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<국문초록>

부동산 경매는 채권자가 국가 공권력의 힘을 빌려 채무자의 부동산에 대한 강

제처분을 통해 자신의 권리를 실현하기 위한 절차이다. 경매의 구체적 집행절차는

경매신청(압류), 부동산 매각, 배당절차로 이루어지나, 배당절차는 부동산 매각과

그에 따른 매각대금의 납부를 전제로 한다. 따라서 부동산 매각이 경매의 본체라

할 수 있다. 그런데 부동산 매각은 부동산 소유권의 변동을 초래하므로 단지 집행

당사자의 문제에 그치지 않는다.

이에 민사집행법은 경매의 안정성과 이해관계인들의 이익을 보호하기 위하여

각종 불복신청권을 보장하여 절차적 합법성과 결과의 공정성을 담보하고자 한다.

그러므로 부당한 경매집행으로 인해 자신의 권리를 침해받은 자는 집행절차 내에

서 자신의 권리 보호를 위한 법적 수단을 강구하여야 한다. 그럼에도 부동산 매각

처분이 무효라는 의미의 경매 무효 또는 경매절차의 무효가 문제 될 수 있는데

이는 다음과 같은 원인에 기인한다.

첫째 경매절차는 집행신청의 근거가 되는 집행권원의 획득절차인 판결절차나

담보권 등의 권리설정절차와 분리되어 있다. 이로 인해 집행절차에서는 원인채권

의 존재 여부에 대한 실질적 심사권은 없으며, 단지 집행요건에 대한 형식적 심사

권을 통해 그 요건이 충족되었다면 집행에 착수할 수밖에 없다. 이것은 권리실현

의 신속성 요청에 부응하기 위한 것이다. 둘째 민사집행법이 집행절차의 적정성을

위해 이의사유를 상세히 규정하고 있다하더라도 절차법에 의한 실체법상 권리의

박탈에는 일정한 한계가 있기 때문이다. 절차적 권리의 불행사로 인해 실체적 권

리의 박탈, 즉 실권효의 무제한적 확장은 헌법상 재산권 보장의 한계를 일탈할 수

있고, 법체계 전체의 이익에도 반할 수 있다.

이 논문에서는 경매 무효 또는 경매절차의 무효의 의미에 대하여 부동산 매각

의 사법적 효력이 발생하지 않는다는 의미로 이해하고, 그 사법적 효력을 부정할

만한 무효 사유가 무엇인지에 대하여 살펴보았다. 결론적으로 말하면, 절차법적으

로는 소송절차에서 소송요건에 준하는 집행요건을 결여하거나 집행절차의 근간이

되는 중대한 절차의 흠결이 있는 경우에는 무효라고 보았다. 그리고 경매의 본질

적 성격이 매매와 유사하다는 의미에서 계약의 부존재 또는 무효에 준하는 사유

는 실체적 하자 사유로 보고, 실체법과 절차법의 조화로운 해석을 모색하였다.
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Ⅰ. 서설

부동산 경매는 채권자가 채무자나 물상보증인의 부동산에 대한 강제처분을

통해 채권을 실현하는 집행법상의 절차이다. 이처럼 경매는 부동산 매각이라는

법률효과를 필연적 전제로 하므로 그 강제적 처분을 정당화할 실체법적 근거

와 그 처분에 대한 절차적 합법성을 가져야 한다. 이에 민사집행법은 경매절차

의 안정성과 결과의 정당성을 확보하기 위해 경매개시단계에서부터 집행에 대

한 이의를 할 수 있도록 하고 있다. 나아가 경매 진행 중에도 부당한 집행에

대하여 집행정지 및 취소를 할 수 있는 각종 불복신청제도를 두고 있다. 그러

나 이러한 절차적 규정만으로 종결된 경매절차의 적법성과 정당성이 완전하게

확보되기는 어렵다. 당초부터 경매절차에 참여할 수 없었거나 비록 불복신청을

할 수 있었다 하더라도 매각의 효력을 인정하는 것이 법체계상 도저히 용인될

수 없는 경우도 있기 때문이다. 여기에서 절차법의 안정성과 실체법상 법익이

충돌할 여지가 있게 된다. 그러나 이러한 문제에 대하여 민사집행법은 통일적

인 규정을 두고 있지 않으며, 다만 담보권실행 경매절차에서 매수인의 부동산

취득은 담보권의 소멸로 영향을 받지 않는다는 규정을 두고 있을 뿐이다(민사

집행법 제267조). 이것은 법 개정 이전의 판례를 입법화한 것이다. 그런데 위

규정을 두고도 경매개시결정 후에 담보권이 소멸한 경우에만 적용되는지, 경매

개시결정 전이나 후에 소멸한 경우에도 모두 적용되는지, 더 나아가 담보권이

부존재하거나 무효인 경우에도 유추적용 될 수 있는지 여부에 대하여 아직도

다투어지고 있다. 그만큼 경매무효의 사유와 적용범위는 채권자나 소유자 및

경락 매수인 등 이해관계인에게 미치는 영향이 크다. 달리 표현하면, 경매 무

효라는 논제는 실체적 이익과 절차적 안정성의 이념이 서로 충돌할 영역이라

고 할 수 있다.

이 논제와 관련하여 그동안의 학설과 판례의 동향을 보면, 일치하여 경매절

차에 따른 부동산 매각의 효력이 당연 무효가 될 수 있음은 인정하고 있으며,

경매 무효에 영향을 미치는 하자 사유가 집행절차상의 것과 실체상의 것으로

구분된다는 점에 대하여도 거의 일치하고 있는 듯 보인다. 그러나 강제경매와

주제어 : 부동산, 경매, 집행절차, 무효, 매매, 집행권원, 압류
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담보권실행경매를 포함한 전체에 대하여 다루고 있는 문헌은 거의 찾아보기

어렵다. 따라서 여기에서는 우선 경매의 법적 성격부터 살펴보고, 그 후 경매

절차에서의 하자 사유가 무엇인지 및 그 경매 무효에 이르는 일반적 기준과

고려요소에 대하여 살펴보고자 한다. 아래에서는 소송법상 소송요건에 준하는

것은 절차법상의 하자 사유로 분류하고, 계약법상 성립요건에 해당되는 것은

일단 실체법상의 하자 사유로 분류한 후 실체법상의 하자 사유가 집행법상 어

떠한 의미가 있는지 살펴본다. 그리고 실체법상 권리보호의 요청과 절차법의

안정성이라는 이념을 서로 대립적인 요소가 아니라 가능한 조화로운 해석이

되도록 논하여 보고자 한다.

Ⅱ. 경매의 법적 성질 및 무효의 의미

1. 법적 성질

경매는 본질적으로 어떠한 법적 성격을 가지고 있는지에 대하여 종래 사법

상 매매설,1) 공법상 처분설2) 등이 대립되었으나, 최근에는 거의 절충설3)에 따

라 설명되어지고 있다.

1) 사법상 매매설

먼저 사법상 매매설은 경매가 책임재산의 환가방법으로 목적물에 대한 소유

권의 이전과 대금지급이라는 매매의 형식을 취하고 있고, 매매를 전제로 한 민

법 제578조가 담보책임을 규정하고 있는 점에 비추어 그 본질을 매매로 파악

하여 법률 구성하는 것이 타당하다고 한다. 이는 환가의 형식과 민법의 규정을

근거로 하는 주장이다. 따라서 입찰인들의 매수신고는 청약이 되고 집행법원의

매각허가결정은 매도인을 법률상 대위한 집행법원의 승낙이라고 볼 수 있다고

한다. 그리고 매도인이 누구인지에 대하여 다툼이 있을 수 있으나, 경매 목적

물의 소유자인 채무자나 물상보증인이라고 보는 것이 타당하다고 한다.4)

1) 김상용, 채권각론 (개정판), 법문사, 2006, 219면.

2) 최식, 신채권법각론 , 박영사, 1961, 108면.

3) 추신영, “담보권실행경매를 통한 부동산소유권의 취득과 공신적 효과”, 토지법학 제24-1호,

한국토지법학회, 2008, 258-262면.

