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‘Aggregate building'is the term thatdescribes a building in which

separateownersown thebuilding,and theownersown theirseparated

partsofthebuilding.Thelaw onlyrecognizesonlyonepersonasaowner

ofabuilding,butexceptionally,accordingtotheLaw ofAggregateBuilding

Article1,whenabuildingisseparatedintoseveralpartsasconstructsand

thebuildingcanbeusedasseveralindependentspaces,thebuildingcanbe

recognizedasownedbyseveralowners.

Inthatkindofbuilding,itisinevitablethatthebuildingisdividedinto

twopartsofsharedpart,whichshouldbesharedamongtheowners,and

private part,which can be used exclusively by possession right.The

privatepartofthebuildingisaprivateperson'sspace,andthespacecan

bemanagedbytheperson,butconcerningthesharedpart,theproblem is
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thatthereisnopersonwhoischargedtomanagethespace,andhow the

space willbe managed is not clear.The reason why the point is

problematicisthesharedpartofthebuildingisrelatedtovariousprovision

facilities,whichincludeelectricity,water,gas,andtelecommunicationfacilities,

andeveryotherfacilities,whichincludemaintenance,repairs,administration,

accounting,security,environment,landscape,andparkingfacilities.

Thedemand ofaggregatebuildingsin Korea isincreased remarkably

becauseofthecentralizationofpopulationintocitieswhichisaccompanied

by economicdevelopment,and thesupply ofthebuildingsisincreased

accordingly.Especially,bythepoliciesofthegovernment,thesupply of

aggregatebuildingsisincreasedexceedingly.Accordingto2010Censusof

StatisticsKorea,theportionofaggregatebuildingsamongeveryhousein

Koreawas71.0%.Likethis,thenumberofaggregatebuildingsisincreased

quantitatively,butconcerningtheaspectofmanagementofthebuildings,

therewasnodevelopment.

Asaresult,thelifespanofthebuildingsisdecreased,andbyneglected

system ofmanagement,theownersoftheaggregatebuildingsfeeldiscomfort

leadingtheirsharedlivinginthem.Accordingly,thegovernmentcaredfor

propermanagementofaggregatebuildings,established Housing Manager

System,and continued trying to improve the managementsystem of

aggregatebuildings.Asaresult,theHousingManagerSystem improved

verymuch,butstilltherearemanytaskstobedone.

Theobjectiveofthisstudyistofigureoutthedevelopmenttasksofthe

Housing ManagerSystem and to suggestidealplans to improve the

system.ThedevelopmenttasksandplanstoimprovetheHousingManager

System inthisstudyareasfollows.Firstmatterisrelatedtothesystem

ofthemanagersandmanaginggroupofthemanaginginstitution.Thelaw

ofaggregatebuildingstipulatesthatwhenseparateownershipisformed,

themanaginggroupisestablishedsimultaneously.
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However,itcanbethecauseofindifferenceinmanagingtheaggregate

building,becausetheownersmaynotrecognizethattheyaremembersof

themanaginggroup.Inaddition,unlesstheownersdoinstitutionalacts,the

managinggrouphasnopower.Toimprovethematter,incorporatingthe

managinggroupisrequired.Whenthemanaginggroupisincorporated,the

ownerscannaturallyrecognizetheexistenceofthemanaginggroupinthe

processoftheincorporation,andtheycanhaveproactiveinterestinthe

functionofthemanaginggroup.

Andthemanaginggroupshouldappointamanager,butsmallmanaging

groupwhosemembersarelessthan10isoutoftheregulation.However,

smallmanaginggroupsalsoneedamanager.Therefore,itisproblematic

thattheappointmentofamanagerisnotmandatorywhenthenumberof

membersofthemanaginggroupissmall.Sosufficientmanagementofthe

aggregate buildings should be done by mandatory appointment of a

managerregardlessofthenumberofthemembersofthemanaginggroup.

Also,there is a problem regarding debts of the managing group.

According to the law ofaggregate building,the owners ofaggregate

buildingsareresponsibleforthedebtsofthemanaginggroups.Andthe

personwhosucceedstheseparatedpossessionrightisalsoresponsiblefor

thedebts.However,thepersonwhosucceedstheseparatedpossessionright

hasnowaytorecognizethedebtsofthemanaginggroupinprior.Sothe

publicannouncementsystem ofthedebtsofthemanaginggroupshouldbe

establishedtoenablethesucceedertoknow theexistenceofthedebtsof

themanaginggroupinprior.

Thewayofdecidingmattersoftheassemblyofthemanaginggroupis

alsoproblematic.Accordingtothelaw ofaggregatebuilding,whenthere

arematterswhichshouldbedecidedbytheassembly,morethan4/5ofthe

separated possession rightownersand 4/5ofthepeoplewhohavethe

votingrightapprovesthemattersbymeansofdocuments,themattersare
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regardedaspassed.However,inordinaryoccasions,decisionsaremadeby

halfofseparatedpossessionownersandthepeoplewhohavethevoting

rightrespectively,so there is a proportionalproblem.In the ordinary

assembly ofthe managing group,decision can be made by means of

documentsorasubstitute,sothelaw thatstipulatesanotherdecision-making

numberofpeoplewhenthedecisionismadebymeansofdocumentsshould

berevised.

Itisproblematicthatin the law ofaggregate building,thereis no

regulationthatstipulatesthequalificationofamanager.Aggregatebuildings

are the objects which should be managed professionally.So when a

managerwhohasnoprofessionalskillsmanagetheaggregatebuilding,

high-qualitymanagementcannotbeanticipated.Thisisthewaybywhich

thelivingstandardofresidentsoftheaggregatebuildingdeclines.Therefore,

thesystematicrevisionshouldbedonetoguarantee.

Second,thereisaproblematicpointregardingtherangesofprivatepart

andsharedpart.Aggregatebuildingsaredividedintothetwoparts,private

partandsharedpart,andthemainobjectofthemanagementofaggregate

buildingsisthesharedpart.Sothecomplicationintherangeofsharedpart

canbeacauseofconflictregardingtheburdenofmanagement.Therefore,

therangesofprivatepartandsharedpartshouldbedistinguishedproperly.

Third,there is a problem regarding the range ofoverdue management

expenseofsucceeders.Originally,thepersonwhodidnotpaythemanagement

expenseisresponsibleforoverduedebts.Andthelaw ofaggregatebuilding

stipulatesthatthesucceedersareresponsiblefortheoverduemanagement

expense.However,there have been legalconflictregarding the matter,

becausetheregulationisnotclear.Sotosolvethematter,obviousregulation

ofthelawshouldbeestablished.

Fourth,the arbitrary system ofmanagementregulation is problematic.

Managementregulationisessentialtothesharedlivingofownersofaggregate
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buildings. However,the law of aggregate building stipulates that the

establishmentofthemanagementregulation isoptionalwith theseparated

possessionowners.Intheway,thereisapossibility thatsomeaggregate

buildingswillestablishnomanagementregulationandthebuildingswillbe

livingcommunityinwhichthereisnocontrol.Thecommunityinwhich

thereisnocontrolcanbedangertothebuildingitself,anditevencanbe

asocialproblem,sothereisaneedtoestablishthelegalobligationto

establishthemanagementregulationineveryaggregatebuilding.

Finally,there is a problematic point regarding the trouble-shooting

system.Aggregatebuildingsarethecommunitiesinwhichvariouskindsof

peoplelive,sotheconflictofopinionsamong thememberscan occur.

Trivialconflictsdevelopintodisputes,andthedisputesoftenendupwith

lawsuits. However, lawsuits can accompany much damage of time,

psychology,andmoney.

Therefore,apolicytosolveadisputewithoutalawsuitisneeded.But

currentlaw ofaggregate building stipulates no regulation regarding

trouble-shooting system.In the Housing Law,there is the system of

trouble-shootingcounselofthemanagementofaggregatebuildings,butitis

rarelyused,becausethesystem isnotpracticallyeffective.Therefore,the

activationofADR,whichcanbeameanstomakethedisputersacceptthe

trouble-shootingresultwithoutlawsuits,isnecessary.
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제1장 서론

제1절 연구의 목적

집합건물(AggregateBuilding)이란 여러 사람이 한 동의 건물을 구조상‧이용

상으로 구분하여 각각 그 일부분을 소유하고 있는 경우의 건물을 말한다.즉,

외견상으로는 한 덩어리인 건물이지만 내부적으로는 구조상·이용상 구분이 가

능한 여러 개의 공간이 있어,그 공간마다 별개로 구분소유권을 각각 인정하고

그 구분소유권이 미치는 각각의 공간을 하나의 독립한 건물로 사용하는 경우

의 건물을 말한다.이러한 집합건물의 개념은,민법상 일물일권주의의 원칙과

는 상충된다고 할 수 있다.그러나 민법 제215조 제1항(“수인이 한 채의 건물

을 구분하여 각각 그 일부분을 소유한 때에는 건물과 그 부속건물 중 공유하

는 부분은 그의 공유로 추정한다”)및 집합건물의 소유 및 관리에 관한 법률

(법률 제3725호,1984년 4월 10일 제정.이하 “집합건물법”이라 한다)제1조

(“1동의 건물 중 구조상 구분된 여러 개의 부분이 독립한 건물로서 사용될 수

있을 때에는 그 각 부분은 이 법에서 정하는 바에 따라 각각 소유권의 목적으

로 할 수 있다”)는 일물일권주의의 예외를 인정하고 있다.따라서 집합건물제

도는 현행 법질서에 부합되는 제도이다.

집합건물은 경제발전과 도시의 인구집중에 따른 수요 증가에 부응하기 위하

여 급속한 공급의 증가가 있었음은 주지의 사실이다.전형적인 집합건물의 한

형태인 공동주택의 경우에는 공급의 증가가 특히 두드러져서 2010년 현재 전

국 총주택의 71.0%1)를 차지할 정도에 이르렀다.이와 같은 집합건물의 증가추

1)통계청,2010인구주택총조사 발표 참조.
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세는 한정된 토지의 효율적인 이용을 위하여 고층·밀집화의 모습으로 더욱 가

속화될 것으로 전망된다.그러나 이처럼 집합건물이 양적으로 팽창한 것에 비

하여 질적인 관리측면에서는 아직도 개선해야 될 점이 많다.100년 가까이 사

용할 수 있는 철근콘크리트 건물들이 준공 후 20년도 안되어 노후·불량화됨으

로써 무너지거나 재건축을 하는 사례가 빈발해 왔고 집합건물관리에 관한 법·

제도적 장치의 미흡 등으로 집합건물의 소유자나 거주자들이 생활상 혼란과

각종 분쟁의 고통을 겪는 일들이 많이 발생하였다.

집합건물의 관리가 특히 강조되는 이유는,집합건물이 갖는 구분소유적 특징

으로부터 비롯된다고 할 수 있다.즉,집합건물의 구분소유적 특징은 필연적으

로 구분소유자들이 공동으로 사용하는 공용부분과 구분소유권이 전적으로 미

치는 전유부분으로 나누어진다.전유부분의 경우에는 구분소유자가 지배하는

공간이므로 공동생활의 질서를 준수하는 범위 내에서 스스로 관리를 하면 되

지만 구분소유자들이 함께 사용하는 공용부분을 누가 관리할 것인가 하는 것

이 문제이다.공용부분에는 전기·수도·가스·통신 등 집합건물이 정상적으로 기

능하는데 필요한 각종 공급시설과 유지·보수·행정·회계·보안·환경·조경·주차 등

집합건물의 거주자들이 쾌적하게 생활을 영위할 수 있는 각종 서비스의 기반

이 집중되어 있다.더구나 집합건물이 대형화‧고층화‧첨단화되고 불특정의 공

동소유자들이 다수 거주하고 있는 오늘날과 같은 환경에서는 전문적인 관리체

제의 구축과 이를 뒷받침할 법·제도적인 장치가 필수적이라고 할 것이다.

집합건물관리제도는 시대적 요구에 따라 국가별로 조금씩 다른 모습으로 진

화되어 왔다.집합건물의 역사가 깊고 합리주의에 바탕을 두고 있는 유럽은 비

교적 잘 정비된 집합건물관리제도를 가지고 있었으나 전통적으로 농업국가였

던 우리나라는 급속한 경제성장과 함께 비교적 단기간 내에 대량으로 공급되

기 시작한 서구식 집합건물의 생활문화에 미처 적응하지 못하는 모습을 보여

왔다.집합건물관리제도 또한 생소하였으므로 외국의 것을 그대로 받아들일 수

밖에 없었다.그 결과 마치 몸에 맞지 않는 옷을 입은 것처럼 우리나라의 집합

건물관리제도는 각 부문에서 문제점을 드러내었다.현행 집합건물관리제도가

그간의 많은 개선 노력에도 불구하고 여전히 해결되지 않고 있는 문제들을 안

고 있는 이유이기도 하다.
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본 논문에서 제기하는 문제는 크게 다섯 가지로 분류된다.첫째,제도의 불비

로 인하여 본래의 기능을 다하지 못하고 있는 관리기구에 관한 문제,둘째,전

유부분 및 공용부분 경계범위에 관한 논란의 문제,셋째,중요성이 강조되지 않

고 있는 관리규약의 문제,넷째,체납관리비에 대한 특별승계인의 채무범위를

어떻게 정해야 하는가에 관한 문제,다섯째,집합건물관리와 관련된 분쟁을 해

결할 효과적 방안의 미비 문제 등이 그것이다.

그렇다면 위와 같은 집합건물관리상의 제반 문제를 어떻게 개선하여야만 궁

극적으로 주민의 삶의 질을 양호하게 보장하고 향상시킬 수 있을 것인가?본

논문은 이러한 물음에 대한 해답의 모색에 목적을 두고 연구를 진행하였다.

제2절 연구의 범위와 방법

1984년 집합건물법이 제정된 이래 집합건물의 관리제도에 관한 연구는 꾸준

히 진행되어 왔으며,이러한 연구는 집합건물의 관리제도 개선에 적지 않은 기

여를 해왔다.그러나 여전히 집합건물의 관리현장에서는 관리기구·관리비·관리

범위·분쟁해결수단 등과 관련한 법리적 논란이 그치지 않고 있다.따라서 본

논문에서는 집합건물의 관리제도에 관한 기본적인 사항들을 재검토하면서 문

제가 되고 있는 부분들에 대한 집중적 고찰을 하되,집합건물의 대표적 유형이

라고 할 수 있는 공동주택을 중점적인 연구대상으로 삼았다.

본 논문은 총 6장으로 구성하였다.제1장에서는 연구의 목적과 그 범위 및

방법을,제2장에서는 집합건물의 관리에 관한 기초 이론과 우리나라 집합건물

의 관리제도 마련의 배경이 된 주요국가의 입법례를 살펴봄으로써 새로운 입

법론에 대한 시사점을 찾고자 하였다.제3장에서는 현행 집합건물관리제도가

안고 있는 문제점을 논의하기에 앞서 집합건물관리제도의 주요 내용을 검토‧

정리하였으며,제4장에서는 현행 집합건물관리제도가 안고 있는 제반문제에 대

하여 집중적으로 고찰하였고,제5장은 제4장에서 도출된 현행 집합건물관리제

도의 문제점에 대한 입법론적 개선방안을 모색함과 아울러 2011년 8월 10일자
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로 입법예고 된 집합건물법의 개정안에 대하여 그 의미를 비판적으로 검토하

였다.끝으로 제6장 결론에서는 앞에서 논의한 집합건물관리제도의 문제점과

그 개선방안에 대한 입법론을 요약·정리하였다.

본 논문의 연구방법은,집합건물의 관리에 관한 선행연구와 관련하여 이미

발표된 연구논문과 판례 등 국내외의 문헌자료를 중심으로 한 문헌연구방법을

취하였다.이를 통해 집합건물관리제도의 제반 문제점을 검토하고,그에 관한

몇 가지 입법론을 집합건물관리제도의 개선방안으로 제시하였다.

제2장 집합건물관리의 기초이론과 입법례

제1절 집합건물의 종류와 관리의 개념

1.집합건물의 종류

집합건물의 종류에 관하여 집합건물법은 따로 규정하고 있는 바가 없으나 공

동주택2)·도시형생활주택3)·준주택4)·오피스텔·주상복합건물·상업용건물 등으로

2)주택법시행령 제2조(공동주택의 종류와 범위)건축법 시행령 별표1에 규정된 공동주택(기숙사

제외)에는 아파트·연립주택·다세대주택이 있으며 그 분류 기준은 다음 각호와 같다.가.아파트:

주택으로 쓰는 층수가 5개 층 이상인 주택,나.연립주택:주택으로 쓰는 1개 동의 바닥면적(지

하주차장 면적은 제외한다)합계가 660제곱미터를 초과하고,층수가 4개 층 이하인 주택,다.다

세대주택:주택으로 쓰는 1개 동의 바닥면적 합계가 660제곱미터 이하이고,층수가 4개 층 이하

인 주택(2개 이상의 동을 지하주차장으로 연결하는 경우에는 각각의 동으로 보며,지하주차장

면적은 바닥면적에서 제외한다),라.기숙사:학교 또는 공장 등의 학생 또는 종업원 등을 위하

여 쓰는 것으로서 공동취사 등을 할 수 있는 구조를 갖추되,독립된 주거의 형태를 갖추지 아니

한 것(「교육기본법」제27조 제2항에 따른 학생복지주택을 포함한다)(건축법시행령」별표1).

3)주택법시행령 제3조(도시형생활주택)① 법 제2조 제4호에서 "대통령령으로 정하는 주택"이란

「국토의 계획 및 이용에 관한 법률」에 따른 도시지역에 건설하는 다음 각 호의 주택을 말한다.

1.단지형 연립주택:「건축법 시행령」별표1제2호 나목에 해당하는 주택 중 제2호의 원룸형 주

택을 제외한 주택.다만,「건축법」제5조 제2항에 따라 같은 법 제4조에 따른 건축위원회의 심

의를 받은 경우에는 주택으로 쓰는 층수를 5층까지 건축할 수 있다.1의2.단지형 다세대주택:

「건축법 시행령」별표1제2호 다목에 해당하는 주택 중 제2호의 원룸형 주택을 제외한 주택.

다만,「건축법」제5조 제2항에 따라 같은 법 제4조에 따른 건축위원회의 심의를 받은 경우에는

주택으로 쓰는 층수를 5층까지 건축할 수 있다.2.원룸형 주택:「건축법시행령」별표1제2호
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유형을 나누어 볼 수 있다.

2.관리의 개념

물건에 대한 관리는 구체적으로 관리행위를 통하여 실현된다.이러한 관리행

위는 협의의 관리행위와 광의의 관리행위로 분류할 수 있다.

(1)협의의 관리행위

협의의 관리행위란 물건 또는 재산권에 관하여 그 성질을 변하게 하지 아니

하는 범위 내에서 보존‧이용‧개량하는 행위를 말한다(민법 제25조,제118조).

이러한 개념은 특히 민법상 공유인 경우에 강조된다.5)그 이유는,하나의 물건

에 대한 소유권자가 1인이 아니고 다수이기 때문이다.일반적으로 하나의 물건

을 1인이 소유하는 경우 그 소유자는 자신의 물건에 대하여 배타적인 사용‧수

익‧처분권능을 가지게 되며 물건의 소유자는 그러한 권능을 실현시키기 위한

보존‧이용‧개량‧변경‧처분 등의 행위를 독자적으로 행할 수 있지만 하나의 물

건에 대하여 2인 이상의 소유권자가 있는 경우에는 어느 한 소유자에게만 소

유권의 권능을 배타적으로 실현하게 할 수 없다.따라서 하나의 물건을 여러

명이 공동으로 사용하는 경우에는 상호 간 사용에 불편이 없도록 협의를 해야

할 필요가 있으며 이와 더불어 물건의 성상과 기능의 유지를 위한 보수는 누

가 어떻게 담당해야 할지 등에 관한 협의도 필요하다.

1)보존행위

가목부터 다목까지의 어느 하나에 해당하는 주택으로서 다음 각 목의 요건을 모두 갖춘 주택

가.세대별로 독립된 주거가 가능하도록 욕실,부엌을 설치할 것,나.욕실 및 보일러실을 제외

한 부분을 하나의 공간으로 구성할 것.다만,주거전용 면적이 30제곱미터 이상인 경우 두 개의

공간으로 구성할 수 있다.다.세대별 주거전용면적은 12제곱미터 이상 50제곱미터 이하일 것.

4)주택법시행령 제2조의2(준주택의 범위와 종류)가.건축법 시행령 별표1제4호 파목 및 제15호

다목에 따른 고시원,나.건축법 시행령 별표1제11호 나목에 따른 노인복지시설 중 노인복지법

제32조 제1항 제3호의 노인복지주택.다.건축법 시행령 별표1제14호 나목에 따른 오피스텔

5)민법상 공유란 여러 명이 하나의 물건을 지분의 비율로 소유하는 형태를 말하며(민법 제26조

제1항)공유의 법률관계는 당사자의 법률행위에 의하여 발생할 수도 있고 법률의 규정에 의하여

발생할 수도 있다.
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보존행위는 공유물의 재산가치를 현상 그대로 유지하고 멸실을 방지하기 위

한 법률적‧사실적인 일체의 행위를 말한다.즉,주택의 수선·소멸시효의 중단·

부패하기 쉬운 물건의 처분 등이 이에 속한다.6)대리인은 보존행위를 제한 없

이 할 수 있다(민법 제118조).

2)이용행위

이용행위란 물건이나 권리의 성질을 변하지 아니하는 범위 내에서 재산의 수

익을 증가시키는 행위로서 물건을 임대하거나 금전을 이자부로 대여하는 것이

이에 해당한다.7)이용행위와 관련하여,공유물을 임대함으로써 발생하는 법정

과실이나 기타 천연과실은 공용부분에서 발생한 것으로써 그 과실에 대하여

다시 공유관계가 성립하는가에 대하여 논의가 있다.8)예컨대,공유물인 토지에

식물을 식재하여 천연과실이 생산되거나 공유물을 임대함으로써 임료 등 법정

과실이 발생한 경우,이를 새로운 공유물로 보아 그 위에 다시 공유관계가 성

립한다면 임료청구는 관리행위가 된다.그러므로 임료청구는 지분과반수에 기

하여 관리인이 청구해야 할 것이고,공유물에서 발생하는 과실은 공유물이기

때문에 그 과실의 사용방법 결정 또한 관리행위로서 행해져야 한다는 견해가

있다.9)그러나 공용부분은 건물부분이나 건물의 부속물을 말하는 것으로서 금

전이나 채권은 아니기 때문에 공용부분의 천연과실이나 법정과실의 공유개념

을 그대로 상정하기 힘들다는 점에서 이와 같은 논리를 집합건물법에 그대로

적용할 수는 없다는 견해도 있다.10)또한 공용부분으로부터 천연과실이나 법정

과실이 발생하더라도 관리단이 권리능력 없는 사단의 성격을 가지고 있으므로

과실은 관리단의 사원인 구분소유자의 총유라고 보아야 한다.따라서 집합건물

법상 공용부분의 관리행위와 관련하여 발생하는 천연과실이나 법정과실은 총

6)김준호,「민법강의」,법문사,2004,300면.

7)김준호,상게서,300면.

8)유어녕,「집합건물법의 이론과 실무」,법률정보센타,2011,138면.

9)김학동,“공유의 법률관계”,「서울시립대논문집」제29집,서울시립대학교,1995,13면.

10)유어녕,전게서,139면.
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유의 객체는 될 수 있으나 공유물의 개념은 성립할 수 없다.11)

3)개량행위

개량이란 물건의 사용가치,교환가치를 증대케 하는 것으로서 변경의 정도에

이르지 않는 것을 말한다.12)따라서 민법상 공유물의 관리행위로서의 개량행위

란 일반적으로 물건의 성질이나 형상을 변경함이 없이 물건의 효용을 증기시

키는 일체의 행위를 말한다고 할 수 있다.집합건물법은 공용부분의 변경에 관

한 사항으로 공용부분의 개량을 위하여 지나치게 많은 비용이 드는 것이 아닐

경우에는 통상의 집회결의로 결정할 수 있다고 한다(집합건물법 제15조 제1항

단서 제1호,이하 괄호안의 집합건물법은 “법”이라 한다).즉,집합건물법은 원

칙적으로 공용부분의 개량행위를 공용부분의 변경사항에 포함시키면서 다만

그것이 과다한 비용이 들지 않는 경우에는 관리단집회에서 통상결의로 결정하

고,과다한 비용이 드는 경우에는 관리단집회에서 구분소유자의 4분의 3이상

및 의결권의 4분의 3이상의 특별결의에 의하여 결정하도록 하였다.

(2)광의의 관리행위

광의의 관리행위는 협의의 관리행위를 포함하는 개념으로서 물건 또는 재산

권에 관하여 종국적 권리변동을 수반하지 아니하는 범위 내에서 그 성질의 변

경을 수반하게 하는 것까지를 관리행위의 범주에 넣는다.13)즉,보존‧이용‧개

량행위를 넓은 의미로 해석하는 것이며 공용부분의 변경행위도 이에 속한다.

공용부분의 변경행위는 공용부분의 성질과 형상을 변경하는 행위이며,공용부

분을 신축당시의 수준 이상으로 변경하는 개량행위를 말한다.가령 집합건물의

옥상 환풍기가 부식되어 본래의 기능을 상실하거나,어린이 놀이터의 놀이기구

가 파손된 경우,옥상 환풍기를 부식되지 않는 견고한 재질의 제품으로 교체를

11)유어녕,전게서,139면.

12)곽윤직,「물권법」,박영사,1997,374면.

13)박종두‧박세창,「집합건물법」,삼영사,2011,226면.
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한다든지 놀이기구를 쉽게 파손되지 않는 재질이나 구조로 교체하는 행위가

이에 해당된다고 할 수 있다.즉,통상적으로 그 물건이 갖추어야 할 본래의 성

능이나 기능으로 단순히 회복시키는 보수 수준을 넘어선 행위도 이를 관리행

위로 보는 것이다.

이처럼 관리행위 중 공용부분의 변경행위는 공유물의 성질과 형상의 변화를

수반하는 행위를 말하며,개량행위가 여기에 해당한다고 할 수 있다.즉,집합

건물법 제15조의 공용부분의 변경은 개량행위를 뜻하는 것으로서 물건 자체가

가지는 기능을 넘어 그 사용가치와 교환가치의 증대로 나타나는 일체의 행위

를 포괄한다고 하겠다.

(3)집합건물의 관리행위

1)통상적 관리행위

집합건물법 제16조 제1항의 “공용부분의 관리에 관한 사항은 제15조 제1항

본문의 경우를 제외하고는 통상의 집회결의로써 결정한다”에서의 공용부분 관

리행위는 협의의 관리행위에 해당14)하는 것으로써,건물의 성질과 형상을 변하

게 하지 아니하는 범위 내에서의 보존‧이용‧개량하는 행위를 바탕으로 하고

있다.15)이러한 관리행위는 집합건물의 수명유지를 위한 통상적 관리행위에 속

하며 건물의 수선유지 활동 등 건물의 현상유지와 노후화 방지를 위한 보존적

보수행위,종래보다 나은 기능과 품질로 변화시키는 개량적 수선행위,기계실

옥탑 공간을 이동통신사의 중계기 설치공간으로 임대하고 임료를 받는 이용적

수익행위 등이 이에 속하며 공유자의 지분권에 기하여 공용부분의 원상회복을

위한 공용부분의 방해배제,공유물반환,부당이득반환,손해배상청구 등 소송행

위도 집합건물의 관리행위에 포함된다.16)

일반적으로 집합건물의 유지를 위한 통상적 관리행위는 협의의 관리행위로서

14)강혁신,“집합건물의 소유 및 관리에 관한 법률 개정”,「민사법학」제55호,한국민사법학회,

2011.9.389면.

15)박종두‧박세창,전게서,226면.

16)유어녕,전게서,171면.
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대부분 보수행위로 이루어지지만 보수행위는 보존행위와 개량행위까지를 포함

한다.다만 개량행위는 보존행위보다 적극적인 개선이 이루어진다는 점에서 구

별된다고 할 수 있다.즉,보존행위와 개량행위는 종래의 형상과 성질을 그대

로 유지하느냐 또는 이전의 성질과 형상보다 현저한 차이가 나도록 개선되었

느냐의 차이라고 보면 될 것이다.가령,집합건물 진입로의 외부차량 단속용

차단기가 운전자의 실수로 파손됨에 따라 이를 종전의 기능으로 되살리는 보

수를 하였다면 보존행위가 되지만 기능이 현저하게 향상된 첨단제품으로 교체

를 하였다면 이는 개량행위로서 변경행위에 해당한다고 할 수 있다.

2)관리행위의 범위 확대

집합건물의 관리행위는 통상적인 관리행위인 보존·이용·개량행위 외에 공용

부분의 변경행위를 포괄하며 물건 또는 재산권에 관하여 종국적 권리변동을

수반하지 아니하는 범위 내에서 그 성질의 변경을 수반하게 하는 것 까지를

범주에 넣는다.17)또한 이와 같은 물리적·유형적인 것으로부터 구분소유자의 삶

의 질을 향상시키기기 위한 커뮤니티의 활성화 등 인문·사회적인 분야에 이르

기까지 관리행위의 범위가 확대되는 경향을 보이고 있다.이러한 경향은 특히

영국의 경우에 뚜렷하다.18)

3)공용부분 관리행위의 특징

집합건물의 공용부분은 민법상 공유물과 달리 공용부분에 대한 구분소유자의

지분처분의 자유나,공유물분할의 자유가 허용되지 않는다.이는 단체주의적

색채가 농후한 구분소유권의 특질에서 비롯된다.19)즉,구분건물은 1동 건물의

일부분으로서 다른 구분건물과 종횡으로 접하여 있으므로 각 구분건물간의 원

만한 이용과 1동 건물 전체를 충실히 유지‧관리하기 위해서는 일반 건물의 소

17)유어녕,전게서,146면.

18)본 논문 제2장 제5절에 소개된 입법례 참조.

19)김상용,「물권법」,법문사,2003,347면.
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유권과는 달리 특별한 제한이 가해질 수 밖에 없다.따라서 민법상 공유관계에

서는 공유물의 관리와 관련하여 불만이 있을 경우 공유자는 언제든지 자유롭

게 스스로의 공유지분을 타인에게 양도하거나 공유물의 분할을 통해 공유관계

로부터 벗어 날수 있지만,집합건물법상 구분소유자는 이와 달리 공용부분의

관리에 대하여 불만이 있더라도 전유부분의 처분 없이 공용부분만의 지분권양

도나 공유물분할 등의 방법으로는 공유관계로부터 벗어 날 수 없다.

또한 집합건물법상 공용부분의 사용은 공용부분의 사용 그 자체에 그치는 것

이 아니라 전유부분의 사용과 직접적인 연관성을 가지고 있다.즉,공용부분은

모든 전유부분의 유용한 소유를 위하여 필요한 부분이므로 사용방법에 있어서

도 항상 전체의 입장을 고려하여야 하며,관리행위 또한 같다.그러므로 보존‧

이용‧개량을 통해 이루어지는 통상적 관리행위와 공용부분의 변경행위는 일정

한 제약을 받게 된다.그 구체적인 제약의 모습은 일정한 관리행위로 인하여

권리에 특별한 영향을 받는 구분소유자가 있는 경우에 뚜렷하다.따라서 공용

부분의 변경 등으로 인해 특별한 영향을 받게 되는 구분소유자가 있을 경우에

는 비록 다수가 찬성한 사안이라고 하더라도 소수자의 승낙을 받아야 한다.이

러한 제도가 과연 타당한지에 대한 여부는 별론으로 하고,집합건물법상 공유

물에 대한 관리행위는 집합건물이 갖는 물리적‧이용적 특성으로 인해 민법의

일반원리가 적용되는 관리행위의 개념과는 상당부분 차이가 있음을 알 수 있

다.

4)사견

집합건물법은 관리행위에 관한 개념 정의 규정을 따로 두지 않고 있으나 관

리의 주대상을 전유부분과 공용부분으로 구분하고 있는 것으로 해석된다.20)전

유부분의 관리는 전유부분의 소유자,즉,구분소유자 등에 의하여 행해지는 관

리로서 다른 구분소유자의 전유부분은 물론 공용부분에도 불이익이 발생하지

않도록 하여야 할 의무를 부담한다.반면,공용부분의 관리는 구분소유의 객체

인 전유부분을 제외한 나머지 부분에 대한 관리로서 모든 구분소유자가 공동

20)박태신,“집합건물의 관리에 관한 연구”,연세대학교 대학원 박사학위논문,2008,49면.
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의 책임으로 관리할 의무를 부담한다.집합건물법 제25조 제1항은 관리인의 권

한과 의무에 대하여,“공용부분의 보존·관리 및 변경을 위한 행위,관리단의 사

무집행을 위한 분담금액과 비용을 각 구분소유자에게 청구·수령하는 행위 및

그 금원을 관리하는 행위,관리단의 사업 시행과 관리단을 대표하는 재판상 또

는 재판외의 행위,그 밖에 규약에 정해진 행위”라고 규정함으로써 집합건물에

대한 관리의 개념을 공용부분의 보존 등을 위한 협의의 관리행위는 물론 관리

단의 사무집행을 위한 분담금액과 비용을 각 구분소유자에게 청구·수령하는 행

위 및 그 금원을 관리하는 행위와 재판상 또는 재판외의 행위까지를 관리행위

의 범위에 포함시키고 있음을 알 수 있다.

집합건물이 불특정 다수가 거주하는 공동체임을 감안할 때 집합건물의 관리

개념 또한 건물의 유지‧보수 등의 기술적‧유형적인 측면을 벗어나 구분소유자

상호간의 커뮤니티 조성이나 공동생활 질서유지 등을 위한 인문적‧무형적인

부분까지도 폭 넓게 수용하는 것으로 이해하고 그 방향으로 발전시켜 나가야

할 것이다.21)

3.집합건물관리제도의 필요성

외형상으로는 한 개의 동이지만 구조상·이용상으로는 독립되고 그 독립된 공

간마다 다수의 구분소유권이 성립하는 집합건물의 특성상 전체 건물의 유지관

리 및 공동생활의 안녕을 위하여 구분소유자는 건물의 공용부분과 부대시설에

대하여 공동의 책임으로 관리를 할 수 밖에 없다.

다만 집합건물은,구분소유권의 객체인 전유부분마다 구분소유자의 삶의 영

역을 보장받고 이러한 전유부분은 또한 공용부분을 매개로 다른 전유부분과

결합되어 한 덩어리의 건물을 구성하고 있는 특수한 관계로 인하여 구분소유

자 상호간 이해상충의 문제가 발생할 소지가 상존하고 있다.

따라서 구분소유자는 집합건물에서의 생활질서 및 안전유지 그리고 공동재산

의 가치보호를 위하여 스스로 일정부분의 권리를 양보하는 것이 불가피하며

이러한 토대위에 집합건물관리 제도가 필요하게 되었다고 할 수 있다.

21)MünchenerKommentar(Sachenrecht),RdNr.2,S.437.
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제2절 집합건물관리의 법원

집합건물관리에 관한 법원으로는 민법을 비롯하여 집합건물법·주택법·임대주

택법·건축법·시설물안전관리에 관한 법률 등이 있다.22)이하에서는 집합건물관

리와 가장 밀접한 법원인 민법과 집합건물법 그리고 주택법에 대하여 살펴보

고 주택법과 유사한 관리규정을 두고 있는 임대주택법에 대해서도 함께 살펴

보고자 한다.

1.민법

집합건물관리에 관하여 민법은,제215조 제1항에서 “수인이 한 채의 건물을

구분하여 각각 그 일부분을 소유한 때에는 건물과 그 부속물중 공용하는 부분

은 그의 공유로 추정한다.”라고 규정하고 동법 동조 제2항에서는 “공용부분의

보존에 관한 비용 기타의 부담은 각자의 소유부분의 가액에 비례하여 분담한

다.”라고 규정한다.또한 동법 제265조에서는 “공유물의 관리에 관한 사항은 공

유자의 지분의 과반수로써 결정한다.그러나 보존행위는 각자가 할 수 있다.”라

고 규정하고 동법 제266조 제1항에서는 “공유자는 그 지분의 비율로 공유물의

관리비용 기타 의무를 부담한다.”라고 규정함으로써 민법은 집합건물관리에

관한 직접적인 법원이 된다.23)

2.집합건물법

총 4개장 66개 조문으로 구성된 집합건물법은 집합건물의 관리에 관한 기본

법의 성격을 갖는 특별사법으로서 집합건물의 구분소유와 관리에 관하여 규정

22)박종두‧박세창,전게서,32면.

23)박종두‧박세창,상게서,229면.
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하고 있다.내용에는 관리단의 구성,관리인의 선임과 책무,규약의 설정‧폐지

열람,관리단집회의 시기‧소집절차‧결의사항‧결의의 요건과 방법,규약 집회결

의의 효력,의무위반자에 대한 조치 및 재건축‧복구의 요건과 절차에 관한 사

항 등이 있다.집합건물법은 1984년 4월 10일 법률 제3725호로 제정된 이래 총

6회의 개정24)이 있었는데 이 중 경과규정에 관한 1985년의 개정과 법률을 이

해하기 쉽도록 한글식 표현으로 조문을 변경한 2010년의 개정을 제외하고는

실질적으로 법령의 내용이 개정된 것은 총 4회로 볼 수 있다25).

(1)집합건물법의 제정배경

경제개발이 본격적으로 개시된 1960년대 후반 이후 우리나라는 급속한 경제

발전과 함께 그에 따른 인구의 도시집중으로 인하여 서울 등 대도시에는 아파

트를 중심으로 한 집합건물이 급격히 증가하여 오늘에 이르고 있다.그러나 이

처럼 빠른 변화의 추세와는 달리 이에 걸맞는 새로운 생활관계를 규율할 민법

등의 제규정은 제자리에 머물러 있음에 따라 구분소유권의 대상과 한계⋅구분

소유자 상호간의 법률관계⋅구분소유권과 그들의 공동이용부분 및 그 대지에

대한 소유와 이용관계가 불분명하고 등기방법 등도 매우 복잡‧불편하게 되었

다.이는 부동산등기의 공시제도가 갖는 본래의 효능을 발휘하지 못하게 하는

원인이 되었다.그 결과 고층건물 기타 집합건물 내에서의 공동생활을 합리적

으로 규율하고 그 권리관계를 간명하게 공시할 수 있도록 할 목적으로 집합건

물법이 제정되었다.26)

이러한 우리나라의 집합건물법은 일본의 구분소유법(1962년 제정,법률 제69

호)이 크게 반영되었다.27)가령 구분소유권의 대상을 구조상⋅이용상 독립된

건물부분으로 한정한 규정28)등은 우리의 집합건물법 제1조와 조문상으로도

24)1986.5.12.일부개정(법률 제3826호);2003.7.18.일부개정(법률 제6925호);2005.5.26.일부

개정(법률 제7502호);2008.12.26.일부개정(법률 제9172호);2009.5.8.일부개정(법률 제9647

호);2010.3.31.일부개정(법률 10204호).이는 타법개정을 제외한 집계이며 2011.8.10.현재

집합건물법에 관한 개정안이 입법예고 되어 있는 상태이다.

25)이준형,“집합건물법의 문제점과 개정방향 연구”,법무부용역보고서,2010.12,6면.

26)국가기록원,“집합건물법 제정이유”,관보 제9714호,1984.4.10.54면 참조.

27)이준형,전게보고서,27면.

28)一棟の建物に構造上区分された数個の部分で独立して住居、店舗、事務所又は倉庫その他建物と
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거의 같고 그밖에 다른 규정도 그 내용이 동일하거나 유사하다.

(2)집합건물법의 주요골자

첫째,구분소유의 대상을,1동의 건물 중 구조상⋅이용상의 독립성이 있는 건

물부분으로 한정,구분소유권이 미치는 범위를 구체화함으로써 구분소유자간의

이해조절과 권리의 보호를 도모할 수 있도록 하였다(법 제1조).

둘째,공용부분에는 구조상공용부분과 규약상공용부분이 있음을 명시함으로

써 공용부분에 대한 인식을 분명하게 하는 한편,규약상공용부분은 외형상 전

유부분과 구별이 불분명한 점을 고려하여 공용부분이라는 취지의 등기를 하도

록 하였다(법 제3조).

셋째,구분소유자의 권리‧의무에 관한 사항,특히 구분소유자가 건물의 보존

에 해로운 행위를 하거나 공동생활의 이익에 반하는 행위를 하지 못하도록 하

는 규정을 두어 공동의 이익보호를 꾀하였다(법 제5조).

넷째,공용부분의 귀속과 공유자의 사용권에 관한 규정을 둠으로써,공용부분

에 대한 소유권은 구분소유자 전원의 공유에 속하고 그 지분은 전유부분면적

의 비율에 의하지만 공용부분에 대한 사용은 지분비율과 관계없이 용도에 따

라 사용할 수 있음을 명시하고 있다(법 제10조,제11조).

다섯째,대지사용권이 없는 구분소유권의 발생을 방지함으로써 집합건물에

관한 법률관계의 안정과 합리적 규율을 도모하기 위하여 구분소유자는 전유부

분과 대지사용권을 분리 처분할 수 없도록 하였다(법 제20조).

여섯째,관리단과 관리인에 관한 규정을 두어 건물 및 그 대지와 부속시설에

관하여 책임 있는 관리가 이루어지도록 하였다(법 제23조 내지 제27조).

일곱째,규약 및 집회에 관한 규정을 두어 관리단이 관리행위를 함에 있어서

필요한 관리체계 구축의 근거가 되도록 하였다(법 제28조 내지 제42조)

여덟째,공동의 이익에 반하는 행위의 정지청구,사용금지의 청구,구분소유

권의 경매,전유부분의 점유자에 대한 인도청구 등 공동생활의 질서를 어지럽

しての用途に供することができるものがあるときは、その各部分は、この法律の定めるところによ

り、それぞれ所有権の目的とすることができる(日本 區分所有法 第1條).
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히는 구분소유자를 제재하기 위한 규정을 두어 안온한 주거생활이 유지되도록

하였다(법 제43조 내지 제46조).

아홉째,집합건물이 노후‧불량하거나 사고로 인하여 건물이 훼손‧멸실된 경

우 이를 복구하거나 재건축하는데 필요한 절차 등을 규정함으로써 집합건물의

재건축과 복구가 원활하게 이루어질 수 있도록 하였다(법 제47조 내지 제50

조).

(3)민법과의 관계

민법상 물권의 객체가 될 수 있기 위해서는 물건이 독립성을 가지고 있어야

한다.즉,하나의 독립한 물건위에는 하나의 물권만 존재한다는 일물일권주의

가 원칙이다.이는 물권의 절대성‧배타성의 당연한 귀결로서 인정되는 원칙이

다.29)따라서 물건의 일부분,구성부분에는 물권이 성립할 수 없는 것이므로 구

분 또는 분할의 절차를 거치지 아니한 채 하나의 부동산 중 일부분만에 관하

여 따로 소유권보존등기를 경료하거나,하나의 부동산에 관하여 경료 된 소유

권보존등기 중 일부분에 관한 등기만을 따로 말소하는 것은 허용되지 아니한

다.30)이 원칙은 건물에도 적용되어 기본적으로 건물의 일부만을 구분한 후 그

구분된 부분을 소유권의 객체로 할 수는 없다.그러므로 일물일권주의 원칙을

고수하는 한 집합건물의 구분소유권은 인정될 여지가 없다.그러나 사회발전에

따라 구분소유방식의 사회적 중요성에 비추어 구분된 일부분을 소유권의 객체

로 인정할 필요가 절실하게 요청되었다.이러한 요청에 부응하여 민법의 특별

법으로 제정된 집합건물법은 구분소유자에게 집합건물의 구분된 부분의 소유

29)김상용,전게서,23면.

30)“오피스텔 철근콘크리트조 슬래브지붕 13층 지하 4층 주거용 업무시설,근린생활시설,운동시

설 중 1층 102호로서 이는 구분소유의 목적이 되는 하나의 부동산인바,일물일권주의의 원칙상,

물건의 일부분,구성부분에는 물권이 성립할 수 없는 것이어서 구분 또는 분할의 절차를 거치지

아니한 채 하나의 부동산 중 일부분만에 관하여 따로 소유권보존등기를 경료하거나,하나의 부

동산에 관하여 경료된 소유권보존등기 중 일부분에 관한 등기만을 따로 말소하는 것은 허용되

지 아니하므로 이 사건 부동산인 위 1층 102호 148.76㎡ 중 일부 면적에 관한 소유권보존등기

만의 말소를 구하는 원고의 이 사건 소는 법률상 허용되지 아니하는 부적법한 것이라고 할 것

이다.이 사건 부동산에 대한 등기부상의 표시 중 전유부분의 면적 표시가 잘못되었다면 이는

경정등기의 방법으로 바로 잡아야 하는 것이지 그 잘못 표시된 면적 만큼의 소유권보존등기를

말소하는 방법으로 바로 잡을 수는 없는 것이다”(대법원 2000.10.27.선고 2000다39582판결)
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와 이용을 법률적으로 인정하고 있다.이에 따라 구분소유자는 동법을 근거로

1동 집합건물의 특정부분을 개별적 이용에 적합하도록 구분하여 소유함으로써

그 특정부분에 대한 배타적 지배권을 행사하는 방식으로 각자 그 권리를 행사

할 수 있게 되었다.31)즉,집합건물법을 통하여 일물일권주의에 대한 예외가

인정됨으로써 집합건물의 구분된 부분이 물권의 대상이 될 수 있었다.32)

3.주택법

주택법33)은 집합건물법상 구분소유자의 기본적 권리를 침해하지 않는 범위에

서 집합건물관리의 법원이 된다.집합건물법은 주택관리의 의무와 적용범위,

입주자대표회의의 구성의무와 방법,사업주체와 입주자의 관리의무,입주자의

관리방법 결정의무,관리규약의 설정의무,관리비의 납부의무와 내역,사업주체

의 하자담보책임과 하자보수보증금의 예치의무,장기수선계획의 수립의무 및

장기수선충당금의 적립과 사용,안전관리계획의 수립의무 및 교육,안전점검의

무,분쟁조정위원회의 설치의무와 조정의 효력 등을 규정하고 있다(주택법 제

43조 내지 제47조).특히 주택법은 일정규모 이상 또는 임대를 목적으로 하는

공동주택34)은 의무적으로 관리를 하도록 강제함으로써 공동주택 관리의 중요

성을 강조하고 있다.

집합건물법이 민법의 부속 법률인 특별사법인 반면 주택법은 공법의 일반법

률로서 양법은 집합건물의 관리에 관하여 외형상 상호 보완적인 법원으로서

기능한다.집합건물법 부칙 제6조는 “집합주택의 관리방법과 기준에 관한 주택

법의 특별한 규정은 그것이 이 법에 저촉하여 구분소유자의 기본적인 권리를

31)渡辺晋,「最新區分所有法の解說」,住宅新報社,2003,18面 참조.

32)양경욱,“건물의 구분소유에 관한 법률문제”,「사법논집」제16집,법원행정처,1985,17-18면.

33)법률 제6916호,2003.5.29.제정,(구)주택건설촉진법(법률 제2409호,1972.12.30.제정)

34)제48조(주택관리업자 등에 의한 의무관리대상 공동주택의 범위)법 제43조 제1항에서 "대통령

령이 정하는 공동주택"이라 함은 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 공동주택(「건축법」제11

조에 따른 건축허가를 받아 주택 외의 시설과 주택을 동일건축물로 건축한 건축물과 부대시설

및 복리시설을 포함하되,복리시설 중 일반에게 분양되는 시설은 제외한다.이하 같다)을 말한

다.300세대 이상의 공동주택,150세대 이상으로서 승강기가 설치된 공동주택,150세대 이상으로

서 중앙집중식 난방방식(지역난방방식을 포함한다)의 공동주택,「건축법」제11조에 따른 건축허

가를 받아 주택 외의 시설과 주택을 동일건축물로 건축한 건축물로서 주택이 150세대 이상인

건축물.
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해하지 않는 한 효력이 있다.다만 공동주택의 담보책임 및 하자보수에 관하여

는 주택법 제46조의 규정이 정하는 바에 따른다”라고 함으로써 양법이 상충하

는 부분의 우선적용 여부를 묻지 않고 관리방법과 기준에 관하여 실질적으로

주택법에 위임하고 있다.주택법과 집합건물법에 규정된 관리단과 입주자대표

회의,관리인의 선임과 책무,규약의 설정,집회의 소집절차‧결의사항,결의의

요건과 방법 등에 관하여 서로 유사하게 규정하고 있다.다만 주택법은 집합건

물법이 규정하지 않은 사업주체의 관리의무,입주자의 관리방법 결정의무,관리

규약의 설정의무,관리비의 납부의무와 내역,사업주체의 하자담보책임과 하자

보수보증금의 예치의무,장기수선계획의 수립의무 및 장기수선충당금의 적립과

사용,안전관리계획의 수립의무 및 교육,안전점검의무,분쟁조정위원회의 설치

의무와 조정의 효력 등에 관하여 구체적으로 규정하고 있는 반면,집합건물법

은 주택법에서 규정하고 있지 아니한 구분소유자 의무위반에 대한 조치,관리

단 채무에 대한 구분소유자의 책임 등에 관하여 규정하고 있다.따라서 주택법

및 관련 입법은 구분소유자의 기본적 권리를 해하지 않는 범위 내에서 집합건

물법을 보완하는 기능을 갖는다.35)

다만 집합건물법은 민사적 관점에서 제정된 민법의 특별법으로 동법에서 규

정하지 아니한 사항은,규약 등을 통하여 동법의 취지를 손상하지 않는 범위

내에서 구분소유자 상호간의 관계에 대한 규율은 자율적으로 할 수 있도록 하

고 있다(법 제28조).반면에 주택법은 주택의 건설⋅공급⋅관리와 이를 위한

자금의 조달⋅운용 등에 관하여 공법적 내용을 많이 포함하고 있다(주택법 제1

조).따라서 주택법은 공법의 특성상 구분소유자간의 자율성을 어느 정도 배제

한다고 보아야 할 것이다.그 결과 집합건물법으로 인정된 구분소유자 등의 사

적자치가 대폭 축소될 우려가 있다.36)따라서 자율규범의 형식을 존중하는 집

합건물법과 주택법이 상호간 충돌할 우려가 있다.

4.임대주택법

35)박종두‧박세창,전게서,231면.

36)박태신,전게학위논문,제8면.
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임대주택법37)은 임대를 목적으로 하는 공동주택의 경우 관리에 관한 사항을

동법 제28조 등38)에 규정함으로써 임대주택법 또한 집합건물관리에 관한 법원

이 된다.임대주택법은 임대공동주택을 규율 대상으로 하고 있고 주택법은 상

대적으로 분양공동주택의 관리를 중심으로 규율한다는 점에서 차이가 있으나

관리체제는 양자가 유사한 구조를 갖는다.즉,주택법상 입주자대표회의는 입

주자들의 대표기관이며 임대주택법상 임차인대표회의는 임차인들의 대표기관

이다.따라서 대표기관이라는 점에서 동일하다.또한 주택법의 장기수선충당금

은 임대주택법의 특별수선충당금과 성격이 같다.다만 임차인은 구분소유권을

가지고 있지 않기 때문에 구분소유권자를 전제로 한 규정에서는 차이가 있다.

5.적용상의 문제

앞에서 살펴본 바와 같이 집합건물의 관리제도를 위한 근거법률로는 집합건

물법을 기본으로 하여 주택법,임대주택법 등이 있다.그러나 집합건물법은 관

리에 관하여 기본적이고 일반적인 규정만 두고 있어 실효성을 기대하기 어렵

고 주택법은 공동주택 중심의 규정만을 둠으로써 공동주택이 아닌 집합건물의

관리에는 적용하기가 어려운 점이 있다.또한 집합건물법이 사법인 반면,주택

37)법률 제4629호,1993.12.27.제정,(구)임대주택건설촉진법(법률 제3783호,1984.12.31.제정)

38)제28조(임대주택의 관리)① 임대사업자는 임대주택이 대통령령으로 정하는 규모에 해당하면

「주택법」 제53조에 따른 주택관리업자에게 관리를 위탁하거나 자체관리 하여야 한다.다만,

임대사업자가 국가·지방자치단체·한국토지주택공사 또는 지방공사인 경우에는 대통령령으로 정

하는 방법에 따라 관리할 수 있다.② 임대사업자가 제1항에 따라 임대주택을 자체관리하려면

대통령령으로 정하는 기술인력 및 장비를 갖추고 관할 시장·군수·구청장의 인가를 받아야 한다.

③ 둘 이상의 임대사업자가 동일한 시(특별시와 광역시를 포함한다)·군 지역에서 임대주택을 자

체관리하는 경우에는 대통령령으로 정하는 바에 따라 공동으로 관리할 수 있다.④ 임대사업자

는 임차인으로부터 임대주택을 관리하는 데에 필요한 경비를 받을 수 있다.⑤ 임대사업자가

자체관리하는 경우의 인가 절차나 관리비의 산정 등에 필요한 사항은 국토해양부령으로 정한

다.⑥ 제1항을 적용할 때 임대주택이 아닌 주택과 임대주택이 같은 건축물 안에 있거나 같은

주택단지를 구성하고 있는 경우에는 임대주택이 아닌 주택의 관리 방법에 따라야 한다.제29조

(임차인대표회의)① 임대사업자가 대통령령으로 정하는 호수 이상의 임대주택을 공급하는 공

동주택단지에 입주하는 임차인은 임차인대표회의를 구성할 수 있다.② 임대사업자는 입주예정

자의 과반수가 입주한 때에는 과반수가 입주한 날부터 30일 이내에 입주현황과 임차인대표회의

를 구성할 수 있다는 사실을 입주한 임차인에게 통지하여야 한다.다만,임대사업자가 본문에

따른 통지를 하지 아니하는 경우 시장·군수·구청장이 임차인대표회의를 구성하도록 임차인에게

통지할 수 있다.③ 제1항의 임차인대표회의는 다음 각 호의 사항에 관하여 임대사업자와 협의

할 수 있다.1.임대주택 관리규약의 제정 및 개정,2.관리비,3.임대주택의 공용부분·부대시설

및 복리시설의 유지·보수,4.그 밖에 임대주택의 관리에 관한 사항으로서 대통령령으로 정하는

사항 ④ 제1항의 임차인대표회의의 구성 및 운영 등에 필요한 사항은 대통령령으로 정한다.
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법은 공법인 관계로 양 법률이 추구하는 이상과 목적이 서로 일치하지 않는

경우가 많고 동일한 사안에 양 법률이 모두 관련될 경우 어느 법을 우선 적용

해야 하는 지에 관한 혼선 등이 문제되고 있어 능률적이며 체계적인 관리를

저해하는 결과를 초래한다.

제3절 집합건물관리의 법률관계

1.집합건물의 구분소유권

(1)구분소유권의 의의

구분소유권이라 함은 1동의 건물 중 구조상‧이용상 구분된 독립한 건물을 목

적으로 하는 소유권을 말한다(법 제2조 제1호).즉,구분소유권은 건물의 일부

분이 “구조상 구분”되어 있고,“이용상 독립한”구분건물에 대하여 부여되는소

유권이라고 할 수 있다(법 제1조).따라서 구분소유권은 구조상 독립성과 이용

상 독립성이 확보된 건물에 한하여 성립된다.39)그러므로 집합건물이 구분소유

권의 대상이 되려면 구조상 독립성과 이용상 독립성이라고 하는 요건을 충족

하여야 한다.40)또한 건물의 일부분이 구분소유권의 객체가 되려면,구조상 독

립성 및 이용상 독립성의 요건을 갖추는 외에 건축물관리대장에 구분등록을

하는 등의 구분행위를 필요로 한다.41)따라서 법률상 1개의 부동산으로 등기된

기존 건물이 증축되어 증축 부분이 구분소유의 객체가 될 수 있는 구조상 및

이용상의 독립성을 갖추었다고 하더라도 이로써 곧바로 그 증축 부분이 법률

상 기존 건물과 별개인 구분건물로 되는 것은 아니고,구분건물이 되기 위하여

39)渡辺晋,前揭書,20-21面.

40)대법원 1999.11.9.선고 99다46096판결;대법원 1995.9.29.선고 94다53587,94다53594판결;대

법원1995.6.9.선고 94다40239판결;대법원 1967.11.21.선고 67다639판결.

41)윤현정,“집합건물 소유·관리의 법적 고찰”,「주택」,대한주택공사,1994,147면 ;대법원 1999.9.17.

선고 99다1345판결.
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는 증축 부분의 소유자의 구분소유의사가 객관적으로 표시된 구분행위가 있어

야 한다.42)다만 구조상⋅이용상 독립성을 갖추지 못하여 구분소유권의 목적이

될 수 없는 아파트 지하실 일부분의 경우에는,집합건물의 소유자가 구분행위

로써 건물의 구분소유등기를 경료하였을지라도 구분소유권을 인정받지 못하기

때문에 그 지하실 일부분에 대하여 경료된 구분소유등기의 효력 또한 무효가

된다.43)즉,구분소유권의 객체로서 갖추어야 할 물리적 요건을 구비하지 못한

건물의 일부는 그에 대한 구분소유권이 성립될 수 없고 비록 건축물관리대장

상 독립된 별개의 집합건물로 등재되었다거나 등기부상 구분소유권의 목적으

로 등기되어 있다고 할지라도 그것은 구분소유대상이 될 수 없다.44)

그러나 집합건물의 지하층이 완공당시부터 이미 구조상⋅이용상 독립되어 주

택부분과는 전혀 무관한 독립한 건물로 인정‧이용되어 왔다고 한다면,집합건

물과 별개로 이러한 지하층은 독립하여 구분소유의 대상이 될 수 있다.45)또한

집합건물인 상가건물 지하주차장의 경우에도 건축법규상으로는 그 건물의 부

속주차장으로 설치된 것이지만,분양계약상 특약에 의하여 그 건물을 분양받은

구분소유자들의 동의하에 공용부분에서 제외되어 따로 분양되었고,그 구조상

으로나 이용상으로나 상가건물의 지상 및 지하실의 점포,기관실 등과는 독립

된 것이라면,구분소유의 대상이 될 수 있다.46)

반면,구조상⋅이용상 독립되어 있어 구분소유권의 성립요건을 갖춘 건물부

분일지라도 관리규약에 의해 공용부분으로 되는 경우가 있다.따라서 이러한

부분은 구분소유권의 객체인 전유부분이 되지 않는다.따라서 전유부분을 정의

할 때에는 위 구조상⋅이용상 독립성의 요건47)과 구분행위 이외에 관리규약으

로 정한 공용부분에 해당하지 않을 것이 필요하다.결론적으로 구분소유권의

대상이 되기 위해서는 구조상⋅이용상 독립성이 있는 건물부분으로써 구분행

위가 있고 동법 제3조 제2항의 규정에 의한 공용부분에 해당되지 않아야 한

42)대법원 1999.7.27.선고 98다32540판결.

43)대법원 1998.2.10.선고 97다41202판결;대법원1995.9.29.선고 94다53587,94다53594판결;대

법원 1995.3.3.선고 94다4691판결.

44)대법원 1999.11.9.선고 99다46096판결;대법원1992.4.24.선고 92다1390,92다4406판결;대법원

1993.8.24.선고 93누7075판결;대법원 1992.4.24.선고 92다3151판결.

45)대법원 1984.2.14.선고 82다카1014판결.

46)대법원 1995.12.26.선고 94다44675판결.

47)대법원 1995.9.29.선고 94다53587,94다53594(참가)판결.
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다.48)

한편,집합건물이 1동의 건물 전체를 물리적인 측면에서 바라본 개념이라면,

개개의 구분소유권이 인정되는 부분에 초점을 맞출 경우 그 건물 각부분은 구

분건물이 된다.49)

(2)구분소유권의 요건

1)구조상 독립성을 갖출 것

1동의 건물의 일부분이 구분소유권의 객체가 될 수 있기 위하여 구조상 다른

부분과 구분되는 독립성이 요구되는 이유는,물적 지배의 범위를 명확히 할 필

요가 있기 때문이다.즉,외견상 집합건물은 1동의 건물형태를 가지고 있어서

하나의 물건으로 취급되어야 함에도 불구하고 이를 물리적으로 구분하여 각각

의 소유권을 부여하는 것이므로 그 각각의 소유권이 미치는 범위를 명확하게

획정하지 않으면 안된다.따라서 구분소유권의 객체로서 인정되기에 적합한 물

리적 요건을 갖추지 못한 건물의 일부는 그에 관한 구분소유권이 성립될 수

없는 것이어서,건축물관리대장상 독립한 별개의 구분건물로 등재되고 등기부

상에도 구분소유권의 목적으로 등기되어 있더라도,그 등기는 무효이다.50)

구조상으로 보아 독립성이 있다고 하려면,건물부분과 건물부분 사이에 차폐

가 가능한 벽체나·창호 등의 시설이 있고 동시에,그 시설의 위치가 건물의 본

체 구조와 일정한 관계하에 있을 것이 요구된다.51)다만 건물부분을 차폐하더

라도 그 차폐부분이 미닫이문 등으로 되어 있어 출입이 자유롭다면 구조상 독

립성이 있다고 보기는 어려울 것이다.52)또한 아파트의 지하실 부분과 같이 구

조상으로 다른 지하실 부분과 구분되는 독립성을 가지고 있지 아니하여 그 지

48) PeterM.Dunbar,CondominiumConncept,PineapplePress,Inc,2004,p.6/박태신,“관리단과 입주자

대표회의의 관계에 있어서 그 법률적인 문제점과 개선방향에 관한 연구”,「홍익법학」제9권 제2호,홍익대학

교 법학연구소,2008.6.64면에서 재인용.

49)김상용,「물권법」,법문사,2003,344면.

50)대법원 1999.11.9.선고 99다46096판결;대법원 1993.3.9.선고 92다41214판결.

51)稻本洋之助‧鎌野邦樹,「コンメンタ─ルマンション區分所有法」,日本評論社,2004,8面.
52)水本浩⋅遠藤浩⋅丸山英氣,「マンション法」,日本評論社,2006,8面.



- 22 -

상 공동주택의 구분소유자 전원의 공용에 제공되는 공용부분에 불과한 경우에

도 독립적으로 구분소유의 목적이 될 수 없다.53)그러나 구조상 독립성이 인정

되기 위하여 구조의 구획경계가 항상 차단·격리되어 있을 필요는 없다.즉,건

물과 건물사이의 격리 또는 차단의 정도를 판단하기 위해서는 건물의 용도·종

류 또는 그 부분의 특수성 등 개별적인 차이를 고려하여야 한다.예컨대 셔터

혹은 유리 등으로 경계가 되어 있어 차단두께가 얇거나 내부가 들여다보이는

구조라 할지라도 출입이 완전하게 차단되어 있다면,구조상 독립성은 인정될

수 있다.따라서 3면이 콘크리트 벽으로 칸막이가 되어 있고 한쪽 면이 상하로

올리고 내리는 철문으로 되어 있는 차고의 경우에도 구조상 독립성이 인정된

다.54)

2)이용상 독립성이 있을 것

구분소유권이 인정되기 위해서는 그 목적이 되는 전유부분이 이용상으로도

독립되어 있어야 한다.55)이용상 독립성이 필요한 이유는,구분소유권의 특성

자체가 다른 소유권과는 ‘구분’될 것을 요구하고 있고 구분소유권의 목적인 전

유부분의 개념 또한 전속적인 지배를 전제하고 있기 때문이다.만약 누구나 함

께 이용할 수 있는 부분이라면 위의 ‘전유’혹은 ‘구분’의 의미가 상실되어 구분

소유권을 인정할 경우 오히려 복잡한 법률관계를 유발하게 될 것이다.56)

이용상 독립성의 존재여부를 가늠하는 데에는 독립적 출입구가 지표로 활용

될 수 있다.즉,외부로 통하고 있는 출입구가 독립되어 있다면,이용상 독립성

을 인정할 수 있다고 할 것이나,그 반대의 경우라면 이용상 독립성은 부정되

어야 할 것이다.57)따라서 다른 전유부분을 경유해야만,외부에 출입할 수 있

는 구조를 가진 구획공간은 이용상 독립성이 없어 구분소유권의 목적인 전유

부분이 될 수 없다고 해야 할 것이지만,구조적으로 독립된 공간이면서 단독으

53)대법원 1998.2.10.선고 97다41202판결.

54)鎌野邦樹⋅山野目章夫,「マンション法」,有斐閣,2003,25-26面.

55)丸山英氣,“マンション管理人室の「利用上の獨立性」の判斷基準”,「民商法雜誌」110卷 2號,有

斐閣,1994.5,35面.

56)박태신,전게학위논문,13면 참조.

57)水本浩⋅遠藤浩⋅丸山英氣,前揭書,27面.
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로 외부와 통하는 출입구를 가지고 있는 경우에는 이용상 독립성을 인정할 수

있다.58)

3)구분행위를 할 것

1동의 건물이 구분건물로 되기 위해서는 객관적‧물리적인 측면에서 구조상‧

이용상의 독립성을 갖추어야 하지만 그 두 가지 요건을 갖추었다고 하여 곧

구분건물이 되는 것은 아니며,소유자의 구분행위가 있어야 비로소 구분건물이

될 수 있다.59)구분행위를 필요로 하는 이유는,소유자의 의사에 따라 구분건

물 여부가 결정되기 때문이다.즉,1동의 건물중 구분된 각 부분이 구조상‧이

용상 독립성을 가지고 있더라도 소유자는,그 각 부분을 1개의 구분건물로 할

수도 있고,그 1동 전체를 1개의 건물로 하는 것도 가능하다.따라서 가령 소

유자가 기존 건물에 증축을 한 경우에도 증축 부분이 구조상‧이용상의 독립성

을 갖추었다는 사유만으로 당연히 구분소유권이 성립된다고 할 수는 없고,소

유자의 구분행위가 있어야 비로소 구분소유권이 성립된다.60)이때 소유자의 구

분행위는 건물을 건축물대장에 구분건물로 등록하면 완료되고 구분소유에 관

한 등기까지는 필요로 하지 않는다.61)

4)구조상 독립성의 완화

구분소유권이 성립하기 위해서는 구조상 독립성과 이용상 독립성,두 가지의

요건을 갖추어야 하기 때문에 어느 한 가지의 요건을 갖춘 것만으로는 구분소

유권의 목적이 될 수 없음은 앞에서 살펴본 바와 같다.그러나 두 요건을 엄격

하게 구분하여 생각하기는 어렵다.왜냐하면 구조적으로 독립되어 있는 경우에

는 통상 이용상으로도 독립되어 있어 서로 상관관계를 이루고 있기 때문이

다.62)따라서 구조상 독립성과 이용상 독립성이라는 구분소유권의 성립요건을

58)박태신,전게학위논문,13-14면.

59)송덕수,「신민법강의」,박영사,2009,574면.

60)대법원 1999.7.27.선고 98다35020판결.

