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Ⅰ. 서론

채권양도는 팩토링이나 채권양도담보 등의 형태로 이용되고 있다. 현재는

일반 상거래뿐만 아니라 건설, 물류, 금융업 등으로 그 영역이 점차 확대되고

있다. 채권의 양수인에게는 채권의 인수 절차가 신속하면서도 법적으로 문제가

없는 효율적인 채권양도 절차가 필요하나, 반면에 채무자에게는 채권양도로 인
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<국문초록>

채권양도는 그 대상과 범위가 확대되고 있으나, 대항요건을 갖추지 못한 양수인

은 채무자에게 인수한 채권을 주장할 수 없다. 대상결정은 대항요건설에 따라 양

수인이 대항요건을 갖추지 못하였더라도 저당권에 기한 경매신청은 가능하지만,

채무자는 양수인의 대항요건의 불비를 이유로 경매의 이의・즉시항고로 다툴 수

있으며, 신청채권자가 대항요건 구비를 증명하여야 한다고 보았다. 하지만 대항요

건의 취지가 채무자의 불측 손해의 방지에 있으므로, 채무자에게 ‘양수인에 대항

요건의 부존재를 주장’하라는 것은 이에 부합하지 않는다. 따라서 본고는 효력발

생요건설에 따라 대항요건 없는 채권에 부종하는 저당권은 효력이 없으며, 경매신

청도 할 수 없다고 본다. 나아가 효력 없는 저당권의 발생으로 인한 등기의 신뢰

훼손을 막기 위하여, 저당권 이전등기 신청 시 양수인의 대항요건 구비를 증빙하

도록 부동산등기법을 개정할 것을 제안한다. 아울러 신속한 채권양도를 위하여,

양수인도 채무자에게 양도통지가 가능하도록 민법을 개정할 것을 제안한다.
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하여 불측의 손해가 발생하지 않아야 한다.1)

우리 민법은 양수인은 인수한 채권이 대항요건을 갖추고 있지 못하면, 채무

자에게 대항하지 못한다고 규정하고 있다(제450조). 이와 같이 채권양도의 대

항요건을 둔 이유는 채무자는 자신의 의사와 무관하게 양도인과 양수인 사이

의 채권양도 계약으로 인하여, 새로운 채권자로 양수인을 맞이하게 됨에도 불

구하고,2) 채무자가 그 사실을 알지 못함으로 인하여 발생할 수 있는 불이익을

방지하기 위함이다. 즉 대항요건은 채무자가 채무를 변제할 의무가 사라진 양

도인에게 계속 채무를 변제하는 등의 위험을 회피하고, 채무자가 양도인에게

대항하는 사유가 있다면 양수인에게도 계속 대항을 할 것인지에 대한 기회를

부여하는 것이다.3)

따라서 대항요건을 구비 못한 양수인은 채무자에게 인수한 채권을 주장할

수 없다. 또한 해당 채권에 부종하는 저당권은 경매를 실행할 수 없다. 그러나

이 사건에서 대상결정과 원심결정은 양도인은 경매를 실행할 수 있다는 본 판

례를 인용하여, 기존 판결과는 다른 판단을 하였다.4)

그러므로 본고는 우선 ‘대항요건’에 대한 검토를 하고, 양수인의 대항요건이

없는 채권을 실행하여 진행된 경매의 문제점과 채무자의 불측 손해의 예방 및

채권이중양도에 대한 개선안을 제시하겠다. 또한 현시대의 요구에 따라서 신속

한 채권양도의 필요성에 따라 양수인이 대항요건을 신속하게 취득하기 위한

개선사항도 같이 제안하도록 하겠다.

Ⅱ. 대상결정

1. 사안의 개요

항고인은 본인의 부동산에 근저당권을 담보로 설정하여 금융회사에게 제공

1) 김용덕 편집대표, 주석 민법 채권총칙(Ⅲ) 제5판, 한국사법행정학회, 2019, 463-464면(최

수정 집필부분) (이하 “채권총칙”).

2) 전원열, “채권양도에 대한 이의보류 없는 승낙에 있어서 대항사유의 단절”, 재산법연구

제33권 3호, 한국재산법학회, 2016. 11, 4면.

3) 최수정, “지명채권양도에서의 대항요건주의 : 그 내재적 한계와 극복을 위한 과정”, 민사

법학 제52호, 한국민사법학회, 2010. 12, 395면. 채권양도사실을 알지 못한 선의의 채무자

는 보호되는 것으로 이해해야 당사자의 이해를 공평하게 조정할 수 있다.

4) 대법원2005. 6. 23. 선고 2004다29279 판결; 대법원 2022. 1. 14. 자 2019마71 결정.
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하고, 2021. 8. 5.에 금융회사에게서 189,000,000원을 대출받았다. 하지만 금융회

사는 2022. 11. 1.에 한국주택금융공사에게 항고인에 대한 채권과 이에 부종하

는 근저당권을 양도하였다. 근저당권의 양도는 ‘근저당권을 이전하는 부기등기’

에 절차를 거쳤다. 그 이후 한국주택금융공사는 2023. 5. 15.에 양수한 근저당

권에 기하여 담보권실행경매를 신청하였고, 동년 6. 2.에 경매개시결정을 받았

다. 동년 11. 20.에 이 사건의 사법보좌관은 최고가매수신고인에게 매각허가결

정을 하였다.

동년 동월 27.에 이르러서, 항고인은 금융회사에게 ‘이 사건의 담보실행권원

인 저당권부 채권이 한국주택금융공사에게로 양도된다는 통지를 받지 못하였

다’는 주장을 하였다. 즉 한국주택금융공사가 대항요건을 갖추지 못한 것을 이

유로 하여, 항고인은 이 사건의 매각허가결정에 이르러 즉시항고를 한 것이다.

2. 항고인의 주장 및 주요쟁점

항고인은 이 사건의 매각허가결정에서 즉시항고를 신청하며, ‘양수인은 대항

요건을 갖추지 못하였기에 임의경매를 신청할 자격이 없다’고 주장을 하였다.

항고인의 주장과 같이, 민법은 ‘양도인이 채무자에게 채권양도를 통지하지

않으면, 양수인은 인수한 채권으로 채무자에게 대항할 수 없다’고 규정하고 있

다(제450조). 따라서 양수인이 인수한 채권은 채무자에게 변제를 주장할 수 없

다. 그러므로 이 채권에 부종하는 저당권에 기한 경매신청은 대항요건을 갖추

고 있지 못하므로 기각되어야 한다.

3. 판시사항

1) 원심결정

원심결정은 항고인의 매각허가결정에 대한 항고를 기각하였다. 원심은 ‘매각

허가결정에 대한 항고’는 민사집행법 제121조에서 규정한 매각 허가에 대한 이

의신청 사유가 있거나, 그 결정 절차에 중대한 잘못이 있는 경우에만 가능하나

(민사집행법 제130조 제1항), 채무자가 주장하는 사유는 이에 해당하지 않는다

고 본 것이다.

이와 별도로, “피담보채권을 저당권과 함께 양수한 자는 경매신청을 할 수

있고, 채무자는 ‘채권양도의 대항요건을 갖추지 않았다는 사유’를 가지고, 경매
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개시결정에 대한 이의나 즉시항고 절차에서 다툴 수 있고, 이 경우에는 경매신

청채권자가 대항요건의 구비를 증명해야 하고, 경매가 실효되지 않는 이상 경

매신청채권자는 양수한 채권을 변제받을 수 있다.”고 설시하였다.5)

이와 같은 원심의 결정에 대하여 항고인은 재항고하였다.

2) 대상결정

대상결정에서는 항고인의 매각허가결정에 대한 이의신청은 타당하므로, 경

매신청 채권자가 대항요건을 갖추고 있는지에 대하여 심리・판단을 해야 한다

며 원심결정을 파기하였다.6)

대상결정은 저당권부 채권의 양도는 저당권의 양도와 채권양도가 결합되어

행해지며 민법의 관련 규정을 따른다고 설시하여, 이 사건에서 양수인에게 저

당권을 양도한 것은 타당하다고 판단하였다. 또한 원심결정과 동일하게 양수인

이 저당권부 채권을 인수하고, 저당권의 실행 요건을 갖추게 되면, 채권양도의

대항요건이 불비하더라도 경매신청을 할 수는 있다고도 하였다. 그러나 채무자

는 ‘저당권자가 대항요건을 갖추지 않고 있음’을 이유로 하여 경매개시결정 또

는 매각허가결정에 대한 이의신청이나 즉시항고를 할 수 있다고 인정하였다.

경매신청채권자는 채무자의 ‘양수인의 대항요건의 결함’ 주장에 대하여, ‘대항

요건을 갖추고 있음을 증명’해야 한다고 판단하였다.7) 결국 채무자의 이의신청

이 있기 전까지는, ‘대항요건이 없는 양수인은 경매신청을 할 수 있다’고 판단

한 것이다.

