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Ⅰ. 서론

외국의 법원이 한 재판(이하 ‘외국재판’1)이라고 함)의 승인이란 외국재판의
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1) 2014년 민사소송법이 개정되기 전 민사소송법에서는 외국 법원의 확정판결만을 승인의 대

<국문초록>

외국재판은 외국의 사법주권의 행사이므로 그 효력은 재판국에 한정하여 발생

하는 것이 원칙이다. 그러나 국제거래가 일상화되고 사람들의 국가 간 이동이 잦

아진 탓에 외국재판의 효력을 전면적으로 부정할 수 없게 되었다. 이러한 이유로

민사소송법 제217조에서도 네 가지의 일정한 요건을 갖춘 외국재판의 경우에는

대한민국 내에서 효력을 갖도록 규정하고 있다. 위 네 가지 요건 중에 하나는 패

소한 피고가 적법하게 소장을 송달을 받을 것을 요구하는데, 다만 피고가 부적법

한 송달에도 불구하고 응소하였다면 송달의 적법성이 더 이상 문제되지 않는다.

송달의 적법성을 요구하는 이유는 피고의 방어권이 보장된 외국재판에 한하여 승

인을 하고자 하는 취지인데, 피고가 위법한 송달에도 불구하고 응소하였다면 피고

의 방어권은 보장되었다고 봐야 하기 때문이다. 본 글에서는 송달의 적법성의 요

건이 충족되기 위한 구체적인 내용을 다루었다. 그런데 본 연구를 통하여 몇 가지

입법적 과제를 발견하게 되었다. 이를 간략히 설명하면, 민사소송법 제217조는 외

국재판의 승인요건을 규정하면서 우리 민사소송법에서 사용하는 법률적 용어를

그대로 사용하고 있다. 나라마다 법률시스템이 다르기 때문에 우리의 법률적 용어

를 사용하면 외국재판을 한 외국의 법률시스템과 일치하지 않는 경우가 빈번히

발생할 뿐만 아니라 준거법의 결정이라는 어려움도 발생한다. 이러한 이유로 국제

협약 등에서는 가급적 사실적 용어를 채택하고 있다. 이러한 점을 고려하여 본 글

에서는 몇 가지 입법적 관점에서 개정안도 제시하였다.

주제어 : 국제적 요소, 외국재판의 승인, 송달의 적법성, 보충송달, 해외송달
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효력을 대한민국 내에서 인정하는 것으로서, 외국재판의 효력은 주로 외국재판

의 기판력을 의미한다.2) 외국재판이 대한민국 내에서 집행력을 가지려면 민사

집행법상 집행판결을 받아야 하는 것3)과 달리, 외국재판의 승인에는 별도의

절차가 존재하지 않고, 외국재판의 기판력이 문제되는 사안마다4) 법원이 당해

외국재판이 민사소송법 제217조의 승인의 요건을 갖추어 대한민국 내에서 기

판력이 있는지 여부를 심사해야 한다.5) 이러한 이유로 승인요건을 구비한 외

국재판은 우리나라에서 별도의 확인절차 없이 자동적으로 승인된다는 주장이

있고,6) 이러한 주장에 따르면 외국재판은 재판을 한 국가(이하 ‘재판국’이라고

함)에서 효력이 발생한 시점에서 대한민국 내에서도 효력을 가진다.7)

상으로 규정하였지만 2014년 개정 민사소송법에서는 외국 법원의 확정판결 이외에 이와

동일한 효력이 인정되는 재판도 승인의 대상으로 포함시켰다.

2) 석광현, 국제민사소송법 , 박영사, 2012, 408쪽.

3) 외국재판의 집행력이 그대로 우리나라에서도 미치는지 여부에 관하여 논의가 있는데, 외국

재판의 집행판결을 위한 절차를 외국재판의 집행력의 존재를 확인하는 확인소송이라고 보

는 견해에서는 외국재판의 집행력을 인정하지만, 집행판결을 위한 절차를 외국재판에 대하

여 강제력을 부여하는 형성소송이라는 견해에서는 외국재판의 집행력을 부인한다. 민사집

행법 제26조에서 외국재판의 강제집행을 허가할 수 있다고 규정하고 있으므로 법문상 외

국재판에 집행력을 부여한 것이라고 본다.

4) 예를 들어 외국재판에서 승소한 원고가 대한민국의 법원에 동일한 피고에 대하여 동일한

청구에 관하여 다시 소를 제기하였다면, 외국재판의 기판력으로 인하여 원고의 소는 권리

보호의 이익의 부재를 이유로 각하될 것이다(대법원 2018. 10. 18. 선고 2015다232316 전원

합의체 판결). 또한 패소한 피고가 대한민국의 법원에 원고를 상대로 동일한 청구에 대하

여 채무부존재확인의 소를 제기하였다면 기판력이 있는 외국재판의 내용과 모순되는 청구

이므로 기각될 것이다(대법원 2000. 2. 25. 선고 99다55472 판결).

5) 민사소송법 제217조 제2항에서는 같은 조 제1항의 외국재판의 승인 요건이 충족되었는지

여부를 직권조사사항으로 규정하고 있다. 이에 반하여 유럽연합의 규칙인 민사 및 상사사

건의 재판관할과 승인과 집행에 관한 유럽연합규칙 (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); 이하 ‘브뤼셀규칙 recast’라고 함) 제45조 제1항에서는 외국

재판의 승인거절 사유가 있다는 점을 당사자가 주장해야 하는 방소항변으로 규정하고 있다.

6) 석광현, 앞의 책(주2), 2012, 408쪽. 이를 ‘자동적 승인’(automatic recognition)이라고 한다.

유럽연합법인 민사 및 상사사건의 재판관할과 승인과 집행에 관한 유럽연합규칙

(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); 이하 ‘브뤼셀규칙

recast’라고 함)과 헤이그국제사법회의에서 마련하고 2017년 발효된 민사 또는 상사사건

에 관한 외국재판의 승인 및 집행에 관한 협약 (Convention on the Recognition and

Enforcement of Foreign Judgments in Civil or Commercial Matters; 이하 ‘헤이그승인협

약’이라고 함)에서는 승인요건이 아니라 승인거절(refusal)사유로 규정하여 외국재판이 자

동적으로 승인된다는 점을 명확히 하였다.

7) 석광현, 앞의 책(주2), 2012, 408쪽.
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민사소송법 제217조 제1항에서는 외국재판이 대한민국 내에서 승인되기 위

한 네 가지 요건8)을 규정하고 있다. 위 네 가지 요건 중 민사소송법 제217조

제1항 제2호는 “패소한 피고가 소장 또는 이에 준하는 서면 및 기일통지서나

명령을 적법한 방식에 따라 방어에 필요한 시간여유를 두고 송달받았거나(공

시송달이나 이와 비슷한 송달에 의한 경우를 제외한다) 송달받지 아니하였더

라도 소송에 응하였을 것”이라고 규정하고 있다. 이러한 규정에 따라서 외국재

판이 승인되기 위한 요건을 분설하면 다음과 같다.

① 패소한 피고가 소장 또는 이에 준하는 서면 및 기일통지서나 명령을,

② 공시송달이나 이와 비슷한 송달에 의한 경우를 제외하고,

③ 적법한 방식에 따라 방어에 필요한 시간여유를 두고 송달받았을 것,

또는 ④ 송달받지 아니하였더라도 소송에 응하였을 것

위 ①은 송달의 목적이 되는 문서를 규정하고 있고, ②는 외국재판의 승인

의 요건이 되는 송달에서 애당초 제외되는 송달의 종류를 규정하고, ③은 송달

이 적법해야 한다는 송달의 적법성과 송달이 방어에 필요한 시간여유를 두고

실시되어야 한다는 송달의 적시성을 규정하고, ④는 피고가 소송에 응했으면

송달의 적법성이나 적시성이 충족되는지 관계없이 외국재판이 승인될 수 있다

는 점을 규정하고 있다.

정리하면 ①, ②는 송달의 적법성을 판단하기 위한 전제요건에 해당하고, 이

러한 전제요건이 충족되면 비로소 ③의 송달의 적법성을 판단해야 한다. 그리

고 ④에 해당하면 ①, ②, ③의 판단은 필요하지 않다. 따라서 외국재판의 승인

을 위한 송달의 적법성을 판단하기 위한 순서는 가장 먼저 ④가 되고 다음으

로 ①, ②가 되고 마지막으로 ③이 된다.

본 글에서는 민사소송법 제217조 제1항 제2호의 판단의 순서인 앞서 살펴본

④, ①, ② 및 ③에 따라서 순서대로 현행법의 해석과 함께 개정이 필요한 부

분에 대한 입법론적 제안을 개진하고자 한다. 위와 같은 논의의 필수적 전제가

되는 외국재판의 승인과 송달의 적법성을 요구하는 취지에 대하여 먼저 간략

8) “1. 대한민국의 법령 또는 조약에 따른 국제재판관할의 원칙상 그 외국 법원의 국제재판관

할권이 인정될 것; 2. 패소한 피고가 소장 또는 이에 준하는 서면 및 기일통지서나 명령을

적법한 방식에 따라 방어에 필요한 시간여유를 두고 송달받았거나(공시송달이나 이와 비

슷한 송달에 의한 경우를 제외한다) 송달받지 아니하였더라도 소송에 응하였을 것; 3. 그

확정재판 등의 내용 및 소송절차에 비추어 그 확정재판 등의 승인이 대한민국의 선량한

풍속이나 그 밖의 사회질서에 어긋나지 아니할 것; 4. 상호보증이 있거나 대한민국과 그

외국 법원이 속하는 국가에 있어 확정재판 등의 승인요건이 현저히 균형을 상실하지 아니

하고 중요한 점에서 실질적으로 차이가 없을 것”
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히 살펴보고 이러한 취지를 바탕으로 하여 앞서의 논의를 전개하고자 한다. 그

리고 논의의 편의를 위하여 송달의 적시성은 논의의 대상에서 제외한다.

Ⅱ. 외국재판을 승인하는 취지와 송달의 적법성을 요구하는 취지

1. 외국재판을 승인하는 취지

대부분의 보통법(common law) 국가들에서는 오래 전부터 현재까지 외국재

판의 승인의 근거로서 국제예양(international comity)을 제시하고 있다.9) 국제

예양은 네덜란드에서 시작된 이론으로, 프랑스 법원의 판결이 미국 내에서 효

력을 갖는지가 쟁점이 된 사건인 미국 연방대법원 Hilton v. Guyot 판결10)에

서 그 내용이 구체화되었다. 국제예양은 공적 관계를 근거로 하여 외국재판을

승인하는 결과, 재판국이 승인을 해 주는 국가(이하 ‘승인국’이라 함)의 법원의

재판을 승인해 주어야 승인국도 재판국 법원의 재판을 승인해 주겠다는 상호

보증(reciprocity)을 요구한다.

