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          분양주택의 원시취득에 대한 
          취득세 과세문제의 재검토

한  병  식

변 호 사

  Ⅰ. 序 論

1. 문제의 제기

타인의 권리에 기하지 않고 독립하여 완

전히 새로운 권리를 취득하는 것을 원시취

득이라고 하는데 住宅의 경우에는 건축주

가 자기의 노력과 재료를 들여서 주택을 

신축하는 것이 그 대표적인 예일 것이다. 

또한 대법원 판례에 의하면, 사회 통념상 

독립한 건물이라고 볼 수 있는 미완성 건

물을 인도받아 나머지 공사를 마치고 완공

한 경우, 그 원시취득자는 원래의 건축주이

고1) 공정이 30%정도 진척된 건축

1) 대법원 1993.  4. 23. 93다1527, 1534 ; 1998. 9. 

22. 98다26194 각 판결.

물을 인수하여 준공한 경우는 그 인수자가 

원시취득자이며2) 건축주가 타인 명의의 건

축허가로 건축을 하여 준공된 경우라도 그 

원시취득자는 건축허가명의자가 아니라 그 

실제건축주가 원시취득자이고3) 시효취득은 

원시취득이며4) 주택조합이 신축한 주택건

물은 그중 일반분양분 및 복리시설 등을 

제외하고는 당해조합원들이 원시취득자라

는 것이다.5)

한편 현행 지방세법 제105조 제1항, 제2

항에 의하면 부동산을 취득하는 자는 그 

2) 대법원 1984.  6. 26. 83다카1659 판결.

3) 대법원 1985.  7.  9. 84다카2452 ; 1991. 2. 12. 

90다15174 각 판결.

4) 대법원 1992.  2. 25. 91다9312 ; 1994. 12. 22. 92

다3489 판결.

5) 대법원 1995. 12.  4. 94다47797 ; 1996. 4. 12. 96

다3807 각 판결. 
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취득의 방식이 원시취득에 의한 것인지, 승

계취득에 의한 것인지를 불문하고 취득세

를 납부하여야 하는 것으로 규정하고 있으

므로 주택의 원시취득의 경우에도 위 지방

세법이나 그 위임을 받은 각 지방자치단체

의 조례에 의하여 비과세, 감면대상에 해당

되지 않는 한 당연히 취득세를 부담하여야 

하는 것이다.

그런데 우리나라에서 주택을 취득하는 

유형은 주택조합에 가입하여 주택을 배정

받는 방법도 있을 수 있고 주택조합의 일

반분양이나 건설회사의 일반분양을 통하여 

주택을 분양받는 방법도 있을 수 있으며 

자기 자신이 직접 건축주가 되어 주택을 

신축하여 이를 취득하는 방법도 있을 수 

있을 것이고 기존의 주택(신규분양주택 제

외)을 승계취득(매수, 상속, 증여등) 하는 

방법도 있을 것이다. 

그리고 위 각 경우의 원시취득자는 주택

조합의 경우, 일반분양분 및 복리시설을 제

외한 조합원 배정분에 대해서는 주택조합

원이고6) 주택조합이나 건설회사의 일반분

양의 경우에는 주택조합 또는 당해 건설회

사이며, 자가건축의 경우에는 그 건축주이

고 기존의 주택을 승계취득하는 경우에는 

당해 주택의 건축주가 될 것으로서 위 각 

원시취득자는 위 지방세법규정에 따라 원

칙상 모두 취득세를 부담하여야 할 것이고 

위 주택의 승계취득자들 역시 그 자신의 

6) 주 5)에서 인용한 대법원 판례 및 지방세법 제

105조 제10항. 주택조합의 경우, 조합원이 당해주

택의 원시취득자라는 위 판결 및 위 105조 제10

항에 대해서는 뒤에서 다시 언급하고자 함.

주택취득에 대하여 그 취득세를 부담하여

야 할 것이다.

여기서 문제되는 것은 건설회사의 일반

분양주택이나 주택조합의 일반분양분 주택

의 경우, 건설회사 등은 그 판매 내지 분양

과정에서 그 의사와 무관하게 당해 아파트

의 소유권을 일시적으로 보유(원시취득)하

게 된 것이고 이를 사용․수익함이 없이 

거의 곧바로 수분양자에게 그 소유권을 이

전하게 되는 것인데, 위 건설회사 등에게 

원시취득자라 하여 취득세를 부과하고 다

시 그 수분양자들에게 승계취득자라 하여 

취득세를 부과하게 되면 결국 위 건설회사 

등의 취득세부담액은 사실상 건축비 내지 

분양가액에 포함되어 그 수분양자들에게 

전가될 것이고 이에 따라 수분양자들은 취

득세를 실질적으로는 이중부담하는 결과가 

초래되지 않는가 하는 점이며, 건설회사 등

의 입장에서 볼 때에도 위와 같이 분양의 

과정에서 그 의사와 무관하게 아파트의 소

유권을 일시적으로 보유하게 되는 경우에

는 동 주택을 당초부터 사용․수익목적으

로 취득하는 경우와는 다른 취급을 받아야 

하지 않는가 하는 점이다. 그리하여 위와 

같은 취득세의 과세가 현행법상 형식적으

로는 적법한 것이라 하더라도 과연 조세이

론이나 조세정책적 차원에서도 그 정당성

을 인정받을 수 있는 것인가 하는 의문이 

생기는 것이다.

