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TheRemediesontheAnticipatoryBreach

inInternationalSaleofGoods

-FocusingontheCISGanditsCases-

Lee,JaeHyun

InterdisciplinaryProgram ofInternationalAreaStudiesandCommerce

TheGraduateSchool

PukyongNationalUniversity

<Abstract>

Inareciprocalcontractsuchasasalescontract,ifapartywillingto

perform itsobligationanticipatestheotherparty'sfuturebreach,should

neverthelessperform itsownobligationbythecontracteventhefuture

breachbecomesevidentorclear.Subsequently,itfellsintoan unfair

positioninthecontract.

TheUnited NationsConvention on ContractsfortheInternational

SaleofGoods(CISG)providessomeprovisionsofpreparatoryremedyof

innocentpartyfacingtheotherparty'sfuturebreach.Thatis,theright

ofsuspension(Art.71),the right of avoidance before the time of
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performance(Art. 72), and the right of avoidance of instalment

contracts(Art.73).Theseprovisionsenabletheinnocentpartysuspecting

futurebreach tosuspend itsown performanceoreven toavoid the

contractinadvance.However,apartywhichallegesanticipatorybreach

andinvokesremediesthereof,shouldawareoftheirhazardousnesssince

theseremediesbecomeitsownrepudiationofperformancewhenthey

areexercised inappropriately.Significantfeaturesthataparty should

noteareasfollows:

First,A Partymaysuspenditsownperformancewhen"itbecomes

apparent"thattheotherpartywillnotperform "asubstantialpart"ofits

performance.Andtheparty suspending performancemustimmediately

givenoticetotheotherpartyandmustcontinuewithperformancewhen

theotherpartyprovidesadequateassuranceofhisperformanceorthe

disturbanceceases.

Second,toavoidthecontractbeforetimeofperformance,aparty

mayinvokeArticle72ofCISG.Thisarticleprovidesthattheinnocent

partymaydeclareavoidanceofthecontractwhenitisclearthatthe

otherpartywillcommitafundamentalbreachofcontractpriortothe

dateforperformance.Theinnocentpartymaydeclareavoidancewhenit

is"clear"thatthebreachwillamountuptoa"fundamentalbreach".In

thiscase,thepartyintendingtodeclaretheavoidanceofthecontract

mustgiveareasonablenoticetotheotherpartyiftimeallows.

Third,Article73(2)allowsthepartytodeclarethecontractavoided

withrespecttoafutureinstalment.Ifoneparty'sfailuretoperform any

ofhisobligationswithrespecttoanyinstalmentgivestheotherparty
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goodgroundstoconcludethatafundamentalbreach ofcontractwill

occurwithrespecttofutureinstalments,theotherpartymaydeclarethe

contract avoided for the future instalment.The declaration of the

avoidanceshouldbesentinaresonabletime.

Thepurposeofthisstudyistoprovideguidelinesoftheseprovisions

mentionedaboveandexercisethereofforwhom engagesinbusiness.

When relying on the CISG,the parties should understand the

essentialsofthedisputeabouttheliabilityoftheirobligation.Moreover,

they should understandtheessentials,conditionsand provisosofthe

remedies.Thus,this study provides precautions in lightofpractical

affairsandconsiderstheinvocationandtheapplicationoftheremedies

forthepartiesofbusiness,by meansoftheinvestigationsofsome

internationalcasesoftheremediestomakedecisionsaboutliabilitiesin

diversesituations.Thisstudyisexpectedtopossiblybecomeguideline

inpracticalbusiness,byactualpartiesofbusinessapplytheknowledge

ofthebreachofthecontractandtheremedies.
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제 1장 서 론

제 1절 연구의 목적

경제학적인 관점에서 기업은 자신의 필요에 의하여 시장에서 필요한 자

원을 획득1)한다.이러한 과정은 구매라는 행동으로 이루어지고,구매는 공

급자의 판매와 함께 매매(賣買)라는 경제주체간의 행위를 완성한다.일련의

매매는 계약2)을 통하여 이루어지는데,3)계약은 교환(거래)의 조건을 정의하

는 것으로,거래쌍방이 서로 상대방이 이행할 것으로 기대하는 사항들을 나

열하고 있으며,상대방이 자신이 해야 할 의무를 충족시키지 못했을 때 어

떤 적절한 조치를 취해야하는가도 규정하고 있다.4)그러나 계약의 불완전성

(non-completeness)5)으로 인해 거래가 원만히 이행․종료되지 않을 수 있

는데,계약법의 존재는 이러한 제반문제들을 어느 정도 원만히 해결할 수

있도록 하고 있다.

전술한 일련의 과정과 문제는 국제거래에서도 마찬가지이다.오히려 불

완전계약의 요인은 국제거래에서 더 나타나기 쉬울 것인 바,기업(국제상사)

1) 기업이 시장을 활용해야 하는 이유,다시 말해 시장에서 구매해야 하는 이유는 시장기업 들이 일반

적으로 더 효율적이라는 간단한 개념에서 나온 것이다.… 기업은 자신이 가장 잘하는 활동에 초점

을 맞추고 다른 활동들은 독립기업에 아웃소싱 해야 한다는 것이 전통적 지혜이다.(D.Besanko,

D.Dranove,M.Shanley,S.Shaefer,EconomicsofStrategy,3rdEd.,JohnWily& SonsInc.,

2002,;박원규 역,｢전략경제학｣,시그마프레스,2005(이하 박원규 역,전략경제학이라 한다),137면).

2)계약을 하는 이유는 기업들이 거래상대방을 완전히 믿지 않기 때문이다(박원규 역,상게서,145면).

3)오원석,“계약을 중심으로 하는 국제무역거래과정의 이해”,｢무역상무연구｣제41권,한국무역상무학

회,2009,3～4면.

4)박원규 역,상게서,144～145면.

5)계약을 불완전하게 하는 요인은 제한적 합리성,비대칭적 정보,이행사항 규정과 확인의 곤란 등이

있다(박원규 역,상게서,145～148면).
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과 기업인은 이를 교정하기 위하여 계약과 계약법에 관하여 통달할 수는 없

더라도 이에 대한 일정 수준의 이해가 필요하리라고 본다.이러한 측면에서

오원석(2009)6)은 국제무역거래의 중심인 물품거래의 수출과 수입에 관련하

여 국제무역을 절차중심이 아니라 계약중심으로 접근할 것을 강조하면서,

이는 수출입거래를 이해하기 위한 방법으로 매매당사자간 체결되는 매매계

약의 성립․이행 및 이러한 과정에서 발생한 계약위반에 대한 구제 등으로

구분하여 접근하는 것이 무역거래를 법리적으로 이해하는데 도움이 되기 때

문이라고 하였다.따라서 실무자들에게 있어 국제물품매매에서의 계약과 계

약법,즉 이를 규정하고 있는 준거법(governinglaw)을 이해하는 것은 계약

의 불완전성과 불확실성(uncertainty)을 줄일 수 있는 좋은 방법이다.7)

또한 국제물품거래는 서로 다른 국가에 위치하고 있는 거래 당사자 간에

체결되는 매매계약(salescontract)을 기초로 하고 있으며,각국은 이러한 매

매계약에 대한 적용법규를 달리하고 있고 그 해석에 있어서도 큰 차이가 있

기 때문에 다시 한 번 불확실성의 문제가 대두된다.그렇다고 하여 국제물

품매매계약 당사자가 계약을 체결할 때 예상되는 모든 문제에 대하여 명시

적으로 합의할 수도 없으며,당해 계약에 어느 국가의 법률이 적용되느냐에

따라서 당사자 간의 이해관계도 달라질 수 있다.그리하여 국제물품매매에

적용될 법률의 불확실성을 줄이기 위한 국제물품매매계약을 통일적으로 규

율할 법규의 필요성이 대두되었고,이러한 필요에 의해 오래 전부터 국제물

품매매계약에 동일한 법원칙을 적용하려는 시도가 계속되어 왔다.20세기

초반부터 계속되어진 이러한 노력은 1980년 제정된 UN국제물품매매 계약

에 관한 협약(UnitedNationsConventiononContractfortheInternational

SaleofGoods)(이하 CISG라 한다.)8)으로 결실을 맺게 되었다.CISG는 전

6)오원석,전게논문,3～4면.

7)잘 발달된 계약법 체계는 계약이 불완전한 경우에도 거래가 원만하게 이루어질 수 있도록 해준다(박

원규 역,전게서,148면).
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문에서 밝히고 있는 것과 같이 국제물품매매계약을 규율하고 상이한 사회

적․경제적 및 법적 제도를 고려하는 통일법의 채택으로 국제거래에서 법적

장애를 제거하는데 기여하고 국제거래의 발전을 촉진하기 위한 목적을 가지

고 있다.즉,국제물품매매에서 국가 간 상이한 국내법규의 적용을 배제하고

통일된 관습을 성문화하여 국제물품거래를 원활히 하기 위함이다.9)우리나

라는 2004년 2월 17일에 가입을 하였고 2005년 3월 1일부터 국내에 발효되

었다.CISG의 큰 특징은 그 목적 면에서 국제성과 통일성의 증진에 있지

만10)양 당사자인 매도인과 매수인의 권리(구제권 포함)와 의무를 체계적으

로 규정하였다는 것11)과 계약이 원활히 유지․이행되도록 하는 법적 장치를

마련하였다는 데 의의가 있다.12)

하지만 CISG는 그 제정과정에서 영미법계,대륙법계,이슬람법계 및 사

회주의법계의 통합을 목표로 하였기 때문에 그 제정과정에 어려움이 많았

고,이에 따라 CISG가 계약에서 규율하는 범위는 다소 제한되어 있다.또한

CISG에 가입하고 그 효력이 국내에 발효되는 국제조약이라는 협약의 특성

8)20세기 초부터 계속된 노력은 몇 차례의 대전과 경제적 어려움으로 좌절되어 왔는데,1966년 UN은

국제무역법의 점진적인 조화에 관심을 가지기로 결의하고 국제연합 국제거래법위원회(United

NationsCommissiononInternationalTradeLaw :UNCITRAL)를 발족하였고 1968년 1월 1일부

터 활동을 시작하였다.국제거래법의 점진적 조화와 통일의 촉진에 목적을 두고 설립된 동 위원회

는 ULIS와 ULF두 통일법-1964년 헤이그협약에서 채택된 국제물품매매에 관한 통일법(Uniform

Law ontheInternationalSaleofGoods:ULIS)과 국제물품매매계약의 성립에 관한 통일법

(Uniform Law ontheFormationofContractsfortheInternationalSaleofGoods:ULF)-을 놓

고 각국 정부의 의견을 청취하여 본 결과,이 통일법들이 국제적으로 널리 채용될 전망이 없다는

것을 확인하고 양 통일법을 각국이 쉽게 채용할 수 있도록 개정작업을 시작하였다.위원회는 1970

년부터 1978년까지 위원 구성에 주의를 기울여 양 통일법의 개정작업을 수행하였고,1978년에 다시

한 번 미비점을 수정한 후에 두 개의 개정초안을 하나로 하여 발표하였다.1980년 유엔총회는 비엔

나에서 외교 회의를 개최하였고 초안에 다시 한 번 약간의 수정을 가하여 국제물품매매계약에 관한

UN협약을 채택하였다.

9)2010년 10월 현재 CISG에 가입한 국가는 76개국이며,터키와 도미니카 공화국 두 나라가 올해 비준

서를 기탁하여 2011년에 그 효력이 양 국가에 발효될 예정이다(부록 :CISG체약국목록 참조).

10)강호경,“비엔나 협약의 해석”,｢국제무역연구｣제8권 제2호,한국무역통상학회,2002,55면,60면.

11)양영환․오원석․박광서,｢무역상무｣,삼영사,2008,492면.

12)최준선,｢국제거래법｣,삼영사,2008,205면.
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때문에 그동안 많은 국가들이 이에 가입을 꺼려왔었다.13)이에 사법통일국

제연구소(InternationalInstitute for the Unification ofPrivate Law :

UNIDROIT)14)는 1994년 비입법적(non-legislative)인 방법으로 법의 통일

내지는 조화를 달성하기 위한 목적으로 UNIDROIT 국제상사계약원칙

(UNIDROIT PrinciplesofInternationalCommercialContract:PICC)(이하

PICC라 한다.)15)을 채택하였다.PICC는 기존의 상관습법(lexmercatoria)과

는 달리 그 내용이 자세하고 명료하며,각 조항과 주해 및 실례를 포함하고

있어 UCC(Uniform CommercialCode,미국통일상법)의 리스테이트먼트

(restatement)와 같이 CISG의 리스테이트먼트 기능을 할 수 있다.16)

국제물품매매계약에서 당사자들은 계약에 따른 각자의 의무를 부담하고

있다.한 당사자가 이러한 의무를 불이행함으로써 계약위반이 발생하면,피

해당사자는 위반당사자의 의무의 위반을 근거로,CISG17)나 PICC18)의 구제

권을 행사할 수 있다.CISG의 경우 매수인은 CISG제45조에서 제52조까지

13)그러나 전술하였듯이,2010년 현재 76개국이 CISG의 체약국이며,이에는 영국을 제외한 대다수의

무역국이 포함되어 있다.

14)UNIDROIT는 ULIS와 ULF의 제정을 주도했었다.

15)UNIDROIT 원칙은 2004년에 개정되어 초판의 한 조항을 변경하고 몇 개의 주석을 변경하였다.

2004년 신판의 내용은 초판의 내용과 크게 다르지 않으며 총 185개의 조문으로 구성되어 있다.

UNIDROIT이사회는 2004년 신판의 서문에서 UNIDROIT원칙이 1994년부터 10년간 실무에서 획

기적인 기대를 넘어서는 성공을 거두었다고 평가하고 있다.

16)따라서 동 원칙은 CISG와 동등한 통일법이 아닌 국제상사계약에 관한 일반원칙으로 특히 CISG를

보충하거나 해석하는 데 사용될 것으로 기대된다(오원석,“국제물품매매계약에서 CISG와 UNIDROIT

Principles의 내용상 차이와 상호관계”,｢국제상학｣제15권 제2호,한국국제상학회,2000,87면.).

17)단 계약의 준거법으로 CISG가 적용되어야 한다.CISG는 협약 제1편 제1장에서 협약의 적용범위를

규정하고 있는데,서로 다른 국가에 있는 당사자의 물품매매계약에 적용되며,해당 국가가 모두 체

약국인 경우,또는 국제사법 규칙에 의하여 체약국법이 적용되는 경우 동 협약을 계약의 준거법으

로 원용할 수 있다.CISG는 계약에 그 적용을 명기하지 않더라도 양 당사자의 국가가 체약국인 경

우,한 당사자가 체약국인데 그 당사자의 국내법을 적용하기로 한 경우에도 원용할 수 있다.

18)PICC의 적용에 관하여 PICC는 동 원칙의 전문에서 이를 명시하고 있다.PICC는 당사자들이 그들

의 계약이 본 원칙의 적용을 받는다고 합의한 경우에,당사자들이 그들의 계약이 “법의 일반원칙”

이나 “상인법”등의 적용을 받는다고 합의한 경우에,당사자들이 그들의 계약에 적용될 법을 선택

하지 않은 경우에 적용될 수 있으며,덧붙이자면 PICC는 국제적인 통일법규범을 해석 또는 보충하

는데,국내법을 해석하거나 보충하는 데 사용될 수 있다.
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규정된 구제수단을 통하여 그의 구제권을 행사할 수 있고,매도인은 CISG

제61조에서 제65조까지 규정된 구제수단을 통하여 매수인의 계약위반에 대

한 구제권을 행사할 수 있다.또한 CISG제71조에서 제79조까지는 양 당사

자에게 공통된 구제권을 규정하고 있다.한편 PICC는 제5장에서 당사자의

의무를,제6장에서 이행일반에 대하여 규정하고 있으며,제7장에서 CISG의

계약위반에 해당하는 불이행과,그에 따른 구제권을 규정하고 있다.

전술한 바와 같이 매도인과 매수인은 각기 자신의 의무의 각 이행기

(timeofperformance)에 그 의무를 이행하여야 하며 그 이행기는 당해 매

매계약에서 약정되고 당사자들이 거론하지 않은 사안은 CISG에 의하여 보

충되어 결정된다.19)그러나 이러한 이행기가 도래하였으나 상대방이 장래에

그 의무를 이행하지 않을 것이 판명되거나 혹은 명백하여 진다면,당사자는

자신의 의무이행에 대한 대가를 기대할 수 없음에도 계약과 협약에 따라 자

신의 의무를 이행해야 하는 딜레마에 직면하게 된다.즉,경우에 따라 그러

한 미래의 위협(threat)때문에 당사자가 계약에 의하여,혹은 계약이 부여하

는 그의 응당한 권리를 누릴 수 없는데도 자신의 의무만을 이행하여야 한다

는 것이다.이러한 상황을 방지하고자 CISG는 제3편 제5장의 제1절에서 이

행기 이전의 예견되는 계약위반에 대한 이행정지권 및 사전 계약해제권과

분할인도계약의 장래의 계약위반에 대한 계약해제권을 규정하고 있으며,

PICC 역시 동조 제7.3.3조 및 7.3.4조에서 불이행의 예견에 대한 구제권이

규정되어 있다.당사자는 이러한 ‘예견되는 계약위반에 대한 구제권’을 통하

여 그의 권리를 보장․보호받아야 한다.

한편 CISG는 어떠한 국가의 국내법에도 의존하지 않는 자치적 성격을

가지고 있으며,영미법과 대륙법의 타협의 산물이기 때문에 해석상의 견해

차이가 존재하고 있다.그런데 CISG 제3편 제1장에서 제4장까지 규정하고

19)허해관,“국제물품매매협약상 상대방의 계약위반이 예견됨에 따른 대응수단”,｢무역학회지｣제34권

제2호,한국무역학회,2009,92면.
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있는 매수인과 매도인 각 당사자의 권리와 의무 및 구제권과 손해배상에 대

한 연구는 많이 이루어져 있으나 제5장 제1절의 이행정지권,이행기일전 계

약해제권,분할이행계약에서의 계약해제권에 대한 연구는 활발히 이루어지

지 않은 것 같다.계약해제와 관련한 연구에서 이행기일전 계약해제권 및

분할이행계약해제권을 언급하는 경우는 있으나 이 또한 충분하지는 않다.

특히 본고에서 연구하고자 하는 구제권들은 자칫 잘못 사용하면 오히려

자신이 계약위반을 범하게 될 수 있는 위험이 있는데,이를 방지하기 위하

여 그 요건과 효력에 대하여 숙지하여야 할 필요가 있을 것이다.

실제로 많은 사례들에서 한 당사자가 상대방의 불이행 혹은 계약위반이

자신의 계약상 의무를 자동적으로 무효화하고,상대방의 계약위반 혹은 장

래에 그러할 징조가 드러나면 일방적으로 자신의 의무이행을 정지하거나 계

약을 해제할 수 있다고 생각하여,역으로 계약위반을 저지르고 마는 우를

범하는 경우들을 발견할 수 있다.

또한 이러한 이행기일전 구제권들은 그 행사에 요구되는 전제조건이 모

호하여 논란의 여지가 남아 있고,실제로 권리를 행사하는 방법과 그 효력

에 있어서도 몇 가지 문제를 가지고 있다.이를테면 이행정지권의 경우 그

전제조건인 ‘상대방이 그 의무의 어떤 실질적인 부분을 이행하지 않을 것이

명백하게 판명되는 경우’에 대하여,실질적인 부분(substantialpart)의 범위

가 어느 정도까지 인지에 대한 해석상의 문제가 발생한다.

이행기일전 계약해제의 경우도 마찬가지로,장래에 상대방이 중대한 계

약위반을 할 것이라는 것이 명백하여야 한다는 전제조건을 해석함에 있어서

어느 정도가 중대한 계약위반을 구성하는지,그 개연성이 어느 정도여야 명

백한 정도인가 하는 의문이 발생한다.

분할인도분의 장래분에 대한 계약해제권에서도 현재 수령한 상대방 의무

의 계약부적합이 어느 정도여야 협약에 따라 장래의 인도분에 대한 계약해
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제를 선언할 수 있는지 CISG는 구체적으로 명시하고 있지 않다.

그러므로 본고의 목적을 다음과 같이 하고자 한다.

첫째,이행기일전 구제권에 대하여 그 의의와 행사에 대한 이해를 도모

하고,실무상 행사의 유의점을 제시하여 이 조항들의 유용성을 확인하고 실

무에 어떻게 적용할 수 있는지와 당사자 간에 발생 가능한 분쟁해결에 기여

하고자 한다.

둘째,다양한 상황에서 논제에 관한 위반발생여부와 효력이 달라질 수

있는 바,그에 관한 실무상 유의사항을 제공하여 실무에 기여하고자 한다.

특히 국제거래의 특정상 소송보다는 중재로 분쟁이 해결되는 것을 감안할

때,당사자 간의 책임소재에 관한 분쟁과 각 구제권에 관한 법령과 사례를

중심으로 실무자들이 다양한 상황에서 당사자의 책임여부를 판단할 수 있는

실질적인 대처방법을 제시하는데 중점을 두었다.

셋째,국제무역을 이행하는 국내의 계약업무 당사자들이 국제물품매매

거래에 적용할 CISG와 PICC 원칙상의 예견되는 계약위반과 관련하여 그

구제권에 대한 요건 및 그에 대한 이행기일전 구제방안에 관련된 판례를 통

한 이해를 바탕으로 이를 실무에 활용하여 무역계약 체결 시 발생할 수 있

는 여러 상황에 대비하여 분쟁을 미연에 예방하고,규율할 수 있는 실무상

유용한 지침을 제공하고자 한다.

제 2절 연구의 범위와 방법

본 연구는 이행기일전 구제권에 관한 CISG 조항의 법리적 측면에 대하

여 고찰하고 실제 국제매매계약에서 어떻게 적용되고 활용되는지에 대한 연

구를 수행하고자 한다.

본 연구의 목적을 달성하기 위하여 논자는 문헌적 연구방법을 채용하여,
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국내외에서 발표된 저서와 논문 등의 선행연구 자료와 판례들을 분석하였

다.즉 이행기일전 계약위반의 구제권과 관련한 해석상의 모호함과 논란의

여지를 안고 있는 문제를 국내외 저서와 논문으로 발표된 선행연구에 기초

하고 다양한 판례를 중심으로 고찰하며,특히 각 판례에서 CISG및 PICC가

실제로 어떻게 적용되고 해석되었는지를 분석하였다.본 주제에 관한 연구

가 이미 몇 차례 진행되어 왔기 때문에 논자는 그러한 선행연구에 기초하되

선행연구에서 다루지 않은 부분과 부족한 부분을 보충하는 이외에 그에 상

응하는 PICC의 내용에 대해 고찰하고,나아가 CISG상 예견되는 계약위반에

대한 구제수단에 관하여 가급적 최근의 국제 판례들을 발췌,분석하여 이러

한 조항들이 최근 어떻게 원용되고 적용되고 있는지에 대해 살펴봄으로써

연구의 깊이를 더하고자 한다.

그리고 본 연구에서 사용한 국문 번역본은 외교통상부의 공식번역본을

사용하지 않았다.그 이유는 외교통상부의 공식 번역본에서 사용하고 있는

일부 용어들이 오해를 초래할 수 있다고 판단했기 때문이다.또한 본 연구

의 범위는 CISG 제3편 제5장 제4절(이행기일전의 계약위반과 분할이행계

약;제71조-73조)을 한정하여,이행기일전 계약위반에 관한 구제권,즉 이행

정지권,중대한 계약위반이 예상되는 경우의 이행기일전 계약해제권,장래의

중대한 계약위반이 예상되는 분할이행계약의 해제권을 고찰해 보고자 한다.

본고의 구성은 다음과 같다.본고는 총 5장으로 구성되며,제1장은 서론

으로 본고의 목적 및 범위와 방법,선행연구에 대하여 기술하였다.

제2장 ｢계약위반에 대한 구제권의 개관｣은 이행정지권과 이행기일전의

계약해제권,분할인도계약에서의 계약해제권에 대하여 연구하기 위한 이론

적 배경으로,먼저 이행기일전 구제권 행사의 전제조건인 CISG와 PICC가

규율하고 있는 당사자의 의무와 권리,의무 불이행에 따른 계약위반과 계약

해제권에 관하여 그 법리와 적용에 대하여 기술하였다.그리고 이행정지권
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과 이행기일전 계약해제권의 의의에 대하여 고찰하였다.

제3장 ｢이행기일전 구제권의 이론적 고찰 및 판례분석｣에서는 각각 이행

정지권,예견되는 중대한 계약위반에 대한 계약해제권,분할인도계약에서 장

래의 분할부분에 대한 계약해제권의 행사를 위한 요건과 동 행사에 의한 효

력에 대하여 그 법리를 검토하였다.또한,위 구제권들의 해석에서 발생할

수 있는 문제에 대한 의문점을 해소하기 위하여 관련 사례에 대한 각국 법

원 및 중재판정부의 판례 및 판정을 검토하여 사실관계와 그 판정에 대한

평가를 시도하였으며,이를 통하여 각 구제권들이 가진 쟁점을 도출하였다.

그리고 연구한 각 조항의 법리와 사례들을 적용하여,도출한 쟁점들에 관하

여 해석상의 불확실성을 줄일 수 있는 지침을 제시하고자 하였다.

제4장 ｢이행기일전 구제권 적용상의 문제점과 실무적 대응방안｣에서는

실무상에서 예견되는 계약위반에 대하여 각 구제권을 적용하고자 할 때의

어려움과 그러한 구제권들을 실제로 적용하였을 때 발생할 수 있는 문제점

을 지적하였다.그리고 그 상황에 대처하기 위한 대응방안에 대하여 고찰하

였다.

제5장 ｢결론｣은 요약 및 본고의 총결부분으로서 앞에서 연구한 내용들을

요약하고 정리하여 결론을 내리고 본 연구의 한계점과 앞으로의 시사점을

제시하였다.

제 3절 선행연구

국제물품매매에서 예견되는 계약위반과 그 구제권에 관한 선행연구로서

의 학위논문은 연구자가 조사한 바로는 아직 국내에는 없다.국제물품매매

계약을 주제로 한 학위논문들은 대부분이 계약위반과 계약해제에 관한 법리
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와 그 효과에 대하여 연구하였으며,간혹 이에 계약해제권이나 당사자의 구

제권과 관련하여 이행기일전 계약위반이나 그에 대응하는 구제권들에 관하

여 간단히 언급하는 정도의 연구는 있으나 예견되는 계약위반의 요건에 관

한 연구나 그 구제권에 대한 고찰은 취약한 상태이다.

예견되는 계약위반에 대한 학술논문으로는 국내의 몇몇 학자들이 관심과

노력을 기울여 연구한 바 있는데,이는 다음과 같다.

먼저,이천수․노승재(2005)20)는 국제물품매매계약에서 이행기 전의 계약

위반에 관하여 연구하면서 그러한 계약위반이 예견될 때의 구제권 행사의

요건 등을 법리적으로 소개하고 있다.

또한 하강헌(2008)21)은 다양하고 복잡한 국제매매거래의 상황 하에서 어

떠한 경우에 각 구제권을 원용할 수 있는지 국제물품매매업무를 수행하는

무역실무자가 파악할 수 있도록 사례의 분석을 통하여 이행기일전 계약위반

에 대한 권리구제의 개념 및 그 적용기준을 연구하였다.특히 이행정지권과

관련하여서는 그 권리의 구성요건이 모호하여 해석상의 분쟁의 소지가 있을

뿐 아니라 그 권리의 행사방법과 효력에 있어서도 몇 가지 문제를 안고 있

다고 지적하며 그러한 해석상의 모호함과 분쟁의 소지가 있는 문제를 비교

하여 고찰하며 동 문제들에 대한 계속적인 연구의 필요성을 언급하고 있다.

나아가 허해관(2009)22)은 자신의 의무가 이행기에 놓인 당사자로서는 상

대방이 장차 그의 의무를 불이행할 것임을 어렵지 않게 알 수 있음에도 불

구하고 법적으로 아무런 대비도 하지 못한 채 자신의 의무를 이행하여야 하

고,추후 상대방의 불이행이 현실화될 때에 비로소 그에 대한 구제를 구하

20)이천수․노승재,“국제물품매매계약에서 이행기 전의 계약위반에 관한 연구”,｢국제지역연구｣제9권

제3호,국제지역학회,2005,808～824면.

21)하강헌,“국제물품매매계약에서의 이행정지에 관한 고찰”,｢무역학회지｣제23권 제2호,무역학회,

1998,295～322면;“국제물품매매계약에서 이행기전의 계약해제에 관한 고찰”,｢국제거래법연구｣제

7집,국제거래법학회,1998,125～145면;“국제물품매매에서 이행기전 계약위반에 대한 구제권 연

구”,｢무역상무연구｣제39권,한국무역상무학회,2008,3～26면.

22)허해관,전게논문,91～115면.
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는 수밖에 없다면 계약의 상호 대가적 의존관계에 비추어 부당한 처지에 놓

이게 된다고 하며,상대방의 계약위반이 예견될 때 각 구제권의 발생요건과

행사에 관한 제한을 제시하고,특히 이행기일전 구제권을 잘못 행사하였을

때 이를 원용한 당사자가 안게 될 위험에 대하여 언급하면서 무역실무에서

주의하여야 할 사항들을 지적하였다.

오석웅(2009)23)은 CISG상의 이행기일전 계약위반과 그에 대한 계약해제

의 요건을 법리적으로 연구하였다.

한편 김진우(2010)24)는 이행기일전 계약해제와 관련하여 CISG 제72조의

입법취지와 성질,동 제72조의 입법역사와,각국법의 비교를 통하여 이행기

일전 계약해제의 행사에 대하여 고찰하였다.

마지막으로,양석완(2010)25)은 운송정지권과 관련하여,정형거래조건과

운송계약체결의무와 운송계약의 준거법 그리고 선하증권 등 운송증서의 운

송정지권의 효력 여하를 살펴보고 운송정지권의 운송계약에 대한 원용가능

성 여부를 검토하면서,각국 국내법과 운송계약 준거법에서 운송정지권의

효력 여부와 관련된 매도인의 운송정지권 행사가능여부에 대해 고찰하였다.

예견되는 계약위반에 대한 해외의 논문은 다음과 같다.

CISG는 제정 전에도 그 초안을 두고 많은 연구가 이루어졌었는데 그러

한 노력은 CISG가 발효되기 전까지도 계속되었다.Bennett(1987)26)은 CISG

에서 해당 각 조항의 입법역사와 의의 그리고 목적에 대하여 연구하였다.

나아가 이행기일 전 구제권에 대한 각 조항이 안고 있는 문제점들을 지적하

23)오석웅,“CISG에 있어서 이행기전 계약해제요건에 관한 고찰”,｢법학연구｣제35집,한국법학회,

2009,259～280면.

24)김진우,“CISG제72조에 따른 이행기 전의 계약위반”,｢법학논고｣제32집,경북대학교 법학연구원,

2010,265～292면.

25)양석완,“운송유지권의 효력과 원용가능성에 관한 법적 쟁점”,｢한국해법학회지｣제32권 제1호,한

국해법학회,2010,265～297면.

26)T.,Bennett,CommentsonArticle71,72and73inBianca-Bonell,ed.,Commentaryonthe

InternationalSalesLaw,Giuffre:Milan,1987,pp.513～537.
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였는데,이는 이후의 연구들에서도 계속 논의되고 있다.

나아가 Bridge(2005)27)는 CISG 제정 25주년을 맞아 CISG 제72조와 제

73조에 관하여 그 동안 나타난 문제와 쟁점들에 관하여 언급하였다.특히

CISG제72조와 관련하여 CISG 제71조와의 관계,제72조에 따라 계약을 해

제하고자 하는 당사자가 실제로 중대한 계약위반을 의식하고 있는지의 문

제,중대한 계약위반의 정의의 모호함,이행불능과 면책조항에 따른 CISG

제71조의 적용,이행기일전 계약해제와 손해경감의무에 따른 문제,이행기일

전 계약해제를 원용할 때 사전통지 시에 적절한 보장을 기다릴 수 있는 합

당한 기간 등의 문제를 제시하였다.

또한 Ziegler(2005)28)는 CISG 제71조의 이행정지권과 관련하여 동 조항

의 제정과정과 이행정지권 행사의 요건에 대하여 연구하여 이행정지권을 행

사하기 위한 충분한 근거와 그렇지 않은 근거들에 대하여 언급하였다.또한

이행정지권의 법적 효력에 대하여 연구하면서 정당한 이행정지와 부당한 이

행정지의 사례를 제시하여 이행정지권과 관련한 법리를 연구하고 이를 활용

할 수 있는 방법을 소개하였다.

마지막으로,Silveira(2005)29)와 Liu(2005)30)는 이행기일전 구제권들에

대하여 그 요건과 행사에 대한 법리를 자세히 연구하였다.특히 Liu는 사례

를 들어 각 구제권들의 실질적 행사에 대하여 논하였으며 해당 구제권에 관

27)M.G.,Bridge,"IssuesArisingUnderArticles64,72and73oftheUnitedNationsConvention

onContractsfortheInternationalSaleofGoods",JournalofLawandCommerce,vol.25,2005,

pp.405～421.

28)A.,vonZiegler,"TheRightofSuspensionandStoppageinTransit(andNotificationThereof)",

JournalpfLawandCommerce,vol.25,2005,pp.353～374.

29)M.A.,Silveira,"AnticipatoryBreachundertheUnitedNationsConventiononContractsforthe

InternationalSaleofGoods",NordicJournalofCommercialLaw,vol.2,2005.availableon

http://www.njcl.utu.fi/2_2005/article1.htm

30)C.Liu,"SuspensionorAvoidanceDuetoAnticipatoryBreach:Perspectivesfrom Arts.71/72

CISG,theUNIDROITPrinciples,PECLandCaseLaw",availableon

http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/liu9.html
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하여 PICC및 PECL31)과 CISG를 비교․고찰하였다.

본고는 위와 같은 선행연구를 기초로,CISG의 해당 구제권인 이행정지

권,이행기일전 계약해제권의 행사 요건과 사례를 분석하여 실무적으로 활

용할 수 있는 토대를 마련하고자 하였다.이를 위하여 각 조항들의 법리를

면밀히 연구검토 하였으며,각국 법원과 중재판정부의 판례를 검토하여 실

무상 유의점을 제공함으로써 국제물품매매 업무에 종사중인 실무자들에게

실질적인 도움이 되고자 한다.

31)PrinciplesofEuropeanContractLaw
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제 2장 계약위반에 대한 구제권의 개관

국제물품매매거래는 대부분 별 어려움 없이 완결되나,그럼에도 불구하

고 당사자의 의무(obligation)와 계약위반(breach)의 결과에 관한 분쟁

(dispute)은 늘 발생하기 마련이다.32)CISG가 가지는 큰 의의중 하나는 계

약해제(avoidance)의 조건을 엄격히 하여 일단 성립된 계약이 소멸되는 것

을 제한하는 것이다.가급적 이행이 될 수 있도록 하는 법적인 장치를 규정

하고 있다.33)따라서 계약위반이 발생하였을 때 CISG의 구제수단(remedies)

에 따라 분쟁을 해결하고자 하는 노력이 필요하다.계약위반이라 함은 당사

자가 그의 계약상 의무를 이행(perform)하지 않거나 불완전이행 또는 계약

에 부적합한 이행을 하는 것을 말한다.그러므로 계약위반을 논하기 위하여

서는 먼저 당사자의 의무가 명확하게 밝혀져야 한다.또한 실무자에게 있어

CISG와 함께 동 협약을 보완하는 역할을 수행하고 있는 PICC상의 양 당사

자의 의무와 권리(구제권 포함),계약위반의 요건과 계약해제에 관하여 숙지

하는 것은 중요한 일일 것이며,마지막으로 본고의 연구목적인 예견되는 상

대방의 계약위반에 따른 구제권을 살펴보기 위하여서는 CISG와 PICC상의

계약위반 및 중대한 계약위반에 대하여 숙지하고 비교․고찰하여야 할 필요

가 있다.그러므로 본장에서는 CISG에 따른 매도인과 매수인 양 당사자의

의무와 의무 위반에 따른 상대방의 구제권,그리고 CISG및 PICC상의 계약

위반과 계약해제법리에 관하여 다루고자 한다.

먼저,CISG에서는 각 당사자의 의무와 구제권에 대하여 상세한 규정을

32)J.O.,Honnold,Uniform LawforInternationalSalesunderthe1980UnitedNationsConvention,

KluwerLawInternational,1999(이하 Honnold,UniformLaw로 인용함)서문.

33) Zuppi,Pace InternationalLaw Review,Review ofthe Convention on Contractsforthe

InternationalSaleofGoods(CISG),KluwerLawInternational,1999,p.45.
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두고 있다.CISG제3편 제1장(제25조에서 제29조까지)에서는 물품의 매매에

관한 총칙(GeneralProvisions)을 다루고 있고,제2장(제30조에서 제52조까

지)에서는 매도인의 의무와 매도인의 의무위반에 대한 매수인의 구제권을

규정하고 있다.그리고 제3장(제53조에서 제65조까지)에서 매수인의 의무와

매수인의 의무위반에 대한 매도인의 구제권을 규정하고 있으며,CISG 제5

장(제71조에서 제80조까지)에서는 양 당사자에게 공통되는 구제권으로 이행

기일전(履行期日前)의 계약위반에 대한 구제권과 손해배상에 관하여 규정하

고 있다.그리고 PICC에서는 제5장에서 계약의 내용과 제3자의 권리에 관

하여,제6장에서 이행에 관하여,제7장에서 불이행에 관하여 규정하고 있다.

제 1절 이행기의 구제권

1.매도인의 의무와 매수인의 구제권

1)매도인의 의무

CISG에 의하면 “매도인은 계약과 이 협약의 규정에 따라 물품을 인도하

고,관련 서류를 교부하며 물품의 소유권을 이전하여야 한다.”34)그러므로

매도인의 기본의무는 물품인도의무와 서류교부의무,소유권이전의무35)이다.

매도인은 계약과 CISG의 규정에 따라 그의 의무를 이행하여야 한다.36)

34)CISG,제30조.

35)이러한 소유권이전의무는 매매계약을 특징지우는 매도인의 핵심적인 의무이다.그러나 소유권의 이

전을 위하여 물권법적으로 어떠한 행위가 필요한가는 CISG가 규율하는 사항이 아니고,CISG(제4조

b호)가 정하는 바와 같이 법정지의 국제사법에 의하여 결정되는 물권(物權)의 준거법에 의할 사항

이지만,소유권을 이전할 매도인의 의무 자체는 CISG가 규율한다.…즉 매매계약을 체결함으로써 물

품의 소유권이 매수인에게 이전되었는가는 물권의 준거법에 의하여 판단할 사항이지만,CISG는 매

도인에게 협약 상 요구되는 행위를 할 의무를 부과하는 것이다(석광현,｢국제물품매매계약의 법리｣,

박영사,2010,126면).
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(1)물품인도의무

CISG는 물품인도에 대하여 그 방법,장소 및 시기를 규정한 다음,계약

에 적합하지 않은 물품이 인도되었을 경우에 대하여 그 구제방법을 구체적

으로 정하는 방식을 취하고 있다.37)

CISG에 의해 매도인이 물품을 인도해야 할 인도장소 는 당사자간의 계

약내용과 관습38)에 의하여 결정된다.39)즉,매매계약에서 인도장소가 지정되

어 있는 경우에는 그 지정된 장소가 물품인도장소가 된다.당사자간의 거래

관습이 없고 매매계약에서 약정하지 않아 매도인이 물품을 어떠한 특정한

장소에서 인도할 의무가 없는 경우에는 매매계약이 물품운송을 포함하는 경

우와 그렇지 않은 경우로 구분할 수 있는데,첫째로 매매계약이 물품운송을

포함하는 경우에 매도인은 매수인에게 운송하기 위하여 최초의 운송인에게

물품을 인도하여야 하며40)최초의 운송인에게 물품을 인도하면 매도인의 인

36)다만 CISG의 내용과 당사자 간에 약정한 내용이 서로 다를 때에는 계약상의 의무가 우선하게 된다

(J.O.,Honnold,DocumentaryHistoryoftheUniform Law forInternationalSales,Kluwer,

p.418);CISG와 INCOTERMS는 상호보완적인 기능을 하며 만약 충돌하면 INCOTERMS가 우선하

며 계약에 명시적 표현이 있다면 명시적 계약이 더 우선한다(오원석,“UN통일매매법에서 국제무역

관습의 수용여부에 관한 고찰”,｢무역상무연구｣제12권,한국무역상무학회,1999,174면).

