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<국문초록>

대법원은 인지를 요하지 아니하는 모자관계에는 인지의 소급효 제한에 관한 민
법 제860조 단서가 적용 또는 유추적용되지 아니하며, 상속개시 후의 인지 또는
재판의 확정에 의하여 공동상속인이 된 자의 가액지급청구권을 규정한 민법 제
1014조를 근거로 자가 모의 다른 공동상속인이 한 상속재산에 대한 분할 또는 처
분의 효력을 부인하지 못한다고 볼 수도 없다고 하였다. 또한 이는 비록 다른 공
동상속인이 이미 상속재산을 분할 또는 처분한 이후에 모자관계가 친생자관계존
재확인판결의 확정 등으로 비로소 명백히 밝혀졌다 하더라도 마찬가지라고 판시
하였다. 대법원은 민법 제1014조를 제한적으로 해석하여, 친생자관계존재확인판결
의 확정으로 모자관계가 비로소 명백히 밝혀진 경우에는 민법 제1014조의 ‘재판의
확정에 의해 공동상속인이 된 자’에 해당하지 않는다고 본 것이다.
결론에 있어서 대상판결의 판시는 타당하다. 다만 그 논리 전개에 있어서는 인

지의 소급효는 제3자의 취득한 권리를 해하지 못하는바(제860조 단서), 상속에 대
해 권리를 취득한 다른 공동상속인은 제860조 단서의 제3자에 포함되지 않는다고
보아야 한다. 또한 생모와 자 간의 친자관계는 자연의 혈연으로 정해지는 것이고
생모가 임의인지를 하거나 형식상 자녀가 생모에 대해 인지청구를 하는 형태를
취한다고 하더라도 이는 친자관계에 대한 확인적 의미만 있기 때문에, 민법 제860
조는 모자관계에 적용 또는 유추적용되지 아니한다고 보아야 한다.
대상판결이 제860조와 제1014조의 관계를 정립하지 아니하고, 친생자관계존재확

인판결의 확정으로 비로소 모자관계가 명백히 밝혀진 공동상속인에게 제1014조에
따른 상속분상당 가액지급청구가 허용되는지 여부에 대해 명확히 밝히지 아니한
점은 아쉽다. 제1014조는 제860조 단서가 적용되는 경우와 같이 ‘법리상’ 원물반환
이 불가능한 경우 뿐 아니라, ‘사실상’ 원물반환이 어려운 경우에도 활용될 수 있
다. 다만, 제1014조의 ‘상속개시후의 인지 또는 재판의 확정에 의하여 공동상속인
이 된 자’는 그 문언에 충실하게 해석하여, 공동상속인의 지위가 상속개시후의 인
지 또는 재판의 확정‘에 의해’ 발생한 경우 적용된다고 봄이 상당하며, 친생자관계
존재확인판결과 같이 출생 시부터 당연히 친생자관계가 인정되는 경우는 포함하
지 않는다고 보아야 한다. 이 경우 혼인 외의 출생자는 이미 상속재산을 분할하거
나 처분한 다른 공동상속인에 대해 등기말소청구가 가능하게 되어 실질적으로는
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∙ 투고일 : 2019.03.31. / 심사일 : 2019.04.22. / 게재확정일 : 2019.04.25.

Ⅰ. 대상판결의 개요

1. 사실관계

1) 소외 1과 원고 등의 관계

소외 1은 소외 2와 1960. 4. 18. 혼인하여 1960. 5. 20. 피고 1을 출산한 후

1961. 9. 14. 이혼하는 한편, 소외 3과 사실혼 관계를 유지하면서 1962. 9. 10.

이래로 원고 등(원고를 포함하여 소외 1과 소외 3 사이에서 태어난 4명의 자

녀들을 의미하며, 원고는 이들의 선정당사자이다)을 출산하였다(소외 3은 원고

등을 당시 법률상 배우자인 소외 4와 사이의 친생자로 출생신고하였다).

2) 소외 1의 사망과 부동산소유권이전등기

소외 1은 이 사건 부동산을 소유하다가 2015. 1. 27. 사망하였다. 피고 1은

2015. 6. 8. 이 사건 부동산에 관하여 상속을 원인으로 한 소유권이전등기를 마

친 후, 2015. 6. 25. 피고 2에게 이 사건 부동산을 매도하고 그 무렵 소유권이

전등기를 마쳐주었다.

3) 소외 1과 원고 등 사이의 친생자관계존재확인판결

원고 등은 2016. 2. 12. 소외 4와는 친생자관계가 부존재하고, 소외 1과의 사

이에 친생자관계가 존재한다는 확인을 구하는 소를 각 제기하였고, 2016. 7. 1.

그 인용판결이 확정되었다.

2. 재판의 경과

법적 안정성을 해칠 우려가 있으나, 그에 대한 보호는 입법으로 해결할 문제이지,
해석으로써 상속재산에 대한 권리를 제한할 것은 아니다.

주제어 : 상속, 상속재산분할, 친생자관계존재확인판결, 인지, 상속분가액지급청구권, 
상속회복청구권, 공동상속인
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1) 제1심 판결(창원지방법원 마산지원 2017. 4. 21. 선고 2016가단10561 판결)

제1심 법원은 다음과 같은 이유로 피고 1이 참칭상속인에 해당한다고 하면

서, 이 사건 부동산 중 피고 1의 상속지분(1/5)을 초과하는 나머지 지분(4/5)에

관한 소유권이전등기는 원인무효이고, 그에 터잡아 이루어진 이 사건 부동산

중 해당 지분(4/5)에 관한 피고 2 명의의 소유권이전등기 또한 원인무효이므

로, 따라서 피고 1과 피고 2(이하 ‘피고들’이라 한다)는 소외 1의 공동상속인인

원고 등에게 이를 각각 말소할 의무가 있다고 판시하였다.

상속회복청구의 상대방이 되는 참칭상속인이라 함은 정당한 상속권이

없음에도 재산상속인임을 신뢰케 하는 외관을 갖추고 있는 자나 상속인

이라고 참칭하여 상속재산의 전부 또는 일부를 점유하고 있는 자를 가리

키는 것으로서, 상속재산인 부동산에 관하여 공동상속인 중 1인 명의로

소유권이전등기가 마쳐진 경우 그 등기가 상속을 원인으로 마쳐진 것이

라면 등기명의인의 의사와 무관하게 마쳐진 것이라는 등의 특별한 사정

이 없는 한 그 등기명의인은 재산상속인임을 신뢰케 하는 외관을 갖추고

있는 자로서 참칭상속인에 해당된다(대법원 1997. 1. 21. 선고 96다4688

판결, 대법원 2012. 5. 24. 선고 2010다33392 판결 등 참조).

또한 피고 2가 이 사건 부동산을 매수할 당시 원고 등의 존재를 알지 못하

였다고 하더라도 부동산등기에는 공신력이 인정되지 않으므로, 부동산의 소유

권이전등기가 원인무효인 경우 그 등기를 믿고 부동산을 매수하여 소유권이전

등기를 마쳤다고 하더라도 그 소유권을 취득한 것으로 될 수 없다는 점, 이 사

건 부동산은 원고 등이 친생자관계존재확인 등의 소를 제기하기 전 이미 처분

되었다고 하더라도 생모와 자 간의 친자관계는 자연의 혈연으로 정해는 것이

므로 원고 등은 민법 제1014조의 ‘상속개시후의 인지 또는 재판의 확정에 의하

여 공동상속인이 된 자’에 해당하지 않는다는 점을 지적하였다.

2) 원심 판결(창원지방법원 2017. 12. 7. 선고 2017나2155 판결)

원심법원은 제1심판결 중 이 사건 부동산에 관한 피고들 패소 부분을 취소하

고, 그 취소 부분에 해당하는 원고의 피고들에 대한 청구를 모두 기각하였다.

상속개시 후에 인지되거나 재판이 확정되어 공동상속인이 된 자도 그

상속재산이 아직 분할되거나 처분되지 아니한 경우에는 당연히 다른 공
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동상속인들과 함께 분할에 참여할 수 있을 것이나, 인지 이전에 다른 공

동상속인이 이미 상속재산을 분할 내지 처분한 경우에는 인지의 소급효

를 제한하는 민법 제860조 단서가 적용되어 사후의 피인지자는 다른 공

동상속인들의 분할 기타 처분의 효력을 부인하지 못하게 되는바, 민법 제

1014조는 그와 같은 경우에 피인지자가 다른 공동상속인들에 대하여 그

의 상속분에 상당한 가액의 지급을 청구할 수 있도록 하여 상속재산의

새로운 분할에 갈음하는 권리를 인정함으로써 피인지자의 이익과 기존의

권리관계를 합리적으로 조정하는 데 그 목적이 있는 것이다. 따라서 인지

이전에 공동상속인들에 의해 이미 분할되거나 처분된 상속재산은 민법

제860조 단서가 규정한 인지의 소급효 제한에 따라 이를 분할받은 공동

상속인이나 공동상속인들의 처분행위에 의해 이를 양수한 자에게 그 소

유권이 확정적으로 귀속되는 것이고(대법원 2007. 7. 26. 선고 2006다

83796 판결), 이러한 법리는 상속개시 후에 친자관계존재확인의 소의 확

정에 의하여 상속인으로 판명된 자가 사후적으로 발생하게 된 경우에도

마찬가지로 적용된다고 할 것이다.