2. 논의의 대상과 실익

오늘날 우리들 대부분의 서민들에게 있
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어서 주택은 재산목록 제1호에 해당할 것

으로서 우리사회에서 주택을 장만한다는 

것은 안정된 생활기반확보 내지 안정된 생

활계층에의 진입, 또는 재산증식수단의 확

보가 되는 것이 현실이다. 따라서 주택문제

는 거의 모든 사람에게 이해관계가 있게 

되는 것이고 그 중요 관심사가 되는 것이

다. 우리가 위와 같은 주택을 취득하는 방

법은 앞에서도 언급한 바 있듯이 일반분양

을 받을 수도 있고 주택조합을 결성하여 

그 조합원으로서 주택을 배정받을 수도 있

을 것이며 자가건축을 하거나 기존의 주택

(신규분양주택 제외)을 승계취득할 수도 있

을 것이다. 그러나 위 주택조합원으로서 주

택을 취득하는 경우에는 앞서 인용한 대법

원 판례가 거듭하여 조합주택의 경우, 그 

원시취득자는 조합원이기 때문에 조합주택

에 대한 취득세부과처분은 위법하다고 판

시하였고 이에 따라 1997. 8. 30. 지방세법 

제105조 제10항이 신설됨으로써 조합주택

의 경우에는 적어도 그 조합원이 실질적으

로 취득세를 이중부담한다는 문제는 입법

적으로 해결된 셈이고 위 자가건축의 경우

나 신규분양주택이 아닌 기존주택을 취득

하는 경우에는 당초부터 그 소유자로서 사

용․수익목적으로 취득하는 것이 대부분일 

것이기 때문에 취득세를 실질적으로 이중

부담한다는 문제가 제도적으로 생길 여지

는 거의 없다고 할 것이다. 그러므로 결국 

여기서 논의하고자 하는 대상은 위 일반분

양의 경우(주택조합에서 그 일부주택을 일

반분양하는 경우도 포함)가 그 중심이 될 

것이다. 그리고 실제에 있어서 우리나라에

서는 대부분의 사람들이 한두번 이상 일반

분양의 방법으로 주택을 신규취득하는 경

우가 많을 것이기 때문에 일반분양의 경우

를 여기서 논의의 대상으로 삼는 것은 이점

에서도 그 의의가 있다고 여겨지는 것이다.

그런데 일반분양에 의한 취득의 경우라 

하더라도 지방세법 제106내지 110조의 적

용을 받아 비과세된다든가 각 시도의 지방

세 감면조례에 의거 감면되는 경우, 예컨

대, 건축주가 전용면적 60㎡ 이하의 공동주

택을 건축취득하는 경우 동 건축주에 대하

여 취득세를 면제하고(경기도에서는 60～

85㎡ 이하의 경우, 25%를 한시적으로 경

감), 입주자가 신축공동주택을 최초로 분양

받는 경우로서 1세대 1주택 등 일정한 요

건을 충족시키는 때에는 40㎡ 이하 주택은 

전액면제하고 40～60㎡ 이하는 50%를 경

감해주며, 60～80㎡는 한시적으로 25%를 

경감해주고 있는바7) 위와같이 비과세 내지 

감면규정을 적용받아 비과세내지 감면받도

록 되어 있는 경우에도 여기서의 논의의 

대상이 아니거나 그 논의의 실익은 줄어든

다고 할 수 있다. 다만, 위와 같은 비과세 

내지 감면은 그 대상이 제한되어 있거나 

한시적인 것에 불과하여 그 혜택이 국민대

다수에게 일반적으로 적용되는 것이 아니

라는 한계가 있으며 따라서 이는 분양주택

의 원시취득에 대한 취득세 과세문제에 대

한 근본적인 해결책은 되지 못하는 것이고 

7) 위 조례에 의한 감면내용에 대해서는 김태호, 지

방세의 이론과 실무(2001 개정증보판), 세경사 

2001. 3, P.1127 이하 및 www.uniasset.com의 

재테크칼럼기사를 참조하였음.
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분양주택의 원시취득에 대한 취득세 과세

문제가 근본적인 차원에서 해결되는 경우

에는 위와 같은 감면조례나 지방세법 제

105조 제10항(조합주택에 대한 조합원의 

원시취득 간주 조항)은 오히려 불필요한 

것이 되거나 그 의미가 대폭 감소될 것이

어서 본 논의는 이러한 측면에서도 그 실

익이 있다고 하겠다. 

그렇다면 본 稿에서는 위와 같은 전제와 

문제의식하에, 분양주택의 원시취득에 대한 

취득세 문제를 취득세의 본질적 측면, 이중

과세금지 원칙의 측면, 조세 공평주의와 실

질과세원칙의 측면, 비교법적 측면, 지방재

정정책적 측면에서 그 당부를 살펴본 다음 

마지막으로 맺는말로서 그 개선방안에 대

하여 언급하고자 한다.

Ⅱ. 취득세의 本質的 側面에

서의 검토

1. 取得稅의 本質

취득세는 1909. 4. 1. 법률 제12호 지방

비법에 의하여 최초로 신설되고 1927년도

에 부동산취득세로, 1952년도에는 취득세로 

명칭을 바꾸었으며 그 과세대상도 당초의 

부동산에서 선박, 항공기, 자동차, 골프회원

권, 콘도미니엄회원권 등으로 점차 확대되

어 오늘에 이르렀다고 한다.8)

8) 김태호, 전게서, P.87-88 ;권강웅, 축조지방세법해

설, (주)조세통람사 2001. 2, P.343-344 ;김의효, 

지방세실무, 한국지방세연구회, 1997. 1, P.379- 

그리하여 현재의 취득세는 지방세 중 道

稅로 과세되는데 地方稅 稅收에서의 비중

을 볼 때 1999년도에는 16.49%로서 등록

세(23.27%) 다음으로 많고 2000년도에는 

15.28%로서 등록세(21.97%), 주민세(16.63%) 

다음으로 많다.9)