37)CISG의 전신이라 할 수 있는 국제물품매매통일법에 관한 협약(ConventionRelatingtoaUniform

LawontheInternationalSaleofGoods:ULIS)제19조 제1항에서는 인도는 계약에 적합한 물품을

제공하는 것임을 규정함으로써,ULIS상 인도의 개념은 계약적합성을 요건으로 하고 있다는 점에서

매우 좁은 개념이었다(이천수,“국제물품매매협약에 관한 유엔협약상 매도인의 의무에 관한 연구”,

｢산업경제연구｣제15권 제2호,한국산업경제학회,2002,233면).

38)여기에서는 정형거래조건이 된다.국제물품매매계약에서 매매당사자들이 인도장소와 인도방법을 구

체적으로 약정하는 경우는 드물다.인도에 관한 이러한 제 문제는 보통 관습,즉 정형거래조건에 따

라 자동적으로 결정된다.즉,개정될 INCOTERMS2010에 따르면 EXW는 매도인의 영업소,FAS

는 선측,FCA,CIP,CPT는 매도인의 영업소나 화물터미널,FOB,CFR,CIF는 본선상 에서,DAT

는 목적지 터미널,DAP나 DDP는 매수인이 지정한 장소에서 각각 반입인도 또는 적재인도 방식으

로 인도가 이행된다.따라서 정형거래조건은 매매관습이면서 인도관습이라고 할 수 있다.

39)CISG,제31조.

40)CISG,제31조 (a)호.
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도의무는 이행된 것으로 본다.41)

두 번째로 전술한 물품운송이 계약에 포함되지 아니하는 경우로서 계약

이 특정물에 관련되거나 또는 특정(特定)한 재고품에서 인출되는 불특정물

이나 제조 또는 생산되는 불특정물에 한정되어 있고,당사자 쌍방이 계약체

결 시에 그 물품이 특정한 장소에 있거나 그 장소에서 제조 또는 생산되는

것을 알고 있었던 경우에는,그 장소에서 물품을 매수인의 임의처분 하에

두어야 한다.42)물품을 매수인의 임의처분 하에 둔다는 것은 매수인이 물품

점유를 취득할 수 있는 상태에 두는 것을 의미한다.따라서 이 경우 인도되

어야 할 물품특정(specification)과 포장 및 매수인에 대한 인도준비완료의

통지가 수반되어야 한다.43)

마지막으로 기타의 경우,즉 불특정매매로서 계약의 내용에 운송이 포함

되지 않은 경우에는 매도인이 계약 체결 시에 영업장소를 가지고 있던 장소

가 인도장소가 된다.44)45)

물품인도시기에 관하여 CISG는 역시 세 가지 경우로 나누어 규정하고

있다.첫째,인도기일이 계약에 의하여 확정되었거나 또는 확정할 수 있는

경우에 매도인은 그 기일에 물품을 인도하여야 한다.46)둘째,인도기일이 계

약에 의하여 기간이 지정되어 있거나 또는 확정될 수 있는 경우에는 매수인

41)오석웅,“국제물품매매계약의 이행에 관한 연구”,｢법학연구｣제31집,한국법학회,2008,240면.

42)CISG,제31조 (b)호.

43)이천수,“CISG상 매도인의 계약위반에 대한 매수인의 구제”,｢국제무역연구｣제8권 제1호,한국무역

통상학회,2002,292면.

44)CISG,제31조 (c)호.

45)PICC에서는 이행의 장소가 계약에 의하여 지정되어 있지 아니하고 이로부터 결정될 수도 없는 경

우,금전채무는 채권자의 영업소에서,(동 원칙 제6.1.6.조 제1항 (a)호),기타 모든 채무의 경우에는

자신의 영업소에서(동 원칙 제6.1.6조 제1항 (b)호)이행이 이루어져야 함을 규정하고 있다.…이는

계약의 이행장소에서 의무이행이 이루어져야 하는 것을 원칙으로 규정하고 있는 것으로 이행인도의

경우에 물품거래의 경우만을 전제로 한 CISG제31조의 내용을 포괄하고 있다고 볼 수 있다(오석웅,

상게논문,248～249면).

46)CISG,제33조 (a)호.
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이 동 기간 내의 어느 기일을 선택할 것이라는 사정(circumstances)이 없는

한 그 기간 내의 기한에 물품을 인도하여야 한다.47)마지막으로,기타의 모

든 경우에는 매도인은 계약체결 후 합리적 기간내(within a reasonable

time)48)에 인도해야 한다.이 때 매수인은 매도인의 의무이행을 위한 합리

적인 기간만큼의 부가기간을 지정할 수 있으며,이 기간 내에 매도인이 의

무를 이행하지 않을 경우 매수인은 계약을 해제할 수 있다.49)

매도인은 CISG에 따라 물품인도에 수반되는 기타 의무로 물품특정 및 통지

의무50),운송수배의무51)및 부보에 관한 정보제공의무52)를 부담해야 한다.

(2)서류교부의무

47)CISG,제33조 (b)호.

48)CISG와 PICC는 ‘합리적인기간’에 대하여 명시적인 규정을 두고 있지 않으므로,이는 각 판례를 통

하여 살펴봄이 옳을 것으로 보인다.그러나 협약의 일반적인 해석에 의하면 합리적인 기간은,동일

한 부류의 합리적인 사람이 생각할 수 있는 ‘최대한의 합리적인 기간 이내’라고 추단할 수 있을 것

으로 보인다.또한,UNIDROIT사무국이 제시하는 PICC의 주해서는 예시를 통해 ‘이행기’(동 원칙

제6.1.1조)의 합리적인 기간에 대하여 제시하고 있는데 이를 참고할 수 있을 것이다.예시는 다음과

같다.｢건물건축업자 A는 현장굴착작업을 하면서 이례적인 어려움에 직면했고,작업을 계속하기 위

해서는 그에게는 없는 특수한 장비가 필요하였다.A는 그러한 장비를 갖고 있는 다른 건축업자 B

에게 즉시 전화를 하였고,B는 그러한 장비를 A에게 임대하는데 동의하였다.그런데 동 장비가 A

에게 언제 인도되어야 하는가에 관하여는 아무런 말도 오고가지 않았다.따라서 이행(장비인도)은

제반 상황으로 보아 “합리적인 기간 내”에 실행되어야 한다.상기의 어려움 때문에 동 굴착작업이

중지되고 있으므로 A는 동 장비를 긴급히 필요로 하고 있고,따라서 이러한 상황의 경우에는 아마

도 “합리적인 기간 내”라 함은 동 이행이 거의 즉시 실행되어야 함을 의미한다.…｣‘이행기’에 관하

여는 본고 제3장 및 제4장에서 자세히 고찰하기로 한다.

49)오석웅,전게논문,241면.

50)CISG,제32조 제1항:매도인이 계약 또는 이 협약에 따라 물품을 운송인에게 교부한 경우에,물품

이 화인,선적서류,그 밖의 방법에 의하여 그 계약의 목적물로서 명확히 특정되어 있지 아니한 때

에는,매도인은 매수인에게 물품을 특정 하는 탁송통지를 하여야 한다.

51)CISG,제32조 제2항:매도인이 물품의 운송을 부담하여야 하는 경우에,매도인은 상황에 맞는 적절

한 운송수단 및 그 운송에서의 통상의 조건으로,지정된 장소까지 운송하는 데 필요한 계약을 체결

하여야 한다.

52)CISG,제32조 제3항:매도인은 물품의 운송에 관하여 부보 할 의무가 없는 경우에도,매도인은 매

수인의 요구가 있으면 매수인이 부보 하는데 필요한 모든 가능한 정보를 매수인에게 제공하여야 한

다.
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매도인이 물품에 관한 서류를 교부(handoverdocumentsrelating to

thegoods)하여야 할 의무가 있는 경우에,매도인은 계약에서 요구된 시기

와 장소 및 형식에 따라53)동 서류를 교부하여야 한다.54)매도인이 요구한

시기 전에 서류를 교부한 경우에,매도인은 계약에서 요구된 시기까지는 서

류상의 모든 결함을 보완할 수 있으나 다만 이러한 권리의 행사가 매수인에

게 불합리한 불편이나 비용을 야기하지 아니하여야 한다.55)그리고 이 경우

매수인은 CISG에서 규정된 바에 따라 손해배상을 청구할 권리를 보유한

다.56)CISG에서 매도인의 서류교부의무를 별도로 규정하고 있는 것은 통상

국제물품매매에서 물품의 인도는 상징적 인도(symbolicdelivery)에 의하는

것이 보편화되었기 때문이다.57)

(3)소유권이전의무

소유권이전의무는 매도인의 가장 중요한 의무 중의 하나라는 것에는 이

론이 없다.58)그러나 CISG는 매도인이 물품의 소유권을 이전하여야 한다고

만 규정하고 있으며 매각될 물품의 소유권에 관하여 가질 수 있는 효과에는

관여하지 않는다.59)이는 소유권이전과 관련하여 많은 국가들이 서로 다른

53)서류인도의의무의 구체적인 내용은 전적으로 계약에 따르게 된다.계약에 명시적 규정이 없으면 묵

시조항인 정형거래조건에 따르게 된다.13가지 정형거래조건 가운데 일부 조건을 제외하고는 매도

인이 매수인에게 2가지 서류,즉 계약과 일치하는 물품을 제공했다는 일치의 증빙서류인 상업송장

과 인도의 증빙서류를 제공하도록 규정하고 있다.CIF와 CIP조건에서는 이 두 가지 서류 외에 보

험증권이나 다른 보험담보서류를 제공하도록 규정하고 있으며,실무에서는 특히 신용장거래에서 매

도인이 매수인에게 제공할 서류가 신용장에 하나하나 열거되어 있다(오원석․박성철,「무역상무의

이해」,문영사,2005,328면).

54)CISG,제34조 제1문.

55)CISG,제34조 제2문.

56)CISG,제34조 제3문.

57)오석웅,전게논문,240면.

58)오원석․박성철,전게서,324면;석광현,전게서,126면.
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법체계를 가지고 있기 때문에 현실적으로 그러한 실정을 감안하여 소유권이

전과 관련해서는 더 이상의 구체적인 규정을 정할 수 없었기 때문으로 보인

다.60)그리고 국제거래는 물품의 인도와 대금의 지급이 동시에 이루어지지

않고 물품의 인도도 직접인도가 아닌 운송인에 의한 간접인도방식을 취하고

있고 대금의 지급도 통상 은행을 통한 간접적 방식으로 이루어지기 때문에

국제적으로 소유권이전방식을 통일하고 소유권의 이전의무를 통일적으로 규

정하기는 어려워서 CISG는 소유권이전의무를 선언적으로 규정하고 있을 뿐

이다.61)따라서 소유권이전의무가 어떻게 이행되는지에 관하여는 국제사법

에 의하여 적용되는 국내법에 의존하게 될 것이며,62)63)국제거래에서는 소

유권이라는 개념 대신 위험의 이전과 연계된 인도의 개념을 사용하고 있

다.64)

(4)계약적합성 의무

CISG에 따라 매도인에 의하여 인도되는 물품은 계약 혹은 본 협약에 의

하여 적합한 물품이어야 한다.즉 매도인은 수량(quantity),품질(quality),

포장(packaging)등에 있어서 뿐만 아니라 권리적인 측면에서도 그 권리 이

행에 지장이 없는 계약에 적합한 물품을 인도하여야 할 의무를 부담한다.

특히 계약에서 요구되는 물품의 수량,품질 및 명세(description)에 일치하고

또한 계약에서 요구되는 방법으로 용기에 담기거나 포장된 물품을 인도하여

59)CISG,제4조 (b)호.

60)석광현,전게서,126면.

61)오원석․박성철,전게서,325면.

62)이천수,전게논문 300면.

63)석광현,전게서,126면.

64)양영환․오원석․박광서,「무역상무」,삼영사,2008,480면.
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야 한다.65)이와 같이 매도인은 물품에 대한 수량적합성,포장의 적합성,권

리적합성,품질 및 명세의 적합성의 의무를 부담한다.66)

그 중 품질 및 명세의 적합성에 관하여 CISG는 당사자가 명시적으로

(expressly)합의를 하지 않은 경우 품질에 대한 계약적합성의 판단기준을

규정하고 있다.이는 물품의 통상사용목적(ordinary use),특정사용목적

(particularuse)에의 적합여부와 견본(sample)및 모형(model)과의 일치여부

이다.67)즉,첫째로 특별히 사용목적을 명시하지 않고 매매된 물품은,인도

된 동 물품과 동일한 명세의 물품이 통상적으로 사용되는 목적에 적합해야

한다.68)통상적 사용목적에 대한 적합성의 판단은 일반적으로 매도인의 영

업소 소재지국 내지 그 지역에서의 통상적인 사용목적을 기준으로 한다.두

번째로 특정사용목적이 명․묵시적(expresslyorimpliedly)으로 계약 체결

시 에 매도인에게 알려진 경우,인도된 물품은 이러한 특정목적에 적합하여

야 한다.69)그러나 제반사정으로 보아 매수인이 매도인의 기술과 판단(skill

andjudgement)을 신뢰하지 않았거나 이를 신뢰하는 것이 불합리했던 경우

에는 제외된다.70)마지막으로 견본 또는 모형을 제시하여 교섭이 이루어지

고 계약이 체결되었을 때 물품은 매도인이 견본 또는 모형으로 매수인에게

제시한 물품의 품질을 보유하여야 한다.71)

65)CISG,제35조.

66)UNCITRAL사무국이 편찬한 판례법집은 CISG제35조에서 규정하는 매도인의 물품계약적합성의무

가 계약이행에서의 결정적인 측면을 담당하는 의무라고 평가하고 있다(UNCITRALDigestofCase

LawontheUnitedNationsConventionontheInternationalSaleofGoods,2ndEdition,United

NationsPublication,2008,p.10;.이하 CLOUTDigest로 인용함).

67)이천수,“국제물품매매협약에 관한 유엔 협약상 매도인의 의무에 관한 연구”,｢산업경제연구｣제15

권 제2호,한국산업경제학회,2002,228면.

68)하강헌,“국제물품매매에서 물품의 일치성에 관한 고찰”,｢무역학회지｣제32권 제2호,한국무역학회,

2007,406면.

69)하강헌,상게논문,408면.

70)하강헌,상게논문,409면.

71)오원석,“국제물품매매계약에서 물품에 대한 매도인의 계약적합의무”,｢무역학회지｣제27권 제3호,
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2)매도인의 의무위반에 따른 매수인의 구제권

CISG에 의하여 매수인은 매도인이 계약이나 본 협약에 따른 어떠한 의

무를 이행하지 않는 경우에 CISG 제46조에서 제52조까지에 규정된 권리를

행사할 수 있고 제 74조에서 제77조까지에 규정된 바의 손해배상72)을 청구

할 수 있다.73)또한,CISG 제71조에서 제73조까지에 규정되어 있는 이행기

전의 계약위반과 분할인도계약에 관한 조항을 통하여도 그 구제권을 행사할

수 있다.74)매수인은 이러한 구제권을 선택적으로,경우에 따라서는 중복적

으로 원용할 수 있다.매수인은 이러한 권리를 행사함에 의해서 손해배상을

청구할 권리를 상실하지는 않는다.75)매도인의 의무위반에 대하여 매수인이

청구할 수 있는 주요 구제수단은 이행청구권(righttocompelperformance),

대체물인도청구권(rightto requestforsubtitutegoods),하자보완청구권

(rightto demand forcure),부가기간지정권(rightto fix an additional

period oftimeforperformance),대금감액권(righttoreduction ofthe

price),계약해제권(righttoavoidancethecontract),손해배상청구권(right

toclaim damages)등이 있다.

(1)이행청구권76)

한국무역학회,2002,8면.

72)CISG,제74조에서 제77조까지의 손해배상에 관한 규정 및 제78조,제79조의 이자 및 면책에 관한

규정은 당사자 모두에게 공통된 규정이다.

73)CISG,제45조.

74)이에 관하여는 본고 제3장 및 제4장에서 고찰하기로 한다.

75)CISG,제45조 제2항.

76)이행청구권은 대륙법계에서 일반적으로 인정되나,영미법계에서는 손해배상청구권의 존재에 의해서

예외적으로 인정되는 구제권이었다.그 타협안으로 CISG에서는 제한적으로나마(CISG 제28조:본

협약의 규정에 따라,당사자의 일방이 상대방에 의한 의무의 이행을 요구할 권리가 있더라도,법원
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매도인이 계약을 이행하지 않는 경우 매수인은 양립할 수 없는 구제를

청구하지 않는 한77)계약에 따른 의무의 이행을 청구할 수 있다.78)이행청

구는 물품을 인도하지 않은 경우와 일부만 인도한 경우뿐 아니라 그 이외의

급부를 이행하지 않는 경우에도 모두 인정된다.예컨대,서류 교부를 청구하

거나 물품의 조립이나 설치 또는 지시사항 이행을 요청하는 것도 이행청구

에 속한다.79)현실적으로 국제물품매매에서는 양 당사자가 서로 다른 국가

에 있기 때문에 매도인이 계약대로 이행하지 않는다고 해서 매도인에게 이

행을 요청하기 보다는 매수인은 계약해제를 선언한 후,다른 곳에서 대체품

을 구입하고,그 차액을 매도인에게 손해배상으로 청구하는 것이 합리적일

수도 있을 것이다.그러나 계약해제요건이 충족되지 않아 계약해제가 불가

능하거나 대체품을 구할 수 없는 경우 매수인은 매도인에게 계약의 이행을

청구할 수 있다.

(2)대체물인도청구권

은 본 협약의 적용을 받지 아니하는 유사한 매매계약에 관하여 자국의 국내법 하에서 특정이행을

명하는 재판을 할 경우가 아닌 한 특정이행을 명하는 재판을 할 의무가 없다)이행청구권을 매수인

과 매도인의 공통구제수단으로 인정하고 있다.

77)PICC에서는 “상대방의 계약불이행을 당한 당사자는 상대방에게 금전적인 또는 비금전적인 채무의

이행을 요구할 수 있다.”(PICC제7.2.1조,제7.2.2조)PICC에서 이행청구(특정이행)권의 법리는 CISG

의 내용과 비슷하다.그러나 그 청구에 제한을 두고 있으며 특정의 이행이 배타적이고 개인적 특성

(exclusivelypersonalcharacter)을 지닌 경우 이러한 특정이행을 요구해서는 아니 된다.이것은 예

컨대 개인의 예술적인 행위나 기밀관련 이행과 같은 성질의 특정이행이 이에 해당된다.또한 합리

적인 기간 내에 채권자가 특정의 이행을 요구하지 않는다는 것은 투기의 목적이 있거나 채무자에게

손상을 줄 수도 있으며 시장상황이 호전되기를 기대하고 있는 경우도 있을 수 있기 때문에 합리적

인 기간 내에 특정의 이행을 요구하지 않으면 특정의 이행을 더 이상 요구할 수 없다는 제한을 두

어 CISG(이행청구를 규정하는 CISG제46조 제1항은 그 기한을 두고 있지 않지만 대체물인도청구,

하자보완 청구를 규정하는 제46조 제2항,제3항은 ‘합리적인 기간 내’에 그 청구와 통지를 행할 것

을 요구하고 있다)를 보충하고 있다.

78)CISG,제46조 제1항.

79)Germany,LandgerichtMainz,12HKO70/97,26-11-1998,CLOUT346.매도인의 선적,운송,양륙,

설치 등 의무를 매도인의 물품인도의무의 일부분으로 보고 그 의무를 위반한 매도인을 상대로 매수

인이 CISG제45조에 근거한 구제권을 행사할 수 있도록 판시하였다.
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매도인에 의해서 인도된 물품이 계약에 적합하지 않았을 때 매수인은 매

도인에게 대체물의 인도를 청구할 수 있다.80)CISG는 대체물인도를 청구하

기 위해서는 두 가지 요건이 필요하므로 그 제한을 엄격하게 명시하고 있는

데 이는 대체물인도가 계약해제보다 매도인에게 더 부담이 되는 경우가 있

기 때문이다.그 요건은 첫 번째로,물품부적합이 CISG에서 규정하는 중대

한 계약위반81)을 구성할 것,두 번째로 CISG에서 규정하는 통지82)와 함께

또는 그 후 합리적인 기간 내에 대체물인도를 청구하여야 할 것이 그 내용

이다.그러나 인도된 물품이 매수인이 수령한 상태와 실질적으로 동등한 상

태로 반환될 수 없는 경우에는 매수인은 매도인에게 대체물의 인도를 청구

할 권리를 상실하게 된다.83)

(3)하자보완청구권

매도인에 의해서 인도된 물품이 계약에 부적합한 경우에 매수인은 그 부

적합의 하자보완84)을 매도인에게 청구할 수 있다.85)그러나 하자보완청구가

80)CISG.제46조 제2항.

81)CISG,제25조.

82)CISG는 제39조,제40조,제44조에서 매수인이 물품의 계약부적합을 매도인에게 통지할 의무를 설정

(또는 제한)하고 있다(Honnold,UniformLaw,p,354).

83)CISG,제82조 제1항.

84)CISG는 제48조에서 “제49조를 따를 것을 조건으로,매도인은 인도기일 후에도 불합리하게 지체하

지 아니하고 매수인에게 불합리한 불편 또는 매수인의 선급 비용을 매도인으로부터 상환 받는데 대

한 불안을 초래하지 아니하는 경우에는,자신의 비용으로 의무의 불이행을 하자보완 할 수 있다.다

만,매수인은 이 협약에서 정한 손해배상을 청구할 권리를 보유한다.”고 규정하고 있다.PICC는 그

제7.1.4조에서 불이행당사자에 의한 보완에 관한 조항으로 불이행당사자의 불이행의 보완권리를 규

정하여 권리침해를 당한 당사자가 계약해제통지를 한 경우에도 행사될 수 있도록 규정하므로 CISG

제 48조에서 의문시되었던 점을 명료하게 하였다.즉,CISG가 매도인의 하자보완 권과 매수인의 계

약해제와의 관계를 명확히 하지 않았던 것을 보완하고 있는 것이다(오원석,“국제물품매매계약에서

CISG와 UNIDROITPrinciples의 내용상 차이와 상호관계”,96면).

85)CISG,제46조 제3항.
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불합리한 경우,예컨대 수리비가 물품가격을 초과하는 경우에는 이를 청구

할 수 없다.하자보완청구는 대체물인도청구와 마찬가지로 CISG에서 규정

하는 물품부적합통지와 함께 또는 그 후 합리적인 기간 내에 이루어져야 한

다.86)

(4)부가(추가)기간지정권

매수인이 매도인에게 이행청구를 행사할 수 있는 경우에 매수인은 매도

인의 의무이행을 위하여 합리적인 기간만큼의 부가(추가)기간을 지정할 수

있다.87)부가(추가)기간지정권의 주요한 의의중 하나는 매수인이 지정한 부

가(추가)기간이 경과한 후에는 매수인은 계약을 해제할 수 있다는 것이다.88)

(5)대금감액권

매수인은 매도인이 인도한 물품이 계약에 부적합할 경우에 대금이 이미

지급되었는지 여부에 관계없이 매수인에게 실제로 인도된 물품이 인도 시에

가졌던 가액이 계약에 적합한 물품으로 동 인도 시에 가졌을 가액에 대하여

갖는 비율에 따라 대금을 감액할 수 있다.대금감액은 물품부적합이 계약위

86)CISG,제48조 제2항:매도인이 계약불이행을 하자보완 하고자 매수인에게 통지하였음에도 불구하고

매수인이 합리적인 기간 내에 응답하지 않은 경우에는 매도인은 요구조건에서 제시된 기간 내에 불

이행에 대한 하자보완청구가 가능하며,매수인은 매도인의 이행과 양립하는 구제를 요구할 수 없다

(이천수,“CISG상 매도인의 계약위반에 대한 매수인의 구제”,305면).

87)CISG,제47조 제1항.

88)매수인은 부가(추가)기간을 정함에 있어서 확정적인 기일이나 기간을 정하여야 하며 그 기간 내에

이행하지 않으면 계약을 해제하겠다는 취지도 확정적으로 표시하여야 한다.즉 부가(추가)기간 지정

은 매도인의 인도의무와 관련하여 그 인도의무불이행이 중대한 계약위반임이 명확하지 않은 때를

대비하여 합리적인 부가(추가)기간을 정하여 그 기간 내에 이행이 되지 않으면 계약을 해제할 수

있도록 하는 이행최고의 의미를 가진다.또한 동 기간 내에 매도인이 그 의무를 이행하지 않겠다는

통지를 하지 아니하는 한 매수인은 동 기간 중에는 계약위반에 대한 구제를 구할 수 없다(CISG,

제47조 제1항,제2항).
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반의 중대한 부분을 차지하는지 여부와,매도인의 과실 여하에 관계없이,또

한 장애(impediment)에 기인한 매도인의 면책사유89)여부에 관계없이 행사

할 수 있다.

대금감액권은 금전적인 구제수단으로 손해배상청구권과 유사하지만90)요

건이나 그 효과에 차이가 있다.대금감액은 손해의 발생을 요구하지 않으며

매도인에게 손해배상에서와 같은 면책사유91)가 허용되지 않는다.즉 매도인

에게 면책사유가 존재하여 손해배상책임이 면책되더라도 매수인은 대금감액

을 청구할 수 있으며,매수인에게 손해배상청구권과 대금감액권이 동시에

존재하더라도 손해배상액과의 산정방식의 차이로 인해 매수인이 대금감액권

을 선택하는 것이 유리할 때도 있다.또,대금감액은 금액을 0까지도 감액할

수 있게 하므로,매수인이 계약을 해제하기 곤란한 경우에 유용한 구제수단

이 될 수 있다.92)

그러나 매도인이 CISG 제37조 또는 제48조에 따라 그 의무의 불이행을

치유하거나,매수인이 매도인에 의한 동 조항들에 따른 이행을 인수하기를

거절하는 경우에는 매수인은 대금을 감액할 수 없다.93)

(6)손해배상청구권

매도인의 계약위반이 있는 경우에 매수인은 그로 인한 손해배상청구권을

89)CISG,제79조.

90)대금감액은 여러 가지 면에서 손해배상과 비슷하다고 언급되고 있다(P.Huber.,"TheCISG"p.254).

91)김진우,"국제물품거래에서의 매수인의 대금감액권",「국제거래법연구」 제18권 제1호,국제거래법학

회,2009,63면.

92)Austria,ObersterGerichtshof,3Ob193/04K23-05-2005,CLOUT747.이탈리아의 매수인은 오스트

리아의 매도인에게서 재판매의 목적으로 커피메이커를 구입하였다.구입한 커피메이커는 재판매 이

후 실제 사용단계에서 하자가 발견되었고,매도인에 의한 하자보완 이후에도 계속하여 하자가 발생

하여 결국 재판매의 목적에 부적합하였다.법원은 매수인이 커피메이커의 가격을 0까지 감액할 수

있다고 판시하였다.

93)CISG,제50조 제2문.
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가진다.94)CISG상 손해배상청구권은 계약해제권 등 기타 권리구제와 양립

할 수 있으나95),매수인이 대금감액권을 행사하는 경우에는 그 액수만큼 손

해배상의 범위가 줄어든다.96)손해배상은 상실이익의 완전배상,고의․과실

불문,예견가능성의 원칙과 인과관계성의 원칙을 필요로 한다.

CISG에서 손해배상은 다른 청구권들과 다르게 면책법리를 가지고 있는

데,당사자가 그의 의무의 불이행이 자신이 통제할 수 없는 장애에 기인하

였다는 것과 계약 체결 시에 그 장애를 고려하거나 또는 그 장애나 그로 인

한 결과를 회피하거나 극복하는 것이 합리적으로 기대될 수 없었다는 것을

증명하는 경우에는,그는 자신의 불이행에 대하여 책임이 없다고 규정하고

있다.97)이러한 면책요건을 인정받기 위하여 불이행당사자(계약위반 당사자)

는 상대방에게 그러한 장애 및 동 장애가 그의 이행능력에 미치는 효과를

통지하여야 하며,면책이 인정되더라도 CISG상 면책은 손해배상청구권에만

적용되므로98)피해당사자는 손해배상청구권 이외의 모든 구제권을 행사할

수 있다.면책은 장애가 존재하는 기간 동안만 그 효력을 가진다.

(7)계약해제권

계약 또는 CISG에 기인하는 매도인의 의무의 불이행이 중대한 계약위반

인 경우 매수인은 계약을 해제99)할 수 있다.100)또한,당사자가 상대방에게

94)CISG,제45조 제1항 (b)호.

95)CISG,제45조 제2항.

96)이는 CISG의 해석이 중복배상(double-dipping)을 금하고 있기 때문이다.중복배상에 대한 영어표현

은 doub;e-dipping(I.Schwenzer& C,Fonntoulakis,InternationalSalesLaw,Routledge -

Cavendish Publishing, p.393)과 double recovery(Honnold, Uniform Law, p.338), double

compensation(Müller-Chen,CommentaryonArticle50in:P.Schlechtriem & I.Schwenzer,

CommentaryontheUNConventionontheInternationalsaleofgoods,ClarendonPress,p.605)

이 있다.

97)CISG,제79조 제1항.

98)CISG,제79조 제5항.
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이행을 위한 부가(추가)기간을 지정하였는데 그 기간 내에 상대방이 이행하

지 않거나 불이행을 선언한 때에 계약을 해제할 수 있다.101)

2.매수인의 의무와 매도인의 구제권

1)매수인의 의무

CISG에 의하여 “매수인은 계약과 이 협약에 따라,물품의 대금을 지급

하고 물품의 인도를 수령(受領)하여야 한다.”102)따라서 매수인의 주된 의무

는 대금지급의무와 물품의 인도수령의무인데,CISG는 부가적으로 물품검사

(examination)및 하자(lackofconformity)의 통지(notice)의무를 매수인에

게 부여하고 있다.103)

(1)대금지급의무

대금지급에 관하여 CISG는 그 제54조에서 제59조까지에 이르러 매수인

의 대금지급의무의 내용을 정하고,104)대금을 정하지 않은 경우의 대금결정

방법을 명시한다.105)나아가 중량에 따른 대금의 결정방법,106)대금의 지급

99)손해배상청구권과 같이 계약해제권 역시 당사자들에 공통하는 구제수단이다.

100)CISG,제49조 제1항 (a)호.

101)계약해제권에 관한 자세한 논의는 본절의 3.계약해제권에서 하기로 한다.

102)CISG,제53조.

103)이러한 매수인의 의무는 우리나라 민․상법상의 매수인의 의무와 유사하나 협약은 이를 구체적으

로 명시하고 있다(양영환․오원석․박광서,전게서,486면).

104)CISG,제54조.

105)CISG,제55조.

106)CISG,제56조.
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장소107)와 지급시기108)및 지급일 도래의 효과109)에 대하여 규정한다.그러

나 CISG는 대금지급의 수단과 통화에 관하여 규정하지는 않고 있는데 이는

통상 당사자 사이의 합의에 의하여 결정될 것이기 때문이다.110)

대금의 결정에 관하여는 당사자 간의 합의에 의하여 결정할 것이나,당

사자 사이에 명․묵시적인 대금에 관한 합의가 없었을 경우,당사자들은 계

약 체결 시에 당해거래와 유사한 상황 하에서 매매되는 물품에 일반적으로

부과되는 대금을 묵시적으로 물품매매대금으로 간주한다.111)대금지급시기

역시 계약에서 결정될 것이지만 지급시기에 관한 약정이 없는 경우에는 매

수인은 물품이나 물품의 처분을 지배하는 서류를 매수인의 처분 하에 두는

때에 대금을 지급하여야 하고,계약에 물품의 운송이 포함된 경우에는 대금

지급과 상환으로 물품이나 이를 지배하는 서류를 인도한다는 조건으로 물품

을 발송할 수 있다.이 경우에는 대금이 지급될 때까지 매도인은 물품의 처

분을 유보112)할 수 있다.113)대금지급은 당사자가 약속한 장소가 있으면 그

장소에서,그러한 장소가 없는 경우에는 원칙적으로 매도인의 영업소에서

지급되어야 한다.114)115)

107)CISG,제57조.

108)CISG,제58조.

109)CISG,제59조.

110)석광현,전게서,211면.

111)양영환․오원석․박광서,전게서,487면.

112)본고의 제3장 제1절 이행정지에 관하여 다루면서 자세히 고찰하도록 한다.

113)양영환․오원석․박광서,전게서,487면 참조.

114)대금지급장소에 관하여는 우리나라 민법이나 상법이 CISG의 내용과 거의 일치한다(양영환․오원

석․박광서,상게서,488면).

115)대금지급시기와 장소에 관하여 PICC는 본고 제2장 제1절에서 매도인의 물품인도와 관련하여 전술

한 것과 같이,‘이행의 장소가 계약에 의하여 지정되어 있지도 아니하고 이로부터 결정될 수도 없는

경우,금전채무는 채권자의 영업소에서(동 원칙 제6.1.6.조 제1항 (a)호),기타 모든 채무의 경우에는

자신의 영업소에서(동 원칙 제6.1.6조 제1항 (b)호)이행이 이루어져야 함을 규정하고 있다.’(오석웅,

전게논문.248～ 249면).
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(2)인도수령의무116)

매수인은 계약과 CISG가 정하는 바에 따라 물품의 인도를 수령117)하여

야 한다.118)이러한 수령의무에는 매도인이 물품인도를 가능하게 하기 위하

여 합리적으로 요구되는 조치를 수행할 의무를 포함한다.119)

(3)물품검사 및 통지의무

매수인은 당해 사정에 비추어 실행 가능한 짧은 기간 내에 물품을 검사

하거나 또는 물품이 검사120)되도록 하여야 한다.121)물품검사는 원칙적으로

인도된 장소에서 이루어져야 하나,물품의 운송이 예정되어 있는 경우에는

그 목적지에서,그리고 물품의 목적지를 변경하거나 물품이 전송(轉送:

redispatch)될 경우에는 새로운 도착지가 검사장소가 된다.물품의 검사방법

에 관하여 별도의 약정이 없는 경우에는 매수인은 해당거래의 관행적인 방

법으로 검사하면 된다.122)

매수인은 매도인에게 물품 부적합의 책임을 묻기 위한 전제로서 물품의

116)물품수령 장소는 원칙적으로 CISG제31조에서 규정하는 매도인의 물품인도 장소이고,물품의 인도

를 포함하지 않는 매매의 경우에는 물품소재지 혹은 매도인의 영업소가 매수인의 물품수령 장소가

될 것이다(허해관,“국제물품매매협약상 매수인의 의무”,｢무역학회지｣,제35권 제1호,한국무역학회,

2010,376면).물품수령 장소와 시기에 관하여도 PICC의 제6.1.6조를 참고할 수 있을 것이다.

117)물품을 수령한다는 것은 물품을 물리적으로 점유하는 것을 의미한다(이해일,“국제물품매매법상 매

수인의 계약위반에 대한 구제”,｢비교사법｣제12권 제2호,한국비교사법학회,2005,797면).

118)CISG,제53조.

119)CISG,제60조.

120)검사는 계약상 물품이 운송을 포함하는 경우에는 운송 중 검사가 어렵기 때문에 물품이 목적지에

도착한 이후까지 연기될 수 있다(CISG,제38조 제2항).

121)CISG,제38조 제1항.

122)양영환․오원석․박광서,전게서,489면.
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부적합을 발견하였거나 발견할 수 있었을 때로부터 합리적인 기간 내에 해

당 부적합의 내용을 상세하게 통지하여야 한다.123)통지124)의 범위는 물품

의 부적합이지만,여기에는 물품의 수량,품질,명세,포장과 권리상의 부적

합도 포함된다.일반적으로,CISG에 규정된 기간 내에 정하여진 방법으로

상대방에게 통지하지 않는 경우 당사자는 해당 불일치에 관련된 청구권을

상실한다.

그러므로 이러한 물품검사의무의 해태는 매수인의 계약위반을 불러일으

킨다기보다,이를 불이행시 매수인은 물품의 부적합에 대하여 동 부적합에

대한 일체의 청구권을 상실한다는 것에 그 의미가 있다.

2)매수인의 의무위반에 따른 매도인의 구제권

매수인이 CISG와 계약에 따른 자신의 의무를 이행하지 아니하는 경우

매도인은 CISG에 따라 이행청구권125)및 계약해제권을 갖는다.또한 매도

인은 CISG에 규정된 대로126)이행정지권과 예견되는 계약위반에 대한 계약

해제권,분할인도분의 계약해제권과 손해배상청구권을 갖는다.그리고 매도

인은 물품명세확정권127)을 갖는데 이는 매수인의 의무위반에 대한 매도인의

구제권이라기보다는,계약의 유지를 위한 매도인의 고유의 권리로 보는 것

이 옳다.128)위의 손해배상청구권129)과 이행청구권130)의 법리는 매도인의 의

123)CISG,제39조 제1항.

124)통지에 관하여 자세히는 본고 제3장 및 제4장에서 법리와 실무상의 유의점과 함께 고찰하기로 한

다.

125)부가(추가)기간지정권을 포함한다.

126)CISG,제71조에서 제79조까지.

127)CISG,제65조.

128)매매계약상 매수인으로 하여금 목적물의 형태,규격 및 기타 사항을 확정(specification)하기로 되어

있는 경우 약정된 기일 내에 매수인이 그 명세를 확정하지 않는다면 매도인이 이행하는데 곤란이

있을 수 있으므로 CISG는 이러한 경우에 대비하여 매도인 스스로 확정권을 행사할 수 있도록 하고
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무위반에 대한 매수인의 구제권과 유사하므로,본고에서는 상세히 다루지

않기로 한다.131)

3.계약해제권

1)계약해제의 개념과 중대한 계약위반

(1)계약해제의 의의

CISG상 계약해제권은 당사자의 계약위반(breach)을 이유로 이행책임이

면제되는 권리를 말한다.132)CISG는 제49조에서 매수인의 계약해제권을,제

64조에서 매도인의 계약해제권을 나누어 규정하고 있다.계약해제권은 계약

에서 약정하였거나 CISG에서 규정한 계약해제요건이 갖추어지는 때에 발생

한다.CISG는 계약해제의 요건으로서 '중대한 계약위반'133)(fundamental

breach)이라는 개념을 계약위반의 정도의 척도로서 사용하여 주요 계약해제

의 사유로 하고 있고,그 외에 부가(추가)기간지정에 의한 계약해제로서 피

있다.매도인이 스스로 한 확정이 매수인에게 구속력을 갖기 위해서는 매도인은 자기가 알고 있는

매수인의 요구조건에 따라 물품명세를 확정하여야 하고 또한 그 세부사항을 매수인에게 통지해야

하며 매수인이 상이한 물품명세를 작성할 수 있는 합리적인 기간을 지정하여야 한다.이러한 통지

는 매수인에게 도달되어야 효력이 발생한다.그럼에도 불구하고 매수인이 합리적인 기간 내에 상이

한 물품명세를 작성하지 아니하면 매도인의 확정은 구속력을 가진다.그러나 물품명세확정권이 매

도인의 의무인 것은 아니다.즉 매도인은 확정권을 행사하지 않고 그로 인한 손해배상을 청구할 수

도 있고 그것이 중대한 계약위반을 구성할 경우에는 계약해제를 행사할 수도 있다,물품명세확정권

은 매도인의 고유의 권리이다.(이경화 “국제물품매매협약상 계약해제에 관한 연구”성균관대학교

석사학위논문,2009,19면.).

