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[대상판례]

Ⅰ. 사실관계

피고인은 주식회사 D익스프레스의 렌터카팀 소속 직원이고, A, B는 주식회

사 S신용정보의 채권회수팀 소속 직원이다.

C는 2007.경부터 주식회사 D익스프레스와 차량운용 및 업무수행 계약을 체
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<국문초록>

대상 판결의 사실관계는 다음과 같다. 피고인은 렌터카 회사의 소속 직원으로,

회사 소유 렌터카를 점유한 채 반환을 거절하고 있는 피해자로부터 그 렌터카를

견인하여 왔다. 피고인은 권리행사방해죄로 기소되었다가 절도죄로 기소 내용이

변경되었다. 이에 대하여 1심과 2심의 판단은 각각 유죄와 무죄로 엇갈렸고, 대법

원은 최종적으로 절도죄의 유죄판결을 선고하였다.

이 판결은 절도죄와 권리행사방해죄에 대한 여러 논점을 제기한다. 먼저 절도죄

의 보호법익이 무엇인지에 대한 논의가 필요하다. 또한 절도죄의 성립에 있어 불

법영득의사가 필요한지, 그리고 그 내용은 무엇인지 살펴볼 필요가 있다. 보다 종

합적인 시각에서 볼 때 본 사안에 대한 대법원의 판시가 납득할만한 것인지 논의

되어야 한다. 나아가 대상 판결이 절도죄가 아닌 권리행사방해죄가 성립될 여지는

없는지도 함께 논의해볼 수 있다.
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결한 후 그 계약에 따라 2012. 1.경부터 주식회사 D익스프레스 소유인 아반떼

승용차를 인도받아 임대 영업을 하였다.

주식회사 D익스프레스는 2012. 10. 15.경 C에게 위 계약의 해지 및 위 아반

떼 승용차 등의 반환을 요구하였으나, C는 협의에 의한 차량의 소유권 이전

및 정산을 요구하면서 차량 반환을 거절하였다.

그러자 주식회사 D익스프레스는 주식회사 S신용정보에게 미수채권 추심 업

무를 위임하였다.

A는 2015. 7. 26.경 위 아반떼 승용차가 C로부터 피해자에게 임대되었다는

사실 및 피해자가 위 아반떼 승용차를 X아파트 부근에 주차한다는 사실을 알

아낸 후 B를 통해 피고인에게 보고하였고, 피고인은 B를 통해 위 아반떼 승

용차를 몰래 견인해 오도록 A에게 지시하였다.

그에 따라 A는 2015. 7. 27. 23:45경 위 X아파트 부근에서, 피해자가 위 아

반떼 승용차를 주차하고 집으로 들어가자 견인 차량을 이용하여 그 승용차를

몰래 견인해 갔다.

검사는 피고인의 행위를 권리행사방해로 기소하였으나 1심에서 공소사실을

절도로 변경하였다.

Ⅱ. 1심 판결 (광주지방법원 2016고정346)

1심 재판부는 다음과 같은 이유로 피고인에게 절도죄 유죄를 인정하고 벌금

100만원을 선고하였다.

“재물을 취거할 당시에 점유 이전에 관한 점유자의 명시적․묵시적인 동의

가 있었던 것으로 인정되지 않는 한 점유자의 의사에 반하여 점유를 배제하는

행위를 함으로써 절도죄는 성립하는 것이고 그러한 경우에 특별한 사정이 없

는 한 불법영득의 의사가 없었다고 할 수는 없으며(대법원 2006. 3. 24. 선고

2005도8081 판결 참조), 절도죄에서 불법영득의사는 재물의 소유권 또는 이에

준하는 본권을 침해하는 의사가 있으면 되고 … 어떠한 물건을 점유자의 의사

에 반하여 취거하는 행위가 결과적으로 소유자의 이익으로 된다는 사정 또는

소유자의 추정적 승낙이 있다고 볼 만한 사정이 있다고 하더라도, 다른 특별한

사정이 없는 한 그러한 사유만으로 불법영득의 의사가 없다고 할 수는 없다
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(대법원 2014. 2. 21. 선고 2013도14139 판결 참조).

이 사건의 경우 판시 각 증거에 의하면, A가 이 사건 차량의 점유자인 피해

자의 의사에 반하여 이 사건 차량을 취거하여 간 사실이 넉넉히 인정되고, …

피고인과 A에게 불법영득의 의사가 없다고 할 수 없다.”

이에 피고인은 사실오인 및 법리오해, 양형부당을 이유로 항소하였다.

Ⅲ. 항소심 판결 (광주지방법원 2016노2525)

항소심은 다음과 같이 원심판결을 파기하고 무죄를 선고하였다.

“어떠한 물건을 점유자의 의사에 반하여 취거하는 행위가 결과적으로 소유

자의 이익으로 된다는 사정 또는 소유자의 추정적 승낙이 있다고 볼 만한 사

정이 있다고 하더라도, 그러한 사유만으로 불법영득의 의사가 없다고 할 수는

없지만(대법원 2014. 2. 21. 선고 2013도14139 판결 참조), 절도죄가 소유권 또

는 이에 준하는 본권을 보호하는 것을 그 법익으로 하고 있는 이상 소유자의

명시적・구체적인 위임이나 지시에 따라 어떠한 물건을 점유자의 의사에 반하

여 취거하는 때에는 다른 특별한 사정이 없는 한 불법영득의 의사가 있다고

볼 수 없다.

… 다음과 같은 사정들 즉, ① 피고인은 이 사건 차량의 소유자인 D익스프

레스의 직원으로서, D익스프레스의 업무의 일환으로 B에게 이 사건 차량에 관

하여 ‘긴급조치’를 취하라고 지시한 점, ② D익스프레스와 S신용정보 사이에

체결된 이 사건 계약에 의하면, 렌탈물건을 임차인 등으로부터 임의로 회수하

는 것이 S신용정보가 D익스프레스로부터 위임받은 업무에 포함되어 있는 이

상, 피고인의 이와 같은 지시가 위 계약의 범위를 벗어난 부당한 지시로 보기

도 어려운 점, ③ S신용정보의 직원인 A가 이 사건 차량의 점유자의 의사에

반하여 그 점유를 배제한 것은 D익스프레스와 2015. 7. 23. 체결된 이 사건 계

약에서 정한 위임업무를 수행한 것이거나 이 사건 차량에 관하여 ‘긴급조치’를

취하라는 피고인의 지시에 따른 것에 불과한 점, ④ 이 사건 차량은 2015. 9.