위와 같은 취득세의 본질이 무엇인가에 

대해서는 재산의 이전이라는 사실자체를 

포착하여 거기에 담세력을 인정하고 세금

을 부과하는 流通稅이자 취득행위를 과세

객체로 하는 행위세라고 설명하는 것이 일

반적이다.10) 대법원 판결도 같은 설명을 

하고 있다.11) 여기서 다시 流通稅의 본질

이 무엇인가 하는 점이 문제되는데, 이에 

대해서는 유통세는 가치의 유통․이전이라

고 하는 현상의 배후에 담세력(소득)이 있

다고 추정하여 부과되는 조세로서 이는 收

得稅(소득세, 수익세, 매상세, 거래세 등 수

입 또는 경제가치의 취득에 담세력을 인정

하여 과세하는 조세)에 의하여 포착되지 

아니하는 소득을 가치의 유통․이전이라고 

하는 측면에서 추정해서 과세하는 것이고 

따라서 수득세의 보완적 성격을 가지고 있

다고 설명되고 있다.12) 다른 한편으로 위

380

9) 지방세정연감(2000년), 행정자치부, P.26

10) 김태호, 전게서, P.87 ;권강웅, 전게서, P.345 ;김

의효, 전게서, P.381-382 ;임승순, 조세법, 박영

사, 2001. 2, P.11

11) 대법원 1978. 9. 26. 78누204 ; 1984. 11. 27. 84

누52 ; 1993. 9. 28. 92누16843 ; 1995. 2. 17. 94다

35787 각 판결.

12) 北野弘久, 現代稅法講義(三訂版), 法律文化社, 

2000. 1, P.268 
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와 같은 성격의 유통세가 조세로서의 존재

의의나 조세로서의 정당성이 있는지 하는 

점에 대해서 ① 유통세가 수득세의 보완적 

성격의 조세라면, 수득세의 체계가 완비되

어진 현재에는 유통세의 존재의의는 없는 

것이라든가 ② 유통세는 각 개별실정법으

로부터 당해 유통세의 성격을 귀납적으로 

도출해 내야지 유통세에 관한 일반적․공

통적 성격규명은 어렵다라든가 ③ 유통세

는 조세체계상 가장 애매한 성격의 조세로

서 폐지․정리되는 것이 바람직하다든가 

하는 논의가 있기도 한 것이다.13)

그렇다면 취득세는 동 과세의 정당성이

나 존재의의가 조세법적으로 반드시 확립

되었거나 지지를 받는 것은 아니며 이는 

국가의 필요 내지 정책적 차원에서 생성․

유지되어 온 조세이고 따라서 가급적이면 

과세대상을 축소하여 운용하는 것이 바람

직하다 하겠으며 취득세 자체를 폐지하더

라도 조세법적 측면에서만 본다면 전혀 무

리가 없는 것이라 하겠다.

2. 取得稅의 과세물건(과세대상)

조세법에서 과세물건이라 함은 과세의 

대상이 되는 물건․행위 또는 사실을 의미

하는 것이고 과세물건은 과세의 객체 또는 

대상이라고 하기도 한다. 그리하여 입법자

는 담세력을 추정할 수 있는 물건․행위 

또는 사실을 과세의 대상으로 삼게 되는데 

무엇이 개별조세의 과세물건인가 하는 것

號, 租稅法學會, 1988. 10, P.50 

13) 首藤重幸, 전게논문, P.53 이하

은 각 개별조세법에서 정하고 있다.14) 취

득세의 과세물건에 대해서는 지방세법 제

104호 제8호와 제105조 제2항에서 규정하

고 있다고 할 수 있는바, 위 104조 제8호

는 “매매, 교환, 상속, 증여, 기부, 법인에 

대한 현물출자, 건축, 공유수면의 매립, 간

척에 의한 토지의 조성 등과 기타 이와 유

사한 취득으로서 원시취득, 승계취득, 또는 

유상, 무상을 불문한 일체의 취득”을 그 과

세대상으로 규정하고 있고, 다시 위 105조 

제2항은 “...등기, 등록 등을 이행하지 아니

한 경우라도 사실상으로 취득한 때에는 각

각 취득한 것으로 보고 ...” 라고 규정하고 

있는 것이다. 그러므로 위 규정내용에 의하

면 민법 등에 의하여 그 소유권의 이전에 

등기나 등록이 필수적인 부동산이나 차량 

등의 경우에 등기나 등록이 이루어지지 아

니했다 하더라도 사실상의 취득만 이루어

지면 취득세의 과세대상으로 삼겠다는 것

이다. 또한 위 규정에 의하면 등기나 등록

이 이루어지면 더 말할 나위도 없이 취득

세의 과세대상이 되는 것이다. 따라서 취득

세 과세여부 결정에 있어서 등기․등록은 

취득에 대한 징표의 의미만 있는 것으로 

이해된다. 그런데 민법 제186조에 의하면 

“부동산에 관한 법률행위로 인한 물권의 

득실변경은 등기하여야 그 효력이 생긴다” 

라고 규정하여 물권변동에 관한 이른바 형

식주의를 취하고 있는 것이다. 그 반면에 

일본민법(제177조)은 물권의 변동은 “당사

자의 의사표시만으로 그 효력이 생긴다”라

14) 임승순, 전게서 P.102
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고 규정하여 이른바 의사주의를 취하고 있

는 것이다.15) 그리고 일본지방세법 제73조

의 2이하에서는 부동산취득세에 관하여 규

정하고 있는바, 위 일본의 부동산취득세는 

그 본질적 성격에 있어서는 우리나라의 취

득세와 같은 것으로 여겨지는 것이다.16)

그렇다면 일본지방세법상의 부동산취득

세의 경우에는 사실상의 취득을 부동산의 

취득으로 보아 취득세를 부과하더라도 일

본민법이 채택하고 있는 의사주의와 배치

되는 것이 아니라 하겠으나 우리나라의 경

우에는 위 민법 제186조의 규정내용과는 

부합하지 않는 것이다. 물론 민법에 있어서

의 중심적인 과제는 채권자나 재산권자의 

권리의 범위와 내용을 확정하거나 확정된 

권리를 보호하려는 것임에 반하여 조세법

은 납세자의 경제적 담세능력을 밝혀 내려

는데 있는 것이어서17) 세법상의 규정이나 

의미를 반드시 민법과 동일하게 규정할 필

요는 없다 할 것이지만, 세법이 민법 등의 

기본 법률체계와 다른 규정을 두기 위해서

는 그 합목적성과 정당성이 인정되어야 할 

것이며 필요한 최소한에 그쳐야 할 것이다. 

