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Ⅰ. 서론

우리 민사소송법은 한편으로는 판결이 확정될 때까지 소를 취하할 수 있도

록 하고(민사소송법 제266조 제1항) 소가 취하되면 소가 처음부터 계속되지

** 이 논문은 경북대학교 2019학년도 신임교수정착연구비에 의하여 작성되었음.
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<국문초록>

소취하와 청구포기를 구별하는 법제에서 판결확정 전에 청구포기는 하지 않고

소취하만 한 사람에 대하여 재소를 금지하는 입법례가 일본과 우리나라 외에는

없다. 일본에서 1926년에 소취하가 청구포기와 같다고 보는 오류를 전제로 하여

신설된 재소금지조항이 우리나라에 무비판적으로 도입된 것이다.

판례와 다수설은 재소금지조항이 소취하로 판결이 당사자에 의하여 농락당하고

법원의 노력이 무용화되는 것을 방지하기 위한 규정이라고 보지만, 소를 취하하여

판결의 효력이 소급하여 소멸한 상태에서 재소하는 것을 이미 효력이 소멸한 판

결에 대한 농락으로 볼 것이 아니다. 설령 농락의 성격이 있다고 보더라도 위법하

지 않고 비난가능성이 크지 않으므로 재소금지는 원고에 대한 과잉제재이다. 피고

는 재소가 싫으면 소취하에 이의하면 되고, 재소가 너무 반복되면 재소금지조항

없이 그 소를 소권남용으로 보아 각하할 수 있다. 그리고 후소에서 전소의 기록과

판결문을 활용할 수 있으므로 소취하가 전소의 판결에 들인 법원의 노력을 무용

화하지 않는다.

재소금지조항의 제한적 해석방법만으로는 원고의 헌법상의 기본권인 재판청구

권을 부당하게 박탈하는 경우들이 있는 것까지도 고려하여 위 조항을 삭제함이

타당하다. 그 삭제와 동시에 독일 민사소송법 제269조 제2항 제4문 및 제6항과 같

이 규정하여 피고의 불이익이 없도록 할 필요가 있다.
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아니한 것으로 보기 때문에(민사소송법 제267조 제1항) 이미 선고된 본안종국

판결이 소급하여 실효된다.

그런데 우리 민사소송법은 다른 한편으로는 본안종국판결이 있은 뒤에 소를

취하한 사람은 같은 소를 제기하지 못한다고 규정하고 있다(민사소송법 제267

조 제2항).

그리하여 우리 민사소송법에는, 한편으로는 소취하의 자유를 넓게 인정하면

서도 다른 한편으로는 어떤 이유로든 일단 소취하를 하였다가 나중에 다시 소

를 제기하고 싶은 사람의 소취하를 크게 제한하는 점에서 전후모순의 측면이

있고, 소취하에 의하여 이미 실효된 본안종국판결이 존재했었다는 이유로 재소

를 금지하는 점에서 이론적인 문제가 있으며, ‘청구포기 의사 없이 소취하만

한 원고’의 재판청구권을 박탈하여 가혹한 결과를 야기하는 측면이 있다.

그리고 판례와 다수설이 위 재소금지조항이 소취하로 인하여 종국판결이 당

사자에 의하여 농락당하는 것과 그 동안 판결에 들인 법원의 노력이 무용화되

는 것을 방지하기 위한 제재적 취지의 규정이라고 보는 것에 의문이 있다.

그러므로 이 글에서 소취하와 재소금지의 입법례를 소개하고, 재소금지조항

의 취지에 대한 판례와 다수설이 타당한지를 검토하고, 우리의 현행법 아래에

서 발생하는 여러 이론적・현실적 문제점을 살펴보고, 그런 문제점을 해소하기
위한 입법론을 강구한다.1)

본안종국판결 선고 후의 소취하 건수가 최근 6년 연속 연간 2,000여 건이고

사건의 종류를 가리지 않고 소취하가 이루어지고 있다는 점에서 이론적으로만

이 아니라 현실적으로도 이 문제가 의미가 있다. 사법연감에 의하면 최근 6년

간 민사항소심(고등법원과 지방법원 항소심을 합한 것)에서의 소취하 건수가

연간 2,000건 내지 2,300건이고 민사상고심에서의 소취하 건수가 39건 내지 72

건이며,2) 부동산소유권, 건물 인도・철거, 저당권말소, 공사대금, 사해행위취소,
1) 재소금지가 소취하남용에 대한 제재이냐 재소남용에 대한 제재이냐 양자를 겸하느냐로 견

해가 나뉘지만, 이는 어느 쪽에 중점을 두느냐의 차이에 불과하다고 볼 수 있고 다른 쪽을

완전히 부정할 수는 없으므로 양자를 겸한다고 할 것이고 위 견해 대립의 의의는 적다{同

旨 : 한충수, 민사소송법 [제2판], 박영사, 2018, 540쪽}. 더구나 필자는 아래 Ⅳ항에서 언

급하는 바와 같이 소취하 후의 재소에 대하여 아예 제재를 할 것이 아니라고 보기 때문에

위 견해 대립에 관하여는 더 언급하지 않는다.

2) 민사항소심에서의 소취하 건수가 2014년 2010건(고법 547건과 지법 항소심 1463건의 합

계), 2015년 2298건(고법 520건과 지법 항소심 1778건의 합계), 2016년 2189건(고법 609건

과 지법 항소심 1580건의 합계), 2017년 2177건(고법 489건과 지법 항소심 1688건의 합계),

2018년 2067건(고법 423건과 지법 항소심 1644건의 합계), 2019년 2161건(고법 381건과 지

법 항소심 1780건의 합계)이고, 2011년 1697건(고법 544건과 지법 항소심 1153건의 합계),

2012년 1690건(고법 504건과 지법 항소심 1186건의 합계), 2013년 1791건(고법 505건과 지
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구상금, 대여금, 매매대금, 어음・수표금, 임금, 부당이득금, 채무부존재확인, 손
해배상 등 사건의 종류를 가리지 않고 항소심에서의 소취하가 각 여러 건씩

이루어지고 있다. 항소심이나 상고심에서 소취하되는 사건들 중 하급심판결이

소송판결인 경우는 드물고 거의가 본안판결이니까 매년 본안판결 후 소취하로

인하여 재소금지되는 사건이 2,000여 건이며, 그 중 재소금지의 구체적 타당성

이 없는 경우가 드물지 않을 것이므로 재소금지의 폐지에 관한 논의가 상당히

의미 있을 것이다.

Ⅱ. 소취하와 재소금지의 입법례

1. 독일

독일에서 피고가 본안에 관하여 구술변론을 시작하기 전에는 피고의 동의

없이 소를 취하할 수 있고(ZPO 제269조 제1항), 소가 취하되면 소송은 계속하

지 않았던 것으로 보며 이미 선고되었지만 기판력이 생기지 않은 판결은 그에

대한 명시적인 취소 없이 효력을 상실한다(ZPO 제269조 제3항 제1문).3) ZPO

제269조 제6항이 “소가 새로이 제기되면 피고는 비용이 상환될 때까지 응소를

거부할 수 있다.”라고 규정하고 있는 것4) 등에 비추어 소취하 후의 재소가 당

연히 허용되는 것으로 해석되고 있다.5)

법 항소심 1286건의 합계)이다(2013년 이전에는 민사항소심에서의 소취하 건수가 2000건

미만이었다).

민사상고심에서의 소취하 건수는 2014년 46건, 2015년 49건, 2016년 50건, 2017년 39건,

2018년 39건, 2019년 72건이고, 2011년 47건, 2012년 45건, 2013년 51건이다.

이상의 통계는 법원행정처 발행, 사법연감 2012 ∼ 사법연감 2020 의 각 민사소송건수

항소심란(예컨대 사법연감 2020의 760쪽)과 상고심란(예컨대 사법연감 2020의 760쪽)에 실

려 있다. 2019. 1. 1.부터 2019. 12. 31.까지의 사건의 접수와 처리에 관한 통계가 사법연감

2020에 실린다.

위 소취하의 통계는 1건의 소(1건인지는 사건번호를 기준으로 함)를 전부 취하한 경우에

만 관한 것이고 소의 주관적 또는 객관적 병합에서 일부만 취하한 경우는 위 소취하의 통

계에 포함되지 않는다. 항소심에서의 소의 교환적 변경의 경우에 구소의 취하가 포함되고

구소의 재소가 금지되고 있지만 위 소취하의 통계에 포함되지 않는다.

3) 문영화, 민사소송법 번역집(독일) , 법무부, 2019, 173쪽; 호문혁, “선결적 법률관계와 재소

금지 -민사소송법 제240조 2항의 확대적용-”, 민사소송법연구 Ⅰ , 법문사, 1998, 497쪽.

4) 문영화, 전게서, 2019, 175쪽.

5) 호문혁, 전게논문, 1998, 497쪽.
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2. 오스트리아

오스트리아에서 제1회 기일에 한하여 소취하가 허용되고 그 후에는 청구의

포기만이 가능하다고 우리나라에 알려져 있지만,6) 실제는 이와 달리 좀 복잡

하다.7) 오스트리아에서 소취하에는 두 종류가 있는데, 하나가 청구포기를 겸한

소취하이고 다른 하나가 청구포기 없는 소취하이다. 청구포기를 겸한 소취하는

제1심에서는 아무런 제한 없이 가능하고, 항소심에서는 아직 기판력 있게 확정

되지 않았고 항소심절차의 대상이 된 부분만 취하가 가능하다. 그리고 청구포

기 없는 소취하는 피고의 이익 보호를 위하여 단계별로 달리 규율하고 있다.

제1회 기일의 개시 전에는 아무런 제한 없이 소를 취하할 수 있다. 제1회 기

일부터 판결선고시까지는 피고의 동의가 있어야 소를 취하할 수 있고 피고가

동의하지 않으면 포기를 겸한 취하만이 가능하다. 판결선고가 있으면 소취하는

불가능하고 한 당사자의 상소가 있어야 다시 취하의 길이 열린다. 항소심과 상

고심에서는 그 심급의 절차의 대상이 된 부분에 관하여서만 피고의 동의를 얻

어서 취하할 수 있다(ÖZPO 제237조). 그리고 청구포기 없는 소취하 후에는 언

제나 재소가 가능하다.8)

3. 미국9)

미국 연방민사소송의 경우 원고는 ① 상대방 당사자의 답변이나 사실심리

생략판결의 신청이 송달되기 전에 언제라도 소취하 통지서를 제출함으로써, 또

는 ② 모든 당사자들이 서명한 소취하 합의서를 제출함으로써 소취하

(voluntary dismissal)를 할 수 있고, 소취하 통지서나 소취하 합의서에 다른

6) 편집대표 민일영, 주석 민사소송법 Ⅳ [제8판], 한국사법행정학회, 2018, 345쪽(오영준 집

필 부분) 등. 이것은 오스트리아에 관하여 이렇게 소개하고 있는 三ケ月章, 民事訴訟法

[제3판], 弘文堂, 2008, 488-499頁 등 일본 책의 영향일 수도 있다. 일본의 법무대신을 지낸

三ケ月章의 위 책에 수십 년 동안 이렇게 부정확하게 소개되어 있다.