4) 곽윤직 편집대표, 민법주해 (ⅪⅤ), 박영사, 2000, 456-457면.
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그러나 이 설에 의할 경우 경매절차의 안정성과 신뢰성의 이익보다는 이해

관계인의 실체적 법익을 지나치게 고려하게 되어 법적 안정성을 해칠 우려가

있고, 경매 무효의 사유에 대한 논의가 매우 협소하게 될 것이다. 즉 경매절차

에 대하여 지극히 실체법적 관점에서 바라보는 시각이다. 이는 아래의 공법상

처분설에 대하여도 동일한 취지로 반론할 수 있을 것이다.

2) 공법상 처분설

공법상 처분설은 집행법원이 직권으로 채무자 재산에 대한 처분권을 징수한

후 그 소유 부동산에 대하여 매매의 형식을 빌려 현금화하는 절차이므로 공용

징수와 유사한 법원의 처분행위라고 한다.5) 그리고 민법상 담보책임을 인정하

고 있는 것은 매수인을 보호하기 위한 특별규정으로 이해하면 될 것이라고 한

다. 또 다른 설명으로는 강제경매란 재판상 화해나 조정 등과 같이 매도인의

부동산을 매수인에게 취득시키는 절차법상의 형성행위라는 설명도 있다.6)

그러나 민사집행법상 경매신청은 비록 부동산 매각허가결정이라는 재판 형

식의 강제처분이 개입되었다 하더라도 최고가매수신고인 등의 동의가 있으면

경매취소가 가능하고(민사집행법 제93조), 보증금을 모두 변제받지 못한 대항

력 있는 임차인은 매수인의 인도청구를 거절할 수 있는 점(주택임대차보호법

제3조의5), 경매가 무효일 경우 그 법률관계의 청산은 결국 계약법의 법리에

따라 해결할 수밖에 없는 점 등에 비추어 보면, 경매를 공법상 처분만으로 파

악하는 견해는 일정한 한계가 있다고 본다.

3) 절충설

위에서 본 바와 같이 어느 설에 의하더라도 경매가 매매의 형식과 유사한

환가방법을 통해 최종적으로 배당에 이르게 된다는 점에 대하여는 다툼이 없

다. 그런데 사법상 매매설은 경매의 사실상 완성이라고 하는 매가허가결정 및

그 효력, 즉 실체법적으로 부동산 소유권이전이라는 결과론적 해석에 치중한

것이고, 공법상 처분설은 그 과정에 이르게 되는 개개의 집행행위에 대한 절차

법적 해석론에 근거한 것이라고 평가된다. 따라서 위 양설은 모두 일면적 타당

성을 가질 뿐이므로 형식과 실체를 모두 파악하는 해석론이 필요하며, 이를 전

제로 하여 경매 무효의 사유가 무엇인지를 탐구하는 것이 바람직 할 것이다.

판례도 “경매는 일면에 있어서는 사법상 매매의 성질을 보유하고 있기는 하나

5) 이재성 외3, 주석 민사집행법(Ⅲ) , 한국사법행정학회, 2007, 764-767면.

6) 이재성 외3, 위의 책, 763면.
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다른 한편으로는 법원이 소유자의 의사에 관계 없이 소유자의 소유물을 처분

하는 공법상의 처분으로서의 성질을 아울러 가지고 있다”7)라고 하여 절충설에

의하고 있다. 그리고 매도인이 누구인지에 대하여 다툼이 있으나 채무자나 물

상보증인과 같이 소유권을 보유한 자이며 채권자는 단지 절차법상 부여된 처

분신청권을 행사할 뿐이라고 보는 것이 타당하다.

2. 경매 무효에 대한 일반론

1) 경매 무효의 의미

먼저 살펴보아야 할 것은 ‘경매 무효’ 또는 판례에서 판시하고 있는 ‘경매절

차의 무효’8)라는 개념적 의미부터 명확히 할 필요가 있다. 일부에서는 경매 무

효 또는 경매절차의 무효라는 개념 자체를 인정할 수 있는지에 대하여 회의적

인 시각도 있다.9) 그 주된 요지는, 일반적으로 유효인가, 무효인가의 법적 효

력의 문제는 개별적인 소송행위에 대하여 문제가 되며 소송절차나 집행절차

전반에 대한 법적 효력의 문제로 다루어지고 있지 않다는 것이다. 예를 들어

당사자능력이 없는 자의 소송행위는 무효라고 할 수 있으나 그렇다고 하여 그

소송절차 전반이 무효라고 평가하는 것은 올바른 해석이 아니라는 것이다. 이

러한 절차법적 해석론의 주장은 소송절차나 집행절차를 형성하는데 있어 나타

나는 소송행위나 집행행위의 특성을 감안하면 당연한 주장이라 할 수 있다. 소

송절차나 집행절차에서 나타나는 어떠한 하자가 있다고 하여 그 전체가 당연

무효라는 것은 절차의 완성이라고 하는 것이 일련의 소송행위나 집행행위에

의하여 이루어진다는 점에 비추어 받아들이기 어렵기 때문이다.

따라서 이 글이나 판례에서 판시하고 있는 ‘경매 무효’ 또는 ‘경매절차의 무

효’라는 의미는 경매절차의 사실상 종결이라고 할 수 있는 부동산 매각의 실체

법적 효력이 발생하지 않는다는 의미일 뿐 개개의 집행행위로 인해 경매절차

전체가 무효라는 의미로 이해하여서는 안 된다. 이는 사망한 당사자를 대상으

로 한 판결이 당연무효여서 그 판결에 따른 권리확정 및 법적지위의 변동과

같은 형성력이나 집행력 등이 발생하지 않는다는 의미와 같은 것이다. 그리고

7) 대법원 1994. 4. 22. 자 93마719 결정

8) 대법원 2000. 2. 11. 선고 99다31193 판결; 대법원 1993. 12. 24. 선고 93다42603 판결

9) 김병선, “경매가 무효인 경우 각 당사자의 반환의무의 동시이행관계”, 민사법학 (59), 한국민

사법학회, 2016, 201-204면; 오시영, “채무자 소유 아닌 부동산 경매와 담보책임과의 관계”,

민사법학 (42), 한국민사법학회, 2008, 330-333면; 송인권, “경매와 매도인의 담보책임”,

저스티스 (통권 제91호), 한국법학원, 2006, 200-201면.
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경매가 무효라고 하여 소급적으로 전체의 집행행위가 무효로 되지는 않으므로

집행비용의 문제는 경매무효와 별개로 해결하여야 할 것이다.

2) 무효의 원인

앞서 본 바와 같이 경매는 실체법적으로 매매와 유사한 쌍무계약이라 할 수

있으나 이를 형성함에 있어서 주도적 지위를 가지는 자는 계약의 당사자가 아

니라 집행법원이라는 측면에서 절차적 형성행위의 성격도 아울러 가지고 있다.

따라서 법원의 주도하에 이루어지는 일련의 집행절차가 종결된 이상 그 절차

에 따라 이루어진 집행채권자에 대한 배당, 이해관계인이 가지는 권리의 변동

(예를 들어 대항력 있는 임차인의 인도거절권), 매수인의 부동산취득 등의 법

적 효력이 쉽사리 부정되어서는 안될 것이다. 이에 민사집행법은 법적 안정성

을 해치는 장애요소를 사전에 차단하여 절차적 확정성과 정당성을 확보하기

위해 절차에 참여하는 집행당사자 및 이해관계인들에게 각종 불복신청권을 부

여하고 있다. 예를 들어 집행방법에 대한 즉시항고(민사집행법 제15조) 및 이

의신청(민사집행법 제16조), 집행문부여 등에 대한 이의신청 및 이의의 소(민

사집행법 제34조, 제45조), 청구이의 및 제3자 이의의 소(민사집행법 제44조,

제48조), 경매개시결정에 대한 즉시항고 및 이의신청(민사집행법 제83조 제5항,

제86조, 제265조), 매각허가결정에 대한 이의신청 및 즉시항고(민사집행법 제

121조, 제129조), 경매절차의 정지 및 취소제도(민사집행법 제49조, 제50조, 제

266조) 등이 그것이다.

