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2. 한민국

   법 상 자 법 부장  웅
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원 심  결 부산고등법원 2009. 12. 23. 고 2009 2382 결

 결  고 2015. 10. 29.

주 문

원심 결  원고 소 부분  하고, 이 부분 사건  부산고등법원에 송한다. 
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이 유

  상고이 (상고이  출 간이 지난 후에 출  상고이 보충  재는 상고이

를 보충하는 범  내에 )를 단한다.

  1. 원심  1심 결 이 를 인용하여, ① 주택재건축조합인 원고가 조합원 부  

신탁  토지  3자 부  추가  매입한 24,187.8㎡  토지에 아 트 2,947 (조

합원분 2,230 , 일 분양분 717 )  상가 142 (조합원분 41 , 일 분양분 

101 )를 신축하여 2006. 12. 7.경 공인가를 고, 2007. 1. 26.경 일 분양분 아

트  상가에 하여 지권등 를 거쳐 원고 앞  소 권보존등 를 마  다  

분양자들에게 소 권이 등 를 해  사실, ② 원고가 시행한 주택재건축사업  체 

사업용 토지 133,243㎡  아 트  상가  지면  117,006㎡이며, 그  일 분

양분에 해당하는 지면  30,773.68㎡인 사실, ③ 원고는 3자 부  24,187.8㎡  

토지를 매입할 당시 취득  농어 특별 를 신고납부하 는데, 1심 공동피고 부산

역시 동래구청장(이하 ‘동래구청장’이라고만 한다) 소속 공 원이 일 분양분 토지에 

하여 원고 명  지권등 가 마쳐짐 써 원고에게 새 운 취득이 있었  이

 취득   농어 특별  신고납부를 하도  안내하 고, 이에 원고는 2006. 12. 

20. 일 분양분 토지 30,773.68㎡에 하여 취득  535,462,030원, 농어 특별  

53,546,200원  신고한 다  2007. 1. 8. 이를 모  신고납부한 사실, ④ 원고는 이에 

하여 불복  하지 않고 있다가, 2008. 2. 14. ‘조합원 부  신탁에 하여 취득한 

토지  일 분양분 토지는 취득  과 상이 지 않는다’는 취지  법원 결이 

고 자, 2008. 4. 14. 동래구청장에게 취득  농어 특별  산출 액  각 0원

 한 신고  과 납 액 부청구를 하 나, 2008. 4. 22. 동래구청장  원
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고가 주장하는 사 는 지 법에 하여진 신고사 에 해당하지 않는다는 이  

그 신고를 한 사실 등  인 하 다.

  원심  이러한 사실 계를 토 , 일 분양분 토지  조합원 부  신탁  토

지에 상 하는 부분에 한 취득  농어 특별  신고행 는 그 납 에 하

여 법원 2008. 2. 14. 고 2006 9320 결 등이 고  지 법규  해   

용에 하여 다  여지가 있었 므  신고  하자가 명 하다고 볼  없 나, 

일 분양분 토지  3자 부  매입한 토지에 상 하는 부분에 한 취득  농어

특별  신고행 는 원고가 이미 취득  농어 특별 를 납부하  에 추가

인 납 가 없었 에도 불구하고 잘못  행 지도  인하여 다시 취득  농어

특별 를 신고하 고 이  같  이 납  신고는 그 하자가 명 하여 당연 효

에 해당하므  피고들  원고에게 일 분양분 토지  원고가 3자 부  매입한 토

지에 상 하는 부분에 한 취득  농어 특별 를 부당이득  할 가 

있다고 한 다 , 체 사업용 토지 133,243㎡에는 조합원 부  신탁  토지

 3자 부  매입한 토지가 포함 어 있는데,  각 토지는 일단  토지를 구 한 

후 재건축사업이 추진 었고, 이후 아 트  상가 부분, 도   학 용지 등  구

획 리가 었  뿐만 아니라 아 트  상가  지 체가 1필지  토지  지  

, 원고가 3자 부  매입한 토지는 체 사업용 토지  여러 군데에 흩어  있었

며 1필지  토지 에 건립  아 트  상가는 조합원용과 일 분양분이 별도  건

축 어 있는 것도 아닌  등에 추어, 이 납  신고에 해당하는 부분  면  일

분양분 토지 30,773.68㎡에 하여 아 트  상가  지 면  117,006㎡ 가운데 

원고가 3자 부  매입한 토지 면  24,187.8㎡가 차지하는  안분  면 인 
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약 6,360.9㎡(≒ 30,773.68㎡ × 24,187.8㎡/117,006㎡)  이 상당하다고 단하 다.

