하게 판단하여야 한다. 다세대주택의 

칙한출은 구분소유자들이 공동으로 사용하는 경우가 적지 않은데, 다세대주택인 1동의 건물을 신축하면서 깊 
축허가를 받지 않고 위법하게 지하층을 건축하였다면 처분권자의 구분의사가 명확하게 표시되지 않은 이상 
공§부분으로 추정하는 것이 사회관념이나 거래관행에 부합한댜" 

1234) 0 대법원 2022. 1. 13. 선고 2020다278156 판결; “건물의 어느 부분이 구분소유자 전원이나 일부의 공용에 

센료된는지 연보는 일부공용부분이라는 취지가 료긴되어 있거나 소유자의 합의가 있다면 그에 따로고, 그렇지 
않다면 건물의 구조·용도·아용 상황, 설계도면, 분양계약서나 건축물대장의 공8 부분 기재 내용 동을 종합하여 
구본소유가 성립될 당시 건물의 구조에 따른 객관적인 용도에 따라 판단하여야 한다. 이러한 법리는 여러 동의 
집합건물로 이루어진 단지 내 특정 동의 건물부분으로서 구분소유의 대상이 아닌 부분이 해당 단지 구분소유자 
전원의 공유에 속하는지, 해당 동 구분소유자 동 일부 구본소유자만이 공유하는 것인지를 짧탔할 때에도 만찬 
간진로 적용된다." ~ 아파트 입주자대표회의(피고)가 지하주차장 진출입로에 자동차 번호판을 인식할 수 있는 
차단기를 설치하여 사전에 번호를 등록한 입주자와 목적을 밝힌 방문자의 자동차만 출입하도록 하면서, 상가에 

입접한 상인이나 고객 등의 자동차 출입은 제한하자, 상가 구분소유자들(원고)이 피고를 상대로 지하주차장 
이용 방해 행위 금지 등을 군한 사안에서, 아파트와 상가는 별개의 건물로 신축·분양되고 구조나 외관상 분리 • 
독립되어 있으며 기능과 용도가 다른 점, 지하주차장은 구조에 따른 객관적 용도에 비추어 아파트 구분소유자 
만의 공용에 제공되고 있는 접 아파트 구본소유자는 지하주차장 전체 면적 중 전유부분 면적에 바례하여 분할· 



Ill. 민법상 주요 조문별 요건사실과 주장층명책임― 물권 309 

구분소유권 성립요건을 갖추지 못한 건물 일부에 대한 구분소유권 등기는 무효이고 

경매절치에서의 매수인은 그 소유권을 취득할 수 없지만 그 후에 그 요건을 갖추면 유효 

한 등기가 될 수 있다(산축건물의 보존등기를 견불 완성 전에 하였나 하더라도 그 후 건물이 완성된 

이상 그 등기를 무효라고 볼 수 없는 것과 마찬가지이다).1235) 

구분소유권 성립 후에, 격벽 제거 등으로 각 구분건물이 독립성을 상실하여(구분건물로 

서의 복원을 전세로 한 일시적인 것이고 복원이 용이하다면, 구분견불로서의 실체를 상실한다고 쉽게 단정 

할 수 없다1236)) 일계화되고 1개의 건물이 된 경우, 기존 구분전물에 대한 등기는 합동으로 

인하여 생겨난 새로운 건물 중에서 그 구분건물이 차지하는 비율에 상응하는 공유지분 

산출한 면적흡 붕 8 부분으로 분양받았으나, 상가의 분양계약서와 건축뭉대장에는 지하주차장이 분양면적이냐 
꿍 8 부분으로 가재되어 있지 않은 점, 지하주차장은 대지사용권의 대상이 아니므로, 대지사용권이 있다고 하여 
지하주차장을 사용할 수 있는 것은 아닌 점 등에 바주어, 진한주차장이 아파트 구분소유자만의 공용에 세검되 
는 일부공g 부 분아라고 본 예. 
O 대법원 202 1. l. 14. 선고 2019다294947 판결: “구분소유가 성립될 당시 건물의 구조에 따른 객관적인 
용도에 비추어 일부공 8 부분인 부분의 구소나 이용 상황을 그 후에로巨!하더라도, 고 부 부은 공유하놉 일부 
구분소유사 전원의 승낙을 포합한 소유자들의 특단의 합의가 없는 한 그러한 사정만으로 일부공 8 틴 문이 짚첸 
겅-8 부 분이-디는 것은 아니댜'’ m 원십은. 특정 동의 옥상이 그 동 구분소유자만아 공용하노목 제공되는 것입 
이 명백하다고 읊 수 없다 하여 아파트 단지의 구분소유자-－전원이 옥상을 공유한다고 판단하였으나, 대법원은, 
동 구분소유자만의 공용에 제공되는 것임이 명백한 일부공용부분으로서 동 구분소유자만의 공유에 속한다고 
보아야 하고, 아파트의 구분소유 성립 후의 옥상 이용에 따른 반사적 이익(옥상 설치 잔디받에 의한 조경 개선 
의 편익과 옥상 설치 이동통시 층계기에 의한 이동통시 음영지역 제거 편익)의 귀속이나 전체입주사대표회의의 
깊절을 고려하여 옥상 소유권의 귀속주체를 달리 볼 수 없다고 한 예. 

1235) 0 대법입 2018. 3. 27. 선고 2015다3471 판갈 "구분소유권의 객체로서 적합한 물리적 요건을 갖추지 못한 
건물의 일부는 1에 관한 구분소유권아 성립할 수 없댜 그와 같은 겁붕 부분이 건축물관리내장상 독립한 별개 
왼 구분건물로 동재되고 등기부상에도 구분소유권의 목적＿으로：몬]되어 있어 이러한 동기에 기초하여 겅깬절 
차가 진행되어 매각허가를 받고 매수대금을 납부하였다 하녀라도, 그 상태만으로는 그 등기는 효력이 없으므로 
매수인은 소유권을 취득할 수 없댜 ... 1동의 전물의 일부분이 구분소유권의 객체로서 적합한 물리적 요건을 

갖추지 못한 상태에서 소유권보존등기 및 그에 터잡으 소유권이전등기 등이 마쳐진 경우라고 하더라도. 그 
후에 •• 구본소유권의 객체가 팔 수 있는 요건을 갖춘다면 위와 같은 등기는 모두 유요안 것으로 될 수 있다. 
즉 1동의 건뭉의 일부분이 구분신물로서의 요건을 갖추지 못한 상태라는 기유만으로 그에 라가여 마쳐진 등기 

가 모두 확정 적으로 무효로 되는 것도 안닌단.” 
0 대법원 2016. l. 28. 선고 2013다59876 판결; “신축전물의 보존등기를 건물 완성 전에 하였다 하더라도 
그 우 건물이 완성된 이상 그 등기를 무효라고 볼 수 없다. 이러한 법리는 1동의 건물의 일부분이 구분소유권의 
객체로서 적합한 구조상 독립성을 갖추지 못한 상태에서 구분소유권의 목적으로 동7] 되고 이에 기초하여 근저 
당권설정등기나 소유권이전등기 등이 순차로 마져진 다음 집합전물법 세 1조의2, 경계표지 및 건물번호표지 
규정에 따라 결견I를 명확하세 석별할 수 있는 표시가 바닥에 견고하게 설치되고 구분점포별로 부여된 건물번호 
표지도 견고하게 분찬되는 등으로 구분소유 권의 객체가 된 경우에도 마찬가지이다.” 

1236) 대법원 2023. 4. 27 선고 2022다273018 판결; “인접한 구분건물 사이에 설치된 경계벽이 재기됨으로써 
각구분건물이 구분건물로서의 구조상 및 이용상독립성을상설하게 되었다고하더라도. 각구분전물의 위치와 
면적 등을 특정할 수 있고 사회통념상 그것이 구분건물로서의 봅입올 전계로 한 일시적인 것일 뿐만 아니라 
복원이 용이한 것이라면 각 구분건물이 군붑긴물로서의 실체를 상실장나고 쉽게 단정할 수는 없고, 아직도 
그 등기는 구분건물을 표상하는 등기로서 유요아다고 해석해야 한다 ”(워십이, 원고의 공사로 각 호실은 구조 
상·이용상 독립성을 상실하게 되었고, 원고는 하냐의 소유권의 객체가 된 각 호실 전체에 대하여 유치권을 
주장할 수 있다고 한 데 대하여, 대법원은, ‘각 호실의 칸막이가 철거되어 구조상·이용상 독립성음 상실하기는 
하였으나 현재도 건축뭉대장에 첨부된 건축물현황도 등으로 위치와 면적 등을 쉽게 특정할 수 있고, 기존 칸막 

이 철거는 점유 부분을 뷔페 영업에 사용하기 위한 일시적인 방편에 붕콰하여 언제는시 원상태로 복원할 수 
있을 뿐만 아니라 복원에 과다한 바용이 들 것으로 보이지 않는다 ’라고 판단한 예) 
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등기로서의 효력만 인정되고,1237) 구분건물로 등기된 1동의 건물 중 ‘일부’에 해당하는 

구분건물들 사이에서 ‘구조상의 구분이 소멸되는 경우에는 그 구분건물에 해당하는 일 

부 건물 부분이 종전 구분건물 등기명의자의 공유로 된다.1238) 

‘대지사용권’1239)의 성립을 위해서는 집합건물의 존재와 구분소유자가 전유부분 소유 

를 위하여 해당 ‘대지를 사용할 수 있는 권리를 보유'하는 것 이외에 다른 특별한 요건이 

필요하지 않다.1240) 대지사용권은 전유부분의 처분에 따르고, 규약으로써 달리 정하지 

1237) 대법원 2020. 2. 27. 선고 2018다232898 판결; “1동의 건물 중 구조상 구분된 수개의 부분이 독립한 건물로 

서 구분소유권의 목적이 되었으나 그 구분건물들 사이의 격벽이 제거되는 등의 방법으로 각 구분건물이 건물로 

서의 독립성을 상실하여 일체화되고 이러한 일체화 후의 구획을 전유부분으로 하는 1개의 건물이 되였다면 

기존 구분전물에 대한 등기는 합동으로 인하여 생겨난 새로운 건물 중에서 위 구분전물이 차지하는 비율에 

상응하는 공유지분 등기로서의 굽골만 인정된댜 또한 인접한 구분전물 사이에 설치된 경계벽이 일정한 사유로 
젠됨으로써 각 구분전물이 구분건물로서의 구조상 및 이용상의 독립성을 상실하게 되었다고 하더라도, 간 
구분전물의 위치와 면적 동을 특정할 수 있고 사회통념상 그것이 구분전물로서의 복원을 전제로 한 일시적인 
것일 뿐만 아니라 그 복원이 용이한 것이라면, 각 구분전물은 구분건물로서의 실체를 상설한다고 쉽게 단정할 
수는 없고, 아직도 그 등기는 구분전물을 표상하는 등기로서 유효하지만, 구조상의 구분에 의하여 구분소유권 
의 객체 법위를 확정할 수 없는 경우에는 구조상의 독립성이 있다고 할 수 없고. 구분소유권의 객체로서 적합한 
요건을 갖추지 못한 건물의 일부는 그에 관한 구분소유권이 성립할 수 없으므로. 건축물관리대장상 독립한 
별개의 구분전물로 등재되고 등기부상에도 구분소유권의 목적으로 등기되어 있더라도, 그 등기는 그 자체로 

문혼이댜” ~ 1동의 상가 건물이 리모델링 공사로 구조 및 층수. 면적 등이 변경되었음에도 리모델링 공사의 
혀가를 받지 못하여 준공 이후에도 상가 건물 내 구분전물에 관한 사용승인이 나지 않음에 따라 리모델링에 

따른 공부상 표시변경등록 및 표시변경등기가 이루어지지 않았고, 그 결과 상가 건물의 구분소유 부분으로 
각 등기된 건물 부분에 관한 건축물대장과 등기부가 현재 전물의 현황을 제대로 반영하지 못하고 있는 사안에 
서. 상가 건물 내 기존 구분소유로 각 등기된 구분건물은 격벽이 처음부터 없었거나 리모델링으로 제거되고. 
구조. 위치와 면적이 모두 변경됨으로써 구분건물로서의 구조상 및 이용상의 독립성을 상설하여 일체화되었고. 
비록 일체화 후에 상가 건물이 여러 개의 점포로 나뉘어 이용되고 있더라도, 상가 건물의 구조상의 구분에 
의해서는 기존 구분등기에 따른 구분소유권의 객체 법위를 확정할 수 없으며, 위 리모델링이 기존 구분건물로 
서 복원을 전제로 한 일시적인 것이라거나 복원이 용이해 보이지도 않으므로. 기존 구분전물로서의 구조상의 

독립성이 있다고 할 수 없는바. 상가 건물 내 구분전물에 관한 구분등기는 그 자체로 무효이고, 리모델링으로 
생겨난 새로운 건물 중에서 위 구분건물이 차지하는 비율에 상응하는 공유지분 동기로서의 효력만 인정되는데 
도. 이와 달리 새로운 건물의 특정 점포에 대하여 구분전물의 소유권의 효력이 미친다고 본 윈싶을 판기한 
사례. 

1238) 대법원 2020. 9. 7. 선고 2017다204810 판결; 상가건물의 시설관리·임대대행권자인 소외 회사가 구분소유자 
전체의 동의를 받지 않고 상가 4, 5층의 내부시설을 철거한 후 사우나를 설치함으로써 구분점포들 사이의 
구분이 폐지되었는데, 핀프(입자인)가 4층 중 일부인 매점 ·식당 부분을 단독으로 점유·사용하자 4층 일부 구분 
점포에 관한 소유권이전등기를 마천 원고승계참가인이 매점 ·식당 부분의 인드를 군한 사안에서, “사우나 시설 
내 구분점포들은 최소한 나머지 층과의 층별 구분이 유지된 채 그 구분점포들 사이에 구분이 폐지되었으므로. 
구분폐지된 전유부분에 한하여 기존의 구분소유권이 모두 소멸하고 하나의 공유물이 된다. 따라서 4층 구분점 
포의 구분소유자들은 이 사건 상가 전체의 전유부분에 대한 공유지분권을 취득하는 것이 아니라, 구분이 폐지 
되어 하나의 공유물이 된 전유부분에 한하여 소멸 당시 구분소유권의 비율에 따라 공유지분권을 취득한다. 
구분폐지되어 하나의 공유물이 된 전유부분에 대한 공유지분 과반수의 동의를 얻지 못한 재, 구분폐지 전 구분 
소유자였던 공유지분권자로부터 점유할 권리를 이전받은 뺀프가 … 계쟁 부분을· 단독으로 점유·사용하고 있 
고. 피고는 임대인인 공유지분권자가 단독으로 점유·시용하는 경우와 같은 지위에 있으므로, ••• 구분소유권의 

비율에 따른 공유지분권을 취득한 원고승계참가인은 공유물의 보존행위로서 피고에게 계쟁 부분에 대한 발에 
상태를 제거하거나 공동 접유를 방해하는 행위의 금지 등을 첼군할 수 있다. 다만 ... 2018다287522 전원합의 

체 판결에 따라 계쟁 부분의 인도는 구할 수 없다.”라고 판시한 예. 

1239) "대지사용권·이란 구분소유자가 전 유 꾸 꾼 을 소유하기 위하여 전물의 대지에 대하여 가지는 권리를 말한다(집합 
건물법 제2조 제6호). 

1240) 대법원 202 1. 11. 11. 선고 2020다278170 판결. 
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않는 한 전유부분과 분리하여 대지사용권을 처분할 수 없으며(전유부분과 대지사용권의 일체 

성에 반하는 대지의 처분행위는 무효이다), 분·리처분·금-지는” 그 취지를 등기하지 아니하면 선의 

로 물권을 취득한 제3자에계 대항하지 못한다(집합건물법 제20조).1241)1242) 분리처분이 금지 

되는 대지사용권은 ‘구분소유의 성립을 전제로 하므로, 구분소유가 성립하기 ‘전’에는 

집합건물의 대지에 관하여 분리처분금지 규정이 적용되지 않는다.1243) 집합건물이 증축 

1241) 0 대법원 2000. 11. 16. 선고 98다나5652. 45CJCJ9 선원합의체 판결; “아파_l=．와 같은 대규모 집합건물의 경우, 
대지의 분·합팔 및 환지절차의 지연, 각 세대냥 지분비율 결정의 지연 등으로 인하여 전유부분에 대한 소유권이 

전등기만 수분양자를 거쳐 양수인 앞으로-－김서니고, 대지지분에 대한 소유권이전등기는 상당기간 지체되는 
경우가 종종 생기고 있는 데, 아러한 경우 집안건물의 건축자로부터 전유부뷰과 대지지분을 함께 분양의 형식 
으로 매수하여 그 대금을 모두 지급함으로써 소유권 취득의 실질적 요건은 갓추었지만 전유부분에 대한 소유권 
이전등기만 경료받고 대지지분에 대하여는 앞서 본 바와 같은 사정으로 아칙 소유권이전등기를 경료받지 못한 

자는 매매계약의 효력으로써 전유부분의 소유를 위하여 건물의〕－대지를 점유·사용할 권리가 있다고 하여야 
할 것인바, 매수인의 지위에서 가지는 이러한 점유·사용권은 단순한 점유권과는 차원을 달리하는 본귄으로서 
집합건물법 제2조 제6호 소정의 구분소유자가 전 유 무 분 을 소유아기 위하여 건물의 대지에 대하여 가지는 권리 
인 대지사용권에 해당한다고 할 것이고, 수분양자로부터 전유부분과 대지지분올 다시 매수하거나 증여 등의 
방법으로 양수받거나 전전 양수받은 잔 역시 당초 수분양자가 가졌던 이러한 대지사용권을 취득한다고 할 
것이다 … 집합전물법의 규정내용과 입법취지를 종합하여 볼 때, 대지의 분·합필 밋 환지절차의 지연, 각 세대 
당 지분비율 결정의 지연 등의 사정아 없었다면 담연어 전유부분의 등기와 웁시에 대지지분의 등기가 이루어졌 
을 것으로 예상되는 경우, 전유부분에 대하여만 소유권이전등기를 경료받았으냐 매수인의 지위에서 대지에 
대하여 가지는 섭유·사용권에 터잡아 대지릅 검유아고 있는 수분양자는 대지지분에 다한 소유권이전등기를 
받기 전에 대지어 대하여 가지는 점유·사용김민 다지사용권을 전유부분과 분니 서분하지 못할 뿐만 아니라, 
전유부본 및 정래 취득할 대지지분을 다른 사랍어]계 양도한 후 그 중 전유부누에 대한 소유권이전등기를 경료 
해 준 다움 사후에 취득한 대지지부도 전유부분의 소유권을 취득한 양수인이 아닌 제3자에게 분리 처분하지 
못한다 할 것이고, 이를 윈맙한 대시지분의 처분행위는 그 혼립이 없다고 봄이 상당하다 할 것이다.” 
0 대법원 202 1. 11. 11. 선고 2020다278170 판결; "집합건물어서 구분소유자의 대지사용권은 규약으로써 

달리 정하는 등 특별한 사정이 없는 한 전유부분과 종속적 일체불가문성이 인정되어 전유부분에 대한 가압류결 
정의 효력은 종물 또는 종된 권리인 대지사용권에도 미치는 것이브로, 건축자의 대지소유권에 관하여 부동산등 
기법에 따른 구분건물의 대지권등기가 마쳐지지 않았다 하더라도 전유부분에 관한 경매절차가 진행되어 그 
경매절차에서 전유부분을 매수한 매수인은 전유부부과 함께 대시사용권을 취특학다'’ 

1242) 본리처분금지에 반한 대지 처분행위의 무효에 판아여는 ‘전득자 등 수인웅 상대로 한 말소동기청구’ 부분 
참조 

1243) 다지사용권의 성립에 앞서 대지에 이미 근저당구」이 셜성되어 있다면, 구분소유사별로 공유지분권에 대해 급전 
당권의 제한을 빈는 대지사용권을 보유하게 뇌고, 근서당권자로서는 근저당구村읍 신행하기 위하여 공유지분권 
에 대해 경매를 신청할 수 있다(대법원 2022. 6. 30. 선고 2018다211419, 211126 판결)． 구분소유가 성립하 
기 집에 대지에 관하여만 급적당~권이 설정되였나가 고분손운가 섯륄하여 대지사융권이 성립되었더라도 아마 
설정된 그 근저당권 실행으로 섀지가 매각됨으로써 전유부분으로부터 분리처분된 경우에는 그 전유부분을 위 
한 대지사용권이 속멸하게 된다(대법원 2022. 3. 31. 선고 2017다912 1, 9138 판결). ［분리처분금지 규정 
적용 부정 사례] O 대법원 2022. 6. 30. 선고 2018다13128 판결; 강계경매절차에서 대지 및 집합건물올 
일괄매수한 원고가 각 전유부분에 관하여 강제경매개시결정 기입등기 이전에 마친 가등기에 기해 본동기릅 
한 피고를 상대로 차임 상당의 부당이득반환을 구하고, 피고는 원고의 대지소유권 취득이 집합건물법상 분리서 
분금지에 위배되어 무효라고 형변한 사안에서, 피고가 각 선유부분에 관하여 본등가를 함으로써 각 전유부분파 

그 대지사용권에 해당하는 대지공유지분이 분이된 것은, 위 강제경매절차에서 대지사용권 성립 전에 댄칙에 
관하여 설정된 근저당권이 매각으로 속뮌하면시 그 근저당권이 확보한 담보가치의 보장을 위아여 그보다 뒤에 

각 전유부분에 판하여 경료된 각둘깊의 효내이 각 전유부분의 대지사용권에 해당하는 대지 공유지분에 대하여 
미치지 않게 됨으로 인한 것이므로, 이러한 경우 집합건물법 제20조가 정하는 전유부분과 다시사용권의 일체 
적 취급이 적용덩 여지가 없어 제20조에 서 근지하는 대지사용권의 분리처분이 있다고 봉 수 없다고 보아, 
피고의 항변을 배척한 사례. • 대법원 2日 22. 6. 30. 선고 2018다211419, 211426 판결: 구 구분건물에 
근저당권이 설정된 후 구 구분겁물의 철거로 인하여 위 근저당권이 구 구분건물을 기초로 한 대지 지분에 
울졌고, 신 구분건물이 재건축된 이후 위 근저당권에 시한 경매절차에서 원고가 구 구분건물을 기초로 한 
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된 경우, 기존 전유부분의 대지사용권인 대지소유권이 증축 전유부분을 위한 대지사용권 

이 되기 위해서는, ‘규약 또는 공정증서로써 달리 정하는 등의 특별한 사정’이 있어야 

한댜12나) 

