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중국통일계약법하에서 계약체결상 과실책임에

관한 연구

와의 비교를 중심으로 

오 효 효

대구대학교 대학원

석사과정 무역학과

지도교수  심  종  석

초록

년 발효된 는 국제물품매매계약에 있어 가장 성공한 선도적 입법

례로 평가되고 있다 본 연구는 중국통일계약법 을 과의 비교를 

통해 계약체결상 과실책임에 관한 일반원칙과 법적 기준의 차이를 구하고 이

에 제반 판결례를 결부하여 이에 상당한 유의점과 시사점을 제공하는데 연구

의 목적을 두었다 요컨대 본 논문은 와 의 비교법적 분석을 통해 

계약체결상의 과실책임의 법적 기준을 명료히 하고 나아가 제반 판례를 이에 

결부하여 실무적용상 그 유의점 내지 시사점을 제시하는데 연구의 목적을 두

었다

는 와 비교할 때 계약체결상의 과실책임에 관한 개념과 법적 

기준을 다름없 계수하고는 있으나 그럼에도 불구하고 법적용상 일정한 시각차

가 존재하고 있기로 하다 이에 양법규범상 계약체결상의 과실책임에 관한 판

결례를 분석 검토하여 이에 상당한 연구의 목적을 달성하고자 한다
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제 장  서 론

제 절  연구의 목적

중국은 주지하듯 년대 초 사회주의 시장경제체제로의 전환기적 이정을 

마련한 이후 불과 년이 채 지나지 않은 시점에서 경제규모 세계 위의 소위 

국가로서의 지위를 확보하였다

년대 후반 이후 연평균 안팎의 고도성장을 달성한 중국은 또 다시 

년을 원년으로 삼아 제 의 개혁개방시대 第二代改革開放時代 를 선언하

고 새로운 도약의 발판을 마련하고 있는 차제에 있다

그간에 중국이 이처럼 괄목할 만한 경제성장을 이룩할 수 있었던 동인 動因

은 실로 주장하는 사람만큼이나 그 설이 다양하나 공통적 시각에서 제시되고 

있는 동인은 이를테면 시의적으로 변화하는 세계경제의 흐름에 대응하는 신

속성 국내외 자원과 시장의 순기능적 활용 신성장동력에 기여할 수 있는 

첨단산업의 육성 잠재적 국가 인프라의 견인을 통한 부가가치의 창출 글

로벌 수준에서의 선진화된 법과 제도적 시스템의 보완 내지 구현 등을 손꼽

을 수 있다

이 가운데 본 연구의 논제와 관련하여 눈여겨보고자 하는 논점은 중국의 법

제적 선진화 시스템 구현에 관한 사항이다 요컨대 중국은 년 발효일 기

준 국제물품매매계약에 관한 협약

이하 의 체약국 으로

서의 지위를 보전하고 있을 뿐만 아니라 년 가입 등을 통해 국제상

거래의 활성화와 세계경제의 순기능적 부양에 견인차 역할을 수행하여 왔다

법제적 기반 인프라의 확충 내지 구현의 시각에서 이와 같은 중국의 신속하

고도 민활한 전 방위적 행보는 나날이 급속도로 변모하는 국제경제사회에 적

극적으로 대처할 수 있는 국내법의 재정비를 자연스럽게 추인하였는데 모름

지기 그 대표적 입법성과로 표창할 수 있는 것이 다름 아닌 본 연구에서 주목

하고자 하는 소위 중국통일계약법
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이하 이다

살피기에 는 현재 중국의 지속적인 경제성장의 법제적 기반 인프라의 

역할을 충실히 감당하고 있는 실체법으로서 연혁에 비추어 년 이후 경제

계약법 經濟合同法 섭외경제계약법 涉外經濟合同法 기술계약법 技術合同

法 등으로 분할되어 있던 중국의 계약법을 일괄 폐지하고 년 이를 통합

하여 자연인 법인 그 밖의 조직 간의 설립 변경 폐지 등 민사상 권리의무관

계 창설의 과정 가운데 평등한 계약을 이룰 수 있는 기초를 마련하였다는 취

지에서 그 입법적 의의를 부각할 수 있다

본 연구는 이 같은 시각에 기초하여 특별히 타법계 내지 국내 실정법상 그 

입법유례를 찾아보기 힘든 명문의 규정으로서 상 계약체결상 과실책

임 契約締結上過失責任 에 관한 법적 기준과 효과를 살펴보고자 한다

본래 계약 契約 이라고 함은 강학상 講學上 서로 대립하는 복수 

이상 당사자의 의사표시의 합치로 성립하는 법률행위 로 해제된다 이 경우 법

률행위로서 계약이 유효하게 성립되게 되면 이로부터 법률효과 곧 법적 구속

력 이 기능하게 된다

그런데 계약의 성립 을 위한 사전단계에서 당사자 일

방이 당해 교섭에 성실히 임하지 않은 결과 곧 상호협력의무

와 주의의무 등의 위반으로부터 상대방에게 손해를 야

기한 경우 어떠한 법적 근거로 그 책임을 귀속시킬 수 있느냐가 문제시 될 수 

있다

이 문제의 논점은 계약체결을 위한 교섭단계에서 양당사자의 지위는 계약의 

성립에 따른 구속적 법률관계를 형성하고 있지 않은 처지에 놓여 있음에도 불

는 특히 계약주체의 범위를 확대ᆞ수용하여 종래 계약법에서 배제되었던 외국의 자
연인 및 경제조직이 체결하는 계약관계상 법률관계를 일원화 하고 있다는 시각에서 선진
입법으로서의 지위를 담보하고 전례 없이 높이 평가되고 있는 차제에 있다 는 경
우에 따라 중국통일계약법 中國合同法 이라고도 칭하고도 있는데 본 연구에서는 중국계
약법의 통일화 및 일원화에 주안점을 두고 이하 중국통일계약법 또는 라 칭한다

용어의 사용에 있어 계약체결 을 계약성립 과 구별하는 견해가 있다 즉 행위 또
는 규제 로서의 법률행위로 각기 구별하고 있는 시각으로써 전자는 자치적 규
율의 준비로 보고 후자는 이러한 완비된 준비상태에서 법적 효력이 부여되고 있는 단계
로 구분할 수 있다는 주장이 그 요지이다 이영준 「민법총칙」 박영사 면 본 연
구에서는 이를 구별하지 않고 동일한 의미로 의제하여 사용한다
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구하고 만약 당해 교섭과정에서 당사자 일방에게 기대하지 않았던 손해가 발

생한 경우 이로부터 타방당사자의 과실을 계약상 채무불이행 또는 불법행위책

임으로 물을 수 있을 것인지 만약 그렇지 못하다고 한다면 어떠한 귀책사유

로 그 책임을 특정하여야 할 것인지에 그 핵심을 두고 있다 다만 이 경우 문

제라고 함은 법계 및 또는 국제통일계약법규범의 적용상 법통일화 및 합목적

성 차원에서의 시각차를 의미한다

이 같은 시각차를 기저에 두고 본 연구에서는 계약체결을 위한 교섭단계에

서 상호협력의무와 주의의무 위반에 따른 과실을 계약책임 또는 불법행위책임

이 아닌 일련의 새로운 계약책임으로 인정할 수 있는지에 주안점을 두고 특

히 이를 명문의 규정으로 존치해 두고 있거나 유추적용을 통해 이를 다룰 수 

있는 규정을 보유하고 있는 와 를 위시한 제반 국제통일계약법규

범의 규정례 및 주요 국가의 입법례를 중심으로 이에 대한 비교법적 고찰을 

통해 그 법적 기준 및 효과를 고찰하고자 한다

이로부터 예견가능한 법적 시사점 내지 유의점을 도출하여 중국이 의 

계약체결상의 체약국임에도 불구하고 특단의 경우 의 적용으로부터 발

생할 수 있는 분쟁의 개연성을 미연에 방지하고 법적 안정성을 제고함과 동

시에 계약체결의 과정에서 법리적 시각차에 기한 계약체결전 과실책임에 관

한 명료한 이해를 제고할 수 있는 일말의 단초를 제공하고자 한다

우리나라와 중국은 공히 의 체약국으로서 중국의 제 조 의 유보에 상관없이 
적용에는 문제가 없을 것이지만 여기서 문제시 될 수 있는 사안은 이를테면 모회사

를 우리나라에 둔 기업이 비체약국에 소재한 해외의 자회사를 통해 중국과의 무역을 행할 
경우이다 이 같은 논점은 비체약국에 소재한 자회사가 중국에 영업소를 둔 상인과 국제물
품매매계약에 임한 경우 의 적용에 따라 발생될 수 있는 법적 오해 및 적용 또는 
그 해석에 기한 문제점을 미연에 방지할 수 있는 법적 고려가 선행되어야 함을 시사한다
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제 절  연구의 범위와 구성체계

