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Double selling means that the owner of the property sells his assets

to first buyer and in a non-finished registered or delivered

obligation procedures re-sell to second buyer and finish the

registered or delivered obligation procedures. These double selling by

seller ignore the expectations and trust of the first buyer about

property acquisition and it can be the betrayed act which gives the

significantly difficult and cannot recovered economic loss to first

buyer. In this point, also it can be the problem that the default of

obligation on Civil Act and default of obligation on Criminal Act can

be applied to seller.

In Criminal Act Article 355 Paragraph 2 regulate that “a person

who, administering another’s business, obtains pecuniary advantage or

causes a third person to do so from another in violation of one’s

duty, thereby causing loss to such person” then the Breach of Trust

Crime can be applied. The contents of provision are regulated only 'a
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person who, administering another’s business', however its literal

meaning is not clear. Therefore, at the interpretation of Breach of

Trust Crime, "How much the range of subjects can be recognized" can be

the problem.

The range of main body of an act about Breach of Trust Crime can be

changed how understand the nature of Breach of Trust Crime. One other

thing, about a real right change, current Civil Act adopts Formalism

abandoned the Classic Contract Theory in the previous Civil Act.

Therefore, the real right change can get the effect with

registration(Civil Act Article 186), the Movable property can get the

effect by transfer(Civil Act Article 188). These difference of method

of public notice can affecting the identity judgment of seller's

Breach of Trust Crime between Real estate and Movable property, it can

be the subject for the study.

About the nature of Breach of Trust Crime, there are many theories.

However the common theories and precedent standing on the Theory of

Betray which can be understood the nature of Breach of Trust Crime is

a betrayal with original person. If the seller signing the contract

with first buyer about real estate and seller give the down payment

and all payments, in this situation, seller sign the same contract

with second buyer and the second buyer received the ownership or

registration, in this case, the Supreme Court recognize the

establishment of Breach of Trust Crime based on the Theory of Betray.

The Supreme Court judge the nature of Breach of Trust Crime that

through the violation of duty which hinder the trust of other person

and give the damage in property to other person, and these acts about
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violation of duty are details of business and nature, etc. in view of

the concrete situations, did not anything which were expected by

provisions of Act, content of contract and principle of good faith.

And ignore the relationship with original person by do something which

is not expected. These are containing as betrayal acts.

Based on these nature of Breach of Trust Crime, if one party cannot

cancel the contract without other special reason by proceeding the

fulfillment of contract such as receive the middle payment between

contract parties. In this case, the fulfillment of liabilities by

contents of contract, can get the character terms of handle his works

and handling works for other person at the same time. Therefore, In

this case, the debtor is on the status that 'the person who

administering another’s Business' which is the main of Breach of

Trust Crime, and if who is in this status did not all his duty for

other person to obtain the full right to property and sell to third

party, etc. Like this, do something that disrupts the acquisition or

maintenance of property of other person is betraying the fair trust

for other person and it is very high possibility of criticism.

Therefore, it can be the typical violation of duty acts.

In this purpose, the Supreme Court establishing the precedent that

in the real estate contract, if the seller receive the middle payment

and dispose the object of dealing to third party, this act is violate

the cooperative obligation of real estate registration and it

correspond to Breach of Trust Crime. This precedent has been

established through the many cases and already it has functions as the

established legal principles which are governing the economic life of
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our society.

Double selling is just general obligation relationships not

entrustment or trust relationship. However, in the previous Civil Act

at the right for the buyer which can get the ownership, it has been

punished as embezzlement. Therefore it is can be recognized as

property interests which is protected by Criminal Act. The buyer pays

the middle payment to seller, but buyer did not receive any securities

and he lies in the markedly unfavorable and vulnerable position that

cannot exert any influence.

Recognizing the status of a person who, administering another’s

business by that the compare with the one party, the other party need

protection by criminal Act and he is in significantly vulnerable

position or closing by the ownership about property rights and

property interests which is protected by embezzlement, these are

cannot be denied. Therefore, about the applying the double selling to

Breach of Trust Crime, if one party manage the property interests or

property right which has the criminal value, then recognizing the

status of one party as 'a person who, administering another’s

business' and applying as Breach of Trust Crime. This can be right.

In case of movable property selling, if the fulfillment of contract

goes over a certain stage by receiving the middle payment between

parties, the act of disposal to other person doubly the object of sale

of seller will be punished as Breach of Trust Crime and it is

logically consistent. Unlike this, there is no other reason that

recognizing the movable property as special things. Regarding the

double selling of movable property, the majority opinion of the
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supreme court, decision 2008DO 10479 sentenced in January 20, 2011

said that handling differently the essentially similar matters, it is

contrary to the principles of equity. And throughout the double

selling of property rights or double transfer, recognizing the

establishment of Breach of Trust Crime, These are fading the meaning

of Supreme Court precedent which has been contribute to protection of

the trust relationship between dealings and these are need to be

reconsidered.

(Key words: Double Selling, Double selling of real Estate, Double

selling of movable Property, Breach of Trust Crime, Civil Liability,

Criminal Liability, Theory of Betray)
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제 장 서 론1

제 절 연구의 목적1

이중매매라 함은 재산의 소유자가 자신이 소유한 재산을 제 매수인에게 매도하였으1

나 아직 등기 또는 인도 등의 절차가 마무리되지 않은 상태에서 제 매수인에게 그 재2

산을 다시 매도하고 등기 또는 인도 등의 절차를 이행하는 경우1)를 의미한다 이러한.

매도인의 이중매매 행위는 제 매수인의 재산 취득에 대한 기대와 신뢰를 저버리고 제1 1

매수인에게 원상회복이 불가능하거나 현저히 곤란한 경제적 손해를 안겨주는 배신행위

가 된다는 점에서 매도인에게 민사상 채무불이행책임만이 아니라 더하여 형법상 배임

죄의 죄책을 물을 수 있는지 여부가 문제된다.

형법 제 조 제 항은 타인의 사무를 처리하는 자가 그 임무에 위배하는 행위로써355 2 “

재산상의 이익을 취득하거나 제 자로 하여금 이를 취득하게 하여 본인에게 손해를 가3

한 때 배임죄가 성립한다고 규정한다 규정의 내용이 위와 같이 타인의 사무를 처” . ‘

리하는 자 라고만 되어 있어 문언상 그 의미가 명료한 것이 아니기 때문에 배임죄의’

해석에 있어서는 그 주체의 범위를 어디까지 인정할 것인가 하는 것이 문제된다.

배임죄의 행위주체의 범위는 배임죄의 본질을 어떻게 파악하느냐에 따라서 달라지게

된다 또 한 가지는 물권변동에 대해 현행 민법이 의용민법시대의 의사주의를 버리고.

형식주의를 채택하여 부동산 물권 변동은 등기하여야 효력이 생기고 민법 제 조, ( 186 ),

동산물권의 변동은 동산을 인도하여야 효력이 생긴다 민법 제 조 고 규정하고 있다( 188 ) .

이와 같은 공시방법의 차이로 인해 부동산 매도인과 동산 매도인의 배임죄 주체성 판

단에 영향을 끼치는 지도 연구할 대상이다.

우리나라의 통설 판례는 배임죄의 본질에 관한 여러 가지 학설 가운데 본인과의 신·

임 관계의 위배를 배임죄의 본질로 파악하는 배신설을 취하고 있다 대법원은 매도인.

이 제 매수인과 부동산 매매계약을 체결하여 계약금과 중도금까지 모두 지급받은 상태1

에서 제 매수인과 이중으로 부동산 매매계약을 체결하고 소유권 등기도 제 매수인 앞2 2

으로 이전한 이중매매행위에 대해서 배신설을 바탕으로 배임죄의 성립을 인정한다.

대법원은 배임죄의 본질은 신임관계에 기한 타인의 신뢰를 저해하는 임무위배행위를
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통하여 그 타인으로 하여금 재산상 손해를 입게 하는 데에 있고 이러한 임무위배행위,

에는 사무의 내용 성질 등 구체적 상황에 비추어 법률의 규정 계약의 내용 혹은 신, ,

의칙상 당연히 할 것으로 기대되는 행위를 하지 않거나 당연히 하지 않아야 할 것으로

기대되는 행위를 함으로써 본인과 사이의 신임관계를 저버리는 일체의 행위가 포함된

다2)고 한다.

이러한 배임죄의 본질에 비추어 보면 매매계약의 당사자 사이에 중도금을 수수하는,

등으로 계약의 이행이 진행되어 다른 특별한 사정이 없는 한 계약을 해제할 수 없는

단계에 이른 때에는 그 계약의 내용에 좇은 채무의 이행은 채무자로서의 자기 사무의

처리라는 측면과 아울러 상대방의 재산보전에 협력하는 타인사무의 처리라는 성격을

동시에 가지게 되므로 이러한 경우 그 채무자는 배임죄의 주체인 타인의 사무를 처, ‘

리하는 자 의 지위에 있고’ 3) 이러한 지위에 있는 자가 그 의무의 이행을 통하여 상대

방으로 하여금 그 재산에 관한 완전한 권리를 취득하기 전에 이를 다시 제 자에게 처3

분하는 등 상대방의 재산 취득 혹은 보전에 지장을 초래하는 행위를 하는 것은 상대방

의 정당한 신뢰를 저버리는 것으로 비난 가능성이 매우 높은 전형적인 임무위배행위에

해당한다고 보고 있다 이러한 취지에서 대법원은 부동산 이중매매에서 매도인이 중도.

금을 수령한 이후에 매매목적물을 제 자에게 처분하는 행위는 매수인을 위한 등기협력3

의무에 위배하는 것으로 배임죄에 해당한다는 판례를 확립하고 있는 바4) 이러한 판,

례는 오랜 기간 동안 다수의 사건을 통해 정립된 것으로서 이미 우리사회의 경제생활

을 규율하는 확립된 법원칙으로 기능하고 있다.

그런데 근래 등기협력 의무를 타인의 사무로 보고 이에 위반하여 부동산을 이중매매

한 매도인을 배임죄로 처벌하는 기존 대법원 판례의 태도를 비판하는 견해가 제시되고

있다.5) 최근에 종전의 확고한 입장이던 부동산 이중매매사안과 달리 대법원의 태도에

도 변화의 움직임이 있는 바 동산이중양도의 매도인은 매수인에 대하여 타인의 사무,

를 처리하는 지위에 있지 아니하므로 배임죄가 성립하지 않는다고 판시하거나6) 채권,

담보를 위해 부동산 대물변제예약을 한 채무자가 이를 제 자에게 처분하였더라도 채무3
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자는 타인의 사무를 처리하는 자에 해당하지 않는다는 이유로 배임죄 성립을 부정하였다.7)

부동산 이중매매를 배임죄로 형사책임을 묻는 것에 대해 반대하는 견해는 매도인의

등기이전에 협력할 의무는 본인을 위한 사무는 될 수 있어도 본인이 처리해야 할 사무

는 아니기 때문에 이를 타인의 사무와 동일시 할 수 없다거나 중도금이 지불되는 등,

특별한 사정이 없는 한 계약을 해제할 수 없는 단계에서 일방적인 해약을 할 수 없도

록 한 민법의 취지는 이행에 착수한 자의 계약해제로 인한 손해를 방지하려는 취지에

불과한 것이지 이를 근거로 형법상 배임죄가 성립할 수 있는 특별한 신뢰관계가 발생

했다고 볼 수 없다는 등을 근거로 들고 있다.

그러나 실무 현장에서의 부동산 거래의 특성상 타인의 사무의 근거로서의 등기 협력

의무는 매수인의 소유권취득에 위험을 가할 수 있는 가능성이 높은 매도인에게 특정한

시점 이후에 부과되는 등기의 사실상의 이전을 포함하여 제 자에 대한 이중매매나 추, 3

가적인 금원의 수령 금지 등을 포함하는 실질적이고 규범적인 개념이라고 이해하여야

한다 이와 같이 부동산 매매계약에 있어서 등기협력의무를 타인의 사무로서 인정할.

수 있겠느냐를 판단하기 위한 규범적 개념으로 이해하게 되면 이것은 매도인의 계약,

상 채무이행행위를 구성하는 것이지만 동시에 타인의 재산 보전에 협력할 의무로서,

타인의 사무가 된다고 볼 수 있다 더불어 형식주의를 채택한 현행민법 하에서 등기는.

물권적 합의 외에 물권변동의 또 하나의 독자적 요건8)으로서 등기협력의무 자체도 독

자적인 규범적 의미를 가진다고 볼 수 있다.

또한 부동산 이중매매의 매도인은 소유권까지는 아니지만 제 매수인에게 인정되는1

소유권에 대한 기대권을 침해하는 행위를 한 것이며 이는 의사주의를 채택한 의용민,

법에서는 횡령죄에 의하여 보호받던 재산상이익이므로 물권변동에 관하여 형식주의를

채택한 현행 민법의 관점에서도 소유권으로부터 크게 멀지 않은 재산상이익을 침해한

것으로 볼 수 있다.9) 부동산 물권변동에 관하여 현행 민법이 의사주의를 버리고 형식

주의를 채택하였다고 하여 매매계약을 체결한 당사자간의 계약의 내용 계약이행에 대,

한 의사 소유권 취득에 대한 기대 및 신뢰관계가 형성되는 시점 채무위반으로 초래, ,

되는 손해 및 사회경제적 문제점 등이 달라졌다고 할 수는 없을 것이다 형법상 처벌.

의 정책적 필요성의 측면에서 보면 물권변동에 관한 의사주의냐 형식주의냐에 따라 그
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결론이 달라질 수는 없다.

한편 매수인이 보전하고자 하는 재산은 매매 계약의 목적이 된 부동산소유권 그 자

체이고 이는 금전지급채무 등 다른 이행목적물과 구별되고 계약의 해제 및 손해금의,

반환만으로는 이미 당해 부동산의 소유권을 취득하는 것이 어렵게 될 것이기 때문에,

더불어 악의적인 불법행위에 관하여 징벌적 손해배상제도를 갖춘 서구국가에서는 민사

구제만으로도 고의적인 불법행위에 대한 억지력이 될 수 있겠으나 그렇지 않은 우리나

라에서는 악의적으로 재산권을 침해하는 행위에 대해서 민사적인 구제수단이 이를 충

분히 억지하고 있다고 볼 수 없으므로 부동산 이중매매를 민사상 채무불이행과 구별하,

여 형법이 개입해야 할 이유가 여기에 있다 또한 아직까지 사법질서에 의한 충분한 보.

호책이 마련되어있지 않은 상태에서 기존 판례를 사적자치의 원칙을 이유로 폐기할 경

우 지금껏 균형을 이루고 있던 부동산 거래질서에 초래될 혼란도 문제가 될 수 있다.

이에 본 연구자는 이중매매를 배임죄로 의율하는 것의 당부에 관하여 형법상 보호,

가치 있는 재산상이익 내지 재산권을 관리하게 된 경우에는 타인의 사무를 처리하는‘

자 로서의 지위를 인정하여 배임죄로 의율하는 것이 옳다고 본다 따라서 이중매매행’ .

위를 배임죄로 처벌하는 것이 형법규정의 해석론상으로 합당한지 여부에 관하여 기존

의 배신설에 기초한 다수설과 대법원 판례 및 근래에 제기되고 있는 학설 등을 검토

및 비판함으로써 부동산 및 동산 이중매매의 형사책임에 관한 올바른 방향을 제시하고

자 한다.

제 절 연구의 범위와 방법2

배임죄에서 타인의 사무라는 말은 문언상 그 의미가 자명한 것이 아니고 아무런 제,

한도 지표도 없이 규정이 되어 있어 그 외연이 명확하지 않기 때문에 이중매매 즉 부,

동산 또는 동산의 이중매매가 배임죄의 구성요건에 해당하려면 매도인이 배임죄의 주

체인 타인의 사무를 처리하는 자 의 범위에 포함되어야 한다 타인의 사무를 처리‘ ’ .‘

하는 자 의 범위는 배임죄의 본질을 파악함으로써 결정할 수 있게 된다’ .

이에 배임죄가 형법에 규정된 연혁을 고찰해 봄으로써 대략의 방향과 우리형법에 배

임죄가 도입된 연유를 알 수 있게 될 것이다 비교법적으로 독일과 일본에서의 배임죄.

규정이 만들어진 과정을 파악하게 되고 우리의 형법상 배임죄 규정을 고찰해 볼 이유
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가 있다고 할 것이다 배임죄의 본질에 관하여 기존 통설과 판례는 배신설을 취하고. ,

횡령죄와는 특별법의 관계에 있는 것으로 설명하는데 배신설을 비판하고 이중매매의,

배임죄 성립을 부정하는 견해들이 근래에 제기되고 있는 바 이중매매를 배임죄로 처,

벌하는 것이 타당한가의 문제는 매도인이 배임죄의 구성요건인 타인의 사무처리자에

해당하는지 여부에 관한 형법 해석론의 문제이기도 하다 이 문제는 단순히 민사법의.

원칙에 따라 논리적 결론을 도출할 수 있는 문제가 아니라 형법상 배임죄의 보호법익

을 고려하여 신중히 판단할 문제라고 본다 부동산 거래실무적 관점에서의 매도인과.

매수인과의 지위가 대등한 관계가 아니라 우월적 지위에 있는 매도인의 이중매매에 대

해 사적자치 를 존중하고 손해의 원상회복을 목적으로 하는 민사책임을 묻는 것에‘ ’

더해 범죄충동을 억제하는 형벌의 위하적 기능 을 통한 형법적 보호의 필요성으로‘ ’

배임죄의 적용여부를 고려할 이유가 충분하다고 본다.

이에 본 논문은 제 장에서 이중매매의 일반론으로서 이중매매의 개관 이중매매의2 ,

문제점 이중매매의 반사회성 부동산과 동산이중매매의 비교 및 배임죄의 일반론을, ,

검토하고 제 장에서 부동산 이중매매에 관한 이론적 고찰 및 부동산 이중매매에 관한, 3

판례의 검토 부동산 이중매매의 형사책임 부동산이중매매 제 매수인의 형사책임 제, , 2 ,

장에서 동산이중매매 매도인의 형사책임에 관해 고찰한 뒤 제 장에서 이상의 논의를4 , 5

요약 정리하는 것을 순서로 논의를 진행하고자 한다.
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제 장 이중매매와 배임죄2

제 절 이중매매의 일반론1

이중매매의 개관.Ⅰ

이중매매의 개념과 실무적 관점에서의 발생원인1.

이중매매의 개념1)

이중매매라 함은 그 소유의 재산을 제 매수인에게 매도하였으나 아직 등기 또는 인1 ,

도 등의 절차가 마무리 되지 않은 상태에서 제 자인 제 매수인에게 그 재산을 매도하3 2

고 등기 또는 인도 등의 절차를 이행하는 경우10)로 이중양도 로 표현하기도 한, ‘ ’

다 판례는 이중매매 혹은 이중양도의 의미에 대해 종래 이른바 이중양도 라는. “ ‘ ’

이름 아래 다루어진 사안은 대체로 특정한 목적물에 관하여 소유자가 일단 매도 증여·

기타 양도의 원인이 되는 계약을 하여 소유권 이전의 의무를 부담함에도 다시 제 자에3

게 매도 증여하는 등으로 같은 목적물에 관하여 소유권 이전의 의무를 이중으로 부담·

하고 나아가 그 의무의 이행으로 그러나 제 채권자에 대한 소유권이전의무에 위반하, 1

여 그 제 자 앞으로 등기를 하거나 목적물을 인도하는 등 이를 양도한 경우를 가리킨3

다 그러므로 엄밀한 의미에서 양도는 단지 한 번 일어나는 것에 불과하고 이중. , ‘ ’

으로 행하여지는 것은 소유권 양도 자체가 아니라 그 원인행위뿐이다 이렇게 보면. ,

종전에 이 문제를 소유권 양도의 원인행위를 대표한다고 할 수 있는 매매를 들어 이‘

중매매 라고 불렀던 것도 이유가 없지 않다’ ”11)고 판시한 바 있다.

엄밀한 의미에서의 이중양도 는 단일한 소유권에 대해 양립할 수 없는 개의 소‘ ’ 2

유권이 각기 유효하게 양립하고 있는 상태를 의미하는 것이고 이는 형식주의하에서,

발생할 여지가 없는 것12)이므로 이중매매 라는 용어의 사용이 적절한 것으로 판단‘ ’

된다.
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실무적 관점에서의 발생원인2)

부동산 중개실무에 있어서는 일반적으로 제 매수인과 매매계약을 체결하고 그로1 ,①

부터 계약금과 중도금 잔금 등을 수령한 후 제 매수인에게 소유권이전등기를‘ · ’ 1②

경료하기 전에 제 매수인과 매매계약 체결 후 그에게 소유권이전등기를 경료해준2 ,③

경우로 나타난다 한편 매도인이 제 매수인과 매매계약을 체결하고 매수인으로부터. 1

계약금만을 수령한 상태 에서 이를 제 매수인에게 매도하는 경우도 부동산 거래에‘ ’ 2

있어 빈번히 발생하고 있으나 이는 매매계약을 체결하고 중도금이 이행되기 전 에, ‘ ’

는 매매당사자는 위약금의 부담을 전제로 얼마든지 계약을 해제할 수 있으므로 여기서

말하는 이중매매에는 해당하지 않는다.

정보통신의 발달로 인한 지식과 정보의 공유가 활발해지면서 국민일반의 법률상식

또한 놀라운 속도로 그 수준이 높아지고 있다 소액사건의 나홀로 소송이 일반화 되.

고 부동산 거래에 있어 공인중개사를 통하지 않는 직접거래 가 증가하고 있는 현, ‘ ’

실이 그 대표적인 예일 것이다 부동산 중개 실무에 있어서도 부동산 이중매매 가. ‘ ’

민 형사상 불법행위를 구성하리라는 점은 보편적 상식 으로 자리 잡았다 그럼에· ‘ ’ .

도 불구하고 부동산 이중매매가 계속적으로 발생하는 원인은 첫째 부동산 매매계약을,

체결하고 제 매수인으로부터 계약금과 중도금을 수령한 후에 시세의 급격한 상승을 포1

착하고 이에 편승하여 보다 많은 차익을 이루고자하는 매도인의 사욕 이 발현된 경‘ ’

우 둘째 중개사가 매도인과 제 매수인으로 부터 더 많은 중개수수료를 수수할 목적. , 2

으로 매도인과 제 매수인을 현혹하여 이중매매를 조장하는 경우로서 중개사의 사2 ‘

욕 이 발현된 경우 끝으로 제 매수인이 매도인에 대한 공격적인 청약으로 제 매수인’ . 2 1

이 제시한 매매금액 이상의 금액을 제시함으로써 매도인을 현혹하여 이중매매계약을

체결하는 경우로서 제 매수인의 사욕 이 발현된 경우로 나누어 볼 수 있다 결국‘ 2 ’ .

부동산 이중매매가 발생하는 원인의 핵심은 개인의 욕심 이라 할 수 있다 이점에‘ ’ .

서 부동산 이중매매에 대해 사적자치 를 존중하고 손해의 원상회복을 목적으로 하‘ ’

는 민사책임을 묻는 것에 더해 범죄충동을 억제하는 형벌의 위하적 기능 을 통한, ‘ ’

형사적 접근의 필요성이 인정될 것이라 본다.

우리나라의 부동산매매거래는 매수인에게 극히 불리한 구조를 보인다는 것이 가장

큰 특징이다 즉 매수인은 대체로 매매대금을 계약금 중도금 잔금으로 나누어 지급. · ·

하고 많은 경우에 중도금의 지급으로써 매도인은 매매대금의 대부분을 취득하게 됨에,

도 불구하고13) 그가 의도하는 목적 부동산의 취득을 보장받지 못하고 있는 것이다.
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결국 매수인으로서는 그가 지불한 거래금액에 비례하는 목적물 취득에 대한 법적 사·

실적 보장이 이루어지지 못하고 있는 것이다 이처럼 매수인이 불리한 입장에 있는데.

비해 매도인은 잔금을 지급받아 거래금액을 지급받은 뒤에야 비로소 매수인에게, 100%

소유권이전에 필요한 서류를 동시이행의 관계로 교부해주는 것이 부동산중개실무의 관

행이다 이러한 까닭으로 인해 매도인은 한편으로 매매대금의 대부분을 취득하면서. ,

다른 한편으로 자신에게 등기가 유지되고 있음을 이유로 여전히 소유자로서의 권리를

행사할 수 있는 대단히 유리한 위치에 있게 되는 것이다 현실적으로 부동산 이중매, .

매사안의 대부분은 매도인이 제 매수인으로부터 중도금을 지급받은 후 잔금을 지급1 ‘ ,

받기 전 에 집중하여 발생’ 14)하고 있다는 점은 이러한 문제를 정확히 보여주고 있다.

따라서 중립적인 제 자가 매도인으로부터는 증서 또는 물건을 인도받고 매수인으로부3

터는 대금을 지급받아 보관하다가 결제 시에 매도인과 매수인에게 이전하거나 교부하

는 ESCROW15)제도가 잘 발달되어 있는 미국과 달리 우리나라에서는 관행적으로 부동산

매수인은 아무런 반대담보도 없이 계약금과 중도금까지 매도인에게 우선 지급해야 하

는 거래현실이어서 매매계약 당사자가 대등하게 교섭하여 계약의 균형을 이룰 수 없,

는 상황임에도 불구하고 민사문제라고 하여 형사법이 개입할 수 없는 문제라고 한다

면 매도인이 이러한 점을 악용하여 처음부터 고의적으로 부동산을 이중매매하여 계약,

금 및 중도금을 편취하더라도 기망의 고의를 입증하기가 쉽지 않아 사기죄로 처벌할

수 없는 사태가 발생할 수 있고 매도인으로서는 매매목적물의 가격이 상승할 시에는,

아무런 형사적 부담없이 이중매매를 하려 할 것이고 매매목적물의 가격하락 시에는,

이미 중도금까지 받아 둔 상태여서 아무런 위험부담을 지지 않아도 되는 매우 지배

적 우월적 지위에 있게 된다 최근에도 언론에 소개되는 아파트 이중분양 사기 오피· . ,

스텔 중복분양 사기 등 이와 같은 부동산거래의 현실을 고려하면 매도인이 행하는 제, 3

자에 대한 처분행위에 대해 단순히 민사책임만을 묻고 만족할 것이 아니라 국가형벌권,

을 통한 형사제재를 부과함으로써 거래의 균형을 유지할 필요가 절실하다 할 수 있다.

이중매매성립의 이론적 배경2.
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우리 민법은 의사주의를 취하고 있는 일본과 마찬가지로 매매계약의 성립에 당사자

간의 의사합치 외에 다른 요건을 요하지 않는다 매매계약은 목적물이 부동산이든 동.

산이든 원칙적으로 당사자들의 의사합치로 성립한다 채권계약은 물권과는 달리 배타.

성이 없고 우리 민법이 법률행위에 의한 부동산 물권변동의 경우 등기를 효력발생요,

건으로 하는 이른바 형식주의를 취하고 있으나 이는 채권계약의 성립과는 별개의 문,

제이다 예컨대 부동산 매매의 경우에 있어 매도인이 자신의 부동산을 일단 제 매. , 1①

수인에게 매도하는 계약을 체결하고 그 소유권이전등기가 경료되기 전에 이를 다시②

제 매수인에게 이전하기로 하는 이중의 계약을 체결한 뒤 제 매수인이 자신의 명의2 2③

로 등기를 경료한 경우에는 제 매수인의 존재와 관계없이 제 매수인이 소유권을 취‘ 1 ’ 2

득할 수 있게 되는 것이다 요컨대 채권은 물권과는 달리 배타성이 없는 것이어서 채.

권계약의 단계에서는 권리이전청구를 내용으로 하는 채권이 발생할 뿐이므로 이중매,

매라 하더라도 두 매수인의 채권은 각각 독립하여 성립하게 된다 따라서 채권계약으.

로서의 이중매매는 원칙적으로 유효하다 판례의 입장 또한 부동산의 매수인은 그. “

매도인이 이미 다른 사람에게 그 부동산을 매도한 사실을 알고 해당 부동산을 매수하

였다 하여 곧 매매계약이 민법 제 조에 해당하는 사회질서에 위반되는 행위라고 할103

수 없다”16)고 하여 원칙적으로 이중매매의 효력을 인정하고 있다 결국 선순위 매수.

인과 매매계약을 체결한 뒤 동일한 목적물에 대해 후순위 매수인과 재차 계약을 체결,

하고 소유권을 이전하는 경우에 채권자에 불과한 선순위 매수인은 소유권을 취득하지

못함은 물론 물권자인 후순위 매수인에게 대항할 수 없으며 매도인에게 채무불이행책

임을 물을 수 있을 뿐이다.

이중매매의 효력3.

이중매매가 제 매수인이 매도인의 배임행위에 적극가담 한 결과 성립된 경우에2 ‘ ’

효력이 부정된다는 것이 학계의 다수가 취하는 견해이다 판례도 이중매매가 매도인의.

배임행위와 제 매수인의 적극가담으로 이루어진 경우에는 무효임을 전제로 논의를 전2

개하고 있다 이에 이하에서는 무효설과 견해를 달리하는 학설을 중심으로 비판적으로.

검토하고 대법원 판례가 일관적으로 견지하고 있는 반사회적 무효론에 대한 검토를 순

서로 논의를 전개하고자 한다.
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유효설1)

이중매매가 제 매수인이 매도인의 배임행위에 적극가담하여 이루어진 경우에도 효력2

을 인정해야한다는 입장이다 유효설은 이중매매를 사회질서에 반한다는 이유로 그. ①

효력을 부정하는 것은 사적자치를 제한하여 자유로운 경쟁을 저해하며 특히 제 매수인2

의 적극가담이라는 사실의 여부에 의해 법률행위의 유 무효를 결정하는 것은 부당하·

다는 점 이중매매를 무효로 하는 주된 이유는 제 매수인을 보호하기 위한 것인데, 1 ,②

공시방법을 갖추지 아니한 제 매수인의 보호를 위해서 이중매매를 무효로 해야 할 만1

큼 제 매수인을 보호해야 할 당위성 크다고 할 수 없고 제 매수인의 보호를 위해서라1 , 1

면 제 매수인에 대한 소유권이전등기 의무가 이행불능이 됨에 따라 입게 되는 손해를1

매도인으로 하여금 배상토록 하면 충분하다는 점 이중매매의 효력을 부정하게 되면, ③

이때의 무효는 절대적 무효에 해당하므로 필연적으로 선의의 전득자 보호에 취약하게

되고 이는 거래의 안전을 해치는 요소가 된다는 점을 주요논거로 한다.17)

생각건대 유효설이 주요논거로 제시하는 사적자치의 제한으로 인해 자유경쟁이 제,

한된다는 주장은 반사회질서행위에 대해 효력을 부정하는 것은 모든 법률행위에 대해,

공통적으로 적용되는 사적자치의 원칙에 대한 제한이며 이중매매에 국한된 이론이 아,

니라는 점과 이중매매가 무효가 되는 경우란 본질적으로 이중매매행위가 매도인의 배

임행위를 완성시키는 범죄행위에 해당하는 경우임을 다소 간과하고 있는 것으로 보인

다 이어 살펴볼 불법행위설이나 사해행위설 또한 본질적으로 무효설이 극단적인 효력.

을 갖게 되는 경우를 경계하여 주장된 것이지 유효설에 토대를 두고 있는 이론이라고

볼 수는 없다 따라서 이중매매가 정의관념에 반하는 경우까지 사적자치의 보장을 위.

해 그 효력을 인정하는 결과 제 매수인의 보호를 포기하는 유효설을 따르기에는 무리, 1

가 있다.

불법행위설2)

불법행위설은 이중매매의 제 매수인이 매도인의 배임행위에 적극 가담하였다고 하여2

언제나 무효가 되는 것은 아니고 제 매수인에 대한 채권침해가 불법행위를 구성한다, 1

고 보며 불법행위가 성립하는 경우에 제 매수인이 입은 손해는 금전배상이 되어야 하, 1

지만 금전배상만으로는 제 매수인을 충실히 보호할 수 없기 때문에 손해의 전보배상, 1
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의 방법으로 채권침해가 없었던 상태로 원상회복을 시키는 것도 가능하다는 것18)이

주장의 핵심이다.

생각건대 이중매매로 인한 피해자는 제 매수인임은 분명한 사실인데 원상회복은, 1 ,

매도인에게 이루어지는 것은 쌍무계약의 특성상 불합리한 것은 아닌지 의문이다 이에.

더해 이중매매가 사회질서에 반하는 경우에 불법원인급여가 되는데 판례는 원칙적으,

로 불법원인급여의 반환을 허용하지 않는 것을 원칙으로 매도인에게 불법성이 훨씬 큰

경우에만 예외적으로 반환을 허용하고 있기 때문에 매도인은 원상회복을 하면서도 반,

환의무를 부담하지 않는 경우가 발생할 가능성이 있는데 이를 허용하는 것이 합리적인

것인지 또한 의문이다.19)

사해행위설3)

사해행위설은 이중매매의 양도인이 제 매수인에게 이전등기를 경료한 것은 제 매수2 1

인에 대한 채권침해행위로 불법행위를 구성하고 이에 더하여 채권자를 해하는 사해행,

위가 된다고 보는 것이 주장의 핵심이다 사해행위설은 다시 특정채권의 보전을 위해.

채권자대위권을 행사할 수 있는 법리를 이용하여 제 매수인의 이전등기청구권의 보전1

을 위한 채권자취소권의 행사가 가능하다고 보는 입장20)과 특정채권의 보전을 위해

채권자대위권의 법리를 이용하는 대신 그 행사의 효과는 공동담보의 확보에 공헌한 것

으로 보고 채권자평등의 원칙에 의해 판결해야 한다는 입장, 21)으로 나뉜다.

생각건대 특정채권의 보전방법으로 채권자취소권을 행사할 수 있다는 사해행위설의,

입장은 본래 채권자취소제도가 책임재산의 보존을 위한 제도라는 점을 간과한 것으로

보인다 더욱이 사해행위를 주장할 수 있는 채권자는 원칙적으로 사해행위 당시에 성.

립하고 있는 채권이어야 하며 사해행위 당시에 성립하지 않은 채권은 가까운 장래에

성립하리라는 고도의 개연성이 존재하는 경우에 한정되는데 이중양도가 사해행위에,

해당된다고 하더라도 제 매수인이 취득하는 채권은 제 매수인에게 소유권이전등기가1 2

이루어짐으로써 발생하는 것이 아닌지 의문이 든다.22) 한편 사해행위취소의 효력은
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상대적 효력이기 때문에 제 매수인이 아닌 제 자가 매도인에 대한 채권자라고 하더라1 3

도 그 또한 채권자취소권을 행사하지 않는 한 상대적으로 무효가 됨으로써 매도인 명

의로 복귀된 부동산을 담보재산이라고 주장할 수 없게 될뿐더러 이중매매라고 하더라

도 반드시 제 매수인 이외의 자의 공동담보력을 해하는 것은 아니므로 본래적 의미의1

채권자취소권을 행사할 수 있는지도 불분명하다는 점23)에서 이를 수용하기에 논리적

무리가 있다.

검토4)

판례와 다수설은 제 매도인이 적극 가담한 이중매매는 민법제 조에 반하는 법률행2 103

위로써 그 효력을 인정할 수 없다고 한다 그러나 민법 제 조는 사적자치를 제한하. 103

는 규정으로 그 기준이 되는 선량한 풍속 기타 사회질서는 시대에 따라 변하는 가변,

적이고 불확정적인 개념이라 할 것이다 이중매매계약이 민법 제 조에 위반하는 경. 103

우에는 절대적 무효에 해당하므로 선의의 제 자는 대항할 수 없다 즉 당해 부동산을, 3 .

제 매수인으로부터 다시 취득한 제 자는 제 매수인이 당해 부동산의 소유권을 유효하2 3 2

게 취득한 것으로 믿었더라도 계약의 효력을 주장할 수 없게 되는 것이다.24)

본인의 과실유무와 계약의 성질 및 피해의 정도를 기준으로 당사자 보호의 필요성을

생각해보았을 때 제 매수인과 선의의 제 자의 보호의 필요성이 크게 다르다고 볼 수, 1 3

있는 근거는 없다 결과적으로 제 매수인의 보호를 위해 거래의 안전과 선의의 제 자. 1 3

를 희생시키는 것은 제 매수인을 선의의 제 자에 비해 지나치게 보호하는 것으로 균, 1 3

형을 상실한 면이 없지 않다.25) 따라서 매도인과 제 매수인의 배임행위에 대해서는2

별도의 형사책임을 묻는 것을 전제로 제 매수인이 적극 가담한 이중매매행위를‘ ’, 2

원칙적으로 무효로 할 것이 아니라 예외적으로 제 매수인의 동기가 불법한 경우에 그, 2

동기가 표시되었거나 상대방인 매도인이 알 수 있었을 경우에 한하여 민법 조 위반103

의 문제로 판단하는 것26)이 보다 합리적인 민사적 판단이라 본다‘ ’ .
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이중매매의 문제점.Ⅱ

제 매수인 보호의 문제1. 1

일반적으로 이중매매에 있어서 주된 보호의 대상은 제 매수인에 의해 침해된 목적물2

의 소유권을 제 매수인에게 귀속시키는 것에 있다 이를 위해 판례는 제 매수인이 매1 . 2

도인의 배임행위에 적극가담 하여 이중매매행위를 하여 제 의 매매행위가 반사회적‘ ’ 2

법률행위로서 무효임에도 불구하고 자신의 명의로 소유권이전등기를 경료한 경우 제, 1

매수인은 실질적 소유자라 할 수 있는 매도인을 대위하여 제 매수인 명의의 등기에, 2

대한 말소를 청구할 수 있는 것으로 판단27)하고 있다 그런데 판례의 입장과 같이 이.

