
물권변동에 대한 입법정책과 점유·인도의 관계

명 순 구

I. 물권변동에 있어서의 입법정책적 요소

물권변동의 체계는 순수논리적인 측면 이외에 입법정책적 요소가 강하게 작용하

는 法領域이다. 물권변동에 관한 입법주의에 관하여 의사주의·형식주의 또는 성립

요건주의·대항요건주의를 대립적으로 사용하고 있다.

의사주의와 형식주의의 구별은 법률행위에 의한 물권변동에 있어서 당사자의 의

사만으로 물권변동이 일어나는가 아니면 의사 이외에 일정한 형식(登記 또는 引

渡 )을 구비하여야 물권변동이 일어나는가에 따른 것이다. 한편, 성립요건주의와 대

항요건주의의 구별은 물권의 公示方法(登記 또는 占有 )이 물권변동에 있어서 어

떠한 위치에 있는가에 따른 것으로, 성립요건주의는 공시방법이 구비되어야 비로소

물권변동이 일어나는 것으로 하는 입법주의이며, 대항요건주의는 공시방법이 구비

되지 않더라도 물권변동은 일어나며 다만 공시방법을 갖추지 못한 경우에는 자신이

취득한 물권을 가지고 제3자에게 대항할 수 없도록 한 입법주의이다. 우리 민법은

법률행위에 의한 물권변동에 있어서 부동산·동산 모두에 대하여 형식주의 내지 성

립요건주의를 채택하고 있다(민법 제186조, 제188조 제1항).

우리 민법이 성립요건주의 내지 형식주의를 취하고 있다는 점은 분명하며, 이러

한 입법주의는 대항요건주의 내지 의사주의와 구별된다. 그런데 대항요건주의 내지

의사주의를 취한다 하더라도 그 구체적인 모습은 법제마다 차이가 있다는 사실에

유의할 필요가 있다. 프랑스 민법과 일본 민법에 대한 비교를 통하여 이 문제를 생

각해 보기로 하자.

프랑스는 의사주의 내지 대항요건주의를 취하는 법제로 분류하는 것이 일반적이

다. 일본민법도 프랑스민법과 같은 법계로 분류된다. 그러나 다음에서 보는 바와 같

이, 프랑스의 물권변동이론과 일본의 물권변동이론은 상당한 차이가 있음을 유의하

여야 한다. 프랑스와 일본 모두 의사주의라고 표현하는 것은 옳다. 그러나 프랑스를

대항요건주의라고 표현하는 것은 약간의 어폐가 있다고 생각된다. 왜냐하면 프랑스

법에 있어서 모든 물권변동에 관하여 공시방법을 대항요건으로 하는 것은 아니기

때문이다. 즉 프랑스 민법에 있어서 부동산의 공시방법인 등기는 대항요건이나 동

산의 공시방법인 점유는 대항요건이 아니다. 이 점에서 프랑스의 물권변동이론과

일본의 물권변동이론에는 차이가 있다. 일본의 경우에는 동산에 관한 물권변동에서

도 인도를 대항요건으로 하고 있기 때문이다(일본민법 제178조). 이런 사정을 염두

에 두고 생각한다면, 일본민법에 대하여는 대항요건주의라고 말해도 무방할 것이나

프랑스민법에 대하여도 이를 단순히 대항요건주의라고 표현하는 것은 오해를 불러

일으킬 소지가 있다.

π동산의 소유자 X가 Y와 매매계약을 체결하고 아직 인도를 하지 않고 있던 중

X가 다시 Z와 이중으로 매매계약을 체결하여 Z에게 인도를 해 준 경우를 들어 프

- 1 -



랑스법의 태도와 일본법의 태도를 비교해 보자. 이 경우에 최종적으로 Z가 π동산

의 소유권을 취득하게 된다는 결과는 같으나, 그 결과에 이르는 논리과정에는 차이

가 있다. 일본민법의 경우에는 Y에 앞서 Z가 먼저 대항요건을 구비하였기 때문이

며, 프랑스민법의 경우에는 善意取得의 결과이다. 왜냐하면 X·Y간의 계약에 의하

여 π동산의 소유권은 이미 Y에게 이전되었으므로 Z는 이미 처분권을 상실한 X와

거래한 자이기 때문이다.

