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Ⅰ. 서론

국제재판관할(international jurisdiction)은 외국적 요소를 갖고 있는 법률관
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<국문초록>

외국적 요소가 있는 국제계약은 여러 국가가 관련되어 있기 때문에 그 국가 중

어느 국가의 법이 적용되고 어느 국가의 법원이 분쟁을 해결할 것인지 불확실하

다. 이러한 불확실성을 제거하기 위하여 계약의 당사자는 계약에서 준거법과 관할

법원의 합의를 하는 것이 일반적이다. 그리고 분쟁이 발생하면 합의된 관할법원에

소를 제기하는데, 상대방은 관할합의의 문제를 이유로 제소법원의 관할을 다투는

경우가 종종 있다. 이런 이유로 국제재판관할합의의 유효성은 매우 중대한 문제이

다. 그런데 2022년 국제사법이 개정되기 전에는 국제재판관할합의에 관하여는 아

무런 규정이 없었다. 다행히 2022년 개정 국제사법 제8조에서 국제재판관할합의에

관련한 규정을 두었다. 그러므로 이에 대한 연구는 필수적이다. 위 제8조에서는

국제재판관할합의가 허용된다는 점을 선언하면서 허용되는 국제재판관할합의 및

실체적 유효성과 형식적 유효성을 규정하고 있다. 본 글은 위 세 가지 중 허용요

건과 실체적 유효성을 다루고 있다. 허용요건은 국제재판관할합의의 속성으로부터

도출된 요건이다. 이러한 요건을 충족시키는 못하는 합의는 허용되는 국제재판관

할합의라고 볼 수 없으므로 효력이 없다. 실체적 유효성은 국제재판관할합의의 실

체법적 유효성을 규정하고 있다. 만일 국제재판관할합의가 무효라면 관할은 국제

사법의 규정에 따라서 결정된 국가의 법원에 귀속된다. 한국법이 외국 법원의 관

할을 결정할 수 없는 것은 당연하지만 한국법상 관할이 없는 국가의 법원의 재판

은 대한민국에서 승인될 수 없다는 점에서 간접적으로 외국 법원의 관할의 결정

에 기여한다.
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계의 분쟁의 해결에 관하여 어느 국가가 재판권을 행사할 것인가를 의미한다.

여기서 외국적 요소가 있는 분쟁이란 분쟁의 구성요소가 둘 이상의 국가와 관

련된 경우를 의미한다. 이러한 구성요소는 당사자의 국적, 주소, 거주지, 분쟁

이 발생한 장소, 목적물의 소재지 등과 같은 특정 국가와 연결시키는 요소를

말하는데 그 종류는 매우 다양하다.

국제재판관할에 관하여 2022년 개정 전 국제사법은 제2조에서 국제재판관할

의 결정에 대한 원칙적 조항 하나만을 두었으나, 개정 국제사법(이하 ‘국제사

법’이라고 함)은 개별적 유형의 법률관계에 따라서 상세한 관할결정의 기준을

제시하고 있다. 그러나 이러한 결정기준은 당사자 사이에 국제재판관할합의(이

하 ‘관할합의’라고 함)가 없는 경우에만 적용되며, 만일 당사자 사이에 관할합

의가 있다면 이러한 합의에서 지정한 국가의 법원에만 국제재판관할이 인정된

다. 그런데 관할합의가 있더라도 국제사법 제8조1)의 유효요건을 갖추지 못하

면 관할합의가 무효이므로 관할합의의 유효요건은 매우 중요하고, 실무적으로

도 빈번하게 그 유효성에 관한 다툼이 일어나고 있다.

국제사법 제8조 제1항 본문에서는 “당사자는 일정한 법률관계로 말미암은

소에 관하여 국제재판관할의 합의를 할 수 있다”고 규정하고 있다. 이 규정은

두 가지의 의미를 갖고 있다. 첫째, ‘국제재판관할합의’가 허용된다는 점을 선

언하고 있다는 점이다. 민사소송법은 원칙적으로 강행규정이기 때문에 당사자

의 합의가 허용되지 않는 것이 원칙이고 예외적으로 법에서 당사자의 합의를

허용하거나 또는 해석상 당사자의 합의가 허용되는 예외적인 경우2)에만 소송

절차에 관한 당사자의 합의인 소송상 합의가 허용된다. 국제사법 제8조 제1항

본문은 국제재판관할에 대하여 당사자의 합의, 즉 당사자 자치가 허용된다고

선언하는 점에서 의미가 있다. 둘째, 관할합의의 허용요건을 규정하고 있다. 모

든 관할합의가 허용되는 것이 아니라 일정한 법률관계와 관련하여 발생한 소

에 관하여만 관할합의3)가 허용된다. 이러한 허용요건을 갖추지 못한 관할합의

1) 개정 국제사법 제8조는 한국 법원을 관할법원으로 지정하는 관할합의 뿐만 아니라 외국

법원을 관할법원으로 지정하는 관할합의에 관한 규정을 두는 양면적 규정의 형식을 취하

고 있다. 이는 마치 국제협약의 규정을 보는 듯한데, 국제사법 제8조가 2015. 10. 발효한

헤이그국제사법회의의 관할합의협약(Convention of Choice of Courts Agreement, 이하 ‘헤

이그관할협약’이라 함)의 내용을 가급적 반영했기 때문이다(석광현, 국제재판관할법 , 박

영사, 2022, 97면). 외국 법원을 관할법원으로 하는 관할합의의 대한 규정은, 이러한 관할

합의의 무효를 주장하면서 한국 법원에 소를 제기한 경우 또는 위 합의에 따라 관할을 갖

는 외국 법원의 재판에 대하여 한국 법원에서 승인이 문제된 경우에 적용될 것이다.

2) 대법원 판례는 부제소의 합의, 소취하의 합의, 불상소의 합의 등 근거 법률이 없는 경우에

도 소송상 합의를 허용하고 있다.
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는 효력이 없다.

한편, 국제사법 제8조 제1항 단서에서는 “다만, 합의가 다음 각 호의 어느

하나에 해당하는 경우에는 효력이 없다”고 규정하면서 네 가지의 요건을 규정

하고 있다. 여기 네 가지의 요건은 관할합의의 실체적 유효성을 규율하기 위한

규정이다. 관할합의가 서면으로 이루어져야 한다는 등의 형식적 유효성은 제8

조 제2항에서 규정하고 있다. 제8조 제1항 단서의 실체적 유효요건은 국제사법

개정 전 대법원 판례들에서 요구하던 요건과 동일한 경우도 있고, 그렇지 않은

경우도 있다.

본 글은 국제사법 제8조 제1항 본문 및 단서의 해석론을 제시하는데 목적이

있다. 아래에서는 국제사법 제8조 제1항 본문의 관할합의의 허용요건에 대하여

먼저 논한 뒤에 제1항 단서의 실체적 유효요건에 대하여 논하기로 한다. 어느

경우에나 요건이 충족되지 않으면 관할합의는 효력이 없고, 국제사법에 따라서

결정된 국가의 법원에만 국제재판관할이 인정4)된다는 점에서 차이가 없다.

Ⅱ. 국제재판관할합의의 허용요건

1. 국제재판관할합의 유형의 무제한

관할합의의 유형은 다양하게 분류될 수 있는데, 특정 국가의 법원만을 관할

법원으로 지정하는지 여부에 따라서 ‘전속적 관할합의’(exclusive jurisdiction

agreement)와 ‘비전속적 관할합의’(non-exclusive jurisdiction agreement)로 나

누는 방식이 가장 중요한 의미를 가진다.5) 이러한 관할합의는 본 계약과 별도

3) 국제사법은 국제재판관할합의가 무엇인지 정의를 내리고 있지 않다. 외국적 요소가 있는

법률관계를 규율하는 국제사법에서 법적 개념인 ‘국제재판관할합의’를 정의 규정이 없이

사용한 것은 부적절한 면이 있다.

4) 한국법인 국제사법은 한국 법원의 재판권의 존부만 결정할 수 있는 것이 원칙이다. 그러나

외국 재판의 승인에 관한 규정인 민사소송법 제217조 제1항 제1호에서는 “대한민국의 법

령 또는 조약에 따른 국제재판관할의 원칙상 그 외국 법원의 국제재판관할권이 인정될

것”을 승인요건을 규정하고 있으므로 승인의 대상인 외국 재판을 한 국가의 법원이 국제

사법에 따라서 재판권이 없다면 그러한 외국 재판은 한국 법원에서 승인될 수 있다. 국제

사법이 한국 법원의 재판권을 결정하는 것을 ‘직접관할’(direct jurisdiction)이라고 하고, 승

인요건으로서의 외국 법원의 재판권을 결정하는 것을 ‘간접관할’(indirect jurisdiction)이라

고 한다.

5) 다른 유형의 관할합의의 유형에 관하여는 손경한, “국제재판관할합의에 대한 새로운 이해”,

국제사법연구 , 제19권 제1호, 한국국제사법학회, 2013, 420면 또는 석광현, 앞의 책, 2022,
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로 체결될 수 있고, 본 계약 중 하나의 조항으로 포함되어 본 계약과 함께 체

결될 수도 있다. 전자의 경우에는 이미 분쟁이 발생된 경우에 사용되는 것이

일반적이고, 후자의 경우에는 분쟁이 발생되기 전에 사용되는 것이 일반적이다.

전속적 관할합의만을 적용대상으로 하는 헤이그관할협약 제3조a)에서는 전

속적 관할합의를 “전속적 관할합의란 일정한 법률관계와 관련하여 발생한 또

는 발생할 수 있는 분쟁을 해결할 목적으로 c)호의 요건을 충족하고, 둘 또는

그 이상의 당사자가 다른 국가의 재판권을 배제하고, 하나의 체약국의 법원들

또는 하나의 체약국의 하나 또는 그 이상의 특정 법원을 지정하는 합의를 의

미한다.”6)고 정의내리고 있다. 이러한 정의는 국제사법에도 그대로 적용될 수

있을 것이다.7) 전속적 관할합의의 결과 지정된 국가의 법원에 한정하여 관할

이 발생(forum prorogatum)되는 적극적 효력(prorogation)이 있고, 이러한 합

의가 없었더라면 관할이 있었을 국가의 법원의 관할을 배제(forum derogatum)

시키는 소극적 효력(derogation)도 동시에 발생한다.8)

그리고 법률에 의하여 지정된 관할법원에 추가하여 다른 국가의 법원도 관

할법원으로 추가하는 합의를 ‘비전속적 관할합의’(non-exclusive jurisdiction

agreement)라고 한다. 하나의 국가의 법원이 아니라 두 개 이상의 국가의 법

원을 배타적 관할로 지정하는 합의도 하나의 국가의 법원에 관할을 전속시키

는 것이 아니므로 비전속적 관할합의에 해당한다.9) 금융기관의 금전대출계약

에서 종종 볼 수 있는, 채무자는 채권자를 상대로 특정 국가의 법원에 대하여

만 소를 제기할 수 있도록 하는 반면에, 채권자는 채무자를 상대로 채무자의

재산이 소재한 국가라면 어느 국가의 법원에 대하여도 소를 제기할 수 있도록

99면 참조.