중매매행위가 민법 제 조 위반에 해당하여 효력이 없다면 이는 민법 제 조의 불103 , 746

법원인급여와도 밀접한 관련을 갖는다 즉 판례는 민법 조에서 규정하고 있는. , 746

불법 의 의미를 민법 제 조의 선량한 풍속 기타 사회질서 위반행위와 동일하게‘ ’ 103 ‘

이해하므로,28) 제 매수인의 적극가담에 의한 반사회적 이중매매행위는 민법 제 조2 103

위반으로서 무효인 동시에 불법원인으로 인한 급여가 되고 따라서 급여자인 매도인은,

당해 부동산에 대한 부당이득반환청구권을 행사할 수 없게 된다.29) 나아가 판례는 불

법원인급여에 대해 급여자의 반환청구가 배척되는 반사적 효과로 그 소유권은 수익자

인 제 매수인에게 귀속된다는 입장2 30)을 견지하고 있기 때문에 급여자는 제 매수인에2

대해 소유권에 기한 물권적 청구권도 행사할 수 없다 결국 제 매수인의 적극가담에. 2

의한 매도인의 부동산 이중매매행위에 있어 매도인은 원칙적으로 제 매수인에 대해 등2

기말소를 청구할 수 있는 법적 근거가 존재하지 않는다 따라서 제 매수인은 이론적. 1 ’

으로 대위 할 수 있는 권리가 없으므로 제 매수인 명의의 등기말소를 청구할 수도‘ , 2

없는 처지에 놓이게 된다는 문제가 발생한다.31)

선의의 전득자 보호의 문제2.

반사회적 이중매매계약에 의해 소유권을 취득한 제 매수인이 이를 다시 선의의 제2 3
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자에게 매도한 경우에 있어 그 계약이 무효가 되어 소유권이 매도인에게 회복되어야,

한다면 제 자는 소유권취득이 좌절되는 문제가 발생한다 판례는 일반적으로 민법 제3 .

조 위반으로서의 무효는 소위 절대적 무효 이고 따라서 제 매수인이나 전득자103 ‘ ’ , 2

의 등기 또한 무효인 등기이며 따라서 매도인은 제 매수인이나 전득자에 대해 소유권2

이전등기의 말소를 청구할 수 있으며 나아가 그러한 매도인의 권리를 제 매수인이 대, 1

위행사 할 수 있다고 본다.32) 그런데 전득자는 비록 반사회적 법률행위를 통하여 거

래관계에 개입한 제 매수인으로부터 목적 부동산의 소유권을 취득하였지만 그러한 반2 ,

사회적 법률행위의 직접 당사자가 아닐 뿐만 아니라 엄연히 적법한 거래를 통해 소유,

권이전등기를 경료한 자이므로 실질적으로나 형식적으로 유효하게 소유권을 취득하였,

음에도 불구하고 채권자로서의 지위에 머물러 있는 제 매수인보다 보호를 받지 못하, 1

는 결과가 발생하게 된다는 문제가 있다.33)

이중매매와 형법 제 조 제 항의 관계3. 355 2

요컨대 이중매매행위는 제 매수인과 매매계약 체결 후 등기 인도 등의 절차를 마무1 ·

리 하지 않은 상태에서 제 매수인과 동일한 목적물을 대상으로 매매계약을 체결하고, 2

등기 인도 등의 절차를 이행함으로써 제 매수인의 재산취득에 대한 기대와 신뢰를 저· 1

버리는 것은 물론 회복이 현저히 곤란하거나 불가능한 경제적 손해를 가하는 행위로

서 차적으로 민사상 의 문제임은 분명하다 그런데 이러한 민사법적 원칙론에 입, 1 ‘ ’ .

각하여 이중매매를 무한정으로 허용한다면 그것은 선량한 시민사회의 정의관념에 반,

할 뿐만 아니라 거래의 안정을 해하는 결과를 초래할 수 있다는 것 또한 분명하다, .

한편 우리 형법은 제 조 제 항에서 타인의 사무를 처리하는 자가 그 임무에 위355 2 “

배하는 행위로써 재산상의 이익을 취득하거나 제 자로 하여금 이를 취득하게 하여 본3

인에게 손해를 가한 때 배임죄가 성립한다고 규정하고 있다 그런데 앞서 살핀 바와” .

같이 타인의 사무를 처리하는 자 라는 배임죄의 주체는 그 해석에 있어 일의적이고‘ ’

확정적으로 정의하기에 무리가 따르는 규정이다 결국 계약의 이행과정에 있어 매도인.

이 중도금이나 잔금을 수령하는 등 일정한 단계를 경과한 후 매도인이 위 계약이행의,

무를 위반하여 이중매매를 함으로써 재산권 취득에 관한 제 매수인의 기대와 신뢰를1

저버리고 제 매수인에게 회복이 불가능하거나 현저히 곤란한 경제적 손실을 안겨주는1
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배신행위를 한 경우 매도인에게 민사상 채무불이행책임만이 아니라 별도의 형사책임,

을 물을 수 있는지 문제된다 이에 대해 우리 대법원은 매매계약의 당사자 사이에. “

중도금을 수수하는 등으로 계약의 이행이 진행되어 다른 특별한 사정이 없는 한 계약

을 해제할 수 없는 단계에 이른 때에는 그 계약의 내용에 좇은 채무의 이행은 채무자

로서의 자기 사무의 처리라는 측면과 아울러 상대방의 재산보전에 협력하는 타인사무

의 처리라는 성격을 동시에 가지게 되므로 이러한 경우 그 채무자는 배임죄의 주체인,

타인의 사무를 처리하는 자 의 지위‘ ’ ”34)에 있다고 하여 부동산 이중매매에서 매“

도인이 중도금을 수령한 이후에 매매목적물을 제 자에게 처분하는 행위는 매수인을 위3

한 등기협력의무에 위배하는 것으로 배임죄에 해당한다”35)는 판례를 확립하고 있다.

학계의 지배적 견해 또한 판례의 입장과 크게 다르지 않다.36)

이처럼 대법원은 지난 수십 년간 부동산 이중매매를 배임죄로 처벌해왔다 그 결과.

부동산 매매시장에서 거래의 안정을 수호하고 매도인과 매수인 사이의 균형을 유지하,

는데 많은 기여를 했다고 본다 그러나 최근 대법원의 이와 같은 입장에 변화가 감지.

되는데 동산이중매매의 경우 매도인은 동산인도의무만을 부담할 뿐 이와는 별도로 동,

산의 매수인의 재산보전에 협력할 의무는 인정되지 않는다고 보아 배임죄가 성립하지

않는다고 판시한 것37)이 대표적 예이다 동 판결로 인해 동산이중매매에 관하여 형. “

법상 배임죄 구성요건의 엄격한 해석과 사적자치가 지배하는 민사사건의 영역에 형법

이 개입하는 것은 자제해야 한다는 점을 강조한 것에 비추어 대법원의 기본 입장은,

목적물이 동산이건 부동산이건 이중매매사안에서 배임죄의 성립을 부정하는 방향이 될

가능성이 매우 커졌다”38)고 볼 수 있다 이에 부응하듯 대법원은 최근 부동산에 대.

한 대물변제를 약속한 자의 이중매매에 대한 사안39)에서 배임죄의 주체성을 부정함으

로써 이중매매사안에서 배임죄 적용을 배제하려는 입장을 보이고 있다 그러나 아무런.

담보 없이 중도금을 먼저 매도인에게 지급하는 것이 거래의 일반관행으로 자리 잡은

국내 부동산 거래의 현실을 고려하였을 때 이중매매의 피해자에게 형사법적 구제절차,

를 배제하고 민사법적 구제절차만을 통해 구제받도록 하는 것이 과연 타당한 것인지에



- 16 -

관해서는 강한 의문이 남는다 최근에도 아파트 이중분양사기 수백억 중복분양 사. ,‘ ’

기 사건 등 언론에 심심찮게 기사화되는 사건들을 보더라도 아직은 민사상채무책임에

더하여 형사상 책임을 물어야 할 필요성을 결코 가볍게 생각할 수 없다고 생각된다.

이중매매 행위의 반사회성.Ⅲ

문제의 소재1.

범죄행위에 대해 형사책임을 묻고 형벌을 부과하는 것은 형벌을 가함으로써 범죄행,

위를 억제하고 이를 통해 궁극적으로 법치국가적 사회질서의 유지를 위한 것으로 볼

수 있다 그러나 형벌권의 발동에는 반사회적 행위에 대한 징벌로서의 응보적 성격 내.

지 기능도 내포되어 있음을 부정할 수 없다.

형법은 각 범죄의 구성요건을 구체적으로 명시하여 당해 행위가 이러한 구성요건을

충족할 경우 형벌을 가하는 구조를 취하고 있다 이는 구성요건을 충족하는 행위가 반.

사회적 행위임을 전제로 한 것이라 볼 수 있다 그러나 형법이 규정하고 있는 특정 범.

죄의 구성요건이 과연 반사회성을 상징하는 것인지에 관해 의문이 제기될 경우 그 답,

을 찾기가 쉽지 않은 것이 사실이다 이중매매 행위의 배임죄 성립여부에 관한 논쟁이.

그 대표적인 예라 할 수 있다 더욱이. 판례는 이중매매의 경우 제 매수인에 대하여 배2

임죄의 공동정범내지 교사범의 성립여부를 이중매매가 민법상 무효인가의 여부 즉 당,

해 이중매매 행위가 선량한 풍속 기타 사회질서에 반하는지 여부에 따라 판단하고 있

다는 점에서 이중매매 행위의 반사회성에 대한 검토는 의미가 크다고 할 것이다. 그럼

에도 불구하고 이중매매 행위가 선량한 풍속 기타 사회질서에 반하는가에 대한 논의는

충분히 선행되지 못한 것으로 보인다.40) 이러한 문제에 착안하여 이하에서는 민법

조의 반사회성의 정확한 의미와 기준을 고찰하고 이를 토대로 이중매매 행위의 반103 ,

사회성을 조명하고자 한다.

반사회질서 법률행위의 의의2.
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반사회질서 법률행위의 개념1)

주로 세기 이후에 만들어진 유럽의 여러 민법전들의 영향을 받아 제정된 민법은19

자유주의적 가치관에 입각한다 즉 법질서는 개인과 그의 이익에 이바지하기 위한 것.

이라는 인식에 기반한 민법은 개인에게 가능한 한 더 많은 자유를 부여하는 것을 이상

으로 삼고 있으며 개인에 대한 경찰국가적 간섭을 가능한 한 배격한다 그리고 자유, .

주의는 개인을 사회의 기초적 구성단위로 생각하기 때문에 개인의 창의를 가능한 존중

한다 따라서 민법의 기본을 이루는 것은 일반적 행동의 자유라는 이념에 기한 각자. ,

가 자기의 법률관계를 자기 의사에 따라 자주적으로 처리할 수 있고 국가나 법질서는,

여기에 직접적으로 개입하거나 간섭하면 안 된다는 것이 바로 사적자치의 원칙이다.41)

민법 제 조는 반사회질서의 법률행위 라는 표제 하에 선량한 풍속 기타 사회103 ‘ ’ “

질서에 위반하는 법률행위는 무효 로 규정함으로써 이러한 사적자치 원칙의 제한원리”

로서 기능한다.

법률행위가 사회질서에 반하는지 여부를 판단하기 위해서는 먼저 선량한 풍속과 기타

사회질서의 의미와 양자의 관계에 대한 이해가 선행되어야 한다 이와 관련하여 견해.

가 대립되고 있는데 상위개념설 대비개념설 및 포괄개념설 이 그것이다, ‘ ’,‘ ’ ‘ ’ .

먼저 상위개념설은 선량한 풍속은 사회의 일반적인 윤리 관념임과 동시에 국민들이

준수하여야할 최소한의 도덕적 규범이라 본다 반면 사회질서는 국가사회의 공공질서. ․

내지 일반적 이익 다시 말하면 사회생활의 평화와 질서를 유지하기 위한 일반국민이,

반드시 준수하여야 할 일반규범으로 본다 따라서 상위개념설에 의하면 선량한 풍속은.

사회질서의 일종이고 사회질서는 선량한 풍속의 상위개념으로 이해된다, .42)

대비개념설은 선량한 풍속은 성생활 또는 가족생활의 영역에서 준수하여야 할 도덕

률을 내용으로 하는 것이라 보며 사회질서는 집회결사의 자유 직업영업의 자유 선, , ,․ ․

거의 자유와 같은 공공의 질서 및 공공의 이익을 그 내용으로 한다고 본다 따라서 선.

량한 풍속은 윤리개념 사회질서는 공익개념인 것으로 이해한다 결과적으로 양자를, .

포괄개념이 아닌 병존개념 또는 대비개념으로 파악하며 제 조의 선량한 풍속 기, 103 ‘

타 사회질서 를 각각 분리하여 선량한 풍속 또는 사회질서 의 의미로 해석하고’ ‘ ’ ‘ ’

있다.43) 포괄개념설은 선량한 풍속과 사회질서의 구별에 다소 회의적인 입장이다 이.
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에 따르면 양자는 그 한계가 애매하며 반드시 별개의 내용을 가지는 것도 아니므로, ,

양자를 엄격하게 구별하는 것은 어려움이 따른다고 보며 양자의 차이는 단지 표현의,

차이에 불과한 것으로 엄격히 구분할 실익이 없다고 본다.44)

판례는 법률행위의 목적인 권리의무의 내용이 선량한 풍속 기타 사회질서에 위반“

되는 경우뿐만 아니라 그 내용 자체는 반사회질서적인 것이 아니라고 하여도 법적으,

로 이를 강제하거나 법률행위에 사회질서의 근간에 반하는 조건 또는 금전적인 대가가

결부됨으로써 그 법률행위가 반사회질서적 성질을 띠게 되는 경우 및 표시되거나 상대

방에게 알려진 법률행위의 동기가 반사회질서적인 경우를 포함한다 고 판시하여 선.”

량한 풍속과 사회질서를 포괄하여 반사회질서 라는 표현을 사용하고 있다‘ ’ .

생각건대 민법 제 조에서의 사회질서는 사회의 기본적인 가치 관념이고 선량한, 103 ,

풍속은 사회의 일반적인 도덕관념을 의미하므로 선량한 풍속과 기타 사회질서는 구별,

이 가능한 개념이라 본다 또한 민법 제 조는 반사회질서의 법률행위 라는 표제. 103 ‘ ’

하에서 선량한 풍속 기타 사회질서라고 규정하고 있으므로 사회질서는 선량한 풍속, ,

을 포괄하는 상위 개념임을 알 수 있다 결국 선량한 풍속은 사회질서에 포함되는 것.

이라고 이해해야 할 것이라 본다.

반사회질서 법률행위의 태양2)

선량한 풍속 기타 사회질서를 위반하는 대표적인 경우로 첫째 법률행위의 중심목적,

이 사회질서에 위반하는 경우가 있다 예컨대 살인과 같은 범죄행위를 내용으로 하는.

계약등이 이에 해당한다 둘째 법률적으로 강제됨으로써 사회질서에 반하게 되는 경. ,

우가 있다 가령 혼인을 하지 않을 것을 약속하고 이에 위반하면 위약금을 지급하기로.

하는 경우가 이에 해당한다 셋째 금전적 이익과 관련됨으로써 사회질서에 반하게 되. ,

는 경우가 있다 예컨대 행정기관에 진정서를 제출함으로써 상대방을 궁지에 빠뜨린.

다음 이를 취하하는 조건으로 거액의 급부를 제공받기로 약정한 경우, 45)가 그 예이

다.46) 넷째 법률행위의 내용 자체는 사회질서에 반하지 않지만 그 의사표시를 하게,
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된 연유로 의사표시에 선행하는 심리과정에 반사회적인 요소가 포함되어 있는 경우인

동기의 불법이 있다.

반사회질서 법률행위의 판단기준3.

특정 법률행위가 선량한 풍속 기타 사회질서에 반하는지 여부를 판단하기 위해서는

먼저 당사자가 그 법률행위가 사회질서에 위배됨을 인식하고 있었을 것을 요하는지의

문제를 검토해야 한다 먼저 당사자의 인식을 요한다는 견해는 사회질서에 반하는 법. ,

률행위가 사적자치의 한계를 유월하여 무효로 된다는 것은 결국 이러한 행위의 법적

비난가능성에서 연유하는 것이므로 원칙적으로 사회질서에 반하는 사정에 대한 인식,

을 필요로 한다고 본다.47) 이에 반하여 당사자의 인식을 요하지 않는다고 보는 견해

는 반사회질서의 법률행위를 무효로 하는 것은 행위자에게 비난가능성이 있기 때문인,

것이 아니라 그러한 법률효과를 인정하는 것이 법질서에 적절치 않다는 점에 있는 것,

이므로 당사자의 인식은 필요하지 않다고 한다, .48)

판례는 민법 제 조는 행위의 객관적 성질을 기준으로 하여 그것의 불법성 여부“ 103

를 판단한다는 점에서 법률행위 당사자의 주관적 사항까지 참작하는 것은 민법 제104

조와 다르다.”49)고 판시하여 반사회적 법률행위의 효력을 부정하는데 당사자의 인,

식을 필요로 하지 않는다는 입장이다.

생각건대 민법 조가 규정하고 있는 선량한 풍속 기타 사회질서는 당사자의 인식103

과는 무관하게 국민 일반이 지켜야 할 일반적 규범이다 따라서 법률행위의 내용 자체.

가 사회질서에 반하는 경우에는 당사자의 인식은 필요하지 않다고 보는 것이 옳다고

본다 다만 제 매수인이 적극 가담한 부동산 이중매매의 경우와 같이 법률행위의 내. , 2

용 자체는 사회질서에 반하지 않으나 당사자의 동기 또는 법률행위가 그 주위사정으로

인하여 사회질서에 반하는 경우에는 예외적으로 당사자의 인식여부를 고려해야 할 것

이다 한편 법률행위가 사회질서에 반하는지 여부는 원칙적으로 법률행위 당시를 기준.

으로 판단하여야한다 판례의 입장도 같다. .50) 따라서 사후의 사정변경에 의하여 반사

회성이 치유되거나 새로 생기는 것은 아니지만 일단 유효하게 성립한 법률행위가 아,
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직 이행되지 않고 있는 동안 그 법률행위를 사회질서에 반하게 하는 사정이 생겼다면,

그 이행을 청구 할 수는 없다.

이중매매의 반사회성4.

판례는 이중매도인의 배임행위에 적극 가담하여 매수한 매매행위는 사회정의관념에

위배된 반사회적인 법률행위로서 무효라고 보며51) 일관되게 제 매수인이 매도인의, 2

배임행위에 적극 가담하여 체결된 제 매매계약은 선량한 풍속 기타 사회질서에 반하는2

행위로서 민법 제 조에 의하여 절대적 무효라고 판시하고 있다 이때 제 매수인의103 . 2

적극 가담 의 의미에 대해 판례는 제 매수인이 매도인의 배임행위를 아는 것만으‘ ’ “ 2

로는 부족하고 나아가 배임행위를 유인 교사하거나 이에 협력하는, · ”52) 경우를 제2

매수인이 이중매매에 적극 가담한 것으로 보고 있다 판례는 제 매수인의 적극가. 2 ‘

담 을 이중매매행위의 반사회성을 인정하기 위한 요건으로 보고 있는 것으로 보인다’ .

즉 제 매수인의 이중매매에 대한 적극가담 사실의 입증이 없거나 충분하지 못한 경우, 2

에는 반사회성을 인정하지 않고 있다.53)

결과적으로 이중매매계약이 반사회질서 법률행위에 해당한다면 그 계약은 무효인 것

이고 목적물의 반환청구의 문제가 남게 된다 환언하면 주지한 바와 같이 반사회질서, .

법률행위는 무효이므로 당초 의도하였던 법률효과는 발생하지 않는다 따라서 반사회, .

질서 법률행위에 의하여 발생한 채무는 이행할 필요가 없음은 분명하다 그러나 반사.

회질서 법률행위에 의하여 이미 급부가 이행된 경우에는 이행된 급부에 대한 반환청구

권을 인정할 수 있을 것인지에 관한 문제가 남는다 민법 제 조는 불법의 원인으. 746 “

로 인하여 재산을 급여하거나 노무를 제공한 때에는 그 이익의 반환을 청구하지 못한

다 그러나 그 불법원인이 수익자에게만 있는 때에는 그러하지 아니하다 라고 규정. .”

하여 원칙적으로 반환청구권을 인정하지 않고 있다.

이에 판례54)는 이중매매계약은 민법 제 조에 반하여 무효이므로 매도인은 제 매103 2

수인에게 반환청구를 하지 못하는 것이고 제 매수인은 민법 제 조의 채권자대위권, 1 404
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에 의하여 매도인을 대위하여 그의 권리를 행사할 수 있다고 한다.55)

부동산과 동산이중매매의 비교.Ⅳ

문제의 소재1.

매도인이 중도금이나 잔금을 수령한 후 제 자에게 목적물을 매도하는 부동산 이중매3

매에 대해 판례는 배임죄 성립을 인정해왔음은 앞서 살핀 바와 같다 이중매매의 문제.

에 관한 논의는 실무적 학문적으로 부동산의 경우에 집중되어 온 것이 사실이다 그· .

러던 중 지난 년 대법원은 동산 이중매매의 형법적 판단을 내린 최초의 판결을, 2011

내린다 해당 판결에서 다수의견은 매매의 목적물이 동산일 경우 매도인은 매수인. “ ,

에게 계약에 정한 바에 따라 그 목적물인 동산을 인도함으로써 계약의 이행을 완료하

게 되고 그 때 매수인은 매매목적물에 대한 권리를 취득하게 되는 것이므로 매도인에,

게 자기의 사무인 동산인도채무 외에 별도로 매수인의 재산보호 내지 관리 행위에 협

력할 의무가 있다고 할 수 없다”56)는 점을 이유로 배임죄 성립을 인정하지 않았다.

이에 반대의견은 기존 대법원 판례가 동산 이외에 부동산 채권 등의 다른 유형의 재,

산에 대한 이중매매 혹은 양도담보로 제공된 동산의 처분행위를 배임죄로 처벌하면서

동산의 이중매매에 대하여 배임죄의 성립을 부정하는 것은 본질적으로 유사한 사안‘

을 합리적 근거 없이 달리 취급하는 것 으로 형평의 이념에 반한다고 주장한다 이러’ .

한 견해의 대립은 기본적으로 배임죄의 행위유형이 정형화되어 있지 않고 행위방식이,

외부적으로 드러나지 않는다는 점 때문에 다른 범죄행위에 비해 규범적 평가를 통해서

인정되는 경우가 많기 때문인 것으로 보인다.57) 이에 물권의 객체로서 부동산과 동산

이 갖는 속성 내지 특성에 의해 이중매매에 대한 형법적 평가가 달라질 수 있는지 달,

라질 수 있다면 그것은 정당한 것인지가 문제된다.
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배임죄의 객체로서의 부동산과 동산의 비교2.

우리 민법은 토지와 그 정착물 은 부동산이고 부동산 이외의 물건은 동산으로“ ” ,

보고 있다.58) 양자는 모두 물권의 객체인 물건에 해당하고 일물일권주의 원칙에, ‘ ’

따라 하나의 물건에는 하나의 물권만이 인정되고 물권의 효력으로서의 우선적 효‘

력 과 물권적 청구권 은 동산과 부동산 모두에 인정된다는 점에 차이가 없다 따’ ‘ ’ .

라서 부동산과 동산 모두 동일한 물건 위에 두 개 이상의 소유권은 동시에 성립할 수

없기 때문에 시간적으로 우선한 소유권만이 성립한다.59) 다만 양자는 부동산은 등①

기를 동산은 점유를 그 공시방법으로 한다는 점 무주의 부동산은 국고로 귀속되는, , ②

데 반해 동산은 소유의 의사로 점유한 자가 소유권을 취득한다는 점 부동산의 시, ③

효취득기간은 년 년인데 반해 동산은 점유취득시효만이 인정된다는 점 용익물20 , 10 , ④

권과 담보물권 중 저당권은 부동산에 대해서만 인정되고 질권은 동산에만 인정된다는,

점에 차이를 보인다.60) 이상의 일부 차이가 존재함에도 불구하고 동산과 부동산이 물

건이라는 속성에 있어 차이가 없음에는 이론이 있을 수 없다.

한편 현재에는 권리발생요건 중 일부만을 갖추고 있을 뿐이지만 장차 남은 요건이,

실현되면 권리의 취득이 분명한 경우에 장래의 권리취득에 대한 현재의 기대상태를 권

리로서 보호하는 것이 이른바 기대권 또는 희망권 이며 이는 거래의 목적물이‘ ’ ‘ ’ ,

동산인지 부동산인지의 여부와 관계없이 인정되는 것이다.61) 즉 최초의 매수인이 중,

도금 또는 잔금을 매도인에게 지급한 경우에는 소유권 취득 이전에 기대권이 발생하

며 이러한 기대권은 부동산의 경우는 물론이고 동산의 경우에도 당연히 발생한다는,

것이다 그렇다면 양자는 공시방법의 차이에 따라 부동산의 경우에는 등기협력의무가. ,

동산의 경우에는 인도의무가 발생한다는 차이가 있을 뿐 매매목적물에 대한 권리변동,

은 당사자 간 합의와 공시방법의 구비에 의해 발생한다는 점에서 법적구조에 차이가

없을 뿐만 아니라 매매계약에 있어 중도금을 교부하여 그 계약이 이행될 것으로 기대

하는 매수인의 신뢰 내지 기대권을 형법적으로 보호해야 할 필요성은 목적물의 법적

성질에 따라 달라지지 않는다.62)
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검토3.

매매계약 그 자체는 목적물이 동산 부동산임을 불문하고 매도인과 매수인 사이의·

채권적 계약이며 계약이 성립된 이후 소유권을 이전하는 것은 물권취득을 위한 물권,

행위이다 매매계약에서 권리의 변동은 당사자 간의 합의와 공시방법의 구비에 의해.

발생한다는 점에서 그 법적 구조가 다를 수 없다 따라서 이중매매라는 거래형태에 있.

어 본질적으로 양자를 달리 취급해야할 이유를 찾을 수 없다 나아가 행위의 객체가.

동산인지 부동산인지에 따라 형사처벌의 유무가 달라지는 것은 타당하지 않다는 견

해63)에 적극 공감한다.

소결.Ⅴ

이상에서 살핀 바와 같이 이중매매행위는 매도인이 제 매수인과 매매계약 체결 후1

등기 인도 등의 절차를 마무리 하지 않은 상태에서 매도인이 제 매수인과 동일한 목, 2∙

적물을 대상으로 매매계약을 체결하고 등기 인도 등의 절차를 이행함으로써 제 매수인1∙

의 재산취득에 대한 기대와 신뢰를 저버리는 것은 물론 회복이 현저히 곤란하거나 불

가능한 경제적 손해를 가하는 행위로서 차적으로 민사상 의 문제임이 분명하다1 ‘ ’ .

그런데 이러한 민사법적인 원칙론에 입각하여 이중매매를 무한정으로 허용한다면,

이는 선량한 시민사회의 정의관념에 반할 뿐만 아니라 거래의 안정을 해하는 결과를,

초래할 수 있다는 것 또한 분명하다.

한편 우리 형법은 제 조 제 항에서 타인의 사무를 처리하는 자가 그 임무에 위355 2 “

배하는 행위로서 재산상의 이득을 취득하거나 제 자로 하여금 이를 취득하게 하여 본3

인에게 손해를 가한 때 배임죄가 성립한다고 규정하고 있다” .

이에 따라서 우리 대법원은 앞에서 살펴본 바와 같이 지난 수십 년간 부동산 이중매

매를 배임죄로 처벌해왔다 그 결과 부동산 매매시장에서 거래의 안정을 수호하고 매. ,

도인과 매수인 사이의 균형을 유지하는데 많은 기여를 했다고 본다 또한 매수자는 소.
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유권취득에 대한 아무런 담보 없이 계약금 및 중도금을 먼저 매도인에게 지급하는 것

이 거래의 일반관행으로 자리잡은 국내 부동산 거래의 현실을 고려하였을 때 이중매,

매의 피해자에게 형사법적 구제절차를 배제하고 민사법적 구제절차만을 통해 구제받도

록 하는 것이 과연 타당한 것인지는 신중하게 고려해야 할 문제라고 생각한다 나아가.

동산이중매매의 경우에도 최초의 매수인이 중도금 또는 잔금을 매도인에게 지급한 경

우에는 소유권 취득 이전에 기대권이 발생하며 이러한 기대권은 부동산의 경우는 물,

론이고 동산의 경우에도 당연히 발생한다는 것이다 그렇다면 양자는 공시방법의 차이.

에 따라 부동산의 경우에는 등기협력의무가 동산의 경우에는 인도의무가 발생한다는,

차이가 있을 뿐 매매목적물에 대한 권리변동은 당사자 간 합의와 공시방법의 구비에,

의해 발생한다는 점에서 법적구조에 차이가 없을 뿐만 아니라 매매계약에 있어 중도금

을 교부하여 그 계약이 이행될 것으로 기대하는 매수인의 신뢰 내지 기대권을 형법적

으로 보호해야 할 필요성은 목적물의 법적 성질에 따라 달라지지 않는다 따라서 이중.

매매의 매도인에게 민사책임만이 아니라 형사책임을 물을 필요가 충분하다고 본다 다.

음에서는 민사책임과 형사책임의 분화와 결합에 대해 살펴보고자 한다.

제 절 민사책임과 형사책임의 분화와 결합2

민 형사 책임 분화의 배경. ·Ⅰ

고대사회1.

고대사회는 이른바 배수적 손해배상 이 일반적으로 인정되었다는점에 특징이 있‘ ’

다 즉 다른사람의 위법행위로 피해를 입은 사람은 가해자에게 실제 피해액보다 많은.

금액을 요구할 수 있었다 이는 당시의 손해배상에 대한 인식이 근대사회의 인식과 차.

이를 보이기 때문인데 고대사회에서는 손해배상을 속죄금 내지 화해금 으로 이, ‘ ’ ‘ ’

해하였고 이는 기본적으로 당시의 분쟁해결 풍토가 피해자의 가해자에 대한 복수, ‘ ’

에 초점이 맞춰져있었던 것이 이유로 보인다.64) 이후 시간이 흐르며 점차 분쟁의 평

화적 해결의 필요성이 강조되었고 속죄금의 산정기준도 피해자의 복수심이 아닌 가해,
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행위를 기준으로 하여 보다 객관화되었다.65)그러나 고대사회에는 형사책임과 민사책임

이 분화를 보이지는 않았다 대표적인 예로 사법을 중심으로 발전한 로마법은 절도. ·

강도나 폭행 상해등 범죄행위를 사법상의 불법행위로 다루었다는 점을 들 수 있다· .66)

근대사회2.

중세사회에도 로마법을 계수한 근대사회의 불법행위법이 갖는 형벌적 요소는 자연법

학파의 영향으로 제거되기 전까지 상당기간 지속됨으로써 민사책임과 형사책임의 구별

은 뚜렷하게 나타나지 않았다.67) 형사책임과 민사책임의 분화는 세기 말부터 세18 19

기에 이르는 근세초기에 근대국가확립에 이르러서야 발견된다.68) 특히 년 독일제1870

국형법전이 제정되면서 형사책임과 민사책임은 완전한 분화를 맞이하였다.69) 이처럼

대륙법계 국가에서는 민사책임과 형사책임의 구별이 명확한 반면 영미법계 국가에서,

는 가해자에 대한 징벌적 제재적 요소가 여전히 남아있어 분화양상이 비교적 뚜렷하·

지 않았던 것으로 보인다 이러한 영미법계 국가의 특징은 현대 법체계에서도 쉽게 발.

견되는데 징벌적 손해배상제도가 그 대표적 예이다, .

민사책임과 형사책임의 비교.Ⅱ

불법행위의 인식1.

우리 법체계상 불법행위의 개념은 민사법에 국한된 것이 아니라 민 형사법 영역을·

불문하고 공히 사용되는 개념이다 이때 동일한 행위태양에 대해 적용법조의 영역에.

따라 법적평가를 달리하여야 할 것인지 문제된다 먼저 형사법상의 불법행위는 형법. ‘

이 가지는 입법목적에 따라 처벌을 대상으로 하는 불법행위를 말한다 즉 형법학에서. ,



- 26 -

는 형사상 불법행위를 범죄 로 본다’ ‘ .70) 이에 반해 민법상의 불법행위는 그 행위를

통해서 타인에게 발생한 손해를 전보하는데 입법목적을 갖는다 이러한 입법목적의 차.

이에 따라 민법은 제 조에서 고의 또는 과실의 모든행위 를 총망라하는 포괄적750 ’ ‘

단일규정형식을 취하는 반면 형법은 불법행위를 행위태양별로 분류하여 구체적 개별, ·

적으로 규정하는 형식을 취하고 있다 불법행위에 대한 인식의 차이는 다시 유추해석.

허용여부의 차이로 나타나는데 형법상 불법행위에 대해서는 죄형법정주의 원칙에 입,

각하여 유추해석이 금지되는데 반해 민법상 불법행위에 대해서는 법체계에 부합하는

유추해석이 적극적으로 요구되는 것이 그것이다 때문에 모든 형사상의 불법행위는 민.

사상 불법행위에 포함되지만 모든 민사상 불법행위가 형사상 불법행위에 포함되지는,

않는다.71)

고의와 과실의 취급2.

위에서 살핀바와 같이 형사상의 불법행위는 곧 범죄행위이고 범죄행위는 행위자의,

악성을 처벌하기 위한 목적을 가지고 구성된 형법상의 개념이다 반면 민법상의 불법.

행위는 결과의 무가치성 즉 손해발생이라는 결과에 초점이 맞춰진 개념이다.72) 같은

맥락에서 형법상의 불법행위는 원칙적으로 고의행위를 처벌하는 것이며 과실은 예외적

으로 법익보호에 중요한 의미가 있을 때에만 별도의 규정을 통해 법적 평가의 대상이

된다 요컨대 결과발생의 유무가 아닌 행위의 악성 이 핵심이 된다 형법이 경우에. ‘ ’ .

따라 결과가 발생하지 않은 미수의 경우를 처벌하는 이유가 여기에 있다 반면 민법상.

의 불법행위는 결과로서 손해의 발생과 그 배상에 초점을 두고 있다 이처럼 형사책임.

은 행위자의 악성을 추급하고 그 도의적 책임을 묻는 것이므로 행위자의 주관적 사정,

을 중시하는 결과 고의범만을 처벌하는 것이 원칙이며 과실범에 대한 처벌은 예외에,

속한다 이와 달리 민사책임은 피해자의 손해를 전보하는데 목적이 있기 때문에 가해. ,

자의 고의 과실은 고려하지 않는다 따라서 결과가 발생하지 않은 미수행위는 민법상· .

손해배상에는 의미가 없는 행위이지만 행위의 의도가 결여된 과실의 경우에는 손해라,

는 결과의 발생에 따라 배상의무 또한 발생하는 것이다.

한편 형법이 과실범을 처벌함에 있어서 그 근거는 불법상태까지의 행위의 악성보다
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는 법익의 침해라는 결과까지의 인과관계 가 중요한 판단근거가 된다‘ ’ .73) 결국 인

과관계의 구성이라는 차원에서 형법과 민법이 동일한 구조를 취하고 있음을 알 수 있

다 따라서 행위자의 과실행위와 불법상태의 발생까지는 원인제공을 한 행위가 존재하.

면 된다는 이른바 조건설이 적용되고 이 불법상태를 원인으로 발생한 결과에 대해서는

결과발생의 상당한 개연성이 요구되는 상당인과관계설이 적용되는 것이다 즉 과실의. ,

경우에는 인과관계의 판단에 있어서 기본적으로 형법과 민법의 접근방식이 동일해야한

다.74) 결국 인과관계의 판단에 있어 형법과 민법의 차이는 없으며 단지 인과관계의,

판단이 불법상태까지만 의미가 있는지 또는 그 불법상태를 원인으로 하여 결과까지의

인과관계의 판단이 필요한지에 대해서만 차이가 있다고 할 것이다.75)

형사책임과 민사책임의 구조3.

목적의 비교1)

형사책임은 불법행위자에 대한 응보 및 장래 해악의 발생방지를 그 책임을 묻는 목

적으로 한다 반면 민사책임은 피해자에게 생긴 손해의 전보를 목적으로 한다 현대. .

법이론에서는 형법과 민법은 모두 사회통제를 목적으로 하지만 전통적인 관점에서 민,

법을 사회통제의 수단으로 볼 수 없는 이유이다.76) 요컨대 오늘날 우리나라에서의 민

사책임은 손해가 없으면 배상도 없다 는 것이 되어 손해배상은 어디까지나 손해의“ ”

전보에 주안점이 있는 것이므로 제재적 성질은 약하다고 할 수 있고 이에 대한 제재,

는 형사책임에 의존하고 있다.77)

위법성조각사유와 제재방법의 비교2)

타인의 법익을 침해하는 결과가 발생했더라도 원인된 행위가 위법하지 않은 것이라,

면 책임을 묻지 않는다는 점은 형법과 민법이 동일하다 그러나 그 사유에 있어 차이.

를 보이는데 민법은 제 조에서 정당방위와 긴급피난에 관한 일반적 규정을 두고 있, 761
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는 반면 형법은 제 조에서 정당행위 제 조에서 자구행위 제 조에서 피해자의 승, 20 , 23 , 24

낙에 관한 규정을 두고 있다 형법의 경우에는 위법성의 인식이 필요하지만 민법의. ,

경우에는 위법성에 관한 인식을 요하지 않는다 즉 민법의 경우 위법성의 인식없이. ,

정당한 행위라고 확신하였더라도 객관적으로 위법행위로 평가되는 경우에는 불법행위

가 성립될 수 있다는 것이다.78) 결국 민사법과 형사법에서의 위법성에 대한 인식내지

판단이 언제나 일치할 수는 없다는 것이다 형사제재는 기타 제재수단으로 규율 할 수.

없는 법익침해행위에 대한 최후의 제재장치로서 기능하는 것이기 때문에 언제나 다른

법규정에 대해 보충적으로 작용한다 따라서 민법의 보호대상을 형법이 선별적으로 보.

호할 수는 있어도 민법적 보호대상이 되지 않는 것을 형법이 보호대상으로 삼을 수는,

없다.79)

양자는 제재수단에 있어서도 차이를 보이는데 민사책임을 묻기 위한 제재수단은 손,

해발생 전 상태로의 회복 또는 손해에 대한 금전적 배상인 반면 형법은 구금이나 낙,

인 이라는 특유한 제재수단을 두고 있다(stigma) .80)

민사책임과 형사책임의 변화.Ⅲ

근대 이후 민사책임과 형사책임이 분화되는 양상을 보여 왔음은 앞서 살핀 바와 같

다 그런데 복잡 다원화를 특징으로 하는 현대에 이르러 새로운 위험에 대처하기 위. ·

해 형사법과 민사법은 각기 자신들의 외연을 확장하고 적용범위를 넓히면서 양자의 결

합현상이 나타나고 있다 대표적인 예를 살펴보자면 다음과 같다. .