129)손해배상청구권은 매수인과 매도인 양 당사자가 모두,그리고 다른 구제권과 같이 행사할 수 있다.

130)매수인의 이행청구권과 비교되는 점을 들자면,매도인은 매수인에게 대금지급이나 인도의 수령뿐

만 아니라 이자지급,협력의무의 이행 등 추가적인 의무까지도 이행을 청구할 수 있다.

131)계약해제권에 관하여는 후술 3.계약해제권을 참고.

132)오원석,“권리구제에 관한 비엔나협약과 UCC의 비교",「중재」제311호,1996,106면.

133)fundamentalbreach는 본고에서는 “중대한 계약위반”이라 한다.
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해당사자가 지정한 계약이행을 위한 부가(추가)기간 내에 위반당사자가 그

의무를 이행하지 않거나 지정된 부가(추가)기간 내에 의무이행 거절의 선언

을 한 경우 피해당사자에게 계약해제권을 부여한다.CISG상의 이러한 계약

해제의 의의는 당사자가 계약을 해제함으로써 이행 여부가 불확실한 계약의

구속으로부터 벗어나게 하는 것이다.그러나 한편 CISG는 본고의 서문에서

전술한 바와 같이 계약의 해제를 가능한 한 억제하고 있으며,계약의 유

지․이행을 위한 다양한 장치를 마련하고 있다.그럼에도 불구하고 계약해

제권이 중요한 이유는 상대방의 중대한 계약위반이 있는 경우와 같이 당사

자 간의 신뢰관계가 훼손된 상황에 이르기까지 당사자가 계속하여 계약에

구속되도록 하는 것은 부당하기 때문에 CISG는 계약해제 후 매매당사자의

계약관계를 종결시켜 계약을 처음부터 있지 않았던 것과 같은 상태로 복귀

시키도록 하고 있다.피해당사자는 계약해제 후 대체거래를 통하여 계약의

목적을 달성할 수 있으며,그래도 손해가 있으면 손해배상을 청구할 수도

있다.134)목적물이 쉽게 대체거래가 가능한 경우에는 계약해제권의 행사가

오히려 거래당사자에게 유용한 구제수단이 될 수도 있다.이러한 경우에는

오히려 이행기 전에 미래의 이행불능이 예상된다면 조기에 계약해제권을 행

사135)하고 대체거래 후 상대방에게 손해배상을 청구하는 것이 손해경감 차

원에서 오히려 실익이 있다고 할 수 있겠다.

(2)중대한 계약위반

전술한 바와 같이,CISG는 계약해제의 요건으로 중대한 계약위반이 있

었거나,부가(추가)기간 지정 후에도 동 기간 내에 상대방이 그 의무의 이행

을 하지 않거나 그 의무이행을 거절할 것을 요구하고 있다.CISG는 제49조

134)석광현,전게서,195면.

135)CISG제72조에 의하여 사전 계약해제가 가능하다.이에 관하여는 후술하도록 하겠다.



- 34 -

에서 매도인의 계약위반에 대한 계약해제권을,제64조에서 매수인의 계약위

반에 대한 계약해제권을 규정하고 있으며 양 조항은 공히 그 요건으로 '계

약 또는 협약 상 상대방의 의무 불이행이 중대한 계약위반으로 되는 경우

'136)를 규정하고 있는데,중대한 계약위반에 대해서는 CISG제25조137)가 규

정하고 있다.

중대한 계약위반이 되기 위해서는 일방당사자가 계약에 위반된 행위를

하여야 한다.이 때 계약의 위반이란 CISG에서 규정하는 모든 종류의 의무

를 위반하는 것을 의미하므로,그 의무가 주된 것이든 부수적인 것이든 구

분하지는 않는다.즉 부수적인 의무의 위반도 중대한 계약위반이 될 수 있

으나,중요한 것은 전자와 후자 모두 이것이 상대방에게 계약에서 기대할

수 있는 바를 실질적으로 박탈할 정도의 손실을 상대방에게 주어야 한다는

것이다.그러나 이러한 기준은 '상대방에게 기대할 수 있는바'라는 점에서

상당 부분 주관적이라고 볼 수도 있다.138)따라서 실질적인 손해는 계약위

136)CISG,제49조 제1항 (a)호,CISG,제64조 제1항 (a)호.

137)CISG,제25조 :당사자 일방의 계약위반은,그 계약에서 상대방이 기대할 수 있는 바를 실질적으로

박탈할 정도의 손실을 상대방에게 주는 경우에 중대한 것으로 한다.다만,위반당사자가 그러한 결

과를 예견하지 못하였고,동일한 부류의 합리적인 사람도 동일한 상황에서 그러한 결과를 예견하지

못하였을 경우에는 그러하지 아니하다.

138)따라서 중대한 계약위반인가 그렇지 아니한가의 문제는 하나로 단언하여 말할 수는 없다.따라서

이는 선례,판례에 따라서 해석하는 것이 옳을 것으로 사료된다.또한 중대한 계약위반의 판단여부

는 계약의 내용 안에서 해석되어져야 한다.예를 들어,제철용 코크스 매매계약에서,코크스의 품질

이 너무나 저급하여 제철,제련용으로 사용할 수 없었다면 계약위반이 될 수 있다.혹은 인도된 코

크스가,제작 시에 제철용으로 쓰이기 위해 강점결탄 혼입 제작한 코크스가 아니고 약점결탄이 다

량 혼입된 것으로 가스화용(도시가스,화공용)에 적합한 물품이었다면 매매계약에서 그 대상이 분명

히 제철용 코크스여야 한다는 것을 명시하고 있고 매수인이 제철용 코크스를 매수하여 국내 제철회

사에 재판매할 것임을 양 당사자가 알고 있었다면 이는 충분히 중대한 계약위반을 추단할 근거가

될 것이다.매수인이 국내제철회사에 재판매하여 얻을 수 있는 실질적 이익을 박탈할 뿐만 아니라

국내제철회사와의 계약이행에 차질이 생겨 오히려 이로 인한 손실을 입을 수도 있기 때문이다.만

약에 매수인이 석탄,고체연료취급회사로 제철용 및 화공용 코크스를 모두 취급하고 있으며,매매계

약이 매수인의 국내 판매 재고를 충족하기 위하여 체결된 것이고,매수인이 재고부족의 급박한 상

황 등에 처하여 있지 않으며 양 당사자가 이러한 사실을 잘 알고 있다면 매매계약에서 제철용 코크

스 매매를 명시하고 있는데 화공용 코크스가 인도되었다 하더라도,중대한 계약위반이 아닐 가능성

이 있다.물론 계약위반에는 해당하지만 이러한 경우 원래의 계약대로의 이행을 청구하거나,대금감

액이나 손해배상을 통하여 구제권을 행사하거나,협상을 통하여 가격을 재조정할 수 있을 것이다.
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반이 중대한가를 판단하는 객관적인 기준을 제공하여야 하며,이를 위해

CISG는 위반한 당사자가 위와 같은 결과를 예견하지 못하였고,동일한 부

류에 있는 합리적인 사람139)도 동일한 상황에서 위와 같은 결과를 예견하지

못하였을 경우에는 중대한 계약위반을 구성하지 않는다는 단서를 규정하고

있다.즉 계약위반 당사자가 계약위반으로 인하여 상대방에게 실질적인 손

해가 초래된다는 사실을 예견할 수 있어야 한다는 것이다.또한,동일한 부

류에 있는 합리적인 사람도 동일한 상황 하에서 계약위반으로 인하여 실질

적인 손해가 초래될 것이라는 사실을 예견할 수 있어야 한다.

2)계약해제권의 행사

CISG는 제26조140)에서 계약해제에 그 통지(notice)를 계약해제의 요건으

로 부과하고 있다.141)또한 계약해제의 통지시기도 합리적인 기간 내에 할

것으로 제한을 두고 있다.142)그리고 계약을 해제하고자 하는 당사자는 계

약해제 의사의 통지 이전에 위반당사자에게 부적합의 내용을 통지하였어야

하며143)이는 합리적인 기간 내에 이루어져야 한다.

139)동일한 부류에 속하는 사람은 계약위반 당사자의 동일한 업종에 종사하는 사람을 말하며 합리적인

사람이란 지적 또는 전문성 면에서 수준의 상거래의 규범을 준수하는 모든 합리적인 사람들을 말한

다(A.Babbiak,"Defining 'FundamentalBreach'underthe United NationsConvention on

ContractsfortheInternationalSaleofGoods",Temple International & Com. L. J.,1992,p.122).

140)CISG,제26조 :계약해제의 의사표시는 상대방에 대한 통지로 행하여진 경우에만 효력이 있다.

141)CISG에서 계약해제의 통지는 발신주의를 취하고 있는데,이는 이러한 통지를 수신할 것을 위반당

사자에게 책임을 지우고 있기 때문이다.즉,전달과정에서의 멸실이나 실수 혹은 지연의 위험을 발

신인에게 부담시키는 것이 불공평한 경우,특히,당사자가 상대방의 불이행이 실제로 있거나 상대방

의 불이행이 있을 것임이 예견되어 자신의 권리를 보호하기 위해서 하여야 하는 통지의 경우 발신

주의가 적합하다는 것이다.침해당한 자를 보호하는 원칙을 규정한 이러한 내용은 CISG제27조에

규정되어 있다.그러나 PICC에서는 기본적으로 모든 종류의 통지에 대하여 도달주의를 택하고 있

는데,PICC를 적용한다 하더라도 당사자들은 약정을 통하여 발신주의를 택할 수 있다.

142)CISG,제49조 제2항,CISG,제64조 제2항.

143)이러한 통지의무의 해태 시에 계약을 해제하고자 하는 당사자는 당해 부적합에 의존할 권리를 상

실하게 되며 따라서 손해배상청구권이나 대금감액권을 제외한 기타 구제권을 원용할 수 없다.
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계약해제의 통지의 형식으로는 CISG는 별다른 형식을 규정하고 있지 않

으며 계약해제 통지의 내용에 대해서도 명시적으로 규정하고 있지는 않으나

이러한 계약해제 의사의 표시는 명료해야 한다.즉,계약해제 통지 이전의

부적합에 대한 통지 자체는 계약해제의 선언이 아니며 계약을 해제한다는

문구가 명백히 포함되어야만 명료한 해제통지가 될 수 있다.계약해제의 행

사는 위 조건을 갖춘 계약해제의 선언이 있으면 이루어진다.144)

계약해제권은 계약자유의 원칙에 따라 당사자의 합의에 의하여 또는,사

정의 변경에 의한 계약해제사유의 소멸에 의하거나,계약해제권 행사기간의

경과에 의하여 소멸하며,계약을 해제하고자 하는 당사자가 원상회복의

무145)에 대한 원상회복불능상태일 때 소멸하게 된다.또한 매수인의 경우,

매수인이 계약 체결 시 계약물품의 부적합을 알았거나 몰랐을 수가 없는 경

우에는 계약해제권을 행사할 수 없다.146)

3)계약해제의 효력

계약해제는 당사자의 계약상 의무를 소멸시키고 원상회복의무를 발생시

킨다.계약의 해제로 인하여 이미 발생한 손해배상의무를 제외하고는 당사

자 쌍방의 계약상의 의무는 소멸하게 된다.147)또한 계약을 해제한 당사자

는 계약해제권과 양립할 수 없는 구제권인 이행청구권․대금감액권 등과 같

은 구제권을 원용할 수 없다.

그러나 계약해제가 당사자들을 모든 의무로부터 해방시키는 것은 아니

144)피해당사자는 계약해제를 반드시 법원에 신청(재판상 청구)할 필요는 없다.계약해제는 “상대방에

대한 통지”를 통해 행해지는 “선언”(해제권의 행사)에 의하여 효력을 발생한다(Honnold,Uniform

Law,p.327).

145)이는 후술 3)계약해제의 효력에서 다루기로 한다.

146)CISG,제35조 제3항.

147)계약해제의 효력에 대하여는 CISG제81조가 규정하고 있다.
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다.계약해제는 분쟁해결(disputesettlement)을 위한 어떠한 계약조항이나

계약의 해제에 따라 발생하는 당사자의 권리와 의무를 규율하는 여타 모든

계약조항에는 영향을 미치지 않는다.148)즉 분쟁해결을 위한 조항 등은 당

해 분쟁이 해결될 때 까지 유효하다는 것이다.CISG의 해석은 중재조항

(arbitrationclause)을 그러한 예로 들고 있는데,분쟁해결을 위한 조항은 계

약이 해제되었다고 하더라도 중재조항은 당사자들로 하여금 당 구속력으로

부터 벗어나게 하는 것이 아니라 계약해제 후 분쟁을 해결하기 위한 목적이

므로 이는 계약해제 후에도 소멸하지 않는다.또한 계약해제는 계약위반 혹

은 그로 인해 생긴 부수적인 손해에 대한 손해배상의무 역시 소멸시키지 않

는다.149)

또한 당사자들은 계약해제 후에 CISG 제81조 제2항에 의하여 원상회복

의무를 부담하여야 한다.즉,계약의 전부 또는 일부를 이행한 당사자는 상

대방에 대하여 자신이 계약상 공급 또는 지급한 것의 반환(restitution)을 청

구할 수 있고 이 때 당사자 쌍방이 반환해야 하는 경우에는 동시에 반환하

여야 한다.매수인의 경우 그의 원상회복 의무는 이미 인도된 물품을 반환

하는 것이 될 것이며150),매도인의 경우 기 지급받은 대금을 매수인에게 반

환하는 것이 될 것이다.이 때 유의할 것은 매수인의 경우 인도 이후 계약

해제 시 까지 인도된 물품으로부터 이익을 얻은 경우에 매도인에게 물품뿐

만 아니라 그 물품으로부터 얻은 이익도 반환해야 한다는 것이며 매도인의

경우 대금지급일 이후 반환하는 날까지의 원금에 대한 이자까지 지급해야

148)CISG,제81조 제1항 제2문 :“해제는 계약상의 분쟁해결조항 또는 해제의 결과 발생하는 당사자의

권리․의무를 규율하는 그 밖의 계약조항에 영향을 미치지 아니한다."

149)CISG,제81조 제1항 제1문 :“계약의 해제는 손해배상의무를 제외하고 당사자 쌍방을 계약상의 의

무로부터 면하게 한다."

150)이 때 매수인이 반환해야 할 물품의 상태는 물품 수령 시와 완전히 동일할 필요는 없고 실질적으

로 동일한 물품이면 족하다.만약 수령한 물품에 사소한 손상이 있더라도 원상회복불능에 의한 계

약해제권 상실까지는 가지 않을 것이며,다만 이 때 계약위반 당사자에게 배상받을 손해배상액이

줄어들 것으로 보인다.
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하는 것이다.151)

계약을 해제에까지 이르게 한 중대한 계약위반당사자는 자신의 비용으로

원상회복을 하여야 하며,또한 상대방이 원상회복을 하기 위한 비용도 부담

하여야 한다.

4)PICC상의 계약해제법리

(1)불이행

PICC에서는 CISG의 계약위반(breach)에 대응(對應)하는 용어로 불이행

(non-performance)이라는 용어를 사용하고 있다.PICC는 제7.1.1조에서 불이

행의 정의를 내리고 있는데 이에 따르면 불이행은 당해 계약 하에서 당사자

에 의한 그의 어떠한 의무의 이행이 없는 것을 말하며,이는 불완전한 이행

이나 지체된 이행을 포함한다.본 조항의 불이행은 무 이행(completefailure

toperform)및 모든 형태의 불완전한 이행(defectiveperformance)을 포함

하고 있으며,이에는 면책되지 않는 불이행(non-excusednon-performance)

과 면책되는 불이행(excusedperformance)양자가 모두 포함되어 있다.또

한 동 원칙에서 다루는 구제권들에 대하여 당사자는 상대방의 불이행이 자

신의 작위 또는 부작위나 자신이 위험을 부담하는 사건에 기인하는 한도 내

에서는 그러한 불이행을 원용할 수 없다.152)

(2)PICC에서의 계약해제의 요건

151)이자에 관하여는 CISG제84조에서 규정하고 있다.또한 일반적인 이자에 관한 규정은 CISG제78

조에서도 규정하고 있는데,이는 계약위반에 의해 피해를 입은 당사자의 이익의 손실을 보호하기

위함이다.특히 매수인에 비해 매도인의 이자반환 의무는 반드시 발생한다는 점에서 유의할 필요가

있다.

152)PICC,제7.1.2조.
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PICC는 제7.3.1조에서 계약해제권에 대하여 규정하고 있다.CISG에서 계

약해제의 요건으로 중대한 계약위반을 들고 있는 것과 마찬가지로,PICC에

서도 계약해제의 주요 요건으로 계약의 중대한 불이행(fundamental

non-performance)을 들고 있다.즉,당사자는 상대방의 계약상 의무의 불이

행이 중대한 불이행에 해당하는 경우에 계약을 해제할 수 있다.의무의 불

이행이 중대한 불이행에 해당하는지 여부를 결정함에 있어서는 다음을 고려

하여야 한다.첫째,불이행이 당해 계약 하에서 피해당사자가 기대할 권리가

있는 바를 실질적으로 박탈하는 지의 여부153),둘째,불이행하게 된 동 의무

의 엄격한 이행이 계약의 핵심인지 여부,셋째,불이행이 고의적이거나 무모

한 것인지의 여부,넷째,불이행이 피해당사자에게 상대방의 장래의 이행을

기대할 수 없다고 믿을 만한 이유를 제공하는지 여부,넷째,계약이 해제되

는 경우에 불이행당사자가 그의 이행이나 그 준비의 결과로 형평에 반하는

손실을 겪게 되는지 여부이다.또한 당사자는 CISG에서와 마찬가지로,이행

지체의 경우,상대방이 허여된 기간(timeallows)이 도과하기 전에 이행을

하지 않는다면 계약을 해제할 수 있다.

PICC도 CISG와 마찬가지로 불이행에 대한 면책의 여하를 가리지 않으

며,동 원칙의 주해서는 제반사정의 고려를 통해 중대한 불이행의 여부를

결정하여야 한다고 해석하고 있다.154)

(3)계약해제의 행사

CISG와 마찬가지로 PICC의 계약해제의 행사도 상대방에 대한 계약해제

153)다만 그러함이 긍정되기 위해서는 상대방이 그러한 결과를 예견하지 못하였고 또한 합리적으로 예

견할 수 없었어야 한다.

154)UNIDROIT 국제상사계약원칙 주해서.PICC의 공식주해는 http://www.unilex.info에서 확인할 수

있다.
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의 통지로써 이루어진다.즉,CISG의 경우에서와 같이 요건을 충족한 계약

해제의 선언으로 계약해제권의 행사는 이루어졌다고 볼 수 있다.PICC제

7.3.2조에 의해 계약해제권은 상대방에 대한 통지로써 행사되며,이행이 늦

게 제공되었거나 기타 계약에 적합하지 않은 경우에,부적합한 이행의 사실

을 알았거나 알았어야 했던 때로부터 합리적인 기간 내에 상대방에게 계약

해제통지를 하지 않은 피해당사자는 계약해제권을 상실하게 된다.155)PICC

에서는 모든 통지에 도달주의156)를 택하고 있는데,이는 계약해제의 통지에

서도 동일하며 CISG에서 규정하는 계약해제에 관한 통지의 발신주의와는

상반되는 규정이다.PICC에서 계약해제의 통지는 불이행당사자가 이를 수

령한 때에 효력을 발생한다.이에 대해 혼란이 발생할 수 있는데,현대의 통

신기술을 고려하여 볼 때 CISG에서 우려하고 있는 통지의 멸실 이나 훼손,

지연 등에 의한 손해는 그다지 발생하지 않을 것으로 보인다.그러함에도

불구하고 전술한 경우와 같은 이유로 일어난 분쟁에 대하여는 CISG를 적용

할 것인가 PICC를 적용할 것인가의 문제가 발생하는데 매매계약에서 당사

자들이 특별히 통지에 관한 CISG의 규정들을 배제하지 않았다면 CISG의

155)이는 CISG제49조 제2항,제64조 제2항의 내용에 상응하는 내용이다.그러나 PICC는 CISG와는 달

리 계약해제의 요건으로 사전에 계약불일치에 대하여 통지할 것을 요구하고 있지는 않다.이에 대

하여 동 원칙 제7.2.2.조 비금전채무의 이행 (e)호에서 “이행청구 당사자가 불이행의 사실을 알았거

나,알았어야 했던 때로부터 합리적인 기간 내에 이행청구를 하지 않은 경우 이행 청구할 권리를

상실한다.”고 명시한 점과,제7.3.2조에서 “이러한 부적합한 이행의 사실을 알았거나 알았어야 했던

때로부터 합리적인 기간 내에 상대방에게 계약해제통지를 하지 않은 피해당사자는 계약해제권을 상

실 한다”고 명시한 점으로 미루어 보아 PICC에 따르면 계약해제의 통지는 부적합을 발견한 때로부

터 최대한 신속하게 이루어져야 할 것으로 보인다.반면 CISG에서 부적합의 통지를 계약해제의 요

건으로 한 것은 불이행당사자 (혹은 위반당사자)에게 해당 부적합에 대한 추완(追完)을 할 수 있도

록 하여 계약의 유지와 원활한 이행을 도모하고자 하는 CISG의 기본정신에 따른 것으로 보인다.

그러므로 계약을 해제하고자 하는 당사자는 우선 해당 부적합에 대하여 상대방에게 상세한 통지를

하는 것이 적절할 것으로 보인다.그리고 제반 사정 하에서 합리적인 기간 동안 해당 통지에 대한

상대방의 대응을 지켜보고 계약해제를 선언하는 것이 차후 분쟁해결 절차가 발생하더라도 계약해제

의 효력에 관한 분쟁이 없거나 동 효력에 관한 분쟁에서 유리할 것으로 보인다.

156)PICC는 제1.10조에서 다음과 같이 통지에 대하여 규정하고 있다:(1)통지가 요구되는 경우에,이

는 당해 상황에 적절한 방법으로 할 수 있다.(2)통지는 그것이 수신인에게 도달한 때에 효력이 발

생한다.(3)제2항에서 말하는 통지는 그 수신인에게 구두로 행하여지거나 그의 영업소나 우편주소

지에서 전달된 때에 그에게 “도달 한다”(4)본조에서 말하는 “통지”는 선언,요구,청구 기타 의사

표시를 포함한다.
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규정을 따라야 할 것으로 사료된다.왜냐 하면 일방적인 계약위반에 대하여

계약해제 통지의 도달에 대한 책임까지도 피해당사자가 부담하는 것은 형평

성 차원에서 불합리하기 때문이다.UNIDROIT 사무국은 PICC에서도 명시

적 약정에 의하여 당사자들이 발신주의를 택할 수 있다고 해석하고 있다.

이러한 약정은 전달과정에서의 멸실 이나 실수 혹은 지연의 위험을 발신인

에게 부담시키는 것이 불공평한 경우,특히,당사자가 상대방의 불이행이 실

제로 있거나 상대방의 불이행이 있을 것임이 예견되어 자신의 권리를 지키

기 위하여 행하여야 하는 통지의 경우에 적합하다.이는 국제적인 차원에서

는 통지의 유효한 수령의 입중이 어렵다는 것을 감안할 때 더욱 그러하

다.157)

(4)계약해제의 효력

PICC제7.3.5조에 따라 계약해제는 양 당사자 모두를 그들의 장래의 이

행을 행하고 수령할 의무로부터 벗어나게 한다.또한 계약해제로 인해 손해

배상청구는 소멸하지 않으며 계약해제는 분쟁의 해결을 위한 계약 소정의

규정이나 계약해제 후에도 작용하여야 할 여타의 계약조건에는 영향을 미치

지 아니한다.즉,계약해제는 일반적으로 양 당사자 모두 장래 그들의 이행

을 실행하고 수령할 의무로부터 벗어나게 한다.그러나 CISG에서와 마찬가

지로 계약해제로 인해 손해배상청구권 및 분쟁해결에 관한 조항은 소멸하지

않고 존속된다.그 외에도,그 자체의 성격과 내용에 의해 계약해제 후에도

계속하여 적용되어야 하는 것으로 의도된 계약조항 또는 약정은 계속하여

존속할 수 있다.

또한 PICC에 의한 계약해제 역시 원상회복의무를 규정하고 있는데 이는

157)오원석․최준선․허해관,전게서,32면.
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PICC제7.3.6조에서 다음과 같이 규정하고 있다.계약이 해제되면 각 당사

자는 자신이 급부한 모든 것을 반환할 것을 청구할 수 있으나,자신이 수령

한 모든 것을 동시에 반환하여야 한다.물품의 성질상 반환이 불가능하거나

부적절한 경우에는,그렇게 하는 것이 합리적인 한,그 가액을 금전으로 반

환하여야 한다.그러나 계약이 일정한 기간에 걸쳐 이행되어 왔고 또한 동

계약의 분할이 가능한 때에는 그러한 반환은 계약해제가 그 효력을 발생한

후의 기간에 이행된 것에 한한다.158)

PICC는 원상회복의무에서 원물반환(原物返還)이 불가능 또는 부적절한

경우 가액반환(價額返還)을 인정하고 있다.이행의 일부만을 수령한 피해당

사자가 동 이행부분을 보유하고자 하는 경우가 있는데,이는 PICC가 물품

의 매매뿐만 아니라 서비스계약까지도 규율하고 있기 때문으로,물품매매의

경우 원칙적으로는 원물반환을 하는 것이 적절할 것으로 사료된다.

제 2절 이행기일전의 구제권

1.이행정지권

CISG 제71조는 불안의 항변 또는 악화의 항변159)으로서의 이행정지와

운송정지권을 규정하고 있다.임박한 계약위반시의 운송정지권은 20세기 초

의 국제매매법 제정 노력 이후 모든 초안들에 포함되어왔으며 결국 이는

ULIS제73조에 포함되었는데 그 내용은 CISG 제71조의 내용과 상당히 유

사하다.160)그러므로 CISG제71조에 대한 준비 작업은 주로 전제조건의 새

158)즉,분할가능(divisible)한 계약에서,원상회복의무는 사전에 별 탈 없이 이행된 내용에까지 소급 될

수는 없다.

159)석광현,국제물품매매계약의 법리,259～260면.

160) Hornung,Commentary on Article71,in:PeterSchlechtriem & Ingeborg Schwenzered.,

CommentaryOnTheUN ConventionOnTheInternationalSaleOfGoods(CISG),2nd(Eng)
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로운 규정과 함께,예견되는 계약위반에 대한 새롭고 객관적인 정의에 도달

하는 것이 그 목표였으며 두 당사자 사이의 이익의 균형을 달성하는 것이

그 목적이었으므로 ULIS제73조와 달리 이행정지 혹은 운송정지의 통지를

필요로 한다.이에 더하여,이행정지권은 위반당사자가 이행보장을 제공할

가능성을 제공하여 계약의 원활한 유지․이행을 추구하는 CISG의 기본 정

신을 따르고 있다.

매매계약 체결 후 상대방이 의무의 실질적 부분을 이행하지 않을 것임이

판명되는 경우 당사자는 자신의 의무이행을 정지할 권한을 가진다.161)이러

한 이행정지권은 매도인과 매수인 양 당사자에게 발생할 수 있다.또한,매

도인에게만 부여되는 특별한 이행정지권으로 매도인은 운송정지권을 가지

며,이는 동조 제2항에서 규정하고 있다.운송정지권의 발생요건 등은 이행

정지권의 그것과 같으나 매도인의 이행정지권을 발생하게 하는 사유가 존재

하였는데 이 사유가 명백하여지기 전에 매도인이 물품을 발송하였다가 그

후에 그 사유가 명백하게 된 경우에 행사하는 이행정지권을 특별히 이와 같

이 칭하는 것이다.운송정지권으로 매도인은 물품이 매수인에게 교부되는

것을 저지할 수 있다.

이행․운송의 정지는 당연히 의무이행의 일자를 연기시킨다.그러나 이

는 계약의 진행에는 영향을 주지만 자동적으로 계약해제가 가능하도록 하지

는 않으며 원 계약의 진행으로의 회귀는 동조 제3항에 의하여 가능하다.

ed.,OxfordUniversityPress,2005,p.702.

161)CISG,제71조 :(1)당사자는 계약체결 후 다음의 사유로 상대방이 의무의 실질적 부분을 이행하

지 아니할 것이 판명된 경우에는,자신의 의무이행을 정지할 수 있다.

(a)상대방의 이행능력 또는 신용도의 중대한 결함.

(b)계약의 이행 준비 또는 이행에 관한 상대방의 행위.

(2)제1항의 사유가 명백하게 되기 전에 매도인이 물품을 발송한 경우에는,매수인이 물품을 취득할

수 있는 증권을 소지하고 있더라도 매도인은 물품이 매수인에게 교부되는 것을 저지할 수 있다.이

항은 매도인과 매수인 간의 물품에 관한 권리에 대하여만 적용된다.

(3)이행을 정지한 당사자는 물품의 발송 전후에 관계없이 즉시 상대방에게 그 정지를 통지하여야

하고,상대방이 그 이행에 관하여 적절한 보장을 제공한 경우에는 이행을 계속하여야 한다.
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2.계약해제권

1)이행기일전 계약해제권

의무의 이행기가 경과하였을 때 발생하는 일반적인 계약해제와 비교하

여,CISG 제72조162)에서 규율하는 예견되는 계약위반(anticipatorybreach

ofcontract)은 이행기일이 도래하기 전에 상대방에 의한 계약위반이 나타날

조짐이 있는 경우와 관련되어 있다.동 조항하의 구제권은 아마도 그 요건

에 따라 물품의 인도기일 이전에 행사될 것이고 그러므로 계약위반에 대한

효과적인 부가적 구제수단이 될 것이다.왜냐 하면 피해당사자가 상대방의

불이행의 위협(threat)에 대해 신속히 대응할 수 있도록 하기 때문이다.신

속한 대응으로 손해를 미연에 방지하는 것 이외에,이행기 이전에 계약해제

를 하는 것은 피해당사자가 계약해제 후,매도인일 경우에는 당해 계약물품

을 제3자에게 매각하거나163)매수인의 경우 대체물을 매수할 수 있다는 점

에서 실익을 가지고 있다.또한 계약을 해제하는 당사자는 합리적으로 신속

162)CISG,제72조 :(1)계약의 이행기일 전에 당사자 일방이 중대한 계약위반을 할 것이 명백한 경우

에는,상대방은 계약을 해제할 수 있다.

(2)시간이 허용하는 경우에는,계약을 해제하려고 하는 당사자는 상대방이 이행에 관하여 적절한

보장을 제공할 수 있도록 상대방에게 합리적인 통지를 하여야 한다.

(3)제2항의 요건은 상대방이 그 의무를 이행하지 아니하겠다고 선언한 경우에는 적용되지 아니한

다.

163)Germany,LandgerichtBerlin.99O123/92,30-09-1992.양 당사자는 두 건의 계약을 체결하였는데

당해계약(두 번째 계약)에 의하면,매도인은 소매상인 매수인에게 신발을 인도해야 하고,대금지급

기일은 송장일로부터 60일 후였다.매도인의 이행기가 도래하기 전에,매수인은 과거의 계약(당해계

약 이전에 체결하였던 첫 번째 계약)의 대금을 지급하지 않았다.이에 매도인은 매수인의 지급능력

에의 의혹(doubt)을 이유로 당해계약의 대금지급을 위한 담보를 제공할 것을 매수인에게 요구하였

다.그러나 매수인은 과거 계약에서 매도인이 인도한 신발에 하자가 있었다고 주장하면서,담보를

제공하지 않았다.이에 매도인은 당해계약을 해제하고 계약의 목적물(신발)을 제3자에게 매각하였

다.법원은 당해계약에 대한 매도인의 손해배상청구를 확인(sustain)하면서,계약해제를 위하여서는

장래의 계약위반의 가능성이 매우 높아야 하나,이러한 가능성이 거의 완벽하게 확실할 것을 요구

하지는 않는다.그러므로 이 건에서 장래의 계약위반의 가능성은 계약해제를 정당화한다고 판결하

였다.
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한 대체거래를 통하여 위반당사자가 부담해야 할 손해배상액을 조기에 확

정164)할 수 있다.165)

이행기일전의 계약해제권은 전적으로 피해당사자의 선택에 달려 있다.

이는 CISG의 일반적인 구조와 접근법을 반영하고 있다.즉,당사자들이 그

들의 책임 하에 계약의 과정을 성립하도록 한다는 것이다.

CISG 제72조는 그 내용을 풀어보면 두 개의 별도의 구제권으로 이루어

져 있다.계약위반의 예견은 원래 단순히 채무자의 이행거절만을 규정한다

고 생각되어져 왔는데166)ULIS제76조167)는 이러한 개념을 일반적인,장래

의 중대한 계약위반까지 확장하였다.실제적으로 CISG 제72조 제3항은 이

러한 하나의 구제권이 두 개의 구제권으로 나누어진다.즉 장래의 중대한

계약위반이 명백할 것이라는 제1항의 전제조건과,상대방이 의무의 이행거

절을 선언한다는 제3항의 전제조건이 두 가지로 나누어졌다.동조 제3항의

이행거절은 제1항에서 규정하고 있는 예견되는 장래의 중대한 계약위반과는

구별되어 취급되며,동조 제3항은 계약의 이행거절 그 자체로서 동조 제1항

을 위한 장래의 중대한 계약위반의 충분한 근거로 취급된다.168)상대방의

이행거절의 선언이 있으면 당사자는 제1항․제2항에서 요구하는 전제조건

없이도 이행기 이전에 계약을 해제할 수 있다.다시 말하면,동조 제1항에서

전제조건으로 일반적인 상황이나 계약의 이행거절까지는 도달하지 않는 상

대방의 행위에 기초하고 있는데 반하여,동조 제3항은 오로지 이행거절 당

164)CISG,제75조 :계약이 해제되고 계약해제 후 합리적인 방법으로,합리적인 기간 내에 매수인이 대

체물을 매수하거나 매도인이 물품을 재매각한 경우에,손해배상을 청구하는 당사자는 계약대금과

대체거래대금과의 차액 및 그 외에 제74조에 따른 손해액을 배상받을 수 있다.

165)Honnold,UniformLaw,p.439.

166)이전에도 영미법상에는 anticipatorybreachofcontract개념이 존재해 왔다.이는 현실적 계약위반

(actualbreachofcontract)에 대비되는 개념으로 존재해 왔다.

167)ULIS,제76조 :계약의 이행을 위하여 조정된 일자 이전에 한 당사자가 중대한 계약위반을 범할

것이 명백하다면(itisclear),상대방은 계약해제를 선언할 권리를 가진다.

168)이는 당사자들의 의무의 거절이나 태만에 대한 CISG의 태도를 보여준다(Hornung,Commentary

onArticle71,p.720).



- 46 -

사자의 선언에 기초하고 있다.그러므로 이 구제권을 행사하기 위한 두 가

지 전제조건은 명백히 다르며,이는 동조 제2항에서 요구하는 통지의 요건

을 동조 제1항의 장래의 중대한 계약위반이 명백한 경우에만 적용하도록 한

것에서도 드러난다.

CISG제72조는 또한 CISG제71조에서 규정하는 이행정지권과도 구별되

는데,그 기초는 예견되는 계약위반의 위협이라는 점에서 이행정지권과 유

사하나,이행정지권이 단지 운송이나 이행의 정지라는 일시적인 구제수단이

라는 점에 지나지 않는 것에 비하여 CISG 제72조에서는 이를 보충하여 정

지의 상태를 끝내는 것을 모색하고 있다는 점이다.이와 관련하여 CISG제

71조의 이행보장의 실패가 CISG 제72조의 전제조건을 충족하는지 여부는

아직 논란의 여지가 있으나,169)CISG제71조의 이행보장 실패의 상태는 계

약의 과정을 자연히 다음 두 가지 상황으로 이끈다.첫째로 이행기가 도래

하여 실질적으로 계약위반을 발생하게 하거나,둘째로 아직 이행기는 도래

하지 않았으나,그 위협의 수준이 증가하는 요인이 된다.그러므로 CISG제

71조의 이행보장의 실패는 피해당사자에게 CISG제72조를 원용하고자 하는

유혹을 불러일으킬 것이다.그리고 이행보장의 실패가 이행거절에서 비롯된

것이라면 피해당사자는 그 시점에서 CISG 제72조를 원용하여 계약을 해제

하는 것이 좋을 것이다.또,후술하는 CISG 제73조의 분할이행계약의 해제

역시 미래의 위협에 대해 다루고 있으나 이는 제 72조의 계약해제권과는 다

르게 한 특정한 계약유형에 제한된다.

전술하였듯이,상대방이 중대한 계약위반을 범할 것임이 분명한 경우에

한하여 당사자는 이행기 전에도 계약을 해제할 수 있다.그러나 당사자의

이러한 계약해제는 간혹 위험(hazard)을 초래할 수 있다.예를 들면 CISG

제72조의 요건이 충족되지 않은 상황에서 계약을 해제한 한 당사자는 여전

169)후술 제3장 제1절의 4.이행정지권의 소멸을 참고.



- 47 -

히 상대방의 이행을 인수해야 하고,더욱이 이와 같은 당사자의 부당한 계

약해제는 이행거절이 되어서 오히려 상대방이 본조 제1항에 따른 계약해제

권을 가지게 되는 경우이다.170)그러므로 이행기일전에 계약을 해제하고자

하는 당사자는 CISG 제72조에서 요구하는 이행기일전 계약해제에 대한 요

건을 정확히 숙지하고 원용하여야 할 필요가 있다.

2)분할이행계약에서의 이행기일전 계약해제권

CISG 제73조는 분할이행계약171)에서 일부의 이행에 관하여 계약위반이

있는 경우 당해 분할부분․장래의 분할부분에 대한 계약해제의 문제를 규정

한다.172)분할인도계약173)이란 하나의 통일적인 매매계약으로서 적어도 2회

이상에 걸쳐 물품을 분할하여 인도할 것을 규정하거나 이를 허용하는 내용

의 매매계약을 말한다.

170)예를 들어,매수인에게 인도되어야 할 계약물품을 제3자에게 부당하게 매각하거나 계약물품의 제

조공장으로 지정된 공장을 매각하는 매도인의 행위 등은 이행거절에 해당한다(Honnold,Uniform

Law,p.438).

171)CISG의 영문은 'instalmentcontract'또는 'contractfordeliveryofgoodsbyinstalments'라고

하여 국문 본은 이를 '분할인도계약'이라고 번역하는데 이를 '분할이행계약'이라고 번역하기도 한

다(석광현,전게서,270면).

172)CISG,제73조 :(1)물품을 분할하여 인도하는 계약에서 어느 분할부분에 관한 당사자 일방의 의

무 불이행이 그 분할부분에 관하여 중대한 계약위반이 되는 경우에는,상대방은 그 분할부분에 관

하여 계약을 해제할 수 있다.

(2)어느 분할부분에 관한 당사자 일방의 의무 불이행이 장래의 분할부분에 대한 중대한 계약위반

의 발생을 추단하는 데에 충분한 근거가 되는 경우에는,상대방은 장래에 향하여 계약을 해제할 수

있다.다만 그 해제는 합리적인 기간 내에 이루어져야 한다.

