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【 Abstract】

ResearchontheEffectofFraudulentActionRevocation

andtheApplicationintheExecutionProcess

By,Kim,Yu-Jin

Advisor:Prof.Kang,Hyuck-Shin,Ph.D.

DepartmentofLaw,

GraduateSchoolofChosunUniversity

TheCivilLaw stipulates,inregardtoafraudulentaction,inarticle406and407

that,"adebtorhasconductedlegalactionforthepurposeofpropertyrightthough

knowingitdoesharm toacreditor,thecreditorcanappealtothecourttocancel

andrestoreittooriginalcondition,andthatthecancellationandtherestorationto

originalconditioncanbeeffectivefortheinterestofallcreditors."Thisisapolicy

topreservetheliabilitypropertyofadebtorforcreditorsbythroughrevocation

andrestorationtooriginalconditionofdebtor'sproperty,inthecaseoflegalaction

whichdecreaseshisorherpropertybyafraudulentaction,ajointmortgageof

generalcreditors.

Inaddition,'EqualitarianPrincipleamongtheCreditors'isdeclared,whichmeans

thatthepurposeofrestorationtooriginalconditionisnotfortheindividualbond

satisfaction ofthe creditorwho revokes it,buttakes effectforallcreditors.

Creditor'srevocation,ultimately,hastorealizetheoutcomeofcreditorrevocation

suitthroughtheprocedureofcivilexecutionactrightthoughpertainingtocivil

substantivelaw,however,thecivillaw hastwoprovisionsdefined,andinregard



- V -

totheeffectofcreditor'srevocationrightcommonopinionandprecedentskeeps

thestanceof'relativeinvaliditytheory'inwhichtheeffectofarevocationof

fraudulentaction workson thecreditorwhorevokesitandthebeneficiary or

subsequentpurchaser,notaffectingtheothercreditors.

restorationtooriginalstatethroughtheexerciseofcreditor’srighttorevokeset

originalrepaymentasaprincipleandcompensationfordamagesisalsopossible

when originalrepaymentisimpossibleorremarkably in difficultsituation.The

typesofcompensationfordamagescanbedividedintothreerepresentativecases;

thefirstcaseiswhichspecifiedsubstancearedestroyedbybeingmixedintothe

generalpropertyoftheotherparty,thesecondcasewhenoriginalrepaymentis

impossibleorremarkablydifficultsincebeneficiarytransfersspecifiedsubstanceto

good-willed subsequentpurchaser,and finally mortgagee is cancelled through

repaymentafterafraudulentactionismadeinregardtotherealestatewhich

mortgageeissettled.

Inthecaseoforiginalrepayment,sincethespecifiedsubstanceofafraudulent

actionisreturnedtoadebtor,theothercreditorscanparticipateinthesubsequent

procedures and therefore itdoes notviolate Equalitarian Principle among the

Creditors.However,inthecaseofcompensationfordamages,commonopinionand

precedentsacknowledgerightofset-off,andthereforeallowsmateriallypreferential

paymentto creditor,which contradictsarticle407thecivillaw.Thus,diverse

theoriesandprecedentsaresuggested,however,itispracticallydifficulttoprevent

preferentialpaymentforcreditors since there is no explicitrule in terms of

executionprocedurewhichisunderwayafterwards.

Compulsoryexecutionprocedureswhichisunderwayastheresultofrevocation
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offraudulentactiondifferfrom thetypesoffraudulentactions,andinparticular,in

thecaseofauctionofrealestate,thecompulsoryexecutionproceduresaredifferent

from eachstage,andthereforethereisdifficultytoamanofaffairindealingwith

itbasedoncurrentlegislationsystem.Inaddition,litigantslikerevocationcreditors,

beneficiaries,orothercreditorshavedistrustovervagueprocedureswhichleadsto

diverse supposition.Consequently they additionally take action such as bonds

seizing etc besidesthelegalsuitforrevocation offraudulentaction,and the

situationwhichcreatesanotherdisputestakesplaceforexample,theyfilealawsuit

forthereturnofunfairprofitseventhoughdistributionproceduresareover

Thedebtorsoffraudulentactionareoftenintheeconomicsituationinwhich

normaltransactionisdifficult,whichisthereasontherearemanycreditorsleading

totheconflictofinterestsamonganumberofcreditors.Legalsuitonfraudulent

action is increasing since financialcrisis,the legislation(billon revocation of

fraudulentaction)asexecutionproceduresaftertheproceduresoflegalsuitagainst

fraudulentaction arethoughttobeneeded.Ifthatisnotavailable,sincetherule

ofcreditorrevocation is only preparation forcompulsory execution,the Real

PropertyLegislationAct,CivilExecutionAct,andDepositActetcareconsidered

tobeneededtoproceedtothestageforcompulsoryexecutionaftersuitforthe

revocation.

Thisarticleseekstofindoutthemeasuresforallthecreditorstobeprotected

equally in theexecution proceduresafterrestoration tooriginalstagebasedon

'EqualitarianPrincipleamongtheCreditors'focusedontheproblemsoverthecase

occurringintheauctionprocess,alongwiththeproblemsrelatedwiththeeffectof

revocationoffraudulentactionandthelegislationasasupplement.
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제1장 서 론

제1절 연구의 목적

채권자취소권이란 채무자가 일탈시킨 재산을 채권자 모두를 위하여 채권자가 수익자

또는 전득자를 상대로 사해행위를 취소하고 일탈된 재산을 회복시킴으로서 채무자의

책임재산을 보전시키는 제도이다.그러나 실무에서 집행업무를 처리하면서 접하는 사

해행위취소와 관련된 사건들은 현재의 입법체계와 수많은 판례만 가지고는 원만하게

처리하는 것이 간단치가 않다는 것이다.가장 큰 문제는 다양한 사안들로 이루어진 구

체적인 사건들을 사해행위취소에 관련된 민법 규정 두 개와 민사집행절차의 민사집행

법만으로는 일관되고 타당한 해결책이 될 수 없어 그때그때 판례에 의존할 수밖에 없

는 실정이다.이로 인하여 수많은 논문과 의견이 넘쳐나고 각기 다른 판례가 형성되고

있고,이로 인한 또 다른 소송이 남발하고 있지만 뚜렷한 해결책이 없는 상황인 듯하

다.

예전에는 사해행위소송이 거의 없는 상황이었고 채무자가 자기와 가까운 지인이나

가족에게 소유권을 이전하거나 부동산 위에 근저당권설정 등기를 해 주는 등 명백하고

단순한 경우가 대부분이었으나,근래에는 사해행위취소와 관련된 소송이 급속도로 증

가되고 있고,특히 금융기관의 경우 중요한 채권회수 수단으로 자리를 차지하고 있으

며,이에 따른 법률분쟁도 갈수록 복잡해지고 다양한 해결책을 요구하고 있지만,사해

행위취소 판결을 통하여 집행을 하더라도 현재의 절차에서는 적정하고 완결된 집행절

차가 되지 않을 수도 있어,배당절차에서 배제된 채권자들이 배당금을 수령한 채권자

들에게 부당이득금 소송을 제기하는 등 또 다른 불씨를 야기할 수밖에 없는 상황이 전

개되기도 하는 실정이다.

급속도로 경제가 발전하고 금융거래가 빈번한 현대 사회에서 초래되는 채무자의 사

해행위로 인하여 피해를 보는 수많은 일반채권자들을 방관하고,취소채권자나 적법한

배당요구권자들이 들인 시간과 노력에 비해 최종적 단계인 채권회수 과정이 원만하지

않음으로서 많은 어려움을 겪는다는 것은 현행 법체계의 불신을 초래하는 원인이 될

수 있다는 점을 간과해서는 안 될 것이다.실무자의 입장에서 그동안 선행 연구에서

제시된 견해 중 가장 적절하고 타당한 대안들을 찾아보고 구체적인 집행절차법의 입법
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안으로 해결할 수 있는지를 연구해 보고자 한다.

제2절 연구의 방법 및 범위

제2장에서는 채권자취소권의 의의 및 법적성질,민법 제407조의 채권자평등주의에

입각한 채권자취소권의 본질 등 채권자취소권의 일반론에 대하여 살펴보고,제3장에서

는 사해행위취소 판결에 의한 원상회복의 방법인 원물반환과 가액배상의 구체적인 유

형을 판례 등을 통하여 검토하고자 하며,제4장에서는 근저당권자에게 배당하기로 한

금원에 대하여 배당금지급금지 가처분결정이 있어 경매법원이 그 배당금을 공탁한 후

에 그 근저당권이 사해행위로서 취소된 경우 그 공탁금의 처리방법 등,사해행위취소

판결 후 진행되는 부동산 집행절차상 문제점들을 살펴보고 그 대안으로 입법안을 제시

하고자 하며,또한 민법개정위원회에서 논의되어 확정된 민법개정안 중 사해행위취소

와 관련된 내용을 검토하고자 한다.마지막으로 제5장에서 지금까지 파악된 연구결과

를 요약하고 그 해법 및 입법개선안의 타당성을 제기하고자 한다.

판결의 궁극적 목적은 집행절차를 통한 채권의 목적을 달성하는데 있다.그런데 적

정하지 못한 집행절차로 인하여 또 다른 분쟁을 야기한다면,이는 시정되어야 할 것이

며 적정한 집행절차 방법을 모색해야 된다고 생각한다.그러므로 본 논문은 실무상 가

장 타당하고 적정한 집행방법을 찾기 위하여,그동안 연구되어온 논문이나 최근에 양

산되고 있는 판례들을 집중 검토하여 현 제도상 가장 타당한 방법을 알아보고 개선안

을 찾아보고자 한다.
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제2장 채권자취소권의 일반론

제1절 채권자취소권 제도

1.채권자취소권 의의

채권자취소권이란 채무자가 사해행위로 자기의 일반재산을 감소시키는 행위를 한 경

우 채권자가 모든 채권자를 위하여 그 처분행위를 취소하고 그 재산을 채무자의 책임

재산으로 회복시켜 채권자의 공동담보를 보전하는 채권자의 권리를 말한다.1)

민법 제406조는 “채무자가 채권자를 해함을 알고 재산권을 목적으로 한 법률행위를

한 때에는 채권자는 그 취소 및 원상회복을 법원에 청구할 수 있다.그러나 그 행위로

인하여 이익을 받은 자나 전득한 자가 그 행위 또는 전득당시에 채권자를 해함을 알지

못한 경우에는 그러하지 아니하다.”라고 규정하고 있다.

근대 민법은 원칙적으로 인적 집행을 허용하지 아니하고 물적 집행만을 허용하므로

채권자가 채무자로부터 임의적인 변제를 기대하기 어려운 상황이 되었을 때,채권자는

채무자의 책임재산에 대하여 강제집행절차와 파산절차를 통하여 채권의 만족을 얻게

된다.그러나 채무자에게 채권을 만족할 만한 충분한 책임재산이 없는 경우에는 채권

회수는 불가능하게 되고,특히 악의적인 채무자가 책임재산을 감소시키는 경우에는 그

행위를 취소하고 채권자의 공동담보가 되는 채무자의 책임재산을 보전할 필요가 있게

된다.현행법은 이를 위하여 개별집행절차인 강제집행절차와 관련하여 채권자대위권과

채권자취소권 제도를 두고 있고,총괄집행절차인 파산절차와 관련하여 부인권제도를

규정하고 있다.2)

1)대법원 1995.2.10.선고 94다2534판결;편집대표 박준서,주석민법 채권총칙(2)(이하 주석민법 채권

총칙(2)),한국사법행정학회,2000,33면;편집대표 곽윤직,민법주해(Ⅸ)채권(2)(이하 민법주해(Ⅸ)채권

(2)).박영사,798면.
2)오영준a,사해행위취소권과 채권자평등주의,사법논집(32),법원도서관,2001.140면.
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2.채권자취소권의 연혁

채권자취소권은 고대 로마에서 채무자가 채권자를 해할 의사로 또는 강제집행을 면

탈할 목적으로 재산을 친족에게 증여하거나 타인과 공모하여 허위양도 또는 매도하는

등의 방법으로 재산적 이익을 제3자에게 이전한 경우,그 제3자가 악의이거나 무상으

로 이익을 받은 경우에는 이를 불법행위의 일종으로 보아,채권자가 제3자에 대하여

재산적 이익의 반환을 소구할 수 있는 권리(actiopauliana)에서 유래한다.3)이후 actio

pauliana은 프랑스와 독일에서 채권자취소권으로 계수되었고 일본 민법은 프랑스 학자

인 Boissonade의 민법 초안의 규정을 그대로 받아들여 제정하였다.우리 민법은 일본

민법 제425조를 거의 동일하게 수용하고 두 개의 채권자취소권 규정을 두고 있다.4)

3.채권자취소권과 다른 제도

 가.파산법상의 부인권

채권자취소권과 파산법상의 부인권은 고대 로마법상의 파울리나 소권(actio

pauliana)에서 유래한 제도이고 총 채권자애 대한 공동담보가 되는 채무자의 일반재산

을 보전함으로써 모든 채권자의 이익을 보호하는 데 그 목적이 있다는 점에서 유사한

면을 가지고 있다.

파산법상의 부인권은 채무자의 재정적 위기상황이 심화되어 채무자의 회생을 어렵게

하거나 채권자를 비롯한 이해관계인 사이에 불공평을 초래할 경우에,도산절차 개시

이전에 채무자가 행한 재산의 은닉행위와 편파적인 행위를 비롯한 일정한 행위의 효력

을 사후에 부인하여 회생재단 또는 파산재단으로부터 일탈된 재산을 원상으로 회복함

으로써 채무자의 회생을 촉진하거나 이해관계인 사이의 공평을 도모하여 도산처리절차

의 목적을 실현하고자 하는 제도이다.5)채무자 회생 및 파산에 관한 법률 제391조6)는

3)편집대표 김증한,주석 채권총칙(상),한국사법행정학회,1984,384면 이하 참조.

4)민법주해(Ⅸ),채권(2),799-800면.

5)이진만,통합도산법상의 부인권-부인의 대상을 중심으로-,민사판례연구 28권,박영사,2006,867면.

6)채무자 회생 및 파산에 관한 법률 제391조(부인할 수 있는 행위)

파산관재인은 파산재단을 위하여 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 행위를 부인할 수 있다.
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고의부인(동조 1호),위기부인(동조 2호,3호),무상부인(동조 4호)로 구분하여 파산관재

인에게 채무자의 행위를 부인할 수 있는 규정을 두고 파산절차에서 광범위하게 채무자

의 재산처분행위를 부인할 수 있도록 하고 있고,채무자나 수익자와 전득자의 사해의

사를 그 대상이 되는 행위의 태양,방법,내용,시기 등에 따라 그 요건을 나누고 있어

채권자취소권에 비하여 그 적용 범위도 넓고 완화되어 있다는 것을 알 수 있다.

채권자취소권은 개별집행의 준비단계로서 파산절차 외에서 채무자의 사해해위인 법

률행위만을 취소하는 채권자 개개인에게 인정된 제도인 반면,파산법상의 부인권은 포

괄집행절차로서 총 채권자의 집단적 채무처리 절차를 위하여 인정되는 제도라는 것이

차이점이라 할 수 있다.

나.채권자대위권

채무자의 책임재산을 보전에 기여한다는 점에서 동일한 권리인 채권자대위권은 자기

의 재산을 보전하기 위하여 그의 채무자에 속하는 권리를 행사할 수 있는 권리이다.7)

채권자취소권은 모든 채권자를 위하여서만 허용되므로 피보전 채권이 금전채권에 한정

되나,채권자대위권은 금전채권 이외에도 특정채권도 피보전 권리가 될 수 있다는 점

에 차이가 있다.채권자대위권은 원래 실현되어야 할 상태를 실현하는 것이라는 점에

서 거래 안전에 미치는 영향이 적고,채권자취소권은 이미 행하여진 유효한 법률행위

를 취소하는 것이라는 점에서 거래 안전에 미치는 영향이 크다.또한 채권자대위권은

1.채무자가 파산채권자를 해하는 것을 알고 한 행위.다만,이로 인하여 이익을 받은 자가 그 행위 당

시 파산채권자를 해하게 되는 사실을 알지 못한 경우에는 그러하지 아니하다.

2.채무자가 지급정지 또는 파산신청이 있은 후에 한 파산채권자를 해하는 행위와 담보의 제공 또는

채무소멸에 관한 행위.다만,이로 인하여 이익을 받은 자가 그 행위 당시 지급정지 또는 파산신청이

있은 것을 알고 있은 때에 한한다.

3.채무자가 지급정지나 파산신청이 있은 후 또는 그 전 60일 이내에 한 담보의 제공 또는 채무소멸에

관한 행위로서 채무자의 의무에 속하지 아니하거나 그 방법 또는 시기가 채무자의 의무에 속하지 아

니하는 것.다만,채권자가 그 행위 당시 지급정지나 파산신청이 있은 것 또는 파산채권자를 해하게 되

는 사실을 알지 못한 경우를 제외한다.

4.채무자가 지급정지 또는 파산신청이 있은 후 또는 그 전 6월 이내에 한 무상행위 및 이와 동일시할

수 있는 유상행위

7)민법 제404조(채권자대위권)

① 채권자는 자기의 채권을 보전하기 위하여 채무자의 권리를 행사할 수 있다.그러나 일신에 전속한

권리는 그러하지 아니하다.

② 채권자는 그 채권의 기한이 도래하기 전에는 법원의 허가 없이 전항의 권리를 행사하지 못한다.그

러나 보전행위는 그러하지 아니하다.
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채권자가 채무자의 권리를 대위하여 행사하는 것이고,채권자취소권은 채권자의 고유

권한으로 행사한다는 점에 차이가 있다.

다.재산명시제도

재산명시절차는 1990년 민사소송법을 개정할 때 금전채권의 실효성 확보를 목적으로

독일의 개시보증 제도를 도입하여 금전채무를 이행하지 아니하는 채무자에 대하여 재

산탐색 수단으로서 재산명시제도와 간접 강제적 수단으로서 채무불이행자명부 제도를

각 신설하였고,2002년 민사집행법을 개정하면서 재산명시 등을 신청할 수 있는 집행

권원의 범위를 확대하고 재산명시명령 위반자에 대한 감치제도를 신설하는 등 제도를

강화하였다.8)

재산명시제도9)는 일정한 집행권원에 기한 금전채무를 이행하지 아니하는 경우에 법

원이 그 채무자로 하여금 강제집행의 대상이 되는 재산 상태를 명시한 재산목록을 제

출하게 하여 재산관계를 공개하고 그 재산목록의 진실함을 선서하게 하는 법적절차이

며 다른 강제집행에 선행하거나 부수적인 절차가 아니라 그 자체가 독립적인 절차이

고,그 절차를 개시하기 위하여 다른 강제집행의 경우와 마찬가지로 집행력 있는 정본

과 집행개시요건의 구비를 필요로 한다.10)이와 같이 재산명시절차는 채무자의 책임재

산을 강제집행절차의 단계로 가기위한 준비절차로서의 성격을 가지므로 채권자취소권

의 성격과 유사하다고 할 수 있다.

라.사해방지 참가소송

민사소송법 71조 내지 79조를 보면 타인 사이의 소송결과에 의하여 이해관계가 있는

제3자는 소송에 참가할 수 있다고 규정하고 있으며,이는 소송법상의 권리이므로 실체

8)법원실무제요 민사집행Ⅰ 324면,법원행정처 2014.

9)민사집행법 제61조(재산명시신청)

   ① 금전의 지급을 목적으로 하는 집행권원에 기초하여 강제집행을 개시할 수 있는 채권자는 채무자의

보통재판적이 있는 곳의 법원에 채무자의 재산명시를 요구하는 신청을 할 수 있다.다만,민사소송법

제213조에 따른 가집행의 선고가 붙은 판결 또는 같은 조의 준용에 따른 가집행의 선고가 붙어 집행력

을 가지는 집행권원의 경우에는 그러하지 아니하다.

② 제1항의 신청에는 집행력 있는 정본과 강제집행을 개시하는데 필요한 문서를 붙여야 한다.

10)법원실무제요 민사집행Ⅰ 324면,법원행정처 2014.
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적 권리관계를 다투는 채권자취소소송과는 근본적으로 다르다고 할 수 있다.

제2절 채권자취소권의 법적성질

구민법 제424조는 “채권자는 채무자가 그 채권자를 해할 것을 알고 한 법률행위의

취소를 법원에 청구할 수 있다.”라고 규정하여 채권자취소권의 법적성질에 관한 여러

학설이 주장되어 오다가,현행 민법 제406조 1항은 사해행위의 취소와 원상회복을 함

께 규정하고 있다.그러나 채권자취소권에 관하여 상세하게 설명하고 있는 독일 민법

과는 달리 우리 민법은 두 개의 조문만을 규정하고 있어 채권자취소권의 법적성질을

어떻게 보느냐에 따라 소송의 형태와 내용,소송의 당사자,소송의 효력 등이 달라지므

로 학설 및 판례를 살펴보고자 한다.

1.학설

가.형성권설

채권자취소권의 본질을 일반 법률행위와 마찬가지로 사해행위 취소에 있다고 보고

그 효력을 소급적,절대적으로 무효화하는 형성권이라고 보는 입장이다.소송의 상대방

은 채무자와 수익자,전득자 모두가 피고가 되며 채권자취소권은 형성권과 청구권의

두 개의 권리가 혼합되어 있는 것이 아니므로 소송의 형태는 형성의 소라고 한다.사

해행위취소의 효과는 절대적 무효이고,그 결과 수익자 또는 전득자는 법률상 원인 없

이 채무자의 재산을 보유하는 것이므로 부당이득으로 반환하여야 하고,채권자는 상대

방이 반환하지 않거나 반환을 하여도 채무자가 수령을 하지 않는 경우에는 채무자를

위하여 채권자대위권을 행사할 수 있다고 한다.11)

이에 대해 비판적인 견해는 첫째,현실적으로 채권자취소 소송 이외에 부당이득반환

의 소를 제기해야 하므로 합리적이지 않고,둘째,취소의 효과가 절대적이므로 거래의

안정을 해할 수 있으며,셋째,우리 민법 제406조 제1항에서 명문으로 원상회복을 채권

11)주석민법 채권총칙(2),40면.
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자취소권의 내용으로 하고 있으므로 우리 민법의 해석에 적합하지 않는다는 점 등을

비판하고 있다.12)

나.청구권설

채권자취소권의 본질을 채무자의 책임재산 반환을 청구하는 것으로 이해하고,취소

는 수익자 앞으로 된 재산에 대하여 강제집행을 할 수 있는 상태로 만들기 위한 것이

라고 하면서 일반적인 취소권은 물권적 효력을 가진 형성권이지만,채권자취소권은 법

정채권관계를 발생시키는 것으로 이에 의한 원상회복청구권은 법률이 규정한 채권적

청구권으로 본다.13)따라서 소송의 상대방은 수익자 또는 전득자이며 채무자는 피고가

될 수 없고 채권자취소소송은 사실상 이행의 소라고 한다.

이 견해는 본래 채권자취소권 제도의 목적에 가장 적합한 것이기는 하지만,채권자

취소권에 관하여 민법 제406조 제1항이 사해행위의 취소 및 원상회복을 규정하고 있음

에도 취소의 관념을 도외시 하고 있어 법문에 반한다는 난점이 있다.14)

다.절충설

채권자취소권의 본질을 사해행위를 취소하고 채무자의 일탈된 재산의 반환을 청구하

는 권리로 본다.절충설은 효력범위를 기준으로 사해행위취소의 효력을 절대적으로 인

정하여 사해행위의 채무자와 수익자 또는 전득자를 피고로 하여야 한다는 ‘절대적 무

효설’,사해행위취소는 재산반환청구의 전제에 불과하여 채권자가 소에서 취소를 주장

하는 것으로 충분하고 판결 주문도 최소를 명할 필요가 없으며 오로지 원상회복을 명

하기만 하면 되는 이행의 소로 보는 ‘채권적 상대적 무효설’,사해행위취소는 재산반환

의 상대방인 수익자 또는 전득자에 대한 관계에서만 상대적으로 효력이 있을 뿐 그 이

외의 자에게는 영향이 없다고 하는 ‘물권적 상대적 무효설’로 나누어진다.15)통설과 판

례는 물권적 ‘상대적 무효설’의 입장에 있다.

