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Ⅰ. 绪论

1980年《联合国国际货物销售合同公约》（CISG或公约）已经诞生35年，作为调整国际货物

销售合同的统一法，公约已经为学术界和法律职业者广为接受，在许多国际货物销售争议案件

中适用。这期间，涉及中国当事人的适用公约案件大量增加，丰富了全球这类判例资源，有利

于对公约统一解释和适用。本文结合中国货物销售合同法的发展，阐述其与CISG的主要不同

点，国际商事仲裁机构在审理国际买卖合同争议案件中适用公约的状况和法律依据。最后通过

典型案例分析，说明中国合同法的主要缺陷和对当事人的影响。

Ⅱ. CISG与中国合同法

1980年《联合国国际货物销售合同公约》(CISG)已经诞生35年，自1988年生效以来实施27

年，目前公约缔约国有83个成员国，占现有世界上国家数额的40%，贸易额占80%。1)公约是可

以直接适用的国际统一实体法，具有全球范围知晓度和可获得性，公约的国际性和中立性应该

使国际交易的当事人更容易达成适用协议。多年来，联合国国际贸易法委员会和有关民间机构

（如CISG-AC）努力推动各国接受和加入公约，扩大适用公约，其近期成果是促成巴西这个南

美重要贸易大国于2014年加入公约，不仅为南南跨境贸易提供统一的法律框架，也为该国国内

法引入新的概念、规则和理念。上述机构还推动成员适时撤回原来做出的保留，发布判例法摘

要或提供咨询意见，促进公约的统一解释和适用。公约在不同地区也发挥影响，因为中日韩这

三个地区贸易大国都是缔约国，公约成为东亚事实上的统一货物销售法，正如其在欧洲和北美

发挥的统一法作用一样。但是，在微观层面，扩大适用公约并不总是成功，其第6条规定即使是

缔约国的当事人也可以排除适用公约。贸易法委员会发现，具体案件中，法律职业者就适用何

种法律解决争议进行选择时，往往不是基于分析不同法律的优缺点及其对有关交易的适用性，

而是习惯性地选择熟悉的法律，“一项有关现行惯例的调查显示，在多数案例中，法律从业人员

并未向客户披露不适用《销售公约》或者规避特定国家法律的理由。”2) 因此，分析评估公约与

中国货物销售法的不同特点，对于中国法律职业者合理进行法律选择非常重要。

中国目前没有调整货物销售合同的单行法律，中国的货物销售法是由一组规范性法律文件构

1) 联合国国际贸易法委员会第48届大会秘书处说明：国际货物销售法领域的当前趋势，A/CN.9/849，p3.

http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V15/026/40/PDF/V1502640.pdf?OpenElement

2) 同上第4页。
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成的，其中1986年《中华人民共和国民法通则》和1999年《中华人民共和国合同法》（以下简

称“合同法”）是调整货物销售的基本的法律，最高人民法院关于这两部法律的司法解释为补

充。合同法与CISG有重要的历史联系，中国虽然是CISG的创始成员，与其他成员不同的是，

中国加入公约时仅有一部《涉外经济合同法》（1985）调整涉外合同，国内缺乏基本的商事法

律。所以加入公约不仅弥补了改革开放初期商业法律的不足，也引进了西方市场经济国家先进

的合同制度和理念，在制定1999年合同法时，学者和法律实务界有条件充分借鉴CISG等国际商

法和惯例，结果是合同法中有72个条文与公约62个条文有相似性和对应关系。在中国法律制度

中，司法解释与法律本身有同等法律效力，关于合同法的司法解释有：最高人民法院《关于适

用<中华人民共和国合同法>若干问题的解释（一）》（1999年）、《关于适用<中华人民共和

国合同法>若干问题的解释（二）》（2009年）、《关于审理买卖合同纠纷案件适用法律问题的

解释》（2012年）。这些司法解释，特别是关于审理买卖合同案件的司法解释吸收借鉴了1980

年《联合国国际货物销售合同公约》（公约）和罗马统一国际私法协会制定的《国际商事合同

通则》中的规定，进一步补充完善了中国合同法，使之更具操作性，适应中国合同实践的需

要。同时这些法律解释改变了中国合同法的面貌，将在一定程度上改变对货物销售合同法律调

整效果。

在货物销售领域，中国合同法及其司法解释与CISG相比有以下主要不同点：首先，关于适用

范围，公约仅适用于国际货物销售合同，主要限于有形动产买卖，其第2条至第5条排除适用于

某些货物销售和调整某些法律问题；而中国合同法是综合性的法律，调整包括销售合同在内的

15类合同，没有商事合同与民事合同区分，其调整销售合同标的范围广泛，包括：动产、不动

产（房屋、土地）、准不动产（船舶、飞机）、无形资产（无实物载体的电子信息）、债权和

股权转让合同。其次，关于合同成立，公约没有关于调整格式合同的特殊规则，解决格式合同

冲突仍然适用其第2部分关于合同成立的一般规则；而合同法不仅接纳了公约第2部分关于要约

与承诺的基本规则（第11条，第14-24条），还增加了关于格式合同、书面合同、确认书的规

定，以及对缔约过失实行救济，根据合同法第39-41条关于标准合同条款的规定，在交易中提供

标准条款的一方应该采取合理方式提请对方注意其中免除或限制其责任，增加对方义务和责任

的规定，按对方要求对该条款予以说明，否则这类标准条款将被认定为无效。第三关于违约救

济，公约规定了销售合同违约救济的主要方式，包括实际履行、损害赔偿、减价、宣告合同无

效，中国合同法也承认这些基本救济方式，其第113条与公约第74条相似，规定了损害赔偿范围

和计算方法，体现了以损失为基础原则和全部赔偿原则。但是在违约救济方面合同法与公约最

大不同在于缺失“差价赔偿制度”3)，这一制度允许受损害方因另一方违约解除合同时，索赔合同

价格和替代交易价格或时价之间的差额。差价赔偿制度是贯彻损害赔偿的基本原则和目标的工

具，目的是使受害方恢复到假如合同正常履行时应有地位。而缺失这一制度使中国法律下的损

3) 见《联合国国际货物销售合同公约》第75条、第76条；《国际商事合同通则》（2004年）第7.4.5条，第7.4.6条；

《欧洲合同法原则》第9-506条，9-507条。
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害赔偿缺乏应有的可预见性，这是合同法与当今世界先进合同制度之间的重要差距，并且明显

地不利于行使救济权的违约受害方，作为索赔方，适用公约比适用中国合同法更有利。另一重

要不同是关于减价制度，公约第50条对减价的适用做严格限制，强调如果卖方对不符货物做出

补救（修理、更换），或者卖方提出补救被买方拒绝，不论补救是否有效，买方都无权要求减

价，而中国合同法中的减价制度没有这样的限制，这对卖方不利。最后是关于买方发出货物与

合同不符的异议通知，公约与合同法都要求买方应该在合同规定的合理时间内检验货物，发出

货物与合同不符的通知，不同的是《买卖合同司法解释》第18条做出调整索赔期的规定，它授

权法院在合同规定的检验时间过短，买方难以完成全面检验的情况下，认定合同约定的检验或

索赔期为外观瑕疵的异议期，法院可以重新确定买方对隐蔽瑕疵的异议期，这明显有利于买

方，不利于卖方。

Ⅲ. 国际商事仲裁机构适用公约

国际货物买卖的当事人经由三种方式适用公约：这就是直接适用；间接适用和当事人选择适

用公约。公约第1条第1款（a）项和(b)项指明其直接适用和间接适用的两条路径：根据（a）项

规定，营业地位于不同公约缔约国的当事人如果没有在销售合同中明示排除适用公约或通过选

择其它准据法默示排除适用公约，将导致自动适用公约。（a)项本身就是国际私法的单边冲突

规范，其系属指明了应适用的法律，无须再依据国内冲突规范另外选择准据法。缔约国加入公

约也就接受了这一单边冲突规范，并且在审理货物销售合同争议时应该优先执行这一冲突规范

（国际法优于国内法）4)如果具体案件中当事人一方或双方营业地不在公约缔约国，并且双方没

有选择合同适用的法律，就需要借助法院地国际私法规则，看能否依据（b）项适用公约，如果

“国际私法规则导致适用某一缔约国的法律”此时应适用公约，而不是国际私法指向的那个缔约

国的国内法。国际私法中意思自治原则和最密切联系原则都可以引起公约适用，例如当事人根

据国际私法规则中“意思自治原则”选择了某缔约国的国内法为准据法，公约可同时适用，这属

于国际私法规则导致适用缔约国的法律而适用公约，属于公约的间接适用。除直接适用和间接

适用外，双方当事人直接选择公约作为合同准据法是导致公约适用的第三条路径，正是在总结

缔约国实施公约的判例法经验基础上，贸易法委员会得出结论:“本公约可以通过双方当事人选择

而适用其合同。在双方当事人没有做出选择或选择无效情况下，就需要借助法院地的国际私法

规则中的客观标准来确定公约能否依据第1条第1款（b）项而适用。”5)这一结论中所述公约经

4) 联合国国际贸易法委员会强调,缔约国的法院在诉诸法院地国际私法规则之前，必须先审查本公约是否适用，“如果双

方当事人的营业地所在国都是缔约国，即使法院地国际私法规则指向第三国法律，本公约也适用。”参见《贸易法委

员会关于公约判例法摘要汇编》（2008年修订）第1条，第18段。

5) 《贸易法委员会关于公约判例法摘要汇编》（2008年修订），第1条，第22段。
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“双方当事人选择而适用”，是指当事人双方直接选择公约作为准据法。不过缔约国的法院直接

