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파산법 강의안

Ⅰ.  서설

1. 파산제도와 파산법

  파산제도는 채무자의 재산상태가 악화하여 총 채권자에 대한 채무를 완제할 수 없게 

된 경우에 채무자의 총 재산을 강제적으로 관리, 환가하여 모든 채권자에게 공평하게 변

제하는 것을 목적으로 하는 재판상의 절차로서, 그 절차는 파산법에 의하여 규율되고 있

다.

파산법은 1962. 1. 20. 법률 제998호로 제정되고, 1991. 12. 31. 법률 제4472호로, 1998. 

2. 24. 법률 제5519호로, 2000. 1. 12. 법률 제6111호(2000. 4. 13. 시행)로 개정되었다.

2. 도산절차 - 파산제도와 회사정리․화의제도의 비교

  경제적 파탄상태에 있는 채무자의 채무를 집단적으로 처리하는 것을 내용으로 한 재

판상의 절차로서는 파산제도 이외에 회사정리와 화의제도가 있고 이를 규율하는 법률이 

회사정리법과 화의법이다. 이들 법규를 통털어 도산법 또는 도산처리법이라고 부른다. 

  파산절차가 화의․회사정리절차와 다른 점은 후자가 채무자의 재건을 목적으로 하는 

제도임에 반하여 파산절차는 채무자의 재산의 청산을 목적으로 하는 것이다. 양자가 충돌

하는 경우에는 파산절차가 종속하게 된다. 즉 화의개시의 신청이 있으면 파산절차는 중지

되고(화의법 제17조), 화의개시의 결정이 있은 후에는 파산신청을 할 수 없다(화의법 제

15조). 한편 화의개시의 신청이 있어도 회사정리절차개시의 신청은 할 수 있고, 회사정리

절차개시의 신청이 있으면 법원은 신청에 의하여 또는 직권으로 그 결정이 있을 때까지 

파산절차, 화의절차의 중지를 명할 수 있고(회사정리법 제37조), 회사정리절차개시의 결

정이 있은 때에는 파산, 화의개시의 신청을 할 수 없으며 이미 이루어진 파산절차는 중지

하고 화의절차는 그 효력을 잃는다(회사정리법 제67조). 
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각종 도산절차를 간단히 비교하면 다음 표와 같다.

적용

대상
신청권자 신청원인 보전처분

관리․

처분권
경영권 담보권 조세채권

변제방법․

(재건계획)

파산
자연인

․법인

채권자․

채무자․

준채무자

지급불능

(지급정지)

․채무초과

 가 압 류 ․  

 가처분 

 기타 

 보전처분

파산

관재인

별제권으로

자유행사
재단채권 배당

회사

정리

주식

회사

① 회사, 

채권자, 

주주

 ① 파산원

인 사 실 이 

생길 염려
  가압류․

  가 처 분   

  기타 

  보전처분

보전관리인

관리인 관리인

정리담보권

으로 

정리계획에 

따라 행사

개시결정

전후에 따라 

정리채권 

또는

공익채권

정리계획

② 회사

 ② 변제로 

사업 계 속 에  

  현저한 

지장 초래

화의
자연인

․법인
채무자

파산원인사

실(있거나 

생길 염려)

 가 압 류 ․  

 가처분 

 기타 

 보전처분

보전관재인

채무자 채무자
별제권으로

자유행사
자유행사 화의조건
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3. (영업자)파산절차 경과표

직권(民 79, 和 9, 整 23,26) 破産申請122-126

形式審査 補正命令 補正 豫納決定 豫納

却下, 移送 却下129

保全處分145

實質審理(書面, 債務者 尋問 등) 99, 101

破産宣告 棄却

同時廢止 135 破産管財人選任

債權申告期間 ・第1回債權者集會期日

公告, 送達 135, 102 ․債權調査期日의 指定 132

 消極財産(破産債權)의 處理 第1回債權者集會                   積極財産(破産財團)의 處理

破産經過報告 183

債權申告 201, 207
法定事項決議 184 財團의 占有管理 175

監査委員選任 169 財團의 封印 176

債權表作成 202
帳簿의 閉鎖 177

價額의 評價 178

債權調査期日 一般 204, 205
財産目錄 및 貸借對照表

作成 179

特別 210
中斷訴訟의 受繼 60

 財團의 整理․收集․精算

調査結果의 記載 214
 從來의 法律關係의 處理 50-58

 還取權․相計權․別除權

異議없는 債權 確定 213

處理 79-94

債權의 推尋 등, 訴訟의 提起

     6, 152

(中斷訴訟의 終了) 財團의 換價 186-188, 192, 193

異議, 異議通知 213, 216
 否認權의 行使 64～78

(中間配當, 最後配當)  財團債權의 辨濟 38～43

債權確定訴訟의 提起 配當許可(同意) 229, 244  異時廢止(債權者集會→決定)

配當表의 作成提出 230, 231   325
(中斷訴訟의 受繼) 217～221

公告 232

訴訟의 終了, 結果記載222 配當額決定, 通知 237, 246 公告通知, 登記 등의 囑託 326

配當實施 241～243 250, 252     111, 114

囑託取消 115, 181

任務終了에 따른 會計報告를

위한 債權者集會 任務終了에 따른 會計報告를 위한

158, 160, 253 債權者集會 158, 181

破産終結決定 254
追加配當 255, 256

公告, 通知, 登記 등의 囑託,

囑託取消 計算報告書提出, 許可 257

254, 111, 114, 115, 181
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Ⅱ. 파산신 청

1. 신청권자

  가. 채권자(제122조 제1항)

      모든 파산채권자(장래청구권, 우선권 있는 파산채권자, 별제권자 포함)를 의미한

다.  파산 선고시에는 신청인의 채권이 존재하여야 하지만, 그 후에는 소멸하여

도 무방하다. 재단채권의 경우 파산신청 자격이 없다.1)

  나. 채무자(제122조 제1항) - 자기파산

  다. 준채무자, 즉 법인의 이사, 무한책임사원, 주식회사의 이사, 청산인 및 이에 준하

는 법인의 관리인(제123조, 제125조)

      법인의 경우 이사 전원일치로 신청하는 경우에는 파산원인의 소명이 불필요하지

만, 이사 일부만 신청하는 경우에는 파산원인의 소명을 요한다(제124조).

      민법상 법인의 이사·청산인, 상법상 회사의 청산인은 각자 단독으로 신청권을 가

지는데, 채무초과를 발견한 때에는 신청의무가 있고, 이를 태만히 하면 과태료의 

제재가 과해진다(민법 제79조, 제93조, 제97조 제6호, 상법 제254조 제4항, 제635

조 제1항 제12호).

  라. 금융감독위원회  - 금융기관 파산사건의 경우

      금융산업의구조개선에관한법률 제2조 제1호 소정의 금융기관 및 신용협동조합, 

상호신용금고에 대하여는 금융감독위윈회가 파산신청을 할 수 있다(위 법률 제

16조 제1항, 신용협동조합법 제88조, 상호저축은행법 제24조의13).

2. 관할권(전속관할)

  채무자가 영업자인 경우에는 개인이든 법인이든지 간에 그 주된 영업소 소재지를 관

할하는 지방법원 본원 합의부에서 취급하며, 채무자가 영업자가 아닌 경우에는 그 채

무자의 보통재판적 소재지를 관할하는 지방법원 본원 단독판사가 이를 취급한다(제

96조).

1) 단, 실무상 재단채권인 임금채권을 가진 근로자의 경우에는 특별히 파산신청을 할 수 있다고 

보고 있다.
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 파산사건에 관한 사물․토지관할은 모두 전속관할이다. 따라서 관할 위반의 경우에는 

관할 법원으로 이송하여야 한다. 관할권이 있는지 여부는 파산신청 당시를 기준으로 

한다. 

3. 파산능력

  파산능력이란 파산선고를 받아 파산자가 될 수 있는 능력을 말한다. 

  가 . 자 연인

     행위능력의 유무를 묻지 않고 모두 파산능력이 있다. 실무상 외국인에 대하여도 

파산능력을 인정하고 있다. 파산신청 또는 파산선고가 있은 후에 상속이 개시된 

경우에는 상속재산에 대하여 파산절차가 속행된다(제120조).

  나. 법인

     사법인(私法人)은 일반적으로 파산능력이 있다. 공익법인이든 영리법인이든, 민․

상법상의 법인이든 특별법상의 법인이든 모두 파산능력이 있다. 권리능력 없는 사

단 또는 재단으로서 대표자가 있는 것은 파산능력을 인정하나, 민법상 조합은 단

체적 성격이 약하므로 파산능력을 부정한다.

4. 비용 예납

  채권자가 파산신청을 하는 경우 파산절차의 비용(파산관재인 보수, 각종 통지․공

고․송달비용 등)으로서 법원이 상당하다고 인정하는 금액(예납금)을 납부하여야 하

고, 불이행시에는 신청을 각하할 수 있다(제129조 제1항).

  자기파산신청(준자기파산신청을 포함한다)의 경우 예납금 납부의무가 없고 국고에서 

가지급하도록 되어 있으나(제130조), 실무상 국고에서 가지급하는 사례는 거의 없다.

  실무상 예납금은 채무총액을 기준으로 한 액수를 정해 놓고 파산재단의 규모, 파산절

차의 예상 소요기간, 재단수집의 난이도, 채권자의 수 등을 고려하여 가감하여 결정

한다.    

5. 파산원인
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  가 . 지 급 불 능

      자연인과 법인에 공통되는 파산원인이다.

      변제능력이 부족하여 변제기가 도래한 채무를 일반적 및 계속적으로 변제할 수 

없는 객관적 상태를 말한다(제116조 제1항). 재산이 없더라도 신용이 있어서 금

전 차용에 의하여 변제가 가능하면 지급불능으로 보기 어렵고, 부동산 등 재산이 

있더라도 이를 환가할 수 없는 때에는 지급불능으로 볼 수 있다.

  나. 지 급 정 지  

      채무자가 지급을 정지한 때에는 지급불능으로 추정한다(제116조 제2항). 

      변제능력이 부족하여 변제기가 도래한 채무를 일반적 및 계속적으로 변제할 수 

없는 것을 외부에 표명하는 채무자의 행위를 말한다. 예컨대, 채권자에 대한 통

지, 자금부족에 의한 어음의 부도, 폐점, 폐업, 야반도주 등이 해당한다.

      지급정지는 채무자의 재산상태의 악화의 징후 내지 위험신호로서 부인권과 상계

금지와의 관계(제64조 제2호 이하․제95조 제2호, 제4호)에 있어서도 중요한 의

미가 있다.

  다 . 채 무초 과  

      인적회사(합명회사·합자회사)를 제외한 법인(제117조)과 상속재산(제119조)에 특

유한 파산원인이다. 인적회사의 경우 무한책임사원이 있는 것이 고려되어 채무초

과는 파산원인으로 되지 않는다

      채무초과란 부채의 총액이 자산의 총액을 초과하는 것을 말한다. 

6. 법원의 심리․재판

  가 . 심 리 의 방 법

    (1) 임의적 변론 및 직권조사 

        파산신청에 대한 심리에 관하여는 민사소송법이 준용되므로(제99조) 구두변론

을 열어 증인신문을 할 수도 있으나, 구두변론 없이 직권으로 필요한 조사를 

하는 것이 일반적으로(제101조 제1항, 제2항), 실무에서는 통상 서증과 채무자
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심문만으로 심리를 종결한다.

    (2) 채권자 의견조회 : 소비자파산사건 기타 동시폐지사건의 경우 

    (3) 감독관청에 대한 의견조회 : 병원, 학교, 공원묘지, 공익법인 등과 같이 감독관

청의 인허가 대상인 사업을 영위하는 경우

    (4) 채무자심문 

  나. 재 판

      심리결과 법원은 신청이 부적법하다고 인정하는 경우에는 각하의 재판을, 신청은 

적법하나 파산원인이 존재하지 않는다고 인정하는 경우에는 기각의 재판을 하고 

또 파산원인이 있다고 인정하는 경우에는 파산선고를 한다. 

      파산법원의 재판은 ‘결정’의 형식으로 한다(민사소송법 제124조 제1항 단서).

7. 파산신청의 취하

   파산신청은 파산선고 전에 한하여 취하할 수 있으며, 파산선고 후에는 모든 이해관

계인에게 파산선고의 효력이 미치므로, 그 확정 전이라 하더라도 취하할 수 없다.

Ⅲ. 파산채 권

1. 파산채권의 개념

  파산채권은 파산절차에 참가하여 파산재단으로부터 공평한 만족(배당)을 받을 수 있

는 채권이다. 원칙적으로 파산자에 대하여 파산선고 전의 원인으로 생긴 재산상의 청

구권이 파산채권이 된다(제14조). 

  파산자에 대한 청구권이어야 하므로, 파산자의 특정재산에 관한 물적(물권적) 청구권, 

예컨대 소유권에 기한 물건의 반환 청구권 등은 파산채권이 되지 않고, 환취권으로서 

행사된다(제79조). 저당권 등의 담보물권도 물건에 대한 권리이므로 그 자체는 파산

채권은 아니다. 파산자에 대한 채권은 담보물권으로 담보되어 있어도 파산채권으로 

되나, 채권자가 파산재단에 속하는 재산에 담보물권을 가지는 때에는 동시에 별제권
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자(제84조)도 되는 것이므로 파산채권자로서의 권리는 별제권을 포기하지 않는 한 별

제권의 행사에 의하여 변제를 받을 수 없는 채권액에 관하여만 행사할 수 있다(제87

조).

  재산상의 청구권 즉 재산에 의하여 만족을 얻을 수 있는 청구권에 한한다. 금전채권

에 한하지 않고, 비금전채권이어도 무방하나 금전으로 평가할 수 있는 채권일 것을 

요한다(제17조 참조).

  파산선고 전의 원인에 기하여 생긴 청구권이란, 파산선고 당시 이미 청구권이 성립하

여 있을 필요는 없고, 그 발생원인이 파산선고 전에 생긴 것이면 족하다. 따라서 이

행기미도래의 채권, 조건부채권(예컨대 보험사고 발생 전의 보험금 청구권은 정지조

건부 채권이다), 장래의 청구권 등도 파산채권으로 된다(제16조․제18조 참조). 

2. 파산채권자의 순위

   가 . 우 선 적  파산채 권

        파산재단에 속하는 재산에 대하여 일반 우선권이 있는 파산채권이다(제32조). 

여기서 일반의 우선권이란 민법이나 상법 등 다른 법률의 규정에 의하여 채무자의 

일반재산에 대하여 다른 채권보다 우선하여 변제받을 수 있는 권리를 말한다.

    

   나. 일 반 의 파산채 권

        파산채권 중 우선적 파산채권과 후순위 파산채권을 제외한 나머지 파산채권을 

말하며, 대부분의 파산채권이 여기에 해당한다. 

   다 . 후 순 위  파산채 권

        일반의 파산채권까지 변제되고 나서 여유가 있는 경우에 변제받을 수 있는 것

으로서 파산법 제37조에 열거되어 있다(파산선고 후의 이자, 벌금 등). 이러한 후순

위 파산채권자는 채권자집회에서 의결권을 행사할 수 없다(제166조 제5항).

3. 파산채권의 확정
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   가 . 파산채 권 의 신 고

       파산채권을 가지는 자가 배당을 받기 위하여는 법원이 정한 채권신고기간 내에 

그 채권액 및 원인, 일반의 우선권이 있는 때에는 그 권리, 후순위 파산채권을 포

함하는 때에는 그 구분을 서면으로 법원에 신고하여야 한다(제201조 제1항). 신고 

기간 경과 후에도 최후배당의 제척기간(제245조)까지는 신고할 수 있지만, 채권조

사 등의 때에 불이익을 받게 되는 것이 있다(제207조․제209조 등 참조).

   나. 파산채 권 의 조 사

       채권조사기일에 채권의 존부 및 액, 우선권의 존부, 후순위 부분의 구분, 별제

권 부족액 등에 관하여 조사가 이루어진다(제204조). 기일에 출석한 파산관재인, 파

산자 및 파산채권자는 신고채권자의 조사사항에 관하여 이의를 진술할 수 있다. 이

의는 추후 철회할 수 있다. 

   다 . 파산채 권 의 확 정

        신고채권에 관하여 파산관재인 또는 다른 파산채권자의 이의가 없는 때에는 

파산자의 이의의 유무를 불문하고, 채권액․우선권 및 후순위 부분의 구분은 신고

된 대로 확정된다(제213조 제1항). 확정채권은 채권표에 기재하는데, 이로써 파산채

권자 전원에 대하여 확정판결과 동일한 효력이 있다(제215조). 이의가 진술된 파산

채권에 관하여는 이의자와 이의를 진술당한 채권자 사이의 파산채권확정소송을 통

하여 파산채권이 확정된다(제217조, 제223조).