본 연구에서는 를 위시하여 동법의 제정 시에 참고 되어진 및 

국제상사계약에 관한 일반원칙

이하 그리고 유럽계약법원칙 이

하 등을 비교법적 분석도구로 삼아 아울러 법계 및 주요 국가의 입

법례를 이에 결부하여 본 연구의 목적을 달성하고자 한다

본 연구는 문헌연구방법을 취하고자 하는 바 이를 위해 국내외 학술서적 

및 선행 연구논문 공신력 있는 주요 유관기관 내지 협회에서 발행한 기관지 

및 웹페이지 주요 국가의 입법례와 판결례 국내외 저명한 학자의 입법해석

과 평가 등에 관한 문헌을 적의 참조하고자 한다 이를 위한 본 연구의 구성

체계는 다음과 같다

우선 제 장은 연구의 목적과 범위 및 구성체계에 기한 본장으로 갈음하고

제 장에서는 계약체결전 과실책임에 관한 개념과 법적 기준을 다루고자 한다

그 내용은 계약체결전 과실책임의 개념과 법리로 양분하여 해제하고 나아가 

법계 및 주요 국가의 실정법상에서의 입법처지를 각각 구분하여 살피고자 한

다 이로부터 이하 의 법리적 특징과 기준을 명료히 특정함에 있어 참

고할 수 있는 이론적 기반으로 삼고자 한다

제 장에서는 계약체결전 과실책임에 관한 의 처지를 동법 제정 시에 

참고가 되었던 등을 비교법적 분석도구로 비교ᆞ고찰하고

자 한다 그 내용은 계약체결전 과실책임의 성격과 기수요건 및 법률효과 등

으로 삼분하여 검토하고자 한다

제 장에서는 계약체결전 과실책임에 기하여 과 가 적용된 판결

례를 각각 구분하여 검토하고 이에 판례평석을 결부하여 이로부터 및 

하에서 계약체결전 과실책임에 관한 법적 유의점 내지 시사점을 제시하

고자 한다

본 연구에서는 용어의 사용에 있어 판결례 는 문맥상 달리 표현되지 않는 한 판례 및 
판정례 를 합체한 의미로 새긴다 마찬가지로 법원 또한 중재판정부
를 포함하는 의미로 새긴다
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제 장에서는 이상의 연구결과를 요약함과 동시에 계약체결상 과실책임에 관

한 의 순기능적 의의를 부각함과 동시에 당해 명문의 유관규정에 대한 

동법의 우위적 지위를 부각하고자 한다 이로부터 특단의 경우 계약체결상 과

실책임에 관한 상 유관규정의 적용에 있어 실무계의 명료한 이해 및 

그 필요성을 담보해 두고자 한다
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제 절  선행연구의 검토

본 연구의 논제에 기하여 그간에 집적된 주요 선행연구를 분석하면 다음과 

같다 우선 최명국 은 하에서 계약체결전의 과실책임을 다룰 수 있

는지의 여부를 논점으로 계약의 유효성에 관한 사안은 의 범위 밖에 있

다고 하더라도 경우에 따라 의 유관규정을 통해 이를 해결할 수 있다고 

주장하면서 그 근거로서 제 조의 유추적용과 일반원칙을 통한 해결을 

주창하고 있다 다만 신의칙 信義則 을 에서 수

용하고 있다는 논리의 전개는 사뭇 비약된 일면이 있음을 적시할 수 있다

정기웅 은 계약체결상 과실책임에 관한 의의와 기능을 독일 일본 및 

한국의 입법례를 통해 이를 분설하고 있다 나아가 학설로서 계약체결상 과실

책임에 관한 주요 논점을 명료히 제시함과 동시에 각각의 학설에 대한 평석을 

통해 우리 민법의 적용상 유의점을 제시하고 있다

심종석 은 계약체결을 위한 교섭단계에서 상호협력의무와 주의의무 위

반에 따른 과실을 계약책임 또는 불법행위책임이 아닌 일련의 새로운 계약책

임으로 인정할 수 있는지에 주안점을 두고 특별히 국제상사계약에 있어 계약

체결상 과실책임의 법적 기준에 관한 제반 국제통일계약법규의 규정례를 법통

일화의 시각에서 비교법적 고찰을 통해 그 근거 및 시사점을 제시하고 있다

이 경우 비교법적 분석도구로 취한 국제통일계약법규범은 

등이다 본 연구결과는 우선 법계에 있어 계약체결상 과실책임에 대한 법적 

시각은 서로 상이하나 그 법적 기준과 요건으로부터의 법률효과는 대체로 일

관성을 견지하고 있고 다른 한편 국제통일계약법규에 있어 는 신의칙에 

상당한 유사개념을 통해 계약체결상 과실책임에 접근하고 있으며 는 계

약체결상 과실책임을 명시적으로 규정하여 를 보충하고 있고 은 여

타의 법규범에 비하여 보다 진일보한 규정을 통해 명확한 법적 기준을 포함하

고 있다고 하는 사실 등으로 요약할 수 있다

최명국 비엔나 협약에 있어서의 계약체결상 과실책임문제 「무역상무연구」제 권 한국
무역상무학회

정기웅 계약체결상 과실책임 「고시계」제 권 제 호 고시계사



- 7 -

엄동섭 은 영미법상 계약교섭의 결렬에 따른 법적 책임을 부당이득 불

실표시 특별한 약속 신의성실로 교섭하겠다는 예비적 합의 등으로 세분하고 

이를 위반하였을 경우에 한하여 계약체결상 과실책임을 인정하여야 한다고 역

설하고 있다 이는 기존의 영미법상의 처지를 그대로 반영한 결과로서 이를 

보다 구체적으로 세분하여 당해 법적 기준을 명료히 하고 있는 특징을 보이고 

있다

홍성재 는 계약체결상 과실책임에 관한 입법상의 무용론을 배척하고 있

다 그 당해 사안에 대한 배척의 근거 내지 주장으로서 계약체결상 과실책임

의 법적 성질과 효과를 명료히 추론하고 이를 계약체결 이전단계와 계약이 유

효하게 성립된 이후 그리고 계약이 무효 또는 취소된 경우로 구분하여 다루면

서 현행 입법하에서의 법적용상 유연하고도 포괄적인 자세를 요구하고 있다

이충훈 은 계약체결전 과실책임에 관한 상의 당해 규정을 독일

의 법이론을 무작위로 수용한 결과로 취급하고 이에 상의 당해 규정의 

무용론을 주장하고 있다 곧 독일에서는 순수한 재산적 이익의 침탈에 대한 

보호를 위하여 계약체결상 과실책임 이론이 발전되었기에 이를 이미 불법행위

책임으로 다루고 있는 중국의 침권책임법을 근거로 동법의 유관규정이 불필요

한 규정이라고 역설하고 있다

이상의 선행연구에 기하여 본 연구의 차별성을 제시하면 우선 상 계

약체결상 과실책임에 관한 법리를 명료히 추론하여 제시하고 이에 제반 판결

례를 접목하여 동법의 유관규정에 대한 이해를 제고하고 있다는 점이다 아울

러 국제상사계약과의 연관성을 고려하여 국제물품매매계약에 관한 한 선도적 

입법례로 평가받고 있는 및 국제상사계약에 관한 일반원칙으로서 

등과의 비교를 통해 경우에 따라 국제사법으로서 의 적용에 따

심종석 국제상사계약에 있어 계약체결전 과실책임에 관한 비교 연구 「국제상학」제 권 
제 호 한국국제상학회

엄동섭 영미법상 계약교섭의 결렬에 따른 책임 「민사법학」제 권 한국민사법학회

홍성재 계약체결상 과실책임 법리의 고찰 「민사법학」제 권 한국민사법학회

이충훈 중국민법상의 계약체결상 과실책임 「법학논고」제 권 경북대학교 법학연구원
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른 예견가능한 법적 문제를 미연에 방지하고자 하는 취지 또한 본 연구의 목

적으로 결부해 두고 있다는 점이다

현재 중국경제는 모름지기 세계경제를 좌지우지하고 있다고 해도 과언이 아

닐 만큼 초강대국으로서의 위상을 견실히 하고 있다 동일한 시각에서 날로 

선진화되고 있는 중국 실정법 특히 본 연구의 논제와 관련하여 상 유

관규정의 명료한 이해를 통해 갈수록 증가하고 있는 한국과 중국의 교역규모

에 비추어 특별히 법제적 차원에서 상호 순기능적인 시너지 효과가 극대화될 

수 있었으면 한다 이에 본 연구의 결과가 일말의 단초가 될 수 있기를 기대

한다
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제 장  계약체결상 과실책임의 기원 및 입법례

제 절  계약체결상 과실책임의 기원

계약체결상 과실책임의 연원

법사학적 法史學的 으로 계약체결상 과실책임 契約締結上過失責任

은 로마법 에 그 근

원을 두고 있다 로마법에서는 계약체결상 과실책임을 명문으로 존치해 두고 

있음과 동시에 다양한 사례 또한 집적하고 있다 그러나 로마법상 계약체결상 

과실책임의 법리해석에 관한 학설은 그 의견이 분분한 실정이다

일설로 과 는 로마법에 기하여 로마법이 계약체결상 과실책

임의 법리를 실질적으로 내포하고 있다고 주장하고 있다 이를테면 로마법상 

계약이 유효하게 성립한 경우를 조건으로 악의의 계약책임을 묻고 있을 뿐만 

아니라 계약이 무효로 취급된 경우에는 사인 私人 의 매매 유통할 수 없는 물

품의 매매 및 부존재 상속재산의 매매 등 원시적 불능에 대하여는 매수인 소

송을 인정하고 있음을 예로 들어 계약체결상 과실과 관련한 매도인의 손해배

상책임을 인정하고 있다는 사실을 그 주장의 배경에 두고 있다

나아가 은 계약체결상 과실책임에 기한 손해배상청구권이 매매계약의 

외형적 체결 매매 목적물의 하자 능력 또는 존재의 하자에 기한 매매계약의 

무효 매도인에 있어서의 하자 즉 매도인이 계약상 담보하지 않으면 안 되었

던 성질의 하자 이 경우 매도인이 하자를 알았을 것 즉 고의가 있었던 것을 

필요로 하지 않는다 매수인이 그 하자를 알지 못할 것 알 수 있었을 경우에

는 알았던 것과 같이 취급하여야 한다 을 요건으로 다만 그 행사는 계약이 체

결되지 않음에 따른 이익 즉 계약체결에 의해서 야기되었던 손해배상을 목적

으로 한 계약상의 소에 의하여야 하는 명문의 규정을 통해 계약체결상 과실책

임에 대한 법적 근거를 명료하게 추론할 수 있다고 주장하고 있다

조종현 계약체결상 과실책임에 관한 연구 조선대학교 대학원 박사학위청구논문
면
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한편 는 계약이 유효한 경우 매도인의 계약체결상 과실에 의한 통

