
1)

  원고가 소송대리인을 선임하고 소 제기 전에 사망하였으나 제1심법원이 이를 

간과하고 판결을 선고한 사안에서 최근 대법원(대법원 2016. 4. 29. 선고 2014

다210449 판결)은 당사자가 소송대리인을 선임한 후 소 제기 전에 사망한 경우

에 소송대리인의 소송대리권이 소멸하지 않아 해당 소는 적법하고, 소송대리인

에게 상소의 특별수권이 있는 경우 상소 제기 시에 소송절차가 중단되며, 상속

인이 그 이후 수계절차를 밟으면 된다고 판시했다.

  대법원의 이러한 판시에 대해서는 첫째, 원고 사망 이후 제기된 소를 부적법

하게 취급하던 기존 대법원 입장과 모순되는지 여부, 둘째, 당사자가 소송대리

인을 선임한 후 소 제기 전에 사망한 경우 소송대리인의 소송대리권이 소멸되
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는지 여부, 셋째, 당사자의 사망을 간과하고 판결이 선고된 경우 어떠한 조치를 

취해야 하는지가 쟁점이 된다.

  첫째 쟁점을 보면, 대립당사자 구조의 흠결을 이유로 기존 대법원 입장과 모

순된다는 견해가 있다. 하지만 당사자가 소송대리인을 선임한 후 소 제기 전에 

사망한 경우 소송대리인의 소송대리권이 소멸하지 않는다고 본다면 당사자의 

사망 여부와 관계없이 대립당사자 구조는 흠결되지 않고 그대로 유지되고 있다

고 보아야 한다. 따라서 소송대리권의 불소멸을 전제로 하는 대법원의 판시는 

기존 대법원 입장과 모순되지 않는다고 보는 것이 타당하다.

  둘째 쟁점을 보면, 대법원은 당사자가 소송대리인을 선임한 후 소 제기 전에 

사망한 경우 소송대리인의 소송대리권이 소멸되지 않는다고 판시했다. 이에 대

해서는 소송대리인의 소송대리권이 소멸된다고 보는 것이 타당하다는 견해가 

있다. 하지만 소송위임은 소송대리권의 발생이라는 소송법적 효과를 발생시키는 

소송행위로써 민법상의 위임계약과는 별개의 행위라는 점 등에 비춰볼 때 소송

대리인의 소송대리권은 소멸되지 않는다고 보는 것이 타당하다.

  셋째 쟁점을 보면, 대법원은 소송계속 중의 소송중단 및 수계규정을 적용하

여 사안을 해결하였다. 하지만 소송위임 후 소 제기 전 사망의 경우는 소송대

리인이 소송계속 시점부터 상속인을 대리하는 것이므로 당사자의 변경이 없어 

소송수계의 문제가 발생하지 않는다는 점 등에 비춰볼 때 당사자표시정정으로 

사안을 해결하는 것이 타당하다. 
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정정

이 사건은 진주지역 국민보도연맹사건의 희생자 유족들 186명이 원고가 되어 



대한민국을 상대로 불법행위를 원인으로 한 손해배상청구를 한 사건이다.

이 사건의 원고인 甲은 위 국민보도연맹사건으로 희생된 丁의 처로서 2012. 

6. 11. 사망하였고, 그 상속인으로는 아들인 乙, 丙이 있었는데 이들 역시 이 

사건의 원고들이다.

법무법인 A는 2012. 6. 21. 甲을 원고 중 한 명으로 기재한 소장을 제1심법

원에 제출하였고, 그 소장 부본은 그 무렵 피고에게 송달되었다.

위 소 제기 당시에 제출된 소송위임장의 위임인 목록에는 甲의 성명이, 수임

인 란에는 ‘법무법인 A’이 각 기재되어 있고, 甲의 성명 뒤에는 목도장에 의한 

인영이 날인되어 있으며, 소송위임장의 작성일자는 ‘2012. 6.’로 되어 있다. 원

고 乙은 2012. 6. 7. 자신과 원고 甲의 주민등록표 초본을 발급받아 그 무렵 

법무법인 A에게 전달하였고, 위 각 주민등록표 초본은 제1심에서 증거로 제출

되었다.

제1심법원이 2013. 5. 30. 일부승소판결을 선고하자, 법무법인 B는 원고 丙
으로부터 원고 甲, 乙, 丙의 패소 부분에 대한 항소심 소송위임을 받아 2013. 

6. 17. 원고 甲, 乙, 丙 명의로 제1심판결 중 패소 부분에 불복하여 항소하였으

며, 피고 또한 원고 甲에 대한 피고 패소 부분에 불복하여 항소하였다.

법무법인 B는 항소심 계속 중이던 2013. 9. 30. 원고 甲이 2012. 6. 11. 사

망하였으므로 그 상속인인 원고 乙, 丙에 의한 소송절차의 수계를 신청한다는 

취지의 소송수계신청서를 제출하였다.

1)

항소심법원은 다음과 같이 판단하였다. 

소장이 제1심 법원에 접수되기 전에 원고가 사망한 경우에는 그 원고 명의의 

제소는 부적법한 것으로서 각하될 수밖에 없다(대법원 1990. 10. 26. 선고 90

다카21695 판결, 대법원 1983. 2. 8. 선고 81누420 판결 등 참조). 

증거에 의하면, 원고 甲이 2012. 6. 11. 사망한 사실을 인정할 수 있고, 이 

1) 서울고등법원 2014. 4. 17. 선고 2013나2012264 판결.



사건 소는 원고 甲이 사망한 후인 2012. 6. 22. 제기된 것이 기록상 명백하므

로, 제1심 소 제기 당시 사망하여 당사자능력이 없는 원고 甲을 당사자로 한 

소는 부적법하고 그 흠결이 보정될 수 없는 경우에 해당하므로 각하를 면할 수 

없다.

실재하지 않은 사망자 명의로 제기된 소는 처음부터 부적법한 것이어서 그 

재산상속인들의 소송수계신청은 허용될 수 없으므로(대법원 1979. 7. 24.자 79

마173 결정 참조) 원고 甲의 재산상속인인 원고 乙, 丙이 당심에서 한 소송수

계신청도 허용될 수 없다. 

위와 같은 항소심 판결에 대하여 원고 乙, 丙은 주위적으로는 당사자로서, 예

비적으로는 소송수계신청인으로서 상고하여, 자신들이 원고 甲을 적법하게 소송

수계하였다고 주장했다. 이에 대해 대법원은 다음과 같이 판단하였다.

당사자가 사망하더라도 소송대리인의 소송대리권은 소멸하지 아니하므로(민

사소송법 제95조 제1호), 당사자가 소송대리인에게 소송위임을 한 다음 소 제

기 전에 사망하였는데 소송대리인이 당사자가 사망한 것을 모르고 그 당사자를 

원고로 표시하여 소를 제기하였다면 이러한 소의 제기는 적법하고, 시효중단 등 

소 제기의 효력은 상속인들에게 귀속된다. 이 경우 민사소송법 제233조 제1항

이 유추적용되어 사망한 사람의 상속인들은 그 소송절차를 수계하여야 한다.

한편 당사자가 사망하였으나 소송대리인이 있는 경우에는 소송절차가 중단되

지 아니하고(민사소송법 제238조, 제233조 제1항), 그 소송대리인은 상속인들 

전원을 위하여 소송을 수행하게 되며, 판결은 상속인들 전원에 대하여 효력이 

있다(대법원 1995. 9. 26. 선고 94다54160판결 등 참조). 이 경우 심급대리의 

원칙상 판결정본이 소송대리인에게 송달되면 소송절차가 중단되므로 항소는 소

송수계절차를 밟은 다음에 제기하는 것이 원칙이다. 다만 제1심 소송대리인이 

상소제기에 관한 특별수권이 있어 상소를 제기하였다면 그 상소제기 시부터 소

송절차가 중단되므로 항소심에서 소송수계절차를 거치면 된다.