Ⅳ. 파산선 고  전 의 보 전 처 분

1. 의의

  파산신청 후 파산선고까지 사이에, 채무자가 도망하거나, 재산을 은닉하거나, 특정채

권자에게 편파적인 행위(변제, 재산 양도, 담보권의 설정 등)를 할 염려가 있고, 채권자들
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도 선고 전에 변제나 담보제공을 강요하거나, 강제집행이나 보전처분을 하여 개별적으로 

채권을 추심하려고 하게 된다. 그리하여 파산법은 법원이 파산선고 전이라도 직권으로 채

무자 또는 이에 준하는 자(제142조)의 신체에 관하여(인적 보전처분, 제144조), 이해관계

인의 신청 또는 직권으로 파산재단으로 될 재산에 관하여(물적 보전처분, 제145조), 적당

한 보전처분을 할 수 있게 하였다(제145조).

  그러나, 실무상 채권자가 신청한 사건의 경우에 채무자가 심문기일의 소환에 불응하

는 등의 이유로 사건의 처리가 지연될 염려가 있는 경우를 제외하고 통상 파산신청에서 

파산선고에 이르는 기간이 길지 않으므로 보전처분을 발령하지 않고, 파산신청 후 가능한 

한 신속히 파산선고를 하는 것으로 처리하고 있다.

2. 절차

  파산절차에 부수된 절차이므로 파산사건이 계속중인 법원의 전속관할에 속한다.

  물적 보전처분을 신청할 수 있는 자는 신청인, 채무자, 이해관계인이다(제145조). 인

적 보전처분은 이해관계인에게 신청권이 없고(제144조), 신청을 하더라도 법원의 직권발

동을 촉구하는 의미밖에 없다. 

  신청을 할 수 있는 시기는 파산신청이 있은 때부터 파산선고시까지이다. 파산선고가 

있으면 그와 동시에 선임되는 파산관재인에게 파산재단에 관한 관리처분권이 전속하게 

되므로(제7조), 파산선고 후에는 보전처분을 명할 수 없다. 파산신청이 있기 전에도 보전

처분을 명할 수 없다.

  이해관계인의 신청에 의하여 보전처분을 명하는 경우 신청인에게 담보를 제공하게 

할 것인가에 관하여는 다툼이 있으나, 이 보전처분은 신청채권자만이 아니라 모든 채권자

에게 이익이 되는 점 등을 고려하여, 담보를 제공시키지 않는 것이 바람직할 것이다. 

  보전처분 명령에 관하여 집행행위를 요하는 것은 원칙적으로 민사소송법이 정하는 

보전집행에 관한 절차에 의한다.

3. 내용

  가 . 물 적  보 전 처 분
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     ① 개별 재산에 대한 가압류, 처분금지가처분, 점유이전금지가처분 

     ② 변제금지·차재금지 가처분 

     ③ 채무자의 상업장부를 집행관에게 보관시키는 가처분

     ④ 강제집행 정지 가처분

        이미 개시되어 진행중이거나 신청되어 있는 강제집행절차의 일시 정지를 명하

는 파산법상 보전처분이 가능한지에 관하여는 견해가 대립하고 있지만, 실무상 긍

정설을 취하고 있다. 

        저당권 등 담보권은 별제권으로서 파산절차와는 관계 없이 행사할 수 있기 때

문에(제84조, 제86조), 그 담보권 실행의 금지나 정지를 명할 수 없다.  

        장차 파산절차가 개시된 후 파산관재인이 부인권을 행사할 것을 전제로 하여 

현재 제3자(수익자 등) 소유가 되어 있는 재산에 대하여 처분금지가처분 등 보전

처분이 허용되는지 여부에 관하여는 견해가 대립되고 있다.

  나. 인적  보 전 처 분  -  구 인․ 감 수

    법원 은  파산선 고  전 의 보 전 처 분 의 하 나로 서 채 무자 , 채 무자 의 법정 대 리 인, 이

사 및  이 에  준 할  자 와  지 배 인에  대 하 여  구 인 또 는  감 수를  명 할  수 있 다 (제 14 4 조 , 

제 14 2 조 ). 파산재 단 으 로  될  재 산을  은 닉  또 는  감 소 시 키 는  행 위 를  하 는  것 을  방 지

하 고  또  도 망 하 는  것 을  막 아  파산원 인의 유 무 등  파산선 고  여 부 에  관 한  결 정 을 

하 기  위 한  법원 의 사실 조 사에  응 하 게  하 고  또  파산선 고  후 의 설명 의무(제 1 43 조 )

의 이 행 을  확 보 하 기  위 한  것 이 다 . 구 인에  관 하 여 는  형 사소 송 법상  구 인에  관 한  규

정 을  준 용 한 다 (제 13 8 조  제 2항 , 제 3 항 ). 감 수를  명 령 받 은  파산자 는  법원 의 허 가 를 

얻 지  아 니 하 면  타 인과  면 접 하 거 나 통 신 을  할  수 없 고 (제 14 0 조 ), 이  명 령 에  위 반

하 면  형 사처 벌 된 다 (제 3 69 조  제 1 항 ). 

Ⅳ. 파산선 고  
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1. 파산선고 결정

  파산원인이 있고, 선행 도산절차(회사정리절차개시결정, 화의개시신청 또는 화의개시

결정) 등 장해사유가 없으면 파산선고를 한다. 선고로서 ‘채무자를 파산자로 한다’는 뜻

의 결정을 한다. 파산선고결정서에는 파산선고의 연월일뿐 아니라 시각도 기재하여야 

한다(제131조). 파산선고의 효과는 재판의 확정을 기다리지 않고 선고시에 즉시 생기므

로(제1조), 그 시점을 명확히 할 필요가 있기 때문이다.

2. 파산선고와 동시에 처리할 사항(동시처분)

  법원은 파산선고와 동시에 ① 파산관재인을 선임하고, ② 채권자들이 그 채권을 신고

하기 위한 기간(채권신고기간), ③ 제1회 채권자집회의 기일, ④ 신고채권을 조사하기 

위한 기일(채권조사기일)을 정한다(제132조). 실무상 ③ ④의 기일은 병합하여 함께 진

행하는 것이 보통이다.  

3. 소파산

  파산재단에 속하는 재산액이 2억 원 미만이라고 인정되면 파산선고와 동시에 ‘소파

산’의 결정을 하여 절차를 간략하게 처리한다(제330조, 제334조 내지 제338조). 실무상 

비영업자 파산사건 중 파산관재인을 선임하여야 하는 경우 외에는 소파산 결정을 하는 

예가 거의 없다. 

4. 후속조치

  법원은 파산선고를 할 때에는 즉시 파산결정의 주문, 파산관재인의 성명․주소, 동시

처분에 정한 기간 및 기일을 관보와 법원이 지정하는 일간신문에 공고하고(제105조 제

1항), 그 공고에는 파산자의 채무자와 파산재단에 속하는 재산의 소유자는 파산자에게 

변제를 하거나 그 재산의 교부를 하여서는 아니 된다는 뜻 및 파산자에게 채무를 부담

하고 있는 것과 파산자의 재산을 소지하고 있는 것, 소지자가 별제권을 가진 때에는 그 

채권을 가지고 있다는 것 등을 일정한 기간에 파산관재인에게 신고할 것을 명한다(제

133조 제1항). 

   또 법원은 판명된 채권자, 채무자 및 파산재단에 속하는 재산의 소유자에게 공고 사
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항을 기재한 서면을 송달하여야 하고(제133조 제2항), 파산범죄(사기파산죄 등)에 관한 

수사의 단서를 주기 위하여 검사에게 파산선고 사실을 통지한다(제134조). 

   법인의 설립 또는 목적 사업에 관하여 관청의 인․허가를 요하는 경우에는 당해 법

인(학교법인, 의료법인 등의 공익법인)의 주무관청이나 당해 사업(매장묘지사업 등)의 

인․허가권자에게 통지한다(115조)

   법원은 파산자에 대한 등기(지배인 등의 상업등기 등, 변호사․공인회계사 등의 등

록도 같다) 및 파산재단에 속한 권리로서 등기․등록한 것(부동산의 소유권, 특허권 

등)이 있음을 안 때에는 그 등기소 또는 등록관청에 파산 등기․등록을 촉탁하여야 한

다(제110조․제114조). 또 회사 등의 법인이 파산자인 경우에는 파산에 의하여 해산되

므로 각 영업소 또는 각 사무소 소재지의 등기소에 파산 등기를 촉탁한다(제109조).

   자연인에 관하여 파산선고결정이 확정되면 본적지 시․구․읍․면장에게 파산선고 

사실을 통지한다.

 

5. 불복방법 

  파산선고 결정에 대하여는 즉시항고를 할 수 있다(제103조 제1항). 즉시항고권자는, 

채권자 신청의 경우 파산자, 신청인 이외의 다른 채권자이고, 자기파산(준자기파산)의 

경우 채권자, 신청인 이외의 이사·청산인 등 임원이다. 항고기간은 파산선고 공고의 효

력이 발생한 날(일간신문에 게재한 날의 다음날 오전 0시)부터 14일이다(제103조 제2

항, 제105조). 위 즉시항고에는 집행정지의 효력이 없다. 

6. 파산선고의 효과 

  가 . 파산자 의 재 산관 계 에  대 한  효 과

      ( 1 )  파산재 단 의 성 립

         파산선고에 의하여 파산자가 파산선고시에 가진 모든 재산은 파산재단을 구

성한다(제6조 제1항). 그리고 이후의 파산절차는 파산재단에 속하는 재산을 

대상으로 이루어진다. 여기서 파산재단에 속하는 재산이란 파산선고시에 파산
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자에 속한 적극재산으로서 압류가 가능한 것을 말한다. 또 이 재산은 대한민

국 내에 소재하고 있어야 한다(제3조). 

         자유재산(압류금지재산, 파산자가 선고 후에 새로 취득한 신득재산)은 파산재

단에 속하지 않고, 파산자가 자유로이 처분할 수 있다.

         한편 신탁재산은 수탁자의 고유재산이 된 것을 제외하고는 수탁자의 파산재

단을 구성하지 않는다(신탁법 제22조).2) 

      ( 2 )  관 리 처 분 권 의 이 전

         파산선고에 의하여 파산자는 파산재단에 속하는 재산의 관리처분권을 상실하

고, 이 관리처분권은 파산관재인에게 전속한다(제7조). 따라서 파산선고 후에 

파산자가 재단소속 재산에 관하여 한 법률행위는 파산채권자에게 대항할 수 

없다(제44조 제1항, 상대적무효).

      

  나. 파산자 의 신 분  등 에  관 한  효 과

      ( 1 )  설명 의무( 제 1 4 3 조 )  

         파산자 또는 그 대리인, 이사 및 이에 준하는 자는 파산관재인, 감사위원, 채

권자집회의 요청에 의하여 파산에 관하여 필요한 설명을 할 의무가 있고 이

를 위반하는 경우 형사처벌되고(제374조), 면책불허가사유(제346조 제1호)로도 

         된다.

      

      ( 2 )  파산자 의 거 주 지  제 한   

         파산자와 그 법정대리인, 이사 및 이에 준하는 자와 지배인은 법원의 허가를 

얻지 않으면 그 거주지를 떠날 수 없다(제137조, 제142조). 파산자가 이를 위

반하는 경우에는 형사처벌되고(제369조 제2항), 면책불허가사유로도 되지만

(제346조 제5호), 준파산자의 경우에는 형사처벌되지 않는다.

2) 이와 같은 취지에서 자산관리자가 위탁관리하는 유동화자산, 채권관리자가 위탁받아 관리하는 

주택저당채권은 자산관리자 또는 채권관리자의 파산재단을 구성하지 않는다(자산유동화에관한법

률 제12조 제1항, 주택저당채권유동화회사법 제10조 제5항)
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      ( 3 )  통 신 비 밀 제 한 ( 제 1 8 0 조 )

      ( 4 )  구 인․ 감 수 

         구인은 파산자 등이 파산관재인에 대한 설명에 응하지 않거나, 법원의 심문을 

위한 소환에 응하지 않는 경우에 행하여진다(제138조, 제142조). 

         감수는 파산자 등이 도주하거나 재산을 은닉·손괴할 우려가 있는 때에 명한다

(제139조, 제142조). 감수명령을 받으면 법원의 허가 없이 타인과 면접 또는 통

신할 수 없고(제140조), 파산자 등이 도주하거나 감수명령을 위반하면 형사처

벌된다(제369조 제1항).

      ( 5 )  자 격 제 한 ( 자 연인의 경 우 )         

        사법상 후견인(민법 제937조 제3호), 친족회원(민법 제964조 제2항), 유언집행

자(민법 제1098조), 수탁자(신탁법 제10조)가 될 수 없다. 

        공법상 공무원(국가공무원법 제33조 제2호, 지방공무원법 제31조 제2호, 군인

사법 제10조 제2항 제3호), 변호사(변호사법 제5조 제6호), 공인회계사(공인회계

사법 제4조 제5호), 변리사(변리사법 제4조 제3호), 공증인(공증인법 제13조 제2

호), 부동산중개업자(부동산중개업법 제7조 제3호), 사립학교교원(사립학교법 제

52조), 의사·한의사·치과의사․간호사(의료법 제8조 제1항 제4호), 약사(약사법 

제4조 제1항 제4호), 건축사(건축사법 제9조 제2호), 관세사(관세사법 제5조 제3

호)가 될 수 없다.

        상법상 합명회사·합자회사 사원의 퇴사 원인이 되고, 주식회사·유한회사의 이사

의 경우 회사와의 위임관계는 당연히 종료되어 퇴임하게 된다.

        다만, 권리능력, 행위능력 및 소송능력은 제한받지 아니하고, 대통령, 국회의원, 

지방의회의원, 지방자치단체장의 선거권 및 피선거권은 상실하지 않는다.

  다 . 파산채 권 자 에  대 한  효 과  -  개 별 적  추 심 · 집 행 의 금 지      

       파산채권자는 개별적인 권리행사가 금지되고, 파산절차에 참가하여서만 만족을 

얻을 수 있다(제15조). 파산채권자는 파산채권을 일정한 기간 내에 파산법원에 
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신고한 후 채권조사기일에서의 조사를 거쳐 확정된 액 및 순위에 따라 파산관재

인으로부터 배당을 받아야 한다(제228조 이하).

  라 . 계 속 중 인 소 송 ,  강제 집 행 · 보 전 처 분  등 에  대 한  효 과

    (1) 소송

        파산재단에 관한 소송에 관하여는 파산관재인이 당사자적격을 가진다(제152

조). 파산선고 당시 계속중이던 ‘파산재단에 관한 소송’ 은 파산선고에 의하여 

중단된다(민사소송법 제217조). 소송대리인에 의하여 수행하던 소송도 마찬가지

이다. 

         그러나 파산재단과 관계없는 소송(예컨대, 개인파산의 경우에 있어서 이혼 기

타 신분관계에 관한 소송, 자유재산에 관한 소송, 법인파산의 경우 회사설립무

효의 소송, 주주총회결의의 효력에 관한 소송 등)은 파산선고가 있어도 파산자

가 여전히 당사자로 되는 것이므로 소송절차가 중단되지 않는다.

    ① 적극재산에 관한 소송 - 파산재단에 속하는 재산에 관한 소송(제60조) 

       파산자가 원고로서 제기한 재산권에 관한 이행의 소 또는 확인의 소 및 파산자

를 피고로 하여 파산관재인이 현실적으로 점유관리하는 파산재단에 속하는 재산

의 귀속이 다투어지는 소송을 말한다. 파산관재인이 소송을 수계한다. 수계신청

은 파산관재인은 물론 상대방도 할 수 있다.

    ② 소극재산에 관한 소송

       ㉠ 파산채권에 관한 소송

        파산관재인이 당연히 수계하는 것이 아니라, 소송을 중단하여 상대방이 파산채

권으로 신고하고 채권조사기일의 조사결과를 기다려야 한다. 

        채권조사기일에 파산관재인 등의 이의가 진술되지 아니하면 파산채권은 확정

되기 때문에 중단되어 있던 소송은 확정판결에 저촉되는 것으로 되어 각하하여
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야 한다. 실무상으로는 취하를 유도한다. 