  2. 그러나 원심  이러한 단  다 과 같  이 에  할  없다.

    가. 구 지 법(2008. 12. 31. 법  9302  개   것, 이하 같다) 

105조 10항  “주택법 32조  규 에 한 주택조합과 도시  주거 경 법 

16조 2항  규 에 한 주택재건축조합이 당해 조합원용  취득하는 조합주택

용 부동산(공동주택과 부 ․복리시   그 부속토지를 말한다)  그 조합원이 취득

한 것  본다.”고 규 함 써 주택조합 등이 조합원 부  신탁  토지가 아

트  상가 등  신축하는 사업  료 이후에 우  조합원에게 귀속하는 것

 하고 있다. 또한 주택조합 등이 조합원 부  신탁  토지 외에 3자 부  

추가  토지를 매입하는 주  이 는 조합원에게 귀속  토지가 부족한 한도 내에  

조합원용 토지  사용하  한 것이므  조합원 외  자에게 귀속  토지는 우 하여 

3자 부  매입한 토지  구 다고 보는 것이 신탁  본지나 당사자들  사에도 

부합한다. 나아가 2008. 12. 31. 법  9302  개  지 법  105조 10항 

단  110조 1  단 에  ‘주택조합 등  조합원용 부동산 취득’  취득  과

상  신 함 써 주택조합 등이 조합원 부  신탁  부동산  조합원 

외  자에게 귀속 는 조합원용 부동산이 새 이 취득  과 상  추가 었는데

( 법원 2013. 1. 10. 고 2011 532 결 참조), 주택조합 등이 조합원 부  신탁

 토지를 우  취득  과 상인 조합원용 토지  사용할  있 에도 조

합원 부  신탁  토지를 우  조합원 외  자에게 귀속 는 토지  사용

한다든가 조합원 부  신탁  토지  3자 부  매입한 토지를  조

합원 외  자에게 귀속 는 토지  사용한다고 보는 것  납 자가 여러 가지 
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택가능 이 있는 행  에  상  불이익한 행 를 우 하여 행한 것  

하는 것이어  합리 이지 아니하다. 

  라  구 지 법 105조 10항에  한 주택조합 등이 조합원 부  신탁

 토지  3자 부  매입한 토지를  아 트  상가 등  신축하는 사업

 시행한 다  이를 조합원과 조합원 외  자에게 분양함 써 그 토지  일부가 

조합원에게 귀속 고 나 지가 조합원 외  자에게 귀속  경우, 조합원에게 귀속 지 

아니하는 조합원용 토지  3자 부  매입한 토지가 차지하는 면  그 실지귀

속에 라 가리는 것이 원 이겠 나, 조합원 부  신탁  토지  3자 부  

매입한 토지가 체  하나  단일한 사업부지  사용 써 그  어느 것이 

조합원에게 귀속 고 어느 것이 조합원 외  자에게 귀속 는지  실지귀속  구분할 

 없다면, 특별한 사 이 없는 한 조합원에게 귀속 지 아니하는 조합원용 토지  

3자 부  매입한 토지가 차지하는 면  주택조합 등이 3자 부  매입한 토지

 면  우 하여 산 하여야 할 것이다. 

    나. 앞  본 사실 계를 이러한 법리에 추어 살펴보면, 일 분양분 토지 

30,773.68㎡  3자 부  매입한 토지에 상 하는 부분, 즉 이 납  신고에 해당하

는 부분  면  원고가 3자 부  매입한 토지 면  24,187.8㎡ 부가 이에 우

하여 해당하는 것  보아 산 하여야 한다. 

  그런데도 원심  이  달리 일 분양분 토지  3자 부  매입한 토지에 상 하

는 부분  면  조합원 부  신탁  토지  3자 부  매입한 토지  면

에 라 안분하여 산 하여야 한다고 보았 니, 이러한 원심  단에는 일 분양분 

토지  3자 부  매입한 토지가 차지하는 부분  산 법에 한 법리를 해한 
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법이 있다. 이  지 하는 상고이  주장  이  있다.

  3. 그러므  원심 결  원고 소 부분  하고, 이 부분 사건  다시 심리․

단하게 하  하여 원심법원에 송하  하여, 여 법  일  견  주

과 같이 결한다.

재 장      법 상

            법 이상훈

주  심      법 창

            법 조희