형사배상명령제도1.

소송촉진등에관한특례법 제 조에 규정된 배상명령제도는 공소제기된 범죄로 인25「 」

해 피해자에게 손해가 발생한 경우 법원의 직권 또는 피해자나 상속인의 신청에 의해

피고인에게 물적 피해 및 치료비의 배상을 명하는 제도를 말한다 이는 다시 피고인과.

피해자 사이에 합의가 없는 경우의 배상명령과 피고인과 피해자 사이 합의된 손해배상
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액에 대한 배상명령으로 나뉜다 전자가 원칙적인 모습이지만 일정한 범죄에 한정되는.

데 비해 후자는 예외적 모습으로 합의된 배상액에 대해 집행력을 부여하는데 목적이

있으며 피고사건에 대해 유죄판결을 선고하지 않는 경우에도 할 수 있다, .81) 물론 배

상명령제도에 의해 당해 범죄행위에 의한 모든 손해배상이 이뤄지는 것은 아니고 당,

해 범죄행위로 인한 직접적인 물적 손해와 치료비 및 위자료에 배상의 범위가 국한된

다 형사배상명령제도는 형사소송에 부대하여 인정되는 이른바 부대사소로서 범죄와.

그로 인한 손해에 관한 소송을 병합하여 민사재판과 형사재판의 모순을 피하면서 범죄

피해자를 신속하게 구제함을 그 목적으로 한다 형사배상명령제도는 피해자가 손해배.

상을 위해 민사소송을 제기해야 하는 등의 복잡한 절차를 간소화하고 과다한 소송비용

의 지출을 완화하는데 기여하고 있다.82)

교통사고처리특례법의 공소금지제도2.

교통사고처리특례법 제 조는 자동차의 운전자가 보험 또는 공제조합에 가입한 경4「 」

우에는 과실에 의한 사고로 다른 사람을 다치게 하거나 재물을 손괴한 경우에 도로교

통법의 일정한 규정에 반하지 않는 한 사고차량의 운전자에 대해 공소제기를 금지하,

고 있다 이 제도는 손해의 배상으로 민사책임을 다한 경우에는 형사책임을 부과하지.

않는 것으로 양자의 목적이 다름에도 불구하고 결과적으로 민사책임이 형사책임을 대,

신하게 된다.83)

검토3.

형법의 중요한 기능중 하나인 보장적 기능 은 형법적으로 보호해야 할 법익을‘ ’ ,

최대한 좁게 인정하면서 명확하고 뚜렷한 법익침해행위에 대하여만 형벌권을 발동함,

으로써 자의적인 형벌로부터 국민의 자유와 권리를 보장하는 것을 기본으로 한다 혹.

자는 이를 형법에 내재된 본능“ ”84)이라 칭하기도 한다 형법의 적용영역과 개입시.

점을 최대한 축소 지연시키는 것은 개인의 경제활동을 비롯한 기타 사회활동의 외연·
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을 확장하는데 기여하고 있음은 분명한 사실이다.85) 형법의 중요기능으로 빼놓을 수

없는 것이 적절한 형벌권의 적용을 통해 사회질서의 기본적 가치를 보호하는 보호적‘

기능 이다’ .

한편 법질서 전체의 일관성내지 통일성은 허용되는 한도 내에서 최대한 추구되어야

할 과제일 것이라 본다 이를 통해 분쟁에 대한 법적 판단이 국민의 신뢰를 얻고 예. ,

측가능성이 확보될 수 있을 것이라 생각하기 때문이다 이른바 민사의 형사화 현상. ‘ ’

에 대한 지나친 염려와 우려를 표하는데 신중해야 할 이유가 여기에 있다.

소결.Ⅳ

민사책임과 형사책임의 분화와 결합은 고대사회에서는 형사책임과 민사책임이 분화

를 보이지 않았던 것이 세기 말부터 세기에 이르는 근세초기에 근대국가 확립에18 19

이르러서야 발견된다 특히 년 독일제국형법전이 제정되면서 형사책임과 민사책임. 1870

은 완전한 분화를 맞이하였다 이처럼 대륙법계 국가에서는 민사책임과 형사책임의 구.

별이 명확히 분화한 반면 영미법계 국가에서는 가해자에 대한 징벌적 제재적 요소가, ·

여전히 남아 있어 분화양상이 비교적 뚜렷하지 않았던 것으로 보인다 이러한 영미법.

계 국가의 특징은 현대법체계에서는 쉽게 발견되는데 징벌적 손해배상제도가 그 대표

적인 예이다.

근대 이후 민사책임과 형사책임이 분화되는 양상을 보여 왔음은 위와 같다 그런데.

복잡 다원화를 특징으로 하는 현대에 이르러 새로운 위험에 대처하기 위해 형사법과·

민사법은 각기 자신들의 외연을 확장하고 적용범위를 넓히면서 한편으로는 양자의 결

합현상이 나타나고 있다 그 대표적인 예가 살펴본 바와 같이 형사배상명령제도 교통. ,

사고처리특례법의 공소금지제도 등이 있다 형법의 적용영역과 개입시점을 최대한 축.

소 지연시키는 것은 개인의 경제활동을 비롯한 기타 사회활동의 외연을 확장하는데·

기여하고 있음은 분명한 사실이다 그런데 형법의 중요기능으로 빼놓을 수 없는 것이.

적절한 형벌권의 적용을 통해 사회질서의 기본적 가치를 보호하는 보호적 기능 이‘ ’

다 한편 법질서 전체의 일관성 내지 통일성은 허용되는 한도 내에서 최대한 추구되어.

야 할 과제일 것이라 본다 이를 통해 분쟁에 대한 법적판단이 국민의 신뢰를 얻고. ,
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예측가능성이 확보될 수 있을 것이라 생각하기 때문이다 따라서 대법원은 지난 수십.

년간 부동산 이중매매를 배임죄로 처벌해왔다 그 결과 부동산 매매시장에서 거래의.

안정을 수호하고 매도인과 매수인 사이의 균형을 유지하는데 많은 기여를 했다고 본

다 또한 아직까지 사법질서에 의한 충분한 보호책이 마련되지 않은 상태에서 민사. ‘

의 형사화 를 우려해서 사적자치의 원칙을 이유로 기존 판례를 폐기할 경우 초래될’

부동산 거래질서의 혼란도 문제가 될 수 있다 다음에서는 배임죄에 대해 살펴보고 부.

동산 및 동산의 이중매매행위가 배임죄의 구성요건에 해당하는지 여부를 검토해보기로

한다.

제 절 배임죄의 일반론3

배임죄의 연혁과 비교법적 고찰.Ⅰ

배임죄의 연혁1.

우리 형법은 배임죄를 년 제정형법부터 제 장 횡령과 배임의 죄 에서 규정1953 40 ‘ ’

해 왔으나 거시적 관점에서의 역사는 다른 형태의 재산범죄에 비해 비교적 길지 않다,

고 볼 수 있다 절도죄등 기타 재산범죄가 고대와 중세시대부터 고유한 형태의 범죄유.

형으로 규율되어온 것임에 반해 배임죄는 단지 넓은 의미의 절도죄 정도로 이해되‘ ’

어왔기 때문이다 이점에서 배임죄는 근대적 범죄 라고 할 수 있다. ‘ ’ .86)

오늘날과 같은 배임죄 구성의 시초는 배임죄의 본질을 본인에 대한 신뢰관계의 배‘

신 으로 본 년 프로이센 형법전이라 할 수 있고’ 1851 ,87) 이후 년 독일북부연방형1870

법전에서 배임죄의 적용범위가 확대된 뒤 년에 독일제국형법전으로 전환되었으며1871 ,

이는 년 제정된 일본형법상 배임죄의 토대가 된 것으로 보인다1907 .88)
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적용범위가 확대된 독일형법상의 배임죄 규정을 동일한 구조로 일본 형법이 받아들

여 일본개정형법가안 이 마련되었고 이를 우리나라 제정형법이 계수하여 배임죄 규‘ ’ ,

정을 두게 된 것이다 즉 년 제정형법이 시행되기 이전에는 일본형법이 의용되고. , 1953

있었는데 당시의 형법은 배임죄를 사기죄의 한 항목으로 규정하고 있었으나 제정형법,

은 일본개정형법가안 제 조 제 항을 받아들여 제 장 횡령과 배임의 죄 의 제442 2 40 ‘ ’ 355

조 제 항에 현행법과 동일한 내용의 배임죄 규정을 두게 된 것이다2 .89) 요컨대 제정,

형법 이전에는 배임죄를 사기죄의 일종으로 규정하고 배임죄를 횡령죄에 비해 가볍게

처벌했으나 제정형법에서는 배임죄를 횡령죄의 한 형태로 횡령죄와 같이 규정하였으,

며 본인에게 손해를 가할 목적으로 라는 목적적 요소를 삭제하였고 배임죄와 횡령‘ ’

죄를 동일하게 취급하게 되었다는 것이다.

그러나 정작 일본에서는 우리 형법에 상당한 영향을 준 일본개정형법가안 을 채택‘ ’

하지 않고 현재까지도 배임죄를 사기죄와 함께 규정하고 있는 구조를 유지하고 있다.

그 결과 구조적 측면에 있어 일본과 독일의 형법은 배임죄에 관해 동일한 구조를 유지

하고 있는데 반해 우리 형법상의 배임죄는 다소 독자적인 구조를 띄게 되었다, .90)

비교법적 고찰2.

독일1) 　

우리나라의 배임죄 규정은 년 프로이센 형법전에서 년 독일제국형법전에 이1851 1871

르는 독일 형법상의 배임죄 규정을 일본을 거쳐 도입된 것임은 앞서 살핀바와 같다.

년 제정된 독일제국형법은 제 조에 배임죄에 관한 규정을 두었는데 공적관계1871 266 ,

에서의 배임행위와 사적관계에서의 배임행위를 구별하고 있었다 즉 공적관계에 있어. ,

서 특별한 직무상의 신임의무를 갖는 자의 배임형태를 제 조 제 호와 제 호에서 규266 1 3

율하는 한편 사적관계에 있어서는 횡령죄의 보충규정으로서의 배임형태를 제 호에서, 2

규율한 것이다 제 호와 제 호의 규정이 오늘날 통용되는 의미의 배임죄로 분류되었. 1 3

고 이후 법률 관청의 위임 또는 법률행위에 의하여 타인의 재산을 처분하거나 타, “ ,

인에게 의무를 부과하는 그에게 인용된 권한을 남용 하는 경우와 관청의 위임 법” “ ,
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률행위 또는 신임관계에 의하여 타인의 재산상의 이익을 보존하도록 그에게 부과된 의

무를 침해하고 이로 인하여 그가 재산상 이익을 보호하여야 할 자에게 손실을 준 경

우 를 년 이하의 자유형 또는 벌금형에 처하도록 하는 현행 독일형법 제 조로 계” 5 266

승되었다.91) 이는 당시 나찌 치하의 경제상황에서는 도덕적인 기준 즉 악덕과 타락에

대한 처벌의 필요성이 강조되고 있었고 이를 위해서는 남용설에 기초한 구성요건으로,

는 충분하지 않았던 탓에 여기에 사무처리설 또는 배신설이 가미된 형태의 규정이 만

들어지게 된 것이다.92) 이처럼 독일형법의 배임죄는 본인에 대한 손해만 발생하면 성

립될 수 있고 재산상 이득을 필요로 하지 않는다는 점에 우리 형법상의 배임죄와 차,

이를 보인다.

일본2)

우리 형법상 배임죄 구성에 직접적인 영향을 준 일본 형법은 배임죄를 년 일1901 ‘

본개정형법가안 에서 처음으로 명시하고 있다 이 개정안이 마련되기 이전에는 일본’ .

형법상 배임죄는 존재하지 않았고 위탁물 횡령죄가 포함되어 있는 정도의 규정만을,

두고 있었다.93) 개정안은 제 편 제 장 재산에 대한 죄의 제 절에서 절도 강도 사2 14 1 · ·

기 공갈과 함께 조에서 타인을 위하여 그 사무를 처리하는 자가 본인에게 손해· 282 “

를 가하거나 자기 또는 제 자의 이익을 위한 목적으로써 권한 외의 행위를 하여 본인3

에게 재산상 손해를 가한 때에는 년 이하의 징역에 처한다 고 정하고 있었다 당시10 ” .

개정안의 입법이유서는 타인을 위하여 그 사무를 처리하는 자가 사리를 도모하거나“

위임 또는 대리의 권한을 초월하여 본인에게 손해를 가하는 경우가 자주 있는 바 이,

러한 경우에는 민법상 손해배상의 수단이 있더라도 구제의 목적을 이루지 못하는 경우

도 적지 않을뿐더러 이러한 행위가 치안을 해치는 것은 다른 재산죄와 다르지 않으므

로 특히 이 조문을 두어 그 폐혜를 방지하려고 하는 것 임을 분명히 했다” .94) 그러나

개정안은 채택되지 않았고 현행 일본형법의 배임죄 규정은 년에 비로소 그 형태, 1907

를 갖추게 된다 즉 타인을 위하여 사무를 처리하는 자가 자기 또는 제 자의 이익. , “ 3

江家義男, “背任罪 立法的考察の ”, 江家義男敎授刑事法論文集, 早稻田大學出版部, 1959. 231면.
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을 도모하거나 또는 본인에게 손해를 가할 목적으로써 그 임무를 위배하는 행위를 하

여 본인에게 재산상의 손해를 가한 때에는 년 이하의 징역에 처한다 는 규정을5 .” 284

조에 마련한 것이다.95) 이러한 일본의 배임죄 규정은 독일의 년 개정형법을 받아1933

들인 것이지만 그 구성요건에 있어 독일 개정형법에 비해 보다 포괄적인 것이라 평가,

할 수 있다.96)

미국3)

미국 연방법은 우리의 형법과는 달리 배임죄에 관한 명문의 규정을 두고 있지 않다.

그러나 우리 형법상 배임죄를 구성하는 행위의 가벌성을 부정하는 것은 아니고 주로,

미국 연방법상의 우편사기죄 로 의율하고 있다(Mail Fraud) .97) 우리 형법상 배임죄 규

정과 유사성을 보이는 규정은 를 구성하는U.S. Code Title 18 Chapter 63, Mail fraud

총 개의 규정10 98) 중 제 조 사기와 사취 제 조 전신1341 (Fraud and swindles), 1343 ·

라디오 에 의한 사기 제 조 사취할 계획의·TV (Fraud by wire·Radio·television), 1346

정의( 가 있다 이들 규정은 우편이나Definition of scheme or artifice to defraud) .

전신 등에 의한 사기행위는 물론 부동산 사기 나 소비자사기, (Land Fraud) (Consumer

및 보험사기 나 심지어 부정선거 사기 와 자Fraud) (Insurance Fraud) (Election Fraud)

금세탁범죄 에 이르기 까지 폭넓게 적용되고 있다(Money Laundering) .99)

미국 연방법은 우편사기죄의 법정 구성요건으로 타인의 현금이나 재산을 취득하기

위하여 사취 허위 부정한 표시 설명 약속 등의 방법으로 또는 위조품 위폐 위조, , , , , ,

채권 증권 기타 물품을 매각 처분 대여 교환 변경 인도 분배 공급하거나 불법, , , , , , ,ㆍ

사용목적으로 획득하기 위하여 계획을 고안하거나 고안하려고 의도하는 자가 그 계획

면1997, 121 .

U.S.C. Chapter 63 Mail fraud. §1341: Frauds and swindles, §1342: Fictitious name or address, §1343:

Fraud by Wire, Radio, or Television, §1344: Bank fraud, §1345: Injunctions against fraud, §1346: Defini

tion of "scheme or artifice to defraud", §1347: Health care fraud, §1347: Health care fraud, §1348: Sec

urities fraud, §1349: Attempt and conspiracy, §1350: Failure of corporate officers to certify financial r

eports.

Skye Lynn Perryman, Mail and Wire Fraud, American Criminal Law Review, No. 43, 2006, pp. 716-7

17.
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을 집행하려고 시도하려고 우편서비스에 의하여 발송 또는 배달될 물품을 우체국 또는

우편목적으로 허가받은 보관소에 위치시키는 경우 또는 사설 또는 상업적 주 사, ( )州

이 운송업자에 의하여 발송 또는 배달될 물품을 위탁하거나 위탁되도록 원인을 제공하

는 경우 또는 그 물품을 취득하거나 수령하는 경우를 들고 있다 이러한 구성요건을, .

충족할 경우 년 이하의 유기징역에 처해지거나 벌금형이 부과될 수 있으며 경우에20

따라 형벌이 병과 될 수도 있다 그리고 피고인의 위반행위가 재정기관에 영향을 주었.

다면 년 이하의 유기징역이나 백만 달러 이하의 벌금 또는 두 형벌이 병과처분 되, 30 1

는 가중처벌이 될 수 있다.100)

실제 미국 검찰이 이른바 화이트 칼라 범죄를 기소하는데 가장 많이 사용하고 있는 우

편사기죄는 공무원 범죄나 정치적 부패 또는 경제 범죄에 대한 위반행위가 우편 및 전

신업무 와 관련성이 있는 경우 일정한 조건 하에서 처벌할 수(Mail and Wire Service)

있는 규정으로 정직한 용역 을 보호법익으로 한다 이때의 정직‘ ’(Honest Service) . ‘

한 용역 은 일반적으로 특히 공적인 지위에 있는 자들의 업무수행과 관련하여 사적인’

영역을 제외하고 그들의 지위를 고려하여 최선의 이익 창출 실행을 위한 정직하고 충

실한 임무수행에 대한 신뢰를 보호하기 위한 것으로 받아들여지고 있다.101)

검토4)

배임죄는 독일에서 절도죄에 흡수되지 않으면서 사기나 횡령으로도 처벌되지 않는

경우에 발생하는 처벌의 공백을 메우기 위해 마련된 규정이라 할 수 있다 독일은 우.

리나라의 횡령죄에 해당하는 남용구성요건과 배임죄에 해당하는 배신구성요건을 구별

18 U.S.C. §1341(Frauds and swindles): Whoever, having devised or intending to devise any

scheme or artifice to defraud, or for obtaining money or property by means of false or
fraudulent pretenses, representations, or promises, or to sell, dispose of, loan, exchange,
alter, give away, distribute, supply, or furnish or procure for unlawful use any counterfeit
or spurious coin, obligation, security, or other article, or anything represented to be or
intimated or held out to be such counterfeit or spurious article, for the purpose of executing
such scheme or artifice or attempting so to do, places in any post office or authorized
depository for mail matter, any matter or thing whatever to be sent or delivered by the
Postal Service, or deposits or causes to be deposited any matter or thing whatever to be
sent or delivered by any private or commercial interstate carrier, or takes or receives
therefrom, any such matter or thing, or knowingly causes to be delivered by mail or such
carrier according to the direction thereon, or at the place at which it is directed to be
delivered by the person to whom it is addressed, any such matter or thing, shall be fined
under this title or imprisoned not more than 20 years, or both. If the violation affects a
financial institution, such person shall be fined not more than $1,000,000 or imprisoned not
more than 30 years, or both.

Kristen Kate Orr, Fencing in the Frontier: A Look into the Limits of Mail Fraud, Kentucky Law Jour

nal, No. 75, 2007, pp. 793-794.
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하여 규정하였고 이것이 오늘날의 권한남용설 및 배신설 등의 배경을 이루게 되었다, .

독일의 영향을 크게 받은 일본형법상의 배임죄 역시 동일한 논의를 출발점으로 삼고 있

으며 규정 형식상 일본은 배신설을 받아들인 것으로 이해된다, .102) 이러한 까닭에 일본

의 규정을 받아들인 우리나라에서 또한 배신설이 보편적인 견해가 된 것으로 보인다.

배임죄는 연혁적으로 강력한 중앙집권체제에서 처벌의 공백을 피하기 위해 출발되었

고 처음에는 한정적이고 열거적으로 제한했던 주체를 이후 사실상 신임관계에까지 확,

대하는 등 적용범위를 확장해왔다 이후 일본에서는 한발 더 나아가 타인을 위하여. “

사무를 처리하는 자 로 주체를 일반화하였고 우리나라에 이르러서는 타인의 사무를” “

처리하는 자 로 규정하게 된 것이다” .

배임죄의 본질.Ⅱ

권한남용설1.

배임죄의 본질은 본인으로부터 수여받은 법적대리권의 남용에 의한 재산침해에 있다

고 보는 이 견해는 독일 구 형법을 해석하기 위한 근거로 주장되었다, .103) 초기에는

행위자가 본인으로부터 수여받은 권한 의 의미가 명확하지 않았으나 이후 민법상의‘ ’

대리권으로 이해하는 경향이 짙어졌고 오늘날에는 권한남용을 법적대리권의 남용으로,

이해하는 것이 일반적인 해석으로 자리 잡았다 이에 따르면 배임은 법적으로 권한 있.

는 지위를 부여받은 대리권자나 보호자 등이 그 권한을 남용하여 본인의 재산에 위법

한 손해를 가하는 것으로 정의된다 이는 타인의 사무를 맡은 자가 대외적으로는 위임.

에 기하여 그 사무를 처리하면서도 대내적으로 위임된 권한을 위반함으로써 일종의 대

리권남용의 결과를 야기하는 것을 상정한다 따라서 사실행위에 의한 배임행위는 인정.

되지 않고 오직 법률행위에 국한되는 것으로 보게 된다 즉 대외관계에서 타인의 재, .

산을 처분할 권한을 가진 자가 대외적 권한을 행사함에 있어서 대내적 의무를 위배한

경우에 배임죄가 성립하며 타인의 재산을 처분할 수 있는 권한이 있고 법률행위로서,

임무를 위배한 경우만을 전제로 하기에 배임죄의 성립범위가 좁아지게 된다 권한남용.
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설에 의하면 배임은 법률행위 횡령은 사실행위로 인하여 성립하므로 횡령과 배임의 구,

별이 비교적 명확해지며 배임의 범위가 지나치게 확대될 우려도 일정부분 완화된다는,

장점이 있으나 현재 국내 학계에서 같은 견해를 주장하는 학자는 찾아볼 수 없다, .104)

배신설2.

우리학계의 통설적 견해105)라 할 수 있는 배신설은 배임죄를 본질적으로 신의성실

의무를 위배한 결과 제 매수인과의 신임관계를 침해하는데 있다고 본다 즉 배임죄의1 . ,

본질이 내부적 신임관계의 침해 즉 타인의 신뢰를 배반하여 재산을 침해하는 점에 있,

다고 본다 따라서 대리권의 존재도 요하지 않고 배임행위도 법률행위에 한정되지 않. ,

는 것으로 보며 결과적으로 배임죄를 신임관계에서 발생한 타인의 재산상의 이익을“

보호할 의무를 침해하는 범죄 로 정의한다” .106) 이점에서 배임죄와 횡령죄는 신임관계

를 침해한다는 배신성에서 그 본질에 있어 차이가 없고 다만 행위의 객체에 따라 타,

인의 재물이면 횡령죄 재산상 이익이면 배임죄로 규율되는 것이기에 횡령죄와 배임죄,

는 특별법과 일반법의 관계에 있는 것이라 한다.107) 이처럼 배임죄의 본질을 신임관계

의 침해로 이해하는 경우 우리형법이 신임관계 를 명문으로 규정하고 있지 않다는, ‘ ’

점이 문제될 수 있다 이는 우리형법이 배임죄의 구성요건으로 임무에 위배하여 라. “ ”

고 규정하고 있는 것은 신임관계 를 구성요건으로서 배척하는 것이 아니라 그 임무,‘ ’

의 전제로 신임관계 를 내포하는 것‘ ’ 108)으로 이해하면 해결되는 문제라고 본다 독.

일연방대법원과 우리나라의 판례도 이와 견해를 같이한다 즉 독일연방대법원은 통. , “

상 사인간의 권리 의무관계는 민사상의 책임을 지면 좋겠지만 그 관계가 당사자 사· ,

이의 특별한 신뢰관계에 근거하는 경우에 그것이 훼손되고 재산상의 손해가 가해진다

면 형법이 개입하지 않으면 안 된다 따라서 배임죄의 본질은 특별한 신뢰관계의 위배.

에 있는 것이다”109) 라고 판시한 바 있다 우리법원 또한 배임죄에 있어서 타인의. “

LK-Schüemann, Strafgesetzbuch, Kommentar, §266 Rn. 1.

Lackner/Kühl, Strafgesetzbuch, 26 Aufl., 2007, §266 Rn. 10.



- 38 -

사무를 처리하는 자라 함은 양자간의 신임관계에 기초를 둔 타인의 재산보호 내지 관

리의무가 있음을 그 본질적 내용으로 하는 것이므로 배임죄의 성립에 있어 행위자가,

대외관계에서 타인의 재산을 처분할 적법한 대리권이 있음을 요하지 아니한다.”110)고

하여 구성요건으로서의 신임관계를 인정하고 있다 이점에. 서 배임죄의 구성요건을 가

리켜 거래에 있어 잘못된 사무처리에 대한 포괄구성요건 이라 평가하기도 한다“ ” .111)

그런데 신임관계 라는 개념은 일의적 확정적으로 정의될 수 없는 다소 추상적인‘ ’ ·

개념인 탓에 배임죄의 구성요건이 지나치게 확대될 위험이 있다는 비판이 제기된

다.112) 따라서 배임죄의 구성요건을 해석함에 있어서는 여타 범죄의 구성요건보다 한

정적인 요소를 포함시키는 등 제한적인 해석을 위한 노력의 필요성이 인정된다 이에.

따라 최근의 판례도 임무위배행위 라는 불확정적인 개념을 구체화하기 위한 개념정‘ ’

의를 시도하고 있다 즉 임무위배행위 라 함은 형식적으로 법령을 위반한 모든. , ‘ ’ “

경우를 의미하는 것이 아닌 문제가 된 구체적 행위유형 또는 거래유형 및 보호법익 등

을 종합적으로 고려하여 경제적 실질적 관점에서 본인에게 재산상의 손해가 발생할,

위험이 있는 행위를 의미한다.”113)고 하여 실질적으로 본인에게 재산상의 손해가 발

생할 위험이 있는 행위인지에 따라 파악되어야 한다는 입장을 취하고 있다 결국 배임.

죄의 지나친 확대적용가능성에 관한 문제는 신뢰관계 에 대한 해석을 통해 충분히‘ ’

해결 가능한 문제114)인 것으로 볼 수 있다.

사무처리설3.

사무처리설은 타인의 재산을 관리하는 자가 법률상의 의무를 위배하여 타인에게 재

산상의 손해를 가하는 점에 배임죄의 본질이 있다고 하며 법령이나 계약의 원인이 된

재산관리의무자만이 배임죄의 주체가 될 수 있다고 본다.115) 사무처리설은 의무위반을

배임죄의 본질로 보는 점에서 배신설과 궤를 같이하지만 그 의무를 법률상의 재산보,

호의무에 한정한다는 점에서 배신설과 차이가 있다 즉 사무처리설은 배신설의 근본. ,

개념을 유지하지만 배신설에서 말하는 성실의무라는 개념의 모호함을 피하기 위해서

김현우 앞의 논문 면에서 재인용Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, 4 Aufl., 2008, 15/2. , , 57 .



- 39 -

그 의무를 민법상의 재산보호의무 에 한정하는 것이다 이에 의하면 배임죄에 관한‘ ’ .

규정은 사무처리관계를 규정한 민법상의 제도를 보호하기 위한 것이 된다 그러나 배.

임행위의 본질이 반드시 법률상의 의무위배로 한정되어야 할 이유는 찾아볼 수 없

다.116) 사무처리설 또한 권한남용설과 같이 현재 이를 지지하는 국내의 학자를 찾아볼

수 없다.117)

이득행위설4.

이득행위설은 기본적인 논의구조는 배신설과 크게 다르지 않으나 배신설 이라는, ‘ ’

용어의 사용이 적절하지 않다고 보는 입장이다 즉 우리형법상 배임죄는 재산상의 이.

득을 취득함으로써 본인에게 손해를 가하는 것으로 규정되어 있으므로 배신설 이라‘ ’

는 표현을 이득행위설 이라는 표현으로 대체하는 것이 더 적합하다는 것이다‘ ’ .118)

이득행위설은 우리나라 규정의 특수성을 고려하여 특히 이득 요소를 강조하는데 특‘ ’

색이 있다고 할 것이다 그러나 배임죄의 본질을 이해하고 배임죄의 성립범위를 정하.

는 논리의 전개는 배신설과 다른점을 찾을 수 없고 다만 우리형법 규정의 특색에 따,

라 학설의 표현을 이득행위설 로 표현할 것을 제안한 것을 제외하고는 큰 차이점을‘ ’

찾기 어렵다.119)

사무처리의무위반설5.

배임죄의 본질을 사무처리의무위반 에서 찾아야 한다는 이 견해는 비교적 최근에‘ ’

주장되기 시작하여 비교적 소수의 지지를 받고 있는 견해이다.120) 사무처리의무위반

설은 배임죄의 본질을 형법규정에서 찾는다는 점에서 이득행위설과 같다 다만 사무처.

리의무위반설이 이득행위설과 다른 점은 본인과 사무처리자의 전제가 되는 신뢰관‘

계 는 형법규정의 문언상 요구되지 않는다고 보는 것이다 즉 우리 형법의 배임죄는’ .

그 행위주체에 관하여 타인의 사무를 처리하는 자 라고만 명시하고 있어 독일 형법‘ ’

의 배임죄와 같이 신뢰관계 를 요구하고 있지 않으며 임무에 위배하는 행위 라‘ ’ , ‘ ’
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는 구성요건의 문언도 배임행위 라고 읽어야지 배신행위 라고 새겨야 할 이유가‘ ’ ‘ ’

없다는 것이다 또한 임무 라는 말의 의미는 맡은 사무 라는 뜻일 뿐이지 그. ‘ ’ ‘ ’ ,

말 자체가 배신적 의미가 포함된 것은 아니라고 한다 그리고 횡령죄와 배임죄의 공통.

적 특성이 신뢰관계의 위배에 있다고 하면서도 배임죄의 본질은 대내관계에서 신의“

성실의무에 대한 위배 내지 신임관계의 침해에 있다 고 하는 반면 횡령죄의 본질” , “

은 위탁된 보관물을 불법하게 영득하는 데에 있다 고 구별하는 배신설의 입장에 대해”

비판하면서 차라리 배임죄의 본질도 횡령죄처럼 영득행위설에서 찾는 것이 한 방법일,

수 있다고 한다.121)

그런데 이 견해는 배임죄의 본질을 타인의 사무를 처리하는 자의 사무처리의무위‘

반 에서 그 본질을 규명하고 있다 사무처리의무위반이 법률상의 의무에 국한되어야’ .

하는지 아니면 사실상 맡은 임무를 포함하는지에 대해서는 형법의 독자적 기준에 의해

판단되어야 한다고 하고 타인의 사무를 처리하는 자가 그 임무에 위배되는 행위로써,

형법상 보호하고자 하는 법익이 침해되었다면 그 임무에 위배되는 행위는 반드시 법률

행위에 국한할 필요가 없다고 하여 법률상의 의무뿐만 아니라 사실상의 맡은 임무도

포함된다고 한다.122) 결과적으로 이 견해는 배임죄를 신임관계 가 전제되는 것이‘ ’

아니라 사무처리의무 만이 요구되는 것으로 이해한다‘ ’ .123)

비판적 검토6.

이상에서 살핀 배임죄의 본질에 관한 논의는 재산범죄의 법전상의 편제와 이에 근거

한 행위태양에 따른 재산범죄의 해석론을 전개해 온 것에 기인한 것으로 보인다.124)

관점을 달리하는 주요견해를 보다 비판적으로 살펴보자면 다음과 같다.

먼저 배신설은 신임관계 또는 성실의무라고 하는 말이 너무 추상적이어서 배임죄 성

립의 한계가 불명확할 뿐만 아니라 성실의무 그 자체가 배임죄로 처벌될 수 있다고 하

는 비판이 있다.125) 그러나 어떤 범죄의 본질이라고 하는 것은 단지 그 범죄의 성격을

규명하여 구성요건에 대한 합리적 해석을 위한 원칙과 기준을 마련하고자 하는 것에

불과하기 때문에126) 배임죄에 있어서도 구성요건의 합리적 해석을 위한 요소나 기준을
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찾아내는 것이 중요하다고 생각한다 또한 임무위배행위의 개념에 대해 판례는 형식. “

적으로 법령을 위반한 모든 경우를 의미하는 것이 아니고 문제가 된 구체적인 행위유,

형 또는 거래유형 및 보호법익 등을 종합적으로 고려하여 경제적 실질적 관점에서 본·

인에게 재산상 손해가 발생할 위험이 있는 행위를 의미한다”127)고 하여 형식적으로

법령을 위반하거나 절차를 위반하였다고 해서 임무위배행위를 의미하는 것은 아니고,

그 행위를 실질적으로 파악하여 본인에게 재산상의 손해가 발생할 위험이 있는 행위인

지의 여부에 따라 파악하고 있다.

다음으로 통설과 판례는 횡령죄와 배임죄의 공통적 본질이 신뢰관계 위배에 있다고

하면서 횡령죄의 본질은 위탁된 보관물을 불법하게 영득 하는 데에 있다고 하고‘ ’ ,

배임죄의 본질은 대내관계에서 신의성실의무에 대한 위배 내지 신임관계의 침해 에‘ ’

있다고 한다 이는 횡령죄와 배임죄의 본질이 근본적으로 다른 것임을 인정하는 것이.

므로 배신설은 타당하지 않다는 비판이 있다.128) 이는 타당한 비판이라고 생각한다.

횡령죄와 배임죄는 공히 신뢰관계를 전제로 하면서 횡령죄의 본질은 영득행위에서 찾

고 배임죄의 본질은 이득행위에서 찾는 것이 우리 현행형법의 입법자의 의사에도 부,

합하며 배임죄의 입법형식이나 논리적으로도 타당하다고 할 수 있다 따라서 배신설.

은 배임죄의 본질을 검토하는데 적합한 이론이 아니라고 본다.

사무처리의무위반설은 횡령죄와 배임죄의 공통적 본질이 신뢰관계의 위배에 있다고

하면서도 배임죄의 본질은 대내관계에서 신의성실의무에 대한 위배 내지 신임관계의‘

침해에 있다 고 하는 반면 횡령죄의 본질은 위탁된 보관물을 불법하게 영득하는’ , ‘

데에 있다 고 하는 것에 대해 비판을 가하고 배임죄의 본질도 횡령죄처럼 영득행위’ ,

설에서 찾는 것이 한 방법일 수 있다고 한다 하지만 이 견해는 본질을 신임관계가 전.

제되지 않는 사무처리의무위반에서 구함으로써 스스로 모순을 범하고 있다는 점에서

타당하지 않고 범죄의 본질은 그 범죄의 성격을 규명하는 것을 목표로 하는데 사무, ,

처리의무위반이라고 하는 주체의 범위에서 그 본질을 규명함은 타당하지 않다 사무처.

리자의 권한에 주목하는 견해는 그 권한의 내용이 명확하지 않고 본인과의 신뢰관계,

를 한정하는 견해는 배신설을 한정하려고 하는 면에서는 타당하다고 할 수 있지만 어,

떠한 경우에 고도의 신뢰관계가 존재하는지 그 기준이 명확하지 않다는 비판129)을 받

면, 68 .
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는다.

권한남용설은 법률행위에 대해서만 배임죄의 성립을 인정하고 사실행위에 의한 배임

을 부정함으로써 배임죄의 성립범위를 지나치게 좁게하여 신임관계를 위배한 사실행위

를 처벌하지 못하는 형사정책상의 결점을 나타내게 된다 사무관리설은 배임죄를 법령.

상 또는 계약상의 재산관리 의무위반에 한정해야 할 이유가 없고 권한남용설과 대리,

권남용설의 비판과 동일하게 형법의 민법에의 종속성이 비판의 대상이 된다.130)

생각건대 통설과 판례가 취하고 있는 배신설은 배임죄와 단순한 채무불이행과의 구,

별을 어렵게 하여 단순한 채무불이행을 배임죄로 처벌할 위험이 크다는 점에 있다 따.

라서 배신설을 취하더라도 배임죄의 범위에 한계를 가하는 제한논리가 반드시 필요하

고 이를 결여한 경우 이론적으로 긍정적인 평가를 할 수 없다 이러한 지적에 대해, .

구성요건을 엄격하게 해석하지 않으면 단순한 채무불이행도 배임죄라고 하게 되어 죄

형법정주의에 위배되므로 배임죄가 되는 신뢰관계의 범위에 제한을 가해야 한다는 점

을 강조하거나 나아가 배신설의 적용범위를 극단적으로 확대할 위험은 이미 확립된,

해석론을 통해 제한할 수 있다고 반론하기도 한다.131) 그러나 이러한 일반론에 뒤따르

는 실질적인 기준은 찾아볼 수 없고 판례상 배임죄를 인정하지 않는 사례를 소개하는

데 그치고 있다 이는 배신설의 문제점을 인식하고 있으면서도 특정한 사안 즉 이중매.

매사안에서 배임죄를 인정하는 판례의 태도를 긍정하기 위한 소극적인 태도132)의 발현

은 아닌지 의문이다 한편 권한남용설은 배임죄를 타인이 재산을 처분할 수 있는. , ‘

권한을 남용하여 타인의 재산을 침해하는 행위를 처벌하는 범죄 로 이해하는 까닭에’

배임죄의 주체범위가 명확하다는 점에서 통설과 판례가 취하고 있는 배신설의 대안으

로 부족함이 없다고 생각한다.133) 그러나 배임죄의 본질에 대해 배신설이나 권한남용

설등 어느 하나의 논리를 택일적으로 선택하여 접근하는 것은 적절치 못한 것이라 생

각한다 이는 우리형법 제 조 제 항의 구성요건의 제한적 기능을 고려한다면 더욱. 355 2

명확해진다 즉 우리 형법상 배임죄가 모든 신뢰관계의 침해를 처벌하겠다는 취지. , “

가 아니라면 대내적으로 인정된 권한을 남용한 배신적 행위로 재산권자의 재산손해를,

발생하게 하여 본인 또는 제 자가 재산상 이익을 취득한 때 이를 배임죄로 처벌하는3

것”134)이라고 이해하는 것이 합리적인 접근방법일 것이다.
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배임죄의 주체.Ⅲ

문제의 소재1.