그러나 이러한 각종 불복신청제도와 이해관계인의 참여권이 보장되어 있다

하더라도 경매가 무효로 될 수 있는데 그것은 다음과 같은 이유 때문이다. 첫

째 우리 법체계상 재판기관과 집행기관은 분리되어 있는바, 집행기관의 심사권

은 한정되어 있기 때문이다. 집행기관은 강제집행이나 담보권실행경매의 근거

가 되는 집행권원, 담보권 등의 존재만을 믿고 신속하게 집행절차에 착수하는

것일 뿐 집행권원 및 담보권의 취득 원인이 된 채권채무관계에 대하여는 실질

적 심사권을 행사할 권한이 없다. 이에 이해관계인은 자신의 권리보호를 위해

실체적 흠결 사유를 이유로 경매 무효를 주장할 여지가 있게 되는 것이다. 둘

째 위에서 언급한 것처럼 집행행위에 대하여 실체법적 또는 절차법적 흠결 사

유가 존재할 경우 이를 시정할 수 있는 제도적 장치를 마련해 두고 있기는 하

나 당초부터 절차적 참여권이 보장되어 있지 않은 자도 존재할 수 있다. 예를

들어 집행채무자나 물상보증인이 아닌 제3자의 부동산이 경매의 목적물이 되

는 경우이다. 셋째 절차의 적법성을 위해 각종 불복신청제도를 두고 있으나 그
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러한 제도만으로 실권효의 범위를 무제한 확대하여 실체법상 권리상실이나 제

한이 모두 정당화 될 수는 없다. 즉 집행절차에서의 하자 사유는 시기적으로나

사유가 제한되어 있고, 설사 이의신청 사유에 포함되어 있다 하더라도 이해관

계인이 이를 간과했다 하여 실권효의 제재를 가하는 것이 타당한가 하는 논의

는 별개의 문제이기 때문이다. 이 세 번째 문제와 관련하여 특히 매각허가결정

에 대한 이의사유에 대하여 먼저 살펴 볼 필요가 있다.

3. 부동산 매각허가결정에 대한 이의

부동산 경매는 경매신청(압류)으로부터 시작되고 부동산 매각(환가), 배당으

로 종결된다. 따라서 부동산 매각허가결정은 경매절차의 사실상 종착점이고,

매각허가결정에 대한 이의신청은 경매절차의 적법성 확보를 위한 이해관계인

의 최후의 보루라고 할 수 있다.

민사집행법상 매각허가결정에 대한 이의 사유는 강제집행을 허가할 수 없거

나 집행을 계속 진행할 수 없을 때, 최고가매수신고인이 부동산을 매수할 능력

이나 자격이 없는 때, 부동산을 매수할 자격이 없는 사람이 최고가매수신고인

을 내세워 매수신고를 한 때, 최고가매수신고인과 그 대리인 또는 최고가매수

신고인을 내세워 매수신고를 한 사람이 민사집행법 제108조 각 호 가운데 어

느 하나에 해당되는 때, 최저매각가격의 결정 및 일괄매각의 결정 또는 매각물

건명세서의 작성에 중대한 흠이 있는 때, 천재지변이나 그 밖에 자기가 책임을

질 수 없는 사유로 부동산이 현저하게 훼손된 사실 또는 부동산에 관한 중대

한 권리관계가 변동된 사실이 경매절차의 진행 중에 밝혀진 때, 경매절차에 그

밖의 중대한 잘못이 있는 때 등이다(민사집행법 제121조).

위 이의신청 사유는 경매절차의 적법성과 공정성에 관련되는 것이지만 특히

경매 무효의 논의와 관련되는 사유는 ‘강제집행을 허가할 수 없거나 집행을 계

속 진행할 수 없는 사유’(제1호)와 ‘기타 경매절차에 그 밖의 중대한 잘못이 있

는 경우’(제7호)이다. 제1호 사유인 ‘집행을 허가할 수 없는 사유’란 강제집행

및 집행신청요건의 흠결, 집행개시요건의 흠결 등을 모두 포함하는 것이고, 따

라서 집행채권의 부존재, 집행력 있는 정본의 부존재, 당사자능력의 흠결, 경매

개시결정송달의 흠결 등은 물론 조건미성취, 매각부동산의 부존재 등 실체법상

의 흠결을 모두 포함하는 것으로 해석된다. 그리고 ‘집행을 계속할 수 없는 때’

란 후발적으로 이와 같은 사유가 발생한 경우를 말한다.10) 또한 ‘경매절차에

그 밖의 중대한 잘못이 있는 때’란 경매절차의 적정성과 공정성을 해하여 이해
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관계인들의 이익을 침해 할 중대한 사유를 말하는 것이다.11)

이러한 민사집행법의 규정에 의하면, 과연 경매절차의 무효라는 것이 가능

한 것인가 하는 의문이 드는 것도 사실이다. 이해관계인은 불복사유를 내세워

이의신청 및 즉시항고를 통해 자신의 권리를 구제받아야 하고, 더욱이 즉시항

고의 사유는 위 민사집행법 제121조 사유에 그치는 것이 아니라 민사소송법상

재심 사유도 포함하여 매우 광범위하기 때문이다(민사집행법 제130조). 이에

집행절차의 안정성과 매수인의 보호를 위해 실권효의 법리를 폭넓게 적용하여

이의신청을 해태한 이해관계인의 주장을 배척하여야 한다는 주장도 있을 수

있다. 그러나 이처럼 극단적으로 절차법의 안정성만을 추구할 경우, 공익적 요

구에 반할 우려가 있고(학교재산 매각과 같은 경우), 절차참여권이 사실상 배

제된 상태에 있는 이해관계인의 이익을 침해하여 재산권을 보장하는 헌법 정

신에 위배되거나 또는 절차적 신속성과 효율성만을 추구하여 공정한 절차진행

이라는 절차법상의 이념을 사실상 형해화 할 우려가 있게 되어 바람직하지 않

다. 따라서 경매절차의 무효를 논하는 것은 절차법의 이념과 실체법상 이해당

사자들의 이익을 위한 최소한의 가이드라인을 설정하는 것이라고 볼 수 있다.

4. 무효의 기준 및 고려요소

경매 무효의 일반적 기준에 대하여, 일설은 경매절차에 있어서 중요한 요건

을 흠결하거나 또는 중요한 규정을 위반한 집행행위는 그것이 재판의 형식에

의한 것이라 하더라도 실체법상 무효라고 한다.12) 또 다른 주장은, 경매절차에

서의 집행행위라는 것은 법률의 적용을 받는 공권적 행위이고 이러한 공권적

행위는 원칙적으로 당연 무효가 아닌 이상 불복절차를 통한 취소에 의하여 구

제받는 것이 당연한 것이어서 행정행위 하자론에서 논의되고 있는 이른바 ‘중

대명백설’이 유용한 경매 무효의 판단기준이 될 수 있다고 한다.13) 그리고 어

떠한 것이 중대하고 명백한 것인지는 집행법규의 목적, 의미와 기능 등 규범

목적론적 관점과 구체적 사안 자체의 특수성에 대한 합리적 관점이 고려될 수

있다고 한다. 이에 따라 예를 들어 집행권원이 결여되어 있거나 집행권의 범위

10) 이재성 외3, 앞의 책, 623-634면.

11) 대법원 2010. 11. 30. 자 2010마1291 결정

12) 이재성 외3, 주석 민사집행법(Ⅰ) , 한국사법행정학회, 2007, 70-71면.

13) 최우진, “담보권실행경매절차의 매수인 지위에 관한 검토”, 저스티스 통권 제174호, 한국

법학원, 2019, 155-158면.
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를 일탈한 경우에는 중대하고 명백한 하자가 존재하므로 경매 무효라고 할 수

있으나, 집행개시의 요건에 해당되는 집행권원 송달이 누락되는 경우에는 그

하자가 중대하기는 하지만 명백한 하자가 존재한다고 볼 수 없어 경매 무효

사유는 될 수 없다는 것이다.14) 위 주장들은 설명방식의 차이에 불과할 뿐 그

지향점은 동일한 것으로 보인다. 즉 주로 경매의 절차적 하자 사유에 집중한

것이다.

이와 같은 설명은 경매가 법정절차에 근거하여 일련의 집행행위가 결합되어

있는 점, 즉 구체적으로 경매는 법원의 매각처분(결정)을 통해 사실상 완성되

며 이를 전제로 배당으로 최종 종결된다는 점에서 나름대로 합리적 근거와 기

준을 제시하고 있다고 보여진다.