Ⅲ. 평석

1. 문제제기

원심결정과 대상결정에서는 저당권부 채권의 양수인이 저당권의 실행 요건

에 따른 경매신청은 적법하다고 보았다. 즉 양수인은 담보권실행경매를 통하여

인수한 채권을 변제받을 수 있다고 판단한 것이다. 아울러 대상결정에서는 양

5) 전주지방법원 2024. 4. 8.자 2023라10492 결정.

6) 대법원 2024. 8. 19.자 2024마6339 결정.

7) 대상결정에서는 대법원 2005. 6. 10. 선고 2002다15412, 15429 판결과 대법원 2011. 3. 24.

선고 2010다100711 판결을 인용하였다.
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수인이 대항요건을 갖추지 않고 있어도 경매신청이 가능하다고 보고 있다. 또

한 대상결정은 채무자가 ‘양수인은 대항요건의 결함’이 있다는 주장으로 경매

개시결정에 대한 이의나 즉시항고를 할 수가 있다고 한다. 이에 대하여 양수인

은 채무자에게 ‘대항요건을 구비하고 있음’을 증명해야 한다고 설시하였다. 즉

양수인은 대항요건의 결함이 있는 저당권부 채권을 인수할 수 있고, 인수한 저

당권에 기한 부동산의 경매신청도 가능하다고 인정한 것이다.

하지만 대상결정이 취한 견해에는 이견이 있다. 채권양도의 대항요건에 대

하여 여러 가지 견해가 대립되고 있다. 양수인은 대항요건을 구비하기 전에는

양수한 채권을 채무자에게 주장할 수 없다고 보는 견해가 있고, 대항요건이 없

으면 채권의 효력이 발생하지 않는다고 보는 견해도 있다.8)

본고에서는 대항요건의 의미를 먼저 살펴보고, 대항요건과 관련한 학설 중

에서 타당한 입장을 취하여, 이에 따른 저당권부 채권양도와 관련한 경매 절차

를 검토해 나가도록 하겠다. 아울러 지금의 ‘양수인의 대항요건 구비’에 규정을

개선하는 방안도 모색해 보도록 하겠다.

2. 채권양도의 대항요건주의 채택과 개정 논의

1) 대항요건과 채권의 효력

민법은 채권양도의 대항요건으로 ‘양도인이 채무자에게 통지하거나, 채무자

가 채권양도를 승낙’을 규정하고 있다(제450조). 아울러 양수인은 대항요건이

없으면 채무자에게 대항하지 못한다고 하였다(제450조). ‘채무자에게 대항한다’

는 것은 양수인이 채무자에게 양수한 채권을 주장할 자격을 갖췄다는 것을 의

미한다.9) 따라서 ‘양수인이 대항요건을 갖추지 못하였다’는 것은, 채무자가 “양

수인이 요청한 ‘급부의 이행’에 대한 이의제기”에 대하여, 양수인은 대항할 수

없다는 것을 의미한다.

그러므로 본고에서는 채권양도에 있어서, 채권의 효력발생을 위한 필수 요

건인 대항요건이 우리 민법에 독특하게 반영된 유래와 이를 개선하기 위한 국

내외의 논의를 우선 살펴보도록 하겠다.

8) 대항요건설, 권리행사요건설, 효력발생요건설 등이 있다.

9) 배성호, “저당권부 채권양도 일별”, 영남법학 제30호, 영남대학교 법학연구소, 2010. 3, 97면.
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2) 채권양도의 대항요건주의의 채택 과정

우리 민법은 물권변동의 공시방법에 관해서는 성립요건주의를 채택하고 있

으나, 채권변동에 있어서는 예외적으로 대항요건주의를 채택하고 있다. 이와

같이 체계적인 부정합이 발생하게 된 이유는 의용민법에서부터 살펴보아야 한

다. 프랑스의 구 민법과 일본의 구 민법 등의 영향을 받은 의용민법은 대항요

건주의를 채택하고 있었다.10) 그러나 우리가 민법을 제정하게 되면서, 대항요

건주의에서 성립요건주의로 전환을 하였다. 그럼에도 불구하고 채권양도에 있

어서는 대항요건주의가 그대로 유지되었다.11) 채권양도에 관하여 대항요건주

의가 계속 유지하도록 한 이유에 대하여 입법과정의 자료를 통하여 확인하는

것은 쉽지가 않다.12) 하지만 채권은 부동산의 등기나 동산의 점유와 같이, 권

리자를 대외적으로 나타낼 수 있는 적당한 공시방법이 없었기 때문으로 추정

된다.13) 일본 구민법의 기초자도 채권양도에 대하여 적당한 공시방법이 없어

서 이 방법을 채용한 것이라고 밝힌 바 있다.14)

3) 대항요건주의의 문제점

대항요건주의는 당사자 사이의 의사 합치만으로도, 당사자들에게는 채권 이

전의 효력이 발생한다. 그러나 공시방법을 갖추고 있지 않으면, 제3자에게는

대항하지 못한다.15) 그러므로 대항요건을 갖추지 못하면, 양도인과 양수인 사

이에서는 양수인이 채권자이나, 제3자와의 법률관계에 있어서는 양도인이 여전

히 채권자가 된다. 따라서 양도인과 양수인 사이의 법률관계와 제3자 사이와의

법률관계의 불일치가 일어난다. 그러므로 법률관계의 분열이 발생하게 된다.16)

이외에도 채권양도 절차가 현시대에 필요에 부합하지 못함으로 발생하는 문

제도 있다. 따라서 우리나라를 비롯한 다른 나라들에서 이 문제를 어떻게 해결

하고자 하는지를 살펴볼 필요가 있다.

10) 전원열, 앞의 논문, 5면.

11) 백경일, “채권자 지위의 승계에 관한 비교법적 고찰 – 독일과 프랑스의 채권양도법을 중

심으로 -”, 비교법학 제29권 제1호, 한국사법학회, 2022. 2, 5면 이하. 로마법에서는 채권

은 일신의 전속적인 계약이어서 양도가 원칙적으로는 금지되었으나, 필요에 의하여 간접

적인 방법(경개계약, 소권행사 위임계약)을 통해 채권양도의 형태가 있었다. 하지만, 프랑

스 나폴레옹 민법전에 이르러 채권양도가 규정되었고, 이를 일본을 통하여 계수한 우리

민법에까지 이어졌다.

12) 명순구, 실록 대한민국 민법3 , 법문사, 2010, 162-170면; 최수정, 앞의 논문, 392-393면.

13) 김용덕 편집대표, 채권총칙, 463면 (최수정 집필부분).

14) 梅謙次郞, 民法要義卷之三債權編, 1910, 203면: 최수정, 앞의 논문, 393면 재인용.

15) 곽윤직, 민법주해Ⅳ : 물권(1) , 박영사, 1992, 26면.

16) 곽윤직, 앞의 책, 26면.
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4) 각국에서의 대항요건주의의 개선

(1) 프랑스

프랑스는 2016년에 민법을 개정하였다. 특히 채권양도에 있어서 많은 개정

이 있었다. 개정 프랑스 민법은 채권양도의 성격을 규정하고, 그 대상을 확대

하였으며, 양도절차를 간소화하였다. “구 프랑스 민법”에서는 채권양도를 ‘채권

의 이전’이라는 단순한 표현에 머물렀기 때문에, 이것에 대한 법적 성격이 모

호하였던 것에 반하여(구 프랑스 민법 제1689조), 개정된 프랑스 민법은 채권

양도가 “계약”이라고 규정하여, 채권양도의 성격을 명확히 정의하였다. 또한

채권양도의 목적물을 모든 종류의 채권이라고 하여, 현재 채권은 물론이고 확

정이 가능한 장래 채권도 포함하고 있으며, 아울러 채권의 종된 권리에도 채권

양도의 효력이 미친다고 규정하고 있다(프랑스 민법 제1321조).17)

이와 더불어 구 프랑스 민법에서는 채권양도는 ‘공정증서에 의한 채무자의

승낙’만을 받도록 하던 것을 개정하여(구 프랑스 민법 제1690조),18) 서면통지

및 채무자의 승낙으로도 채권양도의 대항요건에 대한 취득이 가능하도록 하였

다(프랑스 민법 제1324조).19)

아울러 원칙적으로 채권양도에 채무자의 동의는 필요하지 않지만, 예외적으

로 채권양도금지 특약이 있는 경우에는 채권의 양도에 채무자의 동의가 필요

하다고 규정하고 있다.20)

(2) 일본

일본은 2017년에 민법을 개정하였다. 개정 일본 민법은 지명채권의 양도대

17) 남궁술, “프랑스 민법상 채권양도 – 주요 쟁점을 중심으로 -”, 재산법연구 제41권 제4호,

한국재산법학회, 2025. 2, 144-149면. 이 외에도 양도금지 특약이 있는 채권도 채무자의

동의에 의하여 양도가 가능하도록 새로운 규정을 도입하여 개정하였다.

18) 구 프랑스민법에서 “공정증서에 의한 채무자 승낙”에서 “채무자의 승낙”으로 개정한 것이다.