6) ““exclusive choice of court agreement” means an agreement concluded by two or more

parties that meets the requirements of paragraph c) and designates, for the purpose of

deciding disputes which have arisen or may arise in connection with a particular legal

relationship, the courts of one Contracting State or one or more specific courts of one

Contracting State to the exclusion of the jurisdiction of any other courts”

7) 어떤 유형의 계약을 체결할 것인지는 전적으로 당사자의 의사에 달려 있는데, 관할합의의

문구만으로 당사자의 의사를 확인할 수 없는 경우가 있다. 국제사법 제8조 제3항에서 “합

의로 정해진 관할은 전속적인 것으로 추정한다”는 추정규정을 신설하여 위와 같은 불명확

한 합의는 전속적 관할합의로 추정된다. 헤이그국제재판관할협약 제3조b), 브뤼셀규칙

recast 제25조 제1항, 스위스 국제사법 제5조 제1항은 규정방식에 차이는 있지만 궁극적으

로는 전속적 관할합의로 추정하고 있다.

8) Andrew Dickinson, The Brussels I Regulation recast, The Brussels I Regulation recast,

Oxford, 2015, para.9.06.

9) Hartley/Dogauchy, Explanatory Report on Convention of 30 June 2005 on Choice of

Courts Agreement, intersentia, 2013, para.109.
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하는 소위 ‘하이브리드(hybrid) 관할합의’10)도 비전속적 관할합의에 해당한다.

또한 각 당사자가 자신이 거주하는 국가에서만 제소 당할 수 있도록 하거나

자신이 거주하는 국가의 법원에서만 소를 제기할 수 있도록 하는 ‘상호관할합

의(reciprocal jurisdiction clause)’11)도 비전속적 관할합의에 해당한다.12)

헤이그관할협약은 전속적 관할합의에만 적용된다는 점에서 전속적 관할합의

와 비전속적 관할합의의 구분은 중요한 의미를 가진다. 그러나 국제사법 제8조

제1항에서는 단순히 ‘국제재판관할의 합의’라고 규정하여 적용대상인 관할합의

의 유형에 제한을 두고 있지 않다. 따라서 전속적 관할합의와 비전속적 관할합

의 또는 기타 변형된 형태의 관할합의에 관계없이 모든 형태의 관할합의가 허

용되고, 국제사법 제8조가 적용된다.

2. 외국적 요소의 요구

1) 외국적 요소의 의미

국제사법 제8조 제1항에서는 ‘국제재판관할의 합의’라고만 할 뿐 그 구체적

의미를 규정하지 않고 있어서 관할합의에 외국적 요소(internationality, foreign

elements)가 요구되는지 명시하고 있지 않다. 그런데 국제사법 제1조는 “이 법

은 외국과 관련된 요소가 있는 법률관계에 관하여 국제재판관할과 준거법을

정함을 목적으로 한다”고 규정한다. 그 결과 국제사법 제8조의 관할합의의 대

상인 법률관계에도 외국적 요소가 필요하다. 반면에 외국적 요소가 없는 순수

한 국내 사건에서 국내 법원을 관할법원으로 지정하는 관할합의의 경우에는

민사소송법 제29조가 적용된다.

외국적 요소가 있는 법률관계란 분쟁의 구성요소가 하나 이상의 국가와 관

련된 경우를 의미하는데, 좀 더 구체적으로 그러한 요소로 인하여 여러 국가에

재판적(또는 연결요소(connecting factor))이 존재할 수 있는 경우를 말한다. 예

를 들어 당사자의 국적, 주소, 거주지, 분쟁이 발생한 장소, 목적물의 소재지

등과 같이 사건을 특정국가와 연결시키는 요소가 있다. 계약의 당사자가 각 다

른 국가에 소재한 경우가 대표적인 경우이지만, 동일한 국가의 회사 사이에 계

10) ibid, para.105.

11) 예를 들어 “A에 대한 소는 A가 거주하는 A국에서만 제기해야 하며, B에 대한 소는 B가

거주하는 B국에서만 제기해야 한다”(Proceedings against A may be brought exclusively

at A’s residence in State A; proceedings against B may be brought exclusively at B’s

residence in State B)

12) Magnus/Mankowski(editors), Brussels I Regulation, european law publ., 2007, p.430.
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약이 체결되었지만 계약의 이행은 제3국에서 이루어진 경우나, 한국 회사가 한

국에서 파산을 하였지만 해외에 채권자가 있는 경우에도 외국적 요소가 있다

고 볼 수 있다. 헤이그관할협약 제1조 제2항에서도 당사자의 거주지(resident)

가 다른 경우뿐만 아니라 분쟁과 관련된 다른 요소들이 국제적인 경우에도 외

국적이라고 한다.

2) 순수 국내 사건에서 외국 법원을 관할법원으로 지정한 경우

외국적 요소의 요건과 관련하여, 내국인 사이에 외국과 전혀 관련이 없는

순수한 내국 관련 계약을 체결하면서 외국 법원을 관할법원으로 지정하는 관

할합의가 가능한지 문제가 제기된다. 이러한 경우 외국적 요소라고 볼 수 있는

것은 당사자가 외국 법원을 관할법원으로 지정했다는 것뿐이다. 만일 외국 법

원을 관할법원으로 지정한 합의를 외국적 요소로 볼 수 있다면, 굳이 관할합의

에 대하여 외국적 요소를 요구할 필요가 없다. 그리고 순수 내국 사건에 대하

여 관할합의를 허용하면 국내 강행규정의 적용을 배제하고자 하는 합의까지

허용하는 결과를 가져올 수 있다. 이러한 점에서 외국과 관련이 없는 순수한

국내 사건은 국제사법 제8조가 적용되는 관할합의라고 볼 수 없으므로 이러한

관할합의는 효력이 없다. 헤이그관할협약도 동일하게 해석되고 있고,13) 유럽연

합의 민사 및 상사에서 재판관할과 재판의 승인 및 집행에 관한 규칙 14)(이

하 ‘브뤼셀규칙 recast’라고 함)에서도 동일하게 해석되고 있다.15)

3) 순수 외국 사건에서 한국 법원을 관할법원으로 지정한 경우

앞의 문제를 한국 법원의 관점에서 보면, 한국과 아무런 관련이 없는 사건

에 대하여도 한국 법원이 재판권을 행사할 수 있는가의 문제로 제시된다. 국제

사법이 개정되기 전에 한국 법원을 전속적 관할법원으로 지정하는 관할합의의

유효요건에 제시한 대법원 2011. 4. 28. 선고 2009다19093 판결과 외국 법원을

전속적 관할법원으로 지정하는 관할합의의 유효요건을 제시한 대법원 2010. 8.

26. 선고 2010다28185 판결 모두 지정된 법원과 사건 사이에 ‘합리적 관련성’을

요구하였다. 이러한 판결이 여전히 유효하다면 한국 법원이 한국과 아무런 관

13) Hartley&Dogauchy, supra note 9, para.41.

14) Regulation (EU) No 1215/2012 of the European Parliament and of the Council of 12

December 2012 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in

civil and commercial matters (recast).

15) Dickinson, supra note 8, para.9.31.
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련이 없는 순수 외국사건에 대하여 재판권을 행사하는 것은 허용되지 않는다.

합리적 관련성의 요구는 많은 비판을 받아 왔는데,16) 개정 국제사법은 법원

과 사건 사이에 합리적 관련성이 요구되는지 아닌지에 관하여 여전히 침묵하

고 있다. 이러한 결과 위 대법원 판례에 효력은 여전히 유진된다고 할 것이다.

그러나 해석상 법률에는 이를 요구하는 명시적인 규정이 없을뿐더러, 한국과

관련이 없는 사건이라도 한국 법원의 입장에서는 외국에서 발생한 사건이므로

국제적 요소를 부정할 수 없다. 또한 정책적 관점에서는 법률시장의 증진을 위

하여 자국과 관련이 없는 사건을 위한 법원까지 설립하는 국가도 있는 마당

에17) 굳이 이를 거부하여 스스로 법률시장을 닫을 필요는 없다는 점에서도 합

리적 관련성은 요구되지 않는다고 본다.

3. ‘일정한 법률관계로 말미암은 소’에 관한 국제재판관할합의일 것

1) 관할합의의 대상인 법률관계

(1) 원칙과 예외

국제사법 제8조 제1항은 법률관계에 관한 분쟁에 관하여 관할합의를 허용한

다. 법률관계란 권리와 의무의 관계로서 채권적 청구와 물권적 청구를 포함한

다. 주로 계약에 의하여 법률관계가 발생하고 이에 대하여 관할합의가 이루어

지지만, 국제사법에서는 관할합의의 대상인 법률관계를 계약상 법률관계에 한

정시키지 않으므로 민법 제750조의 불법행위에 기한 손해배상청구 또는 민법

제741조의 부당이득반환청구권과 같이 법률에 의하여 발생되는 법률관계에 대

하여도 관할합의가 허용된다.18) 다만 국제사법 제10조에서는 국제재판관할에

서의 전속관할을 규정하고 있으므로 이에 규정된 법률관계에 대하여는 관할합

16) 자세한 내용은 김인호, “국제거래분쟁의 해결을 위한 국제재판관할합의에 대한 분쟁”, 국

제거래법연구 제31집 제1호, 한국국제거래법학회, 2022, 424면 이하 및 노태악, “국제재판

관할합의에 관한 2018년 국제사법전부개정법률안의 검토-법원의 실무와 헤이그재판관할

합의협약을 중심으로-”, 국제사법연구 제25권 제1호, 한국국제사법학회, 2019, 145면 이

하 참조.

17) 네덜란드 상업법원(Netherlands Commercial Court), 벨기에 브뤼셀 국제비지니스법원(Brussels

International Business Court), 프랑스 파리국제항소법원(the International Chamber of

Court of Appeal of Paris; CISAP)는 자국을 국제적 상업중심지로 만들고자 특별법원을

설립하여 자국과 관련이 사건에 대하여도 재판을 해주고 있으며 오히려 이러한 사건을

위하여 위와 같은 법원을 설립하였다. 위 법원들은 영어로 재판을 진행하고 있다.

