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<국문초록>

대법원 2018. 10. 18. 선고 2015다232316 전원합의체판결(이하 ‘대상판결’)은 이
미 판결로 확정된 채권의 시효중단을 위하여 그 확정된 채권에 관한 이행의 소와
청구권 확인의 소를 제기하는 것 이외에 ‘재판상 청구’가 있다는 점에 대해서만 확
인을 구하는 형태의 새로운 방식의 확인의 소도 가능하다고 하였다. 그러나 이는
다음과 같은 이유로 재고가 필요하다.
첫째, ‘재판상 청구’는 아무리 그 의미를 확장하더라도 법원에 대하여 권리의 존

부와 관련된 법적 다툼의 해결을 위한 판단을 요청하는 것이어야 한다. 그런데 새
로운 방식의 확인의 소는 확인의 대상이 소제기 자체로 명백한 ‘후소 제기 사실’이
므로, 법원에 권리의 존부와 관련된 실질적 판단을 구하는 것이라고 볼 수 없어
사실상 ‘최고’에 불과하고, 권리 또는 법률관계가 아닌 다툼없는 사실의 확인을 구
하는 것으로서 소의 이익도 없다.
둘째, 채권자는 새로운 방식의 확인의 소를 제기하여 소멸시효기간을 사실상 무

한정 연장할 수 있는 반면, 채무자가 얻는 실질적인 이득은 없다. 기존 이행소송
의 문제점 중 이중집행의 위험은 현실화될 가능성이 없고, 청구이의 사유를 항변
으로 주장해야 한다는 점도 채무자에게 부담이 아닌 오히려 향후 입증곤란의 문
제를 피할 수 있는 기회가 된다. 채권자가 소송비용을 부담하도록 하는 것도 현행
민사소송법상 허용되지 않는다.
마지막으로, 단기소멸시효에 걸리는 채권의 경우는 새로운 방식의 확인소송에서

판결이 나더라도 소멸시효기간이 연장되지 않으므로 별로 실익이 없고, 2014년 법
무부 민법개정시안에는 재판상 권리행사가 시효 ‘정지’사유로 되어 있어, 굳이 현
시점에서 새로운 방식의 확인소송을 도입할 필요가 없다.

주제어 : 새로운 방식의 확인소송, 시효중단, 재판상 청구, 최고, 소의 이익

경북대학교 법학연구원 법학논고
제65집 (2019.4) 199∼227면.
Kyungpook Natl. Univ. Law Journal
Vol.65 (Apr 2019) pp.199∼227.



200  법학논고 제65집 (2019. 4)

【대상판결】

Ⅰ. 사실관계

원고는 1997. 2. 말경 피고에게 6,000만 원, 1997. 4. 초경 1억 원을 각 대여

하였는데 피고가 이를 갚지 않자 수원지방법원에 1억 6,000만 원 및 이에 대한

지연손해금의 지급을 구하는 소를 제기하여 2004. 11. 11. 위 법원으로부터 전

부승소 판결을 선고받고 2004. 12. 7. 그 판결이 확정되었다.

원고는 2014. 11. 4. 위 대여금 채권의 시효중단을 위하여 피고를 상대로 1

억 6,000만 원 및 그 지연손해금의 지급을 구하는 이 사건 이행의 소를 제기하

였다.

Ⅱ. 소송의 경과

1. 1심1)의 경과

제1심은 피고가 소장 부본을 송달받고서도 답변서를 제출하지 아니하자,

청구의 표시로 ‘수원지방법원 2003가합15269호 대여금반환 사건 판결로 확정된

채권의 시효중단 청구’와 같이 기재하여 무변론으로 원고 승소판결을 선고하였

다. 피고가 항소하였다.

2. 2심2)의 경과

1) 당사자들의 주장

피고는 항소심에서, 피고가 파산절차에서 면책결정이 확정되었으므로 위 판

결금 채권에 대하여도 면책되었다는 취지로 항변하였다. 원고는, 피고가 위 판

결금 채권의 존재를 알고 있음에도 불구하고 악의로 채권자목록에 기재를 누

락하였으므로 비면책채권에 해당한다는 취지로 재항변하였다.

1) 수원지방법원 2015. 3. 17. 선고 2014가합71548 판결.
2) 서울고등법원 2015. 7. 17. 선고 2015나2019672 판결.
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2) 원심의 판단

원심은 제1심과 마찬가지로 청구권의 내용을 특정하지 않은 채 ‘원고가 피

고를 상대로 수원지방법원 2003가합15269호로 대여금 청구의 소를 제기하여 1

억 6,000만 원 및 그에 대한 지연손해금을 지급하라는 내용의 판결을 선고받아

확정되었고, 원고가 위 판결금 채권의 소멸시효 연장을 위하여 이 사건 소를

제기한 사실’을 인정하고 이를 근거로 피고는 원고에게 1억 6,000만 원 및 그

에 대한 지연손해금을 지급할 의무가 있다고 판단하였다.

피고의 항변에 대하여는, 위 판결금 채권은 채무자 회생 및 파산에 관한 법

률 제566조 제7호에서 정한 ‘채무자가 악의로 채권자목록에 기재하지 아니한

청구권’에 해당한다는 이유로, 피고에 대한 면책허가결정에도 불구하고 피고는

원고에 대한 판결금 채무에 관하여 책임이 면제되지 않는다고 하였다. 피고가

상고하였다.

3. 대법원3)의 판단

1) 대법원 판시사항의 요지

대법원은 피고의 상고를 기각하였다. 그런데 대법원은 이에 그치지 않고

직권으로, 당사자 쌍방이 문제 삼지도 않은 “전소 판결에 의하여 확정된 채권

의 소멸시효기간인 10년의 경과가 임박한 경우의 소송형태로서 이행소송, 청구

권 확인소송 외에 전소 판결로 확정된 채권의 시효를 중단시키기 위한 재판상

의 청구가 있다는 점에 대해서만 확인을 구하는 형태의 ‘새로운 방식의 확인소

송’이 허용되는가?” 하는 점을 전원합의체로 회부하고 심리하여 그것이 가능하

다고 하였다. 이 문제에 대해서는 다수의견과 소수의견이 첨예하게 대립하여

각자의 근거를 제기하였는데, 이를 소개하면 다음과 같다.

2) 다수의견의 논거

(1) 시효중단사유인 재판상의 청구에 해당하는 소송 형태

종래 대법원이 권리 자체의 이행청구나 확인청구에 제한하지 않고, 피고로

서 응소하면서 적극적으로 권리를 주장하여 받아들여진 경우, 그 권리가 발생

한 기본적 법률관계에 관한 확인청구를 하는 경우 등 권리자가 재판상 그 권

3) 대법원 2018. 10. 18. 선고 2015다232316 전원합의체 판결.
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리를 주장하여 권리 위에 잠자는 것이 아님을 표명한 때에도 시효중단사유로

서 재판상의 청구로 보고 있다. 따라서 ‘새로운 방식의 확인소송’ 역시 판결이

확정된 채권의 채권자가 그 채권을 재판상 주장하여 권리 위에 잠자는 것이

아님을 표명하는 것이므로, 재판상의 청구인 시효중단을 위한 후소의 한 형태

로 허용된다.

(2) 심리 범위의 한정

새로운 방식의 확인소송의 소송물은 청구권의 실체적 존부 및 범위는 배제

된 채 판결이 확정된 구체적 청구권에 관하여 시효중단을 위한 재판상의 청구

를 통한 시효중단의 법률관계에 한정되므로, 법원은 소멸시효 완성 등을 포함

한 청구권의 존부 및 범위와 같은 실체적 법률관계에 관한 심리를 할 필요가

없다. 채권자는 청구원인으로 전소 판결이 확정되었다는 점과 그 청구권의 시

효중단을 위해 후소가 제기되었다는 점만 주장하고 증명하면 되며, 채무자는

청구이의사유를 주장할 필요가 없다. 채무자는 후소 판결의 확정 여부와 관계

없이 언제라도 청구이의의 소를 제기할 수 있다.

(3) 후소 제기 시기에 제약이 없음

새로운 방식의 확인소송이 인정되면, 채권자는 소권 남용이 되지 않는 한

전소 판결이 확정된 후 적당한 시점에 후소를 제기할 수 있고, 판결이 확정된

청구권의 소멸시효기간인 10년의 경과가 임박할 것을 요하지 않는다. 전소 판

결에 의해 확정된 청구권의 소멸시효는 후소의 제기로 중단되었다가 후소 판

결이 확정된 때로부터 새로이 진행하게 된다.

(4) 이중집행의 위험과 소송비용 문제 해결

새로운 방식의 확인소송은 전소와 소송물이 달라 동일한 청구권에 대해 집

행권원이 추가로 발생하지 않으므로, 이중집행의 위험이 없다. 또한 채권자가

자신의 채권 보전을 위하여 소를 제기한 것이므로 그 소송비용은 원칙적으로

채권자가 부담하도록 실무를 운용하여야 하고, 소송목적의 값을 특히 낮게 책

정함으로써 그 비용을 최소화할 필요도 있다.

