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Ⅰ. 서 론

중재제도가 활성화되기 위해서는 중재제도가 분쟁 당사자들이 이용하기 편해야 한다.

그래서 중재법의 적용에 실무상 문제가 발생하거나 당사자가 불편한 점이 있으면 법리가

허용하는 한 이를 개선하려는 노력이 우선되어야 한다.

그럼에도 불구하고 지난 2016년 중재법 개정에 있어서 개정위원회는 실무상의 문제를 개선

하는 것을 개정의 목적에서 제외하고 있어서1) 의아해 하지 않을 수 없다. 예컨대 중재판정을

승인받은 당사자가 그 중재판정을 집행하기 위해서는 다시 집행신청절차를 거쳐야 하는 것이

라든지,2) 집행절차도 3심제로 하는 것보다 2심제로 하여도 충분한 것을 굳이 3심제로 하는

것이라든지 당사자의 편의를 생각하면 더 효율적인 중재제도가 되도록 개선할 대상이 다수

존재한다.3) 특히 우리나라의 경우 중재법이 빈번히 개정되고 있지 않은 상황을 고려하면 이

러한 중요한 쟁점들을 도외시한 개정위원회의 위와 같은 접근은 다소 아쉬운 것이다.

2016년 개정에서 중재판정의 효력을 규정하는 제35조에 단서가 추가되어 중재판정의

효력에 대한 법리가 이전보다 복잡하게 되었다. 개정위원회의 입법취지에 따른다면 중재

판정 취소사유가 있는 경우에 중재판정취소의 소보다는 별개의 소송(별소, 이하 동일)을

제기하여 실체적 사실관계를 다툴 가능성이 높아졌다. 또 개정위원회가 예상하는 것과 다

른 해석의 여지 또한 많이 있다.

단심제를 가장 큰 장점으로 내세우는 중재제도는 법리상 경우에 따라서 실제로는 총 7

심이 끝나야 최종 결론을 손에 쥘 수 있는 다소 황당한 제도이다. 실제로 이렇게 7심까지

가는 경우는 거의 없겠지만 이러한 현상은 중재이용자의 중재에 대한 인식이나 관계기관

의 중재홍보에 매우 부정적인 영향을 끼치게 된다.

필자의 생각에 의하면, 현행 중재제도의 틀 안에서 별소 제기의 심급을 제한하면, 당사

자의 권리를 침해함이 없이 중재 관련 심급을 최대 3심까지 줄여서 최종결정을 당사자들

1) 석광현, “2016년 중재법의 주요 개정내용과 문제점”, 법학연구 제53집, 전북대학교 법학연구소, 2017.8, p.217.

2) 현행 중재법은 해석상 중재판정 승인을 받은 당사자가 집행을 하려면 다시 집행신청절차를 거쳐야 한다. 중

재판정 승인거부사유와 집행거부사유는 동일하기 때문에 당사자들이 굳이 소송비용을 부담하고 다시 집행절

차를 진행하도록 하는 것이 재판진행에 어떤 도움이 되고 국가적으로 어떤 이익이 있는지 의문이 있다. 중재

판정 승인절차가 많이 활용되는 것은 아니지만 승인을 받은 경우에는 언제든지 집행을 할 수 있도록 규정화

할 수 있을 것이다. 특별한 사정없이 절차를 반복시키는 것은 절차적 효율성에 반한다고 볼 것이다.

3) 단순하게 절차상의 하자 유무나 중재합의 존재 여부를 판단하는데 왜 3심이나 거쳐야 하는지 의문이 있다. 2

심으로도 충분하다고 생각된다. 이에 대해서는 독일과 같이 이러한 관점에서 규정한 입법례가 있다.(독일 민

사소송법 제1062조는 증거조사에 관해 협조하는 경우를 빼고(제4항) 중재판정에 대한 집행절차뿐만 아니라

모든 중재절차에 관한 결정을 고등법원의 관할로 하고 있다) 또 중재판정 취소신청을 기각하게 되면 다시 집

행신청절차를 밟지 않아도 되도록 할 수도 있다. 또 집행이 거부된 경우에는 중재판정도 취소시켜 절차상의

효율을 꾀할 수도 있다. 중재이용자의 관점에서 중재제도를 바라보면 중재법에서 개선되어야 할 사항들을 더

찾아볼 수 있을 것이다.
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이 손에 쥐도록 할 수가 있다. 이러한 시도는 다소 의외적인 것이기는 하지만 법리적으로

전혀 불가능한 구상은 아니다. 이렇게 하면 중재의 단심제로서의 특성을 살리면서 조기에

최종 판단을 손에 쥘 수 있게 되어 중재의 활성화에 많이 기여할 수 있을 것이다.

이하에서 2016년 중재법 제35조를 둘러싼 몇 가지 의문과 관련 규정(특히 중재판정취

소의 소에 관한 규정)과의 관계를 검토하고, 별소 심급 제한의 필요성과 그 구체적인 방

안을 제시한다.

Ⅱ. 중재판정의 효력에 관한 몇 가지 의문과 검토

1. 중재법 제35조와 단서 도입 배경

2016년 중재법 제35조는 다음과 같다:

제35조(중재판정의 효력) 중재판정은 양쪽 당사자 간에 법원의 확정판결과 동일

한 효력을 가진다. 다만, 제38조에 따라 승인 또는 집행이 거절되는 경우에는

그러하지 아니하다.

위 규정에서 단서 조항이 2016년 개정으로 추가된 것이다. 개정 전 1999년 중재법 제

35조에 따르면, “중재판정은 당사자 간에 있어서 법원의 확정판결과 동일한 효력을 가진

다.”고만 규정되어 있었다. 한편 제38조는 “대한민국 내에서 내려진 중재판정은 제36조

제2항의 사유(중재판정 취소사유)가 없는 한 승인 또는 집행되어야 한다.”고 규정하고 있

었다. 이 중재법 제38조는 1999년에 UNCITRAL 모델법을 수용하면서 도입된 것이다. 그

결과 중재법 제35조와 제38조를 두고 두 가지 해석이 가능하게 되었다.

먼저 한 견해는 국내중재판정은 비록 취소사유가 있더라도 1999년 중재법 제36조의 규

정에 따라 법원에 의하여 실제로 취소되지 않는 한 확정판결과 동일한 효력이 있다고 보

게 되며, 법원 실무도 이러한 견해에 따라 행해져 왔다.4)

4) 예컨대, 서울서부지방법원 2015가단31172 판결. 이 판결에서는 “중재판정은 양쪽 당사자 간에 법원의 확정판

결과 동일한 효력이 있고(중재법 제35조), 확정판결의 기판력이라 함은 확정판결의 주문에 포함된 법률적 판

단의 내용은 이후 그 소송당사자의 관계를 규율하는 새로운 기준이 되는 것이므로 동일한 사항이 소송상 문

제가 되었을 때 당사자는 이에 저촉되는 주장을 할 수 없고 법원도 이에 저촉되는 판단을 할 수 없는 기속

력을 의미하는 것인바(대법원 1987.6.9. 선고 86다카2756 판결 참조), 중재판정이 당연무효이거나 중재판정

취소 판결에 의하여 취소되지 아니하는 한 그 효력에 모순 저촉되는 주장을 할 수 없고, 가분채권의 일부에

대한 이행청구의 소를 제기하면서 그 일부를 유보하고 나머지만을 청구한다는 취지를 명시하지 아니한 이상

그 확정판결의 기판력은 청구하고 남은 잔부청구에까지 미치는 것이므로, 그 나머지 부분을 별도로 다시 청

구할 수는 없다(대법원 1993.6.25. 선고 92다33008 판결).”고 판시하고 있다. 이외에 서울고등법원 2011. 11.
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그러나 1999년 중재법 제38조와 같이 대한민국에서 내려진 중재판정은 중재판정 취소

사유가 없으면 승인되어야 한다고 한다면, 중재판정이 취소사유가 있으면 아직 법원에 의

하여 취소되지 않았더라도 승인될 수 없고 따라서 확정판결과 동일한 효력을 가질 수 없

다고 보아야 한다는 견해도 가능하게 된다. 다시 말해서, 만약 중재합의가 무효인 취소사

유가 있는데도 불구하고 중재판정을 내린 경우에는 그러한 중재판정은 승인의 요건을 갖

춘 것이 아니므로 그 중재판정에서 다루어진 쟁점이 후일 소송에서 다시 다투어지더라도

당사자가 승인거부를 주장하는 한 법원은 중재판정의 기판력에 구속되지 않고 그 쟁점을

판단할 수 있다고 보게 된다.5) 취소사유 즉 승인사유(1999년 중재법에서는 취소사유와 국

내중재판정 승인사유가 동일하다)가 있는 중재판정은 취소의 소에 의하여 취소되지 않더

라도 효력이 없기 때문에 기판력도 없고 그래서 법원은 중재판정과는 다른 판단을 할 수

도 있다는 것이다.

이와 같은 논란이 제기됨에 따라, 승인요건을 갖추지 않은, 다시 말해서 취소사유가 존

재하는 중재판정의 효력에 관한 논란을 불식시켜야 한다는 주장이 설득력을 얻어 2016년

중재법 제35조는 단서 조항을 추가하여 이 문제를 해결하려고 시도하였다. 이러한 사정은

법무부 개정이유서에도 나타나 있다.

법무부 개정이유서에 의하면, “현행법상 제35조에서 중재판정이 확정판결과 동일한 효

력을 가진다고 선언하고도, 제37조에 제1항에서 중재판정의 승인 또는 집행은 법원의 승

인 또는 집행판결에 따른다고 하고, 그 승인 및 집행의 요건에 관하여 국내중재판정의 경

우 중재판정의 취소사유가 없을 것(제38조) 내지 뉴욕협약상 승인 및 집행거부사유가 없

을 것(제39조 제1항)을 요구함으로써, 그 해석상 논란이 있으므로, 이를 해소하기 위하여

중재판정에 위와 같은 승인 거부사유가 있으면 취소되지 않더라도 기판력이 없다는 점을

명백히 규정하기로 한” 것이다.6)7)

2. 제35조의 효력에 대한 몇 가지 의문과 검토

(1) 제35조에 대한 해석 및 논의 현황

지금까지 2016년 중재법 제35조 단서의 해석에 관하여 두 가지 다른 견해가 나와 있다.

한 견해는 제35조 단서를 문언처럼 ‘제38조에 정한 승인거부사유가 있는(존재하는) 경우’

25. 선고 2011나47208 판결 등.

5) 임성우, 국제중재 , 박영사, 2016, pp.334-335. 그러나 이러한 견해는 1999년 중재법 하에서는 중재판정취소

의 소가 중재판정에 대한 유일한 불복수단으로 규정하고 있는 제36조 제1항의 취지에 반하게 된다.

6) 법무부, “조문별 제ž개정이유서(중재법 일부개정법률안)”,  제35조 (중재판정의 효력), 제38조 (국내 중재판

정), 2. 제ž개정 이유. 이 개정이유서는 각 개정위원들이 작성한 개정이유서를 위원장이 2015. 9. 26. 제19차

회의 이후 일부 수정하거나, 보충한 개정이유서임.

7) 2016년 중재법의 자세한 개정 경위는 석광현, 앞의 논문(주 1), p.216 이하에 자세히 설명되어 있다.
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로 이해하며, 단서의 해석론으로 다음과 같은 의견을 제시하고 있다.

“제35조 단서의 문언, 중재법 개정의 배경, 국회 법제사법위원회의 심사보고서 등을 보

면 제35조 단서의 취지는, 중재판정은 취소사유가 있으면 비록 법원에 의하여 취소되지

않았더라도, 또한 취소의 소를 제기할 수 있는 기간이 도과되었더라도 과거와 달리 법원

의 확정판결과 같은 효력을 가질 수 없다는 것이다.”8)

중재법 개정에 참여했던 개정위원 다수도 위와 같이 제35조 단서를 문언처럼 ‘제38조에

정한 승인거부사유가 있는 경우’로 이해하고 있는 것으로 보인다.9) 반면에, 다른 한 견해는

제35조 단서를 “당사자의 승인결정 또는 집행결정 신청에 대하여 법원이 중재판정 취소사

유의 존재를 이유로 승인 또는 집행 거절의 재판을 하고 그 재판이 확정되는 경우”10)로 이

해하거나 “중재판정에 대한 승인·집행신청을 기각한 결정이 확정된 때”11)로 이해한다.

특히, 필자는 제35조와 중재판정취소의 소와의 관계에 주목하여 다음과 같은 이유로 후

자의 견해 중 첫 번째 의견을 제시하였다.