그리고 소송절차 중단 중에 제기된 상소는 부적법하지만 상소심법원에 수계



신청을 하여 그 하자를 치유시킬 수 있으므로(대법원 1980. 10. 14. 선고 80다

623판결), 상속인들로부터 항소심 소송을 위임받은 소송대리인이 소송수계절차

를 취하지 아니한 채 사망한 당사자 명의로 항소장 및 항소이유서를 제출하였

더라도, 상속인들이 항소심에서 수계신청을 하고 소송대리인의 소송행위를 적법

한 것으로 추인하면 그 하자는 치유된다 할 것이고, 추인은 묵시적으로도 가능

하다.

이 사건에서, 원고 甲의 사망 시기와 소송위임장에 적힌 소송위임 시기가 모

두 2012. 6.로서 원고 甲은 원고 乙, 丙과 함께 법무법인 A에게 소송위임을 한 

다음 사망하였고, 법무법인 A는 그러한 사실을 모른 상태에서 원고 甲을 원고 

중 한 사람으로 표시하여 이 사건 소를 제기하였다고 볼 여지가 충분히 있다. 

그 경우 법무법인 A가 원고 甲을 대리하여 소를 제기한 것은 원고 甲의 소송

위임에 의한 것으로서 적법하고, 제1심 소송절차가 중단되지 아니한 채 원고 

甲의 소송대리인 법무법인 A가 상속인들 전원을 위하여 소송을 수행하여 선고

된 제1심판결은 상속인들 전원에 대하여 효력이 있다고 할 것이다. 또한 제1심 

판결 선고 후 원고 甲의 상속인인 원고 乙, 丙이 법무법인 B를 소송대리인으로 

선임하여 법무법인 B가 원고 甲의 패소 부분에 대하여 원고 甲의 명의로 항소

를 제기하였더라도 그 후 소송수계신청을 함으로써 원고 乙, 丙이 원고 甲에 

대한 소송절차를 적법하게 수계한다 할 것이고, 수계신청 전 법무법인 B가 원

고 甲 명의로 한 소송행위를 추인함으로써 법무법인 B의 종전 소송행위의 하자

도 치유된다 할 것이다.

이 사건은 원고가 소송대리인을 선임하고 소 제기 전에 사망하였으나 제1심

법원이 이를 간과하고 판결을 선고한 사안이다. 이에 대해 항소심법원은 원고 

명의의 제소는 당사자능력의 흠결로 부적법하고 그 흠결은 보정될 수 없으므로 



상속인들의 소송수계신청도 허용될 수 없다고 판시했다. 반면 대상판결은 당사

자가 소송대리인을 선임한 후 소 제기 전에 사망한 경우에는 소송대리권이 소

멸하지 않아 해당 소는 적법하고, 소송대리인에게 상소의 특별수권이 있는 경우 

상소 제기 시에 소송절차가 중단되며, 상속인이 그 이후 수계절차를 밟으면 된

다고 판시했다. 

대상판결의 이러한 판시에 대해서는 다음과 같은 세 가지 점에서 문제가 제

기된다.

첫째, 원고 사망 이후 제기된 소를 부적법하게 취급하던 기존 대법원 입장과 

어긋나는지 여부. 

둘째, 당사자가 소송대리인을 선임한 후 소 제기 전에 사망한 경우 소송대리

인의 소송대리권이 소멸되는지 여부. 

셋째, 당사자의 사망을 간과하고 판결이 선고된 경우 취해야 하는 조치. 

위 세 가지 문제점에 대해 차례대로 살펴보기로 한다.

대상판결이 당사자 사망 관련 기존 대법원 입장과 어긋나는지 여부를 살펴본

다. 먼저 당사자의 사망과 소송관계에 관한 기존 대법원의 입장을 제소 전 피

고 사망의 경우, 제소 전 원고 사망의 경우, 소송계속 후 변론종결 전 당사자 

사망의 경우, 제소 후 소송계속 전 당사자 사망의 경우 등 각각의 경우로 나눠 

살펴보고, 그다음 대상판결이 과연 기존 대법원 입장과 어긋나는지 여부를 검토

한다.

대법원은 사망자를 피고로 하는 제소는 원고와 피고의 대립당사자 구조를 요

구하는 민사소송법의 기본원칙에 반하는 것으로서 실질적 소송관계가 성립할 

수 없어 부적법하므로, 그러한 상태에서 제1심판결이 선고되었다 할지라도 판

결은 당연 무효라고 판시했다.2) 다만, 원고가 사망 사실을 모르고 사망자를 피



고로 표시하여 소를 제기한 경우에, 청구의 내용과 원인사실, 당해 소송을 통하

여 분쟁을 실질적으로 해결하려는 원고의 소제기 목적 내지는 사망 사실을 안 

이후의 원고의 피고 표시 정정신청 등 여러 사정을 종합하여 볼 때 사망자의 

상속인이 처음부터 실질적인 피고이고 다만 그 표시를 잘못한 것으로 인정된다

면, 사망자의 상속인으로 피고의 표시를 정정할 수 있다고 판시했다.3) 그러나 

제1심판결이 선고될 때까지 당사자표시정정이 이뤄지지 않아 망인 명의로 판결

이 선고된 경우에는 그 판결은 당연 무효이므로 판결에 대한 사망자인 피고의 

상속인들에 의한 항소나 소송수계신청은 부적법하다고 판시했다.4) 이에 대해서

는 무효인 판결은 그 내용상의 효력인 기판력･집행력･형성력이 발생하지는 아니

하나 판결의 부존재의 경우와 달라서 당해 심급을 완결시키며 당해 법원을 구속

하는 기속력은 있으므로 적어도 형식적 확정력이 있다고 할 것이어서 유효한 판

결처럼 보이는 외관의 제거를 위한 상소는 허용되어야 한다는 비판이 있다.5)

또한 대법원은 망인 명의로 판결의 선고된 경우 상소심에서는 당사자표시정

정의 방법으로도 그 흠결을 보정할 수도 없다고 판시했다.6) 이에 대해서는 대

법원이 1심에서 사망자를 상대로 한 제소라 하여 각하한 판결에 대하여 항소심

이 당사자표시정정을 한 경우에는 1심판결을 취소하고 환송을 해야 한다고 판

시한 점7)을 들어 항소심에서 당사자표시정정 자체는 허용하되 피고의 심급이익

을 보호하기 위해 사건을 1심으로 환송조치해야 한다는 견해가 있다.8) 하지만 

각하판결은 당사자의 사망을 간과한 판결이 아니어서 당연 무효가 아니라 적

법･유효한 판결이므로 대법원이 항소심에서 당사자표시정정을 인정하되 피고의 

심급이익을 보호하기 위해 사건을 1심으로 환송한 것이다. 따라서 이 판결을 

근거로 대법원이 망인 명의로 판결이 선고되어 당연 무효인 판결의 경우에까지 

항소심에서 당사자표시정정을 허용한 것으로 볼 수는 없다.

2) 대법원 2017. 5. 17. 선고 2016다274188 판결.
3) 대법원 1969. 12. 9. 선고 69다1230 판결, 대법원 2006. 7. 4. 자 2005마425 결정 등 
4) 대법원 2015. 1. 29. 선고 2014다34041 판결, 대법원 2017. 11. 14. 선고 2017다24281 판결 등
5) 이시윤, 신민사소송법, 박영사, 2018, 677면.
6) 대법원 2012. 6. 14. 선고 2010다105310 판결.
7) 대법원 1974. 10. 8. 74다834 판결.
8) 송영곤, 논점민사소송법, 헤르메스, 2018, 60면.