12)김두년,채권자취소권에 관한 연구 -법적 성질 및 효과를 중심으로-,건국대학교 대학원 박사학위논

문,1996,89면.

13)김재형a,채권자취소권의 본질과 효과에 관한 연구,인권과 정의 329호,2001,117-118면.

14)곽윤직a,채권총론(신정판),박영사,2001.270면.

15)이재성,채권자취소권의 행사방법,이재성 판례평석집,한국사법행정학회,1998.303-304면.
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‘절대적 무효설’은 채권자취소권의 취소의 효과를 일반 법률행위의 취소와 동일하게

파악하여 절대적 무효를 인정하고 원상회복을 취소된 법률행위가 없었던 상태로 복귀

하는 것이라고 한다.이에 대한 비판으로,첫째,법률행위의 취소는 법률행위에 내재된

하자를 이유로 이를 무효화하기 위한 것인데 반면,채권자취소권의 취소는 일반적인

법률행위의 취소와는 그 성질,요건과 효과가 다르므로 채무자와 수익자 사이의 법률

행위를 무효화할 필요가 없고 채무자의 재산에 대하여 강제집행을 할 수 있는 상태로

만들 수 있으면 충분하다고 한다.둘째,이 설에 의할 때는 수익자가 선의이고 전득자

가 악의일 때 취소할 수 있는 방법이 없다고 한다.셋째,취소에 의하여 목적물의 소유

권은 완전히 채무자에게 복귀하므로 채권자가 집행하고 남은 잉여금도 채무자에게 귀

속하는 결과가 되어 부당하다고 한다.16)

통설과 판례17)의 입장인 ‘상대적 무효설’은 채권자취소 소송의 기판력은 소송에 참가

하지 않은 채무자에게는 미치지 아니하므로 채무자와 수익자 사이의 법률관계에는 아

무런 영향을 줄 수 없다고 한다.이에 대한 비판으로,첫째,‘상대적 무효설’은 판결로

인한 기판력과 실체법상의 효력을 혼동하고 있다는 비판이 있다.민사소송에서 채권자

의 소송편의를 위하여 취소소송의 수익자만을 피고로 허용하는 결과로 생기는 효과를

마치 실체법상 당연한 효과인 것처럼 오해하고 있다는 것이다.18)둘째,상대적이라고는

하지만 물권적 법률행위를 무효로 할 필요가 있는지,이러한 것이 타당한지가 의심스

럽다는 것이다.채권자는 채무자의 일탈된 재산을 반환하지 않으면 채무자의 책임재산

으로부터 이를 집행할 수 없다는 사고를 전제로 하고 있으나,이것은 결국 채권자취소

권제도의 목적을 벗어나 필요 이상의 효과를 요구하는 것이 된다는 것이다.19)셋째,

‘상대적 무효설’에 의하면 채권자취소의 효력은 채권자와 수익자 사이에만 발생하며 채

무자에게는 그 효력이 미치지 아니하여 일탈재산이 채무자의 재산으로 반환하는 것은

불가능하므로,채권자취소권에 의하여 일탈재산을 채무자의 책임재산으로 반환하는 것

은 이론상 불가능하다는 것이다.20)넷째,채권자와 수익자 사이의 채권자취소 소송에서

취소 및 원상회복의 효과가 채권자와 수익자 사이에서만 발생하고 행위당사자인 채무

자와 수익자 사이에서는 취소나 원상회복이 이루어지지 않은 상태와 같다고 하는데,

16)김재형a,전게논문,115면;김상용,채권총론(개정판증보),법문사,2003.253면.

17)대법원 1961.11.9.선고 4293민상263판결,1962.2.15.선고 4294민상378판결,1963.8.22.선고

63다299판결,1967.12.6.선고 67다1839판결,1984.11.24.선고 84마610판결 등.

18)이은영a,채권총론(개정판),박영사,1999,483면.

19)김형배,채권총론(제2판),박영사,1999,388-389면.

20)김형배,전게서,388-389면.
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이러한 법률관계의 인적분리는 법률문제를 복잡하게 만들며 법과 현실을 괴리시키게

된다고 한다.21)

라.책임설

채권자취소권은 사해행위의 취소나 일탈재산 자체의 반환을 목적으로 하는 권리가

아니라 일탈재산에 대한 집행가능성을 회복하는 권리이고 책임법적 무효의 효과를 발

생시키는 권리이며,채권자취소권의 행사 이후에도 사해행위에 의하여 일탈되었던 재

산은 그대로 수익자나 전득자의 소유로 남아 있으면서 취소채권자는 그 재산에 대해

강제 집행할 수 있는 가능성만을 보유한다고 이해한다.원래 채권자취소제도는 강제집

행의 대상이 되는 책임재산의 유지만을 목적으로 하므로 일탈재산에 대하여 강제집행

의 가능성을 고려하는 것으로 충분하며 책임재산이 누구에게 귀속되는 가는 문제 삼을

필요가 없으므로,민법 제406조 제1항의 취소는 책임관계상의 취소를 의미하고 원상회

복은 일탈재산이 채권자에 대한 관계에서 책임재산의 지위로 회복된다는 것을 의미한

다고 해석한다.또한 ‘책임설’에 의하면 채권자취소의 소는 목적재산이 수익자 또는 전

득자의 소유 내지 그의 명의로 있는 상태에서 자기 채권을 위하여 책임재산으로서의

지위에 있음을 확인하는 소이며 책임법적 무효를 구하는 형성의 소이고,별소로 병합

하여 ‘강제집행수인의 소’를 제기하므로,책임법적 무효의 효과를 발생시키는 형성의

소와 일탈재산에 대한 강제집행의 수인을 구하는 이행의 소가 결합된 것으로 본다.22)

이에 대해 독일의 경우와 달리 현행 민사소송법 체계에서는 강제집행인용의 소가 인

정되지 않고 있고,우리 민법이 책임법적 무효라는 모호한 개념을 인정하고 있다고 볼

수 없으며,‘책임설’을 취할 경우 소송에 참가하지 않았던 다른 채권자는 사해행위로

일탈했던 부동산이 채무자의 책임재산으로 회복되었다는 사실을 알기 어려워 다른 채

권자의 보호에 미약하다고 비판하는 견해가 있다.23)

21)이은영a,전게서,483면.

22)김형배,전게서,389면;정영환,신민사소송법(초판),세창출판사,2009,289면.

23)이은영a,전게서.483-484면.정동윤,민사소송법(삼정판),법문사,1992.67-69면,곽윤직a,전게서,273

면,김재형a,전게논문,116-117면.
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마.소권설

채권자취소권을 소권으로 파악하고 사해행위취소로 인하여 수익자 또는 전득자는 채

무자와의 법률행위의 효력을 채권자에게 대항할 수 없고,채권자는 취소판결을 집행권

원으로 하여 수익자 또는 전득자가 채무자로부터 취득한 재산에 대하여 강제집행을 할

수 있다는 것이다.24)

그러나 이에 대하여 민법에 규정된 취소권이 과연 소권이냐 하는 의문과 일회의 소

송이라고는 하지만 결국 취소소송과 이행소송의 병합심리와 같은 것이 아니냐는 비판

적 견해가 있다.25)

바.신형성권설

채권자취소권은 일반적 취소권과 동일한 것으로 파악하여 채무자의 책임재산의 보전

을 위하여 실체법상 인정된 권리이므로 채무자와 수익자 사이의 법률관계를 취소할 수

있는 형성권이라고 한다.따라서 채권자는 상대방을 채무자와 수익자 또는 전득자 모

두를 피고로 하는 필요적 공동소송이라 하고,판결의 효력도 절대적 무효가 되어 채무

자에게 미치므로 채무자의 일반재산에 대하여 강제집행이 가능하게 된다.그리하여 채

권자취소권에 의한 취소는 민법의 일반적 취소의 법리에 의하고 원상회복의 효과도 그

법률행위가 없었던 상태로의 복귀라고 해석한 후 민사소송법의 ‘기판력의 원칙’을 적용

해야 한다고 한다.

따라서 착오로 인한 법률행위의 취소를 규정하고 있는 민법 제109조를 준용하여 선

의의 전득자 보호를 하고 있고,사해행위취소로 인한 원상회복은 부당이득의 일종으로

파악하여 가액배상의 본질 또한 수익자가 양도,소비,훼손하여 원물반환이 불가능하므

로,수익자는 그 받은 이익에 이자를 더하여 반환하고 손해가 있으면 이를 배상하여야

한다.또한,채무자가 취소소송에서 당사자로 참여하지 않았으므로 그 기판력이 미치지

않는 것이지,채권자취소권의 실체법적 효과로 채무자가 구속되지 않는 것은 아니라고

본다.26)

이에 대한 비판으로,‘신형성권설’은 채무자의 일탈재산에 대한 강제집행의 가능성을

24)주석민법 채권총칙(2),43면;민법주해(Ⅸ)채권(2),805면.

25)김형배,전게서,434면.

26)이은영a,전게서,481-484면.
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목표로 하는 것이 아니고 채무자의 일탈된 재산을 일반재산으로 회복하는 것을 내용으

로 하는 것이므로,채무자가 반환된 재산을 처분하는 것을 저지 할 수 없고 또한 가액

배상의 경우 이를 이론적으로 설명할 수 없으며,채무자를 소송에 참여시킴으로써 법

률관계를 더욱 복잡하게 만든다는 문제점을 지적하고 있다.27)

2.판례

대법원 판례는 구민법부터 채권자취소권을 사해행위취소와 일탈된 재산의 반환을 청

구하는 권리로서 이해하고 있으며,근래에도 ‘채권자가 사해행위의 취소와 함께 수익자

또는 전득자로부터 책임재산의 회복을 명하는 사해행위취소의 판결을 받은 경우,그

취소의 효과는 채권자와 수익자 또는 전득자 사이에만 미치므로,채권자에 대하여 수

익자 또는 전득자가 사해행위의 취소로 인한 원상회복 의무를 부담하게 될 뿐,채무자

와 사이에서 그 취소로 인한 법률관계가 형성되거나 취소의 효력이 소급하여 채무자의

책임재산으로 회복되는 것은 아니다.’28)라고 판시하고 ‘상대적 무효설’입장을 취하고

있다.

3.검토

위에서 본 바와 같이 형성권설,책임설,소권설,신형성권설은 현행 우리 민법 아래

에서 실현되기 어려운 많은 문제점을 가지고 있다.‘상대적 무효설’도 취소의 효력이

채무자에게 미치지 아니하므로 사해행위의 목적물은 채권자와 채무자 사이에서는 채무

자의 소유가 아님에도 취소채권자가 이를 대상으로 강제집행을 하는 것을 이론적으로

설명할 수 없는 등 결함을 가지고 있지만,채권자취소권의 기능이나 목적,현행 채권자

취소권의 법조문과 민사소송제도를 종합적으로 고려해 볼 때,‘상대적 무효설’의 입장

은 채권자의 강제집행절차의 준비단계로서 채무자의 책임재산의 보전을 위한 최소한도

필요 범위내로 제한하여 제3자의 보호 등 법률관계 안정을 꾀할 수 있고 상대적 무효

27)김두년,전게논문,143-144면.

28)대법원 2001.5.29.선고 99다9011판결,대법원 2002.5.10.자 2002마1156결정,대법원 2003.7.11.

선고 2003다19558판결,대법원 2006.8.24.선고 2004다23110판결,대법원 2004.8.30.선고 2004다

21923판결,대법원 2007.4.12.선고 2005다1407판결 등.
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설보다 채권자취소권 제도의 목적에 전체적으로 근접하고 합리적인 이론은 없는 것으

로 보이므로 최선은 아니지만 차선의 선택이라고 할 수 있다.하지만 이러한 상대적

무효설의 형식적 논리로 인한 불합리성이나 불공정을 개선하려는 노력이 필요하다고

생각한다.

제3절 채권자취소권과 채권자평등주의

1.민법 제407조의 의의

민법 제407조는 채권자취소권의 행사로 인한 취소와 원상회복은 모든 채권자의 이익

을 위하여 그 효력이 있다고 선언하고 있다.통설29)은 ‘수익자 또는 전득자로부터 회복

한 재산 또는 재산에 갈음하는 손해배상은 채무자의 일반재산으로 편입되어 총채권자

를 위한 공동담보가 되는 것이고,취소채권자가 그것으로부터 우선변제를 받을 권리를

취득하지는 않는다.이는 취소채권자가 재산 또는 손해배상을 직접 자기에게 인도 또

는 지급할 것을 청구한 경우에도 마찬가지이다.따라서 취소채권자가 환원된 재산으로

부터 그의 채권의 변제를 받으려면 다시 집행권원에 의하여 그 재산에 대하여 강제집

행절차를 밟아야 하고,이때 다른 채권자는 당연히 배당에 가입할 수 있다.’라고 하고

있다.

2.민법 제407조의 법적 성질

채권자취소권의 통설 및 판례인 ‘상대적 무효설’은 사해행위취소의 효력에 관하여 소

송당사자인 취소채권자와 수익자 사이에서만 효력이 미치고 채무자나 다른 채권자들에

대하여는 그 효력이 미치지 아니한다고 한다.그러나 민법 제407조는 “사해행위취소의

효력을 취소채권자뿐만 아니라 모든 채권자의 이익을 위하여 효력이 있다.”라고 규정

하고 있으므로 ‘상대적 무효설’과 ‘채권자 평등주의’의 두 법리가 충돌하고 있다.

29)주석민법 채권총칙(2),121-122면;민법주해(Ⅸ),채권(2),852면.
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두 법리의 모순은 사해행위취소의 효력을 어떻게 볼 것인지를 해결하는 데 가장 중

요한 문제이다.두 법리의 난점을 해결하기 위해서 먼저 민법 제407조가 규정하고 있

는 채권자 평등주의의 법적성질을 알아보고자 한다.

가.학설

(1)이념적 해석론

민법 제407조의 법적성질을 단지 채권자평등주의의 이념을 선언하는 정도에 그치는

것으로 파악하여 이 규정의 의미를 엄격하게 해석할 필요는 없다고 주장한다.그 결과

취소채권자가 취소목적물을 자기에게 인도 또는 지급받은 경우에는 그로부터 취소채권

자 상계권의 행사를 통해 사실상 우선변제를 받는 것을 긍정하면서,이 경우 민법 재

407조는 사실상 공문에 불과하게 된다고 하며 입법론적으로는 불필요한 규정이므로 삭

제되어야 한다고 주장한다.30)

(2)기판력 확장설

민법은 기판력의 상대성의 원칙을 정한 민사소송법 제218조 제1항31)에 의한 예외 규

정으로 민법 제407조의 규정을 둠으로써 사해행위취소의 효력을 취소채권자 이외에 모

든 채권자에게 미치게 한 것이라고 주장한다.민법 제406조에 의한 취소판결의 기판력

은 기판력의 확장을 규정한 민법 제407조에 의하여 취소채권자뿐만 아니라 사해행위

이전에 채권을 취득한 모든 채권자에게 미치게 되어,취소채권자에 의하여 개시된 강

제집행 절차에 모든 채권자가 참가할 수 있는 것을 무리 없이 설명할 수 있다고 한

다.32)

30)오영준a,전게논문,158면;편집대표 김증한,전게서,448-449면.

31)제218조(기판력의 주관적 범위)

① 확정판결은 당사자,변론을 종결한 뒤의 승계인(변론 없이 한 판결의 경우에는 판결을 선고한 뒤

의 승계인)또는 그를 위하여 청구의 목적물을 소지한 사람에 대하여 효력이 미친다.

32)오영준a,전게논문,159면;김두년,전게논문,185면.
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(3)실체적 형성력설 (취소효과설)

채권자취소권의 법적성질에 관한 형성권설의 입장에 있는 이 견해는 사해행위 취소

의 효력이 모든 채권자에게 미치는 근거를 취소판결 자체가 갖는 실체적 형성력33)에

두고 있다.취소채권자가 사해행위취소소송에서 승소한 후 개시한 강제집행절차에서

다른 채권자가 배당을 요구할 수 있는 것은 사해행위취소권이 일반 법률행위의 취소권

과 동일한 것으로 볼 때 그 해석이 가능하다고 한다.

즉,일반 법률행위의 취소로 인하여 그 법률행위가 소급적으로 실효되는 경우,그 효

력은 법률행위의 당사자에 대하여 발생할 뿐 아니라 특별한 사정이 없는 한 제3자에

대하여도 발생하는 것처럼,사해행위취소의 효력도 마찬가지로 사해행위 당사자는 물

론 그 외의 모든 채권자에게도 효력이 미친다는 것이다.34)

(4)법률요건적 효력규정설

민법 제407조의 전단 “전조의 규정에 의한 취소와 원상회복”을 하나의 법률요건사실

로 보고 취소채권자의 승소판결 및 원상회복이라는 법률요건이 갖추어지면,더불어 다

른 채권자들도 승소판결의 효력을 원용할 수 있는 ‘반사적 효력’을 얻는 것이라고 한

다.‘실체법상의 효력’이라고 보고 취소채권자가 취소소송에 승소하여 채무자의 일탈재

산을 반환받은 경우,다른 채권자들도 취소판결에 의하여 반환된 채무자의 책임재산에

대한 강제집행절차에 그 판결의 효력을 원용하여 참가할 수 있게 된다고 한다.

그리고 다른 채권자가 통상의 취소소송과 달리 반사적 효력을 원용하는데 민법 제

407조의 규정이 필요한 이유는 통설,판례가 ‘상대적 효력설’을 취하여 그 취소의 효력

이 미치는 인적 범위를 제한하였기 때문에 그 취소판결의 효과를 원용할 수 있으려면

민법 제407조와 같은 규정이 필요하다고 한다.그러나 취소채권자가 취소소송에서 패

소한 경우에는 다른 채권자들은 그 판결의 효력을 원용하지 아니하고 다시 취소소송을

제기할 수 있다고 한다.35)

33)‘기판력’은 기존의 법률관계에 대한 선언적 효력이며 효력이 당사자나 승계인에게 미치는 것이 원칙이

고 소송법상의 효력임에 반하여,‘형성력’은 기존의 법률관계를 변동시키는 창설적 효력이며 효력이

제3자에게도 미치는 실체법상의 효력이다.호문혁,민사소송법(6판),법문사,2008.689면.

34)이은영a,전게서,482-483면;김두년,전게논문,180면.

35)오영준a,전게논문,160-161면;김두년,전게논문,181-184면.
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(5)공동담보선언설

민법 제407조는 채권자취소판결 그 자체의 효력을 규정한 것이 아니고 채권자취소판

결로 인하여 반환된 책임재산은 모든 채권자에 대한 공동담보로서 활용된다는 사실을

선언한 것이라고 본다.36)즉,취소판결의 효력은 소송당사자에게만 미치므로 그 판결에

기한 강제집행은 당연히 취소채권자만 할 수 있지만,그 집행에 의하여 채무자로부터

일탈된 재산이 채무자의 책임재산으로 반환된 이후에는 다른 채권자들도 민법 제407조

에 의해서 채무자에 대한 집행권원으로 그 회복재산에 대하여 강제집행을 할 수 있다

고 한다.

나.검토

‘이념적 해석론’은 민법 제407조의 실체법의 규정을 무력화한다는 점에서 받아들이기

힘들며,‘기판력 확장설’은 순수한 소송법상의 개념인 기판력으로 민법 제407조의 실체

법적 효력을 설명하려는 오류를 가지고 있고,‘실체적 형성력설’은 형성력의 대세적 효

력과 채권자취소권의 통설인 상대적 무효설과 부합하지 않으며 ‘절대적 무효’를 전제로

한 입장이어서 기존의 법률관계를 필요 이상으로 해소하여 거래의 안정성을 해한다는

문제가 있다고 한다.37)

‘법률요건적 효력규정설’은 민법 제407조를 절차법이 아닌 실체법상의 효력으로 설명

하려는 장점이 있으나 법률요건적 효력의 의미가 명확하지 않다는 점이 문제가 된다.

본래 ‘법률요건적 효력’이란 확정판결의 존재 자체가 하나의 법률요건 구실을 하여 실

체법상의 법률효과를 발생시키는 경우를 말한다.‘반사적 효력’은 정작 당사자는 기판

력을 받아 소송법적 효력만을 받는데 직접 당사자가 아닌 제3자가 반사효라는 실체법

적 효력만을 받는 것은 주객이 전도되었다는 비판이 있다.38)이처럼 법률요건적 효력

규정설은 기존의 반사적 효력의 개념에 대한 이론적 난점과 모호함을 지닌 이론이라는

점에서 문제가 있다고 한다.그리고 이 학설에 의하면,다른 채권자가 기존의 사해행위

취소판결의 효력을 원용하지 않고 다시 사해행위취소소송을 할 수 있는바,이처럼 취

소소송을 반복하게 하는 것은 소송경제에도 반하고 수익자에게 무리한 소송 부담을 준

36)이계정,전게논문,472면.

37)오영준a,전게논문,160-162면.

38)호문혁,전게서,691면.
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다는 면에서 타당하지 않다는 비판이 있다.39)

‘공동담보설’은 취소판결 효력이 소송당사자에게만 미친다는 점에서 채권자취소권의

상대적 무효설과 부합하며 취소채권자가 회수한 가액반환금이 채무자에게 귀속되어 채

무자의 책임재산이 되므로 법률상 취소채권자에게 우선변제권이 없다는 대법원 판례40)

와도 일치한다.또한 사해행위취소 제도는 채무자의 책임재산을 채권자들에게 배당하

는 절차를 위해 책임재산을 회수하는 준비절차에 불과한 내재적 한계에 비추어 집행절

차에 관한 별도의 규정이 없다고 하여 민사집행법상의 강제집행절차를 적용할 수 없다

고 보기 어렵고,채무자의 책임재산으로부터 다른 채권자도 공평하게 채권의 만족을

얻을 수 있도록 하는 것이 채권자평등주의를 명시하고 있는 민법 제407조 제도의 취지

에 부합한다는 점에서 무난하다고 할 것이다.

3.채권자취소권의 효력이 미치는 채권자의 범위

가.의의

사해행위취소권의 행사는 사해행위 당시에 채권을 갖고 있는 채권자에 한정되는지,

그 이후에 채권을 취득한 자에게도 허용되는지의 문제는 채무자에게 환원시켜야 할 책

임재산의 범위 즉,사해행위 취소 및 원상회복의 범위를 정하는 데 전제요건이 때문에

채권자평등주의와 밀접한 관련이 있다.

나.사해행위 이전에 채권을 취득한 자

사해행위 당시 채권을 가지고 있던 자는 스스로 채권자취소권을 행사할 수 있었던

채권자이므로 민법 제407조에 의하여 취소 및 원상회복의 효력을 원용할 수 있는 모든

채권자의 범위에 포함된다.판례는 ‘원칙적으로 사해행위 이전에 발생한 채권을 가지고

있는 자에 한정한다.’41)라고 하고,‘예외적으로 사해행위 이전에 실제 채권이 발생하지

아니한 경우라도 그 사해행위 당시에 이미 채권성립의 기초가 되는 법률관계가 발생하

39)이계정,전게논문,472면.

40)대법원 2005.8.25.선고 2005다14595판결.

41)대법원 1967.11.14.선고 66다2007판결;대법원 1995.2.10.선고 94다2534판결 등.
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여 있고,가까운 장래에 그 법률관계에 터잡아 채권이 성립될 고도의 개연성이 있으며

실제로 가까운 장래에 그 채권이 성립된 경우에는 그 채권도 사해행위취소의 피보전

채권이 성립될 수 있다.’라고 한다.42)

다.사해행위 이후에 채권을 취득한 자

사해행위 이후에 채권을 취득한 자에 대하여는 학설의 대립이 있다.사해행위 이전

에 채권이 성립되어 있어야 한다고 주장하는 통설의 경우에도,취소권을 행사하기 위

한 원고 적격의 문제와 배당요구자격의 문제를 별개로 취급할 지에 대해서도 견해가

나뉜다.