或间接适用公约是基于公约第1条规定的义务，而认可当事人直接选择适用公约的有效性是基于

本国国际私法规则中“当事人意思自，治”原则，这一原则在公约第6条中也已经体现。

公约第1条至第5条以及最后部分的公法条款界定了缔约国的实施义务，这些国际法义务仅仅

对缔约国的法院有约束作用，如果销售合同争议由缔约国法院管辖，并且当事人的营业地都位

于缔约国，没明示或默示地通过协议排除适用公约，该法院有义务首先依据第1条a项单边冲突

规范直接适用公约。如果缔约国没有对公约第1条b项做出保留，在符合条件时也有义务对有关

的销售合同争议间接适用公约。公约的实施义务对非缔约国法院没有约束，但是这并不排除非

缔约国法院对有关的合同争议直接或间接适用公约，这些法院适用公约不是履行公约规定的适

用义务，而是基于国内法义务（宪法、冲突法、程序法规定），基于合同当事人双方的营业地

都位于公约缔约国，并且没有排除适用公约的事实，基于尊重当事人所属国是公约缔约国的地

位。公约对国际商事仲裁机构也没有约束，仲裁机构是当事人协议选择的民间独立裁判机构，

不是国家机关；设立仲裁庭基于当事人同意，办案经费也由当事人的支付；仲裁庭的首要目的

是按照当事人授权范围妥善解决争议，实现合同目的，无必须法律义务遵守其所在国的诉讼程

序法和冲突法以及所参加的国际条约，也不需承担国际法义务适用公约。这与法院作为国家机

关的性质截然不同，法院审判案件基于宪法和法律授权；其运作资金来源于国家财政；法院有

义务忠实执行宪法和法律，履行国家参加的国际条约义务，遵守国家诉讼程序法和冲突法。

由于历史原因，目前绝大部分涉及中国当事人的国际销售合同争议案是通过仲裁裁决解决，

而不是通过向法院诉讼解决，原因在于仲裁机构聚集大量审理国际销售合同争议的专业人才，

并且处理这类争议不是国内法院工作重点。中国国际经济贸易仲裁委员会（CIETAC）已经成为

最繁忙的仲裁机构，2014年共审理1610件涉外案件，外国当事人来自48个国家和地区，其中相

当数量的案件是涉外货物买卖争议。公约的规则对销售合同当事人、法院、仲裁机构都有指导

意义6)，除法院之外，国际商事仲裁庭是适用公约最重要的领地，也是保持公约活力，实现统一

国际货物销售法目标的重要支柱。著名的美国佩斯大学国际商法学院CISG网站公布了3131件适

用公约案件，7)来自欧盟19个国家的法院判例以及欧洲法院的判例有1845件，其中德国531件，

荷兰有265件，瑞士212件，欧洲特别是德国是适用公约法院判例的中心。收集中国裁判机构案

件是432件，其中336件是CIETAC仲裁裁决，其他96件是最高法院和地方法院判决，说明中国

是适用公约仲裁案例的主要来源。商事仲裁具有私密性，大部仲裁裁决不公开，在全球层面难

以统计仲裁机构适用公约的案件数量。英国玛丽女王大学卢卡斯.密斯特里斯教授统计全世界有

250个国际仲裁机构，公开的仲裁案例约占这些机构实际处理案件数量的5%，每年约有15000

例。8) 佩斯大学商法学院CISG数据库收集的案例按国别汇总，许多国家的判例既有法院判决，

6) 但是第28条主要针对法院。

7) Available at http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/casecit.html, visited 2015-9-11.

8) Loukas Mistelis, CISG and Arbitration, see Andre Janssen, Olaf Meyer eds, CISG Methodology, European law
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也有仲裁裁决，目前该数据库有3131案件，其中仲裁案例共830例，占总数26.5%。这830案例

中CIETAC数量最多336；其次是俄罗斯266件；瑞典国际商会仲裁院（ICC）94件；塞尔维亚61

件；乌克兰22件。按照公布数量仅占全部案例5%的比例原则，90年代至今仅上述5个国家的仲

裁案件应该达到15000件。

Ⅳ. 仲裁机构适用公约的法律依据

我们不仅需要整体把握全球适用公约的仲裁案件的增长，还要通过个案分析仲裁庭如何决定

适用公约或其他国内法以及公约在仲裁案件中的适用范围。CIETAC编写出版了四卷本的《中国

国际经济贸易仲裁裁决书选编》，收录了截至2006年的419件仲裁案例，其中2003-2006年卷收

集41件这期间的国际货物销售合同争议案例，有5个案件仲裁庭没有提出法律适用意见；有14个

案件仲裁庭决定适用公约，占所选编的41个案件的34%；有22例案件仲裁庭决定适用中国合同

法，占所选编案件的50%多。而在1995-2002年卷中，适用公约案件只有15例，占选编的64例案

件的15%。这一统计显示了适用公约仲裁案件逐渐增长趋势，也反映了有一半以上涉及中国当

事人的销售合同争议案是适用合同法而不是适用公约裁决。这一现象有两个原因：一是几乎所

有适用公约案件，仲裁庭都是援用公约第1条a项直接适用，而这一时期相当数量案件中，销售

合同外方当事人营业地是非缔约国（香港、台湾、日本9)），不能直接适用公约；其二是中国加

入公约时做了两项保留，即分别对第1条b项和对第11条作了保留。其中第二项保留已经于2013

年8月撤销，关于第1条b项保留至今仍然维持，结果是排除对有非缔约国当事人参加的合同通过

国际私法规则间接适用公约的可能。

仲裁庭在一些案件审理中表现出对公约的准确理解和较高法律水平。在“美国原棉买卖合同争

议仲裁案”中,中国江苏省买方因为从美国卖方（被申请人）进口的原棉有严重质量问题发生争

议，向CIETAC提起仲裁，要求卖方赔偿所交付的货物短重、降级和购买替代物造成的金钱损

失。在裁决的法律适用部分，仲裁庭做出以下正确决定：“本案申请人是营业地位于中国的公

司，被申请人是营业地位于美国的公司，且本案属于国际货物销售合同争议，合同双方营业地

所在国都是CISG缔约国，因而本案应该适用公约。对于公约没有规定的问题，应适用与合同有

最密切联系的国家法律，因本案申请人位于中国，交货地位于中国南通，争议解决地在中国，

应适用中国法律”。10)但是被申请人主张棉花交易在国际贸易中有有特殊性，本案不能适用公

约，而应该适用《棉花交货利物浦规则》（Rules of Liverpool Cotton Exchange）这一国际惯

例。仲裁庭发现双方订立的合同中没有适用《棉花交货利物浦规则》的约定，在合同履行中和

Publishers (2009), p.376,387.

9) 日本于2009年加入公约。

10) CIETAC编《中国国际经济贸易仲裁裁决书选编》（2003-2006），法律出版社，2009年出版，第286页。 
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在案件审理中都没有发现适用这一惯例的合意，不接受被申请人卖方这一主张。但是仲裁庭注

意到销售合同中第14条规定“数量、质量以《中国纺织品棉花进出口公司棉花购买合同》

(Chinatex’s General Terms and Conditions Governing Purchase of Cotton)条款为准”，申请

人以此为据提出质量异议，被申请人也没有反对，因此认为这一标准条款有效地并入合同。对

于申请人主张不能适用公约，仲裁庭认为：依据公约第6条，当事人可以不适用公约，前提是双

方明示排除适用公约，本案合同中没有排除适用公约规定，争议发生后也没有达成排除适用公

约合意，因此被申请人主张没有依据。在裁决的损失赔偿部分，仲裁庭支持申请人主张索赔合

格货物与不合格的降级货物之间的差价作为赔偿，但是驳回买方主张因棉花降级而补进货物造

成的资金损失，认为其在没有拒收货物情况下补进货物不符合公约规定，索赔这项损失也与前

一项索赔抵触（重复补偿）。

在“羊毛进口合同争议案”中，卖方澳大利亚D公司（申请人）与买方中国H公司因买方拒不履

行经查证存在的三份羊毛进口合同发生争议，提请CIETAC仲裁。仲裁庭认为，本案卖方申请人

于2003年通过其在香港公司代理人以传真方式向买方发出三份羊毛《订购确认书》，内容包括

货物、数量、价格、装运期和付款方式等条款，构成有效要约，被申请人的法定代表人签署了

这三份订单，写明“我方已接受”，构成有效承诺，合同成立。关于法律适用，申请人主张适用

公约，被申请人买方认为合同约定“所有其他条件和条款适用《1990年中纺羊毛和毛条一般交易

条件》”，因此应该适用该交易条件。仲裁庭裁定：“根据上述合同约定，除合同写明的交易条

件外，双方当事人明确并入合同中的《1990年中纺羊毛和毛条一般交易条件》也成为双方交易

条款和条件。但是该一般交易条件既不是双方政府签订的条约，也不是中国政府认可的法律，

合同和该交易条件没有列明法律适用条款，经查申请人所在国澳大利亚与被申请人所在国中国

都是CISG缔约国，根据两国承担的公约义务，在双方没有排除适用情况下，应该适用公约

。”11)最后仲裁庭裁决支持申请人请求，根据公约第76条，被申请人买方赔偿卖方合同约定价格

与被申请人根本违约时的市场价格之间的差额78397.50美元。

以上案例中CIETAC仲裁庭都是依据公约第1条a项直接适用公约，法律的推理、语言表述与

法院判决相似，两份裁决都将并入合同中的标准条款与应该适用的法律做了明确区分，思路清

晰，裁决正确。但是仲裁庭的民间性和独立性决定了其适用公约的法律基础不同于司法机关，

适用公约不是履行缔约国应该承担的国际法义务，而是遵循其所在国国内仲裁法、应执行的仲

裁程序以及国际仲裁惯例。根据国际私法“场所支配行为原则”，在一国进行的诉讼必须适用法

院地的诉讼程序法，包括冲突规则，没有任何主权国家允许适用外国程序法。受这一原则影

响，国际商事仲裁也应该适用仲裁庭所在国的仲裁法或仲裁程序规则，有时根据当事人意愿，

仲裁庭需要适用外国的程序规则，出现所谓“非地方化”倾向，这是基于国际商事仲裁惯例中“意

思自治”原则，根源也是国内法要求遵守该惯例。关于国际商事仲裁法律适用，中国仲裁法和

11) CIETAC编，《中国国际经济贸易仲裁裁决书选编》（2003-2006），法律出版社，2009年出版，第313页
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CIETAC仲裁规则都要求依照法律规定，参考国际惯例。12)《贸易法委员会国际商事仲裁示范

