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A ResearchonRemediesandPreventive

MeasuresforAccidentsandMistakesofReal

EstateTransaction

bySungDeokGeun

-Abstract-

Realestatetransactionisoneofinevitableactivitiesnotonlyintherealm of

economybutalsointhatofsocietyandproduction.Especially,realestate

transactionisofgreatimportanceeconomicallyandsocially,itneedstobe

devoted to nationaleconomic activities through ensuring its rationality,

transparencyandstability.However,itisnotachievedtostabilizetheprice

andequilibratethedemandandsupplyofrealestate.Therulesconcerning

realestateareextremelycomplicatedandhaveexcessivelimitandrestriction

in consequence of complex socialenvironment.There have been many

accidentsandmistakesinrealestatetransaction by reasonofrigidrules,

defectiveinstitutionsresultingfrom historical,socialinterests,andinequitable

practiceoftrading.Thisstudyfocusesonestablishingthecauseandproblem

ofaccidentsandmistakesofrealestatetransaction,andprovidingprecautions

andremediesagainsttheseaccidentsandmistakes.

Firstly,thecurrentpublicannouncingsystem isdefectivebecauserealestate

registerandgeneralregisterhaveduality,registryofficialshavejustformal

screeningauthority,principleofpublicconfidenceisnotappliedtorealestate

register.Consequentlyitisnoteasytoverifyandpreventtheunreliableor

mendaciousregister.Anditisalsoimpossibletoprotectthosewhohada

beliefandmadeatransactionontheappearanceoftheregisteringoodfaith.

Inordertounifytheregister,itisnecessarytoestablishanagencytentatively

namedRealEstateRegisterOfficeunderthejudicature.Itisalsoinevitableto

empowertheregistryofficialstosubstantiallyverifyandpreventtheunreliable

register.Afterthepreviousmeasuresareperformed,itispossibletoadoptthe

principleofpublicconfidenceintorealestateregistersoastopursuethe

stabilityoftransaction.Beforethat,theadoptionoftitleinsuranceisneededto



- ii -

providearemedytothosewhoareingoodfaithbutsufferfrom losses.

Secondly,accordingtothecurrentpracticeoftransaction,makinganormal

10percentdownpaymentwhenrealestatetransactioncontractaresigned,a

buyerhandsoveranapproximate40percentpartpaymentbeforethedue

date,settlesthebalancegenerallyamonthafterthecontract.andapplyfor

registerwithrelevantdocumentsreceivedfrom aseller.However,abuyeris

exposedtoariskbeyondthereachofthelaw duringtheperiodbetweenthe

contractand thecompletion ofregister.Though itisappropriateforthe

partiesofacontracttocompletetheirburdenatthesametimeonthebasis

ofequity and the principle ofgood faith because buying is an onerous

contract,thisideaisnotactualized.Thetransactionneedsabeltandbraces

approachthroughemploying escrow system inwhich allthepaymentand

relevantdocumentsarekeptanddistributedbyaneutralthirdpartyuntilthe

registeriscompleted.

Thirdly,theobligationofrealestateagentstoverifyandexplainshouldbe

strengthened.Theobligationofthem,whichcomesfrom thelaw andtheir

expertise,requiresthem toaccountforwhetheranyotherclaim exitsonthe

property.The range of this explanation includes restrictions regarding

transactionorusageaccordingtorelevantregulationsaswellasotherclaims

which are notannounced publicly through visiting the place where the

propertyis.Theexplanationandcertificatemustbegiventoclientsonthe

basisofcompletingtheobligation.Howeverthestandardpropertyform which

brokers are using doesn'tprovide clearrange ofthe duty to fulfillthe

obligation.And italso has otherproblems including almostsimilarform

regardlessofvariouskindsoftransaction.Thedefectsmustbeimprovedin

thisregard,andtherevisionofrelevantlawsisneededtoclearthedutyof

realestateagents.

Fourthly,the liability ofthe parties ofrealestate transaction mustbe

expended.Therearethefactorsoftheriskcomingfrom thepartiesofa

contract:alackofexpertiseregardingproperty,carelessandinexperiencewith

regardtothetransaction,negligenceofthedutyofdeclarationandfalseand

exaggerated advertisements resulting from sellers,claiming to cancela

contractoravoidingtosettlethebalancespringfrom buyersontheprinciple

ofrebussicstantibus.Itispropertosaytheultimateremedydependsonthe

parties.Thereforeoccasionallyinneedofhelpfrom experts,thepartiesshould

fulfillthefiduciarydutyundertheprincipleofutmostgoodfaith.Modifying
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variouslawsandregulationsisrequired.Andrealestateagents'obligation

shouldbeestablishedtoimplementthefiduciarydutyundertheprincipleof

utmostgoodfaithonthegroundoftheirexpertise.Researchandlegislation

needtobedonetoincreasethestabilityandtransparencyofthetransaction

andtoimprovethesystem aswell.Withtheseomni-directionalefforts,a

numberofaccidentsandmistakescanbeprevented,whichisthemotivation

andpurposeofthisthesis.
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第1章 序 論

第1節 硏究의 背景 目的

일반 으로 부동산은 다른 재화와는 달리 그 경제 가치가 클 뿐 아니라 사

회성 공공성이 강조되며,공시제도라는 등기제도에 의해 권리가 보호되는 등 그

법률 계가 복잡하게 이루어지는 것이 보통이다.그리고 부동산이 지니고 있는

자연 특성인 부동성(不動性)‧부증성(不增性)‧개별성(個別性)등의 특수성으로

말미암아 부동산 시장을 추상화·국지화시킴으로써 부동산에 한 임장활동

정보제공을 필연 으로 요구하게 된다.따라서 부동산이 거래시장에서 거래의 객

체가 되는 경우에는 부동산에 한 정보를 보유하고 부동산 개활동을 문으

로 하는 개업자의 개‧알선 등의 조력을 부분 필요로 하게 된다.

부동산거래에서 양당사자의 거래계약을 성립시키기 한 개업자의 역할은 부

동산이 지니고 있는 공공성과 사회성으로 말미암아 개인 인 문제뿐만 아니라

사회 ‧국가 으로 요한 향을 미치게 된다.

그리고 부동산은 인간의 생존에 필수 인 요소임과 동시에 개인이 소유하고

있는 주된 재산으로서의 가치를 부여하고 있다. 사회에서 한 나라의 부의

근원이며 개인으로 볼 때는 가장 큰 재산이라고 할 수 있는 부동산은 사유재산

제를 채택하고 있는 모든 국가에서 끊임없이 거래활동이 이루어지고 있다.

이와 같이 부동산의 거래활동이 활발해짐에 따라서 부동산기획단이나 일부

개업자의 고의나 과실,매도인의 하자고지의무의 고의 불이행 등 개활동에

의한 부동산 거래사고의 피해가 증가하고 있으며,특히 토지거래에 있어서 많은

공법상 규제와 법리를 오인하여 선의의 피해가 발생하기도 한다.

그리고 정부의 부동산투기 억제정책,각종 부동산 련 세제 등의 향과 반

인 불경기로 인하여 부동산 시장의 침체기 때에도 부동산 거래 련 사고는 지

속 으로 발생‧증가하고 있다. 한 피해규모에 있어서도 형화되고,거래수법

에 있어서도 지능화,조직화, 역화되는 등 거래 련 사고로 물질 인 피해뿐만

아니라 정신 피해 등으로 인하여 당사자들의 개별 인 차원을 넘어 사회 문
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제로 확 되고 있다.

그동안 부동산 거래사고에 한 학계의 지속 인 연구는 물론,정부에서도 여

러 가지 책을 강구하 지만 여 히 거래사고는 어들지 않고,오히려 그 수법

은 더욱 교묘해지고 있는 실정이다.그 원인은 무엇일까?거래사고 발생원인에

한 정확한 인식이 부족하기 때문이라고 생각한다.

따라서 본 연구에서는 부동산 거래사고를 미연에 방지할 수 있도록 하기 하

여,우선 부동산 거래의 기 이론과 련 례들을 통하여 거래사고의 유형

발생 원인에 하여 살펴보고,그 유형과 사례를 분석함으로써 거래사고를 사

에 방할 수 있는 방법을 모색해 보기로 한다.나아가,부동산 거래사고 구제방

안을 실에 맞도록 법‧제도 개선방안을 고찰해 보기로 한다. 한 주요 국가

의 부동산 거래사고의 책임보장제도들을 살펴보고 그럼에도 불구하고 발생되는

사고에 해서 피해보 을 제도 으로 할 수 있는 방법 등을 제시하여 공정하고

투명한 부동산 거래질서를 확립하고,나아가 국민의 재산권보호에 기여함을 목

으로 한다.

第2節 硏究의 範圍 方法

Ⅰ.연구의 범

본 연구에서는 부동산 거래사고에 한 일반 고찰과 거래사고 유형에서 계

약의 과정을 계약의 성립단계,계약의 이행단계,계약의 완료단계의 3단계로 구

분하여 사례와 례들을 분석함으로써 실제로 발생하고 있는 사고에 하여 사

에 방하는데 을 두었다.

그리고 부동산 거래사고에 련된 구제방안을 연구하기 해서는 우리나라의

부동산 거래시장의 실과 부동산 등기제도 등의 법‧제도 인 미비 을 충분히

검토하고,이미 시행되고 있는 거래사고 구제제도에 해 고찰해본 후 그에 한

법 ․제도 문제 과 개선방안에 하여 연구해 보았다.

본 연구의 범 는 재 부동산 거래의 계약단계부터 완료단계까지 거래를 진

행하는 과정에서 여러 가지로 연 된 것들 에서 법 ‧제도 원인,사회 원
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인,개인 원인을 연구 범 로 하 다.

그리고 본 논문의 구성범 는 다음과 같이 하 다.제1장 서론에서는 본 논문

의 연구의 배경과 목 ,범 와 방법을 설명하 고,제2장에서는 부동산 거래사

고의 일반 고찰과 거래사고의 실태와 황을 살펴보았으며,제3장에서는 거래

사고의 단계별 분석에서 계약의 성립단계,이행단계,완료단계에 따라 분류하여

이와 연 된 사례와 례를 검토하 다.제4장에서는 부동산 거래사고의 방지방

안과 그 구제방안에 하여 좀더 구체 으로 검토하기 하여 거래사고의 문제

들을 세 하게 분석하고,주요 국가의 부동산 거래사고 책임보장제도에 하여

고찰했으며,거래사고 방지방안에서는 법 ‧제도 원인,거래 당사자 원인, 개

업자 원인,감독 청의 감독강화측면에서 살펴본 후 그 구제방안으로서 기존 제

도들의 문제 들에 한 검토와 개선방안을 제시하 고,제5장 결론에서는 본 논

문의 연구결과를 종합 으로 요약하여 마지막 결론을 맺었다.

Ⅱ.연구의 방법

본 연구는 행 부동산 거래제도와 거래사고에 따른 사고원인의 내재성,그에

따른 부동산 거래사고의 사례, 련 통계,사고 원인이 어디에 있으며 그 피해

향은 어떤 측면에 얼마만큼 미치는지를 살펴본 후 국민의 재산권을 보호하고 건

한 부동산 거래질서의 기반을 조성하는 데에 그 목 을 둠으로써 부동산 거

래사고를 사 에 방지하고자 하 다.

따라서 본 연구의 방법은 부동산 거래사고에 련된 선행 연구논문과 학 논

문,정기간행물,학술지 등을 심으로 한 문헌연구에 의한 이론 인 근방법과

실제로 발생한 부동산 거래사고 련 례를 분석․검토하는 실증 연구방법을

병행하 다.
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第2章 不動産 去來事故의 一般的 察

第1節 不動産 去來事故의 意義

Ⅰ.부동산 거래의 개념

부동산 거래라 함은 부동산활동에서 재산에 한 권리변동,즉 권리의 취득‧변

경‧소멸을 일으키는 법률행 의 총칭이라고 정의될 수 있다.1)그리고 민법의 규

정에 의하면 매매는 당사자 일방이 재산권을 상 방에게 이 할 것을 약정하고

상 방이 그 을 지 할 것을 약정함으로써 그 효력이 생긴다(민법 제563조).

따라서 거래는 법률행 이고,법률행 의 가장 일반 인 모습이 매매라 할 수 있

다.특히 일반상품 거래와는 달리 부동산 거래는 이 해야 할 재산권이 주로 물

권이므로 물권변동의 효력이 발생되기 해서는 공시방법인 등기를 경료해야 하

는 특징이 있으며,이행의 문제를 남기는 채권행 와도 다르다.2) 그리고 부동산

거래에는 매매,교환,임 차, 당권설정 등 여러 가지 유형이 있으나 그 가

장 보편 이고 일반화된 소유권의 이 이 수반되는 매매가 부동산 거래의 심

이 된다고 할 수 있다.따라서 매매과정에서 가장 요한 요소가 매매계약의 체

결이므로 이를 심으로 부동산 거래의 성립과정과 차를 살펴보면 다음과 같

은 단계를 거치게 된다.

첫단계로,부동산의 처분 는 취득의 필요성 인식,제2단계로,거래가격 결정

는 자 의 비,제3단계로,매도 는 매입의사의 결정,제4단계로, 개의뢰

는 직 거래활동,제5단계로,부동산의 종합 평가활동 권리분석 활동,제

6단계로,매매의 의사표시,제7단계로,매매합의의 조정,제8단계로,매매계약의

체결,제9단계로,계약조건의 이행,마지막 제10단계로,잔 의 납부 소유권이

등기 명도 등의 이행 차를 거치게 된다.3)

1) 진, 「 동산학 」, 사, 2000, 334-334 .

2) 한삼 , 「민 」, 보 BOOKS, 2009, 262 .

3) 창 , 「 동산학개 」, 사, 2007, 534 .
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Ⅱ.부동산 거래의 특수성

부동산 거래는 다른 일반 인 거래와 비교하여 다음의 특수성을 지닌다.4)

첫째,부동산은 여타 재화와 비교했을 때 물리 이질성이 강하다.즉,구획‧형질

‧지 등 개별 부동산의 물리 특성이 모두 달라 사실상 동일한 물건은 거의

없기 때문에 동산처럼 소비자보호를 한 규격화 표 화가 단히 어려운 것

이 사실이다.둘째,일반 으로 법 규제가 많으며 복잡하다.국토의 계획 이

용에 한 법률,건축법,농지법,도로법,자연공원법,산지 리법 등 토지이용규

제가 수반되는 법률만 70여개에 달하고,5)이에 수반된 행 규제 내용 역시 수백

가지에 달하여 일반인뿐만 아니라 문가도 모든 내용을 악하기 어려운 것이

실이다.셋째,권리 계가 복잡하다.부동산의 권리는 소유권, 유권,임차권,

당권 등 다양한 권리로 구성되어 있고,거래되는 부분의 부동산이 융기

에 당권이 설정되어 있는 등 권리 계가 동산에 비해 월등히 복잡하다. 한

등기부에 기재된 사항이 실제 권리 계와 일치되지 않는 경우도 많고,등기의

공신력도 없기 때문에 다양한 분쟁이 거래 계에서 발생하고 있다.넷째,거래조

건이 복잡한 경우도 많다.공사완료 의 거래,공유물의 거래,토지이용규제 해

제조건부 거래(가령,토지거래허가구역에서의 허가 조건부 거래),근 당 해제조

건부 거래,담보설정 융자조건부 거래 등 다양한 조건을 수반하는 거래가 많

다.다섯째,부동산은 생활의 기반이며 거래 가격이 일반 으로 고가이다.따라서

일반인이 거래경험이 많지 않고,일단 거래사고가 발생하면 피해규모가 크고,피

해 당사자 뿐만 아니라 사회 문제가 되기도 하며,완 한 회복도 어렵고,그

기간도 장기 이라고 볼 수 있다.여섯째,수요․공 이 비탄력 이다.부동산의

자연 특성인 부동성(不動性),부증성(不增性),개별성(個別性)등으로 말미암아

수요와 공 이 원활하지 못하다.6)일곱째,매매목 물이 토지인 경우,실제의 경

계와 지 도상 경계가 다를 경우,그 토지의 경계를 정하는 기 이 무엇인지가

4) 재웅, 「 개사고   사 」, 연사, 2001, 23 .

5) 남 , 「 지 규  보  진 」, 연 원, 2005, 19 ; 남 ,「지역지  행 규

 연 (Ⅱ)」, 연 원, 2003, 151 .

6) 진, 게 , 107-112 .
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문제되는 경우가 많다.7)이 경우 례는 지 공부상의 경계에 의하여 소유권의

범 가 확정된 토지를 매매한 것으로 보아야 한다고 시하고 있다.8)

이러한 이유 때문에 부동산 거래는 계약 당사자 간, 개업자와 개의뢰인 사

이에 많은 분쟁이 발생하게 되는 주요 원인이 되고 있다.

Ⅲ.부동산 거래사고의 의의

사유재산제도를 채택하는 국가에서의 부동산 거래활동은 끊임없이 지속되고

있으며 경제활동뿐만 아니라 사회활동이나 생산활동에 있어 불가결한 것으로써

그러한 부동산 거래활동으로 인한 사회 ‧경제 역에서 비 이 차 증가되

고 있는 실정이다. 한 이로 인한 생 활동이 무수히 따르므로 부동산 거래

의 안정성은 후속행 인 사회‧경제 인 활동의 안정화에 많은 도움이 될 수 있

을 것이다.9)이러한 부동산 거래는 본원 으로 인간과 부동산과의 조화 계

개선이 요청되는 것이나 거래과정에 있어서 불의의 거래사고가 발생하여 오히려

그 계가 악화되는 경우도 많다.10)

종래의 부동산 거래사고라 하면 타인의 부동산 소유권을 사취하거나,사취당하

는 등의 의의 의미로 여겨왔으나,최근의 개념은 “거래 상인 부동산에 하자가

있었으나 거래과정에서 사 에 발견하지 못하고 그 로 거래가 완결되는 것”으

로 악되며,11)이에 따른 부동산 거래사고의 개념을 정리하면,“ 상 부동산의

사법상 권리 계가 부진정 는 불안 하거나 공법상의 제반 규제 등으로 인하

여 거래 당 에는 상하지 못했던 불가능한 거래나,불완 한 거래 등으로 나타

나 인간과 상 부동산간의 계악화 상”이라고 할 수 있다.12)더나가 공인 개

사의 업무 부동산거래신고에 한 법률(이하 “공인 개사법”이라 함)에서는

 개 라 함은 제3조의 규정에 의한 개 상물에 하여 거래당사자간의 매

7) 한삼 ,「계 」, 산미 어, 2011, 235-236 .

8) 원 1997.2.28. 고 96다49339 결; 원 1996.7.9. 고 95다55597 결.

9) 재수, “ 동산 개사고  별 과 개 에 한 연 ”, 동 학  학원 사학 , 

2011, 11-15 . 

10) 연순,  동산 거래사고  원 과 책에 한 연   , 균과 학  행 학원 사학 , 

2005, 40 ; 재수, 상게 , 12 . 

11) 진, 게 , 78 .

12) 미 , “ 동산 거래사고에 한  연 ”, 단 학  행 학원 사학 , 2009, 9 .
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매‧교환‧임 차 그 밖의 권리의 득실변경에 한 행 를 알선하는 것을 말한다

(동법 제2조)고 규정하고 있다.따라서 부동산 개사고란 부동산 개업자의 업

무 수행과정에서 개업자의 고의나 과실로 인하여 개의뢰인에게 재산상의 손

해가 발생하는 것을 의미한다.13)따라서 개사고는 거래사고의 일부로서 개업

자의 개로 성사된 부동산 거래에서 거래사고가 발생한 경우라도 그 거래사고

에 개업자의 고의나 과실이 개입되지 않았다면 개사고라고 볼 수 없다.14)이

와 련하여 례는 개사고는 개업자의 개행 로 인해 발생하는 것이나

공인 개사법 제2조 제1호에 한정하지 않고,거래당사자의 보호에 목 을 둔 법

규정에 비추어 개한 자의 행 를 객 으로 보아 사회통념상 거래의 알선,

개를 한 행 라고 인정되는지에 따라 결정하여야 한다고 시하고 있다.15)

第2節 不動産 去來事故의 原因

사회구조가 차 세분화‧다원화되면서 이를 리하기 한 행정시스템의 기술

이 발달하고,부동산의 가치는 더욱 증 하고 있으나 부동산권리와 련된 분쟁

으로 인한 권리의 험성은 오히려 증가하고 있는 실정에 있다.부동산 거래 사

고의 원인으로 첫째,제도 원인으로 부동산 등기제도상의 미비 ,등기와 지

공부의 이원화 등이며,둘째,사회‧경제 원인은 경제발 에 편승한 부동산 투

기의 만연,토지이용에 한 규제의 강화로 인한 진정한 권원 계의 악 미비

등이 있으며,셋째,기타의 원인으로는 당사자들의 부동산 련지식의 부족,경솔

과 무경험,악의의 사기나 사술, 개업자의 불법행 등이 있다.16)

Ⅰ.법·제도 원인

부동산 거래사고를 야기하는 제도 요인은 등기의 공신력 결여,등기공무원의

13) 숙, “ 동산 개 거래사고  과 처 에 한 연 ”, 주 학  행 학원 사학 , 

2008, 11 .

14) 재 , “ 동산 거래  고 에 한 연 ”, 울시립 학  도시과학 학원 사학 , 

2005, 7 . 

15) 원 2000.12.22. 고 2000다48098 결; 원 1995.9.29. 고 94다4726 결.

16) 천향, 「 동산 원 사 」, 사, 1997, 159 .
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형식 심사주의,등기원인증서의 공증부재,등기와 지 공부의 이원화,부동산

권리분석사제도의 불비 등이 있다.그 부동산 권리의 험성을 가져오는 요인

가장 큰 내용은 등기와 련한 험성이다.

등기는 물권변동을 정확하고 신속하게 공시함으로써 부동산 거래의 안 을 도

모하고 권리를 보호하는데 목 이 있다.부동산 거래사고는 부분 부동산 등기

와 련되어 발생되고 있다.등기제도는 근 법제도가 창안한 부동산 거래안

을 한 부동산 공시제도로서 궁극 으로 부동산 거래의 안 과 신속이라는 양

립하는 문제의 조화를 그 이상(理想)으로 하고 있다.그러나 우리나라 등기제도

는 등기부의 공신력 결여로 다음과 같은 권리하자의 원인이 상존하고 있다.17)

우리나라의 등기제도의 특징은 형식주의,물 편성주의,공동신청주의,형식

심사주의,등기부와 공부의 이원화,등기의 공신력 결여 등을 들 수 있다.이

에서 권리의 험성을 래하는 원인으로 공신력의 결여와 형식 심사주의를

주요 특징으로 볼 수 있다.18)

(1)등기의 공신력 결여

우리나라의 부동산 등기제도는 독일 법체계를 따르고 있으나,등기의 공신력

을 인정하지 않고 있다.등기의 공신력이란 부동산 등기를 신뢰하여 거래한 자가

있는 경우에 비록 그 등기가 진실한 권리 계에 합치하지 않은 것이더라도 그

자의 신뢰가 보호되는 등기의 효력을 말한다.공신의 원칙을 인정하면 거래의 안

은 보호되는 반면 진정한 권리자는 기득의 권리를 상실하게 된다.19)

즉 등기의 효력에 있어서 등기의 외양을 신뢰한 자를 보호하는 공신의 원칙을

인정하지 않고 있다는 것이 우리나라 행 등기제도의 특징이다. 를 들면,갑

소유의 부동산을 을이 서류를 조하여 소유권 이 을 한 후,병이 등기부를 믿

고 구입하 다면 우리나라는 형식 심사주의로 공신력을 부여하지 않기 때문에

병은 소유권을 취득하지 못한다.갑과 을 간의 거래 자체가 무효가 되어 을과 병

간의 거래는 자동 으로 무효가 된다.따라서 물건의 배타 성질을 인정하기

17) 진, 게 , 78-81 .

18) 재수, 게 , 19-24 .

19) 돈 , 「 동산등  강 」, 사, 2001, 223 .
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해서 고안된 것이 공시제도이며,일반 으로 부동산 물건에 하여는 등기를 함

으로써 공시의 효력이 생긴다.20)

물권의 공시방법은 물권의 상을 공시해서 물권을 거래하는 자를 보호하기

한 것으로서 결국은 부동산 거래의 동 안 을 도모하기 한 것이다.따라서

등기된 권리는 존재하고 말소된 권리는 소멸하 다고 추정한다.그러나 이러한

공시제도의 특징으로 인하여 등기와 실질 인 권리 계가 항상 부합한다고 볼

수는 없으며 등기를 신뢰한 선의의 제3자가 불측의 손해를 입을 수 있다.

그래서 공시방법을 신뢰해서 거래한 자가 있는 경우에 비록 그 공시가 진실한

권리 계와 일치하고 있지 않더라도 마치 그 공시된 로의 권리가 존재하는 것

처럼 다루어서 그 자의 신뢰를 보호하여야 할 필요가 있으며 이것이 공신의 원

칙이다.등기제도가 공신의 원칙을 인정할 경우에 물권거래의 동 안 을 보호

할 수 있게 되어 등기를 신뢰하고 거래한 자는 항상 보호할 수 있게 된다.그러

나 우리나라는 재 공시의 원칙만을 인정하고 공신의 원칙은 인정하지 않고 있

다.

따라서 등기와 부동산의 실제권리 계가 일치하지 않을 경우 등기를 신뢰한

자는 보호를 받을 수 없어 불측의 손해를 입을 가능성이 크다고 볼 수 있다.21)

(2)등기 의 형식 심사주의

행 등기에 한 실체법 규정은 매우 미흡하다고 지 할 수 있다.즉 등기

제도에 한 기본법은 민법의 부동산 물권변동에 한 규정(민법 제186∼187조)

과 부동산등기법이다.그런데 부동산등기법은 형식 ‧ 차 법률에 지나지 않

고,그 규정은 부분이 차 규정이어서 실체법 규정은 불과 수 개조에 지

나지 않는다.그 다고 실체법인 민법에서 등기에 한 실체법 규정이 제 로

갖추어져 있는 것도 아니다.즉,등기공무원에게 형식 심사권만 인정하면서도

랑스 법체계의 공정증서와 같은 보완장치를 갖추고 있지 못하다.이와 같은 제

도상의 결함은 일본의 법제를 그 로 계수한 결과라고 볼 수 있다.그러나 일본

의 경우22)부동산등기상의 문제 을 개선하고 있으나 우리나라의 경우에는 근본

20) 진, 게 , 78-79 .

21) 상찬, 「 」, 주 학 , 2010, 38 ; 지원림, 「민 강 」, 사, 2009, 436-437 .
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인 개정작업 없이 오늘에 이르고 있다.23)

민법 제186조는 ‘부동산에 한 법률행 로 인한 부동산 물권변동은 당사자 간

의 법률행 이외에 등기라는 공시방법을 갖추었을 때 효력이 발생하는 이른바

형식주의를 채택하고 있다.등기의 효력에 한 실체법상의 규정 미비는 거래

실에서 그 효력에 련된 분쟁을 증가시킬 것이며,이는 곧 소송으로 이어져 경

제 으로 불이익을 래한다.24)

한편,권리의 험성을 래하는 근본 요인으로 형식 심사주의를 들 수 있

다.형식 심사주의는 등기공무원의 등기신청에 해 등기 차법상의 법여부

만을 심사 하는 것이다.이에 반해 실질 심사주의는 등기공무원으로 하여

등기신청의 실질 원인의 존부와 그 효력을 심사 하는 것이다.

행 부동산등기법은 등기 의 심사권한에 하여 형식 심사권 밖에 주어져

있지 않다.부동산등기법 제29조는 등기공무원이 등기신청을 부 법한 것으로서

각하할 수 있느냐에 하여 한정 으로 규정하고 있을 뿐만 아니라 그 심사의

방법은 서면심리를 원칙으로 하고 있으며,실체법상의 사항에 한 조사도 그 실

질 진정성에 해 외형 ‧소극 인 단만을 한다.그러므로 등기공무원은 등

기신청의 실질 인 원인 계의 존부와 효력에 한 극 인 심사를 할 권한은

없고,다만 등기신청에 한 모든 사항을 차 ‧형식 ‧소극 으로 심사할 수

있을 뿐이다.이러한 형식 심사주의는 등기 차의 신속을 기할 수 있다는 장

은 있으나 부동산 거래의 안 을 꾀할 수 없다는 단 이 있다.

따라서 우리나라 등기공무원의 형식 심사제도는 허 의 등기나 부실등기의

성립을 방지하는데 한계가 있어 부동산 법률 계에서 많은 사고가 발생할 우려

가 있다.25)

(3)등기부와 공부의 이원화와 정보의 불일치

22) 1960 에  14  동산등  개 하여 등   원  하 다. 또한 공  

 하여 등 도  창 , 등 공 원  실질  심사  , 지 도  비 케 함  

동산 리 계  란  지하고 다.

23) 우 , “ 동산 등 보험에 한 고”, 「감 평가 집」 10집, 2000, 167 .

24) 승 , “우리나라 동산 등 도  개 에 한 연 ”, 「민사 연 」 12집, 한민사 학 ,  

2004, 225 .

25) , “ 동산 원보험 생 에 한 연 ”, 균 학  경 학원, 사학 , 2007, 56 .   
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부동산등기부는 부동산에 한 물권변동을 공시하는 장부로서 사유재산권의

보호 거래의 안 을 도모하기 한 것이다. 장은 부동산 자체의 황을 명

확히 악하기 한 장부로서 원래 조세의 부과 징수를 목 으로 하는 것이

다.따라서 모두 동일한 부동산의 황을 표시하는 것인 만큼 그것은 정확하여야

하고, 한 두 장부의 기재가 반드시 일치하여야 함은 당연하다.그러나 실

으로 등기와 공부의 표시가 상이한 경우가 나타나며,이에 따라 많은 불편과 사

고의 험이 드러나고 있다.26)

따라서 이러한 사실을 모르고 등기부상에 표시된 부동산의 황만 믿고 거래

한 제3자는 손해를 입을 수 있다.등기부와 장의 불일치가 주로 나타나는 것은

건물의 경우가 주가 된다.27)이는 건축물 장이 토지 장이나 임야 장과는 달리

법률에 의거 강제 실행되는 것이 아니기 때문에 생기는 불완 성에서 기인된다

고 볼 수 있다.그리고 토지의 경우 실제로는 2011년 10월 기 등록필지수는 국

토해양부가 조사한 결과에 의하면 국 총 토지 약 3천7백60만 필지이며 이

사정,미복구,미등기된 토지는 71만 필지가 있으며,이미 등기된 토지 에서도

토지 장과 건축물 장이 일치하지 않은 경우도 상당수 있다.28)

Ⅱ.사회‧경제 원인

부동산 거래사고를 유발시킬 수 있는 원인 에는 시 ‧사회 인 혼란으로

인한 부동산 거래사고가 빈번히 일어나는 경우가 있다. 한 부동산정책이나 거

래 행이 합리 ‧합법 으로 용되지 못하고 오히려 혼란의 틈바구니 속에서

개인의 편익과 부의 축 을 한 불법 인 행동으로 부동산 거래사고가 발생하

기도 한다.시 인 사회의 혼란에 따른 불법이나 사기로 부동산거래에 많은 문

제 이 발생되기도 한다.29)다른 한편 경제 환경이 변하게 됨으로 인해 일부

26) 고 철, “ 동산거래   고  -    심 -”, 강원 학  학원 동산학

과 사학 , 2011, 20 .

27) 미 , 게 , 89-90 .

28) 계연 ,「건 통  , 지 사  료」,2002, 129 ; 해  해 통계누리 

(www.mltm.go.kr); , “ 동산 거래사고  리보험 역할에 한 연 ”, 강원 학  학원 사학

, 2006, 59 .