        채권조사기일에 이의가 진술되면 중단하고 있던 소송은 채권확정소송으로 청

구취지 등을 변경하여 속행하게 된다. 통상 파산채권자가 이의자를 상대방으로 

하여 중단중인 소송을 수계시키게 된다(제219조). 다만, 파산채권자가 이미 집행

력 있는 채무명의 또는 종국판결을 가지고 있는 경우에는 이의자가 파산채권자

를 상대방으로 하여 항소, 상고, 청구이의 등 파산자가 행할 수 있는 소송절차

에 의하여서만 이의를 주장할 수 있다(제221조).

        ㉡ 재단채권에 관한 소송

        재단채권은 통상 파산선고 후에 성립하는 채권이기 때문에 소송절차의 중단 

및 수계의 문제는 생기지 않는다. 다만 예외적으로 파산선고 전에 발생하는 재

단채권(예컨대 파산법 제38조 제7호의 경우)에 관한 소송이 파산선고 당시 계속

중인 경우에는 위 ‘파산재단에 속하는 재산에 관한 소송’의 경우에 준하여 소송

이 중단되며, 파산관재인이 수계하게 되고, 상대방에게도 수계신청권이 인정된

다(제60조 제1항).

        ㉢ 기타 소송의 경우

         사해행위취소소송(민법 제406조)은 파산자인 채무자를 피고로 하는 것은 아니

지만, 그 소송의 결과는 파산재단에 직접적인 영향이 있고, 이를 부인소송으로 

변경하여 파산관재인이 통일적으로 수행할 필요가 있으므로 중단되고 파산관

재인이 수계한다(제78조). 

         채권자대위소송, 주주의 대표소송에 관하여는 명문의 규정은 없지만 사해행위

취소소송과 마찬가지로 소송절차가 중단되고 파산관재인이 수계할 수 있다고 

본다.

         행정소송도 토지수용을 다투는 소송 등과 같이 파산재단에 직접 영향을 미치

는 것이면 중단된다.

   

    (2) 강제집행, 보전처분
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        파산선고가 있으면 파산채권자가 파산선고 전에 파산재단 소속 재산에 대하여 

한 강제집행, 보전처분은 파산재단에 대하여는 그 효력을 잃는다(제61조 제1항 

본문). 따라서 파산관재인은 기존의 강제집행처분을 무시하고 파산재단 소속 재

산을 파산법원의 허가를 얻어 자유로이 관리처분할 수 있다. 다만 실무상 집행

처분의 외관을 없애기 위하여 집행기관에 대하여 파산선고결정등본을 취소원인 

서면으로 소명하여 강제집행·보전처분의 집행취소신청을 하여야 한다.

        다만 파산관재인이 종전의 강제집행절차를 속행하는 편이 신속하고 고가로 매

각할 수 있다고 판단한 경우에는 그 강제집행절차를 스스로 속행할 수 있다(제

61조 제1항 단서). 이 때 파산관재인은 집행기관에 대하여 채무자가 파산선고를 

받았고 파산관재인이 선임된 사실을 알리고 소명자료를 첨부하여 강제집행절차

를 속행하겠다는 취지의 신청을 하여야 하고, 집행기관은 속행 후에는 일반채권

자에 의한 배당요구는 무시하고, 배당기일에는 별제권자에게 배당한 다음 잔금

에 관하여는 집행비용을 포함하여 전액을 파산관재인에게 교부하여야 한다.

    (3) 담보권 실행을 위한 경매

       파산재단 소속 재산에 대한 저당권 등의 담보권을 실행하기 위한 경매는 파산

선고가 있어도 실효되지 않고, 채무자의 지위만 파산관재인에게 승계되어 계속 

진행된다.

    (4) 체납처분

       파산선고 전에 파산재단 소속 재산에 대하여 조세 기타 국세징수법 또는 국세

징수의 예에 의하여 한 체납처분은 파산선고에 의하여 영향을 받지 않고 그대로 

속행된다(제62조). 파산선고 후에는 새로운 체납처분을 할 수 없다고 본다. 

    (5) 행정사건 절차

       파산재단 소속 재산에 관하여 파산선고 당시 행정청에 사건이 계속되어 있으면 

그 절차는 파산관재인에 의한 수계 또는 파산절차의 해지가 있을 때까지 중단된

다(제63조 제1항). 행정청에 계속하는 사건의 예로는 행정청의 처분에 대한 불복
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신청사건, 특허심판사건, 노동위원회에 계속중인 부당노동행위 심사에 관한 사건, 

토지수용위원회의 재결에 대한 불복사건 등을 들 수 있다.

    (6) 파산자 발행 수표의 지급거절 등

       파산선고에 의하여 파산채권의 개별행사는 금지되므로, 파산선고 후 파산자 발

행 수표의 지급을 위탁받은 은행은 예금이 있는지 여부에 관계 없이 파산선고를 

이유로 당연히 지급거절을 하여야 하고, 지급거절이 되더라도 위 수표의 발행행

위는 부정수표단속법 위반의 범죄를 구성하지 않는다.3) 

Ⅴ. 파산관 재 인

1. 선임

  파산관재인은 파산선고와 동시에 법원이 직권으로 선임한다(제133조 제1항, 제147조). 

  회사정리절차상에서는 은행, 신탁회사도 관리인이 될 수 있으나(회사정리법 제95조), 

파산법은 파산관재인의 피선임자격에 관하여 아무런 규정을 두지 않고 있다.  

  공평․중립성이 요구되는 파산관재인의 직무의 성질상 파산자나 이에 준하는 자, 파

산채권자, 기타 파산법상의 이해관계인이나 그 친족 및 대리인 등은 피선임자격이 없

다.

  파산관재업무는 복잡․곤란한 법률문제가 많고, 파산절차는 재건이 아니라 전적으로 

청산을 목적으로 하며, 공평․중립적이어야 한다는 등의 이유에서 파산관재인은 법률지

식에 정통하고 소송사건의 처리를 스스로 할 수 있는 자일 것 등이 요망된다. 이러한 

점에서 법원은 통상 변호사를 파산관재인으로 선임함을 원칙으로 하고 있다. 

  다만, 금융기관의 경우에는 파산관재인의 선임에 관하여 특별한 제한 규정이 있다.4)  

3) 회사정리법상 보전처분에 관하여, 대법원 1990. 8. 14. 선고 90도1317 판결

4) 금융산업의구조개선에관한법률의 적용을 받는 금융기관(은행, 증권회사, 투자신탁회사, 보험회

사, 종합금융회사, 상호저축은행, 금융지주회사 등)이나 신용협동조합이 파산한 경우에 금융감독위

원회는 대통령령이 정하는 금융전문가나 예금보험공사의 임원 또는 직원 중에서 1인을 파산관재

인으로 추천할 수 있으며, 법원은 추천된 자가 금융관련 업무지식이 풍부하며 파산관재인의 직무

를 효율적으로 수행하기에 적합하다고 인정되는 때에는 파산관재인으로 선임하여야 하고, 또 금융
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 파산관재인은 원칙적으로 1인이고, 법원이 필요하다고 인정하는 때에는 예외적으로 수

인을 선임할 수 있다(제148조). 

2. 직무내용

  파산관재인의 주된 직무는 파산재단 소속 재산을 환가하여 파산채권자에게 분배하는 

것이다. 이를 위하여 파산관재인에게 재산의 확보 및 관리에 관한 권한, 환가 및 배당

에 관한 권한, 파산재단에 속하는 소송을 수행할 권한, 재단채권을 변제할 권한, 부인권

을 행사할 권한 등이 부여되어 있다. 구체적으로는 다음과 같은 것이 있다.

 

  가 . 파산재 단 의 처 리 에  관 한  사항

      파산재단 소속 재산의 점유 및 관리(제175조), 재산에 대한 봉인(제176조), 재산 

가액의 평가(제178조), 재산목록 및 대차대조표의 작성(제179조), 중단된 소송의 수계

(제60조, 제78조, 제219조), 파산선고 전에 파산자에 의하여 행하여진 법률행위에 대

한 처리(제50조 내지 제58조), 환취권․별제권․상계권의 처리(제79조 내지 제95조), 

채권의 추심과 소송의 수행(제7조, 제152조), 재단의 환가(제186조 내지 제188조, 제

192조, 제193조), 부인권의 행사(제64조 내지 제78조), 신고된 채권에 대한 조사 및 

이의의 신청(제206조 내지 제213조), 재단채권의 변제(제38조 내지 제43조) 등

감독위원회는 예금보험공사 또는 정리금융기관이 그 금융기관의 최대채권자인 때에는 반드시 위

와 같은 자를 추천하여야 하며(위 법률 제15조 제1항, 예금자보호법 제35조의8 제2항), 은행이 파

산한 경우에는 금융감독원장 또는 그 소속 직원 1명이 파산관재인으로 선임되어야 한다(은행법 

제57조). 

   그리고, 공적자금관리특별법에서는, 법원은 예금자보호법에 의한 보험금 지급 등 공적자금이 

지원되는 부보금융기관(금융산업의구조개선에관한법률에 의하여 계약이전이 결정된 부보금융기관

을 포함)이 파산한 경우 공적자금의 효율적인 회수가 필요한 때에는 파산법 제147조 및 파산관재

인의 선임에 관한 관련 법률의 규정에 불구하고 예금보험공사 또는 그 임직원을 파산관재인으로 

선임하고(제20조 제1항), 위 규정에 의하여 예금보험공사가 파산관재인인 경우에는 파산법 제157

조, 제187조, 제188조의 규정을 적용하지 아니하며(제20조 제2항), 법원은 공적자금의 효율적인 회

수가 필요한 때에는 위 법 시행 당시 파산절차가 진행중인 부보금융기관에 대하여 위 법 시행일

부터 3월 이내에 예금보험공사 또는 그 임직원을 청산인 또는 파산관재인으로 추가 선임한다(부

칙 제3조)고 규정하고 있다.

   위 공적자금관리특별법 제20조 및 부칙 제3조 중 파산관재인 부분이 사법권을 침해하거나, 헌

법상 평등의 원칙 또는 적법절차의 원칙을 위배하였는지 여부에 관하여 논란이 있었으나, 헌법재

판소는 합헌이라고 결정하였다(2001. 3. 15. 2001헌가1․2․3 결정).
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  나. 배 당 에  관 한  사항

      배당의 허가 및 동의의 신청(제229조, 제244조), 배당표의 작성․제출․경정(제

230조, 제231조, 제235조,제251조), 배당액의 공고(제232조), 배당률의 결정, 통지(제

237조, 제246조), 배당의 실시(제228조, 제241조 내지 제243조, 제248조, 제250조, 제

252조), 추가배당(제255조, 제256조) 등

  다 . 채 권 자 집 회 에  관 한  사항

      제1회 채권자집회에서의 파산경과의 보고(제183조), 기타 채권자집회의 소집 신

청(제160조), 채권자집회에의 출석, 보고, 설명, 의견진술(제158조, 제195조) 등

  라 . 기 타

     우편물의 관리(제180조), 임무종료 후의 긴급처분(제159조), 강제화의에 대한 의견

진술(제280조 제2항, 제271조 제2항), 파산폐지에 대한 의견진술(제324조), 면책신청에 

있어서 면책불허가 사유에 대한 조사, 보고와 이의신청(제342조, 제344조)

    

3. 직무집행

  가 . 수인의 파산관 재 인의 직 무집 행

      파산관재인인이 수인인 경우에는 공동으로 직무를 집행하는 것이 원칙이고, 다만 

법원의 허가를 얻어 각자 직무를 분장하는 것이 가능하다(제153조 제1항). 이 경우 

파산관재인에 대한 제3자의 의사표시는 파산관재인 1인에 대한 것으로 족하다(제153

조 제2항). 수인의 파산관재인이 있는 경우 파산재단에 속하는 재산에 관한 소송은 

고유필요적 공동소송이다. 다만, 직무의 분장이 있는 경우에는 당해 직무에 관하여 

단독으로 소송행위를 할 수 있다.  

  나. 대 리 인에  의한  직 무집 행

    (1) 상시대리인
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        파산관재인은 자기의 책임으로 그 직무에 속하는 사항 전반에 관하여 포괄적

으로 대행할 권한을 갖는 대리인을 선임할 수 있고(제155조), 이를 상시대리인이라

고 부른다. 대리인이 되기 위한 특별한 자격 요건은 없으나, 상시대리인은 파산관

재인의 직무에 속하는 사항 전반을 포괄적으로 대리하는 것이므로 파산관재인이 

될 수 없는 자는 대리인도 될 수 없다. 상시대리인의 선임에는 법원의 인가를 요한

다(제155조). 상시대리인의 보수는 파산관재인의 보수 중에서 지급된다.

    (2) 개별대리인

        파산관재인은 파산재단에 관한 특정한 법률행위나 소송에 관하여 대리인이나 

소송대리인을 선임할 수 있다. 이는 상시대리인에 해당하지 않는 것으로서 보통 개

별대리인으로 부른다. 직무도 위임 받은 개개의 관재업무에만 미친다. 파산관재인

은 재량에 따라 자유롭게 개별대리인을 선임할 수 있고 그 선임에 법원의 인가를 

요하지도 않는다.

4. 파산관재인에 대한 감독

 

  가 . 법원 의 일 반 적 인 감 독  

      파산관재인의 업무는 광범위하고 파산관재인에게 폭넓은 재량권이 인정되므로 

일반적으로 법원의 감독을 받게 되어 있다(제151조).  법원은 파산관재인을 감독하고 

해임할 수도 있으므로(제157조), 그 당연한 전제로서 관재업무의 전반에 관하여 보고

를 요구할 수 있고 파산관재인은 이에 응할 의무가 있다.   

    

  나. 특 정 한  주 요  행 위 에  대 한  감 독

      파산관재인이 다음과 같은 특정한 주요 행위를 하고자 할 때에는 감사위원의 동

의나 채권자집회의 결의 또는 법원의 허가를 요한다(제187조 본문, 제188조). 다만, 

동산의 임의매각과 다음 ⑤ 내지 ⑪에 해당하는 행위에 관하여 그 가액이 500만원 

미만인 것은 예외로 한다(제187조 단서).

      ① 부동산과 선박, 광업권, 어업권, 지적재산권, 동산의 매각
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      ② 영업의 양도 

      ③ 상품의 일괄매각 

      ④ 차재

      ⑤ 채권 및 유가증권의 양도

      ⑥ 제50조 제1항의 규정에 의한 이행의 청구

      ⑦ 소의 제기

      ⑧ 화해

      ⑨ 권리의 포기 

      ⑩ 재단채권, 환취권 및 별제권의 승인

      ⑪ 별제권의 목적의 환수

         실무상으로는 통상 감사위원은 설치되지 아니하고, 파산관재인이 위와 같은 

행위를 할 때마다 채권자집회를 소집하여 결의를 하는 것도 사실상 불가능하기 

때문에 법원의 허가가 주로 이용된다. 

        그밖에, 파산관재인이 상시대리인을 선임하거나(제155조 제2항), 복수의 파산관

재인 사이의 직무를 분장함(제153조 제1항)에 대하여도 법원의 허가를 얻어야 한

다.  

  다 . 감 독 규 정 을  위 반 한  법률 행 위 의 효 력

     파산관재인의 위와 같은 행위에 대한 감사위원의 동의나 법원의 허가 등은 그 행

위의 효력발생 요건이다. 따라서 허가 등을 받지 아니한 행위는 무효이다. 다만, 그 

무효를 주장할 수 있는 것은 파산관재인에 한정된다고 본다. 

      대법원판례에 의하면 파산관재인이 재판상 화해를 함에 있어서 법원의 허가 등

은 소송행위에 필요한 수권에 해당하여 제소의 적법요건이라고 본다.5) 

      그러나, 파산관재인이 위와 같은 허가 등을 받지 아니하고 법률행위를 한 경우에

도 선의의 제3자에 대하여는 대항할 수 없다(제191조). 

5. 파산관재인의 주의의무와 손해배상책임

5) 대법원 1990. 11. 13. 선고 88다카26978 판결 
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  파산관재인은 선량한 관리자의 주의로 그 직무를 수행하여 하고(선관주의의무), 이를 

태만히 한 때에는 파산채권자․파산자 등의 이해관계인에 대하여 연대하여 손해배상의 

책임을 진다(제154조). 

6. 비용의 선급과 보수

   파산관재인은 필요한 비용의 선급 및 보수를 받을 수 있다(제156조). 그 액은 법원  

이 정하고, 재단채권으로서(제38조 제3호) 수시 지급된다. 실무상 그 보수는 관재인이 

수집한 재단의 금액에 정해진 표준율을 곱하여 산출한 기준액에다가 관재업무의 난이

도 등 모든 사정을 감안하여 구체적인 보수액을 결정한다. 법원의 보수결정에 의하여 

파산관재인은 구체적인 보수청구권을 취득하게 된다.