대법원은 제소 전 원고 사망의 경우도 그 원고 명의의 제소는 부적법하여 각

하해야 하고,9) 상속인들의 소송수계신청도 허용될 수 없다고 판시했다.10) 다만 

상속인들이 망인 명의로 소를 제기한 경우에 실제로 소를 제기한 자는 망인의 

상속인들이고 다만 그 표시를 그릇한 것에 불과한 것으로 보고 원고표시정정을 

허용한 바 있다.11) 하지만 이 경우에도 제1심판결이 선고될 때까지 당사자표시

정정이 이뤄지지 않아 망인 명의로 판결이 선고된 경우에는 그 판결은 당연 무

효이고 그 흠은 치유할 수 없다는 입장을 견지하고 있는 것으로 보인다.12)

소송계속 후 변론종결 전 당사자 사망의 경우에는 이미 대립당사자구조가 성

립한 이후의 사정변경에 해당하므로 특별한 사정이 없는 한 상속인에게 소송이 

당연승계된다. 이 경우 소송절차가 중단되는지 여부는 소송대리인이 있는지 여

부에 따라 결정된다. 즉 소송대리인이 없는 경우에는 소송절차가 중단되고 상속

인이 수계절차를 밟아야 하지만, 소송대리인이 있는 경우에는 상소제기의 특별

수권이 없는 경우에는 판결 정본 송달시까지, 상소제기의 특별수권이 있는 경우

에는 상소제기시까지 소송절차가 중단되지 않는다.

제소 후 소송계속 전 당사자 사망의 경우 학설은 ① 제소 전 당사자 사망의 

경우와 동일하게 보는 입장13), ② 소송계속 후 변론종결 전 당사자 사망의 경

9) 대법원 1990. 10. 26. 선고 90다카21695 판결.
10) 대법원 1979. 7. 24. 자 79마173 결정.
11) 대법원 1994. 12. 2. 선고 93누12206 판결.
12) 임소연, “소 제기 전 당사자 사망의 경우 소송대리권의 존속 여부와 소송의 적법 여부”, 법

학연구 28, 충남대학교 법학연구소, 2017, 80면.
13) 전병서, 민사소송법강의, 법문사, 2003, 128면.



우와 동일하게 보는 입장14), ③ 피고 사망의 경우 제소 전 사망의 경우와 동일

하게 보고, 원고 사망의 경우 소송계속 후 사망의 경우와 동일하게 보는 입

장15)이 대립하고 있다.

대법원은 “사망자를 피고로 하는 소 제기는 원고와 피고의 대립당사자 구조

를 요구하는 민사소송법상의 기본원칙이 무시된 부적법한 것으로서 실질적 소

송관계가 이루어질 수 없으므로, 그와 같은 상태에서 제1심판결이 선고되었다 

할지라도 판결은 당연무효이며, 판결에 대한 사망자인 피고의 상속인들에 의한 

항소나 소송수계신청은 부적법하다. 이러한 법리는 소 제기 후 소장부본이 송달

되기 전에 피고가 사망한 경우에도 마찬가지로 적용된다.”고 하여 제소 전 당사

자 사망의 경우와 동일한 법리가 적용된다고 판시했다.16)

대상판결은 앞서 본 바와 같은 기존 대법원 입장에 어긋난다는 견해가 있다. 

즉 대법원은 일관되게 당사자의 사망 시점이 대립당사자구조가 구비된 이후인

지의 여부에 따라, 당사자의 일방이 소송계속 이전에 사망한 경우에는 대립당사

자 구조의 흠결 또는 당사자능력의 흠결 등으로 당해 소가 부적법 각하되어야 

한다는 것이고, 반면 소송계속 이후에 사망한 경우에는 대립당사자 구조가 갖춰

진 이후이고 당사자의 사망으로 이미 갖추진 소송요건에 흠결이 생기는 것이 

아니므로 소송 자체가 부적법해지는 것이 아니라 소송절차의 중단과 상속인 수

계의 문제로 해결해야 한다는 입장이었으나, 대상판결은 이 사안이 원고가 소장 

자체가 제출되기 이전에 사망한 경우인데도 불구하고, 사망 전에 소송대리인에

게 소송대리권이 수여된 경우에는 소송대리인이 망인 명의로 소를 제기한 것이 

유효하고 더 나아가 소송계속 중의 소송절차의 중단 및 수계문제로 사안을 해

결하면 된다는 입장을 표명하여 기존 대법원의 입장과 모순된다는 견해,17) 대

14) 박재완, “제소전 사망한 자를 피고로 한 소송에 관한 대법원 판례에 대한 고찰”, 법학논총
34(4), 2017, 447~448면; 오상현, “소장송달 전에 사망한 사람을 당사자로 한 판결의 효력
과 상소, 수계”, 법조 65(2), 법조협회, 2016, 329면.

15) 김홍엽, 민사소송법, 박영사, 2016, 127면.
16) 대법원 2015. 1. 29. 2014다34041 판결.



법원이 원고가 사망한 후 당사자로 표시되어 제기된 소에 대해서는 부적법한 

것으로 취급하던 종전 입장과 달리 소송대리인을 선임한 경우에는 이를 적법하

게 평가하고 있다는 견해18) 등이 그것이다.

그러나 대법원이 제소 전 당사자가 사망한 경우에 해당 소를 부적법 각하한 

이유는 대립당사자 구조가 처음부터 흠결되어 실질적 소송관계가 성립할 수 없

었기 때문이다. 따라서 제소 전 당사자가 사망한 경우라도 예외적으로 대립당사

자 구조가 갖춰진 경우라면 달리 판단할 수 있는 것이다. 대상판결이 당사자가 

소송대리인을 선임한 후 소 제기 전에 사망한 경우에 해당 소를 적법하다고 본 

이유는 당사자가 사망하더라도 소송대리인의 소송대리권은 소멸하지 아니하므

로 당사자의 사망 여부와 관계없이 대립당사자 구조는 흠결되지 않고 그대로 

유지되고 있다고 보았기 때문이다. 따라서 대상판결은 기존 대법원 입장과 배치

되거나 모순되는 것이 아니다. 

이에 대해서는 소 제기 전 당사자가 사망한 경우에는 애초부터 당사자대립구

조가 형성되지 않았고 소송대리인의 유무가 대립당사자 구조의 성부에 영향을 

주는 것이 아니라는 반론이 있다. 즉 대법원 1995. 5. 23. 선고 94다28444 판

결에서 대법원은 소송계속 이전에 당사자가 사망한 경우에는 대립당사자구조가 

형성되지 않아 부적법하나, 다만 소송계속 이후 당사자가 사망한 경우에는 소송

계속으로 성립된 대립당사자구조가 없어져 버리는 것이 아니라 상속인과의 사

이에서 대립당사자구조를 유지하게 되는 것임을 분명하게 밝히고 있다고 하며 

소송대리인은 말 그대로 본인을 대신하여 소송을 수행하는 대리의 관계에 있을 

뿐이므로 어디까지나 본인의 존재를 전제로 하는 대리인에 불과하므로 소 제기 

전 당사자 사망시 소송대리인의 존재가 그 당사자의 부존재라는 흠결을 대체할 

요소라고 볼 수는 없다는 것이다.19) 

대립당사자 구조를 갖추고 적법하게 소가 제기되었다가 소송 도중 어느 일방

의 당사자가 사망함으로 인해서 그 당사자로서의 자격을 상실하게 된 경우에 

17) 임소연, 앞의 논문, 81〜82면.
18) 한충수, “소 제기 전 당사자의 사망과 소송대리인의 소송대리권”, 최신판례 분석 719, 법

조협회, 2016, 569면.
19) 임소연, 앞의 논문, 87〜88면.



