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Ⅰ. 들어가며

현행법상 인정되는 신탁은 신탁법상의 신탁과 민법 해석상의 신탁 및 명의

신탁 이상 세 가지로 구분할 수 있다.1) 우리나라의 판례는 민법 해석상의 신

* 씨제이올리브네트웍스 주식회사 법무.Compliance팀장, 변호사.

1) 김상용, 물권법 제3판, 화산미디어, 2016, 422면. 신탁법상의 신탁은 위탁자와 수탁자 사

이의 신임관계에 기초하여 위탁자가 수탁자에게 특정재산을 이전하거나 담보 설정을 포함

<국문초록>

부동산실명법이 시행된지 사반세기가 경과하였음에도 부동산명의신탁이 근절되

지 않고 있는 근본적인 이유는 현행법과 판레가 명의신탁자에게 명의신탁자에게

신탁부동산의 소유권이 귀속되는 결과를 막지 않는데 있다. 따라서 탈세와 투기

및 탈법행위 등 반사회적 행위인 명의신탁을 근절이라는 부동산실명법의 입법목

적을 달성하기 위해 명의신탁자에게 신탁부동산의 소유권이 귀속되는 것을 차단

하는 것이 필요한 바, 본 논문은 등기명의신탁(2자간 등기명의신탁, 3자간 등기명

의신탁)을 중심으로 살핀다.

구체적으로 등기명의신탁의 법률관계에서 3자간 등기명의신탁에서 매도인과 신

탁자간 매매계약의 유효성 관련하여, 위 매매계약은 부동산실명법의 입법취지 및

법률행위의 해석을 고려하였을 때 무효라고 보아야 한다. 따라서 3자간 등기명의

신탁에서 신탁자에게 부동산 소유권이 귀속될 수는 없다. 2자간 등기명의신탁의

경우 부동산실명법 규정만으로는 신탁자의 소유권을 부정하기 어려우나, 이 경우

에도 신탁자가 수탁자를 상대로 부당이득반환을 구하는 것은 불법원인급여에 해

당하여 허용되지 않는다고 보아야 한다. 그리고 종국적으로는 부동산실명법의 입

법취지를 달성하기 위해 신탁부동산을 수탁자의 소유로 하거나 이행강제금 조항

을 삭제하는 등 법개정이 이루어져야 한다.

주제어 : 명의신탁, 등기명의신탁, 부당이득, 불법원인급여, 소유권 귀속
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탁을 단순히 소유명의만을 타인의 명의로 등기해 두는 명의신탁까지 확대하여

적용하여 그 유효성을 인정해 왔다. 명의신탁제도는 1912년 일제의 토지조사령

에 따른 종중 소유의 부동산소유권을 등기하기 위한 과정에서 종중이 아닌 개

인의 명의로 등기할 것을 요구한데서 비롯되었는데,2) 일제가 종중 소유 부동

산을 개인의 명의로 등기하는 것을 허용한 이유는 종중 재산이 쉽게 유출되도

록 하여 종중과 종중원 간 다툼을 유발하고 종국적으로는 일제의 압제에 저항

할 수 있었던 인적공동체인 종중의 힘을 약화시키기 위함이었다.3)

이처럼 명의신탁제도는 일제가 도입한 편법적인 등기제도이자 우리나라에만

존재하는 유별난 제도임에도 불구하고, 판례는 해방 이후에도 명의신탁 법리를

더욱 확장・발전시켜, 명의신탁의 대상을 부동산에 한정하는 대신 대외적으로

공부상의 소유관계가 공시되는 동산, 채권 기타의 법적 지위로 확대하였고, 명

의신탁의 목적도 따지지 않고 유효성을 인정하였다.4) 명의신탁제도가 민법상

부동산 물권취득에 등기를 요하는 형식주의에 반할 뿐만 아니라 일물일권주의

의 원칙에 정면으로 위배5)된다는 점에 비추어 볼 때 판례의 태도는 매우 이례

적이고,6) 이와 같은 판례의 태도는 결과적으로 명의신탁을 통해 책임재산을

은닉하여 조세포탈, 부동산 투기 등 탈법행위가 이루어지는데 일조하였다.7)

한 처분을 하고 수탁자가 일정한 자(수익자)의 이익 혹은 특정 목적을 위해 그 재산의 관

리, 처분 등 신탁의 목적 달성을 위해 필요한 행위를 하도록 하는 법률관계를 의미한다(신

탁법 제2조). 민법 해석상의 신탁은 채권의 담보나 채권추심과 같은 경제적인 목적을 넘어

그보다 더 큰 법적 권리를 이전하면서(채권담보를 위한 재산권의 양도, 채권추심을 위한

채권의 양도), 양수인은 이전받은 권리를 그 경제적 목적의 범위를 넘어서 행사하지 않을

의무를 부담하는 법률관계이다.

2) 박동진, “부동산실권리자명의등기에 관한 법률에 의거한 부동산명의신탁제도의 검토와 동

법률의 해석” 연세법학연구 6권 1호, 연세법학회, 1999, 281면; 이는 당시 조선민사령이

종중을 권리주체로 인정하지 않았고, 조선부동산등기령에도 종중명의로 등기할 수 있는 근

거 조항이 없었기 때문에 불가피하게 종중소유의 토지나 임야를 종손이나 종중의 대표자

명의로 신고하고 등기할 수 밖에 없었기 때문이다. 권용우, “금지된 명의신탁과 부동산소

유권의 귀속”, 법학논총 제30권 제2호, 단국대학교 법학연구소, 2006, 142면.

3) 김상용, “무효인 명의신탁에 있어서의 부당이득반환청구권의 인정여부”, 고시계 51(12),

고시계사, 2006, 19면; 정상현, “명의신탁약정의 효력과 신탁재산의 반환여부에 대한 법리

재검토”, 성균관법학 제19권 제1호, 성균관대학교 비교법연구원, 2007, 146면.

4) 정상현, 앞의 논문(주 3), 146면.

5) 권오창, “계약명의신탁의 법률관계에 관한 고찰 –부동산실권리자명의등기에관한법률 제4

조 제2항 단서의 해석을 중심으로-”, 법조 제48권 제6호, 1999, 99면.

6) 학계에서는 일찍부터 해석론으로 명의신탁이 통정허위표시에 해당되어 무효라는 견해가

다수였으나 실무에서 받아들여지지 않았다. 이에 관하여 대표적으로 곽윤직・김재형, 물
권법[민법강의 Ⅱ] , 박영사, 2020, 127면.

7) 박동진, “부동산실명법 제4조에 의한 부동산명의신탁의 효력”, 저스티스 32(3), 한국법학

원, 1999, 61면; 재정경제원, 부동산실명법 해설 , 재정경제원, 1995, 6면; 박재완, “부동산
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이 과정에서 명의신탁제도의 해악을 막기 위한 입법적인 노력이 없지는 않

았으나 실효성을 갖지 못하였고,8) 부동산 실권리자명의 등기에 관한 법률(이

하 ‘부동산실명법’이라 한다)에 이르러서야 원칙적으로 모든 명의신탁약정과

그에 따른 부동산 물권변동을 무효화 하였다.