7. 파산관재인의 사임과 해임

  파산관재인은 정당한 사유(질병, 파산사건과의 이해관계 등)가 없이는 사임할 수 없

고, 사임하려면 법원의 허가를 받아야 한다(제150조). 법원은 채권자집회의 결의, 감사

위원의 신청 또는 직권에 의하여 파산관재인을 해임할 수 있다((제157조). 법원이 파산

관재인을 해임하는 경우에는 미리 파산관재인을 심문하여야 한다(제157조 후단). 

Ⅵ.  감 사위 원

     감사위원은 파산절차서 파산채권자 전체의 권리를 지키기 위하여 주로 파산관재

인의 직무 집행을 감시하고 보조하는 기관이다. 감사위원의 설치 여부는 제1회 채권자

집회에서 결정하고(제169조), 설치를 결정하는 결의에는 법원의 인가가 필요하며, 설치

하는 경우 그 인원은 3인 이상이다(제170조).

     실무상 감사위원이 설치되면 그에 대한 보수로 배당액의 감소를 초래하고, 법원의 

파산관재인에 대한 감독권 행사가 간접적으로 되어 파산관재인 업무에 대한 적정성이 

담보되기 어렵고, 관재업무의 절차가 지연된다는 등의 이유 때문에 감사위원이 설치되

는 사례가 드물다.6)   
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     감사위원의 직무로는, 파산관재인에게 보고를 구하고 파산재단의 상황을 조사할 

수 있으며(제172조), 파산관재인의 일정한 중요한 행위에 대하여 동의를 하거나(제187

조, 제188조, 제196조 제1항, 제229조, 제237조 제2항), 의견을 붙이고(제158조 제3항), 

경우에 따라서는 법원에 파산관재인의 해임을 신청하는 것(제157조) 등이 있다. 

     감사위원의 직무 집행은 그 과반수의 찬성으로 결의하고, 결의에 특별한 이해관계

가 있는 자는 표결에 참가할 수 없다(제171조).

     감사위원은 언제든지 채권자집회의 결의로 해임할 수 있고, 법원은 중요한 사유가 

있는 때에는 이해관계인의 신청에 의하여 감사위원을 해임할 수 있다(제173조).

Ⅶ. 채 권 자 집 회

1. 의의

   채권자집회는, 파산채권자의 의견을 파산절차에 반영시키기 위하여 파산법원이 소집

하고 법원의 지휘하에 개최되어 법정 사항을 결의하거나 파산관재인 및 파산자 또는 

이에 준하는 자로부터 보고나 설명을 듣는 등의 권한을 가진 파산채권자의 집회이다.

   파산채권자는 채권자집회를 통하여 파산자로부터 파산에 관하여 필요한 설명을 듣

고(제143조), 파산관재인으로부터 필요한 상황의 보고를 받을 수 있으며(제183조, 제195

조, 제158조 제1항), 또 채권자집회의 결의에 의하여 파산재단의 관리 등에 관한 일정

한 중요한 사항을 결정할 수 있다. 

2. 결의사항

   제1회 채권자집회(제132조 제1항 제2호)에서는 감사위원의 설치 여부(제169조), 파산

자 및 그 부양을 받는 자의 부조료(제38조 제9호)를 어떻게 할 것인가, 파산자의 영업

6) 일부 금융기관(보험회사, 종합금융회사, 상호저축은행, 신용협동조합) 파산사건에서 변호사가 

단독 파산관재인으로 선임된 경우 최대채권자인 예금보험공사의 요청에 따라 감사위원이 설치된 

사례가 있었다.



- 27 -

을 당분간 계속할 것인가, 고가품의 보관방법을 어떻게 할 것인가(제184조)에 관한 결

의가 이루어진다. 

   그 이외의 채권자집회에서는 파산관재인의 해임을 법원에 구하는 결의(제157조), 감

사위원의 해임 결의(제173조), 파산관재인의 일정한 행위에 대하여 감사위원의 동의에 

갈음하는 결의(제167조, 제187조, 제188조 제2항, 제196조 제1항), 강제화의의 결의(제

278조) 등을 할 수 있다.

3. 절차

   제1회 채권자집회 이외에는 법원이 파산관재인 등의 신청에 의하여 또는 직권으로 

소집한다(제160조). 채권자집회는 법원의 지휘 아래(제162조), 통상 법원 내에서 열리

나, 채권자가 매우 많은 경우에는 법원 외의 시설에서 열리기도 한다.

4. 의결

  가 . 의결 권 자

      의결권은 채권신고를 한 파산채권자 중, 채권조사에서 파산관재인 또는 파산채권

자가 그 의결권에 관하여 이의하지 않은 자에 한하여 의결권이 인정된다. 의결권은 

확정된 채권액에 따라 부여된다(제166조 제1항). 후순위파산채권에는 의결권이 없다

(제166조 제5항). 미확정권, 정지조건부채권, 장래의 청구권 또는 별제권의 행사에 

의하여 변제를 받을 수 없는 채권액에 관하여는 파산관재인 또는 파산채권자의 이의

가 없으면 그 신고액으로 의결권을 행사할 수 있고, 이의가 있으면 법원이 그 의결권

의 유무․액을 결정한다(제166조 제2항, 제3항, 제4항). 또한 의결권은 대리인이 행사

할 수도 있다(제165조). 

  나. 결 의의 성 립 요 건

      결의의 성립에는 의결권을 가진 출석채권자의 과반수와  그 채권액이 출석채권

자의 총 채권액의 반액을 넘는 자의 동의가 필요하다(제163조 제1항). 다만 강제화의

의 가결에 관하여는 특별 다수의 동의가 필요하다(제278조 제1항). 
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  다 . 결 의 의제  결 정 과  집 행  금 지  결 정

     채권액으로는 반액이 넘었는데 채권자 수로는 과반수에 미달하는 경우 법원은 결

의가 있는 것으로 보는 결정을 할 수 있다(제164조). 이 결의의제 제도는 그 결의 내

용이 정당한데도 소수의 다액채권자가 다수의 소액채권자의 반대로 부결되는 경우를 

구제하기 위한 것이다.  

     한편 유효한 결의라고 하더라도 결의의 내용이 파산채권자 일반의 이익에 반하는 

때(예컨대 파산자의 영업계속이 파산재단의 이익이 되지 않는 경우 등)에는 법원은 

그 결의의 집행을 금지할 수 있다(제168조).

Ⅷ. 파산재 단 의 관 리 처 분

1. 파산재단

  가 . 파산재 단 의 의의

      파산선고가 있으면 파산자의 재산은 원칙적으로 파산재단을 구성하고(제6조), 파

산관재인에 의하여 그 관리처분이 행하여진다(제7조). 또 파산재단의 관리처분에 필

요한 비용 등 이른바 파산재단 운영의 필요 경비는 재단채권으로 취급된다(제38조). 

      파산재단을 구성하는 것은 파산자의 파산선고시의 금전적 가치가 있는 적극적 

재산이다. 파산선고시의 재산인지 여부는 그 취득원인이 파산선고 전인지 여부에 의

하여 결정된다. 따라서 파산자가 파산선고 전에 생긴 원인으로 장래에 행사할 청구권

도 파산재단에 속한다(제6조 제2항). 압류할 수 없는 재산은 파산재단에 속하지 아니

하는 것이 원칙이다(제6조 제3항). 

  나. 재 단 채 권

    (1) 의의
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        재단채권은 파산재단으로부터 파산채권에 우선하여 파산절차에 의하지 아니하

고 수시로 변제 받는 채권이다(제38조, 제39조). 원칙적으로 파산선고 후에 파산채

권자의 공동이익을 위하여 생긴 채권이 이에 해당하나 그 이외의 채권으로 공평의 

관점이나 공익적 요청에 기하여 특히 재단채권으로 하고 있는 것도 있다. 

    (2) 종류

        재단채권에는 파산법 제38조에 열거되어 있는 일반재단채권과 그 이외의 규정

에 정하여진 특별재단채권이 있다. 

     (가) 일반재단채권

      ① 파산채권자의 공동의 이익을 위한 재판상의 비용(제1호) 

         파산신청비용, 파산선고의 공고․송달 비용, 채권자집회 소집비용 등이다. 채

권자 신청의 경우 채권자가 예납한 예납금도 여기에 포함된다.

      ② 국세징수법 또는 국세징수의 예에 의하여 징수할 수 있는 청구권. 다만 파산

선고 후의 원인으로 인한 청구권은 파산재단에 관하여 생긴 것에 한한다(제2

호)  

         국세, 지방세, 관세, 산업재해보상보험료, 의료보험료 등

      ③ 파산재단의 관리․환가 및 배당에 관한 비용(제3호) 

         파산관재인 등의 보수, 매각수수료 등 

      ④ 파산재단에 관하여 파산관재인이 한 행위로 인하여 생긴 청구권(제4호) 

         파산관재인이 소비대차, 위임, 고용 등의 계약을 체결한 경우 상대방이 가지

는 청구권. 여기에는 파산관재인이 직무와 관련하여 한 불법행위로 인한 청구

권도 포함된다.

      ⑤ 사무관리 또는 부당이득으로 인하여 파산재단에 대하여 생긴 청구권(제5호) 

         파산선고 후에 파산재단에 관하여 사무관리를 한 자의 비용상환청구권(민법 

제739조) 또는 파산재단에 대한 부당이득반환청구권(민법 제741조)을 말한다.

         파산관재인이 파산재단에 속하지 않는 환취권의 대상물을 매각하고 대금을 

수령하거나, 환취권의 대상인 주식의 배당금을 수령한 경우 등
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      ⑥ 위임의 종료 또는 대리권 소멸 후에 긴박한 필요에 의하여 한 행위로 인하여 

파산재단에 대하여 생긴 청구권(제6호) 

         그러나 긴박한 필요 없이 위임사무를 처리함으로써 생긴 채권은 파산채권으

로 된다(제56조).

      ⑦ 제50조 제1항(쌍방 미이행의 쌍무계약)의 규정에 의하여 파산관재인이 채무를 

이행하는 경우에 상대방이 가지는 청구권(제7호) - 후술

      ⑧ 파산선고로 인하여 쌍무계약이 해지된 경우에 그 종료할 때까지에 생긴 청구

권(제8호) 

      ⑨ 파산자 및 그 부양을 받는 자의 부조료(제9호)

      ⑩ 파산자의 피고용자의 급료․퇴직금 및 재해보상금(제10호)7)

      ⑪ 파산선고 전의 원인으로 생긴 파산자의 피용자의 임치금과 신원보증금의 반

환청구권(제11호)

     (나) 특별재단채권

      ① 부담부 유증의 부담수익자의 청구권(제39조) 

      ② 쌍방미이행의 쌍무계약에 있어서 파산관재인이 계약을 해제하였을 경우 상대

방이 가지는 원상회복청구권(제51조 제2항)

      ③ 파산관재인이 소송 등을 수계하였을 경우 그 소송비용(제60조 제2항, 제63조 

제2항, 제61조 제2항)

      ④ 파산자의 행위가 부인된 경우 상대방의 반대급부 반환 또는 현존이익 반환의 

청구권(제70조 제1항)

    (3) 행사방법

7) 제10호와 제11호는 모두 최근(2000. 1. 12.) 법 개정으로 신설된 조문이다. 개정 전에는 파산선

고 전의 임금은 우선파산채권이 되고, 파산선고 후의 임금에 한하여 재단채권이 되는 것으로 보았

다. 그리고 주식회사, 유한회사의 경우 신원보증금반환채권 기타 회사와 사용인간의 고용관계로 

인한 채권도 우선파산채권에 지나지 않았다(상법 제468조, 제583조 제2항). 그러나 개정 파산법에

서는 이들 채권은 모두 재단채권으로 승격되었다. 또 파산선고 후 고용계약이 해지된 경우 퇴직금

은 선고 전까지의 근로에 대한 부분은 우선파산채권, 선고 후 해고일까지의 근로에 대한 부분은 

재단채권으로 보았으나, 개정 파산법은 퇴직금을 재단채권으로 하였다.
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        재단채권은 파산절차에 의하지 아니하고 파산재단으로부터 파산채권에 우선하

여 수시 변제되고(제40조, 제41조), 파산채권과 달리 신고․조사․확정절차가 없다. 

      파산관재인이 재단채권을 임의로 변제하지 아니하는 경우에는 재단채권자는 파

산관재인을 상대로 소송을 제기할 수 있다. 나아가 재단채권자가 파산재단 소속 재

산에 대하여 강제집행을 할 수 있는지 여부에 관하여는 견해가 대립된다. 

  다 . 파산재 단 의 관 리  및  환 가

    (1) 파산재단의 점유 및 관리

        파산관재인은 취임 후 곧 파산재단에 속하는 재산(현유재산)의 점유 및 관리에 

착수하여야 한다(제175조). 파산자가 임의로 인도에 응하지 않을 때에는 관재인은 

파산선고결정을 채무명의(민사소송법 제519조)로 하여 강제집행을 신청할 수 있다. 

      또 관재인은 재산의 보전을 위하여 필요하다고 인정하는 때에는 법원서기관, 

서기, 집행관 또는 공증인에게 의뢰하여 파산재단에 속하는 재산에 ‘봉인’을 하게 

할 수 있다. 이 봉인을 파기하면 형사처벌된다(형법 제140조). 한편 파산자의 재산

에 관한 장부(상업장부 등)도 파산선고 직후 법원서기관에 의하여 폐쇄된다(제177

조). 따라서 관재인은 지체 없이 파산재단에 속하는 일체의 재산의 가액을 평가하

고(제178조), 그에 기하여 재산목록 및 대차대조표를 작성하여 그 등본을 법원에 

제출하고, 이해관계인의 열람에 공하여야 한다(제179조). 

      또한 파산자에 대한 부조료 급여 여부, 영업의 폐지․계속 여부, 고가품의 보관

방법 등에 관하여 제1회채권자집회의 결의를 얻을 때까지 사이에는 관재인이 법원

의 허가를 얻어 처리한다(제182조). 

    (2) 파산재단의 환가

        파산관재인은 파산재단에 속하는 재산을 적당한 시기에 적절한 방법으로 환가

하여야 한다. 부동산, 선박, 특허권 등 지적재산권 등의 환가는 원칙적으로 민사소

송법 기타 강제집행의 절차에 의한다(제192조). 특히 임의매각을 하는 경우에는 감

사위원의 동의나 채권자집회의 결의 또는 그에 갈음하는 법원의 허가를 요한다(제
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187조 제1호, 제2호, 제188조). 실무상 임의매각을 하는 경우가 많다. 

2. 파산선고 전 법률관계의 처리

  가 . 쌍 방  미 이 행  쌍 무계 약 의 처 리 에  관 한  일 반 원 칙

      파산선고 당시 계약당사자 쌍방의 채무가 모두 전부 또는 일부미이행의 상태에 

있을 때에는 파산관재인은 그 선택에 따라 계약을 해제하거나 파산자의 채무를 이행

하고 상대방의 채무이행을 청구할 수 있다(제50조 제1항). 

      한편 파산관재인이 이행을 선택한 경우, 상대방에 대한 이행청구권은 파산재단의 

재산이 될 것은 당연하나, 상대방의 채권도 재단채권으로 된다(제38조 제7호). 또한 

파산관재인이 해제를 선택한 때에도 상대방은 파산자가 받은 반대급부가 재단에 현

존하고 있으면 그 원물의 반환을 청구할 수 있도록 하고, 현존하지 아니하는 때에는 

그 가액에 관하여 재단채권자로서 권리를 행사할 수 있고(제51조 제2항), 다만 해제

로 인한 손해배상청구권은 일반파산채권이 된다(제51조 제1항). 

      파산관재인이 해제를 선택하는 경우에는 아무런 제한이 없으나, 이행을 선택하는 

경우에는 감사위원의 동의 또는 법원의 허가를 받아야 한다(제187조 제9호, 제188조 

제1항).   

      파산관재인이 선택권을 행사하지 않고 있으면, 상대방은 관재인에 대하여 상당한 

기간을 정하여 계약해제와 이행청구의 선택에 관한 확답을 최고할 수 있고, 기간 내

에 확답이 없으면 계약은 해제된 것으로 간주된다(제50조 제2항).

  나. 개 별  쌍 무계 약 에  관 한  특 칙

    (1) 임대차계약

  ① 임차인의 파산 

         민법 제637, 제635조에 의하면, 임차인이 파산선고를 받은 경우에는 임대차기

간의 약정이 있는 때에도 임대인 또는 파산관재인은 언제든지 계약해지의 통고
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를 할 수 있고, 통고 이후 민법 제635조 제2항 소정의 기간이 경과하면 임대차는 

종료한다. 이 때 임대인 또는 파산관재인 중 일방이 상대방에 대하여 상당한 기

간을 정하여 해지권 행사 여부의 확답을 최고할 수 있고, 그 기간 내에 확답이 

없으면 계약이 해지된 것으로 본다(제53조, 제50조 제2항). 