그 대립당사자 구조가 없어져 버리는 것은 아니고 그때부터 소송은 그의 지위

를 당연히 이어받게 되는 상속인들과의 관계에서 대립당사자 구조를 형성하여 

존재한다는 대법원의 판시는 타당하다. 하지만 그러한 점을 이유로 소 제기 전 

당사자가 사망한 경우에는 애초부터 당사자대립구조가 형성되지 않았고 소송대

리인의 유무가 대립당사자 구조의 성부에 영향을 주는 것이 아니라고 주장하는 

것은 설득력이 떨어진다. 당사자가 사망한 경우 소송절차는 중단되나 소송대리

인이 있는 경우에는 소송절차는 중단되지 않는다(법 제238조). 이 경우 소송대

리인의 소송대리권도 소멸하지 아니한다(법 제95조). 이와 같은 조항을 근거로 

소송대리인의 소송대리권이 소멸하지 않는다고 본다면 당사자 사망한 후 소송

대리인은 과연 누구를 대리하는지를 따져볼 필요가 있다. 소송대리인은 말 그대

로 본인을 대신하여 소송을 수행하는 대리의 관계에 있을 뿐이므로 어디까지나 

본인의 존재를 전제로 하는 대리인에 불과하기 때문이다. 이와 관련하여 대법원

은 소송대리인은 당사자의 지위를 당연승계한 상속인으로부터 새로이 수권을 

받을 필요도 없이 법률상 당연히 상속인의 소송대리인으로 취급된다고 판시하

고 있다.20) 즉 당사자가 소송대리인을 선임한 후 소송계속 중 사망한 경우에 

소송대리인은 법률상 당연히 상속인의 대리인이 되는 것이다. 이러한 법리는 대

상판결처럼 당사자가 소송대리인을 선임한 후 소 제기 전에 사망한 경우에 소

송대리인의 소송대리권이 소멸하지 않는다고 본다면 마찬가지로 적용된다. 즉 

그 소송대리인은 당사자의 사망 시부터 새로운 수권을 받을 필요도 없이 법률

상 당연히 소송위임권한을 상속받은 상속인들을 대리하는 것이다. 따라서 당사

자가 소송대리인을 선임한 후 소 제기 전 사망하였으나 소송대리인이 이를 모

르고 소를 제기한 경우에는 그 소송은 애초부터 당사자대립구조가 형성되지 않

은 것이 아니라 사망한 자의 상속인들과의 관계에서 이미 대립당사자 구조를 

형성하고 있는 것이다. 물론 당사자가 소송대리인을 선임한 후 소 제기 전에 

사망한 경우에 소송대리인의 소송대리권도 소멸한다고 보면 전혀 다른 결론이 

나오게 된다. 즉, 당사자가 소송대리인을 선임한 후 소 제기 전에 사망한 경우

에 소송대리인의 소송대리권이 소멸하지 않는다고 본다면 기존의 대법원 판결

20) 대법원 2010. 12. 23. 2007다22859 판결.



과 모순되지 않으나, 소송대리인의 소송대리권이 소멸한다고 보면 기존의 대법

원 판결과 모순･배치된다는 주장도 가능해지는 것이다. 따라서 소 제기 전 당

사자가 사망한 경우에도 소송대리인의 유무가 대립당사자 구조의 성부에 영향

을 주는 것이므로, 소 제기 전 당사자가 사망한 경우에는 애초부터 당사자대립

구조가 흠결되었고 소송대리인의 유무가 대립당사자 구조의 성부에 영향을 주

는 것이 아니라는 반론은 부당하다. 

당사자의 실재는 소송요건이고 법원의 직권조사사항이다. 따라서 당사자가 사

망한 경우 상속인이 있다고 하더라도 상속인이 아닌 사망자를 당사자로 하여 

소송을 제기한 때에는 부적법 각하를 면할 수 없다. 법원이 당사자가 이미 사

망한 자임을 간과하고 본안판결을 하였을 때는 그 판결은 당연무효이므로 판결

이 확정되더라도 판결의 효력이 생기지 않는다. 문제는 대상판결의 경우처럼 당

사자가 소송대리인을 선임한 후 소 제기 전에 사망한 경우에도 위와 같은 당사

자 사망의 법리를 적용할 수 있는지 여부다. 이 문제는 당사자의 사망으로 소

송대리인의 소송대리권이 소멸되는지 여부에 따라 결론이 달라진다. 즉, 당사자

의 사망으로 소송대리인의 소송대리권이 소멸된다고 보면 당사자 사망의 법리

는 그대로 적용된다. 반면 당사자의 사망에도 소송대리인이 소송대리권이 소멸

되지 않는다고 보면 당사자 사망의 법리를 적용할 수 없다. 이는 결국 소송대

리권이 소멸되지 아니하는 경우를 규정한 민사소송법 제95조가 적용되는지 여

부의 문제다. 

좀 더 구체적으로 살펴보면, 민법 제127조는 ‘본인의 사망’을 대리권의 소멸

사유로, 민법 제690조는 ‘당사자 한쪽의 사망’을 위임의 종료 사유로 각각 삼고 

있다. 민법상 대리권이나 위임관계는 상호간의 개인적 신뢰관계를 토대로 하는

데 본인이나 당사자의 한쪽이 사망하면 신뢰관계의 전제가 사라지기 때문에 그

렇게 규정한 것이다. 따라서 당사자가 소송대리인을 선임한 후 소 제기 전에 



사망한 경우에 민법상의 일반원칙을 적용한다면 소송대리인의 소송대리권도 소

멸하므로 당사자 사망의 법리가 그대로 적용된다. 반면, 민사소송법(이하 ‘법’이

라고 한다) 제95조는 ‘당사자의 사망’으로 소송대리권은 소멸하지 않는다고 규

정하고 있다. 이때 소송대리인의 대리권이 소멸하지 아니한다는 것은 그 대리인

이 새로운 소송수행권자로부터 종전과 같은 내용으로 위임을 받은 대리권을 가

진다는 것이다.21) 민사소송에서는 소송절차를 신속･원활하게 진행시킬 필요, 위

임 범위의 명확화, 소송대리인이 변호사임에 비추어 신뢰관계를 저버릴 가능성

의 희박 등의 사정을 감안하여 당사자의 사망을 소송대리권의 불소멸사유로 규

정한 것이다.22) 따라서 당사자가 소송대리인을 선임한 후 소 제기 전에 사망한 

경우에도 법 제95조가 적용되어 소송대리인의 소송대리권이 소멸되지 않는다면 

당사자 사망의 법리를 적용할 수는 없다. 

이에 대해서는 다음과 같은 견해의 대립이 있다.

1) 불소멸설

당사자가 소송대리인을 선임한 후 소 제기 전에 사망한 경우 그 소송대리인

의 소송대리권은 소멸되지 않는다는 입장이다. 

그 근거로는 법 제95조 제1호는 소송대리권이 소멸되지 아니하는 경우로 ‘당

사자의 사망 또는 소송능력의 상실’을 규정하고 있고, 소송대리권은 당사자가 

소송대리인에게 소송위임을 함으로써 발생하는 것이므로(당사자의 소송위임에 

따라 소송대리인이 소장을 제출하여야만 소송대리권이 발생한다고 볼 수는 없

다), 당사자가 소송대리인에게 소송위임을 하여 소송대리권이 발생한 이상 그 

이후 당사자가 소 제기 전에 사망한 경우에도 소송대리인의 소송대리권은 소멸

하지 않는다고 보아야 한다는 점이 제시된다.23)

21) 김상원 외, 신민사소송법(Ⅰ), 한국사법행정학회, 2004, 610면.
22) 이시윤, 앞의 책, 193면.
23) 채영호, “변호사에게 소송을 위임한 사람이 소 제기 전에 사망하였으나 변호사가 사 망 사실



2) 소멸설

당사자가 소송대리인을 선임한 후 소 제기 전에 사망한 경우 그 소송대리인

의 소송대리권이 소멸된다고 보는 입장이다. 이에 대새서는 다음과 같은 세 가

지 논거가 제시되고 있다.

