
3자간 등기명의신탁에서의 매매계약과 

그에 따른 법률관계 

- 대법원 2021. 9. 9. 선고 2018다284233 전원합의체 판결에 대한 평석을 겸하여 -

정 문 환

초록

이 글은 대법원 2021. 9. 9. 선고 2018다284233 전원합의체 판결(이하 ‘대상판결’이라 한

다.)을 분석하며, 이른바 ‘3자간 등기명의신탁’에서 매도인, 명의신탁자, 명의수탁자의 법률

관계가 어떻게 규율되어야 하는지에 대해 답하고자 한다. 대상판결, 그리고 3자간 등기명의신

탁에 대한 기존 연구들 다수는 매도인과 명의신탁자 사이 체결된 매매계약의 효력을 단순히 

긍정할 뿐, 그 근거에 대해 충분한 설명을 제시하지 않는다. 또한 애당초 매도인과 명의신탁자

가 매매목적물인 부동산에 관해 명의수탁자 명의의 등기를 경료하기로 약정했음에도 불구하고 

판례와 학설 다수는 별다른 설명 없이 두 당사자 사이에는 매도인이 명의신탁자 명의의 등기

를 마칠 것을 내용으로 하는 매매계약이 성립한다고 단정한다. 그러나 ‘왜 매매계약이 유효한

지’, 그리고 ‘매매계약이 유효하다면 그 구체적 내용이 무엇인지’는 자명한 것으로 치부하

여 설명을 생략하기에는 너무나도 중요한 물음이다.

이에 이 글은 민법 제137조가 규정하는 일부무효 법리에 따라 매도인과 명의신탁자 사이 

체결된 매매계약의 효력과 내용을 검토하기로 한다. 보다 구체적으로는, 일부무효 법리가 관련 

규범의 목적을 관철하면서도 당사자의 이익을 조정하는 기능을 가짐을 논증하고, 민법 제137조

의 적용 결과를 결정하는 당사자의 가정적 의사 판단을 위한 구체적 기준을 제시한다. 이를 통

해 명의신탁자와 매도인 사이 체결된 매매계약은 효력이 인정되고, 이 계약은 명의수탁자가 아

닌 명의신탁자 명의의 소유권이전등기를 경료할 것을 내용으로 한다는 점을 보이고자 한다.

위와 같은 해석을 바탕으로 대상판결 사안에서는 일부무효 법리가 적용됨에 따라 그 효력

이 인정된 매매계약이 ‘관련 규범의 목적을 관철하는 동시에 당사자의 합리적인 이익을 보호

하기 위한 계약’으로서의 지위를 획득하게 된다. 그러므로, 명의수탁자가 등기명의를 기화로 

제3자에게 부동산을 양도하거나 그에 관한 근저당권을 설정하기 전은 물론, 그 후에도 매매계

약의 구속력이 관철되어야 한다. 따라서 명의신탁자는 매도인에게 매매계약상 채무불이행책임

을 물을 수 있는 반면, 명의수탁자에게 직접 부당이득반환을 구할 수는 없고 명의수탁자의 명

의신탁자에 대한 불법행위책임 역시 제한적으로 인정될 뿐이다. 한편, 매도인은 부동산 소유자

로서 명의수탁자에 대한 (침해)부당이득반환청구권을 보유하게 되며 불법행위를 원인으로 한 

손해배상을 청구할 수도 있다.
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[사실관계 및 판결요지]

Ⅰ. 사실관계

원고는 2010. 3. 31. 소외인과의 사이에 매수인 명의를 원고의 아들인 피고로 하여 소외인 

소유의 부동산(이하 ‘이 사건 부동산’이라 한다.)을 10억 원에 매수하기로 하는 매매계약(이

하 ‘이 사건 매매계약’이라 한다.)을 체결했다. 원고는 2010. 5. 13. 소외인에게 매매대금 10

억 원을 완납했는데, 원고는 위 매매대금 10억 원 전부를 자신이 2008. 4. 3. 개설한 이후 계속

해서 관리해온 피고 명의의 차명계좌로부터 출금했다. 

원고로부터 매매대금 전액을 지급받은 소외인은 2010. 5. 17. 이 사건 부동산에 관해 피고 

명의의 소유권이전등기를 경료했고, 원고에게 이 사건 부동산을 인도했다. 위 소유권이전등기

가 마쳐진 이래로 원고가 이 사건 부동산에 거주하고 있으며, 이 사건 부동산에 관한 등기필증

을 소지한 채 재산세를 납부해왔다.

피고는 이 사건 부동산에 관한 소유권이전등기가 자신의 명의로 이루어져 있음을 기화로, 

2014. 12. 11. 이 사건 부동산에 관해 채권최고액 6억 원, 채무자 피고, 근저당권자 한국스탠다

드차타드은행(이하 ‘SC은행’이라 한다.)의 근저당권(이하 ‘이 사건 근저당권’이라 한다.)설

정등기를 마치고, SC은행으로부터 5억 원을 대출받았다.

Ⅱ. 제1심 및 원심의 판단

1. 제1심판결(수원지방법원 성남지원 2017. 7. 7. 선고 2016가합201278 판결)

원고는 ① 소외인을 대위하여, 피고가 이 사건 부동산에 관한 진정명의회복을 원인으로 한 

소유권이전등기절차를 이행할 것을 청구하고, ② 피고가 SC은행에게 이 사건 부동산에 관한 

근저당권을 설정해줌으로써 대출받은 5억 원을 원고 자신에게 부당이득으로 반환할 것을 청구

했으나, 제1심판결은 이를 모두 기각했다.

제1심판결에 따르면 피고가 이 사건 매매계약 체결과정에 전혀 관여하지 않았고, 이 사건 

부동산에 관해 피고 명의의 소유권이전등기가 마쳐진 후 피고가 아닌 원고가 이 사건 부동산

에 거주하며 등기필증을 소지하고 재산세를 납부한 것은 사실이지만, 이와 같은 사실만으로는 

원고와 피고 사이에 이 사건 부동산에 관한 명의신탁약정이 존재한다고 단언할 수 없다. 오히

려 원고와 피고 사이에 명의신탁약정이 체결되었다는 사실을 증명할 문서가 없는 점, 원고가 

장기간 피고를 경제적으로 지원해온 점 등을 고려했을 때 원고가 이 사건 매매계약을 체결했

을 당시 이 사건 부동산의 소유권을 피고에게 귀속시키려는 의사를 가졌다고 보아야 한다.

이처럼 원고와 피고 사이의 명의신탁약정이 존재하지 않고 원고가 이 사건 부동산 소유권

을 피고에게 귀속시키기로 한 이상, 소외인이 이 사건 부동산에 관한 피고 명의의 소유권이전

등기를 마침으로써 피고는 이 사건 부동산 소유권을 적법·유효하게 취득했다고 할 것이며, 피

고가 SC은행에 이 사건 근저당권을 설정해줌으로써 5억 원을 대출받은 것은 이 사건 부동산 

소유권의 적법한 행사라 할 것이다.



2. 원심판결(서울고등법원 2018. 10. 12. 선고 2017나2041062 판결)

제1심판결과 달리, 원심판결은 원고와 피고 사이에 명의신탁약정이 존재하므로 이 사건 매

매계약상 매수인이 피고가 아닌 원고라 판단했다. 이 사건 매매계약을 체결하는 데 관여한 행

위자인 원고와 소외인 사이에는 매매목적물의 소유권이전등기를 피고 명의로 할 뿐, 매수인을 

원고로 하는 의사의 합치가 있었다는 것이다.

이에 따라 원심판결은 피고에게 이 사건 부동산에 관한 말소등기의무 내지 진정명의회복을 

원인으로 한 소유권이전등기의무가 있음을 인정했다. 원심판결에 따르면 이른바 ‘3자간 등기

명의신탁’에서 명의신탁자와 명의수탁자 사이 체결된 명의신탁약정 및 그에 따른 명의수탁자

로의 물권변동은 모두 무효이다. 그렇기에 이 사건 부동산의 소유권은 매도인에게 존속하고, 

피고 명의의 소유권이전등기는 원인 없는 무효의 등기이다. 이에 원고는 이 사건 매매계약에 

따라 소외인에 대해 행사할 수 있는 이 사건 부동산에 관한 소유권이전등기청구권을 보전하기 

위해 소외인의 피고에 대한 진정명의회복을 원인으로 한 소유권이전등기청구권을 대위행사할 

수 있다.

한편, 원심판결은 제1심판결과 마찬가지로 피고의 원고에 대한 부당이득반환의무를 부정했

다. 원심판결에 따르면, 피고는 이 사건 부동산에 관한 원인 없는 무효의 소유권이전등기를 기

화로 이 사건 근저당권을 설정했으므로 근저당권설정등기말소의무를 부담하나, 해당 의무가 이

행불능에 이르렀다고 볼 사정이 없다. 설사 이 사건 근저당권이 말소되기 전 피고가 이 사건 

부동산을 담보로 제공함으로써 이득을 얻었다고 하더라도, 이 사건 근저당권이 설정됨에 따라 

손해를 입은 자는 이 사건 부동산의 소유자인 소외인이다. 따라서 피고는 원고에 대해 부당이

득반환의무를 부담하지 않는다.

Ⅲ. 대법원의 판단(대법원 2021. 9. 9. 선고 2018다284233 전원합의체 판결)

1. 다수의견

다수의견은 아래와 같은 논리에 따라 원고는 ① 소외인을 대위하여 피고에게 이 사건 부동

산의 진정한 등기명의 회복을 원인으로 한 소유권이전등기절차의 이행을 청구할 수 있고, ② 

피고에게 이 사건 근저당권의 피담보채무액 상당의 이익을 부당이득으로 반환할 것을 청구할 

수 있다고 판단했다.

3자간 등기명의신탁 사안에서 명의신탁자와 명의수탁자 사이 체결된 명의신탁약정은 부동

산 실권리자명의 등기에 관한 법률(이하 ‘부동산실명법’이라 한다.) 제4조 제1항에 따라 무

효이다. 이에 매도인은 명의수탁자에게 소유권이전등기의 말소를 청구할 수 있으며, 명의신탁

자에 대해서는 소유권이전등기의무를 부담한다. 명의신탁자가 매도인에 대한 소유권이전등기청

구권을 피보전권리로 하여 명의수탁자에게 소유권이전등기의 말소 내지 진정명의회복을 원인

으로 한 소유권이전등기를 청구할 수 있음은 물론이다.

그러나 명의수탁자가 임의로 제3자에게 부동산을 처분한 경우, 부동산실명법 제4조 제3항에 

따라 제3자는 당해 부동산을 유효하게 취득한다. 이에 매도인의 명의신탁자에 대한 소유권이전



등기의무는 이행불능이 된다. 이와 같은 이행불능에 관해 매매계약 체결 및 이행 과정에서 매

도인의 귀책사유가 있다고 보기 어렵고, 설령 귀책사유가 있다고 하더라도 부동산실명법을 위

반한 명의신탁자가 매도인에게 매매대금의 반환을 구하거나 소유권이전등기의무의 이행불능에 

따른 손해배상을 구하는 것은 신의칙에 따라 허용되지 않는다. 이로써 매도인은 이미 명의신탁

자로부터 지급받은 매매대금을 명의신탁자에게 반환하지 않고 계속 보유할 수 있으며, 명의신

탁자에 대해 채무불이행책임을 부담하지 않기에 명의수탁자의 임의처분에 의해 손해를 입지 

않는다. 반면 명의신탁자는 매도인으로부터 매매목적물의 소유권을 이전받을 권리를 잃었으므

로 손해를 입게 된다. 따라서 명의신탁자는 명의수탁자에게 그가 임의처분을 통해 법률상 원인 

없이 취득한 처분대금에 대해 부당이득반환을 청구할 수 있다.

명의수탁자가 제3자를 위해 부동산에 관한 근저당권을 설정한 경우, 매도인의 명의신탁자에 

대한 소유권이전등기의무는 명의수탁자가 부동산 소유권을 제3자에게 이전한 경우와 달리 이

행불능이 되지 않는다. 고로 명의신탁자는 매매계약상 소유권이전등기청구권을 피보전권리로 

해 매도인의 명의수탁자에 대한 소유권이전등기의 말소등기청구권 내지 진정명의회복을 원인

으로 한 소유권이전등기청구권을 대위행사할 수 있다. 한편, 매도인이 아닌 명의신탁자가 명의

수탁자에 대한 부당이득반환청구권을 보유한다는 법리는 명의수탁자가 부동산 소유권을 제3자

에게 이전한 때뿐만 아니라 제3자를 위해 해당 부동산에 관한 근저당권을 설정한 때에도 마찬

가지로 적용된다. 명의수탁자는 근저당권의 피담보채무액 상당의 이익을 얻었는데, 명의신탁자

에게는 해당 가치만큼의 부담을 안게 된 부동산 소유권을 취득할 권리만 남는 반면, 매도인은 

명의신탁자에 대한 채무불이행책임을 지지 않아 지급받은 매매대금을 계속해서 보유할 수 있

기 때문이다.

2. 반대의견

반대의견은 아래 논리에 따라 다수의견과 달리 ① 명의신탁자가 아닌 매도인이 명의수탁자

에 대해 그가 근저당권을 설정함으로써 얻은 부당이득을 반환할 것을 청구할 수 있고, ② 명의

신탁자는 명의수탁자가 설정한 근저당권을 매도인이 말소하지 못한 경우에 한해 매도인에게 

채무불이행책임을 물을 수 있다고 판단했다.

명의신탁자와 명의수탁자 사이의 명의신탁약정이 무효임에 따라 매매목적물은 여전히 매도

인 소유이며, 만일 명의수탁자가 임의로 제3자에게 매매목적물의 소유권을 이전한다면 제3자가 

해당 목적물을 취득함은 다수의견에서 본 바와 같다. 그런데 부동산실명법이 적용되는 한, 명

의신탁자가 명의수탁자에게 직접 부당이득반환청구권을 행사할 수는 없다. 만일 양자 간 부당

이득관계를 인정한다면 명의신탁자와 명의수탁자 사이에 직접적인 법률관계가 있다고 보아 명

의신탁약정의 효력을 긍정하는 것과 같은 결과가 발생하며, 이는 부동산실명법의 취지에 반하

므로 허용될 수 없다. 한편, 매도인의 명의수탁자에 대한 부당이득반환청구권은 인정되어야 한

다. 명의수탁자가 부동산을 제3자에게 처분함으로써 매도인은 부동산 소유권을 상실하게 되는

데, 명의수탁자의 임의처분으로 인해 매도인이 보유하는 소유권의 할당이익이 침해되었으므로, 

매도인은 명의수탁자에게 그가 취득한 처분대금을 부당이득으로 반환할 것을 청구할 수 있다.

아울러 부동산실명법에 따라 명의수탁자 명의의 소유권이전등기가 효력을 가질 수 없음이 

명백하므로, 매도인은 매매계약상 소유권이전등기의무를 이행하기 위해 명의수탁자 명의의 소

유권이전등기를 말소할 의무가 있다. 매도인이 위와 같은 의무를 게을리해 매도인의 소유권이



전등기의무가 이행불능이 된다면, 이행불능에 대한 매도인의 과실이 없다고 할 수 없다. 이에 

따라 명의신탁자는 매도인에게 매매계약을 근거로 채무불이행책임을 물을 수 있다. 