하지만 부동산실명법이 시행된 때로부터 사반세기가 경과하였음에도 명의신

탁이 근절되지 않는 상황을 고려해 보았을 때, 동법의 입법취지가 효과적으로

달성되고 있는지는 의문이다. 명의신탁이 근절되지 않는 원인에 대해서는 다양

한 견해가 제시될 수 있겠으나, 필자는 무엇보다도 현행 법령과 판례가 명의신

탁자에게 신탁부동산의 소유권이 귀속되는 것을 원천적으로 막지 않는 것이

근본적인 이유라고 생각한다. 명의신탁자 입장에서는 형사처벌을 받거나 과징

금 등을 납부하고서라도 신탁부동산의 소유권을 취득할 수 있는 길이 열려 있

는 것이므로,9) 부동산실명법에 위반에 따른 제재를 무릅쓰고서라도 금지된 명

의신탁을 시도할만한 충분한 동기가 부여되는 것이다.10)

따라서 본 논문에서는 탈세와 투기 및 탈법행위 등 반사회적 행위인 명의신

탁을 근절이라는 부동산실명법의 입법목적을 달성하기 위한 효과적인 수단으

로 명의신탁자에게 신탁부동산의 소유권이 귀속되는 것을 막을 수 있을지를

중점적으로 살펴보고자 한다. 논의의 전제로, 후술하는 명의신탁의 유형들 중

등기명의신탁(2자간 등기명의신탁, 3자간 등기명의신탁)에 한정하여 신탁자에

실명법에 대한 입법론적 고찰”, 법과 정책연구 제13집 제1호, 사단법인 한국법정책학회,

2013, 242면

8) 개정상속법은 명의신탁 등기가 이뤄진 경우에는 이를 증여로 의제하여 증여세를 부과하

였으나 조세회피나 조세포탈의 목적이 없는 명의신탁에 대해 위 규정을 적용하는 것은

위헌이라는 헌법재판소의 한정위헌결정에 따라 효과적인 제재수단으로 기능하지 못했고,

부동산등기특별조치법은 탈세, 탈법, 투기의 목적으로 명의신탁한 자를 형사처벌하도록

규정하였으나 대법원이 부동산등기특별조치법의 해당조항을 단속법규로 보아 명의신탁의

사법상 효력을 그대로 인정함으로써 명의신탁금지규정을 무력화시켰다. 이에 관하여는 홍

봉주, “이른바 3자간 등기명의신탁에 있어서 신탁부동산의 임의처분시 민사법률관계와 범

죄성립여부”, 일감법학 제36호, 건국대학교 법학연구소, 2017, 98면; 김상용, 앞의 논문(주

3), 20면.

9) 결국 당사자들(특히 명의신탁자)은 형사처벌과 행정벌을 받을 뿐 부동산 물권에 대한 실

체적 권리행사를 하는데 별다른 지장이 없게 된다. 이에 관하여는 오시영, “부동산 명의

신탁과 불법원인급여 성립 여부에 대한 고찰”, 동북아법연구 제10권 제2호, 전북대학교 동

북아법연구소, 2016, 473면.

10) 실제 부동산실명법에 위반한 명의신탁을 적발하는 것이 쉽지 않은 점을 고려할 때, 부동

산실명법에 위반하였더라도 공소시효 도과로 처벌하지 못하는 경우가 적지 않을 것으로

추측된다. 이러한 경우에는 신탁자는 형사처벌에 대한 부담을 갖지 않고 과징금이나 이행

강제금만을 납부하고 신탁부동산의 소유권을 취득할 수 있으므로 명의신탁을 시도할 동

인은 더 커질 것이다.
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게 소유권이 귀속되는 것을 막는 방안을 검토하기로 하고, 계약명의신탁이나

부동산실명법 적용의 예외 등에 관하여는 필요한 부분에 한하여 논의하기로

한다. 구체적으로는 명의신탁의 유형과 등기명의신탁의 법률관계를 살핀 다음

(Ⅱ), 해석론(불법원인급여)과 입법론의 관점에서 나누어 검토한다(Ⅲ). 특히

최근 대법원이 전원합의체 판결11)을 통해 부동산실명법을 위반하여 무효인 명

의신탁약정에 따라 경료된 명의신탁등기가 불법원인급여에 해당되는지에 관하

여 판단하였으므로, 위 판결의 타당성도 함께 살피기로 한다.

Ⅱ. 등기명의신탁 일반론

1. 부동산명의신탁의 유형 및 구별실익

부동산실명법 제2조 제1호는 명의신탁약정을 부동산의 실권리자와 타인 간

에 대내적으로는 실권리자가 부동산 물권을 보유하거나 보유하기로 하되, 등기

(가등기를 포함)는 그 타인의 명의로 하기로 하는 약정으로 정의하며, 위 약정

에는 위임・위탁매매의 형식에 의하거나 추인에 의한 경우를 포함한다. 하지만
양도담보와 가등기담보, 상호명의신탁, 신탁법 또는 자본시장과 금융투자업에

관한 법률에 따른 신탁재산인 사실을 등기한 경우에는 명의신탁 개념에서 제

외하였다.12) 또한 부동산실명법상 명의신탁의 개념에 해당하더라도 법 시행에

따른 충격을 최소화하기 위해 종중 소유의 부동산, 배우자 명의로 부동산 물권

등기, 종교단체 명의로 그 산하조직이 보유한 부동산에 관한 명의신탁은 조세

포탈이나 강제집행의 면탈 또는 법령상 제한의 회피를 목적으로 하지 않는 한

허용된다(부동산실명법 제8조).13)

위와 같이 부동산실명법이 적용되지 않거나, 적용이 제한되는 경우를 제외

11) 대법원 2019. 6. 20. 선고 2013218156 전원합의체 판결.

12) 양도담보 및 가등기는 채무담보가 목적인 제도여서 명의신탁과 성질이 다르고, 상호명의

신탁은 등기부상 실제 소유자가 공유자로 등기되어 모두 드러나며, 신탁법에 의한 신탁등

기는 명의신탁처럼 단순히 명의만을 빌리는 것이 아니라 실제 위탁자와 수탁자 사이의

신임관계에 기하여 특정 재산권의 이전 및 수탁자의 관리처분이 이뤄지는 제도이므로 명

의신탁과는 다르다는 점에서 부동산실명법의 규제 범위에서 제외되었다. 이에 관하여는

재정경제원, 앞의 책(주 7), 26면-27면.

13) 종중 보유 부동산, 배우자 명의 부동산에 관한 예외조항을 둔 이유는 부동산실명법 도입

으로 인한 충격을 최소화하기 위함이었다.
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한 나머지 명의신탁은 엄격하게 금지된다. 부동산실명법이 금지하는 명의신탁

의 유형은 통상 등기명의신탁과 계약명의신탁의 두 가지가 있고, 등기명의신탁

은 다시 명의신탁자가 원소유자인 매도인으로부터 부동산을 매수하면서 명의

수탁자의 명의를 빌어 등기하기로 약정하는 경우(3자간 등기명의신탁)와14) 명

의신탁자가 소유하던 부동산을 명의수탁자의 명의로 가장 매매・증여하여 등

기를 이전하는 경우(2자간 등기명의신탁)로15) 구분한다.16) 계약명의신탁은 부

동산물권 취득 시 신탁자와 수탁자 간에 명의신탁약정을 맺고 신탁자의 위임

에 따라 수탁자가 매매계약의 당사자가 되어 매도인과 매매계약을 체결한 후

등기를 명의수탁자 앞으로 이전하는 경우를 말한다.17) 어느 유형에 해당하든

지 신탁자와 수탁자 간에 명의신탁약정이 존재해야 한다.18)

3자간 등기명의신탁과 계약명의신탁을 구별하는 실익은 부동산실명법 제4조

제2항 단서 적용 여부에 있다. 부동산실명법 제4조 제2항 단서는 부동산에 관

한 물권을 취득하기 위한 계약(주로 매매계약)에서 명의수탁자가 어느 한쪽

당사자가 되고 상대방 당사자(원소유자인 매도인)가 명의신탁약정 사실을 몰

랐을 경우 예외적으로 부동산 물권변동을 유효로 규정하고 있는데, 이는 결국

계약명의신탁을 의미한다.

한편, 3자간 등기명의신탁과 계약명의신탁의 구별은 부동산 물권변동의 원

인이 되는 매매계약의 일방 당사자가 누구인지를 확정하는 계약당사자 확정

문제로 귀결된다. 매매계약의 당사자를 확정하는 문제는 법률행위인 계약의 해

석문제이고 판례 역시 마찬가지이다.19) 판례는 행위자와 상대방의 의사가 일

치하는 경우에는 그 일치한 의사대로 행위자의 행위 또는 명의인의 행위로서

확정하여야 할 것이지만, 그러한 일치하는 의사를 확정할 수 없을 경우에는 계

약의 성질, 내용, 목적, 체결경위 및 계약체결을 전후한 구체적인 제반사정을

토대로 상대방이 합리적인 인간이라면 행위자와 명의자 중 누구를 계약당사자

로 이해할 것인가에 의하여 당사자를 결정하여야 한다”고 판시하였다.20)

14) 중간생략형 명의신탁, 중간생략 명의신탁, 3자형 명의신탁으로 부르기도 한다.