法》第 28条关于选择解决争议的实体规则，规定：“(1) 仲裁庭应当依照当事人选择的适用于争

议实体的法律规则对争议作出决定。除非另有表明，指定适用某一国家的法律或法律制度应认

为是直接指该国的实体法而不是其法律冲突规范。(2) 当事人没有指定任何适用法律的，仲裁庭

应当适用其认为适用的法律冲突规范所确定的法律。” 2013年《贸易法委员会仲裁规则》第

35.1条也有类似规定。以上规定说明国际商事仲裁选择解决实体争议的适用法应遵循以下规

则：(1)适用当事人协议选择的法律；（2）适用适当的冲突规范所确定的法律；（3）直接适用

仲裁庭认为适当的法律。而适当的冲突规范依次是：仲裁地的冲突规范；与争议有最密切联系

的国家冲突规范；仲裁庭认为适当的冲突规范。前述案例中当事人都没有就法律适用达成协

议，仲裁庭适用公约是正确的，公约对双方当事人而言是适当法律，也是与合同有最密切联系

的法律。

Ⅴ. 铁矿砂进口合同争议案

在“羊毛进口合同争议案”中，因为仲裁庭支持申请人卖方关于适用公约的请求，卖方依据公

约获得“差价赔偿”，而在以下介绍的“铁矿砂进口合同争议案”中，仲裁庭没有支持遭受损害的

买方主张适用公约，索赔合同价格与市场价格之间的差价，而是适用中国合同法给与较低赔

偿。案件显示中国合同法与公约在损害赔偿问题上的重大区别，以及解决争议适用法律不同对

当事人的影响。

1. 事实

2005年7月，买方中国山东省公司(申请人)与卖方香港公司（被申请人）签订一铁矿砂进口合

同，合同规定进口印度铁矿砂2万吨，价格为$58.4/吨CFR中国日照港，装运期为2005年7月

间，付款方式为2005年7月15日前开立不可撤销信用证付款。2005年7月，买方如约开立信用

证，确定最后装运期限是2005年8月5日。卖方在履行合同最后期限内没有装运货物，理由是作

为上游供货方的印度公司没有租到船，货物堆放在印度港口，而8月5日货物价格上涨到$65.5/

吨。8月30日买方再次要求卖方交货，卖方以港口拥挤为由，希望将合同改为FOB，由其自行解

决运输，买方同意。2005年9月12日，鉴于此前买方多次催告卖方交货未果，买方通知卖方宣布

12) 《中华人民共和国仲裁法》第7条规定：“仲裁应当根据事实，符合法律规定，公平合理解决纠纷”。2015年《中国国

际经济贸易仲裁委员会仲裁规则》第49.1条规定：“仲裁庭应当根据事实和合同约定,依照法律规定,参考国际惯例,公

平合理、独立公正地作出裁决。
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解除合同，在5日内回复协商赔偿事宜，此时货物价格上涨至$72/吨。2005年12月5日，因协商

不成，买方依据合同争议解决条款规定向CIETAC请求仲裁，其援引CISG第76条和UNIDROIT

《国际商事合同通则》第7.4.6条，要求卖方赔偿$322000，这一数额包括合同价格$58.4/吨与合

同解除时的时价$72/吨之间的差额($13.6/吨) 作为纯利润；$2.5/吨正常经营利润；以及其他附

带损失￥14491的开立信用证费用。

2. 裁决

关于本案法律适用，仲裁庭注意到卖方的营业地位于香港，买方中国大陆公司与香港公司的

合同争议属于涉外合同争议，当事人双方没有在合同中约定处理争议应该适用的法律，因此依

据中国合同法第126条第1款规定，涉外合同当事人没有选择适用法律的，适用与合同有最密切

联系的国家法律。本案申请人买方营业地和争议解决地都在中国，因此应该适用中国法律。仲

裁庭拒绝接受申请人买方关于适用公约和《国际商事合同通则》的请求，认为中国合同法第113

条规定与公约第74条规定的损害赔偿原则相似，足以解决赔偿问题，不需要参照国际条约和国

际惯例。13)关于损失赔偿，仲裁庭确认，卖方没有按约定提交2万吨印度铁矿砂，构成违约，在

申请人两次敦促卖方履行时，被申请人仍以港口拥挤，无法租船为由推脱。卖方对买方于2005

年9月12日关于解除合同，协商解决赔偿的表示没有回复，表明其对解除合同没有异议，根据合

同法第96条，合同已经于9月12日解除。仲裁庭拒绝了买方要求卖方赔偿合同价格$58.4/吨与合

同解除时的时价$72/吨之间的差额，而是裁决卖方按$2.5/吨赔偿买方，这一数额是假如货物价

格没有上涨时，货物合同价格与买方购进货物后将货物转卖给下游国内买方价格之间的差额，

即所谓正常“经营利润”。审理中买方出具证据证明合同解除时铁矿砂市场价格为$72/吨，卖方

没有异议，但是仲裁庭裁决：“申请人援引《国际商事合同通则》第7.4.6条，索赔合同价格

$58.4/吨与合同解除时的时价$72/吨之间的差额是适用法律错误，当事人双方订立合同时不能预

见，也没有理由预见在1-2个月后货物价格上涨到$72/吨，否则就不会按照$58.4/吨订立合同，

申请人主张这一差价赔偿对被申请人不公平，没有证据证明其订立合同时预见到。”

3. 分析

鉴于本案卖方香港处于非公约缔约国地位以及中国对公约第1条b做出保留，仲裁庭决定不适用

公约是正确的。但是如同申请人所述，中国合同法不包含相对于公约第76条和《国际商事合同通

13) 中国《合同法》第113条规定：“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定，给对方造成损失的，损

失赔偿额应当相当于因违约所造成的损失，包括合同履行后可以获得的利益，但不得超过违反合同一方订立合同时

预见到或者应当预见到的因违反合同可能造成的损失。” 中国《民法通则》第142条规定：中国参加的国际条约与

中国法律有不同规定的，适用国际条约的规定。中国法律与中国参加的国际条约没有规定的，可以适用国际惯例。
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则》第7.4.6条的差价赔偿规则，合同法第113条不能代替差价赔偿条款，在适用合同法时，上述

差价赔偿规则应该作为国际商业惯例，补充合同法不足。中国合同法第113条与公约第74条对

应，确定了违约损失赔偿的“合理预见性”原则，受损害方应获得的补偿“不得超过违反合同一方

订立合同时预见到或者应当预见到的因违反合同可能造成的损失”。但是仲裁庭本案中对违约损

失赔偿“合理预见性”的理解令人难以接受。如果说当事人双方不能预见到货物价格有23%幅度的

增长（从$58.4/吨上涨到$72/吨），那么多少幅度的增长是双方可以预见到的？是10%或15%？

正如仲裁庭所述，“如果当事人双方预见到货物价格如此上涨，他们就不会该订立合同” 按此思

路也可以说：如果能预见到任何幅度的货物价格上涨，卖方都不会按照原合同价格订立合同。这

是否意味着：在合同将要履行时，任何货物价格上涨都变成不能预见的? 接受这样的观点等于允

许当事人轻易地以“不能预见”为由拒绝履行合同，并且不需要补偿受害方较高市场价格损失，这

样的法律逻辑必将动摇“合同必须信守原则”和“诚信原则”，这是合同法治的基础。

关于损失可预见性，学术界普遍接受英国著名判例“哈德雷诉巴克森戴尔案”14)得出的结论，

将违约损失分为通常性的和非通常性的，通常性损失是按照事物自然的、通常的进程，违约方

在订约时应公平合理考虑到的损失，或按照订约过程双方应该合理考虑到的损失。非通常损失

则是按照事务通常进程违约方订立合同时不能预见的损失。汇率损失、大宗货物价格波动损失

是交易商应该预见的通常损失，正如货运公司应预见运价波动损失一样。可预见损失是行业界

标准的合理人能预见到的一类损失，与损失性质和类型有关，与损失数额程度无关。因为谁都

不是算命先生，不能预见具体上涨数额，不能因此说损失不能预见。因此23%涨幅是可预见范

围，除非这一涨幅根本打破权利义务平衡，构成履约艰难，这需要满足更高法律标准。有学者

认为差价损失是预期利润损失，而不是实际损失，考虑到假如合同履行可能遇到风险，这类预

期损失难以衡量。据此，中国法院不接受公约第76条抽象的差价赔偿方法，审查这类赔偿请求

时对索赔方施加较高证据要求，受损失方需要证明假如合同履行其不可能遭遇风险损失，否则

就难以获得利润损失赔偿，这与中国合同法第113条承认的全部赔偿原则不符，并且客观上对违

约起激励作用。根据全部赔偿原则这一公认商业标准，受损失方只要提供合理证据就应该获得

预期利润损失赔偿，因为民事证据建立在盖然性平衡基础上，举证尺度宽于刑事诉讼，当事人

只要有50%的可能性获得预期利润，法院或仲裁庭就应认可，对其遭受的损失应该裁决赔

偿，15)即使原告不能以绝对确定性证明损失，违约方也不应逃避责任，正是违约方的违约造成

原告举证困难，“法院应该将损失不确定性风险加在违约方，是他的违约导致损失不确定”16)

14) Hadly V. Baxendale (1854) 9 Ex. 341.156 Eng, Rep.

15) 见《国际商事合同通则》（2010）第7.4.4条正式评论；杨良宜著《损失赔偿与救济》，法律出版社2013年4月版，第4页。

16) .CISG-AC Opinion 6 on Calculation of Damages under CISG article 74, Comment, paragraph, 2.4.
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Ⅵ. 结论

《联合国国际货物销售合同公约》实施27年的经验说明国际商事仲裁是适用公约的重要领

域，也是公约发挥国际统一法作用的重要支柱。诸多案例显示中国国际经济贸易仲裁委员会

（CIETAC）与缔约国法院一样准确理解和适用公约，这有利于提高案件审理质量，增强裁决的

公信力，促进公约研究和学术。但是仲裁庭的民间性和独立性决定了其适用公约的法律基础不

同于司法机关，适用公约不是履行缔约国应该承担的国际法义务，而是遵循其所在国国内仲裁

法、应执行的仲裁程序以及国际仲裁惯例。关于违约损失赔偿制度，中国合同法与公约最大不

同是缺少相当于公约第75条、76条的差价赔偿制度，结果是法官和仲裁庭有更多自由裁量权，

损失赔偿制度缺乏确定性、可预见性。因此解决国际销售合同争议中，适用公约比适用中国合

同法对索赔方更有利。
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ABSTRACT

The Application of CISG to International Commercial Arbitration

Wei Li

International arbitration is the important field of applying CISG and the backbone of

uniform law developed by CISG. Now CIETAC tribunals like courts of contracting states

apply CISG precisely, which is beneficial to improving the quality and the credit of arbitral

cases. Arbitration has the characters of independence and the non-government. the legal

foundation of arbitral tribunal’s applying CISG are the national arbitral law, the applicable

arbitral procedures and usages of arbitration, not for performing international obligations

under the CISG. CIETAC mainly use China Contract Law and CISG over the cases of sale

of goods. Because of no provisions on recovery of differential price loss (equal to article

75 and 76 of CISG) Chinese tribunals have more discretion in determining the sum of

damages under the China Contract Law. Applying China Contract Law may not beneficial

to aggrieved party.