이상의 법리는 명의수탁자가 제3자에 대해 부동산에 관한 근저당권을 설정한 때에도 마찬

가지로 적용된다. 고로 명의신탁자는 명의수탁자에 대한 부당이득반환청구권을 가지지 못하는 

반면, 부동산에 관한 제3자의 근저당권이 유효하게 성립함에 따라 부동산 소유권을 침해받은 

매도인은 명의수탁자에게 그가 근저당권을 설정함으로써 얻은 이익을 반환할 것을 부당이득반

환청구권 또는 불법행위를 원인으로 하는 손해배상청구권에 기해 주장할 수 있다. 아울러 매도

인은 매수인에 대해 매매목적물에 제한이나 부담이 없는 완전한 소유권이전등기를 이행할 의

무를 부담한다. 따라서 매도인이 근저당권을 말소하지 않은 채 명의신탁자에게 부동산 소유권

을 이전했다면 이는 채무를 완전히 이행한 것으로 볼 수 없고, 따라서 명의신탁자는 매도인에

게 채무불이행에 따른 손해배상을 구할 수 있다. 결국 명의수탁자인 피고의 근저당권 설정에 

의한 직접적 손해는 명의신탁자인 원고가 아닌 매도인, 즉 소외인에게 귀속하므로 소외인이 피

고에게 부당이득반환을 구할 수 있을 뿐 원고가 피고에게 부당이득반환을 청구할 수 없다는 

원심의 판단은 정당하다.



[연구]

Ⅰ. 서론

대법원 2021. 9. 9. 선고 2018다284233 전원합의체 판결(이하 ‘대상판결’이라 한다.)은 명

의신탁자가 매도인으로부터 부동산을 매수하며 그 부동산의 소유권이전등기를 명의수탁자 명

의로 마치는, 3자간 등기명의신탁1)을 다루고 있다. 대상판결의 다수의견과 반대의견은 3자간 

등기명의신탁에서 명의신탁자와 명의수탁자 사이의 명의신탁약정이 무효인 것과 별개로 매도

인과 명의신탁자 사이의 부동산 매매계약은 유효하다는 점에 대해 동의한다. 그러나 대상판결

의 다수의견과 반대의견은 막연히 매매계약이 유효함을 전제로 해 각자의 논리를 개진할 뿐, 

그 효력의 근거를 제시하고 있지는 않다. 더 나아가 만일 매매계약이 유효하다면 그 구체적 내

용이 어떻게 획정되는지에 관해서도 면밀한 검토가 요구될 것이다. 이에 관해 대상판결의 두 

의견은 매도인이 매매계약상 소유권이전등기의무를 이행해야 할 상대가 명의신탁자라는 명제

를 전제로 하고 있다. 그러나 명의신탁자와 매도인이 매매계약을 체결한 시점에 의욕했던 바는 

매도인이 매매목적물인 부동산에 관해 명의수탁자 명의의 소유권이전등기를 마치는 것이었으

므로, 대상판결의 두 의견이 견지하는 위 전제는 결코 당연한 것이라 할 수 없다. 그렇다면 대

상판결은 매매계약의 당사자들이 당초 의욕했던 바와 일치하지 않는 새로운 내용의 계약을 직

접 만들어낸 것인가?

3자간 등기명의신탁 사안에서 매매계약의 효력 및 (매매계약이 유효하다면) 그 구체적 내용

은, 매도인, 명의신탁자, 명의수탁자로 이루어진 삼각관계를 규율하는 방식을 결정하는 데 있어 

출발점이 되는 핵심적인 문제다. 그렇기에 매매계약이 유효하고, 그 매매계약에 따라 매도인이 

명의수탁자가 아닌 명의신탁자 명의로 매매목적물의 소유권이전등기를 마칠 의무를 부담한다

고 단언하면서도 그 구체적 법리를 제시하지 않는 대상판결에는 의문이 따를 수밖에 없다. ‘3

자간 등기명의신탁 사안에서 왜 매매계약이 유효한지’, 그리고 ‘매매계약이 유효하다면 그 

구체적 내용, 특히 매도인의 매매목적물에 관한 소유권이전등기의무 이행방식은 무엇인지’는, 

자명한 것으로 치부해 설명을 생략하기에는 너무나도 중요한 물음이다.

위와 같은 문제의식을 뿌리 삼아, 본 평석에서는 민법 제137조가 규정하는 일부무효 법리에 

따라 앞서 제기한 두 물음에 답하고자 한다. 더 나아가 일부무효 법리에 따른다면 명의신탁자, 

매도인, 명의수탁자 사이의 법률관계도 대상판결의 다수의견이 전개한 논증과는 다른 방식으로 

설명되어야 한다는 점을 보일 것이다. 이를 위해 먼저 3자간 등기명의신탁의 법적 성질과 부동

산실명법의 입법목적을 살펴본 후, 일부무효 법리에 따라 결정되는 매매계약의 효력과 그 내용

을 검토함으로써 매도인과 명의신탁자 사이의 매매계약은 유효하되, 그 내용은 일반적인 부동

산 매매계약2)으로 ‘수정’된다는 점을 밝힐 것이다(Ⅱ). 다음으로는 명의수탁자가 제3자에게 

1) 본 평석에서는 대법원, 그리고 부동산실명법안을 마련하는 데 주도적 역할을 맡은 재정경제부가 사용한 표현을 존
중해 ‘3자간 등기명의신탁’, ‘2자간 등기명의신탁’, ‘계약명의신탁’이라는 개념어를 사용하기로 한다. 그러나 위 개
념어들에는 그 표현상 문제가 없지 않다. 가령 ‘3자간 등기명의신탁’이라는 명칭은 그 자체로만 보면 제3자가 관여
하고 명의수탁자 명의의 등기가 이루어지는 계약명의신탁도 포함하는 것으로 인식될 수 있으므로 ‘중간생략(등기)명
의신탁’이 보다 적절한 명칭이라 할 수 있다. 이상 명의신탁 유형별 명칭에 대한 문제제기로는, 송덕수, “명의신탁
된 부동산을 명의수탁자가 처분한 경우의 법률관계 – 명의신탁의 유형에 관한 논의를 포함하여”, 법학논집 제19권 
제1호, 이화여자대학교 법학연구소(2014), 17면 참조.

2) 본 평석에서 ‘일반적인 부동산 매매계약’이란, 매도인이 제3자가 아닌 매수인 명의의 소유권이전등기를 마칠 것을 



부동산 소유권을 이전한 경우의 법률관계를, 3자간 등기명의신탁 사안에 일부무효 법리가 적용

된다는 사실을 고려해 새로이 구성해보고자 한다(Ⅲ). 결론부터 말하자면, 명의신탁자는 매도인

에게 채무불이행책임을 물을 수 있으나 명의수탁자에 대해서는 부당이득반환청구권을 가지지 

않고 불법행위를 원인으로 한 손해배상청구권은 제한적으로 행사할 수 있을 뿐이며, 명의수탁

자는 오로지 매도인에 대해서만 (침해)부당이득반환의무를 부담한다. 마지막으로는 명의수탁자

가 부동산에 관해 제3자를 위한 근저당권을 설정한 경우에도 제3자에 대한 부동산 소유권 이

전의 경우와 유사한 방식으로 법률관계가 규율되어야 함을 설명한다(Ⅳ).

Ⅱ. 부동산실명법에 따른 3자간 등기명의신탁에서의 법률관계

1. 3자간 등기명의신탁의 법적 성질

‘등기명의신탁’이란 “부동산에 대한 물권과 관련하여 대내적 관계에서는 신탁자가 물건

을 보유·수익하지만 대외적 관계, 즉 등기부에는 수탁자를 물권자로 등재해 놓는 유형의 명의

신탁”을 의미한다.3) 이와 같은 성질을 지닌 등기명의신탁은 ‘2자간 등기명의신탁’과 ‘3자

간 등기명의신탁’으로 분류된다. 2자간 등기명의신탁에서는 제3자의 관여 없이 부동산의 실권

리자인 명의신탁자가 명의수탁자 명의로 그 부동산에 관한 권리의 등기를 마치는 반면, 3자간 

등기명의신탁에서는 명의신탁자가 매도인으로부터 부동산의 소유권을 취득하는 과정에서 그 

등기만이 제3자인 명의수탁자 명의로 마쳐진다.4) 한편, ‘계약명의신탁’에서도 명의신탁자, 

명의수탁자, 매도인으로 구성된 삼각관계가 발생한다. 그러나 계약명의신탁은 계약해석상 매수

인이 명의신탁자가 아닌 명의수탁자라는 점에서 3자간 등기명의신탁과 구별된다.5) 정리하자면, 

3자간 등기명의신탁에서는 명의신탁자가 매수인으로서 매도인과의 사이에 부동산을 목적으로 

한 매매계약을 체결하고, 그 매매계약에 따라 명의신탁자가 부동산을 인도받되 해당 부동산에 

대한 소유권이전등기는 명의수탁자 명의로 마쳐진다.

3자간 등기명의신탁 사안에서 매도인이 부동산 매매계약 당사자가 아닌 제3자에게 소유권

이전등기를 마쳐주는 것은 일종의 ‘제3자방 이행’에 해당한다.6) 이 지점에서 3자간 등기명

의신탁은 민법 제539조 이하의 ‘제3자를 위한 계약’, 그리고 ‘지시관계에 따른 단축급부’

(이하 ‘지시단축급부’라 한다.)와 유사하다. 그러나 3자간 등기명의신탁과 위 두 개념 사이에

는 결정적인 차이가 있으므로 각 사안에는 동일한 법리가 적용될 수 없다.

먼저 제3자를 위한 계약은 “계약당사자가 아닌 사람이 그 계약의 효력으로 계약당사자에 

대하여 직접 채권을 취득하는 내용의 계약”을 뜻하는데,7) 제3자를 위한 계약에서 수익자가 

계약에 따른 권리를 취득하는 것은 계약당사자인 요약자와 낙약자 사이에 “제3자인 수익자에

내용으로 하는 매매계약을 의미한다.
3) 박동진, “부동산실명법 제4조에 의한 부동산명의신탁의 효력”, 저스티스 제32권 제3호, 한국법학원(1999), 65면.
4) 3자간 등기명의신탁은 명의신탁자가 부동산에 관해 소유권이 아닌 다른 권리를 취득하는 사안 역시 포함하는 개념

이나, 본 평석에서는 3자간 등기명의신탁을 매매계약을 통해 명의신탁자가 매도인으로부터 부동산 소유권을 취득하
고자 하는 경우로 한정해 논하기로 한다. 

5) 대법원 2022. 4. 28. 선고 2019다300422 판결 참조.
6) 양창수, “부동산실명법 제4조에 의한 명의신탁의 효력: 소위 등기명의신탁을 중심으로”, 법학 제38권 제1호, 서울대

학교 법학연구소(1997), 56면.
7) 양창수·김재형, 계약법, 제3판, 박영사, 2020, 243면.



게 권리를 취득시키려는 합의”가 성립하기 때문이다.8) 그러나 3자간 등기명의신탁에서는 명

의신탁자와 매도인 사이 이와 같은 합의가 이루어지지 않으므로, 제3자인 명의수탁자가 매도인

에게 직접 소유권이전등기의무의 이행을 구할 수 없다고 보아야 한다. 물론 매매계약의 양 당

사자는 매도인이 명의수탁자 명의의 소유권이전등기를 마칠 것을 약정한다. 그러나 이 약정은 

매도인이 명의신탁자에 대한 소유권이전등기의무를 이행하는 방식에 관한 합의일 뿐, 해당 채

무의 이행 상대를 변경할 것을 목적으로 하지 않는다. 즉, 명의신탁자가 매매계약 체결 시점에 

가지는 의사는 어디까지나 “형식상 제3자에게 소유권을 취득하게 할 의사”에 불과하고, “실

제로는 자신이 소유권을 취득할 의사”라 할 것이다.9) 따라서 명의수탁자는 명의신탁자와 매

도인이 체결한 매매계약을 근거로 소유권이전등기청구권을 위시한 그 어떠한 권리도 주장할 

수 없다.

3자간 등기명의신탁은 지시단축급부와도 동일시할 수 없다. 지시단축급부의 핵심은 채무자

가 채권자의 지시에 따라 제3자에게 급부를 제공함으로써 채무자의 채권자에 대한 급부의무와 

채권자의 제3자에 대한 급부의무가 동시에 이행된다는 점이다.10) 그런데 3자간 등기명의신탁에

서 채권자(명의신탁자)의 지시는 강행법규인 부동산실명법에 반하는 명의신탁약정에 기한 것이

기에 그 존재 자체를 부정해야 하므로 지시단축급부는 애당초 성립할 수 없다.11) 3자간 등기명

의신탁과 지시단축급부 사이에는 이러한 차이가 있으므로, 3자간 등기명의신탁을 지시단축급부

와 동일시함으로써 그 법률관계를 규율하는 데 있어 지시단축급부 법리를 그대로 적용할 수는 

없다.

적지 않은 수의 문헌은 제3자를 위한 계약 내지 지시단축급부와의 유사성에 근거해 3자간 

등기명의신탁에 관한 논의에서 명의신탁자와 명의수탁자 사이의 관계를 ‘대가관계’로, 매도

인과 명의신탁자 사이의 관계를 ‘보상관계’로 설명한다.12) 이와 같은 설명은 분명 경제적이

고 효율적이나, 본 평석에서는 3자간 등기명의신탁의 독자적 성질을 강조하기 위해 ‘대가관

계’나 ‘보상관계’라는 표현을 사용하지 않기로 함을 미리 밝혀둔다.

2. 부동산실명법

가. 부동산실명법의 입법목적

부동산실명법은 1995. 3. 30. 제정되어 같은 해 7. 1. 시행되었다. 부동산실명법 제1조는 부

동산실명법이 “부동산에 관한 소유권과 그 밖의 물권을 실체적 권리관계와 일치하도록 실권

리자 명의로 등기하게 함으로써 부동산등기제도를 악용한 투기·탈세·탈법행위 등 반사회적 

행위를 방지하고 부동산 거래의 정상화와 부동산 가격의 안정을 도모하여 국민경제의 건전한 

발전에 이바지함을 목적으로 한다.”라고 선언하고 있다. 결국 부동산실명법은 “의무는 없고 

권리만 있는 기형의 부동산 등기형태”13)인 명의신탁의 효력을 부정함으로써 ‘부동산 거래 

8) 위의 책, 245면.
9) 이호행, “명의신탁에 관한 판례의 고찰”, 법학논고 제69집, 경북대학교 법학연구원(2020), 210면.
10) 김형석, “지급지시, 급부관계, 부당이득”, 법학 제47권 제3호, 서울대학교 법학연구소(2006), 292면.
11) 제철웅, “등기청구권과 침해부당이득: 새로운 법리의 형성과정에 관한 고찰”, 민사법학 제93호, 한국민사법학회

(2020), 312-313면.
12) 양창수(주 6), 52-93면; 이계정, “삼자간 등기명의신탁에서 명의수탁자의 처분으로 인한 부당이득의 법률관계”, 법

조 제71권 제2호, 법조협회(2022), 281-316면 등 참조.
13) 재정경제부, 부동산실명법 해설, 1999, 3면.



정상화’를 일차적인 목적으로 삼는다.

  

나. 명의신탁약정과 그에 따른 물권변동의 원칙적 무효

부동산 거래의 정상화라는 목적을 달성하기 위해 부동산실명법은 명의신탁약정과 그에 따

른 물권변동의 효력을 원천적으로 부정한다. 부동산실명법 제3조 제1항에 따라 누구든지 명의

신탁약정에 따라 부동산에 관한 물권을 명의수탁자 명의로 등기해서는 안 된다. 아울러 동법 

제4조 제1항은 명의신탁자와 명의수탁자 사이에 체결된 명의신탁약정을 무효로 하고 있다. 명

의신탁자와 명의수탁자 사이에 명의신탁약정을 주요한 내용으로 하는 위임계약이 체결되었다

면, 양 당사자가 명의신탁약정 없이 위임계약을 체결했을 가능성이 사실상 없기에 민법 제137

조 본문에 따라 그 위임계약 전체를 무효로 한다.14) 이외에도 ① 명의신탁자와 명의수탁자 사

이에 향후 명의수탁자가 부동산을 처분하는 경우 명의수탁자가 제3자로부터 지급받은 매매대

금을 명의신탁자에게 반환하기로 하는 약정이 있더라도 이 약정 역시 부동산실명법에 의하여 

무효라고 설시한 대법원 판결,15) ② 명의수탁자가 부동산을 임의로 처분하는 행위가 횡령죄를 

구성한다고 판단한 과거 판결들16)과 달리, 부동산실명법에 따라 명의신탁약정이 효력을 가지지 

않는 한 명의신탁자와 명의수탁자 사이에는 횡령죄의 전제요건인 위탁관계가 인정될 수 없다

고 판시한 대법원 판결들17)은 명의신탁자와 명의수탁자 사이의 법률관계를 철저히 부정해 

‘기형적인 부동산 거래형태’를 사전에 방지하고자 하는 부동산실명법의 목적이 관철된 결과

라 할 것이다.