형법 제 조 제 항은 타인의 사무를 처리하는 자가 그 임무에 위배하는 행위355 2 “

로써 재산상의 이익을 취득하거나 제 자로 하여금 이를 취득하게 하여 본인에게 손3

해를 가한 때 배임죄가 성립한다고 규정하고 있다 형법규정의 내용이 위와 같이” .

타인의 사무를 처리하는 자 라고만 되어 있어 문언상 그 의미가 명료한 것이 아‘ ’

니기 때문에 배임죄의 해석에 있어서는 그 주체의 범위를 어디까지 인정할 것인가

하는 것이 문제된다 앞서 논한 바와 같이 배임죄의 행위주체의 범위는 배임죄의.

본질을 어떻게 파악하느냐에 따라 달라질 수 있다 본 연구에서는 이중매매의 매도.

인이 배임죄의 주체에 해당하는지에 한해서 검토해 보기로 한다.

이중매매에서의 배임죄 주체2.

타인의 사무를 처리하는 자 라는 배임죄의 주체는 그 해석에 있어 일의적이고 확‘ ’

정적으로 정의하기에 무리가 따르는 규정이라는 것은 앞서 본 바와 같다 결국 계약의.

이행과정에 있어 매도인이 중도금이나 잔금을 수령하는 등 일정한 단계를 경과한 후,

매도인이 위 계약이행의무를 위반하여 이중매매를 함으로써 재산권 취득에 관한 제 매1

수인의 기대와 신뢰를 저버리고 제 매수인에게 회복이 불가능하거나 현저히 곤란한 경1

제적 손실을 안겨주는 배신행위를 한 경우 매도인에게 민사상 채무불이행책임만이 아,

니라 별도의 형사책임을 물을 수 있는지 문제된다 이에 대해 우리 대법원은 매매계. “

약의 당사자 사이에 중도금을 수수하는 등으로 계약의 이행이 진행되어 다른 특별한

사정이 없는 한 계약을 해제할 수 없는 단계에 이른 때에는 그 계약의 내용에 좇은

채무의 이행은 채무자로서의 자기 사무의 처리라는 측면과 아울러 상대방의 재산보전

에 협력하는 타인사무의 처리라는 성격을 동시에 가지게 되므로 이러한 경우 그 채무,

자는 배임죄의 주체인 타인의 사무를 처리하는 자 의 지위‘ ’ ”135)에 있다고 하여 부

동산 이중매매에서 매도인이 중도금을 수령한 이후에 매매목적물을 제 자에게 처분“ 3
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하는 행위는 매수인을 위한 등기협력의무에 위배하는 것으로 배임죄에 해당한다”136)는

판례를 확립하고 있다 학계의 지배적 견해 또한 판례의 입장과 크게 다르지 않다. .137)

검토3.

형법 제 조 제 항의 타인의 사무 를 형식논리적으로 해석하면 이에는 타인을355 2 ‘ ’ ‘

위한 사무 가 포함되지 않는다고 해석할 수도 있다 그렇지만 배임죄가 신뢰관계를’ .

위반하여 자기 또는 제 자에게 재산상 이익을 취득하게 하고 타인에게 손해발생을 일3

으키는 것을 구성요건으로 한다는 점에서 실질적으로 고찰해 보면 타인을 위한 사무,

와 타인의 사무가 반드시 구분되는 것은 아니고 타인의 사무라는 개념은 타인을 위한

사무까지도 포괄하는 것으로 해석하는 것이 입법취지에도 맞으며 논리적이라고 생각한

다.138) 다만 부동산 등기의 협력의무는 신의칙이 아니라 부동산매매에 관한 표준계약,

서식 검인계약서 에 따른 법률 계약에 의해 인정되는 신임관계를 위반한 것으로 해석( ) ∙

하는 것이 타당할 것139)이다 이렇게 해석하면 매수인에 대해 매도인의 등기협력의무.

는 자기의 사무임과 동시에 등기권리자인 매수인의 소유권취득을 위한 사무의 일부를

이루는 것이고 이와 같은 매도인의 소유권이전등기에 협력할 의무는 주로 타인인 매수

인을 위하여 부담하고 있는 것이므로 배임죄의 타인의 사무 에 해당한다고 볼 수‘ ’

있다 따라서 타인의 사무 에 타인을 위한 사무 가 포함된다고 하더라도 죄형법. ‘ ’ ‘ ’

정주의가 요청하는 명확성의 원칙에 위배되는 것은 아니라고 생각된다 따라서 계약의.

이행과정에 있어 매도인이 중도금이나 잔금을 수령하는 등 일정한 단계를 경과한 후

매도인이 위 계약이행의무를 위반하여 이중매매를 함으로써 재산권취득에 관한 제 매1

수인의 기대와 신뢰를 저버리고 제 매수인에게 회복이 불가능하거나 현저히 곤란한 경1

제적 손해를 안겨주는 배신행위를 한 경우에 그 계약의 내용에 좇은 채무의 이행은,

채무자로서의 자기 사무의 처리라는 측면과 아울러 상대방의 재산보전에 협력하는 타

인사무의 처리라는 성격을 동시에 가지게 되므로 이러한 경우 그 채무자는 배임죄의,

타인의 사무를 처리하는 자 의 지위에 있다고 보아야 한다‘ ’ .
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배임죄의 법적성격.Ⅳ

문제의 소재1.

우리 형법은 제 조 제 항에서 타인의 사무를 처리하는 자가 그 임무에 위배하는355 2 “

행위로써 재산상의 이익을 취득하거나 제삼자로 하여금 이를 취득하게 하여 본인에게

손해를 가한 때 를 배임죄로 처벌하도록 규정하는 한편 제 조에서는 배임죄의 미” , 359

수범을 처벌하도록 하고 있다 결국 우리 형법의 규정은 임무위배행위를 통해 재산상.

이익의 취득하고 이로 인하여 본인에게 손해가 발생한 경우 배임죄의 기수범이 성립되

고 손해의 결과가 발생하지 않은 경우에는 배임죄의 미수에 해당하는 것으로 해석된,

다 그렇다면 배임죄는 침해범으로 이해하는 것이 자연스러운 논리적 귀결일 것이다. .

그러나 판례는 손해발생의 위험이 있는 경우에도 배임죄의 기수를 인정하고 있어 배

임죄를 위험범으로 이해하는 입장을 보이고 있다 이에 배임죄 구성요건으로서의 손. ‘

해발생 의 의미와 배임죄 기수사이의 상관관계를 어떻게 이해할지에 대해 문제가 제’

기된다.

침해범설2.

국내 학계의 통설적 견해140)라 할 수 있는 이 견해는 실제로 재산상 손해가 발생한,

때에 비로소 배임죄가 성립하며 실제 손해의 발생에 이르지 못하고 단지 위험만이 존,

재하는 경우에는 배임죄의 미수범이 성립하는 것으로 본다 이는 형법의 보충성 원칙.

에 입각하여 재산범죄의 형법적 해결은 되도록 축소되어야하고 같은 맥락에서 배임죄,

를 침해범으로 이해하는 것이 가벌성의 폭을 엄격하게 제한한다는 점에서 타당하다고

주장한다.141)

위험범설3.

이 견해는 배임죄는 구성요건상의 행위객체에 대한 현실적 가치상실을 요구하는 침
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해범과는 다르게 현실적인 가치상실이 아닌 구성요건에서 전제하고 있는 위험상태의

초래 즉 재산상 손해발생의 위험만으로 배임죄의 기수가 성립한다고 본다.

판례는 일관적으로 배임죄에서 손해를 가한 때라 함은 현실적으로 실해를 가한 경“

우뿐만 아니라 실해 발생의 위험을 초래하게 할 경우도 포함하는 것”142)이라고 판시

하고 있어 위험범설의 입장을 취하고 있다.

검토4.

생각건대 배임죄의 본질에 관하여 통설과 판례가 취하고 있는 배신설은 배임죄 적,

용범위가 지나치게 확대될 수 있다는 비판으로부터 자유로울 수 없음은 부정할 수 없

는 사실이다 이에 배신설에는 배임죄의 성립범위에 한계를 가하는 제한논리와 해석론.

이 필수적이라는 점은 앞서 살핀바와 같다 그런데 판례의 태도와 같이 배임죄의 본질.

에 관하여 배신설을 취하면서 배임죄의 법적성격마저 위험범으로 이해하여 재산상, ‘

손해 에 손해발생의 위험 이 포함되는 것으로 보는 경우 배임죄의 성립범위를 제’ ‘ ’

한하는데 취약하게 된다는 점을 부정할 수 없다.

법의 차적 해석방법은 문리해석 이다 우리 형법은 배임죄가 성립되기 위한 조1 ‘ ’ .

건으로 이익을 취득하여 손해를 가한 때 를 분명히 명시하고 있고 형법 제“ ”“ ” , 359

조는 배임죄의 미수범을 처벌하도록 규정하고 있다 미수범은 기수범과 달리 배임행위.

에 착수하면 족한 것인데 이때 배임행위에 착수했는지 여부를 판단함에 있어 단순한,

재산상의 손해발생위험을 기준으로 삼는 것은 배임죄의 미수범을 두는 이유를 박탈하

는 결과를 야기한다.143) 손해발생 과 손해발생위험 을 구별하여 실제 손해발생‘ ’ ‘ ’

에 이른 경우에만 배임죄가 성립하고 손해발생의 위험에 그칠 경우에는 배임죄의 미,

수에 해당하는 것으로 이해해야할 이유가 여기에 있다.

배임죄의 객체로서 재물과 재산상이익의 구별.Ⅴ

문제의 소재1.
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우리나라의 기본적 정치체제이자 이념인 자유민주주의의 전제조건이자 이념적 기초

는 개인의 재산권을 보장하는 것에 있다.144) 이에 형법은 이러한 재산권을 침해하는

일련의 행위들을 범죄로 정의하고 이들 범죄행위에 대해 국가형벌권을 적용함으로써,

궁극적으로 국민의 재산권을 보장하는 기능을 한다 이를 위해 형법은 재산권 침해행.

위에 대응하는 이른바 재산죄 를 규정하면서 그 객체를 재물 과 재산상의 이‘ ’ ‘ ’ ‘

익 및 물건 과 재산 으로 나누어 규정하고 있다’ ‘ ’ ‘ ’ .145) 그런데 형법은 이처럼 혼

재된 표현을 사용하면서도 그에 관한 구별기준과 정의규정은 두고 있지 않은 탓에 학,

문적 해석의 문제로 위임되어 있다 따라서 각 개념과 그 상호관계 등에 관해 해석상.

적지 않은 쟁점이 형성되어 왔다 특히 그중에서도 이중매매에 의한 배임죄의 경우를.

주목해볼 필요가 있다 우리 형법은 배임죄의 객체를 재산상의 이익 으로 명시하고. ‘ ’

있다 문헌에 충실하여 해석한다면 배임죄는 이른바 순수이득죄 임이 분명한 것으. , ‘ ’

로 보인다 그런데 판례의 일관된 태도. 146)는 배임죄의 객체에 재물 을 포함하고 있‘ ’

다 예컨대 제 매수인으로부터 중도금을 수수한 이후 제 매수인에게 목적물을 양도하. 1 2

는 부동산 이중매매의 경우 판례는 매도인에게 배임죄의 죄책을 인정하고 있는데 이,

는 현금 인 중도금은 재물 임에도 불구하고 순수이득죄 인 배임죄의 객체에‘ ’ ‘ ’ , ‘ ’

포함하고 있는 것이다 한편 대법원은 절취한 신용카드를 현금자동인출기에 투입하고. ,

신용카드의 비밀번호를 권한 없이 입력하여 현금서비스를 받은 경우에 대해 우리 형“

법은 재산범죄의 객체가 재물인지 재산상의 이익인지에 따라 이를 재물죄와 이득죄로

명시하여 규정하고 있는데 형법 제 조가 일반 사기죄를 재물죄 겸 이득죄로 규정한, 347

것과 달리 형법 제 조의 는 컴퓨터등 사용사기죄의 객체를 재물이 아닌 재산상의 이347 2

익으로만 한정하여 규정하고 있으므로 절취한 타인의 신용카드로 현금자동지급기에서,

현금을 인출하는 행위가 재물에 관한 범죄임이 분명한 이상 이를 위 컴퓨터등 사용사

기죄로 처벌할 수는 없다고 할 것이고 입법자의 의도가 이와 달리 이를 위 죄로 처벌,

하고자 하는데 있었다거나 유사한 사례와 비교하여 처벌상의 불균형이 발생할 우려가

있다는 이유만으로 그와 달리 볼 수는 없다”147)고 판시하였다 이처럼 다소 모순된.



- 48 -

판례의 태도는 대법원이 재물 과 재산상의 이익 의 개념을 정의함에 있어 혼란‘ ’ ‘ ’

을 보이는 것으로 평가된다.148) 이는 헌법상의 대원칙인 죄형법정주의와 그 파생원칙

인 명확성의 원칙에 반하는 것이다 재물 과 재산상의 이익 의 구분 내지 포섭. ‘ ’ ‘ ’

여부를 분명히 하여야 각각의 재산죄 규정들 또한 보다 명확히 구별 적용될 수 있을·

것이다.

재산상 이익의 개념과 범위2.

재산상 이익의 개념1)

일반적으로 재산상이익 이란 재물이외의 재산상태의 증가를 가져오는 일체의 이‘ ’

익 내지 가치를 의미한다.149) 폭행이나 협박 또는 기망 등의 수단으로 어떤 이익을 얻

었다 하더라도 재산상의 이익이 아니라면 재산범죄는 성립할 여지가 없다 예컨대 개.

인의 명예나 신체의 안전과 같은 이익은 재산상 이익이라 할 수 없지만 건강유지를,

위해 불가피한 비용의 지출을 절약한 경우에는 재산상의 이익이 될 수 있다.150) 재산

상의 이익에는 채권취득이나 무상의 노무제공 등과 같은 적극적 이익은 물론 부채의,

감소와 같은 소극적 이익 채무의 면제와 같은 영구적 이익 채무변제의 연기와 같은, ,

일시적 이익이 모두 포함된다.

재산상 이익의 범위2)

통설과 판례는 재산개념을 경제적 개념으로 파악하고 있다 이는 경제적 교환가치를.

기준으로 재산을 판단하는 것으로 이에 따르면 법적권리가 아니라 하더라도 경제적 가

치가 재산상 이익이 될 수 있으며 재산상 이익은 재물이외의 재산가치가 있는 모든,

이익이라고 보는 것이 일반적이다 그리고 재산상 이익의 개념에서 재물을 제외한 것.

으로 보아 재물과 재산상 이익을 상호배타적인 개념으로 이해하는 것이 일반적인‘ ’

해석이며 판례의 태도, 151) 또한 이와 같아서 재산범죄의 객체가 재물인지 재산상의 이
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익인지에 따라 이를 재물죄와 이득죄로 명시하여 규정하고 있다고 한다.152) 한편 양자

를 상호 배타적인 관계가 아닌 일반개념과 특별개념 의 관계에 있는 것으로 파악하‘ ’

는 견해도 주장되고 있다.153)

한편 외견상 이익을 얻을 가능성 또는 단순 사실관계도 재산상 이익에 포함될 수 있

는지 문제되는데 판례는 외견상 재산상 이득을 얻을 것으로 인정할 수 있는 사실관계,

또는 외견상 금액을 지급받을 가능성을 재산상이익에 포함하고 있다 이는 경제적 재.

산개념에 기반하여 사실상의 기대 는 그 자체로는 재산상의 이익이 될 수 없으나‘ ’

경제적 가치가 인정되면 재산상의 이익에 포함될 수 있기 때문인 것으로 이해된다.154)

즉 재산상의 이익은 외견상 재산상의 이익이 발생할 것이라고 인정할 수 있는 사실관

계만 있으면 족하고 그 법률행위의 유 무효를 불문한다는 것이다 그밖에 외견상 이, · .

익을 얻을 가능성이 아닌 재산증가가 확실히 기대되는 경제적 이익이나 사법상의 기“

대권에 상당하는 일정한 경제적 이익의 현실적 기대만이 재산상의 이익에 포함되고,

이는 단지 일반적이고 불확실한 전망이나 희망이 아니고 사태가 정상적으로 진행될,

경우 재산증가가 생길 개연성이 있는 사실상의 기대를 의미한다 는 견해도 주장되고.”

있다.155)

재물의 개념3.

재물의 의의1)

형법 제 조는 본장의 죄에 있어서 관리 가능할 수 있는 동력은 재물로 간주한346 “

다 고 규정하고 있고 이는 사기와 공갈의 죄 와 횡령과 배임의 죄 및 손.” , ‘ ’ ‘ ’ ‘

괴의 죄 에 준용된다 이는 관리가능한 동력 은 형법상 재물이 된다는 것을 분명’ . ‘ ’

히 한 규정으로 원칙적으로 재물이 민법상의 물건과 마찬가지로 유체물이어야 한다는

점에는 이론이 없다 그러나 관리가능한 동력 이라고만 규정하고 있을 뿐 별도의. ‘ ’ ,

해석근거를 제시하고 있지는 않는 탓에 재산죄의 객체인 재물의 인정범위는 유체물에

한정되는 것인지 그렇지 않다면 무체물 을 재물에 포함시킬 수 있을 것인지 문제된, ‘ ’

다 즉 물건은 유체물이라고 하는 유체성설과 관리 가능한 유체물 및 무체물을 포함. ,
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한다는 관리가능성설이 대립하고 있다 생각건대 우리 민법은 제 조에서 본법에. , 98 “

있어서 물건이라 함은 유체물 및 전기 기타 관리할 수 있는 자연력을 말한다 고 규.”

정하고 있다는 점과 프랑스 민법 제 조 스위스 민법 제 조등이 관리 가능한 무체516 , 713

물을 물건에 포함시키고 있다는 점에 비추어 볼 때 재물은 관리 가능한 유체물 및‘

동력 을 의미하는 것으로 이해해야 할 것이다’ .156)

재물의 범위2)

유체물(1)

유체물이란 일정한 부피를 갖는 유형의 물체를 말한다 따라서 현금이나 물 가스. ,

등도 재물이라 할 수 있다 그러나 유체물이 모두 재물이 되는 것은 아니다 유체물이. .

라 하더라도 민법상 권리의 객체이어야 재물이라 할 수 있으므로 권리의 주체인 살아,

있는 사람은 재물이 될 수 없다 그러나 신체에서 분리된 신장이나 안구와 같은 인간.

의 장기나 치아나 모발과 같은 신체의 일부는 재물에 해당 될 수 있다.157) 채권 기타

의 권리는 유체물에 속하지 않는다 다만 채권 기타의 권리가 화체된 문서는 문서 그.

자체로 유체물이라 볼 것이다.158)

관리 가능한 동력(2)

관리할 수 있는 동력은 무체물이지만 재물에 속한다는 점은 앞서 살핀 바와 같다.

따라서 무체의 에너지도 물질적으로 관리가 가능한 경우 형법상 재산죄의 객체가 된

다 그러나 관리가능성 의 의미와 관련하여 견해가 대립되는데 물질적 관리에 국. ‘ ’ ,

한되는 것이 아닌 사무적 관리 도 관리가능성에 포함한다고 볼 것인지에 관한 논쟁‘ ’

이 그것이다 먼저 사무적관리가능성을 긍정하는 견해. 159)는 관리가능한 동력은 반드,

시 자연적 에너지에 국한되는 것이 아니고 인간의 노동력도 포함되는 것이라고 보며, ,

채권 기타의 권리도 그것이 문서에 기재되어있는 이상 그 문서의 점유를 통하여 관리

논

문
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가능한 상태에 있는 것으로 되어 재물이 된다고 본다 따라서 채권 기타의 권리가 기.

재된 문서를 절도할 경우에는 권리절도 가 성립한다고 본다 이에 반해 사무적 관‘ ’ .

리가능성을 부정하는 견해는 재물은 물질성을 구비한 것에 한정된다고 본다 따라서, .

인간의 노동력이나 채권과 같은 권리 그 자체를 재물에 포함시키는 것은 범죄의 정형

을 무시한 것으로 재물과 재산상의 이익을 구별하여 규정하는 형법의 태도에 반할 뿐

만 아니라 유추해석을 금하는 죄형법정주의에도 반하는 것이라 본다.160)

생각건대 사무적관리가능성을 인정할 경우 형법상의 재물과 재산상 이익의 구별이,

더욱 어려워지고 이는 죄형법정주의에 반하는 결과를 초래할 가능성이 높다는 점에서,

물리적으로 관리 가능한 것만을 재물로 보고 사무적으로 관리 가능한 것은 재산상, ‘

의 이익 으로 보아야 한다는 견해’ 161)에 찬동한다.

재물의 경제적 가치3)

형법상 보호의 대상이 되는 재물이 되기 위해서 그 물건이 반드시 경제적 교환가치

를 가져야 하는지 문제된다 이에 판례는 재물이란 경제적 가치를 가질 것을 요한다. “

는 전제에 서 있지만 주관적 내지 감정적 가치만 있어도 경제적 가치가 있는 것”162)

으로 본다 즉 재산죄의 객체인 재물은 반드시 객관적인 금전적 교환가치를 가질. , “

필요는 없고 점유자 소유자가 주관적인 가치를 가지고 있음으로써 족하다고 할 것이, ·

고 이 경우 주관적 경제적 가치의 유무를 판별함에 있어서는 그것이 타인에 의하여, ·

이용되지 않는다고 하는 소극적 관계에 있어서 그 가치가 성립하더라도 관계없다 할

것이므로 피고인이 절취한 백지의 자동차 출고의뢰서 용지도 그것이 어떠한 권리를,

표창하고 있지 않다 하더라도 경제적 가치가 없다고 볼 수는 없는 것이므로 이는 재물

에 해당한다.”163)는 것이다 이러한 기본적 입장 하에 판례는 무효인 약속어. ‘

음’164) 불상, ‘ ’165) 폐지로 소각할 예정인 도시 계획 변경계획서, ‘ ’166) 주민등, ‘

록증’167) 등을 재물로 인정하였다 학계의 통설적 견해 또한 형법상 재물은 반드시.
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금전적 교환가치를 요하지 않는다고 본다.168) 생각건대 형법상 재산죄 관련 규정의,

궁극적인 존재의의는 개인의 재산을 보호하는 것을 넘어 그를 통해 거시적 관점에서

재산권 일반에 관한 사법질서를 유지하는데 있다는 점에서 소유권의 대상이 되는 것이

라면 경제적 가치가 인정되지 않더라도 형법적 보호의 필요성이 있다고 볼 것이다, .

소결.Ⅴ

배임죄는 독일에서 절도죄에 흡수되지 않으면서 사기나 횡령으로도 처벌되지 않는

경우에 발생하는 처벌의 공백을 마련된 규정이라 할 수 있다 독일은 우리나라의 횡령.

죄에 해당하는 남용구성요건과 배임죄에 해당하는 배신구성요건을 구별하여 규정하였

고 이것이 오늘날의 권한남용설 및 배신설 등의 배경을 이루게 되었다 독일의 영향, .

을 크게 받은 일본 형법상의 배임죄 역시 동일한 논의를 출발점으로 삼고 있으며 규,

정 형식상 일본은 배신설을 받아들인 것으로 이해되고 있다 이러한 까닭에 일본의 규.

정을 받아들인 우리나라에서 또한 배신설이 보편적인 견해가 된 것으로 보인다 배임.

죄는 연혁적으로 강력한 중앙집권체제에서 처벌의 공백을 피하기 위해 출발되었고 처,

음에는 한정적이고 열거적으로 제한했던 주체를 이후 사실상 신임관계에까지 확대하는

등 적용범위를 확장해왔다 이후 일본에서는 한발 더 나아가 타인을 위하여 사무를. “

처리하는 자 로 주체를 일반화하였고 우리나라에 이르러서는 타인의 사무를 처리하” “

는 자 로 규정하게 된 것이다 배임죄의 본질에 관한 권한남용설 배신설 사무처리” . , ,

설 이득행위설 사무처리의무위반설 등 학설대립이 있으나 배신설이나 권한남용설 등, ,

어느 하나의 논리를 택일적으로 선택하여 접근하는 것은 적절치 못한 것이라 생각한

다 이는 우리 형법 제 조 제 항의 구성요건의 제한적 기능을 고려한다면 더욱 명확. 355 2

해진다 즉 우리형법상 배임죄가 모든 신뢰관계의 침해를 처벌하겠다는 취지가 아. , “

니라면 대내적으로 인정된 권한을 남용한 배신적 행위로 재산권자의 재산손해를 발생

하게 하여 본인 또는 제 자가 재산상이익을 취득한 자를 배임죄로 처벌하는 것 이라3 ”

고 이해하는 것이 합리적인 접근방법일 것이다 배임죄의 법적성격에 대해서는 판례의.

태도와 같이 배임죄의 본질에 관하여 배신설을 취하면서 배임죄의 법적 성격마저 위험

범으로 이해하여 재산상 손해 에 손해발생의 위험 이 포함되는 것으로 보는 경‘ ’ ‘ ’
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우 배임죄의 성립범위를 제한하는데 취약하게 된다는 점을 부정할 수 없다 우리 형법.

은 배임죄가 성립되기 위한 조건으로 이익을 취득하여 손해를 가한 때 를 분명“ ” “ ”

히 명시하고 있고 형법 제 조는 배임죄의 미수범을 처벌하도록 규정하고 있다 국, 359 .

내 학계의 통설적 견해라 할 수 있는 침해범설에 따라 손해발생 과 손해발생위‘ ’ ‘

험 을 구별하여 실제 손해발생에 이른 경우에만 배임죄가 성립하고 손해발생의 위험’ ,

에 그칠 경우에는 배임죄의 미수에 해당하는 것으로 이해해야 한다 우리 형법은 배임.

죄의 객체를 재산상의 이익 으로 명시하고 있다 문헌에 충실하게 해석한다면 배임‘ ’ .

죄는 이른바 순수이득죄 임이 분명한 것으로 보인다 그런데 판례의 일관된 태도는‘ ’ .

배임죄의 객체에 재물 을 포함하고 있다 이는 헌법상의 대원칙인 죄형법정주의와‘ ’ .

그 파생원칙인 명확성의 원칙에 반하는 것이다 재물 과 재산상의 이익 의 구분. ‘ ’ ‘ ’

내지 포섭여부를 분명히 하여야 할 것으로 본다.

부동산 이중매매에 있어서 매도인의 배임죄의 주체성에 관하여 제 매수인이 계약상2

의 부동산 소유권을 취득할 수 있는 권리를 형법상 보호할 필요성이 인정되고 문제된

재산권 내지 재산상 이익에 관하여 매도인은 매수인에게 그의 소유권취득을 불가능‘

하게 할 위험을 끼칠 수 있는 우월한 지위 에 있기 때문에 배임죄의 주체가 되는 타’

인의 사무를 처리하는 자에 해당된다고 볼 수도 있다.

대법원은 부동산 이중매매에 있어서 단순히 부동산 소유권이전채무를 모두 보호하는

것이 아니라 매수인이 계약금과 중도금을 이미 지급하여 특별한 사정이 없는 한 매도

인이 계약에서 벗어날 수 없는 상태에 이르렀고 매수인은 계약금과 중도금까지 모두

지급하였음에도 반대급부인 부동산 소유권에 대하여는 아무런 영향력을 행사할 수 없

는 극히 취약한 지위에 처하게 된 경우에 비로소 그 매수인의 지위를 보호하는 것이므

로 이러한 매수인의 지위를 형법상 보호가 필요한 일종의 재산권 내지 재산상 이익으,

로 관념할 수 있을 것이다 또한 부동산 매수인의 지위는 과거 의용민법 시대에는 횡.

령죄에 의하여 보호받던 재산상 이익이므로 물권변동에 관하여 형식주의를 취하고 있

는 오늘날의 관점에서 보더라도 소유권으로부터 크게 멀지않은 재산상 이익이라고 볼

수 있다 중도금까지 지급하고도 재산에 대한 아무런 영향력을 행사하지 못하고 있는.

매수인의 지위에 대한 보호 필요성과 매수인이 보유하고 있는 일종의 재산상 이익의

중대성이란 관점에서 볼 때 중도금을 교부받고도 여전히 소유권을 전적으로 관리하고,

있는 매도인에게 단순히 채권채무관계에서의 소유권이전의무만이 아니라 그 매수인의

재산상 이익을 관리하여야 할 신의칙상 성실의무가 부과되었다고 볼 수 있는 것이

다169) 라고 판단한다 배신설이 타인의 사무라고 하기 위해서는 본인의 재산보호가 신.
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임관계의 전형적 본질적 내용이 되는 주된 의무가 아니면 안되며 단순히 부수적 의무,

가 되는 것으로는 족하지 않다고 하는 것170)은 바로 이러한 상황을 지적하는 것이다.

이중매매에서의 매도인의 배임죄 성립의 타당성의 근거로 위에서 본 바와 같이 제 매1

수인 보호의 필요성을 묵과할 수 없다고 본다 이중매매로 인한 제 매수인의 재산상. 1

손해는 민사적인 구제수단인 손해보전에 일임할 수 만은 없을 것이라 확신한다 제 매. 1

수인이 보전하고자 하는 재산은 매매계약의 당해 목적물에 대한 소유권이므로 계약의

해제 및 손해금의 반환만으로는 이미 당해 부동산 또는 그와 유사한 위치에 있는 유사

한 수준의 부동산 소유권을 취득할 수 없게 될 가능성이 높다는 것은 쉽게 예견할 수

있는 것이고 이에 더하여 부동산 이중매매를 비범죄화 하게 되면 부동산 매매시장에,

서 형성되어 온 매도인과 매수인간의 균형이 깨지고 사회적 혼란을 초래할 우려가 크

다는 점에서 형법이 개입하여 제 매수인을 보호할 필요성이 인정된다 따라서 이중매1 .

매에서의 매도인이 계약금 및 중도금까지 수령한 이후에 매수인의 기대와 신뢰를 저버

리고 당해 매매목적물을 제 자에게 처분하는 행위는 매수인을 위한 등기협력의무에 위3

배할 뿐만 아니라 그 매수인의 재산상 이익을 관리할 신의칙상 의무를 위배한 것으로

서 배임죄의 주체가 되는 타인의 사무를 처리하는 자에 해당한다고 봄이 타당하다.

다음에서는 부동산 이중매매와 동산 이중매매에 관하여 차례로 고찰해 보기로 한다.
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제 장 부동산 이중매매3

제 절 부동산 이중매매의 이론적 고찰1

부동산 이중매매의 개념 및 형사책임의 배경.Ⅰ

부동산 이중매매의 개념과 실무적 관점에서의 발생원인1.

부동산 이중매매는 매도인이 부동산인 토지 또는 건물을 제 매수인에게 매도하기로1

하는 채권계약을 체결한 뒤 동일 목적물에 대해 제 매수인과 재차 매매계약을 체결하, 2

고 소유권을 이전하는 행위를 통칭하는 표현으로 부동산 중개실무에 있어서는 일반, ,

적으로 제 매수인과 매매계약을 체결하고 그로부터 계약금과 중도금 잔금 등을1 , ‘ ·①

수령한 후 제 매수인에게 소유권이전등기를 경료하기 전에 제 매수인과 매매계’ 1 2② ③

약 체결 후 그에게 소유권이전등기를 경료해준 경우로 나타난다 한편 매도인이 제, . 1

매수인과 매매계약을 체결하고 매수인으로부터 계약금만을 수령한 상태 에서 이를‘ ’

제 매수인에게 매도하는 경우도 부동산 거래에 있어 빈번히 발생하고 있으나 이는 매2 ,

매계약을 체결하고 중도금이 이행되기 전 에는 매매당사자는 위약금의 부담을 전제‘ ’

로 얼마든지 계약을 해제할 수 있으므로 여기서 말하는 이중매매에는 해당하지 않는다.

정보통신의 발달로 인한 지식과 정보의 공유가 활발해지면서 국민일반의 법률상식

또한 놀라운 속도로 그 수준이 높아지고 있다 소액사건의 나홀로 소송이 일반화 되.

고 부동산 거래에 있어 공인중개사를 통하지 않는 직접거래 가 증가하고 있는 현, ‘ ’

실이 그 대표적인 예일 것이다 부동산 중개 실무에 있어서도 부동산 이중매매 가. ‘ ’

민 형사상 불법행위를 구성하리라는 점은 보편적 상식 으로 자리 잡았다 그럼에· ‘ ’ .

도 불구하고 부동산 이중매매가 계속적으로 발생하는 원인은 첫째 부동산 매매계약을,

체결하고 제 매수인으로 부터 계약금과 중도금을 수령한 후에 시세의 급격한 상승을1

포착하고 이에 편승하여 보다 많은 차익을 이루고자하는 매도인의 사욕 이 발현된‘ ’

경우 둘째 중개사가 매도인과 제 매수인으로 부터 더 많은 중개수수료를 수수할 목. , 2

적으로 매도인과 제 매수인을 현혹하여 이중매매를 조장하는 경우로서 중개사의 사2 ‘

욕 이 발현된 경우 끝으로 제 매수인이 매도인에 대한 공격적인 청약으로 제 매수인’ . 2 1
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이 제시한 매매금액 이상의 금액을 제시함으로써 매도인을 현혹하여 이중매매계약을

체결하는 경우로서 제 매수인의 사욕 이 발현된 경우로 나누어 볼 수 있다 결국‘ 2 ’ .

부동산 이중매매가 발생하는 원인의 핵심은 개인의 욕심 이라 할 수 있다 이점에‘ ’ .

서 부동산 이중매매에 대해 사적자치 를 존중하고 손해의 원상회복을 목적으로 하‘ ’

는 민사책임을 묻는 것에 더해 범죄충동을 억제하는 형벌의 위하적 기능 을 통한, ‘ ’

형사적 접근의 필요성이 인정될 것이라 본다.

국내 부동산중개실무의 특징2.

우리나라의 부동산매매거래는 매수인에게 극히 불리한 구조를 보인다는 것이 가장

큰 특징이다 즉 매수인은 대체로 매매대금을 계약금 중도금 잔금으로 나누어 지급. · ·

하고 많은 경우에 중도금의 지급으로써 매도인은 매매대금의 대부분을 취득하게 됨에,

도 불구하고171) 그가 의도하는 목적 부동산의 취득을 보장받지 못하고 있는 것이다.

결국 매수인으로서는 그가 지불한 거래금액에 비례하는 목적물 취득에 대한 법적 사·

실적 보장이 이루어지지 못하고 있는 것이다 이처럼 매수인이 불리한 입장에 있는데.

비해 매도인은 잔금을 지급받아 거래금액을 지급받은 뒤에야 비로소 매수인에게, 100%

소유권이전에 필요한 서류를 동시이행의 관계로 교부해주는 것이 부동산중개실무의 관

행이다 이러한 까닭으로 인해 매도인은 한편으로 매매대금의 대부분을 취득하면서. ,

다른 한편으로 자신에게 등기가 유지되고 있음을 이유로 여전히 소유자로서의 권리를

행사할 수 있는 대단히 유리한 위치에 있게 되는 것이다 현실적으로 부동산 이중매, .

매사안의 대부분은 매도인이 제 매수인으로부터 중도금을 지급받은 후 잔금을 지급1 ‘ ,

받기 전 에 집중하여 발생’ 172)하고 있다는 점은 이러한 문제를 정확히 보여주고 있다.

따라서 중립적인 제 자가 매도인으로부터는 증서 또는 물건을 인도받고 매수인으로부3

터는 대금을 지급받아 보관하다가 결제 시에 매도인과 매수인에게 이전하거나 교부하

는 ESCROW173)제도가 잘 발달되어 있는 미국과 달리 우리나라에서는 관행적으로 부동산

매수인은 아무런 반대담보도 없이 계약금과 중도금까지 매도인에게 우선 지급해야 하

는 거래현실이어서 매매계약 당사자가 대등하게 교섭하여 계약의 균형을 이룰 수 없,
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는 상황임에도 불구하고 민사문제라고 하여 형사법이 개입할 수 없는 문제라고 한다

면 매도인이 이러한 점을 악용하여 처음부터 고의적으로 부동산을 이중매매하여 계약,

금 및 중도금을 편취하더라도 기망의 고의를 입증하기가 쉽지 않아 사기죄로 처벌할

수 없는 사태가 발생할 수 있고 매도인으로서는 매매목적물의 가격이 상승할 시에는,

아무런 형사적 부담 없이 이중매매를 하려 할 것이고 매매목적물의 가격하락 시에는,

이미 중도금까지 받아 둔 상태여서 아무런 위험부담을 지지 않아도 되는 매우 지배

적 우월적 지위에 있게 된다 이와 같은 부동산거래의 현실을 고려하면 매도인이 행· . ,

하는 제 자에 대한 처분행위에 대해 단순히 민사책임만을 묻고 만족할 것이 아니라3 ,

국가형벌권을 통한 형사제재를 부과함으로써 거래의 균형을 유지할 필요가 절실하다

할 수 있다.

형사책임의 배경3.

현행 민법은 제 조에서 부동산에 관한 법률행위로 인한 물권의 득실변경은 등186 “

기하여야 그 효력이 생긴다 고 하여 이른바 형식주의 를 취하고 있다 반면 구.” ‘ ’ .

민법은 물권변동에 관하여 의사주의 를 취하고 있었던 바 제 매수인과의 부동산‘ ’ , 1

매매계약 체결만으로 목적물의 소유권은 매수인에게 귀속되고 소유권이전등기는 단지,

제 자에 대한 대항요건에 불과하였다 이에 당시 대법원은 부동산 이중매매행위 매도3 .

인에 대해 제 매수인에 대한 횡령죄 가 성립하는 것으로 법리를 구성하였다‘ 1 ’ .174) 현

재에도 의사주의를 취하고 있는 일본의 경우 부동산 이중매매를 횡령죄로 의율하고 있

는 까닭도 이와 같다 그런데 형식주의를 기반으로 하는 현행법체계에서는 부동산에.