3) 소수의견14)의 논거

4) 대법관 권순일, 대법관 박정화, 대법관 김선수, 대법관 이동원, 대법관 노정희의 의견.
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기존의 이행소송에서 전소 변론 종결 후의 사정(주로 청구이의사유)에 대한

심리가 채권자나 채무자 모두에게 불필요하지 않다. 이중집행의 위험은 청구이

의의 소로 방지할 수 있고 자력이 없는 채무자에게 흔한 것도 아니다. 시효중

단을 위한 재소(再訴)의 적법 기준인 ‘10년의 경과가 임박한 경우’가 사건마다

큰 차이도 없다. 후소 소송비용은 채무자가 부담하는 것이 민사소송법 원칙에

부합하고, 다만 채무자가 무자력이어서 채권자가 부담할 가능성이 많다.

반면에 다수의견에서 제안하는 새로운 방식의 확인소송은 ‘시효중단을 위한

재판상의 청구가 있었다’는 사실 자체의 확인을 구하는 것이어서 구체적 권리

의무에 관한 분쟁을 대상으로 하는 ‘소송’으로 볼 수 없고, 다툼의 여지가 없어

‘확인의 이익’도 없다. 어떠한 ‘청구’나 ‘권리행사’를 하는 것이 아니므로 시효중

단사유인 ‘재판상 청구’도 아니다.

4) 소수의견25)의 논거

시효중단을 위한 재소(再訴)로서 이행소송과 함께 해석을 통하여 다른 형태

의 소송을 허용한다면, 전소 판결의 소송물이자 전소 판결에 의하여 확정된 채

권 그 자체를 대상으로 확인을 구하는 ‘청구권 확인소송’으로 충분하다. 새로운

방식의 확인소송은 확인의 이익 등 법리적 문제가 있고, 심리 방법이 달라 혼

란도 크며, 채권자가 소송비용을 부담하는 것은 현행 민사소송법과 맞지 않다.

5) 다수의견에 대한 보충의견6)의 논거

기존의 이행소송은 당사자의 의도와 달리 청구권의 실체적 존부와 범위를

다시 심리하여 이행판결을 하게 하고, 청구이의의 소 제기 여부와 그 시기에

관한 채무자의 자율권을 침해한다. 또한 민사집행법 규정을 잠탈한 여러 통의

집행문 부여, 채권 관리・보전비용의 채무자 전가, 입법적 근거 없는 기판력의

예외 인정 등과 같은 다양한 법리 및 실무상의 문제점이 있다. 반면에 새로운

방식의 확인소송은 이와 같은 문제 해결이 가능하다.

5) 대법관 김재형의 의견.
6) 다수의견에 대한 대법관 이기택의 보충의견.



204  법학논고 제65집 (2019. 4)

【연 구】

Ⅰ. 서론

채권자가 채무자에 대하여 소를 제기하여 승소 확정 판결을 받게 되면 위

확정된 승소판결에는 기판력이 있으므로, 채권자가 다시 채무자에 대하여 동일

한 청구의 소를 제기하면 그 후소는 권리보호의 이익이 없어 부적법하다. 다만

대법원은 위 확정판결에 의한 채권의 소멸시효기간이 임박하여 그 시효중단을

위하여 제기된 소에 대하여는 예외적으로 그 소의 이익을 인정하고 있다.7) 여

기서 한 발짝 더 나아가 대상판결의 다수의견은 전소 판결로 확정된 채권의

시효중단을 위한 후소로서 그 확정된 채권에 관한 이행의 소와 청구권 확인의

소 이외에 ‘재판상의 청구’가 있다는 점에 대하여만 확인을 구하는 형태의 새

로운 방식의 확인의 소도 허용하였다.

대상판결의 다수의견에 따르면, 시효중단을 위한 기존의 이행소송은 채권자

가 의도하지 않은 청구권의 존부와 범위에 관한 실체 심리를 진행하게 되고,

채무자는 청구이의사유를 조기에 제출하도록 강요받고 소송비용 부담 및 이중

집행의 위험에 노출되며, 법원은 불필요한 심리를 해야 하는 문제점이 있다고

한다. 반면에 소위 ‘새로운 방식의 확인소송’에서 소송물은 전소와 달리 판결이

확정된 구체적 청구권에 관하여 시효중단을 위한 재판상의 청구를 통한 시효

중단의 법률관계에 한정되므로, 법원은 전소 판결이 확정된 사실과 그 시효중

단을 위하여 후소가 제기된 사실만 심리하면 되고, 전소 판결의 기판력의 표준

시가 그대로 유지되므로 전소 변론종결 후의 사정(청구이의사유)은 심리할 필

요가 없다고 한다. 동일한 청구권에 대해 집행권원이 추가로 발생하지 않으므

로 이중집행의 위험도 없고, 소제기 시기가 제한되지 않으며, 소가를 낮춰 소

송비용 부담도 최소화 할 수 있다고 한다.8)

그러나 법리적으로 ‘새로운 방식의 확인소송’에서 그 소제기가 소송요건을

갖추어 적법하고, 전소 판결로 확정된 채권의 시효를 중단시키는 ‘재판상 청구’

가 될 수 있는지에 대하여는 의문의 여지가 있다. 정책적 측면에서도 ‘새로운

방식의 확인소송’이 다수의견이 설명한 것과 같은 소송상 이점이 존재하는지도

불분명하고, 오히려 대상판결의 다수의견은 채권자의 시효중단이라는 소제기

7) 대법원 1987. 11. 10. 선고 87다카1761 판결, 대법원 2006. 4. 14. 선고 2005다74764 판결, 대
법원 2018. 7. 19. 선고 2018다22008 전원합의체 판결 등.

8) 대상판결의 다수의견.
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목적과 법원의 심리 편의에 대하여는 매우 중요하게 다루고 있는 반면에, 채무

자의 소멸시효 이익에 대하여는 충분한 고려를 하지 못한 것으로 보인다.

이하에서는 실체법적 측면에서 ‘새로운 방식의 확인소송’을 통하여 전소 판

결에 의하여 확정된 채권에 관한 재판상 청구가 인정될 수 있는지와 다시 개

시되는 시효기간은 어떻게 되는지(Ⅱ), 절차법적 측면에서 ‘새로운 방식의 확인

소송’에서 그 소가 소송요건을 갖추어 적법하다고 볼 수 있는지(Ⅲ), 그리고 정

책적 측면에서 ‘새로운 방식의 확인소송’이 과연 기존의 이행소송에 비하여 실

효성이 있는지(Ⅳ) 등에 관하여 구체적으로 검토하여, 시효중단을 위한 ‘새로운

방식의 확인소송’을 허용하는데 법리적, 정책적 근거가 충분히 뒷받침되고 있

는지를 밝혀 보도록 한다.

Ⅱ. 실체법적 측면

1. 문제의 소재

우리 민법상 시효중단 사유로 (재판상) 청구, 압류 또는 가압류, 가처분, 승

인이 있는데(민법 제168조, 제170조), 시효중단 사유인 ‘청구’는 시효의 목적인

사법상의 권리를 재판상 및 재판 외에서 실행하는 행위이므로, ‘재판상 청구’는

법원의 민사소송 절차를 통하여 위 권리를 주장하거나 행사하는 것이다.9)

그런데 새로운 방식의 확인소송에서 채권자는 전소 판결이 확정되었고 그

청구권의 시효중단을 위해 후소가 제기되었다는 점만 주장하게 되고,10) 법원

도 이미 확정된 전소 판결을 특정한 후 그 시효중단을 위한 후소의 제기가 있

었음을 확인하는 형태의 확인판결을 내리게 되므로,11) 채권자가 소송절차를

통하여 직접 권리를 주장하거나 행사하는 것은 아니다. 그렇다면 어떠한 근거

로 새로운 방식의 확인소송을 통하여 시효중단 사유인 ‘재판상 청구’가 있다고

볼 수 있는지 의문이다.

전소 판결로 확정된 채권이 단기소멸시효에 걸리는 채권일 경우에는 민법

제165조 제1항에 의하여 소멸시효기간이 10년으로 연장되는데, 위 채권이 새로

운 방식의 확인소송으로 시효가 중단되어도 다시 개시되는 소멸시효기간도 역

9) 대법원 1979. 2. 13. 선고 78다1500,1501 판결.
10) 대상판결의 다수의견.
11) 대상판결의 다수의견에 대한 보충의견.



206  법학논고 제65집 (2019. 4)

시 10년으로 볼 수 있는가 하는 것도 새로운 방식의 확인소송의 실효성과 관

련하여 문제된다.