21. D익스프레스에 의하여 매각되어 그 매각대금이 D익스프레스에 고스란히

귀속된 것으로 보이는 점 등을 종합하여 보면, 검사가 제출한 증거들만으로는
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피고인에게 불법영득의 의사가 있었다고 단정하기 어렵다.“

Ⅳ. 대법원 판결 (2017도13329)

그러나 대법원은 검사의 상고에 대해 다음과 같이 절도죄를 인정하여 원심

판결을 파기하고 환송하였다.1)

“형법상 절취란 타인이 점유하고 있는 자기 이외의 자의 소유물을 점유자의

의사에 반하여 그 점유를 배제하고 자기 또는 제3자의 점유로 옮기는 것을 말

한다(대법원 2012. 4. 26. 선고 2010도11771 판결 등 참조). 그리고 약정에 기한

인도 등의 청구권이 인정된다고 하더라도 재물을 취거할 당시에 점유 이전에

관한 점유자의 명시적・묵시적인 동의가 있었던 것으로 인정되지 않는 한 점

유자의 의사에 반하여 점유를 배제하는 행위를 함으로써 절도죄는 성립하는

것이고 그러한 경우에 특별한 사정이 없는 한 불법영득의 의사가 없다고 할

수는 없다(대법원 2010. 2. 25. 선고 2009도5064 판결 등 참조).

또한 어떠한 물건을 점유자의 의사에 반하여 취거하는 행위가 결과적으로

소유자의 이익으로 된다는 사정 또는 소유자의 추정적 승낙이 있다고 볼 만한

사정이 있다고 하더라도, 다른 특별한 사정이 없는 한 그러한 사유만으로 불법

영득의 의사가 없다고 할 수는 없다(대법원 2014. 2. 21. 선고 2013도14139 판

결 등 참조).

… 피고인이 이 사건 차량의 점유자인 피해자의 의사에 반하여 자기 이외의

자의 소유물인 위 차량을 몰래 견인하여 피해자의 점유를 배제하고 자기 또는

D익스프레스의 점유로 옮긴 행위는 절취행위에 해당한다. 또한 피고인이 차량

의 소유자인 D익스프레스의 직원으로서 소유자의 이익을 위하여 차량을 회수

하고자 이와 같은 행위를 하였다고 하더라도 그러한 사정만으로 피고인에게

불법영득 의사가 없다고 할 수도 없다.“

1) 파기 환송 후 2019. 4. 30. 항소기각판결(광주지방법원 2018노2654)이 선고되어 확정되었다.



제3자가 소유자를 위해 차량을 취거한 경우에 있어 절도죄・권리행사방해죄 성립 논의 / 최지숙・윤영석  361

[평석]

Ⅰ. 문제의 제기

대상판결은 권리행사방해죄로 기소되어 1심에서 절도죄로 공소장 변경되고

최종적으로 절도 유죄가 확정된 사안이다. 해당 재판에서 피고인은 자신은 D

익스프레스의 직원으로서 이 사건 차량에 관하여 어떠한 이익을 가지고 있지

않았고, 실제 위 차량을 사용한 적도 없으므로 이 사건 차량에 관한 불법영득

의사가 없었다고 주장하였으나 받아들여지지 않았다. 결론부터 서술하건대, 대

법원이 피고인에게 불법영득의사를 인정한 것은 부당하다고 생각된다.

이는 근원적으로는 독일과 달리 우리 법제가 권리행사방해죄의 객체를 자기

소유 물건에 한정하고 있어, 타인 소유 물건에 대해서는 동죄가 성립하지 않는

다는 점에서 출발한다. 절도죄는 타인 소유 물건을 대상으로 하며, 절도의 고

의 뿐 아니라 불법영득의사까지 요한다. 문제는 소유자의 지시를 받았거나 소

유자에게 돌려주려는 의사로 취거하였으므로 행위자에게 불법영득의사가 부정

되어 절도죄 성립이 애매해지는 경우이다. 이러한 모호성은 소유자가 법인이고

그 직원이 법인의 지시대로 직접 행위(취거)를 한 때 더욱 부각된다. 해당 사

안에 있어 대상판결은 불법영득의사를 인정하여 절도죄의 영역으로 포섭시켰

으나, 처벌을 위한 당위로 구체적 논증은 없다. 이는 피고인에게 불리한 절도

죄의 확장 해석을 통해 권리행사방해죄로 처벌이 어려운 공백을 해결하려는

것으로 죄형법정주의에 위배된다.

이하에서는 절도죄의 보호법익과 불법영득의사의 의미부터 살펴보고 구체적

사실관계에 비추어 볼 때 과연 피고인에게 불법영득의사를 인정할 수 있을지를

논한다. 마지막으로 더하여 대상판결은 애초 권리행사방해죄로 기소되었는데 만

약 불법영득의사가 인정되지 않는다면 위 죄가 성립하는지 여부도 검토해 본다.

Ⅱ. 논의의 전제 - 절도죄의 보호법익과 불법영득의사

1. 절도죄의 보호법익

대상판결의 사실관계에 나타난 피고인의 행위는 제3자의 지시를 받고 그 지
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시에 따라 타인이 점유하는 재물을 가지고 간 것이다. 즉 재물을 가지고 가는

행위는 소유권자의 의사에 정확히 합치한다. 그러므로 이러한 행위가 절도죄에

해당하는지 여부는 절도죄의 보호법익과 직접적인 연관성이 있다.

절도죄의 보호법익을 점유로 보는 견해(점유설)는 점유 그 자체를 보호해야

재물의 재산적 질서를 유지할 수 있고, 절도죄의 법문이 타인의 재물로만 규정

되어 있어 문언상으로는 소유권을 도출하기 어려운 점 등을 논거로 하고 있다.

그러나 점유설은 우리 형법의 해석상 받아들이기 어렵다. 본래 점유설은 일

본 형법에서 자기의 재물이라 하더라도 타인이 점유하는 경우에는 타인의 재

물로 간주하는 규정을 두고 있기 때문에 촉발된 논의이다.2) 일본 형법은 자기

소유 재물이라도 타인의 점유에 속하는 경우 타인의 재물로 간주하고(일본형

법 제242조), 자기 물건이라도 물권을 부담하거나 임차된 것의 손괴행위를 처

벌(동법 제262조)하고 있다. 이러한 입법 하에서는 재산죄에서 소유권이 누구

에게 있는가가 상대적으로 큰 의미가 없으므로 이를 대체할 수 있는 보호법익

이 무엇인가 하는 논의가 이루어지는 것이다. 그러나 우리나라의 경우 일본과

같은 소유권의 타인의제 규정이 없고, 자기 소유 물건에 대한 취거행위에 대해

권리행사방해죄(제323조), 점유강취죄(제325조 제1항) 등 별도의 구성요건이 있

기 때문에 일본의 입법형식과는 체계가 다르다.

절도죄의 보호법익은 소유권에 있다는 견해(소유권설)3)는 절도죄는 재물에

대한 실질적인 경제적 가치를 보호하는 것이 아니라 재물에 대한 형식적 소유

권을 보호법익으로 한다는 입장이다. 소유권설은 형법 제323조의 권리행사방해

죄가 점유를 보호하는 있기 때문에, 이와 대비하여 절도죄는 소유권을 보호법

익으로 한다는 전제에 있다. 그리고 소유권 외에 본권(용익물권이나 담보물권

등 소유권에 준하는 권리) 및 점유까지도 보호법익이라는 견해가 있다(본권・
점유설).4) 절도죄 연혁에 비추어 보호법익은 기본적으로 소유권에 있지만 형

법 체계 상 용익물권이나 담보물권도 소유권에 준하여 보호할 필요성이 있고

2) 신동운, 형법각론(제2판) , 법문사, 2017, 896면.

