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<국문초록>

타인의 토지에 대하여 무단으로 건물을 건축하는 등으로 부동산의 효용을 침해

하더라도 재물손괴죄가 성립하지 않는다는 판결이 나와 언론의 주목을 받고 있다.

또한 타인의 부동산 등의 이용을 방해하는 행위에 대하여 적절히 대처할 수 없음

으로 인하여 이러한 행위가 계속 반복되는 경향이 있어 이에 대한 형사법적인 대

책을 고려할 필요가 있다. 관련 판결에서는 소수지분권자가 다수지분권자의 의사

에 반하여 건물을 신축한 행위에 대하여 토지의 효용을 누리지 못하게 한 것일

뿐 그 본질적인 효용을 침해한 것은 아니라는 취지의 판단을 하고 있다. 그러나

토지의 사용・수익에 있어 소수지분권자가 다수지분권자의 권리를 넘어 점유하고

있더라도 다수지분권자가 그 토지의 인도를 청구할 수 없다는 민사판결의 원리를

검토하더라도 이는 다수의 지분권자라고 할지라도 자신의 지분권을 넘어 그 인도

를 청구할 수 없다는 취지이고, 사용・수익에 있어 소수지분권자를 배제할 수 없

다는 것이다. 그렇다면 소수지분권자가 다수의 지분권자의 권리를 넘어서 점유하

고 장기간 점유할 수 없는 상태를 유발하였다면 토지의 효용을 침해한 것이라고

판단하여야 한다. 물론 무권리인 제3자가 건물을 건축하였다면 당연히 재물손괴죄

가 성립한다고 하여야 할 것이다. 이것은 재물손괴에서의 효용을 해함의 기준이

중대한 형상의 변경행위로 인하여 원래의 효용대로 사용되지 못하거나 그 효용이

변경됨에 있다고 하여야 하기 때문이다. 또한 공동으로 사용하거나 소유권이 없는

주차장 등에 대하여 주차장 사용자들로 하여금 출입을 불가능하게 한 행위에 대

하여는 그 효용을 심각하게 손상된 것이 아니라 그 효용을 누리지 못하게 하였다

고 보아야 하므로 재물손괴죄가 성립한다고 보기는 어렵다. 결국은 민사상의 손해

배상 등으로 해결하는 것이 합리적인 결론이라고 할 것이다.
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Ⅰ. 들어가면서

최근 타인의 토지나 부동산 등에 대하여 그 사용을 제한하는 행위들이 다수

발생하고 있음에도 이에 대한 적절한 형사법적인 대처를 할 수 없어 부동산의

소유자나 다수의 이용자에게 불편을 야기하고 더 나아가 재산적인 손해를 발

생시키는 일이 빈번히 일어나고 있어 사회문제가 되고 있다.1) 특히 타인의 토

지에 건물을 무단으로 건축한 행위는 해당 토지소유자의 소유권을 심각하게

침해하는 결과를 발생시켰음에도 법원에서 무죄로 판단하였다는 기사가 보도

되어 토지소유자에게 충격을 주었고,2) 다수인이 공동으로 사용하는 주차장의

출입구를 가로막음으로 인하여 해당 주차장을 이용하는 차주들에게 심각한 시

간적・재산적 손실을 끼친 행위에 대하여도 형사적으로 이를 적절하게 포섭할

수 있는 구성요건의 부재로 형사법적인 대처를 할 수 없다는 문제가 발생하고

있어 사회문제가 되고 있다.

물론 형사법적 제재의 최후수단성과 민사사건의 형사화를 방지하여야 한다

는 점을 고려한다면 민사적인 손해배상 등으로 해결하는 것이 당연한 귀결이

라고 할 수 있겠지만, 형법해석학적으로 접근하였을 때 타인의 토지에 무단히

농작물을 경작한 경우에 이를 토지소유자가 무단으로 훼손한 행위에 대하여

재물손괴죄가 성립할 수 있다는 결론이나, 타인의 자동차에서 바퀴를 제거하거

나 타이어의 공기를 빼버림으로 인하여 주행이 불가능하게 만든 경우에 재물

손괴죄가 성립한다는 결론과 비교한다면 토지소유자나 주차장 소유자의 측면

에서는 매우 기울어져 있는 귀결이라고 할 수 있다.

이와 관련하여 대법원 2022. 11. 30. 선고 2022도1410 판결에서는 타인의 토

지에 무단으로 건물을 신축하였다고 하더라도 ‘이미 대지화된 토지에 건물을

새로 지어 부지로서 사용・수익함으로써 그 소유자로 하여금 효용을 누리지

못하게 한 것일 뿐 토지의 효용을 해하지 않았으므로, 재물손괴죄가 성립하지

않는다’고 하여 형사책임을 부정하는 판결을 내리고 있어 세간의 주목을 받고

있다.

1) 서울신문 2024. 3. 18. 05:02 “17년 넘게 이웃 토지 침범한 건물 담장… 내 땅인 줄 알았다

면 사용료 안 내도 돼”:https://v.daum.net/v/20240318050212699 2024.04.05.최종확인; 세계

일보 2024. 2. 15. “아파트 주차장 입구 상습적으로 가로막아”…업무방해 혐의 고소;

https://v.daum.net/v/20240215224217370 2024.04.05.최종확인; 머니투데이 2024.4.4. “‘주차

등록해줘’ 아파트 길막 외부인에 부글…결국 경찰 나섰다” 2024.04.05.최종확인

2) 아시아경제 2022. 12. 23. 09:30 “남의 토지에 무단으로 건물 신축해도 손괴죄 불성립":

https://v.daum.net/v/20221223093022190 2024.04.05.최종확인
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재물손괴죄는 ‘타인의 재물, 문서 또는 전자기록등 특수매체기록을 손괴 또

는 은닉 기타 방법으로 기 효용을 해한’ 것을 손괴행위로 규정하고 있어, 타인

의 재물을 손괴함은 타인의 재물을 손괴하거나, 은닉하거나, 기타의 방법으로

효용을 해하는 것으로 이해할 수 있다. 타인의 토지에 건물을 신축하는 행위가

토지 자체를 손괴하는 행위에 해당한다고 보여지지는 않는다. 더 나아가 건물

을 토지 위에 건축하는 행위가 그 토지를 은닉한 것으로 판단하는 것도 합리

적이지는 않다고 보여진다. 그러나 ‘기타의 방법으로 기 효용을 해하는’ 행위에

건물을 축조하는 행위가 포함될 수 있어 보이는데, 우리 법원은 소유자가 물건

의 효용을 누리지 못하였을 뿐 효용 자체가 침해된 것은 아니라는 취지에서

재물손괴죄의 성립을 부정하고 있다.