         계약이 해지된 경우 파산선고 전의 미지급 임료채권은 파산채권이 되지만, 파

산선고일부터 계약종료일까지의 임료 및 그 이후의 명도시까지의 임료 상당 손

해배상금은 재단채권이 된다(제38조 제8호). 계약이 해지되지 않고 존속하는 경

우에는 파산선고일 이후의 임료채권은 재단채권이 된다(제38조 제7호). 

  ② 임대인의 파산

         임대인이 파산한 경우에 관해서는 민법상 특별한 규정이 없다. 따라서 이 경

우에는 파산관재인이 파산법 제50조의 규정에 따라 임대차계약을 해지할 수 있

는지가 문제되는데, 견해가 대립한다. 긍정설에 의하면 임차인은 파산관재인의 

해지에 의하여 즉시 임차권을 잃게 되어 자신이 파산선고를 받는 것보다 더 불

리한 지위에 서게 된다. 실무에서는 이 경우에도 위 규정은 적용되나, 물권적으

로 보호되는 대항력 있는 임대차(민법 제621조, 주택임대차보호법 제3조 등)의 

경우에는 적용을 부정하는 절충설을 취하고 있다.

          파산관재인이 임대차계약을 해지하는 경우 해지의 효력은 민법 제635조의 

기간 경과를 기다리지 않고 즉시 발생한다(민법 제637조의 반대해석). 임차인의 

명도와 임대차보증금반환채권의 동시이행을 주장할 수 있는지에 대하여 논란이 

있으나, 실무상 실체법상의 권리가 파산절차라 하여 당연히 상실된다고 볼 수 없

으므로 배당액과 상환으로 명도하는 것으로 해석하고 있다.

          주택임대차보호법에 따라 대항요건과 확정일자를 갖춘 주택임대차인의 임차

보증금반환채권을 파산절차에서 어떻게 보호할 것인지에 관하여 논란이 있으나, 

실무에서는 이들에 대하여 별제권자 내지 이에 준하는 지위를 인정하고 있다.  

    (2) 고용계약

        사용자가 파산한 경우 파산관재인은 파산선고일에 즉시 해고 절차를 밟아야 
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한다(민법 제663조). 다만, 근로기준법이 적용되는 고용계약에 관하여는 근로기준법

상 해고 제한 규정(근로기준법 제30조, 제31조, 제32조)에 따라야 한다.

        근로자가 파산한 경우 근로계약 자체는 아무런 영향을 받지 않는다. 

    (3) 도급계약

      ① 도급인의 파산

         도급인이 파산한 경우 수급인 및 파산관재인 어느 쪽도 계약을 해제할 수 있

다(민법 제674조 제1항 전문). 계약이 해제된 경우 해제시까지 기성부분에 대한 

수급인의 보수 및 비용청구권은 파산채권이 되고(같은 항 후문), 해제시까지 완

성된 결과는 도급인 즉 파산재단에 귀속한다. 각 당사자는 상대방에 대하여 계약

해제로 인한 손해의 배상을 청구하지 못한다(민법 제674조). 쌍방이 계약의 이행

을 선택하여 수급인이 파산선고 후에 일을 완성한 경우 그 일의 결과는 파산재

단에 귀속하고, 수급인의 보수청구권은 파산선고 전의 공사분도 포함하여 모두 

재단채권이 된다(제38조 제7호).8)

      ② 수급인의 파산

         수급인이 파산한 경우에는, 파산관재인에게 계약의 해제 또는 이행의 선택권

이 있다(제50조). 파산자가 도급계약에 의하여 일을 할 의무가 있는 때에는 파산

관재인은 필요한 재료를 제공하여 파산자로 하여금 그 일을 하게 할 수 있고, 그 

일이 파산자 자신이 함을 필요로 하지 아니하는 때에는 제3자로 하여금 이를 하

게 할 수 있으며, 이 경우 파산자의 보수청구권은 파산재단에 속한다(제55조).

    (4) 보험계약

        손해보험․생명보험에 관한 보험자(보험회사)가 파산선고를 받은 때에는 보험

8) 하수급인의 지위 보장과 건설공사의 충실한 시행을 위하여, 수급인이 파산한 경우 도급인은 하

도급대금을 하수급인에게 직접 지급할 수 있고, 하수급인에게 지급한 한도에서 수급인에 대한 채

무는 소멸하는 것으로 간주하는 특별규정이 있다(건설사업기본법 제35조 제1항, 하도급공정화에관

한법률 제14조, 동 시행령 제4조)
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계약자는 계약을 해지할 수 있고, 보험계약자가 해지하지 아니한 보험계약은 파산

선고 후 3개월이 경과하면 보험계약은 당연히 그 효력을 잃는다(상법 제654조). 따

라서 보험자가 파산한 경우에는 파산법 제50조는 적용되지 않고, 파산관재인에 의

한 해지는 인정되지 않는다.

        보험계약자가 파산한 경우에 관하여는 특별한 규정은 없으므로 파산법 제50조

가 적용된다. 

    (5) 위임계약

   위임은 당사자(위임자 또는 수임자) 일방의 파산으로 당연히 종료한다(민법 

제690조). 위임자가 파산하였는데 수임자가 파산선고 통지를 받지 못하고, 파산선

고 사실을 알지도 못한 채 위임사무를 처리한 경우, 그로 인한 비용상환청구권이나 

보수청구권 등은 파산선고 후에 생긴 채권이지만 파산채권이 된다(제56조). 또한 

그 사무처리가 파산재단에 대한 사무관리가 되는 경우에는 이로 인하여 생긴 채권

은 재단채권이 되고(제38조 제5호), 나아가 위임종료 후 긴박한 필요에 의하여 한 

사무처리로 인하여 생긴 채권은 위임자의 파산을 알고 있어도 재단채권으로 된다

(제38조 제6호).

    (6) 기타

        이 밖에 파산법은 거래소의 시세 있는 상품의 정기매매(제52조), 상호계산(제

57조), 공유관계(제58조), 배우자 등의 재산관리(제59조)에 관한 특별한 규정을 두

고 있고, 민법과 상법에도 민법상의 조합(민법 제717조․719조), 합명회사․합자회

사(상법 제218조․제222조․제269조), 대리관계(민법 제127조) 등에 관하여 파산에 

관한 규정을 두고 있다.

3. 부인권

  가 . 의의
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     부인권이란 채무자가 파산선고 전에 파산채권자를 해하는 행위를 한 경우 그 행

위의 효력을 부인하고 일탈된 재산을 파산재단에 회복하기 위하여 파산관재인이 행

하는 파산법상의 권리이다(제64조 이하).

  나. 회 사정 리 법상  부 인권 ,  민 법상  채 권 자 취 소 권 과  비 교

     파산법상의 부인권과 회사정리법상의 부인권은 입법목적과 규정방법이 거의 동일

하지만, 다음과 같은 점에서 양 제도는 차이가 있다. ① 회사정리법상의 부인권은 

회복한 재산을 반드시 환가하여야 하는 것이 아니라 기업의 유지․재건을 위하여 

기업의 수익력 내지 기업가치의 회복을 목적으로 하지만, 파산법상의 부인권은 일탈

한 재산을 회복하고 이를 환가하여 채권자들에게 더 많은 배당을 하는 것을 주된 

목적으로 한다. ② 정리절차에서는 담보권자도 권리행사에 제약을 받으므로 절차개

시 전의 담보권의 실행 또는 담보권자에 대한 변제도 부인될 수 있지만, 파산절차에

서 담보권자는 별제권자로서 개별적인 권리행사를 할 수 있으므로 절차개시 전에 

담보권을 실행하더라도 부인의 대상이 되지 않는다. ③ 정리절차에서는 기업의 신속

한 정리․재건을 위하여 소나 항변 이외에 부인의 청구라는 간편한 방법에 의하여

도 행사할 수 있지만, 파산법상의 부인권은 소나 항변의 방법으로만 행사할 수 있

다.

     파산법상의 부인권과 민법상의 채권자취소권은 채권자를 해하는 행위의 효력을 

부인하고 일탈된 공동담보의 회복을 도모하여 채권자들을 보호한다는 점에서는 제

도적 취지를 같이 하고 있다. 그러나 채권자취소권은 집단적인 채무처리절차의 개시

를 전제로 하지 않고 개별적으로 채권자에게 인정되는 권리로서 취소대상의 행위나 

행사의 방법 등이 매우 제한적이다. 반면 집단적 채무처리절차인 파산법상의 부인권

은 채권자간의 공평한 처우를 위하여 행사권한이 파산관재인에게 전속하고 행사요

건, 대상, 행사 방법 등이 완화돤 강력한 권리이다.  

  다 . 부 인의 유 형
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   (1) 고의부인(제64조 제1호)

      파산자가 파산채권자를 해한다는 사실을 알면서 한 행위에 대한 부인이고, 파산

자에게 사해의사가 있는 것이 부인의 이유가 된다. 민법상의 사해행위취소권과 실

질을 같이 한다. 고의부인의 성립요건은 ① 객관적 요건으로서 파산채권자를 해하

는 행위가 있어야 하고(사해행위), ② 주관적 요건으로서 파산자가 행위 당시 그 

행위에 의하여 파산채권자를 해한다는 사실을 알고 있어야 한다(사해의사). 사해행

위와 사해의사에 대한 입증책임은 파산관재인이 부담한다.

      사해행위란 파산채권자에게 손해를 주는 행위로서 파산자의 재산을 감소시키는 

행위는 물론 파산채권자들 사이에 불공평을 생기게 하는 행위도 포함한다. 사해의

사로는 파산자가 자신의 행위로 인하여 파산채권자에게 손해를 생기게 한 원인인 

사실에 대한 인식이 있으면 족하고, 사해의 의도 내지 악의까지 필요는 없다. 사해

의사는 행위 당시 존재하면 족하다.

      파산자의 행위가 위와 같은 요건을 충족하더라도 행위의 상대방인 수익자가 파

산채권자를 해한다는 사실을 알지 못하였을 때, 즉 수익자가 선의인 때에는 부인할 

수 없다. 선의의 입증책임은 수익자가 부담한다. 선의인 이상 그에 대하여 과실이 

있는지 여부는 묻지 않는다.

     (2) 위기부인(제64조 제2․3․4호)

      파산자가 지급정지 등 위기의 시기에 한 담보제공, 채무소멸에 관한 행위, 기타 

채권자의 이익을 해하는 행위에 대한 부인이다. 제2호는 파산자가 자신의 의무에 

기하여 담보의 제공, 채무소멸에 관한 행위 등을 함으로써 파산채권자를 해하는 행

위를 한 경우, 제3호는 파산자가 자기의 친족이나 동거자를 상대방으로 위와 같은 

종류의 행위를 한 경우, 제4호는 파산자가 의무가 없음에도 불구하고 담보의 제공, 

채무소멸에 관한 행위를 함으로써 파산채권자를 해하는 행위를 한 경우로 세분된

다. 이러한 행위들이 지급정지․파산신청 후의 이른바 형식적 위기시기에 이루어진 

것이라는 점이 부인의 이유가 된다. 
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      제2․3호는 파산자의 의무에 속하는 본지행위를 대상으로 한다는 점에서 파산자

의 의무에 속하지 아니하는 비본지행위를 부인하는 제4호와 구별되고, 제2호는 수

익자의 악의에 대한 입증책임이 파산관재인에게 있다는 점에서 수익자에게 선의의 

입증책임이 있는 제3호와 차이를 두고 있다. 또 비본지행위에 대한 위기부인(제4

호)은 본지행위에 대한 위기부인(제2․3호)보다 시기적으로 요건을 완화하여 부인

대상을 지급정지나 파산신청이 있기 이전 60일 이내에 이루어진 행위까지 확대하

고 있다. 

     위기부인은 어느 것이나 채무자의 사해의사를 요건으로 하지 않는다는 점에서 고

의부인 또는 사해행위취소권과 다르다. 

    (3) 무상부인(제64조 제5호)

      무상부인이란 파산자가 한 무상행위 또는 이와 동일시하여야 할 유상행위에 대

한 부인이다. 무상행위 또는 이와 동일시할 정도의 유상행위에 대해서는 파산채권

자를 해할 위험성이 현저한 반면 상대방의 이익을 고려할 필요성은 적으므로 수익

자의 악의도 요건으로 하지 않고, 시기적 요건도 더욱 완화하여 파산자가 지급정지

나 파산신청이 있기 이전 6개월 이내에 한 행위까지 확대하고 있다. 성립요건에 대

한 입증책임은 파산관재인이 부담한다.

      무상행위란 파산자가 대가를 받지 않고 재산을 감소시키거나 채무를 증가시키는 

일체의 행위를 말한다. 무상행위로는 증여, 유증, 채무면제, 권리포기, 시효이익의 

포기, 사용대차 등의 법률행위와 청구의 포기와 인낙, 소송상의 화해와 같은 소송

행위도 포함한다. 무상행위와 동일시해야 할 유상행위란 상대방의 출연이 너무나 

작아 대가로서의 의미가 없는 경우를 말한다. 무상행위인지 여부는 파산자를 기준

으로 하여 판단해야 하지 수익자의 입장에서 무상성이 있는지를 판단해서는 아니

된다. 따라서 파산자의 인적보증 또는 물상보증 행위는 그것이 채권자의 주채무자

에 대한 출연의 직접적인 원인이 되는 경우에도 파산자가 그 대가로서 경제적인 

이익을 받지 아니하는 한 무상행위에 해당하고, 주채무자가 계열파산자 내지 가족

파산자라고 하여 달리 볼 것은 아니다.
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  라 . 부 인권  행 사의 대 상

(1) 변제(대물변제 포함)

   ① 지급정지 또는 파산신청 후에 행하여진 변제는 채권자평등의 원칙을 해하

는 편파행위로서 위기부인의 대상이 된다. 그 전의 변제라도 채무자의 재산상

태가 실질적으로 위기상태에 있는 경우의 변제는 고의부인의 대상이 될 수 

있다.

  ② 담보권자에 대한 변제는 원칙적으로 부인의 대상이 되지 않는다. 대물변제

도 피담보채무액과 목적물의 가액이 균형을 유지하는 한 부인의 대상이 되지 

않는다. 다만, 피담보채무액보다 목적물의 가액이 많은 경우에는 그 초과분에 

대한 대물변제행위는 부인의 대상이 된다.

     (2) 부동산의 매각

        ① 부동산을 적정한 가격으로 매각한 경우라도 매각대금이 그대로 보관되어 

있거나 다른 재산으로 바뀌어 존재하는 등 특별한 사정이 없는 한 부인의 대

상이 된다(채권자취소권과 마찬가지임).

        ② 담보가 설정된 부동산의 경우, 피담보채무액이 부동산 가액보다 적고, 매각

가격이 부당하게 적은 경우에는 부인의 대상이 될 수 있다.

     (3) 담보권의 설정

  ① 기존채무에 관하여 담보권을 설정하는 행위도 부인의 대상이 될 수 있다.

       ② 채무자의 자산상태가 악화된 위기상황에서 영업계속을 위하여 불가피하게 

신규자금을 차입하고 이에 대하여 담보를 제공한 경우에는 담보 목적 물건

의 가액과 피담보채무액이 합리적 균형을 이루는 한 부인의 대상에서 제외

할 수 있다.

(4) 보증(인적보증, 물상보증) 제공

   파산자가 지급정지 또는 파산신청이 있기 이전 6개월 이내에 제3채무자에게 

인적·물적 보증을 제공한 경우에는 무상부인의 대상으로 된다.

(5) 증여․재산분할 등

        ① 사교의례상의 증여행위(결혼, 부의금 등)인 경우에는 사회통념상 상당성이 
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있는가, 증여한 물건이 파산재단 형성에 유익한가 여부에 따라 무상부인의 대

상이 되는지 여부가 결정된다.

        ② 이혼, 입양, 상속의 승인 또는 포기 등은 그것이 간접적으로 채무자 재산의 

감소를 가져오는 행위라고 하더라도 부인대상으로 되지 않는다. 그러나 이혼

에 수반한 재산분할은 신분관계의 설정이나 폐지와 직접 관계 없는 재산처분

행위이므로, 공동재산의 청산 또는 부양에 필요한 상당한 범위의 금액을 넘는 

부분의 재산분할의 경우 그 초과액은 부인할 수 있다.