상의 책임을 주장하고 있다 곧 매도인이 계약체결상의 모든 과실에 대해서 

매수인소송으로 책임을 부담하여야 하는 형태를 가지 유형으로 구분하여 로

마법에서 그 근거를 찾아 제시하고 있다 즉 매매목적물에 관해 알고 있었던 

흠결에 관한 침묵 물품특성의 확약에 관한 과실 물품의 성질에 관한 부주의

와 태만한 조사 등에 관한 명문의 규정을 근거로 로마법이 계약체결상 과실책

임을 인정하고 있다고 주장하고 있다

그러나 는 로마법은 계약체결상 과실책임을 시종일관 통일적인 원칙

으로 인정한 것이 아니라 개별적인 경우에 계약체결상의 과실책임을 민사적

으로 파악하기 위해서 다만 가지 수단을 이용하고 있을 뿐이라고 주장하면서 

이를 악의소송과 계약책임으로부터의 소를 예시하고 있다

이와 같이 로마법에서 계약체결상 과실책임을 인정하거나 인정했던 것처럼 

보이는 사례를 두고서도 그 법리적 시각이 상이한 까닭에 설마다 로마법상 계

약체결상 과실책임의 법리에 대하여 그 의견이 분분한 실정이다

계약체결상 과실책임의 법리

계약체결상 과실책임은 년 의 계약체결상 과실책임 또는 무효인

계약 혹은 완성될 수 없는 계약에 있어서의 손해배상

에서 처

음으로 제기되었다

여기서 은 원시적 불능 및 법규위반으로 인한 무효인 계약과 관련하

여 계약체결상 과실책임에 관한 법이론을 전개하였다 즉 일방이 유효한 계약

의 조건을 충족하지도 못한 상태에서 타방과 계약을 체결한다는 것은 타방을 

김성천 계약체결상 과실책임에 관한 고찰 한국외국어대학교 대
학원 석사학위청구논문 면 재인용

김성천 상게논문 면 재인용

조종현 전게논문 면 재인용
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오도하는 과실 그 자체가 되기에 충분하다고 보았다 그리하여 당사자는 계약

체결의 과정에서 그 스스로 계약의 유효조건을 명확히 함과 동시에 이에 요

구되는 상당한 주의를 다하여야 하고 이러한 주의의무를 다하지 못하여 상대

방이 손해를 입게 되면 이를 배상하여야 한다고 주장하였다

이러한 법리에 기초하여 은 계약체결과정에 있어 일방의 과실로 인한 

손해배상책임은 일련의 계약책임도 아니며 불법행위책임도 아닌 양자 책임의 

중간 정도에 위치하는 제 의 책임유형으로 그 법리를 전개하였다

의 계약체결상 과실책임에 관한 법이론은 독일민법 제정 시에 곧이곧

대로 수용되었다 다만 동법에서 계약체결상 과실에 관한 일반규정은 두지 않

고 산재한 개별규정을 두어 이를 대신하였다

그러나 학설과 판례는 초기에는 개별적인 계약체결상 과실책임의 유추해석

과 신의칙에 기하여 일반적으로 계약체결상 과실이 있으면 그로 

일반적으로 신의성실 信義誠實 의 원칙 소위 신의칙 信義則 이
라고 함은 권리의 행사와 의무의 이행은 신의에 좇아 성실히 하여야 한다 는 원칙을 말
한다 이 경우 신의칙은 계약당사자 간의 상호 신뢰를 저버리지 않도록 성의를 가지고 행
동해야 함을 의미하며 이는 권리남용 權利濫用 금지의 원칙 계약자유 契約自由 의 원
칙 과 더불어 근대 사법을 지배하는 기본적이고도 최고의 원리로서 그 지위를 보유한다
특히 신의칙은 채권법의 기본원칙에 한하지 않고 당사자 간의 행동원칙 법률 및 계약해
석의 원리 나아가 입법원리로서 기능하고 있는 특성이 있다 본래 신의칙은 로마법상에 
확립된 신의 의 개념으로부터 발현하는데 이 경우 신의는 법률관계에서 약속을 정직
하게 준수하고 합의에 의한 의무를 성실히 이행하는 것 으로 타인의 행위 곧 채무의 이행
에 관한 계약법상의 신의 와 동일한 개념으로 취급된다 아울러 로마법상의 신의칙은 계
약 또는 법의 해석에 있어 특정문구 또는 규정에 구애됨이 없이 객관적 사정 및 합의내용
에 따라 적정한 기준이 적용되었는데 로마인은 이 과정에서 신의칙에 관한 해석ᆞ절차ᆞ
사고방식 등을 통상 신의는 합의된 것의 이행을 요구한다

는 원칙 하에서 그 법적 당위성을 확보하였다 다만 이 같은 신의칙은 다른 민
족 간의 상거래에 관한 특정영역에서 기능한 특성이 있다 이후 로마법상의 신의칙은 근세 
대륙법체계에 계승되어 성문화되는 과정을 거쳐 널리 상호협력과 관용

이라는 인식을 통해 계약법 분야를 비롯한 사법의 전반을 지배하는 최고원리로 
자리매김 되었다 이와 같이 신의칙은 각양의 법계 및 법체계하에서 보통 계약법에서 준수
되어야 할 일반원칙 또는 기본원칙으로서 불성실 不誠實 한 행위를 배제하는데 
기능하는 것으로 그 의의가 존중되고는 있으나 그럼에도 불구하고 객관적이고도 구체적인 
개념이 명확히 확립되어 있지 않아 그 인식정도ᆞ접근시각ᆞ적용기준 등이 상이하다는 특
성이 있다 이는 신의칙이 법계 또는 각양의 법체계에서 그 고유한 적용기준에 따라 계약
단계별 종합적 사실ᆞ범위ᆞ해석ᆞ사정 등이 적의 고려되어 이에 상당한 법률효과 法律效
果 를 발생시키는 개별특성이 있음을 함의한다 결국 신의칙은 계약관계 당사
자 간 행위의 준칙으로서 널리 인정되고 있는 일반원칙임에도 불구하고 법계 내지 법체계 
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인한 손해를 배상하여야 한다는 법이론을 발전시켰다 즉 계약협상단계에 진

입하게 되면 이미 당사자는 계약상 상당한 주의의무를 지게 되며 당사자 간

에는 특별구속관계가 형성되는 것으로 보아 이러한 특별한 구속관계에 있어

서 주의의무를 위반하면 손해배상책임이 발생한다는 것을 일반화하게 되었

다

연혁에 비추어 년 독일채권법이 개정된 이후 계약체결상 과실책임이 

제정법으로 규정되기 전까지는 관습법에 의하여 계약체결상 과실책임이 인정

되었다 그 결과로서 이후로 독일법원은 계약체결상 과실책임을 실정법상의 

불법행위책임을 보충하는 손해배상제도로 활용하였다 즉 독일민법상 불법행

위책임은 단일구성요건주의로 취급하지 아니하고 사용자배상책임에 기하여 

사용자의 면책으로 인정하고 있다 또한 불법행위로 인한 손해배상채권의 

단기소멸시효기간 년 의 문제점을 극복할 수 있는 제도로 활용하고 있다

간 적용ᆞ인정기준이 서로 상이하여 이로부터 신의칙은 보통 기속력 羈束力
있는 판결 또는 판정 및 소송절차로부터 그 의미가 제한되고 또한 그 기준이 유

추되는 법적 특수성이 있다 심종석 「국제물품매매계약에 관한 협약 의 해석과 적
용」 삼영사 면

사실적 계약관계를 인정하는 견해에 의하면 계약체결 당사자 간의 특별구속관계를 사회적 
접촉에 의한 사실적 계약관계로 보기도 한다

독일에서 소멸시효법이 년에 개정되기 전에는 불법행위로 인한 손해배상채권은 피해
자가 손해 및 배상의무자를 안 날로부터 년 선의 및 악의를 불문하고 불법행위 시로부터 

년의 소멸시효기간에 걸렸다 그러나 개정 소멸시효법에서는 불법행위로 인
한 손해배상채권의 소멸시효기간은 원칙적으로 손해배상청구권이 발생하고 피해자가 가해
자를 안 날 또는 중대한 과실이 없었더라면 가해자를 알 수 있었을 날이 속하는 연도가 종
료한 다음 연도의 월 일부터 년 혹은 생명ᆞ신체ᆞ건강ᆞ자유의 침해
로 인한 경우는 불법행위시로부터 년 기타의 불법행위로 인한 손해배상채권
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결국 계약체결상 과실책임은 계약체결전 단계에서 일방의 과실로 타방이 입

은 손해를 불법행위책임의 엄격성에 기하여 다룰 수 없었던 종전 독일민법상

의 법적 흠결을 어느 정도 완화할 수 있는 법적 기반을 제공하였다고 볼 수 

있다

이후 독일에서는 계약체결상 과실책임이 학설과 판례에 의해 지지되면서 관

습법으로 발전된 계약체결상 과실책임을 채권법을 개정을 통해 이를 민법에 

수용하는 입법과정을 거쳐 계약체결상 과실책임을 제 의 유형의 법정책임

에서 계약책임으로 바꾸게 되었다

한편 영미법에서는 원칙적으로 계약체결을 위한 협의상의 자유를 보장하기 

위하여 독일과 같이 일반적인 계약체결상 과실책임은 인정되고 있지 않지만

예외적으로 일방이 타방에게 불실표시 不失表示 를 하였거나

계약협의를 성실히 하기로 합의 를 한 경우 등에는 계약

체결상 과실책임을 인정하고 있다 이를 소위 계약체결상 책임

이라고 한다 다른 한편 프랑스에서는 계약체결상 과실책임을 불법행

위책임으로 법체계 내에 수용하고 있다

은 그 손해배상채권의 발생 시로부터 년 불법행위 시로부터 년 의 소멸시
효기간에 걸린다 물론 의무위반으로 인한 손해배상채권도 역시 년 또는 그 손해배상채권 
발생 시로부터 년 의무위반 시로부터 년의 소멸시효기간에 걸린다 어느 경우에서나 
년 또는 장기의 기간 중에 어느 시효기간이 먼저 완성되면 그 손해배상채권은 소멸한다