“중재법 제35조 단서를 문언과 같이 새기면, 중재판정이 애초부터 기판력을 상실하게

되어 별소나 다른 절차를 통하여 자유로운 심리가 가능한 중간지대가 존재하게 된다. 결

과적으로 중재판정의 기판력을 제한하는 개정 중재법 제35조의 단서 규정으로 인하여, 중

재판정에서 패소한 당사자가 중재판정에 취소사유가 있다고 주장하면서 중재판정 취소의

소를 제기할 수는 없고 중재판정에서와 동일한 실체관계에 대해 다시 중재를 신청하거나

별소를 제기하는 것이 오히려 허용되는 모양이 되어버렸다. 결국 단서의 문언대로 새겨야

한다는 견해에 의하면, 개정 중재법은 제35조 단서를 추가함으로써 기존의 중재판정 취소

와 중재판정의 승인 및 집행 거절에 관한 법적인 틀을 바꾸어버린 결과를 초래하게 되었

다. 나아가 제36조 제1항의 규정을 사문화시켜 무의미하게 만들어버리는 불합리한 결과를

초래하게 된다.”12)

이러한 해석론과는 별개로, 제35조에 단서 자체의 필요성에 대하여 의문을 제기하는 견

해도 있다. 이 견해에 의하면, 제35조에서 중재판정이 확정판결과 동일한 효력이 있다는

점만을 명시하고 있다고 하여 이것이 취소사유가 있는 중재판정의 효력을 불분명하게 만

든다는 지적은 타당하지 않다고 한다. 일반적으로 중재판정 취소제도를 중재판정에 대한

유일한 불복방법으로서 법원의 확정판결에 대한 재심제도에 비유하고 있는데, 확정판결에

8) 석광현, “2016년 중재법에 따른 국내중재판정의 효력, 취소와 승인 · 집행에 관한 법리의 변화”, 법학논총

제34집 제1호, 한양대학교 법학연구소, 2017. 3, pp.467-468.

9) 임성우, 앞의 책(주 5), pp.334-335; 임성우, “중재와 소송의 교차지점에서 발생하는 문제”, 2016. 11. 18. 법원

행정처와 서울국제중재센터가 공동으로 개최한 개정 중재법의 실무적 쟁점 및 운영방안 심포지엄 자료,

p.108 이하; 이호원, “중재법 개정법률안의 주요내용”, 민사소송 제19권 제1호, 민사소송법학회, 2015, p.368

이하.

10) 윤진기, “2016년 개정 중재법의 중재판정 집행에 관한 문제점”, 중재연구 제26권 제4호, 2016. 12, p.13

이하. ‘결정’은 재판의 한 종류에 속한다.

11) 강수미, “중재판정의 효력에 관한 연구”, 중재연구 제27권 제1호, 2017. 3, p.82.

12) 윤진기, 앞의 논문(주 10), pp.19-20.
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대해 재심사유가 없는 경우에 한하여 그 효력이 인정된다고 설명하지 않듯이 중재판정에

대해서도 승인집행거부사유가 없는 한 그 효력이 인정된다고 할 필요가 없다는 것이다.13)

이외에, 또 다른 이유로 제35조 단서를 추가한 개정에 의문을 제기하는 견해도 있다.

이 견해는 “단순히 승인·집행거부사유가 존재하는 경우 확정판결과 동일한 효력이 인정되

지 아니하여 중재판정 취소의 소를 통하지 않고도 중재판정의 효력을 부정할 수 있다고

본다면, 이러한 해석은 중재판정취소의 소의 법적 성질에 관한 기존의 논의나 법이론상의

무효와 취소의 구별에 상당한 변화를 초래할 것이다. 이러한 변화를 감수할 정도로 개정

의 필요성이 있었는지 여부에 대하여 생각해 볼 필요가 있다.”14)고 한다.

(2) 중재법 제35조와 제36조 제1항의 관계

중재법 제36조 1항은 “중재판정에 대한 불복은 법원에 중재판정 취소의 소를 제기하는

방법으로만 할 수 있다.”고 규정하여 중재판정에 대한 유일한 불복수단으로 중재판정취소

의 소를 명시하고 있다.

이와 관련하여 필자는 아래와 같은 이유로 제35조 단서에 의하여 제36조 제1항이 사문

화된다는 견해를 피력하였다.

“만약에 취소사유를 구비하고 있다고 하여 제35조 단서와 같이 처음부터 중재판정이

확정판결과 동일한 효력이 없다고 하면 그 경우에는 중재판정의 기판력이 존재하지 않는

다고 보아야 하고, 그러면 중재판정 취소소송에서 실효시킬 대상이 존재하지 않게 된다.

만약 당사자가 개정 중재법 제36조 제1항에 근거하여 중재판정 취소의 소를 제기하면 이

소는 소의 이익이 존재하지 않기 때문에 법원은 이 소를 부적법한 것으로 각하하게 될

것이다. 결국 당사자들은 중재판정에 취소사유가 있더라도 중재판정 취소소송을 제기하지

못하게 되어 개정 중재법 제36조 제1항은 사문화되는 결과를 초래하게 된다.”15)

이에 대하여, 취소사유가 있어도 중재판정은 존재하고, 유력설에 따르면 중재판정의 부

존재와 달라서 형식적 확정력과 중재인을 구속하는 기속력은 여전히 인정되고, 이를 배제

하기 위하여 중재판정을 취소할 실익이 있다는 것과 모델법이 취소사유가 있는 중재판정

의 승인 및 집행을 배척하면서도(제35조) 그에 대해 취소의 소를 제기할 수 있도록 규정

하고(제34조) 있어도 이를 모델법 제34조 제1항이 제35조에 의하여 사문화되었다고 말하

지 않는다는 것, 또는 중재판정의 외관이 존재한다는 것을 이유로 중재법상 중재판정 취

소의 소에 관한 규정이 사문화된 것은 아니라고 한다.16)

중재판정취소의 소 규정의 사문화에 대한 위 두 가지 견해 모두 검토할 여지가 있다고

13) 정선주, “2016년 개정 중재법 소고”, 민사소송 제 21권 제1호, 민사소송법학회, 2017, p.52 이하.

14) 강수미, 앞의 논문(주 11), p.82.

15) 윤진기, 앞의 논문(주 10), p.14.

16) 석광현, 앞의 논문(주 8), p.469.
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생각되므로 이하에서 살펴본다.

먼저, 기판력이 없으면 취소의 소를 제기할 수 없는지에 대하여 검토하고 모델법과 관

련된 견해에 대해서는 Ⅱ.2.3)에서 살펴보기로 한다.

중재판정 취소소송에서 특히 기판력이 문제가 되는 이유는 그것이 재심과 유사한 성격

과 기능을 가지고 있기 때문이라고 생각된다. 일반적으로 재심절차는 ‘기판력’을 배재한다

고 표현한다.17) 원래 재심절차는 확정된 판결의 형식적 확정력과 기판력(실체적 확정력)을

배제하여 새로 심판하는 절차이다. 일반적으로 형식적 확정력을 배제하면 이를 전제로 하

는 기판력도 배제된다. 그렇기 때문에 재심절차는 기판력을 배제한다고 표현된다.18) 어쨌

든 재심소송의 주된 판단 대상은 기판력이며, 기판력이 없는 판결은 특별한 경우를 제외

하고는 재심절차에서 배제된다고 생각된다.

기판력과 소의 이익과의 관계에 있어서, 원래 소의 이익 유무는 기판력의 본질적인 효

력과는 무관한 것으로 보인다. 기판력이 없는 판결을 재심에서 소를 제기하지 못하도록

하는 것은 기판력이 없기 때문에 재심에서 제거할 소의 대상이 없어지므로, 그래서 소의

이익이 없다는 것이고, 소의 이익이 없는 소송은 부적법하여 각하하는 것이 논리적이다.

따라서 중재판정 승인거부사유가 있어서 확정판결과 동일한 효력을 갖지 못하는 중재판정

은 이미 기판력이 없다고 보아야 하고(제35조 단서에 의하여 그렇게 된다) 재심과 유사한

중재판정 취소의 소에 있어서 취소사유가 있는 중재판정은 중재판정 취소소송으로 제거할

소의 대상이 없기 때문에(중재판정 자체가 존재하지 않기 때문이 아니고)19) 소의 이익이

없어서 그러한 소송의 제기는 부적법하여 각하될 수밖에 없을 것이다.

재심소송의 경우에, 형식적 확정력은 인정되지만 기판력이 인정되지 않는 확정판결도

재심이 가능한 경우가 있으므로, 중재판정 취소의 소에 있어서도 기판력은 없지만 형식적

확정력이 있는 경우에 중재판정취소의 소가 가능한지에 대해서도 검토해볼 필요가 있다고

생각된다.20)

17) 호문혁, 민사소송법 , 법문사, 2016, p.986.

18) 위의 책. 실질적 확정력을 논자에 따라서는 실체적 확정력이라고도 하므로 여기서는 논자가 사용하는 용어

를 그대로 사용한다.

19) 석광현 교수는 ‘취소소송으로 제거할 소의 대상이 없다’는 필자의 주장에 대하여 “집행거부사유가 있는 경

우 중재판정이 기판력이 없다면 중재판정자체가 존재하지 않는 것과 같아 취소의 소를 제기할 수 없다”고

요약하여 소개하거나(석광현, 앞의 논문(주 8), p.469), “만일 위 논자처럼, 2016년 중재법에 따를 경우 집행

거부사유가 있는 중재판정은 기판력이 없고 중재판정 자체가 존재하지 않는 것과 같아 취소의 소를 제기할

수 없으며, 취소의 소를 제기하면 법원은 소의 이익이 없어 각하해야 한다면 모델법을 설명할 수 없다.” 고

설명함으로써(위의 논문, p.470) 마치 필자가 ‘중재판정자체가 존재하지 않아서’ 취소의 소를 제기할 수 없

다고 주장하는 듯한 인상을 주고 있으나, 이는 사실과 다르게 필자의 주장의 취지를 오해한 것으로 보인다.

이러한 오해가 있게 된 것은 아마도 필자의 “만약 당사자가 중재판정 취소소송을 제기할 수 없다면, 중재판

정 부존재확인의 소를 제기할 수 있는지 검토해 볼 수 있을 것이다.”라는 언급에서 연유한 것으로 보인다.

그러나 중재판정 부존재확인의 문제는 별소 제기의 불가피성을 검토하는 과정에서 언급된 것으로(윤진기,

앞의 논문(주 10), 19면 참조) 취소소송을 제기하는 못하는 이유 설명과는 별개의 것이며 아무런 관련이 없

다. 중재판정 부존재확인의 소에 관해서는 이 논문 Ⅱ.2.(4) 관련 부분 참조 바람.

20) 재심소송에서 형식적 확정력만 있는 경우(이에 대해서는 호문혁, 앞의 책(주 17), pp.986, 989 참조)와 중재
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이를 위해서는 우선 중재법 제35조의 문언을 살펴볼 필요가 있다. 제35조는 “중재판정

은 양쪽 당사자 간에 법원의 확정판결과 동일한 효력을 가진다. 다만, 제38조에 따라 승

인 또는 집행이 거절되는 경우에는 그러하지 아니하다.”고 규정하고 있다.

중재판정에 법적인 효력을 부여하는 방식이 대륙법계의 입법자들과 영미법계의 입법자

들 간에 다소 차이가 있는 것으로 보인다. 대륙법계 입법자들은 확정판결의 개념을 빌려와

서 ‘확정판결과 동일한 효력’을 의제하고 있는 반면에, 영미법계 입법자들은 확정판결의

개념을 빌려오지 않고 중재판정 자체를 ‘최종적이며 구속력을 가지는’ 것으로 의제하여 관

련법에 바로 직접적으로 명시하는 형태를 선호한다는 것이다. 이러한 입법태도의 차이로

인하여 양 법계의 중재판정 효력에 대한 설명에 차이가 있게 되고, 특히 대륙법계 전통을

가지는 중재법의 경우 중재판정과 확정판결의 다른 점을 고려하여 확정판결에 인정되는

어떤 법적 효과를 중재판정에는 제외하거나 더해야 하는 번거로움이 존재하게 된다. 현행

중재법의 단서 해석의 복잡성도 이러한 사정에 연유하는 부분이 없지 않다고 생각된다.

중재판정에 인정되는 확정판결과 동일한 효력의 범위는 국내 법률가들 간에도 다소 차

이가 존재하는 것으로 보인다. 논자에 따라 중재판정의 효력으로서 형식적 확정력, 실질적

확정력, 집행력, 구속력으로 나누어 설명하기도 하고,21) 형식적 확정력, 기판력, 집행력,

형성력, 구속력과 기속력으로 나누어 설명하기도 하고,22) 형식적 확정력, 실질적 확정력,

집행력으로 보고, 형성력은 이에 포함되지 않는 것으로 보기도 하고,23) 중재판정의 효력

으로 구속력 및 기속력을 확정판결과 동일한 효력과 구별하여 설명하고 확정판결과 동일

한 효력으로서 형식적 확정력, 실질적 확정력, 집행력, 형성력을 설명하기도 하며,24) 중재

판정의 효력으로 형식적 확정력, 기판력(또는 실질적 확정력), 중재판정부에 대한 기속력

(또는 자기구속력), 당사자에 대한 구속력, 형성력(물론 형성적 중재판정의 경우)을 설명하

기도 한다.25)

판정 취소소송에서 형식적 확정력만 있는 경우가 서로 다르므로 동일한 차원에서 논의하는 데는 다소 의문

이 있을 수 있지만, 중재판정 취소소송에서 기판력은 없으나 형식적 확정력이 있다고 생각하는 경우 그 소

송의 가능성에 대해서 논의해보는 것은 실익이 있다고 생각된다.