왜냐하면 세법에서 그 편의에 따라 일반기

본법에 대한 광범위한 예외규정을 둔다면 

이는 국가법 체계의 통일성 유지나 국민의 

안정적 법생활보호유지에 지장을 줄 것임

은 물론 무엇보다도 자칫 과세권이 남용되

15) 고상용, 물권법, 법문사, 2001. 7, P.53 이하.

16) 일본에서는 부동산취득세는 지방세로 과세하고 

등록면허세(우리나라의 등록세에 해당)는 국세로

서 과세한다. 北野弘久, 전게서, P.268 참조.

17) 김성수, 실질과세의 원칙, 경제적관찰방법, 균제 

양승두 교수 화갑논문집(Ⅰ), 1994, P.595

어 국민의 재산권을 침해할 여지가 많기 

때문이다. 따라서 위 지방세법이 사실상 취

득을 취득세의 과세대상으로 삼은 것은 우

리나라의 민법 등 기본법의 체계와 맞지 

않는 것으로서 세수확보의 편의만 생각한 

규정이라는 입법론적 비판이 있을 수 있고, 

나아가 이는 등록세와 취득세를 통합하여 

하나의 세목으로 하여야 한다는 주장18)에 

대한 유력한 논거로 작용할 소지도 있는 

것이다. 

그런데 우리나라 대법원 판결은 취득세

가 유통세이고 행위세라는 논거하에 명의

신탁에 의한 부동산취득19), 명의신탁해지에 

의한 소유권회복20), 양도담보21), 양도담보

로 제공한 부동산의 소유권을 회복한 경

우22), 매매계약이나 증여계약에 의해 부동

산 취득행위가 있었으나 그후 합의 해제된 

경우의 매도 또는 증여23) 등에 대해서 이

를 취득세의 과세대상인 취득으로 보고 있

는 반면 합의해제로 인한 원상회복에 의해 

소유권을 이전받은 경우24) 증여를 원인으

로 하는 과세처분을 하기 전에 증여계약이 

해제되어 그 해제에 의한 말소등기가 이루

18) 최명근, 지방세연구, 세학사, 1997. 3, P.34

19) 대법원 1988.  4. 25. 88누919 ; 1990. 3. 9. 선고, 

89누3489 각 판결 등. 

20) 대법원 1983.  3.  8. 81누212 ; 1991. 6. 11. 90

누8114 ; 1999. 9. 3. 98다12171 각 판결 등. 

21) 대법원 1980.  1. 29. 79누305 판결.

22) 대법원 1987. 10. 13. 87누581 ; 1999. 10. 8. 98

두11496 각 판결. 

23) 대법원 1996.  2.  9. 95누12750 ; 1998. 12. 8. 

98두14228 각 판결.

24) 대법원 1986.  3. 25. 85누1008 ; 1993. 9. 14. 93

누11319 각 판결.
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어진 경우의 수증행위,25) 원인무효의 행위

로 소유권을 이전받은 경우26)에는 이를 취

득세의 과세대상으로 보지 아니하고 있는 

것이다. 위와 같은 대법원 판결들을 분석해 

볼 때 대법원은 당해 소유권취득의 목적이

나 실질적 취득여부에 관계없이 형식적․

외형적으로라도 소유권의 취득 내지 이전

행위가 있는 경우에는 여지없이 이를 취득

세 과세대상으로 보고 있음을 알 수 있는 

것이다. 대법원의 위와 같은 판결내용이 현

행 실정법의 규정상 부득이한 측면이 있다 

하더라도 앞서 유통세의 본질에서 지적한 

바와 같이 유통세가 수득세의 보완적 성격

의 조세이고, 재화의 이전이라는 사실자체

를 포착하여 거기에 담세력을 인정하는 것

이라면, 소유권의 취득을 과세원인으로 하

여 부과하는 취득세에 있어서 그 담세력이

라는 것은 적어도 당해 소유권에 상응하는 

값어치수준으로 표출되는 것이 요구된다 

할 것이고 그렇다면 당해 소유권의 값어치

수준에 상응하는 가치이전이나 취득이 아

닌 경우에는 비록 형식적․외형적으로 소

유권의 이전이나 취득이 이루어졌다 하더

라도 이는 지방세법 제105조 제2항에서 정

하는 사실상 취득에 해당하지 않는다고 보

았어야 할 것이다. 적어도 위 사실상 취득

의 범위는 제한적으로 해석되어야 하는 것

이다. 일본에서도 종래 양도담보에 의한 소

유권이전이 부동산취득세의 과세대상으로

서의 취득에 해당하느냐 하는 문제로 논의

25) 대법원 1991.  3. 22. 90누8220 판결.

26) 대법원 1964. 11. 24. 64누84 판결.

가 있어 왔고 판례는 긍정설을 취하였는

데27) 그후 지방세법을 개정하여 양도담보

설정일로부터 2년 이내에 양도담보채권의 

소멸을 원인으로 양도담보설정자에게 재산

이 이전된 경우에는 양도담보권자나 양도

담보설정자 모두 부동산취득세를 비과세하

고 이미 취득세를 징수한 경우에는 이를 

환부하도록 규정하고 있는바(일본지방세법 

제73조의 7 제8호, 제73조의 27의 3 제1항, 

제4항), 일본의 위와 같은 입법조치는 부동

산취득세가 유통세라는 점만을 강조하여 

소유권이전이 형식적으로만 이루어지면 모

두 과세의 대상으로 여겨왔던 종래의 입장

에 대한 중대한 수정이고28) 변화라 할 것

으로서 우리나라의 경우에도 그 시사하는 

바가 적지 않다 할 것이다.