18) 석광현, 앞의 책, 2022, 96면.
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의가 허용되지 않는다. 그 밖에 국제사법에서는 소비자계약(제42조), 근로계약

(제43조), 부양에 관한 사건(제60조 제2항), 상속에 관한 사건(제76조 제2항)에

대하여는 관할합의에 관한 특별규정을 두고 있으므로 그 범위에서 국제사법

제8조에 따른 관할합의는 허용되지 않는다.

(2) 형사 및 공법적 분쟁

관할합의의 대상인 법률관계는 민사 및 상사에 관련한 사법상의 권리와 의

무에 한정된다.19) 관할합의는 당사자에게 처분의 자유를 인정하는 당사자자치

를 근거로 허용되는데, 형사 및 공법적 사항에 대하여는 당사자자치가 허용되

지 않기 때문이다. 그런데 나라마다 법이 달라서 분쟁해결에 대한 예측가능성

이 떨어지는 국제거래에서는 당사자자치의 원칙이 가능한 넓게 허용되는 것이

바람직하다. 이러한 점에서 형사법 및 공법에서 엄격히 규율하는 사항에 한정

하여 관할합의가 제한되며, 형사법 및 공법과 관련이 있을 뿐이고 기본적으로

사법적 법률관계의 성격을 갖는 경우에는 관할합의가 허용된다고 할 것이다.

예를 들어 채무자회생 및 파산에 관한 법률 제105조에 따른 부인의 소는

공법적 성격을 갖고 있으므로 사법상의 법률관계에 관한 소라고 할 수 없고,

같은 조 제3항에서는 부인의 소를 회생법원의 전속관할로 규정하고 있으므로

당사자는 부인의 소에 관하여 관할합의를 할 수 없다. 반면에 부인의 결과 발

생하는 제3채무자에 대한 원상회복청구권은 위 법에 따라서 발생하는 법정채

권으로서 사법상의 법률관계에 해당한다. 따라서 이에 대한 국제재판관합의는

허용된다.20)

2) 일정한 법률관계에 한정

(1) 일정한 법률관계의 의미

국제사법 제8조 제1항 본문에서는 ‘일정한 법률관계’로 말미암은 소에 대하

여만 국제재판관할의 합의를 허용하고 있다. 중재법 제3조 2호에서도 동일한

요건을 요구하고 있고, 국제사법을 개정하면서 참조한 헤이그관할합의협약 제3

19) 헤이그국제협약 제1조 제1항에서는 국제재판관할협약이 민사 및 상사에 관하여 체결된

국제재판관할에만 적용된다고 명시하고 있고, 브뤼셀규칙 recast는 제목부터 민사 및 상

사에 관한 규칙임을 명백히 하고 있다.

20) Magnus, supra note 12, p.379에서도 도산절차에 대하여 관할합의가 허용되지 않는다면서

도, 강제적으로 채무자재산을 처분하고 관리하는 등 엄격하게 도산절차와 관련된 사항에

대하여만 관할합의가 제한된다고 한다.
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조 a)에서는 “특정한 법률관계”(particular legal relationship)라고 규정하고 있

고, 브뤼셀규칙 recast 제25조(1)에서도 위 협약과 동일하게 규정하여 국제사법

과 차이가 없다.

일정한 법률관계가 요구되는 이유는 두 가지로 볼 수 있다. 첫째, 국제거래

관계에서는 예견가능성이 매우 중요하므로 당사자가 예견하지도 않은 국가의

법원이 발생하지도 않은 법률관계에 관한 분쟁에 대하여 국제재판관할을 갖는

것을 방지함으로써21) 당사자의 예견가능성을 확보하여 당사자의 관할의 이익

을 보호해야 한다.22) 둘째, 계약의 당사자 일방이 우월적 지위를 이용하여 소

위 ‘갑질’로써 당사자 사이의 향후의 모든 분쟁에 대하여 관할합의를 하도록

허용하는 것은 타방당사자에게 가혹하여 사회상규에 반하는 결과를 가져온다.

따라서 계약의 당사자가 관할합의를 할 때 합의가 적용되는 법률관계를 특

정해야 한다. 예를 들어 “당사자는 본 라이선스계약과 관련하여 발생하는 모든

분쟁에 대하여 대한민국 법원만을 관할법원으로 한다.”와 같이 일정한 법률관

계에 관한 분쟁에 한정해야 한다. “본 계약상의 분쟁에 한정되지 않고 향후 갑

과 을 사이에 발생하는 모든 분쟁에 대하여 대한민국 법원을 전속적 관할법원

으로 한다.”와 같은 catch-all clause 조항은 일정한 법률관계에 관한 분쟁에

관한 합의라고 볼 수 없다. 이를 허용하는 계약조항은 국제사법 제8조에서 허

용하는 관할합의가 아니므로 효력이 없다.

(2) 관할합의의 시간적 문제

헤이그관할합의협약 제3조a)에서는 관할합의의 대상을 “일정한 법률관계에

관하여 발생하였거나 발생할 수 있는 분쟁”(disputes which have arisen or

may arise in connection with a particular legal relationship)으로 규정하고

있고, 브뤼셀규칙 recast 제25조(1)에서도 동일하게 규정하고 있다. 이와 같이

규정한 이유는 이미 발생한 분쟁에 대하여 관할합의를 할 수 있을 뿐만 아니

라 아직 발생하지 않은 분쟁에 대하여도 미리 관할합의를 할 수 있다는 것을

명확히 하는데 있다.23)

이에 반하여 국제사법 제8조에서는 “일정한 법률관계로 말미암은 소”라고만

규정하고 있다. ‘말미암다’는 사전적으로 ‘원인이나 이유가 되다’라는 뜻이므로

헤이그관할합의협약의 “관련하여”(in connection with)에 해당한다. 헤이그관할

21) Magnus, supra note 12, p.395.

22) 노태악, 앞의 글, 2019, 125면.

23) Hartley&Dogauchy, supra note 9, para.51.



328  법학논고 제90집 (2025. 07)

협약의 “이미 발생한 분쟁”(disputes which have arisen)에 상응하는 규정이

없는 이상 국제사법이 관할합의가 가능한 시적 범위를 명확히 했다고 보기는

힘들다. 더욱이 ‘말미암은 분쟁’이 아니라 ‘말미암은 소’라고 함으로써 이미 제

기된 소만을 의미하는 것처럼 오해할 소지도 있다. 국제사법 제8조의 해석상

과거에 이미 발생한 분쟁이나 아직 발생하지 않은 분쟁이나 모두 관할합의가

가능하다는 점은 이견이 없겠지만 굳이 규정 형식을 헤이그관할협약과 달리할

이유가 있었는지 의문이 있다.

3) 관련 문제: 관할합의의 효력이 미치는 분쟁의 범위

(1) 문제점

관할합의의 효력이 미치는 분쟁의 범위는 관할합의를 한 당사자의 의사에

달려 있다. 당사자의 의사가 애매한 경우에는 관할합의의 해석을 통하여 그 범

위를 결정하는 결정할 수밖에 없는데 관할합의의 해석은 관할합의의 준거법에

따르게 된다.24) 다만 관할합의를 한 문서가 서증으로 제출되어 당사자의 의사

를 증거조사를 통하여 밝혀야 하는 경우25)에는 ‘절차는 법정지법에 따른다는

원칙’(forum regit processum)26)에 따라서 적어도 증거조사는 관할합의의 준

거법이 아니라 법정지의 증거법에 따라서 이뤄져야 한다.

국제계약에서는 통상적으로 “본 계약으로부터 발생하는 모든 분쟁(any disputes

arising from this agreement)”을 관할합의의 대상으로 하므로 계약상 분쟁에

는 계약의 성립과 효력, 계약의 이행청구, 채무불이행에 기한 손해배상청구, 계

약의 해지, 해제 등 계약으로부터 발생하는 전반적 분쟁이 포함된다.27) 그런데

아래와 같이 좀 더 추가적 검토가 필요한 경우가 있는바, 한국법이 관할합의의

준거법이라는 전제에서 검토해 본다.

24) Dickinson, supra note 8, para.9.87.

25) 예를 들어 관할합의는 처분문서이므로 문서의 진정성립이 인정되면, 법원은 그 문서의 기

재 내용대로 의사표시의 존재 및 내용을 인정해야 한다(대법원 2010. 11. 11. 선고 2010다

56616 판결).

26) 민사소송법이나 어느 법에서도 이 원칙을 명시적으로 규정하고 있지 않지만 대한민국뿐

만 아니라 세계적으로 이 원칙이 인정되고 있다. 대법원 1997. 5. 9. 선고 95다34385 판결,

대법원 2011. 1. 27. 선고 2009다10249 판결, 대법원 2012. 10. 25. 선고 2009다77754 판결

등에서도 이 원칙을 인정하고 있다.

27) Magnus, supra note 12, p.150.
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(2) 보전처분

국제계약에 관한 분쟁에서도 급박한 손해발행의 위험이 있거나 현상 유지

등의 목적을 위하여 보전처분을 할 필요가 있는 경우가 발생한다. 관할합의에

서 지정한 국가의 법원에 보전처분에 관한 관할이 발생하겠지만, 이러한 관할

은 신속성을 요구하는 보전처분의 성격상 전속적이라고 볼 수 없으므로 관할

합의에서 지정한 국가의 법원이 아니라고 하더라도 보전처분이 필요하다면 관

할을 갖고 있다고 봐야 한다.28) 물론 그 국가의 법에 따라서 보전처분에 관한

관할이 인정되어야 한다. 따라서 관할합의에서 한국 법원을 관할법원으로 지정

하지 않았다고 하더라도 민사집행법에 따라서 보전처분에 관하여 관할을 가질

수 있다.

(3) 계약관계에서 파생된 법정채권

관할합의가 이루어진 계약으로부터 발생하는 불법행위, 부당이득, 사무관리

등과 같은 법정채권에 관한 분쟁에 대하여도 관할합의의 효력이 미치는지 문제

가 제기된다. 관할합의에서 적용범위를 명시하였다면 이에 따라야 할 것이다.