다음으로 부동산실명법 제4조 제2항 본문은 명의신탁약정에 따른 부동산에 관한 물권변동 

역시 무효임을 명시하고 있다.18) 동항 단서는 오로지 매도인이 선의인 계약명의신탁의 경우에 

한해 명의신탁약정에 따른 물권변동의 효력을 긍정하므로, 3자간 등기명의신탁약정에 따른 부

동산 물권변동은 언제나 무효이다. 한편, 부동산실명법 제4조 제3항은 명의신탁약정의 무효와 

그에 따른 물권변동의 무효가 제3자에게 대항할 수 없음을 규정함으로써 제3자를 보호한다. 이

에 따라 명의수탁자는 무권리자임에도 불구하고 유효하게 매도인 소유의 부동산을 처분할 수 

있다. 이는 일정한 요건이 갖추어졌을 때 부동산실명법이 명의신탁약정에 따른 물권변동을 긍

정해 명의수탁자에게 처분권을 부여한 것으로 해석될 수 없고, 단지 부동산실명법의 일차적인 

목적인 부동산 거래의 안정을 위해 명의수탁자 명의의 등기를 신뢰한 제3자를 보호하는 과정

에서 발생한, 불가피한 결과라 새길 것이다.

3. 매매계약의 효력

가. 문제제기

명의신탁자와 명의수탁자 사이의 명의신탁약정 및 이를 포함한 위임계약의 무효 자체는 제

14) 양창수(주 6), 78면.
15) 대법원 2015. 9. 10. 선고 2015다207235 판결 참조.
16) 대법원 1999. 10. 12. 선고 99도3170 판결; 대법원 2002. 2. 22. 선고 2001도6209 판결 참조.
17) 대법원 2016. 5. 19. 선고 2014도6992 전원합의체 판결; 2021. 2. 18. 선고 2016도18761 전원합의체 판결 참조.
18) 물권변동의 효력은 그 원인행위인 명의신탁약정이 무효인 한 인정될 수 없으므로 부동산실명법 제4조 제2항 본문

은 당연한 사실을 확인한 규정이라 할 것이다.



3자인 매도인과 명의신탁자 사이의 법률관계에 아무런 영향을 미칠 수 없다. 그런데 명의신탁

자와 매도인 사이에는 일반적인 매매계약 대신, 매도인이 부담하는 소유권이전등기의무의 이행

방식에 관한 특약이 포함된 매매계약이 성립한다. 이는 매매목적물인 부동산에 관한 소유권이

전등기를 명의수탁자 명의로 마치기로 하는 특약(이하 ‘명의신탁특약’19)이라 한다.)으로, 부

동산실명법의 입법목적과 전면적으로 충돌한다. 그럼에도 불구하고 부동산실명법은 명의신탁자

와 명의수탁자 사이의 명의신탁약정을 무효로 할 뿐, 명의신탁자와 매도인 사이의 명의신탁특

약의 효력에 대해서는 침묵한다. 그렇다면 명의신탁특약이 포함된 매매계약은 유효한가? 이 질

문에 대한 답을 찾기 위해서는 먼저 기존 학설과 판례에 대한 검토가 요구된다.

나. 학설 및 판례

1) 무효설

명의신탁약정과 마찬가지로, 명의신탁자와 매도인 사이에 체결된 매매계약 역시 무효라는 

견해가 있다. 그 근거로는 ① 명의신탁특약에 의해 발생하는 매도인의 소유권이전등기의무는 

부동산실명법 제4조 제1항 내지 동조 제2항에 따라 원시적·객관적 불능으로 무효라 할 것인

데, 명의신탁특약은 매매계약의 본질적 부분이기에 매매계약 전체를 무효로 보아야 한다는 

점,20) ② 부동산실명법의 취지를 고려할 때 명의신탁자가 부동산 소유권을 취득할 가능성을 배

제해야 한다는 점,21) ③ 명의신탁특약 체결 시 명의신탁자가 매매계약을 체결하게 된 동기(재

산은닉·탈세·강제집행면탈 등)의 불법성이 매도인에게 표시되거나 알려질 것이므로 매매계약

은 민법 제103조에 반해 무효라는 점22)이 제시된다.

2) 유효설

유효설은 매매계약의 효력을 긍정한다. 그 근거로는 ① 명의신탁자와 명의수탁자 사이의 법

률관계가 명의신탁자와 매도인 사이의 매매계약에 아무런 영향을 미치지 않으므로 매매계약은 

당연히 유효하다는 견해,23) ② 부동산실명법이 매매계약을 무효로 하는 규정을 두지 않은 한 

부동산실명법의 취지가 매매계약을 원인으로 하는 명의신탁자의 소유권 취득을 금하려는 것이

라 해석할 수 없고,24) 부동산실명법의 궁극적 목적인 등기명의와 실권리자의 일치를 위해서는 

오히려 매매계약에 효력을 부여해 명의신탁자가 소유권을 취득할 수 있도록 해야 한다는 견

19) 부동산실명법 제2조 제1항은 ‘명의신탁약정’을 “부동산에 관한 소유권이나 그 밖의 물권(이하 ‘부동산에 관한 물
권’이라 한다)을 보유한 자 또는 사실상 취득하거나 취득하려고 하는 자[이하 ‘실권리자’(實權利者)라 한다]가 타인
과의 사이에서 대내적으로는 실권리자가 부동산에 관한 물권을 보유하거나 보유하기로 하고 그에 관한 등기(가등기
를 포함한다. 이하 같다)는 그 타인의 명의로 하기로 하는 약정”으로 정의하고 있으므로, 3자간 등기명의신탁 사안
에서의 명의신탁약정이란 ‘부동산 소유권을 취득하려고 하는 자’인 명의신탁자와 명의수탁자 사이의 약정만을 의미
한다. 이에 따라 명의신탁자와 매도인 사이 체결된 특약은 명의신탁약정과 구별되어야 하므로 이 글에서는 ‘명의신
탁특약’이라는 용어를 사용하기로 한다.

20) 박동진(주 3), 74면; 권오상, “부동산실명법을 위반한 등기명의신탁의 사법적 효력 – 명의신탁자에게 소유권귀속을 
차단하는 방안을 중심으로”, 법학논고 제70집, 경북대학교 법학연구원(2020), 195면.

21) 권오상(주 20), 195면. 저자는 부동산실명법의 취지상 명의신탁자의 부동산 소유권 취득이 배제되어야 하는 이유
를 구체적으로 밝히지 않으나, 명의신탁약정을 체결해 부동산실명법을 위반한 명의신탁자가 부동산 소유권을 취득
하는 것은 바람직하지 않다는 인식을 전제로 한 것이라 추측된다.

22) 위의 논문, 196면.
23) 김증한‧김학동, 물권법, 제9판, 박영사, 1997, 355면; 양창수(주 6), 79면; 이은영, 민법Ⅰ, 제4판, 박영사, 2005, 

414면.
24) 송덕수(주 1), 28면.



해,25) ③ 부동산실명법은 명의신탁약정을 금지할 뿐 매매계약을 허용한다는 전제 아래 명의신

탁특약에 따라 명의수탁자 명의의 소유권이전등기를 마친 매도인의 행위를 지시단축급부행위

로 보아 매매계약은 물론, 명의신탁특약에 따른 명의수탁자 명의의 소유권이전등기도 유효하다

는 견해26) 등이 있다.27)

특기할 점은 바로 위에서 언급한 견해 ③을 제외한 유효설 대다수가 명의신탁특약이 포함

된 당초의 매매계약 대신, 매도인이 명의신탁자에게 부동산을 인도하고 그 소유권을 이전해야 

한다는 일반적인 내용의 매매계약을 긍정한다는 사실이다. 이들은 명의신탁특약의 존재를 의식

하고 있지 않은 것으로 보인다.

3) 판례

판례는 일관되게 유효설을 견지해왔다. 판례에 따르면, 부동산실명법 제4조 제1항 내지 동

조 제2항에 따라 명의수탁자 명의의 소유권이전등기는 무효이므로 부동산 소유권은 매도인에

게 존속하고, 명의신탁자와 매도인 사이의 매매계약은 여전히 효력을 가지므로 명의신탁자는 

매도인을 대위해 명의수탁자에 대해 소유권이전등기의 말소를 구할 수 있다.28) 대상판결 다수

의견과 반대의견 역시 명의신탁약정이 무효라는 사실과 무관하게 “명의신탁자는 여전히 매도

인에 대하여 매매계약을 원인으로 하는 소유권이전등기청구권을 가지고 있고, 매도인은 명의신

탁자에게 매매계약에 따른 소유권이전등기의무를 부담”한다고 설시해 명의신탁특약을 제외한 

매매계약의 나머지 부분이 유효임을 명시적으로 긍정하고 있다.29) 대부분의 유효설과 마찬가지

로 판례 역시 명의신탁특약을 의식하고 있지 않은 것으로 보이며, 단순히 일반적인 내용의 매

매계약을 인정할 뿐이다.

4) 검토 

매매계약 전체의 효력에 관해 논하기에 앞서, 명의신탁특약의 효력이 문제된다. 학설들과 

판례는 명의신탁특약이 무효라는 점에 대해 대체로 동의하고, 이는 타당하다. 원시적·객관적 

불능인 채무를 발생시키는 계약은 무효인데,30) 명의신탁특약은 부동산실명법 제4조 제1항 내지 

동조 제2항에 의해 명시적으로 금지되는 명의수탁자 명의의 등기를 매도인이 부담하는 채무의 

이행방식 내지 그 결과로 정함으로써 원시적·객관적 불능인 매도인의 채무를 발생시키기 때

문이다.

매매계약의 효력에 대해서는, 이를 긍정해야 한다. 우선, 명의신탁특약이 매매계약의 본질적 

부분이므로 매매계약 전체의 효력이 부정되어야 한다는 주장은 받아들이기 어렵다. 매도인의 

소유권이전등기의무는 매매계약의 본질적 부분이라 할 것이지만, 명의신탁특약은 단지 소유권

이전등기의무의 이행방식에 관한 약정일 뿐이다. 이와 같은 부수적인 약정을 매매계약 전체의 

본질적 내용으로 평가하기에는 무리가 있다. 이에 더해, 계약 일부를 이루는 특약이 무효일 때

에는 민법 제137조의 일부무효 법리를 엄밀히 적용하여 계약의 효력 여부 및 그 범위를 정해

25) 위의 논문, 28면; 이계정(주 12), 288면.
26) 이호행(주 9), 208-212면.
27) 구체적인 근거는 제시하지 않으나 명의신탁자와 매도인 사이에 체결된 매매계약의 효력을 인정하는 견해로는, 양

창수‧권영준, 권리의 변동과 구제, 제3판, 박영사, 2017, 402면.
28) 대법원 1999. 9. 17. 선고 99다21738 판결; 대법원 2004. 6. 25. 선고 2004다6764 판결; 대법원 2011. 9. 8. 선

고 2009다49193,49209 판결 등 참조.
29) 대법원 2021. 9. 9. 선고 2018다284233 전원합의체 판결.
30) 민법주해(Ⅸ), 박영사, 1995, 230면(양창수 집필); 양창수·김재형(주 7), 402면.



야 할 것이지, 무효인 특약을 계약의 본질적 부분이라 단정해 계약 전체의 효력을 일률적으로 

부정해서는 안 된다. 그렇기에 일부무효 법리에 따른 별도의 검토 없이 명의신탁자와 매도인 

사이의 매매계약을 무효라 단언하는 견해는 위 매매계약이 명의신탁특약과 나머지 부분으로 

구성되어 있음을 스스로 인정했음에도 불구하고 민법 제137조가 적용됨에 따라 매매계약 전부

가 무효로 되지는 않을 가능성이 있음을 간과한 해석이라 할 것이다. 

부동산실명법의 취지를 고려하더라도 매매계약은 유효하다고 보아야 한다. 부동산실명법 제

1조가 선언하는 바와 같이, 부동산실명법의 일차적 목적은 명의신탁약정에 관여한 이들의 제재

가 아닌, 부동산에 관한 실체적 권리관계와 등기명의의 일치를 통한 부동산 거래의 정상화이

다. 즉, 부동산실명법은 부동산에 관한 권리를 보유할 수 없는 명의수탁자 명의의 등기를 부정

할 뿐, 당초부터 부동산에 관한 권리를 취득할 의사를 가져온 명의신탁자 명의의 등기를 금지

하지 않는다. 부동산실명법이 매매계약의 효력을 무효로 하는 규정을 두지 않은 이상 가급적 

그 효력은 존중되어야 한다.31) 게다가 유효설이 지적하듯,32) 오히려 명의신탁자가 부동산 소유

권을 취득하는 것이 부동산실명법의 취지에 부합하는 결과라 할 것이다. 대법원은 명의수탁자

와 명의신탁자 사이의 관계에서 불법원인급여의 존재를 계속해서 부정하고 있는데,33) 이는 명

의수탁자 명의 등기의 말소 및 명의신탁자 명의 등기의 경료야말로 실체적 권리관계에 부합하

는 등기 실현이라는 부동산실명법의 목적을 달성하기 위한 적절한 방법이라는 인식이 반영된 

해석이라 판단된다. 명의신탁자가 부동산 소유권을 취득할 수 없다는 견해는 위와 같은 해석과 

양립할 수 없다.

매매계약 전체가 민법 제103조 위반을 이유로 무효라는 주장 역시 받아들일 수 없다. 명의

신탁자와 명의수탁자 사이에서는 민법 제103조와 밀접한 관련을 맺고 있다고 해석되는 민법 

제746조상 불법원인급여관계가 인정되지 않는다는 점, 부동산실명법은 명의신탁약정과 달리 명

의신탁특약을 금지하는 규정을 두고 있지 않다는 점 등을 고려할 때, 명의신탁특약을 민법 제

103조에 의해 금지해야 할 정도로 반사회적인 행위라 해석하기에는 무리가 있다. 설사 매매계

약이 민법 제103조에 반한다고 하더라도 해당 조항에 반하는 매매계약 부분은 오로지 명의신

탁특약뿐이므로 매매계약 전체의 효력은 일부무효 법리에 따라 결정되어야 할 것이다.

상기한 이유에 따라 매매계약의 효력에 대한 유효설 및 판례의 결론은 기본적으로 타당하

다.34) 그러나 유효설을 채택한 다수의 연구35)와 판례는 당초 명의신탁특약이 포함된 매매계약

을 체결했을 당시 당사자들이 의욕했던 바와 달리, 매도인이 명의수탁자가 아닌 명의신탁자에 

대해 소유권이전등기를 마칠 의무를 부담한다고 설명하면서도 이처럼 매매계약이 ‘수정’되

는 근거에 대해서는 침묵한다. 이처럼 유효설과 판례가 결하고 있는 설명은 일부무효 법리에 

대한 면밀한 검토에 의해 보충되어야 한다고 생각된다. 이에 이하에서는 일부무효 법리를 분석

한 후, 3자간 등기명의신탁 사안에 일부무효 법리가 적용될 수 있는지, 그리고 그러하다면 해

당 법리가 명의신탁자, 명의수탁자, 매도인의 삼각관계에 어떠한 영향을 주는지를 검토한다.

31) 이동진, “매도인 악의의 계약명의신탁과 명의수탁자의 부동산 처분에 대한 책임 –대법원 2013.9.12. 선고 2010다
95185 판결-”, 재산법연구 제34권 제4호, 한국재산법학회(2018), 292면. 