이와 같은 논의를 통하여 다음과 같은 사실을 확인할 수 있다: 의사주의와 대항

요건주의는 동의어로 볼 것은 아니다.

II. 動産物權變動에 있어서 引渡 와 占有 의 상호관계

引渡란 점유를 이전하는 것이며, 公示方法은 물권의 종류와 내용을 일정한 표상

에 의하여 일반인에게 알리는 방법이다. 現實引渡·簡易引渡·占有改定 및 目的物

返還請求權의 讓渡가 引渡方法에 속한다는 점은 분명하다. 또한 占有가 動産物權의

公示方法에 속한다는 점도 분명하다. 형식주의와 성립요건주의를 취하고 있는 우리

민법에 있어서 引渡는 동산물권변동을 위하여 의사적 요소 이외에 부가적으로 요

구되는 形式이며, 占有는 동산물권의 公示方法이다. 그런데 形式主義의 차원에서

의 形式과 成立要件主義의 차원에서의 公示方法의 관계에 대하여 유의할 부분이

있다. 부동산물권변동에 있어서 登記는 形式主義의 차원에서의 形式임과 동시에

成立要件主義의 차원에서의 公示方法이다. 그리고 登記라는 하나의 법률사실은 이

들 두 차원에서의 形式과 公示方法을 동시에 충족시키는 의미를 가진다.

그러나 동산물권변동에 있어서는 상황이 같지 않다. 인도방법에 따라 검토해 보

기로 한다. 첫째, 現實引渡에 있어서는 引渡라는 법률사실이 形式과 公示方法을

동시에 충족시킨다. 둘째, 簡易引渡에 있어서는 引渡라는 법률사실이 있기 전에도

양수인은 이미 점유자의 지위(직접점유자)에 있었으므로 간이인도에 의하여 비로소

점유권을 취득하는 것은 아니며, 양수인의 점유권원에 변화가 생길 뿐이다. 셋째,

目的物返還請求權의 讓渡에 있어서 양수인은 인도로 인하여 비로소 점유자(간접점

유자)가 된다. 그러므로 이 때에도 인도는 形式과 公示方法을 동시에 충족시킨다.

넷째, 占有改定에 있어서 양수인은 引渡라는 법률사실이 있기 전에 이미 점유자의

지위에 있었다. 그러므로 점유개정에 의하여 비로소 점유권을 취득한 것은 아니며,

양수인의 점유권원에 변화가 생길 뿐이다. 이와 같이 동산물권변동에 있어서는 언

제나 形式主義의 차원에서의 形式으로서의 引渡에 의하여 비로소 公示方法으로서

의 占有를 갖추게 된다고 말할 수 없다. 形式主義의 차원에서의 形式이 동시에

公示方法을 갖추어야 한다는 규범적 요구는 거래안전에 직접적으로 관계되는 것이

다. 그런데 동산물권변동에 있어서는 양자의 同時性이 완전하게 확보되지 못하고

있다. 게다가 同時性이 있다고 볼 수 있는 경우라 하더라도 현실인도 이외의 경우

에 있어서는 거래당사자간의 극히 관념적인 의사적 요소에 따른 것일 뿐이다.

동산물권변동에 있어서 形式과 公示方法 사이의 同時性이 완전하게 관철되지
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못하는 상황은 거래안전을 위협하는 것이다. 바로 여기에서 동산거래에서의 안전성

을 확보하기 위한 특별한 입법정책이 요구되며, 善意取得制度는 그러한 입법정책의

구체적 표현이다.
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