3. 取得稅의 本質과 분양주택의 

   原始取得

서론에서 언급한 바와 같이 여기서의 논

의 대상은 분양주택의 원시취득(신축)인데, 

동 주택은 건축주가 건축과정에서 그 의사

와 무관하게 소유권을 취득하고 임시적․

일시적으로 그 소유권을 보유하는 것이므

로 그 소유권의 취득이 당해 소유권의 가

치에 상응하는 수준의 담세력의 표출이라

고 할 수 있는지는 의문인 것이다. 적어도 

현행법상 위 주택의 원시취득에 대한 취득

27) 昭和 56. 9. 3. 神戶地判, 判例体系(第二期版) 

第15卷, 租稅法, P.6917 ; 昭和 48. 11. 16. 最高

裁, 北野弘久, 전게서 P.273 

28) 北野弘久, 전게서, P.277
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세 과세가 합법적인 것이라고는 하더라도 

그 정당성이 당연히 인정된다고 볼 수 없

으며 위 원시취득자에게 부과된 취득세는 

그 수분양자에게 전가되어 수분양자가 취

득세를 이중부담하게 된다는 문제를 야기

하게 되는 것이다.

Ⅲ. 二重課稅 側面에서의 검토

1. 이중과세의 의의

이중과세란 동일한 所得의 전부 또는 일

부에 대하여 중복적으로 과세관할권이 행

사되는 것을 말하는데 그 유형으로서는 동

일한 과세관할권이 서로 다른 납세의무자

의 동일과세기간내의 동일과세물건에 대하

여 행사되는 경우와 서로 다른 과세관할권

이 동일한 납세의무자의 동일과세기간내의 

동일과세물건에 대하여 행사되는 경우가 

있다. 전자를 經濟的 二重課稅 또는 國內

二重課稅라 하고 후자를 法律的 二重課稅 

또는 國際二重課稅라고 한다.29) 經濟的 二

重課稅의 例로서 거론되는 대표적인 것은 

法人稅이다. 법인인 기업에 소득이 발생하

는 경우에 법인은 법인세를 납부하게 되고, 

법인세를 납부하고 남은 소득중 일정부분

을 주주 또는 출자자에게 배당하게 되며, 

그 경우 주주나 출자자는 다시 배당소득세

를 부담하게 되므로 법인의 소득에 대하여 

중복적으로 과세가 이루어지는 결과가 된

29) 박민, 이중과세의 유형과 그 구제책, 연세법학연

구 제6집 제2권, 연세법학연구회, 1999, P.89

다는 것이다. 그리하여 위 시정책으로 법인

세 또는 배당소득세의 폐지론도 등장하고 

있는 것이다.30) 그리고 法律的 二重課稅의 

예는 국가간에 과세관할권이 경합되어 납

세의무자가 이중으로 과세당하는 경우를 

들 수 있는데, 이를 해결하기 위하여 국가

간에 이중과세방지를 위한 조세조약이 체

결되고 있다. 

그런데 본 주제와 관련하여 검토하고자 

하는 것은 經濟的 二重課稅 해당여부이다.

2. 수분양자의 취득세이중부담여부

앞에서 언급한 경제적 이중과세란 법률

적․형식적으로 볼 때는 이중과세라고 할 

수 없지만, 경제적 효과면에서 볼 때는 실

질적으로 두번 과세당하는 결과가 되는 경

우를 지칭한다고 할 것이다. 그렇다면 주택

의 분양시 이를 원시취득하는 건축주(건설

회사등)가 취득세를 부담하고 그 후 수분

양자가 소유권을 이전받으면서 다시 취득

세를 납부하는 경우는 어떠한가. 위 경우를 

법률적 이중과세라고는 할 수 없을 것이다. 

그렇지만 기업회계기준상 취득세와 등록세

는 부동산의 취득원가에 산입하도록 공인

되어 있고 취득세나 등록세는 부동산가격

에 포함되어 전가된다는 것이 학자들의 다

수견해이며,31) 특히 신규주택 수분양자들의 

경우에는 원시취득과 승계취득의 시차가 

짧고 우리사회 관념상으로도 위 수분양자

가 위 주택의 첫소유자로 취급되고 있으며 

30) 박민, 전게논문, P.94-97

31) 최명근, 전게서, P.29-30
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본인자신도 그와 같이 알고 있다는 점 등

을 감안해 볼 때 어떠한 명목으로든 건축

주(원시취득자)가 자신이 부담한 취득세를 

건축대금내지 분양가격에 포함하여 수분양

자에게 전가시키고 그후 수분양자가 다시 

취득세를 부담한 경우에는 이는 경제적 이

중과세에 해당한다 하겠다.

이와 관련하여 언급하고자 하는 것이 조

합주택에 대한 취득세과세의 문제이다. 종

래 과세당국에서는 주택조합의 조합원 배

정분 주택에 대하여서도 당해조합은 원시

취득자라 하여 취득세를 부과하였고, 그 조

합원은 승계취득자라 하여 조합과는 별도

의 취득세를 납부하도록 하여왔다. 그러자 

조합 또는 조합원들은 주택조합이라는 것

은 조합원들이 주택을 소유하기 위한 방편

으로 설립된 데에 지나지 않고 그리하여 

조합주택은 조합원들이 낸 돈으로 완공된 

것으로서 처음부터 조합원들이 취득한 것

으로 보아야 하므로 조합과 조합원으로 하

여금 각각 별도의 취득세를 부담하도록 하

는 것은 이중과세에 해당하는 것이라고 다

투면서 그 취소를 구하는 행정소송을 제기

하는 경우가 많았다. 위와 같은 다툼에 대

하여 하급심에서는 주택조합이 그 조합원

들과는 별개의 독립된 권리주체로서 당해

주택을 원시취득한 것(조합 원시취득설)이

라는 이유로 위 별도과세를 적법한 것이라

는 판결도 있었고32) 위 주택의 원시취득자

는 실제건축비를 부담한 조합원이기 때문

32) 서울지법 1993. 7. 20. 93가합26743 판결,

   서울고법 1993. 3.  6. 92구29209 판결.