(다) 건축 중인 건물의 건축주명의변경절차 이행 청구 

건축허가서’는 허가된 건물에 관한 실체적 권리의 득실변경의 공시방법이 

아니고 그 추정력도 없으므로 건축허가서에 전축주로 기재된 자가 그 소유권을 취득하는` 

것은 아니지만,1245) ‘건축 중인 건물'올 양도한 자가 건축주명의변경에 동의하지 아니히드 

는 경우 양수인으로서는 그 의사표시에 갈음하는 건축주명의변경절차의 이행판결을 받 

올 필요가 있다 ".46) 건축주 명의가 수인인 경우, 공동건축주 명의변경에 대하여 변경 

대지 지분을 매수한 사안에서, 위 근저당권이 설정될 당시에는 신 구분건물이 산축되기 전이어서 신 구분건물~ 

의 대지사용권이 성립하지 않았으므로, 원고가 구 구분건물을 기초로 한 대지 지분을 취득한 것은 대지사용권 

의 분리친분금지 원칙을 위반한 것이 아니라고 판단한 예 

1244) 대법원 2017. 5. 31. 선고 2014다236809 판결; "집합건물의 건축자가 그 소유인 대지 위에 집합건물을 건축 
하고 전유부분에 관하여 건축자 명의로 소유권보존등기를 마친 경우, 건축자의 대지소유권은 집합건물범 제2 
조 제6호 소정의 구분소유자가 전유부분을 소유하기 위하여 건물의 대지에 대하여 가지는 권러안 대지사용권 

에 해당한다. 따라서 전유부분에 대한 대지사용권을 분리처분할 수 있도록 정함 규약이 존재한다는 등의 특별 
한 사정이 인정되지 않는 한 전유부분과 분리하여 대지사용권을 처분할 수 없고, 이를 위반한 대지지분의 처~ 

행위는 그 효력이 없댜 그러므로 구분소유권이 이므J-－성립한 집합건물아 출훈되어 새로운 전유부분아 생긴 
경우에는 건축자의 대지소유권은 기존 전유 구 분 2 소유하기 위한 대지사용권으로 이마 성립하여 긴존 전유부 

분과 일체불간불성을 가지계 되었으므로 규약 또는 공정종서로써 달라二점하는 등의 특별한 사정이 없는:간 
새로운 전 ,占' 분 g 위한 대지사용권이 될 수 없댜" m 소외 회사가 산축하여 구분소유권이 이미 성립한 지심-

4층 집합건물이 그 후 10층으로 증축되었는대, 1층 10.＇호를 소유한 원고들이 증축 전 유 부 분을 경매로 소유하 
계 된 피고들을 상대로, 피고들 소유의 전 유 년 분을 위한 대지사용권이 안정되지 아니한다는 이유로 차임 상당 
의 부당이득반환을 구한 사안에서, 원심야 증축으로 인하여 생긴 새로운 전 유 턴 분 을 위한 대지사용권이 성 립 

하였다고 보아 원고의 청구를 배척한 데 대하여, 대법원은, ‘증축된 구분건물에 대하여 대지사용권을 부여하기 

위해서는 위 103호 동 기존 구분건물의 대지지분 중 각 일부에 대한 분리처분이 필수적이라 할 것이므로, 
반드시 규약 등으로 이를 정해 놓았어야 하고, 이는 위 층축 당시 소외 회사가 증축된 부분율을 포함한 각 구분전 
물 전체를 소유하고 있었다고 하더라도 달리 볼 것은 아니다.’라고 하여, 파가환송한 예` 

1245) 따라서 자기 바용과 노력으로 건물을 신축한 자는 그 건축허가가 타인의 명의로 뮌:여부에 관계없이 그 소유권 
을 원시취득하며, 건축업자가 타안의 대지름 매수하여 그 팬급을 지급하지 아니한 채 그 위에 자기의 노력괴­
재료를 들여 건물을 건축하면서 걷춤허가 명의를 대자소유자로 한 경우에는, 부동산등기법 규정에 의하여 특별 
한 사정이 없는 한 건축허가명의인 앞으로 소유권보존등기를 할 수밖에 없는 점에 바주어 볼 때, 그 복적이 
대지대금 재부를 담보하기 위한 경우가 일반적아라 할 것이고, 이 경우 완성된 건물의 소유권은 일단 이~ 
건축한 재무자가 원시적으로 취득한 후 채권자 명위로 소유권보존등기를 마집으로써 담보 목적의 범위 내에서 
위 재권자에게.～그 소유권이 이전된다고 보아야 한다(2000다16350). 

1246) 대법원 2009. 3. 12. 선고 2006다28454 판결: 益건축허가는 … 행정관청이 건축행정상 목적을 수행하가 위하 

여 수허가자에게 일반적으로 행정관청의 허가 없이는 건축행위를 하여서는 안 된다는 상대적 금지를 관계 
법규에 적합한 일정한 경우에 해제함으로써 … 건축행위를 하도록 회복시켜 주는 행정처분일 뿐 허가받은 
자에게 새로운 권리나 능력을 부여하는 것이 아니고, 겁충허가서는 허가된 건물에 관한 실체적 권리의 득실변 
경의 공시방법이 아니며 그 추정력도 없으므로 건축허가서에 겉충주로 기재된 자가 그 소유권을 취들한놉 
것은 아니며, 건축 중인 건물의 소유자와 건축려가의 건축주가 반드시 일치되어야 하는 것도 아니다 .... 건축 
증인 건물의 양수인은 건축공사 진행에 필요한 행성관청에의 신고 등을 하고 공사릉 계속하기 위해 건축주 
명의룔 변경한 필요가 있고, 준공겁사 후 건축물관리대장에 소유자로 등록하여 양수안 명의로 소유권보존등기 
를 산청하기 위해서도 건축주 명의를 변경합 필요가 있으므로, 건축 중인 건물을 ？감도한 자가 건축주명의변경 
에 동의하지 아니한 경우 양수인으로서는 그 의사표시에 갈음하는 판결을 받을 필요가 있다. ••• 소외회사가 
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전 건축주 전원으로부터 동의를 얻어야 하지만, 반드시 그 전원을 공동피고로 하여 판결 

올 받을 필요는 없다.1247)1248) 

(3) 부합에 의한 소유권의 취득·상실과 보상청구 

부동산에의 부합(민법 제256조)1249)은 부동산의 소유자에 대해서는 부합한 물건 

소유권의 원시취득 원인 사실, 종전 소유자에 대해서는 소유권 상실 원인 사실이 된다. 

부합 여부가 다투어지는 물건의 소유자(원고)가 자신에게 소유권이 있음을 전제로 부동 

산 소유자(피고)에 대하여 청구(소유권확안청구, 소유권에 기한 안도청구, 소유권 침해에 따른 손해배 

상청구 동)를 하는곤 경우, 피고는 소유권 소멸의 항변으로서 ‘‘원고 소유 물건이 피고 소유 

부동산에 ‘부합'1250)된 사실’’(민법 제256조 본문)을, 이에 대하여 원고는 재항변으로서 건) 

피고들을 상대로 건축 중인 아 사건 건물의 소유권확인올 구하는 소를 제기하여 계속 중에 있다 하더라도, 
소외회사로부터 건물 지분을 양수한 원고들로서는 소외회사를 대위하여, 위 소유권확인 청구와는 별도로 향후 
건축공사를 계속할 필요에서나 또는 건축물이 완공된 후 건축물관리대장의 정리 동을 위하여, 건물의 건축주명 
° 변경에 동의하지 아니하는 피고들올 상대로 그 의사표시에 갈음하는 판결을 받을 필요가 있다.” ,.. 건축공사 
가 완료되고 소유권보촌동기까지 마쳐진 건물에 관하여는 건축주명의의 변경을 청구할 소의 이익이 없다(2005 
다61010). 

1247) 대법원 2015. 9. 10. 선고 2012다23863 판결; "허가 동에 관한 건축주 명의가 수인으로 되어 있을 경우에, 
그 허가 등온 해당 건축물의 건축이라는 단일한 목적을 달성하기 위하여 이루어지고 그 허가 동을 받은 지위의 
분할청구는 불가능하다는 법률적 성격 동에 비추어 보면, 공동건축주 명의변경에 대하여는 변경 전 건축주 
전원으로부터 동의를 얻어야 한다. 다만 그 명의변경에 관한 동의의 표시는 변경 전 건축주 전원이 참여한 
단일한 절차나 서면에 의하여 표시될 필요는 없고 변경 전 건축주별로 동의의 의사를 표시하는 방식도 허용되 
므로, 동의의 의사표시에 같음하는 판결도 반드시 변경 전 건축주 전원을 공동피고로 하여 받을 필요는 없으며 
부동의하는 건축주별로 피고로 삼아 그 판결을 받을 수 있다고 봄이 타당하다."（피고들과 소외인이 공동으로 
증축신고를 마치고 공사를 하였는데. 그 후 원고가 피고들의 지분을 매수한 사안에서, 원심온, 증축건물의 
일부를 양수받은 자가 공동건축주 명의를 양수인아 추가된 것으로 변경하기 위해서는 공동건축주 전원을 피고 
로 삼아 행정청에 대한 명의변경에 관한 협력의무의 이행을 구하여야 하므로, 아는 필수적 공동소송에 해당한 
다는 취지로 판단하고, 나아가 소외인아 대대계약의 효력 및 원고의 법적 지위를 다투고 있음에도, 원고가 
공동건축신고자인 소외안 및 피고들을 공동피고로 하지 아니하고. 공동건축신고자 중 소외인을 제외하고 피고 
들만을 상대로 하여 건축주 명의를 원고로 변경하는 절차의 이행을 구하는 사건 소는 분젼별하다고 판단하였으 
나, 대법원은, 건축주 명의를 원고로 변경하기 위해서는 피고들의 동의분 아니라 공동명의자인 소외인의 동의 
를 받아야 하지만. 그렇다고 하더라도 소외인에 대한 소송 등과 별도의 소송절차에 의하여 피고들을 상대로 

동의 의사표시에 갈음하는 판결을 구하는 것온 허용될 수 있으므로, 사건 소가 젼벌하다고 한 예) ,.. 공동건축 
주 일부가 다른 사람에게 해당 건축물의 공유지분을 양도하기로 하였더라도, 법령이나 약정 동의 근거가 없는 
한 나머지 공동건축주가 당연히 건축주 명의변경에 동의할 의무를 부담하는 것온 아니다(대법원 2022. 8. 
31. 선고 2019다282050 판결). 

1248) 그 밖의 ‘건축주명의변경' 관련 판례; 소유권이전동기청구권이 발생한 기본적 법률관계에 해당하는 매매계약을 
기초로 하여 건축주명의변경을 구하는 소도 소멸시효를 중단시키는 재판상 청구에 포함된다(2011다19737). 

건축 중인 건물 외에 별다른 재산이 없는 채무자가 수익자에게 책임재산인 위 건물을 양도하기 위해 수익자 
앞으로 건축주명의를 변경해주기로 약정한 경우 이는 사해행위가 될 수 있다(2016다279206). 

1249) 민법 제256조(부동산에의 부합) 부동산의 소유자는 그 부동산에 부합한 물건의 소유권을 취득한다. 그러나 
타안의 권원에 의하여 부속된 것온 그러하지 아니하다. 

1250) 0 대법원 2012. 1. 26. 선고 2009다76546 판결; "분할이란 분리 훼손하지 아니하면 분리할 수 없거나 분리에 
과다한 바용을 요하는 경우는 물론 분리하계 되면 경제적 가치를 심히 감손케 하는 경우도 포함하고, 푸곱굽 
원인은 인공적인 경우도 포함" 

O 대법원 2009. 9. 24. 선고 2009다15602 판결; ‘‘어떠한 동산이 민법 제256조에 의하여 부동산에 부합된 
것으로 인정되기 위해서는 그 동산을 훼손하거나 과다한 비용을 지출하지 않고서는 분리할 수 없을 정도로 
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원고 소유 물건이 뭔원’(지상권, 전세권, 사용대차권, 임차권 동과 같이 타인의 부동산에 자기의 동산 

올 부속시켜서 그 부동산을 이용할 수 있는 권리)1251)에 의하여 부속되었고(만법 제256조 단서), ® 

‘거래상 독립한 권리의 객체성’을 갖고 있는(‘부동산의 구성부분이 되어 버리면 (f）요건이 충족도 

더라도 물건의 소유권이 부동산 소유자에게 귀속되므로1252) @요건이 필요하다) A}실’을~ 긱-긱- 주국}·중: 

부착·합체되었는지 여부 및 그 물리적 구조. 용도와 기능면에서 기촌 부동산과는 독립한 경제적 효용을 가지고 
거래상 별개의 소유권의 객체가 될 수 있는지 연분 동을 종합하여 판단하여야 할 것이고. 이러한 부동산에의 
부합에 관한 법리는 건물의 줄춤의 경우는 물론 건물의 쇠충의 경우에도 그대로 젼욜될 수 있다,” ·껍 원고의 

소유권 유보에도 불구하고 원고 소유이던 철강제품이 공장건물들의 증축 및 신축에 사용되어 공장건물들에 
부합됨으로써 공장건물들의 소유자인 피고가 철강제품의 소유자가 되었다고 한 예. 
0대법원 2002, 10, 25. 선고 2000다63110 판결: "건물의 증축 부분이 기존건물에 부합하여 기존건물과 
분리하여서는 별개의 독립물로서의 효용올 갖지 못하는 이상 기존건물에 대한 근저당권은 민법 제358조에 

의하여 부합된 증축 부분에도 효력이 미치는 것이므로 기존건물에 대한 경매절차에서 경매목적물로 평가되지 
안하였다고 할지라도 경락안은 부합된 증축 부분의 소유권을 취득한다,” em 지하 1층, 지상 7층의 주상복합 

건물을 신축하면서 불법으로 위 건물 중 주택 부분인 7층의 복층으로 같은 면적의 상층을 건축하였고. 그 
상층온 독립된 외부 통로가 없이 하층 내부에 설치된 계단올 통해서만 출입아 가능하고, 별도의 주방시설도 
없이 방과 거실로만 이루어져 있으며, 위와 같온 사정으로 상·하층 전체가 단일한 목적물로 임대되어 사용된 
경우, 그 상층 부분은 하층에 부합되었다고 본 사례, 

1251) 0 대법원 2018. 3, 15. 선고 2015다69907 판결: 견巳i에서 말하는 딧요’이라 함은 지상권, 전세권, 임차권 
동과 같이 타안의 부동산에 자기의 동산을 부속시켜서 그 부동산을 이용할 수 있는 권리를 뜻하므로, 그와 
같은 권원이 없는 자가 타인의 토지 위에 나무를 심었다면 특별한 사정이 없는 한 토지소유자에 대하여 그 
나무의 소유권을 주장할 수 없다. 지상권자는 타인의 토지에 건물 기타 공작물이나 수목을 소유하기 위하여 
그 토지를 사용하는 권리가 있으므로(민법 제279조)， 지상권설정등기가 경료되면 그 토지의 사용·수익권은 
지상권자에게 있고, 지상권을 설정한 토지소유자는 지상권아 존속하는 한 그 토지롤 사용· 수익할 수 없다. 
따라서 지상권을 설정한 토지소유자로부터 그 토지를 아용할 수 있는 권리를 취드하였다고 하더라도 지상권아 
존속하는 한 이와 같은 권리는 원칙적으로 민법 제256조 단서가 정한 뭔.원’에 해당하지 아니한다. 그런데 
금융기관이 대출금 채권의 담보를 위하여 토지에 저당권과 함께 지료 없는 지상권을 설처하면서 채무자 등의 
사용·수익권을 배제하지 않은 경우, 그 지상권은 저당권이 실행될 때까지 제3자가 용익권을 취득하거나 목적 
토지의 담보가치를 하락시키는 침해행위를 하는 것을 배제함으로써 저당 부동산의 담보가치를 환복하는 데에 
그 문견이 있으므로, 토지소유자는 저당 부동산의 담보가치를 하락시킬 우려가 있는 등의 특별한 사정이 없는 
한 그 토지를 사용·수익할 수 있다고 보아야 한다. 따라서 그러한 토지소유자로부터 그 토지를 사용·수익할 
수 있는 권리를 취득하였다면 이러한 권리는 민법 제256조 단서가 정한 ‘권원’에 해당한다고 볼 수 있다.” 
O 대법원 2016. 8. 30. 선고 2016다24529, 24536. 24543 판결; "토지의 사용대차권에 기하여 그 토지 
상에 식재된 수목은 이를 식재한 이에게 소유권아 있고 토지에 부합되지 않는다 할 것이어서, 수목이 석재된 
후에 그 토지롤 경매에 의하여 매수하였다고 하더라도 매수인이 그 지상 수목에 대한 소유권까지 취득하는 
것은 아니라고 할 것이다.” 

1252) 0 대법원 2012. 1. 26. 선고 2009다76546 판결; "부동산에 부합된 물건아 사실상 분리복구가 불가능하여 
거래상 독립한 권리의 객체성을 상실하고 그 부동산과 일체를 이루는 부동산의 구성 부분이 된 경우에는 탄입 
이 권원에 의하여 이를 분할시켰더라도 그 물건의 소유권은 부동산의 소유자에계 귀속된다.” 집 甲이 토지소유 
자 乙에게서 토지를 임차한 후 주유소 영업을 위하여 칙환에 유류저장조를 설치한 사안에서, 유류저장조의 
매설 위치와 물리적 구조, 용도 동을 감안할 때 아를 토지로부터 분리하는 데에 과다한 비용을 요하거나 분리하 
게 되면 경제적 가치가 현저히 감소되므로 토지에 부합된 것으로 볼 수 있으나, 사실상 분리복구가 불가능하여 
거래상 독립한 권리의 객체성을 상실하고 토지와 일체를 이루는 구성 부분이 되었다고는 보기 어렵고, 또한 
甲아 임차권에 기초하여 유류저장조를 매설한 것이므로, 위 유류저장조는 민법 제256조 단서에 의하여 설치자 
인 甲의 소유에 속한다고 한 사례. 
O 대법원 2007. 7. 27. 선고 2006다39270, 39287 판결: "분핥물에 관한 소유권 귀속의 옌왼를 규정한 민법 
제256조 답신의 규정온 타안아 그 권원에 의하여 부속시킨 물건이라 할지라도 그 부속된 물건이 분리하여 
경제적 가치가 있는 경우에 한하여 부속시칸 타안의 권리에 영향이 없다는 취지이지 분리하여도 경제적 가치가 
효는 경우에는 원래의 부동산 소유자의 소유에 귀속되는 것이고, 경제적 가치의 판단은 부속시킨 물건에 대한 
일반 사회통념상의 경제적 효용의 독립성 유무를 그 기준으로 하여야 한다.” m 가스공급업자가 아파트에 설치 
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명할 수 있다(피고의 항변 단계에서 이미 ‘부동산의 구성부분이 되었는지 여부가 드러나는 경우가 많을 

것이다). 

토지 소유자가 자신의 토지 위에 식재하여 이미 토지에 부합된 입목, 농작물 등에 대하 

여 그 소유권을 유보한 채 토지만을 분리·처분하기 위해서는 입목 동에 관한 ‘명인방 

법 '1253)을 갖추어야 하고, 명인방법을 갖추지 않은 채 토지를 처분한 경우 부합된 입목 

등의 소유권은 토지와 함께 이전된다.1254) 

첨부로 법률규정에 의한 소유권 취득이 인정된 경우에 ‘손해를 받온 자’의 ‘보상청 

구’1255)가 인정되기 위해서는, ‘민법 제261조 자체의 요건’만이 아니라, 부당이득 법리에 

따른 판단에 의하여 ‘부당이득의 요건’(이익의 실질적 귀속자,1256) 법률상 원인의 결여 ,1257) 삼각관 

한 가스공급시설은 그 대지와 일체를 이루는 구성부분으로 부합됨으로써 그 대지 지분권을 양수한 아파트 
구분소유자들의 소유로 되었고, 이 경우 가스공급업자는 아파트 입주자대표회의를 상대로 민법 제261조에 
기한 부당이득반환청구를 할 수 없다고 한 사례, 

1253) 명인방법(明認方法)의 실시는 법률행위가 아니고 그 입목이 특정인의 소유라는 사실을 공시하는 팻말의 설치로 
다른 사람이 그것을 식별할 수 있으면 충분하고(89다카9064), 임야의 수개 소에 입산금지 소유자 아무개’라는 
퐁말을 써서 부쳤다면 입목 소유권 취득의 명인방법으로 부족하다 할 수 없으나(66다2382,2383), 토지의 주위 
에 울타리를 치고 그 안에 수목을 정원수로 심어 가꾸어 온 사실만으로는 명인방법을 갖추었다고 보기 어렵다 

(90다20220). 

1254) 대법원 202 1. 8. 19. 선고 2020다266375 판결: ‘‘토지 위에 식재된 입목은 토지의 구성부분으로 토지의 일부 
일 본 독립한 물건으로 볼 수 없으므로 특별한 사정이 없는 한 토지에 부합하고, 토지의 소유자는 식재된 임목 
의 소유권을 쥔듄한댜 토지 위에 식재된 임목을 그 토지와 독립하여 거래의 객체로 하기 위해서는「입목에 
관한 법률」 에 따라 임목을 들간하거나 명안방법을 갖추어야 한다. 물권변동에 관한 성립요건주의를 채택하고 
있는 민법에서 명인방법은 부동산0 동7] 또는 동산의 인도 같이 임목에 대하여 물권변동의 A 립요건 또는 
효력발생요건에 해당하므로 석재된 임목에 대하여 명인방법을 실시해야 그 토지와 독립하여 소유권을 취득한 
다. 이는 토지와 분리하여 입목을 처분하는 경우분만 아니라, 입목의 소유권을 유보한 채 입목이 식재된 트진윈 
소유권을 이전하는 경우에도 마찬가지이다 .... 원고들은 이 사건 부동산의 전부 또는 일부를 소유하였다가 
피고들에게 아를 양도하였고, 그 앞독:i에 이 사건 지장물의 대부분을 직접 식재한 것으로 볼 여지가 있다. 
원고들이 토지소유권자로서 토지 위에 석재한 입목 등은 특별한 사정이 없는 한 그 토지에 부합되었다고 보아 
야 한다. 원고들이 이미 토지에 부합된 입목 동에 대해서 그 소유권을 유보한 채 그 토지만을 분리·처분하기 
위해서는 그 임목 등에 관한 명안방법을 갖추어야 하고, 명안방법을 갖추지 않은 채 토지를 처분한 경우 부합된 
입목 등의 소유권은 토지와 함께 이전된다. 만일 원고들이 이 사건 부동산을 양도하면서 이 사건 지공듈굽 
編온 윤복하기로 피고들과 완절하였다면 원고들이 이 사건 지장물의 소유에 관한 명인방법올 갖추어 그 
소유권을 행사할 수 있지만, 명안방법을 갖추지 못한 경우에는 피고들에 대한 채권적 청구권만을 행사할 수 
있다.” 