2. ‘재판상 청구’의 이론적 근거

재판상 청구에 시효중단의 효과를 인정하는 이론적 근거에 대하여는 권리확

정설과 권리행사설의 대립이 있다. 권리확정설에 따르면, 권리관계의 존부가

공권적으로 확정되어 사실상태의 계속이 법적으로 부정되어야 시효중단의 효

력이 발생하므로, 그 청구된 권리가 기판력이 발생하는 소송물이어야 한다고

한다. 반면에 권리행사설에 의하면, 시효중단의 본질은 권리자가 소송상 권리

주장으로 권리 위에 잠자는 자가 아님을 표명하고 소멸시효 완성의 사실적 기

초가 상실되는 것에 있으므로, 그 권리가 기판력이 발생하는 소송물에 국한될

필요는 없다고 한다.12)

시효제도의 존재이유에 대하여 일반적으로 ① 계속된 사실상태에 대한 법적

안정성의 요구, ② 증거보전 곤란의 구제, ③ 권리 위에 잠자고 있는 자에 대

한 제재 등을 들고 있으므로,13) 시효중단 사유는 위와 같은 시효제도의 존재

이유가 상실되는 경우라고 할 수 있다. 사실 상태가 계속된다고 볼 수 없는

다른 사정이 발생하거나 권리자가 권리 위에 잠자는 자가 아님을 표명한 경우

등에는 시효중단의 효력을 인정할 수 있고, 굳이 시효중단의 범위를 기판력이

발생하는 소송물에 국한하여 채무자의 소멸시효 이익을 채권자의 권리보다 더

넓게 보호할 필요성은 없다. 따라서 권리행사설이 타당하고, 판례도 같은 입장

12) 김용균, “응소행위와 시효중단”, 법조, 제43권 제4호(1994. 4.), 법조협회, 1994, 120면; 김홍
엽(편집대표 김용담), ｢주석민법 총칙(3)｣ 제4판, 한국사법행정학회, 2010, 600면; 나현, “시
효중단의 사유인 소송상 행위 - ‘청구’”, ｢민사소송｣ 제11권 제1호, 한국민사소송법학회,
2007, 129면; 배병일, “피고 채권자의 응소와 시효중단”, ｢법률신문｣ 제2289호(1994. 2.
21.), 법률신문사, 15면.

13) 곽윤직/김재형, ｢민법총칙｣ 제8판, 박영사, 2012, 406-407면; 김상용/전경운, ｢민법총칙｣ 제
4판, 화산미디어, 2018, 730면; 이와 같은 통설적 견해와 달리 입증곤란의 구제와 권리자
의 장기간 권리 불행사에 따라 더 이상 권리자로부터 청구를 받지 않을 것으로 믿게 된
채무자의 신뢰 보호를 드는 견해로 윤진수(편집대표 곽윤직), ｢민법주해(Ⅲ) 총칙(3)｣, 박
영사, 1992, 391-392면. 소멸시효제도는 한정된 자원의 효율적인 배분을 위한 사회적 합의
라고 보는 견해로 강인원, “소멸시효 제도의 존재의의 및 소멸시효 중단사유로서의 승인
에 대한 소고”, ｢인권과 정의｣ 제478호, 대한변호사협회, 2018, 70면. 법률관계의 안정만
소멸시효제도의 존재이유라는 견해로 강태성, ｢민법총칙｣ 제8판, 대명출판사, 2018, 990면.
소멸시효제도는 궁극적으로 의무를 이행하였으나 증명을 하지 못하는 자를 보호하기 위
한 것이라는 견해로 송덕수, ｢민법총칙｣ 제4판, 박영사, 2018, 450면.
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이다.14) 이러한 문제를 의식했기 때문인지 2014년 법무부 민법개정시안도 ‘재

판상의 청구’ 대신 ‘재판상의 권리행사’라는 용어를 사용하여 권리행사설의 입

장을 분명히 하였다.15)

그렇다면 시효중단 사유인 재판상 청구에 해당하는지 여부도, 소제기라는

통상적 개념에 국한하지 않고, 구체적 사안에 따라서 시효제도의 존재이유와

소송을 통한 시효중단의 인정근거 및 권리자에 대한 보호 필요성 등을 함께

고려하여 판단하여야 한다.16)

3. ‘재판상 청구’의 인정례

권리행사설의 입장을 견지할 경우, 시효중단의 효과를 가지는 재판상 청구

는 기판력이 미치는 소송물에 한정하지 않고, 권리행사로 볼 수 있는 한 다양

한 형태로 존재할 수 있고, 대법원 판례도 여러 형태의 ‘재판상 청구’를 인정하

고 있다.

먼저 원고로서 소를 제기하는 것은 권리자가 자신의 권리를 주장하고 행사

하는 것이므로 이것이 재판상 청구임은 분명하고,17) 피고로서 응소하여 적극

적으로 권리를 주장하고 그것이 받아들여진 경우, 그 응소도 재판상 청구가 될

수 있다.18) 그러나 응소행위가 있었다고 하더라도 시효중단의 대상이 되는 권

리를 주장하거나 행사한 것으로 볼 수 없는 경우에는 재판상 청구로 인정되지

않는다.19)

권리 그 자체에 대한 이행청구나 확인청구가 아니라고 하더라도 그 권리를

기초로 하거나 그것을 포함하여 형성된 후속 법률관계에 관한 청구가 그 권리

를 주장 또는 행사한 것으로 볼 수 있을 때에는 시효중단 사유인 재판상의 청

구에 포함될 수 있다.20)

14) 대법원 2011. 7. 14. 선고 2011다19737 판결.
15) 권영준, ｢2014년 법무부 민법 개정시안 해설 민법총칙・물권편｣, 법무부, 2017, 279면 참조.
16) 나현, 앞의 논문, 137면.
17) 강태성, 앞의 책, 1048면; 김상용/전경운, 앞의 책, 756면; 송덕수, 앞의 책 480면.
18) 대법원 1993. 12. 21. 선고 92다47861 전원합의체 판결.
19) 서울중앙지방법원 2016. 11. 24. 선고 2016나17247 판결은 응소행위가 분양대금 반환채무
나 손해배상채무의 존재를 다툰 것일 뿐 시효중단의 대상인 자신의 분양대금 채권의 존
재를 적극적으로 주장하며 재판상 청구에 준하여 그 권리를 행사한 것으로 볼 수 없는
경우에는 소멸시효 중단의 효력이 없다고 하였다.

20) 근저당권설정등기청구의 소에는 피담보채권이 될 채권의 존재에 관한 주장이 당연히 포
함되므로, 그 피담보채권의 재판상 청구로 볼 수 있고(대법원 2004. 2. 13. 선고 2002다
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권리가 발생한 기본적 법률관계에 관한 청구도 그 성질 및 사회통념상 그

권리 행사의 선행적 단계로서 권리 실행의 의사를 표명한 것으로 볼 수 있다

면 재판상 청구가 인정되는데,21) 보수금채권의 행사에 선행하여 파면처분무효

확인의 소를 제기하는 경우가 이에 해당한다.22)

이와 같이 대법원은 기판력이 발생하는 소송물에 한정하지 않고, 어떠한 실

체적 권리에 관하여 권리 위에 잠자는 자가 아님을 표명하고 소멸시효 완성의

사실적 기초가 상실된다고 볼 수 있는 경우에는, 그 관련된 실체적 권리의 시

효중단사유로서 ‘재판상 청구’를 인정하고 있다. 여기서 ‘재판상 청구’를 인정한

사례들의 공통적인 점을 들자면, 어느 경우든 어떠한 실체적 권리의 존부와 관

련된 다툼을 해결하기 위하여 법원에 법적 판단을 요청하는 행위가 존재하고,

이에 대한 법원의 판단으로 그 실체적 권리의 존부 또는 실현 여부가 판가름

나게 되는 구조라는 것이다. 따라서 이는 소송상 권리의 주장 또는 행사가 ‘재

판상 청구’로 평가받는데 필요한 최소한의 요구조건이라고 할 수 있다.

4. 새로운 방식의 확인소송에서 ‘재판상 청구’ 인정 여부

대상판결의 다수의견은 새로운 방식의 확인소송에서도 채권자가 소의 제기

를 통하여 권리를 ‘주장’하는 것으로서 권리 위에 잠자는 것이 아님을 표명하

는 때에 해당하여 충분히 시효중단 사유인 ‘재판상 청구’가 인정된다고 한다.

그러나 아래와 같은 이유로 새로운 방식의 확인소송에서는 그 소제기가 채권

자의 채권에 관한 ‘재판상 청구’로 보기는 어렵다.

7213 판결), 기존 채권의 존재를 전제로 이를 포함하는 새로운 약정을 하고 그에 따른 권
리를 재판상 청구의 방법으로 행사한 경우에는 기존 채권을 실현하려는 의사도 객관적으
로 표명한 것이므로, 새로운 약정이 무효라고 하더라도 기존 채권의 소멸시효는 새로운
약정에 의한 권리를 행사한 때에 중단된다(대법원 2016. 10. 27. 선고 2016다25140 판결).
원인채권의 지급을 확보하기 위한 방법으로 어음이나 수표가 수수된 경우 채권자가 어음
금 또는 수표금 채권에 기하여 소를 제기한 것은 원인관계상의 채권 추심을 위한 수단으
로 볼 수 있으므로 그 원인채권에 대한 재판상 청구가 될 수 있다(대법원 1961. 11. 9. 선
고 4293민상748 판결, 대법원 1999. 6. 11. 선고 99다16378 판결).