3) 김성천/김형준, 형법각론(제5판) , 소진, 2015, 312면; 김일수/서보학, 새로쓴 형법각론(제8

판 증보판) , 박영사, 2018, 223면; 박상기, 형법학 , 집현재, 2013, 586면; 배종대, 형법각

론(제8전정판) , 홍문사. 2013, 347면; 이재상/장영민/강동범, 형법각론(제10판 보정판) ,

박영사, 2017, 249면; 정영일, 형법각론(제3판) , 박영사, 2011, 252면.

4) 권오걸, 스마트 형법각론 , 형설출판사, 2011, 303면; 김성돈, 형법각론(제5판) , 성균관대

학교 출판부, 2018, 276면; 손동권/김재윤, 새로운 형법각론 , 율곡출판사, 2013, 270면; 신

동운, 앞의 책, 897면; 이형국/김혜경, 형법각론(제2판) , 법문사, 2019, 339면; 임웅, 형법

각론(제9정판) , 법문사, 2018, 309면; 정성근/박광민, 형법각론(전정3판) , 성균관대학교

출판부, 2019, 270면.
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소유권 및 본권 침해에는 점유 침해가 반드시 수반된다는 점에서 점유 또한

보호법익이 된다는 것이다.5)

절도죄의 보호법익에 대해 대법원은 “단순히 타인의 점유만을 침해하였다고

하여 그로써 곧 절도죄가 성립하는 것은 아니나, 재물의 소유권 또는 이에 준

하는 본권을 침해하는 의사가 있으면 되고”6)라고 판시하거나, “절도죄의 피해

자는 소유자뿐만 아니라 점유자도 포함하는 것이므로, 피고인이 점유자인 공소

외 1 주식회사의 승낙 없이 할부매매 덤프트럭을 가져간 이상 절도죄에 해당

한다는 결론에는 변함이 없다”7)고 하고 있다. 비록 대법원이 보호법익에 대한

명시적인 판시를 하지는 아니하나,8) 해석상 소유권 내지 이에 준하는 본권 및

점유를 보호법익으로 보고 있는 것으로 이해된다.9)

절도죄의 행위객체는 타인의 소유인 동시에 타인의 점유에 속하는 재물이므

로10) 보호가치가 있는 점유를 침해당한 사람은 절도범죄의 직접적 피해자라고

하여야 한다.11) 사유재산제도 상 소유권 및 본권 수호를 위해서는 이용관계인

점유 자체도 보호할 필요성이 있다. 따라서 보호할 필요가 있는 평온한 점유도

부차적으로 보호법익이라고 보아야 한다. 또한 소유권설에 따르면 절도죄와 횡

령죄의 구별이 곤란하며12) 소유자가 아닌 점유자 - 용익물권자가 대표적인 예

가 될 것이다 - 는 점유가 침해되어 손해를 입었음에도 절도죄의 피해자가 되

지 못하여 형법상 보호에서 제외되는 문제점이 있다.13) 따라서 본권․점유설

이 타당하다.

그런데 앞서 보았듯 대상판결에서 피고인의 행위는 소유권자의 의사에 정확

히 합치하는 것이며, 점유자의 의사에는 반하는 것이다. 소유권설에 의하면 절

도죄가 성립할 수 없고, 점유설에 의하면 (소유자의 의사는 중요하지 않으므

로) 절도죄가 성립한다는 결론으로 나아가게 될 것이다. 문제가 되는 것은 본

권・점유설인데, 이에 따르면 점유를 수반하는 본권도 보호법익이므로 피고인

5) 신동운, 앞의 책, 898면.

6) 대법원 2014. 2. 21. 선고 2013도14139 판결, 대법원 2012. 4. 26. 선고 2010도11771 판결 등.

7) 대법원 2010. 2. 25. 선고 2009도5064 판결.

8) 김성돈, 앞의 책, 276면.

9) 대법원이 소유권설을 취하고 있다는 주장으로, 배미란, “절도죄의 보호법익-한국과 일본

의 논의 중심으로-”, 법학연구 제21권 제2호, 경상대학교 법학연구소, 2013, 293면.

10) 김성돈, 앞의 책, 276면.

11) 김경락, “장물에 대한 절취행위와 절도죄의 보호법익 - 대법원과 학계의 입장에 대한 비

판적 검토-”, 법조 제65권 제1호, 법조협회, 2016, 118면.

12) 오영근, 형법각론(제4판) , 박영사, 2017, 237면.

13) 신동운, 앞의 책, 897면.
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의 행위에 절도죄의 성립을 인정하는 것이 일응 타당한 듯 보인다. 그런데 위

견해에서는 점유를 수반하는 본권의 범위에 관해 민사상 제한물권(용익물권과

담보물권등)을 상정하고 있다.14) 여기서 대상 판결의 점유자와 같이 차량의 단

순 임차인에 불과한 사람이 본권을 가졌다고 할 수 있는지 의문이 생긴다.

대법원은 보호법익으로서 ‘소유권에 준하는 본권’을 계속 판시해 왔으나 그

구체적인 개념에 대해서는 언급한 바를 찾기 어렵다. 점유를 어떠한 물건을 사

실상 지배하고 있는 경우 자체라 한다면, 이는 그 지배를 정당화할 수 있는 법

률상의 권원이 있는 경우와 그렇지 않은 경우로 나뉜다. 민사상으로는 이러한

점유의 법률상 권원을 ‘본권’이라고 한다.15) 점유권은 점유라는 사실적 관계를

존중하여 인정되는 일종의 물권이지만, 있는 상태를 그대로 보호하기 위한 것

이라는 점에서 있어야 할 상태를 지향하는 본권과는 구별되는 개념이다.16) 형

사적 보호영역 설정에 있어서도 이러한 사실상 지배상태에 대해 보호가치를

위해 점유를 정당화할 수 있는 권리가 인정되는 경우에 한정하여야 한다. 만약

절도죄가 점유 내지 점유권 그 자체를 보호한다고 하면 절도범의 점유처럼 형

법적으로 보호가치가 없는 경우까지도 포함되기 때문이다. 한편 대법원의 ‘소

유권에 준하는’ 이라는 문언을 고려하면 절도죄 보호법익으로서 본권은 물건에

대한 전면적 지배 가능한 배타적 권리성을 갖추었거나 배타성을 상당 부분 갖

춘 경우라 할 것이다. 민법상 제한물권의 경우 소유권의 권능 중 일부에 대해

서만 지배권을 가지나 그 지배권은 대외적 효력을 갖고 모든 사람에게 주장할

수 있는 절대성을 갖는다.17) 반면 채권의 경우 특정 사람들 사이의 법률관계

를 규율하는 것으로 일정한 자에게만 주장할 수 있는 상대적 권리이다.18) 이

러한 권리의 민사적 특질은 형사적으로도 적어도 어떠한 권리가 소유권에 보

다 가까운 성질의 것인지에 참고가 될 수 있을 것이다. 그렇다면 판례가 그간

단순히 ‘본권’이라 하지 않고 굳이 ‘소유권에 준하는 본권’이라는 용어를 사용

해 왔음에 의미를 둘 때, 사안과 같은 차량 임대차 관계는 소유권에 준하는 점

유 권원이라고까지 보기는 어려운 것이다.