29) 연순, “ 동산 거래사고  원 과 책에 한 연 ”, 균 학  행 학원 사학 , 2005, 

71 .
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부동산거래에서 실수요 인 거래행 라기 보다는 오히려 재산증식이라는 미명하

에 투기로 악용되기도 하 다.30)

따라서 부동산 거래는 투기와 탈세‧불법의 온상이 되기도 하 으며,이로 인한

병폐가 많이 발생하기도 하 다.31)

(1)지가의 불안정

우리나라는 일제 식민지에서 해방된 이후에 남북한 쟁,60년 4.19

5.16 명에 이르는 정치 불안정 등으로 사회질서가 매우 혼란한 시기를 경험하

다.이러한 과정 에서 60년 말부터 속한 경제성장정책은 토지의 엄청난

수요를 요구했으며,농 의 도시화에 힘입어 지가는 속도로 상승했다. 한 토

지가격의 상승으로 인한 부의 증식을 꾀할 수 있는 기회가 되기도 했다.80년

경제성장의 산물로 재력이 축척되자 재테크의 수단으로 부동산 거래가 성행을

하기 시작했으며, 한 토지가격은 지속 으로 상승하여 타재화로서는 지가상승

을 따르지 못할 정도로 폭등하 다.그 후 90년 후기에는 IMF라는 경제 기로

지가가 잠시 하락하여 거래가 감소하기도 하 으나 그럼에도 불구하고 거래사고

는 어들지 않고 있다.32)

(2)사회 환경의 혼란

우리나라는 1950년 한국 쟁 당시에 수많은 부동산 소유자의 생사불명과 등기

부를 비롯한 많은 공문서가 소실되기도 하 다.그로 말미암아 소유자가 불분명

한 부동산,행방불명자의 부동산 는 미등기된 상속재산,사정,미복구 토지 등

리가 소홀히 되거나 방치된 부동산이 많이 생겨나게 되었으며,이러한 형태의

부동산에서 재까지도 거래사고는 계속 발생하고 있는 실정이다.33)

(3)토지이용 규제 강화

1960년 후반기에 들어서서 근 화를 향한 산업화의 추진으로 국토개발의 필

30) , 게 , 61-63 .

31) 미 , 게 , 14 ; 연순, 게 , 72 . 

32) 고 철, 게 , 24 .

33) 미 , 게 , 14 .
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요성이 증 되었고 부동산의 사회성과 공공성이 강조되면서,이러한 토지의 이

용을 여러 가지로 규제가 가해지기 시작했고,특히 1970년 반 이후에 부동산

투기 상이 심화되자 이른바 8‧8조치(1978년)와 택지소유상한에 한 법률(1980

년)34),개발이익환수에 과한 법률(1989년),토지 과이득세법(1989년)35)등을 제정

하여 토지의 공개념 차원에서 획기 인 규제조치를 취하게 되었다. 한 국토이

용 리법36)을 제정하여 토지거래허가제 등 토지거래에 한 엄격한 규제를 가했

으며,도시계획법37)이나 건축법,농지법 등도 극 으로 규제를 강화하기 시작

했다38).

그리고 최근에 있어서도 부동산 가격의 등을 억제하려는 많은 정책들이 발표

되고 있다.이러한 부동산 련 법률의 규제조치는 종래보다도 거래 차 토지

이용,소유권취득 등이 훨씬 복잡해지고,많은 변화를 가져왔다.그리고 규제조치

와 련하여 법률 ‧정치 으로 부동산거래 련자들의 문 인 지식이 동시에

요구되었다.이러한 상황은 문지식이 없는 당사자에게 거래사고의 원인이 되고

있다.

Ⅲ.기타의 원인

부동산 거래사고의 험성을 야기하는 법‧제도 원인과 사회‧경제 원인 외

에 기타 원인으로써 행 주체별로 살펴보면 매도인의 귀책사유,매수인의 귀책

사유, 개업자의 귀책사유,제3자에 의한 거래사고 등으로 나 어 볼 수 있다.39)

(1)매도인의 귀책사유

첫째,하자고지의무 반이다.실무에서 가장 많이 하게 되는 하자고지의무

반에 따른 거래사고는 당사자가 상 부동산에 하여 알고 있는 하자를 상

34) 헌 재  1999.4.29 고 94헌 37 66건 병합. 헌결  폐지.

35)  5586 , 1998.12.28, 폐지.

36)  6655 , 2002.2.4, 폐지, 계 에 한  체.

37)  6655 , 2002.2.4, 폐지, 계 에 한  체.

38) 하 수, “ 개 상   에  개사고 연  -  심 -”, 건 학  

학원 사학 , 2009, 59 .

39) 고 철, 게 , 47 . 
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방에게 알려주어야 할 의무가 있음에도 여러 가지 이유로 거래 상 방이나 는

개업자에게 고지를 하지 않고 계약을 완결 후 사후에 발견되는 거래사고이다.

이는 민법상 손해배상 책임뿐만 형법상 부작 에 의한 사기죄가 성립될 수 있

다.40)이처럼 사기죄는 극 으로 상 방을 기망하여 성립될 수도 있지만 부동

산 거래과정에서 권리변동에 따른 하자를 숨기는 등의 부작 에 의한 방법으로

성립되는 경우도 있다41).

둘째,허 ‧과장행 이다.부동산거래시 매도인이나 임 인 등 권리자에 의한

허 과장행 가 성행하고 있다.이러한 행 는 상가분양시 분양업무 행사

에서도 많이 발생하고 있으며.최근 공정거래 원회에서 발표한 상가 허 ‧과장

고의 실태조사에 의하면 90%가량이 허 과장 고 고,그 일반 유형은

수익보장과 재산가치를 부풀리는 방법이었다.42)이런 유형의 거래사고는 특히 기

획부동산에 의해서 많이 발생하고 있다.43)

셋째,거래 횡령이다.매도인 임 인에 의한 거래 횡령사고는 거래

계약이 완결된 이후 당사자의 특약이나 사정변경에 따라 계약이 해제된 경우 계

약 등은 즉시 반환해야 하는데 이를 거부하는 경우이다.44)

넷째,부동산 이 매매이다.매도인에 의해서 주로 이루어지는 이 매매는 배

임죄가 성립될 수 있으며, 례에서도 배임죄에 있어서 재산상 손해를 가한 때라

함은 실 인 손해를 가한 경우뿐만 아니라 재산상 손해발생의 험을 래한

경우도 포함하는바,부동산의 매도인으로서 매수인에 하여 그 앞으로의 소유권

이 등기 차에 력할 의무 있는 자가 그 의무에 배하여 같은 부동산을 매수

인 이외의 제3자에게 이 으로 매도하고 제3자 앞으로 소유권이 청구권 보 을

한 가등기를 마쳐 주었다면,이는 매수인에게 손해발생의 험을 래하는 행

로서 배임죄를 구성한다고 시하고 있다.45)

(2)매수인의 귀책사유

40) 원 1986.9.9 고 86도956 결.

41) 고 철, 게 , 48-51 .

42) , 「 동산 지키는  키우는 」, 청림 사, 2007, 125 .

43) 한 비 원, “ 동산 개  비 보  연 ”, 비 쟁 , 2006, 5 .

44) 원 2004.3.12. 고 2004도134 결.

45) 원 2008.7.10. 고 2008도3766 결.
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첫째,고의 인 계약불이행이다.고의 계약불이행은 일단 매매나 임 차계약

이 체결된 이후 도 는 잔 을 지 하기 에 사정변경을 이유로 계약을

이행하지 아니하는 경우이며,이 경우에 매수인이나 임차인이 계약 을 지 하

다면 민법 제565조에 따라 당사자 일방이 이행에 착수 할 때까지 계약 을 교부

한 매수인(임차인)은 이를 포기함으로써 계약을 해제할 수 있다.이러한 유형의

거래사고는 주로 부동산 가격이 폭등하는 시기나 는 폭락하는 시기에 많이 발

생되고 있다.

둘째,미등기 매행 이며,이를 방지하기 해 조세포탈 는 법령의 제한을

회피할 목 으로 소유권이 등기 의무를 이행하지 아니한 자를 처벌하기 한

‘부동산등기 특별조치법’이 마련되어 있다.46)

셋째,부동산 명의신탁이다.부동산 명의신탁이란 신탁자와 수탁자간의 약정에

의하여 외 으로 소유명의를 수탁자에게 부여하고 내 으로는 부동산의 권

리자인 신탁자가 실질 소유권을 가지도록 하는 것을 말한다.47)그러나 부동산

실권리자명의 등기에 한 법률48)의 제정으로 인해 구든지 부동산에 한 물

권을 명의신탁약정에 따라 명의수탁자의 명의로 등기하여서는 아니된다(동법 제

3조).그럼에도 불구하고 부동산 거래과정에서 명의신탁은 탈세 재산은닉의

수단으로 이용되고 있으며,이로 인한 거래사고가 종종 발생되고 있다.

(3) 개업자의 귀책사유

개업자는 개의뢰를 받은 경우 개가 완성되기 에 당해 개 상물에

한 권리를 취득하고자 하는 개의뢰인에게 성실․정확하게 설명할 의무를 부담

하도록 하고 있다(공인 개사법 제25조).뿐만 아니라 례에서도 개업자와

개의뢰인과의 법률 계는 임 계와 같다고 하면서 개업자는 선량한 리자

의 주의로 의뢰받은 개업무를 처리할 의무가 있을 뿐만 아니라 신의와 성실로

공정하게 개행 를 할 의무가 있음을 명시하고 있다.49)그러나 이와 같은 의무

를 무시하고 고의로 공인 개사법을 반하여 의뢰인들에게 피해를 주는 경우가

46) 고 철, 게 , 51-52 .

47) 곽 직, 「 」, 사, 2011, 94 ; 상찬, 게 , 261 .

48)  4944 , 1995.3.30. .

49) 원 2007.11.15. 고 2007다44156 결.
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종종 있다.50)처분권한 등 임받은 사실이 없는데 매도인으로부터 임받았다고

매수인을 기망하여 매매 을 편취한 경우와51)의뢰인에게 각종 규제사항 즉

건축이 불가능하고 토지거래허가구역임을 숨기고 건축에 아무 문제가 없다고 기

망하여 을 편취한 경우,52)입주권을 매수할 능력이 없으면서 00지역의 신

축아 트 입주권을 매입하면 단기간에 많은 이익 을 얻을 수 있다고 기망하

고,00지역의 임야에 투자하여 매로 거액의 이익 을 남길 수 있다고 의뢰인

을 기망하여 4,000만원을 교부받아 편취한 경우53)등 개업자의 불법행 로 인

한 피해사례도 많이 있다.

(4)제3자에 의한 거래사고

1) 리인 측면

리란 타인( 리인)이 본인의 이름으로 상 방에게 의사표시(법률행 )를 하거

나 는 상 방의 의사표시를 수령함으로써,거기에서 발생되는 법률효과를 직

본인에게 귀속시킬 수 있는 것을 리(제도)라 한다.54) 리제도는 그 성격상 경

제활동의 진 ‧발달과 함께 사 자치의 확장을 담당한다. 리인이 부동산 거래

활동에서 가장 문제가 되는 것은 리인의 진정성이 문제가 되는 경우이다.55)

를 들면 본인의 처분권한을 임받지 않았음에도 가족이나 친분 계를 내세워

정당한 리권을 임받은 것이라 거짓으로 개업자나 거래당사자를 기망하는

수법으로 이용하는 경우이다.56) 례에서도 리인이라고 주장하며 개의뢰를

하는 경우 법한 리인지 여부를 임장,인감증명서 등의 방법으로 조사․확

인할 의무가 있다고 할 것임에도,이를 게을리 한 개업자는 그로 인하여 의뢰

인(원고)이 입은 손해를 배상할 책임이 있다.57)고하여 리인을 사칭하는 경우가

실무에서는 흔히 볼 수 있으며,이 때 개업자에게까지 책임을 부담토록 하고

50) 재 , 게 , 46 .

51) 지 원 1995.4.12. 고 94가단62212 결.

52) 울민사지 원 1994.4.27. 고 94가단19943 결.

53) 울지 원 남 지원 1993.11.17. 고 92가합14350 결.

54) 한삼 , 게 , 382 .

55) 고 철, 게 , 33 .   

56) , “ 동산 거래단계별 리스크  에 한 연 ”, 주 학  학원 사학 , 2010, 

105-105 .

57) 원 2008.3.13. 고 2007다73611 결.
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있으며, 한 매매계약체결 당시 매도인을 보조하여 계약서와 수증에 날인한

데 불과한 사람에게 매도인이 도 이나 잔 수령권한까지 있는 매매계약체결

에 한 리권을 묵시 으로 수여한 것으로 볼 수 없다고 하여 무권 리인에게

책임을 묻고 있다.58)

2)매도인 사칭에 의한 거래사고

최근 주민등록증 등 신분증의 조기술이 발달되고,부동산 개업자 등의 거래를

성사시키려는 개거래상의 심리 내지 허 을 교묘하게 이용하여 이른바 진정한

소유자인 매도인을 사칭하여 부동산거래를 하는 사기 사건이 자주 발생되고 있

다.그런데 매도인 사칭에 의한 부동산 거래사고의 피해는 직 으로 그 계약

상 방인 매수인이 되겠지만,그 거래를 개한 개업자 등에게도 피해가 발생

하여 피해의 범 가 확산되는데에 문제가 더 크다 하겠다.특히 매도인 사칭

개사고에서는 개업자는 매도인이 진정한 권리자인지 이른바 진정성 확인에

한 주의의무의 범 와 한계,진정성을 확인하는 방법,그러한 개사고의 방을

한 제도개선 방안 등 여러 가지 문제가 발생되고 있다.59)이와 같은 매도인 사

칭 개사고와 련 례를 검토해 보면 다음과 같다.60)

1)사실 계

(가)A는 1989년 3월 경 토지( 주 산구 소 동 139,같은 동 50,같은 동 58

의 1합계 481평)의 소유자인 동생 B가 서울에서 거주하며 의사로서 근무하고

있어 리가 소흘한 것을 이용하여 이를 처분하여 그 을 편취할 것을 마음

먹고 부동산 개업자 갑에게 매매의 알선을 부탁하 다.61)

(나)갑은 매수의뢰인 X로부터 주거지로 약 500평 정도를 매수하고 싶으니 이

를 알선하여 달라고 부탁받은 바 있어서,같은 해 4월 6일 사칭자 A와 이 사건

58) 원 1993.6.11. 고 93다7938 결.

59) 학 , “매도  사  개사고에 한 검  -하 심 결  심 -”, ｢ 동산 개학 지｣ 2

집, 2010.12, 44-47 .

60) 원 1993.5.11. 고 92다55350 결.

61) 하  사 에 하여 개업 는 갑, , 병, ( 사 등도 포함) 시하고, 진 한  

사 한 는 A, 진 한 는 B, 매수  X, X1 등  통 하여 시하 ,  해 상청

사건 므  매수  원고, 개업 는 피고 다( 학 , 게 , 47 ).
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토지의 장을 답사하여 본 후 매수의뢰인 X등의 거주지인 부산에 연락하여 X

등이 토지를 둘러보고 평당 230.000원에 매입하려 하 으나 흥정이 되지 아니하

다.

(다)다시 같은 달 8일에 X가 화로 250.000원이면 계약하겠다며 X등의 거주

지인 부산에서 주에 와서 계약을 하려면 시간이 걸리니 갑이 돈을 융통하여서

라도 X등을 리하여 계약을 체결하여 주면 추후 이를 정산하여 주겠다고 하여

이에 동의하고 매수인들을 리하여 A와 이 사건 토지에 한 매매계약을 체결

하게 되었다.

(라)계약체결시 A는 자신의 사진을 붙여 조한 B의 주민등록증을 제시하면서

마치 자신의 B인 것처럼 행세하 는데,갑은 이를 모르고 A로부터 조된 주민

등록증을 제시받고서 그 주민등록상의 사진과 A의 얼굴이 일치하는 것만을 확인

하고,제시받은 주민등록증의 조여부 A이 지를 매도할 권한을 가진

진정한 권리자로서 그 등기권리증을 소지하고 있는지의 여부 등에 한 확인을

제 로 하지 아니하 다.

(마) 갑은 A를 토지의 소유자인 B로 오인하여,A와의 사이에 매매

120,250,333원(평당 250,000원씩)으로 하되,계약 19,000,000원은 같은 날, 도

40,000,000원은 같은 해 5월8일,잔 61,250,000원은 같은 달 23일에 소유권이

등기에 필요한 서류를 교부받음과 동시에 각각 지 하기로 약정하고 그 매매

계약서상의 매수인란은 공란으로 남겨둔 채로 그 자리에서 계약 19,000,000원

을 우선 자신의 돈으로 지 하여 매매계약을 체결하 다.

(바)그 후 X는 갑이 A와 이미 작성하여 놓은 계약서의 매수인란을 X1외라고

기재하고 X1명의의 날인을 하고 계약 19,000,000원을 갑에게 지 하 고,A

는 도 지 기일인 같은 해 5월 8일 개업자 갑의 입회하에 매수인들로부터

도 40,000,000원을 교부받아 합계 59,000,000원을 수령하 다.

(사)그러나 잔 지 기일이 가까워지자 A는 도피하여 버렸고,매수인들이 토

지의 매매 계약 과 도 으로 지 한 59,000,000원의 회수가 어렵게 되

자 개업자 갑의 과실에 기한 손해배상청구를 하 다.62)

62) 학 , 게 , 48 .
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2) 결요지

이 사안에서 개업자 갑은 법원 1992.2.11.선고 91다36239 결에 따라 진

정한 권리자와 동일인지의 여부를 단함에 있어 부동산등기부와 주민등록증을

조사 확인하 으므로 주의의무를 다하 다고 주장하 으나, 법원은 그 결이

개업자에게 그러한 의무가 있음을 설시한 것에 불과하고,부동산등기부와 주민

등록증만을 조사‧확인하면 개업자로서의 주의의무를 다한 것이 되어 의뢰인에

한 손해배상책임이 면책된다는 취지는 아니라는 을 설시하고 다음과 같이

시하 다.63)

부동산 개업자와 개의뢰인과의 법률 계는 민법상의 임 계와 같으므로

개업자는 개의뢰인의 본지에 따라 선량한 리자의 주의로써 의뢰받은 개

업무를 처리하여야 할 의무가 있을 뿐 아니라 구 부동산 개업법(1989.12.30.법

률 제4153호로 개정되기 의 것)제16조에 의하여 신의와 성실로써 공정하게

개행 를 하여야 할 의무를 부담하고 있는바,같은 법 제17조 제1항은 개의

뢰를 받은 개업자는 개물건의 권리 계,법령의 규정에 의한 거래 는 이용

제한사항 등을 확인하여 개의뢰인에게 설명할 의무가 있음을 명시하고 있고,

권리 계 에는 개 상물의 권리자에 한 사항도 포함되어 있다고 할 것

이므으로, 개업자는 선량한 리자의 주의와 신의성실로써 매도 등 처분을 하

려는 자가 진정한 권리자와 동일인인지의 여부를 부동산등기부와 주민등록증에

의하여 조사‧확인할 의무가 있다.등기권리증은 소유권이 등기단계에서 뿐 아니

라 그 이 의 거래에 있어서도 당사자 본인의 증명이나 처분권한의 유무의 확인

등을 하여 요한 자료가 되는 것이므로 개업자로서는 매도의뢰인이 알지

못하는 사람인 경우 필요한 때에는 등기권리증의 소지 여부나 그 내용을 확인

조사하여 보아야 할 주의의무가 있다고 시하고 있다.

3)시사

개업자는 개업무와 련하여 선량한 리자의 주의와 신의성실로써 매도

등 처분하려는 자가 진정한 권리자와 동일인지의 여부를 부동산등기권리증,부동

63)  에 한 평 는 , “ 동산 개업  뢰 에 한 주 ”, 「 원 해 」통

 19-1 , 원도 , 1993.12, 179  하.
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산등기부등본,주민등록증 등을 정확하게 확인하여 거래사고의 방에 만 을 기

해야 할 것이다.

第3節 不動産 去來事故의 實態와 類型

Ⅰ.부동산 거래사고의 실태

부동산 거래활동에서 부동산 자체에 어떤 하자가 있는 경우에 이를 사 에 발

견하지 못하고 거래가 완결되는 것을 부동산 거래사고라는 것은 앞에서 살펴본

바와 같다.여기서 부동산 거래사고는 법률 활동에서 발생하는 사고뿐만 아니

라 경제 ‧기술 활동에서 발생하는 사고까지 포함하는 개념이다.64)종래에는

부동산 거래사고의 의미를 타인의 소유권을 사취하거나 이른바 법률 활동에서

발생하는 사고로 국한하여 좁은 의미로 해석하여 왔으나,오늘날에는 경제 ‧기

술 측면까지 포함하는 넓은 개념으로 해석하고 있다.65)

1.일반 거래사고 실태

부동산 거래는 경제활동뿐만 아니라 사회활동이나 생산활동에 필요 불가결한

활동이 하나이며,많은 부분에서 생 활동을 수반하게 되며,법률 계가 극히

복잡하고 단계 차로 행해지기 때문에 거래를 둘러싼 분쟁이 빈발할 수밖에

없는 실정이다.

이러한 부동산 거래는 본원 으로 사고가 발생하여 계가 악화되는 경우가

많다. 사회는 구조가 세분화,다원화 되면서 이를 리하기 한 행정시스

템의 기술이 발달하고 부동산의 가치는 더욱 증 되고 있으나 거래시스템의 불

완 성 내지는 제도의 미비로 인한 분쟁,특히 거래계약 체결 이후 발생하는 사

고에 한 분쟁이 끊이지 않고 있다.

아래 〈표-1〉의 한국공인 개사 회 자료에 의하면 최근 5년간 수된 공제

64) , 게 , 63-73 .

65) 진, 게 , 78 .
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연도
청 직 청 (보상청 ) 계

건수 건수 건수

2006 154 9,129,647 207 5,719,314 361 14,848,961

2007 171 9,609,922 168 4,900,000 339 14,509,922

2008 160 11,153,213 128 3,700,932 291 14,854,145

2009 235 23,563,341 107 3,838,047 342 27,401,388

2010 279 25,336,662 78 2,886,716 357 28,223,378

계 999 78,792,785 688 21,045,009 1690 99,838,795

2008 2009 2010
합계

건수 %

동산 죄 57 39 41 137 20

개보 원 사고 46 35 51 132 19

개 상  ·   〮〮 65 53 74 269 40

리  결 13 23 22 58 9

행과  사고 34 22 2 58 9

개사  책 특 6 7 4 17 3

계 221 179 194 671 100

청구건수는 보상심의 원회로의 청구가 688건,21.046.009.000원에 이르며,

회를 연 피고로 한 소송으로의 청구는 999건,78.792.786.000원으로 총 1.687건

99.838.795.000원에 이르고 있다.이는 2008년도 총 291건,14.854.145.000원이 청

구되었던 것에 비하면 2년이 지난 2010년도에는 총 357건,28.223.378.000원이 청

구되어 공제 지 청구 건수는 22%,청구 액은 245% 증가하 다.66)

〈표-1〉최근 5년간 공제 청구 황

(2010.12.31. 재,단 ;건,천원)

자료 :한국공인 개사 회 2006-2010거래사고 수 자료

<표-2>부동산거래사고 유형별 실태

자료 :한국공인 개사 회 2008-2010거래사고 수 자료

2.유형별 거래사고 실태

부동산 거래사고의 실태는 〈표-2〉에서 보는바와 같이 개 상물 확인‧설명

66) 동진‧ 재 , “ 동산 거래  고  연 ”,「 동산 책연 」 12집 1 , 2011.6, 131-132

.
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건수

계
200

6

200

5

200

4

공

청

만

거래해 ,   계  

 
370(21.6) 132 112 126

경매, 사  등 해 상 366(21.4) 90 127 149

상  등 상  하 109(6.4) 45 32 32

상 , 계 하  등 68(4.0) 43 19 6

개  행  44(2.6) 14 24 6

 23(1.3) 9 10 4

계 908(57.3) 333 324 323

매매 고  만 186(10.9) 12 22 152

감 평가, 시  등 비 청 만 87(5.1) 32 38 17

동산    만 69(4.0) 8 10 51

의무 반이 40%로 가장 많았고,부동산 범죄가 20%,이행과정의 사고가 9%순

으로 나타났다.따라서 개업자가 개 상물 확인‧설명의무만 정확하게 확인하

여 작성하고,거래당사자에게 성실하게 설명했다면 거래사고의 상당부분을 일

수 있었을 것으로 단된다.

한편,2004년∼2006년까지 한국소비자원에 수된 부동산 련 소비자불만상담

1,709건을 분석한 결과를 보면 <표 3>에서 보는 바와 같이 첫째 거래해약,계약

( 약 )반환 련 불만이 21.7%(370건)로 가장 많이 차지하고,둘째 개사

고로 인한 손해배상 련 불만이 21.4%(366건),부동산거래 고 련 불만이

10.9%(186건),면 상이 등 개 상물의 하자 련 불만이 6.4%(109건)등으로

나타났다.상담 수건(11.709건) 고의 는 과실로 인하여 거래당사자에게 재산

상의 손해를 야기하여 배상책임을 부담할 여지가 있다고 볼 수 있는 것은 약

57.3%(980건)로 추정된다.

<표 3>부동산 거래 련 소비자 불만상담 유형67) (단 :건,%)

67) 한 비 원,「 동산 개공    개 」, www.kca.go.kr, 쟁 1  거래 사 , 

2007.
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매매가격  만 61(3.6) 13 16 32

차 행, 연락  등 19(1.1) 8 6 5

리비  사  22(1.3) 11 9 2

타 285(16.7) 102 93 90

합계 1,709(100) 519 518 672

Ⅱ.부동산 거래사고의 유형

부동산 거래사고의 유형은 사고발생 원인의 에서 악하는 것으로써 결과

으로 어떠한 침해형태로 나타나는가 하는 에서 살펴볼 수 있다.즉 법률 ,

경제 ,기술 ,거래 (유통 )하자는 각각의 침해별 형태로 나타낼 수 있을 것

이다.따라서 거래사고를 거래상 하자의 존재가 어떤 측면에 기인하느냐에 따라

서 법률 측면의 거래사고,경제 측면의 거래사고,기술 측면의 거래사고,

거래 측면의 거래사고로 분류하여 그 내용을 고찰할 수 있을 것이다.68)

첫째,법률 측면의 거래사고는 부동산과 련된 공·사법 측면에서 문제가

되는 유형의 사고이다.즉 의의 권리 계를 심으로 하여 의의 권리 계 등

에 한 조사‧ 단 등이 미진하여 거래 당사자에게 불측의 손해를 가져오는 경

우이다.69) 한 부동산 이용이 불가능한 경우 등도 있으며,공법 즉 부동산과

련된 국토의 계획 이용에 한 법률,도시개발법,도시 주거환경정비법,건

축법,농지법 등과 련된 거래사고가 나타날 수 있다.부동산 공법상의 법률

인 사고의 경우 를 들면,허가제로 인한 거래 차의 착오,지역‧지구제의 내용

에 한 단착오,건축규정의 미확인으로 인한 건축계획의 차질,농지취득의 제

한 등 기타 련 공법들의 극 인 규제 이용제한으로 인하여 진정한 목

수행의 차질이나 포기를 유발하여 부동산 거래사고로 발 하기도 한다.

둘째,경제 측면의 거래사고는 부동산 거래시 매매가격의 합리 이지 못하고

일방이 과다한 손실을 보는 경우이다.거래 상 부동산에 한 합리 이고 정

68) 하, “에스크 우 도  ․ 도  통한 동산 거래사고 에 한 연 ”, 한남 학  

학원 사학 , 2009, 86 ; 미 , 게 , 21 .

69) 천향, 게 , 157 .
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한 가격에 한 단은 일반인이 납득할 수 있는 객 인 가격이어야 한다.거

래 가격이 비합리 이고 불법 으로 형성될 수밖에 없는 원인으로 우리나라 부

동산 거래시장의 특성에서 찾아볼 수 있다.즉 국지 인 시장성과 부동산 거래정

보가 비공개 으로 이루어지고 있으며,거래 상 부동산이 제각기 개별성을 지니

고 있고,부동산 거래시장이 선진화나 조직 이지 못하고 부동산 거래시장이 수

요와 공 의 비탄력 이기 때문이다.

셋째,기술 측면의 거래사고로는 거래 상 부동산의 자체의 문제 으로 야기

되는 고정성이나 곤란성,일체성 등으로 인해 야기될 수 있는 거래사고이다.그

리고 거래 상 부동산 자체의 기술 인 한계로 인하여 발생하는 부동산 거래사

고이다.즉 토지의 비효율 인 사용,건축물의 부실 비 정 규모로 인한 손실,

노후화로 인한 하자 등은 기술 인 해결의 한계를 보여주는 것이다.

넷째,거래 는 유통 측면의 거래사고의 유형은 부동산의 경제 인 측면

과 하게 연 되는 사고이다.부동산이 매매의 목 으로 시장에 의뢰되면 당

연히 표 인 거래시간에 매매가 되어야 하는 것이 사회 ,개인 요청이다.70)

매매계약의 시간차는 매도인에게는 정신 , 인 피해를 가져올 수 있고,개

인 인 필요성에 의해 부동산 시장에 매매가 의뢰되어 당한 시기에 계약이 성

립되어야 하지만 부동산시장에는 여러 가지 요인으로 시간 인 간격이 생길 수

밖에 없어서 이로 인한 거래사고도 유발되는 것이다.부동산의 거래에 소요되는

기간은 국가와 지역에 따라 다르지만 주택의 경우 미국에서는 약 3개월,일본은

약 4개월로 되어 있으며,우리나라는 아직 조사된 바는 없으나 의 경우와 비슷

할 것으로 생각된다.71)

한,거래 측면의 거래사고가 발생하는 사례를 살펴보면,매매가격이 불균

형인 경우,당사자들의 시행착오,매매정보의 비공개, 상 부동산의 하자 등으로

인해 당사자들은 합리 인 매매가격의 근이 지연되고, 한 거래 차의 지연으

로 인해 발생 가능한 사고 등이다.72)

70) 천향, 게 , 159 .

71) 진, 게 , 78 .

72) , “ 동산 개사고  해 상 책 에 한 연  : 개  ․   심 ”, 

남 학  행 학원 사학 , 2005, 16-18 . 
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1.법률 측면의 거래사고

(1)권리의 취득불가능

어떤 권리의 취득을 목 으로 하는 부동산활동에 있어 권리의 부 는 일

부를 법하게 취득할 수 없게 되는 거래사고의 유형이다.이러한 거래사고는 정

상 인 거래계약 후에 취득 불가능의 상태로 권리 계가 조작되는 일도 있고,사

기에 의한 부동산의 거래에서 비롯되어 원인무효에 의한 취득불능으로 나타나는

것도 있다.이는 상 부동산의 소유권 등에 어떤 하자가 있었거나,권리의 취득

과정에 법률상의 하자가 있는 경우에 발생된다.주로 부동산등기의 공신력 결여

가 주요 원인이 되는 경우이다.그리고 때로는 공법상 필요한 확인 차를 잘못

악 하 거나,필요한 차를 거치지 않음으로서 권리의 취득이 원활하지 않는

경우도 있다.73)

권리의 취득 불가능한 경우를 살펴보면,매매계약한 상 부동산의 등기가

조되거나 권리취득 원인행 의 무효 는 취소 등의 문제로 매수자의 완 한 권

리취득에 제한을 받는 경우가 표 인 경우이다.이는 등기상의 하자로 매수자

는 사법부나 등기공무원에 한 손해배상청구권이 인정되고 있으나 우리나라는

등기의 공신력 결여와 형식 심사주의를 채택하고 있으므로 국가를 상 로 한

피해보상은 거의 불가능한 실정이다.74)

(2)인수의 불가능

부동산 거래에 있어서 등기부상 소유권을 취득하 지만 실 으로 목 물의

부 는 일부를 인수할 수 없게 되는 거래사고의 유형이다.75)

이를 세 가지로 나 어 보면,첫째, 상 부동산의 소유권 이 등기가 어려운

경우,둘째, 상 부동산의 유자가 유치권(민법 제320조)이나 유권을 행사하

는 경우,셋째,기타 불법 으로 유를 당하는 경우 등이 있다.