긍정설43)은 현행 강제집행절차상 선행 압류권자에게 우선권이 부여되지 아니하고 채

권자가 배당요구 종기 전에 적법한 배당요구의 자격을 갖추기만 하면 누구든지 배당요

구를 할 수 있다는 점 등을 이유로,사해행위 이후에 채권을 취득한 자라도 채무자에

게 환원된 재산에 대하여 배당요구를 할 수 있다고 한다.

부정설44)은 사해행위 이후에 채권을 취득한 채권자는 채권을 취득할 때에 사해행위

취소로 인하여 회복되는 재산을 미리 공동담보로 파악하지 않은 자이므로 민법 제407

조의 규정에 의하여 보호할 필요가 없다고 한다.

그러나 현행 집행절차법에서는 적법한 배당요구자격을 갖춘 자가 배당요구 종기 내

에 배당요구를 하면 배당에 참가할 수 있다고 규정하고 있을 뿐,그 채권이 사해행위

이전에 성립된 채권일 것을 요구하지 않고 있다.따라서 집행법원은 배당요구 채권이

사해행위 이전인지 이후인지를 실체적으로 판단하지 않으며 적법한 배당요구인지만을

심사하여 배당을 실시하고 있다.이러한 결과는 사해행위취소 판결 후 채무자에게 반

환된 책임재산에 대한 분배절차를 따로 규정하고 있지 않으므로 그 후에 진행되는 집

행절차는 민사집행법의 일반적 절차에 의할 수밖에 없는 당연한 결과이다.

42)대법원 2001.3.23.선고 2000다37821판결;대법원 2000.2.25.선고 99다53704판결 등.

43)김상용,채권총론(개정판),법문사,2000.254면.

44)주석민법 채권총칙(2),120-121면.
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라.채권자취소의 상대방인 수익자가 채권자 중의 1인인 경우

수익자가 채권자 중 1인 이었던 경우 민법 제407조의 적용을 받는 채권자로서 집행

절차에 참여할 수 있는지에 대하여 학설45)은 다음과 같이 나누어져 있다.

‘긍정설’(통설)은 이들 역시 사해행위 이전에 존재하고 있던 채권자이기 때문에 민법

제407조의 규정에 의하여 강제집행절차에서 적법한 배당요구를 할 수 있다고 한다.파

산절차에서 부인권이 행사된 경우에,채무자회생 및 파산에 관한 법률46)제109조 제1

항,제399조,제584조 제1항은 그 부인된 채권이 부활함을 규정하고 있다.

‘부정설’은 ‘상대적무효설’에 의하여 채무자와 수익자의 법률관계는 여전히 유효하므

로 사해행위취소 판결 후 수익자가 채무자간의 채권이 부활될 수 있는지에 관하여 비

판적인 입장이다.

대법원47)은 ‘사해행위 상대방인 수익자는 그의 채권이 부활하게 되는 결과 본래의

채권자로서 지위를 회복하게 되는 것이므로,다른 채권자들과 함께 민법 제407조에 의

하여 그 취소 및 원상회복의 효력을 받게 되는 채권자에 포함된다고 할 것이고,따라

서 취소소송을 제기한 채권자 등이 원상회복된 재산에 대한 강제집행을 신청하여 그

절차가 개시되면 수익자 또는 전득자인 채권자도 그 집행권을 갖추어 강제집행절차에

서 배당을 요구할 권리가 있다.’라고 판시하고 있다.

통설 및 판례의 입장은 민법 제407조의 이념에도 부합하며 채권자취소권의 본질의

‘상대적무효설’의 논리와도 모순되지 않으며 사해행위 이전에 유효하게 성립한 채권의

거래안전 보호라는 관점에서도 타당한 견해이다.

마.채권자취소의 상대방이 단순한 수익자인 경우

통설은 채무자는 수익자의 손실로 부당이득을 얻은 것이므로 수익자는 채무자에 대

45)주석민법 채권총칙(2),121면.

46)제109조(상대방의 채권의 회복)

① 채무자의 행위가 부인된 경우 상대방이 그가 받은 급부를 반환하거나 그 가액을 상환한 때에

는 상대방의 채권은 원상으로 회복된다.

제399조(상대방의 채권의 회복)채무자의 행위가 부인된 경우 상대방이 그가 받은 급부를 반환하거

나 그 가액을 상환한 때에는 상대방의 채권은 원상으로 회복된다.

제584조(부인권)① 제3편제3장제2절(부인권)은 개인회생절차에 관하여 준용한다.

47)대법원 2003.6.27.선고 2003다15907판결.
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하여 부당이득반환 청구를 하거나 매도인의 담보책임을 물을 수 있다고 한다.48)다만

이 경우 재산을 반환한 수익자가 채무자에 대한 부당이득반환청구권이나 담보책임 추

급권에 의하여,취소채권자가 개시한 집행절차에 참가하여 배당을 받을 수 있는지에

대하여 부정설이 통설이다.

바.수익자에 대한 잉여금의 귀속 여부

사해행위취소의 효력에 대하여 통설인 ‘상대적 무효설’에 의하면,사해행위취소 판결

에 의하여 채무자 앞으로 소유권이 회복되었다 하더라도 채무자가 실체법적으로 그 회

복된 재산에 대하여 처분권한을 취득하는 것은 아니므로,실체법적으로 수익자로부터

반환받은 재산에 대하여 강제집행을 실시하여 배당 후 남은 잉여금은 그 재산을 반환

한 수익자에게 복귀시켜야 하며 채무자에게 지급하여서는 안 될 것이다.

그러나 현행 민사집행법에서는 소유자로 취급되는 자는 등기부상 소유자이므로 수익

자는 집행절차상 이해관계인으로 취급될 수 없고,그 사해행위 목적물에 대하여 강제

집행을 실시하고 남은 잉여금은 집행법상으로는 채무자에게 지급해야 된다.이 경우

수익자는 채무자에게 잉여금에 대하여 채무자에 대하여 갖는 부당이득반환청구권 등에

기하여 그 배당금을 가압류하거나 압류 및 추심명령을 하여야 한다고 한다.49)사해행

위취소의 효력을 실현할 수 있는 특별한 절차법이 없는 상황에서는 현행 민사집행법에

의한 일반적 집행절차를 통하여 채권의 만족을 얻어야 하므로 당연한 절차이다.

48)주석민법 채권총칙(2),119-120면;김형배,전게서,279면;김상용,전게서,264면.

49)김능환,채권자취소권의 행사방법 -부동산이 전전양도된 경우를 중심으로-,민사재판의 제문제 제6권,

한국사법행정학회,1991.47-48면;오영준a,전게논문,173면.
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제3장 원상회복의 방법

제1절 원물반환의 원칙

1.의의

원상회복청구권은 채무자에게 귀속되어 채권자가 대위 행사하는 것이 아닌 취소채권

자가 직접 행사하는 권리이고 수익자와 전득자 사이의 법률관계에는 아무런 영향이 없

다.사해행위취소에 의하여 수익자로부터 반환된 채무자의 책임재산의 반환방법에 관

하여 통설 및 판례는 원물반환을 원칙으로 하고 있다.원물반환이 불가능하거나 현실

적으로 곤란할 때에 한하여 예외적으로 가액배상을 청구할 수 있을 뿐이라고 한다.

2.판례

대법원50)은 ‘사해행위취소에 따른 원상회복의 방법은 원칙적으로 그 목적물 자체를

반환하는 방법으로 하여야 하고,수익자가 채권자취소에 의하여 원상회복 의무를 부담

하는 것은 형평의 견지에서 법이 특별히 인정한 것이므로,예외적으로 목적물의 반환

이 불가능하거나 현저히 곤란한 경우에 가액을 반환하는 방법으로 하여야 한다.’고 한

다.

3.검토

사해행위취소에 따른 원상회복의 방법은 원칙적으로 원물반환에 의하여야 하며,그

로인한 사해행위취소 및 원상회복의 효과는 민법 제407조에서 모든 채권자를 위하여

효력이 있다고 규정하고 있다.그러나 예외적으로 목적물의 반환이 불가능하거나 현저

50)대법원 1998.5.15.선고 97다58316판결;대법원 2008.8.21.선고 2008다26360판결;대법원 2010.

4.29.선고 2009다10564판결 등.
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히 곤란한 경우에 가액으로 반환하는 방법을 할 수 있다고 인정하고 있다.이에 대하

여 가액배상에 의할 경우 상계 등의 방법에 의하여 실질적으로 다른 채권자들 보다 우

선변제를 받을 수 있으므로 민법 제407조와 부합하지 아니하는 결과가 될 수 있고,또

목적물 그 자체의 반환이 가능한 경우에 수익자나 전득자로서는 원물반환을 원하더라

도 채권자의 임의선택에 따라 가액반환을 강요하는 것은 타당하지 않다는 점 등을 그

이유로 비판하는 견해가 있다.51)

원물반환의 경우에도 사해행위의 목적물이 무엇이냐에 따라 그 원상회복의 차이가

있으나 본 논문에서는 부동산에 대하여 강제집행을 하는 경우에 배당과 관련된 문제들

을 다루고자 하므로 부동산의 원상회복을 중심으로 살펴보고자 한다.

제2절 원물반환 후 유형별 처리방안

1.동산 또는 금전인 경우

목적물을 채무자에 인도할 것을 청구하면 되고 채무자가 수령거절을 하는 경우에는

취소채권자는 수익자에 대하여 직접 자기에게 인도 또는 지급할 것을 청구할 수 가 있

다.또한 목적물이 멸실되었거나 전득자가 선의여서 인도 청구가 불가능한 경우에는

수익자를 상대로 가액배상을 구할 수 있다.52)

2.채권인 경우

가.채권양도의 경우

사해행위인 채권양도 내지 채권양도계약이 취소되면 채권은 바로 채무자에게 복귀하

게 되고 다만,제3채무자에 대한 관계에서 이를 복귀시키는 문제만 남게 된다.따라서

채권자로는 채권양수인인 수익자 내지 전득자를 상대로 제3채무자에 대하여 채권양도

51)김능환,전게논문,39면.

52)대법원 2007.7.12.선고 2007다18218판결.
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가 취소되었다는 내용의 통지를 할 것을 청구하여야 한다.만약에 양도된 채권을 수익

자나 전득자가 이미 추심을 한 경우에는 원물반환이 불가능하므로 채권자는 이들을 상

대로 가액배상을 청구하면 된다.53)

그런데 양도대상인 채권이 장래의 미확정 채권 등으로 확정된 것이 아닌 경우에는

추심이 완료되기 전이라고 하더라도 그 성질의 중대한 변화가 있을 수 있다.이 경우

에는 추심 전이라고 하더라도 원물반환이 불가능하거나 현저히 곤란한 경우로 보아 가

액배상에 의하여야 할 것이다.54)

나.채무면제의 경우

채무자의 수익자에 대한 사해행위가 단독행위인 경우에는 이를 취소하면 채무자의

수익자에 채권이 부활한다.이때 채권자는 채무자에 대한 채권에 기하여 부활된 채권

을 압류 등의 방법에 의하여 집행할 수 있다.

3.부동산인 경우

가.말소등기에 의하는 방법

통설 및 판례는 사해행위의 대상인 부동산의 소유권이 채무자로부터 수익자에게 소

유권이전이 된 경우,다시 채무자 앞으로 소유권등기명의를 회복시키는 방법으로 소유

권이전등기 말소등기를 하고 있다.

그러나 채권자취소권의 행사로 수익자 또는 전득자 명의의 소유권이전등기가 말소되

더라도,채무자의 일반재산으로서 총 채권자를 위하여 공동담보가 되는 것에 불과하고

취소채권자가 그것으로부터 우선변제를 받는 것은 아니며,취소채권자가 원상회복된

재산으로부터 자기 채권의 변제를 받기 위해서는 채무명의에 기하여 그 재산에 대한

강제집행 절차를 거쳐야 하고,수익자가 채무자에 대하여 채권이 있다면 이때 채무명

의를 가지고 배당요구를 할 수 있으며,다른 채권자들도 이중경매의 신청,배당요구 등

53)김창종,전게논문,173면;최영남,채권자취소권행사의 방법,광주지방법원 재판실무연구,2000.313면.

54)강세빈,채권자취소권의 행사에 따른 원상회복방법 –원물반환 또는 가액배상의 구별을 중심으로-,광

주지방법원 재판실무연구,2009.187면.
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에 의하여 집행절차에 참가하여 평등하게 배당받을 수 있는 기회가 주어진다.또 사해

행위취소의 효과는 총 채권자의 이익을 위하여 발생되므로 취소소송에 들어간 비용은

공익비용으로서 우선적으로 변제를 받게 된다.55)

나.이전등기에 의하는 방법

종래 대법원56)은 ‘채권자취소권의 내용은 채무자와 수익자간의 법률행위를 취소하고

수익자 또는 전득자로부터 일탈된 재산의 회복을 목적으로 하는 것이나,그 회복이 부

동산에 관한 것으로서 수익자 명으로만 그치고 있을 때에는 등기명의인 수익자 하나만

을 피고로 하여도 그 목적을 달성할 수 있을 것이나,명의이전이 수익자로부터 전득자

로 전전하였을 때에는 그 취득에 있어 선의가 입증되지 못하고 악의로 인정되는 때에

는 수익자로부터 전전하여 최후의 명의자까지 그 전부를 피고로 하여 수익자로부터 최

후의 전득자에 이르기까지 소유권이전등기를 전부 말소하지 아니하면 재산의 회복을

가져오는 데 완전을 이루지 못할 것이다.본 건에 있어서 최후의 전득자가 본 건 부동

산 취득 당시 사해의 사실을 알지 못하였다는 것이 피고들로부터 입증이 없는 이상,

우선 악의로 인정하여 먼저 양 피고간의 소유권이전등기를 말소하고,원고는 후일 다

시 최후의 전득자를 상대로 하여 이전등기의 말소등기를 청구할 수 있을 것이고,그때

그 사람의 선의가 입증된다면 원고는 실지로 재산회복의 목적을 달성하지 못하는 결과

에 이를 것이다.’라고 판시하고 사해행위의 대상이 부동산인 경우 그 원상회복의 방법

에 관하여 말소등기에 의하는 입장을 취하고 있었다.

그러나 이러한 대법원의 견해에 대하여 위 사안처럼 전득자가 있는 경우에는 수익자

가 현재 당해 부동산을 소유하고 있지 않으므로 원물반환이 불가능한 경우에 해당하

며,수익자나 전득자가 저당권을 설정한 경우 그 등기가 즉시 말소될 수 있는 사실을

취소채권자가 입증하지 못하는 이상 원물반환이 불가능 하므로,가액배상에 의하거나

전득자로부터 채무자에게로의 이전등기에 의하여야 한다는 견해57)가 주장되어 왔다.

이후 대법원58)은 ‘자기 앞으로 소유권을 표상하는 등기가 되어 있었거나 법률에 의

하여 소유권을 취득한 자가 진정한 등기명의인을 회복하기 위한 방법으로 그 등기의

55)윤경a,사해행위취소와 가액배상,저스티스 34권 5호,2001.122-123면.

56)대법원 1962.1.25.선고 4294민상529판결.

57)김능환,전게논문,48-49면.

58)대법원 2000.2.25.선고 99다53704판결 등.
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말소를 구하는 외에 현재의 등기명의인을 상대로 직접 소유권이전등기절차의 이행을

구하는 것도 허용되어야 하는바,이러한 법리는 사해행위취소 소송에 있어서 취소 목

적 부동산의 등기명의를 수익자로부터 채무자 앞으로 복귀시키고자 하는 경우에도 그

대로 적용될 수 있다고 할 것이고,따라서 채권자는 사해행위 취소로 인한 원상회복

방법으로 수익자 명의의 등기말소를 구하는 대신 수익자를 상대로 채무자 앞으로 직접

소유권이전등기절차를 이행할 것을 구할 수도 있다.’라고 판시함으로써 사해행위의 대

상이 부동산인 경우 이전등기에 의한 원상회복을 허용하고 있다.

제3절 가액배상

1.가액배상의 법적성격

가.학설

가액배상의 법적성질에 관하여는 부당이득에 의한 악의의 수익자의 반환의무에 준하

는 것이라는 견해,점유자의 회수자에 대한 손해배상채무에 준한다는 견해,대상청구

의 일종이라는 견해 등이 대립하고 있으나,59)통설과 판례는 채권자취소권의 인정근

거를 형평의 견지에서 법률에 의하여 원상회복의무의 일종으로 상대방에게 인정된 것

이라는 입장이다.60)

나.판례

대법원61)은 ‘원래 채권자와 아무런 채권·채무관계가 없었던 수익자가 채권자취소에

의하여 원상회복의무를 부담하는 것은 형평의 견지에서 법이 특별히 인정한 것이므로,

그 가액배상의 의무는 목적물의 반환이 불가능하거나 현저히 곤란하게 됨으로써 성립

하고,그 외에 그와 같이 불가능하게 된 데에 상대방인 수익자 등의 고의나 과실을 요

59)곽윤직a,전게서,845면.

60)민법주해(Ⅸ)채권(2),845-846면.

61)대법원 1998.5.15.선고 97다58316판결.
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하는 것은 아니다.’라고 판시하고 가액배상의 법적성질에 관하여 법률에 의하여 원상

회복의무의 일종으로 상대방에게 인정된 권리라는 입장이다.

다.검토

원상회복의 원칙인 원물반환이 불가능하거나 현저히 곤란한 경우라 함은,원물반환

이 단순히 절대적,물리적으로 불가능한 경우가 아니라,사회생활상 경험칙 또는 거래

상의 관념에 비추어 채권자가 수익자나 전득자로부터 이행의 실현을 기대할 수 없는

경우를 말한다.특히 부동산에 관하여 원물반환이 불가능 또는 현저히 곤란한지 여부

는,목적물인 부동산이 가분 여부,취소채권자의 피보전 채권액,부동산의 가격,근저

당권 등 제한물권 설정 여부,제한물권이 사해행위 후에 소멸하였는가의 여부 등의 요

소를 고려하여 사회통념에 따라 결정하여야 한다고 한다.62)

2.가액배상과 채권자평등주의

가.가액배상의 상대방

(1)학설

통설63)인 ‘채권자 귀속설’은 사해행위취소로 인하여 반환할 목적물이 금전이나 동산

인 경우 취소채권자에게 그 수령권한이 있다고 하고,인정근거로서 채무자가 그 금전

을 수령하지 않거나 수령한 금전을 은닉 소비해 버린다면 취소채권자가 사해행위취소

의 결과에도 불구하고 아무런 이익을 얻지 못하게 된다는 점을 들고 있다.

소수설64)인 ‘채무자 귀속설’은 사해행위의 취소로 인하여 회복되는 재산은 채무자의

책임재산으로 귀속되므로 취소채권자는 수익자를 상대로 가액배상금을 채무자에게 지

급할 것을 요구할 수 있을 뿐 자신에게 직접 지급할 것을 요구할 수 없다고 한다.

62)이상경,채권자취소소송에 있어서 원상회복방법 및 채권의 만족방법,인권과정의 246호,1997.2.대한

변호사협회,86면.

63)곽윤직a,전게서,196면;이상경,전게논문,96면;오영준a,전게논문,182면.

64)오영준a,전게논문,198면.
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(2)판례

대법원은 가액반환의 경우 이를 명시적으로 판시한 것은 없으나,사해행위의 목적물

이 동산이거나 가액배상의 경우에 취소채권자는 직접 자기에게 그 동산의 인도나 가액

배상금의 지급을 청구할 수 있다고 판시하고 있다.65)

(3)검토

사해행위취소 소송은 채무자의 책임재산을 사해행위를 취소하고 사해행위 이전의 상

태로 보전하는 것에 불과하므로 반드시 취소채권자가 취소의 목적물을 수령해야 할 필

요가 없다.또한 채권자평등주의를 명시한 민법 제407조와 조화로운 해석을 위해서도

취소채권자가 상계권 등을 행사하여 우선변제 받을 수 있는 상황을 미리 예방할 필요

도 있다고 하겠다.이러한 의미에서 취소채권자의 수령권을 인정하지 않고 사해행위취

소 제도의 본래의 목적을 이룰 수 있는 방법을 찾아 그 절차에 의하는 것이 좋을 것이

다.66)타당한 견해이다.

나.취소채권자의 우선변제효의 문제

(1)학설

통설인 ‘상계설’은 가액배상의 경우 취소채권자가 지급받은 금전을 자신의 채무자에

대한 채권과 상계하는 방법에 의하여 우선변제를 받을 수 있다고 한다.이 견해는 취

소채권자의 가액배상금에 대한 수령권을 전제로 가액배상금을 회수한 경우에 취소채권

자는 이를 채무자에게 반환할 채무가 있으므로 이 채무와 자신의 상계권을 행사하여

우선변제를 받을 수 있다고 한다.67)

65)대법원 1999.8.24.선고 99다23468판결;대법원 2003.11.28.선고 2003다50061판결 등.

66)하현국,채권자취소로 인한 가액배상과 취소채권자의 우선변제,민사재판의 제문제 19권,한국사법행

정학회,2010.87면.

67)오영준a,전게논문,183면.
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(2)판례

‘사해행위취소로 인하여 환원된 재산은 채무자의 책임재산으로 귀속되어 모든 채권

자의 공동담보로 사용되므로 취소채권자가 그 책임재산에 대하여 우선적 권리를 갖지

않는다.’는 것이 대법원68)의 입장이다.그런데 대법원은 ‘다른 채권자가 민사집행법

등의 법률상 절차를 거치지 아니하고 취소채권자를 상대로 하여 안분액의 지급을 직접

구할 수 있는 권리를 취득하거나 취소채권자에게 인도 받은 재산 또는 가액배상금에

대하여 분배의무가 인정된다고 볼 수 없으므로 취소채권자가 사실상 우선변제를 받는

다.’라고 판시하고 있다.69)

(3)검토

통설인 ‘상계설’의 문제점을 지적하는 입장은 다음과 같은 견해70)를 주장하고 있다.

첫째,‘상계설’은 취소판결의 효력을 상대적 무효로 보는 입장에 서 있지만 상대적 무

효설과 논리적으로 양립하기 어려운 점이 있다.즉,‘상대적 무효설’에 의하면 채무자

와 수익자 사이의 사해행위가 취소되더라도 그 효력은 취소소송의 당사자에게만 미치

는 상대적인 것에 불과하므로,채무자와 수익자 사이의 법률관계는 그대로 유효하고

취소의 효과는 채무자에게 미치지 않는다.따라서 채무자는 취소채권자가 회수한 가액

배상금에 대하여 아무런 권리를 갖지 않으므로 취소채권자에 대하여 가액배상금의 반

환을 청구할 권리가 없다.결국 ‘상계설’에서 인정하고 있는 수동채권,즉 채무자가 취

소채권자에 대하여 가액배상금의 반환을 청구할 수 있는 권리는 상대적 무효설에 의할

경우 인정할 수 없다고 한다.둘째,사해행위취소권에 의한 취소채권자의 수익자에 대

한 강제집행절차는 취소채권자의 채무자에 대한 채권 자체의 만족을 위한 절차가 아니

라,그 준비단계로서 채무자의 책임재산을 확보하는 절차이다.‘상계설’에 따라 취소채

권자의 우선변제권을 인정한다면 모든 채권자의 평등주의를 선언한 채권자취소권의 목

적을 벗어나 채권자취소권자만이 채권의 만족을 얻게 되므로 신의칙에도 위배된다고

한다.셋째,부동산 거래가 빈번하고 대부분의 부동산에 저당권이 설정되어 있는 근래

에는 사해행위 후 목적물에 제3자가 저당권 등의 권리를 취득한 경우에 가액배상을

68)대법원 2008.6.12.선고 2007다37837판결.

69)대법원 2008.6.12.선고 2007다37837판결.