(3)어느 인도에 대하여 계약을 해제하는 매수인은,이미 행하여진 인도 또는 장래의 인도가 그 인

도와의 상호 의존관계로 인하여 계약체결 시에 당사자 쌍방이 예상했던 목적으로 사용될 수 없는

경우에는,이미 행하여진 인도 또는 장래의 인도에 대하여도 동시에 계약을 해제할 수 있다.

173)우리 민법은 분할인도계약에 관하여 규정하고 있지 않다.미국통일상법전(Uniform Commercial

Code:UCC)은 이에 분할인도계약의 위반에 대한 명문을 두고 있는데,제2-612조 제1항은 다음과

같이 instalmentcontract를 정의하고 있다.:An"instalmentcontract"isonewhichrequiresor

authorizesthedeliveryofgoodsinseparatelotstobeseparatelyaccepted,eventhoughthe

contractcontainsaclause"each delivery isaseparatecontract"oritsequivalent.UCC,

Art.2-612(1).
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분할이행에 관한 PICC의 규정174)에 따르면 당사자의 이행은,필연적으

로,때로는 한 번에 제공되거나 아니면 기간에 걸쳐 실현되어야 한다.PICC

는 원칙적으로는 당사자는 그의 의무를 일시에 이행하도록 하고 있으나 예

컨대 특정한 수량의 물품을 인도하는 경우와 같이,사안에 따라서는 일시이

행을 할 수도 있고 분할이행을 할 수도 있는 경우가 있음을 규정하고 있

다.175)

CISG는 분할이행에 관하여 제73조 제1항에서 분할인도에 관한 해제권은

인도된 개별부분에 한정된다는 원칙을 정하고 있다.그러나 동조 제2항 및

제3항은 이 원칙에 대한 예외로서 개별인도부분이 다른 부분,예컨대 이후

의 인도부분이나 이전의 인도부분에 미치는 영향을 규정하고 있다.동조 제

2항은 분할인도부분의 계약위반이 미 이행된 장래의 분할부분에 대하여 미

치는 효과에 대하여,제3항은 계약에 의해 이행된 분할부분이 이미 행하여

진 인도 또는 장래의 인도에 대하여 미치는 효과에 대하여 계약해제와 연관

하여 규정하고 있다.제1항 및 제2항의 구제수단은 매수인과 매도인 양 당

사자에 공히 적용되는데 반해 제3항은 매수인에게만 적용된다.

분할이행계약의 분할부분의 인도는 그 목적물이 반드시 동종의 물품이거

나 대체성이 있어야 하는 것은 아니며,또한 분할인도가 동등한 비율로 이

루어져야 하는 것도 아니다.176)

174)PICC,제6.1.2조,"…그 일시이행이 가능하고 또한 다른 사정이 없는 한 당사자는 그의 의무를 일

시에 이행하여야 한다."

175)PICC는 제6.1.2.조의 주해에서 다음과 같이 예시하고 있다.:

<1>.A는 B에게 100톤의 석탄을 "3월에"인도해 주기로 약속하였다.A로서는 동 100톤의 분할인

도를 하는 것,예컨대,동 3월에 주당 25톤씩 인도하는 것이 실질적으로 가능하고 또한 편리할 것이

다.그러나 제6.1.2조에 따라,원칙적으로 A는 100톤을 일시에 인도하여야 한다.

<2>.사실관계는 <1>과 같으나,다만 이제는 B가 그의 작업상의 필요에 따라 석탄을 단계적으로

필요로 한다는 차이가 있다.또한 B는 그의 보관시설의 규모가 작아서 동 100톤이 일시에 송부되어

오면 적절히 대응할 수도 없다.A는 그러한 B의 사정을 알고 있다.이러한 제반사정을 볼 때 이제

는 A는 동 3월중에 오히려 분할인도를 하여야 한다.

176)석광현,전게서,271면.
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3.손해배상청구권

계약해제에 따른 손해배상청구권은 손해배상액의 산정 면에서 두 가지로

나누어 볼 수 있는데,첫 번째는 대체거래가 이루어진 경우이고 두 번째는

대체거래가 이루어지지 않은 경우이다.

계약을 해제한 후,합리적인 방법으로 합리적인 기간 내에 대체거래가

이루어진 경우에 손해배상청구액은 계약가격과 대체거래시의 가격과의 차액

이 된다.177)이 때,손해배상을 청구하는 당사자는 계약금액과 대체거래시의

차액뿐 아니라 그 이상으로 발생한 손해에 대하여서도 손해배상을 청구할

수 있다.이는 CISG 제75조가 계약금액과 대체거래가의 차액뿐 아니라

CISG 제74조에 의하여 회수 가능한 기타의 모든 손해배상액을 회수할 수

있도록 규정하고 있기 때문으로,일반적으로 CISG제74조에 근거하여 회수

할 수 있는 추가손해배상액은 지체손해나 검사비용,보관비용,반송비용 또

는 대체거래에 의한 운송비용등을 포함하고 있다.178)또한 이 때 대체거래

는 합리적으로 이루어져야 하는데,합리적인 대체거래라 함은 매도인의 경

우 가능한 한 높은 가격으로 물품을 매각하는 것을 말하며,매수인의 경우

가능한 한 낮은 가격으로 대체물품을 매입하는 것이 될 것이다.

한편 CISG 제76조179)는 시가(時價:currentprice)에 의한 손해액산정을

177)CISG,제75조 :계약이 해제되고 또한 해제 후에 합리적인 방법과 합리적인 기간 내에 매수인이

대체품을 구매하거나 또는 매도인이 물품을 재매각한 경우에는,손해배상을 청구하는 당사자는 계

약대금과 대체거래의 대금과의 차액뿐만 아니라 제74조에 따라 회수 가능한 기타의 모든 손해배상

액을 회수할 수 있다.

178)법무부,「국제물품매매계약에 관한 유엔협약 해설」,법무부,2005,177면.

179)CISG,제76조 :(1)계약이 해제되고 또한 물품에 시가가 있는 경우에는,손해배상을 청구하는 당

사자는 협약 제75조에 따라 구매 또는 재매각을 행하지 아니한 때에는 계약대금과 계약해제시의 시

가와의 차액뿐만 아니라 제74조에 따라 회수 가능한 기타의 모든 손해배상액을 회수할 수 있다.그

러나 손해배상을 청구하는 당사자가 물품을 인수한 후에 계약을 해제한 경우에는,계약해제시의 시

가에 대신하여 물품인수시의 시가를 적용한다.

(2)전항의 적용에 있어서,시가라 함은 물품의 인도가 행하여졌어야 할 장소에서 지배적인 가격을

말하고,그 장소에서 아무런 시가가 없는 경우에는 물품의 운송비용의 차이를 적절히 감안하여 상

당한 대체가격으로 할 수 있는 다른 장소에서의 가격을 말한다.
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규정하고 있는데 계약해제 후 대체거래가 없었을 경우에 이를 적용할 수 있

다.이 때 손해배상을 청구하는 당사자는 계약에서 정한 물품의 대금과 계

약해제시의 시가와의 차액을 청구할 수 있고,동조 제1항 제1문에 따라서

그 이상의 손해에 대한 손해배상도 청구할 수 있다.이 때 시가란 물품의

인도가 행하여졌어야 할 장소에서의 물품의 지배적인 가격을 말하며,만약

그 장소에서 시가가 존재하지 않는 경우에는,물품의 운송비용을 적절히 감

안하여 상당한 대체가격으로 할 수 있는 다른 장소에서의 가격을 말한다.

그리고 시가에 의한 손해액산정을 위해서는 시가 결정시기 또한 중요하게

될 것인데,물품의 인도 혹은 수령이 이루어지지 않았다면 계약해제시의 시

가를 적용하고 물품의 인도 또는 수령이 이루어진 후 계약해제를 하였다면

동조 제1항 제2문에 의하여 물품을 수령한 때의 시가를 적용하여야 한다.

시가를 통하여 손해액을 산정할 경우 매도인에게는 계약가격보다 시가가 낮

을 때,매수인에게는 계약가격보다 시가가 높을 때 의미가 있을 것이다.180)

계약해제에 따른 손해배상액 산정과 관련한 PICC의 조항들도 위의

CISG 제75조 및 제76조와 일치하고 있다.PICC 제7.4.5조는 피해당사자가

계약을 해제하고 합리적인 기간 내에 합리적인 방법으로 대체거래를 한 경

우 피해당사자는 계약가격과 대체거래가격과의 차액 및 기타 손해의 배상을

청구할 수 있다고 규정하고 있으며,제7.4.6조는 피해당사자가 계약을 해제

하고 대체거래를 하지 않았으나,적용될 시가가 있는 경우에는 피해당사자

는 계약가격과 계약해제시의 시가와의 차액 및 기타 손해의 배상을 청구할

수 있으며,여기서 시가라 함은 인도된 물품이나 제공된 서비스에 대하여

계약이 이행되었어야 하였던 장소에서 유사한 상황 하에서 일반적으로 청구

되는 가격으로 하고,동 장소에서 시가가 없는 경우에는 대체적용하기에 합

리적으로 보이는 다른 장소에서의 시가로 한다고 규정하고 있다.

180)오원석․하강헌,「국제물품매매법」,박영사,2004,256면.
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제 3장 이행기일전 구제권의

이론적 고찰 및 판례분석

CISG제71조,제72조,제73조181)는 상대방의 계약위반이 예견될 때의 당

사자의 구제권을 규정하고 있다.즉,CISG상 매도인과 매수인은 각기 자신

의 의무의 각 이행기(履行期)에 그 의무를 이행하여야 하며,그 이행기는 대

개 당해 매매계약에서 약정되고,당사자들이 침묵한 한도 내에서는 CISG에

의하여 보충되어 결정182)되는데,자신의 의무가 이행기에 놓인 당사자가 상

대방이 장차 그의 의무를 불이행할 것임을 어렵지 않게 알 수 있는 경우,

그럼에도 불구하고 법적으로 아무런 대비도 하지 못한 채 자신의 의무를 이

행하여야 하고 추후 상대방의 불이행이 현실화된 때에야 비로소 그에 대한

구제를 구하는 수밖에 없다면,매매계약이 물품을 인도하고 그에 대한 대금

을 지급하기로 약속한 상호 대가적 의존관계183)에 비추어 부당한 처지에 놓

이게 된다.184)

그리하여 CISG는 CISG제71조,제72조,제73조에서 이행기 이전의 계약

위반185)에 대한 이행정지권186)과 계약해제권187),그리고 분할인도계약에서

181)CISG제3편(물품의 매매),제5장(매도인과 매수인의 의무에 공통되는 규정)의 제1절.

182)매매계약상 당사자의 주된 의무인 물품인도와 대금지급의 시기에 관하여 CISG는 우선 매도인의

물품인도시기에 관하여 CISG제33조에서 세 가지로 첫째,당사자들이 인도 일자를 약정한 경우 매

도인은 당해 일자에,둘째,당사자들이 인도기간을 약정한 경우 매도인은 그 기간 중에,셋째,위의

두 가지에 해당되지 않는 경우 계약체결 후 합리적인 기간 내에 인도할 것을 규정하고 있다.또한

매수인의 대금지급시기에 관하여는 CISG제58조 및 제59조에서 매도인이 물품,또는 물품의 처분

을 지배하는 서류를 매수인의 처분 하에 두는 때에 대금을 지급할 것을 기본원칙으로 규정하고 있

다.

183)Hornung,CommentaryonArticle71,pp.702～703.

184)TrevorBennett,CommentaryonArticle71in:C.M.Bianca&M.J.Bonnel,ed.,Commentaryon

theInternationalSales-The1990ViennaSalesConvention(Giuffr1987),p.518;허해관,

전게논문,92면.
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일정한 제한 하에 장래의 분할부분에 대한 계약해제권188)을 부여하고 있다.

이러한 이행기일전 구제권은 계약위반을 예견한 당사자(aggrieved party,

innocent party)189)로 하여금 계약위반을 할 것이 예견되는 당사자

(breachingparty)190)의 임박한 장래의 계약위반에 대하여 사전에 대처할 수

있도록 하지만,다른 한편으로는 이러한 이행기일전 구제권의 행사가 실제

로는 부당한 것이었고,경우에 따라서는 자신의 이행거절의 의사를 표시한

것으로 해석될 수도 있다.위와 같은 경우에는 이행기일전 구제권을 행사한

당사자가 오히려 계약위반을 저지른 결과를 가져오게 할 수도 있다.그러므

로 CISG상 상대방의 의무불이행 내지 계약위반이 장차 발생할 것임이 예견

되는 경우에,계약 그 자체의 위반의 문제를 떠나 예견되는 이행의 위협과

미래의 이행에 대한 침해의 효과를 예견하고 정의하는 연동된 문제가 발생

한다.이에 따른 대응수단으로 어떠한 구제권들이 있는지,그러한 각 구제권

의 발생요건은 무엇인지,그 행사에 관하여 어떠한 제한이 있는지를 중점으

로 그 효과와 효력에 관하여 해당 법리를 연구할 필요가 있다.그러므로 본

장에서는 각 구제권들을 이론적으로 고찰하고,연구한 법리를 각 구제권과

관련한 각국의 판례와 함께 검토하기로 한다.

185)CISG의 제3편 제5장 제1절의 제목인 "anticipatorybreach"를 외교통상부는 "이행이전의 계약위반"

이라고 번역하고 있으나,허해관(전게논문,92～93면),석광현("국제물품매매계약에 관한 국제연합협

약(CISG)상의 본질적 계약위반",「법학논총」제23집 제2호,한양대학교출판부,2006,23면)은 위 번

역에 대해 부적절하다고 지적하고 있다.장래에 계약위반을 할 것이라는 것이 예견된 당사자의 의

무의 이행기가 아직 도래하지 않은 상태에서는 계약위반이 성립할 수 없으므로 이행이전의 계약위

반이라고 보기는 어렵기 때문이다.또한 CISG에 대한 각종 commentary에서도 anticipatorybreach

에 상응하는 용어로 threatenedbreach등의 여러 가지 용어를 사용하고 있다.

186)CISG,제71조.

187)CISG,제72조.

188)CISG,제73조.

189)침해당사자 혹은 채권자라고 하기도 한다.

190)위반당사자 혹은 채무자라고 하기도 한다.
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제 1절 이행기일전 이행정지권의 이론적 고찰

1.이행정지권의 요건

1)의무의 위반

이행정지권의 전제조건은 상대방의 실질적 의무의 위반이다.그러나 이

위반은 미래의 특정 시기에만 일어날 것이며,그러므로 이는 이행실패에 대

한 위협이다.이 실질적 의무의 위반은 반드시 그것이 CISG제25조의 중대

한 계약위반에까지 도달해야 한다는 것을 의미하지는 않는다.중대한 계약

위반의 징조는 물론 이행정지권의 행사를 정당화하나,반드시 필요한 것은

아니다.191)그러나,상대방이 계약상의 그 의무의 실질적인 어떤 부분을 이

행하지 않을 것이라는 사실이 판명되어야(becomeapparent)하며,따라서

부수적 의무의 위반만으로는 그 요건이 불충분하고 '실질적 부분'을 구성한

다는 것은 계약 전체를 고려192)하여 결정되어야 할 것이다.193)

2)계약위반 예견의 근거

단순히 상대방의 경제적 상황의 악화만을 참조하여 이행정지권을 행사

191)이행정지권은 일시적 성질을 갖기 때문이다.중대한 계약위반의 예견이 가능하다면,당사자는

CISG제72조에 따른 이행기일전 계약해제권을 행사할 수 있으므로,두 구제권 중에 하나를 선택할

수 있겠으나,이는 제 사정에 의하여 고려되어야 할 것이다.왜냐 하면 이행기일전 계약해제는 이행

정지와 비교하여 실익과 위험을 가지고 있기 때문인데,이러한 실익과 위험에 대하여는 본장 제3절

에서 후술하기로 한다.

192)계약 전체를 고려하여 판단하는 것은 한 당사자에게 특정 의무의 준수가 얼마나 중요한지도 역시

고려해야 할 것이다.예를 들면,의무의 이행의 정확한 시간이나 장소가 이에 포함될 것이며,계약

대로의 이행 시 어떠한 특정한 이익발생의 증명이 중요한 지표로 작용할 것이다.

193)Hornung,CommentaryonArticle71,p.704.



- 54 -

가능하도록 하는 ULIS제73조와 달리,CISG는 이행정지의 근거들을 구체화

하고 객관화 하고자 한다.이 근거들은 미래의 방해(disturbance)194)의 모든

원인을 포함할 만큼 광범위하다.CISG 제71조 제1항 (a)호의 '이행능력의

중대한 결함'은 파업,화재나 자연재해에 의한 생산 공장의 손실등과 같은

일반적인 이행의 장애뿐만 아니라 각종 제한과 같은 일반적으로 유효한 법

적 장애들도 포함한다.

동 (a)호에서 규정하고 있는 신용능력의 중대한 결함은 이행능력의 중대

한 결함과 마찬가지로 취급된다.이에는 주로 매수인의 능력의 결함이 포함

되지만,일반적으로 매도인과 관련하여 그의 물품의 획득이나 이행기 이전

에 행해야 할 준비단계도 포함된다.신용능력의 중대한 결함의 예로는 지급

불능이나 그 유사한 경우,지급준비의 작위 혹은 부작위,지급정지 등이 있

다.이러한 이행능력 및 신용능력의 결함에 대한 판단 또한 계약의 제반 사

항을 고려하여 결정하여야 할 것이다.

동 조항 (b)호는 계약의 이행 준비 또는 이행에 관한 상대방의 행위에

기인한 방해(disturbance)를 규정한다.여기서도 마찬가지로,상대방의 그 의

무의 실질적 부분을 이행하지 못할 것이라는 위협이 존재하여야 한다.195)

제3자에 관하여 적절한 권한을 부여받지 못한,혹은 결함 있는 재료나 부속,

부적절한 운송,결함 있는 포장,사용설명서의 부실 등도 역시 포함될 것이

며 이행을 준비하는 행위와 계약을 이행하는 행위의 경계는 유동적이다.계

194)Hornung은 예견 가능한 위반에 대하여 disturbance,threat등과 같은 용어를 사용하고 있는데,여

기서 방해(disturbance)란 일어날 수 있는 장래의 계약위반을 의미한다.이 용어는 예견 가능한 미

래의 장애라는 의미로도 해석할 수 있을 것으로 생각되나 이미 장애(障碍:impediment)가 CISG및

PICC등의 법리에서 다른 의미로 사용되고 있으며,또한 침해(infringement,violation)와의 구별을

두기 위하여 부득이하게 방해라는 용어를 사용하였다.실질적으로 어떠한 방해가 있었던 것은 아니

지만,계약위반이 일어날 위협(threat)이 구체화되어 유형 지을 수 있는 것을 disturbance로 이해할

수 있을 것으로 사료된다.

195)이 부분에 관하여는 이행의 기한은 상당히 중요한 요소이다.그 예로,매도인이 원재료나 부수재료

를 제 때 획득하거나,라이센스 등을 제 때 획득하는 데에 실패할 경우 등을 예를 들 수 있을 것

이다(Hornung,CommentaryonArticle71,p.706).
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약의 유지를 위해 '이행을 준비하는 행위'의 언급은 동 조항의 일반적인 목

적을 보여주고 있으며 침해당사자가 이행기 이전에 자신의 의무를 정당하게

정지할 수 있도록 하는데,이행정지권은 그런 면에서 CISG 제72조와 연관

되어 있다는 견해를 지지하게 한다.

상대방이 그 의무의 실질적 부분을 이행하지 아니할 것이 '판명된다'는

것은 객관적으로 평가되어야 한다.즉,침해받은 당사자는 관련된 분야의 정

보와 사정을 잘 알고 있을 것이 요구되며,각종 정보에 관해 조사하고 문의

할 의무가 엄격히 부여된다.또한 CISG제8조 제2항에서 규정하는 것과 같

이 동일한 부류의 합리적인 사람들이 그와 같이 생각할 수 있어야 한다.

3)예견의 시기

CISG제71조 제1항은 미래의 위반의 근거가 판명196)될 것을 이행정지권

의 요건으로 요구하고 있다.그리고 이러한 예견의 시기는 장래의 위반의

근거가 판명될 때이다.즉 상대방의 이행능력 또는 신용도의 중대한 결함이

판명되었거나,계약의 이행준비 또는 이행에 관한 행위 면에서 상대방이 계

약상 의무의 실질적인 부분을 이행하지 않을 것임이 판명되는 때이다.계약

체결 후에 이러한 근거가 판명되면 그 시기의 요건을 충족하며,당연하게

계약체결 이전 혹은 계약체결 당시에 존재하였던 예견되는 위반 역시 이에

고려될 것이다.따라서 계약 체결 이후에 발생한 위반에 대한 CISG제71조

제1항에 의한 중지는 그 근거를 피해당사자가 인지하였을 때 즉시 행해져야

할 것이다.그러나 장애가 계약 체결 이전부터 이미 존재하였고,계약위반에

대하여 이행을 정지하고자 하는 당사자가 그 사실을 계약체결 당시 혹은 그

이전부터 이미 알고 있었다면 이 당사자는 이행을 정지할 수 없다.

196) 협약 제71조 제1항에서는 그 권리의 행사의 요건으로 판명될 것,혹은 드러날 것(become

apparent)이라는 조건을 요구한다.동조 제2항은 명백하게 될 것(becomeevident)을 요구하고 있다.
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4)전제조건

의무이행의 실패는 미래에 일어날 것임에 반해 이행정지권은 현재에 주

장되어지는 것이므로,현재 상황이 미래의 계약위반의 발생으로 이어질 것

이라는 가능성을 평가할 필요가 발생한다.당연히 실질적인 확실성은 요구

될 수 없으며 객관적으로 평가할 때 불이행이 발생할 고도의 개연성이 필요

하다.이를 위해서는,관련 통상 분야에 익숙한 합리적인 당사자들197)이 이

러한 개연성에 관하여 객관적으로 그러하다고 판단할 수 있어야 한다.그러

므로 장래의 위반에 대하여 지나치게 걱정하는 당사자의 주관적인 우려만으

로는 이행정지를 위하여 요구되는 근거에 불충분하다고 할 수 있다.

2.이행정지권의 행사 및 효력

1)이행정지권의 행사

이행정지권은 계약체결 이후부터 실질적으로 이행기가 도래하기 전까지

행사할 수 있다.당사자는 이행을 위한 일자가 지날 때 까지 기다릴 수도

있으나 이 경우에는 당연히 CISG에 따른 다른 구제수단을 원용해야 한다.

실제적으로 계약위반이 발생하였기 때문이다.즉,이행정지권은 이행정지를

위한 조건이 존재하지 않을 때까지 행사할 수 있다.또한,당사자들은 CISG

제6조198)에 따라 CISG제71조의 적용을 배제하거나 제한할 수 있도록 합의

할 수 있다.199)

197)CISG제8조 제2항에 따른 당사자.

198)CISG,제6조 :당사자들은 이 협약의 적용을 배제할 수 있고,제12조에 따를 것을 조건으로 하여

이 협약의 어떠한 규정에 대하여도 그 적용을 배제하거나 효과를 변경할 수 있다.
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2)통지의 의무

이행정지권을 행사하고자 하는 당사자는 이행정지의 의사 및 그 행사를

상대방에게 통지해야 할 의무가 있다.200)이러한 통지는 즉시(immediately)

이루어질 것을 요구하고 있는데 이는 가능한 한 지체 없이 상대방에게 이행

의 정지에 대한 정보를 제공할 것을 의미한다.그러므로 이러한 통지는 이

행정지가 효력을 발생하기 이전에 제공되어야 한다.201)이에 관한 통지는

단순히 정보전달 차원에서 이루어지면 족하며 이는 철회가능하다.202)CISG

는 피해당사자가 정지의 통지를 즉시 하지 않은 것에 대한 제재를 명시하지

는 않으나,그 경우 피해당사자는 이행을 정지하는 권리를 주장할 수 없다

고 본다.203)204)이러한 통지의 의무를 삽입한 것은 위반당사자가 신속히 이

199)Germany,OberlandesgerichtKöln,08-01-1997,CLOUTNo.311장비를 회수하거나 수리하여 즉

시 재교부하는 것은 매도인이 CISG제 71조를 제한하는 것에 묵시적으로 동의했다고 할 수 있으므

로,매수인의 지난 지급의 불이행을 이유로 장비를 재교부할 의무를 정지할 수 없다.

200)CISG,제71조 제3항 제1문.

201)이와 관련하여 통지의 형태와 전송의 위험에 관해 규정하고 있는 CISG제 27조를 참조해야 할 것

이다.또한 통지의 효력의 시점에 관하여는,본 조항과 관련해서 CISG는 발신주의를 채택하고 있으

나 PICC는 기본적으로 모든 종류의 통지에 대하여 도달주의를 택하고 있다.이러한 상충에 관하여

는 전달과정에서의 멸실 이나 실수 혹은 지연의 위험을 발신인에게 부담시키는 것이 불공평한 경

우,즉 당사자가 상대방의 불이행이 실제로 있거나 상대방의 불이행이 있을 것임이 예견되어 자신

의 권리를 보호하기 위해서 하여야 하는 통지의 경우에는 협약의 기본정신에 따라 발신주의의 채택

이 적합할 것이라고 본다.이러한 통지의 도달에 따른 효력에 관하여는 전술한 본고 제2장 제1절 3.

계약해제권을 참고.

202)Hornung,CommentaryonArticle71,p.709.

203)석광현,전게서,262면.

그러나 Hornung은 통지의 의무를 이행정지의 부가적인 전제조건으로 하는 것은 소 잡는 칼로 닭을

잡는 격이라고 하면서,당사자간의 손해경감의무에 따라 피해당사자는 상대방에게 통지를 할 것이

며,그러므로 이행정지 당사자의 계약위반 여부는 단지 이행정지권의 실질적인 전제조건들로만 판

단되어야 한다고 지적하면서 이행정지의 통지요건에 대하여 회의적인 평가를 내리고 있다

(Hornung,CommentaryonArticle71,p.710).

204)많은 사례를 통하여 이행정지를 통지하지 않은 당사자가 이행정지를 원용할 수 없음을 알 수 있

다.사례는 본장 제2절을 참고.
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에 대응하여 이행보장을 제공할 수 있도록 하여 계약을 원만히 유지시키려

하는 CISG의 목적을 이루기 위한 장치를 설정하기 위한 것으로 보인다.

3)이행정지권 행사의 효력

이행정지권은 피해당사자가 그의 의무의 이행을 정지할 수 있게 하며 이

로 인한 계약위반의 위험 없이 당사자가 계약의 과정에서 일탈할 수 있게

한다.이행정지권의 행사는 계약상의 일정을 변경하는 결과를 가져오며 피

해당사자 의무의 정당한 연기로 참작되어진다.

그러나 장애가 없어지거나 상대방의 적절한 이행보장이 제공될 경우에

이행정지의 상태는 종결되고 계약의 이행은 계속되어진다.이행정지의 효력

은 소급하여 종결하지 않고,그렇기 때문에 계약상의 일정은 여전히 적용된

다.계약상의 기한을 준수할 것인지 CISG상의 기한205)을 준수할 것인지는

이행정지 당사자의 의무 이행의 지연이 정당한 것이었음이 참작되어야 한

다.

이행을 정지하는 당사자는 부정확한 근거로 인한 억측으로 이행을 정지

한 것에 대한 위험을 부담하여야 한다.이행정지를 위한 전제조건이 충족되

지 않았다면 당사자는 역으로 계약을 위반한 것이 된다.

3.매도인의 운송정지권

1)운송정지권의 의의와 전제조건

CISG 제71조 제2항에 따라 그의 의무를 이미 이행한 매도인은 물품 발

205)CISG제33조,제55조,제59조의 인도․지급의 기한.
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송 이후부터 물품이 매수인에게 교부되기 이전까지,매수인의 이행능력이

악화될 위험이 있다면 운송정지권(rightofstoppage)206)을 행사할 수 있

다.207)

운송정지권은 이행정지권의 확장으로 그 전제조건은 이행정지권의 내용

과 동일하다.CISG제71조 제1항의 원칙은 매수인의 의무이행 환경의 악화

가 일어났다는 점에서 동일하게 적용될 것이다.운송정지권은 매도인이 운

송중인 물품에 접근가능하게 한다.당연히 이 때 물품은 이미 발송되었으며

아직 매수인이 수령하지 않은 상태여야 한다.즉,물리적으로 매수인의 점유

하에 있지 않아야 한다.이 때 물품의 소유권이 이미 매수인에게 이전되었

다거나 매수인이 물품을 취득할 수 있는 권리를 부여하는 증권을 소지하고

있는지는 관계가 없다.208)

2)운송정지권 행사의 효력

운송정지의 기간에는 이행을 정지하는 당사자가 그의 의무를 이행할 필

요가 없다.이 때 계약은 정지 상태에 있고 매도인의 이행의 지연은 합법적

이며 계약위반에 해당하지 않는다.매수인은 매도인의 운송정지권에 따라야

하며 그럼에도 불구하고 물품을 취득하려하는 매수인의 시도는,매도인의

운송정지권을 침해하므로 불법적이며 이로 인해 매수인은 손해배상 책임을

206)운송유지권(運送留止權)이라고도 한다.

207)이는 ULIS제73조 제2항과 상당히 유사하며,영국법 미국법,스칸디나비아법 등에서 그 유래를 찾

을 수 있다.그러나 이는 독일법에는 포함되어있지 않다(Hornung,CommentaryonArticle71,

p.712).

208)Hornung은 이행정지권이라는 점에서 운송정지권도 통지의 실패는 운송중인 물품의 운송정지권에

영향을 미치지 않으나,이 경우 매수인에게 손해배상청구권이 부여될 수도 있다고 설명하고 있다.

그러므로 적어도 매도인은 운송정지권을 행사하고자 할 때 손해경감 차원에서라도 매수인에게 운송

정지에 대한 통지를 하는 것이 적절할 것으로 보인다(Hornung,CommentaryonArticle71,p.712).

그러나 통지 불이행으로 운송정지권이 거절된 사례들이 있는 것으로 보아 매도인은 매수인에게 운

송정지에 관한 적절한 통지를 하는 것이 좋을 것으로 보인다.
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지게 된다.209)

CISG 제71조 제2항 제2문210)에서 명시하고 있듯이,운송정지권은 매도

인과 매수인 사이의 관계에서만 존재한다.계약이 물품의 운송을 포함하여

매도인이 물품을 운송인에게 인도하기로 한 경우에도 운송정지권은 관계없

이 행사 가능하다.또한 매도인이 그의 공급자에게 물품을 직접적으로 매수

인에게 발송하도록 한 경우나 매수인이 매도인에게 매수인의 고객에게 직접

물품을 발송하도록 한 경우에도 여전히 운송정지권은 존재한다.운송정지권

은 물품을 매수인이나 매수인의 사용인이 매도인의 사유지에서 취하도록 한

경우에도 이를 저지하도록 행사할 수 있다.한편,매도인이 매수인의 영업소

에 직접 물품을 인도하도록 한 경우에는 운송정지권은 그 의의가 미미하다.

이 경우에는 운송정지권 보다는 이행정지권이 더 관련성이 깊다.

제3자(운송인,창고업자 등)가 매도인의 운송정지요구에 응해야 하는지는

매도인과 제3자의 계약에 의해,국내법에 의해 결정되어야 한다.매도인이

운송계약을 체결했다면 매도인이 물품의 목적지를 정할 권리가 있고 그러므

로 매도인은 이행정지권을 행사할 수 있다.그러나 매도인에게 그러한 계약

상의 권리가 없는 경우 매도인은 일반적으로 그의 지시에 대한 운송인의 자

발적인 승낙에 의지할 수밖에 없다.211)왜냐하면 매도인의 운송정지요구에

응한 운송인으로서는 매수인이 물품의 운송에 대한 권한을 가지고 있는 경

우 매수인에 대해 손해배상 책임을 질 수도 있기 때문이다.

209)매수인이 운송인에 대하여 물품의 운송 중 멸실 혹은 훼손에 대한 손해배상절차를 시작하려 할 때

도 매수인은 매도인의 운송정지권을 침해한 것이 된다.그러나 운송인에게 단지 손해배상의 의도를

통지하는 것은 그러하지 아니하다(Hornung,CommentaryonArticle71,p.713).

210)이 항은 매도인과 매수인 간의 물품에 관한 권리에 대하여만 적용된다.

211)일부 법계에서는 매도인이 운송인에게 운송을 정지해 달라고 요구할 수 있도록 명시하는 규정들을

찾을 수 있다.;독일 상법전 제418조 제1문 및 제2문에 의해 발송인(sender)은 물품이 인도 장소에

도착할 때까지 물품을 처분할 수 있는 권한을 가진다.특히 발송인은 운송중인 물품의 운송을 정지

하거나 목적지를 변경할 수 있다.이러한 권한은 물품이 인도 장소에 도착하여 수령인에게 인도될

때 실효(失效)한다(J.Walter,TransfortLawandForwarderLawin:M.Wendler,B.Tremml,B.

Buecker,ed.,Key Aspects OfGerman Business Law - A PracticalManual,4th Ed.,

Springer-VerlagBerlin,2008.p.221).
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운송정지권은 물품이 매수인이나 매수인의 대리인 혹은 물품을 수령할

권한을 가진 대리인에게 인도되면서 그 효력을 상실한다.

4.이행정지권의 소멸

1)불안사유의 소멸

임박한 불안 즉,이행정지의 사유인 장래 위협의 소멸이나 치유는 이행

정지권 행사 전후를 불문하고 이행정지권의 행사를 위한 전제조건을 제거한

다.이행정지권이 이미 행사되었고 통지가 행해졌다면 계약과정은 변경된

형식으로 유지되고 이행정지 당사자의 이행의무는 복원된다.

2)이행을 위한 보장의 제공

CISG 제71조 제3항 2문에 의하여 상대방이 이행을 위한 적절한 보장을

제공하면 이행정지권은 소멸한다.또한 이를 경계로 이행을 정지하였던 당

사자에게는 이행을 계속해야 할 의무가 다시 발생하게 되는데,이러한

CISG의 이행보장 제공의 가능성은 이행정지권과 운송정지권 양 구제권에

동등하게 적용된다.이로 인하여 장래의 계약위반에 대해 불안에 처한 당사

자는 이행정지의 정체상태를 피할 수 있다.이행보장을 제공하기 위해서는

안심시키는 말만으로는 이행을 적절하게 보장한다고 볼 수는 없다.이행정

지를 통지받은 당사자는 상대방에게 그의 의무의 실질적인 부분을 이행하지

않을 것이라는 불안을 제거하여 주는 증거를 제시하여야 하며 이 때 동 증

거는 구체적인 사실이나 행동을 입증하는 것이어야 한다.212)이행을 위한

212)Honnold,UniformLaw,p.434.
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‘적절한 보장(adequateassurance)’이란 저당권,담보권의 설정,양도증서,보

증과 같은 유가증권에만 국한되지는 않으며 계약위반을 예상하고 있는 상대

방의 불안을 진정시킬 수단과 형태를 갖춘 보장이라면 적절하다고 할 수 있

을 것이다.213)CISG에 대한 사무국의 주석은 적절한 보장이란 상대방이 계

약을 실제로 이행할 것에 대하여 또는 당사자가 의무를 이행함으로써 입게

될 손해를 배상받을 것이라는 데 대하여 합리적인 담보(resonablesecurity)

를 제공하는 것이어야 한다고 설명하고 있다.214)불이행이 있을 것이라는

불안은 다양한 상황 하에서 전개되고 따라서 이러한 불안을 해소하는 조치

의 유형들은 예시적으로 제시하는 수밖에 없는데,다음과 같은 예를 들 수

있다.215)매수인의 경우 이전에 거절하였던 대금지급을 재개하였다는 증거

를 제시하거나,상황에 따라서 취소불능 신용장을 개설하거나,동맹파업이나

필수적인 재료의 고갈로 인해 발생한 매도인의 이행계속여부의 불안은 동맹

파업이 해결되었다거나 새로운 재료원을 확보했다는 사실을 보여줌으로써

이행보장을 제공할 수 있을 것이다.

3)이행보장의 실패

이행보장이 제공되지 않는다면 이행정지권은 계속된다.CISG제71조 그

자체는 이행정지에서 계약해제까지의 과정은 명시하고 있지 않다.채권자의

213)예를 들면,은행의 보증제공,지급유예기간의 설정,제3자가 점유하고 있는 선취권의 유예 등

(Hornung,CommentaryonArticle71,p.715).

214)TextofDraftConventiononContractsfortheInternationalSaleofGoodsApprovedbythe

UnitedNationsCommissiononInternationalTradeLaw,togetherwithaCommentaryPrepared

bytheSecretariat,DocumentNo.A/CONF.97/5,UnitedNationsConferenceonContractsforthe

InternationalSaleofGoods(이하 사무국주석),Art.62para.13.;CISG에 대하여 공식적인 주해서

는 없다.본 문서는 CISG의 초안 과정에서 사무국이 주석을 첨부한 것으로,초안 당시에 현재의

CISG제71조는 제62조였다.이는 UNCITRAL에서 확인할 수 있다.http://www.uncitral.org/pdf/a_

conf.97_5-ocred.pdf

215)Honnold,UniformLaw,p.434.
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적절한 통지 이후에 채무자가 적절한 이행보장의 제공에 실패하는 것이

CISG 제72조의 이행기 이전의 계약해제권을 충족하는지 여부는 아직 논란

의 여지가 있다.즉,이행보장의 실패가 이행정지상태를 이행기일전 계약해

제로 이끄는지의 문제는 그 법적인 해석이 통일되어있지 않다는 것이다.그

러나 그러한 법리적인 흐름과는 별개로,이행보장에 실패한 상대방을 둔 피

해당사자에게는 이행기일전 계약해제권을 행사할 수 있는 근거가 더욱 명백

하여 지도록 할 수는 있을 것이다.만약 채권자가 그의 이행을 보장하지 못

하였으며 따라서 채권자가 중대한 계약위반을 범할 것임이 명백하게 된다면

이는 본장 제3절에서 후술할 CISG제72조에 따른 이행기일전의 계약해제권

의 근거가 될 것이다.

만약 이행기가 경과하였는데 이행보장에 실패하였던 상대방이 여전히 계

약을 불이행하는 경우,대부분의 경우 피해당사자는 계약을 해제216)하고 불

이행에 대한 손해배상을 청구217)할 수 있다.물론 당사자는 CISG에 따라

이행청구권과 같은 다른 구제권을 원용할 수도 있을 것이다.그러나 사전에

이행보장이 불가능했던 당사자가 이행기가 지나서까지 자신의 의무를 이행

하지 못하였다면,부가(추가)기간을 지정하거나 특정이행을 청구하는 등의

구제권은 그다지 큰 의미를 갖지 못하고 종국에는 계약해제로 귀결될 것으

로 생각된다.

제 2절 이행기일전 이행정지권 관련 판례분석

1.<사례 3-1>요건을 갖추지 못한 이행정지권 행사의 사례

ICCInternationalCourtorArbitration,11849,00-00-2003

216)이행기가 도과하였기 때문에 당연히 상대방이 이행보장을 제공하였었는지 여부는 관계없다.

217)CISG제25조,제49조,제64조,제81조 참고.
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신청인   : 매수인 (미국)

피신청인 : 매도인 (이탈리아)

계약종류 : 시즌 패션상품에 대한 독점판매권

준거법   : CISG

1)사실관계

피신청인과 신청인은 매수인인 신청인(소재지는 미국)이 매도인인 피신

청인(이탈리아의 제조업자)의 패션상품에 대한 독점판매권을 갖도록 하는

독점판매권계약을 체결하였다.218)계약에 의하면 매도인은 매수인에게 한번

혹은 그 이상의 분할인도로 가을/겨울(이하 F/W라 한다)시즌과 봄/여름(이

하 S/S라 한다)시즌의 물품을 각각 인도하기로 하였으며 지급은 주문 청약

을 승낙한 후 15일 이내에 신용장(L/C)에 의하여 이루어지기로 되어 있다.