3) 대법원 판결(대상판결)

대법원은 다음과 같은 이유로 원심판결 중 원고 및 선정자들 패소 부분을

파기하고 이 부분 사건을 환송하였다.

혼인 외의 출생자와 생모 사이에는 생모의 인지나 출생신고를 기다리

지 아니하고 자의 출생으로 당연히 법률상의 친자관계가 생기고(대법원

1967. 10. 4. 선고 67다1791 판결 참조), 가족관계등록부의 기재나 법원의

친생자관계존재확인판결이 있어야만 이를 인정할 수 있는 것이 아니다

(대법원 1992. 7. 10. 선고 92누3199 판결 참조). 따라서 인지를 요하지 아

니하는 모자관계에는 인지의 소급효 제한에 관한 민법 제860조 단서가

적용 또는 유추적용되지 아니하며, 상속개시 후의 인지 또는 재판의 확정

에 의하여 공동상속인이 된 자의 가액지급청구권을 규정한 민법 제1014

조를 근거로 자가 모의 다른 공동상속인이 한 상속재산에 대한 분할 또

는 처분의 효력을 부인하지 못한다고 볼 수도 없다. 이는 비록 다른 공동

상속인이 이미 상속재산을 분할 또는 처분한 이후에 그 모자관계가 친생

자관계존재확인판결의 확정 등으로 비로소 명백히 밝혀졌다 하더라도 마

찬가지이다.
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대법원은 원고 등과 생모인 소외 1 사이에는 원고 등의 출생으로 당연히 법

률상 친자관계가 생기고, 법원의 친생자관계존재확인판결이 있어야 이를 인정

할 수 있는 것이 아니라는 점을 지적하면서, 원고 등과 소외 1 사이에는 민법

제860조 단서가 적용 또는 유추적용되지 아니하고, 민법 제1014조를 근거로 원

고 등이 피고 1의 이 사건 부동산에 대한 처분의 효력을 부인하지 못한다고

볼 수도 없다고 판시하였다. 이는 비록 피고 1이 이미 이 사건 부동산을 처분

한 이후에 원고 등과 소외 1 사이에 친생자관계존재확인판결이 확정되어 그

모자관계가 비로소 명백히 밝혀졌더라도 마찬가지라는 것이다.

Ⅱ. 연구

1. 대상판결의 논점

대상판결은 ① 인지를 요하지 아니하는 모자관계에 인지의 소급효에 관한

민법 제860조 단서가 적용 또는 유추적용되는지 여부, ② 민법 제1014조를 근

거로 자가 모의 다른 공동상속인이 한 상속재산에 대한 분할 또는 처분의 효

력을 부인하지 못하는지 여부 및 ③ 이러한 법리가 다른 공동상속인이 이미

상속재산을 분할 또는 처분한 이후에 모자관계가 친생자관계존재확인판결의

확정 등으로 비로소 명백히 밝혀진 경우에도 적용되는지 여부에 대하여 판시

하였다.

대상판결과 이에 대한 원심 판결, 제1심 판결의 판시를 논점별로 요약하면

다음 표와 같다.

민법

제860조(인지의 소급효) 인지는 그 자의 출생시에 소급하여 효력이 생긴다. 그

러나 제삼자의 취득한 권리를 해하지 못한다.

제1014조(분할후의 피인지자 등의 청구권) 상속개시후의 인지 또는 재판의 확정

에 의하여 공동상속인이 된 자가 상속재산의 분할을 청구할 경우에 다른 공

동상속인이 이미 분할 기타 처분을 한 때에는 그 상속분에 상당한 가액의 지

급을 청구할 권리가 있다.
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1) 다만 원심판결은 기존의 대법원 판결을 인용한 것이고, 기존의 대법원 판결은 “상속개시
후에 인지되거나 재판이 확정되어 공동상속인이 된 자도 그 상속재산이 아직 분할되거나
처분되지 아니한 경우에는 당연히 다른 공동상속인들과 함께 분할에 참여할 수 있을 것이
나, 인지 이전에 다른 공동상속인이 이미 상속재산을 분할 내지 처분한 경우에는 인지의

제1심 판결 원심 판결 대법원 판결

모자간 
친생자관계존
재확인의 소의 

성격

확인의 소
(생모와 자 간의 친자관계
는 자연의 혈연으로 정해
지는 것이므로 반드시 호
적부의 기재나 법원의 친
생자관계존재확인판결로써
만 이를 인정하여야 한다
고 단정할 수 없음)

제1심 판결과 동일한 취지 확인의 소
(혼인 외 출생자와 생모 
사이에는 자의 출생으로 
당연히 법률상 친자관계 
성립)

제860조와 
제1014조의 

관계

언급하지 아니함 민법 제860조 단서가 적용되
어 사후의 피인지자는 다른 
공동상속인들의 분할 기타 
처분의 효력을 부인하지 못
하게 되는바, 민법 제1014조
는 그와 같은 경우에 그의 
상속분에 상당한 가액의 지
급을 청구할 수 있도록 하여, 
피인지자의 이익과 기존의 
권리관계를 합리적으로 조정
하는 데 그 목적이 있는 것

언급하지 아니함1)

제1014조의 
상속분가액지
급청구 가부

상속분상당가액지급청구 
불가
(원고는 제1014조의 ‘상
속개시후의 인지 또는 재
판의 확정에 의하여 공동
상속인이 된 자’에 해당하
지 않음)

상속분상당가액지급청구 가
능
(원고 등은 민법 제1014조
의 ‘상속개시후의 재판의 
확정에 의하여 공동상속인
이 된 자’에 해당하여 피고 
1을 상대로 상속분에 따라 
가액지급청구 가능)

명시하지 아니함2)

다른 
공동상속인에 

대한 
등기말소청구 

인용 여부 

등기말소청구 인용
(피고 1은 참칭상속인에 
해당하므로 그의 상속분을 
초과하는 나머지 지분에 
대한 소유권이전등기는 원
인무효,
그에 터잡아 이루어진 피
고 2 명의의 소유권이전등
기 또한 원인무효)

등기말소청구 기각
(민법 제860조 단서가 규정
한 인지의 소급효 제한에 따
라 공동상속인이나 그들의 
처분행위에 의해 이를 양수
한 자에게 소유권이 확정적
으로 귀속되며, 이러한 법리
는 상속개시 후에 친자관계
존재확인의 소의 확정에 의
하여 상속인으로 판명된 자
가 사후적으로 발생하게 된 
경우에도 적용)

등기말소청구 인용 취지
(인지를 요하지 아니하
는 모자관계에는 인지의 
소급효 제한에 관한 민
법 제860조 단서가 적
용 또는 유추적용되지 
않음)
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이 글에서는 친생자관계존부확인의 소와 인지의 소급효(제860조 단서)에서

제3자 보호를 살펴본 후, 친생자관계존부확인의 소에 제860조가 적용되는지 여

부를 검토하겠다. 다음으로 제860조 단서와 제1014조의 관계 및 제1014조의 적

용범위를 살펴본 후, 상속재산 처분 후 피인지자 등의 상속분가액지급청구권의

법적 성질을 검토함으로써, 대상판결의 논거 및 결론의 타당성을 하나씩 살펴

보고자 한다.

2. 친생자관계존부확인의 소와 인지의 소급효

1) 친생자관계존부확인의 소

(1) 친생자관계존부확인의 소의 의의, 성격 및 인정범위

친생자관계존부확인의 소는 실체법상의 친자관계와 가족관계등록상의 친자

관계가 일치하지 않을 때 이러한 차이를 바로잡기 위한 절차로서, 특정인 사이

의 친생자관계의 존재 또는 부존재의 확인을 구하는 소이다(제865조).

친생자관계존부확인 청구를 인용하는 판결이 확정되더라도 법적 친자관계

자체에는 영향을 미치지 않는다. 왜냐하면 이 판결은 과거나 현재의 법률상태

의 확정이 그 목적인 확인판결이고, 장래를 향하여 새로운 법률관계를 형성하

는 것이 아니기 때문이다.3)

문제는 어떠한 경우에 친생자관계존부확인의 소를 제기할 수 있는가이다.