설령 대상 판결에서 피고인이 소위 “본권 내지 점유”를 침해하였음을 인정

하더라도 곧바로 절도죄의 성립을 긍정할 수는 없다. 이는 객관적 구성요건에

14) 신동운, 앞의 책, 897면.

15) 곽윤직/김재형, 물권법(제8판) , 박영사, 2014, 185면.

16) 곽윤직, 앞의 책, 21면.

17) 지원림, 민법강의(제14판) , 홍문사, 2016, 423면.

18) 지원림, 앞의 책, 423면.
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불과하기 때문이다. 절도죄는 고의범만을 처벌하므로 주관적 구성요건으로 고

의가 필요하다. 통상 고의는 현상에 대한 인식과 결과발생(혹은 위험초래)에

대한 의사 두 가지를 요소로 한다. 사안의 경우 행위자에게 이러한 고의가 있

다는 점에는 별다른 의문이 없다. 여기서 추가적으로 논의해야 할 것은 행위자

에게 고의 이외에 불법영득의사가 존재하였는가 하는 것이다.

2. 불법영득의사

불법영득의사란 독일 형법의 ‘die Absicht, sich rechtswidrig zuzueignen'에

서 유래한 개념이다.19) 독일 형법 제242조 제1항은 절도죄의 성립과 관련하여

불법영득의사가 “위법하게 영득할 의사”라고 명확히 규정하고 있다. 그러나 독

일과 달리 우리 형법에 규정은 없기 때문에 절도죄를 포함한 영득죄에서 주관

적 구성요건요소로서 고의 외에 추가로 불법영득의사가 필요한지 여부에 대해

견해 대립이 있다.

통설20)과 판례는 절도죄 등에서 주관적 구성요건으로 불법영득의사를 요구

한다. 우리나라와 같이 불법영득의사에 관한 명문의 규정이 없는 일본에서도

학설과 판례의 주류는 불법영득의사 필요설을 취하고 있다.21) 영미법에서도

대체로 Common law상 일시사용의 경우에는 절도죄의 성립이 부정됨으로써

불법영득의사의 개념을 인정하고 있다고 볼 수 있다.22) 요컨대 불법영득의사

는 불문(不文)의 구성요건이다.23) 이는 범죄의 성립을 더 어렵게 만드는 것이

므로 피고인에게 불리하여 금지되는 유추 내지 확장해석이라 볼 수도 없으며,

오히려 지나치게 확대될 위험이 있는 절도죄의 성립범위를 적절히 조절하는

기능을 수행할 수 있다.24)

불법영득의사의 의미에 대하여, 이는 권리자를 배제하고 타인의 재물을 자

신에게 소유권이 있는 것과 같이 이용 내지 처분할 의사를 뜻한다는 점에 거

19) 오영근, 앞의 책, 231면.

20) 오영근, 앞의 책, 234-235면은 통설과 다르게 불법영득의사 불요설을 취하고 있다. 이에

의하면 우리 형법에서 절취와 강취 등에 취거와 영득이 포함되므로 취거와 영득이 모두

고의의 대상이 된다고 보면 족하다고 한다.

21) 오정용, “절도죄에서의 불법영득의사에 대한 ‘이용・처분의사’의 명확화 -주로 판례의 분

석을 토대로-”, 동북아법연구 제5권 제2호, 전북대학교 동북아법연구소, 2011, 161면.

22) 박상진, “영미법에 있어서 불법영득의사에 관한 연구”, 중앙법학 제4호, 중앙법학회,

2001, 223면.

23) 신동운, 앞의 책, 900면.

24) 신동운, 앞의 책, 904면.
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의 견해가 일치하고 있다.25) 이에 의하면 권리자를 배제하는 의사에 의하여

절도죄와 사용절도죄가 구별되고, 이용・처분의사에 의하여 절도죄와 손괴죄가
구별될 수 있다.26) 이 중 권리자를 배제할 의사는 영구적 내지 지속적이어야

한다.27) 그러나 이용・처분의사는 영구적임을 요하지 아니하며 일시적인 것으

로 족하다.28)29)

절도죄에 있어서 보호법익이 점유라고 보는 입장은 점유침해의사로 족하고

불법영득의사까지 요하지 않는다고 하여야 할 것이다.30) 반면 절도죄의 주된

보호법익이 소유권에 있고, 절도와 사용절도, 손괴죄를 변별하기 위해서 절도

죄 성립에 불법영득의사는 필요하다고 봄이 타당하다.31) 불법영득의사는 영득

하려는 의사를 지니지 아니한 절도, 즉 사용절도와 일반적인 절도를 구별하는

기능을 수행한다.32) 입법자가 불법영득의사를 요하지 아니하는 자동차등 불법

사용(형법 제331조의2)죄를 별도의 규정으로 둔 것에 미루어 보면 자동차등

이외의 물건에 대하여는 사용절도를 처벌하지 않겠다33)는 것이 입법자의 의사

인 것으로 추론된다.34) 그렇다면 사용절도행위에 불법영득의사가 더해진 것이

일반적인 절도범행이라고 해석하는 것이 합리적이라 할 것이다. 요컨대 일부

사용절도에 대한 보충적 처벌규정의 존재가 불법영득의사의 형법상 근거를 보

다 확고하게 한다.35) 아울러 절도죄와 같이 재산죄로 규정되어 있는 강도죄와

사기죄, 공갈죄, 배임죄 등의 경우에는 구성요건에 재물의 강취 등으로 인한

재물이나 재산상 이익의 취득이 규정되어 있는 바, 이러한 행위태양의 의미에

(불법)영득의 의미가 당연히 포함되어 있다고 보기도 어렵다.36) 그리고 고의의

25) 문형섭, “불법영득의 의미와 대상”, 형사법연구 제23권 제4호, 한국형사법학회, 2011,

172-173면.

26) 이경열, “재산범죄와 불법영득의 의사”, 법조 제53권 제11호, 법조협회, 2004, 56면.

27) 손동권/김재윤, 앞의 책, 295면.

28) 권오걸, “절도죄에 있어서의 절취와 영득”, 비교형사법연구 제7권 제2호, 한국비교형사

법학회, 2005, 171면.

29) 극히 일시적으로 사용할 의사인 경우에는 사용절도가 문제될 수 있다는 점에 박찬걸, 형

법각론 , 박영사, 2018, 329면.

30) 배종대, 앞의 책, 373면.

31) 신동운, 앞의 책, 902면.