19) Ph. Malaurie, L. Aynès et Ph. Stoffel-Munck, Droit des obligations, no 1412; 박수곤・
남하균, “프랑스민법상 채권양도”, 서울법학 제32권 제2호, 서울시립대학교 법학연구소,

2024. 8, 276면 재인용. 채권양도가 공시방법을 갖추게 한 제도적 취지는 종래의 채무자는

신규 양수인과의 어떠한 연결고리도 없으므로 이에 대한 연결을 매개하는 수단으로 대항

요건이 요구된다고 한다.; 이지은, “지명채권양도에 있어 대항요건주의에 대한 고찰 - 비

교법적 검토를 포함하여 -”, 민사법학 제107호, 한국민사법학회, 2024. 6, 114면. 채권양

도는 채무자와 미리 합의한 바가 없으면 그에게 통지되었거나 채무자가 이를 승낙한 경

우에만 그에게 대항할 수 있다고 규정하고 있으며, 그 방식에 구애됨이 없이 채권이 양도

되었다는 것을 인식하고 채권자가 변경되었음을 승낙하는 행위가 있으면 된다.

20) 전우정, “채권양도금지 특약과 채권양도의 제3자에 대한 대항요건에 관한 비교법적 연구”,

민사법학 제107호, 한국민사법학회, 2024. 6, 144면.
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상을 확대하였다. 이를 통하여 자산 및 자금의 유동화 대상을 확장해 나가는

세계적인 흐름에 발맞추고자 하였다. 개정 일본 민법에서 채권양도에 대하여

주목할 점은 “양도금지 특약이 있는 채권도 양수인이 ‘채권의 양도금지를 알

수 없었다’는 것에 대한 중대한 과실이 없다면, 채권의 양수가 가능하도록 한

것이다.” 또한 장래에 발생할 채권에 대해서도 양도를 할 수 있도록 개정하였

다.21)

아울러 개정 일본 민법은 계수한 프랑스 민법보다도 과도한 채무자의 항변

단절 제도를 폐지하면서, 이를 항변 포기의 의사표시 및 그 효과로서의 항변

상실로 구성을 전환하였다. 다만 상계에 대하여만 채무자가 양수인에게 대항할

수 있도록 요건을 명문화하였다.22)

(3) 우리 민법의 개정 논의

우리도 채권양도의 대항요건을 개선하고자 하였다. 2004년과 2013년에 있었

던 민법 개정안에서도 대항요건을 개선하고자 하였다. 2004년에는 양도 통지를

할 수 있는 당사자에 양수인도 포함하는 내용과 대항요건주의의 철폐를 하고

자 하였다.23) 또한 2013년에 개정안에도 양수인이 채권양도를 통지하면서 정

당한 양수인이라는 것을 증명하도록 하는 내용을 도입하고자 했었다.24) 비록

이러한 개정안들이 입법화되지는 못했으나, 이런 논의에서 지적된 문제점들이

향후에는 민법의 개정으로 반영되길 기대한다.

(4) 소결

우리에게 채권의 대항요건주의를 전수한 프랑스와 일본에서도 채권양도에

대상을 확대하고 양도 절차를 간소화하는 방향으로 민법을 개정하였다. 우리나

라에서도 양수인이 채권양도 통지를 할 수 있도록 하는 개정안 등이 있었다.

이와 같이 채권양도의 조건을 간소화하는 방향은 대항요건주의가 지닌 절차상

의 문제를 극복하고자 함에 따른 것이다. 또한 이는 현대의 흐름에 맞게 민법

21) 이지은, 앞의 논문, 118-119면; 윤태영, “일본법상 채권양도 –지명채권양도에 관한 개정

민법 내용을 중심으로-”, 재산법연구 제41권, 한국재산법학회, 2025. 2, 200-201면. 다만

이에 대한 취득 시점은 규정하고 있지 않다.

22) 윤태영, 앞의 논문, 200면.

23) 법무부 민법개정자료발간팀, 2004년 법무부 민법 개정안 채권편・부록 , 민속원, 2012,
184-195면. 이외에도 채무자의 상계권에 대한 규정이 신설되었었다.

24) 법무부 민법개정자료발간팀, 2013년 법무부 민법 개정안 채권편上 , 민속원, 2013, 184-195면.

2013년도 민법 개정안에는 양수인의 채권양도 통지, 장래 채권의 양도, 채권의 순차양도,

채무자의 상계권에 대한 규정도 신설되었었다.
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을 반영하자는 움직임이기도 하다.

따라서 본고에서는 현재 채권양도의 통지자가 양도인으로만 한정되어 있지

만, 프랑스의 개정 민법이나 우리 민법의 개정안과 같이 그 대상자를 확대하자

는 주장을 하겠으며, 아울러 일본 개정 민법에서와 같이 채무자의 항변의 범위

를 축소하자는데 의견을 같이 한다.

3. 채권양도의 대항요건에 대한 개선 제안

1) 대항요건에 대한 논의

채권양도의 대항요건에 대하여 각자 견해를 달리하는 여러 가지 학설들이 있

다. 따라서 본고에서는 채권양도의 대항요건이 당사자 사이에서 어떤 의미가

있는지를 검토하고, 이 사건에 대하여 논의하고자 한다. 채권양도의 대항요건에

관하여 ‘대항요건설’과 ‘권리행사요건설’, 그리고 ‘효력발생요건설’이 대립한다.

‘대항요건설’은 대항요건이 갖추어지지 않은 경우에도 양도인과 양수인 사이

에서뿐만 아니라 채무자에 대한 관계에서도 일단 채권양도의 효력이 발생한다

고 본다.25) 다만 양수인이 대항요건을 갖추고 있지 못하면, 채무자에게 채무이

행을 청구하더라도 채무자는 그 이행을 거절할 수 있다고 한다. 이러한 학설은

‘채무자에게 대항하지 못한다’는 대항요건의 규정을 가장 잘 반영하였다고 볼

수 있다. 아울러 신속한 채권양도가 가능하다는 점도 장점이다.

이와 달리 ‘권리행사요건설’은 대항요건에 대하여 양수인이 채권을 행사하기

위한 요건으로 보고 있다. 따라서 양도인과 양수인 사이에 채권양도의 합의만

으로도 채권양도의 실체법적 효력이 발생하여 채권은 양수인에게로 이전되나,

양수인이 대항요건을 갖추고 있지 못하면 채무자에게 이전받은 채권을 주장할

수 없다고 본다.26) 반면에 ‘효력발생요건설’은 대항요건을 채무자에 대하여 채

권양도의 효력을 발생시키기 위한 요건으로 본다. 채권양도의 효력은 양도인과

양수인 사이에만 발생하고, 채무자에 대하여 실체법적 효력이 발생하지 않는

다. 따라서 대항요건을 갖추지 못한 양수인은 채무자와의 관계에서 아직은 채

권자가 아니므로, 양수인은 채무자에게 채권을 행사할 수 없다고 본다.27)

25) 지원림, 민법원론 제4판, 홍문사, 2024, 870면.

26) 이우재, “근저당권의 피담보채권과 함께 근저당권을 양수하였으나 채권양도의 대항요건을

갖추지 못한 양수인의 저당권실행의 가부 및 배당여부”, 대법원 판례해설 제54호, 법원

도서관, 2006. 1, 168면 이하.

27) 이은영, 채권총론 제4판, 박영사, 2006, 616-617면.
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아직까지 우리 판례는 위 학설 중 어느 하나를 선택하여 일관된 판결을 하

고 있다고 볼 수 없다. 기존 판결은 양수인에게 대항요건이 없으면 채권 및

근저당권 양수를 주장할 수 없고 저당권을 실행할 수 없다고 결정하였으나,28)

이 사건에서는 원심결정과 대상결정은 ‘양수인은 채권양도의 대항요건을 갖추

고 있지 아니하더라도 경매신청을 할 수 있으며, 채무자는 경매절차의 이해관

계인으로 양수인이 채권양도의 대항요건을 갖추지 못하였다는 사유를 들어 경

매개시결정에 대한 이의나 즉시항고 절차에서 다툴 수 있는 것’으로 보고 있

다. 또한 경매신청채권자가 대항요건을 갖추었다는 사실을 증명하여야 할 것이

나,29) 이러한 절차를 통하여 양수인의 신청한 경매절차가 실효되지 아니한 이

상 그 경매절차는 적법’하다고 하였다.30) 이와 같이 결정이 인용한 취지를 봤

을 때, 대상결정은 대항요건의 규정에 충실하다고 볼 수 있는 대항요건설을 취

한 것으로 보인다.

담보권실행경매는 양수인은 피담보채권의 증명이 없이도 경매신청이 가능하

다.31) 그러므로 채무자가 경매사건의 이의신청과 같이 적극적으로 양수인이

인수한 채권에 대한 문제를 제기하지 않거나 경매사건에 대항할 방법을 알지

못한다면, 선의의 채무자는 채권의 존부와 상관없이 담보권실행경매로 인하여

회복할 수 없는 손해를 입게 될 수도 있다. 그러므로 담보권실행경매는 채무자

보호에 있어서 부족한 면이 있다.