21) 목영준, 상사중재법론 , 박영사, 2001, p.195 이하.

22) 손용근, “중재판정의 효력에 관한 일반적 고찰”, 법조 제577호, 2004. 10, p.195 이하. 다만 이 모두가 확

정판결과 동일한 것으로서 인정되는지는 명확하지 아니하다.

23) 정선주, “중재판정의 효력-확정력을 중심으로-”, 민사소송 제9권 제2호, 2005, p.178 이하. 정선주 교수는

이 논문에서 확정력(형식적 확정력, 실질적 확정력)과 형성력만 다루고 있으나, 집행력도 포함시키고 있는

것으로 보이며, 형성력은 중재판정에는 인정되지 않는 것으로 보며, 이외에 다른 명칭의 효력을 인정하는지

에 대해서는 명확하지 아니하다. 다만 정선주 교수는 구속력을 기판력과 동일한 것으로 이해하고 있는 것으

로 보이며, 기판력이 이미 인정되고 있는 우리나라의 경우 구속력 개념을 특별히 인정할 필요가 없다는 입

장을 취하는 것으로 보인다. 구속력에 관한 정선주 교수의 견해에 대해서는 정선주, 앞의 논문(주 13), p.55

이하 참조.

24) 강수미, 앞의 논문(주 11), p.64 이하.

25) 석광현, 앞의 논문(주 8), p.469 이하. 석광현 교수는 이 논문에서 위와 같이 다양한 효력을 중재판정의 효

력으로 열거하고 있으나 이 중 어느 것이 확정판결과 동일한 효력으로서 인정되는 것인지에 대해서는 명확

히 구분하여 설명하고 있지 않다.
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이와 같이 다양하게 설명되는 중재판정의 효력 중에서 어느 것이 확정판결의 효력과

동일한 효력으로 인정되는 것인가는 반드시 명확한 것으로 보이지는 않는다. 대체로 형식

적 확정력, 실질적 확정력, 집행력, 형성력은 확정판결과 동일한 효력이라는 차원에서 논

의가 되는 것으로 보이고, 기타 당사자에 대한 구속력이나 기속력은 이를 확정판결과 동

일한 효력과 구분하는 입장에서는 이를 확정판결과 동일한 차원에서 인정되는 것으로 보

지 않을 수 있을 것이며, 구속력을 기판력이나 확정력(형식적 확정력 및 실질적 확정력을

포함하여)으로 이해하는 입장에서는 구속력도 확정판결과 동일한 효과로서 이해해야 할

것으로 보인다.

중재법 제35조 단서를 이해함에 있어서 확정판결과 동일한 효력으로서 인정되는 중재

판정의 효력은 중요하다. 단서의 ‘그러지 아니하다’는 문언에 따르면 중재판정의 효력 중

에서 확정판결과 동일한 효력은 단서 소정의 사유가 있는 경우에는 모두 없는 것으로 보

아야 하기 때문이다.

이와 관련하여, 한 견해는 “제35조 단서가 추가되었으므로 중재판정에 취소사유가 있으

면 이제는 확정판결과 동일한 효력, 즉 기판력을 가지지 않는다. 그러나 취소사유가 있더

라도 중재판정의 존재 자체를 부정하는 것은 아니다. 즉 취소사유가 있어도 중재판정은

존재하고, 유력설에 따르면 중재판정의 부존재와 달라서 형식적 확정력과 중재인을 구속

하는 기속력은 여전히 인정되고, 이를 배제하기 위하여 중재판정을 취소할 실익이 있다

.”26)고 하여, 제35조 단서에 의하여 중재판정의 확정판결과 동일한 효력이 없어졌는데도

불구하고 여전히 ‘형식적 확정력’과 ‘기속력’은 남아 있다고 새기고 있다. 그러나 위에서

살펴본 바와 같이 중재판정의 형식적 확정력은 중재판정의 확정판결과 동일한 효력 중 가

장 중요한 것 중의 하나이므로 이것이 남아 있다고 보는 것은 문언상 바른 이해가 아니

라고 생각된다. 또 만약에 기속력을 확정판결과 동일한 효력으로 인정되는 범주에 속한다

고 본다면 이 효력도 중재판정에 의제된 확정판결과 동일한 효력이 없어짐으로서 중재판

정의 효력에 남아 있지 않다고 보는 것이 합리적이다.27)

생각건대, 제35조 단서에 의하여 중재판정이 가지는 효력 중에서 확정판결과 동일한 효

력을 인정하지 않는다면 앞에서 언급한 대부분의 중재판정의 효력들이 인정될 수 없다고

생각되고 오직 남아 있는 것은 ‘중재판정의 외관’ 정도로 생각된다.28) 결국, 중재판정취소

의 소로 취소할 수 있는 대상은 이론적으로는 중재판정의 외관뿐이라고 할 것이다.

26) 위의 논문, p.469 이하.

27) 기속력을 판결이 확정된 후 인정되는 확정판결의 효력으로 열거하고 있는 소송법 학자는 거의 없다. 따라서

기속력이 제35조가 예상하고 있는 확정판결에 포함되는지의 여부가 문제될 수 있다. 중재인을 구속하는 기

속력은 판결의 확정 전 단계에서 인정되는 효력이므로 확정판결과 동일한 효력으로 인정되는 중재판정의

효력으로 볼 수 있는지에 대한 논의가 있을 수는 있다. 이 점에 관해서는 후술한다.

28) 중재판정의 경우 중재법 제35조 단서에 ‘그러지 아니하다’라는 규정 방식을 통하여 확정판결과 동일한 효력

일체를 없애버리는 방식을 통하여 문언적으로 형식적 확정력마저도 없어졌다고 해석할 수 있는 여지를 두

었다는 점에서 재심소송에서 기판력은 없으나 형식적 확정력이 있는 경우가 다른 점이라고 볼 수 있다.
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그러면 중재판정의 외관을 제거하기 위하여 중재판정취소의 소를 제기할 수 있는지에

대해서 검토해보자.

중재판정에 취소사유가 있어서 기판력이 없음에도 불구하고 그에 대하여 취소소송을 제

기할 수 있다고 보는 견해는 “취소사유가 있는 ‘중재판정도 여전히 존재하고’, 형식적 확

정력과 기속력이 있다면 취소판결은 그런 효력을 소급적으로 상실시키는 점에서 형성판결

의 성질이 전무하지는 않다.”고 한다.29) 그러나 형성의 소는 ‘소로써 법률관계의 변동을

구할 수 있는 경우’에만 인정되는 것이기 때문에,30) 중재판정의 외관을 제거하는 것이 과

연 당사자 간의 법률관계의 변동을 구하는 것과 관련이 있는지 살펴볼 필요가 있다.

중재판정에 의한 당사자 간 법률관계의 변동은 이미 기판력이 존재하지 않게 됨으로써

없어진 것이라서 사실 중재판정의 외관을 제거하는 것은 당사자 간의 법률관계를 변동시

키는 것과는 무관하다고 보인다. 따라서 단순히 중재판정의 외관을 제거하기 위하여 제기

하는 소는 ‘소로써 법률관계의 변동을 구할 수 있는 경우’에 해당하지 않아 소의 이익이

없다고 보아야 할 것이다. 따라서 이러한 소의 제기는 부적법한 것으로 각하되는 것이 옳

다고 보인다.

무효판결의 경우에, 무효인 판결의 외관을 소로써 제거해야 하는 필요성은 법률관계의

변동에 관한 문제로서가 아니고 다른 이유에 기인한 것으로 설명된다. 즉, 한 견해에 의

하면, “무효인 판결도 판결의 외형을 가지고 있으므로 ‘유효한 것으로 이용될 염려’가 있

고, 따라서 이에 대하여 상소·재심으로 취소할 이익이 있다.”31)고 한다. 따라서 이에 대하

여 좀 더 검토해볼 필요가 있다.

먼저, 무효인 판결이 유효한 판결처럼 보이는 외관을 제거하기 위하여 상소가 허용되는

지에 대하여 살펴본다. 무효인 판결이 유효한 판결처럼 보이는 외관을 제거하기 위하여

상소가 인정된다는 것은 판결이 아직 확정된 상태에 이르지 않은 만큼 그 내용을 상소로

다투는 것이고, 그것은 법리상 가능해 보인다. 다수의 견해는 판례와는 다르게 상소가 가

능하다는 입장을 지지하고 있다.32) 그럼에도 불구하고 판례는 소제기 전에 사망한 사람에

대한 판결은 무효이므로 상소의 대상이 되지 않는다고 한다.33)

그러나 중재판정은 확정판결과 동일한 효력을 가지므로 확정 전 무효인 판결이 상소가

가능하다고 하여 취소사유가 있는 중재판정에 대하여 외관 제거를 위해 취소소송이 가능

하다고 하는 것은 맞지 않다. 중재판정은 확정판결과 동일한 효력이 있어 확정 전의 판결

과 다르기 때문이다.

29) 석광현, 앞의 논문(주 8), p.471. 인용문에서 ‘ ’는 필자가 표시한 것이다.

30) 호문혁, 앞의 책(주 17), p.324.

31) 정동윤·유병현, 민사소송법 , 법문사, 2009, p.744.

32) 이시윤, 신민사소송법 , 제5판, 박영사, 2009, p.591; 정동윤·유병헌, 앞의 책(주 31), p.744; 김용진, 실통본

민사소송법 , 제4판, 신영사, 2006, p.605.

33) 대판 2002. 8. 23. 선고 2001다69122 판결.
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그 다음, 무효인 판결이 유효한 판결처럼 보이는 외관을 제거하기 위하여 재심이 허용

되는지에 대하여 살펴본다. 이에 대해서는 견해가 나뉘고 있다. 재심이 허용된다는 견해는

무효인 판결이 유효한 판결처럼 보이는 외관을 제거하기 위하여 재심을 하는 것은 ‘재심

의 이익이 있다’는 것을 이유로 하고 있다.34) 허용되지 않는다는 견해는 특별한 이유에

대한 설명이 없이 그냥 견해를 피력하거나,35) “무효판결에 기판력이 발생하지 않기 때문

에 재심의 소는 허용되지 아니한다.”라고 하여 그 이유를 ‘기판력이 존재하지 않는 것’에

서 구하고 있다.36)

판례는 무효인 판결은 재심의 대상이 되지 않는다고 한다. 판례에 의하면, “원래 재심

의 소는 종국판결의 확정력을 제거함을 그 목적으로 하는 것으로 확정된 판결에 대하여서

만 제기할 수 있는 것이므로 소송수계 또는 당사자표시 정정 등 절차를 밟지 아니하고

사망한 사람을 당사자로 하여 선고된 판결은 당연무효로서 확정력이 없어 이에 대한 재심

의 소는 부적법하다.”37)라는 취지로 재심을 부적법한 것으로 판단하고 있다.

무효인 판결에 대하여 법원이 재심을 인정하지 않고 있다면, 무효판결의 경우에 그 외

관을 고려하지 않고 있다는 것이며, 외관의 존재 유무는 재심의 대상이 아니라고 보는 것

이라고 할 수 있다. 무효인 중재판정에도 무효인 판결과 달리 해석할 이유가 없다고 생각

된다.

위와 같은 논의를 종합해 볼 때, 중재판정과 관련하여, 취소사유가 있는 중재판정이 그

외관을 제거하기 위하여 취소소송의 대상이 될 수 있는지의 여부에 대해서는 학설에 맡겨

져 있다고 볼 수 있다. 재심이 인정된다고 보는 입장에서는 중재판정의 외관을 없애기 위

하여 취소소송을 제기할 수 있다고 이해할 것이고, 반대로 필자와 같이, 중재법 제35조

단서의 문언에 충실하게 확정판결과 동일한 효력이 없다는 것을 형식적 확정력을 포함한

모든 확정판결의 효력이 존재하지 않는 것으로 이해하고, 취소소송을 통한 중재판정의 외

관 제거에 대하여 부정적인 입장을 취하는 견해나 판례의 입장을 지지하는 경우에는 이론

적으로 중재법 제36조 제1항의 규정이 사문화되었다고 새길 수밖에 없다고 생각된다.

형식적 확정력이나 기속력은 이미 제35조 단서에 의하여 제거되었다고 보이지만, 그것

이 존재한다고 주장하는 견해에 대해서도 검토해볼 필요가 있다.

현행 중재법 하에서는 제35조 단서 소정의 사유가 있는 중재판정이 과연 형식적 확정

력을 가지고 있는지 그 자체에 대해서도 의문의 여지가 있다. 우리나라의 경우 중재판정

은 원래 상급심도 없고 법원에 항소할 수도 없어 취소소송이나 별소를 제기하는 외에는

별다른 불복수단이 없다. 만약 중재판정을 별소를 통하여 불복할 수 있다면 아직 그 중재

34) 정동윤·유병현, 앞의 책(주 31), p.744.

35) 이시윤, 앞의 책(주 32), p.591.