영국(England)11)의 경우에는 최초 국제예양을 근거로 하였지만 1842년에

Russel v Smith 판결12)에서 적법한 관할이 있는 외국 법원이 금전의 지급을

명하는 판결을 하였다면 그러한 금전을 지급할 의무는 영국에서도 집행이 가

능한 법적 의무가 된다는 의무이론을 받아들였다.13) 의무이론은 당사자의 권

9) M Requejo Isidro, ‘Recognition and Enforcement of Judgments’ in B Hess, M Woo, L

Cadiet, S Menétrey and E Vallines García (eds), Comparative Procedural Law and

Justice (Part XIV Chapter 7), cplj.org/a/14-7, accessed 2 February 2026, para 18. 미국

의 경우에는 통일금전외국재판승인법(Uniform Foreign-Country Money Judgments Recognition

Act) 제11조(Section 11)에서 법원이 위 통일법의 규정에 불구하고 여전히 국제예양에 따

라서 외국재판을 승인할 자유가 있다고 규정하고 있다. 통일법이란 미국 각 주의 법률을

통일하고자 마련된 일종의 모델법(model law)으로서 법적 구속력은 없고, 각 주가 이를

채택해야 비로소 법률로서 효력이 있다.

10) 159 U.S. 113 (1895). 이 판결에서 미국 연방대법원은 프랑스 법원의 판결의 승인을 거부

하면서 “국제예양이란 법률적 관점에서 상대방에 대한 절대적 의무사항도 아니고 단순히

선의에 불과한 것도 아니다. 국제예양은 국제적 의무와 편의, 자신의 국민 또는 자신의

법의 보호 하에 있는 사람의 권리를 고려하여 어느 국가가 그 영토 내에서 다른 국가의

입법적, 행정적, 사법적 행위의 승인을 허용하는 것을 말한다.”고 판시하고 있다.

11) 본 글에서 영국이란 잉글랜드(England)에 한정하는 의미로 사용한다.

12) (1842) 9 M. & W.

13) Fawcett/Carruthers/Peter North, Cheshire, North & Fawcett: Private International Law,

14th Edition, Oxford University Press, 2008, p. 514.
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리와 의무라는 사적 관계에 초점을 맞추어 외국재판을 승인한다. 이러한 결과

당사자의 권리구제를 위하여 유연한 승인의 요건이 제시되고 있다. 의무이론에

따르는 영국은 상호보증을 요구한 바가 없다고 한다.14)

유럽연합의 경우에는 브뤼셀규칙 recast는 전문 (1)에서는 재판의 자유로운

이동(free circulation of judgments)의 증진이 위 규칙의 목적임을 천명하고

있다. 외국재판이 승인되지 않는다면, 당사자로서는 기판력 또는 집행력이 필

요한 제3국에서 동일한 사건에 관하여 다시 재판을 받아야 하는데, 이로 인하

여 소송비용이 증가하는 문제가 발생한다. 그리고 소송비용의 증가는 국제상거

래를 위축시키는 결과를 가져온다.15) 이러한 이유로 단일한 시장을 추구하는

유럽연합은 법률적 측면이 아닌 실용적 목적에서 외국재판의 승인을 허용한다.

우리의 경우에는 대법원 2010. 4. 29. 선고 2009다68910 판결에서 “집행판결

의 제도는, ①16)재판권이 있는 외국의 법원에서 행하여진 판결에서 확인된 당

사자의 권리를 우리나라에서 강제적으로 실현하고자 하는 경우에 ②다시 소를

제기하는 등 이중의 절차를 강요할 필요 없이 그 외국의 판결을 기초로 하되

단지 우리나라에서 그 판결의 강제실현이 허용되는지 여부만을 심사하여 이를

승인하는 집행판결을 얻도록 함으로써 ③당사자의 원활한 권리실현의 요구를

국가의 독점적·배타적 강제집행권 행사와 조화시켜 그 사이에 적절한 균형을

도모하려는 취지에서 나온 것이다.”라고 판시하고 있다. 위 ①의 판시내용은

영국의 의무이론과 차이가 없다. 그리고 ②, ③의 판시내용은 경제적 관점에서

실용주의와 당사자의 권리구제가 외국재판 승인의 근거 중의 하나라는 것을

보여준다.17) 이러한 대법원의 입장에 따르면 외국재판의 승인의 요건을 규정

한 민사소송법 제217조는 상당히 유연하고, 완화적으로 해석되어야 할 것이다.

아래에서는 이러한 기조 하에 송달의 적법성에 관하여 논해보도록 한다.

14) Lord Collins of Mapesbury, Dicey, Morris & Collins on the Conflict of Laws, Sweet &

Maxwell, 2012, para. 14-22.

15) M Requejo Isidro, op. cit. fn9, para 12.

16) 동그라미 숫자는 필자가 임의로 추가하였음.

17) 그러나 민사소송법 제217조 제1항 제4호에서는 “상호보증이 있거나 대한민국과 그 외국

법원이 속하는 국가에 있어 확정재판 등의 승인요건이 현저히 균형을 상실하지 아니하고

중요한 점에서 실질적으로 차이가 없을 것”이라고 하여 상호보증을 요구하고 있다. 이러

한 점에 비추어 국제예양도 우리 법상 외국재판의 승인과 밀접한 관련이 있음을 부정할

수 없다. 다만 2014년 민사소송법의 개정 전에는 단순히 상호보증을 요구하여 엄격한 해

석을 요구했지만, 개정법에서는 이를 상당히 완화하여 규정하고 있다.
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2. 송달의 적법성을 요구하는 취지

송달이란 소송상의 서류(소장, 답변서, 준비서면, 기일통지서 등)를 당사자에

게 전달하는 행위를 말한다. 송달의 방식은 세계적으로 크게 두 가지로 나뉘는

데, 법원에 의한 직권송달의 방식과 당사자에 의한 당사자 송달의 방식이 있

다. 전자의 경우에는 송달을 주권적 행위로 분류하지만, 후자의 경우에는 그렇

지 않다는 차이가 있다. 우리의 경우에는 법원이 직권으로 송달을 실시한다(민

사소송법 제174조). 이에 반하여 미국 연방민사소송규칙(Federal Rules of

Civil Procedure) 제4조(c)에서는 소장(complaint)과 출석요구서(summons)의

송달을 원고에게 부담시키고 있다. 양자가 결합된 방식도 있는데, 영국 민사소

송규칙(The Civil Procedure Rules 1998) 제6.4조(1)에서는 법원이 송달을 실시

하는 것을 원칙으로 하되 당사자가 원하는 경우에는 당사자가 송달을 실시할

수 있도록 규정하고 있다.

민사소송절차는 변론주의에 따라서 당사자의 공격과 방어에 의하여 진행되

므로 당사자가 소송상 서류를 받아보는 것은 방어권의 보장18)에 있어서 절대

적으로 필요하다. 따라서 외국 법원의 위법한 송달에 의하여 피고가 방어의 기

회를 갖지 못한 결과 절차적 적법성(due process of law)이 확보되지 않은 외

국재판을 대한민국 법원이 승인하는 것은 대한민국 법원이 피고의 방어권을

침해하는 것과 다름이 없다. 이러한 이유로 민사소송법 제217조 제1항 제2호에

서는 외국재판의 승인의 요건의 하나로 “적법한 방식에 따라 방어에 필요한

시간여유를 두고 송달”을 요구하고 있다. 대법원 2021. 12. 23. 선고 2017다

257746 전원합의체 판결에서도 송달에 관한 요건이 “소송에서 방어의 기회를

얻지 못하고 패소한 피고를 보호하려는 데 목적이 있다.”고 판시하여 동일한

입장이다.

덧붙여 앞서 언급한 바와 같이 법원이 직권으로 송달을 실시하는 국가는 송

달을 주권적 행위로 본다. 이에 따라서 외국 법원이 승인국에서 송달을 실시하

였는데, 이러한 송달의 방식이 승인국의 주권을 침해하는 결과를 가져올 수 있

고, 결과적으로 이러한 송달은 위법한 송달이 되어서 외국재판의 거절사유가

될 수 있다. 이러한 이유로 헤이그승인협약 제7조 제1항(a)(ii) 및 헤이그관할

합의협약19) 제9조c)(ii)에서는 “승인국의 근본적 원칙에 반하는 방법으로 승인

18) 영국의 경우 영국 내에서 송달이 가능한 경우에 비로소 영국 법원에 관할이 발생하므로

송달이 관할 발생의 원인이 되기도 한다.

19) 관할법원합의에 관한 2005년 6월 30일 협약 (Convention of 30 June 2005 on Choice of
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국에 소재한 피고에게 송달서류를 통지하는 것”을 승인의 거절사유로 규정하

고 있다.20)

민사소송법 제217조에서는 위와 같은 명시적 규정이 없지만, 대법원 1992. 7.

14. 선고 92다2585 판결에서는 “직권송달주의를 원칙으로 하는 우리나라에 있

어서 송달은 사법권에 기한 재판권의 행사이므로 우리나라의 영역 내에서는

우리나라의 동의 없이 행사할 수 없는 것이고, 우리나라의 그와 같은 동의가

있었음을 인정할 아무런 자료도 없는 이 사건에 있어서는 위와 같은 자유중국

의 영사송달은 우리나라의 주권의 침해가 되므로 비록 공시송달에 의한 방법

이 아니라고 하더라도 그 효력을 인정할 수 없는 부적법한 송달”이라고 판시

하여 주권을 침해하는 송달을 부적법한 송달로 보고 있다.

Ⅲ. 첫 번째 심사: 피고가 응소한 경우

1. 원칙

민사소송법 제217조 제1항 제2호에서는 외국재판에서 패소한 피고가 소송절

차에 응소하였다면 외국재판의 승인에 있어서 송달의 하자는 더 이상 문제되

지 않는다고 규정하고 있다. 피고가 응소하여 현실적으로 방어권을 행사하였다

면 방어권의 행사를 보장하기 위한 송달의 문제를 거론할 필요가 없기 때문이

다. 민사소송법 제151조21)의 이의권의 포기 또는 상실과 같은 취지의 규정이

다. 결국 패소한 피고가 소송절차에 응소하지 아니한 소위 불응소재판(judgment

by default)22)의 경우에서만23) 송달의 하자가 문제된다.