나아가 소유권 등의 권리는 취득하 으나 그 부동산이 불법 유되어 있는 등

73) 진, 게 , 79 .

74) 창 , “ 동산 거래사고 에 한 연 ”, 고 학  책 학원 사학 , 2006, 100 .

75) 경식․ 순, 「 동산학 」, 연사, 2011, 393 .
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의 사유로 실 인 인수가 원활하지 않는 경우도 있으며,등기부상 미등기된 권

리의 출 으로 매수자가 인수에 곤란을 겪거나 불가능한 경우가 존재할 수 있다.

를 들어 유치권이나 법정지상권 분묘기지권 경작권76)등의 습법상 인정되는

물권의 경우이다.77)

이와 같은 경우 형식상으로 권리의 인수는 가능하나 실질 으로 권리의 인수

에는 심각한 장애를 주거나 불가능하게 할 수 있다.특히 유치권은 기 유자가

상 부동산의 가치증가에 기여한 보상(유익비)을 요구하거나 유지 리의 보

상(필요비)등을 요구하면서 지속 인 유를 행사할 때에는 매수자는 인수지연

경제 손실로 인한 피해를 볼 수밖에 없다.따라서 부동산 거래시 이와 같은

권리의 인수가 의심될 때에는 문가의 도움을 받거나, 계기 에 확인하여 사

에 발견하거나 사고 가능성에 비하는 인식을 갖는 것이 이러한 거래사고를

최소화하는 방법이 될 것이다.

(3)이용의 불가능

부동산 거래에 있어서 소유권 등의 취득에는 아무 문제가 없으나 목 물의 이

용이 불가능한 거래사고의 유형이다.즉 권리는 취득하 으나 공‧사법상의 규제

나 제한으로 인하여 소기의 이용이 불가능하거나 순조롭지 않은 경우이다.78)

1980년 부터 정부는 부동산 투기의 방지라는 명목으로 부동산 련 법률의

규제를 강화하면서,즉 국토의 계획 이용에 한 법률,도시개발법,도시

주거환경정비법,건축법,농지법,부동산등기 특별조치법 등이 토지의 이용 개발

측면보다는 규제와 제한에 을 두고, 한 토지공개념을 도입하여 부동산의

보유나 거래과정에 2 ,3 의 규제와 제한을 가하 고 이로 인하여 거래 당사자

들은 권리의 취득 후 이용에 많은 문제 이 발생되고 있다.79)

(4)부동산 등기부상의 표시 면 과 실제 면 이 다른 경우

상 부동산의 등기부상의 표시면 과 실제 면 이 크게 차이가 남으로 인하

76) 원 1981.2.24. 고 80다2811 결.

77) 곽 직, 게 , 18 ; 상찬, 게 , 22 .

78) 진, 게 , 79 .

79) 경식․ 순, 게 , 393 .
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여 발생되는 거래사고의 유형이다.

행 부동산등기부는 부동산에 한 물권변동을 공시하는 장부로서 사유재산

권의 보호 거래안 을 도모하기 한 것이고, 장(토지 장,건축물 장 등)

은 부동산 자체의 황을 명확히 악하기 한 장부로서 원래 조세의 부과

징수를 목 으로 하는 것이다.따라서 동일한 부동산에 해 두 장부의 기재가

반드시 일치되어야 함에도 불구하고 실 으로 등기와 공부의 리에 한 담

당기 이 다르고,따라서 등기와 공부상의 부동산 표시가 상이한 경우가 발생하

여 많은 불편을 래하고 있다.즉,등기부와 장사이에 불일치가 있는 경우 이

러한 사실을 모르고 등기부 상에 표시된 부동산의 황만을 믿고 거래한 거래당

사자는 불측의 손해를 입을 수밖에 없다.

실제로 2011년 기 ,국토해양부가 등록필지수를 조사한 결과에 의하면 국

총토지 3,760만 필지 사정,미복구 등으로 71만 필지는 미등기토지로 되어 있

으며,이미 등기된 토지 에서도 토지 장,건축물 장과 등기부가 서로 일치하

지 않는 경우도 있는 것으로 악되었다.80)

(5)공용징수나 징발의 상이 된 부동산의 취득

상 부동산이 토지수용법81)에 의한 수용이나 징발법에 의한 징발의 상이

되어 있는 경우에 그러한 사실을 알지 못하고 소유권을 취득함으로서 발생되는

거래사고의 유형이다.즉 수용의 상이 된 경우에는 조만간 그 권리를 잃게 되

고,징발의 상이 된 경우에는 이용이 불가능하거나 순조롭지 않는 경우가 있

다.그 원인은 수용 등의 상을 사 에 공시하는 수단이 불완 하기 때문이

다.82)

그리고 산업화가 속도로 진행되는 과정에서 량의 공업용지나 주거용지를

필요로 하게 되었고, 한 각종 도시기반시설 등 사회간 시설이 속도로 진행

이 이루어졌다.이에 토지의 수용이 빈번하게 이루어지는데 도시계획사업은 사업

시행 에 고시를 의무화하고 있어서 상 부동산 거래시 조 만 주의를 기울이

80) 승 , 「 동산 리  」, 연사, 2004, 629－630 .

81)  6656 , 2002.2.4, 폐지.

82) 진, 게 , 79 .
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면 충분히 수용여부를 확인할 수 있다.그러나 도시계획의 변경 정지역이나 도

시계획 이외의 지역에서는 그 수용여부를 사 에 인지하기란 극히 어렵다. 한

투기 인 거래를 막고자 철 히 보안을 유지하고 있어서 실제 거래 에 확인하

기도 어렵다.따라서 이러한 상이 되는 물건의 거래는 종종 사고로 이어지는

경우가 많다.83)

(6)부 법한 건물 등의 취득

일정한 건물 등이 건축법 기타 법률상 법하지 않고 재 는 미래에 불리

한 요인이 내포되어 있음에도 그 사실을 알지 못하고 건물 등 부동산을 취득함

으로서 발생되는 거래사고의 유형이다.84)

건물을 취득함에는 그 목 물이 건축법을 비롯하여 도로법,소방법,국토의 계

획 이용에 한 법률 등 기타의 제 규제법령에 됨이 없이 법한가의 여

부를 조사,확인하는 등 거래에 신 을 기해야 한다.이러한 유형의 거래사고가

일단 발생하면 부 법한 부분의 보완이나 개‧보수 는 사용제한을 비롯하여 심

지어는 철거당하는 경우까지 있어서 사 에 반드시 확인이 필요한 경우이다.85)

를 들면,건축법상 불법건축물 여부,최소 지면 ,일조권,건폐율,용 률 등

여러 가지 요소가 확인 상이며,국토의 계획 이용에 한 법률상 미 지구,

고도제한지구,지구단 계획구역,개발제한구역 등에서도 제한규정이 존재한다.

측량‧수로조사 지 에 한 법률상의 제한,소방법상의 제한,학교보건법상의

제한 등 무수히 많은 개발행 련 제한규정이 사유재산의 권리를 제한하고 있

으므로 매수자는 상목 물에 한 제한규정을 사 에 계 문가의 도움이나,

허가청에 확인을 하여 자신의 거래 목 에 부합되는지 여부를 철 히 확인하여

야 할 것이다.86)

(7)과다하거나 불합리한 세 부담

조세의무자(매수인 등)가 세법의 부지 등 기타의 원인에 의하여 과다한 세 을

83) 경식․ 순, 게 , 393-394 .

84) 하, 게 , 90-91 .

85) 경식․ 순, 상게 , 394 .

86) , 게 , 101 .
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부담하는 경우이다.때로는 매도인의 미납액에 한 납세의무를 본의 아니게 매

수인이 승계하게 되는 경우도 있다.그러나 한편으로는 이와 같은 조세의 부담은

실제 부담보다도 더 많게 매매 으로 가시킴으로 인해 상당부분 부동산거래

가격의 상승을 유발시키는 요인이 되어 거래에 어려움을 래하기도 한다.87)

2.경제 측면의 거래사고

경제 거래사고는 부동산 거래시 상 부동산의 매매가격이 불합리하게 반

되는 경우로써 상 부동산의 거래가격뿐만 아니라 임 료 등의 부 정한 경우

를 말한다.이처럼 매매가격 등이 합리 이지 못하고 왜곡되는 경우가 발생하는

데 그 원인으로는 다음과 같은 부동산 시장의 특성에서 찾아볼 수 있다.88)

첫째,국지 인 시장성을 갖고 있다.즉 부동산의 지리 특성인 고정성으로 인

해 공간 용범 가 일부지역에 국한되는 특징이 있다.둘째,거래의 비공개성

이다.부동산 거래시 세 부담이나 기타 행으로 개인의 정보를 최소한으로만

공개 는 노출시키려고 한다.셋째, 상물이 비표 성을 갖고 있다.거래 상

부동산,특히 토지의 경우에는 개별성이 강해서 규격화가 불가능하다.이러한 특

성으로 체성이나 수 조 이 원만하지 못하다.즉 부동산 가격은 비탄력 이기

때문이다.넷째,시장이 비조직 이다.부동산 시장의 운 형태가 제한 이고,제

약이 심해 유통거래에 한 정보가 비공개 으로 흐르고, 한 부동산 시장의 조

직화를 어렵게 하고 있다.89)

3.기술 측면의 거래 사고

기술 측면의 거래사고의 원인은 상 부동산 자체의 문제 으로 야기될 수

있는 경우이다.즉 상 부동산의 고정성이나 복잡성 등으로 인하여 발생가능한

부동산 거래사고이다.즉 토지의 비효율 인 사용,건축물의 부실 비 정 규

87) , 게 , 109 .

88) 하, 게 , 91 .

89) 고 철, 게 , 18 .
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모로 인한 손실,집단개발의 장애 등은 기술 인 해결의 한계를 보여주는 것이

다.그리고 기술 측면에서의 건물은 수명이 정해져있기 때문에 시간의 경과에

따른 노후화,자연재해 등의 원인으로 건물에 하자가 발생하게 되는 경우이다.90)

부동산이 기술 측면에 하자가 발생하여 나타나는 거래사고의 유형에는 건물

의 견고성,내구연수 등에 한 단을 잘못한 경우,설계·설비 등에 하자가 있는

경우,기타 물리 ‧기능 인 하자가 있는 경우 등이다.91)

4.유통 측면의 거래사고

유통 (거래 )측면의 사고유형은 부동산의 경제 가치평가와 하게 연

되어지는 사고 유형이다.부동산이 거래의 목 으로 시장에 출품되면 당연히 표

인 거래시간에 매각이 되어야만 하는 것이 사회 ‧개인 요청이다.92)매매

의 시간차는 상 부동산의 매도인에게 막 한 정신 , 인 피해를 가져올

수 있다.매도인은 개인 인 필요성에 의해 부동산 매매시장에 상 부동산의 매

각을 의뢰한다.의뢰된 개 상물은 당한 시기에 매매되어야 하지만 부동산

시장은 여러 가지 요인으로 시간 인 간격이 생길 수밖에 없어서 이로 인한 거

래사고가 발생하는 경우이다.부동산의 거래 인 원인으로 발생 가능한 몇 가지

유형을 살펴보면 다음과 같다.

첫째,매매가격이 부 정한 경우,즉 매도인이나 매수인이 각자의 입장만을 고

려한 나머지 매각이 가능한 가격보다 상이한 가격을 제시한 연유로 매매가 지연

되는 경우이다.둘째,당사자들이 시장환경을 착오한 경우,즉 가격이 폭등하는

시기의 매매가격이나.IMF시기와 같이 가격이 폭락하는 시기의 시장상황을 정확

히 인지하지 못하는 경우이다.93)

셋째,매매정보의 비공개,즉 유사부동산과 매매가격이나 조건을 비교‧분석을

하려고 해도 정보의 비공개 등의 이유로 객 인 상황을 확인하기가 곤란하여

발생하는 경우이다.넷째, 상 부동산의 하자 등으로 인해 당사자들은 합리 인

90) 하, 게 , 92-93 .

91) 진, 게 , 81 .

92) 천향, 게 , 160 .

93) 우, “ 동산 거래사고  실태  ․ 도  개 에 한 연 ”, 한 학  도시 학원 사학

, 2010, 51-52 .
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매매가격의 근이 지연되고 한 거래 차의 지연으로 발생하는 경우 등이 있

다.94)

94) 창 , 게 , 107 .
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第3章 부동산 去來段階別 事故 分析

第1節 契約의 成立段階에서의 去來事故

Ⅰ.계약당사자의 착오

우리 민법에서 착오란 의사와 표시의 불일치를 표의자가 모르고 하는 의사표

시를 말한다.즉,객 사실에 한 인식에 잘못이 있는 것을 일반 으로 착오

라 한다.95)동기의 착오가 법률행 의 요부분의 착오에 해당함을 이유로 표의

자가 법률행 를 취소하려면,그 동기가 당해 의사표시의 내용으로 삼을 것을 상

방에게 알리고,의사표시가 해석상 법률행 의 내용으로 되어 있다고 인정되면

충분하며,당사자들 사이에 별도로 그 동기를 의사표시의 내용으로 삼기로 하는

합의까지 이루어질 필요는 없다.그러나 그 법률행 내용의 착오는 보통 일반인

이 표의자의 입장에 섰더라면 그와 같은 의사표시를 하지 않았다고 여겨질 정도

로 그 착오가 <표 4>에서와 같이 요한 부분에 한 것이어야 한다. 컨 ,

토지의 황과 경계에 한 착오(농지인 알았는데 부분 하천부지인 경우)는

요부분의 착오로 인정할 수 있어 취소할 수 있으며,96)토지의 면 ,지목, 황

등에 한 착오에서 매수 토지 는 주택의 실제 면 이 계약상의 면 과 다소

차이가 있는 때에는 요부분의 착오라 할 수 없다.97)이와 련한 법원 례

에서는 건물에 한 매매계약 체결 직후,건물이 건축선을 침범하여 건축된 사실

을 알았으나 매도인이 법률 문가의 자문에 의해 공검사가 완료된 건물이므로

매수인이 건물이 철거되지 않으리라고 믿는 것은 매매계약과 련하여 동기의

착오라고 할 것이지만,한편 매도인이 극 인 행 에 매수인이 착오에 빠지게

된 ,매수인이 그 건물이 일부가 철거되지 아니할 것이라고 믿게 된 경 등

제반사정에 비추어보면 착오는 매수인이 한 과실에 기한 것이라고 할 수 없

다.98)

95)  착 는 상 고 지 나, 민 상  착 는 상 고 는 착 라는 에  차 가 

다(한삼 , 게 , 343 ). 

96) 원 1974.4.23. 고 74 5467 결.

97) 원 1956.2.23. 고 4288민상558 결.
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지  고 매 하 나 상당  하천  

루고 거나 집  지  수 는 지  

나 그 지  경우). 

건  질과 내역

 동  착 나, 그것  거래  

한 미  가지고 또한 시  에만 

 착 가 다( :  질    

는  그 지  경우 등).

건  수량과 가격

 착  가 지 나, 거래상 

한 것  는 경우만  착 에 

해당한다.

상태
2심에  승 결  는 것  고 해한 

것과 같  경우,  착 가 다.

사람

 착

사람  동

차, 여 등에   착 가 다. 

그러나 실매매  같  경우에는 상  누

가는 미가 없 므   착 가 

지 는다.

사람  신 , 경 , 

재산상태 등

객  한 미  가지는 경우, 

 착 가 다.

행

 

질에 

한 

착

차  지 하는 차  상  사 차  못  것과 같  경우

는  착 다.

<표 4>착오의 요부분에 한 분류99)

이와 같이 착오가 표의자의 한 과실로 인했을 때에는 취소하지 못한다.여

기서 ‘ 한 과실’이라 함은 표의자의 직업,행 의 종류,목 등에 비추어 보

통 요구되는 주의가 히 결여되는 것을 의미한다.100)한편 다른 례에서도

거래 당사자 사이의 권리의 득실변경에 한 행 의 알선을 업으로 삼고 있어

고도의 직업 인 주의의무를 부담하고 있는 부동산 개업자의 지 나 개행

를 함에 있어 고의 는 과실로 거래 당사자에게 재산상의 손해를 받게 할 때에

는 그 손해를 배상하도록 한 구 부동산 개업법 제19조의 규정에 비추어 보면,

부동산 개업자에게 개를 의뢰하여 매매 등의 계약을 체결하는 일반인으로서

98) 원 1997.9.30. 고 97다26210 결.

99) 미 , 게 , 35 ; 연순, 게 , 51 ; 우, 게 , 59-60 .

100) 원 2003.4.11. 고 2002다70884 결.
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는 부동산 개업자가 문 인 지식과 경험을 가진 것으로 신뢰하고 그의 개입

에 의한 거래 조건의 지시,설명에 과오가 없을 것이라고 믿고 거래하는 것이라

는 ,매수인이 개업자의 말을 믿어 착오에 빠지게 되었지만 개업자가 착

오에 빠지게 된 과정에 명확하게 당해 포를 지 하지 아니하 던 매도인의 잘

못도 개입되어 있는 , 개인을 통하여 하는 매매 거래에 있어 언제나 매수인

측면에서 매매 목 물을 장에서 확인하여야 할 의무까지 있다고 할 수 없을

뿐만 아니라 매매 당사자에게 개업자가 매매 목 물을 혼동한 상태에 있는지

의 여부까지 미리 확인하거나 주의를 구할 의무까지는 없다고 할 것인 등

매매 개와 계약 체결의 경 부동산 매매 개업의 제반 성질에 비추어 볼

때,매수인이 다른 포를 매매계약의 목 물이라고 오인한 과실이 한 과실

이라고 단정하기 어렵고,매수인과 매도인 방을 하여 개행 를 한 개업

자 스스로 매매계약의 목 물울 다른 포로 오인한 채 매수인에게 알려 과

실을 바로 매수인 자신의 한 과실이라고 평가할 수도 없다고하여 부동산

개업자가 다른 포를 매매 목 물로 잘못 소개하여 매수인이 매매 목 물에

하여 착오를 일으킨 경우,매수인에게 한 과실이 없다고 시하고 있다.101)

Ⅱ.사기‧강박

우리나라 부동산거래 에서 특히 사회 으로 부도덕 이고,윤리를 벗어난 거

래사고로 사기‧강박에 의한 거래를 지 할 수 있으며,이는 개인 으로나 사회

으로 비난받을 수 있는 행 일 뿐만 아니라 그 피해가 날로 심각해 가고 있는

실정이다.102)

1.매매 사기 사례

101) 원 1997.11.28. 고 97다32772,32789 결.

102) 미 , 게 , 36 ; 고미 , “ 동산 거래사고  책에 한 연 ”, 산 학  학원 사

학 , 2008, 28-29 ; 고 철, 게 , 54-56 .
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A는 1995년 5월 16일 허가명의인의 피고인 김포시 사우동 384의1에 있는 수

강산 공인 개사 사무실에서 C의 개에 의하여 B로부터 김포시 사우동 857삼

보아 트를 매매 1억1천500만원에 매수하기로 하고,계약 800만원은 계약

당일에, 도 3,000만원은 1999년 5월 21일에,잔 7,700만원은 같은 해 6월

30일에 지 하기로 하는 계약을 체결하 다.A는 계약당시 B와 C가 이 아 트

에 한 부동산권리증서(등기필증)를 보여 주면서 이를 매하는 것이라고 하고,

등기부등본 등을 확인하지 않았고,B에게 1999년 5월 16일 계약 800만원과,같

은 달 20일 도 3,000만원을 지 하 다.그 후 B와 C는 행방불명되었고,

B라는 사람의 인 사항 화번호는 모두 허 임이 밝 졌다.

A는 매도인인 B가 부동산권리증서를 보여주는 것을 믿고 그의 인 사항을 제

로 확인하지 아니한 채 이 사건 부동산을 매수하 다.결국 이 부동산의 정당

한 권리자인지의 여부를 제 로 확인하지 아니함으로써 계약 도 을 편

취 당하 다.

한편,피해자인 A뿐만 아니라 거래를 개한 수강산 공인 개사사무소의

표인 피고도 부동산매매계약서상에 개업자로 기재되어 그의 인감이 날인되어

있었기 때문에 수강산 공인 개사사무소의 허가명의인으로서 C로 하여

사무실을 개 장소로 사용하게 한 잘못이 있어(구 부동산 개업법제19조 제2항)

피해자에 한 손해배상을 부담하게 되었다.103)

2.매수인의 출사기

매도인 A는 1억4천만 원에 세권이 있는 아 트를 매매하기로 하고 개사무

소에 의뢰하 다.공인 개사의 개로 매수인과의 사이에서 매매 2억 6천

500만원으로 매매계약을 체결하 다.계약 500만원은 계약당일 지 하고, 도

1억 4천만원은 2개월 후에 세보증 채무를 매수인이 인수하는 것으로 충당

하며,잔 1억 2천만원은 3개월 후 매수인 앞으로 소유권 이 등기와 함께 매수

인이 S은행에서 출받아 온라인으로 매도인에게 입 하기로 하 다.계약내용

로 매도인은 잔 을 지 받기 하여 매수인이 부탁에 따라 매수인 앞으로 소

103) 강병  , 「 동산거래사   과 」, 사, 2002, 56 .
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유권이 등기를 경료해 주었다.

그러나 매수인은 소유권이 등기를 마치자 당일 S은행이 아닌 H은행에서

2억 원을 출받으면서 채권최고액 2억 4천만 원으로 하는 근 당설정등기를 경

료 하 다.그럼에도 불구하고 매수인은 잔 을 지 하지 않고 차일피일 미루다

가 잠 하 다.결국 매수인은 계약 500만원을 지 하고 2억원을 출받았으므

로 1억 9천500만원을 가지고 잠 한 것이다.

이는 형 인 부동산 사기사건의 하나라고 볼 수 있는데,매도인은 거래 경험

의 부족과 히 처분하려는 마음에서 신 하게 생각하지 못했기 때문에 빚어진

결과이다.물론 개사무소에 의뢰하 지만 개업자로서도 원칙 으로 계약이행

에 한 부분은 당사자의 문제이기 때문에 책임질 사항은 아니다. 한 매수인이

사기 과가 있는지,계약이행을 할 의사가 없는지 여부도 특별한 사정이 없는 한

알 수 없다.

매도인은 사기당한 것을 알고 내용증명으로 계약 해제의 의사표시를 하면서,

부동산처분 지가처분신청을 하고 곧바로 소유권이 등기 말소등기청구소송을

제기하 다.

소송결과 매수인이 잔 을 지 하지 않은 상태이므로 승소하여 소유권 등기를

회복하 다.그러나 매수인이 이미 그 아 트를 담보로 출받은 채무에 해서

는 매매계약이 무효가 되고 매수인 앞으로 된 소유권이 등기가 말소되었다고

해서 소멸되는 것은 아니다.매매계약이 해제되면 매매계약은 소 하여 무효로

되지만,제3자의 권리를 침해하지 못하기 때문이다.따라서 매수인에게 출을

해 주고 근 당권설정을 한 H은행의 근 당권은 유효한 것이 된다.매도인 앞으

로 소유권이 등기가 회복되자 H은행은 근 당권을 실행하여 경매신청을 하

다.결국 경매가 개시되어 2억 7,000만원에 낙찰 되었고,낙찰 은 채권자인

세권자와 근 당권자인 H은행이 우선 배당받아 매도인인 소유자에게는 잔액이

없어 배당을 받지 못하게 되었다.매도인으로서는 매매계약을 한 번의 잘못 체결

로 평생 약하여 구입한 아 트를 남의 손에 넘기게 되었다.

따라서 부동산을 처분할 때는 특별한 사정이 없는 한 잔 을 수령하면서 소유

권이 등기에 필요한 서류도 동시이행으로 하여야 한다.104)

104) 미 , 게 , 38 ; 우, 게 , 60-61 .
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Ⅲ. 리권의 흠결

실무에서는 부동산거래 계약시 본인의 임을 받은 리인과 계약을 하는 경

우가 많으며 통상 공인 개사는 임인인 개의뢰인을 하여 신의성실의 원칙

에 입각하여 개를 하여야 하므로 비록 타인의 임장을 조‧행사한 자에게

기망 당하 다 하여도 본인의 임사실은 인감증명서와 인감도장 등에 의해서

확인할 수 있으므로 이를 게을리 한 경우에는 법원 례에 의하면 공인 개사

에게도 책임을 부담시키고 있는 실정이다.105)

1.민법 제125조의 표 리 성립과 련된 사례

민법 제125조의 표 리106)에 해당하기 해서는 상 방은 선의‧무과실이어

야 하므로 상 방에게 과실이 있다면 제125조의 표 리를 주장할 수 없다.

법원 례에서 원고는 1994년 8월 2일 피고로부터 이 사건 오피스텔을

87,682,647원 분양받기로 하는 계약을 피고를 리한 소외 한진건설 주식회사의

과장인 소외 A와 체결하고 같은 날 계약 으로 액면 3,000만원의 당좌수표 1

매를 A를 통하여 피고에게 지 하고,한편 원고는 개업자 B에게 분양계약

도 ,잔 으로 합계 8,250만원을 교부하여 피고에게 지 하도록 하

으나 B는 계약 이외의 나머지 돈을 피고에게 지 하지 않았다.

B는 피고 소유의 오피스텔은 분양업무를 리하고 있던 소외 한진건설주식회

사에게 오피스텔의 분양희망자를 개하여 주고 그 가로 회사로부터 수수

료만을 지 받기로 하 다.그리고 분양계약서의 작성 분양 의 수납은

회사에서 직 리하여 왔던 (원심의 한진건설주식회사에 한 사실조회 결

과)과 원고가 B에게 수차례 지 한 매매 에 한 수증이 피고나 회사의

명의로 발행되지 아니하고 B 명의로 발행되었으며 B는 오피스텔을 분양받고자

105) 원 2008.3.13. 고 2007다73611 결.

106) 3 에 하여 타 에게 리  수여함  시한 는 그 리   내에  행한 그 타 과 그 

3 간  행 에 하여 책  다. 그러나 3 가 리  없  거나  수 었  에는 

그러하지 니한다(민  125 ).
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하는 자가 있으면 그를 오피스텔 내에 있는 회사 분양사무소로 데리고 가서 분

양 을 지 하고 피고 명의의 계약서를 작성하여 받아 오는 방식을 취하 다.

한편,피고는 B에게 오피스텔에서 분양사무실을 차려놓고 분양계약권과는 구

별되는 피고 측의 분양업무를 개하도록 하고 B가 임의로 분양사업본부의 표

이사라는 명함을 사용하게 하 다.107)

개업자가 회사에 오피스텔의 분양희망자를 개하여 주고 그 가로 회사로

부터 수수료만을 지 받기로 하 고 분양계약서의 작성 분양 수납은 회

사에서 직 리하 으며, 개업자는 오피스텔을 분양받고자 하는 자가 있으면

그를 오피스텔 내에 있는 회사 분양사무소에 데리고 가서 분양 을 지 하고

회사 명의의 계약서를 작성하여 받아오는 방식을 취하 다. 한 상 방의 매매

계약서도 그러한 방식에 의하여 작성되었다면,상 방이 개업자에게 지 한 매

매 에 한 수증이 회사의 명의로 발행되지 아니하고 개업자 명의로 발

행된 경우,오피스텔을 분양받으려는 상 방으로서는 본인에게 개업자의 리

권 유무를 확인하여 보았더라면 그가 단순한 개인에 불과하고 오피스텔의 매

매 을 수령할 리권이 없다는 을 쉽게 알 수 있었을 것이다.그럼에도 불

구하고 이를 게을리 한 과실이 있고,나아가 본인이 개업자에게 오피스텔의 분

양 개를 부탁한 것을 가지고 오피스텔 분양에 련한 어떤 리권을 수여한 것

이라고 볼 수도 없다고 보아 민법 제125조의 표 리에 해당하지 않는다고 본

원심 결을 인용하 다.

따라서 법률행 에 의하여 수여된 리권은 원인되는 법률 계의 종료에 의하

여 소멸하는 것이므로 특별한 사정이 없는 한,매수명의자를 리하여 매매계약

을 체결하 다 하여 곧바로 리인이 매수인을 리하여 매매계약의 해제 등 일

체의 처분권과 상 방의 의사를 수령할 권한까지 가지고 있다고 볼 수는 없

다.108)그리고 례도 같은 입장이다.109)

2.무권 리

107) 미 , 게 , 39-40 .

108) 미 , 상게 , 40 .

109) 원 1997.3.25. 고 96다51271 결; 승 , “ 동산 거래사고  책에 한 연 ”, 동

학  경 학원 사학 , 2008, 65-67 .
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(1)사례1.종 으로부터 토지를 매입한 경우 그 효력

종 재산의 리 처분 방법에서 종 재산 종 소유의 재산은 종 원의

총유에 속하는 것이므로 그 리 처분에 하여 먼 종 규약에 정하는 바

가 있으면 이에 따라야 하고,그 에 한 종 규약이 없으면 종 총회의 결

의에 의하여야 하므로 표자에 의한 종 재산의 처분이라고 하더라도 그러한

차를 거치지 아니한 채 한 행 는 무효이다110).

(2)사례2.처가 남편을 리한 경우111)

부부간의 서로 일상가사 리권이 있다고 하더라도 일반 으로 처가 남편이 부

담하는 사업상의 채무를 남편과 연 하여 부담하기 하여 남편에게 채권자와의

채무부담약정에 한 리권을 수여한다는 것은 극히 이례 인 일이라 할 것이

고,채무자가 남편으로서 처의 도장을 쉽사리 입수할 수 있었으며 채권자도 이러

한 사정을 쉽게 알 수 있었던 에 비추어 보면,채무자가 채권자를 자신의 집

부근으로 오게 한 후 처로부터 임을 받았다고 하여 처 명의의 채무부담약정을

한 사실만으로는 채권자가 남편에게 처를 리하여 채무부담약정을 할 리권이

있다고 믿은 을 정당화 할 수 있는 객 인 사정이 있다고 할 수 없다.112)

Ⅳ. 개업자의 귀책사유

부동산은 거래 자체가 상 방이나, 는 제3자에 의해 행하여지는 경우가 많으

므로 잠재 인 험성을 내포하고 있다.따라서 거래당사자가 타인의 개를 거

치지 않고 직 거래를 한다는 것은 사고를 발생할 수 있는 험성이 높으므로

행법상 부동산 문가인 공인 개사에 의해 거래가 많이 이루어지고 있으며,

따라서 개업자에 의한 부동산 거래사고도 빈번히 발생하고 있는 실정이다.113)

110) 원 2000.10.27. 고 2000다22881 결.

111) 원 1997.4.8. 고 96다54942 결.

112) 미 , 게 , 41 .

113) 고미 , 게 , 20-21 ; 미 , 게 , 42-43 ; 재수, 게 , 67-68 ; , 게

, 12-13; 재 , 게 , 46 .
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특히,공인 개사법에서는 개 상물에 한 확인‧설명은 개행 에 있어 가

장 요한 부분으로 개업자의 확인‧설명서를 작성하여 거래당사자 방에게

교부하도록 하고 있다(동법 제25조).

개업자는 개를 의뢰받은 경우에 개가 완성되기 에 개 상물에 한

기본 인 사항 등을 확인하여 이를 당해 개 상물에 한 권리를 취득하고자

하는 의뢰인에게 성실‧정확하게 설명하고,토지 장·등기부등본 등 설명의 근거

자료를 제시하지 아니하거나, 개 상물 확인‧설명서를 교부하지 않거나,3년간

보 하지 않는 경우와 확인‧설명서에 서명‧날인하지 아니 할 경우에는 개업자

의 경우 6월 이하의 업무정지에,소속공인 개사인 경우 6월 이하의 자격정지에

처하여 질 수 있다(동법 시행령 제21조).