에(조합원 원시취득설) 주택조합에 대한 취

득세부과는 위법된 것이라는 판결도 있었

다.33)34)

이에 대하여 대법원은 조합원원시취득설

을 취하여 판시하였고 이는 대법원의 확립

된 입장이 되었다.35) 그러므로 결국 당국

에서는 1997. 8. 30. 법률제5406호 의한 개

정으로 주택조합이 당해조합원용으로 취득

하는 조합주택용 부동산(공동주택과 부대

복리시설 및 그 부속토지)은 그 조합원이 

취득한 것으로 간주하는 내용의 지방세법 

제105조 제10항을 신설한 것이고 이에 따

라 적어도 조합주택에 대한 취득세이중과세

시비는 입법적 해결을 보았다고 할 것이다. 

여기서, 일반분양의 경우로 다시 돌아와 

살펴보면, 조합원원시취득설을 취하는 위 

하급심 판결이나 대법원 판결들의 논거는 

주택조합은 그 소유자금으로 조합원의 건

물을 신축분양하는 것이 아니라 공정에 따

라 조합원으로부터 각자 부담할 건축자금

을 제공받아 조합원의 자금으로 건축하는 

것이므로 위 건물의 소유권은 건축자금제

공자인 조합원들이 원시취득한 것으로 보

아야 한다는데 있다. 그렇다면 일반분양의 

경우는 어떠한가. 물론 일반분양의 경우에

도 여러가지 유형이 있을 수 있겠으나 주

된 유형은 수분양자가 건설회사의 주택(대

33) 서울고법 1993. 4. 14. 92나56096 판결.

34) 위 판결들에 대한 평석으로는, 안경봉, 직장주택

조합명의로 한 아파트신축과 취득세부과, 판례와 

이론 창간호, 영남대학교 출판부, 1995. 2, 

P.199-216이 있다.

35) 대법원 1994. 6. 24. 93누18839 ; 1994. 9. 9. 93

누16369 ; 1995. 1. 24. 94다47797 판결 등. 
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표적인 것이 아파트이므로 이하 아파트를 

중심으로 설명함)분양공모에 응모하여 당

첨되면 당첨된 당해주택에 대하여 먼저 계

약금을 내고 그후 순차적으로 중도금을 분

납해 나가다가 건물완공후 잔금을 치루고 

등기이전을 받는 형태일 것이다. 그러므로 

경제적 실질의 측면에서 보면 위 건설회사

의 경우에도 수분양자의 자금을 받아서 건

축을 한다는 점에서 위 주택조합의 경우와 

크게 다르다고 할 수 없다. 또한 수분양자

는 당초부터 건설회사로부터 아파트의 호

수를 배정받은 다음 당해 아파트에 대한 

계약금, 중도금 등을 순차로 지급해 나가는 

것으로서 위 분양받은 주택은 당연히 처음

부터 자신의 소유라고 생각한다. 이 점에서

도 위 조합주택의 경우와 대동소이하다. 물

론 건설회사와 일반 수분양자와의 관계와 

조합주택과 그 조합원과의 관계는 그 법적 

성격이나 긴밀도 등에서 서로 다르다. 하지

만 주택공급의 경제적 구조면에서는 앞에

서 언급한 바와 같이 유사한 점도 많다고 

여겨지는 것이다. 그렇다면 조합주택에 대

해서 제기되었던 취득세이중과세의 시비는 

일반분양주택에 대해서는 그대로 남아 있

는 것이라 하겠고 지방세법 제105조 제10

항에 의한 입법조치로 조합주택과 일반 분

양주택을 차별하는 것은 과세형평에 어긋

나지 않는가 하는 또다른 시비거리만 제공

하게 된 것이다. 

취득세이중과세문제와 관련하여 또 한가

지 언급하고자 하는 것은 차량, 기계장비, 

항공기 및 주문에 의하여 건조하는 선박에 

대한 취득세이다. 위 물건들은 지방세법 제

105조 제2항 단서에서 승계취득에 한하여 

취득세를 부담하도록 규정하고 있는바, 위 

규정의 주요 취지중의 하나는 원시취득자

인 제조회사들에 대하여 원시취득자로서 

취득세를 부담시키게 되면 당해 취득세가 

제품원가에 포함되어 그 승계취득자에게 

전가되는 결과, 승계취득자가 실질적으로 

이중과세 당하는 것을 막고자 함에 있는 

것일 것이다. 그리고 차량 등의 원시취득의 

경우에는 취득세를 비과세하면서 일반분양

주택의 경우에는 취득세를 과세하는 것은 

역시 조세형평에 어긋난다는 비판을 받을 

소지도 충분한 것이다. 

Ⅳ. 실질과세원칙 및 조세공평

주의의 측면에서의 검토

1. 실질과세원칙과 조세공평주의

租稅法의 二大基本原則은 租稅法律主義

와 租稅公平主義라고 할 수 있다. 주지하

다시피 租稅法律主義는 法治行政原理의 

租稅法에서의 발현이라고 할 수 있는데 헌

법 제96조에서 이를 선언하고 있다. 조세법

률주의의 요청에 의하여 조세에 관한 법령

의 해석은 엄격하여야 하고 유추해석이나 

확장해석은 허용되지 않는 것이다.36) 그리

하여 조세법률주의는 국민에게 경제생활의 

법적 안정성과 예측가능성을 보장하는 기

능을 하고 있는 것이다.37)

36) 대법원 2000. 3. 16. 98두11731 ; 2000. 12. 26. 