본고에서는 하급심부터 상고심에 이르기까지 우리 법원의 태도의 당부를 살

펴보고(II), 공유자의 일부가 공유물을 무단으로 점유・사용할 권리가 있는지

검토하여 공유물인 토지 위에 건물을 건축하는 것이 타인의 재물을 손괴한 것

인지에 대하여 검토해 보고자 한다.(III) 부동산 절도의 인정여부와 관련하여

부동산침탈죄의 도입여부에 대하여 검토한 다음(IV), 부동산의 이용행위와 관

련된 다른 사례에 대하여 형사벌의 당부 여부를 검토하고자 한다.(V)

Ⅱ. 법원의 판단

1. 1심 법원의 유죄판단(의정부지방법원 고양지원 2021. 7. 22. 선고

2020고단3163 [재물손괴])

피고인은 경기 파주시 B 답 2,343㎡ 중 일부를 실질적으로 점유하고 있는

사람으로 피해자 C 외 25명 등의 지분권자들과 함께 토지를 공유하고 있는 자

이고, 피고인은 2020. 4. 초순경 피해자들의 위 토지의 이용을 방해할 목적으로

위 토지 위에 권한 없이 건물을 신축하는 방법으로 위 토지의 효용을 해하였

다는 이유로 공소가 제기되었다.

이에 대하여 1심 법원은 “위 각 증거에 의하여 인정할 수 있는 다음 각 사

정들, 즉 ① 토지의 공유자는 각자의 지분 비율에 따라 토지 전체를 사용・수
익할 수 있지만, 그 구체적인 사용・수익 방법에 관하여 공유자들 사이에 지분
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과반수의 합의가 없는 이상, 1인이 특정 부분을 배타적으로 점유・사용할 수

없는 것인데(대법원 2001. 12. 11. 선고 2000다13948 판결 참조), E는 이 사건

토지 중 54분의 2 지분을 취득하였을 뿐이고, 다른 공유자들이 피고인의 건물

신축에 대하여 동의한 적이 없는 점, ② 피고인은 피해자들이 이 사건 토지에

관하여 피고인과 E 등을 상대로 건물 철거 및 토지 인도를 청구한 민사소송

및 그 강제집행 절차를 통하여 그러한 사정을 잘 알고 있었던 점(피해자들과

피고인을 당사자로 하여 선고된 의정부지방법원 2019나203768 판결문 등에 그

러한 내용이 명시적으로 담겨 있음), ③ 그럼에도 불구하고 피고인은 자신에게

불리한 위 민사소송의 판결이 확정된 후 판시 범죄사실 기재와 같이 다시 새

로운 건물을 신축한 점, ④ 피고인의 위 건물의 신축으로 인하여 피고인과 E

는 이 사건 토지 중 일부를 배타적으로 점유하게 되었고 피해자들은 위 건물

이 철거될 때까지 위 토지 부분을 이용할 수 없게 된 점 등을 종합하면, 피고

인의 건물 신축은 이 사건 토지의 효용을 해하는 행위에 해당”한다고 하여 재

물손괴의 유죄를 인정하고 있다.

2. 항소심법원의 무죄판단(의정부지방법원 2022. 1. 14. 선고 2021노

1666 판결 [재물손괴])

항소심 재판부는 재물손괴죄의 해석에 있어 “형법의 명확성 원칙에 비추어

형법 제366조의 ‘기타 방법’이라는 구성요건을 확대하여 해석하는 것은 신중하

여야 한다. 따라서 ‘기타 방법’이란 모든 방법을 의미하는 것이 아니라 손괴 또

는 은닉에 의하여 재물의 효용을 해하는 것과 동일한 불법평가가 가능한 정도

의 방법을 의미하는 것으로 해석하여야 하고, 손괴의 사전적 의미는 어떤 물건

을 망가뜨린다는 것인바, 형법 제366조의 ‘손괴’는 재물에 직접적인 유형력을

행사하여 재물의 본질적인 부분을 파괴한다는 것을 의미하고, ‘효용을 해하는

것’의 의미는, 사실상으로나 감정상으로 그 재물을 본래의 사용목적에 제공할

수 없게 하는 상태로 만드는 것을 말하고, 일시적으로 그 재물을 이용할 수 없

는 상태로 만드는 것도 포함된다(대법원 2007. 6. 28. 선고 2007도2590 판결)”

고 판단하고 있다.

나아가 이 사건 고소 및 공소 제기 취지는 ‘피고인이 종전의 민사소송 확정

및 강제집행절차(이하 ‘소송결과’이라 한다)의 당사자로서 이 사건 토지에 관한

분쟁경과를 잘 알고 있음에도, 재차 이 사건 토지의 일부에 건물을 신축하여
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사실상 소송결과를 무용하게 만드는 행위를 함으로 인하여 고소인으로서는

(다시 철거절차에 나아가지 않고서는) 이 사건 토지에 건물을 짓거나 제3자에

게 팔수도 없는 상황이 되어, 피고인의 행위로 이 사건 토지의 사용가치 또는

교환가치가 침해되었고, 이는 형법 제366조가 정한 기타 방법으로 재물의 효용

을 해한 행위’이기 때문인 것으로 판단하고 있다.

그러나 항소심 재판부는 검사가 제출한 증거만으로는 피고인이 이 사건 토

지 일부분에 건물을 신축한 행위가 손괴 또는 은닉 기타 방법으로 이 사건 토

지의 효용을 해한 것이라는 점을 인정하기에 부족하다고 판단하면서 그 근거

로 “가) 피고인은 이 사건 토지 자체에 유형력을 행사하지 않았다(토지 자체에

유형력을 행사하는 사례로는 물 넘김, 굴착, 쓰레기 매립 등을 상정할 수 있을

것이다). 건물 신축공사 과정에서 토지가 손괴되었다거나 형상이 변경되었다는

점에 관한 증거는 없고, 고소인이 이를 이유로 고소를 제기한 것이 아님은 기

록상 명백하다. 나) 검사는 이 사건 토지 ‘전체’가 손괴되었음을 전제로 공소를

제기하였으나(신축된 ‘일부분’에 관한 사용가치 훼손을 이유로 기소한 것이 아

님을 분명히 하였다. 당심 제출 의견서 참조), 이 사건 토지 2,343㎡ 중 신축부

분(면적도 특정되어 있지 않다. 피고인은 건축한 면적이 약 13평이라고 진술한

바 있다)에 건물을 신축한 행위로 인해 이 사건 토지 ‘전체’의 효용이 침해되

었다고 평가할 수 없다. 피고인의 행위로 인해 이 사건 토지의 매매에 법률상

장애가 생긴 것도 아니고, 토지 전체를 이용할 수 없는 상태가 된 것도 아니기

때문이다. 다) 이 사건 토지의 지목은 답이므로, 지목의 본지에 따라 ‘효용을

해하는 행위’를 해석하면 토지에 유형력을 행사하여 벼 등의 재배를 어렵게 하

는 행위일 것인데, 피고인의 행위로 이 사건 토지 전체에 그러한 상황이 초래

되었다고 볼 수도 없다. 라) 공유토지에 관하여 소수지분권자가 특정 부분을

배타적으로 점유・사용하였다고 해서 일반적으로 이를 형법상 손괴로 보지는

않는데, 이 사건이 그와 다른 부분은 ‘피고인이 소송결과를 받아들이지 않고

오히려 이를 무용화하기 위한 행위를 하였다.’는 점이다. 그러나 위와 같은 피

고인의 동기(동기)는 구성요건을 적용하면서 고려할 부분이 아니고, 피고인은

본인이 한 행위에 대해 민사적인 책임을 지면 된다.”고 하여 재물손괴죄의 성

립을 부정하고 있다.
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3. 상고심 법원의 무죄판단 유지(대법원 2022. 11. 30. 선고 2022도