그러나 경매가 실체법상 매매 유사의 계약이라는 측면에서 보면, 비록 형식

적으로 집행절차에 아무런 하자가 없다 하더라도 실체법적으로 계약의 부존재,

무효 사유와 동시할 수 있는 흠결이 존재 할 경우 계약자체의 성립과 효력을

인정할 수 없어 무효라고 보아야 할 경우도 있을 수 있다. 예를 들어 집행당

사자의 어느 한쪽 또는 쌍방이 존재하지 않은 경우에는 정당한 경매절차에도

불구하고 사법상 매매와 유사한 계약관계의 성립을 인정할 수는 없을 것이다.

그리고 형식상 매매 유사의 계약관계가 성립되었다 하더라도 경매의 효력을

인정하는 것이 신의칙상 허용될 수 없는 경우도 있을 수 있다. 이러한 문제는

경매절차의 합법성 여부와 상관없이 경매의 본질적 성질에 기인한 실체법적

문제인 것이다. 따라서 형식적 절차면에서는 법규의 취지와 이해관계인에 대한

불이익 정도, 구제 수단의 여부 등을 종합하여 판단하되, 실체면의 하자에 대

하여는 계약관계에 있어서 무효 사유에 준하는 법률적 평가를 할 수 있는지

여부에 따라 경매의 유・무효를 판단하여야 할 것이다. 물론 경매에 의한 부동
산 매각처분이라는 것은 단순히 매도인과 매수인 사이의 법률관계의 형성 그

자체가 목적이 아니라 국가 공권력이 개입하여 집행채무자의 책임재산에 대하

여 합법적 재산처분을 통해 채권채무관계의 해소라는 공익적 성격도 존재한다.

따라서 실체법의 민사법리가 절차법을 통해 일정 범위에서 수정을 받을 수밖

에 없을 것이고 이는 어느 정도 용인되어야 하는 측면도 있게 되는 것이다.

14) 최우진, 위의 논문, 159면.
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Ⅲ. 부동산 경매에서의 무효 사유

1. 실체법상의 사유

1) 집행채권의 문제

강제집행은 판결절차와 집행절차가 명백히 분리되고 종국판결 및 그와 유사

한 집행권원에 의하여 집행이 개시되므로 집행채권의 소멸은 경매의 효력에

영향을 미치지 않는다. 경매진행 중에 채무를 변제하여 집행채권이 소멸할 경

우 청구이의의 소를 제기하여 강제집행정지 신청, 집행에 대한 이의신청이나

즉시항고를 통해 이를 저지할 수 있기 때문이다. 따라서 확정된 종국판결에 따

라 경매절차가 진행된 경우 그 후 당해 확정판결이 재심절차에서 취소되었다

고 하더라도 경매절차를 미리 정지시키거나 취소시키지 않아 경매절차가 계속

진행되었다면 매각대금을 완납한 매수인은 경매 목적물의 소유권을 유효하게

취득한다.15) 나아가 강제집행의 정지사유가 있어 이해관계인이 정지신청을 하

였음에도 불구하고 집행법원이 이를 정지하지 아니하고 대금지급기일을 정한

후 매수인으로부터 대금납부를 받는 등 경매절차를 속행하는 경우에도 이해관

계인은 집행에 관한 이의(민사집행법 제16조) 및 즉시항고(민사집행법 제17조)

에 의하여 그 시정을 구할 수 있으므로 이러한 불복 절차 없이 경매절차가 그

대로 종결되었다면 그 집행행위에 의하여 발생된 경매의 효력은 유효하다고

보아야 한다.16)

2) 경매 목적 부동산의 부존재

경매절차에 있어서 부동산의 존재는 강제경매이든 담보권실행경매이든 필수

적 전제조건이 되므로 경매신청시 이를 표시하도록 하고 있다(민사집행법 제

80조, 제268조). 따라서 경매신청시 경매 목적 부동산이 전부 멸실되어 존재하

지 아니할 경우 그 경매신청은 부적법하므로 각하하여야 한다. 또한 경매 진행

중 부동산이 없어지거나 매각 등으로 말미암아 권리를 이전할 수 없는 사정이

명백하게 된 때에는, 법원은 강제경매 절차를 취소하여야 한다(민사집행법 제

96조). 이러한 사유가 존재함에도 불구하고 집행법원이 경매를 계속 진행할 경

우 이해관계인은 집행방법에 대한 이의신청, 매각허가결정에 대한 이의 및 즉

15) 대법원 1996. 12. 20. 선고 96다42628 판결

16) 대법원 1992. 9. 14. 선고 92다28020 판결
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시항고 등을 통해 이를 저지할 수 있고, 집행법원도 직권으로 매각불허가결정

을 하여야 한다(민사집행법 제123조 제2항).

이와 같이 경매절차에서 목적물의 존재는 경매 신청의 요건일 뿐만 아니라

절차 속행의 요건이므로 절차법상으로 보더라도 경매 대상 목적물이 없는 경

매처분(매각처분)은 그 하자가 중대하고 명백하여 무효이다. 실체법적으로 보

면 매매의 목적물이 존재하지 않은 매매계약으로 원시적 불능으로 되어 계약

체결상의 과실 문제가 되거나, 또는 후발적 불능으로 되어 위험부담의 문제가

발생할 뿐이다.17) 즉 실체법상으로 권리이전의 효력을 발생할 수 없을 뿐만

아니라 집행법상 그 부존재의 하자는 중대한 것이므로 어떤 시각에서 보더라

도 이는 무효라고 보아야 한다.

실무상 물리적으로 경매 부동산 자체가 존재하지 않아 경매가 무효가 되는

경우는 거의 없다. 집행관의 부동산 현황조사(민사집행법 제85조), 감정인의 감

정평가(민사집행법 제97조) 과정에서 거의 그 존재 자체가 드러나기 때문이다.

그러나 부동산 등기가 유용되거나 무효인 등기에 터잡아 경매가 진행되는 경

우는 종종 발생하고 있다. 예를 들어, 구건물이 멸실 된 후에 신건물이 신축되

었고 구건물과 신건물 사이에 동일성이 없음에도 불구하고 구건물에 대한 등

기에 터잡은 경매, 또는 1동의 건물의 일부분이 구분소유권의 객체가 될 수 있

으려면 그 부분이 구조상으로나 이용상으로 다른 부분과 구분되는 독립성이

있어야 함에도 불구하고 구분소유권의 객체로서 적합한 물리적 요건을 갖추지

못한 건물에 대한 등기,18) 이중등기로서 나중에 등기된 소유권보존등기,19) 등

기상의 표시와 실제의 건물 사이에 건물의 소재 지번, 구조, 평수 등의 차이가

중대하여 동일성 또는 유사성을 인식할 수 없는 무효의 등기,20) 토지의 소유

자가 토지 전부를 매도한 후 지분권의 대상인 목적 토지도 없이 등기부상으로

17) 매수인은 매각대금을 전부 납부하면 소유권을 취득하게 되고(민사집행법 제135조), 그때

부터 매도인은 부동산 인도의무가 발생하므로(민사집행법 제136조 제1항) 매수인에게 인

도될 때까지는 여전히 매도인이 인도의무에 대한 위험을 부담하고 있다고 보아야 할 것

이다(남기정, “강제경매부동산의 감실・훼손이 경매에 미치는 절차적・실체적 영향”, 법

조 35권 5호, 법조협회, 1986, 93면).

18) 대법원 1992. 4. 24. 선고 92다3151, 1390, 4406 판결

19) 대법원 1974. 11. 26. 선고 74다1230 판결, 이와 달리 또 다른 판례 중에는 “중복된 후순

의 소유권보존등기에 의거하여 강제경매가 진행되여 경락허가결정이 확정되고 그 대금을

완납하였다면 경락인은 민법 187조에 의하여 경락에 인한 소유권이전등기의 여부에 관계

없이 소유권을 취득한다”(대법원 1974. 7. 26. 선고 73다1128 판결)고 한 경우도 있으나

이는 타당하지 않으므로 폐기되어야 할 것이다(전효숙, “부동산 경매와 등기”, 재판자료

제44집, 법원도서관, 1988, 351면).

20) 대법원 1986. 7. 22. 선고 85다카1222 판결
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만 존재하고 있는 지분권 등기21) 등에 터잡은 경매는 경매 대상 목적물이 존

재하지 않은 경우에 해당되어 무효라고 보아야 한다.