계약이행 과정에서 몇 가지 어려움들이 발생하였으나 당사자들은 거래를 계

속하기로 하고 그러한 문제들에 대하여는 협상하기로 합의하였다.

1월에 매도인이 매수인에게 "작은 변경"이 포함된 당해연도의 F/W 시즌

상품에 대한 가격표(pricelist)를 보내면서 새로운 분쟁이 발생하였다.즉,

계약체결 이후에 이 가격표는 가격인상이 반영되어 있는 것으로 교체되었는

데 매도인은 6월 매수인에게,매수인이 신용장을 가능한 한 빨리 개설할 것

을 요구하는 당해 연도의 F/W 상품에 대한 수주확인서(orderconfirmation)

를 발송했다.수주확인서는 두 번째 가격표를 토대로 작성되었으며 매수인

은 첫 번째 가격표를 반영할 것을 요구하였다.매도인은 이 요구를 거절하

였으며 이에 F/W 시즌 상품에 대한 분쟁이 발생하였다.이 분쟁을 조정하

고자 하는 몇 차례의 시도 후에,매도인은 8월 2일,다음과 같이 매수인에게

통지하였다(매수인은 F/W시즌 상품에 대한 신용장을,청약의 승낙 후 20일

218)ICC,ICCInternationalCourtofArbitration,11849,00-00-2003,www.unilex.info.
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이내에 개설해야 하며 만약 매수인이 그러하지 못한 경우 계약은 해제될 것

임).이후 당사자 간의 상호 이해불일치를 조정하려는 시도 중,8월 10일 매

수인은 매도인에게 교섭 중에는 계약을 해제하지 말 것을 요구하는 내용의

E-메일을 발송하였다.이에 매도인은 매수인에게 그 조정의 제안을 자신에

게 교부하여 줄 것을 요구하였다.매수인은 같은 날 "우리는 계약과 독점

계약권 합의의 목적에 엄격히 따라야 한다.이러한 취지하에,선적일 까지

신용장의 개설에 필요한 물품의 상세를 보내 달라"고 진술하는 답신을 하였

다.매수인은 신용장 개설에 필요한 정보를 조회하는 몇몇 요구를 발송하였

으나 매도인으로부터 이에 대한 어떠한 답신도 받지 못하였다.9월 12일,매

수인은 매도인에게 신용장을 개설하였다는 통지를 하였다.그러나 9월 19일

매도인은 계약을 해제하였다.

2)판정

매수인은 계약상의 중재조항에 따라 ICC중재절차를 시작하였다.매도인

은 늦은 대금지급과 다른 문제들에 대하여 반대신청(counterclaimed)하였다.

중재판정부는 단일중재인219)으로 구성되었는데,중재인은 먼저 해당 계약이

당사자들이 합의한 대로 국제물품매매계약에 관한 UN협약 1980(CISG)에

의해 적용될 것임을 결정하였다.동시에 중재인은 CISG가 물품의 장기

(long-term)독점판매계약에 적용되지 않으므로 계약해제권이 이탈리아 법이

적용되어야 한다는 매수인의 주장을 기각하였다.중재인의 견해는 당사자들

은 확실히 각자의 국내법의 적용을 배제하고 분쟁에 대하여 중립적인 해결

책을 찾으려고 했다는 것이다.그러므로 당 계약 전체는 CISG가 적용되며,

CISG의 적용은 매수인이 주장한 대로 단일물품매매에만 그치지 않는다.

219)ICC중재는 1인 중재와 3인 중재인의 중재판정부로 이루어지는 3인 중재를 기본으로 하고 있다.
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또한 중재인은 이 사안에 대하여 CISG제63조 제1항220)과 CISG제64조

제1항 (b)호221)가 주로 적용될 것을 결정하였다.본 사례의 신용장 개설의

실패는 동 조항에서 규정하는 지급실패에 속한다.

매수인은 당 계약에 의하면.‘계약해제에 관하여는 합의된 세 시즌동안에

매수인이 지급에 실패하거나 파산할 경우에만 계약해제가 인정’된다고 하면

서 CISG의 적용을 배제할 것을 주장하였으나 중재인은 그에 대한 증거를

찾을 수 없다며 기각하였다.더욱이 중재인은 CISG 제64조 제1항 (b)호에

따른 계약해제권에 대하여 검토하였는데 비록 매도인이 이전에 송금방식의

지급을 받아들였다 하더라도 이것이 계약에서의 지급수단의 변경에 해당한

다는 매수인의 주장은 옳지 않다고 하였다.그러므로 매수인은 신용장을 통

하여 대금을 지급하여야 할 그의 의무에서 벗어나지 못한다고 하였으며 또

한,가격표에 대한 의견의 불일치로는 신용장을 개설하지 않는 것을 정당화

할 수 없다고 하였다.신용장을 개설하는 것을 거부하는 것은 지급의 완전

한 거절이며,이는 의견 불일치의 관점에서 불균형한 반응이다.신용장을 개

설하는 것은 당해 계약에서 본질적인 의무이며 정황상 매수인은 CISG제71

조의 이행정지권 역시 원용할 수 없다.왜냐 하면 이 때 매도인이 장래에

계약을 위반할 것이란 사실이 판명되지 않았기 때문이다.

중재인은 또한 매수인이 적절하게 통지받았는지에 대하여도 고려하였는

데,계약은 모든 통지가 각 당사자의 대표자나 관리자에게 보내도록 규정하

였고,매수인에게의 통지는 영어로,매도인에게의 통지는 이탈리아어로 통지

하도록 규정하고 있었다.통지는 매수인의 뉴욕 사무실에 이탈리아어로 보

내어졌으며 그의 대표자나 관리자를 명시적으로 수신인으로 지정하지 않았

음에도 불구하고 중재인은 이러한 정황이 통지의 효력을 박탈하지는 않는다

220)매도인은 매수인에 의한 의무의 이행을 위한 상당한 기간만큼의 부가(추가)기간을 지정할 수 있다.

221)매수인이 제 63조 제1항에 따라 매도인에 의하여 지정된 부가(추가)기간 내에 대금의 지급 또는

물품의 인도수령의 의무를 이행하지 아니하거나,또는 그 지정된 기간 내에 이를 이행하지 아니하

겠다는 뜻을 선언한 경우 계약의 해제를 선언할 수 있다.
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고 결정하였다.나아가,중재인은 매도인이 지정한 20일간의 부가(추가)기간

은 합리적인 기간이라고 판정하였다.신용장은 수 시간 내에 개설할 수 있

으며,계약은 신용장이 청약의 승낙일로부터 15영업일222)이내에 개설될

것으로 규정하고 있었기 때문이다.

대금의 지급에 20일의 부가(추가)기간을 지정한 8월 2일의 서신은 계약

해제의 통지는 아니다.223)이에 매수인은 8월 10일 피고에게 대금을 지급할

의사가 있으며,필요한 정보를 요구하였다.그러나 매도인은 8월 23-24일까

지 그에 대한 답신을 하지 않았다.중재인의 관점으로는,매수인이 매도인의

늦은 답신으로 인하여 그의 의무를 이행하는데 방해를 받았을 경우 매도인

은 매수인에게 지정한 부가(추가)기간이 경과함에 따른 이익을 취할 수 없

다고 하였다.매도인은 9월 12일에 신용장을 개설하였다.그러므로 20일간의

부가(추가)기간은 그 당시에 적용되지 않았다.계약해제의 통지가 9월 19일

에 발송되었기 때문에 매도인은 계약해제권을 원용할 수 없다.

더욱이 신의성실224)에 의한 일반원칙은 한 당사자가 상대방의 계약위반

에 대항하여 부당한 이득을 취하는 것을 금지하고 있는데,매도인이 매수인

의 신용장개설 사실을 모른 척 하려고 하였으며 부가(추가)기간이 경과하기

도 전에 계약을 해제하려고 마음먹었다는 사실이 밝혀졌다.그러므로 계약

은 매도인에 의하여 부당하게 해제되었다.

당 사례에서,매수인은 CISG 제71조를 통하여 매도인의 의무 불이행에

의하여 자신의 의무를 이행하지 않을 권리가 있다고 주장하였는데,CISG

제71조는 당사자 의무의 미래의 불이행에 대한 위험에만 적용되는 규정이

다.그러므로 매수인이 CISG 제71조를 원용하기 위하여는 F/W 시즌 물품

222)공휴일 등을 기산하지 않고 영업일만으로 일자를 기산한다.

223)CISG제26조에서 계약해제의 의사표시는 상대방에 대한 통지로 행하여진 경우에만 효력이 있다고

규정하고 있다.

224)CISG,제7조 제1항.
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에 대한 신용장을 개설할 시기에 매도인이 그 의무를 이행하지 않을 것이라

는 상당한 이유가 있었어야 한다.또한 신청인이 CISG 제71조의 이행정지

권 행사의 요구조건을 갖추었는지도 고려되어야 한다.그러한 면에서,두 번

째 가격표에서의 물품의 가격인상에 따른 의견 불일치가 발생하였을 때,오

히려 매도인인 피 신청인이 매수인인 신청인의 대금지급능력에 대하여 이행

정지권을 고려하였을 수는 있다.이러한 이유를 떠나서도,매수인에게는 매

도인이 장래에 그의 의무를 이행하지 못할 것이라고 믿을 수 있도록 하는

특정한 이유가 없었다.만약 매수인이 이행정지권을 행사할 요건을 갖추고

있었다 하더라도,매수인은 CISG 제71조 제3항 전문에서 규정하는 '이행을

정지한 당사자는 물품의 발송 전후에 관계없이 즉시 상대방에게 그 정지를

통지하여야 한다.'는 통지의 요건을 준수하지 않았다.그러므로 신용장을 개

설하기를 거절한 매수인의 이행정지권에 대한 주장은 기각되었다.

3)평가

본 사례는 이행정지권을 잘못 원용한 사례로,여기서 매수인은 이행정지

권 뿐 아니라 CISG의 정신과 기본적 해석에 대하여도 오해를 하고 있다.

매수인은 매도인의 계약위반이 자신의 의무이행의 정지를 정당화한다고 주

장하였는데,상대방의 계약위반이 존재하더라도 당사자는 그에 맞는 구제권

을 행사225)할 수 있는 것이지 무조건적으로 계약상 의무이행을 정지할 수

없다.

더욱이,매수인은 자신의 의무불이행,즉 지연된 신용장의 개설을 CISG

제71조에 의하여 정당화하려 하였으나 기본적으로 이행정지권은 미래의 계

약위반 가능성에 대처하기 위한 것이고 현재 존재하는 당사자들의 의견 불

225)또한 필요하다면 그에 대한 통지도 행사하여야 한다.
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일치에 의하여 원용될 수 있는 구제수단이 아니다.

동 사례에서 매수인에게는 그의 대금지급시기에 이행을 정지할 사유,즉

매도인이 장래에 그의 의무를 이행하지 않을 것(혹은 실질적으로 계약에 적

합하지 않은 이행-이는 제 사정 하에서 판단되어야 한다.품질부적합 뿐 아

니라 인도지연,포장 및 상표(trademark)의 부적합,권리 부적합 등도 이에

포함될 수 있다-을 할 것)이라고 믿을 수 있는(즉,판명할 수 있는:become

apparent)근거를 확보하지 못한 채 대금을 지급하지 않고 CISG 제71조를

원용하였으므로,요건을 갖추지 못한 본 사례와 같은 이행정지권은 효력을

갖지 못한다.

또,매수인은 일방적으로 그의 의무이행을 정지하고 아무런 조치도 취하

지 않았는데,만약 매수인의 대금지급의 정지가 만에 하나 정당한 것이었다

고 하더라도,매수인은 이행정지에 대한 통지를 행하지 않았으므로(CISG제

71조 제3항)이행정지권을 행사할 수 없다.

매도인의 계약해제의 정당성 여부와 중재판정부가 내린 판정의 결과를

떠나서,본 사례는 이행정지를 행사할 수 있는 전제조건과 통지의 요건에

관한 당사자의 주장이 부정된 사례로,이행정지의 요건과 행사에 관하여 정

리하여 볼 수 있는 좋은 사례이다.

2.<사례 3-2>적합한 이행정지권 행사의 사례

Belarusian ChamberofCommerceandIndustry InternationalCourtof

Arbitration,24/13-95,05-10-1995

신청인   : 매도인 (벨라루스)

피신청인 : 매수인 (불가리아)

계약종류 : 냉장고와 급속 냉동고 매매계약

준거법   : CISG
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1)사실관계

벨라루스의 매도인과 불가리아의 매수인은 냉장고와 급속냉동고의 매매

계약을 체결하였다.226)매수인은 인도받은 물품의 대금지급을 이행하지 않

았으며 이에 매도인은 남은 대금을 지급할 것을 요구하며 중재절차를 시작

하였다.매수인은 매도인이 부당하게 일방적으로 의무의 이행을 정지하였고

인도받은 물품에 잠재적인 결함이 있다는 근거로 지급의 불이행은 정당하다

고 주장하였다.

2)판정

중재판정부는 우선 당 계약을 규정하는 준거법으로는,계약이 체결된 국

가의 법을 따른다는 벨라루스 민법전에 근거하여 벨라루스가 CISG의 체약

국이므로,CISG가 적용 된다227)는 점을 명확히 하였다.

중재판정부는 매도인의 불완전한 물품인도에 의하여 자신의 지급의무 불

이행이 정당하게 된다는 매수인의 주장을 기각하였다.228)또한 매수인이 이

미 인도받은 물품에 대하여 상당한 양의 대금지급을 불이행하였기 때문에,

매수인은 매도인의 이후의 부가적인 물품인도의 거절에 대하여 불이행을 주

장할 수 없다.

나아가,중재판정부는 매도인의 이행정지는 CISG제71조의,상대방이 그

의무를 이행하지 않을 것이 판명되는 경우 일방적으로 당사자의 의무이행을

226)Belarus,BelarusianChamberofCommerceandIndustryInternationalCourtofArbitration,No.

24/13-95,05-10-1995,www.unilex.info.

227)CISG제1조 제1항 (b)호에 의하여 국제사법 규칙에 의하여 체약국법이 적용되는 경우에,영업소가

서로 다른 국가에 있는 당사자 간의 물품매매계약에 적용된다.

228)CISG제80조에 의하여 상대방의 불이행이 자신의 작위 또는 부작위에 기인하는 한,상대방의 불이

행을 주장할 수 없다.
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정지할 수 있는 이행정지권에 의하여 정당하다고 평결하였다.실제로,매수

인이 이미 매도인에 대하여 상당한 양의 부채를 떠안고 있으며 나아가 계약

에서 약정한 대로 매달 대금을 지급하기로 한 의무를 불이행하였으므로 매

도인은 일방적으로 물품의 인도를 정지할 권한이 있다.중재판정부는 또한

매도인이 매수인에게 이행정지의 의도에 대한 적절한 통지를 행하였으나 이

때 매수인이 그의 이행을 보장하여 매도인이 계약에 따라 의무의 이행을 계

속하여 계약이 유지되도록 하였다는 증거는 찾을 수 없다고 평결하였다.

그러나 중재판정부는 매수인이 매도인에게 지불할 의무를 가지고 있는

부분에 대하여,물품의 결함에 대한 할인으로 지급대금의 2%를 상계 받을

수 있는 권한을 가지고 있다고 평결하였다.

3)평가

<사례 3-2>는 매도인의 이행정지가 긍정된 사례로,<사례 3-1>과 비교

하여 그 요건과 실제적 행사에 대하여 살펴볼 수 있는 좋은 사례이다.

이 사례에서도 매수인은 매도인에 의하여 인도된 물품이 계약에 부적합

하므로 대금지급을 거절할 수 있다는 논리를 내세우고 있는데,<사례 3-1>

에서 본 것과 같이 그러한 위반 및 불이행이 무조건적으로 당사자의 의무이

행을 정지시키지 않음을 확인할 수 있다.

한편,본 사례에서 매도인은 이전 인도분에 대한 매수인의 대금 미지급

을 이유로 장래의 인도의무를 정지하였으며 그에 대한 통지를 하여 매수인

에게 이행을 보장할 수 있는 적절한 기회를 제공함으로써 이행정지권의 전

제조건과 행사의 요건,즉 통지의 요건을 준수하여 정당한 이행정지권을 행

사한 것을 확인할 수 있다.

본 사례에서 확인 가능한 매도인의 이행정지사유는 분할이행계약(혹은
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장기공급계약일 수도 있다)에서 이전 인도분에 대한 대금 지급의 심각한 지

연이다.즉 매수인의 장래의 지급에 관하여 그 지급능력을 판단할 때 분할

이행계약에서 현재까지 이어지는 과거의 대금 미지급은 상대방의 장래의 실

질적인 의무 위반을 판명할 수 있게 함을 알 수 있다.

3.<사례 3-3>운송정지권에 관련된 사례

AmtsgerichtshofFrankfurtam Main,32C1074/90-91,31-01-1991

원고인   : 매도인 (이탈리아)

피고인   : 매수인 (독일)

계약종류 : 구두(shoes) 매매계약

준거법   : 이탈리아법(CISG)

1)사실관계

1988년 9월 25일,독일의 매수인과 이탈리아의 매도인은 DM 10,107.19

상당의 구두(shoes)의 매매계약을 체결하였다.229)양 당사자는 물품이 매도

인의 비용으로 매수인의 영업소에 배달될 것으로 합의하였다.당사자들은

또 분할지급으로 매수인이 물품을 수령하고 대금의 40%를,물품인도 이후

60일 이내에 잔액을 지급하기로 합의하였다.매도인은 DM 10,107.19상당의

물품을 송장과 함께 운송인에게 인도하였다.그러나 매수인의 지급능력을

의심한 매도인의 요구에 의하여 운송인은 물품의 인도를 정지하였고,매수

인이 비로소 대금의 40%를 지급하여 운송이 재개된 것은 5개월이 지난 후

였다.물품의 인도를 수령한 후 매수인은 남은 60%의 잔액을 지급하는 대

신에 단지 DM 1,000을 지급하였다.매도인은 대금의 잔액을 요구하는 법적

절차를 시작하였다.

229)Germany,Amtsgericht,FrankfurtamMain,NO.32C1074/90-91,31-01-1991,www.unilex.info.
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2)판결

법원은 우선 독일 국제사법규정에 따라 CISG체약국인 이탈리아의 국내

법을 준거법으로 채택하였다.

법원은 매도인의 클레임을 기각하였다.CISG제71조 제3항에 의하여 이

행을 정지하는 당사자는 즉시 이행의 정지에 대한 통지를 하여야 하는데 본

판례에서 매도인은 매수인에게 이행정지에 대해 통지하지 않았고 이에 따라

법원은 매수인이 CISG제45조 제1항 (b)230)호에 의하여 손해배상청구를 할

수 있다고 판시하였다.

3)평가

<사례 3-3>에서는 매도인이 갖는 특별한 이행정지권인 운송정지권에 관

련된 사례를 확인할 수 있다.즉,물품을 발송한 후에라도 매수인이 그 물품

을 취득할 수 없도록 매도인이 운송인에게 요청할 수 있다.본 사례에서 매

도인이 매수인의 지급능력(solvency)에 대하여 정확히 어떤 근거로 의심하

였는지는 상세히 알 수 없으나,운송정지 후 5개월이 지나서야 매수인이 지

급을 개시한 것으로 보아,매도인에게는 이행을 정지할 만한 타당한 근거가

있었던 것으로 보인다.

여기서 주목할 만한 것은 그럼에도 불구하고 법원이 이행정지를 인정하

지 않았다는 것인데 이는 매도인이 운송정지에 대한 통지를 매수인에게 교

부하지 않았기 때문이다.주어진 사실관계만을 놓고 보았을 때 매수인의 지

급능력에도 의심이 생기고,매수인에게 다소 악의가 있지 않았나 의심할 수

230)CISG,제45조 제1항 :매도인이 계약 또는 이 협약에 따른 어떠한 의무를 이행하지 아니하는 경우

에는,매수인은 다음과 같은 구제를 구할 수 있다.(a)제46조에서 제52조에 규정된 권리를 행사하

는 것,(b)제74조에서 제77조에 규정된 바의 손해배상을 청구하는 것 등.



- 74 -

있는데도 불구하고 위와 같은 판결이 나온 것은,재판관할지가 매수인의 국

가였기 때문이라고 볼 수도 있을 것이다.그러나 이행정지의 통지요건은 이

행정지로 인하여 계약의 진행상황이 악화되는 것과 일방의 임의적인 이행정

지로 상대방이 부당한 피해를 입는 것을 방지하기 위한 것으로,불통지에

기인하여 이행정지 당사자가 과중한 부담을 안아야 하는지의 문제는 제쳐두

더라도,통지의 요건은 반드시 필요할 것으로 사료된다.

4.<사례 3-4>이행정지의 통지에 실패한 사례

NetherlandsArbitrationInstitute,2319,15-10-2002

신청인   : 매도인 (네덜란드)

피신청인 : 매수인 (복수의 국제사업자들)

계약종류 : 원유정제 부산물과 GAS 매매계약

준거법   : CISG

1)사실관계

네덜란드의 대륙붕에서 근해 가스전의 탐사와 생산을 하는 몇몇 기업들

(이하 매도인이라 한다.)은 원유정제 및 그 생산물과 가스를 판매하는 분야

의 주요 국제사업자(이하 매수인이라 한다.)와 장기계약을 체결하였다.231)

계약의 내용은 원유와 혼합된 콘덴세이트232),소위 'RijnBlend'를 공급하는

것이고 이는 매수인에 의하여 정제되어 소비자에게 판매될 것이었다.이 과

정에서 RijnBlend의 수은 수준이 상승한 것이 확인되어 최종소비자에게 공

정 문제를 유발하였으므로,매수인은 이 문제에 대한 해결책을 찾을 때까지

RijnBlend의 수령을 정지하겠다고 매도인에게 통지하였다.(1998년 6월)이

231)Netherlands,NetherlandsArbitrationInstitute,NO.2319,15-10-2002www.unilex.info.

232)가스 속(屬)에서 천연가스를 채취할 때 지표에서 응축 분리된 천연의 경질액상탄화수소.



- 75 -

에 대하여 아무런 구제조치가 취해지지 않음에 따라 매수인은 계약을 실효

(失效)하였다.한편 매도인은 매수인이 인수하지 않은 RijnBlend를 계약가

에 비하여 상당히 낮은 가격으로 제3자에게 재판매하였으며,이로 인하여

큰 손실을 입었다고 주장하였다.

매도인은 인도한 RijnBlend는 계약에서 특정한 품질요구사항이 없었으

므로 계약에 적합하다고 주장하였고,RijnBlend가 매수인에 의하여 사용될

것이라는 특정한 사용목적(정제공정)에 대하여 알 수도 없었을 뿐더러 지금

까지 최종 소비자와 관련하여 문제가 없었다고 주장하였다.매도인 측에 따

르면,전술한 경우가 아니었더라도 매수인이 CISG제39조에서 요구하는 계

약부적합에 대한 통지에 실패하였고 물품의 수령을 거부하고 그의 의무의

이행을 정지하였으므로 매수인은 계약을 위반한 것이라고 하였다.매수인은

RijnBlend가 계약에 부적합하였고 매도인이 특정 사용목적에 대하여 알고

있었거나 알았어야 했다고 주장하였다.

그리고 당사자들은 동 분쟁에 대하여 CISG를 적용하기로 합의하였다.

2)판정

중재판정부는 계약에서 품질명세를 명시하고 있지 않으므로 CISG의 제

35조 제1항233)의 적용을 배제하였다.더욱이,계약 체결 시에 명시적으로나

혹은 묵시적으로 특정한 목적으로 이용될 것이라는 것을 매도인이 알 수 있

었다는 증거가 없으므로 CISG의 제35조 제2항 (b)호234)의 적용 역시 배제

되었다.

중재판정부는 입증책임과 관련하여,학문적 견해와 국제 판례를 참고하

233)매도인은 계약에서 정한 수량,품질 및 종류에 적합하고,계약에서 정한 방법으로 용기에 담겨지거

나 포장된 물품을 인도하여야 한다.

234)계약체결 시 매도인에게 명시적 또는 묵시적으로 알려진 특별한 목적에 맞는 물품을 인도하여야

한다.
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여 이 경우 매수인이 물품의 품질부적합에 대한 입증책임을 진다고 평결하

였다.

중재판정부는 나아가 CISG 제35조 제2항 (a)호235)의 정확한 의의에 대

하여 숙고하였는데,이에 관한 명쾌하거나 통일된 학문적 견해가 없었기 때

문이었다.또한 CISG의 입법역사에까지 거슬러 올라갔을 때의 영미 보통법

상의 '판매적합성 테스트'(merchantabilitytest;합리적인 매수인이 가격의

감액 없이 계약을 체결했을 품질의 물건인지 여부)와 시민법의 '보통품질규

칙'의 적용도 중재판정부는 배제하였다.

반면에 중재판정부는 '합리적인 품질표준'을 제시하면서 CISG제7조 제

1항236)의 신의성실원칙과 주로 CISG의 일반원칙으로서 완충작용을 하는 동

조 제2항237)의 협약 해석의 원칙을 언급하여 국제사법 규칙에 의하여 적용

되는 법에 따라 해결될 것을 평결하였다.중재판정부는 이 표준에 따라,대

체거래에서(수은함유량이 대체거래자들에게 알려졌으므로)계약에서 약정한

가격에 훨씬 못 미치는 이익을 얻었으므로 동 RijnBlend의 품질적합성을

부인하였다.

1998년 6월 인도와 관련된 계약부적합 통지 의무의 위반이라는 주장에

관하여는 중재판정부는 CISG 제39조 제1항238)의 적용을 배제하며 그 근거

로 이러한 조항은 기 인도된 부분에 해당하며,그에 반해 매수인은 장래의

인도분을 거절하였기에 해당하지 않는다고 평결하였다.

235)물품의 명세를 계약이 명시하고 있지 않은 경우,매도인은 동종 물품의 통상 사용목적에 맞는 물

품을 인도하여야 한다.

236)이 협약의 해석에 있어서는,협약의 국제적인 성격과 그 적용상의 통일성의 증진을 위한 필요성

및 국제무역상의 신의성실의 준수에 대한 고려가 있어야 한다.

237)이 협약에 의하여 규율되는 사항으로서 이 협약에서 명시적으로 해결되지 아니한 문제는 이 협약

이 기초하고 있는 일반원칙에 따라 해결되어야 하며,또는 그러한 원칙이 없는 경우에는 국제사법

의 원칙에 의하여 적용되는 법률에 따라 해결되어야 한다.

238)매수인이 물품의 부적합을 발견하였거나 발견할 수 있었던 때로부터 합리적인 기간 내에 매도인에

게 그 부적합한 성질을 특정하여 통지하지 아니한 경우에는,매수인은 동 물품의 부적합을 주장할

권리를 상실한다.
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매수인이 품질부적합이 또다시 일어날 것이라는 실질적인 가능성을 충분

히 입증하였으므로,매수인의 의무의 이행정지권은 CISG 제71조 제1항에

의하여 1998년 6월 인도분부터 장래의 인도분까지 확장되며,이는 한 이행

부분에 대한 관련성에 의해 CISG제73조 제2항에 의하여 규율될 수도 있다

고 평결하였다.

그러나 중재판정부는 매수인이 CISG제71조 제3항에 의한 즉시통지의무

를 불이행하였다고 평결하였다.비록 매수인이 제3자(매도인이 몇 가지 상

업적인 문제에 대하여 명시적으로 권한을 부여하였으나 명시적으로나 묵시

적으로 매도인의 대리인이라고 고려될 수는 없는)와 이 문제에 대하여 논의

하기는 하였으나 그러한 통신(communication)은 엄밀히는 CISG제71조 제3

항에서 규정한 통지에 달하지는 않는다.

그러므로,중재판정부는 장래 인도분에 대한 계약의 취소를 인정하였으

나 매도인이 손해배상과 적용 가능한 국내법에 의한 이자에 대한 권리를 가

지고 있다고 평결하였다.

3)평가

본 사례에서 쟁점이 된 것은 계약 목적물의 수은수준 상승으로 물품의

품질 부적합을 원용할 수 있는가의 문제와 그러한 부적합이 인정된다면 분

할이행계약에서 계속된 동 부적합 물품의 인도가 이행정지의 요건이 될 수

있는가이다.마지막으로,본 사례에서는 통지의 형식에 대한 문제를 고찰해

볼 수 있다.

먼저,품질부적합 문제와 관련하여서는 중재판정부도 적합한 기준을 찾

지 못하여 이를 판정하는데 많은 시간과 노력을 들였다.결과적으로,매도인

의 대체거래(대체거래가 합당한 것이었는지 여부를 떠나서)시에 본 사례의
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계약에서 약정한 가격에 훨씬 못 미치는 가격으로 매도하였으므로 중재판정

부는 본 계약에서 물품의 품질적합성을 부인하였는데 이는 품질기준에 대하

여 적당한 기준이 없었는데도 불구하고 적절한 판정을 한 것으로 보인다.

두 번째로,계약에 부적합한 물품이(분할이행계약에서)계속 인도되어 왔

고 매수인이 이에 대하여 불만을 표명하였으나 매도인으로부터 조치가 취해

지지 않은 것은,장래에도 그와 같은 실질적 의무위반이 일어날 것이라는

판단을 할 수 있는 근거를 제시한다는 점을 본 사례에서 확인할 수 있다.

마지막으로 이행정지의 통지에 관한 문제인데,본 사례에서 매수인은 그

러한 문제에 관하여 매도인이 아닌 제3자와 논의하였는데 중재판정부는 이

를 이행정지의 통지로 볼 수 없다고 판정하였다.그러므로 이행정지를 통지

하고자 하는 당사자는 이행정지의 사유와 이행정지를 행사하고자(혹은 행사

하였다는)하는 사실을 상대방에게 전달해야 할 것이다.

또,본 사례에서 특별히 언급할 만한 사항은,매도인의 부적합한 물품의

인도가 CISG 제73조 제2항에서 규정하고 있는 장래 인도분의 계약해제의

사유가 될 수도 있다는 것인데,매수인이 이행정지 시 통지의 의무만 준수

하였다면 일단 이행정지권을 행사하고 상대방의 추완 가능성 여부에 따라

장래 인도분에 대하여 계약 해제를 선언하는 권장할 만한 대처가 가능하였

다는 점이다.

5.<사례 3-5>대금지급의 지연으로 이행정지권이 인정된 사례

RechtbankvanKoophandel,Hasselt,AR3641/91,01-03-1995

원고인   : 매수인 (벨기에)

피고인   : 매도인 (네덜란드)

계약종류 : 시즌 패션상품(의류) 매매계약

준거법   : 네덜란드법 
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1)사실관계

벨기에의 매수인은 네덜란드의 매도인에게 패션상품(겨울옷)을 주문하였

다.물품의 인도와 대금의 부분지급 후에 매수인은 여름옷에 관한 두 번째

주문을 청약하였다.239)매도인은 이에 대해 첫 번째 주문에서 미지급된 대

금을 완전히 지급하여야 여름옷을 인도할 것이라는 답신을 하였다.매수인

은 주문한 두 번째 물품을 인도하지 않은 것에 대한 소송을 제기하였고 매

도인은 이에 반소(反訴)하였다.

2)판결

준거법에 관하여 법원은 우선 매수인의 표준약관이 CISG의 체약국인 네

덜란드법을 채택하고 있으므로 동 계약은 CISG에 의하여 규율된다고 판결

하였다.

법원은 매도인이 CISG 제71조에 의하여 이행정지권을 가진다고 판시하

였다.즉,첫 번째 인도에 대한 대금 미지급에 기인한 두 번째 주문 분량에

대한 이행정지인데 특히 매수인의 대금지급에 대한 심각한 지연(7개월에 걸

친)은 장래에 매수인이 그의 의무의 이행을 하지 않을 것이라는 의심으로

이끄는 것이 합당하다는 것이었다.

법원은 또한 CISG제64조240)에 의하여 법원의 명령 없이도 계약을 해제

할 수 있다고 판시하였다.나아가 매도인은 손해배상과 이자를 청구할 권리

를 가진다.

3)평가

239)Belgium,RechtbankvanKoophandel,Hasselt,No.AR3641/94,01-03-1995,www.unilex.info.

240)CISG제64조는 매도인의 계약해제권을 규정하고 있다.
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본 사례는 대급지급의 지연이 이행정지의 사유가 된 사례이다.본 사례

에서 매수인은 두 번에 걸쳐 이루어지는 계약에서 첫 번째 주문 분량에 대

한 대금을 완전히 지급하지 않았는데,7개월 후에 두 번째 분량을 주문하였

다.매도인은 이에 대하여 매수인이 첫 번째 인도분에 대하여 대금을 완전

히 지급한 경우에 두 번째 주문 분량을 인도할 것이라는 통지를 하였다.즉,

두 번째 청약을 받은 시점에서 이행정지권을 행사한 것인데,7개월간의 대

금미지급은 두 번째 이행분의 대금지급에 대한 심각한 지연이나 불이행이

있을 것이라는 가능성을 판명(apparent)하게 해 준다는 것을 알 수 있다.이

것은 그러한 7개월이라는 기간이 결정적인 것은 아니고,제 사정 내에서 결

정될 수 있는 것으로 사료된다.그러므로 매수인이 두 번째 주문의 인도 후

에 이전 미지급분은 물론 두 번째 물품의 대금도 인도할 수 있을 것이라는

보장을 제공하였다면 이행정지는 행사되지 않았거나,이행정지의 행사는 인

정되지 않았을 수도 있을 것이다.

6.<사례 3-6>상대방의 계약이행 과정에 대해 이행정지권이 인정된 사례

Bundesgerichtshof,XZR111/04,27-11-2007

원고인   : 매수인 (그리스)

피고인   : 매도인 (독일)

계약종류 : 유리병 제조공급 매매계약

준거법   : CISG

1)사실관계

1997년 12월,독일의 매도인과 그리스의 매수인은 매수인의 러시아 고객

에게 재판매될 다량의 유리병을 제조․공급하는 계약을 체결하였다.241)
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1998년 5월 매도인은 계약을 변경하고자 하는 매수인의 요구에 응하였다.

계약의 변경내용은 매도인이 매수인의 고객에게 특정 양의 "컨설팅과 마케

팅 비용"을 제공하면 매수인이 매도인에게 더 높은 대금을 지급하기로 한

것이었다.한편,계약에 의하면,매수인은 유리병의 생산에 필요한 주형을

구입하고자 하였다.그러나 판매세를 회피하기 위하여 당사자들은 동 주형

에 대하여 매수인이 얻는 이익은 원래의 대금만큼 무이자 차입의 형식으로

두는 한편 그 소유권은 여전히 매도인에게 남아 있도록 하고,유리병의 제

조가 완료되면 그에 대한 구매옵션을 얻는 것으로 하여 계약을 체결하였다.

첫 번째 인도 후에 매수인은 매도인으로부터 지불된 컨설팅 비용이 계산착

오로 인해 부족하다는 통지를 매도인에게 하였고 추가적인 지급을 요구하였

다.그러나 매도인은 이를 거절하였다.더욱이,루블화의 평가절하에 따른

러시아에서의 재판매가 어려워진 매수인은 이미 생산된 물품만을 인수하겠

다는 의도의 통지를 매도인에게 전하였다.그리고 1999년 6월 매수인은 러

시아에 운송하여 판매할 목적으로 주형을 포장하여 줄 것을 요구하였는데,

매도인은 이를 거절하였다.이에 따라,매수인은 컨설팅 비용과 장비차입을

위하여 지급하였던 금액의 반환을 요구하며 소를 제기하였다.매도인은 계

약의 조기해제에 의하여 잃은 손실에 대해 배상할 것을 요구하며 반소(反

訴)하였다.

2)판결

제 일심과 항소심에서 법원은 매수인의 소송을 기각하였다.특히 항소심

은 매도인이 계약변경 시에 기재되어 있던 컨설팅 비용이 인쇄상의 오류에

의한 것이었다는 것을 알지도 또는 알 수도 없었다고 판시하면서 매수인이

241)Germany,Bundesgerichtshof,NO.XZR111/04,27-11-2007,www.unilex.info.



- 82 -

원 계약에 비해 높은 대금을 지급할 것과 매도인에 의한 컨설팅 비용과의

관계를 확립할 수 없다고 하였다.또한 장비차입금에 대한 반환은 정상적인

계약의 종료 과정에서만 발생할 수 있다고 보았다.

그러나 독일 연방대법원은 제일심과 항소심의 원판결을 파기(reverse)

하였다.

우선,대법원은 CISG 제3조 제1항242)을 원용하면서 물품을 제조하거나

생산하여 공급하는 계약은 이를 매매로 본다는 요지를 판결하였다.

또한 대법원은 CISG제8조 제1항243)을 원용하면서,러시아에서 실제 구

매가격을 숨기려 하였던 매수인의 의도를 매도인이 알고 있었거나,모를 수

없었다고 판결하였다.실제로,이러한 목적은 계약의 조정 시에 매수인의 고

용인에 의하여 매도인에게 공공연히 알려졌으며 상향조정된 구매가격을 완

전히 회복하고자 하는 매수인의 진정한 목적은 계약 조정 제안의 용어에서

쉽게 파악할 수 있었다.이러한 제 상황을 고려하여 볼 때 매수인은 계약의

조정에서의 컨설팅 비용이 잘못 계산되어 있다는 것을 알 수 있는 입장에

있었다고 보는 것이 합당하다.

또한 대법원은 장비 차입금의 반환을 요구하는 매수인의 소를 합당하다

고 받아들였다.

계속하여 대법원은 CISG제53조244),제61조 제1항 (b)호245),제74조246)에

따라,매수인이 계약상의 의무를 이행하지 않았으므로 매도인에게 상계의

242)물품을 제조 또는 생산하여 공급하는 계약은 이를 매매로 본다.

243)이 협약의 적용에 있어서 당사자의 진술 또는 기타의 행위는 상대방이 그 의도를 알았거나 또는

알 수 있었던 경우에는 당사자의 의도에 따라 해석되어야 한다.

244)매수인은 계약 및 이 협약에 의하여 요구된 바에 따라 물품의 대금을 지급하고 물품의 인도를 수

령하여야 한다.

245)CISG제61조 제1항 (b)호는 매도인의 손해배상청구권을 규정하고 있다.

246)당사자 일방의 계약위반에 대한 손해배상은 이익의 손실을 포함하여 그 위반의 결과로 상대방이

입은 손실과 동등한 금액으로 한다.그러한 손해배상액은 계약 체결 시에 위반의 당사자가 알았거

나 또는 알았어야 할 사실 및 사정에 비추어서 그 위반의 당사자가 계약 체결 시에 계약위반의 가

능한 결과로서 예상하였거나 또는 예상하였어야 하는 손실을 초과할 수 없다.



- 83 -

권리를 인정하였다.

마지막으로,대법원은 매도인의(계약 조정에 따른)높은 구매대금의 반환

의 실패나 보충적인 컨설팅 비용을 지급할 것은 중대한 계약위반에는 속하

지 않는다고 보았다.실제로,매수인이 물품의 수령을 하지 않겠다는 선언이

있은 후에 매도인은 CISG제71조 제1항 (b)호에 의하여 이행정지권을 행사

할 권리가 있다.