61)대법원 1999.9.17.선고 99다1345판결.
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각각 별개·독립의 요건으로 취급하는 것은 적절하지 않다고 할 수 있다.63)

그러나 종래의 판례를 보면 이 두 가지의 요건 중 하나라도 결여된다면 구분

소유권은 인정되지 않는다고 하였다.즉,어시장으로 사용되고 있는 건물에 있

어서 각 점포주들이 그 경계선상에 드럼통을 쌓는 등으로 경계를 확실히 하여

이를 각 배타적으로 사용 중에 있고,각 점포가 등기부상으로도 구분된 개개의

소유권의 객체로 등재되어 있으며,시장부지의 공유지분권과는 별개로 독립하

여 거래되어 왔다는 사정이 있다 하더라도,각 점포의 경계나 특정을 위한 칸

막이나 차단시설 등이 설치되어 있지 않고 단지 바닥에 페인트로 선을 그어

점포와 통로로 구획되어 있어 각 점포가 이용상으로는 독립되어 있음을 인정

될 수 있다고 하겠으나 구조상으로는 독립성을 인정할 수 없기 때문에 각 점

포에는 구분소유권이 성립되지 않는다고 하였다.64)이와 같은 판례의 입장대로

라면 이용상 독립성이 인정된다고 하여 구조상 독립성도 당연히 인정된다고는

볼 수 없을 것이다.

다만 2003년 7월18일에 신설된 집합건물법 제1조의2제1항 제3호에서는,1동

의 건물이 여러 개의 건물부분으로 이용상 구분된 점포의 경우,경계를 명확하

게 알아볼 수 있는 표지를 바닥에 견고하게 설치하거나 건물번호표지를 바닥

잘 보이는 곳에 부착하면,구분소유권의 목적이 될 수 있다고 한다.즉,경계표

지를 바닥에 설치하되,재료의 재질은 구분점포의 바닥재료와는 다른 재료로서

너비 3센티미터 이상의 동판·스테인레스강판·석재 그 밖에 부식·손상 또는 마

모되지 아니하는 재료를 사용하여야 하며,경계표지재료의 색은 건물바닥의 색

과 명확히 구분되도록 하면 구분소유권의 목적이 된다.또한 건물번호표지를

부착하는 경우에도,글자규격을 가로가 5센티미터 이상·세로는 10센티미터 이

상이 되도록 하고 구분점포의 위치가 표시된 현황도를 건물 각층 입구의 잘

보이는 곳에 견고하게 설치하면 각 점포마다 구분소유권이 인정된다(집합건물

법제1조의2제1항의 경계표지 및 건물번호표지에 관한 규정 제1조,제2조).집

합건물법의 이러한 규정은,비록 그 대상을 구분점포에 한정하고 있으나 구분

62)稻本洋之助‧鎌野邦樹,前揭書,9面.

63)丸山英氣,「區分所有法」,大成出版社,2007,20面.

64)대법원 1995.6.9.선고 94다40239판결.
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소유권이 인정되기 위한 요건으로서의 구조상 독립성과 이용상 독립성은 건물

의 물리적 구조에 집착하여 엄격하게 해석할 사항이 아니라 건물의 용도‧이용

형태‧거래관행 등을 종합적으로 고려하여 판단하여야 함을 시사하고 있다.

그런데 구조상‧이용상 독립이 된 건물이라 할지라도 규약에 의하여 공용으로

된 부분은 전유부분이 되지 아니한다.65)

구분소유에 관해서는 상린관계의 한 모습으로 보는 견해66)와 또 하나의 소유

권 유형으로 보는 견해67)가 있다.이는 민법 제215조의 규정과 특별법인 집합

건물법상의 규정과 관계가 있다.즉,민법 215조는 구분소유를 상린관계의 한

모습으로 보아 구분건물 상호간의 관계를 규정68)하고 있으나,집합건물법에서

는 구분건물 상호간의 관계는 물론이고 일반적인 소유권의 내용과는 다른 내

용을 규정하고 있으므로,구분소유권은 보통의 소유권과는 구별하여 특수한 소

유권으로 보아야 할 것이다.이처럼 특별법인 집합건물법에서 보통의 소유권과

는 다른 내용의 구분소유권을 비교적 상세히 규정함으로써,구분소유에 관한

한 민법 제215의 존재의의는 퇴색되었다고 할 수 있다.69)

(3)구분소유권의 내용

1)전유부분과 공용부분의 사용권 및 관리권

구분소유자는 전유부분을 정해진 목적대로 사용할 권리를 가지며 공용부분을

그 용도에 따라 사용할 수 있다.전유부분은 구분소유권의 목적인 건물부분으

로써 구분소유자의 소유권이 전속적으로 미치는 부분을 말하며,공용부분은 전

유부분외의 건물부분,전유부분에 속하지 아니하는 건물의 부속물 및 규약으로

정한 건물부분과 부속건물을 말한다.공용부분은 전유부분면적의 비율로 공유

65)鎌野邦樹⋅山野目章夫,前揭書,57-58面.

66)송덕수,전게서,576면.

67)김상용,전게서,345면.

68)민법 제215조 (건물의 구분소유)①수인이 한 채의 건물을 구분하여 각각 그 일부분을 소유한

때에는 건물과 그 부속물중 공용하는 부분은 그의 공유로 추정한다.②공용부분의 보존에 관한

비용 기타의 부담은 각자의 소유부분의 가액에 비례하여 분담한다.

69)김상용,전게서,345면.
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할 수 있고 공용부분에 대한 공유자의 지분은 그가 가지는 전유면적의 비율에

의하며 전유면적의 처분에 따른다(법 제13조).

공동주택의 구분소유자인 ‘입주자’70)는 구분소유권의 객체인 집합건물의 전유

부분과 공용부분에 대한 관리권을 갖는다.전유부분은 구분소유자가 직접 관리

할 수 있는 권리를 갖고 공용부분의 관리는 집합건물법 제16조 제1항의 규정

에 따라 통상의 집회결의로써 결정된다.

관리권은 구분소유자의 권리에 속하지만 일정한 규모이상의 공동주택은 관리

가 의무적이다.71)

2)대지권

대지권은 후술하는 대지사용권 중 등기되어 있는 권리를 말한다.이러한 대

지권이 성립하기 위해서는 토지상에 집합건물이 존재하여야 하고 구분소유자

가 당해 대지에 관하여 대지사용권을 취득하여야 하며 대지사용권은 집합건물

과 일체⋅불가분성이 있어야 한다.72)

대지사용권의 등기로 성립하는 대지권은 관리규약이나 공정증서로 대지권과

집합건물의 일체⋅불가분성을 배제하는 내용을 작성하지 않는 한,집합건물과

분리하여 처분할 수 없게 된다.따라서 대지권은 각 전유부분의 면적의 비율에

상응하여 구분소유자에게 귀속하므로 구분소유권의 내용을 이룬다고 할 수 있

다.73)

3)대지사용권

가.의의

70)공동주택의 소유자 또는 그 소유자를 대리하는 배우자 및 직계존비속(주택법 제3조 제12호)

71)300세대 이상의 공동주택,150세대 이상으로서 승강기가 설치된 공동주택,150세대 이상으로서

중앙집중식 난방방식(지역난방방식을 포함한다)의 공동주택,「건축법」제8조에 따른 건축허가를

받아 주택 외의 시설과 주택을 동일건축물로 건축한 건축물로서 주택이 150세대 이상인 건축물

은 의무적으로 관리하여야 한다(주택법 제43조 제1항,집합건물법시행령 제48조).

72)박태신,전게학위논문,26-27면.

73)안형율,“집합건물 중 대지권등기가 마쳐지지 아니한 전유부분 소유자의 대지사용권취득 여

부”,「재판실무」제2집,창원지방법원 판례연구회,2005,106면 참조.
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대지사용권은 구분소유자가 전유부분을 소유하기 위하여 건물의 대지를 이용

할 수 있는 권리를 말한다(법 제2조 제6호).따라서 구분소유자가 전유부분을

소유하기 위하여 건물의 대지에 대하여 가지는 소유권⋅지상권⋅전세권 및 임

차권⋅사용차권 기타의 권리는 대지사용권이 된다.74)대지사용권의 근거가 되

는 소유권⋅지상권⋅전세권 등의 권리는,통상적으로 공유지분비율 또는 준공

유지분비율에 따라 공유 또는 준공유의 형태로 구분소유자에게 귀속한다.75)

이러한 대지사용권은,등기를 해야 하는 대지권과는 달리 등기 또는 등기능

력을 요하지 않으며76)소유권 등을 미처 확보하지 못한 상태에서도 인정이 된

다.즉,아파트와 같은 대규모 집합건물의 경우,대지의 분·합필 및 환지절차의

지연,각 세대당 지분비율 결정의 지연 등으로 인하여 전유부분에 대한 소유권

보존등기 및 이전등기만 경료되고,대지지분에 대한 소유권이전등기는 상당기

간 지체되는 경우가 종종 생기고 있는데,집합건물의 건축자가 그 대지를 매수

하고도 아직 소유권이전등기를 경료받지 아니하였다 하여도 매매계약의 이행

으로 대지를 인도받아 그 지상에 집합건물을 건축하였다면 매매계약의 효력으

로서 이를 점유·사용할 권리가 생기게 된다.따라서 집합건물의 건축자로부터

전유부분과 대지지분을 함께 분양의 형식으로 매수하여 그 대금을 모두 지급

함으로써 소유권 취득의 실질적 요건은 갖추었지만 전유부분에 대한 소유권이

전등기만 경료받고 대지지분에 대하여는 아직 소유권이전등기를 경료받지 못

한 수분양자 역시 매매계약의 효력으로서 전유부분의 소유를 위하여 건물의

대지를 점유·사용할 권리가 있다.이러한 점유·사용권은 단순한 점유권과는 차

원을 달리하는 본권으로서 집합건물법상의 대지사용권에 해당한다.77)또한,수

분양자로부터 전유부분과 대지지분을 다시 매수하거나 증여 등의 방법으로 양

수받거나 전전 양수받은 자도 당초 건축자나 수분양자가 가졌던 위 대지사용

권을 취득한다.78)

74)김준호,「민법강의」,법문사,2004,580면.

75)강윤구,“집합건물의 구분소유자가 공용대지를 주차장으로 이용할 권리의 성질”,「대법원판례

해설」통권60호,법원도서관,2006년도 상반기,405면.

76)안형율,전게논문,105면.

77)대법원 2001.1.30.선고 2000다10741판결.

78)송달용,“구분건물을 경락받은 자의 지위(상)”,「법률신문」2668호,법률신문사,1998.2.9,4면;
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나.대지사용의 범위

구분소유자가 그 건물의 대지를 공유하고 있는 경우 각 구분소유자는 별도의

규약이 존재하는 등의 특별한 사정이 없는 한 그 대지에 대하여 가지는 공유

지분의 비율에 관계없이 그 건물의 대지 전부를 용도에 따라 사용할 수 있는

적법한 권원을 가진다.즉,구분소유자는 대지에 대하여 공유지분을 보유하고

있고 공유지분은 전유면적에 비례하지만 그 공유지분의 비율에 따라 대지의

사용범위가 한정되는 것이 아니라 용도에 따라 대지전부를 사용할 수 있는 권

리를 갖게 된다.이러한 법리는 1동 건물의 경우뿐만 아니라 1필의 토지 위에

축조된 수동의 건물의 구분소유자들이 그 토지를 공유하고 있는 경우에도 마

찬가지로 적용된다고 보아야 한다.79)

다.일체불가분성

집합건물의 소유 및 관리에 관한 법률은 제20조에서,구분소유자의 대지사용

권은 그가 가지는 전유부분의 처분에 따르고(제1항),구분소유자는 규약 또는

공정증서로써 달리 정하지 않는 한 그가 가지는 전유부분과 분리하여 대지사

용권을 처분할 수 없다고 규정함으로써 대지사용권은 전유부분과 일체불가분

의 관계에 있음을 밝히고 있다(제2항,제4항).이것은 건물의 전유부분과 대지

사용권이 법률적 운명을 함께 한다는 것을 의미한다.80)

대지사용권과 전유부분의 일체성이 강조되고 있는 것은 특히 부동산등기법에

서 뚜렷하다.즉,대지권이 있는 경우에는 그 권리의 표시를 하여야 하고 건물

등기부의 표제부의 표시란에 대지권의 등기를 함과 동시에 그 대지권의 목적

인 토지의 등기부에는 그 등기용지의 해당구 사항란에 대지권의 취지를 기재

한다(부동산등기법 제42조 제4항,법 제57조의 2제1항).대지권을 등기한 후에

대법원 2001.1.30.선고 2000다10741판결;대법원 2000.11.26.선고 98다45652,45669판결.

79)대법원 1995.3.14.선고 93다60144판결.

80)김용한,“집합건물법의 이론과 문제점”,「민사법학」,한국민사법학회,1985,102면.
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행해지는 건물소유권에 관한 등기는 원칙적으로 대지권에 대해서도 동일한 등

기로서 효력이 발생하고,토지소유권이 대지권으로서 등기된 경우에는 토지등

기용지에 소유권이전등기를 하지 못하며,대지권을 등기한 기재한 건물등기용

지에는 그 건물에 관해서만 소유권이전등기를 하지 못한다.81)다만 대지사용권

과 전유부분과의 일체불가분성에 따라 양자를 분리하여 처분하는 것을 금지하

는 내용은,그 취지를 등기해야만 선의로 물권을 취득한 제3자에게 대항할 수

있다(법 제20조 제3항).

또한 대지권이 기재된 토지등기용지에는 대지권을 목적으로 하는 저당권‧지

상권‧전세권‧임차권 등의 설정등기를 할 수 없고 대지권을 기재한 건물등기용

지에는 건물만을 목적으로 하는 저당권‧전세권‧임차권 등의 설정등기를 할 수

없다(부동산등기법 제135조의 4,법 제135조의 2제1항,제2항,법 제 165조의

2).그러므로 구분소유자는 대지사용권을 처분하고자 하는 경우,반드시 전유부

분과 일체로 하여서만 처분할 수 있고 관리규약 또는 공정증서로 달리 정하지

않는 한 그가 가지는 전유부분과 분리하여 대지사용권을 처분할 수 없다.이와

같은 규정의 취지는,집합건물의 전유부분과 대지사용권이 분리되는 것을 최대

한 억제하여 대지사용권 없는 구분소유권의 발생을 방지함으로써 집합건물에

관한 법률관계의 안정과 합리적 규율을 도모하려는 데 있다.82)

대지사용권과 전유부분을 분리하여 처분하는 것을 금지하는 경우에 있어 그

처분은,매매⋅증여 또는 저당권설정 등과 같은 법률행위에 의한 처분을 의미

한다.83)또한 처분에는 구분소유자가 스스로 하는 경우84)뿐만 아니라 제3자가

하는 경매⋅압류 또는 가처분도 포함한다.85)그리고 전유부분과 대지사용권의

지분 중 어느 한 쪽만을 포기하는 것도 일체불가분의 관계를 깨뜨리는 분리처

분에 해당한다.

그러나 일체화라고 하여 전유부분과 대지사용권이 하나의 권리로 된다는 것

81)양경욱,전게논문,93면.

82)대법원 2006.3.10.선고 2004다742판결.

83)대법원 2001.2.9.선고 2000다62179판결;대법원 1995.8.22.선고 94다12722판결.

84)대법원 2006.9.22.선고 2004다58611판결;대법원 2006.3.10.선고 2004다742판결;대법원

2005.4.14.선고 2004다25388판결;대법원 2004.7.8.선고 2002다40210판결;대법원 2002.6.14.

선고 2001다68389판결;대법원 2001.9.4.선고 2001다22604판결.

85)대법원 2006.9.22.선고 2004다58611판결.
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은 아니며 전유부분과 대지사용권을 개별적으로 처분할 수 없다는 것을 의미

할 뿐이다.86)따라서 전유부분과 대지사용권이 일체화되지 않는 경우에는 개별

적인 처분이 가능하다.87)예컨대,구분건물의 대지사용권을 전유부분 및 공용

부분과 분리하여 처분할 수 있도록 한 규약이나 공정증서가 있는 때에는,전유

부분과 종속적 일체불가분성은 배제되어 전유부분에 대한 경매개시결정과 압

류의 효력이 있더라도 대지사용권에는 그 효력이 미치지 아니한다(법 제20조

제2항 단서).88)또한 필요에 따라 건물을 파훼하는 것과 같이 법률행위가 아닌

사실상 처분의 경우에도 금지되는 분리처분에 속하지 않는다.89)

그리고 전유부분과 대지사용권은 상황에 따라 일체불가분성이 유지되지 않을

수도 있다.가령,1필지의 토지에 수동의 집합건물을 순차적으로 건설⋅분양하

는 경우에는 관리규약으로 일체성을 배제할 필요가 있다.그 이유는 다음과 같

다.즉,하나의 대지에 집합건물을 두 개의 동으로 건축하여 분양하는 경우 일

체성을 관철하게 되면,최초의 동을 건설⋅분양하는 단계에서 그 대지전부는

최초 동 수분양자의 공유인 법정대지가 됨에 따라,두 번째 동을 건축하여 분

양할 때의 수분양자들은 그 대지에 관한 공유지분을 취득할 수 없게 되는 결

과를 초래하기 때문이다.90)

대지사용권은 “토지는 지상물에 따른다(superfiessolocedit)”는 로마법상 원

리로부터 비롯된 것으로서 집합건물이 멸실되면 그 사용권은 본래의 성질로

돌아간다.즉,대지사용권은 집합건물이 완성된 때에 발생하였다가 화재 등에

의하여 집합건물이 물리적으로 멸실하거나 법률상 보통의 건물로 변동된 때에

는 더 이상 대지사용권의 모습으로는 존재하지 않고 다만 대지사용권의 근거

가 되었던 소유권 등의 권리는 그대로 유지하게 된다.91)

86)水本浩⋅遠藤浩⋅丸山英氣 前揭書,45面.

87)대법원 2006.10.26.선고 2006다29020판결;대법원 2004.7.8.선고 2002다40210판결;대법원

2006.3.27.자 2004마978결정;대법원 1997.6.10.자 97마814결정;대법원 1993.3.9.선고 92다

52917판결;대법원 2006.3.10.선고 2004다742판결;대법원 2000.11.16.선고 98다45652,45669

판결;대법원2001.9.4.선고 2001다22604판결;대법원 2001.2.9.선고 2000다62179판결;대법원

1995.8.22.선고94다12722판결;대법원 2002.6.14.선고 2001다58389판결;대법원 2002.11.8.선고

99다58136판결

88)대법원 1997.6.10.자 97마814결정.

89)渡辺晉,前揭書,80面.

90)양경욱,전게논문,92면.

91)이수엽,“집합건물 구분소유의 개념과 내용”,「변호사」제16집,서울지방변호사회,1986,30면

참조.
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라.대지권과의 관계

대지사용권은 대지권과는 구별되는 개념이다.대지권은 대지사용권 중 등기

되어 있는 권리로서 부동산등기법상의 용어이다.따라서 대지사용권이 등기되

어 있지 않은 부동산임차권인 경우,대지사용권은 인정되나 대지권은 아닌 것

이다(부동산등기법 제42조 제2항 제4호).그러므로 대지권은 언제나 대지사용

권을 포함하지만 대지사용권은 반드시 대지권을 포함하지는 않는다.이러한 대

지권도 대지사용권과 마찬가지로 관리규약 등으로 특별히 분리하여 처분할 수

있음을 정하지 아니한 경우에는 전유부분과 일체화 되어 불가분의 관계를 갖

는다(부동산등기법 제42조 제4항).

4)기타 공동주택 표준관리규약상의 권리

공동주택의 구분소유자인 입주자는 법령에서 정한 사항 외에 당해 동의 동별

대표자를 선출하는 선거권 및 불신임권,입주자대표회의 회장 선출권 및 입주

자대표회의 해산권,관리업무 전반에 대하여 입주자대표회의 및 관리주체에 대

한 의견 진술권,공동 또는 구분 관리규약의 제정안,공동 또는 구분 입주자대

표회의의 구성안,공동 또는 구분 관리기구의 운영안,공동 또는 구분 관리구역

의 범위 및 경계선,재건축 및 리모델링의 추진으로 공동 또는 구분의 관리방

법의 변경 등에 관한 권리를 행사할 수 있다(서울특별시제정 공동주택표준관리

규약 제9조).

2.집합건물의 관리권

관리의 개념을 보존‧이용‧개량으로 볼 경우 관리권은 물건을 보존행위‧이용

행위‧개량행위를 할 수 있는 권능이라고 할 수 있다.이는 소유권의 권능인 사

용‧수익‧처분 권능 중에서 처분권을 배제한 개념과 맥을 같이하는 것으로 이

해된다.즉,처분권이 목적물의 처분권이 권리자의 의사표시에 따라 곧 권리변
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동이 발생하고 후일 이행의 문제를 수반하지 아니하는 행위인데 반하여 관리

권은 그 목적물상 권리변동을 수반하지 않고 즉,그 물건이나 권리의 성질을

변하게 하지 않는 범위에서 보존이나 이용 또는 개량하는 권리를 말한다고 하

겠다.그러나 집합건물에서의 관리권을 이처럼 일반적인 개념으로만 이해한다

면 그 관리제도의 본래 기능을 다하기 어렵다.그러므로 집합건물관리법상 관

리권은 목적물의 보존‧이용‧개량행위에만 국한하지 않고 일정범위에서의 처분

권을 포함할 뿐만 아니라 집합건물에서의 공동생활상 질서유지를 위한 구분소

유자 상호간의 생활면에 까지 미치고 있다고 보아야만 한다.92)따라서 구분소유

자의 생활상 질서유지와 공동이익에 관한 사항도 관리권의 범주에 포함시켜야

한다.결국 관리권이 미치는 범위에는 집합건물의 전유부분,공용부분,대지권

등은 물론 구분소유자의 생활상 질서유지와 공동이익에 관한 사항까지를 포괄

한다고 할 수 있다.93)

3.집합건물의 관리의무

1)집합건물법상의 관리의무

집합건물의 구분소유자는 건물에 대하여 구분소유관계 성립시 구분소유자 전

원으로서 건물 및 그 대지와 부속시설의 관리에 관한 사업의 시행을 목적으로

하는 관리단을 당연히 구성하여야 할 의무를 진다(법 제23조 제1항).94)이때의

구분소유자는 원칙적으로 구분소유권이전등기를 경료받은 자라고 하여야 하나

대법원은 수분양자로서 분양대금을 완납하였으나 분양자 측의 사정으로 소유

권이전등기를 경료받지 못한 자도 구분소유자에 해당한다고 한다.95)

또한 구분소유자가 10인 이상일 때에는 관리단집회의 결의에 의하여 관리인

을 선임하여야 한다.

92)전병익,“집합주택의 구분소유법리에 관한 연구”,부산대학교 대학원 박사학위논문,1983,104면.

93)박종두·박세창,전게서,228면.

94)대법원 1996.8.23.선고 94다27199판결.

95)대법원 2005.12.16.자 2004마515결정.
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2)주택법령상의 관리의무

300세대 이상의 공동주택,150세대 이상으로서 승강기가 설치된 공동주택,

150세대 이상으로서 중앙집중식 난방방식(지역난방방식을 포함한다)의 공동주

택,「건축법」제8조에 따른 건축허가를 받아 주택 외의 시설과 주택을 동일건

축물로 건축한 건축물로서 주택이 150세대 이상인 건축물은 의무적으로 관리

를 하여야 한다(주택법 제43조 제1항,동법시행령 제48조).

관리방법은 입주자의 자치관리나 주택관리업자에 의한 위탁관리 중에서 선택

하여야 한다.입주자가 자치관리를 하고자 하는 경우에는 입주자대표회의를 먼

저 구성하여야 하며 구성된 입주자대표회의는 공동주택의 관리사무소장을 자

치관리기구의 대표자로 선임하고,대통령령으로 정하는 기술인력 및 장비96)를

갖춘 자치관리기구를 구성하여야 한다(주택법 시행령 제53조 제1항 및 제6항).

3)관리규약의 제정 및 준수의무

집합건물법상 관리규약은 구분소유자들이 건물과 대지 부속시설의 관리 또는

사용에 관하여 상호간의 합의로 제정을 하되 그 제정은 필수사항이 아닌 임의

사항으로 규정하고 있다(법 제28조).이에 따라 집합건물에 따라서는 관리규약

이 설정되어 있지 않을 수도 있다.그러나 구분건물을 체계적으로 관리하기 위

해서는 그 근간이 되는 관리규약이 필요할 것이다.

주택법에서는 공동주택의 입주자 및 사용자를 보호하고 주거생활의 질서를

유지하기 위하여 시‧도지사에게 공동주택의 관리 또는 사용에 관하여 준거가

되는 공동주택관리규약의 준칙을 정하도록 하고 공동주택의 입주자 등은 시‧

도지사가 정한 관리규약의 준칙을 참조하여 의무적으로 관리규약을 정하도록

하고 있다(주택법 제44조).또한 관리규약을 정함에 있어서도 필수적으로 포함

하여야 할 사항을 법규로 정하고 있다.97)이러한 주택법의 태도는,사적자치의

96)공동주택의 규모에 따라 승강기‧전기‧가스‧소방‧대기‧에너지절약 등 관련 분야의 국가기술자

격을 갖춘 인력을 채용하거나 업체에 용역을 맡겨야 하며 건축물의 안전점검을 위한 콘크리트

균열폭측정기 등의 장비를 구비하여야 한다.

97)관리규약에는 공동주택의 입주자 외의 자의 기본적인 권리를 해하는 사항이 포함되어서는 안된
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발현이라고 할 수 있는 관리규약을 강제하고 그 내용까지 간섭함으로써 사인

의 자유로운 의사를 저해하는 것처럼 보이지만 집합건물이 갖는 공공재적 성

격을 감안할 때 필요한 입법이라고 할 수 있다.

결국 관리규약은 구분소유자들이 자유로운 의사에 따라 자율적으로 결정하

는,구분소유권에 기하여 누릴 수 있는 권리의 규범이지만 구분소유자 공동의

이익을 도모하기 위하여 생활상 반드시 지켜야 할 최소한의 의무규범이기도

하다.따라서 구분소유자는 이에 대한 준수의무가 중요하며 관리규약을 위반한

자에 대한 실효성 있는 제재조치의 강화 등 관리규약의 준수를 담보할 제도적

장치가 필요하다.

제4절 집합건물의 관리방식

집합건물법은 집합건물의 관리방식에 관하여 따로 규정을 두지 않고 있다.

다만 일정규모 이상의 공동주택인 경우에는 사업주체에 의한 관리,입주자에

의한 자치관리,주택관리업자에 의한 위탁관리 등의 방식이 주택법으로 강제된

다(주택법 제 43조 제1항,제2항,제3항,동법시행령 제48조).

1.주택법상 관리방식

다는 전제하에,입주자의 권리 및 의무 등에 관하여 ,입주자대표회의의 구성ㆍ운영과 그 구성원

의 의무 및 책임,동별대표자의 선임ㆍ해임 및 임기,입주자대표회의의 소집절차,입주자대표회의

운영비의 지급여부 및 그 금액,자치관리기구의 구성ㆍ운영 및 관리사무소장과 그 소속 직원의

자격요건ㆍ인사ㆍ보수ㆍ책임,입주자대표회의 또는 관리주체가 작성ㆍ보관하는 자료의 종류 및

그 열람방법 등에 관한 사항,위ㆍ수탁관리계약에 관한 사항,제3항 각호의 행위에 대한 관리주체

의 동의기준,관리비예치금의 관리 및 운용방법,관리비 등의 세대별부담액 산정방법 및 징수ㆍ보

관ㆍ예치ㆍ사용절차,관리비 등을 납부하지 아니한 자에 대한 조치 및 가산금의 부과,장기수선충

당금의 요율 및 사용절차,회계처리기준ㆍ회계관리 및 회계감사에 관한 사항,회계관계 임직원의

책임 및 의무(재정보증에 관한 사항을 포함한다),각종 공사 및 용역의 발주와 물품구입의 절차,

관리 등으로 인하여 발생한 수입의 용도 및 사용절차,공동주택의 관리책임 및 비용부담,관리규

약을 위반한 자 및 공동생활의 질서를 문란하게 한 자에 대한 조치,공동주택의 보육시설 임대계

약(지방자치단체에 무상임대하는 것을 포함한다)시 보육시설을 이용하는 입주자 등 중 보육시설

의 임대에 동의하는 비율에 관한 사항,공동주택의 층간소음(아이들이 뛰는 소리,문을 닫는 소리,

애완견이 짖는 소리,늦은 시간이나 이른 시간에 세탁기ㆍ청소기ㆍ골프연습기ㆍ운동기구 등을 사

용하는 소리,화장실과 부엌에서 물을 내리는 소리 등을 말한다)에 관한 사항,그 밖에 공동주택

의 관리에 필요한 사항 등이 필수적으로 포함되도록 규정하고 있다(주택법시행령 제57조).
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(1)사업주체에 의한 관리

사업주체는 공동주택의 입주예정자의 과반수가 입주할 때까지 그 공동주택을

직접 관리하여야 하며,입주예정자의 과반수가 입주하였을 때에는 입주자에게

그 사실을 알리고 그 공동주택을 자치관리하게 하거나 주택관리업자에게 위탁

하여 관리하도록 요구하여야 한다(주택법 제43조 제1항).

사업주체로부터 관리요구를 받은 입주자는,그 요구를 받은 날부터 3개월 이

내에 입주자대표회의를 구성하고,입주자대표회의는 그 공동주택의 관리방법을

결정(주택관리업자에게 위탁하여 관리하는 방법을 선택한 경우에는 그 주택관

리업자의 선정을 포함한다)하여,이를 사업주체에게 통지하여야 하며(주택법

제43조 제3항),입주자대표회의로부터 통지를 받은 사업주체는,입주자가 결정

한 관리주체에게 공동주택의 관리업무를 인계하여야 한다.다만 입주자대표회

의로부터 관리방법의 결정에 관한 통지가 없거나 입주자대표회의가 자치관리

기구를 구성하지 아니한 경우에는,사업주체가 주택관리업자를 선정하고 입주

자에게 그 사실을 알린 후,자치관리기구가 구성되거나 입주자 등에 의하여 주

택관리업자가 선정될 때까지 관리업무를 계속하여야 한다(주택법 제43조 제5

항,제6항,동법시행령 제54조 제2항).98)이와 같이 사업주체에게 관리의무를

부과하는 것은,입주자대표회의 구성이 늦어짐으로써 관리방식 등의 결정이 지

연될 경우에는 관리업무 공백으로 인해 입주자 등에게 피해를 줄 염려가 있기

때문이다.그러나 문제는,사업주체가 관리를 하는 동안,사업주체로부터 관리

업무를 위탁받은 주택관리업자가,과연 사업주체의 눈치를 살피지 않고,입주자

의 권익을 위하여,하자를 얼마만큼 적극적으로 색출하고 그 하자에 대한 보수

를 사업주체에게 요구할 수 있을까 하는 점이다.

(2)입주자에 의한 자치관리

98)사업주체가 공동주택을 의무적으로 관리하여야 할 기간은,공동주택의 사용검사일로부터 1년간

으로 주택건설촉진법 제38조 제5항에 명시되어 있었으나 1999년 10월 30일에 폐지되었다.
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자치관리란 관리업무를 외부에 위탁하지 않고 입주자 스스로 관리하는 것을

말하며,입주초 입주자대표회의가 공동주택을 자치관리하려는 경우에는 사업주

체로부터 관리개시의 요구가 있었던 날부터 6개월 이내에 공동주택의 관리사

무소장을 자치관리기구의 대표자로 선임하고,대통령령으로 정하는 기술인력

및 장비를 갖춘 자치관리기구를 구성하여야 한다.이러한 자치관리는,입주자

대표회의에서 관리사무소장 및 관리직원을 직접 임면하고 관리사무소장의 업

무를 감독하는 형태로 운영되기 때문에 위탁관리보다 관리사무소에 대한 구속

력이 강하며,입주자의 의사가 보다 직접적으로 관리업무에 반영됨으로써 사적

자치에 매우 효과적이다.따라서 관리서비스의 질이 위탁관리의 경우보다 상대

적으로 양호하다는 평가를 받는다.반면에,관리주체에 대한 임면권을 가지고

있는 입주자대표회의가 그 우월적인 지위를 이용하여 관리주체에 대한 감독권

한을 남용할 우려가 높다는 점은 문제로 지적된다.즉,입주자대표회의가 감독

기관 본연의 위치를 이탈하여 관리주체의 업무집행까지 관여하게 될 경우,관

리주체는 유명무실하게 되고 관리서비스의 질 또한 저하될 뿐만 아니라 관리

비 사용의 비효율성,상호이해관계의 대립으로 인한 분쟁가능성 등의 문제를

유발시킬 수 있다.99)

결국 자치관리의 성패는,입주자의 대의기관인 입주자대표회의의 건전한 책

임의식과 합리적 실천역량에 달려 있다고 할 수 있다.즉,입주자대표회가 원

칙과 법규를 준수하고 본연의 의무를 충실히 수행하는 바탕위에,성실하고 유

능한 관리주체를 선임하여 업무를 원활하게 집행하도록 후원한다면,성공적인

자치관리가 이루어질 수 있을 것이나,그렇지 못할 경우에는 자치관리는 실패

하게 되고 그 모든 피해는 입주자들에게 돌아가게 될 것이다.이러한 의미에서

시장·군수 또는 구청장이 입주자대표회의 구성원인 동별 대표자들에게 입주자

대표회의의 운영 및 윤리교육을 매년 의무적으로 실시하도록 규정한 주택법령

은 매우 긍정적이라고 할 수 있다(주택법시행령 제50조의3).

(3)주택관리업체에 의한 위탁관리

99)박종두·박세창,전게서,234면.
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위탁관리는 입주자 스스로 공동주택을 관리하는 자치관리와 달리 전문주택관

리업체에게 위임의 형태로 관리업무의 전부 또는 일부를 맡기는 관리방식을

말한다.공동주택에서의 위탁관리는,최초 입주의 경우에는 입주자들의 선택에

의하여 이루어지지만,계약기간이 만료된 주택관리업자를 다시 당해 공동주택

의 관리주체로 선정하는 경우에는,입주자 등의 10분의 1이상이 서면으로 이

의를 제기하지 않는 한,입주자대표회의 구성원 3분의 2이상의 찬성을 얻어

결정할 수 있다(주택법시행령 제52조 제4항).

위탁관리의 방식은,주택관리업체가 다수의 공동주택을 관리함으로써 얻게

되는 노하우(knowhow)를 적용하여 각 단지 특성에 맞는 관리를 하도록 유도

하거나,개별단지로서는 구비하기가 부담스러운 고가의 공동주택관리용 장비를

갖추어 단지별로 지원을 하거나,또는 분야별 전문가를 확보하여 문제해결이

필요한 관리현장마다 파견을 하여 도움을 주는 등 자치관리로서는 갖추기 어

려운 고도의 전문적 관리능력을 발휘할 수 있을 때 그 가치가 인정되는 관리

방식이다.그러나 현실의 위탁관리는 특별한 전문성도,전문적 관리능력도 갖

추지 못한 채,단순히 인력소개의 역할에 그치고 있는 듯한 모습을 보이고 있

다.더구나 몇 가지 형식적 요건만 갖추면 쉽게 주택관리업체의 등록이 가능한

탓에 자본력과 전문성이 부족한 업체가 난립하는 것도 문제가 되고 있다.100)

업체의 난립은,관리업체선정을 위한 경쟁입찰에서 0원의 입찰가를 제시하는

등 과당경쟁을 낳고,이러한 과당경쟁의 결과는 부실관리와 관리서비스의 질적

저하 에 대한 우려를 초래한다.또한 관리회사 선정을 둘러싸고 입주자대표회

의나 동별대표자들이 관리회사와 유착됨으로써 전체 입주자의 이익에 반하는

등의 문제가 발생하기도 한다.101)

2.임대주택법상 관리방식

법률적 의미의 임대주택은 타인 소유주택을 상호계약에 따라 차임을 지불하

100)이에 대한 보완책으로 주택법은 2011.9.16.제53조 제3항을 개정하여 주택관리업의 등록신청은

주택관리사가 할 수 있도록 하였으며 업체의 임원 또는 사원의 3분의 1이상이 주택관리사로

구성되도록 하였다(시행일 2012.3.17.).

101)김영두,“효율적인 집합건물의 관리방안”,「법조」제60권 제1호,법조협회,2011.1,78면.
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고 사용,수익할 수 있는 주택이라고 할 수 있겠으나,임대주택법 제2조 제2호

에서는 ‘임대목적에 제공되기 위해 일정한 임대사업자가 건설 또는 매입한 주

택’으로 규정하고 있다.102)

임대주택의 관리방식은 위탁관리와 자치관리,두 가지로 구분된다.즉,임대

주택 중 300세대 이상이거나,승강기가 설치되었거나,중앙집중식 난방방식의

공동주택 규모에 해당하는 임대주택에 대하여는,주택법 제53조의 규정에 의한

주택관리업자에게 그 관리를 위탁하거나 이를 자체적으로 관리하도록 규정하

고 있다(임대주택법 제17조 제1항).또한 임대사업자가 임대주택을 자체적으로

관리하고자 하는 경우에는 분양공동주택의 경우와 마찬가지로 주택법시행령

제53조에 따른 기술인력 및 장비를 갖추고 관할 시장⋅군수 또는 구청장의 인

가를 받아 관리하도록 하고 있다.

3.집합건물법상 관리방식

집합건물법 부칙 제6조를 보면,집합주택의 관리방법과 그 기준에 관한 주택

법의 특별한 규정은 그것이 이 법에 저촉하여 구분소유자의 기본적인 권리를

해하지 않는 한 효력이 있다고 규정하고 있다.따라서 집합주택에 관한 한 주

택법상의 관리방식 즉,사업주체에 의한 관리방식,입주자에 의한 자치관리방

식,주택관리업체에 의한 위탁관리방식이 그대로 적용된다고 할 수 있다.다만

공동주택이 아닌 집합건물의 경우에는 어떠한 방식이 적용될 것인가가 문제된

다고 할 것이나 이 경우에도 구분소유자들의 자유로운 선택으로 공동주택의

예를 참조하여 구체적 상황에 가장 적합한 방식을 선택하면 될 것이다.

102)임대주택은 등록 유무에 따라 비제도권임대주택과 제도권임대주택으로 구분하며,비제도권임

대주택은 주택소유자가 관계법에 따른 임대주택으로 등록하지 아니하고 사회적‧경제적 이유에

의해 임시로 임대하는 주택을 말한다.제도권임대주택은 임대를 목적으로 임대주택법에 의거

등록한 주택으로서 건설자금에 대한 공공재원의 지원유무에 따라 건설임대주택과 매입임대주택

으로 구분되며,매입임대주택은 임대사업자가 매매 등에 의하여 소유권을 취득하여 임대하는 주

택이다.반면,건설임대주택은 임대를 목적으로 건설하는 주택으로서 사업주체에 따라 공공시설

임대주택과 민간시설임대주택으로 구분할 수 있다.공공시설임대주택은 국가 또는 지방자치단

체의 재정지원 또는 국민주택기금을 지원받아 건설·공급하는 임대주택이며,공공임대주택에는

영구임대주택,50년 공공임대주택,5년 공공임대주택,장기임대주택,사원임대주택이 있고 임대

사업자는 토지주택공사,지방자치단체 또는 지방공사가 된다.민간건설임대주택은 국가 또는 지

방자치단체의 재정지원 또는 국민주택기금을 지원받아 건설·공급하는 공공임대주택과 달리 민

간이 순수한 자기자금으로 건설한 임대주택을 말한다.
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제5절 집합건물관리제도에 관한 주요국가의 입법례

1.구미권

(1)독일

1)주거소유권법(Wohnungseigentumsgesetz/WEG)

독일의 주거소유권법103)은 일본의 구분소유법 및 우리나라의 집합건물법 제

정에 크게 영향을 준 법률이다.104)주거소유권법은 1951년 3월 15일에 제정되

고 동년 3월 19일부터 시행된 이후 몇 차례의 개정을 거쳐 현재에 이르렀다.

주거소유권법의 구성을 보면,제1부는 주거소유권(Wohnungseigentum),제2부

는 지속적 주거권(Dauerwohnrecht),제3부는 절차규정(Verfahrensvorschriften)

그리고 제4부는 보충 제규정(ErgänzendeBestimmungen)으로 되어 있다.

구분소유권과 밀접한 제1부는 집합건물을 체계적으로 소유·이용하기 위한 규

정들로 내용이 이루어져 있다.즉,제1절(제1조~제9조)에서는 주거소유권의 발

생(BegründungdesWohnungseigentums),제2절(제10조~제19조)에서는 주거소유권

자의 공동체(GemeinschaftderWohnungseigentümer),제3절(제20조~제29조)에서

는 관리(Verwaltung),그리고 제4절(제30조)에서는 주거지상권(Wohnugserbbaurecht)

을 규정하고 있다.105)

주거소유권법 제1조 제1항은 “본 법에 따라 주거에 관하여는 주거소유권,주

거목적에 제공되지 않는 건물부분에 관하여는 부분소유권이 성립한다”고 규정

하고 있다.106)따라서 건물 중 주거목적에 제공된 부분에 관하여는 주거소유권

103)GesetzüberdasWohnungseigentum unddasDauerwohnrecht(Wohnungseigentumsgesetz)

(BGBI,IS.1707).

104)이준형,전게 보고서,27면.

105)http://www.rechtliches.de/2011.12.5.검색.
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이 성립하고,주거목적으로 제공되지 않는 부분 예컨대 사무실,상가 등에 관하

여는 부분소유권이 성립되도록 하고 있다.이 경우 주거소유권은,“건물 중 주

거목적으로 제공된 부분에 대한 특별소유권과 그에 속하는 공동재산의 공유지

분이 결합한 것(동법 제1조 제2항)”으로 보고 “구분소유권은 건물 중 주거목적

으로 제공되지 않은 부분에 대한 특별소유권과 그에 속하는 공동재산의 공유

지분이 결합한 것(동법 제1조 제3항)”으로,공동재산은 “대지나 특별소유권 또

는 제3자의 소유에 속하지 않는 건물의 부분,시설 및 설비”를 의미하는 것으

로 규정하고 있다(동법 제1조 제5항).107)즉,위 조항은 집합건물의 전유부분에

대한 권리와 공유부분 및 대지를 일체화시켜서 주거소유권과 부분소유권의 두

권리를 설정하고 있다.108)이 경우 주거소유권은,특별소유권의 계약적 창설이

나 구분에 의하여 설정된다.계약적 창설이란,2인 이상의 토지 공유자가 토지

상의 건물을 특별소유로 하기로 약정함으로써 각각의 주거소유권이 발생하는

경우를 말하며,수인이 출자하여 토지를 양수한 후 그 토지에 건물을 짓는 경

우에 이용되는 방법이다.한편 구분이란,토지의 단독소유자가 그 토지상의 건

물을 지은 후 복수의 특별소유권이 성립되도록 건물을 법률적으로 분할하는

경우를 말한다.이는 분양업자가 분할된 건물을 각각 분양하기 위하여 이용되

는 방법이다.주거소유권이 성립되기 위해서는 위와 같은 계약창설 또는 구분

이외에 등기도 필하여야 한다.109)

2)관리조직

가.주거소유권자집회(Wohnungseigentümerversammlung)

주거소유권자집회는 주거소유권법 또는 주거소유권자의 약정에 따라 필요한

106)WEG§1(1)NachMaßgabediesesGesetzeskannanWohnungendasWohnungseigentum,an

nichtzuWohnzweckendienendenRäumeneinesGebäudesdasTeileigentum begründetwerden.

107)Soergel-Siebert,KommentalZum BGBmitEinführugsgesetz,10Aufl.,Bd.4,S.420-486;

김정현⋅이원배⋅허정훈⋅이영준⋅안우만,“집합주택(아파트)의 소유⋅관리에 관한 고찰”,「사법

연구자료」제1집,법원행정처,1974,6면.

108)장재현,전게논문,42면.

109)임인수,“집합건물의 법리적 연구 -구분소유와 관리를 중심으로-”,건국대학교 행정대학원 부

동산학과,1988,13면.
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사항을 의결하며,관리인에 의해 년1회 이상 소집된다(주거소유권법 제24조 제

1항).의결권은 특별한 사정이 없는 한,개개의 모든 주거소유권자가 1개의 의

결권을 가지며,주거소유권이 수인의 공유에 속하는 경우에도 공유자간 지분의

비율과는 상관없이 의결권은 1개만 행사할 수 있다(주거소유권법 제25조 제1

항).또한 주거소유권자의 의결권은 대리인에 의해서도 행사될 수 있으나 주거

소유권과 분리하여 타인에게 양도하지는 못한다.

나.관리인(Verwalter)

관리인은 구분소유관계가 성립하면 주거소유권자집회를 구성하고 주거소유권

자 다수결에 의해 관리인 선임이 강제되는 법률상 필수기관으로서 주거소유권

자집회와 함께 주거공동체의 가장 중요한 기관 중의 하나이다(주거소유권법 제

20조 제2항).관리인은 주거소유권자들의 결정을 집행하며 공용부분의 관리에

필요한 사무를 처리하여야 할 의무를 부담한다.이러한 관리인은 원칙적으로

주거소유권자들로부터 특별히 위임을 받은 경우에만 주거소유권자들을 대리할

수 있으며(주거소유권법 제27조),수임자의 신분으로서 주거소유권자들의 권리

와 의무를 살펴야 한다.

주거소유권법에서는 관리인의 자격에 관하여 특별한 규정을 두지 않고 있다.

따라서 법률관계에 있어 행위능력을 가지고 있는 사람이면 누구나 관리인이

될 수 있으며 주거소유권자가 아니어도 됨은 물론 법인 및 조합도 관리인이

될 수 있다.다만 관리인의 수는 1인 또는 하나의 단체여야 하고 수인이 관리

인이 될 수 없다.

관리인의 임면은 주거소유권자집회의 의결에 의하고,관리인의 임기 또한 주

거소유권자집회의 의결로 5년을 초과하지 않는 범위에서 결정되며(주거소유권

법 제26조 제1항),연임할 수 있으나 연임을 하기 위해서는 임기만료 1년 전에

주거소유권자집회의 의결을 요한다(주거소유권법 제26조 제3항).

관리인의 권리와 의무는 주거소유권법과 민법의 위임⋅고용에 관한 규정에

따르며,관리인의 권리와 의무에 관한 구체적 사항은 주거소유권법에 대부분

규정되어 있다.즉,관리인은 공용부분을 유지하고 수선하기 위해서 적절한 조
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치를 취해야 할 권리와 의무가 있고(주거소유권법 제27조 제1항 제2호),긴급

한 상황이 발생할 경우,그에 대하여 적절히 조치할 권리와 의무를 갖는다(주

거소유권법 제27조 제1항 제3호).또한 대외적으로 주거소유권자를 대리하는

법정대리인으로서 권한을 가지며(주거소유권법 제27조 제2항),주거소유권자의

의결로 수권의 범위 내에서 재판상 또는 재판외의 청구권을 행사할 수 있다(주

거소유권법 제27조 제2항 제5호).그리고 관리인은 주거소유권자의 의결사항을

집행하고,공동재산의 유지⋅수선에 필요한 조치를 하며,공유의 금전을 관리할

권리와 의무가 있으므로(주거소유권법 제27조 제1항).공용부분에 대한 관리비

와 주거소유권자들이 공동으로 부담해야 할 금액 등을 주거소유권자들에게 청

구하고 수령하거나 지급할 권리가 있다(주거소유권법 제27조 제2항).

그밖에 관리인은,관리계획의 수립,관리직원들에 대한 연말정산실시 그리고

주거소유권자들의 요구가 있을 경우에 하는 중간결산 등의 의무를 수행하여야

한다(주거소유권법 제28조).다만 관리인이 매년 관리업무 수행을 위해 예산수

립 및 관리계획을 수립하되,그 예산과 관리계획은 주거소유권자들로부터 의결

(다수결)을 얻어야 유효하다.관리계획에는 공용부분의 관리에서 발생하는 비

용의 평가액,객관적인 분배기준에 따라 개별 주거소유권자가 부담해야 할 금

액 등이 명시되어야 하며,개별 주거소유권자는 그의 공유지분에 따라 공동의

비용을 부담해야 한다(주거소유권법 제27조 제2항 제5호).다만 공동비용에 대

한 개별 주거소유권자들의 지불의무는,주거소유권자들의 의결이 있을 때 비로

소 성립하는 것은 물론이며,110)관리회계연도가 경과할 때마다 관리인은,주거

소유권자의 다수결에 따라 전체 주거공동체에 대한 정산과 개별 주거소유권자

에 대한 정산을 하여야 한다.111)

라.관리고문회(Verwaltungsbeirat)

주거소유권법은 관리고문회 제도를 두고 있다.관리고문회는 주거소유권자

그리고 관리인과 함께 공용부분의 관리에 책임이 있는 제3의 기관이다(주거소

110)BayOLGDWE1992,S.76.

111)OLGKoelnWE7/95,S.222.
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유권법 제27조).관리고문회는 필수상설기관이 아니며 주거소유권자들의 자율

적 의사에 따라 구성되는 임의기관이다.그러나 실무적으로는 관리고문회를 구

성하는 것이 상례로 되어 있다고 한다.112)임의적 사항임에도 불구하고 관리고

문회의 구성이 상례화 된 이유는,관리고문회가 구분소유권자들의 희망사항이

나 관심사 혹은 불만을 수렴함으로써,분쟁을 미연에 방지하는 조정자의 역할

을 수행하는 등 주거공동체 내부의 평화를 위해 많은 기여를 할 수 있다는 것

이 실무에서 입증되었기 때문이다.113)

관리고문회는 한 명의 의장과 두 명의 간사로 구성되며 의장은 반드시 주거

소유권자이어야 하고,간사는 주거소유권자가 합의하면 제3자도 가능하다.

주거소유권법은 관리고문회의 임무를 세 가지 영역으로 설정하고 있다.첫째,

관리인의 임무수행에 관한 지원이다(주거소유권법 제29조 제2항).둘째,예산·

결산 기타 비용견적을 검사하고 주거소유권자집회가 이를 결정하기 전의 사전

검토이다(주거소유권법 제29조 제3항).셋째,관리인이 없거나 혹은 관리인이

의무에 위반하여 주거소유권자집회 소집을 거부하는 경우 관리고문회의 의장

또는 그 대리인에 의한 주거소유권자집회의 소집이다(주거소유권법 제24조 제3

항).

3)전유부분의 관리

주거소유권법상 모든 주거소유권자는 전유부분에 대한 특별소유권자로서 그

전유부분에 거주하거나 이를 임대하는 등 다른 방법으로 이용할 수 있고,다른

사람의 간섭을 배제할 수 있다고 한다(주거소유권법 제13조 제1항).그러므로

모든 주거소유권자는 그의 전유부분을 다른 구분소유자로부터 독립하여 자기

책임 하에 관리하게 된다.그러나 주거소유권자가 그의 전유부분을 임의로 처

리할 수 있는 권한은,주거소유권법과 제3자의 권리에 대립하지 않는 한도 내

에서만 존재한다.즉,주거소유권자에게는 그의 전유부분을 사용하되,공동생활

112)Merie,“RechtsgrundsaetzederWohnungseigentumsverwaltung",WE9/92,S.243.

113)박경량,“독일 주거소유권법상의 집합건물관리”,「부동산법학」4집,1997.7,한국부동산법학회,

9면 이하 참조.
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상 수인의 한도를 넘는 불이익을 다른 주거소유권자에게 주지 않도록 할 의무

가 주어져 있다.즉,전유부분에 대한 수선유지의무가 그것이다.모든 주거소유

권자는 자신의 전유부분 사용으로 인하여 다른 주거소유권자의 전유부분과 공

용부분에 불이익이 발생하지 않도록 수선유지의무를 부담한다.또한 전유부분

을 사용함으로써 다른 주거소유권자의 주거생활에 방해를 주어서는 안된다는

의무를 부담한다.집합건물의 물리적 구조상 주거공동체 내의 다른 주거소유자

에게 생활방해를 전혀 주지 않을 수는 없지만,그 정도가 수인의 한도를 넘는

경우라면 허용해서는 안된다고 보는 것이다.114)

4)공용부분관리

공용부분관리책임에 관하여 주거소유권법은,원칙적으로 모든 주거소유권자

에게 공동으로 귀속한다고 한다(주거소유권법 제21조 제1항).따라서 주거소유

권자는 그 전체로서 공용부분 관리에 관한 사항을 법률상‧사실상 처리할 수

있다.그러므로 공용부분에 관한 여러 관리조치들은 원칙적으로 모든 주거소유

권자들의 동의를 필요로 한다.그러나 주거소유권법은 모든 주거소유권자들의

동의가 없어도 조치할 수 있는 예외적인 경우를 인정하고 있다.즉,다수결로

공용부분에 대한 적절한 관리조치(OrdunungsmässigeVerwaltung)를 할 수 있

도록 규정하고 있다(주거소유권법 제21조 제3항).적절한 조치인지에 관한 여

부는 거래관념에 따라 구체적이고 개별적으로 판단하여야 하겠지만,공동체의

질서를 유지하고 공동생활에 기여함으로써 주거소유권자의 이익에 부합하는

조치라면 이를 적절한 조치라고 할 수 있을 것이다.115)이에 대하여 주거소유

권법은 제21조 제5항에서,전체 구분소유자의 이익에 부합하는 적절한 관리유

형을 열거하고 있다.주택관리규칙의 제정,공용부분의 적절한 유지와 수선,적

당한 예비비의 적립,예·결산 및 관리계획의 수립 등이 그 예이다.116)

114)BayOLGWE2/95,S.60.

115)WolfRuedigerBub,“GrundsätzederWohnungsverwaltung",「PiG(Partnerim Gesprach)」.

41,1993,S.177.

116)WEG §21(5)1.dieAufstellungeinerHausordnung;2.dieordnungsmäßigeInstandhaltung

undInstandsetzungdesgemeinschaftlichenEigentums;3.dieFeuerversicherungdesgemeinschaftlichen

Eigentumszum NeuwertsowiedieangemesseneVersicherungderWohnungseigentümergegen
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공용부분의 관리에는 주거소유권자의 동의가 필요하다.그러나 공용부분의

유지와 수선을 위한 건물변경 등이 주거소유권자의 권리를 침해하지 않거나

침해가 경미한 경우에는 주거소유권자의 동의를 필요로 하지 않는다(주거소유

권법 제22조 제1항).따라서 주차장의 추가설치나 승강기 설치 등 주거소유권

자의 권리를 침해하거나 그 침해가 중대하여 적절한 정도를 넘는 건물의 변경

이나 건축비용은 원칙적으로 주거소유권자의 만장일치에 의해서만 결정될 수

있다.117)또한 주거소유권자는 다른 주거소유권자의 동의 없이 창문을 변경하

거나 지붕위에 안테나를 설치하는 등 건물의 외양을 변경해서는 안된다.118)만

약 동의 없이 건물을 변경하는 경우에는 나머지 주거소유권자들이 이러한 조

치의 중단과 제거를 요구할 수 있다(주거소유권법 제14조 제1호).그리고 건물

의 철거와 신축도 모든 주거소유권자의 동의를 필요로 한다.다만 건물이 이미

파괴된 경우,그 건물의 가치 중 절반 이상이 손상되었거나 혹은 그 손해가 보

험이나 혹은 다른 방법으로 보충되는 경우의 재건축은,만장일치가 아닌 다수

결에 의할 수 있다(주거소유권법 제22조 제2항).

그밖에 모든 주거소유권자는 다른 주거소유권자의 동의가 없더라도 공용부분

에 직접 가해질 염려가 있는 손해를 예방하기 위한 필요한 조치를 취할 권리

가 있다(주거소유권법 제21조 제2항).또한 모든 개별 주거소유권자는 다른 주

거소유권자에 대해 필요한 경우에 재판상 주장할 수 있는 적절한 관리청구권

을 갖는다.

(2)프랑스

1)관계법령

프랑스는 1965.7.10.「건물의 구분소유기준을 확정하기 위한 법률」(Loifixantle

Haus-undGrundbesitzerhaftpflicht;4.dieAnsammlungeinerangemessenenInstandhaltungsrückstellung;

5.dieAufstellungeinesWirtschaftsplans(§28);6.dieDuldungallerMaßnahmen,diezurHerstellung

einerFernsprechteilnehmereinrichtung,einerRundfunkempfangsanlageodereinesEnergieversorgung

sanschlusseszugunsteneinesWohnungseigentümerserforderlichsind.

117)BayOLGWE1988,S.140.

118)OLGDuesseldorfWE7/95,S.217.
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statutdelacopropriétédesimmeublesbâtis)및 이를 시행하기 위하여 1967.3.17.

에 제정된「건물의 구분소유기준을 확정하기 위한 1965.7.10.제65-577호 법률의 시

행령」(Decretportantreglementd'administrationdpubliquepourl'applicationde

laLoin°65-557du10juillet1965fixantlestatutdelacopropriétédesimmeubles

bâtis)을 두어 집합건물관리제도를 운영하고 있다.119)

2)관리조직120)

프랑스의 관리조직은 구분소유자 전원으로 구성되며 당연히 법인격을 가지는

관리단이 있고 관리단의 필수기관으로 총회 및 관리인(syndic)이 있으며 임의

설치기구인 조합위원회가 있다.우리나라의 입주자대표회의와 같이 관리단의

업무를 집행할 수 있는 상설관리조직은 없다.

년1회 이상 개최되는 총회는 최고의사결정기관으로서 구분소유자 전원을 구

성원으로 하여 당연히 설립되며 집합건물의 보존 및 공용부분의 관리‧처분에

관한 관리규약 제정 등 관리에 관한 중요사항들을 결정한다.

집행업무를 담당하는 필수기관으로 관리인이 있으며,관리인은 총회에서 구

분소유자 또는 부동산관리의 자격을 가진 관리업자 중에서 선출‧임명한다.총

회에서 관리인을 임명하지 않을 경우에는 구분소유자의 청구에 의해 법원이

임명한다.

프랑스의 관리조직은 비교적 단순하며 관리인 중심의 관리체제가 확립되어

있다는 특징을 갖는다.관리인 중에는 법학 또는 관리학을 전공한 자가 많고

부동산관리업자 등 비구분소유자의 숫자가 많은 비율을 차지하고 있다.121)관

리인이 되기 위한 부동산관리업자는 관련 법률에 의한 면허를 취득하여야 하

며.이 면허취득을 위해서는 직업적성‧충분한 보증금‧배상보험의 가입‧결격사

유의 부존재 등 4가지의 요건을 충족해야 한다.그리고 관리인의 직무를 살펴

119)http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000880200.2011.10.5.검색.

120)김현태,“집합건물의 구분소유에 관한 비교법적 고찰”,「온산 방순원선생 고희기념 민사법의

제문제」,1984,66-69면;배순석‧천현숙,“주택보전활성화연구”,「국토개발원」,1993,91면 이하.

121)太田秀也,“ドイシ及びフラソスにおけるマソショソ管理業の實態調査について”,www.mankan

.or.jp/12_member/foreign/t200008.pdf.2011.12.3.검색.
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보면,총회결의의 집행‧관리규약준수의 확보‧부동산의 보수‧관리운영‧경리‧재

판상 모든 행위에 관하여 구분소유자의 대리‧수선공사의 예산안 작성‧총회의

개최 등이 있다.

관리인의 임기는 3년의 범위 내에서 결정되지만 갱신이 가능하도록 하고 있

으므로 특별한 문제가 없는 한,임기에 구애받지 않고 장기간 관리인의 지위를

보유할 수 있다고 할 수 있다.다만 관리단이 관리인을 자주 경질하고 있기 때

문에 관리인이 관리단에 지나치게 종속되는 경향이 있다.그러나 대체적으로

는,관리인이 일정한 법적 권한을 부여받아 구분소유자로부터 독립된 입장에서

집합건물의 관리‧운영을 하는 것으로 평가되고 있다.

조합위원회는 관리인에 대한 감독 등의 업무를 수행하며 구분소유자로 구성

된다.관리규약 또는 총회의 결의에 의해 둘 수 있는 임의기관으로서 관리인을

보좌하기도 한다.설치는 의무사항이 아니어서 관리인과 구분소유자간의 조정

기능을 기대하고 있지만 현실적으로는 그렇게 하지 못하고 있다는 평가를 받

는다.122)

(3)영국

1)관계법령

영국의 공동주택관리에 관한 법률로 중요한 것으로는 주택법(HousingAct),지방

정부 및 주택법(LocalGovernmentandHousingAct),주택조합법(HousingAssociation

Act)등이 있다.123)

2)주택관리인(housingmanager)

주택관리인은 각 공공주택관리에 관한 사무적인 업무와 사회적인 서비스를

담당하고 있다.건물의 관리,관리비의 징수 등의 업무를 수행할 뿐만 아니라

122)박태신,전게학위논문,64-65면 참조.

123)http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/42/contents.2011.9.12.검색.
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주택관리업무도 하나의 사회복지업무라는 입장에서 업무를 수행하고 있다.

주택관리인은 주택을 입주자들에게 임대·알선하는 업무와 입주 신청자의 생

활정도,세대규모 등 여러 요인을 종합하여 입주자를 선정하고,입주자들에 대

한 전반적인 상황을 등록하는 업무 및 건물의 수선유지 활동과 사회복지적인

분야까지를 담당하고 있다.즉,주택관리인은 임차인에 대한 임대료의 징수와

관리비의 수금 업무를 담당하고 있을 뿐만 아니라,임대료 체납 등에 관한 소

송업무도 부담하는 한편,입주자들의 수선요구가 있거나,또는 방문을 통해 수

선의 필요성이 있다고 판단할 때에는 직접 공사를 하기도 하고,외부인에게 공

사를 의뢰하기도 하는 등의 업무 외에도 입주자들의 불평과 불만을 조사·해결

하거나 노인문제 등 사회복지적인 측면의 업무와 주택임대에 관한 제반문제를

처리함으로써 입주자들과 각종의 사회적 서비스기관 사이에 교량역할을 수행

하는 등 업무의 범위가 매우 다양하고 포괄적이다.

그밖에 주택관리인의 업무로는,공용주택단지의 배치계획 및 주택설계의 계

획단계에서 당국의 건축관이나 조사관에게 조언하기 등이 있다.

3)주택관리전문가제도

영국의 주택관리제도와 관련하여 특징적인 것 중의 한 가지는 주택관리인을

양성하기 위한 교육훈련제도이다.주택관리인에 대한 교육과 훈련은 여러 단체

에서 행하고 있으며,이들에게 자격을 부여하기 위한 시험제도 역시 다양하

다.124)이는 매우 다각적으로 이루어지고 있는데 내용을 보면,첫째,지방자치

단체나 주택조합,신도시개발공사,개인회사에 의해 행해지는 훈련이 있다.주

택관리인이 되고자 하는 사람은,이러한 기관에 하급 보조원으로 고용되어 업

무를 배우면서 야간학교나 방송강의 등 PartTime제의 학습과정을 거친 후 왕

립측량사협회(TheRoyalInstitutionofCarteredSurveyors:RICS)에서 주관하

는 주택관리 분야의 시험을 치르며,그 밖에 주택협회나 단지 관리인협회 등에

서 시행하는 시험을 치르기도 한다.

둘째,주택관리인협회에서 행하는 교육훈련이 있다.여기에서는 17세 이상의

124)이창석,「부동산관리론」,신광문화사,2009,125면.
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연구생이나 학교를 갓 졸업한 사람들의 교육훈련을 담당하고 있다.교육기간을

보면 학위취득자의 경우에는 3년 이상으로 되어 있고 1주일에 4일 정도는 실

습이나 이론에 대한 공부를 하게 되며,나머지는 자격시험 준비를 하고 있다.

이들의 교육은 주로 통신교육 방법이나 야간수업에 의하여 행해진다.

셋째,기술전문학교에서 2~3년간의 교과과정을 이수하고 영국왕립측량사협회

의 중간시험(주택관리부분)에 합격한 후,최종시험을 보기 위하여 Parttime제

의 학습을 하면서 2년간의 실무경험을 쌓는 방법이 있다.

넷째,런던 대학이나 캠브리지 대학에서 재산관리에 관한 학위를 받은 사람

을 위한 2년간의 실무수습과정이 있다.이들이 영국왕립측량사협회가 인정하는

실무훈련을 2년간 받을 경우에는 자격시험이 면제된다.125)

(4)미국

1)관련법령

미국의 집합건물관리와 관련된 주요법률로는,1962년 FHA(미연방주택국)에

의해 제정된 모델법을 기반으로 1968년 전체 주에 걸쳐 적용된 콘도미니엄 법

(Condominium Act)이다.콘도미니엄법이 제정되기 이전까지는 토지만 소유권

의 대상으로 인정되었으나,콘도미니엄법이 제정됨으로써 소유권은 토지 위에

있는 건물의 공간,공중권까지 인정되게 되었다.즉,공동주택의 전유부분이 소

유권의 대상으로 인정된 것이다.

1978년에는 Uniform CondominiunAct가 만들어졌다.이법은 미국변호사회

가 만든 또 하나의 모델법으로 그 자체가 법률은 아니지만,미국 각지에서 나

온 콘도미니엄 관련 판례를 집약 정리하여 제정법의 모델로 제시한 것이다.이

를 참고하여 각주의 콘도미니엄법이 개정되었다.126)

모델법을 통해 구분소유권을 인정하는 과정에서는 우리나라의 관리규약과 비

슷한 선언문서(declaration)가 작성되었으며,입주권을 구입하고자 하는 자는 이

125)이창석,전게서,126면 이하.

126)이창석,상게서,134면 이하.
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선언문서에 동의를 해야 한다.위 선언문서에는 소유권의 양도제한,임대제한,

사용제한 등의 규정을 두도록 하여,입주자가 공동주택의 소유권이나 이용권을

행사함에 있어,그 행사가 입주자의 공동이익이나 안전에 저해가 된다면 상당

한 규제를 가하는 것이 가능하게 하였다.특히 관리와 밀접한 사용제한은 전유

부분 즉,주택내부의 임의개조를 금지하는 것을 골자로 한다.이를 제한하는

이유는,개별주택과는 달리 공동주택은 다수의 입주자가 시설을 공유하고 있어

서 개별소유자의 무분별한 개조행위가 다른 입주자에게 피해를 줄 수 있기 때

문이다.

2)관리조직

미국은 각 주마다 관리조직이 동일하지 않지만 대동소이 하다.관리조직에

관하여는,플로리다주의 법률을 중심으로 살펴보고자 한다.127)

플로리다주에서 집합건물에 관하여 법적 규제를 시작한 것은 1963년 플로리

다 제정법(FloridaStatute,이하 “F.S.”라 한다)제711장을 제정하였을 때부터

였으며,‘집합건물법(Condominium Act)’의 명칭은 F.S.제711장이 F.S.제718장

으로 개정되면서 사용되었다.128)

F.S.에 의하면 집합건물의 관리단은 영리법인(acorporationforprofit)이거나

비영리법인(acorporationfornotprofit)일 것을 규정하고 있다.비영리법인인

집합건물관리단은 F.S.제617장의 조항에 따라 조직된다.다만,비영리법인이

창설된 경우에는 정관이나 규칙이 허용하는 범위 내에서 회장이나 임원 그리

고 중개인에게 합리적인 보상을 지급하는 것이 허용될 수 있지만 어떠한 부분

의 수익도 정관이나 규칙이 허용하지 않는 한,개별적인 구성원 또는 관리단의

회장이나 임원에게는 배분할 수 없다.129)

F.S.제617장은,비영리법인의 정관에 포함되어야 하는 조항을 개략적으로 규

정하고 있다.이러한 조항 등은,정관의 개정방식,법인이 조직된 목적과 법인

127)http://www.leg.state.fl.us/statutes/2011.11.30.검색.