15) 단순등기명의신탁, 이전형 명의신탁, 양자간 명의신탁, 2자형 명의신탁, 전형적인 명의신

탁으로 부르기도 한다. 송덕수, “명의신탁된 부동산을 명의수탁자가 처분한 경우의 법률

관계–명의신탁의 유형에 관한 논의를 포함하여-, 이화여자대학교 법학논집 제19권 제1

호, 이화여자대학교 법학연구소, 2014, 11면.

16) 재정경제원, 앞의 책(주 7), 24-25면.

17) 따라서 위임형 명의신탁으로 부르기도 한다. 이은영, 물권법 , 박영사, 2002, 266면.

18) 김준호, 민법강의 제26판, 법문사, 2020, 1583면.

19) 대법원 2011. 1. 27. 선고 2010다81957 판결; 대법원 2010. 5. 13. 선고 2009다92487 판결.

20) 대법원 1995. 9. 2. 선고 94다4912 판결; 대법원 2001. 5. 29. 선고 2000다3897 판결; 대법
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이와 같은 관점에서 판례는 계약명의자가 수탁자로 되어 있다고 하더라도

계약명의자인 명의수탁자가 아니라 명의신탁자에게 계약에 따른 법률효과를

직접 귀속시킬 의도로 계약을 체결한 사정이 인정된다면 명의신탁자가 계약당

사자라 할 것이므로, 이 경우의 명의신탁관계는 3자간 등기명의신탁으로 보아

야 한다고 판시하였다.21)

2. 등기명의신탁의 법률관계

1) 2자간 등기명의신탁

2자간 등기명의신탁에서 명의신탁자와 명의수탁자 사이에 체결한 명의신탁

약정은 무효이고(부동산실명법 제4조 제1항), 명의신탁약정에 부수하는 별도의

약정(예컨대 위임계약)을 맺었다면 그 약정 역시 민법 제137조 일부무효의 법

리에 의해 무효라고 보아야 한다.22) 또한, 명의신탁약정에 따른 등기로 이루어

진 부동산 물권변동 역시 무효이다(부동산실명법 제4조 제2항 본문). 2자간 등

기명의신탁의 경우에는 명의신탁자와 명의수탁자 간의 명의신탁약정이 부동산

물권변동의 원인행위이므로 물권변동의 유인성론을 따르는 판례와 다수의 견

해에 의하면 이는 논리적인 귀결이다.23) 그리고 부동산실명법 제4조 제2항 단

서는 계약명의신탁에 대해서만 적용되므로 등기명의신탁에서는 명의신탁약정

과 그에 따른 물권변동은 언제나 무효이다.

따라서 2자간 등기명의신탁에서는 명의신탁약정에 따라 명의수탁자 앞으로

등기가 경료되더라도 소유권이 이전되지 않고 원권리자인 신탁자가 부동산 소

유권을 그대로 보유한다고 볼 수 밖에 없다. 이 경우 신탁자는 소유권에 기하

여 수탁자를 상대로 수탁자 명의의 소유권이전등기의 말소를 구할수 있고 자

신의 소유권에 기한 방해배제청구권을 행사하여 소유권이전등기의 말소를 청

구하거나 진정등기명의회복청구권으로서 자기 앞으로 소유권이전등기를 할 것

을 청구할 수도 있다.24) 위 등기청구권은 민법 제214조가 규정한 소유권에 기

원 2012. 10. 11. 선고 2011다12842 판결; 대법원 2013. 10. 11. 선고 2013다52622 판결 등.

21) 대법원 2016. 10. 27. 선고 2016두43091 판결; 대법원 2010. 10. 28. 선고 2010다52799 판결.

22) 송덕수, 앞의 논문(주 15), 21면.

23) 양창수, “부동산실명법 제4조에 의한 부동산명의신탁의 효력 –소위 등기명의신탁을 중심

으로-, 서울대학교 법학 38권 1호, 서울대학교 법학연구소, 1997, 79면.

24) 박동진, 앞의 논문(주 7), 70면; 정상현, 앞의 논문(주 3), 153면; 송덕수, 앞의 논문(주 15),

22면; 이진기, “부동산 실권리자명의 등기에 관한 법률을 다시 논함”, 성균관법학 제29

권 제2호, 성균관대학교 법학연구원, 2017, 283면. 284면.



부동산실명법을 위반한 등기명의신탁의 사법적 효력 / 권오상  193

한 물권적 청구권의 성질을 가지므로 소멸시효에도 걸리지 않는다.25)

그러나 명의신탁 근절이라는 부동산실명법의 입법목적을 달성하기 위해서는

신탁자에게 부동산소유권이 귀속되는 결론은 바람직하지 않다. 신탁자에게 소

유권이 귀속되는 문제에 관하여는 후술하기로 하고 여기에서는 2자간 등기명

의신탁의 나머지 법률관계에 대해서만 간략히 살핀다.

부동산실명법에 위반한 신탁자는 과징금을 납부해야 하고(부동산실명법 제5

조 제1항), 과징금을 부과받고도 지체 없이 부동산에 관한 물권을 자신의 명의

로 등기하지 않으면 이행강제금을 부과받는다(부동산실명법 제6조 제1항). 또

한 이와 별개로 부동산실명법을 위반한 신탁자와 수탁자는 형사처벌의 대상이

다(부동산실명법 제7조).

한편, 부동산실명법 제4조 제3항은 명의신탁약정의 무효와 명의신탁약정에

따른 부동산 물권변동의 무효는 제3자에게 대항하지 못한다고 규정하였다. 여

기서 ‘제3자’는 명의신탁약정의 신탁자와 수탁자를 제외한 자를 모두 포함하는

것이 아니라 수탁자가 소유자임을 기초로 그와 새로운 이해관계를 맺은 자를

의미하고, 제3자의 선의 악의 여부를 묻지 않는다26) 그리고 부동산실명법 제4

조 제3항에 관한 내용은 3자간 등기명의신탁에서도 동일하다.

2) 3자간 등기명의신탁

3자간 등기명의신탁 관계에서도 명의신탁자와 명의수탁자 간의 명의신탁약

정은 무효이다.27) 따라서 수탁자는 신탁자에게 계약상 의무를 부담하지 않으

며, 신탁자는 수탁자를 상대로 명의신탁약정을 원인으로 한 어떠한 청구(예를

들어 소유권이전등기청구)도 할 수 없다. 또한 명의신탁약정에 따른 물권변동

역시 무효이다. 따라서 부동산의 소유권은 매도인에게 잔존하는 것으로 보아야

하고, 매도인은 자신의 소유권에 기하여 수탁자 명의의 소유권이전등기의 말소

를 구할 수 있고, 소유권에 기한 방해배제로써 수탁자를 상대로 소유권이전등

기말소28)를 청구하거나 진정명의회복을 위한 소유권이전등기를 구할 수도 있

25) 양창수, 앞의 논문(주 23), 80면; 이홍렬, “부동산실명법 제4조에 의한 명의신탁의 효력”,

집합건물법학 제8집, 한국집합건물법학회, 2011, 258면.

26) 권오창, 앞의 논문(주 5), 127-128면; 양창수, 앞의 논문(주 23), 87면; 박동진, 물권법강의 ,

법문사, 2018, 277면; 반면에 기존의 명의신탁 판례이론을 그대로 받아들일 것이 아니라 선

의의 제3자만 보호되어야 한다는 견해로는 김형배, 민법학강의 , 신조사, 2005, 535면.

27) 이때에도 2자간 등기명의신탁과 마찬가지로 명의신탁약정에 부수한 위임약정 등이 있다

면 민법 제137조의 일부무효 법리에 의해 위임약정 역시 무효가 된다.