Key Words : CISG, China Contract Law, CIETAC, International Sale of Hoods, The System

of Recovering Differential Price
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Ⅰ. 서 론

1980년 <국제물품매매계약에 관한 유엔협약>(CISG 또는 협약)은 35년의 역사를 가지고

있고 국제물품매매계약을 조정하는 통일법으로서, 협약은 이미 학술 영역과 법률 실무자

에게 광범위하게 인정을 받고 있다. 현재까지 협약을 적용하는 사건 중에서 중국당사자

사건의 수량이 대폭적으로 증가하였는데, 이는 전세계 해당 유형의 판례를 풍부하게 하였

고 본 협약을 통일적으로 해석하고 적용하는데 유리한 역할을 하고 있다. 본 논문에서는

중국물품매매계약법의 발전과 결부하여, 중국물품매매계약법과 CISG의 주요한 차이점, 국

제상사중재기구가 국제매매계약 분쟁사건을 해결할 때 협약을 적용하는 상황과 법률근거

를 서술하고, 마지막으로 전형적인 사건분석을 통하여 중국계약법의 주요한 결함과 당사

자에 대한 영향을 설명할 것이다.

Ⅱ. CISG와 중국계약법

CISG는 이미 35년의 역사를 가지고 있고, 1988년 효력을 발생한 이래 27년의 시행 역

사를 가지고 있으며, 현재까지 83개의 체약국을 포함하고 있는데 이는 전세계 40%의 국

가를 포함하고 있고 전체 무역액의 80%를 차지한다.1) 협약은 직접 적용할 수 있는 국제

통일 실체법이고 전세계적인 범위 내에서의 지명도와 획득가능성을 가지고 있다. 협약의

국제성과 중립성은 국제거래 당사자가 보다 쉽게 본 협약을 적용하는 협의를 달성하게 할

수 있을 것이다. 다년 간, 유엔 국제무역법위원회와 관련 민간 기구(예를 들어, CISG-AC)

를 세계 각국이 협약을 받아들이고 협약에 가입할 것을 추진하고 있으며 협약의 적용범위

를 확대하고 있다. 최근의 성과는 남미에서 중요한 무역대국인 브라질이 2014년에 협약에

가입하게 한 것이다. 이는 남남 국경간 무역에 통일적인 법률구조를 구성할 수 있게 되었

고 또한 브라질 국내법에 새로운 개념과 규칙 및 이념을 도입하게 하였다. 상기 기구는

또한 체약국이 적당한 시기에 원래의 보류사항을 철회하고 판례법 개요를 발표하거나 또

는 지문의견을 제공하도록 추진하고 있다. 협약은 부동한 지역에서도 영향력을 발휘하고

잇는데, 중, 일, 한 등 3개 무역대국은 모두 체약국으로서 협약은 실제상 해당 지역에서의

통일적으로 적용되는 물품매매법으로서, 본 지역에서도 유럽과 북미에서의 통일법적인 역

1) 유엔 국제무역법위원회 제48기대회 사무국 설명: 현재 국제물품매매영역 추세, A/CN. 9/849, p3.

http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V15/026/40/PDF/V1502640.pdf?OpenElement
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할과 같은 작용을 발휘하고 있다. 하지만 미시적인 측면에서 협약의 확대적용은 성공적이

지 못하다. 협약의 제6조 규정은 체약국 국가라 하더라도 해당 규정의 적용을 배제할 수

있다. 무역법위원회의 조사에 의하면 구체적인 사건에서 법률실무자는 분쟁해결을 위한

적용할 법률을 선택함에 있어서 서로 다른 법률 간의 장점과 결점 및 과련 거래에 대한

적용가능성을 분석하는 것이 아니라 습관적으로 본인이 익숙한 법률을 선택한다는 것이

다. “현행 관례에 관한 조사에 의하면 대다수 사건에서 법률 실무자는 의뢰인에게 <매매

협약>을 적용할 수 없거나 특정 국가의 법률의 적용을 회피하는 이유를 설명하지 않았다

고 한다.”2) 그러므로, 협약과 중국물품매매법의 차이점을 분석하는 것은 중국 법률 실무

자가 합리적으로 적용할 법률을 선택함에 있어서 매우 중요한 역할을 할 것이다.

현재까지 중국은 물품매매계약을 규제하는 단행 법률이 존재하지 않는다. 중국에서의

물품매매법은 일련의 규범성 법률규정으로 구성되어 있는데, 그 중에서 1986년 <중화인민

공화국 민법통칙>과 1999년 <중화인민공화국 계약법>(이하 “계약법”이라 함)은 물품매매

를 규제하는 기본 법률이고, 상기 두 법률규정에 대한 최고인민법원의 사법해석을 보충적

인 법률규정으로 하고 있다. 계약법과 CISG는 중요한 역사적 연결관계를 가지고 있는데,

중국은 비록 CISG 창설국가이지만 기타 구성원과 달리, 중국이 협약 가입 시에 단지 <섭

외경제계약법>으로 섭외계약을 규제하고 있었고 기본적인 상사법률이 결핍하였다. 이러한

상황 때문에, 그 당시 협약에 가입한 것은 개혁개방초기 상법 법률의 부재를 보충할 수

있었고, 서방 시장경제국가의 선진적인 계약제도와 개념을 도입할 수 있었는데, 이는

1999년 계약법을 제정함에 있어서 학자들과 실무자들은 CISG 등 국제상법과 관례를 참조

할 수 있었고, 이러한 원인으로 인하여 계약법의 72개의 조항과 협약의 62개의 조항은 유

사성과 대응관계가 존재하게 되었다. 중국법률제도 중에서 사법해석과 법률규정은 모두

동일한 법률효력을 가지는데, 이러한 계약법 관련 사법해석은 아래와 같다: 최고인민법원

《<중화인민공화국 계약법>을 적용함에 있어서 약간의 문제에 대한 해석(1)》(1999년),

《<중화인민공화국 계약법>을 적용함에 있어서 약간의 문제에 대한 해석(2)》(2009년),

<매매계약분쟁사건 심사 관련 법률적용문제에 대한 해석>(2012년). 상기 사법해석, 특히

매매계약분쟁사건 심사 관련 사법해석은 1980년 CISG와 로마통일국제사법협회에서 제정

한 <국제상사계약원칙>의 관련 규정을 참조, 흡수하여 중국 계약법을 보완함으로써, 중국

계약법이 실제적용가능성을 제고하여 중국계약실무 관련 수요에 부합되게 하였다. 또한

이러한 법률해석은 중국 계약법 상황을 변화시켰고, 일정한 범위 내에서 물품매매계약에

대한 법률적용효과를 변화시켰다.

물품매매 영역에서 중국 계약법과 사법해석은 아래와 같은 면에서 CISG와 차이점이 존

재한다. 첫째, 적용범위와 관련하여, 협약은 국제물품매매계약에만 적용되는데, 주요하게는

2) 전게 논문, p4
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유형 동산매매에 국한되어 있는데, 협약 제2조~제5조까지의 규정은 일부 물품매매와 일부

법률문제를 규정함에 있어서 적용이 배제되고 있다. 하지만 중국 계약법은 종합적인 법률

로서, 매매계약을 포함하는 15개 유형의 계약에 적용되고, 상사계약과 민사계약을 구분하

지 않는다. 계약법이 규제하는 계약 목적물의 범위는 광범한데, 동산, 부동산(토지, 건물),

준부동산(선박, 항공기), 무형 자산(실물장치가 없는 전자정보), 채권 및 주식양도계약 등

을 포함한다. 둘째, 계약 성립과 관련하여, 협약은 표준약관계약을 규제하는 특수규칙 관

련 내용이 없고, 표준약관계약 관련 분쟁해결은 여전히 제2부분의 계약성립관련 규칙을

적용하고 있다. 하지만 계약법과 같은 경우 협약 제2부분의 청약과 승낙에 관한 기본 규

칙(제11조, 제14~24조)을 도입하였을 뿐만 아니라 표준약관계약, 서면계약, 확인서 관련

규정을 추가하였고, 계약 체결상의 과실에 대한 구제내용을 추가하였으며, 계약법 제

39~41조 표준약관계약 관련 규정에 의하면, 거래에서 표준약관계약을 제공한 일방 당사자

는 합리적인 조치를 취하여 상대상이 계약 중에서 본인의 책임을 면제 또는 제한하거나,

상대방의 의무와 책임을 추가하는 규정을 주의할 수 있도록 언급하여야 하고, 상대방의

요구에 따라 해당 조항에 대하여 설명하여야 하며 그러지 아니하는 경우, 해당 유형의 표

준약관조항은 무효처리 된다. 셋째, 계약위반에 대한 구제와 관련하여, 협약은 물품계약위

반 구제의 주요한 방식을 규정하고 있는데, 실제이행, 손해배상, 가격 차감, 계약무효 선

포 등 내용을 포함하고 있다. 중국 계약법 또한 이러한 기본적인 구제방식을 승인하고 있

는데, 제113조와 협약 제74조는 흡사한 내용을 포함하고 있는데, 모두 손해배상의 범위와

계산방법을 규정함으로써 손실을 기초로 한다는 것과 전부배상을 원칙으로 하고 있다. 하

지만 계약위반 구제와 관련하여 계약법과 협약의 가장 큰 차이점은 바로 “차액배상원칙”

이다.3) 이 제도는 피해를 입은 당사자가 상대방의 계약위반으로 인하여 계약을 해지하는

경우, 계약 가격과 대체거래가격 또는 시가 사이의 차액을 청구할 수 있도록 하는 것이다.