21) 나현, 앞의 논문, 146면.
22) 대법원 1978. 4. 11. 선고 77다2509 판결. 마찬가지로 회사가 부당해고된 근로자에 대한
원직복귀 및 임금지급의무를 부과하는 구제명령에 불복하여 중앙노동위원회에 재심신청
을 하였다가 기각당하자 재심판정의 취소를 구하는 소를 제기하였는데, 해당 근로자가 그
소송에서 중앙노동위원회위원장을 위하여 보조참가하여 회사의 주장을 적극 다투면서 자
신의 권리를 주장한 것도 부당해고기간 동안의 임금지급청구권에 대한 재판상 청구가 될
수 있다(대법원 2012. 2. 9. 선고 2011다20034 판결).
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1) ‘재판상 청구’의 해석상 한계의 초과

법원의 소송절차를 통하여 권리를 주장하거나 행사하는 경우에 시효중단사

유로서 ‘재판상 청구’가 인정되는 것으로서, ‘재판상 청구’는 원래 법원에 대하

여 자신의 권리의 존부에 대한 판단을 요구하는 것을 본질적 요소로 하는 행

위이다. 앞에서 이미 살펴본 바와 같이(Ⅱ. 3. 참조) ‘재판상 청구’는 최소한 법

원에 대하여 실체적 권리의 존재와 관련된 다툼을 해결하기 위한 법적 판단을

요청하는 것이어야 하고, 이러한 요소가 결여된 경우에는 그 실체적 권리에 대

한 ‘재판상 청구’로 볼 수 없다. 현행 민법도 재판상 청구는 소송이 기각되는

경우에는 시효중단의 효력이 없다고 하여(민법 제170조 제1항), ‘재판상 청구’

가 법원의 실질적인 판단을 구하는 것임을 전제로 하고 있다.

그런데 새로운 방식의 확인소송의 경우에는 ‘재판상 청구’로 볼 수 있는 위

와 같은 의미를 가진 행위가 없다. 새로운 방식의 확인소송에서는 그 청구취지

자체가 ‘후소 제기 사실에 대한 확인’을 구하는 것으로서,23) 소를 제기하는 것

자체로 후소 제기 사실이 명백하여 법원에 대하여 채권의 존부와 관련된 판단

을 구하는 행위가 존재하지 않기 때문이다.

따라서 권리행사설을 따른다고 하더라도, 새로운 방식의 확인소송의 형태로

소를 제기하는 것을 ‘재판상 청구’로 보는 것은 그 해석의 한계를 초과하는 것

이다.

2) ‘재판상 청구’와 ‘최고’를 구분하는 현행 민법의 입법 취지 잠탈

새로운 방식의 확인소송에서 법원이 확인하는 것은 단순히 전소 판결의 확

정과 후소 제기 사실에 불과하고, 이는 명백한 사실이어서 법원의 어떠한 실질

적 판단도 이루어지지 않는다. 그런데도 대상판결의 다수의견은 시효중단을 위

한 소제기 사실에 대한 확인을 구하는 것도 권리 위에 잠자지 않는 자임을 표

명한 것이어서 재판상의 청구가 인정된다는 것이므로, 이러한 논리에 따르면

판결로 확정되지 않은 채권도 시효중단만을 위한 확인소송을 통하여 시효중단

이 가능하다고 보지 못할 이유가 없다.

만약 이를 인정한다면, 우리 민법상 일반 채권의 소멸시효기간과 판결로 확

정된 채권의 소멸시효기간이 10년으로 동일하기 때문에, 채무자의 변제의사가

분명한 경우 소송 수행에 부담이 있는 기존의 이행소송보다는 시효중단만을

위한 확인소송을 이용하더라도 불리할 것이 없고, 보통의 이행소송은 채무자가

23) 대상판결의 소수의견1.
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변제를 거부하는 등의 사유가 없으면 굳이 필요치 않다. 더욱이 잠정적인 시효

중단의 효과만 있는 ‘최고’보다는 위와 같은 확인소송을 이용하는 것이 훨씬

더 유리할 것이다.

그러나 채무자가 다툴 수도 없는 사실에 대한 확인을 구하는 소를 제기하는

것은, 아무리 채무자에 대하여 자신의 권리를 주장하는 것이라고 하더라도 법

원의 실질적 판단을 거치지 않으므로 사실상 법원을 통한 ‘최고’에 불과하고,24)

이것이 판결로 확정된 채권에 관한 것이라고 하여 시효중단사유인 ‘재판상 청

구’가 될 수는 없다.

현행 민법은 법원의 판단을 전제로 하지 않고 단순히 채무자에게 채무이행

을 구하는 의사의 통지에 불과한 ‘최고’와 법원의 판단을 필요로 하는 ‘재판상

청구’를 엄격히 구분하고 있다.25) 비록 판결로 확정된 채권이라고 하더라도 ‘최

고’에 불과한 행위를 ‘재판상 청구’로 인정하는 것은 위와 같은 현행 민법의 입

법 취지를 잠탈하는 것이 된다.

3) 논의 순서의 부적절성

시효중단은 재판상 청구의 효과 중 하나일 뿐, 시효중단만을 위한 재판상

청구가 따로 존재하는 것은 아니다. 그럼에도 불구하고 대상판결에서 시효중단

의 효과만을 가지는 소를 미리 상정하고 그에 따른 소송을 거치면 당연히 재

판상의 청구가 인정된다고 한 것은 논의의 순서가 바뀐 것이다.26)

채권자가 소송절차에서 권리를 주장하거나 행사하는 일정한 경우에 재판상

청구가 인정되는 것이지, 그 소송이 시효중단을 위한 것이라고 하여 당연히 시

효중단 사유인 재판상 청구가 인정되는 것이 아니다. 다수의견이 제시한 새로

운 방식의 확인소송에서는 재판상 청구로 볼 수 있는 채권자의 행위가 존재하

지 않기 때문에, 아무리 시효중단을 위하여 만들어진 소송형태라고 하더라도

시효중단 사유인 재판상 청구가 인정될 수는 없다.

24) 대법원이 적법한 소송고지에 피고지자에 대한 채무의 이행을 청구하는 의사가 표명된 경
우(대법원 2009. 7. 9. 선고 2009다14340 판결), 채권자가 확정판결에 기한 채권을 실현하
기 위하여 채무자를 상대로 재산관계명시신청을 한 경우(대법원 1992. 2. 11. 선고 91다
41118 판결) 등에 시효중단사유로서의 최고의 효력을 인정하고 있는 것만 보더라도, 법원
을 통한 권리 주장이 모두 재판상 청구가 되는 것이 아니다.

25) 채승우, “소멸시효 중단 사유로서의 청구”, ｢법학논총｣ 제22권 제1호, 국민대학교 법학연
구소, 2009, 183면은 최고는 법원과 같은 제3자인 국가기관의 개입 없이 형식적 제한 없
이 권리자가 의무자에 대하여 이행을 청구하는 관념의 통지이고, 재판상 청구는 법원을
통한 청구권의 확인 내지 행사라고 보고 있다.

26) 대상판결의 소수의견1은 이를 순환론적 모순이라고 한다.
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4) 채권자와 채무자 사이의 이익형량의 부적절성

우리 민법상 소멸시효 제도는 일정 기간의 경과로 무조건 채권이 소멸된다

고 보지 않고, 시효중단도 인정하여 채권자와 채무자의 이익이 서로 균형을 이

루도록 하고 있다.27) 그러므로 시효중단의 사유 중 하나인 재판상 청구를 인

정하는데 있어서도 이러한 이익형량의 정신이 고려되어야 한다.

새로운 방식의 확인소송이 인정되면 채권자는 간단한 소송 절차를 통하여

무한정 소멸시효기간을 연장할 수 있는 반면에, 채무자는 쉽게 소멸시효 이익

을 박탈당하게 된다. 다수의견은 새로운 방식의 확인소송이 허용되면 채무자는

자기가 원하는 시기에 청구이의의 소를 제기할 수 있다고 하지만, 그러한 사정

은 채무자가 상실하는 소멸시효 이익에 비할 바가 못되고, 오히려 청구이의사

유가 발생한지 한참 지난 후 청구이의의 소가 제기될 경우에는 채무자가 입증

곤란에 빠질 수도 있어 채무자에게 유리한 것만으로 볼 수도 없다.

대상판결의 다수의견은 채무자의 소멸시효 이익에 대한 충분한 고려 없이

채권자와 법원의 편의에만 몰두하여, ‘최고’에 더 가까운 새로운 방식의 확인의

소제기에 ‘재판상 청구’의 시효중단의 효과를 인정한 것으로서, 채권자와 채무

자 사이의 이익형량이 적절하게 이루어졌다고 보기 힘들다.

5. 소멸시효 기간의 문제

1) 판결에 의하여 확정된 채권의 성질과 소멸시효기간

민법 제165조는 단기의 소멸시효에 걸리는 채권이라도 판결, 재판상 화해,

조정 등 판결과 동일한 효력이 인정되는 것에 의하여 확정된 채권은 소멸시효

기간을 10년으로 하고 있다. 채권의 존재가 판결 등에 의하여 확정되면 그 성

립이나 소멸에 관한 증거자료의 일실 등으로 인한 다툼의 여지가 없어지고, 법

률관계를 조속히 확정할 필요성도 소멸하며, 채권자가 시효중단을 위해 여러

차례 중단절차를 밟도록 하는 것은 바람직하지 않기 때문이라는 것이다.28)

그렇지만 판결은 채권의 존재를 인정하는 것일 뿐 채권의 성질을 바꾸는 것

이 아니기 때문에29) 단기소멸시효에 걸리던 채권이 확정 판결에 의하여 소멸

시효기간이 10년인 일반 채권이 되지는 않는다. 만약 확정 판결로 채권의 성질

27) 대법원 2018. 7. 19. 선고 2018다22008 전원합의체 판결.
28) 대법원 2006. 8. 24. 선고 2004다26287, 26294 판결; 김준호, ｢민법총칙 이론・사례・판례｣
제13판, 법문사, 2019, 385면.

