
Chapter 13  Joint Ownership 

제5절 공동소유  

 제1관 서설         

  1. 의의 

   가. 개인소유제도하에서는 한 개의 물건은 한사람에게 전속되어 그 사람의 전용으로 제

공되는 것이 일반적임 

   나. 공동소유관계 : 필요에 의해 하나의 물건을 2인 이상의 다수인이 소유하는 관계.

   다. 민법은 공유, 총유, 합유의 3개 공동소유형태를 규정하여 단독소유와 달리 다룸 

       cf. 구민법상은 공유만 인정하였음.  

     1) 공유 : --> 지분적 조합의 소유형태(개인주의적인 공동소유형태) 

             공동소유자간에 인적 결합 내지 단체적 통제가 없고, 

             목적물에 대한 각 소유자의 지배권능(持分)은 자유 독립적이기 때문에

             목적물의 분할을 청구할 수 있고, 지분의 처분도 자유임.  

     2) 합유 : 조합의 소유형태. --조합의 단체성은 약함 

             조합원은 조합재산에 대한 ‘지분’을 가지지만 

             수인의 조합원은 공동 목적하에 결합되어 지분의 양도가 제한됨. 

             조합관계의 종료시까지 합유물 분할청구의 금지.  

             --> 총유와 공유의 중간적인 형태 

     3) 총유 : 법인아닌 사단의 소유형태 --> 지분이 없음 

             소유권의 관리, 처분 권능 -- 단체에 귀속함 

             소유권의 사용, 수익 권능 -- 단체의 구성원인 개인과 단체에 분속함 

             --> 단체주의적인 공동소유형태 

     4) 단독소유 : 사단법인의 소유형태

              사단법인에서는 구성원으로부터 독립된 존재인 법인이 권리능력을 가지며

              따라서 자신이 물건의 소유자로 된다. 

 2. 역사적 배경  

   가. 공유

      1) 개인주의 지배하에 있던 로마법의 공동소유 형태에서 유래  

        가) 로마인들은 공동소유를 ‘분쟁의 원인’으로 보아 구속을 매우 약하게 하고

            지분의 양도를 다른 공유자의 동의없이 가능하도록 함 

        나) 공유에 개인주의 사상이 명료하게 나타남.  



      2) 인적 결합관계 내지 단체적 통제제가 없는 개인주의적 공동소유 형태

   나. 총유

      1) 총유 개념은 게르만 사회의 법현상에 대해서 17세기 이래 게르만법학자들이 만듬 

      2) 총유란 촌락자체와 촌락주민이 통일적으로 모순없이 결합되어 

         하나의 實在的 組合人이라는 단체적 결합관계에서 유래       

      3) 촌락주민은 구성원으로서 스스로 물적 지배(이용)와 동시에 단체는 단체로서 물적 

         지배 가능 ---> 다수인이 하나의 단체로서 결합하고 구성원은 일정한 범위 내에

서 

                   각자 목적물을 사용, 수익하는 권능을 가지는 단체주의적 공동소유 형

태 

      4) 구성원은 ‘지분권’을 갖지 못하며, 분할도 청구할 수 없었다. 

    다. 합유

      1) 고대 게르만사회에서 가장이 사망한 후 유산에 대한 共同相續人의 

        단체적 소유에서 유래 

      2) 복수의 상속인은 合手的 共同體 또는 공동상속인 단체를 형성하였는데 이것이

         합유관계의 원형임. --‘손을 맞대고 또 손으로 결합된’(전원일치의 원리)   

      3) 총유의 소유형태로써 비교적 약한 인적 결합관계나 지분의 양도, 분할청구가 

          제한된 총유와 공유의 중간형태

                                          

제2관 공유   

   가. 공유의 의의

     1) 물건이 지분에 의하여 수인의 소유로 된 때를 공유라 한다(262조 1항).

     2) 공유자간에는 아무런 인적 결합관계 내지 단체적 통제제가 없고, 다만 목적물이 

          동일하기 때문에 그 행사의 제한을 받는데 불과하다.

     3) 개인주의적 공동소유 형태

   나. 법률적 성질   

     1) 양적 분할설(통설) : 공유는 1개의 소유권이 분량적으로 분할되어 수인에게 

        속하는 것이고, 지분은 ‘한개의 소유권이 분량적 일부분이다’라 고함 

        --> 일물일권주의에 부합하는 견해 

     2) 다수소유권경합설 : 

       가) 공유는 ‘하나의 물건을 수인이 각자 1개의 소유권을 가지고 있으나

         각 소유자는 일정한 비율에 따라 서로 제한을 받으며, 그 내용의 總和가 



         독립한 1개의 소유권의 내용과 같은 상태’라 하고  

       나) 지분은 ‘다른 공유자의 소유권에 의하여 제한되는 소유권이다’이라고 함. 