7) 오스트리아의 입법에 관하여, Fasching, Zivilprozeßrecht, 2. Aufl. Wien, 1989, Rz 1246
ff. 호문혁, 전게논문, 498-499쪽에서 재인용.

8) 近藤完爾/小野寺忍, “民訴法237條2項にいう「同一ノ訴 の意義”, 判例タィムズ 357호,

1978, 94頁도 위와 같은 취지로 오스트리아의 소취하와 재소금지를 소개하고 있으며

ÖZPO 제237조 제4항이 “소취하시에 주장한 청구를 포기하지 않았으면 재소를 제기할 수

있다.”라고 규정하고 있음을 소개하고, 요컨대 소취하에 동의한 피고는 재소라는 번잡을

감수해야 하게 된다고 한다.

9) 미국의 입법에 관하여, 문일봉, “재소금지원칙의 몇가지 문제에 관한 고찰”, 법조 47권 7

호, 1998, 108-109쪽; 한충수, 전게서, 539쪽(‘two dismissal rule’이라고 소개하고 있음).
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언급이 없는 한 소취하는 재소금지효(prejudice)가 없으며, 다만 연방이나 주의

어느 법원에서 이미 동일한 청구에 기하거나 동일한 청구를 포함한 소를 취하

하였던 원고가 다시 소를 취하한 경우에는 이 소취하 통지서가 본안에 관한

사법적(司法的) 판단으로 작용하여 재소가 금지된다{연방민사소송규칙

41(a)(1)}.10) 그 외에는 법원의 명령과 법원이 적절하다고 판단하는 조건에 기

한 경우에만 원고는 소를 취하할 수 있고, 이 경우 명령에 달리 명기되어 있지

않은 한 재소가 금지되지 않는다{같은 규칙 41(a)(2)}. 이미 소를 취하하였던

원고가 동일한 청구에 기하거나 동일한 청구를 포함한 소를 다시 제기한 경우

법원은 전(前) 소송의 비용의 지급을 명하고 원고가 이에 응할 때까지 절차를

정지할 수 있다{같은 규칙 41(d)}.

그리고 미국 대부분의 주에서도 연방민사소송규칙과 같은 제약을 두고 있고,

소취하는 당사자로 하여금 소송이 개시되기 전의 상태에 있게 한다.

4. 일본

현행 일본 민사소송법은 우리 민사소송법과 똑같다.

그러나 원래의 일본 민사소송법은 현행 독일 민사소송법과 비슷한 내용이었

는데,11) 재소금지조항이 1926년의 민사소송법 개정 때 신설되고 1929년부터

시행되어 현재까지 유지되고 있으므로 그 개정작업의 경과를 살펴본다.

민사소송법개정위원회에서의 두 위원의 아래의 발언을 보면 입법자의 의도

를 알 수 있다고 한다.12)

松岡義正 위원은, “200조의 말항13)의 규정은 본 개정안에서 신설한 규정입

니다. 본안에 대하여 종국판결을 받았으면서 소를 취하하고 다시 소를 제기하

면 이는 소취하의 남용으로 된다. 결국 본안에 대한 종국판결이 마음에 들지

않았기 때문에 소를 취하해 놓고 다시 소를 제기하여 위 소송관계를 뒤집으려

하는 것은 좋지 않기 때문에 이러한 제한을 두었고, 실질로부터 말하면 이름은

소취하이지만 당사자 자신으로부터 말하면 청구권의 포기와 같은 것이 된다.

이러한 동일한 소를 제기하는 것은 불가능하다고 함으로써, 원만하게 소취하로

10) 柏木邦良, “再訴の禁止と旣判力”(下), 判例時報 , 1790호, 2002, 13頁의 각주 49에서도 이

러한 내용에 관하여 “세 번째의 동일한 소의 재소는 허용되지 않는다”라고 설명하면서 이

것을 ‘two dismissal rule’로 부른다고 소개하고 있다.

11) 近藤完爾/小野寺忍, 전게논문, 91頁.

12) 이하의 위 개정작업에 관한 내용은 상게논문, 91頁.

13) 우리 민사소송법 제267조 제2항의 재소금지조항에 해당하는 조항.
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해결된 것을 다시 소송으로 다투는 것은 못하게 하고 남소의 폐를 방지함이

적당하고, 이러한 것 때문에 위 제한을 두게 된 것입니다.”라고 발언하였고, 池

田 정부위원의 발언도 위와 같은 맥락이다.

위 두 사람의 발언 모두 ① 본안판결 후의 소취하는 원고패소의 경우에만

한다는 오류와 ② 소취하가 청구권의 포기와 같다고 보는 오류와 ③ 소취하는

원만하게 분쟁이 해결되었기 때문에 하는 것이라고 보는 오류를 범하였다. 그

러나 ① 원고가 전부승소 또는 일부승소의 본안판결을 받고 소취하를 하는 경

우가 드물지 않게 있고, ② 위 개정 전의 일본의 민사소송법에서도 위 개정 이

후의 일본의 민사소송법에서도 우리의 민사소송법에서도 소취하와 청구포기는

명백히 구별되고 있으며 소취하는 소송물에 대한 처분행위가 아님에 비하여

청구포기는 소송물에 대한 처분행위라는 점에서 본질적으로 다르고, ③ 분쟁이

해결되지 않았는데도 이런저런 이유로 일단 소취하를 하는 경우가 드물지 않

게 있다.

위 개정과정에 대하여, 위 재소금지조항에 관한 민사소송법중개정법률안

이유서에 “본조 제2항은 종국판결 후의 소의 취하의 효력을 규정하는 것으로

하여 이러한 경우에 재소를 허용함은 상당하지 않기 때문에 이를 허용하지 않

는 취지를 명백히 함”이라고 아무리 봐도 관공서 식으로 막연하고 간단하게

해치웠고 의회의 위원회의 속기록을 보아도 모두 개괄적인 논의여서 상세하게

천착한 흔적이 보이지 않는다 는 일본인의 신랄한 비판도 있다.14)

위 재소금지조항이 신설된 1926년에 일본은 제국시대였고 이때의 일본에서는

국민이 국가의 주권자가 아니라 천황의 신민(臣民)에 불과하였기 때문에15) 천

황의 대리인인 법관이 뼈를 부러뜨려16) 쓴 본안판결문의 효력을 신민이 소의

취하에 의하여 소멸시켜 놓고서 감히 다시 소를 제기하여 법관에게 판결을 해

달라고 하는 것은 좋지 않기 때문에 이를 금지하자는 법관 중심 발상의 개정안

이 별 반대 없이 제국의회를 통과하고 천황의 재가를 받았던 것으로 보인다.

위와 같이 일본에서 제국시대에 어처구니없는 과정을 거쳐 재소금지조항이

14) 米田亻暴, “訴の取下と再訴の禁(一)”, 法律新聞 第4019號(1936. 8. 18.) 4頁.

15) 당시의 大日本帝國憲法은, “대일본제국은 만세일계의 천황이 이를 통치한다.”(제1조), “천

황은 신성불가침이다.”(제3조), “천황은 제국의회의 협찬으로 입법권을 행사한다.”(제5조),

“천황은 법률을 재가하고 그 공포 및 집행을 명한다.”(제6조), “천황은 제국의회를 소집하

고 그 개회 폐회 정회 및 해산을 명한다.”(제7조)라고 규정하고, 국민을 신민(臣民)이라고

규정하고 있었다.

16) 뼈를 부러뜨려(“骨折って”)는 일본 판사들의 판결문 작성 수고에 대한 秋山幹男 외 5인,

コンメンタ-ル 民事訴訟法Ⅴ , 日本評論社, 2017, 273頁의 표현이다.
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입법되었는데 그 조항이 무비판적으로 우리나라에 도입되어 존속하고 있는 것

이다.

5. 중국17)

제소조건에 부합하지 않는 경우 인민법원은 제소를 불수리하여야 하고(민사

소송법 제123조), 판결의 선고 전에 원고가 소의 취하를 신청한 경우 그 허가

여부는 인민법원이 결정하는(민사소송법 제145조) 등 중국에서는 소제기의 자

유부터 제약이 있고 소의 취하는 아예 법원의 허가제로 되어 있다.

6. 일본・중국과 구미의 비교

이상의 입법례를 비교하여 보면, 국민에 대하여 국가가 우위인 일본, 중국에

서는 국가가 우위가 아닌 구미에 비하여 소취하 또는 재소에 대한 제한이 많

음을 알 수 있다.18)

Ⅲ. 재소금지에 대한 평가

1. 현행법에 대한 긍정적 평가

1) 무제한으로 재소를 허용하게 되면 당사자의 농간을 막을 수 없는 것은

분명한 것이고, 따라서 아예 본안의 종국판결이 있은 후에는 소를 취하할 수

없게 하여 원천적으로 그러한 사태가 발생할 여지를 막아버리는 것과 현재법

과 같이 상소심에서의 소취하도 인정하면서 제재를 가하는 것 중 어느 것이

더 실용적이냐 하는 데에 해결의 열쇠가 달려 있다고 할 것인데 전자보다는

현행법이 나은 입법태도라는 견해가 있다.19)

17) 김호, 민사소송법 번역집(중국) , 법무부, 2019, 57쪽과 65쪽.

18) 이탈리아와 프랑스의 소취하와 재소금지에 관하여는 문일봉, 전게논문, 107-108쪽(이탈리

아와 프랑스)과 호문혁, 전게논문, 499-500쪽(이탈리아). 각 이 글에서 소개할 가치가 크지

는 않아서 소개를 생략함.

19) 이재성, “소취하로 인한 재소금지”, 이재성 판례평석집 6권, 한국사법행정학회, 1982, 67쪽.
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2) 현행법을 소취하남용 및 재소남용의 방지를 통한 효율적인 사법경제・신
뢰를 도모하기 위한 합리적인 제도로 보는 견해가 있다.20)

3) 나라마다 어떠한 경우에 소취하를 허용할 것인가, 소취하 후의 재소를 허

용할 것인가 여부에 관하여 각기 다른 규율을 가지고 있다. 이는, 소취하와 재

소의 허용 여부를 어떻게 규율할 것인가 하는 문제는 모범답안이 있는 것이

아니라 각 입법자가 국민의 재판받을 권리의 본질적인 내용을 침해하지 않는

범위 내에서 합목적적으로 정할 수 있는 사항임을 시사하고 있다. 따라서 처분

권주의의 원칙을 살려서 상소심에서도 소취하를 인정하면서 다른 한편으로는

일정한 실권적 제재를 가하는 것이 반드시 모순되는 것이 아니라는 견해가 있

다.21)

4) 일본에, 현행법의 입법취지가 타당하다는 견해,22) 재소금지제도에 현재에

도 수긍할 수 있는 합리성이 있다는 견해23) 등이 있으나, 모두가 원고의 제소

의 반복과 법원농락의 방지, 피고의 이익의 부당한 침해라는 추상적인 내용을

넘어서지 못하고 있다. 일본에는 본조가 금지하려 하는 것은 본안종국판결이

내려져 있음에도 불구하고 만연히 이를 실효시켜 놓고 재소를 제기함으로써

다수의 소송을 공평・신속하게 처리할 직책을 지는 법원의 부담을 쓸데없이

증가시키고, 취하에 동의하여 판결과는 별개의 해결기준이 타당하다고 신뢰한

피고를 이유 없이 다시 소송에 말려들게 하는 것이라는 견해도 있다.24)

2. 본안판결 후의 소취하 금지 의견

입법론상 종국판결 확정 전까지 소취하를 허용하면서 재소금지의 제재를 가

하는 것은 모순이라고 비판하고 법원의 노력을 헛수고로 만들지 않으려면 직

접 소취하를 금지하는 쪽이 철저하고, 입법기술로서도 간명하여 적용상의 문제

가 적으며 현행법의 방식으로는 취하 후의 소가 재소에 해당하는지의 여부에

20) 정영환, 신민사소송법 [개정신판], 법문사, 2019, 1046쪽.