70)하현국,전게논문,89-92면.
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하는 사례가 증가하고 있고,저당권이 설정된 부동산이 양도된 후 그 저당권이 소멸된

경우에 원물반환을 구하는 취지에 가액배상을 구하는 취지도 포함된 것으로 판례가 인

정하고 있어,사해행위 후에 저당권이 설정되거나 소멸되는 우연한 사정에 의하여 원

물반환의 경우와 다르게 취급할 이유가 없다는 것이다.넷째,수익자가 채무자의 채권

자 중 1인인 경우 ‘상계설’에 의한다면 취소채권자의 이익을 위하여 채권회수에 적극

적이었던 수익자의 이익을 희생시키게 된다.대법원은 다수의 채권자 중 1인인 수익

자가 채무초과 상태의 채무자로부터 담보를 제공받거나 다른 채권자보다 먼저 변제 또

는 대물변제를 받는 편파 변제행위의 경우 사해행위의 성립을 인정하고 있다.그런데

‘상계설’에 의하면 수익자의 우선변제의 결과를 취소시키고 취소채권자에게는 우선변제

를 인정함으로써 결국 형평성에 어긋난 편파 변제행위를 인정하고 있는 잘못을 초래하

고 있다고 한다.다섯째,취소채권자가 상계권을 행사하여 우선변제를 받아버리면,다

른 채권자는 취소소송을 제기할 수 없고 취소채권자에게 안분액의 지급을 요구할 수도

없게 되어 수익자로부터 채권의 만족을 얻을 방법이 차단된다고 한다.

위 견해에 동의하며 채권자취소권제도의 가장 큰 문제점 중 하나이므로 입법적인 보

완 및 판례의 변화를 위한 대안을 아래에서 찾아보고자 한다.

다.다른 채권자들을 보호하기 위한 문제

위에서 본 것처럼 통설과 판례는 사해행위취소로 인한 가액배상 판결을 얻은 경우,

취소채권자는 지급받은 금전에 대하여 상계권을 주장하여 우선변제 받을 수 있다고 한

다.이에 대하여 많은 비판이 제기되고 있고 다른 채권자들을 보호하기 위한 여러 견

해가 주장되고 있어 이를 살펴보고자 한다.

(1)학설

(가)강제집행설

취소채권자가 인도받은 금전으로부터 채권의 만족을 얻기 위해서는 상계는 허용되지

아니하고 반드시 채무자에 대한 채무명의에 기하여 그 금전에 대한 강제집행을 하여야

한다는 견해이다.71)이 견해에 대하여는 가액반환금의 분배에 관한 집행법상의 규정
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이 없는 이상 취소채권자가 어떠한 절차에 의하여 그 금전을 강제집행의 대상으로 제

공해야 할지에 대한 그 근거규정의 정립이 필요하다 하겠다.

(나)채무자지급설

사해행위취소 소송에서 가액반환 판결을 함에 있어서 ‘수익자는 취소채권자에게 가

액배상금을 지급하라.’고 할 것이 아니라,‘수익자는 채무자에게 가액배상금을 지급하

라.’라는 형태의 주문을 선고함으로써,취소채권자 이외에 다른 채권자도 채무자의 수

익자에 대한 가액반환청구권에 대한 강제집행에 참여할 기회를 부여하고 그 채권 집행

절차에서 채권의 만족을 얻도록 하는 것이 타당한 방법이라고 한다.72)

(다)파산신청설

다른 채권자는 가액배상 판결이 선고되기 전에 채무자에 대하여 파산신청을 하여 파

산절차에 의하여 가액배상금의 평등한 분배를 받을 수 있다는 견해이다.73)그러나 집

단적 청산절차인 파산절차는 많은 시간과 비용이 소요되기 때문에 개별재산에 대하여

발생한 문제를 해결하기에는 그 실효성이 떨어진다는 비판이 있다.또한 채무자는 파

산신청을 고려하지 않고 있는데,다른 채권자가 대위하여 채무자에 대한 파산신청을

하는 것은 채무자의 의사와 상관없이 그의 법적지위를 심히 불리하게 만드는 문제점이

있다고 한다.74)

(라)채권집행설

다른 채권자가 채무자를 집행채무자,취소채권자를 제3채무자로 하여 압류 및 추심

명령을 받아 추심한 후 이를 민사집행법 제236조 2항에 의하여 공탁하거나,압류명령

이 발령된 이후 취소채권자가 제3채무자로서 민사집행법 제248조 1항에 따라 스스로

집행공탁하고 배당절차를 통하여 배당을 받아야 한다는 견해이다.75)그러나 압류 및

71)이우재a,민사집행법에 따른 배당의 제문제,진원사,2008.141면.

72)오영준a,전게논문,202-203면.

73)하현국,전게논문,94면.

74)하현국,전게논문,95면.

75)이우재a,전게서,141면.
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추심명령이 있기 이전에 가액배상물인 금전을 수령한 취소채권자가 상계를 해버린 경

우에는 그 이후 처리절차에 어려움이 있을 것이다.

(마)공탁의무설

취소채권자는 자기에게 금전을 지급할 것을 청구할 수 없고 모든 채권자를 위하여

공탁을 청구할 수 있을 뿐이며 수익자로부터 수령한 금원을 법원에 제출함으로써 다른

채권자에게 배당에 참여할 기회를 부여한다는 견해이다.76)이에 대하여 입법론으로서

는 몰라도 현행법상 취소채권자에게 공탁의무나 가액배상금 제출의무를 인정할 근거가

불충분하다는 비판77)이 있으나,이에 대하여 굳이 입법을 하지 않더라도 우리 판례가

이미 취소채권자에게 직접 반환하라는 주문의 판결을 하고 있으므로 대법원 판례의 변

경으로 가능하다는 견해가 있다.78)

(2)검토

통설 및 판례인 ‘상계설’은 가액배상금을 수령한 취소채권자가 분배의무를 부담하지

아니하므로 사실상 우선변제를 받는 결과를 초래하더라도 현행 채권자취소권의 해석상

불가피하다고 하나,채권자평등주의를 선언한 민법 제407조의 의미에는 이미 취소채

권자의 분배의무를 포함하고 있으므로 오히려 규정의 해석상 우선만족을 얻을 수 없다

고 보는 견해가 있다.79)

가액반환의 경우 수익자로 하여금 채무자에게 가액배상금을 지급하도록 하는 판결을

하게 되면,채무자의 수익자에 대한 가액배상 청구권에 대하여 압류 또는 가압류가 경

합될 가능성이 높고,이 경우 제3채무자의 지위에 있는 수익자는 집행 공탁할 권리를

갖거나 의무를 지게 된다.이렇게 되면 채무자가 그 가액을 수령하지 않는다거나 수령

후 이를 소비,은닉하는 곤란한 문제가 생긴다는 우려는 집행공탁을 통하여 자연스럽

게 해결될 것이며,수익자가 채무자에 대하여 채권자 중의 1인인 경우,수익자는 채무

자의 자신에 대한 가액배상 청구권에 대하여 압류나 가압류를 하여 배당에 참가할 수

76)이은영a,전게서,488면.

77)오영준a,전게논문,190면.

78)이우재a,전게서,195-199면.

79)추신영,채권자취소소송에 있어서 원물반환과 가액배상 -강제집행과 관련된 내용을 중심으로-,토지

법학 27-2호,한국토지법학회,2012.105-106면.
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있게 되므로,종래의 통설,판례에 의하여 부인되었던 수익자의 안분액 분배요구권도

강제집행 절차를 통하여 실현될 수 있게 되어 수익자의 권리보호에도 충실을 기할 수

있게 된다고 한다.80)

위의 견해처럼 가액반환의 판결 주문을 채무자에게 가액배상금을 지급하도록 한 후

수익자가 제3채무자의 지위에서 공탁할 수 있는 입법 규정의 신설이나 대법원 판례의

변화를 통해 취소채권자 및 다른 채권자들을 보호할 수 있는 제도가 필요하다고 생각

한다.

라.수익자 또는 전득자의 안분액 지급거절권 여부

(1)학설

‘긍정설’81)은 취소채권자보다 먼저 채무자의 숨은 재산을 발견하고 이를 적극적으로

채권회수를 시도한 수익자는 사해행위취소 판결의 결과 아무런 변제를 받지 못하고 회

수한 재산을 반환해야 할 뿐 아니라,더 나아가 자신의 개인재산에 대하여도 강제집행

을 당할 위험이 있는 반면에,뒤늦게 채권회수에 나선 취소채권자가 수익자보다 우선

변제를 받게 되어 형평에 어긋난다는 견해이다.

이에 대하여 ‘부정설’82)은 수익자는 반사회성을 가진 채권자로써 자신의 채권에 해

당하는 안분액의 배당요구청구권으로 상계를 주장할 수 없으며,현행법상 수익자에게

안분액의 배당요구청구권을 인정할 근거나 절차가 없다고 한다.또한 안분비례에 의한

분배청구는 민사집행법상의 배당요구는 아니고 단지 수익자의 의사표시일 뿐이므로,

현행법상 그러한 의사표시의 효력을 인정할 아무런 근거가 없고,만약 사해행위취소

소송에서 분배청구권을 인정하여 수익자의 안분액을 상계 등을 이유로 그 지급을 거절

할 수 있다고 한다면,재빠르게 채권의 변제를 받은 악의의 수익자를 보호하고 총채권

자의 이익을 무시하는 결과가 되므로 이를 부정함이 타당하다고 한다.

80)오영준a,전게논문,204면.

81)박정호,사해행위취소로 인한 가액반환에 있어서의 수익자인 채권자의 분배청구권 또는 안분지급거절

권의 인정여부,재판과 판례 제11집,대구판례연구회,2002.470면.

82)이상경,전게논문,97면;윤경a,전게논문,141-142면.
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(2)판례

대법원83)은 ‘채권자취소권은 채무자의 일반재산을 보전하기 위하여 취소채권자가 채

무자와 수익자간의 사해행위를 취소한 다음 채무자의 일반재산에서 일탈한 것을 총 채

권자를 위하여 수익자 또는 전득자로부터 되찾을 수 있도록 한 제도이므로,회복된 재

산이나 가액배상은 전체 채권자에 의하여 평등의 비율로 변제받을 수 있는 것으로 되

고 취소채권자가 이에 대해 우선변제를 받을 권리를 취득하는 것은 아니다.그렇지만

다른 채권자가 채무자의 일반재산으로부터 평등의 비율로 변제를 받을 수 있는 것은

스스로 자신을 위한 법률상 절차를 취한 경우에 있어서일 뿐이고,취소채권자가 가액

배상금을 수령한 경우 다른 채권자는 취소채권자의 수중에 들어간 반환물에 당연히 전

체 채권자와 평등의 비율에 의한 현실의 권리를 취득하는 것은 아니고 취소채권자도

다른 채권자에 대하여 그러한 의무를 부담하지 않는다.만약 수익자가 자신의 채무자

에 대한 채권을 들어 배당요구를 하여 가액배상금액 중 그 채권에 대한 안분액의 지급

을 거절할 수 있다고 한다면,수익자만을 보호하고 총채권자의 이익을 무시하는 결과

가 되므로 제도의 취지에 반한다.따라서 수익자의 이러한 분배청구를 인정할 수 없

다.’라고 판시하고 있다.

(3)검토

취소채권자의 우선변제를 인정하는 상계설의 문제점을 앞에서 보았듯이 ‘상계설’에

따라 취소채권자나 수익자의 우선변제권을 인정한다면,모든 채권자의 평등주의를 선

언한 채권자취소권의 목적을 벗어나 채권자취소권자만이 채권의 만족을 얻게 되므로

신의칙에도 위배된다고 할 수 있다.그리고 재빠르게 자신의 채권에 관한 변제를 받은

악의의 수익자를 보호하고 모든 채권자의 이익을 무시하는 결과가 되므로 부정설이 타

당하다.

83)대법원 2001.2.27.선고 2000다44348판결.
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3.소결

‘상대적 무효설’에 의하면,채무자에게 원상회복된 재산에 대하여 채권자가 강제집

행의 방법을 통하여 채권의 만족을 얻고 그 잉여금이 발생하였을 경우에는 그 잉여금

은 사해행위취소의 상대방인 수익자나 전득자에게 귀속되어야 한다고 한다.

그러나 현행 민사집행법상 잉여금을 등기부상 소유자에게 지급하게 되어 있고 수익

자나 전득자는 그 명의가 말소가 된다면 강제집행절차상 이해관계인이 아니기 때문에

배당절차에 관여할 수 없게 되어 있다.이때 수익자나 전득자는 채무자에 대하여 취득

하게 되는 부당이득반환청구권에 기하여 그 채무자에 대한 잉여금에 대하여 가압류나

압류 등의 절차를 거쳐야 한다.민사실체법인 사해행위취소 소송의 결과를 절차법인

민사집행법에 적용하면서 생기는 문제이다.

원상회복의 방법은 원물반환을 원칙으로 하고 예외적으로 가액배상을 인정하고 있

다.특히 가액배상의 경우 통설과 판례는 취소채권자의 상계를 인정함으로써 앞에서

살펴본 것처럼 민법 제407조의 채권자평등주의의 원칙을 무력화시키는 등 많은 문제점

을 발생시키고 있다.사해행위취소와 관련하여 우리 민법은 두 개의 조문만을 가지고

그 이후 처리절차에 관한 규정이 없는 탓에 일어나는 문제이다.그렇다면 이 두 논리

의 모순을 현행 절차법에 적용하여 채권자취소권의 궁극적 목적인 채권자평등주의를

실현하기 위한 방법은 없는지 다음 장에서 찾아보고자 한다.
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제4장 채권자취소권의 효력과 부동산 집행절차상 문제

제1절 문제제기

사해행위취소의 결과로 인한 원상회복은 민법 제407조의 규정에 의하여 취소채권자

는 채무자에게 환원된 재산으로부터 채권의 우선적 만족을 얻을 수 없고 그 책임재산

을 모든 채권자와 평등하게 분배를 받아야 한다는 채권자평등주의를 규정하고 있으나,

이에 대하여 민법은 분배 절차나 시기에 대하여 따로 규정하고 있지 않다.결국 현행

민사집행법의 절차법적 규정에 의하여 취소채권자나 다른 채권자들도 채권의 만족을

얻어야 할 것이다.집행절차법도 역시 평등주의를 채택하고 있으나 집행 단계에서 무

제한적으로 배당요구를 허용한다면 집행의 신속성을 저해하고 압류채권자의 보호에 소

홀하게 되므로 배당요구 채권자의 범위 및 배당요구의 시기를 규정하고 채권자평등주

의를 제한하고 있다.

위와 같이 강제집행제도와 사해행위취소권제도가 밀접한 관련성이 있다 하더라도 사

해행위취소의 효력을 취소채권자에게만 부여할 것인지,아니면 다른 채권자들에게도

부여할 것인지는 입법의 예에 따라 달라질 것이다.우리 민법은 제407조에서 실체법

상 사해행위취소의 효력에 대하여 채권자평등주의를 선언하고 있고 절차법인 민사집행

법도 역시 채권자평등주의를 채택하고 있다.민법 제407조의 적용에 대하여는 학설

및 판례의 대립과 혼선이 계속되고 있다.이는 현행 민법이 사해행위취소에 대하여 단

두개의 조문만을 규정하고 있고,이를 실현시킬 수 있는 강제집행절차 및 부동산등기

절차 등을 명확하게 규정하고 있지 않음으로써 이러한 논쟁이 지속될 것이므로,현행

이 두 개의 조문을 가지고 사해행위취소에 따른 법률관계의 변동을 제대로 반영할 수

있는 절차법의 규정을 살펴보고 대안을 제시해 보고자 한다.
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제2절 민법 제407조 채권자평등주의의 집행절차상 적용

1.집행절차상 평등주의와 민법 제407조 채권자평등주의

가.집행절차상 평등주의의 검토

현행 강제집행 제도는 어느 채권자의 신청에 의하여 개시된 강제집행절차에 다른 채

권자의 배당요구를 허용함으로써 집행목적물의 매각대금에 관하여 평등배당을 실시하

는 채권자평등주의를 취하고 있다.84)즉,어떤 채권자에 의하여 개시된 강제집행절차

에 참가한 채권자들은 모두 평등하게 취급되므로 어떤 채권자가 먼저 집행에 착수하였

다고 하여 그가 다른 채권자보다 우선적으로 만족을 얻을 수 있는 것은 아니다.

이 점에서 압류에 선착한 채권자에게 우선권을 부여하는 우선주의와 대비되는 것이

다.다만,현행 강제집행제도는 종래 지나치게 획일적인 평등주의의 채택으로 실효성

이 없다는 비판이 일자,무제한의 평등주의를 수정하는 방법으로 배당에 참가할 수 있

는 채권자의 범위와 시기에 제한을 두고 있다.85)

민사집행법 제84조86)와 제88조87)는 부동산 강제경매의 준비단계로서 배당요구의

84)김홍규,금전채권집행에 있어서 우선주의,평등주의,집단우선주의의 비교,민사법의 제 문제,박영사,

1984.4.553-558면.

85)오영준a,전게논문,142면.

86)제84조(배당요구의 종기결정 및 공고)

    ① 경매개시결정에 따른 압류의 효력이 생긴 때(그 경매개시결정전에 다른 경매개시결정이 있은 경우

를 제외 한다)에는 집행법원은 절차에 필요한 기간을 감안하여 배당요구를 할 수 있는 종기(종기)를

첫 매각기일 이전으로 정한다.② 배당요구의 종기가 정하여진 때에는 법원은 경매개시결정을 한 취

지 및 배당요구의 종기를 공고하고,제91조제4항 단서의 전세권자 및 법원에 알려진 제88조제1항의

채권자에게 이를 고지하여야 한다.③ 제1항의 배당요구의 종기결정 및 제2항의 공고는 경매개시결정

에 따른 압류의 효력이 생긴 때부터 1주 이내에 하여야 한다.④ 법원사무관등은 제148조제3호 및 제

4호의 채권자 및 조세,그 밖의 공과금을 주관하는 공공기관에 대하여 채권의 유무,그 원인 및 액수

(원금ㆍ이자ㆍ비용,그 밖의 부대채권(부대채권)을 포함한다)를 배당요구의 종기까지 법원에 신고하도

록 최고하여야 한다.⑤ 제148조제3호 및 제4호의 채권자가 제4항의 최고에 대한 신고를 하지 아니한

때에는 그 채권자의 채권액은 등기사항증명서 등 집행기록에 있는 서류와 증빙(증빙)에 따라 계산한

다.이 경우 다시 채권액을 추가하지 못한다.<개정 2011.4.12>⑥ 법원은 특별히 필요하다고 인정하

는 경우에는 배당요구의 종기를 연기할 수 있다.⑦ 제6항의 경우에는 제2항 및 제4항의 규정을 준용

한다.다만,이미 배당요구 또는 채권신고를 한 사람에 대하여는 같은 항의 고지 또는 최고를 하지 아

니한다.

87)제88조(배당요구)
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종기결정 및 공고의 규정과 배당을 요구할 수 있는 채권자를 규정하고 있다.경매개시

결정에 따른 압류의 효력이 생긴 때에 집행법원은 절차에 필요한 기간을 감안하여 배

당요구를 할 수 있는 종기를 첫 매각기일 이전으로 정한다.이는 매수참가를 희망하는

사람이 매수신고 전에 권리의 인수여부를 판단할 수 있고 또한 법원으로서도 매각기일

전에 무잉여 여부를 판단할 수 있도록 함으로써 매각절차의 안정성을 기하기 위하여

배당요구의 종기를 정하고 있다.88)또한 민사집행법 제148조89)는 배당받을 채권자의

범위를 규정함으로써 집행절차상 채권자평등주의에 제한을 두고 있다.

나.집행절차상 평등주의의 적용

집행법상 절차적 규정에 의하여 실체적 권리가 제약당하는 것은 채권자취소권의 효

력과 밀접한 관련이 있다.사해행위취소제도가 사해행위 목적물을 채무자의 책임재산

으로 환원시켜 이에 대하여 강제집행을 실시하고 채권의 만족을 얻는 것을 전제로 한

강제집행의 준비절차 단계이기 때문이다.90) 집행절차상의 채권자평등주의의 제약은

사해행위취소제도의 채권자평등주의의 수정의 결과를 가져온다.91)즉,사해행위 당시

에 채권을 가지고 있었던 채권자라도 집행절차상 적법한 배당요구기간 내에 배당요구

를 하지 않는 한,채무자 명의로 환원된 사해행위취소 목적물에 대한 강제집행절차에

서 배당받을 자격이 없게 되므로,그 목적물은 민법 제407조의 모든 채권자를 위한

공동담보라는 의미는 없어지고 그 집행절차상 적법한 배당요구를 한 제한된 채권자들

    ① 집행력 있는 정본을 가진 채권자,경매개시결정이 등기된 뒤에 가압류를 한 채권자,민법ㆍ상법,

그 밖의 법률에 의하여 우선변제청구권이 있는 채권자는 배당요구를 할 수 있다.

② 배당요구에 따라 매수인이 인수하여야 할 부담이 바뀌는 경우 배당요구를 한 채권자는 배당요구의

종기가 지난 뒤에 이를 철회하지 못한다.

88)법원실무제요 민사집행Ⅱ 110면,법원행정처 2014.

89)제148조(배당받을 채권자의 범위)

     1.배당요구의 종기까지 경매신청을 한 압류채권자 2.배당요구의 종기까지 배당요구를 한 채권자

3.첫 경매개시결정등기전에 등기된 가압류채권자 4.저당권ㆍ전세권,그 밖의 우선변제청구권으로서

첫 경매개시결정등기전에 등기되었고 매각으로 소멸하는 것을 가진 채권자

90)이은영a,전게서,458-462면:채권자취소권은 채권의 집행력과 밀접하게 관련되어 책임재산을 보전하

기 위하여 부여되는 권리로서 강제집행에 의한 채권만족의 전단계로서 필요한 것이다.즉 채무자가

책임재산을 제3자에게 은닉하는 등으로 집행적격을 상실하게 하여 압류를 할 수 없게끔 만든 경우

그 문제점을 보완하기 위하여 인정된 긴급수단의 의미를 갖는 것이다.

91)김능환,전게논문,51-52면;오영준b,사해행위취소의 효력이 미치는 채권자의 범위,민사판례연구 제

26권,박영사,2004.178면.
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사이에서 분배되어야 할 책임재산을 의미하는 것으로 성격이 바뀐다고 할 수 있다.

종래 채권자취소권에 관한 일반적 논의는 취소채권자가 취소권의 행사에 의하여 채

무자의 책임재산으로 환원된 목적물에 대하여 장래 강제집행절차를 개시할 것을 전제

로,즉 향후 모든 채권자가 그 취소 목적물에 대한 강제집행 및 배당에 참가할 수 있

음을 전제로 하여 논하여져 왔고 그 취소 및 원상회복의 이익은 장차 강제집행절차에

참가할 수 있는 모든 채권자를 위하여 효력이 있는 것으로 해석되어 왔다.

그러나 실제 채권자취소권의 행사대상이 될 목적물에 대하여 강제집행절차가 현실화

되고 그 절차에서 배당요구의 종기가 도과함으로써 그 집행목적물의 매각대금을 분배

받을 채권자의 범위가 확정된 경우에는,위와 같은 모든 채권자를 위한다는 것을 전제

로 하여 논해진 종래의 해석론은 절차법의 제한적 채권자평등주의에 의하여 그대로 적

용될 수 없는 것이다.이미 집행 절차가 진행되고 있는 목적물에 관한 사해행위의 취

소 및 원상회복의 이익은 당해 목적물에 관하여 적법하게 배당요구를 한 채권자 사이

에서만 향수되는 것으로 바뀌게 되기 때문이다.따라서 만일 취소채권자가 사해행위

부동산에 대하여 취소판결을 받아 채무자 명의로 부동산을 원상회복 시킨 후 집행개시

를 늦추고 있는 사이에,다른 채권자가 먼저 집행에 착수하여 배당요구의 종기가 그

대로 도과하여 버린 경우에는 적법하게 배당참가를 하지 못한 취소채권자는 더 이상

그 취소 및 원상회복의 이익,즉 취소목적 부동산의 매각대금에 대하여 분배를 받을

수 없게 된다.92)

다.판례의 흐름

민사집행절차와 관련하여 대법원 판례93)를 보면,‘실체법상 채무자에 대하여 채권이

있는 채권자라 하더라도 배당요구가 필요한 채권자는 배당요구의 종기까지 적법한 배

당요구를 한 경우에 한하여 배당을 받을 수 있고,만일 배당요구 종기 내에 적법한 배

당요구를 하지 아니한 경우에 비록 실체법상의 채권이 있다거나 그 채권에 관하여 우

선변제권이 있다 하더라도 배당을 받을 수 없게 된다.또한 이러한 배당요구채권자가

적법한 배당요구를 하지 아니하여 배당에서 제외되고,이에 따라 그 배당가능 상당액

이 후순위 채권자에게 배당되었다 하더라도 배당요구를 하지 아니한 선순위 채권자는

92)오영준b,전게논문.179면.