28) 대법원 2013. 2. 15. 선고 2012다46637 판결; 대법원 2011. 9. 8. 선고 2009다49193 판결;

대법원 2002. 3. 15. 선고 2001다61654 판결
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다.29)

그런데 3자간 등기명의신탁은 2자간 등기명의신탁의 경우와는 달리 신탁자

와 수탁자 간의 명의신탁약정만이 등기원인이 되는 것이 아니라, 신탁자와 매

도인 사이의 부동산 매매계약도 등기원인에 포함된다.30) 그럼에도 부동산실명

법은 명의신탁약정과 그에 따른 물권변동만을 무효로 규정할 뿐, 물권변동의

직접적인 원인행위인 매매계약의 효력에 관해서는 규정하고 있지 않다. 이에

대하여 신탁자와 수탁자 사이의 명의신탁약정이 무효인 사정은 신탁자와 매도

인 간의 매매계약에 직접적인 영향을 주지 않으므로 매매계약은 당연히 유효

하다고 해석하는 것이 다수의 견해이고,31) 판례도 마찬가지 태도이다.32)

하지만 명의신탁약정의 무효가 매매계약의 효력과 무관하다고 하여 반드시

매매계약이 유효라고 볼 필연적인 이유는 없고, 매매계약의 효력에 관하여는

별도의 해석이 필요하다.33) 여기서 매매계약의 효력이 중요한 의미를 갖는 이

유는 매매계약을 유효로 볼 경우에는 신탁자에게 매매계약을 원인으로 한 부

동산소유권이전등기청구권이 인정되어 신탁자에게 소유권 귀속이 될 여지가

있는 반면, 매매계약을 무효로 볼 경우에는 신탁자가 매도인을 상대로 계약이

행청구를 할 수 없으므로 다른 쟁점들을 고려할 필요없이 신탁자에게로의 소

유권 귀속을 막을 수 있기 때문이다.

신탁자와 매도인 간 매매계약을 유효로 보는 판례와 다수설에 의하면, 매도

인은 신탁자와 체결한 매매계약에 기하여 부동산 소유권을 이전할 채무를 부

담하고 그 반대급부로 매매대금의 지급을 청구할 수 있다. 신탁자 역시 매도인

을 상대로 소유권이전등기청구를 할 수 있고 이미 지급한 매매대금은 반환을

청구할 수 없다. 또한 신탁자는 매도인에 대한 소유권이전등기청구권을 보전하

기 위해서 매도인을 대위하여 수탁자를 상대로 무효인 소유권이전등기의 말소

를 구할 수 있고 매도인 앞으로 소유권이전등기를 구할 수도 있다.34)

반면에, 신탁자와 매도인 간 체결된 매매계약의 효력을 부정하는 학설은 크

29) 홍봉주, 앞의 논문(주 8), 103면.

30) 권오창, 앞의 논문(주 5), 115면.

31) 양창수, 앞의 논문(주 23), 79면; 권용우, 앞의 논문(주 2), 149면; 홍봉주, 앞의 논문(주 8),

103면; 이홍렬, 앞의 논문(주 25), 265면.

32) 대법원 2016. 10. 27. 선고 2016두43091 판결; 대법원 2013. 2. 15. 선고 2012다46637 판결;

대법원 2011. 9. 8. 선고 2009다49193 판결; 2008. 11. 27. 선고 2008다55290 판결; 대법원

2002. 3. 15. 선고 2001다61654 판결.

33) 같은 취지로 송덕수, 앞의 논문(주 15), 27면.

34) 대법원 2016. 10. 27. 선고 2016두43091 판결; 대법원 2013. 12. 12. 선고 2013다26647 판

결; 대법원 2002. 3. 15. 선고 2001다61654 판결.
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게 매도인의 신탁자에 대한 소유권이전등기의무가 부동산실명법에 의해 금지

되어 불능이어서 무효라는 견해와 계약의 목적이 불법적이거나 반사회적인 법

률행위여서 무효라는 견해로 나뉜다. 전자의 견해는 3자간 등기명의신탁에서

신탁자와 매도인 간 매매계약에는 계약의 당사자가 아닌 제3자인 수탁자 앞으

로 등기를 이전하도록 하는 특약이 존재하고 위 특약은 매매계약의 본질적인

부분을 이루는 것이어서 부동산실명법에 의해 수탁자명의로 소유권이전등기가

불가능하다면 이는 원시적으로 불능인 계약이라고 본다.35) 후자의 견해는 신

탁자와 수탁자 간의 명의신탁약정 자체가 불법적이거나 반사회적 목적에 의하

여 무효라는 전제하에, 매매계약 역시 명의신탁의 설정을 위한 목적의 불법성

또는 반사회성이 전도되어 무효라고 본다.36)

생각건대, 명의신탁자와 매도인 사이에 체결된 매매계약은 무효로 보아야

한다. 수탁자 앞으로 소유권이전등기를 경료하기로 하는 특약은 명의신탁자와

매도인 간에 체결된 매매계약의 본질적인 부분이기 때문이다.37) 명의신탁자

입장에서 가장 중요한 점은 부동산등기부상에 드러나지 않은 채로 부동산의

실권리자 행세를 하는 것인데, 만일 매도인과 사이에 위와 같은 특약이 없었더

라면 신탁자는 자신의 명의가 그대로 드러나는 일반 매매계약을 체결했으리라

고 보기 어렵다. 따라서 다수설과 판례처럼 신탁자와 매도인 간에 수탁자 명의

로 소유권을 이전하는 내용의 특약을 단지 매매계약에 부수하는 약정38)이나

제3자방 이행약정39)으로 볼 것이 아니라 매매계약의 가장 본질적인 구성요소

로 이해하는 것이 상식과 경험칙에 부합한다.

또한, 부동산실명법의 입법취지에 비추어 보더라도 신탁자가 신탁부동산의

소유권을 취득하는 길은 차단하여야 한다.40) 부동산실명법 제1조는 부동산실

명법의 목적을 부동산 물권을 실권리자 명의로 등기(실체관계에 부합하는 등

기)하도록 함으로써 부동산등기제도를 악용하는 투기・탈세・탈법행위 등 반

사회적행위를 금지하는 것을 규정하고 있는데, 문언의 해석상 등기를 실체관계

에 부합하도록 하는 것은 반사회적행위를 금지하기 위한 수단이다.41) 즉, 부동

35) 박동진, 앞의 논문(주 2), 297-298면.

36) 정상현, 앞의 논문(주 3), 158면.

37) 같은 취지로 박동진, 앞의 논문(주 7), 74-75면.

38) 송오식, “3자간 등기명의신탁과 불법원인급여 해당 여부 –대법원 전원합의체 2015다

13850 사건과 관련하여-”, 재산법연구 제36권 제1호, 한국재산법학회, 2019, 63면.

39) 양창수, 앞의 논문(주 23), 56면.

40) 같은 취지로 박동진, 앞의 논문(주 2), 298면.

41) 오시영, 앞의 논문(주 10), 472면.
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산 물권의 실체관계의 부합 그 자체가 목적이라고 할 수는 없고 명의신탁을

통한 투기나 탈세 및 탈법행위 같은 반사회적행위를 막는 것이 부동산실명법

의 입법목적인데, 신탁자와 매도인 간 매매계약을 유효로 해석하여 신탁자에게

부동산 소유권 취득을 가능하게 해 주는 것은 종국적으로 부동산실명법의 입

법목적 달성을 불가능하게 만드는 것이다. 따라서 부동산실명법의 입법취지가

잠탈되는 것을 방지하기 위해서라도 신탁자와 수탁자 간 매매계약을 유효로

해석하는 것은 바람직하지 않다.

부동산실명법에 위반한 명의신탁약정이 민법 제103조의 반사회질서행위에

해당하여 무효라는 전제하에 위 반사회성이 전도된 신탁자와 매도인 간의 매

매계약도 무효라는 견해 역시 일리가 있다. 물론 위 주장에 대하여 신탁자와

수탁자 간의 법률관계가 신탁자와 매도인 간의 법률관계에 논리필연적으로 직

접 영향을 미쳐야 하는지, 법률행위의 당사자가 다른 만큼 신탁자와 수탁자간

명의신탁약정과 신탁자와 매도인간 매매계약은 각각 별개로 불법성을 파악하

는 것이 바람직하다는 반론이 제기될 수 있을 것이다. 하지만, 매도인과 신탁

자 사이에 체결된 매매계약 그 자체만을 놓고 보더라도 위 계약이 민법 제103

조에 해당되어 무효라고 보아야 한다. 판례에 의하면 민법 제103조에 의하여

무효로 되는 반사회질서 행위는 법률행위의 목적인 권리의무의 내용이 선량한

풍속 기타 사회질서에 위반되는 경우뿐만 아니라, 그 내용 자체는 반사회질서

적인 아니라고 하여도 법률적으로 이를 강제하거나 법률행위에 반사회질서적

인 조건 또는 금전적인 대가가 결부됨으로써 반사회질서적 성질을 띠게 되는

경우 및 표시되거나 상대방에게 알려진 법률행위의 동기가 반사회질서적인 경

우를 포함한다고 본다.42) 그런데 매도인과 신탁자는 매매계약 체결시 제3자인

수탁자에게 소유권 등기를 이전하기로 하는 일종의 특약을 하였고, 이는 매매

계약 체결의 동기의 불법성이 표시되거나 매도인에게 알려진 것43)으로 볼 수

있다.