36) 김용진, 앞의 책(주 32), p.605.

37) 대법원 1994. 12. 9. 선고 94다16564 판결.
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판정이 형식적 확정력을 가졌다고 보기 어려운 측면이 있다. 다시 말해서, 중재판정이 취

소사유가 있어서 별소를 통하여 그 결론이 변경될 수 있는 상황 아래 있다면, 별소로 다

툴 수 있는 중재판정은 아직 확정되지 않은 판결의 경우와 유사하다고 볼 수 있기 때문

에 확정판결과 같은 효력은 없고, 확정 전 단계의 효력인 기속력 정도의 효력밖에는 인정

하기 어려워 보인다.

만약 취소사유가 있어도 중재판정에 형식적 확정력을 인정하는 견해는 “취소사유가 있

는 중재판정도 여전히 존재하고, 형식적 확정력과 기속력이 있다면 취소판결은 그런 효력

을 소급적으로 상실시키는 점에서 ‘형성판결의 성질’이 전무하지는 않다.”38)고 이해하고

있으나, 이 점에 대해서는 다소 의문이 있다.

형식적 확정력을 없애기 위하여 취소소송을 제기하는 경우 형성판결의 성질이 있기 위

해서는 그 판결이 당사자의 법률관계를 발생시키거나 변동시켜야 할 것이다. 그런데 중재

판정 취소소송에서 단순하게 형식적 확정력만 제거하는 것은 앞서 본 것처럼 법률관계의

변동과는 무관하다고 생각된다. 왜냐하면 법률관계의 변동은 중재판정에 기판력이 없어서

이미 당사자의 법률관계에는 영향을 미치지 않기 때문이다. 형성력에 관한 논의들이 대체

로 법률관계의 발생이나 종래의 법률관계의 변경 또는 소멸 등 ‘법률관계’를 중심으로 전

개되는 것을 고려하면, 단순히 판결에 존재하는 효력 중의 하나인 형식적 확정력을 제거한

다는 것(이것은 기판력이 존재하는 판결이나 중재판정의 경우에 형식적 확정력을 제거함으

로써 법률관계의 변동을 초래하는 것과는 확연히 다르다)에 기하여 형성판결로서의 성격을

부여하기는 어렵다고 생각된다. 오히려 취소소송으로 형식적 확정력을 제거하려고 하여도

그것은 실제로는 형식적 확정력이 없다는 것을 확인하는 측면이 더욱 강하다고 생각된다.

형식적 확정력을 제거하기 위한 중재판정 취소소송 가능성에 대한 판례를 찾기가 어렵

지만, 이와 관련하여 위에서 언급한 무효판결의 재심 인정 여부에 관한 판례를 참조할 수

있을 것이다.

판례는 무효인 판결은 재심의 대상이 되지 않는다고 한다. 설명의 편의를 위하여 다시

한번 판례를 인용하면, “원래 재심의 소는 종국판결의 확정력을 제거함을 그 목적으로 하

는 것으로 확정된 판결에 대하여서만 제기할 수 있는 것이므로 소송수계 또는 당사자표시

정정 등 절차를 밟지 아니하고 사망한 사람을 당사자로 하여 선고된 판결은 당연무효로서

확정력이 없어 이에 대한 재심의 소는 부적법하다.”39)라는 취지로 재심을 부적법한 것으

로 판단하고 있다.

이 판례는 무효의 원인이 있는 확정판결은 ‘확정력’이 없어 재심의 대상이 되지 않는다

고 보고 있는 것으로 생각된다. 판례에서 언급하고 있는 ‘확정력’이 형식적 확정력을 말하

38) 석광현, 앞의 논문(주 8), p.471. 인용문에서 ‘ ’는 필자가 표시한 것이다.

39) 대법원 1994. 12. 9. 선고 94다16564 판결.
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는 것인지, 기판력만 의미하는 것인지, 아니면 형식적 확정력과 기판력을 모두 지칭하는

것인지는 명확하지 아니하지만, 만약 형식적 확정력이 있기 때문에 재심을 제기할 수 있

다는 논리라면 위와 같은 판례의 결론은 도출될 수 없다. 판례의 입장을 따르면 재심과

유사한 중재판정 취소소송에서 형식적 확정력이 있다고 해서 취소소송을 제기할 수 있다

고 볼 수는 없다.

결국, 위에서 논의한 바를 종합하면, 형식적 확정력을 제거하기 위하여 중재판정취소의

소를 제기하는 것은 어렵다고 보인다.

이어서 기속력에 관하여 살펴본다. 한 견해는 기속력에 관하여, “판결이 일단 선고되면,

판결을 한 법원 자신도 이에 구속되며, 스스로 판결을 철회하거나 변경하는 것이 허용되

지 않는다. 선고하고 나서 오판임을 알아도 내용을 바꿀 수 없다. 이를 판결의 기속력 혹

은 자기구속력이라 한다. 형식적 확정을 기다릴 필요 없이 선고와 동시에 그 효력이 생긴

다.”40)고 설명하고 있다.

기속력에 관하여 판결이 선고와 동시에 효력이 생긴다는 점에 대해서는 이론이 없는

것 같으나, 그것이 판결이 확정된 후에도 계속 유지되는지에 대해서는 분명하지 않다. 기

속력을 “선고와 동시에 법원은 그 판결에 기속된다. 이는 판결을 한 법원 자신에 대한 구

속력을 의미하는 것으로 판결의 내부적 효력이라고 한다. 선고와 동시에 효력이 생긴다는

점에서 판결선고 후 일정한 요건 하에 인정되는 판결의 확정력, 즉 판결의 외부적 구속력

과는 구별된다.”41)고 하는 견해나 “판결이 선고되면 각 단계에 따라 여러 가지 효력이 생

긴다. 판결이 확정되지 않았더라도 생기는 효력으로는 기속력이 있고 판결이 확정된 뒤에

는 형식적 확정력, 실체적 확정력(기판력), 집행력, 및 형성력 등이 있다.”42)고 설명하는

견해는 일단 성립된 기속력이 확정된 뒤에도 계속 존재하는지에 대하여 명확하게 언급하

고 있지는 않다.

이와는 다르게 기속력을 확실하게 법원의 확정판결의 주된 효력으로 이해하고 있는 견

해도 있다.43) 또 “따라서 중재판정은 가장 중요한 ‘형식적 확정력’과 ‘기판력(또는 실질적

확정력)’을 가지고, 그 밖에도 ‘중재판정부에 대한 기속력’(또는 자기구속력), ‘당사자에 대

한 구속력’과 ‘형성력’(물론 형성적 중재판정의 경우)을 가진다.”44)고 설명하는 입장에서는

기속력을 확정판결과 동일한 효력의 범주에 넣어 새기는 것으로 보인다.

어쨌든 민사소송법 학자들은 판결이 확정되기 전 단계에서 생긴 기속력이 판결이 확정

된 후에도 존재하는지의 여부에 대하여 분명한 설명을 할 필요가 있고, 더 나아가 그것이

기판력과 어떤 차이가 있는지에 대해서도 분명하게 정리해둘 필요가 있다고 생각된다.

40) 이시윤, 앞의 책(주 32), pp.545-546; 유사한 견해는 정동윤·유병헌, 앞의 책(주 31), p.679.

41) 김용진, 앞의 책(주 32), p.523.

42) 호문혁, 앞의 책(주 17), p.601.

43) 목영준, 앞의 책(주 21), p.195.

44) 석광현, 앞의 논문(주 8), p.463.
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필자가 보기로는 기속력을 판결이 확정되기 전의 단계만의 효력으로 보기는 어렵다고

생각되며, 만약 기속력을 판결이 확정된 후에도 존재하는 효력으로 이해하고, 취소사유가

있는 중재판정의 경우에도 존재한다고 새긴다면 이를 취소소송으로 제거하는 데 관련된

법이론이나 필요성도 검토해보야 할 것이다. 그러나 당해 중재판정의 기판력이 소멸하여

별도의 소송이나 중재절차로 다툴 수 있게 된 마당에 굳이 당사자가 자신의 비용으로 기

속력을 제거할 필요가 없을 것이다.

중재판정에 있어서 기속력은 중재판정부가 스스로 내린 결론을 바꿀 수 없다는 의미로

볼 수 있고, 기속력을 취소한다는 것은 중재판정을 취소함으로써 중재판정부가 하자(법에

규정된 취소사유)를 치유하고 다시 판단할 수 있는 상태가 된다는 의미로 해석할 여지도 있

다. 따라서 이 경우에 소의 이익이 있는 것으로 생각할 여지도 없지는 않지만, 이 경우에도

당사자는 별소를 제기하거나 새로운 중재절차를 개시하여 사안을 해결할 수 있게 되므로

무의미한 소송을 하는 경우에 해당하기 때문에 소의 이익이 없다고 보아야 할 것이다.

그 동안 중재법 제35조 단서에 의하여 중재판정의 효력이 상실된 경우 새로운 중재절

차를 개시할 수 있는지(별소 제기가 가능한 것은 분명하지만)에 대해서는 검토가 없었다.

만약 새로운 중재절차를 개시할 수 없다면 기속력을 제거하는 데 소의 이익이 있다고 볼

수도 있을 것이다. 취소사유 중 중재합의는 여전히 유효하고 기타 절차상의 이유로 중재

판정이 효력이 상실된 경우 새로운 중재절차를 개시하기 위하여 다시 취소소송을 거쳐야

하는지에 대하여도 논의가 있을 수 있다. 그러나 중재판정에 기판력이 존재하지 않는 이

상 존재하고 있는 중재합의에 근거하여 다른 중재절차에서 중재판정부가 원 중재판정의

결과와는 다른 판정을 할 수가 있기 때문에 이를 굳이 취소소송을 제기한 후에 해야 한

다고 새길 수는 없다고 생각된다. 중재합의가 유효한 경우에 취소소송을 거쳐서 다시 중

재절차를 거쳐야 한다면 이는 절차상의 효율을 크게 저해하는 것이다. 또 이론적으로 중

재판정이 효력이 없어진 경우에는 당사자는 그 판정에 따라야할 의무도 발생하지 않는 것

이라서 새로운 중재절차의 개시가 가능하다고 보아야 할 것이다. 따라서 중재판정부에 대

한 기속력을 제거하기 위한 취소소송은 무의미한 소송이 되어 소의 이익이 없다고 보아야

할 것이다.

결국 기속력의 문제는 중재법에 의해 의제되는 확정판결의 효력에 기속력도 포함되는지

와 취소사유 있는 중재판정에 대한 취소소송의 소의 이익 문제로 귀결될 것으로 보인다.

확정판결의 효력에 기속력이 포함된다면 제35조 단서 소정의 취소사유가 있는 중재판정에

판결과 같은 기속력은 인정되지 않을 것이다. 또 기속력만을 제거하기 위하여 취소소송을

제기하는 것은 취소소송의 소의 이익이 있다고 보기 어려운 측면이 있다.

중재판정취소의 소 제기 문제는 위와 같은 이론적인 관점에서뿐만 아니라 현실적인 측

면에서도 검토해보아야 한다.
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제35조 단서 신설 후 중재판정 효력에 있어서 가장 큰 변화는 후술하는 바와 같이 중

재판정취소의 소를 통함이 없이 바로 별소로 분쟁을 직접 해결할 수 있는 방도가 열렸다

는 점이다.45)

설사 이론적으로 형식적 확정력이나 기속력, 또는 중재판정의 외관을 제거하기 위하여

중재판정취소의 소가 허용된다고 하더라도, 실제로 당사자가 별소로 다툴 수 있는 사안을

본안 즉 분쟁을 완전히 종결시켜주지도 않는 중재판정취소의 소를 제기하려고 하는 당사

자가 과연 몇이나 있겠는가를 의심하지 않을 수 없다.

또 형식적 확정력을 제거하기 위하여 취소소송이 가능하다는 견해를 따르더라도 당사자

의 입장에서는 취소사유가 있는 중재판정의 형식적 확정력을 다툴 실익이 없어 보인다.

취소소송은 주로 패소 당사자가 이용하는 불복수단인데, 과연 현행 중재법 하에서 패소

당사자가 취소소송으로 형식적 확정력을 제거할 실익이 있는가도 의문이다. 별소가 허용

되는 상황에서 중재판정의 형식적 확정력을 제거하기 위하여 특별히 소송을 감수해야 할

필요성은 없다고 생각된다. 별소가 가능한 이런 사정을 고려하면 제35조의 단서의 신설은

제36조 제1항의 중재판정취소의 소를 사실상 사문화시켰다고 보지 않을 수 없다고 할 것

이다.

이상에서 논의한 바를 종합하면, 중재법 제35조와 제36조 제1항의 관계에 있어서, 중재

법 제35조 단서로 인하여 제36조 제1항 중재판정의 취소의 소에 관한 규정이 이론적인

측면에서나 사실적인 측면에서 모두 사문화되지 않았다고 보기는 어려운 것으로 생각된

다. 그러나 외관 제거를 위한 취소소송의 필요성에 대해서는 학설이 대립하고 있는 만큼

사문화의 여부에 대해서는 더 논의를 해보야 할 것으로 보인다.