32) 이정원, “재산범죄에서의 불법영득의 의사와 불법이득의 의사에 관한 연구”, 비교형사법

연구 제1권, 한국비교형사법학회, 1999, 170면.

33) 다만 손괴죄로 처벌될 가능성은 남아 있다.

34) 같은 취지, 김준성, “불법영득의사의 내용과 적용범위”, 형사법연구 제24권 제3호, 한국

형사법학회, 2012, 188면.

35) 신동운, 앞의 책, 902면.

36) 김준성, 앞의 글, 204면.
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인식대상이 객관적 구성요건임에 반해 불법영득의사는 불법영득을 의욕한다는

점에서 불법영득의사를 고의 외 초과주관적 구성요건요소라고 보아야 할 것이

다.37)

판례 역시 “단순한 점유의 침해만으로서는 절도죄가 구성될 수 없고 소유권

또는 이에 준하는 본권을 침해하는 의사가 있어야 한다”고 판시하여 절도죄

성립에 있어 불법영득의사가 필요하다는 입장이다.38)

불법영득의사의 내용에 관하여 대법원은 “권리자를 배제하고 타인의 물건을

자기의 소유물과 같이 그 경제적 용법에 따라 이용・처분할 의사를 말하는

것”이라고 판시하고 있다.39) 다수의 견해 역시 불법영득의사는 권리자를 배제

한다는 의사와 소유자처럼 경제적 용법에 따라 이를 이용한다는 의사를 요소

로 한다고 본다. 다만 불법영득의사는 이를 요하는 재산죄의 범죄유형에 따라

구체적 내용을 조금씩 달리한다. 절도죄에서는 권리자를 배제하고, 타인의 재

물을 자기의 소유물과 같이 그 경제적 용법에 따라 이용・처분할 의사를 뜻하
는 것으로, 이 경우 권리자는 절도죄의 보호법익과의 관계를 고려할 때 소유자

및 소유권에 준하는 권리를 가진 사람(본권자)를 의미한다.40)

Ⅲ. 대상 판례에 대한 비판

1. 종전의 판례

대상 판결 이전에도 대법원은 타인이 소유자를 위해 차량을 취거한 경우에

있어서 절도죄 성립을 인정한 바 있다.41) 이 판례의 사실관계는 다음과 같다.

37) 불법영득의사의 체계적 지위를 고의의 내용으로 보는 소수설도 있으나, 사안의 결론에 있

어서의 차이는 발생하지 아니한다(문채규, “재산범죄 일반의 기본 쟁점”, 비교형사법연구

제15권 제2호, 한국비교형사법학회, 2013, 327면).

38) 대법원 1965. 2. 24. 선고 64도795 판결.

39) 대법원 2006. 3. 24. 선고 2006도8081 판결.

40) 신동운, 앞의 책, 902면.

41) 대법원 2014. 2. 21. 선고 2013도14139 판결.

피고인은 2011년 9월경 이 사건 승용차의 소유자인 Y캐피탈로부터 공소

외인 명의로 위 승용차를 리스하여 운행하던 중 사채업자로부터 1,300만
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위 판결의 1심은 절도죄 유죄를 선고하였다. 반면 항소심은 피고인이 소유

자에게 반납하기 위한 의도에서 승용차를 가져가서 실제로 소유자에게 반납되

었으므로 이것이 소유자의 의사에 반한다 볼 수 없으므로 불법영득의사를 인

정할 수 없다고 하여 무죄를 선고하였다.

대법원은 점유자의 의사에 반하여 취거하는 행위가 결과적으로 소유자의 이

익으로 된다는 사정이 있다거나 소유자의 추정적 승낙이 있다고 볼 만한 사정

이 있다고 하더라도 불법영득의 의사가 인정된다고 하였다.

그러나 위 대법원의 판단에 대하여는 피고인의 행위가 자동차 소유자인 캐

피탈회사에 소유자로서 지위를 회복시켜 주려는 의사였지, 소유자를 배제하려

는 아니었으므로 불법영득의사를 인정한 것은 문제라는 비판42)이 있다. 사견

으로도 피고인이 차량을 회수하여 소유 회사에 반납한 경위 등을 고려하면 이

는 소유자의 소유권을 배제하여 자신이 임의로 차량을 사용․처분하려는 것이

아니었던 것으로 보이므로 섣불리 불법영득의사가 있다고 보기 힘들다고 판단

된다.

2. 절도죄 성립의 부당성

불법영득의사는 - 절도죄의 성립에 그것이 필요하지 않다는 견해를 제외하

면 - 어떻게 보더라도 주관적 구성요건에 해당하며, 객관적 구성요건에 해당

하는 것은 아니다. 즉 이는 행위자의 내심에 존재하는 표지이다. 불법영득의사

는 행위자 내부에 존재한다. 법관은 사람의 내심을 판단할 수 없기 때문에 불

가피하게 외부적 정황으로부터 내심을 추론하는 것이지, 그 외부적 정황 자체

42) 오영근, “2014년도 형법판례 회고”, 형사판례연구 제23권, 한국형사판례연구회, 2015,

747면.

원을 빌리면서 위 승용차를 인도하였는데, 위 사채업자는 피고인이 차용

금을 변제하지 못하자 위 승용차를 피해자에게 매도하여 피해자가 이를

점유하고 있었다. 이후 피고인은 위 승용차를 회수하기 위해서 피해자와

만나기로 약속을 하고 2012. 10. 22.경 약속장소에 가서 미리 가지고 있

던 보조열쇠를 이용하여 그 곳에 주차된 승용차를 임의로 가져간 후 약

한 달 뒤인 2012. 11. 23.경 Y캐피탈에 반납하였다.
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가 행위자의 내심의 의사와 동일한 것은 아니다. 즉 어떤 정황이 존재한다 하

여 곧바로 주관적 구성요건의 존재가 의제되는 것은 아니다. 오히려 실제 행위

자가 어떤 자연적인 의사를 가지고 행동하였는지 그 사람의 입장에서 상상하

는 것이 주관적 구성요건의 존부를 판단함에 있어 합리적인 방법이 될 수 있

다. 게다가 불법영득의사는 고의가 아니고 일종의 목적과 유사한 초과주관적

구성요건이며, 따라서 영득의사는 미필적인 것으로 족하지 아니하고 확정적일

것을 요한다.43)44) 이러한 견지에서 대상 판결의 구체적 사실관계를 살펴 볼

때 비교 판례(2013도14139)보다 더 불법영득의사를 인정하기 어렵다.

비교 판례에서 피고인은 리스 계약 당사자로서 차량 소유권자인 리스 회사

와 별개의 경제적, 법적 주체이다. 또한 위 비교 판례 피고인이 차량을 가져간

행위는 리스 회사로부터 구체적 위임이나 지시를 받고 한 행위가 아니고, 독자

적 판단에 의한 것이다. 그러나 이러한 점유 침해 행위는 소유권 회복을 위한

것이었으므로 재물에 대한 영득의 의사는 없다고 볼 수 있다.