        --> 각 공유자가 가지는 지분의 독립성이나 탄력성을 설명하는데 적당함 

     3) 어느 설을 취하든 결과에는 차이가 없다는 주장도 있고(곽 367) 다수소유권경합설

이

       타당하다는 견해(고 364)도 있다.  

     4) 판례 

      가) 양적 분할설 

[판례-고364] 대법원 1991.11.12. 선고 91다27228 판결【공유물반환】

【판결요지】가. 공유는 물건에 대한 공동소유의 한 형태로서 물건에 대한 1개의 소유권이 

분량적으로 분할되어 여러 사람에게 속하는 것이므로 특별한 사정이 없는 한 각 공유자는 

공유물의 분할을 청구하여 기존의 공유관계를 폐지하고 각 공유자간에 공유물을 분배하는 

법률관계를 실현하는 일방적인 권리를 가지는 것이며(공유물분할의 자유), 공유물의 분할은 

당사자간에 협의가 이루어지는 경우에는 그 방법을 임의로 선택할 수 있으나 협의가 이루어

지지 아니하여 재판에 의하여 공유물을 분할하는 경우에는 법원은 현물로 분할하는 것이 원

칙이고, 현물로 분할할 수 없거나 현물로 분할을 하게 되면 현저히 그 가액이 감손될 염려

가 있는 때에 비로소 물건의 경매를 명할 수 있다.

    나) 다수소유권경합설 (대판 1965.11.9, 65다1645) 

  가. 법률행위에 의한 경우

    1) 당사자의 공동으로 소유한다는 의사의 합치에 의하여 성립한다.

      

    2) 부동산은 부동산등기에 그 지분의 공유등기를 하여야 하고(186조), 

      공유의 등기는 있으나 지분의 등기가 없으면 그 지분은 균등한 것으로 추정(262조2

항) 

    3) 부동산외에 등기, 등록으로 공시되는 경우 등기, 등록을 해야 공유 성립 

        예) 공동출자하여 선박 또는 자동차를 매수하는 경우) 

 나. 법률의 규정에 의한 경우

    1) 경계에 설치된 경계표, 담, 구거(238조), 건물의 구분소유에서 공용부분(제215조) 등

은  

       공유로 추정되나 분할청구 금지(268조 3항, 238조).

    2) 동산부합의 경우 합성물의 공유(257조 후단), 

    3) 주종을 구별할 수 없는 부합, 혼화(257, 258조)

    4) 권리능력없는 사단의 총유(275조)  



    5) 무주물선점, 유실물습득, 매장물발견과 타인물건에서의 매장물발견(제252 ~ 254조). 

    6) 공유물의 과실 취득(102조)

    7) 수인의 상속인의 공동상속재산(1006조)

 

   가. 지분의 비율 

     1) 공유자의 합의 또는 법률의 규정 

       예) 동산의 부합 -- 부합당시 동산의 가격 비율  

          집합건물의 공유부분 -- 전유부분의 면적 비율로 정해짐 

     2) 비율이 불명한 경우 : 균등한 것으로 추정(262조 2항)

       가) 공유자의 사용, 수익(263조), 공유물로 인한 담보책임(279조) 

       나) 공유물의 관리(265조), 관리비용 기타 의무를 부담하는 경우(266조) 

     3) 부동산공유지분의 비율에 관한 약정이 있는 경우 : 등기하여야 하고 등기하지 

          아니 한 때에는 제3자에게 대항하지 못함.

  나. 공유물의 사용, 관리, 처분 

     1) 공유물의 사용, 수익 --자기 지분비율로 사용, 수익 권능 인정(263조) 

         --> 현실적으로 사용하기 위하여는 공유물의 관리에 의해 상대방과 협의 요함 

     2) 공유물의 관리 

      가) 공유물의 보존 -- 공유자가 단독으로 보존행위 가능(265조) 

      --> 공유물을 원상으로 유지, 존속시키는데 필요 불가결한 행위로서 이익이 되는 행

위

      나) 공유물의 이용, 개량 -- 각 공유자 지분의 과반수로 함(265조) 

        a) 이용, 개량은 공유물을 그 경제적 용법에 따라 사용하는 것 

          --> 적극적 행위이며, 목적물을 변경시키지 않음  

        b) 공유물의 사용가치 또는 교환가치를 증가시키는 행위 

          예) 공유건물에 새로운 장식의 증가, 공유토지의 제한물권을 말소시키는 행위  

     3) 공유물의 변경, 처분 

       가) 공유물의 변경 -- 공유자 전원의 동의가 필요함(264조) 

          --> 원상태로 유지하는데 특별한 이익이 있기 때문임 예) 농지를-->택지로 변

경

       나) 공유물의 처분 -- 공유자 전원의 동의가 필요함(264조) 

   다. 공유물에 관한 부담 

      1) 관리비 및 기타 부담 -- 공유자의 지분 비율로 부담(266조 1항) 



        예) 수선비용, 공유물에 관한 조세, 공유물의 처분, 변경 비용  

      2) 의무불이행에 의한 공유자의 지분취득 

        --> 관리비 기타 부담의무를 1년 이상 이행하지 않을 시 

           다른 공유자는 상당액을 지급하고 그 지분을 매수가능(266조 2항) 

  라. 공유물에 대한 공유자간의 채권 -- 현행 민법은 이에 관한 규정을 두고 있지 않음. 