98두1192 각 판결.
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한편, 조세공평주의는 개개의 국민은 각

종의 조세법률관계에 있어서 평등하게 취

급되지 않으면 안되고 조세의 부담은 그 

담세력에 따라 공평하게 배분되어야 한다

는 원칙을 말하는데38) 이는 헌법 제11조 

제1항이 규정하는 평등원칙의 조세측면에

서의 발현이라고 할 것이다. 그리고 실질과

세원칙은 과세에 있어서 법형식․명의 또

는 외관과 진실․실태 또는 경제적 실질 

등이 일치하지 않는 경우에 법형식․명의 

또는 외관에 구애됨이 진실․실태 또는 경

제적 실질 등에 따라야 한다는 법원칙으로

서 국세기본법 제14조가 이를 선언하고 있

고 각 개별세법에서 다시 그 구체적 규정

을 두고 있다.39) 그런데 조세부담이 공평

하게 이루어지기 위해서는 과세의 대상이 

되는 과세물건의 실현 및 귀속에 관하여 

그 형식 또는 명의에 구애됨이 없이 그 경

제적 실질에 착안하여 현실적으로 담세력

이 있다고 인정되는 자에게 과세되어야 하

는 것이기 때문에 실질과세원칙은 조세공

평의 원칙을 실현하기 위한 실천적 원리인 

것이다. 그렇다면 조세법률 주의는 국민의 

재산권 보호를 위하여 행정권의 자의적 조

세권 행사를 막으려는 것이고 조세공평주

의는 조세의 부담을 개개국민의 담세력에 

따라 공평하게 분담시키려는 것이라 하겠

는데 조세의 공평한 분담이 실현되기 위해

서는 조세법률주의가 관철되어야 하는 것

37) 김완석, 조세법상 실질과세원칙에 관한 연구(상), 

세무사 4권2호(통권38호), 86. 2, P.49

38) 임승순, 전게서, P.40

39) 김완석, 전게논문, P.51

이고 조세법률주의가 실질적으로 실현되기 

위해서는 조세공평주의가 관철되어야 하는 

것이기에 위 양자는 조세법의 두 날개로서 

서로 보완관계에 있는 것이라 하겠으며 이

러한 맥락에서 볼 때 실질과세원칙도 결국

에는 위와 같은 조세법률주의와 조세공평

주의의 실현에 봉사하는 관점에서 해석되

고 적용되어져야 할 것으로 여겨진다.

2. 취득세와 실질과세원칙

취득세의 부과․징수에 실질과세원칙이 

적용되는지 여부에 대해서는 ① 취득세는 

재화의 이전이라는 사실자체를 포착하여 

거기에 담세력을 인정하고 부과하는 유통

세의 일종으로서 법률상의 거래형식을 그 

과세대상으로 하고 있는 것이므로 실질과

세 원칙이 적용될 수 없다는 입장(부정

설)40)과 ② 국세기본법 제14조 제1항의 실

질과세원칙은 지방세법 제82조(국세기본법

등의 준용)에 의하여 지방세의 부과․징수

에도 적용되는 것이므로 취득세의 부과․

징수에도 당연히 실질과세원칙이 적용되어야 

한다는 입장(긍정설)41)이 대립되어 있다.

생각컨대, 취득세는 유통세의 일종이고 

유통세는 거래행위자체를 과세객체로 하는 

것이라는 전통적 입장(앞에서 인용한 대법

원 판례등)에 서는 한 형식 논리적으로는 

부정설이 옳다고 여겨진다. 그렇다면 지방

세법 제105조 제2항은 실질과세원칙에 대

40) 안경봉, 전게논문, P.213～215

41) 김백영, 주택조합의 주택건축과 취득세부과여부, 

세무사 12권 2호(통권 69호), 1994, P.92
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한 예외규정이 되는 셈이다. 그런데 앞에서

도 지적하였다시피 실질과세원칙은 결국에

는 조세의 공평분담 나아가 조세법률주의

의 실질적 실현을 위한 실천원리라고 할 

것으로서 그에 대한 예외를 인정하는 경우

라도 그 예외는 조세의 공평분담과 조세법

률주의의 실질적 실현을 위한 것이 되어야 

할 것이다.  따라서 합리적 이유도 없이 실

질과세 원칙의 예외를 인정하는 것은 행정

권의 편의적인 조세권행사를 허용하는 것

이 되는 것이며 이는 조세공평주의와 조세

법률주의의 원리에 어긋나는 것일 것이다.  

결국 지방세법 제105조 제2항의 규정은 조

세공평주의와 실질적 조세법률주의에 위반

되어 무효라는 비판의 소지가 있는 것이다.

3. 분양주택의 원시취득에 대한 

  취득세 과세와 실질과세원칙

앞에서도 언급하였다시피 일반주택분양

의 경우에 있어서 그 건축자인 원시취득자

는 그 분양목적으로 건축을 하다보니 그 

의사와 무관하게 법률상 임시적․일시적으

로 주택을 취득하게 되는 것일 뿐이고 그 

실질소유자는 당해주택을 분양받은 수분양

자인 것이다. 그러므로 위 건축업자(건설회

사)에 대하여 그 소유권자라 하여 취득세

를 부담시키는 것은 실질과세원칙이나 공

평부담의 원칙에 어긋나는 것이다. 

또한 위 원시취득자가 부담한 취득세는 

결국 그 수분양자에게 전가될 것으로서 실

질과세원칙의 측면에서 보더라도 원시취득

자에 대한 취득세과세는 수분양자의 취득

세 이중부담의 직접원인이 되는 것이다.

한가지 더 언급하고자 하는 것은 앞에서

도 지적한바 있듯이 조합주택의 취득세 부

담의 경우나 차량 등의 취득세부담의 경우

와 비교해 볼 때에 분양주택에 대한 취득

세 부담은 조세공평의 원칙에도 배치된다

는 점이다.

Ⅴ. 比較法的 側面에서의 검토

부동산 취득에 대하여 과세하는 나라는 

독일, 일본, 대만 등이 있는데, 취득세와 등

록세의 두가지나 세금을 부과하는 나라는 

일본과 우리나라밖에 없다고 한다.42)  그

런데 각국의 법체계는 그 나라의 역사나 

사회구조 등에 따라 각기 다를 수 있겠으

나 우리나라의 취득세제도는 그 연혁 등에 

있어서 일본의 부동산취득세와 유사한 점

이 많다고 하겠으므로 주택의 원시취득에 

대한 취득세과세제도도 일본의 경우를 소

개하고자 한다.