개실무에서는 부동산에 근 당이 설정된 목 물의 매매나,임 차를 개하

는 경우가 많다,이 경우 문제는 개업자가 의뢰인에게 근 당에 한 확인‧설

명을 어디까지 해야 의무를 다했다고 볼 수 있는가 하는 이다.

법원은 근 당에 한 확인‧설명 의무의 한계,근 당의 존재에 하여 설명

하 으나 실제 피담보채무액에 한 잘못된 설명으로 인하여 의뢰인에게 손해를

경우 법원 례의 입장은 채권최고액까지 설명하면 되고 실제 채무액까지

조사‧확인하여 설명할 의무는 없다는 입장이다.114)

1. 개 상물 확인‧설명의무의 반115)

“부동산 개업자는 개 상 물건에 근 당이 설정된 경우에는 그 채권최고액

을 조사‧확인하여 의뢰인에게 설명하면 족하고,실제의 피담보채무액까지 조사‧

확인하여 설명할 의무까지는 있다고 볼 수 없으나,부동산 개업자가 이에 그치

지 않고 실제의 피담보채무액에 한 그릇된 정보를 제 로 확인하지도 않은 채

마치 그것이 진실인 것처럼 의뢰인에게 그 로 달하여 의뢰인이 그 정보를 믿

고 상 방과 계약에 이르게 되었다면,부동산 개업자의 그러한 행 는 선량한

114) 원 1999.5.14. 고 98다30667 결; · 우 ,「 신 동산 개사고 사 연 」, 한 공

개사 , 2008, 107-108 .

115) 원 1992.2.11. 고 91다36239 결; 원 2002.8.27. 고 2000다44904 결.
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리자의 주의로 성실하게 개행 를 하여야 할 의무에 반된다고 할 것이다.”

고 시하 다.

피고가 원고와 소외 이모 사이의 원심 시 임 차계약을 개함에 있어,이모

로부터 개 상물인 이 사건 부동산에 채권최고액 20,000,000원의 근 당권

이 설정되어 있으나 일부 변제되어 피 담보채무액은 12,000,000원 정도 남아

있을 뿐이라는 말을 듣고 이를 제 로 확인하지 아니한 채 원고에게 그와 같이

설명하면서 아무 염려 없으니 이모와 임 차계약을 체결하라고 권고하여,원고가

이를 믿고 이모와 원심 시 임 차계약을 체결하여 그 시와 같은 손해를 입

은 사안에서 실무에서는 채무자 등을 통하여 실제 채무액까지 조사하여 설명할

때에는 정확하게 설명하여야 한다.따라서 설명할 의무가 없는 사항이라면 그 사

실을 분명히 알려주고 확인방법을 알려주는 것이 바람직한 개라고 할 수 있

다.116)

2.공법상 이용제한의 미확인 는 불고지

매수인이 지를 구입하여 신축건물을 건축할 목 으로 개업자에게 의뢰하

여 벼가 심어져 있는 농지를 소개받고, 개업자는 용도가 리지역이고 도로

에 있는 토지이므로 벼 수확 후 건축이 가능하다고 하여 8,800만원에 매매계약

을 체결하고,매매 을 모두 지불하고 농지 용신청을 하 으나,군사시설보호

구역으로 건축이 불가하여 손해가 발생한 경우와117)용도지역은 자연녹지지역이

지만 기반시설 등의 미비로 건축이 불가능하고,토지거래허가지역임에도 불구하

고 이를 숨기고 건축허가 등에 아무런 문제가 없는 것처럼 하여 매매계약을 체

결하여 사고가 발생 하 다.118)

3.포 근 당의 채무확인 소홀119)

116) 재 , 게 , 50 .

117) 청주지 원 주지원 2006.3.21 고 2006가단3984 결. 

118) 울민사지 원 1994.4.27. 고 94가단19943 결.

119) 지 원 200.2.15. 고 2004가단33872 결.
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공인 개사가 아 트에 한 매매계약을 개하여 2003년 3월 11일에 1억

7,150만원으로 매매계약을 체결하고,국민은행의 채권최고액 1억 5,600만 원의 근

당 피담보채무액이 1억 2,000만원을 잔 과 상계하여 매수인이 인수하는 조

건으로 계약 과 잔 을 지불하고 소유권이 등기를 한 후,피담보채무를 인수하

려고 은행에 찾아갔으나 근 당이 포 근 당이어서 매도인의 기존 신용카드에

의한 2,000만원의 신용 출채무가 있어 이를 변제하지 않으면 채무인수가 불가능

하고 경매가 실행될 수 있어 매수인이 신용 출 원 이자,신용카드 사용채

무 등 31,141,140원을 변제하여 손해가 발생한 바,공인 개사가 계약 체결시

매도인의 리인으로부터 근 당권의 피담보채무액이 1억 2,000만원 뿐이라는 말

을 듣고 설명한 경우,이와 같이 ‘공인 개사법’에서는 개사고가 발생하는 경우

개업자의 고의나 과실에 따라 손해배상 청구를 할 수 있도록 규정하고 있지만

피해자의 입장에서는 손해배상청구를 하더라도 본인의 과실비율에 따라 보상

의 일부분이 과실상계되기 때문에 주의를 해야 한다.따라서 의 례와 같이

개사고가 발생한 경우 일반인이 재 과정에서 과실비율에 따른 손해액을 감수

하여야 하므로 부동산거래시 공인 개사의 확인‧설명만을 으로 신뢰하지 말

고 본인도 직 확인해야 할 주의의무의 이행에 소흘함이 없어야 한다는 을

시사하고 있다.120)

第2節 契約의 履行段階에서의 去來事故

Ⅰ.채무불이행과 계약해제 련사고

부산 북구지역에 치한 9개 회사 소속 무주택 근로자들이 각 회사별로 주택

조합을 결성‧연합하여 1998년 10월 4일 설립한 부산지역 근로자주택조합(이하‘조

합’이라 한다)이 상가 건물을 건립하여 분양하 는데,A가 1990년 4월 16일 상가

건물 지하층 447.18㎡를 분양받아 그 285.7㎡를 B에게 매하 고,B는

1991년 12월 6일 지하층 매수부분에 상응하는 285.7㎡/447.18㎡ 지분에

하여 그 명의로 소유권이 등기를 경료 하 다.

120) 한 공 개사 , 게 , 19 .
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B를 비롯한 상가건물의 수분양자들은 1990년 10월경 C가 조합으로부터 상가

건물 3,4층을 분양받아 그곳에 소비조합형식의 매 을 개설하려는 계획을

추진하자 그 매 에서 취 하는 업종이 자신들의 기존 업종과 복되어 업

에 타격을 받게 될 것을 우려하여 3,4충 부분을 공개입찰의 방식에 의하지

아니하고 특혜 분양하 을 뿐만 아니라 업종을 복되게 분양함으로써 세 상

인들의 생존을 한다고 계기 에 호소하는 등 집단민원을 일으켰다.

이에 조합측은 신축한 조합아 트 이 사건 상가건물이 공검사를 받기에

한 나머지 공검사에 장애가 되는 민원의 소지를 없애려고 B를 비롯한 기

존의 분양자들을 상 로 1990년 11월 16일 이 사건 상가 건물 3,4층을 분양

함에 있어서,지하 1,2층의 업이 활성화될 수 있도록 지하 1,2층과는

겸업이 되지 않은 품목만 선정하여 분양하겠으며,향후 10년간 지하 1,

2층이 업권에 지장이 없도록 극 보호하겠다는 내용의 각서를, 같은 해 12

월 12일 향후 상가를 분양함에 있어 이 사건 상가건물 내 3,4층에서는 지하층

1,2층 내의 기존 포에 지정된 업품목과 복되는 것은 하지 않겠다

는 내용의 각서를 각각 작성·교부함으로써 B등과 사이에 기존의 업권 보호에

한 약정을 하 다(이하‘이 사건 약정’이라 한다).121)

조합측은 이 사건 약정을 후하여 3,4층을 분양받을 C에게 직 는 조

합회의를 통하여 지하층 1,2층의 포에 지정된 업품목과 복되지 아니하

는 업종만을 취 ·운 할 것을 수차 고지하여 그 약속 하에,1990년 12월 15일

C에게 상가건물 301호 포 447.18㎡(이하 이 사건 ‘해당 포’라 한다)를 분양

하 고 C는 1991년 9월 18일 그 명의로 소유권이 등기를 경료한 후 같은 해

12월경 유통체인업체인 신성유통주식회사에 이를 임 하 다.

B는 1990년 11월경 이미 분양받은 지하층 포에 슈퍼마켓을 열어 재까지

같은 업을 계속하고 있는 반면,신성유통 한 C로부터 이 사건해당 포를

임차한 다음 그 곳에 슈퍼마켓을 개설함으로써 그 취 업종과 품목이 B의 그것

과 복되었다.C가 임차인인 신성유통으로 하여 이 사건 해당 포에서 B와

동일한 업종을 개설·운 하게 함으로 조합 측으로서는 C와의 사이에 체결된 분

양계약을 해제할 수 있는 권리를 취득하 고,B는 조합 측에 하여 이 사건 약

121) , 게 , 57 . 
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정상의 채무불이행에 따른 손해배상채권을 취득하 으므로,그 손해배상채권을

보 하기 하여 무자격자인 조합을 하고 C에 하여 이 사건 해당 포에

한 분양계약을 해제하여 발생한 동 포의 반환청구권을 피보 권리로 하여

이사건 해당 포에 한 처분 지가처분을 소구한 바,과연 제 조건으로써 조

합측이 C의 계약 반을 이유로 분양계약을 해제할 권리가 있는가 하는 이 쟁

이다.

이러한 문제 역시 실무에서는 종종 문제가 된다.최근 분양하는 상가의 경우에

는 부분이 복 업 내지 동종 업을 지하는 특약을 하고 상가를 분양하고

있기 때문이다.122)

채무불이행을 이유로 매매계약을 해제할 수 있는 주된 채무와 그 지 못한 부

수 채무와의 구별기 을 제시한 다음 상가의 일부 층을 먼 분양하면서 그

수분양자에게 장차 나머지 상가의 분양에 있어 동일 상가 내에 기존 업종과

복되지 않는 업종을 지정하여 기존 수분양자의 업권을 보호하겠다고 약정한

경우에는 그 약정에 기한 업권 보호를 분양계약의 주된 채무로 보는 것이 상

당하는 이유로 그 불이행을 이유로 분양계약을 해제 할 수 있는 것으로 보았

다.123)

Ⅱ.목 물의 이용제한으로 인한 거래사고

B는 여유자 으로 안정 인 수익이 기 되는 부동산을 구입하고자 하 다.

아무래도 숙박업이 합할 것으로 단되어 계획을 세우고 그에 합한 부동산

을 구입하기 하여 공인 개사인 A에게 개의뢰를 하 다.A공인 개사로부터

인천 역시 소재의 물건을 소개받아 살펴보니 지면 도 넓고 마음에 들어 계

약을 체결하 다.계약 은 5,000만원으로 정하고 계약체결과 동시에 계약

액을 지불하 다.

이 건물은 2층으로 되어 있고 이미 숙박업을 하고 있는 건물이었다.B는 이

건물을 매입한 후,앞으로 고층으로 증축할 생각도 가지고 있었다.그런데 이 토

122) 미 , 게 , 46-47 .

123) 원 1997.4.7.  97마575 결 .
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지는 국토의 계획 이용에 한 법률상 주거지역에 해당하고 동시에 최고고

도지구로 지정된 토지 다.

매도인 C보다도 매수인 B가 오히려 서둘러 계약을 했기 때문에 매도인으로부

터 자세한 설명을 듣지 못했다.다만 공인 개사 A로부터 최고고도지구라는 설

명과,건축물의 높이에 한 제한이 있다는 설명만 들었다.계약이 체결되고 난

후에야 매수인이 땅은 넓은데 왜 2층밖에 안 지었을까 하는 생각을 하면서,매수

인 자신도 장차 여기에 어도 5층 정도의 모텔수 으로 건축하려던 계획이 가

능한지에 한 의문이 생기기 시작하 다.124)

자세히 알아보니 그 땅에는 최고고도지구로 지정되어 있고,그 최고고도의 높

이는 2층까지만 건축할 수 있다는 사실을 알게 되었다.매수인 B는 아무래도 잘

못 매입했다는 생각을 하고 해제를 요구하 다.매도인 C는 당연히 해제를 거부

하면서 계약 을 몰수 하겠다고 나섰고,공인 개사 A에게 제 로 설명을 해주

지 않은 것을 문제 삼고자 했으나 A는 토지이용계획확인서까지 첨부하며 최고고

도지구라는 건축물 높이에 한 제한을 설명했으므로 과실이 없다고 항변하면서

개업자로서 의무를 다했다고 주장하 다.

결국 매도인이 계약 5,000만원 에서 2,000만원을 반환하고 해제를 하자는 A

의 재제의를 수용하여 결국 2∼3일 만에 3,000만원을 손해 봤다.

따라서 정확한 정보(지식)없이 부동산을 거래하다 보면 이런 문제에 착하여

경제 ‧정신 손해를 보는 경우가 지 않기 때문에 자세히 확인한 후 계약을

체결해야 할 것이다.125)

한 최고고도지구라는 것은 도시의 환경과 경 을 보호하고 과 방지를 하

여 건축물 높이의 최고한도를 정할 필요가 있는 지구로서 구체 인 높이의 제한

은 해당 지방자치단체의 도시계획조례 등에서 규정하고 있기 때문에 이는 일률

으로 말 할 수는 없다.126)

따라서 매수인 B는 인천 역시 도시계획조례를 확인하여 몇 층까지 건축 할

수 있는지를 면 히 검토하고 계약을 체결했더라면 이러한 손해는 없었을 것이

124) 한 공 개사 , 게 , 119-123 .

125) 재수, 게 , 51-55 . 

126) 우, 게 , 44-45 .
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다.127)

Ⅲ. 약 련사고

매도인과 매수인 사이에 1998년 6월 6일 M아 트를 매매 3억원,계약

3,600만원을 지 하기로 하는 매매계약이 성립되었다.그러나 매수인이 미처 계

약 을 비하지 못하 는데,그 이유는 6월 6일부터 7일까지 연휴로 은행에서

을 인출하지 못하기 때문이다.그래서 특약으로 은행이 업을 재개하는 8일

10시경에 계약 을 지 하기로 하고,일단 그때까지는 매수인이 매도인에게 계약

을 지 하 다가 다시 되돌려 받아 보 하는 방식으로 처리하기로 하고,계약

상당액의 보 증을 작성하여 매도인에게 교부하 다.

계약 당시,만약 매도인이 계약을 반하 을 때는 계약 의 배액을 배상하고,

매수인이 반하 을 때는 계약 을 포기하여 반환받지 아니하기로 약 에

한 약정을 하 다.그러나 매수인이 실제 약속한 계약 을 지 하지 아니함으로

써 계약을 반하 다.

이 사안에서 당사자 사이에 실제로 계약 이 지 되지 않았다.이와 같이 계약

에 한 지 약속만하고 실제 계약 은 지 하지 않은 경우에도 계약 을 포

기하여 이를 약 으로 지 하기로 한 약정을 이행할 의무가 있는지가 문제가

된다.

이와 유사한 사안은 실무에서도 많이 발생한다. 컨 매매계약 으로 1,000

만원을 지 하기로 약정하 으나 실제로는 500만원만 지 하고 있는 경우에는

매수인이 해약하고자 하는 경우 500만원을 더 지 하여야 할 것인지, 와 같

이 약 약정을 한 경우에 매도인이 500만원을 더 청구할 수 있는지가 문제된

다.

결론 으로 계약 을 약정한 계약은 실제 계약 이 수수되지 않았더라도 유효

하게 성립된다고 볼 수 있다.128)따라서 약 약정이 실제 수수되지 않은

계약 을 기 로 한 것이었다고 하더라도 이 한 유효하다고 보아야 할 것이다.

127) 미 , 게 , 48-50 .

128) 우, 게 , 55-56 .
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다만 여기서 매매 3억원에 하여 례상 지 되는 10%를 약간 넘어 지

한 부분에 하여 과부분의 몰수가 문제될 수 있다.129)그러나 10%를 과하

더라도 계약의 목 ,내용, 반한 사정 등 제반 사정을 고려하여 과다한 것으로

볼 수 없는 한 문제가 되지 아니한다.130)

第3節 契約의 完了段階에서의 去來事故

Ⅰ.권리취득 불가능으로 인한 사고

자기 소유의 부동산을 매매하거나 임 차하는 것은 자유이나 일정한 경우에

는 거래가 제한되는 경우가 있다.이는 계약자유의 원칙에 반하는 것이기 때문에

허용될 수 없는 것이 아닌가 하는 문제가 있지만 일정한 경우에는 규제 할 필요

가 있는 경우도 있다.따라서 부동산에 한 거래를 할 때는 거래가 제한되는 부

동산인지를 계법규 등을 잘 살펴보고 난 후에 하여야 한다.131)

A는 공장을 운 할 목 으로 공장부지를 찾던 이미 공장허가를 받아 놓은

토지가 매물로 나와 있는 것을 알게 되었다.그 토지는 공동명의의 토지로 지목

은 답이며 공유자 의 1인인 B가 제조업을 할 목 으로 사업계획승인과 농지

용허가를 받아 놓은 상태 다.

A는 자신이 목 에 부합하는 물건이라고 단한 후 계약을 체결하고 도 과

잔 까지 지 하 다.잔 을 지 하고 토지에 한 소유권이 등기와 공장허가

명의를 변경하려고 하 으나 여기서 문제가 발생했다.

B는 이 토지에 공장설립허가를 받으면서 소기업창업자 을 지원받은 것으로

밝 졌다. 소기업창업 지원법에 의하면 이미 사업계획승인(공장설립허가 등)을

받은 창업자가 국토이용계획의 변경결정 는 토지거래계약허가를 의제 받은 경

우에는 창업자의 산 등을 제외하고는 5년 이내에는 당해 토지 공장건축물

을 다른 사람에게 매하거나 임 해서는 안되며,사업계획의 승인을 받은 자가

129) 미 , 게 , 50-51 .

130) 원 1999.10.26. 고 99다48160 결.

131) 고미 , 게 , 17 .
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승인을 받은 공장용지의 공사를 착공하지 아니하고 다른 사람에게 양도한 경우

에는 사업계획승인을 취소하도록 되어 있음을 알게 되었다( 소기업창업 지원법

제37조 제24조).

따라서 A는 이 토지에 한 소유권을 이 받는 것이 불가능함을 알고 내용증

명우편을 보내 계약해제의 의사표시를 하면서,이미 지불한 계약 과 도

계약과 련하여 발생한 약 부 비용을 배상하여 달라고 요구하 다.

그러나 매도인 B는 보유 재산은 그 토지밖에 없었으며,더욱이 그 토지에는

이미 가압류와 근 당이 설정되어 있어 매수인인 A가 권리구제를 받기도 용이하

지 않은 상태 다.

그리고 이와 같은 매매계약을 체결하고 난 후에 비로소 거래에 한 제한이

있음을 알게 되어 매수인이 손해를 입는 사례도 지 않다.132)특히 토지의 경우

에는 토지거래허가구역으로 지정된 경우에는 거래계약 체결 에 허가여부를 확

인 후 이행하는 것이 바람직하다.133)만약 허가구역내에서 허가없이 계약을 체결

한 경우, 례는 그 계약의 효력을 유동 무효라고 보기 때문에 허가를 받게 되

면 계약은 소 해서 유효하게 되지만,허가를 받지 못하고 있는 동안은 유동

무효가 되고,불허가가 되면 계약은 확정 무효로 된다.134)따라서 매도인과 매

수인은 계약상의 권리에 기한 청구권이 발생하지 않는다.135)

Ⅱ.목 물의 인수나 이용의 불가능으로 인한 사고

1.건축이 지되는 경우

어느 토지의 건물의 소유주가 종 부터 향유하고 있던 경 이나 조망,조용하

고 쾌 한 종교 환경 등이 그에게 하나의 생활이익으로서의 가치를 가지고 있

다고 객 으로 인정된다면 법 인 보호의 상이 될 수 있는 것이므로,인

지 에 건물의 건축 등으로 그와 같은 생활이익이 침해되고 그 침해가 사회통념

132) 연순, 게 , 65-66 .

133) 고미 , 게 , 17 .

134) 원 1995.12.26. 고 93다59526 결.

135) 경식․ 순, 게 , 393 .
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상 일반 으로 용인할 정도를 넘어선다고 인정되는 경우에는 토지 등의 소유

자는 그 소유권에 기하여 건물의 건축 지 등 방해의 제거나 방에 의하여 필

요한 청구를 할 수 있다.136)

한 건축법 등 계 법령에 일조방해에 한 직 인 단속법규가 있다면 동

법규에 합한지 여부가 사법상 법성을 단함에 있어서 요한 단자료가

될 것이지만,이러한 공법 규제에 의하여 가능한 한 보증하려는 것으로서 특별

한 사정이 없는 한 일조권 보호를 한 최소한도의 기 으로 이 상당하고,구

체 인 경우에 있어서는 어떠한 건물신축이 건축 당시의 공법 규제에 형식

으로 합하다고 하더라도 실 인 일조방해의 정도가 하게 커 사회 통념

상 수인한도를 넘은 경우에는 법행 로 평가될 수 있다.137)

2.농지 용허가를 받지 못한 경우

A는 마을에서 약 400m 떨어진 계곡 상단부에 치한 농업진흥지역 밖의 3필

지 농지를 소유하고 있다.이 농지에 건설자재야 장을 설치하고자 A는 농지

용허가를 신청하 다.

농지 리 원장은 이 농지가 경지정리,수리시설 등 생산기반이 정비되어 있지

아니하고,건축자재야 장설치에 따른 피해방지계획이 수립되어 있으며,용수의

취수로 인하여 농업 생활환경에 상되는 피해는 으나,지역 주민 정서

상 자연환경 훼손에 따른 피해 우려로 주민의 집단반발이 상된다고 하 다.

그러나 허가청에서는 이 농지가 농업진흥구역 밖의 농지로서 일부 농지가 휴

경상태에 있는 계로 농지보 가치는 다소 떨어지나,농지의 용으로 인하여

상·하 농지간의 단 을 가져오고,사업계획서상 상‧하단에 옹벽계획은 있으나 사

업부지가 경사진 지 로서 규모의 ‧성토가 이루어질 경우 토사의 유출 등이

수반되어 인근 농경지의 농업경 에 피해가 상되고,사업시행시 공사차량의 왕

래 분진 등의 발생으로 인근 농지의 농업경 과 쾌 한 농 생활환경의 유지

에 피해가 상된다는 이유로 농지 용 불허가처분을 한 사례의 경우이다.따라

136) 원 1991.7.27. 고 98다47528 결.

137) 원 1999.1.26. 고 98다23850 결.
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서 농지 용(이용)목 으로 취득하고자 할 때에는 사 에 확인하는 것이 매우

요하다.138)

3. 지권이 없는 아 트

지권이란 아 트와 같은 집합건물의 구분소유자가 유부분을 소유하기

하여 갖는 지사용권을 말하며, 지사용권은 부분 지에 한 소유권이 보

통이겠지만,임차권이나,지상권, 세권인 경우도 있다.139)

부동산 등기법에서는 지권은 유부분과 분리해서 처분 할 수 없도록 하고

있다.그러나 신축아 트 에는 지권등기가 설정되어 있지 않은 것이 가끔 발

견된다.특히 경매물건 에는 ‘지권 없음’으로 표시된 아 트소유자가 건물(

유부분)만 가지고 있고 토지에 한 권리는 없기 때문에 타인의 토지에서 건물을

가지고 있는 것과 같다.

유부분과 지권은 분리처분이 불가능한데도 불구하고 지권이 없는 아

트가 경매로 나오는 것은 처음부터 아 트소유자에게 지에 한 권리가 없거

나, 지에 한 권리는 가지고 있지만 등기부가 정리되지 않아서 지권등기가

아직 되지 않은 상태로 있는 경우가 있다.경매로 지권 없는 아 트가 나온 경

우는 등기부상 건물만 등기가 되어 있고 지권이 등기되지 않은 상태에서 담보

로 제공되었다가 경매된 경우가 있다.

따라서 지권이 없는 아 트는 가격이 렴하고 경매에서도 유찰되는 경우가

많다.우선 지권이 없으면 지권을 가지고 있는 자에게 본인의 의사에 계없

이 아 트를 매도청구 당하게 되어 소유권을 잃게 되는 험이 있고, 한 아

트의 소유권을 상실당하지 않으려면 반 로 지권을 취득하여야 한다. 지권은

통상 건물(아 트)가격의 20%∼30%가 되기 때문에 추가비용이 필요하고,아 트

만 경매로 구입한 경우에는 아 트와 매도청구권을 무기로 비싼 가격을 요구하

여 지권 취득을 포기하여야 하는 경우도 많다.

138) 승 , “ 동산 거래사고  책에 한 연 ”, 동 학  경 학원 사학 , 2002, 

57-58 ; 미 , 게 , 55 .

139) 하 훈, “집합건  지 에 한 연  - 지 미등  한 과 그 개 향-”, 주 학  

학원 사학 , 2009, 43-44 .
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그리고 지권 없는 아 트를 구입하여 지권을 취득한다고 하더라도 구입자

는 소유자 명의의 지권등기가 되어 있지 않으므로 소유자를 하여

취득하고자 하는 자는 소유자 앞으로 등기를 경료한 후 본인 앞으로(단,

등기 가능)다시 등기를 해야 하기 때문에 2번의 등기를 하여야 하는 차상의 비

용부담이 있게 됨도 유의하여야 한다.140)

Ⅲ.법률 하자로 인한 사고

서울시 송 구 C씨는 좀더 넓은 아 트로 가기 해 지하철역에서 멀지 않고

송 구와도 가까운 경기도 성남시 은행동 아 트 105,79㎡(32평형)를 구입하

기로 하고 경매에 참여하 다.주변사람들의 애기를 참고삼아 법원에 가서 집행

의 임 차보고서를 비롯하여 각종 서류를 열람해 본 후 법원 감정가격은 1억

2,000만원인 물건을,김씨는 1억 3,000만원에 낙찰 받았다.1억 6,500만원인 주변

의 시세보다 약 3,000만원이나 싼 가격이었다.

그러나,낙찰 받은 후 그 아 트에 방문해 보니 선순 임차인이 있는 것이었

다.임차보증 은 7,000만원,법원에 임 차서류가 제출되지 않은 상태 다.C는

법률 문가의 자문을 받아 보았지만 임차보증 을 배상해야 할 부담을 지게 되

었다.결국 C는 보증 1,350만원을 손해보고 경락을 포기하고 말았다.

따라서 사 에 선순 임차인 등이 있는지를 임장활동을 통해 확인하 더라면

피할 수 있는 사고사례이다.141)

第4節 不動産 去來事故의 問題點

Ⅰ.거래제도상의 문제

소유권이 등기에 앞선 매매 선 지 방식의 우리나라 거래 행은 재 우

140) 승 , 게 , 73-75 ; 하 훈, 게 , 73 . 

141) ․ 병량, “ 동산 거래사고  지 에 한 연 ”, 「지역연 」 29집 524 , 단 학

지역연 , 2009.12, 14-15 .
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리나라의 부동산거래 실에서 다음과 같은 거래 당사자 일방이,즉 매수인 등은

불측의 손해를 입을 험성이 있다.

1.매매계약의 동시이행 미확보

매매는 낙성‧ 무‧유상‧불요식의 형계약이다.따라서 매도인의 재산권이

의무 인도의무와 매수인의 지 의무는 원칙 으로 동시이행 계에 있

다.142)그리고 이 할 재산권이 물권이면 공시방법(등기‧인도)을 갖추어야 하고,

채권의 양도일 때에는 채무자에게 양도사실을 통지하는 등 항요건을 갖추어야

한다.143)그러나 매수인이 매매 을 완불한 후 매도인으로부터 소유권이 등기

서류를 교부받아 등기소에 이 등기를 신청하여 매수인 앞으로 소유권이 등기

가 완료되는 시 까지는 법의 보호를 받지 못하는 공백이 생긴다.이 기간 동안

에 매도인이 부동산을 제3자에게 근 당권을 설정하거나,소유권이 등기를 하여

도 매수인으로서는 이를 막을 방법이 없어 매수인의 매매 완불에도 불구하

고 매매부동산에 한 매수인 앞으로의 소유권이 등기가 완료되기까지는 불확

실한 상태에 놓이게 된다.144) 한 이와 같은 법의 공백기간에 매도인의 채권자

등 제3자가 부동산을 가압류,가처분하는 경우에는 매수인으로서는 매매 을

완불한 부동산의 소유권을 고스란히 상실하거나 그 피해를 부담할 수밖에 없다.

실제로 이러한 피해사례는 우리 주변에서 종종 발생하고 있다.145)

2.부동산 권리분석의 미진

부동산에 한 매매계약을 체결하는 자는 법률상 안 하고 하자 없는 물건에

한 권리취득을 바라고 있다.매수인은 부동산의 권리분석을 어느 정도 확인하

고 난 후,매매계약을 체결하는 것이 부동산거래 사고를 일 수 있다.부동산의

142) 수, 「신민 강 」, 사, 2009, 1210-1211 ; 한삼 , 게 계 , 25-260 . 

143) 한삼 , 상게 계 , 260 .

144) 연, “ 행 동산 매매 식  한 과 개 ”, ｢ 신 ｣ 3274 , 신 사, 

2004.6.14, 15 .

145) 열, “ 동산거래사고  원 과 지 책에 한 고찰”,「 지 학」 20 , 한 지 학 , 2004. 

12, 71 ; 우, 게 , 43 ; 미 , 게 , 73-74 ; 하, 게 , 94 . 
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권리분석은 크게 의, 의,최 의의 세 가지로 나 고 있으나,146)일반 으로

실무에서는 의의 권리 계의 권리분석이 그 심을 이루고 있다.이와 같이 부

동산의 권원을 조사하기에는 상당히 범 하여 매수인이 부 악하기에는 힘

들다.

의의 권리분석은 부동산등기법에 따라 등기할 수 있는 권리 계를 말하다.

등기능력이 있는 민법상의 권리는 소유권,지상권,지역권, 세권, 당권,등기

된 임차권,등기된 부동산환매권 등이고,민사특별법상의 권리는 업권‧조 권

( 업법 제10조,제47조,제52조),어업권(수산업법 제16조 제2항),입목권(입목에

한법률 제3조)등을 들 수 있다.

의의 권리분석은 의의 권리 계에 부동산의 법률 가치를 포함하여 분석하

는 것이다.즉 의의 권리분석은 매매활동의 측면에서 권리 계의 진실성을 확

인하는데 심을 이루고 있는 반면, 의의 권리분석은 부동산의 법률 가치를 포

함하는 것이다.147)

등기능력 없는 권리분석은 물권으로서의 등기능력이 없는 권리를 포함하는 것

과 같다.유치권,법정지상권,148)분묘기지권,149)채석권,온천권,150) 천권 등이

나 임차권으로서 등기하지 아니한 것과 항력을 갖추지 못한 부동산임 차(민

법 제621조,주택임 차보호법 제3조)등을 들 수 있다.

이 밖에 부동산의 상태 는 사실 계,등기를 요하지 않은 권리를 포함하여

분석하는 것을 의의 권리분석이라 하고,이는 권리 계의 진실성 그 내용을

악할 수 있지만,부동산의 상태 는 사실 계,등기능력 없는 권리 계는 최

의의 권리분석을 통해 악할 수 있는 것이다.사실 계는 도로 계,부동산

세제 계,경계 등 표시 계 등이고,등기를 요하지 않는 권리 계는 민법 제187

조의 상속·공용징수· 결·경매 등이 있다.151)

공법상의 권리분석은 국토의 계획 이용에 한 법률,도시개발법,건축법,

도시 주거환경정비법,공익사업을 한 토지 등의 취득 보상에 한 법률,

146) 공 개사 에 도  리  규 하고 다(공 개사  25 ).