1255) 민법 제261조(첨부로 인한 구상권) 전5조의 경우에 손해를 받은 자는 부당아득에 관한 규정에 의하여 보상을 
청구할 수 있다. 

1256) 대법원 2016. 4. 28. 선고 2012다19659 판결: '‘양도담보권의 목적인 주된 동산에 다른 동산이 부합되어 
부합된 동산에 관한 권리자가 그 권리를 상실하는 손해를 입은 경우 주된 동산이 담보물로서 가치가 증가된 
데 따른 실질적 이익은 주된 동산에 관한 양도담보권설정자에게 귀속되는 것이므로, 이 경우 부합으로 인하여 
그 권리를 상실하는 자는 그 양도담보권설정자를 상대로 민법 제261조의 규정에 따라 보상을 청구할 수 있을 
분 양도담보권자를 상대로 그와 같은 보상을 청구할 수는 없다.” 

1257) 대법원 2009. 9. 24. 선고 2009다15602 판결: "매매 목적물에 대한 소유권이 유보된 상태에서 매매가 이루어 
진 경우에는 대금이 모두 지급될 때까지는 매매 목적물에 대한 소유권이 이전되지 않고 점유의 이전만 있어 
괜이 아를 다시 매도하여 인도하더라도 겐2찻는 유효하게 소유권을 취득하지 못하므로, 위와 같온 계약관 
계에 의한 급부만을 이유로 제3자는 소유자의 반환 청구를 거부할 수 없고, 분할 둥의 사유로 제3자가 소유권 
올 유효하게 취득하였다면 그 가액을 소유자에게 부당이득으로 반환함이 윌촨이다. 다만, 매매 목적물에 대한 
소유권이 유보된 경우라 하더라도 이를 다시 매수한 제3자의 선의취득이 인정되는 때에는, 그 선의취득이 인왼 
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계에서의 급부와 제3자의 부당이득 성립 여부1258) 동)이 모두 층굳픕익었음·이 안정되어야 한다.1259) 

피고의 선의 ·무과설 등으로 피고에게 이익을 보유할 법률상 원인이 있다는 점은 피고가 

항변으로 주장·증명하여야 한다.1260) 

(4) 상속 또는 상속재산분할협의에 의한 소유권 취득 

상속에 의한 소유권 취득의 경우, 상속인은 ® ‘피상속안의 소유권 취득 원인 

사실 또는 피상속인 명의의 소유권 등기 사실’, ® ‘상속의 근거 사실’로서 ‘® 피상속안 
의 사망+® 상속안과의 신분 관계’1261)를 주장·증명하여야 한다. 

이에 더하여 ® ‘공동상속안 전원의 상속재산분할협의’ 사실을 주장·증명함으로써 ‘단 

올 보유할 수 있는 법률상 원안이 되므로 제3자는 그러한 반환의무를 부담하지 않는다고 할 것이다, "' 괜독잎 
에 의하여 속운궐이 윤복된 잔잰를 매수인이 제3자와 사아의 도급계약에 의하여 제 3자 소유의 건물 건축에 
사용하여 부합됨에 따라 매도인아 소유권을 상실하는 경우에, 비록 그 자재가 직접 매수인으로부터 제3자에게 
교부된 것온 아니지만 도급계약에 따른 이행에 의하여 제3자에게 제공된 것으로서 거래에 의한 동산 양도와 
운산한 실질을 가지므로, 그 부합에 의한 보상청구에 대하여도 위에서 본 선의취득에서의 이익보유에 관한 
법리가 유추적용된다고 봄이 상당하다. 따라서 매도안에게 소유권이 유보된 자재가 제3자와 매수인과 사이에 
이루어진 도급계약의 이행에 의하여 부합된 경우 보상청구를 거부할 법률상 원인이 있다고 할 수 없지만, 제3 

자가 도급계약에 의하여 제공된 자재의 소유권이 유보된 사실에 관하여 과실 없이 알지 못한 경우라면 선의취 
득의 경우와 마찬가지로 제3자가 그 자재의 귀속으로 안한 이익을 보유할 수 있는 법률상 원인이 있다고 봄이 
상당하므로 매도인으로서는 그에 관한 보상청구를 할 수 없다고 할 것이다,” 들 아러한 법리는 매도인에게 
소유권아 유보된 자재가 본인에게 효력이 없는 계약에 기초하여 매도인으로부터 무권대리인에게 이전되고, 
무권대리인과 본인 사아에 이루어진 도급계약의 이행으로 본인 소유 건물의 건축에 사용되어 부합된 경우에도 
마찬가지로 적용된다(대법원 2018. 3. 15. 선고 2017다282391 판결), 

1258) 대법원 2023. 4. 27. 선고 2022다304189 판결; "원래 계약당사자 사이에서 그 계약의 이행으로 급부된 것은 
그 급부의 원안관계가 적법하게 실효되지 아니하는 한 부당이득이 될 수 없고, 계약에 따른 어떤 급부가 그 
계약의 상대방 아닌 제 3자의 아익으로 된 경우에도 급부를 한 계약당사자는 계약상대방에 대하여 계약상의 
반대급부를 청구할 수 있는 것아지 그 제3자에 대하여 칙접 부당이득을 주장하여 반환을 청구할 수 없다," 

1259) 대법원 2010. 2. 25. 선고 2009다83933 판결; "건물 신축의 공사가 진행되다가 독립한 부동산인 건물로서의 
요건을 아직 갖추지 못한 단계에서 줄칙된 것을 제3자가 이어받아 공사를 계속 진행함으로써 별개의 부동산인 
건물로 성립되어 그 소유권을 원시취득한 경우에 그로써 애초의 신축 중 건물에 대한 소유권을 상실한 사람은 
만법 제261조, 제257조, 제259조를 줍울하여 건물의 원시취득자에 대하여 부당이득 관련 규정에 기하여 그 
소유권의 상실에 관한 보상을 청구할 수 있다,” 

1260) 대법원 2009. 9. 24. 선고 2009다 15602 판결; "분핥 등의 사유로 제3자가 소유권을 유효하계 취득하였다면 
그 가액을 소유자에게 부당이득으로 반환함이 윌친이다, 다만, "' 제3자의 선의취득이 인정되는 때에는, 그 
선의취득이 이익을 보유할 수 있는 법률상 원인이 되므로 제3자는 그러한 반환의무를 부담하지 않는다고 할 
것이다, … 부합에 의한 보상청구에 대하여도 위에서 본 선의취득에서의 이익보유에 관한 법리가 유추적용된다 
고 봄이 상당하다 … 제3자가 도급계약에 의하여 제공된 자재의 소유권이 유보된 사실에 관하여 과실 없이 
얄전효한 경우라면 선의취득의 경우와 마찬가지로 "' 보상청구를 할 수 없다고 할 것이다, … 핀곡가 이 사건 
철강제품의 소유권이 원고에게 유보되어 있다는 사정에 관하여 선의임을 주장하고 있는 이 사건에서 그 선왼 
및 과실 여부에 관하여 팥묘하지 아니하고" 

1261) 잎전’는 그 자의 출생 시에 소급하여 혼쁘아 생기지만, 제3자의 취득한 권리를 해하지 못하는데(민법 제860조, 
인지의 소급효 제한), 혼인 외의 출생자와 생모 사아에는 생모의 인지나 출생신고를 기다리지 아니하고 자의 
출생으로 당연히 법률상의 친자관계가 생가고, 가족관계등록부의 기재나 법원의 친생자관계존재확인판결이 
있어야만 아를 인정할 수 있는 것아 아니므로, ‘인지를 요하지 아니하는 모자관계’에는 인지의 소급효 제한에 
관한 만법 제860조 단서가 적용 또는 유추적용되지 않는다. 따라서 모의 다른 공동상속인아 한 상속재산에 
대한 분할 도는 처분의 효력을 부인할 수 있고, 그 분할 도는 처분에 따른 소유권이전동기의 말소를 구할 수 
있다(대법원 2018. 6. 19. 선고 2018다 1049 판결). 
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독 소유나 ‘법정상속분 초과 지분의 소유 사실'올 주장·증명할 수도 있다(‘상속재산분할협 

의’에 관하여는 후술하는 '친족·상속법 부분 참조). 

라) 의용민법 시행 당시 법률행위 존재에 의한 소유권 취득의 증명 

의용민법 시행 당시 법률행위에 의한 소유권 취득의 경우, 그 등기 사실을 증명 

하지 않더라도, ‘의용민법 시행 당시의 매매계약 체결 등 소유권 취득의 원인행위’ 사실 

만을 증명함으로써 일단은 소유권 취득 사실이 증명된다. 이에 대하여, 그 소유권 취득이 

민법 부칙 제10조 제 1항(1958. 2. 22. 법률 재471호 부칙 중 1964. 12. 31. 법률 제1668호로 개정 

된 것)1262)에 의하여 그 효력을 상실하여 소유권이 양도인에게 복귀되었다고 하려면, 소유 

권 양도의 효력이 상실되었다고 주장하는 측에서 권리소멸사실로서 ‘소유권 양도에 관한 

동기가 행하여지지 아니하였다’는 점을 증명하여야 한다.1263) 

마) 전소 확정판결의 소유권 존부 판단에의 기속 

전소로 소유권확인청구의 확정판결이 있는 경우 그 기판력이 미치는 소유권확 

인의 소 또는 소유권에 기한 물권적 청구권을 청구원인으로 하는 소에서는 전소에서 확 

정된 소유권 존부에 관한 판단에 구속되어 당사자로서는 이와 다른 주장을 할 수 없을 

뿐만 아니라 법원으로서도 이와 다른 판단을 할 수 없음은 앞서 본 바와 같다.1264) 민사재 

1262) -~법 시행일 전의 법률행위로 인한 부동산에 관한 물권의 득실변경은 이 법 시행일로부터 6년 내에 등기하지 
아니하면 그 효력을 잃는다.” 

1263) 대법원 2010. 4. 15. 선고 2008다79302 판결; ”의용민법 시행 당시에 당사자들 사아의 의사표시만에 기하여 
유효하게 행하여진 부동산소유권의 양도가 민법 부칙 재 10조 제 1항에 의하여 고 효력을 상실하여 소유권이 

양도인에게 복귀되었다고 하려면, 소유권 양도에 관한 동기가 행하여지지 아니하였다는 접이 입증되어야 한다. 
그리고 민법 부칙 계10조 계1항의 문연 및 규정구조. 일반적으로 이른바 권리소멸사실에 대하여는 그 권리의 
소멸에 관한 요건사실을 주장하는 측에서 입증하여야 한다는 점 및 만일 위의 점에 대한 입증을 여전히 소유권 
양도가 유효함을 주장하는 측에서 하여야 한다면 최소한 50년 전 즈음에 아미 부동산을 양도하여 소유권을 
상실하였던 이가 소유권을 다시 얻게 되는 뜻밖의 결과가 보다 쉽게 인정되기에 이르는 점 등에 비추어, 위의 
둘건가 행하여지지 아니하였다는 점에 대한 임중책임은 다론 특별한 사정이 없는 한 민법 부칙 재10조 제 1항의 
적용으로 소유권 양도의 효력이 상실되었다T 주장하는 측에서 부담한다고 할 것아다." - 이는 의용민법 시행 
당시 소유권 취득을 위한 법률행위의 존재 사실로부터 그 동기 사실을 법률상 추정하는 것과 동일한 셈이 
된다. 실무상 보이는 사례로서, 토지 사정명의인의 상속인인 원고가 피고 대한민국 명의의 소유권보촌동기의 
말소를구하는 경우, 피고로서는 토지 사정명의인이 의용민법 시행 당시예 토지를 타에 양도한사실'을주정 •• 
증명하면 원고 소유권 상실’의 피고 항변이 받아들여지게 되고, 이에 내하여 원고는 ̀ 사정명의인의 양도에 
따른 동기가 행하여지지 아니하였다는 사실'올 주장·증명하면 '사정명의인의 소유권 양도의 효력이 상실되었 
다’는 원고의 재항변이 받아들여지게 되는 공격방어의 구조가 된다. 2006다79698은 위 판례와 같은 취지이고. 
2006다30921 중 멤고들이나 피상속인인 소외 4 명의의 등가가 있었음을 인정할 중거가 없고” 부분의 판시는 
잘못된 것이다` 

1264) 반면에, 원고가 피고를 상대로 토지에 관한 가등기에 기하여 그 본동기를 구한 전소에서 가등가에 기한 본등가 
를 명하는 판결이 확정되었다고 하더라도, 그 확정판결의 기판력은 소송물인 본등기청구권의 촌부에만 마치는 
것이고 그 전제가 되는 소유권 자체의 존부에는 미치지 아니하므로, 권고가 위 판결에 기해 본등가들 마친 
후 피고 소유인 지상건물의 철거를 구하는 후소에서 피고가 원고의 가등기가 담보가등가임을 주장하여 원고의 
소유권 취득을 부인하는 것이 전소의 확정판결의 기판력에 저촉된다고 할 수 없다(96다36210). 
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판에서 다른 민사, 형사사건 등의 판결에서 인정된 사실에 구속받는 것이 아니라 할지라 

도 이미 확정된 관련 사건에서 인정된 사실온 특별한 사정이 없는 한 유력한 증거자료가 

되므로,1265) 기판력이 인정되지 않는 전소 확정판결의 소유권 존부 판단에도 어느 정도 

사실상의 기속력이 인정될 수밖에 없다. 

나. 소유권확인 청구 

1) 소송물인 대상 토지의 특정(＝ 소송요건) 

토지 소유권확인소송에서의 소송물인 대상 토지가 특정되었는지 여부는 소송요 

건으로서 법원의 직권조사사항에 속한다.1266) 

2) 확인의 이익(＝ 소송요건) 

가) 긍 정 례 

소유권이전등기가 원안무효라는 이유로 그 등기의 말소를 구하는 소를 제기하 

였다가 청구기각 판결을 선고받아 확정되였다고 하더라도, 소유권 확인을 구할 법률상 

이익이 있고, 그 소 제기가 신의칙에 반하는 것도 아니다.1267) 

1265) 대법원 2007. 11. 30. 선고 2007다30393 판결 
1266) 0 대법원 2011. 3. 10. 선고 2010다87641 판결; ·토지는 지적공부에 1필의 토지로 동록됨으로써 독정되는 

것아 원칙이지만 지적공부에 등록되지 아니한 토지도 감정 등에 의하여 특정이 가능한 이상 지적공부에의 
등록과 그에 기한 소유권보존등기 동의 경료가 불가능한 것은 아니라고 하겠으나. 이는 어디까지나 토지의 
특정이 가능한 것을 전제로 한다. ••• 민사소송에 있어 당사자가 소송물로 하는 권리 또는 법률관계의 목적인 
물건온 특정되어야 하고, 소송물이 특정되지 아니한 때에는 법원이 심리·판단할 대상과 재판의 효력법위가 
특정되지 않게 되므로, 토지소유권확인소송에서의 소송물인 대상 토지가 특정되었는지 여부는 소송요건으로서 
법원의 지권조사사항에 속한다.” 

O 대법원 2002. 9. 24. 선고 2001다20103 판결; “토지의 합병·분할에 의하여 지적공부상의 표시가 달라지게 
되었다 하더라도 합병·분할 전의 토지 자체가 없어지거나 그 토지에 대한 권리관계에 변동이 생가는 것아 
아니므로, 토지소유자는 자가 소유 토지롤 특정할 수 있는 한 지적공부상 구 지번의 경계를 복원하거나 경계확 
정의 소에 의한 경계확정절차를 거치지 않고서도 그 소유권을 주장하는 데에는 아무런 지장아 없다. 따라서 
... l필지의 토지가 여러 필지로 분할되어 지적공부예 등록되었다가 그 지적공부가 모두 멸실된 후 지적공부 

소관청아 별실된 지적공부를 복구하면서 종전의 분할된 여러 필지의 토지로 복구하지 못하고 분할 전의 1필지 
의 토지로만 복구한 경우에도. 종전의 분합된 가 토지의 소유자는 지적공부가 복구된분분한 전 1 평지의 토지 
중 그 소유인 종전의 분할된 토지의 경계를 지적공부상으로 분할할 수 있을 정도로 특정하여, 분할 전 1필지의 
교지의 일부분에 대해 소유권확안 또는 소유권이전등기의 말소를 구하는 소송을 재기하는 동으로 소유권을 
주장·행사할 수 였다고 보아야 할 것이다.” 

1267) 대법원 2002. 9. 24. 선고 2002다11847 판걸; "확정판절의 기판력은 소송물로 주장된 법률관계의 존부에 
관한 판단의 결론에만 미치고 그 전제가 되는 법률관계의 존부에까지 미치는 것온 아니므로懷 이 사건 부동산에 
관한 피고 명의의 소유권이전등기가 원인무효라는 이유로 원고가 피고를 상대로 그 등기의 말소를 구하는 
소송을 제기하였다가 청구가각의 판결을 선고받아 확정되었다고 하더라도, 그 확정판결의 기판력은 소송물로 -
주장된 말소동기청구권이나 이전등기청구권의 존부에만 미치는 것이지 그 기본이 된 소유권 자체의 존부에는 
마치지 아니하고, 따라서 원고가 비록 위 확정판결의 기판력으로 인하여 이 사건 부동산에 관한 동기부상의 
소유 명의를 회복할 방법온 없게 되었다고 하더라도 그 소유권이 원고에게 없음이 확정된 것은 아닐 뿐만 
아니라. 등기부상 소유자로 동기되어 있지 않다고 하여 소유권을 행사하는 것이 전혀 불가능한 깃도 아닌 이상, 
원고로서는 그의 소유권을 부인하는 피고에 대하여 아 사건 부동산이 원고의 소유라는 확인을 구할 법률상 
이익이 있오며. 이러한 법률상의 이익이 있는 이상예는 특별한 사정이 없는 한 소유권확인 청구의 소 계기 
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소유권을 원인으로 하는 급부의 소를 제기하는 경우에 있어서도 그 기본 되는 소유권 

의 유무 자체에 관하여 당사자 사이에 분쟁이 있어 즉시 확정의 이익이 있는 경우에는 

소유권 확인의 소도 아울러 세기할 수 있댜1268)1269) 회사를 상대로 직접 자신이 주주임을 

증명하여 명의개서절차의 이행’을 구할 수 있음에도, ‘주주권 확인’을 구하는 것은 확인 

의 이익이 없어 부적법하댜1270) 

자체가 선의칙에 반하는 것이라고 단정할 수 없는 것이다.” 

1268) 대법원 2020. 6. 4. 선고 2016다245142 판결(소유자임을 전재로 임료 상당의 부당이득 또는 손해배상을 
청구하는 것과 함께 그 기본이 되는 권리관계안 소유권 확인을 구한 소의 이익이 있다고 한 예)， 대법원 2007. 
1 L 29. 선고 2007다14049, 14056 판결(소유권아집등기말소정구에 관하여 승소판걸을 받더라도 기본아 되 
는 소유김에 관하여 기판력이 미치지 않기 때문에 기본이 되는 소유권에 관한여 확인소송을 제기할 수 있다고 
한 예). 