Court Agreements; 이하 ‘헤이그관할합의협약’이라고 함)은 2015년에 발효된 국제협약으

로서 대한민국은 가입하지 않았다.

20) “was notified to the defendant in the requested State in a manner that is incompatible

with fundamental principles of the requested State concerning service of documents”.

헤이그관할합의협약 제9조도 동일하다.

21) 제151조(소송절차에 관한 이의권) 당사자는 소송절차에 관한 규정에 어긋난 것임을 알거

나, 알 수 있었을 경우에 바로 이의를 제기하지 아니하면 그 권리를 잃는다.

22) 피고가 응소하지 아니한 경우의 재판을 통상 결석재판 또는 궐석재판이라고 한다. 이와

같이 피고가 답변서를 제출하지 아니한 경우에는 변론기일을 열지 않거나 설령 변론기일

을 지정하더라도 피고가 불출석하거나 출석하더라도 변론기일에서 답변을 하지 아니하면

결국 응소하지 아니한 결과에 이르게 되므로 본 글에서는 위와 같은 재판을 ‘불응소재판’

이라고 지칭한다.

23) 브뤼셀규칙 recast 제45조(1)(b)에서는 외국재판의 승인에 있어서 “출석 없이 재판이 선고
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이때 응소라고 함은 답변서의 제출만으로는 부족하고 피고가 변론기일 또는

변론준비기일에 출석하여 본안에 관하여 답변을 한 경우라고 볼 것이다. 그래

야 피고의 방어권이 보장되었다고 볼 수 있기 때문이다.24) 또한 그렇게 볼 때

변론관할이 발생하기 위한 변론은 구두변론에 한정되며 준비서면, 답변서의 진

술간주25)만으로는 변론관할이 발생하지 않는다는 대법원 1980. 9. 26. 자 80마

403 결정의 취지와 중재합의 존재를 방소항변으로 규정하면서 본안(本案)에

관한 최초의 변론 전까지 하도록 한 중재법 제9조의 취지와 일관성이 유지될

수 있다.

2. 법원이 선임한 특별대리인에 의한 응소

재판국 법원이 송달되지 않는 피고를 위하여 특별대리인을 선임하여 그 대

리인이 응소하는 경우가 있을 수 있는데, 이러한 경우에도 외국재판의 승인 사

유가 되는 응소가 될 수 있는지 검토할 필요가 있다. 이에 대한 판단 기준은

피고에게 방어권을 행사할 기회가 보장되었는지에 집중될 수밖에 없다. 피고는

자신이 직접 방어권 행사를 할 수 없다면 소송대리인을 선임하여 소송절차를

수행할 수 있다. 이러한 소송대리인은 피고로부터 대리권을 수여받았으므로 이

소송대리인에 의한 방어권 행사는 바로 피고의 방어권 행사가 된다. 그러나 법

원이 선임한 특별대리인은 피고로부터의 수권이 없었고, 피고는 소가 제기된

사실을 인지하지 못했으므로 피고에게 방어권을 행사할 기회가 실질적으로 보

장되지 못했다고 보는 것이 타당하다.

유럽연합법을 유권적, 최종적으로 판단하는 유럽사법재판소(Court of Justice

of the European Union)의 Bernardus Hendrikman and Maria Feyen v Magenta

Druck & Verlag GmbH 결정26)의 사건에서는, 피고들에게 아무런 송달이 이

루어지지 않았음에도 불구하고 독일 법원이 피고들을 위하여 변호사를 선임하

였고, 그 변호사가 피고들을 대리하여 변론기일에 출석하였다. 유럽사법재판소

된 경우”(where the judgment was given in default of appearance)에만 적법한 송달이

요구된다는 점을 명시하고 있다.

24) 서울고법 민사33부(2013나2012912)는 집행판결을 구하는 소에서 동일한 취지의 판시를 했

다고 한다(2015.03.30.자 법률신문기사, https://www.lawtimes.co.kr/news/articleView.html?idxno=

92070, 2026.4.7. 방문).

25) 소송의 당사자가 소장, 답변서, 준비서면 등을 제출한 후 변론기일에 불출석하면 그러한

서면의 기재내용대로 진술한 것으로 간주되는데 이를 ‘진술간주’라고 한다(민사소송법 제

148조 제1항).

26) Case C-78/95 [1996] ECR I-4943
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는 피고들은 법원이 선임한 대리인에 대하여 어떠한 지시를 한 것도 아니므로

그 대리인의 출석을 송달의 하자를 치유할 수 있는 피고들의 출석으로 보기

힘들다고 판시하였다.

3. 적법하게 응소하였으나 응소가 부인된 경우

피고가 적법하게 응소하였지만 정당한 이유 없이 응소가 거절된 경우에는

피고가 방어권을 행사하였다고 볼 수 없으므로 이러한 외국재판의 승인을 위

해서는 송달의 적법성이 충족되어야 한다. 대법원 2009. 1. 30. 선고 2008다

65815 판결의 사안에서는 멕시코 법원에서 진행된 소송과 관련하여, 송달이 피

고를 대리 또는 대표하여 소장 및 소환명령장을 송달받을 자격이 없는 자에게

이루어졌다. 송달받은 자가 피고에게 송달사실을 통지하여 피고가 소송대리인

을 선임하여 그 소송대리인들로 하여금 기일에 출석하여 변론하도록 하였다.

그러나 위 멕시코법원은 위임장의 하자를 이유로 기일에 출석한 피고 소송대

리인들의 소송대리권을 모두 부인하였고 달리 피고에 대하여 다시 기일을 정

하여 기일소환장을 통지하지 아니한 채 피고가 본래 정해진 기일에 불출석한

것으로 보고 외국판결을 선고하였다. 이 사안에서 위 대법원 판결은 피고가 외

국소송에 응소한 것으로 볼 수 없다고 판시하였다.

4. 본안전 항변을 한 경우

송달의 하자를 치유하는 피고의 응소가 본안에 대한 응소에 한정되는지, 아

니면 관할을 다투는 등의 절차상 하자에 관한 본안전 항변도 포함되는지 문제

된다. 이에 대하여 변론관할27)을 인정하기 위한 경우와 달리 송달요건은 피고

의 방어권을 보호하기 위한 것이므로 피고가 실제로 방어할 수 있는 기회를

가졌는지의 여부가 관건이고 따라서 관할을 다투기 위한 출석도 응소에 해당

한다는 견해가 있다.28)

그러나 피고가 관할의 위반을 다투는 등 본안전 항변만을 한 사실만으로 피

고가 원고의 청구내용을 인지하였는지 알 수 없고, 피고가 원고의 청구내용을

27) 원고가 법정관할 또는 합의관할에 위반하여 소를 제기하였는데 피고가 이의 없이 본안에

관하여 변론하게 되면 그 법원에 관할이 발생한다. 이를 ‘변론관할’ 또는 ‘응소관할’이라고

한다(민사소송법 제30조).

28) 석광현, 앞의 책(주2), 2012, 372쪽.



152  법학논고 제93집 (2026. 04)

인지하였다고 하더라도 본안에 대한 답변이 없다면 현실적으로 본안에 대하여

방어권을 행사하였다고 볼 수 없으므로 이를 송달의 하자를 치유하는 응소라

고 보기에는 무리가 있다고 생각한다.29) 유럽사법재판소의 Mærsk Olie & Gas

A/S v Firma M. de Haan en W. de Boer 결정30)에서도 관할을 다투기 위한

출석은 송달의 하자를 치유하는 출석에 해당하지 않는다고 보았다.

Ⅳ. 두 번째 심사: 송달의 대상인 서류

재판절차에서는 여러 종류의 문서가 소송당사자에게 송달된다. 민사소송법

제217조 제1항 제2호에서는 ‘소장 또는 이에 준하는 서면’과 ‘기일통지서나 명

령’의 송달에 한하여 송달의 적법성을 요구하고 있으므로 그 이외의 문서의 송

달에 있어서는 적어도 송달의 적법성 심사가 요구되지 않는다고 봐야 한다. 대

법원 2003. 9. 26. 선고 2003다29555 판결에서는 “외국판결의 효력에 관하여 민

사소송법 제217조 제2호에서 규정하고 있는 ‘소장 또는 이에 준하는 서면 및

기일통지서나 명령의 송달'이라 함은 소장 및 소송개시에 필요한 소환장 등을

말하는 것으로서, 이러한 서류가 적법하게 송달된 이상 그 후의 소환 등의 절

차가 우편송달이나 공시송달 등의 절차에 의하여 진행되었더라도 승인의 대상

이 될 수 있다.”고 보고 있다. 아래에서는 송달의 적법성이 요구되는 각 서류

의 의미에 대하여 살펴본다.

1. 소장

소장은 우리 민사소송법에서 사용하는 용어에 불과하고, 나라마다 제도적

차이가 있으므로31) 모든 나라가 우리 민사소송법의 소장과 동일한 형태의 서

면을 갖고 있는 것은 아니다. 규정의 취지에 따라서 해석한다면 소장은 재판절

차가 개시되는 원인이 되는 서류로 해석되어야 한다고 본다.32) 브뤼셀규칙

29) Andrew Dickinson, The Brussels I Regulation recast, 2015, para. 13.313; Magnus/Mankowski/

Wautelet, Brussels I Regulation, Sellier, 2007, p. 584.

30) Case C-39/02 [2004] ECR I-9657.

31) 예를 들어 영국의 경우에는 민사소송규칙 제7조에서 소장에 상응하는 claim form에 관하

여 규정하고 있는데, claim form은 법원의 양식으로서 당사자는 이에 기입하는 방식으로

작성한다. claim form은 청구의 내용에 따라서 다양한 양식으로 마련되어 있다.

32) 석광현, 앞의 책(주2), 2012, 363-364쪽.
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recast 제45조(1)(b)에서도 “재판절차를 개시하는 서류 또는 그에 상응하는 서

류”(the document which instituted the proceedings or with an equivalent

document)라고 하여 이를 명시하고 있다. 헤이그승인협약 제7조나 헤이그관할

합의협약 제9조도 동일하게 규정하고 있다.