147) 연순, 게 , 70-71 .

148) 원 1960.9.29. 4292민상944 결; 원 1983.7.26. 고 83다 419, 420 결.

149) 원 1959.5.28. 4291민상257 결; 원 1973.2.26. 고 72다2454 결.

150) 원 1970.5.26. 69다1239 결; 원 1972.8.29. 고 72다1243 결.

151) 경식․ 순, 게 , 382-392 .
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주택법,개발제한구역의 지정 리에 한 특별조치법,산지 리법,수도권정

비계획법,측량·수로조사 지 에 한 법률 등이다.사실의 하자분석으로서는

자연공원법,토지면 의 공부상의 차이,지목의 황과 실제와의 차이,경계표시,

지세,지형 방 의 사실상의 차이,조세공과 등이다.152)

3.부동산 공시제도의 복잡성

우리나라 부동산 공시제도는 한마디로 매우 복잡하다.153)부동산공시에 련

된 법으로서 물 공시는 측량·수로조사 지 에 한 법률,권리 공시는 부

동산등기법,가치 공시는 부동산 가격공시 감정평가에 한 법률로 3원화되

어 있으며,행정기 으로서는 토지 건축물 장은 시‧군‧구청장이 리하며,

권리 공시는 법원 등기과,지가공시는 국토해양부 지 제도과 등으로 3원화

되어 있다.물 공시를 한 공부는 14종,154)권리공시에 련된 물 장부는

부동산등기법시행규칙 제15조에 의하면,부동산등기부,공동인명부,신청서편철

부,폐쇄등기부, 수장,도면편철장,공동담보목록편철장,이의신청서류편철장,

신탁원부편철장,신청서 기타 부속서류편철장,결정원본편철장,이의신청서류편철

장,등기필증통지부,각종통지부,신청서 기타 부속서류송부부,기타문서 수장,

열람신청서류편철장,제증명신청서류편철장,등기부책보존부,과세자료송부부 등

이다.여기에 지가공시에 련된 장부를 포함하면 35종이 넘는다.

이처럼 공 장부가 복잡하게 다원화됨으로 인해 장부상호간 등록내용의 불일

치,부처별 조에 의한 업무처리의 비효율성,필지정보 확인을 한 과다비용

소요,정보이용 리의 불편성 등이 있는 것으로 나타났다.그리고 권리분석

을 한 각종 공부서류는 다음과 같다.155)

부동산의 권리 계:토지 건물 등기부등본,부동산 공법상의 제한사항:토지

이용계획확인원,도시계획확인:용도지역(도시지역, 리지역,농림지역,자연환경

152) 하 수, 게 , 37-38 .

153) , “우리나라 동산공시 도  실태  에 한 연 ”,「 동산 리 업  필 과 

도 향」 ( 동산 리 사 도에 한 료), 한 동산 리 사 , 2002.11.27, 8 .

154) 지 , 지 도, , 경계 등 , 공 지연 , 지 등 , 람도, 지 색 , 량

, 량결과 , 결 , 지 공 등 집계  등 다.

155) 미 , 게 , 75-77 ; 하, 게 , 98 .
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보 지역)확인,지구지역(주차장정비,고도 방화지구 등)확인,개발제한구역,군사

보호시설 등 여부,재개발·재건축에 해당여부(구획정리사업),도시계획선에

여부(도시계획도로),지 도(임야도):지 형태에 한 사항,토지 장(임야

장):면 ‧지목 등 사실에 한 사항,토지의 소재‧지번‧지목‧소유자의 주소‧성

명‧주민등록번호표시,토지의 변화된 발자취(이력서)표시,건축물 장:건물의 소

재‧번호‧종류‧구조‧면 ‧소유자 성명주소 등 표시,건물의 유‧공유부분의 면

등 표시,공시지가 확인원(토지가격 확인):공시지가는 세 부과(양도소득세,상

속세,증여세,등 국세와 지방세 각종 부담 )와 공공용지의 수용을 한 토지

가격 보상시 기 이 되는 가격이다.1990년도에 처음 발표하여 매년 1회씩 모든

필지에 하여 발표되고 있다.임야도:지번‧지목‧경계‧축 ,경계 좌표등록부:

지번‧좌표‧도면번호‧부호 등이다.156)

이와 같이 공시제도의 복잡화는 공시된 정보를 이용하는데 많은 비용이 소요

될 수밖에 없다.부처별로 산재된 부동산의 정보를 활용하기 해서는 소 청과

등기소를 방문해야 하거나,여러 웹사이트를 방문하여 다양한 정보와 장부를 열

람 는 교부받아야 함으로 시간 · 으로 많은 비용이 소요될 수밖에 없다.

Ⅱ.등기제도상의 문제

1.등기의 공신력 결여

진실한 권리 계와 권리외 이 불일치할 때,그 외 로 상 방을 보호하여

야 한다는 공신의 원칙이 부동산등기법에 결여157)되어 있어 매매계약사고의 주

원인이 되고 있다.즉 등기를 신뢰하고 거래한 자는 그 등기와 진정한 권리‧의무

가 부합하지 않는 경우에도 그 등기가 실질 인 권리 계에 부합한다고 믿고 거

래를 한 때에는 그 신뢰를 보호하여야 한다는 것이 부동산 물권의 공신의 원칙

임에도 불구하고 우리나라에서는 등기의 추정력만 인정하고,등기의 공신력은 인

156) 고 철, 게 , 20 ; 재 , 게 , 98-99 ; 재수, 게 , 104 .

157) 공신  원  동산만 고, 동산에 는 공신  원  하지 고 다.  등  공신  

지 는다(민  249 )( 상 , 「 」, 사, 2003, 72 ). 



- 56 -

정하지 않고 있다.

부동산 등기의 공신력을 부여하지 않는 이유는 재 등기부의 등기표시가 불완

하여 진실한 거래 계와 일치하지 않고,법‧제도 으로 정비해야 할 여러 가지

가 있기 때문이다.158)

즉 장과 등기부의 이원화,동일인임을 증명하는 인감증명제도의 부실,등기필

증 멸실의 경우에 확인서면에 의한 등기신청의 허용 등에 의하여 등기와 진실한

거래 계가 일치할 수 없는 가능성이 많기 때문이다. 한 등기공무원의 형식

심사주의로 인하여 진실과 부합하지 않는 등기가 행하여질 가능성도 크기 때문

이다.159)

2.등기 의 형식 심사주의

등기 의 등기신청서류에 하여는 형식 심사주의와 실질 심사주의가

립하고 있다. 자는 등기 차상의 법성 여부만을 심사하는 것이고,후자는 등

기 차상의 법성 여부는 물론,등기신청의 실질 이유 내지 원인의 존부와 효

력까지도 심사하는 주의이다.

행 부동산등기법은 등기 의 심사권한에 하여 형식 심사권한 밖에는 주

어져 있지 않다.물론 등기를 신청할 때는 등기원인을 증명하는 서면을 제출할

것을 요구하고 있기 때문에(부동산등기법 제40조)실체법상의 등기사항도 심사의

상으로 하고 있으나 등기 이 등기신청을 부 법한 것으로 각하하여야 할 경

우를 한정 으로 규정(부동산등기법 제29조)하고 있을 뿐만 아니라 그 방법은 서

면심사를 원칙으로 하고 있다.그러므로 등기 에게 실질 심사권을 인정하고

있는 것으로는 볼 수 없다.160)따라서 등기 의 형식 심사주의에 의하여 실질

심사주의를 거치지 않음으로써 이를 신뢰하여 거래한 경우 사고의 원인이 되

고 있다.

형식 인 심사주의를 채택하여 발생하는 매매계약 사고는 통상 문 토지사기

158) , 게 , 56-57 .

159) , 「민 학 강 」, 신 사,  2008, 329 ; 고 철, 게 , 19 ; 우, 게 , 75-76 .

160) 다만, 건  등 에 는 시사항에 해 는 등 에게 건  실태  사케 함  

 나마 실질  심사주 가 채택 고 다( 동산등  56  2). 
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단에 의해 행해지고 있는 경우가 많다.161)

3.등기원인증서의 공증의 부재

등기원인증서라 함은 부동산 소유권이 등의 등기신청시 필요한 서류 물

권변동의 원인이 되는 증서를 말한다.등기원인증서에는 매매계약서,교환계약서,

증여계약서,근 당설정계약서 등이 있고,등기신청시 수반되는 부속서류로 인감

증명서,주민등록등본 등이 있으나 이러한 서류들을 조 는 변조될 수 있으

며,형식 심사주의하에서는 진 구별이 실 으로 매우 어렵고,따라서 이로

인한 사고가 발생되고 있다.162)

특히 등기원인증서의 공증은 부분 선진국에서 필수요건으로 채택하고 있어 공

신력의 유지에 기여하고 있다. 재 우리나라에서는 실 으로 등기의 공신력을

인정하지 않는 에서 부동산등기원인무효확인소송 차에서 필요로 하는 등기원

인 서류는 공증이 부재함으로써 등기원인증서의 입증에는 상당한 어려움이 뒤따

르고 있을 뿐만 아니라,부동산 거래사고에서도 하나의 원인으로 되고 있다.163)

Ⅲ.거래 행상의 문제

재 우리나라에서 토지,건물 등 부동산의 매매계약을 이행하는 방식을 보면

개 매매계약일에 매매계약서를 작성하고서 매수인이 매도인에게 일정한 계약

( 개 매매 의 10%)을 먼 지 하고,도 에 도 ( 개 매매 의

40%)을 지 하고,계약일로부터 1개월 정도 될 무렵에 잔 ( 개 매매 의

50%)을 지 하면서,매수인이 잔 지 과 동시에 매도인으로부터 부동산 매도

용 인감증명서,등기필증 등 소유권이 에 필요한 구비서류를 교부받아(동시이

행)등기소에 신청하는 것이 행으로 되어 있다.

161) , 게 , 57-58 .

162) 고 철, 게 , 20 .

163) , “우리나라  동산 리 동  실태  ”, 「 동산 리 업  필 과 

향」( 동산 리 사 도에 한 료), 한 동산 리 사 , 2002. 11, 23－27 .
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그런데 여기에서 요한 것은 계약 도 을 지 하고 잔 지 까지 완

료하여 등기가 수될 때까지 매수인은 법의 보호를 받지 못하는 재의 거래

행과 제도에 문제가 있다.이러한 재의 부동산 매매계약의 이행방식은 무계

약에 하여 동시이행을 원칙으로 하는 민법상의 법원칙에 근본 으로 배될

뿐만 아니라,매매잔 지 시로부터 소유권 이 등기가 완료되기까지의 기간 동

안 매수인을 법의 보호에서 제외되어 한 법 공백이 생겨 법과 제도의 보

완이 시 하다.164)

부동산 매매계약의 법 성질을 보면,매도인은 매수인에게 부동산의 소유권을

이 하고,매수인은 매도인에게 매매 을 지 할 의무를 상호간에 부담하는 계

약으로서 민법상 이른바 무계약에 해당한다. 무계약의 이행에 하여 민법은

계약당사자 방은 각기 자신의 채무를 상 방에게 동시이행으로 할 것을 규정

하고 있다(민법 제536조).민법상의 동시이행의 의무는 부동산의 소유권을 이

하여야 할 의무이지 그 단계인 소유권이 서류를 교부하여야 할 의무가 아

니다.다시 말하면, 어도 ‘매수인의 매매 지 이 완료되는 시 에 매수인

앞으로의 소유권 이 등기가 완료되어 있어야’한다는 것이다.

결국 재의 부동산 매매 행은 매수인으로 하여 소유권이 등기에 앞서 매

매 을 먼 지 하게 하는 것으로 동시이행이 아니라 선 이행하게 하고 있는

것이므로,이는 민법상 무계약의 동시이행의 원칙을 근본 으로 배하고 있는

것이다.165)따라서 후술하는 바와 같이 에스크로우제도를 활성화 시켜 거래의 안

을 도모하여야 할 것이다.

Ⅳ. 개 행상의 문제

1.허 는 과장된 확인 설명

공인 개사법에서는 당해 개 상물의 거래상의 요사항에 하여 거짓된

언행 그 밖의 방법으로 개의뢰인의 단을 그르치게 하는 행 를 지하고 있

164) 연, 게신 , 15 .

165) 열, 게 , 71 .
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다(법 제33조 제4호).그러나 매매나,임 차 등 거래과정에서 개업자가 계약을

무리하게 성사시킬 목 으로 개 상물건에 해 장 만 과장되게 부풀려 설명

하고 하자에 해서는 소극 이거나 고지를 소홀히 함으로써 의뢰인에게 피해

분쟁을 발생하게 하는 경우가 많다. 례에서도 개업자는 의뢰인에게 선량

한 리자의 주의와 신의성실로써 개 상물에 하여 설명할 의무가 있다166)

고하며,이 경우 의뢰인이 개업자에게 수수료를 지 하지 아니하 다고 해서

당연히 책임이 소멸되는 것은 아니다167)라고 시하여 개업자는 무상의 개

행 에도 책임을 인정하고 있다.168)

2. 개업자의 거래 편취 횡령

이는 개업자나 개보조원 등이 의뢰인으로부터 매매나 임 차계약을 임

받아 처리하고 을 수령한 후 이를 당사자에게 교부하지 않고 횡령하거나 유

용하는 경우이다.매매계약을 체결한 후 계약 도 지 에도 여한 개

업자가 일부를 횡령한 경우 구 부동산 개업법 제19조 제1항이 정한 ‘

개업자가 개행 를 함에 있어서 거래당사자에게 재산상의 손해를 발생하게 한

경우’에 해당한다169)고 시하여 개업자에게 손해배상책임을 인정하고 있으며,

개업자가 임 차 개계약 후 거래당사자로부터 종 임차인에게 임 차보증

의 반환을 달하여 달라는 부탁을 받고 원을 수령한 후 이를 횡령한 경우도

구 부동산 개업법 제19조 제2항에 따라 거래당사자가 입은 손해를 배상할 책임

이 있다170)고 시하고 있다.

3.부동산 투기조장 행

이는 개업자가 탈세 등 계법령을 반하여 소유권보존등기 는 이 등기

166) 원 2007.11.15. 고 2007다44156 결; 원 1993.5.11. 고 92다55350 결.

167) 원 2002.2.5. 고 2001다71484 결.

168) , 게 , 31-33 .

169) 원 2005.10.7. 고 2005다32197 결.

170) 원 2000.12.22. 고 2000다48098 결.
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를 하지 않은 부동산의 매매를 개하거나, 계법령의 규정에 의하여 매 등

권리변동이 제한된 부동산을 개하는 행 이다(공인 개사법 제48조 제3호,제

33조 제7호).이에 하 심 례에서도 양도나 가 지된 임차권을 개하

다면 부동산 투기를 조장하 다171)고 시하고 있으며,거래의 개를 의뢰한 자

와 직 거래를 한 개업자에게 투기행 로 보고 있다.172)

171) 수원지 원 남지원 2009.2.19. 고 2008고 255 결.

172) 천지 원 원주지원 1990.11.28. 고 90고단346 결.
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第4章 不動産 去來事故의 防止 救濟方案

第1節 不動産 去來事故에 한 防止方案

Ⅰ.등기 의 실질 심사주의

등기부에는 진실한 부동산의 권리 계에 부합하지 않는 허 의 등기를 방지하

기 해서는 등기 이 등기신청서 진정한 권리자임을 심사할 수 있는 실질

조사권이 부여되어야 한다는 것은 끊임없이 요구되어 왔다. 어도 표제부의 등

기에 해서만은 등기 에게 실질 조사권을 부여하여야 할 것이다.여기서 표

제부의 등기란 등기용지 표제부에 기재하는 부동산의 표시 즉,부동산의 주소

‧지번‧지목‧면 등에 한 등기로서 ‘표제부의 등기’라고 한다.173)구체 으로

부동산의 표시에 한 등기신청이 있을 경우,등기 은 필요한 때에는 부동산이

황에 한 조사를 할 수 있고,소유자 기타 계인에게 문서의 제출을 요구하

거나 질문을 할 수 있도록 한다.174)

그리하여 신청서에 기재된 부동산의 표시에 한 사항이 등기 의 조사결과와

부합하지 않을 때에는 거부할 수 있도록 한다면 등기부와 장과의 불일치 문제

도 어느 정도 해소할 수 있다고 단된다.175)

그리고 등기의 공신력을 인정하면 선의의 제3자를 보호하고,나아가서는 거래의

안 을 확보할 수는 있으나,다른 한편으로는 진정한 권리자가 희생될 수도 있다

는 단 을 내포하고 있다.따라서 등기에 공신력을 인정하려면 등기에 공신력을

인정함으로써 일어나는 진정한 권리자의 정 안 의 희생을 방하고,만일 그

러한 희생이 발생한다면 그 손해를 배상할 제도 장치가 필요하다.그 사

방 방법으로서 부동산 자체의 등기상의 표시가 실의 부동산과 일치하기

173) 돈 , 게 , 114 .

174) 고 철‧ 학동, “ 동산거래사고  실태  -하 심 원  심 -”, 「 동산학보」 38집, 한

동산학 , 2009.8, 123 ; 고미 , 게 , 51 . 

175) 하, 게 , 98-99 . 
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한 부동산 공부의 정비,진정한 권리자가 등기와 실체 계가 부합하지 않음을 안

때에는 등기에 한 이의 는 경정의 차 등기 에게 실질 심사권을 인

정한다는 등의 조치가 필요하다.176)

Ⅱ.등기부와 장의 일원화

등기부와 우리나라의 토지등록·공시제도는 토지에 한 물리 인 황을 공시

하는 측량·수로조사 지 에 한 법률과 소유권 권리 계를 공시하는 부

동산등기법으로 구분되어 운 하고 있다.등기제도는 무형 인 권리 계를 공시

하여 거래의 안 을 도모하고 국민의 재산권을 보호하며,지 제도는 실체 권

리의 상인 토지의 구체 인 범 를 명확하게 결정해 주는 제도로,양 제도는

상호의존 이고 유기 인 계에 있다.177)이와 같이 양 제도는 지극히 한

계가 있기 때문에 양자 사이에 그 표시상의 불일치가 생기지 아니하도록 등기

부상의 표시를 장에 등록되어 있는 부동산의 표시와 일치하도록 여러 조치를

취하고 있다.178)이러한 조치를 취하고 있음에도 불구하고 장의 변경사항을 등

재하려면 원칙 으로 신청에 의하지만 신청이 없을 때에는 직권등록이 가능한데

하여 등기는 언제나 신청에 의하게 되어 있고, 실 으로 등기소에서 간혹

변경통지가 락되는 일도 있고, 장소 청에서도 그 통지서에 의하여 장 정

리를 해야 하는데 이를 소홀히 하는 경우도 있어 실제 장의 표시와 일치하지

아니한 등기가 발생한다.179)

타인 명의의 등기 방지를 해 양자를 한 개의 공부로 통합시키는 것이 바람

직 할 것이다.180)즉 장제도를 등기제도 속에 포함시키는 것이다.즉, 재의

등기부의 표제부는 장이 가지고 있었던 목 과 기능을 하게 되어 부동산의 등

기부상의 표시와 장상의 그것이 언제나 일치하는 것이 되고,양자 사이에 불일

치는 생길 여지가 없게 될 것이다.181)이러한 개선을 해서는 자연히 표제부 등

176) 재 , 게 , 96 . 

177) 재 , 상게 , 98-99 .

178) 고미 , 게 , 50-51 .

179) 재수, 게 , 104 .

180) ․ 병량, 게 , 15 .

181) 미 ․ 동 , “ 동산 거래사고 지  한 개 ”, 「 통신」 4  1 , 한 통신학 , 
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기 이른바 표시에 한 등기를 함에 있어서 등기의 객체인 부동산을 정확히

악해야 하므로 등기 도 정확한 지 도‧임야도‧건물소재지 지번 등을 갖추고 토

지,건물의 장에 가서 조사해야 한다는 문제와 막 한 비용과 인원을 동원해야

하는 문제 이 있으므로 부동산의 황을 어떻게 정확하게 악하고 표시하느냐

는 앞으로 깊이 연구할 과제라 하겠다.182)

Ⅲ.정보제공 확인‧설명의무의 강화

1. 개 상물 확인‧설명서 개선방안

개사고는 개 상물의 ‘물리 하자’보다는 ‘권리 계’에 한 하자,즉 개

상물에 한 정확한 조사‧확인과 설명이 이루어지지 않는데서 주로 발생하고

있다.따라서 개 상물 확인‧설명서의 ‘권리 계’부분에 하여는 가압류‧가처

분 등의 보 처분,국세 등 체납처분,각종 제한물권,미공시 물권인 법정지상권,

유치권 등이 충분히 설명되고 이것이 기록으로 남을 수 있도록 ‘권리 계’심으

로 양식의 개선이 필요하다.183)

실무 장에서 공인 개사 등 개업자가 직 개 상물의 구조 문제 이나

결함을 조사‧검토를 하기에는 한계가 있다.그럼에도 불구하고 재의 확인‧설명

서 양식을 살펴보면 바닥이나 벽면상태 등 건축물의 내‧외부의 상태,진동이나

소음 등 실제 으로 당해분야에 문가가 아니면 확인하기 어려운 내용을 포함

하고 있다.

따라서,공인 개사법 시행규칙 제16조( 개 상물의 확인‧설명서의 서식)의 각

호 별지서식(제20호 서식,제20호의 2서식)에 있는 극히 주 이고 감정 이며

애매한 문구인 정상,부족함,양호,불량,깨끗함,보통임,풍부함,미미함,심한

편임 등은 개의뢰인 등 거래당사자들에게 혼란과 분쟁을 야기 시키고 확인‧설

명서 제도를 불신하게 만들어 확인‧설명의무 반 개사고를 발생시키는 원인

2010.7, 45-46 .  

182) 재수, 게 , 105 .

183) 하, 게 , 103-104 .
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이 되므로 동법시행규칙 제20호 제20호의 2서식의 ④내‧외부시설물의 상태

(건축물),⑤벽면 도배상태,⑥환경조건,⑦입지조건 리에 한 사항 기

재항목을 삭제하거나 내용을 객 으로 검증될 수 있는 것으로 실화시켜야

한다.184)

2. 개업자에게 공부 등 열람권 부여

공인 개사법에서는 공인 개사에게 개 상물에 한 소유권, 당권,임차

권 등의 권리 계에 한 사항을 개의뢰인에게 성실‧정확하게 설명하고,그 사

항을 서면으로 작성하여 교부할 의무를 부담하도록 규정하고 있다(동법 제25조

시행령 제21조).이를 실무상 세분하여 설명하면 다음과 같다.

첫째,주택에 있어서 임차인이 거주하는 경우 는 실제 거주하지 않으면서 주

민등록상 주소만 옮겨놓은 경우에,이러한 주택을 개의뢰시에 개업자는 ‘공

인 개사법’에 의하여 주민등록표를 열람하거나 그 등본 는 본을 교부받아

확인하고,그에 따른 권리 계나 임 차 등 사실 계를 매수 등 의뢰인에게 설명

해야 할 의무가 있는데, 행 주민등록법 제29조 동법 시행령 제47조에 의하

면 개업자에게는 열람 교부받을 권한이 구체 으로 명시되어 있지 않다.다

만 주민등록법 시행령 제47조 제4항 별표2에 의하면 주민등록표를 열람하거나

그 등본 는 본을 교부받을 권한이 있는 자로서 “부동산 는 이에 하는

것에 한 권리의 설정‧변경‧소멸에 계되는 자”로 규정되어 있어 해석상 개

업자는 이에 해당된다고 생각한다.185)그러나 당해 행정 서에서는 명문의 규정

이 없다는 이유로 열람 교부신청을 거부하고 있다.따라서 주민등록법 시행령

제47조 제4항 별표2에 “채권‧채무 계 등 정당한 이해 계가 있는 자의 범 ”에

개업자를 명시하여 의뢰인들에게 정확한 확인‧설명을 하여 사고 방에 만 을

기할 수 있도록 법률개정이 필요하다고 생각한다.

둘째,부동산거래에 있어서 부분 근 당설정 등을 통하여 출을 받고 이루

어지는 것이 보통이다.이때 채권최고액 등은 공시되지만 구체 으로 이자,일부

184) , 게 , 75-76 .

185) 하 수, 게 , 74-75 .
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상환한 경우 재 잔존 채무액 등은 당해 융기 에 직 확인하여야 하는데

융기 에서는 개인정보보호라( 융실명거래 비 보장에 한 법률 제4조)는

이유로 열람을 거부하고 있다.따라서 융실명거래 비 보장에 한 법률 제

4조를 개정하여 거래당사자에게 정확하게 정보제공 확인‧설명하여 거래사고

방지에 만 을 기할 수 있도록 빠른 시일 내에 융실명거래 비 보장에

한 법률이 개정되어야 한다고 생각한다.186)

3. 장답사에 의한 조사·확인 강화

각종 공부에 나타나지 않은 사항도 계약이나 거래사고에 요한 향을 미치

므로 개업자는 다음과 같은 사항 등은 장답사를 통하여 조사‧확인하여야 한

다.187)

(1)공부와 황의 일치여부

첫째,권리 계의 진정성 확인이 요청된다.등기부 공신력이 인정되지 않으므

로 장답사와 의뢰인 이해 계자 등의 면담을 통하여 실제권리자 여부 등을

조사‧확인한다.둘째,공부상 내용과 실제내용의 부합여부가 문제가 된다.토지

(소재지‧면 ‧지목 등),건물(면 ‧용도‧구조 등),입목,공장재단‧ 업재단(재단

목록의 기재내용)등의 공부상 내용과 실제 황의 일치 여부 등을 조사‧확인한

다.188)

(2)공부상 기재되지 않은 주요 사항

첫째,토지에 한 주요 조사‧확인사항을 검토하여야 한다.경계‧지형‧지세‧토

질‧도로사항 등 공부상 기재되지 않은 주요한 상황 등을 조사‧확인한다.둘째,

건물에 한 주요 조사‧확인사항으로는,건물의 부 시설과 방향,건물의 외 상

구조와 특징 기능상의 문제 ,불법·무허가 ‧개축여부 등을 조사‧확인한다.

186) 하 수, 게 , 13-14 .

187) 하, 게 , 45 .

188) 하 수, 게 , 13 .
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셋째,입목에 한 주요 조사‧확인사항으로는 입목의 생육상태,수종,수령 등을

조사·확인한다.넷째,공장재단· 업재단에 한 주요 조사‧확인사항으로는 공장

재단‧ 업재단은 재단목록상의 내용과 실제의 황을 조하여 일치여부를 조사

‧확인한다.

다섯째,내‧외부 시설상태의 확인으로는 건물의 방향‧부 시설‧벽면상태‧편익시

설상태 등은 매도의뢰인의 고지사항을 기 으로 장 확인한다.

여섯째,입지여건,환경조건의 확인으로는 도로의 인 여부, 철역 유무,상권

형성의 정도,장래의 발 가능성 등의 황을 조사‧확인하여 지역여건을 분석하

여야 한다.일곱째,실제 권리 계와 미공시 요시설,물건의 확인으로 등기부상

확인되지 않는 실제 권리 계(주택 상가의 임차권‧법 지상권‧유치권‧ 유권

‧특수지역권‧채석권‧분묘기지권 등) 공부상 공시되지 아니한 요 부속물‧종

물 등도 매도(임 )의뢰인의 고지사항을 기 으로 장을 조사‧확인하여야 한다.

여덟번째,이용제한과 거래규제의 확인으로는 토지이용계획확인서에는 모든 공법

상 이용제한‧거래규제 사항이 나타나는 것은 아니므로, 장을 답사하여 토지이

용계획확인서에 기재되지 아니한 공법상의 이용제한( 도구역 등)이나 거래규

제에 한 사항도 조사‧확인한다.189)

Ⅳ.권리분석사제도의 도입

1.권리분석사제도의 의의

부동산 권리분석이라는 용어는 미국의 부동산권원조사에서 유래되었다고 볼

수 있다.미국의 경우 부동산의 소유권이 당부동산에 한 보험제도가 활

성화 되어 있어 보험인수시 권리에 한 하자유무를 단‧확인하여 보험가입 여

부를 보험사가 결정해야 하며,업무 에서 가장 요한 첫 작업이 상 부동산

에 한 정확한 권리분석업무이기 때문에 부동산 권리분석 역시 권원보험(Title

Insurance)과 함께 발달되었다.미국의 권원보험 역사가 약 120년 정도라고 할

189) 재수, 게 , 91-92 ; 해  동산 보통합포탈사 트(http://www.onnara.go.kr)에  공

에  할 수 없는 상항  사· 한다; 고 철, 게 , 21 .
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수 있으니 권리분석역사 역시 그 정도의 역사를 가졌다고 볼 수 있다.190)

따라서 권리분석이라는 용어는 학자에 따라 여러 가지로 표 되고 있는데 부

동산 권리분석이란 부동산의 권리가 발생한 원인이나 그것이 입증되어지는 수단

이라고 하기도 하고,어느 학자는 부동산에 한 법한 소유권 권리이며,부

동산의 소유권을 증명하는 모든 요소의 결합이라고도 하 다.191)

부분 미국의 부동산 학자들에 의해 정의된 용어를 다른 학자들이 변형시킨

것이라 할 수 있으나 가장 보편 인 용어로 동산권리분석(RealEstateanalysis)

이란 부동산 거래사고 방지를 해 상부동산에 한 권리 계의 연속성을 추

함으로써 “권리 계의 진정성”과 “법률 가치”를 실질 으로 조사‧확인‧ 단

하여 부동산의 매매, 융,교환,개발 등 모든 부동산 거래활동을 안 하게 하기

한 일련의 권리상의 하자 유무를 확인하는 작업이라고 할 수 있다.192)

여기서 권리 계의 진정성이란 권리 계에 하자가 없는 것을 말한다.따라서

권리 계의 하자에 한 치유가 된 상태를 “권리의 진정성”이라 할 수 있다.부

동산에 한 하자 사고의 유형은 상 부동산의 거래의 종류에 따라 상이하

다.193)

한편,“법률 가치”란 목 부동산이 법률( ;공법상 용도지역‧지구‧구역제

등)상 얻을 수 있는 실질 이익이나 가치라고 할 수 있다. 컨 용도지역에

따라 토지는 도시지역과 리지역,농림지역과 자연환경보 지역으로 분류되는데

그 효용가치나 이용가치에 따라 상당한 차이가 있다. 한 부동산에 한 유시

유자가 주장할 수 있는 유치권 지상권의 지상물매수청구권(민법 제283조)

등은 각종 법률에 의하여 경제 이익을 얻을 수 있는 법 경제 가치가 달라

지게 된다.그리고 제도 도입의 필요성이 있다고 하는 것은 부동산 개사고

방을 하여 부동산 권리분석은 부동산의 법률 가치보다는 ‘권리의 진정성’을

밝히는 것이 더 요하다고 생각한다.194)

190) 고미 , 게 , 48 ; , 게 , 150 ; 우, 게 , 72 ; 경식‧ 순, 「 동산학

」, 연사, 395  하.

191) 재수, 게 , 92-95 .

192) 승 , 게 , 17 .

193) 고 철․ 학동, 게 , 124-125 . 