이는 특히 모자관계에 있어서 의미 있는 논의로서, 보충성의 문제와도 연관이

있다. 우선 ① 법적 모자관계는 출산(出産)이라는 사실에 의하여 성립하는 것

이기 때문에 출산모가 가족관계등록상의 모가 아닌 때에는 친생자관계존재확

소급효를 제한하는 민법 제860조 단서가 적용되어 사후의 피인지자는 다른 공동상속인들
의 분할 기타 처분의 효력을 부인하지 못하게 되는바, 민법 제1014조는 그와 같은 경우에
피인지자가 다른 공동상속인들에 대하여 그의 상속분에 상당한 가액의 지급을 청구할 수
있도록 하여 상속재산의 새로운 분할에 갈음하는 권리를 인정함으로써 피인지자의 이익과
기존의 권리관계를 합리적으로 조정하는 데 그 목적이 있는 것이다.”고 판시한 바 있다.

2) 대법원은 모자관계가 친생자관계존재확인판결의 확정 등으로 비로소 명백히 밝혀진 경우
라도 “민법 제1014조를 근거로 원고 등이 피고 1의 이 사건 부동산에 대한 처분의 효력을
부인하지 못한다고 볼 수도 없다”고 판시하여, 원고 등이 피고 1 및 그로부터 등기를 이전
받은 피고 2에 대하여 등기의 말소를 청구할 수 있다는 취지로 판시하였을 뿐, 제1014조의
청구가 가능한지 여부에 대하여 직접적으로 명시하지 아니하였다.

3) 권재문 집필부분, 윤진수 편집대표, 주해친족법 제1권, 박영사, 2015, 670면; 박동섭, 친족상
속법(제4판), 박영사, 2013, 286면.
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인을 구할 필요가 있으나, 확인의 소의 일종인 ‘모에 대한 인지청구(민법 제

863조)’를 제기하게 될 것이고, 친생자관계존부확인의 소는 다른 절차들에 대

해 보충성이 있다고 설명하는 견해가 있다.4) 이에 대해 ② 생모와 자녀 사이

의 친자관계는 출산사실 그 자체로 인하여 당연히 발생하므로 모자(母子) 사

이에 인지는 필요 없지만, 이론상으로 생모와 자녀 사이의 친생자관계존재확인

의 소가 가능하다고 하면서도, 공부(公簿)에 올라있지 아니한 생물학상의 모를

상대로 친생자관계존재확인의 소를 제기할 실익은 없는 것이고, 실제로도 이러

한 소는 거의 없다고 보는 견해도 있다.5)

①견해와 ②견해에 따를 경우 모자관계에서 친생자관계존재확인의 소를 제

기할 일이 실질적으로 거의 없게 될 것이며, 제도의 활용가능성이 낮아지게 된

다. 살피건대, ③ 인지에 의한 친자관계가 존재하는 경우 그 인지의 유효를 주

장하는 경우나 혼인 외의 자녀와 어머니 사이의 친자관계에 대해 친생자관계

존재확인의 소를 제기할 수 있다고 보는 견해6)가 타당하다. 대상판결 또한 모

자간 친생자관계존재확인청구가 보충성이 있다고 보지는 아니한 전제에서 판

단하였다.

(2) 친생자관계존부확인의 소의 제소기간

친생자관계존부확인의 소의 제소기간과 관련하여 명문규정에 의한 제한은

없다. 따라서 원고가 가족관계등록상의 친자관계와 실체법적 친자관계의 불일

치 사실을 알게 된 날로부터 상당한 기간이 경과한 후 소를 제기하였더라도

이러한 사정만으로는 소권의 남용이라고 인정되지 않는다.7) 대법원 또한 특히

친족법상 친자관계의 존부를 다투는 소송에 있어서는, 친자관계가 신분관계의

기본이 되는 것으로 단순히 친자 상호간의 관계뿐만 아니라 친족간의 상속문

제 기타 친족관계에 기초한 각종 법률관계에도 영향을 초래할 수 있으므로 진

실한 신분관계를 확정하는 것은 그 자체가 법이 의도하고 있는 정당한 행위로

서, 소송의 결과 위 각종 법률관계에 영향을 미치는 것은 정당한 신분관계의

회복에 당연히 수반되는 것에 다름 아니라 할 것이니 이를 두고 그 소송의 동

기나 목적이 소권남용의 의도에서 비롯된 것으로 단정지어 비난할 사유가 되

4) 권재문 집필부분, 윤진수 편집대표, 주해친족법 제1권, 박영사, 2015, 661-663면.
5) 박동섭, 친족상속법(제4판), 박영사, 2013, 288면.
6) 신영호・김상훈, 가족법강의(제3판), 세창출판사, 2018, 170면.
7) 권재문 집필부분, 윤진수 편집대표, 주해친족법 제1권, 박영사, 2015, 668면; 송덕수, 친족상
속법(제4판), 박영사, 2018, 163면; 신영호・김상훈, 가족법강의(제3판), 세창출판사, 2018,
172면.
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지 못하고, 또한 법에서 친족에 의한 친생자관계 부존재확인의 소에 대하여는

특별히 제소기간에 제한을 두지 아니한 취지에 비추어 비록 친자관계의 직접

당사자인 호적상 부모가 사망한 때로부터 오랜 기간 경과한 후에 위 소를 제

기하였다 하더라도 그것만으로 신의칙에 반하는 소송행위라고 볼 수 없다 할

것이므로, 달리 특별한 사정이 없는 한 친생자관계 부존재확인의 소가 소권의

남용이라는 명목으로 쉽게 배척되어서는 안 될 것이라고 판시하고 있다.8) 다

만 당사자일방이 사망한 때에는 그 사망을 안 날로부터 2년내에 검사를 상대

로 하여 소를 제기할 수 있다(제865조 제2항). 여기서 제소기간의 기산점이 되

는 ‘사망을 안 날’은 사망이라는 객관적 사실을 아는 것을 의미하고, 사망자와

친생자관계에 있다는 사실까지 알아야 하는 것은 아니라고 해석된다.9)

신분법상 관계를 확정함에 있어 제소시점에 따른 제한을 두어서는 안 된다

는 점에서 제소기간의 제한을 두지 않은 민법의 취지는 타당하나, 이는 상속관

계에 영향을 미칠 수 있기 때문에 재산문제에 있어서는 별도의 기준이 적용될

수 있다.

2) 인지의 소급효(제860조 단서)에서 제3자 보호

인지의 소급효가 상속과 관련하여 문제가 되는 것은 인지자가 사망한 후에

인지된 경우이다. 생전인지에 의해 피인지자가 생부(生父)의 법적 친생자로 된

경우에는 그 후 생부가 사망하여 상속이 개시될 때 피인지자가 1순위 상속인

으로서의 지위를 가지기 때문이다.10)

인지의 소급효는 제3자의 취득한 권리를 해하지 못한다(제860조 단서). 여기

서 ‘제3자’란 일응 인지자와 피인지자 이외의 사람을 가리킨다고 보이나, 다른

공동상속인도 이에 해당하는지 여부를 검토할 필요가 있다.

대법원은 과거 공동상속인이 제860조 단서의 제3자에 포함되지 않는다는 전

제에서 판단하기도 하였으나,11) 2000년대 이후로는 다른 공동상속인도 제860

조 단서의 제3자에 해당한다고 판시하고 있다. 인지 이전에 다른 공동상속인이

이미 상속재산을 분할 내지 처분한 경우에는 인지의 소급효를 제한하는 민법

제860조 단서가 적용되어 사후의 피인지자는 다른 공동상속인들의 분할 기타

처분의 효력을 부인하지 못하게 되는바, 민법 제1014조는 그와 같은 경우에 피

8) 대법원 2004. 6. 24. 선고 2004므405 판결.
9) 대법원 2015. 2. 12. 선고 2014므4871 판결.
10) 권재문 집필부분, 윤진수 편집대표, 주해친족법 제1권, 박영사, 2015, 638-639면
11) 대법원 1974. 2. 26. 선고 72다1739 판결; 대법원 1993. 3. 12. 선고 92다48512 판결.
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인지자가 다른 공동상속인들에 대하여 그의 상속분에 상당한 가액의 지급을

청구할 수 있도록 하여 상속재산의 새로운 분할에 갈음하는 권리를 인정함으

로써 피인지자의 이익과 기존의 권리관계를 합리적으로 조정하는 데 그 목적

이 있다는 것이다.12)