21) 문일봉, 전게논문, 110-111쪽; 三ケ月章, 전게서, 499頁.

22) 梅本吉彦, 民事訴訟法 [第3版], 信山社, 2007, 989-990頁.

23) 柏木邦良, “再訴の禁止と旣判力”(上), 判例時報 1789호, 2002, 5頁.

24) 兼子一 외 7인, 조해 民事訴訟法 [第2版], 弘文堂, 2011, 1452頁. 이 견해에 대하여는, 원

고가 피고의 동의를 받아 소취하를 함으로써 본안종국판결을 실효시킬 자유가 있는데도,

이것을 ‘만연히 실효’시킨다고 보는 것부터가 부적절하다고 필자는 생각한다.
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관한 까다로운 판단이 요구된다는 견해가 있다.25) 그리고 재소금지효가 적용

되는지 판단하기 어려운 경우에는 취하가 아닌 당사자 간의 화해에 맡기는 것

이 적절하다고 보는 견해가 있다.26)

3. 재소금지에 대한 부정적 평가

1) 재소금지에 대한 대표적인 구체적 비판27)을 소개하며 필자도 이를 지지한다.

소취하는 소송물의 내용을 이루는 권리나 법률관계에 대하여 당사자도 아무

런 처분을 함이 없고 법원도 아무런 확정적 재판을 함이 없이 단순히 소송을

종료시켜 처음부터 소송이 없었던 것으로 하는 제도이다. 따라서 소를 취하한

원고가 다시 제소하는 것을 막을 까닭이 없다. 이는 설령 원고가 제1심에서 판

결을 선고받고 나서 소를 취하하였더라도 그 판결이 소멸하는 것은 마찬가지

이므로 달리 볼 필요가 없다.

그럼에도 불구하고 민사소송법 제267조 제2항은 본안종국판결이 있은 뒤에

소를 취하하였으면 동일한 소를 다시 제기할 수 없다고 규정하였다. 그 취지는

판결을 하는 데에 들인 법원의 노력이 소취하로 말미암아 쓸모없게 되므로 법

원의 종국판결이 농락당하는 것을 방지하기 위함이라고 설명하는 것이 보통이

다. 그러나 ‘판결의 농락 방지’는 권위주의적 표현이고, 정확하게 말하면 재소

권의 남용 방지라고 해야 할 것이다. 판결의 농락 방지가 목적이라면 아예 소

취하 자체를 금지하는 것이 논리적일 것이다.

소취하와 청구포기를 구별하는 법제에서는 소취하와 재소를 자유롭게 허용

하고, 양자를 엄밀하게 구별하지 않는 법제에서는 소송계속이나 응소 이후에는

소를 취하하지 못하도록 하고, 이를 허용하더라도 그 후의 재소를 금지하고 있

다. 그러나 우리나라와 일본에서는 소취하와 청구포기를 엄격하게 구별하고,

소취하를 자유롭게 허용하면서 본안판결 선고 후의 재소는 금지하고 있다. 이

규정을 두어 일률적으로 규율하기 때문에 여러 가지 문제가 발생한다. 차라리

재소금지 규정을 두지 않고 재소권을 남용한다고 보일 구체적 사정이 있을 때

는 그 소를 권리보호의 이익이 없다고 하여 각하하는 것이 타당할 것이다.

25) 이영섭, 신민사소송법(상) [제7개정판], 박영사, 1972, 261쪽; 新堂幸司, 新民事訴訟法 [第

4版], 弘文堂, 2009, 339頁.

26) 김상수, 민사소송법 , 법우사, 2013, 284쪽.

27) 호문혁, 민사소송법 [제11판], 법문사, 2011, 751-752쪽. 그리고 호문혁, 전게논문,

500-505쪽에서 재소금지를 상세히 비판하고 있다.
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2) 우리나라에, 원고가 청구에 대하여 처분권을 갖고 있고 피고도 소취하

에 동의했는데 법원이 그 권위를 내세워 재소를 금지하는 것은 합당하다고 보

이지 않는다는 견해가 있고,28) 대부분의 입법례가 재소금지를 제재적 취지로

이해하지 않음을 언급하고 우리 법의 재소금지제도가 원고에게 가혹할 뿐 아

니라 분쟁종결의 촉진을 가로막고 있지 않는지 의문이라는 견해가 있고,29) 소

의 취하를 통해 소송계속을 소급적으로 소멸시킴으로써 소가 제기되지 않았던

상태로 되돌리는 것을 인정하면서 다른 한편 종국판결 선고 후에는 소멸한 전

소(前訴)를 기준으로 동일한 소를 재차 제기하지 못하게 하는 것은 불필요한

분쟁을 유발할 가능성이 크다는 견해가 있다.30)

3) 일본에, 민사소송법이 한편으로 종국판결 후의 소취하를 적법하다고 하면

서 종국판결 후의 소취하에 대하여 제재로서 재소를 금지하는 것은 입법으로

서 수미일관하지 못한 것은 확실하고, 입법론으로서는 일본의 1890년의 구법처

럼 소취하 후의 재소에 대하여는 종국판결 후의 취하인지를 묻지 않고 전소의

소송비용이 변제되지 않은 경우에 피고에게 응소거절권을 부여하는 것이 훨씬

합리적이라는 견해가 있고,31) 일본 민사소송법은 긍정할 수 있는 충분한 정당

성 없이, 적어도 승소원고에 대해서는 가장 엄혹하고 예외 없는 재소금지를 하

였다고 비판하는 견해가 있다.32)

Ⅳ. 재소금지에 대한 필자의 의견의 전개

1. 소취하로 종국판결이 농락당하는가?

대법원은 재소금지조항이 소취하로 인하여 종국판결이 당사자에 의하여 농

락당하고 그 동안 판결에 들인 법원의 노력이 무용화되는 것을 방지하기 위한

제재적 취지의 규정이라고 판시하고(대법원 1998. 3. 13. 선고 95다48599,

48605 판결 등), 다수설도 이와 같다.33) 이는 일본 최고재판소의 판시34)와 비

28) 이헌묵, 민사소송법 [제3판], 홍문사, 2020, 377쪽.

29) 김용진, 다시본 민사소송법 , 청록출판사, 2012, 273쪽.

30) 한충수, 전게서, 540쪽.

31) 松本博之/上野泰男, 民事訴訟法 [第6版](弘文堂, 2010), 498頁.

32) 近藤完爾/小野寺忍, 전게논문, 95頁.
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슷한데, 우리나라와 일본에서 이런 판시를 정면으로 비판하는 문헌을 찾기 어

렵다(호문혁 교수의 ‘판결의 농락 방지는 권위주의적 표현이고, 정확하게 말하

면 재소권의 남용 방지라고 해야 할 것’이라는 비판은 위 Ⅲ의 3항에서 소개하

였다).35) 36) 그러나 필자는 이 항에서 소취하로 인하여 종국판결이 농락당한다

는 판시를 정면으로 비판하고, 다음의 2항에서 소취하로 인하여 판결에 들인

법원의 노력이 무용화된다는 판시를 정면으로 비판하는 바이다.

위 판시는 국가의 주권자인 국민의 입장은 고려하지 않고 국가 내지 법관의

입장에서만 판시한 것이며 일본의 판례를 무비판적으로 구체적 표현까지도 따

라간 것이고, 민사소송제도의 목적에 관한 국내의 통설인 사권보호설(권리보호

설)37)에 배치된다. 즉 사권보호설은 국가가 사인의 자력구제를 금지하는 대신

33) 강현중, 신민사소송법강의 , 박영사, 2015, 418쪽; 김상수, 전게서, 283쪽; 김연, 판례와

함께 읽는 민사소송법 , 탑북스, 2019, 397쪽; 김홍규/강태원, 민사소송법 [제5판], 삼영사,

2020, 584쪽; 김홍엽, 민사소송법 [제9판], 박영사, 2020, 767쪽; 송상현/박익환, 민사소송

법 [신정7판], 박영사, 2014, 481쪽; 이시윤, 신민사소송법 [제9판], 박영사, 2015, 564쪽;

전원열, 민사소송법 강의 , 박영사, 2020, 556쪽; 정영환, 전게서, 1046쪽; 양병회, “소취하

로 인한 재소금지”, 고시계 35권 5호, 1980, 119-120쪽.

34) 최고재판소 1977. 7. 19. 판결{「최고재판소민사판례집 31권 4호 693頁, 判例時報 865호

49頁). 이 판결에 대한 평석인 白川和雄, “訴え取下げと再訴禁止”, 別冊ジュリスト 76호,

1982, 136-137頁과 靑木哲, “訴え取下げと再訴の禁止”, 別冊ジュリスト 169호, 2003,

202-203頁에 소취하와 재소가 판결의 농락이 아니라는 비판이 없다.

35) 김일룡, 민사소송법강의 , 오래, 2013, 586쪽은 “재소금지의 입법취지는 본안판결을 받았

음에도 불구하고 소취하를 함으로써 그 판결의 효력을 없애 분쟁해결의 기회를 스스로

포기한 원고에 대한 제재이다. 또한 불리한 본안판결을 받은 원고가 소취하를 남용하는

것을 방지하는 역할도 한다.”라고 판례와 좀 다르게 언급하고 있고, 전병서, 강의 민사소

송법 , 박영사, 2018, 443쪽과 정동윤/유병현/김경욱, 민사소송법 [제7판], 법문사, 2019,

697쪽은 법원의 노력을 수포로 돌아가게 하는 것만 언급하고 판결의 농락은 언급하지 않

고 있다.

36) 일본에는 재소금지의 취지는 공익적인 이익의 침해에서 구할 것이 아니라 당사자간의 판

결에 의한 분쟁해결의 선택을 둘러싼 책임원리와의 관련에서 그 근거를 찾아야 한다는

견해{中野貞一郞 외 2인, 新民事訴訟法講義 [第2版 補訂2版], 有斐閣, 2008, 394-395頁; 河

野正憲, 民事訴訟法 , 有斐閣, 2009, 325-326頁}, 또는 당사자간의 공평을 강조하는 견해

{坂口裕英, “訴取下と再訴の禁止”, 別冊ジュリスト 36호, 1972, 100-101頁}가 있는 정도

이다. 오히려 국가 중심의 권위주의적 시각에서 ‘재소금지는 피고의 보호를 꾀하는 것이

아니’라고 명시한 책이 있다. 新堂幸司, 전게서, 340頁.