128)CenturyVillage, Inc.v.WellingtonCondominium Assꡑn,361So.2d128.133(Fla.1978).

129)§617.01401(5).F.S.
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의 권한에 대한 한계를 개략적으로 규정하고 있다.130)또한 F.S.제617장은 플

로리다주에서 비영리법인에게 부여되는 법인의 모든 권한 범위를 개략적으로

규정하고 있다.이러한 권한의 내용은 집합건물재산을 운영하고 관리할 자격부

터 관리단 재산의 저당과 기금차입에 이르고 있다.그밖에 F.S.제617장은 비

영리법인의 합병‧통합시에 준수되어야 할 절차에 관하여 열거하고 있다.이 장

은 기본적으로,관리단에게 법인의 목적을 위하여 의무를 수행함에 있어 필요

한 모든 권한을 부여한다.131)

한편,F.S.제607장에 규정된 영리목적의 법인은 플로리다주의 일반적인 법인

법(TheFloridaGeneralCorporationAct)이 적용된다.따라서 F.S.제607장의

조항은 영리법인에 의하여 조직된 집합건물관리단의 조직과 운영을 통제한다.

한편,유자격재산관리인(CertifiedPropertyManagers)이라고도 불리우는 관

리인은,관리비 또는 수선 등에 필요한 금액을 입주자로부터 징수할 의무를 부

담하며,입주자가 관리비 또는 수선비를 연체하는 경우에는 연 18% 내외의 연

체료를 부과하고 체납관리비 등을 원인으로 하여 재판에 회부할 경우에는 체

납관리비 등의 이주자로부터 변호사의 소송비용도 청구하여야 한다.

미국의 경우 우리나라와 같은 장기수선계획에 입각한 장기수선충당금 적립제

도는 없지만 수선이 필요한 경우 입주자가 그 비용을 분담하지 않을 때에는

퇴거조치까지 가능한 엄격한 제재규정이 있다.따라서 미국의 공동주택관리는

공동체의 규범을 통해 적절한 유지관리가 이루어지고 있다고 할 수 있다.

또한 주택소유자와 관리자 사이에는 권한과 업무관계를 명확히 하는 관리 승

인서를 교환된다.이와 같이 승인서를 교부하는 것은,권한과 업무관계를 명확

히 함으로써 주택소유자와 관리자 상호간 발생할 수 있는 분쟁의 소지를 미연

에 방지하고 정해진 기간 동안 관리자가 소신껏 관리업무에 충실할 수 있도록

하기 위함이다.

3)관리전문가제도

130)§617.0202..F.S.

131)§617.0302..F.S.
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집합건물 등 주택관리에 관한 전문자격증제도에 관하여 연방정부는 직접적

규제를 가하지 않고 민간부문의 자율적 운영에 맡겨 두고 있다.대학교 및 사

설학원 등에서도 전문자격자를 양성하기 위한 교육이 이루어지고 있으나,대부

분은 주택관련 전문단체에서 각종 자격증제도를 만들어 그에 필요한 교육훈련

을 실시하고 있다.몇 개의 주요단체들을 중심으로 전문자격제도를 살펴본

다.132)

먼저 부동산관리협회(theInstitute.ofRealEstateManagement:IREM)에서

는 공인재산관리사(CPM:CertifiedPropertyManager)와 공인주택관리사(ARM:

AccreditedResidentialManager)라는 두 종류의 자격증제도를 두고 있는데 특

히 CPM은 부동산에 관한 최고의 자격증으로서의 권위를 인정받고 있다.133)

CPM의 자격을 취득하려면 관련 분야의 다양한 지식을 습득하여야 한다.

IREM은 ‘부동산관리인의 이론’을 필수과목으로 수강하도록 하고,‘부동산 유지

보수의 관리,’‘공동주택의 마케팅 및 임대전략,’‘인적자원 개발전략,’‘부동산의

성과측정,’‘부동산 의사결정에 있어서 투자기준의 적용’등의 과목의 수강을 추

천한다.

또한 전국주택관리센터(NationalCenterforHousingManagement:NCHM)

에서는 입주,유지보수관리,예산,주거품질기준,주택관련 조세,마약 및 알코

올복용 억제,농촌임대주택 등 주택관리 전반에 관한 교육프로그램을 운영하고

있다.그밖에 등록주택관리사(RHM),공인유지보수관리사(CMM),공인주택관리

사(CHM),공인재무관리사(CFM),고급주택전문가(SHS)등 여러 종류의 주택

관리에 관한 자격제도를 운영하고 있다.134)

그밖에 캘리포니아주의 임대주택 소유자 및 전문직업인들을 대표하는 단체인

캘리포니아 아파트연합회(CAA:CaliforniaApartmentAssociation)에서도 주택

관리자격증(CRM:CertificateinResidentialManagement)제도를 두고 있는데,

이 연합회에서는 CRM을 취득하는데 필요한 ‘부동산관리개론’,‘중급부동산관

리’,‘임대차관리’,‘임대주택산업의 논리’등 7개 필수과정과 ‘부동산임대의 성공

132)이창석,전게서,137면.

133)http://www.irem.org/2011.11.30.검색.

134)http://www.nchm.org/indexnew.htm,l2011.11.20.검색.
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마케팅,’‘임대산업의 노동법이론’,‘임대주택의 금융관리,’‘유지보수에 관한 책

임문제’등 4개의 선택과정을 개설하여 운영하고 있다.135)

2.아시아권

(1)일본

1)관련법령

일본의 집합건물관리체계 및 역할 등에 관한 법률적 내용의 근거가 되는 법

원으로서는,구분소유법과 맨션관리적정화법 등이 있다.136)

2)관리조직

구분소유법상 관리조직에는 구분소유자단체(이하 “관리단”이라한다)와 관리

자137)가 있다.관리조직과 관계되는 구분소유법의 조항을 보면,관리단은 구분

관계가 성립됨으로써 구분소유자의 의사와는 무관하게 당연히 설립되며 관리

조합의 형태로 운영된다(동법 제3조).관리조합은 집회를 관리조합의 최고의사

결정기관으로 두고 공용부분의 관리운영에 관한 중요사항을 결정한다(동법 제

34조 이하).관리조합의 집회는 관리자에 의하여 최소한 매년 1회 소집되며(동

법 제34조 제2항),관리규약의 설정‧개정‧폐지 또는 공용부분의 변경에 관하여

는 집회에서 구분소유자 및 의결권의 각 4분의 3이상 찬성으로 결정한다(동법

제34조 제1항).

관리자는 당해 건물의 부지와 부속시설 등 공용부분을 규약이나 집회에서 결

정한 바에 따라 관리할 수 있는 권리와 그에 상응하는 의무를 부담하여야 한

다(동법 제26조 제1항).또한 관리자는 직무에 관한 한 관리단을 대리하고(동법

135)http://www.caanet.org/Education_Events.aspx,2011.11.25.검색.

136)김현태,전게논문,69-73면 참조.

137)우리나라 집합건물법상 관리인을 말한다.



- 54 -

제26조 제2항),관리단집회에서 선임되거나 해임되며,부정한 행위 등으로 직무

에 적합하지 않은 사정이 있을 경우에는 각 구분소유자가 법원에 해임을 청구

할 수도 있다(동법 제25조 제1항,제2항).

구분소유자가 30인 이상의 맨션138)에서는 집회에서 구분소유자 및 의결권의

각 4분의 3이상의 찬성에 의하여 관리조합을 법인으로 등기하는 것을 결정할

수 있다.관리조합을 법인화하는 것에 대하여는 구분소유법 제1장 제6절에 규

정하고 있다.동법에서 관리단의 법인화를 위한 규정을 보면,법인격 취득의

요건 및 법인등기‧절차(동법 제47조 제1항~제12항),명칭(동법 제48조),이사(동

법 제49조),감사(동법 제50조,제51조),관리단법인의 사무집행(동법 제52조),

구분소유자,특별승계인의 책임(동법 제53조,제53조),법인세(동법 제47조 제13

항),법인의 해산(동법 제55조)및 잔여재산의 귀속(동법 제56조)등이 있다.

관리단 법인의 핵심적 조직인 이사는,관리단 법인의 필수기관으로서(구분소

유법 제49조 제1항)관리단 법인을 대표하며,관리단 법인의 업무를 집행할 권

한과 책임을 가진다(동법 제49조 제3항).관리단 법인의 이사가 존재함에 따라

관리자는 필요가 없으므로 관리단 법인에서 관리자가 선임되는 경우는 없고,

법인으로 되기 전에 관리자가 있던 경우에는 법인화에 의해 자동적으로 퇴임

한 것으로 된다.이사의 인원수에는 제한이 없고 복수의 이사를 두는 것이 가

능하며(동법 제49조 제4항),규약으로 제한되어 있지 않는 한,구분소유자 이외

의 자를 이사로 하는 것도 가능하다.그러나 관리인과 달리 법인을 이사로 할

수는 없다고 할 것이다.이사의 임기는 원칙적으로 2년이지만 3년 이내의 범위

에서 규약으로 달리 정할 수 있다(동법 제49조 제6항).139)

138)맨션(mansion)이란 본래 서양의 큰 저택 등을 의미하는 용어이나 일본에서는 우리나라의 아

파트와 같은 공동주택을 일컫는 말로 사용하고 있다.일본의 맨션관리적정화법 제2조 제1항에

서 다음과 같이 용어 정의를 하고 있다.“<第二条> この法律において、次の各号に掲げる用語の

意義は、それぞれ当該各号の定めるところによる。 一,マンション　 次に掲げるものをいう。イ　

二以上の区分所有者（建物の区分所有等に関する法律（昭和三十七年法律第六十九号。以下「区分

所有法」という。）第二条 第二項 に規定する区分所有者をいう。以下同じ。）が存する建物で人

の居住の用に供する専有部分（区分所有法 第二条 第三項 に規定する専有部分をいう。以下同

じ。）のあるもの並びにその敷地及び附属施設,ロ 一団地内の土地又は附属施設（これらに関す

る権利を含む。）が当該団地内にあるイに掲げる建物を含む数棟の建物の所有者（専有部分のある

建物にあっては、区分所有者）の共有に属する場合における当該土地及び附属施設”

139)http://law.e-gov.go.jp/2011.12.10.검색.



- 55 -

3)집합건물관리제도의 특징

다수의 구분소유자가 거주하는 집합건물의 중요성이 증대되고 있는 흐름에

부응하여 일본에서는,구분소유법외에 양호한 주거환경의 확보를 도모하고 국

민생활 안정향상의 기여에 목적을 두고 맨션관리적정화법을 제정하였다.맨션

관리적정화법은 맨션관리사140)라는 전문자격제도를 정하고 맨션관리업자의 등

록제도를 규정하는 등 맨션관리의 적정화를 추진하기 위한 제반조치를 규정하

고 있다.맨션관리사제도는 국가시험에 의하여 맨션관리사를 선발하고 이들을

국토교통성에 등록시킨 이후 관리조합의 운영 기타 집합건물의 관리에 관한

상담·조언·지도의 업무를 수행하도록 하는 집합건물관리 전문가 선발·육성제도

를 말한다.

한편,국토교통성은 맨션관리와 관련하여 특이한 지침을 마련하고 있는데 그

것은,맨션관리적정화법을 근거로 책정한 맨션관리적정화지침(マンションの管

理の適正化に関する指針)이다.이 지침에는 관리조합‧적정한 맨션관리를 위한

구분소유자의 노력의무와 국가‧지방자치단체에 의한 정보제공 등의 조치를 규

정하고 있다.141)

(2)싱가포르

1)관련법령

1967년에 싱가포르 정부는 ‘토지수용법(LandAcquisitionAct)’을 제정하여

공용주택공급이나 기타 개발계획들에 필요한 경우에는 사유 토지를 강제적으

로 취득할 수 있는 권한을 주택개발청(Housing and DevelopmentBoard:

HDB)에 부여하였다.142)이 법률은 주택개발청이 슬럼지역을 해소하고 재개발

아파트를 건설할 수 있는 여건을 조성하였다.또 1960년에 제정된 ‘주택개발법

140)맨션관리사(マンション管理士)제도는 우리나라의 주택관리사제도와 유사하다.

141)http://www.mlit.go.jp/jutakukentiku/house/torikumi/mankantekiseikasisin.pdf,2011.12.10.검색.

142)http://www.hdb.gov.sg/2011.12.11.검색.
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(TheHousing& DevelopmentAct)'은 주택개발청에 공용주택정책에 관한 법

적인 권한을 부여하였다.143)

2)주택개발청 중심의 관리

HDB는 막대한 공동주택을 효율적으로 관리하기 위하여 여러 가지 관리기법

을 연구개발하고 있는데 그중 중요한 것은 다음과 같다.

첫째,아파트단지 입주자 상호간 및 HDB와 입주자간의 상호유대 관계를 유지

하며 주민의 참여의식을 고취시켜 관리를 원활하게 하기 위하여 “OURHOME"이

라는 잡지를 배포하고 있다.144)둘째,단지 내 긴급보수에 대처하기 위하여 1971

년부터 “24시간 보수유지봉사반”을 설치하여 서비스를 제공하고 있다.셋째,입

주자의 의견을 관리에 반영하여 미풍양속을 해치는 행위나 공동시설의 훼손행

위 등을 방지하도록 여론조성을 하는 등 HDB와 단지 입주자들을 연결시켜 이

해와 협력증진을 할 수 있도록 1,000호마다 1명씩의 지역대표제를 실시 이들로

주민위원회를 구성하고 있다.또한 HDB산하에「행정 및 재정담당부서」,「건

축 및 개발담당부서」,「자산 및 토지담당부서」의 3개 부서를 두고 이중 자산

및 토지 담당부서인「Estates& LandDivision」이 주택관리에 대한 업무를

전담하도록 하였다.145)

3)관리전문가제도

싱가포르는 주택관리검사원(ResidentHousingandMaintenanceInspectors)

제도를 통해 주택에 대한 전문관리를 하고 있다.주택관리검사원은 건물유지·

보수 기타 영선관리에 관한 법 규정 등 광범위한 실무교육과 인간관계론을 교

육받는다.

143)http://statutes.agc.gov.sg/2011.12.15.검색

144)이창석,전게서,149면.

145)http://www.hdb.gov.sg/2011.12.16.검색.
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4)특징

국토면적이 좁은 싱가포르는,상대적으로 인구밀도가 매우 높은 나라로서 주

택문제가 심각하였으나,철저한 토지공개념을 바탕으로 실시한 강력한 중앙집

권적 정책과 풍부한 자금조달 및 치밀한 주택건설계획의 수립·집행 그리고 정

치,행정,주민의 삼위일체적 노력에 의하여 당면한 어려움을 극복함으로써 오

늘날,공동주택 정책에 성공한 국가로 인식되고 있다.

(3)중국

중국은 사회주의 국가이지만 문호개방에 따른 급격한 경제성장을 바탕으로

고층아파트가 폭발적으로 증가하는 등 집합건물의 숫자가 크게 늘어났다.이로

인해 건물의 구분소유와 건물관리에 관련된 분쟁이 끊임없이 증가함에 따라

구분소유관련 법제가 등장하게 되었다.146)이러한 중국의 구분소유관련 법제는

건축물구분소유권법(이하 “구분소유법”이라 한다)규정에 의하고 있다.

1)구분소유법의 구성

중국의 구분소유법은 우리나라의 집합건물법과 달리 별도의 법률로 독립되어

제정된 것이 아니라 중국 물권법에서 규정(제2편 제6장)하고 있다.동법 제70

조와 제71조는 건물 전유부분의 소유권인 전유권을,동법 제72조 제1항,제73

조,제74조는 공용부분에 관한 공유권을,동법 제75내지 제83조는 건물의 공동

관리권을 각각 규정하고 있다.147)

2)구분소유법의 특징

146)박종두,“한·중 건물구분소유권법의 비교법적 고찰”,「집합건물법학」제3집,한국집합건물법학

회,2009.6,58면 이하.

147)http://www.legaldaily.com.cn/2011.12.5.검색
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중국의 구분소유법상 관리체제는 우리나라의 집합건물법과 주택법의 일부를

혼합해 놓은 듯한 느낌을 준다.다만 관리단은 우리와 달리 당연설립 되지 않

고 관리인의 선임 또한 의무적이 아니다.그러나 지방인민정부에서 관리단의

설립과 관리인의 선거에 지도와 협력을 하도록 규정(구분소유법 제75조)함으로

사실상 관리단의 설립과 관리인의 선출이 의무화하고 있다.또 다른 특징으로

는 관리방식의 결정과 관리인의 교체에 대해서 규정을 해두었다는 점이다(구분

소유법 제81조).이는 우리나라 집합건물법에는 없는 규정이며 주택법 제43조

제1항 및 제2항의 규정과 유사하다.

구분소유법에서 특히 우리법제와 다른 부분은,주차장 및 차고에 관하여 독

립된 규정(구분소유법 제74조)을 두고 있다는 점이다.동 규정에 의하면,건축

구획 내의 주차용으로 설계된 주차장의 주차구역 및 차고는 구분소유자의 소

유에 속하게 하고,매매·증여·임대를 할 수 있게 하였다.148)

3.시사점

주요국가의 입법례에서 나타났듯이 우리나라 집합건물법은 독일과 일본의 제

도로부터 크게 영향 받았음을 알 수 있다.집합건물법 내용의 대부분이 독일과

일본의 법제와 같거나 유사하며,최근 입법예고 된 집합건물법 개정안의 내용

중 관리위원회제도 또한 독일의 관리고문회제도가 모델이 되었다고 할 수 있

고,일본의 전자적 수단에 의한 의결방법 역시 집합건물법 개정안에 반영되었

다.

우리의 법제가 향후 적극적으로 도입을 검토해야 할 제도로는,영국의 전문

자격제도,싱가포르의 공영관리제도,일본의 관리법인제도 등이라고 할 수 있

다.그 이유를 보면,영국과 같은 전문자격제도를 도입할 경우 집합건물관리에

관한 고도의 전문가를 육성·배출하는 토대를 마련하게 됨으로써 관리의 질적

향상과 제도적 발전을 도모할 수 있을 것이며,싱가포르와 같이 공영관리제도

를 부분적으로라도 도입한다면 관리자의 직업적 신분이 보장되고 구분소유자

들의 관리상 부담을 경감시키게 될 것이기 때문이다.한편 일본의 관리법인제

148)박종두,전게논문,64면.
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도 역시 구분소유자들의 능동적인 관리의식의 제고와 관리단의 간명한 법률관

계에 기여할 수 있을 것이므로 이들 제도에 대한 도입이 필요하다고 보는 것

이다.또한 사회주의국가로써 우리나라보다 집합건물관리제도의 도입은 늦었지

만,주차장 및 차고에 대한 소유권을 인정하는 등 독특한 제도를 운용하고 있

는 중국의 구분소유법도 관심을 가지고 연구해 볼 필요가 있다.

제3장 집합건물관리제도의 주요내용

제1절 관리기구

1.집합건물법상 관리기구

(1)관리단

1)관리단의 의의

관리단이란 집합건물과 대지 및 부속시설의 관리에 관한 사업의 시행을 목적

으로 하며 집합건물의 재산 관리 및 운영에 대하여 궁극적인 책임을 부담하는

구분소유자의 단체이다.149)이러한 관리단은 일정한 지역 내에 거주하는 주민들

이 지역의 발전을 위하여 자발적으로 조직한 자치회와 구별된다.150)다만 이러

한 구별기준이 단순히 존립형식이나 명칭에 의하는 것은 아니며 관리단의 역

할을 수행하는 경우라면 이를 관리단으로 보는데 문제가 없다고 할 수 있

다.151)

149)PeterM.Dunbar&MarcW.Dunbar,theHomeownersAssociationManual(FifthEdition).Pineapple

Press,Inc,2004,pp.1-2.박태신,전게 “관리단과 입주자대표회의의 관계에 있어서 그 법률적인 문제점과 개

선방향에 관한 연구”,64면에서 재인용.

150)박태신,상게논문,65면.
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2)관리단의 설립

가.관리단의 당연설립과 실체성

관리단은 ‘건물에 대하여 구분소유관계가 성립되면 구분소유자 전원을 구성

원으로 하여 건물과 그 대지 및 부속시설의 관리를 목적으로 당연히 설립한다’

는 집합건물법의 규정(법 제23조 제1항)에 따라 구분소유관계의 성립이라는 요

건이 충족되면 당연히 성립되는 단체로써 특별한 설립절차를 필요로 하지 않

는다152).판례도 이를 확인하고 있다.153)이처럼 관리단을 당연 설립되도록 한

이유는,구분소유관계 자체가 복수의 구분소유자를 상정하고 있음에 따라 복수

의 구분소유자간에는 필연적으로 공동으로 건물을 관리하여야 할 당위성이 발

생하기 때문이라고 할 수 있다.이러한 당위성에 따라 관리단은 구분소유자들

의 의사와는 상관없이 일정한 요건이 갖추어지면 법률의 규정에 의해 자동적

으로 구성되는 관념적 단체라고 할 수 있다.다만 관리단이 법률관계의 실체로

써 기능하기 위해서는 관념적 단체로 머물러 있는 상태로부터 벗어나 구체적

인 조직행위를 필요로 한다.즉,관리단은 구분소유자들의 의식적인 조직행위

라고 할 수 있는 집회의 개최와 관리인의 선임 그리고 관리규약을 설정 하는

등의 행위를 하여야 한다.154)이러한 행위가 있어야만 비로소 관리단은 실체성

을 보유하게 되며 권리‧의무의 귀속주체가 될 수 있다.155)

나.관리단의 설립시기

관리단의 설립시기는 구분소유관계의 성립의 시기와 같다.이는 법률의 규정

에 따라 구분소유관계가 성립되면 동시에 관리단이 당연히 설립되기 때문이다.

151)대법원 1996.8.23.선고 94다27199판결.

152)변우주,“공동주택의 입주자대표회의의 법적 지위”,「재산법 연구」제24권 제3호,2008.2,10-11

면.

153)대법원 2002.12.27.선고 2002다45284판결;대법원 1995.3.10.선고 94다49687,49694판결.

154)대법원 2003.6.24.선고 2003다17774판결.

155)유어녕,전게서,554면 참조.



- 61 -

그러므로 구분소유자 전원을 구성원으로 하는 관리단이 설립되는 시점은 집합

건물의 분양이 개시되고 입주가 이루어져서 공동관리의 필요가 생긴 때라고

할 것이다.156)

3)관리단의 법적 성격

집합건물법은 관리단의 법적 성격에 대하여 명확하게 규정하고 있지 않음에

따라 학자들의 해석에 의존하고 있으나 견해가 갈린다.

(가)권리능력 없는 사단설

관리단의 법적 성질을 권리능력 없는 사단이라고 보는 견해이다.즉,관리단

은 집합건물의 관리를 위하여 구분소유자들로 구성되는 단체로서 단체성이 강

하다고 할 수 있고,관리단에는 집회,관리인 등의 조직을 갖추고 있으므로 관

리단은 조합이 아니라 권리능력 없는 사단의 성질을 가진다고 한다.157)한편,

권리능력 없는 사단의 성질을 인정하되 다른 논거를 제시하는 견해가 있다.

즉,관리단의 대표자인 관리인은 관리단의 집행기관으로서 관리단의 사무를 처

리하고 있는 점,관리단의 구성원인 개개의 구분소유자는 관리단집회를 통하여

단체의사에 참여하지만 관리단의 운영에는 직접 참여하지 않는 점,관리단의

규약이 사단의 정관과 유사한 점 등을 고려해 볼 때,구분소유자들에 의하여

법률상 당연히 구성되는 권리능력 없는 사단이라고 해야 한다는 견해가 그것

이다.158)

(나)조합설

156)대법원 2005.11.10.선고 2003다45496판결.

157)최금숙,“공동주택의 관리규약에 관한 법적 고찰”,「법학논집」제16권 제1호,이대법학연구소,

2001.101면.

158)稻本洋之助,“區分所有に關する管理規約”,「不動産鑑定」第8卷 第7號,59面;右近健男,“區分所

有は管理”,「法律時報」第43卷 第11號,121面.
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일본에서 주장되고 있는 학설로서 관리단이 독립자산이나 공시방법이 없고

관리단 채무에 관하여 구분소유자가 무한책임을 진다는 점에서 순수하게 민법

상 조합159)과 같다고 보는 입장이다.160)

(다)절충설

관리단은 사단성과 조합성을 동시에 갖춘 단체라고 보는 입장이다.161)즉,관

리단의 구성원은 관리단집회,관리인 등의 조직 및 관리업무의 수행 등에 비추

어 볼 때 권리능력 없는 사단으로서의 성격을 갖는 한편,관리단의 채무에 대

하여 구성원이 무한책임을 부담한다는 점에서는 조합적 성격을 갖기 때문이라

는 것이다.162)

(라)정리

조합설의 경우,관리단이 독립자산이나 공시방법이 없고 관리단 채무에 관하

여 구분소유자가 무한책임을 진다는 점에서는 조합의 성격을 갖는다고 하겠으

나 사단으로서의 성격도 가지고 있다는 점에서 관리단을 순수한 민법상의 조

합으로만 보는 것은 무리가 있다.또한 조합의 경우에는 조합과 그 구성원 간

에 수평관계만 있으나 관리단과 구분소유자간의 관계에 있어서는 수평관계가

없다.163)

한편,절충설이 논거로 하고 있는 구성원의 무한책임에 대한 집합건물법 제

27조는 관리단의 조합성을 강조하고 있기 보다는 관리단의 존립을 지키기 위

하여 구성원의 책임을 강조한 특칙에 불과한 것이라는 점에서 수긍하기 어렵

159)민법상조합은 2인 이상이 금전 기타재산 또는 노무 등을 상호출자 하여 공동사업을 경영할

것을 약정함으로써 그 효력이 생기는 계약이다(민법 제703조).따라서 민법상 조합이 성립하기

위해서는 2인 이상의 당사자가,특정의 공동사업을 경영할 것을 목적으로,상호 출자를 하기로

합의하여야 한다.

160)石田喜久夫,“區分所有權”,「住宅關係法Ⅱ」住宅問題講座3,有斐閣,1970.160面.

161)丸山英氣,「區分所有建物の法律問題」,三省堂,1980.267面.

162)김용한,“집합건물법상의 관리단”,「사법행정」제25권 제6호,1984,5면.

163)윤현정,“집합건물의 관리체제에 관한 고찰”,「법학논총」5,조선대학교법학연구소,1999.6,

236면 참조.
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다.

따라서 별도의 법인등기가 되어 있지 않는 한,권리능력 없는 사단으로서의

실질을 모두 갖추고 있는 점 등을 고려하여 관리단의 법적성격은 권리능력 없

는 사단으로 보아야 할 것이다.164)

대법원은 관리단의 법적성격에 관하여 명확한 태도를 보이고 있지는 않지만

관리단과 성격이 유사한 재건축조합을 민법상 비법인사단에 해당하는 것이라

고 판시함으로써 관리단 역시 권리능력 없는 사단으로 보고 있다는 해석을 가

능케 한다.165)

다만 관리단과 규약에 대한 집합건물법상의 규정들이 사실상 의미가 없을 정

도로 인식되고 있는 10인 미만의 소규모 관리단은 현실적으로 특별히 관리인

을 선임하는 경우가 거의 없다고 보아야 할 것이다.166)따라서 이러한 소규모

관리단은 구성원 전원의 명의로 법률행위를 하는 경우가 대부분일 것이므로

운영형태상 민법상 조합으로 보아야 할 경우가 많을 것이다.167)

4)관리단과 구성원

구분소유관계를 이루는 구분소유자는 당연설립 되는 관리단의 구성원이 된

다.즉,1동의 건물을 구성하는 전유부분을 소유하는 자는 구분소유관계가 성

립하면 본인의 의지와는 상관없이 당연히 관리단의 구성원이 된다.이와 같이

관리단의 구성원이라는 구분소유자의 지위는 전유부분의 소유와 함께 법률상

당연히 주어지는 것이므로 구분소유자 스스로 전유부분과 분리하여 관리단의

구성원의 지위를 양도하거나 관리단으로부터 탈퇴할 수 없고,제명을 당하지도

않는다.또한 집합건물에 미분양이 된 부분이 있는 경우에도 일단 집합건물의

분양이 개시되고 입주가 이루어져서 공동관리의 필요성이 생긴 때에는 그 당

시의 미분양된 전유부분의 구분소유자까지를 모두 포함하여 관리단을 구성한

164)이기영,“체납관리비채무에 대한 집합건물특별승계인의 책임과 그 범위-하급심 판결을 중심으

로-”,「법조」통권 제541호,2001.10,112면.

165)대법원 2005.6.23.선고 2004다3864판결.

166)김영두,전게논문,58면.

167)유어녕,전게서,565면 참조.
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다.168)

한편,관리단의 구성원 자격을 구분소유자로만 국한하는 것은 문제라는 지적

이 있다.즉,소유와 사용의 분리라는 현대법의 경향을 고려해 볼 때 집합건물

의 상당부분을 차지하는 임차인 등의 실질적인 사용자를 구분소유자가 아니라

는 이유로 관리단에서 배제하는 것은 타당하지 않다고 보는 입장이다.169)임차

인 등을 관리단의 구성원으로 인정해야 할 이유로는,현실적으로 상당수의 집

합건물이 임차인 등의 사용자관리단에 의해서 관리되고 있는 점,임차인의 비

중이 높은 집합건물의 경우에 구분소유자만으로 구성된 관리단집회를 개최하

여 결의를 이끌어 내기가 쉽지 않은 점,임차인 등이 실제로 전유부분을 사용

하고 있는 점 등이 제시되고 있다.170)대법원도 관리단의 구성원과 관련하여,

“집합건물법 제23조 제1항 소정의 관리단은 어떠한 조직행위를 거쳐야 비로소

성립되는 단체가 아니라 구분소유관계가 성립하는 건물이 있는 경우 당연히

그 구분소유자 전원을 구성원으로 하여 성립되는 단체라 할 것이고,구분소유

자로 구성되어 있는 단체로서 같은 법 제23조 제1항의 취지에 부합하는 것이

면 그 존립형식이나 명칭에 불구하고 관리단으로서의 역할을 수행할 수 있으

며,구분소유자와 구분소유자가 아닌 자로 구성된 단체라 하더라도 구분소유자

만으로 구성된 관리단의 성격을 겸유할 수도 있다”고 판시171)함으로써 특별한

경우에는 구분소유자가 아닌 자도 관리단의 성격을 갖는 단체의 구성원이 될

수 있음을 밝히고 있다.

그러나 집합건물법 제23조의 규정172)을 개정하지 않는 한,비구분소유자에게

관리단의 구성원 자격을 부여하는 것은 인정하기가 어렵다고 할 수 있다.

5)관리단의 종류

168)대법원 2002.12.27.선고 2002다45284판결.

169)정긍식‧황승흠,“공동주택의 관리에 대한 관행연구”,「한국법제연구원」,1996,103면.

170)김영두,전게논문,51-53면.

171)대법원 1996.8.23.선고 94다27199판결.

172)제23조(관리단의 당연설립 등)① 건물에 대하여 구분소유 관계가 성립되면 구분소유자 전원

을 구성원으로 하여 건물과 그 대지 및 부속시설의 관리에 관한 사업의 시행을 목적으로 하는

관리단이 설립된다.② 일부공용부분이 있는 경우 그 일부의 구분소유자는 제28조제2항의 규약

에 따라 그 공용부분의 관리에 관한 사업의 시행을 목적으로 하는 관리단을 구성할 수 있다.
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관리단의 종류에는 1동 전부관리단(이하 ‘전부관리단’이라 한다)‧1동 일부관

리단(이하 ‘일부관리단’이라 한다)및 단지관리단 등이 있다.173)전부관리단은 1

동 집합건물의 구분소유자 전원을 구성원으로 하는 관리단을 말하며,일부관리

단은 1동 집합건물의 일부 구분소유자만의 공용을 위하여 필요하다는 것이 분

명하게 구분될 수 있는 공용부분에 관하여 그 일부의 구분소유자만을 구성원

으로 하는 관리단을 말한다.그러나 일부구분소유자만이 공용하는 일부공용부

분이라고 하더라도 그 관리가 1동 집합건물의 구분소유자 전원의 이해와 관계

있는 경우와 전부관리단이 정한 관리규약에 특별한 규정이 있는 경우에는 구

분소유자 전원에 의해 관리하도록 되어 있기 때문에(법 제28조)일부공용부분

을 위한 일부관리단이 구성되더라도 전부관리단의 결의와 규약의 범위 내에서

만 활동할 수 있다.174)따라서 일부관리단이 이러한 한계를 인정하지 않고 독

자적으로 할동을 하는 경우에는 일부관리단의 성립을 인정할 수 없다고 해야

할 것이다.

단지관리단이란 1개의 단지 내에 수 동의 건물이 있고 그 단지 내의 토지 또

는 부속시설이 그 건물소유자의 공동소유에 속하는 경우에는 그 단지 내의 토

지 또는 부속시설의 관리를 목적으로 하는 소유자단체를 말한다(법 제51조 제1

항).175)단지관리단의 성격에 대해서는,전부관리단이 법률에 의해 당연히 설립

(법 제23조)되는 사단인 반면,단지관리단은 임의의 사단에 불과하다고 하는

견해가 있다.176)그러나 건축허가나 사업승인단계부터 단지를 염두에 둔 집합

건물인 경우에는 단지관리단의 구성을 당연설립으로 인정하여야 할 것이다.따

라서 동일한 단지 내에 속하는 구분소유자라고 한다면 관리단에 참가할 의사

여부와 관계없이 당연히 단체의 구성원이 된다.177)

6)관리단집회

173)이준형,전게보고서,66면.

174)김영두,전게논문,69면.

175)박태신,전게학위논문,69면.

176)김교창,“아파트입주자대표회의의 법적지위”,「법률신문」제3442호,2006.3.4면.

177)대법원 2002.10.11.선고 2002다43851판결.



- 66 -

관리단집회는 구분소유자 전원으로 구성되는 최고의사결정기관이다.178)그러

므로 관리단집회는 구분소유자 단체가 그 의사를 구체적으로 결정하여 적극적

인 조직체를 형성하기 위한 제1의 기관이라고 할 수 있다.179)그러나 구분소유

자는 집회를 개최하지 않고도 의사결정을 할 수 있다.즉,집합건물법은 서면

합의로 집회결의에 갈음할 수 있도록 하였다(법 제41조 제1항).180)

7)관리단의 소멸

관리단은 구분소유관계가 소멸하면 함께 소멸한다.즉,구분소유관계의 성립

으로 관리단이 당연설립(법 제23조 제1항)되었으므로 관리단의 성립조건인 구

분소유관계가 소멸하면 관리단도 당연히 소멸하게 되는 것이다.구분소유관계

의 소멸은,1동의 건물이 전부멸실 되거나 구분소유권의 성립요건인 구조상‧이

용상의 독립성을 상실하여 구분소유권이 소멸됨으로써 더 이상 구분소유관계

가 유지될 수 없을 때 이루어진다.다만 건물의 멸실이 있더라도 복구나 재축

의 대상인 일부멸실로는 구분소유관계가 소멸되지 않는다.또한 1동의 집합건

물에 있어서 어느 구분소유자 한 사람이 나머지 구분소유자 모두의 전유부분

을 매수함으로써 1동의 집합건물에 속하는 구분소유권 전체를 소유한다고 하

더라도 구분소유관계는 소멸하지 않는다.이 경우에는 구분소유권을 합병하여

단독 소유의 건물로 변경하여야만 비로소 집합건물의 구분소유관계가 소멸하

고 이에 따라 관리단도 소멸하게 된다.따라서 구분소유관계는 관리단집회의

결의로도 이를 소멸시킬 수 없음은 물론이다.다만 재건축 결의가 있는 경우에

는 구분소유관계를 소멸시킬 수 있다.그러나 이 경우에도 재건축 결의 자체의

효과로 구분소유관계가 소멸하는 것은 아니고 재건축 결의에 따라 집합건물을

물리적으로 철거하는 경우에 비로소 구분소유관계가 소멸하게 되고 관리단도

소멸하게 되는 것이다.181)

178)박준서 대표집필,「주석민법[물권2]」,한국사법행정학회,2002,234면.

179)丸山英氣,「區分所有法」,大成出版社,2007,241面.

180)전혜정,“집합건물법상 전자적 방법에 의한 의결권 행사의 도입”,「민사법학」제55호,한국민

사법학회,2011.9,421면.

181)유어녕,전게서,606-607면 참조.
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8)관리단과 재건축조합

집합건물의 재건축을 하게 되면 재건축조합을 결성하여야 한다.재건축조합

은 구분소유자들의 재건축합의를 근거로 결성된 단체로써 법적 성격은 권리능

력 없는 사단이다.182)재건축조합은 구분소유자들이 구성원이고 법적 성격 또

한 권리능력 없는 사단인 점에서는 관리단과 같다.그렇다면 관리단과 재건축

조합은 동일한 성격의 단체인가?부정하여야 할 것이다.왜냐하면,재건축조합

의 구성원은 당연히 구분소유자가 대부분을 차지하지만 설립과정과 설립목적

은 관리단과 엄격히 구별되기 때문이다.즉,구분소유관계의 성립으로 당연설

립 되지만 재건축조합은 재건축에 관한 별도의 합의를 요하며 관리단이 집합

건물의 관리를 위한 단체인 반면 재건축조합은 재건축이라는 목적을 위한 단

체인 것이다.또한 관리단은 재건축결의가 있게 되면 집합건물의 철거와 함께

소멸하게 되지만 집합건물이 철거되기 전에는 관리단과 재건축조합이 병존하

게 된다.183)대법원도 관리단의 재건축결의와 재건축조합의 설립행위와 관련하

여,“집합건물의 구분소유자들이 재건축사업을 추진하는 과정에서 집합건물법

제47조의 재건축결의를 위한 집회와 구 주택건설촉진법 제44조의 재건축조합

설립을 위한 창립총회를 함께 개최하는 경우에는 외형상 1개의 집회로 보이더

라도 거기서 이루어지는 결의는 법률적으로 각 건물별로 구성된 관리단집회가

개별로 한 재건축결의와 구분소유자들을 조합원으로 한 1개 재건축조합의 설

립행위로 구분되는 것이고,재건축결의가 재건축조합 설립행위의 일부를 이루

는 것은 아니므로,재건축결의를 위한 관리단집회로서는 요건을 갖추지 못하여

재건축결의가 무효라고 하더라도 이로써 곧 재건축조합 설립을 위한 창립총회

의 결의까지 당연히 무효로 된다고 할 수는 없다”고 판시184)함으로써 관리단과

재건축조합은 별개의 단체임을 간접적으로 밝히고 있다.

182)유어녕,전게서,582면.

183)서울북부지법 2008.4.18.선고 2007가합10560판결.

184)대법원 2006.2.23.선고 2005다19552판결.
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(2)관리인

1)관리인의 의의 및 성격

구분소유관계의 성립으로 관리단이 당연설립 되는 경우라 할지라도,관리인

이 선임되기 전까지는 구분소유자 각자가 자신의 책임으로 집합건물의 전유부

분과 공용부분을 유지‧관리하여야 한다.185)그러나 구분소유자 각자가 집합건

물을 관리한다고 할 때,구분소유자의 수가 소수인 경우에는 큰 불편이 없겠지

만 구분소유자의 수가 많은 대규모 집합건물의 경우에는 많은 불편이 따르게

된다.즉,집합건물은 구분소유관계가 성립함으로써 관리단이 당연설립되는 경

우라 할지라도,관리업무를 집행할 관리인이 없다면 집합건물 규모의 대소를

불문하고 집합건물의 관리를 하기 위해서는 사실상 구분소유자 전원이 참가하

여 관리업무를 실시해야 하는 번거로움이 있게 된다.따라서 이러한 관리업무

집행상의 번거로움을 피하고 관리단의 관리업무를 간편하고 효율적으로 수행

하기 위해서 관리인이 필요하게 된 것이라고 할 수 있다.

집합건물법에서는 관리인의 개념에 대하여 특별한 규정을 두지 않고 있으나,

제4절의 규정에 의하면,관리인은 구분소유자단체인 관리단의 사업시행에 있어

관리단을 대표하여 행하는 재판상 또는 재판외의 행위를 하는 자(법 제25조 제

1항 제3호)로서,공용부분의 보존‧관리 및 변경을 위한 행위를 하고(법 제25조

제1항 제1호)그 밖에 규약에서 정하여진 행위(법 제25조 제1항 제4호)를 할

수 있는 권한과 의무를 갖는다.따라서 관리인의 법적성격은 구분소유자에 의

해 구성된 관리단의 대표기관186)이면서 동시에 관리업무집행기관이라고 할 수

있다(법 제25조 제1항,제26조).

2)관리인의 선임

관리인은 관리단에서 선임되며 구분소유자가 10인 이상일 때에는 관리단집회

185)대법원 1996.12.10.선고 96다12054판결.

186)대법원 2003.6.24.선고 2003다17774판결.
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의 결의에 의하여 관리인을 의무적으로 선임하여야 한다(법 제24조 제1항).다

만 관리인을 의무적으로 선임하지 않아도 되는 구분소유자 10인 미만의 소규

모 집합건물의 경우에는 구분소유자 전원이 스스로 관리업무를 집행하거나 특

정인에게 위임하여 관리업무를 집행할 수 있다.또한 관리인이라고 명시하여

선임하지 않은 경우라도 관리단의 대표역할을 수행하는 경우라면 관리인으로

볼 수 있을 것이다.187)

관리인의 선임은 반드시 관리단집회의 결의를 통하여 이루어져야 하며(법 제

24조 제2항)이를 위반한 경우의 관리인 선임은 무효가 된다.188)관리단집회의

결의는 통상 구분소유자 및 의결권의 각 과반수로써 이루어지지만(법 제38조

제1항),집회에 갈음하여 서면으로 결의를 할 수도 있으며 이 경우 의결정족수

는 구분소유자 및 의결권의 5분의 4이상의 합의를 요한다(법 제41조 제1항

).189)이와 같은 관리인 선임에 대한 의결정족수 규정은 강행규정이므로 이를

규약으로도 변경할 수 없음은 물론이다.

3)관리인의 자격

집합건물법은 관리인의 자격에 대하여 특별히 규정을 두지 않고 있다.따라

서 구분소유자인지 여부를 묻지 않고 관리인이 될 수 있다고 하겠다.그러나

관리인이 관리단을 대표하는 지위에 있고 관리단집회의 의장도 될 수 있는 점

(법 제39조 제1항)등을 고려해서인지 사실상 비구분소유자가 관리인을 맡는 경

우는 찾아보기가 어렵다.190)

판례는 법인도 관리인이 될 수 있다고 한다.191)전문적인 관리관련 지식과

장비를 갖춘 경우라면 법인이 관리인으로 선임되는 것도 바람직할 수 있을 것

이다.그러나 관리단과 이해가 상충되거나 능력이 부족한 법인은 배제되어야

187)東京高裁 1990.5.28.判決 判時1354號,100面.

188)서울지방법원 2003.6.17.선고 2001가합37809판결.

189)대법원 2006.12.8.선고 2006다33340판결.

190)특히 소규모 공동주택 등의 경우에는 이런 현상이 두드러진다.그러나 상가건물인 경우에는

공동주택과 달리 비구분소유자가 관리인을 담당하는 경우가 많은 편이다.이때 주의할 것은 구

분소유자들이 건물의 경비와 청소 등의 업무를 담당하는 사람을 고용하여 이를 ‘관리인’이라고

통칭하는 경우가 있는데 집합건물법상의 관리인과는 구별하여야 한다는 점이다.

191)대법원 2002.10.11.선고 2002다43851판결.
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할 것이며 이는 자연인의 경우도 마찬가지라고 하겠다.

집합건물은 다수의 구분소유자가 거주하는 생활공간이므로 전문적이고 효율

적인 운영능력을 필요로 한다고 볼 때 규약에 관리인의 자격관련 규정을 두는

것이 바람직하다.주택법은 관리인과 그 성격이 유사한 입주자대표의 피선자격

에 관하여,미성년자,금치산자 및 한정치산자,파산자로서 복권되지 아니한 사

람,금고 이상의 실형선고를 받고 그 집행이 끝나거나(집행이 끝난 것으로 보

는 경우를 포함한다)집행이 면제된 날로부터 5년이 지나지 아니한 사람,금고

이상의 형의 집행유예선고를 받고 그 유예기간 중에 있는 사람,공동주택 관리

와 관련하여 벌금 100만원 이상의 형을 선고받은 후 5년이 지나지 아니 한 사

람,주택법시행령 제50조의2제2항에 따른 선거관리위원회 위원(잔여임기를 남

겨두고 위원을 사퇴한 사람을 포함한다),주택의 소유자가 서면으로 위임한 대

리권이 없는 소유자의 배우자나 직계존비속,해당 공동주택 관리주체의 소속

임직원과 관리주체에 용역을 공급하거나 사업자로 지정된 자의 소속 임원,해

당 공동주택의 동별대표자를 사퇴하거나 해임된 날로부터 4년이 지나지 아니

한 사람,주택법시행령 제58조 제1항부터 제5항까지의 관리비,사용료 및 장기

수선충당금 등을 3개월 이상 연속하여 체납한 사람 등은 입주자대표가 될 수

없도록 제한하는 명시적 규정을 두고 있다(주택법시행령 제50조 제4항).

4)관리인의 권리

관리인은 관리단집회의 결의에 따라 균열보수‧방수‧도색‧부대시설의 수선 등

공용부분에 대한 일체의 물리적 유지보수 활동과 조경부분을 주차장으로 용도

변경하거나 관리동의 문고시설을 독서실로 변경하는 행위 등 집합건물 공용부

분의 변경을 위한 행위를 할 수 있다(법 제25조 제2항 제1호).또한 집회의 결

의로 정해진 예산범위 내에서 각 구분소유자에게 관리비‧장기수선충당금‧징수

를 대행하는 각종 사용료의 부과 및 수납에 관한 업무 등 관리단의 사무 집행

을 위한 분담금액과 비용을 각 구분소유자에게 청구·수령하는 행위와 수납된

관리비 등의 금전을 금융기관에 예치하거나 용도에 적합하게 사용하는 지출행

위 등을 할 수 있으며 이에 따라 어린이놀이터 또는 변전실 등 공용부분에 관
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하여 손해보험계약 등을 체결할 수 있다.192)또한 관리인은 관리단이 관리업무

의 사업시행과 관련하여 재판상 또는 재판외의 행위를 할 경우 관리단 대표로

서의 자격을 갖는다(법 제25조 제2항 제3호).따라서 집합건물에 있어서 공용

부분이나 구분소유자의 공유에 속하는 건물의 대지 또는 부속시설을 제3자가

불법으로 점유하는 경우에 관리인은 관리단을 대표하여 그 제3자에 대하여 방

해배제와 부당이득반환청구권 행사 등 재판상 또는 재판외의 행위를 할 수 있

다.193)

다만 관리인이 공용부분의 보존‧관리 및 변경에 관하여 하는 행위는 일정한

제한을 받는다.즉,구분소유자가 공용부분의 관리(법 제16조)나 공용부분의 변

경(법 제15조)을 하기 위해서는 관리단집회의 결의가 필요하고,공용부분의 변

경행위로 인하여 특별한 영향을 받는 구분소유자가 있는 경우에는 그 자의 승

낙도 받아야 한다(법 제15조 제2항).만약 관리인이 관리행위나 변경행위를 함

에 있어서 관리단집회의 결의나 승낙 등을 거치지 않았다면 위법한 행위가 되

어 다른 구분소유자는 공유물에 대한 보존행위로서 그 방해배제나 공용부분의

반환을 청구할 수 있다.194)이처럼 관리인이 공용부분의 관리행위나 변경행위

를 하는 것에 대하여 관리단집회의 사전결의와 구분소유자의 승낙 등 법정의

절차를 취하도록 한 것은 관리인의 자의적 행위를 견제하기 위하여서라도 정

당한 제한이라고 할 수 있다.다만 공용부분에 관한 보존행위는 규약에 달리

정함이 없는 한 구분소유자 각자가 집회의 결의 없이 단독으로 할 수 있으므

로(법 제16조 제1항 단서),관리인도 공용부분의 보존행위를 관리단집회의 결

의 없이 할 수 있다고 하여야 할 것이다.

그밖에 관리인은 집합건물법에 명시적으로 규정된 권한 외에 관리사무소의

직원을 임면하거나 징계위원회를 소집하는 등 규약으로 정한 행위 등을 할 권

한을 갖는다(법 제25조 제2항 제4호).

한편,관리인은 집합건물법 제26조 제2항의 “이법 또는 규약에서 규정하지

아니한 관리인의 권리‧의무에 관하여는 민법의 위임에 관한 규정을 준용한다.”

192)水本浩‧遠藤浩‧丸山英氣,前揭書,95面.

193)대법원 2003.6.24.선고 2003다17774판결.

194)대법원 2010.2.25.선고 2008다73809판결.



- 72 -

라는 규정에 따라 집합건물법에서 정한 사항 외에 관한 권리‧의무에 대해서는

민법상 수임인의 지위를 갖는다.따라서 관리인은 무상을 원칙으로 하는 위임

의 성질에 의하여 특약이 없는 한 보수청구권이 당연히는 발생하지 않는다(민

법 제686조).그러므로 관리인이 보수청구권을 갖는 것은 관리인과 관리단간에

보수지급의 약정이 있거나 관리규약으로 관리인의 보수지급을 정한 때에 한한

다고 할 것이다.그 외에 규약으로 관리인에게 관리비의 선지급청구권‧상환청

구권이 있다는 내용을 규정할 경우에도 관리인은 그 권리의 주체가 될 수 있

다.195)

4)관리인의 의무

관리인은 집합건물법상 주어진 권한에 상응하는 의무를 부담한다.즉,집합건

물법 및 관리규약에 정하여진 관리인의 권한은 동시에 그의 의무이기도 하다

(법 제25조 제1항).그 밖에 집합건물법상 의무조항으로 명시된 것으로는,관리

규약의 보관의무(법 제30조 제1항),집회의사록의 보관의무(법 제39조 제4항),

결의서면 등의 보관의무(법 제41조 제3항),집회소집의 의무(법 제32조),집회

에서의 사무보고의무(법 제26조 제1항)등이 있다.

다만 관리인은 수임인의 지위에 있으므로 민법상 사무보고의무도 부담한다.

즉,수임인은 민법 제683조 위임규정에 따라 위임인의 청구가 있을 경우 위임

사무의 처리상황을 보고하고,위임이 종료한 때에는 지체 없이 그 전말을 보고

할 의무가 부여되어 있으므로 수임인의 지위에 있는 관리인도 이러한 민법 규

정에 따라 사무보고의 의무를 부담하여야 한다.

이처럼 관리인의 사무보고의무가 집합건물법과 민법에 의해 모두 규정되어

있음에 따라 사무보고의무가 겹치는 것처럼 보인다.그러나 집합건물법과 민법

상의 규정을 동시에 적용하더라도 관리인이 사무보고의 의무를 부담하는 데는

별 문제점이 없다고 할 수 있다.즉,민법상 수임인의 위임사무에 관한 보고의

무는 위임인의 청구가 있는 때 위임사무의 처리상황을 보고하여야 한다는 것

이고,집합건물법상 관리인의 경우는 매년 1회 일정한 시기에 구분소유자에 대

195)水本浩‧遠藤浩‧丸山英氣,前揭書,97面.
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하여 사무에 관한 보고를 하여야 하도록 한 것이므로 관리인은 매년 1회 정기

적으로 구분소유자에게 사무보고의무를 이행하되 그 정기적인 사무보고 외에

도 구분소유자가 요청하는 경우에는 수시로 사무에 관한 보고를 하여야 하는

것으로 해석하면 될 것이다.196)

구분소유자 입장에서는 관리비를 납부하고 난 후 자신들이 납부한 관리비가

적정하고 정당하게 쓰여지고 있는 지 등에 관한 사항을 관리인에게 질의하고

그에 대한 응답을 보고형식으로 청취할 권한이 부여되어 있다고 할 수 있으며

이러한 권한은 1년에 1회로 한정된다고 할 수는 없다고 보아야 한다.따라서

집합건물법상 관리인의 사무보고를 1년에 1회로 규정한 것은 통상적인 사업의

예·결산의 기간이 1년 단위인 점을 감안한 최소한의 기준이라고 해석하여야 할

것이다.

관리인의 보고의무는 집합건물법상 반드시 행하여야 하는 필수의무로서 이를

규약이나 관리단집회의 결의로 면제할 수 없다.다만 집합건물법은 관리인이

사무보고를 함에 있어 어떤 방법으로 어디에서 사무를 보고하여야 하는 지에

관한 규정을 두고 있지 않으므로 보고의 형식과 장소는 자유로울 수 있겠지만

보고를 받는 주체가 전체 구분소유자임을 감안할 때 관리인이 사무보고를 하

는 장소는 관리단집회로 국한하여야 할 것이다.197)

또한 관리인의 긴급사무처리의무와 관련하여 민법은,위임관계가 종료하더라

도 급박한 사정이 있는 때에는 위임인이 위임사무를 처리할 수 있을 때까지

수임인은 그 사무의 처리를 계속하여야 함을 규정하고 있다(민법 제691조).그

러므로 수임인의 지위에 있는 관리인에 대하여도 위의 민법규정은 준용된

다.198)또한 관리인의 권리·의무에 관하여 민법상 위임에 관한 규정을 준용하

도록 한 규정에 따라 선량한 관리자의 주의의무도 부담한다(법 제26조 제2항).

그 결과 관리인이 의무에 위반하여 업무를 처리함으로써 타인에게 손해를 끼

친 경우에는 손해배상 기타 법적인 책임이 발생한다.가령 관리인이 집합건물

내에 자동판매기를 설치하여 그 수수료를 개인적으로 취득하고자 이를 운영하

196)유어녕,전게서,631면 참조.

197)일본의 구분소유법은 관리인의 사무보고 장소를 “집회”로 명시하고 있다(第四十三条,管理者は、集

会において、毎年一回一定の時期に、その事務に関する報告をしなければならない。).

198)대법원 1996.10.25.선고 95다56866판결.
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는 경우에는 선관주의의무에 반하는 것이 된다.199)

그밖에 관리인이 없거나 관리인의 임기만료,사임으로 결원이 발생한 경우

구분소유자는 민법 제63조에서 정한 바에 따라 임시이사의 선임을 법원에 청

구할 수 있다.200)

5)대표권의 제한

관리인은 관리단의 사업시행과 관련하여 관리단을 대표한다.즉,관리인은 권

리능력 없는 사단의 대표자로서의 지위를 갖는다.따라서 관리인은 관리단의

대표권을 바탕으로 대외적인 법률관계를 형성하며 그 법률관계로부터 발생하

는 효력은 관리단에 귀속한다.관리인이 관리단의 대표로써 행한 행위의 결과

가 관리단에 귀속되는 것은 결과적으로 구분소유자 전체의 손익에 영향을 준

다는 의미와 동일하다.그러므로 관리인의 잘못된 대표행위로 인하여 각 구분

소유자 전체가 손해를 입을 위험이 있음을 감안하여 집합건물법은 관리인의

대표권을 제한할 수 있도록 규정하고 있다(법 제25조 제2항 본문).다만 관리

인에게 대표권의 제한이 있다는 사실을 모르고 거래한 제3자가 있는 경우에는

거래의 안전을 보장하기 위하여 대표권의 제한이 있음을 주장할 수 없다(법 제

25조 제2항 단서).201)

한편,관리인의 대표권 제한을 관리규약 등으로 명시해 두지 않았더라도 그

범위가 당연히 제한되는 경우가 있다.즉,관리인이 임의로 비법인사단인 관리

단의 총유재산을 처분하였으나 그 처분이 무효가 되는 경우가 그것이다.이 경

우 관리인의 처분행위가 무효로 되는 것은 그 처분대상인 재산이 총유재산이

기 때문이다.총유재산을 처분하기 위해서는 구성원인 전체 구분소유자의 총회

(관리단집회)에서 결의를 하여야 하므로 총회의 결의를 거치지 않고 행한 총유

재산의 처분은 무효가 된다.따라서 이러한 무효의 처분행위에 관하여는 민법

제126조의 표현대리에 관한 규정조차 준용될 여지가 없다.202)

199)東京高裁 2001.11.21.判決.http://www.courts.go.jp/hanrei/pdf/0F5A7EC31FE71C1749256

B5A000E11C9.pdf.2011.10.1.검색.

200)대법원 2009.11.19.자 2008마699전원합의체 결정.

201)대법원 2003.7.11.선고 2001다73626판결.
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6)관리인의 임기

관리인의 임기에 관하여 집합건물법은 별도의 규정을 두지 않고 있다.그러

므로 관리인의 임기는 규약으로 자유롭게 정할 수 있다(법 제28조 제1항).203)

다만 관리인은 민법상 수임인의 지위를 갖고 있으므로 위임의 존속기간 내로

임기가 한정되는 경우가 보통일 것이다.그러나 위임이 종료되더라도 급박한

사정이 있는 때에는 수임인,그 상속인이나 법정대리인은 위임인,그 상속인이

나 법정대리인이 위임사무를 처리할 수 있을 때까지 그 사무의 처리를 계속하

여야 하며 이 경우 위임의 존속과 동일한 효력이 유지된다(민법 제691조).204)

따라서 퇴임을 하게 되는 관리인이라 하여도 관리단의 예측하지 못한 손해를

방지하기 위한 급박한 사정이 있는 때에는 후임의 관리인이 선임될 때까지 비

상응급 처리의무가 있게 된다.다만,관리단집회나 법원의 판결에 의하여 해임

된 경우에는 본 규정의 적용이 없다고 보아야 할 것이다.205)

7)관리인의 해임 등

관리인은 관리단집회의 결의에 의하여 선임되거나 해임된다(법 제24조 제2

항).따라서 관리인은 특별한 해임사유가 없더라도 관리단집회의 결의를 통하

여 해임될 수 있다.그러나 대부분의 경우에는 특별한 해임사유인 관리인의 부

정한 행위나 그 밖에 그 직무를 수행하기에 적합하지 아니한 사정이 있는 경

우라야 해임할 수 있을 것이다(법 제24조 제3항.)가령 관리인이 관리업무와

관련하여 형사상 처벌을 받거나 선량한 관리자로서의 주의의무를 게을리 하여

관리단 및 구분소유자에게 손해를 끼친 경우에는 이를 부정한 행위로 보아 해

임을 결의할 수 있을 것이다.또한 관리인이 불의의 사고를 당하여 직무를 수

202)대법원 2003.7.11.선고 2001다73626판결.

203)관리인과 성격이 유사한 공동주택 입주자대표회의의 경우에는 구성원인 동별대표자의 임기를

2년으로 제한하고,1회에 한하여 중임할 수 있도록 규정하고 있다(주택법시행령 제50조 제7항).

204)대법원 2007.7.19.선고 2006두19297전원합의체 판결.

205)유어녕,전게서,622면 참조.
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행하기 어려운 중증의 장애를 갖게 된 경우에도 ‘직무를 수행하기에 적합하지

아니한 사정이 있는 경우’에 해당되어 해임사유가 된다고 하겠다.

또한 관리단과 관리인의 관계는 위임관계에 있으므로 위임계약의 효력에 따

라 각 당사자는 그 관계를 언제든지 해지할 수 있다(민법 제689조 제1항).다

만 관리단이 부득이한 사유 없이 관리인의 불리한 시기에 계약을 해지한 경우

관리단은 관리인에게 그 손해를 배상하여야 한다(민법 제689조 제2항).그러나

위임규정에 따를 경우 부득이한 사유 없이 불리한 시기에 해임을 당하더라도

규약에 보수규정을 두지 않고 있다면 관리인은 잔여기간 동안의 보수상당액을

손해액으로 하는 손해배상청구는 할 수 없게 된다.206)

한편,관리인은 법원에 의하여 해임될 수 있다.즉,각 구분소유자는 관리인

에게 부정한 행위나 그 밖에 그 직무를 수행하기에 적합하지 아니한 사정이

있을 경우 법원에 관리인의 해임을 청구할 수 있다(법 제24조 제3항).따라서

관리인 해임결의를 위한 관리단집회에서 해임결의가 부결된 경우일지라도 각

구분소유자는 법원에 관리인의 해임을 청구할 수 있으며 관리인의 해임청구에

관한 재판은 관리인과 구분소유자사이의 위임관계를 종료시키는 법률효과를

발생하는 법률형성적 재판으로서 민사소송절차에 의한다.207)다만 관리단의 결

의를 통하지 않고 특정의 구분소유자가 개별적으로 관리인에 대한 해임청구의

소를 제기하여 법원에 의하여 관리인의 해임이 이루어진 경우 특정의 구분소

유자는 다른 모든 구분소유자에게 소송비용의 분담을 청구할 수는 없을 것이

다.대법원도 재건축조합장이 조합장 개인을 위한 소송을 하면서 변호사비용을

재건축조합의 자금으로 사용한 것에 대하여,“원칙적으로 단체의 비용으로 지

출할 수 있는 변호사 선임료는 단체 자체가 소송당사자가 된 경우에 한하므로

단체의 대표자 개인이 당사자가 된 민·형사사건의 변호사 비용은 단체의 비용

으로 지출할 수 없고,예외적으로 분쟁에 대한 실질적인 이해관계는 단체에게

있으나 법적인 이유로 그 대표자의 지위에 있는 개인이 소송 기타 법적 절차

의 당사자가 되었다거나 대표자로서 단체를 위해 적법하게 행한 직무행위 또

는 대표자의 지위에 있음으로 말미암아 의무적으로 행한 행위 등과 관련하여

206)대법원 2000.6.9.선고 98다64202판결.

207)유어녕,전게서,617면.
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분쟁이 발생한 경우와 같이,당해 법적 분쟁이 단체와 업무적인 관련이 깊고

당시의 제반 사정에 비추어 단체의 이익을 위하여 소송을 수행하거나 고소에

대응하여야 할 특별한 필요성이 있는 경우에 한하여 단체의 비용으로 변호사

선임료를 지출할 수 있다.”고 판시208)함으로써 소송비용 분담을 제한하고 있다.

그 밖에 구분소유자는 관리인의 부정한 행위 등을 이유로 관리인 해임청구의

소를 본안으로 하는 관리인직무집행정지가처분을 할 수 있다.관리인에 대한 직

무집행정지가처분신청은 관리단이 아닌 관리인을 상대방으로 하여야 한다.209)이

러한 가처분신청에 의하여 관리인에 대한 직무집행정지 및 직무대행자선임가

처분이 있게 되면 관리인의 직무는 정지되고,직무대행자가 관리인의 업무를

수행하게 된다.210)이 경우 직무대행자의 업무범위는 관리단의 통상적 업무에

속한 것에 한한다.211)이때 법원의 결정으로 직무대행자로 선임된 자가 당초

직무대행자 선임신청인이 추천했던 사람이 아니라고 하더라도 그것이 직무대

행자선임신청을 불허한 결정이라고는 보지 않는다.212)

한편,직무대행자선임의 가처분이 이루어지게 되면,직무대행자의 권한은 유

효하게 존속하는 것이므로,관리인이 해임되고 새로운 관리인이 선임되었다 하

더라도 직무대행자선임가처분결정이 취소되지 않는 한,새로이 선임된 관리인

은 그 선임결의의 적법여부에 관계없이 관리인으로서의 권한을 가지지 못한

다.213)따라서 새로이 선임된 관리인은 유효한 직무집행을 할 수 없고 이러한

효력은 성질상 당사자 사이에서 뿐만 아니라 제3자에게도 미친다.즉,새로이

관리인으로 선임은 되었으나 관리인으로서의 권한을 갖지 못함에도 불구하고

위 가처분에 위반하여 관리인의 자격으로 한 법률행위는 제3자에 대한 관계에

서도 무효가 된다.따라서 대표권 없는 관리인과 법률행위를 한 거래상대방 자

신이 선의였음을 들어 위 법률행위의 유효를 주장할 수 없다.214)다만 가처분

결정 후 직무대행자가 구분소유자들의 요구에 따라 소집한 관리단집회에서 새

208)대법원 2006.10.26.선고 2004도6280판결.

209)유어녕,전게서,614-615면.

210)대법원 1995.12.12.선고 95다31348판결.

211)대법원 1968.5.22.자 68마119결정.

212)대법원 1985.5.28.자 85그50결정.

213)대법원 2000.2.22.선고 99다62890판결.

214)대법원 1992.5.12.선고 92다5638판결.
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로운 관리인을 선임한 경우에는,더 이상 직무대행자선임가처분 결정을 유지할

필요가 없는 사정의 변화가 생겼다고 할 것이므로 사정변경을 이유로 법원에

직무대행자선임가처분의 취소를 구할 수 있을 것이다.215)

(3)관리단과 관리인의 관계

관리인은 집합건물의 관리와 관련된 사업시행을 담당하고 있는 관리단의 대

표하는 기관이다(법 제25조 제1항 제3호).또한 집합건물법은 관리인의 권리·의

무에 관하여 민법의 위임에 관한 규정을 준용하도록 하고 있으므로(법 제26조

제2항),관리단으로부터 선임된 관리인은 관리단의 수임인으로서의 지위를 갖

는다.그러므로 관리단집회에서 선임된 관리인은 관리단의 대표로서의 지위와

수임자적인 지위를 동시에 갖는다고 할 수 있다.그러나 보통의 경우 관리인은

관리단에 대하여 관리업무에 관한 노무를 제공하고 그에 상응한 일정액의 보

수를 받는 점을 고려할 때,관리단과 관리인은 고용관계에 있다고 보아야 할

것이다.216)그러나 상호간의 관계가 위임관계인 점을 들어 관리인은 관리단이

나 구분소유자와의 관계에서 고용관계에 있다고 볼 수 없다는 견해도 있다.217)

2.주택법상 관리기구

(1)입주자대표회의

1)입주자대표회의의 의의 및 성격

입주자대표회의는 주택법상 입주자의 대표기관으로써(주택법시행령 제50조

제1항)집합건물인 공동주택의 공용부분과 공동소유인 부대시설 및 복지시설을

관리하기 위하여 각 동별대표자218)로 구성되는 법정단체이다.

215)대법원 1997.9.9.선고 97다12167판결.

216)대법원 2005.5.27.선고 2005두524판결.

217)유어녕,전게서,634면.