29) 이연갑(편집대표 김용담), ｢주석민법 총칙(3)｣ 제4판, 한국사법행정학회, 2010, 562-563면.



212  법학논고 제65집 (2019. 4)

이 변한다면 현행 민법상 일반 채권의 소멸시효기간이 10년이기 때문에 굳이

민법 제165조가 존재할 필요가 없다. 확정판결이 있다고 하여 10년보다 장기의

소멸시효기간이 10년으로 단축 되지 않으며, 공유물분할청구권과 같이 원래 소

멸시효에 걸리지 않는 권리가 판결 등에 의해 확정되었다는 이유로 10년의 소

멸시효에 걸리는 것은 아니라고 해석하는 것도 이를 뒷받침한다.30)

대상판결의 다수의견이 전소판결에 의하여 확정된 채권의 시효중단을 위하

여 이행소송 형태로 소가 제기될 경우에는 그 청구원인이 전소(前訴)의 청구

원인과 같다고 하면서, 원심이 단지 전소 판결의 확정사실과 소멸시효 연장을

위하여 소를 제기한 사실만을 요건사실로 기재한 것은 충분하지 못하다고 한

것도 확정판결에 의하여 채권의 성질이 바뀌는 것은 아니라는 것을 전제로 한

것이다.

2003년에 발표된 ｢유럽계약법원칙(The Principles of European Contract

Law: 이하 ‘PECL’)｣ 제3부에서도 일반 소멸시효기간은 3년으로, 판결 등에 의

해 확정된 채권을 위한 시효기간은 10년으로 정하면서, 판결 등에 의하여 확정

된 채권이라도 채무의 승인으로 시효기간이 다시 개시될 경우의 시효기간은

일반 시효기간인 3년이고, 원래 10년의 시효만료일보다 단축되는 것은 아니라

고 하여, 채권의 성질 자체가 판결 등으로 변하는 것은 아니라는 입장을 보여

주고 있다.31)

따라서 단기소멸시효에 걸리는 채권이 확정판결로 소멸시효기간이 10년으로

연장되었다고 하더라도, 다시 시효중단의 사유가 발생하여 소멸시효기간이 다

시 개시되는 경우에는 채권의 존재를 확정하는 판결을 새로 받지 않는 한 원

래의 단기소멸시효에 걸리게 된다.

다만 우리 민법상 일반채권의 소멸시효기간이 10년이기 때문에 단기소멸시

효에 걸리는 채권이 아닌 일반채권의 경우에는 위와 같은 논의가 실익이 없을

수도 있겠으나, 일반 채권의 소멸시효기간에 대하여 최근 독일민법은 3년, 프

랑스민법과 일본민법은 5년으로 개정하였고, 2014년 법무부 민법개정시안에서

도 현재 10년의 일반소멸시효기간을 5년으로 단축하는 것으로 되어 있어,32)

향후 민법 개정 경과에 따라서는 일반 채권도 문제가 될 수 있다.

30) 대법원 1981. 3. 24. 선고 80다1888,1889 판결.
31) PECL의 조항내용은 이재목, “시효법 개정안에 대한 관견: 소멸시효의 정지・완성유예・
재개시를 중심으로”, ｢홍익법학｣ 제13권 제1집, 홍익대학교 법학연구소, 2012, 293-294면을
참조하였다.

32) 권영준, 앞의 책, 242-247면 참조.
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2) 새로운 방식의 확인소송을 통하여 시효가 중단된 채권의 소멸시효기간

새로운 방식의 확인소송에서 시효중단의 대상은 전소 판결로 확정된 채권이

므로, 만일 그 채권이 단기소멸시효에 걸리는 채권이라면 그 소멸시효기간은

일단 판결이 확정된 때부터 10년으로 연장된 상태가 된다. 그러면 새로운 방식

의 확인의 소를 제기하는 것이 재판상 청구에 해당하여 시효가 중단된다고 보

는 경우에도 그 판결이 확정된 때부터 다시 10년의 소멸시효기간에 걸리게 되

는가 하는 문제가 있다.

판결에 의하여 채권이 확정되는 경우는, 그 이전에 재판상의 청구에 의하여

소멸시효가 중단되는 경우가 대부분일 것이나, ‘채권의 확정’과 ‘소멸시효의 중

단’은 서로 논리적 연관성이 없는 별개의 개념이기 때문에 재판상의 청구가 있

다는 것만으로 당연히 소멸시효 기간이 연장되는 것은 아니다.33)

민법 제165조 제1항에서 말하는 “판결에 의하여 확정된 채권”이란 “기판력

에 의하여 그 존재가 확정된 채권”이라고 해석되므로, 채권의 존재가 기판력에

의하여 확정되기 위하여는 채권의 존재 자체가 소송물이 되어야 한다.34) 예를

들어 어음금청구를 인용하는 판결이 확정되면, 그것이 원인채권의 소멸시효를

중단시키더라도, 소송물이 아닌 원인채권까지 판결에 의하여 확정된 것은 아니

므로 원인채권의 소멸시효기간은 연장되지 않는다.35)

대상판결의 다수의견에 의하면 새로운 방식의 확인소송의 소송물은 청구권

의 실체적 존부 및 범위를 배제하고 단지 ‘판결이 확정된 구체적 청구권에 관

하여 시효중단을 위한 재판상의 청구를 통한 시효중단의 법률관계’에 한정된

다.36) 그러므로 그 판결이 확정되더라도 채권의 존재를 확정시키는 효과가 없

어, 채권자가 새로운 방식의 확인의 소를 제기하여 채권의 소멸시효를 중단시

키더라도 다시 개시되는 소멸시효기간은 민법 제165조 제1항이 적용되지 않고

원래의 단기로 돌아가게 된다.

따라서 단기소멸시효에 걸리는 채권의 경우는 새로운 방식의 확인소송이 허

용된다고 하더라도 소멸시효기간 10년의 경과가 임박하지 않는 시점에 소를

33) 윤진수(편집대표 곽윤직), 앞의 책, 456면.
34) 윤진수(편집대표 곽윤직), 위의 책, 458면.
35) 김준호, 앞의 책, 389면. 이에 대하여 김홍엽(편집대표 김용담), 앞의 책, 567-568면은 어
음채무자 겸 원인채무자가 변제를 하지 않았다는 사실은 공적으로 확인되어 원인채권에
관하여 변제의 증거가 일실되거나 불확실하게 될 우려가 없으므로 원인채권의 소멸시효
기간도 연장된다고 보고 있으나, 소송물에 관하여 구실체법설을 취하는 한 받아들이기 힘
들다.

36) 대상판결의 다수의견.
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제기하는 것은 별로 실익이 없다. 이는 소송의 필요성에 관한 것이므로 아래

Ⅳ. 4.에서 구체적으로 살펴보기로 한다.

Ⅲ. 절차법적 측면

1. 문제의 소재

시효중단 사유인 재판상 청구가 있더라도 소가 각하되면 시효중단의 효력이

없다(민법 제170조 제1항). 따라서 새로운 방식의 확인의 소를 제기하는 것이

실체법상 재판상 청구에 해당될 여지가 있다고 하더라도 소송요건을 구비하지

못하여 부적법하다면 아무런 의미가 없게 된다.

새로운 방식의 확인의 소에서는 소송요건 중 소의 이익이 특히 문제된다.

확인의 소는 기본적으로 대상이 무한정이기 때문에 남소의 우려가 높아서 소

의 이익 유무로 이를 제한할 필요가 있기 때문이다. 확인의 소의 이익은 대체

로 확인의 대상과 확인의 이익의 문제로 나누어 다루어지고 있으므로 이를 기

준으로 소의 이익이 존재하는지 여부를 검토해 보기로 한다.

2. 확인의 대상

법원조직법 제2조 제1항에서는 법원은 법률상의 쟁송만을 심판한다고 하고

있고, 그 취지는 재판상 청구는 구체적인 권리 또는 법률관계에 관한 청구이어

야 한다는 것이다. 단순한 사실의 존재 여부는 원칙적으로 소송에서 다투어 질

수 없다.37)

그런데 새로운 방식의 확인소송에서는 확인의 대상이 단지 시효중단을 위하

여 ‘후소가 제기되었다’는 사실 자체이므로, 이에 대해서는 채무자가 다툴 여지

가 없고 다툴 필요도 없다. 대상판결의 다수의견도 채무자 입장에서 굳이 시효

중단을 위한 소제기가 있다는 점은 다툴 필요나 실익이 없어, 후소판결은 제1

심에서 자백간주 등에 의한 무변론판결 등으로 종결되고 그대로 확정되는 경

우가 대부분일 것이라고 보고 있다. 즉 새로운 방식의 확인소송은 채권자가 법

37) 이시윤, ｢신민사소송법｣ 제11판, 박영사, 2017, 223면; 정동윤/유병현/김경욱, ｢민사소송법｣
제6판, 법문사, 2017, 404면.
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원으로부터 소제기증명을 받아서 이를 채무자에게 통지해 주면 될 일에 대하

여 ‘소제기 확인’을 구하는 소를 제기한 경우로서, 분쟁을 전제로 하는 ‘소송’이

라고 볼 수 없다.38)

확인의 소에서 확인의 대상은 원칙적으로 현재의 권리・법률관계이어야 하

고, 단순한 사실관계나 과거의 권리 또는 법률관계의 존부는 확인의 대상이 되

지 못한다.39) 어떠한 의미에서 채권자와 채무자 사이에 다툼이 존재한다고 하

더라도, ‘판결로 확정된 채권의 시효중단을 위한 후소가 제기되었다’는 사실은

확인의 소의 대상으로는 적합하지 않다. 다수의견이 시효중단의 ‘법률관계’가

확인의 대상이라는 주장을 하는 것으로 보이지만, 시효중단을 위하여 소가 제

기되었다고 하여 사실의 확인 청구가 권리나 법률관계에 대한 확인 청구가 될

수는 없다.40) 따라서 새로운 방식의 확인의 소를 제기하는 것은 권리보호자격

이 없어 부적법하다고 보아야 한다.