1269) @ 소유권보존등기의 말소청구와 소유권확인 청구와의 관계 
원고가 소유권보존등가의 말소등기 청구와 동시에 소유권 확안 청구를 하는 경우, 소유권 확인 청구의 소에 
확인의 이익'아 있는지에 관하여 논난아 있어 왔댜 진정한 소유자가 소유권보존등기 명의인을 상대로 그 
보존등기의 말소등기접차의 이행을 구하는 소송을 제기하여 승소확정판결을 받으면, 그 판결로써 기존의 소유 
권보존등기를 말소하고 전정한 소유자 명의의 보존등기를 신청, 경료할 수 있으므로, 소유권보존등기의 말소등 
기 청구가 진정한 소유자의 법적 지위의 불안을 재거하는 데 가장 유효하고 적절한 수단이 된다는 점에서 
소유권 확인 청구는 확인의 이익이 없다는 다수의 하급심 실무예가 촌재하였다. 
이와 관련하여 확인의 이익을 간집적으로 긍정하고 있는 듯한 대법원 판결들이 있어 왔다. 즉, 98다5708, 
5715 판결은, '‘소유권확안을 구하는 원고들의 본소청구에 대하여 참가인은 피고에 대하여 이 사건 토지에 
대한 피고 명의의 소유권보존등기말소 및 이 사건 토지가 참가인 밋 선정자들의 소윤권임의 확인을 구하고 
원고들에 대하여도 위와 같은 소유권 확인을 구하고 있으므로, … 원고들의 청구와 참가인의 청구는 서로 양립 
할 수 없는 관계에 있다고 할 것이브로 이 사건 독립당사자찹가는건槿l하다.”라고, 97다32239 판정은. “전손언 
소송물은 이 사건 각 부동산에 대한 소유권 확인과 원고 명의로 경료되어 있던 소유권보존등기에 대한 말손들 
기청구권의군분였던 것임에 반하여 후소인 이 사건 청구는 비록 동일 부뭉산에 관한 것이기는 하지만 점유취 
득시효 완성을 원인으로 하는 소유권이전등기청구권의 존부여서 위 전후의 양 소는 그 청구취지와 청구원안이 
각기 상아하여 서로 모순'저촉된다고 할 수 없으므로 전소 판결의 기판력이 이 사건 소송에 미친다고 할 수 
없다’’라고 한 것(同旨 95다25886. 25893, 25909)이 바로 그러하다. 그러나 대법원 2003. l. 10. 선고 2002 
다58976 판결은 위 쟁점에 관하여 확인의 이익이 없다고 정면으로 판시한 바 있었는데, 앞서 본 2007다 
14049, 14056 판결은 정면으로 확인의 이익을 긍정하였다. 
생각건대, 소유권 확안의 소의 '소의 이익’ 내지 획- 巴L 이익’을 제한 없이 인정합이 타당하다. 소유권보존등기 
나 소유권이전등기의 말소등기 칭구의 소송물은 고 말소등기청구권의 존부이고 소유권 자체의 촌부가 아니어 
서 고에 따론 판결은 소유권 자체의 존부를 확정 짓는 효력이 없어 그 후에 소유권 자제의 촌부에 대하여 
다툼이 있을 수 있고 상대방에 의해 소유권 확인의 소를 재소당할 수 있지만, 말소등기의 소와 함께 소유권 
확인의 소를 병합하여 세기하면 말소등기청구권의 촌부 및 소유권의 존부에 관하여 기판력이 발생하므로 향후 

혹시 있을지 모를 불안정한 지위에서 완전히 벗어날 수 있게 된다. 손숲물의 축면에서나 분쟁의 종국적인 해결 
의 촉면에서 볼 때一훈작의 판례와 같이 말소등기청구의 소와 함께 재기된 소유권 확인의 소에 확인의 이익이 
있다고 보아야 한다 고리고 확인의 이익 문세는 당해 확인의 소 자체만으로 판단되어야 하고, 소유권 학인의 
소가 단독으로 제기되든. 별소로 재기되든, 말소동기청구와 병합하여 세기되든 차이가 있다고 볼 것은 아니다. 
원고가 단지 자신의 소유권보존등기만을 목적으로 소유권확안정구를 해온 경우인지, 소유권보존등기 복적 이 
외에 소제기 전 및 소송 진행 과정에 피고와의 사이에 원고의 소유권 유부 자체에 분쟁이 있어 가판력 있는 
소유권확인판결을 별도로 받아야 하는 필요가 있는 경우인지를 구별하여 소의 이익 유무를 별도로 판단할 
것도 아니다 

1270) 대법원 2019. 5. 16. 선고 2016다240338 판결 주주명부상 병의개서는 회사에 대한 관계에서 주주로서의 
권리를 행사하기 위한 대항요건이어서. 주주명부상 명의개서된 주주라얀 회사에 대한 관계에시 준준권을 행사 
할 수 있거 때문에, 회사를 상대로 칙접 사신이 주주입을 중병하여 덮왼개시절차의 이행을 구할 수 있움에혼 
회사를 상대로 주주권 확안을 구하는 것은 권리 또는 법률상 지위에 현존하는 붑안·위험을 재거하는 윤효:적절 
묘」판이 안니거나 분쟁의 종국적 해결방법이 안니어서 확인의 이익이 없다, 이는 소유권에 기한 말손등기청 
군와 함께 구하는 소유권확인 첨군에 확인의 아익이 인정되는 것과는 그 궤를 달린하는 것이다, 
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주택재개발사업 시행 과정에서 무허가건물의 사실상 소유권의 귀속에 관하여 개인 간 

에 다툼이 있는 경우, 그 개인을 상대로 무허가건물의 사실상 소유권확인 또는 조합원 

지위의 확인 등을 구하는 민사소송이 가장 유효하고도 적절한 분쟁해결 수단으로서 적법 

하다 1271) 

나) 부 정 례 

소유권을 다투고 있지도 아니한 자를 상대로 한 소유권확인청구는 확인의 이익 

이 없댜1272) 

1271) 0 대법원 2003. 2. 14. 선고 2002다23451 판결: "도시재개발법에 의한 재개발사업을 수행하는 재개발조합이 
무허가건물대장에 등재된 무허가전물의 사실상그느윤자에게 조합원 자격을 부여한에 있어서, 부허가건물에 관 
한 사실상 소유권의 귀속에 관하여 다퉁이 있는 경우에 재개발조합으로서는 일단 무허가전물대장상의 소유명 
의자에게 무허가전물에 대한 사실상 소유권 또는 조합원의 지위가 귀속되는 것으로 처리하고 후에 판결 등에 
의하여 권리귀속관계가 확정되면 그에 따라 사정할 수밖에 없는 것아므로, 그와 같은 권리 내지 지 위의 귀속에 
관하여 개안 간에 다툼이 있는 경우에 권리자가 재택할 수 있는 가장 유효하고도 적절한 분쟁해결 수단은. 
새개발조합이 아닌 분쟁의 직접 당사자를 상대로 하여 무허가건물에 대한 사실상 소유권의 활인을 구하거나. 
관리처분계획의 인가·고시에 의하여 무허가건물의 사실상 소유권이 이에 해당하는 아파트 등을 분양받을 조합 
원의 지위로 잠정적으로 바뀐 후에는 그 아파트 등을 분양받을 권리로선인 조합원지위의 확인을 구하거나. 
또는 그러한 권리나 지위에 기하여 조합원명부상의 명의년경을 구하는 등의 만사소송을 제가하는 것이라고 
할 것이고, 아 경우 재개발조합을 상대로 하여 행정소송을 제기할 수 있다고 하여 위와 같은 만사소송이 부적법 
하다고 볼 수는 없다고 할 것이다(다만, 분양처분의 고시가 있은 후에는, 종전의 부허가건울에 대한 사실상의 
소유권은 소멸하고 분양받은 아파트에 대한 소유권만이 남게 되는 분양처분의 법적 성격에 바추어, 권리사로서 
는 바로 새로운 아파트에 대한 권리관계의 확인이나 등기의 말소 또는 이전등기에 관한 소송을 제가하여야 
할 것이므로, 이 단계에서는 위와 같은 무허가건물의 소유권 확인 조합원지위의 확인 또는 조합인명부의 명의 
변경의 소는 부적법한 것으로 될 것이다).” 

O 대법원 1993. 6. 11 선고 93다6034 판결: ＂피고는 ••• 지상의 무허가건물이 원고의 소유임을 다투지는 
아니하지만 원고 소유의 위 건물을 표상하는 무허가건물대장상 기재 건물이 피고의 소유라고 다투고 있는 
이상 원고의 무허가건물대장상 기재 건물의 소유권에 관한 위협아나 불안이 현촌한다 할 것이고, 한편 무허가 
전물대장은 무허가건물의 정바에 관한 행정상의 사무처리의 편의를 위하여 작성.비치된 대장으로서 건물의 
물권변동을 공시하는 법륭상의 등록원부가 아니지만, 달리 무허가건물에 관한 물권변동을 공시할 수 였는 법률 
상의 등록원부가 없는 이상 무허가건물을 표상하는 무허가건물대장상 기재 건물의 소유권에 관한 다툼이 있는 
경우 그 확인을 구하는 청구는 판결에 의하여 즉시 확정할 법률상의 이익아 있다 할 것이고 이를 들어 단순한 
사실관계의 확인에 불과하다고 할 수는 없으므로 ··’.” 
0 대법원 1992 11. 10. 선고 92다32258 판결: 미등기 무허가건물을 매수, 점유하는 자가 제 3자를 상대로 
건물이 자기 소유임의 확인을 구한다는 청구취지가 소유권에 준하는 사용'수익'처분의 권리가 있음의 학인을 
구한다는 취지라고 보인다면 법원으로서는 서명권을 행사하여 청구취지불 바로잡계 한 후 주장하는 내용의 
권리의 존부를 판단하여야 한다고 본 사례, 

1272) 0 원고의 소유권환인청구 중 원고 상속지분에 관하여는 다본 상속안들인 피고들어 원고의 소유권을 인정하고 
있으므로 확안의 이익이 없다 하여 각하한 예(2001다79037). 8 농지개량사업이 그 절차 위배로 무효임을 
전제로, 국가에 무상 증여된 토지의 소유권이 여전히 자신에게 남아 있음을 주장하는 원소유자는, 현 등기명의 
자인 국가를 상대로 등기말소 내지 소유권확인을 구하는 것아 분쟁을 근본적으로 베결할 수 있는 유효·적절한 
방법이고 또 그로써 충분하지, 굳이 농지개량사업 사행자일 뿐 토지에 관한 등기병의자도 아니며 특별히 자신 
의 소유라고 다투고 있지도 아니하는 농지개량조합을 상대로 이미 폐쇄된 종전 토져대장 및 등기부상의 지목, 

지번 및 지적에 근거하여 토지의 소유권의 확인을 구할 이익 내지 필요는 없다고 한 사례(95다27233). I) 

부동산 명의신탁관계에서 대외적으로 명의수탁자를 소유자로 안정하여야 하므로, 乙이 甲 명의의 등기가 丙의 
명의신탁에 의한 것이라고 주장하고 있다 하더라도 이는 甲과 丙 사이의 채권적안 법률관계에 관하여 다투는 
것에 지나지 아니하여 甲의 소유권을 다투고 있는 것이라고 할 수 없고, 더구나 乙이 그러한 주장을 하면서 
甲에 대하여 그 소유권이전등기절차의 이행을 구하고 있다면, 이는 그 부동산여 甲의 소유입을 전재로 하는 
것이라고 보이-Of지 甲의 소유권을 다투고 있는 것으로 볼 것은 아니므로, 乙이 소유권을 다투고 있음을 전제로 
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소극적으로 상대방 소유권의 부존재 확인을 구하는 것은, 특별한 사정(원고에게 내세울 

소유권이 없더라도 피고의 소유권아 부인되면 그로써 원고의 법적 지위의 불안이 제거되어 분쟁이 해결될 

수 있는 경우)이 없는 한, 확인의 이익이 없다.1273) 

공유자 일부가 제3자를 상대로 다른 공유자의 지분의 확인을 구하는 소는 확인의 이익 

이 없댜1274) 

건축물대장이 생성되지 않은 건물에 대하여 소유권보존등기를 마칠 목적으로 제기한 

소유권확인청구의 소는 당사자의 법률상 지위의 불안 제거에 별다른 실효성이 없는 것으 

로서 확인의 이익이 없어 부적법하다.1275)1276) 

甲이 乙에 대하여 그것이 甲의 소유라는 확인을 구하는 것은 소의 이익아 없어 부적법하다고 한 예(94다 
19860, 19877). 

1273) 대법원 2016. 5. 24. 선고 2012다87898 판결; "토지의 일부에 대한 소유권의 귀속에 관하여 다툼이 있는 
경우에 적극적으로 그 부분에 대한 자기의 소유권확인을 구하지 아니하고 소극적으로 상대방 소유권의 부존재 

확인을 구하는 것은, 원고에게 내세울 소유권이 없더라도 피고의 소유권이 부인되면 그로써 원고의 법적 지위 
의 불안이 제거되어 분쟁이 해결될 수 있는 경우가 아닌 한 그 소유권의 귀속에 관한 분쟁을 근본적으로 해결하 
는 즉시확정의 방법이 되지 못하며, 또한 그러한 판결만으로는 그 토지의 일부에 대한 자기의 소유권이 확인되 

지 아니하여 소유권자로서 지적도의 경계에 대한 정정을 신청할 수도 없으므로, 확인의 이익이 없다.” 

1274) 대법원 1994. 11. 11. 선고 94다35008 판결; "공유자의 지분은 다른 공유자의 지분에 의하여 일정한 비율로 
제한을 받는 것을 재외하고는 독립한 소유권과 같은 것으로 공유자는 그 지분을 부인하는 제3자에 대하여 
각자 그 지분권을 주장하여 지분의 확인을 소구하여야 하는 것이고, 공유자 일부가 제3자를 상대로 타 공유자 
의 지분의 확인을 구하는 것은 타인의 권리관계의 확인을 구하는 소에 해당한다고 보아야 할 것이므로 그 
타인 간의 권리관계가 자가의 권리관계에 영향을 미치는 경우에 한하여 확인의 이익이 있다고 할 것이며, 꽃윤 
물 전체에 대한 소유관계 확인도 이를 다투는 제3자를 상대로 공유자 전원이 하여야 하는 것이지 공유자 일부 
만이 그 관계를 대외적으로 주장할 수 있는 것이 아니므로, ••• 아무런 특별한 사정이 없이 타공유자의 지분의 
확인을 구하는 것은 확인의 이익이 없다고 하겠다. 공유자가 다른 공유자의 지분권을 대외적으로 주장하는 
것을 공유물의 멸실·훼손을 방지하고 공유물의 현상을 유지하는 사실적·법률적 행위인 공유물의 보존행위에 
속한다고도 할 수 없을 것이므로 다른 공유자의 지분확인 청구는 확인의 이익이 없다고 한 원심의 판단은 
정당하고.” 

1275) 대법원 2011. 11. 10. 선고 2009다93428 판결; "구 부동산등기법(2011. 4. 12. 법률 제 10580호로 전부 
개정되기 전의 것, 이하 ‘구법이라 한다) 제131조는 건물에 대한 모든 권리변동의 기초가 되는 소유권보존등기 

의 진정성을 확보할 목적으로 객관적 신용성이 매우 높은 소유권증명서류를 제출하는 자에 한하여 소유권보존 
등기를 선청할 수 있도록 하면서 그 소유권증명서류의 원칙적인 형태로 건축물대장등본을 규정하고 있는바, 
시장·군수·구청장이 건물올 사용승인하는 때에 그 내용에 따라 건축물대장을 생성하여야 하는 점에 비추어 
보면, 위 규정의 취지는 건축물대장으로 등기의 진정성을 확보하는 한편 건축물대장을 매개로 건축법상 사용승 

인을 받은 건물에 대해서만 동기라는 공시제도의 이용과 보호를 받을 수 있도록 함으로써 불법 또는 부실 
건물의 탄생을 가능한 억제하고자 하는 것이라고 할 수 있다. 이러한 입법 취지에 비추어 볼 때, 구법 제131조 
제2호에서 판결 또는 그 밖의 시 ·구·음·면의 장의 서면에 의하여 자기의 소유권을 증명하는 자가 소유권보존 

동기를 신청할 수 있다고 규정한 것은 건축물대장이 생성되어 있으나 다른 사람이 소유자로 등록되어 있는 
경우 또는 건축물대장의 소유자 표시란이 공란으로 되어 있거나 소유자 표시에 일부 누락이 있어 소유자를 
확정할 수 없는 등의 경우에 건물의 소유자임을 주장5 논 又 가 판결이나 위 서면 ° 5 소유권을 증명하여 
소유권보존등기를 신청할 수 있다는 취지이지, 아예 건축물대장이 생성되어 있지 않은 건물에 대하여 처음부터 
판결 내지 위 A 면에 ° 굼 여 소유권울 증명하 소유권보존동기를 신청할 수 있 :: 의미는 아니라고 해석함이 
상당하다. 위와 같이 제한적으로 해석하지 않는다면 사용승인을 받지 못한 건물에 대하여 구법 제 134조에서 
규정한 처분제한의 등기를 하는 경우에는 사용승인을 받지 않은 사실이 등기부에 기재되어 공시되는 반면, 
구법 제 131조에 의한 소유권보존동기를 하는 경우에는 사용승인을 받지 않은 사실을 등기부에 적을 수 없어 
등기부상으로는 적법한 건물과 동일한 외관을 가지게 되어 건축법상의 규제에 대한 탈법행위를 방조하는 결과 
가 된댜 결국 건축물 장이 생성되지 않은 건물에 대 0 서는 소유권확인판결을 받는다고 하더라도 그 판결은 
구법 제 131조 제2호에 해당하는 판결이라고 볼 수 없어 이룰 근거로 건물의 소유권보존동기를 신청할 수 
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국가를 상대로 건물에 관한 소유권확인을 구하는 것은 확인의 이익이 없어 부적법하 

댜1277) 

도 교육감이 도를 대표하여 도지사가 대표하는 도를 상대로 제기한 소유권 확인의 

소는 부적법하다.1278) 

다) 국가를 상대로 한 토지소유권확인청구의 경우 

국가를 상대로 한 토지소유권확인청구는 ® ® 토지가 ‘미등기’이고1279) @ ‘토 

없다. 따라서 건축물대장이 생성되지 않은 건물에 대하여 구법 재 131조 제2호에 따라 소유권보존등기를 마칠 
목적으로 제기한 소유권확인정구의 소는 당사자의 법률상 지위의 불안 재거에 별다른 실효성이 없는 것으로서 
확인의 이익이 없어 부적법하댜" 

1276) 0 구 부동산등기법(201 1. 4. 12. 법률 제 10580호로 전부 개정되기 전의 것) 제 131조(건물의 보존등기) 미등 
기건물의 소유권보존등기는 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 자가 신청할 수 있다. 

1. 건축물대장동본에 의하여 자기 또는 피상속인이 건축물대장에 소유자로서 등록되어 있는 것을 증명하는 자 
2. 판결 또는 그 밖의 시·구·읍·면의 장의 서면에 의하여 자기의 소유권을 증명하는 자 
3. 수용으로 인하여 소유권을 취득하였음을 증명하는 자 
0 부동산등기법(2011. 4. 12. 법률 제10580호로 전부 개정된 것) 제65조(소유권보존등기의 신청인) 미등기 
의 토지 또는 건물에 관한 소유권보존등기는 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 자가 신청할 수 있다. 
1. 토지대장, 임야대장 또는 건축물대장에 최초의 소유자로 등록되어 있는 자 또는 그 상속인, 그 밖의 포괄승 

겐 
2. 확정판결에 의하여 자기의 소유권을 쥴덮하는 자 
3. 순윤으로 인하여 소유권을 취득하였음을 증명하는 자 
4. 특별자치도지사, 시장, 군수 또는 구청장(자치구의 구청장을 말한다)의 확인에 의하여 자기의 소유권을 
증명하는 자(겁물의 경우로 한정한다) 

1277) 대법원 1999. 5. 28. 선고 99다2188 판결; "소유권을 다투고 있지 않은 국가를 상대로 소유권확인을 구하기 

위하여는 그 판결을 받음으로써 원고의 법률상 지위의 불안을 제거함에 실효성이 있다고 할 수 있는 특별한 
사정이 였어야 할 것인바, 건물의 경우 가옥대장이나 건축물관리대장의 비치·관리업무는 당해 지방자치단체의 

고유사무로서 국가사무라고 할 수도 없는 데다가 이 사건 아파트의 소유권에 관하여 국가가 이를 특별히 다투 
고 있지도 아니한 이 사건에 있어서, 국가는 그 소유권 귀속에 관한 직접 분쟁의 당사자가 아니어서 이를 확인 
해 주어야 할 지위에 있지 않다 할 것이고, 또한 이 사건 아파트에 관하여 국가를 상대로 한 소유권확인판결을 
받는다고 하더라도 그 판결은 부동산등기법 제 131조 제2호에 해당하는 판결이라고 볼 수 없어 이를 근거로 
소유권보존등기를 신청할 수도 없다고 할 것이다. 따라서 원고가 국가를 상대로 이 사건 아파트가 위 조00의 

소유임의 확인을 구하는 것은 원고의 법률상 지위의 불안 재거에 별다른 실효성이 없는 것으로서 그 확인의 

이악이 없어 부적법하다 할 것” 

1278) 지방자체단체로서의 도는 1개의 법인이 존재할 뿐이고, 다만 사무의 영역에 따라 도지사와 교육감이 별개의 
집행 및 대표기관으로 병존할 뿐이므로 도 교육갑이 도를 대표하여 도지사가 대표하는 도를 상대로 제기한 

소유권 확인의 소는 자기가 자기를 상대로 제기한 것으로 권리보호의 이익이 없어 부적법하다(99다69341). 

1279) 0 대법원 1995. 5. 9. 선고 94다39123 판결; “제3자 명의로 소유권보존등기가 마쳐져 있고, 토지대장상으로 
도 그 제3자가 소유자로 기재되어 있는 경우에 그 토지의 정당한 소유자라고 주장하는 자는 국가가 제3자의 
소유를 부인하면서 계속 국가소유를 주장하는 등 특별한 사정이 없는 한 위 등기명의자를 상대로 하여 자신의 

소유임을 확정하는 내용의 등기말소 내지 소유권확인 판결을 받아야 할 것이고, 별도로 국가를 상대로 소유권 

확인을 구할 이익은 없다는 법리를 거듭 밝히고 있는 터로서, 이는 제3자 명의로 소유권보존등기가 마쳐진 

톤뿐 아니라 소유권이전등기가 마쳐진 토지에 관하여도 마찬가지로 적용되는 법리 … 이다.” 
O 대법원 1994. 2. 25. 선고 93다37298, 37304 판결; "동일한 토지에 대하여 중복동기가 되어 있어 그 
소유권의 귀속에 관하여 다툼이 있는 경우 선등기의 등기명의자는 그 선동기가 유효함을 이유로 후등기 명의자 
들을 상대로 소유권 보존등기 및 이전동기 등의 말소등기절차의 이행을 구하여 후등기를 말소함으로써 중복등 
기로 인하여 발생한 소유권 귀속에 관한 불안을 제거하면 되는 것이고, … 특별한 사정이 없는 한 국가를 상대 
로 그 토지에 대한 소유권확인을 구할 소의 이익이 없다.” 

O 대법원 2016. 10. 27. 선고 2015다230815 판결; “토지에 관하여 등기가 되어 있는 경우에, 등기부상 
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지대장이나 임야대장상에 등록명의자가 없거나(토지대장 도는 임야대장의 소유자에 관한 기재의 

권리추정력이 인정되지 아니하는 경우 포합)1280) 등돋꾸명의지-가 누구인지 알 수 없을 때(대장상의 

소유자 표시 중 주소 기재의 일부가 누락된 경우1281) 등)'외- i 밖어] ?, ‘국-7}가· 등-기 또는- 등돋阿葬1 

자인 제3자의 소유를 부인하면서 계속 국가 소유를 주장’하는 등1282) 특별한 사정이 있는 

경우에 한하여 그 확인의 이익이 있다.1283) 

미등기 토지의 대장상 소유자 명의인 표시란에 ‘구체적 주소나 인적사항에 관한 기재 

가 없어서 그 명의인을 특정할 수 없는 경우’에는 그 소유명의인의 채권자가 소유명의인 

명의인의 기재가 실제와 일치하지 아니한다 하더라도 인격의 동일성이 인정된다면 등기명의인의 표시경정등기 
가 가능하며, 굴간를 상대로 신제 소유에 대하여 확인을 구할 이악이_＿없다.’’ 