학설은 상속에 대해 권리를 취득한 다른 공동상속인은 제860조 단서의 제3

자에 포함되지 않는다고 보는 견해가 다수로 보인다.13) 그 근거로는 상속재산

을 분할 내지 처분하였는지 여부에 따라 제860조 단서의 적용 여부가 좌우되

는 것은 타당하지 않다는 점, 다른 상속인들은 상속재산을 취득하기 위해 특별

한 노력을 기울인 바 없고 단지 법률의 규정에 의해 대가 없이 상속권을 취득

하게 되는 것일 뿐이므로 인지의 소급효를 제한하면서까지 그러한 상속인을

보호할 이유가 없다는 점, 위 판결 이전의 대법원 판결14)은 후순위상속인이

제860조 단서의 제3자에 해당하지 않는다고 하면서 그 근거로 제1014조를 들

고 있는데, 이는 공동상속인 또한 제860조 단서의 제3자로 보호되지 않음을 전

제로 한 것이라는 점을 지적하고 있다.15) 이러한 견해에 따르면 다른 공동상

속인들이 상속재산을 그대로 보유하고 있는 경우에는 상속재산의 분할을 청구

할 수 있으며, 이미 분할, 처분한 때에는 자신의 상속분에 상당하는 금전의 지

급을 청구할 수 있다. 그 경우 다른 공동상속인들은 자신들이 민법 제860조 단

서가 규정하는 제3자에 해당한다는 점을 들어 피인지자의 청구를 거절할 수

없다.16)

12) 대법원 2007. 7. 26. 선고 2006다83796 판결.
13) 윤진수, 친족상속법 강의(제2판), 박영사, 2018, 441-442면; 김용균, “사후인지 받은 혼인
외의 자보다 후순위상속인이 피상속인의 손해배상에 관하여 한 합의의 효력”, 대법원판례
해설 제19-1호, 법원도서관, 1993, 424면; 전효숙, “인지에 관한 심판의 이론과 실제”, 재판
자료 제18집, 법원행정처, 1983, 523면; 최한수, “혼인 외의 자의 지위”, 사법연구자료 제19
집, 법원행정처, 1992, 52면.

14) 민법 제860조는 인지의 소급효는 제3자가 이미 취득한 권리에 의하여 제한받는다는 취지
를 규정하면서 민법 제1014조는 상속개시 후의 인지 또는 재판의 확정에 의하여 공동상
속인이 된 자는 그 상속분에 상응한 가액의 지급을 청구할 권리가 있다고 규정하여 제
860조 소정의 제3자의 범위를 제한하고 있는 취지에 비추어 볼 때, 혼인 외의 출생자가
부의 사망 후에 인지의 소에 의하여 친생자로 인지받은 경우 피인지자보다 후순위 상속
인인 피상속인의 직계존속 또는 형제자매 등은 피인지자의 출현과 함께 자신이 취득한
상속권을 소급하여 잃게 되는 것으로 보아야 하고, 그것이 민법 제860조 단서의 규정에
따라 인지의 소급효 제한에 의하여 보호받게 되는 제3자의 기득권에 포함된다고는 볼 수
없다(대법원 1993. 3. 12. 선고 92다48512 판결).

15) 윤진수, 친족상속법 강의(제2판), 박영사, 2018, 181면.
16) 김주수・김상용, 주석 민법[친족 (3)](제5판), 한국사법행정학회, 2016, 127-128면; 송덕수,
친족상속법(제4판), 박영사, 2018, 155면.
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한편, 제1014조가 다른 공동상속인이 행한 상속재산의 분할 및 처분의 효력

을 그대로 유효한 것으로 인정하는 측면에서 보아, 공동상속인을 제860조 단서

에서 보호되는 제3자에 포함시키는 것으로 해석하는 견해도 있다.17)

살피건대, 만약 공동상속인이 제860조 단서에서 말하는 제3자에 해당한다고

한다면 인지의 소급효가 인정되는 경우가 매우 제한된다. 특히 민법 제864조가

사후(死後) 인지청구를 인정함으로써 피인지자에게 상속권을 보장하고자 한

규정취지에 비추어 볼 때, 다른 공동상속인은 제860조 단서의 제3자에 해당하

지 않는다고 봄이 타당하다. 다만, 다른 공동상속인이 이미 상속재산을 제3자

에게 처분한 경우 그 제3자는 제860조 단서에서 보호되는 제3자에 해당한다고

할 것이고, 상속권을 취득한 피인지자는 그러한 제3자의 권리를 침해할 수 없

으므로, 자신의 상속분에 상당하는 상속재산의 반환을 청구할 수 없고, 다른

공동상속인에게 그 상속분에 상당한 가액의 지급을 청구할 권리가 있다고 보

아야 한다.

3) 친생자관계존부확인의 소에 제860조가 적용되는지 여부

친생자관계존부확인의 소는 친생자관계의 발생이나 소멸을 목적으로 하는

형성의 소가 아니라, 이미 존재하는 기존의 법률관계를 확인하는 소로서,18) 친

생자관계를 확정하는 다른 절차, 예를 들어 부의 결정(제845조), 친생부인(제

846조, 제848조, 제850조, 제851조), 인지에 대한 이의(제862조)(인지무효확인도

포함한다), 인지청구(제863조) 등의 소를 제기할 수 없는 경우에 한하여 제기

할 수 있다.19) 친생자관계존부확인의 소는 일반적으로 가족관계등록부의 기재

를 바로 잡기 위해 친생자관계 부존재확인의 형태로 이루어지게 된다.

그런데 생모와 자 간의 친자관계는 자연의 혈연으로 정해지는 것이라는 점

(대법원 1992. 2. 25. 선고 91다34103 판결)에 비추어 볼 때, 생모가 임의인지를

하거나 형식상 자녀가 생모에 대해 인지청구를 하는 형태를 취한다고 하더라

도 이는 친자관계에 대한 확인적 의미만 있을 뿐이다.20) 한편, 민법 제860조

단서는 인지의 소급효로 인한 법적 불안을 회피하고자 일정 범위의 제3자에

17) 오종근, “인지의 소급효와 제3자 보호”, 법학논집 제18권 제4호, 이화여자대학교 법학연구
소, 2014, 41-42면, 44-46면.

18) 송덕수, 친족상속법(제4판), 박영사, 2018, 158면; 신영호・김상훈, 가족법강의(제3판), 세창
출판사, 2018, 169면.

19) 김주수・김상용, 친족・상속법(제15판), 법문사, 2018, 333면; 윤진수, 친족상속법 강의(제2
판), 박영사, 2018, 185면.

20) 김명숙, “2018년 가족법 중요판례평석”, 인권과 정의 제480호, 대한변호사협회, 2019, 480면.
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대하여는 그의 선・악의를 묻지 아니하고 소급효를 제한하는 규정이다.21) 모

자관계의 인지나 친생자관계존부확인에는 소급적 형성력이 없으므로, 민법 제

860조가 모자관계에는 적용 또는 유추적용되지 아니한다고 본 대상판결의 태

도가 타당하다.

3. 상속재산분할 및 분할 후의 피인지자 등의 청구권의 성격

1) 제860조 단서와 제1014조의 관계

제1014조는 상속개시 후의 인지 또는 재판의 확정에 의하여 공동상속인이

된 자가 상속재산의 분할을 청구할 경우에 그 전에 이미 다른 공동상속인이

이미 분할 기타 처분을 한 때에는 재분할을 청구하도록 규정하지 아니하고, 자

신의 상속분에 상당한 가액의 지급을 청구하도록 규정하고 있다. 만약 피인지

자 등에게 재분할청구를 인정할 경우, 이미 완성된 상속재산의 청산관계를 다

시 엉크러뜨리고 무용의 절차를 반복하게 되기 때문이다.22)

대상판결 이전의 판례는 인지 이전에 다른 공동상속인이 이미 상속재산을

분할 내지 처분한 경우에는 제860조 단서가 적용되므로, 제1014조는 그와 같은

경우에 피인지자의 이익과 기존의 권리관계를 합리적으로 조정하는 데 그 목

적이 있다고 판시한 바 있다.23) 제1014조는 제860조 단서를 그대로 따른 것으

로서, 인지의 소급효 제한과 이에 대한 보상이라고 보는 것이다.24) 대상판결은

이에 관하여 언급하지 아니하였으나, 원심판결은 기존 판례의 판시를 그대로

적시하고 있다.

① 민법 제860조 단서에서 보호되는 제3자에 다른 공동상속인이 포함되지

않는다고 보는 견해에서는 제1014조는 인지의 소급효가 인정되는 경우에 다른

공동상속인의 상속재산분할 또는 처분의 효력을 유지하기 위하여 인지된 자에

게 상속재산의 원물 그 자체의 반환이 아니라 가액만의 지급을 인정하는 것이

라고 파악한다.25) 한편, ② 공동상속인도 제860조 단서의 제3자에 해당하지만,

인지의 재판이 확정되면 그들이 상속에 의해 취득한 재산은 부당이득으로서

21) 이동진, “공동상속인 중 1인의 상속재산처분과 민법 제1014조”, 법률신문, 2018. 7. 25.
22) 신영호·김상훈, 가족법강의(제3판), 세창출판사, 2018, 413면.
23) 대법원 2007. 7. 26. 선고 2006다83796 판결.
24) 권재문 집필부분, 윤진수 편집대표, 주해친족법 제1권, 박영사, 2015, 638-639면; 윤진수,
친족상속법 강의(제2판), 박영사, 2018, 638면.

