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나. 채권자대위 

채권자대위소송의 요건사실은 ‘® 피보전채권의 존재, ® 피보전채권의 변제기 도 

래(보전행위나 법원 허가 시에는 불요),2104) @ 보-전의 필요성(늑 무자력), @ 채무자의 권리 불행 

사, ® 대위할 채권의 존제 등 5가지인데, 판례에 따르면, l ~ 이는 소송요건 사실로서 
이를 홈결한 채권자대위소송은 부적법하여 ‘각하'하계 되고, ®는 본안의 요건사실로서 

이를 홈결한 채권자대위소송은 ‘청구기각'하게 된다. 

2104) 민법 제404조(채권자대위권) X 채권자는 자기의 채권을 보전하기 위하여 채무자의 권리를 행사할 수 있다 
그러나 일신에 전속한 권리는 그러하지 아니하다. ® 재권자는 그 채권의 기한이 도래하기 전에는 법원의 허가 
없이 전항의 권리를 행사하지 못한다. 그러나 보전행위는 그러하지 아니하다 
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1) 의무이행의 상대방 

채권자대위의 경우, 제3채무자로 하여금 채무자에게 일정한 급부행위를 하라고 

청구하는 것이 원칙이나, 예외적으로 금전의 지급이나 물건의 인도 등과 같이 급부의 

수령이 필요한 경우2105)나 말소등기절차의 이행과 같이 이행의 상대방이 별다른 의미를 

갖지 못하는 경우 등에는 채권자(원고)에게 이행할 것을 청구할 수도 있다. 특정재권 보전 

을 위하여 붕법점유자에 대하여 부동산 인도를 대위칭구하는 경우 채권자에게 직접 이행 

할 것을 청구할 수도 있다.2106) 

채무자가 제3채무자에게 채권의 양도를 구할 수 있는 권리를 가지고 있는 경우, 채권 

자는 제3채무자에 대하여 재무자에게 채권양도절차를 이행하도록 청구하여야 하고, 직 

접 자신에게 채권양도절차를 이행하도록 청구할 수 없다.2107) 소유권이전등기를 대위하 

2105) @ 대위 채권자익 변제 수령 권능 
O 대법원 2016. 9. 28, 선고 2016다205915 판결; "재권자가 자기의 금전재권을 본절하기 위하여 채무자의 

금전채권을 대위행사하는 경우 제3재부자로 하여금 채무자에게 그 지급의무를 인깽하도록 청구할 수도 있지 
만, 직접 대위채권자즈잔선에게 이행하도록 정군할 수도 있는대 재권자대위소송에서 재3채무자로 하여금 직접 
대위채권자에게 급전의 지급을 명하는 판결이 확정되더라도, 대위의 목적인 권리, 즉 재무자의 제3채무자에 
대한 피대위채권이 그 판결의 집행채권으로서 촌재하는 것이고 대위채권자는 채무자를 대위하여 피대위채권에 
대한 변제를 수명하게 될 뿐 자신의 채권에 내한 변제로서 수령하게 되는 것이 아니므로, 그 피대위채권이 
변제 등으로 소멸하기 진이라면 채부자의 다른 채권자는 아에 대하여 압류 또는 가알류, 처분금지가처분을 
할 수 있다," - 대위채권자익 제3채무자에 대한 위와 갑은 추심권능 내지 변제수령권능은 그 자체로서 독립적 
윽목전분하여 환가할 수 았는 것이 아니어서 압류할 수 없는 성질의 것어므로, 아러한 추심권능 내지 변제수령 
권능에 대한 압류명령 등은 문혼이고, 채권자대위소송에서 확정된 판결에 따라 대위재권자가 제3채무자로부터 
지급받을 채권에 대한 압류명령 등도 무효아다(대법원 2016, 8, 29, 선고 2015다236547 판결), O 대법원 
2014. 7. 10. 선고 2012다89832 판결; 계권자대위소송에서 대위재권자가 제3채무사를 상대로 직접 이행을 
청구할 수 있다고 하여 채무자의 대위채권자에 내한 채무와 제3채무자의 채무자에 대한 재무가 동일한 경제적 
목적을 가지고 있다거나 서로 중첩되는 부분에 관하여 일방의 채부가 변제 등으로 소멸할 경우 타방의 채무도 
소멸하는 관계에 있다고 볼 수 없다는 점에서 원심이 피고들의 각 재부가 연대재무 또는 부진접연대의 관겨E} 
안라고 판단한 것은 정당하다,” 

2106) 0 지하도상가의 운영을 목적으로 한 도로점용 혀가를 받은 자로서 그 상가의 소유자 겸 관리주체인 시에 
내하여 그 상가 내 각 점포의 사용을 청구할 수 있는 권리를 가지는 자는, 시에 대한 위 각 점포 사용청구권을 
보전하기 위하여 점포 소유자인 시가 불법점유자들에 대하여 가시는 인도성구권을 대위행사할 수 있고, 이 
경우 불법점유자들에 대하여 직접 자기에게 그 점포들을 인도할 것을 청구할 수도 있다고 한 예(93다59502), 
원고가 미등기 건물을 매수하였으나 소유권이전등기를 하지 못한 경우 위 건물을 원시취득한 매도인을 대위하 
여 불법전유자에 대하여 인도첩구릉 할 수 있고 이때 원고는 불법점유자에 대하여 직집 자기에게 인도할 것을 
청구할 수도 있다고 한 예(79다1928). 
0 한편, 임대차보증금반환채권을 양수한 채권자가 그 이행을 임내인에게 청구하기 위해서는 임차인의 건물 
인노가 이행되어야 할 필요가 있는데, 임대인이 임차인에 대하여 인도 청구를 하지 않고 있다면` 양수 채권사인 
원고로서는 임대인을 대위하여 입차인으로 하여금 임대안에게 그 건물을 안도할 것을정군할 수 있다(대법원 
1989. 4. 25 선고 88다카4253. 4260 판결), 

2107) 대법원 2024. 3, 12. 선고 2023다301682 판결(제3재부자에 대하여 채무자에게 재권을 양도하는 절차를 이행 
하도록 하면 그 채권이 바로 재무자에게 귀속하게 되어 별도로 급부의 수령아 필요하지 않을 본만 아니라, 
만약 제3재부자가 직접 채권자에게 채권을 양도하는 접차릉 이행하도록 하면 그 채권은 재권자에게 아전된다 
고 봉 수밖에 없어 대위행사의 효과가 채무자가 아닌 채권사에게 귀속하게 되기 때문이다), .. 2004다70024 
판결 중 피고로 하여금 부자력자인 소외 회사를 대위한 원고들에게, 부당이득 반환으로서 전부재권 증 실제로 
추심하지 아니한 부분에 관하여는 그 채권 자제를 양도하여 반환하도록 명한 부분은 타당치 않게 되었다, 
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여 청구하는 경우에는 채무자 앞으로의 이행만을 청구할 수 있고, 청구취지나 주문에서 

재무자는 당사자에 준하여 특정되어야 한다.2108) 

2) 재권자 자산의 권리에 기한 직접 청구와의 관계 

가) 직접청구와 대위청구의 구분 

자신의 권리에 기한 직접 청구와 재권자대위권에 기한 청구는 법률효과에 관한 

요건사실이 다르다 할 것이고(자신의 권리에 기한 직접 청구권 등 다른 권리구제수단이 있었다는 

사정이 재권자대위권의 행사요건인 채권보전의 필요성’을 부정할 사유가 될 수 없고, ‘소의 이익’이 인정 

된다2109)), 법원은 변론주의의 원칙상 법률상의 요건사실에 해당하는 주요사실에 관한 한 

2108) 채권자대위소송에 있어서 재무자가 어떤 경위로든지 간에 소송아 제기된 사실을 알았을 경우에는 그 판결의 
효력이 채무자에게도 미치므로, 판결의 효력이 미치는 주관적 범위를 확정하기 위하여도 판결 주문에 기재된 
채무자는 당사자에 준하여 특정되어야 할 필요성이 있고, 이를 위하여 판결주문상 채무자의 주소나 주민등록번 

호를 보충하여 달라는 판결경정신청은 현용된다(95그26). 

2109) 0 대법원 2007. 5. 10. 선고 2006다82700, 82717 판결: 토지 소유권에 근거하여 그 지상 건물의 임차인들을 
상대로 건물에서의 퇴거를 청구할 수 있었더라도, 퇴거정구와 건물 임대인을 대위하여 임차인들에게 임대차계 
약의 해지를 튤곤하고 건물의 인도를 군하는 청구는 그 요건과 효과를 달리하는 것이므로 별개로 청구가 가능 
하고, 위와 같은 퇴거청구를 할 수 있었다는 사정이 채권자대위권의 행사요건인 채권보전의 필요성을 부정할 
사유가 될 수 없다고 한 사례 O 대법원 2017. 12. 5. 선고 2017다237339 판결: "취득시효 완성을 원인으로 
하는 소유권이전등기청구권을 피보전권리로 하는 부동산처분금지가처분 등기가 마쳐진 후에 가처분채권자가 
가처분채무자를 상대로 가처분의 피보전권리에 기한 소유권이전동기를 청구함과 아울러 가처분 등기 후 가처 

분채무자로부터 소유권이전등기를 넘겨받은 제3자를 상대로 가처분재무자와 그 제3자 사이의 법률행위가 원 

인무효라는 사유를 들어 가처분재무자를 대위하여 제3자 명의 소유권이전등기의 말소를 청구하는 경우, 가처 

분채권자가 채무자를 상대로 본안의 승소판결을 받아 확정되면 가처분에 저촉되는 처분행위의 효력을 부정할 
수 있다고 하여, 그러한 사정만으로 위와 같은 제3자에 대한 청구가 소의 이익이 없어 부적법하다고 볼 수는 
엎댜 가처분채권자가 대위 행사하는 가처분재무자의 위 제3자에 대한 말소청구권은 가처분 자체의 효력과는 
관련이 없을 뿐만 아니라, 가처분은 실체법상의 권리관계와 무관하계 그 효력이 상실될 수도 있어, 가처분채권 
잔의 입장에서는 가처분의 효력을 원용하는 외에 별도로 가처분채무자를 대위하여 제3자 명의 등기의 말소를 
구할 실익도 있기 때문이다.” ® 대법원 2019. 4. 11. 선고 2017다269862 판결: "국세기본법 ••• 제 28조 

제3항 제5호에서 ‘만법 제404조에 따른 채권자대위 소송을 제기하여 그 소송이 진행 중인 기간’에는 소멸시효 
가 진행되지 않는 것으로 규정하고 있다. 국가가 채권자대위 소송의 요건을 갖추어 납세의무자의 제3자에 대한 
재권을 대위하여 행사하는 것은 납세의무 없는 그 제3자에게 조세채무를 부담하계 하거나 아를 보증하계 하는 
것이 아닐 뿐만 아니라, 그로 인하여 조세채권의 성립이나 행사의 범위가 임의로 확대되는 것도 아니다. 한편 

국세정수법 제41조 제2항은 제무서장이 채권압류의 통지를 한 때에는 체납액을 한도로 하여 체납자인 채권자 

를 대위한다’고 규정하고 있으나, 위 규정에 의한 압류금 지급청구소송은 채권자대위 소송과는 그 근거와 요건 

이 서로 다르댜 위와 같은 국세기본법의 규정, 채권자대위 소송의 목적과 근거, 효과 등에 비추어 보면, 국가는 
조세채권의 보전을 위하여 납세의무자의 제3자에 대한 채권을 댄윈하여 행사할 수 있다.” 터 조세법급급의 
원칙에 비추어 허용될 수 없다는 원심 판단을 뺀견-하면서 피대위권리 부존재를 이유로 원심과 결론을 같이 
한 예. O 한편, 원고가 부동산의 매수인으로서 매도인을 덴왼하여 피고 명의의 등기말소를 구하는 소를 제기하 
였다가 패소확정된 후, 별소로서 자선이 소유권자임을 내세워 그 등기의 말소를 구하는 소를 제기한 경우, 
두 소송은 그 쟁점이 서로 다르다고 할 것이어서 원고가 전소에서 소유권자임을 적극적으로 주장하지 아니하고 

있다가 별소를 제기하였다고 하는 사정만으로는 특별한 사정이 없는 한 그 소가 신의칙에 반하여 권리보호이익 

이 없는 부적법한 소라고까지 할 수는 없다(84다카197). 0 제 1심에서 원고들이 소외 I에 대한 피보전채권을 

근거로 사해행위취소 및 원상회복청구를 하였다가 항소심에서 동일한 채권을 근거로 소외 1을 댄윈하여 가등 
기 및 소유권이전등기의 말소등기청구를 하는 것으로 청구를 변경한 것은 동일한 생활사실이나 경제이익에 
관한 것으로서 분쟁의 해결방법만 달리하는 것에 불과하여 청구의 기초에 관한 동일성이 인정된다(2018다 
260565). 
” 대법원 2020. 5. 21. 선고 2018다879 전원합의체 판결의 다수의견은, "재권자가 자신의 금전채권을 본전 
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당사자가 주장하지 아니한 사실을 기초로 판단할 수 없으므로, 자신의 권리에 기한 직접 

청구만 하고 있을 뿐입에도 재권자대위권에 기한 청구를 안용하여서는 아니 되고, 가사 

전체의 취지 등에 의하여 채권자대위권에 기한 청구를 한 것이라고 본다고 하더라 

도 법원은 당사자가 명백히 간과한 것으로 인정되는 법률싱의 사항에 관하여는 당사자에 

계
 

기회를주어야 피고가 채권자대위청구에 관하여 아무런 답변이나 

항변을 하지 아니하고 있는 상황에서 법원으로서는 그에 

상 및 사실상의 반대 주장을 할 수 있는 기회를 부여한 

피고의 견해를묻고법률 

채권자대위청구에 관한 

나아가야 2110)211 1) 

하기 위하여 채무자를 댄웬하여 분요살에 관한 
인 관련이 없어 채권의 현실적 이행을 유효·적 

1에 대한 부당한 간섭이 되 
의 공유지분과 함께 근저딩 

공유지분 가치를 초과하여 채무자 

반 
가 

분 경매대가에서 근저당권의 피 

무자력 
온 판례의 기본적인 방향과 배치된다`”라고 비판하였다. 

2110) 대법원 2007. 7. 26. 선고 2007다19006, 19013 판결: 소유권에 기한 건물인도청구와 채권자대위권에 기한 
건물인도청구는 법률효과에 관한 요건사실이 다름에도 불구하고. 건물 소유권을 취독하였음을 전제로 건물인 
도를 구하는 청구에 그 건물을 원시취독한 매도안을 대위하여 건물인도를 구하는 취지가 포함되어 있다고 노아 
사실심 변론종결 시까지 주장하지도 아니한 채권자대위권에 기한 건물인도청구에 기초하여 상대방에게 의견진 
술의 기회조차 주지 아니한 재 정구를 안용한 원심을 파기한 예. 