1410 판결 [재물손괴])

대법원은 “재물손괴죄(형법 제366조)는 다른 사람의 재물을 손괴 또는 은닉

하거나 그 밖의 방법으로 그 효용을 해한 경우에 성립하는 범죄로, 행위자에게

다른 사람의 재물을 자기 소유물처럼 그 경제적 용법에 따라 이용・처분할 의

사(불법영득의사)가 없다는 점에서 절도, 강도, 사기, 공갈, 횡령 등 영득죄와

구별되고, 공소사실과 같은 다른 사람의 소유물을 본래의 용법에 따라 무단으

로 사용・수익하는 행위는 소유자를 배제한 채 물건의 이용가치를 영득하는

것이고, 그 때문에 소유자가 물건의 효용을 누리지 못하게 되었더라도 효용 자

체가 침해된 것이 아니므로 재물손괴죄에 해당하지 않는다.”고 판단하고 있다.

나아가 피고인이 타인 소유 토지에 권원 없이 건물을 신축함으로써 그 토지

의 효용을 해하였다는 공소사실에 대하여, 원심판결 이유에 적절하지 않은 부

분이 있지만, 피고인의 행위는 이미 대지화된 토지에 건물을 새로 지어 부지로

서 사용・수익함으로써 그 소유자로 하여금 효용을 누리지 못하게 한 것일 뿐

토지의 효용을 해하지 않았으므로, 재물손괴죄가 성립하지 않는다는 결론은 정

당하다고 판단하고 있다.

4. 검토

1심 법원은 공유토지의 소수지분권자인 피고인이 다른 소수지분권자와 함께

공유토지 위에 건물을 축조한 행위는 다수의 지분권을 가진 피해자들에 의해

제기된 공유부동산 반환청구권의 행사 등으로 나타난 토지의 사용수익권을 침

해함으로 인하여 토지의 효용을 해하였다고 판단한 것으로 보인다. 이에 대하

여 항소심 재판부는 토지 자체가 손괴된 것은 아니라는 점과 건물이 토지의

전부가 아닌 일부에 건축됨으로 인하여 토지 전부가 손괴된 것이 아니라는 점,

토지의 지목이 답인 점을 고려하여 농작물을 재배하는 것이 완전히 불가능하

게 되지 않은 점, 공유토지에 관하여 소수지분권자가 특정 부분을 배타적으로

점유・사용하였다고 해서 일반적으로 이를 형법상 손괴로 보지 않는 점을 들

어 유죄 판단이 잘못되었다고 지적하고 있다.

상고심은 항소심 판결의 이유 중 일부 잘못된 점이 있으나 전반적으로 법리

적용에 있어 오류가 없음을 들어 항소심의 무죄 판단을 지지하였다.
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생각건데, 항소심의 무죄 이유 중 토지 자체를 손괴한 것은 아니라는 점에

대하여, 토지 자체에 유형력을 행사하는 행위의 예로 든 것 중 굴착 등의 행위

는 건축물 건축과정에서 필연적으로 수반되는 것이고 그 부분은 토지로서 더

이상 사용할 수 없는 점을 든다면 불합리한 결론이라고 생각한다. 더 나아가

토지 전체가 아닌 일부분에 문제되는 것이라는 지적은 재물손괴에서 물건의

일부가 손상되었더라도 본질적인 사용상태의 침해가 발생했다면 재물손괴로

판단할 수 있다는 점을 고려하면 이 또한 합리적인 결론은 아니다. 또한 건물

의 나머지 부분의 경작행위가 가능하다는 이유는 앞의 일부분에 대한 침해를

이유로 하여 손괴를 부정한 것에 대한 반론과 동일한 반론이 가능하다.

물론 항소심 재판부와 상고심에서 토지의 전부가 손괴된 것이 아니라 그 일

부에 있어 효용을 누리지 못한 것일 뿐이라는 결론은 당해 사건의 사실관계가

전체 토지면적(2,343㎡)에 비하여 극소의 면적인 약 13평이라는 점을 감안하여

내린 결정으로 보인다. 환산하면 약 43㎡이어서 토지 전부가 손괴된 것이 아니

라는 논거와 토지의 지목이 답인 점을 고려하여 나머지 부분에 있어 농작물을

재배하는 것이 완전히 불가능하게 되지는 않았다는 이유는 충분히 설득력이

있어 보인다.

공유토지의 소수지분권자가 공유물을 배타적으로 점유・사용한 경우 이것이

재물손괴가 될 것인지는 공유물의 사용수익에 관한 민사적인 이론을 참고하는

것도 의미 있는 작업이라고 할 것이고 부동산의 소수지분권자가 공유 부동산

위에 건물 등을 건축하는 행위가 다른 공유자의 지분권을 침해하는 것인지, 어

떤 범위에서 소수지분권자가 공유부동산에 대하여 권리를 가지는가에 대하여

검토하여야 할 것으로 보인다. 이에 대하여 장을 바꾸어 논하고자 한다.

Ⅲ. 공유자의 일부가 공유물을 무단으로 점유・사용할 권리가
있는가? - 무단으로 사용한 행위가 재물손괴죄를

구성한다고 할 것인지

우리 민법에 따르면 공유자는 그 지분을 자유롭게 처분할 수 있고3), 공유물

의 분할을 청구함으로써 공유관계를 종료시킬 수도 있다.4) 공유자는 지분에

3) 민법 제263조 전문

4) 민법 제268조
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의하여 단독 소유권자처럼 권리를 행사할 수 있으나 각 공유자가 가지는 지분

권은 1개의 소유권의 양적 일부분에 불과하다.5) 그러므로 공유자는 공유물을

처분・변경하거나 사용・수익하는 경우에 일정한 제한을 받게 되는데 공유자

는 다른 공유자의 동의 없이는 공유물을 처분・변경하지 못하고6) 공유물 전부

를 독점적 배타적으로 사용하지 못하고 지분의 비율로 사용・수익할 수 있을

뿐이다.7)