전자의 년의 소멸시효기간의 기산은 주관적 요건을 요하나 후자의 장기의 
소멸시효기간의 기산에는 객관적 요건만을 요한다

Ⅱ
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참고로 국제적인 통일계약법인 에서는 계약체결상 과실책임을 규정하

지 아니하고 각국의 국내법의 입법으로 해결하도록 하였다 그러나 및 

에서는 계약체결상 과실책임을 명문으로 상세히 규정하고 있는 특징이 

있다

Ⅰ Ⅱ
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제 절 계약체결상 과실책임의 법리

권리침해행위설

권리침해행위설에 의하면 뜻밖의 법정상황을 제외하고 계약체결상 과실로 

인하여 발생된 손해는 권리침해행위법의 적용범위에 해당하고 따라서 권리침

해행위법에 따라 당사자의 책임을 물을 수 있다고 보는 설이다 이 설은 독일

민법전을 제정한 지 년 내에 주도적 지위를 점하였다

프랑스에서도 많은 학자들은 프랑스민법전 제 조에 기하여 특정인의 행

위로 인한 손실임과 동시에 그의 과실이거나 실수로 인하여 발생된 손해에 대

해서는 법적 배상책임을 져야 된다 는 규정을 인용하여 이 설을 지지하고 

있다 또한 중국의 통설은 계약체결상 과실행위는 권리침해행위로 해석하는 

것이 실제상황에 더 부합되고 또는 민법규정체계와의 요구에 더 부합된다는 

설이 그 지지를 받고 있는 상황이다

법률행위설

법률행위설은 의 학설을 그 기저에 두고 있다 곧 이 설은 계약체결상 

과실책임의 법리적 기초는 당사자가 반드시 계약체결을 한 후가 되어야 할 것

으로 이에 당사자는 계약체결과정 중에서 합의에 의한 행위에 따라 법률행위

를 본질적으로 구성하게 된다고 보고 있다

요컨대 이 설은 당사자가 체결하려고 한 계약은 나중에 계약이 성립하지 않

았음에도 불구하고 계약체결 당시에 행한 합의는 당사자 간에 준비된 법률관

계 를 형성하게 한다고 보고 있다

이러한 법률관계는 비슷한 계약의 성질을 가지고 있다고 보아 계약체결상 

과실책임을 단지 당해 법률관계를 위반된 결과로 취급하였다 이로 인하여 계

王泽鉴 「民法学说与判例研究」 第 版 中国政法大学出版社 頁

董安生 「民事法律行爲」 中国政法大学出版社 頁
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약체결상 과실행위는 본질적으로 계약의 내용에 따른 합의를 위반한 선계약

의무 의 위약행위로 취급하고 있다

이 학설의 법이론적 핵심은 선계약관계에 주안점을 두고 있다 당해 설을 

지지하고 있는 학자들은 계약체결상 과실행위를 위반한 의무에 대하여 그 성

질과 강도는 계약관계와 비슷하여 일반적인 권리침해행위법상의 주의의무를 

초과하고 계약법의 원칙에 적용되고 상대적으로 당사자의 이익상태에 부합한

다 라는 시각에 공통의 합의를 전제해 두고 있다

법률행위설은 무엇보다도 사법실무를 중시하고 있음에 따라 계약체결상 과

실행위를 위약책임으로 취급하고 있다 즉 계약체결상 과실책임은 위약책임이 

확장하여 적용된 결과로 취급하고 있는 것이다 그렇지만 이는 분명히 계약체

결과 계약이행 계약체결상 과실책임과 위약책임에 관한 관계에 혼선을 야기

할 개연성이 다분하다고 본다 이러한 시각은 당해 학설의 법리적 약점이 되

어 이윽고 학자들이 대부분 그에 이론 및 실무상의 큰 결점이 있다고 주창하

게 된 빌미로 기능하게 된다 그러나 소위 준비된 법률관계 묵시적인 체

결책임계약 이라는 법리적 시각에서 충분히 납득할 수 있는 법리적 기초를 제

공하고 있다는 시각에서 그 의의를 돋보이고 있다고 본다

법률규정설

법률규정설은 계약체결을 위한 협의의 개시로서 당사자 간에 접촉이 이루어

지면 그 때부터 당사자 간에는 이미 법적 특별구속관계가 발생하고 그 특별

구속관계는 급부의무를 내용으로 하지는 않으나 보호 내지 주의의무를 내용으

로 하는 법정의 채권채무관계라고 한다

따라서 이 계약체결상의 특별구속관계에서 발생하는 손해배상책임인 계약체

결상 과실책임은 독일민법에서 이를 입법적으로 규정하기 전까지 관습법에 

의한 법정책임으로 파악하였다 환언하면 계약체결 이전의 당사자 관계는 상

王泽鉴 前揭書 頁

王泽鉴 上揭書 頁

王泽鉴 上揭書 頁
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호보호관계로 파악하고 그 보호관계는 관습법에 의한 법정의 채권채무관계로 

이해하였다

중국의 학설은 계약체결과정 중에서 신뢰이익으로 인하여 발생된 손실은

독립적인 신뢰이익 배상청구권을 통하여 기 기대이익을 보호하고 있다고 보

고 당해 청구권은 법률상 특별히 규정된 청구권으로서 취급하고 있다 그 법

리적 근거로서 법률은 거래의 안전과 사회경제질서를 보호하여 법적 요건을 

규정할 수 있고 당해 법적인 요건을 구비한 때에 직접적으로 당해 청구권의 

효과를 부여하기 때문이라는데 두고 있다

법률규정설은 계약체결상 과실책임을 계약체결을 위한 협의의 개시부터 계

약의 성립 시까지의 과정을 하나의 독립된 단계로 보아 그 자체에 법적으로 

특별한 지위를 부여하고 전통적인 불법행위책임과 계약책임의 이원화 체계에 

수정을 가하고자 하는 견해이다

한편 계약체결상 과실책임은 제 의 법정책임으로 보는 견해 내에서도 계약

책임에 가까운 법정책임으로 파악하는 견해가 있다 이와 같이 계약체결상의 

과실책임을 법정책임으로 이해하는 견해는 그 책임근거를 제 조 와 

제 조 에서 찾고 있다

王利明 「違約責任論」 中國政法大學出版社 年版 頁

第 條 當事人在訂立合同過程中有下列情形之壹，給對方造成損失的，應當承擔損
害賠償責任 假借訂立合同，惡意進行磋商 故意隱瞞與訂立合同有關的重要事實或者
提供虛假情況 有其他違背誠實信用原則的行爲 당사자가 계약을 체결하는 과정 중에 
다음의 정황 중 하나가 있어 상대방에게 손실을 조성한 경우 마땅히 손해배상책임을 부담
하여야 한다 거짓으로 계약을 체결하고 악의적으로 협상을 진행한 경우 고의로 계
약체결과 관련된 중요한 사실을 은폐하거나 또는 허위정황을 제공한 경우 기타 성실신
용원칙에 위배되는 행위가 있는 경우

第 條 當事人在訂立合同過程中知悉的商業秘密，無論合同是否成立，不得泄露或
者不正當地使用 泄露或者不正當地使用該商業秘密給對方造成損失的，應當承擔損害賠償責
任 당사자가 계약을 체결하는 과정 중 알게 된 상업기밀은 계약의 성립여부를 막론하고 
누설하거나 부정당하게 사용하여서는 아니 된다 당해 상업기밀을 누설하거나 부정당하게 
사용하여 상대방에게 손실을 조성한 경우 마땅히 손해배상책임을 부담하여야 한다
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신의칙의제설

신의칙의제설은 계약준비단계에서 발생하는 행위의 유효성과 생명ᆞ재산의 

안전성에 대한 신뢰에서 특별한 채무발생원인을 인정하고 있는데서 그 의의를 

구할 수 있다 즉 계약의 준비ᆞ협의ᆞ상담의 개시에 의하여 신뢰관계가 기초

가 되어 당사자 간에 일정한 주의의무와 설명의무 그리고 보전의무가 발생하

고 이러한 의무위반이 있을 때 계약체결상 과실로 인한 손해배상책임을 부담

하게 된다

독일의 통설에 있어 당사자가 계약체결을 위하여 협상을 위해 접촉한 때는 

일반적인 보통관계부터 상호 간의 특별한 신뢰관계로 돌입하였다고 인정하고 

있다 이러한 법률관계 때문에 채무인은 급부의무를 제외하고 신의성실원칙으

로 인하여 발생된 부가의무 를 부담해야 한다 즉 협조

의무 통지의무 보호의무 등의 의무는 신의성실에 기한 원천적 책임으로 취급

되고 있다

계약체결상 과실배상책임의 법이론상의 전제는 계약체결 단계상의 일반적인 

의무로 본 신의성실이 표창된 결과라고 보고 있다 이로 인하여 계약체결상 

과실행위는 부가의무와 신뢰이익에 관한 손해로서 그 지위를 점하게 된다 즉 

신의칙 위반으로 취급된다 따라서 신의칙은 계약체결상 과실책임의 법적인 

기초로서 그 지위를 점하고 있다고 볼 수 있다

공순진 계약체결상 과실책임의 유형적 연구 부산대학교 대학원 박사학위청구논문
면

錢玉林 締約過失責任與誠信原則的適用 「載法律科學」 版 第 期 頁
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제 절 법계 및 주요 국가에서의 처지