대한 등기이전이 없는 이상 등기명의자인 매도인은 여전히 실질적인 소유자로 인정되

기 때문에 더 이상 횡령죄의 주체인 타인의 재물을 보관하는 자에 해당할 여지가 없,

으므로 등기로 인하여 제 매수인에게 소유권이 이전되기 전에 매매목적물을 제 매수, 1 2

인에게 처분하는 행위를 더 이상 횡령죄로 처벌할 수 없게 되었음 분명하다 그럼에도.

불구하고 판례가 부동산 이중매매행위를 배임죄를 구성하는 것으로 보고 형사책임을

부과하는 것은 종래 물권변동에 관하여 의사주의를 채택한 구 민법체계에서 부동산,

이중매매를 범죄시해 오던 관례 내지 법 감정을 물권변동에 관하여 형식주의로 전환한

현행법 체계에서도 그대로 계승한 결과 그 적용법조만을 횡령죄에서 배임죄로 바꾸어,
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그 가벌성을 유지하려 한 것으로 평가되기도 한다.

외국의 입법례.Ⅱ

독일1.

독일은 이중매매 문제를 제 매수인의 특정물채권을 침해한 제 매수인의 채권침해 행1 2

위에 대해 불법행위책임을 추궁하는 문제로 파악하고 있다 즉 독일민법은 이중매매.

문제에 대해 독일민법 제 조의 선량한 풍속 위반으로 인한 불법행위가 성립하는 것826

으로 보고 제 매수인이 제 매수인에 대하여 채권침해를 이유로 원상회복청구권을 인, 1 2

정하고 있다.175) 이와 같이 원상회복청구가 인정되므로 부동산의 제 매수인은 제 매수1 2

인에 대하여 직접 이전청구를 하여 소유권을 취득할 수 있다.176) 따라서 선의의 전득

자는 보호된다 그밖에 독일민법의 특징으로 부동산물권변동에 있어서 등기의 공신력.

이 인정된다는 점을 들 수 있다.177)

프랑스2.

종래 프랑스에서는 부동산 이중매매가 제 매수인의 사해적 행위 의 가담 또2 (fraude)

는 제 매수인의 사해적 행위에 의하여 이루어진 경우에는 그 효과로 제 매매계약 그2 2

자체 또는 공시를 무효로 하고 현물반환이 이루어짐으로써 선의의 전득자는 보호받을,

수 없다는 것이 일관된 판례의 입장이었다.178) 이후 년 월 일 프랑스 파기원1968 2 22

에서 고의 과실 있는 제 매수인은 제 매매계약을 이유로 제 매수(Cour de Cassation) · 2 2 1

인에게 대항할 수 없다고 판시하여 제 매수인의 존재를 알면서도 제 매매계약을 체결1 2

할 경우 불법행위가 성립되므로 원상회복이 가능하게 됨으로써 선의의 전득자를 보호

하고 있다.179) 이와 같은 판례의 입장이 변경된 것은 과거의 경우 제 매매가 무효가2

되면 선의의 전득자는 보호를 받지 못하게 된다는 점과 제 매수인의 사해의사와 단순2
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한 악의를 구별하기 어려울 뿐만 아니라 그 구별의 근거 또한 명확하지 않다는 점을

주된 이유로 한다.180)

영국3.

세기 전까지 영국에서는 체계적인 부동산 공시제도가 발달하지 못하였고 세기20 , 20

에 이르러 근대적인 부동산 등기제도가 도입됨으로써 부동산 이중매매 문제도 함께 주

목을 받기 시작했다 이처럼 영국의 경우 부동산 등기제도 그 자체는 물론 파생적 문.

제인 부동산 이중매매의 문제까지 그 논의의 역사가 깊다고 할 수 없다 한편 영국의. ,

법체계상 제 매수인의 보호를 위해 논의되고 있는 주요 주장은 악의의 제 매수인의 행1 2

위를 불법행위로 전제하고 그에게 유지명령에 의한 원상회복을 명하는 것과 제 매수인2

의 사해행위가 인정될 때에는 제 매수인은 제 매수인이 대항하지 못하는 취득자에 해2 1

당하지 않는다고 보아야 한다는 것으로 정리할 수 있다 하급심의 일부 판례는 부동산.

이중매매 문제를 불법행위의 문제로 다루는 경우가 발견되어 전자의 주장을 받아들이

는 모습을 보였으나 귀족원의 판례는 후자의 법리마저 채택하지 않음으로써 공시제도,

의 이념에 가장 철저한 태도를 견지하고 있는 것으로 평가된다.181)

일본4.

일본은 년에 매도인과 제 매수인이 제 매수인에게 복수하기 위한 목적으로 체결1961 2 1

한 이중매매계약은 무효라고 판시182)한 뒤 이후 년에는 배신적악의자로서 부동산, 1968

물권변동에 있어서 대항요건주의를 규정한 일본민법 제 조가 말하는 제 자에 해당하177 3

지 않는다고 판시하였다.183) 이에 대해 일본학계의 통설은 배신적 악의 는 등기“‘ ’

의 흠결을 주장하지 못할 뿐이고 따라서 무권리자가 아니므로 선의의 전득자는 목적물

의 소유권을 유효하게 취득한다 고 한다.” .184) 요컨대 일본의 학설과 판례는 제 매수2

면. 1961. 4. 27. . 15 4 . 901 .日本最高裁判所 判決 民集 第 卷 第 號

면, . . 2000. 66 .渡部晃 公序良俗入門 商事法務硏究所

4 , , , 1994. 51石田喜久夫 外 人 物權法 靑林書院
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인이 적극가담 한 이중매매 계약이 우리민법 조에 해당하는 일본민법 제 조에‘ ’ 103 90

의해 즉 공서양속에 위배되는 결과 무효라고 보는 것이 아니라, 185) 제 매수인을 일정, 2

한 경우에 배신적 악의자로 파악하여 거래안전을 위해 선의의 전득자를 보호한다.186)

제 절 부동산 이중매매에 관한 판례의 검토2

이중매매의 반사회질서 법률행위 해당여부에 관한 판례.Ⅰ

년에 이중매매행위에 대해 반사회적 법률행위에 해당함을 이유로 효력을 부정한1969

최초의 판례187)가 나온 이후 판례는 일관된 태도로 부동산 이중매매를 반사회적 행위,

로 보아 그 효력을 부정하기 위해서는 제 매수인이 매도인의 배임행위에 적극가담2 ‘ ’

해야 할 것을 요구하고 있다 즉 제 매수인의 이중양도 사실에 대한 악의만으로는 부. 2

족하고 매도인의 배임행위에 적극가담 하여 그 양도가 이루어져야 한다는 것이다, ‘ ’ .

이하에서는 제 매수인의 배임행위에 대한 적극가담 여부를 인정하여 부동산이중매매행2

위를 반사회적 법률행위로 판단한 사례를 유형별로 검토하고자 한다.

명의수탁자가 신탁 받은 재산을 타인에게 매도한 경우1.

명의수탁자가 신탁 받은 부동산을 타인에게 매도한 경우에 대해 판례는 부동산의 소

유자명의가 신탁된 경우 외부적으로는 명의수탁자만이 소유자로서 신탁재산을 유효하

게 처분할 수 있고 이때 제 자가 명의신탁 사실을 알았다 하더라도 원칙적으로 그의, 3

소유권 취득에는 아무런 영향이 없는 것이지만 예외적으로 명의수탁자로부터 신탁재,

산을 매수한 제 자가 명의수탁자의 신탁자에 대한 배신행위에 적극가담 한 경우에3 ‘ ’

는 반사회적 법률행위로서 무효로 보고 있다.188)
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상속재산 협의분할로 인한 이중매매의 경우2.

공동상속인 중 인인 이 제 자에게 상속부동산을 매도한 뒤 소유권이전등기가 경1 3 ,甲

료하기 전에 다른 공동상속인들과 그 부동산을 다른 상속인 의 소유로 하는 상속재乙

산 협의분할이 이루어지고 앞으로 소유권이전등기를 경료한 경우에 대해 판례는, 乙

그 상속재산 협의분할은 상속개시 된 때에 소급하여 효력이 발생하고 등기를 경료하“

지 아니한 제 자는 민법 제 조 단서 소정의 소급효가 제한되는 제 자에 해당하지3 1015 3

아니하는바 이 경우 상속재산 협의분할로 부동산을 단독으로 상속한 자가 협의분할,

이전에 공동상속인 중 인이 그 부동산을 제 자에게 매도한 사실을 알면서도 상속재산1 3

협의분할을 하였을 뿐만 아니라 그 매도인의 배임행위를 유인 교사하거나 이에 협력, ·

하는 등의 방법으로 적극적으로 가담한 경우에는 그 상속재산 협의분할 중 그 매도인

의 법정상속분에 관한 부분은 민법 제 조 소정의 반사회적 법률행위에 해당한103

다”189)고 판단하였다.

시효로 인한 점유취득과 이중매매에 대한 판단3.

토지소유자가 점유취득시효가 완성된 사실을 알면서도 해당 토지에 대해 매매계약을

체결한 경우에 대해 판례는 부동산에 관한 취득시효가 완성 된 후 취득시효를 주장“

하거나 이로 인한 소유권이전등기청구를 하기 이전에는 등기명의인인 부동산소유자로

서는 특별한 사정이 없는 한 시효취득 사실을 알 수 없으므로 이를 제 자에게 처분하3

였다 하더라도 불법행위가 성립한다고 볼 수 없으나 부동산의 소유자가 취득시효의,

완성사실을 알았거나 알 수 있었을 경우에는 부동산을 제 자에게 처분하여 소유권이전3

등기를 경료함으로써 취득시효 완성을 원인으로 한 소유권이전등기의무가 이행불능에

빠지게 되어 취득시효 완성을 주장하는 자가 손해를 입었다면 불법행위를 구성한다,

할 것이며 부동산을 취득한 제 자가 부동산소유자의 이와 같은 불법행위에 적극 가담3

하였다면 이와 같은 행위는 사회질서에 반하는 행위로서 무효”190)라 판시하였다.
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매매계약 체결 후 목적물을 증여한 경우4.

부동산 매매계약을 체결하고 매수인으로부터 중도금과 잔금을 수령한 뒤 소유권이,

전등기를 경료하지 않은 상태에서 매수인으로 부터 등기경료의 독촉을 받자 자신의 자

에게 해당 부동산을 증여한 경우에 대해 판례는 부동산을 매수인에게 매도하여 그로“

부터 등기독촉을 받고 있는 사정을 잘 알고 있음에도 불구하고 매도인에게 이를 증여,

받음으로써 매도인의 배임행위에 적극가담 하였다면 위 수증행위는 반사회적 법률행,

위로서 무효”191)라 판시하였다.

강제경매절차를 통한 이중매매의 경우5.

매도인이 제 매수인과 부동산매매계약을 체결한 뒤 제 매수인과 매매계약을 체결하1 , 2

는 대신에 자신이 제 매수인으로 부터 채무를 부담하고 있는 것처럼 꾸며 가장채권에2

기한 채무명의를 만들고 그에 따른 강제경매절차에서 제 매수인이 경락받아 그 소유, 2

권을 취득한 경우에 대해 판례는 이는 이중매매의 매수인이 매도인의 배임행위에 적“

극가담하여 이루어진 반사회적 법률행위로서 민법 제 조에 의하여 무효103 ”192)라 판시

하였다.

매도된 부동산에 저당권설정계약을 체결한 경우6.

이미 매도된 부동산에 관하여 매도인이 제 자와 저당권설정계약을 체결한 경우에 대3

해 판례는 이미 매도된 부동산에 체결한 저당권설정계약이 반사회적 법률행위로 무“

효가 되기 위해서는 매도인의 배임행위와 저당권자가 매도인의 배임행위에 적극가담한

행위로 이루어진 것으로서 적극 가담하는 행위는 저당권자가 다른 사람에게 목적물이,

매도된 것을 안다는 것만으로는 부족하다 할 것이고 적어도 매도사실을 알고도 저당권

설정을 요청하거나 유도하여 계약에 이르는 정도가 되어야 한다고 할 것”193)이라 판

단하였다.
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이중매매의 매도인과 대상에 관한 판례.Ⅱ

이중매매 매도인의 법적 지위1.

이중매매의 매도인의 법적지위에 대해 판례는 산 사람으로부터 소유권이전등기절“

차이행의 청구가 있으면 이를 이행하여야 할 의무가 있는 타인의 사무를 처리할 지위,

에 있는 자”194)라고 판단하며 그 임무는 소유권이전등기에 협력할 임무, “ ”195)나

소유권이전등기에 협력할 임무가 있고 이 임무는 주로 매수인을 위하여 부담하는 임“

무”196) 내지 재산의 관리보호를 위하여 특별히 부담하는 의무“ ”197)라고 한다 그러.

나 이중매매의 매도인이라 하여 언제나 배임죄의 주체가 되는 것은 아니다 제 매매계. 1

약이 중도금 지급 이전 단계에 머무른 경우에 대해 판례는 매도인이 매수인에게 부“

동산을 매도하고 계약금만을 수수한 상태에서는 매도인으로서는 일방적으로 계약을 해

제할 수 있는 지위에 있으므로 위 매도인을 타인의 사무를 처리하는 자라고 볼 수 없

다.”198)고 한다 그러나 중도금을 수령한 이후에 대해서는 부동산 매도인이 매수인. “

으로부터 계약금과 중도금까지 수령한 이상 특단의 약정이 없다면 잔금수령과 동시에

매수인 명의로의 소유권이전등기에 협력할 임무가 있으므로 이를 다시 제 자에게 처분3

함으로써 제 차 매수인에게 잔대금수령과 상환으로 소유권이전등기절차를 이행하는 것1

이 불가능하게 되었다면 배임죄의 책임을 면할 수 없다.”199)고 한다 요컨대 판례의.

입장은 매도인이 부동산을 제 차 매수인에게 매도하고 계약금과 중도금까지 수령한“ 1

이상 특단의 약정이 없는 한 잔금수령과 동시에 매수인 명의로의 소유권이전등기에 협

력할 임무가 있고 이 임무는 주로 위 매수인을 위하여 부담하는 임무, ”200)라는 것이

다 결과적으로 제 매수인으로부터 계약금과 중도금 잔금 등을 지급받은 매도인은 제. 1 ·

매수인에 대해 소유권이전등기절차에 협력할 의무 즉 등기협력의무 를 부담하고1 ‘ ’ ,

이러한 의무는 차적으로 매도인 자신의 사무라 할 것이지만 매수인으로서는 그 등기1 ,

의 경료를 위해 매도인의 협력이 반드시 필요한 것이어서 타인사무의 성격을 동시에
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갖는 것이다 이러한 판례의 태도는 타인의 재산을 보호 관리하는 사무인 동시에. “ ·

자기사무의 성질을 가지고 있는 경우에도 전자가 본질적 내용을 이룰 때에는 타인의

사무를 처리하는 자로 보아야 한다.”201)는 관점에서 타당한 것으로 평가할 수 있다.

이중매매의 대상2.

판례에 나타난 부동산 이중매매의 대상은 주로 토지나 건물에 대한 소유권이전등기

를 전제로 한 매매계약이다 건물의 경우 각종 허가여부를 불문한다 따라서 무허가건. .

물의 경우도 이중매매의 대상이 될 수 있다 이에 대해 판례는 양수인에게 무허가건. “

물을 인도할 의무를 부담하는 양도인이 중도금 또는 잔금까지 수령한 상태에서 양수인

의 의사에 반하여 제 자에게 그 무허가건물을 이중으로 양도하고 중도금까지 수령하였3

다면 이는 양수인에 대한 관계에서 임무위배행위로서 배임죄의 실행에 착수가 있었다

고 할 것이고 더 나아가 제 자로부터 잔금을 수령하고 무허가건물을 인도하였다면 이, 3

는 배임죄의 기수”202)에 이른 것이라 판시한 바 있다 제 계약의 법적성질과 관련하. 1

여서는 매매계약인 경우는 물론 증여, 203) 대물변제, 204)인 경우를 모두 포함한다 제. 2

계약 또한 매매에 국한되지 않고 가등기설정205) 근저당권설정, 206) 전세권설정, 207) 등

제한물권을 설정하는 경우를 포함한다.

이중매매의 계약과정에 관한 판례.Ⅲ

제 계약에 관한 판례1. 1

중도금에 관한 판례1)

주지한 바와 같이 제 매수인으로부터 계약금만을 지급받은 단계에서는 배임죄가 성1
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립될 여지가 없으나 일단 중도금의 지급이 이루어진 이후에는 배임죄가 성립된다, .208)

그런데 지급된 금액의 액수가 매매가액의 상당부분에 달하여 평균적인 중도금액을 넘

어서는 경우에도 그것이 계약금으로 약정되어 지급 된 경우에는 별도의 중도금 지급‘ ’

이 이루어지지 않았다면 매도인은 타인의 사무를 처리하는 자에 있지 않다고 보았다.209)

제 계약의 유효성립여부에 관한 판례2) 1

판례는 각기 다른 사정으로 제 매매계약이 유효하게 성립되지 않은 경우 동일목적1 ,

물을 이중으로 매도한 경우에도 배임죄가 성립하지 않는 것으로 보고 있다 예컨대 취.

소를 한 경우,210) 농가가 아니고 농지를 자경하거나 자경할 의사도 없어 농지개혁법상

농지를 취득할 수 없는 자에 대해 농지를 매도한 계약211) 통정허위표시로써 무효인,

경우212) 적법하게 해제된 경우, 213) 해제가 적법한 것으로 믿고 그 믿음에 정당한 사, ,

유가 있는 경우에 대해 배임죄 성립을 부정하였다 특히 주목해볼 것은 국토이용관리. ,

법상의 토지거래허가대상인 토지에 관하여 관할관청의 허가 없이 매매계약 등을 체결

한 경우에 대해 판례는 관할관청의 허가를 받아야 그 효력이 발생하고 허가를 받기,

전에는 물권적 효력은 물론 채권적 효력도 발생하지 않으므로 거래허가를 받은 바,

없다면 그 매매계약은 물권적 효력은 물론 채권적 효력도 없는 것이어서 매도인에게

매수인에 대한 소유권이전등기에 협력할 의무가 생겼다고 볼 수 없으므로 토지를 이,

중매매하거나 근저당권을 설정한 경우라 할지라도 배임죄가 성립되지 않는다고 판

시214)하였다.215)
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제 계약에 관한 판례2. 2

제 계약과 배임죄 실행의 착수 및 기수에 관한 판례1) 2

배임죄의 실행의 착수시기와 기수시기와 관련하여 판례는 매도인이 다시 제 매수인2

과 매매계약을 체결하고 그로부터 계약금과 중도금까지 수령한 때 실행의 착수가 있었

던 것216)으로 보며 제 처분행위가 매매인 경우에는 제 매수인 앞으로 소유권이전등기, 2 2

를 경료한 때 기수가 되고,217) 가등기인 경우에는 가등기절차를 마침으로서 배임행위

는 기수가 된다.218) 따라서 매도인이 제 매수인으로부터 계약금과 중도금을 수령한1

뒤 제 매수인에게는 계약금만을 지급받은 뒤 더 이상 중도금의 수령을 포함한 계약절, 2

차를 이행하지 않은 경우에는 배임죄의 실행의 착수가 있었다고 볼 수 없으므로219) 배

임죄가 성립할 여지가 없다.

제 계약의 유효성립여부에 관한 판례2) 2

제 계약과는 달리 제 계약이 통정허위표시인 경우에도 배임죄가 성립한다고 본1 2

다.220) 이는 제 계약이 무효 취소 해제되는 경우에는 배임죄의 고의를 인정하기 어1 · ·

려운 면이 있어 배임죄 성립을 인정할 수 없었으나 제 계약이 무효 취소 해제되는, 2 · ·

경우에는 이미 발생한 임무위배행위에 어떠한 영향도 미치지 않는다는 사실을 고려한

것으로 보인다.221)

부동산 이중매매에 배임죄성립을 부정한 판례.Ⅳ

부동산 이중매매에 있어 매도인에게 배임죄의 죄책을 인정하는 것이 대법원 판례의

일관된 입장222)이었음은 주지한 바와 같다 그러나 판례는 특별한 사정이 있는 경우.
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예외적으로 배임죄 성립을 부정하고 있다 이에 이하에서는 이중매매에 배임죄 성립이.

부정된 주요 판례를 정리 검토하고자 한다· .

제 계약이 중요부분에 착오가 있었거나 기망에 의해 이루어진 경우1. 1

제 계약이 그 중요부분에 착오가 있었다거나 계약자체가 기망에 의한 것일 경우에1

대해 판례는 계약의 중요부분에 착오가 있었다거나 기망에 의한 것임을 이유로 취소“

한 다음 다시 타인에게 매매 또는 임대했다 하더라도 그 경우 매도인을 매수인의 사무

를 처리하는 자의 지위에 있다고 할 수 없고 또 설사 그 계약이 적법하게 취소되지,

아니하였다 하더라도 매도인의 위 매매 또는 임대행위가 위 계약이 적법하게 취소된

것으로 믿고 행한 것이라면 배임의 범의를 인정할 수 없다”223)고 하여 배임죄의 성립

을 부정하였다.

상표권 양도계약의 상표권이전등록의무 이행을 거부한 경우2.

이 경우 판례는 상표권양도약정을 체결한 양도인은 양수인에 대해 상표권을 양수“

인 명의로 이전등록 하도록 협력할 의무가 있고 그 점에서 양수인의 사무를 처리하는,

자의 지위를 가진다고 할 것이지만 양도인이 그 상표권이전등록의무의 이행을 거부하,

고 양수인과 동종생산업체를 설립하여 그 제품에 위 상표를 부착하여 사용하였다하더

라도 이는 상표권이전등록을 이행하여 자기의 양도행위를 완성하여야 하는 자기 채무

의 불이행에 불과한 것이고 그것이 양수인의 사무를 처리하는 자의 임무위배행위에,

해당하여 배임죄를 구성하는 것이라고 할 수는 없다.”224)고 한다.

매매대금 총액에 비해 과다한 계약금을 지급받은 경우3.

이중매매의 매도인에게 배임죄의 죄책을 묻기 위해서는 매도인이 제 매수인으로 부1

터 계약금과 중도금을 지급받아 매도인이 더 이상 임의로 계약을 해제할 수 없는 정도

에 이르러야 함은 앞서 살핀 바와 같다 그러나 중도금은 지급되지 않았지만 계약금. ,

액이 매매대금 총액에 비해 과다하여 지급된 총액이 중도금을 지급했을 경우와 사실상
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큰 차이가 없는 경우에 매도인에게 배임죄 주체의 지위를 인정 할 수 있을 것인지 문

제된 사안에서 판례는 특별한 사정이 없는 한 매매계약 당시 합의한 계약금이 매매“

대금 총액에 비하여 다소 과다하다는 사정만으로 매도인이 그 배액을 상환하여 매매계

약을 해제할 권한을 유보하지 아니한 것으로 볼 수는 없고 이러한 경우 매도인이 합,

의한 계약금 전부를 지급받지 못하고 있다면 아직 타인의 사무를 처리하는 자의 지위,

에 있다고는 할 수 없으므로 이중으로 제 자에게 처분한 행위에 대해 배임죄의 책임을3

물을 수 없다.”225)고 한다.

매매의 목적물이 국토이용관리법상 허가구역에 속한 경우4.

이 경우 판례는 매매의 목적물인 토지와 건물이 국토이용관리법상의 허가구역 안“

에 있는 경우 토지거래계약에 관하여 같은 법에 따른 허가를 받은 바 없다면 매도인이

토지에 관하여 배임죄의 주체인 타인의 사무를 처리하는 자에 해당한다고 할 수 없음

은 물론이고 토지에 관한 거래허가가 없으면 건물만이라도 매매하였을 것이라고 볼,

수 있는 특별한 사정이 없는 한 토지와 그 지상의 건물은 법률적인 운명을 같이 한다

고 볼 것이어서 토지에 대한 거래허가가 있어 그 매매계약이 유효한 것으로 확정되지,

아니한 상태에서 건물부분의 매매계약만 유효한 것으로 보아 매도인에게 건물 만에 대

한 이전등기의무가 있다고 할 수 없다.”226)고 하여 배임죄 성립을 부정한다.

제 절 부동산 이중매매의 형사책임3

배임죄 성립여부.Ⅰ

배임죄 성립 부정론1.

등기협력의무의 타인사무성에 대한 비판1)
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이 견해의 핵심은 등기이전을 협력할 의무는 본인을 위하여 처리해야 될 사무는 될

수 있어도 본인이 처리해야 할 사무는 아니기 때문에 이를 타인의 사무와 동일하게 평

가하는 것은 잘못이라고 보는 점에 있다.227) 즉 의사주의 하에서는 등기는 실질적으로

권리를 취득한 자가 대항요건이 구비된 소유권을 취득하는 절차이므로 양수인의 소유

권 취득을 위한 사무가 되고 등기의무자의 입장에서는 타인에게 실질적으로 이전된,

재산을 형식적으로도 보전하기 위해 협력할 지위에 있다고 볼 수 있겠으나,228) 물권변

동의 성립요건으로 등기를 요하는 형식주의를 취하고 있는 우리법체계에서 형식적 재

산권과 실질적 재산권의 분리는 인정할 수 없고 더군다나 중도금만 지급된 단계에서,

어떠한 재산권도 매수인에게 이전되지 않으므로 보전할 재산 그 자체가 존재한다고 볼

수 없으며 따라서 등기협력이 매수인의 재산을 보전하는 행위라고 보아서는 안 되고, ,

더욱이 등기는 매수인으로 하여금 재산을 취득하게 행위로서 매도인의 계약상 의무일

뿐 매수인의 재산을 관리하는 행위가 아니라는 것이다, .229) 또 등기협력의무는 구민법

시대에 횡령죄로 의율되던 것을 무비판적으로 수용하고 과거 부동산 거래가 가장 중요

한 경제개념이던 당시의 시대적 배경 하에서 선량한 시민의 경제손실을 방지하기 위해

도입된 개념인데 이를 현재의 상황에 무비판적으로 그대로 적용하여 이중매매를 배임

죄로 다스리는 것은 사적자치나 죄형법정주의원칙에 반하는 것이라 한다.

중도금 수령과 신뢰관계 발생의 관련성에 대한 비판2)

이 견해는 매도인이 중도금을 지급받는 등 계약의 과정이 일정한 단계에 이른 경우

에 일방적인 해약을 금지하고 있는 민법의 취지는 이행에 착수한 자의 계약해제로 인,

한 손해를 방지하려는 취지에 불과한 것으로 본다 따라서 중도금이 지급되어 일방적.

인 계약 해지가 불가능해진 사정이 매도인과 매수인간에 특별한 신뢰관계의 발생을 의

미하지는 않는다고 한다.230) 같은 맥락에서 중도금이 지급되더라도 민사상 해약은 불

가능하지만 받은 중도금의 반환은 예정되어 있으므로 매수인의 재산보전은 예정되어,

있는 것이고 따라서 이중매매 자체가 곧 상대방의 재산보전에 협력할 의무 위반으로,

될 수는 없다는 견해도 주장되고 있다.231) 더욱이 부동산 매매 당사자 사이에 특별한
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신뢰관계가 있다면 그것은 모든 당사자가 그 계약이 지켜질 것으로 믿는 일반적인 기,

대에 불과할 것이고 그 기대는 매수인만이 아니라 매도인에게도 당연히 인정될 것이,

므로 이를 그대로 적용하면 매수인도 배임죄로 처벌되어야 하고 후매수인으로부터, ,

중도금을 수령한 이후 선매수인에게 소유권이전의무를 이행하였을 때에 후매수인에 대

해서도 배임죄가 성립하여야 하는데 유독 매도인의 선매수인에 대한 의무불이행만 처

벌하는 것은 형평성을 잃은 것이고,232) 이는 결국 사소한 배신행위에도 국가 형벌권의

발동을 초래하여 민사의 형사화를 촉진한다고 한다.233)

형법의 보충성 원칙에 어긋난다는 견해3)

이 견해는 경제적 관점에서 배임죄 성립을 긍정해온 판례를 비판하는 견해이다.234)

즉 판례가 취하는 법리는 계약은 지켜져야 한다 는 것을 전제로 하는 것이라고 보‘ ’

며 계약법이 보호하는 법익은 체결된 계약이 반드시 이행되도록 강제하는 것이 아니,

라 계약체결 당시 협상 끝에 도달한 매도인과 매수인 간의 적절한 균형점에 따른 각

계약당사자의 이익임에도 불구하고 배임죄를 적용함으로써 제 매매계약의 이행만을 강1

조하는 것은 경제적 측면에서 적절하지 못할 뿐더러 채권자 평등원칙에도 반하는 것이

라고 한다.235)

배임죄 성립 긍정론2.

등기협력의무의 중요성을 강조하는 견해1)

등기협력의무가 갖는 법적의미에 근거하여 이를 배임죄 성립요건인 타인의 사무로

보는 이 견해는 판례가 년에 이중매매행위에 대해 반사회적 법률행위에 해당함을1969

이유로 효력을 부정한236) 이래 일반적으로 취하고 있는 견해이다 학계의 통설적 견해.

이기도 하다.237) 이 견해는 국가기관인 등기소에 대하여 소유권이전등기를 신청하는
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행위는 공법상 행위이고 이는 부동산등기법에 의하여 양당사자가 공동으로 해야 하,

며 등기가 경료되어야 매도인의 이행제공과 매수인의 이행수령이 완료되므로 등기신,

청은 매도인의 사무이자 매수인의 사무인 공동의 사무라고 한다.238) 즉 물권변동에 관

하여 형식주의를 취하고 있는 우리 법제에서 올바른 등기는 그 의미가 매우 크다고 할

수 있고 부동산등기법이 등기신청에 있어 공동신청주의를 취하고 있는 것은 이러한,

등기의 중요성을 고려한 것이라고 하며 이를 근거로 매도인의 등기협력의무를 타인의,

사무로 파악하는데 무리가 없다는 것이다 아울러 이 견해는 부동산 거래가 중도금 또.

는 잔금을 수령한 단계에 이르게 되면 매도인으로서는 일방적으로 계약을 해제할 수

없게 되고 법리적으로도 이행에 착수한 것이므로 이때부터 등기협력의무에 타인사무,

성을 인정할 수 있다고 한다.239)

중도금 잔금의 지급으로 신임관계가 발생한다는 견해2) ·

이 견해는 우리 법체제 하에서는 중도금을 지급하면 그 때부터 매도인은 계약을 일

방적으로 해제할 수 없는 효과가 발생한다는데 주목하여 중도금 지급 시까지 형성된,

신뢰관계를 근거로 배임죄 처벌을 긍정할 수 있다는 견해이다.240) 같은 맥락에서 배임

죄 성립요건인 타인의 사무의 내용에 대해 등기협력의무가 아닌 이와 같은 신뢰관계

내지 신임관계를 독자적인 타인사무의 내용으로 볼 수 있다고 한다.241) 즉 등기협력의

무는 매매계약 시 부동산인도의무와 함께 발생하는 것이기 때문에 중도금 지급시를,

기준으로 등기협력의무가 발생한다고 보는 것은 타당하지 않으며 계약금 지급시가 기

준이 되어야 한다고 하면서 중도금 지급 시까지 매매계약 쌍방 간에 형성된 신임관계

내지 신뢰관계가 타인 사무의 근거가 된다는 것이다.

중도금 잔금의 지급으로 물권적 지위가 발생한다는 견해3) ·

이 견해는 제 매매계약 당사자 사이에 중도금 잔금의 지급으로 다른 특별한 사정이1 ·

없는 한 일방이 계약을 해제할 수 없게된 때에는 매도인과 매수인은 단순한 채권적 관

계가 아닌 잠정적인 물권적 지위 를 갖는다고 한다‘ ’ .242) 이러한 상태에서 매도인은
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상대방의 재산보전에 협력하는 타인 사무의 처리라는 성격을 동시에 가지게 된 채무자

라고 할 수 있으므로 이를 제 자에게 처분하는 행위는 상대방의 정당한 신뢰를 저버, 3

리는 것으로 비난가능성이 매우 높은 전형적인 임무위배행위에 해당한다는 것이다 그.

렇기 때문에 동산과 부동산의 이중매매행위에 대한 배임죄의 성립여부에 있어서도 차

이가 있어서는 안 된다고 한다.

거래관행에서 발생하는 당사자 간 불평등을 근거로 하는 견해4)

이 견해는 배임죄의 불법성을 단순한 민사책임으로서의 채무불이행이 아니라 그 행

위에 내포된 사회적 규범적 의미에 있다고 보며 부동산 거래의 관행에 나타나는 매· ,

도인의 매수인에 대한 지배적인 지위 를 근거로 이중매매 매도인의 행위를 매수인‘ ’

을 도구 로 이용함으로써 그의 신뢰를 위반하는 행위라고 본다‘ ’ .243) 따라서 부동산

이중매매에서 매도인이 소유권을 이전하는 것은 단순히 매매계약에 따른 소유권이전의

무의 이행이 아니라 부동산 거래에서 형성되어 온 매도인과 매수인 사이의 강한 신뢰

관계에 기초를 둔 것으로서 부동산 거래관계의 특성상 매도인은 매수인에게 그의, ‘

소유권 취득을 불가능하게 할 위험을 끼칠 수 있는 지위 에 있기 때문에 배임죄의 주’

체가 되는 타인의 사무를 처리하는 자에 해당한다는 것이다 같은 맥락에서 등기협력.

의무가 타인의 사무가 아닌 매도인의 자기사무이기 때문에 어디까지나 민사상의 문제

일 뿐 형사책임이 논의될 여지가 없다는 견해, 244)에 대해 오히려 배임죄를 제한 해“

석해야 한다는 맹목적 강박관념 하에 형법을 민법에 종속시키는 결과를 낳았다 고 비”

판한다.245)
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이중매매의 배임죄 성립이유에 관해 대립된 판례의 입장3. 246)

사적자치보장의 필요성과 민사사건의 형사화에 대한 우려1)

형벌법규의 해석은 엄격하여야 하고 명문규정의 의미를 피고인에게 불리한 방향으로

지나치게 확장해석하거나 유추해석하는 것은 죄형법정주의의 원칙에 어긋나는 것으로

서 허용되지 않는다.247) 나아가 사적 자치의 원칙이 지배하는 경제활동의 영역에서 민

사적 수단에 의한 분쟁의 해결 이전에 형벌법규에 의한 규율을 강제하는 것은 형벌권

의 과도한 개입과 비대화로 개인의 자유를 침해할 위험이 있을 뿐만 아니라 사적 영역

에서 합리적이고 자율적인 이해관계 조정을 왜곡하는 부정적 효과를 낳을 수 있으므로

자제되어야 한다 형법 제 조 제 항의 배임죄는 타인의 사무를 처리하는 자 가. 355 2 ‘ ’

그 임무에 위배하는 행위 로 인하여 재산상의 이익을 취득하거나 제 자로 하여금‘ ’ 3

이를 취득하게 하여 본인에게 손해를 가하는 것을 구성요건으로 하는 범죄로서 그 내,

용상 개인의 사적 자치를 보장하는 사법의 영역에 국가 형벌권의 개입을 가능하게 한

다는 점에서 그 어느 형법 조문보다 시민사회의 자율적 영역의 핵심을 침해할 우려가

크다 오늘날 대부분의 국가에서 배임죄라는 범죄유형을 인정하지 않는 이유도 바로.

이 점에 있다 대법원은 형법상 배임죄를 구성하는 임무위배행위에 관하여 처리하는. ,

사무의 내용 성질 등 구체적 상황에 비추어 법령의 규정 계약의 내용 또는 신의칙상, ,

당연히 할 것으로 기대되는 행위에 부응하지 않음으로써 본인과의 신임관계를 저버리

는 일체의 행위를 뜻하는 것으로 보고 있는 것은 사실이다 그러나 그렇다고 하여 이.

러한 법리를 일반화하여 법령이나 사법상의 계약에 위반하는 행위를 한 자에 대하여,

모두 배임죄로 처벌할 수 있는 것으로 해석하게 된다면 이는 민사사건의 전면적인 형,

사화를 촉진하는 것으로서 허용될 수 없음이 분명하다.248)

죄형법정주의 원칙과 이중매매 매도인의 지위2)

사회생활에서 발생하는 모든 배신행위가 형사처벌의 대상이 되는 것은 아니고 배신,

행위 중에서도 범죄의 구성요건에 해당하지 아니하는 것은 그 행위의 가벌성이 크다고
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하더라도 함부로 처벌할 수 없는 것은 죄형법정주의의 원칙상 자명한 일이다.

계약상의 의무위반 행위와 관련하여 어느 누구도 계약상 의무의 이행불능만을 이, “

유로 구금되지 아니한다.”249)고 정하고 있는 시민적 및 정치적 권리에 관한 국제규‘

약 제 조의 규정이나 계약상 채무불이행 자체를 형사범죄로 처벌하는 채무불이행’ 11 ,

죄를 두고 있지 않은 우리 형사법제의 태도를 굳이 강조하지 않더라도 사법상 채무불,

이행에 해당하는 계약위반행위를 배임죄로 의율하는 것은 온당하지 않으므로 배임죄,

에서 말하는 임무위배행위 에 관한 법리를 계약상의 의무 위반과 관련한 구체적 사‘ ’

안에 적용함에 있어서는 매우 신중할 것이 요청된다.

계약의 당사자 일방이 배임죄에서 말하는 타인의 사무를 처리하는 자 에 해당한‘ ’

다고 보기 위해서는 계약의 당사자 일방이 상대방에게 위와 같은 신의칙상 의무를 부,

담하는 것에 그치지 않고 더 나아가 계약의 목적이 된 권리를 계약 상대방의 재산으로

서 보호 내지 관리하여야 할 의무를 전형적 본질적인 내용으로 하는 신임관계가 형성·

되었음을 요구한다고 제한적으로 해석하여야 하고 계약 당사자 일방의 사무 처리가,

타인인 계약 상대방의 이익을 위한 것이라고 하더라도 위와 같은 의미의 타인의 사무

가 아니라면 그 사무는 자기의 사무이고 그 일방 당사자는 배임죄의 주체인 타인의‘

사무를 처리하는 자 에 해당하지 아니하므로 배임죄가 성립할 여지는 없다’ .250)

따라서 배임죄의 행위주체인 타인의 사무를 처리하는 자 의 의미를 그 사무의 본‘ ’

질에 입각하여 제한해석하는 것에 합당한 의미를 부여하지 아니한 채 채무의 이행이,

타인의 이익을 위한다는 측면을 겸비하고 있으면 그 채무자의 배신적 행위는 배임죄를

구성할 수 있다고 확대해석하여 현행 형사법상 범죄로 되지 아니하는 채무불이행과의

구분을 모호하게 하는 것은 죄형법정주의의 관점에서도 엄격히 경계되어야 한다.251)

민사법의 기본원리와 충돌3)

우리 민법은 그 최초 시행일인 부터 현재까지 부동산에 관한 물권의 득1960. 1. 1.