위와 같이 명시적인 합의가 없다면, 국제사법 제8조 제1항에서는 “일정한 법

률관계로 말미암은 소”를 관할합의의 대상이라고 규정하고 있는바, ‘말미암은’

은 ‘그로 인하여’, ‘그와 관련하여’라는 사전적 의미이므로 반드시 합의의 대상

인 법률관계에 한정하지 않고 합의의 대상이 된 법률관계로부터 발생한 법정

채권도 관할합의의 대상에 포함되는 것으로 해석된다. 게다가 계약과 그로부터

발생한 법정채권에 관한 분쟁에 대하여 하나의 국가의 법원이 판단하는 것이

모순된 판결의 위험을 방지할 수 있을 뿐만 아니라 소송비용증가의 문제를 해

결할 수 있다는 정책적 이유에서도 관할합의가 이뤄진 계약으로부터 발생한

법정채권에 대하여도 관할합의의 효력이 있다고 보는 것이 타당하다.29)

(4) 기본계약을 체결하고 이를 바탕으로 개별계약을 체결하는 경우

기본계약을 체결하고 이러한 기본계약을 바탕으로 하여 개별적 법률관계가

발생하는 경우가 있다. 예를 들어 어떤 제품을 독점적으로 수입하여 판매하기

로 하는 독점적 판매계약(exclusive sale of goods agreement)의 경우에는 물

품의 가격, 운송방법, 제품의 홍보방법 등 기본적 사항에 대하여 기본계약에서

28) ibid, p.151.

29) ibid, p.429; Dickinson, supra note 8, para.9.88; 노태악, 앞의 글, 2019, 139면; Hartley&

Dogauchy, supra note 9, para.101.
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합의를 함과 동시에 관할합의를 하고, 그 후 개별적으로 물품을 주문하는 경우

에는 물품의 수량만 기재한 주문서(purchase order, PO)만으로 거래를 한다.

주문서에 의한 발주도 개별적 매매계약에 해당하는데 기본계약인 독점적 판매

계약에서 한 관할합의가 주문서에 의한 개별적 매매계약에도 효력이 미치는지

문제가 되는 것이다.

이에 관하여는 1992년 유럽사법재판소30) Powell Duffryn plc v Wolfgang

Petereit 결정31)의 사안을 참고할 만하다. 영국 회사인 Duffryn은 독일 회사인

IBH-Holding의 주주였는데, Duffryn이 참석한 주주총회에서 새로운 회사 정관

을 채택하였다. 이 회사 정관에는 “주주는 주식을 취득함으로써 주주와 회사

및 그 기관 사이에 발생하는 모든 분쟁에 대하여 회사에 관한 소송을 통상 관

할하는 법원에 복종한다.”32)라는 관할의 합의가 있었다. 그 후 IBH-Holding은

청산절차에 들어갔고, 청산인은 Duffryn이 인수한 주식의 납입대금을 지급하

지 않았다는 이유로 위 정관에서 관할법원으로 지정한 법원에 소를 제기하였

다. 이에 대하여 Duffryn은 위 조항은 관할합의에 ‘일정한 법률관계’(particular

legal relationship)를 요구하는 브뤼셀협약33) 제17조의 위반이라고 주장하였다.

유럽사법재판소는 당사자가 관할합의를 한 계약 이외의 분쟁에 대하여도 관할

합의에서 지정한 법원이 관할을 갖게 되면 당사자로서는 불의타(不意打)를 입

게 되는 문제를 방지하기 위하여 ‘일정한 법률관계’가 요구된다고 보면서, 위

회사 정관상 관할합의에서 언급한 분쟁이 회사와 주주로서의 지위에서 발생하

는 분쟁을 언급하는 것으로 해석되는 한, 위 관할합의는 브뤼셀협약 제17조를

충족한다고 보았다.34)

30) 유럽사법재판소는 유럽공동체(European Union, EC) 법규의 최종적 해석을 위해서 1952년

에 설립되었는데, 영어 명칭은 “Court of Justice of European Community”이었다가 유럽

연합(European Union, EU)이 성립되면서 “Court of Justice of European Union”(CJEU)

으로 변경하였다. 본 글에서는 편의를 위하여 양자 모두 ‘유럽사법재판소’라고 부른다.

31) Case C-214/89 [1992] ECR I-1745.

32) “By subscribing for or acquiring shares or interim certificates the shareholder submits,

with regard to all disputes between himself and the company or its organs, to the

jurisdiction of the courts ordinarily competent to entertain suits concerning the

company.”

33) 1968 Brussels Convention on jurisdiction and the enforcement of judgments in civil

and commercial matters. 이 협약은 유럽연합이 성립되기 전에 유럽공동체 회원국들 사

이의 재판관할과 재판의 승인을 규율하였는데, 브뤼셀규칙 recast의 원조이다.

34) 또한 물품공급계약(distribution agreement)에서는 당사자의 권리와 의무와 관한 기본계약

을 체결하고, 그 후 매수인이 물품이 필요한 경우마다 매도인에게 주문서(Purchase

Order, PO)를 보내어 물품을 매수한다. 이러한 주문서도 매 주문마다 매매계약에 해당한

다. 그런데 기본계약서 관할합의를 하고 주문서에서는 별도의 관할합의가 없는 경우에 관
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앞서 언급한 바와 같이 일정한 법률관계에 관한 분쟁을 요구한 이유는 당사

자의 예견가능성을 담보하기 위한데 취지가 있고, 당사자의 의사해석상 관할합

의를 인정할 수 있다면 당사자의 예견가능성을 침해했다고 볼 수 없다. 이러한

기조 하에 앞의 유럽사법재판소의 결정은 양도일단적으로 관할합의의 유무효

를 판단하지 않고 관할합의를 한정적으로 해석하여 그 유효성을 인정하고 있

다는 점에서 이에 동의하는 바이다.35)

앞의 독점적 판매계약의 경우에 기본계약을 체결하는 이유는 동일한 물품구

매에 대하여 매매계약마다 세부적인 사항에 대하여 합의하는 불편함을 해소하

는데 그 목적이 있다. 따라서 특별한 사정이 없다면, 기본계약에서 체결한 관

할합의의 효력을 개별 물품계약에도 미친다고 해석하더라도 당사자의 예견가

능성을 해친다고 볼 수 없고, 이러한 점에서 국제사법 제8조 제1항의 ‘일정한

법률관계’의 요건이 충족되는 관할합의라고 본다.

(5) 반소와 상계항변의 경우

원고의 소 제기에 대응하여 피고는 자신의 원고에 대한 청구권을 가지고 반

소(counterclaim) 또는 상계항변(set-off)을 할 수 있다. 그런데 반소 또는 상계

항변의 근거가 된 청구권에 관하여 관할합의가 있고 여기서 관할법원으로 지

정된 국가의 법원이 원고가 본소를 제기한 국가의 법원과 다른 경우에도 피고

가 그 법원에 반소를 제기하거나 상계항변을 하는 것이 관할위반이 아닌지 문

제된다.

반소란 원고가 제기한 소송절차에 편승하여 피고가 원고에 대하여 갖고 있

는 청구권을 실현하기 위한 절차이고, 본소와 구분되는 독자적이 소송절차에

해당한다. 따라서 인지를 부착해야 하고, 반소를 제기하면 별도의 사건번호가

부여되며, 반소 취하에는 원고의 동의가 필요 하는 등 본소 절차와 차이가 없

다. 그러므로 반소 제기라고 하여 관할합의의 효력을 부정할 사유가 되지 못한

다. 무엇보다 반소는 별개의 소로 제기할 수 있는 소를 편의를 위하여 본소

절차에서 편승하여 진행하는 것뿐이므로 오직 반소원고의 편의만을 고려하여

반소를 제기를 허용하는 것은 원고에게 가혹하여 허용될 수 없다.36)

할합의에서 향후 발생하는 주문에 대하여도 효력이 미친다는 점을 명백히 한 이상 개별

주문에서 발생하는 분쟁에 대하여도 관할합의의 효력이 미친다고 본다(Magnus, supra

note 12, p.396).

35) Magnus, supra note 12, p.395. 노태악, 앞의 글, 2019, 139면에서는 “기본적인 법률관계를

특정함으로써 소송이 특정되면 되고 반드시 직접 소송의 목적인 권리관계 자체를 특정할

것까지는 없다.” 하는데 같은 맥락이라고 본다.
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한편 상계항변에 관하여 유럽사법재판소37)에서는 1978년 당시 브뤼셀협약

제17조가 기초로 하고 있는 당사자의 독립성(individuals rights of independence)

의 권리와 불필요한 소송의 방지(avoid superfluous procedure)를 이유로 당사

자가 명시적으로 배제하지 않은 이상 상계가 허용된다고 보았다. 그러나 민사

소송법에 따르면 이러한 결론에 찬성하기 힘들다. 의사표시만으로 상계의 효력

이 발생하는 소송 외에서의 상계와 달리 소송상 상계항변은 법원의 실질적 판

단이 이루어지는 경우에야 비로소 실체법상 상계의 효과가 발생하는 예비적

항변에 해당한다.38) 그러므로 법원은 상계항변이 있으면 자동채권의 존재에

대하여 심리를 진행해서 판단을 내려야 하고, 민사소송법 제216조 제2항에서는

예외적으로 법원의 상계항변에 대한 판단에 대하여 기판력을 인정하고 있

다.39) 이러한 점에서 소송상 상계항변은 소송의 제기와 다름이 없으므로 적어

도 한국법에 따르면 자동채권에 관하여 이루어진 관할합의는 상계항변에도 미

쳐서 합의된 법원 이외의 법원에서의 상계항변은 허용될 수 없다.

4. 일정한 법원을 관할법원으로 지정할 것

1) 관할법원의 특정의 필요

국제사법 제8조에서는 관할합의의 대상인 법률관계가 특정되어야 한다고 규

정하면서도, 관할법원이 특정되어야 하는지 여부에 대하여 침묵하고 있다. 반

면에 헤이그관할협약 제3조a)에서는 관할협약의 정의를 내리면서 “하나의 체

약국의 법원들 또는 하나의 체약국의 하나 또는 특정된 다수의 법원들(the

courts of one Contracting State or one or more specific courts of one Contracting

State)”을 지정해야 한다고 규정하고 있고, 브뤼셀규칙 recast 제25조 제1항은

“하나의 회원국의 하나의 법원 또는 법원들(a court or the courts of a Member

State)”이 관할을 갖도록 관할합의를 해야 한다고 규정하는바, 관할합의에서

관할법원이 확실하게 특정되어야 한다고 해석된다.40) 관할합의는 관할법원을

지정하는 합의이므로 관할법원이 특정되어야 한다는 것은 관할합의의 속성이

고, 관할법원이 특정되지 않으면 관할합의라고 볼 수 없다. 그러므로 국제사법

36) Magnus, supra note 12, p.155.

37) Nikolaus Meeth v Glacetal, Case 23/78 [1978] ECR 2133.