다만 ‘증서의 진정여부를 확인하는 소’(민사소송법 제250조) 등과 같이,41) 그

확인이 현재의 법률관계를 둘러싼 분쟁의 발본적 해결에 역할을 하는 경우에

는 예외적으로 소의 이익이 인정되는 경우가 있는데, 이러한 예외에 해당되는

지 여부는 권리보호의 이익(확인의 이익)의 문제와 연결되므로,42) 이를 명확히

하기 위하여 확인의 이익에 대해서도 검토해 보도록 한다.

38) 대상판결의 소수의견1; 소수의견2는 확인소송으로 해결해야 할 분쟁이 있는 경우와 구별
하여 새로운 방식의 확인소송을 ‘형식적’ 확인소송이라고 한다; 호문혁, “셀카소송과 셀카
봉 판결: 대법원 2018. 10. 18. 선고 2015다232316 전원합의체 판결을 보고”, ｢법률신문｣
제4685호(2019. 3. 21.), 법률신문사, 11면도 새로운 방식의 확인소송은 당사자 대립 구조
가 성립했다고 볼 수 없는 소위 ‘셀카소송’으로서, 이러한 확인의 소는 확인의 이익을 검
토할 필요 없이 권리보호자격이 없어 부적법하다고 한다.

39) 강현중, ｢민사소송법｣ 제7판, 박영사, 2018, 302면; 김홍엽, ｢민사소송법｣ 제8판, 박영사,
2019, 287면; 박재완, ｢민사소송법｣ 제2판, 박영사, 2018, 176면; 손한기, ｢민사소송법｣ 제2
판, 홍문사, 2019, 131면; 정동윤/유병현/김경욱, 앞의 책, 413면; 한충수, ｢민사소송법｣ 제2
판, 박영사, 2018, 194면.

40) 호문혁, 앞의 글, 11면.
41) 증서진부확인의 소는 법률관계를 증명하는 서면의 진부 여부를 확정하는 소송으로서 판
결이 확정되면 그 문서가 증명하는 법률관계에 관한 분쟁자체가 해결될 수 있거나 적어
도 그 분쟁의 해결에 크게 기여하기 때문에 허용되는 것이다(대법원 1991. 12. 10. 선고
91다15317 판결). 박찬주, “확인의 대상과 권리보호의 이익”, ｢법학논총｣ 제17집 제1호, 조
선대학교 법학연구원, 2010, 253면은 이는 기본적 법률관계에 대한 확인의 소가 허용되는
것과 같다고 한다.

42) 전병서, ｢기본강의 민사소송법｣ 제9판, 홍문사, 2017, 271면.
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3. 확인의 이익

1) 확인의 이익의 의의

확인의 소에서는 확인의 이익이라는 특별한 권리보호필요 요건을 갖추어야

한다. 그 이유는 필요 없는 소송에 법원과 당사자가 불필요한 시간이나 노력을

낭비하지 않도록 하기 위한 것이다.43)

여기서 확인의 이익이란 권리 또는 법률상의 지위에 현존하는 불안・위험이
있고, 그 불안・위험을 제거하는데 확인판결을 받는 것이 가장 유효・적절한
수단인 경우 인정되는 것으로서,44) 구체적인 법적 분쟁마다 실질적이고 개별

적인 판단을 통하여 그 유무가 가려진다.45) 새로운 방식의 확인의 소가 이러

한 확인의 이익이라는 요건을 충족하는지 여부를 검토하면 다음과 같다.

2) 원고의 법률상 지위에 영향을 미치는지 여부

확인의 소는 판결에 의하여 원고의 법률상의 지위에 영향을 줄 수 있는 경

우이어야 하고, 반사적으로 받게 될 사실상 경제상 이익은 이에 포함되지 않는

다.46)

대상판결의 다수의견은 새로운 방식의 확인소송의 소송물이 ‘판결이 확정된

구체적 청구권에 관하여 시효중단을 위한 재판상의 청구를 통한 시효중단의

법률관계’라고 하면서, 이에 대한 판결은 전소 판결로 확정된 청구권의 시효중

단 이외에 다른 실체법상 효과는 없다고 한다. 그렇다면 새로운 방식의 확인소

송에서 원고의 법률상 이익으로 들 수 있는 것은 시효중단의 이익 정도로 볼

수 있을 것이다.

그러나 실체법적 측면에서 살펴본 것과 같이 새로운 방식의 확인소송에서는

시효중단사유인 ‘재판상 청구’가 인정되지 않으므로 원고의 법률상 지위에 아

무런 영향이 없다.

이러한 측면을 고려하지 않더라도, 다수의견에 따르면 새로운 방식의 확인

소송에서 확인의 대상은 단지 ‘시효중단을 위한 재판상의 청구가 있었다’는 사

실 자체인데, 그러한 사실만으로는 시효중단이라는 효과가 발생하는지 여부가

43) 오정후, “확인의 이익의 판단에 관하여”, ｢서울대학교 법학｣ 제54권 제3호(2013. 9.), 서울
대학교 법학연구소, 168면.

44) 대법원 2013. 2. 15. 선고 2012다67399 판결.
45) 김홍엽, 앞의 책, 291면.
46) 대법원 1982. 12. 28. 선고 80다731,732.
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불분명하다. 대상판결의 다수의견은 채무자는 새로운 방식의 확인소송에서 전

소 판결 변론종결 후에 발생한 청구이의사유를 주장할 필요가 없고 후소 판결

확정 여부에 관계없이 언제라도 청구이의의 소를 제기할 수 있다고 하므로, 전

소 판결로 확정된 채권의 존부 자체가 불명확한 상태에서 후소 판결이 나기

때문이다. 즉 후소 판결 자체만으로는 시효중단의 효력 발생 여부가 결정되지

못하고, 최소한 채권이 존재하고 그 소멸시효가 완성되기 전에 소가 제기되었

다는 점까지 인정되어야 한다.47) 따라서 새로운 방식의 확인소송에서는 그 판

결이 나더라도 원고의 법률상 지위에 대한 영향 여부가 불확실하다.

다만 확인의 소로써 위험・불안을 제거하려는 법률상 지위는 반드시 구체적

권리로 뒷받침될 필요는 없고, 불확정적이더라도 보호할 가치 있는 법적 이익

이 있으면 확인의 이익이 인정되므로,48) ‘재판상 청구’의 인정여부를 논외로 한

다면 이러한 이유를 들어 원고의 법률상 지위에 영향이 있다고 보는 견해가

있을 수 있다.49)

3) 현존하는 불안・위험의 존재 여부
현존하는 불안이 있는 전형적인 경우는 상대방이 원고의 권리를 부인하거나

양립하지 않는 주장을 하는 경우이지만, 당사자 간에 다툼이 없어도 소멸시효

의 완성단계에 이른 경우에 시효중단이 필요한 때, 또는 등기부 등 공부상 기

재의 정정을 위하여 판결에 의한 확정이 필요한 때에도 일반적으로 인정된

다.50) 새로운 방식의 확인소송의 경우에도 시효중단의 필요성이 있는 경우이

므로 현존하는 불안이 있다고 볼 수는 있다.

4) 불안제거에 유효・적절한 수단인지 여부
확인의 이익이 인정되기 위해서는 분쟁해결방법으로서 확인판결을 받는 것

이외에 유효 적절한 수단이 없어야 한다. 이 때문에 새로운 방식의 확인소송에

서도 소멸시효완성의 임박성이나 소제기보다 간단한 민사집행 방법이 부존재

하다는 등의 보충성의 원칙이 요구된다는 견해,51) 새로운 방식의 확인소송이

47) 대상판결의 소수의견1.
48) 대법원 2000. 5. 12. 선고 2000다2429 판결
49) 이효제, “확정판결을 받은 채권자의 시효중단을 위한 재소에 관한 단상”, ｢법률신문｣ 제
4655호(2018. 11. 26.), 법률신문사, 11면은 같은 이유로 새로운 방식의 확인소송이 이론상
가능하다고 한다.

50) 강현중, 앞의 책, 317면; 김홍엽, 앞의 책, 292면; 이시윤, 앞의 책, 238면; 전병서, 앞의 책,
273면.
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가능하다면 기존의 이행소송은 허용될 수 없다는 견해52) 등이 제시되고 있다.