37) 정동윤/유병현/김경욱, 전게서, 26쪽; 정영환, 전게서, 43-46쪽, 호문혁, 전게서, 9쪽 등.

강현중, 전게서, 18-20쪽은 “권리보호설이 개인에게나 국가에게나 민사소송의 목적론으로

가장 타당하다. … 이것(민사소송 이용자 측의 기대)은 실체법적 측면에서 보면 권리보호

라는 가치를, 절차법적 측면에서 보면 소송절차 참가의 기회를 실질적으로 보장하는 것이

민사소송제도의 목적으로 보아야 한다는 의미가 있다. 그런데 세금을 투입하는 국가적 입

장에서 본다면 제도의 효율・합리화의 추구는 당연하고 그 추구는 분쟁해결이라는 가치

의 추구에 기초가 있다. 이 국가의 시각을, 민사소송으로 권리보호를 구하는 능동적 이용

자의 입장에서 보면 상당한 비판과 반성을 촉구할 면이 있는 것이다. 효율화의 이름으로
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에 사인의 권리를 실현하게 할 목적으로 민사소송제도를 두었다고 보는바, 국

가의 주권자이며 민사소송제도의 이용자, 즉 법원의 고객인 국민이 민사판결을

선고받고 확정 전에 소를 취하하는 것이 자유이고(민사소송법 제266조 제1항

에 명시됨) 소를 취하하면 소가 처음부터 계속하지 아니한 것으로 보고 있으

며(민사소송법 제267조 제1항) 이에 따라 필연적으로 판결의 효력이 소급하여

소멸한 상태에서 다시 제소하는 것을 이미 효력이 소멸한 판결에 대한 농락으

로 볼 것이 아니다. 근본적으로, 법률이 ‘종국판결 후의 소취하’를 명시적으로

허용하고 있는 터에 ‘종국판결 후의 소취하’로 인하여 종국판결이 농락당한다

고 볼 것이 아니다. 그리고 유효한 판결이 없는 상태에서 판결을 받겠다고 하

는 것을 사법제도의 농락으로 볼 것도 아니다. 본안판결 선고 후 소를 취하하

였다고 하여 재소가 금지되면 엄연히 존재하는 사권을 민사소송제도를 통하여

실현할 수 없게 되므로 이는 원고에게 가혹하고 민사소송제도의 목적인 사권

보호에 배치되는 측면이 있는 것이다. 위 95다48599 판결은 민사소송제도의 목

적을 전체주의적 국가관에서 파악하는 사법(私法)질서유지설(사법질서의 유지

가 민사소송제도의 목적이며 사인의 권리의 구제는 사법질서유지의 수단 또는

효과일 뿐이라는 일본제국주의 시대의 통설)에 가까운 것인데, 오늘날에는 사

법질서유지설을 지지하는 학자가 없다.38)

설령 본안판결 후의 소취하에 판결농락의 성격이 조금 있다고 보더라도, 본

안판결 후의 소취하를 허용하는 실정법에 따라 소취하를 하는 것을 위법하다

고 볼 여지는 없다. 그리고 원고가 청구를 포기하지 않고 재소가능성을 남겨둔

채로 피고의 동의를 받아 일단 소를 취하하는 것에 대한 비난가능성이 크지

않다. 소를 취하하는 원고가 그 소의 소송비용을 부담하고 재소하여 패소하면

재소의 소송비용도 원고가 부담한다는 측면에서 보아도 재소가능성을 남겨둔

채로 일단 소를 취하하는 것에 대한 비난가능성이 크지 않다. 더구나 원고는

권리보호 편의의 제공을 거부하거나 그 내용의 품질이 떨어진다면 민사소송은, 이용할 가

치가 떨어지는 제도가 될 우려가 있기 때문이다. 그러므로 그 이용도를 최대한 높이기 위

해서는 민사소송의 소송목적을 이용자의 권리보호에 둘 필요가 있다. 그러나 권리구제에

급급한 나머지 수동적 이용자인 피고로 하여금 자기의 말을 충분하게 할 수 없는 상태에

서 상대의 권리주장을 참아야 한다면 이 또한 제도의 신뢰를 상실하게 한다.”라고 상세히

언급하고 있는바, 필자는 이 견해를 적극 지지한다.

38) 민사소송의 목적에 관하여 분쟁해결설, 절차보장설도 있는데, 이 학설들로부터 재소금지

가 도출되지 않는다. 호문혁, 전게논문, 502-503쪽은, “19세기 말엽에 이른바 공법적 소권

설이 등장하면서부터 법원은 민사소송이라는 국가권력에 의한 강제적 분쟁해결을 담당하

는 국가기관으로서 국민 위에 군림하는 것으로 여겨졌다. … 이러한 주장이 가장 극치를

이룬 것은 전체주의가 지배하던 국가사회주의 치하의 독일과 공산주의 치하의 동독이었

다.”고 언급하고 있는바, 이런 나치정권조차도 재소금지조항을 입법하지 않았다.
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소멸시효와 제척기간의 제한 내에서만 재소를 제기할 수 있다. 그런 소취하에

대하여 아예 재소를 금지해 버리는 것은 실용적이지도 않고 합리적이지도 않

으며 과잉제재이다.

우리나라에서 국민이 주권자이고(헌법 제1조 제2항) 법관은 공무원으로서

국민전체에 대한 봉사자이며 국민에 대하여 책임을 지는 사람이지(헌법 제7조

제1항) 국민 위에 군림하는 사람이 아니다. 법관에게 일정한 권한을 부여한 것

은 법관 자신을 위해서가 아니라 국민의 권리보호의 실효성 확보를 위해서이

다. 국민이 법관에게 급여를 주고 국민을 위한 일을 시키는 것이다. 그런 법관

이 선고한 민사판결의 효력을 소멸시킬 것인지의 여부는 주권자이며 민사소송

의 이용자, 즉 사법서비스의 고객인 국민이 판결의 확정 전까지 결정할 수 있

되, 피고의 본안변론 뒤부터는 피고의 동의 또는 동의간주가 있어야 한다는 제

약이 따를 뿐이다.

본안판결의 선고보다 소송절차가 더 진행되어 본안판결이 확정된 후에 그

확정판결을 원고가 어떤 사유로든 집행하지 않으면 그 확정판결을 농락하는

것이고 그 확정판결을 한 법관이 분하게 생각할 일인가? 그렇지 않다. 법관은

국민이 낸 세금으로 급여를 받고 소송당사자인 국민이 소송인지대도 납부하며

국민인 원고(채권자)에게 그가 원하면 집행할 수 있는 집행권원을 부여해 주

었을 뿐이기 때문이다. 이것은 공증인이 채권자로부터 수수료를 받고 집행권원

인 공정증서를 작성해 주었는데 그 채권자가 그 집행을 전부 또는 일부 하지

않는다고 하여 그 채권자가 공증인이나 공정증서를 농락한다고 불쾌해 할 것

이 아닌 것과 마찬가지이다.

하물며 확정판결도 아닌 하급심의 판결문을 법관이 노고를 많이 기울여 썼

다는 이유로 자신의 판결문대로 집행되어야 한다고 법관이 생각할 것은 더욱

아니고, 본안판결문을 자신이 수고하여 써준 후에 원고가 소취하를 했다가는

그 후 재소를 못하게 해야 한다고 생각할 것은 더더욱 아니다. 본안판결 후에

소취하되면, 즉 상급심에서 소취하되면 하급심판결의 약점을 상급심법관이 알

게 될 가능성이 줄어들고 하급심판결이 취소・파기될 가능성이 사라진다는 점

에서 상급심에서의 소취하는 하급심법관에게 좋은 일이므로 하급심법관의 입

장에서 보아도 상급심에서의 소취하를 재소금지조항에 의하여 억제할 일이 아

니다. 그리고 상급심에서의 소취하가 억제되면 그 억제되는 만큼 상급심법관이

판결문을 더 써야 하므로 상급심법관의 입장에서 보아도 상급심에서의 소취하

를 재소금지조항에 의하여 억제할 일이 아니다.

본안판결 후 소취하를 하면 법원은 한 건을 확정적으로 처리한 것이 되고,
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같은 소가 다시 제기되면 법원은 전소 판결을 많이 참고하여 그 사건을 비교

적 쉽게 처리할 수 있고 이렇게 비교적 쉽게 처리하는 한 건도 온전한 한 건

으로 계산된다. 이런 측면에서 보아도 본안판결 선고 후의 소취하와 재소가 법

관이나 판결을 농락하는 것이 아니며 법관이 기분나빠할 일이 아니고, 법원 전

체의 입장에서도 본안판결 선고 후의 소취하와 재소에 대하여 거부감을 가지

고 제재하려고 할 일이 아니다.

본안판결 선고 후에 소취하는 할 수 있게 하면서도 재소는 못하게 하는 것

은 그야말로 법관 입장의 권위주의적인 입법이다. 노고를 기울여 판결문을 쓴

것이 정 아까우면 본안판결 선고 후에는 소취하를 하지 못하게 하여야 한다.

이것도 타당하지 않은 입법이지만, 그나마 이렇게 입법하는 것이 논리적이기는

하다는 의미이다. 그런데 본안판결 선고 후에도 소취하를 할 수 있게 해야만

법관은 판결문 작성의 수고를 덜고 사건이 거저 처리되며39) 만약 본안판결 선

고 후의 소취하를 금지하면 사건이 거저 처리될 수 없고 법관이 수고를 하여

판결문을 써야 하기 때문에 본안판결 선고 후에도 소취하를 할 수 있게 입법

한 것이고, 만약 본안판결 선고 후의 소취하를 금지하는 쪽으로 개정을 하려고

하면 법관들이 강력히 반대할 것이 틀림없다.

일본에서는 민사판결문에 원고의 주장이 무엇이고 피고는 그 중 무엇을 인

정하고 무엇을 부인하는지 등을 포함하여 우리나라의 민사판결문보다 훨씬 더

상세한 내용을 기재한다. 그래서 일본에서는 "뼈를 부러뜨려40) 판결문을 쓴다”

고 표현할 정도이다. 이 때문에도 법관이 아주 수고를 기울여 본안판결문을 써

서 선고한 이상에는 소취하를 간접적으로 억제하고 소를 취하했다가는 재소를

못 하도록 제재를 가하겠다는 법관 중심의 발상이 생겨나고, 그런 발상에서

1926년의 민사소송법 개정이 이루어진 것이다. 우리나라 민사소송법을 2002. 1.