 

  마. 지분의 처분 및 탄력성 

     1) 지분 처분의 자유 

       가) 지분의 양도, 담보제공, 지분 포기 등의 자유(263조)

       --> 한 개의 독립의 소유권 

       나) 처분의 제한

        a) 양도인이 제약을 받고 있는 것과 동일한 제약을 받는 지분을 취득시

        b) 지분양도금지의 특약 : 채권적 효력에 불과하고 등기는 금지된다.

     2) 지분권의 탄력성

        a) 지분 포기시 그 지분은 다른 공유자에게 지분 비율로 귀속(267조) 

            --> 지분권의 이전등기 

        b) 공유자 1인이 상속인 없이 사망시에는 다른 공유자에게 지분 비율로 귀속(267

조) 

  

 가. 지분권을 다른 공유자 또는 제3자에 대하여 주장하는 경우 

   1) 지분권의 확인 청구 -- 단독으로 가능 

     --> 지분권 확인의 소제기 가능 

   2) 지분권의 등기청구 -- 단독으로 가능 

[판례-고373] 대법원 1994.12.2. 선고 93다1596 판결【소유권이전등기말소】

【판결요지】공유자 중 1인이 다른 공유자의 동의 없이 그 공유 토지의 특정부분을 매도하

여 타인 명의로 소유권이전등기가 마쳐졌다면, 그 매도 부분 토지에 관한 소유권이전등기는 

처분공유자의 공유지분 범위 내에서는 실체관계에 부합하는 유효한 등기라고 보아야 한다. 

    3) 지분권에 기한 시효의 중단 -- 단독으로 제3자의 취득시효 중단 가능  

     가) 공유자는 지분권에 기한 재판상 청구 가능(247조 2항, 168조 1호, 170조) 

     나) 지분권의 존재를 승인받을 수 있다(247조 2항, 168조 3호, 177조) 

    4) 지분권에 기한 방해제거청구 및 반환청구(물권적 청구권의 행사) -- 단독 가능     



      가) 공유물에 대한 침해는 지분권의 침해로 볼 수 있다 

        --> 공유자는 지분권에 기하여 단독으로 방해제거나 목적물의 반환청구 가능

    5) 지분권에 기한 손해배상 청구 

      공유물이 침해당한 경우 공유자는 지분비율에 기하여 손해배상청구 가능

 나. 공유관계를 제3자에게 주장하는 경우 

   1) 공유관계의 확인청구, 등기청구, 시효중단 

     가) 공유자 전원에게 속하는 ‘공유물전체로서의 공유관계’ 주장하는 경우에는 

      --> 공유자 전원의 동의를 요함(필요적 공동소송)  

   2) 공유관계에 기한 방해제거, 반환청구 

     가) 지분권의 단독이외에 공유관계 그 자체에 기하여 방해제거, 반환청구 가능 

      --> 공유자 전원의 동의를 요함(고유 필요적 공동소송) 

지분의 비율로 귀속한다.

 1. 지분이 집중된 경우 -- 공유자 1인이 지분 전부의 양수(266조 2항) 

 2. 공유물이 분할된 경우 

 3. 공유물이 멸실한 경우 

 4. 공유물이 공용징수된 경우 

 5. 제3자가 공유자의 지분을 전부 양수한 경우 

 6. 공유물에 관하여 취득시효가 완성된 경우 

  가. 의의 -- 공유물의 분할이란 공유자가 각자의 공유지분을 분할함으로써 공유관계를 

소멸시키는 것임.

  나. 공유물분할의 자유와 금지

    1) 분할의 자유(268조)

     가) 각공유자는 공유물의 분할을 청구할 수 있다(268조 1항) -->합유나 총유와 다름

     나) 공유는 단체적 결합이 미약하여 분할, 가분을 전제로 하며, 

        공유관계의 유지는 공유물의 융통성을 제한하는 등 여러가지 분쟁의 우려가 있어

        공유자는 자유롭게 분할 청구 가능. 