2111) ［석명권 불행사의 위법이 없다고 한 예] ® '등기명의자에 대하여 직접 등기말소등기청구권을 갖는다는 것과 
진정한 소유자의 동기말소정구권을 대위행사 하여 등기명의자얘 대하여 말소를 구한다는 것은 청구원인이 다 
르므로, 원고에 대하여 전정한 소유자를 대위하여 등기명의자에게 등기의 말소를 구하는 것안지 여부를 심리하 
지 않았더라도 석명권을 행사하지 아니한 잘못이 될 수 없다’고 한 예(98다56782). @ '단독 소유라고 주장하 
면서 접포인도를 구하는 경우, 법원이 소송과정에서 전혀 주장된 바 없는 공유자임을 전제로 공유물보촌행위의 
일환으로 구하는 것인지 또는 점포의 원시취독자를 대위하여 구하는 것인지에 관하여 석명할 의무는 없다’고 
한 예(96다5001). ® 점유자가 소유명의자에 대하여 칙집 취득시효 완성으로 인한 
갖는다는 것과 점유자가 전점유자를 대위하여 그가 소유명의자에 대하여 갖는 이전등기청구권을 대위행사한다 
논 것은 청구원인이 다르므로, 점유자가 소유명의자를 상대로 직접 취득시효 완성을 원인으로 한 이전동기청구 
하고 있음이 명백한 경우, 그 점유자에 대하여 전점유자를 대위하여 소유명의자에게 취득시효 완성을 원인으로 
한 소유권이전등기청구를 하는 것인지의 여부에 관하여 심리하지 않았다 하여 석명권 불행사의 위법이 있다고 
할 수 없다’고 한 예(95다22078,22085). • ［석명권 불행사의 위법이 있다고 한 예] ® 인원고가 청구취지에서 
는 피고 명의 동기의 말소동기절차의 칙접 이행을 구하고 있으나, 청구원인 사실로 대위권 행사의 전제가 되는 
사실관계를 모두 주장하고 었는 경우. 법원이 그 주장 형식에만 얽매어 구체적인 취지가 무엇인지에 관하여 
전혀 석명을 하지 않은 채, 원고의 주장 취지를 직접 등가말소를 구하는 것으로만 보아 청구를 기각하는 것은 
석명권 행사를 게을리 한 위법을 저지른 것’이라고 한 예(99다35393). ® '원고는 소외인에 대하여 1,1 00만 
원의 금전채권자이고 소외인은 수억의 채무를 지고 있는 자인데 그의 유일한 재산인 부동산을 매매를 가장하여 
재3又K피고)에게 이전등기하였다고 주장하면서 그 말소를 구하는 경우 원고의 청구는 그의 위 금전채권을 보전 
하기 위하여 채무자인 소외인을 대위하여 이전등기의 말소등기청구권을 행사(채권자 대위권 행사)하는 것이라 
고 보아야 할 것’이 라고 한 예(87다카] 489) 
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나) 채권의 상대효 원칙에 대한 예외인 제3채무자에 대한 직접정구권 규정 

재권자가 채무자를 대위함이 없이 세3채무자에 대하여 직접 

칙접청구권은 재권의 상대효 원칙에 대한 중대한 예외로서 이를 허용하는 

규정예 의하여 극히 예외적으로 인정되는 것이 원칙이고, 그러한 명시적 

이를 인정할 수 없다.2112) 

채권자의 직접청구권을 명시적으로 법률에 규정한 예로는, 전대에 동의한 입대인의 

전차인에 대한 직접청구권,?113) 책임보험에서 피해자의 보험자에 대한 직접치그구l) 2114) 

집합전물 구분소유자의 시공자에 대한 하자보수를 갈읍하는 손해배상재권,2115) 

래 공정화에 관한 법률 제14조와 건설산업기본법 제35조 제2항의 하수급인(수급사업자)의 

도급인(방주자)에 대한 

3) 피보전채권의 촌재 

가)소송요건 

직접지급 있다. 

재권자대위소송에 있어서 대위에 의하여 채권자의 재무자에 

2112) 대법원 2022. 8. 25. 선고 2019다229202 전원합의체 판결의 다수의견; 
갖는 것이어서 법률에 특별한 규정이 없는 한 재권자는 
없다. 

두텁게 보호하가 위하여 개별 법률에 특별한 규정을 두어 채권자로 하여금 채무자의 계3재무자에 대한 
성 청구권을 작섭 행사할 수 있는 권한을 부여함으로써 발생한댜 우리 법체계상 민법과 상법 등에서는 절대 
동익한 입대입완견차안에 대한 적집청구권(민법 제630소)과 책임보험에서 피해자의 보험자에 대한 적집정 
산(상법 제724조 제2항 자동자손해배상 보장법 제 10조}을 규성하고 있고, 「하도급거래 공정화에 관한 법률 

I(이하 '하도급법아라 한다) 제 14조와 건설산업가본법 제35 

인정할 소 없댜" 

정하고있다 
섯이 원칙이고. 

2113) 민법 제630조(전대의 효과) 」， 임차인이 임대인의 둥의률 얻어 임자물을 전대한 때에는 전차인은 직접 임대인 
에 대하여 의무를 부담한댜 이 경우에 전차인은 전대인에 대한 차임의 지급으로써 임대인에게 대항하지 못한 
댜 \2’ 전향의 규정은 임대인의 임차인에 대한 권리행사에 영향을 마치자 아니한다. 

2114) 상법 제724조(보험자와 제3자와의 관계) 2 제3자는 피보험자가 책임을 질 사고로 입은 손해에 대하여 보험금 
액의 한도내에서 보험자에게 직접 보상을 청구할 수 였다, I 자동차손해배상 보장법 제10조(보험급등익 청구) 
보험가입자등에게 제3조에 따른 손해배상책입이 발생하면 그 피해자는 대통정령으로 정하는 바에 따라 

보험회사동에게 「상법」 제724소 제2항에 따라 보험금동을 자기예계 직접 지급할 것을 정구할 수 였다, -­
병존적 채무인수 관계, 연대재무판계. 

2l15) 집합건물의 소유 및 관리에 관한 법률 계9조(담보책입) .L 제 1조 또는 제 1조의2의 건물을 전축하여 분양한 
又K이하 "분양자’’라 한다)와 붙얄자와의 계약에 따라 건물을 건축한 자로서 대뚱령령으로 청하는 자(아하 

한다)는 구분소유자에 대하여 담보책임을 진다. 

2116) 대법원 2017 4. 26. 선고 2014다38678 판걸; "구 하도급거래 공정화에 관한 법률 ' ’ 예 따른 
견십지급 힙왠 또는 징집지갑익 요청에 따라 두辻일(측 발주자)에게 
로씨 하수급인(즉 수급사업자沼P 수급인(죽 원사업자)과 그 
도급인 ?一 도급대금계무의 범위에서 하수급인에 대항 
사행령 제9조 제3항]， 이와 물산여 

소멸한屯하도급법 제14조 
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(피보전채권)가 인정되지 아니할 경우에는 재권자가 스스로 원고가 되어 재무자의 제3채무 

자에 대한 권리를 행사할 당사자적격이 없게 되므로 그 대위소송은 부적법하여 각하된 
댜2117) 

피보전재권 흠결로 재권자대위청구가 부적법하여 각하되어야 함에도 원심이 이를 간 

과하여 그 청구를 기각한 경우, 대법원은 원심판결을 파기, 자판하여 소를 각하한다_2118) 

나) 직권조사사항인지 여부 

판례는, "당사자적격의 존부는 소송요건으로서 법원의 직권조사사항이기는 하 

나, 채권자대위소송의 피보전재권에 대한 주장·증명책임이 채권자대위권을 행사하려는 

자에게 있으므로, 사실심 법원은 원고가 피보전재권으로 주장하지 아니한 권리에 대하여 

서까지 피보전재권이 될 수 있는지 여부를 판단할 필요가 없다.”라고 하는 한편, 법원의 

2117) 대법원 202 1. 7, 21. 선고 2020다300893 판결 2008다37223은 상고심 계속 중 피보선재권이 대위변제로 
소멸함으로써 원심판결을 파기, 자판하여 소를 각하한 예이다. 

2118) 92다48857 판결은, 92다 11046 판결(상속회복청구의 소 제척기간 도과 후에 재기된 소로 그 훔결아 보정될 
수 없는 것이므로 부적법한 소로서 이를 각하하여야 할 것인데도 제 1심이 동일한 이유에 기하면서 청구를 
기각하였고 원심이 이를 유지한 경우, 청구의 본안에 대한 기판력이 발생하는 것이 아니므로 원심의 위와 같은 
조치를 들어 원심판결 파기의 사유로 주장할 수 없다고 한 예), 79다575 판결(확인의 소에 있어 법원이 확인의 
이익이 없다는 아유로 청구를 가각한다는 판결을 한 경우에토 그 청구의 본안에 대한 기판력은 발생하는 것이 
아니므로 원심판결의 위와 같은 주문의 표현을 들어 원심판견 파기의 사유로 주장할 수는 없는 것아라고 한 
예汗t 참조판결로 하여, 밍 한00과 망 한00 사이의 명의신탁사실아 인정되지 아니하여 채권자대위권 행사의 
요건안 피보전권리가 인정되지 아니하였다민 아 부분 청구에 관한 소를 각하하였어야 할 것인데, 원심이 이를 
깊관하고 위 명의신탁사실을 인정할 수 없다고 하면서도 이 부분 원고들의 청구를 기각한 것은 잘못이라 할 
것아나. 이러한 경우에도 그 청구의 본안에 대한 가판력이 발생하는 것아 아니므로 판결의 위와 같은 주듭몬의 
표현을 들인:특별히 파기할 것은 아니라고 할 것이다.？라고 하여, 권고의 상고를 기각한 바 있다. 

그러나 94다14339 판결은, "원고는 위 임00 내지 그의 재산상속인들에 대한 관계에서 위 각 부동산에 관하여 
명의신탁관계의 해지를 원인으로 한 소유권에 관한 등기절차의 이행을 청구할 권리를 전혀 가지지 못한다고 
할 것이므로., 원고가 위 임00의 재산상속인들에 대한 위와 같은 소유권에 관한 등기청구권을 보전하기 위하여 

위 재산상속인들의 피고들에 대한 소유권이전등기의 말소동기청구권을 대위행사하는 이 사건 소는 결국 부적 
법하여 각하하였어야 마당함에도 불구하고. 원심이 아를 간과하고 본안에 들어가 심리판단하여 원고의 이 사건 
청구를 기각한 제 1심판결을 그대로 유지하였음은 위법하다고 말하지 않을 수 없다. 그러므로 상고이유에 대한 
판단을 거칠 필요 없이 원심판결을 파기하고, 민사소송법 재407조에 의하여 당원이 자판하기로 하는바, 원고의 
이 사건 청구를 기각한 제 1심판결 또한 위에서 설사한 바와 같이 위법함이 명백하므로 제 1심판결을 파기하고. 
이 사건 소롱 각하 ’«,”라고 판시하였고, 이어서 2005다27188 판결은, 위 92다48857 판걸과 위 94다14339 
판결을 참조판결로 하여, "원고는 더 이상 민00에 대하여 위 매매계약에 가한 소유권아전등기를 청구할 수 
없으므로 원고가 민00에 대한 소유권이전등기청구권을 보전하기 위하여 민00를 대위하여 피고에게 위 소유 
권이전등기의 말소를 구하는 아 사건 소는 댄윈에 의하여 보전될 원고의 민00에 대한 손윤권이전등기청구권 
이 인정되지 아니하는 이상 원고에게 당사자적격이 없어 부적법하다고 할 것이다, 그렇다면 원심으로서는 원고 
의 청구름 인용한 제]심판결을 취소하고 이 사건 소를 각하하여야 할 것임에도 불구하고, 제 1심판결을 취소하 
고 원고의 청구를 기각한 것은 위법하다고 할 것이다 그러므로 원심판결을 파긴하되 이 사건은 대법원이 
직접 재판하기에 충분하므로 계 1심판결을 취소하고 이 사건 소를 각하하며 …'’라고 판시하였는바, 위 2005다 
27188 판결아 92다48857 판결과 94다14339 판걸 둘 다를 참조판결로 하면서 92다48857 판결의 예외적 
논리를 취하지 않고 94다14339 판결의 원칙론을 취했다는 접, 92다48857 판결 이후에는 위 예외적 논리를 
취한 판례가 발견되지 않는다는 점에서, 92다48857 판결의 예외적 논리는 대법원아 원심판결을 파기하고 
만사소송법 제437조에 의하여 자판하여 소를 각하'하는 원칙론으로 사실상의 판례 변경이 이루어졌다고 볼 

수있다‘ 
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석명 또는 지적의무를 강조한다.2119) 

다) 피대위자의 특정 ·생존 

채피대위자인 채무자가 실존인물이 아니거나 사망한 사람인 경우, 피보전채권 

인 채권자의 채무자에 대한 권리를 인정할 수 없는 경우에 해당하므로, 고러한 채권자대 

위소송은 당사자적격이 없어 부적법하다.2120)2121) 

채권자대위소송에서 피대위자인 채무자의 특정이 필요한 사항이기는 하나, 채무자가 

제대로 특정되었는지 여부는 구체적 ·개별적으로 결정하면 될 일이지, 반드시 모든 경우 

에 일률적으로 채무자 개개인의 인적 사항을 통상의 소송당사자와 같은 정도로 상세히 

특정하여야 하는 것은 아니다.2122) 

2119) 대법원 2014. 10. 27. 선고 2013다25217 판결 그 전에 같은 취지로, 98다17183 판결은, ‘당사자가 피보전권 
리로 주장하지 아니한 권리에 대하여서까지 피보전권리로서의 적격성 여부를 판단하는 것은, 재권자대위소송 
에 있어서 피보전권리에 대한 주장·입증책임이 재권자대위권을 행사하려는 자에게 있다는 점에 비추어 볼 때 
법률상 허용되지 않는 것이라고 하였고, 95다6885 판결은 피보전채권의 주장·입증책임은 채권자대위권을 
행사하려는 자에게 있으므로, 원고가 사실상의 대표이사 또는 주주의 지위에서 채권자대위권을 행사한다고 
하였을 뿐 달리 구계적인 채권을 피보전채권으로 주장하지도 않은 경우 법원이 나아가 구체적인 채권의 존부에 
관하여 석명권을 행사하지 않았다고 하여 위법이라 할 수 없다’고 한 바 있다. 
하지만 대법원 2009. 4. 23. 선고 2009다3234 판결은, “채권자대위소송에서 대위에 의하여 보전될 채권자의 
채무자에 대한 권리(피보전채권)가 존재하는지 여부는 소송요건으로서 법원의 직권조사사항이므로, 법원으로 

서는 그 판단의 기초자료인 사실과 증거를 직권으로 탐지할 의무까지는 없다 하더라도, 법원에 현출된 모든 
소송자료를 통하여 살펴보아 피보전채권의 존부에 관하여 의심할 만한 사정이 발견되면 직권으로 추가적인 
심리·조시를 통하여 그 존재 여부를 확인학여야 할 의무가 있다.”라고 하였는바. 이러한 판시가 타당하다고 
볼 것이다. 

2120) 대법원 202 1. 7. 21. 선고 2020다300893 판결. 

212 1) 일반적으로 원고가 내세우는 피고나 피대위자 등이 실존인물임이 인정되고 그러한 연령의 사람이 생존한다는 
것이 매우 이례적이라고 보이는 고령에 해당되지 않는 이상 특별한 사정이 없는 한 그들은 생존한 것으로 
춘절함이 상당하고, 오히려 그가 산말하였다는 점을 핀곡가 적극적으로 줄덩하여야 한다[O 사람이 110세까지 
생존한다는 것은 매우 희귀한 예에 속하므로 이에 계반 사정을 종합하여 피대위자 또는 피고가 소 제기 이전에 
이미 사망하였을 것으로 쉽게 짐작되는 경우에는 그 사망 사실을 추인할 수 있다고 한 예(2002다5873), ® 
피대위자가 1938년에 함경북도로 전적한 후 호적. 주민등록 등 생존을 증명할 증거가 없다 하더라도 그가 
허무인이 아닌 실존인물임이 명백하고, 또한 오늘날에 있어서 사람이 95세까지 생존한다는 것아 매우 희귀한 
예에 속한다고도 할 수 없는 것이어서, 특별한 사정이 없는 한 현재 생존하고 있는 것으로 추정된다 할 것이고, 
오히려 그가 사망하였다는 점은 상대방이 아를 적극적으로 증명하여야 한다고 한 예(94다42679)]. 