결국 매도인과 신탁자 사이의 매매계약은 계약 자체의 해석을 통해 원시적

42) 대법원 2005. 7. 28. 선고 2005다23858 판결; 학설은 거래의 안전 등을 이유로 동기가 표

시 된 때에 한하여 표시된 동기가 법률행위의 내용을 이루고 반사회성을 결정하는 표준

이 된다는 견해가 있다. 하지만 표시되지 않은 동기라 할지라도 상대방이 이를 알고 있다

면 거래상대방을 보호할 필요가 없으므로 판례와 같이 무효로 보는게 타당하다. 동기가

표시된 경우에 한하여 무효가 된다는 견해에 관하여는 곽윤직・김재형, 앞의 책(주 6),

288면.

43) 이호행, “명의신탁에 관한 판례의 고찰”, 법학논고 제69집, 경북대학교 법학연구원,

2020, 210면.
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불능을 목적으로 하는 계약이어서 무효일 뿐만 아니라 반사회적 목적 내지는

불법성을 갖고있어 민법 제103조에 의해 무효라고 보아야 한다. 따라서 신탁자

는 매도인을 상대로 신탁부동산의 소유권이전등기를 청구할 수 없고, 이 경우

매도인과 신탁자 간에는 민법 제535조에 따른 계약체결상의 과실책임 문제만

남게 된다. 그리고 신탁자가 수탁자를 상대로 부당이득반환청구를 할 수 있는

지에 관하여는 뒤에서 살펴보는 바와 같이 불법원인급여에 해당하여 부정되어

야 할 것이다.

Ⅲ. 등기명의신탁에서 소유권귀속 검토

1. 문제의 제기

전항에서 살펴본 바와 같이, 신탁자가 신탁부동산의 소유권을 취득하도록

하는 것은 부동산실명법의 입법목적을 달성할 수 없게 한다. 3자간 등기명의신

탁의 경우 등기원인인 신탁자와 매도인 간의 매매계약이 원시적 불능이어서

무효이므로 신탁자가 소유권을 취득할 여지가 없다는 점은 확인하였으나, 2자

간 등기명의신탁의 경우에는 유일한 등기원인인 신탁자와 수탁자 간 명의신탁

약정과 그에 따른 물권변동이 모두 무효가 됨에 따라 신탁부동산의 소유권이

신탁자에게 그대로 남아있다고 해석할 수 밖에 없다. 이렇게 되면 명의신탁자

는 비록 부동산실명법상 제재를 받을지언정, 부동산 소유권을 잃게 되지는 않

는다는 점에서 명의신탁을 시도할 충분한 동기부여가 될 것이다. 그리고 이러

한 결론은 부동산실명법의 입법취지인 명의신탁의 근절을 위해 결코 바람직하

지 않다.

따라서 2자간 등기명의신탁의 경우에도 신탁자에게 신탁부동산의 소유권이

귀속되는 것을 막을 수 있을지 검토가 필요하다. 이와 관련하여 신탁자가 명의

수탁자를 상대로 무효인 명의신탁약정에 따라 경료된 수탁자 명의 등기의 말

소를 구하는 것이 민법 제746조의 불법원인급여에 해당하여 금지되는 것인지

살펴보고, 불법원인급여 검토와 별개로 부동산실명법을 개정하여 신탁자에게

소유권이 귀속되는 것을 차단하는 방안도 검토한다.
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2. 불법원인급여 검토

1) 판례의 태도 – 대법원 2019. 6. 20. 선고 2013다218156 판결

부동산실명법을 위반하여 무효인 명의신탁약정에 따라 수탁자 명의로 등기

를 한 경우, 명의신탁자가 명의수탁자를 상대로 그 등기의 말소를 구하는 것이

민법 제746조의 불법원인급여를 이유로 금지되는지 여부가 문제된 사안에

서,44) 다수의견은 불법원인급여에 해당한다고 단정할 수 없다고 판단하였다.

다수의견의 구체적인 논거는, ①부동산실명법은 부동산 소유권을 실권리자에게

귀속시키는 것을 전제로 명의신탁약정과 그에 따른 물권변동을 규율하고 있는

점, ②부동산실명법을 제정한 입법자의 의사 역시 신탁부동산의 소유권을 실권

리자에게 귀속시키는 것을 전제로 하고 있는 점, ③부동산실명법에 위반한 명

의신탁등기가 불법원인급여인지를 판단하기 위해서는 부동산실명법의 규정과

규범목적을 고려하여 판단해야 하는데,45) 부동산실명법은 민법 제103조와 제

746조의 관계를 부동산실명법 자체에서 명확하게 해결하고 있는 점, ④신탁부

동산에 관한 권리를 수탁자에게 귀속시키는 것은 신탁자의 재산권에 대한 본

질적인 부분을 침해할 소지가 큰 점 등을 들고 있다.

반면에, 반대의견은 수탁자의 상속인 명의의 등기가 민법 제746조의 불법원

인급여에 해당하므로 원고의 피고에 대한 부당이득반환청구를 부정하였다. 반

대의견은, ①명의신탁을 효과적으로 근절하기 위해 사법적 결단이 필요한 점,

②법제정 당시와 달리 명의신탁이 반사회질서의 법률행위라는 공통의 인식이

형성되었다고 볼 수 있는 점, ③법제정 당시 입법자도 신탁자가 신탁부동산 소

44) 이 사건의 인정사실에 관해 살펴보면, A가 이 사건 부동산의 소유권을 취득했으나 농지

법 위반을 이유로 일정 기간 내 이 사건 부동산을 처분해야 할 상황에 놓이자 B와 명의

신탁약정을 하고 B에게 소유권이전등기를 경료하였다. 그 후 A의 상속인 원고가 B의 상

속인 피고를 상대로 명의신탁약정 및 그에 따른 소유권이전등기가 무효이므로 진정명의

회복을원인으로 한 소유권이전등기절차 이행 의무를 주장하였고, 피고는 위 명의신탁약정

자체가 반사회질서 행위이고 B명의 등기는 불법원인급여에 해당하므로 원고의 반환청구

는 허용될 수 없다고 항변하였다.

45) 판례는 농지임대차가 구 농지법에 위반되어 무효인 경우 임대인이 임차인에게 임대차기

간 동안 권원 없는 점용을 이유로 손해배상을 청구한 사안에서 불법원인급여의 ‘불법’이

있다고 하려면 급부의 원인이 된 행위가 그 내용이나 성격 또는 목적이나 연유 등으로

볼 때 선량한 풍속 기타 사회질서에 위반될 뿐 아니라 반사회성・반윤리성・반도덕성이
현저하거나, 급부가 강행법규를 위반하여 이루어졌지만 이를 반환하게 하는 것이 오히려

규범 목적에 부합하지 아니하는 경우 등에 해당하여야 한다고 판시하여 불법원인급여 판

단시 규범목적을 고려하였다. 대법원 2017. 3. 15. 선고 2013다79887, 79894 판결; 대법원

2017. 4. 26. 선고 2016도18035 판결.
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유권을 상실할 가능성을 예상했던 점, ④부동산실명법 제4조 제2항은 물권행위

의 유인성론을 취하고 있는 우리 법제하에서 당연한 내용을 규정한 확인규정

에 지나지 않으므로, 위 규정을 들어 민법 제746조의 불법원인급여 제도의 적

용을 배제하는 것은 부당한 점, ⑤부동산실명법상 과징금과 이행강제금 제도는

신탁자 스스로 불법적인 명의신탁상태를 해소할 것을 간접적으로 강제하기 위

한 것일 뿐인 점 등을 주요 논거로 들고 있다.