민법 제263조에서 규정하고 있는 공유물의 사용・수익에 관한 기준은 추상

적이므로, 공유자 간에 사용・수익에 관한 구체적 기준에 대하여는 공유자 간

의 합의가 있어야 한다. 그런데 공유자 간에 합의가 없는 경우에 공유물의 사

용・수익은 공유물의 관리에 관한 결정으로서 공유자 지분의 과반수로써 결정

하게 된다.8) 따라서 과반수의 지분을 가진 공유자는 다른 공유자와 사이에 미

리 협의가 없었다 하더라도 공유물의 관리에 관한 사항을 독단적으로 결정할

수 있고, 과반수의 지분을 가진 공유자가 그 공유물을 배타적으로 사용・수익
하기로 정하는 것은 공유물의 관리방법으로서 적법하게 된다.9)

관리는 처분에 대응하는 개념으로, 보존・이용・개량을 총칭하는 개념이지

만 민법 제265조에서는 관리와 보존의 개념을 구분하고 있는데, 관리는 처분에

대응하는 개념으로 사용되는 관리, 즉 “넓은 의미의 관리”와 민법 제256조의

관리, 즉 “좁은 의미의 관리(이하 ‘관리’라 함)”와 보존으로 구분할 수 있다.10)

민법에 의하면 공유물의 관리에 관한 사항은 지분의 과반수로 결정하는데,

공유물의 관리란 공유물을 이용・개량하는 행위로서, 공유물의 처분이나 변경

에 이르지 않는 것을 말한다. 공유물의 이용은 공유물 전체를 그 경제적 용법

에 따라 이용하는 것을 말하고, 개량은 공유물의 사용가치 내지는 교환가치를

증대시키는 것으로서 공유물의 변경에까지는 이르지 않은 것을 말한다. 공유물

의 사용・수익과 관련하여, 판례는 공유자 사이에 공유물을 사용・수익할 구체

적인 방법을 정하는 것은 공유물의 관리에 관한 사항에 해당하는 것으로 보고

있다.11)

5) 장병주, “공유자 1인의 독점적 공유물 점유와 소수지분권자의 권리 - 대법원 2020. 5. 21.

선고 2018다287522 전원합의체 판결을 중심으로 -”, 민사법의 이론과 실무 제23권 제3호,

민사법의 이론과 실무학회, 2020, 125면.

6) 민법 제264조

7) 민법 제263조 후문

8) 민법 제265조 본문

9) 대법원 2015. 11. 26. 선고 2015다206584 판결; 대법원 2001. 11. 27. 선고 2000다33638,

33645 판결; 대법원 2002. 5. 14. 선고 2002다9738 판결

10) 장병주, 앞의 논문, 127면.
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한편 공유자가 그 지분의 과반수로 공유물 관리행위를 하였으나 그 관리행

위가 공유물의 처분 또는 변경하는 경우에는 공유자 전원의 동의가 있어야 한

다.12) 따라서 공유자 사이에 공유물을 사용・수익할 구체적인 방법을 정하는

것은 공유물의 관리에 관한 사항으로서 공유자의 지분의 과반수로써 결정하지

만, 그 관리, 즉 사용・수익의 내용이 공유물의 기존의 모습에 본질적 변화를

일으켜 '관리' 아닌 '처분'이나 '변경'의 정도에 이르는 것이어서는 아니 된다.

그러나, 공유자가 그 공유하는 나대지에 새로이 건물을 건축한다든지 하는 것

은 '관리'의 범위를 넘어 처분 또는 변경에 이른 것이 될 것이다.13) 이러한 논

리에 의하면 공유토지의 지분권자는 그 지분이 과반에 이르지 못한다고 할지

라도 관리행위는 단독으로 할 수 있다고 할 것이지만 처분이나 변경행위는 그

렇지 않다고 할 것이고, 공유토지 위에 건물을 건축하는 행위는 관리행위에 해

당하지 않고 처분행위나 변경행위와 같이 평가된다면 그 행위는 민사법적으로

불법행위를 구성할 것이다. 민법적으로 불법행위인 변경행위를 다른 공유자의

의사에 반하여 한 행위는 다른 공유자가 그 재물을 용법대로 사용・수익하는
것을 방해하는 행위로 재물의 효용을 해하였다고 할 것이다.

대법원은 그 전원합의체 판결을 통하여 “공유물의 소수지분권자가 다른 공

유자와 협의 없이 공유물의 전부 또는 일부를 독점적으로 점유・사용하고 있

는 경우 다른 소수지분권자는 공유물의 보존행위로서 그 인도를 청구할 수 없

고, 다만 자신의 지분권에 기초하여 공유물에 대한 방해상태를 제거하거나 공

동 점유를 방해하는 행위의 금지 등을 청구할 수 있다.”고 하여 원고의 인도청

구를 긍정한 기존의 대법원 전원합의체 판결을 이 판결과 배치되는 범위에서

변경한 바 있다.14)

대법원의 태도는 소수지분자의 공유물 전부에 대한 점유상태가 바람직하다

는 견해라기보다는 소수지분자의 점유를 완전히 배제하는 것은 다수 지분자가

소수지분자의 점유를 침해하는 것이라는 태도이다. 당해 판결에서 대법원은 공

유물의 소수지분권자인 피고가 다른 공유자와 협의하지 않고 공유물의 전부

또는 일부를 독점적으로 점유하는 경우 다른 소수지분권자인 원고가 피고를

상대로 공유물의 인도를 청구할 수는 없다고 하면서 그 이유로, “① 공유자 중

1인인 피고가 공유물을 독점적으로 점유하고 있어 다른 공유자인 원고가 피고

11) 민법 제265조 제1문

12) 민법 제264조

13) 장병주, 앞의 논문, 128면.

14) 대법원 2020. 5. 21. 선고 2018다287522 전원합의체 판결
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를 상대로 공유물의 인도를 청구하는 경우, 그러한 행위는 공유물을 점유하는