38) 대법원 2018. 8. 30. 선고 2016다46338, 46345 판결.

39) 대법원 1996. 7. 12. 선고 96다19017 판결 등에 따르면 항변에 대한 판단에는 기판력이 인

정되지 않는 것이 원칙이다. 항변으로 주장하는 법률관계는 소송물이 아니기 때문이다.

40) Dickinson, supra note 8, para.9.81.
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제8조에 명시적인 규정이 없어도 관할합의에 관할법원이 특정되어야 한다는

요건은 충분히 도출될 것이다. 국내 관할합의에 관한 민사소송법 제29조도 관

할법원의 특정을 유효요건으로 규정하지 않지만 대법원 1977. 11. 9. 자 77마

284 결정에서는 관할법원이 특정될 것을 요구하고 있다.

2) 관할법원이 특정되었는지 판단하는 기준

관할합의가 당사자의 예견가능성을 보장하기 위하여 허용된다는 취지를 고

려하면 합의 당시에 관할법원이 특정되어야 할 것 같지만, 국제계약에서 당사

자자치를 최대한 보장해야 한다는 측면에서 보면, 관할합의 당시가 아니라 소

제기 당시에 관할법원이 특정될 수 있다면 이러한 당사자의 합의는 존중될 필

요가 있다. 유럽사법재판소의 Coreck Maritime GmbH v Handelsveem BV

and Others 결정41)에서는 관할합의에서 특정한 상황에 따라서 관할법원이 결

정될 수 있는 정도로 명확한 객관적 요소(objective factors)를 기재하는 것만

으로도 관할법원을 특정한 것으로 보았다. 예를 들어 국제운송계약에서 화물에

대한 사고가 발생한 국가의 법원을 관할법원으로 지정하면 관할합의 당시에

관할법원이 특정되지 않지만, 소 제기 당시에는 관할법원을 특정할 수 있으므

로 유효한 관할합의이다.

3) 당사자 일방이 관할법원을 지정할 수 있도록 한 경우

관할합의의 당시에는 관할법원을 특정하지 않고 향후 당사자 일방이 지정한

법원을 관할법원으로 하는 관할합의를 하는 경우가 있다. 앞서 언급한 기준을

적용하면, 이러한 합의는 순전히 주관적 의사에 따라서 관할법원이 결정되고

관할합의 당시에는 관할법원을 결정할 수 있는 객관적 요소가 있다고 볼 수

없다. 따라서 관할법원이 특정되지 않아 무효이다. 또한 국제사법 제8조 제1항

제4호에서 “합의의 효력을 인정하면 소가 계속된 국가의 선량한 풍속이나 그

밖의 사회질서에 명백히 위반되는 경우”를 관할합의의 무효사유로 규정하고

있는데, 당사자 일방만이 관할법원을 지정할 권리는 갖는 것은 우월적 지위의

남용이고, 공평의 원칙에 반하므로 이러한 관할합의는 무효이다.

국내 관할합의에 관한 대법원 1977. 11. 9. 자 77마284 결정에서도 위와 같

은 관할합의를 무효로 보았는데, ① 위와 같은 합의는 어느 법원에나 관할권을

인정한다는 내용의 합의라고 볼 수밖에 없어 관할법원을 특정할 수 있는 정도

41) Case C-387/98 [2000] ECR I-9337.



334  법학논고 제90집 (2025. 07)

로 표시한 것이라고 볼 수 없을 뿐만 아니라 ② 피고의 권리를 부당하게 침해

하고 공평의 원칙에 어긋나는 결과가 된다는 것을 이유로 한다.

4) 당사자 일방의 영업소 소재지를 관할법원으로 지정한 경우

당사자 일방의 영업소가 소재하는 국가의 법원을 관할법원으로 지정하는 관

할합의가 있다. 이러한 경우 관할합의 당시에 관할법원을 결정할 수 있는 객관

적 요소가 존재하고, 특별한 사정이 없는 한 공평의 원칙에 반하는 것도 아니

다. 이러한 이유에서 앞에서 언급한 유럽사법재판소의 Coreck Maritime GmbH

v Handelsveem BV and Others 결정에서는 객관적 요소에 의하여 법정지와

당사자의 의사를 확인할 수 있는 것으로 충분하므로 선하증권에서 운송인의 본

점 소재지를 관할법원으로 하는 국제재판관할합의도 유효하다고 보았다.

그런데 관할합의 후에 관할법원의 결정기준이 된 영업소가 다른 국가로 이

전된 경우에 관할법원도 함께 변경되는 것인지 아니면 기존의 관할법원에 여

전히 관할을 갖는 것인지 문제가 발생한다.

국내 관할합의에 관한 대법원 2009. 11. 13.자 2009마1482 결정에서는 주택

분양보증약관에서 ‘대한주택보증 주식회사의 관할 영업점 소재지 법원’을 전속

적 합의관할 법원으로 정한 경우에, 위 회사의 내부적인 업무조정에 따라서 관

할영업소가 이전되면 관할법원이 변경되므로, 결국 당사자 중 일방이 지정하는

법원에 관할권을 인정하는 결과를 가져오지만 이를 무효로 하기 보다는 위 약

관조항에서 말하는 ‘위 회사의 관할 영업점 소재지 법원’은 주택분양보증계약

이 체결될 당시 이를 관할하던 위 회사의 영업점 소재지 법원을 의미하는 것

으로 해석하여 위와 같은 관할합의의 효력을 인정하되 제한적으로 해석하고

있다.

반면에 관할합의를 한 후에 영업소의 소재지가 변경되었다면 소가 제기된

때에 영업소가 소재한 국가의 법원이 관할법원이 되지만, 당사자가 관할변경을

목적으로 영업소를 다른 국가로 옮긴 경우에는 관할합의 당시 영업소가 소재

한 국가의 법원이 관할법원이 된다는 견해가 있다.42)

관할법원이 특정되었다고 하려면 관할법원을 특정할 수 있는 객관적 요소가

있어야 하는데, 이때 객관적 요소는 관할합의를 한 때의 객관적 요소를 의미한

다. 당사자 일방에 의하여 그 객관적 요소가 변경되었다고 하여 관할법원이 변

경된다면 관할합의 당시에 객관적 요소에 의하여 관할법원이 특정되었다고 보

42) Magnus, supra note 12, p.397.
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기 힘들므로 이러한 관할합의는 무효이다. 다만, 관할합의를 무효로 보기보다

는 관할합의를 유효로 보고서 관할합의 당시에 특정된 관할법원에 관할을 고

정시키는 위 대법원 판례의 입장이 합리적이다.

5) 상호관할합의

당사자 쌍방 모두 자신이 소재한 국가에서 제소 당하도록 관할합의를 하거

나 반대로 상대방이 소재한 국가에서 제소 당하도록 관할합의를 하는 상호관

할합의(reciprocal clause) 경우에 당사자 일방이 일방적으로 관할을 지정하는

것이 아니고 관할법원이 확정되어 있다고 할 것이므로 유효한 관할합의이

다.43) 다만 앞서와 같은 이유로 관할합의 이후에 당사자의 소재지가 변경되더

라도 관할법원은 관할합의 당시의 소재지의 법원이 된다.

6) 제1심 법원의 지정에 한정

국내 관할합의에 관한 민사소송법 제29조 제1항에서는 제1심 관할법원만 지

정할 수 있다고 규정하고 있다. 심급관할에 관한 민사소송법의 규정은 강행규

정이기 때문이다. 이러한 법리는 국제재판관할에서도 마찬가지이므로 당사자가

임의로 제1심 법원의 소속국과 제2심 법원의 소속국을 다르게 지정하는 합의

는 심급관할에 관한 규정에 반하여 효력이 없다.44)

Ⅲ. 국제재판관할합의의 실체적 유효요건

1. 개요

실체적 유효성에 관한 국제사법 제8조 제1항 단서에서는 “합의가 다음 각

호의 어느 하나에 해당하는 경우에는 효력이 없다.”고 규정하여 아래와 같이

네 가지의 유효요건을 규정하고 있다.45)

1. 합의에 따라 국제재판관할을 가지는 국가의 법(준거법의 지정에 관한 법

43) Dickinson, supra note 8, para.9.85.

44) 노태악, 앞의 글, 2019, 142면.

45) 적용대상이나 유효성이 요건이나 모두 그 결여 시에 관할발생의 효력이 없기는 마찬가지

라는 점에서 양자를 하나의 유효요건으로 묶어서 규정하는 것이 더 간단하고 명쾌한 방

법이 아니었을까 생각한다.
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규를 포함한다)에 따를 때 그 합의가 효력이 없는 경우

2. 합의를 한 당사자가 합의를 할 능력이 없었던 경우

3. 대한민국의 법령 또는 조약에 따를 때 합의의 대상이 된 소가 합의로 정

한 국가가 아닌 다른 국가의 국제재판관할에 전속하는 경우

4. 합의의 효력을 인정하면 소가 계속된 국가의 선량한 풍속이나 그 밖의

사회질서에 명백히 위반되는 경우

아래에서는 각 요건에 관하여 검토해 보고자 한다.

2. 합의에 따라 국제재판관할을 가지는 국가의 법상 유효할 것

1) 합의에 따라 국제재판관할을 가지는 국가의 법의 적용

관할합의도 국제적 요소를 갖고 있어서 2개 이상의 국가가 관련되므로 관련

국가 중 어느 국가의 법에 따라서 그 유효성을 결정할 것인지 법선택(choice

of law)의 문제가 발생한다.46) 개정 국제사법 전에는 관할합의의 유효성을 판

단할 준거법의 결정에 관한 규정이 없었다.47) 한국 법원의 관할을 배제하고

외국의 법원을 관할법원으로 하는 전속적 관할합의가 유효하기 위한 요건을

제시하고 있는 대법원 2010. 8. 26. 선고 2010다28185 판결이나 외국 법원의 관

할을 배제하고 한국 법원을 관할법원으로 하는 전속적 관할합의가 유효하기

위한 요건을 제시하고 있는 대법원 2011. 4. 28. 선고 2009다19093 판결은 모두

관할합의의 유효성을 판단할 준거법을 검토하지 않았다. 위 대법원 판결들이

참고조문으로 국내 관할합의에 관한 민사소송법 제29조와 사회상규에 관한 민

법 제103조를 적시하고 있는 사실로부터 대법원이 준거법에 대한 고민 없이

당연히 한국법을 적용한 것으로 보인다.