3) 부동산 처분권한의 흠결

경매절차에 의하여 매수인이 부동산을 경락받아 대금을 완납하고 소유권이

전등기까지 경료하였으나 나중에 당해 부동산이 채무자나 물상보증인이 아닌

제3자 소유로 밝혀진 경우 그 경매의 효력이 무효인지, 아니면 타인의 권리에

대한 매매로 유효한 것인지에 대하여는 다툼이 있다.

(1) 판례

이에 대하여 판례는 “민법 제578조 제1항, 제2항은 매매의 일종인 경매에 있

어서 목적물의 하자로 인하여 경락인이 경락의 목적인 재산권을 완전히 취득

할 수 없을 때에 매매의 경우에 준하여 매도인의 위치에 있는 경매의 채무자

나 채권자에게 담보책임을 부담시켜 경락인을 보호하기 위한 규정으로서 그

담보책임은 매매의 경우와 마찬가지로 경매절차는 유효하게 이루어졌으나 경

매의 목적이 된 권리의 전부 또는 일부가 타인에게 속하는 등의 하자로 경락

인이 완전한 소유권을 취득할 수 없거나 이를 잃게 되는 경우에 인정되는 것

이고 경매절차 자체가 무효인 경우에는 경매의 채무자나 채권자의 담보책임은

인정될 여지가 없다.”22)고 하여 제3자 부동산에 대한 경매에 대하여 이를 무효

로 보고 담보책임을 부정하고 있다. 매매에 따른 담보책임은 계약의 유효를 전

제로 하기 때문이다.

(2) 학설

그러나 학설은 이와 같은 경우 경매 그 자체는 타인의 권리 매매(민법 제

569조)에 해당되므로 유효하고, 따라서 민법상 담보책임을 인정하여야 한다는

것이 다수설이다.23) 다수설의 논거는 민법 제578조 명문의 규정이다. 즉 민법

제578조가 민법 제570조를 준용하고 있는데, 민법 제570조는 타인의 권리 매매

를 규정하고 있는 민법 제569조를 전제로 하고 있기 때문이다. 판례도 오래 전

부터 타인의 권리매매를 광의로 해석하여 매도인이 형식적으로는 소유자로 등

재되어 있으나 실질적으로는 소유자가 아닌 경우에도 민법 제570조의 담보책

21) 대법원 1994. 4. 15. 선고 93다46353 판결

22) 대법원 1993. 5. 25. 선고 92다15574 판결

23) 양창수, 민법연구(제8권) , 박영사, 2007, 353-360면; 오시영, 앞의 논문, 350면.
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임을 인정하여 왔다는 것이다.24) 나아가 절차법상으로 보더라도 민사집행법이

제3자이의의 소(민사집행법 제48조), 담보권실행경매에서 매수인의 부동산 취

득에 대하여 담보권 소멸을 이유로 한 무효 주장의 배제(민사집행법 제267조)

등을 규정하고 있다는 것이다. 또한 현행 등기법상 등기의 공신력이 인정되지

않으므로 거래의 안전을 위해 진정한 권리자가 소를 통해 이를 다투지 않았다

면 그에게 실권효를 인정하여야 하므로 매수인 등기이전 자체를 유효로 보는

것이 타당하다는 주장도 있다.25)

(3) 검토

이 문제에 대하여 여기에서는 경매 유효를 전제로 좀 더 보충적인 견해를

제시해 본다. 먼저 경매에 의한 부동산취득에 결과적으로 공신력을 인정하여

이를 유효로 보는 주장부터 살펴본다. 경매를 원인으로 한 부동산 취득에 어느

정도의 공신적 효과를 인정할 것인가는 절차법적 측면과 실체법적 측면에서

동시에 고려되어야 한다. 이는 경매의 법적 성질에 따른 당연한 전제이다. 그

러므로 첫째 매매나 수용 등 다른 법률원인에 따른 부동산 취득과 달리 유독

경매를 원인으로 한 부동산 이전등기에 대하여 공신력을 인정하기 위해서는

법적 근거가 명확해야 한다. 그 취득절차에 제3자이의의 소를 인정하고 있다는

것만으로는 충분하지 않다. 제3자이의의 소는 강제집행의 목적물에 대하여 소

유권이 있다고 주장하거나 목적물의 양도나 인도를 막을 수 있는 권리가 있다

는 주장에 근거하여 채권자를 상대로 제기하는 것이다(민사집행법 제48조). 따

라서 진정한 소유권자인 제3자도 소송의 주체가 되는 것은 사실이지만, 다른

한편 제3자가 경매 매수인을 상대로 소유권말소 소송을 제기하는 것은 그 주

체를 달리하므로 기판력의 적용을 받지 않는다. 둘째 제3자이의의 소는 특정한

강제집행 재산에 대한 집행 배제를 구하는 형성의 소라 할 것이므로26) 그 판

결 확정이 제3자의 소유권 유무에 영향을 미치지 않는다. 이는 소의 성질상 집

행절차의 개시부터 종결 전까지만 제기할 수 있다는 시간적 제약이 있다는 점

에서 당연하다 할 것이다. 셋째 실체법상의 권리라 하더라도 절차법에 의하여

그 권리가 박탈되거나 제한되는 경우가 있을 수 있는 것은 사실이지만 소유권

은 소멸시효에 걸리지 않는데도 불구하고 물권적 배제청구의 일환으로 제기되

는 원소유자의 등기말소청구에 실권효를 인정하는 것은 극단적으로 절차법의

24) 대법원 1974. 6. 11. 선고 73다141 판결

25) 오시영, 위의 논문, 358면.

26) 이시윤, 신민사집행법 (제6보정판), 박영사, 2014, 217-218면.
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안정성만을 고려한 것이고, 이는 재산권 보장에 관한 헌법정신에 배치된다고

할 수 있다.

그리고 종래 유효설은 지나치게 실체법적 관점에서만 접근하고 있다. 즉 경

매는 채무자나 물상보증인의 책임재산에 대한 강제처분이므로 책임재산이 아

닌 재산에 대한 경매신청은 넓은 의미에서 집행요건을 결여한 것으로 위법한

집행신청이어서 각하되어야 할 것이다. 민사집행법 제96조 제1항에서도 “부동

산이 없어지거나 매각 등으로 말미암아 권리를 이전할 수 없는 사정이 명백하

게 된 때에는 법원은 강제경매의 절차를 취소하여야 한다.”라고 하고 있다.27)

따라서 제3자 소유 부동산에 대한 경매신청은 민사집행법상 집행요건의 흠결

이라는 절차위반으로 그 효력을 부정할 여지가 있는 것이다. 판례는 바로 이러

한 절차법적 관점에서 경매절차의 무효를 선언하고 있는 것으로 추측된다.

생각건대 경매에서 제3자 소유 부동산에 대한 집행은 이해관계인인 제3자와

의 관계에서 중대한 하자에 해당된다고 할 수 있으나 제3자에게 실권효를 인

정하는 극단적 주장이 아닌 이상 판례에 의하든 유효설에 의하든 결과에 있어

제3자에게 미치는 영향은 아무런 차이가 없다. 따라서 실체법적으로만 보면 매

도인의 담보책임을 부정할 이유가 없으나, 문제는 민사집행법상 채무자 소유

아닌 부동산에 대한 실체법적 하자를 절차법적으로 어떻게 평가하느냐에 따라

경매의 유・무효가 갈리는 것이다. 앞서 본 바와 같이 채무자 소유 아닌 부동

산에 대한 경매신청은 집행요건을 결여한 것으로 부적법한 것이나 형식상 채

무자 소유로 등기 되어 있고28) 실제 부동산이 존재하고 있는 이상 그 절차적

흠결을 당연 무효의 사유로 보기는 어렵다고 생각된다. 집행법원으로서는 경매

절차 진행에 있어 그 흠결이 명백하지 않은 이상 형식적 요건의 구비 여부만

심사만 할 뿐 대상 목적물의 실체적 법률관계를 심사할 권한이 없기 때문이다.

결론적으로 채무자 등의 책임재산이 아닌 부동산에 대한 경매는 실체법적인

이유가 아니라 그것이 절차법적으로 경매 무효 사유에 해당된다고 보기 어려

워 당해 경매절차는 유효하다고 보는 것이 실체법과 절차법의 조화로운 해석

이 될 것으로 생각된다. 그리고 이러한 이유로, 거의 발생할 여지는 없으나 형

식상으로도 제3자 소유에 속하는 부동산이 경매의 대상이 되고 매각처분 된다

27) 이에 대하여 판례는 매수인이 매각대금을 다 내기 전에 이러한 사유가 발생한 경우에만

취소사유에 해당된다고 한다(대법원 2017. 4. 19. 자 2016그172 결정).