(6) 어음채무지급의 특례 

         파산자가 한 어음채무의 지급은 통상 변제와 같이 부인의 대상이 된다. 

         그러나, 파산자가 어음의 최종 지급의무자(약속어음 발행인, 환어음 인수인, 

수표 지급인)이기 때문에 파산자로부터 어음의 지급을 받은 상대방이 그 지

급을 받지 아니하였으면 어음상의 권리를 상실하게 되는 경우에는 부인의 대

상에서 제외된다(제65조 제1항). 

(7) 강제집행행위

        부인하고자 하는 행위에 관하여 상대방이 이미 채무명의를 가지고 있는 때 또

는 그 행위가 집행행위로서 이루어진 경우에도 부인의 요건을 갖추고 있다면 

부인의 대상이 된다(제67조). 예컨대, 특정채권자에 대하여만 소송상 화해, 의

제자백, 공정증서작성 등의 방법으로 채권을 회수하도록 한 경우(고의부인), 채

권자가 파산자의 지급정지 사실을 알면서 집행절차에서 배당을 요구하거나 채

권압류 및 전부명령을 받은 경우 등이 이에 해당한다.

  마 . 부 인권  행 사의 당 사자

      부인권은 파산관재인만이 행사할 수 있다(제68조 제1항). 파산채권자가 부인권을 

대위하여 행사할 수도 없고, 파산채권자는 법원에 대하여 파산관재인에게 부인권의 

행사를 명하도록 신청할 수 있을 뿐이다(제68조 제2항). 행사의 상대방은 수익자임이 

원칙이나, 일정한 경우에는 전득자에 대하여도 부인권을 행사할 수 있다(제75조). 수

익자와 전득자 쌍방에 대한 부인이 가능한 경우 어느 일방 또는 쌍방을 상대로 하여 

행사할 수 있고, 쌍방을 상대로 소를 제기하는 경우 필수적공동소송이 아니라 통상의 
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공동소송이 된다. 어떠한 경우에도 파산자는 상대방이 되지 않는다

  바 . 부 인권 의 행 사방 법

      부인권은 소 또는 항변에 의하여 재판상 행사한다(제68조 제1항). 따라서 파산관

재인은 소를 제기하는 외에, 상대방이 제기한 소송에서 항변으로 또는 상대방의 항변

에 대한 재항변으로 부인의 의사표시를 제출하여 그 청구나 항변의 배척을 구할 수 

있다. 부인소송의 소송물은 부인권 자체가 아니라 부인의 효과로서 발생한 권리관계

에 기한 이행청구 또는 확인청구이고, 부인의 주장은 공격방어방법으로서 판결이유 

중에서 판단된다(이행․확인소송설).  

  사. 부 인권 의 소 멸

      부인권은 파산선고일로부터 2년 또는 부인의 대상으로 된 행위를 한 날로부터 

10년이 경과하면 소멸한다(제77조). 또 부인권은 파산절차가 종료(파산의 취소․파산

폐지․파산종결)하거나, 관재인이 재판 외에서 부인권을 포기한 때에도 소멸한다.

  아 . 부 인권  행 사의 효 과

    (1) 파산재단의 원상회복

       부인권 행사에 의하여 파산재단은 원상회복된다(제69조 제1항). 즉 부인된 행위

는 파산재단과 상대방과의 사이에서 소급하여 무효로 되고, 일탈한 재산은 법률

상 당연히 파산재단으로 복귀한다. 

    (2) 상대방의 지위

        ① 현존이익의 상환 - 부인된 행위에 기하여 상대방으로부터 받은 반대급부가 

파산재단 중에 현존하는 경우 상대방은 그 반환을 청구하고(제70조 제1항), 

반대급부로 생긴 이익이 현존하는 때에는 그 이익의 한도 내에서 재단채권

자로서 권리를 행사할 수 있고 그 이익이 현존하지 않는 경우(예컨대 반대

급부가 금전인 경우) 상대방은 그 가액 상환을 파산채권자로서 청구할 수 

있다(제70조 제2항).

           다만 무상행위 부인(제64조 제5호)의 경우 상대방이 선의라면 현존이익만을 
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상환하면 된다(제69조 제2항).

  ② 상대방의 채권의 부활 - 변제 기타 채무소멸에 관한 행위가 부인된 경우에 

상대방이 받은 급부를 반환하거나 그 가액을 상환한 때에는 상대방의 채권

은 원상으로 회복된다(제71조). 상대방의 채권이 부활하는 경우 종전의 물

적 담보와 인적담보도 당연히 부활한다.

    

4. 환취권

  가 . 의의

      파산관재인이 파산재단에 속하는 재산으로 현실적으로 점유․관리하는 재산(즉 

현유재산) 중에는 파산자의 것이 아닌 제3자의 재산이 혼입되어 있는 수가 있다. 이

러한 경우에 본래의 권리자인 제3자가 일단 파산재산에 포함된 자기의 재산을 환취

할 수 있는 권리를 환취권이라고 한다(제79조).  어떤 재산이 재3자에게 귀속하는가

의 여부는 민법 등의 실체법의 일반원칙에 따라 결정된다. 

      파산선고 전에 파산자에게 재산을 양도한 자는 담보의 목적으로 한 것을 이유로

그 재산을 환취할 수 없다(제80조). 이에 의하면 양도담보권자가 파산한 경우에는 양

도담보 설정자의 환취권은 인정되지 않고, 그 반면 설정자가 파산한 경우에는 담보권

자에게 환취권이 인정된다. 그러나 설정자는 피담보채무를 변제하고 목적물을 환취할 

수 있다고 본다.  

      또한 신탁법상 신탁의 경우 신탁재산은 위탁자로부터 수탁자로 이전하나(신탁법 

제1조, 제3조 참조), 신탁재산은 수탁자의 채권자가 예상하는 재산(책임재산)은 아니

므로 수탁자가 파산하여도 위탁자 또는 수익자는 환취권을 갖는다(신탁법 제22조).

  나. 환 취 권 의 행 사

      환취권은 파산선고에 의하여 영향을 받는 것은 아니므로(제79조), 파산절차에 의

하지 아니하고 행사할 수 있고, 그 행사는 파산관재인에 대하여 한다. 관재인이 환취

권의 주장을 인정하는 한 소송에 의할 필요는 없다. 관재인이 다투는 경우는 소송에 

의하게 되고, 적극적으로 환취권을 행사하는 경우에는 소유권에 기하여 물건의 인도
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를 구하는 소나 소유권이전등기의 말소를 구하는 소 등을 제기하게 된다. 또 파산관

재인측으로부터 파산재단에 속하는 것을 이유로 물건의 인도를 구하는 소 등이 제기

되고, 소극적으로 환취권을 행사하는 경우에는 관재인에게 대항할 수 있는 점유권원

이나 소유권 취득원인을 항변으로 주장할 수 있다.

  다 . 특 별 한  환 취 권

    (1) 매도인의 매도물품 환취권

        매도인이 매매의 목적물인 물품을 매수인에게 발송한 경우에 매수인이 아직 

대금전액을 변제하지 아니하고 또 도달지에서 그 물품을 수령하지 아니한 동안에 

파산선고를 받은 때에는 매도인은 그 물품을 환취할 수 있다(제81조 본문).

    (2) 위탁매매업자의 환취권 

        물품구입의 위탁을 받은 위탁판매상이 그 물품을 위탁자에게 발송한 경우에도 

매도인의 환취권과 동일한 요건으로 위탁판매상에게 환취권이 인정된다(제82조).

    (3) 대상적 환취권

        환취권의 대상인 재산이 이미 처분되어 그 재산 자체는 환취될 수 없는 경우

에도 파산재단 중에 그 재산을 대신하는 물건(대위물)이 특정성을 가지고 존재하는 

때에는 환취권자는 대위물을 환취할 수 있다. 즉 파산자가 파산선고 전에, 또는 파

산관재인이 파산선고후에 환취권의 대상인 재산을 양도하고 반대급부를 받지 않고 

있는 경우에는 환취권자는 그 반대급부청구권의 이전을 청구할 수 있다(제83조 제

1항). 또 파산관재인이 반대급부를 받은 경우에는 환취권자는 그 반대급부로서 받

은 재산의 급부를 청구할 수 있다(제83조 제2항). 다만 파산관재인이 반대급부로서 

받은 것이 금전일 경우에는 특정성이 없으므로 환취권자는 재단채권자로서 그 금

액의 지급을 구할 수 있다(제38조 제5호)

5. 별제권
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  가 . 의의

      별제권이란 파산재단에 속하는 특정재산에 대해서 우선적, 개별적으로 변제를 받

을 권리를 말한다. 담보물권은 목적물에 의해서 채권의 경제적 가치를 확보하는 제도

이므로 설정자(채무자 또는 물상보증인)가 파산한 경우에도 가급적 그 효력은 존중되

어야 한다. 그래서 파산법은 담보권자를 위해서 개별적 권리행사금지의 원칙(제 15

조)의 예외로서 담보목적물 중 담보에 제공된 가치부분은 다른 채권으로부터의 추급

을 배제하고 전속적으로 별제받을 수 있는 권리를 인정하고 있는데, 이를 별제권이라

고 한다.

  나. 별 제 권 의 특 색

    (1) 파산채권과의 대비

        별제권은 재단소속의 특정재산에 대해서 그 재산으로부터 변제를 받을 권리인

데 대해, 파산채권은 파산재단의 전체에서 변제를 받는 점에서 다르며, 별제권은 

우선 순위의 파산채권보다 선행해서 변제를 받는다. 파산채권자가 동시에 별제권자

인 경우가 통례이다. 그러한 파산채권자는 별제권자로서 먼저 담보목적물에 대해서 

변제를 받고 잔액이 있는 경우에 파산채권자로서 그 권리를 행사할 수 있다(제87

조 본문). 그러나 별제권을 포기하면 포기한 금액에 대해서 즉시 파산채권자로서 

그 권리를 행사할 수 있다(제87조 단서).

    (2) 일반 우선권이 있는 파산채권 등과의 대비

        일반 우선권이 있는 파산채권은 재단채권과 마찬가지로, 재단 소속의 특정재산

에 착안하는 것이 아니라 파산재단 전체 위에 행사하는 권리이기 때문에, 별제권으

로 취급되지 않고, 단순히 파산채권 중에서 우선 순위를 인정받고 있는데 불과하므

로, 파산절차에 참가하여 파산절차 내에서 변제를 받아야 한다.

    (3) 재단채권과의 대비

        별제권은 파산재단 소속의 특정재산으로부터 변제를 받는 권리인데 대해, 재단
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채권은 파산재단 전체로부터 변제를 받는 점에서 다르며, 재단채권은 특정재산을 

목적으로 하는 것이 아니므로 별제권에 대한 변제를 한 뒤의 잔여 파산재단으로부

터 파산채권에 우선해서 변제를 받게 된다. 또 통상 별제권은 파산선고 전부터 성

립된 원인에 의하지만, 재단채권은 파산선고 후에 생기는 것이다.

    (4) 환취권과의 대비

        별제권은 파산재단에 속한 특정재산에 대해서 담보권의 효력으로서 그 재산으

로부터 파산채권자에 우선해서 개별적으로 변제를 받을 권리를 말하므로 원래 법

정재단에 속하지 않는 특정재산의 인도 또는 반환을 요구하는 일반의 환취권과는 

다르다. 통상의 경우 별제권자는 동시에 파산채권자이지만 환취권자는 그 권리에 

관해서 파산채권자가 되지는 않는다.

    (5) 상계권과의 대비

        별제권이 파산재단에 속하는 재산상에 물적담보권을 보유한 자에게 허용되는 

것이라면 상계권은 파산재단에 속하는 채권(파산자의 파산채권자에 대한 채권)에 

대해 유치권이나 질권에 유사한 채권담보를 보유하고 있는 자에게 허용되는 것이

라 볼 수 있어 그 입법취지와 기능은 비슷하다. 다만 별제권의 경우 선순위의 담보

권자가 있으면 채권을 변제받지 못하는 경우도 있을 수 있으나, 상계권의 경우 반

드시 수동채권액만큼 변제를 받는 효과가 있다.

  다 . 별 제 권 자

      파산법에 규정된 별제권자는 파산재단에 속하는 재산상에 존재하는 유치권, 질

권, 저당권 또는 전세권을 가진 자이다(제84조). 

      특별한 경우로서 부동산 등의 공유자의 1인이 파산선고를 받은 경우에 다른 공

유자가 공유에 관한 채권을 가진 때에는 분할로 인하여 파산자에게 귀속할 공유재산

의 부분에 관하여 별제권을 가진다(제95조). 

      그 밖에 준별제권자로서 파산재단에 속하지 않는 파산자의 재산(예컨대 압류금
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지재산 등, 제6조 제3항)상에 질권 또는 저당권을 가진 자는 그 권리의 행사에 의하

여 변제받을 수 없는 채권액에 관해서만 파산채권자로서 그 권리 행사를 인정하고 

그 경우 별제권에 준하는 것으로 한다(제88조).

      가등기담보권도 파산절차에서 저당권에 관한 규정이 적용되어 별제권으로 된다

(가등기담보등에관한법률 제17조, 제18조). 또 양도담보권자, 소유권 유보부 매도인에

게도 별제권을 인정하는 것이 통설이다.

      그러나 파산재단에 속하는 재산에 대하여 일반의 우선권이 있는 파산채권이라 

하더라도 별제권은 인정되지 않는다(제32조). 약속어음상의 채권은 지급의 담보를 위

하여 발생한 경우에도 원인관계상의 채권에 대하여 물적 담보와 유사한 의미를 갖는 

것은 아니므로 당해 어음채권과 원인채권에 대해서 별제권을 인정할 이유가 없다. 

  라 . 별 제 권 의 행 사

    (1) 행사방법

        별제권은 파산절차에 의하지 아니하고, 별제권의 기초가 되는 담보권에 대하여 

인정된 통상의 행사방법에 의하여 행사한다(제86조 참조). 그 권리행사의 방법은 

통상 담보권의 실행 등을 위한 경매이지만, 그 밖에 질권자의 간이변제충당(민법 

제338조 제2항), 상행위로 인하여 생긴 채권을 담보하기 위하여 설정한 질권의 행

사방법으로서 유질(상법 제59조, 파산법 제194조), 권리질권자의 직접청구권(민법 

제353조), 관재인이 별제권의 목적을 환수하는 것(제187조 14호) 등이다.

        별제권자의 위 권리도 당해 담보물의 처분가액에 한하므로, 실제로는 처분대금 

중에서 제1순위의 담보권(저당권), 다음으로 제2순위의 담보권순으로 순차 변제에 

충당하게 된다. 따라서 위와 같은 물건의 처분(별제권의 행사)에 의해 변제를 받을 

수 없는 채권액에 대하여, 그리고 별제권을 포기한 경우는 전액에 대하여, 일반파

산채권자로서 파산절차에 참가하여 배당을 받게 된다.

        권리행사의 시기에 제한은 없으나, 다만 권리행사의 지연으로 인하여 파산절차

에 지장을 가져오는 경우에는 환가권은 제2차적으로 파산관재인에게도 주어진다

(제193조). 
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        권리행사의 상대방은 파산자가 아니라 파산관재인이다. 파산선고 전에 이미 경

매절차에 착수하였을 때는 파산관재인을 상대방으로 변경하여 속행해야 한다. 파산

재단 중의 부동산에 대한 저당권에 기한 경매사건에서는 파산관재인이 이해관계인

이 된다. 관재인이 별제권의 존재를 다툴 때(예컨대 저당권을 승인하지 않을 때)는, 

별제권자는 관재인을 상대방으로 하여 소송(저당권확인의 소)을 제기해야 한다. 

  

    (2) 별제권자의 파산절차에의 관여

  

        ① 별제권자는 목적물을 소지하고 있는 때에는 그 뜻 및 채권액을 소정의 기

간 내에 파산관재인에게 신고하여야 한다(133조 제1항 제4호, 제4항). 

        ② 파산관재인이 목적 재산의 제시를 구할 때에는 별제권자는 이에 응하여야 

하고, 또 관재인에 의한 목적 재산의 평가를 거절할 수 없다(제185조). 관재

인으로서는 사정에 의하여 피담보채무를 변제하여 목적물을 돌려 받을 수 

있다(제187조 제14호 참조). 