국제사법 제8조 제1항 제1호는 합의에 따라 국제재판관할을 가지는 국가의

법(이하 ‘법정지법’이라 함)을 관할합의의 유효성을 결정할 준거법으로 지정하

고 있다. 헤이그관할합의협약 제5조와 브뤼셀규칙 recast 제25조 모두 법정지

법에 따르도록 하여 국제사법과 동일한 입장이다.

헤이그관할협약과 브뤼셀규칙 recast에서 법정지법을 관할합의의 준거법으로

46) 국제재판관할협의를 소송절차상의 계약으로 보는 소송계약설에 따르면 원칙적으로 소가 제

기된 국가의 법이 적용되므로 국제사법적 논의가 필요 없다(손경한, 앞의 글, 2013, 423면).

47) 유럽연합 내의 민사 및 상사에 관한 사건에 관한 준거법을 결정하는 로마규칙 제1조 제2

항(e)에서는 중재합의와 관할합의를 적용대상에서 제외하고 있다. 따라서 유럽연합에서

관할합의의 준거법은 전적으로 브뤼셀규칙 recast에 따른다.
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지정한 취지는 사건이 제기된 국가에 관계없이 관할합의의 유효성에 대한 판

단이 유사하게 나오도록 하는데 있다.48) 위 협약이나 규칙에 따르는 국가의

법원에 소가 제기된 경우 어느 국가의 법원에 소가 제기되었는지 관계없이 그

법원은 관할합의의 유효성에 관하여 법정지법을 적용해야 하므로 동일한 법을

적용하는 결과를 가져오기 때문이다. 이에 반하여 국제사법은 한국 법원만을

구속하므로 위와 같은 취지가 성립될 수 없다.49) 사견으로는 법정지법의 적용

에 관하여 아래와 같은 근거가 제시될 수 있다고 본다.

첫째, 관할합의는 그 법적 성격50)에 관계없이 소송상 합의51)로서 소송절차

를 형성하는 효력을 갖고 있고, 형성되는 소송절차는 법정지 법원의 소송절차

이다. 따라서 관할합의와 가장 밀접한 관련을 갖고 있는 국가의 법은 법정지법

이라고 할 것이다.

둘째, 관할합의는 소송 외에서 이뤄지기 때문에 절차 그 자체는 아니지만

절차를 형성한다는 점에서 ‘절차는 법정지법에 따른다는 원칙’의 참조하여 관

할합의의 효력에 관하여는 가급적 법정지법을 통일적으로 적용하는 것이 복잡

한 법적용을 피하는 방법이다.

한편, 관할합의가 여러 국가의 법원을 관할법원으로 지정하는 비전속적 관

할합의인 경우에, 소가 제기된 국가의 법원이 관할합의에서 지정한 국가의 법

원 중 하나라면 자신의 법이 법정지법이 되므로 그 법정지법만으로 관할합의

의 유효성을 판단할 수 있지만, 소가 제기된 국가의 법원이 관할합의에서 지정

한 국가의 법원 중의 하나가 속하지 않으면 관할법원으로 지정된 국가 법 모

두가 법정지법이 되므로 모든 법정지법에 따라서 관할합의의 유효성을 판단해

야 한다.52)

2) 국제사법규칙의 포함

국제사법 제8조 제1항 제1호에서는 법정지법에 법정지의 ‘준거법의 지정에

관한 법규’, 즉 국제사법규칙이 포함된다는 점을 명시하였다.53) 헤이그관할협약

48) Dickinson, supra note 8, para.9.62.

49) 이에 반하여 김인호, 앞의 글, 2022, 421면에서는 헤이그국제관할협약과 마찬가지로 소가

제기된 국가와 관계없이 실체적 유효성의 준거법이 통일적으로 지정되도록 하는 취지라

고 한다.

50) 대법원 1996. 7. 26. 선고 95다19072 판결에서는 부집행의 합의를 청구의 실현에 관련하여

이루어지는 사법상의 채권계약이라고 보고 있다. 부집행의 합의와 다른 소송상 합의가 실

체적 차이가 없으므로 다른 소송상 합의도 사법상의 채권계약으로 봐야 할 것이다.

51) 석광현, 앞의 책, 2022, 106면.

52) Dickinson, supra note 8, para.9.65.
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은 본문에서 이에 관한 아무런 규정을 두지 않았지만 법정지법에 국제사법규칙

이 포함된다고 해석되고 있고,54) 브뤼셀 recast의 경우도 본문에서 아무런 규정

을 두지 않았지만 전문 (20)에서 국제사법규칙이 포함된다고 규정하고 있다.

앞서 언급한 것처럼 복잡한 법률적용을 피하기 위해 가급적 법정지법에 의

하여 관할합의의 유효성이 결정되는 것이 바람직한데, 여기서 법정지법은 법정

지 전체의 법을 의미하므로 국제사법규칙도 포함된다고 보는 것이 타당하다.

국제사법규칙을 적용한 결과 관할합의에는 법정지법, 당사자가 준거법으로 지

정한 주관적 준거법, 또는 국제사법규칙에 의하여 지정된 객관적 준거법 모두

적용될 수 있는데, 이 중 어떤 법을 적용할 것인지도 법정지법에 따르게 된

다.55)

법정지법의 국제사법규칙에서 제3국의 법을 준거법으로 지정하는 반정(Renvoi)

의 문제가 발생하면, 제3국의 국제사법규칙을 제외한 실질법만을 적용해야 하

는지 아니면 다시 제3국의 국제사법규칙을 적용하여 다른 제3국의 법으로 지

정하는 전정을 허용해야 하는지 문제가 발생한다.56) 이러한 문제도 법정지법

에 따르도록 하여 법정지법의 국제사법규칙에서 제3국의 법을 지정하되 제3국

의 국제사법규칙을 제외한 실질법만 지정하는 경우에는 그와 같이 적용하면

될 것이다.57)

3) 실체적 유효성에 한정

국제사법 제8조 제1항 제1호에서는 단순히 관할합의의 유효성의 판단에 법

정지법을 적용하도록 규정하고 있지만, 같은 조 제2항에서 형식적 유효성에 관

하여 규정하고 있으므로 위 제1호에서의 법정지법에 따른 관할합의의 유효성

은 실체적 유효성을 의미한다. 브뤼셀규칙 recast 제25조 제1항에서는 법정지

법이 관할합의의 실체적 유효성(substantive validity)에 한정된다는 점을 명시

53) 국제사법이 개정되기 전에 관할합의의 준거법에 법정지의 저촉규정이 포함되지 않는다는

주장이 있었다. 그 주장에서는 “일반적으로 준거법의 지정이 그 저촉법을 제외한다는 점

과 그 저촉법에 따라 별도의 준거법을 정하고 그에 따라 재판관할합의의 효력이나 유효

성을 판단하여야 한다면 문제가 너무 복잡해진다는 점”을 근거로 제시하고 있었다(손경

한, 앞의 글, 2013, 427면).

54) Hartley&Dogauchy, supra note 9, para.125.

55) Dickinson, supra note 8, para.9.63. 물론 법정지법에서 관할합의의 준거법에 관한 규정을

두지 않은 경우 등 관할합의의 준거법의 결정이 어려운 경우가 있을 것이다.

56) 이러한 복잡한 문제를 이유로 법정지 국제사법규칙을 적용하도록 한 개정 국제사법을 반

대하는 견해도 있다.

57) 김인호, 앞의 글, 2022, 422면
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하고 있고, 헤이그국제관할협약 제5조(1)는 법정지법에 의한 규범통제의 범위

를 규정하지 않지만 법정지법은 실체적 유효성에만 적용된다고 해석되고 있

다.58)

이러한 실체적 유효성에서는 민상법 전반의 법률행위의 유효요건이 포함된

다. 예를 들어 사기, 강박, 착오, 당사자능력 등이 포함된다.59) 계약의 성립에

관하여 별도의 규정이 없는데 유효성과 동일하게 봐도 무방할 것이다.60) 그런

데 법정지법의 유효요건과 별도로 국제사법 제8조 제1항 제2호에서는 관할합

의를 할 당사자능력을 요구하는 규정을 두고 있다. 이러한 규정에 따라서 법정

지법이 규율하는 실체법적 유효성의 범위에서 당사자능력이 제외되는지 의문

이 있다. 이에 관하여는 아래에서 별도로 논의하도록 한다.

다음으로 대리권의 존재에 관하여도 법정지법이 적용되는지 문제된다. 이에

대하여 법정지법이 적용된다는 견해가 있다.61) 그러나 대리권수여행위는 관할

합의와 별개의 법률행위이고, 관할합의가 체결되기 전에 이루어진다. 이러한

이유로 국제사법 제32조에서는 대리인의 준거법에 관하여 별도의 규정하고 있

다. 대리권의 문제를 대리행위로 본인을 구속시키는 능력의 문제로 봐서 국제

사법 제8조 제1항 제2호와 같이 소가 제기된 국가의 연결규칙에 따라서 준거

법을 결정해야 한다는 의견이 유력하다.62)

4) 한국법상 관할합의의 준거법의 결정

국제사법 제8조 제1항 제1호에서는 법정지법에는 법정지의 국제사법규칙도

포함된다는 규정하고 있다. 따라서 대한민국이 법정지로 지정되었다면 국제사

법의 연결규칙에 따라서 결정된 국가의 법이 관할합의의 실체적 유효성에 관

하여 적용된다. 그러나 아쉽게도 국제사법은 관할합의에 대한 별도의 연결규칙

을 두고 있지 않으므로 국제사법의 관련규정을 가지고 해석에 의하여 연결규

칙을 도출할 수밖에 없는 상황이다.

국제사법은 당사자자치를 근거로 준거법의 지정을 허용하고 있으므로 관할

58) Hartley&Dogauchy, supra note 9, para.126.

59) 석광현, 앞의 책, 2022, 105면; Dickinson, supra note 8, para.9.69.

60) 석광현, 앞의 책, 같은 면; Dickinson, ibid, para.9.88.

61) 장준혁, “국제재판관할법 전면 개정의 의의와 과제”, 국제사법연구 제28권 제2호, 한국국

제사법학회, 2022, 86면에서는 헤이그관할협약의 능력에 대리나 대표의 부적법으로 인하여

본인에게 합의의 효력이 미치지 못하는 것도 포함되는 것으로 이해되고 있다고 한다.

62) 석광현, 앞의 책, 2022, 107면; Dickinson, supra note 8, para.9.68에서도 이를 능력의 문제

로 보고 있다.
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합의에 관하여도 준거법의 지정이 허용된다. 따라서 관할합의에 관하여 별도로

준거법의 합의가 있다면 이 준거법에 따라서 관할합의의 실체적 유효성이 결

정되어야 한다. 만일 관할합의에 관하여 별도로 준거법 합의를 하지 않았다면,

특별한 이유가 없는 한 당사자는 주된 계약과 관할합의 모두에 관하여 하나의

준거법을 지정했다고 보는 것이 합리적이고 당사자의 예견가능성에 맞는 해석이

므로63) 계약의 준거법에 따라서 관할합의의 실체적 유효성이 결정되어야 한다.