대항요건설에 따르게 되면, 양수인은 대항요건을 갖추고 있지 않더라도 담

보권실행경매신청이 가능하다. 따라서 저당권부 채권양도를 받고 대항요건을

구비하지 않은 양수인은 쉽게 담보권실행경매신청을 할 수 있다. 다만 이 사건

에서는 채무자가 매각결정기일이 지난 이후 경매에 대한 이의신청을 제기하여

원심결정이 파기되었다. 하지만 채무자가 경매사건에 대한 지식 등이 부족하

여, ‘양수인의 대항요건 결함’의 사유로 경매의 이의신청을 하지 않았거나 그

시기를 놓쳤다면, 채무자는 부동산이 매각됨에 따라서 상당한 손해를 입을 수

28) 대법원 1964. 4. 28.자 63마216 결정.

29) 대법원 2022. 1. 14.자 2019마71 결정.

30) 대법원 2005. 6. 23. 선고 2004다29279 판결.

31) 민일영 편집대표, 주석 민사집행법(Ⅴ) 제5판, 한국사법행정학회, 2024, 23-24면 (전휴재

집필부분) (이하 “민사집행법(Ⅴ)”). 민사집행법 제264조 제1항은 담보권실행경매를 신청

함에는 ‘담보권이 있다는 것을 증명하는 서류를 내야 한다고 규정할 뿐, 피담보채권의 존

재나 변제기 도래에 관하여 증명을 요한다’는 규정은 없다. 이는 강제경매신청에서 집행

권원을 첨부하게 하는 것에 대응하여 담보권이 있다는 것을 증명하는 서류를 첨부하는

것이며, 피담보채권의 존재나 변제기 도래 사실은 경매신청 단계에서는 증명을 요하지 않

음으로, 담보권실행을 강제집행과 같이 간이 신속하게 진행할 수 있도록 하기 위함이다.
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밖에 없다. 그러므로 선의의 채무자에 대한 불측의 손해를 보호하기 위하여 채

권양도 절차에 대항요건을 둔 취지를 고려한다면, 대항요건설은 채무자보호에

는 적합하지 않다고 볼 수 있다.32)

따라서 ‘권리행사요건설’과 ‘효력발생요건설’ 중에서 대항요건의 취지인 채무

자보호와 더불어 저당권부 채권과의 정합성 등을 고려하여 적합한 법리를 검

토하기로 한다. 권리행사요건설은 양수인이 양도인에게서 채권과 저당권을 인

수할 수는 있지만, 인수한 채권을 채무자에게 주장하는 것은 제한된다. 따라서

양수인은 채무자에게 채권을 주장할 수 없다. 그러므로 양수인은 저당권을 인

수할 수 있으나 채무자에게 실행할 수 없으므로, 물권법의 체계 내에서 충돌이

없다는 장점이 있다. 그러나 권리를 주장할 수 없는 저당권을 인정하게 되어,

등기의 신뢰성을 해칠 우려가 발생한다. 또한 양수인이 양도인에게 인수한 저

당권은 양도인이 설정받은 저당권의 순위를 그대로 양수인에게 이전한 것이므

로, 양수인이 후순위 권리자의 발생 등을 우려하여 신속히 저당권을 이전받을

필요성이 없다. 따라서 양수인이 대항요건을 취득하기 전에 저당권을 굳이 이

전받지 않아도 된다. 그럼에도 불구하고 등기의 신뢰성을 해치고, 절대적 효력

이 상실된 저당권이라는 비판을 감수하면서까지, 양수인이 채무자에게 주장할

수 없는 저당권을 보호하는 권리행사요건설을 옹호할 필요는 없다고 본다.

이에 반하여 효력발생요건설은 대항요건을 갖추기 전까지는 양수인은 인수

한 채권의 효력이 발생하지 않는다.33) 그러므로 채무자에게 인수한 채권의 실

체적 효력이 없는 것이다. 따라서 실체적 효력이 없는 채권에 부종하는 저당권

은 효력이 발생하지 않는다고 볼 수 있다. 결국 판례와 같이 양수인이 인수한

저당권은 실체적 효력이 없는 채권에 부종하는 것이므로 효력이 없다고 봐야

한다.34) 아울러 양수인이 인수한 저당권은 양도인에게만 효력을 갖게 됨에 따

라서 상대적인 권리가 된다. 이것은 저당권은 물권으로서 절대적 효력을 가져

야 하지만, 일부에게만 효력이 미치게 됨으로써 그 절대효를 상실한 것이다.

따라서 양수인이 인수한 저당권은 물권의 본질에 부합하지 않는 권리가 되므

32) 이외에도 대항요건설은 채권의 이중양도 또는 압류채권자 사이의 관계에서도 채무자의

인식여부와 상관없이 채무자에게 채권양도통지 등의 도달순서로 채권이 확정된다는 문제

점이 있다.

33) 이은영, “앞의 책”, 616-617면. 양도인과 양수인 사이의 내부관계에서는 채권자는 양수인

이 된다. 하지만 대항요건을 갖추지 못한 양수인은 채무자에게 급부청구권을 갖지 못하므

로, 채권자가 될 수 없다. 급부청구권 없는 채권이 없기 때문이다. 또한 양도인이 수인의

양수인에게 여러번 채권양도를 하고, 수인의 양수인이 모두 대항요건을 갖추지 못하였다

면 양도인이 채권자라는 점이 타당하다는 것을 보면 알 수 있다.

34) 김용덕 편집대표, 채권총칙, 237면 (오민석 집필부분).



260  법학논고 제94집 (2026. 07)

로, 저당권의 이전등기는 무효가 되어야 한다고 본다. 따라서 채무자는 양수인

이 이전받은 저당권 자체에 대한 무효 주장을 할 수 있고, 등기를 말소할 수가

있으므로 채무자의 권리가 강하게 보호받을 수 있게 된다. 그러므로 채무자에

게는 효력발생요건설이 권리행사요건설보다 유리하다. 또한 담보권실행경매의

가능성을 사전적으로 차단할 수 있으므로 선의의 채무자를 보호하는 것에도

효과적이다.

다만 효력발생요건설에 대하여 민법은 ‘채무자에게 대항하지 못한다’로 규정

하고 있을 뿐이며, ‘효력이 없다’라고 규정하지 않고 있다는 점에서 반론이 있

을 수 있다(제450조). 하지만 양수인이 인수한 채권은 대항요건을 갖추기 전까

지는 실체적 효력이 발생하지 않는다는 점을 주목해야 한다고 본다. 즉 대항요

건의 취지는 채무자가 양수인을 인식하기 전까지는 채권양도로 인하여 불측의

손해를 입지 않아야 한다는 것이므로, 채무자에게 손해를 입힐 가능성에 대하

여 우선 고려해야 한다. 그러므로 채무자에게 불측의 손해를 방지하는 것에 있

어서 가장 유리한 효력발생요건설이 타당하다. 또한 권리행사요건설도 채무자

에게 채권을 주장하지 못한다는 관점에서는 동일한 효과를 가져올 수도 있으

나, 실제적으로는 주장할 수 없는 저당권을 긍정하는 결과만을 갖고 오게 되므

로, 등기의 신뢰성 등을 고려하면 적당하지 않다고 본다.

논의를 정리하면, 채권양도가 대상결정과 같이 대항요건설을 따르게 된다면

채무자 보호의 어려움을 겪게 될 수 있으며, 이는 대항요건을 둔 취지에 부합

하지 않는다고 본다. 하지만 권리행사요건설이 대항요건이 없는 저당권부 채권

에 대한 이전을 설명할 수는 있으나, 이 주장은 급하게 이전할 필요도 없고,

채무자에게 주장하지도 못하는 저당권을 두둔하기 위한 법리라고 사료된다. 이

에 반하여 효력발생요건설은 채무자의 불측 손해의 방지가 목적인 대항요건의

목적과 효력 없는 채권에 기한 저당권을 말소시킬 수 있다는 점 및 등기의 신

뢰성 등을 고려할 때 가장 타당한 법리라고 본다. 그러므로 본고는 효력발생요

건설에 따라서 논지를 전개하겠다.

2) 채권양도 통지에 대한 개선 제안

서두에서 명기한 것과 같이 현대 사회에서 채권양도는 다방면에서 이용되고

있으며, 사회적 요구에 부합하기 위해서는 신속하면서도 법적으로 안정적인 채

권양도 절차가 필요하다. 그러므로 양도인만이 채권양도 통지를 할 수 있다는

규정을 변경할 필요가 있다.

채권양도의 대항요건은 채무자의 인식을 통해 채권의 귀속과 내용을 공시하
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는 것이다.35) 이는 ‘관념의 통지’로서 의사표시에 관한 규정들을 준용한다.36)

앞에서 본 바와 같이, 채권의 양수인이 채무자에 대한 대항요건을 취득하는 방

법으로는 양도인의 채권양도 통지 또는 채무자의 승낙이 있다.

양도인의 채권양도 통지는 채무자에게 도달한 때에 그 효력이 생긴다(제111조).