첫째, 소송계속 이전 상태에서의 소송위임계약은 본질적으로 사법상의 위임계

약에 해당하여 민법의 적용을 받으므로, 위임인인 소송을 위임하였으나 소송이 

계속되기 전에 사망한 경우에는 원칙적으로 위임관계는 종료하는 것으로 보는 

것이 타당하다. 또한 소송위임에 따른 소송대리권 역시 소 제기 전에는 민법상

의 대리권과 유사한 성격을 가지므로, 위임인 본인이 소 제기 전에 사망한 경

우에는 본인의 사망으로 본인과 대리인 양자 간의 신뢰관계가 단절되어 대리인

의 대리권도 소멸한다고 보는 것이 타당하다.24)

둘째, 당사자 본인의 소송위임 시점부터 소 제기 시점까지는 소송 계속은 물

론 소송절차의 개시도 없는 상황이므로 법 제95조를 유추적용할 수 있는 것인

지에는 의문이 든다. 당사자 본인의 사망에도 불구하고 소송대리인의 소송대리

권은 소멸하지 않는다고 보는 법 제95조는 원칙적으로 소송계속을 전제로 하고 

있으며 적어도 소 제기를 통한 소송절차의 진행을 전제로 하고 있다고 보아야 

하기 때문이다.25) 따라서 소송절차가 개시되지 않은 상태에서는 당사자 본인이 

사망하게 되면 소송대리권도 소멸한다고 보는 것이 타당하다. 소송대리인은 소

송위임을 받은 것이지만 적어도 소송행위 착수 전에는 민법상의 대리인과 다름

없으므로 본인의 사망으로 신뢰관계가 단절되는 것으로 보는 것이 타당하다.26)

셋째, 본안소송의 소송대리권의 시적범위는 특별한 사정이 없는 한 당해 심

급에 한정되어 위임할 당시를 기준으로 소송이 계속되고 있거나 장차 계속될 

심급에서만 소송대리권이 있고 심급대리에서 소송사무가 종료하는 시기는 당해 

심급의 판결을 송달받은 때까지인 반면, 소송대리권은 본인이 소송대리인에 대

한 대리권 수여에 의해 추상적으로 발생하고 이러한 소송대리권은 위임사무의 

을 모르고 사망자 명의로 소송을 제기한 것이 적법한가”, 법률신문(2016. 5. 27.자). 
24) 임소연, 앞의 논문, 83면.
25) 한충수, 앞의 논문, 573~574면.
26) 한충수, 앞의 논문, 576~577면.



종료에 의해 소멸하므로 본안에 대한 소송대리권이 실제로 소송행위로서 대리

되는 것은 당사자와의 대리권수여 시기와는 다르고, 본안에 대한 소송대리권의 

성립 시기는 그 본안 자체의 개시에 의하여 구체적인 대리에 의한 소송행위가 

있을 때라고 하여야 할 것이다. 즉 본안에 대한 소송대리권은 소의 제기에 의

하여 비로소 개시되는 것이고 이러한 소송대리권은 판결송달 시에 소멸하는 것

이 된다. 이렇게 보는 경우 당사자가 소제기 전에 이미 사망하였다면 그전에 

사망한 당사자가 소송위임에 의하여 소송대리권을 수여하였다고 하더라도 아직 

본안에 관한 소송대리권은 발생하지 않고 있으며 본인의 사망에 의하여 본안에 

대한 관계에서의 소송 대리권은 소멸한다.27)

3) 신의칙설

당사자가 소송대리인을 선임한 후 소 제기 전에 사망한 경우 그 소송대리인

의 소송대리권 인정 여부는 민사소송법상의 신의칙에 따라 구체적 타당성의 입

장에서 판단해야 한다는 입장이다. 즉 법 제95조의 소송대리권 불소멸의 원칙

은 피고가 소장을 송달받아 소송계속이 생긴 이후에 적용된다. 소송계속 이전의 

소송위임계약은 일종의 사법상계약에 불과하기 때문이다. 따라서 원고의 소송대

리인이 원고 명의의 소장을 피고에게 송달하여 형식상 소송법률관계가 성립되

었지만 실은 피고에게 소장이 송달되기 이전에 원고가 사망한 경우에는 원칙적

으로 사망한 원고의 소장은 각하되어야 하고 원고 소송대리인의 소송대리권은 

존재할 수 없을 것이다. 그러나 원고가 피고에게 소장이 송달되기 이전에 사망

하여 원천적으로 소송계속이 발생될 수 없게 되었는데도 소송대리인이 당사자

가 사망한 것을 모르고 사망자를 원고로 표시하여 소를 제기한 경우에는 민사

소송법 제1조 2항 소정의 신의칙에 따라 구체적 타당성의 입장에서 소송대리권

을 인정하는 것이 타당하다. 물론 원고의 소송대리인이 원고의 사망사실을 숨기

고 소장을 송달하여 소송계속을 도모하는 것은 신의칙상 부당형성의 배제 내지 

선행행위와 모순되는 거동의 금지 원칙에 위반되어 허용되어서는 안 될 것이

다.28)

27) 최두진, “당사자의 사망과 소송대리권” 인문사회 218(6), (사)아시아문화학술원, 2017, 1084면.
28) 강현중, “소송계속 전 원고가 사망한 경우 그 소송대리인의 소송대리권”, 법률신문(2016. 



1) 소멸설에 대한 비판적 검토

소멸설의 논거는 첫째, 소송계속 이전 상태에서의 소송위임계약은 본질적으로 

사법상의 위임계약이고, 소송위임에 따른 소송대리권 역시 소 제기 전에는 민법

상의 대리권과 유사한 성격을 가진다는 점, 둘째, 법 제95조는 원칙적으로 소송

계속을 전제로 하고 있으므로 소송절차가 개시되지 않은 상태에서는 당사자 본

인이 사망하게 되면 소송대리권도 소멸한다는 점, 셋째, 본안에 대한 소송대리

권은 소의 제기에 의하여 비로소 개시되는 것이고 이러한 소송대리권은 판결송

달 시에 소멸하는 점 등으로 요약할 수 있다. 그 논거의 타당성에 대해 차례로 

살펴보기로 한다. 

첫 번째 논거에 대해서는, 소송대리권의 수여행위의 법적성질을 짚어볼 필요

가 있다. 소송대리권의 수여행위를 소송위임이라고 부른다. 소송위임은 통상 민

법상의 위임계약의 체결과 함께 행해진다. 하지만 소송위임은 소송대리권의 발

생이라는 소송법상의 효과를 발생시키는 소송행위로서 민법상의 위임계약과는 

법적성격, 요건, 효과 등이 다른 별개의 행위이다. 예컨대, 위임계약은 계약의 

일종이나 소송위임은 승낙을 필요로 하지 않는 본인의 단독행위이다. 위임계약

에 있어서는 행위능력을 필요로 하나, 소송위임을 행하는 데에는 소송능력을 필

요로 한다. 위임계약에 의하여 성실의무나 비용･보수청구권이 발생하고, 소송위

임에 의하여 소송대리권이 발생한다.29) 판례도 “통상 소송위임장이라는 것은 

민사소송법 제81조 제1항에 따른 소송대리인의 권한을 증명하는 전형적인 서면

이라고 할 것인데, 여기에서의 소송위임(수권행위)은 소송대리권의 발생이라는 

소송법상의 효과를 목적으로 하는 단독 소송행위로서 그 기초관계인 의뢰인과 

변호사 사이의 사법상의 위임계약과는 성격을 달리하는 것이고, 의뢰인과 변호

사 사이의 권리의무는 수권행위가 아닌 위임계약에 의하여 발생한다.”고 하여 

소송위임과 위임계약은 별개의 행위임을 분명히 밝히고 있다.30) 따라서 위임계

11. 10.자). 
29) 전병서, 앞의 책, 193~194면. 
30) 대법원 1997. 12. 12. 선고 95다20775 판결.



약이 체결될 때 소송위임도 이뤄지면서 위임계약과 소송위임이라는 두 가지 행

위를 동시에 한 것이고 그로 인해 위임계약에 의한 의뢰인과 변호사 사이의 권

리의무관계의 발생이라는 실체법상 효과를 발생시키는 것과 동시에 소송위임에 

의한 소송대리권의 발생이라는 소송법상 효과를 발생시키게 된다. 이처럼 소송

위임에 의한 소송대리권의 발생은 논리적으로 소송대리인에 의한 소 제기 이전

에 생기는 것이 보통이다. 소송위임에 의해 소송대리인의 소송대리권이 발생하

고 그 다음 소송대리인은 소송대리권에 기해 소를 제기하는 것이다. 따라서 소

송계속 이전 상태에서 이루어진 소송위임은 본질적으로 소송행위이고, 소송위임

에 따른 소송대리권 역시 소 제기 전에도 민법상의 대리권이 아닌 소송법상의 

대리권이다. 그렇다면 소송계속 이전 상태에서의 소송위임계약은 본질적으로 사

법상의 위임계약이고, 소송위임에 따른 소송대리권 역시 소 제기 전에는 민법상

의 대리권과 유사한 성격을 가진다는 첫 번째 논거는 이유 없다.