그러나 확인의 이익은 구체적 상황에 따라 판단해야 하는 문제로서 단순히

이행소송이 가능하다는 이유만으로 확인의 이익이 부정되지 않는다.53) 새로운

방식의 확인소송은 기존의 이행소송과 문제되는 법률관계가 일치하지 않고, 기

판력에 의하여 확정되는 내용도 다르므로, 기존의 이행소송과 함께 새로운 방

식의 확인소송이 추가적으로 인정된다고 하여도 엄밀히 말해서 보충성의 원칙

에 반한다고 볼 수는 없다. 그보다는 실체법적 측면에서 검토한 바와 같이, 새

로운 방식의 확인소송에서는 시효중단 사유인 ‘재판상 청구’가 인정될 수 없어

목적 달성이 불가능한 소송이 되기 때문에 유효・적절한 수단이 되지 못한다.

4. 소결

새로운 방식의 확인소송에서는 그 소가 권리보호자격이 없거나 확인의 이익

을 인정받기 어려워 부적법하다고 보아야 하고, 재판상 청구는 소가 각하된 경

우에는 시효중단의 효력이 없으므로(민법 제170조 제1항), 결국 절차법적 측면

에서도 새로운 방식의 확인소송에서 시효중단의 효력을 가지는 ‘재판상 청구’

가 인정될 가능성은 없다.

Ⅳ. 정책적 측면

1. 문제의 소재

대상판결의 다수의견이 새로운 방식의 확인소송이라는 새로운 소송 형태를

허용하고자 하는 주된 의도는, 기존의 이행소송이 갖고 있다는 실무상의 문제

점 때문이다. 이하에서는 다수의견이 제시하고 있는 문제점들이 과연 실제로

심각한 문제로 볼 수 있는지, 그리고 새로운 방식의 확인소송으로 해결이 가능

한지 등에 대하여 검토하기로 한다.

51) 강현중, “‘재판상 청구’가 있다는 점에 대하여만 확인을 구하는 형태의 ‘새로운 방식의 확
인소송’”, ｢법률신문｣ 제4676호(2019. 2. 18.), 법률신문사, 11면.

52) 이효제, 앞의 글, 11면.
53) 호문혁, ｢민사소송법｣ 제13판, 법문사, 2016, 320면.
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2. 심리 범위의 문제

일반적으로 소송에서 다툼의 대상이 되는 권리나 법률관계의 존부가 동일한

당사자 사이의 전소에서 이미 다투어져 이에 관한 확정판결이 있는 경우에 당

사자는 이에 저촉되는 주장을 할 수 없고, 법원도 이에 저촉되는 판단을 할 수

없다.54)

이러한 전소 판결의 기판력 때문에 승소의 확정판결을 받은 당사자가 전소

의 상대방을 상대로 다시 동일한 내용의 후소를 제기하는 것은 특별한 사정이

없는 한 권리보호의 이익이 없어 부적법하다.55) 그러나 후소를 제기할 필요성

이 있는 예외적인 경우에는 권리보호의 이익이 인정될 수 있고 그 대표적인

예가 시효중단을 위하여 후소가 제기된 경우이다. 다만 후소 판결이 전소 확정

판결의 내용과 달라져서는 아니 되므로, 후소 법원은 전소 변론종결 후의 사정

이외에 그 확정된 권리의 요건이 구비되었는지 여부에 관하여는 다시 심리할

수 없다.56) 따라서 불필요한 심리가 반복될 소지는 없다.

다만 채무자에게는 후소에서 청구이의사유의 존재를 주장 및 증명해야 되는

부담이 있지만, 채무자에게 청구이의사유가 있다면 후소에서 이를 주장할 기회

가 주어진다고 볼 수도 있으므로 채무자에게 무조건 불리하다고 할 수 없다.

채무자는 채권자가 강제집행을 개시하고 나서야 청구이의의 소를 제기하는 것

이 보통인데, 만일 변제 등의 사유가 있은 지 상당히 오랜 기간이 지난 후라면

채무자가 이를 증명할 증거를 보존하고 있지 못할 위험이 있다. 따라서 채권자

가 시효중단을 위하여 10년마다 제기하게 될 후소에서 채무자에게 청구이의사

유를 항변으로 제기할 수 있는 기회를 주는 것이 채무자를 보호하는데 도움이

될 수 있다. 채무자가 추후에 청구이의의 소를 제기하게 되면 후소 판결이 강

력한 증거로 활용될 수 있으므로 채무자가 청구이의 사유를 주장하도록 하는

것이 소송경제에 반하는 것도 아니다.

채권자가 시효중단의 목적으로 후소를 제기하였다고 하더라도, 후소의 변론

종결시를 기준으로 청구권의 실체적 존부와 범위를 다시 정하는 것이 후소 제

기의 목적을 벗어나거나 전혀 불필요한 것이라고 단정할 수 없다. 채권자의 입

장에서는 기판력의 표준시를 후소 변론종결시로 늦추어 전소 변론종결 후의

54) 대법원 1989. 10. 10. 선고 89누1308 판결.
55) 대법원 2017. 11. 14. 선고 2017다23066 판결.
56) 대법원 2010. 10. 28. 선고 2010다61557 판결, 대법원 2018. 7. 19. 선고 2018다22008 전원
합의체 판결.
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사정을 근거로 채무자가 청구이의의 소를 제기하려는 것을 사전에 차단하는

효과도 있기 때문이다.57)

오히려 이행소송의 경우 지급명령이나 이행권고결정 등을 통하여 판결절차

없이도 시효중단이 가능하지만, 새로운 방식의 확인소송은 반드시 판결절차를

거칠 수밖에 없으므로, 이행소송의 경우보다 당사자의 불편이나 비용이 증가할

수 있다.58) 다수의견은 새로운 방식의 확인소송에서는 채무자가 굳이 시효중

단을 위한 소제기가 있다는 점을 다툴 필요나 실익이 없으므로 후소 판결은

제1심에서 자백간주 등에 의한 무변론판결 등으로 종결되고 그대로 확정되는

경우가 대부분일 것이라고 하지만, 이는 기존의 이행소송에서도 청구이의사유

가 있지 않는 한 마찬가지이다. 따라서 새로운 방식의 확인소송에 장점이 있다

고 보기는 어렵다.

3. 이중집행의 위험 문제

대상판결의 다수의견은 기존의 이행소송이 이중집행의 위험이 있다고 하지

만, 시효중단을 위한 재소(再訴)가 있다는 것은 전소 판결 확정일로부터 10년

이 다 되도록 채권자가 변제를 받지 못할 만큼 채무자가 자력이 없다는 것이

므로, 이중집행의 가능성은 희박하다.59) 시효중단사유로서의 재판상 청구에는

그 권리 자체의 확인청구도 포함되고,60) 만일 이중집행의 위험성을 중시한다

면, 위와 같은 청구권 확인소송을 허용함으로써 그러한 위험을 방지할 수도 있

다.61) 그럼에도 불구하고 새로운 방식의 확인소송이라는 새로운 소송형태를

굳이 도입해야 할 필요성이 있는지 의문이다.

57) 대상판결의 소수의견1.
58) 대상판결의 소수의견1.
59) 대상판결의 소수의견1; 전하은, “시효중단을 위한 재소에 관한 소고”, ｢민사재판의 제문제
(상): 송천 이시윤 박사 화갑기념 논문집｣, 박영사, 1995, 96-97면은 채권자가 이행판결을
재차 구하는 후소를 제기한 경우 전소 판결에 기한 집행은 하지 않겠다는 의사를 묵시적
으로 표시한 것이므로 부집행의 합의가 있다고 볼 수 있어 전소 판결에 대하여 청구이의
의 소가 가능하다고 한다.

60) 대법원 1992. 3. 31. 선고 91다32053 전원합의체 판결; 손한기, 앞의 책 134면은 승소판결
이 확정되었으나 집행이 되지 못한 채 소멸시효 완성이 임박한 경우에는 확인의 소의 보
충성의 예외로서 확인의 소를 제기할 수 있다고 한다.

61) 대상판결의 소수의견2. 여기서 청구권 확인소송이란 전소 판결의 소송물이자 전소 판결에
의하여 확정된 채권 그 자체를 대상으로 확인을 구하는 소송이라고 한다.
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4. 후소 제기 시기의 문제

다수의견은 새로운 방식의 확인소송은 판결이 확정된 채권의 소멸시효기간인

10년의 경과가 임박할 필요 없이 적당한 시점에 언제든지 소제기가 가능하다고

한다. 그러나 ‘10년의 경과가 임박한 경우’라는 기준이 분명하지는 않지만, 이

정도의 불명료성은 법원의 판단으로 충분히 해결이 가능하고, 실무상 사건마다

큰 차이가 나는 것도 아니다. 새로운 방식의 확인소송을 이용하더라도 채권자

입장에서는 10년의 경과가 최대한 임박한 시점에 소를 제기하는 것이 경제적이

므로,62) 소제기 시점이 자유롭다는 것이 장점이라고 보기는 힘들다.