32) 이계정(주 12), 288면. 
33) 대법원 2003. 11. 27. 선고 2003다41722 판결; 대법원 2014. 7. 10. 선고 2013다74769 판결 등 참조.
34) 물론 유효설 중 명의신탁특약에 따라 명의수탁자 명의의 소유권이전등기를 마친 매도인의 행위를 지시단축급부행

위로 보아 명의신탁특약을 포함하는 매매계약은 물론, 명의신탁특약에 따른 명의수탁자 명의의 소유권이전등기까지
도 유효하다는 견해(본 평석 13면 유효설의 견해③)는 타당하지 않다. 앞서 설명한 바와 같이 3자간 등기명의신탁
은 지시단축급부와 명백히 구분되기 때문이다.

35) 양창수(주 6), 79면; 송덕수(주 1), 32면; 이계정(주 12), 288-293면 등 참조.



다. 3자간 등기명의신탁과 일부무효

1) 일부무효 법리

가) 요건

민법 제137조는 “법률행위의 일부분이 무효인 때에는 그 전부를 무효로 한다. 그러나 그 

무효부분이 없더라도 법률행위를 하였을 것이라고 인정될 때에는 나머지 부분은 무효가 되지 

아니한다.”라고 정하여 법률행위 일부가 무효라면 원칙적으로 법률행위 전부를 무효로 하되, 

일정한 요건이 충족된다면 무효인 부분을 제외한 법률행위의 나머지 부분이 효력을 가질 가능

성을 긍정한다.

당사자 사이 일부무효의 효과에 대한 합의가 미리 이루어졌거나 계약교섭과정에서 일부무

효의 효과에 대한 당사자의 실제 의사가 확인될 수 있는 경우에는 민법 제137조가 적용되지 

않는다.36) 37) 법률행위 일부가 무효일 경우 전체 법률행위가 가지는 효력에 대해 당사자가 미

리 합의했음에도 불구하고 그와 다른 결과를 양 당사자에게 강제하는 것은 사적자치의 원칙을 

정면으로 위배하므로 허용되지 않기 때문이다. 법률행위 일부를 무효로 만드는 규범이 일부무

효의 효과에 대해 미리 규정하고 있는 경우에도 민법 제137조는 적용될 수 없다.38) 애초에 해

당 규범에 의해 법률행위 일부가 무효로 된 이상 그 규범이 달성하려는 목적이 관철되어야 할 

것이고, 다름 아닌 해당 규범이 그 방법을 규정하기 때문이다. 같은 이유로 관련 규범에 의해 

무효인 부분뿐만 아니라 법률행위의 나머지 부분까지 무효로 한다면 그 규범에 명백히 반하는 

결과가 발생할 경우에도 민법 제137조의 적용을 고려하지 않고 곧바로 잔부유효의 효과를 인

정해야 한다.39)

위와 같은 사정이 존재하지 않더라도 민법 제137조가 적용되기 위해서는 ‘법률행위의 일

체성’과 ‘법률행위의 분할가능성’이 추가로 요구된다.40) 먼저 법률행위의 일체성은 당사자

가 복수의 법률행위를 일체로 여기고(이른바 ‘일체적 의사’), 개별 법률행위 사이 객관적 관

련성이 있을 때 인정된다.41) 다음으로 법률행위의 분할가능성은 무효부분을 제외한 나머지 법

률행위 부분이 독자적인 법률행위로 성립할 수 있음을 의미한다.42) 분할될 수 없는 단일한 법

률행위가 무효라면 민법 제138조가 적용될 수 있겠으나,43) 민법 제137조가 적용될 수는 없

다.44)

36) Bork, Reinhard, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl., Tübingen, 2016, S. 481f.; 민
법주해(Ⅳ), 제2판, 박영사, 2022, 34면(이동진 집필).

37) 위 법리가 직접 인정된 대표적인 판결로는 대법원 2010. 3. 25. 선고 2009다41465 판결이 있다.
38) 안병하, “일부무효와 무효행위의 전환 – 대법원 2016. 11. 18. 선고 2013다42236 전원합의체 판결”, 법조 제66

권 제2호, 법조협회(2017), 513면.
39) 대법원 2004. 6. 25. 선고 2004다2199 판결; 대법원 2007. 6. 28. 선고 2006다38161 판결; 대법원 2008. 9. 11. 

선고 2008다32501 판결; 대법원 2010. 7. 22. 선고 2010다23425 판결 등 참조.
40) 민법주해(Ⅳ)(주 36), 23-31면.
41) 위의 글, 28면. 이 견해는 복수의 법률행위가 하나로 결합한 ‘넓은 의미의 일체인 법률행위’와 단일한 법률행위인 

‘좁은 의미의 일체인 법률행위’를 나누어 전자의 경우 민법 제137조가 적용되기 위해 일체적 의사와 객관적 관련성
이 요구된다고 하나, 후자의 경우에도 두 요소가 요구된다고 할 것이다.

42) Neuner, Jörg, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, 12. Auf., München, 2020, S. 696.
43) Bork, Reinhard(주 36), S. 486.
44) 다만 대법원은 민법 제137조와 민법 제138조의 적용요건을 엄밀히 구분하고 있지 않다. 일례로 대법원 2016. 11. 



나) 효과: 전부무효 또는 잔부유효

위 요건이 충족되어 민법 제137조가 적용된다면 법률행위 전부가 무효이거나, 무효부분을 

제외한 법률행위의 나머지 부분만이 효력을 가진다. 개별 사안에서 전부무효와 잔부유효 중 어

떤 효과가 발생하는지는 당사자의 의사에 따라 결정된다. 법률행위 당사자 일방 또는 쌍방이 

무효인 부분을 포함한 법률행위 전부가 유효하지 않다면 애당초 법률행위를 행하지 않았으리

라는 사정이 인정될 경우에는 민법 제137조 본문이 적용되어 전부무효의 효과가 발생한다.45) 

반대로 그 무효부분이 없더라도 법률행위를 했으리라는 당사자 모두의 의사가 인정된다면 동

조 단서가 적용되어 법률행위의 나머지 부분은 효력을 가진다. 유의할 점은 위에서 설명했듯 

법률행위가 성립한 당시 당사자가 일부무효의 효과에 대해 명백한 의사를 가졌다면 민법 제

137조가 적용되지 않는다는 사실이다. 그렇기에 민법 제137조의 적용 결과를 결정하는 기준은 

필연 당사자의 실제 의사가 아닌 가정적 의사다. “전부무효 또는 잔부유효의 판정기준으로서

의 당사자의 의사는 실재하는 의사가 아니라, 법률행위의 일부분이 무효임을 법률행위 당시에 

알았다면 당사자쌍방이 이에 대비하여 의욕하였을 가정적 의사(hypothetischer Wille)”이며, 이

는 “거래의 관행과 신의성실의 원칙을 따라 당사자가 이성적으로 하였으리라는 결단”을 의

미한다.46) 그러나 이 정의는 구체적 사안에서 당사자의 가정적 의사가 어떻게 확정되는지 알려

주지 않는다. 가정적 의사의 내용은 어떻게 확정되는가?

다) 민법 제137조의 규범목적과 당사자의 가정적 의사 판단

당사자의 가정적 의사를 판단하는 방법을 파악하기 위해서는 먼저 민법 제137조의 규범목

적이 검토되어야 한다. 민법 제137조의 취지가 무엇인지에 따라 해석자가 적극적으로 당사자의 

가정적 의사를 평가할 수 있는지 여부가 달라지기 때문이다. 민법 제137조는 그 효과로 본문에

서는 전부무효를, 단서에서는 잔부유효를 규정함으로써 그 외관상 전부무효의 원칙을 채택하고 

있다. 전부무효의 원칙이 관철된다면 당사자 쌍방이 일부무효의 사정을 알았더라도 나머지 법

률행위 부분을 의욕했을 것이 명백한 경우에만 잔부유효의 효과가 인정되어야 한다. 그렇다면 

해석자가 적극적으로, 그리고 규범적으로 잔부유효의 효과를 의욕하는 당사자의 가정적 의사를 

도출해낼 여지는 줄어든다.

그러나 그 문언에도 불구하고 전부무효의 원칙을 관철하는 것은 민법 제137조의 규범목적

이라고 할 수 없다. 민법 제137조는 본래 법률행위의 일부가 무효일 때 법률행위 전부를 무효

로 한다면 오히려 개인의 의사를 고려하지 않은 편협한 결과가 발생할 수 있다는 전제 아래 

“먼저 무효부분을 [법률의 규정, 관습, 조리 등에 의하여] 보충하여 합리적인 내용으로 개조하

여 연후에 그 합리적인 내용을 강제하는 것이 당사자의 목적에 명백히 [반하는 경우에만] 전부

를 [무효로 하는] 것”을 목적으로 신설되었다.47) 즉, 입법자는 민법 제137조를 통해 법률행위 

18. 선고 2013다42236 전원합의체 판결의 다수의견은 임대차계약 중 임대차보증금에 관한 약정에 따라 정해진 임
대차보증금 액수가 표준임대차보증금액을 초과한 사안의 해결을 위해, 민법 제138조에 따른 무효행위 전환의 법리
를 적용한 바 있다. 그러나 임대차보증금에 관한 약정이 임대료에 관한 약정 등 임대차계약 중 나머지 부분으로부
터 분할될 수 있고, 전자만이 무효인 위 사안에서는 민법 제137조가 적용되어야 한다. 이와 같은 대법원의 해석에 
관해서는 별도의 연구가 필요하겠으나, 이는 본 평석의 범위를 넘어선다.

45) Bork, Reinhard(주 36), S. 481.
46) 민법주해(Ⅲ), 박영사, 2010, 274면(김용담 집필).
47) 민의원 법제사법위원회 민법안 심의소위원회, 민법안심의록 상권, 1957, 89면. 띄어쓰기와 쉼표는 오늘날 한국어 

문법에 맞게 필자가 추가했고, 그 추가가 이루어진 부분은 대괄호를 이용해 표시했다.



존속을 위해 해석자가 무효부분을 적극적으로 보충하는 것을 허용한다.48)

민법 제137조가 해석자에게 이와 같은 권한을 부여한 것은, (일부가 무효이기는 하지만) 이

미 성립한 법률행위를 존속시킴으로써 당사자의 이익을 조정하기 위함이다. 일부가 무효라는 

이유로 법률행위 전부를 무효로 한다면 당사자는 처음부터 새로이 법률행위를 성립시켜야 하

고, 이때 그 성립이 보장되는 것도 아니다. 자연 이 과정에서 당사자는 당초 법률행위를 성립

시킴으로써 얻으리라 기대했던 이익을 상실할 위험에 노출된다. 가령 계약이 체결되었다가 계

약 일부가 무효임을 이유로 계약 전체가 효력을 잃는다면, 계약당사자로서는 새로운 사정을 반

영해 계약의 내용을 수정하기 위해 상대방과 교섭하거나, 새로운 계약 상대를 물색해야 한다. 

이 당사자는 주어진 조건 아래 자신이 가장 선호하는 방식으로 최초의 계약을 체결했을 것인

데, 전부무효로 인한 계약의 내용 및 상대방의 변경에는 언제나 당사자의 선호가 좌절되어 최

초의 계약이 보장했던 이익을 상실할 가능성이 따른다. 그렇기에 법률행위를 성립시킴으로써 

당사자가 기대했던 이익은 보호될 필요가 있고, 법률행위 상대방이 일부무효의 유일한 원인 내

지 주요한 원인을 제공했다면 그 필요성은 배가된다.

다만 보호되는 당사자의 이익은 구체적인 상황에서 합리적인 당사자가 가졌을 이익이어야 

한다. 만일 당사자가 기대한 이익이 합리적이지 않다면 이를 법적으로 보호할 이유는 없기 때

문이다. 어떠한 이익이 합리적인지 여부를 판단할 때에는 법률행위 일부를 무효로 만든 규범의 

취지 내지 목적을 고려해야 할 것이다. 아울러 일방 당사자의 이익을 보호하고자 상대방 당사

자에게 중대한 불이익을 감수하도록 요구할 수는 없다. 어느 일방의 이익만을 보호하는 것은 

민법 제137조의 본래 목적인 이익조정에 부합한다고 할 수 없기 때문이다. 일부무효 법리가 당

사자의 이익을 무조건 보장하는 것이 아니라, 관련 규범의 목적을 관철하면서도 일단 상대방 

당사자와의 관계에서 이익조정을 거친 후 당사자의 이익을 보호한다는 점에서 가정적 의사 판

단은 규범적 성질을 가진다. 지연 해석자에게는 가정적 의사를 인정하는 데 있어 상당한 재량

이 부여된다.

이와 같은 해석은 다른 법제에서도 발견된다. 독일 민법 제139조는 우리 민법과 마찬가지로 

문언상 전부무효를 원칙으로 설정하고 있는데, 잔부유효를 가능하게 하는 가정적 의사는 구체

적 사안에서 공평하고 합리적인 당사자가 가졌을 이익을 검토함으로써 확인된다고 해석된다.49) 

즉, 독일에서도 일부무효 법리를 당사자의 이익을 조정하기 위한 수단으로 보아, 법률행위의 

효력을 결정하는 데 있어 해석자에게 상당한 재량이 인정된다. 프랑스에서는 잔부유효의 원칙

을 채택한 현행 프랑스 민법 제1184조가 2016년 제정되기 전까지 구 프랑스 민법 제1172조가 

합의(계약)의 조건이 무효라면 이에 기반한 합의도 무효라고 정하고 있었을 뿐, 일부무효에 대

한 명시적인 규율 방법이 정해지지 않았다.50) 이러한 입법의 공백에도 불구하고 파기원(Cour 

de Cassation)은 계약 일부가 무효인 경우 그 부분이 계약 전체의 효력에 있어 필수적인지 여

부에 따라 전부무효 또는 잔부유효의 효과가 발생한다는 법리를 확립했고,51) 더 나아가 잔부유

효가 당사자의 의사에 부합한다는 사정이 명백한 경우에만 잔부유효의 효과를 인정하던 종래 

48) 김천수, “일부무효에 관한 민법 제137조의 해석 및 적용범위”, 비교사법 제7권 제1호, 한국비교사법학회(2000), 
126면.

49) Neuner, Jörg(주 42), S. 698.
50) 구 프랑스 민법 제900조가 무상계약의 일부가 무효일 경우 나머지 부분은 유효하다고 정하기는 했지만, 이는 무상

계약에만 적용되는 규정이었다.
51) Chabas, François et al., Leçons de Droit Civil, t. 2, v. 1, Obligations, Théorie Générale, 

Montchrestien, 9e éd., Paris, 1998, p. 322.



판례를 변경해 잔부유효가 당사자의 의사에 명백히 반한다고 평가되는 경우를 제외하고는 잔

부유효의 효과가 발생한다는 법리를 발달시켰다.52) 전부무효의 원칙을 채택하면서도 당사자의 

가정적 의사 판단에 있어 해석자에게 상당한 재량을 부여하는 독일의 해석론과, 입법의 공백에

도 불구하고 일부무효 법리를 발달시킨 후 잔부유효를 인정할 여지를 점차 확대해간 프랑스의 

해석론은 일부무효 법리가 해석자에 의한 적극적인 당사자의 이익조정을 목적으로 함을 방증

한다.

대법원 역시 위와 같은 이익조정의 필요성을 전제로 당사자의 가정적 의사를 판단하는 기

준을 정립해왔다. 먼저 대법원이 민법 제137조의 적용을 긍정하면서도 잔부유효에 대한 당사자

의 가정적 의사를 부정해 법률행위 전부가 무효라 판단한 사안유형으로는 ① 잔부유효의 결과

를 인정한다면 급부와 반대급부 사이의 등가성이 파괴되는 경우,53) ② 잔부유효의 결과를 인정

한다면 계약의 본래 목적을 달성할 수 없는 경우,54) ③ 무효부분과 나머지 부분 중 하나가 다

른 하나의 조건이 되어 사실상 불가분의 관계를 이루는 경우55)가 있다. 이와 같은 사정이 있다

면 잔부유효의 결과가 당사자의 가정적 의사에 명백히 반한다고 평가되어야 하는데, ①의 경우

에는 잔부유효의 효과를 인정하게 되면 유상계약의 핵심인 급부 간 등가성이 파괴되어 당사자 

일방에게 수인범위를 벗어나는 불이익이 부과되어 합리적인 이익조정이 이루어지지 않고, ②와 

③의 경우에는 잔부유효의 경우 양 당사자 모두 본래 기대했던 이익을 획득할 수 없기 때문이

다.