두 번째 논거에 대해서는, 법 제95조의 입법취지를 면밀하게 검토해 볼 필요

가 있다. 법 제95조는 소송절차를 신속･원활하게 진행시킬 필요, 위임 범위의 

명확화, 소송대리인이 변호사임에 비추어 신뢰관계를 저버릴 가능성의 희박 등

의 사정을 감안하여 당사자의 사망을 소송대리권의 불소멸사유로 규정한 것이

다. 그 중 소송절차를 신속･원활하게 진행시킬 필요가 가장 중요한 입법취지라

고 볼 수 있다. 당사자가 사망한 경우 대리권이 소멸하게 하여 절차를 완전히 

중단시키는 것보다 한편 이를 진행하게 함으로써 절차의 신속･원활이라는 목표

를 이루면서도 그 진행하는 사이에 상속인들과 연락하여 상속인들이 소송에 대

한 결정권을 가지게 한다면 이것이 더욱 상속인에게 유리하기 때문이다.31) 그

런 점에 비춰보면 법 제95조는 소송계속을 전제로 하고 있는 규정이라고 볼 수 

있다. 하지만 그런 이유 때문에 소송절차가 개시되지 않은 상태에서 당사자 본

인이 사망하게 되면 소송대리권도 소멸한다는 것으로 결론을 내리는 것은 논리

의 비약으로 보인다. 당사자가 소송대리인을 선임하고 소가 제기되어 소송계속 

중 당사자가 사망하였으나 소송대리인과 법원 모두 이를 간과한 상태에서 소송

절차가 어느 정도 진행되다가 당사자의 사망을 안 경우와 당사자가 소송대리인

31) 최두진, 앞의 논문, 1087면.



을 선임하고 소 제기 전 사망했으나 소송대리인이 이를 모르고 소를 제기하였

고 법원도 이를 간과하여 소송절차가 어느 정도 진행되다가 당사자의 사망을 

안 경우를 비교할 때 후자가 전자에 비해 소송절차를 신속･원활하게 진행시킬 

필요가 없거나 적다고 할 수는 없기 때문이다. 그럼에도 전자는 소송절차를 신

속･원활하게 진행시킬 필요가 있다는 이유를 들어 소송대리인의 소송대리권이 

소멸하지 않는다고 하고 후자는 소송절차를 신속･원활하게 진행시킬 필요가 없

다는 이유를 들어 소송대리인의 소송대리권이 소멸한다고 주장하는 것은 설득

력이 떨어진다. 그렇다면 법 제95조는 원칙적으로 소송계속을 전제로 하고 있

으므로 소송절차가 개시되지 않은 상태에서는 당사자 본인이 사망하게 되면 소

송대리권도 소멸한다는 두 번째 논거도 이유 없다.

세 번째 논거와 관련하여, 소송대리권의 개시 시점을 검토해 볼 필요가 있다. 

본안에 대한 소송대리권은 소의 제기에 의하여 비로소 개시된다는 주장은 본인

의 대리권 수여에 의해 발생하는 소송대리권과 본안소송의 소송대리권이 구분

된다는 점을 전제로 한 다음, 본안소송의 소송대리권의 시적범위는 심급대리의 

원칙에 의해 위임 당시를 기준으로 소송이 계속되고 있거나 장차 계속될 심급

에 국한되므로 본안에 대한 소송대리권이 실제로 소송행위로서 대리되는 것은 

그 본안 자체의 개시에 의하여 구체적인 소송대리행위가 있을 때라는 점을 근

거로 삼고 있다. 

하지만 본인의 대리권 수여에 의해 발생하는 소송대리권과 본안소송의 소송

대리권을 구분하는 것이 타당한지는 의문이다. 본안소송의 소송대리권 역시 본

인의 소송대리권 수여라는 소송행위인 소송위임에 의해 발생한다. 그럼에도 본

안소송의 소송대리권은 본안 자체의 개시에 의해 발생한다고 주장하고자 한다

면 이를 정당화하는 특별한 사정이 있어야 한다. 그러나 위 주장은 그런 특별

한 사정에 대해서는 침묵하고 있다. 그렇다면 특별한 사정이 없는 한 소송위임

의 시점에서 본안소송의 소송대리권도 발생한다고 보는 것이 타당하다. 이는 심

급대리의 원칙을 관철하더라도 마찬가지다. 심급대리의 원칙에 의하더라도 소송

대리권의 시적범위는 소송위임 당시를 기준으로 소송이 계속되고 있는 경우뿐

만 아니라 장차 계속될 심급에도 미친다. 이처럼 소송위임 당시를 기준으로 장

차 계속될 심급에도 미치므로 본안소송의 소송대리권은 소송위임할 때 개시된



다고 보더라도 심급대리의 원칙과 모순되지 않는다. 장차 계속될 심급을 위해 

소송위임을 하면 그때부터 소송대리권이 발생하는 것이고 소송대리인은 이미 

발생한 소송대리권에 기하여 소 제기 등 소송행위를 할 수 있는 것이다. 따라

서 본안에 대한 소송대리권은 소의 제기에 의해 개시되는 것이 아니라 위임계

약 체결할 때 함께 이뤄지는 소송위임에 의해 개시된다고 보아야 한다. 그렇다

면 본안에 대한 소송대리권은 소의 제기에 의하여 비로소 개시되는 것이라는 

세 번째 논거도 이유 없다.

2) 신의칙설에 대한 비판

신의칙설은 소송계속 이전의 소송위임계약은 일종의 사법상 계약에 불과하므

로 법 제95조의 소송대리권 불소멸의 원칙은 피고가 소장을 송달받아 소송계속

이 생긴 이후에 적용된다는 점을 전제로 하고 있다. 이 전제에 대해서는 소극

설에 대한 비판이 그대로 적용되므로 신의칙설은 나머지 점에 대해 더 나아가 

살필 필요도 없이 이유 없다.

소송위임은 소송대리권의 발생이라는 소송법적 효과를 발생시키는 소송행위

로써 민법상의 위임계약과는 별개의 행위라는 점, 소송절차의 신속･원활한 진행

의 필요성은 당사자가 소송대리인을 선임하고 소 제기 전 사망했으나 소송대리

인과 법원이 이를 간과하여 소송절차가 어느 정도 진행되다가 당사자의 사망을 

안 경우에도 요구된다는 점, 소송대리권은 당사자의 소송위임에 따라 소송대리

인이 소장을 제출하여야만 발생하는 것이 아니라 당사자가 소송대리인에게 소

송위임을 함으로써 발생하는 것이라는 점 등에 비춰볼 때 당사자가 소송대리인

에게 소송위임을 하여 소송대리권이 발생한 후 소 제기 전에 사망한 경우에도 

소송대리인의 소송대리권은 소멸되지 않는다고 보는 불소멸설이 타당하다. 그렇

다면 원고 甲이 법무법인 A에게 소송위임을 한 다음 사망한 이 사안의 경우에 

법무법인 A의 소송대리권은 소멸하지 않으므로 법무법인 A가 원고 甲을 대리

하여 소를 제기한 것은 적법하다. 



법 제233조 제1항은 당사자의 사망을 소송절차의 중단사유로 규정하고 있다. 