채무자에게 채권의 양도를 통지하는 방법은 제한이 없으나, 민법은 확정일자

있는 증서로 통지하지 아니하면 제3자에게 대항하지 못하는 것으로 규정하였

기에(제450조 제2항), 통지 일자를 객관적으로 증명하도록 하고 있다. 일반적으

로 우체국에서 내용증명 우편을 발송하여 채권양도를 통지하고 확정일자를 받

는다. 다만 상대방이 내용증명으로 전달된 등기우편을 수령하지 않는다면, 의

사표시 공시송달의 절차를 이용할 수 있다(제113조). 이와 별개로 법원에서는

직권으로 공시송달 제도를 이용하여 사건의 당사자에게 송달된 것으로 갈음할

수 있다.

법원의 결정을 거치지 않고도, 상대방에게 의사의 통지가 송달된 것으로 갈

음하는 제도가 시행 중이다. 자산유동화법에는 일간신문을 통한 채권양도 통지

를 이용하고 있다. 채권자가 채무자의 최후주소에 2회 이상 내용증명우편을 보

냈지만, 채무자가 내용증명 우편을 송달받지 않았다면 이 제도를 이용할 수 있

다. 채권자는 두 곳 이상의 일간신문에 채권양도 사실을 공고하여 채무자에게

채권양도 통지가 송달된 것으로 갈음한다(자산유동화법 제7조). 이 밖에도 한

정승인에서도 이와 같은 제도가 시행되고 있다. 한정승인을 한 상속인은 주소

지를 관할하는 일간신문에 1회 이상 공고 사항을 게재하여, 피상속인의 이해관

계인에게 의사표시를 할 수 있다.37)

이와 같이, 현재에도 법령에서 일정한 절차를 거쳐서, ‘상대방이 통지 내용을

수령하지 않았음에도 불구하고, 상대방에게 의사통지를 수령한 것으로 갈음하는

제도’가 시행되고 있다. 그러므로 민법 규정에 따라, 채권양도의 통지를 채무자

가 수령해야 하는 현재의 방법을 굳이 고수할 필요가 없다. 따라서 상대방에게

의사통지의 수령을 갈음하도록 하는 방법으로 제도를 개선할 필요가 있다.

양수인이 직접 채권양도 통지를 할 수 있도록 하는 방안도 고려할 필요가

있다. 간접적으로 대항요건주의를 계수한 프랑스 민법에서도 ‘채권양도의 통지

자’가 반드시 양도인으로 한정하고 있지 않다.38) 우리의 자산유동화법에는 양

35) 최수정, 앞의 논문, 393면.

36) 전원열, 앞의 논문, 6면.

37) 민유숙 편집대표, 주석 민법 상속 제6판, 한국사법행정학회, 2025, 557-558면 (이화연 집

필부분).
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수인에게 채권양도의 통지를 위임할 수 있도록 규정하고 있어서, 양수인도 채

권양도의 통지를 할 수 있다. 또한 판례도 양수인이 양도인에게 양도통지의 대

리권을 받아서, 양수인이 인수한 채권을 특정하고 대리권을 인수 여부를 확인

할 수 있는 채권양도통지를 한다면, 양수인에 의한 양도통지가 가능한 것으로

보고 있다.39)

민법은 양도인만이 채권양도 통지를 할 수 있도록 규정하고 있다.40) 다만

앞에서 본 것과 같이 판례는 ‘양수인이 양도인에게 채권양도 통지에 대한 대리

권을 받고, 채무자에 대한 채권을 양수한 사실을 증명할 수 있는 자료를 채권

양도통지서에 첨부하여 채무자에게 송달한다면, 대항요건을 갖춘 것으로 보고

있다.’41) 하지만 양도인이 양수인에게 채권양도 통지 이와 관련한 대리권 위임

을 거절하거나 또는 해태하게 된다면, 양수인은 법원의 판결을 거쳐서 양도인

에게 양도통지의 이행을 강제할 수밖에 없는 상황이 된다. 따라서 양수인은 채

무자에게 채권을 주장할 수 있는 시기가 상당히 지연되게 된다. 그러므로 현시

대의 요구사항인 신속한 채권양도가 어려워진다.

양도인이 채권양도 통지를 지연하지 않았다고 하더라도, 양수인이 양도인보

다 신속하게 채권양도 통지를 하고자 할 것이다. 신속한 채권양도가 필요한 현

시대의 요구사항을 반영하자고 한다면, 양수인에게 채권양도 통지를 허용할 필

요가 있다. 따라서 양수인이 채무자에게 직접 채권양도 통지를 할 수 있도록

채권양도의 통지를 개정하는 것이 필요하다고 본다.

4. 지명채권의 이중양도에 대한 개선 제안

이중채권 양도는 양도인은 제1차 채권양도로 함으로써 채권에 관한 처분권한

38) 김재형, “유럽계약법원칙과 민법개정”, 민사법학 제114호, 한국민사법학회, 2026. 3, 42면.

유럽계약법 원칙은 양도인뿐만 아니라, 양수인도 채권양도 통지를 할 수 있도록 하고 있

다. 다만 양수인이 통지할 경우에는 채무자는 양수인에게 그러한 양도가 이루어졌음을 뒷

받침하는 합리적인 증거의 제기를 요구할 수 있다.

39) 대법원 2004. 2. 13. 선고 2003다43490 판결. 채권양도통지서 자체에 양수받은 채권의 내

용이 기재되어 있고, 채권양도양수계약서가 위 통지서에 첨부되어 있으며, 채무자로서는

양수인에게 채권양도통지 권한이 위임되었는지 여부를 용이하게 알 수 있었다는 사정 등

이 있다면, 양수인이 대리관계를 밝히지 않은 채 양수인 명의로 된 채권양도통지서가 채

무자에게 도달하였다는 것으로 채권양도통지가 유효하게 된 것으로 보고 있다.

40) 김재형, 앞의 논문, 41면. 자산유동화에 관한 법률과 같은 민사특별법에서 채권양도에 관

한 민법 규정에 대한 특례를 정하고 있으며, 민법상 채권양도와 특별법상 채권양도를 통

일적으로 규율하는 문제도 시급히 해결해야 할 것으로 보고 있다.

41) 대법원 2004. 2. 13. 선고 2003다43490 판결.
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을 상실한다.42) 하지만 제1차 채권양도가 대항요건이 갖추어지지 않는 이상, 제

2차 채권양도가 대항요건을 먼저 갖추게 된다면 제2차 채권의 양수인이 채권자

가 될 것이다.43) 그러나 제1차 채권의 양수인이 제2차 채권의 양수인보다 먼저

대항요건을 갖추고 있다면, 제2차 채권양도는 그 효력이 없다고 봐야 한다.

그러나 ‘제1차 채권양도’가 양도인과 제1차 채권양수인 사이의 합의 등으로

인하여 그 효력을 상실하였다면, 제1차 채권자에게 이전한 채권은 다시 양도인

에게 회복된다. 하지만 제2차 채권의 양수인은 제2차 채권의 효력이 발생하지

않았음으로 인하여, 양도인이 ‘회복한 채권’을 즉시 양수하는 것이 아니다.

독일에서는 이상의 경우가 발생한다면, ‘처분권자의 결함이 치유’되어 무효의

처분행위가 효력을 갖게 된다(독일 민법 제185조 제2항).44) 처분자가 ‘권한 없

는 처분행위’를 하는 경우에는 처분행위시에 갖지 않았던 처분권을 취득하게

되면서, ‘처분권 없음이 치유’되어 처분행위의 효력이 발생하는 것으로 볼 수

있다. 우리 민법에는 이러한 규정은 없으나, 신탁된 건물에 관하여 위탁자가

수탁자의 동의없이 임대차계약을 체결한 후, 수탁자에게서 소유권을 회복한 사

안에서 법원은 이미 대항요건을 갖춘 임차인은 그때부터 적법한 임대차계약에

따른 대항력을 갖게 되었다고 본 판례가 있다.45)

본고에서는 양도인의 권한없는 채권양도가 치유된다면, ‘즉시 제2차 양수인

에게 채권양도가 효력을 발생해야 한다’고 개선제안을 한다. 따라서 채무자가

제1차 양수인에게서 대항요건을 취득과 동일한 수준의 의사표시를 받는다면,

양도인에게 채권의 지급이 없이 즉시 제2차 양수인에게 채권을 지급해야 한다

고 본다. 이것이 채무자에게는 ‘권한없는 채권양도’와 관련한 간단한 해법이 될

것이다. 또한 양도인의 선행행위와 모순되는 행위를 방지할 수 있으며, 법률행

위의 구속력을 인정하는 것이기도 하다.46)

42) 김상중, “채권양도, 채권질권의 귀속・경합에 관한 소고 – 권한 없는 처분, 수령을 둘러싼
최근의 대법원 판결례를 중심으로 -”, 민사법학 제105호, 민사법학회, 2023. 12, 157면.

43) 지원림, “지명채권양도에서 양수인의 지위”, 비교사법 제24권 제3호, 한국사법학회, 2017, 986면.

44) 김세준, “무권리자의 처분과 독일민법 제185조의 처분수권”, 민사법학 제104호, 2023, 57면.

“권리자가 처분행위를 추인하거나 처분행위자가 처분의 목적물을 취득한 경우(...) 처분행

위는 유효하게 된다.”

45) 대법원 2019. 3. 28. 선고 2018다44879, 44886 판결.