2) 학설의 태도

불법원인급여 긍정설은 부동산실명법을 위반한 명의신탁약정은 반사회질서적

인 행위이기 때문에 무효인 명의신탁약정에 의하여 이전된 부동산 소유권 등기

는 불법원인급여로서 신탁자가 수탁자를 상대로 반환청구를 할 수 없다는 입장

이다.46) 즉, 부동산실명법이 명의신탁약정과 그에 따른 부동산 물권변동을 금지

한 이유는 명의신탁약정이 반사회적 행위이기 때문이고, 위 규정은 민법 제103

조가 구체화된 일종의 특별조항이라고 이해한다. 따라서 민법 제746조 본문이

적용되어 신탁자는 수탁자 명의의 소유권이전등기의 말소를 구할 수 없고 그에

따른 반사적 효과로서 부동산소유권은 명의수탁자에게 귀속된다고 한다.

반면에, 불법원인급여 부정설은 강행규정 위반이나 민법 제103조의 사회질

서 위반이 있다고 하더라도 이것이 곧 민법 제746조의 불법의 원인이 되지는

않는다는 기본적인 전제에서, 명의신탁자에게 신탁부동산의 소유권이 귀속되는

것을 부정하지 않는다.47) 이 견해는 부동산실명법이 금지하는 명의신탁이라

하여 언제나 불순한 동기가 숨겨져 있다고 볼 수 없으므로 이를 불법원인급여

라고 단정할 수 없고, 오히려 신탁자의 재산귀속에 관한 선택 자체를 부정하여

수탁자에게 소유권을 귀속하는 것이 건전한 도덕감정에 반한다고 본다.48) 또

한 민법 제746조의 불법한 원인은 제한적으로 해석되어야 한다는 전제에서 부

동산실명법에 위반된 명의신탁행위가 민법 제103조의 선량한 풍속 기타 사회

질서에 반하는 행위여서 무효에 해당되기는 하나, 그렇다고 하여 민법 제746조

46) 김상용, 앞의 논문(주 3), 24면; 강봉석, “명의신탁에 관한 연구–계약명의신탁에서 부당이

득의 반환문제-”, 홍익법학 제15권 제1호, 홍익대학교 법학연구소, 2014, 163면; 권용우,

앞의 논문(주 2), 157면; 오시영, 앞의 논문(주 10), 480면.

47) 양창수, 앞의 논문(주 23), 82면; 박동진, “부동산명의신탁과 불법원인급여 –대법원 2019.

6. 20. 선고 2013다218156 전원합의체 판결-, 법학연구 제30권 제1호, 연세대학교 법학

연구원, 2020, 21-22면; 송오식, 앞의 논문(주 38), 72-73면; 정상현, 앞의 논문(주 3), 170

면; 박재완, 앞의 논문(주 7), 247면.

48) 양창수, 앞의 논문(주 23), 84면. 이은영, 앞의 책(주 17), 275면.
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의 불법한 원인으로 확장하여 해석될 수는 없다고 해석하기도 한다.49)

한편, 절충적인 견해로서 투기 등 반사회적인 행위에 대해서까지 사적자치

의 원칙으로 보호할 수는 없으므로 명의신탁 중 투기나 탈세 등 불법적인 약

정에 따라 급부된 등기는 불법원인급여에 해당한다고 보거나,50) 불법원인급여

긍정설의 관점에서 부동산실명법 제정 이후의 명의신탁(장래의 명의신탁)은

반사회질서적 법률행위이므로 무효이고 이에 따라 이뤄진 등기는 불법원인급

여인 반면, 부동산실명법에 의한 실명전환의무를 위반한 기존의 명의신탁약정

은 사회정책적 고려에 의해 무효로 규정되었으므로 이 때 이전된 등기는 불법

원인급여가 아니라고 보는 견해도 있다.51)

3) 검토

생각건대, 판례 및 다수설과 같이 민법 제746조와 제103조는 표리의 관계에

있다고 보아 반사회질서의 법률행위로 인해 급부가 이루어진 경우 반회질서의

법률행위 자체는 민법 제103조에 따라 무효가 되고 위 급부에 대해서는 법적

보호(이익의 반환청구)를 거절함으로써 제103조의 취지를 실현하고 소극적으로

법적 정의를 유지하려는 취지로 보는 것이 타당하다.52) 만일, 제103조에 의해

반사회질서 법률행위는 무효가 되었으나 급여자로 하여금 부당이득 반환제도

를 통해 이익을 반환받도록 허용한다면 이는 제103조가 금지하는 상황을 그대

로 용인하는 결과가 되기 때문이다. 다만, 판례는 제746조를 문언 그대로 적용

할 경우 발생하는 불합리한 결과를 피하기 위해53) 강행법규 위반과 사회질서

위반을 구분하거나 급부자와 수익자의 불법성을 비교하거나 규범 목적을 고려

하기도 하나 어느 방식을 취하든지 부동산실명법을 위반한 명의신탁약정에 기

한 부동산물권변동(소유권이전등기)을 불법원인급여로 보는 데에는 무리가 없

다고 판단된다.

우선 부동산실명법 제1조는 명의신탁을 부동산등기제도를 악용한 투기・탈

49) 정상현, 앞의 논문(주 3), 170면.

50) 윤철홍, “부동산실권리자명의등기에관한법률의 제정과정과 문제점”, 법학논총 제9집, 숭실

대학교 법학연구소, 1996, 170면.

51) 김상용, 앞의 논문(주 3), 26면.

52) 김준호, 위의 책(주 18), 1175면; 대법원 1994. 12. 22. 선고 93다55234 판결; 대법원 1992.

12. 11. 선고 92다33169 판결.

53) 민법 제746조 단서는 불법의 원인이 수익자에만 있는 때에는 급부자의 반환청구를 인정

하는데, 이를 문언 그대로 적용할 경우 불법한 원인이 급부자와 수익자 모두에게 있거나

수익자의 불법성이 더 큰 경우에도 급부자가 반환청구를 하지 못하는 불합리한 결과가

발생한다. 이에 관한 자세한 논의는 박동진, 앞의 논문(주 47), 15-16면.
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세・탈법행위 등 반사회적 행위임을 규정하고 있는 바, 부동산실명법에 위반한
명의신탁약정은 강행규정에 위반될 뿐만 아니라 그 자체로 반사회질서위반행

위로 보아야 한다. 판례는 부동산실명법을 위반하여 무효인 명의신탁약정에 기

해 이루어진 등기라 하더라도 불법원인급여에 해당하지 않을 뿐만 아니라54)

강제집행면탈을 목적으로 한 명의신탁등기도 불법원인급여에 해당하지 않는다

고 보지만,55) 투기와 탈세 등을 목적으로 하지 않은 명의신탁약정을 찾아보기

어렵다는 점에서 판례의 위와 같은 태도는 부동산실명법의 입법취지와 목적을

피상적으로 이해한 것에 지나지 않는다고 생각한다.56)

한편, 명의신탁 관계에서 급부자와 수익자의 불법성을 비교하더라도 급부자

의 불법성이 수익자의 그것보다 더 크다고 보는데 무리가 없다. 명의신탁약정

을 맺는 목적 자체가 급부자인 신탁자가 자신의 재산을 은닉하여 탈세나 강제

집행면탈 등 자원의 분배를 왜곡시키는데 있다. 신탁자는 수탁자 뒤에 숨어 자

신의 이익을 한껏 누리는 반면에, 수탁자는 비록 불법에 동조한 자라고 하더라

도 명의신탁약정의 대가로 특별히 얻는 것이 없다.

물론 신탁자와 수탁자 간 명의신탁약정과 동시에 위임약정 등을 체결하면서

그에 따른 대가를 지급하는 경우도 있을 수 있겠으나,57) 부동산실명법 위반으

로 인한 형사처벌의 위험 부담하는 것에 비하면 미약하다고 볼 수 있다. 불법

원인급여를 부정하는 견해는 부당이득반환제도의 취지가 공평이라는 점에 비

추어 볼 때 급부자인 신탁자와 함께 불법성이 있는 수탁자가 소유권을 취득하

는 것은 바람직하지 않다고 하지만, 위와 같이 불법성의 크기가 현저하게 차이

가 나는 현실 및 아래에서 살펴볼 입법취지 등을 고려한다면 이러한 결과가

불공정하다고 판단되지는 않는다.