소송계속 후 변론종결 전에 당사자가 사망한 경우에는 그 상속인은 망인인 당

사자의 지위를 당연승계하게 되어 새로운 당사자로 된다. 그러나 상속인을 소송

의 당사자로 본다고 하여 실제로 그 소송이 그대로 진행될 수 있는 것은 아니

고 그 상속인이 누구인지 특정되고 그 상속인에게 기일통지를 하여 당사자로서 

소송에 관여할 수 있도록 했을 때에 비로소 소송이 진행될 수 있다. 따라서 당

사자의 소송절차권 보장의 차원에서 당사자가 사망한 때에는 소송수계가 이뤄

질 때까지 소송절차를 중단하는 것이다.32) 이때 당사자의 사망은 소송계속 후 

변론종결 전에 발생해야 하는 것이 원칙이다. 소 제기 당시 이미 당사자가 사

망한 경우는 중단사유가 아니라 당사자표시정정의 문제로 취급된다. 

하지만 법 제238조에서 소송대리인이 있는 경우 소송절차가 중단되지 않는 

예외를 규정하고 있다. 소송대리인이 있는 경우 당사자의 사망에도 불구하고 소

송대리권이 존속하므로 소송행위를 계속할 수 있어 소송절차권 침해의 우려가 

없다는 점을 감안한 것이다. 대법원도 당사자가 사망하였으나 소송대리인이 있

어 소송절차가 중단되지 아니한 경우 원칙적으로 소송수계라는 문제가 발생하

지 아니하고 소송대리인은 상속인들 전원을 위하여 소송을 수행하게 되는 것이

며 그 사건의 판결은 상속인들 전원에 대하여 효력이 있다 할 것이고, 이때 상

속인이 밝혀진 경우에는 상속인을 소송승계인으로 하여 신당사자로 표시할 것

이지만 상속인이 누구인지 모를 때에는 망인을 그대로 당사자로 표시하여도 무

방하며, 가령 신당사자를 잘못 표시하였다 하더라도 그 표시가 망인의 상속인, 

상속승계인, 소송수계인 등 망인의 상속인임을 나타내는 문구로 되어 있으면 잘

못 표시된 당사자에 대하여는 판결의 효력이 미치지 아니하고 여전히 정당한 

상속인에 대하여 판결의 효력이 미친다고 판시하고 있다.33)

32) 김상원 외, 신민사소송법(Ⅲ), 한국사법행정학회, 2004, 417면.
33) 대법원 1992. 11. 5. 자 91마342 결정. 



여기서 당사자가 소송대리인을 선임한 후 소 제기 전에 사망하였으나 소송대

리인이 이를 모르고 소를 제기하고 소송계속이 된 경우에도 제238조가 적용될 

수 있는지가 문제된다. 대상판결은 당사자가 소송대리인을 선임하고 소 제기 전 

사망한 경우에 소송대리인의 소송대리권은 소멸하지 않으므로 소송절차는 중단

되지 아니하고, 소송대리인은 상속인들의 소송대리인이 되므로 상속인들 전원을 

위해 소송을 수행하게 되며, 판결은 상속인들 전원에 대해 효력이 있고, 소송대

리인에게 상소의 특별수권이 있는 경우 상소 제기 시부터 소송절차가 중단된다

고 판시하고 있다. 반면, 소송대리인의 소송대리권이 소멸한다고 보는 입장에서

는 소송절차의 중단 사안으로 다룰 것이 아니라 당사자표시정정의 문제로 다루

는 것이 타당하다고 본다.   

앞서 본 바와 같이 이 경우에는 소송대리인이 소송대리권이 소멸하지 않으므로 

소송대리인은 상속인들 전원을 위하여 소송을 수행하는 것이고 판결의 효력도 상

속인들 전원에게 미치므로 소송절차가 중단할 이유가 없다. 다만 심급대리의 원

칙상 소송대리권은 해당 심급에만 한정되어 인정되므로 해당 심급을 벗어나면 소

송대리권은 소멸하게 되고 소송절차가 중단된다. 그렇다면 구체적으로 언제 소송

대리권이 소멸되어 소송절차가 중단되는 것일까? 이는 망인의 소송대리인에게 상

소제기의 특별수권이 있는지 여부에 따라 달라진다. 상소제기의 특별수권이 없는 

경우 심급대리의 원칙상 그 판결정본이 소송대리인에게 송달되면 소송대리인의 

소송대리권이 소멸하고 그때부터 소송절차가 중단된다.34) 반면 망인의 소송대리

인에게 상소제기에 관한 특별수권이 부여되어 있는 경우에는 판결정본의 송달시

가 아니라 상소를 제기한 때에 소송절차가 중단된다. 따라서 망인의 소송대리인

에게 판결이 송달되더라도 소송절차가 중단되지 아니하고 상소기간은 진행하는 

것이므로 상소제기 없이 상소기간이 지나가면 그 판결은 확정된다.35) 

이 사건의 경우 인정사실에서 법무법인 A가 甲으로부터 상소제기에 관한 특

별수권을 받았는지 여부가 명확하게 나타나지 않는 바, 법무법인 A가 상소제기

에 관한 특별수권을 받지 않았다면 제1심법원의 판결정본이 법무법인 A에게 

송달한 때에 법무법인 A의 소송대리권이 소멸하므로 그때부터 소송절차는 중단

34) 대법원 1996. 2. 9. 선고 94다61649 판결.
35) 대법원 2010. 12. 23. 선고 2007다22859 판결.



된 것으로 보아야 한다. 반면 상소제기에 관한 특별수권을 받았다면 항소심 소

송을 위임받은 법무법인 B가 사망한 갑 명의로 항소장을 제출한 때 법무법인 

A의 소송대리권이 소멸한다. 다만 이때는 법무법인 B에게 망인의 상속인들에 

대한 소송대리권이 존재하고 있으므로 소송절차는 중단되지 않는다고 보아야 

할 것이다.

1) 소송절차 중단 및 수계로 처리해야 한다는 견해

대상판결이 취하고 있는 입장이다. 대상판결은 소송절차 중단 중에 제기된 

상소는 부적법한 것이지만 상소심법원에 수계신청을 하여 그 하자를 치유시킬 

수 있으므로, 상속인들로부터 항소심 소송을 위임받은 소송대리인이 소송수계절

차를 취하지 아니한 채 사망한 당사자 명의로 항소장 및 항소이유서를 제출하

였더라도, 상속인들이 항소심에서 수계신청을 하고 소송대리인의 소송행위를 적

법한 것으로 추인하면 그 하자는 치유된다 할 것이고 추인은 묵시적으로도 가

능하다고 하며, 이 사건의 경우 제1심 판결 선고 후 원고 甲의 상속인인 원고 

乙, 丙이 법무법인 B를 소송대리인으로 선임하여 법무법인 B가 원고 甲의 패소 

부분에 대하여 원고 甲의 명의로 항소를 제기하였더라도 그 후 소송수계신청을 

함으로써 원고 乙, 丙이 원고 甲에 대한 소송절차를 적법하게 수계한다 할 것

이고, 수계신청 전 법무법인 B가 원고 甲 명의로 한 소송행위를 추인함으로써 

법무법인 B의 종전 소송행위의 하자도 치유된다고 판시하고 있다.  

2) 당사자표시정정으로 처리해야 한다는 견해

대법원이 상속인들이 망인 명의로 소를 제기한 경우에 실제로 소를 제기한 

자는 망인의 상속인들이고 다만 그 표시를 그릇한 것에 불과한 것으로 보고 원

고표시정정을 허용하는 점36) 등을 근거로 소 제기 전 당사자 사망한 경우에는 

대상판결과 같이 소송계속 중의 소송중단 및 수계규정을 적용하기 보다는, 당사

36) 대법원 1994. 12. 2. 선고 93누12206 판결.