46) 김상중, 앞의 논문, 162면.
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5. 저당권부 채권양도의 개선 제안

채권의 양도는 채무자의 동의 없이 양도인과 양수인 사이에 합의로 가능하

며,47) 양도채권에 부종하는 저당권은 이전등기 절차를 통하여 저당권 양도가

가능하다.48) 다만 이러한 절차로 양수인이 이전받은 저당권이 효력을 갖기 위

해서는 관련 법령에 부합하고, 그 내용이 물권행위에 적합해야 한다.49) 따라서

저당권 이전등기가 마쳐질 당시부터 실체적 권리관계가 존재하지 않았던 경우

는 물론이고, 비록 등기가 마쳐질 당시에는 실체적 권리관계가 존재하였지만,

그 이후에 실체적 권리관계가 존재하지 않게 된 경우라면 저당권 이전등기는

무효가 된다.50)

저당권부 채권양도는 채권과 저당권 간의 권리관계가 정합해야 하나, 그렇

지 못한 경우도 있다. 채권양도와 저당권 이전등기는 물리적・제도적인 이유로
인하여 동시에 취득하는 것은 불가능하다. 그러므로 피담보채권의 양도와 저당

권 이전등기가 일치하지 않는 문제가 발생한다.51) 판례는 일시적으로 피담보

채권과 저당권이 분리되었더라도, 상당한 기간 내에 저당권 이전등기가 이뤄져

서 양자의 귀속이 일치한다면, 피담보채권과 저당권의 일시적인 분리가 채권과

저당권의 불일치한 사건이 발생한 것은 아니라고 하여, 채권양도 시점과 저당

권 이전등기 시점의 불일치를 용인하고 있다.52) 이는 필연적으로 발생하는 일

시적인 문제에 대한 적절한 판단이라고 본다.

이와는 다르게, 제도의 부재로 인하여 효력 없는 채권에 부종하는 저당권

이전 신청을 거르지 못한 문제가 있다. 저당권 이전등기 신청서를 접수할 때는

저당권 이전등기 신청서를 작성하면서 저당권을 취득할 때 통지받았던 등기필

정보를 제공하고, 저당권 이전계약서는 첨부해야 한다.53) 그러나 양도받은 채

47) 대법원 2005. 6. 10. 선고 2002다15412, 15429 판결.

48) 대법원 2005. 6. 10. 선고 2002다15412, 15429 판결; 법원행정처, 부동산등기실무 [Ⅱ],

2015, 466면.

49) 김용덕 편집대표, 주석민법 물권(Ⅳ) 제5판, 한국사법행정학회, 2019, 100-101면 (배형원

집필부분) (이하 “물권(Ⅳ)”).

50) 김용덕 편집대표, 채권총칙, 237면 (오민석 집필부분).

51) 정병호, “저당권에 의해 담보된 채권의 양도에 관한 민법개정시안 검토”, 서울법학 제31권

제3호, 서울시립대학교 법학연구소, 2023. 11, 71-72면.

52) 대법원 2003. 10. 10. 선고 2001다77888 판결; 노만경, “근저당권부 채권이 양도되었으나,

근저당권 이전등기가 경료되지 않은 상태에서 실시된 배당절차에서 근저당권의 명의인이

배당이의를 할 수 있는지 여부”, 대법원판례해설 제46호, 법원도서관, 2004. 7, 474면.

53) 법원행정처, 부동산등기실무 (Ⅱ), 2015, 474-476면.
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권이 효력이 있는지를 확인하는 절차가 없다. 따라서 효력이 없는 채권에 수반

하는 저당권 이전을 제재하지 못하게 된다. 따라서 효력이 없는 저당권이 발생

하게 된다. 하지만 실체적인 권리관계가 없음에 따라서 이와 같은 저당권 이전

등기는 무효의 대상이 된다.

이와 마찬가지로 현재에 ‘저당권의 이전등기 신청’하는 과정에서 저당권부

채권의 당사자들은 ‘이전되는 저당권부 채권이 대항요건을 구비하고 있는지’를

증명하는 자료를 등기소에 제출하지 않는다. 그러므로 등기소에서 저당권 이전

등기를 조사하는 과정에서 양수인이 대항요건을 갖추었는지를 확인할 방법이

없다. 한편으로는 저당권부 채권양도의 대항요건은 저당권 이전등기의 등기원

인이 아니므로, 저당권 이전등기 신청서에 채권양도의 통지나 승낙을 입증할

수 있는 서류를 반드시 제출해야 하는 것이 아니라고도 한다.54) 따라서 양도

인 또는 양수인의 이해관계인은 조사에 한계가 있는 등기사항증명서를 열람하

여 양수인이 저당권을 이전받은 사실만을 확인할 뿐이고, 양수인이 인수한 저

당권부 채권에 대항요건의 결함이 있다는 사실은 알 수가 없다. 그러므로 양도

인 또는 양수인의 이해관계인은 등기사항증명서를 열람하여도 효력 있는 저당

권을 보유한 자를 알 수가 없다. 그러므로 등기사항증명서의 신뢰성에 한계가

있게 된다.

대상결정에서는 양수인이 대항요건을 갖추지 못한 상황에서, 양도인에게 이

전받은 저당권에 기한 담보권실행경매도 가능하다고 판단하고 있다.55) 이런

판단을 고려하면, 판례에서는 대항요건이 없는 저당권 이전등기를 인정하고 있

음을 추정할 수 있다. 하지만 대상결정이 이런 판단을 한 것에 대하여 이견이

있다. ‘효력발생요건설’에 따르면, 대항요건을 구비하지 못한 양수인의 채권은

제3자에게 효력이 발생하지 않는다. 그러므로 양수인은 채권을 변제받기 위하

여 담보권실행경매를 신청할 수 없다. 다만 양도인과 양수인 사이에서 채권양

도의 합의만으로도 채권양도는 가능하다. 하지만 채권양도에 수반하는 저당권

이전은 당사자 사이에서는 유효할 수 있으나, 제3자에게는 효력이 없다. 그러

므로 절대적인 효력이 발생해야 하는 저당권이 상대적인 효력을 갖게 된다. 따

라서 상대적인 효력을 갖는 저당권은 법리에 맞지 않다고 보아야 한다. 따라서

저당권부 채권양도를 통하여 양수인에게 이전되는 저당권 중 효력이 있는 것

만을 선별하기 위해서는 대항요건을 갖춘 채권에 수반하는 저당권만 양수인에

게 이전하도록 해야 한다. 그러므로 저당권 이전등기의 신청서를 등기소에서

54) 김용덕 편집대표, 물권(Ⅳ), 102면 (배형원 집필부분).

55) 대법원 2005. 6. 23. 선고 2004다29279 판결.
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접수할 때, 대항요건을 갖춘 채권의 수반하는 저당권임을 증명하는 서류도 같

이 제출하도록 해야 한다. 이런 절차를 거쳐서 저당권이 이전등기 된다면, 제

삼자가 등기사항증명서를 열람하는 것만으로도 효력 있는 저당권자를 확인할

수 있게 된다. 이에 따라 본고는 저당권 이전등기를 신청할 경우에 채권양도의

대항요건을 갖추고 있음을 증빙하는 자료를 요구할 수 있도록 하는 내용을 부

동산등기법에 신설하여야 한다고 제안한다.

하지만 등기관은 형식적 심사권만을 가지므로,56) ‘양수인이 대항요건을 갖추

었다’는 실질심사를 하는 것은 형식적 심사권에 반한다는 비판이 있을 수 있

다. 그러나 본고의 제안은 대항요건의 실질이 아니라, 확정일자가 있는 채권양

도 통지의 송달증명이나 채무자의 승낙서와 같은 증빙서면에 대한 형식적 구

비만을 심사하게 하는 것이다. 현행 부동산등기법도 등기원인증명정보・인감증
명・제3자의 승낙정보 등 다수의 첨부자료를 요구하고 있으며, 그 형식만을 심
사하고 있다. 이와 같이 형식적 심사주의를 유지하면서 첨부자료로 대항요건의

증빙을 추가하자고 제안하는 것이다. 즉 형식적 심사주의의 예외로 대항요건을

증빙하는 것이 아니다. 단지 대항요건이 있음을 확인할 수 있는 ‘양도인이 발

송한 확정일자가 있는 채권양도 통지서에 대한 송달증명서’나 이에 대한 ‘공시

송달’ 또는 ‘채무자의 승낙서’이다. 그러므로 이는 외관에서 확인이 되는 것이

므로 실질적인 심사가 관여할 여지가 없다.

한편 대상결정은 근저당권에 대한 논의가 있으므로, 위의 논의가 근저당권

에도 그대로 타당한지를 검토할 필요가 있다. 근저당권은 계속적 거래관계에서

발생하는 불특정의 채권을 결산기에 이르러 일정한 한도에서 담보하는 것으로

(민법 제357조), 그 확정 전에는 개별 피담보채권의 발생・소멸이나 이전에 좌

우되지 않는다는 점에서 부종성이 완화되어 있다. 그러나 근저당권의 부종성

완화는 확정 전 피담보채권이 증감・변동하는 국면에 관한 것일 뿐, 근저당권

이 실행하는 단계에서는 확정되어 실행하게 되므로, 일반 저당권과 다를 바 없

다. 따라서 근저당권의 부종성 완화라는 특수성은 본고의 결론에 장애가 되지

않는다.