대상 판결에서 S신용정보와 차량의 소재 파악 및 임의 회수까지 포함하여

채권 추심을 위임하는 업무계약을 체결한 주체는 차량 소유권자인 D익스프레

스이고, 피고인은 위 D익스프레스의 직원이다. 피고인은 회사 업무의 일환으로

S신용정보 직원에게 차량 수거를 지시한 것이지 이를 개인적으로 임의 사용․

처분하려는 의사는 아니었다. 차량 회수를 위해 채권추심업체에 추심 업무를

위임한 것은 최종적으로 D익스프레스의 결정이었다. 그렇다면 위 회사 소속

직원으로서 채권 추심 수임인인 S신용정보로 하여금 차량 회수토록 하는 것은

피고인의 임무일 뿐이다. 따라서 견인은 처음부터 소유권자의 의사에 따른 것

이었다. 회사의 직원인 피고인은 상급자의 하명을 자신의 소박한 법적 판단에

의거하여 거부하는 것이 현실적으로 불가능하다고 보아야 한다. 대상 판결의

피고인은 회사의 직원으로서, 상급자의 하명을 받아 행위하였던 것이다. 즉 행

위자는 자신의 업무를 하는 것일 뿐이지 점유자의 점유를 침탈한다거나 목적

물로부터 이득을 추구한다는 의사는 없었다고 보는 것이 경험칙에 훨씬 들어

맞는다. 적법한 채권적 청구권이 존재하는 상태에서 재물을 취거하는 행위가

불법적인 것이라거나, 그러한 불법을 인식하였다고 쉽사리 단정할 수 있는지

매우 의문이 아닐수 없다.45)46)

43) 이재상/장영민/강동범, 앞의 책, 271면.

44) 다만 영득의 동기는 불문한다는 점에 권오걸, 앞의 책, 336면.

45) 같은 취지, 권오걸, 앞의 글, 178-179면.

46) 정영일, 앞의 책, 267면은 이에 관하여 단순히 외상매매계약을 해제하여 물건에 대한 반
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한편 대법원은 회사의 대표이사가 직무집행행위로 타인이 점유하고 있는 회

사 소유 물건을 취거한 경우에 있어서는 자기의 소유물에 대해 행위한 것으로

간주하여 권리행사방해죄 성립을 긍정한다47). 다시 말해 대표이사의 행위에

불법영득의사를 인정하지 않는다. 회사 소유 차량의 회사 점유를 회복시키려고

했다는 점에서 대표이사나 직원의 행위에 본질적 차이가 없음에도 직원의 행

위에는 불법영득의사를 인정하여 절도죄로 처벌할 특별한 이유가 없다. 절도죄

는 6년 이하 징역 또는 1천만원 이하 벌금에 처하도록 하고 있어 권리행사방

해죄(5년 이하 징역 또는 700만원 이하 벌금)보다 법정형이 무겁다는 점을 고

려한다면 위와 같은 판시는 더욱 의문이다.

추측하건대 대법원은 대표이사의 행위는 기관 자체의 행위로 동일시할 수

있는 반면, 소속 직원의 행위는 기관 자체의 행위와 동일시할 수 없다는 전제

에서 위와 같은 판시에 이른 것이 아닌가 싶다. 만일 그렇다고 본다면 이는

지나치게 민사적인 시각을 형사법에 도입한 것이다. “법인은 그 기관인 자연인

을 통해 행위한다”는 것은 민사법적으로는 매우 타당하지만, 여기서의 “행위”

는 형법적인 행위와 늘 동치시킬 수 없다. 게다가 설령 민사적인 시각을 끌어

온다 하더라도, 위와 같은 대표이사의 행위는 법률행위가 아닌 사실행위이다.

민사법에 의하더라도 대표이사의 모든 법률행위가 곧 기관의 행위로 의제되는

것이 아님은 당연하다. 사실행위는 더욱 그러하다. 따라서 여기서 직원인 피고

인의 경우 대표이사와 달리 일단 피고인이 해당 차량을 영득한 후 회사에게

이전한다는 식의 논리 구성은 지나치게 도식적이고 어색하다.

아쉽게도 대상 판결에서는 종전 대법원의 절도죄 법리를 재확인하는 외에

본건과 같이 피고인이 소유권자를 위하여 취거를 하여 스스로 소유자로서 지

위를 행사하려는 의사가 전혀 없는 경우에 있어서도 불법영득의사를 인정할

설득력 있는 논증은 찾기 힘들다. 대법원은“피고인이 차량의 소유자인 D익스

프레스의 직원으로서 소유자의 이익을 위하여 차량을 회수하고자 이와 같은

환청구권을 갖는 매도인이라도 매수인의 승낙 없이 물건을 가지고 갔다면 불법영득의사

가 인정되나, 매수인이 매매계약에 따라 대금을 완납하였으나 매도인이 제때 매수인에게

목적물을 인도하지 않아서 매수인 자신이 목적물을 취거해왔다면 불법영득의사는 인정되

기 어렵다고 한다.

47) “주식회사의 대표이사가 대표이사의 지위에 기하여 그 직무집행행위로서 타인이 점유하

는 위 회사의 물건을 취거한 경우에는, 위 행위는 위 회사의 대표기관으로서의 행위라고

평가되므로, 위 회사의 물건도 권리행사방해죄에 있어서의 “자기의 물건”이라고 보아야

할 것이다(대법원 1992. 1. 21. 선고 91도1170 판결)“. 회사 대표이사가 동 회사에 지입된

버스를 지입차주 내지 지입차주로부터 점유를 위임받은 자가 점유하고 있음에도 취거한

사안.
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행위를 하였다고 하더라도 그러한 사정만으로 피고인에게 불법영득 의사가 없

다고 할 수도 없다”고 동어반복적 서술만을 하고 있을 뿐이다.

더욱 납득하기 어려운 것은 “~그러한 사정만으로 불법영득 의사가 없다고

할 수도 없다”는 부분이다. 형사재판에서 모든 입증책임이 검사에게 있다는 것

은 재론의 여지가 없다. 또한 형사재판에서는 구성요건이 위법성을 추정하기는

하나 객관적 구성요건이 주관적 구성요건을 추정하지는 아니한다. 그럼에도 불

구하고 대법원은 일단 점유의 침탈이 있었음을 인정한 뒤, 곧바로 별다른 논증

없이 “(피고인이 주장하는) 사정만으로 불법영득 의사가 없다고 할 수 없다”고

하여 마치 점유의 침탈이라는 객관적 구성요건이 존재한다면 주관적 구성요건

인 불법영득의사가 추정되고, 그 추정을 복멸시킬 사정을 피고인이 입증해야

하는 것처럼 판시하고 있다. 대법원이 실제 그럴 의도로 위와 같은 설시를 하

였는지는 알 수 없지만, 적어도 위와 같은 표현 자체는 명백한 오류가 있다고

볼 수밖에 없다. 요컨대 대법원은 절도죄 성립에 있어 점유의 침해만으로는 부

족하고 소유권 내지 준하는 본권을 침해할 의사가 있어야 한다고 명시적으로

판시하면서도 점유자의 의사에 반하는 취거행위가 있으면 구체적인 소유권 침

해 의사 여부 판단 없이 점유침탈행위 자체로 불법영득 의사를 추단하는 듯한

인상마저 있다.