실변경은 등기에 의하여 동산에 관한 물권의 양도는 인도에 의하여 각 효력이 생기는,

것으로 규정하여 이른바 형식주의를 채택하고 있다 이에 따라 등기 또는 인도로 인하.

No one shall be imprisoned merely on the ground of inability to fulfil a contractual obligatio

n”,International Covenant on Civil and Political Rights Article 11
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여 매수인에게 소유권이 이전되기 이전의 단계에서 매도인이 매매목적물을 타에 처분

하는 행위는 더 이상 횡령죄를 구성할 수 없게 되었다 그럼에도 판례가 부동산의 이.

중매매행위가 배임죄를 구성한다고 본 것은 종래 물권변동에 관하여 의사주의를 채택,

한 의용민법 아래에서 부동산의 이중매매를 범죄시해 오던 태도를 물권변동에 관하여

형식주의로 전환한 현재의 법제 아래에서도 그대로 유지한 결과 그 적용법조를 배임죄

로 바꾸어 계속 처벌하려고 한 것으로 보인다 이는 부동산의 이중매매에 관한 기존.

판례가 처음부터 민사법의 기본원리와 어긋나게 배임죄에 관한 형벌법규를 해석한 것

이라는 비판에 직면할 근거가 된다 같은 맥락에서 부동산 이중매매의 사안에 관한 기.

존의 판례에 대해 위와 같이 행위의 비난가능성이라는 측면에 치중하여 민사법의 기본

원리와 배치되고 논리적으로도 일관성이 없는 법해석을 한 나머지 기본적으로 자기의,

사무에 불과한 계약상 채무의 이행을 등기협력의무와 같은 작위적 개념을 이용하여 타

인의 사무로 변질시킴으로써 배임죄의 적용범위를 부당히 확대시킨 것이라는 비판적인

견해가 있다는 점도 주목할 필요가 있다.252)

동산인도의무와 부동산 등기협력의무의 동질성4)

대법원 선고 도 전원합의체 판결은 매매와 같이 당사자 일방이2011.1.20. 2008 10479

재산권을 상대방에게 이전할 것을 약정하고 상대방이 그 대금을 지급할 것을 약정함으

로써 그 효력이 생기는 계약의 경우 쌍방이 그 계약의 내용에 좇은 이행을 하여야 할

채무는 특별한 사정이 없는 한 자기의 사무 에 해당한다는 점을 분명히 하면서 동‘ ’ ,

산매매계약에서 매도인은 매수인에게 계약에서 정한 바에 따라 그 목적물인 동산을 인

도함으로써 그 계약의 이행을 완료하게 되고 그때 매수인은 매매목적물에 대한 권리를

취득하는 것이므로 매도인에게 자기의 사무인 동산인도채무 외에 별도로 매수인의 재산,

의 보호 또는 관리 행위에 협력할 의무가 있다고 할 수 없다고 보아 동산매매계약에서

매도인은 매수인에 대하여 그의 사무를 처리하는 지위에 있지 아니하다고 판시하였다.

이상의 법리를 적용함에 있어서 계약의 목적물이 부동산인지 동산인지에 따라 차이

를 둘 이유가 없다 목적물이 부동산이든 동산이든 매매목적물에 대한 권리의 변동은.

당사자 사이의 합의와 공시방법의 구비에 의하여 발생한다는 점에서 그 법적 구조가

동일하고 다만 그 공시방법이 등기 또는 인도라는 점에서 차이가 있을 뿐이다 그런, .

데도 동산인도의무는 매도인의 자기의 사무로서 배임죄의 대상이 될 수 없는 데 반해,
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부동산 등기협력의무는 매도인의 자기 사무의 처리인 동시에 매수인인 타인의 사무의

처리가 되어 국가형벌권의 개입이 정당화된다는 논리는 배임죄에서 타인의 사무를 통

일적으로 이해하는 데 어려움을 가져온다.253)

소결 이중매매의 배임죄 성립의 합리성4. :

처벌의 정책적 필요성1)

물권변동에 관한 의사주의를 취한 구민법 하에서는 횡령죄로 처벌하였으나 형식주,

의를 취하는 현행법 하에서는 횡령죄가 성립할 여지가 없는데 반해 이중매매에 대한

처벌의 정책적 필요성은 오히려 더욱 커졌다 할 것이다 한편 부동산 물권변동에 관하.

여 의사주의가 아닌 형식주의를 채택하였다고 하여 매매계약을 체결한 당사자 간 계약

의 내용 계약이행에 대한 의사 소유권 이전에 대한 기대 또는 신뢰관계가 형성되는, ,

시점 의무위반으로 초래되는 손해 및 사회경제적 문제점 등이 달라졌다고 할 수도 없,

다 처벌의 정책적 필요성의 측면에서 본다면 의사주의냐 형식주의냐에 따라 그 결론.

이 달라질 수는 없다.254) 여기서 더 고려해야할 것은 대상재산권의 중요성과 보호필요

성이다.255) 계약 당사자간에 존재하는 재산권에 미치는 영향력의 차이를 간과할 수 없

다 부동산 이중매매에 있어서 아무런 담보 없이 중도금까지 지불한 상태에서 매수인.

이 기대하는 권리이행수단으로서의 등기협력의무는 매도인으로서는 반드시 이행해주어

야 할 신의칙상의 의무가 부여되는 것이고 이러한 경우에는 원래의 채권 채무관계로, ·

부터 뿐만 아니라 신의칙으로부터 보다 강력한 신임관계가 발생한 것이라고 해석할 수

있다 중도금 지급 이후 부동산에 대한 영향력을 전혀 행사할 수 없는 매수인의 보호.

필요성도 인정된다 매도인의 입장에서 매수인의 재산보전에 협력하여야 할 의무는 계.

약의 완결을 위해서는 필수불가결한 것이고 매수인 혼자서는 이행할 수 없다는 점도,

명확하다.

경제적 관점에서 보더라도 부동산 이중매매에 있어서 제 매수인보다 제 매수인에게, 1 2

목적물의 가치가 더 크다는 확신이나 근거도 없고 매도인이 제 매수인에게 지급하는, 1

손해배상으로써 제 매수인의 손해가 완전히 보상된다고 볼 수 없으므로 매도인으로1 ,
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하여금 원래의 매도의무를 이행하게 하고 제 매수인에 대해 목적부동산의 반환을 명하2

는 것이 더 효율적일 것 이라는 지적256)은 정책적 관점에서 배임죄의 처벌을 통해 제1

매수인에 대한 의무이행을 강제할 필요성이 있음을 잘 나타낸다.

민 형사법질서의 통일성2) ·

앞서 살핀 바와 같이 통설과 판례는 횡령죄와 배임죄 모두 타인에 대한 위임관계 내

지 신뢰관계를 배신하는 범죄라는데 공통되고 객체의 성질에 따라 구별된다는 점에서,

특별법과 일반법의 관계에 있다고 본다.257) 따라서 재물의 타인성 이 부정되어 횡령‘ ’

죄가 성립하지 않는 경우에도 재산상 손해가 발생한 경우에는 타인의 사무 에 해, ‘ ’

당하는지 내지 재산상 이익 으로 평가할 수 있는지를 검토하여 배임죄 성립여부를‘ ’

재차 검토하여야 한다 이때 타인의 사무 는 반드시 타인이 민법적으로 유효한. ‘ ’ ‘

소유권을 보유하고 있는 재산에 관한 사무 일 필요는 없다 타인의 사무는 타인의’ . ‘

재산보호 내지 관리의무를 본질적인 내용으로 하는 것이지만 그것이 반드시 타인 소유

의 재산이어야 할 근거는 어디에도 없다 판례와 다수설이 타인의 재산관리에 관한 사.

무를 대행하는 경우뿐만 아니라 타인의 재산을 보전하기 위해 협력할 의무도 배임죄,

에서 타인의 사무가 될 수 있다고 설명하고 있는 것도 이러한 맥락에서 이해하여야 할

것이다 따라서 부동산 매매계약에 있어서 매수인에게 소유권을 이전해 줄 의무를 타.

인의 사무로 볼 것인지의 문제는 부동산 물권변동의 시점이 언제인지를 기준으로 간단

히 결정할 수 있는 문제는 아니며 당사자 간의 의사와 계약의 구체적 내용 및 그 이,

행단계 등을 종합적으로 고려하여 결정할 문제이다 배임죄는 어디까지나 매도인과 매.

수인간의 대내적 관계에서의 배신행위를 문제삼는 것이지 대외적인 소유권이전 관계를

기준으로 결정할 문제는 아니기 때문이다 위와 같은 종합적인 고려를 통해 타인의. ’

사무 로 인정되고 그에 관한 임무위배행위를 통해 타인과의 대내관계에서 신뢰위반이‘

인정되면 배임죄로 처벌할 수 있는 것이다.258) 특히 경제적 관점에서 보았을 때 부동

산 이중매매에 있어서 제 매수인보다 제 매수인에게 목적물의 가치가 더 크다는 확신1 2

이나 근거도 없고 매도인이 제 매수인에게 지급하는 손해배상으로써 제 매수인의 손, 1 1

해가 완전히 보상된다고 볼 수 없으므로 매도인으로 하여금 원래의 매도의무를 이행,
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하게 하고 제 매수인에 대해 목적부동산의 반환을 명하는 것이 더 효율적일 것 이라는2

지적259)도 정책적 관점에서 배임죄의 처벌을 통해 제 매수인에 대한 의무이행을 강제1

하는 근거가 된다.

결국 부동산 이중매매를 배임죄로 처벌할 수 있는지를 판단함에 있어 현행 민법하에

서는 부동산 매매계약에 있어서 등기되기 전에는 매수인에게 보전해야 할 재산 자체가

존재하지 않으므로 배임죄가 성립하지 않는다거나 물권변동에 관하여 의사주의를 채,

택한 의용민법 아래 부동산 이중매매를 범죄시해오던 태도를 물권변동에 관하여 형식

주의로 전환한 현재에도 그대로 유지하여 그 적용 법조를 배임죄로 바꾸어 계속 처벌

하려는 것은 민사법의 기본원리와 어긋난다는 비판은 민법상의 소유권 변동시기와 형

법상의 배임죄 성립여부라는 논리적 연관성을 갖지 않는 두 개의 결론을 관련시켜서

판단한 오류가 있다는 점에서 타당하지 않다.260)

아울러 형식주의 민법 하에서 등기는 물권변동의 독자적 요건이 되므로 등기협력의,

무 자체도 당연히 독자적인 규범적 의미를 가진다고 볼 것이다.261)

배임죄 성립의 타당성3)

민사사건의 형사화 염려에 대한 검토(1) ‘ ’

민 형사법의 핵심적 가치이자 원칙에 따라 민사사건은 원칙적으로 사적 자치에 의·

하여 해결되어야 하고 형법의 보호는 가급적 최후의 수단으로 기능하여야 한다는 것에

는 이론이 있을 수 없다 민사사건에 형법의 법리가 지나치게 개입한다면 환언하여. ,

형사법의 적용범위가 확대된다면 이는 곧 형벌권 남용의 위험이 증가함을 의미한다는

것 또한 분명하다. 그러나 앞선 논의에서 살펴본 바와 같이 배임죄는 그 구성요건과,

발현양상을 고려하였을 때 결국 배임죄가 성립되는 상당부분이 민사관계가 될 수밖에

없다 이 지점이 부동산 이중매매 매도인에 대해 배임죄의 죄책을 묻는 것이 민사사. ‘

건의 형사화 를 초래한다는 비판의 시발점이라 본다’ .

그러나 이중매매 행태에 대해 형법이 개입하지 않고 오직 민사적인 구제수단에 일임

할 수만은 없을 것이라 확신한다. 좀 더 바람직한 사회를 위해서는 사회적으로 특히

비난가능성이 있어 금지되어야 할 행위를 처벌하여 질서확보를 위한 억지력 행사뿐만
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아니라 사회 구성원들을 교육하는 형법의 기능262)이 반드시 필요하기 때문이다.

우리나라 부동산 거래의 관행은 미국이나 독일에는 존재하지 않는 특유한 중도금 제

도가 거래관행으로 존재하는 탓에 매수인은 최종적으로 소유권이전을 받게 될 때까지,

매도인에 비해 현저히 불리한 지위에 놓이게 된다는 점 또한 앞서 살핀 바와 같다.

이러한 상황에서 형사법의 개입이 없다면 매도인이 이러한 점을 악용하여 처음부터

악의적으로 동산이나 부동산을 이중으로 매매하여 계약금과 중도금을 편취하였음에도

수사실무에 있어 기망의 고의를 입증하기가 쉽지 않아 사기죄로 처벌할 수 없는 사태

가 빈번히 발생할 수 있고 매도인으로서는 이미 중도금을 받아둔 상태이므로 매매목,

적물의 가격하락에 대하여 아무런 위험을 부담하지 않으면서 목적물의 가격이 상승할

경우에는 아무런 위험부담 없이 계약을 위반하려 할 것이다.263) 악의적인 불법행위에

관하여 징벌적 손해배상제도를 갖춘 서구국가에서는 민사구제만으로도 고의적인 불법

행위에 대한 억지력이 될 수 있겠으나 그러한 제도를 갖추지 아니한 우리나라에서는

상대적으로 민사적인 구제수단이 이를 충분히 억지하고 있다고 볼 수 없다.

이중매매에 배임죄의 죄책을 묻는 것에 민사의 형사화 에 따른 부작용을 우려하는‘ ’

견해에 회의적일 수밖에 없는 이유이다.

제 매수인 보호의 필요성(2) 1

앞서 강조한 바와 같이 국내 부동산 거래관행상 매도인과 매수인의 관계는 수평적

관계라 할 수 없다 단적인 예로 매도인이 이미 중도금을 지급받은 경우에도 여전히.

목적물에 대한 소유권자로서의 지위를 유지한다는 관행과 경우에 따라 매매가액이 급

변하는 국내부동산시세의 가변성이 결합하는 경우 매도인은 자신의 주도적인 손익 계

산 하에 계약을 파기하고 경제적 이익을 취할 수 있는 경우를 들 수 있다 부동산 중.

개 실무에서 빈번이 접하게 되는 이러한 경우에 매수인은 이미 중도금까지 지급함으로

써 소유권취득에 대한 기대를 갖게 됨에도 불구하고 기지급한 대금총액에 상당하는,

어떠한 권리도 누리지 못하게 되는 바 매도인은 매수인의 언제 있을지 모르는 임무위,

배행위로 인하여 경제적 손해를 입고 이를 온전히 보전받지 못할 위험에 처해 있는 것

이다 또한 이중매매로 인한 제 매수인의 재산상 손해는 단순히 금전의 반환으로 보전. 1

John C. Coffee, Jr., Does "Unlawful" Mean "Criminal"?: Reflections on the Disappearing Tort/Crime Distinctio

n in American law, Boston University Law Review Vol. 17, 1993, p.207. 이창온
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될 수 있는 성질의 것이 아니다 매수인이 보전하고자 하는 재산은 매매계약의 목적물.

에 대한 소유권이므로 계약의 해제 및 손해금의 반환만으로는 이미 당해 부동산 또는,

그와 유사한 수준의 부동산 소유권을 취득할 수 없게 될 가능성이 높다는 것은 쉽게

예견될 수 있는 것이고 이에 더하여 부동산 이중매매를 비범죄화하게 되면 부동산 매

매시장에서 형성되어 온 매도인과 매수인 간의 균형이 깨지고 사회적 혼란을 초래할

우려가 크다는 점에서 형법이 개입하여 제 매수인을 보호할 필요성이 인정된다 더욱1 .

이 지난시간 동안 부동산 이중매매를 배임죄로 처벌해오는 과정에서 우리 사회의 부동

산 매매거래 관행이 왜곡되었다거나 민사사건의 형사화가 일어나 과잉처벌의 결과가,

초래되었다고 볼만한 실증적 자료 또한 찾아볼 수 없다 따라서 당사자 간의 경제적.

균형점을 찾기 위해서는 매수인의 신뢰를 보호할 필요가 있으며 이를 근거로 매도인,

에게 매수인 재산보전을 위한 협력의무를 부과하는 것은 타당하다고 본다.

횡령죄 성립여부.Ⅱ

횡령죄의 개념1.

횡령죄는 타인의 재물을 보관하는 자가 그 재물을 횡령하거나 그 반환을 거부함으로

써 성립하는 범죄이다 재산 중에서 재물만을 객체로 한다는 점에서 재물죄에 해당하.

고 불법영득 의사에 의해 타인의 재물을 영득하는 경우에 성립하는 영득죄이며 타인, ,

의 의사에 의하지 않고 재물을 취득하는 탈취죄이다 횡령죄는 자기가 점유하는 재물.

을 영득한다는 점에서 타인이 점유하는 재물을 영득하는 것을 내용으로 하는 절도나

강도 사기죄 등과 구별된다 따라서 자기가 점유하는 재물에 대해 기망행위를 하여, .

이를 영득한 때에는 횡령죄만 성립하고 사기죄는 성립하지 않으며 어느 누구의 점유,

에도 속하지 않은 물건을 영득한 경우에는 점유이탈물횡령죄가 성립한다 우리형법은.

신임관계를 배반하는 죄라는 공통적인 특성에 의하여 횡령죄를 배임죄와 함께 규정하

고 있다.

횡령죄의 본질2.

영득행위설1)
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영득행위설은 다른 사람의 물건을 불법적으로 영득하는 것이 횡령행위의 본질이라고

본다 범죄의 본질은 구성요건에 기술된 불법성에서 찾는 것이 타당하므로 횡령죄의. ,

경우 불법적인 영득행위가 그 본질이 된다는 것이다.264) 따라서 영득의 불법성이 없는

한 신뢰관계에 위배되는 행위를 했더라도 횡령이 성립되지 않는다고 본다 이는 횡령.

죄의 성립범위를 제한함으로써 과도한 형사처벌의 위험으로부터 국민을 보호할 수 있

다는 형사정책적 이유에 근거한다.265)

월권행위설2)

월권행위설은 횡령행위의 본질이 행위자의 위탁관계에 의한 자신의 권한을 남용하는

것에 있다고 보는 견해이다 이에 의하면 위탁관계라는 신뢰관계를 위반하는 것이 횡.

령의 본질이기 때문에 불법영득의사가 없더라도 범죄가 성립된다고 보게 된다.266)

결합설3)

결합설은 횡령행위에 대해 신뢰에 어긋나는 행동이라는 점과 타인의 재물을 불법영

득한다는 측면을 모두 가지고 있으므로 월권행위와 영득행위의 두가지 성격을 모두,

가지는 것으로 파악해야 한다고 한다.267) 판례는 횡령이 신임관계에 반하는 행위로“

서의 속성을 가지고 있다”268)고 보면서도 횡령죄는 불법영득의사를 구성요건요소로“

한다”269)고 하여 판례의 입장도 큰 틀에서 결합설을 취하고 있는 것으로 보인다.

횡령죄의 구성요건3.

타인의 재물1)

횡령죄는 타인의 재물 을 객체로 한다 따라서 재산상의 이익은 배임죄의 객체가‘ ’ .

될 수 있을 뿐 횡령죄의 객체는 될 수 없다 이때의 재물은 물리적으로 관리할 수 있.
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는 유체물과 동력을 의미하므로 법적권리는 재물이 아니므로 횡령죄의 객체가 되지 않

는다 동산이나 부동산이 재물에 포함되는 것은 당연하고 권리가 화체되어 있는 문서. ,

는 문서 그 자체가 재물이 된다 횡령의 객체가 되는 재물은 타인의 재물 이다 이. ‘ ’ .

때 재물이 타인의 재물인지 여부는 해당 재물의 소유권이 행위자를 제외한 자연인 법·

인 비법인 사단 조합 등의 소유에 속하는 것을 의미한다 행위자와 타인이 공유하는· · .

재물도 타인의 재물로서 횡령죄의 객체가 된다 위탁관계에 있어서는 위탁물의 소유권.

이 위탁자에게 속하고 그 판매대금도 수령함과 동시에 위탁자에게 귀속되므로 위탁판

매인이 사용 소비한 때 횡령죄가 성립한다, .270)

타인의 재물을 보관하는 자2)

횡령죄는 타인의 재물을 보관하는 자 라는 신분을 가진 자만이 행위주체가 되는‘ ’

소위 진정신분범이다 따라서 횡령죄의 구성요건을 검토함에 있어 이러한 보관자의. ‘

지위 에 대한 검토가 필수적이다 이때의 보관이란 재물이 사실상 법률상 지배하에’ . ·

있는 경우를 포함한다 따라서 민법상 점유보조자도 타인의 재물을 보관하는 자에 해.

당한다.271) 이에 대해 판례는 횡령죄에 있어서 보관이라 함은 재물이 사실상 지배하“

에 있는 경우뿐만 아니라 법률상의 지배 처분이 가능한 상태를 모두 가리키는 것으로·

타인의 금전을 위탁받아 보관하는 자는 보관방법으로 이를 은행 등의 금융기관에 예치

한 경우에도 보관자의 지위를 갖는 것”272)이라 한다.

위탁관계의 요부3)

횡령죄는 행위자가 타인의 재물을 점유하고 있어야 하고 또한 이 점유가 위탁관계에

의한 점유일 것을 요건으로 한다 이점에서 타인의 점유를 객체로 하는 절도죄와 다르.

고 타인의 점유에 있지 않은 재물을 횡령하는 점유이탈물횡령죄와도 본질적으로 구별

된다 횡령죄의 객체가 되는 타인의 재물은 원칙적으로 횡령행위자와 소유자 사이 위.

탁관계에 의해 보관중인 물건이어야 한다 위탁관계는 사용대차 임대차 위임 임치. , , , ,

고용 등의 계약에 의해 발생하는 것이 보통이지만 사무관리 등 법률의 규정에 의하여
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일어나는 경우도 있다 그러나 이에 국한되지는 않는다 널리 거래의 신의칙에 비추어. .

재물의 보관에 대한 신임관계가 발생하였으면 족하고 그 위탁은 반드시 소유자에 의,

해 이루어져야 하는 것은 아니며 소유자의 의사에 반하지 않는다면 제 자에 의하여 이3

루어진 위탁도 이에 해당한다 횡령죄의 성립을 위해 반드시 위탁관계가 존재하여야.

하는지에 대해 판례는 이 사건 임야를 횡령하였다고 하려면 우선 피고인과 위탁관계“

에 있는 타인인 종중이 존재하여야 하고 그 종중과의 사이에 위탁이라는 신임관계가

있어야 한다.”273)라고 판시하면서도 횡령죄에 있어서 재물을 보관하게 된 원인은“

반드시 당사자의 위탁행위에 기인한 것임을 필요로 하지 않는 것이므로 송금절차의 착오

로 인하여 본 건 금원이 피고인의 은행개인계좌에 입금되었음을 기화로 피고인이 이를

임의로 인출 소비한 행위를 횡령죄로 문의하였음은 정당하다.”274)고 판시하기도 한다.

생각건대 우리 형법이 범죄의 객체가 타인점유인 경우 절도죄 등으로 처벌하고 누,

구의 점유에도 속하지 않은 것과 점유자의 착오로 행위자가 점유하게 된 경우 점유이

탈물횡령죄로 처벌하며 자기점유이면 횡령죄로 처벌한다는 점에 비추어 횡령죄의 성,

립에는 위탁관계를 필요로 한다고 볼 것이다.

횡령행위4)

횡령행위란 횡령하거나 반환을 거부하는 것으로 불법영득의 의사를 표현하는 행위를

말한다 절도죄에 있어서는 탈취라는 행위에 의해 범죄가 실현됨에 반해 횡령죄의 경. ,

우는 행위자가 이미 재물을 점유하고 있으므로 영득의 의사가 객관적으로 인식할 수

있도록 외부에 표현되지 않으면 안 된다 따라서 횡령행위는 객관적으로 인식할 수 있.

는 방법으로 영득의 의사를 표현하는 행위를 의미하는 것이라 볼 수 있다 즉 영득의.

의사가 객관적으로 표현되었다고 볼 수 있는 행위가 횡령행위인 것이다 횡령행위는.

소비나 착복 은닉등과 같은 사실행위와 매매나 제한물권설정 등과 같은 법률행위 모,

두를 통해 이뤄질 수 있고 부작위에 의해서도 가능하다, .

소결 이중매매의 횡령죄 성립여부4. :

배임죄를 사기죄와 같이 규정하고 배임죄의 본질을 가해범죄의 일종으로 파악하는
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독일 형법의 해석에 있어서는 횡령죄와 배임죄는 그 성질을 달리하는 범죄로 이해되고

있다 그러나 우리나라 형법은 횡령죄를 배임죄와 같이 규정하고 있으며 특히 배임죄. ,

의 본질을 배신설에 의하여 파악하는 경우에는 배임죄와 횡령죄는 신임관계를 위배한

다는 점에서 그 본질을 같이하나 다만 그 객체의 성질에 따라 양자가 구별될 수 있을

뿐이라 할 것이다 배임죄는 불법이득의 의사로 이익을 취득함으로써 신임관계를 침해.

하는 범죄이고 횡령죄는 불법영득의 의사로 재물을 영득하여 신임관계를 침해하는 범,

죄이다 따라서 배임죄는 타인의 사무를 처리하는 자가 그 임무에 위배하여 재산상의.

이익을 취득함으로써 성립하게 되고 횡령죄는 자기가 보관하는 타인의 재물을 영득함,

으로써 성립한다 배임죄는 이득죄이고 횡령죄는 재물죄이다 그래서 배임죄는 횡령. .

죄를 포함하게 되고 횡령죄는 배임죄에 대하여 특별관계에 있게 된다, .

이중매매의 횡령죄 성립여부에 관하여는 물권변동에 관하여 의사주의를 따랐던 의용

민법에서는 매매계약의 체결로 목적물의 소유권은 매수인에게 이전되므로 소유권이전

등기 또는 인도를 하지 아니한 매도인도 타인의 재물을 보관하는 자의 지위에 있게 되

어 매도인이 이를 다시 제 매수인에게 처분한 때에는 횡령죄를 구성하였다2 .275) 그러나

현행 민법이 형식주의를 취함으로써 부동산에 관하여 이전등기를 경료하기 전 까지는

매수인은 그 부동산의 소유권을 취득하지 못하므로 이는 매도인의 재물이지 타인의 재

물이 아니다 따라서 이중매매의 경우에 매도인에게는 배임죄가 성립할 수는 있어도.

횡령죄가 성립되지는 않는다.

사기죄 장물죄 성립여부. ·Ⅲ

사기죄 성립여부1.

사기죄의 개념1)

사기죄의 정의(1)

우리 형법은 제 조에 사람을 기망하여 재물의 교부를 받거나 재산상의 이익을347 “

취득한 경우 또는 사람을 기망하여 제 자로 하여금 재물의 교부를 받게 하거나 재산상3
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의 이익을 취득하게 한 경우 를 사기죄로 처벌하는 규정을 두고 있다 결국 사기죄란” .

사람을 기망하여 재물의 교부 또는 재산상의 이익을 취득하거나 제 자로 하여금 이를3

취득하게 하는 행위가 구성하는 범죄를 말한다.

사기죄가 성립하기 위해서는 가해자의 기망과 피해자의 착오에 기인한 처분행위 및

재산상 손해가 필요하다 즉 사기죄는 행위자의 고의와 행위만으로는 성립할 수 없고.

피해자의 자발적 처분행위를 통해 완성된다는 점에서 자손적 범죄이며 재물만이 아니,

라 재산상의 이익도 그 객체로 한다는 점에서 재물죄인 동시에 이득죄이다.276)

사기죄의 보호법익(2)

사기죄의 보호법익에 관하여 크게 기망행위에 의해 침해되는 재산 이라고 보는 견‘ ’

해277) 재산 이외의 거래의 진실성이나 의사결정의 자유도 사기죄의 보호법익이 된, ‘

다는 견해278) 전체로서의 재산이 아니라 개개의 재산과 의사결정의 자유가 보호법익,

이며 거래의 진실성이나 신의칙은 보호법익이 될 수 없다는 견해279)로 나누어진다.

사기죄의 보호법익을 기망행위에 의해 침해되는 재산 으로 이해하는 견해는 사기‘ ’

죄를 통해 보호되어야 할 법익은 전체로서의 재산이며 거래의 진실성이나 의사결정의

자유는 보호법익이 아니라고 본다 즉 기망행위에 의해 거래의 진실성이 침해된다 하.

더라도 재산상의 손해만 발생하지 않았다면 죄가 되지 않는다고 본다 이점에서 이 견.

해는 사기죄를 순수한 개인적 법익에 관한 범죄로 이해한다.

재산과 더불어 거래의 진실성 또한 보호법익에 포함하는 견해는 거래의 진실성과 신의

칙에 대한 개인의 신뢰도 부차적인 보호법익이라고 한다 사기죄는 신의칙에 반하는 기.

망행위를 처벌함으로써 신의칙에 대한 개인의 신뢰를 보호하여야 하고 여기서의 거래의,

진실성 내지 신의칙에 대한 개인의 신뢰는 개인적 법익으로 보아야 한다는 것이다.280)

한발 더 나아가 개인의 의사결정의 자유까지 사기죄의 보호법익으로 이해해야 한다

는 견해는 우리 형법이 그 법정형을 정함에 있어 절도죄보다 사기죄의 형량을 더 무,

겁게 규정하고 있다는 점에 착안하여 이는 사기죄가 절도죄와는 달리 의사결정의 자유

를 침해하기 때문이라고 보며 같은 맥락에서 재산상 손해가 없는 피기망자도 사기죄,
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의 피해자로 파악하는 것이 타당하다고 주장한다.281)

한편 판례282)는 사기죄의 보호법익에 대하여 “사기죄의 본질은 기망에 의한 재물이

나 재산상 이익의 취득 에 있다고 하면서 일반적으로 상품의 선전 광고에 있어 다” “ ,

소의 과장 허위가 수반되는 것은 그것이 일반 상거래의 관행의 신의칙에 비추어 시인,

될 수 있는 한 기망성이 결여된다고 하겠으나 거래에 있어서 중요한 사항에 관하여 구

체적 사실을 거래상의 신의성실의 의무에 비추어 비난받을 정도의 방법으로 허위로 고

지한 경우에는 과장 허위광고의 한계를 넘어 사기죄의 기망행위에 해당한다, . 고 판”

시하여 거래의 진실성이나 의사결정의 자유도 사기죄의 보호법익이 될 수 있다는 입장

으로 보인다.

생각건대 거래의 신의칙을 사기죄의 보호법익으로 포함하는 것은 사기죄의 재산죄,

로서의 본질에 따라 재산을 주된 보호법익으로 인정하는 것을 기본으로 하면서 거래,

의 신의칙을 부차적인 보호법익으로 이해하는 것283)이므로 사기죄의 재산죄로서의 성

격을 희석시키거나 사회적 법익만을 그 보호목적으로 하는 경제범죄로 변질될 위험도

없지 않은 것이라 할 수 있다 따라서 재산의 보호를 사기죄의 주된 보호법익으로 보.

면서 거래의 신의칙을 부수적 보호법익으로 이해하는 것이 타당할 것이라 본다.

사기죄의 구성요건2)

행위객체(1)

가 재물.

가 유체물)

유체물이란 일정한 공간을 차지하고 있는 물체를 말한다 고체 액체 기체 등 형태. · ·

를 불문한다 현금도 이에 해당함은 물론이다 채권이나 청구권과 같은 무형의 권리는. .

물체라고 볼 수 없으므로 유체물에 해당하지 않지만 이러한 권리가 문서에 화채 된,

경우 그 문서는 유체물이라 할 수 있다, .284)

나 관리가능한 동력)
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재물에는 유체물에 더하여 관리가능한 동력도 포함된다 관리가능 이라 함은 일. ‘ ’

반적으로 물리적 관리만이 이에 포함되며 사무적 관리 내지 법률적 관리는 원칙적으,

로 포함되지 않는다 사무적 법률적 관리까지 이에 포함시킬 경우 재물과 재산상 이. ·

익의 구별이 곤란해지기 때문이다.285) 동력 의 범위와 관련하여 자연적 에너지에‘ ’

국한되는지에 관해 민법이 물건에 대한 정의를 전기 기타 관리할 수 있는 자연력“ ”

이라고 한데 반해 형법은 제 조에서 단지 관리할 수 있는 동력 이라고만 하고 있346 “ ”

기 때문에 자연력에 국한되지 않는다는 견해와 문언의 형식과는 무관하게 관리할 수

있는 동력도 유체물과 동일한 정도로 보호해야 할 가치가 있는 것이기에 자연력 이외

의 것까지 지나치게 보호범위를 확대해서는 안된다는 견해가 대립된다 학계의 통설은.

후자의 견해를 따르고 있다.286)

나 재산상 이익.

사기죄에 있어 재산상 이익이란 사기죄의 객체 중에서 재물을 제외한 나머지 재산적

가치 또는 이익을 의미한다 그러므로 사람의 수요나 욕망을 충족시키는 이익이라도.

그것이 재산상 이익이라고 볼 수 없는 경우에는 사기죄의 객체가 될 수 없다.287)

재산상 이익의 취득은 그 외형상 재산상 이익을 취득한 것으로 볼 수 있는 사실관계

만 있으면 족하고 사법상 유효할 필요는 없다 판례는 소정의 재산상 이익처분은 그. “

재산상의 이익을 법률상 유효하게 취득함을 필요로 하지 아니하고 그 이익 취득이 법

률상 무효라 하여도 취득함을 필요로 하지 아니하고 그 이익 취득이 법률상 무효라 하

여도 외형상 취득한 것이면 족한 것”288)이라고 한다 재산상의 이익은 반드시 경제적.

환산가치를 가지는 것에 한정되지 않는다 따라서 법원이 범죄사실을 판단함에 있어서.

도 원칙적으로 재산상 이익의 가액을 명시할 필요는 없다.289)

기망행위(2)
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기망 이란 상대방을 허위의 사실로 속이거나 진실한 사실을 왜곡 은폐함으로써‘ ’ ·

널리 거래관계에서 지켜야할 신의칙에 반하는 행위로서 상대방에게 착오를 일으키게

하는 일체의 행위를 말하며 부작위에 의한 기망도 포함된다, .290) 사기죄 구성요건으로

서의 기망은 위법한 재산의 이익을 취득할 목적에서 행하는 기망행위만을 의미한다.

따라서 위법한 재산상 이익을 취득할 목적이 없이 단순히 누군가를 속이고자 한 행위,

는 이에 포함되지 않는다.

피기망자의 착오(3)

착오 란 사실에 대한 관념과 현실의 불일치를 의미하므로 상대방에게 잘못된 관‘ ’

념을 갖게 하여야 하고 이를 계속 유지하도록 해야 한다 따라서 기망행위를 하였지만.

상대방이 착오에 빠지지 않았거나 그에 대하여 전혀 알지 못한 채 임의로 재산처분행

위를 하였다면 사기죄는 성립하지 않는다 피기망자의 착오는 기망행위와의 사이에 인.

과관계가 있어야 한다 기망과 피기망자의 착오사이에 인과관계가 없을 때에는 사기죄.

의 미수가 될 뿐이다 이때 인과관계를 인정함에 있어 피기망자의 과실은 고려하지 않.

는다 즉 기망행위가 착오에 대한 유일한 원인일 것을 요하지 않으므로 피기망자가. , ,

착오에 빠짐에 그의 과실이 인정될 때에도 그 인과관계가 부정되지는 않는다.291)

피기망자의 재산처분행위(4)

사기죄가 성립하기 위해서는 피기망자가 착오에 의하여 재산처분행위를 해야 한다.

이때의 처분행위란 피기망자가 재물을 교부하거나 기망자에게 재산상의 이익을 취득하

게 하는 일련의 행위로서 부작위를 포함한다 환언하면 처분행위란 그 대상이 재물인.

경우에는 그 점유를 이전하는 교부행위 내지 타인이 재물을 가져가는 것을 묵인 수인·

하는 것이며 재산상의 이익에 대한 처분행위는 이익을 취득하게 하는 일체의 행위로,

계약의 체결 노무의 제공 채무면제의 의사표시와 같은 작위는 물론 청구권을 행사하, ,

지 않는 부작위를 포함한다 피기망자의 재산처분행위와 관련하여 피기망자가 재산처.

분행위를 함에 있어 자신의 행위에 대해 스스로 인식하고 있어야 할 것이 요구되는지

문제된다 이에 판례는 사기죄는 타인을 기망하여 착오에 빠뜨리게 하고 그 처분행. “
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위를 유발하여 재물 또는 재산상의 이익을 얻음으로써 성립하는 것이므로 여기서 처분

행위라고 하는 것은 재산적 처분행위를 의미하고 그것은 주관적으로 피기망자가 처분

의사 즉 처분결과를 인식하고 객관적으로는 이러한 의사에 지배된 행위가 있을 것을,

요한다.”292)고 한다.

재산상 이익의 취득(5)

사기죄가 성립하기 위해서는 기망행위로 인하여 재물 또는 재산상 이익을 취득하여

야 한다 재산상 이익의 취득이 있어야 사기죄가 성립하므로 재물의 교부행위가 있었.

다 하더라도 이를 취득하지 아니하면 사기죄의 미수가 성립할 뿐이다 재산상 이득은.

반드시 기망행위자가 취득해야 하는 것은 아니다 따라서 제 자로 하여금 재물 또는. 3

재산상 이익을 취득하게 한 경우에도 사기죄는 성립한다 한편 통설은 기망행위자 내.

지 제 자가 얻는 재산상 이익은 피해자가 입은 재산상 손해에서 직접 비롯된 것이어야3

한다고 한다.293) 이는 사기죄의 성립요건으로서 재산상 손해의 발생을 인정할 것인지

의 문제와 결부되는바 이에 관하여는 별도의 항을 구성하여 검토한다, .

인과관계(6)

사기죄가 성립하기 위해서는 이상에서 살펴본 사기죄의 구성요건인 기망행위 착·

오 처분행위 재산상 이득은 상호 인과관계가 인정되어야 한다 따라서 기망행위를· · .