3)평가

이행거절은 원칙적으로는 계약해제의 사유가 될 수 있다.그러나 본 사

례에서는 매수인이 물품의 일부인도만을 수령하겠다고 매도인에게 통지하였

기에 매도인이 그 이행을 거절하였는데,본 사안에서 이행거절 보다는,

CISG 제71조 제1항 (b)호의 “계약의 이행을 준비하거나 계약을 이행하고

있는 상대방의 행위”에 의하여 당사자에게 이행을 정지할 사유가 성립한 것

으로 보인다.즉,이 사례에서 일부만을 수령하겠다는 당사자의 이행거절은

계약해제 사유 보다는 계약대로 물품을 모두 인도하도록 요구하는 매도인의

이행정지 사유로 판명할 수 있다.

7.소결론

1)이행정지권 행사의 요건

(1)미래의 위협

이행정지권과 관련하여 한 당사자의 의무 이행의 실패는 미래에 일어날
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것임에 반하여 이행정지권은 현재,즉 계약위반이 일어나기 이전의 시점에

주장되는 것이므로,이를 판단할 때는 현재 위반의 징조와 그 근거가 미래

의 계약위반의 발생으로 이어질 것이라는 가능성이 존재하여야 한다.<사례

3-1>에서 매수인은 CISG제71조를 원용하며 상대방의 의무 불이행으로 인

하여 자신의 불이행이 정당하다고 주장하였는데,당 사례에서는 당시에 매

도인의 의무 불이행이 명확하게 밝혀지지 않았으며,밝혀졌다 하더라도 이

는 미래의 위협이 아닌 이미 일어난 불이행이므로 이행정지권을 행사할 수

없다고 기각되었다.247)또한 이 때 매수인에게는 매도인이 장래에 계약상

그의 의무를 이행하지 못할 것이라고 판명할 수 있도록 하는 특정한 이유가

없었다.

(2)실질적 의무 위반의 위협

CISG가 요구하는 징조 즉,이행실패에 대한 위협(threat)은 실질적 의무

의 위반에 해당하여야 한다.248)이에는 상대방의 이행을 위한 능력이나 신

용도의 중대한 결함,혹은 상대방의 이행을 위한 행위가 포함된다.CISG는

이행정지권을 행사하기 위한 요건으로 상대방이 그의 계약상 의무의 실질적

인 어떤 부분을 이행하지 않을 것이라는 사실이 판명될 것을 요구하고 있는

데,판명된다는 것은 주관적인 위협만으로는 불충분하고,객관적으로 평가되

어야 한다.또한 현재의 상황을 평가하여 향후의 계약위반으로 이어질 것이

라는 고도의 개연성이 필요하다.

247)이 사례에서 중재판정부는,오히려 매도인이 매수인의 대금지급능력에 대하여 이행정지권을 고려

하였을 수는 있다고 평결하였는데,사례를 살펴보면,매도인에게도 매수인이 장래에 계약위반을 할

것이라고 판명될 만한 근거가 있었는지에 대하여는 의문이다.이 때 매수인은 인상된 가격표에 대

하여 반대하기는 하였으나 이후 계약을 유지할 의향을 보였으며 신용장 개설과 관련된 사항에 대하

여 지속적으로 매도인과 접촉을 시도하였기 때문이다.단지,매수인의 대금지급능력에 관한 불안이

이행청구권 행사의 요소가 된다는 사실을 참고하면 좋을 것으로 보인다.

248)그러나 반드시 CISG제25조에서 규정하고 있는 중대한 계약위반에 달해야 할 필요는 없다.



- 85 -

그러한 요건으로,매수인의 대금지급의무와 관련하여 이행정지권은 대금

지급의무 불이행의 위협을 그 전제조건으로 함을 알 수 있다.특히 이전 계

약 혹은 한 계약에서 이전의 분할부분에 대한 대금 미지급은 매도인으로 하

여금 매수인이 장래에 대금지급의무를 불이행할 것이라고 판명할 수 있는

근거를 제시한다.<사례 3-2>에서 매수인은 기 인도된 분할분에 대하여 대

금지급을 하지 않은 상태였으며 매도인에게 상당한 양의 부채를 떠안고 있

었다.이 때 매도인은 장래의 인도분에 대하여 이행을 정지할 수 있는가의

문제에 대하여 CISG는 그러한 매수인의 이전의 대금미지급이 장래의 불이

행을 추단할 수 있도록 하는 충분한 근거가 된다고 해석하고 있다.이와 같

은 경우는 <사례 3-5>의 매수인의 대금지급에 대한 심각한 지연에서도 동

일하게 확인할 수 있다.기인도분에 대한 대금 미지급에 기인한 매도인의

이행정지와 관련하여,매수인의 지급의무 불이행이나 지연된 지급은 장래에

매도인으로 하여금 매수인이 그의 의무의 이행을 하지 않을 것이라고 의심

하는 것을 가능하게 한다.

매수인의 이행정지권과 관련하여 물품의 품질 부적합에 대하여서는 <사

례 3-4>에서 볼 수 있듯이,매수인이 부적합한 물품의 품질에 대하여 적절

한 통지를 행하고 그에 대한 조치를 기다렸는데도 매도인으로부터 아무런

조치가 취해지지 않을 경우,장래의 인도분에 대하여 자신의 대금지급의무

를 정지할 수 있다.

상대방이 그 의무 이행의 거절의 표시를 하였을 때도 당사자는 이행을

정지할 수 있다.<사례 3-6>에서 매수인은 판매지에서의 재판매가 어려워

이미 생산된 물품만을 인수하겠다고 매도인에게 통지하였는데 법원은 매수

인이 물품을 수령하지 않겠다는 선언이 있은 후에 매도인은 이행정지권을

행사할 권리가 있음을 판시하였다.

상대방의 미래의 계약위반의 가능성과 관련하여,전술한 사례들은 대부
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분 분할이행에서 이미 일어난 위반을 통하여 장래의 위반의 가능성을 판명

해낸 것이다.그러한 기존의 계약위반은 이행정지권을 행사할 수 있도록 하

는 사유가 되기에 충분할 것으로 보이나,이미 일어난 위반만이 이행정지권

의 요건이 되거나,또는 그러한 위반이 반드시 이행정지권의 요건을 만족하

는 것은 아닐 것이다.당 사례들에서는 다만 기존의 위반 혹은 불이행으로

인하여 장래의 계약위반으로의 개연성이 판명되었기 때문에 이행정지권의

행사가 가능하였다고 볼 수 있을 것이다.CISG는 일반적으로,화재나 자연

재해에 의한 생산설비의 손실이나 각종 법적 장애,파산과 같은 지급불능의

위협 등도 이행정지사유를 발생시킨다고 해석하고 있다.

2)이행정지의 통지

당사자는 이행정지권을 행사하기 위해서는 반드시 이행정지의 의사 및

그 행사를 상대방에게 통지하여야 한다.CISG는 물품 발송 전후에 관계없

이 즉시 상대방에게 이행정지에 대한 통지를 할 것을 요구하고 있는데,이

는 그의 의무를 위반할 것으로 판명된 상대방에게 신속히 대응할 수 있도록

하고 이행보장을 제공할 수 있도록 하여 계약의 정체상태를 회피하여 종국

에는 계약이 해제되는 것을 막고자하는 CISG의 의도가 깔려 있는 것으로

사료된다.

통지와 관련하여 통지의무를 지키지 않아 이행정지권을 행사할 수 없는

사례들을 많이 확인할 수 있다.<사례 3-1>에서 매수인은 이행정지권을 주

장하며 그 대금지급의무를 정지하였는데,이는 그 요건을 충족하지 못하여

기각되었으나,중재판정부는 이에 더하여,만약 매수인에게 이행정지권을 행

사할 권리가 있다고 하더라도,매수인이 그 통지의 요건을 준수하지 않았으

므로 이행정지권을 원용할 수 없다고 판정하였다.<사례 3-3>의 매도인의
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운송정지는 그 전제조건은 충족되지는 모르나 매도인은 이행정지와 동시에

이에 대한 통지를 매수인에게 교부하지 않았다.따라서 법원은 매도인의 이

행정지는 부당한 것이라고 판결하였으며 이에 따라 매도인에게 손해배상을

할 것을 명하였다.<사례 3-4>에서는 중재판정부는 매도인이 인도한 물품

의 계약부적합성을 확인하여 장래의 인도분에 대하여 매수인이 주장한 대로

계약의 실효(失效)를 인정하였으나,매수인이 그 과정에서 이행정지(대금지

급)에 대한 즉시통지의무를 불이행하였으므로 매도인에게 손해배상과 그 이

자에 대한 권리를 부여하였다.특히 <사례 3-4>의 경우,상대방의 의무위반

이 이미 있었고,장래에도 의무위반을 할 개연성이 확보되어서 즉,이행정지

권을 행사할 전제조건이 갖추어져서 당사자가 이행정지를 행사하였음에도

불구하고,당사자가 상대방에게 이행정지(혹은 운송정지)의 행사를 통지하지

않음으로 인하여 당사자는 이행정지권을 원용할 수 없고,오히려 당사자가

계약위반의 상태에 처하여 손해배상의무가 발생한 것을 볼 수 있다.

이행정지권의 요건 중 이러한 통지의무를 삽입한 것은 전술한 CISG의

계약유지목적인 것으로 보이나,이러한 통지의무의 요건이 너무 과하여 이

행정지권의 타당성 여부는 당사자의 실질적인 계약위반 가능성 여부의 전제

조건으로만 판단되어야 한다는 의견도 있다.249)확실히 이행정지 통지의무

의 위반에 대하여서는 CISG 제77조에서 규정하고 있는 손해경감의무를 적

용하여 통지를 불이행한 부분에 한하여 손해배상권리를 면제하는 정도의 페

널티를 부과하는 것도 좋은 방안일 것이나,원래 CISG 제71조에서 규정하

는 이행정지권이 실제로 아직 이행기가 도래하지 않은 상태의 구제권인 바,

계약위반이 있을 것이라는 가능성이 추단되었을 뿐이지 실제로는 계약위반

이 발생하지 않을 수도 있는 상황 하에서 통지를 수반하지 않은 이행정지로

인하여 계약의 이행상황이 악화되는 것을 방지하기 위하여서는 통지의무는

249)Hornung,CommentaryonArticle71,p.710.
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반드시 필요한 것으로 사료된다.250)

3)이행보장의 제공

당사자가 성공적으로 이행정지권을 행사하고 그 행사를 상대방에게 통지

하였을 때,상대방이 그에 대응하여 이행의 보장을 위한 담보를 제공한다면,

이행정지권은 소멸하게 된다.당연히 정지상태가 종료되면 계약은 다시 이

행되어야 할 것이다.전술한 사례들과 같은 경우의 이행보장이란 매도인의

경우 계약에 부적합하다고 지적된 물품의 품질보완 혹은 하자의 보완이 이

루어졌다는 증거를 제시하는 등의 행동이나,매수인의 경우 지연된 대금 혹

은 미지급한 대금을 지급하였다는 등의 부채를 변제하는 행동이 될 것이다.

<사례 3-2>에서 중재법원은 다음과 같이 평결하면서 매수인이 이행보장의

제공에 실패하였다고 하였다.“본건에서,CISG제71조에 의한 두 가지 요건

은 충족되었다:매수인이 떠안고 있는 매도인에 대한 부채 및 그 부채를 변

제하는 것에 대한 매수인의 태도와,매수인에 의하여 행해진 CISG 제71조

의 요건(즉,여기서는 통지의무).매도인은 매수인에게 1993년 6월 29일의

서신에서 ‘부채를 모두 변제할 때까지’이행을 정지할 것이라고 통지하였다.

한편,동 조항은 상대방이 그의 이행에 대한 적절한 보장을 제공하면 이러

한 통지가 있은 이후에도 이행이 재개될 것을 요하고 있는데,연체금은 현

재에도 청산되지 않고 있으며,매수인에 의한 어떠한 이행보장의 증거도 찾

을 수 없다.”

250)이러한 견해는 계약해제를 규정하는 CISG제72조가 통지의 의무에 대하여 CISG제71조처럼 반드

시 행할 것을 전제로 하고 있지 않는다.CISG제72조는 예견되는 계약위반에 대한 계약해제,즉 계

약의 종료를 규정하고 있지만 CISG제71조의 이행정지권은 계약의 해제를 고려하고 있지 않으며,

CISG에 따른 이행정지 상태는 정체(停滯)의 상태,즉 계약의 이행과정에서 피해야 할 상태를 규정

하며,당사자에게 그러한 상태를 원용할 권리를 규정하고 있기 때문이다.따라서 통지의무 위반에

대하여 어느 정도의 손해배상책임을 부과할 수 있을지에 대한 의문은 여전히 남아 있지만,이행정

지에 관한 통지의무는 수반되어야 할 것이다.
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한편,상대방이 이행보장에 실패한 경우,당사자는 이에 대하여 계약을

해제할 수 있을 것인가에 대한 문제는 전술하였듯이 논란의 여지는 있으나

이러한 당사자로서는 CISG제72조에서 규정하고 있는 이행기일전 계약해제

권을 행사할 수 있는 근거가 더욱 명백할 것이다.혹은 이행정지의 상태로

이행기가 도래하여 결국 상대방이 그 의무를 이행하지 않았다면 피해당사자

는 계약을 해제하고 손해배상을 청구하거나,이행청구권과 같은 다른 구제

권을 원용하여야 할 것이다.이행보장 제공의 실패는 이행정지 통지 후 상

대방의 이행거절의 경우 완벽한 형태로 나타난다.

제 3절 이행기일전 계약해제권의 이론적 고찰

1.이행기일 전 계약해제권

1)장래의 중대한 계약위반의 예견

장래의 중대한 계약위반의 예견이라는 것은 계약상 의무의 이행기가 아

직 도래하지 않았음을 의미한다.그러므로 이행기일전에 계약을 해제하기

위해서는 장래에 그러한 위반이 일어날 것이라는 징후가 존재하여야 한다.

이러한 징후는 장래에 계약의 중대한 위반251)이 있을 것이 '명백한(clear)'

정도여야 한다.즉,장래에 중대한 계약위반이 있을 것이라는 징후가 명백하

여야 한다.이 구제권의 전제조건은 CISG 제71조의 내용과 상당히 유사하

다.전제조건과 관련하여 이행정지권과 는 달리 장래의 계약위반의 근거가

구체화252)되어 있지는 않지만 CISG 제71조 제1항 (a)호,(b)호의 근거를

251)CISG제25조의 중대한 계약위반에 관하여 본고 제2장에서 서술한 바와 같다.

252)CISG제71조 제1항 (a)호,(b)호.
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CISG 제72조에서도 참고할 수 있을 것이다.왜냐 하면 이행정지권의 근거

들은 모든 유형의 가능한 위협을 포함하고 있기 때문이다.253)

한편 PICC는 제7.3.3조 불이행의 예견에서 "당사자 일방의 이행이 있어야

할 일자가 도래하기 전에도 그의 중대한 불이행이 있을 것임이 명백한 경우

에는 상대방은 계약을 해제할 수 있다."고 규정하고 있다.본조는 예견되는

불이행이 이행기에 놓인 때의 불이행과 동일시되어야 한다는 원칙을 설정한

다.그 요건으로 장차 불이행이 있을 것임이 명백하여야 하며,단지 의혹만

으로는 비록 그 의혹이 충분한 근거가 있는 것이라 하더라도 부족하다.나

아가,당해 불이행은 중대한(fundamental)것이어야 하고 또한 이행을 수령

할 당사자 즉 채권자는 계약해제에 관한통지를 하여야 한다.254)255)

2)상대방의 이행거절

UNIDROIT사무국 주석이 밝히고 있는 바와 같이 CISG에서도 CISG제

72조 제3항을 통하여 상대방이 그 의무를 이행하지 않을 것이라고 선언한

경우 당사자는 통지의 요건을 지키지 않고서도 동조 제1항을 원용할 수 있

음을 알 수 있다.즉,상대방이 이행거절(repudiation)256)을 선언하면 당사자

253)가능한 장래의 계약위반의 근거로는 전쟁이나 화재로 인한 생산시설의 멸실,외환법에 의한 지급

제한,특허취득의 실패,이용금지령이나 원재료 확보의 실패,파업이나 유사한 상황들을 예로 들 수

있을 것이다.이 때 당사자에게 과실이 있는지 여부는 무관계하다(Hornung,Commentary on

Article71,p.721).

254)UNIDROIT사무국주석

255)불이행이 예견되는 예로는 일방이 자신은 계약을 이행하지 않을 것임을 밝히는 경우,즉 이행거절

의 경우가 있다.그러나 중대한 불이행이 있을 것이라는 사실은 제반사정으로 보아 추단될 수도 있

다.UNIDROIT사무국의 주해서는 다음과 같은 예설로 불이행의 예견에 대한 예시를 하고 있다.:

A는 오일(oil)을 'M/SPaul'호에 선적․송부하여 B에게 2월 3일에 몬트리올에서 인도해주기로 약

속하였다.1월 25일이 되어서도 동 'M/SPaul'호는 몬트리올에 도착하기까지 여전히 2,000Km항해

거리를 남겨두고 있었다.항해속도를 볼 때,동 선박은 2월 3일은 불가능하고 빨라야 2월 8일에야

비로소 몬트리올에 도착할 수 있었다.이러한 사안에서 시간이 매우 중요한 요소라고 할 때,상당한

이행지체가 예견되므로 B는 2월 3일 이전에도 계약을 해제할 수 있다.

256)이행거절은 채무자가 채무를 이행하지 아니할 의사를 진지하고 종국적으로 표시함으로써 채권자로
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는 이행기 이전에도 계약을 해제할 수 있다는 것이다.이 때 계약을 해제하

고자 하는 당사자는 동조 제2항에 의한 계약해제의 통지요건도 지켜야할 필

요가 없다.한 당사자가 진지하고 명백하게 그의 계약상 의무의 이행을 거

절하거나 거부하는 것은 중대한 계약위반 행위이다.257)한번 의무의 이행거

절이 있은 후에는 이 거절은 철회할 수 없다.한 당사자가 그 중대한 의무

를 이행하지 않을 것이라고 선언하면,자동적으로 계약해제권이 발생하며

실제 계약위반의 발생요건과 같은 전제조건은 요구되지 않는다.이 때 상대

방은 즉시,또 아무런 제약 없이 계약해제권을 행사할 수 있다.258)

3)전제조건

장래의 계약위반의 위협에 대응하여 이행기일전에 계약해제를 하기 위해

서는 그 위협되는 계약위반의 정도가 중대한 것이어야 한다.또한 동조 제1

항의 '명백한(clear)'이라는 것은 위협에 대한 당사자의 의식 정도뿐만 아니

라 계약위반이 실제로 일어날 것이라는 높은 정도의 개연성이 있어야 할 것

을 요구하고 있다.그러나 이 '명백한'이라는 조건은 개연성의 정도를 정밀

하게 정의하고 있지는 않기에 그 이상의 해석이 필요하다.가상의 확실성이

요구되지 않는다 하더라도,그럼에도 불구하고 이에는 합리적인 당사자들에

게 명백한 위협이 있을 것이 확실하다는 상당히 높은 정도의 개연성을 필요

로 한다.용어의 측면에서 개연성의 정도가 CISG 제71조와 제73조의 내용

에 비해 확연해야 하고 객관적인 것으로,즉 합리적인 사람259)들도 그렇게

인정할 수 있는 객관성이 있어야 한다.

하여금 객관적으로 채무자의 임의이행을 기대할 수 없게 하는 것이다(석광현,전게서,267면).

257)Hornung은 이것이 ‘가장 완벽한 형태’의 계약위반이라고 언급하고 있다(Hornung,Commentaryon

Article72,p.727).

258)Hornung,CommentaryonArticle72,p.727.

259)합리적인 사람에 관하여는 전술한 CISG제8조 제3항을 참조.
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4)통지의무

계약을 해제하기 이전에 CISG 제72조 제2항은 상대방이 이행에 관하여

적절한 보장을 제공할 수 있도록 상대방에게 합리적인 통지를 행하여야 한

다고 요구하고 있다.이 과정에서 먼저 피해당사자는 계약해제의 의사를 표

현하는 것이 적절할 것으로 보인다.통지의 목적이 채무자로 하여금 그의

의무이행의 적절한 보장을 제공할 수 있도록 하기 위함이므로,채권자는 계

약해제의 원인을 언급하고 미래의 중대한 계약위반의 불안에 대해 충분히

명료하게 언급하여야 한다.260)이러한 통지는 계약해제로 인한 채무자의 가

혹함을 경감하고 뜻하지 않은 일에 대처할 수 있는 합리적인 방편이 된다.

채권자의 통지는 채무자에게 그의 이행의 보장을 제공할 기회를 줌으로써

계약해제권의 행사가 불필요해지도록 만들 수 있다.

그러나 위와 같은 과정은 계약위반의 위협이 명확해지는 순간부터 계약

이 해제되는 때까지의 기간을 크게 연장시킬 수 있다.동 계약해제권을 무

효로 만드는 몇몇 경우로 인한 이러한 지연을 방지하기 위해 CISG제72조

제2항261)은 추가로 두 가지 조건을 규정하고 있다.첫째는 시간이 허용하는

경우에 통지를 해야 한다는 것이고 두 번째는 통지는 제반 상황에 비추어 '

합리적'이어야 한다는 것이다.262)시간이 허용하는 경우의 조건은 인도기간

이 현저히 짧거나 물품의 가격이 빠르게 변동하는 경우에는 합리적이라고

볼 수 없다.또한 많은 경우에 채권자가 통지를 하는 것이 불합리한 경우가

260)이는 해제에 앞서 해제할 의사를 통지하는 것이므로 CISG제26조에 따른 해제의 의사표시와는 구

별된다(석광현,전게서,269면).

261)시간이 허용하는 경우에는,계약을 해제하려고 하는 당사자는 상대방이 이행에 관하여 적절한 보

장을 제공할 수 있도록 상대방에게 합리적인 통지를 하여야 한다.

262)그러나,현대의 통신기술을 생각할 때 실무상 시간이 허용하지 않는 경우는 매우 이례적일 것이다

(석광현,전게서,270면).
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있는데,특히 상대방에게 이행의 보장을 전혀 기대할 수 없는 경우 혹은 계

절상품 등으로서 시간의 경과에 따라 의무의 성질이 대체되어 신속한 대체

거래가 필요한 경우에는 이러한 통지는 무의미하게 된다.그러므로 만약 피

해당사자가 통지를 하는 것이 불합리하다면263)당사자는 지체 없이 계약을

해제할 수 있다.이 경우 이후의 절차는 상대방이 이행거절을 선언했을 때

의 경우와 같다.

5)통지와 보장의 제공

CISG제72조 제2항에 따른 통지의 형식은 CISG제27조264)에 의하여 규

정된다.이 통지는 계약을 위반할 위험이 있는 당사자가 계약해제를 피하기

위하여 적절한 이행보장을 제공할 수 있도록 하기 위하여 행해진다.그러나

위와 같은 통지요건의 궁극적인 목적은 당사자들이 이행보장제공에 동의하

도록 하는 것으로,통지의 수령자는 수령한 통지의 효력에 따라 행동을 취

하는 것이 옳을 것이나,계약을 해제하고자 하는 당사자는 반드시 상대방에

게 이행의 보장을 제공하도록 특별히 요구할 필요는 없다.265)

한편 PICC는 동 원칙 제7.3.4조 ‘적절한 이행보장’에서 "장차 상대방의 중

대한 불이행이 있을 것임을 합리적으로 믿는 당사자는 적절한 이행보장을

요구할 수 있고 또한 그러한 동안에는 그의 이행을 보류할 수 있다.합리적

인 기간 내에 그러한 이행보장이 제공되지 않는 때에는 이행보장을 요구한

당사자는 계약을 해제할 수 있다."고 규정하고 있다.즉 이행정지권 및 계약

263)이러한 불합리의 정도는 전술한 합리적인 당사자들의 객관적인 척도로 평가되어야 할 것이다.

264)CISG,제27조 :이 협약 제3편에 별도의 명시규정이 있는 경우를 제외하고,당사자가 이 협약 제3

편에 따라 상황에 맞는 적절한 방법으로 통지,청구 그 밖의 통신을 한 경우에,당사자는 통신의 전

달 중에 지연이나 오류가 있거나 또는 통신이 도달되지 아니하더라도 그 통신을 주장할 권리를 상

실하지 아니한다.

265)Hornung,CommentaryonArticle72,p.723.
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해제권의 전제조건으로 중대한 불이행의 합리적 예견이 있어야 하며 이러한

상황의 당사자는 적절한 이행보장이 있을 때까지 그 이행을 보류할 수도 있

다.그리고 PICC에 따르면 당사자는 상대방에게 적절한 이행보장을 요구할

수 있는데,이는 CISG에서 단순히 이행보장을 기대하며 상대방에게 통지하

는 수준보다 더 적극적인 것으로 사료된다.또한 PICC의 주해서는 무엇이

적절한 이행보장에 해당하는지는 제반사정에 달려있다고 하여,경우에 따라

채무자가 자신의 의무를 이행할 것임을 밝히는 것만으로도 충분할 것이라고

해석하고 있어,단순히 상대방의 확약이나 의도 표명만으로는 부족하다고

해석되는 CISG의 그것266)과는 차이가 있다.267) 그러나 이러한 CISG와

PICC 상의 차이는 CISG와 PICC 공히 적절한 이행보장을 판단함에 있어

제반사정을 고려해야 할 것으로 해석하고 있기 때문에,서로 상충될 요소는

없다고 사료된다.즉,CISG하에서도 단순한 확약이나 이행의 의도표명만으

로도 제반사정을 고려하여 이행보장의 실행으로 해석할 수 있을 것이다.

위반당사자가 이러한 통지에 대하여 거절의사를 표명하거나 무응답 한다

면 피해당사자는 지체 없이(withoutdelay)계약을 해제할 수 있을 것이나,

위반당사자가 이행보장을 제공하고 피해당사자가 제공된 이행보장이 적절하

다고 판단한다면 피해당사자의 계약해제권은 소멸한다.

6)계약해제의 효과

CISG 제72조에 따라 이행기 전에 계약을 해제하면 CISG 제81조268)이

266)Hornung,CommentaryonArticle72,p.724.

267)UNIDROIT주해서는 다음과 같은 예설로 예를 들고 있다.;단지 하나의 건조대(建造垈)를 보유하

고 있는 소형 선박제조업자 A는 B에게 1척의 보트를 전해주기로 약속하였다.동 요트는 5월 1일에

인도되어야 하고 그보다 늦으면 안 된다고 약정되었다.그 후,B는 A가 C에게도 요트를 같은 시기

에 건조해주기로 약속한 사실을 C를 통해 알게 되었다.B는 A에 대해 동 5월 1일에 요트가 틀림없

이 인도될 것이라는 적절한 보장을 요구할 권리가 있으며,그에 응하여 A는 그가 그와 B사이의

계약을 어떻게 이행할 예정인지를 만족할 만한 정도로 충분히 B에게 설명해주어야 한다.
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하에 따른 해제의 효력이 발생하므로 당사자는 계약상의 의무를 면하고,이

미 계약을 이행한 당사자는 상대방에게 이행한 급부의 반환을 청구할 수 있

다.계약이 해제되어도 손해배상의무는 영향을 받지 않으므로,계약을 위반

한 당사자는 CISG상의 면책사유가 존재하지 않는 한 그로 인한 손해배상의

무를 부담한다.269)계약의 해제 후에 상황이 바뀌어 채무자가 채무를 이행

할 수 있게 되거나 실제로 이행할 의사를 표시하더라도 이미 계약해제된 경

우라면 그러한 채무자의 능력 및 의사는 계약해제에 아무런 영향을 주지 못

한다.270)

2.분할이행계약에서의 계약해제권

분할인도계약에서 계약을 해제하고자 하는 당사자는 이미 인도받은 부분

에 대하여 계약을 해제하거나,장래의 부분에 대하여 계약을 해제하거나,이

미 인도받은 부분과 장래의 부분에 관계없이 분할이행 계약 전체를 해제할

수 있다.본고에서는 분할인도에서의 계약해제를 다루는 조항이 CISG제73

조에서 함께 규정하고 있기 때문에 각각의 부분에 대하여 언급하되 장래의

분할인도분의 계약해제를 중점적으로 다루고 사례는 장래의 분할부분 계약

해제 부분만 연구하기로 한다.

1)개별인도부분의 계약해제

동조 제1항에서는 분할인도계약에서 개별인도부분에 대한 계약해제에 대

하여 규정하고 있다.분할인도계약에서 인도수령한 개별부분이 중대한 계약

268)계약해제의 일반적인 효력은 본고 제2장 제1절에서 언급한 이행기의 계약해제 효력과 같다.

269)CISG상의 면책사유에 관하여는 CISG제79조 및 제80조 참고.

270)석광현,전게서,269면.
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위반이 되는 경우에 당사자는 그 개별 부분에 대하여 계약을 해제할 수 있

다.즉,분할인도계약에서 개별적인 인도부분은 독자적인 계약처럼 다루어지

며271),여기에는 CISG의 일반적인 규정들이 적용될 것이다.즉,계약이행 과

정에서 CISG 제25조,제49조,제64조에 따라 상대방의 중대한 계약위반이

있는 경우 당사자는 계약을 해제할 수 있는데,제73조 제1항은 동 원칙이

분할인도계약의 분할부분에도 적용됨을 명시한 것이다.272)이 경우 중대한

계약위반의 존재 여부는 본 연구 제2장 제2절에서 전술한 바와 같이 CISG

제25조의 요건에 따른다.계약해제를 위하여 CISG에서 계약해제를 규정한

조항273)을 각각의 분할분에 적용할 수 있다고 하였는데 이 때 적용여부의

결정적 기준은 당해 분할분에 한하여 중대한 계약위반이 존재하는지 여부이

며,이러한 계약위반의 존재가 긍정된다면 본 제73조 제1항에 의하여 해당

분할분에 한하여 계약의 해제를 선언할 수 있다.274)

해제의 의사표시에 대하여는 CISG 제26조275)와 제27조276)가 적용된다.

제1항은 해제의 의사표시에 대하여 기간을 제한하지 않으나,분할부분에 관

하여 매도인이 물품을 인도하였거나 매수인이 대금을 지급한 경우에는,합

리적인 기간 내에 해제권을 행사해야 한다는 CISG 제49조 제2항과 제64조

제2항의 원칙277)이 이 경우에도 적용된다.278)

271)전술한 UCC제2-612조를 참고.

272)즉 개별적인 분할부분은 마치 협약의 일반적인 규칙들이 적용되는 독립적인 매매계약처럼 취급된

다(석광현,전게서,271면).

273)그 요건과 매수인,매도인의 구제권 면에서 각각 CISG제25조,제49조,제64조가 될 것이다.

274)Honnold,UniformLaw,p.442.

275)CISG,제26조 :계약해제의 의사표시는 상대방에 대한 통지로 행하여진 경우에만 효력이 있다.

276)CISG,제27조 :이 협약 제3편에 별도의 명시규정이 있는 경우를 제외하고,당사자가 이 협약 제3

편에 따라 상황에 맞는 적절한 방법으로 통지,청구 그 밖의 통신을 한 경우에,당사자는 통신의 전

달 중에 지연이나 오류가 있거나 또는 통신이 도달되지 아니하더라도 그 통신을 주장할 권리를 상

실하지 아니한다.

277)각각 매수인과 매도인의 계약해제권을 규정한 것인데,각 조항 제2조의 내용은 정리하자면 다음과

같다.상대방이 이행을 한 경우에,당사자는 다음의 기간 내에 계약을 해제하지 아니하는 한 계약해



- 97 -

본 CISG 제73조 제1항의 저변에는 계약의 분할가능한 일부의 불이행으

로 인해 불필요하게 과도한 결과가 초래되는 것을 방지하고자 하는 의도를

내포한다.279)

2)장래의 분할부분에 대한 계약해제

CISG 제73조 제2항에 따라,어느 분할부분에 대해 상대방의 계약위반이

존재하는 경우에 당사자는 장래의 분할부분에 대하여 계약을 해제할 수 있

다.그러나 일어난 의무위반이 장래의 분할부분에 대해 중대한 계약위반이

되리라고 판단하는 데 충분한 근거가 있어야 한다.여기서 충분한 근거는

CISG 제72조의 '명백한'경우보다 약한 정도를 의미한다.즉,장래의 분할

부분에 대한 계약해제권을 적용하기 위해서는 특정 분할부분에 관하여 매도

인 또는 매수인이 이미 의무를 불이행하였어야 하고,CISG 제71조와 제72

조에서 규정하는 바와 같은 이행능력 또는 신용도의 중대한 결함만으로는

미흡하다.280)여기서 약한 정도란 CISG제71조 및 제72조에서 요구하는 근

거의 정도이지 계약위반의 정도가 아님에 유의하여야 한다.이행능력 또는

신용도의 결함만으로 부족하다는 것은 CISG 제73조 제2항이 그 조건으로

이미 계약위반이 발생하였다는 사실을 요구한다는 점에서 그 정도를 파악할

제권을 상실한다.(가)이행지체의 경우,매수인의 경우 인도가 이루어진 것을 안 후 합리적인 기

간 내,매도인의 경우,이행이 이루어진 것을 알기 전.(나)인도지체 이외의 위반의 경우,당사자가

그 위반을 알았거나 알 수 있었던(알았어야 했던)때,지정한 부가(추가)기간이 경과한 때,또는 상

대방이 그 부가(추가)기간 내에 의무를 이행하지 아니하겠다고 선언한 때로부터 합리적인 기간 내.

278)석광현,전게서,272면.

279)이러한 접근법은 매도인이 물품의 일부만을 인도하거나 인도된 물품의 일부만이 계약에 적합한 경

우에 대한 전술 제51조의 접근법과 유사하다.이러한 경우에 동 제51조는 부족 또는 부적합한 부분

에 한하여 계약위반에 대한 구제권들을 행사할 수 있다고 규정하고 있는데 이에는 계약해제권도 포

함되어 있다.CISG의 양 조항은 그러한 부적합한 부분에 계약해제권을 행사할 수 있도록 하여 계

약해제라는 개념을 특정한 인도나 지급과 같은 보다 협소한 문제에 적용시키고 있다(Honnold,

UniformLaw,p.442).

280)석광현,전게서,272면.
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수 있다.이러한 기준 하에서 일련의 계약위반(seriesofbreaches)은 그 중

하나로는 계약해제가 정당화되지 않았더라도 각 계약 위반들을 하나로 합하

였을 때 상대방에게 아직 이행되지 않은 남은 부분에서도 중대한 계약위반

이 있을 수 있다는 결론을 내릴 수 있는 충분한 근거를 제공한다.281)또,과

거의 인도분에 대한 의무위반이 존재하면 족하므로 일어난 계약위반이 중대

한 계약위반일 필요는 없다.본 조항을 장래의 분할부분에 대한 계약해제에

적용하기 위하여 중요한 것은 그러한 의무위반이 장래의 분할부분에 대한

중대한 계약위반의 발생을 추단하는 데 충분한 근거가 예견되는가이다.282)

CISG 제73조 제2항에 의하여 장래의 분할부분에 대한 계약해제의 요건

이 구비되어 계약을 해제하는 경우 단지 장래의 모든 분할부분에 대한 것만

해제가 인정되고,계약 전체가 소급적으로 해제되는 것은 아니다.또한 제71

조에 따른 이행정지권은 제73조에 의해 규율되는 분할인도계약에도 적용된

다.따라서 양 조항의 전제조건이 충족되는 경우,피해당사자는 장래의 분할

부분에 관하여 이행을 정지하거나 계약을 해제할 수 있다.283)

마지막으로,제2항 말미의 단서에 의한 계약을 해제하고자 하는 당사자

는 합리적인 기간 내에 계약해제권을 행사하지 않으면 상실된다는 사실에

주의해야 한다.

3)상호의존성에 의한 계약해제

CISG 제73조 제3항에 의하면 분할인도계약에서 어느 인도에 대해 매수

인이 계약을 실제로 해제하는 경우에 이미 행하여진 인도 또는 장래의 인도

에 대하여도 동시에 매수인은 계약을 해제할 수 있다.즉,어느 분할부분에

281)Honnold,UniformLaw,p.442.

282)석광현,전게서,272면.

283)석광현,전게서,273면.
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대하여 중대한 계약위반이 발생하여 계약을 해제할 수 있는 매수인이 실제

로 해제권을 행사하는 경우,당해 분할부분은 물론 이미 인도된 분할부분에

관하여도 계약을 소급적으로 해제할 수 있을 뿐 아니라 장래의 분할부분에

대하여도 계약을 해제할 수 있다.

다만,CISG 제73조 제3항에 의하여 계약을 해제하고자 하는 당사자는

그 요건이 충족되어야 계약을 해제할 수 있으며,이 때 과거의 인도 또는

장래의 인도가 해제하고자 하는 현재의 인도와 서로 관련되어 있어서 계약

체결 시에 당사자 쌍방이 예상했던 목적으로 이용될 수 없다는 요건을 충족

하여야 한다.즉,분할 인도되는 물품들의 상호의존성(interdependence)때문

에,하나의 부적합한 인도로 인하여 나머지 인도분이 기존 인도분과 장래에

인도될 물품 전부가 당사자들이 처음계약 체결 시에 예상했던 목적으로 이

용될 수 없어야 한다.그러한 예로는 분할하여 인도하는 대형기계로서 매수

인의 영업소에서 조립되어 사용하기로 한 경우,한 인도분의 중대한 설계하

자로 인하여 그것이 치유되거나 대체될 수도 없을 경우,기존 인도분과 장

래의 인도분을 조립하여도 대형기계로는 사용될 수 없으므로,즉,당사자들

이 당초 예상했던 목적으로 사용할 수 없으므로 매수인은 기존의 인도분에

대하여 그 수령을 반환하고 그에 대하여 계약을 해제하고 현재 인도분 및

장래의 분할인도까지도 계약해제를 선언할 수 있다.284)이 경우 상호의존성

을 가진다고 할 수 있는 목적물은 반드시 대형기계류와 같은 경우에 한정되

지는 않을 것이다.목적물이 원자재인데 각각의 인도된 원자재들이 동일한

품질을 유지하여야 사용될 수 있는 것이라면,한 분할 인도된 원자재의 품

질이 계약상 품질과 상이하여 기존 인도분 및 장래에 인도될 것까지도 모두

사용할 수 없게 된다면 이 경우에도 CISG제73조 제3항을 원용하여 계약을

해제할 수 있다.285)

284)사무국주석,Art.64paras4,7.

285)사무국주석,Art.64para8.
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이 때 당사자는 인도된 부분에 대한 계약위반이 중대한 것인지 여부,

CISG 제72조에서 요구하는 것처럼 장래에 대하여 중대한 계약위반의 발생

을 추단하는 데 충분한 근거가 있는지 여부에 관계없이 계약을 해제할 수

있다.Honnold는 본 제3항의 요건에 대하여,사용될 수 없다는 것은 중대한

계약위반에 비해 보다 엄격한 기준이며 또한 이러한 법문은 계약해제가 하

자 없는 물품에까지 확대되며 그리하여 아무런 문제없이 수령된 물품에 대

해서도 계약해제가 적용될 수 있다는 사실을 반영하는 것으로서 기존 분할

분과 장래의 분할분에 관한 한,계약해제는 전적으로 현재 인도된 하자있는

물품과의 상호관계에 기초한다고 하였다.286)

동 조항을 원용하여 계약을 해제하고자 하는 당사자는 현재의 계약을 해

제할 때 동시에 기존 인도분 및 장래의 인도분에 대한 계약해제선언을 하여

야 한다.