    2) 분할의 금지(자유의 예외) 

     가) 계약상 금지 : 공유자간의 의사로 분할금지 특약을 인정(부동산은 등기해야 함)

       a) 5년 초과 금지(268조 1항 단서)

       b) 계약을 갱신할 수 있으나, 갱신한 날로부터 5년을 넘지 못함(268조 2항).

       c) 파산선고를 받은 경우는 분할 가능 



     나) 법률의 규정상 금지

       a) 건물을 구분소유하는 경우의 공유부분(215조)

       b) 경계선상 담, 경계표(239조)

       c) 구분소유 건물의 대지의 공유자(집합건물소유및관리법 8조)

       d) 상속재산분할금지(1012조) 

  다. 분할의 방법

   1) 분할의 청구권의 성질 : 형성권의 행사

     가) 공유자 1인의 의사표시로 하는 형성권(통설, 판례) --재판외 행사 가능함 

     나) 공유관계가 존재하는 한 소멸시효에 걸리지 않는 권리

     다) 분할청구권 행사의 효과 : 협의의무 및 소구권의 발생

       공유자 1인의 분할청구가 있으면 다른 공유자는 그 협의에 응할 의무가 있으며, 

       협의가 이루어지지 않으면 분할청구자는 법원에 청구 가능(269조 1항).

        --> 공유자 전원이 분할절차에 참여함 

[판례-송575] 대법원 1981.3.24. 선고 80다1888,1889 판결【공유임야분할등】

【판결요지】나. 공유물분할청구권은 공유관계에서 수반되는 형성권이므로 공유관계가 존속

하는 한 그 분할청구권만이 독립하여 시효소멸될 수 없다.

 

  2) 협의에 의한 분할 

   협의에 의한 분할은 현물분할이 원칙이나 대금분할, 가격배상이 인정됨.

    가) 현물배상 : 공유물을 그대로 양적으로 분할하는 방법으로 가장 일반적인 형태 

    나) 대금분할 : 공유물을 매각하여 그 대금을 분배하는 방법 

    다) 가격배상에 의한 분할 : 공유자 1인이 대가를 다른 공유자에게 지급하고 

        단독소유자가 되는 방법

  3) 재판에 의한 분할       

    가) 소의 성질 : 법원이 민법의 규정에 따라 분할하는 ‘형식적 형성의 소’ 

      --> 다른 공유자 전원을 당사자로 하는 ‘필요적 공동소송’

    나) 소의 당사자 : 고유 필요적 공동소송으로 원고는 공유자이고 

         피고는 원고 이외의 공유자 전원

[판례-고377] 대법원 1979.3.8. 선고 79마5 결정【부동산경락허가결정에대한재항고】

【판결요지】공유물을 경매에 부쳐 그 매득금을 분배할 것을 명한 판결은 경매를 조건으로 

하는 특수한 형성판결로서 공유자 전원에 대하여 획일적으로 공유관계의 해소를 목적으로 



하는 것이므로 그 판결의 당사자는 원고·피고의 구별없이 동 판결에 기한 그 공유물의 경매

를 신청할 권리가 있다.

    다) 분할의 방법 : 

      a) 현물분할이 원칙

[판례-고378] 대법원 1973.5.22. 선고 72다701,702 제1부판결【공유지분말소등】

【판결요지】공유물의 분할의 목적이 따로 있는 경우라면 몰라도 그렇지 않은 경우에는 분

할된서로의 부분이 효용가치에 있어서 경중이 없이 균등하여야 할 것이므로 공유물인 토지

의 현물분할은 그 위치, 지적, 토질, 수리(수리), 이용상황, 환경 등을 종합고려하여 합리적

인 분할로서 분할된 서로의 부분이 그 교환가치에 있어 같아야 될 것이다.

[판례-고378] 대법원 1992.11.10. 선고 92다39105 판결【공유물반환】

【판결요지】공유물분할의 소에 있어서 법원은 공유관계나 그 객체인 물건의 제반 상황을 

종합고려한 합리적인 방법으로 지분비율에 따른 분할을 명하여야 하고, 지분비율은 원칙적

으로 지분에 따른 가액(교환가치)의 비율에 의하여야 하며, 목적물의 형상이나 위치, 이용상

황이나 경제적 가치가 균등하지 아니할 때에는 원칙적으로 경제적 가치가 지분비율에 상응

하도록 조종하여 분할을 명하여야 하지만 현물분할이 가능하고 또 그 필요도 있음에도 공유

자 상호간에 지분가액에 상응하는 합리적인 현물분할방법이 없는 등 사유가 있을 때에는 금

전으로 경제적 가치의 과부족을 조정하게 하는 방법도 고려할 수 있다.

      b) 현물분할이 불가능하거나 현저히 그 가격을 손상할 염려가 있는 때 경매 후 대금

분할이 가능.