25) 권재문 집필부분, 윤진수 편집대표, 주해친족법 제1권, 박영사, 2015, 638-639면; 윤진수,
친족상속법 강의(제2판), 박영사, 2018, 181-182면.
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피인지자에게 반환하여야 하고, 다만 제1014조는 부당이득의 반환범위에 대한

특례를 규정한 것이라는 견해도 있다.26) ②견해에서는 제860조 단서의 ‘결과’

측면을 강조할 것인지 또는 ‘수단’ 측면을 강조할 것인지에 따라 제1014조의

관계를 달리 본 것이라고 파악한다. 이를 간단히 요약하면 다음과 같다.

위 견해에서는 제1014조를 제860조 단서의 예외조항으로 보고 있는 통설을

비판하면서, 제860조는 소급효가 제3자에게 제한된다는 데 중점을 두고 있다는

점을 지적하고 있다.27) 제1014조가 공동상속인에게 가액지급의무를 인정한 것

은 제860조 단서에 대한 예외가 아니라 민법 제747조 및 제748조의 예외라는

것이다.

그러나 대법원은 제1014조에 의해 청구할 수 있는 가액의 범위와 관련하여

부당이득반환의 범위에 관한 민법규정을 유추적용할 수 없고, 다른 공동상속인

들의 선의·악의에 따라 그 지급할 가액의 범위가 달라지는 것도 아니며, 상속

재산의 분할 그 밖의 처분에 수반되는 조세부담을 피인지자에게 지급할 가액에

서 공제할 수 없고, 다른 상속인들이 피인지자에게 그 금액의 상환을 구할 수

도 없다고 판시한 바 있다.28) 피인지자는 인지심판 확정일부터 침해사실을 안

것으로 해석하여야 하므로, 다른 공동상속인들이 상속재산을 분할, 처분할 당시

피인지자의 존재를 알았는지 여부에 따라 그 반환범위가 달라진다거나 부당이

득반환에 관한 민법의 규정을 유추적용할 수는 없다고 봄이 타당하다.29)

26) 오종근, “인지의 소급효와 제3자 보호”, 이화여대 법학논집 제18권 제4호, 2014, 45-46면.
27) 위 각주의 논문 45면에서는 다음과 같이 기술하고 있다.
민법은, 어떤 법률관계의 효력을 소급시키지만 제3자를 보호할 필요가 있는 경우에는, 소
급효를 당사자 사이에만 인정하고 제3자에게는 이를 부인하는 규정을 두고 있다. 가령 제
386조, 제457조, 제1015조 등이 그러하다. 그리고 이들 규정에서 소급효가 제3자에게 제한
된다는 의미를 표현하기 위해 통상적으로 “그러나 제3자의 권리를 해하지 못한다.”는 문
구를 사용한다. 제860조 단서도 이와 마찬가지이다.

28) 대법원 1993. 8. 24. 선고 93다12 판결.

제860조 단서의 해석 결과 측면을 강조 수단 측면을 강조

제860조 단서 규정의 목적 제3자가 취득한 권리의 보호 인지의 소급효를 제한

제860조 단서와 
제1014조의 관계

제1014조는 제860조 단서에 
대한 예외조항

제1014조는 제860조 단서를 
그대로 따른 것

제1014조의 
가액지급 의무에 대한 해석

제860조 단서에 대한 예외 부당이득의 원물반환 원칙(제
747조) 및 반환범위(제748조)
에 대한 예외



186  법학논고 제65집 (2019. 4)

뿐만 아니라 ②견해와 같이 해석할 경우 자칫 제1014조는 제860조 단서의

경우에만 적용된다고 오해될 소지가 있다. 그러나 제1014조는 제860조 단서가

적용되는 경우와 같이 ‘법리상’ 원물반환이 불가능한 경우 뿐 아니라, ‘사실상’

원물반환이 어려운 경우 편의상 가액지급청구를 하는 경우에도 활용될 수 있

다고 보아야 할 것이다. 이러한 필자의 견해를 밴다이어그램으로 표현하면 다

음과 같다.

2) 제1014조의 적용범위

민법 제1014조는 ‘상속개시후의 인지 또는 재판의 확정에 의하여 공동상속

인이 된 자’를 청구권자로 규정하고 있다. 학설은 여기에 피상속인 사망 후 인

지 또는 인지의 재판을 받은 경우 뿐 아니라, 피상속인에 대해 친생자관계존재

확인판결(제865조)을 받은 자, 부(父)를 정하는 소(제845조)를 제기하여 피상속

인이 부임을 확인하는 판결을 받은 자, 피상속인과의 사이에서 이혼무효 또는

이혼취소의 승소판결을 받은 자, 파양무효 또는 파양취소의 승소판결을 받은

자가 포함된다고 본다.30) 이들은 당연히 상속개시 시로부터 공동상속인이었던

것으로 된다. 그러나 인지 또는 재판의 확정 전에 다른 공동상속인들이 이미

분할을 마친 경우에는 분할을 다시 하게 한다면 제3자에게 해를 줄 염려가 크

다. 이에 따라 판례는 앞서 살펴본 바와 같이 민법 제860조 단서가 적용되어

사후의 피인지자가 다른 공동상속인들의 분할 기타 처분의 효력을 부인하지

못하는 경우, 민법 제1014조에 따라 다른 공동상속인들에 대하여 그의 상속분

29) 박동섭, 친족상속법(제4판), 박영사, 2013, 670면.
30) 김주수・김상용, 주석 민법[상속 (1)](제4판), 한국사법행정학회, 2015, 534면; 윤진수, 친족
상속법 강의(제2판), 박영사, 2018, 442면.
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에 상당한 가액의 지급을 청구할 수 있도록 하여 상속재산의 새로운 분할에

갈음하는 권리를 인정한 것이라고 하여, 제1014조의 적용 범위를 제860조 단서

가 적용되는 경우로 제한적으로 해석하는 것으로 보인다.31) 그러나 판례에 따

르더라도 ‘사실상’ 원물반환이 어려운 경우에는 제1014조를 적용하여 가액반환

청구를 하는 것까지 부정하는 것은 아니다.

연혁적으로 보면, 민법 제1014조는 구 민법 하에서부터 일본 민법 제910조

와 같은 취지에서 규정한 것이다.32) 일본 민법 제910조에서는 ‘상속의 개시 후

인지에 의하여 상속인이 된 자가 상속재산33)의 분할을 청구하고자 하는 경우

에 있어서 다른 공동상속인이 이미 그 분할 기타의 처분을 한 때에는 가액

만34)에 의한 지급35)청구권을 가진다.’고 규정하고 있는데, 우리 민법에서는 ‘상

속개시후의 인지에 의하여 공동상속인이 된 자’ 뿐 아니라 ‘재판의 확정에 의

하여 공동상속인이 된 자’를 추가하여 일본 민법보다는 그 청구권자의 범위를

확대하였다.

제1014조의 적용범위와 관련하여 대상판결의 태도에 따를 경우, 확인판결이

확정된 경우에는 제1014조로 규율되지 않고, 제1014조는 이혼취소, 파양취소처

럼 현실적으로 잘 문제되지 아니하는 소수의 형성판결만을 포섭하게 되는 결

론에 이른다. 그와 같이 소수의 형성판결만을 포섭하기 위하여 포괄적인 문언

을 채택하였다고 보는 것은 부자연스럽다는 점을 지적하는 견해가 있다. 이 견

해에서는 부동산의 경우 등록부상 상속관계가 드러나지 아니하는 한 인지 이

외에는 재판을 거치지 아니하고 상속등기를 할 방법이 없어 분할 기타 처분을

하거나 그에 관여할 방법도 없으므로, 사실상 형성/확인 사이의 차이가 크지

아니하다는 점도 고려되어야 한다고 하면서, 모의 혼외자를 제외하고 한 상속

재산 처분도 원칙적으로 유효하고 그의 상속권은 가액지급청구로 보호되어야

한다고 주장한다.36)

살피건대, 민법 제1014조의 ‘상속개시후의 인지 또는 재판의 확정에 의하여

공동상속인이 된 자’는 그 문언에 충실하게 해석하여, 공동상속인의 지위가 상

속개시 후의 인지 또는 재판의 확정‘에 의해’ 발생한 경우 적용된다고 봄이 상

31) 대법원 2007. 7. 26. 선고 2006다83796 판결.
32) 민의원 법제사법위원회 민법안심의소위원회, 민법안심의록, 하권(친족편・상속편), 1957,
603-604면.