차액배상제도는 손해배상의 기본원칙과 목표를 실현하는 도구로서, 이 제도의 목적은 피

해를 입은 당사자가 계약이 정상적으로 이행되었을 경우에 받을 수 있는 지위를 회복하여

주는 것이다. 이러한 제도의 부재로 인하여 중국 법률 규정에서의 손해배상은 예견가능성

이 존재하지 않게 되는데, 이는 중국 계약법과 세계 선진적인 계약제도와의 중요한 차이

점이다. 또한 이러한 차이점은 구제권을 행사하는 계약위반으로 인하여 피해를 입은 당사

자에게 현저하게 불리하게 작용하기 때문에, 손해배상청구를 제기하는 당사자로서는 협약

을 적용하는 것이 계약법을 적용하는 것보다 더욱 유리할 것이다. 또 하나의 중요한 차이

점은 바로 가격 차감제도이다. 협약 제50조는 가격차감의 적용에 대하여 엄격한 제한을

하고 있는데, 만약 매도인이 요구에 부합되지 않는 물품에 대하여 구제(수리, 교환)를 하

거나 또는 매도인이 제출한 구제방안을 매수인이 거부한 경우, 구제조치의 유효 여부를

3) CISG 제75조 제76조 참조. <국제상사계약원칙>(2004년) 제7.4.5조, 제7.4.6조, <유럽계약법원칙> 제9-506조,

9-507조
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막론하고 매수인은 가격 차감을 청구할 수 없다고 규정하고 있다. 하지만 중국 계약법은

가격차감제도에 대하여 이러한 제한을 하지 않고 있는데 이는 매도인에게 불리하게 작용

할 것이다. 마지막으로 매수인이 수령한 물품이 계약요구에 부합되지 않는다는 이의 통지

를 발송하는 것과 관련한 것인데, 협약과 계약법은 모두 매수인은 계약에서 규정한 합리

적인 기간 내에 물품을 검증하고 이에 대하여 계약에 부합되지 않는다는 통지를 발송하여

야 한다고 규정하고 있는데, 협약과 계약법의 차이점은 <매매계약 사법해석> 제18조에서

손해배상 기간에 대하여 조정할 수 있다는 규정을 한 것이다. 상기 규정에 의하면 법원은

계약에서 규정한 검증기간이 짧고 매수인이 해당 기간 내에 전면적인 검증을 할 수 없는

경우, 법원은 계약에서 규정한 검증 또는 손해배상 기간은 단지 외관상의 하자에만 해당

하는 이의제기 기간으로 간주하고 법원은 드러나지 않은 하자에 대한 이의 제기 기간을

별도로 확정할 수 있다고 규정하고 있다. 이는 매수인에 대하여 현저하게 유리하고 매도

인에 불리한 규정이다.

Ⅲ. 협약에 대한 국제상사중재기구의 적용

국제물품매매 당사자는 직접 적용, 간접 적용 및 당사자의 선택 적용 등 3가지 방식을

통하여 협약을 적용할 수 있다. 협약 제1조 제1항(a)와 (b) 규정에서는 직접 적용과 간접

적용 2가지 방식을 규정하고 있다. (a) 규정에 의하면 영업 장소가 서로 다른 체약국에

위치하여 있는 당사자가 매매계약에서 협약의 적용을 배척한다는 의사를 명시하지 않았거

나 또는 기타 준거법을 선택하는 방식으로 협약적용을 배척한다는 것을 묵인하지 아니한

경우, 자동적으로 협약이 적용된다고 규정하고 있다. (a) 규정 자체는 국제사법의 일방적

인 분쟁규범으로서 적용하여야 하는 법률을 지정하고 있기 때문에 국내 분쟁규범에 의하

여 별도로 준거법을 선택할 필요가 없다. 체약국가가 협약에 가입하면 해당 일방적 분쟁

규범을 인정하였음을 의미하고 물품매매계약 분쟁을 해결할 때 반드시 우선적으로 해당

분쟁규범을 적용하여야 할 것이다.(국제법이 국내법보다 우선 적용)4) 만약 구체적인 사건

에서 일방 당사자 또는 모든 당사자의 영업장소가 체약국가에 위치하지 아니하고 당사자

모두 계약에 적용되는 법률을 선택하지 아니한 경우, 법원소재지 국제사법 원칙에 근거하

여 (b) 규정에 따라 협약을 적용할 수 있는지 여부를 판단하여야 할 것이다. 만약 “국제

사법원칙으로 인하여 특정 체약국가의 법률을 적용하는 경우”, 국제사법이 지정하는 특정

4) 유엔 국제무역법위원회에서는 체약국가의 법원은 법원소재지 국제사법규칙을 적용하기 전에 반드시 우선 본

협약이 적용되는지 여부를 심사하여야 한다고 강조한다. “만약 당사자들의 영업장소 소재지국가가 모두 체약

국가인 경우, 법원소재지 국제사법규칙에 의하여 제3국가의 법률이 적용된다 하더라도 본 협약은 적용될 수

있다.” <협약판례법에 대한 무역법위원회 편집>(2008년 수정)제1조, 제18단락
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체약국가의 국내법을 적용하는 것이 아니라 협약 규정을 적용한다. 국제사법에서의 의사

자치원칙과 최고밀접관련원칙에 의하여 협약을 적용할 수 있는데, 예를 들어 당사자가 국

제사법규칙의 “계약 자유의 원칙”에 따라 특정 체약국가의 국내법을 준거법으로 선택한

경우, 협약 또한 동시에 적용 가능하다. 이는 국제사법원칙으로 인하여 특정 체약국가의

법률을 적용함으로써 협약이 적용되는 경우에 해당하므로 협약의 간접적용에 속한다. 직

접 적용과 간접 적용을 제외하고, 당사자가 직접 협약을 계약 준거법으로 선택함으로 인

하여 협약이 적용되는 것은 세 번째 적용 방식이다. 무역법위원회는 체약국가들이 협약을

적용하는 판례법적인 경험을 기초로 하여 아래와 같은 결론을 내린다:”본 협약은 당사자

들의 선택을 통하여 적용될 수 있고, 당사자가 선택을 하지 않거나 또는 당사자의 선택이

무효인 경우 법원소재지 국제사법규칙의 객관적인 기준에 따라 제1조 제1항(b) 규정에 의

한 협약의 적용이 가능한지 여부를 확정한다.”5) 이러한 결론에서 “당사자의 선택을 통한

적용”이라 함은 당사자가 직접적으로 협약을 준거법으로 선택한 경우를 뜻한다. 하지만

체약국가의 법원이 직접 또는 간접적으로 협약을 적용하는 것은 협약 제1조에서 규정한

의무에 기반한 것이고, 당사자가 직접 협약을 준거법으로 약정한 선택의 유효성을 인정하

는 것은 해당 국가 국제사법규칙의 “당사자 계약자유의 원칙”에 기반한 것이다. 이러한

원칙은 협약 제6조에서도 규정하고 있다.

협약 제1조부터 제5조까지 및 마지막 부분의 공법조항은 체약국가의 시행 의무를 규정

하고 있는데, 이러한 국제법 의무는 단지 체약국가의 법원에 대하여 구속력을 가진다. 만

약 매매계약 분쟁을 체약국이 법원에서 관할하고, 당사자의 영업장소가 모두 체약국가에

위치하여 있으며 협약의 적용을 배척한다는 의사를 명시하거나 묵인하지 아니한 경우 해

당 국가의 법원은 우선 제1조 a항의 일방적 분쟁규범에 근거하여 협약을 적용할 의무가

있다. 만약 체약국가가 협약 제1조 b항에 대하여 보류를 하지 않은 경우, 조건에 부합된

다면 계약분쟁에 대하여 간접적으로 협약을 적용할 의무도 있다. 협약의 시행 의무는 비

체약국가의 법원에 대하여 구속력이 없지만 비체약국가의 법원이 관련 계약분쟁에 대하여

직접 또는 간접적으로 협약을 적용할 수 없다는 것은 아니다. 이러한 법원에서 협약을 적

용하는 것은 협약에서 규정한 협약적용 의무에 기반한 것이 아니고 국내법의무(헌법, 분

쟁해결법, 절차법 규정)에 기반한 것이고, 계약당사자들의 영업장소가 체약국가에 위치하

여 있고 협약의 적용을 배척하지 아니한 사실에 기반한 것이며, 당사자들이 귀속되어 있

는 국가의 체약국이 지위를 존중한다는 것에 기반한 것이다. 협약은 국제상사중재기구에

대하여서도 구속력이 없다. 중재기구는 당사자가 협상을 통하여 선택한 독립적인 민간 재

판기구이고 국가기관이 아니며 중재재판소를 설립하는 것은 당사자의 동의에 의하여 이루

어진 것이고 재판비용 또한 당사자가 부담한다. 중재재판소의 목적은 당사자의 수권범위

5) <협약판례법에 대한 무역법위원회 편집>(2008년 수정)제1조, 제22단락
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에 근거하여 분쟁을 해결하고 계약목적을 실현하는 것으로서, 반드시 소재국가 소송절차

와 분쟁해결 법률 및 가입한 국제협약을 준수하여야 하는 의무가 없고 또한 국제법 의무

에 따라 협약을 적용할 의무도 없다. 이는 국가기관으로서의 법원의 성격과 완전히 상이

하다. 법원이 사건을 심사하는 것은 헌법과 법률의 수권에 근거하여 진행하는 것이고 운

영자금 또한 국가재정에서 부담하는 것이고, 법원은 헌법과 법률을 충실히 집행하여야 할

의무가 있으며, 국가가 가입한 국제협약의무를 이행하고 국가 소송절차와 분쟁해결 법률

을 준수할 의무가 있다.