93)대법원 1997.2.25.선고 96다10263판결;대법원 1998.10.13.선고 98다12370판결.
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후순위 채권자를 상대로 부당이득 반환 청구를 할 수 없다.’라고 판시하고 있다.

또한 ‘위와 같이 배당요구의 종기라는 절차법적 규정에 의하여 실체법상의 권리가

제약당하는 것은 임금채권자와 같은 우선변제특권자나 주택임차인과 같은 법정담보물

권자에 한하지 아니하고’,94) ‘약정담보물권자가 담보물의 변형에 따라 물상대위권을

행사하는 경우에도 동일하게 적용된다.’95)고 한다.또한 대법원96)은 배당절차에서 사

해행위로 저당권을 설정 받은 수익자에게 배당금이 분배되자,취소채권자가 배당금지

급금지 가처분을 하여 배당금을 공탁하게 한 후 취소소송을 제기하여 채무자와 수익자

사이의 근저당권설정계약을 취소시킨 사안에서,‘사해 저당권자인 수익자에게 분배된

배당금은 모든 채권자를 위하여 채무자의 책임재산으로 환원시킬 것이 아니라,그 경

매절차에서 배당요구를 하였던 채권자들에 한하여 다시 추가배당을 하여야 한다.’는 취

지의 판시를 하였다.위 판결은 ‘근저당권에게 배당하기로 한 배당금에 대하여 배당금

지급금지 가처분결정이 있어 경매법원이 배당금을 공탁한 후에 그 근저당권설정계약이

사해행위로 취소된 경우,공탁금의 지급여부가 불확정상태에 있는 경우에는 공탁된 배

당금이 피공탁자에게 지급될 때까지 배당절차는 아직 종료되지 않은 것이라고 볼 수

있으므로,반드시 배당절차가 확정적으로 종료되었다고 단정할 수 없다는 점,채권자취

소의 효과는 채무자에게 미치지 아니하고 채무자와 수익자와의 법률관계에도 아무런

영향을 미치지 아니하므로 취소채권자의 사해행위취소 및 원상회복청구에 의하여 채무

자에게로 회복된 재산은 취소채권자 및 다른 채권자에 대한 관계에서 채무자의 재산으

로 취급될 뿐,채무자가 직접 그 재산에 대하여 어떤 권리를 취득하는 것은 아니라는

점 등에 비추어 보면,그 공탁금은 그 경매절차에서 적법하게 배당을 요구하였던 다른

채권자들에게 추가 배당함이 상당하고,그 공탁금지급청구권에 관한 채권압류 및 추심

명령은 추가배당절차에서 배당되고 남은 잉여금에 한하여 효력이 있을 뿐이다.’라고 판

시하였다.이는 집행절차상 배당요구의 종기라는 제한적 평등주의의 이념을 보여주는

판례라고 생각한다.즉,민사집행법의 절차적 규정에 의하여 채권자의 실체적 권리가

제한을 받는 것이라고 할 수 있다.따라서 실체법인 채권자취소권의 목적이 집행절차

법상 채권자평등주의 제한의 원칙을 존중하면서 채권자평등주의를 실현할 수 있도록

민사집행법 등의 보완이 필요하다고 하겠다.

94)대법원 1997.2.25.선고 96다10263판결;대법원 1996.12.20.선고 95다28304판결;대법원 1998.

10.13.선고 98다12379판결.

95)대법원 2000.5.12.선고 2000다4272판결;대법원 1994.7.22.선고 94다25728판결.

96)대법원 2002.9.24.선고 2002다33069판결.
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2.배당이의의 소와 사해행위취소의 소

가.배당이의소송과 사해행위취소소송의 병합

(1)두 소송을 병합하여 진행할 필요성

배당이의의 소와 사해행위취소의 소의 병합 가능 여부는 취소채권자에게 중요한 사

안이다.사해행위로 설정된 근저당권에 배당금이 발생한 경우,배당요구권자들이 그

배당표에 대하여 배당이의의 소와 그 근저당권설정계약의 취소를 구하는 사해행위취소

소송을 병합하여 제기할 수 있다면,97)다른 배당요구채권자들은 배당표의 경정을 통

하여 자신들만이 그 근저당권의 배당금을 재분배 받을 수 있게 된다.

그러나 사해행위취소 소송과 병합이 불가능하다고 한다면,배당이의의 소에서는 채

무자와 수익자의 유효한 법률행위에 의하여 설정된 근저당권의 말소를 주장할 수 없으

므로,일반적인 배당요구채권자들은 배당이의 소송에서 패소할 수밖에 없게 된다.이

러한 경우에 배당요구채권자들은 수익자를 상대로 배당절차 외에서 각자가 별도로 또

다른 소송절차를 통하여 구제방법을 찾아야 한다.배당절차에서 해결되지 못한 배당요

구채권자들은 또 다시 부당이득반환의 소를 제기하여야 하고 수익자의 일반재산에 대

하여 별개의 강제집행절차를 진행하여야 하는 불편을 초래할 수 있다.98)

이에 대해서 취소채권자는 수익자가 배당금을 수령하기 전에 수익자의 배당금지급청

구권에 대하여 배당금지급금지 가처분을 하거나 가압류를 함으로써 이를 방지할 수 있

다는 판례99)가 있다.하지만 채권에 대한 선행 가처분의 효력은 후행 가압류에 우선

하는 효력이 없으므로,100)다른 채권자가 미리 배당금지급금지 가처분을 하였다 하더

라도,수익자의 고유채권자가 수익자의 배당금에 대하여 압류한 후 추심 또는 전부를

97)대법원 1997.10.10.선고 97다8687판결:취소목적 부동산에 대하여 채무자와 수익자 사이의 근저당

권설정계약이 사해행위에 해당하는 경우에는 그로 인한 근저당권설정등기가 경락으로 말소되었다고

하더라도 수익자로 하여금 근저당권자로서 배당을 받도록 하는 것은 사해행위취소제도에 반하므로

수익자에 그와 같은 부당한 이득을 보유시키지 않기 위해서 그 근저당권설정등기로 인하여 해를 입

게 되는 채권자는 근저당권설정계약의 취소를 구할 이익이 있다.

98)오영준a,전게논문,209면.

99)광주고등법원 1999.12.3.선고 98나4674판결.

100)대법원 1998.4.14.선고 96다47104판결.
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받아 가면,그 채권자의 채권확보 노력은 무위로 돌아가고 취소채권자가 배당금출급청

구권에 대하여 가압류를 하여 두었다 하더라도,수익자의 고유채권자들이 그 배당금에

대하여 가압류 또는 압류를 하면,채권 배당절차에 의하여 안분배당을 받아야 하므로

취소채권자의 채권회수금은 줄어드는 상황이 전개된다.

이러한 사정에 비추어 볼 때,다른 채권자로 배당절차에서 배당표의 경정을 통하여

정당한 배당금을 회수할 수 있도록 배당이의의 소와 사행행위취소의 소의 병합을 허용

하여 진행할 필요가 있다고 하겠다.101)타당한 견해이다.

(2)판례

배당이의 소송과 사해행위취소 소송의 병합이 가능한지 여부에 관한 판례는 하급심

판결102)에서 ‘형성판결인 사해행위취소 판결의 확정 전에는 사해행위취소의 효력이 발

생하지 아니하므로,아직 효력이 발생하지 아니한 취소사유를 들어 배당표의 변경이라

는 새로운 법률관계의 형성을 구하는 것은 부당하다.’는 이유를 들어 ‘부정설’의 입장을

취하고 있었다.

그러나 대법원103)은 ‘근저당권설정계약을 사해행위로 취소하는 경우 경매절차가 진

행되어 타인이 소유권을 취득하고 근저당권설정등기가 말소되었다면 원물반환이 불가

능하므로 가액배상의 방법으로 원상회복을 명할 것인바,이미 배당이 종료되어 수익자

가 배당금을 수령하였다면 수익자로 하여금 배당금을 반환하도록 명하여야 하고,배당

표가 확정되었으나 채권자의 배당금지급금지 가처분으로 인하여 수익자가 배당금을 현

실적으로 지급받지 못한 경우에는,배당금지급채권의 양도와 그 채권양도의 통지를 명

할 것이나,채권자가 배당기일에 출석하여 수익자의 배당 부분에 대하여 이의를 하였

다면,그 채권자는 채권자취소의 소와 병합하여 원상회복으로서 배당이의의 소를 제기

할 수 있다.’라고 판시하여 두 소의 병합을 인정하고 있는 것으로 보인다.

(3)검토

부정설의 입장은 사해행위취소의 소와 그 취소판결의 효력은 판결이 확정되어야 그

101)오영준a,전게논문,210면;이우재,전게논문,204면;대법원 2004.1.27.선고 2003다6200판결.

102)광주고등법원 1999.12.3.선고 98나4674판결.

103)대법원 2004.1.27.선고 2003다6200판결.
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효력이 발생하는 형성판결로서,그 문제가 해결되지 않은 상황에서 배당이의의 소와의

병합이 논리적으로 부당하다고 한다.이는 민법이 사해행위취소권을 소를 제기하는 방

법에 의하여 청구할 수 있을 뿐 소송상 공격방어방법으로 주장할 수 없다는 것에서 비

롯되는 것이다.

그러나 본질적으로 사해행위취소권은 일탈된 책임재산을 환원시키기 위한 수단적 권

리에 불과한 것이며,형성의 소와 병합하여 그 형성의 효과를 전제로 발생하는 권리를

미리 청구할 수 있음을 일반적으로 인정하고 있고,무엇보다 민법 제406조가 ‘취소 및

원상회복’을 법원에 청구할 수 있다고 규정하고 있는 것은,취소판결이 미확정인 상태

에 있어서도 그 취소의 효력을 전제로 채무자의 일탈된 책임재산에 대한 원상회복을

청구할 수 있음을 인정하고 있다고 할 것이다.104)두 소의 병합을 허용하는 긍정설이

타당하다.

나.배당이의의 소의 상대적 효력과 사행행위취소의 효력

(1)배당이의의 소의 상대적 효력

배당요구채권자 중 1인 만이 배당이의의 소를 제기한 경우,원고 승소판결의 효력

에 의하여 배당받을 수 있는 채권자의 범위에 관하여 문제가 되고 있다.

대법원105)은 ‘채권자가 제기하는 배당이의의 소는 대립하는 당사자인 채권자들 사이

의 배당액을 둘러싼 분쟁을 해결하는 것이므로,그 소송의 판결은 원·피고로 되어 있

는 채권자들 사이에 상대적으로 계쟁 배당부분의 귀속을 변경하는 것이어야 하고,따

라서 피고의 채권이 존재하지 않는 것으로 인정되는 경우 계쟁 배당부분 가운데 원고

에게 귀속시키는 배당액을 계산함에 있어서 이의신청을 하지 아니한 다른 채권자의 채

권을 참작할 필요가 없으며,이는 이의신청을 하지 아니한 다른 채권자 가운데 원고보

다 선순위 채권자가 있다 하더라도 마찬가지이다.’라고 판시하고 있다.즉,피고에게

배당된 금원이 배당표에서 삭제되면 오로지 배당이의의 소를 제기한 원고만이 그 금원

을 배당받을 수 있음을 명시한 것이다.

따라서 배당이의의 소는 채무자의 총재산에 대한 파산절차에서 행해지는 파산채권의

104)오영준a,전게논문,212-213면.

105)대법원 2001.2.9.선고 2000다41844판결.
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확정과 같이 채무자의 총재산과의 관계에서 총채권자에 대한 배당의 기초가 되는 채권

액을 확정하는 구조를 취하고 있는 것이 아니라,개별 배당재산과의 관계에서 계쟁 배

당액에 대하여서만 계쟁 채권자사이에 있어서 귀속을 조종하는 구조를 가지고 있

다.106)또한,민사소송법의 원리상 판결의 효력은 특별한 규정이 없는 한 소송당사자

사이에서만 상대적으로 미치는 것이 원칙이다.107)결국,배당이의의 소의 상대적 효

력은 강제집행절차상 채권자평등주의를 제한하여 새로이 작성될 배당표에 의하여 원고

만이 배당받을 수 있을 것이다.

(2)병합된 경우 취소 및 반환의 범위

배당이의의 소는 대립하는 채권자들 사이의 배당액을 둘러싼 분쟁을 상대적으로 해

결하는 것이고 그 판결의 효력은 오직 소송당사자인 채권자들 사이에만 미치는 것이

다.따라서 원고가 배당이의소송에서 승소하는 경우,피고에게 배당된 배당액을 삭제

하고 원고의 배당 부족분만을 원고에게 배당하여야 하고,다른 채권자의 배당액에는

어떠한 영향을 주지 못한다.108)또한 배당이의의 소의 상대효의 원칙상,배당표를 변

경하여도 원고가 배당을 받을 수 없는 경우에는 배당표의 변경을 구할 이익이 없다고

한다.109)

통설 및 판례는 취소채권자는 원칙적으로 자신의 채권액에 한하여 취소권을 행사할

수 있고 예외적으로 다른 채권자들이 배당절차에 참여할 것이 명백한 경우에는 자기

채권액의 범위를 넘어서 취소권을 행사할 수 있다고 한다.그러나 배당이의의 소와 사

해행위취소의 소가 병합된 경우에는 취소채권자 이외에 다른 배당요구채권자가 있더라

도 원고의 배당액 부족분에 한정하여 청구할 수 있다.따라서 수익자가 사해행위로 인

한 근저당권에 의하여 배당금을 받은 경우,그 근저당권설정계약의 취소를 구하면서

배당이의의 소를 제기한 원고는 다른 채권자의 존재를 고려할 필요 없이 자신의 채권

액 한도에서만 그 설정계약을 취소하고,피고의 배당액을 삭제하여 자신의 배당액으로

경정하도록 청구하여야 할 것이다.110)타당한 견해이다.

106)편집대표 김상원외 3인,전개 주석 강제집행(Ⅱ),542-545면.

107)편집대표 김상원외 3인,전개 주석 강제집행(Ⅱ),546면.

108)대법원 1994.1.25.선고 92다50270판결.

109)오영준a,전게논문,216.면.

110)이우재,사해행위취소의 효력과 배당절차에서의 취급 -사해행위취소의 효력을 받는 모든 채권자의

범위와 관련된 문제-,민사집행연구 5권,한국사법행정학회,2009,207면;오영준a,전게논문,216-217
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(3)병합된 경우 잉여금의 귀속

배당이의의 소와 사해행위취소의 소가 병합된 소송에서 피고인 수익자에게 분배된

배당금에서 배당이의 원고의 배당요구 채권액을 배당하고도 남은 금원이 발생한 경우,

근저당권의 설정계약이 사해행위에 해당되어 취소된다고 하더라도,원고의 배당요구채

권의 부족분 범위 내에서 원고의 배당액으로 변경하고 그 나머지는 수익자의 배당액으

로 그대로 두어야 한다.111)

(4)배당이의의 소를 제기하지 않은 다른 채권자들의 만족방법

취소채권자가 제기한 배당이의 소송과 사해행위취소의 소송이 계속되고 있는 중에는

배당이의를 제기하지 아니한 다른 채권자들은 배당금을 수령한 수익자를 상대로 부당

이득반환청구의 소를 제기할 수 없다.아직 배당표가 확정되지 아니한 상태에서 수익

자가 그 배당금 또는 배당금출급청구권에 대하여 부당이득을 하였는지 알 수 없기 때

문이다.그러나 만일 취소채권자가 제기한 배당이의의 소에서 잉여금이 수익자에 대하

여 귀속하는 것으로 배당표의 경정이 확정된 경우에는 수익자가 배당금을 그대로 보유

하도록 하는 것은 부당하므로,112)다른 배당요구채권자들은 수익자를 상대로 배당금

등을 가압류 또는 압류를 한 후,113)사해행위취소 소송을 제기하는 등으로 다투면 될

것이다.114)

면.

111)오영준a,전게논문,217면.

112)대법원 1997.1010.선고 97다8687판결.

113)대법원 1994.1.25.선고 92다50270판결.

114)이우재,전게논문,208면;오영준a,전게논문,217-218면.
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3.배당절차 종료 후의 사해행위취소

가.배당절차의 종료 후 일반채권자의 부당이득반환청구권

(1)일반채권자의 부당이득반환청구권의 인정 여부

(가)학설

적법한 배당요구를 하였던 채권자가 배당이의를 하지 않고 배당절차가 종료된 후,

배당을 받지 못한 채권자가 부당하게 배당을 받은 채권자를 상대로 배당표의 하자를

이유로 부당이득반환청구권을 행사할 수 있는지가 문제된다.

학설115)을 살펴보면,‘부정설’은 채무자가 특정 채권자에게 더 많은 액수를 변제하

고 다른 채권자에게 더 적은 액수를 변제한 경우,더 적게 받은 다른 채권자의 손실에

의한 것이라고 볼 수 없으므로,그 채권자가 특정채권자를 상대로 부당이득반환청구권

을 가지고 있다고 할 수 없다고 한다.그러므로 강제집행에 참가한 일반채권자도 본래

받아야 할 배당액 보다 더 많은 배당을 받은 특정 채권자를 상대로 부당이득청구권을

행사할 수 없다는 견해이다.‘긍정설’은 일반채권자가 채무자의 책임재산에 대하여 갖

고 있던 잠재적·추상적 권리는 배당절차 참여에 의하여 특정재산에 대한 권리로서 구

체화되므로,배당요구종기까지 집행절차에 참여한 채권자는 단순히 채권을 가지고 있

는 것이 아니라,그 권리가 구체화됨에 따라 가치의 귀속이 발생한다고 한다.따라서

그러한 가치의 귀속이 실현되지 아니한 경우에는 일반 채권자의 손실을 인정할 수 있

으므로 부당하게 과다한 배당을 받은 자를 상대로 부당이득반환 청구를 할 수 있다고

한다.

(나)판례

대법원116)은 ‘확정된 배당표에 의하여 배당을 실시하는 것은 실체법상의 권리를 확

정하는 것이 아니므로,배당을 받아야 할 자가 배당을 받지 못하고 배당을 받지 않아

115)편집대표 김상원외 2인,주석 강제집행(Ⅱ),522면;오영준a,전게논문,220-221면.

116)대법원 1994.2.22.선고 93다55241판결;대법원 2001.3.13.선고 99다26948판결.
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야 할 자가 배당을 받은 경우에는 배당에 관하여 이의를 한 여부 또는 형식상 확정되

었는지 여부에 관계없이 배당을 받지 못한 우선채권자는 부당이득반환청구권이 있다.’

라고 일관되게 판시하고 있다.또한 판례는 적법하게 배당요구를 한 채권자와 배당요

구를 하지 아니한 채권자를 구분하여 전자의 경우에는 부당이득반환청구권을 인정하

고117)후자의 경우에는 이를 인정하지 아니하는118)것으로 판시하고 있다.

(다)검토

긍정설 및 판례의 태도에 대하여,배당요구를 한 채권자가 이의를 한 경우에는 비록

적법한 기간 내에 배당이의를 제기하지 않았더라도 부당이득반환청구권을 행사할 수

있으나,이의를 하지 아니한 경우에는 부당이득반환청구권을 행사할 수 없다는 견해가

있다.119)그러나 배당요구종기 전의 일반채권자는 채무자의 책임재산으로부터 불특정

의 채권자와 함께 액수 미상의 금원을 평등하게 분배받을 것을 잠재적 또는 추상적으

로 기대를 가짐에 그치지만,일단 강제집행이 개시되어 배당요구의 종기가 지나면 위

와 같은 추상적인 기대는 특정의 배당금을 자신에게 귀속시킬 수 있는 구체적 권리로

바뀌는 것이다.120)따라서 배당이의를 하지 않고 적법한 배당요구를 하였던 채권자가

배당절차가 종료된 후,부당하게 배당을 받은 자는 다른 채권자의 손실로 인하여 법률

상 원인 없이 이득을 얻은 것으로 보아 그 채권자를 상대로 부당이득금 반환청구를 할

수 있다고 보아야 한다.

(2)일반채권자와 채무자의 부당이득반환청구권

대법원121)은 ‘배당절차에서 권리 없는 자가 배당을 받아갔다면,이로 인하여 손해를

입은 사람은 그 배당이 잘못되지 않았더라면 배당을 받을 수 있었던 사람이지,이것이

117)대법원 2001.3.13.선고 99다26948판결 등.

118)대법원 2002.1.25.선고 2000다11055판결 등.

119)이우재b,부동산 및 채권집행에서의 배당의 제문제,진원사,2012.192면.

120)김현석,부동산 경매절차에서 배당요구를 하지 아니한 임금채권자의 지위,민사판례연구(1998.6),박

영사,236-237면;대법원 2000.1.14.선고 99다40937판결:가압류채권자는 그 가압류에 의하여 당

해 목적물에 대하여 잠정적으로 그 권리행사만을 제한하는 것이나 종국적으로는 이를 환가하여 그

대금으로 피보전채권의 만족을 얻을 수 있는 권리를 취득하는 것이다.

121)대법원 2000.10.10.선고 99다53230판결.
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다음 순위의 배당을 받을 수 있는 사람이 있는 경우에도 채무자에게 귀속된다고 할 수

없다.’라고 판시하고 있다.따라서 일반채권자의 부당이득반환청구권이 성립하는 한도

에서는 채무자의 반환청구권은 성립될 여지가 없고,다른 배당요구권자들이 그 채권의

만족을 모두 얻고 남은 잉여금이 있는 경우에 한하여 채무자에게 반환하여야 할 것이

다.122)

(3)부당이득 반환의 범위

대법원123)은 ‘민법 제748조에 의하면 선의의 수익자는 그 받은 이익이 현존하는 한

도 내에서 가액을 반환할 책임이 있으나,손실자의 손실이 이익보다 적어서 이득자가

손실 이상의 이익을 얻을 경우에는 그 손실 상당의 이익만을 반환할 의무가 있다.’라고

판시하여 부당이득반환의 범위는 이득액과 손실액 중 그 범위가 적은 것을 한도로 성

립한다고 하고 있다.따라서 다른 배당요구채권자는 부당이득자를 상대로 이득액 전부

를 자신에게 반환할 것을 청구하지 못하고,부당이득자가 없었더라면 자신이 안분배당

을 받을 수 있었던 손실액을 한도로 반환을 청구할 수 있다.124)

나.부당이득반환청구권과 원상회복청구권과의 관계

(1)사해행위취소의 소급효

대법원125)은 일반채권자보다 우선권이 있는 조세가 우선 배당을 받았으나,그 배당

절차 종료 후 그 조세부과처분이 취소된 경우에 ‘국세감액결정처분은 이미 부과된 과

세처분에 하자가 있음을 이유로 사후에 이를 일부 취소하는 처분이므로,취소의 효력

은 그 취소된 국세부과처분이 있었을 당시에 소급하여 효력이 발생한다.’라고 하고 ‘당

해 배당절차에 참가했던 일반채권자만이 그 조세에 할당된 배당금에 대하여 반환을 구

할 권리가 있다.’라고 판시하고 있고,사해행위취소의 효력이 소급적으로 무효라는 것

은 어느 학설에 의하든 모두 인정되고 있다는 견해가 있다.126)따라서 근저당권 설정

122)편집대표 김증한,주석 채권각칙(Ⅲ),한국사법행정학회,1994,461면.

123)대법원 1974.7.26.선고 73다1637판결.

124)대법원 1995.9.15.선고 94다16405판결.