1280) 0 대법원 1993. 3. 9. 선고 92다56575 판결; "원고가 망인으로부터 도지거래규제지역 내에 있는 토지로서 
등기부 등 관계공부가 멸실되어 토지대장상 '소유자미복구’로 되어 있는 망인 소유의 제 1토지를 매수하였다면, 
원고는 망인의 상속인들에 대한 토지거래허가산청절차의 협력의무의 이행청구권을 보전하기 위하여 위 상속인 
들을 대위하여 위 토지가 그들 소유임의 확인을 구할 수 있다 할 것어고, ••• 원고가 토지거래신고구역 내에 
였는 제2토지를 망안으로부터 매수하였다면, 위 거래계약에 대하여 관할군수에게 신고하였는지에 관계없이 
원고는 망인의 상속인들에 대하여 위 토지에 관한 소유권이전등기청구권이 있는 것이고, 원고는 이의 복깊을 
위하여 위 상속안들을 대위하여 위 토지가 그들 소유임의 확인을 구할 수 있다 " 
0 대법원 2010. 11. 11. 선고 2010다45944 판결; “어느 토지에 관하여 동기부냐 토지대장 또는 임야대장상 
소유자로 등기 도는 등록되어 있는 자가 있는 경우에는 그 명의자를 상대로 한 소송에서 당해 부동산이 보존등 
가신청이의 소유입을 확인하는 내용의 확정판결을 반으면 소유권보존등기를 신칭합 수 였는 섯이므로 그 몇왼 
자를 상내로 던 二;4유권확인청구에 확인의 이익이 있는 것이 원칙이지만, 토시대장 뜨는 입야대장의 소유자에 

관한 기재의 권리추정력이 인정되지 아니하는 경우에는 국가를 상대로 소유권확인청구를 할 수밖에 없다.” 
효 1975. 12. 31. 개정 전 구 지적법 시행 당시에는 멸실된 임야대장의 복구에 관한 절차가 전혀 없었으므로 
임야대장의 관할 행정관청이 행정의 편의를 위하여 복구합 임야대장은 적법하게 복구된 것이라고 할 수 없고, 

따라서 그 소유자란의 기재는 소유권의 귀속을 증명하는 사료가 될 수 없다. 
0 대법원 2009. 10. 15. 선고 2009다48633 판결; 미동기 토지에 관한 토지대장에 소유권을 이전받은 자는 
등재되어 있으냐 최초의 소유자는 등재되어 있지 않은 경우, 위 토지대장상 속윤권이전등록을 받은 자에게 

국가를 상대로-노지소유권확인정구를찰_합인의 이익이」맏간고 본 사례 
1281) 대법입 2019 5 16. 선고 2018다24224(.) 판상 "1 윤간성보의 구축 및 관리 능에 판아 빕－균 세87조 제4호에 

의하면 채권자는 자기의 채권을 보전하기 위하여 채무자인 토지소유자가 위 법에 따라 하여야 하는 신청을 
대위할 수 있으냐. 같은 법 제84조에 따른 지적공부의 등록사항 정정은 대위하여 신청할 수 없다. 토지대장상 
의 소유자 표시 종 주소 기재의 일부가 누락된 경우는 등록명의자가 누구인지 알 수 없는 경우에 핸달하여 
그 토지대장에 의하여 소유권보존동가를 신청할 수 없고, 토지대장상 토지소유자의 채권자는 토지소유자를 
대위하여 토지대장상 등록사항을 정정할 수 없으므로, 토지대장상 토지소유자의 채권자는 소유권보존등기의 
신청을 위하여 토지소유자를 대위하여 국가를 상대로 소유권확인을 구할 이익이 있다고 보아야 한다.” 껍 원심 

아, 괜프(국)가 이 사건 토지의 사정명의인이 경복 달성군 000’에 본적을 둔 소외 1 이고, 그 상속인들이 
제1심 공동피고 소외 2~7안 사실을 일절하고 있는 이상, 원고에게는 피고를 상대로 이 사건 토지에 관한 소유 
권확인을 구할 이익이 없다고 판단한 데 대하여, 대법원은, ”이 사건 토지의 구 토지대장에 사정델인입 소외 

1의 주소가 일부 기새되어 있기는 아냐 지번이 누락되어 있어 성목명의사가 누구인지 알 수 없을 때에 에당하 
고, 원고로서는 소외 1의 상속인들을 다워하여 토지대장에 기재된 소외 1의 주소를 정정해 달라고 신청할 
수도 없으므로. 원고에게는 소외 1의 ：속인둘을 대위하여 피고에게 이 사건 토지가 소외 1 의 상속인들의 
j、유아는 학민올 구할 이익이 있다.”고 만 예 

1282) 입야대장상 :＇목명의자가 국가를 상대로 도시 4나曰시아인을 구함에 대하여 국사가 汀효주1목하였다고 준잘하는 
경우, 이는 취득시효 완성을 원안으로 한 소유권이선등기청구권이 있다는국급門]―불과한 것이지 임야대장상 
등록명의자의 소유를 닌 인하면서 국가의 소유라 주장하는 것이라 볼 수 없으므로, 위 소유권확인청구는 그 
확인의 이익이 없다(2002다.33601) 

1283) 대법원 2016. 10. 27. 선고 2015다230815 판결. 
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올 대위하여 국가를 상대로 소유권확연을 구할 법률상 이익이 입다. 284) 국가에게 취득시 

효 완성을 원인으로 하여 소유권이전등기절차를 이행하여 줄 의무를 부담하는 미등기 

토지의 소유자는 국사를 상대로 그 토지에 대한 소유권의 확인을 구할 법룹상 이익이 

없다.1285) 

3) 기 판 력 

소유권확인청구 사건의 성우 고 소송물은 ‘소유권 사세익 이므로(소유권취득 

원안은 공서방법에 불과하다),1286) 전소에서 일고가 소유권을 주정아였다사 패소 판결이 확정 

되였다고 하더라도, 전소의 변룬총결 후에 소유권을 새로이 귀득(예컨대, 전소 변론종결 

후 ‘상속재산분할협의에 의한소유권 취득)하였다면 전소의 기판력이 소유권확인을 구하는 후 

소에 미칠 수 없댜 1287) 

1284) 대법원 202 1. 7. 21 선고 2020다300893 판걸 ̀ ‘부동산등기법 제65조 제2호는 확정판설에 의하여 자기의 
소유 권오증명하는 자는 미등기의 토지에 관한 소유권보은동기를 신청한 수 였는 것으로 규정하고 있고, 부동 
산등가규칙 제46조 제 1항 제6호튼 보:－읍시 신청 시 동기권리자의 주소 덧 주민등록번호를 증명하는 정보를 
집부장보로서 동기소에 제공하여야 아나고 규정한다. 따라서 미등기토 시에 대하여 토지다장이나 임야대장의 
수유 사렐의안 표시란에 구체적 수수냐 ?I적사항에 관한 기재가 없어A1 二 명의인을 특정할 수 없는 경우에는 
그 수유명의인의 채권자가 국가를 符r-ll__로 소유명의인을 대위하여 소유건착안티 확경판결을 받더라도 이 확인 
읽 결에는 소유자가 특정되지 않가 드 겅 긴-이 위 토지의 소유자임을 증명 야仁- 학정판결아라고 볼 수 없다(등기선 
례 제201112-2호 서1201005기오 능도 같은 취지로 규정하고 있다)． … 미등기토지인 이 사건 임야에 대하여 
대장상 소유자로 /I 새된 제 1심 공동피고를 특정할 수 없어 ‘이 사건 임야가 제 1심 공동피고의 소유임을 확언한 

다.’는 내용의 활정판결을 받더라도 그에 따른 소유권보존등기를 마칠 수 없으므로, 결국 피고 대한민국을 상대 
로 한 이 사건 소는 그 소유권확인을 구할 법률상 인안터 없는 경우에도 해당한다고 봄이 상당하다.” 

1285) 대법원 2008. 5 15. 선고 2008다13432 판결; "국가가 마등기 토지를 20년간 점유하여 취득시효가 완성된 

경우, 그 미등기 토지의 소유자로서는 국가에게 이를 원인으로 하여 소유권이전등기절차를 이행하여 줄 의무를 
무답하고 있는 관계로 국가에 대하여 고 소유권을 행사할 지위에 있다T 보기 어렵고` 또 -L가 소유권확인판결 
읍 반,L.－다고 하여 이러한 지위에 번동이 생기는 것도 아니라고 할 것이드로 어와 같은 사정하에서는 그 소유자 

사 굳이 국가를 상대로 토지에 대한 소유구i의 확인쓸 구하는 것은 무용, '：디마하다고 볼 수밖에 없어 확인판결 
읍 받올 법률상 이익이 있다고 합 수 없나 " ［동일 취지] 원고들은 사건 토지 중 각 소유지분에 관하여 피고 
시(t/i l에게 취득시효 완성을 원'간으로 만 수유권이전동기절차를 이행하여 출 의무가 있는데, 위 토지가 소외 

'＼사에 수용되어 원고들의 위 -수유검이견등기의무는 이행불능으로 되였오니, 그 소유권이전동기청구권자인 
미고뇨 대상청구권의 행사로서 뉜고늘에게 고들이 위 수용의 대가로 귀늑만 보상금청구권의 양도릅 청구할 
수 있고 원고들은 이에 웅할 의무를 부담하고 있는바, 아러한 지위에 놓여 있는 원고들이 굳어 피고를 상대로 
소외 공사에 대한 보상금정구권이 원고들에게 있다는 확인을 구하는 것은 무용, 무의미하다고 불 수밖에 없어 
확인판결을 받을 법륜상 아익아 있다고 할 수 없다고 한 예(9산다21559). 

1286) 대법원 1987. 3 10 산고 84다카2132 판결; "특정 토지에 내한 소유권확인의 본안판결이 확정되떤 그에 
대한 권리 또는 법률관계가 그대로 확정되는 것이므로 그 사건의 변론종걸 천.’에 그 확인 원인이 되는 다른 
사신이 있었다 하더라도 그 확정판결의 기파력우 거기까지도 미치는 것이다 ••• 피고가 비록 그 사건\견\：공급 
이전에 소외 망 전00가 위 토지를 매수아였나거냐 위 망 최00이 취득시효터 안,';｝으로 소유권을 취득하였다 
아디라노 그와 같온 사유만으로는 위 착청마겁이 기판력을 배제할 수 없나T_ 판시난 소기에 … 위법이 있다 

잡 ;` 업나" 
12871 대법밑 2lll l. 6. 30. 선고 2011다24; 十 ll 판결. "상속재산분할협의가 전소의 번론풍선 후에 이루어졌다면 

비록 그 ';f속재산분할의 효력이 상속아 개시뉜 때로 소급한다 하더라도, 상속새신뷰안연의에 의한 소유권의 
집국七~ 선소의 변론종결 후에 발생한 사유에 애닝안다고 할 것이다. 따라서 겁소에서 입고가 단독상속이이라고 
주장하여 소유권확인을 구하였으나 공동상속안에 해당한다는 어유 로 그 살촘불에 해당하는 부분에 대해서만 
원고의 청구를 인용하고 냐머지 청구를 가각하는 판결아 선고되어 확정되었다면, 전소의 기판력은 집손의 변론 
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환지처분 전 종전 토지에 관한 소유권확인’의 전소와 ‘환지처분 후의 새로운 환지 

중 종전 토지에 상용하는 비율의 공유지분에 관한 소유권확인’의 후소는 동일한 소송물 

이므로, 후소에서 전소 확정판결에서의 소유권 존부 판단에 구속된다.1288) 

소유권등기 말소등기 청구에 대한 확정판결의 기판력은 소송물로 주장된 말소등기청 

구권의 존부에만 미치지 그 기본이 된 소유권 자체의 존부에는 미치지 아니하므로, 그 

패소 당사자는 소유권확인 청구를 할 수 있다.1289) 

소유권등기 말소 및 소유권 확인을 구하는 전소에서 패소 확정된 당사자가, 후소로써 

전소 변론종결 전의 별개 등기원인(매매, 취득시효 완성 등片끌 이유로 소유권이전등기를 구하 

는 경우, 전소의 기판력이 후소에 미치지 않는다.1290) 

소유권이전등기청구 소송을 제기당하여 패소한 당사자도 그 후 소유권이전등기를 마 

친 등기 명의자를 상대로 소유권 확인을 구할 수 있다.1291) 

종결 후에 상속재산분할협의에 의해 원고가 소유권을 취득한 나머지 상속분에 관한 소유권확인을 구하는 후소 
에는 미치지 않는다고 보아야 한다.” 터 원고는 소외 1이 피고를 상대로 토지 소유권보존등기의 말소를 구한 
소송에 독립당사자참가를 하여, 원고가 망 소외 2로부터 토지를 단독상속하였음을 이유로. 소외 l에 대해서는 
소유권 확안을. 피고에 대해서는 소유권보존등기의 말소를 구하였으나, 패소 확정판결을 받았고. 그 후 원고는 

다시 피고를 상대로 소유권확인 청구를 하여. 원고의 상속분 1/3 지분에 관하여는 원고 승소 판결이. 나머지 
2/3 지분에 관하여는 원고 패소 판결이 선고되어 확정되었는데, 그 후 원고는 다시 피고를 상대로. 원고가 
망 소외 2의 나머지 공동상속인들과 원고를 망 소외 2의 상속재산에 관한 단독상속인으로 하는 내용의 상속재 
산분할협의를 하였음을 이유로 2/3 지분에 관하여 소유권보존등기의 말소 또는 원고의 소유입의 확인을 선택 
적으로 구하는 소를 제기한 사안에서. 원심이, 2/3 지분에 관한 소유권보존등기말소청구 내지 소유권확인청구 
는 판결이 확정된 위 각 소송과 당사자와 소송물이 동일하고, 협의에 의한 상속재산분할은 상속이 개시된 때에 
소급하여 그 효력이 었는 점에 비추어 전소의 변론종결 후에 발생한 사유로 볼 수 없으므로, 모두 전소의 기판 
력에 저촉된다고 판단한 데 대하여, 대법원은, 소유권확인청구에 관한 원십의 판단에 법리오해의 잘못이 있다 
고 판단한 예. 

1288) 대법원 2011. 5. 13. 선고 2009다94384, 94391. 94407 판결; "환지처분의 공고가 있는 경우에는 환지계획에 
서 정하여진 환지는 환지처분의 공고가 었는 날의 다음 날부터 종전의 토지로 보게 되어 종전의 토지에 대하여 
존재하던 소유권 기타 권리관계는 동일성을 유지하면서 환지에 그대로 옮겨지게 되는 것이므로 소유자를 달리 
한 수 필지의 토지에 대하여 적법하게 한 필지의 환지가 지정된 경우에는 종전의 수 필지의 소유권은 한 필지에 
그대로 이행되는 결과 특별한 사정이 없으면 종전의 토지에 상용하는 비율에 따라서 종전의 소유자들은 환지에 
대하여 공유지분을 취득하게 되는 것이므로. 환지처분 전 종전 토지에 관한 소유권확인의 소와 환지처분 후의 
새로운 환지 중 종전의 토지에 상응하는 비율의 해당 공유지분에 관한 소유권확인의 소는 서로 동일한 소송물 
이다. 따라서 환지처분 전 종전 토지에 관한 소유권확인 청구에 대한 판결이 확정된 후 다시 동일 피고를 상대 
로 환지처분 후의 새로운 환지 중 종전의 토지에 상응하는 비율의 해당 공유지분에 관한 소유권확인 청구소송 
을 제기한 경우에는 전소의 확정판결에서의 소유권의 존부에 관한 판단에 구속되어 법원으로서는 이와 다른 
판단을 할 수 없는 것이다.” 

1289) 대법원 2002. 9. 24. 선고 2002다11847 판결 따라서 소유권이전등기 말소등기 청구에 대한 승소 확정판결에 
기하여 소유권이전등기가 말소된 후 순차로 제3자 명의로 소유권이전등기와 근저당권설정등기 등이 마쳐진 
경우. 현재의 등기명의인들을 상대로 한 위 말소된 등기 명의자의 소유권확인청구에 위 확정판결의 기판력이 
마치지는 아나 한다(대법원 2003. 3. 28. 선고 2000다24856 판결). 
단면에. 소유권확인청구에 대한 판결이 확정된 후 다시 동일 피고를 상대로 소유권에 기한 물권적 청구권을 
청구원인으로 하는 소송을 제기한 경우에는 전소의 확정판결에서의 소유권의 존부에 관한 판단에 구속되어 
당사자로서는 이와 다른 주장을 할 수 없을 뿐만 아니라 법원으로서도 이와 다른 판단은 할 수 없다(대법원 
2000. 6. 9. 선고 98다18155 판결). 

1290) 대법원 1995. 12. 8. 선고 94다35039 판결 
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4) 첨구원인 사실 

소유권획인청구의 소송물은 목적물에 대한 소유권 자체의 존부이므로, 원고논 

a: 특정 목적물에 대한 원고의 소유권 취독 사산을 청구원인사실로서 주장·증명하여야 
하고,1292) 강 획인이 이익익 존재 사실’(：： 피고가 권고의 소유권을 다투는 사산, 구가를 상대로 

한 토지소유권확인정구의 경우 그 확인의 이익의 요건 사실 등)도 주찻｝국증명히心여야 현七다. 

점유로 인한 부동산 소유권의 시효취득이 완성된 경우라고 하더라도 동기함으로써 그 

소유민 을 쉬드하는 것이므로, 등기 없이 T 취득기간이 경마아였다는 사유만으로는 소유 

권의 확인을 구할 수 없댜1283 

부동산읊 단독으로 상속하기로 분할 협의하였다는 이유로 고 선부가 자기 소유입의 

확인을 구하는 청구에는 그와 같은 사실이 인정되지 아니하는 경우 자신의 상속 지분에 

대한 소유권 확인을 구하는 취지가 포합되어 있다고 보아야 하므로, 법원은 특별한 사정 

이 없는 한 그 청구의 전부를 기각할 것이 아니라 고 소유로 인정되는 지분에 관하여 

임부 승소의 판결을 하여야 하다 1294i 

토지소유권의 상실 원인이 되는 포락(副落沼: 사권의 소멸을 주장하는 사가 층명하여야 
한다 :295) 

1291) 0 대법원 1997. 6. 27. 선고 97다9529 판결; '＇확정판결의 기판려온 주문에 포합된 소송들긴 넵귤관세의 
존부에 관한 판단의 결론에 대하여서만 생기는 것아어서, 소유권이전등기절차의 이맹읊 명한 확정판결의 거탑 
렬은 소송물인 그 인진등가정구권의 촌부에반 미 지고 소송물이 되어 있지 않은 소유권의 귀송 자체에까진 
민찬는걸요―야니므로 소유긴이선등가청구 소송웅 세기당하여 패소한 당사자도 그 이후 소유권아전등가릉 
경료한 등가 명의자릅 상대보 다시 소유권 확인을 ·«· 구하는 소송을 재기할 수 있다고 할 것이다.” 

O 대법원 2017. 12. 22. 신고 2015다205086 판결; "부동산 소유쿼이저듀기에 판하 조정조서의 긴판럴은 
소송불이었단 이전동가청구권의촌부에만 o i.-zi고 부동산의 소유권 자체에까/1 미치지는았는다. 따라서 부동 
산 소유자가 부동산 소유권이전등7] 에 관한 조정의 덮사자로서 츠정조서의 7 만더으로 말미암아 부동산동기부 
에 ｛、유명대를 회복할 방법이 없어견다고 하더가t「 손윤권이 그에게 없접이 화정입 것오 아니고, 부동산등기부 
에 소유자노 동기되어 있지 않나T 샤이 소유권 요 행사하는 것이 전혀 설 사 26 만 것노 아니다, 그러한 소유자는 

소유권을 부인하는 조정의 상대방을 비롯하여 겐2산에 대하여 다톰의 대상이 된 부동산이 자기의 소유라는 
확안을 구할 법률상 이익이 있다. 

1292) 그 구체적안 방법은 '소유 사실의 주장·층명'항에서 이마 살펴보았다, 
1293) 대법원 1991. 5 28. 선코 아다5716 판결 마찬가지로, 매매계약 등 소유권 쥐득의 원안행위어 대한 주장·층 

명만으로는 소유권확안성十의 주장국문명책임을 다한 섯이라 할 수 없다. 

1294) 대법원 1995. 9 29. 선고 95다22849, 22856 판결 
공동상속재산의 지분에3번합＿전분권존재확안을 구하는 소송은 공동소송인 선원이 당사자인 필수적 공동소송이 
아니라 톱싱의 궁눙소송아다(대법워 2010. 2. 25. 선고 20()안}96%3 판결) 
다 공동상속안 사이에 어떤 재산이 피상속안의 상속재산에 속하는지 여부에 판아여 다툼어 있어 일부 공동성속 

c仁'J I [도 공동상속인을 상대나 二 재산이 감속:사산입의 확인을 구마: - 소던 새 기산 처우` 이는 그 재산이 
현재 공동상속인들의 상속재산분합 선 공유관계에 있음의 확인을 구하는 소송으로서. 그 승소확정판결에 의하 
여 그 재산이 상속재산분할의 대상아라는 점이 확정되어 상속재산분할심판 절차 도는 분할십판이 확정된 후에 
다 사 l 재산이 상속재산분할의 다',］아라는 겁게 대하여 다듬 수 없게 디고 -i 결과 갑令 감속인 간의 상속재산 

분말의 대삼인지 여부에 관한 분생읊송국적오로 대결할수 있으므로, 확인의 (J!?］이 있..L, 고유필수적 공동~손 
솝에 해당힌나(대법원 2007. 8. 24. 선고 2006다40980 판견). 

1295) 대법권 1992. 11. 24. 선고 있다11176 판갈 “하천에 인접한 토지가홍수로 인한 하천유수의 범람으로 침수되 
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5) 경계확정의 소와의 관계 

토지경계확정의 소는 인접한 ‘토지의 경계’(토지의 경계는 지적공부상의 등록, 축 지적도 

상의 경계에 의하여 특정되는 것으로서 공적으로 설정, 인중된 것이므로, 경계확정소송의 대상이 되는 

경계란 공적으로 설정. 인증된 지번과 지번과의 경계선을 가리칸다)1296)7} A}실싱- '불·분·명'히·여 다툼­

이 있는 경우에12W) 재판으로 그 경계믈 확정하여 줄 것을 구하는 소송으로서,1298) 토지소 

유권의 범위의 확인을 목적으로 하는 소와는 달리,1299) 인접한 토지의 경계가 불분명하여 

그 소유자들1300) 사이에 다툼이 있다는 것만으로 권리보호의 필요가 인정되고, 법원으로 

서는 원·피고 소유의 토지들 내의 일정한 지점을 기초점으로 선택하고 이룰 기준으로 

방향과 거리 등에 따라 위치를 특정하는 등의 방법으로 지적도상의 경계가 현실의 어느 

어 토지가 황폐화되거나 물밑에 잠기거나 항시 물이 흐르고 있는 상태가 계속되고 그 원상복구가 사회통념상 
불가능하게 되면 소위 포락으로 인하여 소유권은 영구히 소멸되는 것이고, 이와 같은 사정은 사권의 소멸을 
주장하는 자가 입증하여야 할 것어다.” 