역사적인 원인으로 인하여 현재 중국 당사자가 존재하는 대부분의 국제매매계약 분쟁

사건은 법원에서의 소송이 아닌 중재재판을 통하여 해결되고 있다. 그 원인은 중재기구에

국제매매계약 분쟁을 해결하는 대량의 전문인력이 집중되어 있고, 또한 이러한 분쟁의 해

결은 국내법원의 업무 중점이 아니기 때문이다. 중국국제경제무역중재위원회(CIETAC)는

현재에도 업무가 가장 많은 중재기구인데, 2014년에 총 1610건의 섭외사건을 심사하였고

48개국과 지역의 외국인 당사자가 포함되어 있으며 그 중에서 대부분의 사건은 섭외 물

품매매 분쟁사건이다. 협약 규칙은 매매당사자, 법원, 중재기구에 모두 지도적 의의가 있

다.6) 법원 외에도, 국제상사중재재판소는 협약을 적용하는 가장 중요한 영역이고, 협약의

활력을 유지하고 물품매매법의 국제적인 통일 목표를 실현함에 있어서 가장 중요한 역할

을 발휘한다. 유명한 페이스 대학교 국제상법학원 CISG 사이트에서는 3131건의 협약을

적요한 사건을 발표하였는데7), 유럽연합 19개 국가의 법원판례와 유럽 법원의 판례가

1845건이고 그 중에서 독일이 531건, 네덜란드가 265건, 스위스가 212건으로서 유럽 특히

독일은 협약을 적용하는 법원판례의 중심이라고 볼 수 있다. 수집한 중국재판기구의 사건

은 432건인데 그 중에서 336건은 CIETAC의 중재판결이고 나머지 96건은 최고인민법원과

지방 인민법원의 판결이다. 이는 중국은 협약을 적용하는 중재판결의 중요한 출처임을 설

명한다. 상사중재는 비밀유지가 그 특징이 되고 있는데 대부분 중재재판은 공개적으로 이

루어지지 않기 때문에 전세계 범위 내에서 중재기구가 협약을 적용하는 사건 수량을 집계

할 수가 없다. 영국 퀸메리 대학교 루카스 미스터리스 교수는 전세계 범위 내에서 250개

국제중재기구가 있으며 공개한 중재판결은 이러한 중재기구가 실제로 처리한 사건의 5%

정도 차지한다고 하는데, 약 15000건이라고 발표하였다.8) 페이스 대학교 상법학원 CISG

데이터 베이스에서 수집한 사건을 국가별로 통계한 결과, 많은 국가의 판례는 법원판결도

있고 중재기구의 판결도 있는데, 현재 총 3131개 사건이 있고 그 중에서 중재사건은 830

건으로서 약 26.5%를 차지한다. 830개의 사건 중에서 CIETAC 사건 수량이 336개로서 가

6) 하지만 제28조는 주요하게는 법원을 대상으로 한다.

7) Available at http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/casecit.html, visited 2015-9-11.

8) Loukas Mistelis, CISG and Arbitration, see Andre Janssen, Olaf Meyer eds, CISG Methodology, European law

Publishers (2009), p.376,387.
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장 많고 그 다음으로 러시아가 266건, 스웨덴 국제상업회의소(ICC)가 94건, 세르비아 61

건 우크라이나 22건이다. 공개한 사건 수량이 전체 사건의 5%를 차지한다는 원칙에 근거

하면 90년대 상기 5개 국가의 중재사건만 하여도 15000건 정도일 것이다.

Ⅳ. 중재기구가 협약을 적용하는 법률 근거

우리는 전세계 범위 내에서 협약을 적용하는 사건이 증가하는 추세를 주의하는 동시에

특정 사건에 대한 분석을 통하여 중재재판소에서 어떤 방식을 통하여 협약 또는 기타 국

내법을 적용하는지를 결정하는지를 이해하여야 하고 협약이 중재 사건에서의 적용 범위에

대하여서도 이해를 하여야 한다. CIETAC에서 출판한 4권의 <중국국제경제무역중재 재판

문서>에는 2006년까지의 419건의 중재 사건을 수록하고 있는데, 그 중에서 2003-2006년

사이의 41건의 국제물품매매 계약분쟁 사건에서 5개 사건은 중재재판소에서 법률적용에

대한 의견을 제출하지 않았고, 14개 사건에서는 중재재판소가 협약을 적용하고 있는데,

이는 전체 41개 사건의 34%를 차지한다. 22개 사건에서 중재재판소는 중국 계약법을 적

용하였는데 이는 전체 사건의 50% 이상을 차지한다. 1995년-2002년 사이에는 협약을 적

용한 사건은 15건으로서 전체 64개 사건의 15%를 차지한다. 상기 통계자료는 협약을 적

용하는 사건이 점차 증가하고 있음을 반영하고, 중국 당사자가 개입되어 있는 사건의 절

반 이상이 협약이 아닌 계약법을 적용하고 있음을 설명한다. 이러한 현상이 나타날 수 있

는 원인은 두 가지가 있다: 첫째, 거의 대부분의 협약을 적용하는 사건에서 중재재판소는

협약 제1조 a항-직접적용을 인용하고 있는데, 그 당시 상당 수량의 사건에서 매매계약의

외국 당사자의 영업장소는 비체약국이(홍콩, 대만, 일본9))에 위치하여 있기 때문에 직접

적용이 불가능하였다. 둘째, 중국이 협약에 가입할 때 두 가지 보류를 하였는데, 즉 제1조

b항과 제11조에 대하여 보류를 하였다. 그 중에서 두 번째 보류사항은 2013년 3월에 철

회되었고, 제1조b항에 대한 보류는 현재까지 유지되고 있다. 그 결과로, 비체약국 당사자

가 개입되어 있는 계약에 대한 국제사법규칙을 통한 협약의 간접적용의 가능성을 배제하

고 있는 것이다.

중재재판소가 일부 사건에 대한 심사에서 협약에 대한 정확한 이해와 비교적 높은 법

률 수준을 나타내고 있다. “미국원면매매 계약분쟁 중재사건”에서 중국 강소성 매수인은

미국 매도인(피신청인)으로부터 수입한 원면이 엄중한 품질문제가 존재한다는 이유로

CIETAC에 중재를 신청하여 매도인이 납부한 물품의 중량 미달, 등급 미달 및 대체물 구

매로 인한 금전손실에 대한 손해배상을 청구하였다. 재판의 법률적용과 관련하여 중재재

9) 일본은 2009년에 협약에 가입하였다.
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판소는 아래와 같은 정확한 결정을 하였다: “본 사건의 신청인은 영업장소가 중국에 있는

회사이고 피신청인은 영업장소가 미국에 있는 회사이며 본 사건은 국제물품매매 계약분쟁

에 속하며 계약 당사자 영업장소 소재국 모두 CISG 체약국가로서 본 사건은 반드시 협약

을 적용하여야 한다. 협약에서 규정하지 아니한 문제에 대하여 반드시 가장 밀접한 관련

성이 있는 국가의 법률을 적용하여야 하는데, 본 사건 신청인은 소재지가 중국이고 납품

장소 또한 중국 남통이며 분쟁해결장소 또한 중국이기 때문에 반드시 중국 법률을 적용하

여야 한다.”10) 하지만 피신청인은 목화거래는 국제거래에서 특수성이 있기 때문에 협약을

적용하는 것이 아니라 <목화거래 리버플규칙>(Rules of Livepool Cotton Exchange)을 적용

하여야 한다고 주장하였다. 중재재판소는 당사자가 체결한 계약에서 <목화거래 리버플규

칙>을 적용한다는 약정을 하지 않았다는 사실을 발견하고, 계약이행과 사건 심사과정에서

해당 관례를 적용한다는 합의가 없다는 것을 근거로 피신청인의 주장을 받아들이지 않았

다. 하지만 중재재판소는 매매계약 제14조의 규정”수량과 품질은 <중국 방직품 목화수출

입회사 목화매매계약>(Chinatex’s General Terms and Conditions Governing Purchase of

Cotton) 조항을 기준으로 한다.”을 발견하고, 신청인이 이를 근거로 제기한 품질 이의에

대하여 피신청인이 반대의견을 제기하지 않은 것을 인지하고 이를 근거로 해당 조항이 유

효하게 계약의 일부분이라고 판단하였다. 신청인이 협약이 적용되지 않는다는 주장에 대

하여 중재재판소는: 협약 제6조에 의하면 당사자는 협약을 적용하지 않을 수 있는데 그

전제는 당사자 모두 협약의 적용을 명시적으로 배제하여야 한다는 것이다. 본 사건의 계

약에서는 이러한 협약의 적용을 배제하는 조항이 없고 분쟁 발생한 이후에도 협약의 적용

을 배제한다는 합의가 없었기 때문에 피신청인의 주장은 근거가 없다고 판단하였다. 판결

의 손해배상 부분에서 중재재판소는 신청인이 합격제품과 불합격제품 사이의 차액을 손해

배상액으로 하는 주장을 받아들였지만, 신청인이 목화의 등급 저하로 인하여 대체물품을

구입한 것으로 인한 금전손해배상청구는 받아들이지 않으면서 신청인이 물품수령을 거부

하지 않은 전제 하에서 대체물품을 구입하는 것은 계약규정에 어긋나는 것이라고 판단하

였고 본 사항에 대한 손해배상은 전항의 손해배상과 충돌(중복배상)된다고 판단하였다.

“양모수출입 계약분쟁사건”에서 매도인인 호주 D사(신청인)과 매수인인 중국 H사는 매

수인이 증거를 통하여 입증된 3부의 양모 수출입계약에 대한 이행을 거부한 것에 대하여

CIETAC 중재신청을 하였다. 본 사건의 매도인 신청인은 2003년에 홍콩에 있는 대리인을

통하여 팩스방식으로 매수인에 대하여 3부의 양모<주문확인서>를 발송하였는데, 내용에는

화물, 수량, 가격, 운송시기 및 대금지급방식 등 조항을 포함하고 있었고 유효한 청약에

해당하였다. 피신청인의 법정대표인은 3부의 주문서에 서명하였고, “당사가 청약에 대하여

승낙한다”고 기재하였기 때문에 유효한 승낙에 해당하고 계약이 성립된 것이다. 법률적용

10) CIETAC, <중국국제경제무역 중재판결문 편집>(2003-2006), 법률출판서, 2009년 출판, p286
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과 관련하여, 신청인은 협약을 적용할 것을 주장하였지만, 피신청인인 매수인은 계약에

“모든 기타 조건과 조항은 <1990년 중방 양모과 모조(毛條) 일반 거래조건>을 적용한다.”

고 약정하였기 때문에 본 거래조건을 적용하여야 한다고 주장하였다. 중재재판소는 “상술

한 계약 약정에 근거하여, 계약에서 명확하게 기재한 거래조건을 제외하고 쌍방당사자가

명확하게 약정한 <1990년 중방 양모과 모조(毛條) 일반 거래조건> 또한 쌍방 당사자가 약

정한 거래조항과 조건에 해당한다. 하지만 해당 일반거래조건은 쌍방 정부가 체결한 협약

도 아니고, 중국 정부가 인정하는 법률도 아니며 계약내용과 해당 거래조건 모두 법률적

용조항을 포함하지 않고 있다. 조사 결과 신청인 소재국인 호주와 피신청인 소재국 중국

모두 CISG 체약국가이므로 양국이 부담하는 협약의무에 근거하여 쌍방 당사자가 적용을

배제하지 않는 한 반드시 협약을 적용하여야 한다.”고 판정하였다.11) 마지막에 중재재판소

는 신청인의 청구를 받아들여 협약 제76조에 근거하여 피신천인은 계약에서 약정한 금액

과 피신청인이 계약 위반 시 시장가격 사이의 차액인 78397.50 달러를 매도인에게 배상하

도록 하였다.