125)대법원 1995.9.15.선고 94다16045판결.
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계약이 배당절차 종료 후 취소되었다 하더라도 그 취소에 소급효가 있는 이상,수익자

가 수령한 배당금은 그 근저당권이 없었더라면 그 배당금을 분배받을 수 있었을 다른

배당요구채권자에게만 귀속되어야 하고 채무자의 책임재산으로 구성하여서는 안 된다

고 한다.즉,배당절차 종료 후의 사해행위취소의 경우 회복된 일탈재산은 해당 사건의

배당절차에 참가한 채권자들 사이에서 분배되어야하며,파산절차의 파산재단과 같이

별도의 책임재산을 구성을 위하여 채무자에게 환원할 것은 아니라고 한다.127)

이에 대하여,배당절차가 이미 종료된 경우에는 취소채권자에게 독점적인 이익을 부

여할 권리는 없고,오로지 채권자평등의 원칙만이 문제가 되므로 수익자는 취소채권자

가 아니라 채무자에게 반환하여야 한다는 견해128)가 있다.또한 대법원129)은 채권자

가 사해행위취소 판결을 받은 경우,‘그 취소의 효과는 채권자와 수익자 또는 전득자

사이에만 미치므로,수익자 또는 전득자가 채권자에 대하여 사해행위의 취소로 인한

원상회복 의무를 부담하게 될 뿐,채무자와 사이에서 그 취소로 인한 법률관계가 형성

되거나 취소의 효력이 소급하여 채무자의 책임재산으로 회복되는 것은 아니다.’라고

판시하고 있고,사해행위취소에 따른 수익자의 반환의무는 판례130)에서 ‘부당이득이

아니라 특수한 법정채무’라고 판시하고 있으므로,사해행위취소의 효력은 일반적인 취

소와 달리 소급효를 인정할 수 없다고 하면서,사해행위취소의 판결이 확정되고 일탈

된 재산의 반환을 명하는 이행판결의 집행이 종료된 후에야 비로소 채무자의 책임재산

이 되므로,이전의 배당요구채권자들이 그 배당금에 대한 귀속적 권리를 주장할 수 없

다고 한다.131)

이 견해는 사해행위취소권의 ‘상대적 무효설’에 기초한 논리이나 이에 의하더라도 채

무자와 수익자사이 법률행위만 해당되고 그 이외 경우에는 취소판결의 소급효가 적용

되어야 하며,최근 판례흐름인 추가배당에 의할 경우 집행절차법에 따라 배당요구종기

라는 제한을 적용하여 배당해야 되기 때문에 이를 무시하고 진행하는 절차는 타당하지

않다고 생각한다.

126)유병현,전게논문,227-228면:독일의 학설도 상대적 무효설,채권설,책임설 모두 사해행위 취소에

대하여 법률상 ‘취소’라는 용어가 사용되어도 이는 법률상 ‘당연무효’의 의미라고 해석하고 있다.

127)오영준a,전게논문,229면.

128)이우재,전게논문,209면.

129)대법원 2007.4.12.선고 2005다1407판결.

130)대법원 1998.6.15.선고 97다58316판결.

131)이우재b,전게서,200-201면.
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(2)취소채권자의 상계에 의한 우선변제권 문제

대법원132)은 취소채권자가 수익자의 배당금을 직접 지급받도록 한 원심의 판결은

적법하다고 판시하고 있으므로,통설 및 판례에 의하면,배당절차 종료 후 사해행위취

소권을 행사한 채권자는 모든 채권자를 위한다는 명목으로 수익자로부터 배당금을 반

환받은 다음,상계의 방법에 의하여 자신의 채권의 변제에 충당하여 독점적 만족을 얻

을 수 있게 된다.이에 대하여 강제집행 절차에서 구체적인 권리로 성립한 다른 배당

요구채권자의 부당이득반환청구권을 침해하는 결과를 초래한다는 견해133)가 있어 왔

고,또한 집행법상 배당요구의 종기라는 평등주의 제한의 논리와도 상충된다는 점에서

취소채권자의 상계에 의한 우선변제권의 인정은 동의하기 어렵다.다행히 최근 판례의

흐름은 그 배당사건의 연장인 추가배당 절차를 진행해야 된다는 판례가 증가하고 있는

듯하다.

(3)대법원 판례

대법원134)은 수익자가 근저당권에 의하여 배당을 받고 그 배당표가 확정되자,일반

채권자인 원고가 배당금지급금지 가처분을 하고 수익자를 상대로 사해행위취소 소송을

제기한 경우에 ‘수익자인 피고에게 바로 배당금의 지급을 명할 것이 아니라,피고가

취득한 배당금지급청구권을 사해행위 채무자에게 반환하는 방법으로 채권자취소권에

따른 원상회복이 이루어져야 할 것이다.’라고 판시하였다.135)그리고 일반채권자가 수

익자를 상대로 사해행위취소 소송을 제기하여 수익자가 수령한 배당금 중 자신의 채권

액에 상당한 금원의 지급을 청구하자,‘채권자취소권은 채권의 공동담보인 채무자의

책임재산을 보전하기 위하여 사해행위를 취소하고 채무자의 일반재산으로부터 일탈된

재산을 모든 채권자를 위하여 환원시키는 제도로서,수익자인 채권자로 하여금 안분액

의 반환을 거절하도록 하는 것은,다른 채권자의 이익을 무시하는 결과가 되어 위 제

132)대법원 2007.4.12.선고 2005다1407판결.

133)오영준a,전게논문,229면.

134)대법원 1997.10.10.선고 97다8687판결.

135)최상열,사해행위인 근저당권설정계약에 기해 설정된 근저당권설정등기가 경락으로 인하여 말소된

경우에도 그 설정계약의 취소를 구할 이익이 있는지 여부,수익자가 사해행위로 취득한 근저당권에

기해 경매절차에서 배당에 참가하여 배당표는 확정되었으나 아직 배당금이 현실적으로 지급되지 않

은 경우,채권자취소권의 행사에 따른 원상회복의 방법,판례해설 29호,45-55면 참조.
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도의 취지에 반하게 되므로,수익자는 취소채권자를 상대로 안분액의 분배를 청구하거

나 안분액의 배당요구권으로 상계를 주장할 수 없다.’는 취지로 판시136)하였다.

다.배당절차 종료 후의 사해행위취소의 효력

(1)배당절차 종료 후 원상회복청구권의 법적 성질

학설은 취소채권자의 원상회복청구권의 법적 성질에 관하여 불법행위설,부당이득반

환설,채무불이행설,법정채무설 등이 주장되어 왔다.137)

판례138)는 ‘원래 채권자와 아무런 채권관계가 없었던 수익자가 채권자취소에 의하여

원상회복 의무를 부담하는 것은 형평의 견지에서 법이 특별히 인정한 것이다.’라고 판

시하여 ‘법정채무설’의 입장에 있다.대법원이 원상회복청구권의 법적성질을 손해배상

청구권이나 부당이득반환청구권으로 보지 아니한 이유는,채무자는 계약자유의 원칙상

재산을 자유롭게 처분할 권리가 있고 채무자와 수익자간의 법률행위는 원칙적으로 제

3자가 관여할 수 없는 적법·유효한 행위이므로,수익자의 취득재산을 법률상 원인이

없는 부당이득이라거나 고의 또는 과실,위법성이 있는 불법행위라고 볼 수 없다고 판

단한 것이라고 한다.139)그러나 ‘법정채무설’에 대하여 이 권리를 어떠한 이유로 인정

하고 형평에 맞는 것인지를 설명하지 못하고 있다는 비판이 있어 왔다.140)또한 수익

자가 근저당권에 기하여 배당절차에서 배당을 받은 후 사해행위취소 판결에 의하여 그

설정계약이 취소된 경우,그 수익자는 결과적으로 배당을 요구할 자격이 없음에도 배

당을 받은 것이기 때문에 부당이득이 발생한 것이라고 한다.141)

(2)채권자취소권을 행사할 수 있는 채권자의 범위

배당요구의 종기가 지난 후,그 일탈재산에 대하여 취소권을 행사할 수 있는 자는

136)대법원 2001.2.27.선고 2000다44348판결.

137)자세한 내용은 김두년,전게논문,12-21면 참조.

138)대법원 1998.6.15.선고 97다58316판결.

139)오영준a,전게논문,231면.

140)김두년,전게논문,21면.

141)오영준a,전게논문,231-232면.
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당해 집행절차의 배당요구의 종기까지 적법한 배당요구를 한 채권자에 한정된다.배당

요구의 종기 내에 배당요구를 하지 않은 채권자는 집행절차법의 제한을 받아 사해행위

가 취소되어도 그 일탈재산에 대하여 분배를 요구할 수 없기 때문이다.이에 대하여

비판적 견해142)가 있으나,집행법상 배당요구의 종기라는 제한적 평등주의를 실체법

의 결과에 적용하여 얻는 귀결이 타당하다고 생각된다.

(3)취소 및 반환의 범위

통설 및 판례는 원칙적으로 취소채권자의 채권액을 기준으로 취소 및 반환의 범위를

정하고 있고,예외적으로 다른 채권자가 배당에 가입할 것이 명백한 경우에 자기 채권

액의 한도를 넘어 다른 채권자의 채권액까지 합산하여 취소 및 반환의 범위를 정하고

있다.그러나 배당절차 종료 후 사해행위취소의 경우에 이미 배당요구를 한 다수의 채

권자가 있더라도,취소채권자는 수익자의 근저당권이 없었더라면 자신이 배당받을 수

있었던 손실액을 한도로 반환을 청구할 수 있을 뿐이고 다른 배당요구채권자의 채권액

까지 고려할 필요가 없을 것이다.이는 배당요구의 종기 후에는 각자가 배당받을 수

있는 채권이 특정되고 그 각자의 안분액에 대하여는 다른 채권자의 분배요구가 허용되

지 않기 때문이라고 한다.143)

다만,취소채권자가 배당요구채권의 만족을 얻고 난 후 배당금이 남아 수익자의 배

당금으로 된 경우에는,그 집행절차에 참가하지 아니한 다른 채권자들이 그 잉여금 부

분에 수익자를 상대로 별도의 사해행위취소권을 행사하여 채무자의 책임재산으로 환원

시키는 것은 가능하다 할 것이다.144)

(4)취소의 효과를 받는 채권자의 범위

배당요구의 종기 후 사해행위취소의 효력을 받는 채권자는 민법 제407조에서 말하

는 모든 채권자가 아니라 그 집행절차의 배당요구의 종기까지 적법한 배당요구를 한

채권자로 한정되어 집행절차법의 제한을 받는다145).이에 대하여 배당표가 확정된 후

142)자세한 내용은 이우재b,전게서,214-217면 참조.

143)오영준a,전게논문,231-232면.

144)대법원 1997.1010.선고 97다8687판결.

145)오영준a,전게논문,232면.
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에는 배당절차는 완전히 종료된 것이므로 당해 배당절차와 관련지을 필요가 없고,그

반환될 재산은 새로운 책임재산을 구성하게 되므로,이미 종결된 절차에서 배당요구채

권자로 제한할 필요가 없고,사해행위 이전부터 채권을 가지고 있던 모든 채권자를 대

상으로 하여야 한다는 견해가 있다.146)

(5)수익자의 안분액 지급거절권 및 안분액 분배청구권

대법원147)은 배당절차 종료 후의 사해행위취소 소송에서 수익자의 안분액 지급거절

권 및 안분액 분배청구권을 배척하면서,‘모든 채권자를 위한 사해행위취소권의 취지에

반하기 때문’이라고 판시하고 있다.수익자의 근저당권설정계약이 사해행위취소 판결에

의하여 취소되면,그 근저당권은 무효로 취급되므로 수익자는 그 근저당권에 기하여

배당받을 자격을 상실하게 된다.그러나 수익자가 집행력 있는 채무명의를 가지고 있

는 경우와 같이 별도의 배당요구의 자격을 갖추고 있었다면 배당받을 수 있었던 안분

액에 대하여 부당이득반환청구권을 행사할 수 있을 것이다.148)

제3절 사해행위취소의 효력과 집행절차상 적용을 위한 제안

1.부동산등기법과의 조화를 위한 방안

   

   가.부동산등기규칙 제152조의 문제

  

민사집행절차에 의하여 근저당권자인 채권자가 부동산 임의경매를 신청하여 부동산

경매를 진행하던 중에 취소채권자인 가처분권자가 사해행위소송 결과 승소하여 원물반

환 판결을 받아 소유권이전말소 등기절차를 진행하려는 경우이다.부동산등기규칙 제

152조149)와 등기예규 제1412호를 보면 청구권을 보전하기 위한 ‘가처분등기가 마쳐

146)이우재b,전게서,213-214면.

147)대법원 2001.2.27.선고 2000다44348판결.

148)오영준a,전게논문,232-233면.

149)제152조(가처분등기 이후의 등기의 말소)
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진 후 그 가처분채권자가 가처분채무자를 등기의무자로 하여 소유권이전말소 등기를

신청하는 경우에 가처분등기 전에 마쳐진 가압류,담보가등기,전세권,저당권에 의한

경매개시결정등기가 되어 있다면,위 각 권리자의 승낙서나 이에 대항할 수 있는 재판

이 있음을 증명하는 정보를 제출하여야만 한다.’고 하여 승소한 취소채권자가 경매가

진행되고 있는 사건의 경우에 소유권이전등기의 말소등기를 이행하기 어렵게 만들고

있다.구체적으로 살펴보면,갑 소유의 부동산에 을 명의의 근저당권설정등기가 마쳐지

고 이어서 병에게 소유권이전등기가 된 후 갑의 채권자인 정에 의한 가처분등기(사해

행위를 원인으로 한 소유권이전등기말소등기청구권 보전 가처분)와 근저당권자 을에

의한 임의경매개시결정등기가 순차적으로 이루어진 상태에서,가처분권자 정이 병을

피고로 하는 사해행위취소 소송에서 승소하여 그 판결문을 가지고 병 명의의 소유권이

전등기에 대한 말소등기를 신청하는 경우,근저당권자 겸 경매신청채권자 을의 승낙이

나 이에 대항할 수 있는 재판이 있음을 증명하는 정보의 제공 없이는 병 명의의 소유

권이전등기의 말소등기를 이행할 수 없다.150)

나.검토

실무상 처리하기 어려운 문제 중의 하나이다.강제경매라 함은 채무자 소유의 부동

산을 압류,현금화하여 그 대금을 가지고 채권자의 금전채권의 만족을 얻음을 목적으

로 하는 강제집행절차이다.민사집행법 제80조 1호를 보면 채무자와 소유자의 이름,

주소를 특정하여 표시하게 되어 있고 첨부서류인 등기사항증명서의 소유자의 이름,주

소와 부합되어야 한다.그러므로 경매신청서상 소유자와 등기사항증명서상 소유자가

상이한 경우,부동산등기법 제29조 7호에 의하여 각하할 수밖에 없다.또한 민사집행

   ① 소유권이전등기청구권 또는 소유권이전등기말소등기(소유권보존등기말소등기를 포함한다.이하 이

조에서 같다)청구권을 보전하기 위한 가처분등기가 마쳐진 후 그 가처분채권자가 가처분채무자를 등

기의무자로 하여 소유권이전등기 또는 소유권말소등기를 신청하는 경우에는,법 제94조제1항에 따라

가처분등기 이후에 마쳐진 제3자 명의의 등기의 말소를 단독으로 신청할 수 있다.다만,다음 각

호의 등기는 그러하지 아니하다.

1.가처분등기 전에 마쳐진 가압류에 의한 강제경매개시결정등기 2.가처분등기 전에 마쳐진 담보

가등기,전세권 및 저당권에 의한 임의경매개시결정등기 3.가처분채권자에게 대항할 수 있는 주택

임차권등기 등

② 가처분채권자가 제1항에 따른 소유권이전등기말소등기를 신청하기 위하여는 제1항 단서 각 호의

권리자의 승낙이나 이에 대항할 수 있는 재판이 있음을 증명하는 정보를 첨부정보로서 등기소에 제

공하여야 한다.

150)등기예규 제1412호,2011.10.12.등기선례 제201308-2호,2013.8.26.대법원 종합법률정보.
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법상 잉여금이 발생할 때에는 부동산 소유자에게 주어야 한다.위 사안의 경우 취소채

권자 정은 ‘수익자 병은 채무자 갑에게 소유권이전등기의 말소등기절차를 이행하라.’는

판결주문을 얻었으나,위 조항에 막혀 병 명의의 소유권이전등기의 말소등기 절차를

이행할 수 없게 된다.가처분 등기 전의 부동산 위의 권리자들인 경우에는 본 경매사

건에서 이해관계인으로서 권리 변동이 크지 않겠지만,그렇지 못한 가처분 등기 후의

부동산 위의 권리자와 일반 채권자,교부권자들의 권리는 불안정한 상태이므로,사해

행위취소 소송의 결과를 어떻게 명확하고 합리적인 방법으로 집행절차에 적용하여 진

행하느냐가 중요할 것이다.

위 사례와 같은 경우 사해행위취소 소송의 승소 결과를 집행절차법에 적용해보면,

병 명의의 소유권이전등기말소등기를 하고 다시 채무자 갑에 대한 모든 채권자들을 상

대로 집행절차를 진행하는 것이 원물반환의 이념에 부합함에도 불구하고,절차법인 부

동산등기법에 막혀 수익자의 채권자들을 대상으로 진행한 절차를 계속하여야 하는 결

함으로 인하여,결국 채무자의 채권자들이 배당을 요구할 수 있는 길을 막아버린 결과

가 된다.실체법과 절차법의 부조화로 채무자의 다수 채권자들이 채권의 만족을 얻지

못한 상황임에도,잉여금이 있는 경우에는 수익자에게 배당해야 되는 모순된 결과를

초래한다.특히 문제가 되는 점은 교부권자인 세금이나 국민건강보험금의 대상을 누구

로 할 것인지와 민사집행법상 이해관계인에 포함되지 않는 가처분권자들이 부동산경매

절차상 배당요구를 하지 않은 경우 어떻게 처리할 것인지 고민하지 않을 수 없다.현

행 민사집행법으로는 기록상 나타나지 않은 사해행위 채무자를 소유자로 취급할 방법

이 없고,그렇다면 당연히 그 채권자들도 배당요구 할 기회조차 없는 것이다.채권자

평등주의를 제한적으로 실현하고 있는 강제집행법상 배당요구기간 내에 배당요구하지

않은 채권자는 그 이후에 채권신고를 하더라도 본 경매 절차상에서는 배당받을 자격이

없기 때문이다.

사해행위취소 판결의 효력을 부동산경매절차를 계속 진행하면서 적용할 수 없는가

를 고민해 보고자 한다.필자의 견해는 본 경매절차는 가처분 전에 등기된 가압류에

의한 강제경매개시결정등기와 가등기,전세권,저당권에 의한 임의경매개시결정등기는

부동산등기규칙 제152조에 의해 말소될 수 없으므로,위 가처분등기 이후 이루어진

경매개시결정등기는 말소하지 않고 경매개시결정 경정절차를 거친 후 사해행위의 채무

자를 위 부동산의 소유자로 원상회복시키는 등기절차를 완료하여 경매개시결정문과 부

동산의 소유자를 일치시키고,부동산경매사건의 진행절차는 원상회복된 소유자를 기준

으로 다시 배당요구종기를 연장하여 경매절차를 속행하면 될 것이다.그 이후 절차는
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현 행 改 正 私 案

제152조(가처분등기 이후의 등기의 말소)

①생략

② 가처분채권자가 제1항에 따른 소유권이

전등기말소등기를 신청하기 위하여는 제1

항 단서 각 호의 권리자의 승낙이나 이에

대항할 수 있는 재판이 있음을 증명하는

정보를 첨부정보로서 등기소에 제공하여야

한다.

제152조(가처분등기 이후의 등기의 말소)

①생략

② 가처분채권자가 제1항에 따른 소유권이

전등기말소등기를 신청하기 위하여는 제1

항 단서 각 호의 권리자의 승낙이나 이에

대항할 수 있는 재판이 있음을 증명하는

정보를 첨부정보로서 등기소에 제공하여야

한다.단,사해행위취소의 재판이 완결되어

그 판결이 승소하여 확정되었음을 증명한

때에는 예외로 한다.

일반적 사건의 집행절차와 동일하게 진행하면 된다.이와 같이 경매가 진행 중이라는

이유로 사해행위판결에서 명한 원상회복을 할 수 없었던 난점을 해결하기 위해 부동산

등기규칙을 집행절차와 조화를 이룰 수 있도록 개정안을 제시하고자 한다.

다.改正私案

현행 부동산등기규칙 제152조 2항은 사해행위취소로 인한 원상회복의 절차를 어렵

게 하고 있어 사해행위취소 판결의 결과를 집행절차에 적용할 수 있는 길을 막아버리

고 있다.그러므로 위 조항에 예외 규정(아래 표 참조)을 추가하여 사해행위취소를 원

인으로 소유권이전등기 말소등기를 할 수 있도록 하여야 한다.즉,부동산등기규칙 제

152조 2항을 “가처분채권자가 가처분채무자의 소유권이전등기의 말소등기를 신청하기

위해서는 위 권리자의 승낙이나 이에 대항할 수 있는 재판이 있음을 증명하는 정보를

제공하여야 한다.단,사해행위취소의 재판이 완결되어 그 판결이 승소하여 확정되었

음을 증명한 때에는 예외로 한다.”로 개정하면 될 것이다.

신·구 조문 대비표

부동산등기규칙 改正私案
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 2.민사집행법상 공탁절차의 구체적 적용 방안

가.개정의 필요성

민사집행법 제160조 1항151)은 ‘각 채권자의 배당액 중 채권자에게 지급할 수 없거

나 지급하는 것이 적당하지 아니하는 경우 배당액을 공탁하게 할 수 있다.’고 규정하

고 있다.그러나 부동산경매절차가 진행 중인 사건에서 취소채권자가 부동산에 근저당

권처분금지 가처분을 하고 수익자를 상대로 사해행위취소 소송이 진행 중인 경우에 현

행 집행법상 공탁의 근거가 명확하지 않다.이에 대해서는 수익자인 근저당권자의 배

당액 처리에 관하여 의견이 나뉘고 있다.

나.검토

“일설은 근저당권의 처분금지 가처분은 근저당권의 양도 기타 처분을 금지하는 것이

지 저당권의 실행을 금지하는 것이 아니기 때문에,그 가처분의 효력은 저당권이 실행

된 결과로 발생한 배당금지급청구권에는 미치지 않으므로 집행법원은 근저당권에게 배

당액을 지급하여야 하고,따라서 처분금지 가처분권자는 근저당권자가 배당금을 지급

받기 전에 배당금지급청구권에 대하여 다시 배당금지급금지 가처분 또는 가압류를 하

여야만 근저당권자에 대한 배당금의 지급을 막을 수 있다고 한다.다른 일설은 근저당

권의 처분금지 가처분은 근저당권자가 배당금지급청구권을 행사하여 배당금을 수령함

으로써 피담보채무를 면제하는 등 근저당권을 실질적으로 소멸시키는 행위도 금지하는

것으로 보아 집행법원은 배당금을 근저당권에게 지급할 수 없고 근저당권이 가압류된

경우에 준하여 공탁하는 것이 타당하다고 한다.”152)

실무에서는 대부분 수익자인 근저당권자에 대하여 배당금지급금지 가처분을 하고 또

다시 사해행위취소 결과를 예상하고 집행채무자를 상대로 배당금지급금지 가처분이나

151)민사집행법 제160조 1항:1.채권에 정지조건 또는 불확정기한이 붙어 있는 때,2.가압류채권자의 채

권인 때,3.제49조제2호 및 제266조제1항제5호에 규정된 문서가 제출되어 있는 때,4.저당권설정의

가등기가 마쳐져 있는 때,5.제154조제1항에 의한 배당이의의 소가 제기된 때,6.민법 제340조제2항

및 같은 법 제370조에 따른 배당금액의 공탁청구가 있는 때.

152)법원실무제요 민사집행Ⅱ 681-682면,법원행정처 2014.
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현 행 改 正 私 案

제160조(배당금액의 공탁)

① 배당을 받아야 할 채권자의 채권에 대

하여 다음 각호 가운데 어느 하나의 사유

가 있으면 그에 대한 배당액을 공탁하여

야 한다.