종전 대법원은 “불법영득의사를 실현하는 행위로서의 횡령행위가 있다는 점

은 검사가 입증하여야 하는 것으로서, 그 입증은 법관으로 하여금 합리적인 의

심을 할 여지가 없을 정도의 확신을 생기게 하는 증명력을 가진 엄격한 증거

에 의하여 입증하여야 하는 것이고, 이와 같은 증거가 없다면 설령 피고인에게

유죄의 의심이 간다 하더라도 피고인의 이익으로 판단할 수밖에 없다”48)고 하

여 불법영득의사를 섣불리 인정하여서는 안 된다는 취지로 판시한 바 있다. 이

에 비추어 볼 때 대상판결에서 별다른 논증 없이 불법영득의사를 인정한 대법

원의 태도는 납득하기 쉽지 않다.

앞서 살펴본 바와 같이 피고인의 취거 행위는 그 자체로 소유자인 회사의 행

위로 귀결되므로 취거 이후 차량에 대한 사실상 지배 역시 소유자에게 있었던

것으로 보여진다. 피고인에게 피해자의 점유(그것이 민법적으로 임대차 등 채

권이든, 용익물권 내지 담보물권 등 물권이든)를 배제할 의사까지는 인정될 수

있으나 나아가 한 순간이라도 자신이 차량의 소유자로서 지위를 행사하고 향유

하려는 적극적 의사는 없었던 것이다. 따라서 대법원 및 종래 학계의 불법영득

48) 대법원 2010. 6. 24. 선고 2008도 6755판결; 대법원 1994. 9. 9. 선고 94도998 판결 등.
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의사 요건에 충족되지 않으므로 불법영득의사가 없다는 결론에 이르게 된다.

다만 영득의사를 자기 영득의사와 제3자 영득의사로 나누어, 이러한 경우

제3자 영득의사를 인정할 수 있는지 논의가 있다. 독일 형법에서는 종래 절도

죄 등에서 자기 영득 의사만을 요구하였으나, 1998년 제6차 형법개정으로 제3

자 영득 의사도 인정하였다.49)50) 그 결과 절도범이 재물을 제3자에게 교부하

기 위해 훔치는 경우에 있어 자신을 재물의 교부자로 표시하여 소유자로서 지

위를 행사하는 사례(‘소위 월권적 처분행위’)와 같은 행위를 익명으로 하는 사

례(‘소위 단순 기부행위’)51)의 중간에 속하는 경우에 대해서도 불법영득의사를

인정할 수 있게 되었다고 한다.52) 이를 국내에서도 받아들여 명문으로 불법영

득의사를 규정하고 있지 않은 형법 해석상 제3자 영득의사를 배제할 이유가

없다는 견해가 있다.53)

그러나 불법영득의사 개념 자체가 독일에서 유래되었다고 하여 독일의 법제

개정이 곧바로 국내 형법 해석에 있어서 반영될 당위는 없다. 특히 우리 형법

상 강도죄(제333조), 사기죄(제347조 제2항), 공갈죄(제350조 제2항), 배임죄(제

355조 제2항)에서는 모두 행위자가 아닌 제3자를 위하여 재물이나 재산상 이

익을 취득한 경우에도 동일한 처벌이 이루어진다고 명시하는 반면 유독 절도

죄에 있어서는 “제3자”라는 문구가 없어서 입법자의 의사가 무엇인지 의문의

여지가 남는다. 만약 절도죄의 절취행위로 인한 이득의 귀속자에 제3자를 포함

시킨다고 하더라도 그러한 제3자의 범위에 재물의 소유자가 포함되는지도 문

제이다. 왜냐하면 형법 제329조는 “타인”의 재물을 “절취”한 경우에 성립한다

고 되어 있는데, 제3자를 위한 절취행위도 절도죄가 성립한다고 보고 나아가

그 제3자에 소유자가 포함된다고 한다면 위 “타인”이라는 문구와 합치하기가

어렵기 때문이다.

이와 관련하여 독일은 절도죄의 보호법익이 소유권이라고 보는 전제하에 절

도죄와 별도로 제289조에서 담보물환취죄(Pfandkehr)를 규정하고 있다.

“제289조 : 자기소유 또는 타인소유의 동산에 대해 용익권, 질권 기타 사용

권 이나 유치권이 설정되어 있는 경우에 소유자를 위하여 그 동산을 용익권자,

49) 이정원, “할부매매 덤프트럭 취거행위와 형사책임 - 대법원 2010. 2. 25. 선고 2009도5064

판결 -”, 법학논총 제17권 제2호, 조선대학교 법학연구원, 2010년, 34면.

50) 제242조 ⓛ 타인의 동산을 자기 또는 제3자에게 위법하게 속하게 할 의사(불법영득의사)

로 타인으로부터 절취한 자는 5년 이하의 자유형 또는 벌금에 처한다.

51) 전자의 경우 자기 영득의사를 인정할 수 있으나 후자의 경우 어렵다.

52) 이정원, 앞의 글, 34면.

53) 이정원, 앞의 글, 34면.
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질권자, 사용권자 또는 유치권자로부터 위법한 의도로 취거한 자는 3년 이하의

자유형 또는 벌금형에 처한다.”

이는 ⓛ 소유자가 자신의 동산에 설정된 타인의 용익물권이나 담보물권이

있는 경우에 그 권리자의 의사에 반하여 소유자를 위해 취거하는 경우 또는

② 제3자가 타인 소유 동산에 설정된 타인의 용익물권이자 담보물권이 있는

경우 그 권리자의 의사에 반하여 소유자를 위해 취거하는 경우에 성립하는 구

성요건이다.54) 따라서 독일의 경우 제3자가 소유자에게 교부할 의사로 점유자

로부터 재물을 취거 한 경우 담보물환취죄가 성립할 것이다. 우리의 경우 같은

구성요건이 없다. (이하 동일)

권리행사방해죄의 비난 중점은 타인의 권리를 방해한다는데 있다.55) 제3자

가 소유자를 위해 취거를 하였다면 보호법익의 측면에서 소유자가 자신의 소

유물을 대상으로 한 경우와 본질적 차이를 찾기 힘들다. 따라서 앞서 살펴본

처벌의 공백 우려는 절도죄의 불법영득의사를 확대하여 인정하기 보다, 권리행

사방해죄를 개정하여 명문으로 타인 소유 재물에 대해서도 성립토록 하여 해

결함이 타당하다.

3. 보론-권리행사방해죄의 성립은 가능할 것인가?

