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약속된 출자 않는 동업자와 헤어질 때 

잔여재산 분배방법 

알아야 보이는 法

A와 B는 각각 10억원씩 출자해 땅을 사고 

건물을 지어 매각하는 사업을 동업으로 하자

고 약정했습니다. 이는 2인 이상이 상호 출자

해 공동사업을 경영하는 약정으로서 민법상 

조합에 해당합니다.

민법상 조합에서 동업자 중 1명인 A가 의

무 위반 또는 불법행위를 해 동업의 목적 달성

이 불가능하게 돼 조합 재산의 분배절차만 남

게 된다면 A는 동업체조합(A+B)에 대해 손

해배상 책임을 지게 됩니다. B는 A를 상대로 

조합(A+B)의 손해배상 채권액 중 B 자신의 

출자가액 비율에 따른 몫에 해당하는 돈을 청

구하는 형식으로, 조합관계 종료로 인한 잔여

재산의 분배를 청구할 수 있다는 것이 대법원 

판례의 태도입니다(2019. 7. 25 선고 2019다

205206, 205213 판결 등).

예를 들어 조합원 A가 조합(A+B)에 대

해 10억원의 손해배상 채무를 진다면 조합

(A+B) 입장에서는 A에 대한 10억원의 손해

배상 채권을 조합 재산으로 가지고 있는 셈이 

됩니다. 조합원 A와 B가 각각 10억 원씩 출자

해 출자가액의 비율이 1대 1이라면 10억 원의 

손해배상 채권 역시 A와 B가 1대 1의 비율로 

분배받으면 됩니다. 따라서 B가 A를 상대로 

5억원만 청구하면 잔여재산의 분배가 해결된

다는 논리입니다.

건설사들이 컨소시엄을 구성해서 큰 공사

를 수주할 때 주로 취하는 형태인 공동이행 방

식의 공동수급체 역시 민법상 조합에 해당합

니다. 대법원 판례는 “건설공동수급체는 조합

원이 그 출자 의무를 불이행하더라도 그 조합

원을 조합에서 제명하지 않는 한 조합원에 대

한 출자금 채권 등으로 조합원의 이익 분배 청

김 추 변호사(법무법인 바른)
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구권과 상계할 수 있을 뿐이고, 출자 의무의 

불이행을 이유로 이익 분배 자체를 거부할 수 

없다”고 했습니다(2006. 8. 25. 선고 2005다

16959 판결).

즉 조합원 A가 출자하기로 약속한 10억원 

의무를 불이행해 조합(A+B) 입장에서는 A에 

대한 10억원의 출자금 채권을 가지고 있는 셈

인데도, 동업체 조합(A+B)의 사업으로 이익

이 100억원이 발생했다면 조합은 출자 의무

를 불이행한 A에게 그중 50억원을 분배해야 

합니다. 다만 50억원을 위 10억원의 출자금 

채권으로 상계한 나머지 40억원만 분배하는 

것은 가능하다고 본 것입니다.

그런데 조합원 A가 출자하기로 약속한 10

억원의 의무를 이행하지 않아 B가 출자한 10

억원으로 땅만 사놓은 상태에서 사업이 지지

부진하다가 조합이 해산하게 돼 잔여재산 분

배를 해야 한다면 계산방법이 달라집니다.

최근 대법원 판결은 “일부 이행되지 아니한 

출자금이 있더라도 이를 고려하지 않고 잔여

재산의 범위를 확정한 다음 각 조합원이 실제

로 출자한 가액에 비례하여 이를 분배함이 타

당하다.”며 “이러한 기준에 따라 잔여재산 분

배절차를 진행하는 이상 다른 조합원들은 출

자 의무를 이행하지 아니한 조합원에게 더 이

상 출자 의무의 이행을 청구할 수 없다고 보

아야 한다.”고 했습니다(2022. 2. 17. 선고 

2016다278579, 278586 판결).

즉 조합원 A가 출자하기로 약속한 10억원

의 의무를 불이행해 조합(A+B) 입장에서는 A

에 대한 10억원의 출자금 채권을 조합 재산으

로 가지고 있는 셈인데도, 조합이 해산되면 이 

미이행 출자금 채권을 잔여재산 분배의 ‘잔여

재산’으로 포함할 수 없다는 것입니다. 그래서 

B가 출자한 10억원으로 사놓은 땅값이 100억

원으로 올랐더라도 조합이 해산되면 출자 의

무를 불이행한 A는 B를 상대로 그 땅의 지분 

절반을 분배해달라고 할 수 없고, 대신 A는 미

이행 출자금 10억원을 내놓을 의무도 없게 된

다는 의미로 이해됩니다.

(출처/세계일보)