송달요건이 재판절차가 개시되는 원인이 되는 서류와 그 후의 서류를 달리

취급하는 이유는 전자의 서류가 피고의 방어권과 직접적 관련이 있고 일단 절

차의 개시를 인지한 피고로서는 그 후의 절차에서 스스로 방어권 보장을 위한

조치를 취할 수 있기 때문이다.33) 재판절차가 개시된 후의 문서의 송달에 하

자가 있는 경우에는 송달에 관한 민사소송법 제217조 제1항 제2호가 적용되지

아니하고, 이때는 같은 항 제3호에 따른 절차적 공서위반34)만을 주장할 수 있

을 뿐이므로 공서양속위반이라는 엄격한 기준이 적용된다.

2. 소장에 준하는 서면

외국재판의 승인을 위한 ‘소장에 준하는 서면’이 무엇인지 명확하지 않고, 이

에 관한 대법원 판례가 없다. 그런데 유럽연합의 브뤼셀규칙 recast 제45조 제

1항(b)에서도 ‘재판절차를 개시하는 서류에 상응하는 서류’(equivalent document)

를 규정하여 우리 민사소송법과 동일한 규정을 두고 있으므로 유럽연합의 사

례를 참조하여 보면 다음과 같다.

유럽사법재판소의 Peter Klomps v Karl Michel 결정35)에서는 독일의 지급

명령(Zahlungsbefehl)에 대한 집행문(Vollstreckungsbescheid)과 관련하여 재판

절차를 개시하는 서류가 지급명령신청서인지 집행문부여신청서인지 문제되었

다. 독일의 지급명령제도에서는 채권자가 민사소송법에 규정된 일정한 사항이

기재된 지급명령신청서를 법원에 제출하면 법원은 채무자에게 이 지급명령을

33) Magnus, op. cit. fn29, p. 581.

34) 민사소송법 제217조 제1항 제3호는 “그 확정재판 등의 내용 및 재판절차에 비추어 그 확

정재판 등의 승인이 대한민국의 선량한 풍속이나 그 밖의 사회질서에 어긋나지 아니할

것”이라고 규정하고 있는데, 이는 소위 ‘공서양속’(public policy, ordre public)을 규정한

것이다. 이러한 공서양속은 ‘실체적 공서’와 ‘절차적 공서’로 나누는 것이 일반적이다. 일방

당사자에게 방어의 기회가 주어지지 않은 재판절차와 같이 재판의 성립과정이 우리의 공

서양속에 반하는 경우가 ‘절차적 공서’가 문제되는 경우이다. 영국 보통법(common law)에

서는 외국의 재판절차에서 피고의 방어권이 보장되지 아니한 경우를 절차적 공서양속의

문제로 보지 않고 자연적 정의(natural justice)에 반하는 것으로 분류하고 있다(Dicey, op.

cit. fn4, para.14-163).

35) Case 166/80 [1981] ECR 593.
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송달하고 채무자가 송달받은 후 정해진 기간 내에 이의를 제기하지 아니하면

채권자의 신청에 의하여 법원은 집행문을 부여한다(독일 민사소송법 제699조

).36) 위 결정에서는 지급명령신청서가 재판의 개시서류이고 집행문부여신청서

는 아니라고 보았다. 재판절차의 개시서류는 집행력을 얻기 전의 서류를 말하

는데 채무자가 집행문부여에 대하여 이의를 제기할 수 있다고 하더라도 집행

문부여신청은 이미 발생한 집행력의 존재를 확인하는 서류로서 재판절차를 개

시하는 서류로 볼 수 없기 때문이다. 덧붙여 지급명령은 채권자가 일방적으로

결정하는 절차이기 때문에 이를 승인 및 집행의 대상인 대심(對審)절차(adversarial

proceedings)37)로 볼 수 있는지 문제되었는데, 지급명령은 채권자에 의하여 일

방적으로 진행되지만 채무자의 이의제기에 따라서 소송절차인 대심절차로 변

동될 수 있다는 점에서 지급명령이 재판절차를 개시하는 서류가 될 수 있다고

보았다.

유럽사법재판소의 Hengst Import BV v Anna Maria Campese 결정38)에서

는 이태리의 지급명령을 위한 제도인 procedimento d'ingiunzione에 관하여,

그리고 유럽사법재판소의 Mærsk Olie & Gas A/S v Firma M. de Haan en

W. de Boer 결정39)에서는 해양항행선박의 소유자의 책임제한에 관한 국제협

약 40)에 따른 선주책임제한절차에서 선주책임제한명령에 관하여 각 위와 동일

한 결론에 이르렀다.

이러한 유럽사법재판소의 결정들을 종합하면 브뤼셀규칙 recast 제45조(1)(b)

의 “재판절차를 개시하는 서류에 상응하는 서류”는 ‘기판력 또는 집행력이 있

는 외국재판을 얻기 위한 대심절차를 개시시키는 원인이 되는 서류’를 의미한

다고 볼 수 있다.

민사소송법 제217조 제1항 제2호에서 송달요건을 규정하고 있는 이유는 피

고의 방어권을 보장하는데 그 취지가 있으므로 규정내용상 승인 및 집행의 대

36) 우리의 경우에 있어서도 확정된 지급명령은 집행권원이 되지만 지급명령 자체에서 집행

력이 확인되므로 별도로 집행문을 부여받을 필요 없이 지급명령 정본에 의하여 집행할

수 있다(민사집행법 제58조 제1항).

37) 유럽연합사법재판소의 Marco Gambazzi v DaimlerChrysler Canada Inc. and CIBC Mellon

Trust Company Case C-394/07 [2009] I-02563 결정에서도 외국재판이 승인 및 집행이

되기 위해서는 대심절차일 것을 요구하면서 이러한 요건을 공서양속으로부터 도출하고

있다.

38) Case C-474/93 [1995] ECR I-2113.

39) Case C-39/02 [2004] ECR I-9657.

40) International Convention Relating to the Limitation of the Liability of Owners of

Sea-Going Ships of 10 October 1957.
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상인 외국재판이 ‘당사자에 대한 상호간의 심문이 보장된 절차’인 대심절차라

는 점을 전제로 하고 있음을 알 수 있다. 대법원 2010. 4. 29. 선고 2009다

68910 판결에서는 “외국 법원의 판결이라고 함은 재판권을 가지는 외국의 사

법기관이 그 권한에 기하여 사법상의 법률관계에 관하여 대립적 당사자에 대

한 상호간의 심문이 보장된 절차에서 종국적으로 한 재판으로서 구체적 급부

의 이행 등 그 강제적 실현에 적합한 내용을 가지는 것을 의미하고 그 재판의

명칭이나 형식 등이 어떠한지는 문제되지 아니한다.”고 판시하고 있다. 그렇다

면 우리의 경우에 있어서도 유럽연합과 동일하게 해석할 수 있다고 본다.

3. 기일통지서나 명령

‘소장 또는 이에 준하는 서면’이 피고에게 송달되었다면, 그 밖의 서류에 관

하여는 송달의 적법성이 요구되지 않고 단지 절차적 공서의 문제가 될 수 있

다는 점은 앞서 언급한 바와 같다. 그렇다면 민사소송법 제217조 제1항 제2호

의 ‘기일통지서나 명령’의 의미가 무엇인지 의문이 생긴다. 대법원 2003. 9. 26.

선고 2003다29555 판결에서는 ‘기일통지서나 명령’을 ‘소송개시에 필요한 소환

장 등을 말하는 것’이라고 해석하고 있다.

아마도 미국 연방민사소송규칙 제4조에서 규정하고 있는 기일통지서(summons)

와 같은 종류의 서류를 의미하는 것으로 보인다. 이 규정에 따르면 소장을 법

원에 제출한 원고는 피고에게 기일통지서를 송달해야 하는데, 이러한 기일통지

서에는 법원의 이름, 당사자의 이름, 출석일자와 시간 등이 기재되어야 하고

소장이 첨부되어야 한다. 기일통지서 없이 소장만 송달하거나 그 반대의 경우

도 위법한 송달이 된다. 결국 미국 연방민사소송규칙에서 기일통지서의 송달이

란 소장의 송달과 동일한 의미를 갖는다. 그런데 민사소송법 제217조 제1항 제

2호에서는 ‘소장 또는 이에 준하는 서면’과 별도로 ‘기일통지서나 명령’을 규정

하는 결과 소장이 첨부된 기일통지서가 아닌 기일통지서의 송달의 적법성도

외국재판의 승인의 요건처럼 오해를 불러일으킨다.

앞서 언급한 대법원 2003. 9. 26. 선고 2003다29555 판결에서도 미국에서의

소송절차에서 “비록 피고에게 기일통지가 된 적은 없으나 이는 피고에 대하여

기일이 열리지 않은 것에 기인할 뿐이고 피고가 소장과 응소방법, 불응소시의

불이익 등이 기재된 서면을 송달받은 이상 민사소송법 제217조 제2호의 요건

은 충족되었다고 봄이 상당하다.”고 하여 앞서의 견해와 동일하게 소장이 송달

된 이후에 실시된 기일통지서의 송달의 적법성은 외국재판의 승인을 위한 요



156  법학논고 제93집 (2026. 04)

건이 아니라는 입장이다.

4. 개정의 필요

위와 같은 해석의 문제를 일으키는 주된 이유는 민사소송법 제217조 제1항

제2호에서 사용하고 있는 ‘소장’, ‘기일통지서’, ‘명령’과 같은 용어는 우리 민사

소송법에서 사용하는 법적 용어인 반면에, 외국 법원은 자국의 민사소송법에

따라서 절차를 진행하고 나라마다 제도의 차이가 있어서 재판국에서도 반드시

위와 같은 용어를 사용하리라고 보장할 수 없기 때문이다. 이러한 이유로 국제

관계에 관한 입법에서는 법률판단을 요구하는 법적 용어보다는 사실적 판단

(factual judgment)을 요구하는 사실적 용어를 사용하는 것이 바람직하다. 브

뤼셀규칙 recast, 헤이그관할합의협약과 헤이그관할합의협약에서도 “재판절차

를 개시하는 서류 또는 그에 상응하는 서류”(the document which instituted

the proceedings or an equivalent document)라고 하여 사실적 용어를 사용하

고 있다. 우리도 이러한 방향으로 법을 개정할 필요가 있다고 본다.