저당권과 관련하여 이중채권 양도에 대하여 고려해 볼 수 있다. 양도인은

제1차 양수인에게는 채권만을 양도하고, 제2차 양수인에게는 채권과 이에 수반

하는 저당권을 함께 양도하는 경우가 발생할 수 있다. 앞에서 본 것처럼, 제1

차 양수인이 제2차 양수인보다 먼저 대항요건을 취득하게 되면, 채무자에게는

56) 법원행정처, 부동산등기실무 (Ⅰ), 2015, 25-26면.
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제1차 양수인이 제2차 채권양도는 권한이 없다. 하지만 제2차 양수인이 저당권

을 취득하고 있어도 권한 없는 채권에 수반하는 저당권이므로 그 효력은 없다

고 봐야 한다.

이와 반대로 제1차 양수인에게 채권과 이에 수반하는 저당권을 이전하였고,

제2차 양수인이 대항력이 있는 채권을 ‘제1차 양수인이 저당권 이전등기가 경

료된 이후’에 양수한 경우를 살펴볼 수 있다. 이 경우에는 채무자에게는 제2차

양수인이 채권자가 되므로, 제1차 양수인이 대항요건을 구비하기 전까지는 제2

차 양수인에게 채권을 변제해야 한다. 하지만 제1차 양수인이 대항요건을 통지

한 이후에는 제1차 양수인이 채권자가 되는 것으로 보아야 한다. 아울러 2차

양수인은 권한 없는 채권을 인수한 것이 된다. 그러므로 채무자가 제2차 양수

인에게 지급한 채권은 권한 없는 자에게 변제한 것으로 보아야 한다.

이와 관련하여 동산채권담보권을 제1차 양수인에게 양도하였으면서, 제2차

양수인에게 채권을 양수한 사건에 대한 판결을 참고할 수 있다.57) 이 판결에

따르면, 채무자가 권한 없는 자인 제2차 양수인에게 지급한 채권은 부당이득이

되므로, 제2차 양수인은 제1차 양수인에게 해당되는 부당이득금을 반환해야 한

다고 보고 있다.58) 이에 대한 판결은 적절하다고 본다.

한편으로 채권양도의 대항요건을 공적 장부와 결합하는 입법은 이미 존재한

다. “자산유동화업무감독규정”에는 자산보유자는 대항요건을 보유하고 있는지

를 기록하여 금융감독원장에게 제출하고, 금융위원회에 등록하도록 하고 있다

(제9조 제5항 2호). 이처럼 대항요건을 등록하는 법안이 이미 시행되고 있는

이상, 저당권부 채권의 이전등기 신청시에 ‘양수인의 대항요건의 구비를 증명

하는 자료를 제출하라’는 본고의 제안은 문제가 될 사안이 아니라고 본다.

이와 같은 근저당권 이전등기의 대항요건 구비 자료를 제출하도록 제도를

개선함으로써 등기사항증명서와 실체관계에 부합하게 됨에 따라서, 등기의 신

뢰가 높아질 수 있다. 아울러 이 사건과 같이 대항요건의 결함이 있는 채권에

부종하는 저당권에 기한 담보권실행경매를 예방하여, 경매의 공신력도 강화된

다. 그러므로 저당권 이전등기 신청시에, 양수인에게 ‘대항요건 구비’를 증명하

57) 대법원 2016. 7. 14. 선고 2015다71856, 71863 판결. 채권양수인은 채권담보권자에 대한 관

계에서는 후순위로서, 채권담보권자의 우선변제적 지위를 침해하여 이익을 받은 것이 되

므로, 채권담보권자는 채권양수인에게 부당이득으로서 변제받은 것의 반환을 청구할 수

있다.

58) 김현진, “동산채권담보법상 채권담보권과 채권양도의 법률관계 - 대법원 2016. 7. 14. 선

고 2015다71856, 71863 판결에 대한 평석 -”, 법학논총 제34권 제3호, 한양대학교 법학

연구소, 2017. 09, 463면.
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도록 하는 개선안을 제안한다.

6. 경매단계별 적용

1) 채권 수령

대항요건을 구비하지 못한 양수인은 채무자에게 채권을 변제하라고 요구할

수 없고, 채무자가 거절하는 것은 합리적이다. 채무자에게는 채권이 없는 자가

자신에게 채권을 변제하라는 요청에 대한 거절과 동일한 것이기 때문이다. 하

지만 채무자가 대항요건의 결함이 있는 양수인에게 직접 양도 채권을 변제하

였다면, 채무자가 양도 채권을 승낙한 것이라고 봐야 할 것이다. 따라서 양수

인이 대항요건을 갖췄다고 보는 것이 타당하다고 할 것이다.

하지만 양수인이 대항요건을 갖추지 못한 상황에서 채무자가 양도인에게 채

무를 변제할 가능성이 있다. 이는 양도인과 양수인 사이의 채권양도는 유효하

므로, 양도인은 무권리자임에도 불구하고 채무자에게서 채권을 수령한 것으로

봐야 한다. 그러나 이 경우에는 준점유자에 대한 변제 규정을 따라 채무자는

구제받을 수 있다고 보아야 할 것이다(제470조).59)

2) 양수인의 담보권실행경매신청

저당권의 실행 요건은 갖췄으나 대항요건을 갖추지 못한 양수인이 담보권실

행경매를 신청하는 것은, 효력 없는 채권으로 채무자에게 청구하는 것이므로

경매신청은 각하되어야 한다. 효력발생요건설에 따라서 양도인과 양수인 사이

에서 채권양도와 저당권 이전의 합의는 가능하지만, 인수한 채권의 효력이 발

생하지 않기 때문에 양수인은 채무자에 대하여 채권 변제를 요청할 수도 없고,

저당권을 실행할 수 없다.60)

다만 양수인은 법원이 ‘채무자에게 송달한 경매개시결정’으로 채권양도 통지

가 되었다고 주장할 가능성도 있다.61) 관념의 통지인 채권양도 통지는 정해진

형식이 없다는 이유가 이런 추정에 힘을 보탠다. 그러나 경매채권자는 양도인

이 아닌 양수인이며, 경매개시결정으로 통보되는 내용은 경매채권자의 청구금

59) 문준섭, “채무자에 대한 대항요건을 갖추지 못한 경우 채권양수인의 법적지위 –대법원

2005. 6. 23. 선고 2004다29279 판결-”, 법조 제58권 제1호, 법조협회, 2009. 1, 215면.

60) 대법원 1964. 4. 28.자 63마216 결정. 판례에서는 양수인에게 대항요건이 없으면 채권 및

근저당권 양수를 주장할 수 없고 저당권을 실행할 수 없다고 결정하였다.

61) 문준섭, 앞의 논문, 231-232면.
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액 및 매각 대상인 부동산의 표시 등인 바,62) 이것만을 가지고 양도인이 채무

자에게 채권양도의 통지 내용인 ‘양수인의 정보와 그에게 귀속되는 채권’을 통

지한 것으로 보기는 어렵다고 본다. 채권의 양수도가 1회만 진행한 것인지 또

는 2회 이상이 진행되어 양도인에게서 현재 양수인 사이에 권리 귀속 여부와

그 사이의 대항요건의 결함 여부에 대하여 경매개시결정을 통지받은 것만으로

는 충분히 알 수가 없기 때문이다. 아울러 경매개시결정은 채무자에게 경매개

시결정에 대하여 이의신청을 할 수 있음도 내재하고 있다.63) 하지만 채권양도

통지에는 채무자에게 채권양도를 거절할 방법을 안내하는 내용이 아니다. 그러

므로 경매개시결정을 채권양도 통지로 갈음하는 것은 억측이라고 본다. 따라서

법원에서 송달한 경매개시결정을 채권양도통지로 보아서 양수인이 대항요건을

갖춘 것으로 갈음할 수는 없다.

3) 배당 및 소유권취득

배당금의 수령은 양수인이 채무자에게 채권을 행사한 것으로 볼 수 있다.64)

양수인이 인수한 저당권으로 배당금을 수령하는 경우는 두 종류로 구분할 수

있다. 우선은 양수인이 신청한 경매 또는 압류 절차로 배당을 받는 경우이고,

다른 하나는 제삼자가 신청한 압류로 양수인이 배당받는 경우이다. 양수인이

대항요건을 갖추고 있지 않다면 문제가 발생한다.