하였으나 착오에 빠지지 않은 경우 기망으로 인해 착오에 빠져 처분행위를 하였으나,

재물의 교부를 받거나 재산상 이익의 취득이 없는 경우 각 구성요건 사이에 인과성이,

없는 경우에는 사기죄의 미수만이 성립한다.294)

재산상 손해발생의 필요성3)

앞서 살핀바와 같이 우리 형법 제 조는 재산상 이익의 취득 만을 사기죄의 구347 ‘ ’

성요건으로 규정하고 있을 뿐 재산상 손해 를 구성요건 요소로 명시하고 있지는 않‘ ’

는 탓에 재산상 손해를 사기죄의 구성요건으로 인정하여야 하는가 라는 해석론에‘ ?’
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문제가 제기된다.

학계의 다수설은 사기죄가 성립하기 위해서는 피기망자에게 재산상 손해가 발생하여

야 한다고 한다.295) 즉 사기죄는 그 본질이 재산범죄이고 기망행위에 의해 구체적인,

재물이나 재산상의 이익의 처분에 의해 전체재산을 침해하는 범죄이기에 사기죄가 성

립하기 위해서는 피해자에게 처분행위로 인한 재산상의 손해가 발생해야 한다는 것이

다.296) 이에 반해 재산상 손해발생의 여부는 사기죄 성립에 영향을 미치지 않는다는

견해는297) 우리 형법이 독일형법과 달리 재산상 손해의 발생을 명시하고 있지 않은 것

은 입법의 불비가 아닌 손해의 발생여부보다 행위자가 재물의 교부를 받거나 재산상,

의 이익을 취득하였는가를 더 중시한 결과이며 따라서 손해액이 아니라 이득액의 산,

정이 중요함에도 불구하고 명문에 규정되지도 않은 손해액에 관심을 가지는 것은 부당

한 해석이라 한다.298) 이에 대해 판례는299) 사기죄의 본질은 기망에 의한 재물이나“

재산상의 이익의 취득에 있다 고 보면서도 상대방에게 현실적으로 재산상의 손해가” “

발생함을 요건으로 하지 않는다 고 한다.” .

소결 이중매매의 사기죄 성립여부4) :

부동산의 이중매매 내지 이중저당의 경우에 사기죄가 성립할 수 있는가의 문제도

기망행위의 정도와 관련된다 종래 부동산 이중매매와 이중저당의 경우에도 사기죄의.

성립에는 피해자와 피기망자가 일치함을 요하지 않는다는 이유로 사기죄의 성립을 인

정하는 견해가 있었다300) 그러나 부동산의 물권변동에 관하여 형식주의를 취하고 있.

는 민법하에서 부동산의 소유권 또는 저당권은 등기가 이루어지지 않으면 내부적인 채

권관계로서의 효력밖에 가질 수 없으므로 매도인이 제 매수인 또는 저당권자에게 제2 1

매매 또는 제 저당권설정사실을 숨겼다 할지라도 제 매수인 또는 저당권자가 소유권1 2

또는 저당권을 취득하는데 아무런 장애가 될 수 없다 그렇다면 매도인에게는 거래관.

계에서 요구되는 신의칙에 반하는 기망행위가 없다 할 것이므로 제 매수자에 대한 관1
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계에서 배임죄가 성립하는가는 별 문제로 하고 제 매수인 또는 저당권자에 대하여 사2

기죄가 성립할 여지는 없다.301)

장물죄 성립여부2.

장물죄의 개념1)

장물죄의 의의(1)

장물죄란 절도 강도 사기 횡령 등 타인의 재산범죄에 의하여 영득한 재물인 장물을

취득 양도 운반 또는 보관하거나 이러한 행위들을 알선하는 경우에 성립하는 범죄이

다.302) 장물죄가 성립하기 위해서는 그 이전에 장물을 형성하는 타인의 재산범죄가 존

재해야 한다 이때 장물의 원인이 된 재산범죄를 장물범에 대해 본범이라고 한다. .

법적 성격(2)

장물죄는 타인에 의해 성립된 범죄에 대한 범죄비호 의 성격과 사후종범 의‘ ’ ‘ ’

성격을 가지며 본범에 의해 형성된 위법상태를 유지하는 범죄라는 점에서 범인은닉죄,

와 유사성을 보이는 면이 있으나 범인은닉죄는 국가의 형사사법기능의 침해에 그 불,

법의 본질이 있는데 반해 장물죄는 본범의 피해자의 재산권 침해에 불법의 본질이 있다

는 점에서 구분된다 장물죄가 사후종범으로서의 성격을 갖는다고 하여 그 자체의 법적.

성격이 종범이 되는 것은 아니고 독립된 범죄를 구성하는 것으로 보아야 한다, .303)

장물죄의 보호법익과 본질2)

장물죄의 보호법익(1)

장물죄가 재산 을 그 보호법익으로 한다는 점에는 이론이 없다 그럼에도 불구하‘ ’ .
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고 그 보호법익에 관한 검토가 필요한 이유는 우리형법이 장물죄를 그 본범이 되는 절

도나 횡령에 비해 중하게 다스리고 있는 까닭에 장물죄의 보호법익이 재산에 한정되,

지 않는 것이 아닌지 문제되기 때문이다 그런데 이에 관한 국내에서의 논의는 충분히.

이루어지고 있지 못한 것으로 보인다.304) 이에 독일에서의 논의를 검토하는 것이 참

고가 될 것이다 독일에서는 장물행위를 통해 본범피해자의 재산 그 자체 뿐 아니라.

일반적 안전이익도 침해된다고 보며305) 장물죄의 보호법익은 일반전 안전이익 이라‘ ’

고 본다는 것이다 이는 형벌의 일반예방론에 기인한 것으로 국가는 특정 법익침해행. ,

위에 대해 형벌위협을 가함으로써 그러한 행위를 방지하고 궁극적으로 법익을 보호하

고자 한다는 것이다.306)

장물죄의 본질(2)

가 추구권설.

종래의 통설307)이었던 이 견해는 장물죄는 소유권 등 본권에 기한 반환청구권을 의

미하는 추구권 을 침해하는데 본질이 있다고 한다 즉 재물에 대한 점유를 상실한‘ ’ .

본범의 피해자가 그 점유를 회복할 수 있는 권리를 침해 위태화하는데 장물죄의 본질,

이 있다는 것이다.

이 견해는 우리 형법은 장물죄의 객체에 대해 독일과 같이 재산에 대한 범죄행위‘

에 의해 취득된 물건 이라고 규정하지 않고 장물 이라고만 규정하고 있으므로 장’ ‘ ’

물은 재산범죄에 의해 취득한 재물이어야 하고 뇌물죄나 도박죄에 의해 취득한 물건,

은 장물이 될 수 없다는 점과 장물양도죄를 신설한 것은 반환청구권의 행사를 곤란하

게 하는데 그 이유가 있다는 점을 근거로 제시한다.308)

Maurach, Reinhart/Schroeder, Friedrich-Christian/Maiwald, Manfred, Strafrecht BT I, 8. Aufl., 1995,

성낙현 앞의 논문 면에서 재인용S. 465. , , 25 .
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나 위법상태유지설.

이 견해는 장물죄의 본질을 본범에 의해 발생한 위법상태를 본범 또는 재물의 점유

자와의 합의하에 유지 존속시키는데 있다고 본다 추구권설과는 달리 추구권이라는· .

사법상의 권리와 상관없이 형법의 독자적 견지에서 장물죄를 파악하려고 한다는 점이

주요 특징이다 따라서 불법원인급여에 의해 횡령한 재물 및 도박죄나 뇌물죄 등에 의.

해 취득한 재물 등과 같이 피해자의 추구권이 인정되지 않는 경우에도 장물성을 인정

할 수 있다고 한다.309)

다 결합설.

장물죄의 본질은 피해자의 추구권의 행사를 곤란하게 하고 재산범죄로 초래된 위법

상태를 유지하는데 있다고 한다.310) 즉 추구권설과 위법상태유지설을 결합한 형태의

논리인 것이다 이에 대해 장물성의 인정여부가 문제되는 경우에 위법상태유지설과 추.

구권설 중 어느 것에 의할 것인지 불분명하다는 비판이 제기된다.311)

라 공범설.

이 견해는 장물죄의 본질은 본범이 취득한 이익에 관여하여 그 이익을 간접취득하는

데 있다고 본다 이점에서 장물죄를 사후종범으로 파악하는 견해라고 할 수 있다 이. .

에 의하면 장물죄가 성립하기 위해서는 이익을 취득하겠다는 의사가 필요하고 대체장

물이나 장물을 매각한 대금 등에 관여하는 경우나 선의취득에 의해 반환청구권이 없어

졌어도 피해자와의 연관성이 있는 경우에는 장물죄가 성립할 수 있다고 한다.

장물죄의 주체3)

장물죄의 주체와 관련하여 본범이 장물죄의 주체가 될 수 있는지 문제된다 이에 대.

해 판례는 장물죄는 타인 본범 이 불법하게 영득한 재물의 처분에 관여하는 범죄이므“ ( )
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로 자기의 범죄에 의하여 영득한 물건에 대하여는 성립되지 아니하고 이는 불가벌적,

사후행위에 해당한다고 할 것”312) 이라 한다 그러나 이는 본범은 장물죄의 주체가.

될 수 없으므로 본범이 장물을 취득하는 등의 행위는 장물죄의 구성요건해당성이 없

고 불가벌적 사후행위는 주된 범죄가 성립된 이후의 행위로서 외형상으로는 범죄행위,

이지만 주된 범죄의 내용에 당연히 포함되는 것으로서 별도의 범죄가 되지 않는 행위

를 의미하는 것이기에 자기의 범죄에 의하여 영득한 물건에 대하여 불가벌적 사후행위

가 성립한다고 판시한 것은 잘못이라는 비판을 받는다 한편 판례. 313)는 교사범과 방조

범은 장물죄의 주체가 될 수 있다고 한다.314)

장물죄의 객체4)

장물의 개념(1)

장물이란 재산범죄에 의해 위법하게 영득한 재물을 의미한다 따라서 장물은 재물이.

어야 하고 가치장물은 인정되지 않으므로 재산상의 이익이나 권리 정보 등은 장물이, ·

될 수 없다 단 권리가 화체되어 있는 유가증권이나 문서 등은 장물이 될 수 있으며. ,

동산은 물론 부동산도 장물이 될 수 있다 장물은 물건이면 족하고 반드시 경제적 교. ,

환가치를 요하지 않는다.

장물의 동일성(2)

장물은 재산범죄로 영득한 재물과 동일성을 유지하는 범위 내에서 인정되고 이러한,

동일성을 벗어난 경우에는 더 이상 장물이라 할 수 없다 따라서 장물을 매각하여 받.

은 금전이나 장물과 교환한 물건 금전인 장물로 구입한 물건 등과 같은 대체장물은,

장물이라 볼 수 없다.315) 이와 관련하여 판례316)는 장물이란 재산죄로 인하여 얻어“

진 재물을 말하는 것으로서 영득된 재물 자체를 말한다 고 하여 장물을 매각하여 받.”

은 금전에 대해 장물로서의 성격을 부정하였다 그런데 금전을 다른 금전으로 바꾼 경.
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우에 장물성을 유지하는 것으로 볼 것인지 문제된다 예컨대 장물인 현금을 금융기관.

에 예금의 형태로 보관하였다고 이를 인출한 경우에 인출된 현금을 장물로 볼 수 있을

지 문제되는 것이다 이에 대해 판례는 금전은 고도의 대체성을 가지고 있어 다른. “

종류의 통화와 쉽게 교환할 수 있고 그 금전 자체는 별다른 의미가 없고 금액에 의하,

여 표시되는 금전적 가치가 거래상 의미를 가지고 유통되고 있는 점에 비추어 볼 때,

장물인 현금을 금융기관에 예금의 형태로 보관하였다가 이를 반환받기 위하여 동일한

액수의 현금을 인출한 경우에 예금계약의 성질상 인출된 현금은 당초의 현금과 물리적

동일성은 상실하였지만 액수에 의하여 표시되는 금전적 가치에는 아무런 변동이 없으

므로 장물로서의 성질은 그대로 유지된다고 봄이 상당하고 자기앞수표도 그 액면금을,

즉시 지급받을 수 있는 등 현금에 대신하는 기능을 가지고 거래상 현금과 동일하게 취

급되고 있다는 점에서 금전의 경우와 동일하게 보아야 한다 고 판시하였다.” .317)

소결 이중매매의 장물죄 성립여부5) :

장물은 재산범죄에 의하여 영득한 재물을 말한다 따라서 범죄에 의하여 작성한 물.

건은 물론 재산범죄의 수단으로 제공된 재물도 장물이 될 수 없다 그러므로 배임죄, .

에 있어서는 영득한 것은 재산상의 이익이고 재물은 배임행위에 제공된 것에 불과하므

로 이중매매된 부동산이나,318) 양도담보로 제공된 부동산319)은 장물이 될 수 없다.

따라서 이중으로 매매된 부동산을 취득하거나 양도담보로 제공된 물건을 처분하는,

것을 취득한 경우에 배임죄의 공범은 될 수 있어도 장물취득죄는 성립하지 않는다.320)

제 절 부동산 이중매매 제 매수인의 형사책임4 . 2

문제의 소재.Ⅰ

배임죄는 그 주체가 타인의 사무를 처리하는 자 에 국한되는 이른바 진정신분범‘ ’
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이라는 점은 앞선 논의를 통해 살핀 바와 같다 그렇다면 타인의 사무를 처리하는 자. ,

의 지위를 갖지 못하는 자에게는 배임죄가 성립할 여지가 없을 것이다.

한편 형법 제 조는 공범과 신분 이라는 표제하에 신분관계로 인하여 성립될33 ‘ ’ “

범죄에 가공한 행위는 신분관계가 없는 자에게도 전 조 제 조 공동정범 제 조 교사3 ( 30 , 31

범 제 조 종범 의 규정을 적용한다 단 신분관계로 인하여 형의 경중이 있는 경우, 32 ) . ,

에는 중한 형으로 벌하지 아니한다 고 규정하고 있다.” .

이점에 관하여 판례는 제 매수인이 먼저 매수한 자를 해할 목적으로 양도를 교사하2 “

거나 기타 방법으로 양도행위에 적극가담한 경우에 한하여 양도인의 배임행위에 대한

공범이 성립 하며 후매수인이 단지 그 부동산이 이미 타인에게 매도되었음을 알고” ,

이중으로 양수하는 소극적 행위만으로는 죄책을 물을 수 없다.”321)고 한다.

제 매수인의 매수행위는 매도인의 배임행위를 용이하게 하는 행위임은 분명한 것이2

고 그렇다면 형법 제 조에 따라 배임죄의 방조행위에 해당하는데 판례는 제 매수인32 , 2

의 행위를 원칙적으로 불가벌적 행위로 보고 있는 것이다 더욱이 그간의 판례는 이중.

매매의 제 매수인의 행위를 불가벌로 판단하면서도 명확한 근거에 대해서는 함구해왔2

다.322) 한편 대법원은 선고 도 판결 에서 배임적 거래행위의‘2005.10.28. 2005 4915 ’

상대방의 형사책임에 관한 기준을 제시한 바 이는 이중매매 행위를 직접적인 판단의,

대상으로 한 것은 아니지만 본 판결에서 제시한 법리는 이중매매의 제 매수인의 형사2

책임에 대해 그대로 적용될 수 있는 것으로 평가된다.323) 이에 이하에서는 관련 판례

의 법리를 토대로 이론적으로 검토함으로써 보다 심층적인 논의를 하고자 한다.

배임죄의 공동정범 성립여부.Ⅱ

형법 제 조의 의미1. 33

형법 제 조는 신분 없는 자가 신분범에 가담한 경우에 협의의 공범뿐만 아니라 공33

동정범도 성립함을 규정하고 있다 한편 진정신분범은 정범에 대해 요구되는 구성적.

신분을 구비하지 않는 한 단순히 실행의 분담이라는 객관적 요소만 가지고 공동정범의



- 97 -

본질적 표지인 행위지배를 긍정하기 어려운 측면이 있고 무엇보다 진정신분범의 경우,

신분의 존재가 정범의 성립을 좌우한다는 점에서 공동정범의 경우에는 형법 제 조의33

적용을 해석상 배제해야 한다거나,324) 입법론적으로 공동정범을 제외해야 한다는 주장

이 제기된다.325) 이러한 주장은 일면 타당성을 갖는 것이나 주지한 바와 같이 법의,

일차적 해석은 법규정의 문헌에 충실하여야 한다는 점에서 현행법의 명문규정에도 불

구하고 형법 제 조의 적용대상에서 공동정범을 제외하는 것은 수용하기 어렵다 형법33 .

제 조는 입법자가 진정신분범의 경우 신분 없는 자의 공범이 가능한가 여부에 대한33

논란을 입법을 통해 해결하면서 명시적으로 공동정범을 포함시킨 것은 공동정범이 단

독정범과는 성격을 달리한다는 점을 고려한 것으로 보아야 하고 같은 맥락에서 이는,

비록 신분이 없는 자라 할지라도 공동정범은 성립할 수 있다는 점을 명시한 일종의 특

별규정으로 이해해야 할 것이다.326) 그렇다면 현행법 하에서는 신분 없는 자라도 신분

범의 범행에 가담함으로써 신분범의 공동정범이 될 수 있는 것이고 업무상 타인의 사,

무를 처리하는 자의 배임행위에 이와 같은 신분이 없는 자가 가담한 경우에는 부진정

신분범에 해당하므로 공동정범이 성립하더라도 형법 제 조 단서에 따라 단순배임죄, 33

로 처벌한다는 결론에 도달하는 것이다.327)

학설과 판례의 정리2.

학설1)

이중매매에서 제 매수인의 형사책임에 관하여 대립되는 학설은 다음과 같이 세 가지2

견해로 정리할 수 있다 먼저 제 매수인이 매도인의 배임행위를 알고 단순히 이를 매. 2

수한 경우에는 배임죄의 공범이 성립하지 않지만 적극적으로 매도인의 배임행위에 기,

여한 경우에는 배임죄의 공동정범이나 공범이 성립한다는 견해가 있다.328) 다음으로

제 매수인이 이미 매도한 사실을 알면서 매도인과 공모하여 이를 매수한 때에는 배임2

죄의 공범이 성립한다는 견해329)가 있으며 제 매수인에게는 구성적 신분이 없으므로, 2
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그가 공동정범의 형식으로 이중매매를 한 경우에도 방조범이 성립할 뿐이라는 견해330)

가 있다.

판례2)

판례는 초기에는 부동산을 타인이 매수한 사실을 알면서 그 매수인을 배제하고 이“

를 취득할 목적으로 그 매도인과 공모하여 이중으로 매수하여 그 소유권이전등기를 경

료하였다면 피고인은 매도인의 배임범죄행위에 가공하였다 할 것이므로 배임죄의 공모

관계가 성립된다.”331)고하여 이중매매 사실에 대한 악의만으로는 부족하고 그로써 이

익을 취득하거나 타인에게 손해를 줄 목적으로 공모한 사실이 인정되는 경우 공동정범

이 긍정된다고 판시하였다 이후의 판례는 이미 타인에게 매도되었으나 소유권이전. “

등기가 경료되지 아니하고 있는 부동산을 이중으로 매수 기타 양수하는 자에 대하여

배임죄의 죄책을 묻기 위하여는 이중으로 양수하는 자가 단지 그 부동산이 이미 타인

에게 매도되었음을 알고 이중으로 양수하는 것만으로는 부족하고 먼저 매수한 자를 해

할 목적으로 양도를 교사하거나 기타 방법으로 양도행위에 적극가담한 경우에 한하여

양도인의 배임행위에 대한 공범이 성립된다.”332)고 하여 제 매수인이 이중매매행위에2

적극 가담한 경우에 한하여 양도인의 배임행위에 대한 공범이 성립된다는 입장이다.

요컨대 이러한 판례의 태도는 이중매매의 제 매수인의 배임죄의 공동정범 내지 교사2

범의 성립여부를 당해 이중매매 행위가 선량한 풍속 기타 사회질서에 반하는지 여부에

따라 판단하고 있는 것으로 정리할 수 있다 이는 소위 법질서 통일의 원칙. ‘ ’333)에

근거하여 제 매수인이 매도인의 배임행위에 관여한 정도가 방조에 그친 경우 그 이중2 ,

양도는 민법 제 조에서 규정하는 선량한 풍속 기타 사회질서에 반하는 법률행위라고103

볼 수 없음으로 형법적 판단에 있어서도 이를 허용하여야 한다는 것이다.

판례는 이중매매에서 제 매수인이 악의인 경우에도 자기명의로 소유권이전등기를 경2

료한 이상 원칙적으로 소유권을 취득하므로 제 매수인은 제 매수인이 악의이더라도, 1 2

그에게 대항하지 못한다는 입장을 취하고 있는데 이는 법률관계의 명확화라고 하는,

등기제도의 목적이 우위에 있다는 판단에 근거한 것으로 평가된다.334)
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검토3.

이상의 논의를 토대로 학설과 판례의 요점을 간추리면 신분 없는 이중매매의 제 매, 2

수인이 매도인의 배임행위에 적극 가담한 경우에 공동정범의 성립을 긍정하는 것이라

할 수 있다.335)

공동정범의 본질에 관한 판례의 일관된 입장은 공동정범의 본질은 분업적 역할분“

담에 의한 기능적 행위지배에 있으므로 공동정범은 공동의사에 의한 기능적 행위지배

가 있어야 한다.”336)는 것이다 따라서 배임죄의 경우에도 거래상대방에 불과한 제. 2

매수인에 대해 공동정범의 성립을 긍정하기 위해서는 적어도 그 상대방이 공동가공의,

의사와 기능적 행위지배가 인정되어야 한다 환언하면 제 매수인의 매도인의 배임행위. 2

에 대한 단순 악의를 가지고 있다는 점만으로는 부족하고 타인의 사무를 처리하는 자,

가 임무에 위배한다는 사실과 이로 인해 타인에게 손해를 가하고 자신이 일정한 이익

을 취득한다는 사실 등을 인식하고 있어야 하며 임무에 위배하는 행위를 하도록 관여,

함으로써 본인에게 재산상의 손해를 발생케 하고 자기 또는 타인이 이익을 취득하게

했어야 한다 특히 객관적 측면과 관련하여 자신의 관여가 통상의 사무처리를 임무에.

위배하는 것으로 일탈하게 만드는 것이어야 하며 사무처리자와 공동으로 임무에 반하,

는 사무처리를 하게 했다고 평가할 수 있는 경우에 한하여 공동정범의 성립이 가능하

다고 보아야 할 것이다.337)

배임죄의 방조범 성립여부.Ⅲ

학설과 판례의 정리1.

학설1)

방조범 성립을 부인하는 견해(1)
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이중매매에서 배임행위의 제 매수인의 형사책임에 관하여 학설은 공동정범 내지 교2

사범의 성부에 대해서만 언급하고 있을 뿐 방조범으로 처벌될 수 있는가에 대해서는

거의 언급되지 않고 있다 다만 악의로 부동산을 이중으로 양수 받은 제 매수인의 책. , 2

임과 관련하여 단순히 소극적으로 이중매매의 사실을 알면서 매수하는 것만으로는, “

공범 방조범 이 인정되기는 어렵다 배임죄의 요소가 되는 사무처리의 당사자가 아닌( ) .

제 자가 단순히 사적거래행위에 응하는 것까지 형사처벌하는 것은 타당하지 않기 때문3

이라고 한다 따라서 악의의 매수인이 매도인에게 이중매매할 것을 적극적으로 교사하.

거나 그와 적극적으로 공모하고 매수한 경우에만 교사범 또는 공동정범으로 처벌되어,

야 할 것 이라고 지적하고 있다” .338)

방조범 성립을 긍정하는 견해(2)

방조범 성립을 긍정하는 견해는 제 조 본문은 공동정범의 경우에 적용이 배제된다33

는 전제 하에서 매도인과 제 매수인이 공동정범의 형식으로 이중매매를 한 경우에도“ 2

제 매수인은 배임죄의 방조범에 불과하게 된다 고 지적함으로써 방조범의 성립가능성2 ”

을 긍정339)하고 있다.

판례의 태도2)

종래의 판례가 배임행위의 제 매수인의 책임과 관련하여 공동정범이나 교사범의 성2

립이 부정되는 경우에 업무상 배임죄의 방조범이 성립될 수 있는가에 대해 명백한 입

장을 밝힌 경우는 찾아보기 어렵다 다만 년대 판례가 이미 타인에게 매도되었으. , 1970

나 소유권이전등기가 경료되지 않은 사정을 아는 제 매수인이 매도인으로부터 이 부동2

산을 분재받기로 법정화해를 한 후 자기 앞으로 소유권 이전 등기를 받은 경우에 대법

원이 이와 같은 정도로서는 범죄를 구성할 정도의 위법성이 없다고 해석함이 우리“

민법의 해석에 있어서도 이와 같은 경우에 이중매수자는 완전한 권리를 취득한다고 해

석하고 있는 점과도 서로 일치하는 법리라고 해석된다.”340)고 판시한 것은 종범의 성

립가능성을 배제한 것처럼 보인다.
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검토2.

이상과 같이 학설과 판례의 일반적인 경향은 배임행위의 거래상대방의 경우 배임행

위를 용이하게 한 경우라 하더라도 그것만으로는 방조범의 성립을 부정하는 것으로 보

인다 특히 부동산 이중매매나 비전형담보의 형태로 이루어지는 부동산 가등기 등과.

관련하여 제 매수인이나 가등기를 경료받은 사람의 경우에 자신의 소유권이나 채권을2

담보하기 위해 매도인의 배임행위를 알면서 이를 용인하는 경우가 일상적이라는 점을

감안하면 이중매매의 제 매수인의 방조범의 성립을 부정하는 것이 옳다고 볼 수 있다2 .
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제 장 동산이중매매 매도인의 형사책임4

제 절 동산이중매매의 개념과 문제점1

서 설.Ⅰ

우리 민법상 동산과 부동산은 서로 공시방법을 달리하고 그 위에 성립될 수 있는 제

한물권의 종류를 달리하는 등 서로 구별되는 개념인 것은 사실이다 그러나 동산과 부.

동산은 모두 물권의 객체인 물건에 해당한다는 점에서는 차이를 보이지 않는다 따라.

서 일물일권주의 원칙에 따라 양자 모두 원칙적으로 하나의 물건에는 하나의 물권‘ ’

만이 성립한다 물권변동에 있어서도 부동산의 경우에 그 공시방법인 등기를 위해 매.

수인에게 등기청구권이라는 물권적 청구권이 발생하는 것이고 동산의 경우 또한 마찬,

가지로 그 공시방법인 인도를 위해 매수인에게 인도청구권이라는 물권적 청구권이 발

생한다 결국 동산이든 부동산이든 하나의 소유권만이 성립할 수 있다는 점에서 차이.

가 없고 부동산매매계약의 매수인 뿐만 아니라 동산매매계약의 매수인에게도 물권적

청구권이 인정된다는 점 또한 동일하다.341) 이에 더하여 매매계약에 있어서 목적물에

대한 물권변동은 당사자 간의 채권적 합의와 공시방법을 갖추어야 그 효력이 발생한다

는 점에서 동산 매매계약과 부동산 매매계약의 법적 구조 또한 차이를 보이지 않는다.

한편 현재에는 권리발생요건 중 일부만을 갖추고 있을 뿐이지만 장차 남은 요건이, ,

실현되면 권리의 취득이 분명한 경우에 장래의 권리취득에 대한 현재의 기대상태를 권

리로서 보호하는 것이 이른바 기대권 또는 희망권 이며 이 또한 거래의 목적‘ ’ ‘ ’ ,

물이 동산인지 부동산인지 여부와 관계없이 인정되는 것이다.342)

부동산 이중매매에 대해 통설과 판례는 매도인이 중도금 또는 잔금까지 수령한 이후

에 제 매수인에게 매도하는 경우에 배임죄의 성립을 인정해왔으나 동산의 이중매매에2

대해서는 년도 이전까지 이에 대해 판시한 바가 없다 이후 년 월 일2011 . 2011 1 20 2008

도 전원합의체 판결에서 최초로 동산의 이중매매에 대해 부동산과는 달리 배임10479

죄가 성립되지 않는다고 판시하였다.
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그런데 동산이든 부동산이든 매매계약 그 자체는 매도인과 매수인 사이의 채권적 계

약이지만 소유권을 이전하는 것은 물권취득을 위한 행위이다 매매계약에서 권리의, .

변동은 당사자 간의 합의와 공시방법의 구비에 의해 발생한다는 점에서 그 법적구조가

동일하다 더욱이 우리 판례는 타인의 재산보전행위에 협력하는 행위의 경우 두 당사. ,

자 관계의 본질적 내용이 단순한 채권 채무관계상의 의무를 넘어 신임관계에 기초하여

타인의 재산을 보호 내지 관리하는데 있다고 판단되면 배임죄에 있어서의 타인의 사무

에 해당한다는 점에 일관된 태도를 보여 왔다.343) 본질적으로 이중매매라는 거래형태

를 두고 본다면 양자를 달리 취급해야할 필요는 없다는 점에 문제가 제기되는 이유가

있다 이하에서는 판례를 중심으로 동산이중매매의 배임죄 성립여부에 대해 부동산이.

중매매의 경우와 비교하여 검토해 보기로 한다.

동산이중매매의 개념.Ⅱ

동산의 이중매매란 매도인이 매수인에게 동산을 매도하기로 약정하고 계약금과 중도

금을 수령한 뒤 그 매매계약의 목적물인 동산에 대해 제 자와 재차 매매계약을 체결, 3

하고 그 점유까지 이전한 경우를 말한다 부동산의 경우 등기가 공시방법인데 비해 동.

산은 인도를 그 공시방법으로 한다 동산의 공시방법으로서의 인도에는 현실의 인도는.

물론 간이인도 점유개정에 의한 인도 반환청구권의 양도에 의한 인도를 포함한다, · · .

하지만 이들은 결과적으로 부과되는 형사책임에 있어 차이를 보인다 즉 점유하던 물.

건의 소유권을 이전한 매도인이 매수인과의 사이에 점유매개관계를 설정하여 매수인에

게 간접점유를 취득시키고 스스로는 매수인의 점유매개자로서 종래와 같이 점유를 계

속하는 점유개정의 경우에는 그 과정에 의해 목적물은 타인 소유 자기 점유 의‘ , ’ 성

격을 갖게 됨으로써 이는 횡령죄를 구성한다고 한다.344) 또 반환청구권의 양도에 의한

인도의 경우 원칙적으로 반환청구권의 양도는 양 당사자 간의 합의만으로 곧 효력을 발,

생하고 점유매개자에 대한 통지는 양도의 대항요건에 불과한 것이므로 매도인은 결과적,

으로 횡령죄의 주체인 보관자의 지위에 있게 되고 이를 제 자에게 매도하는 경우에는, 3

타인 소유의 자기보관 물건 에 대한 영득이므로 횡령죄를 구성한다고 한다‘ ’ .345)



- 104 -

따라서 학계의 통설적 견해는 현실의 인도와 간이인도의 방법을 통한 동산이중매매

의 경우에만 배임죄의 죄책을 논의할 여지가 있다고 한다.346) 따라서 이하에서는 현실

의 인도와 간이인도의 방법을 통한 동산이중매매를 전제로 논의를 집중하고자 한다.

동산이중매매의 문제점.Ⅲ

부동산 이중매매에 대해 통설과 판례는 매도인이 중도금 또는 잔금을 수령한 이후에

제 자에게 매도하는 경우에는 배임죄의 성립을 인정해왔으나 동산의 이중매매에 대해3

서는 년도 이전까지 이에 대해 판시한 바가 없었다 이후 년 월 일2011 . 2011 1 20 , 2008

도 전원합의체 판결에서 최초로 동산의 이중매매에 대해 부동산과는 달리 배임10479

죄가 성립하지 않는다고 판시하였다 대상판결의 다수의견이 판시한 바의 핵심은 매매.

의 목적물이 동산일 경우에는 매도인은 매수인에게 계약에 정한 바에 따라 그 목적물

인 동산을 인도함으로써 계약의 이행을 완료하게 되는 것이고 그때 매수인은 매매목적

물에 대한 권리를 취득하게 되는 것이므로 매도인에게 자기의 사무인 동산인도채무,

외에 별도로 매수인의 재산을 보호할 의무를 인정하기 어렵다는 것이다 따라서 결국.

매매계약의 당사자가 계약상 채무를 이행하는 것은 원칙적으로 자신의 사무인 것이지,

이를 타인의 사무라고 볼 수 없고 매도인은 매수인 재산의 보전이나 관리에 협력할 의

무도 없으므로 배임죄의 주체인 타인의 사무를 처리하는 자에 해당한다고 볼 수 없다

는 것이다.

한편 동산이든 부동산이든 매매계약 그 자체는 매도인과 매수인 사이의 채권적 계약

이지만 소유권을 이전하는 것은 물권취득을 위한 행위이다 매매계약에서 권리의 변, .

동은 당사자 간의 합의와 공시방법의 구비에 의해 발생한다는 점에서 그 법적구조가

동일하다 더욱이 우리 판례는 타인의 재산보전행위에 협력하는 행위의 경우 두 당사. ,

자 관계의 본질적 내용이 단순한 채권 채무관계상의 의무를 넘어 신임관계에 기초하여

타인의 재산을 보호 내지 관리하는데 있다고 판단되면 배임죄에 있어서의 타인의 사무

에 해당한다는 점에 일관된 태도를 보여 왔다.347) 본질적으로 이중매매라는 거래형태

를 두고 본다면 양자를 달리 취급해야할 필요는 없다는 점에 문제가 제기되는 이유가

있다.



- 105 -

제 절 동산이중매매의 배임죄 성립여부에 관한 판례2 348)의 검토

이론적 배경.Ⅰ

부동산 이중매매에 대해 종래의 판례는 매도인이 중도금 또는 잔금을 수령한 이후에

제 자에게 매도하는 경우에는 배임죄의 성립을 인정하는 입장을 견지해왔다 동산의3 .

이중매매에 배임죄가 성립하는지 여부에 대해서는 년도까지 이에 대한 판례가 존2011

재하지 않았다 이후 년 월 일 도 전원합의체 판결에서 최초로 동산. 2011 1 20 , 2008 10479

의 이중매매에 배임죄가 성립하는지 여부에 대해 부동산과는 달리 배임죄가 성립하지,

않는다고 판시하였다 이에 대해 매매계약에서 그 목적물이 부동산이든 동산이든 매. ‘

매목적물에 대한 권리의 변동은 당사자 간의 합의와 공시방법의 구비에 의하여 발생한

다는 점에서 그 법적 구조가 동일하고 특정물인 동산의 매매에서 중도금을 교부하여,

그 계약이 계약의 내용에 좇아 이행될 것으로 기대하는 매수인의 신뢰를 형법적으로

보호해야 할 필요성은 부동산의 경우와 다르지 않음에도 형사책임의 결과에 차이를 둔

것은 잘못 이라는 의견’ 349)과 이중매매 사안에서 배임죄의 성립을 인정해 오던 과거“

판례들의 문제점을 시정하고 대법원이 법리에 맞는 타당한 결론을 도출하는 시발점이

되었다”350)는 의견이 제기되며 견해에 따라 대립된 평가가 내려진다.

우리 민법은 물권변동에 관하여 공시방법을 갖추지 않으면 제 자에 대한 관계에는3

물론 당사자 사이에서도 물권변동의 효력이 발생하지 않는 성립요건주의를 채택하고

있다 이는 공시방법을 갖추지 않더라도 당사자 사이의 대내관계에 있어서는 물권변동.

의 효과가 발생하지만 제 자에게 대항하지 못하는 대항요건주의와 대비되는 개념이다3 .

즉 이중매매의 핵심을 이루는 법률행위는 매매계약이고 그의 요지는 매도인과 매수,

인 사이의 매매계약과 그에 따른 목적물의 소유권이전에 있다 이때 매매계약 그 자체.

는 양 당사자 사이에 권리 의무 관계를 형성시키는 채권적 행위이고 소유권을 이전· ,

하는 것은 배타적 효력을 갖는 물권행위가 된다 이때 물권변동이 효력을 갖기 위해.

갖춰야 할 것이 공시방법인 것이다.351) 공시방법은 목적물의 성질에 따라 부동산의 경

우는 등기를 동산의 경우는 인도를 통해 이뤄진다 여기서 배임죄 객체로서의 동산과, .
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부동산의 차이가 발생하고 이는 동일한 행위태양인 이중매매에 대해 목적물의 성질이

동산이냐 부동산이냐에 따라 판례의 태도가 달라지게 되는 주요원인이 된다.

판결의 개요와 요점.Ⅱ

사실관계1.

피고인은 경 피해자 공소외 에게 자신이 소유하던 인쇄기를 억2005. 4. 1. 1 1 3,500

만원에 양도하기로 약정하고 계약금 및 중도금 명목으로 원단을 공급받았다 하지만.

이후 사업자금이 필요해지자 공소외 에게 위 인쇄기를 양도하겠다고 제의하였고 위2 ,

공소외 도 이에 동의하여 대금 만원에 위 인쇄기에 대한 매매계약을 체결하되2 8,000 ,

피고인의 위 공소외 에 대한 기존 채무 만원을 매매대금으로 갈음하기로 하여2 8,400

공소외 에게 위 인쇄기를 양도하였다 검사는 피고인에게는 피해자 공소외 에게 위2 . 1

인쇄기를 인도하여주어야 할 임무가 있음에도 이에 반하여 공소외 에게 위 인쇄기를2

양도함으로써 만원 상당의 재산상 이익을 취득하고 피해자에게 동액 상당의 손해8,400

를 가하였다고 보아 형법 제 조 제 항의 배임죄로 기소하였다355 2 .

판결의 요점2. 352)

매매계약 이행의무의 타인 사무성1) ‘ ’

다수의견의 요지(1)

죄형법정주의의 차원에서 보면 자기의 사무인 계약상 의무를 위배한 것에 불과한,

동산 매도인에게 타인사무 처리자의 지위 를 인정하는 것은 허용되지 않는 확대해‘ ’

석이다 매매계약의 당사자가 그 계약의 내용에 좇은 이행을 하여야 할 채무는 기본적.
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으로 자기의 사무 에 해당하는 것이다 매매의 목적물이 동산일 경우 매도인은 매‘ ’ . ,

수인에게 계약에 정한 바에 따라 그 목적물인 동산을 인도함으로써 계약의 이행을 완

료하게 되고 그 때 비로소 매수인은 매매 목적물에 대한 권리를 취득한다 매도인에게.