28) 채무자 소유로 형식상 등기되지 않은 부동산은 당초부터 경매신청 대상이 될 수 없으나,

경매대상이 아닌 부동산이 경매절차에 편입되는 경우는 간혹 있다. 이는 당연히 무효라고

보아야 한다.
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면 이는 그 하자가 중대하고 명백하여 무효라고 보아야 할 것이다. 의사표시를

요소로 하는 법률행위에 의한 매매와 달리 경매는 채무자의 의사가 아닌 채권

자의 신청에 따른 책임재산에 대한 강제처분으로 법률행위에 따른 매매의 효

력과는 일정 부분 차이가 있기 때문이다.

4) 법률상 처분제한 및 신의칙 위반

실체법상 처분이 제한된 부동산은 실질적으로 매매와 유사한 경매를 통한

처분도 강행법규에 위반되어 무효라고 보아야 한다. 학교법인이 설치・경영하
는 사립학교의 교육에 직접 사용되는 재산(사립학교법 제28조 제2항, 사립학교

법 시행령 제12조),29) 전통사찰 보존지에 있는 그 사찰 소유 또는 사찰이 속한

단체 소유의 부동산(전통사찰의 보존 및 지원에 관한 법률 제9조),30) 사회복지

법인의 기본재산에 속하는 것(사회복지사업법 제23조 제3항) 등이 그것이다.

그리고 신의칙의 법리는 경매절차에서도 적용된다(민사집행법 제23조, 민사

소송법 제1조 제2항). 실체법상 반사회적 법률행위에 따른 무효를 회피하기 위

한 수단으로 법률행위가 아닌 경매절차를 이용하거나, 반사회적 법률행위의 실

현을 위해 경매를 이용하는 경우 등이다. 따라서 이중매매의 매수인이 매도인

과 직접 매매계약을 체결하는 대신에 매도인이 채무를 부담하고 있는 것처럼

거짓으로 꾸며 가장채권에 기한 채무명의를 만들고 그에 따른 강제경매절차에

서 매수인이 경락취득 하는 방법을 취한 사례31)가 전자에 해당된다면, 성매매

를 조건으로 금품을 제공하고 위반시 이에 따른 집행증서에 기하여 경매신청

하는 것이 후자의 경우에 해당된다고 볼 수 있다.

2. 절차법상의 사유

1) 일반적 요건의 흠결

민사집행절차는 특별히 민사집행법에 정한 바 없는 경우 민사소송법을 준용

한다(민사집행법 제23조). 따라서 소송요건에 준하여 절차법상 필요한 일반적

요건을 갖추어야 한다. 집행당사자의 권리능력, 관할, 재판권 등의 요건이 그것

이다. 이를 흠결한 집행신청은 부적법 각하, 집행이의신청 및 즉시항고, 집행취

소 등의 조치가 행해질 것이다. 그러나 그 위반효력에 대하여는 그 흠이 치유

29) 대법원 1994. 9. 27. 선고 93누22784 판결

30) 대법원 1999. 10. 22. 선고 97다49817 판결

31) 대법원 1985. 11. 26. 선고 85다카1580 판결
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될 수도 있는 것도 존재하므로 일률적으로 무효라고 볼 수 없으며 개별적으로

살펴보아야 한다. 아래에서는 실무에서 보이는 사례를 중심으로 살펴본다.

2) 당사자능력

당사자능력이 없는 자의 경매신청이나 그를 상대방으로 한 집행행위는 절차

법상 집행행위의 귀속주체를 결여한 것이고, 매각에 따른 실체법상 권리 귀속

주체가 없어 무효라고 보아야 한다. 특히 당사자가 사망한 경우에 문제된다.

강제집행신청 전 당사자가 사망한 경우에는 승계집행문을 부여 받아야 하므로

(민사집행법 제31조), 이를 결한 강제집행은 적법한 집행권원 없이 진행된 것

으로 그 경매절차는 무효라고 할 것이다. 그러나 강제집행을 개시한 후에 채무

자가 사망한 때에는 중단 없이 상속재산에 대하여 강제집행을 할 수 있다(민

사집행법 제52조). 이와 관련하여 판례는 “사망자를 집행채무자로 하여 강제경

매가 집행되어 사망자에게 경매개시결정이 송달된 것으로 되었다면 그 송달은

무효라고 할 것이고 따라서 압류의 효력도 발생할 여지가 없는 것이며 적법한

압류 없이 한 경매는 당연무효라 할 것이다.”32)라고 하고 있다. 그러나 담보권

실행경매에 있어서는 “근저당권의 실행을 위한 부동산 경매는 그 근저당권 설

정등기에 표시된 채무자 및 저당 부동산의 소유자와의 관계에서 그 절차가 진

행되는 것이므로, 그 절차의 개시 전 또는 진행 중에 채무자나 소유자가 사망

하였더라도 그 재산상속인이 경매법원에 대하여 그 사망 사실을 밝히고 경매

절차를 수계하지 아니한 이상 경매법원이 이미 사망한 등기부상의 채무자나

소유자와의 관계에서 그 절차를 속행하여 이루어진 경락허가결정을 무효라고

할 수는 없다.”33)라고 하여 경매의 효력을 달리보고 있다.

그러나 집행채무자는 매각대금 완납시까지 채무를 변제한 후 청구이의의 소

를 제기하고 이를 이유로 집행정지 결정을 받아 부동산의 소유권을 유지할 수

있다(민사집행법 제44조, 제46조, 제275조). 따라서 당초부터 이러한 절차 참여

권이 배제된 상태에서 진행된 경매에 대하여 그 효력을 유효로 보는 것은 상

속인들에게 너무 가혹하다 할 것이므로 무효로 보는 것이 타당하다고 본다. 한

편 판례34)는 미성년자는 매수인 될 수 없다고 하여 당사자의 능력에 대한 흠

결과 그 효력을 동일하게 보고 있으나, 제한능력자의 법률행위는 취소할 수 있

음에 그치는 것이므로 무효라고까지 할 필요가 있는지 의문이다.

32) 대법원 1966. 10. 21. 선고 66다1584 판결

33) 대법원 1966. 2. 14. 자 66마6 결정

34) 대법원 1969. 11. 19. 69마989 판결
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3) 집행권원의 흠결

강제집행은 집행문이 부여된 종국판결 등 집행력 있는 정본에 의하여야 한

다(민사집행법 제28조 제1항). 이는 강제집행에 있어서 본질적 절차요건이다.

따라서 위조된 집행증서,35) 집행문이 없는 공정증서,36) 무권대리인의 촉탁에

의하여 집행증서,37) 집행판결 없는 외국판결, 나아가 내용이 특정되지 않은 집

행권원 등에 근거한 강제집행은 절차법상 중대한 흠에 해당되어 무효이다. 그

리고 가집행선고 있는 종국판결에 의하여 집행이 개시된 경우에는 상소심에서

가집행부분이 변경되거나 본안사건이 취소된 경우에는 이를 이유로 집행 정지

및 취소를 시킬 수 있다(민사집행법 제49조 제1호, 제50조). 그러나 가집행선고

의 실효에 소급효는 없으므로 매각처분에 따라 이미 부동산물권변동(매각대금

완납)이 발생하였다면 당해 경매는 유효하다고 보아야 한다.

이처럼 집행권원의 존재는 강제집행의 근간이 되는 것이지만 그 흠결에 따

른 무효 주장에도 신의칙상 제한이 있다. 비록 무효인 집행권원에 의하여 경매

절차가 진행되었다 하더라도 집행절차에서 아무런 이의를 제기하지 않아 집행

이 종료되었다면 위조된 집행권원과 같이 그 하자가 집행권원의 부존재와 동

일하게 취급할 경우가 아닌 한 경매 무효를 주장하는 것은 신의칙에 위배되므

로 허용될 수 없는 경우도 있을 것이다.38) 실제 실무에서 집행권원의 흠이 제

기되는 경우는 이러한 형식적 집행권원의 흠결보다 집행권원의 획득절차가 반

사회적 법률행위에 기인하였다는 주장이나, 강제집행이 반사회적 법률행위의

수단으로 집행되었다는 이유로 무효를 주장하는 경우가 많다. 앞서 본 바와 같

이 경매절차에도 신의칙의 법리가 적용되는 것이므로 당해 경매절차는 무효라

고 보아야 한다.