V. 세 번째 심사: 공시송달이나 이와 비슷한 송달에 의한 외국재판에

대한 승인 거부

1. 공시송달

민사소송법 제217조 제1항 제2호에서는 패소한 피고가 공시송달에 의하여

소장 등을 송달받은 경우를 외국재판의 승인거절사유로 규정하고 있다. 민사소

송법에서는 교부송달을 원칙으로 하고 있다. 교부송달이란 송달장소에서 송달

받을 사람에게 서류의 등본 또는 부본을 직접 교부하는 방식을 말한다(민사소

송법 제178조). 그러나 피고의 소재가 불명확하여 소장의 교부송달이 불가능한

경우에도 원고의 권리구제의 필요가 있으므로 이러한 경우에 대비하여 민사소

송법 제191조에서는 예외적으로 공시송달을 허용한다.

공시송달을 승인거절사유로 규정한 이유는, 법원 게시판 등에 공시하는 방

법으로 송달하는 경우에는 실제로 피고가 송달받을 가능성이 없으므로 피고가

방어권을 행사할 수 있는 기회를 갖지 못했다고 함에도 불구하고 송달을 의제
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하기 때문이다.41) 대법원 2021. 12. 23. 선고 2017다257746 전원합의체 판결에

서도 방어의 기회를 얻지 못하고 패소한 피고를 보호하기 위하여 소장의 공시

송달에 의하여 개시된 외국재판의 승인은 거부된다고 판시하고 있다.

2. 공시송달과 비슷한 송달

외국재판의 승인거절사유가 되는 공시송달은 민사소송법 제191조에 따른 공

시송달이 아니라 재판국 법에 따른 공시송달이다. 재판국 법에 따른 공시송달

이 반드시 민사소송법 제191조의 공시송달과 동일하다고 볼 수 없다. 심지어

재판국에서 공시송달이라고 직역될 수 없는 용어를 사용할 수도 있다.

예를 들어 영국 민사소송규칙은 피고에 대한 교부송달(personal service)을

원칙으로 하고 있는데, 이 규칙 제6.15조에서는 법원은 교부송달 이외의 방법

을 허락할 정당한 이유가 있는 경우에는 원고가 신청한 방법에 따른 대체적

수단(alternative method)을 허용할 수 있고, 이러한 대체적 수단에는 신문 공

고를 통한 송달이 포함되는 것으로 해석되고 있다. 이를 대체송달(alternative

service)이라고 한다. 그리고 미국 캘리포니아 민사소송규칙(California Code of

Civil Procedure) 제415.50조에서는 공고에 의한 송달(service by publication)을

허용하고 있다. 이에 따르면 합리적 노력(reasonable diligence)에도 불구하고

피고가 위 규칙에 따른 방법으로 송달받을 수 없다는 점이 밝혀진다면 법원은

저명한 신문사(named newspaper)에 공고를 명할 수 있고, 이러한 공고는 피

고에 대한 송달로 간주된다.

이와 같이 나라마다 송달을 의제하는 방식이 다르기 때문에 민사소송법 제

217조 제1항 제2호에서는 공시송달뿐만 아니라 이와 비슷한 송달도 외국재판

의 승인을 위한 송달에서 제외하고 있다. 그렇다면 ‘공시송달과 비슷한 송달’이

란, “피고에 대한 교부송달이 불가능한 특수한 사정이 있는 경우에 송달을 의

제하는 방식”이라고 할 것이다. 이러한 방식은 나라마다 다양하게 존재할 것이

므로 개별적 사안마다42) 외국재판의 승인의 거절의 사유인 ‘공시송달과 비슷

한 송달’에 해당하는지 검토할 수밖에 없다.

41) 이러한 이유로 대법원 2013. 10. 17. 선고 2013다41318 판결 등에서는 공시송달로 송달받

은 피고에게 원칙적으로 추완항소를 허용하고 있다.

42) 김영석, “외국재판의 승인 및 집행요건으로서 민사소송법 제217조 제1항 제2호에서 정한

‘적법한 송달’의 의미”, 서울대학교 법학 제63권 제3호(2022. 9.), 249쪽에서 독일, 프랑스,

일본에서 송달이 의제되는 제도를 설명하고 있다.
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3. 보충송달이 ‘공시송달과 비슷한 송달’에 해당하는지 여부

1) 대법원 판례의 변화

대법원 1992. 7. 14. 선고 92다2585 판결과 대법원 2009. 1. 30. 선고 2008다

65815 판결에서는 보충송달을 ‘공시송달이나 이와 비슷한 송달’에 포함시켜서

적법한 보충송달이 있었다고 하더라도 외국재판의 승인의 요건이 충족될 수

없다고 판시하였다.43) 다만 위 판결들에서 보충송달이 적법한 송달인지 여부

는 사건의 쟁점이 아니었고 위와 같은 결론은 법관의 보충적 의견에 불과한

방론(obiter dictum)이었다.

반면에 대법원 2021. 12. 23. 선고 2017다257746 전원합의체 판결44)45)은 보충

송달도 외국재판46)의 승인을 위한 송달방식이 될 수 있다고 판시하면서 앞서의

대법원 판결들을 이러한 한도에서 변경하였다. 그 이유를 보면 다음과 같다.

“보충송달은 송달할 장소에서 송달받을 사람을 만나지 못한 경우 그의 사무

원, 피용자 또는 동거인으로서 사리를 분별할 지능이 있는 사람에게 서류를 교

부할 수 있도록 하여 송달을 의제하는 제도라는 성격을 갖는다. 이는 본인의

43) 이 판결들에서는 보충송달이 적법한 송달이 아니라고 설시하였지만, 보충송달은 사건의

쟁점이 아니었고 위와 같은 결론은 법관의 의견에 불과한 방론(orbiter dictum)이었다. 이

러한 방론도 대법원 판례에 해당하는지 논의가 있다. 법원의 판례에 법적 구속력을 인정

하는 영국(본 글에서 영국이란 잉글랜드(England)에 한정하는 의미로 사용한다.)의 경우

에는 방론에 대하여 법적 구속력을 인정하지 않는다.

44) 이 사건의 자세한 사실관계와 소송의 진행경과에 관하여는 김영석, 앞의 논문(주42), 2022,

242쪽 이하에서 참조.

45) 대법원 2021. 12. 23. 선고 2017다257746 전원합의체 판결은 뉴질랜드 법원의 재판을 대한

민국 내에서 강제집행하기 위한 집행판결에 관한 판결이다. 민사집행법 제26조에서는 외

국의 법원이 한 재판에 기초한 강제집행은 대한민국 법원에서 집행판결로 그 강제집행을

허가할 수 있다고 규정하고 있고, 같은 법 제27조 제2항 제2호에서는 “외국 법원의 확정

재판 등이 민사소송법 제217조의 조건을 갖추지 아니한 때”를 집행판결을 청구하는 소의

각하 사유로 규정하고 있어서 외국재판의 승인의 요건을 충족하는 것은 외국재판에 대하

여 집행판결을 선고하기 위한 선행요건이 된다.

46) 이 사건에서 정확하게는 약식판결(summary judgment)이 선고되었다. 뉴질랜드 법(High

Court Rules 2016과 District Court Rules 2014)에 따른 약식판결은 피고에게 실질적으로

다툴만한 방어방법이 없거나 원고의 청구원인(cause of action)이 성립되지 않는 예외적인

경우에 정식 재판절차를 거치지 않고서 서면 심사만을 거쳐서 간편하게 선고하는 재판이

다. 주로 다툼이 없는 채무회수 또는 무단의 토지점유의 배제를 위한 절차에서 사용된다.

대상판결에서는 쟁점이 되지 않았지만 약식판결이 승인의 대상이 될 수 있는 외국재판에

해당될 수 있는지 문제가 제기될 수 있다. 승인의 대상인 외국재판은 대립적 당사자에 대

한 상호간의 심문이 보장된 절차인 대심적 절차(adversarial proceedings)를 통한 재판이

어야 하는데(대법원 2010. 4. 29. 선고 2009다68910 판결), 위 약식판결에서 피고는 방어권

행사가 보장되어 있으므로 승인의 대상인 외국재판에 해당한다고 본다.
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수령 대행인이 서류를 수령하여도 그의 지능과 객관적인 지위, 본인과의 관계

등에 비추어 사회통념상 본인에게 서류를 전달할 것이라고 합리적으로 기대할

수 있기 때문이다. 이러한 측면에서 법원 게시판의 게시에 의하여 송달의 효력

을 부여하는 공시송달 방식과는 달리 보충송달 방식은 피고에게 적절한 방어권

행사의 기회를 박탈할 우려가 현저히 적다. 나아가 만일 보충송달의 요건을 제

대로 갖추지 못하여 결과적으로 적법하게 송달이 이루어지지 않은 경우에는 외

국 법원의 확정재판 등의 집행판결 사건에서 집행 요건으로서 송달의 적법 여

부를 심리·판단할 수 있다. 따라서 보충송달을 민사소송법 제217조 제1항 제2

호에 따른 송달 방식으로 인정하더라도 위 규정의 취지에 벗어나지는 않는다.”

2) 대법원 2021. 12. 23. 선고 2017다257746 전원합의체 판결의 특수성

대상판결에서의 송달은 뉴질랜드 법원의 촉탁에 따라서 대한민국 법원이 실

시한 보충송달이라는 특수성을 갖는다. 비록 뉴질랜드 법원의 촉탁에 의한 것

이지만, 대한민국 법원이 대한민국의 민사소송법에 따라서 실시한 송달을 적법

한 송달이라고 판단하는 것은 당연하다고 할 것이다. 그렇다보니 재판국 또는

제3국에서 패소한 피고에 대하여 보충송달이 실시된 경우에도 민사소송법 제

217조의 적법한 송달이 될 수 있는지, 즉 보충송달이 일반적으로 외국재판의

승인요건으로서 송달이 될 수 있는지에 관하여 의문이 제기된다.

또한 대상판결은 ③과 관련하여 “만일 보충송달의 요건을 제대로 갖추지 못

하여 결과적으로 적법하게 송달이 이루어지지 않은 경우에는 외국 법원의 확

정재판 등의 집행판결 사건에서 집행 요건으로서 송달의 적법 여부를 심리·판

단할 수 있다.”고 판시하고 있는데, 첫째 적법성의 판단을 재판국 법과 외국재

판을 승인하는 국가(이하 ‘승인국’이라고 함) 법 중 어느 국가의 법을 적용해야

하는지 의문이 있고, 둘째 외국 법원에서의 송달이 외국재판의 승인을 위한 송

달방식에 포함되는지 여부가 1차적으로 심사되고 이에 해당하더라도, 2차적으

로 그러한 송달방식이 외국재판의 승인을 위한 송달의 적법성 판단이 유보되

어 있으므로 ‘공시송달이나 이와 비슷한 송달’을 최대한 좁게 해석해도 무방하

다는 점을 시사하고 있는 것으로도 보인다.