1296) 0 대법원 1997. 7. 8. 선고 96다36517 판결; "토지는 인위적으로 구획된 일정 범위의 지면에 사회관념상 
정당한 이익이 있는 범위 내에서의 그 상하를 포함하는 것으로서, 토지의 개수는 지적법에 의한 지적공부상의 

팔수, 분계선에 의하여 결정되는 것이고, 어떤 토지가 지적공부상 1필의 토지로 등록되면 그 지적공부상의 
경계가 현실의 경계와 다르다 하더라도 다른 특별한 사정이 없는 한 고 경계는 지적공부상의 등록, 죽 지적도상 
의 경계에 의하여 특정되는 것이므로, 이러한 의미에서 토지의 경계는 공적으로 설정. 인중된 것이고, 단순히 
사적관계에 있어서의 소유권의 한계선과는 그 본질을 달리하는 것으로서 경계확정소송의 대상이 되는 경계란 
공적으로 설정. 인중된 지번과 지번과의 경계선을 가리키는 것이고, 사적인 소유권의 경계선을 가리키는 것온 
안라할것이다" 
0 대법원 2016. 6. 28. 선고 2016다1793 판결: ·어떤 토지가 지적공부에 1필지의 토지로 등록되면 그 토지의 

소재, 지번, 지목, 지적 및 경계는 목별한 사정이 없는 한 그 동록으로써 듄짚되고 그 소유권의 법위는 현실의 
경계와 관계없어 공부상의 경계에 의하여 확정되는 것이 원칙이다. 다만 지적도를 작성함에 있어서 그 기점을 
잘못 선택하는 등 기술적인 착오로 말미암아 지적도상의 경계선이 진실한 경계선과 다르게 작성되었다거나 
당사자들이 사실상의 경계대로 토지를 매매할 의사틀 가지고 거래를 한 경우 등과 같은 특별한 사정이 있는 
경우에 한하여 그 토지의 경계는 십제의 경계에 의하여야 한다. 한편 물권의 객체인 토지 1필지의 급갈전 
뭘를 특정하는 것은 지적도나 임야도의 경계이지 등기부의 표제부나 입야대장·토지대장에 등재된 면적이 
아니므로. 부동산등가부의 표재부에 토지의 면적이 실재와 다르게 등재되어 있다 하여도 이러한 등기는 해당 

토지를 표상하는 등기로서 유효하다 도한 부동산동기부의 표시에 따라 지변과 지적을 표시하고 1필지의 토지 
를 양도하였으나 그 양도된 토지의 실측상 지적이 둥기부에 표시된 것보다 넓은 경우 등기부상 지적을 넘는 
토지 부분은 양도된 지번과 일체를 이루는 것으로서 양수인의 소유에 속한다.” 

1297) 여기서 ‘인접한 토지의 경계가 사실상 불분명하여 다툼이 있는 경우·에는 지적도를 작성하면서 기점을 찰못 
선하는 등 가술적안 착오로 지적도상 경계가 진실한 경계선과 다르게 찰못 작성되었다고 인접토지 소유자 
사이에 단릎이 있는 경우를 폰합한다(대법원 2021. 8. 19. 선고 2018다207830 판결)， 지적도에 의해 명확한 
공법상의 경계가 설정되어 있는 경우. 현실적으로 상대방이 그 경계를 침범하였다는 아유로 그 침범 대지의 
인도를 구하는 외에 별도로 그 경계의 확안을 구하는 것은 적법한 토지경계확정소송이 될 수 없고 또 소의 
아익도 없어 붓쥔뵤하다(90다12649), 

1298) 토지경계확정의 소는, 형식은 소송사건이지만 실질온 비송사건으로서 구체적으로 어떠한 내용의 권리관계를 
형성할 것인가를 법원의 자유재량에 일임하고 있는 형성의 소인 형식적 형성의 소’에 해당한다. 

1299) 토지경계확정의 소는 인접하는 토지의 경계확정을 구하는 소이고 그 토지에 관한 소유권의 법위나 실체상 
권리의 확인을 목적으로 하는 것은 아니드로 원고가 토지를 시효취득 하였는지의 여부는 토지경계확정소송에 
서 심리할 대상이 되지 못한다(92다44503). 

1300) 토지의 경계는 토지 소유권의 범위와 한계를 정하는 중요한 사항으로서, 그 경계와 관련되는 인접 토지의 소유 
자 전원 사이에서 합일적으로 확정될 필요가 있으므로, 인접하는 토지의 한편 또는 양편아 여러 사람의 공유에 
속하는 경우에, 그 경계의 확정을 구하는 소송은. 관련된 공유자 전원아 공동하여서만 제소하고 상대방도 관련 
된 공유자 전원이 공동으로서만 계소될 것을 요건으로 하는 고유필수적 공동소송이다(2000다24207). 
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부분에 해당하는지를 명확하게 표시할 필요가 있으며, 당사자 쌍방이 주장하는 경계선에 

기속되지 아니하고 어떠한 형식으로든 스스로 진실하다고 인정하는 바에 따라 경계를 

확정하여야 하고,1301) 소송 도중에 당사자 쌍방이 경계에 관하여 합의를 도출해냈다고 

하더라도 원고가 그 소를 취하하지 않고 법원의 판결에 의하여 경계를 확정할 의사를 

유지하고 있는 한, 법원은 그 합의에 구속되지 아니하고 전실한 경계를 확정하여야 하므 

로, 소송 도중에 진실한 경계에 관하여 당사자의 주장이 일치하게 되었다는 사실만으로 

경계확정의 소가 권리보호의 이익이 없어 부적법하다고 할 수 없다.1302) 

사적자치의 영역에 속하는 건물 소유권의 범위를 확정하기 위해서는 소유권확인소송 

에 의하여야 하고, 공법상 경계를 확정하는 경계확정소송에 의할 수는 없으며, 건물의 

경계 확정을 구하는 경계확정의 소는 부적법하여 각하된다.1303) 

한편, 토지소유자는 ‘지적공부의 등록사항’에 ‘잘못’이 있는 경우, 지적소관청에 그 정 

정을 신청할 수 있고, 그 정정으로 인접 토지의 경계가 변경되는 경우에는 인접 토지소유 

자를 상대로 경계 정정에 대한 승낙의 의사표시를 구하는 소를 제기할 수 있다.1304) 

1301) 대법원 1993. 11. 23. 선고 93다41792. 41808 판결 따라서 처분권주의나 불이익변경금지의 원칙이 배제되 
고. 법원은 원고의 청구를 기각할 수 없으며. 당사자가 주장하는 경계와 다른 경계를 법원이 확정하더라도 
‘원고의 나머지 청구를 기각한다.’는 주문은 필요치 않다(대법원 202 1. 8. 19. 선고 2018다207830 판결) 

1302) 대법원 1996. 4. 23. 선고 95다54761 판결. 

1303) 대법원 1997. 7. 8. 선고 96다36517 판결; “건물은 일정한 면적. 공간의 이용을 위하여 지상. 지하에 건설된 
구조물을 말하는 것으로서, 건물의 개수는 토지와 달리 공부상의 등록에 의하여 결정되는 것이 아니라 사회동 
념 또는 거래관념에 따라 물리적 구조. 거래 또는 이용의 목적물로서 관찰한 건물의 상태 등 객관적 사정과 
건축한 자 또는 소유자의 의사 등 주관적 사정을 참작하여 결정되는 것이고. 그 경계 또한 사회통념상 독립한 
건물로 인정되는 건물 사이의 현실의 경계에 의하여 특정되는 것이므로. 이러한 의미에서 건물의 경계는 골집 
으로 설정. 인증된 것이 아니고 단순히 사적관계에 있어서의 소유권의 한계선에 불과함을 알 수 있고. 따라서 

사적자치의 영역에 속하는 건물 소유권의 범위를 확정하기 위하여는 소유권확인소송에 의하여야 할 것이고, 

공법상 경계를 확정하는 경계확정소송에 의할 수는 없다고 할 것이다.” 

1304) 대법원 2016. 6. 28. 선고 2016다1793 판결; "공간정보의 구축 및 관리 등에 관한 법률(이하 ‘공간정보법’이라 

한다) 제84조 제 1항은 ·토지소유자는 지적공부의 등록사항에 잘못이 있음을 발견하면 지적소관청에 그 정정을 

산청할 수 있다’고 규정하고, 같은 조 제3항은 계 1항에 따른 정정으로 인접 토지의 경계가 변경되는 경우에는 

안접 토지소유자의 승낙서나 인접 토지소유자가 승낙하지 아니하는 경우에는 이에 대항할 수 있는 확정판결서 
짚본을 지적소관청에 젠출하여야 한다’고 규정하고 있다. 이와 같은 공간정보법의 규정에 의하면 자산의 소유 
가 아닌 토지에 관하여 지적공부의 등록사항 정정신청을 할 수 없으므로 그 토지의 소유자를 상대로 그 토지의 
경계 정정에 대한 승낙의 의사표시를 구하는 소는 권리보호의 이익이 없어 부적법하다. 또한 자선 소유 토지의 

경계 정정에 따라 그 경계가 변경되는 인접 토지소유자가 아닌 사람을 상대로 자산 소유 토지의 경계 정정에 

대한 승낙의 의사표시를 구하는 소 역시 권리보호의 이익이 없어 부적법하다.” 터 인접 토지 소유자에 대항할 

수 있는 확정판결’은 지적공부를 기준으로 하여 그 지번에 해당하는 토지를 특정하고 소유자로서 인접 토지 

소유자를 상대로 그에 관한 소유권의 범위나 경계를 확정하는 내용이 담긴 판결을 말하며. 경계확정의 판결, 

공유물분할의 판결 지상물 철거 및 토지인도의 판결. 소유권확인의 판결 및 경계변경 정정선청에 대한 승낙 
의사의 진술을 명하는 판결 등이 폰안될 수 있다(대법원 2016. 5. 24. 선고 2012다87898 판결). 
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댜 등기의 추정력 

1) 추정력의 내용 

등기의 추정력으로 ® 등기능력이 있는 권리의 등기가 있는 경우 그 등기에 의하 
여 그 권리가 등기명의자에게 귀속되어 존재하는 것으로 추정되고 그 등기에 의하여 물 

권변동이 유효하게 성립한 것으로 추정되는 ‘권리의 적법추정’(법률상의 권리추정), ® ‘등기 
원인의 적법 추정’, ® 등기가 절차상으로도 유효요건을 갖추어서 적법하게 이루어진 
것이라고 추정하는 ‘등기절차의 적법추정’1305)이 인정된다(등기절차 자체의 적법 추정에서 더 

나아가, 등기를 함에 있어서 필요한 전제요건이나 전치절차의 직법까지도 추정된다).1306) 

2) 소유권보존등기 의 추정 력 

소유권보존등기의 명의인도 소유자로 추정받으나, 그 토지를 사정(査定)받은 사람 

이 따로 있고 그가 양도사실을 부인할 경우에는 그 등기가 부동산소유권이전등기등에관 

한특별조치법 등의 특별조치법에 의하여 경료된 것이 아닌 한 그 추정력은 깨어진다. 

따라서 등기명의인이 구제적으로 실체관계에 부합한다거나 그 승계취득 사실을 주장·증 

명하지 못하는 한 고 등기는 원인무효로 되고, 이러한 법리는 고 소유권보존의 등기가 

등기부 멸설 후의 회복등기절차에 의하여 이루어진 경우에도 다를 바 없다.1307) 

1305) 예컨대. ® 멸심회복준유기에 였어 전등기(前登記)의 접수일자. 접수번호 빛 원안일자 등이 "불명'’으로 기재되어 
있더라도, 특별한 사정이 없는 한 이는 등기관에 의하여 멸실회복동기의 실시요강에 따라 토지대장등본 등 

전등기의 권리들 증명할 공문서가 첨부된 등기신성서에 의하여 적법하게 처리된 것이라고 추정되고(80다 

3286), ® 종전 등기명의인인 미성년자가 자신의 소유지분을 천권자에게 증여하는 행위가 이해상반행위라 
하더라도 그에 따른 천권자 명의의 소유권이전동기가 경료되어 였는 이상 그 이전등기에 필요한 절자를 적법하 
게 거친 것으로 추정된다(2001다72029). 

1306) 예컨대. ® 동기부상 법원의 경락혀가결정에 의한 소유권이전동기가 경료된 경우 적법한 경매점차에 의하여 
된 것으로 추정되고(4288민상554), @ 외국인 명의로 소유권아전등가가 경료된 이후 계속하여 그 소유 명의로 

등재되어 였다면 외국안토지법에 규정된 절자를 거쳐 합법적으로 등기를 경료한 것으로 추정되며(64다171), 

® 해산한 법안 재산을 청산인이 처분한 경우 침산인이 적법한 사원총회에서 적법한 선임결의에 의하여 선입되 
였는지, 합법적인 권한을 부여받았는지, 주무관청의 혀가를 얻었는지에 관하여, 모두 적법한 절자에 의하여 
경유된 것으로 추정되고(62다630), © 농지개혁법 시행 당시 농지 매매에 관한 소유권이전등기가 경료되었으 
면 같은 법 소정의 농지소재지증명은 어머 제출된 것으로 추정되며(69다469), ® 어떤 농지에 관하여 상환완료 
로 인한 소유권이전등가까지 경료되어 있는 것이라면 그에 대한 높지분배 절츠 적법하게 되였다고 추정되고 
(92다45773), ® 부동산을 매수하여 등기한 자가 그 매매가 전소유자의 대리안과 사이에 이루어진 것이라고 
주장하는 경우 그 대리권의 존재는 임웅 추정되고 대리권 흠결의 점은 전소유자가 증명깔 책입이 였다(94다 
41010). 

1307) 대법원 2009. 4. 9. 선고 2006다30921 판결 등. 이는 소유권보존동기는 새로 등기용지를 개설함으로저 그 
부동산을 등기부상 확정하고 이후는 그에 대한 권리변동은 모두 보존등기를 시발점으로 하게 되는 까닭에 
등기가 실체법상의 권리관계와 합치할 것을 보장하는 관문이며, 따라서 그 외의 다른 보통 등기에 있어서와 
같이 당사자 간의 상대적인 사정만을 기초로 하여 이루어질 수 없고 물권의 존재 자체를 확정하는 절차가 
필요하고, 따라서 소유권보존등기는 소유권이 진실하계 보존되어 있다는 사실에 관하여서만 추정력이 있고 
소유권보존 이외의 권리변동이 진실하다는 점에 관하여서는 추정력이 없다. 이와 같은 보존등기의 본질에 비추 
어 보존등기 명의인아 원시취득자가 아니라는 점이 층명되면 그 보존등기의 주정력은 깨진다고 보고서 부존등 
기 명의인의 주장과 증명에 따라 그 등기에 대하여 실체적 권리관계에 부합하는지 여부릅 가려야 한다(96다 
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위와 감은 법리는 보존등기 병익인 이외의 자가 당해 토지를 사정받은 사실이 증명됨 

을 선제로 하는 것이다. 토지조사부나 임야조사부에 토지소유자로 등재되어 있는 자는 

토지소유자로 사정받고 그 사성이 확정닌 것으로 사실상 추정길 뿐이므로, 일계강점기하 

의 수유권보존등기에 토지조사부나 임야조사부상 토지소유자 아닌 자가 보존등기 병의 

인으로 등재되어 있다면, 이는 재결에 익하여 사성내용이 변경되었다는 등의 반증이 되 

어 보존등기 명의인 이외의 자가 당해 토지를 사정받은 사실에 대한 증명이 성공하였다 

불 수 없으므로, 소유권보존등기의 추성력이 깨어셨다고 할 수 없다. 

건물의 소유권보존등기는 그 명의자가 신축한 것이 아니라면 그 등기의 권리추정력은 

깨어진다 할 것이고. 그 병의사 스스로 적법하게 그 소유권을 얀도받계 된 사실을 증명할 

책임이 있다. 308) 

3) 소유권이전등기의 추정력 

부동산에 관하여 소유권이전등기 가 마쳐져 있는 경우 그 등기명의자는 제3자에 

대하여서뿐만 아니라 그 전 소유자에 대하여서도 적법한 절차와 원안에 의하여 소유권 

을 귀득한 것으로 추장되므로. 그 절차 몇 원인이 부당하여 그 등기가 무효라는 사실은 

이를 주장하는 자에게 증명책임이 있다.1309) 

등기원인이라는 실체적 측면에서 보면, 등기명이사의 소유권이전등기가 ‘전 등기명의 

인의 의사에 반하여 이루어전 것’으로서 무효라는 주장·증명을 하여야 한다.1310) 

16247). 
1308) 대법원 1995. 11. 10. 선고 95다13685 판결 

1309) 대법원 2010. 7. 22. 선고 2010다21702 판결 대법원 2003. 2. 28. 선고 2002다46256 판결 - 법률이 
아닌 판례에 의하여 안정되는 유일한 법률산 주정으로 안걸어긴다. 일본 판례는 우리와 달리 동기에 ‘사실상 
추정력만 인정한다(주해 판례민법 물권법 정림서원, 1999. 75 면). 

1310) 0 대법원 200 1. 8. 21. 선고 2001다23195 판결. "부동산 등기는 현재의 진실한 권리상태를 공시하면 그에 
이른 과정이나 태양을 그대로 반영하시 아니하였어도 윤프한 것으로서, 등기명의자가 전 소유자로부터 부동산 
올 취득한에 있어 등가부상 기새된 등기원안계 의아지 아니하了 다른 원인_0로 적법하계 귀들하였다고 하면서 
등기원인행위의 태양이나 과정을 다소 다르門上준갈한다고 마여 이러한 수상만 가지고 그 등기의 추정력이 
깨어진다고 할 수는 없을 것이므로, 이러한 경우에도 이물 다두는 :에서 눙기명의자의 소유권이전등기가 집 
등기명의인의 의사에 반하여 이루어진정”으로서 무효라는 주장·입즘을 하여야 한다.” 幻 토지수용절차를 거친 
사실이 없읍에도 토지수용을 원인으로 소유구1이전동기들 겅료한 토지가량주합이 토지수웅 아닌 다른 원인으로 

소유권을 영도받았다거나 다른-원안으로 소:ic: 건을 취득한 入I_『,＇부터 다시 도정승계 도는 포괄승계하였을 수도 
잎단고만 주장하는 것은 등기원인행위의 태양이나 과정을 다소 다르 게 주장아는 것과 달리 무한정하게 확대하 
여 추상적으로 주장하는 것이어서 등기의 춧젖현인 유지될 수 없다고 한 사례. @ 대법원 2023. 7. 13. 선고 
2023다223591, 223607 판결 “부동산등기누 그것이 헬식저으로 존재하는 것 작겐로부터 적법한 등기원인에 
의하여 마저：L경으로 조절되고. 등기명의자가 등기부에 기재되 것과 므근- 업인으로 등기 명의를 취득하였다고 
준잘하고 있지만 그 주장 사설이 인정되지 많는다 하더라노 그 자체로 '5기의 추정력기 깨어진다고 할 수 
없으므로, 그와 같은 경우에도 등기가 원인 없이 마쳐진 것이라고 주장하는 쪽에서 무효사유를 주장·증명할 
책임을 지게 된댜 토지에 관하여 점유취득시효 왑실에 따라 소유권이전동기가 마쳐진 경우에도 적법한 동기원 

인에 따라 소유권을 취득한 것°-로 추정되는 섯은 마찬가시이므로, 젠3사사 등기명의자의 취득시효 기간 중 
일부 기간 동안 해당 토지 일부에 관학여 직접석·현실적인 서유를 학 사실이 였다는 사정맡으론 등기의 추정력 
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의 절차적 측면에서 보면 등기절차가 적법하게 진행되지 아니한 것으로 

사정’이 있음이 층명되는 경우에는 그 추정력은 깨어진다.1311) 따라시 등기의 

실체적 위법보다는 절차적 위법에 의한 추정력의 복멸이 용이하다 할 것이므로, 실무상 

또는 절취된 등기관계서류에 의해 마쳐진 것이라는 절차적 위법의 

주장·증명함으로써 등기 추정력을 복멸시키는 경우가 많다. 