대법원은 위와 같은 사정이 없다고 해서 바로 잔부유효의 효과를 인정하는 것이 아니라 몇 

가지 요소를 추가로 검토한다. 먼저 잔부유효의 결과를 인정하더라도 당사자 모두에게 불이익

이 발생하지 않고 오히려 양자 모두 본래 기대했던 이익을 어느 정도 취득할 수 있는 경우에

는 민법 제137조 단서의 적용이 당연히 인정된다.56) 또한, 민법 제137조 단서가 적용될 경우 

당사자 일방에게 불이익이 발생하기는 하나 그 정도가 수인해야 할 범위 내에 있다고 평가되

는 반면, 상대방 당사자의 이익을 보호할 필요가 있다면 잔부유효의 효과가 인정된다.

이와 같은 법리가 인정된 대표적인 사안은 임대주택 분양계약에 따라 정해진 분양전환가격

이 구 임대주택법을 위시한 관련 법령에서 정한 산정기준에 따른 금액을 초과해 분양계약 중 

분양전환가격에 대한 부분이 무효일 때 나머지 분양계약의 효력이 문제되는 경우로, 대법원은 

52) Malaurie, Philippe et al., Droit des Obligations, LGDJ, 8e éd., Issy-les-Moulineaux, 2016, p. 389.
53) 대법원 1993. 12. 14. 선고 93다45930 판결 등 참조. 대법원 1993. 12. 14. 선고 93다45930 판결에서는 매매계

약 목적물인 토지의 일부가 토지거래허가대상임에도 불구하고 토지거래허가가 이루어지지 않아 해당 부분에 대한 
매매계약이 무효인 상황에서 나머지 토지 부분에 대한 매매계약의 효력이 문제되었는데, ① 나머지 토지 부분은 토
지거래허가를 요구하는 토지 부분에 비해 그 토지의 성질상 낮은 가격으로 거래되는 것이 일반적이라는 점(그렇기
에 잔부유효의 결과를 인정해 본래 합의되었던 대금을 단순히 일정 비율로 감액하는 것만으로는 급부 간의 등가성
을 유지할 수 없다는 인식을 전제로 한다.), ② 본래 매수인이 아파트를 건설하고자 토지를 매수했으나 나머지 토지 
부분에서는 그 토지의 형태상 아파트 건설이 불가하다는 점을 인정해 잔부유효를 의욕하는 당사자의 가정적 의사를 
부정했다.

54) 대법원 1993. 12. 14. 선고 93다45930 판결 등 참조.
55) 대법원 1994. 9. 9. 선고 93다31191 판결; 대법원 2013. 5. 9. 선고 2012다115120 판결; 대법원 2017. 11. 9. 

선고 2015다44274 판결 등 참조. 대법원 1994. 9. 9. 선고 93다31191 판결이나 대법원 2013. 5. 9. 선고 2012다
115120 판결과는 달리, 대법원 2017. 11. 9. 선고 2015다44274 판결은 법률행위의 무효부분과 나머지 부분이 “경
제적, 사실적으로 일체로서 행하여진 것으로 보아야 할 것이고, 어느 하나의 존재 없이는 당사자가 다른 하나를 의
욕하지 않았을 것”이라는 법리를 명시적으로 언급하지는 않았다. 그러나 그 취지는 같다.

56) 대법원 2013. 4. 26. 선고 2011다9068 판결 참조. 이 판결은 15세 미만자를 피보험자로 한 보험계약 중 사망보험
금에 대한 약정은 상법 제732조 위반으로 무효이나, 그 외의 장해에 대한 보험금약정은 유효하다고 보았다. 이는 
위와 같은 결과를 인정하더라도 15세 미만의 자녀를 피보험자로, 자신을 수익자로 정해 보험계약을 체결한 부모가 
자녀에게 재해가 발생한 경우 경제적 어려움에 대비하려는 보험계약의 본래 목적을 이룰 수 있고, 보험사에게도 예
기치 못한 불이익이 발생하지 않기 때문이다.



분양전환가격에 대한 약정이 산정기준에 따른 금액을 초과하는 범위에서 무효일 뿐, 그 외 분

양계약은 유효하다는 판단을 일관되게 유지해오고 있다.57) 이와 같은 판단에 따라 임대사업자

는 본래 예정되었던 이익, 즉 분양전환가격에 상응하는 경제적 이익 중 일부를 상실한다. 그러

나 일부무효의 근거인 관련 법령의 취지를 고려할 때 임차인의 ‘임대주택에서 거주할 이익’

이 보호될 필요가 있고, 임대사업자는 여전히 법령에 의해 정해진 분양전환가격의 상한액을 얻

을 수 있으므로 본래 분양계약을 체결함으로써 얻고자 했던 이익을 합법적인 범위 내에서 최

대한 확보할 수 있다. 이처럼 잔부유효를 인정함에 따라 당사자 일방이 불이익을 감수하게 되

더라도, 해당 당사자가 본래 계약을 통해 의욕했던 이익을 상당 부분 취득할 수 있다면 위 불

이익은 수인범위 내에 있다고 할 것이다.

위와 같은 대법원 판결에서 주목할 또 다른 특징은, 당사자의 가정적 의사를 고려하는 데 

있어 법률행위 일부를 무효로 만드는 규범의 목적이 중대한 의미를 지닌다는 사실이다. 당사자

의 주관적 의사가 명백하지 않아 당사자의 가정적 의사의 탐구가 불확실할 때는 무효·취소 

규범의 목적을 고려해야 할 것인데,58) 가정적 의사의 탐구에 있어 핵심적인 지위를 차지하는 

당사자의 이익을 확정할 때에도 자연 규범목적이 고려되어야 한다. 위 대법원 판결이 보다 높

은 분양전환가격의 경제적 이익을 누릴 임대사업자의 이익을 어느 정도 제한하는 한편, 임대주

택에서 거주할 임차인의 이익을 적극적으로 보호해야 한다고 판단한 것은 국민의 주거생활 안

정이라는 구 임대주택법의 규범목적59)을 반영한 결과라 판단된다.

이상의 논의를 정리하면 당사자의 가정적 의사 판단은 총 세 단계의 평가를 거친다. ① 잔

부유효의 결과를 인정할 때 급부 간 등가성이 파괴되거나 계약의 목적을 달성할 수 없는 사정

이 있어서, 또는 법률행위의 무효부분과 나머지 부분이 밀접하게 결속되어 있어서, 잔부유효의 

결과가 당사자의 가정적 의사에 명백히 반한다고 평가되는 경우 민법 제137조 단서는 적용될 

수 없다. ② 그렇지 않은 경우라 하더라도, 만약 당사자 일방에게 불이익이 발생한다면 상대방

에게 법률행위를 존속시킴으로써 보호해야 할 이익이 있는지 검토해야 한다. 이는 곧 이익조정 

필요성의 평가인데, 만약 보호를 요청하는 이익이 없다면 민법 제137조의 적용은 원천적으로 

배제된다. ③ 이익조정의 필요성이 인정된다면 당사자 일방이 감수해야 할 불이익이 관련 규범

의 취지를 고려할 때 수인범위 내에 있는지 평가한다. 만일 위 불이익이 수인범위를 넘어설 정

도로 중대한 것이라면 법률행위 전부가 무효라 보아야 한다. 위와 같은 판단 과정에서 각 당사

자의 이익이 보호를 요청하는지 그 여부와 정도는 법률행위 일부를 무효로 만든 규범의 목적

을 고려함으로써 결정된다.

2) 명의신탁자와 매도인 간 매매계약에의 일부무효 법리 적용 가능성

3자간 등기명의신탁 사안에서 부동산 매도인이 매수인이 아닌 제3자에게 그 부동산에 관한 

소유권이전등기를 마쳐주는 것은 부동산실명법에 의해 금지되므로, 매매계약의 일부인 명의신

탁특약은 이에 따른 매도인의 소유권이전등기의무가 원시적·객관적 이행불능이기에 무효이다. 

따라서 위 문단에서 상술한 요건들이 충족된다면 민법 제137조가 적용된다.

57) 대법원 2020. 8. 27. 선고 2016다26198 판결; 대법원 2020. 8. 27. 선고 2017다211481 판결; 대법원 2020. 11. 
12. 선고 2017다205295 판결 등 참조. 흥미로운 점은 위 판결들이 긍정하는 분양계약의 효력은 대법원 2011. 4. 
21. 선고 2009다97079 전원합의체 판결에서부터 일관되게 인정되어왔으나, 해당 결론을 도출하는 데 있어 민법 제
137조는 전혀 언급되지 않다가 최근에서야 고려되었다는 사실이다.

58) 민법주해(Ⅳ)(주 36), 37면.
59) 구 임대주택법(2012. 12. 18. 법률 제11587호로 개정되기 전의 것) 제1조 참조.



적어도 대상판결 사안에서는 매도인과 명의신탁자 사이의 명의신탁특약이 무효일 경우 전

체 매매계약에 어떠한 효력을 부여할지에 대한 당사자의 합의 내지 명백한 실제 의사가 확인

되지 않는다. 아울러 부동산실명법이 명의신탁자와 명의수탁자 사이의 명의신탁약정을 무효로 

할 뿐, 명의신탁특약의 효력은 부정하지 않으므로 해당 사안에서는 일부무효의 효과에 대해 규

정하는 강행법규도 없다. 또한 명의신탁특약의 무효로 인하여 매매계약 전부가 무효라 한다면 

실체적 권리관계에 부합하지 않는 명의수탁자 명의의 등기도 경료되지 않을 것이므로 명의신

탁특약을 무효화하는 부동산실명법을 위시한 관련 규범의 취지에 명백히 반하는 결과가 발생

하지 않는다. 

명의신탁특약과 나머지 매매계약 부분 사이에서는 일체성과 분할가능성 역시 인정된다. 3자

간 등기명의신탁에서 매도인과 명의신탁자는 모두 명의신탁특약을 매도인의 매매계약상 소유

권이전등기의무의 이행방식에 관한 합의로 인식하고 있으므로 일체적 의사 및 양 약정 사이의 

객관적 관련성은 쉬이 발견되고, 따라서 일체성이 인정된다. 또한 명의신탁특약은 매도인이 부

담하는 소유권이전등기의무의 이행방식에 관한 특약이므로, 명의신탁자와 매도인 사이의 매매

계약은 ‘일반조항인 민법 제563조가 적용되어 매수인, 즉 명의신탁자 명의의 소유권이전등기

를 마칠 의무를 매도인에게 부여하는 일반적인 매매계약’과 ‘명의신탁특약’으로 양분될 수 

있다.

위 요건이 모두 충족되므로 3자간 등기명의신탁에서의 매매계약에는 민법 제137조가 적용

된다. 그렇다면 민법 제137조 본문과 단서 중 무엇이 적용되는가? 이 사안에서 일반적 매매계

약 부분만이 유효하다고 보더라도 급부 간 등가성이 파괴된다고 볼 사정은 발견되지 않는다.60) 

또한 명의신탁자가 본래 매매계약을 체결하며 달성하고자 한 본질적인 목적이 일반적인 매매

계약 부분만이 성립할 때 불능에 이르지도 않는다. 일반적으로 부동산 매수인은 부동산에 대한 

사용‧수익‧처분권을 행사하기 위해 매매계약을 체결하고, 대상판결 사안의 명의신탁자 역시 위

와 같은 목적을 가지고 매매계약을 체결한 것으로 보이는데,61) 명의신탁특약을 제외한 매매계

약의 나머지 부분만이 효력을 가진다고 해서 명의신탁자가 아파트를 사용‧수익‧처분하지 못할 

우려는 없다. 이에 더해 명의신탁특약과 매매계약이 서로의 조건이라 할 정도로 밀접하게 결속

되어 있다고 보기도 어렵다. 결국 잔부유효의 결과가 명의신탁자와 매도인의 가정적 의사에 명

백히 반한다고 평가할 사정은 없다.

다음으로 당사자 일방에게 불이익이 발생하는지, 만일 그러하다면 상대 당사자에게 매매계

약의 효력을 존속시킴으로써 보호해야 할 이익이 있는지 검토되어야 한다. 명의신탁특약의 효

력만이 부정된다면 명의신탁자는 재산은닉, 탈세, 강제집행면탈 등의 이익을 상실한다. 한편, 

매매계약 전부를 무효로 한다면 매도인은 이미 부동산을 확정적으로 처분했다고 신뢰했음에도 

불구하고 부동산 매매계약의 내용을 처음부터 새로이 정하기 위해 명의신탁자와 교섭하거나, 

아예 새로운 매수인을 물색해야 할 상황에 놓인다. 이 상황에서 매도인이 본래 매매계약을 체

결함으로써 기대했던 이익, 즉 매도인이 합리적이라 여기는 매매대금의 취득은 보장되지 않는

60) 물론 매도인이 매수인 대신 제3자에게 소유권이전등기를 경료해야 한다는 사정이 고려되어 매매대금이 비교적 높
은 금액으로 결정되었다면, 잔부유효의 효과가 인정될 경우 매매대금의 액수가 명의신탁특약의 효력이 부정되기 전
의 상태 그대로 유지됨으로써 급부 간 등가성이 파괴될 여지가 있다. 그러나 대상판결 사안에서 매도인과 명의신탁
자는 55평(약 182㎡) 면적의 아파트 대금을 10억 원으로 정했고, 이를 통상 합리적이라 인정되는 부동산 가격보다 
현저히 높은 금액이라 보기는 어려울 것이다.

61) 대상판결 사안에서 명의신탁자가 계속해서 이 사건 부동산(아파트)에서 거주해왔고 이를 담보로 금전을 대출받았
다는 점을 고려할 때 명의신탁자에게 부동산을 사용‧수익‧처분하는 외 별도의 특별한 목적이 있었다고 보기는 어렵
다.



다. 특히 3자간 등기명의신탁의 성질상 명의신탁특약은 통상 매수인의 요구와 매도인의 ‘양

해’에 의해 성립하고,62) 매도인은 일부무효의 주요한 원인을 상대방이 제공했음에도 불구하고 

위와 같은 위험에 노출되므로 그 이익을 보호할 필요가 있다.

위와 같이 이익조정의 필요성이 인정되므로 명의신탁자가 감수해야 하는 불이익이 부동산

실명법을 위시한 관련 법령의 취지를 고려할 때 수인범위 내에 있다면 명의신탁특약을 제외한 

매매계약의 나머지 부분은 유효할 것이다. 그리고 민법 제137조 단서가 적용되더라도 명의신탁

자가 부동산의 사용‧수익‧처분이라는 매매계약의 본질적 목적을 달성하는 데에는 아무런 문제

가 없으므로, 재산은닉, 탈세, 강제집행면탈 등의 부수적이고 불법적인 이익의 상실은 명의신탁

자가 감수해야 할 불이익이라고 평가되어야 한다. 부동산실명법은 위 이익들을 관계 당사자가 

누리지 못하도록 막는 것을 목표로 하므로, 해당 이익들이 부동산실명법의 규범목적상 당사자

의 가정적 의사 판단에서 보호가 요청되는 명의신탁자의 이익으로 고려될 수 없음은 물론이다. 

게다가 명의신탁자가 매도인에게 명의신탁특약의 체결을 요청해 매매계약 일부의 무효, 그리고 

이에 따른 불이익의 원인을 제공했다는 사실을 고려할 때 명의신탁자를 구제할 특별한 이유는 

발견되지 않는다.

이로써 3자간 등기명의신탁 사안에서 민법 제137조가 적용되기 위한 요건이 모두 충족되고, 

잔부유효의 효과를 발생시키는 당사자의 가정적 의사가 인정되므로, 민법 제137조 단서에 따라 

명의신탁특약을 제외한 일반적인 매매계약은 여전히 효력을 갖는다는 결론이 도출된다. 이는 

법적으로 승인된, 관련 규범목적에 부합하는 이익조정의 결과라 할 것이다.