2122) 대법원 2004. 11. 26. 선고 2004다40986 판결: “채권자대위소송에서 피대위자인 채무자의 트정이 필요한 

사항이기는 하나, 이는 피보전채권과 대위행사할 채권의 종분를 판단하고, 판결의 효력이 미칠 주관적 범위와 
집핼렬이 미치는 덮윈를 정하며 채무자 본인이 제기할 소송아 중복소송에 해당하는지 여부를 판단하기 위하여 
요구되는 것이므로. 채무자가 제대로 특정되었는지 여부는. 당해 채권자대위소송의 소송물이 갖는 성격과 재무 
자 특정의 난이도 및 소송 과정에서 드러난 사안의 특성 등에 비추어, 그 특정한 정도가 위에서 든 목적들을 
달성하는 데 충분한지 검토한 후 그 결과에 따라 구체적 ·개별적으로 결절하면 될 일이지 반드시 모든 경우에 
일률적으로 채무자 개개인의 안적 사항을 통상의 소송담사자와 같은 정도로 상세히 특정하여야 하는 것은 아니 
단.”(소유권이전등기의 말소등기를 구하는 채권자대위소송에 있어서 피대위자인 채무자들을 개인별로 상세히 
특정하지 아니한 채 그 상속인들 또는 그 중 한 사람만을 채무자로 특정·제기한 소송이 부적법하다고 한 원심판 
결을 파기한 사례)빼 



한다. 

뻬 민법상 주요 

라) 피보전채권의 증명 

재권자대위소송의 피보전재권의 
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및 그기한의 증명하여야 

채권자가 채무자룰 상대로 그 보전되는 청구권에 기한 이행청구의 

판결을 선고받고 그 판결이 확정되었다면(화해· 인낙 등의 경우도 마찬가지다), ‘특별한 사정이 

없는 한 그 청구권의 발생원인이 되는 흡사실관계’가 계5채무자에 대한 관계에서노 증· 

명되었다고 볼 수 있다. 그러나 그 청구권의 취독이, 채권자로 하여금 채무자를 대신하 

여 소송행위를 하게 하는 것을 주목적으로 이루어전 경우2123)와 같이遣 강행법규에 

어 무효라고 볼 수 있는 경우 등에는 위 확정판결에도 불구하고 채권자대위소송의 제3 

재무자에 대한 관계에서는 피보전권리가 존재하지 아니한다고 보아야 한다傷 이는 위 

확정판결 또는 그와 같은 효력이 있는 재판상 화해조서 등이 재심이나 준재심으로 취소 

되지 아니하여 재권자와 재무자 사이에서는 그 판결이나 화해가 무효라는 주장을 할 

경우라하더 마찬가지이다.2124) 

2123) 대법우~ 2015. 9. 24. 선고 2014다74919 판결; 넋채권자대위권을 행사함에 있어시 채권자가 재무자를 상대로 
하여 그 보전되는 정구권에 기한 이행청구의 소를 제가하여 송소판결을 선고받고 그 판결아 학정되면 제3채무 
자는 그 경구권의 존재를 다등 수 없다고 보는 것아 원칙아나, 그 청구권의 취독아 소송행위를 하게 하는 것을 
주목적으로 이루어진 것으로서 

보아야 한 것이다.” 

2124) 대법원 2019. 1. 31. 선고 2017다228618 판결; 
이 사건 재旦担센계약에 따론 법률효과를 

불관하다고 보이므로, 위 
원고는 소외 1 등콰 토지거래허가구역 내에 있던 이 사건 각 부동산 등에 관하여 20(13. 4. 2. 이 사건 제 1매매 
계약을 체결한 튀 토지거래허가를 받을 수 없다는 것을 알고, 2003. 11. 29. 허가요건을 갖춘 소외 8을 매수인 
으로 한 매매계약서를 작성한 튀 소외 8 명의로 토지거래허가를 받아 소유권아전등기를 마쳤다. ® 이 사건 
가 부동산이 토지거래허가구역에서 해제되자, 원고는 ... 소외 l 동에 대하여 이 사건 각 부동산에 관한 소유권 
이전등기절차의 이행을 구하는 소를 제기하였고, 2014 I 1. 13. ·원고에게, 소외 1 등은 각 그 소유지분에 
관하여 2014. 11. 13, 자 매매를 원안으로 한 소유권이전등기절차름 이행한다’는 내용으로 

성립하였댜 ® 이 사건 화해의 가판력 범위와 관련이 있는 원고의 청구원인은 이 사건 
소유권아전등기정구이다 ® 어 사건 화해의 내용온 소외 1 등여 원고어)계 
여 소유권이전등가절차를 아행한다누 내용이기는 하나, 이는 이 사건 

이 

여행불능 집행불능 
등으로 인한 매매대금 반환이나 손해배상 청구 동 일계의 금전석 청구를 포기한다’는 내용아 포함되어 있다+ 
아처럼 이 사건 화해가 강행법규 위반으로 무효인 아상、 이 사건 
뭔고의 소외 1 등에 대한 

, -vvv ,v 도’ ̀ ’`,＇나나 , , 판결 
' ~ ,AVA?'/ 프 = Q'드 드 • , 9 , 다키 - V 드로 , -，는 사실관계가 제5채무자에 대한 

관계에서도 증명되였다”로 수정뇌었다글 확정판걸 자체의 효력이 아니라, 관련 확정판결시의 증명력에 근거한 
핀시로 볼 수 있다슈 
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한편, 재권자가 채무자를 상대로 

확정판결을 받은 경우, 그 소유권이 

보전재권 보전의 필요성이 없어 

절차이행청구의 소를 제기하여 패소 

보전하기 위한 채권자대위소송은 피 

환송판결이 채무자의 제3채무자에 대한 정구에 관해서만 

채권자가 채무자에 대한 피보전채권으로 채무자를 대위할 수 있어 

다는 판단을 당연한 논리적 전제로 하고 있으므로, 환송판결의 

가 소송요건을 구비한 적법한 것이라는 판단에 대하여도 미친다.2126) 

그판단은 

구비하였 

재권자의 청구 

인한 

피보 

2127) 면책 파산재권현2128) 대표이사의 업무 

2125) • 대법원 2003. 5. 13. 선고 2002다64148 판결; "재권자가 채무자를 상대로 소유권이전동기절차이행의 
소를 계기하여 패소의 확정판결을 받게 되면 재권사논 채무자의 제3자에 대한 권리를 행사하는 재권자대위소 
송에서 그 확정판결의 기판력으로 말미암아 더 이상 

그러한 권리를 보전하기 위한 

• 대법원 2002. 5. 10. 선고 2000다55171 판결: 
채권을 보전하기 위하여 채무자의 제3자에 대한 권리를 대위행사하기 위하여는 

경우에는이 사건 
이사건 

소외]에 대하여 위 
되였고, 가사 원고가 이 사건 피고에 대한 소송에서 승소하여 피고 

하여도 원고가 위 소외 ]에 대하여 동일한 청구원인으로 다시 소유권이전등 
기절차의 아행을 구할 수 있는 것도 아니므로, 원고로서는 위 소외 1의 피고에 대한 권리를 대위행사함으로써 
위 소유권이전등기청구권을 보전할 필요가 없게 되였다고 할 것이어서 원고의 이 사건 소는 부집덮한 것으로서 

2126) 대법원 2012. 3. 29. 선고 20] ］다106136 판결; 환송 전 원심아 甲(종종)이 乙 등에게 부동산을 명의선탁하였 
고. 그 후 內이 부동산을 증여받았음을 원인으로 구 임야소유권 이전등기에 관한 특별조치법(구 특조법)에 따라 
소유권이전등기를 마친 사실 등을 인정한 다음, 위 증여에 대하여는 구 특조법이 적용되 지 않음을 전제로 丙
명의 등기의 추정력이 깨어졌으므로 甲온 乙 등에 대한 명의신탁을 해지하고 乙 등을 대위하여 부동산에 경료된 
등기의 말소를 청구할 수 있다는 취지로 판단하였고g 아에 대하여 환송판결이 內이 등기원안으로 내세웠던 
사실에 대하여도 구 특조법이 적용된다는 이유로 환송 전 원심판결을 파기환송하였는데상 환송 후 원심이 甲이 
부동산을 乙 등에게 명의신탁하였음을 인정할 중거가 없다는 이유로 甲의 소를 각하한 사안에서, 채권자대위소 
송에서 대위에 의하여 보전될 채권자의 채부자에 대한 권리(피보전재권)가 존재하는지는 소송요건으로서 법원 
의 직권조사사항이므로, 환송판결이 구 특조법에 의하여 경료된 등기의 추정력이 번복되는 경우인지에 관해서 
만 판단하였더라도` 그 판단은 甲이 乙 등에 대하여 명의신탁 해지에 따른 이전등가청구권을 가지고 이를 피보 
전재권으로 하여 乙 등을 대위할 수 있어 소송요건을 구비하였다는 판단을 당연한 논리적 전제로 하고 있으므 
로, 환송판결의 기속력은 甲의 청구가 소송요건을 구바한 적법한 것이라는 판단에 대하여도 미침에도, 환송 
후 원심이 甲의 정구가 소송요건을 구비하지 못한 부적법한 소라고 본 것은 환송판결의 기속력에 반하여 위법하 
다고한사례 

2127) 이혼으로 인한 재산분할청구권은 협의 도는 심판에 의하여 그 구체적 내용이 형성되기까지는 그 범위 및 내용이 
불명확·불확정하기 때문에 구체적으로 권리가뷜생한옆단고 할 수 없으므로 이를 보전하기 위하여 채권자대위 
권을 행사할 수는 없다(98다58016) 

2128) 대법원 2022. 9. 7. 선고 2022다230165 판결엿 

2129) 대표이사의 업무집행권 등은 대표이사의 개인적인 재산상의 권리가 아니며, 주주권도 어떤 특정된 구체적인 
청구권을 내용으로 하는 것이 아니므로, 특별한 사정아 없는 대표이사의 업무집행권 등-0｝나 주주의 주주권에 
기하여 회사가 제3자에 대하여 가지는 특정물에 대한 물권적 청구권 등의 재산상의 청구권을 직접 또는 대위행 
사할 수 없다(95다6885) 
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마) 피보전재권 소멸 등 주장의 인정 여부 

제3채무자는 채무자가 채권자에 대하여 가지는 ‘항변권’이나 형성권’ 등과 같 

이 그 권리자에 의한 행사를 필요로 하는 사유를 들어 재권자의 채무자에 대한 권리가 

인정되는지 여부를 다툴 수는 없지만, 채권자의 채무자에 대한 권리의 발생원인이 된 

법률행위가 ‘무효’라거나 위 권리가 ‘변제 등으로 소멸하였다는 등의 사실을 주장하여 

재권자의 채무자에 대한 권리가 인정되는지 여부를 다투는 것은 가능하고, 이 경우 법원 

은 제3채무자의 위와 같은 ‘주장을 고려’하여 채권자의 채무자에 대한 권리가 인정되는 

지 여부에 관하여 ‘직권으로 심리·판단'하여야 한다.2130) 

채권의 소멸시효가 완성된 경우 이를 원용할 수 있는 자는 원칙적으로는 시효이익을 

직접 받는 자분이고, 채권자대위소송의 제3채무자는 이를 행사할 수 없다.2131) 

바) 파산채권자의 채권자대위권 행사 

파산채권자가 파산자에 대한 채권을 보전하기 위하여 파산재단에 관하여 파산 

관재인에 속하는 권리를 대위하여 행사하는 것은 법률상 허용되지 않고,2132) 파산채권자 

가 제기한 채권자대위소송이 채무자에 대한 파산선고 당시 법원에 계속되어 있는 때에는 

그 소송절차는 중단되고 파산관재인이 수계하며 ,2133) 채무자가 파산절차에서 면책결정을 

받은 파산재권을 피보전채권으로 하여 채권자대위권을 행사하는 것도 허용되지 않으 

나,2134) 특정채권을 가진 재단채권자가 자기 채권의 현실적 인 이행을 확보하기 위하여 

2130) 대법원 2015. 9. 10. 선고 2013다55300 판결; 원고(명의신탁자)와 피고(명의수탁자) 사이의 계약명의신탁약 
정 등이 부동산실명법에 의하여 문혼이므로, 원고가 채권자대위권 행사의 피보전채권으로 내세우는 원고의 
피고에 대한 지분이전등기청구권을 인정할 수 없다고 판단한 예. - 따라서 피보전재권에 대한 제3채무자의 
‘소멸시효 항변 인정 여부에 관한 2007다64471 등에서, “제3채무자는 채무자가 재권자에 대하여 가지는 할덮 
으로 대항할 수 없고"라고 판시한 것은 일반론으로서는 타당하지 않다. 

2131) 그러나 채권자대위소송으로 채권자가 제3채무자를 상대로 채무자의 제3채무자에 대한 채권에 기한 아행청구의 
소를 제기하는 한편 채무자를 상대로 피보전채권에 기한 이행청구의 소를 제기한 경우, 채무자가 그 소송절차 
에서 소멸시효를 원용하는 항변을 하였다면 법원으로서는 채권자대위소송의 피보전채권의 소멸시효가 완성되 
었는지에 대하여 심리 ·판단하여야 하고, 그 결과 실제로 피보전채권의 소멸시효가 적법하게 완성된 것으로 

판단되면, 재권자는 채무자를 대위할 권한이 없게 되므로, 채권자대위소송은 당사자적격의 홈결로 부적법하여 
각하된다(대법원 2008. l. 31. 선고 2007다64471 판결). 

2132) 대법원 2000. 12. 22. 선고 2000다39780 판결; “직권으로 살피건대, 파산법 제7조는 ‘파산재단을 관리 및 
처분할 권리는 파산관재인에게 속한다.’고 규정하고 있어 파산자에게는 그 재단의 관리처분권이 인정되지 않 
고, 그 관리처분권을 파산관재인에게 속하게 하였으며, 그 법 제 15조는 ‘파산재권은 파산절차에 의하지 아니하 
고는 이를 행사할 수 없댜’고 규정하고 있는바. 이는 파산자의 자유로운 재산정리를 금지하고 파산재단의 관리 
처분권을 파산관재인의 공정 ·타당한 정리에 일임하려는 취지임과 동시에 파산재단에 대한 재산의 정리에 관하 
여는 파산관재인에게만 이를 분연하여 파산절차에 의해서만 행하여지도록 하기 위해 파산재권자가 파산절차에 
의하지 않고 이에 갠일하는 것도 급전하려는 취지의 규정이라 할 것아므로, 그 취지에 부용하기 위하여는 파산 
재권자가 파산자에 대한 채권을 보전하기 위하여 파산재단에 관하여 파산관재인에 속하는 권리를 대위하여 
행사하는 것은 법률상 허용되지 않는다고 해석해야 할 것이다.” 