33) 원문에서는 ‘유산(遺産)’으로 표현하고 있다.
34) 원문에서는 ‘のみ’라고 표현하여 ‘가액지급의 방법으로만(only)’의 의미로 규정하고 있다.
35) 원문에서는 ‘지불(支払)’로 표현하고 있다.
36) 이동진, “공동상속인 중 1인의 상속재산처분과 민법 제1014조”, 법률신문, 2018. 7. 25.



188  법학논고 제65집 (2019. 4)

당하다. 그러므로 제1014조의 ‘재판의 확정에 의하여 공동상속인이 된 자’에는

친생자관계존재확인의 소와 같이 당연히 출생 시부터 친생자관계가 인정되는

경우는 포함되지 않는다고 볼 것이다. 이 점에서 원고는 제1014조의 ‘상속개시

후의 인지 또는 재판의 확정에 의하여 공동상속인이 된 자’에 해당하지 않는다

고 본 명확하게 지적한 제1심 법원의 판시가 타당하다.37)

3) 상속재산분할과 상속분가액지급청구권의 법적 성질

(1) 공동상속재산 및 상속재산분할의 법적 성질

상속인은 상속이 개시된 때로부터 피상속인의 재산에 관한 포괄적 권리의무

를 승계한다(제1005조). 민법은 상속인이 수인인 때에는 상속재산은 그 공유로

한다고 규정하고 있으나(제1006조), 이는 공동상속의 경우에 피상속인에 의한

개인소유 형태가 일거에 상속개시 시부터 직접 각 공동상속인의 개인소유형태

로 해체・이전될 수 없기 때문에, 일시적・과도적・잠정적인 공동소유상태에

놓이게 하는 것일 뿐이고, 민법은 상속재산 분할을 통해 되도록 빨리 각 공동

상속인의 단독소유로 하고자 하는 태도를 취하고 있다.38)

공동상속재산의 법적 성질에 대하여는 합유설과 공유설이 대립하는데, 이에

대한 실익은 분할의 효과에서 드러난다. 합유설에 따르면 상속재산의 분할은

합유라는 특수관계가 해체되어 각자의 개인소유가 창설되는 것이다. 이 견해에

따르면 상속인이 분할을 통하여 상속재산을 취득하는 것은 직접 피상속인으로

부터 취득하는 것으로서 분할의 소급효가 인정된다(선언주의). 한편, 공유설에

서 상속재산의 분할은 공동상속인 상호간의 지분의 이전・교환을 의미한다. 이
에 따르면 상속재산은 상속개시에 의해 공유상태로 들어가고 분할에 의해 공

유지분이 인정되는바, 분할의 효과는 장래를 향하여 발생한다(이전주의).

민법은 상속재산의 분할은 상속개시된 때에 소급하여 그 효력이 있으나, 제

3자의 권리를 해하지 못한다고 규정한다(제1015조). 선언주의에 따르면 상속재

산을 분할하기 전에 이루어진 처분은 무효인바, 그 보호의 대상은 권리의 외관

을 신뢰하여 무권리자로부터 상속재산을 양수한 선의・무과실의 제3자가 되게

된다. 그런데 민법은 선의・악의를 구분하지 않고 보호의 대상으로 삼고 있으

며, 상속재산을 분할하기 전에도 상속재산을 처분할 수 있음을 전제로 하고 있

37) 대상판결은 이에 대하여 명시하고 있지는 아니하나, 결론에 있어서는 제1심 법원과 같다.
38) 신영호・김상훈, 가족법강의(제3판), 세창출판사, 2018, 403면; 윤진수, 친족상속법 강의(제
2판), 박영사, 2018, 419-420면.
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다.39) 한편, 대법원은 제1015조 본문의 규정에 따라 각 상속인은 분할에 의하

여 피상속인으로부터 직접 권리를 취득한 것으로 본다.

민법 제1015조에 의하면 상속재산의 분할은 상속개시된 때에 소급하여

그 효력이 있다고 규정하고 있는바, 이는 분할에 의하여 각 공동상속인에

게 귀속되는 재산이 상속개시 당시에 이미 피상속인으로부터 직접 분할

받은 자에게 승계된 것을 의미하므로 분할에 의하여 공동상속인 상호간

에 상속분의 이전이 생기는 것은 아니라 할 것이다. 그러므로 공동상속인

상호간에 상속재산에 관하여 민법 제1013조에 의한 협의분할이 이루어짐

으로써 공동상속인 중 1인이 고유의 상속분을 초과하는 재산을 취득하게

되었다 하더라도 이는 상속개시 당시에 피상속인으로부터 승계받은 것으

로 보아야 하고, 따라서 협의분할에 의한 재산상속을 원인으로 피상속인

으로부터 상속인 중 1인 앞으로 소유권이전등기가 이루어진 경우로서 그

부동산에 관한 피상속인 명의의 소유권등기가 원인무효의 등기라면, 협의

분할에 의하여 이를 단독상속한 상속인만이 이를 전부 말소할 의무가 있

고 다른 공동상속인은 이를 말소할 의무가 없다 할 것이다(대법원 2009.

4. 9. 선고 2008다87723 판결).

민법 규정과 판례는 선언주의와 이전주의 중 어느 하나를 채택한 것이 아니

라, 조화로운 해석을 도모하고 있는 것으로 보인다. 민법에서 제3자의 권리를

해하지 못한다고 규정하여 분할의 소급효를 제한함으로써 거래의 안정을 도모

하고 있는 점(제1015조 단서) 및 공동상속인 간 지분의 교환과정이 있다는 것

을 전제로 하여 상속재산에 대한 분배의 공평을 담보하기 위하여 담보책임을

규정하고 있는 점(제1016조 내지 제1018조)에 비추어 볼 때,40) 이전주의 또한

상당한 근거가 있는 것으로 보인다. 그러나 이전주의를 취할 경우 각 공동상속

인들에 대한 상속분의 귀속은 실질적으로 2단계를 거친다는 결론에 이르게 되

는데, 이는 지나치게 기교적인 해석이다. 대법원의 이전 판결들에서의 판시에

39) 신영호・김상훈, 가족법강의(제3판), 세창출판사, 2018, 412면.
40) 제1016조는 공동상속인은 다른 공동상속인이 분할로 인하여 취득한 재산에 대하여 그 상
속분에 따라 매도인과 같은 담보책임이 있다고 보고 있으며, 제1017조는 상속재산 분할에
의해 채권을 취득한 상속인이 채무자가 무자력일 경우 손실을 입는 것을 막기 위해, 공동
상속인 전원이 채무자의 자력을 담보하도록 하고 있다. 또한 제1018조는 담보책임 있는
공동상속인 중에 상환의 자력이 없는 자가 있는 때에는, 그의 부담부분은 원칙적으로 구
상권자와 자력 있는 다른 공동상속인이 그 상속분에 응하여 분담하도록 규정하고 있다.
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서와 같이 각 공동상속인들은 상속개시 당시에 피상속인으로부터 그 상속재산

에 관하여 피상속인으로부터 승계받은 것으로 보아야 할 것이다.

(2) 가액산정의 대상

상속재산의 가액은 사실심 변론종결 당시의 시가를 기준으로 산정한다.41)

제1014조에 따라 피인지자 등이 청구할 수 있는 가액에 대하여는 피상속인이

가지고 있던 적극재산으로부터 소극재산(채무)을 공제한 순자산액에 자기의

상속분의 비율을 곱한 액이라는 견해가 가능할 것으로 보인다. 그러나 피인지

자 등은 채무를 공제하지 않은 상속재산의 가액에 대한 자기의 상속분의 비율

액을 청구할 수 있다고 보고, 상속채무는 다른 공동상속인과 같이 부담한다고

보는 것이 타당하다.42) 공유설을 취하는 판례에 따를 경우에도 금전채무와 같

은 가분채무는 상속개시와 동시에 법정상속분에 따라 각 상속인에게 분할하여

귀속되므로, 상속재산분할의 대상이 되지 않는다고 보게 된다.43)

한편, 대법원은 상속재산으로부터 발생한 과실은 가액산정대상에 포함되지

않는다고 본다.44) 또한 피인지자가 인지되기 전에 상속재산을 분할한 공동상

속인이 분할받은 상속재산으로부터 발생한 과실을 취득하는 것은 피인지자에

대한 관계에서 부당이득이 되지 않는다고 보고 있다.45)

(3) 상속분가액지급청구권의 성격

제1014조에 따른 상속재산 처분 후의 피인지자들의 청구권에 대하여는 상속

회복청구권으로 보아야 한다는 견해와 상속재산분할청구권으로 보아야 한다는

견해가 대립한다.