피고의 이해와 충돌한다. 애초에 보존행위를 공유자 중 1인이 단독으로 할 수

있도록 한 것은 보존행위가 다른 공유자에게도 이익이 되기 때문이라는 점을

고려하면, 이러한 행위는 민법 제265조 단서에서 정한 보존행위라고 보기 어렵

다. ② 피고가 다른 공유자를 배제하고 단독 소유자인 것처럼 공유물을 독점하

는 것은 위법하지만, 피고는 적어도 자신의 지분 범위에서는 공유물 전부를 점

유하여 사용・수익할 권한이 있으므로 피고의 점유는 지분비율을 초과하는 한

도에서만 위법하다고 보아야 한다. 따라서 피고가 공유물을 독점적으로 점유하

는 위법한 상태를 시정한다는 명목으로 원고의 인도청구를 허용한다면, 피고의

점유를 전면적으로 배제함으로써 피고가 적법하게 보유하는 ‘지분비율에 따른

사용・수익권’까지 근거 없이 박탈하는 부당한 결과를 가져온다. ③ 원고의 피

고에 대한 물건 인도청구가 인정되려면 먼저 원고에게 인도를 청구할 수 있는

권원이 인정되어야 한다. 원고에게 그러한 권원이 없다면 피고의 점유가 위법

하더라도 원고의 청구를 받아들일 수 없다. 그런데 원고 역시 피고와 마찬가지

로 소수지분권자에 지나지 않으므로 원고가 공유자인 피고를 전면적으로 배제

하고 자신만이 단독으로 공유물을 점유하도록 인도해 달라고 청구할 권원은

없다. ④ 공유물에 대한 인도 판결과 그에 따른 집행의 결과는 원고가 공유물

을 단독으로 점유하며 사용・수익할 수 있는 상태가 되어 ‘일부 소수지분권자

가 다른 공유자를 배제하고 공유물을 독점적으로 점유’하는 인도 전의 위법한

상태와 다르지 않다. ⑤ 원고는 공유물을 독점적으로 점유하면서 원고의 공유

지분권을 침해하고 있는 피고를 상대로 지분권에 기한 방해배제청구권을 행사

함으로써 피고가 자의적으로 공유물을 독점하고 있는 위법 상태를 충분히 시

정할 수 있다. 따라서 피고의 독점적 점유를 시정하기 위해 종래와 같이 피고

로부터 공유물에 대한 점유를 빼앗아 원고에게 인도하는 방법, 즉 피고의 점유

를 원고의 점유로 대체하는 방법을 사용하지 않더라도, 원고는 피고의 위법한

독점적 점유와 방해 상태를 제거하고 공유물이 본래의 취지에 맞게 공유자 전

원의 공동 사용・수익에 제공되도록 할 수 있다.”는 것을 들고 있다.

공유물에 대하여 소수지분권자의 점유를 인정하는 위의 대법원 판결의 내용

은 다수의 지분권자가 소수지분권자의 점유를 완전히 배제하는 것은 소수지분

권자의 지분에 따른 점유권을 침해하는 것이므로 그 전부의 이전을 청구할 수

없다는 취지이고 소수지분권자의 공유물 전부에 대한 독점적인 점유가 정당하

다는 취지는 아닌 것으로 보인다.

그렇다면 지분권자가 자신의 지분을 넘어서는 토지의 변경행위는 다른 공유
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자의 지분권을 침해하는 것으로 민사법적으로 인정되지 않는다고 하여야 할

것이고, 그 사용・수익행위의 정도가 다른 공유자의 사용・수익을 현저하게 침

해하는 것이라면 토지를 처분하는 것과 같은 정도로 점유를 침해한 것이라고

할 것이고, 이는 토지의 효용을 침해한 것이라고 판단하여야 할 것이다. 그러

므로 앞에서 토지의 효용침해여부가 문제되는 소수의 지분권자가 토지에 건물

을 건축한 경우와 같이 현저하게 변경한 행위는 그 부분에 있어서 토지의 효

용을 누리지 못하게 한 것이라고 판단할 것이 아니라 토지의 효용을 현저히

침해한 행위로 평가하여 재물손괴죄가 성립한다고 하여야 할 것이다. 그러므로

지분권조차도 없는 토지와 무관한 제3자가 임의로 타인의 토지에 건물을 건축

하는 행위는 당연히 토지에 대한 손괴죄가 성립한다고 할 것이다.

Ⅳ. 부동산 침탈죄의 문제

부동산의 무단점거행위에 대하여 부동산침탈죄 등으로 의율하고 있는 비교

법적인 태도도 있어 이에 대한 검토를 해 보고자 한다. 타인의 토지 위에 건

물 등을 신축하는 것과 같은 부동산의 무단점거행위는 부동산에 대한 소유자

의 지배를 침해하여 부동산을 사용・수익하겠다는 것이므로 이는 불법영득행

위이고 절도죄가 성립할 수 있다는 견해도 있다.15) 부동산이 절도죄의 객체가

될 수 있다는 견해16)도 있지만 현재는 부정하는 견해가 다수를 이루고 있는

것으로 보인다.

부동산이 절도의 객체가 될 수 있는가에 대한 일본에서의 견해는 ‘절취’라는

문언이 장소적 이전을 전제로 하고 있는 것, 부동산의 경우에는 피해품이 이동

하지 않기 때문에 피해의 추구가 가능한 것 등을 이유로 하여 절도의 객체에

는 부동산은 포함되지 않는다고 하는 견해가 주를 이루었었다. 이후 마끼노 에

이이치(牧野英一)가 부동산도 절도죄의 목적으로 된다고 주장한 이후 다른 일

본의 학자들이 이를 지지하여 통설로 되었으나 실무에서는 부동산을 절도의

객체로 인정하지 않는 태도를 보이고 있고, 현재 일본은 부동산침탈죄(제235

조)를 두어 부동산 무단점거행위를 처벌하고 있다.17)

15) 김대휘/김신, 주석 형법 [각칙5], 5판, 한국사법행정학회, 2017, 349면

16) 오영근, “절도죄의 몇 가지 문제점”, 碩愚 차용석 박사 화갑기념논문집 상권, 법문사, 1994,

659-660면; 임웅, 형법각론 제11정판, 법문사, 2020, 325면, 정성근/박광민, 형법각론, SKKU,

2019, 283면.
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일본은 1960년에 형법 일부개정으로 부동산침탈죄(동법 제235조의2)와 경계

침범죄(동법 제262조의2)를 신설하여 부동산절도와 관련된 문제를 입법적으로

해결하였다. 당시 일본은 전후 혼란기에 타인의 토지에 불법적으로 건물을 지

어 점거하는 사례가 다수 발생하였고 이에 대하여 정당한 권리자가 자력으로

권리를 구제하는 혼란상태에 있었는데, 토지에 대하여 정당한 권리를 가지는

자가 불법점거자의 건물을 파괴한 것이 건조물손괴죄가 되는지가 문제되었고

이에 대하여 재판소는 정당방위를 인정하여 무죄로 판단하는 태도를 보이고

있었다.18) 이러한 와중에 부동산에 대한 불법점거라는 위법상태를 신속히 해

결하는 데에 있어 민사적 구제책만으로는 완전하지 못하고, 자력구제 등으로

인한 사회혼란을 해결할 필요성과 부동산 절도죄를 인정하지 않는 사정 등으

로 부동산 불법점거행위를 처벌할 필요성이 논의되었던 것을 알 수 있다.19)20)