(3) 모델법 제34조 제1항과 모델법 제35조의 관계

중재법 제35조와 제36조 제1항과의 관계를 모델법의 해석 문제와 연계시켜 이해하는

견해가 있다. 그에 의하면 “2016년 중재법에 따를 경우 집행거부사유가 있는 중재판정은

기판력이 없고 중재판정 자체가 존재하지 않는 것과 같아 취소의 소를 제기할 수 없으며,

취소의 소를 제기하면 법원은 소의 이익이 없어 각하해야 한다면 모델법을 설명할 수 없

다. 모델법은 취소사유가 있는 중재판정의 승인 및 집행을 배척하면서도(제35조) 그에 대

해 취소의 소를 제기할 수 있도록 규정하기(제34조) 때문이다. 따라서 만일 모델법의 태

도가 논리적으로 잘못된 것이 아니라면, 취소사유가 있어 승인될 수 없는 중재판정이더라

도 취소의 대상이 될 수 있다고 보아야 한다.”46)고 한다.

다시 말해서, 이러한 견해는 모델법이 취소사유가 있어서 승인될 수 없는 중재판정도

45) 이 점에 대한 상세한 논의는 윤진기, 앞의 논문(주 10), pp.15-20 참조.

46) 석광현, 앞의 논문(주 8), p.470.
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취소의 대상이 될 수 있도록 규정하고 있어서 중재판정취소의 소가 제 기능을 하고 있기

때문에, 2016년 중재법 하에서도 취소사유가 있어서 승인될 수 없는 중재판정도 취소의

대상이 될 수 있고, 그래서 중재판정취소의 소도 제 기능을 하고 있다고 보는 것으로 이

해된다.

모델법의 중재판정의 효력에 관한 입법구조는 우리 학계에서 그다지 주목하지 않았던

문제로 보인다. 위의 논자와 같이 새겨볼 수도 있고, 또 다르게 볼 수 있는 측면이 있어

아래에서 검토해보기로 한다.

모델법의 중재판정 효력에 관한 입법구조는 우리 1999년 중재법과 유사하다고 생각된다.

모델법에는 우리 중재법 제35조와 같이 효력을 규정하는 조문이 없지만, 중재판정은 일정

한 효력을 가진다는 것을 전제로 하여 규정되어 있다.(또한 이러한 중재판정의 효력이 중

재판정 취소사유가 있는 경우에는 없어진다는 규정이 없고 그렇게 해석할 여지도 크지 않

다는 점에서 2016년 중재법과는 다르다) 모델법은 제34조에서 중재판정에 대한 유일한 불

복방법으로서 취소신청을 규정하고 있고,47) 제35조에서 승인과 집행을 규정하고 있다.48)

형식적으로 모델법은 제35조에서 취소사유가 있는 중재판정의 승인 및 집행을 배척하

면서도, 제34조에서 취소사유가 있는 중재판정에 대해 취소의 소를 제기할 수 있도록 규

정하고 있다. 이 점은 1999년 중재법이 제38조49)에서 정한 취소사유가 있는 중재판정의

승인을 배척하면서도,50) 제36조 제1항에서 취소사유가 있는 중재판정에 대해 취소의 소를

제기할 수 있도록 규정하고 있는51) 점과 동일하다. 따라서 형식적인 측면에서는 양자의

입법구조가 크게 다르지 않다. 2016년 중재법에서도 제38조에서 정한 취소사유가 있는 중

재판정의 승인을 배척하면서도, 제36조 제1항에서 취소사유가 있는 중재판정에 대해 취소

의 소를 제기할 수 있도록 규정하고 있는 것은 1999년 중재법이나 모델법과 동일하다. 그

러나 앞에서 언급한 바와 같이, 2016년 중재법에는 취소사유가 있는 중재판정의 효력(확

47) 모델법 제34조(중재판정에 대한 유일한 불복방법으로서 취소신청) ①중재판정에 대하여 법원에 제기하는 불

복은 본조 제2항과 제3항에 따라 취소신청을 함으로써 가능하다.

②중재판정은 다음에 해당하는 경우에 한하여 제6조에 명시된 관할법원에 의해 취소될 수 있다.

1. 이하생략

48) 모델법 제35조(승인과 집행) ①중재판정은 그 판정이 어느 국가에서 내려졌는지 불문하고 구속력 있는 것으

로 승인되어야 하며 관할법원에 서면으로 신청하면 본조 및 제36조의 규정에 따라 집행되어야 한다.

제36조(승인 또는 집행의 거부사유) ①중재판정의 승인과 집행은 판정이 내려진 국가에 관계없이 다음의 경

우에 한하여 거부할 수 있다.

1. 이하 생략

49) 1999년 중재법 제38조 (국내중재판정) 대한민국내에서 내려진 중재판정은 제36조제2항의 사유가 없는 한 승

인 또는 집행되어야 한다.

50) 1999년 중재법 제35조 (중재판정의 효력) 중재판정은 당사자간에 있어서 법원의 확정판결과 동일한 효력을

가진다.

51) 1999년 중재법 제36조 (중재판정취소의 소) ①중재판정에 대한 불복은 법원에 제기하는 중재판정취소의 소

에 의하여만 할 수 있다.

②법원은 다음 각호의 1에 해당하는 때에 한하여 중재판정을 취소할 수 있다.

1. 이하 생략
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정판결과 같은 효력)을 없애는 규정을 두고 있는 반면에 모델법에는 중재판정의 효력이

중재판정 취소사유가 있는 경우에는 없어진다는 규정이 없고 또 그렇게 해석할 여지도 크

지 않다는 점에서 모델법의 입법구조는 2016년 중재법과는 다르다고 보아야 할 것이다.

실제에 있어서 1999년 중재법과 모델법이 동일한 방식으로 기능을 하는지 살펴볼 필요

가 있다. 먼저 1999년 중재법에서는 취소사유가 있는 중재판정도 취소되기 전에는 기판력

이 인정되었고, 기판력이 있지만 승인은 거부되었고, 취소소송에서는 취소사유가 있는 중

재판정의 기판력을 소로써 소멸시켰다.52)

모델법에서도 중재판정의 취소와 승인이 동일한 방식으로 기능하는지 궁금하다. 만약에

모델법이 1999년 중재법과 동일한 방식으로 기능을 한다면, 모델법에서도 취소사유가 있

는 중재판정은 승인이 거부될 것이나 취소되기 전에는 기판력이 있는 것으로 인정되거나

그와 유사한 항변이 가능한 것으로 인정되면 취소소송에서 취소사유가 있는 중재판정의

기판력이나 그러한 항변을 소멸시킬 수 있어서 취소소송이 제 기능을 할 수 있을 것이다.

모델법에서 취소사유가 있는 중재판정이 기판력이 있는지의 여부를 알기는 쉽지 않다.

모델법은 영미법계 중재법과 대륙법계 중재법의 타협의 산물이고, 중재판정의 효력에 관

해서는 대륙법계 중재법의 형태를 지니고 있지 않기 때문에 중재판정의 효력에 관해서는

영미법계의 법이론에 따라 규정되었다고 짐작해볼 수 있다.

대륙법계에서는 확정판결의 개념을 빌려와 중재판정을 확정판결과 동일한 효력을 갖는

것으로 의제하고 확정판결의 효력으로서 기판력의 문제를 다루고 있으나, 영미법계에서는

이러한 의제가 없이 법이 직접 중재판정에 구속력을 부여하는 형태로 중재판정의 효력을

규정하고 있기 때문에, 기판력의 문제도 다르게 취급된다. 영미법계에서는 이 문제를 금반

언의 원칙을 이용한 기판력의 항변(plea of res judicata)으로 해결하여, 중재판정이 확정되

면 당사자는 새로운 중재절차나 소송절차에서 중재판정의 내용과 모순 되도록 중재판정에

서 결정한 소인(cause of action)의 존재나 부존재를 주장할 수 없도록 하고 있다.53)

그렇다면 모델법의 경우에도 중재판정의 효력에 관해서는 이와 같은 영미법계의 법이론

을 전제로 하고 있다고 볼 수 있다. 이러한 관점에서 보면, 모델법에서도 취소사유가 있

는 중재판정은 승인이 거부될 것이나 취소되기 전에는 기판력의 항변이 인정되는 것으로

보이고, 따라서 취소소송에서 취소사유가 있는 중재판정의 기판력의 항변을 소멸시킬 수

있어서 취소소송이 제 기능을 할 수 있다고 해석할 여지가 있다.

1999년 중재법과는 달리, 2016년 중재법에서 중재판정취소의 소에 관한 규정의 역할

문제가 제기된 것은 2016년 중재법에서 제35조 단서를 추가하여 취소사유가 있는 중재판

정의 기판력을 소멸시킨 데 기인한다.

52) 실무는 이러한 입장을 지지하나(예컨대, 앞의 각주 4) 서울서부지방법원 2015가단31172 판결), 학설은 나뉘

고 있었다는 점은 앞에서 살펴본 바와 같다.

53) 정선주, 앞의 논문(주 23), p.179.
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만약 모델법이 2016년 중재법상의 중재판정 효력과 같은 차원에서 논의되어져야 한다

면, 다시 말해서 중재판정 취소사유가 있는 중재판정은 기판력의 항변을 주장할 수 없어

중재판정 취소소송 전에도 중재판정의 효력을 갖지 못한다고 해석을 한다면, 패소 당사자

가 다른 소송에서 다투어도 상대방은 중재판정에 대해서 기판력의 항변을 주장할 수 없어

서 패소 당사자가 다른 소송으로 다툴 길이 열려져 있다. 그러면 그 한도 내에서는 유일

한 불복방법으로서 인정되는 중재판정의 취소신청에 관한 규정은 모델법에서도 사문화되

었다고 봐야 할 것이다. 그러나 모델법의 구조와 기판력의 항변의 법리를 고려하면 그렇

게 해석하기는 어렵다고 생각한다.

모델법 하에서 취소사유가 있어 승인될 수 없는 중재판정이더라도 취소의 대상이 될

수 있다고 보아야 한다거나 중재판정취소 신청이 유일한 불복방법임을 명시한 모델법 제

34조를 고려하여 언제나 취소의 대상이 되어야 한다고 해석하는 것은 취소사유가 있는

중재판정에 기판력의 항변이 존재한다는 것을 전제로 할 때 의미가 있게 된다. 반대로 취

소사유가 있어 기판력의 항변을 주장할 수 없다고 보는데도 불구하고 취소의 대상이 될

수 있다거나 되어야 한다면 그것은 다른 절차로 다툴 수 있는 사안을 취소소송을 권유하

거나 강제하는 것이 되어 절차상의 비효율성을 드러내게 되는 것이 된다. 또 만약 이러한

해석이 허용된다면 모델법이 매우 비효율적인 제도라고 보아야 할 것이다.

따라서 모델법의 입법구조는 1999년 중재법과 유사하고, 2016년 중재법과는 다르기 때

문에 중재판정 취소소송의 역할에 관한 논의에서 양자를 동일한 기준에서 놓고 말하기는

어렵다고 생각된다. 이 점은 2016년 중재법에는 단서가 있어서 중재판정의 효력을 제거하

는데 반하여 모델법에서는 중재판정의 효력과 관련하여 그러한 단서가 존재한다고 해석하

기 어렵다는 것에서도 찾아볼 수 있다.

한편, 다른 관점에서, 중재판정취소와 중재판정 승인 및 집행과의 관계를 연계시켜 볼

필요가 있는지에 대해서 검토해본다.

중재판정취소 등 불복절차와 승인 및 집행에 대한 거부절차는 원칙적으로 각기 독립된

것이고 효과도 상이하며, 각각 독립된 목적과 청구원인을 가진 별개의 제도이다. 따라서

동일한 사유에 대하여 판단을 하더라도 굳이 두 절차를 연계시켜 이해할 필요는 없다고

생각된다.

취소사유가 있는 중재판정에 대하여 기판력이 있다고 법이 의제하고 있다고 하더라도

취소소송에서 취소결정을 하여 기판력을 제거할 수 있고, 또 동일하게 취소사유가 있는

중재판정이 기판력이 있다고 법이 의제하더라도 취소사유가 있는 것은 승인거부사유에 해

당하므로 법원이 이를 심사하여 승인거부결정을 하면 된다. 중재판정이 기판력이 있기 때

문에 ‘기판력이 있는 중재판정을 법원이 어떻게 승인을 거부하느냐’고 불편해 할 필요가

없다. 중재판정이 기판력이 있다고 의제되더라도 ‘취소사유 즉 승인거부사유’(2016년 중재
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법의 중재판정 승인거부사유에는 취소사유 외에도 승인거부사유가 두 가지 더 규정되어

있다)가 있기 때문에 승인거부 결정을 하면 된다. 이를 불편하게 생각하여 취소사유가 있

는 중재판정의 기판력을 취소소송으로 제거하거나 입법으로 제거하고 나서야 비로소 승인

거부결정을 할 수 있다고 생각할 필요가 없다. 이러한 것은 중재판정취소 등 불복절차와

승인 및 집행에 대한 거부절차가 서로 다른 독립된 별개의 절차라는 성격에서 유래한다.