대법원은 민법 제1014조의 상속재산 처분 후의 피인지자들의 청구권은 민법

제999조의 상속회복청구권의 일종으로 보아야 하고 따라서 같은 조 제2항에

따른 상속회복청구권의 제척기간이 적용된다고 본다.46) 이후로도 대법원은 제

1014조의 가액지급청구권이 상속회복청구권의 일종이라고 판시하였다.47) 이에

41) 대법원 2002. 11. 26. 선고 2002므1398 판결.
42) 同旨: 김주수·김상용, 주석 민법[상속 (1)](제4판), 한국사법행정학회, 2015, 536면.
43) 금전채무와 같이 급부의 내용이 가분인 채무가 공동상속된 경우 이는 상속개시와 동시에
당연히 법정상속분에 따라 공동상속인에게 분할되어 귀속되는 것이므로 상속재산 분할의
대상이 될 여지가 없다(대법원 1997. 6. 24. 선고 97다8809 판결, 대법원 2014. 7. 10. 선고
2012다26633 판결).

44) 대법원 2007. 7. 26. 선고 2006므2757, 2764 판결.
45) 대법원 2007. 7. 26. 선고 2006므83786 판결.
46) 대법원 1981. 2. 10. 선고 79다2052 판결.
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따르면 상속권의 침해를 안 날부터 3년, 상속권의 침해행위가 있은 날부터 10

년을 경과하면 상속분가액상당지급청구권은 소멸한다.

헌법재판소 또한 제1014조의 가액지급청구권에 상속회복청구권의 제척기간

인 제999조 제2항의 제척기간을 적용하는 것이 상속개시 후에 공동상속인으로

확정된 자의 재산권, 재판청구권을 침해하거나 평등원칙에 위배되지 않는다고

판시한 바 있다.48) 한편, 반대의견은 민법 제1014조에 10년의 제척기간을 적용

하면, 인지 또는 재판의 확정이 상속권의 침해가 있은 날로부터 10년이 지난

후에 이루어진 경우에는 가액지급청구를 원천적으로 할 수 없게 되는 결과가

발생하는데, 이는 가액지급청구권이라는 우회적·절충적 형태를 통해서라도 피

인지자 등의 상속권을 뒤늦게나마 보상하여 주겠다는 입법취지와 피해의 최소

성원칙에 반하고 법익의 균형성도 갖추지 못한 것으로, 결국 과잉금지원칙에

위반하여 청구인들의 재산권과 재판청구권을 침해하므로 헌법에 위반된다고

하면서 다음과 같이 설시하였다.

민법 제1014조에 규정된 가액지급청구권은 상속자격을 갖춘 진정한 공

동상속인 사이에서 상속분을 적절하게 분할하고 배분하기 위하여 인정된

상속재산분할청구권으로서, 권리의 상대방이 참칭상속인이 아니라 진정한

공동상속인인 점, 권리의 구제방식이 민사소송절차가 아닌 가사소송절차

인 점, 제3자의 법률적 지위 및 거래의 안전을 위하여 진정상속인의 권리

행사를 제한할 필요가 없다는 점에서, 상속회복청구권과 명백히 구별된다.

즉, 헌법재판소의 반대의견은 대법원과 달리 민법 제1014조의 가액지급청구

권을 상속재산분할청구권으로 보고 있는 것이다.

학설상으로도 민법 제1014조의 상속재산 처분 후의 피인지자들의 청구권을

대법원과 같이 상속회복청구권으로 보는 견해,49) 헌법재판소의 반대의견과 같

이 상속재산분할청구권으로 보는 견해50) 및 상속회복청구권과 상속재산분할청

47) 민법 제1014조에 의하여, 상속개시 후의 인지 또는 재판의 확정에 의하여 공동상속인이
된 자가 분할을 청구할 경우에 다른 공동상속인이 이미 분할 기타 처분을 한 때에는 그
상속분에 상당한 가액의 지급을 청구할 권리가 있는바, 이 가액청구권은 상속회복청구권
의 일종이[다](이하 생략)(대법원 1993. 8. 24. 선고 93다12 판결)

48) 헌법재판소 2010. 7. 29. 선고 2005헌바89 결정.
49) 김주수・김상용, 주석 민법[상속 (1)](제4판), 한국사법행정학회, 2015, 538면; 박동섭, 친족
상속법(제4판), 박영사, 2013, 670면.

50) 곽윤직, 상속법(개정판), 박영사, 2004, 269면; 박병호, 가족법, 한국방송통신대학교, 1995,
387면.
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구권의 성질을 같이 가진다는 견해51)가 대립한다.

상속회복청구사건이 일반 민사사건으로 일반법원의 관할인 데 반해,52) 제

1014조에 따른 가액지급청구권을 가정법원의 전속관할로 정하고 다류 가사소송

사건의 절차에 의하여 심리·재판하도록 하고 있는 점(가사소송규칙 제2조 제1

항 제2호)에 비추어 볼 때 대법원과 같이 단순히 상속회복청구권으로 볼 수 있

는지는 의문이다. 또한 헌법재판소 반대의견에서 적절히 지적한 바와 같이 가

액지급청구권의 상대방은 진정한 공동상속인이라는 점에 비추어 볼 때, 상속재

산분할청구권으로서의 성격도 지니고 있다고 봄이 상당하다. 따라서 상속회복

청구권과 상속재산분할청구권의 성질을 같이 가진다고 보는 견해가 타당하다.

논의의 실익은 제척기간과 반환의 범위에서 드러난다. 제척기간의 측면에서

는 판례의 입장과 같이 상속회복청구권으로 보아 제척기간을 적용하여 법적

안정성을 도모함이 타당하다. 우리 민법이 일본 민법보다 제1014조에 따른 청

구권자의 범위를 확대하였다는 점과 독일과 달리 등기부의 공신력을 인정하고

있지 않은 점은 자칫 법적 안정성을 위태롭게 할 우려가 있다. 이러한 점에서

제척기간을 적용할 실무상 필요가 있다. 한편, 반환의 범위와 관련하여 상속분

가액지급청구권은 본래 피인지자 등이 상속개시 시에 소급하여 취득하였을 상

속분에 상당하는 현물과의 등가관계를 전제로 하는 것이며,53) 현실의 상속분

할과 상속분에 상당하는 가액지급청구 간에 실질적인 차이가 발생하여서는 아

니될 것이다.54) 이러한 점에서 반환의 범위는 참칭상속인의 선·악의에 따라 달

리할 것이 아니며, 분할의 대상은 원칙적으로 피상속인이 남긴 재산 전부라고

할 것이다.

4. 대상판결에의 적용

결론에 있어서 대상판결의 판시는 타당하다. 다만 그 논리 전개에 있어 인

지의 소급효는 제3자의 취득한 권리를 해하지 못하는바(제860조 단서), 상속에

대해 권리를 취득한 다른 공동상속인은 제860조 단서의 제3자에 포함되지 않

51) 임종효, “민법 제1014조에 정한 상속분가액지급청구권”, 법조 제58권 제7호, 법조협회,
2009, 45-48면.

52) 한편, 박병호, 가족법, 한국방송통신대학교, 1995, 387면에서는 가정법원의 관할로 보아야
한다고 주장한다.

53) 대법원 1993. 8. 24. 선고 93다12 판결.
54) 윤진수, “2007년 주요 민법 관련 판례 회고”, 서울대학교 법학 제49권 제1호, 서울대학교
법학연구소, 2008, 399면.
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는다고 보아야 한다. 문제는 친생자관계존부확인의 소에 제860조가 적용되는지

여부이다. 그런데 생모와 자 간의 친자관계는 자연의 혈연으로 정해지는 것이

고 생모가 임의인지를 하거나 형식상 자녀가 생모에 대해 인지청구를 하는 형

태를 취한다고 하더라도 이는 친자관계에 대한 확인적 의미만 있기 때문에, 민

법 제860조는 모자관계에 적용 또는 유추적용되지 아니한다고 보아야 한다.

한편 대상판결이 제860조와 제1014조의 관계를 정립하지 아니하고, 친생자

관계존재확인판결의 확정으로 비로소 모자관계가 명백히 밝혀진 공동상속인에

게 제1014조에 따른 상속분상당 가액지급청구가 허용되는지 여부에 대해 명확

히 밝히지 아니한 점은 아쉽다. 그런데 제860조는 제1014조와 톱니바퀴의 조각

과 같이 명확하게 들어맞는 형태로 규정한 것이라고 보기는 어렵고, 각각의 목

적에 따라 기능하는 것이라고 보아야 한다. 제1014조는 상속재산 자체에 대한

반환청구를 부정하는 논거가 되지 못하기 때문에, 이 점에 있어서도 대상판결

에 찬성한다. 결론적으로 모자관계가 친생자관계존재확인판결의 확정 등으로

비로소 명백히 밝혀졌다 하더라도, 그 혼인 외의 출생자는 이미 상속재산을 분

할하거나 처분한 다른 공동상속인에 대해 등기말소청구를 할 수 있다.