3) 재판국 법에 따른 보충송달

대상판결은 보충송달이 본인의 수령 대행인이 서류를 수령하여도 그의 지능

과 객관적인 지위, 본인과의 관계 등에 비추어 사회통념상 본인에게 서류를 전

달할 것이라고 합리적으로 기대할 수 있기 때문에 민사소송법 제217조 제1항
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제2호의 승인요건으로서의 송달에 해당한다고 보았다. 즉 ‘공시송달과 비슷한

송달’에 해당하지 않는다는 것이다. 대상판결에서는 보충송달을 “송달할 장소에

서 송달받을 사람을 만나지 못한 경우 그의 사무원, 피용자 또는 동거인으로서

사리를 분별할 지능이 있는 사람에게 서류를 교부할 수 있도록 하여 송달을 의

제하는 제도”라고 판시하고 있는데, 이는 민사소송법 제186조의 보충송달에 해

당한다. 그런데 재판국에서의 보충송달은 재판국 법에 따른 보충송달이기 때문

에 승인국인 대한민국의 법에 따른 보충송달과 그 내용은 다를 수밖에 없다.

예를 들어 미국 연방 민사소송규칙 제4조(e)(2)(b)는 “해당 개인의 주거지

또는 통상적인 거소에서 그곳에 거주하는 적정한 연령과 분별력을 갖춘 사람

에게 각 서류의 사본을 남겨두는 방식”47)을 송달 방식 중 하나로 규정하고 있

는데 이를 대체송달(substitute service)이라고 한다. 이러한 대체송달은 송달받

을 사람에게 송달이 불가능한 경우에 보충적으로 허용되는 방식이 아니라 교

부송달과 선택적으로 취할 수 있는 방식이란 점에서 우리의 보충송달과 동일

하다. 그러나 보충송달을 받을 수 있는 사람이나 보충송달을 할 수 있는 장소

등 구체적인 내용에서는 차이가 있다.

영국 민사소송규칙의 경우에는 명시적으로 우리의 보충송달과 같은 제도를

규정하지 않는다. 다만 앞서 공시송달에서 언급했던 제6.15조에서 규정하고 있

는 대체송달(alternative service)에는 고용주, 동거인 등 제3자에 대한 송달도

포함될 수 있으므로 법원이 원고의 신청에 따라서 이를 허가할 수 있다. 이러

한 대체송달은 교부송달이 불가능함이 입증되었을 때에 비로소 허용되는 보충

적 방법이란 점에서 우리의 보충송달과 차이가 있다.

이러한 점에서 대상판결에서 ‘보충송달’이란 법적 용어를 사용한 것은 아쉬

운 점이다. 대상판결의 취지를 사실적 용어로 풀어보면 보충송달은 “제3자와

송달받을 사람과의 밀접한 관계를 고려했을 때 송달받을 사람을 대신하여 제3

자가 문서를 송달받아서 송달받을 사람에게 전달할 것이 기대되는 경우”라고

할 것이다.

4) 기존의 학설

보충송달이 민사소송법 제217조 제1항 제2호의 송달에 해당하는지에 관하여

는 기존에 다툼이 있었다. 보충송달은 통상의 송달방법이 아니라 송달을 의제

하는 제도로서의 성격이 있어 공시송달과 비슷한 송달에 의한 경우에 해당하

47) “leaving a copy of each at the individual’s dwelling or usual place of abode with

someone of suitable age and discretion who resides there”
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며, 보충송달의 경우에는 외국판결의 효력을 배제하는 것이 입법취지에 부합한

다는 견해가 있었다고 한다.48) 반면에 외국재판이 대한민국에서 승인 및 집행

되기 위하여 국내재판보다 더 엄격한 방식에 의한 송달이 이루어질 것을 요구

하는 것은 부당하다는 비판49)과 민사소송법 제217조 제2호에서 “공시송달이나

이와 비슷한 송달‘에 의한 경우를 제외한다.”고 규정하고 있음에도 불구하고,

적법한 송달을 교부송달로 제한하는 것은 위 규정에 대한 무리한 해석이라는

비판50)이 있었다.

5) 검토

민사소송법 제256조에 따르면 공시송달 이외의 방법으로 송달받은 피고는

답변서를 제출할 의무가 있고 이러한 의무를 이행하지 아니한 경우에는 의제

자백의 효력이 있고 무변론판결을 할 수 있다. 여기서 공시송달과 다른 송달을

구분하는 이유는 공시송달은 현실적으로 피고에게 송달이 이루어져서 피고가

방어의 기회를 가질 수 없었으므로 그러한 피고에게 의제자백과 무변론판결의

불이익을 주는 것이 가혹하기 때문이다. 공시송달에 의한 소장의 송달과 달리

보충송달에 의한 소장의 송달의 경우에는 교부송달과 동일하게 의제자백의 효

력과 무변론판결의 불이익이 있다.

그리고 민사소송법 제225조 제2항과 제462조에서는 화해권고결정과 지급명

령신청은 각 공시송달의 방법으로 송달할 수 없다고 규정하고 있다. 화해권고

결정과 지급명령신청은 소송당사자가 2주 이내에 이의제기를 하지 않으면, 각

재판상화해가 성립된 것과 동일한 효과 및 지급명령확정의 중대한 효력이 있

기 때문에 반드시 소송당사자에게 송달이 이루어져서 소송당사자가 의사결정

의 기회를 가져야 하기 때문이다. 반면에 보충송달에 의해서는 화해권고결정과

지급명령신청을 송달할 수 있다.

공시송달이나 보충송달 모두 소송당사자에 대한 송달을 의제하는 제도이지

48) 박해식, “외국판결 승인요건으로서의 송달”, 민사재판의 제문제 19권(2010. 12.), 367쪽.

49) 석광현, 앞의 책(주2), 2012, 365쪽; 정병석, “외국 법원의 우리나라 국민에 대한 영사송달

의 적법 여부”, 서울지방변호사회 판례연구 6집(1992. 7), 309쪽; 김용진, “국제송달과 헤이

그송달협약”, 이십일세기 민사소송법의 전망; 하촌정동윤선생 화갑기념(1999.6), 140쪽; 유

영일, “외국판결 승인의 요건으로서의 송달의 적법성”, 국제판례연구 2집(2001.7), 237쪽에

서는 우리 법을 준거법으로 하여 송달의 적법성을 판단한다면, 당연히 민사소송법에 기초

하여 본인이 현실적으로 수령하는 것과 등가적으로 평가할 수 있는 유치송달 그리고 현

실적 수령이 강하게 담보되는 보충송달도 적법한 송달의 개념에 포함시키는 것이 타당하

다고 한다.

50) 정병석, 앞의 논문(주49), 1992, 309쪽.
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만, 위와 같은 민사소송법의 규정으로부터 전자는 소송당사자에 대한 현실적

송달 가능성을 부정하는 반면에, 후자는 소송당사자에 대한 현실적 송달가능성

을 인정하고 있다는 점을 알 수 있다. 결국 보충송달은 ‘공시송달과 비슷한 송

달’이 아니라 오히려 교부송달과 비슷한 송달이므로 외국재판의 승인 요건으로

서 송달이 포함된다고 본다. 다만 나라마다 보충송달의 제도에 차이가 있을 것

이므로 개별적 사안마다 실제로 실시된 보충송달의 종합적 상황을 검토하여

피고가 방어권을 실제로 행사할 가능성이 명백히 낮은 경우라면 민사소송법

제217조 제1항 제3호의 절차적 공서위반에 해당하여 승인이 거부될 수 있을

것이다.

6) 입법적 제안

입법적으로 공시송달에 의한 소장의 송달이 외국재판의 승인 거부 사유가

되는 것이 타당한지 의문이 있다. 공시송달은 민사소송법 제191조 제1항에 따

른 적법한 송달이다. 소장이 피고에게 공시송달 되고 피고의 답변서 제출이 없

으면 의제자백이나 무변론판결이 허용되지는 않지만, 그렇다고 재판의 진행이

원천적으로 차단되는 것은 아니다. 의제자백이 없으므로 원고는 주요사실에 대

한 증거를 제출해야 하고, 무변론판결이 허용되지 않으므로 법원은 변론기일을

지정하여 변론을 거친 후에야 판결을 선고할 수 있다. 즉 원고의 권리구제는

완전히 차단되지 않는다. 이에 반하여 민사소송법 제217조 제1항 제2호에 따를

때, 소장이 공시송달 된 후에 이루어진 외국의 결석재판(judgments by

default)은 무조건 승인이 거절되므로 원고의 권리구제는 원천적으로 차단된

다.51)

하지만 국내외를 불문하고 피고의 소재가 불명한 경우에도 원고에게 권리구

제의 수단을 보장할 필요가 있고, 이러한 이유에서 각국에서는 결석재판을 허

용하는 것이다. 유럽연합의 브뤼셀규칙 recast나 헤이그승인협약 및 헤이그관

할합의협약 모두 외국재판의 승인을 위한 송달의 요건으로 “피고가 방어를 준

비할 수 있도록 하는 방법”(in such a way as to enable him to arrange for

his defence)으로 송달이 될 것만을 요구하고 있을 뿐이며 특정 송달방법을 제

외하고 있지 않다.

특히 유럽연합사법재판소의 G v. Cornelius de Visser 결정52)에서는 원고가

51) 독일 민사소송법이나 스위스 국제사법에서도 공시송달을 외국재판의 승인 거부 사유로

규정하고 있지 않다.

52) Case C-292/10.
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‘성실과 선의의 원칙’(principles of diligence and good faith)에 따라서 피고의

소재를 찾기 위한 조사를 했지만 피고의 소재를 발견할 수 없었던 경우라면,

원고의 권리구제를 위하여 피고의 방어권을 제한하는 것이 정당화된다고 하면

서 독일 법원이 독일법에 따라서 소장을 공시송달의 방법으로 송달한 것은 외

국재판의 승인 요건으로서 적절한 송달이라고 보았다.

우리의 경우에도 민사소송법 제217조 제1항 제2호의 ‘공시송달과 비슷한 송

달’을 삭제하는 방향으로 개정할 필요가 있다고 본다.