4. 3자간 등기명의신탁 사안에서의 법률관계 처리

명의신탁자와 매도인 사이의 이익조정을 위해 3자간 등기명의신탁 사안에서는 매도인이 명

의신탁자 명의의 소유권이전등기를 마칠 것을 내용으로 하는 일반적인 매매계약이 성립한다. 

따라서 매도인이 매매목적물에 관해 명의수탁자 명의의 소유권이전등기를 마쳤더라도 매도인

의 명의신탁자에 대한 소유권이전등기의무는 변제로써 소멸하지 않는다. 제3자방 이행이 채무

자(매도인)의 채권자(매수인)에 대한 적법한 변제로 인정되는 것은, 채권자가 채무자에게 “타

인에 대한 출연으로 자신에 대한 채무가 변제된다는 내용으로 … 授權했기 때문이다.”63) 그런

데 3자간 등기명의신탁 사안에서는 수권의 근거인 명의신탁특약이 무효이므로, 매도인의 제3자

방 이행은 적법한 변제라 할 수 없다. 고로 명의신탁자는 매도인에 대해 매매목적물에 관한 인

도청구권과 소유권이전등기청구권을 여전히 보유하게 된다.64)

한편, 명의수탁자는 등기명의를 취득했음에도 불구하고 부동산실명법 제4조 제1항 내지 동

조 제2항에 따라 매매계약의 목적물인 부동산에 관해 어떠한 권리도 취득하지 못한다. 그 당연

한 귀결로 부동산 소유권은 매도인에게 존속하고, 고로 매도인은 물권적 청구권을 행사함으로

써 명의수탁자에게 소유권이전등기의 말소등기를 청구하거나 진정명의회복을 원인으로 한 소

유권이전등기를 청구할 수 있다.

3자간 등기명의신탁 사안에서의 당사자 간 법률관계에 대한 위 설명은 일부무효 법리를 면

62) 대상판결 사안에서도 명의신탁특약은 명의신탁자의 요청과 매도인의 양해에 의해 성립했다.
63) 김형석(주 10), 292면.
64) 물론 대부분의 경우 매도인은 명의수탁자 명의의 소유권이전등기를 경료하는 것과 유사한 시기에 이미 명의신탁자

에게 부동산을 인도했을 것이다.



밀히 검토하지 않은 기존의 유효설 및 판례65)와 같다. 그렇기에 일부무효 법리의 검토는 적어

도 명의수탁자가 부동산 소유권을 제3자에게 이전하거나 제3자를 위해 부동산에 관한 근저당

권을 설정하지 않은 상황에서는 별다른 의미를 지니지 않는다. 기존 학설과 판례가 충분히 고

려하지 않은 일부무효 법리의 검토가 실익을 가지는 것은 아래에서 살펴보듯 부동산실명법 제

4조 제3항에 따라 제3자가 명의수탁자로부터 부동산에 관한 권리를 취득할 때부터이다.

Ⅲ. 병리적 상황의 해결(1): 명의수탁자가 부동산 소유권을 제3자에게 이전한 경우

1. 병리적 상황

부동산실명법의 일차적 목적은 실체적 권리관계와 등기명의를 일치시키는 것이다. 그리고 

위 목적을 달성하기 위해 부동산실명법은 명의수탁자 명의로 마쳐진 등기의 효력을 원칙적으

로 부정하고 부동산 소유권을 매도인에게 귀속시킨다. 그런데 명의수탁자가 제3자에게 부동산 

소유권을 이전하는 순간, 제3자는 부동산실명법 제4조 제3항에 따라 권리자인 매도인을 경유하

지 않고 부동산 소유권을 유효하게 취득한다. 물론 앞서 밝힌 대로 이는 명의수탁자에게 일정

한 권리를 사후적으로 부여하기 위함이 아니라 거래안정을 도모함에 따른 반사적 결과에 불과

하지만, 이로써 명의수탁자 명의의 등기가 말소될 가능성이 소멸함은 분명한 사실이다. 이처럼 

부동산실명법이 허용하지 않는 명의수탁자 명의의 등기를 말소할 수 없게 되는 명의수탁자의 

부동산 소유권 이전 사안은 부동산실명법의 취지가 관철될 수 없는 ‘병리적 상황’에 해당한

다.

2. 매도인과 명의신탁자 간 법률관계

가. 매도인과 명의신탁자 간 법률관계에 대한 일부무효 법리의 영향

계약이 일단 성립했다면 특별한 사정이 없는 한 그 계약에 따라 계약당사자 간의 법률관계

를 규율해야 할 것이고, 명의신탁 사안에서 명의수탁자 명의의 등기가 마쳐졌고, 그리고 명의

수탁자가 부동산을 제3자에게 처분했다고 해서 전혀 다른 법률관계가 성립한다고 할 수는 없

다.66) 따라서 명의수탁자가 부동산을 제3자에게 처분한 시점을 기준으로 매도인의 매매계약상 

책임 존부를 달리 보는 대상판결의 다수의견에는 의문을 제기하지 않을 수 없다.

더 나아가 3자간 등기명의신탁에서는 계약의 구속력에 따른 규율이 더욱 강하게 요청된다. 

앞서 3자간 등기명의신탁에서의 매매계약은 민법 제137조 단서가 적용됨에 따라 일반적인 매

매계약으로서의 효력을 가지고, 이는 법적으로 승인된 당사자 간 이익조정의 결과라는 점을 논

증했다. 그렇기에 일부무효 법리가 적용되어 그 내용이 수정된 계약은, ‘명의신탁특약을 무효

로 만든 부동산실명법의 규범목적을 실현하고, 또 규범목적을 위반하지 않는 범위 내에서 당사

65) 대상판결의 다수의견과 반대의견 역시 명의수탁자가 부동산 소유권을 제3자에게 이전하거나 부동산에 관한 근저당
권을 제3자에게 설정해주기 전의 상황에 대해서는 같은 설명을 제시하고 있다.

66) 이동진(주 31), 292면. 물론 이는 계약명의신탁을 전제로 한 서술이나, 3자간 등기명의신탁에서도 그 일반론적인 
의미는 유효하다.



자의 이익을 조정한 결과’라는 특수한 지위를 획득한다.

이와 같은 지위가 인정되는 이상 해당 계약의 구속력은 당사자 간 법률관계에서 일관되게 

관철되어야 한다. 따라서 대상판결의 반대의견이 지적하듯, “명의신탁자와 매도인 사이의 매

매계약은 매도인이 그 의무이행을 다할 때까지 여전히 종료되지 않으므로, 그 과정에서 이행불

능 사유가 발생하였다고 하더라도 당사자는 본래의 매매계약에 따라 그 문제를 해결하여야” 

하며, 매매계약에 근거해 명의신탁자가 매도인에 대해 가지는 권리를 신의칙에 따라 섣불리 부

정할 수는 없다.67) 만일 명의수탁자가 부동산을 제3자에게 처분한 이후 매매계약의 구속력을 

부정한다면 매도인은 (물론 그 위법성은 덜 하겠으나) 명의신탁자와 마찬가지로 부동산실명법

을 위배했음에도 명의신탁자에 대한 책임으로부터 자유로워져 별다른 불이익을 입지 않게 되

며, 이는 타당하다고 할 수 없다. 또한 이 경우 명의신탁자는 자신의 손해를 오직 명의수탁자

로부터 보전받을 수 있을 뿐인데, 공동으로 위법한 행위를 행한 명의신탁자와 매도인 중 명의

신탁자만 명의수탁자의 무자력위험을 부담하도록 정하는 것은 타당하지 않은 해석임이 분명하

다. 이처럼 일부무효 법리가 적용되었다는 사실은 3자간 등기명의신탁을 규율하는 데 있어 해

석자에게 계약구속력을 가급적 존중할 것을 요청하는 것을 넘어, 이를 관철할 의무를 부과한

다.

나. 매도인의 채무불이행책임 

대상판결의 다수의견은 매도인에게 이행불능에 관한 귀책사유가 있다고 볼 수 없고, 자신의 

편의를 위해 매도인에게 명의수탁자 명의의 소유권이전등기 경료를 요구한 명의신탁자가 매도

인에게 채무불이행책임을 묻는 것은 신의칙에 반해 허용되지 않음을 이유로 매도인의 명의신

탁자에 대한 채무불이행책임을 부정했다. 이는 대법원 2002. 3. 15. 선고 2001다61654 판결의 

법리를 그대로 수용한 결과라 할 것이다.68)

그러나 앞에서 설명한 바와 같이 일부무효 법리가 적용된 이상 명의수탁자가 부동산 소유

권을 제3자에게 이전한 병리적 상황에서도 매매계약에 따른 법률관계는 관철되어야 하고, 따라

서 매도인의 매매계약상 채무불이행책임은 신의칙만을 이유로 해서 부정될 수 없다. 그러므로 

매도인의 채무불이행책임이 성립하는지 여부는 그 고유한 법리에 따라 철저히 검토되어야 한

다. 주지하듯 민법 제390조의 채무불이행책임이 인정되기 위해서는 채무자의 채무불이행과 그

에 대한 귀책사유가 요구된다. 명의수탁자가 부동산 소유권을 제3자에게 이전한 경우 매도인의 

명의신탁자에 대한 소유권이전등기의무는 이행불능이 된다는 사실이 명백하므로, 매도인의 이

67) 일부무효 법리가 적용되더라도 3자간 등기명의신탁에서 일반적인 매매계약의 체결은 명의신탁자의 의사에 부합하
지 않으므로 매매계약에 따른 문제 해결이 타당하지 않다는 주장은 일부무효 법리가 중시하는 ‘당사자의 의사’가 
당사자가 실제 가졌거나 가지고 있는 의사가 아닌, 법질서에 의해 그 합리성이 승인된 가정적 의사임을 간과한 결
함을 지니고 있다고 할 것이다. 3자간 등기명의신탁 사안에서 명의신탁자와 매도인의 가정적 의사가 매도인과 매수
인의 이익조정을 위해 (명의신탁특약이 배제된) 일반적인 매매계약을 체결하려는 의사로 해석되어야 함은 Ⅱ. 3. 
다.에서 논증한 바 있다.

68) 대법원 2002. 3. 15. 선고 2001다61654 판결과 대상판결의 다수의견은 모두 이행불능에 관한 매도인의 귀책사유
가 인정되지 않으므로, 명의신탁자가 매매대금의 반환을 구하거나 매매계약상 의무의 이행을 구하는 것이 신의칙상 
허용되지 않는다고 설시하고 있다. 위 두 판결의 표현만을 본다면 귀책사유의 부재와 신의칙 사이에 인과관계가 있
는 것으로 이해될 수 있겠으나, 매도인의 귀책사유가 인정되지 않는다면 애초에 채무불이행책임이 성립할 수 없다. 
따라서 위 판결들은 ① 매도인의 귀책사유가 없어 애초에 채무불이행책임이 인정되지 않고, ② 설사 매도인의 귀책
사유가 인정되더라도 자신의 편의를 위해 매도인에게 명의수탁자 명의의 소유권이전등기 경료를 요구한 명의신탁자
가 매도인에게 채무불이행책임을 묻는 것은 신의칙상 허용되지 않는다는 법리를 제시한 것으로 판단된다.



행불능에 관한 귀책사유가 인정된다면 매도인은 채무불이행책임을 부담하게 된다. 그리고 이하

에서 논증하듯 매도인의 귀책사유는 인정되어야 한다.

3자간 등기명의신탁에서 매도인이 명의신탁자와의 사이에 명의신탁특약을 체결하고 이에 

따라 명의수탁자 명의의 소유권이전등기를 마쳐주었다는 점, 그리고 명의수탁자가 제3자에게 

부동산 소유권을 이전해줄 때까지 명의수탁자 명의로 마쳐진 소유권이전등기의 말소등기청구

권을 행사하지 않았다는 점은 매도인의 소유권이전등기의무가 이행불능이 된 원인이다. 그리고 

매도인은 명의수탁자 명의의 소유권이전등기를 방치할 경우 매도인의 소유권이전등기의무가 

이행될 수 없을 우려가 있다는 사실을 예견하고, 위 등기를 말소함으로써 매도인의 소유권이전

등기의무가 이행불능이 되는 것을 회피해야 할 주의의무가 있음에도 불구하고 이를 위반한 과

실이 있다고 할 것이다. 이에 대해서는 ① 명의수탁자가 향후 부동산을 처분하리라는 사실을 

알았거나 알 수 있었을 경우에만 매도인의 귀책사유가 인정된다는 비판,69) 70) ② 명의신탁자와 

명의수탁자 사이에 명의신탁약정이 체결되었음을 알았거나 알 수 있었을 경우에만 매도인의 

귀책사유가 인정된다는 비판이 있다.71) 그러나 3자간 등기명의신탁 법리 및 민법 제390조상 귀

책사유의 의미를 고려할 때 두 비판은 받아들여질 수 없다.

먼저 첫 번째 비판은 ‘평균적인 일반인’이라면 명의수탁자 명의의 소유권이전등기가 경

료될 경우 명의신탁자에 대한 소유권이전등기의무가 이행불능이 될 수 있음을 매도인이 의당 

알았어야 한다는 사실을 간과한 해석이다. 민법 제390조의 ‘과실’은 채무자가 채무불이행의 

발생을 예견하고 회피해야 할 주의의무를 부담함에도 이를 위반하는 경우 인정되는데, 그 주의

의무는 채무자 개인의 주관적 능력, 지식 등을 기준으로 하는 것이 아니라, “객관적으로 평균

적인 일반인을 기준으로 하여 정하여진다고 이해되고 있다.”72) 부동산실명법 제4조 제1항 내

지 동조 제2항에 따라 명의수탁자 명의의 등기는 무효임이 명백하므로, 설사 매도인이 명의수

탁자 명의의 소유권이전등기를 경료함으로써 자신의 의무를 모두 이행했다고 믿었더라도 이는 

정당한 신뢰라 할 수 없다.73) 이에 더해 부동산실명법 제4조 제3항이 명의수탁자에 의한 부동

산 처분이 유효할 수 있음을 명시한다는 점을 고려할 때, 부동산 매매계약을 체결하거나 체결

하려는 당사자라면 누구나 부동산에 관한 명의수탁자 명의의 등기가 방치될 경우 제3자가 부

동산 소유권을 취득해 매도인의 소유권이전등기의무가 이행불능이 될 수 있음을 예견할 수 있

다. 게다가 부동산실명법 제4조 제3항의 해석상 (3자간 등기명의신탁의 존재에 대해) 악의의 

제3자도 부동산 소유권을 취득할 수 있다는 법리가 확립되었으므로,74) 매도인의 주의의무 위반

이 용인될 여지는 없다.

앞에서 언급한 첫 번째 비판은 명의신탁자 내지 명의수탁자의 행위와 매도인의 행위를 동

등하게 평가할 수 없다는 인식 아래 매도인의 귀책사유를 부정하는데,75) 이와 같은 논리 역시 

문제가 있다. 명의수탁자의 부동산 처분으로 매도인의 명의신탁자에 대한 소유권이전등기의무

가 이행불능이 되려면 ① 명의신탁자와 매도인이 명의신탁특약을 체결한 행위,76) ② 매도인이 

69) 송덕수(주 1), 32면; 이계정(주 12), 293면.
70) 이는 대상판결 다수의견에 대한 보충의견이 대상판결 반대의견에 가하는 비판이기도 하다.
71) 양창수(주 6), 89면.
72) 민법주해(Ⅸ)(주 30), 357면.
73) 이계정(주 12), 292면.
74) 양창수(주 6), 87면; 송덕수(주 1), 29면; 권오상(주 20), 193면. 참고로 부동산실명법 제4조 제3항이 선의의 제3자

가 부동산 소유권을 취득하는 것만을 허용한다는 견해로는, 박동진(주 3), 83면 참조.
75) 송덕수(주 1), 32면; 이계정(주 12), 293면; 대법원 2021. 9. 9. 선고 2018다284233 판결, 다수의견에 대한 대법

관 조재연의 보충의견. 