Ⅲ. 결

대상판결은 혼인 외의 자녀가 생모에 대해 친생자관계존부확인의 소를 제기

하였는데 이미 공동상속인들 간에 상속재산의 분할이 이루어진 사안에서, 혼인

외의 자녀가 다른 공동상속인 및 그로부터 전득한 제3자에 대하여 등기의 말

소를 청구할 수 있는지 여부에 대하여 다루고 있다.

우선 민법 제860조 본문은 인지의 소급효를, 단서는 제3자의 보호를 규정하

고 있다. 그런데 기존 판례와 달리 상속에 대해 권리를 취득한 다른 공동상속

인은 제860조 단서의 제3자에 포함되지 않는다고 보아야 한다. 한편, 기존 판

례의 논리에 따를 경우 혼인 외의 자녀가 다른 공동상속인이나 그로부터 전득

한 제3자 명의의 등기의 말소를 청구할 수 있는지 여부는 제860조가 모자관계

에도 적용되는지 여부에 달려 있다. 그러나 친생자관계존부확인판결은 과거나

현재의 법률상태의 확정이 그 목적인 확인판결이고, 장래를 향하여 새로운 법

률관계를 형성하는 것이 아니며, 모자관계의 인지나 친생자관계존부확인에는

소급적 형성력이 없으므로, 민법 제860조가 모자관계에는 적용 또는 유추적용



194  법학논고 제65집 (2019. 4)

되지 아니한다고 보아야 하며, 이 점에서 대상판결의 판시가 타당하다.

한편, 원심은 제860조 단서가 적용되어 사후의 피인지자는 다른 공동상속인

들의 분할 기타 처분의 효력을 부인하지 못하게 되는바, 민법 제1014조는 그와

같은 경우에 그의 상속분에 상당한 가액의 지급을 청구할 수 있도록 하여, 피

인지자의 이익과 기존의 권리관계를 합리적으로 조정하는 데 그 목적이 있는

것이라고 판시하였으나, 제1014조는 제860조 단서가 적용되는 경우와 같이 ‘법

리상’ 원물반환이 불가능한 경우 뿐 아니라, ‘사실상’ 원물반환이 어려운 경우

편의상 가액지급청구를 하는 경우에도 활용될 수 있다. 다만, 제1014조의 ‘상속

개시후의 인지 또는 재판의 확정에 의하여 공동상속인이 된 자’는 그 문언에

충실하게 해석하여, 공동상속인의 지위가 상속개시 후의 인지 또는 재판의 확

정‘에 의해’ 발생한 경우 적용된다고 봄이 상당하며, 친생자관계존재확인의 소

와 같이 당연히 출생 시부터 친생자관계가 인정되는 경우는 포함하지 않는다

고 보아야 한다. 이 경우 혼인 외의 출생자는 이미 상속재산을 분할하거나 처

분한 다른 공동상속인에 대해 등기말소청구가 가능하게 되어 실질적으로는 법

적 안정성을 해칠 우려가 있으나, 그에 대한 보호는 입법으로 해결할 문제이

지, 해석으로써 상속재산에 대한 권리를 제한할 것은 아니다.



생모에 대한 친생자관계존재확인청구와 상속재산분할 / 정다영  195

[참고문헌]

곽윤직, 상속법(개정판), 박영사, 2004.

김주수・김상용, 주석 민법[상속 (1)](제4판), 한국사법행정학회, 2015.
김주수・김상용, 주석 민법[친족 (3)](제5판), 한국사법행정학회, 2016.
김주수・김상용, 친족・상속법(제15판), 법문사, 2018.
박동섭, 친족상속법(제4판), 박영사, 2013.

박병호, 가족법, 한국방송통신대학교, 1995.

송덕수, 친족상속법(제4판), 박영사, 2018.

신영호・김상훈, 가족법강의(제3판), 세창출판사, 2018.
윤진수, 주해친족법 제11권, 박영사, 2015.

윤진수, 친족상속법강의(제2판), 박영사, 2018.

윤진수 편집대표, 주해친족법 제1권, 박영사, 2015(권재문 집필부분).

강수미, “상속재산분할의 전제문제에 관한 소송법적 고찰”, 가족법연구 제26권 제

2호, 한국가족법학회, 2012.

김명숙, “2018년 가족법 중요판례평석”, 인권과 정의 제480호, 대한변호사협회, 2019.

김세준, “상속재산분할과 이를 위한 재판의 확정”, 상속법학 제5호, 유원북스, 2019.

김소영, “상속재산분할”, 민사판례연구 제25권, 박영사, 2003.

김용균, “사후인지받은 혼인외의 자보다 후순위 상속인이 피상속인의 손해배상에

관하여 한 합의의 효력”, 대법원판례해설 제19-1호, 법원도서관, 1993.

김창종, “상속재산의 분할”, 재판자료 제78집, 법원도서관, 1998.

김태창, “상속재산 분할협의와 그 해제”, 판례연구 제16집, 부산판례연구회, 2005.

박정수, “공동상속인이 다른 공동상속인을 상대로 어떤 재산이 상속재산임의 확인

을 구하는 소가 확인의 이익이 있는지 여부 및 그 소의 성질”, 대법원판

례해설 제71호, 법원도서관, 2008.

시진국, “재판에 의한 상속재산분할”, 사법논집 제42집, 법원도서관, 2006.

신영호, “민법 제1014조의 상속분가액지급청구권”, 가족법연구 제9호, 한국가족법

학회, 1995.

오종근, “인지의 소급효와 제3자 보호”, 법학논집 제18권 제4호, 이화여자대학교

법학연구소, 2014.

윤진수, “인지의 소급효와 후순위상속인에 대한 변제의 효력”, 가족법 판례해설,

세창출판사, 2009.



196  법학논고 제65집 (2019. 4)

윤진수, “2007년 주요 민법 관련 판례 회고”, 서울대학교 법학 제49권 제1호, 서울

대학교 법학연구소, 2008.

이동진, “공동상속인 중 1인의 상속재산처분과 민법 제1014조”, 법률신문, 2018. 7. 25.

이제정, “친자관계확인소송의 심리상 주요쟁점”, 재판자료 제101집, 법원도서관,

2003.

임종효, “민법 제1014조에 정한 상속분가액지급청구권”, 법조 제58권 제7호, 법조

협회, 2009.

임채웅, “재판상 상속재산분할 연구”, 상속법연구, 박영사, 2011.

전효숙, “인지에 관한 심판의 이론과 실제”, 재판자료 제18집, 법원행정처, 1983.

정구태・신영호, “민법 제1014조의 상속분가액지급청구권 제론”, 가족법연구 제27

권 제3호, 한국가족법학회, 2013.

최한수, “혼인 외의 자의 지위”, 사법연구자료 제19집, 법원행정처, 1992.

황정규, “상속재산분할사건 재판실무”, 재판자료 제102집, 법원도서관, 2003.



생모에 대한 친생자관계존재확인청구와 상속재산분할 / 정다영  197

[Abstract]

A Study on Confirmation of Existence of Maternal Relation

and Division of Inherited Property

–Focused on Supreme Court Decision 2018Da1049

Delivered on June 19, 2018-

55)

Jeong, Da-Young*

Confirmation of existence of biological parental relation shall be

retrospectively effective from the time of birth of the child: Provided, That

the right acquired by a third person shall not be prejudiced thereby. Other

co-inheritors are not included in the third person of Article 860.

The Supreme Court held that Article 860 of the Civil Code concerning the

retroactive restriction of recognition does not apply to the maternal relationship

which does not require recognition. In addition, the Supreme Court found that

the inheritor could deny the effect of the division or disposition by another

co-inheritor of the deceased mother. The Supreme Court found that this

jurisprudential also applies to cases in which maternal relationship is clarified

only after a declaratory judgment of the existence of maternal relationship

after another co-inheritor has already divided or disposed of inherited property.

Unlike the existing doctrine that the parental relationship is recognized from

birth and the retrospective effect does not matter, the Supreme Court limited

the scope of application of Article 1014.

It is not constitutive to confirm that the child is her own child in a

maternal relationship. Therefore, the Supreme Court's judgment is reasonable

in this respect. However, since there is no time limit in the case of the right

to claim for payment of the amount equivalent in share of inheritance, there

is a possibility that the stability of the existing legal relationship may be

shaken when the long-term time has elapsed. Therefore, it is necessary to

find a way to reasonably adjust the interests of the confirmed inheritor and

* Professor, Yeungnam University Law School, Lawyer
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the other people.

Keywords : Inheritance, Division of inherited property, Confirmation of existence 
of biological parental relation, Recognition, Right to claim for 
payment of the amount equivalent in share of inheritance, Right to 
claim for the recovery of inheritance, Co-inheritor