모델법에서도 이러한 해석은 동일하게 적용되어야 한다고 생각된다. 모델법이 제35조에

서 취소사유가 있는 중재판정의 승인 및 집행을 배척하면서도 제34조에서 그에 대해 취

소의 소를 제기할 수 있도록 규정한 것도 위와 같은 상호 독립적인 제도적 특성을 반영

하는 것으로 볼 수 있다. 이상에서 검토한 바를 종합하면, 제34조 제1항과 제35조의 관계

에 관한 논의에서 모델법과 2016년 중재법을 동일한 기준에서 놓고 말하기는 어렵다고

생각된다.

(4) 취소소송이 확인의 소인지의 여부와 기타 의문점

2016년 중재법 하에서는 중재판정취소의 소의 성격을 이전처럼 형성의 소라고 설명할

수 없는 측면이 존재하게 되었다. 그래서 논자들은 중재판정 취소소송을 확인의 소라고

하기도 하고,54) 형성의 소와 확인의 소로서의 성격을 동시에 가지고 있는 것으로 보기도

한다.55) 또 여전히 취소소송을 형성의 소라고 이해하는 견해도 있다.56) 중재판정 취소소

송을 형성의 소로 보는 경우에는 통상적인 이론이 적용되겠지만, 중재판정 취소소송을 확

인의 소로 이해할 경우 몇 가지 의문점이 있다.

먼저, 중재판정 취소소송을 확인의 소로 이해할 경우 과연 확인의 이익이 있어서 소의

이익이 있다고 볼 수 있느냐에 대해서 검토한다.

중재판정 취소소송이 확인의 소로서 기능을 하기 위해서는 확인의 이익이 있어야 하는

데, 확인의 이익이란 권리나 법률관계의 존부에 관하여 법적 불안이 존재하고 법원이 그

54) 윤진기, 앞의 논문(주 10), p.19. 필자도 중재법 제35조 단서를 ‘당사자가 (승인 또는) 집행결정 신청을 하고

법원이 이에 대하여 중재판정 취소사유의 존재를 이유로 승인 또는 집행의 거절이 확정되는 경우’로 해석하

는 입장을 지지하고 있기 때문에 궁극적으로는 중재판정 취소소송을 형성의 소로 보는 입장에 속해 있다고

할 것이다. (위의 논문, p.12 이하 참조) 그러나 필자의 견해는 이론적으로 중재판정취소의 소의 규정의 취

지를 살려야 한다는 관점에서 논리적 일관성을 유지하기 위해서는 위와 같이 해석하는 것이 필요하다는 것

이지만, 후술하는 바와 같이(이 논문 Ⅲ.1. 이하), 중재판정취소의 소를 활성화시키는 것보다 별소의 심급을

제한하면 훨씬 더 효율적인 중재제도를 구축할 수 있기 때문에, 중재의 효율화라는 측면에서 제35조 단서에

대한 개정위원회의 해석도 수용할 수 있다고 생각한다.

55) 석광현, 앞의 논문(주 8), pp.470-471. 석광현 교수는 “취소사유가 있는 중재판정도 여전히 존재하고, 형식적

확정력과 기속력이 있다면 취소판결은 그런 효력을 소급적으로 상실시키는 점에서 형성판결의 성질이 전무

하지는 않지만, 형성판결로서의 성질을 대부분 상실하였다고 할 수 있다. 반면에 취소사유가 있는 중재판정

은 아무런 효력이 없다면 중재판정 취소판결은 전적으로 확인적 효력만 가진다.”고 설명하고 있다.(위의 논

문, p.471)

56) 강수미, 앞의 논문(주 11), pp.80-81. 강수미 교수는 중재법 제35조 단서를 ‘중재판정에 대한 승인·집행신청

을 기각한 결정이 확정된 때’를 의미하는 것으로 새기고 있어서(위의 논문, p.82) 취소소송의 성격도 변함이

없는 것으로 해석하고 있다고 생각된다.
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존부를 판결로 확정하면 불안이 즉시 제거될 수 있는 경우를 말한다.57)

따라서 확인의 이익이 있기 위해서는 권리나 법률관계에 대한 법적 불안이 존재해야

하고, 당해 확인소송이 그 불안제거에 적절한 수단이 되어야 한다. 확인의 소를 제기하여

승소 확정판결을 얻더라도 그로써는 권리가 실현되지 않는다. 결국 권리의 보호나 실현을

위해서는 이행의 소나 형성의 소를 제기해야 하므로, 이행의 소나 형성의 소를 제기할 수

있는 경우에 확인의 소는 궁극적 권리보호 내지 실현 수단이 되지 못한다. 이를 이유로

해서 이행의 소나 형성의 소를 제기할 수 있는 경우에는 확인의 소가 적절한 수단이 되

지 못한다고 보아 확인의 이익이 없다고 한다.58)

중재법 제35조 단서를 개정위원회와 같이 해석하면, 단서 소정의 사유가 있는 중재판정

이 있음에도 불구하고 당사자가 권리보호나 실현을 위하여 직접 별소를 제기하거나 다른

중재절차를 개시할 수 있고, 중재판정 취소의 소를 통하여 중재판정에 대한 효력의 존부

가 확인된다고 하여도 당사자는 다시 별소를 제기하거나 다른 중재절차를 이용해야 분쟁

을 최종적으로 해결할 수 있다.

특히 당사자 사이에 권리, 법률관계에 관한 다툼이 있지만 확인판결을 받는 것이 무의

미한 경우에도 확인의 소가 적절한 수단이 되지 못한다고 이해되므로,59) 취소사유가 있는

중재판정에 대하여 취소소송을 통하여 확인판결을 구하는 것은 무의미한 확인판결에 해당

되어 확인의 이익이 없다고 새겨질 가능성이 높다. 결국 중재판정 취소의 소를 확인의 소

라고 그 성격을 규명한다고 해도 사실상 소의 제기는 어렵게 될 수 있는 측면이 존재한

다. 이런 상황에서 중재판정취소의 소가 확인의 소라고 이해하는 것이 어떤 의미가 있는

것인지에 대하여 의문이 없지 않다.

둘째, 중재판정 무효 및 중재판정 무효확인의 소에 대해서 검토한다.

일반적으로 제35조 단서 소정의 사유가 있는 중재판정은 무효가 되어 무효인 중재판정

이 된다고 이해한다. 그러나 제35조 단서의 경우에는 무효인 판정과 완전하게 동일하게

볼 수 없는 측면이 있다.

무효인 판정과 대비되어 설명되는 무효판결의 경우에, 무효판결은 법이 직접 이 판결의

효력을 제거한 것이 아니고, 단지 그 판결을 무효로 할 사유가 있다는 것에 불과한 것이

라서, 무효판결은 유효하게 성립된 판결이 내용이나 절차상의 하자로 상소를 기다리거나

외관의 제거를 기다리고 있는 상태에 있게 되는데 반하여, 제35조 단서 소정의 사유가 있

는 중재판정은 법이 확정판결로서의 효력을 완전히 제거해 버린 상태에 있다. 따라서 제

35조 단서 소정의 사유가 있는 중재판정은 단순히 무효인 중재판정으로 보기 어려운 측

면이 있다.

57) 호문혁, 앞의 책(주 17), p.316.

58) 위의 책, p.319.

59) 위의 책, p.322.
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제35조 단서 소정의 사유가 있는 중재판정에 대하여 법이 확정판결과 동일한 효력을

완전히 제거해버렸다는 것은 제35조 단서에 의하여 중재판정의 효력이 완전히 소멸되어

결과적으로는 실질적으로 중재판정이 취소된 것과 동일한 효력을 가지게 되는 것으로 볼

수 있는 측면이 있다. 그러나 제35조 단서 소정의 사유가 있는 중재판정에 대하여 법이

확정판결과 동일한 효력을 완전히 제거해버렸다 하더라도 중재판정이 유효하게 성립하였

다는 사실과 외관까지 없어지는 것은 아니라고 볼 것이다.60)

결국 35조 단서 소정의 사유로 확정판결과 동일한 효력을 상실한 중재판정을 완전히

무효인 중재판정으로 보기는 어렵지만, 위와 같은 점을 고려하여 그러한 중재판정도 무효

라고 이해하는 것이 필요하다고 보인다.

제35조 소정의 사유가 있는 중재판정을 무효인 중재판정으로 볼 경우에는 중재판정의

무효와 취소를 구분하기 어려운 문제가 발생한다. 이에 관하여 “중재판정에 취소사유가

존재하는 경우 법원의 확정판결과 동일한 효력이 인정되지 않는다고 한다면 중재판정의

무효와 취소라는 개념구별이 불가능 내지 불필요하게 될 것이다.”61)고 하는 견해가 있는

가 하면, “2016년 중재법 하에서는 승인될 수 없는 중재판정은 기판력과 형성력이 없으므

로 강학상 의미(기판력과 형성력 등이 없음)에서 무효라고 볼 수 있다. 그렇다면 구 중재

법 하에서와 달리 이제는 취소사유가 있어 승인될 수 없는 국내중재판정은 무효이므로 모

든 취소사유가 무효사유가 된다(그렇더라도 중재판정이 취소되면 소급적으로 기속력과 형

식적 확정력이 소멸되는 점에서 무효와는 효과의 면에서 차이가 있다).”62)고 하는 견해도

있다. 중재판정의 무효와 취소의 구분에 대해서는 좀 더 논의가 필요한 것으로 보인다.

그 다음, 중재판정의 무효를 이유로 중재판정에 대한 무효확인의 소를 제기할 수 있는지

에 대하여는 다양한 이유로 중재판정에 대한 무효확인의 소가 인정될 수 없다는 견해가

있지만,63) 이러한 견해와는 별도로 다른 이유로도, 중재판정 무효확인의 소가 인정될 수

없다고 볼 수 있는 여지가 있다고 생각된다. 다시 말해서, 현행 중재법 하에서는 본안을

다툴 수 있는 별소의 제기나 새로운 중재판정의 개시가 허용되어 있는 만큼 당연무효사유

에 기한 중재판정 무효확인의 소이든 승인거부사유에 기한 중재판정 무효확인의 소이든

60) 따라서 이 경우에 중재판정 부존재의 문제는 존재하지 않는다고 보아야 할 것이다. 필자는 2016년 중재법

하에서 별소의 불가피성을 검토하면서 중재판정 부존재확인의 소를 제기할 수 있는지에 대하여 검토한 바

가 있으나(윤진기, 앞의 논문(주 10), 19면 참조), 중재판정이 유효하게 성립되었고, 또 그 외관이 존재하고

있는 이상 그러한 논의는 의미가 없는 것이기 때문에 중재판정 부존재확인의 소에 대한 견해를 수정한다.

61) 강수미, 앞의 논문(주 11), p.71 각주 41. 강수미 교수는 중재법이 개정되고 난 후에 중재학회지에 위의 논

문(주 11)을 발표하여 중재판정의 무효에 관하여 상세히 거론한 바 있다.

62) 석광현, 앞의 논문(주 8), p.472.

63) 중재법상 취소사유 외에 당연무효사유를 주장하면서 중재판정에 대한 무효확인의 소를 제기하는 경우에는

확인의 이익이 인정될 수 있다고 하여 긍정하나, 중재법상 취소사유를 주장하면서 무효확인의 소를 제기한

때에는 확인의 이익이 인정되지 않을 것이라고 하여 부정하는 입장을 취하는 입장도 있고,(강수미, 앞의 논

문(주 11), p.77) 중재판정 무효확인의 소는 중재판정에 정식으로 불복하는 것이기 때문에 무효확인의 소를

제기할 수 없다는 견해도 있다.(석광현, 앞의 논문(주 8), p.473)
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모두 확인의 이익이 없어 중재판정 무효확인의 소를 인정하기 어려울 수도 있다는 것이다.

중재법 제36조 제3항64)은 중재판정취소의 소의 제소기간을 3개월로 제한하고 있다. 이러

한 제소기간에 대한 제한이 제35조 단서에 의하여 어떤 영향을 받는지도 검토가 필요하다.

제35조 단서를 개정위원회와 같이 새기더라도 패소 당사자가 중재판정취소의 소를 제

기할 때에는 여전히 3개월 내에 제기하여야 한다. 그러나 현행법 하에서는 무엇을 위하여

제소기간을 두었는지 의문스럽게 된다.

법이 중재판정취소의 소의 제소기간을 3개월로 제한하고 있는 이상 이를 도과한 소제

기는 부적법한 것으로 각하되어야 할 것이다. 만약 제소기간이 경과되고 나서 상대방이

중재판정 승인신청이나 집행결정신청을 한다면, 패소 당사자는 취소사유가 있음을 항변으

로 주장할 수도 있을 것이다. 1999년 중재법 하에서는 제소기간이 도과한 후 제기되는 이

러한 항변을 인정하면 중재법이 제소기간을 둔 것과 모순되며 제소기간을 무의미한 것으

로 만들어 이러한 항변은 인정되지 않아야 한다는 주장을 할 수 있었다.65)

또 취소사유가 있더라도 확정판결과 동일한 효력을 가지는 것으로 의제된 효력이 취소소

송을 통하여 취소되지 않는 한 제소기간이 지나도 유지되는 것이므로 제소기간이 도과하면

확정판결과 동일한 것으로 인정되어 중재판정의 기판력이 인정된다는 주장이 가능하였다.