만약 변경 전 공소사실인 권리행사방해죄가 유지되었을 경우 동죄가 성립하

는지를 추가적으로 검토해 본다. 이 죄는 소유권이 아닌 물권과 채권을 보호법

익으로 하여 보호하고 있다는 특징이 있다.56) 자기 소유 물건에 대한 편취나

갈취행위가 형사처벌되지 않는 것과 달리, 이에 대한 취거행위는 권리행사방해

죄가 성립될 수 있다.57) 이러한 권리행사방해죄의 성립요건에 대하여는 일부

반대설도 있으나58), 권리행사방해죄는 영득죄가 아니므로 불법영득의사를 요

하지 않는다고 보는 것이 통상적이다. 또한 이 죄는 횡령죄나 배임죄의 주체와

유사한 구조로 구성적 신분을 인정할 수 있으므로 일종의 진정신분범으로 보

54) 신동운, 앞의 책, 895면.

55) 오영근, “할부매매 혹은 리스된 덤프트럭의 취거와 절도죄 및 권리행사방해죄의 성립여부

- 대상판결 : 대법원 2010. 2. 25. 선고 2009도5064 판결- ”, 고시계 제645호, 고시계사,

2010, 72-73면.

56) 임석원, “권리행사방해죄의 문제점과 개선방안”, 형사법연구 제23권 제3호, 한국형사법

학회, 2011, 148면.

57) 타인 점유의 자기재물에 대한 갈취나 사취행위도 처벌해야 한다는 견해로 임상규, “권리

행사와 재산범죄”, 형사법연구 제26권 특집호, 한국형사법학회, 2006, 721면.

58) 오영근, 위의 글, 72면.
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는 것이 타당하다.59)

형법 제323조는 주체에 있어 타인이 소유권자를 위하여 행위를 한 경우는 포

함시키지 않고 있다. 위에서 본 바와 같이 (진정)신분범설에 따를 때 비신분자는

신분자와 공동하여서는 진정신분범의 공동정범이 될 수 있으나, 단독으로 진정

신분범의 정범이 될 수 없다. 대상판결에서 피고인은 차량의 소유자가 아니고,

단독으로 기소되었으므로 권리행사방해죄가 성립할 수는 없다고 할 것이다.

만일 판단대상을 차량 소유자까지 확장시켜 본다면 어떠한가? 차량 소유자

는 권리행사방해죄의 주체가 될 수 있으며, 그가 (차량의 소유자 아닌) 타인으

로 하여금 자기 소유의 차량을 가지고 오도록 지시한다면 직접 실행자 아닌

차량 소유자에게도 공모공동정범으로의 책임을 물을 수 있는 것은 아닐까 의

문이 든다. 즉 차량 소유자를 공모공동정범, 직접 실행자를 이 (공모공동)정범

에 가담한 비신분자로 보아 제33조를 적용함으로써 권리행사방해죄의 죄책을

물을 소지가 전혀 없지는 않다고 할 것이다.

과연 이 결론은 타당한가? 본 사안에서 차량의 소유자가 기소되지 않은 이

유는 분명치 아니하나, 추측건대 차량 소유자가 자연인이 아닌 법인(주식회사)

이었기 때문이 아닐까 생각된다. 법인의 범죄능력을 부정하는 판례의 입장에서

볼 때 법인을 공모공동정범으로 규율하는 것이 법리적으로 매우 어려울 것이

기 때문이다. 만일 그렇다고 본다면 차량의 소유자가 법인인 경우에는 직접 실

행행위자에게 (공모공동정범으로의) 권리행사방해죄를 물을 수 없고, 자연인인

경우에는 물을 수 있다는 이상한 결론이 된다. 게다가 공모공동정범 이론 자체

가 학계 다수의 강력한 비판을 받는 이론인 바, 신분 없는 자를 신분 있는 자

와 극단적으로 연결시켜 처벌하는 데에 악용되어서는 안 된다고 할 것이다. 어

느 모로 보나 본 사안에서 피고인에게 권리행사방해죄의 성립도 인정되기는

어렵다고 해야 한다.

Ⅳ. 맺음말

대상 판결은 회사의 직원이 소속 회사 소유 물건에 대해 업무의 일환으로

점유를 회복한 경우임에도 불법영득의사를 인정하여 절도죄 성립을 긍정하였

59) 이진수, “권리행사방해죄에 대한 일고찰”, 형사법연구 제28권 제2호, 한국형사법학회,

2016, 145면.
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다. 그러나 직원의 입장에서 보면 자신은 회사의 이익을 위해 회사 지시 대로

행동한 것인데도 ‘도둑’이란 오명을 쓰게 되었다는 억울함을 해소키 어려울 수

있다.

절도죄는 영득죄로 죄의 성립에 있어 점유의 침해 행위 뿐 아니라 주관적

구성요건요소로 고의와 더 나아가 불법영득의사까지 요한다. 제3자가 소유자의

지시를 받아 소유자를 위하여 행위를 한 경우에 있어서는 현재 대법원과 통설

의 불법영득의사의 요소 전부를 만족시키지 못한다. 따라서 이 경우 독일의 제

3자 영득의사 개념을 국내로 수용하자는 견해도 있다. 대법원은 이러한 점을

염두에 둔 정밀한 논증 없이 결론적으로 불법영득의사가 있다는 취지여서 아

쉬움이 남는다.

현행 법제로는 피고인과 같은 경우 절도죄와 권리행사방해죄 모두 처벌이

어렵다고 본다. 다만 이 경우 처벌의 공백 발생 우려에 대해서는, 궁극적으로

독일의 담보물환취죄와 같이 권리행사방해죄를 타인의 소유물도 객체로 추가

하는 것으로 입법적 개선을 하는 것이 바람직하다는 입장이다. 제3자가 소유자

를 위해 취거 등 행위를 한 경우에도 소유자가 동일한 행위를 하는 경우와 본

질적 차이가 없고, 소유자에게는 절도죄보다 가벼운 권리행사방해죄가 성립하

는 것과 균형을 맞추기 위함이다.
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[Abstract]

Discussion on the Establishment of a Crime of Theft and

Obstruction of Rights in the Case of a Third Party Taking a

Vehicle for its Owner

- Analysis of the Supreme Court 2017 No. 13329 -

60)61)Choi, Ji Sook*・Yun, Young Suk**

The fact of the relevant judgment is as follows.

The defendant is working for a rental car company and towed a rental

car from the victim who is refusing to return a rental car that belongs to

the defendant’s rental car company. The defendant was charged with

obstructing the exercise of a right and then the details of the charge

changed to theft. The first trial and the second trial found the defendant

guilty and innocent differently, but finally, he was convicted for theft by

the Supreme Court.

This judgment poses several disputes on theft and obstruction of exercise

of a right. Firstly, there is a need to discuss the benefit and protection of

theft. Moreover, when it comes to establishing the crime of theft, it is

important to understand the necessity of the intention of illegal acquisition

and its details. From a more comprehensive perspective, it is required to

discuss whether or not the judgment of the Supreme Court on this issue is

convincing. In addition, we can consider together if the judgment can me

established for obstruction of exercise of a right rather than theft.

Keywords : Theft, Intention of Illegal Acquisition, Obstruction of Exercise of A 
Right, Benefit and Protection of the Law, Ownership, Right of 
Procession
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