[판례-고378] 대법원 1993.1.19. 선고 92다30603 판결【공유물분할】

【판결요지】가. 재판에 의한 공유물분할은 현물분할의 방법에 의함이 원칙이나 현물분할이 

불가능하거나 그것이 형식상 가능하다고 하더라도 그로 인하여 현저히 가격이 감손될 염려

가 있을 때에는 공유물의 경매를 명하여 대금을 분할하는 이른바 대금분할의 방법에 의하여

야 할 것인바, 여기서 “현물분할로 인하여 현저히 가격이 감손된다”고 함은 공유물 전체의 

교환가치가 현물분할로 인하여 현저하게 감손될 경우뿐만 아니라 공유자들에게 공정한 분할

이 이루어지지 아니하여 그중의 한 사람이라도 현물분할에 의하여 단독으로 소유하게 될 부

분의 가액이 공유물분할 전의 소유지분가액보다 현저하게 감손될 경우도 이에 포함된다고 

할 것이므로, 비록 형식적으로는 현물분할이 가능하다고 하더라도 공유물의 위치, 면적과 

주변도로상황, 사용가치, 가격, 공유자의 소유지분비율 및 사용수익의 현황 등을 종합하여 

볼 때 각 공유자의 소유지분비율에 따른 공평한 분할이 이루어질 수 없는 경우에는 현물분

할방법에 의할 것이 아니라 대금분할의 방법으로 공유물을 분할하여야 한다.

[판례-고379] 대법원 1990.8.28. 선고 90다카7620 판결【건물철거】

【판결요지】민법 제269조에 의하여 공유물의 분할청구가 있을 때 법원은 현물로 분할할 

수 없거나 분할로 인하여 현저히 그 가액이 감손될 염려가 있는 때에 비로소 물건의 경매를 

명하여 대금분할을 할 수 있는 것이므로 법원은 위와 같은 사정이 없는 한 현물분할을 하는 



것이 원칙인바, 현물분할이 가능하고 또 그 필요도 있으며 분할로 인하여 현저히 그 가액이 

감손될 염려도 없고 다만 각 공유자가 취득하는 현물의 가격과 지분의 가액에 과부족이 생

기지 않도록 하는 합리적인 현물분할 방법이 없고 그렇다고 하여 경매를 명하여 대금분할을 

하는 것은 더욱 불합리한 경우와 같은 특별한 사정이 있을 때에는 공유지분의 가액 이상의 

현물을 취득하는 공유자는 그 초과부분의 대가를 지급하여 과부족을 조정하게 하여 분할을 

하는 것도 현물분할의 한 형태로서 허용된다고 해석하는 것이 상당하다 할 것이다. 

  라. 분할의 효과

   1) 소유권의 변동

    가) 공유물분할에 의해 공유관계는 종료하고, 각공유자는 분할부분에 대하여 소유권 취

득

    나) 효력발생시기 : 

      a) 협의상 분할 : 등기시 

      b) 재판상 분할 : 판결확정시 

    다) 분할효과의 불소급 

      a) 지분의 교환이나 매매이므로 소급효가 없으나

      b) 다만 공동상속재산의 분할은 상속개시시로 소급(1015조).

   2) 공유자간의 담보책임(270조)

    가) 공유물의 분할은 실질적으로 지분의 교환, 매매를 의미

    나) 각 공유자는 다른 공유자가 분할에 의하여 취득한 물건 또는 그 부분에 관하여 

       그 지분의 비율로 매도인과 동일한 담보책임을 부담.

    다) 일반적 효과로 손해배상, 대금감액, 해제 등의 책임을 부담

        다만 재판상 분할의 경우에는 해제는 인정되지 않음(통설).   

  3) 지분상의 담보책임 

   가) 공유물 분할로 그 공유지분 위에 설정된 담보권은 어떤 영향을 받는가 여부. 

   나) 현물분할 : 공유물이 형태 그대로 존속하지 않는 경우  

      --> 분할된 개개 물건위에 지분비율에 의해 존속(담보물권의 불가분성).

   다) 가격배상, 대금분할 : 공유물이 그 형태대로 존속하는 경우  

      --> 그 지분의 비율에 의해 그 물건에 존속하며, 물상대위 규정(342, 370조)에 따라 

        그 대금이나 가격 위에 행사 가능(반대 송덕수 578).

[판례-지589]대법원 1989.8.8. 선고 88다카24868 판결【소유권이전등기말소】

【판결요지】갑, 을의 공유인 부동산 중 갑의 지분위에 설정된 근저당권 등 담보물권은 특

단의 합의가 없는 한 공유물분할이 된 뒤에도 종전의 지분비율대로 공유물 전부의 위에 그

대로 존속하고 근저당권설정자인 갑 앞으로 분할된 부분에 당연히 집중되는 것은 아니므로, 

갑과 담보권자 사이에 공유물분할로 갑의 단독소유로 된 토지부분 중 원래의 을지분부분을 



근저당권의 목적물에 포함시키기로 합의하였다고 하여도 이런 합의가 을의 단독소유로된 토

지부분 중 갑지분부분에 대한 피담보채권을 소멸시키기로 하는 합의까지 내포한 것이라고는 

할 수 없다.