194) 미 ‧고동 , “ 동산 거래사고 지  한 개 ”,「 통신」 4  1 , 2007.7, 44
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2.권리분석사제도 도입의 필요성

부동산 거래를 안 하게 하는 것은 부동산 거래활동에 있어서 가장 근본 이

고 요한 것이다.특히,거래당사자가 되는 일반인은 부동산에 한 문지식이

나 복잡한 공법상,사법상의 규제와 권리 계를 일일이 다 알 수 없기 때문에

이러한 측면을 보완해 행 문기 이 제도 으로 필요한 것이다.부동산 권

리분석제도는 권리 계에 존재하는 하자를 발견함으로써 부동산거래의 불안요인

을 사 에 제거할 수 있고,따라서 하자있는 등기의 발생도 사 에 방할 수 있

다는 에서 부동산 거래분야에 이 제도의 도입이 실히 요청된다.195)

한편,공인 개사법 제25조에 의하면 개업자는 상물건에 한 확인‧설명의

무가 있지만 근본 으로 개업자는 개 그 자체가 본연의 업무일 뿐만 아니라

실질 으로 개의뢰인이 통상 복수의 개업자에게 개의뢰를 하고 있으며,

개물건에 하여 계약체결 가능성도 확정 인 것이 아닌 상태에서 개물건을

확인‧설명한다는 것은 어려움이 있고, 한 권리분석 등에 해서도 정 성이 의

심된다.196)

앞에서 검토한 바와 같이 부동산 활동과 권리 계 사이에는 불가분의 계가

있어 공법상의 규제로 인한 불의의 사고를 빚는 경우가 허다하고,이러한 법률

측면의 거래사고는 곧 경제 측면의 거래사고와도 직결되는 것이다.

미국의 경우에는 부동산 권리 행업체 권리보호업이 활발하게 보 되어 권

리보증이 거부된 부동산은 시장성을 상실하게 되어 아 매물로서의 등장이 거

부되어 거래사고를 미연에 방지하고 있다.

우리나라에서도 부동산 거래사고를 미연에 방지한다는 취지하에 공인된 권리분

석제도를 조속히 도입하여 실시할 필요성이 있다.197)권리분석제도는 증하는

부동산 거래사고의 피해를 방하기 한 조치로 그에 맞는 문지식을 가지고

국가자격시험에 합격한 자를 거래물건에 한 권리사항의 진실한 계나 실제사

항과 부합하는지를 분석·평가하게 하여 하자사항의 사 발견으로 원만한 거래를

195) 미 ․ 동 , 게 , 44-45 .

196) 재수, 게 , 9292-95 .

197) 동, “ 동산거래사고  책에 한 연 ”, 한 학  학원 사학 , 2004, 107-108

.
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도와주는 제도이므로 권리분석사제도는 도입의 필요성이 있다.

권리분석사제도 도입의 필요성을 요약하면 다음과 같다.

첫째,부동산등기에는 공신력이 없기 때문에 등기내용을 신뢰할 수 없다.둘째,

부동산권리에는 등기를 요하지 않는 습법상의 권리가 있다.셋째,부동산권리

에는 사법 공법상의 규제가 있기 때문에 이를 모르고 거래한 자는 불측의 손

해를 볼 수 있다.넷째,국가나 공공단체가 행한 재산처분행 를 사후에 분석할

필요성이 제기되는 경우가 있다.다섯째,토지의 최유효이용을 한 토지이용에

한 공법상의 규제의 제법률이 부동산활동에 미치는 향을 분석할 필요가 있

다.여섯째,등기능력은 있으나 미등기된 권리 계 는 등기능력이 없는 권리

계의 분석이 필요하다.일곱째,부동산 개활동의 과정에서 제기될 수 있는 제반

권리 계의 사고방지를 하여 권리분석이 필요하다.198)

따라서 부동산 거래활동에 있어서 권리 계의 진정성과 법률 가치를 정확하

게 분석‧ 단하는 일은 매우 요하다199)

3.권리분석사제도의 기 효과

첫째,등기의 공신력 부재에 따른 험을 최소화 할 수 있다.둘째, 습법상의

분묘기지권,법정지상권,등기되지 않은 임차권 등의 권리에 한 사고를 방할

수 있다.셋째,국토의 계획 이용에 한 법률 등 각종 공법상 규제사항을 철

히 분석하여 이용의 불능 등에 한 사 방을 통하여 경제 이용가치

법률상 행 제한 등을 사 에 악할 수 있다.넷째,등기의 공증제도나 등기공

무원의 실질 심사권이 없는 제도를 보완하는 효과를 기 할 수 있다.다섯째,

부동산의 자 유동화에 따른 권리분석으로 안 한 보호를 할 수 있다.200)

결론 으로 부동산 권리분석사제도는 우리나라 부동산등기법상이나 공인 개

사법상 부동산 거래시 권리 계의 미비 을 보완하여 개사고를 최소화 하는

것에 그 효과를 기 하는 것이다.201)

198) 진, 게 , 218 .

199) 고 철․ 학동, 게 , 124-125 .

200) 우, 게 , 72-75 .

201) 재수, 게 , 92-93 .
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Ⅴ.감독 청의 감독강화

개업자는 선 주의 의무 확인‧설명의무 등 종합 으로 기능을 다할 때

많은 사고를 방할 수 있다고 생각한다. 례도 개업자에게 선 주의 의무뿐

만 아니라 고도의 직업 인 주의의무를 부담해야 한다고 한다.202)특히 감독 청

은 공인 개사법에 규정된 다음과 같은 내용 등에 감독을 철 히 하여 거래사고

방에 소홀함이 없도록 하여야 할 것이다.203)

공인 개사법(법률 제10663호.2011.5.9)에 의하면 국토해양부장 ,시‧도지사

등록 청은 일정한 경우 개업자 는 거래정보사업자에 하여 그 업무에

한 사항을 보고하게 하거나 자료의 제출 그밖에 필요한 명령을 할 수 있으며,

소속 공무원으로 하여 개사무소에 출입하여 장부‧서류 등을 조사 는 검사

하게 할 수 있다(동법 제37조)고 규정하고 있다. 한 공인 개사의 자격취소(동

법 제35조),무허가 개업을 지하는 개사무소개설등록제도(동법 제39조),공

인 개사의 자격정지(동법 제36조),등록의 취소(동법 제38조),업무의 정지(동법

제 39조),거래신고의무(동법 제27조),특히 개업자에게 개 상물 확인‧설명

의무(동법 제25조)의 규정을 두어 범 하게 거래 상 부동산에 하여 조사‧분

석을 하도록 규정하고 있다.따라서 감독 청은 개업자들이 공인 개사법의 규

정 등 제반 규정들을 수하고 있는지를 철 히 감독하여 거래사고 방에 만

을 기해야 한다고 생각한다.

第2節 主要國家의 不動産 去來事故의 責任保障制度

미국, 국,일본의 부동산 개제도를 비교한 결과에 따르면 이들 세 나라가

공통 으로 개의뢰계약서의 작성,계약내용의 서면화,상세한 체크리스트제도

를 운용하고 있고,이를 통해 충분하고 정확한 정보를 제공하고 있음을 알 수 있

다.204)

202) 원 1997.11.28. 고 97다32772,32789 결.

203) 재 , 게 , 15-17 . 
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미국의 개업자는 부동산 거래과정에서 변호사,에스크로우회사,권원회사,

융기 ,주택검사회사 등 다양한 문기 들의 조를 받아 개서비스를 제공하

기 때문에 업무 역이 넓고 세분화되어 있는데 비해, 국과 일본의 개업은 부

동산개발업과 하게 결합되어 있으며 미국보다는 부동산서비스업이 덜 분화

되어 있다. 국은 부동산 개서비스 달 과정에서 소송 리인의 역할이 큰데

비해 일본은 개업자의 역할이 요한 비 을 차지하고 있다.205)

Ⅰ.미국

미국은 부동산의 자체 험을 권원보험회사와 부동산권리조사회사에서 처리한

다.이러한 권원보험제도는 미국에서의 통 권리보호 방법인 권원조사제도와

련하여 권원보험회사와 권원요약자 부동산 양도취 인들 사이에 업무 역

침범 이해 계로 마찰이 있었으나,권원보험제도로서의 상호 유익성이 입증되

므로 해서 1920년 이후 크게 번창하 다.206)

보통 개인은 매매 을 입 할 최소한 1개 이상의 은행계좌를 가지고 있어

야 하는데 이것을 신탁계정 는 보 계정이라고 한다. 개인은 이러한 계정에

해 구로부터 무슨 이유에서 지 받았는지,무슨 이유로 구에게 지 하 는

지를 정확하게 기록하여 보 하여야 한다.신탁계정에 있는 액은 개인이

산하거나 불리한 재 을 받았을 경우에도 집행 상이 되지 아니한다.따라서

개인은 자신의 을 신탁계정에 넣을 수 없으며,신탁 받은 액을 신탁계정

이외의 다른 곳에 보 할 수 없다.이 게 매매 의 인수와 련하여 미국은

에스크로우제도를 통하여 개회사 명의로 신탁계정을 설치하여 계약 등을

리하는 방식으로 험에 처하고 있다.207)

204) 지욱․ 진 , “ 동산거래사고에 한 민․ 사책 과 보 도”, 「 동산 개학 지」 1집 524 , 

2010.10, 112-115 .  

205) 순탁, “ 동산 개 도  비  -미 , , 본  심 -”, 「감 평가 집」 10집, 한 감

평가  감 평가연 원, 2000, 111-122 . 

206) 상 , “미  원 사  원보험에 한 연 ”, 울 학  학원 사학 , 1985, 132 .

207) Lindeman JB, Real Estate Brokerage Management(4th ed), prentice Hall, 1998, pp,           

111-112.
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Ⅱ. 국

국에서는 부동산 거래과정의 험을 부동산거래과정에서 개업자가 맡고,

계약서 작성 등기, 융문제는 소송 리인이 맡음으로서 해소하고 있다.거래

사고를 방지하기 해여 계약 을 법이 정하는 융기 (은행,우체국)에 개회

사 는 개인의 명의로 독립된 구좌를 개설하여 치하도록 하고 있으며,매수

자나 매도자를 한 보험제도가 발달되어 있다.이러한 시스템은 거래사고 방

에 크게 기여하고 있는 것으로 단된다. 한 소비자의 불만을 다루기 하여

공정하고 독립 인 옴부즈만(OmbusmanforEstateAgents:OEA)제도를 도입

시행하고 있는데 매도인과 매수인은 무료로 이용할 수 있다.208)

Ⅲ.일본

일본에서는 부동산 개와 련한 거래를 보증하기 하여 두 가지 제도,즉

업보증 제도와 변제업무제도를 두고 있으며 부동산 개와 련된 업을 하

려는 자(택지건물거래업자)는 의무 으로 이 두 가지 가운데 하나를 선택해야 한

다.209)

1. 업보증 제도

업보증 제도는 다음과 같은 목 을 하여 제도화 되어 있다.첫째,택지건

물거래업자에게 업보증 을 공탁하게 함으로써 그 업무의 정한 운 을 도모

함과 동시에 택지건물거래업자의 신용을 증 시킨다.둘째,의뢰인이 택지건물

거래업자와의 거래에서 만일 손해를 받더라도 업보증 으로 변제하게 함으로

써 의뢰인에게 신뢰를 수 있다.

2.변제업무제도

208) RICS, Manual of Estate Agency: law & Practice, Rics, 1998, pp, 58-68.

209) 지욱․ 진 , 게 , 113 .
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변제업무제도란 택지건물거래업보증 회가 그 사원으로부터 변제업무보증

분담 을 납부 받고 그 납부액에 상당하는 변제업무보증 을 공탁소에 공탁하며,

그 사원과 택지건물거래업에 한 거래를 한 자(그 자가 사원으로 되기 에 거

래한 자를 포함)가 그 거래로 인하여 받은 손해를 변제업무보증 에서 변제하는

제도이다.210)

3. 업보증 제도와 변제업무제도의 계

업보증 제도와 택지건물거래업보증 회가 하는 변제업무제도는 다 같이 택

지건물거래업자와 택지건물거래업에 한 거래로 인한 손해를 받은 자에게 보

하기 한 제도이다.그러나 업보증 제도는 개개의 택지건물거래업자가 스스

로 업보증 을 공탁소에 공탁하고,택지건물거래업자와 택지건물거래업에 한

거래를 하여 손해를 받은 자는 택지건물거래업자가 공탁한 업보증 에서 환부

를 받는 데 반하여(개인보증의 원칙),택지건물거래업보증 회가 하는 변제업무

제도는 택지건물거래업 회가 그 사원인 택지건물거래업자로부터 변제업무보증

분담 을 납부받은 후에 납부액에 상당하는 변제업무보증 을 공탁하고,그

사원인 택지건물거래업자와 택지건물거래업에 한 거래를 하여 손해를 받은 자

가 그 택지건물거래보증 회가 공탁한 변제업무보증 에서 환부 받는 것이다(단

체보증의 원칙).

택지건물거래업자는 이 두 제도 어느 하나를 선택해야 한다.다시 말해 택

지건물거래업자는 본 지 마다 비율에 따라 계산한 액의 합계액을 업

보증 으로 공탁하거나, 는 택지건물거래업보증 회의 사원으로 되어 본

지 마다 비율에 따라 계산한 액의 합계액을 변제업무보증 분담 으로 회

에 납부해야 한다.택지건물거래업자 가운데 약 10%가 업보증 을 공탁하고,

약 90%가 택지건물거래업보증 회에 가입하고 있다.211)

210)  , “ 동산 개사고  해 상  한 공 도 개  ”, 「 동산연 」 20  1

, 2010.6, 335-339 .

211) 지욱․ 진 , 게 , 112-115 .
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4.지정보증기 과 지정보 기

일본은 사후 거래안 보증으로 업보증 제도 변제업무제도 외에 지정보

증기 과 지정보 기 을 두어 계약 보증 보 사업 등을 수행하고 있다.지

정보증기 이란 국토교통 신의 지정을 받아 계약보증 등 보증사업을 하며 지

정신청자는 주식회사이어야 한다.지정보증기 은 택지건물거래업자와의 사이에

보증 탁계약을 체결하고,택지건물거래업자의 계약보증 등 반환채무를 연 하

여 보증하는 업무를 행하며 지정보증기 은 원칙 으로 계약보증 등 보증사업

이외의 사업을 할 수 없다.

지정보 기 이란 국토교통 신의 지정을 받아 계약보증 등의 보 사업을 하

며,지정보 기 의 지정기 겸업제한은 지정보증기 과 동일하다.지정보

기 은 택지건물거래업자와의 사이에 계약보증 등 기타 계약을 체결하고,택지

건물거래업자를 리하여 계약보증 등을 수령하며,택지건물거래업자가 수령한

계약보증 등에 상당하는 액을 보 하는 업무를 행한다.212)

Ⅳ.시사

소비자 피해보상차원에서 일본은 보증·변제 심의 사후 인 피해보상에 치

하고 있는 반면,미국과 국은 에스크로우제도 등 부동산 거래사고를 사 에 방

지할 수 있는 제도를 갖고 있다.부동산 자체 험과 부동산 사기 험을 해소하

기 해서는 부동산 공시제도의 개선이 요구된다.이와 더불어 권원보험 거래

계약이행보증제도를 활성화시킴으로써 이러한 험을 상당히 해소할 수 있을 것

으로 단된다.

향후 사 험해소방안을 통해 부동산 거래 험을 해소 하면서 부동산 거

래사고를 이는 방향이 타당할 것으로 보인다.부동산 개의뢰계약서의 필수

인 사용과 이에 첨부된 체크리스트의 범용화가 부동산 거래과정의 험을 일

수 있으며,에스크로우제도의 활성화는 거래계약이행과 련된 험을 감소시킬

212) 不動産取引硏究會, 「宅地建物取引の知識」, 住宅新報社, 1998, 96-122面.
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수 있을 것이다.일본의 경우처럼,지정보증기 이나 지정보 기 등을 통한 거

래계약이행제도의 활성화에 하여 검토해 볼 필요가 있다.213)

第3節 不動産 去來事故의 救濟方案

Ⅰ.공제제도의 강화

1.공제 지 (손해배상책임)의 성립요건

「공인 개사법」에 의하여 개업자에게 손해배상을 받기 해서는 먼

동법에 의한 부동산 개사무소 개설등록을 한 개업자이어야 한다(동법 제30

조). 개사무소 개설등록을 하지 않은 무등록 개업자의 개행 에 의해 거래

당사자에게 손해가 발생한 경우에는 동법에 의한 손해배상을 받을 수 없고, 개

사무소 개설등록을 한 개업자일지라도 개업과 계없는 행 로 손해를 발생

하게 한 경우에도 동법에 의한 손해배상을 받을 수 없으며,「민법 제750조」의

‘고의 는 과실로 인한 법행 로 타인에게 손해를 가한 자는 그 손해를 배상

할 책임이 있다’는 규정에 따라 손해배상을 받아야 할 것이다.즉 개업자의

개행 로 손해가 발생하여야 한다.214)

그리고 개업자의 사용인이 개업무와 련된 행 를 하 거나, 개사무소

를 타인에게 개행 의 장소로 제공함으로써 거래당사자에게 재산상의 손해를

발생하게 한 때에도 그 손해를 배상할 책임이 있다(동법 제30조 제2항).마지막

으로 거래당사자간 구체 인 손해가 발생하여야 하며 여기에는 정신 인 손해는

배상책임의 상이 되지 않는다.손해발생의 구체 인 입증책임은 손해발생을 주

장하는 거래당사자( 개의뢰인)가 부담한다.215)

개의뢰인이 손해배상 으로 보증보험 ·공제 는 공탁 을 지 받고자

213) 동  , “공 도 개  통한 동산 거래   고 ”, 해   보고 , 한

감 평가연 원, 2002, 67 .

214) , 게 , 339-346 .

215) , “개 공 개사  업   동산거래 신고에 한 ”, 해  지 리과, 2007, 37

.
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하는 경우에는 그 개의뢰인과 개업자간의 손해배상 합의서‧화해조서 는

확정된 법원의 결문 사본,그 밖에 이에 하는 효력이 있는 서류를 첨부하여

보증기 에 손해배상 의 지 을 청구하여야 한다.216)

개업자는 보증보험 ‧공제 는 공탁 으로 손해배상을 한 때에는 15일

이내에 보증보험 는 공제에 다시 가입하거나 공탁 부족하게 된 액을

보 하여야 한다(공인 개사법 시행령 제26조).217)

(1)공제약 상 공제 지 상

공인 개사 회가 지 하는 손해의 범 는 개가 완성되어 거래계약서를 작성

한 날을 기 으로 공제가입자가 거래당사자에게 재산상의 손해를 발생하게 한

공제사고에 해서만 공제 을 지 하며,한국공인 개사 회 공제약 제2조 제

2항에 따르면 회가 보상하는 액은 공제 가입 액을 한도로 하고 회가 보

상하는 손해의 범 는 공제에 가입한 회원이 부동산 개행 를 함에 있어서 거

래당사자에게 재산상의 손해를 발생하게 한 액 공제가입회원의 과실비율에

해당하는 액으로 한다.218)

(2)공제제도의 책임범 기간

공인 개사 회의 공제책임은 한민국 안에서 생긴 공제사고에 하여만 지

하는 책임을 지고,공제기간이 시작되는 날 0시부터 공제기간 마지막 날 24시

에 종료된다.219)

(3)공제 의 청구와 지

개의뢰인이 손해배상 으로 보증보험 ‧공제 는 공탁 을 지 받고자

하는 경우에는 보증기 에 당해 개의뢰인과 개업자간의 손해배상합의서‧화

해조서 는 확정된 법원의 결문 사본,그 밖에 이에 하는 효력이 있는 서류

를 첨부하여 손해배상 의 지 을 청구하면 보증 설정기 은 서류의 정성 여

216) 우, 게 , 8-12 .

217)   , 게 , 339-345 .

218) 재수, 게 , 87-91 .

219) 한 공 개사  공  5 .
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부를 심사하고 정당하다고 단될 경우 보증 설정 액 한도 내에서 손해배상

액만큼 지 하게 된다.220)

손해발생액이 보증 설정 액을 과할 경우,일차 으로 보증 설정기 에서 손

해액을 지 받고 나머지는 민사상으로 개업자에게 추가로 지 청구를 할 수

있다.손해배상을 한 보증 설정기 은 손해발생의 원인제공자인 개업자에게 구

상권을 행사할 수 있으며, 개업자가 보증보험 ‧공제 는 공탁 으로 손해

배상을 한 에는 15일 이내에 보증보험 는 공제에 다시 가입하거나 공탁

부족하게 된 액을 보 하여야 한다(공인 개사법 시행령 제26조 제2항).

(4)소멸시효

손해배상책임에 한 기간을 동법에 규정하고 있지 않기 때문에 손해배상에

한 「민법」에 의하면 불법행 로 인한 손해배상의 청구권은 피해자나 그 법

정 리인이 그 손해 가해자를 안 날로부터 3년간 이를 행사하지 아니하거나

불법행 를 한 날로부터 10년(소멸시효)을 경과하면 시효로 인하여 소멸한다.그

리고 개업자가 손해배상에 한 보증을 공탁한 경우에는 개업자가 폐업 도

는 사망한 날부터 3년 이내에는 이를 회수할 수 없다.다시 말하면 개업자가

폐업 는 사망한 날로부터 3년 이내에는 공탁으로 손해배상을 받을 수 있지만,

3년이 경과하여 공탁 을 회수하 다면 동법에 의하여 배상을 받을 수 없고 사

법 으로 배상을 받아야 할 것이다.

공제 에 한 법원 례221)는 공제는 손해배상 책임을 보증하는 보증보험

인 성격을 가진 제도이고,그 성질이 상호보험과 유사함으로 「상법」제 644조

(보험사고의 객 확정의 효과)‘보험계약당시에 보험사고가 이미 발생하 거

나 는 발생할 수 없는 것인 때에는 그 계약은 무효로 한다.그러나 당사자

방과 피보험자가 이를 알지 못한 때에는 그러하지 아니하다.’의 규정을 유추

용하여 「상법」제662조(소멸시효)‘보험 액의 청구권과 보험료 는 립 의

반환청구권은 2년간,보험료의 청구권은 1년간 행사하지 아니하면 소멸시효가 완

성한다.’고 하여 단기소멸시효 2년이 용되어야 한다고 시하고 있다.

220) 재 , 게 , 116-118 .

221) 원 1995.3.28. 고 94 47094 결.
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2.공제 범 (손해배상책임제도)의 개선방안

개사고 발생에 따른 피해에 하여 개의뢰인에게 손해배상을 충분하게 하

기 해서 일차 으로 보증보험 는 공제 의 상한을 상향조정할 필요가 있

다.그러나 어느 정도 인상할 것인가가 문제이다.소비자 보호를 강화한다는 입

장에서 가 재 부동산가액 수 에 근 하도록 상향조정하는 것이 바람직

할 것이다.반면에 공 자인 개업자 측면에서 볼 때,부동산 개업의 세성으

로 인해 무리한 보증 액의 상향조정은 부동산 개업을 축시킬 수 있으며,

한 소비자에게 가될 소지도 크다는 을 고려하여 신 하게 인상폭을 결정하

여야 할 것이다.222)

그러나,손해배상책임의 보장 액을 법인인 개업자의 경우 2억원 이상,공인

개사인 개업자는 1억원 이상으로 규정(동법 제30조 시행령 제24조)하고

있는 실은 부동산 가격의 실을 살펴 볼 때 손해보장 액은 사고 발생시의

최고한도를 보장해야 한다는 측면에서 턱없이 부족하기 때문에 보증 설정 액

이상의 개사고 발생시에는 충분한 보상이 될 수 없으므로 개의뢰인의 피해

는 불가피하다.따라서 손해배상의 실화를 한 한도액 인상 수 은 어도 개

인과 법인 구별 없이 2억원 이상으로 인상해서 피해구제에 좀더 실 이 될 수

있도록 해야 한다.이때에도 1억원에 한 보증 설정보험료(1억원의 0.5%)는

개업자가 부담하고,한국공인 개사 회에서 1억원에 한 보증보험을 추가로 가

입하여 회회원의 부담을 감소시켜주며,거래의 안 성을 보장해 주어야 한다.

한,법원의 결문 내용이 100% 개업자의 과실로 인정되지 않고 개 상

물에 한 기본 인 사항을 악할 주의의무를 이행하지 않았다는 의뢰인의 과

실을 약 20%～50%정도 보는 것이 례223)의 입장이다.따라서 재 거래되는

부동산가격에 턱없이 부족한 보증 설정 액을 최소 2억으로 상향조정하여 개

사고로 인한 개의뢰인의 피해를 최소화해야 할 것이다.224)

222)  , 게 , 339 . 

223) 원 1993.5.11. 고 92다55350 결.

224) 미 , 게 , 94-96 .
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Ⅱ.에스크로우(Escrow)제도의 활성화

우리나라의 에스크로우제도는 「공인 개사법」과 동법 시행령의 에스크로우

제도와 련된 근거규정(공인 개사법 시행령 제27조,제31조)에 따라 2004년 1

월 국부동산 개업 회225)는 미국에서 에스크로우와 모기지서비스 사업을 하

고 있는 스튜어트 미국본사와 한국독립법인인 스튜어트코리아와 에스크로우 사

업 반에 해 업무 약을 맺고 회 소속 지정 개업소를 이용하면 부동산의

거래 액과 무 하게 액을 보장 받을 수 있도록 하는 에스크로우제도를 도입

하여 이와 련된 업무를 취 하기 시작하 다.226)

그러나 2006년 이용률의 조로 수익성이 없다고 단한 스튜어트코리아가 철

수하면서 에스크로우제도는 부동산거래에서 거의 활용되지 않고 있는 상황이며

이에 참여하 던 융기 도 에스크로우제도에 한 정보안내 등 거의 업무를

하지 않고 있는 실정이다.

부동산 에스크로우제도와 권원보험제도를 도입하여 시행하고 있는 미국을 비

롯한 선진국에서는 부동산과 련된 거래사고에 한 를 거의 찾아보기 힘들

정도로 에스크로우제도는 거래사고를 방할 수 있는 훌륭한 제도라고 할 수 있

다.227)

따라서,부동산시장의 개방에 다른 선진화된 부동산 개서비스를 제공하기 해

서는 에스크로우제도와 권원보험제도를 정착시키되 이러한 제도를 우리 실정에

맞게 합리 으로 도입하여 정착시키는 이른바 한국형 에스크로우제도와 권원보

험제도의 개발이 요구된다.등기의 공신력이 인정되지 않는 우리의 등기제도는

각종 거래사고의 험에 노출되어 있고 거래단계가 계약 → 도 →잔 의 과

정을 거치는 동안,매수자는 매도인에 비해서 많은 험을 감수하여야 함에도 불

구하고 매수인의 보호 장치가 고려되어 있지 않아 공평의 이념에 문제가

225) 동산 개업 , 1986  립  동산 개업 는 2006  1월1  한 공 개사  

 변경하여 2007  10월 17  원  어  한공 개사  통합하여 한 공 개사

  변경 하 다.

226) 하, “에스크 우 도  ․ 도  통한 동산 거래사고 에 한 연 ”, 한남 학  

학원 사학 , 2009, 69-71 .

227) 우병철, “에스크 우 도 착  한 결과 : 공 개사  견 사  심 ”, 단 학  경

학원 사학 , 2006, 24 . 



- 80 -

있다.228)

그리고 에스크로우제도와 권원보험제도가 정착되지 않은 이유는 외국의 차와

방법을 그 로 답습한 결과 부동산거래와 련된 우리의 법제도와 그동안의 거

래 행 등이 고려되지 않은 이유도 있으나 부동산 개활동은 여러 업무가 혼합

되어 있으므로 이 제도에 따른 부동산 종합서비스가 다양한 문기 들과 상호

연계하여 원스톱 서비스로 순차 으로 제공될 수 있는 산화된 정보시스템 등

의 기반이 구축되지 않은 상황에서 이를 정착시키려는 시도는 많은 어려움이 있

었던 것으로 보인다.

이와 같은 에스크로우제도와 권원보험제도가 정착되면 부동산거래의 안 이

보장되고 부동산자 의 출처와 흐름이 모두 노출됨에 따라 성실한 납세의무를

이행하게 되는 한편,거래의 투명성이 보장되는 결과,부동산시장을 혼란에 빠뜨

려왔던 투기세력이 흔히 이용하는 미등기 매행 ,다운(Down)계약서나 업(Up)

계약서의 작성으로 실거래가와 신고가액을 다르게 기재하는 이 계약서의 문제

등 부동산거래와 련된 법,편법 요소들을 근원 으로 차단하여 부동산 거

래질서의 확립이라는 공인 개사제도의 근본취지에 부응하는 한편 부동산가격의

안정화와 더불어 부동산시장의 투명화 문화,정보화에 크게 기여 할 것으로

기 된다.229)

1.신뢰성 있는 운 주체의 필요성

에스크로우제도가 도입된 이후 국내 부동산거래시장에 정착하지 못한 가장 커

다란 이유는 지 않은 별도의 수수료를 부담시키거나 그 동안의 거래 행에 변

화가 없다보니 새로운 변화에 한 거부감이 작용하여 크고 작은 거래사고가 끊

임없이 발생하고 있음에도 불구하고 제도의 도입을 시도해보려는 보다 극 인

운 주체가 없었기 때문으로 분석된다.

이를 극 으로 추진하여야 할 주체에 하여 에스크로우 업무상 상당한 규모

의 자 이 필요하게 되므로 에스크로우 업무를 담당할 주체에 한 신뢰성이 제

228) 재수, 게 , 97 .

229) 수 ․ 상찬, “미 상 동산거래 통  보 에 한 연 ”, 「 학연 」 19집, 한 학 , 

2005.10, 143-146 . 
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도를 정착시키는데 가장 요한 문제이므로 기에는 정부나 지자체,정부 산하

기 에서 그 업무를 담당하여 공공성을 부여하는 것이 바람직하다230)는 견해와

서비스의 신뢰와 랜드가치를 통한 마 ,그리고 효율 인 업무수행을 해서

은행과 권원보험회사 등 련업체의 업무제휴를 통해 에스크로우 문법인을 설

립하는 것이 바람직하다는 견해가 있으나, 두 가지의 견해에 따라 에스크로우

의 운 주체를 새로이 설립하게 된다면 설립을 한 제도 장치의 마련과 설립

으로부터 정상 인 업무수행 능력이 정착되기까지 상당한 시간이 소요될 것으로

보인다.231)

도입 기 이를 운 할 주체에 하여 아무런 제한을 두지 않아 자유경쟁체제

에 의하여 에스크로우회사나 권원보험회사를 설립하여 업무를 취 할 수 있도록

하 으나 시행 기 제도의 정착에 다른 혼란을 막기 해서는 자유경쟁에 의해

별도의 독립된 기 을 설립할 것이 아니라 주도 으로 업무를 운 할 주체가 일

원화되어야 할 필요가 있다.232)

따라서 부동산거래는 극히 일부 직거래가 이루어지는 경우를 제외하고는 부동

산 개업소의 개활동에 의해 이루어지므로 에스크로우와 권원보험의 정착에

따른 부동산종합서비스의 제공 등 업무의 운 주체는 국의 부동산 개업자들

로 구성된 네트워크를 통하여 한국공인 개사 회가 주도 인 역할을 수행한다

면 가장 효율 일 것으로 단된다.

그 첫 번째 이유로는 별도의 독립된 기 을 설립해서 운 하는 경우,이에 다

른 운 비 등을 고려하면 에스크로우제도가 정착되지 못한 가장 커다란 이유로

지 되었던,즉 지 않은 수수료의 부담이 불가피할 것으로 보여지므로 수수료

부담을 최소화하기 한 방안을 모색하여야 할 필요가 있다.에스크로우와 권원

보험제도는 거래사고의 사 방이라는 측면과 발생 할 수도 있는 거래사고에

한 손해배상을 보장하기 한 제도로 재 회에서 운 하고 있는 공제사업

과 복이 되는 부분도 있다.233)

더구나, 부분의 부동산 개업자가 손해배상의 보장방법으로 한국공인 개사

230) 하, 게 , 67 .

231) 연순, 게 , 83 .

232) 재수, 게 , 98-99 .