불법원인급여 부정설과 같은 취지에서 판례는 대가없이 수탁자에게 신탁부

동산의 소유권이 귀속되는 것이 일반국민의 법감정에 반한다고 하나, 오히려

수익자인 수탁자보다 불법성이 현저하게 큰 신탁자의 부당이득의 반환을 용인

하지 않는 것이 공공재화로서의 토지의 성격이 강조되고 있는 현실과 탈세나

54) 대법원 2003. 11. 27. 선고 2003다41722 판결.

55) 대법원 1991. 3. 12. 선고 90다18524 판결.

56) 이러한 판례의 태도에 의해 부동산실명법의 엄격한 적용을 통한 법집행의 실효성은 줄어

들 수 밖에 없다. 같은 취지로 임병락, “명의신탁과 형법해석”, 법학논고 제46집, 경북

대학교 법학연구원, 2014, 371면.

57) 확인할 방법이야 없지만, 실제 부동산실명법이 금지한 명의신탁관계에서 신탁자가 수탁자

에게 대가를 지급하는 경우는 많지 않을 것으로 추측된다. 명의신탁약정이나 그에 부수

하는 위임약정 모두 현행법에 위반되므로 별도의 계약서를 작성하는 것도 쉽지 않고, 수

탁자가 신탁자를 상대로 약정에 따른 대가를 지급할 것을 소구하기도 어렵기 때문이다.
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투기 등의 반사회질서적 행위에 대한 엄격한 제재를 요구하는 일반 국민의 법

감정에 더욱 충실한 해석이라 할 것이다.

또한 부동산실명법의 규범목적이나 입법취지를 고려하더라도 신탁자를 보호

하는 결과는 차단해야 한다. 앞서 살펴본 바와 같이, 부동산실명법의 입법 목

적은 실체관계에 부합하는 등기의 실현 그 자체가 아니라 이를 통해 투기・탈
세・탈법행위 등 반사회적행위를 막는 것을 진정한 목적으로 보아야 한다.58)

그리고 이러한 입법목적을 달성하기 위해서는 신탁자에게 불법을 원인으로 한

수익이 귀속되는 것을 원천적으로 차단해야 할 필요성이 크다.

과거 투기를 목적으로 한 명의신탁을 금지했던 부동산등기특별조치법의 형

사처벌조항에 더하여 과징금과 이행강제금까지 부과한 부동산실명법의 시행에

도 불구하고 명의신탁이 근절되지 않고 있는 이유는 종국적으로 신탁자가 명

의신탁관계에서 급부한 부동산 또는 부동산매매대금 상당액 등의 이익을 보전

할 수 있는 길이 열려있기 때문이다.

즉, 명의신탁 법률관계 자체가 수탁자가 이를 드러내지 않는 한 적발되기

어렵고, 설령 적발되어 형사처벌이나 과징금 등의 제재를 받게 된다고 하더라

도 신탁부동산의 소유권 등 불법 원인에 기해 제공된 수익의 가치가 제재의

정도에 비해 더 큰 경우가 많으므로 현행법상 제재에도 불구하고 명의신탁이

끈임없이 시도될 수 밖에 없는 환경이다. 바로 이와 같은 점에서 부동산실명법

의 벌칙, 과징금 등 제재조항을 엄격히 시행하여 법적용의 실효성을 높이자는

주장은 한계를 가질 수 밖에 없다고 생각한다. 결국 불법적인 명의신탁을 근절

하고 부동산실명법의 입법목적을 달성하기 위해서는 불법 원인으로 급여한 수

익이 신탁자에게 반환되는 것을 부정하여야 한다.

신탁자의 부당이득 반환청구를 부정하여 수탁자에게 신탁부동산소유권을 귀

속시키는 것은 신탁자의 재산권 본질을 침해하여 위헌 소지가 크다는 반론이

있으나, 이는 현재의 변화된 환경을 고려하지 못한 채 법제정 당시의 상황에

얽매여 있다는 비판을 피할 수 없다. 부동산실명법 제정 당시는 80년간 유효로

인정되어 오던 명의신탁약정과 그에 기한 부동산물권변동의 사법적 효력을 일

거에 무효화 하는 것이 큰 충격으로 다가올 수 밖에 없었고, 이를 최소화하기

위해 종중이나 부부간 명의신탁의 예외를 인정하고 수탁자에게 소유권이 귀속

되는 조항을 검토 과정에서 삭제하는 등 여러 완충 조치를 취한 것을 납득할

수 있다.59)

58) 같은 취지로 오시영, 앞의 논문(주 10), 472면.

59) 재정경제원, 부동산실명제 백서 , 재정경제원, 1997, 13면
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그러나 부동산실명법이 시행된지 25년이 경과된 현재에 이르러서도 명의신탁

은 근절되지 않는 반면, 개인의 재산권 행사에 대한 헌법상의 제한의 필요성은

나날이 강조되고 있는 것이 현실이다. 이에 비추어 보면, 부동산실명법 제정 당

시의 사정이나 입법자의 의사에 얽매여 신탁자에게 신탁부동산의 소유권 등 이

익이 귀속되는 것을 금지하는 것을 섣불리 위헌으로 단정지을 수는 없다.60)

결국 명의신탁자의 명의수탁자에 대한 부당이득반환청구는 부정되어야 하고,

2자간 등기명의신탁에서 수탁자는 신탁자를 상대로 무효인 명의신탁약정에 따

라 제공된 급부(부동산 소유권 이전등기)를 반환할 필요가 없다.

3. 입법적 개선안

명의신탁을 근절하여 부동산실명법이 완전히 정착될 수 있게 하려면 불법원

인급여제도의 적용과 별개로 부동산실명법을 개정하여 신탁자에게 소유권이

귀속되는 것을 막는 방안도 검토할 수 있다. 당초 명의신탁약정 및 그에 따른

부동산물권변동의 사법적 효력을 무효로 규정한 부동산실명법 제정이 명의신

탁 근절을 위한 입법자의 정책적인 결단이었다는 점을 고려해 보았을 때, 법의

실효성을 위해 법개정을 고려하는 것도 충분히 고려할 수 있는 효과적인 방안

이다.

1) 이행강제금 조항의 삭제

부동산실명법 제6조의 이행강제금 조항에 의해 특히, 2자간 등기명의신탁에

서 과장금을 부과받은 신탁자가 일정 기간 내 해당 부동산 등기를 자신의 명

의로 등기하지 않을 경우 이행강제금을 부과받게 된다. 부동산실명법을 위반한

명의신탁약정에 따른 수탁자 명의의 소유권이전등기가 불법원인급여에 해당하

지 않는다고 보는 판례와 다수설은 본 규정을 유력한 논거로 삼는다. 왜냐하면

신탁자에게 신탁부동산의 등기의무를 부여한 것 자체가 신탁자가 신탁부동산

의 소유자라는 점을 전제로 한 것이어서 법 취지에 따르면 신탁자에게로의 부

동산소유권 귀속을 허용한 것으로 보아야 하기 때문이라고 한다.

이행강제금 조항만을 두고 보았을 때에는 다수설 및 판례와 같이 해석될 여

지도 있다고 본다. 그러나 이행강제금 조항은 단지 간접강제조항에 불과할 뿐

60) 물론 이에 관하여는 별도의 헌법상 심도깊은 논의가 필요할 것이나, 여기서는 신탁자에게

이익 귀속을 차단하는 것을 바로 위헌으로 보기는 어렵다는 점만을 강조해 두고자 한다.
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신탁자에게 소유권 귀속을 전제로 한 것으로 볼 수 없다거나61) 동조항은 부동

산실명법 제정 전에 이루어진 명의신탁에 대한 사후적인 경과조치일 뿐이라고

해석하는 것도 가능하다고 볼 수 있다.62)

생각건대, 부동산실명법상 이행강제금 조항이 그 동안 명의신탁 근절이라는

부동산실명법의 입법목적 달성을 위한 효과적인 수단이었는지 의문이다. 오히

려 위 조항의 존재에도 불구하고 불법적인 명의신탁은 근절되지 않고, 현재도

지속적으로 이루어지고 있는 상황을 감안하면 실효성 있는 제재수단으로 기능

하지 못하였다고 보는 것이 타당할 것이다.