일본 형법 제235조의2는 부동산침탈이라는 표제 하에 “타인의 부동산을 침

탈한 자는 10년 이하의 징역에 처한다.”라고 규정하여 절도죄와 동일한 법정형

으로 처벌하고 있다. 부동산침탈죄는 ‘타인소유, 타인점유의 부동산에 대하여

불법영득의 의사로써 부동산에 대한 타인의 점유를 배제하고, 이것을 자기 또

는 제3자의 점유로 이전하는 것’을 말한다. 실제 일본판례에서 문제된 사례들

을 보면 ‘타인의 토지를 불법으로 점거하여 주택이나 점포를 건축한 때’, ‘예전

부터 살고 있는 주택이라도 민사소송에서 패소하여 강제집행을 받아 명도한

후에 무단으로 다시 입주한 때’, 토지명도의 재판결과 집행을 받아 밭의 야채

류가 뽑히게 되었음에도, 다시 밭 주의의 말뚝을 부수고 침입하여 야채를 심은

때 등이 이에 해당한다고 하고 있다.21)

우리나라는 1995. 12. 29. 법률 제5057호로 개정된 형법일부개정안의 심의

과정에서 부동산침탈죄를 신설이 논의되었으나 타인의 토지나 가옥을 무단점

거하는 행위를 모두 처벌하게 되면 사회문제를 야기할 우려가 있다는 이유로

신설하지 않는 것으로 결론을 내렸다.22) 이는 민사사건의 형사사건화를 우려

한 것으로 판단된다. 타인의 토지에 건물이 축조되어 있는 경우가 다수 있는

17) 송진경, “현행 형법상 재산범죄 정비방안에 대한 연구”, 가천법학 제6권 제3호, 가천대학교

법학연구소, 2013, 202면.

18) 日本 大阪高判 1956年(昭和31) 12月 11日 判決(高集 9卷 12号 263頁)

19) 大塚 仁 [等]編, 大塚 仁 [等]編, 大コンメンタール刑法 第12卷(第2版), 靑林書院, 2005,

310-311면 참조

20) 송진경, 앞의 논문, 203면.

21) 송진경, 앞의 논문, 204면.

22) 법무부, 형법개정법률안 제안이유서, 형사법개정자료(XIV) 1992.10., 267.
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현실에서 민사적인 토지명도소송의 피고가 부동산침탈죄의 피고인으로 되는

것을 방지하기 위한 현실적인 고려가 우선되었다고 보여진다.

이러한 현실을 고려하여 앞에서 문제가 된 사건과 같이 앞서의 불법건축물

에 대한 철거행위가 있고 난 다음에 다시 건축물을 축조한 경우에 부동산강제

집행효용침해죄로 의율했어야 한다는 견해가 있다.23) 부동산강제집행효용침해

죄는 1995년 개정 형법에서 신설되었고, “강제집행으로 명도 또는 인도된 부동

산에 침입하거나 기타 방법으로 강제집행의 효용을 해한 자”를 “5년 이하의

징역 또는 700만 원 이하의 벌금으로 처벌한다고 규정하고 있다. 앞서의 형법

일부개정안의 심의과정에서 강제집행된 부동산에 다시 침입하는 사례가 빈발

하여 강제집행의 효력을 무용화하고 소유권행사에 큰 지장을 초래하는 경우가

있으므로 이에 대한 대책을 수립해야 한다는 변호사회의 의견이 제시되었고,

전체 위원회에서 다수의견에 의해 지지를 받음으로써 본죄가 도입되었다고 한

다.24)

부동산강제집행효용침해죄의 구성요건인 강제집행의 효용을 해하는 ‘기타 방

법’이란, 권리자가 그 용도에 따라 사용・수익하거나 권리행사를 하는 데 지장

을 초래하는 일체의 침해행위를 말하므로(대법원 2014. 1. 23. 선고 2013도38

판결), 피고인이 민사확정판결을 받고 종전 건물을 철거당하자마자 새로운 건

물을 무단으로 신축하는 행위는 인도집행된 토지에 무단으로 새 건물을 짓는

것으로서 강제집행의 효용을 해한다고 보기에 충분하다고 할 수 있다고 한

다.25)

V. 부동산 재물손괴에 대한 비교 사례

토지를 객체로 하는 재물손괴에 대한 판결은 아니지만 효용침해에 관하여

참고할 만한 판결로 대법원 2007. 6. 28. 선고 2007도2590 판결을 들 수 있는

데, 건물 외벽에 낙서행위를 한 것이 재물손괴에 해당하는가 하는 것이 주된

쟁점이었다. 동 판결에서 대법원은 “형법 제366조 소정의 재물손괴죄는 타인의

23) 김은구, “타인 소유 대지 위에 무단으로 건물을 신축하는 행위가 대지의 ‘효용을 해’하는

행위로서 재물손괴죄가 성립하는지”, 대법원판례해설 제134호, 대법원 법원행정처, 2022,

573면.

24) 김은구, 앞의 논문, 578면.

25) 김은구, 앞의 논문, 578면.
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재물을 손괴 또는 은닉하거나 기타의 방법으로 그 효용을 해하는 경우에 성립

하는바, 여기에서 재물의 효용을 해한다고 함은 사실상으로나 감정상으로 그

재물을 본래의 사용목적에 제공할 수 없게 하는 상태로 만드는 것을 말하며,

일시적으로 그 재물을 이용할 수 없는 상태로 만드는 것도 여기에 포함된다.”

라고 판시하고, 건물벽면에 래커 스프레이를 이용하여 낙서한 행위가 재물손괴

에 해당하는지의 여부는 “건조물의 벽면에 낙서를 하거나 게시물을 부착하는

행위 또는 오물을 투척하는 행위 등이 그 건조물의 효용을 해하는 것에 해당

하는지 여부는, 당해 건조물의 용도와 기능, 그 행위가 건조물의 채광・통풍・
조망 등에 미치는 영향과 건조물의 미관을 해치는 정도, 건조물 이용자들이 느

끼는 불쾌감이나 저항감, 원상회복의 난이도와 거기에 드는 비용, 그 행위의

목적과 시간적 계속성, 행위 당시의 상황 등 제반 사정을 종합하여 사회통념에

따라 판단하여야 한다”고 판시하고 있다.

동 판결에서 “시내버스 운수회사로부터 해고당한 피고인이 ○○○○조합총

연맹 △△△△△투쟁특별위원회 회원들과 함께 위 회사에서 복직 등을 요구하

는 집회를 개최하던 중 2006. 3. 10. 래커 스프레이를 이용하여 회사 건물 외벽

과 1층 벽면, 식당 계단 천장 및 벽면에 ‘자본똥개, 원직복직, 결사투쟁’ 등의

내용으로 낙서를 함으로써 이를 제거하는데 약 341만 원 상당이 들도록 한 행

위는 그로 인하여 건물의 미관을 해치는 정도와 건물 이용자들의 불쾌감 및

원상회복의 어려움 등에 비추어 위 건물의 효용을 해한 것에 해당한다”고 판

단하였으나, “같은 해 2. 16. 계란 30여 개, 같은 해 3. 2. 계란 10여 개를 위

회사 건물에 각 투척한 행위는, 비록 그와 같은 행위에 의하여 50만 원 정도의

비용이 드는 청소가 필요한 상태가 되었고 또 유리문이나 유리창 등 건물 내

부에서 외부를 관망하는 역할을 수행하는 부분 중 일부가 불쾌감을 줄 정도로

더럽혀졌다는 점을 고려해 보더라도, 그 건물의 효용을 해하는 정도의 것에 해

당하지 않는다”고 판단하였다.