233) 열, 게 , 84-87 .
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회의 공제에 가입하고 있으므로 공제에 립된 재원을 바탕으로 에스크로우제도

의 운 주체로서 공제사업과 연계하여 이를 재원으로 운 을 하게 되면 어떤 주

체보다 운 에 따른 수수료의 부담을 낮출 수 있다.234)

2.제도정착을 한 정부차원의 정책 지원의 필요성

최근 수년간 우리나라 부동산의 가격은 경제 성장과 더불어 국 으로 상승

했다.따라서 부동산 에스크로우제도의 도입과 정착은 거래질서의 투명성 확보로

거래사고를 방하고 탈세를 방지하여,건 한 부동산 거래질서의 확립에 기여하

게 될 것으로 기 한다.그리고 에스크로우제도의 조기정착을 하여 이 제도를

이용하여 부동산거래를 하는 경우,한시 으로 정부차원에서 취‧등록세나 양도소

득세의 일부를 감면해주는 등의 조치를 해주게 된다면 보다 빠른 시간 내에 이

제도가 정착될 수 있을 것이다.235)

3.정부차원의 국민 홍보 강화

에스크로우제도나 권원보험은 우리의 거래 행에 비추어 아직은 생소한 분야

이므로 도입 비부터 철 한 연구와 환경 분석이 요구된다.에스크로우가 개

시스템의 한 분야로 정착되기까지 개업자는 물론 소비자의 상당한 인식 환이

필요할 것이다.그러므로 제도가 도입되고 시행되기 에 에스크로우제도 도입의

필요성 효과에 한 보다 극 인 국민 홍보가 필요한 상태이다.236)그

게 함으로써 제도의 도입에 한 거부반응이나 부작용을 최소화 할 수 있기 때

문이다.특히,이 제도를 도입함으로써 발생될 소비자들의 추가비용에 한 연구

이를 활성화시키기 한 홍보가 가장 큰 쟁 으로 나타나고 있다.따라서 어

떻게 하면 비용을 최소화하고,우리 실정에 맞게 도입해야 할까에 을 맞추어

야 하고,소비자들에 하여는 그 추가비용의 당 성에 한 정 인 여론의 형

성과 인식 환이 매우 요하다고 생각한다.237)

234) 진, 게 , 220-221 .

235) 하, 게 , 160-162 .

236) 미 ․ 동 , 게 , 44 .

237) 재수, 게 , 101-012 .
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Ⅲ.권원보험제도의 도입

1.권원보험의 의의

권원보험이란 부동산 거래시 발생할 수 있는 서류 조,사기,숨은 하자 등

험요소에 보험 을 지 함으로써 안 을 담보하는 부동산 권리보험이다. 한

권원의 하자로 인하여 피보험자가 입게되는 손실을 보험 으로 담보하는 손해보

험의 일종이다.238)

권원보험은 권원보험증서 발행 이 에 존재한 부동산권원의 하자나,우선 순

에 있는 우선특권이나,부동산의 부담으로 인하여 그 부동산의 매수인 는 모

기지권리자가 안 한 권원을 취득할 수 없거나,안 한 권원의 행사가 방해를 받

으므로 인하여 매수인이나 모기지권리자가 입는 손해를 보험 으로 보 할 것을

내용으로 하는 매수인 는 모기지권리자와 권원보험회사간의 손해보험 계약이

다.239)

2.권원보험의 기능

미국의 부동산법은 통 인 미부동산법의 법 원리를 많이 유지하면서,

부동산권리의 공시제도로서 매우 불완 한 코딩 시스템을 일반 인 공시제도

로 운 하면서도 부동산거래는 신속하고 안 하게 이루어지고 있다.그것은 부동

산 문가의 참여에 의하여 부동산거래가 이루어지고 있고,권원조사제도와 권원

보험제도에 의하여 권원보호가 이루어지고 있기 때문이다.다시 말하면 미국에서

는 권원의 등기가 아닌 권원(title)을 증명하는 서면을 편철‧비치하는 방법의

코딩 시스템을 일반 인 부동산권리의 공시제도로 운 하고 있으나, 코딩 시스

템이 갖고 있는 부동산권리의 공시제도로서의 불완 성을 권원조사제도와 권원

보험제도가 이를 보완함으로써 부동산거래는 안 하게 이루어지고 있다.240)그래

238) , 게 , 15-16 .

239) 우, 게 , 12-13 ; , 게 , 27-30

240) 열, 게 , 87-88 .
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서 권원보험제도는 부동산등기제도 내지 부동산물권공시제도가 불완 한 나라에

서 부동산거래의 안 과 당권의 유통을 해 기술 ‧실용 인 측면에서 매우

유용한 제도로 평가된다.241)

3.도입의 필요성

등기제도는 근 법이 창안한 부동산 안 거래를 한 부동산 공시제도로서 궁

극 으로 부동산 거래의 안 과 신속이라는 양립하는 문제의 조화를 그 이상(理

想)으로 하고 있다.우리나라의 등기제도에 한 법률로는 실체 등기법이라고

할 수 있는 민법과 형식 ‧ 차 등기법이라 할 수 있는 부동산등기법을 기본

으로 하고 있다.부동산등기법에 근거한 행 부동산등기제도의 특징을 살펴보

면,형식주의,물 편성주의,공동신청주의,형식 심사권,공부의 이원화,등기

의 공신력 부재 등 여러 가지 특징이 있다.242)

앞에서 검토한 바와 같이 등기공무원의 형식 심사주의,공부의 이원화,등기

의 공신력 부재 등 행 등기제도의 여러 가지 문제 들을 법 ,제도 으로 보

완하기 단계로서 권원보험제도는 등기의 외 을 신뢰하여 거래한 제3자를 보

호할 수 있는,243)반드시 필요한 제도라 생각한다.244)

Ⅳ.재 외의 분쟁해결제도(ADR)의 도입

1.분쟁의 의의

우리나라는 압축성장과 목 는 성과를 시하는 사회분 기 속에서 다양한

분쟁 상245)이 나타나고 있어 이의 해결기제를 만들어 내는 것이 사회의 건 한

241) 수 ․ 상찬, 게 , 141-142 .

242) , 게 , 147-149 .

243) 연순, 게 , 85 .

244) 미 , 게 , 66-67 ; 재수, 게 , 96-97 ; , 게 , 27-30 .

245) 쟁  개  각 학 에 다라 다 하게 고, 사  여러 사 단  사 에 립 고 

는 균 계  동 , 란시키는 행동  고 나,  쟁  복수  주체가  상

 재  식하고, 어  쟁 에 해 신  취하고 는 상태가 립 가  계에 다고 식하

 가 취하고 는 상태  달 하  하여 행하는 동상  마찰· 갈등  상태  말한다(한 지 행
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발 에 요한 요소가 된다.246)사회에서 발생하는 분쟁은 다양한 형태로 구분될

수 있다.먼 분쟁의 성격에 따라 당사자 간의 이익에 한 갈등이냐 아니면 기

존의 법 권리에 한 침해인가에 따라 이익분쟁과 권리분쟁으로 구분할 수 있

고,이러한 분쟁의 성격에 따라 이익분쟁과 권리분쟁의 해결방식에 차이가 있

다.247)

2.분쟁해결과 ADR제도

사람들의 사회생활을 하는 과정에서 필연 으로 분쟁이 발생하게 된다.사

소한 말다툼에서부터 심각한 사건에 이르기까지 시 의 변화에 따라 다양한 분

야에서 다양한 분쟁이 발생하고 있다.이러한 분쟁은 법률 인 것도 있지만,법

과는 직 인 련이 은 사실 인 것도 있다. 체로 법률 인 분쟁과 그 외

의 분쟁의 차이는,후자가 법 단을 필요로 하지 않는 단순한 것으로서 당사

자 사이에 비교 간단히 해결될 수 있는 것임에 비하여, 자는 법률 인 단

작용에 의하여 문제가 해결되는 것이다.이러한 분쟁은 이해 계인 간의 상호교

섭에 의해 해결되지 못하는 경우에는 립 인 제3자의 개입이 필요하게 된

다.248)

이 경우 분쟁해결방법은 크게 3가지로 나 어 볼 수 있다.분쟁 당사자가 일방

으로 결정하는 방식,분쟁 당사자가 일정한 단계에서 방의 의로 해결하는

방식,그리고 제3자인 조정인‧ 재인‧알선인‧고충처리 원‧옴부즈만‧행정기구‧법

원 등이 여하여 해결하는 방식이다.249)여기서 제3자의 여에 의한 표 인

분쟁해결방식이 소송제도이다.모든 분쟁을 법에 의하여 재 차를 통하여 해결

한다고 하면 법 인력의 부족과,그에 따른 재 의 질 하로 결국 재 에 불만

을 갖게 될 것이다.이러한 소송의 불완 성을 보완하고,분쟁을 원만히 해결할

연 원, 「지 단체간 쟁 」, 1994, 66 ). 

246) 함 주, “집단  식에 한 검 ”, 「민사 」 9  1 , 한 민사 학  2005, 

87-88 .

247) · , 「 쟁  실태  과 」, 사 원  연 보고 , 2004, 4-6 .

248) 상찬, “ADR 본  에 한 연 ”, 「 재연 」 13  2 , 2004.2, 160-161 .

249) 상  , “재 에 하지 니한 쟁해결 ”, 「 과 」통  215 , 한변 사 , 1994, 

8 .
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수 있도록 고안된 것이 ADR제도이다.250)

3.ADR(AlternativeDisputeResolution)의 개념

사인(私人)간 혹은 국제 인 거래 계에서 분쟁이 있을 경우, 통 인 분쟁

해결방법은 변호사를 통해 법원에 소송을 제기하는 것이다.이러한 사법 쟁송

차는 당사자에게 비용의 증가를 래할 뿐만 아니라,법원에 하여도 업무 과

이라는 부담을 주는 측면에서 사법 해결만이 최선의 방법이 아니다.이와 달

리 분쟁당사자들의 합의를 기 로 하여 분쟁을 해결하는 것을 ADR제도라 한다.

즉,ADR제도는 통 재 차를 체함을 뜻하고 있다.251)

4.ADR의 특성

분쟁해결에 있어서 주종을 이루는 메커니즘은 민사소송이라 할 수 있으나,이

는 분쟁해결의 장기화,과다한 소송비용,재 차의 복잡성,그리고 경미한 분쟁

에 한 재 차의 부 합성 때문에,신속‧ 렴하고 구나 이해하기 쉬우며,

효과 인 처리 차로서 ADR제도의 필요성이 제기되었다.기존 소송제도의 한계

를 극복하고자 두된 ADR의 특성을 살펴보면 다음과 같다.252)

(1)비공식성

ADR의 특징으로서는 비공식성을 들 수 있다.이것은 소송 차가 지니고 있는

형식성을 완화하여 보다 유연하고 간편한 차를 도입함으로써 근의 용의성과

차의 신속화,비용의 렴화를 도모한다.소송은 강제 분쟁해결방식이기 때

문에 차면의 형식성이 엄격히 요구되는데 반하여,ADR은 당사자가 그 자발

250) 강 신, “ADR  에 한 연  - , 재  심 -”, 경 학  학원 사학

, 2011, 7  하; 동 , “주민 쟁 해결수단  ADR   도  ”, 고 학

 학원 사학 , 2008, 6  하; 상찬‧ 지웅, 게 , 93-94 ; , 게 , 

17-18 .

251) 경 , “ 합  립  결 에 한 실  연 ”, 경 학  학원 사학 , 2001, 11

.

252) 규, 「 상사 재: 과 실 」, 남, 2002, 114-118 ; 상찬, 게 , 110-111 ; 

, 게 , 22-25 .
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인 의사에 기하여 차를 선택하는 것이기 때문에 임의 분쟁해결방법으로서

차설정의 자유도가 높다고 할 수 있다.253)

(2)법형성의 기능

이는 실체 기 의 비법화(非法化)의 경향을 말한다.비법화는 분쟁해결의 원

만성을 강조하는 것으로 법보다는 조리 는 상식에 의한 해결,즉 국민의 정서

내지는 상식을 이용하는 해결방식이다.즉,ADR에 있어서는 실체법 이외의 규범

에 기 을 구하는 것도 가능하고,도 법 기 에 해서도 그 해석이나 용이

한층 탄력화 할 가능성도 있다.254)

(3)탈사법화(脫司法化)

탈사법화는 직업법 이 아닌 비법률가인 시민에 의해 분쟁해결을 시도하는 것

을 의미한다.해당 사안과 련한 문가에 의해 그 분야의 문성이 활용되고

사회의 상식을 반 할 수 있다는 것이다.255)즉 법률 차에 여하는 사람이 특

수한 문분야의 비법률가로서 문 지식과 경험을 활용하여 분쟁을 히

처리하는 것이 가능하다.256)

(4)민간화

ADR에 있어서는 민간기 이 그 주체로서 범 한 참여가 인정되고 있다.이

것은 재 이 국가에서 설립한 공공제도라는 과 조 이다. 재 미국이나 일

본의 경우 각 변호사회에 의한 재센터나 공업소유권 재센터를 비롯하여 교통

사고 분쟁센터,소비생활용제품 PL센터 등 각종의 민간형분쟁해결처리기 이 다

수 설치되어 있다.257)

253) 강 신, 게 , 66-69 .

254) 상찬, “ADR  과 개 향”,「 과 책」 10 , 주 학  사 과학연 , 2004.8, 

104-106 .

255) 병 , 「민사 」,  사, 2002, 33 .

256) 동 , 게 , 10-11 .

257) 남진 , “ 건 쟁에 어   쟁해결 도   운 에 한 연 ”, 단 학  

학원 사학 , 2008, 13 .
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(5) 차의 신속성

소송의 경우에는 차가 복잡하고 다른 사건과의 일정조정의 필요하며 시간이

비교 장기인데 비해,ADR은 그 차가 간편하고 유연하여 사건의 폭주에 따

른 향이 기 때문에,하나 내지 소수의 차에 을 맞추어 집 으로 처

리하는 것이 가능하다.258)

(6)소결

재 외분쟁해결제도 내지는 체 분쟁해결제도인 ADR은 계분야의 문 인

지식과 풍부한 경험을 가진 사람들에 의하여 분쟁을 해결할 수 있고,소송보다

비교 차진행이 신속하고 경제 이어서 시간과 비용을 약할 수 있다. 한

차의 진행이 비공개 이어서 기업비 이나 개인의 라이버시가 보호될 수 있

으며,분쟁해결 후에도 당사자 간에 재 에서처럼 이 아닌 우호 인 계

가 지속될 가능성이 높다는 장 을 가지고 있다. 한 분쟁은 다양한 성격을 가

지고 있어 기존의 법이나 행정,정치 등 기존 하나의 제도만으로는 해결할 수 없

는 복합 이고,가변 이며, 측이 어려운 성격을 지니고 있는 경우도 있다.따

라서 소송사건에 한 ADR을 활성화를 하기 하여 다양한 ADR 로그램을

개발하고, 한 근거법률을 제정하고,당사자의 의사에 부합하는 정한 ADR의

제도를 제공할 수 있도록 하는 방안을 모색할 때 본 제도는 정착될 수 있고,이

러한 제도 등은 부동산 거래사고에서도 유용하게 활용될 수 있다고 생각한다.259)

5.한국공인 개사 회에 분쟁조정 원회제도의 도입

과거 1989년 부동산 개업법에서는 개업무에 하여 재산상의 손해를 입은

자의 분쟁을 조정‧처리하기 하여 분쟁조정 원회를 한국공인 개사 회에 설

치‧운 할 수 있도록 하 고,분쟁조정 원회가 분쟁의 조정‧처리의 요청을 받은

258) 상 ,  게 , 8 ; , 게 , 24-25 .

259) 상찬, “ 체 쟁해결재도에 한 비  연 ”,「 학연 」 16집, 한 학 , 2004,11, 

326-328 ; 강 신, 게 , 72 .
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때에는 공정하고 신속하게 처리하여야 한다고 규정하고 있었다(동법 제35조의

3).

그러나 이 규정은 1993.12.27부동산 개업법 개정으로 삭제되었다.분쟁조정

원회를 회에 두는 신 시․군․구 허가 청의 소속하에 두도록 하 기 때

문이다.260)

개업의 등록 청인 시․군․구의 분쟁조정 원회가 규제라 인식되어 폐지되

었으나,분쟁조정 원회를 종래와 같이 개업 등록 청(시․군․구)에 설치하는

것보다는 부동산 거래 련 업무와 거래사고에 따른 배상업무에 많은 경험과

문지식을 가진 한국공인 개사 회 내에 분쟁조정 원회를 두어 활용한다면 좋

은 분쟁해결기구로 정착될 수 있다고 생각한다.그리고 우리와 가까운 일본의 분

쟁해결제도도 참고할 필요가 있다고 본다.261)

Ⅴ.매도인의 담보책임 손해배상제도의 극 활용

1.매도인의 담보책임 강화

(1)의의

매도인의 담보책임이란,매매의 목 인 권리(재산권)에 흠결이 있어서 매도인이

260) 개업 쟁 원    능 ( 37 3)

① 개업 에 한 쟁  ․처리하  하여 허가 청 하에 개업 쟁 원 ( 하“ 원 ”라 한

다)  다.

② 원 는 당사   또는  신청에 하여 개업  개 뢰 , 개업  3 간  쟁

심사․ 한다.

③ 원 는 원  1  포함한 7  내  원  한다.

④ 원  원  시 ․ 수 또는 청  고, 원  다  각  1에 해당하는   원    

또는 한 가 다.

1. 에 한 학에  수 상  직에 거나, 었   동산  공한 .     

2. 사․검사․  또는 변 사  격  는 . 

3.시․  또는   5  상 공 원  동산 개업  담당하는 직에 는 .

4. 동산 개업  에 한 학삭과 경험  한 .    

⑤공 원  닌 원  는 3  하 , 연 할 수 다. 

⑥ 원  는 원  집하고, 재 원 과 수  과 원 과 수  찬      

결한다.

⑦ 원  운 에 하여 필 한 사항  시․  또는   한다.

261) 본에 는 동산에 한 고   쟁  해결하고 원 한 거래  진하  하여 재단  동산

진 (REITO)  어 운 하고 다.  재단  변 사, 수, 건 사, 감 평가사 등  학식과 

경험  한  하여 공 하고 립  에  동산 거래  러싼 쟁  처리하는 특

쟁 건처리사업  실시하고 다( ․ 우원, 게 , 31 ). 
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권리의 부나 일부를 이 할 수 없는 경우, 는 매도한 물건에 하자가 있는 경

우에 매도인 매수인에 하여 부담하는 일정한 책임을 통틀어 일컫는 말이다.262)

민법에서는 제570조 내지 제584조에서 매도인의 담보책임을 규정하고 있다.

(2)법 성질

1)권리에 하자가 있는 경우

매도인이 매수인에게 이 한 권리에 흠결이 있는 경우,매도인의 담보책임은 완

한 부의무를 이행하지 않은 것에 한 책임이다.그러나 채무불이행책임은

과실책임인데 비해,권리의 하자로 인한 매도인의 담보책임은 무과실책임이라는

에서 순수한 채무불이행책임으로 보는 데는 한계가 있다.263)

2)물건에 하자가 있는 경우

물건의 하자로 인한 담보책임(하자담보책임)의 법 성질에 한 견해의 립

은,매도인에게 흠 없는 물건의 부의무가 있다고 보아야 할 것인지 여부에서

비롯된다.바꿔 말하면,매도인의 의무이행을 면하기 해서는 목 물의 있는상

태 로 이행하기만 하면 되는 것인지,아니면 목 물의 있어야 할 상태 로

이행해야 하는 것인지에 따라 매도인의 하자담보책음을 둘러싼 법 성질은 견

해가 나눠진다.그리하여 후자의 경우라면,채무불이행책임으로 새기게 되고,

자의 경우라면 법 책임으로 이해하게 된다.264)

(3)하자의 개념

매도인에게 담보책임을 부담시키기 해서는 목 물에 하자가 있어야 한다.종

래의 통설 견해는 매도인의 하자담보책임의 요건으로서의 하자는 목 물에 물

질 흠결이 있는 경우라고 정의하며 결 으로 인정할 것인가 아닌가의 여부는

일반 으로는 그 종류의 것으로서 보통 갖고 있어야 할 품질,성능을 표 으로

하여 단하여야 한다고 했다.그리고 매도인이 견본 는 고에 의하여 목 물

262) 한삼 , 게 계 , 268 .

263) 수, 게 , 1231 ; 지원림, 게 , 1354-1356 .

264) 한삼 , 상게 , 269 .
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이 특수한 품질이나 성능을 갖고 있음을 표시한 때에는 그 특수한 표 에 따라

결 의 유무를 결정하여야 할 것이라고 해석하고 있다.265)최근의 유력설인 채무

불이행책임설의 임장에서 하자개념은 종래의 통설과는 달리 하자의 개념을 당사

자가 합의 하거나 제한 「계약상의 용도에의 계약부 합성」이라고 정의하고

있다.한편 객 하자개념에 의하여서는 하자의 개념을 통일 으로 설명하기

어렵다고 하여 하자개념을 다음과 같이 구성한다.먼 하자란 당사자가 합의하

거나 묵시 으로 제한 목 물의 품질 는 성능의 결여로 정의하고,물건이 통

상 으로 가져야 할 품질‧성능의 결여와 같은 객 하자의 경우에는 양 당사

자 의사의 합의에 의해 정해진 품질이나 성능이 결여된 경우는 아니지만 양 당

사자의 사이에 계약의 제로서 묵시 합의가 있다고 할 수 있기 때문에 이를

주 하자와 마찬가지로 의사책임으로서의 성질을 가지는 하자라고 한다.둘

째,양 당사자 사이에 물건이 통상 으로 갖는 품질이나 성능을 넘는 특수한 품

질이 있다는 명시 ‧묵시 합의가 없었다면,매수인이 특수한 품질이나 성능이

있다고 매도인에게 기 한 경우라 할지라도 이는 동기의 착오에 불과하여 민법

제109조에 의한 계약취소가 문제가 된다고 한다.그리고 특정물에 하자담보책임

이 인정된다는 에 하여는 이론이 없다.다만 우리 민법의 하자담보책임의 규

정을 해석해 보았을 때 가축과 같은 특정한 동산에 한정하고 있지 않으므로 부

동산에 있어서도 하자담보책임에 한 제580조의 규정이 용된다고 해석되고

있다.이는 륙법계국가에 있어서 공통된 원칙이라고 할 수 있다.266)따라서

표 인 특정물이라고 할 수 있는 부동산(토지,건물)의 경우에는 특별한 사정이

없는 한 일반 으로 제580조가 용된다고 할 수 있는데 이러한 경우는 흔하지

않을 것이다.267)왜냐하면 건물의 경우에는 건축 련 특별법에 의하여 규제되고

있으므로 실제로 민법의 규정이 용되는 경우는 드물기 때문이다.268)

265) 곽 직, 「채 각 」, 사, 2011, 148 .

266) 독 민  지매매  경우에 하 담보책  생한다는  시하고 다. , 「 지   매도

 매수 에 하여 지  한  보 한 에는 보 한 질과 함께 그  담보한다. 그러

나 매수  보 한  하 가 하고 계  행  그  지 니하는 경우에 한하여 하

 한 해  청 할 수 다」고 규 하고 다(독 민  468 ).

267) 그러나 지  경우 근 트단지  재건  해지 , 지  하  폐  매 립한 

경우가 견 는  지고 어 ,  러싼 하 담보책  쟁  빈 하고 다( 원 

2004.7.22. 고 2002다51586 결).

268) 트 계 에   하 담보책 에 하여는 매도  하 담보책 에 한 민  580

 규  고 수  하 담보책 에 한 민  667  내지 671  규  고 
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(4)매수인의 선의‧무과실

매수인은 하자의 존재에 하여 선의·무과실인 때에만 매도인에게 하자담보책

임을 물을 수 있다(민법 제580조 제1항 단서).따라서 매도인은 매수인의 하자인

식에 한 고의‧과실을 입증하면 그 책임을 면한다.그런데 우리 민법은 다수

의 비교법과는 달리 하자인식의 단시 을 명시하지 않았고, 한 의 비교

법에서는 흔하지 않게 매수인의 무과실269)까지 요구하여 형평에 반하는 것이 아

닌가라는 의문과,나아가 매도인의 악의에도 불구하고 매수인에게 과실이 있으면

책임이 배제되는지에 하여 아무런 규정을 두고 있지 않아 해석상 의문을 남기

고 있다.270)

(5)매도인의 귀책사유

매도인의 하자담보책임이 무과실책임이라는 에는 학설이 거의 일치하고 있

으며,이는 채무불이행책임설의 입장에서도 마찬가지이다.이 경우 우리 민법에

서 매도인의 하자담보책임의 요건으로서 매도인의 귀책사유는 요하지 않는다고

할 것이다.그러나 우리나라의 민법의 규정에는 매도인의 하자담보책임의 효과로

서 계약해제와 손해배상만을 규정하고 있다.종래 륙법의 통 인 무과실책임

으로서의 감액청구권이 규정되어 있지 않기 때문에 우리 민법의 매도인의

담보책임은 그 효과로서 손해배상과 련하여 무과실의 감액청구권이 과실

책임으로서의 손해배상책임에 포함될 수 있는지의 여부가 문제가 되며,이로 인

해 우리 민법상의 매도인의 하자담보책임에서 그 요건으로서 매도인의 귀책사유

의 인정 여부는 매도인의 담보책임의 해석론에 있어서 요한 문제라고 할 수

있다.271)

다( , “ 트 계  사 상  계”, ｢한독 학｣ 13 , 한독 학 , 2002, 552  

하).

269) 우리 민 상 과실 지 포함시키는 규  재  계  에 비 어 볼  라고 한다. 

독  개 민 · 럽계 원  매수  식 에 식에 한 과실  책 사  규 하고 

다고 한다(사동천, “ 근  동향에  라 본 우리 민 상  매도  하 담보책 에 한 연 ”, 

「민사 학」 24 , 한 민사 학 , 2003, 20-21 ).

270) 나순경, “매도  하 담보책 에 한 연  - 행규  과 개  심 -”, 학

 학원 사학 , 80-82 .

271) 한삼 , 게 계 , 275-280 ; 지원림, 게 , 1224-1230 .
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(6)권리행사기간

민법은 매수인의 계약해제권 손해배상청구권 등은 매수인이 목 물의 하자

를 발견한 때로부터 6개월 내에 행사하여야 한다(민법 제582조)고 규정하고 있

다.일반 으로 이 기간을 제척기간이라고 하는데 이설이 없다.272)

(7)매도인의 하자담보책임의 효과

우리 민법은 매도인의 하자담보책임의 효과로서 매수인에게 ①계약해제권과

②손해배상청구권을 부여하고 있으며,종류매매의 계약해제권과 손해배상청구권

에 갈음하는 ③완 물 부청구권도 매수인에게 인정하고 있다.이러한 민법의 내

용은 연 에서 살펴본 로마법의 향으로 비교 동일성을 유지하고 있는 근

서구 륙법계 는 미법의 입법례에서 정하고 있는 매도인의 담보책임의 효

과와는 차이가 있다.273)

(8)손해배상

우리의 민법에 있어 행 담보책임에 한 비 은 모두 손해배상청구권에 집

되어 있다고 볼 수 있다.이는 매도인의 하자담보책임의 본질 효과로 인정되

는 감액청구권이 규정되어 있지 않아 통상 으로 과실책임의 효과로서 인정

되는 손해배상청구권이 무과실책임인 하자담보책임의 효과로서 규정되어 있어

해석상의 혼란을 가져오기 때문이다.274)그리고 사회에서 매매목 물의 하자

로 인한 손해는 단지 등가성의 괴를 확산된 형태로 나타나기 때문에 매도인과

매수인간의 이해의 합리 조정이라는 에서 그 만큼 더 손해배상청구권에

심이 집 될 수밖에 없게 되었다는 사정 한 손해배상 청구권에 한 불만을

가 시켰다고 볼 수 있다.따라서 좁게는 하자손해에 한 배상으로부터 넓게는

확 손해에 한 배상으로까지 해석될 수 있는 매도인의 담보책임의 효과로서

272) 곽 직, 게 채 각 , 149-150 ; 지원림, 게 , 1358 .

273) 나순경, 게 , 90-91 .

274) 독  하 담보책  해 상청  매매  계 체결시 매도  보 한 질  결여하고 

거나 또는 매도  하   시한 경우에 하여  과실책  하고 다(독

개 민  280  1항).
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손해배상청구권에 해 각 학설들은 심한 차이를 보이고 있다.275)

(9)추후보완청구권

1)하자보수청구권

행 민법에는 하자보수청구권에 한 규정은 없지만,채무불이행책임설에 의

하면 하자 있는 물건을 인도한 매도인은 그의 완 물 부의무를 다하지 않았으

므로 그 하자가 보완 가능한 경우에 그를 보완해 의무가 있다고 해석한다.276)

2)완 물 부청구권

종류물매매에 있어서 특정된 목 물에 하자가 있을 때에는 매수인은 계약의

해제 는 손해배상을 청구하지 아니하고 하자없는 물건을 청구할 수 있다(민법

제581조 제2항).

(10) 감액청구권

행 민법에는 매도인의 하자담보책임의 본질 효과라고 할 수 있는 감

액청구권에 한 규정이 없다.그러나 이는 실질 으로는 계약의 일부해제에 해

당하는 것으로서 일부타인의 권리매매‧수량지정매매에서 수량부족 는 일부멸

실 등의 경우에 인정된다.277)

(11)매도인의 하자담보책임의 요건에 한 개선방안

1)하자의 개념과 하자의 기 시 에 한 개선방안

우리 민법은 에서 살펴본 바와 같이 매도인의 하자담보책임의 요건으로서

하자의 개념에 한 아무런 언 도 하고 있지 않다.기존의 우리민법상 해석에

있어서 하자란 매매의 목 물이 거래통념상 기 되는 객 성질·성능을 결여

하거나,당사자가 정 는 보증한 성질을 결여한 것이라고 정의함으로써 객

‧주 하자 개념을 취해왔으나,근래에는 하자란 물건의 교환가치나 사용가

275) 나순경, 게 , 2007, 95-96 .

276) 나순경, 게 , 104-105 .

277) 한삼 , 게 계 , 275-276 .
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치를 하락시키는 일체의 불완 성을 말하며,궁극 으로는 물건의 계약부 합성

내지는 용도부 합성을 갖지 못한 경우에 하자가 있다고 설명함으로써 하자를

계약 합성의 문제로 악하여 국제 논의와 일치하는 듯한 견해가 제기되고

있다는 것은 살펴본 바와 같다.하자개념은 원칙 으로 계약부 합성의 문제로

악하는 것이 타당하다고 생각되며,계약부 합 개념으로서의 하자란 “매매의

목 물이 합의된 성질‧성능에 부 합하거나,통상 사용 는 계약에 제된 사

용에 부 합하거나,당사자가 정 는 보증한 성질에 부 합한 것”이라고 정

의할 수 있을 것이다.나아가 애매한 경우에 구체 으로 하자 개념에 포함시킬

수 있는 것이 무엇인가를 따져볼 필요가 있으며, 에서 소개한 개정 독일민법

제434조의 구체 인 하자 개념을 입법으로 받아들이는 것도 타당하다고 생각된

다.이와 아울러 하자의 존재시기에 해 우리 민법은 규정하지 않고 있다.이에

해서는 목 물의 인도 는 험이 시에 계약 합성을 결한 경우로 명확히

규정하여야 할 것이다.278)

2)하자담보책임의 요건으로서 매수인의 무과실에 한 개선방안

앞에서 살펴본 바와 같이 행민법은 매도인에게 하자담보책임을 묻기 해

서는 매수인의 선의‧무과실이 요구된다고 규정하고 있다.매수인이 선의를 요구

하는 것은 하자담보책임의 성질상 당연한 것이라고 할 수 있다.그런데 매수인의

무과실까지 요구하는 것은 납득하기 어렵다.즉 매수인이 과실이 있으면,매도인

은 완 면책 되기 때문에 이는 매수인의 보호에 소홀 하다는 문제 이 있다.