  4) 공유물상의 용익물권  

   a)공유물 위에 존재하는 용익물권은 분할에 영향을 받지 않고 분할된 각 부분에 존속함.

   b) 공유물의 일부위에 존재했던 용익물권은 그 부분 위에만 존속(293조 2항)   

제3관 합유   

 1. 의의와 법적 성질

   가. 의의

     1) 합유는 수인이 조합체로서 물건을 공동소유하는 형태(271조 1항)

       a) 조합체란 동일한 목적으로 결합되어 있으나 아직 단체의 체제를 갖추지 못한 수

인의 결합체(合手的 組合) 

        (1) 어떤 공동사업을 경영하기 위하여 결성되는 단체(703조)  

        (2) 조합의 단체성은 약하여 구성원의 개성이 강하고 구성원의 복수성이 나타남 

       b) 각 구성원은 조합재산의 지분을 보유하나(분속), 

          처분의 자유가 없고, 종료시까지 지분 분할청구 불가함(272조 이하)  

     2) 중세게르만의 공동상속인 단체에서 유래  

                               

   나. 법적 성질 

     1) 공유와 총유의 중간적 형태(조합재산의 소유형태)

     2) 단체주의적 공동소유형태

 2. 합유의 성립(271조)1) 

   가. 법률행위-- 계약 

     1) 민법상 조합재산(704조)2)(고상룡 382)  -- 예) 동업계약 

     2) 契 --계를 중심으로 하는 재산은 일반적으로 합유이다. 

[판례-고382] 대법원 1962.7.26.  62다265 【계금반환】

【판시사항】계의 법률상 성격과 계가 해산된 경우의 계를 중심으로 하는 재산의 귀속

【판결요지】계는 특별한 약정이 없다면 조합계약으로 보는 것이 타당하다

  

   나. 법률의 규정 : 

1) 제271조(물건의 합유)(1) 법률의 규정 또는 계약에 의하여 수인이 조합체로서 물건을 소유하는 때에는 합유로 한다. 합유자의 

권리는 합유물전부에 미친다. (2) 합유에 관하여는 전항의 규정 또는 계약에 의하는 외에 다음 3조의 규정에 의한다. 

2) 제704조(조합재산의 합유) 조합원의 출자 기타 조합재산은 조합원의 합유로 한다.



     1) 수탁자가 수인인 경우의 신탁재산(신탁법 45조)

     2) 광업법상의 조합(광업법 19조) 

   다. 소유권의 취득 

     1) 부동산을 합유하는 경우에는 그 취지를 등기해야 함(부등법 44조 2항) 

     2) 명의신탁의 경우 : 신탁법에 의한 신탁이 아닌 이른바 명의신탁에 있어 수탁자가 

        수인인 경우에는 그 소유관계는 합유가 아닌 공유라고 봄(판례).

[판례-지590] 조합재산으로 취득한 부동산에 관하여 공유등기를 경료한 경우의 법률관계

     대법원 2002. 6. 14. 선고 2000다30622 판결【대여금등】

【판결요지】[1] 수인이 부동산을 공동으로 매수한 경우, 매수인들 사이의 법률관계는 공유

관계로서 단순한 공동매수인에 불과하여 매도인은 매수인 수인에게 그 지분에 대한 소유권

이전등기 의무를 부담하는 경우도 있을 수 있고, 그 수인을 조합원으로 하는 동업체에서 매

수한 것으로서 매도인이 소유권 전부의 이전의무를 그 동업체에 대하여 부담하는 경우도 있을 수 

있다.

[3] 민법 제271조 제1항은 "법률의 규정 또는 계약에 의하여 수인이 조합체로서 물건을 소

유하는 때에는 합유로 한다. 합유자의 권리는 합유물 전부에 미친다."고 규정하고(이는 물권

법상의 규정으로서 강행규정이고, 따라서 조합체의 구성원인 조합원들이 공유하는 경우에는 

조합체로서 물건을 소유하는 것으로 볼 수 없다.), 민법 제704조는 "조합원의 출자 기타 조

합재산은 조합원의 합유로 한다."고 규정하고 있으므로, 동업을 목적으로 한 조합이 조합체

로서 또는 조합재산으로서 부동산의 소유권을 취득하였다면, 민법 제271조 제1항의 규정에 

의하여 당연히 그 조합체의 합유물이 되고(이는 민법 제187조에 규정된 '법률의 규정에 의

한 물권의 취득'과는 아무 관계가 없다. 따라서 조합체가 부동산을 법률행위에 의하여 취득

한 경우에는 물론 소유권이전등기를 요한다.), 다만, 그 조합체가 합유등기를 하지 아니하고 

그 대신 조합원들 명의로 각 지분에 관하여 공유등기를 하였다면, 이는 그 조합체가 조합원

들에게 각 지분에 관하여 명의신탁한 것으로 보아야 한다. 