재물손괴에 관한 독일의 형법 제303조에서는 “1) 위법으로 타인의 물건을

손상하거나 또는 파괴한 자는 2년 이하의 자유형 또는 벌금에 처한다. 2) 권한

없이 단지 현저하지 않은 것이 아니고 단지 일시적인 것이 아닐 정도로 타인

물건의 형상을 변경시킨 자는 동일하게 처벌된다. 3) 미수는 처벌된다.”라고

규정하고 있고, 형법 제305조에서는 건조물파괴라는 제목으로 “(1) 위법하게

다른 사람 소유의 건조물, 선박, 교량, 댐, 축조된 도로, 철도, 다른 건축물의

전부 또는 일부를 파괴한 자는 5년 이하의 자유형 또는 벌금형에 처한다.”라고

규정하고 있다.
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독일 형법 제303조 제2항에서의 ‘권한 없이 단지 현저하지 않은 것이 아니

고 단지 일시적인 것이 아닐 정도로 타인 물건의 형상을 변경’에 대한 해석에

있어서도 “시간, 노력, 비용을 크게 들이지 않고 제거될 수 있는 상태변경은

현저성(Erhebliche)이 결여된 것으로 이해되고 있으며, 이러한 예로는, 백묵이

나 수성물감으로 한 낙서, 계란을 투척하여 창문을 더럽히는 행위, 쉽게 제거

할 수 있는 플래카드, 비용을 들이지 않고 손질할 수 있는 정도로 옷을 더럽힌

행위, 이미 더럽혀진 벽에 사소한 낙서를 하는 행위 등이 거론된다. 시간적 차

원에서 상태의 변경은 ‘일시적이지 않아야’ 하는데, 예를 들어, 비가오거나 조

금만 청소를 해도 되는 등 짧은 시간 내에 다시 회복될 상태변경은 일시적인

것에 해당한다고 한다.26)

낙서행위가 건물 자체를 파괴하는 행위는 아니므로 제305조의 포섭가능성은

없다고 하겠지만 제303조 제2항의 타인의 물건의 형상을 일시적이지 않은 정

도로 변경한 것에 해당할 수 있다고 하겠다.

이탈리아 형법 제635조 제1항은 사물에 관한 손상개념을 멸실, 파괴, 손상

또는 전부 또는 부분적으로 불필요하게 만드는 이라고 규정하고 있으며 동법

제639조 제1항에서는 그 개념을 지저분함 또는 더럽힘이라고 특별히 규정하고

있다고 한다. 또한 오스트리아 형법 제125조는 그 개념을 파괴, 손상, 지저분함

혹은 더럽힘 또는 불필요하게 만드는 이라고 표현하고 있고, 스위스 형법 제

144조 제1항은 그 개념을 손상, 파괴 또는 불필요하게 만드는 이라고 규정하고

있다고 한다.27)

앞서 언급한 비교법적인 예는 우리 형법에서의 “재물을 손괴하거나 기타의

방법으로 효용을 해하는”이라는 표현에서 포섭하기 힘든 것도 형상변경이라는

요소도 재물손괴에 포함함으로 인하여 우리의 경우에 효용침해여부가 문제되

는 경우에도 재물손괴를 인정할 수 있다고 하겠다. 물론 형상변경이라는 개념

도 그 경계가 불분명하다고 할 수 있고, 무분별하게 이를 적용하는 것이 형벌

의 최후수단성이나 형벌의 확장 자제에 반하는 것이라고 할 수도 있다. 여기에

서는 그 당부를 판단하고자 하는 것은 아니고, 앞서의 토지에 대한 재물손괴

성립여부를 판단함에 있어 벽면낙서행위와 비교하고 다른 입법례를 검토하여

적용한다면 “건물의 벽면에 회복이 용이하지 않고 비용이 많이 드는 형상변경

26) 조기영, “벽면낙서행위와 재물손괴죄”, 형사법연구 제25권 제1호, 한국형사법학회, 2013,

167면.

27) 김완태, “그라피티 행위와 독일 사물(물건) 손상 구성요건에 대한 형사법적 고찰”, 법학연구

통권 제44집, 전북대학교 법학연구소, 2015, 90면.
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행위”가 재물손괴로 파악될 수 있다고 할 것이고, 이를 토지를 굴착하거나 이

에 건조물을 건축하는 것은 중대한 형상변경행위라고 할 수 있고 이는 재물손

괴를 구성한다고 하여야 할 것이다. 결국 재물손괴에서 효용을 침해함이라고

하는 것은 중대한 형상변경으로 인하여 원래의 효용대로 사용할 수 없거나 그

효용이 변경된 경우라고 하여야 할 것이다.

Ⅵ. 주차장의 사용방해의 경우

최근 들어 빈번히 발생하고 있는 주차장에 자신의 차량 등을 이용하여 다른

차량이 출입할 수 없도록 가로막는 행위가 사회문제가 되고 있는데, 이러한 행

위가 주차장에 대한 재물손괴죄가 될 것인지 여부를 판단해 보고자 한다. 주차

장에 그 이용자들의 자동차가 출입할 수 없게 방해하는 행위가 형법 제336조

에서의 손괴행위의 유형 중 ‘기타의 방법으로 효용을 해하는 행위’에 해당할

가능성이 있기 때문이다. 일반적으로 자동차를 운행할 수 없는 상태를 만드는

행위는 자동차에 대한 재물손괴가 성립하는가에 대하여 이에 대한 대법원 판

결례가 없어 해석론에 맡겨져 있는 상황인데, 대체로 이를 긍정하는 태도를 취

하고 있다.28) 자동차에 고정장치를 부착하여 그것을 해제하지 않는 한 자동차

를 운행할 수 없게 만듦으로 인하여 이동수단인 자동차의 효용을 침해하였기

때문에 자동차에 대한 재물손괴를 인정할 수 있다고도 할 수 있다.