2133) 대법원 2019. 3. 6.자 2017마5292 결정(소송의 결과가 파산재단의 증감에 아무런 영향을 미치지 못하는 파산 
채권자들 사이의 배당이의소송처럼 채무자의 책임재산 보전과 관련 없는 소송은 수계의 대상이 아니다) 
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파산재단에 관하여 파산관재인에 속하는 권리를 대위하여 행사하는 것은 법률상 허용된 

다.2135) 

4) 보전의 필요성(늑 채무자의 무자력) 

가) 소송요건(직권조사사항) 

채권자대위소송에서는 채무자에 대한 채권을 보전할 필요가 있어야 하고, 그러 

한 보전의 필요가 인정되지 아니하는 경우에는 소가 부적법하므로 법원으로서는 이를 

각하하여야 한다.2136) 

나) 적극적 요건과 소극적 요건 

보전의 필요성이 인정되기 위하여는 우선 O ‘적극적 요건’2137)으로서 채권자가 

2134) 대법원 2009. 6. 23. 선고 2009다13156 판결; ‘‘채권자대위권은 채권자가 자기의 채권을 보전하기 위하여 
재무자의 권리를 행사할 수 있는 권리로서 재무자에 대하여 채권을 행사할 수 있음이 전제되어야 할 것인바, 
채무자 회생 및 파산에 관한 법률 제566조 본문은 면책을 받은 채무자는 파산절차에 의한 배당을 제외하고는 
파산재권자에 대한 채무의 전부에 관하여 그 책임이 면제된다’고 규정하고 있고, 다만 그 단서에서 들고 있는 
일정한 채무의 경우에만 책임이 면제되지 아니한다는 예외규정을 두고 있으므로, 채무자가 파산절차에서 덮젠 
결정을 받은 때에는 파산재권을 피보전채권으로 하여 채권자대윈퀄올 행산하는 것은 그 채권이 위 법률 제566 
조 단서의 예외사유에 해당하지 않는 한 허용되지 않는다.” ” 그 결론 부분에서, ‘원고의 청구를 기각한 원심의 
판단은 정당하다’ 하고 ‘원고의 상고를 모두 기각'하였으나, 채권자대위권 행사의 요건인 피보전권리가 인정되 
지 아니하면 그 청구는 부적법하여 각하되어야 할 것임에도 원심아 이를 간과하여 그 청구를 기각한 경우’에 
해당하므로, 대법원으로서는 원심판결을 파기, 자판하여 소각하판결을 하였어야 할 것이다 

2135) 대법원 2016. 4. 15. 선고 2013다211803 판결; 원고가 파산관재인과의 토지 매매약정에 따른 소유권이전등 
기청구권 보전을 위하여 파산관재인을 대위하여 피고에 대하여 신탁계약 종료를 원인으로 하여 신탁등기말소 

및 파산자 앞으로의 소유권이전등기 절차의 이행을 구하는 것이 허용된다고 한 예 

2136) 대법원 2012. 8. 30. 선고 2010다39918 판결. 

2137) 대법원 2022. 8. 25. 선고 2019다229202 전원합의체 판결의 다수의견; "적극적 요건을 인정하기 위해서는 
단순히 채권자가 보전하려는 채권과 대위하여 행사하려는 권리 사이에 사실상의 관련성이 있다는 사정만으로 
는 분존하고 두 권리의 내용이나 특성상 보전하려는 권리의 실현 또는 만족을 위하여 대위하려는 권리의 행사 
가 긴밀하게 필요하다는 등의 밀접한 관련성이 요구된다 .••• 채권자가 보전하려는 재권과 대위하여 행사하려는 
권리가 사실상 목적과 수단의 관계를 가지고 있거나 서로 담보적 기능을 하고 있을 때, 또는 대위하여 행사하려 
는 권리나 그 목적물아 궁극적으로 대위채권자에게 귀속될 성질의 것이라고 볼 수 있는 특수한 관계가 있는 
경우 등에서, 두 권리의 내용이나 특성상 채권자가 보전하려는 권리의 만족이 대위하여 행사하려는 권리의 
실현 여부에 달려 있기 때문에, 재무자의 권리를 대위하여 행사하지 않으면 채권자가 보전하려는 권리의 완전 
한 만족을 얻을 수 없게 될 위험이 발생한다고 볼 수 있고, 채권자대위권의 행사를 통하여 채무자의 권리를 

실현하는 것이 이러한 위험을 제거하여 채권자가 보전하려는 권리의 목적을 달성하는 데에 긴밀하게 필요하다 
는 점을 인정할 수 있어, 이를 바탕으로 두 재권 사이에 밀접한 관련성이 있다고 할 수 있다. 이와 달리 채권자가 
보전하려는 채권과 대위하여 행사하려는 권리의 종류, 발생원인, 목적 등에 동일성 또는 유사성아 있다는 사정 
은 사실상의 관련성일 뿐이므로 그 자체만으로는 재권자대위권의 보전의 필요성을 인정하기 위한 근거가 될 
수 없댜 특히 금전재권을 보전하기 위하여 채무자의 금전채권을 대위행사하는 경우에, 금전채권자는 재무자의 
책임재산에 대한 집행을 통해 채권을 실현하는 것아 우리 법체계상 윌철전인 방법이고, 채권자대위권은 채무자 
의 일반재산의 감소를 방지하여 책임재산을 보전하기 위한 제도인 점을 고려하여 볼 때, 채무자의 자력 유무에 
관계없이 금전채권인 피보전재권과 대위채권 사이의 관련성 등을 이유로 보전의 필요성을 인정하려면 채권의 
상대효 원칙에도 불구하고 일반채권자로 하여금 채무자의 금전채권을 행사하도록 현욥하는 것을 정당화할 수 
있는 젖독의 밀접한 관련성이 요구된다. … 피보전재권과 대위채권 사이에 사실상의 관련성이 있다는 사정이나 
채권회수의 편의성과 실효성을 이유로 피보험자의 자력 유무와 관계없이 피보험자가 가지는 권리를 대위하여 
행사할 수 있다고 보면 이는 명시적인 법률의 규정 없이 채권자의 제3자에 대한 칙접청구권을 인정하는 결과를 
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채권자대위권을 행사하지 않으면 피보전재권의 완전한 만족을 얻을 수 없게 될 위험의 

존재가 인정되어야 하고, 나아가 채권자대위권을 행사하는 것이 그러한 위험을 제거하여 

피보전채권의 현실적 이행을 유효·적절하게 확보하여 주어야 하며(적극적 요건을 인정하기 

위해서는 피보전채권과 피대위권리 사이에 밀집한 관련성’이 요구된다), 디중묘2로 O ‘소극-적 요 
건’2138)으로서 채권자대위권의 행사가 재무자의 자유로운 재산관리행위에 대한 부당한 

간섭이 된다는 사정이 없어야2139) 한다.2140) 

다) 피보전채권이 금전채권인 경우 

채권자대위에서 피보전채권이 ‘금전채권’ 인 경우(이른바 본래형 채권자대위권 행사 

의 경우)에는, 채무자가 자력이 없으면, ‘특별한 사정’이 없는 한, 보전의 필요성이 인정된 

다(즉, 원칙적으로 ‘보전의 필요성’ = 재무자의 무자력'이다)． 채무-지-기- 지굳1 이 있다면, 재권자가 

초래하여 재권의 상대효 원칙에 반할 우려가 있다. … 자력 유무를 따지지 아니한 채 보전의 필요성을 인정한다 
면 채권자대위권 행사를 통한 사실상의 우선변제 효과로 인해 채권집행에 있어 채권자평동주의 원칙에 기반을 
둔 현행 민사집행법 체계와 조화를 이루지 못할 우려가 있다. … 현재 실체법 영역에 규정된 채권자대위권 
제도는 금전채권을 보전하기 위하여 금전채권을 대위행사하는 사안에서 사실상 채권집행 제도의 역할을 수행 
함과 동시에 채권자의 상계권 행사와 결합하여 채권자에게 사실상 우선변제의 권능을 부여하는 현상으로 나타 

나고 있댜 채무자의 자력이 있음에도 사실상의 관련성을 이유로 금전채권을 보전하기 위하여 금전채권을 탠윈 
핼산할 수 있는 범위를 환장하게 되면, 채권자대위권 제도의 위와 같은 사실상의 기능과 결합하여 민사집행법 
상 채권집행절차가 취하고 있는 채권자평등주의 원칙을 무력화하고, 부동산, 동산 등에 대한 집행절차와 달리 

채권집행 영역에서만 사실상 우선주의가 적용되는 불균형한 결과를 발생시킴으로써 민사집행 제도 전반의 균 
형과 안정을 깨뜨리는 위험을 야기할 수 있다.” 

2138) 2019다229202 전원합의체 판결의 다수의견; ‘‘소극적 요건의 판단은, 피보전채권에 발생한 위험을 제거하여 
자기 채권을 실현하려는 채권자의 이익과 고유의 재산관리권 행사를 간섭받지 않을 채무자의 이익을 비교형량 
하는 것을 핼싶으로 한댜 … 대법원은 채무자가 자력이 있는 사안에서, ® 명의수탁자가 명의신탁자에 대하여 
부담하는 소유권이전등기의무가 이행불능이 되어 그에 따른 손해배상을 하여야 하는 상황에서, 채권자인 명의 
신탁자가 채무자인 명의수탁자의 손해배상에 갈음하여 위 이행불능에 책임이 있는 제3채무자에 대한 채무자의 
손해배상채권을 대위행사하여 지급받는 것이 채무자의 의사에도 부합한다고 보았고(2005다39013), @ 채권자 

(수분양자)의 분양계약 해제로 채무자(분양자)나 제3채무자(신탁회사)는 분양 목적물인 부동산을 제3자에게 
다시 분양하거나 처분하여 그 대금으로 사업비나 채무의 변제 등에 충당할 수 있으므로, 분양계약을 해제한 
수분양자인 채권자가 분양자인 채무자의 신탁회사에 대한 사업비 지출 요청권과 같은 대리사무 약정상의 권리 
를 대위하여 행사하는 것이 채무자의 경계적 이익에 반하지 않는다고 하여(2013다71784) 일정한 경우에 한하 
여 보전의 필요성을 위한 소극적 요건을 일절하였다. 한편 대법원은, 채권자가 자선의 금전채권을 보전하기 
윈하여 무자력안 채무자를 대위하여 부동산에 관한 공유물분할청구권을 행사하는 것은, ... 채무자의 자유로운 
재산관리행위에 대한 부당한 간섭이 된다고 판단하기도 하였다(2018다879 전원합의체 판결)． 보전의 필요성 
의 소극적 요건에 관한 이러한 판단은 채권자와 채무자 사이의 이익형량의 결과이기도 하다.” 

2139) 대법원 2020. 5. 21. 선고 2018다879 전원합의체 판결의 다수의견은, “채권자대위권의 행사가 재무자의 자유 
로운 재산관리행위에 대한 부당한 간섭이 되는 등 특별한 사정이 있는 경우에는 보전의 필요성을 안정할 수 
엎단.”라고 판시하여, ‘부당한 간섭이 되는 특별한 사정’의 존젠가 ‘보전의 필요성 인정의 장애사유'로서 피고 
(제3채무자)에게 증명책입이 있는 듯한 판시를 하였으나, 2019다229202 전원합의체 판결의 다수의견은 ‘‘보전 

의 필요성이 안정되기 위하여는 … 소극적 요건으로서 … 부당한 간섭이 된다는 산정이 잃인인: 한다.”라고 
판시하여, ‘부당한 간섭이 된다는 산정’의 부존재가 ‘보전의 필요성 인정의 하나의 요건’으로서 원고(채권자)에 
계 증명책임이 있는 듯한 판시를 한 차이점을 보이고 있다. 

2140) 이러한 적극적 요건과 소극적 요건은 채권자가 보전하려는 권리의 내용, 보전하려는 권리가 금전채권인 경우 
채무자의 자력 유무, 피보전채권과 채권자가 대위행사하는 채무자의 깊러와의 관립성 등을 종합적으로 곡련하 
여 그 인정 여부를 팠단하여야 한다(2019다229202 전원합의체 판결의 다수의견). 
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보전하려는 재권과 대위하여 행사하려는 권리 사이에 밀접한 관련성이 인정되는 등의 

특수한 사정이 없는 한, 원칙적으로 보전의 필요성이 인정될 수 없다.2141) 

재권자가 자신의 금전채권’을 보전하기 위하여 채무자를 대위하여 ‘부동산에 관한 공 

유물분할청구권’을 행사하는 것은, 재무자가 무자력이더라도 보전의 필요성이 인정되지 

않는 위 ‘특별한 사정’의 예에 해당한다.2142) 

특정채권 보전을 위한 다음 항의 이른바 ‘전용형' 채권자대위권 행사의 경우에는 피보 

전재권이 금전채권이더라도 채무자의 무자력을 요건으로 하지 않는다.2143) 즉, 채무자의 

자력이 있는 경우에도 예외적으로 채권자가 보전하려는 채권과 대위하여 행사하려는 권 

리 사이에 밀접한 관련성이 인정되는 등 특수한 사정이 있는 경우에는 보전의 필요성이 

2141) 2019다229202 전원합의체 판결의 다수의견; ‘‘피보전채권이 금전채권인 경우 채권자가 채무자의 권리를 댄윈 
하여 행사하지 않으면 자기 채권의 완전한 만족을 얻을 수 없게 될 윈헐’은 채권자가 민사집행법이 정한 강제집 
행의 방법으로는 구제받을 수 없거나 구계받지 못할 위험이 있을 때를 의미한다. 일반적으로 금전채권자가 

재권의 완전한 만족을 얻을 수 없게 될 위험은 채무자에게 책임재산이 부족하거나 없는 경우에 발생한다. 채무 

자인 피보험자가 자력이 있다면, 채권자인 보험자는 피보험자의 책임재산에 대한 집행을 통해 채권을 실현할 

수 있으므로 특별한 사정이 없는 한 자기의 채권의 완전한 만족을 얻지 못할 위험이 없는 것이고, 따라서 피보험 
자의 일반재산의 갑소를 방지할 필요도 인정되지 않는다 .••• 금전채권자가 단순히 채권회수의 편의나 실효성을 

위하여 채무자의 제3채무자에 대한 금전채권을 대위행사하는 경우에는, 보전의 필요성의 적극적 요건을 충족 
하였다고 볼 수 없다.’’ -- 결국 피보전채권이 금전재권인 경우 ‘보전의 필요성’이란 통상 채무자의 책임재산이 
부족한 경우, 측 채무자가 자력이 없는 경우를 왼민하게 된다(보충의견). 

2142) 대법원 2020. 5. 21. 선고 2018다879 전원합의체 판결의 다수의견; "공유물분할청구권은 공유관계에서 수반 
되는 형성권으로서 공유자의 일반재산을 구성하는 잰살귄의 일종이다. 공유물분할청구권의 행사가 오로지 공 
유자의 자유로운 의사에 맡겨져 있어 공유자 본인만 행사할 수 있는 권리라고 볼 수는 없다. 따라서 김유물분할 
청구권도 채권자대위권의 목적이 될 수 었다 .••• 채권자가 자선의 금전채권을 본질하기 위하여 채무자를 댄윈하 

여 부동산에 관한 공유물분할청구권을 핼산하는 것은, 책임재산의 보전과 직접적인 관련이 없어 채권의 현실적 
이행을 유효·적절하게 확보하기 위하여 필요하다고 보기 어렵고 재무자의 자유로운 재산관리행위에 대한 부당 

한 간섭이 되므로 보전의 필요성을 인정할 수 없다. 또한 특정 분할방법을 전제하고 있지 않는 공유물분할청구 
권의 성격 등에 비추어 볼 때 그 대위행사를 허용하면 여러 법적 문제들이 발생한다. 따라서 극히 예외적인 
경우가 아니라면 금전채권자는 부동산에 관한 공유물분할청구권을 대위행사할 수 없다고 보아야 한다. 이는 
재무자의 공유지분이 다른 공유자들의 공유지분과 함께 근저당권을 공동으로 담보하고 었고, 근저당권의 피담 
보채권이 채무자의 공유지분 가치를 초과하여 채무자의 공유지분만을 경매하면 남을 가망이 없어 민사집행법 
제 102조에 따라 경매절차가 취소될 수밖에 없는 반면, 공유물분할의 방법으로 공유부동산 전부를 경매하면 
만법 제368조 제 1항에 따라 각 공유지분의 경매대가에 비례해서 공동근저당권의 피담보채권을 분담하게 되어 
채무자의 공유지분 경매대가에서 근저당권의 피담보채권 분담액을 변제하고 남을 가망이 있는 경우에도 만찬 