그러나 이제는 제35조 단서에 따라 중재판정에 취소사유가 있는 경우에는 확정판결과

동일한 효력이 없게 되므로, 다시 말해서 중재판정의 기판력이 확실하게 제거되어 중재판

정취소의 제소기간이 경과하더라도 중재판정은 여전히 기판력이 없는 상태로 유지되고,

취소사유가 있다는 항변은 언제든지 가능하게 되어 이를 부인하는 주장을 하기 어렵게 되

었다. 이는 법률관계를 조기에 확정하기 위하여 도입된66) 제소기간 제한 규정의 취지를

무의미하게 하는 결과를 초래하게 되었다.

결국, 현행 중재법 하에서는 중재판정 취소소송의 제소기간 제한은 오로지 패소 당사자

의 기간 내 제소만 강제하는 효과만 가지고 있는데, 그 효과마저도 별소를 제기할 수 있

기 때문에 별 의미가 없게 되었다.

64) 중재법 제36조 제3항은 다음과 같다: ③ 중재판정 취소의 소는 중재판정의 취소를 구하는 당사자가 중재판

정의 정본을 받은 날부터 또는 제34조에 따른 정정ㆍ해석 또는 추가 판정의 정본을 받은 날부터 3개월 이

내에 제기하여야 한다.

65) 승인절차의 경우에 대해서는 석광현, “국제상사중재에서 중재판정의 취소-우리 중재법의 해석론을 중심으로-”,

국제거래법연구 16권 제1호, 국제거래법학회, 2007, p.257; 집행절차의 경우에 대해서는 김상수, “중재판정취

소의 소의 적법성”, 중재 제229호, 대한상사중재원, 2001.3, p.110. 정선주 교수는 만일 취소사유를 승인집행

판결 청구소송에서 주장할 수 있도록 한다면, 취소의 소 제기기간을 제한하여 가능한 한 중재판정을 빨리 확

정하여 분쟁을 종식시키려는 본래의 규정취지에는 반하게 된다는 이유로 제소기간이 지난 후에 취소사유는

원칙적으로 승인 및 집행절차에서 모두 고려하지 않는 것이 타당할 것이라고 한다.(정선주, “재심사유와 중재

판정의 취소”, 민사소송 제12권 제2호, 민사소송법학회, 2008.5, pp.165-166)

66) 석광현, 앞의 논문(주 65), p.255.
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Ⅲ. 별소 심급 제한의 필요성과 그 구체적 방안

1. 별소를 통한 불복

중재법 제35조 단서를 문언에 충실하게 해석하는 경우에는 당사자들이 중재판정에 단

서 소정의 사유가 존재한다고 생각하면 중재판정취소의 소를 제기하지 않고도 바로 별소

를 통하여 권리보호나 권리실현에 나설 수 있다.67)

그 결과 1999년 중재법에서는 중재판정에 대한 불복은 반드시 중재판정취소의 소를 통하

여 할 수밖에 없었지만, 2016년 중재법에서는 당사자들이 중재판정취소의 소를 거침이 없이

별소를 통하여 본안을 해결할 수 있게 되었으므로 중재제도의 틀이 크게 변화되었다.68)

중재판정 승인거부사유가 존재하는 경우에(실제로는 당사자들이 승인거부사유가 존재한

다고 생각하는 경우로 실제 승인거부사유가 존재하는 경우보다 많을 수 있다) 당사자들이

별소를 제기하게 되면 중재는 실질적으로 4심제가 된다. 이것은 중재활성화를 위해서는

바람직한 현상이 아니므로 이를 개선할 수 있는 방도가 모색되어야 할 것이다.

2. 별소 심급 제한의 필요성

우리는 중재판정의 기판력에 대한 검토를 통하여 한 가지 중요한 사실을 인식할 수 있

게 되었다. 중재제도에서 절대적 권위를 가지고, ‘유일한 불복수단’으로서 존재해왔던 중

재판정취소의 소에 대하여 새로운 인식을 하게 된 것이다. 그것은 입법에 의하여 축소될

수 있고, 또 해석에 의하여 축소되어 운용될 수 있음에도 불구하고 그의 존재의의에 대하

여 별다른 의심을 가지지 않고 있었다. 오히려 더 나아가 우리나라에서는 중재에 대하여

진보적 입장을 보여 온 소수의 학자를 제외하고는 이미 다른 나라에서 인정하고 있는 중

재판정취소배제합의에도 찬성하지 않을 정도로 절대적 신뢰와 지지를 보여 왔다.69)

67) 이에 관해서는 윤진기, 앞의 논문(주 10), p.15 이하에 자세히 언급되어 있다.

68) 이와 관련하여, 2016년 중재법이 제35조 단서를 추가함으로써 기존의 중재판정 취소와 중재판정의 승인 및

집행거절에 관한 법적인 틀을 바꾸어버린 결과를 초래하였다는 것에 대하여 동의하지 않는 견해도 있다.(석

광현, 앞의 논문(주 8), p.468)

69) 이른바 중재판정취소배제합의의 인정문제는 중재법상의 오래된 쟁점이지만, 우리나라에서는 그다지 주목을

받지 못하고 있고, 도입여부에 대한 논의는 부분적으로 존재해 왔으며 대체로 소극적이다. 근자에 한국을

중재지로 하는 ICC중재가 늘어나고 있으므로, 중재합의 시나 중재판정 전에 당사자들이 합의로써 중재판정

취소의 소를 전면 배제하거나 취소사유를 일부 배제할 수 없음을 명시함으로써 법적 불확실성을 배제하는

것이 바람직하고, 다만 한국과 별로 관련이 없는 분쟁에 관한 한 배제합의를 허용하는 정도는 고려할 수

있다는 의견이 있지만,(석광현, 앞의 논문(주 65), p.251) 당사자들의 국적을 불문하고 당사자들에게 취소소
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중재판정취소의 소는 전통적으로 중재판정에 대한 유일한 불복수단으로 인식되어 있고,

또 중재제도의 근간이라고 볼 수 있을 정도로 중요한 것이기는 하지만 여러 가지 단점도

가지고 있다. 그 동안 실무상 중재판정 취소의 소가 제기 되는 경우에는 당사들이 의도치

않게 실질적으로는 4심의 지루한 소송 전을 치르게 되는 경우가 종종 있으며, 또 이로 인

해서 교과서에서 중재의 가장 중요한 장점으로 설명되는 단심제가 실질적으로는 4심제가

되어 중재의 단점으로 지적되기도 하며, 비용도 원래의 중재비용이 실무상 소송보다 적게

드는 것도 아닌데다 추가적인 소송비용까지 부담하게 되어 경제적인 측면에서도 당사자에

게 불리한 측면이 있다.70)

한편 중재판정취소의 소에서는 중재판정에 취소 사유가 있으면 그 취소가 가능할 뿐이

고 그 이상 본안 자체에 관하여 심판을 하여 중재판정을 변경할 수 없다. 이는 중재판정

의 승인 및 집행을 요구받은 법원은 원칙적으로 중재판정의 내용, 즉 본안을 심사할 수

없는 것과 마찬가지이다. 이 점에서 재심의 소가 확정판결을 취소할 뿐 아니라 본안에 관

하여서도 재심리를 하여 이를 변경하는 것을 목적하는 것과 크게 다르다.71)

취소소송이 끝나면 결국 중재 당사자는 다시 중재를 하거나 소송을 제기하여 본안의

다툼을 해결할 수밖에 없게 된다. 특히 중재판정 취소판결이 확정된 경우에, 만약 그 취

소사유가 당사자의 무능력이나 중재합의가 무효인 때, 중재가능성이 없는 때, 공서양속에

위배되는 때에는 중재합의 자체가 효력이 상실되므로 당사자는 바로 법원에 대하여 소송

을 제기할 수 있게 될 것이다.72) 이 경우에는 만약에 소송이 3심까지 가서 다투게 된다면

당사자는 처음부터 소송을 제기하는 것에 비하여 최소한 3배의 시간과 비용을 부담해야

할 것이다.

법의 테두리 안에서 당사자가 끝까지 법적투쟁을 하여 자신의 권리를 찾는다고 가정해

보면, 당사자에게는 중재가 사실상 1심이 될 것이고, 중재판정 취소소송에서 3심까지 다

투고, 바로 법원에 소송을 제기해서 3심까지 다투면, 총 7심을 거쳐야 당사자는 최종 판

결을 손에 쥘 수 있게 된다.73) 법 이론적으로야 아무런 하자가 없고, 당사자의 절차적 권

리 보장 내지 재판을 받을 권리의 보호가 중요한 것이지만, 중재가 총 7심을 거쳐야 최종

결과를 손에 쥘 수 있는 법제도라는 것을 알면 당사자들은 중재를 기피하게 될 것이다.

소송과 비교하더라도 중재는 소송보다 더 경쟁력이 없어 보인다.

2016년 중재법은 제35조 단서를 추가함으로써 단서 소정의 사유가 있는 중재판정에 대

하여 별소를 허용한 것은 사실상 중재제도에 제한적인 상소제도를 도입한 것과 마찬가지

송을 제기할 권리를 포기할 권리를 부여하자는 의견은 아직 없는 것 같다.(윤진기, “중재에 대한 법원의 협

조 및 중재기관의 중립성 확보”, 법무부·대한상사중재원·한국중재학회·국제거래법학회, 중재제도 선진화 및

중재산업 진흥에 관한 법률 제·개정 공청회 자료집, 2015.10.14., p.23)

70) 윤진기, 위의 글(주 69), pp.21-22.

71) 이호원, “중재판정의 취소”, 법조 제575호, 2004, pp.28-29.

72) 목영준, 앞의 책(주 21), p.235.

73) 윤진기, 앞의 글(주 69), p.22.
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이다. 중재에서 패소한 당사자가 중재판정에 승인거부사유가 있다고 믿는 경우에는 1심

법원에 소를 제기할 것이고 승인거부사유를 주장하면서 본안 심사가 가능한 상태로 3심까

지 가게 될 것이다. 이러한 과정은 결국 승인거부사유가 있는 경우에 한하여 제한적으로

상소할 수 있게 되어 사실상 상소제도를 창설한 것과 동일한 결과가 된다.74)

그러나 이러한 상소 현상은 중재판정 취소소송을 경유하는 것보다는 심급이 3심이나

줄어들게 되어 기존의 중재제도보다 당사자에게 불리한 것이 아니다. 다만, 이 경우에도

당사자들은 실제로 총 4심을 거쳐야 최종 결과를 손에 쥐게 되므로 이 별소의 심급을 제

한하여 심급을 줄여줄 필요가 있게 된다.

당사자들이 중재를 선호하고 중재제도가 활성화되기 위해서는, 중재판정 취소소송의 역

할에 대한 논의와는 별도로, 별소의 심급을 축소시켜 양자를 운용할 필요가 있다. 만약

별소의 심급을 항소심부터 시작하게 하면 총 7심의 중재제도가 3심제로 축소될 수 있다.

당사자가 승인거부사유가 있는 중재판정을 받은 경우에 일반적으로는 제1심 법원에 별소

를 제기하게 된다. 그것을 항소법원의 전속관할로 하면 중재를 신청한 당사자는 총 3심으

로 본안에 대하여 최종적인 결과를 손에 쥐게 된다. 이렇게 하면 중재와 소송의 장점을

동시에 살릴 수 있게 된다. 따라서 현행 중재법 하에서 별소의 심급 제한은 매우 필요하

고, 이는 중재제도를 활성화시키는데 크게 기여할 것으로 생각된다.

3. 별소 심급 제한의 구체적 방안

별소의 심급 제한은 성격상 반드시 입법화해야 할 것이다. 구체적으로는 “제35조 단서

의 사유에 기한 소는 항소법원의 전속관할로 한다.” 또는 “제35조 단서의 사유가 있음을

이유로 제기되는 소송은 항소법원의 전속관할로 한다.”거나 그와 유사한 취지의 조문을

중재법의 적절한 위치에 규정하는 방안을 생각해 볼 수 있을 것이다.

별소의 심급을 제한하여 별소를 입법화 하더라도, 중재사건 중 승인거부사유가 있는 중

재판정의 수는 그렇지 않은 중재판정에 비하여 현저하게 적기 때문에 대부분의 사건은 중

재로 해결된다. 다시 말해서 1심만으로 종결된다. 나머지 승인거부사유가 있는 중재판정에

대해서만 2심에서 별소로 소송을 하게 될 것이다.