매매목적물에 관해 명의수탁자 명의의 소유권이전등기를 마치고 그 상태를 방치한 행위, ③ 명

의신탁자가 매도인을 대위해 명의수탁자 명의의 소유권이전등기의 말소를 청구하지 않은 행위, 

④ 명의수탁자가 제3자에게 부동산을 처분한 행위가 모두 요구된다. 즉, 위 네 행위는 하나로 

결합함으로써 매도인이 채무를 이행할 수 없게 되는 원인을 구성한다. 이와 달리 명의수탁자의 

부동산 처분만이 이행불능의 직접적 원인이라 보아 매도인이 명의수탁자의 처분과 관련해 귀

책사유를 가질 것을 요구하는 해석77)을 받아들일 수는 없다.

물론 “명의신탁자는 부동산실명법이 금지하는 명의신탁약정과 그에 따른 등기를 적극적으

로 의도하여 명의수탁자를 섭외하고 매도인과 매매계약을 체결하여 매도인과 명의수탁자로 하

여금 실체관계에 부합하지 아니하는 등기를 현출하게” 하였다는 점에서,78) 그리고 명의수탁자

는 부동산을 처분함으로써 부동산실명법 취지를 직접 몰각시켰다는 점에서, 단지 (통상 명의신

탁자가 제안했을) 명의신탁특약에 따라 명의수탁자 명의의 등기를 마쳐주고 별도의 후속조치를 

취하지 않은 매도인과 동등하게 평가될 수는 없다. 그러나 채권자 및 제3자의 행위가 채무자의 

행위에 비해 사회적 비난가능성이나 불법성이 더 크다는 사실은 그 자체만으로는 채무자의 귀

책성을 부정하지 못한다. 후술하듯 이와 같은 사정은 과실상계 법리의 적용으로 충분히 고려될 

수 있다.

매도인이 명의신탁자와 명의수탁자 사이에 명의신탁약정이 체결되었음을 알았거나 알 수 

있었을 경우에 한해 매도인의 귀책사유가 인정된다는 두 번째 비판 역시 적어도 오늘날에는 

타당하다고 할 수 없다. 위 비판은 매도인이 명의신탁자로부터 소유권이전등기의무를 제3자에 

대해 이행할 것을 요구받더라도 특별한 사정이 없는 한 그 사정을 조사하거나 탐문할 의무가 

없다는 인식에 근거한다.79) 그러나 매수인 외 제3자 명의의 소유권이전등기를 부정하는 부동산

실명법이 오랜 기간에 걸쳐 정착한 오늘날 매수인이 자신이 아닌 제3자의 명의로 소유권이전

등기를 경료해달라고 요청한 것만으로도 매도인은 명의신탁약정의 존재를 의심해보아야 할 것

이다. 한편, 대상판결 사안에서는 명의신탁자와 명의수탁자 사이에 이 사건 부동산을 대상으로 

하는 증여나 전매계약이 이루어지지 않았고 매도인과 명의신탁자 사이에서도 명의수탁자가 최

종적으로 부동산 소유권을 취득할 것을 의욕하는 의사는 발견되지 않는다.80) 따라서 중간생략

등기에 관한 합의가 성립했다는 이유로 매도인의 귀책이 부정될 가능성은 없다.

이상의 이유로, 매도인의 채무불이행책임은 부정될 수 없다. 아울러 매도인의 귀책사유가 

인정되므로 민법 제537조 내지 제538조 제1항 1문에 따른 위험부담 법리가 적용될 여지 역시 

배제된다.

  

다. 과실상계와 대상청구권

위에서 언급한 바와 같이 매도인은 명의신탁자에 대해 채무불이행책임을 부담하나, 채무불

이행에 관해서는 채권자인 명의신탁자의 과실이 병존한다. 이와 같은 사정은 채권자의 “과실

76) 만일 매도인과 매수인이 명의신탁특약을 체결하지 않았다면, 애초에 등기명의를 이전받은 제3자를 ‘명의수탁자’라 
할 수 없으므로 부동산실명법 제4조 제3항이 적용될 여지가 없다. 이 경우 설사 제3자가 등기명의를 기화로 제3자
에게 부동산을 처분하더라도 제3자는 부동산 소유권을 취득할 수 없다.

77) 이계정(주 12), 293면.
78) 대법원 2021. 9. 9. 선고 2018다284233 판결, 다수의견에 대한 대법관 조재연의 보충의견. 
79) 양창수(주 6), 89면.
80) 대상판결의 원심판결인 서울고등법원 2018. 10. 12. 선고 2017나2041062 판결 참조.



이 채무자의 행위와 경합원인이 되어 채무불이행을 성립시켜 손해가 발생한 경우” 허용되는 

과실상계 법리81)의 적용으로 해결된다. 부동산실명법의 규범목적을 관철하기 위해 명의신탁특

약이 배제된 일반적인 내용의 매매계약이 구속력을 가지게 되면서 매도인은 명의신탁자의 요

청에도 불구하고 명의수탁자 명의의 등기를 경료하거나 이를 방치하지 않을 비교적 높은 수준

의 주의의무를 부담하게 되는데, 과실상계 법리가 적용됨에 따라 매도인은 통상 명의신탁자에 

대해 단지 제한적인 범위의 손해배상의무만을 부담하게 될 것이므로 매도인에게 지나치게 큰 

불이익을 부과하는 결과가 발생하지 않으리라 예상할 수 있다.

한편, 채무자는 “이행불능으로 이행청구권의 전부 또는 일부가 배제되는 채무불이행 일반

에 대한 구제수단”으로서의 대상청구권을 보유할 수 있다.82) 이 사안에서도 (아래에서 살펴보

듯) 매도인의 소유권이전등기의무가 이행불능이 됨에 따라 매도인은 명의수탁자에 대한 부당이

득반환청구권을 취득하므로 명의신탁자는 대상청구권을 행사함으로써 위 권리를 이전받을 수 

있다.

3. 명의신탁자와 명의수탁자 간 법률관계

가. 부당이득반환청구권의 유형별 검토 

대상판결의 다수의견은 법률관계의 조정이 “공평·정의의 이념에 근거하여 법률상 원인 

없이 재산상 이익을 얻은 자에게 그 이익으로 인하여 손해를 입은 자에 대하여 반환의무를 부

담시키는” 방식으로 이루어져야 한다는 이른바 ‘공평설’을 채택해 명의신탁자의 부당이득

반환청구권을 인정했다.83) 84) 그러나 공평설이 구체적인 사건에서 부당이득 존재를 판단하는 

구체적 기준을 제공할 수 있는지에 대해서는 강한 의문이 제기되어 왔다.85) 이에 명의신탁자가 

명의수탁자에 대한 부당이득반환청구권을 가지는지 여부를 판단하기 위해서는 부당이득의 유

형별 검토가 요구된다.86)

먼저 명의신탁자와 명의수탁자 간 급부부당이득관계는 성립하지 않는다. 앞서 Ⅱ. 1.에서 설

명한 바와 같이 매도인이 명의수탁자에게 등기명의를 이전한 것은 지시단축급부라 평가될 수 

없다. 뿐만 아니라 급부부당이득 법리는 주로 법률행위의 무효나 취소 사안에서 “계약법의 보

충규범”으로 기능하는데,87) 명의신탁자는 매도인에게 채무불이행책임을 물어 구제받을 수 있

81) 민법주해(Ⅸ)(주 30), 611면.
82) 김형석, “대상청구권: 민법개정안을 계기로 한 해석론과 입법론”, 법학 제55권 제4호, 서울대학교 법학연구소

(2014), 128면.
83) 김종석, “3자간 등기명의신탁관계에서 부당이득반환관계”, 사법 제1권 제59호, 사법발전재단(2022), 800면.
84) 대상판결이 명의신탁자의 명의수탁자에 대한 부당이득반환청구권을 인정한 것은 수차례 확인되어온 판례법리를 그

대로 수용한 결과라 생각된다. 대법원 2011. 9. 8. 선고 2009다49193,49209 판결은 명의수탁자가 제3자에게 부동
산을 임의로 처분하는 경우, 또는 강제수용이나 공공용지 협의취득을 원인으로 제3자가 부동산 소유권을 취득하는 
경우 매도인의 명의신탁자에 대한 소유권이전등기의무는 이행불능이 된다고 설시한 바 있다. 위 판결은 이로써 명
의신탁자가 소유권을 이전받을 권리를 상실하는 손해를 입고 명의수탁자는 처분대금이나 보상금을 취득함으로써 이
득을 얻으므로, 명의신탁자는 명의수탁자에게 부당이득반환을 원인으로 처분대금이나 보상금 등을 청구할 수 있다
는 결론에 이른다. 즉, 명의신탁자는 매도인의 권리를 대위행사할 필요 없이, 명의수탁자에 대해 직접적인 권리를 
보유하게 된다는 것이다. 위 법리는 대법원 2015. 9. 10. 선고 2015다207235 판결, 대법원 2019. 7. 25. 선고 
2019다203811,203828 판결 등을 경유해 대상판결 다수의견으로 전해졌다.

85) 민법주해(XⅤⅡ), 박영사, 2005, 163면(양창수 집필).
86) 부당이득에 관해 공평설이 갖는 한계와 유형론이 갖는 상대적 강점에 대해서는, 주석 민법 채권각칙(5), 제5판, 한

국사법행정학회, 2022, 730-731면(이계정 집필) 참조.
87) 민법주해(XⅤⅡ)(주 85), 174면.



는 만큼 급부부당이득 법리의 적용 범위를 다소 무리하게 확장할 필요 또한 없다. 명의신탁자

와 명의수탁자 사이 급부부당이득관계를 인정한다면 매도인이 부동산실명법을 위반했음에도 

불구하고 아무런 불이익을 받지 않게 되고 명의신탁자만이 명의수탁자의 무자력위험을 부담하

게 됨에 따라 법률행위 일부를 무효로 하는 규범의 목적을 실현하는 범위 내에서 당사자의 이

익을 조정하기 위해 일부무효 법리를 적용한 취지가 몰각되는 결과가 발생하기도 한다.

다음으로는, 명의신탁자와 명의수탁자 사이에 침해부당이득관계가 성립하는지 검토해야 한

다. 침해부당이득관계는 개인에게 배타적으로 할당된 이익이 타인에 의해 침해되는 경우 성립

한다.88) 명의수탁자가 부동산을 처분함으로써 매도인의 명의신탁자에 대한 채무가 이행불능이 

된 사안에서는 명의신탁자가 본래 가졌던 소유권이전등기청구권이 만족될 수 없으므로 ‘제3

자에 의한 채권침해’가 발생한다. 문제는, 채권은 채무자와의 관계에서만 주장할 수 있는 권

리일 뿐 제3자에게 주장할 수는 없으므로 채권자에게 할당된 이익이라 볼 수 없다는 점이다. 

그러나 ‘채권의 귀속’만큼은 제3자에게도 그 배타성을 주장할 수 있는 할당이익이며,89) 고로 

채권의 귀속이 침해된 경우에 한해 침해부당이득관계가 성립할 수 있다고 해석된다.

채권귀속침해의 대표적인 사안은 채권의 준점유자에게 변제를 제공한 채무자가 민법 제470

조 내지 제471조에 따라 면책됨으로써 진정한 채권자의 채권이 소멸하는 경우이다.90) 그런데 

이와 달리 3자간 등기명의신탁에서 명의수탁자는 매도인이 보유한 채권의 귀속을 침해하지 않

는다. 명의수탁자가 제3자에게 부동산을 처분하는 순간, 명의신탁자의 소유권이전등기청구권은 

소멸하지 않고 매도인의 채무불이행책임을 원인으로 발생한 채권으로 전화(轉化)한다. 명의신

탁자의 매도인에 대한 채권은 그 구체적 내용이 바뀌었을 뿐, 동일성을 유지하며 여전히 명의

신탁자에게 귀속하므로 침해부당이득반환청구권은 성립하지 않는다.

한편, 명의수탁자의 처분이 이루어지기 전 명의신탁자는 매도인을 대위해 명의수탁자에게 

소유권이전등기의 말소등기를 청구할 권리를 행사할 수 있었다. 그런데 명의수탁자가 부동산을 

처분함에 따라 이와 같은 채권자대위권이 소멸하게 된다. 그렇다면 명의수탁자에 의한 명의신

탁자의 채권자대위권 침해는 부당이득관계를 성립시키는가? 그러나 위 채권침해 역시 부당이

득반환청구권을 발생시키지 않는다고 보아야 하는데, 명의신탁자뿐만 아니라 매도인의 여타 채

권자들도 각자의 채권을 피보전권리로 삼아 소유권이전등기의 말소등기청구권을 대위행사할 

수 있기에 위 채권자대위권은 명의신탁자에게 배타적으로 할당된 권리라 볼 수 없기 때문이

다.91) 아울러 명의신탁자가 보유하던 채권자대위권은 소유권이전등기청구권이라는 본권(本權)

을 만족시키기 위한 수단적 권리에 불과한데, 본권이 채무불이행책임의 성립에 따라 다른 권리

로 전화한 이상 명의신탁자가 부당이득 법리에 의해 구제받을 필요도 없다.92)

나. 불법행위를 원인으로 한 손해배상청구권

88) von Caemmerer, Ernst, “Bereicherung und Unerlaubte Handlung”, Festschrift für Ernst Rabel, Bd. Ⅰ, 
Tübingen, 1954, S. 353ff.

89) 위의 논문, S. 355.
90) 김현선, “제3자의 채권침해로 인한 구제수단”, 법률실무연구 제1권 제2호, 한국법이론실무학회(2013), 60면.
91) 제철웅(주 11), 308-309면.
92) 별론으로, 김종석(주 83), 801면에서는 명의수탁자의 부동산 처분으로 직접 침해된 것은 명의신탁자의 소유권이전

등기청구권이 아닌 매도인의 소유권이라는 점을 근거로 명의신탁자의 부당이득반환청구권 발생을 회의하면서도, 별
다른 설명 없이 명의수탁자에 대한 명의신탁자와 매도인의 부당이득반환청구권이 병존할 가능성을 배제하지 않는 
견해가 제시된다. (위 논문에서 찾을 수 없는) 그 이유가 무엇인지와 무관하게, 이와 같은 해석은 타당하지 않다.



제3자에 의한 채권침해의 결과로 불법행위책임이 발생함으로써 명의신탁자가 명의수탁자에

게 부동산 시가 범위 내 손해배상을 청구할 수 있다는 견해가 제시된 바 있다.93) 최근 대법원 

역시 명의신탁자의 명의수탁자에 대한 불법행위를 원인으로 한 손해배상청구권을 인정했다.94) 

이러한 해석은 ① 민법 제750조가 불법행위책임의 성립을 위해 일반적이고 추상적인 요건을 

요구하는 만큼 제3자에 의한 채권침해 사안 역시 이 요건들을 충족할 수 있다는 점, ② 불법행

위법에 따른 보호가 요청되는 다양한 채권침해 유형이 계속해서 나타나고 있다는 점 등을 고

려해 채권침해 시 불법행위책임이 쉬이 인정되어야 한다는 견해95)와 밀접한 관련을 맺고 있다

고 생각된다. 