 3. 합유의 법률관계

  가. 합유자의 권리

    1) 관리권, 수익권 : 합유물의 전체에 해당함 

    2) 지분의 비율 : 계약 또는 계약이 없으면 법률(272조~274조)에 의해 규율됨. 

  나. 합유자의 지분권

    1) 지분권의 처분 : 합유자 전원의 동의 요(273조 1항)

    2) 보존행위 : 각자가 행사 가능 

    3) 합유물 분할청구의 금지(273조 2항 : 조합의 해산으로 분할 가능)

[판례-고383]대법원 1970.12.29. 선고, 69다22 판결【건물수거등】

【판결요지】가. 합유재산를 합유자 1인 명의로 소유권보전등기를 한 것은 실질관계에 부합



하지 않는 원인무효의 합유다.   

나. 합유자 전원의 동의 없이 한 지분매매는 그 효력이 없다.

 4. 합유의 종료

   가. 종료원인 

     1) 조합체의 해산

     2) 합유물의 양도 : 全 합유자의 동의(272조)

   나. 공유물분할에 관한 규정 준용(270조 2항)

제4관 총유 

 1. 의의와 법적성질

  가. 의의  

    1) 법인 아닌 사단의 사원이 집합체로 물건을 소유하는 공동소유의 형태(275조 1항)3)

     가) 법인아닌 사단의 소유형태 -- 사단의 실체가 있지만 법인격이 없는 단체 

        a) 학술연구단체, 종중, 교회, 문중, 친목단체, 동창회, 

        b) 里주민단체 

     나) 인적결합체인 집합체를 이루고서 물건을 소유함. 

    2) 중세게르만의 촌락공동체에서 유래 

 나. 법적 성질

    1) 소유권의 내용

      가) 관리, 처분권능 : 구성원의 총체에 귀속

      나) 사용, 수익권능 : 구성원인 각사원에 분속

      다) 지분이 없음 

    2) 단체주의적 공동소유형태

    3) 조합의 소유형태(합유)와 구별

[판례-고384] 대법원 1990.6.26. 선고 90다카8692 판결【토지소유권확인】

【판결요지】이의 행정구역 내에 거주하는 주민들이 주민의 공동편익과 공동복지를 위하여 

주민전부를 구성원으로 한 공동체를 구성하고 행정구역인 이의 명칭을 사용하면서 일정한 

재산을 공부상 그 이름으로 소유해 온 경우에 이러한 공동체는 이른바 비법인사단으로서 그 

재산은 이주민의 총유에 속하고 행정구역인 이가 지방자치법의 시행에 따라 지방자치단체인 

면 또는 군의 소속기관이 되었다고 하여 이주민의 총유인 재산이 면 또는 군의 소유로 바뀌

는 것은 아니다.

2. 총유의 법률관계

   가. 부동산의 총유는 이를 등기하고, 등기신청은 그 단체명의로 대표자 또는 관리인이 

3)제275조(물건의 총유) (1) 법인이 아닌 사단의 사원이 집합체로서 물건을 소유할 때에는 총유로 한다. (2) 총유에 관하여는 사단

의 정관 기타 규약에 의하는 외에 다음 2조의 규정에 의한다. 



함(부등법 30조)  

   나. 총유관계 : 사단의 정관이나 기타 규약에 의해 규율되지만 정관이 없으면 제276, 

277조의 규정에 의함(제275조 1항).

    1) 총유물의 관리, 처분 --> 사원총회의 결의에 의함(276조 1항)

    2) 총유물의 사용, 수익 --> 정관 기타 규약에 따라 행사(276조 2항)

    3) 총유물에 대한 사원의 권리 의무 : 사원지위의 취득, 상실로 취득, 상실함(277조).

      예) 연구단체의 회원가입시 사무실을 사용, 수익 가능하고, 그 관리, 처분에 참여가능

            탈퇴로 지위 상실의 경우는 권리 의무도 동시에 상실함.  

[판례-고384] 교회재산의 소유형태와 그 처분 

      대법원 1985.2.8. 선고 84다카730 판결【소유권명칭변경등기등말소등기】

【판결요지】가. 어떤 교단에 소속하는 교회의 교인들이 그 교회의 소속교단을 변경하는 데

는 교인전원의 총의에 의하여야 하는 것이지만 교회의 소속교단의 변경에 관하여 교인들의 

의사가 대립되어 일부는 종전의 소속교단에 계속 남아 있기로 하는데 일부는 그 교회의 소

속교단을 변경하기로 결의하고 새로운 교단에 가입한 경우에는 원래의 교회는 종전의 교단

에 소속하는 교회와 교단변경을 결의 찬동하는 교인들에 의하여 새로운 교단에 가입한 교회

의 2개로 분열된 것이라고 보아야 한다.