전자의 경우는 양수인이 신청한 경매절차가 배당에 이르도록 채무자가 대항

요건의 결함에 대한 이의가 없으면 가능하다. 그러나 배당을 받게 되더라도,

이것은 권한없는 양수인이 배당금을 수령한 것이 된다. 따라서 경매의 배당신

청권자 등이 양수인이 대항요건을 갖추지 못한 것을 알게 된다면, 부당이득금

에 대한 반환신청을 할 것이고, 결국은 양수인이 배당금을 반환하게 된다. 후

자의 경우는 제삼자가 신청한 경매절차에서 양수인은 인수한 저당권으로 경매

의 배당에 참석한 경우이다. 배당신청서에는 대항요건의 구비 여부를 확인할

수 있는 자료의 제출을 요구하고 있지 않으므로,65) 양수인은 대항요건을 갖추

지 않아도 배당을 받을 수 있다. 하지만 전자와 마찬가지로 대항요건이 없는

양수인이 배당을 받는 것은 권한 없는 자가 채무자에게 채권을 변제받는 것이

62) 민일영 편집대표, 주석 민사집행법 [Ⅱ] 제5판, 한국사법행정학회, 2024, 70면 (유제민 집

필부분) (이하 “민사집행법(Ⅱ)”).

63) 민일영 편집대표, 민사집행법 [Ⅴ], 72면 (전휴재 집필부분). 실무상 경매절차 안내서가 함

께 송달되고 있다.

64) 배성호, 앞의 논문, 106면.

65) 민일영 편집대표, 민사집행법 [Ⅱ], 170면 (유제민 집필부분).
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된다. 따라서 경매의 배당신청권자 등에 의하여 부당이득금 반환과 같은 절차

를 거치게 될 것이며, 양수인이 배당금을 반환하게 된다. 그러므로 이와 같은

불필요한 문제의 발생을 예방하기 위하여, 저당권 이전등기 신청과 동시에 양

수인이 대항요건을 구비하고 있음을 조사하는 절차가 필요하다.

경매낙찰인은 경락대금을 전액 납부하여 경매목적물의 권리를 취득한다(민

사집행법 제135조). 또한 “매수인의 부동산 취득은 담보권 소멸로 영향을 받지

아니한다”고 규정하고 있다(민사집행법 제267조). 따라서 경매의 낙찰인이 경

락대금을 전액 납부하면 경매목적물의 소유권을 취득하게 되며, 설사 경매의

실행요건인 저당권이 소멸하였다고 하더라도, 경매결과에 대한 영향을 미치지

않는다고 법령을 해석하는 것이 타당하다. 그러나 판례는 법령과는 다르게 ‘경

매개시결정 이전에 피담보채권이 소멸함에 따라서, 이에 부종하는 저당권에 기

한 경매개시결정 등이 무효가 된 경우’에는 비록 경락인이 경락대금을 완납하

였더라도, 그 경매는 그 자체가 무효이므로, 경락자는 경매목적물의 소유권을

취득할 수 없다고 판단하고 있다.66) 이와 다르게, 판례는 일단 유효하게 성립

한 담보권이 ‘경매개시결정 이후 사후적으로 소멸한 경우’에는 매수인이 소유

권을 취득하는 것에는 영향이 없다고 판단하고 있다.67)

이상을 종합하면, 경매개시결정 이전에 피담보채권이 소멸하거나 효력이 없

는 저당권에 기한 담보권실행 경매사건은 그 자체가 효력이 없는 것이기 때문

에, 경락자가 경락대금을 완납하였더라도 경매목적물을 취득할 수가 없다고 본

것이다. 그러므로 이 사건과 같이, 양수인은 대항요건의 결함이 있는 채권에

수반하는 저당권에 기한 담보권실행경매를 신청한다면, 선의의 경락자는 경락

대금을 완납하였더라도 경매목적물을 취득하지 못할 것이다. 경매를 신청한 집

행권원에 효력이 없기 때문이다. 만일 배당권자들이 배당금을 수령하였다면,

경락인은 배당권자들에게 매각대금 상당액의 부당이득금 반환청구를 해야 한

다. 따라서 경매의 공신력이 훼손되는 결과를 만들게 된다. 그러므로 이와 같

은 문제를 예방하기 위하여 대항요건을 구비한 저당권부 채권만 이전등기가

가능하도록 등기제도의 개선이 필요하다.

66) 대법원 1976. 2. 10. 선고 75다994 판결; 대법원 1999. 2. 9. 선고 98다51855 판결; 대법원

2012. 1. 12. 선고 2011다68012 판결.

67) 대법원 2022. 8. 25. 선고 2018다205209 전원합의체 판결; 대법원 2023. 7. 27. 선고 2023다

228107 판결.
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Ⅳ. 결론

대상결정은 ‘양수인의 대항요건 결함’을 심리하라고 판단하였다. 즉 양수인은

채무자에 대한 대항요건을 구비하지 못하면 채무자에게 대항할 수 없다는 규

정을 적용한 것이다. 이러한 결정에 대하여는 이견이 없다.

그러나 대상결정이 취한 법리에 대하여는 이견이 있다. 대상결정은 대항요

건을 갖추지 못한 양수인의 담보권실행경매 신청을 긍정하고 있다는 점 등으

로 볼 때, 대항요건에 대하여 ‘대항요건설’을 취한 것으로 본다. 대항요건설은

채무자가 ‘양수인의 대항요건을 갖추지 못하고 있음’을 주장하기 전까지는, 양

수인은 양도인에게 인수한 채권을 행사할 수 있다고 본다.

하지만 채권양도에 있어서 대항요건을 둔 취지는 채무자의 불측의 손해를

막기 위함인데, 대항요건설을 따르게 되면 양수인의 채권 행사에 대하여 대항

할 수 있는 법적인 능력이 충분하지 않은 채무자는 심각한 손해를 입을 수 있

다. 아울러 양수인이 대항요건을 구비하고 있음을 객관적으로 쉽게 확인할 수

없다는 문제가 있다. 그러므로 담보권실행경매를 사전적으로 차단할 수 있으면

서도, 양수인이 대항요건을 구비하고 있음을 추정할 수 있는 ‘효력발생요건설’

이 타당하다고 본다. 효력발생요건설은 양수인이 대항요건을 구비하고 있지 못

하면, 인수한 채권은 효력이 없다. 그러므로 채무자 보호가 한층 강화된다. 아

울러 양수인이 인수한 저당권은 효력이 발생하지 않으므로, 양수인은 사전에

대항요건을 갖추어야 한다는 법리를 구성하기에 유리하다. 그러므로 채권양도

의 대항요건을 둔 취지에는 효력발생요건설이 대항요건설보다 더 적합한 측면

이 있다고 본다.

아울러, 효력발생요건설에 전제로 하여, 저당권부 채권양도시에는 저당권 이

전등기 절차에서 양수인이 대항요건을 구비하는 절차를 확인하도록 제도의 개

선을 요청한다. 이런 과정을 거친다면 효력 없는 저당권이 발생하지 않게 되

고, 양도인과 양수인은 신속하게 대항요건을 취득하기 위해 노력할 것이다. 또

한 양도인 및 양수인의 이해관계인도 등기를 신뢰할 수 있게 된다.

이와 더불어 채권양도에 있어서 대항요건을 취득하는 절차를 개선할 필요가

있다. 우리와 같이 채권양도에 있어서 대항요건주의를 취하고 있던 프랑스와

일본에서도 채권양도를 기존보다 용이하게 할 수 있도록 민법을 개정하였다.

우리는 이들에게서 민법을 계수하였으나, 이들 국가보다도 채권양도가 원활하

지 않도록 제약을 하고 있다. 특히 ‘양도인만이 채권양도 통지’를 해야 하는 면
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도 있고, 유명무실한 ‘항변단절’이 있다. 그러므로 채권양도의 대항요건 취득이

어려우면서도, 불필요한 요소를 구비하고 있다. 그러므로 신속한 대항요건의

취득과 불필요한 규정을 삭제하도록 민법의 개정을 이뤄야 한다고 본다.
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[Abstract]

A Study on the Application for Auction to Enforce a Security Interest

by an Assignee of a Claim without Perfection Requirements

- A Commentary on Supreme Court Decision 2024Ma6339, Aug. 19, 2024 -

68)Choi Chongick*・Kim Jewan**

The objects and scope of the assignment of claims continue to expand;

an assignee who has not satisfied the requirements for perfection, however,

cannot assert the assigned claim against the debtor. The subject decision

held that an assignee may apply for an auction on the basis of the mortgage

even without having satisfied the requirements for perfection, while permitting

the debtor to contest this through an objection or an immediate appeal, in which

case the applicant-creditor must prove that the requirements for perfection

have been met. This reflects the “opposability-requirement theory” (daehang-

yogeon-seol), which is inconsistent with the purpose of the perfection requirements—

namely, to prevent unforeseeable harm to the debtor. Adopting the “effectiveness-

requirement theory” (hyoryeok-balsaeng-yogeon-seol), this article takes the

view that a mortgage appurtenant to a claim lacking the requirements for

perfection is without effect. To prevent both the creation of such ineffective

mortgages and the resulting erosion of trust in the registry, the article proposes

(i) introducing into the Real Estate Registration Act a provision requiring an

assignee to furnish evidence of having satisfied the requirements for perfection

when applying for registration of the transfer of a mortgage, and (ii) extending

the authority to give notice of an assignment to the assignee as well.

Keywords : Assignment of Claims, Requirements for Perfection, Revolving 
Mortgage, Application for Auction, Notice of Assignment
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