대륙법계

전술한 바와 같이 계약체결상 과실책임에 대해서는 에 의해 본격적인 

논의가 시작되었다 그 주장의 골자로서 그는 로마법을 토대로 계약이 유효하

게 성립하지 아니한 경우에는 당사자에게 어떠한 책임도 발생하지 않는다는 

법리를 비판하며 계약상의 과실 이외에 계약체결전의 과실 또한 인정하여야 

한다는 것에 기치를 두었다

이에 은 의 이론을 비판하면서 유효한 계약에도 계약체결상 

과실책임이 존재할 수 있음을 주장하였다 그 후 는 계약체결전의 과

실책임을 계약책임으로 인정하면서도 계약이 무효이거나 불성립된 경우에는 

계약의 효력이 그 체결 전 단계까지 미칠 수 없음을 인식하고 이 과실

을 의제하고 계약책임을 주장함에 반대하여 과실주의를 취하면서도 의 

논리를 일괄하여 계약체결전의 과실책임은 계약이 유효하게 성립된 경우에만 

인정하여야 한다고 주장하였다 의 설에 의하면 계약체결전의 과실책

임은 이행상의 책임과 같다는 결과에 이르게 된다

계약이 성립되지 아니한 경우 계약체결전의 과실을 계약책임으로 처리한 최

초의 판례는 독일법원의 년 월 일 소위 융단사건에 관한 판결이다 이 

사건은 다만 신체의 침해에 관한 것이었다 그리고 순수 재산적 손해 사안에 

관한 판례로서 곧 계약체결의 과실이론 및 계약의 효력장애 사유에 관한 설

명의무를 위반하는 책임유형에 매우 중요한 의미를 가진 것은 년 월 일

의 금속제품을 계약 목적물로 한 소위 주석산 朱錫酸 사건에 관한 판결이다

당시 법원은 계약체결전의 과실책임은 실정법을 보충하기 위하여 창안된 

법적 채권ᆞ채무관계에서 유출된 책임이며 이러한 법적 채권ᆞ채무관계는 계

약교섭을 시작함으로써 발생하고 상대방에 대하여 일반적으로 거래상 요구되

는 주의의무를 부과시킨다 라고 계약체결전의 과실책임을 설명하였고 나아가 

양채홍 계약체결전의 과실과 구제방법 순천향대학교 대학원 박사학위청구논문
면
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계약체결전의 과실에서 나온 청구권은 계약상담을 목적으로 타인의 세력영역 

내에 들어가는 자의 특별한 신뢰 및 당해 신뢰와 신의칙에 따라 상대방에게 

발생하는 행위의무에 의하여 정당화된다 따라서 이 청구권은 신뢰보호의 필

요성에 근거를 두고 있다 계약체결전의 과실을 이유로 한 손해배상청구권의 

기초는 결국 깨진 신뢰이다 라고 판시하였다

대륙법계는 역사적으로 계약 혹은 불법행위 책임을 근거로 신의칙상의 의무 

하에 계약체결전 단계의 책임을 인정하고 있다 즉 계약당사자가 교섭 중에 

신의성실에 따라 행동해야 할 의무를 부담하므로 합의에 이르는 것을 방해하

는 부적절한 행위를 한 당사자는 상대방이 입은 손실에 대하여 책임을 진다는 

것이다

개정 독일민법이 계약체결상 과실책임에 관한 일반규정을 신설한 것을 계기

로 이에 영향을 받아 네덜란드 중국 나아가 과 도 관련규정을 신

설하였다 이 경우 모두는 계약체결전의 과실책임은 설령 계약이 무효라 하더

라도 피해당사자는 구제되어야 한다는 특정한 경우를 인정하고 있던 로마법에 

그 뿌리를 두고 있다

독일법에 명문의 규정으로 존치되고 있는 계약체결상 과실책임은 상당한 주

의를 결한 일방당사자가 계약체결을 방해하였지만 이에 대하여 책임을 지지 

않는 상황을 구제하기 위한 것으로 귀책사유가 없는 당사자가 계약의 유효를 

믿었기 때문에 입은 손해를 배상하여야 한다는데 그 법적 기조를 두고 있다

한국에서는 계약체결전의 과실이라는 표제 아래 원시적 불능의 경우에 한하

여 과실 있는 당사자에게 계약체결전의 과실책임을 규정하고 있으며 그 책임

의 법적성질에 관해서는 현재까지 논의가 진행되고 있는 상황이다

그 핵심은 계약체결전의 과실책임 이외의 다른 유형의 경우에도 확대 적용

될 수 있는지 또한 계약체결전의 과실로서 계약책임으로 물을 것인지 아니면 

불법행위책임으로 물을 것인지 아니면 독자적인 영역으로 인정하는 독자적 

책임으로 물을 것인지에 대하여 견해가 분분한 실정이다 나아가 입증책임 보

조자의 책임 등이 문제시 되고 있기도 하다

요약하면 대륙법계에서는 계약체결을 위한 교섭단계에서 신의성실에 기한 

공정거래의 도모 합리적기준의 준수 공정한 교섭의 의무 등을 인정한다 이
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는 법사학적으로 로마법으로부터 확립되어 있는 신의의 개념에 기초하고 있는

데 이 경우 신의는 전술한 바와 같이 법률관계에서 약속을 정직하게 준수하

고 합의에 의한 의무를 성실히 이행하는 것 으로 타인의 행위 곧 채무의 이행

에 관한 계약법상 신의와 동일한 개념으로 취급되고 있다

따라서 계약체결 후에만 인정되고 있는 영미법계보다 대륙법계에서는 신의

성실의 원칙을 폭 넓게 적용하고 있기 때문에 계약교섭 중에 정당한 사유 없

이 계약교섭을 파기한 경우에 신의성실의 위반을 근거로 계약체결전의 과실책

임을 인정하고 있다

영미법계

미국을 포함한 보통법 국가에 있어서는 계약교섭의 자유를 

전통적인 법원칙으로서 인정하고 있다 곧 실제로 합의에 이르지 않은 경우 

계약 당사자는 책임을 지는 그 어떠한 위험도 부담하지 않고 자유로이 교섭할 

수 있고 또 교섭을 그만둘 수도 있다

계약의 교섭단계에서의 협상은 사행적 이라는 것이 계약체결 전 단

계의 책임에 대한 전통적인 보통법상의 관점이다 즉 최종적인 합의로 인해 

나중에 이익을 얻을 수 있다고 기대하면서 계약교섭에 임한 당사자는 협상파

기로 인한 손해로부터 보호되지 않는다 따라서 타방 당사자의 적절하지 못한 

행위로 인하여 손실을 입은 교섭의 일방당사자는 계약이 실제로 합의된 것이 

아니라면 어떠한 구제도 받을 수가 없다

전통적으로 영국에서는 처음부터 일련의 규칙을 제정하여 구체적 사건에 이를 적용하지 
않고 판례 判例 를 법이라고 생각하고 후에 일어난 사건은 앞의 판결을 선례로 해서 재판
을 하였다 그렇게 하여 집적된 것을 보통법 普通法 이라고 한다 영국에서는 
보통법과 병행하여 일련의 법체계를 마련하였는데 이를 형평법 衡平法 이라 
한다 국왕의 최고 고문인 대법관은 보통법에 의해서 구제되지 못한 개개인을 구제하기 
위하여 재판을 하게 되었고 이 같은 재판이 선례가 되어 형평법은 성립하게 되었다 이에 
비하여 의회가 제정하는 제정법 制定法 은 판결위에 군림하는 것으로서 근대에 와서 제정
법도 많이 제정되었지만 그럼에도 보통법은 영국법의 근간이 되고 있다 영국법은 로마법
의 영향도 받고 있지만 그 영향이 근소하다는 점에서 대륙법과는 상이하다 보통법 및 형
평법은 미국을 비롯한 영국의 구식민지에도 계수되어 근대 이후 영미법 이라는 일대의 법
체계를 형성하고 있다
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영미법상 신의칙은 계약이 체결된 후의 계약상의 의무로서만 인정된다 일