례는 이러한 매수인의 과실을 극히 제한 으로 인정하는 태도를 취하다가 최근

에는 정면으로 과실상계의 법리를 용하는 입장을 취하고 있다.이러한 문제

들을 해결하기 해서는 하자담보책임의 요건으로서 매수인의 무과실은 제한

으로 규정하든지,아니면 한 과실로 규정해야 한다고 생각한다.즉,계약체결

시에 매수인의 물품의 부 합(lackofconformity)을 모를 수 없었던 경우에 매도

인의 면책을 규정한 CISG제35조 제3항의 규정이나,독일민법 제442조의 매수인

이 「 한 과실」로 인하여 하자를 모른 경우에 한하여 매도인의 면책을 인정

하는 규정이 좋은 참고가 될 수 있을 것이다.279)

278) 나순경, 게 , 89-90 .

279) 나순경, 상게 , 90-91 .
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2.손해배상제도의 극 활용

개업자에게는 개의뢰인에게 개 상 물건의 확인‧설명의무를 부담하는

등 고도의 선량한 리자의 주의의무를 부담280)하고 있다(공인 개사법 제25조).

이를 반하는 경우에 개업자는 채무불이행으로 인한 손해배상 책임과 6월이

하의 업무정지를 당하게 된다(동법 제39조 제1항 제5호). 한 부동산 거래당사

자 사이의 권리 계의 득실변경에 한 행 의 알선‧ 개를 업으로 하는 고도의

직업 인 주의의무를 부담281)하고 있는 개행 를 함에 있어 고의 는 과실로

거래당사자에게 재산상의 손해를 받게 할 때에는 그 손해를 배상하여야 할 책임

이 있다(동법 제30조 제1항).그리고 개업자는 자기의 개사무소를 다른 사람

의 개행 의 장소로 제공함으로써 거래당사자에게 재산상의 손해를 발생하게

한 때에는 그 손해를 배상할 책임이 있다.따라서 개업자의 주의의무 반 등

채무불이행책임으로 인한 손해배상 책임과 개업자 등의 고의 는 과실로 인

한 불법행 로 인한 손해배상 책임 등을 살펴보고자 한다.282)

(1)채무불이행으로 인한 손해배상책임

1)채무불이행 책임

채무자가 채무의 내용에 좇은 이행을 하지 아니하 을 때에는 채무자는 채무불

이행 책임을 진다(민법 제390조 본문).그러나 채무자가 고의나 과실 없이 채무

를 이행할 수 없는 때에는 채무자는 채무불이행 책임을 지지 아니한다(민법 제

390조 단서).이와 같이 채무불이행이란 채무자의 고의 는 과실로 인하여 채무

의 내용에 좇은 이행이 없는 경우를 말한다.283)

개업자와 개의뢰인 사이에는 개사의 알선‧ 개의 완성행 와 의뢰인은

280) 원 2007.11.15. 고 2007다44156 결; 원 1993.5.11. 고 92다55350 결.

281) 원 1997.11.28. 고 97다32772,32789 결.

282) 재수, 게 , 87-91; 재 , 게 , 116-119 ; 우, 게 , 5-12 ; , 게 , 

57-65 ; 미 , 게 , 61-64 .

283) 곽 직, 「채 」, 사, 2009, 74-76 ; 지원림, 게 , 2009, 980 .
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이에 하여 보수를 지 할 의무를 부담하는 계약 계가 존재한다.이러한 개

업자와 개의뢰인과의 계약 계를 어떻게 악할 것인가 하여 임계약설,

임계약설,특수한 임계약설,특수한 무명계약설 등이 있다.그러나 개의뢰

계약을 특수한 임계약으로 보는 입장에서는 개업자의 고의 는 과실로

개의뢰인에게 손해가 발생하는 경우에 민법 제681조(수임인의 선 의무)의 규정

을 용하여 용할 수 있을 것이다.민법 제681조는 수임인은 임의 본지에 좇

아 선량한 리자의 주의 즉,선 주의를 가지고 임사무를 처리할 의무를 부담

한다는 취지이다.여기서 말하는 선 주의 의무란 ‘수임임의 직업,지 등에 기

하여 통상인을 기 으로 요구되는 의무’를 말한다.이는 특정한 개인에게 요구

되는 주의의무인 ‘자기재산에 있어서와 동일한 주의의무’를 말하는 것이 아니라

일반 으로 요구되는 주의의무를 말한다.284)

채무불이행에 하여 우리 민법은 이행지체,이행불능,불완 이행의 3가지

유형을 규정하고 있다.285)그러나 개업자의 책임에 있어서 개사와 개의뢰

인과의 계약,즉 일반 개의뢰 계약에 있어서는 이행지체와 이행불능은 별로 문

제가 되지 않는다.그러나 독 개계약,286)공동 개계약,287) 속 개계약288)이

있는 경우에 약정기간 동안에 개를 완성하지 못하는 경우에 개사에게 책임

이 있는 지가 문제가 된다.이에 하여 부동산 개계약은 특수한 임계약으로

써 당사자간의 특약이 있는 경우를 제외하고는 원칙 으로 개의뢰인은 개업

자에게 이행지체 는 이행불능의 책임을 물을 수 없다.289)

따라서 개업자의 채무불이행 책임에 있어서 주로 문제가 되는 것은 불완

이행 즉, 개의뢰인으로부터 수임한 내용에 하여 채무자인 개업자가 이를

284) 상 , 「 행 」, 사, 1997, 638-639 .

285) 지원림, 게 , 978-979 .

286) 독 개계 (exclusive-right to-sell listing) 란 개 뢰  특 한 개사에게  간당해 개

상  개에 한 독  하는 개계  태 다. 는 누 에 하든 당해 뢰 건  매매 

등  루어   득실변경  어난 경우 개 뢰  개 뢰 계  한 개사에게 드시 개

보수  지 하여  하는 개계   말한다.

287) 공동 개 뢰계 (multiple listing service : MLS)란 독 개계  태에 개사간 개 뢰 동산

 보공  통하여 개  하는 개계  다. , 다수  개사가가 어 는 동산 

거래 보망  통하여 사실상 공동  개 동  루어지는 개계  태  말한다. 에 하여 보

수청  단체  운 비  한 나 지는 개 뢰   개사  거래  사시킨 개사가 

 나눈 것  다.

288) 개계 (exclusive agency listing)  개 뢰  개 상  개  뢰함에 어  특 한 

개사  하여 그 개사에게 한하여 당해 개 상  개하도  하는 계  말한다.

289) , 게 , 57-58 .
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이행하 으나 그것이 ‘채무의 내용에 좇은 이행’이 되지 못하는 경우이다.그리고

채무불이행의 역으로 인정되고 있는 부수의무 반의 경우에 문제가 된다.여

기서 부수의무란 계약의 당사자 간에 부실행 의무뿐만 아니라 계약의 명시

인 내용이나 법률의 규정 는 신의칙이 요구하는 바에 따라 상 방이 그 계약

의 체결에 의하여 달성하고자 하는 목 의 실 에 필요한 일정한 형태의 의무를

말한다.이러한 부수의무는 계약의 목 에 따라 구체 으로 결정되어야 하나

체 으로 확인‧설명의무,안 배려의무,보호의무 등이 있으나 개업자에게는

주로 개 상물의 확인‧설명의무를 말한다(공인 개사법 제25조).290)

(2)채무불이행에 의한 손해배상의 범

채무자의 채무불이행 책임을 지게 되는 요건으로 주 요건과 객 요건

을 들 수 있다.즉 채무불이행으로 이행강제권,손해배상청구권이 발생하려면 채

무의 내용에 좇은 이행을 하지 않고 있다는 사실 내지 객 상태가 있는 것만

으로는 부족하고,그 밖에 주 요건이 필요하다.291)객 요건으로 채무자

의 채무불이행이 법할 것이 요구되어 진다.주 요건으로 채무불이행이 되

기 해서는 채무자의 유책사유 즉,고의 는 과실이 있어야 한다.

우리 민법은 이행불능에 해서만 귀책사유가 필요함을 규정하고 있으나 민법

제390조(채무불이행과 손해배상),민법 제544조(이행지체와 해제),민법 제546조

(이행불능과 해제),이행지체와 불완 이행에 있어서도 귀책사유가 필요하다는데

다른 이론이 없다.이러한 두 가지 요건이 갖추어져야만 채무자에게 채무불이행

책임을 물을 수가 있다.채무불이행에 있어서 고의 는 과실이 없었음을 채무자

( 개업자)가 부담하여야 한다.292)즉 채무불이행에 있어서 입증책임은 채무자인

개업자가 부담하게 된다.따라서 개업자는 개의뢰인에게 성실하게 개

290) 개업 가 개 뢰   경우에는 당해 개 상  내· 상태, 수도· ·가스· ·열공  

비, 수·폐수·쓰  처리시  등  상태, 도   통 수단과  연계 , 시 ·학  등과  근 , 

지  등 지여건, · ·진동· 취 등 경 건, · · 당 ·지상 · 차  등 당해 개

상 에 한 리 계에 한 사항, 공 상 거래 또는 한사항, 당해 개 상 에 한 리  취득

함에 라 담하여  할 에 한 개략  사항, 거래 가격과 공시 지 니한 시 · 건  

에 한 사항 등  실하고 하게 하여  한다(공 개사  25   동  시행  21

).

291) 곽 직, 게 채 , 77-79 .

292) 울지 원 남 지원 2002. 2. 11. 고 99가합11831 결; 지 원 1987.10.30. 고 86가합

1663 결.
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상물에 하여 확인‧설명하 음을 입증하지 못하는 한 책임을 면하기 어렵다.293)

개업자가 개물건의 확인‧설명의무를 게을리하여 매매계약이 해제된 경우의

책임을 보면,“매매계약이 개사의 개물건 확인‧설명의무를 게을리 한 과실로

인하여 성립되었다가 그 후 해제된 경우, 개사는 매수인으로부터 매매 개행

에 한 수수료를 받을 수 없으므로 매수인으로부터 이미 수령한 수수료를 반환

하여야 하고, 매수인에게 재산상의 손해를 발생하게 한 때에는 그 손해를 배

상할 책임이 있다.”고 시하여294) 개업자에게 손해배상 책임을 묻고 있다.295)

개업자 이행보조자의 책임을 검토하면,민법 제391조(이행보조자의 고의,

과실)는 “채무자의 법정 리인이 채무자를 하여 이행하거나 채무자가 타인을

사용하여 이행하는 경우에는 법정 리인 는 피용자의 고의나 과실을 채무자의

고의나 과실로 본다.”고 규정함으로써 이행보조자의 고의나 과실이 있는 이행행

에 하여 그 책임을 채무자에게 귀속시키는 것일 뿐만 아니라 채무자를 기

으로 하여 이행보조자의 고의‧과실 유무를 정하고 있다.296)여기서 이행보조자란

개업자의 소속공인 개사 개보조원을 들 수 있다(공인 개사법 제15조).

따라서 개업자가 고용한 소속공인 개사 개보조원의 업무상 행 는 그를

고용한 개업자의 행 로 보게 되어 이행보조자의 고의나 과실은 개사의 고

의나 과실로 간주된다(동법 제15조).297)

채무불이행에 한 구제방법으로는 행법상 강제이행과 손해배상의 두 가지

가 있다.그런데 강제이행을 하더라도 손해가 있는 경우에 채권자는 손해배상을

청구할 수 있으며(민법 제389조 제4항),강제이행을 할 수 없거나 이행을 하는

것이 채권자에게 이익이 없는 경우에는 채무불이행은 으로 손해배상의 방법

에 의해 구제된다(민법 제390조).채권이 계약에 의하여 생긴 경우에 채권자는

계약을 해제할 수 있으나(민법 제544조 내지 546조),해제를 하더라도 손해가 있

으면 그 손해의 배상을 청구할 수 있다.이 게 볼 때 채무불이행의 효과 에서

가장 요한 것은 손해배상의 청구라고 할 수 있다.298)

293) 개업 에게 개 상 에 하여 리  취득하게 는 개 뢰 에게 실하고 하게 할 

 담하게 하고 다(공 개사  25 ).

294) 지 원 1987. 10. 30. 고 86가합1663 결.

295) , 게 , 59 .

296) ,「채 각 」, 원사, 1998, 173 .

297) 재수, 게 , 44 .
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채무불이행으로 인한 손해배상을 청구하기 해서는 채무불이행과 손해 간에

상당한 인과 계가 존재하여야 한다는 것이 통설과 례이다.299)이는 배상하여

야 할 범 는 채무불이행과 인과 계 있는 손해라고 보며,공평한 손해분담이라

는 이상에 따라 책임원인과 결과 사이에 경험칙상 상당한 조건 계가 있는 경우

로 배상범 를 한정하고자 하는 것이다.300)채무자가 특별한 사정을 알았거나 알

수 있었는가의 여부는 채무의 이행기를 기 으로 결정한다. 한 채무불이행의

경우 채무자가 배상하여야 할 액을 미리 당사자 간에 계약으로 정하여 두는

‘손해배상액의 정’이 가능하다(민법 제398조 제1항,배상액의 정).이는 손해

의 발생 그 액의 입증의 혼란을 배제하고 다툼을 방하며 채무의 이행을 확

보하려는데 그 목 이 있다.그리고 배상액의 정은 일정액의 으로써 하는

것이 보통이지만, 이외의 것으로 약정한 경우에도 배상액의 정에 한 규

정이 용된다(민법 제398조 제5항).그리고 약 은 채무불이행의 경우에는 채

무자가 채권자에게 지 할 이라는 에서는 손해배상의 정과 동일하지만,

약 의 성질은 반드시 손해배상액의 정에 한하지 않으며 약벌(罰)의 성격

을 가지는 경우도 있다.이에 하여 민법은 약 을 손해배상액의 정으로 추

정하고 있다(민법 제398조 제4항).301)

(3)불법행 로 인한 손해배상책임

1)불법행 책임

민법은 고의 는 과실로 인한 법행 로 타인에게 손해를 가한 경우 이를

배상하도록 하고 있다.이런 불법행 는 가해자와 피해자 사이의 손해의 보를

둘러싼 이익조 의 문제이고 실제 사회에서 일어나는 불법행 의 유형은 매우

다양하므로,모든 불법행 를 규정하는 것은 불가능하여 체로 일반 ‧추상

규정을 두는 방식을 취하나 특수한 유형의 불법행 에 하여는 례를 통하여

입법화되는 것이 일반 인 한 과정이다.302)민법 제750조에서 일반불법행 에

298) , 게 , 60 .

299) 원 2007.12.13. 고 2007다18959 결.

300) 지원림, 게 , 1682 .

301) 지원림, 상게 , 1072 .
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한 일반규정을 두고 있으며 민법 제755조 내지 제760조에서 특수불법행 에

한 개별규정을 두어 규율하고 있다. 개업자 등의 문가의 과오로 인한 책임문

제는 의료과오,변호과오,언론과오를 심으로 불법행 책임을 묻는 것이 일반

인 상이다.특히 사회의 발 에 따라 특수불법행 의 경우 발생한 손해

에 한 책임을 명확하게 물을 수 없는 경우가 발생할 수 있으므로 이에 한

험책임론 등의 새로운 이론들이 연구되어야 할 필요성이 있다.303)

2)일반불법행

일반불법행 는 가해자의 고의 는 과실에 의한 가해행 로 인하여 타인에게

손해가 발생한 경우에 성립한다.민법은 “고의 는 과실로 인한 법행 로 타

인에게 손해를 가한 자는 그 손해를 배상할 책임이 있다(민법 제750조)”고 규정

함으로써 불법행 로 인한 손해배상 책임을 묻기 해서는 가해자의 고의 는

과실,가해자의 책임능력의 존재,가해행 의 법성,가해행 에 하여 손해가

발생하여야 하며,304)가해자의 행 와 발생한 손해 사이에 상당 인과 계가 있어

야 한다.305)민법 제750조에서 말하는 불법행 의 성립요건으로서의 과실은 추상

경과실(經過失)을 의미한다.즉,추상 경과실은 가해 행 자가 사회생활에

있어서 그 가해 행 자가 속하는 신분,사회 는 경제 지 에 있는 평균인

내지 보통인에게 요구되는 주의의무를 게을리 하여 타인에게 손해를 발생하는

경우를 말한다.306)

이와 같이 불법행 의 성립요건이 갖추어지면 피해자는 가해자에 하여 당해

불법행 에 한 손해배상 청구권을 취득하게 된다.민법은 손해배상에 하여

채무불이행으로 인한 손해배상 책임에서 규정하고 이를 불법행 로 인한 손해배

상 책임에 용하고 있다(민법 제763조‧제393조‧제399조).즉,민법은 채무불이행

으로 인한 손해배상책임과 불법행 로 인한 손해배상책임에 하여 통일주의를

취하고 있다.채무불이행으로 인한 손해배상에는 재산 손해와 함께 정신 손

302) 상 , 게 , 10 .

303) , 게 , 61 ; 수, 게 , 1419-1424 .

304) 곽 직, 게 채 각 , 386-388 .

305) 지원림, 게 , 1623-1625 .

306) 상 , 게 , 42 ; 곽 직, 상게 , 389 . 
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해도 배상하여야 한다는 규정을 두고 있지 않으나,불법행 로 인한 손해배상에

있어서는 재산 손해는 물론 정신 손해도 배상하여야 하는 것으로 규정하고

있다(민법 제751조‧제752조).이것은 공제 지 범 307)와는 다른 것이다.308)

3)특수불법행

민법 제750조에서 규정하는 일반 불법행 의 요건을 갖추지 않고 있다하더라

도 불법행 책임을 지게 되는 경우가 있다.특수불법행 는 일반 불법행 와는

달리 가해자의 고의 는 과실의 입증책임이 피해자에게서 가해자로 환되거나,

인과 계의 입증책임의 정도를 완화하거나,불법행 의 성립요건을 가해자의 고

의 는 과실 신 새로운 요건으로 체하거나 표자 는 기 을 통한 불법

행 의 경우 등 일반불법행 의 성립요건과는 다른 특수성이 인정된 불법행 의

유형을 특수불법행 라고 한다.309)민법에서 규정하고 있는 특수불법행 에는 책

임무능력자의 감독자 책임(민법 제755조),사용자 책임(민법 제756조),도 인의

책임(민법 제757조),공작물 등의 유자‧소유자의 책임(민법 제758조),공동불법

행 (민법 제760조),법인의 불법행 책임(민법 제35조)을 규정하고,인격권의 침

해로 인한 불법행 책임(민법 제750조 내지 제752조)을 특수불법행 책임의 한

유형으로 설명하고 있다.이 가운데서 책임무능력자의 감독자 책임,사용자 책임,

공작물 등의 유자‧소유자의 책임 동물 유자의 책임은 모두 책임을 무겁

게 한 것이며,공작물 등의 소유자의 책임을 제외하고는 모두 고의 는 과실의

입증책임을 환한 이른바 간책임이다.310)

그리고 공동불법행 자의 책임에 한 규정은 연 책임을 부여함으로써 약간

은 다른 모습으로 그 책임을 무겁게 하고 있다.이러한 특수불법행 의 유형은

사회가 발 할수록 더욱 다양한 모습으로 나타나게 될 것이다.특수불법행 의

핵심은 입증곤란의 구제에 있다고 할 수 있다.311)

307) 공 개사 에 는 개업 는 개행  함에 어  고  또는 과실  하여 거래당사 에게 재산

상  해  생하게 한 에는 그 해  상할 책  다하여 재산상  해   규

하고 다(동  30  1항).

308) , 게 , 62 .

309) 상 , 게 , 683 .

310) 지원림, 게 , 1629-1656 .

311) 지원림, 게 , 1647-1651 .
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한 과실의 추정을 인정하여야 할 경우도 있다. 컨 ,권원 없이 타인의 재

산을 소비한 자,공 에 하여 험한 사업에 종사하는 자,특히 타인의 생명‧

재산에 하여 책임 있는 지 에 있는 자 등이 가해자인 경우에는 피해자가 가

해자의 고의‧과실을 입증한다는 것이 매우 곤란한 경우가 많다.따라서 이러한

경우에는 가해자가 고의‧과실이 없음을 반증하는 때에만 책임을 면할 수 있도록

하는 것이 공평하다.특히 개업자의 불법행 책임과 련하여 입증책임의 환

는 과실의 추정에 한 논의가 계속되고 있다.즉 채무불이행의 경우에는 계약

당사자 사이의 법률 계를 심으로 책임을 구성하게 되므로 원칙 으로 제3자

에 한 책임을 인정할 여지가 없을 것이나 불법행 의 경우에는 가해자의 고의

는 과실로 인한 손해발생이 당사자에 그치는 것이 아니라 제3자에게까지 확

되는 경우가 있다.이에 하여 민법은 제756조에서 “타인을 사용하여 어느 사무

에 종사하게 한 자는 피용자가 그 사무집행에 하여 제3자에게 가한 손해를 배

상할 책임이 있다”고 규정하여 제3자에 한 손해배상의 책임을 규정하고 있

다.312)

한 개업자에 있어서도 직업 업무의 일환으로 자신의 문분야의 정보를

제공하게 되는 자는 계약 계가 없는 경우에도 직 인 정보 계에 있는

자 뿐만 아니라 그것을 넘어 상될 수 있으며,보호받을 자격이 있는 일정한 제

3자에게도 그 정보의 잘못으로 인하여 발생한 손해를 배상할 책임이 있다.313)이

에 하여 공인 개업사법 제15조 제2항은 “소속공인 개사 개보조원의 업

무상 행 는 그를 고용한 개사의 행 로 본다.”고 규정하여 개업자의 사용자

책임을 인정하고 있다(민법 제756조).314)

4)공동불법행

하나의 손해발생에 하여 수인의 사람이 공동으로 불법행 를 하여 타인에게

손해를 주는 경우를 ‘공동불법행 ’라 하며(민법 제760조),각인의 행 가 각각

독립하여 일반불법행 요건을 갖춘 경우를 말한다.이 경우 각인의 불법행 가

312) 곽 직, 게 채 각 , 412-430 .

313) , “ 가  3 에 한 보책 ”,「재산 연 」 11  1 , 한 재산 학 , 1994,12. 

162 .

314) , 게 , 62-64 .
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객 으로 서로 련되어 손해의 원인을 이루어야 하지만 행 자들의 공모 내

지 의사의 공통에 한 인식은 필요치 않는다.315)

수인의 개업자가 공동사무소를 운 하는 경우 이러한 공동불법행 가 문제된

다.이에 하여 다른 문가의 책임을 보면,변호사법 제48조의5제2항316)에서

는 “합동법률사무소의 채무에 하여는 모든 구성원이 균분하여 책임을 진다”고

규정하고 있으며,합동법무사의 책임에 하여 법원은 ‘합동법무사사무소의 구성

원인 법무사들이 된 부동산 등기 사무를 처리함에 있어서 실제로 그 구성원

법무사 가 사무를 처리하든 계없이 구성원인 법무사 1인이 등기신청

행업무를 처리하면서 다른 법무사를 서류상 작성 명의인으로 기재한 경우라

하더라도 서류상 작성 명의인인 법무사는 합동사무소에 되어 같은 법무사와

공동으로 처리하여야 할 업무를 임한 셈이므로 법무사의 공동 불법책임을 인

정한 것으로’ 시하 다.317)이와 같이 공동불법행 자들간의 책임 계는 부진

정 연 채무이고,공동불법행 자 1인이 부의 배상을 한 경우에는 다른 자

에 하여 본래 부담하 을 책임의 비율에 따라서 구상권을 가지며,그 부담부분

은 원칙 으로 평등하다.따라서 개업자간 합동사무소를 설치하여 운 하는 경

우에 용되며(공인 개사법 제13조 제6항), 개업자들간 공동 개행 를 하는

경우에 있어서 일부가 타이에게 불법행 로 인하여 손해를 발생 하는 경우에

도 역시 공동불법행 책임을 지게 된다.318)

5)공인 개사법상의 손해배상책임

공인 개사법 제30조 제1항은 ‘개업자가 개행 를 함에 있어서 고의 는

과실로 인하여 거래당사자에게 재산상의 손해를 발생하게 한 때에는 그 손해를

배상할 책임이 있다’고 규정하고,동법 제30조 제2항은 ‘개업자는 자기의 개

사무소를 다른 사람의 개행 의 장소로 제공함으로써 거래당사자에게 재산상

315) 곽 직, 게 채 각 , 426-430 .

316)  7357 , 2005.1.27.  6  규 .

317) 원 1999. 4. 27. 고  98다36238 결; 원 1997. 11. 25. 고 97다35771 결; 원 

1996. 5. 14. 고 95다45767 결; 원 1995. 7. 14. 고  94다26387 결.

318) , 게 , 64 .
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의 손해를 발생하게 한 때에는 그 손해를 배상할 책임이 있다’고 규정하고 있으

며,동법 제30조 제3항은 ‘개업자는 손해배상책임을 보장하기 하여 통령령

이 정하는 바에 의하여 보증보험 는 공제에 가입하거나 공탁을 하여야 한다’고

규정하고 있다.이에 하여 동법 시행령 제24조 제1항은 개사가 손해배상책임

을 보장하기 한 보증을 설정하여야 하는 액은 법인인 개업자는 2억원 이

상 다만,분사무소를 두는 경우에는 분사무소마다 1억원 이상을 추가로 설정하여

야 하고,법인이 아닌 개업자는 1억원 이상의 보증보험 는 공제에 가입하거

나 공탁을 하여야 한다고 규정하고 있다.이러한 규정들은 개업자의 불법행

채무불이행시에 의뢰인들이 일차 인 구제방안이며,공제 만으로 완 구제가

안될시는 민사소송을 통하여 구제를 받아야 할 것이다.319)

319) 재수, 게 , 87-90 ; 재 , 게 , 116-117 ; 우, 게 , 5-9 ; 미 , 게

, 60-64 .
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第5章 結 論

부동산 거래는 경제활동뿐만 아니라 사회활동,생산활동 등에 있어서 필요불가

결한 활동의 하나라고 할 수 있다.특히 부동산 거래는 사회 ‧경제 비 이 매

우 높고, 요하기 때문에 거래의 합리성‧투명성‧안정성이 확보되어 국민경제활

동 등에 기여할 수 있어야 한다.그러나 빠른 속도의 산업화‧도시화 경제성장

은 부동산 수요‧공 의 불균형과 가격상승을 래하고,수요의 증가와 함께 거래

의 빈도도 높아지고 있다.특히 부동산 거래는 복잡한 법 규제와 이용제한,후

진 인 거래 행,구두 심의 개의뢰 행,일반 국민의 거래경험과 문지식

부족 등으로 거래 당사자와 개업자간에 정확한 물건에 한 정보교류의 부족

과 의뢰인이 진정한 권리자인지를 확인하는데 많은 문제 이 있는 것이 실이

다.이러한 문제 등으로 거래사고도 끊임없이 증가되고 있으며,특히 부동산은

경제 규모와 가치가 큰 상품이라 거래사고가 발생되면 개인 문제뿐만 아니

라 사회 ‧국가 으로도 많은 문제 이 발생된다.이러한 에 착안하여 이 논문

은 부동산 거래사고의 원인 유형을 분석하고,이를 토 로 하여 부동산 거래

사고의 방지 그 구제방안을 모색하는데 그 목 을 두었다.

이하에서 앞에서 논의한 연구의 결과를 부동산 거래사고의 구제방안을 심으

로 종합하여 요약하면 다음과 같다.

첫째, 행 법 ‧제도 문제 으로 부동산등기부와 공부의 이원화,등기공무원

의 형식 심사주의,등기의 공신력 부재 등으로 인하여 부실등기나 허 등기에

한 방이 미흡하고,등기를 신뢰하여 거래한 자를 보호하지 못해 부동산의 거

래안 을 해치는 등의 많은 문제 을 야기하므로 부동산 공부청(가칭)을 사법부

산하에 신설하여 부동산 공시제도를 일원화하고,등기 에게 실질 심사권을 부

여하여 부실등기를 방하고,이러한 요건들이 갖추어진 다음에 등기의 공신력을

인정하여 거래의 동 안정을 도모해야 할 것이다.다만 그 단계로서 권원보험

제도를 도입하여 선의의 피해자가 발생했을 때 구제수단으로 활용해야 할 것으

로 생각한다.

둘째,거래 행상의 문제 이행과정상의 문제 으로 부동산 거래에서 매매계
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약은 계약서작성이 완료되면 매수인은 통상 매매 의 10%를 선 지 하고,계

약일과 잔 지 기일 사이 도 (매매 의 약 40%)을 지 하며,계약일로부

터 약 한 달 후에 잔 을 지 하여 매도인으로부터 소유권이 련서류를 교부

받고 법원에 등기를 신청하는 것이 지 까지의 거래 행이다.그러나 매수인은

계약일로부터 등기가 완료될 때까지 법의 보호를 받을 수 없는 공백이 생겨

험에 노출된다.특히 매매는 유상계약이므로 당사자 방이 서로 가 의미의

부를 동시이행 해야 공평의 념과 신의칙에 부합하는데 이를 훼손하고 있다.

따라서 이를 보완하고,거래의 안 을 하여 계약일로부터 등기가 완료될 때까

지 제3의 기 (에스크로우 회사 등)에서 이에 련된 서류 일체를 보

하게 하고 등기가 완료되면 에스크로우 회사는 매도인에게 매매 을 지 하는

에스크로우제도의 활성화를 한 입법이 신속하게 이루어져야 할 것으로 생각한

다.

셋째,거래 당사자들의 주의의무의 문제 으로 부동산 거래 련 제법규들에 한

문지식의 부족,거래에 한 경솔‧무경험,매도인의 하자고지의무 반과 허

거짓‧과장된 행 ,사술 는 문서 조 등을 통한 사기,매수인의 계약체결

후 사정변경 등을 내세워 계약의 해제를 요구하거나 거래 의 이행을 회피하

는 경우이다.결국 부동산 거래사고의 궁극 방은 당사자들의 귀책사유에 있

다고 해도 과언이 아니다.따라서 당사자들의 신의칙과 선 주의로 거래에 임해

야 함과 동시에 필요에 따라서는 문가의 도움도 필요하다 할 것이다.

넷째,공인 개사측면의 문제 으로 공인 개사는 부동산 문가로서 뿐만 아니

라 법 의무로써 개가 완성되기 에 당해 개 상물의 권리 계,법령의 의

한 규제 이용제한사항,미공시권리 계 등을 확인한 후 이를 바탕으로 개

상물에 하여 정확하게 확인‧설명하여야 하는데 개업자는 거래과정에서 계약

을 무리하게 성사시킬 목 으로 개 상물건에 해 장 만 과장되게 부풀리거

나,단 이나 하자에 해서는 소극 이거나 고지를 소홀리 함으로써 의뢰인에게

피해 분쟁을 발생하게 하는 경우가 있다.그리고 개과정에서 당사자 어

느 일방을 리하여 개하는 경우 그 거래 을 편취하는 경우도 있다.이러한

경우에도 둘째의 문제해결제도처럼 에스크로우제도를 활용하면 자연스럽게

방이 될 수 있다고 생각한다.
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다섯째, 행 공제 은 통상의 부동산 거래 액에 비해 무 다고 생각한다.

즉 개인인 개업자 1억 원,법인인 개업자 2억 원을 이들 모두 어도 2억 원

으로 통일하여 구제의 범 를 좀더 확 시켜야 할 것으로 생각한다.

끝으로 부동산 거래의 안 성,투명성,신뢰성 제고를 하여 끊임없는 연구와

그에 따른 제도개선,시 에 부합하는 입법을 통하여 당사자와 문가인 공인

개사,그리고 감독 청이 함께 노력한다면 많은 거래사고를 미연에 방지할 수 있

다고 생각한다.
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