Ⅵ. 네 번째 판단: 송달의 적법성 판단

1. 문제점

민사소송법 제217조 제1항 제2호에서는 송달의 적법성만을 요구하고 있을

뿐이고 송달의 적법성을 어느 국가의 법에 따라서 판단해야 하는가에 관하여

는 언급하지 않고 있다. 재판국이 국제사건에서 피고에게 송달을 실시하는 경

우에는 재판국에서 실시하는 경우, 승인국에서 실시하는 경우, 제3국에서 실시

하는 경우 또는 여러 가지 경우가 복합된 경우가 있을 것이고, 이때(재판국에

서 송달을 실시한 경우조차)에는 다수의 국가가 관련되어 있으므로 어느 국가

의 법에 따라서 송달의 적법성을 판단해야 하는가의 문제가 발생한다.53)

53) 해외송달방법은 크게 ‘직접실시방식’과 ‘간접실시방식’으로 나눌 수 있다. 직접실시방식은

촉탁국의 법원, 외교관 또는 영사에 의하여 직접송달이 실시되는 것을 말한다. 이 방법은

외국당국의 협조 없이 송달을 실시하는 것이므로 그 절차가 간편하고 시간이 절약되는

장점이 있다. 그러나 주권침해의 문제로 외교상 마찰이 발생할 수 있다. 직접실시방법에

는 영사송달, 법원에 의한 우편송달, 원고에 의한 우편송달의 방법이 있다. 간접실시방식

은 촉탁국의 당국이 수탁국의 당국에 송달을 요청하면 수탁국의 당국이 송달요청서와 송

달할 자국의 송달실시기관에 전달하여 송달을 실시하는 것으로서 이에는 외교상의 경로,

중앙당국간의 경로, 사법당국간의 직접송부 등의 방법이 있다. 이 방법은 일반적으로 절

차가 번잡하다는 단점이 있다. 그러나 송달의 실시를 수탁국의 통제 하에 실시되므로 외

교적 분쟁이 생길 여지가 없고, 수탁국의 법률에 따른 강제력의 행사도 기대할 수 있으므

로 그 효과가 확실하다는 장점이 있다(양병회, “국제사법공조로서의 해외송달에 관한 소

고”, 민사소송 제3권(2000.2), 299-300쪽).
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2. 재판국이 헤이그송달협약의 가입국인 경우

헤이그송달협약54)은 재판상의 서류 및 비재판상의 서류를 해외에 송달할 필

요가 있는 경우55)에 적절한 송달 방법을 모색하기 위하여 1965년 마련된 국제

협약이다.56) 헤이그송달협약에 따른 송달과정을 간단히 보면 다음과 같다. 헤

이그송달협약의 가입국은 중앙당국(central authority)을 지정해야 한다(제2조).

우리나라의 경우 법원행정처를 중앙당국으로 지정하였다. 송달을 촉탁하는 국

가의 법률상 권한 있는 당국이나 사법공무원은 협약에 부속된 양식에 일치하

는 요청서를 피촉탁국의 중앙당국에 송부해야 한다(제3조). 문서를 송부 받은

중앙당국은 국내소송에 있어서 자국의 영역 안에 소재하는 자에 대한 문서의

송달에 대하여 자국법이 정하는 방식으로 문서를 송달할 수 있다(제5조a). 피

촉탁국의 법에 저촉되지 않는 한 송달신청인이 요청하는 특정한 방식으로 송

달할 수도 있다(제5조b).

대한민국은 위 협약의 체약국이므로 재판국도 체약국이라면 이 협약에 따라

서 송달이 이루어져야 한다.57) 따라서 송달의 적법성을 판단하기 위한 기준은

위 협약이 된다.58) 그런데 송달 자체는 위 협약에 따른 방식으로 이루어졌지

54) 민사 및 상사에 있어서 재판 및 비재판상 서류의 해외송달에 관한 협약 (The Convention

on the Service Abroad of Judicial and Extrajudicial Documents in Civil or Commercial

Matters; 이하 ‘헤이그송달협약’이라고 한다.). 이 협약 제11조에서는 체약국 상호 간에 별

도로 송달에 관하여 조약을 체결할 수 있도록 허용하고 있는데, 우리나라는 호주, 중국,

몽골, 우즈베키스탄, 태국과 송달에 관한 조약을 체결하였다. 한편 위 협약과 조약을 체결

하지 아니한 국가로 송달이 필요한 경우에는 국제민사사법공조법에 규정된 방식에 따라

서 송달을 실시해야 한다. 이 경우 해당 국가는 사법공조에 응할 법률상 의무가 있는 것

이 아니므로 국제예양의 차원에서 협조를 기대할 수밖에 없다(박해식, 앞의 논문(주48),

2010, 359쪽). 그리고 위와 같은 방식을 따를 수 없거나 위와 같은 방식에 따르더라도 송

달을 할 수 없는 경우에는 법원사무관 등이 직권으로 또는 당사자의 신청에 따라 공시송

달을 할 수 있다(민사소송법 제194조).

55) ‘해외송달의 필요 여부는 재판국의 법원이 결정한다.’는 법리는 헤이그국제사법회의 등에

서 광범위한 지지를 받았다고 한다(구자헌, “외국판결 집행요건으로서의 송달의 적법성”,

대법원판례해설 85호(2010 하반기), 422쪽).

56) 이러한 중앙당국을 통한 송달 이외에도 영사를 통한 송달(제8조), 우편을 통한 송달(제10

조)도 가능하지만 우리나라는 이 협약에 가입하면서 이러한 방식에 의한 송달에 대하여

반대의 선언을 하였고, 많은 나라에서 반대선언을 하였다고 한다(김용진, 앞의 논문(주49),

1999, 125쪽).

57) 2003년 개최된 헤이그 국제사법회의 특별위원회에서는 ‘송달협약은 비강제적 성격을 가지

나 일단 법정지국의 법에 따라 송달이 해외송달이 필요한 것으로 판단되는 경우에는 송

달협약이 정한 절차에 따라서만 송달이 이루어져야 하는 것’이라고 결의했다고 한다(구자

헌, 앞의 논문(주55), 2010, 422-423쪽).

58) 이에 관한 대법원 판례는 찾기 힘들지만, 대구지법 2024. 6. 13. 선고 2023가합206224 판
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만 송달의 내용이 재판국 법에 반하거나 재판국 법에는 적합하지만 승인국 법

에 반하는 경우에는 여전히 어느 나라의 법에 따라서 송달의 적법성을 판단해

야 하는가의 문제가 발생한다.

3. 적법성 판단의 준거법에 관한 견해의 대립

송달의 적법성 판단의 준거법에 관하여는 견해의 대립이 있다. 외국재판을

승인하는 국가인 우리나라의 법에 의하여 판단하여야 한다는 견해가 있는데

명확한 근거를 제시하지 않고 있다.59) 그리고 송달의 적법성은 원칙적으로 승

인의 대상인 외국재판을 한 재판국법에 따라야 한다는 견해가 있다. 이 견해에

서는 국제사법 내지 국제민사소송법상 ‘절차는 법정지법에 따른다.’(forum

regit processum)는 원칙60)이 일반적으로 승인되고 있다는 점과 승인국의 법

에 따라 송달의 방법을 정해야 한다면 송달 당시에는 어느 나라에서 승인을

구할 것인지를 알 수 없다는 점을 이유로 제시한다.61)

재판국법에 따라서 송달의 적법성을 판단하자는 견해도 구체적인 내용에서

나누어지는데, 우리의 국제사법공조법과 국제협약도 종합적으로 고려하여 피고

의 방어권이 실질적으로 보장되었는지 여부에 따라 송달의 적법성 여부를 결

정하자는 견해62)와 송달이 실시된 국가와 재판국이 다른 경우에는 송달이 실

시된 국가가 송달과 실질적 관련이 있다는 이유로 재판국법과 송달이 실시된

국가의 법을 중첩적으로 판단기준으로 삼아야 한다는 견해63)가 있다.

결, 서울고등법원 2023. 6. 15. 선고 2022나2006650 판결에서는 헤이그송달협약 체약국 사

이에서 헤이그송달협약에 따라서 송달의 적법성이 판단된다고 판시하고 있다.

59) 정병석, 앞의 논문(주49), 1992, 309쪽.

60) 이 원칙은 13세기 발두이누스(Balduinus)에 의하여 최초로 언급되었다고 한다(Richard Garnett,

Substance and Procedure in Private International Law, 2012, p. 6). 세계적으로 이러한

원칙이 인정되는 것으로 보이는데, 우리의 경우 민사소송법이나 어떠한 법에서도 이 원칙

을 명시적으로 규정하고 있지 않지만 대법원 1997. 5. 9. 선고 95다34385 판결, 대법원

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

이 원칙을 인정하고 있다. 절차법은 전체 법률 중에서 기술적 성격을 가장 강하게 갖고

있어서 법관이 외국의 절차법을 인지하기 어려우며, 일부 인지할 수 있는 부분이 있다고

하더라도 상호 밀접하게 관련되어 있어서 그 부분만 분리하여 적용하는 것이 바람직하지

않고, 법원의 구조도 자국의 절차법을 실행하기 적합하게 형성되어서 외국의 절차법을 적

용하기 어렵기 때문에 위 원칙이 인정되고 있다(Fawcett, op. cit. fn13, p. 68).

61) 석광현, 앞의 책(주2), 2012, 363쪽.

62) 앞의 책, 같은 쪽; 구자헌, 앞의 논문(주55), 2010, 427-428쪽; 박해식, 앞의 논문(주48), 2010,

366쪽.

63) 유영일, 앞의 논문(주49), 2001, 227-228쪽.
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한편 스위스 국제사법 제27조 제2항(a)은 피고의 주소 또는 상거소지가 있

는 국가의 법에 따라서 송달의 적법성을 판단하도록 규정하고 있는데, 이러한

국가가 송달과 실질적 관련이 있기 때문인 것으로 보인다.

4. 대법원 판례의 입장

송달의 적법성 판단을 위한 준거법이 쟁점이 된 대법원 판례는 없는 것으로

보인다. 대법원 판례는 대체적으로 재판국법에 따라서 송달의 적법성을 판단해

야 한다는 입장이다.