제 4절 이행기일전 계약해제권 관련 판례분석

1.<사례 3-7>견본의 지연인도로 계약을 해제한 사례

ICCInternationalCourtofArbitration,8786,00-01-1997

신청인   : 매도인 (의류제조업자)

피신청인 : 매수인 (의류소매상)

계약종류 : 계절상품의류 매매계약

준거법   : CISG & 스위스법

1)사실관계

매도인인 한 의류 제조업자는 의류 소매상인인 매수인과 특정 양의 물품

286)Honnold,UniformLaw,p.444.
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에 대하여 매매계약을 체결하였다.287)매도인은 인도 한 달 전에 매수인에

게 견본을 제시하였으나 12일 후에 매수인은 물품의 품질에 관하여 불만을

표시하였다.매도인은 즉시 새로운 일련의 견본을 인도하였다.그러나 매수

인은 계약의 내용이 계절상품이었으며 그러므로 기간 내에 납품하는 것이

중요하기 때문에 그의 청약이 취소되었다고 주장하였다.

2)판정

위탁조건(termsofreference)288)에 따라,중재판정부는 CISG와 스위스의

법이 적용된다고 평결하였다.

본안에 대하여,중재판정부는 견본에 대하여는 인도의 기한이 정하여져

있지 않으며,견본은 물품이라고 간주할 수 없지만 견본의 늦은 인도가 중

대한 계약위반을 구성하는가의 문제는 여전히 남아 있다고 평결하였다.

중재판정부는 지연된 인도는 중대한 계약위반을 구성하며,매도인이 결

함 있는 견본을 인도하였기 때문에 합의된 일자에 물품을 인도하는 것의 중

요성을 불러일으켜,그러므로 계약의 중대한 위반에 대한 예견이 가능하다

고 평결하였다.

매도인의 기간 내 인도의무의 불이행에 대하여,중재판정부는 CISG 제

35조289)나 제39조290)혹은 제7조 제1항291)을 적용할 수 없다고 보았고,그러

287)ICC,ICCCourtofArbitration,NO.8786,01-1997,www.unilex.info.

288)ICC중재의 특징 중의 하나로,쟁점정리사항이라고도 하며,중재판정부가 작성하는데 작성한 사항

에 대하여 당사자들의 동의가 있어야 한다.쟁점을 확실히 하기 위하여 작성된 위탁조건에 따라 중

재판정부는 파악된 각 쟁점에 대하여 판정을 한다.위탁조건에 들어가지 않은 사항에 대하여 중재

판정부는 판정하지 않는다.

289)매도인의 물품의 계약적합성 의무.

290)계약 부적합한 물품에 대한 매수인의 통지기한.이 경우 아직 물품이 인도되지 않았으므로 본 조

는 적용될 수 없다.

291)신의성실의무.
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므로 매수인은 CISG 제72조 제1항에 따라 계약을 해제하는 것이 가능하다

고 판정하였다.

나아가,중재판정부는 동 사례에서 매수인이 손해를 경감하기 위하여 어

떠한 행위도 하지 않았다는 것을 매도인이 증명할 수 없었기 때문에 매도인

은 CISG 제77조292)를 원용할 수 없다고 하며 그러므로 매수인은 CISG 제

74조에 의한 손해배상을 청구할 수 있고 그 배상액은 CISG제77조에 따라

감액되지 않는다고 판정하였다.

3)평가

<사례 3-7>은 중대한 계약위반으로 이행기 전의 계약해제가 인정된 사

례이다.특히 부적합한 견본의 인도로 인한 견본 재교부가,계절상품으로서

기간 내 납기가 중요한 사안에서는 중대한 계약위반의 가능성을 명백하게

한다는 점을 확인하였다는 점에서 의의가 있는 사례이다.즉,본 사례에서

물품의 지연인도는 중대한 계약위반이라는 것인데 견본의 지연인도는 해당

물품의 지연인도로 이어질 것으로 예상하게 되는 개연성을 가지고 있다는

것이다.

또한 손해경감의무와 관련하여 매수인이 손해경감을 위하여 노력하였다

는 점293)에서 손해경감 노력이 인정되었다는 점도 특이할만하다.

2.<사례 3-8>대금지급 거절로 계약해제권이 인정된 사례

SupremeCourtofQueensland,CivilJurisdiction106of1996,17-11-2000

292)계약위반을 주장하는 당사자는 이익의 손실을 포함하여 그 위반으로부터 야기된 손실을 경감하기

위하여 그 사정에 따라 상당한 조치를 취하여야 한다.그러한 조치를 취하지 아니하는 경우에는,위

반당사자는 경감되었어야 하는 손실의 금액을 손해배상액에서 감액하도록 청구할 수 있다.

293)매수인은 기한 내 납기가 불가능 할 것으로 보고 매도인에게 대금감액에 대하여 협상을 시도하였

으나 매도인은 이에 무응답 하였다.
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원고인   : 매도인 (오스트레일리아)

피고인   : 매수인 (말레이시아)

계약종류 : 고철 매매계약

준거법   : CISG

1)사실관계

오스트레일리아의 매도인과 말레이시아의 매수인은 약 $4,920,000상당

(30,000메트릭톤)의 고철(과부족 10%허용)을 메트릭톤당 $164의 가격으로

C.N.F.F.O.말레이시아 Kemaman항 조건으로 매매계약을 체결하였다.294)서

면계약에 의하면 선적은 1996년 6월 중으로 오스트레일리아의 어느 항구에

서나 이루어져야하고 지급은 취소불능 신용장으로 이루어져야 한다.또한

매도인은 용선계약을 체결하기 이전에 매수인에게 선박의 상세와 특징을 제

출했어야 하였다.

양 당사자들이 이전에 고철매매계약을 체결한 적이 있었기에 당사자들은

매도인이 용선계약 이전에 선박의 상세에 대하여 매수인에게 제출할 필요가

없다고 구두로 합의되었다.그 이후 고철의 선적은 1996년 8월과 9월에 이

루어져야 하고 60일 이내 동년 8월 1일 전에는 신용장이 개설되어야 한다고

합의되었다.

1996년 6월,매수인 회사경영진의 변경이 있었다.새로운 경영진은 신용

장 개설에 관한 새로운 절차를 도입하기로 하였고 그에 따라 집행위원회가

신용장 개설을 허가하기 이전까지 신용장 개설을 할 수 없게 되었다.그러

나 매도인은 이미 용선계약을 체결하였고 또한 고철계약 가격은,시장에서

의 물품가격 하락으로 인해 현재 시장가격보다 미화 $705,000만큼 높았다.

294) Australia,SupremeCourtofQueensland,CivilJurisdiction No.106of1996,17-11-2000,

www.unilex.info.



- 104 -

동년 6월 31일에 매도인은 매수인에게 선박의 상세와 특징을 제출하면

서,선박의 예상 도착시간에 대한 상세 설명서를 전달하였다.

매수인이 합의된 일자에 신용장을 개설하지 않자,매도인은 계약에 따라

동년 8월 8일에 고철을 선적할 것이라고 하며 늦어도 8월 7일까지 신용장이

개설되어야 한다는 내용의 서신을 발송했다.또한 매수인이 신용장개설에

실패할 경우 매수인이 계약의 이행을 거부하는 것으로 간주하고 고철을 처

분하는 절차를 밟고,가능하다면 용선계약을 취소하고 발생한 손실에 대하

여 매수인에게 손해배상을 청구할 것이라고 밝혔다.동시에 매도인은 해당

물품에 대한 대체거래를 위하여 새로운 구매자를 찾기 시작하였다.

8월 7일에 매수인은 새로운 경영진이 이 문제에 대하여 아직도 검토 중

이라고 답신하였다.8월 8일 매도인은 매수인에게 8월 9일 정오까지 계약을

유지할 의사가 있는지 답신하여 줄 것을 요구했다.매수인은 집행위원회 회

의가 열릴 때까지 답변을 할 수 없었고,8월 9일 매도인은 계약을 해제하였

다.

매수인은 매도인의 계약해제에 이의를 제기하며,매도인은 용선계약 이

전에 선박의 상세와 특징을 제출하지 않았으므로 매도인이 계약해제 이전에

먼저 계약을 위반한 것이라고 주장하였다.또한 그렇기 때문에 매수인은 자

신의 신용장 개설의 거절은 계약위반이 아니라고 주장하였다.

2)판결

법원은 계약의 성질과 양 당사자 간의 오랜 거래 관계를 고려하여 볼

때,당 계약의 서면조건은 구두합의로 보충되어 왔을 것이라고 하며,그러므

로 매도인이 말레이시아의 Kemaman으로 물품을 발송하기 위하여 용선한

선박의 상세를 제공하였을 때(6월 31일)매수인은 신용장을 개설하였어야
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한다고 평결하였다.

법원은 국제학술서적과 CISG의 판례295)를 인용하면서 당 상황 하에서

매수인이 신용장을 개설하지 않은 것은 그의 대금지급의무296)를 불이행한

것이므로,기간 내에 신용장을 개설하는 것을 거절하는 것은 CISG 제25

조297)와 CISG제64조 제1항 (a)호298)에 따라 명백히 계약의 중대한 위반을

구성한다고 판시하였다.

또한 법원은 매도인이 CISG제72조에 따른 계약해제권을 갖는다고 판결

하였다.

매수인은 매도인에게 매도인이 대체거래 등을 위해 지출한 비용을 배상

하여야 하고,또한 매도인은 가능한 모든 손해경감의무를 지켰다고 판시하

였다.손해배상의 화폐에 대하여는 당사자들이 계약에서 명시한 화폐가 US

달러이므로 손해배상액도 US달러로 지불하여야 한다고 판결하였다.

3)평가

이 사례에서 매수인의 대금지급의 지연은 대금지급의 거절로 간주되었

다.많은 사례들이 신용장 개설은 대금지급에 대한 중대한 의무라고 해석하

고 있기 때문에 이 사례에서도 역시 사전계약해제권을 인정한다고 하였는

데,특이할 점은 신용장 개설의 실패가 중대한 계약위반을 구성하므로 매도

인으로서는 매수인이 신용장 개설에 실패한 시점에 계약을 해제할 수 있었

295)HelenKaminskiPtyv.MartingProductInc,USA.,U.SDistrictCourt,New York,23-07-97,

www.unilex.info.

296)CISG,제54조.

297)CISG,제25조는 본고 제2장 제1절에서 전술한 바와 같이 중대한 계약위반에 대하여 규정하고 있

다.

298)계약 또는 이 협약에 따른 매수인의 어떠한 의무의 불이행이 계약의 중대한 위반에 상당하는 경우

(계약을 해제할 수 있다).
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을 것임에도 불구하고 매도인은 신용장 개설에 대한 부가(추가)기간을 지정

하였다는 점이다.부가(추가)기간의 마지막 날 이에 대하여 매수인이 아직도

검토 중이라고 답신하자 매도인은 신용장 개설을 위한 부가(추가)기간을 며

칠 더 지정해 줄 수 있음을 시사하는 통지를 하였으나 매수인의 응답이 없

자 계약을 해제하였다.부가(추가)기간 지정 후의 계약해제는 중대한 계약위

반을 증명할 필요가 없기 때문에 계약해제 수단으로서는 안정적인 방법이라

고 볼 수 있고,본 사례에서 매도인은 그 확실한 방법을 택하였다.

3.<사례 3-9>대금지급의 실패로 계약해제권이 인정된 사례

U.S.DistrictCourt,SouthernDistrictofNew York,08Civ1687(BSJ)

(HBP),29-05-2009

원고인   : 매도인 (대한민국)

피고인   : 매수인 (미국)

계약종류 : 여성용 주문제작 의류 매매계약

준거법   : CISG

1)사실관계

대한민국의 매도인과 미국의 매수인은 2007년 4월부터 동년 10월까지 매

도인이 약 500,000벌의 여성용 주문제작의류를 뉴욕에 있는 매수인의 영업

장소에 인도하는 일련의 계약을 체결하였다.299)구매주문서(purchaseorder)

의 약정에 의하여,매수인은 의류의 수령으로부터 15일 이내에 매도인에게

대금을 지급하여야 한다.2007년 7월과 8월에 매도인은 주문의 일부를 선적

하였고 매수인은 이를 수령하였으나 이에 대한 대금을 지급하지 않았다.뒤

299)USA,U.S.DistrictCourt,SouthernDistrictofNew York,No.08Civ1687(BSJ)(HBP),

29-05-2009,www.unilex.info.
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이어 10월과 11월에,인도된 물품에 대한 대금지급을 하겠다는 보장을 받은

매도인은 추가적으로 의류를 인도하였다.이후에 매도인은 5회에 걸쳐서 할

인된 금액으로 대금을 지급받을 것으로 합의를 하였으나,매수인이 계획된

일자에 대금을 지급하는 것에 실패하자 매도인은 이후의 모든 인도에 대하

여 이행을 정지하였고 2008년 매수인을 고소하였다.

2)판결

법원은 동 매매계약이 상이한 국가(양국 모두 체약국)에 영업소를 가진

당사자들에 의해 이루어지므로 매매계약의 준거법으로 CISG를 채택하였다.

분쟁의 본안에 대하여,법원은 매수인이 CISG 제53조300)와 제25조에 따

른 인도된 물품에 대한 대금지급에 실패하였으므로 계약위반을 범하였다고

평결하였다.나아가 CISG 제74조301)에 근거하여 법원은 매도인에게 2007년

7월,8월과 10월에 지급된 대금과 계약의 총액의 차액에 해당하는 손해배상

청구권을 부여하였다.

매도인은 제조하였으나 인도하지 않은 의류에 대해서도 손해를 배상 받

기 원하였다.법원은 CISG제71조에 따라 매수인이 해당 의류에 대한 대금

을 지급할 능력이 없으므로 원고가 마지막 인도분에 대하여 이를 인도하지

않고 보유할 권한을 가진다고 평결하였다.또한,CISG 제72조에 근거하여

매도인이 계약을 해제하고 물품인도를 정지하는 것은 합법적이라고 판시하

였다.원고는 미인도분을 회수하여 이를 재판매하고 계약가격과 재판매가격

의 차액에 대하여 보상받을 수 있는 권한을 가진다.302)

300)매수인의 대금지급의무와 인도수령의무.

301)손해배상청구권.

302)CISG,제75조～제76조.
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3)평가

먼저 이 사례에서는 매수인이 대금을 지급할 능력이 없었다는 것이 이전

분할 이행분에 대한 대금 미지급에서 드러났다는 사실을 염두에 두어야 한

다.사례에서,매수인은 두 차례의 대금 미지급 후,대금을 지급하겠다고 보

장을 하였음에도 불구하고 이후 다시 두 차례에 걸쳐 대금을 미지급하였는

데 이러한 일련의 대금의 미지급은 장래의 위반 가능성을 충분하게 확인시

켜 준다는 것이다.

또 이 사례에서는 매도인이 CISG제71조에 의한 이행정지권과 CISG제

72조에 의한 계약해제권을 모두 가지고 있었다는 점을 특별히 언급할 만하

다.당사자에게 협약 72조의 계약해제권을 행사할 만한 사유가 있었다면 이

행정지권도 원용할만한 충분한 사유가 성립할 것인 바,계약을 해제하고자

하는 당사자는 시간이 촉박하지 않다면 먼저 이행을 정지하고 추이를 살펴

본 후 계약을 해제하는 것이 가능하다는 것인데,이후의 분쟁해결절차에 있

어서 계약해제의 적합성 여부를 판단할 때 먼저 이행정지를 행한 사실이 있

었지만 보완 혹은 이행이 이루어지지 않았다면 계약해제를 긍정할 수 있는

가능성이 더 높아지는 것이다.

4.<사례 3-10>물품의 불인도로 분할이행계약을 해제한 사례

HandelsgerichtZurich,HG950347,05-02-97

원고인   : 매수인 (독일)

피고인   : 매도인 (프랑스)

계약종류 : 이태리산 해바라기유 매매계약

준거법   : CISG
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1)사실관계

독일의 매수인과 두 프랑스의 매도인은 이탈리아산 해바라기유를 매달

매수인의 고객이 있는 루마니아에 분할 인도하는 계약을 체결하였다.303)첫

번째 인도분에 대하여 매수인은 대금을 선 지급 하였다.그러나 매수인은

매도인이 첫 번째 분할인도를 이행하지 않았다는 사실을 발견하고 이행을

위한 부가(추가)기간을 지정하였다.매도인은 매수인에 의해 지정된 부가(추

가)기간 내에도 그 인도를 이행하지 않았다.부가(추가)기간이 경과함에 따

라 매수인은 계약해제를 선언하였다.또한 매수인은 선 지급된 금액을 회수

하고 입은 손해를 배상받기위한 소를 제기하였다.

2)판결

법원은 매수인이 지정한 이행을 위한 부가(추가)기간 동안에 매도인이

그 의무를 이행하지 않았으므로,매수인이 CISG 제73조 제1항 및 제49조

제1항 (b)호304)에 의해 유효한 계약해제 선언을 하였다고 평결하였다.매도

인이 첫 번째 분할부분에 대한 그의 의무를 이행하지 않은 것은 장래에 분

할부분에 대해 중대한 계약위반이 발생할 것이라고 매수인이 추단할 수 있

는 충분한 근거를 형성하게 한다.305)그러므로 법원은 매수인이 계약해제에

따라 선지급부분에 대해 반환받을 수 있는 권리가 있다고 판시하였다.306)

손해배상청구에 관하여 법원은 매수인이 선 지급한 부분에 대한 손실과,

303)Switzerland,HandelsgerichtZurich,No.HG950347,05-02-97,www.unilex.info.

304)인도불이행의 경우에는,매도인이 제47조 제1항에 따라 매수인에 의하여 지정된 부가(추가)기간 내

에 물품을 인도하지 아니하거나,또는 매도인이 그 지정된 기간 내에 인도하지 아니하겠다는 뜻을

선언한 경우(계약을 해제할 수 있다).

305)CISG,제73조 제2항.

306)CISG,제81조 제2항.
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그에 따른 이익의 상실 분 까지도 배상받을 권리를 인정하였다.307)더욱이,

법원은 매수인이 US달러(지급화폐)와 독일마르크의 환율변동에 의하여 입

은 간접손해도 배상받을 수 있다고 판결하였다.

마지막으로,CISG제84조308)에 따라 매수인은 기 지급한 부분에 대한 이

자를 대금을 지급한 날짜로부터 기산하여 받을 권리를 가진다.법원은 매수

인이 기 지급한 금액을 상환 받고 그 이자까지도 지급받도록 판결하였다.

3)평가

분할이행계약에서 장래의 분할분에 대한 계약을 해제하기 위해서는 ‘어

느 분할분의 이행에서 일방의 의무 불이행이 상대방에게 장래의 분할분에

대하여도 중대한 계약위반이 있을 것이라는 결론을 내릴 수 있어야’한다.

본 사례에서는 대금을 지급하였는데도 첫 번째 분할인도가 이행되지 않았던

것을 이유로 장래의 분할부분에 대하여 계약해제가 인정되었다.여기서 유

의할 점은 무조건적으로 계약해제가 인정된 것이 아니고 매수인이 부가(추

가)기간을 지정하였는데 부가(추가)기간 이내에 미 이행분이 이행되지 않았

다는 점이다.단 한 번의 불 인도는(제반 사정을 고려하여야 할 것이지만)

장래의 중대한 계약위반을 추단하도록 하는 데에는 조금 미흡할 수도 있다.

그러므로 먼저 이행정지권 행사 혹은 부가(추가)기간을 지정하고 나서 그

후에도 불이행이 있다면 그 때 계약해제를 선언하는 것이 안전한 계약해제

수단이라고 언급한 <사례 3-8>에서처럼,부가(추가)기간을 지정하고 그 이

후에 계약을 해제한 매수인의 판단은 매우 바람직한 것으로 사료된다.

307)CISG,제74조.

308)CISG,제84조 제1항 :매도인이 대금을 반환하여야 할 의무가 있는 경우에는,매도인은 대금이 지

급된 날로부터 그에 대한 이자도 지급하여야 한다.
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5.<사례 3-11>요건을 갖추지 않은 분할이행계약 해제사례

SchiedgerichtderBörsefürLandwirtschaftlicheProdukte,Wien,S2/97,

10-12-1997

신청인   : 매도인 (오스트리아)

피신청인 : 매수인 (폴란드)

계약종류 : 보리의 매매계약

준거법   : 오스트리아법

1)사실관계

오스트리아의 매도인과 폴란드의 매수인은 보리의 매매에 관한 두 건의

계약을 체결하였다.309)이 계약들은 준거법으로 오스트리아 법에 따르기로

하였다.그리고 물품의 품질검사는 오스트리아의 전문기관에 의해 행하여지

기로 하였다.보리는 두 차례에 걸쳐서 1월과 2월에 분할인도 되었다.그러

나 매수인은 물품이 계약에 부적합하다며 물품을 인수받기를 거절하였는데,

이는 폴란드 전문 기관의 감정에 따른 것이었다.부가(추가)기간을 지정하였

으나 결과를 얻지 못하자 매도인은 계약의 해제를 선언하고 손해배상과 이

자를 요구하는 중재의 절차를 시작하였다.매수인은 손해배상을 요구하며

반소하였다.

2)판정

중재판정부는 당사자들의 영업소가 체약국인 상이한 국가에 위치하고 있

으므로 계약이 CISG에 의하여 규율된다고 평결하였다.더구나 당사자들은

309) Austria,Schiedsgerichtder Boörse für Landwirtshaftliche Produkte,Wien,NO.S2/97,

10-12-1997.www.unilex.info.
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명시적으로 오스트리아 법을 준거법으로 선택하였는데 오스트리아 법은

CISG를 포함하고 있었다.

물품의 품질결함에 대하여 조사하기 이전에 중재판정부는 처음 두 번의

인도에 대하여 물품의 품질 부적합을 근거로 하여 매수인이 장래의 계약을

해제할 수 있는지에 대한 의문을 제기하였다.

중재판정부는 먼저 두 개의 분리된 계약은 경제학적인 관점에서 하나의

거래로 보아야 된다고 판단하였으며,그러므로 이 계약은 CISG제73조 제2

항의 분할이행계약에 따른다고 하였다.

분할인도계약에 의한 물품인도의 경우,한 당사자의 한 분할부분의 의무

이행의 실패가 상대방에게 장래의 분할부분에 대하여 중대한 계약위반이 일

어날 것이라고 추단할 수 있는 상당한 근거가 되는 경우,상대방은 CISG

제 73조 제2항에 따라 장래의 분할부분에 대하여 계약을 해제할 수 있다.

중재판정부에 따르면 "상당한 근거"라는 용어는 계약위반의 높은 가능성을

의미한다.310)

처음 두 분할이행부분이 물품의 계약적합성에 합치하지 않아 이것이 매

도인의 중대한 계약위반이 된다면 매도인의 적극적인 이행협상이나 조치(공

급자나 대리인의 변경과 같은)가 없다면 이러한 계약위반이 장래의 분할부

분에 대하여도 일어날 것이라는 높은 가능성을 제공하게 된다.

또한 중재판정부는 매수인이 인도된 분할부분에 대한 물품의 계약부적합

에 대하여 적절한 시간 내에 통지를 행하지 않았다고 하더라도,매수인은

CISG제73조에 따른 장래의 분할부분에 대한 계약해제를 선언할 권리를 상

실하지 않는다고 하였다.

물품의 계약부적합에 대하여는 당사자들이 제공한 증거를 검토한 후 중

재판정부는 물품에 하자가 있으며 오스트리아 전문 기관에 의한 검정은 부

310)그러나 CISG제72조에서 요구하는 정도의 심각한 수준을 요구하지는 않는다.
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정확하다는 매수인의 주장을 기각하였다.

결과적으로 매수인이 CISG 제73조 제2항을 원용할 수 없는 반면,매도

인은 두 계약에 대하여 CISG제64조 제1항 (b)호311)에 의하여 이의 해제를

선언할 수 있는 권리를 가진다.왜냐 하면 매수인이 CISG 제60조312)에 따

른 물품의 인도수령의무를 불이행하였고 이후의 인도에 대하여 명백한 거절

의사를 표명하였기 때문이다.나아가 매도인은 그가 잃은 이익에 대한 손해

배상을 청구할 권리를 가지게 된다.

3)평가

결과적으로 본 사례에서 매수인의 분할이행계약에서 장래인도분의 계약

해제는 부정되었지만 그 과정에서 분할이행계약의 장래인도분 계약해제의

요건 중 하나인 계약적합성을 정리해 볼 수 있다.즉,분할인도계약에 의한

물품인도의 경우,물품 계약적합성 면에서 매도인의 중대한 계약위반이 있

었다면,매수인의 계약부적합에 대한 통지가 있었는데도 그에 대한 매도인

의 반대의 선언이나 조치가 없다면 그러한 계약위반은 장래의 분할부분에

대하여 불이행이 일어날 수 있다는 높은 개연성을 제공한다는 것이다.그러

한 반대의 선언이나 조치에는 물품의 공급자나 대리인의 변경과 같이 실질

적으로 물품의 부적합한 상황을 타개할 수 있는 것이어야 한다.

6.<사례 3-12>지급거절이 중대한 계약위반으로 인정된 사례

ICCInternationalCourtofArbitration,9887,00-08-1999

311)매수인이 협약 제63조 제1항에 따라 매도인에 의하여 지정된 부가(추가)기간 내에 대금의 지급 또

는 물품의 인도수령의 의무를 이행하지 아니하거나,또는 매수인이 그 지정된 기간 내에 이를 이행

하지 아니하겠다는 뜻을 선언한 경우(매도인은 계약을 해제할 수 있다).

312)매수인의 인도수령의무는 다음과 같은 것으로 구성된다.(a)매도인에 의한 인도를 가능케 하기 위

하여 매수인에게 합리적으로 기대될 수 있었던 모든 행위를 하는 것,그리고 (b)물품을 수령하는

것.
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신청인   : 매도인 (루마니아)

피신청인 : 매수인 (독일)

계약종류 : 화학물질 분할매매계약

준거법   : CISG

1)사실관계

루마니아의 매도인과 독일의 매수인은 화학물질을 몇 달에 걸쳐 분할인

도하기로 하는 매매계약을 체결하였다.313)자신의 고객으로부터 물품의 저

급한 품질에 대한 몇 차례의 불만을 접수한 매수인은 물품수령을 거부하였

다.매도인은 이를 회수하기를 거부하였고 매수인은 이 물품을 그 누구에게

도 판매하려고 하지 않았다.매도인이 중재절차를 시작하며 대금지급을 요

구하자,매수인은 인도의 지연,물품의 계약부적합과 장래인도분의 불 인도

를 이유로 그러한 요구를 거절하였다.

2)판정

중재판정부는 우선 준거법으로서 CISG가 적용된다고 결정하였다.

본안에 대하여,중재판정부는 물품이 제때 인도되지 않았기 때문에 매도

인은 CISG 제33조314)의 의무를 위반하였고 그러므로 매수인은 CISG 제45

조에서 제52조까지의 구제권315)을 행사할 권리를 가진다고 하였다.한편 계

313)ICC,ICCCourtofArbitration,NO.9887,00-08-1999,www.unlex.info.

314)매도인은 다음과 같은 시기에 물품을 인도하여야 한다.

(a)어느 기일이 계약에 의하여 지정되어 있거나 또는 결정될 수 있는 경우에 그 기일,

(b)어느 기일이 계약에 의하여 지정되어 있거나 또는 결정될 수 있는 경우에는,매수인이 기일을

선택하여야 하는 사정이 명시되어 있지 않는 한 그 기간 내의 어떠한 시기,또는

(c)기타의 모든 경우에는 계약을 체결한 후 상당한 기간 내.

315)매도인의 계약위반에 대한 매수인의 구제권.
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약해제를 선언하기 위해서는 먼저 이행을 위한 부가(추가)기간을 지정해야

했으므로,매수인은 인도된 물품에 대하여 대금을 지급할 의무에서 벗어나

지 못한다.

물품의 계약부적합에 대한 주장에 대하여 중재판정부는 매수인이 수령한

물품이 계약과 일치하지 않는다는 것에 대한 충분한 증거를 제공하였고,

CISG제38조316)가 규정하고 있는 기간 내에 물품의 검사를 행하였으며,첫

번째 통지가 물품수령 후 12일 후에 포워딩업자에게 행하여졌고 약 20일 이

후 전문가에 의한 검토와 상세한 통지를 행하여 CISG 제39조317)가 요구하

는 적절한 기간 내에 통지를 할 것을 충족하였다고 하였다.그러나 매수인

은 계약해제를 선언하지 않았으므로,인도된 물품에 대하여 대금을 지급하

여야 한다.

더구나,매수인이 대금지급에 실패하였고 이것이 장래의 분할부분에 대

하여 중대한 계약위반이 일어날 것이라고 매도인이 추단하는 것에 상당한

근거를 형성하므로 매도인은 CISG제73조 제2항에 의하여 계약해제를 선언

할 권리를 가진다.중재판정부는 CISG제25조에 의한 중대한 계약위반이라

는 개념은 주의 깊게 해석되어져야 할 것이나,대금지급의 거절은 중대한

계약위반을 구성한다고 평결하였다.

316)CISG,제38조 :(1)매수인은 그 사정에 따라 실행 가능한 짧은 기간 내에 물품을 검사하거나 또

는 물품이 검사되어 지도록 하여야 한다.

(2)계약이 물품의 운송을 포함하고 있는 경우에는,검사는 물품이 목적지에 도착한 이후까지 연기

될 수 있다.

(3)물품이 매수인에 의한 검사의 합리적인 기회도 없이 매수인에 의하여 운송 중에 목적지가 변경

되거나 또는 전송(轉送)되고,또한 계약 체결 시에 매도인이 그러한 변경이나 전송의 가능성을 알았

거나 또는 알았어야 하는 경우에는,검사는 물품이 새로운 목적지에 도착한 이후까지 연기될 수 있

다.

317)CISG,제39조 :(1)매수인이 물품의 불일치를 발견하였거나 또는 발견하였어야 한 때부터 상당한

기간 내에 매도인에게 불일치의 성질을 기재한 통지를 하지 아니한 경우에는,매수인은 물품의 불

일치에 의존하는 권리를 상실한다.

(2)어떠한 경우에도,물품이 매수인에게 현실적으로 인도된 날로부터 늦어도 2주 이내에 매수인이

매도인에게 부적합의 통지를 하지 아니한 경우에는,매수인은 동 부적합에 의존하는 권리를 상실한

다.다만 이러한 기간의 제한이 계약상의 보증기간과 모순된 경우에는 그러하지 아니하다.
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결과적으로 CISG 제81조 제1항318)에 의하여 중재판정부는 양 당사자가

계약상의 의무로부터 면하게 되었음을 평결하였다.

3)평가

<사례 3-12>에서는 결과적으로는 대금지급의 실패가 분할이행계약에서

장래의 중대한 계약위반을 추단할 수 있는 근거가 되었다.이는 앞선 사례

에서도 몇 차례 발견할 수 있었던 분할이행계약의 해제사유였으며,주목할

것은 물품의 품질에 계약 부적합성이 존재하였으나 지급거절이 계약해제 혹

은 이행정지를 선언하지 않고 이행을 정지한 매수인 때문에 매도인에게 분

할이행계약의 해제사유가 발생하였다는 것이다.이 사례를 통하여 계약해제

의 선언 및 이행정지의 통지에 대한 중요성을 알 수 있다.즉 CISG는 손해

배상청구권이나 이행청구권과 같이 상대방에 대한 청구로서 이루어지는 구

제수단 이외에,대금감액권과 이행정지권 등의 당사자 일방의 선언으로 이

루어지는 구제권에 대하여서는 통지의무를 부과하고 있는 것이다.

7.소결론

1)이행기일전 계약해제의 전제조건

(1)계약해제의 요건

CISG제72조에 따른 계약해제권을 행사하기 위한 전제조건으로는 두 가

지 구별된 전제조건이 존재한다.첫 번째는 장래에 중대한 계약위반이 있을

318)본고 제2장 제1절에서 전술한 바와 같이 계약해제의 효과에 대하여 규정하고 있다.
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것이라는 징후(prognosis)와 관련되어 있다.즉,장래에 상대방이 중대한 계

약위반을 할 것이라는 것이 명백(clear)하여야 한다.이 중대한 계약위반의

징후는 CISG 제25조에서 규정하는 중대한 계약위반의 내용과 동일하다.

PICC는 동 원칙 제7.3.3조에서 당사자 일방의 이행이 있어야할 일자가 도래

하기 전에도 그의 중대한 불이행이 있을 것임이 명백한 경우 계약을 해제할

수 있다고 규정되고 있는데,이 때 예견되는 불이행은 이행기에 놓인 때의

상황과 동일시되어야 한다고 해석된다.319)매수인의 경우 물품의 심각한 부

적합이나 납기지연인도와,매도인의 경우 대금지급의 지연 혹은 지급불능의

상태 등의 경우 이행기일전에 계약을 해제할 수 있을 것이다.<사례 3-7>

에서 물품의 계약적합성과 관련하여 물품이 계약에 부적합할 경우 그 정도

가 중대하다면 계약해제를 할 수 있음을 확인할 수 있다.특히,당 사례에서

는 견본의 인도지연으로 인하여 물품의 인도지연이 예상되고,목적물이 계

절상품이라는 점에서 이러한 인도지연은 중대한 계약위반을 형성하므로 매

수인에게 이행기일전 계약해제권이 인정되었다.<사례 3-8>과 <사례 3-9>

에서는 매수인의 중대한 계약위반에 대한 예견으로 매도인의 계약해제권이

인정되었다.대금지급의 불이행은 매수인의 중대한 계약위반을 구성하며,특

히 <사례 3-9>에서는 대금지급과 관련하여 신용장을 개설할 것을 계약에서

규정하였으므로 신용장을 개설하지 않은 것은 중대한 계약위반에 해당한다

고 판시하였다.또한,매도인이 이행을 위한 부가(추가)기간을 지정하였음에

도 불구하고 매수인이 그 의무를 이행하지 못하였으므로 이러한 경우 매도

인은 CISG제63조를 통하여 계약해제를 원용할 수 있다.

<사례 3-9>에서는 특이하게도 이행정지권에서 계약해제로 이르는 과정

을 확인할 수 있는데 계약에 의하면,매수인은 물품의 수령일로부터 15일

이내에 매도인에게 대금을 지급하기로 하였으나,매수인이 네 차례의 물품

319)중대한 계약위반에 관하여 자세히는 본고 제2장 제1절의 3.계약해제권을 참고.
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수령 후에도 대금을 지급하지 않았고 이에 매도인은 이후의 인도의무 이행

을 정지하였으며 법원은 나아가 CISG제72조를 통하여 매도인이 계약을 해

제할 수 있다고 판시하였다.

(2)이행거절

동조 제3항은 상대방이 그의 의무를 이행하지 않을 것이라고 선언하는

경우,피해당사자는 계약해제권을 갖게 된다고 규정하고 있다.320)이는 이행

거절이 완벽한 형태의 계약위반321)으로 간주될 수 있기 때문이다.또한 이

행거절에 의하여 피해당사자는 상대방이 그 의무를 이행하지 않을 의사를

진지하고 종국적으로 표시함으로써 객관적으로 위반당사자의 이행을 기대할

수 없게 만든다.322)그러므로 이행거절에 의한 CISG 제72조 제3항을 원용

하여 계약을 해제하고자 하는 당사자는 동조 제2항에서 규정하는 통지의 의

무도 따를 필요가 없다.실제적으로 당사자의 의무에 대한 이행거절은 당사

자의 부정확한 클레임이나 부당한 요구323)와 함께 요청되어지기도 한다.

Honnold는 이러한 상황을 한 당사자가 자신은 그의 의무를 이행하지 않을

것이라고 무조건적인 선언을 하는 동시에 상대방에게 새로운 계약조건을 요

구하는 상황이라고 보면서,그에 대처하기 위하여 CISG 제72조 제3항에서

이행거절에 대해서는 무조건적으로 계약해제를 규정하게 되는 것이라고 보

320)이행거절 당사자가 그러한 이행거절의 선언을 하였더라도 추후 마음을 바꾸어 이행기 이내에 계약

을 이행할 가능성이 없지는 않고,그렇기에 이행거절당사자의 불이행 여부가 절대적으로 분명한 것

은 아님에도 불구하고 이 때 피해당사자는 계약해제권을 갖는다.그러나 위와 같은 경우,피해당사

자가 계약을 해제하지 않은 경우에 이행거절당사자가 마음을 바꾸어 이행을 한다면 피해당사자는

그러한 이행을 수령하여야 한다(Honnold,UniformLaw,p.438).

321)Hornung,CommentaryonArticle72,p.727.

322)석광현,국제물품매매계약의 법리,p.267.

323)계약을 철회할 수 있는 권한이 있다거나,계약이 무효이거나 혹은 체결되지도 않았다는 클레임이

나,대금에 관한 부당한 감액 혹은 증액,부가(추가)기간의 요구,체결된 계약에 대한 교정 요구 등

을 들 수 있다(Hornung,CommentaryonArticle72,p.727).
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았다.324)

이러한 이행거절과 관련하여 주의할 것은 두 가지가 있는데 첫째로,상

대방의 계약의 변경(amendment)을 위한 협상의 필요성에 대한 통지를 이행

거절로 간주하게 되면 오히려 스스로가 계약위반을 범할 위험에 처한다는

것이다.두 번째로,CISG 제72조에 따른 한 당사자의 이행기일전 계약해제

가 사실은 부당한 것이었다면,이행기가 도과하였을 때 당사자는 자신의 의

무 불이행으로 인하여 실질적으로 계약위반을 범하게 됨은 물론,이행기 이

전에도 그러한 계약해제의 표시가 이행거절로 간주되어 역으로 계약해제를

당할 수 있다는 것이다.

2)계약해제 이전의 통지

장래의 중대한 계약위반을 예견한 당사자는 CISG제72조 제2항에 따라,

상대방이 이행에 관하여 적절한 보장을 제공할 수 있도록 상대방에게 합리

적인 통지를 행하여야 한다.그러나 이는 시간이 허용하는 경우에 한하도록

하고 있는데,현실적으로 통지를 할 수 없을 때에는 당사자는 통지 없이 즉

시 계약을 해제할 수 있다.본 통지의 목적은 계약위반을 할 가능성이 있는

당사자가 그에 대한 적절한 보장을 행할 수 있도록 하기 위함325)으로,만약

위반당사자에게 그러한 의사가 없다면 통지가 큰 실효성을 갖지는 못할 것

으로 보인다.이러한 제한으로 인하여 피해당사자는 CISG제71조의 통지요

건326)과 달리,그 이행보장을 언제까지 기다리는 것이 합리적인지 판단하기

가 곤란할 수 있기 때문이다.327)그러나 CISG는 반드시 통지가 계약해제권

324)만약 당사자가 계약의 변경을 위한 협상의 필요성을 통지한 것이라면,상대방은 계약을 해제할 수

없을 것이다(Honnold,UniformLaw,pp.438～439).

325)Hornung,CommentaryonArticle72,pp.722～723.

326)CISG제71조의 이행정지권의 통지는 그 행사와 동시에 행하여지므로,이행기일전의 계약해제에서

처럼 그 행사를 위하여 기다릴 필요가 없다.
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행사를 연기시킨다고는 명시하고 있지 않으며,현대의 통신기술로 보았을

때 이러한 통지가 피해당사자의 법적 조치를 취할 자유를 부당하게 침해하

지는 않을 것이며328),본 절에서 이행기일전 계약해제의 요건과 관련하여

언급한 위험(hazard)을 감소시킬 수 있을 것이므로,계약을 해제하고자 하는

당사자는 사전에 그러한 의도와 행사에 관한 통지를 하는 것이 좋을 것이

다.

동조항의 통지의무는 상대방이 계약상의 의무를 이행하지 아니하겠다고

선언한 경우에는 적용되지 않는다.329)즉,상대방이 이행거절을 선언한 경우

혹은 무응답 하는 경우에 당사자는 상대방에게 통지할 필요 없이 즉시 계약

을 해제할 수 있다.그리고 위반당사자가 통지에 따라 이행보장을 제공하고

피해당사자가 상대방에 의하여 제공된 이행보장을 적절한 것이라고 판단한

다면 피해당사자의 계약해제권은 소멸한다.