간이다" -- 이에 대하여 반대의견은, “대법원은 채권자대위권의 행사로 채권자가 보전할 채권이 금전채권인 
경우에는 재무자가 자력이 없어 일반재산의 감소를 방지할 필요가 있으면 원칙적으로 보전의 필요성을 인정하 
였다 … 대법원은 채권자가 보전할 채권이 소유권이전동기청구권과 같은 특정채권인 경우 채권자가 대위할 
권리와 밀접한 관련이 었는 때에는 채무자의 무자력을 요건으로 하지 않고 채권자대위권 행사를 넓게 허용함으 
로써 채권자대위권의 행사 요건을 완화해 왔다. 특정채권을 보전하는 것은 채무자의 무자력과는 상관없는 문제 
이기 때문이댜 이후 대법원은 채권자가 보전할 재권이 금전채권인 경우에도 그 채권과 채권자가 대위할 권리 
사이에 밀접한 관련성이 었는 예외적인 사안에서 채무자의 무자력을 문제삼지 않고 채권자대위권 행사를 인정 
하였댜 금전재권 보전을 위한 채권자대위권 행사에서 채무자의 무자력 외에 추가적인 것을 요구하며 부전왼 
필요성을 엄격하게 인정하려는 다수의견의 태도는 무자력 요건을 완화하여 채권자대위권 행사를- 허용하는 범 
위를 확대해 온 판례의 기본적인 방향과 배치된다.”라고 비판한다 

2143) 판례가 특정채권 사안에서 인정한 밀접한 관련성 개념과 금전채권 사안에서 인정한 밀집한 관련성 개념은 
별게의 것이 아니다(2019다229202 전원합의체 판결 다수의견의 보충의견) 
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인정된댜2144) 

라) 피보전채권이 특정채권인 경우 

피보전재권이 ‘특정재권’ 인 경우(이른바 전용형 채권자대위권 행사의 경우)에는 채무 

자의 무자력을 요건으로 하지 않지만,2145) 보전의 필요성이 인정되기 위해서는 앞서 본 

적극적 ·소극적 요건이 구비되어야 한다.2146) 피보전재권이 특정재권이라 하여 받드시 순 

차 매도 또는 임대차에 있어 소유권이전등기청구권이나 인도청구권 등의 보전을 위한 

경우에만 한하여 채권자대위권이 인정되는 것은 아니고,2147) 금전채권이라도 무방하며(앞 

2144) 2019다229202 전원합의체 판결의 다수의견; “대법원은 피보전채권이 금전채권인 경우에도, ® 유실물의 실제 
습득자가 법률상의 습득자에게 보상금의 절반을 청구할 수 있는 재권의 보전을 위하여 법률상 습득자를 대위하 
여 유실자를 상대로 보상금청구권을 행사한 사안과 같이 피보전채권의 실현을 위하여 대위채권의 실현이 필수 
적으로 요구되는 경우(68다663), @ 부동산의 소유권이전등기가 국가의 강박행위로 말미암아 명의수탁자(채무 
자)로부터 제3채무자(국가)와 그 외 제3자로 전전 이전되었는데 제3자가 선의여서 명의신탁자와 명의수탁자의 
각 등기청구권이 모두 이행불능이 된 사안과 같이 등기청구권인 피보전채권과 대위권리가 이행불능에 따라 
금전채권으로 변형된 경우(2005다39013), ® 채권자가 채무자에게 골프장 신축 사업과 관련하여 투자하고 
채무자는 그 투자금으로 제3채무자로부터 사업 부지를 매수하고 매매대금을 지급하면서 회원제 골프장 관련 
인혀가를 받지 못하면 투자약정과 토지 매매계약을 각각 해제하기로 정하였는데, 채무자가 그 인혀가를 받지 
못하였음에도 불구하고 토지에 대한 매매계약을 해제하지 않자 채권자가 채무자의 해제권을 대위행사하면서 
원상회복으로 토지 매매대금의 반환을 구한 사안과 같이 피보전채권과 대위권리가 동일한 경제적 목적과 동일 
한 해제 사유를 매개로 결합된 특수한 경우(2014다89355) 등에서 피보전채권과 채권자가 대위행사할 권리 
사이의 밀집한 관련성 동 그 밖의 득수한 사정에 비추어 채무자의 자력 유무와 관계없이 보전의 필요성을 

인정하기도 하였댜" -- O ‘분양계약을 해제한 수분양자 원고가 분양대금 반환재권을 본절하기 위해 분양자 
회사를 대위하여 그로부터 분양수입금 등의 자금관리를 위탁받은 수탁자 회사를 상대로 사업비 지출 요청권을 
핼산할 수 있다’ 하여, ‘분양자 회사가 무자력이라고 할 수 없어 보전의 필요성이 인정되지 않는다는 이유로 
원고의 채권자대위 청구가 부적법하다’고 본 원심판결은 위법하다고 판단한 예(2013다71784). 8 채권자가 
얄순한 임차보증금의 이행을 청구하기 위하여 임차인의 가옥인도가 선 이행되어야 할 필요가 있어서 그 인도를 
구하는 경우에는 그 채권의 보전과 채무자인 임대인의 자력유무는 관계가 없는 일이므로 무자력을 요건으로 
한다고 할 수 없다(88다카4253.4260). 0 수임인이 가지는 민법 제688조 제2항 전단 소정의 대변제청구권 
은 , 통상의 금전채권과는 다른 목적을 갖는 것이므로, 수임인이 이 대변제청구권을 보전하기 위하여 재무자인 
위임인의 채권을 대위행사하는 경우에는 채무자의 무자력을 요건으로 하지 아니한다(200]다52506) 

2145) 9]다483; 계권자는 자기의 재무자에 대한 부동산의 소유권이전등기청구권 등 특정채권을 복절하기 위하여 
채무자가 방치하고 있는 그 부동산에 관한 특정권리를 댄윈하여 행사할 수 있고 그 경우에는 채무자의 무자력 
을 요건으로 하지 아니하는 것이다.” 

2146) 대법원 2013. 5. 23. 선고 2010다50014 판결; “경우에 따라서는 매수인이 토지거래허가 산청절차의 협력의무 
이행청구권을 보전하기 위하여 매도인의 권리를 대위하여 행사하는 것도 허용된다고 할 수 있지만, 위에서 
본 법리에 따라 그 보전의 필요성이 인정되어야 한다 .... 보전의 필요성을 판단할 때에는, 위와 같은 협력의무 
이행청구권의 특수한 법적 성격과 아울러 매도인의 권리 미행사가 협력의무의 현실적 이행에 뚜렷한 장애가 
되는지, 매도인이 권리를 행사하지 않는 사유는 무엇인지, 오히려 매수인의 협력의무 이행정구권의 행사가 
조건 등의 장애 사유 때문에 장기간 지연되었는지 및 그 지연에 매수인에게 귀책사유가 없는지, 그리고 매도인 
의 권리 행사를 강제하는 것이 매도인의 재산권행사에 커다란 불이익을 가져오거냐 자유로운 재산관리행위에 
대한 부당한 간섭이 될 수 있는지 동의 해당 사안에서의 구체적인 여러 사정을 종합적으로 고려하여야 한다." 
回 매수인 원고가 매도인을 대위하여 피고 신탁회사를 상대로 신탁가등기의 말소를 구하는 소 부분은, 매도인의 
자유로운 재산관리행위에 대한 부당한 간섭이 된다고 볼 수 있는 특별한 사정이 있다 하여, 채권자대위권 행사 
에 관한 보전의 필요성을 인정할 수 없어 부적법하다고 직권으로 판단한 예. 

2147) 대법원 200 1. 5. 8. 선고 99다38699 판결.; 원고(정유업체)는 도로공사와의 계약에 따라 고속도로상의 특정 
주유소에 자사의 상표를 표시하고 자사의 석유제품을 공급할 권리가 있고, 도로공사는 위 주유소에 관한 운영 

계약을 체결한 피고에 대하여 그 계약에 따라 주유소에 원고의 상표를 표시하고 원고의 제품 외에 다른 제품을 



550 

기한 철거정구권 

법리가 

대한공유지분 

정구권에 

있다2148) 

청구권을 

재권사대위권에 

하여 제3 

재무자의 제3채무자에 

채권사는고의 

소유권이전등기청구권,말소등기청구권을 

범위 내에서만 채무자의 제3채무자에 대한 소 

대위 행사할수 였고, 그 

이 없다.?149) 

있으므로. 원고가 도로공사에 대한 위 
피T에 내한 운영계약상의 

조과하는부분 

이. ＇원래 재권자대위권은 채무자의 책임재산을 보전함으로써 채권자 일반의 이익을 도모하기 위하여 인정된 
것이고 독정재권의 보전을 위한 경우에는 순차 매도 또는 인대차에 있어 소유권이전동가청구권이나 명도청구 
권 등의 보전을 위한 경우에 한하여 예외적으로 그 행사가 허용되는데 원고의 도로공사에 대한 피보전권리 
및 도로공사의 피고에 대한 피대위채권은 보두 어러한 유형의 권리에 해당하지 아니한다.는 이유만으로 원고의 

재권자대위권 행사를 허용할 수 없나고 판단한 것은 잘못이라고 한 예. - 처음으로 
등을 이유로 보전의 필요성을 인정한 판결인더l. 피도신채권과 

주유소의 운영과 관련된 것으로서 대체성어 없는 작위채권 또는 부작위채권이고 두 채권은 
릎 가지고 있다. 족 대위채권을 행사하는 것이 

^^^〈‘소"‘. 

가지고 있다(2019다229202 전워합의체 판결의 

2148) 내법원 2007 5 10 선고 2006다82700, 82717 판결: 원고는 1심에서 주위적으로 건물 소유자로서 피고들에 
게 건물의 안도를 예바적으로 그 대지 소유자로서 전물 소유사인 소외 회사에게 철거청구문, 그 점유자인 
피고들에계 되기경구 및 소외 회사블 대위한 건물 언도창구단 하여. 소의 회사에 대한 철거청구에 대하여는 
자백간주에 익한 원고 승소판결을 받고 확정되었T‘, 피고들에 대한 되거청구에 대하여는 소외 회사가 전몸에 
관한 법정지상권을 취득하였다는 피고들의 항변어 받아둘여져 원고 패소판걸을 받아 항소하였다가、 원T의 
피고둘에 대한 퇴거창구릅 가각한 부분에 대하여는 원심에서 소를 취하하였는바, 원삼2, 특정채권의 보전을 
위한 채권자대위권은 순차 매노 또는 임대차에 있어 소유권이전등가청구권이나 안도청구권 등의 보전을 위한 
경우에 한하여 예외적으로 그 행사가 허용되는데 원고의 건물에 관한 설거정구권은 이러한 유형의 권러에 해당 
하지 아니할 분만 아니라, 임대차세약상의 해지권은 이른바 행사상의 일신전속권으로서 채권자대위권의 목적 
이 될 수 없다는 등의 어유로. 원고의 건물 소유권 또는 소외 회사를 대위한 건물 인도정구 노두들 기각하였으 
나, 대법원은令 'Q广김대인의 임대차계약에 대한 해지권을 오로지 임대인의 의사에 행사의 자유가 맡겨져 있는 

소외 회사예 대산 절거정구에 대하여 원고 승소 확정 
원고를 상대로 그 

봉고하고 

것이므로, 퇴거성구름 할 수 있었다는 것이 채권자대위 
어 사건의 경우에는 원고가 피고둘을 상대로 

한 퇴거청구에 대하여 패소판결을 선고받은 후 그어1 대한 소를 취하합으로씨 다시 같은 소를 제기할 수 없게 
되였으므로 더더욱 고려하다 .라고 하여, 원고의 청구는 채권자대위권의 행사요건을 모두 갖춘 것으로 보아보 
로, 원심판결에 위법이 있나고 한 예의 

2149} 0 대법원 2014 l0 27, 선고 2013다25217 판결: "재무자 소유의 부동산을 
이 채무자에 대한 소유권아전옹가청구권을 피보전재권으로 하여 제3재무자를 상대로 

경우, 그 공동상속인은 

丙의 I에 대한 소유권이전등 
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마) 무자력 산정의 구체적 기준 

채권자대위권의 행사로서 채권자가 채권을 보전하기에 필요한 여부는 변론종 

결 당시를 표준으로 판단되어야 하고, 재무자의 무자력 사실은 채권자가 증명하여야 한 

댜2150) 기업의 당좌부도 사실로부터 채무초과 사실을 추인할 수는 없다.2151) 

사해행위취소의 요건으로서의 무자력과 마찬가지로,2152) 채권자대위의 요건으로서의 

무자력이란 채무자의 변제자력이 없음을 뜻하는 것이고, 특히 임의 변제를 기대할 수 

없는 경우에는 강제집행을 통한 변제가 고려되어야 하므로, 소극재산이든 적극재산이든 

위와 같은 목적에 부합할 수 있는 재산인지 여부가 변제자력 유무 판단의 중요한 고려요 

소가 되어야 한다.2153) 

채무자의 소극재산은 실질적으로 변제의무를 지는 채무를 기준으로 하여야 한다.2154) 

재무자의 적극재산을 산정함에 있어서는 다른 특별한 사정이 없는 한 실질적으로 재산적 

필요성이 없다는 이유로 소를 각하한 원심판결에 석명의무를 다하지 아니하여 심리를 제대로 하지 않은 잘못이 
있다고 한 사례. ® 부동산을 공동매수한 채권자가 채무자에 대한 소유권이전등기청구권을 피보전채권으로 
하여 제3채무자를 상대로 채무자의 제3채무자에 대한 소유권아전등기청구권을 대위행사하는 소를 제기한 사안 
에서, 위 채권자는 공동매수인 중 1인에 불과하므로 그의 매수지분 범위 내에서만 채무자의 제3채무자에 대한 
소유권이전등기청구권을 대위행사할 수 있고, 그 지분을 초과하는 부분에 관하여는 채무자를 대위할 보전의 
필요성이 없다 하여, 원심취소·소각하로 파기자판한 예(2010다43597). 8 원고가 피고 2에게 사건 토지 중 
472. 96/1,705 지분에 관하여 소유권이전등기청구권을 갖고 있다고 주장하며, 그 청구권을 보전하기 위하여 
피고 2를 대위하여 피고 1을 상대로 피고 2에게 897.03/1,705 지분에 관하여 소유권이전등기절차를 이행할 
것을 청구한 사안에서, 원심이. 원고가 피고 2를 대위하여 피고 1 에 대하여 472. 96/ 1,705 지분을 초과한 
견불에 관하여 소유권이전등기절차의 이행을 구하는 청구 부분을 긴간하는 본안판단을 한 데 대하여, 대법원 
은, 재권자대위권은 채무자의 채권을 대위 행사함으로써 채권자의 재권이 보전되는 관계가 존재하는 경우에 
한하여 이를 행사할 수 있으므로, 원고는 피고 2에게 소유권이전동기청구권이 있다고 주장하는 472.96/1,705 
지분의 범위 내에서만 피고 2의 피고 1에 대한 소유권이전등기청구권을 대위하여 행사할 수 있고, 그 범위를 

초과하는 지분에 관하여는 보전의 필요성이 있다고 불 수 없으므로, 그 초과 지분에 관한 대위-청군 부분의 
소는 부적법하댜’고 하고 원심취소·소각하로 파기자판한 예(2010다39918). 

2150) 75다1086, 72다187,188, 69다1665. 위 판결들은, 채권자가 재무자의 무자력을 ‘주장입증'하여야 한다는 
취지로 판시하고 있으나, 채무자의 무자력 역시 채권자대위소송의 소송요건으로서 법원의 직권조사사항에 해 
당하므로 채권자로서는 그 증명책임만 문제된다고 함이 옳다. 