나. 교회가 분열된 경우, 교회재산은 분열 당시 교인들의 총유에 속하고 교회재산의 보존행

위에는 교회총회의 결의가 있어야 하며 교회재산을 총유하는 일부 교인들이 다른 교인들에 

대하여 교회재산의 명도를 구할 수 없을 뿐만 아니라 교회가 분열되어 교회재산이 분열당시 

교인들의 총유에 속하는 경우 그 등기명의가 분열된 어느 교회의 명의로 되었다고 하더라도 

이는 그 총유재산임을 공시하는 한에 있어서는 실체관계에 부합하는 등기라고 할 것이다.

제5관 준공동소유

  1. 의의 

    가. 수인이 공동으로 소유권이외의 재산권을 소유하는 것.(제278조)

    나. 준공동소유 : 준공유, 준합유, 준총유

  2. 준공동소유의 객체 

    가. 지상권, 전세권, 지역권, 저당권 등 민법상의 물권 

    나. 주식, 광업권, 저작권, 특허권, 어업권 등

    다.채권 :준공유는 성립하나, 채권의 내용과 효력은 불가분채권의 규정(409~412조)에 

의함

  3. 준용규정



  구 분      공유       합유     총유

1. 의의

물건이 지분에 의하여 수인의 

소유로 된 때를 공유라 함.

수인이 조합체로서 물건

을 소유하는 형태(제

271조 1항)

법인 아닌 사단이 집합

체로 물건을 소유하는 

형태(제275조 1항)

2. 역사적

  배경

개인주의 지배하 로마법의 공

동소유 형태에서 유래  

1)중세게르만의 공동상

속인단체에서 유래

중세게르만의 촌락공동

체인 단체적 결합관계에

서 유래 

3 . 인 적 결

합

 형태

통상의 공유소유형태로 매우 

개인주의적인 공동소유형태.

따라서 인적 결합관계나 단체

적 구속이 없음. 다만, 목적물

이 동일하기 때문에 그 행사

에 제약을 받는데 불과함.

조합의 소유형태(271

조). 총유와 공유의 중

간형태로 단체주의적 공

동소유형태. 따라서 계

약상 공동목적의 구속이 

있음.

권리능력없는 사단의 소

유형태(275조)로 가장 

강한 인적 결합형태임. 

구성원의 결합체인 단체

에 총체적으로 귀속되는 

단체주의적 공동소유형

태.

-->각자는 목적물의 사

용, 수익권능을 가짐

4. 지분의

  처분

자유-->지분은 1개의 완전히 

독립된 소유권과 동일 효력이 

있음. 각 공유자는 그 지분을 

자유롭게 양도, 담보, 상속 등 

처분할 수 있음(263조).

금지-->공동 목적하에 

결합된 형태. 합유자의 

전원의 동의없이 지분의 

처분 못함(273조)

지분권이 없음-->집합

체 소유형태로 처분권은 

단체 자체에 귀속. 총유

물에 대한 권리의무는 

사원지위의 취득에 의함

5. 분할

  청구

자유-->각 공유자는 언제든지 

공유물의 분할을 청구할 수 

있음(268조). 

금지-->합유물의 분할

을 청구할 수 없음(274

조②). 분할하려면 조합

체 해산후, 공유로 전환

분할청구 不可

6. 사용,

  수익

각자 공유물을 지분의 비율로 

사용, 수익(263조).

조합계약 또는 법규의 

정함에 따름(271조2항)

정관 기타 규약의 정함

에 따름(271조 2항)

7.관리 지분의 과반수로 결정 지분의 과반수로 결정 사원총회의 결의

8 . 공 유 물

의 처분, 

변경

공유자 전원의 동의를 요함

(264조)

공유자 전원의 동의를 

요함(272조)

사원총회의 결의가 있어

야 함(276조)

9. 보존 각자가 보존행위 각자가 보존행위

10.등기방 공유자 전원의 명의로 등기를 합유자 전원의 명의로 권리능력없는 사단 자체

    가. 준공동소유에 대해 민법의 공동소유에 관한 규정이 준용되며(278조)   

    나. 특별법이 있으면 그에 의한다(278조 단서).  

       특별법--상법(333조, 주식의 공유 등), 저작권법(15조, 45조), 특허법(99조), 

             실용신안법(29조), 의장법(46조) 등 

 [정리] 공유, 합유, 총유의 비교설명 



법
하되 그 지분을 기재함(부등법 

44조①).

등기를 하되, 합유의 취

지기재(부등법 44조①)

의 명의로 등기함(부등

법30조①).