이상의 사건에서 CIETAC 중재재판소는 모두 협약 제1조 a항을 적용하여 협약을 직접

적용 하였다. 법률적인 추리, 논술 모두 법원의 판결과 흡사하다. 모두 계약에서 약정한

표준 조항과 반드시 적용되어야 하는 법률에 대하여 구분을 하는데 사로가 명확하고 판결

이 정확하다. 하지만 중재재판소의 민간성과 독립성으로 인하여 중재재판소가 협약을 적

용하도록 하는 법률기초가 사법기관과 다를 수 밖에 없다. 중재재판소가 협약을 적용하는

것은 체약국가가 반드시 이행하여야 하는 국제법적 의무 때문에 아니라 소재국 국내 중재

법, 중재절차 및 국제중재관례에 근거한 것이다. 국제사법 상의 ‘장소가 행위를 지배하는

원칙”에 따라 특정한 국가에서 진행하는 소송은 반드시 법원 소재지의 분쟁규칙을 포함한

소송절차법을 준수하여 하고 그 어떤 주권국가도 외국의 절차법을 적용하도록 허락하는

나라는 없다. 이러한 원칙의 영향으로 국제상사중재 또한 중재재판소 소재국의 중재법 또

는 중재절차규칙을 준수하여야 하는데 일정한 상황에서 당사자 의사에 따라 외국의 절차

규칙을 적용하여 “비지역화” 경향이 발생할 수 있다. 이는 국제상사중재관례 중의 “의사

자치”원칙에 기반한 것으로 그 근원 또한 국내법이 해당 관례를 준수할 것을 요구하고 있

기 때문이다. 국제상사중재 법률적용과 관련하여 중국 중재법과 CIETAC 중재규칙 모두

법률규정에 근거하고 국제관례를 참조할 것을 요구하고 있다.12) <무역법위원회 국제상사

중재시범법> 제28조 분쟁해결을 위한 실체법적 규칙의 선택과 관련하여:”1) 중재재판소는

당사자가 선택한 실체법적 법률규칙을 적용하여 결정을 하여야 한다. 특정 국가의 법률

11) CIETAC, <중국국제경제무역중재판결문 편집>(2003-2006), 법률출판사, 2009년 출판, p313

12) <중화인민공화국 중재법> 제7조:”중재는 반드시 사실에 근거하고 법률규정에 부합되는 방식으로 공평하고

합리적으로 분쟁을 해결하여야 한다.” 2015년 <중국국제경제무역중재위원회 중재규칙> 제49.1조:”중재재판

소는 사실과 계약 약정한 내용에 기반하고 법률규정에 근거하여 국제관례를 참조하여 공평하고 합리적이며

독립적으로 공정한 판결을 하여야 한다.”
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또는 법률제도의 적용을 지정한 것이 해당 국가의 실체법이 아닌 법률분쟁규범인 경우는

제외한다. 2) 당사자가 적용할 법률을 지정하지 아니한 경우, 중재재판소는 자신이 인정하

는 법률분쟁규정이 확정하는 법률을 적용하여야 한다.”고 규정하였다. 2013년 <무역법위

원회 중재규칙> 제35.1조에서도 유사한 규정이 있다. 위와 같은 규정에서 알 수 있듯이

국세상사중재에서 분쟁해결 적용법률을 선택할 때 아래와 같은 규칙을 준수한다; 1) 당사

자가 선택한 법률, 2) 적합한 분쟁규범이 확정하는 법률, 3) 중재재판소가 적합하다고 생

각되는 법률을 직접 적용. 적합한 분쟁규범 순서는: 중재재판소 소재지 분쟁규범, 분쟁과

가장 밀접한 관련성이 있는 국가의 분쟁규범, 중재재판소가 적합하다고 판단되는 분쟁규

범. 전술한 사건에서 당사자 모두 법률적용과 관련하여 협상을 하지 않았기 때문에 중재

재판소의 협약을 적용하는 결정은 정확하다. 당사자들에 대하여 협약은 적용되는 법률에

해당하고 또한 계약과 가장 밀접한 연관성이 있는 법률이다.

Ⅴ. 철광석 수출입 계약분쟁사건

“양모수출입 계약분쟁사건”에서 중재재판소는 신청인인 매도인의 협약적용에 관한 청구

를 인정하였기 때문에, 매도인은 협약에 근거하여 “차액 배상”을 받을 수 있었다. 아래에

소개할 “철광석 수출입계약 분쟁사건”에서는 중재재판소는 손해를 입은 매수인이 협약을

적용하여 계약 대금과 시장가격 사이의 차액을 배상 받을 것에 관한 청구를 인정하지 않

았고, 반대로 중국계약법을 적용하여 보다 낮은 배상을 받도록 하였다. 해당 사건은 중국

계약법과 협약의 손해배상문제에서의 큰 구별점을 보여주고 있고, 또한 분쟁해결 적용법

률이 당사자에 대한 영향력을 보여주고 있다.

1. 사실

2005년 7월 매수인인 중국 산동성 회사(신청인)과 매도인 홍콩회사(피신청인)은 철광석

수출입계약을 체결하였는데, 계약은 인도 철광석 2만톤을 수입하고 가격은 $58.4/톤으로

하고, CFR 중국 일조항구, 운송시간은 2007년 7월, 대금지급방식은 2005년 7월 15일 이

전에 철회불가능 신용장을 개설하는 방식으로 지급한다고 약정하였다. 2005년 7월 매수인

은 신용장을 개설하였고, 최종 운송시간은 2005년 8월 5일이었다. 매도인은 계약기간 내

에 물품을 납품하지 않았는데, 그 이유는 상류 공급업체인 인도 회사가 선박을 임대 받지

못하였기 때문에 물품을 인도 항구에 쌓아두었고, 8월 5일 물품 가격이 $65.5/톤으로 상승

하였다는 것이다. 8월 30일 매수인은 재차 매도인에게 납품할 것을 요구하였는데, 매도인
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은 현재 항구가 혼잡하다는 이유로 계약방식을 FOB로 변경하여 운송문제는 자체로 해결

할 것을 요구하였고 매수인은 이에 동의하였다. 2005년 9월 12일 매수인의 수차례의 촉구

에도 불구하고 매도인이 납품을 하지 않았기 때문에 매수인은 계약해지 통지를 발송하였

고 5일 내에 회신하여 손해배상 관련 사항을 협상하였는데 이때 가격은 $72/톤으로 상승

하였다. 2005년 12월 5일 협상이 이루어지지 않은 관계로 매수인은 계약분쟁해결 조항에

근거하여 CIETAC에 중재신청을 하였다. 매수인은 CISG 제76조와 UNIDROIT<국제상사

계약통칙>제7.4.6조를 인용하여 매도인이 $322000을 배상할 것을 청구하였다. 해당 손해

배상금액에는 계약가격 $58.4/톤과 계약 해지 시의 시가인 $72/톤 사이의 차액($13.6/톤),

$2.5/톤의 정상경영이익 및 기타 부수적 손실 ￥14491의 신용장 개설비용 등이 포함된다.

2. 판결

본 사건의 법률적용과 관련하여, 중재재판소는 매도인의 영업장소가 홍콩에 있다는 점

을 인식하여 매수인인 중국 대륙회사와 홍콩회사 사이의 분쟁은 섭외계약분쟁에 해당하

고, 당사자 모두 계약에서 분쟁해결 적용법률에 대하여 약정을 하지 않았기 때문에, 중국

계약법 제126조 제1항의 규정에 따라 섭외계약 당사자가 적용법률을 약정하지 아니한 경

우 계약과 가장 밀접한 연관성이 잇는 국가의 법률을 적용하였다. 본 사건에서 신청인인

매수인 영업장소와 분쟁해결지 모두 중국이기 때문에 중국 법률을 적용하였다. 중재재판

소는 신청인이 협약과 <국제상사계약통칙>을 적용할 것에 관한 청구를 받아들이지 않고,

중국계약법 제113조와 협약 제74조의 규정은 유사하므로 충분히 손해배상문제를 해결할

수 있기 때문에 국제협약과 국제관례를 참조할 필요가 없다고 인정하였다.13) 손해배상과

관련하여, 중재재판소는 매도인이 계약에 따라 2만톤의 인도철광석을 납품하지 않는 것은

계약위반에 해당하고 신청인이 두 차례에 거쳐 이행을 촉구하였음에도 불구하고 매도인은

항구 혼잡, 선박 임대 불가능을 이유로 계약을 이행하지 않았다고 확인하였다. 매도인은

매수인의 2005년 9월 12일 계약해지 손해배상 청구 과련 협상에 대하여 회신을 하지 않

았기 때문에 계약해지에 대하여 이의가 없다는 것으로 간주하므로 계약법 제96조에 따라

계약은 9월 12일에 해지되었다. 중재재판소는 매수인의 계약가격 $58.4/톤과 계약 해지 시

의 시가인 $72/톤 사이의 차액을 배상할 것에 관한 청구를 받아들이지 않고, 매도인이

$2.5/톤의 손해배상을 지급하라고 판결하였다. 해당 금액은 물품 가격이 상승하지 않은 전

13) 중국<계약법>제113조:”당사자 일방이 계약의무를 이행하지 않거나 이행이 계약에 부합되지 않고, 이로 인하

여 상대방에게 손실을 초래한 경우, 손해배상금액은 계약위반으로 인한 손실액에 상당하여야 하는데, 손실

액은 계약 이행 후 받을 수 잇는 이익을 포함하는데, 이는 계약위반 당사자가 계약 체결 시 예견할 수 있거

나 반드시 예견하여야 하는 계약위반으로 인한 손실을 초과해서는 아니 된다.” 중국<민사통칙>제142조:”중

국이 가입한 국제협약과 중국법률의 규정이 다른 경우, 국제협약을 적용한다. 중국법률과 중국이 가입한 협

약에서 규정하지 않은 경우, 국제관례를 적용할 수 있다.”
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제 하에서, 물품가격과 매수인이 물품을 매수하고 다시 국내 하류 매수인에 판매하여 획

득할 수 있는 차액으로서 정상적인 “경영이익”에 해당된다. 심사 과정에서 매수인은 증거

를 제출하여 계약 해지하는 시점에 철광석 시장가격은 $72.톤임을 입증하였고 이에 대하

여 매도인 또한 이의를 제기하지 않았다. 하지만 중재재판소는:”신청인이 <국제상사계약

통칙>을 인용하여 계약가격 $58.4/톤과 계약 해지 시의 시가인 $72/톤 사이의 차액을 배

상할 것을 요구하는 것은 법률적용의 착오이다. 당사자 모두 계약 체결 시점에 1~2개월

이후 물품 가격이 $72/톤으로 상승하는 상황을 예측할 수 없었고 예측할 만한 근거도 없

었을 것이고, 만약 예측할 수 있었다면 $58.4/톤의 가격을 정하지 않았을 것이다. 신청인

이 이러한 차액을 청구하는 것은 피신청인에 대하여 불공평하며, 계약 체결 시 가격 상승

상황을 예측할 수 있을만한 증거를 제시하지 못하였다.”고 판시하였다.