부 학자들이 계약체결 단계에서도 신의성실의 의무를 인정해야 한다고 주장하

고 있기도 하지만 일반적으로 받아들여지지는 않고 있다 왜냐하면 영국에서

는 계약교섭의 당사자는 상대방에 대해 이러한 신의성실에 따라 행동할 의무

를 부담하지 않으며 신의성실에 따라 교섭할 의무도 부담하지 않는다는 것이 

오랫동안의 확고한 법원칙으로서 자리잡고 있었기 때문이다

아울러 미국의 법원과 학계 역시도 신의칙이 단지 계약체결 이후의 관계에

서만 적용된다는 태도를 분명히 하고 있다 신의칙을 규정하고 있는 통상의 

계약법도 신의칙은 계약성립 단계에는 적용되지 않음을 천명하고 있다 따라

서 계약의 체결을 위한 교섭이 상당한 정도까지 진행된 후라고 하더라도 아직 

계약이 체결되기 이전이면 일방은 언제라도 계약체결을 거절할 수 있다고 보

고 있다

그러나 이처럼 계약체결 과정에서는 신의성실의 의무가 인정되지 않는다고 

하여도 당사자가 전혀 구제를 받지 못하게 되는 것은 아니다 즉 법원은 예외

적으로 제한된 경우에는 계약교섭의 결렬에 따라 책임을 물을 수도 있다 이

와 관련하여 미국의 계약 법리에서도 약속적인 금반언 과 

같이 계약교섭 단계에서 적용 가능한 법리가 강조되고 있기도 하다

일설로 는 판례분석을 통해 계약체결전의 과실책임의 근거로서 부

당이득 불실표시 약속적인 금반언 예비적 

합의 등을 들고 있다 그리고 영국의 역시 이와 

유사하게 부당이득 명시적인 예비적 합의 약속적인 금반언 불실표시 신뢰관

계위반으로 나누어 계약교섭자의 책임문제를 검토하고 있다

계약이 성립되지 아니한 경우에 부당이득으로 처리한 대표적인 판례는 미국

의「 」사건과 영국의「

」사건을 들 수 있으며 불실표시로 처리한 대표적인 판례는 미국

의「 」사건과 영국의「

」사건을 예시할 수 있다 나아가 약속적인 금반언으로 처리한 판례

는「 」사건을 들 수 있다

주요 국가
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프랑스

프랑스민법은 독일민법과는 달리 불법행위에 관한 일반조항 제 조 을 두

고 있으며 집행보조자의 불법행위에 대한 사용자의 면책에 따른 입증책임에 

관한 규정을 두고 있지 않기 때문에 그러한 한도 내에서 법기술적으로 계

약체결상 과실을 인정할 필요가 없으며 실제로 인정하고 있지도 않다

마찬가지로 계약이 무효가 되었다거나 계약체결 시에 사기ᆞ사술을 사용하

였다든가 호의동승과 같이 어떤 의사표시에 의한 합치가 있는 경우에도 계약

체결상 과실을 인정하지 않고 있다 청약자가 그의 의사표시를 철회함으로

써 프랑스민법에 있어서는 원칙적으로 청약의 구속력을 인정하지 않는다 상

대방의 신뢰를 침해한 경우에는 실수가 인정되어 불법행위를 이유로 하는 손

해배상의무가 발생한다는 것이 법원의 태도이지만 최근에 와서는 불법행위책

임을 인정하는 견해가 그 지지를 상실해 가고 있는 차제에 있다

그리고 타인의 물품을 매매함에 있어 매수인이 그와 같은 사정을 몰랐을 경

김형배 계약체결상 과실책임과 계약관계 「법학논집」제 권 고려대학교 법학연구원

ᆞ

ᆞ

ᆞ
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우에 매도인은 불법행위로 인한 손해배상책임을 부담해야 한다는 것이 종래의 

통설이었으나 최근에 와서는 이와 같은 책임이 계약적 성질을 가진 것이라

고 하는 새로운 견해가 유력한 통설로서 수용되고 있다

한국

한국민법 제 조에서는 원시적 객관적 불능을 목적으로 하는 계약은 무효

임을 전제로 하여 이를 계약체결상 과실책임으로 규정하고 있다 그러나 원

시적 객관적 불능을 목적으로 하는 계약은 무효가 아니라 유효로 파악하는 시

대적 추이에 비추어 한국민법이 인정하는 원시적 객관적 불능을 목적으로 하

는 계약은 더 이상 계약체결상 과실책임이 성립하는 경우가 아니라고 볼 수 

있다 이는 후발적 불능과 동일하게 이행불능의 문제로 다루어진다 요컨대 한

국민법은 원시적 불능을 목적으로 하는 계약만을 계약체결상 과실책임의 경우

로 규정하고 있다

그러나 학설은 원시적 객관적 불능을 목적으로 하는 계약만을 계약체결상 

과실책임으로 인정하는 견해뿐만 아니라 계약의 준비단계에서의 일방의 과실

로 인하여 타방이 손해를 입은 경우에도 계약체결상 과실책임이 성립함을 인

정하는 견해도 있다 더 나아가 계약이 체결되었으나 그 계약이 무효 또는 취

소된 경우에 일방의 과실로 타방이 손해를 입은 경우에도 계약체결상 과실책

임의 성립을 인정하는 견해도 있다 그리고 계약이 유효하게 성립된 경우에도 

계약체결 전 단계에서의 일방의 과실로 타방이 손해를 입은 때에는 그 손해를 

계약체결상 과실책임으로 배상을 인정하고자 하는 견해도 있다

일본

한국민법 제 조 목적이 불능한 계약을 체결할 때에 그 불능을 알았거나 알 수 있
었을 자는 상대방이 그 계약의 유효를 믿었음으로 인하여 받은 손해를 배상하여야 한다
그러나 그 배상액은 계약이 유효함으로 인하여 생길 이익액을 넘지 못한다 전항의 규
정은 상대방이 그 불능을 알았거나 일 수 있었을 경우에는 적용하지 아니한다
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일본민법은 계약체결상 과실책임과 관련한 규정은 없지만 독일의 학설을 수

용하여 학설상 일반적인 해석론으로서 계약체결상 과실책임을 인정하여 왔다

당초 일본의 학설은 계약체결상 과실책임을 인정할 것인가 부정할 것인가에 

관하여 지극히 소극적인 태도를 취하고 있었으나 점차적으로 위법성이 있는 

경우에만 불법행위로 인한 계약체결상 과실책임을 인정하는 추이로 진전되었

다

한편 계약체결상 과실책임은 충분히 불법행위의 규정에서 구제할 수 있다는 

주장도 있다 이설은 규정에 없다는 이유로 계약체결상 과실책임을 부정하

는 것은 정당한 법률해석이 아니며 일본민법의 해석으로도 매도인의 담보책

임규정을 유추하면서 일반불법행위의 규정에 의하여 원시적 불능의 경우에 신

뢰이익의 배상을 인정해야 한다는 것이다

다른 한편 계약의 무효ᆞ불성립의 경우에는 불법행위책임설로 계약이 유효

한 경우에는 계약체결상에도 당사자에게 신의칙상의 주의의무를 과하여 그 위

반에 대해서는 계약책임을 묻는다는 이원론을 배척하고 계약책임설을 내세우

고 있는 주장도 있다

상기 견해를 요약하면 계약체결상 과실에 의한 책임은 계약책임이고 그 법

적 효과는 신뢰이익의 배상이라고 보고 이는 원시적 불능에 대하여 사실상 

계약에 의해 결합된 관계는 하등 특별관계가 없는 자의 책임 이외의 책임을 

발생한다고 하는 것이 신의칙의 요소라고 하여 계약책임을 구성하고 또 원시

적 불능에서 과실 있는 당사자는 선의ᆞ무과실의 상대방에게 신의칙을 이유로 

한 계약상의 책임으로서 신뢰이익의 배상을 부담하고 이 책임은 이행보조자 

책임 등에 대해서도 일반 불법행위보다 중요한 책임을 부과하는 것이 적절하

다고 파악하고 있는 주장이다

한편 계약체결상 과실책임의 법리를 보호의무에 의해 구성한다고 하는 주장

도 있다 이 견해는 계약체결을 위한 상담이 개시되면 신뢰관계로서의 채무관

계가 성립하고 계약체결상 과실책임은 이러한 채무관계로부터 생기는 보호의

유연욱 계약체결상 과실책임 성신여자대학교 대학원 석사학위청구논문 면

未引嚴太郞 一雙務契約と履行不能 「法學協會雜誌」第 券 第 號 頁

我妻榮 「債權各論 上 」 岩波書店 頁
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무위반에 대한 책임이라고 하며 보호의무는 계약상 급부의무와는 관계가 없다

고 보아 계약의 성립과는 관계없이 보호의무를 위반하여 손해를 가한자는 손

해배상의 책임이 있다고 보고 있다

최근의 이론으로는 과실책임의 법적 근거를 채권관계에서 찾고 있기도 하

다 곧 계약체결상 과실의 유형을 급부의무위반과 광의의 부수의무위반으로 

분류하고 광의의 부수의무위반은 다시 협의의 부수의무위반과 주의의무위반으

로 나뉘어 유형별로 그 근거를 달리하고 있다

일본에서는 계약이 무효로 되는 경우의 체결상의 과실에 관한 문제에 대하

여 규정하지 않아서 이를 불법행위의 문제로 해결하였으나 독일의 학설을 수

용하여 계약책임설로 해결하려는 경향이 유력한 통설로 부각되고 있는 차제에 

있다 곧 계약이 유효한 경우 계약체결상 과실은 초기에 하자담보이론과 그 

맥을 같이 하고 있고 따라서 이를 계약체결 시의 부수의무의 문제로 해결하여

야 한다고 보고 있다

요컨대 일본에서는 계약준비단계의 계약체결상 과실은 불법행위책임으로 보

고 보충적으로 체결상의 과실을 인정하였으나 이후에는 계약의 성립여부와는 

상관없이 계약준비단계에서도 신의칙에 의하여 채무관계가 생긴다는 견해가 

통설로 수용되고 있다

독일

전술한 바와 같이 독일에서는 일찍부터 학설에 의하여 계약체결상 과실책임

이 인정되었다 즉 계약체결을 위한 협상을 위하여 당사자가 접촉을 하게 되

면 그 양자 사이에는 특별구속관계가 성립하고 그 특별구속관계는 신의칙에 

의하여 지배되며 급부의무는 없고 오로지 보호의무를 중심으로 하는 부수의무

가 발생하며 이러한 일방의 보호의무의 위반으로 타방이 손해를 입었을 때에

는 계약체결상 과실책임을 인정하였다

松坂佐 「契約の成立と責任」 一粒社 頁

北川善太郞 「契約責任の硏究」 有斐閣 頁

北川善太郞 上揭書 頁
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이와 같은 학설은 판례에 의하여 받아들여지고 끝내는 관습법으로 발전되

었다 그리하여 독일에서는 계약체결상 과실책임이 관습법에 의한 손해배상책

임으로 인정되고 있다 그리고 계약체결상 과실책임은 계약체결 전 단계에서

의 쌍방의 배려의무의 위반으로 인한 손해배상책임으로 보아 그러한 배려의

무로서 주된 내용은 쌍방 상호간의 보호의무 및 충실의무로서 그 법적 의의를 

견고히 하고 있다

독일민법 제 조에서는 계약체결상 과실책임의 발생사유를 가지로 나누어

규정하고 있다 곧 협의의 착수 일방이 어떤 법률행위적인 관계와 관

련하여 타방에게 그의 권리와 법익 및 이익을 침해할 가능성을 제공하거나 믿

게 하는 계약을 향한 행위의 개시 그리고 이와 유사한 업무상의 접촉에 

의하여 양자 간에 배려의무가 발생하고 일방의 과실 있는 배려의무의 위반에 

의하여 타방이 손해를 입으면 계약체결상 과실책임이 발생하는 것으로 규정하

고 있다

이와 같이 배려의무가 발생하는 사유 중에서 가장 중요한 사유는 에 의한 

포괄적인 계약을 향한 준비의 개시이며 의 협의의 착수는 의 계약을 향

한 행위의 개시의 한 예에 불과하다 물론 계약을 향한 행위의 개시는 협상

개시전 단계에서의 배려의무 발생의 경우이다 이러한 계약체결 전 단계에서

의 배려의무 특히 보호의무의 대상은 상대방의 권리만이 아니라 법익 및 이

익을 포함한다

이와 같이 독일의 개정채권법에서는 계약체결상 과실책임을 모두 규정한 것
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은 아니며 계약체결상 과실책임을 유형화한 것도 아니다 다만 보호의무가 발