4) 담보권의 부존재 및 소멸

담보권이 소멸되었음에도 불구하고 채권자가 경매를 신청한 경우, 채무자는

경매개시결정에 대한 불복신청을 통하여 구제받을 수 있다(민사집행법 제265

조). 따라서 이러한 절차를 거치지 않은 경우에는 담보권의 소멸이 경매의 효

력에 영향을 미치지 않는다(민사집행법 제267조). 이처럼 민사집행법 제267조

가 비록 담보권의 소멸은 경매의 효력에 영향을 미치지 않는다고 규정하고 있

35) 대법원 1991. 10. 11. 선고 91다21640 판결

36) 대법원 1978. 6. 27. 선고 78다446 판결

37) 대법원 2002. 5. 31. 선고 2001다64486 판결

38) 대법원 1992. 7. 28. 선고 92다7726 판결
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으나 그 적용범위에는 다툼이 있다. 즉 위 규정의 취지에 비추어 처음부터 담

보권이 부존재하였거나 또는 존재하였으나 경매개시결정 당시 채권의 부종성

의 인해 소멸된 경우에도 경매 무효 사유로 삼을 수 없다는 견해가 있다.39)

이와 달리 좀 더 제한적으로 당초부터 담보권이 부존재하거나 무효인 경우와

경매개시결정 이전에 소멸한 경우를 담보권의 부존재 또는 무효사유와 동일시

할 수 없으므로 경매개시결정 이전에 소멸한 경우에도 그 이후에 소멸한 경우

와 동일하게 취급하여 후자의 경우 매수인은 유효하게 소유권을 취득하는 것

으로 보는 견해도 있다.40) 이러한 주장들은 모두 경매의 공신력을 높여 매수

인을 보호하고 채권회수를 용이하게 하려는 주장이다. 그러나 민사집행법 제

267조의 문리해석상 무리한 주장이며,41) 경매에 참여하지 않은 진정한 소유자

에 대하여 집행절차의 효력을 강제할 아무런 법적 근거가 없으므로 판례도 경

매개시결정이전에 피담보채권이 소멸됨에 따라 소멸된 저당권을 바탕으로 한

경매개시 결정을 비롯한 일련의 절차와 경락허가결정이 모두 무효인 경우에는

비록 매수인(경락인)이 매각대금을 완납했다 하더라도 부동산 소유권을 취득

할 수 없다고 하고 있다.42) 입법론으로는 일본 민사집행법과 같이 담보권의

부존재나 무효의 경우에까지 확대적용을 규정하지는 못할지라도 최소한 경매

개시결정 전・후를 불문하고 유효로 하는 입법이 타당하다고 생각된다.

5) 절차참여권의 배제

민사집행법은 집행당사자 및 이해관계인들에게 각종 불복신청권을 두어 집

행절차의 적법성과 정당성을 확보하고자 한다. 각종 이의신청 및 즉시항고, 집

행정지 및 취소신청 등이 그것이다. 부동산 강제집행에서의 이해관계인은 압류

채권자와 집행력 있는 정본에 의한 배당요구채권자, 채무자 및 소유자, 등기상

권리자 및 부동산에 권리를 증명한 자 등으로 채권적 청구권자이든 물권적 청

구권자이든 불문한다(민사집행법 제90조). 그러나 경매절차의 흠결이 각 이해

관계인들에게 미치는 영향은 동일하다고 볼 수 없으므로 비록 이들에게 절차

참여권이 배제되었다 하더라도 경매절차의 안정성과 이해관계인들에게 미치는

영향을 개별적으로 살펴 경매의 효력을 판단할 수밖에 없을 것이다.

39) 오시영, 민사집행법 , 학현사, 2007, 717면.

40) 최우진, 앞의 논문, 169-170면.

41) 김상수, “담보권의 실행절차에 관하여”, 비교사법 제12권 제3호(통권30호), 한국비교사법

학회, 2005, 246-248면.

42) 대법원 1976. 2. 10. 선고 75다994 판결



부동산 경매의 무효에 관한 연구 / 최성식  119

집행채무자에게 집행개시 사실이 통지되지 않으면 청구이의의 소, 경매개시

결정에 대한 이의신청 등의 기회가 봉쇄된 채 강제적인 부동산처분을 감수해

야 하는 것이 된다. 경매절차의 신속성과 안정성을 명분으로 하더라도 집행채

무자에게 이는 가혹한 것이다. 따라서 집행채무자에게 경매개시결정을 송달하

지 않았다면 비록 경매개시결정 기입등기가 경료되었다 하더라도 당해 경매절

차는 무효라고 보아야 할 것이다.43) 그러나 이미 적법하게 경매절차가 개시된

이상 매각대금이 모두 지급될 때까지는 이의신청을 할 수 있으므로 그 사이에

비록 매각기일을 통지하지 않는 것과 같은 흠결이 있다 하더라도 이는 매각허

가결정에 대한 이의신청을 통해 구제받을 것이지 경매 무효 사유는 될 수 없

다고 본다.44)

Ⅳ. 경매 무효의 효과

1. 절차법상의 효과

경매절차가 무효라고 하는 것은 경매의 본질적 효력, 즉 실체법상 매각의

효력이 발생하지 않는다는 의미이다. 그리고 절차법상으로는 매각결정의 효력

이 부정되더라도 매각결정을 위한 일련의 집행절차까지 무효라는 의미는 아니

다. 따라서 논리적으로는 경매신청인이 국가나 집행관, 감정인 등을 상대로 예

납한 경매비용의 상환을 구할 수 있다고 할 것이나,45) 매각결정 이외에 법원

이나 당사자의 집행행위는 소급하여 무효가 되는 것이 아니므로 신청비용, 감

정료 등 집행비용은 그 원인제공자에게 손해배상청구를 통해 해결할 것이지

국가를 상대로 한 배상청구는 허용될 수 없다고 본다.

그리고 매각허가결정을 준재심으로 취소하지 않고 경매무효를 주장할 수 있

느냐 하는 것이 문제 될 수 있다. 생각건대 첫째 준재심의 사유와 매각불허가

사유, 경매무효의 사유는 각 다른 것이고, 둘째 매각허가결정은 성질상 절차법

에 의한 채무자 승낙 의제와 같은 것이므로 준재심 절차에 의하지 않더라고

경매무효를 이유로 한 말소등기청구, 부당이득반환청구 등이 가능하다고 보아

야 한다.

43) 대법원 1994. 1. 28. 선고 93다9477 판결

44) 대법원 1992. 2. 14. 선고 91다40160 판결

45) 송인권, 앞의 논문, 200면.
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2. 부당이득반환

경매가 무효인 경우 매수인은 이미 지급한 매각대금을 반환받아야 하는바,

이와 관련하여 경매제도 특유의 두 가지 법률문제가 발생한다. 첫째는 누구로

부터 이미 납부한 매각대금을 반환받아야 하는지 여부, 즉 반환의 주체에 대한

것이다. 대부분의 매각대금은 매도인에 해당되는 채무자나 물상보증인이 아니

라 채권자에게 배당되기 때문이다. 그리고 두 번째는 채무자 소유 아닌 부동산

에 대하여 경매가 실시된 후 그 경매절차가 무효인 경우와 같이 매각대금의

수령자(채권자들)와 소유권이전등기말소 청구자(채무자 또는 제3자)가 다를 경

우 이전등기말소청구에 대하여 매각대금 반환의무를 이유로 매수인이 동시이

행항변권을 행사할 수 있는지 여부가 문제된다.