3. 분석

본 사건에서 매도인 홍콩회사가 비체약국가의 지위에 있고, 중국은 협약 제1조 b항에

대하여 보류하고 있다는 점을 감안하였을 때, 중재재판소에서 협약을 적용하지 아니한 결

정은 정확하다. 하지만 신청인의 진술과 같이 중국계약법은 협약 제76조와 <국제상사계약

통칙> 제7.4.6조에 해당하는 차액배상제도가 없다. 중국계약법 제113조는 차액배상조항을

대체할 수 없기 때문에 계약법을 적용할 때, 상기 차액배상제도는 국제상사관례로 간주하

여 계약법의 부족한 점을 보완하여야 한다. 중국 계약법 제113조와 협약 제74조는 대응되

는데, 모두 계약위반 손해배상책임의 “합리적 예견가능성”원칙을 규정하여 피해를 입은 당

사자가 받는 손해배상은 “계약위반 당사자가 계약 체결 시 예견하였거나 또는 반드시 예

견하여야 하는 계약위반으로 인한 손실을 초과해서는 아니 된다.” 하지만 중재재판소는 본

사건에서 계약위반 손해배상의 “합리적 예견가능성”원칙에 대한 이해는 받아드릴 수가 없

다. 만약 당사자 모두 물품과격의 23%의 상승을 예견할 수 없다면($58.4/톤에서 $72/톤으

로 상승) 어느 정도의 상승은 예견할 수 있는가? 10% 아니면 15%? 중재재판소의 판결과

같이 “만약 당사자 모두 물품가격의 상승을 예견하였다면 그들은 계약을 체결하지 않았을

것이다.” 이러한 사고 방식에 따르면: 만약 일정한 정도의 가격 상승을 예견하였다면 매도

인은 모두 원래 계약의 가격대로 계약을 체결하지 않았을 것이다. 그러면 계약 이행 시 어

떠한 물가의 상승도 예결할 수 없다는 것인가? 이러한 관점을 인정한다는 것은 당사자가

아주 쉽게 “예견할 수 없다”는 것을 근거로 계약의 이행을 거부할 수 있다는 것과 마찬가

지일 것이다. 또한 비교적 높은 시장가격 손실에 대하여서도 배상할 필요가 없다는 것이

다. 이러한 논리는 기필코 계약법치의 기본인 “계약의 신의성실원칙”을 해할 것이다.

손실의 예견가능성과 관련하여 학술 분야에서는 보편적으로 영국의 유명한 판례인
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“Hadly V. Baxendale”14)의 결론을 인정하고 있다. 즉 계약위반으로 인한 손실을 통상적

손실과 비통상적 손실로 나뉘고, 통상적 손실이라 함은 사물의 자연적이고 통상적인 발전

과정에 따라 계약위반 당사자가 계약 체결 시 합리적으로 인식을 하여야 하는 손실 또는

계약 체결 과정에 따라 쌍방 당사자 모두 합리적으로 인식하여야 하는 손실을 의미한다.

비통상적 손실이라 함은 사물의 통상적인 발전과정에 따라 계약위반 당사자가 계약 체결

시점에 예견할 수 없는 손실을 의미한다. 환율에 의한 손실, 대량물품가격변화에 의한 손

실 등은 예견하여야 하는 손실로서 화물운송회사가 운송가격의 변화를 예견하여야 하는

것과 마찬가지이다. 예견할 수 있는 손실은 해당 산업의 기준에 따라 합리적인 자가 예견

할 수 있는 손실로서 손실의 성격, 유형과 연관되는 것이고, 손실의 정도와 관련이 없다.

누구도 점쟁이가 아니기 때문에 구체적인 상승 금액을 예견할 수 없는데, 하지만 이로 인

하여 해상 손실을 예견할 수 없다고 하여서는 아니 된다. 때문에 해당 상승 정도가 권리

의무 평형을 근본적으로 파괴하여 계약이행이 불가능하게 되지 않는 이상, 23%의 상승은

예견 가능범위에 있다고 보아야 할 것이다. 또한 위와 같은 이러한 조건을 만족시키려면

보다 높은 법률 기준을 충족시켜야 할 것이다. 일부 학자는 차액손실은 예견가능한 이익

손실이고 실제손실이 아니라고 하면서 계약 이행 시 부딪치게 되는 리스크를 고려하여 이

러한 유형의 손실은 측정할 수가 없다고 주장한다. 이러한 주장에 근거하여 중국법원은

협약 제76조의 추상적인 차액배상방법을 인정하지 않고, 이러한 배상청구가 있는 경우,

배상을 청구하는 당사자에게 보다 엄격한 입증책임을 부과하여 피해를 입은 당사자는 계

약이 가정하여 이행하는 경우 리스크 손실을 입을 가능성이 없다는 것을 입증하여야 하는

데 그렇지 못할 경우 손해배상을 받을 수가 없다. 이는 중국 계약법 제113조의 전부배상

원칙에 어긋나고 객관적으로 계약위반을 촉진하는 역할을 하게 된다. 전부배상원칙에 따

라 손해를 입은 당사자는 단지 합리적인 증거만 제출하면 이익손실에 대한 손해배상을 받

을 수 있어야 할 것이다. 민사 증거는 개연성 기초에 수립된 것으로서 형사소송보다 입증

책임은 완화되어야 할 것이고 당사자는 미래의 이익에 대하여 50%의 획득가능성만 있다

고 하더라도 법원 또는 중재재판소는 이를 인정하고 입은 손해에 대하여 배상을 받도록

하여야 할 것이다. 15) 실제적으로 계약위반 당사자의 계약위반 행위로 인하여 원고의 입

증이 어려워졌기 때문에 원고가 손실에 대하여 절대적이고 확정된 입증을 할 수 없다고

하더라도 계약위반 당사자가 책임을 회피하여서는 아니 된다. “계약위반 당사자의 계약위

반 행위로 인하여 손실의 불확정성을 초래하였기 때문에, 법원은 손실의 불확정성 리스크

를 계약 위반 당사자에게 부과하여야 한다.”16)

14) Hadly V. Baxendale (1854) 9 Ex. 341.156 Eng, Rep.

15) <국제상사계약원칙>(2010)제7.4.4조 정규 평론, 양량이, <손해배상과 구제>, 법률출판사 2013 4월 판, p4

16) .CISG-AC Opinion 6 on Calculation of Damages under CISG article 74, Comment, paragraph, 2.4.
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Ⅵ. 결 론

CISG는 27년 동안 시행되어 오면서 국제상가중재 영역은 협약을 적용하는 가장 중요한

영역이고 협약이 국제통일법 역할을 하는 중요한 영역임을 설명한다. 많은 사건에서 중국

국제경제무역중재위원회(CIETAC)는 체약국가의 법원과 마찬가지로 협약을 정확하게 이해

하고 적용하고 있음을 증명한다. 이는 사건의 심사의 질을 제고하고 재판의 공신력을 강

화하며 협약에 대한 학술연구를 촉진하는데 유리하게 작용할 것이다. 하지만 중재재판소

의 민간성과 독립성으로 인하여, 중재재판소가 협약을 적용하는 법률적 기초는 법원과 달

리 체약국의 국제법적인 의무를 이행하는 것이 아닌 재판소 소재국가의 국내중재법, 중재

절차 및 국제중재관례를 준수하는 것임을 결정한다. 계약위반 손해배상제도와 관련하여

중국 계약법과 협약의 가장 큰 차이점은 협약 제75조, 76조에 해당하는 차액배상제도가

없다는 것인데, 이로 인하여 판사와 중재재판소는 보다 많은 자유재량권을 가지게 되므로

손해배상제도는 확정성과 예견가능성이 상실된다. 따라서 국제매매계약 분쟁을 해결함에

있어서 중국 계약법보다 협약을 적용하는 것이 손해배상을 청구하는 당사자에 대하여 보

다 유리할 것이다.
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국문요약

국제물품매매계약에 관한 유엔협약이 국제상사중재에서의 적용

리웨이

국제상사중재는 <국제물품매매계약에 관한 유엔협약>을 적용하는 중요한 영역이고 본

협약이 국제 통일법적인 역할을 발휘하는데 중요한 지원을 제공하고 있습니다. 중국국제

경제무역중재위원회(CIETAC)는 협약을 가장 많이 적용하여 중재사건을 해결하는 중재위

원회이다. 중재재판소는 체약국 법원과 마찬가지로 협약내용을 정확하게 이해하고 정확하

게 적용함으로써 사건재판의 질을 제고하고 판결의 공신력을 강화한다. 하지만 중재재판

소의 민간성과 독립성으로 인하여 재판소가 협약을 적용하는 법률기초는 소재국 국내 중

재법, 중재절차 및 국제중재관례이고, 소재국이 협약을 이행함에 있어서의 국제조약의무가

아니다. 협약과 중국 계약법은 CIETAC 중재재판소가 주요하게 적용하는 법률이다. 중국

계약법 규정에는 협약 제75조, 76조의 내용에 해당하는 차액배상제도가 존재하지 않기 때

문에, 판사와 중재재판소는 손해배상금을 확정함에 있어서 보다 많은 자유재량권을 가지

므로 협약을 적용하는 것과 중국 계약법을 적용하는 것은 당사자에게 서로 다른 영향을

일으킨다.

주제어 : CISG, 중국 계약법, CIETAC, 국제물품매매, 차액배상제도