2151) 기업이 거래금융기관으로부터 부도처리를 받은 경우에는 이미 채무초과의 상태에 이르렀을 가능성이 많다고 
할 것이냐, 당좌부도는 어음, 수표 등이 지급거절됨에 따라 어음교환소로부터 당좌거래정지처분을 받는 것으로 
서 이는 기업의 유동성자금이 부족하여 발생되는 것이고, 당좌거래정지처분과 기업의 채무초과 상태가 반드시 
일치하는 것은 아니므로 기업의 당좌부도 사실로부터 채무초과 사실을 추인하는 것은 옳지 못하다(99다 

55656). 
2152) 대법원 2006. 2. 10. 선고 2004다2564 판결 

2153) 채무자의 적극재산인 부동산에 이미 제3자 명의로 소유권이전청구권보전의 가등기가 경료되어 있는 경우에는 
강제집행을 통한 변제가 사실상 불가능하므로, 위 가등기가 가등기담보 등에 관한 법률에 정한 담보가등기로서 
강제집행을 통한 매각이 가능하다는 등의 특별한 사정아 없는 한 위 부동산은 실질적으로 재산적 가치가 없어 
적극재산을 산정함에 있어서 이를 케왼하여야 한다(2008다76556). 재무자 소유의 재산이 다른 채권자의 채권 
에 물상담보로 제공되어 있다면, 물상담보로 제공된 부분은 채무자의 일반 채권자들을 위한 채무자의 책임재산 
이라고 할 수 없으므로, 그 물상담보에 제공된 재산의 가액에서 다른 채권자가 가지는 피담보채권액을 공제한 
잔액만을 재무자의 적극재산으로 평가하여야 한다(2010다64792). 

2154) 처분행위 당시에 가집행선고 있는 판결상의 채무가 존재하고 있었다고 하더라도 그것아 나중에 상급심의 판결 
에 의하여 감액된 경우에는 그 감액된 판결상의 채무만이 소극재산이다(2004다2564). 
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가치가 없어 재권의 공동담보로서의 역할을 할 수 없는 재산은 제외하여야 한다.2155)2156) 

5) 채무자의 권리 불행사 

가)소송요건 

채권자대위권은 재무자가 제3채무자에 대한 권리를 행사하지 아니하는 경 

우’2157)에 한하여 채권자가 자기의 재권을 보전하기 위하여 행사할 수 있는 것이기 때문 

에, 채권자가 대위권을 행사할 당시에 이미 재무자가 그 권리를 재판상 행사’하였을 때 

(사원총회 결의 없이 총유재산에 관한 소가 제기되었다는 이유로 각하 확정판결을 받은 경우는 이에 해당하 

지 않는다2158)）에는 채권자는 재무자를 대위하여 채무자의 권리를 행사할 당사자적격이 

없어 그 채권자대위소송은 부적법 각하된다.2159) 

2155) @ 채권; 채권의 경우 그것아 용이하게 변제받을 수 있는 확실성이 있다는 것이 합리적으로 긍정되는 경우에 

한하여 적극재산에 포함시켜야 하고(대법원 2021. 6. 10. 선고 2017다254891 판결)， 압류금지재산은 공동담 
보가 될 수 없으므로 이를 적극재산에 포함시켜서는 아니 된다(2004다58963). 채무자 명의의 정기예금에 
관하여 무기명 양도성예금증서가 발행되었고, 그 양도성예금증서를 채무자가 아닌 제3자가 소지하다가 다른 
사람에게 처분한 경우, 그 정기예금은 양도성예금증서의 소지인에게 지급될 것이므로 채무자의 적극재산으로 
보기 어렵고, 그 양도성예금증서도 채권자들이 그 존재를 쉽게 파악하고 이를 집행의 대상으로 삼을 수 있었다 
는 특별한 사정이 있는 경우라야만 그 양도성예금증서가 표창하는 예금채권 상당액을 위 채무자의 적극재산으 
로 볼 수 있다(2004다2564). 임차인의 보증금반환채권은 ‘장차 임대차관계가 종료되는 등으로 그 권리가 실제 
로 성립하는 때에 선순위권리의 존재 또는 임차인의 차임지급의무 불이행 등으로 임차인이 이를 현실적으로 
반환받을 가능성이 없거나 제한되는 것으로 합리적으로 예측되는 등의 특별한 사정’이 없는 한 이를 애초의 
보증금액 상당의 가치대로 적극재산에 포함된다고 평가하는 것이 그 권리의 성질이나 내용 등에 부합한다 
(2012다118334). 

2156) @ 주식; 회사 경영상황이 악화되어 전체 자본이 잠식된 상태여서 그 주식의 적극재산으로서의 가치는 없다고 

판단한 예(2005다76753). 질질적으로 재산가치가 있는 재산을 강제집행이나 현금화의 용이성아 다소 떨어진 
다는 이유만으로 적극재산에서 제외할 수는 없다’ 하여, 소규모 비상장법인인 회사의 주식은 강제집행하여 
쉽게 현금화할 수 있다고 보기 어렵다는 이유만으로 채무자의 적극재산 산정에서 제외한 원심판결이 위법하다 
고 한 예(2010다85102). 

2157) 대법원 1992. 2. 25. 선고 91다9312 판결: “채권자대위권의 행사의 요건인 채무자가 스스로 그 권리를 행사하 
지 않을 것’이라 함은 채무자의 제3채무자에 대한 권리가 존재하고 채무자가 그 권리를 행사할 수 있는 상태에 
있으나 스스로 그 권리를 행사하고 있지 아니하는 것을 의미하고 여기서 권리를 행사할 수 있는 상태에 있다는 
뜻은 권리 행사를 할 수 없게 하는 법률적 장애가 없어야 한다는 뜻이고 재무자 자신에 관한 현실적인 장애까지 

없어야 한다는 뜻은 아니며 채무자가 그 권리를 행사하지 않는 이유를 묻지 아니한다 할 것이므로, 피고 윤00 
명의의 소유권보존등기의 추정력이 깨어져서 원인무효라 하여 그 등기의 말소를 구하고 있는 이 사건의 경우에 
채무자인 진정한 소유자가 소외 성명불상자라 하여도 그가 위 동기의 말소를 구하는데 어떤 법률적장애가 
있다고 할 수는 없는 것이어서 원고의 이 사건 채권자대위권 행사에 장애가 될 수 없다 할 것이며, 이 사건 
토지 부분이 당초의 소유자로부터 정당하게 피고에게로 권리이전된 것이어서 위 등기가 실체관계에 부합한다 
는 점에 대하여는 피고 측에 그 주장 및 입증책임이 있으므로 원고가 성명불상자의 권리를 대위하는 것을 
인정한다고 하더라도 이로써 피고들로 하여금 이 사건 토지 부분에 관한 피고 윤00 병의의 소유권보존등기가 
실체관계에 부합한다는 항변을 할 수 있는 기회를 박탈한 것아라고 할 수도 없다.” 

2158) 대법원 2018. 10. 25. 선고 2018다210539 판결: “비법인사단이 사원총회의 결의 없이 제기한 손는 소제기에 
관한 특별수권을 결하여 부적법하고, 그 경우 소제기에 관한 비법인사단의 의사결정이 였었다고 할 수 없다. 
따라서 비법인사단안 재무자 병의로 제3채무자를 상대로 한 소가 제기되었으나 사원총회의 결의 없이 총유재산 
에 관한 소가 제기되었다는 이유로 각하판결을 받고 그 판결이 확정된 경우에는 채무자가 스스로 제3채무자에 
대한 권리를 행사한 것으로 볼 수 없다.” 

2159) 대법원 1992. 11. 10. 선고 92다30016 판결 등. 2008다65839 판결은, 원심이, 채무자가 원고보다 앞서 
피고에 대하여 공사대금 지급 청구의 소를 제기하였기 때문에 원고로서는 채무자를 대위하여 채무자의 채권을 
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나) 채무자 제소에 의한 본안패소 확정판결이 있는 경우 

채권자대위권 행사 당시에 이미 채무자가 피대위권리를 재판상 행사하여 본안 

패소의 확정판결을 받은 경우, 전소 패소확정판결의 기판력에 따라 그와 모순되는 관단 

을 할 수 없다 하여 후소인 재권자대위소송을 기각할 것이 아니라, 채권자대위소송의 

요건 중 체무자의 권리 불행사’ 요건의 흠결로 채권자는 채무자를 대위하여 채무자의 

권리를 행사할 당사자적격이 없다 하여 채권자대위소송을 각하하여야 한다.2160) 

다) 중복제소와의 관계 

소가 중복제소에 해당하지 아니한다는 것은 소극적 소송요건으로서 법원의 직 

행사할 수 없다·고 하면서도 원고의 채권자대위청구 부분을 ’이유 없다’ 하여 기각'한 데 대하여, 92다30016 

판결을 참조판걸로 하여 “채권자가 대위권을 행사할 당시에 이미 채무자가 그 권리를 재판상 행사하였올 때에 
는 재권자는 채무자를 대위하여 재무자의 권리를 행사할 수 없다.”라고 일반론을 설시한 다음, "원심의 위와 

같은 판단온 정당한 것으로 수궁이 가고, 거기에 ’ •• 채권자대위권에 관한 법리오해 등의 위법이 없다”라고 
판시하였는데, 채무자의 권리 불행사’ 요건의 홈걸을 원고 당사자적격 홈결로 인한 재권자대위소송의 부적법 
사유로 본 92다32876 판결 92다30016 판결의 판시 부분까지 의식하고서 그와 달리 위와 같이 판시하였는지 
에 관하여는 의분이 었다 

2160) 76다688 판결은, "원고가 소외 00학회를 대위하여 피고에 대하여 제기한 이 사건 소송 아미 확정된 위 

덴법원 76다77）호 사건의 소송은 빈륜구 당사자는 다르지만 실질상 동일 소송아라고 할 것이므로, 위 대협冠 
76다773호 사건의 확정판결의 효력이?！ 사건에 미친다고 부아야 할 것이어서, 결국 안스上건 4숙는 확정판결에 
견된앗 그와 모순되는 판단은 이를 할 수 없다고 할 것이旦로 배척되어야 할 것아다 따라서 원고의 청구를 
기각한 원심판결은 걸과적으로 정당하고, 원고의 이 사건 살고늪 상고어유에 대한 판단을 가합 필요 없이 이유 
교표로 이를 긴갚하기로 하마라고 판시함으로써, 기판력 저촉의 문재로 보았으나, 
그 후 92다30016 판결은, 재무자의 제3채무자에 대한 소유권아전등기 말소등기청구가 기각, 확정된 후 채권자 
가 재무자를 대위하여 제3채무자에 대하여 소유권이전등기 말소등가청구를 한 사안에서 원심이 원고적격 홈결 
로 부적법 각하한 데 대하여, "재권자가 대위권을 행사할 당시에 이미 채무자가 그 권리릉 재판상 행사하였을 

때에는 설사 패소의 본안판결을 받았더라도, 챈귄잔는 재무자롱 대위하여 채무자의 권리를 행사할 달사자적격 
이 없는 것”이라고 일반론을 판시하고 원심의 판단에 위법이 없다 하여 원고의 상고를 기각하였고(채무자의 
제3채무자에 대한 소유권이전등기 말소 청구가 기각, 확정된 후 채권자의 소유권이전등기 맙소 대위 청구 -
원심 원고적격 홈걸 부적법 각하 一 대법원 상고기각), 
92다32876 판결은, 재부자의 제3재무자에 내한 소유권이전등기 말소동가청구가 가각, 확정된 후 재권자가 
재무자를 대위하여 재3채무자에 대하여 소유권이전등기 말소등기청구들 한 사안에서, 원심이 기판력에 의하여 
채권자가 재무자를 대위하여 제3재무자에게 말소등기를 청구할 수 없다 하여 원고의 청구를 기각한 데 대하여, 
“원심이 위와 같이 전소의 기판력에 저촉된다고 한 판단 자체에는 위법이 없다, 그러나 원심이 판시한 것처럼 
소송물이 동일하다고 본다면 이 사건에서 원고가 채권자 대위소송으로서의 대위요건을 갖추었는가 하는 점을 
살펴 볼 필요가 있다,”라고 하고, 위 92다,30016 판결을 참조판결로 하여 위 92다30016 판결의 일만릎을 
반복하여 설신한 다음, 원고는 채무자의 권리를 행사할互당사자적격이 없다 하여 원심판결을 파기, 자판하여 
소를 각한함으로써(재무자의 제3채무자에 대한 소유권이전등기 말소 청구 기각 확정 후 채권자인 원고의 소유 

권이전등기 말소 대위 청구 一 원심은 기판력에 의하여 청구 기각 - 대법원은 당사자적격 홈결로 파기 자판. 
소 각하)， 가판력 저촉의 분제로 본 76다688 판결의 판시를 명시적으로 배척하고, 채권자대위소송의 요건 
중 재무자의 권리 불행사’ 요건 흄결의 문계로 보아 재권자대위소송을 원고 당사자적격의 홈결로 각하하는 

사실상의 판례 변경이 이루어졌다, 위 일봐론은 2019다218684 판결에서 다시금 확인되었다, 
한편, 2008다65839 판결도, 채권자대위권 행사 당시 이마 채무자가 피대위권리를 재판상 행사하여 본안 패소 
의 확정판결을 받은 사안인데, 앞서 본 바와 같이 채무자의 권리 불행사’ 요건의 홈걸을 원고 당사자적격 
홈결로 인한 채권자대위소송의 부적법 사유로 본 92다32876 판결, 92다30016 판결과는 날리 판시한 부분이 
었지만, 기판력 저촉의 문제로 보지 않고 채권자대위소송의 요건 중 ‘채무자의 권리 불행사’ 요건 흠결의 문재 
로 본 접에서는 92다32876 판결, 92다30016 판결과 동일하댜 



554 요건사실과 주장증명책임 

권조사사항01다.2161) 

채권자가 채무자를 대위하여 제 3채무자를 상대로 제기한 채권자대위소송이 계속 중 

채무자와 제3재무자 사이에 채권자대위소송과 소송물을 같이하는 내용의 소송이 제기된 

경우(채권자대위의 전소+채무자의 후소)， 후소는- 채무자가 전소의 계속 사실을 ‘알든 모르든' 

상관없이2162) 중복제소금지원칙에 위배되어 제기된 부적법한 소송이다.2163) 이 경우 재무 

자는 계속 중인 채권자대위소송에 ‘공동소송적 보조참가’2164)를 할 수 있다고 보는 것이 

216 1) 대법원 1990. 4. 27 선고 88다카25274, 25281 판결 
민사소송법 제259조(중복된 소제기의 금지) 법원에 계속되어 있는 사건에 대하여 당사자는 다시 소를 제기하지 
못한댜 - 중복제소금지는 소송요건에 관한 것으로서 산싶심의 변론종결 시를 긴춘으로 판단하여야 하므로. 
집스가 후소의 변론종결 시까지 취하·각하 등에 의하여 소송계속이 소멸되면 후소는 중복제소금지에 위반되지 

않는다(대법원 202 1. 5. 7. 선고 2018다259213 판결). 전소, 후소의 판별기준은 소송계속의 발생시기의 선후 
에 의하고, 소의 추가적 변경에 따라 추가된 소의 소송계속의 효력은 그 서면을 상대방에게 송달하거나 변론기 
일에 이를 교부한 때에 생기며, 중복제소금지는 소송계속으로 인하여 당연히 발생하는 소송요건의 하나로서 
이미 동일한 사건에 관하여 전소가 제기되었다면, 설령 그 짚손가 소송요건을 흄결하여 부적법하다고 할지라도 
후소의 변론종결 시까지 취하·각하 등에 의하여 그 소송계속이 소멸되지 아니하는 한 후소는 중복제소금지를 

위배하게 된다(대법원 202 1. 5. 13. 선고 2020다71690 판결)． 보전처분 신청에 관하여도 중복된 소제기에 
관한 규정이 줍욜되어 중복신청이 금지된다. 이 경우 보전처분 신청이 중복신청에 해당하는지 여부는 훈핼 
보전처분 신청의 심리종결 시를 긴준으로 판단하여야 하고, 보전명령에 대한 이의신청이 제기된 경우에는 그 

이의소송의 심리종결 시가 기준이 된다(2017마6308). 