생하는 경우와 그 시점 그리고 보호의 대상에 관해서만 규정하고 있다 따라

서 입법적으로 규정되지 않은 사항은 여전히 학설과 판례에 의하여 규율된다

그리고 계약체결상 과실책임은 계약협의의 양당사자 사이에만 발생하는 것

이 아니라 협의당사자가 아닌 제 자에 대해서도 발생하고 제 자가 계약협의

당사자에게 부담할 때도 있다 개정 독일채권법은 계약체결상의 제 자에 대한 

과실책임과 제 자의 계약체결상 과실책임도 역시 입법적으로 규정하고 있다

이는 독일의 학설과 판례에 의하여 인정된 제 자 보호 있는 계약의 법리를 계

약체결 전 단계에까지 확대하여 규정한 것이다 이 경우 계약체결상 과실책임

에 의한 손해배상은 신뢰이익의 손해배상 또는 비용의 상환에 한한다
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제 장 계약체결상 과실책임에 관한 비교

제 절 에서의 법적 기준

신의칙의 구현

의 경우에 계약당사자 상호간의 신의칙에 관하여 별단의 의무를 명시

하고 있는 규정은 보유하고 있지 않다 그 이유는 외견상 신의칙 적용이라는 

명분 아래 정신에 반하는 특단의 국제사법이 개입하는 것을 방지하기 위

한 것에 그 의도에 두고 있다

그럼에도 불구하고 는 신의칙에 관한 유효한 해석 및 적용기준을 제시

하고 있지 못한 한계를 내재하고 있음은 부인할 수 없는 사실이다 다만

는 국제거래에 있어 신의의 준수를 증진할 필요성을 고려하여야 한다

는 보편적인 규정만을 존치해 두고 있을 따름이다 제 조 결국 의 

해석기준으로서 기능하고 있는 신의칙은 그 목적이 의 통일성을 증진하

는데 있고 달리 신의칙을 지역적 정의나 특단의 개념을 통해 해석하거나 적

용하는 것은 일절 배제하고 있다

에서 신의의 준수 및 증진의 필요성 에 관한 의미는 가 기초하고 

심종석 전게서 면

본 협약의 해석에 
있어서는 협약의 국제적 성격과 적용상의 통일성 및 국제상거래에서 신의의 준수를 증진
할 필요성을 고려하여야 한다 본 협약의 의해 규율되는 사항에 관한 문제로서 본 협약
에서 명시적으로 해결되지 않는 문제는 본 협약이 기초하고 있는 일반원칙에 따라 해결되
어야 하며 만약 그러한 원칙이 없는 경우에는 국제사법의 규칙에 의해 적용되는 법에 따
라 해결되어야 한다 이하 의 국문은 심종석 「국제물품매매계약에 관한 협약의 
해석과 적용」 삼영사 의 번역을 이기하고자 한다
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있는 일반원칙 의 적용과 관련성이 있다 이는 가 기초하

고 있는 일반원칙에 따른 해석과 당해 원칙이 부재한 경우에 국제사법의 규

칙에 의하여 적용되는 법에 따라 해결되어야 한다는 규정 제 조 에 의해 

보충된다

요컨대 상 신의칙은 가 채용한 규칙 및 조항의 해석에 있어서만 

기능하고 달리 의 대상에 대한 본질을 해석하는데 있어서 적용되는 원칙

은 아니다 왜냐하면 는 계약내용의 확정 계약조항의 해석 채무내용

의 확정 에 있어 신의칙은 기능하지 않는다는 원칙을 수용하고 있기 때문이다

그러나 에서 신의칙은 제반 규정의 입법적 기초가 되었거나 협약 내 

여타 규정에 반영되어 당해 규정의의 또는 취지를 보충하는 일반원칙으로써 

기능하고 있다 일례로 합리성 공정거래 등과 같이

신의칙과 동일시 할 수 있는 개념을 통해 제반 규정에 수용되어 있음을 살필 

수 있다

일반원칙과 합리성

당사자들은 계약체결을 위한 교섭 중에 언제라도 그들의 권리와 의무가 무

엇인가에 관하여 명시적으로 합의할 자유가 있다 통상적으로 긍정적인 결과

를 보장할 수 없는 장기간의 교섭이 요구되는 복잡한 거래에서 이러한 종류의 

합의가 빈번하게 된다

당해 문제의 합의는 통상 당사자 일방이 양해사항에 관한 합의서를 상대방

에게 보내고 상대방이 이를 수락하는 형식을 취하고 있다 그러나 마찬가지로 

당사자 일방이 상대방에게 어떤 서비스를 제공할 것을 요청하고 상대방이 이

에 대한 명시적 합의에 도달함이 없이 그 서비스의 제공을 제한하는 경우에도 

신의칙의 개념에 대한 학설의 상세는

ᆞ

등을 참조
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합의는 묵시적으로 담보될 수 있다

이러한 합의내용은 교섭 중에 교환된 기밀정보에 대한 비밀보장 계약이행

의 준비과정에서 지급된 활동비의 상환 제 자와의 동시교섭의 배제 등과 같

은 중요한 특정의무를 규정하는 합의에서부터 당사자에게 신의성실로 교섭에 

임할 의무를 부과하거나 또는 나중에 아직 해결되지 않은 사항을 해결하기 위

하여 당사자들이 최선의 노력을 할 의무를 부과하는 등과 같은 보다 일반적인 

성격에 관한 합의까지 매우 다양하다

에 의해 규율되는 매매계약에 당사자들은 이러한 종류의 합의를 할 수 

있다는 점은 의심의 여지가 없다 이는 제 조에 규정된 당사자 자치의 원칙에

서 유래한다 반면에 준거국내법에서 당사자들이 동일한 권리를 누릴 수 있

다는 사실에 비추어 보아 계약체결상의 과실책임에 관한 문제가 의 범위

밖에 있다고 보는 견해도 이와 마찬가지의 결과를 얻을 수 있다

이러한 합의와 관련해서 야기될 수 있는 일련의 문제는 당사자들이 계약을 

체결하기 전에 합의된 의무와 일치하게 행동하지 못한 결과에 대해서는 언급

하고 있지 않거나 또는 이러한 의무의 내용을 규정하는 방법이 모호하다는데 

있다

따라서 기밀보호에 따른 합의가 이루어지지 않은 상황에서 그 보장의무의 

위반이 있을 경우 적용이 가능한 구제방안을 명시하지 않거나 또는 이러한 사

항에 대하여 보다 명확한 의미를 담고 있지 않는 신의성실조항 또는 최선노력

조항을 두는 경우 그 해결책은 당사자들의 합의 밖에서 즉 자체에서나 

또는 국제사법에서 찾아야 한다는 점은 명백할 것이다 환언하면 이 점에 대

해서는 당사자들 간에 어떤 합의를 이루었다고는 볼 수 없다고 본다

당사자는 본 협약의 적용을 배
제할 수 있고 제 조를 제외하고 본 협약의 어떠한 규정의 효력을 감퇴시키거나 또는 변
경할 수 있다
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제 절 중국 통일계약법에서의 법적 기준

법적 성격

악의적 협상

제 조의 규정에 의하면 거짓으로 계약을 체결할 구실로 악의적으로 

협상을 진행하는 경우 계약체결상의 과실책임이 발생한다 여기서 거짓 이라

함은 상대방과 계약을 체결할 목적이 없고 상대방과 협상을 진행하는 것은 

핑계에 불과하고 진정한 목적은 상대방 혹은 타인의 이익에 대하여 손해를 가

하는 것 으로 요약할 수 있다

예컨대 가 와 계약체결과 관련하여 교섭하는데 그 목적이 가 와 계약

을 체결하는 것을 방해하기 위함이거나 로 하여금 다른 계약체결의 기회를 

상실하게 하기 위함인 경우를 들 수 있다 이 경우 악의 라 함은 협상 교섭 

등 명의를 빌려 고의로 상대방에게 손해를 가하는 것 을 말한다

여기서 악의는 다음의 두 가지 요건을 포함하고 있어야 한다 하나는 행위

자가 주관적으로 계약을 체결할 목적이 없어야 하고 다른 하나는 행위자가 

주관적으로 상대방에게 손해를 가할 목적과 동기가 있어야 한다는 점이다 악

의는 계약체결상의 과실책임을 발생시킴에 있어 가장 핵심적 요건이다 그리

고 피해자는 상대방이 협상 교섭 등 명의를 빌려 자신에게 손해를 가하기 위

한 악의의 존재를 증명하여야만 계약체결상의 과실책임의 성립을 주장할 수 

있다

중요한 사실의 은폐

계약체결과 관련된 중요한 사실을 고의로 숨기거나 거짓된 정보를 제공한 

경우는 계약체결과정의 사기행위에 속한다 여기에서 사기 란 일방당사자가 

고의로 타인을 기만하는 행위를 함으로써 상대방이 착오에 빠져 계약을 체결

胡康生 「合同法實用問答」 中國商業出版社 頁

王利明 「民法學」 第 版 法律出版社 頁
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하도록 하는 것 을 말한다