26. 전면개정할 때 판결서의 이유에 “당사자의 주장과 기타 공격 또는 방어 방

법의 전부에 관하여 판단을 표시한다.”를 “당사자의 주장, 그 밖의 공격・방어
방법에 관한 판단을 표시한다.”로 개정하여 “전부”를 삭제하였는데, “이(구법)

에 따라 실무에서는 모든 주장 및 공격방어방법에 관한 판단을 판결이유에 설

시하느라 법관이 판결이유의 작성에 들이는 노력이 전체 업무부담 중 절반 이

상을 차지하여 정작 중요하다고 할 수 있는 사건 심리절차의 충실화에 전력을

다하지 못하는 실정이었다.”고 법원행정처 발행의 민사소송법 개정내용 해설이

언급할 정도인바,41) 일본의 현재 판결문 작성의 부담이 우리나라의 위 개정

39) 하급심 법관에게 처리건수와 처리비율(= 처리건수÷배당건수)과 상소율이 의미가 있다.

40) 秋山幹男 외 6인, 전게서, 273頁. 위 Ⅱ의 4항에서도 언급하였다.
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전보다도 더하고 일본의 1920년대 판결문 작성의 부담은 일본의 현재보다 더

하였으므로 1926년에 재소금지조항을 신설할 때의 일본 법관들의 사고방식을

알 수 있다.

일본은 소액사건의 판결문도 판결문이니까 그 이유의 기재를 전부 생략할

수는 없다는 사고방식에 쭉 사로잡혀 있다가, 우리나라에서 1981. 1. 29. 소송

촉진 등에 관한 특례법으로 소액사건 판결문의 이유기재를 전부 생략할 수 있

게 하여42) 소액사건의 처리가 매우 효율화되면서도 항소율이 높아지지 않은

오랫동안의 실적을 확인한 후에서야 일본에서도 간이재판소의 소액사건 판결

문의 이유기재를 전부 생략할 수 있게 하였다.

그런데 우리나라에서 소액사건이 민사본안사건의 대부분을 차지하고 있고

소액사건의 대부분에서 이유의 기재가 생략되는 것을 고려하면, 적어도 소액사

건에 관하여, 나아가 민사본안사건의 상당 부분에 관하여, 제1심판결 선고 후

소취하를 해놓고 다시 소를 제기함에 대하여 제재를 가해야 한다는 법관들의

의식이 없거나 약할 것으로 생각된다.43)

시각을 바꾸어 원고가 판결을 선고받고 소취하로 그 판결의 효력을 소멸시

킨 후 다시 소를 제기하는 것을 나쁘게 보아 제재를 가하려고 하더라도, 원고

가 패소판결을 선고받은 경우에만 일부러 그 판결의 효력을 소멸시키려고 하

지 원고가 승소판결을 선고받은 경우에는 일부러 그 판결의 효력을 소멸시키

려고 할 리가 없으므로, 원고가 판결을 선고받고 소를 취하하는 모든 경우에

대하여 일률적으로 재소금지라는 강한 제재를 가할 일이 아니다. 그렇다고 하

여 민사소송법 제267조 제2항을 ‘본안에 대한 패소의 종국판결이 있은 뒤에 소

를 취하한 사람은 같은 소를 제기하지 못한다.’로 개정하는 것도 바람직하지

않다. 원고가 제1심에서는 전부패소하였지만 항소심에서는 중요한 증거를 제출

할 수 있게 되어 승소로 예상되는 경우도 있고(그럼에도 불구하고 여러 사정

41) 법원행정처 발행, 민사소송법 개정내용 해설 , 2002, 105쪽.

42) 위 특례법의 조항이 1990. 1. 13. 소액사건심판법으로 편입되었다. 우리나라에서도 위 특례

법의 전까지는 소액사건 판결문의 이유기재를 생략할 수는 없었고, 다만 민사소송법에 위

반되지 않는 범위 내에서 이유를 간결하게 작성하도록 민사소송규칙이 규정하고 있었다.

43) 필자는 지방법원의 합의부판사, 항소부판사, 소액단독판사, 중액단독판사, 고등법원판사,

대법원 재판연구관, 지방법원 합의부장의 어떤 직무에 종사할 때도 본안판결 선고 후의

소취하 및 재소에 대하여 제재를 가해야 한다는 의식을 가져본 적이 없었다. 필자와 가깝

거나 가깝지 않은 전직 법관 5명과 현직 법관 5명에게 최근에 질문했더니 역시 법관으로

서 그런 의식은 가져본 적이 없고 다만 피고의 법적 지위가 부당히 불안정하게 되어서는

안 된다는 답변이었으며, 원고가 항소심 법관의 성향을 고려하여 소취하를 하고 재소를

함으로써 법관을 선택하는 것은 곤란하다는 추가답변자가 있었다.
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때문에 일단 소취하를 하는 사례들을 뒤의 5항에서 언급함), 원고가 전부패소

는 아니지만 거의 전부패소한 경우에는 어떻게 처리할 것이냐의 문제도 있기

때문이다. 그리고 패소자만 소취하 후 재소를 못하게 하는 입법례가 보이지 않

는다.

요컨대, 소취하 후의 재소 자체에 대하여 판결이나 법원을 농락하는 것이라

거나 소취하의 남용 내지 소권의 남용이라고 볼 것이 아니고, 제재를 가할 것

이 아니며, 본안판결 선고 후에 소를 취하하였다는 이유만으로 일률적으로 재

소를 금지할 것이 아니다. 재소로 인하여 피고가 부당하게 불리하지 않으면 재

소를 금지할 것이 아닌데, 이에 관하여는 아래의 6항에서 언급한다.

일본에도 ‘법원 자체는 재소의 허부에 대하여 당사자간의 이익을 넘어서 독

자의 특별한 이익을 가지고 있는 것이 아니다’는 견해가 있다.44) 이 견해에 의

하면 재소의 허부의 판단에 있어서 법원의 농락 여부는 별 고려요소가 아니고

재소의 금지에 의한 원고의 불이익과 재소의 허용에 의한 피고의 불이익의 교

량이 중요요소가 되며, 필자는 이런 사고방식이 국민주권국가에서 바람직하다

고 생각한다.

2. 소취하로 법원의 노력이 무용화되는가?

본안판결 후 소취하를 하여도, 전소의 변론기일조서, 증인신문조서, 증언의

녹음테이프, 검증조서, 감정서, 석명준비명령 등이 남아있고 특히 본안종국판결

이 남아있으며 재소에서 그것들을 복사하여 활용할 수 있으므로 전소에서 판

결에 들인 법원의 노력이 소취하로 무용화되는 것이 아니다. 그리고 소취하로

미확정판결의 효력이 법적으로 소멸하는 것 자체만으로 법원의 노력이 헛수고

로 된다고 볼 것도 아니다. 본안종국판결문은 소취하에도 불구하고 재소에서

사실상 아주 중요한 증거로 활용되기 때문이다.

아울러 위 1.항 첫머리의 95다48599, 48605 판결은 법원의 노력이 무용화되

는 것만 언급하고 당사자주의 아래에서 법원의 노력 이상으로 중요한 당사자

의 주장증명 노력은 전혀 언급하지 않았는데, 전소에서 쌍방 당사자가 제출한

소장, 답변서, 준비서면, 서증, 증거신청서, 참고자료 등이 남아있고 재소에서

그것들을 복사하여 활용할 수 있으므로 전소에서의 당사자의 노력도 소취하로

44) 井上治典, 演習民事訴訟法 法學敎室選書, 1984, 124頁. 角三正雄, “訴の取下げと再訴の禁

止”, 判例民事訴訟法の理論 下卷 : 中野貞一郞先生古稀祝賀 , 有斐閣, 1995, 48頁에서 재

인용.
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무용화되는 것이 아니다.

오히려 현행법처럼 본안판결 선고 후에 소취하는 할 수 있게 하면서도 재소

는 못하게 하는 것은 당사자로 하여금 분쟁미해결의 교착상태로 계속 있을 것

을 강요하는 것이고, 소송법상의 권리인 소권은 소멸하여도 실체법상의 권리는

소멸하지 않으므로 재소 금지된 채권자가 임의변제를 수령하여도 부당이득이

되지 않으며 저당권을 실행할 수 있고 재소 금지된 채권으로 상계할 수 있는

바, 이처럼 소송법상의 권리와 실체법상의 권리의 괴리가 발생하는 것은 거시

적으로 보아 사법(私法)질서의 통일과 경제적 효율에 마이너스이다. 예컨대, 토

지소유자인 원고가 그 지상의 낡은 건물의 소유자인 피고를 상대로 건물철거

및 토지인도청구를 하였다가 본안판결 후 소를 취하한 경우에 현행법에 의하

면 원고가 다시 건물철거 및 토지인도청구는 할 수 없지만 피고의 토지 사용

수익으로 인한 부당이득의 반환청구는 할 수 있는바, 이런 어정쩡한 교착상태

가 계속될수록 그 토지의 효율적 이용이 저해되고, 피고의 자력이 없으면 원고

의 토지소유권은 허유권(虛有權)이 될 수도 있다.

3. 재소허용으로 전후판결의 모순이 발생하는가?

재소금지의 입법취지로 전후판결 모순의 방지도 드는 견해가 있다.45)

그러나 전 판결이 이미 소취하로 소급하여 효력을 상실하였기 때문에 판결

로서의 효력을 가지는 것은 후 판결뿐이므로 전후 판결의 모순이란 것이 발생

할 수 없다.46) 이 점을 의식해서인지 ‘실질적 모순’이 발생할 수 있다고 표현

하는 견해도 있으나, 후소의 재판부가 전 판결의 내용을 알면서도 후소에서의

새로운 주장・증명을 종합적으로 고려하여 ‘이미 실효된 전 판결’과 다르게 후

판결을 한 것을 두고 ‘실질적 모순’이라고 보기 어렵다.

4. 소취하, 청구포기, 재소에 관한 법리에 비추어

위 Ⅱ항의 입법례에서 본 바와 같이 소취하와 청구포기를 구별하는 법제에

서 판결확정 전에 청구포기는 하지 않고 소취하만 한 사람에 대하여 재소를

금지하는 입법례가 일본과 우리나라 외에는 없다. 원래 소취하와 청구포기를

45) 김홍규/강태원, 전게서, 584쪽; 송상현/박익환, 전게서, 481쪽; 정영환, 전게서, 1046쪽.

46) 同旨 : 손한기, 민사소송법 , 홍문사, 2017, 278쪽; 호문혁, 전게논문, 502쪽.
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구별하는 징표로서 가장 큰 것이 소송물에 대한 포기의 유무이고 이는 바로

재소가 허용되는지 여부와 직결된다.47) 청구포기의 경우는 당사자가 소송물에

대한 처분을 하는 것이므로 재소가 허용되지 않지만 소취하의 경우는 당사자

가 소송물을 전혀 처분하지 않고 법원도 아무런 확정적 재판을 함이 없이 단

순히 소송을 종료시켜 처음부터 소송이 없었던 것으로 하는 것이므로 재소가

허용되는 것이 당연하다. 우리 민사소송법은 소취하와 청구포기를 명백히 구별

하고 있고 원고가 본안판결 선고 후 어느 심급에서 소를 취하하든 소취하에

의하여 그 전의 본안판결이 소급하여 실효되므로 이미 실효된 본안판결 때문

에 소취하 후의 재소를 금지할 것이 아님이 논리적 귀결이다.