일본의 지방세법에 의하면 신축 주택에 

대한 취득세에 대하여는 당해 주택이 최초

로 사용 또는 양도가 이루어진 날에 그 취

득이 된 것으로 보고 그 시점에서의 당해 

주택의 소유자 또는 양수인을 취득자로 하

여 취득세를 부과하는 것으로 규정하고 있

다. 다만, 주택이 신축된 날로부터 6개월을 

경과하여도 그 사용 또는 양도가 이루어지

지 않는 경우에는 당해주택이 신축되어진 

42) 최명근, 전게서, P.30,  토지과세제도의 재정비 

방향, 한국조세연구, 세경사, 1985. 12, P.74
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날로부터 6개월을 경과한 날에 주택의 취

득이 이루어진 것으로 보아 그 시점에서의 

주택의 소유자를 취득자로 간주하도록 하

고 있는 것이다(동법 제73조의 2 제1항).

일본의 지방세법이 위와같이 신축주택의 

원시취득에 대하여는 일정한 요건하에 취

득세과세대상에서 제외한 이유도 신규주택

의 승계취득자(수분양자)에 대한 취득세 이

중부담을 막으려는데 있는 것으로서43) 일

본의 위와 같은 입법례는 우리나라의 경우

에도 많은 참고가 될 수 있다 하겠다.

Ⅵ. 地方財政政策 側面에서의 

   검토

지방세 수입중에서 취득세가 차지하는 

비중에 대하여는 앞에서 언급한바 있다.44)  

그런데, 지방세제도의 개선을 주장하는 학

자들은 우리나라의 취득세․등록세 제도에 

대하여 다음과 같은 문제점을 지적한다.

첫째, 우리나라 취득세와 등록세 수입의 

70～80%이상이 부동산거래에서 발생하고 

있고 따라서 위 수입의 다과는 부동산거래

가 활발한가 아니면 침체하는가의 여부에 

달려 있는 반면 우리나라의 중요정책과제

중의 하나는 부동산의 투기억제에 있는 것

이어서 취득세와 등록세는 안정적인 재정

조달수단이 되지 못하고 지방재정을 취득

세와 등록세에 의존하는 것은 위 정책과제

43) 平成 7(1995) 9. 8. 名古屋地民九判, 判例体系

(二期版) 第15卷, P.6919

44) 1999년도 16.49%, 2000년도 15.28%

와도 모순된다.45)

둘째, 부동산취득에 대하여 취득세와 등

록세를 별도로 부과하는 나라는 우리나라

와 일본뿐으로서, 이는 소유권취득이라는 

사실상 동일한 행위에 대하여 취득세와 등

록세의 이중적인 부담을 지우는 것이 되어 

불합리하다.46)

셋째, 취득세와 등록세는 부동산의 취득

원가에 산입되어 양수인에게 전가된다는 

것이 대다수 학자들의 견해인데 그렇다면 

이는 부동산가격을 상승시키는 주요요인이 

될 것으로서 우리가 추구하는 부동산가격

안정정책과 조화되지 않는다.47)

그렇다면 주택의 원시취득에 대한 취득

세부과에 대하여서도 위와같은 지적이 타

당할 것은 당연하다. 그리하여 취득세나 등

록세를 당장 통합하거나 폐지하는 것이 지

방재정수급형편상 어렵다면, 일반분양주택

의 원시취득에 대해서만이라도 취득세과세

대상에서 제외하는 입법조치가 필요하다 

할 것이다. 그 경우, 지방세수입이 어느 정

도 감소될 것이지만 이는 우리나라 지방재

정제도가 가지고 있는 근본적인 문제점의 

개선, 즉, 중앙정부와의 세원배분의 적정화, 

재산보유세제도의 개선, 새로운 세원의 연

구개발 등48)을 통하여 장․단기적으로 해

45) 최명근, 전게서, P.29

46) 최명근, 전게서, P.30 ;김경환, 부동산관련 지방

세제의 기능강화방안, 한국조세연구 제7권, 한국

조세학회 1991, P.190

47) 최명근, 전게서, P.30

48) 위 구체적 방법에 대해서는 학자들의 연구가 되

어 있으므로(최명근, 전게서, P.25 이하 ;김경환, 

전게논문, P.186 이하 ;이성욱, 현행재산세제의 
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결해 나가야 할 것이다.

Ⅶ. 맺는말

이상에서 분양주택의 원시취득에 대한 

취득세과세문제를, 그 수분양자에 대한 취

득세 과세가 이중과세에 해당하는지 여부

의 관점에서 살펴보기 위하여, 취득세의 본

질적 측면, 이중과세의 측면, 실질과세원칙 

및 조세공평주의의 측면, 비교법적 측면, 

지방재정정책적 측면에서 차례로 검토해 

보았다. 결론적으로 말해서 분양주택의 원

시취득에 대한 취득세과세는 동 취득세가 

수분양자에게 전가되는 경우, 수분양자로 

하여금 취득세를 이중으로 부담하게 하는 

직접적 원인이 되는 것이고 그리하여 수분

양자에 대한 취득세과세는 이른바, 경제적 

이중과세에 해당된다 하겠다. 따라서 그 개

선이 요망되고 나아가 국민의 주거생활안

정과 건축경기진작 등의 정책적 측면에서 

보더라도 역시 개선의 실익이 충분하다 하

겠으므로 분양주택의 원시취득은 취득세과

세대상에서 제외함이 타당하다하겠다. 다

만, 그 걸림돌이 되는 것은 지방재정수입의 

감소인데, 이는 현행 우리나라의 지방재정

제도가 안고 있는 근본적인 문제점의 개선, 

즉 중앙정부와의 세원분배의 적정화, 재산

보유세제도의 개선, 새로운 세원의 연구개

발 등을 통하여 근원적인 측면에서 해결해 

운용실태와 개선방향, 지방세, 통권 제52호, 한국

지방재정공제회, 1999. 4, P.26 이하 각 참조) 여

기서는 언급하지 않는다.

나가야 할 것으로 여겨진다. 
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