218)동별 세대수에 비례하여 공동주택관리규약으로 정한 선거구에 따라 선출된 대표자를 말한다.
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입주자대표회의의 법적 성격에 관하여 대법원은 “입주자대표회의는 단체로서

의 조직을 갖추고 의사결정기관과 대표자가 있을 뿐만 아니라,또 현실적으로

도 자치관리기구를 지휘·감독하는 등 공동주택의 관리업무를 수행하고 있으므

로 특별한 다른 사정이 없는 한 비법인사단으로서 당사자능력을 가지고 있는

것으로 보아야 한다”고 판시함으로써 입주자대표회의를 권리능력 없는 사단으

로 보았다.219)입주자대표회의가 단체라는 점에서는 집합건물법상 관리단과 같

다.다만 관리단은 구분소유자 전체를 구성원으로 하고 있는데 반해 입주자대

표회의는 구분소유자를 대표하는 동별대표자들로 구성되었다는 점에서 구별된

다.

2)입주자대표회의의 구성 및 자격요건

입주자대표회의는 동별대표자의 최소인원을 4명 이상으로 하여야 하고 동별

세대수에 비례하여 공동주택관리규약(이하 "관리규약"이라 한다)으로 정한 동

별대표자로 구성한다.구성원인 동별대표자들은 입주자220)에 국한되며 임차인

등의 사용자는 구성원이 될 수 없다.그러나 주택법시행령 제51조 제2항의 “하

나의 공동주택단지를 수개의 공구로 구분하여 순차적으로 건설하는 경우에는

먼저 입주한 공구의 입주자 또는 사용자는 입주자대표회의를 구성할 수 있다.”

라고 한 규정 때문에 입주자대표회의의 구성원에 사용자도 포함되는 것으로

해석할 여지가 있다.그러나 이는 단지 “사용자도 동별대표자 선출권은 행사할

수 있다”는 의미일 뿐,사용자가 입주자대표회의의 구성원이 될 수 있는 것으

로 새겨서는 안될 것이다.그 이유는,주택법시행령 제50조 제1항에서 입주자

대표회의는 “동별대표자”로 구성됨을 명시해 놓고,동법시행령 제50조 제3항은

그 동별대표자의 자격에 관하여 “동별대표자 선출공고일 현재 당해 공동주택단

지 안에서 주민등록을 마친 후 계속하여 6개월 이상 거주하고 있는 입주자”로

못 박았기 때문이다.판례221)또한 “공동주택의 입주자대표회의를 구성하는 동

219)대법원 1991.4.23.선고 91다4478판결.

220)주택의 소유자,또는 그 소유자를 대리하는 배우자 및 직계존비속을 말한다(주택법 제2조 제

12호).

221)대법원 2007.12.27.선고 2005다18146,18153판결.
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별대표자의 선출권은 ‘입주자 등’에게,피선출권은 ‘입주자’에게만 각각 인정되

고,공동주택의 입주자는 당해 공동주택의 소유자 또는 그 소유자를 대리하는

배우자나 직계 존비속으로 국한됨으로써 사용자는 입주자대표회의의 구성원이

될 수 없음”을 분명히 하고 있다.222)다만 위 판례는 입주자 등이 부동산등기

부상 당해 공동주택의 소유명의자로 등기되어 있는지 여부 및 당해 공동주택

에 주민등록 전입신고를 필하였는지 여부는 이를 묻지 않는다고 한다.이는 주

택법시행령 제3조 제3항이 공동주택의 입주자의 개념 정의에 관하여 “당해 공

동주택의 소유자 또는 그 소유자를 대리하는 배우자나 직계 존비속을 말한다”

라고 규정한 것에 근거를 두고 있다.223)그러나 주택법시행령 제50조 제3항이

동별대표자의 자격에 관하여 “동별대표자 선출공고일 현재 당해 공동주택단지

안에서 주민등록을 마친 후 계속하여 6개월 이상 거주하고 있는 입주자”로 명

시하고 있으므로 입주자의 개념을 확대한다고 하더라도 “주민등록을 필하여 하

는 것”은 반드시 필요하다고 해야 할 것이다.

입주자대표회의는 필수적으로 임원을 선출하여야 한다.즉,동별대표자 중에

서 회장 1명,감사 1명 이상,이사 2명 이상의 임원을 그 구성원(관리규약으로

정한 정원을 말하며,해당 입주자대표회의 구성원의 3분의 2이상이 선출된 때

에는 그 선출된 인원을 말한다)과반수의 찬성으로 선출하여야 한다.다만 500

세대 이상인 공동주택은 전체 입주자 등의 보통·평등·직접·비밀선거를 통하여

동별대표자 중에서 회장과 감사를 선출한다.동별대표자의 임기는 2년으로 하

되,한 차례만 중임할 수 있다(주택법시행령 제50조 제3항~제7항).동별대표자

의 임기는 공동주택관리규약준칙에 규약사항으로 규정되어 있던 것을 주택법

시행령으로 옮겨 규정함으로써 법령화 하였다.이와 같은 동별대표자의 임기에

관한 규정은 강행규정이다.다만 동별대표자의 임기가 만료되거나 사임한 경우

라고 할지라도 새로운 동별대표자가 선출되지 않았다면,동별대표자의 임무를

수행함이 부적당하다고 인정할 만한 특별한 사정이 없는 한,급박한 사정을 해

소하기 위하여 필요한 범위 내에서 신임 동별대표자가 선임될 때까지 종전 동

222)기타 동별대표자의 피선자격 등에 관하여는 주택법시행령 제50조 제3항 이하에 상세히 규정

되어 있다.

223)대법원 2007.12.27.선고 2005다18146,18153판결.
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별대표자는 그 직무를 계속 수행할 수 있다.224)

입주자대표회의의 임원의 업무에 관하여 살펴보면,입주자대표회의의 회장은

입주자대표회의를 대표하고,그 회의의 의장이 된다.이사는 회장을 보좌하고,

회장이 부득이한 사유로 그 직무를 수행할 수 없는 때에는 관리규약에서 정하

는 바에 따라 그 직무를 대행한다.감사는 관리주체가 매 회계연도마다 작성하

여 입주자대표회의에 제출한 사업실적서 및 결산서를 제출받아 감사하는 등

관리비‧사용료 및 장기수선충당금 등의 부과‧징수‧지출‧보관 등 회계관계업무

와 관리업무전반에 대하여 관리주체의 업무를 감사하며,감사를 한 후에는 감

사보고서를 작성하여 입주자대표회의와 관리주체에 제출하여야 한다(주택법시

행령 제50조 제8항,동법시행규칙 제21조 제3항~제6항).다만,입주자 등의 10

분의 1이상이 연서하거나,입주자대표회의에서 의결하여 관리비 등의 회계감

사를 요구한 경우,관리주체는 주식회사의 외부감사에 관한 법률 제3조 제1항

에 따른 감사인에게 의뢰하여 사업실적서 및 결산서 등에 대하여 회계감사를

받아야 하는 것이므로(주택법시행령 제55조의 3)감사가 이에 대하여 별도의

회계감사 등을 할 필요는 없다(주택법시행규칙 제21조 제6항 괄호부분).

3)입주자대표회의의 업무내용

입주자대표회의의 업무로는,관리규약에서 위임한 사항과 그 시행에 필요한

규정의 제정·개정 및 폐지,공동주택 관리방법의 제안,관리비 등의 집행을 위

한 사업계획 및 예산의 승인,공용시설물의 사용료 부과기준의 결정,관리비 등

의 회계감사의 요구 및 회계감사보고서의 승인,관리비 등의 결산의 승인,단지

안의 전기·도로·상하수도·주차장·가스설비·냉난방설비 및 승강기 등의 유지 및

운영기준,자치관리를 하는 경우 자치관리기구 직원의 임면에 관한 사항,장기

수선계획에 따른 공동주택의 공용부분의 보수·교체 및 개량,공동주택의 행위

허가 또는 신고행위의 제안,공동주택에 대한 리모델링의 제안 및 리모델링의

시행,장기수선계획 및 안전관리계획 수립 또는 조정,입주자 등 상호간에 이해

가 상반되는 사항의 조정,공동체 생활의 활성화 및 질서유지에 관한 사항,그

224)대법원 2007.6.15.선고 2007다6291판결.
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밖에 공동주택의 관리와 관련하여 관리규약으로 정하는 사항에 대하여 의결권

을 행사한다.그 밖에 입주자대표회의의 주요 기능으로 공동주택의 자치관리기

구에 대한 감독권 행사 등이 있다(주택법시행령 제51조).

이와 같이 입주자대표회의는 공동주택관리의 전반에 걸쳐 폭 넒은 의사결정

권한과 관리주체에 대한 감독권한을 부여 받고 있다.그러나 대부분의 경우 생

업을 따로 두고 있는 동별대표자들로 구성된 입주자대표회의는 참여의 소극성

과 무관심으로 인하여 활성화 되지 못하거나,일부 자질이 부족한 동 대표들의

권한 남용과 부정‧비리 등으로 사회적 문제가 되기도 한다.225)

(2)관리주체

1)관리주체의 의의 및 성격

집합건물법상으로는 관리주체에 대한 개념이 명확하지 않다.그러나 주택법

에서는 관리주체를 “주택법 제43조 제4항에 따른 자치관리기구의 대표자인 공

동주택의 관리사무소장,집합건물법 제43조 제6항에 따라 관리업무를 인계하기

전의 사업주체,집합건물법 제53조 제1항에 따른 주택관리업자,「임대주택법」

제2조제4호에 따른 임대사업자”로 정의하고 있으며(주택법 제2조 제14호)관리

주체의 업무범위에 관하여 상세하게 규정하고 있다(주택법 시행령 제55조 이

하).

일정규모226)의 공동주택의 관리사무소장은 반드시 주택관리사(보)또는 주택

관리사라고 하는 공인전문자격사만이 그 직위를 담당할 수 있다(주택법 제55조

제1항,집합건물법 시행령 제72조).227)따라서 주택관리업자가 관리를 위탁받은

경우에도 공동주택의 관리업무는 위의 공인전문자격사를 통해서만 수행이 가

능하다.

주택법상 관리주체는 집합건물법상의 관리인과 마찬가지로 수임인의 지위

225)한국아파트신문,“배임수재 입대의 회장·총무·감사”,2011.9.28.

226)300세대 이상,승강기가 있거나 중앙집중난방방식인 경우에는 150세대 이상의 공동주택

227)대법원 2003.4.11.선고 2003도451판결.
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즉,입주자대표회의로부터 업무집행 기능을 위임받은 자의 신분으로 위임의 범

위 내에서 관리업무를 수행하지만 관리인과는 달리 관리단의 대표기관은 아니

다.특히 입주자대표회의가 자체적으로 구성한 자치관리기구의 경우,입주자대

표회의의 감독을 받으면서 입주자대표회의 의결사항 또는 관리규약 등으로 정

해진 사항에 관한 업무를 집행할 뿐 독립적인 의사결정권을 가지고 있지 않다.

또한 그 대표자인 관리사무소장도 입주자대표회의에서 임면되며 구성원 역시

입주자대표회의에서 임면되므로 비법인사단으로서의 당사자능력을 가지고 있

다고 볼 수 없다.228)

2)관리주체의 업무범위와 권리‧의무

관리주체는 주택법에서 정한 업무를 수행함에 있어 일정한 권리의 행사와 의

무를 부담한다.즉,관리주체의 대표인 관리사무소장은 공동주택을 안전하고

효율적으로 관리하기 위하여 필요한 권리와 의무의 주체가 되며 수임자로써

선량한 관리자의 주의로 그 직무를 수행하여야 한다.또한 관리사무소장은 그

배치내용과 업무의 집행에 사용할 직인을 국토해양부령으로 정하는 바에 따라

시장‧군수‧구청장에게 신고할 의무를 부담하며,신고한 배치내용과 직인을 변

경할 때에도 또한 같다(주택법 제55조 제2항~제4항,동법시행규칙 제32조).

관리사무소장의 업무를 살펴보면,크게 공동주택의 입주자 및 사용자의 권익

을 보호하기 위하여 입주자대표회의에서 의결하는 공동주택의 운영·관리·유지·

보수·교체·개량 및 리모델링에 관한 업무,그 업무를 집행하기 위한 관리비·장

기수선충당금 등 경비의 청구·수령·지출업무,장기수선계획의 조정,시설물 안

전관리계획의 수립 및 건축물의 안전점검에 관한 업무 등이 있으며,구체적으

로는,공동주택의 공용부분의 유지·보수 및 안전관리,공동주택단지안의 경비·

청소·소독 및 쓰레기수거,관리비 및 사용료의 징수와 공과금 등의 납부대행,

장기수선충당금의 징수·적립 및 관리,관리규약으로 정한 사항의 집행,입주자

대표회의에서 의결한 사항의 집행,공동주택관리업무의 공개·홍보 및 공동시설

물의 사용방법에 관한 지도·계몽,입주자 등의 공동사용에 제공되고 있는 공동

228)서울지법 1997.6.13.선고 96나33630판결.
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주택단지 안의 토지·부대시설 및 복리시설에 대한 무단 점유행위의 방지 및 위

반행위시의 조치,공동주택단지 안에서 발생한 안전사고 및 도난사고 등에 대

한 대응조치 등이 있다(주택법시행령 제55조,주택법시행규칙 제25조).

그밖에 관리주체는 관리규약을 보관할 의무229)를 부담하며,보관하고 있는

규약을 입주자 등이 관리규약을 열람을 청구하거나,자기의 비용으로 복사를

요구하는 때에는 이에 응해야 할 의무230)를 부담한다(주택법시행령 제57조 제4

항,제5항).

(3)입주자대표회의와 관리주체의 관계

입주자대표회의와 주택관리업체와의 법률적 관계는 민법상 위임으로 본다(주

택법 제53조 제4항).따라서 입주자대표회의와 관리주체는 위임자와 수임자의

관계에 놓여 있다고 할 것이며 보수에 관하여는 무상이 원칙이다(민법 제686조

제1항).그러나 자치관리인 경우 관리주체는,입주자대표회의에 의하여 임면되

며 일정한 보수를 받고 있다.또한 민법상 위임계약은 각 당사자가 언제든지

해지할 수 있으나(민법 제689조 제1항),입주자대표회의와 관리주체의 관계는

사용자와 피용자적인 관계에 있고,통상 근로계약을 따로 체결하고 있어서 입

주자대표회의는 정당한 사유 없이 일방적으로 근로계약을 해지 할 수 없다.따

라서 입주자대표회의와 관리주체는 민법상 위임의 관계에 있으나,보수를 약정

하고 계약해지의 제약 등 본래의 민법상 위임계약과는 다른 특질을 가지고 있

다고 할 수 있다.231)

한편,관리주체의 대표자인 관리사무소장은 입주자들의 대의기관인 입주자대

229)관리규약의 보관에 대하여 집합건물법은 관리인 또는 구분소유자나 그 대리인으로서 건물을

사용하고 있는 자 중 1인이 보관하도록 하는 한편,규약에 다른 규정이 없는 한 규약을 보관할

구분소유자나 그 대리인은 관리단집회의 결의로써 정하여야 하는 것으로 규정하고 있다(법 제

30조 제1항,제2항).

230)집합건물법은 이해관계인이 규약을 보관하는 자에게 규약의 열람을 청구하거나 자기 비용으

로 등본의 발급을 청구할 수 있다고 규정하고 있으며(법 제30조 제3항)구분소유자 및 점유자

(임차인 등)뿐만 아니라 법률상 이해관계 있는 제3자도 정당한 이유가 있는 한 규약의 열람이

나 자기의 비용으로 등본의 발급을 청구할 수 있음에 비하여 주택법에서는 입주자와 사용자(입

주자 등)만 관리규약의 열람이나 복사를 요구할 수 있도록 제한하고 있다.

231)다만 위탁관리에 의할 경우에는 위탁관리회사가 사용자로 되며 입주자대표회의의 사용자적

지위는 배제된다(대법원 1999.7.12.자 99마628결정).
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표회의에서 결정한 사항을 집행하는 기능을 담당하므로 입주자대표회의와 관

리주체는 의결기구와 집행기구로서 대등적 관계를 갖는다고 볼 수도 있으나,

입주자대표회의는 관리주체를 감독하는 위치에 있고,관리주체와 달리 권리능

력 없는 사단의 실질을 갖추고 있기 때문에 양자의 관계를 대등하다고 보기는

어렵다고 하겠다.232)다만 주택법은,주택관리업자가 공동주택을 관리하는 경우

입주자대표회의는 주택관리업자의 직원인사·노무관리 등의 업무수행에 부당하

게 간섭할 수 없도록 하고 입주자대표회의의 구성원 또한 자치관리기구의 직

원을 겸할 수 없게 함으로써 관리주체의 업무영역이 어느 정도 보호되도록 하

였다(주택법시행령 제51조 제5항,제53조 제5항).

제2절 관리대상

1.전유부분

(1)전유부분의 의의

전유부분이란 집합건물에서 구분소유권의 목적인 건물부분으로 구분소유자의

배타적이며 완전한 소유권에 종속되는 부분을 말한다(법 제2조 제3호).233)따라

서 구분소유자는 민법 제211조에 따라 법률의 범위 내에서 그 소유물인 전유

부분에 대하여 사용⋅수익⋅처분을 할 권리가 있다.234)구분소유권의 개념을

최협의로 파악할 경우 전유부분만이 구분소유권의 목적이 된다.그러나 협의로

파악할 경우에는 전유부분과 공용부분이 구분소유권의 목적이 되며,광의로 파

악할 경우에는 전유부분과 공용부분 및 대지사용권을 모두 포함한다.따라서

전유부분을 ‘구분소유권의 목적인 건물부분’으로 정의한 집합건물법 제2조 제3

232)서울지법 1997.6.13.선고 96나33630판결.

233)강혁신,“공동주택에서의 전유부분 사용방법과 공동이익에 관한 연구”,「법학연구」,한국법학

회,2006.11,90면.

234)박태신,전게학위논문,9면.
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호의 규정은 구분소유권을 최협의로 파악한 경우라고 하겠다.235)한편,집합건

물법 제1조는 구분소유권에 관하여 ‘1동의 건물 중 구조상 구분된 수개의 부분

이 독립한 건물로서 사용될 수 있을 때에는 그 각 부분은 각각 소유권의 목적

으로 할 수 있다’고 함으로써 1동의 건물에 있어서 구조상‧이용상 독립성이 있

는 건물부분에 각각 부여된 소유권이 곧 구분소유권임을 밝히고 있다.다만 구

조상‧이용상 독립성이 있더라도 규약에 의하여 공용부분으로 된 부분은 전유

부분이 될 수 없는 점을 유의하여야 한다.236)그러므로 전유부분이 되기 위해

서는 반드시 구조상·이용상으로 다른 건물부분과 구별될 것을 필요237)로 하지

만 그것만으로는 부족하고 규약공용에도 해당되지 않아야 한다.238)따라서 전

유부분의 개념을 정리하면,1동의 건물 중 구조상·이용상 독립성을 갖춤으로써

구분소유권의 객체가 될 수 있으며 규약상공용부분에 해당하지 않는 건물부분

이라고 할 수 있다.239)

(2)전유부분과 구별되는 개념

전용부분은 전용면적으로 이루어진 건물부분이다.전용부분을 이루는 전용면

적은,건축물의 분양에 관한 법률 시행령 제9조 제1항 제3호에서 규정하고 있

는 용어이며 주택법의 주거전용면적(주택법 제2조 제3호)은 전유부분의 면적과

동일하게 다루어지고 있다.240)그러나 양자를 구별하여 전용부분의 개념을 전용

사용권이 미치는 부분으로 파악하는 견해가 있다.즉,전유면적과 공유부분 중

전용사용권241)이 인정되는 부분이 곧 전용부분이라는 것이다.242)이 견해에 따

235)유어녕,전게서,55면.

236)鎌野邦樹⋅山野目章夫,前揭書,57-58面.

237)대법원 1999.11.9.선고 99다46096판결.

238)渡辺晋,前揭書,21面.

239)박태신,“집합건물의 관리에 관한 기초적 연구 –전유부분을 중심으로-”,「법학연구」제7집,

홍익대학교법학연구소,2006.2,32면.

240)주택법시행령 제4조의2(증축범위)법 제2조 제15호에서 "대통령령으로 정하는 범위에서 증축

을 하는 행위"란 법 제29조에 따른 사용검사일(주택단지 안의 공동주택 전부에 대하여 임시사

용승인을 받은 경우에는 그 임시사용승인일을 말한다)또는「건축법」제22조에 따른 사용승인

일부터 15년{15년 이상 20년 미만의 연수중 특별시·광역시·도 또는 특별자치도(이하 "시·도"라

한다)의 조례로 정하는 경우 그 연수}이 경과된 공동주택을 각 세대의 주거전용면적(「건축법」

제38조에 따른 건축물대장중 집합건축물대장의 전유부분의 면적을 말한다)의 10분의 3이내에

서 전유부분을 증축하는 행위를 말한다.이 경우 공동주택의 기능향상 등을 위하여 공용부분에

대해서도 별도로 증축할 수 있다.
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르면 공용부분 중에서도 전용사용권이 인정되는 부분이 있는 경우에는 이를

전용부분에 포함해야 한다고 보기 때문에 전용부분과 전유부분은 동일할 수

없게 된다.또 다른 견해로는,집합건물법상 전유면적이라는 개념과 주택법상

전용면적이라는 개념은 공용면적 중 일부공용과 규약공용의 때문에 상대적인

차이가 있다고 한다.243)판례도,“전용면적에는 집합건물법상의 ‘전유부분’은 물

론 ‘일부공용부분’을 포함하는 의미로 봄이 상당하다”고 판시244)함으로써 위 견

해를 뒷받침하고 있다.또한 집합건물법 제12조 제2항에 규정된 전유부분의 면

적은,집합건축물대장이나 집합건물등기부의 표제부 전유부분건물 표시란에 기

재되는 면적으로서 벽체의 중심선을 기준으로 하여 산정된 것이며,공동주택에

있어서의 주거전용면적은 공동주택의 외벽의 내부선을 기준으로 산정한 면적

(주택법시행규칙 제2조 제2항 제2호)을 말한다245)고 볼 때,전유부분과 전용부

분은 구별되어야 할 것이다.이처럼 전유부분의 면적을 분명하게 해야 하는 것

은 관리책임의 소재와 비용부담 등의 기준이 되는 공용부분의 면적산정에 직

접적인 영향을 미치기 때문이다.

(3)전유부분으로 되는 시점

집합건물의 부분이 전유부분으로 결정되는 시기의 기준은 구분소유가 성립한

시점이 된다.즉,원칙적으로 건물전체가 완성되어 당해 건물에 관한 건축물대

장에 구분건물로 등록된 시점이 전유부분인지의 여부가 결정되는 때라고 할

수 있다.따라서 그 후의 건물개조나 이용상황의 변화 등은 전유부분 판단여부

에 영향을 미칠 수 없다.246)

241)여기서 말하는 전용사용권이란 공용부분 중에서도 구분소유자가 전속적으로 사용하는 발코니

같은 부분에 대한 사용권을 말한다.

242)이춘원,“건물의 구분소유에 관한 연구”,성균관대학교 박사학위논문,2006,249-250면.

243)대한주택공사 부설 주택연구소,「복합건축물관리방안」,1998.54면.

244)서울고등법원 1998.8.25.선고 97나20016판결.

245)다만,2세대 이상이 공동으로 사용하는 부분으로서 복도·계단·현관 등 공동주택의 지상층에

있는 공용면적과 지하층·관리사무소 등 그 밖의 공용에 해당하는 면적을 제외하며,이 경우 바

닥면적에서 주거전용면적을 제외하고 남는 외벽면적은 공용면적에 가산한다.

246)대법원 2011.3.24.선고 2010다95949판결.
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(4)전유부분의 소멸

전유부분이 성립되기 위해서는 구조상‧이용상의 독립성과 소유자의 구분행위

라는 요건이 필요하므로 그러한 요건이 사라지면 전유부분도 소멸된다.즉,전

유부분에 해당하는 건물부분이 1동의 건물 전부의 멸실,경계부분의 벽의 제거,

건물의 합병등기 등의 사유로 구조상‧이용상 독립성을 상실하면 전유부분도

소멸된다.247)대법원도,저당권이 실행되는 건물 즉,경매대상 건물이 인접한

다른 건물과 합동됨으로 인하여 건물로서의 독립성을 상실하게 된 경우에는,

경매대상 건물만을 독립하여 양도하거나 경매의 대상으로 삼을 수 없고,그 경

매대상 건물에 대한 채권자의 저당권은 합동으로 인하여 생겨난 새로운 건물

중에서 경매대상 건물이 차지하는 비율에 상응하는 공유지분 위에 존속하게

되므로,근저당권자인 채권자로서는 경매대상 건물 대신 위 공유지분에 관하여

경매신청을 할 수밖에 없다고 하는 한편,이러한 법리는 1동의 건물 중 구조상

구분된 수개의 부분이 독립한 건물로서 사용될 수 있어 그 각 부분이 각각 소

유권의 목적이 된 경우로서,그 구분 건물들 사이의 격벽이 제거되는 등의 방

법으로 각 구분건물이 건물로서의 독립성을 상실하여 일체화되고 이러한 일체

화 후의 구획을 전유부분으로 하는 1개의 건물이 되는 경우에도 마찬가지로

적용된다고 하였다.따라서 건물의 합병등기나 경계부분인 벽의 제거 등의 사

유로 구분건물이 구조상‧이용상 독립성을 상실하면 전유부분도 소멸한다고 보

았다.248)

그러나 대법원은 다른 판례를 통하여,경계부분의 벽을 제거함으로써 구분건

물로서의 구조상·이용상 독립성을 상실하게 된 경우라 할지라도,각 구분건물

의 위치와 면적 등을 특정할 수 있고 사회통념상 그것이 구분건물로서의 복원

을 전제로 한 일시적인 것일 뿐만 아니라 그 복원이 용이한 것이라면,각 구분

건물은 구분건물로서의 실체를 상실한다고 쉽게 단정할 수는 없고,아직도 그

등기는 구분건물을 표상하는 등기로서 유효하다고 해석해야 한다는 입장249)을

247)유어녕,전게서,84면 참조.

248)대법원 2010.3.22.자 2009마1385결정.

249)대법원 1999.6.2.자 98마1438결정.
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취함으로써 구조상·이용상 독립성의 상실에 따른 전유부분의 소멸은 구체적 상

황을 종합하여 신중하게 판단하여야 함을 보여주고 있다.

그밖에 법률의 규정에 따라서도 1동의 집합건물이 일부멸실에 의하여 특정한

전유부분만 멸실된 경우에는 그 멸실된 특정 전유부분이 소멸되지 않는다.왜

냐하면 집합건물의 일부가 멸실된 경우에는 복구에 관한 규정(법 제50조)에 따

라 집합건물 일부의 복구를 할 수 있기 때문이다.250)즉,1동의 집합건물의 일부

멸실로 인하여 특정한 전유부분이 물리적으로는 멸실되었으나 법률적으로 소

멸되지 않는 것은,그 멸실된 특정 전유부분에 대한 구분소유자로서의 지위가

그대로 유지되고 있어 그 구분소유권에 기한 복구를 할 수 있어서이다.251)

한편,규약에 의하여 전유부분이 소멸되는 경우도 있다.즉,전유부분의 일부

를 공용부분으로 정한다는 규약을 정하고 이를 등기하는 경우에는 그 일부의

전유부분이 규약상 공용부분으로 바뀌게 되어 그 바뀌는 부분만큼의 전유부분

은 소멸하게 된다.252)

2.공용부분

(1)공용부분의 의의

공용부분이란 전유부분 외의 건물부분,전유부분에 속하지 아니하는 건물의

부속물,규약 또는 공정증서에 의하여 공용부분으로 된 부속의 건물을 말한다

250)집합건물법 제50조(건물이 일부 멸실된 경우의 복구)① 건물가격의 2분의 1이하에 상당하는

건물 부분이 멸실되었을 때에는 각 구분소유자는 멸실한 공용부분과 자기의 전유부분을 복구할

수 있다.다만,공용부분의 복구에 착수하기 전에 제47조제1항의 결의나 공용부분의 복구에 대

한 결의가 있는 경우에는 그러하지 아니하다.② 제1항에 따라 공용부분을 복구한 자는 다른

구분소유자에게 제12조의 지분비율에 따라 복구에 든 비용의 상환을 청구할 수 있다.③ 제1항

및 제2항의 규정은 규약으로 달리 정할 수 있다.④ 건물이 일부 멸실된 경우로서 제1항 본문의

경우를 제외한 경우에 관리단집회는 구분소유자의 5분의 4이상 및 의결권의 5분의 4이상으로

멸실한 공용부분을 복구할 것을 결의할 수 있다.⑤ 제4항의 결의가 있는 경우에는 제47조제5항

을 준용한다.⑥ 제4항의 결의가 있을 때에는 그 결의에 찬성한 구분소유자(그의 승계인을 포함

한다)외의 구분소유자는 결의에 찬성한 구분소유자(그의 승계인을 포함한다)에게 건물 및 그

대지에 관한 권리를 시가로 매수할 것을 청구할 수 있다.

251)유어녕,전게서,85면 참조.

252)예를 들어 아파트 입주자들이 공동의 경조사를 위한 장소 확보를 위하여 상호 합의하에 특정

세대 전유부분를 공동으로 매수하고 이를 공용으로 한다는 규약을 정한 후 변경등기를 하게 되

면 그 특정세대는 당초 전유부분에서 규약상 공용부분으로 변경된다.그 결과 규약상 공용부분

으로 된 전유부분은 소멸된다.
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(법 제2조 제4호).이러한 건물의 부속물에는 전기설비,급배수위생설비,가스

배관 설비 등의 부대시설과 어린이놀이터 등 공유인 복리시설이 있다.

집합건물법에는 구체적으로 어떠한 시설이 공용부분에 해당하는지에 대한 법

률상 기준은 없으므로 구분소유자들이 규약에 따라 임의로 정할 수 있다(법 제

28조 제1항).다만 공용부분에 속하는지 여부를 결정하는 것은 집합건물관리단

의 관리대상과 밀접하게 관련되어 있으므로 구분소유자들이 규약으로 결정을

한다고 하더라도 건물의 구조에 따라 객관적인 용도에 의하여 결정되어야 할

것이다.253)각 시·도별로 마련되어 있는 공동주택표준관리규약에는 공통적으로

공용부분에 대한 구체적 내용을 예시하고 있다.254)

(2)공용부분의 성격

집합건물법상 공용부분은 구분소유자의 공유(법 제10조 제1항)라는 면에서

민법상 공유와 동일한 법률적 성격을 갖는다고 할 수 있다.그러나 처분 및 관

리 등에 있어서는 차이가 있다.즉,민법상 공유는,공유물을 사용하되,지분에

따라 사용할 수 있고 공유자 임의로 지분을 처분할 수 있으며(민법 제263조),

공유물의 관리는 지분의 과반수로 결정(민법 제265조)하는 외에,공유물에 대

해서는 분할청구를 할 수 있다(민법 제268조 제1항 본문).그러나 집합건물상

의 공유대상인 공용부분은 지분과 무관하게 그 전체를 용법에 따라 사용할 수

있으며(법 제11조),전유부분과 공용부분의 일체성 때문에 지분만의 처분은 불

가능하며(법 제13조),공유물의 관리는 구분소유자 및 의결권의 각 과반수에

253)대법원 1989.10.27.선고 89다카1497판결.

254)공동주택표준관리규약은 국토해양부에서 만든 시안에 준거하여 각 시·도가 제정하였으며 공

통적인 내용을 보면,공용부분은 건물부분의 경우 주요구조부인 벽,기둥,바닥,보,지붕,주계

단과 기타 전유부분에 속하지 않는 부분이며 부대시설인 경우에는 주차장,관리사무소,담장,입

주자집회소,보안등,대문,경비실,자전거보관소,조경시설,옹벽,축대,단지 안의 도로,안내표

지판,공중전화,공중화장실,저수시설,지하양수시설,대피시설,쓰레기수거 및 처리시설,오수정

화시설,정화조,소방시설,냉·난방공급시설,급탕공급시설,공동저탄장,수해방지시설,전기,전

화,가스,급수,배수(配水),배수(排水),환기,난방,소화,배연 및 오물처리의 설비와 굴뚝,승강

기,피뢰침,국기게양대,방송공동수신설비,우편물수취함과 기타 전유부분에 속하지 않는 시설

이 공용부분에 속한다.그밖에 복리시설인 어린이놀이터,주민운동시설,경로당,유치원 및 보육

시설(개인에게 분양된 시설은 제외),주민공동시설,문고 기타 거주자의 취미활동,종교생활,가

정의례 및 주민봉사활동에 사용할 수 있는 시설 등도 공용부분에 속하는 것으로 규정하고 있다

(서울특별시 공동주택표준관리규약 제4조 제3항 참조).
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의한 집회의 결의로 결정하고(법 제15조 제1항 단서,법 제16조 제1항)공유물

의 분할청구는 불가능하다(법 제13조).이와 같이 집합건물법상 공용부분의 공

유는 성격적으로 민법상 공유와는 명백히 구별된다.255)

한편,공용부분은 전유부분에 대한 부가물 또는 종물의 성질을 갖는다고 할

수 있다.256)왜냐하면 구분소유에서 공유로 추정되는 공용부분의 지분은 전유부

분과 분리하여 처분대상으로 할 수 없으므로(법 제13조 제2항)전유부분이 처

분될 경우 특별한 사정이 없는 한 공유자의 공용부분에 대한 지분도 그에 따

라야 하기 때문이다(법 제13조 제1항).

(3)공용부분의 분류

공용부분에는 크게 복도·계단 등 구조상의 공용부분과 규약으로 정한 공용부

분으로 분류된다.다만 공용부분 중 일부의 구분소유자만이 공용하도록 제공되

는 것임이 명백한 것은 그들 구분소유자의 공유에 속하며 이를 일부공용부분

이라 한다(법 제10조 제1항 단서).따라서 공용부분은 구조상공용부분,규약상

공용부분,일부공용부분으로 나눌 수 있다.

1)구조상공용부분

구조상공용부분은 수 개의 전유부분으로 통하는 복도,계단 기타 구조상 구

분소유자의 전원 또는 일부의 공용에 제공되며 구분소유권의 목적으로 할 수

없는 건물부분을 말하며(법 제3조 제1항),257)구분소유자의 의사와는 관계없이

법률의 규정에 따라 성립하므로 법정공용부분이라고 할 수 있다.258)

구조상공용부분에 속하는 구체적 예로는,복도·계단·건물의 로비·현관‧필로티

‧외벽‧외벽의 외부면259)·내력벽·1층 앞면 유리벽260)·지붕·옥상·전기실·펌프실·

255)박태신,전게학위논문,17면 참조.

256)대법원 1992.4.28.선고 91누12660판결.

257)유어녕,전게서,90면 참조.

258)稻本洋之助‧鎌野邦樹,前揭書,31面.

259)대법원 1993.6.8.선고 92다32272판결.

260)대법원 1996.9.10.선고 94다50380판결.
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정화조‧승강기기계실‧MDF실‧지하실261)고가수조를 설치한 옥탑262)·공동대피소

‧263)공조실 등이 있다.이와 같은 구조상공용부분은 건물의 기능을 정상적으로

발휘하고 건물의 존립과 안전 및 거주자의 생활편의를 위하여 구조적으로 반

드시 필요한 부분이다.따라서 구조상공용부분은 각 구분소유자의 의사와 관계

없이 법률상 당연히 구분소유자 전원의 공용에 제공되므로 당연공용부분이라

고도 한다.264)또한 구조상공용부분은 소재하고 있는 위치와도 관계없이 성립

한다.즉,기둥이나 내력벽 등의 기본적 구조부분이 전유부분의 내측에 존재하

는 경우라도 그 기본적 구조부분은 당연히 전유부분에 속하지 않고 구조상공

용부분에 해당하며,건물 내에 있으면서 구조상 또는 이용상 독립성이 없는 구

획이라도 건물의 존립·안전 및 거주자의 생활을 위하여 필수불가결한 부분이라

면 이 또한 구조상공용부분에 해당한다.265)

다만 구조상공용부분이라고 할지라도 각 구분소유권자는 구분소유권에 기하

여 일정한 권리를 행사할 수 있다.즉,집합건물에 있어 각각의 구분소유권자

는 타인에게 특별한 손해를 끼치지 않는 한,필요한 범위 내에서 공용부분인

통로 등을 사용할 수 있는 권리가 있으므로 공용부분인 통로 상에 설치되어

있는 방화벽 등으로 인하여 구분소유권 행사에 직접적 방해를 준다면 이에 대

한 철거를 구할 수 있다.266)

2)규약상공용부분

규약상공용부분이란 전유부분과 부속의 건물을 공정증서 또는 규약으로써 공

용부분인 취지의 등기를 함으로써 성립하는 공용부분을 말한다(법 제3조 제2항

내지 제4항).규약상공용부분을 등기하도록 하는 것은 구분소유자 및 거래안전

을 위함이다.즉,규약상공용부분을 등기해두지 않게 되면,전유부분이 제3자에

게 양도되어 그 제3자의 명의로 소유권이전 등기가 경료될 경우 구분소유자들

261)대법원 1998.2.10.선고 97다41202판결;대법원 1995.3.3.선고 94다4691판결.

262)대법원 1991.4.12.선고 91다4140판결.

263)대법원 1992.4.10.선고 91다46151판결.

264)渡辺晋,前揭書,38面.

265)水本浩⋅遠藤浩⋅丸山英氣 前揭書,17面.

266)대법원 1990.12.11.선고 88다카33268판결.
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은 그 등기가 이전된 전유부분에 대하여 규약상의 근거를 들어 공용부분임을

주장할 수 없게 된다.따라서 규약상공용부분은 등기해 둘 필요가 있다.267)

규약상공용부분의 모습에는 전체 구분소유자들이 공동으로 사용할 필요에 따

라 규약으로 정한 집회소·268)행사공간 등을 들 수 있다.다만 규약상공용부분

이 될 수 있는 것은 등기된 구분건물(법 제1조)과 구분점포(법 제1조의 2)및

부속의 건물(법 제3조 제2항)이어야 하며,미등기상태의 건물인 경우에는 규약

상공용부분으로 할 수 없고,규약상공용부분의 대상이 되는 건물에 해당하는

이상 그 건물을 제3자가 공유하는 경우라 할지라도 공용부분인 취지의 등기를

할 수 있다.269)

3)일부공용부분

일부공용부분이란 일부의 구분소유자만이 공용하도록 제공되는 것임이 명백

한 공용부분으로써 그들 구분소유자의 공유에 속하는 건물부분을 말하며(법 제

10조 제1항 단서),일부공용부분면적은 그 공용부분을 공용하는 구분소유자의

전유부분의 면적비율에 따라 배분하여 각 구분소유자의 전유부분면적에 포함

한다(법 제12조 제2항).일부공용부분의 예로서는,상업용 집합건물의 경우에

있어서 최상층 복도를 당해 층의 구분소유자들만이 사용하는 것이 건물 구조

상 객관적으로 명백하게 구분되어 있어 그들만의 공용에 공하는 것이 합당한

경우를 들 수 있다.판례도,일부공용부분을 구분하는 기준을 구분소유자들 간

에 특단의 합의가 없는 한 그 건물의 구조에 따른 객관적인 용도에 의해 결정

돼야 한다고 한다.270)

이와 같이 일부공용부분으로 구분된 면적은 그것을 공용하는 구분소유자들만

의 전용공간이라고 할 수 있으므로 다른 구분소유자들은 그 사용이 제한된다

고 할 것이다.대법원도,주상복합아파트의 경우 건축 당시부터 지하층에는 지

상의 공동주택과는 별도로 판매시설 용도의 상가 등이 있고,집합건축물대장에

267)박태신,전게학위논문,19면.

268)윤현정,“집합건물의 구분소유에 관한 법적 연구”,조선대학교 대학원 박사학위논문,1997,28면.

269)유어녕,전게서,94면.

270)대법원 2007.7.12.선고 2006다56565판결.
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도 지하층의 시설은 공동주택부분과 구별하여 지하층 상가의 공용부분으로 등

재돼 있다면,이 건물 지하층 부분은 건축 당시부터 지하층 상가 구분소유자들

만의 공용에 제공된 일부공용부분에 해당한다고 판단하였다.271)

4)발코니의 경우

발코니는 구조상‧이용상 독립성이 없으므로 전유부분이 되지 아니한다.그렇

다고 하여 공용부분이라고 하기도 어렵다.왜냐하면 발코니의 위치가 전유부분

에 부속되어 비상시에 피난용 통로로 제공되는 것이 예정되어 있고 그 주된

사용목적이 각 구분소유자의 전용에 제공되고 있기 때문이다.다만 관점에 따

라 발코니도 공용부분이 될 수 있다고 한다.즉,발코니를 건물 본체의 기능 및

외관의 통일과 미관을 유지하기 위하여 필요한 지붕 등과 같은 구조체로 파악

할 경우 이는 구조상공용부분이 될 수 있으며,또한 발코니를 관리단이 관리하

고 있는 경우라면,관리규약의 설정을 통하여 규약상공용부분으로 규정할 수도

있다는 것이다.272)그러나 규약상공용부분은 전유부분으로써 이를 독립하여 등

기를 할 수 있음에도 불구하고 구분소유자들의 합의로 공용부분화 하는 경우

에 성립하는 개념이므로 별도의 등기대상이 될 수 없는 발코니를 규약상공용

부분으로 설정할 수 있다는 견해는 무리가 있다고 보여진다.발코니의 공용부

분성 관련 논의는 본 논문 제4장 제2절에서 상술하기로 한다.

(4)공용부분의 관리를 위한 의결정족수

집합건물법은 공용부분의 관리에 관하여 공용부분의 변경에 관한 사항을 제

외하고는 규약에 달리 정함이 없는 한,통상의 집회결의로써 결정하되,보존행

위는 각자가 할 수 있도록 하고 있다(법 제16조 제1항).즉,공용부분의 변경에

관한 사항을 제외한 공용부분 관리에 있어서의 의결정족수는 통상의 집회의결

정족수인 구분소유자 및 의결권의 각 과반수에 의한다(법 제38조 제1항).이에

271)대법원 1999.9.17.선고 99다1345판결.

272)鎌野邦樹⋅山野目章夫,前揭書,25-26面.
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비하여 공용부분의 변경에 관한 의결정족수는 통상의 집회의결정족수와 달리

구분소유자의 4분의 3이상 및 의결권의 4분의 3이상이다.전자는 보통결의,

후자는 특별결의를 필요로 한다는 점에서 차이가 있으며,또한 전자의 보통의

결정족수는 이를 규약으로 달리 정할 수 있음에 비하여 후자인 특별의결정족

수는 규약으로 달리 정할 수 없도록 규정되었다는 점에서 구별된다.그러나 전

자와 후자는 모두 관리단집회의 결의시 다른 구분소유자의 권리에 특별한 영

향을 미칠 때에는 그 구분소유자의 승낙을 받아야 한다는 점에서는 같다(법 제

15조 제2항,제16조 제3항).273)

(5)공용부분 사용의 특성

1)지분비율과 관계없는 사용

집합건물법상 공유자인 각 구분소유자는 각 공유자는 공용부분을 그 용도에

따라 사용할 수 있다(법 제11조).즉,각 공유자는 민법상 공유물의 공유자가

지분의 비율로 공유물을 사용(민법 제263조)할 수 있는 것과 달리 지분비율과

관계없이 그 용도에 따라 사용할 수 있다.274)이처럼 지분비율과 관계없이 공

용부분을 사용할 수 있게 하는 것은 공용부분이 통행이나 출입 등 전유부분의

편익을 위하여 존재하는 부분이기 때문이다.만약 지분비율에 따라 공용부분을

사용할 수 있게 한다면,지분비율이 큰 구분소유자는 상대적으로 지분이 작은

구분소유자의 공용부분 사용을 제한 할 수 있게 되어 매우 불합리하고 불공정

한 결과를 초래할 수 있다.

2)용도별 사용

273)유어녕,전게서,147면.

274)대형건축물의 구분소유자 중 1인이 집합건물법상의 관리단집회 의결권의 과반수를 확보하고

있다 하더라도 다른 구분소유자들이 공용부분을 그들의 지분비율에 따라 사용하는 행위를 방해

하면서 배타적인 관리행위를 할 수는 없다(서울민사지법 1993.5.7.선고 92가합63417제42부 판

결).
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공용부분의 사용은 정해진 용도별로 사용하는 것이 원칙이다.집합건물법 제

11조에서 공용부분을 사용하되 그 용도에 따르도록 명문화한 것도 공용부분의

용도별 사용을 강조한 것이라고 할 수 있다.가령 승강기는 승객을 위하여,내

력벽은 건물의 하중을 견디기 위하여,계단이나 복도는 사람의 통행이나 비상

시 피난을 위하여 사용되도록 그 용도가 정해져 있으므로 각각 그 용도에 맞

는 사용을 하여야 한다.275)가령 통행의 용도로 설치된 복도나 계단에 통행이

어렵도록 물건을 장기간 보관하는 등의 사용은 안전상 문제가 발생할 수 있어

위험할 뿐만 아니라 대부분 위법행위를 구성한다.

3)공동의 이익을 위한 사용

공용부분은 원칙적으로 모든 구분소유자의 편의를 위하여 제공되는 부분으로

써 일부의 구분소유자가 배타적으로 점유하거나 사용할 수 없다.276)즉,공용부

분을 사용함에 있어 각 구분소유자들은 공동의 이익을 해치지 않도록 유념하

여야 한다.판례도,일부의 구분소유자가 집합건물의 외벽 바깥쪽 면에 간판을

임의로 설치한 경우에 대하여,건물 외벽은 건물의 안전이나 외관을 유지하기

위하여 필요한 부분으로서 구조상 구분소유자 전원의 공용에 제공되고 있기

때문에 일부의 구분소유자가 배타적으로 점유·사용하는 것은 집합건물법률 제5

조 제1항에서 정한 구분소유자 공동의 이익에 어긋나는 행위에 해당한다고 하

였다.277)공동의 이익을 해하는 행위에 대해서는,구분소유자라면 누구든지 관

리인 또는 관리단집회의 결의로,구분소유자 공동의 이익을 위하여,그 행위의

정지‧그 행위 결과의 제거 또는 그 행위의 예방에 필요한 조치가 취해지도록

법원에 청구할 수 있다(법 제43조).

4)규약상공용부분의 사용

275)유어녕,전게서,132면.

276)대법원 2010.2.25.선고 2008다73809판결.

277)대법원 2011.4.28.선고 2011다12163판결.
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복도나 계단 등의 구조상공용부분은 법령 등으로 규정된 용도 내에서는 누구

든지 제한 없이 사용할 수 있는 것이 원칙이다.그러나 규약에 의한 공용부분

은 법령에 규정되지 않았더라도 규약에서 정한 용도에 국한하여 사용하는 것

이 허용된다.즉,규약상공용부분은 전유부분을 구분소유자의 합의로 공용부분

화 한 것이므로 그 규약 내용에 따라 사용할 수 있는 것은 당연하다고 할 수

있다.만약 규약의 내용이 일부공유자만을 위하여 용도가 한정되도록 정해진

것이라면 일부공유자 외 다른 구분소유자는 원칙적으로 규약상공용부분의 사

용을 요구할 수 없다.

(6)공용부분인 취지의 등기

공용부분인 취지의 등기는 어느 건물이 공용부분이라는 것을 공시하기 위하

여 구분건물의 표제부 전유부분건물의 표시란에 기재하는 등기로써,건물의 공

용부분에 관한 등기용지는 그 표제부만을 둔다(부동산등기법 제16조의 3).따

라서 규약상공용부분은 공유자인 구분소유자 전원을 등기부에 기재할 필요가

없으므로 갑구나 을구를 두지 않고 표제부만 두는 대신 구분건물의 전유부분

표제부의 전유부분건물의 표시란에 공용부분인 취지의 등기를 하도록 하였다.

이는 건물등기부상 표제부에 공용부분의 개괄적 현황을 표시하는 것에 불과하

다.따라서 집합건물의 공용부분에 대한 별도의 구분소유권에 관한 보존등기는

없고 만약 등기가 된다고 할지라도 이는 원인무효의 등기가 된다.278)

3.대지

(1)의의

건물의 대지라 함은 전유부분이 속하는 1동의 건물이 소재하는 토지 및 규약

에 따라 건물의 대지로 된 토지를 말한다(법 제2조 제5호).따라서 집합건물법

상 대지란 집합건물이 소재해 있는 토지와 그 건물의 통상적 이용·권리에 필요

278)대법원 1989.10.24.선고 88다카12780판결.
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한 주위의 토지를 포함하는 개념이다.279)위와 같은 대지개념은 전유부분과 대

지사용권의 일체화 및 관리대상(법 제23조)인 대지를 명확하게 하기 위하여 필

요하다.280)

대지의 종류에는,건물이 존재함에 따라 법률상 당연히 성립하는 대지와 관

리규약이나 공정증서에 의하여 비로소 성립하는 대지가 있다.전자의 경우는

법률에 의해 당연히 건물의 대지로 되기 때문에 법정대지라고 말하며,후자의

경우에는 관리규약에 의해 비로소 대지로 정해지므로 규약대지라고 한다(법 제

2조 제5호,제4조 제1항).281)

(2)대지의 분류

1)법정대지

법정대지란 전술한 바와 같이 건물이 존재함에 따라 법률상 당연히 성립하는

대지로써 집합건물의 경우에는 전유부분이 속하는,1동의 건물이 있는 토지를

말한다.282)따라서 법정대지는 구분소유자의 의사와는 상관없이 성립되므로 구

분소유자가 임의로 법정대지를 배제할 수 없다.

2)규약대지

지상에 건물이 없기 때문에 법정대지로 되지 않는 토지인 경우에도 통로‧주

차장‧정원‧부속건물의 대지 기타 전유부분이 속하는 1동의 건물 및 그 건물이

소재하는 토지와 일체로 관리 또는 사용되는 토지는 공정증서 또는 관리규약

에 의해 대지로 정할 수 있다(법 제4조 제1항,제2항).이렇게 정해진 대지는

법률의 규정에 따라 성립하는 법정대지와 달리 규약으로 인하여 인정되는 대

지라는 의미에서 규약대지라고 한다.283)규약대지로 될 수 있는 토지에는 구분

279)안형율,전게논문,103면.

280)박태신,전게학위논문,22면.

281)水本浩‧遠藤浩‧丸山英氣 前揭書,78面.

282)김준호,전게논문,322면.
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소유자들이 공동으로 사용하는 테니스장⋅광장⋅기타 부속건물의 대지도 포함

된다.용도와 관계없이 건물 또는 법정대지와 일체적으로 관리되고 있으면 충

분하고 반드시 법정대지와 인접해 있을 것을 요하지 않는다.284)즉,집합건물의

주차공간이 부족하여 집합건물과 이격된 장소에 주차장을 확보해 두는 경우와

같이 서로 인접해 있지 않은 장소에 토지가 위치해도 규약대지의 성립에는 문

제가 없다.다만 현저하게 먼 곳에 위치함으로써 통상적인 관리가 용이하지 않

은 경우라면 사실상 규약대지로 할 수 없다고 할 것이다.따라서 법정대지 이

외에 규약으로 대지가 된다고 하는 것은 관리대상의 토지가 된다는 의미를 가

진다.285)

3)간주규약대지

집합건물법은 규약대지와 관련하여 본래의 규약대지는 아니지만 일정한 경우

에 해당하면 규약대지로 볼 수 있도록 규정하고 있다(법 제4조 제3항).즉,여

러 동의 집합건물이 소재하고 있던 수 필지의 토지 중 화재나 지진 등으로 집

합건물의 일부 동이 멸실한 필지는 더 이상 법정대지가 되지 못한다.즉,집합

건물 중 일부 동의 멸실로 인하여 당해 필지가 집합건물이 소재하지 않는 토

지로 된 때에는,지상에 건물이 더 이상 존재하지 않으므로 그 토지는 법정대

지의 개념이 성립되지 않고 집합건물법에 의해 규약대지로 간주된다.또한 건

물이 소재하는 토지의 일부가 분할에 의하여 건물이 소재하지 않는 토지로 된

경우에도 그 토지는 규약대지로 간주된다(법 제4조 제3항).이와 같이 규약으

로 규정되어 있지는 않지만 규약대지로 간주하는 대지를 간주규약대지라고 한

다.286)

이에 대해 간주규약대지라는 표현보다는 관리규약대지로 보아야 한다는 견

해287)가 있으나 법문의 내용상 양자는 분명히 그 개념이 구별되므로 간주규약

283)안형률,“집합건물 중 대지권등기가 마쳐지지 아니한 전유부분 소유자의 대지사용권 취득 여

부”,「재판실무」2집,창원지방법원,2005.9,105면.

284)김준호,전게논문,322면.

285)渡辺晋,前揭書,80面.

286)(財)マンション管理センター,「マンション管理の知識」,住宅新報社,2005,84面;안갑준,“건물

의 구분소유와 그 등기절차1”,「법무사」348호,대한법무사협회,1996.6,41면.
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대지로 명명하는 것이 타당하다고 본다.이러한 간주규약대지는 법정대지에서

분리되는 것이므로 집합건물법에 따라 간주규약대지로 되는 부분에 대해서는

법정대지 폐지절차를 필하여야 할 것이다(법 제29조 제1항).288)

제3절 관리규약

1.관리규약의 의의와 법적 성질

(1)관리규약의 의의

관리규약이란,구분소유자들이,집합건물의 관리를 위한 목적으로,관련 법령

의 범위 내에서,필요한 사항을,자주적으로 정해 놓은,최고의 자치규범이

다.289)즉,구분소유자들이 집합건물을 유지·보전하고 운영하기 위하여 필요한

사항을 다른 간섭 없이 자율적 상호합의하에 설정해 놓은 고유의 자치적 문서

규범이다.290)또한 집합건물의 구분소유관계가 성립하면 구분소유자를 구성원

으로 하는 관리단이 당연히 설립되므로 관리규약은 ‘관리단의 자치법’이라고도

할 수 있다.291)

집합건물에 있어 관리규약이 필요한 이유는,집합건물의 특성에 기인한다고

하겠다.즉,다수의 구분소유자들이 거주하는 집합건물에는 단독소유의 건물과

는 달리 각 구분소유자 전원이 공동으로 소유하고 사용하는 공용부분 및 그

부지와 부속시설이 필연적으로 존재하므로,그에 대한 합리적 관리기준과 공동

의 이익을 보호하기 위한 질서유지책이 필수적이기 때문이다.

287)김준호,전게논문,323면.

288)(財)マンション管理センター,前揭書,84面;안갑준,전게논문,45면.

289)김영두,「집합건물법연구」,진원사,2008,117면.

290)박종두‧박세창,전게서,340면.

291)박태신,전게학위논문,110면.
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(2)관리규약의 법적 성질

구분소유자의 자치적 의사에 따라 제정된 관리규약의 법적 성질에 관하여는

견해가 다양하다.즉,관리규약을 구분소유자들 각자의 의사표시의 합치에 따

른 결과물로 보는 견해,292)관리규약이 다수의 구분소유자들로 구성된 관리단

에서 설정된 점에 비추어 집합건물법상 단체협약에 유사한 것으로 보는 견

해,293)구분소유자들 상호간 지켜야 할 의무사항을 정해 놓은 것이므로 구분소

유자간의 단순한 채권계약으로 보는 계약설,294)구분소유자들 스스로 지켜야

할 의무는 물론 그들의 권리를 정해 놓은 자치규범으로 보는 견해295)등이 그

것이다.

2.관리규약의 내용

집합건물법의 해석상 관리규약으로 정할 수 있는 사항에는,집합건물 입법취

지에 부합하는 일반원칙적 사항,집합건물법으로 인정한 사항 그리고 집합건물

법규를 보완하는 등이 있으며 공동주택관리규약의 준칙은 표준적 예시가 될

것이다.

(1)일반원칙에 관한 사항

집합건물법은 “건물과 대지 또는 부속시설의 관리 또는 사용에 관한 구분소

유자들 사이의 사항 중 이 법에서 규정하지 아니한 사항은 규약으로써 정할

수 있다”(법 제28조 제1항)고 함으로써 구분소유자들로 하여금 건물과 대지 또

는 부속시설의 관리 또는 사용에 관하여 관리규약 사항을 임의로 규정할 수

있음을 밝히고 있다.다만 관리규약을 제정하되 “구분소유자 이외의 자의 권리

292)谷口知平‧於保不二雄‧川島武宜‧林良平‧加藤一郎‧幾代通,「注釈民法 7」,有斐閣,2007,389面.

293)石田喜久夫,“建物の區分所有等に關する法律案”,「民商法雜誌」第46卷 第6號,有斐閣,1962.9,62面.

294)香川保一,“建物の区分所有等を規制”,「時の法令」第437號,雅粒社,1962.9,29面.

295)玉田弘毅,“管理規約變更事項”,「不動産法基礎知識」,84面,박종두‧박세창,전게서,340면에서

재인용.
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를 해하지 못한다”(법 제2조 제3항)고 함으로써 관리규약으로 정할 수 있는 사

항의 한계를 밝히고 있다.

그러므로 관리규약의 목적·관리단의 명칭·사무소·집회의 출석자격·합의관할에

관한 사항 등 집합건물법의 입법취지상 예정되었다고 할 수 있는 일반원칙적

사항은 관리규약으로서 효력이 인정된다고 할 수 있다.또한 그 내용이 적법한

범위 내에 있고 구분소유자의 자주적 규칙이라고 생각할 수 있는 경우에도 이

를 관리규약으로 정할 수 있을 것이다.296)다만 이와 같은 규칙에 어떠한 효력

이 인정될 것인지의 여부는 법률의 일반원칙에 따른다.즉,강행법규에 어긋나

는 관리규약의 규정은 효력이 없고 공서양속에 반하는 경우에도 민법 제103조

등에 의해 무효가 된다고 하겠다.

한편,전유부분의 양도·처분·임대를 제한하는 조항·전유부분을 거주 이외의

목적으로 사용하는 것을 금지하는 등 전유부분의 사용방법 제한에 관한 규정

은,집합건물 전체의 보존·관리의 요청 또는 구분소유자간의 질서유지 요청에

따른 합리적 범위 내에서 원칙적으로 유효하다.그러나 그것이 합리적 범위를

넘는 경우에는 개별적으로 무효가 되는 경우도 있을 수 있다.예컨대,애완동

물 사육금지 조항이 문제가 될 수 있다.사회정서 또는 국민의식 등에 비추어

전면적으로 동물사육을 금지한 관리규약이 과연 상당한 필요성 및 합리성을

가지고 있다고 말할 수 있는지 여부가 거기에 해당할 것이다.297)

그러므로 집합건물법상 원래 예정할 수 있었다고 볼 수 있는 사항 및 적법한

사항 그리고 일반원칙에 따른 사항은 유효하여 관리규약의 내용이 된다고 할

것이다.298)

(2)법규로 정한 사항

집합건물법의 관리규약 설정‧변경‧폐지에 관한 규정(법 제29조)은 모든 관리

규약에 필수적으로 포함되어야 할 강행규정이다.이처럼 관리규약에는 집합건

296)渡辺晋,前揭書,175-178面.

297)박태신,전게학위논문,114면.

298)渡辺晋,前揭書,154面.
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물법의 강행규정들이 그대로 내용을 이루는 경우가 많다고 볼 수 있다.그밖에

집합건물법이 관리규약으로 정하는 것을 개별적으로 명문화하고 있는 사항에

는 규약상공용부분(법 제3조 제2항)·규약상대지(법 제4조 제1항)·공용부분의 지

분귀속 등(법 제10조 제2항 단서)·일부공용부분의 관리(법 제14조)·공용부분의

관리(법 제16조 제2항)·공용부분의 부담과 수익의 취득비율(법 제17조)·전유부

분과 대지사용권의 일체성(법 제20조 제2항)·전유부분의 처분에 따른 대지사용

권의 예외적 비율(법 제20조 제4항)·관리인의 권한과 의무(법 제25조 제4호)·관

리단의 채무에 대한 구분소유자의 예외적 책임비율(법 제27조 제1항)·일부공용

부분의 관리규약(법 제30조 제2항)·관리규약을 보관할 구분소유자 또는 대리인

의 결정(법 제30조 제2항)·관리인이 없는 경우 관리단집회소집의 정족수(법 제

33조 제4항)‧집회소집의 통지기간에 대한 예외(법 제34조 제1항)·집회소집통지

방법의 예외(법 제34조 제4항)·결의사항 제한의 예외(법 제36조 제2항)·구분소

유자의 의결권(법 제37조 제1항)·집회의 의결정족수(법 제38조 제1항)·집회의

의장자격에 관한 예외(법 제39조 제1항)·건물이 일부 멸실한 경우의 복구(법

제50조 제3항)등이 있다.

참고로,주택법에 따라 제정된 공동주택관리규약의 준칙은 법규의 내용을 근

간으로 하고 있어 집합건물관리규약의 설정에 표본이 될 수 있다.주택법은 일

정한 규모 이상의 공동주택에 대하여 관리규약의 설정을 의무화 하고 있기 때

문에 이러한 공동주택의 입주자와 사용자는 시‧도지사가 정한 공동주택관리규

약의 준칙(이하 ‘관리규약준칙’이라 한다)을 참조하여 반드시 관리규약을 제정

하여야 한다(주택법 제44조 제2항).관리규약준칙은 시‧도지사가 의무적으로

작성하며 관리규약준칙의 내용에는 주택법 제44조 제1항 및 동법 시행령 제57

조제1항‧제4항에 따라 공동주택의 입주자와 사용자 외의 자의 기본적인 권리

를 해하는 사항이 포함되지 않는 범위 내에서 입주자 등의 권리 및 의무,입주

자대표회의의 구성ㆍ운영과 그 구성원의 의무 및 책임,일정한 행위에 대한 관

리주체의 동의기준 등299)일정한 사항이 반드시 포함되어야 한다.

299)주택법 제42조 제2항 제3호에 따른 국토해양부령으로 정하는 경미한 행위로서 주택내부의 구조

물과 설비를 증설하거나 제거하는 행위,「소방시설설치유지 및 안전관리에 관한 법률」제10조 제1

항에 위배되지 아니하는 범위에서 공용부분에 물건을 적재하여 통행ㆍ피난 및 소방을 방해하는 행

위,공동주택에 광고물ㆍ표지물 또는 표지를 부착하는 행위,가축(장애인 보조견을 제외한다)을 사
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이처럼 주택법은 관리규약으로 반드시 정하여야 할 사항을 구체적으로 명시

하고 있지만,그 내용이 공동주택만을 대상으로 하고 있기 때문에 비공동주택

인 집합건물에도 적용할 수 있는 표준적인 관리규약이 필요하다.2011년 8월

10일에 입법예고 된 집합건물법 개정안의 표준관리규약은 이와 같은 배경에

터잡아 마련된 것으로 보인다.

(3)법규의 보완사항

집합건물법에 규정되어 있지는 않지만 건물의 관리·사용에 관한 사항과 대지

의 관리·사용에 관한 사항 및 부속시설의 관리·사용에 관한 사항인 경우 구분

소유자들이 관리규약을 임의로 제정할 수 있는 사항의 예로는,전유부분의 범

위·전용주차장의 지정과 사용규정·주민편의시설의 확보와 사용기준 등 법규의

보완을 위하여 필요한 사항 등을 들 수 있다.또한 집회의 결의로 관리규약의

세부적 사항 등을 사용세칙의 형태로 만들어 사용할 수도 있다.300)

3.관리규약의 효력범위

(1)구분소유자

관리규약은 구분소유자들의 합의에 따라 만들어진 규범이기 때문에 당연히

그 효력은 구분소유자 전원에게 미친다.비록 구분소유자 전원이 찬성을 하지

않았다고 하더라도 집합건물법에서 정한 의결정족수에 따라 관리규약이 설정‧

변경‧폐지된 경우에는,모든 구분소유자들에게 관리규약의 효력이 미치는 것은

물론이다(법 제29조 전단).다만 관리규약의 설정‧변경‧폐지가 일부의 구분소

유자의 권리에 특별한 영향을 미칠 때에는 그 구분소유자의 승낙을 얻어야 한

다(법 제29조 후단).

육하거나 방송시설 등을 사용함으로써 공동주거생활에 피해를 미치는 행위,공동주택의 발코니 난

간 또는 외벽에 돌출물을 설치하는 행위,전기실ㆍ기계실ㆍ정화조시설 등에 출입하는 행위에 대한

동의기준을 말한다.

300)渡辺晋,前揭書,163面.
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(2)특별승계인

구분소유자의 합의로 만들어진 관리규약은 특별승계인에게도 효력이 미친다

(법 제42조 제1항).판례의 경우도 집합건물법 제42조 제1항의 규정에 따라 집

합건물을 구분소유하게 된 이후에는 그 승계인 또한 관리규약에 따른 권리,의

무를 갖는다고 한다.301)즉,구분소유자가 구분소유권을 매도 등의 사유로 새로

운 구분소유자에게 양도하거나 상속하였을 경우,새로운 구분소유자는 비록 관

리규약에 동의를 하지 않았다 할지라도,관리규약의 효력은 그 새로운 구분소

유자인 특별승계인에게도 미친다.

이와 관련하여 대법원은,집합건물인 상가건물이 분양계약이나 관리규약으로

입점 점포의 업종을 제한하는 조항을 두었을 때 이 조항의 효력이 특별승계인

에게 미치는가에 대하여,“분양계약서 또는 집합건물법 제28조의 관리단규약

등에서 업종제한 조항을 두는 경우에 어떠한 범위의 업종변경을 제한할 것인

가,업종변경을 절대적으로 금지할 것인가 아니면 일정한 범위에서 변경을 허

용할 것인가는 사적자치의 원칙에 따라 당사자가 자유로이 정할 수 있는 것이

고,업종변경의 허부,범위 및 절차 등은 분양계약서 또는 관리단규약 등의 합

리적 해석을 통하여 판단하여야 할 것이나,이 경우에도 분양회사가 수분양자

에게 특정 영업을 정하여 분양하거나 구분소유자들 사이에서 각 구분소유의

대상인 점포에서 영위할 영업의 종류를 정하는 것은 기본적으로 수분양자 또

는 구분소유자에게 그 업종을 독점적으로 운영하도록 보장하는 의미가 내포되

어 있다고 할 것이므로,이 경우 소유권을 분양받은 수분양자들이나 구분소유

자들의 독점적 지위는 수분양자들이나 구분소유자들 스스로의 합의가 아닌 임

차인 등의 제3자 사이의 합의에 기하여 변경될 수는 없다”고 판시함으로써 집

합건물인 상가의 분양계약이나 관리단규약으로 정한 점포의 업종제한 조항은

특별승계인에게도 효력이 미치는 것으로 보고 있다.302)

비록 새롭게 구분소유권을 취득한 구분소유자의 입장에서는 이미 만들어진

301)서울고등법원 2003.12.12.선고 2003나12498(본소),2003나12504(반소)판결.