그럼에도 불구하고 민사소송법 제267조 제2항이 본안판결 선고 후의 소취하

에 대하여 재소금지라는 강한 제한을 가하는 것은 그 자체로서 모순을 포함하

고 있는 것이다.

위 Ⅱ항에서 언급한 독일, 오스트리아, 미국의 입법례의 내용들을 종합하여

비교해 보아도 우리의 재소금지조항은 원고에게 지나치게 불리하며 법관의 권

위를 위한 것으로서 타당하지 않다.

그리고 위 Ⅱ의 2항에서 본 바와 같이 오스트리아는 항소심과 상고심에서

그 심급의 절차의 대상이 된 부분에 관하여서만 소취하할 수 있고 청구포기

없는 소취하 후에 언제나 재소가 가능한바, 우리는 한편으로는 항소심과 상고

심에서 그 심급의 절차의 대상이 되지 않은 부분에 관하여서도 소취하할 수

있을 정도로(상소불가분의 원칙 때문임) 소취하의 자유를 최대한 인정하고 있

으면서도 다른 한편으로는 청구포기 없는 소취하 후에 재소를 금지하고 있으

니 입법의 부조화이다.

근대 이래 사인(私人)간 권리관계의 근본원칙은 사적(私的) 자치이고 사적

자치가 민사소송에서 처분권주의로 나타난다. 즉 소송의 개시와 판결 외의 소

송종료를 당사자에게 맡기는 처분권주의가 민사소송의 대원칙이다. 따라서 충

분한 근거 없이 제소의 자유와 소취하의 자유와 재소의 자유를 제한할 것이

아니다. 그런데도 위 Ⅱ의 4항에서 본 바와 같이 일본이 제국주의시대에 소취

하를 청구포기와 동일시하는 등의 명백한 오류에 터잡아 소취하자의 재소를

금지하고 이로써 간접적으로 소취하의 자유를 중대하게 제한한 것이다.

위와 같이 소취하, 청구포기, 재소에 관한 입법례와 법리에 비추어 보아도

재소금지조항을 삭제하는 것이 타당하다.

47) Habscheid, a.a.O. Rdnr. 510. 호문혁, 전게논문, 500쪽에서 재인용.
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5. 재소금지의 문제점을 보여주는 여러 사례

판례는 재소금지조항의 존재를 전제로 하여야 하므로, 권리보호이익도 동일

해야만 재소금지된다는 제한적 해석방법으로 재소금지조항의 문제를 해결하려

하고 있다. 그러므로 판례의 제한적 해석방법으로 재소금지조항의 문제가 잘

해결되는지와 관련하여 여러 사례를 살펴보기로 본다.

① 형이 동생을 상대로 소를 제기하여 제1심 승소판결을 받은 후에 아버지

가 자기 자식들 사이에 소송이 벌어진 것을 알게 되자 격노하여 ‘내 자식들끼

리 소송하는 꼴을 내 눈으로 보라고? 내 눈에 흙이 들어가기 전에 절대 안 된

다’라고 말한 경우가 실제로 있었다. 이 경우에 원고가 청구권을 포기할 생각

은 없이 피고의 동의를 받아 일단 소를 취하하여 휴전하였다가 아버지의 사망

후에 다시 같은 소를 제기하면 ‘소송에 반대하던 아버지가 사망한 것’ 때문에

피고인 동생에 대하여 원고인 형의 ‘새로운 권리보호이익’이 생겼다고 보기 어

렵다. 따라서 현행법 아래에서 판례의 제한적 해석방법으로는 재소금지되는데,

이는 타당하지 않다.

② 형이 동생을 상대로 소를 제기하여 제1심에서 증거부족을 이유로 패소판

결을 받은 후에 결정적인 처분문서(예컨대 각서)를 발견하여 항소심에서는 승

소할 것이 확실하게 되었는데 형의 딸의 혼인이 거의 성사되어 가다가 형제간

에 소송을 하고 있다는 것이 총각 집안에 알려져서 난처하게 되었기 때문에

형이 피고의 동의를 받아 일단 소를 취하하였다가 딸의 혼인신고 후에 다시

같은 소를 제기하는 경우에 ‘딸의 위와 같은 사정’ 때문에 피고인 동생에 대하

여 원고인 형의 ‘새로운 권리보호의 이익’이 생겼다고 보기 어렵다. 따라서 현

행법 아래에서 판례의 제한적 해석방법으로는 재소금지조항에 저촉되어 타당

하지 않다.

③ 공직선거후보자가 친구나 친척이나 선거구민을 상대로 제소하여 제1심판

결 선고 후 그 소송의 소문이 나기 시작하자 선거에 악영향을 미치지 않기 위

하여 일단 소취하를 하였다가 선거 후 재소하는 경우에도 위 ①과 마찬가지로

현행법 아래에서 판례의 제한적 해석방법으로는 재소금지되어 타당하지 않

다.48)

48) 김일룡, 전게서, 586쪽은 “재소금지의 입법취지는 본안판결을 받았음에도 불구하고 소취

하를 함으로써 그 판결의 효력을 없애 분쟁해결의 기회를 스스로 포기한 원고에 대한 제

재이다.”라는 견해이지만, 위와 같이 원고가 분쟁해결의 기회를 스스로 포기할 의사 없이

일단 소취하를 하는 경우들이 있기 때문에 위 견해에 타당하지 않은 측면이 있다.
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④ 원고가 제1심에서 패소하거나 일부승소하였는데 항소심에서 보다 유리한

판결을 받기 위한 새로운 증거(예컨대 외국에 있는 증인의 출석)를 확보함에

시간이 꽤 걸릴 것으로 예상되어 피고의 동의를 받아 소취하를 하였다가 새로

운 증거가 확보되자 다시 소를 제기한 경우는 어떨까? ‘새로운 증거가 확보된

것’을 ‘새로운 권리보호이익’의 발생으로 보기 어려울 것이다. 따라서 이 경우

에도 현행법 아래에서는 위 ①과 마찬가지로 재소금지되어 구체적 타당성을

꾀하기 어렵다.

⑤ ‘친구 사이에 또는 이웃집 사이에 꼭 소송으로 승부를 내야겠냐, 좋은 게

좋은 것 아니냐, 내가 잘 주선하여 소송외에서의 화해를 이루어 주겠다’고 하

는 사람이 있어서, 또는 소송외에서의 화해가 좋겠다는 생각을 원고 스스로 하

게 되어서, 원고가 제1심판결 후 일단 소취하를 하였는데 소송외에서의 화해가

이루어지지 않은 경우에도 대법원판례에 의하면 재소가 금지될 것으로 생각된

다. 소송외에서 화해를 할 생각으로 소취하를 하였으면 소송외에서 화해로 해

결해야지 재소에 의지할 수 없고 ‘새로운 권리보호이익’이 발생하지 않았기 때

문이다. 이런 경우에 소송외에서 화해를 하겠다는 선의에서 소취하를 한 사람

이, 즉 사회적으로 권장받을 행동을 한 사람이49) 큰 손해를 보게 되는데 이는

재소금지조항의 존재 때문이다. 재소금지조항이 존재하는 이상에는 억울한 원

고를 아무리 해석으로 구제하려고 하여도 이러한 한계가 있다.

⑥ 항소심에서의 소의 변경과 재소금지가 결합되어 어려운 문제들이 발생한

다. 대법원 1987. 11. 10. 선고 87다카1405 판결은, 소의 교환적 변경은 신청구

의 추가적 병합과 구청구의 취하의 결합형태로 볼 것이므로 본안에 대한 종국

판결이 있은 후 구청구를 신청구로 교환적 변경을 한 다음 다시 본래의 구청

구로 교환적 변경을 한 경우는50) 종국판결이 있은 후 소를 취하하였다가 동일

한 소를 다시 제기한 경우에 해당하여 부적법하다고 판시하는바, 항소심에서의

소의 교환적 변경에서 구소를 취하한다는 의식이 당사자에게 없거나 얇기 때

문에 위 판례에 의하면 원고가 억울하게 재소금지되는 경우가 실제로 발생한

다. 한 발 더 나아가면, 대법원 1975. 5. 13. 선고 73다1449 판결처럼 재소금지

49) 소송에 의해서가 아니라 소송외에서의 화해로 분쟁을 해결하려 하는 것은 사회적으로 권

장될 가치가 있다.

50) 소송의 상황은 시시각각 동태적으로 변화한다. 원고의 준비서면을 읽어보면 원고 승소일

것 같다는 생각이 들다가 불과 며칠 후에 원고의 준비서면을 반박한 피고의 준비서면을

읽어보면 피고 승소일 것 같다는 생각이 들곤 한다. 소송진행과정이 이처럼 동태적이기

때문에 A청구에서 B청구로 변경하였다가 B청구에 대한 피고의 강한 반박을 받고 보니

도로 A청구로 변경하고 싶은 생각이 드는 경우가 실제의 소송에서 희귀하지 않다.
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조항의 존재 때문에 거꾸로 소의 변경을 가급적 교환적 변경이 아니라 추가적

변경으로 보라고 하면서 항소심판결을 파기환송한 경우도 있다.51)

⑦ 형이 동생을 상대로 소를 제기하여 제1심 승소판결을 받은 후에 동생이

어머니를 모시겠다고 약속하여 소를 취하하였는데 그 후 동생이 어머니를 모

시지 않은 경우에는 어떨까? 대법원 2000. 12. 22. 선고 2000다46399 판결이,

부동산의 명의신탁자가 명의수탁자를 상대로 명의신탁해지를 원인으로 한 소

유권이전등기청구의 소를 제기하였다가 제1심판결 후에 명의수탁자가 그 부동

산을 매각하여 돈으로 주겠다고 약정하여 소를 취하하였는데 그 후 명의수탁

자가 위 약정을 이행하지 아니하여 다시 같은 소를 제기한 사안에서, 종국판결

후에 소를 취하하였다가 피고가 그 소 취하의 전제조건인 약정을 위반하여 약

정이 해제 또는 실효되는 사정변경이 생겼음을 이유로 다시 동일한 소를 제기

하는 것은 재소금지의 원칙에 위배되지 않는다고 판시한 것에 비추어 볼 때,

동생이 어머니를 모시겠다고 한 약속을 지키지 않은 경우에도 재소금지의 원

칙에 위배되지 않을 것으로 생각되기는 하지만, 재소금지 해당 여부에 관하여

법률가가 아닌 일반 국민은 알 수 없고 법률가도 비슷한 사안에 대한 판례를

검색하여 정밀하게 비교검토해 보기 전에는 확신을 가지기 쉽지 않다.

⑧ ‘새로운 권리보호이익’이 있는지 여부의 판단이 쉽지 않은 경우들이 대법

원 1985. 3. 26. 선고 84다카2001 판결,52) 대법원 1991. 5. 28. 선고 91다5730

판결,53) 일본 최고재판소 1977. 7. 19. 판결54)을 비롯하여 판례에 많이 나타나

있다.