다음으로 주된 계약과 관할합의 모두에서 준거법을 지정하지 않은 경우에는

국제사법 규정에 따라서 지정된 객관적 준거법이 주된 계약에 적용될 것인데,

당사자의 명시적 또는 추정적 의사에 반하지 않는다면 관할합의도 주된 계약

과 동일한 법을 적용하는 것이 주관적 준거법의 경우와 일관성이 있을 뿐 아

니라 복잡한 법적용을 피하는 방법이다.64) 결국 주된 계약의 객관적 준거법이

관할합의의 실체적 유효성을 결정한다.

3. 당사자가 합의를 할 능력

1) 합의를 할 능력의 의미

국제사법 제8조 제1항 제2호에서는 합의를 한 당사자가 합의를 할 능력(이

하 ‘합의능력’이라고 함)이 없는 경우에는 관할합의의 효력을 부정한다. 합의능

력은 개정 전의 국제사법이나 대법원에 판례에서 요구하지 않았던 요건이었다.

이 합의능력은 한국법의 체계에서 사용하지 않는 용어이므로65) 사법상의 권리

능력과 행위능력인지 소송법상의 당사자능력과 소송능력인지 논란의 여지가

있다.66) 관할합의가 소송절차를 형성한다는 점에서 소송법과 긴밀한 관계가

있지만 민사법의 적용이 배제되는 소송행위는 법원에 대한 행위인 반면에, 관

할합의는 소송 외에서의 당사자 사이의 합의로서 소송행위라고 볼 수 없고 채

권계약67)으로 보는 것이 타당하므로 권리능력과 행위능력이로 봐야 할 것이

다.68)

63) Dickinson, ibid; 석광현, 앞의 책, 2022, 103면.

64) Dickinson, ibid, para.9.68.

65) 아마도 헤이그관할협약 제6조b)의 “the capacity to conclude the agreement”로부터 가져

온 표현인 듯하다.

66) 석광현, 앞의 책, 2022, 106면.

67) 대법원 1996. 7. 26. 선고 95다19072 판결에서는 부집행의 합의는 실체상의 청구의 실현에

관련하여 이루어지는 사법상의 채권계약이라고 판시하고 있고, 대법원 2008. 9. 11. 선고

2008다15278 판결에서는 부제소의 합의에 민법 제110조를 적용하는 등 소송상 합의를 채

권계약으로 보고 있다.



국제재판관할합의의 허용요건과 실체적 유효요건에 관한 연구 / 이헌묵  341

2) 준거법의 문제

위 규정에서는 합의능력이 없는 경우만을 언급한 뿐이고 어느 국가의 법에

따라서 합의능력이 없는 경우인지 연결규정을 두지 않고 있다. 관할합의는 분

쟁의 해결을 위한 국가의 법원을 지정하는 것을 목적으로 하므로 합의능력과

가장 밀접한 관련이 있는 장소는 관할합의에서 관할법원으로 지정되어 소가

제기된 국가의 법원 또는 당사자가 관할합의의 무효를 주장하면서 소가 제기

된 국가의 법원이 된다. 즉 소가 제기되어 계속된 법원이 소재한 국가가 합의

능력과 가장 밀접한 관련이 있으므로 그 국가의 법에 따라서 합의능력의 유무

를 결정해야 한다. 헤이그관할협약 제6조b) 및 제9조b)에서도 제소지법(law of

the requested State)에 따라서 능력이 없는 경우를 관할합의의 무효사유로 규

정하고 있다.69)

만일 한국 법원에 소가 제기되었다면, 국제사법 제26조와 제28조에서는 권

리능력과 행위능력에 관하여 원칙적으로 본국법에 따르도록 규정하고 있고, 제

16조에서는 본국법의 결정 방법에 대하여 규정하고 있으므로 권리능력과 행위

능력에 관하여는 위 규정들의 연결규칙에 따라서 지정된 국가의 법이 적용될

것이다. 반면에 관할합의를 소송행위로 보는 견해에 따른다면 민사소송법 제57

조에서는 “외국인은 그의 본국법에 따르면 소송능력이 없는 경우라도 대한민

국의 법률에 따라 소송능력이 있는 경우에는 소송능력이 있는 것으로 본다”고

규정하고 있으므로 위 규정에 따라서 합의능력을 결정해야 한다.

3) 준거법을 중첩적으로 적용해야 하는 경우

앞서 언급한 바와 같이 국제사법 제8조 제1항 제1호의 요건에도 합의를 할

능력도 포함된다고 해석되고 있다. 이러한 결과 외국 법원을 관할법원으로 하

는 관할합의를 무시하고 한국 법원에 소를 제기한 경우에는 법정지법인 외국

법과 소가 제기된 국가의 법인 한국법이 합의능력에 대하여 중첩적으로 적용

되어야 하고, 양자 중 하나라도 충족되지 않으면 관할합의는 무효가 된다고 해

석된다.70) 하지만 여러 국가의 법을 중첩적으로 적용하는 것은 법적용을 복잡

하게 만들기 때문이 이러한 입법에는 의문이 있다.71) 반면에 브뤼셀규칙

68) 민사소송법 제51조에서 당사자능력과 소송능력을 민법과 그 밖의 법률에 따르도록 하므

로 당사자능력과 소송능력은 권리능력과 행위능력과 사실상 차이는 없다.

69) 합의능력에 관하여 통일된 연결규칙을 정하는 것은 지나치게 야심이 있다고 여겼기 때문

이라고 한다(Hartley&Dogauchy, supra note 9, para.150).

70) ibid.

71) 당사자의 무능력에 대하여는 통일적으로 준거법을 지정하는 것이 용이하지 않아 이를 명
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recast에서는 관할합의의 유효성에 관하여 법정지법 하나만을 적용하고, 소가

제기된 법원이 자국법을 적용하는 것은 허용되지 않는다.72)

4. 대한민국의 법령 또는 조약에 따른 전속관할에 위반하지 않을 것

1) 해석론

국제사법 제8조 제1항 제3호에서는 “대한민국의 법령 또는 조약에 따를 때

합의의 대상이 된 소가 합의로 정한 국가가 아닌 다른 국가의 국제재판관할에

전속하는 경우”를 관할합의의 무효요건으로 규정하고 있다.73) 대한민국이 가입

한 국제관할에 관한 조약이 없고, 국제사법 이외에 국제재판관할에서의 전속관

할을 규정한 법이 없으므로 위의 전속관할은 현재로서는 국제사법에서 규정하

고 있는 전속관할을 의미한다.

특정한 사건에 대하여는 특정한 법원만이 관할권을 갖는데 이를 ‘전속관

할’(exclusive jurisdiction)이라고 한다. 국제재판관할에서 전속관할의 근거74)는

국가 행정상 필요 또는 공서양속 등 다양하게 제시될 수 있지만, 간략하면 분

쟁의 사안이 전속관할을 갖고 있는 나라에 중대한 의미를 갖고 있어서 그 나

라가 다른 나라의 법원에서 재판하기를 원하지 않는 경우라고 볼 수 있다.75)

개정 국제사법 전에는 국제재판관할에서의 전속관할에 관한 규정이 없었지만

이러한 전속관할이 인정된다는 점에 이론이 없었다.76) 대법원 2011. 4. 28. 선

고 2009다19093 판결에서 등록을 요하는 특허권의 성립에 관한 것이거나 유・
무효 또는 취소 등을 구하는 소는 일반적으로 등록국 또는 등록이 청구된 국

가 법원의 전속관할에 속한다고 하여 국제재판관할에서 전속관할을 인정하는

등 다수의 판결77)에 전속관할을 인정하였다.

시하지 아니한 것으로 보인다는 견해(김인호, “소비자계약 및 그 분쟁해결조항에 대한 소

비자보호의 범위와 한계”, 국제거래법연구 제29집 제2호, 한국국제거래법학회, 2020, 56

면)가 있는데, 이러한 견해는 각 국의 이해관계가 대립하는 국제협약에서는 가능하지만

국내법인 국제사법에서는 성립되기 힘들어 보인다.

72) Dickinson, supra note 8, para.9.64.

73) 헤이그관할협약에서는 전속관할에 관한 요건을 별도로 규정하지 않는 대신에 제2조 제2

항에서 각 국의 전속관할에 해당할 수 있는 사항을 적용범위에서 제외시키는 방법을 취

하고 있다. 브뤼셀규칙 recast 제24조는 전속관할이 되는 경우를 규정하고, 제27조에서는

제24조의 전속관할에 속하는 사항에 대하여는 관할합의에서 의하여 지정된 법원에 관할

이 발생하지 않는다고 규정하고 있다.

74) 국내 관할에서 전속관할은 공익성 또는 전문성을 근거로 인정된다.

75) Dickinson, supra note 8, para.8.11.

76) 석광현, 국제민사소송법 , 박영사, 2012, 130면.
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전속관할에 관한 요건은 개정 국제사법 전에도 대법원 판례에서 요구하고

있었다. 외국 법원을 전속적 관할법원으로 하는 관할합의에 관한 대법원 2010.

8. 26. 선고 2010다28185 판결과 한국 법원을 전속적 관할법원으로 하는 관할

합의에 관한 대법원 2011. 4. 28. 선고 2009다19093 판결은 모두 당해 사건이

한국 법원의 전속관할에 속하지 않을 것을 요구하였다.

이러한 대법원 판례는 사건이 한국 법원에 전속하는 경우에 한정하고 있는

반면에, 국제사법의 경우에는 한국 법원이 전속관할을 갖는 경우에 한정하지

않고, 한국법상 제3국이 전속관할을 갖는 경우도 적용된다. 따라서 한국법상

관할합의에서 관할법원으로 지정된 국가 이외의 제3국이 전속관할을 갖는 경

우에도 이러한 관할합의는 한국 법원에서 효력이 없다.

한편, 한국법의 전속관할만 고려하므로 법정지법의 전속관할에 위반했는지

여부는 고려하지 않는다. 따라서 외국 법원을 관할법원으로 지정한 관할합의에

불구하고 한국법상 한국 법원의 전속관할이면 한국 법원은 그에 관한 소를 받

아들여야 한다. 그리고 한국법상 제3국이 전속관할을 갖고 있다면 소를 제기

받은 한국 법원은 그 소를 각하하여 당사자가 전속관할을 갖고 있는 제3국의

법원에 소를 제기하도록 해야 한다.