302)대법원 2005.11.10.선고 2003다45496판결.
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관리규약의 내용에 불만이 있다고 하더라도 이를 수용하는 것이 타당하다고

할 것이다.왜냐하면 구분소유권을 취득하기 전에 이전의 구분소유자 등을 통

하여 관리규약의 내용을 충분히 지득할 수 있었기 때문이다.일본의 경우에는

관리비의 범주에 들어가지 않는 주차장사용료 등의 부담에 대해서도 특별승계

인에게 승계되도록 하는 내용의 관리규약이 증가하는 경향을 보이고 있다.303)

(3)점유자 및 제3자

관리규약은 당해 집합건물의 구분소유자 외 점유자에 대해서도 그 효력이 미

친다.본래 관리규약은 구분소유자간의 합의사항이기 때문에 구분소유자가 아

닌 점유자에게는 효력이 미치지 않는 것이 원칙이라고 할 수 있다.그러나 관

리규약의 설정목적이 소유권에 관한 사항의 규정보다 건물과 대지 또는 부속

시설의 관리나 사용에 있고(법 제28조 제1항)점유자인 사용자도 관리규약을

정할 권리‧의무가 부여(주택법 제44조 제2항)되어 있으므로 당연히 관리규약의

효력은 점유자에게도 미친다.

다만 관리규약의 효력은,구분소유자 및 점유자 이외의 제3자에게는 미치지

않는다고 할 수 있다.그것은,집합건물법에서 관리규약의 설정을 함에 있어

구분소유자 이외의 제3자의 권리를 해할 수 없음을 명시하고 있기 때문이다(법

제28조 제3항).

4.관리규약의 설정·변경·폐지

관리규약은 관리단집회의 결의로 설정이나 변경 또는 폐지를 할 수 있다.즉,

관리단이 설립되어야만 관리규약을 설정할 수 있으며 추후에 변경이나 폐지를

할 수 있는 것이다.따라서 신축 후 분양이 전혀 되지 아니하고 그 전부가 신

축한 자의 소유로 남아 있는 공동주택의 경우에는,집합건물법상 규약에 상당

하다고 인정되는 공정증서가 마련되어 있지 않은 한,관리규약은,구분소유의

303)日本マンション學會法律實務硏究會,「マンション紛爭の上手な對處法」,民事法硏究會,

2002,177面.
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대상이 될 수 있는 건물이 신축된 후 최초의 분양이 이루어지고 관리단이 설

립되어야만 비로소 그 관리단집회의 결의에 따라 설정할 수 있는 것이므로,아

직 하나도 분양이 되지 않고 그 전부가 이를 신축한 자의 소유로 남아 있는

공동주택의 경우에는 규약의 설정조차 상정할 수 없게 된다.304)그 이유는,관

리규약의 경우,구분소유관계의 성립으로 당연설립 되는 관리단에서 집회를 통

하여 구분소유자 및 의결권의 각 4분의 3이상의 찬성을 얻어야만 설정하거나

변경 또는 폐지를 할 수 있음에도(법 제29조 제1항),집합건물의 분양이 전혀

이루어지지 않고 신축한 자의 소유로 남아 있게 됨으로써,관리단의 설립조건

인 구분소유관계를 성립시킬 수 없기 때문이다.

5.관리규약의 보관·열람

관리규약의 보관은 관리인 또는 구분소유자나 그 대리인으로서 건물을 사용

하고 있는 자 중 1인이 하여야 한다(법 제30조 제1항).이 경우 관리인은 당연

히 관리규약을 보관하여야 할 권리와 의무를 갖는다.그러나 구분소유자나 그

대리인은 규약에 다른 규정이 없을 경우 관리단집회의 결의가 있어야만 관리

규약을 보관할 자로 지정된다(법 제30조 제2항).한편,집합건물의 관리와 관련

된 이해관계인은 규약을 보관하는 자에게 규약의 열람을 청구하거나 자기 비

용으로 등본의 발급을 청구할 수 있다(법 제30조 제3항).이때의 이해관계인에

는 주로 구분소유자들이 이에 해당한다고 할 수 있겠으나 구분소유권을 취득

하고자 하는 특별승계인‧관리규약의 효력이 미치는 전유부분의 점유자‧점유예

정자‧관리단과 거래관계에 있는 자 등도 포함된다고 할 수 있다.305)

집합건물법은 관리규약의 보관장소에 관한 특별한 규정을 두고 있지 않지만

관리사무소 등 이해관계인이 열람하기 쉬운 장소에 보관하여야 할 것이다.또

한,관리규약을 보관할 의무가 있는 자가,그 보관의무를 게을리 하였을 때에는

100만원 이하의 과태료 부과처분을 받게 되고,관리규약을 보관하는 자가,정

당한 사유 없이 이해관계인의 관리규약 열람이나 등본의 교부청구를 거부한

304)대법원 1995.5.26.선고 95누1156판결.

305)박태신,전게학위논문,120면.
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경우에도 100만원 이하의 과태료 부과처분을 받게 된다(법 제66조 제2항 제2

호,제3호).

6.운영규정

관리단 또는 입주자대표회의는 관리규약에서 위임한 사항과 그 시행에 필요

한 규정을 제정할 수 있다(주택법시행령 제51조 제1항 1의2).이러한 규정에는

회계처리 규정‧인사규정‧문서규정 등 사무처리에 관한 유형과 주차장 운영규

정‧주민공동시설 이용규정‧애완동물사육규정‧어린이놀이터 사용규정‧승강기사

용규정 등 구분소유자들이 준수해야 할 유형이 있다.이와 같은 운영규정들은

관리규약의 위임을 받거나 그 시행에 관한 것이기 때문에 당연히 관리규약과

같은 효력을 갖게 된다.다만 운영규정을 정함에 있어서는 관리규약의 제정취

지에 부합되도록 해야 함은 물론 규정 상호간에 모순이 없도록 하여야 한다.

또한 각 규정 상호간 적용의 우선순위가 문제될 경우에는,명시적 규정이 있으

면 그에 의하되 없을 경우에는 관계법령 및 관리규약 등의 합리적 해석을 통

하여 최상위규정에 있는 조항이 우선되도록 하여야 함은 물론이다.306)

7.관리규약 위반자에 대한 제재조치

(1)제재조치의 필요성

관리규약은 구분소유자들이 집합건물을 유지·보전하고 원할하게 운영하기 위

하여 필요한 사항을 상호 합의하에 만들어 놓은 자치적 규범이므로,구분소유

자들은 관리규약의 성실한 준수를 통하여 상호간의 권익보호와 집합건물에서

의 쾌적한 삶을 유지할 수 있다.따라서 구분소유자가 관리규약을 위반하는 등

공동의 이익을 해하게 되면 쾌적한 삶은 위협을 받게 되므로 이를 방지하기

위해서는 실효성 있는 적절한 제재조치가 필요하다.

306)SansSouciv.DivisionofFla.LandSalesandCondominiums,421So.2d623(Fla.1st

DCA1975).
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(2)제재조치의 유형

집합건물법에는 관리규약의 위반행위에 대한 조치에 관하여 명시적 규정을

두지 않고 있다.또한 관리규약은 통일된 법규가 아니므로 관리규약 위반자에

대한 제재의 유형 역시 일의적이지 않다.다만 각 시·도 표준관리규약에 공통

적으로 등장하고 있는 제재조치로는,1차적으로 시정권고 또는 경고문 부착,2

차는 일정액 범위에서의 위반금 부과 3차는 위반금을 체납하는 경우 관리비

등 체납자에 대한 조치규정의 준용 등이 있으며307)이러한 제재규정 외에 집합

건물법 제43조의 행위의 정지청구,동법 제44조의 사용금지의 청구,동법 제45

조의 경매청구 등의 제재가 가해질 수 있다.물론 집합건물법 제43조 내지 제

45조의 각 규정에 의한 제재조치는 관리규약 위반에 따른 효과가 아니라 법률

의 규정에 의한 것이므로 관리규약 위반에 대한 직접적인 제재규정은 아니라

고 하겠으나 관리규약 자체가 공동의 이익을 위하여 제정된 것이므로 구분소

유자의 권익을 해하고 공동의 이익에 위반되는 행위를 범하는 자에 대한 제재

는 당연히 가능하다고 해야 할 것이다308).다만 집합건물법이 구분소유자 집단

의 단체성을 명확히 하고 관리인의 소송수행권을 인정하는 등 전체적으로 단

체자치를 중시하고 있는 점을 고려하면 구분소유자가 관리규약에 따라 부담하

는 의무는 단체에 대한 의무이고,따라서 이에 대응하는 권리 또한 단체에 귀

속하므로 구분소유자 개인이 아닌 단체가 이를 행사할 수 있다고 보아야 한

다.309)

1)행위의 정지청구

307)서울특별시공동주택관리규약준칙 (제76조)① 관리주체는 입주자 등이 이 규약을 위반하여 공

동생활의 질서를 문란하게 한 자가 있는 때에는 다음 각 호에 따라 조치할 수 있다.1.1차 :시

정권고 또는 경고문 부착 2.2차 :○○만원 이하의 범위에서 위반금 부과 3.3차 :위반금을 체

납하는 경우 제77조(관리비 등 체납자에 대한 조치)규정을 준용한다.② 관리주체는 제1항 제2

호에 따른 조치를 하기 전에 입주자 등에게 서면으로 의견진술기회를 주어야 하며,의견을 제출

하지 아니한 자는 이견이 없는 것으로 본다.③ 제1항 제2호에 따른 위반금의 부과기준은 입주자

대표회의에서 의결하고 그 수입은 잡수입으로 회계처리 한다.④ 관리주체는 관리주체의 동의

사항을 위반한 자에 대하여 원상복구 등의 시정을 요구하거나 필요한 조치를 할 수 있다.

308)박경량,“공동주택입주자의 관리의무”,「법과사회」제21호,법과사회이론연구회,2001,273면.

309)丸山英氣,前揭書,262面.
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구분소유자가 건물의 보존에 해로운 행위 기타 건물의 관리 및 사용에 관하

여 구분소유자의 공동의 이익에 반하는 행위를 하여 집합건물법 제5조 제1

항310)의 규정을 위반한 경우 또는 그 행위를 할 염려가 있는 경우에는,관리인

또는 관리단집회의 결의에 의하여 지정된 구분소유자는 구분소유자의 공동의

이익을 위하여 그 행위를 정지하거나 그 행위의 결과를 제거 또는 그 행위의

예방에 필요한 조치를 취할 것을 청구할 수 있다(법 제43조 제1항).

이 청구권은 단체법상의 권리로써 공동의 이익을 해하는 ‘행위의 결과를 제

거’하거나 또는 그 ‘행위의 예방에 필요한 조치’에 대한 청구를 내용으로 한다.

이 행위정지청구권의 행사는 재판상 또는 재판외로도 행사가 가능하다.재판상

청구하는 경우에는 지정된 구분소유자가 구분소유자 전원을 위하여 제소하되

반드시 관리단집회의 결의가 있어야 한다(법 제43조 제1항).재판외의 방법으

로 행위정지청구권을 행사하는 경우에도 관리단집회의 결의가 필요하나 관리

인도 청구권을 행사할 수 있다.311)

관리단집회의 결의는 구분소유자 및 의결권의 각 과반수로로써 결정된다(법

제38조).의결정족수가 다른 의무위반에 대한 조치312)와 달리 상대적으로 가벼

운 것은 실제적으로 공동의 이익에 반하는 행위를 하는 것 외에 공동의 이익

에 반할 ‘염려’정도를 규제함에 있어서는 보통의 의결정족수로도 족하다는 사고

에서 비롯된 것으로 보여진다.이에 대해 행위청지청구에 보통의 의결정족수로

도 충분한 것은 공동의 이익에 반하는 행위의 금지가 통상의 관리에 속하는

사항이기 때문이라는 의견도 있다.313)

2)사용금지의 청구

310)집합건물법 제5조(구분소유자의 권리‧의무 등)① 구분소유자는 건물의 보존에 해로운 행위나

그 밖에 건물의 관리 및 사용에 관하여 구분소유자 공동의 이익에 어긋나는 행위를 하여서는

아니 된다.

311)김용한,“구분소유자의 의무위반”,「고시계」제29권 제9호,1984,110면.

312)사용금지의 청구에 관한 결의는 구분소유자 및 의결권의 각 4분의 3이상의 다수에 의하여

결정한다(법 제44조 제2항).구분소유권 경매의 청구도 구분소유자 및 의결권의 각 4분의 3이

상의 다수에 의한 관리단집회결의가 있어야 한다(법 제45조 제2항).

313)稻本洋之助‧鎌野邦樹,前揭書,273面.
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구분소유자가 공동의 이익에 대한 위반행위를 함으로써 공동생활의 장해가

현저하여 정지청구만으로는 그 장해를 제거하더라도 공용부분의 이용의 확보

나 구분소유자의 공동생활의 유지를 도모함이 심히 곤란한 때에는 관리인 또

는 관리단집회의 결의에 기하여 소로써 상당한 기간 당해 구분소유자에 의한

전유부분의 사용금지를 청구할 수 있다(법 제44조 제1항).

행위정지의 청구제도가 있음에도 사용금지의 청구제도를 두고 있는 이유는,

의무위반자에 대한 정지청구만으로는 공동생활에 현저한 장해를 주는 공동의

이익 위반행위를 방지하기 곤란한 경우가 있고,314)행위정지판결을 받은 구분

소유자가 그 정지판결에 따르지 않거나 정지판결 자체가 실효를 기하기 어려

운 경우가 있을 수 있기 때문이다.315)예컨대,다른 구분소유자에게 생활상 피

해를 주는 소음 및 진동을 금지하도록 판결을 받은 구분소유자가 그 판결에

따르지 않고 계속적으로 소음 및 진동을 발하거나,공용부분인 계단이나 복도

의 일정부분을 무단점용하는 행위를 정지하라는 판결을 받고 그에 따른 강제

집행까지 당하고서도 또 다시 무단점용 행위를 반복하는 경우가 그것이다.이

처럼 판결을 받고서도 공동이익 위반행위를 반복하는 구분소유자에 대하여 그

때마다 또 다시 일일이 행위정지를 청구한다는 것은 사실상 불가능하다고 할

수 있다.그러므로 공동이익 위반행위를 반복하는 구분소유자를 규제하기 위해

서는 전유부분을 아예 사용하지 못하도록 강제적 퇴거 등의 강도 높은 조치가

필요한 것이다.316)

그런데 사용금지청구의 내용을 보면,‘상당한 기간의 사용금지’로 되어 있다.

즉,지속적인 사용금지가 아니라 공동이익 위반행위가 해소되기에 충분한 일정

한 기간 동안만 전유부분의 사용을 금지한다는 것으로 해석된다.‘상당한 기간’

의 여부는 법원에서 결정할 사안이나 성질상 길어도 수년 정도에 한정되는 것

으로 이해되며 ‘상당한 기간’이 경과하여 당해 구분소유자의 사용금지처분이 해

제된다면 이전과 동일한 구분소유권의 행사가 가능할 것이다.317)

사용금지청구는 소로써만 할 수 있으며,관리인이나 관리단집회의 결의에 의

314)丸山英氣,前揭書,262面.

315)김용한,전게논문,111면.

316)稻本洋之助‧鎌野邦樹,前揭書,278面.

317)박종두‧박세창,전게서,129면.
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하여 지정된 구분소유자만이 소송을 담당할 수 있다(법 제43조,제44조 제1항,

제2항).다만 관리단집회에서 사용금지에 관한 결의를 하기 위해서는 미리 당

해 구분소유자에게 변명의 기회를 주어야 한다(법 제44조 제3항).

3)구분소유권의 경매청구

구분소유자가 건물의 보존에 해로운 행위 기타 건물의 관리 및 사용에 관하

여 구분소유자의 공동의 이익에 반하는 행위를 함으로써 집합건물법 제5조 제

1항의 규정을 위반하거나 규약에 정한 의무에 현저히 위반한 결과 공동생활의

유지가 심히 곤란하게 된 때에는,관리인 또는 관리인집회의 결의에 의하여 지

정된 구분소유자는 당해 구분소유자의 전유부분 및 대지사용권의 경매를 명할

것을 법원에 청구할 수 있다(법 제45조 제1항).

본 조항은 집합건물법 제43조와 제44조에서 규정하고 있는 공동이익 위반행

위자에 대하여 행위정지청구,사용금지청구를 하는 것에 더하여,그 구분소유권

의 경매를 청구할 수 있도록 하고 있다.제재의 강도를 놓고 본다면 행위금지

청구보다는 사용금지의 청구가,사용금지청구 보다는 경매청구가 강력하다고

할 수 있다.그러나 이것은 공동이익 위반행위자에 대한 순차적 제재조치를 의

미하는 것은 아닌 것으로 해석된다.즉,집합건물법 제45조의 경매청구는 처음

부터 공동이익 위반행위자인 구분소유자의 구분소유권을 강제적으로 박탈할

수 있음을 그 내용으로 하고 있기 때문이다.그러나 집합건물법 제45조의 규정

을 근거로 행위정지청구,사용금지청구를 거치지 않고 처음부터 가장 강력한

제재수단인 경매청구를 행사하는 것은 너무 가혹하다고 볼 수 있다.

일반적으로 구분소유자가 갖는 구분소유권을 강제로 박탈시키는 것은 당해

구분소유자에게 있어서 감내하기 힘든 처사라고 하지 않을 수 없을 것이므로,

비록 법률적으로 순서가 정해진 것은 아니지만 행위정지청구,사용금지청구를

해 보았음에도 불구하고 개선의 여지가 전혀 없어 공동생활의 원활한 유지가

이루어지기 어렵다고 판단되는 경우에 한하여,최후수단으로 구분소유권의 경

매를 인정하는 것이 합당하다고 본다.다만 사전에,행위정지청구,사용금지청

구를 시도해 본다고 하더라도 사회통념상,경험칙상 행위의 정지와 사용금지로
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는 도저히 공동생활의 원활한 유지가 어렵다는 객관적 판단이 설 경우에는,그

러한 순서를 지킬 필요 없이 곧바로 구분소유권의 경매를 청구할 수 있을 것

이다.318)이와 관련하여 일본에서는,공동주택의 전유부분이 폭력단사무소로 이

용됨으로써 외부의 폭력단 관계자가 자주 출입하고 폭력단조직의 회합이 정기

적으로 열릴 뿐만 아니라,당해 공동주택에서 다른 폭력단과의 난투 등을 벌인

사건에 대하여 선행적인 다른 제재수단 없이 구분소유권의 경매청구를 인정한

판례가 있다.319)

경매청구의 방법과 절차에 관하여는 사용금지의 청구와 동일하다.다만 6월

의 제소기간을 둠으로써 법률관계의 조속한 안정을 도모하고 있다.그러므로

경매청구에 따라 경매를 명한 재판이 확정된 때에는 그 청구를 한 자는 재판

확정일로부터 6월 이내에 경매를 신청하여야 하며 그 기간이 경과하면 구분소

유권의 경매신청을 할 수 없게 된다(법 제45조 제4항 단서).그리고 제도의 취

지상 문제가 된 당해 구분소유자는 경락인이 될 수 없다(법 제45조 제5항).320)

제4절 관리비

1.관리비의 의의와 종류 등

(1)관리비의 의의

관리의 개념을 물건에 대한 보존‧이용‧개량이라고 할 때 공동주택 등 공동주

택의 관리비란 해당 건물의 물리적 형태,기능을 유지하고 그것을 보존‧이용‧

개량하는 데에 소요되는 비용이라고 할 수 있다.이러한 공동주택의 관리비는

통상적으로 공용부분의 관리에 소요되는 비용으로 인식된다.그러나 공동주택

318)강혁신,전게논문,13면.

319)札榥地方裁判所 1986.2.18.判決.

320)박종두·박세창,전게서,130면.



- 114 -

은 물리적 일체성이라는 특성을 가지고 있기 때문에 공동주택을 유지하고 보

존‧이용‧개량하기 위해서는 공용부분 외에 전유부분도 함께 고려하지 않으면

안된다.따라서 공동주택의 관리비를 논하기 위해서는 공용부분은 물론 개별구

분소유자의 전유부분에 대한 사용료까지를 염두에 두어야 할 것이다.

관리비의 개념에 관하여 집합건물법은 구체적인 규정을 두지 않고 있지만 주

택법은 관리비 및 전유부분의 개별사용료에 대해 ‘관리비 등’에 대한 조항을 두

어 규정하고 있다(주택법 제45조 제1항,동법시행령 제58조).즉,주택법은 제

45조 제1항에서,공동주택의 입주자 및 사용자는 당해 공동주택의 유지ㆍ관리

를 위하여 필요한 관리비를 관리주체에 납부하여야 한다고 규정하고,주택법시

행령에서는 주택법 제45조의 규정에 의한 관리비에 해당하는 비목을 상세하게

분류하고 있다(동법시행령 제58조 제1항 및 별표5).그 비목은,일반관리비,청

소비,경비비,소독비,승강기유지비,지능형 홈네트워크 설비유지비(지능형 홈

네트워크 설비가 설치된 경우만 해당한다),난방비,급탕비,수선유지비(냉ㆍ난

방시설의 청소비를 포함한다),위탁관리수수료 등이 그것이다.그밖에 관리비항

목과 구별하여 징수하는 비용으로서 장기수선충당금,제62조 제4항 단서에 따

른 안전진단 실시비용 등이 있다(동법시행령 제58조 제2항).

한편,주택법은 위의 관리비 비목에 대한 부과내역을 공동주택관리정보시스

템에 의하여 공개하도록 규정(동법 제45조 제4항,동법시행령 제56조)하고 있

다.집합건물법도 구분소유자들의 권익보호를 위하여,구분소유자가 납부한 관

리비가 어떤 근거로 징수되고,또한 어떻게 쓰여졌는지,관리단으로 하여금 관

리비 부과내역을 투명하게 공개하도록 해야 할 것이다.321)

(2)공용부분관리비와 전유부분관리비

판례는 관리비를 공용부분관리비와 전유부분관리비로 구분하고 있다.322)그

러나 공동주택 등 집합건물은 이용상‧구조상 독립된 공간마다 구분소유권의

객체가 인정되지만 물리적으로는 일체성을 이루고 있어서 공동비용 성격인 집

321)김영두,전게논문,80면.

322)대법원 2001.9.20.선고 2001다8677전원합의체 판결.
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합건물의 관리비를 공용‧전유로 구분 짓기가 쉽지 않다.판례도 공동비용 성격

의 관리비를 염두에 두고 공용‧전유로 구분한 것은 아닌 것으로 보인다.따라

서 판례상 공용부분관리비는 주택법시행령 제58조 제1항에서 규정한 관리비를

의미하고,전유부분관리비는 전유부분에서 발생한 개별사용료를 의미한다고 할

것이다.판례상 전유부분관리비로 분류되는 전유부분의 개별사용료에는,관리

주체가 징수를 대행하는 전유부분전기료ㆍ전유부분수도료ㆍ전유부분가스사용

료ㆍ지역난방 방식인 공동주택의 전유부분난방비와 급탕비가 있고 공동사용료

로서는,공동전기료‧공동수도료‧공동가스료‧정화조오물수수료ㆍ생활폐기물수수

료ㆍ공동주택단지안의 건물 전체를 대상으로 하는 보험료ㆍ입주자대표회의운

영비‧선거관리위원회운영경비 등이 있다(주택법시행령 제58조).

(3)관리비의 부담기준

공용부분의 관리비는 규약에 달리 정함이 없는 한 각 공유자가 갖는 지분의

비율에 따라 부담한다(법 제17조).여기서 ‘각 공유자가 갖는 지분의 비율’은 각

공유자가 갖는 전유부분의 면적의 비율을 의미한다(법 제12조 제1항).즉,집합

건물법은 구분소유자가 공용부분의 관리에 대하여 부담하는 비용의 산정기준

을 각 구분소유자가 전유부분의 면적 비율에 따라 갖는 공유지분에 의하도록

규정하고 있다.

2.관리비와 구별되는 비목

(1)사용료

주택법은 관리비와 사용료(이하 ‘관리비 등’이라 한다)를 구별하고 있다.주택

법에서 규정하고 있는 사용료에는 전유부분인 개별세대의 사용료323)와 입주자

등이 공용부분 등에 대하여 공동으로 부담하는 사용료가 있다(주택법시행령 제

323)관리주체가 징수를 대행하는 세대별 전기료ㆍ수도료ㆍ가스료ㆍ지역난방 방식인 공동주택의

난방비와 급탕비 등을 말한다.
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58조 제3항).이러한 사용료는 원칙적으로 전유부분의 것과 공용부분의 것을

따로 구분하여 별도의 고지서로 부과하여야 한다.그러나 대규모 공동주택 등

의 경우에는 개별세대에서 전기·수도·가스를 공급자로부터 직접 공급받지 않고

공동주택 내에 설치된 전기실 등 공용시설을 거쳐서 받게 된다.이 경우 공동

주택의 관리주체는 공급자와 일대 일의 관계로 공급계약 등을 체결하고 공급

중계 및 대금의 징수 등을 대행한다.324)따라서 관리주체는 계약에 따라 정해

진 기일에 공동주택 전체의 사용료를 일괄적으로 지급하고 입주자 등에게는

후 수금의 형식을 취하게 된다.325)이때 입주자 등에게 부과하는 사용료는 관

리비와 함께 한 장의 고지서로 징수하는 것이 보통이다.326)

한편,공용부분의 사용료와 유사한 것으로서 주차장전용사용료가 있다.본래

주차장은 공용의 주차장으로서 특정의 구분소유자가 독점할 수 없다.그런데

이러한 주차장을 특정의 구분소유자가 전용으로 사용할 경우에는 규약으로 전

용사용료를 받을 수 있다.이러한 주차장전용사용료는 대차관계를 통하여 구분

소유자이외의 자에게서도 받을 수 있을 것이다.그러나 이러한 주차장전용사용

료는 공용부분사용료의 일반적인 모습은 아니고 특정목적을 가지고 특정인을

상대로 하여 이루어진 채권계약의 결과물이라고 할 수 있으므로 이를 관리규

약으로 정하였다고 하더라도 그것은 속인적 권리의 한 형태일 뿐 본래 의미의

사용료는 아니라고 한다.327)그러나 특정의 공용부분 등에 대하여 이를 임대하

기로 공유자간 유효한 합의가 존재한다면 주차장전용사용료를 받는 행위도 기

본적으로는 집합건물법 제16조의 공용부분관리에 해당한다고 보아 주차장전용

사용료 또한 공용부분사용료로 이해할 수 있다는 견해가 있다.328)

그 밖의 사용료로서는 인양기329)등의 공용시설물을 개별적으로 사용한 경우

324)도시가스의 경우에는 파이프라인을 통하여 가스공급자로부터 직접 개별세대까지 가스를 공급

할 수 있는 체계를 갖추고 있으나 LPG집단공급방식은 액화된 석유가스를 탱크로리 차량 등을

이용하여 공동주택 내 저장탱크로 충전한 후 이를 다시 공동주택내부에 설치된 가스관을 통하

여 각 세대로 공급하게 된다.

325)그 결과 사용료를 체납한 입주자 등에 대하여 다른 입주자 등은 채권(구상권)을 갖게 된다.

이 문제는 후술하는 체납관리비의 특정승계부분에서 다루기로 한다.

326)이러한 통합고지체계로 인하여 관리비와 사용료를 통틀어 ‘관리비’로 명명하는 경우가 많다.

327)高層住宅管理業協會,「問答式マンション管理實務の受引」,大成出版社,2001,545面.

328)日本マソョソ學會法律實務硏究會,前揭書,197面.

329)곤돌라(gondola)라고도 하며 와이어로프를 활용한 권상(卷上)기계로써 건물옥상에 설치하여

이삿짐 등 화물운반에 이용된다.
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그 개별사용자가 부담하는 시설사용료 등이 있다(주택법시행령 제58조 제3항~

제5항).

(2)장기수선충당금

장기수선충당금은 건물의 노후화에 대비하여 공용부분을 보수‧유지하는데 필

요한 공사(비교적 다액이 소요되는 공용부분의 수선공사)를 실시하기 위하여

수립한 장기수선계획330)의 집행재원으로서 관리비용과는 별도의 회계에 따라

의무적으로 적립해야 하는 주택법상의 법정충당금이다(주택법 제51조 제1항

).331)따라서 장기수선충당금은 사용자부담원칙과 수익자부담원칙에 철저한 단

기적 성격의 관리비와는 다른 성질을 가지고 있기 때문에 관리비와는 구별하

여 징수하여야 한다.즉,장기수선충당금은 짧게는 3년,길게는 50년까지를 염

두에 두고 세워진 장기수선계획에 따라 산정되고 징수되는 비용으로써 넓게

보면 관리비에 속한다고 할 수 있으나 계획기간의 장기성으로 인해 통상적인

관리비와는 다르게 취급할 필요가 있는 것이다.그 결과 임차인 등의 경우 관

리비는 납부할 의무를 부담하지만 장기수선충당금은 납부할 의무가 없다(주택

법 제51조 제1항).장기수선충당금을 의무적으로 적립하도록 한 것은,시간의

경과로 점차 노후화되어가는 건물을 적기에 보수하기 위해서는 일정한 자금이

330)장기수선계획은 건물의 급속한 노후화를 방지하고 공용부분이 갖는 본래의 기능을 유지하도록

하기 위하여 관리주체 등이 의무적으로 수립해야 하는 연차별수선계획으로서 최단 3년 단위에

서부터 최장 50년 단위에 걸친 장기계획이다.장기수선계획을 수립하여야 하는 대상 공동주택

은 300세대 이상의 공동주택,승강기가 설치된 공동주택,중앙집중식 난방방식의 공동주택이며,

장기수선계획의 수립기준은 국토해양부령이 정하는 바에 따른다(주택법 시행령 제63조 제2항).

장기수선계획은 입주자대표회의와 관리주체가 3년마다 조정하되,주요시설을 신설하는 등 관리

여건상 필요하여 전체 입주자 과반수의 서면동의를 얻은 경우에는 3년이 경과하기 전에도 조정

할 수 있다(주택법시행규칙 제26조 제2항).관리주체가 공동주택의 주요 시설의 교체 및 보수에

필요한 장기수선충당금을 해당 주택의 소유자로부터 징수하여 적립하려면 반드시 장기수선계획

에 따라야 하며(주택법 제51조 제1항),장기수선충당금의 적립금액은 장기수선계획으로 정하고

적립요율은 당해 공동주택의 공용부분의 내구연한 등을 감안하여 관리규약으로 정한다(주택법

시행령 제66조 제1항).공동주택 중 분양되지 아니한 세대의 장기수선충당금은 사업주체가 이를

부담한다(주택법시행령 제66조 제4항)장기수선충당금은 당해 공동주택의 사용검사일(단지안의

공동주택의 전부에 대하여 임시사용승인을 얻은 경우에는 임시사용승인일을 말한다)부터 1년이

경과한 날이 속하는 달부터 매월 적립한다.다만,분양전환승인을 받은 건설임대주택의 경우에

는 임대사업자가 관리주체에게 관리업무를 인수인계한 날이 속하는 달부터 매월 적립한다(주택

법시행령 제66조 제3항).

331)종래의 특별수선충당금을 말한다.
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필요함에도 불구하고 구분소유자들의 무관심 또는 의도적 외면으로 인해 그

자금이 적립되지 못함으로써 건물의 내용연수가 단축되는 결과를 방지하자는

데 기본적인 목적이 있다고 할 수 있다.332)

장기수선충당금은 장기수선계획과 주택법령으로 정한 산정방식333)에 따라 관

리주체가 입주자로부터 징수하여 적립하여야 하며,장기수선충당금의 사용은

관리주체가 일정한 사항334)이 포함된 장기수선충당금 사용계획서를 사전에 작

성하여 입주자대표회의에 제출한 후 그 의결에 따른다(주택법시행령 제66조 제

2항).다만,입주자 과반수의 서면동의가 있는 경우에는 하자심사‧분쟁조정위원

회의 조정 등의 비용,하자진단 및 감정에 드는 비용,조정이나 하자진단 및 감

정의 비용을 청구하는데 드는 비용 등의 용도로 사용할 수 있다(주택법 제51조

제2항).

3.관리비 등의 징수권자

(1)관리인

관리인은 집합건물의 유지관리업무를 담당하기 위하여 일정한 권한 즉,공용

부분의 보존‧관리 및 변경을 위한 행위,관리단의 사무의 집행을 위한 분담금

액 및 비용을 각 구분소유자에게 청구‧수령하는 행위 및 그 금원을 관리하는

행위 등을 할 수 있는 권한이 관리인에게 부여되어 있으므로(법 제 23조 제1

항,제25조 제2항)공동관리의 목적 범위 내에서 각 구분소유자로부터 관리비

를 징수할 포괄적인 권리와 의무를 가진다고 해석되며 집합건물법 제18조에

따라 체납관리비채권도 특별승계인에게 행사할 수 있다고 본다.

332)그러나 현실적으로는 장기수선충당금을 관리비로 여기고 있어 이 금액이 많을 경우에는 공동

주택 가격에 악영향을 미칠 뿐만 아니라 대부분의 입주자들이 장기수선계획의 기간인 50년까지

의 비용을 부담할 생각을 가지고 있지 않기 때문에 입법의 취지와는 달리 충분한 금액이 적립

되지 않고 있다.

333)주택법시행규칙 제26조 제1항 별표5에 따른 장기수선충당금의 징수를 위한 산정방식은 다음

과 같다.월간세대별장기수선충당금=[장기수선계획기간 중의 수선비 총액/총공급면적 ×12개월

×계획기간(년)]×세대당 주택공급면적

334)1.수선공사(공동주택의 공용부분의 보수‧교체 및 개량을 말한다.이하 이 조에서 같다)의 명

칭 과 공사내용 2.수선공사 대상시설의 위치 및 부위 3.수선공사의 설계도면 등 4.공사기간

및 공사방법 5.수선공사의 범위 및 예정공사금액 6.공사발주 방법 및 절차 등.
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(2)관리주체

관리주체는 집합건물법에서 규정하고 있는 관리인과는 다른 개념이지만 주택

법은 관리주체에게 입주자 등에 대한 관리비징수권을 부여하고 있다(주택법 제

45조 제1항).따라서 공동주택의 관리를 자치관리방식에 의하는 경우에는 관리

사무소장이,위탁관리방식에 의하는 경우에는 위탁관리회사가 관리비 등에 대

한 징수권을 행사할 수 있다.

(3)관리단

집합건물법에서는 관리단이 관리비 등의 직접적 징수권자라는 규정은 없다.

그러나 집합건물법은 구분건물의 각 공유자에게 규약에 달리 정함이 없는 한

공유자가 갖는 지분의 비율에 따라 공용부분의 관리비용 기타의무를 부담하도

록 하고 있으며(법 제17조),관리단에서 선임한 관리인에게 공용부분의 보존‧

관리 및 변경을 위한 행위와 관리단의 사무의 집행을 위한 분담금액 및 비용

을 각 구분소유자에게 청구‧수령하는 행위 및 그 금원의 관리행위를 할 수 있

는 권한과 의무를 부여(법 제25조 제1항)하고 있는 점을 감안할 때,관리단은

관리비 등의 징수권을 가진다고 할 것이다.그러므로 10인 미만의 소규모 관리

단의 경우로서 관리인을 선임하지 않았거나 관리규약을 갖추지 못한 관리단인

경우에도 관리비 등의 징수권은 갖는다고 할 수 있다.판례에서도,“집합건물법

제17조는 각 공유자는 규약에 달리 정함이 없는 한 그 지분의 비율에 따라 공

용부분의 관리비용 기타의무를 부담하고,제25조 제1항은 관리인은 공용부분의

보존‧관리 및 변경을 위한 행위와 관리단의 사무의 집행을 위한 분담금액 및

비용을 각 구분소유자에게 청구‧수령하는 행위 및 그 금원을 관리하는 행위를

할 권한과 의무를 가진다고 규정하고 있는바,이에 의하면,집합건물법상 관리

단인 피고는 관리비징수에 관한 유효한 관리단규약 등이 존재하지 않더라도,

집합건물법 제25조 제1항 등에 따라 적어도 공용부분에 대한 관리비는 이를

그 부담의무자인 구분소유자에 대하여 청구할 수 있다고 봄이 상당하다”라고



- 120 -

335)하였다.이와 관련하여 민법 제266조 제2항에서 규정한 바와 같이,공유자가

1년 이상 공유물의 관리비용 기타 의무이행을 지체한 때에는 다른 공유자는

상당한 가액으로 지분을 매수할 수 있다고 하였으므로 이 규정은 집합건물법

상 공용부분에도 적용될 수 있을 것으로 보인다.그러나 집합건물법 상 공용부

분에 대한 지분은,동법 제13조 제2항에서 규정하는 바에 따라 전유부분과 분

리하여 처분할 수 없기 때문에 민법 제266조 제2항은 적용될 여지가 없다고

하겠다.336)

4.관리비 등의 납부의무자

집합건물법은 관리비의 납부의무자를 집합건물의 각 공유자라고 명시하고 있

다(법 제17조).이 규정대로라면,집합건물법상 공유자가 아닌 임차인 등의 점

유자는 원칙적으로 관리비 등의 비용을 납부할 의무가 없다.다만,임차인 등

주택법상 사용자는 그 공동주택의 유지관리를 위하여 필요한 관리비를 관리주

체에게 납부하여야 한다(주택법 제45조 제1항)즉,주택법은 관리비 등의 납부

의무자를 공동주택의 입주자 및 사용자로 규정함으로써 집합건물법과 달리 구

분소유자 외의 점유자에게도 관리비 등의 납부의무를 명시하고 있다.따라서

집합건물법상 공용부분에 대한 공유자와 주택법에 따른 사용자 등의 점유자는

관리비 등을 납부할 의무를 부담한다.

한편,관리비의 부담은,원칙적으로 전유부분의 면적비율에 따른 공유지분에

의하여 배분되기 때문에 하나의 전유부분을 수인이 공유하는 경우에는 각 공

유자별로 관리비를 부과할 것인지가 문제 될 수 있다.그러나 실무상 관리비

등의 부과는 구분건물별로 이루어지기 때문에 구분건물의 공유자가 몇 명인지

를 묻지 않고 구분건물 그 자체를 대상으로 하여 1건의 고지서가 발부된다.이

에 따라 전유부분의 각 공유자는 지분별로 금액을 합산하여 그 중 1인을 대표

로 정한 후 1건 고지서로 부과된 금액의 전부를 납부하여야 한다.이는 관리비

채무가 성질상 민법상 불가분채무337)이고 관리비부과의 대상이 구분소유권자가

335)대법원 2009.7.9.선고 2009다22266판결.

336)유어녕,전게서,178면.
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아닌 구분소유건물이기 때문이다.

5.관리비 등의 납부의무 발생시기

관리비 등의 납부의무는 집합건물이 건설 사업주체로부터 수분양자에게 양도

되어 구분소유권의 등기가 이루어지는 시점에 발생한다고 할 수 있다.그것은,

구분소유권의 취득과 함께 구분소유자는 당해 구분건물의 전유부분은 물론 공

용부분에 대한 사용권 등의 권리를 보유하게 됨으로써 그에 상응하는 의무도

부담하여야 하기 때문이다.다만 관리비 등의 구체적인 산정기준이나 금액은

관계법령‧관리규약‧관리단집회의 결의에 따라 결정될 것이다.338)

6.관리비 등 채권의 소멸시효

관리단은 구분소유자에 대하여 관리비 등의 채권을 행사할 수 있다.그런데

이때의 채권이 정기급채권인지 일반채권인지를 구별할 필요가 있다.339)그 이

유는 관리비 등이 장기간 체납되었을 경우 소멸시효와 관계가 있기 때문이다.

관리비 등에 대한 채권이 일반채권이라면 소멸시효가 10년이지만 정기급채권

의 경우에는 소멸시효가 비교적 단기인 3년이어서 관리비 등이 장기간 체납되

는 경우에는 소멸시효가 진행되는 것을 막기 위한 청구 등의 조치시기를 앞당

겨야 할 것이다.340)판례는,1개월 단위로 지급되는 집합건물에 대한 관리비채

권은 민법 제163조 제1호에서 규정하고 있는 1년 이내의 기간으로 정한 채권

에 해당되어 3년의 단기소멸시효에 걸리는 것이라고 한다.341)

337)유어녕,전게서,179면.

338)東京地判 1990.10.26.判決 判時1393號,102面.

339)유어녕,전게서,190면.

340)다만 실무적으로는,통상 3개월 이상 관리비 등을 체납하게 될 경우 관리단이 지급명령의 신

청·단전·단수 등의 조치를 취하므로 3년의 소멸시효에 걸리는 예는 극히 드물다고 해야 할 것

이다.

341)대법원 2007.2.22.선고 2005다65821판결.
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제4장 집합건물관리제도의 제문제

제1절 관리기구에 관한 문제

1.관리단과 관련된 사항

(1)관리단의 당연설립

관리단이 집합건물의 전유부분 또는 공용부분의 관리를 위한 구분소유자단체

이며 구분소유관계의 성립과 동시에 당연히 설립하는 단체임은 앞에서 살펴

본 바와 같다.그러나 집합건물법은 이처럼 관리단이 집합건물의 관리를 위하

여 필수적으로 인정되어야 하는 단체임에도 관리단의 권리‧의무에 관한 구체

적 규정을 두지 않고 있어 집합건물관리에 관한 기본법적인 역할과 기능을 다

하지 못하고 있다고 할 수 있다.

우선 문제가 되는 것은,관리단의 당연설립에 관한 사항이다(법 제23조 제1

항).관리단의 당연설립 논리는 마치 자연인이기만 하면 누구나 권리능력을 갖

는 민법의 원리(민법 제3조)와 유사하다.하지만 관리단은 ‘집합건물의 관리’라

고 하는 목적성을 전제로 설립되는 단체라는 점에서 단체결성에 대한 구분소

유자들의 어떠한 인식도 없이 당연설립 되도록 한 것은 문제가 있다고 보여진

다.

또한 일부공용부분에 관하여는 별도의 일부관리단을 구성하여 관리할 수 있

도록 하였는데(법 제23조 제2항)이를 관리단의 당연설립 논리와 어떻게 조화

시켜야 할지도 의문이다.

문제는 일부공용부분이 정해진 경우 그 부분을 공유하는 구분소유자들이 규

약을 정하는 등으로 관리단을 결성하게 되면 그 일부공용부분의 구분소유자는

1동 전부관리단의 구성원의 지위와 상충될 수 있다는 점이다.이론적으로는 1

동 전부관리단의 구성원 지위와 일부관리단의 구성원의 지위를 겸유한다고 하
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겠으나 현실적으로 볼 때 일부공용부분을 정확하게 구획 짓는 것도 용이하지

않을 뿐 아니라 1동의 집합건물 내에 이해를 달리할 수 있는 두 개 이상의 관

리단이 존재한다고 하는 점도 관리체계상 매우 비효율적이며 불합리하다고 하

지 않을 수 없다.

(2)소규모 관리단과 단지관리단의 관리인 선임 문제

집합건물법은 관리인의 선임에 관하여 구분소유자가 10인 이상일 경우에 한

하여 의무적으로 선임하도록 규정(법 제24조 제1항)하고 있으나 비록 10인 미

만의 소규모 집합건물이라고 할지라도 전유부분과 공용부분은 엄격히 나뉘어

져 있으므로 공용부분에 대한 관리가 필요한 것이다.특히 빌라라고 불리워지

며 주변에서 흔히 볼 수 있는 다세대주택인 경우에는 1동의 규모가 보통 8세

대 이하이다.이러한 소규모 공동주택의 경우에도 공용부분은 존재하며 관리가

부실하게 되면 건물의 노후화가 급속히 증가될 뿐만 아니라 건물의 안전에도

심각한 위해가 가해질 수 있다.따라서 건물의 규모가 작다는 이유만으로 아무

런 대안 없이 관리의 사각지대로 내모는 것은 집합건물관리제도의 취지에 부

합하지 않는다고 할 것이다.사실상 대규모 집합건물의 경우에는 대부분 관리

체계가 확립되어 있어 관리가 충실한 반면 소규모 집합건물의 경우에는 비용

부담 등의 이유로 관리가 제대로 이루어지지 않고 있는 것이 현실이다.

이러한 우려를 바탕으로 주택법은 2010년 4월 5일 소규모 공동주택의 안전관

리에 관한 조항을 신설하여,지방자치단체의 장으로 하여금 소규모 공동주

택342)의 관리와 안전사고의 예방 등을 위하여,시설물에 대한 안전관리계획의

수립 및 시행,공동주택에 대한 안전점검,그 밖에 지방자치단체의 조례로 정하

는 사항 등의 업무를 수행할 수 있도록 하였다(주택법 제43조의3).

따라서 비록 집합건물의 규모가 작고 구분소유자의 숫자가 적다고 하더라도

관리인을 선임하여 체계적이고 전문적인 관리가 반드시 이루어져야 할 것이므

로 현행 집합건물법과 같이 관리인의 선임을 임의사항으로 규정하고 있는 것

은 집합건물관리의 부실화를 초래하는 문제점이 될 수 있다.

342)주택법시행령 제48조로 정하고 있는 의무적 관리대상 규모 미만의 소규모 공동주택을 말한다.
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또한 집합건물법은 한 단지 내에 수동의 건물이 있고 그 단지 내의 토지 또

는 부속시설이 그 건물의 소유자의 공동소유에 속하는 경우에 이들 소유자가

그 단지 내의 토지 또는 부속시설의 관리를 위한 단체 즉,단지관리단을 구성

하는 경우에도 관리인의 선임에 관하여 이를 임의사항으로 규정하고 있다.그

러나 이 규정을 그대로 적용할 경우에는 1동마다의 관리단에 속하는 관리인과

단지관리단의 관리인이 중첩하여 선임됨으로써 관리체계가 혼란스럽게 될 우

려가 있다.

(3)관리단의 채무공시

1)구분소유자의 채무변제 책임

집합건물법은 관리단의 채무에 관하여,관리단이 그의 재산으로 채무를 완제

할 수 없을 때에는 구분소유자가 각 지분비율에 따라 관리단의 채무를 변제할

책임을 지도록 하고 있다(법 제27조 제1항).이와 같은 규정의 근본취지는 무

엇일까를 먼저 생각해 본다.관리단은 특별한 사정이 없는 한 권리능력 없는

사단임은 앞에서 살펴 본 바와 같다.따라서 관리단과 그 구성원인 구분소유권

자는 별개의 인격체이고,관리단이 부담하는 채무와 구분소유자 개인이 부담하

는 채무 또한 별개인 것이므로 원칙적으로 보면 관리단이 부담하는 채무를 그

구성원이 부담해야 할 것은 아니다.그러나 관리단은 공용부분의 관리라고 하

는 일정한 목적 때문에 성립된 단체이고 그에 속하는 구분소유자들은,비록 본

인들의 의사와는 상관없이 관리단의 구성원이 되었으나,규약에 달리 정함이

없는 한 각 구분소유자가 가지는 공유지분에 따라 공용부분의 관리비용 기타

의무를 부담하는 한편,공용부분에서 발생하는 이익을 취득하게 됨에 따라(법

제17조)관리단의 채무 또한 당연히 구분소유자에게 귀속된다고 할 것이다.대

법원도 관리단의 체납가스사용료 채무에 대하여,특단의 사정이 없는 한 구분

소유자는 각기 공유지분의 비율로 관리단의 채무를 변제할 책임이 있다고 판

시하였다.343)

343)대법원 1997.8.29.선고 97다19625판결.
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만약 관리단이 공용부분의 관리를 행함에 있어서 발생한 채무에 대하여 구분

소유자가 전혀 책임을 지지 않는다면 공용부분에 대한 관리는 이루어질 수 없

고 집합건물의 기능은 마비가 됨으로써 전유부분도 본래의 목적에 부합되도록

사용하지 못하는 결과를 초래하게 될 것이다.이러한 이유로 인해 집합건물법

은 구분소유자에게 관리단의 채무에 대한 변제책임을 부여한 것이라고 할 수

있다(법 제27조 제1항 본문).이때 구분소유자가 관리단에 대하여 부담하는 책

임의 성질은 구분소유자의 과실 존재유무와는 상관없이 법률에 따라 부여되는

책임이므로 법정무과실책임이라고 해야 할 것이다.344)다만 그 책임은 구분소

유자 자신의 지분비율에 따르게 함으로써 형평을 기하고 있다(법 제27조 제1항

단서).

2)특별승계인의 채무승계 책임과 관리단의 채무공시

집합건물법은 구분소유자의 특별승계인345)에게도 승계 전에 발생된 관리단의

채무에 관하여 책임을 지도록 규정하고 있다(법 제27조 제2항).이는 관리단의

채무를 부담하는 구분소유자의 책임이 법정무과실책임인 것과 맥을 같이 한다.

그러나 승계 전의 구분소유자와는 달리 특별승계인은 일반적으로 관리단의 채

무를 사전에 숙지하기가 어렵다고 할 수 있다.따라서 관리단에 채무가 있는

줄 모르는 상태에서 구분건물을 양수하게 되는 특별승계인은 불측의 손해를

볼 수 있다.그러므로 특별승계인이 관리단의 채무를 승계하도록 하기 위하여

는 특별승계인이 사전에 관리단의 채무 규모를 지득할 수 있도록 하는 공시제

도가 필요하다.

(4)관리단집회 여부에 따른 의결정족수

집합건물법은 관리단집회의 의결방법에 관하여 규약에 특별한 규정이 없는

344)유어녕,전게서,597면.

345)특별승계인은 매매·증여·교환 등의 특정한 원인에 따라 개개의 권리를 승계하는 자를 말하며

여기서는 구분소유권을 승계한 자가 될 것이다.
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경우에는 구분소유자 및 의결권의 각 과반수로써 의결(법 제38조 제1항)하도록

하면서 그 의결권은 서면 또는 대리인에 의하여 행사할 수 있게 하고 있다(법

제38조 제2항).그러나 집합건물법 제41조 제1항은 ‘관리단집회에서 결의할 것

으로 정한 사항에 관하여 구분소유자의 5분의 4이상 및 의결권의 5분의 4이

상이 서면으로 합의하면 관리단집회에서 결의한 것으로 본다’고 규정함으로써

관리단의 구성원인 구분소유자들이 관리에 관한 사항을 의결하고자 할 경우

반드시 관리단집회에 직접 참석하지 않고 서면만으로도 결의를 할 수 있는 길

을 열어 놓았다.

그러나 구분소유자들이 관리단집회를 열면 구분소유자 및 의결권의 각 과반

수 찬성으로 의결이 가능하도록 하면서,관리단집회를 열지 않게 되면 구분소

유자의 5분의 4이상 및 의결권의 5분의 4이상 서면합의가 있어야 의결이 의

제된다고 하는 것은,관리단집회의 개최여부에 따라 의결정족수가 달라지게 되

는 불합리한 결론에 이르게 된다.즉,관리단이 어떠한 사안에 대하여 결의를

해야 할 경우라면 관리단의 집회여부와 관계없이 관리단의 구성원인 전체 구

분소유자의 의사를 확인하는 것이 주목적이므로 관리단집회를 열지 않았다고

하더라도 전체 구분소유자의 의사를 확인할 수 있는 경우라면,의결정족수를

관리단집회시에 비하여 무겁게 규정할 이유가 없다.이러한 면에서 집합건물법

제41조 제1항은 보완이 필요한 규정이라고 할 수 있다.

(5)관리단의 구성행위가 없는 경우

집합건물의 관리단은 구분소유관계의 성립과 동시에 당연설립되는 단체이므

로 구분소유자들의 설립행위를 따로 요하지 않음은 이미 살펴본 바와 같다.이

와 같은 관리단의 당연설립에 관한 입법취지는 건물⋅그 부지 및 부속시설의

관리에 관하여 구분소유자의 공동관리 의식을 철저하게 하고 집합건물 등의

관리충실 및 구분소유자 상호간 법률관계의 원활한 처리를 실현시키는데 그

목적이 있다.346)

관리단이 위와 같은 목적을 실현하기 위해서는 성립하는 것만으로는 부족하

346)渡辺晋,前揭書,25面.
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고 권리능력 없는 사단으로서의 실질을 갖추기 위한 구성행위까지를 필요로

한다.따라서 의사결정기구인 집회와 대표 및 업무집행기구인 관리인 그리고

조직규범인 관리규약을 설정하는 등의 요건을 갖추어야 한다.그러나 집합건물

법은,관리단의 당연설립에 관하여는 규정을 두고 있으나,규약의 설정에 대해

서는 이를 임의사항으로 규정하고 (법 제28조 제1항),관리인의 선임에 관하여

도 구분소유자가 10인 미만인 경우에는 임의사항으로 규정해 놓음으로써(법 제

24조 제1항)관리단은 설립되었으나 집회를 한 번도 개최하지 않고 관리규약

도,관리인도 없는 집합건물이 사실상 존재할 수 있도록 하였다.

관리단의 구성행위가 이루어지지 않는 경우는 그 정황에 따라 두 가지로 분

류할 수 있다.347)즉,집회의 개최와 집회 결의를 할 수 있는 상태에 있음에도

불구하고 구분소유자들이 이를 태만히 하여 관리규약조차 설정하지 않은 경우

가 있을 수 있고 또 하나는 관리규약 설정을 위한 집회를 개최하였으나 의결

정족수인 구분소유자 및 의결권의 4분의 3에 미달함으로써 관리규약을 설정할

수 없게 된 경우가 그것이다.관리단이 구분소유자들이 구성행위를 태만히 하

는 문제는 구분소유자들의 자율적 노력을 통하여 개선될 여지가 있다고 하겠

으나,의결정족수가 부족하여 관리규약을 설정하지 못하는 문제는 구분소유자

들의 자율적 노력만으로는 해결할 수 없는 문제를 안고 있어 이에 대한 보완

책이 필요하다.

(6)관리단과 입주자대표회의의 혼동

집합건물법상 관리단과 주택법상의 입주자대표회의는 설립과정 등 여러 면에

서 성격이 다른 기관이라고 하여야 할 것이나 양자가 동일하다는 견해로 인해

논란이 되고 있으므로 이를 입법적으로 명확하게 할 필요가 있다.

관리단과 입주자대표회의가 실질적인 면에서 동일한 기관이라고 주장하는 견

해에 의하면,주택법의 적용을 받는 공동주택의 경우,관리단은 구분소유관계의

성립으로 당연히 설립되겠지만,공동주택에 대한 관리권한은 주택법령에 따라

입주자대표회의가 갖게 되므로,공동주택의 관리단은 사실상 존재할 여지가 없

347)丸山英氣,前揭書,12面.
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고,실질적인 면에서 볼 때에도,입주자대표회의는 기관이 아닌 권리의 주체이

므로 입주자대표회의가 곧 관리단에 해당하는 실체를 갖는다고 본다.348)

이와는 다른 논리로 입주자대표회의가 곧 관리단이라는 견해가 있다.즉,입

주자대표회의라는 하나의 단체를,주택법에서는 입주자대표회의로,집합건물법

에서는 관리단으로 표현하는 차이만 있을 뿐,특별한 이유로 관리단이 입주자

대표회의와 별도로 구성되어 있는 것이 아닌 한,집합건물법상 관리단과 입주

자대표회의는 동일한 것으로 보아야 한다는 것이다.349)판례도 같은 입장을 취

하고 있다.350)

그러나 집합건물법상 관리단과 주택법상의 입주자대표회의는,여러 면에서

차이가 있는 상이한 기관이다.첫째,성립상의 차이를 들 수 있다.즉,관리단은

집합건물법이 정하는 바에 따라,건물에 대하여 구분소유 관계가 성립되면 구

분소유자 전원을 구성원으로 하여 건물과 그 대지 및 부속시설의 관리에 관한

사업의 시행을 목적으로 당연히 설립되지만,입주자대표회의는 관리단처럼 건

물에 대하여 구분소유 관계가 성립하였다고 하여 당연히 설립되지는 않고 일

정한 절차를 통하여서만 구성된다.351)둘째,기관으로서의 성격상 차이가 있다.

즉,관리단은 구분소유자 전체를 구성원으로 하는 단체로써 구분소유자 총회의

성격을 갖는 최고의사결정기구이고 입주자대표회의는 구분소유자들의 대표인

동별대표자들로 구성되는 대의기관로서의 성격을 갖는다.다만 판례는 입주자

대표회의가 독립된 조직과 의사결정기구 및 대표자를 갖추고 있기 때문에 법

인이 아닌 사단으로서 당사자능력을 가지고 있어 기관이 아닌 독립적 단체라

고 한다.352)셋째,의결범위에 차이가 있다.즉,공용부분의 변경과 관련하여 관

리단은 원칙적으로 구분소유자의 4분의 3이상 및 의결권의 4분의 3이상의

348)윤재윤,“집합건물의 하자담보책임에 관한 실무상 쟁점”,「저스티스」통권 제73호,한국법학

원,2003.6,61면.

349)오민석,“입주자대표회의 관리단,재건축조합의 법률관계”,「법률신문」제3310호,4면.

350)서울행정법원 2007.3.16.선고 2006구합39806판결.

351)주택법 제43조,동법시행령 제48조에 따라 300세대 이상의 공동주택,150세대 이상으로서 승

강기가 설치된 공동주택,150세대 이상으로서 중앙집중식 난방방식(지역난방방식을 포함한다)의

공동주택,「건축법」제11조에 따른 건축허가를 받아 주택 외의 시설과 주택을 동일건축물로 건

축한 건축물로서 주택이 150세대 이상인 건축물일 경우,공동주택의 건설 후 입주예정자의 과

반수가 입주하게 되면,당해 공동주택을 건설한 사업주체는 그들 입주자에게 관리를 요구하여야

하며,관리의 요구를 받은 입주자들은 주택법령으로 정한 절차에 따라 입주자대표회의를 의무적

으로 구성하게 된다.

352)대법원 1991.4.23.선고 91다4478판결.
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결의로써 결정하지만(법 제15조 제1항)공용부분의 변경에 관한 사항은 입주자

대표회의 의결사항에 속하지 않는다(주택법시행령 제51조).넷째,재판과 관련

한 행위상의 차이가 있다.즉,관리단은 공용부분이나 구분소유자의 공유에 속

하는 건물의 대지 또는 부속시설을 제3자가 불법으로 점유하는 경우 그 제3자

에 대하여 방해배제와 부당이득의 반환 또는 손해배상을 청구하는 등의 권리

를 행사함에 있어 재판상 또는 재판외의 행위를 할 수 있으나,입주자대표회의

는 집합건물의 관리에 관한 사항을 결정하여 시행하는 등의 관리권한만을 가

질 뿐 구분소유자에게 고유하게 귀속하는 위와 같은 권리를 재판상 행사할 수

없다.353)따라서 입주자대표회의는 집합건물의 관리에 관한 사항을 시행하는 등

의 관리권한만을 가진 단체일 뿐,원칙적으로 구분소유자에게 고유하게 귀속하

는 공용부분 등의 불법점유자에 대한 방해배제청구 등의 권리를 관리단과는

달리 재판상 행사할 수 없다.대법원도,“집합건물에 있어서 공용부분이나 구분

소유자의 공유에 속하는 건물의 대지 또는 부속시설을 제3자가 불법으로 점유

하는 경우에 그 제3자에 대하여 방해배제와 부당이득의 반환 또는 손해배상을

청구하는 법률관계는 구분소유자에게 단체적으로 귀속되는 법률관계가 아니고

공용부분 등의 공유지분권에 기초한 것이어서 그와 같은 소송은 1차적으로 구

분소유자가 각각 또는 전원의 이름으로 할 수 있고,나아가 집합건물에 관하여

구분소유관계가 성립하면 동시에 법률상 당연하게 구분소유자의 전원으로 건

물 및 그 대지와 부속시설의 관리에 관한 사항의 시행을 목적으로 하는 단체

인 관리단이 구성되고,관리단집회의 결의에서 관리인이 선임되면 관리인이 사

업집행에 관련하여 관리단을 대표하여 그와 같은 재판상 또는 재판외의 행위

를 할 수 있다.그러나 입주자대표회의는 집합건물의 관리에 관한 사항을 결정

하여 시행하는 등의 관리권한만을 가질 뿐으로 구분소유자에게 고유하게 귀속

하는 공용부분 등의 불법 점유자에 대한 방해배제청구 등의 권리를 재판상 행

사할 수 없고,또 집합건물법 부칙 제6조에 따라서 집합주택의 관리방법과 기

준에 관한 주택건설촉진법354)의 특별한 규정은 그것이 위 법률에 저촉하여 구

분소유자의 기본적인 권리를 해하면 효력이 없으므로 집합건물관리규약에서

353)대법원 2003.6.24.선고 2003다17774판결.

354)주택건설촉진법은 2003.5.29[법률 제6852호]주택법으로 전면개정 되었다.
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입주자대표회의가 집합건물의 구분소유자를 대리하여 공용부분 등의 구분소유

권에 기초한 방해배제청구 등의 권리를 행사할 수 있다고 규정하고 있다고 하

더라도 이러한 규약내용은 효력이 없다”고 판시355)함으로써 입주자대표회의와

관리단은 별개의 단체라는 것을 분명히 하고 있다.

주택법도 입주자대표회의와 관리단을 별개의 단체로 보아,주택법 제46조 제

1항은 하자보수청구권자를 나열하면서 제2호에는 입주자대표회의를,제4호에는

집합건물법상의 관리단을 구분하여 규정하고 있다.이와 같이 주택법이 입주자

대표회의 외에 관리단을 구분하여 규정하고 있는 것은,입주자대표회의를 의무

적으로 구성하도록 되어 있는 공동주택이외의 공동주택에는 입주자대표회의가

존재하지 않을 수 있기 때문이다.

따라서 관리단과 입주자대표회의는 여러 면에서 구별되는,서로 다른 기관이

다.다만 양자의 차이를 설명함에 있어 관리단을 의사결정기관으로,입주자대

표회의는 집행기관으로 구별하는 견해356)는 타당하지 않다.앞에서 보았듯이

입주자대표회의도 구분소유자인 입주자의 대의기관이므로 의사결정기관이라고

보아야 하기 때문이다.

(7)관리단의 소송능력

집합건물의 관리단이 분쟁당사자로 되는 경우가 있을 수 있다.가장 일반적

으로 발생할 수 있는 것이 구분소유자를 상대로 집합건물의 체납된 관리비⋅

수선적립금 또는 사용료 등에 대한 지급청구사건이라고 할 수 있으며,집합건

물의 공동생활상 필요한 질서준수의무를 위반한 구분소유자를 상대로 공동이

익에 반하는 행위의 금지청구⋅전유부분의 사용금지⋅경매청구 또는 인도청구

등의 소송도 제기할 수 있을 것이다.그밖에,관리단은 관리회사 등을 상대로

하는 대외적 법률관계에서도 당사자가 될 수 있음은 물론이다.

다만 법인격을 갖추지 못한 관리단이 소송행위를 하게 될 경우에는 소송당사

자적격이 문제될 수 있다.비록 민사소송법은 법인격을 갖추지 못하여도 관리

355)대법원 2003.6.24.선고 2003다17774판결.

356)PeterM.Dunbar,op.cit.p.91.
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규약의 설정과 관리인 등이 선임되어 권리능력 없는 사단의 실질을 갖추고 있

으면,소송상 당사자적격이 인정(민사소송법 제29조)되어 대표자인 관리인이

소송을 수행할 수 있으나,법인격이 없는 한,외부로부터 야기되는 소음 등으로

인해 특정의 구분소유자가 피해를 보게 되는 사안에 있어,그 특정의 구분소유

자를 위한 손해배상청구소송은 할 수 없는 등의 제한을 받게 되는 문제가 여

전히 남게 된다.

(8)관리단집회의 개최와 의결권 행사의 곤란성

관리단의 의사결정은 구분소유자 전원으로 구성된 관리단집회의 결의로 결정

되는 것이 원칙이다(법 제31조).따라서 집회를 열어 다양한 의견이 상호 교환

된 후에 의결되는 것이 바람직하겠지만,가령 수천 세대에 달하는 공동주택 등

대규모 집합건물의 경우에는,구분소유자들이 모두 모일 수 있는 장소확보가

어려운 문제가 있을 수 있어 집회의 소집이나 개최가 사실상 곤란하다.또한

상가나 업무용 건물 등의 경우에는 대부분 임차인들이 사용하는 경우가 많고,

구분소유자들은 대체적으로 관리업무에 무관심하여 집회의 개최를 더욱 어렵

게 한다.구분소유자들의 집회가 이처럼 곤란하다면 그 의사를 확인하여 업무

를 추진한다는 것 또한 매우 어렵다고 보지 않을 수 없으므로,구분소유자들이

직접 집회에 참석하지 않고도 그 의사를 확인할 수 있는 대안의 모색이 강구

되어야 할 것이다.

2.관리인에 관한 사항

(1)관리인의 손해배상청구권 존부

관리인은 관리단의 사업 시행과 관련된 사안에 있어 관리단을 대표하여 하는

재판상 또는 재판외의 행위를 할 수 있다(법 제25조 제1항 제3호).판례도,집

합건물에 있어서 공용부분이나 구분소유자의 공유에 속하는 건물의 대지 또는

부속시설을 제3자가 불법으로 점유하는 경우에는,관리인이 관리단을 대표하여
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그 제3자에 대한 방해배제와 부당이득의 반환 또는 손해배상의 청구와 같은

재판상 또는 재판외의 행위를 할 수 있다고 한다.357)판례의 이와 같은 논지는,

사안과 같이 제3자에 대하여 하는 방해배제 등의 청구관련 법률관계는,본래

구분소유자에게 단체적으로 귀속되는 것이 아니라 공용부분 등의 공유지분권

에 기초한 것이어서,소송은 1차적으로 구분소유자가 각각 또는 전원의 이름으

로 할 수 있으나,구분소유자 전원으로 관리단이 구성되고 그 관리단에서 관리

인을 선임하게 되면,그 관리인이 관리단을 대표하여 재판관련 행위를 할 수

있게 되는 것이라고 한다.

그러나 하자보수에 갈음하거나 하자보수와 동시에 구하는 손해배상청구권은

관리단이 이를 행사할 수 없다고 한다.그 이유는,집합건물의 공용부분에 대

한 보존행위로서 구분소유자 개인과 관리단이 모두 이를 행사할 수 있는 하자

보수청구권과 달리 하자보수에 갈음하거나 하자보수와 동시에 구하는 손해배

상청구권은 관리단의 관리에 관한 사항이 아니기 때문이라고 한다.358)이에 따

라 관리단을 대표하는 관리인 역시 이러한 손해배상청구권은 행사할 수 없게

되어 해당되는 구분소유자 모두가 각자 손해배상청구를 하여야 한다는 결론에

이르게 된다.이렇게 되면 대규모 집합건물에 있어 손해배상청구를 하게 되는

구분소유자의 숫자가 많을 경우에는 절차가 매우 번잡해짐으로써 소송경제적

측면에서의 문제는 물론 다수의 구분소유자들이 불편을 겪는 문제가 발생할

수 있다.

(2)관리인의 자격

관리인을 선임하는 목적은 관리단이 집합건물에 대하여 건물 및 그 대지와

부속시설의 관리에 관한 사업을 추진(법 제23조 제1항)함에 있어 필요한 공용

부분의 보존‧관리 및 변경,관리단의 사무집행을 위한 분담금액 및 비용을 각

구분소유자에게 청구‧수령하는 행위 및 그 금원을 관리하는 행위,관리단의 사

업시행에 관하여 관리단을 대표하여 행하는 재판상 또는 재판외의 행위 그리

357)대법원 2003.6.24.선고 2003다17774판결.