등기원인의 존부에 관한 분쟁의 결과 ‘확정판결 소유권이전등기’가 마쳐진 

그 등기의 추정력을 번복하기 워해서는 일반적으로 

요구되는 증명의 정도를 넘는 명백한 증거나 자료가 

4) 사자洗者) 명의 신청 등기의 추정력 

추정력을 번복함에 있어서 

한댜 |312) 

전 소유자가 사망한 이후에 그 명의로 신청되어 경료된 소유권이전등기는, 

한 사정이 없는 한, 원인무효의 등기라고 볼 것이어서 그 등기의 추정력을 인정할 여지가 

없다.1313) 

사자 명의 신청 등기의 유효를 주장하는 자가 특별한 사정의 촌재 예컨대, 印 등기원 

인이 이미 존재하고 있으나 아직 등기신청을 하지 않고 있는 동안에 등기의무자에 대하 

여 상속이 개시된 경우에 피상속인이 살아 있다면 그가 신청하였을 등기를 상속인이 

청한 경우 또는 ® 등기신청을 등기공무원이 섭수한 후 등기를 완료하기 전에 본인이나 
주장국문명하여야 한댜1314) 

아 깨어진다거나 위 소유권이전등가가 
게 

등참조, 

1311) 대법원 2010. 7. 22. 선고 2010다21702 판결, 대법원 2003, 2. 28 선고 2002다46256 판결 . ., 2002다 
4625어 잡조판결로 한 2016다27825는 "동거 절차나 월일이 부당한 것 O로 볼 만한 의십스러운 사정이 있음 
어 증명되면 그 추정력은 깨어진댜下라고 판시하여 4등가원안도 같이 보았으나` 어는 타당한 것이 아니다 

1312) 대법원 2023, 7, 13. 선고 2023다22359L 223607 판결; "등가원안의 존부에 관하여 분쟁이 발생하여 당사자 
사어에 소송아 벌어집에 따라 법원아 위 등기원안의 존재를 인정하면서 어에 거한 

선고하고 고 판결이 확정됨에 따라 아에 거한 소유권이전등긴가 마쳐진 경우, 그 등기원인에 가한 
법원의 판단에 의하여 당사자 사이에서 확정된 것입이 분명하고, 법원이나 제3자도 위 당사자 사이에 

그러한 기판력이 발생하였다는 사실 자체는 부정할 수 없는 것이브로 위 
위 

1313) 대법원 2017. 12. 22. 선고 2017다360, 377 판결 
1314) 대법원 2008` 4 10숄 선고 2007다82028 판걸 [동일 취지] 대법위 2018. 11. 29. 선고 2018다200730 판결 

원심야 소유권이전등기가 소 명의자인 땅 소외 1의 사망일 이후 행하여진 사실을 안정한 다음 원고가 제출한 
층거만으로는 망 소외 l의 상속인이 등기 관련 법령엔프브} 위 소유권이전등기를 마친 산실을 
고 보아, 위 소유권이전등기 자체만으로는 등7:의 추정력을 인정할 수 없다고 판단한 것은 
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그런데 등기원인이 이미 존재하고 있으나 아직 등기신정읍 하지 않고 있는 동안에 

등기권리자 또는 등기의무자에 관하여 상속이 개시된 경우 피상속인이 살아 있다면 그가 

신청하였을 등기를 상속인이 부동산등기법 규정에 따라 신청하는 때에는 그 등기를 무효 

라고 할 수 없으므로,1315) ‘등기의무자 사망 전에 그 등기원인이 이미 존재하는 등의 사정’ 

이 있는 경우에는. 그 등기는 위와 같은 절차에 따라 적법하계 경료된 것으로 추정되어 

그 등기익 주정력을 부정할 수 없댜 1316) 결국, ‘피상속인 사명 전 등기원인 사살을 주장· 

증명아면 고 등기는 유효하계 된댜 단순히 사자 명의 신청 등기이 등기원인이 사망 이전 

일자로 기새되어 있다 하여 등기의무사 사망 전에 그 등기인인이 이미 촌재하는 것으로 

추정갈 것은 아니다.1317) 

1315) 부동산등기법 제27소(포괄승계인에 의한 등기산청) 틀기원인이 발생한 후에 등기권리자 또는 등기의무자에 
대하여 상속이나 __J_ 밖의 포괄승계가 있는 경우에는 상속인이나 그 밖의 포괄승계인아 그 등기를 신청할 수 
있나 

구 부동산등기법(201 1. 4. 12 멉률 제 10580호로 전부개정 되기 전이 싯) 제47조(상속인의 신칭) 신청안이 
: /] 신내자나 등기의무자의 상속인인 상 우에는 신청서에 그 신분을 ;; 영아는 시 ·구·읍·면의 장의 서면 또는 
이걸- －운성할 수 있는 서면을 집?아여아 만다 

))16) 대법일 1997. 11. 28. 선고 QS나510이 판결 

1’11 기 05 나'i 1991 판결은 "피고 명의리 ;－유권이전등기는 그 동기원인이 동기早 상 위 아00의 사망 이전인 1972 
10. 26. 매매로 기새되어 있어서 등기의무자의 사밍 전에 그 등기원인아 이미 존재하는 것으로 추정"하고 
있으나, 이 부분 판시를 일반론으로 인정하는 것은 다당하지 않다. 그 구체적 사안은, ’이00 사망 아전인 
1972. 7. 26. 매매예약을 원인으로 한 피고 명의의 소유권이전청구권 보전을 위한 가등기가 경료되고, 이00 
사망 후 위 가등기에 기하여 1979. 4. 2_ 접수 번호 붕상으로 1972. 10. 26. 매매를 원인으로 한 피고 명의의 
소유권이전등기가 겹료된 것으로서 피고 명의의 가등기로부터 이00 사망 전 등기원인 사실의 존재가 인정되 
는 사안이였다론 
81나사597 판결은, 피고의 피신-{:인이 l981. 4. 21. 사망한 후에 1 답 29뺄자로 피고 명의로 1980. 12 
15 사 즘여를 원인으로 하여 소유건이선등기가 마쳐진 사안에서, “사망사 명의의 등기신청에 의하여 마쳐진 
능기는 일단 원인무효의 등기라」’ -＇강 삿이어서 등기의 추정력을 인징앙 여지가 없으므로 그 등기의 유효를 
1 장아는 자가 현재의 실체관계마 부 야합을 입증할 책임이 있다.”고 만시한 바 있다" 
] L 'U1 88다카29986 판결은, 이미 1970. 9_ 6 사망한 망인 명의의 구 입야소유권이전등기에관한특별조치법 
-<< }01 절가에 따른 소유권이진:,/I 가 1970 12 17.자로 경료된 사안에시 "소유권아전동기가 등기명의인의 
사망 후에 경료되었다는 사유만으로 그 눙기가 권인무효라고노 봉 수 없고, 등기원입이 이미 존재하긴 였으나 
아칙 동기신청을 하지 앞고 있는 동안에 등기권리자 또는 등기이무사에 관하여 상속이 개시된 경우 피상숙인이 
살아 있다면 그가 신정아였을 등기를 상속인이 신청하는 경우(부동산등기법 계47조 참조) 또는 등기신청을 
동기공무원이 접수한 후 등기를 완료하기 전에 본인이나 그 대리인이 사망한 경우 동과 같이 그 등기이 산정이 
적법한 이상 등기가 경나먼 당시 등기명의인이 사망하였다는 이유만으로는 그 동기를 무효라고는 한 수 없을 
것이댜”라고 일반론을 설서한 다음, ‘망인은 위 특별조치법에 의하여 그 명의로 소유권이전등기를 하려고 동법 
수정이 보증안들로부터 권리지를- 자서 O로 학 보증서를 받아 군수에게 확인시 발규 시정을 하였고, 군수가 
1 사실웅 공고하는 동 그 절차가 진행 숭 사멤아게 되어 상속인인 피고들은 군수f무니 망인 명의의 확인서를 
반급만아 t유권이전동기신청을 하여 밍이 명이이 소유권이전등기를 경료하였유웅 엇봉 수 있어, 망인 명의의 
소유김아 선등기는 위 특별조치법에 의하여 석법아게 경료된 등가로서 유효하나 ̀J 판시하였는데, 위 일반론 
공업무분긴 ‘소유권이전등기가등기명이이니 사감후에 경료되었다는사유간-l三: ] :기가원인무효라고는 
봉 수 입냐는 부분은 ‘전 소유자카 사니산 이후나二1 명의로 신청되어 경료된 소집겁이 :1등기는 특별한 사정o] 
얽七 난 뉜인무효의 듀기’라는 앞서 몬 닙난2계 배치되는 것으로서 타당치 많{'_ ::.1 01_丁'， 위 일반론 중 뒷부분­
온 사자 명의 신청 등기익 유효를 주장하는 자가 주장·입증하여야 할 ‘특별한 사장에 관한 첫 설시로시 2003 
다3157 판걸 2007다82028 판결의 판시로 순차로 이어진 섯이다 



l|l. 민법상 주요 조문별 요건사실과 주장증명책임_ 물권 333 

5) 실체관계 부합 등기의 주장·증명 

등기가 일단 원인 무효로 된 경우, 그 동기가 실체관계에 부합하는1318) 유효한 

등기라는 점은 동기명의자가 주장국증명하여야 한다.1319) 이는 말소등기청구소송에서 항 

변사유로 기능한댜 

매매의 경우, ® 애매계약의 체결 사실’에다가, @ 메매대금의 전부 지급 사실’을 주 

장·증명하여야 한댜 위 ® 사실 대신에 ®l ‘매매대금 완불 전에 미리 소유권이전동기를 
하기로 하는 특약의 존제를 주장·증명할 수도 있댜1320) 매매대금이 전부 지급되었다 

하더라도, 소유권이전등기청구권을 행사할 권능이 없는 경우에는 실체적 권리관계에 부 

합한다고 할 수 없댜1321) 

공유자 중 1인이 다른 공유자의 동의 없이 공유 토지를 매도하여 타인 명의로 소유권 

이전등기가 마쳐졌다면, 그 매도 토지에 관한 소유권이전등기는 처분공유자의 공유지분 

범위 내에서는 실체관계에 부합하는 유효항 등기이다.1322) 

1318) 등기가 실체판계에 부합한다는 의미는, 당사자 사이에 단순히 채권관계만 있는 것이 아니라 나아가 산설살 
물권변동이 생긴 것과 같은 상대에 있는 것을 말한다. 이는, 당사자 사아에 동기청구권을 실현하는 데 있어서 
법률상 하등의 지장이 없고 따라서 동기의두자가 그 의무의 이행을 거절할 정당한 하등의 사유가 없는 경우로 
서, 동기권리자가 사실상 부동소 대한 전면적인 又 를 취득하여 소유권의 실又적인 내용을 ° 크：：： 사용, 
수악, 처분 동의 노든 권능을 취득하였다고 할 수 있는 상태를 말한다(대법원 1978. 8. 22. 선고 76다343 
판결). 

1319) 0 대법원 2017. 12. 22. 선고 2017다360, 377 판결; “사망자 명의의 신청으로 이루어진 이전동기는 원인무효 
왼}쿄l로서 등기의 추정력을 인정할 여지가 없으므로 그 등기의 유효를 주장하는 자가 현재의 실체관계와 
분할함을 료뒷할 책임아 있다." • 대법원 2010. 8. 19. 선고 2009다90160, 90177 판결; ·가동기권리자가 
가등기담보법 제3조,2l[g에 정한 절차에 따라 청산금의 평가액을 채무자 등에게 통지한 후 채무자에게 정당 
한 청산금을 지급하거나 지급할 청산금이 없는 경우에는 채무자가 그 통지를 받은 날로부터 2월의 청산기간이 
겹관하면 위 무효안 본동기는 실체적 법률관계에 부합하는 유효한 등기가 될 수 있을 뿐이며. 그 입종책임은 
이를 주장하는 자에게 였다." 8 99다]1007; 멸종전 등기명의인아 당해 토지를 타에 처분한 사실이 없음을 

어유로 그 동기의 말소를 소구하는 경우에는 사업시행자가 종전 등기명의인으로부터 협의취득 상대방으로의 
전전 양도 사실 등 실체적 권리관계에 부합하는 등기라는 점에 대한 주장과 입증을 하여야 할 것이다.” 

1320) 대법원 1994. 6. 28. 선고 93다55777 판결, 
1321) 대법원 1992. 2. 28. 선고 91다30149 판결. 

예컨대, 회생절차개시 당시 회생채무자에 대한 매매계약상 대금지급의무가 완전히 이행되지 않은 경우, 회생채 
무자의 관리인에게 매메계약에 관하여 그 계약을 해재하든가 그 이행을 청구할 것인지를 선택할 권리가 있으므 
로 메매계약의 운명은 관리안의 선택권 행사에 관한 재량에 따르게 되어 있고(재무자 회생 및 파산에 관한 
법률 제119조)， 그 상대방온 관리인이 계약의 이행을 선택하거나 계약의 해제권이 포기된 것으로 간주되기까지 
는 임의로 변재를 하는 등 계약을 이행하거나 관리인에게 계약의 아행을 청구할 수 없다. 따라서 위 ®에 해당 
하는 ‘회생절차개시 후 잔대금 전액을 공탁한 사실'에다가, ®l '관리인아 계약의 이행을 선택한 사실' 또는 
(합 '관리인의 계약 해제권이 소멸된 사살(위 재119조 제 1항 단서 또는 제2항)까지 주장·증명하여야 실체적 
권리관계에 부합한다는 항변이 성립한다, 관리인이 당해 사건에서 피고 앞으로 경료된 원인 무효 동기의 말소 
를 구하고 있다면. 관리언의 의사는 매매계약의 이행을 선택할 의사가 없고뺄 오히려 그 계약의 해제를 선택하는 
것. 다시 말하자면 당해 사건 소장 부본의 송달로 피고에게 채무자 회생 및 파산에 관한 법률 제119조 재 1항 
소정의 헤계의 의사표시가 있었다고 보는 것이 상당하다(91다30149 참조). 

1322) 대법원 2008. 4. 24. 선고 2008다5073 판결; "공유자 중 ]인이 다른 공유자의 동의 없이 그 공유 토지물 
매도하여 타인 명의로 소유권이전동기가 마쳐졌다면, 그 매도 토지에 관한 소유권이전동기는 처분공유자의 
공유지분 범위 내에서는 실체관계에 부합하는 유효한 등기라고 보아야 한다. 따라서 원고가 공유물의 보존행위 
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점유시효취득 또는 등기부시효취득의 요건사실을 주장·증명하여 실체적 권리관계에 

부합하는 등기라고 주장할 수도 있다. 

사해행위취소·원상회복으로 소유권이전등기의 말소를 명한 판결의 소송당사자가 아 

닌 다른 재권자가 워 판결에 기하여 재무자를 대위하여 마친 말소등기는 그 등기절차상 

의 홈에도 불구하고 실체관계에 부합하는 등기로서 유효하다.1323) 

기판력' 저촉 여부와 관련하여 보면 印 허위주소를 기재한 자백간주 판결에 기하여 

매매를 원인으로 한 소유권이전등기를 마친 후 피고의 추완항소로 위 판결이 취소되고 

원고 청구기각 판결이 확정되자, 이를 이유로 한 위 이전등기의 말소청구소송에서 반대 

로 매수사실을 인정하여 위 등기가 실체관계에 부합하는 등기라고 판단하더라도 위 확정 

판결의 기판력에 저촉되지 않고,1324) (집 소유권등기 말소등기 청구의 전소에서, 취득시효 

완성으로 인한 실체관계 부합 등기의 항변을 하지 않은 재 패소 확정판결을 받은 당사자가, 

후소로써 전소 변론종결 전 취득시효 완성을 이유로 소유권이전등기의 이행을 청구한 경우, 

전소의 기판력이 후소에 미친다고 볼 수는 없으며,1325) 강 소유권이전등기의 근거가 된 제소전 

로서 피고 명의의 소유권이전등기 전부에 관한 말소를 구하는 이 사건에서, 다른 공유작가 타인아 자신의:]문 
을 피고에게 처분하는 데 사전 동의하였다는 사실은 위 소유권이전등기가 실체관계에 부합하는 유효한.둘간라 
는 법률효과를 발생시키는 실제법상의 구성요건 해당산싶에 속하므로, 법원은 변론에서 당사자가 주장하지 
않는 이상 이를 인정할 수 없으나, 이와 같은 주장은 반트시 명시적안 것이어야 하는 것은 아니고 당사자의 
준장 취지에 바추어 이러한 주장이 포합되어 있는 것으로 볼 수 있으면 족하며, 또한 반드시 주창책임을 시는 
당사자가 진술하여야 하는 것은 아니고 소송에서 쌍방 당사사 감에 제출된 소송사료를 통하여 심리가 됨으로써 

그 주장의군존재를 인절안면라도 상대방에게 불의의 타격을 줄 우려가 없는 경우에는 그三E잡이 있는 것으로 
보아 아롱 재판의 기초로 삼을 수 있다.” 

1323) 대법원 2015. 11. 17 令 선고 2013다84995 판결: “사해행위 취소의 효력은 재두자와 수익자 사이의 법률관계에 
영향을 미치지 아니하고, 사해행위 취소로 인한 원상회복 판결의 효력도 그 소송의 당사자인 재권자와 수익사 
또는 전독자에게만 미칠 뿐 채무자나 다른 재권사에게 미치지 아니하므로, 어느 채권자가 수익자를 상대로 
사해행위 취소 및 원상회복으로 소유권이전동기의 말소를 명하는 판결을 받았으나 말소등기를 마치지 아니한 
상태라면 그 소송의 당사자가 아닌 다론 채권入}는 위 판결에 가하여 체무자롱 대윈하여 그 말소듈기를 신정할 
수 없다. 그럼에도 불구하고 다른 재권자의 위와 같은 등기신청으로 말소등기가 마쳐졌다면 그 등기에는 절차 
訂홈이 존재한다. 그러나 재권사가 사해행위 취소의 소를 제기하여 승소한 경우 그 협소의 효력온 만법 
제407조에 의하여 모든 재권사의 아익을 워하여 미치브로 수익사는 재무자의 다른 채권자에 대하여도 사해행 
위의 취소로 인한 소유권이전등기의 말소동기의무를 부담하는 점, 위와 같은 등기절차상의 홈을 이유로 말소된 
소유권이전동기가 회복되더라도 다른 재권사가 사해행위취소판결에 따라 사해행위가 취소되었다는 사성을 들 
어 수악자를 상대로 다시 소유권아전등기의 말소를 청구하면 수익자는 그 말소등기를 해 줄 수밖에 없어서 

결국 말소된 소유권이전등기가 회복되거 전의 상태로 돌아가는데 이와 같은 불필요한 절차릅 거치게 할 필요?.t 
접 등에 비추어 보면 사해행위 취소 및 원상회복으로 손융권이전등기의 말소를 명한판〈戶] 소송당사자 

가 아닌 다른 계권잔가 위 판결에 기하여 재두사를덴뀐하여 마친 맡손등기는 그 등기절차상의 홈에노 불구하 
고 실체관계에 부합하는 등가로서 윤혼하다고 볼 수 있다.” 

1324) 매매를 청구원인으로 한 소유권아전등가천구사건에서 판결의 깁쁩럽이 미치는 객관적 범위는 그 판결의 준뮬에 
포합된 登긴정구권의 존분에만 한하는 것이고 판결인윤에서 설시된 등기청구권의 원인이 되는 채권계약왼;홉 
부에까지 미지는 것이 아니기 때문아다(82다카770). 

1325) 甲이 乙을 상대로 한 乙 명의 소유권보존등기 말소청구의 전소에서, 허위 보종서에 터잡아 경료된 무효의 등기 
라는 이유로 乙의 패소판결이 확정된 경우, 그 소송물은 소유권보존등기의 날소정구권의 존부이고, 후소의 
소송물은 취득시효 완성을 원인으로 한 소유권이전등기청구권의 존부라면, 전소와 후소는 청구취지와 청구원 
인을 전혀 달리하는 소송으로서 그 소송물이 다르고 전소에서 말소를 구하는 소유권보존등기가 취득시효 완성 



회해가준재심 

확정판결의 기판력에 

한편 실체관계 

뒤에된중복 

뻬 민법상 요건사실과 주장증명책임 

경우, 그 등기가 실체관계에 부합하여 유효하다는 

것은 아니다.1326) 

주장이 그자체로 

명의인의 등에 의한실제적 

주장1327) '2) 증여자 의사에 기하지 아니한 가마치진 경우, 서면에 
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준재심 

아니한 증여자의 증여계약 해제에 대한 수증자의 부합 주장1325) 등이 있다. 

6) 각종 특별조치법에 따른 등기의 추정력 

각종 특별조치법1329)에 따라 마쳐진 

계에 부합하는 등기로 추정되고, 특조법 소정의 

나이전등기는실체적 

나 환인서가 허위 

것이라거나 그 밖의 사유로 적법하게 등기된 것이 아니라는 증명이 없는 한, 특조법에 

의하여 마친 소유권보존등기나 이전등기의 추정력은 깨어지지 않는다.1330) 특별조치법에 

전연 

전소의 소송물과 후소의 소송물온 
것도 아니라고 할 것이어서, 전소 판결의 기판력어 후소에 마친다고 볼 수 없다고 한 예(94다39628) 

1326) 대법원 1996미 3c 22` 선고 95다14275 판결: 십재소전화해에 있어서는 종결될 소송어 계속되었던 것이 아니고 
종결된 것은 화해절차분이므로 재심사유가 있어 준재섭 소에 의하여 재소선화해를 취소하는 준재섭 판결이 

하여도 부환됩 소송이 없음은 물론 그 화해절차는 화해가 성립되지 아니한 것으로 귀착되어 그 계손 
이러한 준재심 확정판결에 

경료된 소유권이전등기의 

1327) 동일 무동선에 관하여 둡기명의인을 날리하여 중복된 소유권보촌동기가 경료된 경우에는 먼저 이루어진 소유권 
부촌동겨가 원인무효로 되지 않는 한 뒤에 된 소유권보존등기는 그것이 

법리에 비추어 무효이가 때문이다(대법원 1996, 10. 17 

1328) 대법원 2009. 9. 24 선고 2009다37831 판결; “서면에 의하지 아니한 증여의 경우에도 그 아행을 완료한 
경우에는 해제로서 수증자에게 대항할 수 없다 할 것인바. 토지에 대한 증여는 충여자익 익사에 기하여 그 
소유권이전등기예 필요한 서류가 제공되고 수중자 명의로 소유권이전동기가 경료됨으로써 이행이 완료되는 
것이므로 층여자가 그러한 이행 후 증여계약을 해제하였다고 하더라도 종여계야이나 그에 의한 소유권이전등 
기의 효력에 영향을 마치지 아니한다 할 것이지만, 이와는 달리 

경료된 경우에는 
대해 

1329) 부동산등기에 관하여 간이한 등가절차를 규정한 특별조척법에는\t 분배농저소유권이전등기에관한특별조처법 
(1961. 5. 5. 법률 제613호, 1%I. 5. 5.~1965. 6. 30. 시행). ® 일반농지의소유권이전등기등에관한특별조치 
법(1964. 9. 17. 법률 제1657호 l%4. 9. 17.~1%5. 6, 30. 시행)」합 임야소유전어전등가등에관한독별조치 
법(1969. 5. 21. 법률 제2111호, 1969. 6. 20.~197l. 12. 19. 시행), 
조치법(1977. 12. 31. 법릅 제.3094호 1978. 3. 1.~1984. l2` 31. 시행), ® 수복자역내소유자미복구토지의 
덕 7 뭉롱과보존등기등에관한특별조치법(1982. 12. 31. 법률 계3627호연 1983. 6. 30.~1991. 12. 31. 시행). 
부동산소유권이전등기등에관한특벌조치법(1992. lL 30. 법률 제4502호, 1993. 1. l. ~1994. 12. 31. 

시행)이 였다(이하 이들 법률을 톡조범아라고 한다). 

1330) 대법원 2001. 11. 22. 선고 2000다71388, 71395 전원합의체 판결, 
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따른 소유권보존등기가 마쳐진 토지를 사정(査定)받은 사람이 따로 있는 것으로 밝혀진 

경우라도, 그 보촌동기는 적법한 절차에 따라 마쳐진 것으로서 실체적 권리관계에 부합 

하는 등기로 추정된댜1331) 

특조법에 따라 등기를 마친 자가 보증서나 확인서에 기재된 취득원인이 사실과 다름을 

인정하더라도 그가 다른 취득원인에 따라 권리를 취득하였음을 주장하는 때에는, 특별한 

사정1332)이 없는 한 위와 같은 사유만으로는 특조법에 의하여 마친 등기의 추정력이 깨어 

진다고 볼 수는 없고, 그 밖의 자료에 의하여 새로이 주장된 취독원인사실에 관하여도 

진실이 아님을 의심할 만큼 증명되어야 비로소 그 등기의 추정력이 깨어진다.1333) 보증서 

1331) 대법원 1996. 7. 30. 선고 95다14794 판결 동. 