2) 전속관할에 속한 사항의 범위

국제사법 제8조 제1항 제3호의 전속관할과 관련하여 전속관할에 속한 사항

과 전속관할에 속하지 않고 단지 이와 밀접하게 관련된 사항을 구분할 필요가

있다. 위 규정은 전자의 경우에만 적용되며, 후자의 경우에는 적용되지 않는다.

예를 들어 등록을 요하는 특허권의 유,무효는 전속관할에 속하지만, 특허권 침

해에 따른 손해배상청구의 소는 전속관할에 속하지 않는다.78) 이에 관한 대법

원 판결의 판시사항은 다음과 같다.

(1) 대법원 2010. 8. 26. 선고 2010다28185 판결

“당해 사건이 외국 법원의 전속관할에 속하는지 여부와 관련하여 특허권은

등록국법에 의하여 발생하는 권리로서 법원은 다른 국가의 특허권 부여행위와

그 행위의 유효성에 대하여 판단할 수 없으므로 등록을 요하는 특허권의 성립

77) 대법원 2018. 6. 21. 선고 2015후1454 전원합의체 판결, 대법원 2015. 1. 15. 선고 2012다

4763 판결 등.

78) Jenard Report on the Convention on jurisdiction and the enforcement of judgments in

civil and commercial matters, official journal 1979, No C 59/36.
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에 관한 것이거나 유・무효 또는 취소 등을 구하는 소는 일반적으로 등록국

또는 등록이 청구된 국가 법원의 전속관할에 속하는 것으로 볼 수 있으나, 그

주된 분쟁 및 심리의 대상이 특허권의 성립, 유・무효 또는 취소와 관계없는

특허권 등을 양도하는 계약의 해석과 효력 유무일 뿐인 그 양도계약의 이행을

구하는 소는 등록국이나 등록이 청구된 국가 법원의 전속관할에 속하는 것으

로 볼 수 없다.”

(2) 대법원 2015. 1. 15. 선고 2012다4763 판결

“원고가 이 사건 직무발명79)에 기초하여 외국에 등록되는 특허권이나 실용

신안권에 대하여 통상실시권을 가지는지 여부는 특허권이나 실용신안권의 성

립이나 유・무효 등에 관한 것이 아니어서 그 등록국이나 등록이 청구된 국가

법원의 전속관할에 속하지도 아니한다.80)”

5. 선량한 풍속이나 그 밖의 사회질서에 위반하지 않을 것

국제사법 제1조 제1항 제4호에서는 “합의의 효력을 인정하면 소가 계속된

국가의 선량한 풍속이나 그 밖의 사회질서에 명백히 위반되는 경우”를 관할합

의의 무효사유로 규정하고 있다. 민사소송법 제217조 제1항 제3호에서 “그 확

정재판 등의 내용 및 소송절차에 비추어 그 확정재판 등의 승인이 대한민국의

선량한 풍속이나 그 밖의 사회질서에 어긋나지 아니할 것”을 외국재판의 승인

의 요건으로 규정하고 있는데, 이 규정이 사후적 규범통제라면, 위 규정은 사

전적 규범통제라고 할 것이다.

개정 전의 국제사법에서는 위와 같은 규정이 없었지만 외국 법원을 전속관

할로 하는 관할합의의 유효요건을 제시한 대법원 2010. 8. 26. 선고 2010다

28185 판결이나 한국 법원을 전속적 관할법원으로 하는 관할합의의 유효요건

을 제시한 대법원 2011. 4. 28. 선고 2009다19093 판결 모두 “그와 같은 전속적

79) 발명진흥법 제2조 제2호 “직무발명이란 종업원, 법인의 임원 또는 공무원이 그 직무에 관

하여 발명한 것이 성질상 사용자・법인 또는 국가나 지방자치단체의 업무 범위에 속하고

그 발명을 하게 된 행위가 종업원등의 현재 또는 과거의 직무에 속하는 발명을 말한다.”.

이러한 직무발명이 있게 되면 발명을 한 종업원등의 사용자등은 그 특허권, 실용신안권,

디자인권에 대하여 통상실시권(通常實施權)을 가진다(발명진흥법 제10조 제1항).

80) 유럽사법재판소의 Ferdinand M.J.J. Dujinstee v Lodewijk Goderbauer, Case 288/82 [1983]

ECR I-1005 결정에서도 직원의 발명에 의하여 고용계약상 직원과 사용자가 갖게 되는

각 권리에 관한 분쟁에 대하여는 브뤼셀협약 제16조(4)의 전속관할에 관한 규정이 적용되

지 아니한다고 보았다.
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인 관할 합의가 현저하게 불합리하고 불공정하여 공서양속에 반하는 법률행위

에 해당하지 않을 것”을 요구하여, 개정 국제사법과 문구에 약간의 차이가 있

지만 그 내용은 동일한 취지라고 본다. 위 규정은 관할합의의 준거법에 관계없

이 법정지의 공서를 보호하는데 그 목적이 있다고 하겠다.

헤이그관할협약 제6조c)에서는 “관할합의에 효력을 부여하면 명백히 정의에

반하거나 명백히 소가 계속된 국가의 공서양속에 반하는 경우”81)라고 규정하

고 있다. 국제사법과 차이는 “명백히 정의에 반하는 경우”가 포함되어 있다는

점인데, 나라에 따라서 공서양속과 정의를 구분하는 나라가 있기 때문에 위와

같이 규정된 것뿐이지 정의는 공서양속에 포함되는 것으로 해석된다.82) 이러

한 점에서 위 국제사법의 규정과 그 취지가 동일하다고 볼 수 있다.

공서양속은 매우 추상적이기 때문에 개별 사안마다 파악할 수밖에 없다. 당

사자 일방의 선택에 따라서 관할법원이 확정되도록 하는 유동적 관할합의는

공서양속에 반하여 무효라는 점은 이미 밝히 바와 같다.

소가 제기된 국가의 강행규정의 적용을 회피하기 위하여 관할법원을 외국으

로 한 경우에 대하여 논의가 있다. 이때 강행규정은 국제적 강행규정에 한정되

며 내국적 강행규정은 이에 해당하지 않는다.83) 국제적 강행규정이란84) 준거

법에 관계없이 반드시 적용되어야 하는 강행규정을 의미하고, 내국적 강행규정

이란 당사자의 합의에 불구하고 반드시 적용되어야 하는 강행규정이란 점에서

차이가 있다. 국제적 강행규정의 적용을 회피할 목적의 관할합의가 공서양속에

반한다는 점에 대하여는 이론이 없어 보인다.85) 문제는 국제적 강행규정의 적

용을 회피할 목적을 어떻게 밝힐 것인가에 있다. 이는 입증의 문제라고 볼 것

인데 위 국제사법 규정에서는 “명백히 위반되는 경우”라고 하므로 명백한 고

의를 입증하기는 매우 난해할 것이다.

81) “giving effect to the agreement would lead to a manifest injustice or would be manifestly

contrary to the public policy of the State of the court seised”

82) Hartley&Dogauchy, supra note 9, para.151.

83) ibid, para.153.

84) 국제사법 제20조에서는 “입법목적에 비추어 준거법에 관계없이 해당 법률관계에 적용되

어야 하는 대한민국의 강행규정은 이 법에 따라 외국법이 준거법으로 지정되는 경우에도

적용한다.”고 규정하여 국제적 강행규정을 인정하고 있다.

85) 석광현, 앞의 책, 2022, 108면; 노태악, 앞의 글, 2019, 137면.
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Ⅳ. 결론

관할합의의 유효요건은 국제사법 제8조 제1항 본문의 허용요건, 같은 항 단

서의 실체적 유효요건, 같은 조 제2항의 형식적 요건으로 나누어진다. 형식적

유효요건까지 다루기에는 지나치게 글의 양이 많기 때문에 본 글에서는 형식

적 유효요건을 제외한 나머지 두 가지 요건에 대하여만 살펴보았다.

국제계약에 관한 분쟁에서 가장 먼저 문제가 제기되는 것이 국제재판관할이

다. 이러한 문제에 대비하여 국제계약은 거의 예외 없이 관할합의 또는 중재합

의 등 분쟁해결에 관할 조항을 두고 있다. 이러한 결과 관할합의의 유효성에

관한 논의는 실무적으로 매우 중요한 부분이다. 국제사법이 개정되기 전에는

이에 관한 규정이 전혀 없었기 때문에 대법원 판례를 전적으로 의존했지만 개

정 국제사법 덕분에 이제 국제사법을 기초로 해석론을 펼칠 수 있게 되었다.

개정 국제사법 제8조가 헤이그관할협약을 최대한 반영하고자 한 결과 국내

법에 적절하지 않은 듯한 조문이 일부 존재한다는 점은 앞서 언급한 바와 같

다. 이러한 문제들은 해석상 해결할 수 있을 것으로 전망되지만, 가장 확실한

해결방법은 헤이그관할협약에 조속히 가입하는 것이므로 이를 기대해 본다.
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[Abstract]

Study on Requirements for Permission and

Substantial Validity of the International Jurisdiction Agreement

86)Lee, Hunmook*

Because an international contract having foreign elements is connected to

various countries it is uncertain which law will govern the contract and which

court will have jurisdiction over contractual disputes out of the concerned

countries. To eliminate the uncertainty parties to the contract commonly agree

to the governing law and jurisdiction. When disputes happened a party files

a suit to the agreed court the other parties often disputes the jurisdiction of

the pending court arguing the validity of the jurisdiction agreement. For this

reason validity of the jurisdiction agreement is very important. Prior to revision

of the Private International Law in 2022, there was no provision dealing with

the jurisdiction agreement. Fortunately, the revised law adopted a provision

for the agreement. Therefore, it is essential to study the provision. The provision

sets forth formal validity as well as substantial validity of the jurisdiction

agreement declaring the permission of the agreement. This article discusses

requirements for permission and substantial validity out of the above. The

requirements for permission are derived from the nature of the jurisdiction

agreement. The agreement which does not meet the requirements is not the

permitted agreement, as a result, it is invalid. The substantial validity is regarding

validity in terms of substantial law. When the agreement is valid the International

Private Law will decide which country’s court will have jurisdiction.

Certainly the Private International Law is not able to decide other foreign courts’

jurisdiction. However, foreign judgements by the courts without jurisdiction

under Korean law may not be recognized in Korea so that the Private International

Law indirectly contributes to decide the jurisdiction of foreign courts.

* Prof., Kyungpook National University Law School
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