는 자기의 사무인 동산 인도채무 외에 매수인의 재산의 보존 내지 관리행위에 협력할

의무가 없다 모든 계약에는 상대방의 재산상 이익의 보호를 배려할 신의칙상 의. ‘

무 가 포함되어 있다 매도인에게 타인의 사무를 처리할 지위 가 인정되려면 이러’ . ‘ ’

한 신의칙상 의무부담에 그치지 않고 계약 상대방의 재산으로서 보호 내지 관리해야,

할 의무를 본질적인 내용으로 하는 신임관계가 형성되어 있음이 요구된다고 제한적으

로 해석해야 한다.

반대의견(2)

배임죄의 본질은 신임관계에 기한 타인의 신뢰를 저해하는 임무위배행위를 통하여

그 타인으로 하여금 재산상 손해를 입게 하는 데에 있고 이러한 임무위배행위에는 사,

무의 내용 성질 등 구체적 상황에 비추어 법률의 규정 계약의 내용 혹은 신의칙상, ,

당연히 할 것으로 기대되는 행위를 하지 않거나 당연히 하지 않아야 할 것으로 기대되

는 행위를 함으로써 본인과 사이의 신임관계를 저버리는 일체의 행위가 포함된다 이.

러한 배임죄의 본질에 비추어 보면 매매계약의 당사자 사이에 중도금을 수수하는 등,

으로 계약의 이행이 진행되어 다른 특별한 사정이 없는 한 임의로 계약을 해제할 수

없는 단계에 이른 때에는 그 계약의 내용에 좇은 채무의 이행은 채무자로서의 자기 사

무의 처리라는 측면과 아울러 상대방의 재산보전에 협력하는 타인 사무의 처리라는 성

격을 동시에 가지게 되므로 이러한 경우 그 채무자는 배임죄의 주체인 타인의 사무, ‘

를 처리하는 자 의 지위에 있고’ 353) 이러한 지위에 있는 자가 그 의무의 이행을 통하,

여 상대방으로 하여금 그 재산에 관한 완전한 권리를 취득하게 하기 전에 이를 다시

제 자에게 처분하는 등 상대방의 재산 취득 혹은 보전에 지장을 초래하는 행위는 상대3

방의 정당한 신뢰를 저버리는 것으로 비난가능성이 매우 높은 전형적인 임무위배행위

에 해당한다고 보아야 한다.

이러한 취지에서 대법원은 부동산의 매매에서 매도인이 중도금을 수령한 이후에 매

매목적물을 제 자에게 처분하는 행위는 매수인을 위한 등기협력의무에 위배하는 것으3

로 배임죄에 해당한다는 판례를 확립하고 있는바354) 이러한 판례는 오랜 기간 동안,



- 108 -

다수의 사건을 통하여 정립된 것으로서 이미 우리 사회의 경제생활을 규율하는 확립된

법원칙으로 기능하고 있다.355)

동산 이중매매와 부동산 이중매매의 법적 구조2)

매도인의 협력의무 인정 여부(1)

가 다수의견.

부동산 이중매매행위를 배임죄로 처벌하는 기존 판례는 등기이행절차가 요구되는 부

동산거래가 동산거래와 다르다는 점에 주목하여 등기협력의무 라는 개념을 도입하‘ ’

고 그에 근거하여 중도금 이상의 대금을 수령함으로써 계약을 임의로 해제할 수 없게,

된 부동산 매도인에 대하여 매수인과 사이의 신임 관계에 기초한 배임죄의 주체라는

지위를 인정하고 있다 그런데 동산 매매의 경우에는 매도인이 매수인에게 매매목적물.

을 인도하는 것만으로 권리이전의 효력이 발생하는 것이므로 특별한 사정이 없는 한,

매도인과 매수인의 협력에 의하여 별도로 처리하여야 할 사무가 존재하지 않는다는 점

에서 양자는 구별된다.

나 반대의견.

매매계약에서 매매목적물이 부동산이든 동산이든 매매목적물에 대한 권리의 변동은

당사자 간의 합의와 공시방법의 구비에 의하여 발생한다는 점에서 그 법적 구조가 동

일하고 다만 그 공시방법이 각기 등기 또는 인도라는 점에서 차이가 있을 뿐이라는

점 부동산매매에서 매도인이 등기에 필요한 서류를 매수인에게 교부하고 매수인이 그,

서류를 이용하여 등기를 신청하는 것과 마찬가지로 동산매매에서도 매도인이 목적물을

인도하기 위해서는 매도인과 매수인 사이의 협력이 필요하다는 점에서 차이가 없는

점 특정물인 동산의 매매에서 중도금을 교부하여 그 계약이 계약의 내용에 좇아 이행,

될 것으로 기대하는 매수인의 신뢰를 형법적으로 보호해야 할 필요성은 부동산의 경우

와 다르지 않다는 점 등을 감안하여 볼 때 부동산 이중매매에서 확립된 위와 같은 대,
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법원의 판례가 동산 이중매매의 경우에는 적용되지 않는다는 다수의견의 논리는 수긍

하기 어렵다.356)

공시방법의 차이에 대한 인식(2)

가 다수의견.

동산 매매의 경우에는 매도인에 의한 물건의 점유 이전과 매수인에 의한 물건의 수

령 행위만으로 권리이전의 효력이 발생하는 데에 비하여 부동산 매매의 경우에는 매,

도인과 매수인 사이에 매매목적물의 권리이전에 필요한 서류 등을 수수하는 행위 외에

별도로 국가를 상대로 권리이전에 관한 등기를 신청하여 그 등기를 마치는 때에 비로

소 권리이전의 효력이 발생한다.

특히 권리이전에 필요한 등기 절차에 있어서 우리나라는 매도인과 매수인이 공동으로

등기를 신청하도록 하는 공동신청주의를 택하고 있고 그로 인하여 매도인과 매수인은,

공동으로 등기관을 상대로 등기신청 사무를 처리하여야 한다는 점에서 상호협력관계에

놓이게 되므로 이 점에서 부동산과 동산의 권리이전 절차는 전혀 다른 법적구조와 성,

질을 갖는다.

나 반대의견.

매매에 있어서 매도인의 의무의 구조는 그 목적물이 부동산이든 동산이든 전혀 다를

바 없고 이중매매에 대하여 배임의 죄책을 인정하는 것이 그러한 의무의 위반행위 중,

일정한 양태에 대한 형사법적 평가라고 한다면 이에 관하여 부동산과 동산을 달리 취,

급할 이유는 없다 동산매매에 있어서도 매도인의 의무는 부동산매매에 있어서와 그.

구조를 완전히 같이하며 다만 여기서 매도인의 인도의무는 한편으로 소유권 이전 다, ,

른 한편으로 사용 수익 보장이라는 보다 근원적 의무의 구체적 모습으로 그와 같은·

내용을 가지게 되는 것일 뿐이다 즉 동산매매에서 매도인의 목적물 인도는 한편으로. ,

소유권이전의무를 다른 한편으로 많은 경우에 용익보장의무를 이행하는 것으로서 엄, ,

밀하게 말하면 이중의 기능을 수행하게 된다 여기서 전자의 측면은 부동산매도인의.

소유권이전등기의무에 후자의 측면은 그의 용익보장의무의 한 내용으로서의 인도의무,



- 110 -

에 대응한다 따라서 동산매도인도 일정한 단계에 이르면 부동산매도인과 마찬가지로.

매수인의 소유권 취득을 위하여 그의 사무를 처리하는 자 의 지위에 있게 된다고‘ ’

충분히 볼 수 있고 또 그렇게 보아야 한다, .357)

의사주의에서 형식주의로의 전환에 대한 인식3)

다수의견(1)

의사주의를 채택한 의용민법 아래에서 공시방법은 대항요건에 불과하여 물권계약만

으로 소유권이 이전되기 때문에 동산 부동산을 불문하고 이중매매는 횡령죄를 구성하·

였다 하지만 형식주의를 채택한 현행민법 아래에서는 공시방법을 갖추어야 물권변동.

이 일어나게 되므로 현행 민법 아래에서 부동산 이중매매를 배임으로 보는 것은 법리

적인 오류를 범하고 있는 측면이 있다 그런데도 판례가 부동산 이중매매를 배임으로.

본 것은 의용민법아래에서 부동산의 이중매매를 범죄시해오던 태도를 물권변동에 관하

여 형식주의로 전환한 현재의 법제 아래에서도 그대로 유지하였기 때문이고 그러한,

법리가 오랫동안 반복되면서 판례법으로 굳어진 것이다 형식주의 하에서 부동산 이중.

매매에 배임죄를 적용하는 것이 문제가 있음에도 그러한 법리를 동산의 경우에까지 그

대로 적용할 수는 없다.

반대의견(2)

민법이 법률행위로 인한 부동산물권변동에 관한 입법주의를 전환하였다고 하여도,

그것이 법률행위로 인한 부동산물권변동과 관련한 구체적인 법리적 문제들의 처리에

있어 그 차이가 두드러진 것은 아니었다 예를 들어 소유자로 등기된 매도인으로부터. ,

부동산을 매수하였으나 아직 그에 관한 소유권등기를 마치지 아니한 경우에 목적부동

산을 제 자가 무단으로 점유하고 있었으면 의용민법 아래서라면 직접 소유권에 기하3 ,

여 무단점유자에 대하여 부동산의 반환을 청구할 수 있었던 매수인이 이제 새로운 민

법 아래서는 직접 그러한 청구를 할 수 없게 되기는 하였다358) 그러나 매수인은 매도.

인의 소유물반환청구권을 대위행사함으로써 같은 결과를 달성할 수 있는 것이다.359)
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또한 이중매매의 경우에도 제 매매에 의하여 소유권이 원칙적으로 등기 없이도 매수1

인 앞으로 이전된다고 하여도 매수인은 그 소유권 취득을 제 자에게 대항할 수 없다, 3 .

그리고 물권으로서의 소유권은 그 본령이 바로 이와 같이 당사자 사이뿐만 아니라 제3

자에 대한 관계에서도 그 권리를 주장할 수 있다는 이른바 절대성 에 있다 따라서‘ ’ .

제 자에게 대항할 수 없는 소유권이란 내용적으로 보면 매우 불완전한 것이라고‘ 3 ’

할 수밖에 없다 바로 그렇기 때문에 의용민법 아래에서 매도인이 제 의 매매에 관하. 2

여 그 매수인 앞으로 소유권등기를 경료하면 제 매수인은 자신의 의사에 기하지 아니, 1

하고 이제 그나마의 소유권조차 상실 하게 되는 것이다 원래 모든 권리의 차적인‘ ’ . 1

내용은 권리자의 의사에 의하지 아니하면 그 권리를 상실하거나 기타 법적 불이익을

입지 않는다는 데 있음에도 그러한 것이다.

이렇게 보면 부동산 이중매매의 불법성에 대한 견해를 아예 바꾸지 아니하는 한 판,

례가 부동산 이중매도인의 형사적 처리에 관하여 이를 무죄로 판단하는 급격한 변화를

단행하지 아니한 것은 오히려 현명한 처사이었다고 할 것이다.360)

배임죄 성립에 대한 형사정책적 이해4)

다수의견(1)

종전의 판례가 신의칙상 기대되는 본인과 사이의 신임관계를 저버리는 일체의 행위‘ ’

가 배임죄의 임무위배행위 해당한다고 보는 것은 사실이다 그러나 이러한 판례의 취.

지를 일반화 하여 민사상 채무불이행에 해당하는 것을 형법으로 규율하는 것은 형사법

에서의 비범죄화 요청에 반하는 것이므로 허용될 수 없다‘ ’ .

반대의견(2)

민사문제의 형사화를 가능한 피해야 한다는 원칙에는 동의한다 그러나 배임죄가 성.

립되는 많은 사례들은 대체로 계약불이행에 의한 것이다 예를 들어 회사의 이사가 그.

임무에 위배하여 자기 또는 제 자의 이익을 도모하고 회사에 손해를 끼친 경우에 판례3

는 이를 위임계약상의 의무 위반으로 보아 배임죄를 인정한다.

따라서 논의 핵심은 사법상 계약위반행위를 배임죄로 의율하는 것은 온당하지 않‘
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다 는 것이 아니라 어떠한 형태의 계약위반을 배임죄의 죄책으로 제재할 것인가’ ‘ ’

가 되어야 한다.361)

제 절 동산이중매매의 배임죄 성립여부3

이중매매 목적물로서 동산과 부동산의 동질성.Ⅰ

우리 민법상 동산과 부동산은 서로 공시방법을 달리하고 그 위에 성립될 수 있는 제

한물권의 종류를 달리하는 등 서로 구별되는 개념인 것은 사실이다 그러나 동산과 부.

동산은 모두 물권의 객체인 물건에 해당한다는 점에서는 차이를 보이지 않는다 따라.

서 일물일권주의 원칙에 따라 양자 모두 원칙적으로 하나의 물건에는 하나의 물권‘ ’

만이 성립한다 물권변동에 있어서도 부동산의 경우에 그 공시방법인 등기를 위해 매.

수인에게 등기청구권이라는 물권적 청구권이 발생하는 것이고 동산의 경우 또한 마찬,

가지로 그 공시방법인 인도를 위해 매수인에게 인도청구권이라는 물권적 청구권이 발

생한다 결국 동산이든 부동산이든 하나의 소유권만이 성립할 수 있다는 점에서 차이.

가 없고 부동산매매계약의 매수인 뿐만 아니라 동산매매계약의 매수인에게도 물권적

청구권이 인정된다는 점 또한 동일하다.362) 이에 더하여 매매계약에 있어서 목적물에

대한 물권변동은 당사자 간의 채권적 합의와 공시방법을 갖추어야 그 효력이 발생한다

는 점에서 동산 매매계약과 부동산 매매계약의 법적 구조 또한 차이를 보이지 않는다.

한편 현재에는 권리발생요건 중 일부만을 갖추고 있을 뿐이지만 장차 남은 요건이, ,

실현되면 권리의 취득이 분명한 경우에 장래의 권리취득에 대한 현재의 기태상태를 권

리로서 보호하는 것이 이른바 기대권 또는 희망권 이며 이 또한 거래의 목적‘ ’ ‘ ’ ,

물이 동산인지 부동산인지 여부와 관계없이 인정되는 것이다.363) 같은 맥락에서 대법

원이 지난 년 월 일 선고한 도 판결을 주목해볼 필요가 있다2010 2 25 2009 13187 .

동 판결은 주식의 이중 양도담보행위가 배임죄를 구성한다고 판시하였다 즉 채. , “

무자가 채권자와 사이에 금전소비대차계약을 체결하며 그 담보로 채무자 소유의 주식

에 대하여 현실 교부의 방법으로 양도담보를 설정하기로 약정하고 채권자로부터 차용
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금의 일부 또는 전부를 수령한 이상 특단의 사정이 없는 한 채무자는 채권자에게 그

주식을 현실로 교부함으로써 채권자가 그 주식에 대한 양도담보권을 취득하는데 협력

할 임무가 있다고 할 것이므로 아직 채권자에게 주식의 현실 교부가 이루어지지 않은

상태에서 채무자가 제 자와 사이에 그로부터 금원을 차용하되 그 담보로 그 주식의 일3

부 또는 전부에 대하여 현실 교부의 방법으로 양도담보 설정계약을 체결하고 제 자로3

부터 차용금의 일부 또는 전부를 수령하였다면 이는 채권자에 대한 양도담보권 취득을

위한 주식교부절차 협력의무 위배와 밀접한 행위로서 배임죄의 실행에 착수에 해당한

다 고 판시하였다 판례는 그 밖에도 면허권 허가권 등의 이중양도의 경우에도 배임” . ·

죄가 성립한다고 판단한바 있고364) 양도담보로 제공된 동산을 제 자에게 처분하는 행, 3

위가 배임죄를 구성한다는 판시도 있었다.365)

이를 종합적으로 고려해보면 매매계약에서 그 목적물의 법적성격이 동산이든 부동산

이든 그 법적 구조는 동일하고 특정물인 동산에 대한 매매계약에서 중도금을 지급하,

는 등 계약의 진행과정이 상당한 수준에 이르러 그 계약이 이행될 것으로 기대하게 된

매수인의 기대권 또한 부동산매매계약의 매수인의 경우와 차이가 있을 수 없다는 것을

쉽게 알 수 있다.

배임죄 주체로서 동산 매도인과 부동산 매도인의 동질성.Ⅱ

배임죄는 타인의 사무를 처리하는 자만이 주체가 되는 진정신분범이다 이와 관련하.

여 판례는 동산매매의 경우에는 매도인에 의한 물건의 점유이전과 매수인에 의한 물“

건의 수령 행위만으로 권리이전의 효력이 발생하는 데에 비하여 부동산매매의 경우에,

는 매도인과 매수인 사이에 매매목적물의 권리이전에 필요한 서류 등을 수수하는 행위

외에 별도로 국가를 상대로 권리이전에 관한 등기를 신청하여 그 등기를 마치는 때에

비로소 권리이전의 효력이 발생하는 것이다 특히 위 권리이전에 필요한 등기절차에.

있어 주지하는 바와 같이 우리나라는 매도인과 매수인이 공동으로 등기를 신청하도록

하는 공동신청주의를 택하고 있고 그로 인하여 매도인과 매수인은 공동으로 등기관을,

상대로 등기신청사무를 처리하여야 한다는 점에서 상호 협력관계에 놓이게 되므로 이,

점에서 부동산과 동산의 권리이전절차는 전혀 다른 법적 구조와 성질을 가지게 된
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다 고 주장한다.” .366) 그러나 이러한 판례의 태도는 부동산 이중매도인과의 근본적인

차이점을 제시함이 없이 이미 동산인도채무 의 이행이 자신의 사무이고 타인의 사‘ ’

무가 아니라는 것을 전제로 하고 있는 것이라는 한계를 갖는다 결국 판시사항을 토대.

로 동산의 이중매매에 있어 매도인의 동산의 인도채무를 타인의 사무로 볼 수 있는지

여부에 대하여 논의한다는 것 자체가 불가능하다 이에 학계에서 제시한 타인사무성의.

판단기준을 통한 검토의 필요성이 있다 즉 타인사무성 의 인정여부에 대한 판단기. ‘ ’

준으로 첫째 계약문언 또는 신의칙상 사무의 내용 둘째 사무처리의 내용이 상대방, . ,

의 재산보전에 본질적으로 중요한지의 여부 셋째 사무처리의 불이행이 상대방의 이. ,

해관계에 중대하고도 직접적인 영향을 미칠 것인지의 여부 등에 따라 실질적 관점에서

판단하여야 한다는 것이다.367)

이상의 기준에 따라 동산이중매매 매도인이 처리하는 사무의 성격을 검토하여 보면,

동산 매매계약은 부동산 매매계약과 법적구조에 차이가 없음은 직전의 논의에서①

살펴본 바와 같다 그렇다면 당연한 논리적 귀결로서 부동산의 매매계약과 마찬가지. ,

로 동산의 매매계약 또한 양당사자에 대해 각각의 의무가 발생하고 이를 신의에 좇아,

성실히 이행하여야 한다고 볼 것이다 이어서 일물일권주의 원칙상 매매계약에 있어. ②

서 선매수인에 대한 매도절차의 이행은 매수인의 재산보전에 본질적인 내용을 이루는

것이며 매수인이 중도금을 지급하였음에도 불구하고 매도인이 동산의 점유를 이전하③

지 않는 것은 매수인의 소유권 확보에 중대하고도 직접적인 영향을 미치는 것이라는,

점은 부정할 수 없는 분명한 사실이다 무엇보다 매수인의 관점에서 중도금을 지급한.

이후에 가지게 되는 물권적 기대권은 그 목적물이 부동산일 때 더욱 강조되거나 동산

일 때 경시될 수 있는 것이라 볼 수는 없다.

결국 동산매매계약에 있어 매수인으로부터 중도금 등을 지급받아 그 계약의 이행이

일정한 단계에 이른 경우에는 당사자 일방이 이를 임의로 실효할 수 없다는 것이 민법

의 기본 법리이고 이에 대응하여 형법상으로도 일정한 신뢰관계가 발생한 것으로 보아

야 하고 그 때부터 매도인이 매수인의 사무를 처리하는 자에 해당한다고 보아야 할,

것이며368) 이러한 결론은 계약의 목적물이 동산인지 부동산인지의 여부에 따라 달라,

질 수는 없는 것이라 본다.
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소결.Ⅲ

동산의 이중매매란 매도인이 제 매수인에게 동산을 매도하기로 약정하고 계약금과1

중도금을 수령한 뒤 그 매매계약의 목적물인 동산에 대해 제 매수인과 재차 매매계약2

을 체결하고 그 점유까지 이전한 경우를 말한다 부동산의 경우 등기가 공시방법인데.

비해 동산은 인도를 그 공시방법으로 한다.

부동산 이중매매에 대해 통설과 판례는 매도인이 중도금 또는 잔금을 수령한 이후에

제 매수인에게 매도하고 등기를 마친 경우에는 배임죄의 성립을 인정해왔으나 동산의2 ,

이중매매에 대해서는 년 월 일 도 전원합의체 판결에서 최초로 동산2011 1 20 2008 10479

의 이중매매에 대해 부동산과는 달리 배임죄가 성립하지 않는다고 판시하였다.

이에 대해 살펴본 바와 같이 매매계약에서 그 목적물이 부동산이든 동산이든 매매목

적물에 대한 권리의 변동은 당사자간의 합의와 공시방법의 구비에 의하여 발생한다는

점에서 그 법적 구조가 동일하고 특정물인 동산의 매매에서 계약금과 중도금을 교부하

여 그 계약의 내용에 좇아 이행할 것으로 기대하는 매수인의 신뢰를 형법적으로 보호

해야 할 필요성은 부동산의 경우와 다르지 않음에도 형사책임의 결과에 차이를 둔 것

은 잘못이라는 의견과 이중매매 사안에서 배임죄의 성립을 인정해오던 과거 판례들“

의 문제점을 시정하고 대법원이 법리에 맞는 타당한 결론을 도출하는 시발점이 되었

다 는 의견이 제기되며 견해에 따라 대립된 평가가 내려진다” .

생각건대 배임죄의 본질 부동산이중매매와 배임죄 동산 이중매매자의 배임죄 성립, ,

여부 이중매매의 구조 등의 관점에서 볼 때 대상 판결에서의 대법원 다수의견은 차이,

가 아닌 것을 차이로 인정함으로써 결국의 법적용과 법해석에 있어서의 오류를 범하였

다고 하지 않을 수 없다.

결론적으로 동산이중매매의 경우에도 계약금 및 중도금이 수수되는 등으로 당사자

사이에 계약의 이행이 일정한 관계를 넘어선 때에는 매도인이 당해 매매목적물을 제2

매수인에게 처분하는 행위를 배임죄로 처벌하는 것이 논리적으로 일관되고 그와 달리,

유독 동산을 다른 재산과 달리 취급할 이유를 찾아볼 수 없다 부동산 이중 매도인의.

불법과 동산 이중매도인의 불법을 대조하고 부동산이중매매에서 제 매수자의 손해와, 1

동산이중매매에서 제 매수자의 손해를 대조하여 본다면 배임죄의 해석상 부동산과 동1

산에서 어떠한 차이점도 없다고 볼 수 있다.
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제 장 결 론5

이중매매 즉 부동산 또는 동산의 이중매매는 재산의 소유자가 자신이 소유한 재산을

제 매수인에게 매도하였으나 아직 등기 또는 인도 등의 절차가 마무리되지 않은 상태1

에서 제 매수인에게 그 재산을 다시 매도하고 등기 또는 인도 등의 절차를 이행하는2

경우를 의미한다 이러한 매도인의 이중매매행위는 제 매수인의 재산 취득에 대한 기. 1

대와 신뢰를 저버리는 그리고 제 매수인에게 회복이 불가능하거나 현저히 곤란한 경제1

적 손실을 안겨주는 배신행위가 된다는 점에서 매도인에게 민사상 채무불이행책임만이

아니라 형법상 배임죄의 죄책을 물을 수 있는지 여부가 문제된다는 것은 앞에서 살펴

본 바와 같다.

형법 제 조 제 항은 배임죄 성립 주체를 타인의 사무를 처리하는 자 라고만 규355 2 ‘ ’

정하여 문언상 그 의미가 명료한 것이 아니기 때문에 배임죄의 해석에 있어서는 그 주

체의 범위를 어디까지 인정할 것인가가 문제된다.

배임죄의 행위주체의 범위는 배임죄의 본질을 어떻게 파악하느냐에 따라 달라질 수

밖에 없다 또 한 가지는 물권변동에 관하여 현행 민법이 형식주의를 택하여 부동산. ,

물권 변동은 등기하여야 효력이 생기고 민법 제 조 동산물권의 변동은 동산을 인( 186 ),

도하여야 효력이 생기기 때문에 민법 제 조 이러한 공시 방법의 차이가 부동산매( 188 ),

도인과 동산매도인의 배임죄 주체성 판단에 영향을 끼치는지도 문제이다.

배임죄의 본질에 관하여는 여러 가지 학설이 있지만 우리나라의 통설 판례는 본인·

과의 신임관계의 위배를 배임죄의 본질로 파악하는 배신설을 취하고 있다 대법원은.

매도인이 제 매수인과 부동산매매계약을 체결하여 계약금과 중도금까지 모두 지급받은1

상태에서 제 매수인과 이중으로 부동산매매계약을 체결하고 소유권 등기도 제 매수인2 2

앞으로 이전한 이중매매행위에 대하여 배신설을 바탕으로 배임죄 성립을 인정한다.

대법원은 배임죄의 본질은 신임관계에 기한 타인의 신뢰를 저해하는 임무위배행위를

통하여 그 타인으로 하여금 재산상 손해를 입게 하는 데에 있고 이러한 임무위배행위,

에는 사무의 내용 성질 등 구체적 상황에 비추어 본인과 사이의 신임관계를 저버리는,

일체의 행위가 포함된다고 한다 이러한 배임죄의 본질에 비추어보면 매매계약의 당. ,

사자 사이에 중도금을 수수하는 등으로 계약의 이행이 진행되어 다른 특별한 사정이

없는 한 계약을 해제할 수 없는 단계에 이른 때에는 그 계약의 내용에 좇은 채무의 이

행은 채무자로서의 자기 사무의 처리라는 측면과 아울러 상대방의 재산보전에 협력하
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는 타인사무의 처리라는 성격을 동시에 가지게 되므로 이러한 경우 그 채무자는 배임,

죄의 주체인 타인의 사무를 처리하는 자 의 지위에 있고 이러한 지위에 있는 자가‘ ’ ,

그 의무의 이행을 통하여 상대방으로 하여금 그 재산에 관한 완전한 권리를 취득하기

전에 이를 다시 제 자에게 처분하는 등 상대방의 재산 취득 혹은 보전에 지장을 초래3

하는 행위를 하는 것은 상대방의 정당한 신뢰를 저버리는 것으로 비난가능성이 매우

높은 전형적인 임무위배행위에 해당한다고 보지 않을 수 없다.

이러한 취지에서 대법원은 부동산 이중매매에서 매도인이 중도금을 수령한 이후에

매매목적물을 제 자에게 처분하는 행위는 매수인을 위한 등기협력의무에 위배하는 것3

으로 배임죄에 해당한다는 판례를 확립하고 있는 바 이러한 판례는 오랜 기간 동안,

다수의 사건을 통해 정립된 것으로서 이미 우리사회의 경제생활을 규율하는 확립된 법

원칙으로 기능하고 있다.

그런데 근래 등기협력의무를 타인의 사무로 보고 이에 위반하여 부동산을 이중매매

한 매도인을 배임죄로 처벌하는 기존 대법원 판례를 비판하는 견해가 제시되고 있다.

부동산이중매매를 배임죄로 형사책임을 묻는 것에 반대하는 견해는 매도인의 등기이

전에 협력할 의무는 본인을 위한 사무는 될 수 있어도 본인이 처리해야 할 사무는 아

니기 때문에 이를 타인의 사무와 동일시 할 수 없다거나 중도금이 지불되는 등 특별,

한 사정이 없는 한 계약을 해제할 수 없는 단계에서 일방적인 해약을 할 수 없도록 한

민법의 취지는 이행에 착수한 자의 계약해제로 인한 손해를 방지하려는 취지에 불과한

것이지 이를 근거로 형법상 배임죄가 성립할 수 있는 특별한 신뢰관계가 발생했다고

볼 수 없다는 등을 근거로 들고 있다.

그러나 실무 현장에서의 부동산 거래의 특성상 타인의 사무의 근거로서의 등기 협력

의무는 매수인에게 위험을 가할 가능성이 높은 매도인에게 특정한 시점 즉 중도금이,

지급된 이후에 부과되는 등기의 사실상의 이전을 포함하여 타인에 대한 처분이나 추,

가 금원의 수령 금지 등을 포함하는 실질적이고 규범적인 개념이라고 이해하여야 한

다 이와 같이 부동산매매계약에 있어서 등기협력의무를 타인의 사무로서 인정할 수.

있겠느냐를 판단하기 위한 실질적 규범적 개념으로 이해하게 되면 이것은 매도인의· ,

계약상 의무이행행위를 동시에 타인의 재산 보전에 협력할 의무로서 타인의 사무가 된

다고 볼 수 있다.

또한 부동산 이중매매의 매도인은 소유권까지는 아니지만 제 매수인에게 인정되는1

소유권에 대한 기대권을 침해하는 행위를 한 것이며 이는 의사주의를 채택한 의용민,

법에서는 횡령죄에 의하여 보호받던 재산상이익이므로 물권변동에 관하여 형식주의를
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채택한 현행민법의 관점에서도 소유권으로부터 크게 멀지 않은 재산상이익을 침해한

것으로 볼 수 있다.

한편 매수인이 보전하고자 하는 재산은 계약의 목적이 된 부동산소유권 그 자체이

고 계약의 해제 및 손해금의 반환만으로는 이미 당해 부동산의 소유권을 취득하는 것,

이 어렵게 될 것이기 때문에 악의적인 불법행위에 관하여 징벌적 손해배상제도를 갖,

춘 서구국가에서는 민사구제만으로도 고의적인 불법행위에 대한 억지력이 될 수 있겠

으나 그렇지 않은 우리나라에서는 악의적으로 재산권을 침해하는 행위에 대해서 민사

적인 구제수단이 이를 충분히 억지하고 있다고 볼 수 없으므로 부동산 이중매매를 민

사상 채무불이행과 구별하여 형법이 개입해야 할 이유가 여기에 있다 또한 아직까지.

사법질서에 의한 충분한 보호책이 마련되어있지 않는 상태에서 사적자치의 원칙을 이

유로 기존 판례를 폐기할 경우 초래될 부동산 거래질서의 혼란도 문제가 될 수 있다.

부동산 거래실무적 관점에서의 매도인과 매수인과의 지위가 대등한 관계가 아니라 우

월적 지위에 있는 매도인의 이중매매에 대해 사적자치 를 존중하고 손해의 원상회‘ ’

복을 목적으로 하는 민사책임을 묻는 것에 더해 범죄충동을 억제하는 형벌의 위하적‘

기능 을 통한 형법적 보호의 필요성으로 배임죄의 적용여부를 고려할 이유가 충분하’

다고 본다 우리나라의 부동산매매거래는 매수인에게 극히 불리한 구조를 보인다는 것.

이 가장 큰 특징이다 즉 매수인은 대체로 매매대금을 계약금 중도금 잔금으로 나누. · ·

어 지급하고 많은 경우에 중도금의 지급으로써 매도인은 매매대금의 대부분을 취득하,

게 됨에도 불구하고 그가 의도하는 목적 부동산의 취득을 보장받지 못하고 있는 것이

다 결국 매수인으로서는 그가 지불한 거래금액에 비례하는 목적물 취득에 대한 법.

적 사실적 보장이 이루어지지 못하고 있는 것이다 이처럼 매수인이 불리한 입장에· .

있는데 비해 매도인은 잔금을 지급받아 거래금액을 지급받은 뒤에야 비로소 매, 100%

수인에게 소유권이전에 필요한 서류를 동시이행의 관계로 교부해주는 것이 부동산중개

실무의 관행이다 이러한 까닭으로 인해 매도인은 한편으로 매매대금의 대부분을 취득.

하면서 다른 한편으로 자신에게 등기가 유지되고 있음을 이유로 여전히 소유자로서의,

권리를 행사할 수 있는 대단히 유리한 위치에 있게 되는 것이다 현실적으로 부동산, .

이중매매사안의 대부분은 매도인이 제 매수인으로부터 중도금을 지급받은 후 잔금1 ‘ ,

을 지급받기 전 에 집중하여 발생하고 있다는 점은 이러한 문제를 정확히 보여주고’

있다 형법의 적용영역과 개입시점을 최대한 축소 지연시키는 것은 개인의 경제활동. ·

을 비롯한 기타 사회활동의 외연을 확장하는데 기여하고 있음은 분명한 사실이다 그.

런데 형법의 중요기능으로 빼놓을 수 없는 것이 적절한 형벌권의 적용을 통해 사회질
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서의 기본적 가치를 보호하는 보호적 기능 이다 한편 법질서 전체의 일관성 내지‘ ’ .

통일성은 허용되는 한도 내에서 최대한 추구되어야 할 과제일 것이라 본다 이를 통해.

분쟁에 대한 법적판단이 국민의 신뢰를 얻고 예측가능성이 확보될 수 있을 것이라 생,

각하기 때문이다 우리 대법원은 앞에서 살펴본 바와 같이 지난 수십 년간 부동산 이.

중매매를 배임죄로 처벌해왔다 그 결과 부동산 매매시장에서 거래의 안정을 수호하.

고 매도인과 매수인 사이의 균형을 유지하는데 많은 기여를 했다고 본다 또한 매수, .

자는 소유권취득에 대한 아무런 담보 없이 계약금 및 중도금을 먼저 매도인에게 지급

하는 것이 거래의 일반관행으로 자리잡은 국내 부동산 거래의 현실을 고려하였을 때,

이중매매의 피해자에게 형사법적 구제절차를 배제하고 민사법적 구제절차만을 통해 구

제받도록 하는 것이 과연 타당한 것인지는 신중하게 고려해야할 문제라고 생각한다.

나아가 동산이중매매의 경우에도 최초의 매수인이 중도금 또는 잔금을 매도인에게 지

급한 경우에는 소유권 취득 이전에 기대권이 발생하며 이러한 기대권은 부동산의 경,

우는 물론이고 동산의 경우에도 당연히 발생한다는 것이다 그렇다면 양자는 공시방법.

의 차이에 따라 부동산의 경우에는 등기협력의무가 동산의 경우에는 인도의무가 발생,

한다는 차이가 있을 뿐 매매목적물에 대한 권리변동은 당사자 간 합의와 공시방법의,

구비에 의해 발생한다는 점에서 법적구조에 차이가 없을 뿐만 아니라 매매계약에 있어

중도금을 교부하여 그 계약이 이행될 것으로 기대하는 매수인의 신뢰 내지 기대권을

형법적으로 보호해야 할 필요성은 목적물의 법적 성질에 따라 달라지지 않는다 따라.

서 이중매매의 매도인에게 민사책임만이 아니라 형사책임을 물을 필요가 충분하다고

본다.

결론적으로 이중매매의 형사책임에 관하여는 부동산 이중매매의 경우와 마찬가지로

동산이중매매의 경우에도 계약금 및 중도금이 수수되는 등으로 당사자 사이에 계약의

이행이 일정한 단계를 넘어선 때에는 매도인이 당해 매매목적물을 제 매수인의 신뢰를1

저버리고 제 매수인에게 처분하는 행위를 배임죄로 처벌하는 것이 논리적으로 일관되2

고 그와 달리 유독 동산을 다른 재산과 다르게 취급할 이유를 찾아볼 수 없다 부동, .

산 이중매도인의 불법과 동산 이중매도인의 불법을 대조하고 부동산이중매매에서 제, 1

매수인의 손해와 동산이중매매에서 제 매수인의 손해를 대조하여 본다면 배임죄의 해1

석상 부동산과 동산에서 어떠한 차이점도 없다고 볼 수 있다.

이에 본 연구자는 부동산 이중매매뿐만 아니라 동산 이중매매의 경우에도 매도인에

게 이중매매 목적물로서의 부동산과 동산의 동질성 배임죄 주체로서의 부동산매도인,

과 동산매도인의 동질성 등에 비추어 부동산 이중매매 및 동산 이중매매를 배임죄로
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의율하는 것의 당부에 관하여 형법상 보호가치 있는 재산상이익 내지 재산권을 관리,

하게 된 경우에는 타인의 사무를 처리하는 자 로서의 지위를 인정하여 배임죄로 의‘ ’

율하는 것이 옳다고 본다 본 논문의 이중매매 일반론과 부동산 이중매매 등에서 살펴.

본 바와 같이 지금까지 수십 년간에 걸쳐 대법원판례에 의해 확립된 법원칙으로 기능

해 온 거래단계의 특정 시점 이후의 이중매매에 대한 배임죄 처벌로 인한 부동산 거래

현실에서의 법적 안정성을 고려해 보거나 형사 정책적으로 볼 때도 이중매매에서 매도

인이 계약금 및 중도금까지도 수령한 이후에 매매목적물을 제 자에게 처분하는 행위는3

심각한 도덕적 해이일 뿐만 아니라 상대방의 정당한 신뢰를 저버리는 것으로 비난가능

성이 매우 높은 전형적인 임무위배행위에 해당한다고 보아 마땅히 배임죄로 의율하는

것이 옳다고 본다 다만 배임죄의 본질과 관련된 배임죄의 성립범위에 대한 견해의 대.

립은 법 규정이 명확하지 않음으로 인해 일어난 것이라 할 것이므로 독일형법과 같이

신임관계 혹은 신뢰관계 를 명문화하여 배임죄의 본질이 신뢰관계 위반이라는 것‘ ’ ‘ ’

을 나타내게 한다면 배임죄의 본질에 대한 불필요한 논쟁을 피할 수 있을 것으로 본다.
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