        ③ 별제권자가 스스로 별제권을 행사하지 않는 경우에는 파산관재인은 민사소

송법 기타 강제집행의 절차에 관한 법령의 규정에 의하여 목적물을 환가할 

수 있고, 별제권자로서는 이를 거절할 수 없다(제193조 제1항). 이 경우 별

제권자는 그 환가대금으로부터 우선변제를 받으나, 그 받을 금액이 확정되

지 않은 때에는 관재인은 그 대금을 별도로 임치하여야 하고, 별제권은 그 

대금 위에 존재한다(제193조 제2항). 또한 관재인이 환가대금을 파산재단에 

포함시킨 경우에는 별제권자는 재단채권자로서 그 권리를 행사할 수 있다

(제38조 제5호).

             다만 별제권자가 법률에 정한 방법에 의하지 아니하고 목적물을 처분할 

권리를 가지는 때에는 그를 존중하여야 할 것이므로 파산관재인은 법원에 

별제권자가 그 처분을 할 기간을 정하여 줄 것을 신청할 수 있고, 별제권자

가 그 기간 내에 처분을 하지 아니할 때에는 특별의 처분권능을 상실한다

(제194조). 

             또한 이 이외에 파산관재인은 별제권의 목적인 재산을 그 부담(담보권)이 
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부착된 그대로 환가하거나, 별제권자로 하여금 목적물을 적당한 가격에 매

수하게 하고 매매대금과 피담보채권의 차액을 지급하게 할 수도 있다고 해

석한다.

    (3) 별제권자의 파산채권 행사

        별제권자는 그 별제권의 행사에 의하여 변제를 받을 수 없는 채권액에 관하여

서만 파산채권자로서 그 권리를 행사할 수 있다. 단 별제권을 포기한 채권액에 관

하여 파산채권자로서 그 권리를 행사하는 것을 방해하지 아니한다(제87조). 별제권

자는 파산절차에 의하지 아니하고 별제권을 행사하여 만족을 얻는 것이 가능하므

로 파산채권자로서 채권 전액에 관하여 파산절차에 참가하는 것은 다른 일반채권

자와의 관계에 있어서 공평을 잃은 것이기 때문이다.

6. 상계권

  가 . 개 념

      파산채권자가 파산선고 당시에 파산자에 대하여 채무를 부담하는 경우 파산절차

에 의하지 않고 상계할 수 있는 권리를 상계권이라고 한다(제89조). 

      파산법상 파산채권의 개별행사 금지 원칙을 고집한다면 파산채권자가 파산자에 

대해 파산채권과 동종의 채무를 지고 있더라도 파산채권을 자동채권으로 한 상계마

저 전혀 허용될 수 없다. 그러나, 상계제도는 거래가 이루어진 후 상대방의 재정상태

가 악화된 경우(그 극단적 경우가 파산이다)에 그 효용(채권담보적 기능)이 극대화되

는 것인데, 파산절차에서 상계를 전혀 허용하지 않는다면 정당한 상계 기대를 가졌던 

파산채권자라도 자기의 채권은 파산절차에서 근소한 배당을 받는 것에 만족하여야 

하는 반면에 자신의 파산자에 대한 채무는 전액 변제하여야 하는 결과가 되어 현저

하게 불공평한 결과가 되므로, 개별행사 금지 원칙의 예외의 하나로 상계를 허용하고 

있는 것이다.



- 49 -

      파산법상의 상계 규정은 파산관재인이 하는 상계에는 적용되지 아니하므로, 파산

관재인이 하는 상계는 민법에 규정에 의하여야 한다.

  나. 상 계 의 요 건

    (1) 상계권의 확장

        민법상 상계에서는 자동채권과 수동채권의 목적이 동종이어야 하고 양 채권의 

변제기가 도래할 것을 요건으로 하지만(민법 제492조), 파산법상 상계에서는 파산

절차가 청산형 도산절차인 점에서 이러한 상계적상의 요건이 완화될 필요가 있다. 

즉, 파산채권자가 파산선고시에 파산자에 대하여 채무를 부담하는 때에는 양 채권

이 동종의 목적을 가질 필요는 없고 또 파산선고시에 변제기에 달하지 않아도 좋

다.

   파산채권(자동채권)이 파산선고시에 변제기 미도래의 기한부채권, 해제조건부 

채권, 비금전채권, 금액 불확정의 금전채권, 금액 또는 존속기간 불확정의 정기금 

채권이어도 상계할 수 있다(제90조). 다만, 해제조건부 채권의 경우 해제조건이 성

취되어 상계가 소급적으로 효력을 상실할 수 있으므로 그에 대비하여 그 상계액에 

관하여 담보를 제공하거나 임치를 하여야 한다(제92조). 만약 해제조건이 최후배당

의 제척기간 내에 성취하지 않으면 이 담보 또는 임치금은 채권자에게 반환한다

(제248조 후문). 

        한편 파산채권(자동채권)이 정지조건부 채권 또는 장래의 채권인 경우 조건이 

성취되거나 장래의 채권이 현실화되지 않는 한 상계할 수 없는 것은 당연하지만, 

그 채권을 가진 자는 채무를 변제한 뒤에 조건이 성취되거나 장래의 채권이 성립

되더라도 그때는 이미 채무가 소멸하여 상계할 수 없으므로, 후일의 상계권을 확보

하기 위한 방편으로 채권액의 한도에서 변제액의 임치를 청구할 수 있다(제91조). 

만약 최후배당의 제척기간 내에 조건이 성취하지 않으면 그 임치금은 다른 채권자

의 배당에 쓰이게 된다(제250조 후문).

   이에 대하여 상계를 받는 측인 파산채권자의 채무 즉 파산재단 소속 채권(수

동채권)은 금전화되지는 않으므로 금전채권이거나 자동채권과 동종 목적의 채권이
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어야 한다. 그러나 수동채권이 기한부, 조건부 또는 장래의 채권인 경우에는 파산

채권자는 스스로 기한의 이익 또는 조건성부의 기회를 포기하여 이를 현재화시켜 

상계에 공할 수 있다(제90조 후문). 

        파산채권자가 동시에 임차인일 경우 파산선고시의 당기 및 차기의 차임에 한

하여 상계할 수 있다(제94조 전단). 임차보증금이 있는 경우는 차기 이후의 차임도 

상계할 수 있다(제94조 후단). 그러나 임차물의 명도 전에 보증금반환청구권을 자

동채권으로 하는 상계는 허용되지 않는다.

    (2) 상계권의 제한

        민법․상법 등 실체법상 상계가 금지되는 경우에는 파산법상으로도 상계가 허

용되지 않는 것은 당연하다. 그리고 파산법상 상계권도 무제한 허용하면 채권자 평

등의 원칙을 해치게 되므로 상계권의 행사를 일정한 범위에서 제한할 필요가 있다. 

따라서 파산법은 민법상 상계적상의 시기에 관하여 제한을 가하여, 파산선고시를 

기준으로 그 이후에 수동채권 또는 파산채권을 취득한 경우(제95조 제1호, 제3호)

와 파산선고 전에 취득하였더라도 그 취득이 위기시기에 이루어진 경우(제95조 제

2호, 제4호)에 상계의 효력을 부정하고 있다.

 

    파산법 제95조에 의하여 상계가 금지되는 구체적인 경우는 다음과 같다.9)

        ① 파산채권자가 파산선고 후 파산재단에 대하여 채무를 부담한 때(제1호)

        ② 파산채권자가 지급정지 또는 파산신청이 있었음을 알고 파산자에 대하여 

채무를 부담한 때(제2호)

        ③ 파산자의 채무자가 파산선고 후 타인의 파산채권을 취득한 때(제3호)

        ④ 파산자의 채무자가 지급정지 또는 파산신청이 있었음을 알고 파산채권을 

취득한 때(제4호)

             다만, 제2호의 경우에 해당하는 채무부담이 법정의 원인(상속․합병 등)

에 기한 때, 파산채권자가 지급정지 또는 파산신청이 있었음을 알기 전에 

생긴 원인에 기한 때, 또는 파산선고가 있은 날부터 1년 전에 생긴 원인에 

9) 이 금지규정에 해당하지 않는 경우에도, 특히 금융기관 채권자가 상계를 주장하는 경우 상계권 

남용 여부가 문제되는 경우가 있다(이른바 동행상계의 문제).
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기한 때에는 예외적으로 상계가 허용된다(제2호 단서). 또한 제4호의 위기

시기에 있어서의 악의의 파산채권의 취득에 관하여도 같은 예외가 인정된

다(제4호 단서).

    (3) 상계권의 행사

        파산채권자는 파산절차에 의하지 아니하고 상계를 할 수 있다(제89조). 상계의 

의사표시는 파산자가 아니라 파산관재인에게 하여야 한다. 상계권을 행사하기 전에 

파산채권을 신고하여 조사, 확정의 절차를 거쳐야 할 필요는 없다. 따라서 관재인

이 파산채권자의 자동채권의 존재와 범위를 다투는 경우에 상계의 효력을 다투는 

관재인이 수동채권의 이행을 구하는 이행소송을 제기하여야 한다. 다만 상계에 의

하여 만족되고 남은 잔액의 배당을 구하는 경우에는 그 부분은 파산채권으로 신고

하여 조사, 확정의 절차를 거쳐야 한다.

        상계권을 행사하는 시기에 관하여는 회사정리법(제162조 제1항)과 달리 법률상 

별도의 제한이 없으므로, 상계권의 행사는 파산절차가 계속되는 동안 언제나 할 수 

있다. 

Ⅸ. 배 당

1. 배당의 개념

   배당은 파산관재인이 파산재단에 속하는 재산을 환가하여 마련한 금전을 파산채권

자에게 채권의 우열․순위 및 채권액에 따라 평등한 비율로 분배하는 절차이다.

   파산관재인은 일반의 채권조사 종료 후에는 배당함에 적당한 금전이 있다고 인정하

는 때마다 지체 없이 배당을 하여야 한다(제228조). 일반의 채권조사가 종료하면 파산채

권의 순위․액은 대체로 확정되고, 파산재단 소속 재산의 환가도 가능하므로 전 재산의 

환가를 기다리지 아니하고 상당한 정도 배당할 금액이 모이면 그때마다 배당이 이루어지

는 것이다.
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2. 배당의 종류

  가 . 중 간 배 당

      파산재단에 속하는 재산 전부의 환가가 종료되기 전에 이루어지는 배당을 말한

다. 파산관재인이 중간배당을 실시하는 경우에는 감사위원의 동의 또는 법원의 허가

를 얻어야 한다(제228조, 제229조). 실무상, 대형 파산사건으로 배당할 재원이 많이 

축적된 경우(예컨대 10% 이상 배당이 가능한 경우), 파산선고 후 1년 이상 배당이 

지연될 경우에 중간배당을 권장하고 있다.

  나. 최 후 의 배 당

      파산재단에 속하는 재산 전부의 환가가 종료된 후에 이루어지는 배당을 최후의 

배당이라고 한다. 최후의 배당을 함에는 감사위원의 동의가 있는 때라도 법원의 허가

를 얻어야 한다(제244조). 

  다 . 추 가 배 당

      최후의 배당의 배당액을 통지한 후에 새로 배당에 충당할 상당한 재산이 있게 

된 때에는 파산관재인은 법원의 허가를 얻어 새로 배당을 하여야 하는데 이를 추가

배당이라고 한다(제255조 제1항).

3. 배당절차 

 

  가 . 배 당 허 가  신 청  

      파산관재인이 배당허가신청서를 법원에 제출한다. 

      중간배당허가신청서에는 ① 선고일부터 배당허가신청시까지의 수지계산서, ② 재

단예금잔고(예금통장사본 첨부), ③ 배당에 참가시킬 채권자수 및 채권액, ④ 배당가

능금액, ⑤ 남은 관재업무의 내용, 처리기간 및 추후 예상되는 재단수집액을 기재한

다.
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      최후배당허가신청서에는 ① 파산재단 전부의 환가를 완료한 사실, ② 별제권자 

및 이의가 진술된 채권자의 처리상황(채권확정소송 등), ③ 재단예금잔고를 기재한다.

  나. 법원 의 배 당 허 가  및  관 재 인보 수 결 정

  다 . 배 당 표  작 성  

      파산관재인은 법원으로부터 배당허가를 받은 후 채권표와 대조하여 배당표를 작

성하고, 이를 법원에 제출한다. 배당표에는 채권을 우선권 유무에 따라서 구별한 다

음, 배당에 참가시킬 채권자의 성명·주소·채권액 및 배당가능금액을 기재하여야 한다

(제230조, 제231조). 

      ① 배당에 참가시킬 채권

         중간배당의 경우 이의가 진술된 채권으로서 채권확정소송을 제기하지 아니한 

채권, 별제권부 채권으로서 부족액에 대한 소명이 없는 채권은 배당에서 제외

된다. 조건부채권, 장래의 청구권, 채권확정소송이 진행중인 채권, 별제권부 

채권으로서 부족액이 소명된 채권의 경우에는 배당에는 참가시키지만 배당액

은 임치된다(제243조).

           최후배당의 경우에는 위 채권 중에서 제척기간 내에 권리행사가 가능하지 

않은 채권(제247조, 제249조)을 배당으로부터 제척한다.

      ② 배당가능금액   

           중간배당의 경우 장차 배당에 참가할 수 있는 채권을 예상하여 최후배당금

액을 어느 정도 유보시켜 두어야 한다.

          최후배당의 경우에는 추후 절차비용(관보공고비용, 등기촉탁비용 정도)을 제

외한 나머지를 모두 포함시킴으로써 추가배당이 필요하지 않도록 한다.

  라 . 배 당 공 고  의뢰  

      배당에 참가시킬 채권 총액 및 배당가능한 금액은 관재인이 일간신문(또는 관보)

에 공고를 의뢰한다(제232조).
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  마 . 배 당 공 고  게 재  보 고  및  최 후 배 당 의 경 우  제 척 기 간  지 정  

      제척기간(중간배당의 경우 배당공고일부터 14일로 법정되어 있으나, 최후배당의

  경우 배당공고일부터 14일 이상 30일 이내로 법원이 정함)과 관련하여 관재인은 배

당공고가 일간신문(또는 관보)에 게재된 직후에 당해 공고문사본을 첨부하여 법원에 

보고하고, 최후배당의 경우에는 법원으로부터 제척기간을 지정받는다(제245조).

      이 경우의 제척기간은 조건이 성취되지 않은 정지조건부 채권 또는 장래의 청구

  권(제247조), 별제권 포기의 의사표시를 하지 아니하거나 별제권 행사에 의하여 확정

된 부족액을 증명하지 아니한 별제권자의 파산채권(제249조, 또한 250조 참조), 채권

확정소송의 제기 또는 수계의 증명이 되지 않은 이의 있는 무명의 채권자(제252조 

제1호)에 관하여 최종적으로 배당을 받지 못하게 된다는 점에서 중대한 의미가 있다.

  바 . 배 당 표 의 경 정

      파산관재인은 배당공고일부터 배당표에 대한 이의기간(제척기간 경과 후 7일 이

내) 사이에 배당표 경정사유(제235조)가 발생한 경우에는 배당표를 경정하여 법원에 

제출한다.

  사. 배 당 률  결 정  및  통 지 ( 중 간 배 당 의 경 우 )

      중간배당의 경우에 파산관재인은 배당표에 대한 이의신청기간 경과 후 또는 이

의신청이 있은 경우에는 그에 대한 결정이 있은 후 바로 감사위원의 동의 또는 법원

의 허가를 받아 배당률을 결정하고, 배당에 참가시킬 각 채권자에게 통지하여야 한다

(제237조).

  아 . 배 당 액  결 정  및  통 지

      파산관재인은 배당표에 대한 이의가 종결된 후 바로 각 채권자에 대한 배당액을 

정하여 통지를 하여야 한다(제246조). 이 통지에 의하여 파산채권자는 구체적인 배당

금청구권을 취득한다.

      

  자 . 배 당 금 의 지 급 · 공 탁
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      파산관재인은 배당금을 송금절차 등에 의하여 지급하고, 아직 채권확정소송 계속 

등으로 임치되어 있는 배당액 및 채권자가 영수하지 아니한 배당액은 공탁한다(제

252조). 

  차 . 배 당 실 시 보 고  및  채 권 표  기 재

      배당금 지급·공탁으로 배당이 완료한 때에는 영수증사본, 공탁서원본을 첨부하여 

법원에 배당실시보고서를 제출하고, 채권표 및 채권증서에 배당액을 기입하고 기명날

인한다(제241조 제2항). 

  카 . 계 산보 고 집 회

      파산관재인은 최후배당이 종료한 후 계산보고를 위한 채권자집회의 소집을 법원

에 신청하여야 한다(제158조 제1항, 제160조). 이 채권자집회에서는 관재인의 계산보

고의 승인과 함께 관재인이 가치 없다고 인정하여 환가하지 아니한 재산의 처분에 

관하여 결의를 하여야 한다(제253조). 