1.채권에 정지조건 또는 불확정기한이

붙어 있는 때

2.가압류채권자의 채권인 때

3.제49조 제2호 및 제266조 제1항 5호에

규정된 문서가 제출되어 있는 때

4.저당권설정의 가등기가 마쳐져 있는

때

제160조(배당금액의 공탁)

① 배당을 받아야 할 채권자의 채권에 대

하여 다음 각호 가운데 어느 하나의 사유

가 있으면 그에 대한 배당액을 공탁하여

야 한다.

1.채권에 정지조건 또는 불확정기한이

붙어 있는 때

2.가압류채권자의 채권인 때

3.제49조 제2호 및 제266조 제1항 5호에

규정된 문서가 제출되어 있는 때

4.저당권설정의 가등기가 마쳐져 있는

때

가압류,추심명령 등 여러 방법의 절차를 중복하고 있는 실정이다.

다.改正私案

따라서 필요 없는 절차를 방지하기 위해서는 후설의 입장에서 더 나아가 취소채권자

가 사해행위소송을 진행하면서 부동산에 가처분을 한 경우에 사해행위 상대방의 배당

액에 대한 공탁을 할 수 있는 조항(아래 표 참조),즉 민사집행법 제160조 1항 7호

에 “가처분채권자가 사해행위취소의 소를 제기 한 때”라는 조항을 추가한다면,취소채

권자는 위에서 본 수익자에 대한 배당금지급금지 가처분,채무자를 상대로 한 배당금

지급금지 가처분 등 절차를 생략할 수 있고,또한 부동산가압류의 경우처럼 본안 소송

의 결과를 보고 추후 절차를 진행하면 되므로 실무상 겪는 혼선을 피할 수 있을 것이

다.

신·구 조문 대비표

민사집행법 改正私案
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5.제154조제1항에 의한 배당이의의 소가

제기된 때

6.민법 제340조제2항 및 같은 법370조에

따른 배당금액의 공탁청구가 있는 때

<신설>

② 생략

5.제154조제1항에 의한 배당이의의 소가

제기된 때

6.민법 제340조제2항 및 같은 법370조에

따른 배당금액의 공탁청구가 있는 때

7.가처분채권자가 사해행위취소의 소를

제기한 때

② 생략

3.추가배당 절차를 통한 채권자평등주의의 실현 방안

가.학설 및 판례

배당표가 확정되었으나 취소채권자의 배당금지급금지 가처분으로 인하여 수익자가

배당금을 현실적으로 지급받지 못한 경우 사해행위취소에 따른 원상회복 방법으로 배

당금지급청구권의 양도를 처음으로 인정한 대법원 판례153)는 ‘근저당권설정계약이 사

해행위로 취소된다고 하더라도 근저당권자의 배당지급채권까지 소급하여 함께 소멸하

는 것은 아니고,목적부동산에 대한 경매절차에서 배당요구의 종기가 도과한 후에 근

저당권설정계약이 사해행위로 취소되었다고 하더라도 그 효력을 받는 채권자의 범위가

적법하게 배당요구를 한 채권자들로 한정되어야 하는 것은 아니므로,배당금지급채권

의 양도에 의한 원상회복방법을 인정한다.’라고 하여 모든 채권자들이 채권집행절차를

통하여 채무자의 책임재산으로 회복된 배당금지급채권으로부터 만족을 얻을 수 있도록

하였다.학설도 ‘위 대상판결과 같은 사안에서 추가배당을 할 경우 취소채권자가 사실

상 우선변제를 얻게 되는 결과를 방지할 수 있어 어느 정도의 장점이 있다고 하겠지

만,위와 같은 상황에서 민사집행법상 추가배당을 해야 한다는 명백한 규정이 없는 현

재로서는 위 대법원 97다8697판결과 같이 채무자에게 회복된 배당금지급채권에 대한

채권집행절차를 통하여 채권의 만족을 얻도록 함으로써 모든 채권자들에게 채권의 만

족을 얻을 수 있는 기회를 열어 두는 것이 민법 제407의 채권자평등주의에 보다 충실

153)대법원 1997.10.10.선고 97다8687판결.
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한 해석으로서 타당하다고 생각한다.’154)라고 동조하는 견해도 있었다.

위 판결은 가액배상을 인정한 최초의 판결이고 이후 같은 취지의 판시가 반복됨으로

써 가액배상판결에 의하여 채무자가 대한민국을 상대로 한 배당금지급청구권을 갖게

되었음을 전제로 취소채권자나 다른 채권자들이 채무자에 대한 집행권원에 기하여 그

채권에 대한 압류 및 추심 등 채권 집행절차를 다시 거친 후 강제집행절차를 진행해야

된다는 입장이었다.

그러나 대법원155)은 ‘배당금지급금지 가처분으로 수익자에 대한 배당액이 공탁된 후

근저당권설정계약이 사해행위로 취소된 경우,반드시 배당절차가 확정적으로 종료되었

다고 단정할 수는 없다는 점과 경매제도가 채무자의 재산으로부터 채권자의 만족을 얻

는다는 것에 그 근본목적을 두고 있는 만큼 만족을 얻지 못한 채권자들은 배당금지급

채권에 대한 강제집행절차가 아닌 민사소송법 제597조를 유추 적용하여 추가배당을

통하여 그 채권의 만족을 얻어야 한다.’라고 판례를 변경하였고,이로 인하여 대법원

97다8687판결과의 관계 설정 등의 문제로 실무상 많은 혼란이 있었던 게 사실이다.

그 후 대법원156)은 ‘근저당권에게 배당하기로 한 배당금에 대하여 배당금지급금지 가

처분결정이 있어 경매법원이 배당금을 공탁한 후에 그 근저당권설정계약이 사해행위로

취소된 경우,공탁금의 지급여부가 불확정상태에 있는 경우에는 공탁된 배당금이 피공

탁자에게 지급될 때까지 배당절차는 아직 종료되지 않은 것이라고 볼 수도 있으므로,

반드시 배당절차가 확정적으로 종료되었다고 단정할 수 없다는 점,채권자취소의 효과

는 채무자에게 미치지 아니하고 채무자와 수익자와의 법률관계에도 아무런 영향을 미

치지 아니하므로,취소채권자의 사해행위취소 및 원상회복 청구에 의하여 채무자에게

로 회복된 재산은 취소채권자 및 다른 채권자에 대한 관계에서 채무자의 재산으로 취

급될 뿐,채무자가 직접 그 재산에 대하여 어떤 권리를 취득하는 것은 아니라는 점 등

에 비추어 보면,그 공탁금은 그 경매절차에서 적법하게 배당 요구하였던 다른 채권자

들에게 추가 배당함이 상당하고,그 공탁금지급청구권에 관한 채권압류 및 추심명령은

추가배당절차에서 배당되고 남은 잉여금에 한하여 효력이 있을 뿐이다.’라고 판시하고

위 공탁금을 추가배당에 의하여 처리하여야 한다는 입장을 거듭 확인하고 있다.따라

서 취소채권자나 다른 채권자들은 배당금지급청구권에 관하여 압류 및 추심명령에 기

154)김민수,민사판례연구 32권,박영사,2010.,456-458면.

155)대법원 2001.10.12.선고 2001다37613판결.

156)대법원 2002.9.24.선고 2002다33069판결;대법원 2006.8.25.선고 2006다41747판결;대법원 2007.

4.13.선고 2006다84607판결;대법원 2009.5.14.선고 2007다64310판결.
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하여 배당금을 수령하는 것은 허용되지 아니하고,취소채권자는 수익자와 채무자 사이

의 근저당권설정계약이 사해행위에 해당한다는 확정판결 정본을 집행법원에 제출하여

추가배당을 받을 수 있을 뿐,취소채권자의 우선변제의 효력을 주장할 수는 없게 되었

다.이에 대하여 사해행위취소 판결의 성질과 효력에 관한 기존의 법리 및 배당절차에

관한 법리와 이론적으로 모순된다는 비판이 있다.157)필자는 최근 판례의 입장은 매우

타당한 견해라고 생각한다.

나.검토

위와 같은 판례에도 불구하고 실무에서는 민사집행법상 제161조158)추가배당 사유

가 명확하지 않다는 이유로,취소채권자가 사해행위취소로 인한 승소판결을 받은 후

그 판결을 원인으로 한 채권압류 및 추심명령을 집행하여 공탁금을 수령해가고 있고,

이를 뒤늦게 안 또 다른 채권자들은 부당이득금소송을 제기하는 등의 상황이 발생하고

있으며,또한 위 공탁금에 대하여 사해행위취소 채권자와 다른 채권자가 압류 및 추심

명령이 경합된 경우에는 사유신고에 의한 채권집행절차를 통하여 채권의 만족을 얻는

경우도 종종 발생한다.그러나 위에서 언급하였듯이 민사집행절차에서 배당절차가 확

정되지도 않은 상황에서 또 다른 절차에 의하여 채권의 만족을 얻을 수는 없을 것이

며,민법 제407조의 채권자평등주의도 민사집행법상 배당요구종기 내에 배당요구한 채

권자들로 제한되어 집행절차법의 제약을 받는 것이 타당하다.

157)자세한 내용은 이우재,전게서,206-211면.

158)민사집행법 제161조 ① 법원이 제160조제1항의 규정에 따라 채권자에 대한 배당액을 공탁한 뒤 공탁

의 사유가 소멸한 때에는 법원은 공탁금을 지급하거나 공탁금에 대한 배당을 실시하여야 한다.

    ② 제1항에 따라 배당을 실시함에 있어서 다음 각호 가운데 어느 하나에 해당하는 때에는 법원은 배당에

대하여 이의하지 아니한 채권자를 위하여서도 배당표를 바꾸어야 한다.

1.제160조제1항제1호 내지 제4호의 사유에 따른 공탁에 관련된 채권자에 대하여 배당을 실시할 수 없

게 된 때 2.제160조제1항제5호의 공탁에 관련된 채권자가 채무자로부터 제기당한 배당이의의 소에서

진 때 3.제160조제1항제6호의 공탁에 관련된 채권자가 저당물의 매각대가로부터 배당을 받은 때

③ 제160조제2항의 채권자가 법원에 대하여 공탁금의 수령을 포기하는 의사를 표시한 때에는 그 채권자의

채권이 존재하지 아니하는 것으로 보고 배당표를 바꾸어야 한다.

④ 제2항 및 제3항의 배당표변경에 따른 추가 배당기일에 제151조의 규정에 따라 이의할 때에는 종전의

배당기일에서 주장할 수 없었던 사유만을 주장할 수 있다.
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현 행 改 正 私 案

제161조(공탁금에 대한 배당의 실시)

① 생략

② 제1항에 따라 배당을 실시함에 있어서

다음 각호 가운데 어느 하나에 해당하는

때에는 법원은 배당에 대하여 이의하지

아니한 채권자를 위하여서도 배당표를

바꾸어야 한다.

1.제160조제1항제1호 내지 제4호의 사유

에 따른 공탁에 관련된 채권자에 대하여

배당을 실시할 수 없게 된 때

2.제160조제1항제5호의 공탁에 관련된

채권자가 채무자로부터 제기당한 배당

이의의 소에서 진 때

3.제160조제1항제6호의 공탁에 관련된

채권자가 저당물의 매각대가로부터 배

당을 받은 때

<신설>

제161조(공탁금에 대한 배당의 실시)

① 생략

② 제1항에 따라 배당을 실시함에 있어서

다음 각호 가운데 어느 하나에 해당하는

때에는 법원은 배당에 대하여 이의하지

아니한 채권자를 위하여서도 배당표를

바꾸어야 한다.

1.제160조제1항제1호 내지 제4호의 사유

에 따른 공탁에 관련된 채권자에 대하여

배당을 실시할 수 없게 된 때

2.제160조제1항제5호의 공탁에 관련된

채권자가 채무자로부터 제기당한 배당

이의의 소에서 진 때

3.제160조제1항제6호의 공탁에 관련된

채권자가 저당물의 매각대가로부터 배

당을 받은 때

4. 제160조제1항제7호의 공탁에 관련된

다.改正私案

더 이상의 논쟁과 불필요한 소송의 남발을 방지하고 판결의 궁극적인 목적인 신속하

고 적정한 집행절차를 통한 채권의 만족을 위해서는 추가배당 절차와 관련된 민사집행

법 제161조 제2항 제4호에 “제160조 제1항 제7호의 공탁에 관련된 채권자가 취소채권

자로부터 제기당한 사해행위취소의 소에서 진 때”라는 조항(아래 표 참조)을 추가하는

개정안이 필요하다 할 것이다.

신·구 조문 대비표

민사집행법 改正私案
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③ 생략

④ 생략

채권자가 취소채권자로부터 제기당한

사해행위취소의 소에서 진 때

③ 생략

④ 생략

 

4.채권자취소권에 관한 개정안의 검토

    가.민법개정위원회의 기본구상과 논의 과정

민법개정위원회는 민법 재산편에 관한 개정안을 마련하기 위하여 2009년에 출범하

여 2014년 2월까지 5년 동안 활동을 하며 민법 전반에 관하여 개정안을 마련하였다

본 논문은 그 중 채권자취소권에 관한 개정안을 살펴보기로 한다.159)외환금융위기 이

후 급속하게 사해행위취소 소송이 많아지자,단 두 개의 조문만을 가지고 있는 민법의

해석론에 관하여 다툼이 있어왔고 사해행위와 관련된 모든 사안의 해결방안도 일관성

을 유지하지 못하고 있었다.

이러한 채권자취소권의 문제점을 지적하며 개정안의 필요성을 주장하는 견해를 살펴

보면 “채권자취소권의 효과는 통설과 판례가 상대적 무효설을 채택하고 있으나,그것

이 항상 관철되어 있는 것도 아니며,어떠한 경우에 원물반환으로 해결하고 어떠한 경

우에 가액반환으로 해결해야 하는지에 관해서도 명확한 지침이 없다고 하면서,가액반

환의 경우에 취소채권자가 상계권을 행사하여 우선 변제를 받는 결과가 되는 데,이는

채권자평등주의를 기초로 한 법 규정의 취지와 합치하지 않는 문제점을 채권자취소권

에 관한 해석론으로 해결하는 데는 한계가 있으므로,즉 학설과 판례만으로는 채권자

취소권에 관한 분쟁을 적절하게 해결하거나 거래를 하는 당사자들에게 명확한 지침을

제공하지 못하고 있기 때문에,민법 개정을 통하여 거래를 하는 당사자와 실무담당자

에게 적절한 지침을 제공해야 할 필요가 있다.”고 개정안의 필요성을 설명하고 있

다.160)또한 민법개정위원회는 개정시안의 주요내용에 대하여,“첫째,채권자취소권에

159)김재형b,채권자취소권에 관한 민법개정안 –개정안에 관한 기본구상과 민법개정위원회의 논의과정

을 중심으로-,민사법학 제68호,한국민사법학회,2014,43면-121면.

160)김재형b,전게논문,44-45면.
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관한 요건을 유형별로 재구성하여 사해행위와 편파행위를 구분하고,무상행위에 대한

특례를 정한다.둘째,채권자취소권을 행사할 수 있는 범위와 행사방법을 명시한다.

셋째,취소의 근거규정과 원상회복 규정을 분리하고,원물반환과 가액반환에 관한 명

시적인 규정을 둔다.넷째,채권자취소권의 효과로서 채권자평등주의를 유지하고,취

소채권자가 수익자나 전득자를 상대로 공탁을 청구할 수 있는 근거 규정을 둔다.다

섯째,채권자취소권의 행사 이후의 수익자 또는 전득자에 대한 지위를 정하는 규정을

둔다.여섯째,전득자에 대한 채권자취소권에 관한 명문의 규정을 둔다.”라는 논점을

유지하고 있다.161)

  

나.개정안의 조문 구성

민법개정위원회는 다섯 차례의 토론을 거친 후 2013년 전체회의에서 다음과 같은

개정안(아래 표 참조)을 확정하였다.개정안의 주된 내용162)을 보면,“➀ 수익자의 악

의를 채권자가 입증하도록 하고(제406조 제1항),수익자와 채무자 사이에 특별한 관

계가 있으면 그 악의를 추정하고(제406조 제2항),➁ 무상행위나 이와 동일시 할 수

있는 유상행위에 대해서는 채무자와 수익자의 악의 요건을 요구하지 않으며(제406조

의2),➂ 취소채권자의 피보전 채권액을 넘어서는 취소를 허용하고(제406조의3),➃ 

채권자취소에 따른 원상회복방법인 원물반환과 가액반환 및 그 반환범위를 명시하며

(제407조의2),➄ 반환된 재산에 대해 모든 채권자가 집행할 수 있음을 밝히고(제407

조의3),➅ 금전 그 밖의 동산은 채권자에게 직접 반환하는 것을 허용하며(제407조의

4제1항),➆ 채권자가 직접 수령한 금전의 공평하고 합리적인 처리를 위한 상세한

규정들을 두고(제407조의4제2항,민사집행법 제248조의2),➇ 사해행위취소에 의한

수익자의 지위를 명시하며(제407조의5),➈ 수익자와 전득자에 대한 규율을 분리하여

전득자에 대해서는 별도의 특례조항을 둔다(제407조의6).”는 개정안을 신설하였다.

161)김재형b,전게논문,56-58면.

162)윤진수·권영준,채권자취소권에 관한 민법 개정안 연구,민사법학 제66호,한국민사법학회,2014,505

면.
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현 행 개 정 안

제406조(채권자취소권)

① 채무자가 채권자를 해함을 알고

재산권을 목적으로 한 법률행위를

한 때에는 채권자는 그 취소 및 원

상회복을 법원에 청구할 수 있다.

그러나 그 행위로 인하여 이익을 받

은 자나 전득한 자가 그 행위 또는

전득 당시에 채권자를 해함을 알지

못한 경우에는 그러하지 아니하다.

② 생략

<신설>

<신설>

<신설>

제406조(채권자취소권)

② 전항의 소는 채권자가 취소원인

제406조(채권자취소권)

① 채무자가 채권자를 해함을 알면서 재산권을 목

적으로 한 법률행위를 하고,그 행위로 이익을 받

은 자가 그 행위 당시에 채권자를 해함을 안 경우

에는 채권자는 그 취소를 법원에 청구할 수 있다.

(단서는 삭제함)

(제2항은 제406조의4로 위치를 변경함)

② 수익자가 채무자의 친족이나 그 밖의 특별한

관계에 있는 자인 때에는 수익자가 그 행위 당시

에 채권자를 해함을 안 것으로 추정한다.

제406조의2(무상행위에 대한 특례)

채무자의 무상행위 또는 이와 동일시할 수 있는

유상행위가 채권자를 해하는 때에는 채무자나 수

익자가 그 행위 당시에 채권자를 해함을 알지 못

한 경우에도 그 취소를 청구할 수 있다.

제406조의3(취소의 범위)

채권자는 채무자의 재산으로 채무를 완전히 변제

할 수 있게 하기 위하여 자기의 채권액을 넘어서

도 채무자의 법률행위의 전부 또는 일부를 취소할

수 있다.

제406조의4(채권자취소권의 행사기간)

채권자취소권은 채권자가 취소원인을 안 날부터 1

신·구 조문 대비표

민법개정안
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을 안 날부터 1년,법률행위가 있은

날부터 5년 내에 제기하여야 한다.

제407조(채권자취소의 효력)

전조의 규정에 의한 취소와 원상회

복은 모든 채권자의 이익을 위하여

그 효력이 있다.

<신설>

<신설>

<신설>

<신설>

년,채무자의 법률행위가 있은 날부터 5년 내에

행사하여야 한다.

제407조(채권자취소의 효력)

채권자취소는 모든 채권자의 이익을 위하여 그 효

력이 있다.

제407조의2(원물반환과 가액반환 등)

① 채권자가 채권자취소권을 행사하는 경우에 수

익자를 상대로 채무자로부터 취득한 재산을 채무

자에게 반환할 것을 청구할 수 있다.그러나 그

재산의 반환이 불가능하거나 현저히 곤란한 때에

는 채권자는 그 가액을 채무자에게 반환할 것을

청구할 수 있다.

② 제1항의 경우에 반환범위에 관해서는 제748조,

제749조를 준용한다.

제407조의3(반환된 재산에 대한 집행)

모든 채권자는 제407조의2에 의하여 채무자에게

반환된 재산에 대하여 민사집행법에 따라 집행할

수 있다.

제407조의4(금전 그 밖의 동산에 대한 특례)

① 제407조의2에 의하여 금전 그 밖의 동산을 반

환하여야 하는 경우에 채권자는 수익자에 대하여

자신에게 반환할 것을 청구할 수 있다.

② 채권자가 제1항에 의하여 금전을 수령한 경우

에는 채권자취소판결이 확정된 때와 금전을 수령

한 때 중 늦은 때부터 3개월이 경과하기 전에는

자기의 채권으로 채무자에 대한 반환채무와 상계

하지 못한다.

제407조의5(수익자의 지위)
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<신설>

① 채무자의 법률행위가 취소되어 수익자가 받은

급여 또는 그 가액을 반환한 경우에는 수익자는

자기가 이행한 반대급여 또는 그 가액의 반환을

청구할 수 있다.

② 채무자의 법률행위로 인하여 수익자의 채권이

소멸한 경우에 그 행위가 취소되어 수익자가 받은

급여 또는 그 가액을 반환한 때에는 수익자의 채

권은 원상으로 회복된다.

제407조의6(전득자에 대한 채권자취소권)

① 다음 각호의 어느 하나에 해당하는 경우에는

채권자는 전득자에 대해서도 채권자취소권을 행사

할 수 있다.

1.전득자의 모든 전자에게 취소의 원인이 있고,

전득자가 전득 당시에 이를 안 때,다만 전득자가

채무자와 친족이나 그 밖의 특별한 관계가 있는

자인 경우에는 전득 당시에 모든 전자에 대하여

취소의 원인이 있음을 안 것으로 추정한다.

2.전득자가 무상행위 또는 그와 동일시할 수 있

는 유상행위로 인하여 전득한 경우에 모든 전자에

대하여 취소의 원인이 있는 때

② 제1항의 경우에 제407의5를 준용한다.

현 행 개 정 안

<신설> 제248조의2(채권자취소권에 의하여 수령한 금전에 대한 압류등)

① 민법 제407조의4제1항에 의하여 금전을 수령한 채권자는 자신

에 대한 채무자의 반환채권에 관하여 압류명령을 받은 것으로 본

다.그러나 수령한 때에 강제집행 개시의 요건을 갖추지 못한 경

민사집행법 개정안
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우에는 가압류명령을 받은 것으로 본다.

② 모든 채권자는 채무자의 제1항에 의한 반환채권에 대하여 채권

자취소판결이 확정된 때와 금전을 수령한 때 중 늦은 때부터 3개

월이 경과하기 전에는 추심명령이나 전부명령을 신청할 수 없다.

③ 다른 채권자가 제2항의 기간이 경과하기 전에 채무자의 반환채

권을 압류 또는 가압류하거나 이에 관하여 배당요구를 한 경우에

는 채권자는 지체 없이 그 금전을 공탁하여야 한다.이때에는 채

권자가 제248조 제2항 또는 제3항에 따른 공탁을 한 것으로 본다.

④ 제3항에 따른 공탁이 있는 경우 제247조 제1항의 채권자는 같

은 항 제1호 또는 제2호에도 불구하고,위 제2항의 기간이 경과하

기 전에는 배당요구를 할 수 있다.

다.검토

채권자취소권에 대한 민법개정안은 민법 10개의 조문과 민사집행법 1개의 조문으

로 대폭 확대하였다는 점은 그동안 판례와 확설에 의존하여 문제점들을 해결하였던

어려움을 해소하는 데 크나 큰 변화를 가져올 것이다.그러나 현행법상 가장 큰 문제

점인 취소채권자의 상계허용 여부에 대해서 개정안은 민법 제407조의 규정을 현행과

같이 존치한다고 하면서도 신설된 민법 제407조의4에서 취소채권자에게 한시적 제한

을 두면서 상계권을 허용한 것은 여전히 문제점으로 남는다.필자는 상계권을 허용하

는 것은 취소채권자가 채권을 집행하는 방법으로 상계를 이용하기 때문에 적절한 방

법이 아니라고 부정하는 견해163)에 동의하고,채권자가 집행권원이 없음에도 상계를

허용함으로써 채권을 만족하는 결과를 가져오는 것은 바람직하지 않다고 하는 견

해164)와,가액반환을 원물반환과 다르게 취급할 합리적인 이유가 없으므로,다른 채

권자가 배당요구를 할 수 있도록 민사집행법에 관련 규정을 신설하여야 한다는 견

해165)도 타당하다고 생각한다.그러므로 채권자취소권을 행사하여 가액반환을 받은

경우에 신설된 민법 제407조의2제①항에서 그 가액을 채무자에게 반환하게 하고 있

163)이계정,전게논문,477면 이하.