자표시정정으로 사안을 해결하는 것이 기존의 법리에 비추어 더 자연스럽고, 신

속히 당사자의 부존재라는 흠결을 보완하고 대립당사자구조를 회복시켜 실질에 

맞게 효율적으로 소송절차를 진행할 수 있다는 측면에서도 타당하다고 보는 견

해,37) 설사 법 제95조의 유추적용이 가능하여 소송대리인의 소송대리권이 소멸

하지 않는다고 가정하더라도 원고의 표시정정에 가능하다는 선에 그쳐야 할 것

이라는 견해 등이 있다.38)

소송절차 중단 및 수계로 처리해야 한다는 견해에 대해서는 첫째, 소송계속 

중 당사자 사망의 경우에는 소송계속이 개시될 시점에서는 소송대리인이 당사

자를 소송대리하였지만 당사자의 사망으로 그때부터 상속인을 소송대리하게 됨

으로써 소송계속 중에 당사자의 변경이 일어났으나, 소송위임 후 소 제기 전 

사망의 경우는 소송계속 시점부터 소송대리인이 망인인 당사자가 아닌 그 상속

인을 법률상 당연히 대리하는 것이어서 처음부터 상속인이 당사자인 것으로 취

급되므로 당사자의 변경이 없어 소송수계의 문제가 발생하지 않는다는 점. 또한 

이 사건에서 법무법인 B가 망인인 甲 명의로 항소심 위임을 받아 원고 甲 패소

부분에 대해 甲 명의로 항소를 제기하였다고 하더라도 법무법인 B는 망인인 甲
이 아니라 망인의 상속인들인 乙, 丙의 소송대리인이고, 실제로 소를 제기한 자

는 乙, 丙이고 다만 그 표시를 그릇한 것에 불과하다는 점 등의 비판이 제기될 

수 있다. 따라서 당사자표시정정으로 사안을 해결하는 것이 타당하다. 

이에 대해서는 이 사건의 경우처럼 제1심판결이 선고될 때까지 당사자표시정

정이 이뤄지지 않아 망인 명의로 판결이 선고된 경우에는 그 판결은 당연 무효

이고 그 흠은 치유할 수 없어 상소 제기조차 부적법하게 됨으로써 당해 소송절

차 내에서는 상속인들에 대한 구제방법이 없다는 비판이 제기될 수 있다. 이러

한 비판에 대해서는 소송계속 전 당사자의 사망으로 무효인 판결이라 하더라도 

유효한 판결이라는 외관을 제거할 법적 이익을 가진 당사자(상속인)의 상소 등

37) 임소연, 앞의 논문, 88〜89면.
38) 한충수, 앞의 논문, 574면.



을 허용하는 것이 필요하고 타당하다는 반론이 있다.39)

망인 명의로 제소를 하였으나 제1심판결이 선고될 때까지 당사자표시정정이 

이뤄지지 않아 망인 명의로 판결이 선고되었을 때 그 판결을 당연 무효로 보는 

경우는 망인에게 소송대리인이 없거나 그 소송대리권이 소멸한 경우에 한정된

다. 망인 명의로 판결이 선고되었으나 망인에게 소송대리인이 있는 경우 그  

소송대리인은 상속인들 전원을 위하여 소송을 수행하게 되는 것이며 그 사건의 

판결은 당연 무효가 아니라 상속인들 전원에 대하여 효력이 있는 유효한 판결

이다.40) 이때는 당사자표시정정의 일반원칙으로 돌아가 상소심에서도 당사자표

시정정을 할 수 있다고 보는 것이 타당하다. 당사자표시정정은 당사자의 부정확

한 표시를 바로 잡는 것으로서 이론상 원고･피고 또는 심급에 제한 없이 가능

하고 판결이 확정된 뒤라도 판결의 경정을 통해 할 수 있기 때문이다.41) 앞서 

본 대법원 1974. 10. 8. 74다834 판결에서 1심에서 사망자를 상대로 한 제소라 

하여 각하한 판결에 대하여 항소심이 당사자표시정정을 한 경우에는 1심판결을 

취소하고 환송을 해야 한다고 판시한 것에서 알 수 있듯이 대법원도 비록 당사

자가 소 제기 전 사망한 경우라도 소각하판결 등으로 제1심판결이 당연 무효가 

아닌 경우에는 항소심에서 당사자표시정정을 인정하고 있다. 

그렇다면 이 사건의 경우 소송계속 중의 소송중단 및 수계규정을 적용하여 사

안을 해결하는 것보다는, 당사자표시정정으로 사안을 해결하는 것이 타당하다. 

대상판결이 선고되기 이전에는 당사자가 소송대리인을 선임하고 소 제기 전

에 사망하였으나 소송대리인이 이를 모르고 소를 제기한 경우 어떠한 법적 쟁

점이 발생하는지에 대해 별다른 논의가 없었다. 그러다 대상판결이 나온 이후 

대상판결의 타당성 여부를 둘러싸고 여러 논의가 활발하게 전개되고 있다. 이 

39) 한충수, 앞의 논문, 578면.
40) 대법원 1992. 11. 5. 자 91마342 결정. 
41) 유병현, “당사자의 사망이 소송절차에 미치는 영향”, 민사소송 12 (1), 한국민사소송법학회, 

2008, 53면.



글의 목적 역시 대상판결의 판시내용의 타당성 여부를 검토하는 것이다.

대상판결이 사법상의 위임계약과 소송위임이 분명히 구분된다는 전제 하에 

당사자가 소송대리인을 선임하고 소 제기 전에 사망한 경우에도 민법상의 일반

원칙이 아닌 법 제95조를 적용하여 소송대리인의 소송대리권이 소멸하지 않는

다고 판시한 점은 소송대리권의 법적성질에 대한 이해를 보다 깊게 할 수 있는 

계기를 제공했다는 점에서 의의가 있다. 

하지만 제소 전 당사자가 사망한 경우에도 이를 간과하고 판결이 선고된 경우

에 소송대리인이 있다는 이유로 소송절차의 중단 및 수계의 관점에서 해결하려

고 한 점은 과연 법리적 타당성이 있는지 의문이 든다. 제소 전에 이미 당사자

가 사망한 경우에는 소송대리인은 소 제기를 할 때부터 망인인 당사자가 아닌 

망인의 상속인을 소송대리하는 것이므로 소송계속 중 당사자의 변경이 없다. 따

라서 소송계속 중 당사자의 변경을 전제로 하는 소송절차의 중단 및 수계의 관

점이 아니라 당사자표시를 그릇한 것으로 보아 당사자표시정정의 관점에서 해결

하는 것이 타당하다고 본다. 이 점에 대해 보다 깊은 연구가 이뤄지기를 바란다. 
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Recently, the Supreme Court(Supreme Court Decision 2014Da210449 decided 

on April 29, 2016) says if the power of attorney is committed in the case 

of the party’s death before filing a lawsuit, filing a lawsuit is lawful and 



could be solved by the interruption and succession of proceedings.

There are three problems with the Supreme Court’s judgment.

First, whether this decision is contrary to the previous decisions of the 

Supreme Court that said filing a lawsuit after the party’s death was unlawful.

Second, whether the power of attorney is extinguished, if a party dies 

before filing a lawsuit.

Third, what action should be taken if a party’s death is overlooked and 

a judgment is sentenced.

For the first problem, there is an opinion that it is contrary to the 

previous decisions of the Supreme Court on the ground of the deficit of 

adversary procedure. However, if the power of attorney is committed in the 

case of the party’s death before filing a lawsuit, the power of attorney does 

not cease to exist, so the adversary procedure is maintained regardless of 

the party’s death. Therefore, the Supreme Court's decision is not contrary 

to the previous decisions of the Supreme Court.

For the second problem, the Supreme Court decided that if the power of 

attorney is committed in the case of the party’s death before filing a lawsuit, 

the power of attorney is not extinguished. But there is an opinion that it is 

reasonable to conclude that the power of attorney for the case is extinguished. 

But the the Supreme Court’s conclusion is right.

For the third problem, The Supreme Court solved the matter by the 

interruption and succession of proceedings. However, it is reasonable to solve 

the matter by the correction for an Indication of Parties.

 : Party’s Death, Power of Attorney, Pending of a Lawsuit, Succession, 

Interruption, Correction for an Indication of Parties