358)대구고법 2003.3.21.선고 2002나8002판결(상고기각).
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고 규약에 정하여진 행위(법 제25조 제1항)등을 원활하고 능률적‧효율적으로

행해 주기를 기대하는데 있다고 하겠다.이처럼 관리인의 다양한 업무영역을

원활하고 능률적‧효율적으로 소화하기 위해서는 관리인에게 상당한 전문적 자

격이 요구된다고 할 수 있다.그러나 집합건물법은 관리인의 자격에 관하여는

아무런 규정을 두지 않고 있다.하지만 규모가 날로 커지고 구분소유자들의 관

리에 관한 기대치 또한 계속 높아가는 현대적 집합건물에 전문성도 갖추지 못

한 사람을 관리단의 대표로 선임하고 업무집행까지 담당하게 하는 것은 집합

건물의 관리상 많은 문제점을 드러내게 될 것이므로 이에 대한 대책이 시급하

다.

(3)관리인과 관리주체의 혼동

집합건물법에서 규정하고 있는 관리인과 주택법의 관리주체는 집합건물의 관

리구조상 유사한 지위를 점하고 있는 것으로 보이지만 법적 성격은 서로 다르

다.즉,공용부분의 관리업무를 수행한다는 점에서 관리인과 관리주체는 업무

범위가 유사하지만 관리인은 관리단의 대표기관 및 집행기구라는 양면성을 가

지고 있는 반면,관리주체는 단지 입주자대표회의 집행기구로서의 역할만을 담

당하고 있다.관리인은 관리단을 대표하여 재판상,재판외의 행위를 할 수 있

으나 관리주체는 입주자를 대표하는 기관이 아니므로 그러한 권한을 행사할

수 없다.의무적 선임 및 자격에 관하여 관리인은 구분소유자가 10인 이상일

경우 의무적으로 선임하도록 규정하되 자격요건을 두지 않고 있으나,관리주체

는 공동주택의 규모359)에 따라 법정의 자격을 요한다.따라서 관리인과 관리주

체는 관리업무에 대한 집행기능을 갖는다는 점에서는 상당부분 일치하지만 순

수한 집행기기구인 관리주체와는 달리 관리인은 관리단의 대표기구를 겸한다

는 점에서 양자는 뚜렷한 차이를 보이고 있음을 알 수 있다.

문제는,집합건물법에서는 관리인을,주택법에서는 관리주체를 규정하면서 양

자 모두를 관리업무의 집행기구로 설정해 놓았다는 점이다.집합건물법과 주택

359)300세대 이상의 공동주택‧승강기가 설치되어 있거나 난방방식이 중앙집중식인 경우에는 150

세대 이상의 공동주택을 말한다.
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법의 관계를 일반법과 특별법의 관계로 보는 견해도 있으나 이는 비록 이 물

리적으로 1동의 건물을 구분소유하게 되면서 수반되는 공용부분의 관리에 주

목적을 둔 사법인 반면,주택법은 국민의 주거안정과 주거수준의 향상에 이바

지함을 목적으로 제정된 공법(주택법 제1조)이라는 점에서 근본적인 차이가 있

지만 사법과 공법은 적용상 우선순위를 매길 수 없어 양법을 동시에 적용하여

야 한다는 점이다.즉,관리인과 주택법상의 관리주체는 기능과 성격이 동일하

지 않기 때문에 관리주체를 관리인으로,또한 관리인을 관리주체로,개념을 호

환하여 적용할 수 없다는 것이다.이와 같이 해석이 상충되는 이원적 법체계하

에서는 집합건물을 원활하게 관리하기가 어렵다고 할 수 있다.따라서 관리인

과 관리주체를 성격적으로 완전히 분리된 별개의 기관으로 만들거나 동일한

기관으로 만들기 위한 입법적 개선이 필요하다.

제2절 전유부분과 공용부분의 경계 문제

1.서설

집합건물은 전유부분과 공용부분으로 구분되어 있고 양자는 관리상 각각 다

른 원칙과 기준이 적용되므로 상호 경계를 분명하게 정할 필요가 있다.특히

전유부분의 범위를 결정하는 것은,전유부분이 집합건물법상 공용부분의 지분

권(법 제12조)및 대지사용권의 비율(법 제21조 제1항),의결권 산정의 기준(법

제37조 제1항)과 특히 관리비용 등의 부담기준(법 제17조,법 제19조)이 된다는

점에서 집합건물법상 중요한 의미가 있다.360)따라서 그 범위가 상호 불분명하

게 되면 관리책임의 소재를 가리는데 어려운 문제가 발생할 수 있다.그러나

집합건물법은 전유부분과 공용부분의 범위에 관한 경계 범위를 명시적으로 규

정해 두지 않고 있다.본 절에서는 법조항과 판례 등을 통하여 전유부분과 공

용부분의 경계범위 및 구별기준을 살펴보고 이를 바탕으로 관리상 특히 문제

360)유어녕,전게서,57면.
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가 되고 있는 전유부분과 공용부분의 구체적 면적산정 기준에 대하여 검토하

기로 한다.

2.전유부분과 공용부분의 범위

(1)전유부분의 범위

집합건물법은 전유부분의 범위를 구체적으로 규정하지는 않고 다만 구분소유

권의 목적인 건물부분이 곧 전유부분이라고 한다(법 제2조 제3호).따라서 전

유부분은,구분소유권의 목적인 건물부분 즉,구조상·이용상 독립성이 있는 구

분소유건물 중 구조상공용부분과 규약상공용부분을 제외한 나머지 부분이라고

할 수 있다.그렇다면 구분소유건물 중 구조상공용부분과 규약상공용부분의 파

악을 통하여서도 전유부분의 범위를 확정할 수 있을 것이다(법 제2조 제4호).

(2)공용부분의 범위

공용부분에 속하는 건물의 부속물은 건축물의 부대설비와 복리시설 등을 말

한다.건축물의 부대설비는 옥상‧옥외 등 공용부분에 설치된 것이 있는가 하면

구분소유자의 전유부분 내에 설치되어 있는 것도 있다.그러나 부대설비의 설

치위치에 따라 공용부분의 범위가 결정되는 것은 아니라고 할 것이다.즉,부

대시설이 전유부분에 위치해 있더라도 그 시설이 배수관 등 구분소유자가 공

동으로 사용하는 시설이라면 비록 전유부분을 지나고 있는 경우라 할지라도

그것은 공용부분이며 관리책임 또한 관리단에 있다고 보아야 한다.

관련된 일본의 판례를 보면,모 아파트의 세대가 당해 세대의 천장을 경유하

는 배수관의 누수로 인하여 피해를 보게 되자 위층 세대의 구분소유자와 당해

층 세대의 구분소유자가 원고가 되어,아파트관리조합361)을 상대로,문제가 된

배수관이 아파트의 공용부분인지에 대한 확인과,원고가 이미 지불한 수리비용

의 지급 등을 구한 사안에서,동 배수관이 전유부분인지 공용부분인지에 대한

361)우리나라의 관리단에 해당한다고 할 수 있다.
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판단은,배수관이 설치된 위치,배수관의 기능,배수관에 대한 점검‧청소‧수리

등의 관리방법,건물 전체의 배수와의 관련성 등을 종합적으로 고려해 볼 때,

동 배수관은 소재하는 위치로 보아 당해 구분소유자가 지배하는 관리영역에

속하지 아니하고,전체 건물의 배수와 관련하여 보더라도,배수관과 일체적인

관리가 필요하기 때문에 이것을 전유부분으로 보아 구분소유자의 책임으로 유

지 관리케 하는 것은 상당하지 않으므로,동 배수관은 전유부분에 속하지 않는

건물의 부속물로서 공용부분이라고 판결하였다.362)

성격은 조금 다르지만 우리나라 판례에서도,아파트 1동의 공용부분인 외벽

에서 빗물이 새어들어 위층의 바닥임과 동시에 아래층의 천장을 이루고 있는

슬래브를 타고 아래층의 천장 등에 누수로 나타난 경우,그 위층 전유부분의

설치 또는 보존상의 하자로 인한 것으로 볼 수 없으므로 공용부분의 관리책임

주체가 그 손해를 배상하도록 함363)으로써 공용부분의 범위를 간접적으로 시사

하고 있다.

문제가 되는 것은 전유부분 쪽에 위치한 내력벽364)을 어느 부분으로 볼 것인

가 하는 점이다.즉,내력벽이 전유부분의 범위 내에 위치해 있으므로 이를 전

유부분에 포함해야 할 것인가 하는 것이다.위치만 고려할 경우 내력벽은 당연

히 전유부분에 속한다고 할 수 있다.더구나 전유부분의 성립요건인 구조상·이

용상 독립성의 기준이 되는 건물 바닥면적의 경계를 벽체의 중심선365)이라고

할 때 이점은 더욱 분명해진다고 할 수 있다.즉,전유부분의 바닥면적의 산정

기준이 되는 경계범위를 벽체의 중심선으로 할 경우,벽체의 내부선으로부터

중심선까지의 부분은 구분소유자의 전유부분이 됨으로써 결국 내력벽은 공용

부분이 아닌 전유부분이라고 할 수 밖에 없다.

그러나 내력벽은 1동 건물전체의 골격을 이루는 구조물이기 때문에 전유부분

이 아닌 공용부분으로 보아야 할 것이다.판례도,지주(기둥),지붕,외벽,기초

362)東京地判 1991.11.29.判決 判例時報,138面.

363)서울지법 동부지원 2000.2.17.선고 99가단22374판결.

364)내력벽은 힘을 받는 벽체로써 건물의 구조체에 해당하여 허가를 받더라도 전용면적을 확장하기

위한 목적 등으로 철거를 할 수 없다.반면에 비내력벽은 경계를 구획하는데 쓰일뿐 하중을 받지

않기 때문에 필요한 경우 허가를 얻어 철거를 할 수 있다(주택법시행령 제47조 제2항 제2호).

365)바닥면적:건축물의 각 층 또는 그 일부로서 벽,기둥,그 밖에 이와 비슷한 구획의 중심선으

로 둘러싸인 부분의 수평투영면적으로 한다(건축법 제119조 제1항 제3호 본문).
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공작물 등은 공용부분으로 보고 있다.366)따라서 구분소유자가 관리단집회의 결

의 없이 내력벽이나 기둥을 파손하는 행위는 정당한 이유 없이 공용부분의 변

경을 가하는 행위로서 공동의 이익에 어긋나는 행위가 될 뿐만 아니라 위법행

위가 될 수 있다.367)

주택법상 사업계획승인을 득하여 건축된 공동주택의 경우에도 건물 바닥면적

의 산정기준이 되는 경계는 외벽(내력벽)의 내부선(주택법시행규칙 제2조 제2

항 제2호)368)으로 하고 있기 때문에 건물의 내력벽은 공용부분이 된다.369)다만

위와 같은 공동주택 이외의 집합건물은 각 구분건물 외벽의 내부선으로부터

중심선까지의 면적을 전유부분의 면적으로 보아야 할 것이다.

3.전유부분과 공용부분의 구별기준

전유부분이 되기 위해서는 구조상‧이용상 독립성이 있어야 함은 앞에서 살펴

본 바와 같다.그러나 구조상‧이용상의 독립성은 전유부분을 획정하는 유일한

조건은 아니다.왜냐하면 구조상‧이용상 독립성을 갖추었다 하더라도 공용부분

에 해당하는 것도 있기 때문이다.판례는 통상 구조상‧이용상 독립성을 가지고

있는 집합건물 지하층에 대하여 이를 전유부분으로 보기도 하고,370)공용부분

으로 보기도371)한다.이와 같이 판례가 갈리는 것은 전유부분인지 공용부분인

366)대법원 1993.6.8.선고 92다32272판결.

367)제42조(공동주택의 관리 등)① 관리주체는 공동주택(부대시설과 복리시설을 포함한다.이하

이 조에서 같다)을 이 법 또는 이 법에 따른 명령에 따라 관리하여야 한다.② 공동주택의 입주

자·사용자 또는 관리주체가 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 행위를 하려는 경우에는 허가

또는 신고와 관련된 면적,세대수 또는 입주자 등의 동의 비율에 관하여 대통령령으로 정하는

기준 및 절차 등에 따라 시장·군수·구청장의 허가를 받거나 신고를 하여야 한다.다만,리모델

링의 경우에는「도시 및 주거환경정비법」제12조를 준용하여 안전진단을 하여야 하며,안전진

단 결과 건축물 구조의 안전에 위험이 있다고 평가되어 주택재건축사업의 시행이 필요하다고

결정된 공동주택의 경우에는 제2호에 따른 리모델링(증축을 위한 리모델링으로 한정한다)을 허

가할 수 없다.1.공동주택을 사업계획에 따른 용도 외의 용도에 사용하는 행위,2.공동주택을

신축·증축·개축·대수선 또는 리모델링하는 행위,3.공동주택을 파손 또는 훼손하거나 해당 시설

의 전부 또는 일부를 철거하는 행위(국토해양부령으로 정하는 경미한 행위는 제외한다),4.그

밖에 공동주택의 효율적 관리에 지장을 주는 행위로서 대통령령으로 정하는 행위

368)안목치수라고 한다(주택건설기준 등에 관한 규칙 제3조 제호).

369)도시형생활주택의 경우에는 주택법상 사업계획승인을 얻어 건축된 공동주택의 경우라도 안목

치수를 적용하지 않기 때문에 다른 집합건물과 마찬가지로 외벽의 내부선으로부터 중심선까지

의 부분은 여전히 전유부분이 됨을 주의하여야 한다(주택건설기준 등에 관한 규정 제7조 제10

항,동 규정 제13조,주택건설기준 등에 관한 규칙 제3조 제호).

370)대법원 1984.2.14.선고 82다카1014판결.
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지의 여부가 오로지 구조상‧이용상 독립성 기준에 의하는 것이 아니라 건축주

의 구분행위에 의하여 결정되기 때문이다.372)즉,건축주의 구분의사에 따라 지

하층을 전유부분으로 할 수도 있고,공용부분으로 할 수도 있는 것이어서 건축

주가 건축물대장에 지하층을 전유부분으로 등록하면 전유부분이 되는 것이고,

공용부분으로 등록하면 공용부분이 되는 것이다.다만 건축주가 지하층을 건축

물대장에 전유부분으로 등록할 수 있었음에도 불구하고 이를 공용부분으로 등

록하였다면,그 지하층은 구조상공용부분이 된다.다만 이러한 구조상 공용부

분은 본래 의미의 구조상공용부분(복도,계단 등)과는 다르다는 점에서 이를

구분상 공용부분이라고도 한다.373)

4.전유부분과 공용부분의 구분시점

전유부분과 공용부분의 구분시점에 관하여 대법원은,집합건물법 제53조,제

54조,제56조,제57조의 규정에 비추어 보면,집합건물의 어느 부분이 전유부분

인지 공용부분인지 여부는 구분소유가 성립한 시점,즉,원칙적으로 건물 전체

가 완성되어 당해 건물에 관한 건축물대장에 구분건물로 등록된 시점을 기준

으로 판단하여야 하고,그 후의 건물 개조나 이용상황의 변화 등은 전유부분인

지 공용부분인지 여부에 영향을 미칠 수 없다고 함으로써 전유부분과 구조상

공용부분은 구분소유권의 성립시점에 확정되며,그 이후에 변경될 수 없음을

명확히 하고 있다.374)따라서 1동의 건물 일부에 대하여 그 부분이 전유부분인

지 공용부분인지를 구별하기 위해서는,현재의 상태에서 판단해서는 안되며 구

분행위자의 구분의사가 표시됨으로서 구분소유가 성립한 시점 즉,집합건축물

대장에 전유부분과 공용부분이 등록된 시점을 기준으로 판단하여야 한다.그러

므로 구분소유가 성립한 시점 이후에 어느 공용부분을 전유부분으로 용도변경

하는 것은 공용부분의 변경이나 처분의 문제라고 할 것이다.375)

371)대법원 1992.10.9.선고 92다19217판결.

372)대법원 1999.9.17.선고 99다1345판결.

373)유어녕,전게서,101면.

374)대법원 2003.6.13.선고 2002다56956판결.

375)유어녕,전게서,125면.
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5.집합건물의 발코니가 공용부분에 포함되는지 여부

(1)발코니의 의의

발코니(balcony)란 건축물의 내부와 외부를 연결하는 완충공간으로서 전망이

나 휴식 등의 목적으로 건축물 외벽에 접하여 부가적으로 설치되는 공간을 말

한다.이 경우 주택에 설치되는 발코니로서 국토해양부장관이 정하는 기준에

적합한 발코니는 필요에 따라 거실‧침실‧창고 등의 용도로 사용할 수 있다(건

축법시행령 제2조 제14호).

(2)전유부분으로 인정한 경우

하자보수에 관한 비용범위와 관련된 판단을 하면서 발코니를 전유부분으로

파악하고 있는 판례376)가 있어 이를 살펴보기로 한다.판결요지를 보면,“아파

트 외벽과 지하주차장 등 공용부분의 경우,그 균열보수부분에 대하여만 도장

을 하게 되면 외관상 보수의 흔적이 남게 되고 그에 따라 아파트의 거래가격

또한 하락하게 될 것임이 경험칙상 인정되므로,이는 공동주택관리령 등이 정

하는 하자보수대상시설공사로서 미관상 지장을 초래할 정도의 하자라 할 것이

어서 아파트 단지 전체의 외벽과 주차장 부분의 재도장 비용도 하자보수비용

에 산입하되,도색대상인 공용부분의 전체면적에 비하여 균열보수부분이 극히

작은 점과 준공 이후의 시간경과 등을 감안할 때 공평의 원칙상 그 비용 중

절반은 아파트의 입주자 측에서 부담함이 상당한 반면,세대별 전유부분 중 발

코니 등의 내벽과 천장부분 균열의 경우,이들 부분의 도색 여부는 외관상 드

러나지 않고,아파트생활의 실제상 위 발코니 등의 부분에 출입하는 빈도와 시

간 등에 비추어 그들 구성원들에게조차도 미관상 뚜렷한 지장을 주리라고 보

기는 어려울 뿐 아니라,아파트 준공일로부터 이미 약 9년의 시간이 경과하여

균열보수가 없더라도 그 자체로 추가도색을 할 상당한 개연성이 엿보이는 점

376)부산고법 2001.6.15.선고 2000나4906판결.
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등을 고려한다면 위 균열부분 보수비용에 전유부분의 내벽과 천정 전체의 도

색공사비용을 포함시키는 것은 상당하지 않고,균열보수부분을 20cm 폭으로

도장하는 데 드는 비용만을 하자와 상당인과관계 있는 손해”라고 함으로써 발

코니부분을 세대별 전유부분으로 파악하고 있음을 볼 수 있다.

(3)전유부분에 포함되지 않는다고 본 경우

발코니를 전유부분으로 파악하고 있는 앞의 판례와는 다른 각도에서 발코니

가 전유부분에 속하지 않는다는 판례가 있다.동 판례를 요약하면,“건축 관련

행정청이 공동주택의 건축에 관하여 구 주택건설촉진법(2003.5.29.법률 제

6916호 주택법으로 전부 개정되기 전의 것)에 의한 사업계획승인이나 건축법에

의한 인·허가를 발코니 부분의 면적이 제외된 바닥면적으로 산정한 전용면적

및 연면적을 기준으로 결정하여 온 사실,서울특별시는 원고가 이 사건 주택을

취득한 이후에야 비로소 이 사건 주택과 같이 ‘커튼월(CurtainWall)공법’377)

으로 시공된 21층 이상 주상복합건축물의 경우 발코니 부분의 면적을 바닥면

적에 포함하는 내용의 건축심의위원회 심의기준을 만들었고,건설교통부도 한

때 같은 내용의 기준을 마련하여 법제화하려 하였으나 일반 아파트 등과의 형

평성 문제로 백지화한 사실,한편,집합건축물대장상 전유부분의 면적란에는 발

코니 부분의 면적이 제외된 바닥면적으로 산정한 전용면적이 등재되어 왔고

부동산등기부상 ‘전유부분의 건물의 표시’란에도 마찬가지로 전용면적이 등재되

어 온 사실,이에 과세관청도 조세를 부과함에 있어서 전용면적이 기준이 되는

경우에 공부상 등재된 전 부분의 면적을 과세자료로 삼아 왔고,일반 국민들

사이에서도 공동주택을 거래함에 있어서나 조세와 관련한 각종 신고를 함에

있어 발코니 부분의 면적이 제외된 전용면적을 기준으로 하여 온 사실 등을

감안할 때,과세관청이 오랜 기간 동안 공동주택의 전용면적을 산정함에 있어

발코니 부분의 면적을 제외함으로써 과세행정에 있어서 발코니 부분의 면적은

공동주택의 전용면적에 포함시키지 않는다는 의사를 대외에 묵시적으로 표시

377)건물구조부의 외부면을 철근코크리트 등의 내력벽으로 설치하지 않고 유리·합금패널 등의 비

내력 재료를 사용하여 벽체를 이루는 공법을 말한다.
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한 것으로 볼 수 있고,이로 인해 원고뿐만 아니라 일반 납세자에게도 과세행

정에서 공동주택의 전용면적을 산정함에 있어 발코니 부분의 면적을 제외하는

것이 정당한 것으로 이의 없이 받아들여져 납세자가 그와 같은 관행을 신뢰하

는 것이 무리가 아니라고 인정될 정도에 이르렀다고 할 수 있으므로 공동주택

의 전용면적을 산정함에 있어 발코니 부분의 면적을 제외하는 과세관행이 성

립되었다고 판단되고,삼성중공업 주식회사는 이 사건 주택을 공급하면서 이러

한 관행을 신뢰하여 전용면적(발코니면적 제외)을 당시 법령상의 고급주택 면

적기준인 165㎡에 약간 모자라는 164.99㎡로 건축하였고,원고도 이러한 관행

을 신뢰하여 이 사건 주택을 매수한 사실이 있음에도,피고는 주상복합건축물

인 이 사건 주택의 경우 ‘커튼월 공법’이라는 시공 공법의 특성상 건물 외벽 바

깥에 발코니가 설치된 일반 아파트와는 달리 건물 외벽 내부에 발코니가 존재

하므로 이 사건 발코니 부분의 면적 35.68㎡를 전용면적에 포함시켜야 한다고

한 결과,감면요건인 전용면적 165㎡를 초과하게 된다는 이유로 원고의 감면신

청을 배제한 채 2006.9.1.원고에게 2003년 귀속 양도소득세 341,764,020원을

결정고지 한 이 사건 부과처분은,납세자에게 받아들여진 국세행정의 관행에

반하는 것으로서 위법하다고 판단”한다고 함으로써,동 판례는 발코니면적이

전유부분에 포함되지 않는 것이 타당하다는 태도를 보이고 있다.378)

(4)문제의 소재

건축법령에 의하면 일정한 규모까지의 발코니면적은 바닥면적에 산입되지 않

으며 등기나 등록의 대상도 되지 않는다.379)따라서 구분소유권이 미치는 전유

부분도 되지 아니한다.그렇다면 이러한 발코니면적은 공용부분이라고 하여야

할 것인가?앞의 판례를 통하여 살펴 본 바로는,발코니면적이 전유부분에 속

한다는 판단과 그렇지 않다는 판단이 갈리고 있다.물론 앞에서 소개한 판례가

378)대법원 2010.9.9.선고 2009두23419판결.
379)주택의 발코니 등 건축물의 노대나 그 밖에 이와 비슷한 것(이하 "노대 등"이라 한다)의 바닥

은 난간 등의 설치 여부에 관계없이 노대 등의 면적(외벽의 중심선으로부터 노대 등의 끝부분

까지의 면적을 말한다)에서 노대 등이 접한 가장 긴 외벽에 접한 길이에 1.5미터를 곱한 값을

뺀 면적을 바닥면적에 산입한다(건축법시행령 제119조 제1항 3호 나목).



- 142 -

발코니면적의 개념정리에 초점을 맞춘 것이 아니어서 동 판례를 근거로 발코

니면적이 공용부분에 속하는지 전유부분에 속하는 지에 관한 결론을 내릴 수

는 없을 것이다.다만 분명한 것은 발코니면적을 공용부분이라고 한다면 그에

대한 관리책임은 관리단이 부담하여야 한다는 점이다.그러나 현실을 보면 공

동주택의 경우 거의 모든 세대가 발코니에 창호를 설치하여 배타적 지배를 하

고 있으며 심지어 거실이나 방으로 확장하여 사용하기도 한다.사정이 이러함

에도 이를 공용부분이라고 하여 관리단이 관리책임을 지도록 한다면 합리적

타당성을 현저히 결한다고 하지 않을 수 없을 것이다.

결국 문제는 발코니 부분에 대한 관리책임이 어디에 소재하는가 하는 것이라

고 할 수 있다.가령 발코니 부분에 도색을 하거나 균열과 누수 등 수선을 요

하는 경우,이를 공용부분의 사항으로 본다면 그에 대한 관리책임은 관리단에

있고 해당비용은 관리비로 충당해야 할 것이지만,이를 전유부분에 관한 사항

으로 본다면 관리책임이 구분소유자에게 있으므로 구분소유자가 비용을 부담

해야 한다.이와 같이 관리책임의 소재 여하에 따라 비용부담 주체가 결정되므

로 관리책임을 가리는 문제는 실무적으로도 매우 민감한 사안이라고 할 수 있

다.따라서 발코니 부분에 대한 관리책임의 소재를 명확하게 하는 제도적 보완

이 이루어져야 할 것이다.

6.일부공용부분의 면적

공용부분면적에는 층별로 따로 개설된 통로나 창고처럼 일부 층의 구분소유

자들만 공유하는 일부공용부분면적이 있다(법 제12조 제2항).이러한 예는 주

상복합건물에서 흔히 발견할 수 있다.가령 주상복합건물의 아파트부분과 상가

부분이 층별로 분리되어 현관출입구와 승강기 등이 별도로 설치되어 있다면,

부분별 현관출입구와 승강기는 각각 아파트 또는 상가의 일부공용부분에 해당

된다고 할 수 있다.

그러나 집합건물법은,일부공용부분의 소유와 그 형태는 그 일부공용부분을

공용하는 구분소유자의 공유에 속한다고 규정(법 제10조 제1항 본문)하면서 그

범위에 관해서는 단지 “일부의 구분소유자만의 공용에 제공되는 것임이 명백한
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공용부분”(법 10조 제1항 단서)이라고 하였을 뿐 일부공용부분의 획정에 관한

구체적‧명시적 기준은 제시하지 않고 있다.

일부공용부분이 인정되는 경우는 판례를 통하여 살펴 볼 수 있다.대법원은,

“A사는 본건 건물의 집합건축물대장을 편재함에 있어 본건 건물의 3,4층 휴게

실의 면적을 3,4층의 공용면적에만 산입하였고,상가 및 업무용 오피스텔에 이

용되는 엘리베이터와 5층 이상 주거용 오피스텔에 이용되는 엘리베이터가 분

리되어 있고,또한 본건 건물은 집합건축물대장에 기재된 전유면적 및 공용면

적에 따라 분양되었으며,관리비도 분양면적에 따라 부과되고 있는 경우,본건

건물의 3,4층 휴게실이 본건 건물의 모든 구분소유자를 위한 공용부분에 해당

하는지,아니면 본건 건물의 3,4층 구분소유자들만을 위한 일부공용부분에 해

당하는지”에 대하여,“집합건물의 어느 부분이 구분소유자의 전원 또는 일부의

공용에 제공되는지의 여부는 소유자들 간에 특단의 합의가 없는 한 그 건물의

구조에 따른 객관적인 용도에 의하여 결정되어야 한다”라고 판시함으로써 일부

공용부분의 결정기준이 “건물의 구조에 따른 객관적인 용도”임을 밝히고 있

다.380)

또한 대법원은,“A사의 의사가 본건 건물의 3,4층 휴게실을 3,4층 구분소유

자들만을 위한 일부공용부분으로 설정하였던 것임을 알 수 있고,본건 건물의

구분소유자들 사이에도 이러한 의사에 대한 묵시적 합의가 있었던 것으로 여

겨지며,나아가 본건 건물의 구조,면적,형태 등 여러 사정을 고려하면,본건

건물의 3,4층 휴게실은 3,4층 구분소유자들만을 위한 일부공용부분이라고 보

는 것이 상당하고,3층 휴게실이 관리사무소로 사용된 적이 있고,소방시설인

알람밸브시설이 설치되어 있으며,본건 건물의 3,4층 휴게실이 엘리베이터실

과 계단실 사이에 위치한다는 사정만으로 전체공용부분에 해당한다고 보기는

어렵다고 판단한 원심 판결을 수긍”한다는 판시381)를 통하여 어떤 경우가 일부

공용부분에 해당되는지를 보여주고 있다.

그 밖에,주상복합건물인 경우 상가의 지하층 부분이 일부공용부분에 해당되

는지 여부에 관하여 대법원은,집합건물과 상가가 함께 존재하는 주상복합건물

380)대법원 2005.6.24.선고 2004다30279판결.

381)대법원 2010.9.30.선고 2010다36056판결.
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에서 상가의 구분소유자가 상가의 지하층 복도 부분을 흡연실,휴게실 등의 용

도로 점유한 사안에 대하여,지하층 복도 부분은 상가 구분소유자들만을 위한

일부공용부분에 해당한다고 하면서,지하층 발전실에서 집합건물로 연결되는

가스,수도 등의 배관이 상가의 지하층 부분 천정을 통과하고 있다는 사정만으

로 상가의 지하층 부분이 전체의 공동부분이 된다고 볼 수 없다는 판시를 하

였다.382)또한 동 판례는,1동 건물의 공용부분이 언제 일부공용부분으로 획정

될 수 있는지가 문제되는 경우,그 판단시기에 대하여,원칙적으로 건물전체가

완성되어 당해건물에 관한 건축물대장에 집합건물로 등록된 시점,즉,원칙적으

로 구분행위가 있는 시점을 기준으로 한다는 입장을 보이고 있다.

위의 판례를 종합해 볼 때,일부공용부분은 위치나 장소에 따라 구분되는 것

이 아니라 일정한 구분소유자들만을 위한 부분으로 설정함에 있어,건물의 구

분소유자들 사이에 이에 대한 묵시적 합의가 있었는지 등을 바탕으로 건물의

구조,면적,형태 등 여러 사정을 고려하여 결정되는 것임을 알 수 있다.

따라서 구분소유자가 일부공용부분의 여부를 결정하기 위해서는 그 범위가

구체적으로 파악되어야 하며,어느 부분이 일부공용부분인지는 일부공용부분임

을 주장하는 구분소유자가 이를 입증하여야 한다.또한 일부공용부분 또한 구

분소유자 전원의 공유에 속하는 전부공용부분이기 때문에,일부공용부분의 소

유권이 그 일부공용부분을 사용하는 구분소유자의 공유에 속한다고 하기 위해

서는,구분소유자 전원이 따를 수 있는 규약이나 합의가 전제되어야만 한다.

이러한 전제하에서만 비로소 일부공용부분면적은,그것을 사용하는 구분소유자

의 전유부분면적비율에 따라 해당 구분소유자의 전유부분면적에 산입되며,해

당 구분소유자들만의 사용권리가 인정되는 객체가 될 수 있다.

그러나 일부공용부분면적에 대해서는 대부분의 구분소유자들이 법리를 이해

하지 못하거나 그 객관적 용도를 명백하게 구분짓기가 어려워서 일부공용부분

을 공용하는 구분소유자 이외의 다른 구분소유자들도 일부공용부분에 대한 사

용권을 주장하는 등 분쟁에 쉽게 노출될 수 있는 문제를 안고 있다.

382)대법원 2007.7.12.선고 2006다56565판결.
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제3절 관리규약의 문제

1.관리규약 설정의 임의성과 실효성

집합건물법은 제28조 제1항에서 ‘건물과 대지 또는 부속시설의 관리 또는 사

용에 관한 구분소유자들 사이의 사항 중 이 법에서 규정하지 아니한 사항은

규약으로써 정할 수 있다’라고 함으로써 관리규약의 제정을 구분소유자들의 임

의에 맡기고 있다.이에 따라 집합건물의 구분소유자들은 관리규약을 제정하지

않아도 된다는 해석이 가능하고 실제로도 관리규약을 제정하지 않고 있는 집

합건물을 발견할 수 있다.그런데 이는 집합건물의 관리단체가 사실상 기능을

하지 못한다는 말과 같고 관리단체가 기능을 하지 못하는 집합건물은 당연히

양호한 관리가 이루어지기 어려울 것이다.따라서 관리규약은 집합건물의 양호

한 관리와 구분소유자들의 원활한 공동생활의 질서유지를 위하여 반드시 설정

하여야 한다.그러나 관리규약이 설정되어 있더라도 실효성을 발휘하지 못한다

면 형식적인 장식물에 불과하게 될 것이다.383)즉,관리규약을 위반한 경우에도

이를 효과적으로 제재할 힘을 관리규약 스스로 갖지 못한다면,관리규약의 존

재의미는 상실될 것이다.

2.집합건물 분양전의 관리규약

관리규약은 본래 모든 구분소유자에 의한 구분소유관계가 발생한 후 집회의

결의에 의해 정해져야 하는 것이 원칙이다.그러므로 건물이 준공되어도 분양

업자가 아직 분양을 하지 않은 단계에서는 전유부분의 전부를 분양업자가 소

유하고 있기 때문에 관리규약의 설정이 필요 없다.그러나 집합건물법은 건물

부분의 전부 또는 부속건물을 소유하는 자가 단독으로 일정한 사항에 대하여

공정증서에 의한 관리규약을 만들 수 있도록 규정하고 있다(법 제3조 제3항).

이 규정의 취지는,집합건물의 분양이 이루어져 입주하게 되는 구분소유자들이

383)장여희,“아파트관리평가모델구축방안”,서울시정개발연구원,2001,3면.
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관리단의 조직행위나 관리규약을 설정할 시간적 여유가 없는 상태에서,입주와

동시에 필요한 선수관리비의 징수 혹은 공동생활의 질서유지 등 구분소유자들

이 일률적으로 준수해야 할 일부의 사항은 먼저 마련되어야 한다는 것으로 이

해된다.

그러나 이와 같은 관리규약은 분양업자에 의하여 단독으로 만들어지는 것이

기 때문에 그 내용이 보편타당하고 객관성이 있어야 하며 명시적으로 분명하

여야 한다.따라서 이러한 요건들을 갖추기 위해서는 공신력이 담보된 공증인

에 의하여 작성된 공정증서가 필요하게 될 것이다.그러나 공증인은 분양업자

가 작성한 관리규약의 내용을 확인하는 역할만 할뿐 그 내용의 타당성에 대해

서는 살필 권한이 없으므로 구분소유자들에게 불리한 내용이 담길 가능성도

있어 추후 분쟁발생의 소지가 될 우려가 있다.

3.관리규약의 설정·변경 및 폐지권자와 의결정족수

(1)설정·변경 및 폐지권자

집합건물의 사용은 구분소유자만 하는 것이 아니라 임차인 등의 비구분소유

자가 사용하는 경우가 많다.특히 상가용 건물인 경우에는 더욱 두드러진다.

따라서 경비·청소 등 집합건물에서의 생활공동체에 필요한 사항은 실제 그 집

합건물을 사용하는 자들을 중심으로 결정되어야 한다.그러나 집합건물법은 건

물과 대지 또는 부속시설의 관리 또는 사용에 관한 구분소유자 상호간의 사항

중 집합건물법에서 규정하지 않은 사항에 대해서는 규약으로 정할 수 있도록

하면서(법 제28조 제1항)그 설정·변경 및 폐지권자는 구분소유자로 국한하고

있다(법 제29조 제1항).따라서 임차인 등 실질적인 집합건물의 사용자는 관리

규약의 개정안에 대하여 아무런 권리행사를 할 수 없게 되는 문제를 낳게 된

다.

(2)관리규약 설정·변경 및 폐지 의결정족수의 과다
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집합건물법은 규약의 설정·변경 및 폐지 시에는 관리단집회에서 구분소유자

및 의결권의 각 4분의 3이상의 찬성을 얻도록 규정하였다(법 제29조 제1항).

이처럼 관리규약 설정 등에 관한 의결정족수가 관리단집회의 통상 의결정족수

인 구분소유자 및 의결권의 각 과반수보다 많은 것은 관리규약을 쉽게 설정·변

경 및 폐지하지 못하도록 함으로써 관리업무의 안정성을 도모하고자 하는 것

으로 이해된다.그러나 법령과 생활환경의 변화속도가 비교적 빠른 경우가 빈

번한 점을 고려한다면 관리규약의 설정·변경 및 폐지에 관한 관리단의 의결정

족수는 사실상 충족하기가 매우 어려운 수준으로서 과도한 것이라고 할 수 있

다.

4.일부 구분소유자의 권리보호

집합건물법은 관리규약의 설정이나 변경 또는 폐지로 인하여 일부 구분소유

자의 권리에 특별한 영향을 미치는 경우에는 그들의 승낙을 얻도록 규정하고

있다(법 제29조 제1항).관리규약의 설정이나 변경 또는 폐지를 위해서는 관리

단집회에서 구분소유자 및 의결권의 각 4분의 3이상의 찬성을 요한다(법 제29

조 전단).구분소유자 및 의결권의 각 4분의 3이상의 의결정족수는 통상의 수

준인 구분소유자 및 의결권의 과반수보다 특별의결정족수로서 중대한 사안을

결정할 때의 수준으로서 구분소유자의 의사를 비교적 충분하게 반영할 수 있

는 정도의 의결정족수라고 할 것이다.그러므로 반대하는 소수가 있더라도 다

수의 의견에 따르는 것이 당연하다.다만 관리규약의 설정이나 변경 또는 폐지

로 인하여 일부 구분소유자의 권리에 특별한 영향을 미치는 경우에는 그들에

게 손해가 최소화 되도록 배려해야 할 필요는 있다.

그러나 그 ‘특별한 영향’이 무엇인지에 대해서는 아무런 규정이 없어 해석을

요한다.‘특별한 영향’인지 여부의 판단기준은 추상적이기는 하나 기본적으로

관리규약의 설정·변경‧폐지의 필요성과 합리성 및 관리규약의 설정·변경‧폐지

에 의해 받는 당해구분소유자의 불이익을 비교·형량하여 당해 구분소유자가 수

인하여야 할 정도를 넘는 불이익이라고 할 수 있다.384)다만 ‘특별한 영향’의

384)浜崎恭生,「建物区分所有法の改正」,法曹会,1989,29面.
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여부는 관련된 구분소유자를 중심으로 파악하되 객관적 타당성이 인정되어야

할 것이다.이와 관련하여 대법원은,상가의 업종제한을 둔 기존 관리단 규약

의 폐지가 집합건물의 소유 및 관리에 관한 법률 제29조 제1항 후단의 ‘일부의

구분소유자의 권리에 특별한 영향을 미칠 때’에 해당하는지 여부에 관한 사안

에서,“구분소유자들이 규약에 의해 각 점포에서 영위할 영업의 종류를 정하는

것은 특정 점포의 구분소유자에게 그 업종을 독점적으로 운영하도록 보장하는

의미가 내포되어 있는 것이므로 그에 관한 규약을 폐지하고 업종제한이 없는

새로운 규약을 채택한다면 구분소유자가 누리던 기존의 독점적 지위가 박탈되

는 결과가 될 것이고,이 경우 그 개정 규약이 모든 구분소유자들에게 다 같이

적용된다고 하여 그 독자적 지위를 상실함으로 인하여 개별 구분소유자가 받

는 영향까지 동일하다고 볼 수는 없다 할 것이다.그러므로 원심으로서는 위

규약 폐지의 필요성 및 합리성과 그로 인해 각 구분소유자들이 받게 될 이익

과 불이익을 비교형량하고 당해 구분소유관계의 실태에 비추어 볼 때 원고들

이 입을 불이익이 수인해야 할 상당성 있는 한도를 초과한다고 인정되는지를

심리하여 그것이 집합건물법 제29조 제1항 후단의 ‘일부의 구분소유자의 권리

에 특별한 영향을 미치는 때’에 해당하는지 여부를 판단함으로써 원고들의 개

별적 동의가 필요한지를 정하였어야 할 것이다”라고 판시385)함으로써 상가의

업종제한을 둔 기존 관리단 규약의 폐지가 일부구분소유자의 권리에 ‘특별한

영향’을 미친다고 하였다.‘특별한 영향’에 관한 일본의 사례로는,관리규약을

개정하여 전유부분으로 되어 있는 발코니를 공용부분으로 개정하거나,386)집합

건물에서 개의 사육금지를 정한 집합건물의 관리단의 관리규약을 개정하는 경

우,387)분양업자가 전용사용권을 유보한 상태에서 설치한 무상옥탑광고탑·간판

등의 철거청구와 유상화에 의한 사용료청구를 한 경우388)등이 있다.

문제는 관리규약의 설정·변경‧폐지에 의해 일부 구분소유자의 권리에 미치는

‘특별한 영향’의 기준이 막연하고 불분명함에도 그것을 기준으로 ‘특별한 영향’

을 받는 일부구분소유자의 ‘승낙’을 받도록 한 점이다.즉,‘특별한 영향’을 받는

385)대법원 2008.12.24.선고 2008다61561판결.

386)東京地判 1986.9.25.判決 判時1240號,88面.

387)橫浜地判 1991.12.12.判決 判時1663號,102面.

388)最判 1998.11.20.判決 判時1663號,102面.
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일부구분소유자의 ‘승낙’을 받지 않으면 관리규약의 설정·변경‧폐지를 할 수 없

다는 결론에 이르게 되어 소수의 의견이 다수를 지배하는 불합리한 결과를 초

래하게 된다.다수결에 의하는 경우라고 하더라도 소수의 입장을 충분히 고려

해야 하는 것은 당연하다고 하겠으나 이는 소수자보호에 지나치게 치중한 것

으로써 개정되어야 한다.

물론 업종제한에 관한 관리단 규약을 새로 설정하는 경우에,그로 인하여 구

분소유자들이 소유권 행사에 다소 제약을 받는 등 그 권리에 영향을 미친다고

하더라도 이는 모든 구분소유자들에게 동일하게 영향을 미치는 것이고,특별한

사정이 없는 한 집합건물의 소유 및 관리에 관한 법률 제29조 제1항 후문의

‘일부의 구분소유자의 권리에 특별한 영향을 미칠 때’에 해당하지는 않는다고

할 수 있다.389)

제4절 체납관리비에 대한 특별승계인의 채무범위 문제

1.문제의 소재

공유자가 공용부분에 관하여 다른 공유자에 대하여 가지는 채권은 그 특별승

계인에 대하여도 행사할 수 있다고 규정하고 있다(법 제18조).이는 집합건물

의 공용부분이 전체 공유자의 이익에 기여하는 부분이기 때문에 공동으로 유

지‧관리되어야 하고 그 유지‧관리를 위하여 필요한 경비에 대한 공유자간의

채권은 이를 특히 보장하여야 할 것이므로 공유자의 특별승계인에게도 그 승

계의사의 유무에 관계없이 청구할 수 있도록 하기 위하여 마련된 특별규정이

라고 할 수 있다.

이와 관련하여,판례는 관리비가 체납된 특정아파트를 경락받은 소유자가 그

아파트의 체납관리비를 납부해야 할 의무가 있는지를 두고 심급별로 각기 다

른 입장을 보이고 있다.즉,A(원고)가 1998년 12월 11일 G아파트(0동 0호)를

389)대법원 2006.10.12.선고 2006다36004판결.
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경락받아 1999년 1월 12일에 소유권이전등기를 마쳤으나 G아파트의 입주자대

표회의인 B(피고)는 A에게 G아파트(0동0호)전 소유자가 1998년 1월부터 동년

12월까지 체납한 관리비와 연체료의 합계금액인 2,693,170원을 납부하라고 독

촉한 것에 대하여,A가 이에 불복,B를 상대로 체납관리비채무부존재확인 청구

소송을 제기한 사안에 있어서,제1심법원은 경락자에게 체납관리비 납부의무가

있다390)고 한 반면,제2심법원은 경락자에게 체납관리비 납부의무가 없다391)고

하였다.이에 대해 대법원은 다수의견으로 ‘공용부분 관리비’에 한하여 경락자

는 전 소유자가 체납한 관리비를 납부할 의무가 있다고 판시하였다.392)

위와 같이 심급별로 판례가 갈리고 대법원에서 조차 일치된 의견으로 판결을

하지 못한 것은,위 판례 사실관계에서의 관리비의 성격을 정확하게 파악하지

못한 것이 주된 이유라고 보여 진다.즉,판례에서 나타나고 있는 전유부분관

리비는 전유부분의 사용료를 의미하고 있는 것으로써 주택법령으로 정한 관리

비의 개념393)에는 포함되지 않는다.원칙적으로 전유부분의 개별사용료인 전기

요금 등은 관리비와는 별도의 고지서에 의하여 징수되는 것이 보통이다.그러

나 자체적으로 공급중계시설394)을 갖춘 공동주택에 따라서는,개별사용료와 관

리비가 통합고지서로 징수되는 경우가 보통이다.위 판례의 사실관계도 관리비

와 사용료가 통합고지 된 경우에 관한 사항이다.

이처럼 관리비와 사용료가 통합으로 고지되는 공동주택의 경우에 체납된 사

용료를 승계대상에서 제외한다면,공동주택의 유지‧관리는 어려운 상황에 직면

할 수 있다.그 이유는,전기료 등의 사용료의 경우 통상적으로 관리주체 또는

입주자대표회의(이하“관리주체 등”이라한다)와 공급자와의 일대일 계약내용에

따라,관리주체 등은 공동주택 전체의 사용료를 일정한 기일에 공급자에게 납

390)서울지방법원 남부지원 2000.7.21.선고 2000가단27255판결.

391)서울지법 2000.12.21.선고 2000나52393판결.

392)대법원 2001.9.20.선고 2001다8677판결.

393)관리비의 비목은 주택법시행령 제58조에 규정되어 있으며 종류에는,일반관리비,청소비,경비

비,소독비,승강기유지비,지능형 홈네트워크 설비 유지비(지능형 홈네트워크 설비가 설치된 경

우만 해당한다),난방비(「주택건설기준 등에 관한 규정」제37조의 규정에 의하여 난방열량계

등이 설치된 공동주택의 경우에는 난방열량계 등의 계량에 의하여 산정한 난방비를 말한다),급

탕비,수선유지비(냉·난방시설의 청소비를 포함한다),위탁관리수수료가 있다.

394)공급중계시설은 가령 전기가,원공급처인 한전으로부터 직접 각 구분건물의 계량기로 공급되

는 것이 아니라,집합건물 공용부분에 설치된 자체 변전시설의 변압과정을 거쳐 각 구분건물 계

량기로 배급되는 경우에 그 집합건물내 공용부분에 설치된 변전시설을 말하는 것으로써 지자체

로부터 공급받는 음용수 저수조나 가스사업자로부터 공급받는 LPG저장소 등도 이에 속한다.
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부하는 체계를 갖추고 있으므로,사용료를 체납하는 구분소유자가 있게 되면

그만큼 공급자에게 납부할 공동주택 전체의 사용료가 부족하게 되는 상황이

초래될 수 있기 때문이다.물론 공동주택에 따라서는 입주 초에 선수관리비라

는 명목으로 약 1개월 분의 추정관리비를 선납받아 이를 관리운영상의 회전자

금으로 사용하고 있지만,선수관리비가 부족하거나 관리비의 체납액이 많을 경

우에는,관리운영이 원활하게 이루어지지 못하는 문제가 발생하게 되는 것이

다.

본래 관리비는 원칙적으로 일반관리비 등 구분소유자의 공동부담 성격의 비

용을 말하며,전유부분관리비 즉,사용료 등은 관리주체와 관계없이 각 구분소

유자가 개별적으로 공급자와의 계약에 따라 징수‧납부된다.그러나 앞에서 기

술한 바와 같이 전기 등의 공급중계시설을 자체적으로 갖춘 공동주택의 경우

에는,전유부분의 개별사용료도 관리주체가 관리비와 통합하여 징수한 후 공급

자에게 납부하는 체계를 갖추고 있다.가령 22,900볼트의 특고압을 한국전력공

사(이하 ‘한전’이라 한다)로부터 수전하여 자체 변전시설을 통해 각 세대에 220

볼트의 가정용 전기로 공급하는 공동주택의 경우에는,전기공급계약에 따라 전

체 공동주택에 대한 전기사용료의 납부의무가 일단 관리주체 등에게 부여되어

있다.즉,자체 변전실을 갖춘 공동주택의 경우에는 각 구분소유자와 한전이

전기공급계약을 체결하는 것이 아니라 관리주체 등이 전체 구분소유자를 일괄

적으로 대리한 일개 수용가 입장에서 한전과 전기공급계약을 체결하였기 때문

에 공동주택 전체 구분소유자가 사용료를 납부하든 못하든 한전은 오로지 관

리주체 등을 상대로 공동주택 전체의 전기사용료를 징수하면 되고,관리주체

등은 정해진 납기에 공동주택 전체에 대한 전기사용료를 한전으로 납부하여야

하는 것이다.395)이 결과로서 관리주체 등은 각 구분소유자의 전기사용료에 대

한 채권을 보유하게 되며 이러한 사용료의 부과‧납부구조는 통합계량기를 통

해 공급 받는 수도료나 가스료의 경우도 크게 다르지 않다.

위와 같이 관리비와 사용료를 통합고지 하는 체계에 있어서 관리주체 등은,

공동주택 자체 내에 설치된 공급중계시설의 유지‧관리에 대한 책임을 전적으

로 부담하여야 함은 물론,관리비 외에 개별사용료도 구분소유자에게 징수할

395)한국전력공사 전기공급약관 제57조.
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채권을 보유하게 되고 구분소유자는 관리주체 등에게 개별사용료의 납부의무

를 부담하게 된다.

그 밖에 공동주택의 관리비체납과 관련하여 생각해 볼 수 있는 것은,구분소

유자가 상당기간 거주하지 않고 공실로 비워둔 공동주택의 관리비 등에 대한

납부의무자는 누구인가 하는 점이다.관리비를 관리주체가 행한 관리서비스의

대가라고 볼 때,거주를 하지 않는 동안 그러한 혜택을 받지 못했다고 생각하

는 공실의 구분소유자는 관리비 등을 납부하지 못하겠다고 주장할 수도 있다.

그러나 이러한 주장은 받아들여질 수 없다.가령 어느 한 공동주택이 상당기간

비어 있다고 하더라도 고정적인 시설의 규모를 줄이거나 관리인원을 축소할

수는 없는 것이기 때문이다.따라서 공실인 공동주택의 경우에도 그 관리비 납

부의무자는 여전히 구분소유자가 되며 이러한 논리는 다른 집합건물의 경우에

도 동일하게 적용될 것이다.

2.채무 부존재의 논리

(1)논거

채무 부존재의 논리396)에 의하면,위 사례에 있어 전 소유자가 체납한 관리

비는 그것이 공용부분에 속하는 것인지,전유부분에 속하는 것인지를 묻지 않

고 모두 입주자의 특별승계인에게 승계되지 않는다고 함으로써 체납관리비에

대한 특별승계인의 채무를 부정하고 있다.그 결과,체납된 관리비는 이를 징

수하지 못한 관리주체 등의 부담으로 돌아간다.다만,관리단의 재산으로 변제

불능의 결과가 야기될 때에 비로소 집합건물법 제27조의 규정에 따라 구분소

유자(입주자)전원이 관리단(전체 입주자)의 채무를 분할하여 변제할 책임을

지게 된다고 한다.397)

또한 집합건물법 제42조 제1항 등의 규정과 공동주택의 관리·사용 등에 관하

여 관리규약으로 정한 내용은,그것이 승계 이전에 제정된 것이라고 하더라도

396)대법원(2001.9.20.선고 2001다8677판결)전원합의체 반대의견.

397)관리주체 등은 관리단을 대리하는 입장이므로 그 부담은 결국 관리단의 몫이 된다.
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승계인에 대하여 효력이 있다는 뜻으로서,관리비와 관련하여서는 승계인도 입

주자로서 관리규약에 따른 관리비를 납부하여야 한다는 의미일 뿐,그 규정으

로 인하여 승계인이 전 입주자의 체납관리비까지 승계하는 것으로는 해석할

수 없다고 한다.398)

그리고 우리 법질서에 따를 때 개인의 기본권을 침해하는 사항은,법률에 특

별히 정함이 없는 한 사적자치에 반하는 것으로 하고 있고,이러한 법원칙은

시민생활의 기본법인 민법에 그대로 반영되어 제3자에게 일방적으로 의무만을

부담케 하는 계약은 무효이므로,399)공동주택에서 전소유자가 체납한 관리비를

그 의사와 관계없이 특별승계인이 부담하도록 관리규약으로 강제하는 것은 사

적자치의 원칙에 반하는 것이 되어,400)“공유자가 공용부분에 관하여 다른 공

유자에 대하여 가지는 채권은 그 특별승계인에 대하여도 행사할 수 있다”고 한

집합건물법 제18조를,구분소유자(입주자)의 특별승계인에 대하여 체납관리비

채무를 부담지우는 규정이라고 보는 것은,그 규정의 입법취지에 맞지 않는 해

석이라고 한다.

(2)비판

위 논리는,특별승계인의 채무를 부정함으로써 체납된 관리비는 이를 징수하

지 못한 관리주체 등의 부담으로 돌아가고,관리단의 재산으로 변제불능의 결

과가 야기될 때에 비로소 집합건물법 제27조의 규정에 따라 구분소유자 전원

이 그 채무를 분할하여 변제할 책임을 지게 된다고 한다.그러나 집합건물법

제27의 규정은,관리단의 구성원이 전체 구분소유자이기 때문에 그에 대한 채

무도 구분소유자 전체가 나누어 분담하는 것으로 이해된다고 볼 때,특정의 구

분소유자가 체납한 관리비까지를 전체 구분소유자가 책임지게 하는 것은 집합

건물의 유지와 관리를 위한 관리단의 공공성에 비추어 타당하지 않다고 할 것

398)박성호,“아파트체납관리비에 대한 특별승계인의 책임”,「송민 최종영대법원장재임기념문집

21세기사법의 전개」,박영사,2005,271면.

399)곽윤직,「채권각론」,박영사,2000,88면;김형배,「채권각론」,박영사 2001,178면;김준호,

「민법강의」,법문사,2003,1241면.

400)박태신,전게학위논문,153면.
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이다.401)

또한 관리규약은 구분소유자 등의 자율적 의사에 따라 결정된 자치법규로서

집합건물법 제42조 제1항 등의 규정에 따라 구분소유자는 물론 그 특별승계인

에게도 효력이 미치는 것이고,집합건물은 다수의 사람이 공동으로 소유·사용

하는 건물이므로,헌법이나 다른 법령의 규정에 어긋나지 아니하는 한,규약을

통하여 구분소유자나 그 특별승계인의 권리에 일정한 제한을 가하는 것이 허

용된다.따라서 규약으로 구분소유자의 특별승계인의 권리를 제한하는 것은 합

리적인 것으로써 관련 규정이나 사적자치를 해하는 것이 아니라고 해야 할 것

이다.

그리고 집합건물법 제18조의,“공용부분에 관하여 각 공유자가 다른 공유자

에 대하여 가지는 채권”은,“공용부분에 대해서만”특별승계인에 대하여 행사

할 수 있다는 의미로 새기기 보다는,공용부분에 대한 공유자 상호간의 책임은

공동의 책임이기 때문에 공유자의 지위를 승계한 경우에도 그 공동의 책임이

동일하게 존속한다는 의미로 새겨야 할 것이다.따라서 동 규정을,특별승계인

이 전유부분에 관한 관리비 등을 승계하지 않아야 할 근거 규정으로 보는 것

은 무리가 있다고 하겠다.

이러한 점에 비추어 볼 때,채무부존재의 논리는 집합건물의 원활한 관리보

다는 특별승계인의 보호에 편중된 논리로써 설득력이 약하다고 하지 않을 수

없다.

3.채무 일부존재의 논리

(1)논거

대법원의 다수의견으로서 이 의견에 따르면,집합건물법 및 관리규약의 동

규정은 공동주택의 입주자가 공동주택의 관리ㆍ사용 등의 사항에 관하여 관리

규약으로 정한 내용은 그것이 승계 이전에 제정된 것이라고 하더라도 특별승

401)이창현,“집합건물의 관리비체납에 대한 특정승계인의 책임”,「민사법학」제48호,한국민사법

학회,2010.3,222면.
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계인에 대하여 효력이 있다는 뜻이다.그러므로 관리비와 관련하여서는 특별승

계인도 입주자로서 관리규약에 따른 관리비를 납부하여야 한다는 의미일 뿐이

라고 제한하여 해석한다.이에 따라 공유자가 공용부분에 관하여 다른 공유자

에게 가지는 채권은,그 특별승계인에 대하여도 행사할 수 있도록 한 집합건물

법 제18조를 중요한 근거규정으로 제시한다.즉,다수의견은 동법 제18조상 공

동주택의 공용부분은 전체 공유자의 이익에 공여하는 것이어서 공동으로 유지

ㆍ관리해야 하고 그에 대한 적정한 유지ㆍ관리를 도모하기 위하여 소요되는

경비에 대한 공유자간의 채권은 이를 특별히 보장할 필요가 있어 공유자의 특

별승계인에게 그 승계의사의 유무에 관계없이 청구할 수 있도록 특별히 둔 규

정으로 파악하고 있다.그리고 위 관리규약 중 공용부분 관리비에 관한 부분은

위 규정에 터잡은 것으로서 유효하다고 본다.

(2)비판

이 논리는 관리비를 공용부분에 관한 것과 전유부분에 관한 것으로 구분할

수 있다는 것을 중요한 논거로 들고 있다.그러나 이 논리에서의 전유부분관리

비는 앞서 설명한 바와 같이 주택법상 관리비를 개념적으로 나누고 있는 것이

아니라 전유부분의 사용료를 의미하고 있다.즉,대법원의 다수의견은 전유부

분 사용료를 특별승계 대상에서 제외하고 있다.402)

그러나 주택법은 공동수도료‧공동가스료‧정화조오물수수료‧생활폐기물수수료‧

공동주택단지안의 건물전체를 대상으로 하는 보험료ㆍ입주자대표회의의 운영비‧

선거관리위원회의 운영경비 등을 사용료로 분류하고 있는데 이 비목들은 공동

주택의 유지‧관리를 위하여 소요되는 공동비용의 성격이 강하다.그런데도 이

를 전유부분관리비로 보아 특별승계대상에서 제외한다면 전체 공유자의 이익

에 반하는 결과가 되어 설득력이 없다.또한 공용부분 관리비를 보더라도 이것

이 순수한 공용만의 것인지 명확하지 않은 경우가 많다.가령 일반관리비의 경

우를 보더라도,그 내용의 대부분이 관리사무소직원들의 인건비임을 알 수 있

402)이창림,“집합건물 특별승계인의 체납관리비 승계 여부”,「재판과 판례」제12집,대구판례연구

회,2004.1,527면.
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다.그러나 관리사무소직원들의 근무영역이 항상 공용부분으로 한정되는 것이

아니라 전유부분까지 광범위하게 미치는 것이다.경비비의 예도 마찬가지라고

할 수 있다.자치관리를 하는 경우 경비비의 내용은 경비원의 인건비가 대부분

이다.그런데 경비원은 관리사무소 직원과 마찬가지로 그 업무범위 역시 공용

부분에 한정되지 않고 전유부분까지 미치고 있다.또한 소독비의 경우를 보더

라도 소독이 이루어지는 범위는 공용부분뿐만 아니라 전유부분에 대해서도 함

께 이루어지는 것이 일반이다.403)

이처럼 관리비로 분류되는 비목 중에도 공용부분에 대한 것과 전유부분에 대

한 것들이 복합적으로 얽혀 있어 이 중에서 공용부분의 관리비만을 따로 도출

해 내는 것은 사실상 불가능하다.404)이와 관련하여 관리비를 전유부분관리비

와 공용부분관리비 외에 기타 관리비를 따로 분류하는 견해가 있다.405)즉,정

화조 오물수수료‧생활폐기물수수료‧건물전체를 대상으로 하는 보험료‧장기수선

충당금‧안점검비용‧안전진단실시비용‧관리주체의 운영비로 일반관리비‧입주자대

표회의 운영비가 그것이다.이러한 비용들은 공용의 성격이 강하지만 공용부분만

의 관리비로 보기에는 애매한 점이 있기 때문이라고 할 것이다.

그리고 관리비와는 구별하여 별도로 징수‧예치하는 장기수선충당금은 사전에

수립된 장기수선계획에 의하여 주요시설을 교체하거나 보수하기 위하여 입주

자 및 사용자로부터 징수하여 적립하는 금액(주택법 제51조 제1항)으로써 관리

비와는 구별되는 비목이지만 입주자가 공동주택의 유지‧보수를 위하여 공동으

로 부담하는 비용임에는 틀림없다.그러나 장기수선충당금은 시설의 통상적 보

수 등을 위하여 지출하는 수선유지비와는 달리 장기간에 걸쳐 주요시설을 교

체하거나 보수하기 위하여 필요한 비용이기 때문에 지출에 대한 현재성이 약

하다.따라서 이는 집합건물법 제18조에서 규정하는 바와 같이 공유자가 공용

부분에 관하여 다른 공유자에 대하여 가지는 채권에 해당될 수 없다는 결론이

나온다.406)그렇다면 장기수선충당금은 특별승계의 제외대상이 되는 것일까?

403)강석규,“구분소유권의 관리비 체납에 대한 특별승계인의 책임”,「재판실무」제2집,창원지방

법원,2005.9,137면.

404)이준현,“전소유자가 체납한 관리비에 대한 공동주택 특별승계인의 책임”,「인권과정의」358

호,대한변호사협회,2006,100면.

405)이창현,전게논문,202면.

406)丸山英氣,前揭書,119面.
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당연히 그것은 아닐 것이다.

따라서 관리비를 관리주체의 관리업무의 내용에 대응해서 발생하는 비용이라

고 통칭하지만,그 내역을 상세히 분류해 본다면 공용부분의 관리에 필요한 비

용뿐만 아니라 건물의 대지 혹은 전유부분의 관리에 소요되는 비용까지도 포

함되어 있어 이를 그 어느 한쪽에 속하는 것으로 명확하게 구분 짓기는 대단

히 어렵다고 할 수 있으며,이러한 점에서 다수의견은 그 사실상의 토대를 상

당 부분 상실하였다고 하지 않을 수 없다.407)

4.채무 전부존재의 논리

(1)논거

위 논리는 대법원전원합의체의 별개의견으로써 동 의견에 의하면,전 소유자

에 의해서 체납된 아파트관리비는 공유부분과 전유부분을 구분함이 없이 전부

그 특별승계인이 승계하여야 한다고 하면서,아파트관리규약의 자치법규성을

논거로 들고 있다.즉,아파트관리규약은 자치법규로서 집합건물법 제42조 제1

항 및 공동주택관리령408)제9조 제4항에 따라 구분소유자는 물론 그 특별승계

인에게도 효력이 미치고,공동주택은 다수의 사람이 공동으로 소유·사용하는

건물이므로,헌법이나 다른 법령의 규정에 어긋나지 아니하는 한,규약을 통하

여 구분소유자나 그 특별승계인의 권리에 일정한 제한을 가하는 것이 허용된

다는 것이다.

또한 규약으로 ‘구분소유자 이외의 자’의 권리를 해하지 못하도록 한 집합건

물법 제28조 제3항의 규정에서 말하는 ‘구분소유자’에는 규약 제정 당시의 구분

소유자뿐만 아니라 규약이 제정된 이후에 구분소유자가 된 사람도 포함되므로,

규약으로 구분소유자의 특별승계인의 권리를 제한하는 것이 규정에 비추어 보

더라도 타당하며,이에 따라 아파트의 전 입주자가 체납한 관리비는 공유부분

407)이준현,전게논문,100면.

408)2003년11월 29일에 폐지(대통령령 제18146호)되었으며 대부분의 내용은 주택법시행령으로 편

입되었다.
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과 전유부분을 구분하지 아니하고 전부 그 특별승계인에게 승계된다고 한다.

(2)비판

이러한 별개의견은,공동주택 관리의 현실적 상황에 대한 정확한 인식과 관

리규약의 자치법규성이 갖는 중요성을 강조함으로써 일반적인 법원리와 그 구

조를 달리하는 집합건물법의 해석을 토대로 주장되었다는 점에서 의의가 있다.

다만 사실관계에서 문제가 되었던 전유부분관리비의 개념이 통상의 관리비를

지칭하는 것이 아니라 개별사용료에 대한 것임을 지적하고,비록 그것이 전유

부분에서 사용한 비용이라 할지라도 집합건물의 공급시설별 특수성과 징수‧납

부의 구조의 특수성 그리고 집합건물관리의 공공성 등을 근거로,체납관리비

전액이 특별승계인에게 전면적으로 승계되어야 한다는 논거를 제시했더라면

더욱 좋았을 것이다.

5.정리

대법원판례이론을 중심으로,전 구분소유자가 체납한 관리비 등의 납부의무

가 특별승계인에게로 승계되는지 여부에 대한 주장의 논거와 비판요소를 살펴

보았다.특별승계인에게는 체납관리비에 대한 승계의무가 없다는 채무부존재

이론은 앞서 살펴본 바와 같은 이유로 설득력을 얻지 못한다.공용부분관리에

한하여 특별승계인에게 그 채무가 승계된다는 채무일부존재이론 또한 관리비

에 대한 정확한 인식이 부족한 상태에서 주장되었다는 점에서 논란의 여지가

계속되고 있다.반면 채무전부존재이론은,공용부분,전유부분 구분 없이 당해

구분건물에 속하는 관리비 등이 특별승계인에게 전부 승계된다고 함으로써 집

합건물관리에 관한 실무적 상황을 가장 잘 이해하고 있는 것으로 보여진다.

특별승계인에게 체납관리비가 승계되는 것에 대한 규정을 두고 있는 일본의

해석론을 보더라도,다른 구분소유자가 대신 지급한 관리비 등이 건물 등의 현

상태를 더욱 양호하게 하는데 모두 쓰여 졌다면,그 관리비 등은 구분소유권의

가치에 그대로 반영되어 있을 것이고,아직 덜 쓰여 졌다면 덜 쓰여진 만큼 구
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분소유건물 전체의 재산으로 구성되어 있을 것이기 때문에 특별승계인은 전

소유자의 체납관리비 등에 대해 채무를 부담하여야 한다고 한다.409)다만 이때

전 소유자와 특별승계인간에 성립하는 체납관리비의 부담관계는 긴밀한 주관

적 공동 내지 상호보증적 관계가 아니라 각자의 입장에서 각각의 책임이 개별

적으로 발생하는 것에 지나지 않는 부진정연대채무 관계로 보는 견해가 있

다.410)

결론적으로,공동주택 등 집합건물에서 관리비(공용부분 관리비)와 사용료(전

유부분관리비)를 통합고지‧납부의 체제로 운영하는 한은,집합건물의 원활한

관리와 전체 구분소유자의 유익을 위하여 구분소유자가 체납한 관리비 등의

납부의무는,공용부분,전유부분의 구분 없이 특별승계인에게로 모두 승계되도

록 하여야만 할 것이다.그렇지 않고,전 구분소유자의 공유부분에 관한 체납

관리비만을 승계되도록 한다면,집합건물은 운영자금의 부족으로 원활한 관리

는 기대하기 어려울 것이며,체납된 관리비 등으로 인한 결손액은,책임을 질

이유가 없는 다른 구분소유자들에게 전가되는 문제가 발생하게 된다.