⑨ 대법원 2002. 5. 10. 선고 2000다50909 판결을 살펴본다. 원고가 피고를

상대로 각서상의 보증채무금 청구의 소를 제기하여 제1심에서 각서의 진정성

립을 인정할 증거가 없다는 이유로 청구기각 판결이 선고되자, 원고가 항소를

제기하면서 피고가 그 각서금 2,000만 원을 매월 50만 원씩 40개월 동안 분할

하여 지급하기로 약정하고 이에 따라 피고가 원고에게 1회분으로 50만 원을

지급하기까지 하였다고 주장하였는바, 이에 대하여 항소심은 피고의 새 주장을

받아들여 위 약정은 원고의 소취하를 조건으로 이루어진 것인데 그 때까지 원

51) 항소심에서 소취하 내지 소의 교환적 변경이 있으면 재소금지에 관한 문제일 가능성이

매우 높다고 언급하는 민사소송법사례연습 책이 있을 정도로 재소금지조항의 존재 때문

에 여러 까다로운 문제가 발생하는데, 재소금지조항을 삭제하면 그런 문제들이 없어진다.

52) 이 판결에 대한 비판으로 윤재식, “재소금지의 법리”, 민사판례연구 8권, 박영사, 1986,

292-305쪽.

53) 이 판결에 대한 비판으로 호문혁, “확인소송의 소송물과 재소 여부", 전게서, 520-533쪽.

54) 각주 36의 판결.
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고가 소를 취하하지 아니하여 그 조건이 성취되지 않았다는 이유로 원고의 항

소를 기각하는 판결을 선고하였고, 그러자 원고는 위 판결의 확정 전에 위 소

를 취하하였으나, 피고가 위 소의 취하에 이의한다는 서면을 법원에 제출하였

고, 그 후 상고기간 내에 상고가 제기되지 않았다. 원고가 신소로 위 약정금

청구를 하면 재소금지에 저촉되고 전소의 기판력이 신소에 미칠까? 위 대법원

판결은 신소의 소송물이 전소와 동일하다 하더라도, 권리보호의 이익이 달라

재소금지의 원칙이 적용될 여지가 없고, 전소의 기판력이 미칠 수 없다고 판단

하였는바, 그러한 판단을 예상하기 쉽지 않다.

⑩ 다종다양한 소취하의 사정이 일본에서도 언급되고 있다.55) 원고가 패소

한 하급심판결의 효력을 소멸시키고 재소하려는 경우만 있는 것이 아니다. 일

본에서 원고가 제1심 승소판결을 받았지만 항소심 재판장이 ‘제1심에서 피고에

게 소장 송달이 되지 않은 채로 결석판결을 했기 때문에 항소심에서 제1심판

결이 취소될 것이 명백하니까 일단 소를 취하하고 다시 소를 제기했으면 한다’

라고 말하여 소를 취하하고 재소한 사례에서, 최고재판소 1980. 1. 18. 판결56)

은 소취하에 의하여 재판이 헛수고로 돌아간 것이 원고의 귀책사유에 의한 것

이 아니고 원고가 소송제도를 농단하는 부당한 의도를 가지고 있었다고도 할

수 없기 때문에 재소금지되지 않는다고 본 원심판단이 정당하다고 하였다. ‘새

로운 권리보호이익이 생겼는지’에 의해서가 아니라 ‘원고의 귀책사유에 의한

것인지’와 ‘원고가 소송제도를 농단하는 부당한 의도를 가지고 있었는지’라는

다른 기준에 의해서 재소금지 여부를 판단하였고, 이것도 재소금지 여부의 판

단이 쉽지 않음을 보여준다.

위 여러 사례들은 재소금지조항을 존치한 상태에서의 판례의 제한적 해석방

법만으로는 원고의 헌법상의 기본권인 재판청구권을 부당하게 박탈하여 타당

하지 아니한 경우들도 있고 권리보호이익의 동일 여부의 판단이 어려운 경우

들도 있으므로 위 조항을 삭제할 필요가 있음을 보여준다. 아예 재소금지조항

을 삭제하면 위 문제들이 원천적으로 해소되는 것이다.

재소금지조항을 삭제해 놓고 원고의 재소가 소권남용에 해당하거나 권리보

호이익이 없는 경우에는 소권남용이나 권리보호이익에 관한 일반이론에 따라

재소를 각하하면 된다.57) 이렇게 처리하는 것이 굳이 특수한 재소금지조항을

55) 角三正雄, 전게논문, 37頁.

56) 判例時報 961호 74 ff. 이 판결에 대한 평석으로 上田徹一郞, “訴取下げ後の再訴が許さ

れた事例”, 民商法雜誌 83권 4호, 1981, 103頁.

57) 현행법 아래에서, 첫 번째 소취하 때는 피고가 원고의 재소가능을 모르고 소취하에 동의
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존치시켜 놓으면서 그 조항에 규정되어 있지도 않은 ‘새로운 권리보호이익’의

유무에 의하여 소의 각하 여부를 결정하는 것보다 이론적 일관성, 예측가능성,

구체적 타당성에서 좋다.

호문혁 교수가 “결국 이 조문은 권위주의적으로 운용하지 않으면 아무런 의

미가 없고, 의미가 있게 권위주의적으로 운용하면 개인의 소권을 부당하게 박

탈하는 결과를 낳게 된다. 이 규정이 없으면 오히려 쓸모없는 재소만이 선별적

으로 통제되어 개인의 소권이 부당하게 박탈되는 일이 생기지 않으리라 생각

된다.”고 통렬하게 재소금지조항을 비판하고 “이러한 규정은 두지 않는 것이

타당하다”고 결론짓고 있는 것58)을 필자는 적극 지지한다.

6. 재소금지로 인한 원・피고의 불이익 등의 비교

재소의 금지로 인한 원고의 불이익과 재소를 금지하지 않음으로 인한 원・
피고의 불이익을 비교해 보아도 전자가 후자보다 크다. 재소금지조항이 있을

경우에 원고의 불이익은 재소를 못하게 되어 권리구제수단을 박탈당함으로써

권리가 있어도 헛된 권리로 되어버리는 치명적인 것임에 비하여, 재소금지조항

이 없을 경우에 피고의 불이익은 재소를 당하여 시간과 비용을 지출하는 정도

에 불과하고, 그것도 피고가 소취하에 동의하였기 때문에 생기는 것이며, 피고

가 재소에서 승소하면 재소의 소송비용도 종국적으로 원고로부터 상환받는다.

하거나 동의간주되는 경우가 있어도, 원고가 두 번째로 제소한 것을 피고가 알게 되면

‘피고가 소취하에 동의하면 원고가 재소할 수 있음’을 알게 되므로 원고의 두 번째 소취

하 때는 피고가 원고의 재소가능을 모르고 동의할 리가 없다. 그러므로 소취하와 재소가

세 번째까지 가는 경우가 거의 없을 것이다. 이것은 위 Ⅱ의 3항에서 언급한 미국의 ‘two

dismissal’과 사실상 비슷해진다.

대법원 1997. 12. 23. 선고 96재다226 판결과 1999. 5. 28. 선고 98재다275 판결이 각 3회

에 걸쳐 같은 이유로 재심청구가 기각당하여 확정되었음에도 이미 배척된 이유를 들어

같은 내용의 재심청구를 거듭하는 경우 소권남용에 해당한다고 보았다(위 각 대법원판결

에는 ‘수회에 걸쳐 재심청구’라고 판시되었는데, 각 내용을 살펴보면 재심청구기간 도과를

이유로 한 재심의 소 각하를 제외하고 각 3회씩 같은 이유로 재심청구를 기각한 후 4회

째의 재심청구 때 소권남용을 이유로 재심의 소를 각하하였다). 소취하와 재소에 있어서

도 세 번 소취하 후 4회째의 제소부터 소권남용으로 볼 가능성이 높다고 할 것이로되(이

것은 한국인들이 삼세판을 좋아하는 것도 고려한 것임), 일단 소취하를 함에 피고가 적극

동의하였는지 등의 관련사정을 종합하여 판단하여야 할 것이다.

위 Ⅲ의 1항에서 무제한으로 재소를 허용하면 당사자의 농간을 막을 수 없는 것 등을 이

유로 현행법을 긍정적으로 평가하는 견해를 소개하였는데, 재소금지조항을 삭제하여도 소

취하에 대한 피고의 동의제도와 소권남용 때문에 무제한으로 재소가 허용될 수 없다.

58) 호문혁, 전게논문, 505쪽.
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재소금지조항이 없을 경우에 원고의 이익은 재소를 하여 승소하면 엄연히

실존하는 원고의 권리를 행사할 수 있는 정당한 내용이고 원고가 부당하게 이

익을 취할 수는 없음에 비하여, 재소금지조항이 있을 경우에 피고의 이익은 엄

연히 실존하는 피고의 의무의 이행을 면제받는 부당한 내용이다.

헌법 제27조 제1항의 ‘재판을 받을 권리’는 국민이 수동적으로 제소된 경우

에 제대로 된 재판(헌법과 법률에 정한 법관 및 절차에 의한 재판)을 받을 권

리만으로 한정되는 것이 아니라 국민이 능동적으로 재판을 청구하여 적극적으

로 재판을 받을 권리인 ‘재판청구권’도 포함하고, 헌법이 국민의 기본권으로서

재판청구권을 보장하는 것은 소송을 통하여 사권의 보호를 꾀하려는 정신의

표현이라고 볼 수 있는데, 재소금지조항은 헌법상 보장되는 기본권이며 사권보

호 장치인 재판청구권을 부당하게 내지 과도하게 제한하는 것이며 재판청구권

을 포기할 의사가 없는 국민이 재판청구권을 포기한 것으로 간주되어 버리는

경우들(위 5항의 사례들)을 만들어내는 악법(최소한, ‘바람직하지 않은 법’)이라

고 할 것이다.

더구나 원고가 하급심판결과 상급심법관의 태도가 원고에게 불리하여 소취

하로 하급심판결의 효력을 소멸시키고 다시 제소할 목적인 경우 등 피고가 원

고의 소취하를 수용할 수 없고 재소의 허용이 싫은 경우에는 피고가 소취하에

대하여 이의를 하면 된다. 피고가 이의를 하면 소취하의 효력도 발생하지 않고

원고가 재소할 수도 없다. 피고가 이의제도를 몰라서 이의하지 아니하여 재소

가 너무 반복되면 재소금지조항 없이 재소를 소권남용으로 보아 각하할 수 있

으므로 굳이 재소금지조항을 존치할 것이 아니다.59)

7. 재소금지와 사법자원의 효율적 활용

재소금지는 한정된 사법자원을 다른 사건에 효율적으로 활용하기 위한 합리

적인 제도라는 견해가 있다.60)

그러나 본안판결 선고 후의 소취하가 위 Ⅰ항에서 본바와 같이 2011년부터

2019년까지 연간 약 2,000건인데 그 중 절반 훨씬 넘게는 분쟁이 실제로 끝나

서 소취하되므로 그 중 재소된 사건은 절반이 훨씬 되지 않아서 연간 1,000건

59) 재소금지조항 없이 재소를 소권남용으로 보아 각하하는 것은 위 5항에서 구체적으로 언

급하였고, 피고가 소취하에 대하여 이의를 하지 않으면 동의한 것으로 간주되는 문제점에

대한 보완책은 뒤 8항에서 언급한다.