2162) 기판력과 재소금지원칙의 적용에서는 채무자가 ‘알았을 때’ 합하여 인정하는 것과는 다르다. 
2163) 대법원 1992. 5. 22. 선고 이다41187 판결 [동일 취지] 73다351, 94다29256(채권자대위의 전소+채무자의 

후소 사안 - 이 사건 후소 = 중복제소). ” 이 경우 재권자대위의 전소는 재무자의 권리불행사’ 요건 홈결로 
부적법한 것인지 의문이 있으나, ‘재무자의 권리불행사’ 요건의 기준시점을 대위권 행사 당시로 본다면, 재권자 
대위의 전소가 부적법하다고 볼 수는 없다 

2164) 민사소송법 제78조(공동소송적 보조참가) 재판의 효력이 참가인에게도 미치는 경우에는 그 참가인과 피참가인 
에 대하여 제67조 및 제69조를 준용한다. 
0 대법원 2017. 10. 12. 선고 2015두36836 판결; "행정소송 … 판결의 효력이 참가인에게까지 미치는 점 
등 행정소송의 성질에 비추어 보면 그 찰간는 … 공동소송적 보조참가라고 볼 수 있다 .••• 공동소송적 보조참가 

에는 필수적 공동소송에 관한 민사소송법 제67조 재 1 항, 즉 ‘소송목적이 공동소송인 모두에게 합일적으로 확정 
되어야 할 공동소송의 경우에 공동소송인 가운데 한 사람의 소송행위는 모두의 아익을 위하여서만 효력을 가진 

댜다고 한 규정이 쥴윷되므로, 피참가인의 소송행위는 모두의 이익을 위하여서만 효력을 가지고, 공동소송적 

보조참가인에게 불이익이 되는 것은 효력이 없으므로. 참가인이 살소를 할 경우에 피참가인이 상소취하나 상소 

포기를 할 수는 없댜" ® 대법원 2015. 10. 29. 선고 2014다13044 판결: “파산관재인이 파산재단에 관한 
속숲을 할 때 그 재판의 효력이 미치는 채무자는 통상의 보조참가는 물론 공동소송적 보조참가를 할 수도 
있댜 ... 재심의 소를 쥔한하는 것은 통상의 소를 취하하는 것과는 탈린 확정된 종국판결에 대한 불복의 기회를 
상실하게 하여 더 이상 확정판결의 효력을 배제할 수 없게 하는 행위이므로. 이는 재판의 효력과 칙접적인 

관련이 있는 소송행위로서 그 확정판결의 효력이 미치는 공동소송적 보조참가인에 대하여는 불리한 행위라고 

할 것이댜 따라서 재심의 소에 공동소송적 보조참가인이 참가한 후에는 피참가인이 재심의 소를 취하하더라도 

공동소송적 보조참가인의 동의가 없는 한 효력이 없다. 아는 재심의 소를 피참가인이 제기한 경우나 통상의 
보조참가인아 제기한 경우에도 마찬가지이다." 0 대법원 2013. 3. 28. 선고 2011두13729 판결: "공동소송적 

보조참가는 그 성질상 필수적 공동소송 중에서는 이른바 유사필수적 공동소송에 준한다 할 것인데, 유사필수적 
공동소송에서는 원고들 중 일부가 소를 취하하는 경우에 다른 공동소송인의 동의를 받을 필요가 없다. 또한 
소취하는 판결이 확정될 때까지 할 수 있고 취하된 부분에 대해서는 소가 처음부터 계속되지 아니한 것으로 
간주되며(민사소송법 제267조)， 본안에 관한 종국판결이 선고된 경우에도 그 판결 역시 처음부터 존재하지 
아니한 것으로 간주되므로, 이는 재판의 효력과는 직접적인 관련이 없는 소송행위로서 공동소송적 보조참가인 

에게 불이익이 된다고 할 것도 아니다. 따라서 피참가인이 공동소송적 보조참가인의 동의 없이 소를 취하하였 
다 하더라도 이는 윤혼하다." 0 대법원 2018. 11. 29. 선고 2018므14210 판결 [친생자부인]; '‘통상의 보조참 
간입은 참가 당시의 소송상태를 전제로 피참가인을 보조하기 위하여 참가하는 것이므로 참가할 때의 소송 진행 
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일반적이다. 

채무자가 제3채무자를 상대로 제기한 소송이 계속 중인데 재권자가 재무자를 대위하 

여 제3재무자를 상대로 동일한 소송을 제기한 경우(채부자의 전소+채권자대위의 후소), 후소 

소송요건안 체무자의 권리불행사’ 요건이 흠결되어 

아니라, 

다.2165) 

안 소송요건인 금지 규정에도 저촉되어 부적법한 

채권자대위소송이 이미 법원에 계속 중인데 같은 채무자의 다른 채권자가 동일한 소송 

물에 대하여 채권자대위권에 기한 소를 제기한 경우(채권자대위의 전소+다른 채권자대위의 

후소는 중복제소금지의 원칙에 위배하여 계기된 부적법한 소송이다.2166) 이 

다른 채권자는 계속 중인 채권자대위소송에 ‘공동소송참가’2167)를 할 수 있고,2168) 각 채권 

할 수 없다(민소법 제76조 제 1항 단서). 
원래 당사자가 아니라 보조참가인아므로 위와 같은 점에서는 
후 재심사유가 있을 때에는 보조참가인이 피참가안을 
할 수 있댜 그러나 보조참가인의 재심청구 당시 
년 이를 허용하는규정 동이 없는한 
서 소송의 상대방이 될 자가 존재하지 않는 경우 아해관계인들의 이익을 위하여 
뿔으로 삼아 손솔을 할 수 있도록 하는 경우(민법 제849조, 제864조, 제865조, 
제4항 90타 135)와는 군첼된댜 보조참가인의 재심청구 당시 재십청구인 소외 2가 이미 사망하였움은 앞에서 
본 바와 같고, 이 사건 재십정구인의二生원가 상속되는 것도 아니므로, 보조참가인의 재심의 소는 분젼별하다.” 
® 상고하지 않은 공동소송적 보조참가인의 상고이유서·상고이유주창 :젠출의 적법 여부에 관하여는 대법원 
2020. 10. 15. 선고 2019두40611 판결 

2165) 대법원 1981. 7. 7. 선고 80다2751 판결(채무자 전소+재권자대위 후소 사안 .. 채권자대위의 후소를 중복제 
소 위반으로 부적법 각하하고, 채무자의 권리불행사’ 요건 홈결을 문제삼지는 않았는바, 이는 채무자의 권리 
불행사’ 요건의 홈결을 부정한 것이라기보다는, 채권자대위소송의 특유의 소송요건인 권리불행사 요건보다는 
일반적인 소송요건인 중복제소금지 요건이 판단순서상 선행되는 사유라는 점에서 양자의 소송요건 홈결이 중첩 
될 경우 중복제소 위반의 부적법 사유가 우선함을 나타낸 것으로 선해할 수 있다), ［비교] 채무자가 제3채무자를 
상대로 계기한 이행의 소가 법원에 계속되어 있는 상태에서 압류채권자가 제3채무자를 상대로 추심의 소블 제기 
하는 것은 중복된 소제기에 해당하지 않는다(대법원 2013. 12. 18. 선고 2013다202120 전원합의체 판결), 

2166) 대법원 2021. 5. 13. 선고 2020다71690 판결* 
2167) 민사소송법 제83조(공동소송참가) ® 소송목적이 한 쪽 당사자와 계3자에게 합일적으로 확정되어야 할 경우 

그 재3자는 공동소송인g론 소송에 찰간할 수 있댜 ® 제 1항의 경우에는 제72조의 규정을 준용한다. 
해당하고, 항소실에서도 할 수 있다(2000다9086). 

원고 쪽에 참가하는 것도 공동소송참가에 해당한다(만사집행법 제249조®). 

2168) 대법원 2015. 7. 23. 선고 2013다3030 1, 30325 판결; '‘채권자대위소송이 계속 중인 상황에서 다른 채권자가 
동일한 채무자를 대위하여 채권자대위권을 행사하면서 공동소송참가산청을 할 경우, 양 청구의 

민사소송법 제83조 제 1항이 요구하는 

되는 것이 아니므로 이러한 채권자들의 청구가 서로 
올 명시하여 피대위채권의 일부만을 청구한 것으로 볼 수 

원고의 청구와소송물이 
목적이 원고와 참가인에게 합일적으로 확정되어야 할 필요성을 인정할 수 있어 참가인의 

것으로 보어야 할 것이다.'’ - 이 경우, 참가인들의 청구를 인용할 경우에도 원고의 
수는 없다(대법원 2018. 10. 25. 선고 2016다42800, 42817, 42824, 42831 판결). 
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자대위권에 공동하여 권리를행사하는다수의 

관계에 있댜2169) 

6) 채무자의 제 3채무자에 대한 권리(피대위권리) 

가) 채권자대위권의 목적인 

일반재산을 재산권은 채권자대위권의 목적이 

‘유사필수적 

있으나, 

채무자의 행사상 채권자대위권의 이 될 수 없다(민법 계404조 제 1항 

계약의 청약이나 승낙,2170) 유류분반환청구권,2171) 친족회의 동의 없는 후견인의 행위에 

대한 취소권,2172) 공공임대주택 임차인의 임대차계약 중도 해지권2173) 등은 채권자대위권 

의 목적이 될 수 없으나, 채무자의 이행인수인에 대한 청구권,2174) 임대인의 임대차계약 

해지권,2175) 상계권,2176) 재권자취소권,21 77) 농지취득자격증명 발급선청권2178)은 재권자대 

경우, 

전원의 이익을 위하여서만 효력이 있다고 규정하고 있으므로 
할 것이어서 다른 공동소송인에 대하여도 그 효력이 

2170) 대법원 2012. 3 29. 선고 201!다100527 판결; “계약의 청약어나 승낙과 같이 비록 
지만 어를 행사하면 그로써 새로운 권리의무관계가 발생하는 등으로 권리자 

있는 정우에는, 채무자에게 이미 그 
고권리는 

이는 일반채권자의 책임재산의 보전을 위한 경우뿐만 
권을 행사하고자 하는 경우에 있어서도 마찬가지라고 할 

2171) 대법원 2010. 5. 27. 선고 2009다93992 판결; 
이익을 위하여 그의 자유로운 의사결정에 전저으로 
하므로,유류분권리자예계 
목적이 될 수 없댜합 t> 유류분반환을 원인으로 한 

기각한 1심판결이 항소기각, 상고기각으로 확정된 사례 

2172) 대법원 1996. 5. 31. 선고 94다35985 판결 

2173) 대법원 2022. 9. 7 선고 2022다230165 판결 

2174) 대법원 2009. 6. 11. 선고 2008다75072 판결 

2175) 대법원 2007 5. 10. 선고 2006다82700, 82717 판결. 매매약정상 해제권의 대위 행사를 궁정한 예로는 
2014다89355이 있댜 

2176) 대법원 2010. 8. 26. 선고 2009다95769 판결: “채무자가 제3자에 대하여 갖는 상계권도 재권자대위권의 
될 수 있지만 채권자대위권을 행사하기 위해서는 원칙적으로 재권의 존새 및 보전의 필요성, 기한의 

도래 등의 요건을 충족하여야 함에 비추어. 어느 부전정연대채무자가 현실적으로 자신의 부담부분을 초과하는 
출재를 하여 채무를 소멸시킴으로써 다론 부진정연대재무자에 대하여 구상권을 취독한 상태에 이로지 아니한 
재 단지 잘맨에 출재를 할 경우 취듭할 수 있는 다른 부전정연대재무자에 대한 구상권을 보전하기 위하여 
다른 부진정연대채무자가 채권자에게 갖는 상계권을 대위 행사하는 것은 허용되지 아니한다.” §’ 원고에게 
대여급채무릎 지는 소외 회사 중 한 부분을 피고 회사가 분할합병함으로써 부진정연대채무를 부담하게 된 
사안에서 원고의 피고 회사에 대한 이행청구에 대하여, 설령 소외 회사가 원고에 대하여 채권을 갖고 있더라고 

만법 제418조 제2항(다론 연대재무자의 상계권 행사沼… 적용 내지 유추적용하여 고 채권을 가지고 피고 희사가 
스스로 상계를 할 수 있다고 볼 수 없고, 또한 피고 회사가 현실적으로 출재를 하여 원고에 대한 채무를 소멸시 
키지 아니한 채 장래 소외 회사에 대하여 취독할 수 있는 구상권을 재권자대위권의 피보전권리로 삼아 소외 
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위권의 목적이 될 수 있다. 

채권자대위권의 목적인 재산권의 행사를 위하여 필요한 때에는 채무자가 가지는 소송 

상의 권리도 대위행사할 수 있다. 청구이의의 소 제기 ,2179) 가압류•가처분결정에 대한 

본안의 제소명령 신청, 제소기간의 도과를 이유로 한 가압류·가처분의 취소 신청, 또는 

사정변경에 따른 가압류·가처분의 취소 신청2180)은 채권자대위권에 기하여 할 수 있으나, 

채권자대위에 의한 재심의 소제기는 재심당사자적격의 홈결로 부적법하여 각하된다.2181) 

채무자의 수익자에 대한 채권양도가 사해행위로 취소되고 그 원상회복으로 제3채무자 

에게 채권양도가 취소되었다는 취지의 통지가 이루어지더라도, 채권자가 채무자를 대위 

하여 제3채무자에게 그 채권에 관한 지급을 청구할 수는 없다.2182) 2183) 

회사가 원고에 대하여 행사할 수 있는 상계권을 대위 행사할 수도 없다고 한 예. 

2177) 대법원 2001. 12. 27. 선고 2000다73049 판결 

2178) 대법원 2018. 7. 11. 선고 2014두36518 판결. 

2179) 대법원 1992. 4. 10. 선고 9]다41620 판결. 
2180) 대법원 2011. 9. 21.자 2011마1258 결정; “가압류결정이냐 가처분결정에 대한 이의신청은 그 결정에 대한 

소송법상의 불복방법으로서, 이미 개시된 가압류·가처분의 소송절차에서 그 소송을 수행하기 위한 절차상의 
권리에 지나지 않는 것이므로, 그 소송절차의 주체인 소송당사자(또는 그의 일반승계인이냐 소송에 참가한 
특정승계인)만이 그 권리를 행사할 수 있다고 보이-oj: 할 것이다. 그러냐 민사집행법 제301조에 의하여 가처분 
절차에도 준용되는 같은 법 제287조 제 1항에 따라 가압류·가처분결정에 대한 본안의 제소명령을 선청할 수 
있는 권리냐 같은 조 제2항 및 제3항에 따라 제소기간의 도과에 의한 가압류·가처분의 취소를 신청할 수 있는 
권리 또는 같은 법 제288조 제 1항에 따라 사정변경에 따른 가압류·가처분의 취소를 신청할 수 였는 권리는 
가압류·가처분신청에 기한 소송을 수행하기 위한 소송절차상의 개개의 권리가 아니라 가압류·가처분신청에 

기한 소송절차와는 별개의 독립된 소송절차를 개시하게 하는 권리라고 할 것이므로, 이는 채권자대위권의_목적 
이 될 수 있는 권리라고 봄이 상당하다.” 

2181) 대법원 2012. 12. 27. 선고 2012다75239 판결; “채권을 보전하기 위하여 대위행사가 필요한 경우는 실체법상 

의 권리뿐만 아니라 소송법상의 권리에 대하여서도 대위가 허용된다 할 것이나, 채무자와 제3채무자 사이의 
소송이 계속된 이후의 소송수행과 관련한 개개의 소송상의 행위는 그 권리의 행사를 소송당사자인 채무자의 
의사에 맡기는 것이 타당하므로 채권자대위가 허용될 수 없다고 보아야 하고, 같은 취지에서 볼 때, 살손왼 
재기와 마찬가지로 종전 재심대상판결에 대하여 불복하여 종전 소송절차의 재개, 속행 및 재심판을 구하는 
자의 소제기는 채권자대위권의 목적이 될 수 없다고 봄이 상당하다. … 재심의 소제기는 채권자대위권의 
목적이 될 수 없으므로 재심원고는 이 사건 재심소송을 제기할 재심당사자적격이 없다고 보아야 하고, 재심당 
사자적격이 없는 재심원고가 제기한 이 사건 재심의 소는 부적법하다.” 