1) 반환의 주체

(1) 채무자설

이에 대하여 경매의 특성상 삼각관계(채권자, 채무자, 매수인)를 인정하고

그에 따라 이론구성을 하는 견해가 있다. 즉 경매에서 채무자(매도인)의 채권

자가 급부를 받은 것은 법원의 명령에 따라 이루어진 것이고, 이는 매매계약의

당사자인 매수인의 채무자에 대한 변제로 의제되는 것이라고 한다. 따라서 경

매가 무효가 됨으로서 당사자 사이의 청산은 채무자와 매수인 사이에 이루어

져야 하고, 매수인은 제3자에 해당하는 배당채권자들에 대하여는 직접 부당이

득반환청구를 할 수 없다고 보아야 한다는 것이다.46)

그러나 이 설은 경매에서의 배당채권자, 채무자, 매수인 등의 관계를 실체법

적으로만 파악하는 한계를 지니고 있다. 배당채권자는 경매신청, 배당요구, 배

당이의 등 경매절차에 적극적으로 관여하는 이해관계인으로 단순히 채무자와

의 대가관계에 따라 배당받는 것이 아니다. 채무자와 대가관계가 있다 하더라

도 경매절차에 참여하지 않은 채권자는 배당에서 제외되며, 배당절차에 참여하

였다 하더라도 배당요구 채권자가 진실한 채권자라고 볼 수도 없다. 그러므로

배당채권자의 매각대금 수령은 실체법적으로 채무자에 대한 관계에서 유효한

대가관계의 전제일 뿐만 아니라 그 배당절차가 유효함을 전제로 할 때에만 정

당한 수령으로 평가될 것이다. 따라서 경매가 절차법적으로 무효라면 배당채권

46) 김병선, 앞의 논문, 218면.
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자의 배당금 수령은 매수인과의 관계에서 직접적으로 원인 없는 부당이득이

되는 것이라고 보아야 한다.

(2) 채무자 및 배당채권자설

이 설은 배당채권자는 배당을 받을 수 없는 돈으로부터 배당을 받은 것이

고, 채무자는 매수인의 매각대금을 채권자가 회수해 감에 따라 그만큼의 채무

가 감소된 만큼 부당이득을 취득한 것이어서 공동책임을 져야 한다고 한다.47)

생각건대 매수인의 매각대금지급은 그 부동산 소유자에 대한 지급의사로 행

해진 것이고 이를 채권자들에게 배당하는 것은 절차법의 규정에 따른 것뿐이

다. 즉 실체법적으로는 채권자들에게 배당이 이루어지면 채무자의 채무는 소멸

또는 감액되는 것이고, 채권자들에 대한 배당은 매각의 유효를 전제로 절차법

에 근거한 것이므로 결과적으로 이 설이 타당하다. 이러한 설명은 실제 아래의

동시이행항변권에 대한 법리구성에 중요한 전제가 된다.

2) 동시이행항변권

경매가 무효가 되어 배당채권자가 새로운 경매를 위해 경매목적물의 소유자

인 채무자를 대위하여 매수인을 상대로 낙찰부동산에 대한 소유권이전등기의

말소등기를 청구하는 경우가 있다. 이때 매수인은 대위채권자에 대하여 배당금

반환의무가 있음을 이유로 매수인의 말소등기의무와 부당이득반환의무의 동시

이행을 주장할 수 있다는 견해가 있다.48) 그 근거는 경매에 있어서 매도인의

소유권이전등기의무와 매수인의 경매대금지급의무는 실질적으로 대가관계에

있는데 경매가 무효로 된 경우에도 여전히 그 대가관계를 인정할 수 있으므로

제3채무자인 매수인에 대하여 행사된 배당채권자에 대하여도 동시이행을 주장

할 수 있다는 것이다.

그러나 위 당사자들 사이에 발생하는 의무들이 실질적으로 대가관계를 가진

다는 것만으로 동시이행항변권을 인정할 충분한 법리적 근거를 제시한 것으로

보기는 어렵다. 앞서 본 바와 같이 채무자(소유자)는 실체법상 반환의무의 주

체이므로 비록 배당채권자가 채무자의 권리를 대위행사 하더라도 매수인은 동

시이행항변권을 행사할 수 있다고 이론구성 하는 것이 타당하다. 다만 채무자

소유 아닌 제3자가 매수인에 대하여 이전등기말소를 청구하는 경우에까지 이

를 확대 적용할 법리적 근거는 없다.

47) 오시영, 앞의 논문, 353면.

48) 김병선, 위의 논문, 229면.
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Ⅴ. 맺음말

모든 절차법이 그렇듯이 집행법상 권리실현의 절차는 공정하고 투명하게 이

루어져야 하고 그것이 완결되면 절차에 대한 신뢰성 및 이해관계인들의 보호를

위해 확정력이 있어야 한다. 이러한 확정력은 민사집행법상 집행채권자의 채권

회수라는 개인적 이익에 부합할 뿐만 아니라 국가제도에 대한 신뢰의 문제이고

결국 이것은 국민의 의식 및 거래관계에도 큰 영향을 미칠 수 있기 때문이다.

그러나 민사집행법이 경매의 공신적 효력에 대하여 규정하고 있는 것은 민사집

행법 제267조 하나의 조항뿐이다. 위 규정도 일본 민사집행법에 비하여 매우

협소하게 규정하여 경매의 공신력을 낮추고 있다는 비판이 많다. 그렇다고 하

여 국가기관의 주도하에 이루어진다는 이유로 경매의 공신력을 지나치게 확장

하는 것은 절차법에 의한 실체법상 권리 박탈의 결과에 이르게 하므로 주의하

여야 한다. 자칫 헌법상 재산권 보장, 법률 체계의 혼란을 가져올 수도 있기 때

문이다. 이에 여기에서는 실체법과 절차법의 조화로운 해석을 도모하여야 한다

는 전제에서 절차법상 본질적 제도인 집행요건, 절차참여권의 배제 등을 중심

으로 살펴보았고, 실체법적으로는 경매의 본질적 성질이 매매와 유사하다는 점

에 터잡아 계약의 법리에 비추어 그러한 하자 사유가 각 다른 영역에서 어떻게

평가될 수 있는지 하는 관점에서 살펴보았다. 다만 경매신청부터 배당에 이르

기까지의 전체 집행행위 및 사실을 관조하는 것은 사실상 불가능에 가까워 일

정한 한계를 지닐 수밖에 없었다. 그러므로 여기에서의 논의가 추후 개별적 집

행행위가 경매절차에 어떠한 영향을 미치는 것인지에 대한 법리적 판단과 논의

에 조금이나마 도움이 되었으면 하는 기대를 가지고 이 글을 마친다.
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[Abstract]

A Study on the Invalidation of Real Estate Auctions

49)Choi, Sung Sik*

Real estate auctions are a process by which creditors lend the power of

state public power to realize their rights through the forced disposal of the

debtor's real estate. The concrete realization process of auction consists of

auction application(seizure), real estate sale and distribution procedure.

Distribution procedure are based on the sale of real estate and payment of

the sale price. Therefore, the sale of real estate is substantiality of the auction.

The sale of real estate leads to a change in property ownership, which is not

just a matter of executive party. Therefore, Civil Execution Act is to ensure

the various appeals of dissatisfaction rights in order to protect the interests

of the stability of the auction and the interested parties will be to ensure

the fairness of the procedural legitimacy and results. Therefore, a person who

has been infringed on his or her rights due to unfair auctioning should take

legal measures to protect his rights within the execution procedure.

Nonetheless, the problem of invalidity of auction or invalidity of auction procedure

is caused by the following reasons. First, the auction procedure is separate

from the right setting procedure, such as the judgment procedure or the

security right, which is the procedure of obtaining the right of execution,

which is the basis of the application for execution. As a result, the enforcement

proceedings do not have the actual right to examine the existence of the

cause bonds, and only enforce formality if the requirements are met through

formal review rights of execution requirements. This is to meet the request

for promptness of the realization of rights.

Second, even though the Civil Execution Act specifies in detail the reasons

for objection for the adequacy of enforcement procedures, there is a certain

limit to the deprivation of rights in the substantive law under the procedural

* Honam University, Professor / Lawyer
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law. Unlimited expansion of precluding effects can deviate from the limitations

of constitutional property protection and against the benefits of the whole

legal system. The invalidity of an auction or auction procedure means that

there is no private law effect. In this paper, we research the reasons for

invalidity that could negate the private law effect in the auction procedure.

In conclusion, procedural law was considered to be invalid if it lacked

enforcement requirements, or if there were significant defects in the procedures

underlying the enforcement process. In addition, the reason for the absence

or invalidity of the contract was regarded as a substantial defect, and a

harmonious interpretation of the substantive law and procedural law was

sought.

Keywords : real estate, auction, execution procedure, invalidity, transaction, 
enforcement title, seizure