60) 정영환, 전게서, 1046쪽.
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을 훨씬 밑돌았을 것이다. 그런데 연간 민사본안 신건이 2011년부터 2019년까

지 매년 103만 건을 넘었으므로61) 그 기간에 재소금지조항을 위반하여 재소된

사건은 전체 민사본안 신건의 1,000분의 1을 훨씬 밑돌았을 것이다. 따라서 한

정된 사법자원을 재소금지로 다른 사건에 효율적으로 활용할 수 있는 측면은

미미하다. 앞으로 재소가 허용되어도 승소가능성과 소송비용부담을 고려해야

하기 때문에 재소의 건수가 대폭 증가하지는 않을 것이다.

더구나 재소사건은 전소의 소송기록과 본안판결문이 있기 때문에 심리와 판

결에 사법자원이 많이 들어가지 않는다.

그리고 유효한 판결이 없어서 판결을 받겠다는 국민에 대하여 한정된 사법자

원을 다른 사건에 효율적으로 활용하자는 이유로 재소를 금지할 것이 아니다.

8. 피고를 위한 보완책

원고가 하급심에서 받은 원고패소판결의 효력을 소취하에 의하여 소멸시키

고 다시 소를 제기할 가능성이 있으면 피고가 원고의 소취하에 대하여 이의하

여 소취하의 효력발생과 원고의 재소를 막을 수 있다. 그러나 원고의 소취하서

부본을 송달받은 피고가 그 소취하서의 제출 자체로 소송이 궁극적으로 끝난

것으로 오해하고 ‘피고가 2주일 내에 이의를 하지 않으면 소취하는 되지만 원

고가 다시 소를 제기할 수 있다는 것’을 모르는 경우가 꽤 있을 것이다. 이런

피고로서는 다시 소가 제기되었을 때 황당한 심경일 것이다.

이런 경우에 대비하여 독일 민사소송법 제269조 제2항 제4문은 “피고가 소

취하에 대하여 서면을 송달받고 2주간의 불변기간 안에 이의를 하지 않으면

동의한 것으로 본다. 단, 피고에게 사전에 이러한 효과에 대하여 알려주어야

한다.”라고 규정하고 있다.62) 앞으로 우리나라도 독일 민사소송법과 같이 피고

에게 효과를 고지할 것을 규정하고, 민사소송규칙으로 법원이 피고에게 소취하

서 부본을 송달할 때 “피고가 이 소취하서 부본을 송달받고 2주 안에 소취하

에 대하여 이의를 하지 않으면 소취하에 피고가 동의한 것으로 보아 소취하의

효력이 발생하며, 그 후 원고가 다시 같은 소를 제기할 수 있습니다.”라는 안

내문도 송달하도록 규정하는 것이 바람직하다.

독일에서 소취하 및 재소와 관련하여 피고의 보호를 위하여 소가 구술변론

61) 법원행정처 발행, 사법연감 2020 , 577쪽.

62) 문영화, 전게서, 173쪽.
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중에 취하되면, 소송상의 불확실을 피하기 위해서 피고의 동의는 같은 기일에

이루어져야 하고 그렇지 않은 경우에는 소취하가 거부된 것으로 보고 있고,63)

재소금지로 국가의 이익을 보호할 것인지에 관하여는 독일 민사소송법 제269

조에 관한 40쪽에 걸친 주석을 통틀어 언급이 없다.64) 국민주권국가에서 이처

럼 소취하 및 재소와 관련하여 소취하의 효과를 국민인 피고에게 고지하고 소

취하의 효과의 발생 여부에 의하여 국민인 피고의 보호방안을 강구할 것이지

국가의 입장에서 ‘판결의 농락’을 이유로 재소를 금지할 것이 아니다.

그리고 독일 민사소송법 제269조 제6항은 “소가 새로 제기되면 피고는 비용

이 상환될 때까지 응소를 거부할 수 있다.”라고 규정하고 있는데,65) 우리나라

도 피고를 위하여 그런 규정을 둘 필요가 있다. 미국 연방민사소송규칙에도 이

와 비슷한 규정이 있음을 위 Ⅱ의 3항에서 언급하였다.

원고를 위하여 재소금지조항을 삭제함과 동시에 위와 같이 피고를 위한 두

보완책을 강구하면 원고와 피고 사이의 형평을 꾀할 수 있을 것이다.

9. 소결론

이상 살펴본 바와 같이 민사소송법 제267조 제2항의 재소금지조항은 주권자

인 국민의 소취하의 자유와 재판청구권을 권위주의적인 법관의 입장에서 과잉

제한하는 것이므로 이를 삭제하는 것이 타당하다. 위 조항의 삭제와 동시에 독

일 민사소송법 제269조 제2항 제4문 및 제269조 제6항과 같이 규정하여 원고

와 피고 사이의 형평을 꾀할 필요가 있다.

위와 같은 입법은 보수진보, 여야와 관계없다. 위와 같은 입법에 대하여 민

사소송법 학자들과 민법 학자들과 헌법 학자들의 다수가 반대할 것 같지 않으

며, 법무부와 대한변호사협회가 반대할 것 같지 않다. 법관들의 다수가 반대하

지만 않으면 위와 같은 입법이 이루어지지 않을까 한다.

63) Roth in Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2016, ZPO § 269 Rn. 21.

64) Roth in Stein/Jonas, Id. § 269 Rn. 1-72 (S. 1148-1188).

65) 독일에서 원고는 미상환비용을 새로운 소송의 목적인 채권과 상계하는 방법으로 피고의

비용미상환항변을 배척할 수 없는 것으로 해석되고 있다(Roth in Stein/Jonas, Id. ZPO §

269 Rn. 67). 이것도 피고의 보호를 위한 것이다.
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Ⅳ. 결론

소취하와 재소금지의 입법례를 살펴보면 소취하와 청구포기를 구별하는 법

제에서 판결확정 전에 청구포기는 하지 않고 소취하만 한 사람에 대하여 재소

를 금지하는 입법례가 일본과 우리나라 외에는 없다. 일본에서 국민이 주권자

가 아니라 신민(臣民)이던 1926년에 본안판결 후의 소취하는 원고패소의 경우

에만 한다는 오류와 소취하가 청구포기와 같다고 보는 오류를 전제로 하여 법

원이 국민 위에 군림하는 권위주의적인 사고방식으로 신설된 재소금지조항이

우리 민사소송법에 무비판적으로 도입된 것이다.

판례와 다수설은 재소금지조항이 소취하로 인하여 종국판결이 당사자에 의

하여 농락당하는 것과 그 동안 판결에 들인 법원의 노력이 무용화되는 것을

방지하기 위한 제재적 취지의 규정이라고 보지만, 이는 법관 중심의 권위주의

적인 일본 판례를 답습한 것이다. 국가의 주권자이며 민사소송제도의 이용자로

서 법원의 고객인 국민이 판결이 확정될 때까지 소를 취하할 수 있다고 민사

소송법 제236조 제1항에 명시되어 있고 소를 취하하여 판결의 효력이 소급하

여 소멸한 상태에서 다시 제소하는 것을 이미 효력이 소멸한 판결에 대한 농

락으로 볼 것이 아니다. 유효한 판결이 없는 상태에서 판결을 받겠다고 하는

것을 사법제도의 농락으로 볼 것도 아니다.

설령 본안판결 후의 소취하에 판결농락의 성격이 조금 있다고 보더라도, 본

안판결 후의 소취하를 허용하는 실정법에 따라 소취하를 하는 것이 위법하지

않고 비난가능성이 크지 않으므로 그런 소취하에 대하여 재소를 금지해 버리

는 것은 실용적이지도 않고 합리적이지도 않으며 원고에 대한 과잉제재이다.

피고가 원고의 소취하를 수용할 수 없고 재소의 허용이 싫은 경우에는 피고

가 소취하에 대하여 이의를 하면 되고, 피고가 이의제도를 몰라서 재소가 너무

반복되면 재소금지조항 없이 그 소를 소권남용으로 보아 각하할 수 있으므로

재소금지조항을 존치할 필요가 없다.

그리고 후소에서 전소의 기록과 판결문을 활용할 수 있으므로 소취하가 전

소의 판결에 들인 법원의 노력을 무용화하지 않는다.

민사소송법 제267조 제2항의 재소금지조항을 존치한 채로 권리보호이익도

동일해야만 재소금지된다는 제한적 해석방법만으로는 원고의 헌법상의 기본권

인 재판청구권을 부당하게 박탈하는 경우들도 있고 권리보호이익의 동일 여부

의 판단이 어려운 경우들도 있으므로 위 조항을 삭제함이 타당하다. 그 삭제와
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동시에 독일 민사소송법 제269조 제2항 제4문 및 제269조 제6항과 같이 규정

하여 피고의 불이익이 없도록 할 필요가 있다.

소액판결 이유의 생략을 우리나라가 먼저 하고 일본이 우리나라를 따랐던

것과 마찬가지로 재소금지의 폐지도 우리나라가 먼저 하고 일본이 우리나라를

따르게 되기 바란다.
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[Abstract]

Eradication of Prohibition of Re-litigation

- Based on the views of the citizens, who are sovereign persons,

rather than the views of judges -

66)Choongsang Lee*

South Korea and Japan are the only countries in the world that prohibits

any person from carrying out re-litigation if that person has withdrawn his

case but has not waived the claim before the judgment is finalized, although

the legislation of both countries recognizes the difference between withdrawal

of lawsuit and waiver of claim. Korea’s prohibition of re-litigation clause is

based on Japan’s erroneous understanding in 1926.

A number of precedents and the majority opinion argue that the prohibition

of re-litigation clause is necessary to prevent judgments from manipulation by

relevant parties and to inhibit any acts that might render the efforts of the

court ineffective. However, re-litigation of a case cannot be regarded as an

act seeking to manipulate the judgment, of which its effect has already

become extinct. Even if any hints of manipulation were to be found, such

effort is not illegal and unlikely to be criticized. Therefore, prohibition of

re-litigation is an excessive restriction against plaintiffs. If a defendant is

against re-litigation, then the defendant can express its objection against the

withdrawal of lawsuit, and even if re-litigation is pursued repeatedly, the

case can be rejected for abuse of the right to bring an action. Also, the

records and judgment from the former lawsuit can be utilized in the latter

lawsuit so that the efforts exerted by the court before withdrawal of the

lawsuit will not be ignored.

It would be reasonable to delete the above clause. At the same time, it

would be necessary to introduce a new legal provision in the same line as

Article 269 (2) Article 269 (6) of Germany’s Code of Civil Procedure so as

* Professor at Kyungpook National University Law School
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to prevent disadvantages to the defendants.

Keywords : re-litigation, prohibition, eradication, withdrawal of lawsuit, 
waiver of claim, excessive restriction, authoritarianism, citizen, 
right to bring an action