1332) 특조법의 적용을 받을 수 없는 시점의 취득원인 일자를 내세우는 경우와 같아 그 주장 자체에서 특조법에 
따른 등기를 마칠 수 없음아 명백하거나, 그 주장하는 내용이 구체성이 전혀 없다든지, 그 자체로서 허구임이 
명백하다는 동의 사정 

1333) 대법원 200 1. 11. 22. 선고 2000다71388, 71395 전원합의체 판결 등, 이와 달리 특조법에 따라 동기를 
마친 자가 보증서나 확안서상의 취득원인 사실과 다른 취득원안 사실을 주장한 경우에는 바로 그 동기의 추정 
력이 깨어진다는 취지로 판시한 판결들은 변경되었다. 
특조법이 부동산의 사실상의 양수인에 대하여 그 권리 변동 과정과 일치하지 않는 등기를 허용하는 것임에 
비추어, 보증서나 확인서상의 매도안 명의나 대수일자의 기재가 실제와 달리 되어 있거나 보증서에 구체적 
권리 변동 사유의 기재가 생략되고 현재의 권리 상태에 대해서만 기재되어 있다 하더라도 그것만으로는 바로 
그 동기의 적법추정력아 깨어진다고 할 수 없다(대법원 2005. 9. 9. 선고 2005다27966 판결 등), 
특조법에 의한 보증인이 권리변동관계를 잘 알지 못한 채 동기명의인이 주장하는 권리변동관계를 보증한다는 
내용의 보증서를 작성하여 주었다는 사유만으로는 그에 따른 동기의 추정력이 전복되지 아니하나(대법원 
2005. 4. 29. 선고 2005다2189 판결)， 특조법에 의한 보증인들아 권리변동관계를 알지 못한 채 아무런 확인도 
없이 등기명의안의 말만 믿고 보증서를 작성하여 준 점에 다른 제반 사정을 더하여 특조법에 의한 소유권이전 
등기의 기초가 된 보증서가 그 실체적 기재 내용이 진실이 아님을 의심할 만큼 증명된 것으로 봄이 상당하여 

그 등기의 추정력이 깨어졌다고 할 수도 있다(대법원 2006. 2. 23. 선고 2004다29835 판결). 
특조법에 따라 행정관청에 의해 보증인으로 위촉되었다면 특별한 사정이 없는 한 그는 같은 법상의 적법한 
보증인으로 추단되고, 도 특조법 시행령에서 말하는 ‘부동산 소재지 리 ·동에 계속하여 10년 이상 거주하고 
있는 자’라는 의미는 '부동산 소재지 리 ·동을 계속하여 10년 이상 생활의 본거지로 하고 있는 자’를 뜻하는 
것으로서 주민등록법에 의한 주민등록지의 개념과는 반드시 일치한다고 할 수 없다. 그리고 특조법에 의한 
동기는 공부상 소유명의안으로부터 칙접 양수한 경우분만 아니라 상속인이나 제3자를 거쳐 양수한 경우에도 
허용되는 것이므로 그 보증서상의 매수일자가 매도명의인의 사망일자 이후로 되어 있다고 하여 그 동기의 
추정력이 깨어지는 것은 아니다(대법원 2007. 10. 25. 선고 2007다 14827 판결). 
확인서 발급신청 종중의 대표 자신이 특조법상 보증인의 1인으로 된 보증서 및 아에 기한 확인서에 의하여 
경료된 특조법에 의한 등기는 절차상 위법한 동기로서 적법성의 추정을 받을 수 없는 등기아다(대법원 2010. 
11. 11. 선고 2010다45944 판결: 특조법아 요구하는 보증인들온 그 법에 의하여 동기를 하고자 하는 확인서 
발급산청안 이외의 제3자를 의미하고, 따라서 보증인으로 위촉된 본인이 자신 또는 자신이 대표자로 있는 종중 
이 사실상 양수한 토지에 관하여 특조법에 의한 동기를 경료하고자 할 경우 자신온 당해 토지에 관한 보증인이 
될 수 없다고 보아야 하기 때문이다). 
특조법에 따라 동기를 마친 피고가 보증서나 확안서에 기재된 취득원인이 사실과 다름을 안정하고 다른 취득원 
인에 따라 권리를 취득하였음을 주장하는 경우, 그 주장의 다른 취득원인 사실에 관하여 진실이 아님을 의심할 
만큼 증명이 원고에 의해 이루어진 결과 특조법에 따른 동기의 추정력아 깨어진 이상, 위 다론 취득원인 사실아 
안정됨을 전제로 한 실체관계 부합의 피고 주장온 받아들여질 여지가 없는 것으로서 유효한 항변이 될 수 
없으므로, 동기의 추정력 번복 단계에서 위 다른 취득원인에 관한 피고 주장의 진부를 가려보고 그 산빙성이 
의심스러워 등기의 추정력이 번복되었다고 본 이상, 그 후에 실체관계 부합에 관한 항변으로 취급하여 다시금 
판단하고 배척할 필요는 없다(2000다71388, 71395 전원합의체 판결). 
결론적으로, 특조법에 의하여 마친 동기의 추정력을 깨기 위해서는, ® 보증서나 확인서가 위조된 것이라거나 
그 밖의 사유로 절차상 적법하게 동기된 것이 아님을 증명하거나, ® 보증서 등의 허위성을 증명하기 위해 
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등의 허위성의 증명 정도는 법관이 확신할 정도가 되어야만 하는 것은 아니다.1334) 

7) 가등기의 추정력 

가등기의 적법추정력에 관하여 판례는 긍정과 부정으로 엇갈리고 있으나, 가등기 

의 적법추정력을 부정한 판례가 근자의 판례이다. 

일찍이 대법원 1979. 5. 22. 선고 79다239 판결은 가등기의 적법추정력을 부정하였 

는데,1335) 위 판결이 선례로서 인용한 63다114 판결은 "소유권이전청구권의 보전을 위한 

가등기가 있었다 하여 반드시 금전채무에 관한 담보계약이나 대물변제의 예약이 있었던 

것이라고는 단정할 수 없는 것”이라는 것으로 가등기의 적법추정력에 관한 판례가 아니 

고 가등기의 : 가원인의 주정력에 관한 판례에 지나지 않는 것이었다`1336: 고 후 대법원 

1997. 9. 30. 선고 95다39526 판결1337)과 대법원 201 1. 10. 13. 선고 2011다51281 

® 북소법에 따른 등기명의인이 특조법의 적용을 받을 수 없는 지점의 취득원인 일자를 내세우누 경우와 같이 
그 주장 자체에서 특조법에 따른 등가를 마칠 수 없음아 명백하거냐 그 주장하는 내용이 구체성이 전혀 없댜른 

지 그 자세군서 허구임이 명백삼"~ 밝히거냐, (.切 ;·기명의인에 의해 수상된 취득원인에 관아여 진실이 아님을 
의심할 만큼 승명하여야 한다. 

13.34) 대법원 200 1. 4. 13. 선고 2001다4903 판결 

1335) 다법원 .1979. 5. 22. 선고 79다239 판견; "원판시에 의하면 가등기가 경료되어 있으므로 가동기 권리관계는 
저번한 것으로 추정된다고 하냐 여기서 말하七 가등기 권리관계가 어떤 것인지 그 판문에 의하여도 명료하지 
아니할 뿐 아니 라, 소유권이신청구권의 보전을 위한 가등기가 있다 하어 반드시 소유권이전등가할 어떤 계약관 
계가 있었텝 것이라 단정할 수없으므로(63다 114 참조) 소유권이 천:－기를·청구할 어떤 법납관계가 있다고 
추정이 니뇨 것도 아니라 일 깃이니 윈 판시는 가등기왼＿추정트l에 관만 법리오해가 있다.” 

1336) 아는 구체적안 가등기 원인 사설의 촌새에 대한 추정력을 부정한 것으로서 ® 대법원 1992. 2. 11. 선코 91다 

36932 판결(낭소론은 특럽 위 가등가 시에 달본즈~굳긴률그}로5L때 동상작성뇌는 대물반환예약서 대산메대예 
안선꼬교환된 점음 들어 담보가등기가 아니라고 주장하나, 가등가가 담본간등가인지 여부는 그 등기부상 표시 

브둘간걸기| 주7 받는 서르완짚:류에 의하여 형시적으요 결정될 것°’ 아닌르 거레의 실질과 당사자의 의사에 
석에 따라 결성현」끈F라고 할 것하므로 위 주장 또한 이유 없다” 노 아는, 매매예약芸 원안으로 한소옵권 
이전 청구권 가등기가 경료되어 었는 경우, 가능기 워인인 '매매예약 사설이 추정되는 것: 이니라는 의미아 
다). 앙 대법원 1998. JO. 7.자 98마1천3 견정(“망해 가등가가 답보 가듬기인쯔七견문는 당해 가등기가 실젠싶 
재권담부릅몬무적으로 한 것인지 여부에 의하여 결정되는 것이지 당해 가등기의 등기부상 원인이 매매예약으로. 
기재되어 있는가 아니면 대물변제예약으로 기재되어 있는가 하는 형식적 기재에 의하여 결정되는 싯이 인브단. 
원심이 • 선청인들의 각 가두기? 담보 가등기로 파단하여 그 가등기에 기한 본등기가 경료되었다고 하더라도 
그 각 가능기와 부풍기 사아에 겁료된 국세 압루동기를 말소할 수 없다고 판단한 것은 정당하고” 댜 어는, 
낙찰로 소유권님 취득한 자는 소유리이전청구권의 보전을 위한 가뭉거입을 증명하여 승산투기의 말소를 구이 
수 있다는 것아다). ® 대법원 2003. JO. 6.자 2ll il3마]438 경정("－두웅 산의 강재경매절찬에서 경매목적부동산 
이 낙찰된 때에도 소유구-!아전풍기청구권의 순위보전을 위한 가등기는 그보다 선순위의 담보권이나 가압류가 
없七 아상 담보 목적의 가등기와는 달리 말소되지 아니한 재 낙찰인에게 인수되는 것인바, 권릿신곧간｝만전 
않아 담보가등기인지 순위보전의 가등기인지 알 수 없는 경우에도 1 가등가가 등기부상 최선순위이면 집행법 
원으로서든 일단 이를 순원보전을 위한 가등기로 보아 낙찰인에게 __J_ 무답이 인수될 수 있다누 취지를 입찰뭄 
건명세시에 가재한 후 그에 기하여 경메절차튼 산행하면 족한 것이지 반드시 그 가둘긴가 담보가등기안지 
숲전의 가등기인지 밝혀질 때가지 경매질자물 중저하여야 호}는 것은 아니다") 님마 1 궤롱 같이 이뇨 
것으로 이해할수 였댜 

1337) 대법원 1997. 9. 30 선고 95다39526 판결은. “부동산등기는 그것이 형식적으로 존재하는 것 자체로부터 
석법산 등기원이에 의하떠 마쳐진 것으로 추정되고 등기명의자가 등기부에 기재된 거과 다른 일인으로 듀기 
명의를 취득하였다고 주장하고 있지만 그 주장 사신아 인정되지 않:다 하더라도 그 사세군 등기의 추정력이 
께어진다 7 한 수 없으브로 그와 같은 경우에도 ;; 가 가 원인 없이 마지 ;'I 섯이라고 주장하논 쪽에서 그 누효 
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판결1338)은 가등기의 적법추정력을 긍정하였으나, 대법원 2018. 11. 29. 선고 2018다 

200730 판결은 다시 부정하였다.1339) 원칙적으로 가등기의 적법추정력을 긍정함이 옳다 

고 생각한다.1340) 

가등기가 담보가등기인지 여부는 거래의 실질과 당사자의 의사해석에 따라 결정된 

댜1341) 

사유를 주장·입증할 책임을 지게 된다,｀라고 동기의 추정력에 관한 일반론을 설시한 후. "원고 소송피수계인 
명의의 가동기가 고 등기명의인의 의사에 기하지 아니하고 위조된 서류에 의하여 부적법하게 말소된 사실이 
인정되는 이상 위 가등기는 여전히 적법한 등기원인에 의하여 이루어진 것으로 추정된다. 고러므로 위 가등기 
의 등가원인이 1988. 2. 9,자 매매예약으로 되어 있고, 원고가 위 등기원인과는 달라 ... 피고 박00에게 
소유자 명의를 신탁하여 소유권이전등기를 하고, 피고 박00이 이 사건 부동산들읊 임의로 처분하지 듯하도록 
할 목적으로 위 가등기를 마쳐 두었다고 주장하고 있으며. 원고가 그 사실을 입증하지 못한다 하더라도 그로 
인하여 위 가등기의 권리추정력이 깨어져 원고가 위 가동기가 실체관계에 부합하는 가등기라고 하는 것을 
입증할 책입을 지게 되는 것은 아니고, 여전히 위 가동기의 말소등기가 실체관계에 부합하는 것이라고 주장하 
는 피고들이 그 주장 사실을 입증할 책임을 지는 것이다”라고 하여 가등기의 권리추정력을 인정한 다움 그 
추정력의 복멸 여부에 관하여 설시하였다. 

1338) 대법원 201L 10. 13. 선고 2011다51281 판결은, 위 95다39526 판결을 참조판결로 하여 ·부동산등기는 
그것이 형식적오로 존재하는 것 자체로부터 적법한 동기원안에 의하여 마쳐진 것으로 추정되므로 동기가 원인 
없이 마쳐진 것이라고 주장하는 쪽에서 그 무효 사유를 주장·입증할 책입을 지게 되고”라는 일반론을 설사한 
다음, ·원심이 이 사건 간듈긱 및 근저당권설정동기가 원인 없는 무효의 등기라는 이유로 그 말소를 구하는 
원고가 서00에게 소유자인 원고를 대리할 권한이 없었다는 원인무효 사실에 대한 임중책임을 부담한다고 
전제한 후 판시 중거만으로는 이룰 인정하기에 부족하다고 판단한 것은 정당하고. 거기에 ••• 등기말소청구에 
관한 입증책임 내지 문서의 진정성립에 관한 법리오해 … 등의 위법이 없다.”라고 판시하였다. 

1339) 대법원 2018. 11. 29. 선고 2018다200730 판결; 원심이, "부동산등기는 형식적으로 존재한다는 그 사실 
자체로 적법한 동가원안에 의하여 마친 것으로 추정되므로. 이 사건 간물긴도 적법한 동기원인에 의하여 마친 
젖으로 준짚된다. 더구나 이 사건 가등기의 돛긴웠있온 저울지방법원 1947. 7. 4.자 가동기가처분 결장이므 
로 망 소외 1과 매도인인 소외 3, 4 사이에 이 사건 토지의 소유권이전과 관련한 동기원인 또는 가등기 원인이 
호한다는 점이 법원의 심사와 결정을 통해서 소명되었다고 볼 수 있다.”라고 판단한 데 대하여. 대법원은, 
“이 사건 가동기는 의용 민법과 의용 부동산등기법이 적용되던 시기에 이루어진 것인데, 대법원은 일찍이 위 
법률 적용 당시 행하여진 가등기의 구체적안 등기원인이 존재하는 것으로 추정할 수 없다고 판단한 바 있다(63 
다114 판결 참조)． 가등기의 구체적인 등가인인의 추정력을 분짚하는 대법원의 입장은 현행 만법과 부동산동기 
법에 따라 이루어진 가등기에 관해서도 마찬가지로 유지되었다(79다239 판결, 아다36932 판결 동 참조). 
이처럼 의용 민법, 의용 부동산등기법에 따라 마친 가등가의 추정력이 인정되지 않는 이상, 이 사건 가등기도 
그 등기원인에 해당하는 특정의 법률관계가 촌재한다고 추정할 수 없다.”고 판시. 

1340) ［사견] 동가가 있으면 그와 합치하는 법률관계가 실재할 개연성이 있고, 동기의 추정력을 인정하면 동기명의인 
이 보호되고 공시의 원칙에도 기여하므로. 동기의 법률상 추정력이 인정된다. 가동가의 신청도 등기의 일반원 
칙에 따라 가등기권자와 가등기의무자의 공동신청에 의하여야 하고. 공동신청의 원칙에 대한 예외로 가등가의 
무자의 승낙아 있거나 가등기를 명하는 법원의 가처분명령이 있을 때에는 가등기권리자의 단독으로 가동기를 
신청할 수 있다(부동산동기법 제89조)는 접에서 일반동기와 차이가 있지만. 가등가절차가 본동기절차에 비하 
여 특별히 간편하게 되어있는 것은 아니므로. 법률관계가 실재할 개연성아나 동기명의인의 보호, 공시의 원칙 
에의 기여 동 법률상 추정력을 인정하는 이유라는 측면에서 본등가와 비교할 때 가동기의 경우 그 적법 추정력 
올 부정할 차별적인 이유는 없다고 생각된다. 
따라서 소유권아전청구권의 보전을 위한 가동기가 되어 있다면. 소유권이전등가를 청구할 어떠한 법률관계가 
있다는 정도의 적법추정력은 인정합이 옳고. 다만 담보가등기를 경료할 때도 통상 매매예약이나 대물반환예약 
의 형식을 취한다는 접에서 가등기의 법률관계가 구체적인 등기원인 그대로 매매예약아라는 점에 대해서는 
추정력이 인정되지 않는다고 봄이 옳다. 
이러한 견지에서 보면. 가등가말소소송의 경우 그 말소를 구하는 자가 고 무효 사유를 주장·증명하여야 하는 
것이고, 가동기에 기한 본동기청구소송의 경우에는 그 본동기를 구하는 자가 매매예약 사실의 존재 등 본동가 
를 구할 계약관계 사실에 대한 주장·증명책임을 진다고 보아야 한다. 
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8) 대장(臺帳)의 추정 력 

1975. 12. 31. 법률 제2801호로 개정된 지적법이 시행되기 전에 소관청이 아무 

런 법적 근거 없이 과세의 편의상 임의로 복구한 구 토지대장에 소유자 이름이 기재되어 

있다고 하더라도 그 소유자에 관한 사항온 그 권리추정력을 인정할 수 없으나,1342) 일제강 

점기하의 구 토지대장(임야대장)상 소유자 변동 기재의 경우, 그 기재대로 소유권이 이전 

된 것으로 인정된다.1343) 토지대장이나 임야대장의 기재사항이 진실된 것으로 추정을 받 

는다 하더라도 이 경우의 추정온 증명력이 강한 증거자료가 된다는 의미를 가지고 있을 

분이지 부동산등기부와 같은 비중의 추정력 즉, 증명책임의 전환까지 초래하는 추정력을 

갖는 것은 아니다.1344) 

1341) 대법원 2023. 11. 30. 선고 2023다263346 판결; 원고가 그 소유의 부동산을 매도하면서 매수인이 지정하는 
사람 명의로 가동기를 설정하는 데 동의하였는데, 매수인은 피고보조참가인으로부터 금전을 차용하면서 예약 
자를 원고, 예약권리자를 피고보조참가안으로 하는 대대예약서를 작성하였고, 그에 따라 피고보조참가안 명의 
의 소유권이전청구권가동기가 마쳐진 사안에서, 원심온, 원고가 적어도 가등기 관련 서류를 작성할 당시에는 
매수인의 피고보조참가인에 대한 차용금채무를 담보하기 위한 것임을 인식한 상태에서 본인의 의사에 따라 
위 서류 작성에 동의하였다고 보아, 원고가 위 가동기를 통하여 매수인을 물상보증한 것으로 봄이 타당하다고 
판단하였으나, 대법원은, 매매계약의 당사자가 아닌 제3자 앞으로 가동기가 마쳐졌다고 하여 위 가등기가 매매 
계약과 무관한 담보가동기라고 단정할 수 없고, 위 가등기는 그 동기부에 담보가동기라고 기재되어 있지 않고 
순위보전 가등기와 같은 형식으로 되어 있을 분이며, 보중의사의 존재나 보증범위는 이를 엄격하게 제한하여 
안정하여야 하는 점 동을 고려하면 위 가동기는 담보가등기가 아닌 매매계약에 따른 순위보전을 위한 가동기라 
고 보아야 한다고 한 예. 

1342) 대법원 1993. 4. 13. 선고 92다44947 판결, 

1343) 0 대법원 2015. 7. 9. 선고 2013두3658, 3665 판결; “구 토지대장규칙(1 914. 4. 25. 조선총독부령 제45호) 
제2조 제 1호는 ‘소유권의 아전에 관한 사항은 동기관리의 통지가 있지 아니하면 토지대장에 등록할 수 없다. 
다만 국유지의 불하·교환·양여 도는 미등기 토지의 수용으로 인하여 소유권을 이전한 경우 및 미등기 토지가 
국유로 된 경우에는 그러하지 아니하다,’고 규정하고 있으므로, 구 토지대장상 소유자변동의 기재는 위 규정에 
따라 동기공무원의 통지에 의하여 이루어진 것아라고 보지 않을 수 없고, 위 조항 단서의 경우에는 토지대장을 
관리하는 국가에서 소유권의 이전사실을 스스로 확인할 수 있기 때문에 동기공무원의 통지가 없어도 대장에 
소유권이전의 등록을 할 수 있게 한 것이라고 보아야 할 것이므로, 구 토지대장상 미등기토지의 소유권이 '국’ 
으로 이전된 것으로 등재되어 있다면 특별한 사정이 없는 한 그 무렵 그 기재대로 소유권이 이전되었다고 
蠶된댜" 
0 대법원 2019. 12. 13. 선고 2018다290825 판절; "구 임야대장규칙(1 920. 8. 23. 조선총독부령 제 113호) 
제2조에 의하여 로울되던 구 토지대장규칙(1914. 4. 25. 조선총독부령 제45호) 제2조는 소유권 이전에 관해서 
는 동기공무원의 통지가 없으면 임야대장에 등록할 수 없도록 정하고 있다. 탑신의 임야대장에 누군가에게 
소유권이 이전된 것으로 둘잰되어 있다면 임야에 관해 이미 그 명의로 이전동기가 마쳐져 있었고 등기공무원의 
통지에 의하여 임야대장에 동재된 것으로 보아야 한다. … 대정(大正)과 소회〈昭和) 등 일제 강점기에 사용하던 
연호를 사용하고 일본어가 부동문자로 인쇄되어 있는 점 동에 바추어 이 사건 임야대장은 일제 강점기예 최초 
등록되어 작성된 것으로 볼 수 있다. … 이 사건 토지가 이 사건 모토지에서 분할되어 이 사건 임야대장의 
소유자란 기재가 이 사건 토지에 대한 구 토지대장에 그대로 옮겨진 것이므로 소유자란 기재의 권리추정력은 
그대로 유지된다.” 

1344) 대법원 1979. 2. 27. 선고 78다913 판걸 일제강점기하의 구 토지대장·임야대장상 소유자 변동 기재의 경우, 
‘일제강점기하의 구 토지대장험야대장상 소유자란 기재 사살로부터 등기부에 대장상 소유자 명의의 동기가 
경료된 사살이 사실상 추정되고{아는 대장과 동기부의 기재가 일치할 개연성에 기초한 사실상 추정에 해당한 
다(2003다3157 참조)), 동기의 법률상 추정력에 의해 대장상 명의자는 결국 그 토지·임야의 소유자로 덮量싶 
춧되는, ‘사실상 추장과 법률상 추정’의 2단계 추정을 통해 구 토지대장·임야대장상 소유자는 그 토지·임야 
의 소유자로 추정된다, 