따라서 위의 논리 중에서는 채무 전부존재의 논리가 타당하며 집합건물관리

제도의 취지에 가장 부합한다고 할 수 있다.다만 대법원의 입장은 채무 일부

존재의 논리를 유지하고 있으므로 논란의 소지는 상존하고 있다고 하겠다.

제5절 분쟁해결 수단의 미비 문제

1.공동주택의 관리와 관련된 분쟁유형

(1)구분소유자 상호간의 분쟁

구분소유자 상호간의 분쟁은 주로 생활상의 불편으로부터 비롯된다.층간소

409)稻本洋之助‧鎌野邦樹,前揭書,63面.

410)山上知裕ㆍ服部弘昭,“管理費の徵收”,「自由と正義」44卷 5號,日本辯護士連合會,1993.5,40面.
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음,위층에서의 누수,411)늦은 밤 운동기구의 사용이나 악기의 연주,동물의 사

육412)등 구분소유자가 다른 구분소유자에게 생활상 불편을 줌으로써 분쟁이

발생한다.대부분의 경우 수인의 한도를 넘기 때문에 문제가 발생한다고 하겠

지만 어떤 경우에는 다른 구분소유자가 특별하게 예민하여 발생하는 분쟁도

있을 것이다.구분소유자간의 분쟁은 대부분 대화로 해결할 수 있는 것들이지

만 경우에 따라서는 소송으로 발전하거나 극단적인 결과를 낳기도 한다.나날

이 증가하는 공동주택의 주거형태를 감안할 때 구분소유자간에 발생하는 분쟁

의 예방을 위한 적극적인 입법적 대책이 마련되어야 할 것이다.

(2)입주자대표회의를 둘러싼 분쟁

1)입주자대표간의 분쟁

입주자대표(동대표)들 사이에서의 분쟁발생 원인은 매우 다양하지만 거의 대

부분의 경우 규정이나 원칙을 무시하거나 의견충돌에 따른 감정 충돌이 그 원

인인 것으로 보이며,사례 유형별로는 동대표 선출과 관련된 것이 많다.가령

자신과 의견이 상반되는 구분소유자가 동대표로 나서는 것에 불만을 품은 다

른 구분소유자가 전단지나 대자보를 통해 근거 없이 비리의혹을 제기하는 등

개인의 명예를 훼손하는 경우가 그것이다.413)또한 입주자대표회의 회장의 직

무수행권과 관련하여 입주자대표간에 벌어지는 분쟁도 있다.예컨대,적법하게

입주자대표회의가 구성되고 회장도 적법하게 선출되어 활동해 오던 중,그 회

장의 임기만료에 따라 후임 회장이 선출되었으나 그 선출이 부적법하여 효력

이 없게 된 경우에 있어서,특별한 사정이 없는 한 차기 회장이 적법하게 선출

될 때까지 입주자대표회의의 회장은 직무를 일정한 범위 내에서 계속 업무를

수행할 수 있는 것으로 보아야 할 것이나,전임회장의 임기는 이미 끝났으므로

411)서울지법 동부지원 2000.2.17.선고 99가단22374판결.

412)부산지법 2008.4.16.선고 2007가단82390판결.

413)대법원 2010.10.28.선고 2010도2877판결;대법원 2008.9.25.선고 2006다86597판결;대법원

2005.7.15.선고 2004도1388판결;대법원 1988.6.14.선고 87다카1450판결;부산지법 2009.11.5.

선고 2009노2161판결;대전지법논산지원 2003.1.30.선고 2002고단89판결.
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전임회장의 직무수행권한은 당연히 소멸된다고 함으로써 분쟁이 발생된 경우

가 그것이다.414)그밖에 입주자대표회의가 집합건물법을 위반하였음을 주장하며

해산을 청구하는 분쟁 등이 있다.415)

2)입주자대표회의와 관리주체 등과의 분쟁

현행 주택법령에는 입주자대표회의와 관리기구의 업무 및 책임범위에 대한

사항이 명확하게 규정되어 있지 않아 양 기구간에 갈등을 유발시키는 요인이

되고 있다.특히 공동주택의 관리를 자치관리에 의할 경우,입주자대표회의는

관리주체인 자치관리기구를 구성하고 그 대표자인 관리사무소장 등을 임면한

다.따라서 입주자대표회의는 사용자적인 입장에서 관리주체를 지휘하고자 한

다.그러나 입주자대표회의는 주택관리에 관한 전문성이 부족하여 불법‧부당한

지시를 관리주체에게 하는 경우가 있다.이 경우 관리주체가 이를 시정하고자

하였으나 입주자대표회의가 관리주체의 의견을 무시하고 자신들의 입장을 위

하여 고수하게 되면 충돌이 불가피하게 된다.입주자대표회의와 관리주체 간에

발생하는 대부분의 갈등이 이러한 유형이다.

비전문가단체인 입주자대표회의가 전문가인 관리주체의 업무에 지나친 관여

를 하게 되면 관리의 전문성 및 효율성을 저해하는 요인이 됨은 물론이다.입

주자대표회의와 관리주체와의 구체적 분쟁 중에는 입주자대표회의가 사용자적

인 입장에서 관리주체를 부당해고 한 경우 등 노사관계에 관한 것이 많다.416)

노사관계 중 상당부분을 차지하는 부당해고의 원인은 입주자대표회의의 월권

적 업무간섭에 관리주체가 불복함으로써 야기된 경우가 대부분이다.417)이러한

부작용을 막기 위해 주택법령에서는 일찍이 입주자대표회의로부터 자치관리기

구에 대하여 부여했던 지휘권을 삭제하고 오로지 감독권만을 행사하도록 하였

다.418)그러나 관리현장에서는 여전히 자치관리기구를 향한 입주자대표회의의

414)대법원 2007.6.15.선고 2007다6307판결.

415)대법원 2008.9.25.선고 2006다86597판결.

416)대법원 1992.4.14.선고 92다1728판결.

417)서울행정법원 2007.7.19.선고 2006구합36339판결.

418)1999.10.30대통령령 제16590호 공동주택관리령 일부개정에 의해 제11조 제2항의 자치관리기

구에 대한 지휘‧감독권 중 지휘권이 삭제 되었다.
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불법‧부당한 간섭이 자행되어 오고 있는 것으로 파악되고 있다.그밖에 관리사

무소장이 입주자대표회장과의 감정충돌로 형사고소를 당한 경우,419)입주자대표

회장이 다른 동대표들에게 관리사무소장이 관리비를 횡령한 것처럼 말하여 관

리사무소장의 명예를 훼손한 경우,420)입주자대표회의 회장이 관리사무소 소유

에 속하는 문서를 함부로 손괴하거나 공고문에 모욕적 언사를 섞어서 사실을

적시함으로써 관리사무소장 등의 명예를 훼손한 경우,421)위탁관리를 하는 경

우 선정된 관리업자의 지위 인정여부를 둘러싼 분쟁,422)관리회사가 입주자대

표회의에게 공동설비 부분에 대한 전기요금 산정 방식의 변경 여부에 관하여

합리적인 선택을 할 수 있도록 조치를 취하지 않았다고 하여 발생한 분쟁,423)

고령자고용촉진장려금의 귀속주체가 누구이냐에 관한 분쟁424)등이 있다.

한편,부녀회와 분쟁이 발생하는 경우도 있다.부녀회는 공동주택에 거주하는

부녀들이 봉사 등의 목적을 위하여 구성한 순수한 자생적 단체로써 입주자대

표회의의 같은 법정단체는 아니지만,나름대로의 조직을 갖추고 공동체 생활에

영향력을 발휘하고 있음에 따라 이권과 관련하여 분쟁이 발생하는 경우가 있

다.또한 부녀회가 입주자대표회의의 요구에 따라 일정한 수익금의 처리에 관

한 결산을 보고하여 이를 승인받거나 그에 대한 감사에 응할 의무를 지고 있

음에도,이를 이행하지 않음으로써 입주자대표회의가 의무불이행을 사유로 위

임과 유사한 부녀회와의 법률관계를 해지하게 되자 부녀회가 이에 불복하면서

발생한 분쟁 등이 있으며,425)알뜰시장이나 재활용품 판매수익금 등 관리외수

익금의 처리와 관련된 분쟁이 발생하기도 한다.426)

(3)공동주택의 사업주체와 구분소유자간의 하자분쟁

공동주택의 사업주체와 구분소유자간의 분쟁은 주로 건축물의 하자에 관한

419)부산지법 2009.11.5.선고 2009노2161판결.

420)대법원 1994.8.26.선고 94도237판결.

421)대전지법 논산지원 2003.1.30.선고 2002고단89판결.

422)대법원 2009.1.30.선고 2007다9030,9047판결.

423)대법원 1997.11.28.선고 96다22365판결.

424)대법원 2004.3.25.선고 2003다67359판결.

425)부산지법 2008.12.12.선고 2008가합13756판결.

426)대법원 2006.12.21.선고 2006다52723판결.
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사항이다.건축물의 하자라고 함은 일반적으로 완성된 건축물에 공사계약에서

정한 내용과 다른 구조적·기능적 결함이 있거나,거래관념상 통상 갖추어야 할

품질을 제대로 갖추고 있지 아니한 것을 말하는 것으로,하자 여부는 당사자

사이의 계약 내용,해당 건축물이 설계도대로 건축되었는지 여부,건축 관련 법

령에서 정한 기준에 적합한지 여부 등 여러 사정을 종합적으로 고려하여 판단

한다.427)공동주택의 사업주체는 공동주택을 준공한 후 일정한 기간 동안 하자

보수에 대한 책임을 부담한다.428)공동주택의 경우 사업주체의 하자보수 책임은

주택법은 물론 집합건물법에 따라 부담하여야 한다.429)사업주체가 부담하는 하

자보수책임은 대부분 하자보수이행보증에 의한 경우로써 이행보증금과 관련된

분쟁이 발생하기도 한다.430)

2.현행 분쟁해결제도의 현황과 한계

(1)공동주택관리 분쟁조정위원회

주택법은 공동주택의 입주자·사용자·관리주체·입주자대표회의 또는 리모델링

주택조합간에 발생하는 분쟁의 조정을 위하여,시·군·구에 공동주택관리 분쟁

조정위원회(이하 “분쟁조정위원회”라 한다)에 관한 규정을 두고 있다.

427)대법원 2010.12.9.선고 2008다16851판결.

428)주택법 제46조(담보책임 및 하자보수 등)① 사업주체(「건축법」제11조에 따라 건축허가를

받아 분양을 목적으로 하는 공동주택을 건축한 건축주 및 제42조 제2항 제2호에 따른 행위를

한 시공자를 포함한다.이하 이 조 및 제46조의2부터 제46조의7까지에서 같다)는 건축물 분양

에 따른 담보책임에 관하여「민법」제667조부터 제671조까지의 규정을 준용하도록 한「집합

건물법」제9조에도 불구하고,공동주택의 사용검사일(주택단지 안의 공동주택의 전부에 대하

여 임시 사용승인을 받은 경우에는 그 임시 사용승인일을 말한다)또는「건축법」제22조에 따

른 공동주택의 사용승인일부터 공동주택의 내력구조부별 및 시설공사별로 10년 이내의 범위

에서 대통령령으로 정하는 담보책임기간에 공사상 잘못으로 인한 균열·침하(침하)·파손 등 대

통령령으로 정하는 하자가 발생한 경우에는 해당 공동주택의 다음 각 호의 어느 하나에 해당

하는 자(이하 이 조 및 제46조의2부터 제46조의7까지에서 "입주자대표회의 등"이라 한다)의

청구에 따라 그 하자를 보수하여야 한다.1.입주자 2.입주자대표회의 3.관리주체(하자보수청

구 등에 관하여 입주자 또는 입주자대표회의를 대행하는 관리주체를 말한다)4.「집합건물

법」에 따른 관리단.

429)대법원 2008.12.11.선고 2008다12491판결.

430)대법원 2007.1.26.선고 2002다73333판결.
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분쟁조정위원회에서는 입주자대표회의의 구성·운영 및 동별대표자의 자격·선

임·해임·임기에 관한 사항,자치관리기구의 구성·운영 등에 관한 사항,관리비·

사용료 및 장기수선충당금의 징수·사용 등에 관한 사항,공동주택(공용부분만

해당한다)의 유지·보수·개량 등에 관한 사항,공동주택의 리모델링에 관한 사

항,그 밖에 공동주택의 관리와 관련하여 분쟁의 조정이 필요하다고 지방자치

단체의 조례로 정한 사항 등에 대하여 심의‧조정한다(주택법 제52조 제1항,제

2항).그리고 위에 해당하는 자가 분쟁조정위원회의 조정결과를 수락한 경우에

는 당사자 간에 조정조서와 같은 내용의 합의가 성립된 것으로 본다(주택법 제

52조 제3항).

분쟁조정위원회는,위원장 1인을 포함하여 10인 이내의 위원으로 구성하되,

위원에는 분쟁이 발생한 공동주택의 입주자대표회의가 추천하는 자,분쟁이 발

생한 공동주택의 관리주체가 추천하는 자,시민단체(「비영리민간단체 지원

법」 제2조의 규정에 의한 비영리민간단체를 말한다)에서 추천한 자,주택관리

관련 분야에 관한 학식과 경험이 있고 덕망을 갖춘 자,당해 지방자치단체 소

속공무원 중에서 당해 지방자치단체의 장이 위촉 또는 임명하는 자가 된다(주

택법시행령 제67조 제1항).위원장은 시민단체(「비영리민간단체 지원법」 제2

조의 규정에 의한 비영리민간단체를 말한다)에서 추천한 자,주택관리관련 분

야에 관한 학식과 경험이 있고 덕망을 갖춘 자,당해 지방자치단체 소속공무원

중에서 당해 지방자치단체의 장이 지명하는 자가 된다(주택법시행령 제67조 제

2항).그밖에 분쟁조정위원회의 회의·운영과 그 밖에 필요한 사항은 해당 시·

군·구의 조례로 정한다(주택법 제52조 제4항).

(2)하자심사‧분쟁조정위원회

주택법은 하자분쟁에 관하여 하자심사‧분쟁조정위원회(이하 “위원회”라 한

다)를 두고 있다.위원회에서는 공동주택에서 발생한 하자의 심사와 그와 관련

된 분쟁의 조정을 위한 업무를 수행하며,주택법 제52조의 분쟁조정위원회가

각 지방자치단체인 시·군·구와에 설치되는 것과는 달리 국토해양부에 필수상설

기관으로 설치된다(주택법 제46조의2제1항).
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위원회가 담당하는 업무로는,주택법 제46조에 의한 담보책임 및 하자보수

등과 관련하여 하자 여부 판정,하자담보책임 및 하자보수 등에 대한 공동주택

의 입주자 등과 사업주체간의 분쟁 심사·조정(이하 "조정 등"이라 한다)등이

다(주택법 제46조의2제2항).

위원회의 구성은,위원장 1인을 포함한 15인 이내의 위원에 의하며(주택법

제46조의3제1항),위원회의 위원은 공동주택 하자에 관한 학식과 경험이 풍부

한 자로서,1급부터 3급까지 상당의 공무원 또는 고위공무원단에 속하는 공무

원,공인된 대학이나 연구기관에서 부교수 이상 또는 이에 상당하는 직에 재직

한 자,판사·검사 또는 변호사,건설공사·건설업 또는 건설용역업 또는 감정평

가에 대한 전문적 지식을 갖춘 자,주택관리사로서 공동주택의 관리사무소장으

로 10년 이상 근무한 자 중에서 국토해양부장관이 임명 또는 위촉한다(주택법

제46조의3제2항).위원회의 위원장은 국토해양부장관이 위원 중에서 임명하며

(주택법 제46조의3제3항),위원회의 회의는 재적위원 과반수의 출석으로 개의

하고 출석위원 과반수의 찬성으로 의결하며,소위원회의 회의는 재적위원 과반

수의 출석으로 개의하고 출석위원 전원의 찬성으로 의결한다(주택법 제46조의3

제7항).

위원회는 주택법 제46조 제6항에 따라 조정 등의 신청을 받은 때에는 지체

없이 조정 등의 절차를 개시하여야 하며 이 경우 위원회는 그 신청을 받은 날

부터 60일 이내에 그 절차를 완료하여야 한다(주택법 제46조의4제1항).위원

회는 조정 등의 절차 개시에 앞서 이해관계인이나 하자진단을 실시한 안전진

단기관 등의 의견을 들을 수 있고(주택법 제46조의4제3항),심사결과를 이해

관계인에게 권고할 수 있으며(주택법 제46조의4제4항),절차를 완료한 때에는

조정안을 작성하여 지체 없이 이를 각 당사자에게 제시하여야 한다(주택법 제

46조의4제5항).이때 조정안을 제시받은 당사자는 그 제시를 받은 날부터 15

일 이내에 그 수락 여부를 위원회에 통보하여야 하며(주택법 제46조의4제6

항),당사자가 조정안을 수락한 때에는 위원회는 즉시 조정서를 작성하여야 하

며,위원장 및 각 당사자는 이에 서명·날인하여야 한다(주택법 제46조의4제7

항).당사자가 제7항에 따라 조정안을 수락한 때에는 당사자 간에 조정서와 동

일한 내용의 합의가 성립된 것으로 본다(주택법 제46조의4제8항).
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또한 위원회는 당사자 일방으로부터 분쟁의 조정신청을 받은 때에는 그 신청

내용을 상대방에게 통지하여야 하며(주택법 제46조의5제1항),통지를 받은 상

대방은 조정에 응할 것인지에 관한 의사를 위원회에 통지하여야 한다(주택법

제46조의4제2항).이때 사업주체가 국가,지방자치단체,한국토지주택공사,지

방공사인 경우에는 위원회로부터 분쟁조정의 통지를 받은 경우 분쟁조정에 반

드시 응하여야 한다(주택법 제46조의5제3항).

한편,사업주체는 입주자대표회의 등이 청구하는 하자보수에 대하여 이의가

있는 경우,입주자대표회의 등과 협의하여 대통령령으로 정하는 안전진단기관

에 보수책임이 있는 하자범위에 해당하는지 여부 등 하자진단을 의뢰할 수 있

다.이 경우 하자진단을 의뢰받은 안전진단기관은 지체 없이 하자진단을 실시

하여 그 결과를 사업주체와 입주자대표회의 등에게 통보하여야 하며(주택법 제

46조의7제1항),위원회는 분쟁조정신청사건의 당사자간에 하자진단 결과를 다

툴 경우에는 대통령령으로 정하는 안전진단기관에 그에 따른 감정을 요청할

수 있다(주택법 제46조의7제2항).

(3)제도 운영상의 한계

집합건물법에서는 공동주택의 관리상 발생하는 분쟁이나 하자분쟁의 조정에

관한 아무런 규정을 두지 않고 있으나 주택법은 공동주택의 관리 및 하자에

관한 분쟁을 조정하기 위한 분쟁조정위원회를 필수 상설기관으로 법제화하고

있다(주택법 제46조의2~제 46조의7,제52조).그러나 분쟁조정위원회의 조정

실적은 그다지 활성화 되지 못하고 있는 것이 현실이다.시‧군‧구별로 설치하

도록 되어 있는 공동주택관리 분쟁조정위원회의 조정실적은 찾아보기가 어렵

고 2010년 8월 31일 현재,2008년부터 2010년까지 3년간 국토해양부의 하자심

사‧분쟁조정위원회의 하자심사분쟁조정청구건수도 23건에 불과하며 예산집행

실적은 전무한 상태이다.431)이처럼 제도적으로는 설치되어 있으나 분쟁조정위

원회가 활성화되지 못하고 있는 이유 중 하나는,위원회의 조정이 법적구속력

을 갖지 못함에 있다고 할 수 있다.즉,당사자 간의 분쟁사유에 대하여 분쟁조

431)국토해양부 하자심사‧분쟁조정위원회,“운영현황”,www.mltm.go.kr,2010.8.9.검색.
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정위원회가 조정안을 내놓더라도 그 조정안을 분쟁당사자들이 받아들이지 않

으면 아무런 의미가 없게 되기 때문이다.따라서 소송까지 진전되지 않으면서

도 상호 법적구속력을 받아들일 수 있는 실효적 대안의 모색이 시급하다.

제5장 공동주택 관리제도의 입법론적 개선방안

제1절 관리단의 개선

1.서설

앞에서 살펴본 바와 같이 관리단에 관한 현행제도상의 문제점은,첫째,관리

단의 당연설립에 관한 문제,둘째,소규모 관리단과 단지관리단의 관리인 선임

문제,셋째,관리단의 채무공시 문제,넷째,관리단집회 여부에 따른 의결정족수

문제,다섯째,관리단의 조직행위가 없는 경우의 문제,여섯째,관리단과 입주자

대표회의의 혼동에 관한 문제,일곱째,관리단의 소송관련 문제,여덟째,집회의

개최와 의결권 행사의 곤란성 등이 있다.이와 같은 제반 문제에 대한 해소방

안의 하나로 이하에서는 먼저 관리단의 법인화를 제안한다.관리단을 법인화하

게 되면,위에서 열거한 제문제 중 관리단의 당연설립에 관한 문제,관리단의

조직행위가 없는 경우의 문제,관리단과 입주자대표회의의 혼동에 관한 문제,

관리단의 소송관련 문제 등이 해소될 수 있게 된다.

2.관리단의 법인화

(1)법인화의 필요성



- 168 -

집합건물법에 의할 때 건물에 대하여 구분소유 관계가 성립되면 구분소유자

전원을 구성원으로 하여 건물과 그 대지 및 부속시설의 관리를 위한 관리단이

당연설립 되도록 규정하고 있다(법 제23조 제1항).즉,구분소유관계가 성립되

면 구분소유자들은 본인의 의지와는 무관하게 관리단의 일원이 됨으로써 사실

상 거의 대부분의 구분소유자들은 자신이 언제 관리단의 구성원이 되었는지

또한 관리단이 무엇인지 조차 알지 못한 채 관리단의 일원이 된다.이에 따라

단체에 대한 소속감은 당연히 없고 관리에 관한 적극성과 관심 또한 약할 수

밖에 없다.따라서 구분소유자 각자가 관리책임의 귀속 주체임을 일깨우고 관

리단이라는 존재 자체를 인식할 수 있도록 하기 위해서는 비록 비용과 노력이

소요되더라도 명시적인 설립절차가 필요하다.

관리단이 법인격을 취득하게 되면 관리단은 명시적으로 권리와 의무의 주체

가 됨으로써 관리단의 재산을 다른 재산과 구별하여 관리할 수 있게 되고 공

용부분에 대한 대규모 수선공사를 하게 될 경우 금융기관으로부터 관리법인의

명의로 융자를 받을 수도 있는 등 관리법인과 구분소유자,관리법인과 제3자와

의 법률관계를 명확하게 하고 사회적인 공신력의 제고 및 거래안전에도 기여

하게 될 것이다.일본의 경우에는 구분소유자 및 의결권의 4분의 3이상의 다

수에 의한 집회의 결의에 의하여 법인격을 취득할 수 있도록 하고 있다(구분소

유법 제47조 제1항).432)

다만 소규모의 집합건물에는 굳이 관리단을 법인화하지 않아도 될 것이다.

즉,집합건물법상 관리인을 반드시 선임해야 하는 구분소유자의 숫자가 10인

이상임을 감안할 때 10인 미만의 소규모 집합건물의 경우에는 관리단의 법인

격 취득을 강제하지 않는 등 탄력적인 운용이 필요하다.

(2)법인화의 장점 등

관리단을 법인화함으로써 기대할 수 있는 것으로는,첫째,관리법인의 이름으

로 권리를 취득하고 의무를 이행할 수 있다는 점이다.가령 예금계좌를 개설하

는 경우에도 관리인이나 입주자대표회장의 개인이름을 차용하는 등 편법을 동

432)丸山英氣,前揭書,277面.
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원하지 않고 관리법인의 이름으로 직접 개설할 수 있어 권리주체가 명실상부

한 은행거래업무를 할 수 있다.또한 관리단 명의로 부동산에 대한 등기를 할

수 있는 등 관리단 재산과 구성원 재산의 구별이 명확하게 됨으로써 관리단의

법인화는 법률관계의 불명확성을 극복할 수 있는 방안이 될 수 있다.둘째,관

리단이 법인으로서 권리‧의무의 귀속주체가 됨으로써 외부의 제3자와 거래관

계를 가질 경우 내부의 구분소유자와의 관계에서도 법률관계를 명확하게 할

수 있다.셋째,거래의 안전 및 원활화에 기여한다.즉,관리단이 법인화되면 관

리법인의 존재와 대표자의 자격이 관리법인 등기에 의해 공시되므로 사회적

신용이 증대되고 전기·수도·가스 등의 공급자 등 관리법인과 거래를 하는 제3

자는 거래상 불안이 해소될 것이다.그밖에 관리법인과 비관리법인을 달리 취

급하고 있는 세금관계 등에 있어서도 차이가 발생할 수 있는 점,각각의 구분

소유자로부터 관리비 등을 징수한다든지,구분소유자가 공동질서에 위반하는

행위를 금지하게 하거나 손해배상의 청구를 하는 경우 그 주체와 객체가 명확

하게 되는 점433)등이 있다.

다만 관리단을 법인화 하고자 하면 다소의 절차적 번거로움과 등기에 따르는

비용의 발생 및 재산목록 또는 구성원명부의 작성 등 비법인상태의 관리단과

에 비하여 사무의 증가와 비용의 증가가 있게 되는 점은 불가피할 것이다.434)

(3)관리법인의 설립과 해산 등

관리법인의 설립과 해산 등에 대한 절차는 민법의 비영리사단법인에 관한 규

정(민법 제31조 ~ 제97조)을 준용한다.따라서 관리단은 집합건물법에 따라 집

회를 열어 관리규약을 설정하고 관리인 등의 기관을 구성하는 한편,법인이 되

는 취지와 그 명칭 및 사무소를 정한 후 그 주된 사무소의 소재지에서 등기를

함으로써 법인으로 성립하고,집합건물의 멸실,구분소유권의 상실 등을 이유로

433)박태신,“공동주택에 있어서 관리단의 관리법인화에 관한 연구”,「집합건물법 개정작업의 현

황과 향후의 과제 정립을 위한 학계 및 실무계 대 토론회자료」,한국민사법학회,2011.6,91면.

434)특히 규모가 작은 집합건물의 경우가 문제될 수 있을 것이나,이에 대해서는 지자체 마다 두

고 있는 공동주택지원조례의 예를 참고하여 지자체의 지원이 가능하도록 입법하는 방안을 생각

해 볼 수 있을 것이다.
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해산이 된다.

3.소규모 관리단과 단지관리단의 관리인 필수적 선임

(1)소규모 관리단의 관리인

집합건물법은 관리인의 선임에 관하여 구분소유자가 10인 이상일 경우에 한

하여 의무적으로 선임하도록 규정(법 제24조 제1항)함으로써 10인 미만의 소규

모 집합건물에는 관리인을 두지 않아도 되게 하였다.사실상 소규모 관리단은

관리단의 구성행위를 하지 않고 민법상 조합의 형태로 운영되는 경우가 많다

고 할 수 있다.물론 구분소유자간에 의사의 합치가 원만하게 이루어지는 환경

에서는 굳이 관리단의 구성행위를 필요로 하지 않을 수도 있을 것이다.그러나

집합건물의 현장에는 구분소유자 숫자의 다과에 관계없이 크고 작은 잡음과

분쟁이 그치지 않고 있으며,건물은 전문적‧체계적인 관리가 이루어지지 못한

만큼 노후화가 가속되고 있다고 할 수 있다.

따라서 구부소유자의 숫자가 적고 집합건물의 규모가 작다고 해도 전문적 관

리는 반드시 이루어져야 할 것이다.그러므로 소규모 집합건물에도 관리규약의

설정은 물론 관리인이 선임 되도록 제도적인 보완이 이루어져야 할 것이다.사

실상 규모가 큰 집합건물의 경우에는 예산 운용에 큰 무리가 없어 관리가 용

이한 반면 소규모 집합건물은 그 반대되는 입장으로 말미암아 관리가 더욱 부

실해지는 악순환이 지속되고 있어 이를 방치할 경우에는 구분소유자 개인의

재산가치가 하락하는 것은 물론 국가 전체의 경제적 손실로 귀결될 것이다.

다만 집합건물의 규모가 지나치게 작아서 관리인을 선임하는 것이 비용측면

에서 부담이 된다면,전문관리인 또는 관리전문회사에 의뢰하여 비상주 순회관

리를 하게 함으로써 비용부담을 줄이는 방법을 택할 수 있을 것이다.또한 집

합건물관리의 공공성을 감안하여 지자체가 관리비용을 지원435)하는 방안도 강

구해 볼 수 있을 것이다.

435)공동주택에 관하여는 최근 전국적으로 지원조례가 제정되어 15년 이상된 노후 공동주택을 시

작으로 관리비용에 대한 지원이 이루어고 있다.
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(2)단지관리단의 관리인

현행 집합건물법은 한 단지 내에 수동의 건물이 있고 그 단지 내의 토지 또

는 부속시설이 그 건물의 소유자의 공동소유에 속하는 경우 이들 소유자가 그

단지 내의 토지 또는 부속시설의 관리를 위한 단체 즉,단지관리단의 구성과

관리인의 선임에 관하여 이를 임의사항으로 규정하고 있다(법 제51조 제1항).

그러나 단지관리단의 관리인 선임은 임의사항이 아니라 필수사항이 되도록 하

여야 한다.왜냐하면,집합건물법에서는 구분소유자의 수가 10인만 되어도 관

리인을 반드시 선임하도록 규정(법 제24조 제1항)하고 있으면서 수 동의 집합

건물이 존재하는 단지의 관리인은 이를 선임하지 않는다면,단지 내 집합건물

각 동간의 이해조절은 물론 단지전체에 대한 종합적‧체계적 관리는 원활하게

이루어지지 않을 것이며 그 결과,단지관리단의 개념은 그 의미를 상실하게 된

다고 할 수 있다.

따라서 단지관리단의 관리인은 반드시 필수적으로 선임되어야 하며 단지관리

인이 선임된 경우에는 업무가 중복되므로 1동마다의 관리인 선임은 불필요 하

다고 해야 할 것이다.

4.관리단채무의 공시제도 필요

(1)서설

관리단을 권리능력 없는 사단이라고 할 경우 그 관리단의 재산 소유형태는

총유가 된다.총유는 공유와 달리 지분은 성립되지 않기 때문에 관리단의 경우

그 재산은 구분소유자 전원이 공동으로 소유하게 된다.다만 권리능력 없는 사

단이 대외적으로 부담한 채무에 관해서는 사단 자체의 재산이 집행의 대상이

되며 구성원인 구분소유자는 개인적으로 따로 책임을 지지 않는다.436)즉,권리

능력 없는 사단으로서의 관리단은 구성원인 구분소유자와는 분리되는 별개의

436)김준호,전게서,181면.
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단체이므로 원칙적으로 관리단의 채무를 구분소유자가 부담할 의무는 없다고

해야 할 것이다.

그러나 집합건물법은 관리단의 채무에 관하여,관리단이 그의 재산으로 채무

를 완제할 수 없을 때에는 구분소유자가 각 지분비율에 따라 관리단의 채무를

변제할 책임을 지도록 하면서(법 제27조 제1항)구분소유자의 특별승계인에게

도 승계 전에 발생된 관리단의 채무에 관하여 책임을 지도록 규정하고 있다(법

제27조 제2항).이와 같은 규정은 관리단이라는 단체와 거래하는 제3자를 보호

하기 위한 것으로써 관리단의 채무는 곧 관리단의 구성원인 구분소유자들의

몫이라는 사고에서 비롯되었다고 할 수 있다.그러나 사전에 관리단의 채무 존

재 내지 규모를 모르고 구분소유권을 승계한 특별승계인의 입장에서 본다면

받아들이기 어려운 일이라고 할 것이다.즉,관리단의 채무규모를 사전에 알았

다면 구분소유권을 취득하지 않았으리라고 할 경우의 구분소유자라면 관리단

의 채무규모에 대한 사전 정보가 반드시 필요하다고 할 것이다.그러므로 구분

소유자의 구분소유권을 승계하는 선의의 특별승계인을 보호할 방안이 마련되

어야 할 것이다.이하에서는 먼저 특별승계인이 관리단채무를 책임지기 위한

요건 등을 알아보고 관리단채무의 공시제도에 논급하기로 한다.

(2)관리단채무의 부담요건

관리단의 채무를 구분소유자가 부담하고 그 부담이 구분소유자의 특별승계인

에게도 미치도록 하기 위해서는 일정한 요건을 갖추어야 한다.첫째,관리규약

의 설정 및 관리인의 선임 등의 조직행위를 통하여 실질적인 권리‧의무의 주

체로서의 관리단이 존재하여야 한다.437)대법원은,집합건물의 관리단이 실제적

인 자치관리를 개시하기 전에 분양을 마치지 못한 건축주가 집합건물의 관리

를 하면서 관리비용으로 사용하기 위해 차용한 채무에 대하여,“집합건물법 제

23조 제1항에 의한 집합건물의 관리단은 어떠한 조직행위가 없더라도 구분소

유자 전원을 구성원으로 하여 당연히 성립되는 것이지만,관리단이 실제로 조

직되지 아니한 상태에서 미분양된 전유부분의 소유자로서 구분소유자 중의 1

437)대법원 1997.8.29.선고 97다19625판결.
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인인 건축주가 주체가 되어 건물을 사실상 관리하여 왔다면 그것을 바로 관리

단에 의한 자치적 관리로 볼 수는 없고,설사 빌딩 내 점포소유자와 임차인들

중 층별 대표자들로 자치관리준비위원회가 조직되고 그 자치관리준비위원회가

그 이후에 발족한 관리단과 동일성이 인정되는 단체라고 하더라도 실제로 건

축주로부터 관리권을 넘겨받아 자치관리를 개시하지는 못하고 여전히 건축주

가 주체가 되어 빌딩을 관리하였다면 건축주가 관리하던 기간 동안에 발생한

채권채무는 건축주에게 귀속되고 준비위원회에 귀속되지 않는다는 이유로,관

리단으로서는 스스로 실제적인 자치관리를 개시하기 전에 건축주가 관리하던

기간 동안에 건축주가 관리비용으로 사용하기 위하여 차용한 채무에 대하여

이를 부담한다거나 포괄인수 한다고 할 수 없다”고 판시438)함으로써 관리단이

실제로 조직되지 아니한 상태에서는 채무를 부담하지 않는다고 하였다.

다만,조직행위와 관련하여 판례는,“관리단집회에서 결의할 것으로 정해진

사항에 관하여 구분소유자 및 의결권의 각 5분의 4이상의 서면에 의한 합의

가 있는 때에는 관리단집회의 결의가 있는 것으로 본다고 규정하고 있고,집합

건물법 제24조 제2항에 따라 관리인선임 결의는 관리단집회에서 결의할 사항

에 해당하므로,관리인선임 결의 역시 집합건물법 제41조 제1항에 의한 서면결

의가 가능하고,이러한 서면결의는 관리단집회가 열리지 않고도 관리단집회의

결의가 있는 것과 동일하게 취급하고자 하는 것이어서 그와 같은 서면결의를

함에 있어서는 관리단집회가 소집,개최될 필요가 없다고 할 것이다”라고 함으

로써,집회의 개최 등 구체적인 관리단의 조직행위가 없더라도 분양계약시에

이루어진 서면합의가 있으면 관리단의 조직행위로 볼 수 있다고 한다.439)

둘째,권리능력 없는 사단으로서의 실체를 갖출 것을 필요로 한다.조직행위

를 갖추지 못한 관리단은,권리능력 없는 사단이 될 수 없으므로 민법상 조합

의 형태로 존재하게 된다.그런데 민법상 조합의 채무에 대해서는 조합원들이

무한의 불가분책임을 부담한다.그러므로 사단의 실질을 갖추지 못해 조합의

형태로 남아있는 관리단의 채무에 대하여 이를 구성원들의 분할책임으로 한다

면 오히려 조합원인 구분소유자의 책임을 감경하는 것이 된다.이는 관리단과

438)대법원 1996.12.10.선고 96다12054판결.

439)대법원 2006.12.8.선고 2006다33340판결.
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거래하는 제3자의 보호목적으로 입법된 본 규정의 취지를 무의미하게 만드는

것이 된다.따라서 여기에서 말하는 관리단은 권리능력 없는 사단으로서 그 재

산을 총유하는 구분소유자 단체라야만 된다.440)

셋째,관리단의 재산으로는 채무를 전부변제 할 수 없을 때일 것을 요한다.

가령,집합건물의 공용부분을 대상으로 대규모 수선공사를 마무리 하고 관리단

이 공사대금의 결제를 해야 하는 과정에서,장기체납관리비가 다액 발생함으로

써 관리단이 보유하고 있는 재산으로는 도저히 그 공사대금을 결제하지 못할

경우에는 전체의 구분소유자가 그 채무를 분담하여야 할 것이기 때문이다.

(3)구분소유자의 채무부담과 특별승계인의 책임

위와 같은 요건이 갖추어 지면 구분소유자와 그의 특별승계인은 관리단의 재

산으로 변제할 수 없게 된 관리단의 채무를 부담하여야 한다.이때 구분소유자

가 그 채무에 대하여 부담하는 책임은 구분소유자 각자의 지분비율에 따른 무

한책임이며,관리단의 채무에 대한 구분소유자의 특별승계인의 책임 또한 같다

고 할 수 있다.다만 특별승계인에게 승계 전에 발생한 관리단의 채무에 대해

서까지 책임을 지게 하면,관리단의 채권자는 보호되겠으나 특별승계인의 입장

은 불측의 손해를 볼 우려가 있다.

(4)관리단채무의 공시제도

구분소유자가 관리단의 채무에 대하여 책임을 부담하는 것은 관리단의 구성

원으로서 당연하다고 할 수 있다.그러나 구분소유자의 특별승계인이 승계 전

관리단의 채무를 부담하도록 한 것은 그 특별승계인에게 가혹할 수 있다.따라

서 사전에 특별승계인이 관리단의 채무를 파악할 수 있도록 관리단의 대차대

조표 등을 인터넷에 공시하도록 제도화할 필요가 있다.집합건물의 경우 국토

해양부의 집합건물관리정보시스템441)에 집합건물의 관리비를 매월 의무적으로

440)유어녕,전게서,601-602면.

441)http://www.k-apt.net/2011.9.5.검색.
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공개하도록 하고 있는 것은 좋은 예라고 할 수 있다.

5.관리단집회의 의결정족수 조정

집합건물법은 제38조 제1항 및 제2항에서,관리단집회의 의결사항에 대하여

구분소유자 및 의결권의 과반수가 서면이나 대리인에 의하여 의결권을 행사하

더라도 유효한 결의가 된다고 한다.서면에 의해서도 의결권을 행사할 수 있다

는 의미는,단순히 의결수단을 설명하고 있는 것은 아니라고 할 것이므로,위

규정은,관리단집회는 개최되었으나 구분소유자가 관리단집회에 참석을 하지

않더라도 의결권을 행사하는 데는 문제가 없음을 시사하는 것이라고 할 수 있

다.

한편,집합건물법 제41조 제1항은 “관리단집회에서 결의할 것으로 정해진 사

항에 관하여 구분소유자 및 의결권의 각 5분의 4이상의 서면에 의한 합의가

있는 때에는 관리단집회의 결의가 있는 것으로 본다.”고 규정하고 있다.이러한

서면결의는 관리단집회가 열리지 않고도 관리단집회의 결의가 있는 것과 동일

하게 취급하고자 하는 것이어서 그와 같은 서면결의를 함에 있어서는 관리단

집회가 소집,개최될 필요가 없다고 할 것이다.442)

이와 같이 서면에 의한 결의든 서면에 의한 합의든 관리단집회에 구분소유자

가 참석을 하지 않고서도 의사표시를 할 수 있는 길을 터 놓은 것이라고 볼

때,양자의 의결정족수를 구별할 이유는 없어 보인다.중요한 것은 구분소유자

들의 의사라고 할 것이므로,구분소유자 및 의결권의 과반수로 의결할 수 있는

사안이라면,서면합의라고 하더라도 5분의 4이상 및 의결권의 5분의 4이상의

정족수는 사실상 충족하기가 매우 어렵기 때문에 이를 구분소유자 및 의결권

의 과반수로 조정하여야 할 것이다.

6.조직행위가 없는 관리단의 처리

관리단의 당연설립에 관한 입법취지는 건물⋅그 부지 및 부속시설의 관리에

442)대법원 1995.3.10.자 94마2377결정;대법원 2005.4.21.선고 2003다4969전원합의체 판결.
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관하여 구분소유자의 공동관리의식을 철저하게 하고 집합건물의 관리충실 및

구분소유자 상호간 법률관계의 원활한 처리를 실현시키는데 그 목적이 있다443)

다만 관리단이 권리‧의무의 주체로 활동하기 위해서는 적어도 권리능력 없는

사단으로서의 실질은 갖추어야 한다.이를 위해서는 관리단집회를 소집하고 조

직규범인 관리규약을 설정하는 등의 조직행위를 하여야만 가능하다.그러나 집

합건물법상 관리규약의 설정은 임의사항으로 규정(법 제28조 제1항)하고 있고

관리인의 선임에 관하여도 구분소유자가 10인 미만인 경우에는 임의사항으로

규정하고 있다(법 제24조 제1항).그러므로 관리단이 당연설립은 되었으나 유

효한 조직행위가 없다면 그 관리단은 단체로서의 기능을 할 수 없어 유명무실

한 단체로 존재하게 된다.

유명무실한 관리단을 근본적으로 해소할 수 있는 길은,관리규약의 설정을

현행과 같이 임의사항으로 두지 않고 필수사항으로 변경하는 것이다.다만 관

리규약을 설정함에 있어 구분소유자 및 의결권의 4분의 3이상의 찬성(법 제29

조 제1항)이라는 의결정족수는,사실상 충족하기 어려운 수준이라고 할 수 있

으므로 주택법령(주택법시행령 제57제2항)의 경우를 참조하여 구분소유자 및

의결권의 과반수의 찬성에 의하도록 조정하는 것이 바람직할 것이다.

7.관리단집회의 개최와 의결권 행사의 개선

관리단의 의사결정은 구분소유자 전원으로 구성된 관리단집회의 결의로 결정

되는 것이 원칙(법 제31조)이지만,수천 세대에 달하는 집합건물 등 대규모 집

합건물의 경우에는 구분소유자들이 모두 모일 수 있는 장소확보 등의 문제로

집회의 소집이 사실상 곤란하고 또한 상가나 업무용 건물 등의 경우에는 임차

인들이 사용하는 경우가 대부분이어서 구분소유자들의 집회참여가 더욱 소극

적이다.이를 개선하기 위해서는 특정한 장소에 모이지 않고서도 의사를 표시

할 수 있는 방법이 강구되어야 할 것이다.그 방안으로서 전자적 방법에 의한

의결권의 행사가 있다.444)일본의 경우에는 2002년의 구분소유법 개정으로 이

443)渡辺晋,前揭書,25面.

444)의결권 행사에 있어서 전자적 방법이란 구체적으로 전자메일의 송신이나 홈페이지에 기입하는
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제도를 도입하였다(구분소유법 제39조 제3항).445)다만 모든 구분소유자 단체가

전자화에 대응할 수 없을 수가 있기 때문에 전자적 방법에 의한 의결권의 행

사 제도를 도입할 시에는 규약 또는 집회의 결의를 요하는 것으로 하였다.446)

우리나라에서도 최근에 입법예고를 한 집합건물법 개정안을 보면,전자적 방

법에 의한 의결권의 행사제도가 규정되어 있다(개정안 38조 제2항).다만 관리

인 또는 집회소집권자가 관리단집회의 소집통지나 소집통지에 갈음하는 게시

를 할 때에는,서면이나 전자적 방법으로 또는 대리인을 통하여 의결권을 행사

할 수 있다는 내용과 구체적인 의결권의 행사방법을 통지하거나 게시하도록

하였다(개정안 제38조 제3항).

IT기술447)이 발전한 우리나라의 경우 잘 구축된 초고속인터넷 환경을 바탕으

로 할 때 전자적 방법에 의한 의결권의 행사는 구분소유자의 집합건물관리에

대한 참여기회를 확대한다는 의미를 갖는다고 하겠다.다만 의결권의 행사를

전자적 방법에 의할 경우 자칫 개인신상의 노출염려와 본인확인이 어렵다는

문제가 발생할 수 있기 때문에 공인인증서를 개별적으로 발급하는 등의 철저

한 사전 준비가 필요할 것이다.보안상 문제가 없고 본인의 의사를 정확하게

할 수 있는 환경이 마련된다면,구분소유자수가 많은 대규모 관리단집회의 경

우,집회의 장소나 집회의 성립이 어려운 점을 감안할 때 유용한 제도가 될 수

있을 것이다.

아쉬운 부분이 있다면,이 제도가 활성화 될 경우 의결의 참여도와 편의성은

높일 수 있으나 구분소유자간의 대면 기회가 줄어듦으로써 이웃간의 유대관계

가 소원해 질 수 있다는 점이다.이를 보완하기 위해서는 집합건물 내 커뮤니

티 공간을 의무적으로 마련하게 하는 등 구분소유자간 소통과 화합을 꾀할 수

있는 적극적인 대책이 필요하다고 하겠다.

방식을 이용하거나 USB등의 이동식 저장장치 및 스마트폰 등의 휴대기기 활용 등을 말한다.

445)第三十九条 3区分所有者は、規約又は集会の決議により、前項の規定による書面による議決権

の行使に代えて、電磁的方法（電子情報処理組織を使用する方法その他の情報通信の技術を利用

する方法であつて法務省令で定めるものをいう。以下同じ。）によつて議決権を行使することが

できる。

446)稻本洋之助‧鎌野邦樹,前揭書,221面.

447)정보기술을 뜻하는 InformationTechnology의 약자이며,IT기술은 컴퓨터(소프트웨어 및 하

드웨어)를 중심으로 인터넷 등 정보화 시스템 구축에 필요한 유‧무형의 모든 기술을 망라함으

로써 오늘날 정보통신 혁명을 주도하고 있다(출처;네이버 백과사전).
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8.개정안의 검토

(1)분양자의 관리의무

집합건물법 개정안은 분양자에게 관리단이 관리를 개시할 때까지 선량한 관

리자의 주의로 건물 및 그 대지와 부속시설을 직접 관리하여야 함을 규정하고

있다(개정안 제9조의2제1항).이는 분양입주 후 관리단이 건물 및 그 대지와

부속시설에 대한 관리를 미처 개시할 경황이 없는 현실을 감안한 규정으로서

당연하다고 하겠으나,분양자가 관리를 하는 기간이 관리단이 ‘관리를 개시할

때까지’라고 함으로써 관리단이 관리를 개시하지 않는다면 분양자가 계속 관리

를 하여야 한다는 해석이 가능하므로,이는 관리단이 ‘관리단의 구성행위를 할

수 있는 때까지’로 수정하여야 할 것이다.

왜냐하면 집합건물의 관리는 어디까지나 구분소유자의 의무라고 할 것이므로

관리단이 구성행위를 할 수 있는 여건이 마련되었음에도 불구하고 집합건물의

관리를 분양자에게 맡겨두는 것은 구분소유자의 의무를 다하지 않는 것과 같

고,사실상 초기의 집합건물관리는 하자보수문제 등이 첨예하게 대두되는 시점

이므로 구분소유자의 권익을 위해서라도 관리권은 조속히 구분소유자에게 인

계되어야 마땅하기 때문이다.

또한 개정안 제9조의2제3항에서는 분양자에게 예정된 매수인의 2분의 1이

상이 이전등기를 한 날로부터 3개월 내에 관리인을 선임하고 규약을 설정하기

위한 관리단집회를 소집하여야 할 의무를 부여하고 있다.이 규정의 취지는,

분양자가,예정된 매수인들을 대신하여 관리단집회를 소집하여 줌으로써,그 예

정된 매수인들이 신속히 관리단을 운영할 수 있도록 도움을 주게 하는데 있는

것으로 이해된다.그러나 관리단집회는 사적자치를 바탕으로 하고 있으므로 분

양자가 관리단집회를 소집하는 것보다는 예정된 매수인의 2분의 1이상이 이

전등기를 완료하여 관리단의 조직행위를 할 수 있는 상황이 되면,관리단의 구

성원들에게 관리인의 선임과 규약설정을 하기 위한 관리단집회를 소집하도록

요구하는 것이 합당하다고 할 수 있다.주택법에서도 대통령령으로 정하는 집
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합건물을 건설한 사업주체에게,입주예정자의 과반수가 입주할 때까지 그 집합

건물을 직접 관리하여야 할 의무를 부여하되,입주예정자의 과반수가 입주하였

을 때에는,입주자에게 그 사실을 알리고 그 집합건물을 자치관리하거나 위탁

관리에 의하여 관리할 것을 요구하도록 규정하고 있다(주택법 제43조 제1항).

(2)관리단의 능력

개정안 제23조의2제1항은,‘다른 법률 또는 규약에서 달리 정함이 없는 한

관리단은 법 제23조 제1항의 목적범위 내에서 권리와 의무의 주체가 된다.’고

규정하였다.이는 관리단이 권리능력 없는 사단이라는 점을 명확하게 한 규정

이라고 할 수 있다.또한 제2항에서는,‘구분소유자에 속하는 권리 또는 의무로

서 건물의 관리 및 사용에 관한 공동의 이익에 필요한 것은 관리단이 이를 행

사할 수 있고 이행하여야 한다.’라고 함으로써 관리단의 능력과 의무를 명시적

으로 확인하고 있다.그러나 관리단이 대표기관인 관리인을 선임하고 관리규약

의 제정 등의 조직행위를 하게 되면 권리능력 없는 사단의 실체를 갖추었다고

할 것이므로 관리단의 권리‧의무에 관한 사항을 특별히 강조하지 않아도 될

것이라는 점에 비추어 볼 때 동 개정안은 선언적 의미가 크다고 할 수 있다.

제2절 전문관리인제도의 신설

1.제도의 필요성

집합건물은 일반적으로 관리할 대상이 복잡하고 관리상의 전문지식을 요하는

분야가 많다.따라서 집합건물은 관련 전문지식을 습득하고 실무적 경험을 쌓

은 전문가가 관리하도록 하여야 할 것이다.즉,집합건물의 관리는 전문적 지

식과 실무적 능력을 갖춘 전문관리인에 의하도록 법제화할 필요가 있다.소유

와 관리를 분리할 필요가 있는 현대 집합건물에서는 관리단의 대표와는 별도
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로 전문성을 갖춘 관리인이 관리업무를 담당하도록 하여야 한다.448)주택법에

서 일정한 규모 이상의 공동주택의 경우에 입주자대표회의 구성원이 아닌 주

택관리사 등을 배치하여 관리하도록 강제(주택법 제43조 제1항,제4항)하는 이

유도 집합건물관리의 중요성과 전문성을 고려한 결과라고 할 것이다.

2.전문관리인의 성격

전문관리인은 집합건물법상의 관리인과는 구별되는 개념으로써 관리단을 대

표하지 않는다.즉,대표기관이 아니라 업무집행기구로서의 성격만을 갖는다.

이처럼 관리단의 대표와 관리인(전문관리인)의 구별449)은 관리의 효율성과 전

문성의 제고를 위함이며 전문관리인은 관리단을 대표하지 않고 오로지 관리단

에서 의결된 사항이나 관리규약에 따라 전문가로서의 능력과 책임으로 구체적

업무를 수행하는 기관이다.주택법상 주택관리사 등(주택법 제55조)과 주택관

리업자(주택법 제53조)가 이에 해당한다고 할 수 있다.관리단과의 관계에서는

수임인의 지위를 갖는다고 할 수 있다(주택법 제53조 제3항).다만 전문관리인

의 경우에는 대부분 전문직업인이기 때문에 수임인의 지위에 있더라도 피고용

자로서의 지위도 겸유한다고 보아야 한다.전문관리인은 자연인외에 법인도 가

능하며 법인의 경우에는 현행 위탁관리회사와 같은 형태로 운영하되 전문성의

내실화를 기하여야 할 것이다.

3.전문관리인의 업무영역

집합건물의 전문관리가 효과적으로 이루어지기 위해서는 전문관리인에게 업

무의 독립성을 보장하여 부당한 간섭을 받지 않도록 하는 것이 중요하다.현행

주택관리사제도의 경우에는 입주자대표회의가 의결기구 내지 감독기관(주택법

제53조 제3항 참조)으로서의 권한을 남용하여 주택관리사 등의 업무지휘까지

448)박종두,“집합건물법의 개정 및 개선에 관한 검토”,「집합건물법학」제6집,한국집합건물법학

회,2010.12,84면.

449)박종두,상게논문,85면.
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하는 사례 등이 빈발함으로써 전문자격사제도의 도입취지를 무색케 하고 있

다.450)따라서 관리단 또는 관리법인의 운영위원회는 전문관리인에게 업무지휘

권을 행사할 수 없으며 전문관리인의 업무집행에 관한 사전의사결정과 업무집

행에 관한 감독권만을 수행하여야 한다.

전문관리인의 업무영역은 집합건물의 관리 전반에 걸치며 주택법상 관리주체

의 업무범위와 대부분 중복된다.즉,전문관리인은,집합건물의 공용부분의 유

지·보수 및 안전관리,집합건물단지안의 경비·청소·소독 및 쓰레기수거,관리비

및 사용료의 징수와 공과금 등의 납부대행,관리비등의 사업계획 및 예산안 수

립,관리비등의 회계감사,관리비등의 집행을 위한 사업자 선정,장기수선충당

금의 징수·적립 및 관리,관리규약으로 정한 사항의 집행,관리단에서 의결한

사항의 집행,관리현황의 공개 등의 업무를 행한다.

4.전문관리인의 전문성 확보방안

전문관리인제도가 성공하기 위해서는 전문관리인의 능력과 전문성이 확보되

어야 한다.우리나라의 경우 집합건물의 전문관리인에 해당하는 국가공인자격

사로는 주택관리사 등이 유일하다.그러나 현행 주택관리사제도는 필기시험의

합격만으로 자격증을 교부하고,아무런 실습과정도 없이 곧바로 관리현장의 책

임자로 배치되도록 하고 있어서 이론과 실무를 겸비한 관리전문가를 배출하는

제도로 보기에는 개선할 점이 많다.

이론과 실무를 겸한 관리전문가 자격제도의 전형으로는 앞의 입법례 중 영국

제도를 들 수 있다.영국제도의 특징은,관리전문가의 실무능력을 중시하고 있

다는 점이다.영국에서 전문적인 주택관리인이 되기 위해서는,지방자치단체나

주택조합 등에 의해 행해지는 훈련을 거친 후 왕립측량사협회(The Royal

InstitutionofCarteredSurveyors:RICS)또는 주택협회 등에서 주관하는 시

험에 합격하거나,대학에서 재산관리에 관한 학위를 받고 2년간의 실무수습과

정을 수료한 후 자격을 취득할 수 있는 등 다양한 제도가 마련되어 있다.451)

450)대법원 2007.7.13.선고 2007도3918판결.
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또한 영국과 같이 실무능력을 중요하게 여기고 있는 미국의 전문자격사제도

로는,부동산관리협회(theInstitute.ofRealEstateManagement:IREM)에서

발급하는 공인재산관리사(CPM:CertifiedPropertyManager)제도가 대표적이

다.CPM은 우리나라에서도 활동하고 있으며 부동산에 관한 최고의 자격증 중

하나로 꼽힐 정도로 그 권위를 인정받고 있다.452)

일본의 경우는,맨션관리적정화법을 근거로 국가시험에 의하여 선발되는 맨

션관리사제도를 두고 있으며 우리나라의 주택관리사제도와 가장 유사하다.그

러나 일본의 맨션관리사는 관리조합의 운영 기타 집합건물의 관리에 관한 상

담과 조언 또는 지도를 주된 업무로 하고 있는 점에서 우리나라의 주택관리사

와는 차이를 보인다.

건축기술의 발전과 더불어 집합건물의 규모 또한 대형화‧첨단화 되어 가고

있을 뿐만 아니라 관리의 영역이 사회복지적인 분야까지 확대되는 경향을 보

이고 있는 오늘날의 관리환경을 이끌고 나가기 위해서는,보다 전문적 관리능

력을 갖춘 자격사들의 육성이 필요하다고 할 것이므로,선진화된 주요국가의

입법례를 참고하여,이론과 실무에 걸쳐 전문성을 갖춘 자격사의 배출제도를

시급히 마련하여야 할 것이다.

5.전문자격사제도의 신설

입법론으로서는,현행 주택법상 주택관리사제도를 발전시켜 전문성을 강화할

것이 요구된다.즉,주택관리사 시험의 난이도를 높여 깊이 있는 전문지식을

숙지하게 하고 전국의 집합건물 수량을 감안한 적정 인원을 선발한 후,일정한

기간의 실무수습을 거쳐 자격을 부여하는 방식으로 집합건물관리 전문자격사

선발제도를 개선하는 것이다.이렇게 하여 선발된 전문자격사는 명칭을 “집합

건물전문관리사”로 하고 모든 집합건물은 이 전문자격사의 자격을 갖춘 경우에

한하여 관리인의 지위를 부여하도록 입법하는 것이 필요하다.

451)이창석,전게서,126면 이하.

452)이창석,상게서,137면.
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6.개정안의 검토

(1)구분소유자임을 요하지 않는 관리인

관리인에 관하여 개정안은,‘관리인은 구분소유자임을 요하지 아니한다.’는 점

을 명시하고 있다(개정안 제24조 제1항).그러나 비구분소유자인 관리인에게

관리단을 대표하게 하고,나아가 공용부분의 변경행위를 가능하게 한 것은,비

구분소유자가 구분소유자의 재산을 임의로 처리할 수도 있다는 것이 된다.물

론 개정안 제26조의2제4항에 따라 관리인은 제25조 제1항에서 정한 행위(공용

부분의 보존‧관리 및 변경행위 등)를 할 때에는 관리위원회의 결의를 거쳐야

하도록 하여 관리인이 임의로 공용부분을 변경하지 못하게 하였다.그러나 개

정안의 관리위원회는 임의기관에 불과하므로,비구분소유자에게 공용부분 변경

행위를 허용할 수 있는 여지는 그대로 남아 있다.

이 문제는 관리단을 법인화함으로써 해소될 수 있을 것이다.즉,관리인은 종

래의 관리단의 대표기관이 아니라 관리단의 이사회로부터 구체적 업무집행에

관한 사항을 위임받은 수임자로서의 직분을 담당한다.즉,주택법상의 관리주

체와 같이 관리인의 업무를 구분소유권 침해와 무관한 순수관리 영역에만 한

정하도록 하는 것이다.이때의 관리인은 주택법상 주택관리사와 같은 집합건물

관리에 관한 전문성을 갖춘 전문관리인을 말하며 당해 집합건물의 구분소유

여부는 이를 가리지 않는다.

(2)관리인의 감독기관인 관리위원회의 신설

개정안은,제26조의2에서 관리인의 사무집행을 감독하는 관리위원회를 둘 수

있도록 규정하고,관리위원은 구분소유자 중에서 관리단집회의 결의에 의해서

선출되거나 규약이 정하는 방법에 따라 구분소유자가 선출하도록 하였다.이와

같은 관리위원회는,주택법상 자치관리기구의 업무를 감독하는 입주자대표회의

와 유사한 기능을 담당하는 것으로 이해된다(주택법 시행령 제53조 제2항).다

만 입주자대표회의는 동대표들로 구성된 입주자 등의 대의기관이며 필수 상설
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기관인데 반하여,관리위원회는 주로 관리인의 업무감독 기능을 담당하는 임의

기관이라는 점에서 차이가 있다.

개정안에 신설된 관리위원회는 독일 주거소유권법 제29조에서 규정하고 있는

관리고문회(Verwaltungsbeirat)453)를 참고로 한 것으로 보인다.관리고문회는

필수상설기관이 아니며 주거소유권자들의 자율적 의사에 따라 구성되는 임의

기관이다.그러나 실무적으로는 관리고문회를 대부분 구성하고 있는 것으로 알

려지고 있다.454)관리고문회의 업무는 관리인의 임무수행 지원(주거소유권법

제29조 제2항)및 예산·결산 기타 비용견적서 등을 주거소유권자집회가 이를

결정하기 전에 사전 검토(주거소유권법 제29조 제3항)그리고 관리인이 없거나

혹은 관리인이 의무에 위반하여 주거소유권자집회 소집을 거부하는 경우에 주

거소유권자 집회를 소집하는 것(주거소유권법 제24조 제3항)등이다.관리고문

회의 구성은 실무에서 유용한 것으로 입증되었으며 개별 소유권자가 희망사항,

관심사 혹은 불만을 이야기할 수 있는 장으로서,분쟁을 미연에 방지하는 조정

자의 위치를 점하고 있어서 주거공동체 내부의 평화를 위해 많은 기여를 할

수 있다고 한다.455)

관리위원회의 신설은,관리인이 법 제25제 제1항의 행위(공용부분의 변경 등)

를 할 경우,관리위원회의 결의를 득하도록 한 점에서,비구분소유자에게도 관

리인이 될 수 있도록 한 개정안과 관련이 있는 것으로 볼 수 있다.관리인에

대한 감독과 견제는 해임청구를 통해 각 구분소유자도 가능하도록 하였음에도

(법 제24조 제3항)불구하고 따로 관리인의 감독기관을 만든 것이라면,이를 임

의기관으로 두기보다는 입주자대표회의와 같이 필수상설기관으로 설치하여야

할 것이다.또한 개정안은 규약의 정함이 있는 경우에는 관리위원회의 결의로

선임되거나 해임된다(개정안 제24조 제2항 단서)고 함으로써 관리인 선‧해임이

453)WEG §29(Verwaltungsbeirat)(1)DieWohnungseigentümerkönnendurchStimmenmehrheitdie

Bestellung eines Verwaltungsbeirats beschließen.DerVerwaltungsbeiratbestehtaus einem

WohnungseigentümeralsVorsitzendenundzweiweiterenWohnungseigentümernalsBeisitzern.

(2)DerVerwaltungsbeiratunterstütztdenVerwalterbeiderDurchführungseinerAufgaben.

(3)DerWirtschaftsplan,dieAbrechnungüberdenWirtschaftsplan,Rechnungslegungenund

Kostenanschläge sollen,bevorübersie die Wohnungseigentümerversammlung beschließt,

vom VerwaltungsbeiratgeprüftundmitdessenStellungnahmeversehenwerden.

(4)DerVerwaltungsbeiratwirdvondem VorsitzendennachBedarfeinberufen.

454)Merie,“RechtsgrundsaetzederWohnungseigentumsverwaltung",WE9/92,S.243.

455)박경량,전게논문,9면 이하.
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관리위원회에서도 이루어질 수 있도록 하였다.그러나 관리규약으로 정하는 경

우라도 관리단집회를 통하여 선임된 관리인은,관리단집회에서만 해임할 수 있

고 관리위원회에서는 해임할 수 없다고 해야 할 것이다.

제3절 전유부분과 공용부분 범위의 명시적 기준 마련

1.전유부분의 범위기준

전유부분의 범위를 결정하기 위해서는 먼저 전유부분의 경계가 확정되어야

한다.전유부분의 경계를 정하기 위해서는,1동의 건물 중 구조상‧이용상 독립

성이 있는 전유부분이 성립한 후,그 전유부분과 다른 전유부분 사이를 콘크리

트 등의 물리적 재료로 구분해 놓은 경계벽,천정슬라브,바닥슬라브의 어느 정

도 두께까지가 전유부분인지에 대한 구체적 기준의 명시가 필요하다.456)전유

부분의 범위를 정하기 위하여 경계벽의 어느 두께까지를 경계로 볼 것인가에

대해서는,전유부분의 경계를 벽체의 중심까지라고 보는 벽심설과 벽체의 내부

면으로 보는 내벽(안목치수)설,그리고 경계를 미장도색 등으로 마감한 부분과

구체부분(골조)을 나누어 미장도색으로 마감한 부분까지는 전유부분,구조체는

공용부분이라는 미장도색설의 입장이 있다.457)벽심설의 입장은 건축법상 바닥

면적 산정의 기준과 일치하고 내벽설은 주택법상 집합건물의 바닥면적 산정기

준과 일치한다.구분소유자의 지배가능성에 초점을 맞출 경우 전유부분의 경계

는 내벽설이나 미장도색설이 합리적이라고 볼 수 있다.다만 내벽설에 따르면

전유부분이 단지 공간으로서만 존재한다는 것이 되어 물건을 객체로 하는 소

유권개념에 부합하지 않게 되는 문제점이 있으므로 미장도색설이 타당하다고

할 것이다.건축법시행령은,외벽의 내부면을 바닥면적 산정의 기준458)으로 삼

456)유어녕,전게서,58면.

457)박태신,전게 “집합건물의 관리에 관한 기초적 연구-전유부분을 중심으로-”,36-37면.

458)주택법시행규칙 제2조(주거전용면적의 산정방법)②「주택법」(이하 "법"이라 한다)제2조제3

호 후단의 규정에 의한 주거전용면적의 산정방법은 다음 각호의 기준에 의한다.2.공동주택의
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고 있는 주택법상 집합건물의 경우를 제외하고 기타 다른 모든 건물의 경우에

는 원칙적으로 외벽의 중심선을 바닥면적 산정의 기준으로 삼고 있다(건축법

시행령 제119조 제1항 다목).

다만 집합건물로 분류되는 구분점포(법 제1조의 2)의 경우에는 구분점포간의

경계산정이 특별하다.구분점포는 통상 철근콘크리트조 등으로 축조하는 집합

건물의 경우와는 달리 간이 조립식벽체로 시공하는 경우가 많기 때문이다.즉,

‘구분점포의 경계표지는 바닥에 너비 3센티미터 이상의 동판,스테인레스강판,

석재 그 밖에 쉽게 부식‧손상 또는 마모되지 아니하는 재료로서 구분점포의

바닥재료 와는 다른 재료로 설치하여야 한다는 규정’이 그것이다(법 제1조의2

제1항의 경계표지 및 건물번호표지에 관한 규정 제1조 제1항).

따라서 구분점포에 있어서 전유부분의 범위는 경계벽의 대용인 3cm이상의

경계표지의 중심선을 기준으로 결정된다고 할 수 있으며,경계벽이 없는 구분

점포의 경우에는 각 구분점포와 복도사이의 경계표지도 위 기준에 따라야 할

것이다.판례는 전유부분과 복도를 구획하기 위하여 설치된 유리벽체 부분이

전유부분에 속하는 한,그 부분은 전유부분이라고 하였다.459)

2.공용부분의 범위기준

공용부분의 범위기준은 일률적으로 정하기 어렵지만 이에 대해서도 명시적

기준이 필요하다.특히 공용부분에 속하는 배관류가 전유부분을 지나는 경우

그 배관류는 전유부분에 속하는 것이 아니라 공용부분임은 앞에서 살펴 본 바

와 같다.이는 공용부분의 기준을 지배가능성에 둔 결과다.따라서 공용부분의

기준을 명시적으로 규정하되 위치에 관계없이 실질적인 지배가능성 여부에 따

라 공용부분의 범위를 정하도록 하는 것이 필요하다고 하겠다.