더욱이 새로운 방식의 확인소송에서는 소제기 후 판결까지 그리 오래 걸리

지 않을 것으로 보이는데, 앞에서 본 바와 같이(Ⅱ.의 5. 참조) 단기소멸시효에

걸리는 채권의 경우에는 새로운 방식의 확인의 소가 제기되어 시효가 중단되

더라도 다시 개시되는 소멸시효기간은 원래대로 단기로 되므로, 그 단기의 기

간보다 10년의 경과까지 남은 기간이 더 긴 경우에는 시효중단의 의미가 없다.

또한 그 단기의 기간보다 10년의 경과까지 남은 기간이 더 짧아서 어느 정도

시효 중단의 효과를 본다고 하더라도, 채권자는 단기간에 다시 새로운 소를 제

기해야 하므로 오히려 번거롭게 된다. 따라서 새로운 방식의 확인소송의 경우

소제기 시점이 자유롭다는 점은 채권자에게 그다지 큰 실익은 없다.

5. 소송비용의 문제

대상판결의 다수의견은 새로운 방식의 확인소송에서 소송비용은 채권자가

부담하여야 한다고 한다. 그러나 시효중단을 위한 재소(再訴)의 소송비용은 채

무를 이행하지 않은 채무자가 부담하도록 하는 것이 합당하다. 이는 패소 당사

자가 소송비용을 부담하도록 한 민사소송법 제98조의 규정에도 부합한다.63)

무엇보다 승소자인 채권자가 소송비용을 부담하도록 하는 문제는 위 민사소송

법 규정의 개정 없이는 해결될 수 있는 문제가 아니다.64) 다만 시효중단을 위

하여 다시 소가 제기되는 경우는 채무자가 무자력인 경우가 보통이므로, 소송

비용은 사실상 채권자가 부담하게 될 가능성이 높다.65)

62) 대상판결의 소수의견1.
63) 대상판결의 소수의견1.
64) 대상판결의 소수의견2.
65) 대상판결의 소수의견1.
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지금도 피고가 원고의 주장을 다투지만 않는다면 지급명령66)이나 조정67) 등

을 이용하여 소송비용의 부담을 줄일 수 있는 방법이 있으므로, 입법론에 불과

한 소송비용 문제를 새로운 방식의 확인소송의 장점으로 들 수는 없다.

6. 소결

대상판결의 다수의견은 시효중단을 위한 기존의 이행소송은 실무상 많은 문

제점이 있고 이를 위하여 새로운 방식의 확인소송이 허용되어야 한다는 입장

이지만, 다수의견이 들고 있는 문제점들은 실제로는 그다지 심각하다고 볼 수

없거나, 새로운 방식의 확인소송으로도 해결하기 힘든 것들이다.

기존 이행소송의 문제점인 이중집행의 위험은 현실화될 가능성이 없고, 청

구이의 사유를 항변으로 주장해야 한다는 것도 채무자에게 부담이 아닌 오히

려 향후 입증곤란의 문제를 피할 수 있는 기회가 된다. 새로운 방식의 확인소

송에서는 소제기 시점이 자유롭다고 하지만 10년의 경과가 최대한 임박한 시

점에 소를 제기하지 않으면 그다지 실익이 없고, 채권자가 소송비용을 부담하

도록 하는 것도 현행 민사소송법상 허용되지 않는다. 결국 정책적 측면에서도

새로운 방식의 확인소송을 허용할 필요성을 찾기 힘들다.

Ⅴ. 결론

대상판결의 다수의견은, 전소 판결로 확정된 채권에 관하여 시효중단을 목

적으로 전소와 동일한 후소가 제기될 경우, 어차피 동일한 판결을 내릴 수밖에

없고 오히려 채권자와 법원에 부담만 준다는 사고에 기반한 것으로 보인다. 그

러나 이는 우리나라 소멸시효 제도가 권리자의 권리 보호와 의무자의 계속되

는 사실 상태에 따른 법적 안정성이라는 서로 대립되는 이익이 적절하게 균형

을 갖춘 토대 위에서 설계되어 있는 것임을 간과한 것이다.

판결로 확정된 채권이라고 하여 다른 채권들의 경우와 달리 채권자의 시효

중단을 통한 권리 보호의 이익이 채무자의 소멸시효 이익보다 훨씬 더 중시된

다고 보아야 할 아무런 이유가 없다. 그럼에도 불구하고 새로운 방식의 확인소

66) 지급명령 신청시 인지액은 일반 민사소송의 10분의 1이다(민사소송 등 인지법 제7조 제2항).
67) 민사조정법에 따르면 조정신청은 시효중단의 효력이 있고(민사조정법 제35조 제1항), 조
정수수료도 일반 민사소송의 10분의 1에 불과하다(민사조정규칙 제3조).
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송이 허용되면 채권자는 간이한 방법으로 시효를 중단시킬 수 있고, 사실상 소

멸시효기간이 무한정으로 늘어나는 혜택을 입게 된다.

이에 대하여 다수의견은 새로운 방식의 확인소송으로 채무자는 이중집행의

위험에서 벗어날 수 있고, 자신이 원하는 시점에 청구이의의 소를 제기할 수

있다는 이점을 가진다고 하나, 이중집행의 위험은 사실상 현실화되기 어렵고,

채무자 입장에서는 청구이의 사유를 채권자가 제기한 이행소송에서 항변으로

주장하는 것이 훨씬 더 편하며, 향후 입증곤란의 문제도 피할 수 있기 때문에,

새로운 방식의 확인소송이 인정됨으로써 채무자가 얻는 이익은 채권자의 것에

비해 모호하기 짝이 없다.

이러한 결과는 판결로 확정된 채권의 소멸시효기간을 일반 채권의 소멸시효

기간과 동일하게 10년으로 정한 입법자의 의도와도 맞지 않다고 보아야 한다.

판결로 확정된 채권을 더 보호하여야 할 필요성이 있다면 소멸시효기간을 훨

씬 더 장기로 규정하였을 것이기 때문이다.68)

2014년 법무부 민법개정시안에서는 재판상 권리행사를 시효중단 사유가 아

닌 시효 정지사유로 규정하고 있으므로,69) 그와 같은 개정이 이루어질 경우,

채권 확정의 효과가 없는 새로운 방식의 확인소송을 인정할 실익은 더더욱 없

어진다. 이러한 상황에서 굳이 법적 안정성을 해치고 혼란만 가중시키는 새로

운 방식의 확인소송을 허용하였어야 하는지 의문이다.

새로운 방식의 확인소송 형태로 소를 제기하는 것은 사실상 ‘최고’에 불과하

고, 시효중단 사유인 ‘재판상 청구’에 해당된다고 보아야 할 아무런 법리적, 정

책적 근거를 찾을 수 없다. 그런데도 대상판결의 다수의견이 새로운 방식의 확

인소송에서 시효중단의 효력을 가지는 ‘재판상 청구’가 인정된다고 한 것은 채

무자의 소멸시효 이익과 채권자의 시효중단의 이익, 그리고 법원의 심리 편의

사이의 적절한 균형을 상실시킨 것으로서 마땅히 재고되어야 한다.

68) 2014년 법무부 민법개정시안을 마련할 때에도 판결에 의하여 확정된 채권의 소멸시효기
간을 현행 10년에서 30년으로 늘리자는 견해도 있었으나, 채무자에게 지나친 부담을 주고
사회경제적 효율성을 고려하여 이를 받아들이지 않았다고 한다(권영준, 앞의 책, 262면).

69) 권영준, 앞의 책, 273-279면 참조.
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[Abstract]

On the ‘new form of litigation seeking confirmation’

for the interruption of extinctive prescription

- A study on Supreme Court en banc Decision

2015Da232316 Decided October 18, 2018 -

*70)Won, Jong-Bae*

The majority opinion in the ruling of the Supreme Court en banc Decision

2015Da232316 Decided October 18, 2018 permitted the ‘new form of litigation

seeking confirmation’ with respect to only a judicial claim as a subsequent

suit for the interruption of extinctive prescription besides a litigation seeking

performance and a litigation seeking confirmation of a claim. However, this

should be reconsidered for the following reasons:

First, a ‘Judicial claim’ is, no matter how liberally construed, to ask the

court to resolve legal disputes related to the existence of a claim. However,

the intent of the new form of litigation seeking confirmation is to seek

confirmation of the fact that a subsequent suit has been brought, which

becomes evident by filing a lawsuit. As it is not an act of seeking the

judgment of the court, it should be seen as only a de facto ‘preemptory

notice’. Furthermore, the object for confirmation is an obvious fact about

which there is no contention, so the benefit of lawsuit should also be denied.

Second, creditors can extend the period of extinctive prescription virtually

indefinitely by the new form of litigation seeking confirmation. On the other

hand, debtors cannot gain any real benefit thereof. The potential of double

enforcement which is discussed regarding the litigation seeking performance

is not likely to be realized and it is not too burdensome for the debtor to

insist on the causes for a claim objection as a plea. Rather, it gives the

debtor the advantage of evading burden of proof in the future. The majority

opinion of the ruling that the litigation costs ought to be borne by a creditor
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is not allowed in the current the Civil Procedure Act.

Finally, in case of claims that are subject to the short-term extinctive

prescription, as their period of extinctive prescription is not extended, there

is no practical use for the new form. According to the amendment to the

Civil Code drafted by the Ministry of Justice in 2014, the exercise of a right

in the court is a cause for suspending extinctive prescription, so there is no

need to adopt a new form of litigation seeking confirmation unfamiliar at this

point.
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