 

Ⅹ. 파산절 차 의 종 료

    파산절차는 파산채권자에 대한 최후의 배당이 되고 파산종결 결정이 되면 그 목적

을 달성하고 종료하는 것이 원칙이나, 그 밖에 파산폐지 결정이나 강제화의에 의한 파산

종결 결정에 의하여도 종료한다.

1. 배당에 의한 종료

  

  가 . 파산종 결  결 정

      최후 배당이 종료하면 법원은 파산종결의 결정을 하고(제254조 제1항), 이로써 

파산절차는 종료한다. 파산종결 결정에 대하여는 불복을 신청할 수 없다(제254조 제2

항). 
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  나. 법원 의 후 속 조 치

      파산종결 결정 후에 법원은 종결 결정을 공고하고, 종결의 등기․등록을 촉탁하

고, 주무관청에 통지하고, 우편관서에 대한 촉탁을 취소한다.

  다 . 배 당 에  의한  파산종 결 의 효 과

     잔여재산이 있으면 파산자는 그에 대한 처분권을 회복한다. 주거의 제한, 감수, 통

신의 제한 등 파산자 및 준파산자에 대한 신상의 구속이 풀린다.

     자연인인 파산자는 파산이 종결되어도 복권의 절차에 의하지 아니하면 상실하거

나 제한을 받은 공사법상의 자격을 회복하지 못한다.

     법인인 파산자의 경우, 파산종결 후 회사에 대하여 청산절차가 행하여지는 경우에

는 청산인을 선임하지 않으면 안된다. 예외적으로 전액 배당이 되어 잔여재산이 생

기는 경우 그 재산은 사원 또는 주주에게 분배된다. 

2. 파산폐지

  가 . 동 시 폐 지

     파산원인이 인정되는 경우에는 파산선고에 의하여 파산절차가 개시되는 것이 통

상이나, 파산재단으로 파산절차의 비용을 충당하기에도 부족한 때에는 법원은 파산선

고와 동시에 파산폐지의 결정을 하여야 한다(제135조). 이를 동시폐지(동시파산폐지)

라고 한다. 파산재단을 구성할 재산을 가지고 절차비용도 충당할 수 없는 경우에는 

파산절차를 진행할 이유가 없기 때문에 파산선고는 하나, 이와 동시에 파산절차를 종

료하게 한 것이다. 통상 자연인의 자기파산사건의 대부분의 경우에는 동시폐지에 의

하여 종료된다. 동시폐지가 된 경우 개인파산자는 면책의 신청을 할 수 있다(제339조 

제1항). 

  나. 이 시 폐 지

     파산선고 후에 법원이 파산재단으로 파산절차의 비용을 충당하기에 부족하다고 
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인정한 때에는 법원이 파산관재인의 신청에 의하여 또는 직권으로 파산폐지의 결정

을 하여야 한다(제325조 제1항). 이를 이시폐지라고 한다. 이 경우에는 법원은 채권자

집회의 의견을 의견을 들어야 한다(제325조 제1항 후문). 그러나, 파산절차비용을 충

당함에 족한 금액의 예납이 있는 경우에는 파산폐지의 결정은 하지 않는다(제325조 

제2항).

  다 . 동 의폐 지

  파산채권자의 동의를 얻어 하는 파산폐지이다. 파산자는 채권신고 기간 내에 신

고를 한 총 파산채권자의 동의를 얻은 경우 또는 동의를 하지 아니한 파산채권자에 

대하여 다른 파산채권자의 동의를 얻어 파산재단으로부터 담보를 제공한 때에는 파

산폐지의 신청을 할 수 있다(제319조 제1항). 법원은 파산폐지의 신청이 있은 뜻을 

공고하고(제322조), 14일간의 채권자의 이의신청 기간(제323조)이 경과한 후 파산자․

파산관재인․이의를 신청한 채권자의 의견을 듣고(제324조), 필요한 조건이 구비되었

다고 인정하면 파산폐지의 결정을 한다(제326조).

  라 . 파산폐 지 의 효 과

      파산폐지결정이 확정되면 파산절차는 종료하고, 파산자는 파산재단의 관리처분권

을 회복한다. 파산자가 법인인 때에는 동의폐지의 경우는 법인 계속의 절차를 밟아 

해산 전의 상태로 되나(제320조), 재단부족에 의한 폐지의 경우에는 잔여재산이 있는 

이상, 해산에 의한 청산절차가 행하여진다. 또한 개인파산자는 동의폐지의 경우는 면

책을 받지 않고(제339조 제2항, 제4항), 당연히 복권되어(제358조 제1항 제3호), 자격

제한으로부터 해방되나, 재단부족에 의한 폐지(동시폐시․이시폐지)의 경우에는 면책

의 결정을 받거나(제339조 제1항), 또는 복권의 신청을 하여 그 결정을 얻어(제359조)  

비로소 복권이 인정된다.

3. 강제화의 

  가 . 의의
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  파산자와 파산채권자 사이의 협정으로 파산채권에 관하여 배당에 대신하는 변제

방법을 정하여 파산적 청산에 의하지 아니하고 파산을 종결시키는 제도가 강제화의

이다. 강제화의는 파산절차 중에 이루어지는 것인 반면 화의법상 화의는 파산선고 자

체를 예방하기 위하여 파산절차가 개시되기 전에 인정되는 것으로서 양자는 본질적

으로 차이가 있는 것은 아니다. 

  나. 절 차

      강제화의는 파산자가 강제화의의 내용이 되는 화의조건을 정하여 법원에 화의개

시를 신청함으로써(이를 강제화의의 제공이라고 한다) 절차가 개시되고(제262조), 채

권자집회의 결의를 거쳐(제278조 등), 법원의 인가결정의 확정에 의하여 종료한다(제

293조). 

      강제화의의 제공은 파산신청시부터(자기파산신청과 동시에 할 수도 있다) 최후의 

배당의 허가가 있을 때까지 할 수 있고(제275조), 이 신청이 있으면 파산재단의 환가

는 제한되고(제186조), 배당도 중지된다(제239조). 

     화의가 성공에 이르지 못한 때에는 당연히 파산절차가 속행된다. 

  다 . 강제 화 의의 효 력  

    (1) 효력발생 시기

        강제화의는 그 인가결정의 확정에 의하여 그 효력이 생긴다(제293조). 

    

    (2) 절차상의 효력

        강제화의 인가결정이 확정되면 파산관재인은 재단채권자 및 일반의 우선권있

는 파산채권자들의 확정채권을 변제하여야 하고, 이들 채권으로서 이의가 있는 것

에 관하여는 채권자를 위하여 공탁하여야 한다(제295조 1항).  

         파산관재인이 위 변제 및 공탁 등 기타 사무를 다 처리하여 그 임무가 종료

한 때에는 채권자집회에서 계산의 보고를 하여야 하고(제158조), 채권자집회가 종

료한 때에는 법원은 파산종결의 결정을 하고 이를 공고한다. 이 결정에 대하여는 
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불복할 수 없다(제296조, 제254조).

    (2) 실체상의 효력

      강제화의는 파산채권자 전원을 위하여 또는 그 전원에 대하여 효력이 있다(제

298조 1항). 이러한 효력은 파산채권자의 채권신고 여부, 화의절차 참가 여부, 화의 

결의에 대한 찬부를 불문하고 발생한다. 그러나 재단채권자, 별제권자 및 일반의 우

선권이 있는 채권자에 대하여는 강제화의의 효력이 미치지 않는다.

      강제화의는 파산채권자가 파산자의 보증인 기타 파산자와 더불어 채무를 부담하

는 자에 대하여 가지는 권리 및 파산채권자를 위하여 제공한 담보에 영향을 미치지 

아니한다(제298조 2항). 

     파산자는 파산재단에 속한 재산의 관리처분권을 회복하게 된다. 

     파산관재인이 파산절차 중 파산재단에 관하여 한 직무상의 처분행위 및 소송행위

의 효력에는 아무런 영향이 없다. 소송절차는 파산종결에 의하여 일단 중단되나 파산

자가 이를 수계하여야 한다(민사소송법 제218조). 

     자연인인 파산자는 파산자로서의 신분을 면하고 당연히 복권된다(제358조 1항).

Ⅹ.  면 책

1. 면책제도의 의의

   자연인인 파산자의 경제적 갱생을 위하여 파산절차가 종료한 경우에 파산절차에서 

변제되지 아니한 채무에 대한 변제 책임을 면제시켜 파산자를 재기할 수 있도록 하기 

위한 제도가 면책제도이다. 

2. 면책 절차

  가 . 면 책 의 신 청

    (1) 신청권자
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        면책을 신청할 수 있는 자는 자연인인 파산자이다(제339조). 법인은 파산절차

의 종료로 해산되어 소멸하므로 면책을 신청할 수 없다. 

    (2) 신청시기

        파산자는 파산선고 후 파산절차의 해지(예컨대, 파산취소결정의 확정, 배당 또

는 강제화의로 인한 파산종결결정의 확정, 파산폐지결정의 확정 등)에 이르기까지 

사이에는 언제든지 면책의 신청을 할 수 있다(제339조 제1항 전단). 다만, 동시폐지

의 경우에는 폐지결정 확정 후 1개월 이내에 면책의 신청을 할 수 있다(같은조항 

후단). 파산자가 그 책임 없는 사유로 면책의 신청을 할 수 없었던 경우에는 그 사

유가 그친 후 30일 내에 한하여 면책 신청의 추완을 할 수 있다(같은 조 제5항). 

    (3) 신청의 방식

        면책의 신청은 구술로도 할 수 있으나, 서면에 의하는 것이 보통이고(제357조, 

제104조), 면책신청서에는 신청인의 성명․주소, 파산사건의 사건번호, 파산선고의 

시, 면책의 결정을 구하는 취지 등을 기재하여야 한다. 또 신청과 동시에 또는 지

체 없이 알고 있는 채권자의 성명․주소, 파산채권의 액과 원인 등을 기재한 채권

자명부를 제출하여야 한다(340조). 허위의 명부를 제출하면 면책이 불허가 되는 수

가 있고(제346조 재3호), 또 알면서 명부에 기재하지 않은 채권자에 관하여는 면책

의 대상으로부터 제외된다(제349조 제6호).

 

  나. 면 책 의 심 리

  면책신청이 있을 때에는 법원은 파산자의 심문기일을 정하여 공고하고, 검사, 파

산관재인, 면책의 효력을 받을 판명된 파산채권자에게 송달한다(제341조 제2항). 파산

자가 기일에 정당한 사유 없이 불출석하거나 출석하여 진술을 거부하면 법원은 면책

신청을 각하할 수 있고, 이 경우에는 파산자는 동일한 파산에 관하여 다시 면책의 신

청을 할 수 없다(제347조). 파산관재인, 검사, 파산채권자는 위 심문기일 또는 법원이 

정한 기간 내에 면책신청에 관하여 이의를 진술할 수 있다(제344조). 이의신청이 있

으면 법원은 파산자 및 이의신청인의 의견을 들어야 한다(제345조). 또한 법원은 면

책불허가사유의 존부에 관하여 직권으로 필요한 조사를 할 수 있다(제357조, 제101조 

제2항).
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  다 . 면 책 에  대 한  재 판

    (1) 면책신청의 각하결정

        면책신청이 부적법한 경우 예컨대, 신청기간을 도과하거나 따로 강제화의의 제

공을 한 경우(제399조), 파산자가 심문기일 또는 이의신청에 관하여 의견진술을 하

기 위한 기일에 불출석하거나 진술거부를 한 경우(파 347조)에는 결정으로 면책신

청을 각하한다.

    (2) 면책불허가결정

        법원은 다음과 같은 사유가 있는 경우에 한하여 면책불허가의 결정을 할 수 

있다(제346조). 

      ① 파산자가 사기파산죄(제366조), 과태파산죄(제367조), 감수위반 또는 주거지이

탈죄(제369조) 또는 설명의무위반죄(제374조)에 해당하는 행위가 있다고 인정

되는 때

           이러한 범죄의 유무의 인정은 파산법원의 권한이다. 형사재판으로 기소되지 

않은 경우에도 파산법원은 유죄행위가 있다고 인정하여 면책불허가결정을 할 

수 있고 더 나아가 형사재판에서 무죄판결을 선고하였다고 하더라도 파산법

원은 유죄행위를 인정하여 면책불허가결정을 할 수 있다. 

      ② 파산자가 파산선고 전 1년 내에 파산의 원인인 사실이 있음에도 불구하고 그 

사실이 없는 것으로 믿게 하기 위하여 사술을 써서 신용거래로 인하여 재산

을 취득한 사실이 있는 때 

           사술이란 행위자에게 파산원인인 사실이 있음에도 그렇지 않은 것처럼 상

대방을 착오에 빠뜨리는 행위를 말한다. 부작위에 의한 사술도 포함할 것인지

에 관하여는 견해가 대립된다.

      ③ 파산자가 허위의 채권자명부를 제출하거나 법원에 대하여 그 재산상태에 관

하여 허위의 진술을 한 때

      ④ 파산자가 면책의 신청 전 10년 내에 면책을 받은 일이 있는 때

      ⑤ 파산자가 파산법상의 파산자의 의무를 위반한 때
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         예컨대 설명의무를 해태하거나(제143조), 보전명령에 위반하거나(제155조), 채

권조사기일에 출석하지 않은 경우(제205조) 등이 여기에 해당한다.

    (3) 면책의 결정

        위와 같은 면책불허가사유가 없는 경우에는 면책의 결정을 한다. 

    면책불허가사유가 있더라도 제반 정상, 불허가사유의 정도 등을 고려하여 면책을 

인정함이 상당하다고 판단할 때에는 법원은 재량에 의하여 면책의 결정을 할 수 

있다고 본다.

      면책의 결정은 확정되어야 효력이 생긴다(제348조). 면책의 결정이 확정된 경우

에는 법원은 그 주문을 공고하고 채권표가 있는 때에는 이에 면책의 결정이 확정

된 뜻을 기재하여야 한다(제351조).

    (4) 불복방법

       면책신청에 관한 재판에 대하여 이해관계인은 즉시항고를 할 수 있다(제103조).

      

3. 면책의 효력

  가 . 파산채 권 자 에  대 한  효 력

   면책을 얻은 파산자는 그 파산절차에 의한 배당을 제외하고 파산채권에 대하여 

우열의 순위, 채권신고의 유무 및 채권자가 알았는지 여부와 관계없이, 그리고 배당

할 재산이 없는 경우에는 배당 없이도 그 책임이 면제된다.

      그러나, 다음과 같은 채권은 면책되지 아니한다(제349조 각호). 비면책채권은 공

익상 필요, 특정채권을 우선적으로 보호하여야 할 사회적 요청, 구체적 정의의 관념 

등을 고려하여 면책시키는 것이 적당하지 아니한 경우이다. 

      즉, ① 조세, ② 벌금․과료․형사소송비용․추징금 및 과태료 ③ 파산자가 악의

로 가한 불법행위로 인한 손해배상, ④ 고용인의 급료 중 최후의 6개월분, ⑤ 고용인

의 임치금 및 신원보증금, ⑥ 파산자가 악의로 채권자명부에 기재하지 아니한 청구권

(단 채권자가 파산선고가 있었음을 안 경우에는 예외)
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  나. 보 증 인 등 에  대 한  효 력

      면책은 파산채권자가 파산자의 보증인 기타 공동채무자에 대하여 가지는 권리 

및 제3자가 파산채권자를 위하여 제공한 (물적)담보에는 영향을 미치지 아니한다(제

350조).

  다 . 파산자 의 신 상 에  미 치 는  효 력

      면책의 결정이 확정된 때에는 파산자는 당연히 복권되고(제358조 제1항 제1호), 

파산선고에 의하여 제한된 공․사권의 제한으로부터 회복된다.

4. 면책의 취소 

   면책결정이 확정되었다고 하더라도 ① 사기파산에 관하여 파산자에 대한 유죄의 판

결이 확정된 때, ② 파산자가 부정한 방법으로 면책을 얻었을 때에는 법원은 면책취소

의 결정을 할 수 있다(제352조).

   면책취소 결정이 확정하면 면책의 효력을 받는 모든 파산채권자의 권리는 면책 이

전의 상태로 회복된다. 그러나 면책 후 취소 사이에 생긴 원인으로 파산자에 대하여 채

권을 갖는 자는 다른 채권자에 우선하여 변제를 받을 권리를 갖는다(제355조). 

   또 복권은 장래에 향하여 효력을 잃게 된다(제358조 2항). 따라서 복권되었던 기간 

중에 생긴 신분상의 효과에는 아무런 영향이 없다.
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