이러한 견지에서 보면 주차장은 자동차가 운행 중이지 않을 때에는 자동차

를 주차하고 운행을 위하여 필요한 경우에는 주차장에서 나와서 운행을 할 수

있도록 하는 것이 그 주된 효용가치라고 할 것이고, 주차장의 출입구를 자동차

등으로 가로막아 다른 차량이 출입할 수 없도록 하는 행위는 주차장의 효용을

심각하게 해하는 행위인지 아니면 효용을 누리지 못하게 한 것인지에 따라 재

물손괴죄의 인정여부가 결정된다고 할 것이다. 이 경우는 앞서 공유권자가 토

지에 무단으로 건물을 지은 경우에 대하여 대법원이 재물손괴를 부정하면서

그 근거로 제시한 ‘효용을 감쇄시키지 않은 채 단지 소유자로 하여금 이를 누

리지 못하게 한 것’으로 판단할 수 있다고 볼 수 있다고 생각한다. 주차장의

이용이 방해되었지만 주차장의 효용이 절대적으로 침해된 것이 아니라 이용자

와의 관계에서 상대적으로 그 효용을 누리지 못하게 한 경우라고 판단된다.

28) 오영근, 형법각론 제2판, 박영사, 2009, 562면.
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더불어 이러한 주차장의 이용을 방해하는 행위에 대하여 형사벌로 대처할

것인가의 문제이다. 형벌의 최후수단성을 고려한다면 이러한 경우에까지 재물

손괴죄나 경범죄처벌법에 구성요건을 신설하여 가벌성을 인정하고 형벌로서

재제하는 것이 바람직한 것인지에 대하여 필자는 주저된다. 또한 이러한 행위

가 업무방해죄를 구성할 것인지에 대하여도, 대부분 관리자에 의하여 운영되고

있는 주차장의 경우에는 관리자의 주차장 관리라고 하는 업무를 방해하는 결

과도 같이 수반하게 됨으로 인하여 업무방해죄가 문제될 수 있는데, 자동차를

이용하여 가로막는 행위가 ‘허위사실의 유포, 기타 위계, 위력’에 해당할 수 있

을지에 대하여는 부정적이다. 결국 이러한 갈등관계를 형사벌에 의하여 해결하

려고 하는 것은 민사사건의 형사화를 더욱 부추기는 결과를 낳게 될 것이고,

결국은 민사상 손해배상 등으로 해결하여야 할 것으로 생각된다.

Ⅶ. 나가면서

타인의 토지에 대하여 무단으로 건물을 건축하는 등으로 부동산의 효용을

침해하더라도 재물손괴죄가 성립하지 않는다는 판결이 나와 언론의 주목을 받

게 되었는데, 구체적인 사실관계에서는 공유자 중의 일인이 다수의 공유권자의

점유를 방해하면서 공유 토지 상에 건물을 신축한 것이 재물손괴죄에 해당하

는지 여부가 문제되는 것이었다. 더불어 공용 주차장에 그 출입을 방해하는 행

위가 언론에 자주 보도되고, 이러한 타인의 부동산 등의 이용을 방해하는 행위

에 대하여 적절히 대처할 수 있는 형사법적인 대책을 고려할 필요가 대두되게

되었다.

타인의 토지에 건물을 건축한 사건에 관한 판결에서는 소수지분권자가 다수

지분권자의 의사에 반하여 건물을 신축한 행위에 대하여 토지의 효용을 누리지

못하게 한 것일 뿐 그 본질적인 효용을 침해한 것은 아니라는 취지의 판단을

하고 있다. 소수의 지분권자도 그 토지에 대한 이용권한을 가지고 있기 때문이

라는 취지로 해석된다. 그러나 토지의 사용・수익에 있어 소수지분권자가 다수

지분권자의 권리를 넘어 점유하고 있더라도 다수지분권자가 그 토지의 인도를

청구할 수 없다는 민사판결의 원리를 감안하여 검토하였을 때, 이는 다수의 지

분권자라고 할지라도 자신의 지분권을 넘어 그 인도를 청구할 수 없다는 취지

이고, 사용・수익에 있어 소수지분권자의 점유를 배제할 수 없다는 것이다.
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그렇다면 소수지분권자가 다수의 지분권자의 권리를 넘어서 점유하고 장기

간 점유할 수 없는 상태를 유발하였다면 토지의 효용을 침해한 것이라고 판단

하여야 한다. 물론 무권리인 제3자가 건물을 건축하였다면 당연히 재물손괴죄

가 성립한다고 하여야 할 것이다. 이것은 재물손괴에서의 효용을 해함의 기준

이 중대한 형사의 변경행위로 인하여 원래의 효용대로 사용되지 못하거나 그

효용이 변경됨에 있다고 하여야 하기 때문이다.

또한 공동으로 사용하거나 소유권이 없는 주차장 등에 대하여 주차장 이용자

들로 하여금 출입을 불가능하게 한 행위에 대하여 재물손괴죄가 성립하는지를

판단하여 보면 그 효용을 심각하게 손상된 것이 아니라 그 효용을 누리지 못하

게 하였다고 보아야 하므로 재물손괴죄가 성립한다고 보기는 어렵다. 이러한

행위에 대하여 형사벌로 대처하는 것은 민사사건의 형사화를 부추기는 결과를

낳을 수 있어 형벌권의 발동은 자제되는 것이 합리적이라고 판단된다. 결국은

민사상의 손해배상 등으로 해결하는 것이 합리적인 결론이라고 할 것이다.
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[Abstract]

A Essay of Obstruction of Real Estate use

and Property damage crime

29)Kim Hyeok Don*

There has been a ruling that the crime of property damage is not established

even if the utility of real estate is infringed by constructing a building on

another's land without permission. In addition, it is necessary to consider

criminal legal measures to deal with the tendency of such acts to be repeated

due to the inability to properly deal with acts that interfere with the use of

other people's real estate, etc. In a related case, a minority shareholder

constructed a building against the will of the majority shareholder, which

prevented the minority shareholder from enjoying the benefits of the land,

but did not infringe on its intrinsic benefits. However, even if we review

the principle of civil judgment that the majority shareholder cannot claim

delivery of the land even if the minority shareholder occupies the land

beyond the rights of the majority shareholder, this means that even the

majority shareholder cannot claim delivery beyond its shareholding rights

and cannot exclude the minority shareholder from the use and benefit of

the land. Therefore, if the minority shareholder occupies the land beyond

the rights of the majority shareholder and causes a condition where it cannot

be occupied for a long period of time, it should be judged that the utility of

the land has been infringed. Of course, if a building is constructed by a third

party who has no right, the crime of property damage is established. This

is because the standard for impairing the utility of property in property damage

is that it cannot be used as it was originally used or its utility is changed

due to a serious criminal alteration. In addition, it is difficult to consider that

the crime of property damage is established because the act of making it

impossible for parking lot users to enter or exit a parking lot that is used

* Doc. of Jus, Professor in Kaya University, Dept. of Police and Firefighting
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jointly or without ownership is not considered to have seriously impaired its

utility but to have prevented them from enjoying its utility. In the end, it

would be a reasonable conclusion to settle the matter through civil damages.

Keywords : property damage, real estate, impairing of utility, shareholder, 
change of figure