3)장래 분할부분의 계약해제

CISG제73조는 분할이행계약에서의 계약해제에 관하여 규정하고 있으며

제1항은 개별인도분의 계약해제,제2항은 장래 분할부분의 계약해제,제3항

은 상호의존성에 의한 전체의 계약해제에 관하여 규정하고 있다.동조에서

특별히 중요시되는 부분은 제2항에서 규정하고 있는 장래의 분할부분 계약

해제를 위한 요건이다.당사자는 어느 분할부분에 대하여 상대방의 계약위

반이 존재하는 경우에,이러한 계약위반이 장래의 분할부분에 대해 중대한

계약위반이 되리라고 판단하는 충분한 근거가 될 때 장래의 분할부분에 대

327)Hornung은 그러한 절차를 짧게 할 필요가 있다고 언급하고 있다(Hornung,Commentaryon

Article72,p.723).

328)Honnold,UniformLaw,p.440

329)CISG,제72조 제3항.
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하여 계약을 해제할 수 있다.이 때 이미 일어난 계약위반이 중대한 계약위

반일 필요는 없다.다만 그러한 의무위반이 장래의 분할부분에 대한 중대한

계약위반의 발생을 추단하는 데에 충분한 근거가 되어야 한다.<사례

3-10>을 통하여 매수인이 부가(추가)기간을 지정하였음에도 불구하고 매도

인이 인도의무를 이행하지 않았을 경우 이는 장래의 분할부분에 대하여 중

대한 계약위반이 발생할 것이라고 매수인이 추단할 수 있는 충분한 근거를

형성하게 됨을 알 수 있다.<사례 3-11>및 <사례 3-12>는 매수인의 대금

지급의무 불이행,혹은 지급실패에 대하여 매도인이 계약해제권을 행할 권

리를 인정하는 결과를 보여준다.특이한 점은,<사례 3-11>은 원래는 매수

인이 물품의 부적합을 근거로 CISG 제73조 제2항을 통하여 계약해제권을

행사하였으나,물품의 부적합에 대한 타당한 입증을 하지 못하여 매도인에

게 계약해제권이 부여되었다는 것이다.이 사례에서 중재판정부는 특별히

언급할 만한 평결을 두 가지 내렸는데,첫 번째는 처음 분할이행부분이 물

품의 계약적합성에 합치하지 않아 이것이 매도인의 중대한 계약위반에 해당

된다면,공급자나 대리인의 변경과 같은 매도인에 의한 반대의 선언이나 조

치가 없다면 이러한 계약위반이 장래의 분할부분에 대해서도 일어날 것이라

는 높은 가능성을 제공하게 한다는 것이다.두 번째는 통지와 관련하여,인

도된 분할부분에 대하여 계약부적합에 대하여 적절한 시간 내에 통지를 행

하지 않았다고 하더라도 당사자는 장래의 분할부분에 대한 계약해제를 선언

할 권리를 상실하지 않는다는 것이다.

<사례 3-11>에서 볼 수 있듯이 적절한 시간 내에 따로 계약해제의 통지

를 하지 않아도 분할이행계약에서의 장래의 분할분에 대한 계약해제를 선언

할 수 있다.그러나 본 조항을 통하여 계약을 해제하고자 하는 당사자는 합

리적인 기간 내에 계약해제권을 행사하여야 함에 유념하여야 한다.
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제 4장 이행기일전 구제권 적용상의

문제점과 실무적 대응방안

본고의 서론에서 전술한 바 있지만 한 당사자에게 자신의 이행기가 도래

하였는데 상대방이 장래에 그 의무를 이행하지 않을 위협이 존재한다면,당

사자는 자신의 의무 이행에 대한 대가를 기대할 수 없음에도 불구하고 계약

에 따라 자신의 의무를 이행할 수밖에 없다.이러할 때 당사자는 CISG 혹

은 PICC를 원용하여 그러한 위협으로부터 사전에 대처할 수 있는 이러한

구제권은 특히 그 행사의 요건에 주의하여 원용하지 않으면 오히려 역으로

계약위반을 범하고 마는 상황에 빠질 수도 있다.

실제로,많은 사례들에서 소송이나 중재와 같은 분쟁해결절차의 진행 중

에 상대방의 불이행 혹은 계약위반을 근거로 스스로의 의무 불이행이 정당

하다고 주장하는 경우를 자주 목격할 수 있다.그리고 그 요건을 준수하지

않고 이행정지권과 같은 이행기일전 구제권을 행사하였는데 결국 이것이 당

사자의 이행거절이 되어 손해배상책임을 지게 되거나 반대로 계약을 해제당

하는 판결 혹은 판정도 다수 발견된다.

이는 실무자들이 CISG와 같은 국제거래법에 익숙하지 않은 탓도 있겠지

만,CISG가 그러한 이행기일전 구제권들의 행사에 요구되는 전제조건을 구

체화하여 명시해 놓지 않았기 때문이다.그러므로 이러한 구제권의 적용 기

준이 당사자로서는 모호할 수도 있고,실제로 권리를 행사하는 방법과 그

효력에 관하여도 의문이 발생할 수 있다.

그렇다고 해서 장래의 계약위반의 위협을 안고 있는 당사자가 결국 상대

방의 이행기까지 무력하게 기다리다가 실제로 계약위반이 일어난 후에야 원
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용 가능한 다른 구제권들을 행사하는 방법밖에 없다면 이는 대단히 불합리

한 일일 뿐만 아니라 계약의 상호 대가적 의존관계에 비추어 볼 때 부당한

처사일 수밖에 없다.

이행기일전 구제권을 원용하고자 할 때 우선적으로 발생 할 수 있는 문

제로는 계약위반의 예견과 관련한 문제점이 있다.본 사안에서 계약위반은

미래의 시점에 일어날 것인데 반하여 계약위반의 예견은 현재 시점에서 발

생하는 것이다.게다가 CISG는 계약위반의 예견에 관하여 그 정의나 시점

과 관련한 문제에 대하여 명시하고 있지 않다.CISG의 여러 해석과 사례들

을 통하여 볼 때 예견이란 단순히 미래의 불확실한 위협에 대한 우려는 아

니다.그러한 위협은 예를 들면 파업,화재나 자연재해에 의한 생산설비의

손실 등과 같은 이행상의 장애나 물품의 획득,생산과 관련한 원자재의 획

득이나 제3자로부터 적절히 부여받아야 할 권한 및 인가 획득의 실패,재료

나 부속의 결함과 대금지급 능력의 의심 즉,지급불능,지급정지,파산 등과

같이 구체적으로 존재할 수도 있다.혹은 계약 이행을 준비하는 과정,당사

자 사이의 이전 계약 과정에서 발생했던 문제 혹은 분할이행계약에서 과거

의 분할분에서 발생하였던 계약위반이 미래의 위협으로 대두될 수도 있다.

이와 같이 어떠한 계약위반의 유형도 위협의 예견 대상이 될 수 있지만,단

순히 상대방이 계약을 제대로 이행하지 않을 것이라는 불안은 위협의 대상

이 될 수 없다.

그러나 위에 열거한 예들이 반드시 CISG의 이행기일전 구제권에서 요구

하는 미래의 계약위반의 대상이 되는 것은 아니다.CISG의 해석은 그러한

사안들이 계약 내․외의 제 사정안에서 고려되어야 한다고 밝히고 있다.또

한 본고에서 연구한 이행기일전 구제권인 이행정지권,이행기일전 계약해제

권,분할이행계약에서의 계약해제권은 각각 요구조건이 다르기 때문에 어떤

구제권을 원용할 것인지에 따라서 고려되어야 할 사항은 달라질 수 있다.
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그리고 계약위반 예견의 시점은 당연히 현재가 될 것이나,그러한 계약

위반은 미래에 발생할 것이어야 한다.또 당사자는 그러한 계약위반의 위협

사유가 계약 체결 후에 발생한 것이거나,그 이전에 존재하였더라도 그것을

알지 못하였거나 아는 것이 합리적으로 기대될 수 없었을 경우에만 이행기

일전 구제권을 행사할 수 있다.

제 1절 이행정지권

1.이행정지권 적용상의 문제점

당사자가 계약위반을 예견할 때마다 이행을 정지하는 것은 바람직하지

않지만 상대방이 그의 계약상 의무를 실질적으로 위반할 진정한 가능성이

있을 때에는 당사자는 그의 권리를 보장받고 계약의 유지를 위한 이행보장

을 제공받기 위해 이행정지를 행사해야 할 필요가 있다.그러나 이행정지를

행사할 때는 통지와 같은 요건 뿐 아니라 이행정지를 행사하기 위한 요건이

명확하게 명시되어 있지 않아 이를 행사하는 데 적지 않은 어려움이 있을

것으로 보인다.

먼저 이행정지의 요건과 관련하여서는 ‘상대방 의무의 실질적인 부분’의

판단 문제가 발생한다.즉,판단의 확실성의 정도(degreeofcertainty)가 이

행정지의 전제조건에 합당하여야 한다는 것이다.이행정지를 한 당사자는

차후에 이행정지가 상대방 의무의 실질적인 부분의 의혹에 의한 것이 아니

었음이 밝혀진다면 근거 없이 자신의 의무의 이행을 일방적으로 정지한 것

이 되어 오히려 계약위반을 범한 상태에 처하게 되고 심한 경우 이것이 이

행거절로 인식되어 역으로 계약해제의 사유를 제공한 것이 될 수도 있는

바,이행을 정지하고자 할 때 그 근거가 이행정지사유에 합당한 것인지를
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숙고하여야 한다.

또한 이행정지가 행사된 후 상대방이 그의 이행을 위한 보장을 제공하였

을 때 이 보장이 이행을 재개할 적절한 것인지 판단하여야 하는 문제가 발

생한다.

마지막으로,상대방이 이행보장을 제공하지 않았을 때 당사자는 어떻게

대처하여야 하는지의 문제가 발생하며,이행보장을 제공하였다 하더라도 이

행이 정지된 기간 동안 늦추어진 계약의 일정은 어떻게 조정하여야 하는지

의 문제가 발생한다.

2.실무적 대응방안

많은 사례에서 이행정지의 통지의무를 준수하지 않아 이행정지권을 원용

할 수 없는 경우를 발견할 수 있다.이행을 정지하고자 하는 당사자는 물품

의 발송 전후에 관계없이 반드시 그 의도와 이행의 사실을 상대방에게 ‘즉

시’통지하여야 한다.이러한 통지는 당 이행정지가 기초하고 있는 근거를

명시할 필요는 없다.그러나 실제적으로는 상대방이 통지를 받고 그의 의무

의 어떤 부분에서 보장이 필요할 것인지,이행정지에 대하여 어떠한 행동을

취해야 하는지 신속히 판단하고 행동할 수 있도록 이행정지의 근거를 명시

하는 것이 좋을 것으로 보인다.이는 국제무역에서의 신의성실을 준수할 의

무로서 행하여야 할 것이지만,손해경감 차원에서도 이행정지의 통지를 하

는 당사자는 상대방이 적합한 보장을 제공할 수 있도록 이행정지 사유와 의

도를 밝히는 것이 합리적일 것으로 사료된다.

이행정지사유가 되는 실질적 의무 위반은 상대방의 이행을 위한 능력이

나 신용도의 중대한 결함,혹은 상대방의 이행을 위한 행위가 포함된다.또

한 현재의 상황이 미래의 실질적 의무의 위반으로 이어질 것이라는 고도의
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개연성이 있어야 한다.이는 주관적인 위협만으로는 불충분하며 객관적으로

평가되어야 한다.즉,같은 상황에 놓인 다른 합리적인 당사자들도 그렇게

생각할 수 있어야 한다.특히 매수인의 경우 신용장의 개설은 많은 사례에

서 이를 중대한 의무로 보고 있는바,신용장 개설의 실패는 이행정지사유는

물론 계약해제의 사유로까지 간주될 수 있다.또한 이행정지권이나 이행기

일전 계약해제권은 분할이행계약에서 특히 많이 원용되는 것을 볼 수 있는

데,계약이 분할 이행되는 것이라면 이전 이행의 태만,지연된 이행,불이행

과 같은 계약위반은 이행정지의 사유가 될 정당한 근거를 제공할 것이다.

이행정지후 상대방이 그의 의무 이행에 대하여 적절한 보장을 제공하면

이행정지권은 소멸하게 된다.또한,이행정지사유가 제거되면 이행은 재개되

어야 한다.330)제공된 이행보장이 적절한지 여부는 불이행의 위협이 무엇에

기인한 것인지에 대해 판별해야할 것이다.예를 들어 MansonvilleColumbia

v.KurtzGmBH의 사례에서와 같이 이행정지 사유가 매수인의 신용장 미개

설 이었다면 매도인은 신용장이 개설된 후에는 부당한 지체 없이 이행을 계

속하여야 한다.매수인이 이행정지권을 행사한 경우,그 사유가 파업,원재

료 미확보 등에 의한 것이었다면 파업의 타결이나 재료확보를 위한 공급자

나 대리인의 재선정은 이행 재개를 위한 사유가 될 수 있는 것이다.

이행정지가 행사되었다가 상대방의 적절한 보장 제공으로 인하여 재개되

었을 때 계약 기간의 재조정의 문제에 대하여 CISG는 명시하고 있지 않다.

그러나 이 때 이행을 정지하였던 당사자가 계약일자를 재조정할 수 있도록

하는 것이 옳을 것이다.331)

330)MansonvillePlastics(B.C)Ltd.v.KurtzGmBH,Canada,BritishColumbiaSupremeCourt,

C993594,21-08-2003.www.unilex.info.(매수인이 신용장을 개설하지 않아 매도인은 그 의무의 이행

을 정지하였으며 인도의 재개는 6주 후에 이루어졌다.신용장은 이행의 정지로부터 2주 후에 개설

되었으므로 매도인의 이행정지기간은 신용장이 개설된 2주째에 종료되었어야 한다).

331)UCC는 이행거절의 철회와 관련한 조항에서 이를 명시적으로 규정하고 있다(UCCArt.2-611(3)

Retractionreinstatestherepudiatingparty'srightsunderthecontractwithdueexcuseand

allowancetotheaggrievedpartyforanydelayoccasionedbytherepudiation).
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마지막으로,이행정지권을 원용하고자 하는 매수인은 특히 분할이행계약

의 경우,상대방의 기인도분에 부적합이 있었다면 이를 발견하였거나 발견

하지 않을 수 없었던 때로부터 합리적인 기간 내에 매도인에게 그 부적합의

성질을 특정하여 통지하여야 한다.왜냐하면 CISG 제39조에 의하여 그렇지

아니한 매도인은 동 물품의 부적합을 원용할 수 없기 때문이다.즉,분할이

행계약에서 이전 인도분의 물품불일치를 이유로 이행정지를 행사하고자 한

다면 각 인도분에서의 불일치나 부적합에 대한 통지를 그러한 부적합을 발

견하고 합리적인 기간 내에 상대방에게 통지 하여야 한다.

제 2절 계약해제권

1.계약해제권 적용상의 문제점

이행기일전에 계약해제를 하고자 하는 당사자에게도 CISG 제71조의 이

행정지권을 원용하고자 하는 당사자에게와 마찬가지로 미래의 의무위반에

대한 예견의 문제가 발생한다.그러나 계약해제를 위해서는 미래의 의무위

반이 ‘중대할 것’이 요구되는데,협약 제49조 및 제64조에 따른 이행기의 계

약해제와 달리 실제로 계약위반이 발생하지 않았다는 점에서 당사자는 그

판단에 어려움을 겪을 수 있다.또한 충분한 근거를 가지지 않은 계약해제

는 이행거절의 의사표시가 되어 역으로 계약해제를 당할 위험이 있는데,이

때 계약위반의 정도는 이행정지를 잘못 원용하였을 때와 비교하였을 때 더

큰 것으로 보인다.그러므로 당사자는 중대한 계약위반이 있을 것임을 예견

(이 때 예견은 확실히 중대한 계약위반으로 이어질 개연성이 있다)하더라도

계약해제를 주저할 수도 있다.

또한 이행기일전에 당사자가 원용할 수 있는 구제권의 두 가지,즉 이행
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정지와 계약해제권이 있으므로 당사자는 둘 중 어느 구제수단을 택하여야

하는지에 대한 선택의 문제와 마주치게 된다.

2.실무적 대응방안

상대방이 그의 의무를 이행하지 않을 것이라고 선언하는 경우 당사자는

계약해제권을 갖는다.이 때 당사자는 상대방에게 계약해제의 사실을 통지

할 필요도 없다.그러나 그렇지 않은 경우에 당사자는 상대방이 장래에 중

대한 계약위반이 있을 것이라는 것이 명백한 경우에만 계약을 해제할 수 있

으며 당사자는 계약해제 의사에 대한 통지를 행하는 것이 합리적인 한 그렇

게 하여야 한다.

중대한 계약위반은 계약에서 기대할 수 있는 바를 실질적으로 박탈할 정

도의 손실을 의미하는데 이는 객관적으로 판단할 수 있어야 한다.계약위반

당사자가 그러한 결과를 예견하지 못하였고,동일한 부류의 합리적인 사람

들도 동일한 상황에서 그러한 결과를 예견하지 못하였을 경우에는 그렇지

않다는 것이다.중대한 계약위반의 유형 역시 계약 및 제반사정하에서 판단

되어야 할 것이다.중대한 계약위반을 주장하는 당사자는 조심스러울 수밖

에 없는데 계약 및 제반사정을 고려하여 당 위반이 중대한 것인지의 여부를

판단하는 것은 쉬운 일이 아니기 때문이다.그러므로 당사자들은 계약상 자

신에게 실질적으로 중요하다고 여겨지는 사항들을 명시적으로 삽입하거나,

상대방에게 그러한 사항의 중요성을 사전에 통지하는 것이 좋을 것이다.

이행기일전 계약해제를 행사할 수 있는 예로는,매도인의 공급자가 매도

인에 대하여 판매금지를 선언함으로써 계약상의 인도를 불가능하게 한 경

우,이전의 지급의무를 불이행하고 담보제공의 요청을 준수하지 않는 경우,

매수인의 지급불능 등 신용상태의 현저한 악화,생산시설의 소실,물품의 인
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도 또는 대금의 지급을 불가능하게 하는 수출금지 기타 행정처분 또는 정책

의 발효 등을 들 수 있다.332)

그러나 여전히 중대한 계약위반 여부를 판단하는 것은 제 사정이 고려되

어야 하는 바,이는 당사자들의 몫일 수밖에 없다.그러므로 전술한 대로 당

사자들은 계약서상에 중대한 계약위반에 대하여 영향을 미칠 수 있는 사안

들을 미리 협의하고 명기하는 것이 요구되어진다.

이행기일전 계약해제와 관련하여,상대방의 이행거절이 있는 경우가 아

니면 당사자는 상대방이 이행에 관하여 적절한 보장을 제공할 수 있도록 상

대방에게 합리적인 통지를 하여야 하는데,이는 시간이 허용하는 경우에만

그렇게 할 필요가 있다.예를 들어 인도지연이 예견되는 상황에서 물품의

인도가 기간 내에 이루어져야 하는 것이 중대한 사항이고 양 당사자가 그것

을 모두 알고 있었고,매수인에게 남은 시간이 촉박하다면,매수인은 사전통

지 없이 계약해제를 선언할 수 있다.333)하지만 예와 같이 시간이 촉박한

사안이 아니라면 당사자는 계약해제의 의사를 상대방에게 통지하는 것이 필

요하다.그러한 통지는 계약해제의 원인을 언급하고 미래의 중대한 계약위

반의 불안에 대하여 충분히 명료하게 언급하여야 한다.334)

또한 이행거절은 계약해제의 절대적인 사유가 된다고 하였으나,단순히

계약조건 변경의 희망 또는 필요성을 통지하는 상대방의 의사는 이행거절에

는 해당하지 않으므로 주의하여야 한다.335)

CISG 제73조 제2항을 원용하여,당사자가 분할이행계약의 장래 부분에

332)석광현,“국제물품매매계약에 관한 국제연합협약(CISG)상의 본질적 계약위반”,｢법학논총｣제23권

제2호,한양대학교출판부,2006,23면.

333)그러나 계약해제의 통지는 행해져야 할 것이다.

334)또한 현대의 통신기술로 생각하여 볼 때,시간이 크게 촉박한 경우는 없을 것으로 보인다.그러므

로 적어도 며칠정도의 여유가 있고 해당 계약에서 시간이 중요한 사안이 아니라면 당사자는 계약위

반의 의사에 대하여 합리적인 통지를 하는 것이 좋을 것으로 사료된다.

335)Honnold,UniformLaw,p.438.
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대하여 계약을 해제하고자 할 때 유의할 것은 위협이 되는 불이행이 중대한

계약위반일 필요는 없다는 것이다.다만 그러한 의무불이행이 장래의 분할

부분에 대한 중대한 계약위반의 발생을 추단하는데 충분한 근거가 되어야

한다.기 이행분의 물품부적합에 대하여 통지하였는데 상대방이 그에 대한

아무런 대응도 없거나 무응답 하는 경우336),지정한 부가(추가)기간 내에 매

도인이 인도의무를 이행하지 않았을 경우,매수인의 대금지급에 있어서 그

지급이 심각하게 연체된 경우337)당사자는 그러한 계약위반이 장래의 분할

부분에 대해서도 발생할 것이라는 높은 가능성을 추단할 수 있을 것이다.

그리고 분할이행계약에서 장래에 대하여 계약을 해제하고자 하는 당사자는

계약위반이 발생한 후 합리적인 기간 내에 계약해제권을 행사하여야 한다.

마지막으로,이행기일 전에 계약을 해제하고자 하는 당사자는 시간상 여

유가 있다면 이행정지권을 먼저 행사하고 이후에 계약해제권을 행사하는 것

이 합리적일 것으로 보인다.즉 이행정지권을 먼저 행사하고,상대방에게 이

행정지의 통지를 행하여 상대방이 이행을 위한 보장을 제공할 기회를 준 다

음 그러한 보장의 제공에 실패하였을 때 계약을 해제하는 것이다.장래의

계약위반을 예견하는 당사자가 계약을 해제할 만한 근거를 가지고 있다면

이는 중대한 계약위반의 위협이므로 이행정지를 행사할 충분한 근거가 될

것이므로 이 때 이행정지를 위한 요건에 대하여 우려할 필요는 없다.또한

이행정지권은 행사 후 통지의 요건이 있긴 하지만 이행기일 전 계약해제권

과 비교하면 사전통지가 불필요하기 때문에,실무적으로는 이행정지를 행사

한 후 이행정지의 통지와 함께 특정 기일까지 이행의 보장이 제공되지 않는

다면 계약을 해제하겠다는 의사를 밝히고,지정한 기간까지 이행보장이 제

공되지 않았을 때 계약을 해제하는 형태로 응용할 수 있을 것이다.

336)만약 매도인이 이를 회피하고자 한다면 공급자나 대리인의 변경(물품부적합의 원인이 공급자나 대

리인에 의한 것이라면)과 같이 반대의 선언이나 조치를 행하여야 할 것이다.

337)매수인이 계약해제를 피하고자 한다면 취소불능신용장을 개설하거나,그가 실질적으로 대금을 지

급할 능력과 용의가 있음을 매도인에게 보여주어야 할 것이다.
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제 3절 계약해제시의 손해배상청구권

1.계약해제 시 손해액의 산정

본고 제2장 제2절에서 언급하였듯이,계약해제 후의 손해액산정방법은

대체거래의 유무에 따라 두 가지로 나뉘게 된다.

대체거래가 있었을 경우 손해배상액은 계약가격과 대체거래가격의 차

액338)인데 이 때 배상이 충분하지 않은 경우 추가적인 손해에 대하여는

CISG제74조에 근거하여 배상받을 수 있다.

대체거래가 이루어지지 않은 경우 시가에 의하여 손해액을 산정할 때는

계약가격과 시가와의 차액을 기준으로 산정한다.339)그리고 이 경우에도 충

분한 배상을 받지 못하는 추가적인 손해에 대하여는 CISG제74조에 의하여

배상받을 수 있다.이 때 시가는 물품의 인도가 행하여졌어야 할 장소에서

의 지배적인 물품가격이 되고,그 장소에서 아무런 시가가 없는 경우에는

물품의 운송비용의 차이를 적절히 감안한 다른 장소에서의 가격이 된다.또

한,시가는 물품의 인도․수령이 있기 전에 계약이 해제되었다면 계약해제

시의 시가를 적용하고 물품의 인도․수령이 있은 후에 계약이 해제되었다면

물품의 인도․수령시의 시가를 적용한다.

2.실무적 대응방안

CISG제77조340)에 의하면 피해당사자는 이익의 상실을 포함하여 계약위

338)<매도인의 경우>계약가격 -재매각가격 +추가손해배상액 =매도인의 손해배상청구금액

<매수인의 경우>대체품매입가격 -계약가격 +추가손해배상액 =매수인의 손해배상청구금액

339)<매도인의 경우>계약가격 -시가 +추가손해배상액 =매도인의 손해배상청구금액

<매수인의 경우>시가 -계약가격 +추가손해배상액 =매수인의 손해배상청구금액

340)계약위반을 주장하는 당사자는 이익의 손실을 포함하여 그 위반으로부터 야기된 손실을 경감하기
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반으로 인한 손실을 경감하기 위하여 그 사정에 따라 합리적인 조치를 취하

여야 한다.그렇지 아니한 경우에는 위반당사자가 경감되었어야 하는 손실

의 금액을 손해배상액에서 감액하도록 청구할 수 있으므로 피해당사자는 상

대방의 계약위반에 따른 손해를 최소화하여야 한다.이행기일전에 상대방의

중대한 계약위반이 예견 가능하여 계약해제 후에 대체거래나 기타의 필요한

조치를 취하는 것 혹은 이행정지권을 행사하는 것도 손해경감의 방법 중 하

나로 보는 견해도 있다.341)CISG 초안의 주해서도 이와 유사한 견해를 보

이고 있는데 상대방이 중대한 계약위반을 범할 것이 분명하다면 당사자는

손해경감 차원에서 이행기까지 기다리지 않고 대체거래를 하거나 다른 수단

을 취하여야 할 것을 요구342)하고 있으므로 상대방의 계약위반을 주장하는

당사자는 손해경감의무를 주지하여야 할 것이다.343)

위하여 그 사정에 따라 상당한 조치를 취하여야 한다.그러한 조치를 취하지 아니한 경우에는,위반

당사자는 경감되었어야 하는 손실의 금액을 손해배상액에서 감액하도록 청구할 수 있다.

341)A.H.,Kritzer,GuidetoPracticalApplicationsoftheUnitedNationsConventiononContracts

fortheInternationalSaleofGoods,KluwerLawandTaxationPublishers,1990,p.608.

342)사무국주석,Art.73,para.4.

343)손해경감의무는 계약해제 시 에만 발생하는 것은 아니다.CISG는 계약위반을 주장하는 당사자는

손해경감의무를 준수하여야 한다고 규정하고 있다.그러므로 계약위반을 주장하고 그에 대한 구제

권을 원용하는 당사자는 어떠한 경우에도 경감될 수 있는 손실을 줄이도록 노력하여야 할 것이다.

그러므로 경우에 따라서는 당사자의 이행정지나 신속한 대체거래를 위한 이행기일전 계약해제는 손

해경감의 한 가지 방법으로 볼 수 있을 것이나,그러한 구제권의 행사 자체로만 손해경감의무가 충

족되는 것은 아니며,동 구제권들을 행사하는 동안에도 발생할 수 있는 추가적 손실을 경감할 수

있도록 노력을 기울여야 할 것이다(ICCCourtofArbitration,NO.8786,01-1997,UNILEX,매수인

은 계약에서 약정한 기간 내에 납기가 불가능할 것으로 보고 매도인에게 대금감액을 위한 협상을

시도하였으나 매도인은 이에 무응답 하였고,결국 매수인은 계약을 해제하였다.ICC중재판정부는

그러한 협상을 위한 매수인의 노력이 가능한 한 계약해제를 회피하고자 하는 것이었으므로 매수인

은 손해경감의무를 충족하였다고 보았다).
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제 5장 결 론

본 연구는 국제상사계약 특히 국제물품매매계약에 있어서 계약 이행과정

에서 한 당사자가 이행기일전에 상대방의 계약위반을 예견할 수 있을 때 그

에 대한 구제방안의 법리와 적용에 관하여 연구하였다.

당사자는 계약과 협약에서 명시된 자신의 의무를 그의 이행기에 이행하

여야 하는데,상대방의 계약위반의 위험으로 인하여 당사자는 자신의 의무

이행에 대한 대가를 기대할 수 없음에도,즉 상대방이 계약상 의무를 불이

행할 것임이 예견되거나 사전에 그를 추단할 충분한 근거가 있음에도 불구

하고 자신의 의무를 이행해야 하는 곤혹스러운 상황에 빠질 수도 있다.그

러므로 CISG에서는 그러한 경우 일정한 조건 하에서 이행기일전 구제권으

로 이행정지권,이행기일전 계약해제권,분할인도계약의 계약해제권을 규정

하고 있고,PICC는 예견되는 불이행이 명백한 경우 계약을 해제하거나,중

대한 불이행이 예견되는 경우 이행보장을 요구하고 자신의 의무이행을 정지

할 수 있도록 하는 이행기일전 구제수단을 제시하고 있다.

그러나 이러한 구제수단은 행사를 위하여 필요로 하는 전제조건의 기준

이 명확하지 않아 이를 원용하고자 하는 당사자로서는 혼란이 생길 수도 있

고,그로 인하여 부적절하게 동 구제수단들을 행사하면 오히려 이행거절의

의사표시가 되어 스스로가 계약위반을 범하게 되는 경우가 발생한다.그러

므로 당사자는 각 구제권들이 요구하는 행사의 전제조건과 이행정지권과 같

은 경우 통지의 요건을 숙지하고 준수하여야 할 필요가 있다.

본문에서 보았듯이,각 구제권은 다음과 같이 요약할 수 있다.

첫째,CISG 제71조에서 규정하고 있는 이행정지권은 매매계약 체결 후

상대방이 의무의 실질적 부분을 이행하지 아니할 것이 판명되는 경우에 당
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사자가 자신의 의무의 이행을 정지할 수 있도록 하는 구제권이다.이행정지

권의 발생요건은 상대방이 의무의 실질적 부분을 불이행할 것이 예견되는

것이다.이러한 예견은 실질적 확실성을 요구하지 않으며,객관적으로 평가

시 불이행이 발생할 것이라는 고도의 개연성이 있으면 족하다.이행정지를

행사하고자 하는 당사자는 이행정지의 의사 및 행사를 상대방에게 가능한

한 지체 없이 통지하여야 한다.이행정지로 인해 당사자는 그의 의무 이행

을 정지할 수 있으며,장애가 없어지거나 상대방이 이행에 관한 적절한 보

장을 제공하면 의무의 이행은 계속되어야 한다.특히 매도인은 자신만의 특

별한 이행정지권으로 이미 물품을 발송하였을 때 이행정지사유가 발생한 경

우 발송한 물품이 매수인에게 교부되는 것을 저지할 수 있는 운송정지권을

행사할 수 있다.

둘째,CISG 제72조에서 규정하고 있는 이행기일전의 계약해제권과 관련

하여,장래에 상대방의 중대한 계약위반이 발생할 것이라는 것이 명백할 때

당사자는 이행기일 이전에 계약해제권을 행사할 수 있다.또한 당사자는 계

약을 해제하기 이전에 상대방이 이행에 관하여 적절한 보장을 제공할 수 있

도록 상대방에게 합리적인 통지를 행하여야 한다.계약해제사유가 상대방의

이행거절에 기인한 것이라면 당사자는 상대방에게 통지를 행할 필요도 없이

즉시 계약을 해제할 수 있다.

셋째,CISG 제73조에 의하여 당사자는 분할이행계약에서 그 일부의 이

행에 관하여 계약위반이 있는 경우 계약해제권을 가질 수 있다.분할인도계

약이란 하나의 통일적인 매매계약으로서 적어도 2회 이상에 걸쳐 그 의무를

이행할 것을 규정하거나 이를 허용하는 내용의 매매계약을 말한다.원칙적

으로 분할이행에 대하여 분할인도에 관한 해제권은 인도된 개별부분에 한정

되나,개별인도부분이 다른 부분,즉 장래의 인도부분이나 기 인도된 부분에

미치는 영향을 규정하여 그에 대하여도 계약을 해제할 수 있도록 규정한다.
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어느 분할부분에 대하여 상대방의 계약위반이 존재하는 경우에 당사자는 그

의무위반이 장래의 분할부분에 대해 중대한 계약위반이 되리라고 판단할 수

있는 충분한 근거를 가지고 있을 때 장래의 분할부분에 대하여 계약을 해제

할 수 있다.또한 관련성에 의하여 이미 행하여진 인도 또는 장래의 인도에

대하여도 동시에 계약을 해제할 수 있다.

넷째,CISG 제72조 및 제73조에 따라 이행기 전 혹은 장래의 분할이행

분에 대하여 계약을 해제하면 CISG 제 81조에 따른 해제의 효력이 발생한

다.이 때 당사자들은 계약상 의무를 면하게 되고 상대방이 이미 계약을 이

행하였다면 당사자는 이행 받은 것을 상대방에게 반환해야 한다.그러나 계

약해제에 의하여 손해배상청구권과 계약상분쟁해결조항은 소멸하지 않는다.

각 구제권은 다음과 같은 실익을 가지고 있다.이행정지권의 경우 가능

한 계약해제의 발생을 회피함으로 인하여 CISG의 계약해제권과 비교하였을

때 계약을 유지할 수 있다는 점에 실익이 있다.즉 국제물품매매거래는 상

이한 국가에 소재한 당사자들 간의 거래이므로 이행정지권이 계약의 유지․

이행을 도모함에 의하여 계약해제의 발생에 따른 복잡한 절차와 시간,비용

이 발생하는 것을 방지할 수 있다는 것이다.그러나 이행정지권을 행사함으

로써 당사자가 예견되는 상대방의 계약위반에 대하여 무방비하게 기다리지

않고 이에 적극 대응할 수 있도록 한다는 것에 의의가 있다.계약해제의 경

우,전술한 이행정지권의 실익과는 일정 부분 상반되는 부분이 있을 수 있

으나,계약해제가 불가피한 경우,즉 이행기가 도래하여서 실제로 계약해제

가 발생하였을 경우에는 사전계약해제권을 행사하여 당사자가 신속히 대응

할 수 있도록 하며,대체거래를 통하여 갑작스러운 계약해제의 충격에서 벗

어날 수 있음은 물론344),대체거래가격과 계약가격과의 차액을 통하여 손해

배상액을 조기에 산정할 수 있다는 실익을 가지고 있다.또,적절하게 행사

344)매도인의 경우,계약을 해제하지 않으면 계약한 물품을 재매각하기가 어렵기 때문이다.적절한 계

약해제 없이 특정(特定)물품을 제3자에게 매각하는 것은 계약위반행위이다.
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된 이행기일전 계약해제권은 당사자 뿐 아니라 상대방의 손해도 경감시킬

수 있을 것이다.

본고의 한계로는 첫째,판례를 분석함에 있어서 부족한 편수의 판례에만

의존하여 다양한 사례를 고찰하지 못하였다는 점이다.

둘째,각 구제권 사이의 경계가 모호한 부분이 아직도 남아 있으므로,특

히 이행정지권과 계약해제권의 기준과 경계를 설정하는 것과 같은 법리적

공백을 메우기 위하여 향후 지속적인 법리연구 및 새로운 사례의 연구가 필

요하리라고 본다.
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 <부록>   CISG 체약국목록 78개국     2011년01월 현재

체약국 서명일자 가입일자 발효일자

가나 1980-04-11

가봉 2004-12-15 2006-01-01

그루지야 1994-08-16 1995-09-01

그리스 1998-01-12 1999-02-01

기니 1991-01-23 1992-02-01

네덜란드 1981-05-29 1990-12-13 1992-01-01

노르웨이 1981-05-26 1988-07-20 1989-08-01

뉴질랜드 1994-09-22 1995-10-01

대한민국 2004-02-17 2005-03-01

덴마크 1981-05-26 1989-02-14 1990-03-01

도미니카 공화국 2010-06-07 2011-07-01

독일 1981-05-26 1989-12-21 1991-01-01

라이베리아 2005-09-16 2006-10-01

라트비아 1997-07-31 1998-08-01

러시아 연방 1990-08-16 1991-09-01

레바논 2008-11-21 2009-12-01

레소토 1981-06-18 1981-06-18 1988-01-01

루마니아 1991-05-22 1992-06-01

룩셈부르크 1997-01-30 1998-02-01

리투아니아 1995-01-18 1996-02-01

마케도니아 2006-11-22 1991-11-17

멕시코 1987-12-29 1989-01-01

모리타니 1999-08-20 2000-09-01

몬테네그로 2006-10-23 2006-06-03

몰도바 1994-10-13 1995-11-01

몽골 1997-12-31 1999-01-01

미국 1981-08-31 1986-12-11 1988-01-01

베네수엘라 1981-09-28

벨기에 1996-10-31 1997-11-01

벨라루스 1989-10-09 1990-11-01

보스니아헤르체고비나 1994-01-12 1992-03-06
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불가리아 1990-07-09 1991-08-01

브룬디 1998-09-04 1999-10-01

세르비아 2001-03-12 1992-04-27

세인트빈센트그레나딘 2000-09-12 2001-10-01

스웨덴 1981-05-26 1987-12-15 1989-01-01

스위스 1990-02-21 1991-03-01

스페인 1990-07-24 1991-08-01

슬로바키아 1993-05-28 1993-01-01

슬로베니아 1994-01-07 1991-06-25

시리아 1982-10-19 1988-01-01

싱가포르 1980-04-11 1995-02-16 1996-03-01

아르메니아 2008-12-02 2010-01-01

아르헨티나 1983-07-19 1988-01-01

아이슬란드 2001-05-10 2002-06-01

알바니아 2009-05-13 2010-06-01

에스토니아 1993-09-20 1994-10-01

에콰도르 1992-01-27 1993-02-01

엘살바도르 2006-11-27 2007-12-01

오스트레일리아 1988-03-17 1989-04-01

오스트리아 1980-04-11 1987-12-29 1989-01-01

온두라스 2002-10-10 2003-11-01

우간다 1992-02-12 1993-03-01

우루과이 1999-01-25 2000-02-01

우즈베키스탄 1996-11-27 1997-12-01

우크라이나 1990-01-03 1991-02-01

이라크 1990-03-05 1991-04-01

이스라엘 2002-01-22 2003-02-01

이집트 1982-12-06 1988-01-01

이탈리아 1981-09-30 1986-12-11 1988-01-01

일본 2008-07-01 2009-08-01

잠비아 1986-06-06 1988-01-01

중국 1981-09-30 1986-12-11 1988-01-01

체코 공화국 1993-09-30 1993-01-01

칠레 1980-04-11 1990-02-07 1991-03-01

캐나다 1991-04-23 1992-05-01
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콜롬비아 2001-07-10 2002-08-01

쿠바 1994-11-02 1995-12-01

크로아티아 1998-06-08 1991-10-08

키르기스스탄 1999-05-11 2000-06-01

키프로스 2005-03-07 2006-04-01

터키 2010-07-07 2011-08-01

파라과이 2006-01-13 2007-02-01

페루 1999-03-25 2000-04-01

폴란드 1981-09-28 1995-05-19 1996-06-01

프랑스 1981-08-27 1982-08-06 1988-01-01

핀란드 1981-05-26 1987-12-15 1989-01-01

헝가리 1980-04-11 1983-06-16 1988-01-01

http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG_status.html

의 자료를 연구자가 재구성하였음. 가나다순.
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