164)김재형b,전게논문,104면.

165)양형우a,채권자취소권과 부인권의 관계,비교사법 제21권 2호,한국비교사법학회,2014,592면.
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개 정 안 改 正 私 案

제407조의4(금전 그 밖의 동산에 대한 특

례)

① 제407조의2에 의하여 금전 그 밖의 동

산을 반환하여야 하는 경우에 채권자는 수

익자에 대하여 자신에게 반환할 것을 청구

할 수 있다.

② 채권자가 제1항에 의하여 금전을 수령

한 경우에는 채권자취소판결이 확정된 때

와 금전을 수령한 때 중 늦은 때부터 3개

월이 경과하기 전에는 자기의 채권으로 채

무자에 대한 반환채무와 상계하지 못한다.

제407조의4(금전 그 밖의 동산에 대한 특

례)

① 제407조의2에 의하여 금전 그 밖의 동

산을 반환하여야 하는 경우에 채권자는 수

익자에 대하여 지체 없이 그 가액을 공탁

할 것을 청구할 수 있다.

② 삭제

개 정 안 改 正 私 案

제248조의2(채권자취소권에 의하여 수령

한 금전에 대한 압류 등)

제248조의2(채권자취소권에 의하여 수령

한 금전에 대한 압류 등)

으므로,제407조의4제①항을 수정(아래 표 참조)하여 수익자에게 제3채무자의 지위에

서 공탁하도록 하고 제407조의4제②항을 삭제(아래 표 참조)한 후,추가적으로 민사

집행법을 통하여 다른 채권자들이 배당을 요구할 수 있는 길을 열어준다면,신설하려

고 하는 민사집행법 제248조의2의 규정의 절차를 수정(아래 표 참조)하여 집행절차를

진행할 수 있을 것이다.더불어 다른 채권자들이 배당요구를 통해서 채권만족을 얻을

수 있도록 추가적인 민사집행법 등의 개정안 검토도 필요하다 할 것이다.

신·구 조문 대비표

민법개정안에 대한 改正私案

민사집행법 개정안에 대한 改正私案
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① 민법 제407조의4제1항에 의하여 금전

을 수령한 채권자는 자신에 대한 채무자의

반환채권에 관하여 압류명령을 받은 것으

로 본다.그러나 수령한 때에 강제집행 개

시의 요건을 갖추지 못한 경우에는 가압류

명령을 받은 것으로 본다.

② 모든 채권자는 채무자의 제1항에 의한

반환채권에 대하여 채권자취소판결이 확정

된 때와 금전을 수령한 때 중 늦은 때부터

3개월이 경과하기 전에는 추심명령이나 전

부명령을 신청할 수 없다.

③ 다른 채권자가 제2항의 기간이 경과하

기 전에 채무자의 반환채권을 압류 또는

가압류하거나 이에 관하여 배당요구를 한

경우에는 채권자는 지체 없이 그 금전을

공탁하여야 한다.이때에는 채권자가 제

248조 제2항 또는 제3항에 따른 공탁을 한

것으로 본다.

④ 제3항에 따른 공탁이 있는 경우 제247

조 제1항의 채권자는 같은 항 제1호 또는

제2호에도 불구하고,위 제2항의 기간이

경과하기 전에는 배당요구를 할 수 있다.

① 민법 제407조의4제1항에 의하여 채권

자는 자신에 대한 채무자의 반환채권에 관

하여 압류명령을 받은 것으로 본다.그러

나 채권자취소판결이 확정된 때에 강제집

행 개시의 요건을 갖추지 못한 경우에는

가압류명령을 받은 것으로 본다.

② 모든 채권자는 채무자의 제1항에 의한

반환채권에 대하여 채권자취소판결이 확정

된 때와 금전이 공탁된 때 중 늦은 때부터

3개월이 경과하기 전에는 추심명령이나 전

부명령을 신청할 수 없다.

③ 민법 제407조의4제1항에 따른 공탁이

있는 경우에는 수익자가 제248조 제1항 내

지 제3항에 따른 공탁을 한 것으로 본다.

④ 민법 제407조의4제1항에 따른 공탁이

있는 경우 제247조 제1항의 채권자는 같은

항 제1호 또는 제2호에도 불구하고,위 제

2항의 기간이 경과하기 전에는 배당요구를

할 수 있다.
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5.소결

채권자취소권은 다수의 채권자의 채권만족을 목적으로 채무자의 사해행위를 취소

하여 수익자 및 전득자에 속한 재산을 회복함으로써 채무자의 책임재산을 보전하려

는 제도이다.채권자취소권은 채무자의 재산처분의 자유나 거래안전이라는 규범의 원

리와 상충되는 문제점이 있으므로 두 권리를 신중하게 고려하여 개정안을 전개할 필

요가 있다.필자는 위에서 살펴본 민법개정위원회의 개정안 중 채권자취소권 행사의

요건에 관한 부분과 전득자의 특례에 관한 부분에 대한 판단은 뒤로 미루고,이를 채

택하는 것을 전제로 당장 실무에서 적용을 할 수 있도록 개정안 중 채권자취소권 행

사의 효과부분에 대한 검토와 이와 관련한 민사집행법 등 절차법에 대한 改正私案을

제안하였다.

개정안은 그동안 판례와 학설에서 논의되었던 쟁점들을 반영함으로써 법적 불확실

성을 줄이고 다른 채권자,수익자,전득자에 관련한 규정을 신설하여 각 권리자들 이

익의 균형을 위하여 노력한 것으로 보이며,채권자취소권과 동일한 이념을 구현하고

자 하는 파산절차의 부인권과의 통일적 또는 일원적 규범이 필요하다는 견해166)를

반영하였지만,민법 제407조 채권자평등주의를 삭제하지 않고 그대로 규정하면서도

취소채권자에게 한시적 제한을 둔 상계권을 인정하는 것은 또 다른 불씨를 만들 수

있으므로,이를 수정한 改正私案과 채권자취소권의 행사를 구체적으로 실현하기 위한

민사집행법 등 절차법의 改正私案을 제시하였다.

166)김재형b,전게논문,112면.
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제5장 결 론

민법은 사해행위와 관련하여 제406조와 제407조에서 “채무자는 채권자를 해함을 알

고 재산권을 목적으로 한 법률행위를 한 때에는 채권자는 그 취소 및 원상회복을 법원

에 청구할 수 있고,이에 의한 취소와 원상회복의 효력은 모든 채권자의 이익을 위하

여 효력이 있다.”라고 규정하고 있다.이는 일반채권자들의 공동담보가 되는 채무자의

재산을 사해행위에 의하여 감소시키는 법률행위를 한 경우,그 행위를 취소하고 채무

자의 재산을 원상회복함으로써 유효한 법률행위를 한 수익자 또는 전득자를 희생시키

면서 채권자들을 위하여 채무자의 책임재산을 보전하게 하는 제도이다.그러므로 채권

자취소권의 행사는 채권자보호와 거래안전이라는 두 개의 권익을 신중하게 고려해야

한다.민법은 원상회복의 목적은 취소채권자 개인의 채권만족을 위한 것이 아니라 모

든 채권자들을 위하여 효력이 있다고 ‘채권자평등주의’를 선언하고 있다.채권자취소권

은 민사 실체법상의 권리이지만 궁극적으로 민사집행법상 절차를 통하여 채권자취소소

송의 결과를 실현해야 함에도 민법은 두 개의 조문만 규정하고 있고,채권자취소권의

효력에 관하여 통설과 판례는 사해행위취소의 효력은 취소채권자와 상대방인 수익자

또는 전득자에게만 미치고 다른 채권자들에게는 미치지 않는다는 ‘상대적 무효설’의 입

장을 취하고 있다.위 두 법리의 충돌로 인해 취소판결 후 진행되는 민사집행절차는

구체적인 사례들을 해결하기 위하여 여러 학설과 판례에 의존하고 있어,실체법인 채

권자취소소송의 결과를 얻고도 적정한 집행절차가 마련되지 않아 반복되는 소의 남용

을 가져오기도 한다.

또한 ‘상대적 무효설’에 의하면 소송당사자 이외 제3자에 대하여는 반환재산이 여전

히 수익자 또는 전득자의 소유로 취급되기 때문에,취소채권자가 아닌 다른 채권자가

배당받을 수 있는 점에 대하여 설명할 수 없고,수익자 또는 전득자의 채권자가 사해

행위 목적물에 대하여 강제집행을 할 수 있는가에 대한 이론적 난점을 가지게 된다.

더군다나 ‘상대적 무효설’은 채무자 앞으로 부동산 등기명의를 회복함에 있어서 원칙적

으로 이전등기의 말소를 원칙으로 함으로써 사실상 ‘절대적 무효설’을 인정하는 결과를

만들고 있고,이에 의하여 강제집행을 진행할 수밖에 없으며,등기실무상 채무자가 수

익자에 대하여 등기청구권을 가지고 있음을 전제로 하여 채무자를 대위하여 취소채권

자가 말소등기 신청을 하여 등기명의를 회복하는 절차167)를 취하고 있다.사실은 ‘절
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대적 무효설’과 동일한 절차를 거치고 있다.이는 채권자취소제도에 관하여 독일이나

프랑스와 같이 우선주의를 취하는 법제에서 주장하는 ‘상대적 무효설’이 민법 제407조

의 채권자평등주의 규정을 가지고 있는 우리나라에는 부적합한 이론임에도 채택한 결

과의 산물이다.

원상회복의 방법인 원물반환의 경우 사해행위 목적물을 채무자에게 반환하기 때문에

그 후에 진행되는 절차에 다른 채권자들이 참여할 수 있어 채권자 평등주의에 반하지

아니하나,가액반환의 경우 통설과 판례가 취소채권자의 상계권을 인정하여 실질적으

로 취소채권자의 우선변제를 허용하고 있어 민법 407조와 충돌이 발생하게 된다.이에

대하여 해결책을 제시한 다양한 학설과 판례들이 생산되고 있으나 추후 진행되는 집행

절차상 명백한 규정이 존재하지 않아 취소채권자의 사실상 우선변제권을 저지하기 힘

든 것이 현실이다.이에 대하여 가액반환의 판결 주문을 채무자에게 가액배상금을 지

급하도록 한 후 수익자가 제3채무자의 지위에서 공탁할 수 있는 입법 규정의 신설이

나 대법원 판례의 변화를 통해 취소채권자 및 다른 채권자들을 보호할 수 있는 변화가

필요하다고 생각한다.

사해행위의 취소의 결과로 진행되는 강제집행절차는 사해행위의 유형별에 따라 다르

고,특히 부동산경매의 경우 강제집행절차 단계별로 다르므로,실무가들이 현재의 입

법체계로 처리하는 데 어려움이 따를 수밖에 없다.또한 소송의 당사자들인 취소채권

자나 수익자와 다른 채권자들도 불명확한 절차에 대한 불신으로 여러 사항을 가정하여

사해행위취소 소송 이외에 채권압류 등을 추가적으로 하고 있고,또한 집행법원에서

배당절차가 끝나더라도 이에 대해 부당이득금반환의 소를 다시 제기하는 등 또 다른

분쟁을 만드는 상황이 발생한다.사해행위의 채무자는 정상적인 거래를 하기 어려운

경제적 위치에 있는 상황이 많으므로 이러한 이유로 발생하는 채권자의 수도 많을 것

이며,이로 인해 다수 채권자들의 이해관계의 대립이 발생할 수 있다.외환위기 이후

사해행위소송은 증가하는 추세이므로 사해행위소송 절차 후 집행절차로 진행할 수 있

는 입법안(사해행위취소법 등)이 필요하다고 생각한다.그것이 여의치 않을 경우,채권

자취소권제도는 강제집행을 위한 준비절차에 불과하므로 취소소송 후 강제집행단계로

갈 수 있도록 부동산등기법,민사집행법,공탁법 등의 보완이 필요하지 않나 생각한다.

위에서 현행 사해행위취소 제도의 문제점을 제기하고 민법개정위원회에서 제시한 개

선안을 간략하게 살펴보았다.그러나 여전히 민사실체법의 결과를 민사집행법에 실현

167)1999.3.17.등기402-288질의해답,법원행정처 종합법률정보.
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할 수 있는 구체적인 입법안으로는 부족한 듯 보인다.필자는 위 민법 개정안 중 일부

개정안에 대해서는 의문을 제기하며 이를 수정한 改正私案을 제시하였지만 개정안의

기본적인 구상에는 동조하면서,더불어 다음과 같은 집행절차법상 입법안을 제시하고

자 한다.첫째,현행 부동산등기규칙 제152조 제2항은 부동산경매 절차가 진행 중인

사건에서 사해행위취소 판결 후 원상회복의 절차를 집행절차에 적용할 수 있는 길을

막아버리고 있으므로,위 조항에 예외 규정을 추가하여 사해행위취소를 원인으로 소유

권이전등기 말소등기를 할 수 있도록 하여야 한다.즉,부동산등기규칙 제152조 제2

항을 “가처분채권자가 가처분채무자의 소유권이전등기의 말소등기를 신청하기 위해서

는 위 권리자의 승낙이나 이에 대항할 수 있는 재판이 있음을 증명하는 정보를 제공하

여야 한다.단,사해행위취소 재판이 완결되어 그 판결이 승소하여 확정되었음을 증명

한 때에는 예외로 한다.”로 개정하면 될 것이다.둘째,취소채권자가 사해행위소송을

진행하면서 부동산에 가처분을 한 경우에 사해행위 상대방의 배당액에 대한 공탁을 할

수 있는 조항,즉 민사집행법 제160조 제1항 제7호에 “가처분채권자가 사해행위소송

을 제기 한 때”라는 조항을 추가한다면,취소채권자는 위에서 본 수익자에 대한 배당

금지급금지 가처분,채무자를 상대로 한 배당금지급금지 가처분 등 절차를 생략할 수

있고,또한 부동산가압류의 경우처럼 본안 소송의 결과를 보고 추후 절차를 진행하면

되므로 실무상 겪는 혼선을 피할 수 있을 것이다.셋째,민사집행절차에서 배당절차가

확정되지도 않은 상황에서 또 다른 절차에 의하여 채권의 만족을 얻을 수는 없을 것이

며,민법 제407조의 채권자평등주의도 민사집행법상 배당요구종기 내에 배당요구한

채권자들로 제한되므로 집행절차법의 제약이 따르게 된다.더 이상의 논쟁과 불필요한

소송의 남발을 방지하고 판결의 궁극적인 목적인 신속하고 적정한 집행절차를 통한 채

권의 만족을 위해서는 추가배당 절차와 관련된 민사집행법 제 161조 제2항 제4호에

“제160조 제1항 제7호의 공탁에 관련된 채권자가 취소채권자로부터 제기당한 사해행

위의소의 소에서 진 때”라는 조항을 추가하는 개정안이 필요하다 할 것이다.

민사실체법과 민사집행법은 모두 중요한 절차이며 두 절차의 연관성은 따로 생각할

수 없으므로,사해행위취소의 원상회복 방법인 원물반환에 의하든지 가액배상에 의하

든지,소송단계에서 실체법적으로 판단하는 시점부터 사해행위취소 판결로 인한 원상

회복의 절차인 집행절차법의 측면을 함께 고려해야 한다고 생각한다.본 논문에서는

부동산 집행절차상 발생하고 있는 사례들의 문제점을 중심으로,원상회복 후 진행되는

집행절차에서 모든 채권자들이 채권자평등주의 원칙에 충실하게 보호받을 수 있는 방

안을 고민해보고,현재 민법개정위원회에서 진행하고 있는 채권자취소권에 관한 민법
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개정안과는 별개로 집행절차법 일부에 대한 입법안을 제시하였다.그러나 이것은 사해

행위취소 소송과 부동산 집행절차와 관련된 문제점 중 극히 일부분에 불과하므로,이

를 해소하기 위해서는 더 많은 시간과 연구가 필요하다 할 것이다.위에서 제시한 改

正私案(부록 참조)이 채권자취소권의 근본취지인 사해행위를 취소하여 채무자의 책임

재산을 회복한 후,집행절차를 통하여 모든 채권자들에게 평등하고 공정한 분배를 하

고자 하는 채권자취소제도의 목표를 실현하는데 조그만 도움이 되었으면 한다.
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현 행 改 正 私 案

제160조(배당금액의 공탁)

① 배당을 받아야 할 채권자의 채권에 대

하여 다음 각호 가운데 어느 하나의 사유

가 있으면 그에 대한 배당액을 공탁하여

야 한다.

제160조(배당금액의 공탁)

① 배당을 받아야 할 채권자의 채권에 대

하여 다음 각호 가운데 어느 하나의 사유

가 있으면 그에 대한 배당액을 공탁하여

야 한다.

현 행 改 正 私 案

제152조(가처분등기 이후의 등기의 말소)

①생략

② 가처분채권자가 제1항에 따른 소유권이

전등기말소등기를 신청하기 위하여는 제1

항 단서 각 호의 권리자의 승낙이나 이에

대항할 수 있는 재판이 있음을 증명하는

정보를 첨부정보로서 등기소에 제공하여야

한다.

제152조(가처분등기 이후의 등기의 말소)

①생략

② 가처분채권자가 제1항에 따른 소유권이

전등기말소등기를 신청하기 위하여는 제1

항 단서 각 호의 권리자의 승낙이나 이에

대항할 수 있는 재판이 있음을 증명하는

정보를 첨부정보로서 등기소에 제공하여야

한다.단,사해행위취소의 재판이 완결되어

그 판결이 승소하여 확정되었음을 증명한

때에는 예외로 한다.

부 록

현행법,민법개정안 및 改正私案 조문 대비표

부동산등기규칙 改正私案

민사집행법 제160조 改正私案
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1.채권에 정지조건 또는 불확정기한이

붙어 있는 때

2.가압류채권자의 채권인 때

3.제49조 제2호 및 제266조 제1항 5호에

규정된 문서가 제출되어 있는 때

4.저당권설정의 가등기가 마쳐져 있는

때

5.제154조제1항에 의한 배당이의의 소가

제기된 때

6.민법 제340조제2항 및 같은 법370조에

따른 배당금액의 공탁청구가 있는 때

<신설>

② 생략

1.채권에 정지조건 또는 불확정기한이

붙어 있는 때

2.가압류채권자의 채권인 때

3.제49조 제2호 및 제266조 제1항 5호에

규정된 문서가 제출되어 있는 때

4.저당권설정의 가등기가 마쳐져 있는

때

5.제154조제1항에 의한 배당이의의 소가

제기된 때

6.민법 제340조제2항 및 같은 법370조에

따른 배당금액의 공탁청구가 있는 때

7.가처분채권자가 사해행위취소의 소를

제기한 때

② 생략

현 행 改 正 私 案

제161조(공탁금에 대한 배당의 실시)

① 생략

② 제1항에 따라 배당을 실시함에 있어서

다음 각호 가운데 어느 하나에 해당하는

때에는 법원은 배당에 대하여 이의하지

아니한 채권자를 위하여서도 배당표를

바꾸어야 한다.

1.제160조제1항제1호 내지 제4호의 사유

에 따른 공탁에 관련된 채권자에 대하여

배당을 실시할 수 없게 된 때

제161조(공탁금에 대한 배당의 실시)

① 생략

② 제1항에 따라 배당을 실시함에 있어서

다음 각호 가운데 어느 하나에 해당하는

때에는 법원은 배당에 대하여 이의하지

아니한 채권자를 위하여서도 배당표를

바꾸어야 한다.

1.제160조제1항제1호 내지 제4호의 사유

에 따른 공탁에 관련된 채권자에 대하여

배당을 실시할 수 없게 된 때

민사집행법 제161조 改正私案



- 77 -

2.제160조제1항제5호의 공탁에 관련된

채권자가 채무자로부터 제기당한 배당

이의의 소에서 진 때

3.제160조제1항제6호의 공탁에 관련된

채권자가 저당물의 매각대가로부터 배

당을 받은 때

<신설>

③ 생략

④ 생략

2.제160조제1항제5호의 공탁에 관련된

채권자가 채무자로부터 제기당한 배당

이의의 소에서 진 때

3.제160조제1항제6호의 공탁에 관련된

채권자가 저당물의 매각대가로부터 배

당을 받은 때

4. 제160조제1항제7호의 공탁에 관련된

채권자가 취소채권자로부터 제기당한

사해행위취소의 소에서 진 때

③ 생략

④ 생략

개 정 안 改 正 私 案

제407조의4(금전 그 밖의 동산에 대한 특

례)

① 제407조의2에 의하여 금전 그 밖의 동

산을 반환하여야 하는 경우에 채권자는 수

익자에 대하여 자신에게 반환할 것을 청구

할 수 있다.

② 채권자가 제1항에 의하여 금전을 수령

한 경우에는 채권자취소판결이 확정된 때

와 금전을 수령한 때 중 늦은 때부터 3개

월이 경과하기 전에는 자기의 채권으로 채

무자에 대한 반환채무와 상계하지 못한다.

제407조의4(금전 그 밖의 동산에 대한 특

례)

① 제407조의2에 의하여 금전 그 밖의 동

산을 반환하여야 하는 경우에 채권자는 수

익자에 대하여 지체 없이 그 가액을 공탁

할 것을 청구할 수 있다.

② 삭제

민법 개정안에 대한 改正私案
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제248조의2(채권자취소권에 의하여 수령

한 금전에 대한 압류 등)

① 민법 제407조의4제1항에 의하여 금전

을 수령한 채권자는 자신에 대한 채무자의

반환채권에 관하여 압류명령을 받은 것으

로 본다.그러나 수령한 때에 강제집행 개

시의 요건을 갖추지 못한 경우에는 가압류

명령을 받은 것으로 본다.

② 모든 채권자는 채무자의 제1항에 의한

반환채권에 대하여 채권자취소판결이 확정

된 때와 금전을 수령한 때 중 늦은 때부터

3개월이 경과하기 전에는 추심명령이나 전

부명령을 신청할 수 없다.

③ 다른 채권자가 제2항의 기간이 경과하

기 전에 채무자의 반환채권을 압류 또는

가압류하거나 이에 관하여 배당요구를 한

경우에는 채권자는 지체 없이 그 금전을

공탁하여야 한다.이때에는 채권자가 제

248조 제2항 또는 제3항에 따른 공탁을 한

것으로 본다.

④ 제3항에 따른 공탁이 있는 경우 제247

조 제1항의 채권자는 같은 항 제1호 또는

제2호에도 불구하고,위 제2항의 기간이

경과하기 전에는 배당요구를 할 수 있다.

제248조의2(채권자취소권에 의하여 수령

한 금전에 대한 압류 등)

① 민법 제407조의4제1항에 의하여 채권

자는 자신에 대한 채무자의 반환채권에 관

하여 압류명령을 받은 것으로 본다.그러

나 채권자취소판결이 확정된 때에 강제집

행 개시의 요건을 갖추지 못한 경우에는

가압류명령을 받은 것으로 본다.

② 모든 채권자는 채무자의 제1항에 의한

반환채권에 대하여 채권자취소판결이 확정

된 때와 금전이 공탁된 때 중 늦은 때부터

3개월이 경과하기 전에는 추심명령이나 전

부명령을 신청할 수 없다.

③ 민법 제407조의4제1항에 따른 공탁이

있는 경우에는 수익자가 제248조 제1항 내

지 제3항에 따른 공탁을 한 것으로 본다.

④ 민법 제407조의4제1항에 따른 공탁이

있는 경우 제247조 제1항의 채권자는 같은

항 제1호 또는 제2호에도 불구하고,위 제

2항의 기간이 경과하기 전에는 배당요구를

할 수 있다.

민사집행법 개정안에 대한 改正私案
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