대법원 2003. 9. 26. 선고 2003다29555 판결의 원심은 미국 캘리포니아에서

의 소송절차에서 불응소재판청구서가 미국 내의 한 법률사무소 사무원을 통하

여 우편함에 넣어짐으로써 피고에 대한 송달이 이루어졌는데 이러한 송달은

피고에게 방어의 기회를 적절하게 제공한 것이라고 볼 수 없으므로 적법한 송

달이 아니라고 판단하였다. 그러나 위 대법원 판결은 캘리포니아의 민사소송법

은 불응소재판청구서의 우편송부로 인한 송달을 적법한 것으로 인정하고 있다

는 이유로 이를 적법한 송달이라고 보았다.

대법원 2010. 7. 22. 선고 2008다31089 판결에서는 “패소한 피고가 이러한 소

환장 등을 적법한 방식에 따라 송달받았을 것을 요구하는 것은 소송에서 방어

의 기회를 얻지 못하고 패소한 피고를 보호하려는 것에 그 목적이 있는 것이

므로 법정지인 판결국에서 피고에게 방어할 기회를 부여하기 위하여 규정한

송달에 관한 방식, 절차를 따르지 아니한 경우에는 여기에서 말하는 적법한 방

식에 따른 송달이 이루어졌다고 할 수 없다.”고 하여 송달의 적법성을 재판국

법에 따르도록 판시하고 있다.

그리고 대법원 2009. 1. 30. 선고 2008다65815 판결에서도 송달의 적법성을

재판국법에 따르도록 판시하고 있다고 한다.64)

5. 검토

1) 현행법의 해석론

절차에 해당하는 소장의 송달은 재판국 법에서 정한 방식에 따라서 실시되

기 마련이다. 재판국 법에 따라서 실시된 송달을 승인국 등 다른 국가의 법률

64) 구자헌, 앞의 논문(주55), 2010, 419-420쪽.
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에 따라서 적법성을 판단한다면, 적용 대상에 대하여 적용한 법이 아닌 다른

법에 따라서 적법성을 판단해야 하는 모순적인 결과가 발생한다. 예를 들어 미

국 연방민사소송규칙 제4조(c)(1)65)에 따르면 피고에 대한 소장의 송달 책임은

원고가 부담하는데, 이러한 사적 송달에 대하여 직권송달을 원칙으로 하는 대

한민국 법을 적용하면 무조건 위법한 송달이 되는 문제가 있다. 따라서 재판국

법에 따라서 송달의 적법성을 판단해야 한다. 물론 재판국 법에 따라서 송달의

적법성이 인정된다고 하더라도 대한민국의 법감정상 피고에게 방어권이 보장

되었다고 볼 수 없다면 외국재판의 승인은 거절될 것이다.

한편 재판국의 촉탁에 의하여 제3국 또는 승인국에서 송달이 실시된 경우에

는 다른 관점에서 볼 필요가 있다. 재판국 법원이 제3국 또는 승인국으로 해외

송달을 촉탁한 것은 재판국의 절차법에 따른 것이므로 해외송달을 촉탁한 것

의 적법성은 재판국 법에 따라서 판단해야 한다. 그러나 송달을 촉탁 받은 제3

국 또는 승인국은 자신의 절차법을 적용하여 송달을 실시할 것이므로 당해 송

달의 적법성은 제3국의 법 또는 승인국의 법에 따라서 판단해야 한다. 결국 재

판국의 법과 제3국의 법 또는 승인국의 법이 복합적으로 적용되어야 하지만

중첩적으로 적용되는 것이 아니라 전자는 해외송달에 한하여 후자는 제3국 또

는 승인국에서의 송달에 한하여 적용된다고 볼 것이다.

2) 송달의 적절성으로 개정할 필요성

송달의 적법성 요건은 궁극적으로는 외국재판에서 피고의 방어권이 실질적

으로 보장되었는지를 확인하는데 그 목적이 있다. 그런데 송달의 적법성은 ‘법

적 판단’인데 반하여 피고의 방어권의 보장은 ‘사실판단’에 해당한다. 사실판단

을 목적으로 하면서 법적 판단을 요구하는 방식으로 입법을 함으로써 준거법

의 문제 등의 법적 문제가 발생하여 외국재판의 승인을 위한 심사를 어렵게

만들고 있다.

유럽연합의 브뤼셀규칙 recast의 전신인 브뤼셀협약 제27조 제2호에서는 우

리 민사소송법 제217조 제1항 제2호와 동일하게 외국재판의 승인거절의 요건

으로서 소송을 개시하는 서류가 적법하게 송달되지 아니하였을 것(not duly

served)을 요구하였다. 그러나 이 협약이 브뤼셀규칙 recast66)로 변경되는 과

65) “원고는 기일통지서와 소장이 송달되도록 할 책임이 있다.”(The plaintiff is responsible

for having the summons and complaint served)

66) Council Regulation (EC) No 44/2001 of 22 December 2000 on jurisdiction and the recognition

and enforcement of judgments in civil and commercial matters.
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정에서 위 문구는 삭제되고 대신에 ‘피고가 방어를 준비할 수 있도록 하는 방

법’(in such a way as to enable him to arrange for his defence)67)이라는 문

구가 추가되었다. 즉 송달의 적법성이 송달의 적절성으로 대체된 것이다. 이와

같은 입법의 변화는 기술적, 절차적 관점을 중심으로 보는 송달의 적법성보다

피고가 방어권을 행사하는데 충분한 정보를 받았는지 여부에 관한 송달의 적

절성을 우위에 두기 위함이다.68) 이러한 결과 브뤼셀규칙 recast를 적용한 유

럽사법재판소의 ASML Netherlands BV v Semiconductor Industry Services

GmbH (SEMIS) 결정69)에서는 송달이 재판국 또는 승인국의 송달규정에 적합

한 방식으로 송달이 이루어졌다고 하더라도 실제로는 피고가 청구내용을 충분

히 인지하기에 부족한 방법으로 이루어졌다면 적절한 송달로 볼 수 없다고 판

시한 바 있다.70)

우리의 경우에 있어서도 민사소송법 제217조 제1항 제2호의 송달의 적법성

의 요건이라는 법적 판단의 요건을 송달의 적절성의 요건이라는 사실판단의

요건으로 개정할 필요가 있다고 본다. 송달의 적절성이란 피고가 방어준비를

할 수 있을 만큼 원고의 청구내용을 충분히 인지하거나 인지할 수 있었다는

점을 의미한다. 따라서 송달의 방식이 적절해야 할 뿐만 아니라 송달되는 문서

의 내용도 방어권행사에 적절해야 하는 등71) 개별적 사안마다 모든 정황을 고

려하여 판단해야 한다. 이와 같은 개정을 한다면 송달의 적법성 판단을 위한

준거법의 문제를 피할 수 있고, 입법취지에 맞는 ‘피고의 방어권이 실질적으로

보장되었는가’라는 사실판단에 집중할 수 있을 것이다.

Ⅶ. 결론

국제거래가 일상화되고 국제적으로 사람과 재산의 이동이 빈번해짐에 따라

서 민사 분쟁에 대하여 여러 나라가 관련될 수밖에 없다. 그에 따라서 한 국

가에서의 재판이 다른 국가에서도 효력을 가지게 되는 것은 자연스러운 결과

이다. 그리고 국제화가 진전될수록 외국재판을 승인하는 요건도 완화될 수밖에

67) 헤이그승인협약 제7조나 헤이그관할합의협약 제9조도 브뤼셀규칙 recast와 동일하게 규정

하고 있다.

68) Dickinson, op. cit. fn29, para. 13.326.

69) Case C-283/05 [2006] I-12041.

70) Dickinson, op. cit. fn29, para. 13.326.

71) Magnus, op. cit. fn29, p. 591.
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없다. 민사소송법도 승인의 대상을 ‘외국판결’에서 ‘외국재판’으로 확대하는 방

향으로 개정하였고, 상호주의 요건도 상당히 완화하는 방향으로 개정하여 외국

재판의 승인을 점차 넓혀나가고 있다. 매우 고무적인 사실이다.

그런데 앞서 여러 차례 지적한 바와 같이 민사소송법 제217조 제1항 제2호

에서는 ‘공시송달, 보충송달, 송달의 적법성, 소장, 소환장 등’ 다수의 법적 용

어를 사용하고 있어서 현행 입법방식은 국제적 추세와 다소 괴리가 있다. 국제

관계에 관한 입법에서 법적 용어를 사용하게 되면 그 용어를 어느 국가의 법

에 따라서 해석해야 하는가에 관한 준거법의 문제가 발생하고, 나라마다 제도

가 달라서 그 적용에 있어서 다양한 해석이 개진될 수 있다는 문제가 있다.

다행히 대법원 판결에서는 위와 같은 법적 용어에 얽매이지 않고서 피고의 방

어권 보장을 중심적 기준으로 제시하여 법률용어 사용에 따른 문제를 해결하

고 있다. 그러나 궁극적으로는 사실적 용어를 사용한 방향으로 법을 개정하여

불필요한 논의와 해석을 배제하는 것이 올바른 길이라고 본다.
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[Abstract]

A Study on the Lawfulness of Service as a Requirement for

the Recognition of Foreign Judgments and

Related Legislative Proposals

72)Lee, Hunmook*

Since a foreign judgment is an exercise of a foreign state’s judicial sovereignty,

its effect is, in principle, limited to the country of the rendering court.

However, as international transactions have become commonplace and the

cross-border movement of people has increased, it has become impossible

to entirely deny the validity of foreign judgments. For this reason, Article

217 of the Civil Procedure Act stipulates that foreign judgments satisfying

four specific requirements shall be effective within the Republic of Korea.

One of the four aforementioned requirements stipulates that the losing

defendant must have been lawfully served with the complaint. Nevertheless,

if the defendant responded to the lawsuit despite improper service, the lawfulness

of the service is no longer at issue. The reason for requiring lawful service

is to ensure that only foreign judgments where the defendant’s right to defense

was guaranteed are recognized. If the defendant responded despite unlawful

service, their right to defense is deemed to have been protected.

This paper examines the specific details required to satisfy the condition

of lawful service. Through this study, several legislative challenges were

identified. Briefly explained, Article 217 of the Civil Procedure Act uses Korean

legal terminology as it is when prescribing the requirements for recognizing

foreign judgments. Since legal systems vary by country, using domestic legal

terms often leads to inconsistencies with the legal system of the country that

rendered the judgment and creates difficult issues regarding the determination

of the governing law. For this reason, international conventions and similar

instruments tend to use factual terminology as much as possible. Taking these

* Prof., Kyungpook National University Law School
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points into consideration, this paper proposes several amendments from a

legislative perspective.

Keywords : foreign elements, recognition of foreign judgments, legality of 
service, alternative service, overseas service