반면에, 이행강제금 조항 자체는 그 적용범위나 적용대상 등 내용이 명확하

게 규정되어 있음에도 불구하고, 위 조항의 전제나 입법취지 등에 관하여 불법

원인급여 긍정설과 부정설이 각자 다른 해석을 내리고 있다. 이행강제금 조항

을 단순히 간접강제조항으로 해석하여 신탁자에게 소유권 귀속을 전제로 한

것이 아니라고 해석하는 것이 불가능하지는 않을 것이다. 그러나 신탁자가 자

신의 명의로 신탁부동산의 소유권 등기를 경료할 수 있는 것을 전제로 하지

않는다면, 당초부터 위 등기를 하지 않는다고 하여 이행강제금을 부과하는 제

재규정을 두는 것이 모순이라는 다수설과 판례의 지적도 일리가 있다. 이 경우

이행강제금조항은 결국 신탁자에게로의 소유권 귀속 차단에 장애요인으로 작

용하는 것으로 볼 수 있다.

그렇다면 명의신탁 근절이라는 부동산실명법의 입법목적 달성을 위해 효과

적으로 기능하지 못하고, 위 목적을 달성하기 위한 효과적인 방안인 신탁자에

게 소유권을 차단하는 것을 실행하는데 장애가 될 뿐인 이행강제금 조항을 굳

이 존치시킬 필요가 없다고 볼 수 있다. 결국 이행강제금 조항을 삭제하여 불

필요한 논란의 여지를 제거하는 것이 간명하다고 판단된다.

2) 수탁자의 소유권 취득규정이나 신탁자의 반환청구권 부정규정 신설

앞서 살핀 바와 같이, 부동산실명법 제정 당시 입법자는 재산권의 본질적

침해에 따른 위헌 시비를 피하기 위해 명의신탁 부동산의 소유권을 일률적으

로 수탁자 소유로 귀속시키는 방안을 채택하지 않았다.63) 하지만 반사회질서

적 행위인 명의신탁을 가장 강력하고 효과적으로 규제하기 위해서는 신탁자에

게 신탁부동산의 소유권이 귀속되는 것을 막는 것이다.

61) 대법원 2019. 6. 20. 선고 2013다218156 전원합의체 판결 반대의견.

62) 오시영, 앞의 논문(주 10), 477면.

63) 재정경제원, 부동산실명법 해설 , 재정경제원, 1995, 108면.
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또한 부동산실명법 제정 당시와 비교해 보았을 때 일반 국민들의 법감정 역

시 명의신탁을 수단으로 투기와 탈세 등 반사회질서 행위를 하는 것을 용인하

지 않는 수준으로 인식이 바뀌었다고 볼 수 있다. 개인의 재산권 역시 무제한

의 권리행사가 아니라, 헌법과 법률에 따라 공공복리에 적합하게 행사해야 하

는 제한이 있는 점에서 부동산 자산을 은닉하여 자원의 재분배를 왜곡하는 반

사회질서적 행위를 하는 신탁자에게 신탁부동산 소유권의 귀속을 차단하는 것

도 충분히 검토할 만하다고 본다.

다만, 수탁자가 신탁부동산의 소유권을 취득한다는 규정을 신설할 경우 부

동산실명법상 명의신탁약정의 효력이나 그에 따른 물권변동의 효력에 관한 규

정 등도 수정이 가해져야 할 여지가 있으므로, 위 규정 대신 신탁자의 수탁자

에 대한 반환청구권(신탁부동산의 소유권 뿐만 아니라 수탁자에게 지급한 부

동산 매매대금상당액의 반환도 포함되어야 할 것이다)을 부정하는 규정을 두

는 것도 고려할 수 있다.

Ⅳ. 맺으며

우리나라 판례가 일제 강점기 당시 만들어진 편법적인 등기제도인 명의신탁

제도를 확대・발전시킨 점과 해방 및 산업화를 거치면서 명의신탁제도가 부

동산 투기・탈세・강제집행의 면탈 등 각종 탈법행위의 수단으로 기능한 점은

아이러니하다. 그리고 부동산실명법이 제정되어 시행된 때로부터 오랜 시간이

경과하였음에도 불법적인 명의신탁은 근절되지 않고 있고, 부동산을 매개로 한

소득의 격차는 더욱 벌어지고 있는 점도 엄연한 현실이다.

법위반 효과로 형사처벌 규정은 물론 과징금과 이행강제금 등의 제재 조항

까지 두었음에도 명의신탁이 사라지지 않는 근본적인 이유는 신탁자에게 신탁

부동산 또는 명의신탁에 제공된 수익이 귀속되는 길이 열려있기 때문이다. 명

의신탁을 통해 신탁자가 의도하는 투기 탈세의 경제적 가치는 막대한 반면, 법

위반에 따른 제재를 받더라도 신탁부동산의 소유권을 확보할 수 있다면 제재

의 위험을 무릅쓰고서라도 불법적인 명의신탁을 시도할 여지가 크다. 따라서

명의신탁 일소라는 부동산실명법의 입법목적을 달성하기 위해서는 신탁자에게

신탁부동산 내지 수익이 귀속되는 것을 차단시키는 것이 근본적인 해결책이다.

우선, 3자간 등기명의신탁에서 신탁자와 매도인 간 매매계약의 효력에 관하
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여 부동산실명법은 따로 규정하고 있지 않으나, 법률행위의 해석상 원시적 불

능이어서 무효라고 보거나 민법 제103조에 위반하여 무효라고 보아야 한다. 이

경우 부동산의 소유권은 매도인에게 유보되어 있고 신탁자는 매도인에게 매매

계약에 기한 부동산소유권이전등기청구를 할 수 없다.

2자간 등기명의신탁의 경우에는 부동산실명법 규정상 신탁자에게 소유권이

유보되어 있는 것으로 해석될 수 있으나, 명의신탁약정에 제공된 부동산 소유

권이전등기는 민법 제746조의 불법원인급여에 해당하여 신탁자는 소유권을 잃

게 되고 반사적 효과로서 수탁자가 부동산 소유권을 취득하는 것으로 보아야

한다. 3자간 등기명의신탁에서 신탁자가 수탁자에게 제공한 부동산 매매대금

상당액 역시 불법원인급여에 해당하여 반환청구가 허용되지 않는다.

입법적으로는 수탁자가 신탁부동산의 소유권을 확정적으로 취득하는 규정

혹은 신탁자의 반환청구권을 부정하는 규정을 신설하고, 부동산실명법 제6조

이행강제금 규정을 삭제하여 신탁자에게 신탁부동산의 소유권이 귀속되어야

하는지에 대한 해석상 이견의 여지를 제거하는 방안도 충분히 검토할 수 있다

고 생각한다.

결국 부동산등기제도를 악용한 반사회적 행위인 명의신탁을 근절하기 위해

서는 종국적으로 신탁자에게 이익이 귀속되지 못하도록 법률관계를 해석하고

입법적으로도 보완하여 논란의 소지를 제거하는 것이 필요하다.
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[Abstract]

On the Legal Validity of Registration Title Trust

that Violates the act on the Registration of Real Estate

under Actual Titleholder's Name

- Foused on the Restriction of the Ownership Attribution from Title Truster -

64)Kwon, Oh-Sang*

Although a quarter of a century has passed since the implementation of

the The act on the Registration of Real Estate under Actual Titleholder's

Name, the practices of title trust have not been rooted out at all because

the precedents in the current law have not prevented a trusted real estate

from belonging to a truster. For the purpose of the The act on the Registration

of Real Estate under Actual Titleholder's Name, namely to exterminate the

title trust practices often involved with tax evasion, speculation, and other law

manipulations, it is necessary not to attribute ownerships of trusted properties

to trusters. This article examines this issue centered around the cases of

registration title trust of three-party and two-party.

It argues, given the purpose of the Act, a sales contract between a seller

and truster in a three-party registration title trust seems hard to be valid,

and thus the ownership of the trusted property should not be vested in the

truster. In a two-party registration title trust, it may look difficult to deny

the truster’s ownership solely with what the Act states. However, even in

this case, a truster’s request for unjust enrichment from a trustee can be a

performance for an illegal cause so that it should be banned. Ultimately, for

achieving the purpose of the Act, such amendments should be considered:

ensuring that ownership of a trusted property is attributed to a trustee and

removing a clause on charging a penalty for compelling the performance.

* CJ OliveNetworks Legal.Compliance Team Leader, Lawyer.
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