주택법상 사업계획승인을 받아 건설한 집합건물은 세대 간의 경계벽에서 외

경우에는 외벽의 내부선(안목치수)을 기준으로 산정한 면적.다만,2세대 이상이 공동으로 사용

하는 부분으로서 다음 각목의 1에 해당하는 공용면적을 제외하며,이 경우 바닥면적에서 주거전

용면적(전유부분면적)을 제외하고 남는 외벽면적은 공용면적에 가산한다.가.복도·계단·현관 등

집합건물의 지상층에 있는 공용면적.나.가목의 공용면적을 제외한 지하층·관리사무소 등 그

밖의 공용면적

459)대법원 2008.6.26.선고 2007다90241판결.
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벽의 내부선으로부터 그 벽의 중심선까지의 면적을 공용부분(주거공용부분)으

로 간주하고 있는데 집합건물 이외의 집합건물이 구분건물간 경계벽의 중심선

까지의 면적을 전유부분의 면적으로 보는 것과 차이가 있어 혼란을 주고 있다.

이러한 혼란을 방지하기 위해서는 구분소유자의 전속적 지배가능성 여부를 기

준으로 삼아 구분소유자의 지배가 가능한,구조체벽 겉면의 미장도색 등으로

마감한 부분까지는 전유부분으로 하고 지배가능성이 없는 구조체 자체는 이를

전부 공용부분으로 보도록 규정하는 것이 필요하다.

3.발코니면적의 공용부분 포함 기준

건축법상 바닥면적에 산입되지 아니하는 발코니면적이 공용부분인가 전유부

분인가에 대해서는 법률에 명시된 규정이 없어 전유부분이라는 견해와 공용부

분이라는 견해460)가 갈리고 있음은 앞에서 살펴 본 바와 같다.그런데 이에 대

해서는 명시적으로 규정된 지침461)이 있으므로 이에 따라 판단하면 될 것이다.

460)학설의 대부분은 발코니부분을 공용부분이라고 보면서,다만 전용사용권이 부착된 공용부분으

로 보는 것이 다수의 견해로 보인다.

461)집합건물의 발코니 설계 및 구조변경 업무처리 지침(건교부 주거환경팀-250,2006.1.16시행)1.

목적:이 지침은「건축법 시행령」(2005.12.2)제2조 제1항 제15호 및 제46조 제4항 제4호의 규

정이 개정‧시행됨에 따라「주택법」제16조의 규정에 의하여 사업계획승인 얻어 건설하는 주택

(준공주택포함)의 발코니 및 노대 등의 설계기준 및 구조변경 절차를 정하여 탈법 및 불법적인

발코니 구조변경을 방지함을 목적으로 한다.2.발코니 설계 및 설치 기준.가.발코니 바닥면

적:건축법상 바닥면적에 포함되는 1.5미터 초과된 “발코니 및 노대 등”은 주택법상 주거전용면

적으로 산입함.단,이 지침 시행이후 최초 사업승인신청 분부터 적용함.나.노대,전실 등:발코

니에 해당하지 아니한 노대,전실 등은 완충공간,주거공용공간 등으로 구조변경을 불허함.다.

「주택건설기준 등에 관한 규정」적합:발코니 구조변경은「주택건설기준 등에 관한규정」에서

정하고 있는 설치기준,성능기준 등에 적합하여야 함.라.피난 개구부:발코니의 세대 경계에 설

치하는 피난 개구부는 파손이 용이한 경량구조 또는 탈부착 가능한 것이어야 함.마.발코니 외

벽 설계:집합건물의 발코니 외부에 설치되는 벽체는 구조계획상 하중전달을 위한 부분만 내력

벽(기둥대체)으로 계획,기타 발코니 바닥을 편법적으로 실내 공간화하기 위한 내력벽은 계획할

수 없음.이 경우 바닥철근배근 위치 등이 구조안전에 지장이 없도록 확인되어야 함.3.발코니

구조변경 절차 가.일반사항 1)발코니 구조변경 구분:발코니 구조변경은「주택법」제16조 제3

항에 의한 사업계획변경승인(변경)또는「주택법시행규칙」제11조 제4항 각호에 의한 경미한

사항으로 구분하여 처리하되,어느 경우든 외벽용 발코니 창호(샤시)는 구조기준,단열기준 등

은 주택건설기준등에관한규정,건축법령 등 관련법에 적합할 것.2)공사계약 체결 등 가)사업

주체의 발코니 구조변경은 입주예정자의 선택사항으로써 사업계획승인 내용 및 관련 개별법에

적합하게 설계변경‧시공‧하자보증하기로 하는 “공사계약서 등(주택 공급계약서와 별도)”을 입주

예정자와 체결하도록 할 것.나)가항의 경우「주택법 시행규칙」제11조 제3항에서 규정한 주택

공급가격 및 사업비의 증감이 없는 것으로 보며,「발코니 등의 구조변경절차 및 설치기준(2005.

12.8건설교통부 고시 제2005-400호)」제10조에서 규정한 소유자의 동의를 얻은 것으로 간주

함.3)사용검사:발코니 구조변경은 그 내용에 따라 사업계획변경승인(변경)또는 경미한 사항에

해당되는지의 여부를 확인하고,사용검사시 설계도서와 시공이 적합한지 확인하도록 함.4)바
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4.일부공용부분면적의 기준

일부공용부분면적은 그 공용부분을 공용하는 구분소유자의 전유부분의 면적

비율에 따라 배분하여 그 면적을 각 구분소유자의 전유부분면적에 포함한다(법

제12조 제2항).그러나 일부공용부분면적에 대해서는 구분소유자들이 대부분

생소하게 여기고 있으며 사례 또한 일반적이지 않으며 구체적인 범위기준이

없다.

그러므로 일부공용부분면적은,건물의 구분소유자들의 의사 및 건물의 면적,

구조 등에 비추어 구체적으로 판단하여야 할 것이지만,건축주가 집합건물의

일부공용부분을 설정하고자 하는 경우에는 향후 분쟁의 소지를 없애기 위하여

설계도서,건축물대장,관리규약,분양계약서 등에 일부공용부분을 의무적으로

명시하도록 규정하는 것이 필요하다.

제4절 체납관리비채권의 확보방안

1.체납관리비의 승계범위 명시

(1)공용부분에서 발생한 채권

공용부분의 관리를 위하여 지출하는 비용이나 기타 의무는 규약에 달리 정함

닥면적,간이화단 등.가)준공전 또는 준공후 발코니 구조변경시 바닥면적의 산정은「주택법

시행규칙」제2조 제2항에 의함.나)같은 규칙 제2조제2항 본문의 내부선은 발코니 구조변경으

로 인하여 외벽이 철거된 경우 당초 외벽의 내부선을 기준으로 산정한 면적으로 함.다)같은

규칙 제2조 제2항 단서의 외벽면적은 발코니 구조변경으로 인하여 벽이 철거된 경우 당초 외벽

면적을 기준으로 하여 면적증감이 없는 것으로 간주함.라)종전 권장규정에 따라 설치(기존 사

업승인분 포함)된 발코니 간이화단을 구조변경할 경우에도 바닥면적의 증감이 없는 것으로 하

며,간이화단의 외부(턱)에 발코니 창호(샤시)설치를 허용함.나.준공전 구조변경 1)사업계획

승인(또는 변경)대상:발코니 구조변경 내용이 건축법령 및「주택건설기준 등에 관한규정」에

적합한 경우라도 난방,소방 기타 개별법령에 의거 해당 행정기관의 장과 협의가 필요한 경우.

2)경미한 사항(이하 생략).



- 189 -

이 없는 한 각 공유자가 가지는 그 지분의 비율에 의하여 부담한다(법 제17

조).즉,공용부분의 관리와 관련된 비용 등의 책임은 원칙적으로 각 공유자가

갖는 지분비율만큼 부담한다.462)따라서 어느 공유자가 관리비를 연체하고 있

다 하더라도 다른 공유자는 자신의 지분비율에 따른 관리비만 부담할 뿐 자신

외에 다른 공유자가 연체한 관리비를 변제할 책임이 없다.그러므로 다른 공유

자들이 공용부분에 대한 관리비를 모두 납부함으로써 결과적으로 체납한 공유

자의 관리비까지 대신 납부하게 되었다면 이는 민법상 타인의 채무변제(민법

제745조)에 해당하는 것이 되어 그 체납관리비를 대신하여 납부한 다른 공유자

들은 체납 구분소유자에 대하여 구상권을 행사할 수 있을 것이다.따라서 공유

자가 공용부분에 관하여 다른 공유자에 대하여 가지는 채권을 그 특별승계인

에 대하여도 행사할 수 있도록 규정된 집합건물법 제18조에 의거,체납 구분소

유자의 구분소유권을 승계한 특별승계인에 대하여도 다른 공유자들이 대납한

체납관리비의 상환을 청구할 수 있다.판례도 공용부분에 대한 체납관리비는

특별승계인에게 승계된다고 한다.463)

(2)전유부분에서 발생한 채권

전유부분의 관리는 주로 구분소유자가 하게 되므로 원칙적으로 순수한 전유

부분에서 발생한 채권은 승계범위에 포함될 성질의 것이 아니다.그러나 전기‧

가스 등의 중간 공급시설을 자체적으로 보유하고 있는 집합건물의 경우에는

전유부분에서 발생한 채권도 부분적으로는 승계범위에 포함된다고 하여야 한

다.대법원의 별개의견도 공용부분이냐 전유부분이냐를 가리지 말고 모두 승계

되어야 한다는 입장을 취하고 있다.464)판례에서 말하는 전유부분관리비 즉 전

462)집합건물법 제27조는 관리단의 채무변제에 관하여 구분소유자의 무한책임을 규정하고 있다.

463)대법원 2001.9.20.선고 2001다8677전원합의체 판결(다수의견).

464)아파트 관리규약은 자치법규로서 집합건물법 제42조 제1항 및 꽁동주택관리령 제9조 제4항에 따

라 구분소유자는 물론 그 특별승계인에게도 효력이 미치는바,집합건물은 다수의 사람이 공동으로

소유·사용하는 건물이므로,헌법이나 다른 법령의 규정에 어긋나지 아니하는 한,규약을 통하여 구

분소유자나 그 특별승계인의 권리에 일정한 제한을 가하는 것이 허용된다.규약으로 '구분소유자

이외의 자'의 권리를 해하지 못하도록 한 집합건물법 제28조 제3항의 규정에서 말하는 '구분소유

자'에는 규약 제정 당시의 구분소유자뿐만 아니라 규약이 제정된 뒤 구분소유자가 된 사람도 포함

되므로,규약으로 구분소유자의 특별승계인의 권리를 제한하는 것이 위 규정에 어긋나는 것이 아

니다.집합건물법 제18조는 특별승계인으로 하여금 전유부분에 관한 관리비를 승계하도록 할 수
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유부분의 사용료인 전기나 가스료는 사용자부담원칙에 따라 전유부분의 사용

자가 부담하는 것이 당연하다고 하겠으나 전기나 가스 등의 공급체계 특성상

검침과 요금의 산정업무 등을 관리사무소에서 대행하고 있는 경우에는 그 원

칙을 그대로 적용할 수 없다.즉,전기나 가스 등의 공급을 관리사무소에서 대

행하는 경우에는 전기나 가스 등의 사용료를 정해진 기일에 관할 공급처에 일

괄 납부하게 되는데 이때 체납한 전유부분을 빼고 납부하는 것이 아니라 집합

건물 전체에서 사용한 금액 전부를 납부하게 된다.따라서 특정 전유부분의 사

용료를 다른 구분소유자들이 대납하는 결과가 되는 것이다.이 문제에 관하여

제4절에서 다루었던 체납관리비에 대한 특별승계인의 채무범위문제도 사실상

집합건물 전유부분의 사용료에 관한 것이었다.그러므로 체납관리비승계에 관

한 규정을 신설하되 집합건물의 경우에는 공급시설별 특성과 사용료 납부시스

템 여부를 고려하여 전유부분의 사용료도 특별승계인의 채무범위에 포함되는

것으로 규정하여야 한다.465)

한편,이 문제와 별도로 공용부분에서 발생한 체납관리비의 연체료를 특별승

계인이 승계하는가에 대하여 대법원은 관리비 납부를 연체할 경우 부과되는

연체료는 위약벌의 일종이고 집합건물의 특별승계인이 전 입주자가 체납한 공

용부분 관리비를 승계한다고 하여 전 입주자가 관리비 납부를 연체함으로 인

해 이미 발생하게 된 법률효과까지 그대로 승계하는 것은 아니므로,공용부분

관리비에 대한 연체료는 집합건물의 특별승계인에게 승계되는 공용부분 관리

비에 포함되지 않는다고 한다.466)

2.관리비 등 보증금제도의 신설

없다는 근거규정이 될 수 없으며,다수의견과 같이 전 입주자의 체납관리비 중 공유부분에 관한

것만 특별승계인에게 승계된다고 보는 경우,공유부분과 전유부분에 관한 관리비의 명확한 구분이

어려워 또 다른 분쟁을 일으킬 수 있고,전 소유자로부터 전유부분에 관한 체납관리비의 징수가

사실상 불가능하여 그 부담이 관리비의 상승 등을 통하여 당해 전유부분과 아무런 관련이 없는 다

른 구분소유자들에게 전가된다는 현실적인 문제도 발생하므로,아파트의 전(前)입주자가 체납한

관리비는 공유부분과 전유부분을 구분하지 아니하고 전부 그 특별승계인에게 승계된다고 할 것이

다(대법원 2001.9.20.선고 2001다8677전원합의체 판결<별개의견>).

465)이 문제에 관하여 본 논문 제4절에서 다루었던 체납관리비에 대한 특별승계인의 채무범위문

제도 사실상 집합건물 전유부분의 사용료에 관한 것이었다.그러므로 공급체계와 사용료 납부

시스템이 이와 같은 집합건물의 경우에는 전유부분의 사용료도 특별승계인의 채무범위에 포함

되어야 한다.

466)대법원 2007.2.22.선고 2005다65821판결.
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앞의 제4장 제4절에서 밝힌 바와 같이,관리주체가 전기 등의 공급자와 일대

일의 계약관계를 체결하고 관리비와 사용료를 통합징수‧납부하는 체제를 갖춘

집합건물의 경우에는,구분소유자의 관리비 등 체납여부와 상관없이 지정된 기

일에 전체 집합건물에 부과된 사용료 전액을 공급처에 납부하여야 하므로,체

납관리비 금액이 과다할 경우에는 운전자금의 부족으로 관리업무가 곤란할 수

있다.이러한 문제의 해소와 원활한 집합건물의 유지‧관리를 도모하기 위해서

는 구분소유자 등으로부터 약 1년분 정도의 평균관리비 등에 해당하는 금액을

체납대비 보증금으로 미리 받아두는 것을 법제화 하는 것이 바람직하다.467)

3.체납관리비채권의 선취특권제도 도입

(1)입법례

관리비를 연체하고 있는 구분소유자가 채무초과 등으로 파산 또는 청산과정

에 이른 경우 관리비채권을 다른 채권보다 우선하여 확보할 수 있도록 제도화

함으로써 체납관리비의 회수문제를 해결하고 있는 입법례가 있다.즉,미국과

캐나다에서 운용하고 있는 선취특권(LienRights)제도가 그것이다.선취특권제

도는 관리비채권을 다른 채권보다 우선하여 회수할 수 있게 함으로써 집합건

물의 관리를 원활하게 하는 데에 매우 효과적이라 할 수 있다.다만 이러한 선

취특권제도가 남용될 경우에는 문제가 될 수 있다.가령 구분소유자가 관리비

의 납부를 연체했을 때 관리단은 납부 독촉을 위한 성의 있는 노력을 하기보

다 손쉽게 채권을 확보할 수 있음을 기화로 곧바로 강제집행절차에 돌입함으

로써 관리비를 체납한 구분소유자에게 이중의 고통을 줄 수 있는 것이다.이러

한 우려 때문에 미국은 1994년 UCIOA(Uniform CommonInterestOwnership

Act)에서 도입한 선취특권제도를 2008년에 개선하여 우선특권제도의 사용요건

과 그 범위를 엄격히 제한함으로써 구분소유자의 보호를 꾀하고 있다.468)즉,미

467)이기영,전게논문,116-117면.

468)감남근,“집합건물의 관리에 관한 법제의 개선방안”,「집합건물법학」제16집,한국집합건물법
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국의 경우 관리단과 구분소유자 간에 집합건물의 관리를 둘러싸고 분쟁들

(controversies)이 격화되고 구분소유자들이 집합건물관리단의 전횡으로 피해를

보고 있다는 문제가 제기되자，2008년,미국은 관리단과 구분소유자 사이의 분

쟁해결에 초점을 맞추어 UCIOA 개정을 하는 한편,다른 많은 주에서도 이러

한 통일모델법을 채택할 수 있도록 하기 위하여 “집합건물소유자 권리헌

장”(Uniform CommonInterestOwnersBillOfRightAct:UCIOBORA)를 제

정하게 되었다.UCIOBORA에서는 집합건물관리단이 구분소유자가 체납한 관

리비에 대하여 선취특권을 행사할 수 있기 위해서는 엄격한 요건을 갖추도록

하는 한편,선취특권이 인정되는 범위 또한 제한하였다.즉,집합건물관리단이

체납된 관리비에 대하여 선취특권을 행사하기 위해서는 반드시 관리단 이사회

에서 결의를 거쳐야 하고 체납분이 3개월 이상일 경우에 한하도록 하였다.그

리고 구분소유자가 체납된 관리비를 변제(납부)하는 경우에는 그 변제충당의

순서를 첫 번째,체납된 관리비,두 번째,원금,세 번째,연체료,네 번째,합리

적 범위의 변호사비용과 징수비용,다섯 번째,다른 연체 과태료나 수수료,벌

과금과 그 이자 및 연체료 순으로 충당하도록 하였다.다만 체납된 금액내용이

관리규약 등을 위반하여 부과된 과태료 등으로만 구성되어 있을 경우에는 선

취특권을 바로 행사할 수 없고 법원의 판결을 받은 연후에 이를 근거로 강제

집행을 해야 하는 것으로 규정하였다(UCIOBORA Section15<Limitationson

Forcelausure>).469)

UCIOA에 있어 선취특권의 범위는 연체된 관리비와 그 이자,합리적 법률비

용,연체관리비를 징수하기 위하여 발생한 관리단의 비용 등을 포함하며

(UCIOA Section3-116<a>).앨라바마 주의 경우에는 연체관리비에 그 연체이

자와 관리규약에 의하여 승인된 범위의 변호사비용까지를 선취특권 대상으로

하고 있다(Ala Code § 35-8-17， 35-8A-3l6<a>).또한 UCIOA Section

3-116<b>에는,관리비의 납부가 연체되기 전에 이미 설정되어 있는 저당권에

우선하여 상환받을 수 있는 최우선선취특권(SuperPriorityAssessmentLiens)

의 범위를 규정하고 있는데 그 범위는 선취특권 실행신청 직전 6개월분의 관

학회,2010.12,135면.

469)감남근,전게논문,137면.
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리비로 하고 있다.470)다만 지방자치법 등 의 특별법에 의하여 부과된 세금,과

징금,과태료,주민세,벌금 등의 채권에는 우선하지 못한다.471)선취특권의 실현

방법에는 두 가지가 있으며 첫째,저당권(Mortgage)에 기한 경매와 같이 담보

권실행(foreclosure)방식이 있고 둘째,관리비가 체납된 전유부분을 매각하여

체납분 관리비를 회수하는 방법이 있다(UCIOBORA Section15<Limitations

onForcelausure>).

위의 입법례를 통해 살펴본 것처럼 미국의 선취특권(LienRight)제도는 우리

나라의 저당권과 같이 법원의 판결을 필요로 하지 않고 담보권실행을 할 수

있는 경우와 유사하고,최우선선취특권(SuperPriorityAssessmentLiens)제도

는 근로자의 최종 3월분의 임금 및 재해보상금(근로기준법 제37조)그리고 3년

분의 퇴직금채권(근로자퇴직급여보장법 제11조)또는 주택임차인의 최우선변제

보증금(주택임대차보호법 제8조)과 같이 선순위 담보물권이나 여타의 채권보다

우선하여 채권이 인정되는 최우선변제특권제도와 유사하다.472)

우리나라에서도 이 제도를 도입하여 운용한다면 고질적인 체납관리비 문제를

해소하는데 크게 기여할 것이다.

(2)선취특권제도의 필요성

체납관리비채권의 확보를 위하여 선취특권제도가 효과적임은 살펴본 바와 같

다.다만 체납관리비를 회수하기 위하여 다른 채권에 우선하여 선취특권을 부

여해야 할 공익적 의의가 있는가에 대해서는 이의가 있을 수 있다.그러나 우

리나라의 주거형태 중 70% 이상을 점하고 있는 집합건물 등 나날이 증가하고

있는 집합건물들은 이미 단순한 사유재산의 객체 이상의 의미를 갖는다고 할

때 집합건물관리의 공익적 측면을 고려하지 않을 수 없다.그러므로 집합건물

의 원활한 관리와 건물의 노후화를 방지하기 위해서는 입법례와 같은 선취특

권제도가 도입되는 것이 바람직하다.즉,체납관리비채권에 대하여 선순위담보

470)이 관리비는 연간 예산계획에 의하여 수립된 관리비를 말한다.

471)감남근,전게논문,136면.

472)감남근,상게논문,137면.
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권에 우선하는 최우선변제권을 인정하는 제도의 도입이 필요하다.다만,이미

최우선변제권으로 보호받고 있는 주택임대차보호법상의 소액임차보증금ㆍ노동

법령상의 체불임금 등의 권리를 해하거나 담보권의 제약으로 부동산저당의 유

동화가 저해되지 않도록 하는 보완책이 함께 강구되어야 할 것이다.473)

그밖에 체납관리비채권에 최우선변제권을 인정하는 대신 체납관리비를 특별

승계인에게 승계시키는 명문규정을 둠으로써 체납관리비를 효율적으로 징수할

수도 있다.다만,이러한 경우 특별승계인이 예측하지 못한 손해를 입을 수가

있으므로 경매의 경우에는 집합건물의 관리인이 체납관리비의 액수를 확정하

여 배당신청을 한 경우에만 승계가 이루어지도록 승계요건을 명시할 필요가

있다.또한 매매의 경우에는 부동산중개인에게 체납관리비의 조사의무 부여와

그 조사결과를 매수인에게 고지할 의무를 부담케 함으로써 체납관리비의 존재

와 체납관리비 금액을 매수자가 사전에 확인할 수 있도록 명문화 할 필요가

있다.다만 체납관리비가 많은 집합건물의 경우 낙찰가가 하락할 우려가 있지

만 정확한 물건정보를 제공한다는 점에서 오히려 경매목적물의 낙찰가에 긍정

적 영향을 미칠 수도 있을 것이다.474)

제5절 관리규약에 대한 개선방안

1.관리규약 설정의 임의성 배제

집합건물의 관리규약은 구분소유자간의 자치규범으로서 원활한 공동생활을

영위하기 위해서는 반드시 필요하다.따라서 현행과 같이 관리규약의 설정을

구분소유자의 자율에 맡기는 것은 이를 바꾸어 모든 집합건물에 대하여 관리

규약을 의무적으로 설정하도록 입법할 필요가 있다.즉,관리규약의 설정의무

를 위반하는 집합건물에 대해서는 과태료처분 등의 제재를 가하도록 하는 한

473)이창림,전게논문,530면.

474)이창림,상게논문,530면.
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편,새로운 관리규약이 설정될 때까지는 표준규약에 의하여 관리를 하도록 한

다.

2.관리규약의 실효성 확보방안

관리규약의 실효성을 확보하기 위해서는 관리규약의 내용을 가능한 범위 내

에서 강행법규로 설정할 필요가 있다.그렇게 하여야만 관리규약 위반이 곧 법

위반이라는 인식을 구분소유자에게 심어줄 수 있고 관리규약의 준수를 기대할

수 있다.비록 집합건물의 관리가 사적자치에 기초를 두고 있으므로 최대한 구

분소유자 자율에 의하여 질서가 유지되는 것이 바람직하지만 오히려 그 사적

자치가 보호되고 존중되기 위해서는 관리규약이 철저히 지켜져야 하기 때문이

다.관리규약을 강행규정의 성격을 가지는 집합건물법의 조문과 동일한 내용으

로 규정하고 있는 예로서는,가령 공용부분의 변경·부지·부속시설의 변경·관리

규약의 설정·변경·폐지·관리규약의 보관·열람·소수자의 집회소집권·집회소집시

의안의 요령통지 등·의무위반자에 대한 행위정지청구·의무위반자에 대한 사용

금지청구·의무위반자에 대한 경매청구·의무위반의 점유자 등에 대한 인도청구·

복구·재건축 등이 있다.

3.집합건물 분양전 관리규약의 효력 제한

집합건물법은 건물부분의 전부 또는 부속건물을 소유하는 자가 단독으로 일

정한 사항에 대하여 공정증서에 의한 관리규약을 만들 수 있도록 규정하고 있

다(법 제3조 제3항).이 규정의 취지는 집합건물의 분양이 이루어져 입주하게

되는 구분소유자들이 관리단의 조직행위나 관리규약을 설정할 시간적 여유가

없는 상태에서,입주와 동시에 필요한 선수관리비의 징수 혹은 공동생활의 질

서유지 등 구분소유자들이 일률적으로 준수해야 할 일부의 사항은 먼저 마련

되어야 하기 때문인 것으로 이해된다.그러나 이와 같은 관리규약은 분양업자

에 의하여 단독으로 만들어지는 것이기 때문에 그 내용이 보편타당하고 객관

성이 있어야 하며 명시적으로 분명하여야 한다.이를 보완하기 위한 것으로 보
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이는 집합건물법 개정안을 보면,“분양자는 표준규약을 참조하여 공정증서로써

규약에 상당하는 것을 작성하고,분양계약을 체결하기 전에 이를 수분양자에게

교부하여야 한다(개정안 제9조의2제2항)”라고 함으로써 관리규약에 상당하는

문서를 분양자가 작성함에 있어 ‘표준규약’을 참조하도록 하고 이를 ‘분양계약

전’에 수분양자에게 교부하도록 하는 보완책을 담고 있다.그러나 분양계약 전

에 수분양자에게 관리규약 상당의 문서를 교부하는 것으로는 부족하고 관리규

약의 중요성을 감안하여 관리규약 상당의 문서에 대한 설명회를 개최하여 질

의·응답을 받는 등 수분양자들이 충분히 이해될 수 있도록 하는 절차가 제도화

되어야 한다.

4.관리규약의 설정·변경 및 폐지권자와 의결정족수의 개선

(1)사용자에 대한 관리규약 설정·변경 및 폐지권의 부여

집합건물법은 건물과 대지 또는 부속시설의 관리 또는 사용에 관한 구분소유

자 상호간의 사항 중 집합건물법에서 규정하지 않은 사항에 대해서는 규약으

로 정할 수 있도록 하면서(법제28조 제1항)그 설정·변경 및 폐지권자는 구분

소유자로 국한하고 있다(법 제29조 제1항).그러나 집합건물의 관리규약은 구

분소유자만의 전유물이 될 수 없는 특성을 가지고 있으므로 관리규약의 설정·

변경 및 폐지권은 비구분소유자인 사용자에게도 인정되어야 한다.왜냐하면 집

합건물을 구분소유자가 직접 점유하는 경우만 있는 것이 아니라 임차인이 사

용하고 있는 경우도 많기 때문이다.관리규약의 내용을 보더라도 직접 당해 구

분건물에 거주하면서 생활하는 사람들에게 적용되는 것이 대부분임을 알 수

있다.

다만 입법예고 된 집합건물법 개정안은 제16조 제2항에서,‘.....당사자가 달

리 정하여 관리단에 통지하지 않는 한 구분소유자의 승낙을 받아 전유부분을

점유하는 자는 집회에 참석하여 그 구분소유자의 의결권을 행사할 수 있다.그

러나 구분소유자의 권리와 의무가 특별한 영향을 받는 경우에는 구분소유자의

승낙을 받아야 한다’라고 규정함으로써 임차인 등의 점유자에게도 구분소유자
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가 갖는 의결권을 행사할 수 있도록 함으로써 관리규약의 설정·변경 및 폐지권

권도 행사할 수 있게 하였다.이는 관리규약 내용 대부분의 직접적인 수범자가

집합건물의 점유자인 점을 감안할 때 타당한 규정이다.그러나 구분소유자의

권리와 의무가 특별한 영향을 받는 경우에는 구분소유자의 승낙을 받아야 한

다는 내용에는 의문이 있다.즉,구분소유자의 권리와 의무가 특별한 영향을

받는지 여부를 누가 어떻게 판단해야 하는지,그리고 의결권을 행사할 때마다

‘특별한 영향’여부를 가려야 한다면,점유자에게 의결권을 부여한 의미가 없는

것이라고 하지 않을 수 없다.그러므로 구분소유자의 승낙이 없을 경우 결의권

행사의 주체는 누구인가에 대한 문제가 제기될 수 있으나 임차인이 구분소유

자의 의결권을 가지며 이를 행사할 수 있다고 하여야 할 것이다.475)

주택법의 경우와 같이,집합건물의 용도변경‧파손‧철거 등 구분소유자의 구

분소유권에 변동을 주는 사안인 경우에는,의결권 자체를 부여하지 않더라도,

건물의 수선유지업무 등 일상의 관리와 관련된 사항에 대한 의결권 행사는 제

한하지 않도록 하여야 할 것이다(주택법 시행령 제47조 별표3참조).

(2)관리규약의 설정·변경 및 폐지 의결정족수의 개선

관리규약을 쉽게 변경하지 못하도록 함으로써 관리업무의 안정성을 도모하고

자 관리규약 설정 등에 관한 의결정족수를 관리단집회의 통상적인 의결정족수

보다 많도록 한 것은 타당하다.그러나 사회환경의 빠른 변화와 관련 법령의

잦은 변경 등에 탄력적으로 대처하려면 관리규약의 설정·변경 및 폐지 또한 이

와 균형을 맞추어야 할 것이므로 현행 관리규약의 설정·변경 및 폐지에 관한

관리단의 의결정족수는 과도한 것으로써 조정하여야 한다.즉,주택법(주택법

시행령 제57조 제2항)과 같이 관리규약의 변경(개정)을 위한 의결정족수는 구

분소유자 및 의결권의 각 과반수에 의하도록 정함으로써 설정·변경 및 폐지사

유가 발생한 경우에는 보다 신속하게 대응할 수 있게 하는 것이 필요하다.

475)강혁신,“집합건물의 소유 및 관리에 관한 법률개정”,「민사법학」제55호,한국민사법학회,

2011.9,396면.
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5.일부 구분소유자의 승낙제도 개선

관리규약의 설정이나 변경 또는 폐지를 위해서는 관리단집회에서 구분소유자

및 의결권의 각 4분의 3이상의 찬성을 요한다(법 제29조 전단).다만 관리규

약의 설정이나 변경 또는 폐지로 인하여 일부 구분소유자의 권리에 특별한 영

향을 미치는 경우에는 그들의 승낙을 얻어야 한다(법 제29조 제1항).이 규정

을 관철할 경우 다수는 소수에 의하여 좌우되는 모순을 낳게 되는 점에 대해

서는 앞에서 살펴 본 바와 같다.

따라서 이 규정은 합리적으로 개정되어야 한다.즉,법 제29조 제1항 전단의

‘일부 구분소유자의 권리에 특별한 영향을 미치는 경우에는 그들의 승낙을 얻

어야 한다’를 ‘일부 구분소유자의 권리에 특별한 영향을 미치는 경우에는 그들

의 입장을 최대한 고려하여야 한다’로 개정하여야 한다.다수가 생활하고 있는

집합건물에서 관리규약의 설정 등이 소수에게 특별한 영향을 준다고 하여 그

들의 승낙을 받아야 한다면 결국 관리규약 설정 등에 관한 의결정족수는 아무

런 의미가 없게 되기 때문이다.다만,다수결에 의하는 경우라고 하더라도 소

수의 입장을 충분히 고려해야 하는 것은 당연하다고 할 것이다.

6.관리규약준칙의 마련

주택법은 입주자 등이 최초의 관리규약을 제정할 때 참고할 수 있는 표준적

관리규약안을 마련(주택법 제44조 제1항)하고 있으나,집합건물법에는 이에 관

한 규정이 없어 신설할 필요가 있다.

(1)관리규약준칙의 의의

관리규약준칙은 주택법상 개별 집합건물의 관리규약 제정에 도움을 주고자

마련된 표준관리규약안을 말한다.본래 관리규약은 사적자치의 산물로써 입주

자들의 자율적 의사에 따라 설정하여야 하지만 집합건물마다 자유롭게 제정하

도록 할 경우에는 상위법규와의 충돌 가능성 등 법질서상의 적지 않은 혼란이
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야기될 수 있다.이에 따라 국토해양부에서는 표준이 되는 안을 작성하여 각

시·도에 배부하고,각 시ㆍ도지사는 집합건물의 입주자 및 사용자를 보호하고

주거생활의 질서를 유지하기 위하여 대통령령으로 정하는 바에 따라 집합건물

의 관리 또는 사용에 관하여 준거가 되는 집합건물관리규약의 준칙(이하 ‘관리

규약준칙’이라 한다)을 정한다(주택법 제44조 제1항).그리고 해당되는 집합건

물의 입주자와 사용자는 관리규약준칙을 참조하여 관리규약을 정하여야 한다

(동법 제44조 제2항).

(2)관리규약준칙의 비법규성

관리규약준칙은 각 개별 집합건물에서 제정하는 관리규약의 모델로서의 기능

을 한다.따라서 개별 집합건물 단지에서는 관리규약을 제정함에 있어 관리규

약준칙을 참고만 할 뿐 개별단지의 여건과 특성에 맞도록 조정할 수 있는 것

이며 어떠한 법적 구속력도 가지고 있지 않다.다만 관리규약준칙은 주택법상

반드시 관리규약에 포함되어야 할 사항들을 빠짐없이 체계적으로 구성해 놓았

기 때문에 실무적으로는 거의 모든 집합건물에서 관리규약준칙의 내용 대부분

을 개별단지 관리규약으로 수용하고 있다.2011년 8월 10일에 입법예고 된 집

합건물법 개정안에도 집합건물을 위한 표준관리규약의 신설을 담고 있다.

제6절 소송외적인 분쟁해결제도(ADR)의 적극적인 활용

1.서설

집합건물은 다수의 구분소유자들이 생활하는 공동체인 관계로 이해관계가 쉽

게 얽힐 수 있다.이는 곧 분쟁으로 이어질 수 있으며 분쟁은 삶의 질을 저하시

키는 원인이 된다.집합건물의 관리와 관련된 분쟁에는 구분소유자 상호간의

분쟁,입주자대표회의를 둘러싼 분쟁 그리고 집합건물의 사업주체와 구분소유
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자간의 하자분쟁 등의 유형이 있음은 살펴 본 바와 같다.또한 이러한 분쟁을

해소하기 위하여 집합건물법과 주택법이 마련하고 있는 제도에는 어떠한 것이

있는지,그리고 제도가 안고 있는 문제점은 무엇인지에 대해서도 살펴보았다.

집합건물법은 집합건물의 관리와 관련한 별도의 분쟁해결제도를 두지 않고 있

다.다만 집합건물의 경우에는 주택법에 따라 입주자대표회의의 구성‧운영 및

동별대표자의 자격‧선임‧해임‧임기에 관한 사항,관리비‧사용료 및 장기수선충

당금의 징수‧사용에 관한 사항,집합건물 공용부분의 유지‧보수‧개량에 관한

사항 등 평소 집합건물 내부에서 이의 해결을 두고 분쟁이 자주 일어나는 사

안 등에 대하여 분쟁조정을 할 수 있는 집합건물관리 분쟁조정위원회를 시‧군

‧구마다 두도록 규정하고 있다(주택법 제52조).집합건물법도 최근에 입법예고

된 개정안에 주택법상의 분쟁조정위원회와 성격이 유사한 분쟁조정위원회를

신설하였다.그러나 주택법상의 분쟁조정위원회는 조정의 법적 구속력이 없어

사실상 유명무실한 제도라는 평가를 받고 있다.결국 분쟁의 대부분은 소송으

로 발전하고 있는데 소송을 통해 결말이 난다고 하더라도 악화된 감정의 앙금

은 그대로 남아 있는 경우가 대부분이라고 할 수 있다.따라서 이런 상황에서

만약 분쟁의 당사자가 동일한 집합건물 단지 안에 거주하는 구분소유자 상호

간이었다고 한다면 비록 소송을 통해 외형상의 분쟁은 종식되었다고는 하나

이웃 간의 불편한 관계는 계속된다고 할 수 있다.그러므로 집합건물의 관리와

관련된 분쟁의 해소를 위해서는 소송을 통하지 않으면서 분쟁당사자 쌍방이

승복할 수 있는 소송외적 분쟁해결 제도(ADR)를 택하되 현행 집합건물분쟁조

정의 경우와는 달리 법적구속력이 부여되어 있는 제도의 새로운 모색이 필요

하다.

2.ADR의 의의와 종류

ADR(AlternativeDisputeResolution)이란,소송 이외의 방식으로 이루어지는

분쟁해결제도를 가리킨다.국내에서는 ADR을「대체적분쟁해결제도」476),「소

476)김상찬,“대체적분쟁해결제도에 대한 비교법적 연구”,「법학연구」제16집,한국법학회,2004.11,

309면.
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송에 갈음하는 분쟁해결제도」477)라고 표현하거나,또는「소송대체분쟁해결제

도」478)등으로 표현되고 있으며 이러한 ADR은 크게 법원에 의한 사법형,행정

기관에 의한 행정형479),민간기구에 의한 민간형480)으로 구분되며 우리나라의

경우에는 사법형ADR을 중심으로 운용되고 있으나 주택법상의 집합건물관리분

쟁조정위원회와 하자분쟁조정위원회는 행정형으로 운용되고 있으며 입법예고

된 집합건물상의 분쟁조정위원회 또한 행정형ADR이다.현재로는 민간인들의

인식 부족 등으로 민간형ADR의 이용실적이 매우 저조하여 법원과 행정기관

등 관주도의 ADR제도를 운용하고 있으나 당사자자치를 바탕으로 하고 있는

집합건물관리상의 분쟁만큼은 민간형 ADR제도에 의하는 것이 바람직하리라는

점에서 민간형 ADR제도의 구축과 그 활성화는 매우 절실한 과제라고 하겠

다.481)

ADR의 구체적 종류로는 화해,알선,조정,중재 등이 있다.화해는 제3자를

개입시키지 않고 분쟁당사자 스스로가 서로 양보하여 당사자 사이의 분쟁을

종지할 것을 약정함으로써 성립하는 계약(민법 제731조)으로서 화해가 성립하

면 당사자 사이의 분쟁사항에 관한 종전의 법률관계는 소멸하고 화해계약의

내용에 따라 새로운 법률관계가 확정되며482)재판과는 달리 증거의 제출을 필요

로 하지 않고 신속‧저렴하게 처리되는 한편,감정의 대립을 완화시키는 장점이

있다.483)

알선(혹은 주선)은 분쟁해결과정에 제3자가 직접적으로 관여하지는 않지만,

분쟁당사자가 서로 합의나 양해에 도달하여 분쟁을 해결할 수 있도록 중간에

서 역할을 하여 분쟁을 해결하는 방식으로서 알선에 의하여 화해에 이르게 되

면 그것은 화해계약이 된다.484)

조정은 전담판사 또는 조정위원회가 분쟁당사자 사이에 개입하여 설득함으로

477)한삼인,「계약법」,화산미디어,2011,661면.

478)유병현,“우리나라 ADR의 발전방향”,「안암법학」제22호,안암법학회,2006.4,294면.

479)환경분쟁조정의원회·언론중재위원회·집합건물관리분쟁조정위원회·하자분쟁조정위원회 등이 있다.

480)우리나라의 경우 대한상사중재원이 유일하다.

481)김상찬,“ADR기본법의 입법론에 관한 연구”,「중재연구」제13권 제2호,한국중재학회,2004.2,

175면.

482)한삼인,전게서,665면.

483)한삼인,상게서,661면.

484)김상용,「채권각론」,법문사,2003,475면.
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써 화해로 이끄는 절차를 말한다.485)따라서 조정성립에 기한 조정조서가 작성

되면 재판상 화해와 같은 효력이 발생한다(민사조정법 제28조,제29조).즉,당

사자 사이에 합의된 사항을 조서에 기재함으로써 조정이 성립하면,조정조서는

확정판결과 동일한 효력이 있어 종전의 다툼있는 법률관계를 바탕으로 한 권

리‧의무관계는 소멸하고 조정의 내용에 따른 새로운 권리‧의무관계가 성립한

다.486)조정 과정에서 조정위원회는 분쟁을 일의적으로 판단하여 최종적으로 결

정하지 않고,조정안에 의하여 분쟁해결을 알선하는 역할만을 수행한다.그러

나 당사자가 조정안을 거부하면 조정불성립이 되어 조정안은 전혀 효과를 발

생할 수 없다.

중재는 개인 사이에 발생한 분쟁 당사자의 합의에 의하여 선출한 중재인의

중재판정에 의하여 해결하는 분쟁해결방식으로서 흔히「사적재판」으로 불리

운다.487)화해나 조정이 최종적인 결정을 당사자에게 유보하고 있는 자주적 분

쟁해결방식인 반면에,중재는 일단 중재인에 의하여 중재판정이 내려지면 당사

자가 무조건 그 중재판정에 복종하여야 하는 강제적 분쟁해결방식이다.이점에

서 상호양보에 의하여 자주적으로 분쟁을 해결하는 화해나 조정과 다르다.488)

현재 중재제도로서는 중재법에 의한 상사중재,노동쟁의조정법에 의한 노동중

재와 정기간행물의 등록 등에 관한 법률에 의한 언론중재가 대표적이다.

3.집합건물관리상 분쟁에 ADR을 적극적으로 활용해야 할 이유

ADR을「민사사법의 민영화」(privatizationofciviljustice)라고 표현하듯,489)

ADR은 분쟁을 소송의 방법보다는 당사자의 자유로운 의사에 따라 유연하게

해결하기 위한 방법이므로 법원에 의한 판결에서와 같은「전부 아니면 전무」

의 원칙이 적용되지 않는다.따라서 분쟁해결 후에도 분쟁당사자간의 관계가

완전히 파괴되는 위험을 막을 수 있다.490)이는 특히 집합건물과 같이 다수의

485)한삼인,전게서,662면.

486)대법원,2008.1.10.선고 2006다37304판결.

487)이시윤,「신민사소송법」,박영사,2008,20면.

488)양병회,“한국 중재제도의 현황과 중재인의 지위”,「국제법무」제2집 제1호,제주대학교 법과

정책연구소,2010.5,136면.

489)이시윤,전게서,16면.
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구분소유자가 함께 생활하고 있는 공동체에서 구분소유자 상호간의 유대감의

유지를 위하여 ADR이 더욱 필요한 이유라고 할 수 있다.

4.집합건물관리상의 분쟁과 중재제도

(1)중재제도의 적용 적합성 검토

앞에서 언급한 바와 같이 집합건물관리상 발생한 분쟁해결을 위하여 현재 운

영되고 있는 ADR은 행정형으로서 주택법에 규정된 집합건물분쟁조정위원회제

도와 하자분쟁조정위원회제도가 있다.그러나 이러한 제도는 행정부서의 민원

해결제도일 뿐 진정한 의미의 분쟁해결제도라고 보기는 어렵다는 지적491)이 있

을 만큼 사실상 분쟁해결에 큰 도움을 주지 못하고 있다.더구나 조정안에 대

한 법적구속력의 부재로 인해,애써 조정절차를 진행해 놓고도 분쟁당사자가

조정안을 받아들이지 않게 되면 조정은 결렬되고 결국 소송의 힘을 빌려 문제

를 해결하게 됨으로써 당사자들은 처음부터 소송의 방법을 선택한 것만 못한

결과를 얻게 된다.그러므로 이러한 단점을 보완하기 위해서는 소송외적인 방

법을 택하면서도 법적구속력이 있는 사법형ADR로서의 중재제도가 집합건물관

리상 분쟁해결에 효과적이라고 할 수 있다.다만 중재제도의 경우 1회의 결정

으로 분쟁이 종식된다는 점에서 간이·신속한 장점이 있는 반면 중재인의 판단

에 오류가 있을 경우에도 상소를 할 수 없다는 문제가 있을 수 있으므로 중재

를 신청할 경우에는 현행의 조정절차를 반드시 거치도록 하는 조정전치주의가

필요하다.또한 중재기관의 전국적 설치와 중재운영의 구체적 방안의 강구도

선결해야 할 과제라고 할 것이다.

(2)중재제도의 활용방안

490)일반적으로 재판은 일도양단,재판외는 타협과 평화적 해결이라고 하는 등식이 성립할 수 있다.

491)김상찬,“ADR의 이념과 개혁방향”,「법과 정책」제10호,제주대학교 사회과학연구소,2004.8,

107면.
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1)민사중재원의 설치 등

중재라고 하면 보통 상사중재를 의미하며 이러한 상사중재는 국내외 상사분

쟁을 해결하기 위하여 중재법(법률 제1767호,1966.3.16.제정)에 따라 상설기관

으로 설치된 대한상사중재원(The Korean CommercialArbitration Board,

KACB)에서 업무를 담당하고 있으며 서울의 본원과 부산에 1개의 지부를 두고

있다.

집합건물의 관리를 둘러싼 분쟁은 민사분쟁으로서 상사중재원에서는 다룰 수

없다고 할 때 민사중재를 전담하는 민사중재원의 별도 설치가 필요하다.현재

민사중재원은 전국적으로 단 한 곳도 설치되어 있지 않고 다만 민사중재에 관

한 업무를 담당하는 기관으로는 2006년 12월부터 서울지방변호사회가 서비스

를 개시한 중재센터가 있다.그러나 중재센터는 중재대상의 범위를 2,000만원

이하의 민사소액사건으로 제한함으로써 집합건물에서 발생하는 관리상의 분쟁

을 해소하기 위한 역할에는 미치지 못한다고 할 수 있다.따라서 전국의 지방

법원별로 민사중재원을 설치하여 운영하는 방안492)을 마련하거나 단계적으로

임대차중재원과 같이 집합건물관리에서 비롯되는 특정사건을 전담 처리하는

중재원을 우선 설치하여 운영하다가 민사중재원으로 통합하여 운영하는 방안

을 생각해 볼 수 있다.493)

2)조정전치주의의 적용

중재의 경우 분쟁을 간이·신속하게,또한 경제적으로 해결할 수 있고 분쟁당

사자간 적대적인 감정을 남기지 않을 수 있다는 점에서 매우 유용한 제도인

반면 중재판정은 법원의 확정판결과 동일한 효력이 있는 단심제로서 불복신청

을 할 수 없기 때문에 중재판정에 불만이 있어도 재판에서와 같은 2심 또는 3

심 등 상소절차를 이용할 수 없는 문제점이 있다.494)따라서 집합건물의 경우

492)김민중·장재형·이동근,“민사사건과 ADR”,「법학연구」제26집,전북대학교 법학연구소,2008.6,35면.

493)이준상,“ADR활성화를 위한 개선방안-법원과 관련된 주제를 중심으로-”,「민사소송」제1권

제1호,2006.5,280-281면.

494)김민종·장재형·이동근,전게논문,34면.
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분쟁발생시 곧바로 중재판정을 받기 위한 절차에 돌입하지 말고 각 시·도에 상

설기구로 설치되어 있는 분쟁조정위원회의 조정절차를 사전에 거치도록 함으

로써 단심으로 끝나는 중재판정의 문제점을 보완할 수 있는 효과를 얻을 수

있을 것이다.즉,법적구속력이 없어 실효성이 떨어지는 조정이라 할지라도 사

안이 가벼운 경우에는 조정만으로도 분쟁을 해결할 수 있고 조정에 승복을 하

지 않는 경우에는 중재로 나아갈 수 있도록 알선하는 역할을 할 수 있는 한편,

이미 조정과정에서 드러난 분쟁당사자들의 입장을 충분히 고려하게 됨으로써

양자 모두 승복할 중재판정이 내려질 수 있을 것이기 때문이다.이와 같이 집

합건물의 관리상 발생한 분쟁의 ADR해결책으로 중재제도를 운용하면서 조정

전치주의를 택하고 있는 입법례는 영국과 캐나다에서 찾아 볼 수 있으며 영국

에서는 이를 조정·중재(Med-Arb)라고 한다.495)이러한 조정·중재(Med-Arb)는

법적구속력이 약한 조정의 한계를 중재의 강한 법적구속력으로 보완할 수 있

다는 점에서 바람직한 ADR유형이라고 하겠다496)

제6장 결론

다수의 구분소유자가 공동체를 이루며 살아가고 있는 집합건물은 유한한 토

지자원의 한계로 인하여 고층화·밀집화 등의 형태로 지속적인 양적 증가를 거

듭하여 왔으나,양적인 증가만큼 관리의 질은 발전해오지 못한 것이 현실이다.

이러한 양상은 특히 제도적인 것에서 두드러졌다.그동안 학계의 노력으로 여

러 차례에 걸친 집합건물법 등의 개정 등 괄목할 만한 발전이 있었으나,여전

히 풀어야 할 과제가 남아있다.이 글은 이러한 인식의 바탕위에서 집합건물관

리제도의 개선방안을 입법론적 시각으로 모색해 본 것이다.

먼저,앞에서 검토한 현행 집합건물제도의 문제점을 요약하면 다음과 같다.

495)최석범,“국가주도형 ADR과 민간주도형 ADR에 관한 연구”,「중재연구」제20권 제3호,한국중재학회,

2010.10,83면.

496)감남근,전게서,145면.
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첫째,관리기구에 관한 문제를 들 수 있다.즉,관리단과 관리인에 관한 사항

으로써 관리단의 당연설립 문제·소규모 관리단의 관리인 미선임 문제·관리단의

채무공시 문제·관리단집회 여부에 따른 의결정족수의 문제·구성행위가 없어도

관리단이 존재할 수 있는 문제·관리단과 입주자대표회의가 혼동되는 문제·관리

단의 소송능력에 관련된 문제·집회의 개최와 의결권 행사의 곤란성에 관한 문

제·특정 구분소유자를 위한 관리인의 손해배상청구권 존부 문제·관리인의 자격

문제·관리인과 주택법상 관리주체를 혼용하는 문제 등이 있다.

둘째,전유부분과 공용부분의 범위문제가 있다.즉,집합건물은 전유부분과

공용부분으로 구분되어 있고 양자는 관리상 각각 다른 원칙과 기준이 적용되

므로 상호의 범위를 분명하게 정할 필요가 있으나 집합건물법은 전유부분과

공용부분의 범위에 관한 경계 범위를 명시적으로 규정해 두지 않고 있어 관리

책임 및 비용부담에 관한 분쟁의 소지를 마련하는 등의 문제가 발생할 수 있

다.

셋째,체납관리비에 대한 특별승계인의 채무범위가 문제되고 있다.즉,체납

관리비에 대한 특별승계인의 채무범위가 법원의 각 심급별로 입장이 상이하고

최종심인 대법원조차 관리비를 전유부분관리비와 공용부분관리비로 나누면서

다수의견으로 ‘공용부분 관리비’에 한하여 경락자는 전 소유자가 체납한 관리비

를 납부할 의무가 있다고 판시하고 있어 관리비와 사용료가 통합 고지되는 집

합건물의 경우 체납된 사용료는 어떻게 처리해야 하는가가 문제된다.

넷째,관리규약에 관한 문제이다 즉,집합건물법에서 관리규약 설정을 임의사

항으로 규정해 놓음으로써 관리규약이 없는 집합건물이 가능하도록 한 점·관리

규약이 설정되어 있더라도 제재방안을 갖추지 못하여 형식적인 장식물에 불과

한 문제·관리규약의 개정권자와 의결정족수의 문제·관리규약의 설정이나 변경

또는 폐지시 일부 구분소유자의 권리보호가 지나치게 강조된 문제 등이 있다.

다섯째,분쟁해결 수단의 미비문제가 있다.집합건물법은 소송외적인 분쟁해

결수단에 대하여 아무런 규정을 두지 않고 있고,다만 주택법에서 집합건물관

리 분쟁조정위원회와 하자심사‧분쟁조정위원회를 두고 있으나 그나마도 조정

의 법적구속력이 약하여 실효성이 부족한 제도라는 평가를 받고 있어 이에 대

한 보완책이 필요하다.



- 207 -

위와 같은 문제점에 대하여 다음과 같이 개선방안으로서의 입법론을 제시한

다.

첫째,관리단의 개선방안으로 관리단을 의무적으로 법인화할 것을 제안한다.

집합건물법 제23조(관리단의 당연설립 등)는 제1항에서 “건물에 대하여 구분소

유 관계가 성립되면 구분소유자 전원을 구성원으로 하여 건물과 그 대지 및

부속시설의 관리에 관한 사업의 시행을 목적으로 하는 관리단이 설립된다.”라

고 규정하였으나,이를 “건물에 대하여 구분소유 관계가 성립되면 구분소유자

전원을 구성원으로 하여 건물과 그 대지 및 부속시설의 관리에 관한 사업의

시행을 목적으로 하는 관리법인을 설립하여야 한다.”로 개정하는 것이 바람직

하다.관리법인의 설립절차 등에 관한 사항은 별도의 절을 신설하여 구체적인

규정을 둘 필요가 있다.즉,법인성립에 관하여는 “법 제23조 제1항의 관리단은

구분소유자 및 의결권의 각 4분의 3이상의 다수에 의한 집회 결의로 법인이

되는 취지 및 그 명칭 및 사무소를 정하고 또한 그 주된 사무소의 소재지에서

등기를 함으로써 법인으로 성립한다.”로 규정하는 등 법인격 취득의 요건,법인

등기‧절차,관리법인의 사무집행,구분소유자,특별승계인의 책임,법인세,법인

의 해산 및 잔여재산의 귀속 등을 규정하여야 한다.기타 임시이사의 선임 및

감사 등에 관한 규정과 사무집행 그리고 관리법인의 채무에 대한 구분 소유자

의 책임과 특정 승계인의 책임에 관한 사항도 규정하여 함은 물론 집합건물의

멸실,구분소유권의 상실 등을 이유로 하는 해산,청산 등의 절차에 관하여도

입법을 하도록 한다.또한 관리단 채무의 공시를 위하여 집합건물법에 다음과

같은 조항을 신설하는 것이 합리적이라 할 것이다.즉,“관리단은 관리인으로

하여금 집합건물의 관리비‧사용료 등과 관리단의 채무상황을 매월 국토해양부

장관이 지정하는 인터넷 홈페이지에 공개하게 하여야 한다”(주택법 제45조 참

조).집합건물의 경우에는 국토해양부의 집합건물관리정보시스템497)에 집합건

물의 관리비를 매월 의무적으로 공개하도록 하고 있으므로 이 시스템을 이용

하거나 새로운 시스템을 구축하면 될 것이다.관리단집회의 의결정족수를 조정

하도록 해야 한다.즉,집합건물법 제41조 제1항의 “관리단집회에서 결의할 것

으로 정해진 사항에 관하여 구분소유자 및 의결권의 각 5분의 4이상의 서면

497)http://www.k-apt.net/
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에 의한 합의가 있는 때에는 관리단집회의 결의가 있는 것으로 본다.”고 규정

한 것을 “관리단집회에서 결의할 것으로 정해진 사항에 관하여 구분소유자는

서면으로 의결할 수 있으며 의결의 방법은 이 법 또는 규약에 특별한 규정이

없는 경우에는 구분소유자 및 의결권의 각 과반수로써 의결한다.”로 개정하여

야 한다.관리규약 설정행위가 없는 관리단 즉,집회를 개최하는 등의 조직행

위는 개시하였으나 구분소유자 및 의결권의 정족수에 미달함으로써 관리규약

을 설정할 수 없게 된 관리단의 경우에는 관리규약을 설정할 때까지 표준관리

규약에 따르도록 하되,표준관리규약을 적용할지 여부에 관한 결정은 관리단

구성원의 다수결에 의하도록 한다.소규모 관리단과 단지관리단의 관리인 선임

을 필수화해야 한다.즉,10인 미만의 소규모 관리단에도 관리인을 선임하여

관리하도록 하되,순회관리 등 비상근 형태로 업무를 담당하게 함으로써 당해

구분소유자들에게 과도한 경제적 부담을 주지 않도록 해야 한다.또한 단지관

리단의 관리인은 이를 필수 선임사항으로 하도록 규정하여야 한다.즉,집합건

물법 제51조 제1항은 단지관리단에 관하여 “····관리인을 둘 수 있다.”라고 하

였으나 이를,“····관리인을 두어야 한다.”로 개정하여야 한다.다만 단지관리단

관리인을 선임할 경우에는 1동마다의 관리단에 속하는 관리인은 불필요하므로

선임하지 않도록 개정하는 것이 바람직하다.관리단의 의결권 행사방법의 개선

도 필요하다.관리단집회의 의결권 행사방법의 개선을 위하여,입법예고 된 개

정안과 같이 “의결권은 서면이나 전자적 방법(전자정보처리조직을 사용하는 방

법 기타 정보통신기술을 이용하는 방법으로서 대통령령으로 정하는 것을 말한

다.이하 같다)으로 또는 대리인을 통하여 행사할 수 있다.”라는 규정을 신설하

는 것이 옳다고 생각한다.그래야만 장소적·상황적 제약을 받지 않고 의결권을

행사할 수 있게 되어 구분소유자들의 의사가 최대한 반영될 수 있기 때문이다.

둘째,전문관리인제도의 신설을 제안한다.현행 관리인제도는 이를 개선하여

관리단의 대표기관이 아닌,관리단의 업무집행을 수임‧대행하는 전문기관으로

서의 기능을 담당하게 하는 한편,관리인 선임에 관한 집합건물법 제24조에 새

로운 조항을 신설하여 “법 제24조 제1항의 관리인은 대통령령이 정하는 일정한

자격을 갖춘 자 중에서 선임하여야 한다”로 한다.또한 관리인의 자격은 현행

주택법상의 주택관리사자격제도를 강화한 “집합건물전문관리사”제도를 신설하
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여 전문성을 제고하는 한편,규모의 대소를 막론하고 모든 집합건물은 이 전문

자격사에 의하여 관리하도록 하는 내용의 강행규정의 제정을 제안한다.

셋째,전유부분과 공용부분 범위 확정에 관한 명시적 기준을 마련할 필요가

있다.그렇게 해야만 관리범위에 따른 책임한계를 분명히 할 수 있기 때문이

다.이를 위해 전유부분면적의 기준이 되는 경계는 “벽 내부의 마감부분”으로

명시하고,“벽 내부의 마감부분으로부터 벽의 중심선까지의 부분은 이를 공용

부분으로 한다”는 규정을 신설해야 한다.또한 발코니면적의 공용부분 포함여

부에 관하여도,“국토해양부 집합건물의 발코니 설계 및 구조변경 업무처리 지

침에 의한다”라는 명시적 규정을 신설하는 것이 타당하다고 생각한다.왜냐하

면 명시적인 지침의 존재를 미리 알게 함으로써 발코니면적의 공용부분 포함

여부를 둘러싼 논란을 진전시키지 않을 수 있기 때문이다.그리고 일부공용부

분면적의 범위기준에 관해서는,“건축주가 집합건물의 일부공용부분을 설정하

고자 하는 경우에는 반드시 설계도서,건축물대장,관리규약,분양계약서에 일

부공용부분임을 의무적으로 명시하여야 한다”라는 규정을 둘 필요가 있다.

넷째,체납관리비의 채권 확보방안의 마련을 제안한다.이를 위하여 체납관리

비의 승계범위를 명시하도록 할 필요가 있다.즉,체납관리비의 채권 확보를

위하여 집합건물법 제18조의 “공유자가 공용부분에 관하여 다른 공유자에 대하

여 가지는 채권은 그 특별승계인에 대하여도 행사할 수 있다”라고 한 것을,

“공유자가 공용부분 및 전유부분에 관하여 다른 공유자에 대하여 가지는 채권

은 그 특별승계인에 대하여도 행사할 수 있다.다만 전유부분에 관하여 발생한

채권은 전유부분에서 사용하는 전기‧가스 등의 공급과 그에 대한 사용료의 징

수를 관리단이 대행하는 경우에 한 한다”로 개정하는 것이 바람직하다.체납

관리비채권의 담보를 위하여 관리비 등 보증금제도를 신설한다.이는 원활한

집합건물의 유지‧관리를 위한 것으로써,구분소유자로부터 1년분의 평균관리비

상당액을 체납대비 보증금으로 미리 받아두는 것을 법제화 할 필요가 있다.498)

즉,“최초의 구분소유자는 건물의 원활한 관리를 위하여 1년분의 공용부분 및

전유부분의 평균관리비를 관리비선수금으로 납부하여야 한다.”라는 규정을 신

설하고,세부적인 운영세칙을 마련하도록 한다.이와 관련하여 체납관리비채권

498)이기영,전게논문,116-117면 참조.
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에 대한 우선특권제도를 신설해야 한다.미국과 캐나다에서의 입법례처럼,일

정한 범위의 관리비채권을 우선특권(LienRights)으로 인정하여 관리비를 연체

한 구분소유자의 파산 또는 청산과정에서 다른 채권에 우선하여 관리비채권을

회수하도록 하는 규정을 신설한다.우선특권의 범위는 연체된 관리비와 그 이

자,합리적 법률비용,연체관리비를 징수하기 위하여 발생한 관리단의 비용 등

을 포함한다.499)이 중 관리비가 연체되기 전에 설정되어 있는 저당권에 우선

하여 상환 받을 수 있는 우선특권의 범위는 우선특권 실행신청 직전 6개월분

의 관리비로 한다.500)

다섯째,관리규약에 대한 개선방안을 제안한다.먼저,관리규약 설정의 임의

규정성을 배제하도록 한다.집합건물법은 규약에 관하여 제28조 제1항에서,“건

물과 대지 또는 부속시설의 관리 또는 사용에 관한 구분소유자 상호간의 사항

중 이 법에서 규정하지 아니한 사항은 규약으로써 정할 수 있다.”라고 함으로

써 관리규약의 설정조항을 임의규정으로 하였다.그러나 이를 “구분소유자는

건물과 대지 또는 부속시설의 관리 또는 사용에 관한 구분소유자 상호 간의

사항을 관리규약으로 정한다.”로 개정하여 관리규약의 설정을 필수규정으로 의

무화 하는 한편,관리규약의 설정의무를 위반하는 구분소유자에 대해서는 과태

료처분 등의 제재를 가하도록 함으로써 실효성을 확보하고,새로운 관리규약이

설정될 때까지는 표준규약을 적용하게 하는 내용의 규정을 신설해야 한다.관

리규약의 실효성을 확보하기 위해서는,관리규약의 내용을 가능한 범위 내에서

강행법규화 하고,집합건물법 제66조 과태료 부과조항에 “관리규약의 내용을

위반한 경우”를 신설하는 것이 바람직하다고 생각한다.또한 집합건물 분양 전

관리규약의 효력은 제한하도록 하는 규정을 두어야 한다.집합건물법은 건물부

분의 전부 또는 부속건물을 소유하는 자가 단독으로 일정한 사항에 대하여 공

정증서에 의한 관리규약을 만들 수 있도록 규정하였고(법 제3조 제3항)집합건

물법 개정안은 이를 보완하고자 “분양자는 표준규약을 참조하여 공정증서로써

규약에 상당하는 것을 작성하고,분양계약을 체결하기 전에 이를 수분양자에게

교부하여야 한다.”(개정안 제9조의2제2항)라고 하였으나,분양계약 전에 수분

499)UCIOASection3-116(a).

500)UCIOASection3-116(b).
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양자에게 관리규약 상당의 문서를 교부하는 것만으로는 수분양자의 권익보호

에 충분하지 않으므로 “분양자는 표준규약을 참조하여 공정증서로써 규약에 상

당하는 것을 작성하고,분양계약을 체결하기 전에 이를 수분양자에게 교부하고

숙지할 수 있도록 충분한 설명을 하여야 한다”로 규정하는 것이 필요하다.그

이유는,사실상 관리규약이 구분소유자의 권리·의무 등의 중요사항을 수록하고

있어서 경우에 따라서는 관리규약의 내용이 분양계약 체결여부를 결정짓는 조

건이 될 수도 있음에 불구하고 구분소유자가 이를 제대로 숙지하지 못한 채

분양계약을 하게 됨으로써 불측의 손해를 볼 수도 있기 때문이다.관리규약의

설정·변경 및 폐지권자와 의결정족수의 개선을 제안한다.집합건물법은 규약의

설정·변경 및 폐지권자는 구분소유자로 국한하고 있으나(법 제29조 제1항),관

리규약의 설정·변경 및 폐지권에 대해서는 비구분소유자인 사용자도 행사하도

록 “규약의 설정·변경 및 폐지는 관리단집회에서 구분소유자(또는 사용자)및

의결권의 ····찬성을 얻어 행한다”로 개정해야 한다.또한 관리규약의 설정·변

경 및 폐지 의결정족수는 주택법령(주택법 시행령 제57조 제2항)과 같이 “구분

소유자(또는 사용자)및 의결권의 각 과반수”에 의하도록 개정함으로써 관리규

약에 대한 설정·변경 및 폐지 사유가 발생한 경우에는 보다 신속하게 그것이

이루어질 수 있도록 한다.관리규약의 설정·변경·폐지와 관련하여 일부 구분소

유자의 승낙제도를 개선할 필요가 있다.집합건물법 제29조 제1항 후단은,“규

약의 설정이나 변경 또는 폐지가 일부의 구분소유자의 권리에 특별한 영향을

미칠 때에는 그 구분소유자의 승낙을 얻어야 한다.”라고 하였으나 이를,“규약

의 설정이나 변경 또는 폐지가 일부의 구분소유자의 권리에 특별한 영향을 미

칠 때에는 사전에 그 구분소유자의 충분한 양해를 구하여야 한다”로 개정함으

로써 소수의 구분소유자가 다수의 구분소유자의 의사결정을 좌우하는 폐단을

방지하게 하여야 한다.관리규약준칙의 마련이 필요하다.이에 대해서는 입법

예고가 되어 있으므로 집합건물법 개정안에 따라 관리규약준칙을 정하되,구분

소유자와 사용자는 필수적으로 이를 참고로 하여 관리규약을 설정하도록 하는

규정을 신설할 필요가 있다.

여섯째,ADR의 적극적 활용방안의 도입에 관한 규정의 신설을 제안한다.입

법예고 된 집합건물법개정안에는 각 시·도에 분쟁조정위원회를 둘 수 있도록
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한 내용이 포함되어 있으나 이를 “둘 수 있다”가 아닌 “두어야 한다”로 강행규

정화 함으로써 ADR을 적극적으로 활용할 토대를 마련하여야 할 것이다.또한

조정제도의 취약점을 보완하기 위하여 조정전치주의와 중재제도를 법제화할

필요가 있다고 생각한다.
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