소송 중 일부는 승인거부사유가 있다는 당사자의 주장이 받아들여지지 않아서 본안 심리

전에 기각될 수도 있다. 승인거부사유가 있는 경우에는 법원은 바로 본안을 심리하여 판결

74) 여기서 말하는 상소제도는 중재절차 내에서 상소제도를 만들자는 주장과는 다르다. 중재가 단심제라는 이유

로 기업이 대규모 분쟁사건에서 중재를 꺼리는 현상은 외국뿐만 아니라 우리나라에서도 이미 여러 차례 지

적되어 온 것이라서 다른 중재의 장점을 활용하여 대규모 사건을 중재로 유치할 수 있도록 중재절차 내에

상소제도를 선택적으로 설치하는 방안이나 법원에 제한적인 범위 내에서 상소할 수 있는 중재제도에 대하

여 적극 검토할 여지가 있다고 생각된다. 이러한 상소제도에 관해서는 홍석모, “중재상소제도 도입에 관한

연구”, 중재연구 제20권 제1호, 2010, p.4 이하 참조.
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할 수 있고, 이에 불복하면 상소하여 최종 결정을 받게 된다. 이렇게 되면 당사자들에게는

시간과 비용이 줄어들게 되고 국가적으로도 전체 분쟁해결 비용이 감소하여 이익이 된다.

그러나 별소를 항소법원 전속관할로 해도 여전히 문제는 있다. 위와 같은 진행은 중재

합의가 무효인 경우 등 중재합의가 효력을 상실한 경우에만 해당이 된다. 만약 중재합의

가 유효하다고 인정되나 다른 승인거부사유가 있다고 인정되는 경우에는 이론적으로는 다

시 중재절차를 시작하여야 할 것이다. 그러나 사태가 여기까지 이른 경우에는 당사자들이

중재에 대한 비호감으로 다시 중재하기를 원치 않을 가능성이 높다. 본래의 중재합의가

유효하더라도 당사자들은 언제든지 그와는 다른 합의를 할 수 있으며, 기존의 중재합의를

파기하고 소송에 합의할 수가 있다. 따라서 중재에 실패한 당사자들은 소송합의를 하게

될 여지가 많고, 그렇게 되면 별소를 진행할 수 있게 된다. 다만 이 경우에는 이 소송합

의는 새로운 것이기 때문에 다시 1심부터 소송을 시작해야 한다는 주장이 있을 수 있다.

그렇다면 중재는 전체적으로 다시 4심제로 환원된다.

이러한 문제에 대하여 위와는 관점을 달리하여 검토해볼 필요가 있다.

취소판결이 확정된 후 중재합의의 효력에 대해서는 두 가지 견해가 있다. 중재합의의

효력이 상실된다는 견해는 중재판정이 내려짐으로써 중재합의는 그 목적을 달성한 것이

되므로 그 효력을 상실하고, 그 후 위 중재판정이 취소되더라도 중재합의의 효력이 되살

아나는 것이 아니라는 근거에서, 중재판정취소판결이 확정되면 당사자는 중재대상인 분쟁

에 관하여 법원에 바로 소를 제기할 수 있다고 한다.75)

그러나 중재합의의 목적이 달성되지 않은 경우에는 중재합의가 여전히 존재한다고 보는

견해는 중재판정이 내려짐으로써 중재합의가 그 목적을 달성하였는지의 여부는 중재판정

이 취소된 사유에 따라서 달라진다고 하고, 중재판정이 중재인 선정절차에 잘못이 있다는

이유로 취소된 경우나, 중재부탁되지 않은 사항에 관하여 중재판정이 내려진 경우 등에는

중재합의의 목적이 달성되었다든가, 그에 따라 중재합의가 실효되었다고 할 수 없고, 중재

합의는 중재판정취소에도 불구하고 의연히 존재한다 할 것이다.76)

중재법은 이 문제에 대하여 별도의 규정을 두고 있지 않고, 해석에 맡겨두고 있다.77)

그러나 만약에 별소의 심급 제한을 입법화하여 중재의 전체적인 절차를 간소화하려면 이

문제를 해석에 맡겨두기 보다는 입법적으로 해결하는 것이 바람직하다.

“중재합의는 당해 중재에 한하여서만 효력이 있다.” 또는 “중재판정이 있는 경우에는

그 중재판정의 기초가 된 중재합의의 효력은 소멸한다.” 등 적절히 구성한 조문을 중재법

‘제2장 중재합의’의 장에 추가하면 될 것이다.

75) 목영준, 앞의 책(주 21), p.235.

76) 위의 책.

77) 구체적인 해석의 내용에 대해서는 이호원, 앞의 논문(주 70), p.36; 석광현, 앞의 논문(주 65), p.259; 목영준,

앞의 책(주 21), p.235 참조.
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이와 같이, 현행 중재법과 같이 별소가 허용되고 별소의 심급을 제한할 것을 고려한다

면 중재합의의 효력을 해석에 맡기는 것보다는 1회적인 것으로 하여 입법화 하는 것이

중재활성화에 도움이 될 것이다. 이론적으로도 중재합의가 있는 경우에도 당사자는 사적

자치의 원칙에 따라 다른 합의를 할 수 있고, 중재판정이 일단 행해진 경우에는 중재합의

의 효력을 소멸시키더라도 당사자의 이익을 침해하지 않는다고 생각된다.

4. 별소 심급 제한의 기대효과

현행 중재법 하에서 있을 수 있는 별소의 심급을 항소법원 전속관할로 제한하게 되면

세 가지 정도의 효과가 있을 수 있다고 생각한다.

첫째, 중재의 장점과 소송의 장점을 고루 활용할 수 있다. 별소의 심급을 제한하여 입

법화 하더라도 승인거부사유가 있는 중재판정은 그다지 많지 않기 때문에 대부분의 중재

사건은 중재판정으로 마무리하게 된다. 따라서 중재의 장점을 그대로 활용할 수 있다. 또

한 2번의 소송을 통하여 일반소송보다 신속하게 사건을 마무리 할 수 있게 되어 소송의

장점도 활용된다.

둘째, 중재판정취소의 소가 가지고 있는 근본적인 문제를 해결할 수 있다. 중재판정 취

소소송은 중재판정에 대한 유일한 불복수단으로 오랫동안 중재제도의 근간으로 자리 잡고

있지만 그 특성상 본안에 대한 심리가 이루어질 수 없고, 최종적으로 취소판결이 나더라

도 다시 중재나 1심부터 소송을 해야 하는 번거로움이 있다. 이것은 당사자들에게는 2중

고 3중고를 부과하는 것이 되어 당사자들이 중재를 회피하게 하는 이유가 될 수 있다. 별

소의 심급 제한은 앞에서 언급한 바와 같이 중재판정취소의 소로 인하여 중재가 7심제로

될 수 있는 근본적인 문제를 해결해 준다. 중재판정취소의 소를 절대적인 것으로 볼 필요

는 없다고 생각된다.

셋째, 국내 중재의 활성화를 기대할 수 있다. 사실상 7심제가 될 수 있는 중재를 단심

제로 홍보하는 것은 ‘생략에 의한 허위광고’가 될 여지가 있고, 또 ‘기만적인 표시·광고’

되어 법위반으로 법적 책임을 부담해야 할 수도 있다.78)

이러한 사정은 중재제도의 적극적인 홍보에 걸림돌이 될 수도 있고, 이러한 사정을 아

는 당사자들이 중재를 회피하게 하는 원인도 될 수 있다. 별소의 심급 제한을 통하여 중

재가 사실상 3심제가 되게 하면, 소송에 비하여 경쟁력을 가질 수 있게 될 뿐만 아니라

자신 있게 중재를 홍보할 수 있는 계기도 마련된다. 중재를 신청한 당사자들은 대부분 단

심으로 신속하게 중재를 해결 할 수 있고, 승인거부사유가 있는 경우에는 별소를 통하여

신속하게 분쟁을 최종적으로 해결할 수 있게 된다. 아울러 중재 관련 절차를 총 7심에 3

78) 자세한 것은 윤진기, 앞의 논문(주 10), p.31 참조.
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심으로 줄임으로써 중재에 따른 숨은 비용을 제거하여 당사자들의 분쟁해결 비용을 절감

시켜 줄 수 있다. 이러한 중재를 둘러싼 여러 가지 변화는 분쟁 당사자들의 인식에 변화

를 주어 중재가 활성화되는 계기가 될 수 있다.

Ⅳ. 결 론

이상에서 중재판정의 효력과 관련하여 그 동안 논의되었던 쟁점들을 살펴보고 몇 가지

의문에 대하여 검토하는 한편, 2016년 중재법 개정으로 중재판정에 취소사유가 있을 때

가능해진 별소의 심급을 제한하는 문제를 검토하였다.

2016년 중재법에는 중재판정에 취소사유가 존재하는 경우 제35조 단서에 의하여 기판력

이 배제됨으로서 중재판정 취소소송에서 소의 이익이 없기 때문에 중재판정이 취소사유가

있더라도 중재판정 취소의 소가 제기되기 어렵다는 해석이 가능하다. 다만, 취소사유가 있

는 중재판정이 그 외관을 제거하기 위하여 취소소송의 대상이 될 수 있는지의 여부에 대하

여, 무효판결의 재심 가능성에 대한 판례의 태도를 보면, 판례는 취소사유가 있는 중재판정

의 외관을 제거하기 위한 중재판정 취소소송이 어렵다는 입장에 설 수 있다고 생각하지만

학설은 여전히 견해가 나뉘고 있어서 이에 대해서는 좀 더 논의가 필요하다고 생각된다.

또 반대 견해가 있지만, 중재판정에 취소사유가 있는 경우 그 중재판정이 형식적 확정

력이나 기속력을 가지지 않는다는 해석이 가능하며, 설사 형식적 확정력이나 기속력이 있

다고 하더라도 별개의 소제기가 가능하게 되어 제36조 제1항의 중재판정 취소소송의 존

재의의가 축소되었다.

2016년 중재법 개정은 우리나라에서 중재판정 취소소송의 지위나 역할을 다시 한번 검

토하는 계기를 제공하였으며, 법에 의해서 가능해진 별소를 효율적으로 취급하기 위한 연

구가 필요하게 되었다.

별소의 심급 제한은 중재절차를 사실상 4심에서 3심제로 만들어 주어, 중재를 활성화시

킬 수 있기 때문에 입법적으로 해결할 필요가 있다. 특히 별소의 심급을 항소심으로 하면

중재와 소송의 장점을 모두 살릴 수 있고, 그 동안 취소소송이 가지고 있는 문제점들을

제거 할 수 있으며, 적극적인 중재 홍보도 가능하여 중재활성화에 큰 도움이 될 수 있다

고 생각한다.

우리나라에서 중재법 개정이 자주 이루어지고 있지 않는 실정을 감안하면 분쟁 당사자

들이 편하게 중재를 이용할 수 있다고 생각되는 제도는 우선적으로 개정의 대상으로 삼아

야 할 것이다. 입법자는 중재법이 중재 활성화의 척도가 될 수 있기 때문에 중재 서비스

제공자의 입장보다는 중재 이용자의 입장에서 중재법의 문제를 다루어 나가야 할 것이다.
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ABSTRACT

Some Questions on the Effect of an Arbitral Award and Restriction

of Trial Level in Other Separate Actions Under the 2016 Korean

Arbitration Act

Jin-Ki Yoon

This paper examines some questions and issues of the effect of an arbitral award, and

discusses about the restriction of the trial level in other separate actions permitted under

the existence of grounds of setting aside arbitral award after the amendment of the

Arbitration Act in 2016. Because there are no interests of litigation in the action for

setting aside arbitral award due to the exclusion of res judicata by provisory clause of

Article 35, filing an action for setting aside is not allowed even when the grounds of

setting aside exist.

If we examine the precedent on possibility of retrial for excluding the outward form of

invalid judgement, we can find that the court did not approve the retrial. Therefore, the

action for setting aside that which is for excluding the outward form of an arbitral award

will not be allowed for filing. On the issue of whether an arbitral award having a ground

for setting aside can be an object of the action for setting aside for excluding its outward

form or not, the views of scholars are divided.

In the case of an arbitral award that has grounds for setting aside, it could be

interpreted that the arbitral award would not have a formale Rechtskraft or effect of

sentence (bindende Kraft). Even if there is formale Rechtskraft or effect of sentence

(bindende Kraft), the significance of existence of action for setting aside arbitral award

under paragraph 1 of Article 36 is reduced because other actions separate from arbitration

is permitted under the 2016 Act.

The amendment of the Arbitration Act in 2016 provides an opportunity to review the

position and the role of action for setting aside the arbitral award. It also requires further

studies on efficiently treating other actions separate from arbitration. Because the restriction

of the trial level of other separate actions can make arbitration active by making

arbitration procedures become 3 trial levels from 4 trial levels, it needs to be solved with

legislative action. Specifically, if the trial starts at the stage of trial on appeal, it can
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utilize the strength of both the arbitration and the litigation, playing a chief role in

boosting arbitration by removing the problems of action for setting aside and enabling

arbitration institutes and the person interested to promote the activation of arbitration.

Key Words : arbitration act, arbitral award, effect of arbitral award, res judicata, effect of

sentence, bindende Kraft, setting aside arbitral award, arbitration