2182) 대법원 2015. 11. 17. 선고 2012다2743 판결; "재무자의 수익자에 대한 채권양도가 사해행위로 현손되는 
경우, 수익자가 제3채무자로부터 아직 그 채권을 추심하지 아니한 때에는, 채권자는 사해행위취소에 따른 윈살 
흰붑으로서 수익자가 제3채무자에 대하여 채권양도가 취소되었다는 취지의 통지를 하도록 청구할 수 있다. 
그런데 사해행위의 취소는 채권자와 수익자의 관계에서 살텐전으로 채무자와 수익자 사이의 법률행위를 문혼 
로 하는 데에 그치고, 채무자와 수익자 사이의 법률관계에는 영향을 미치지 아니한다. 따라서 채무자의 수익자 
에 대한 채권양도가 사해행위로 취소되고, 그에 따른 원상회복으로서 제3채무자에게 채권양도가 취소되었다는 
취지의 통지가 이루어지더라도, 채권자와 수익자의 관계에서 그 채권이 채무자의 책임재산으로 취급될 분, 
채무자가 직접 그 채권을 취득하여 권리자로 되는 것은 아니므로, 채권자는 채무자를 대위하여 제3채무자에게 
그 채권에 관한 지급을 청구할 수 없다.” 戶 소외인(채무자)은 피고 2(수익자)에게 피고 1(제3채무자)에 대한 
자신의 정산금재권을 양도하였는데, 소외인의 채권자인 윈프는 위 정산금채권의 양도가 사해행위라는 아유로 
채권양도의 취소 및 원상회복으로서 피고 1에게 채권양도가 취소되었다는 취지의 통지를 하도록 청구하는 
한편, 소외인을 대위하여 피고 1에게 위 정산금채권의 지급을 구하고 있으나, 소외인의 피고 2에 대한 정산금채 
권의 양도가 사해행위로 취소되고 그에 따른 원상회복이 이루어지더라도, 소외인이 직접 정산금채권을 취득하 
는 것은 아니어서 피대위채권이 존재한다고 할 수 없으므로, 원고는 소외인을 대위하여 피고 1에게 위 정산금 
재권의 지급을 구할 수 없다고 한 사례 
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나) 기판력 저촉 여부에 대한 직권조사 

채권자대위 소송에서도 재부자와 세3채무자 간 기판력 확정판결의 존부 

는 당사자의 주장이 없더라도 법원(상고심 포합)이 이를 직권으로 조사하여 파단하여야 

한다(상세한 내용은 앞서 본 소유권등기의 말소등겨정구,_＇기판력 저속의 항변 부분 참조).2184)2185) 

채권자가 재권자대위권을 행사하는 방법으로 계3채무자를 상대로 소송을 계기하고 

판결을 받은 경우에는 ‘어떠한 사유로 인하였든 적어도 재무자가 채권자 대위권에 의한 

소송이 제기된 사실을 알았을 경우’에는 그 판결의 효력은 채무자’나 그의 ̀ 다른 재권자’ 

에게 미친다.2186)2187) 이때 채무자에게도 기판력이 미친다는 의미는 채권자대위소송의 소 

송불안 피대위재권의 존부’에 관하여 채무자에게도 기판력이 인정된다는 것이고. 재권 

자대위소송의 소송요건인 피보전재권의 존부’에 관하여 당해 소송의 당사자가 아닌 재 

무자에게 기판력이 인정된다는 것은 아니다.2188) 부동산 소유자를 대위하여 권리취득명 

2183) 같은 주]자에서. 어느 채권자가 수익자를 상대로 사해행위 취소 및 원상회복으로 소유권이전등기의 말소를 명하 
는 판결을 받았으나 일소등기를 마치지 아니한 상따라면 고 소송의 당사자가 아닌 다른챈Ei잔는 위 판결에 
가하여 재무자를 대위하여 그 말소등기를 산정할 수 없다, 다만. 고 말소등기는 그 등기절차상의 홈에도 불구하 
고 실체관계에 부합하는 등기로서 유효하다(대법원 2015. ] I. 17. 선고 2013다84995 판결), 

2184) 대법원 1992 5. 22. 선고 92다3892 판결(부동산의 집유자가 취득시효완성을 원인으로 한 소유권이전등기를 
하지 않고 있는 사이에 제3자가 등기명의인을 상대군 제소하여 그 부동산에 대한 소유권아선등기절차이행의 

확정판결을 받아 소유권이전등기를 한 후. 부동산 집유자가 원래의 등기명의인에 대한 소유권이전등기청구권 
을 보전하기 위하여 동인을 대위하여 위 확정판결의 기판력에 저촉되는 제3자 명의의 소유권아전등기의 말소를 

구한 사안) ” 이미 재무자가 피대위권리를지판상 행사하여 본안 패소의 확정판결을 받은二만우에는 2軒꾼悼》『l 
분제임은 앞서 본 바와 같댜 

2185) 후소가집소의 기만리을 받는지 여부는 직권조사사할이고 이에 관한 당사자의 주장은 직권말동을 촉구하는 
의미밖에 없으므로, 다론 재권자의 선행 채권자대위소송익 기판려에 저촉된다는 부안전항변에 대하여 사실심 
이 명시적으로 판단하지 아니한 계 본만에 관하여만 판단하였더라도 위 항변이 아유 없는 것인 이상 판단유탈 

의 상고이유로 삼을 수는 없다(대법원 1994. 8. 12. 선고 93다52808 판결), 

2186) 0 대법원 1975. 5. 13. 선고 74다1664 전원합의체 판결; “채권자가 재권자대위권을 행사하는 방법으로 제3재 
무자를 상대로 소송을 제기하고 판결을 받은 경우에는 채권자가 채무자에 대하여 민법 405조 1항에 의한 보존 
행위 이외의 겔리행사의 통지. 또는 민사소송법 77조에 의한 소송고지 혹은 비송사건절자법 84조 1항에 익한 

법원에 익핫 재판상 대위의 허가를 고지하는 방법 등을 위시하여 어떠한 사유로-－인혼!:..일덮 집어도 채권사대위겁 
에 의한 소송이 제기된 사신을 재무자가 알았을 겅웃에는 그 판결의 효력은 채무작에게 다친다고 보는 것이 
강당하다 할 것이다 '. O 이에 대하여 소수의견은 재권자가 한 대위소송을 재무자가 일든 모르든(지. 부지 
간에) 그 기판려이 있다’고 해석하였다. 

O 대법원 1994. 8. 12. 선고 93다52808 판결: “어느 재권잔가 재권자대위권을~첼산하는 '상법으로 제3채무자 
를 상대료 소송을 재기하여 판결을 받은 경우에는 어며한 사유로든 재무자가 위 채권자대위소송이 제가된 사실 
을 알았을 경우에 한하여 그 판결의 효력이 재무자에게 마처므로수 이러한 경우에는 그 후 다른 채권자가 동일한 
소송물어l〉서하여 재권자대위권에 기한 소를 세기하면 전소의 기판러올 받게 된다고 할 것이지만. 재무자가 
전소인 재권자대위소송이 재기된 사실을 앞지 못하였을 경운에는 전소의 기판력이 다론 채권자가 제기한 훈손 
안 재권자대위소송에 미칠 수는 일단 할 것이다.” 

2187) 따라서 채권자대위권에 의한 소송아 제기된 사살을 피대위자가 알게 된 이상. 위 대위소송에 관한 종국판결이 
있은 후 그 소가 취하된 때에는 피대위자도 재손금지’ 규정의 적용을 받아 위 대위소송과 동일한 소를 제기하 
지 못한다(93다20177.20184) 피보전재권아 없어 대위자격이 없는 자가 세기한 재권자대위소송에서, 첸모프[ 
가 청구를 입난하고 제3채무잔에 대하여는 승소판결아 있은 후 소가 첩한된 경우, 채무자에게 재소급지왼 효력 
이 미친다(95다18406). 

2188) 따라서 재권자가 재권자대위권을 행사하는 방법오로 제3채무자를 상대로 소송을 제기하였다가 재부사를 대위 
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의자를 상대로 처분금지가처분등기를 마치고 말소등기청구의 승소 확정판결을 받은 재 

권자를 상대로 가처분등기자임을 이유로, 소유자나 다른 재권자가 말소등기에 대한 승낙 

의 의사표시를 구하는 것이 위 확정판결의 기판력에 저촉되지는 않는다.2189) 

다) 공격방어방법의 범위 

재권자대위권은 재무자의 제3재무자에 대한 권리를 행사하는 것이므로, 제3재 

무자는 재무자에 대해 가지는 모든 항변사유로 재권자에게 대항할 수 있으나,2190) 재권자 

는 재무자 자신이 주장할 수 있는 사유의 범위 내에서 주장할 수 있을 뿐 자기와 제3채무 

자 사이의 '독자적인 사장에 기한 사유를 주장할 수는 없다.2191) 

채무자에 대한 일반 재권자는 자기의 재구1을 보전하기 위하여 필요한 한도 내에서 

108095 
2189) 대법원 2008. 7 24. 선고 2008다25510 판결: 녁부동산의 소유자가 그 부동산상의 

2190) 대법원 2023. 4. 댜 선고 2022다244836 판결 예컨대, 임차인아 임대인의 동의를 얻어 전대한 경우에 겹찬입 
임대인에 대하여 그 사용의 편익을 위하여 임대안의 동의를 얻어 시설한 부속물의 매수정구권을 행사합 

수 있고, 입대안을 대위하여 인도청구를 하는 원고에 대하여도 
을 주장할 수 있다(8] 다378), 

2191) 0 대법원 2019。 5, 16글 선고 2015다253573 판결: 아 사건 지분에 관한 피고 명의의 가등기는 소외 1이 
피고와 소외 2 명의의 매매예약계약서를 위조하여 마천 무효의 등기안데, 어후 피고는 소외 2로부터 워 지분을 
매수하면서 소유권이전등기칭구권의 보전을 위하여 무효인 위 가등기를 유용하기로 소외 2와 합의한 다음 
위 가등기에 기하여 본등기를 마쳤으므로, 위 가등기 유용의 합의로써 그 합의의 상대방인 소외 2에 대하여는 
위 가등기의 유효를 주장할 수 있고, 원고는 위 가등기 유용의 합의가 있기 전에 위 지분에 대하여 

마쳐 등기부상 어해관계를 가지게 되였으므로 피고는 원고에게 위 
위 가등기 및 본등기의 말소를 구하는 원고로서는 자기와 피고 사이의 

한 예, E [동일 취지] 채권자가 문혼인 소유권이전등기청 
부동산 소유자인 채무자로부터 그 

마친 제3채무자를 상대로 채무자를 대위하여 가등기의 말소를 구한 경우, 채권자가 그 
사실을 주장하는 것은 재무자가 아닌 

서 허용되지 않는다고 한 예(2009다4787). 

O 대법원 2020, 7* 9, 선고 2020다223781 판결, 원고가 피고(임차인 근질권설정자)의 소외 공사(임대인. 
제5채무자)에 대한 입대차보증금반환채권에 관한 근질권자로서 임대차계약이 갱선되지 아니한 채 기간만료로 
종료되었다’고 주장하며 소외 공사예 대한 직접청군권을 분집하가 위해 소외 공사를 탠윈하여 피고에게 임차아 
파트의 외드를 구한 사안에서, 印 원고와 피고 산이의 독자적인 사절에 해당하는 근질권설정계얄 조항("설정자 
는 채권자의 동의 없이 임대인과 임대차계약의 연장, 갱신이 불가하며 임대차계약의 연장, 갱신의 경우예는 
반드시 재권자의 사전등의를 언어야 효력이 발생합니댜"）을 둘어 

® 임대일이 별도로 
목적인 임대차보총등반환채권 자체가 아니라 이를 

속할 뿐만 아니라. 질권설정잔인 임자인아 위 
첼결을한것으로도 

아니한다고 한 예 
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채무자를 대위하여 소멸시효 주장을 할 수 있을 뿐, 채권자의 지위에서 독자적으로 소멸 

시효의 주장을 할 수 없다.2192) 채권자대위권 행사의 효과는 채무자에게 귀속되는 것이어 

서 재권자대위소송의 제기로 인한 소멸시효 중단의 효과 역시 재무자에게 생기므로,2193) 

제 3채무자의 피대위권리에 대한 소멸시효 항변에 대하여 대위채권자는 이전의 다른 재 

권자의 대위소송 제기에 따른 시효중단효를 재항변으로 주장할 수 있다. 

비법인사단의 채권자가 비법인사단의 총유재산에 관한 권리를 대위행사하는 경우, 사 

원총회의 결의 등 비법인사단의 내부적인 의사결정절차를 거칠 필요는 없으므로,2194) 그 

홈결의 본안전항변은 유효하지 않다. 

2192) 대법원 1997. 12. 26. 선고 97다22676 판결 등 
2193) 대법원 2011. 10. 13. 선고 2010다80930 판결; 채권자 甲아 채무자 乙을 대위하여 內을 상대로 부동산에 

관하여 부당이득반환을 원인으로 한 소유권이전등기절차 이행을 구하는 소를 제기하였다가 피보전권리가 안정 
되지 않는다는 이유로 소각하판결을 선고받아 확정되었고. 그로부터 3개월 남짓 경과한 후에 다론 채권자 丁이 
乙을 대위하여 丙을 상대로 같은 내용의 소를 제기하였다가 內과 사이에 피보전권리가 존재하지 않는다는 취지 
의 조정이 성립되었는데, 또 다른 채권자인 戊가 조정 성립일로부터 10여 일이 경과한 후에 乙을 대위하여 

內을 상대로 같은 내용의 소를 다시 세기한 사안에서, 채무자 乙의 丙에 대한 위 부동산에 관한 부당이득반환을 

원인으로 한 소유권이전등기청구권의 소멸시효는 甲, J\ 戊의 순차적인 재권자대위소송에 따라 최초의 재판상 
청구안 甲의 채권자대위소송 제기로 중단되었다고 본 원심판단을 정당하다고 한 사례 

2194) 대법원 2014. 9. 25. 선고 2014다211336 판결; “바법인사단이 총유재산에 관한 소를 제기할 때에는 정관에 
다른 정함이 있는 등의 특별한 사정이 없는 한 사원총회의 결의를 거쳐야 하지만, 이는 비법인사단의 대표자가 
비법인사단 명의로 총유재산에 관한 소를 제기하는 경우에 비법인사단의 의사결정과 특별수권을 위하여 필요 

한 내부적인 절차이댜 채권자대위권은 재무자가 스스로 자기의 권리를 행사하지 아니하는 때에 채권자가 채무 

자에 대한 재권을 보전하기 위하여 채무자의 의사와는 상관없이 채무자의 권리를 대위하여 행사할 수 있는 
귄먼로서 그 권리행사에 채무자의 동의를 필요로 하는 것은 아니므로, 비법인사단아 총유재산에 관한 권리를 
행사하지 아니하고 있어 비법인사단의 채권자가 재권자대위권에 기하여 비법인사단의 총유재산에 관한 권리를 
대위행사하는 경우에는 사원총회의 결의 등 비법인사단의 내부적인 의사결정절차를 거칠 필요가 없다.” 겁 

원고들이 소외 비법인사단의 재권자로서 비법인사단을 대위하여 피고에 대한 운영바 채권 중 원고들의 보수 

상당액의 지급을 구한 사안에서. 원심이, 운영규정에 총유재산에 관한 소를 제기하는 경우에 관하여 별다론 

정함이 없으므로 소제기에 관하여 사원총회의 결의를 거쳐야 한다고 전제한 다음. 원고들의 대위청구는 사원총 

회의 결의 없이 제기된 것으로서 소송요건이 홈결되어 부적법하다고 판단한 데 대하여. 대법원은. 원고들이 
채권자대위청구를 위하여 사원총회의 결의를 거칠 필요는 없다고 판단한 예. 