위와 같은 견해는 어느 정도 타당하다고 생각된다. 물론 명의신탁자가 매도인에게 소유권 

이전을 구하거나 그 변형물로서의 채무불이행책임을 물을 수 있다면 명의수탁자의 불법행위책

임은 부정되어야 할 것인데,96) 이 경우 불법행위책임의 요건인 ‘피해자의 손해’를 인정할 수 

없기 때문이다. 그러나 전술했듯 통상 3자간 등기명의신탁을 규율할 때에는 과실상계 법리가 

적용될 것이고, 이에 따라 명의신탁자가 매도인에 대해 채무불이행을 원인으로 청구할 수 있는 

손해배상청구권의 범위가 제한되어 명의신탁자는 자연 손해를 입게 되므로 명의수탁자에 대해 

불법행위를 원인으로 한 손해배상을 청구할 수 있을 것이다. 명의수탁자의 명의신탁자에 대한 

불법행위책임을 인정한 대법원 2022. 6. 9. 선고 2020다208997 판결은 “명의수탁자가 명의신

탁자의 채권인 소유권이전등기청구권을 침해한다는 사정을 알면서도 명의신탁 받은 부동산을 

자기 마음대로 처분하였다면 이는 사회통념상 사회질서나 경제질서를 위반하는 위법한 행위로

서 특별한 사정이 없는 한 제3자의 채권침해에 따른 불법행위책임이 성립한다.”라고 설시하면

서도 명의신탁자가 채권침해로 인해 구체적으로 어떤 손해를 입었는지 언급하지 않는데,97) 위 

판결은 과실상계로 인해 명의신탁자가 매도인으로부터 얻을 수 있는 이익이 감소한 범위 내에

서는 타당하다고 판단된다.

4. 매도인과 명의수탁자 간 법률관계

가. 부당이득반환청구권의 유형별 검토

매도인이 명의수탁자에 대해 부당이득반환청구권을 가지는지 여부는 명의신탁자의 경우와 

마찬가지로 부당이득의 유형별로 판단되어야 한다. 우선 매도인과 명의수탁자 사이에는 명의신

탁자와 명의수탁자 사이에서와 마찬가지의 이유로 급부부당이득관계가 성립할 여지가 없다. 이

에 반해 침해부당이득관계는 성립한다. 대상판결의 다수의견은 매도인이 명의신탁자로부터 수

령한 매매대금을 계속해서 보유할 수 있으므로 부당이득반환청구권의 요건인 손해가 존재하지 

않는다고 설시한다. 그러나 이는 침해부당이득 법리의 독자성을 고려하지 않은 해석이다. 침해

부당이득의 반환을 주장하는 자는, ① 자신의 ‘배타적 이익’을 보장하는 권리가 있다는 사실

과 ② 이러한 이익을 상대방이 침해함으로써 그가 이익을 보유하게 되었다거나 보유했었다는 

상태를 주장·입증하는 것만으로도 부당이득반환청구권을 인정받을 수 있다.98) 즉, 개인에게 

93) 송덕수(주 1), 32-33면.
94) 대법원 2022. 6. 9. 선고 2020다208997 판결 참조.
95) 강혜아, “제3자에 의한 채권침해에 대한 연구”, 민사법학 제95호, 한국민사법학회(2021), 221면.
96) 양창수(주 6), 90면.
97) 대법원 2022. 6. 9. 선고 2020다208997 판결.



할당된 권리를 타인이 침해함으로써 이익을 보유하게 되었다면, 그 권리의 침해는 곧 민법 제

741조상 ‘손해’를 구성한다. 3자간 등기명의신탁에서 매도인이 보유하던 부동산 소유권이 매

도인에게 사용·수익·처분권을 위시한 배타적 이익을 보장함은 분명하고, 명의수탁자는 매도

인의 소유권을 침해함으로써 제3자로부터 매매대금을 지급받는다. 이때 채권과 달리 물권은 그 

자체가 물권자에게 할당된 이익이라 할 것이므로, 매도인의 손해는 소유권이 침해된 상태 그 

자체이고,99) 매도인이 명의신탁자로부터 지급받았던 매매대금을 계속해서 보유할 수 있는지 여

부는 부당이득반환청구권의 성립에 아무런 영향을 미치지 않는다.100)

나. 불법행위를 원인으로 한 손해배상청구권

명의수탁자의 부동산 처분은 매도인의 부동산 소유권을 침해하므로 위법행위를 구성한다. 

명의수탁자의 소유권 침해로 인해 매도인은 부동산 소유권을 상실했을 뿐만 아니라 명의신탁

자에 대해 채무불이행책임을 부담하게 되므로 손해 역시 쉬이 인정된다. 설사 매도인의 채무불

이행책임이 성립하지 않아 매도인이 명의신탁자로부터 지급받은 매매대금을 계속해서 보유할 

수 있더라도, 그 매매대금이 부동산 시가보다 적은 경우에는 양자 사이 차액만큼의 손해가 인

정될 것이다.101) 

5. 소결

명의수탁자가 등기명의를 기화로 제3자에게 부동산을 처분함으로써 매도인의 명의신탁자에 

대한 소유권이전등기의무가 이행불능이 된 병리적 상황의 해결은 아래와 같이 이루어져야 한

다. 먼저 매도인은 명의신탁자에 대해 매매계약상 채무불이행책임을 부담한다. 이행불능에 관

해 매도인과 명의신탁자가 공동으로 원인을 제공했다는 사정은 과실상계 법리가 적용됨으로써 

충분히 고려될 수 있다. 일부무효 법리가 적용되어 매매계약의 구속력이 인정되는 이상, 그 구

속력은 채무이행이 가능했을 때뿐만 아니라 병리적 상황에서도 존중되어야만 한다. 계약구속력

이 일관되게 인정되어야 한다는 추상적 법원칙이 이와 같은 해석을 ‘바람직한’ 해석으로 만

든다면, 일부무효 법리가 적용된다는 사실은 이를 ‘타당한’ 해석으로 만든다.

한편, 명의신탁자는 명의수탁자에 대한 부당이득반환청구권을 갖지 않는다. 양자 간에는 애

초에 급부관계가 성립하지 않아 급부부당이득이 인정될 수 없고, 명의수탁자의 부동산 처분으

로 인해 명의신탁자가 매도인에 대해 가지는 채권의 귀속이 침해된다고 볼 수도 없기 때문이

다. 이에 반해 매도인은 명의수탁자에 대해 부당이득반환을 구할 수 있다. 명의수탁자는 매도

인의 부동산 소유권을 침해했고, 이로써 명의수탁자가 매매대금 상당의 이익을 얻은 이상 침해

부당이득관계가 성립하기 때문이다. 

매도인은 명의수탁자에 대해 불법행위를 원인으로 한 손해배상청구권 역시 행사할 수 있다. 

명의수탁자가 부동산을 처분함으로써 매도인은 부동산 소유권을 상실할 뿐만 아니라, 매도인에 

대해 채무불이행책임을 부담하게 되므로 손해를 입기 때문이다. 한편, 매도인에 대해 소유권이

98) 민법주해(XⅤⅡ)(주 85), 245-246면.
99) 이계정(주 12), 297-298면.
100) 물론 이 글에서 제시한 대안적 해석에 따르면 채무불이행책임을 부담하는 매도인은 명의신탁자에게 매매대금의 

상당 부분을 반환해야 할 것이다.
101) 송덕수(주 1), 31면.



전등기청구권 대신 채무불이행책임에 따른 권리를 갖게 된 명의신탁자는 과실상계 법리가 적

용되어 매도인에 대한 권리가 제한되는 범위에 한해 명의수탁자에게 불법행위를 원인으로 한 

손해배상을 구할 수 있다.

Ⅳ. 병리적 상황의 해결(2): 명의수탁자가 부동산에 제3자를 위한 근저당권을 설정한 경우

1. 병리적 상황

명의수탁자가 제3자에게 명의신탁 대상인 부동산 소유권을 이전한 사안과 같은 이유로 명

의수탁자가 제3자에게 그 부동산에 대한 근저당권을 설정해준 사안도 부동산실명법의 취지가 

불가피하게 관철되지 못하는 병리적 상황에 해당한다. 명의수탁자가 제3자에게 근저당권을 설

정해주면 제3자는 명의수탁자가 무권리자임에도 불구하고 부동산실명법 제4조 제3항에 따라 

근저당권을 유효하게 취득하는데, 그 반사적 결과로 명의수탁자 명의의 소유권이전등기는 말소

될 수 없게 되기 때문이다.

2. 매도인과 명의신탁자 간 법률관계

가. 매도인의 채무불이행책임

명의수탁자가 제3자에게 근저당권을 설정해준 경우에도 명의수탁자가 부동산 소유권을 이

전한 경우와 같이 신의칙을 이유로 매도인의 채무불이행책임을 섣불리 부정할 수는 없다. 일부

무효 법리가 적용되어 당사자 간 이익을 조정하기 위한 방법으로서 매매계약이 선택된 이상, 

그 구속력은 계속해서 관철되어야 하기 때문이다. 이에 이하에서는 매도인의 명의신탁자에 대

한 채무불이행책임의 성부를 검토한다. 

명의수탁자가 제3자에게 근저당권을 설정해준 경우, 매도인의 명의신탁자에 대한 채무는 이

행불능이 되지 않는다. 비록 근저당권의 부담을 안은 상태이기는 하지만, 부동산 소유권은 여

전히 매도인에게 귀속하기에 매도인은 명의신탁자에게 소유권이전등기의무를 이행할 수 있기 

때문이다. 한편, 매도인은 특별한 사정이 없는 한 제한이나 부담이 없는 부동산의 소유권이전

등기의무를 부담하므로,102) 제3자의 근저당권설정등기를 말소한 후 명의신탁자 명의의 소유권

이전등기를 마쳐야 한다. 3자간 등기명의신탁에서는 매도인이 근저당권설정등기를 말소할 수 

없는 사정을 찾을 수 없으므로, 명의신탁자는 매도인에게 소유권이전등기의 완전한 이행을 청

구할 권리를 가진다.

매도인이 제3자의 근저당권설정등기를 말소하지 않은 채 명의신탁자 명의의 소유권이전등

기를 마친 경우에는 어떤 법률관계가 발생하는가? 이는 “채무자가 주된 급부(또는 주급부)를 

행하였으나 그것이 ‘채무의 내용에 좇은 이행’이 되지 못하는 경우”,103) 즉 불완전급부에 

해당하므로, 매도인의 채무불이행책임이 인정되어야 한다. 한편, 매도인의 채무불이행(불완전급

부)은 매도인과 명의신탁자가 각자 채권자대위권과 직접 보유한 권리를 행사해 명의수탁자 명

102) 대법원 1965. 9. 7. 선고 65다1367 판결; 대법원 1979. 11. 13. 선고 79다1562 판결 등 참조.
103) 민법주해(Ⅸ)(주 30), 227면.



의의 소유권이전등기를 말소하지 않고 방치했다는 사실에 기인하고, 민법 제396조는 불완전급

부가 이루어진 때에도 적용될 수 있으므로,104) 명의신탁자와 매도인 사이의 법률관계는 과실상

계 법리에 따라 조정되어야 한다.

나. 기타 구제수단

대상청구권은 어디까지나 채무가 이행불능이 된 때에만 인정될 수 있다.105) 고로 채무불이

행이 발생하지 않거나 불완전급부가 발생할 뿐인, 명의수탁자의 근저당권 설정 사안에서는 명

의신탁자의 대상청구권이 발생하지 않는다.

3. 명의신탁자와 명의수탁자 간 법률관계

명의수탁자가 제3자에게 부동산 소유권을 이전한 경우와 마찬가지의 이유로 명의신탁자와 

명의수탁자 사이에는 급부부당이득관계가 성립하지 않는다. 명의신탁자의 매도인에 대한 매매

계약상 채권은 그대로 존재하거나(매도인이 아직 명의신탁자 명의의 소유권이전등기를 마치지 

않은 경우), 다른 채권으로 전화했으므로(매도인이 근저당권설정등기를 말소하지 않은 채 소유

권이전등기를 마쳐준 경우) 침해부당이득관계도 인정되지 않는다.

명의신탁자는 명의수탁자에 대해 불법행위책임을 원인으로 한 손해배상청구권을 제한적인 

범위 내에서 행사할 수 있을 것이다. 매도인이 부동산에 관한 근저당권설정등기를 말소한 후 

명의신탁자에게 완전한 부동산 소유권을 이전할 가능성은 존속하며, 설사 매도인이 근저당권설

정등기를 말소하지 않은 채 명의신탁자에게 부동산 소유권을 이전하더라도 명의신탁자는 매도

인에 대한 채무불이행을 원인으로 한 채권을 보유하므로 손해는 부정될 수 있다. 그러나 통상 

과실상계 법리가 적용되어 매도인이 채무불이행을 원인으로 명의신탁자에게 지급할 손해배상

금의 범위가 제한될 것이므로, 그 범위 내에서는 명의수탁자의 명의신탁자에 대한 불법행위책

임이 성립한다.

4. 매도인과 명의수탁자 간 법률관계

명의수탁자가 제3자에게 근저당권을 설정해줌으로써 매도인의 부동산 소유권은 근저당권의 

제한 내지 부담을 갖게 된다. 이는 부동산 소유권 침해에 해당하므로, 매도인은 명의수탁자에

게 침해부당이득반환을 구할 수 있다. 아울러 명의수탁자의 근저당권 설정으로 매도인은 근저

당권자에게 피담보채무액을 지급해 근저당권을 소멸시키거나 명의신탁자에 대해 채무불이행책

임을 부담해야 하므로 불법행위책임에 따른 손해배상청구권을 행사할 수도 있다.

5. 소결

이상의 논의를 요약하면 다음과 같은 법률관계가 구성된다. 명의수탁자가 제3자에게 근저당

권을 설정해준 경우, ① 명의신탁자는 매도인에게 근저당권설정등기를 말소한 후 소유권이전등

104) 위의 글, 607면.
105) 위의 글, 240면.



기를 마쳐줄 것을 청구할 수 있고, 매도인이 근저당권을 소멸시키지 않은 채 소유권을 이전한

다면 채무불이행책임을 물을 수 있다. ② 명의신탁자는 명의수탁자에 대해 부당이득반환청구권

을 갖지 못하나 불법행위책임에 따른 손해배상청구권은 제한된 범위 내에서 가질 수 있다. ③ 

반면 매도인은 명의수탁자에게 부당이득반환 내지 불법행위책임에 따른 손해배상을 구할 수 

있다.

Ⅴ. 결론

대상판결의 다수의견과 반대의견은 물론, 3자간 등기명의신탁에 관한 기존 연구들에서 매도

인과 명의신탁자 사이 체결된 매매계약에 관한 면밀한 검토를 찾아보기는 쉽지 않다. 그러나 

본 평석에서 드러나듯 매매계약의 효력은 명의수탁자에 의해 부동산 소유권이 이전되거나 근

저당권이 설정되기 전은 물론이고 근저당권이 설정된 병리적 상황에서도 명의신탁자, 명의수탁

자, 매도인이 구성하는 법률관계에 적지 않은 영향을 미친다. 

그 구체적 내용을 요약하자면 다음과 같다. 매도인과 명의신탁자가 체결한 매매계약은 일부

무효 법리에 따라 그 효력이 부분적으로 인정되므로, 매매계약에 따라 법률관계를 형성하고 해

결하려는 이익조정의 결과는 특별한 사정이 없는 한 어느 상황에서든 관철되어야 한다. 그렇기

에 매도인의 명의신탁자에 대한 소유권이전등기의무가 이행불능이 되거나(명의수탁자의 부동산 

처분 시) 매도인이 불완전급부를 행했다면(명의수탁자의 근저당권 설정 시) 명의신탁자는 의당 

매도인에게 채무불이행책임을 물을 수 있어야 하며 신의칙에 기대어 그 책임을 부정할 수는 

없다. 매도인의 채무불이행책임이 인정되는 이상 명의신탁자는 명의수탁자에게 부당이득반환을 

구할 수 없고, 불법행위를 이유로 한 손해배상청구권은 제한적인 범위 내에서 성립할 뿐이다.

명의신탁 법리는 비교법적으로 유사한 예를 찾기 어려운 까다로운 법리라 할 것이다. 이러

한 법리 앞에서 우리는 주저할 것이 아니라, 보다 엄밀한 논증을 개진해야 한다. 기존 학설 및 

판결에서 그리 주목받지 못한 일부무효 법리를 중심으로 3자간 등기명의신탁을 설명하고자 한 

이 평석이, 명의신탁 법리를 설명하는 데 작게나마 도움이 되길 바라며 글을 마친다.
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