중화인민공화국민법통칙을 집행하는데 있어 약간의 문제에 대한 최고 인민

법원의 의견시행 最高人民法院關于貫徹執行中華人民共和國民法通則若干問題

的意見試行 제 조의 규정에 의하면 일방당사자가 고의로 상대방에게 거짓

정보를 제공하거나 진실을 숨겨 상대방 당사자로 하여금 착오된 의사표시를 

하게 할 경우 사기행위로 인정할 수 있다 고 규정하고 있다

상업비밀누설

제 조의 규정에 의하면 계약의 성립여부를 막론하고 당사자는 계

약체결과정에서 알게 된 상업비밀을 누설하거나 부당하게 사용하여서는 안 된

다고 규정하고 있다 곧 상업비밀을 누설하거나 부당하게 사용하여 상대방에

게 손실을 가했을 경우 손해배상책임을 부담해야 한다

중국부정경쟁방지법 제 조 의 규정에 의하면 상업비밀 이란 대중에 알려

지지 않고 권리자에게 경제적 이익을 가져다주며 실용성이 있고 권리자가 비

밀유지조치를 한 기술정보와 경영정보 를 말한다 만약 일방 당사자가 협상 중

에 상대방에게 그 정보가 상업비밀이라고 명확하게 말했거나 상대방이 그 정

보가 상업비밀인 것을 알았거나 알 수 있었을 경우에는 그 상대방에게 비밀유

지 의무가 부과된다 계약체결과정에서 상업비밀을 누설하거나 부당하게 사용

王利明 「中國民法典學者建議稿及立法理由 債法總則編ᆞ合同編 」 法律出版社 頁

中國反不正當競爭法 第 條 經營者不得采用下列手段侵犯商業秘密： 以盜竊ᆞ利誘ᆞ脅
迫或者其他不正當手段獲取權利人的商業秘密 披露ᆞ使用或者允許他人使用以前項手段獲
取的權利人的商業秘密 違反約定或者違反權利人有關保守商業秘密的要求，披露ᆞ使用或
者允許他人使用其所掌握的商業秘密 第三人明知或者應知前款所列違法行爲，獲取ᆞ使用或者
披露他人的商業秘密，視爲侵犯商業秘密 本條所稱的商業秘密，是指不爲公衆所知悉 能爲權
利人帶來經濟利益 具有實用性並經權利人采取保密措施的技術信息和經營信息 경영자는 다
음과 같은 수단으로 상업비밀을 침범하면 안 된다 절도 화유 협박 혹은 기타 부정수
단으로 채권자의 상업비밀을 획득 전항 수단을 피로하거나 사용하고 또는 가타 사람을 
사용함을 허용하여 채권자의 상업비밀을 획득 약정을 위반하거나 채권자가 상업비밀을 
지키는 요구를 위반하고 그가 장악한 상업비밀을 피로하거나 사용하고 또는 가타 사람을 
사용함을 허용한다 자 자가 전항의 부정행위를 알았거나 알았어야 했더라도 타인의 상업
비밀을 획득하거나 사용하고 또는 피로하는 것은 상업비밀을 침범행위로 본다 본조에서의 
상업비밀이란 대중에게 알려지지 않고 채권자에게 경제적 이익을 초해하거나 또는 실용성
을 띠고 채권자로부터 기밀로 한 조치를 채택한 기술정보와 경영정보를 말한다
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하는 행위는 아래와 같은 요건을 충족해야 한다

첫째 당사자는 누설한 정보가 상업비밀인 것을 알고 있어야 한다 일방 당

사자가 상대방의 정보를 접촉하여 이해한 후 그 정보가 상업비밀 이라는 것

을 알았거나 알 수 있었을 경우에는 상대방에게는 신의성실원칙에 따라 비밀

을 유지할 의무가 부과된다 이 경우 상대방은 이러한 정보를 외부에 누설하

거나 부당하게 사용해서는 안 된다

둘째 상업비밀을 누설하거나 부당하게 사용하여야 한다 중국부정경쟁방지

법 제 조 는 전호에 규정한 수단으로 획득한 권리자의 상업비밀을 누

설 상용 혹은 타인에게 사용하도록 허용 하는 행위를 금지하고 있다 여기서 

누설 이라함은 상업비밀을 다른 사람들에게 알려주는 것 을 말하는데 여기에

는 상대방이 비밀을 유지할 것을 요구한 상황에서 특정인 소수자에게 상업비

밀을 알려주는 행위로서 곧 부정한 수단으로 획득한 정보를 알려주는 행위가 

포함된다

이 경우 부당하게 사용 이란 권한을 부여받지 않고 그 비밀을 사용하거나 

그 비밀을 다른 사람에게 넘겨주는 것 을 말한다 예컨대 상업비밀을 자신의 

생산경영활동에 사용하거나 불법으로 타인이 사용하는 것을 허여하게 되면 중

국부정경쟁방지법에 따라 불법행위가 성립한다 이때 불법행위자의 이익획득

여부를 막론하고 모두 계약체결상의 과실책임이 부과될 수 있다

셋째 상업비밀을 누설하거나 부당하게 사용함으로써 상업비밀의 소유자가 

손실을 입어야 한다 이때 행위자에게 고의가 있는지 과실이 있는지 여부는 

고려할 필요가 없다

요컨대 은 당사자가 계약의 체결단계에 비밀유지의무를 부담하도록 

요구하고 있다 그 취지 중 상업비밀에 대한 보호를 강화하고 따라서 지적재

산을 보호하고 발명창조를 격려하고 경제효율을 높이기 위험이다 다른 하나

의 취지는 상업도덕을 보호하고 일방당사자의 부당이득 사인 간의 신뢰관계

의 파괴를 방지하고 신의성실의 원칙이 실제로 적용되게 하기 위함에 그 취

여기에는 비법 비결 노동생산이나 기술조작의 경험이나 지식 및 기교 상품의 성능이나 
판매대상 및 마케팅정황 등 여러 가지 상업비밀이 포함된다

王利明 前揭書 頁
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지를 두고 있다 한국 불법행위법에 해당하는 중국 침권책임법 은 모두 상업

비밀을 침해하는 행위를 제재하는 방법을 취하고 있다

신의칙에 위배되는 그 밖의 행위

신의칙에 위배되는 그 밖의 행위에는 여러 가지가 있다 이를테면 계약의 

무효와 취소 강제적인 체결의무의 위반 무권대리 등 경우에도 계약체결상의 

과실책임이 발생할 수 있다

법적 요건

발생시기

계약체결상 과실책임은 계약체결과정에서 발생한다 계약이 성립되지 않았

거나 성립되었지만 법률이 규정한 효력요건을 충족하지 못하여 무효로 되거나 

또는 취소되었을 경우에만 의무당사자가 계약체결상 과실책임을 부담한다 만

약 계약이 성립되었고 일방당사자의 과실로 인하여 상대방이 손해를 입었을 

경우에는 계약체결상 과실책임이 적용되지 않는다

한편 조건부 계약에서 조건이 성립되기 전에 일방당사자가 악의로 조건의 

성립을 방해하거나 지연할 경우라도 계약이 성립되었기 때문에 이는 위약책임

으로 처리된다 곧 계약체결상 과실책임은 적용되지 않게 된다

계약체결상 과실책임은 계약의 체결단계에서 발생하는 것이 원칙이다 따라

서 당사자들 사이에 계약내용에 대한 확인 과정은 거쳤으나 당사자 간에 계

약체결단계에 이르렀다는 점을 증명할 수 없을 때에는 일방당사자의 과실로 

상대방이 손해를 입더라도 계약체결상 과실책임이 적용되지 않는다 예컨대 

물품을 구매할 의사가 없는 사람이 백화점을 돌아다니다가 뜻밖에 백화점에서 

손해를 받았을 경우 양당사자는 계약을 체결하려는 의사가 없기 때문에 피해

王利明 「中國民法典學者建議稿及立法理由 債法總則編ᆞ合同編 」 法律出版社 頁

王利明 上揭書 頁
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자의 손해에 대한 백화점의 책임은 불법행위책임이어야 하고 계약체결상 과실

책임이 성립될 수 없다 그러므로 계약체결의 과정에서 일방당사자의 고의적

인 사기 혹은 진실하지 않은 의사표시로 인하여 계약이 무효로 되거나 취소된 

경우에만 계약체결상 과실책임이 적용된다

일방적 선언에 따른 위약

신의칙은 의 기본원칙이다 그 핵심은 민사주체가 민사활동을 할 때 

성실해야하고 신용을 지켜야 하며 선의의 방식으로 권리를 행사하고 의무를 

이행해야 한다는 것이다

동원칙에 의하면 계약을 체결하거나 성립한 이후 당사자에게 일정한 부수적 

의무를 부과하고 있다 급부의무와 비교하여 볼 때 신의성실원칙에 따른 충실

협조 비밀유지 등 의무는 부수적 의무에 불과하다 그렇지만 이러한 의무도 

법에 의해 발생한 것이기 때문에 법정의무이고 쌍방 당사자들의 접촉이 많아

지면서 발생하게 된다

만약 일방당사자가 이러한 의무를 이행하지 아니할 경우 타방당사자에게 손

해를 가하게 되고 더 나아가서는 정상적인 사회경제질서를 방해할 수도 있다

그러므로 당사자는 이러한 부수의무를 이행하여야 하고 이러한 부수의무를 

이행하지 않은 경우에는 계약체결상 과실책임을 부담하게 된다

실질적 기대이익의 박탈

상 민사책임은 보통 손해의 발생을 구성요건으로 한다 손해의 발생

도 계약체결상의 과실책임의 구성요건 중 하나이다 이 경우 계약체결의 과실

행위로 인하여 계약관계를 직접적으로 파괴함으로써 발생한 손해는 상대방이 

계약의 성립과 효력을 신뢰하였지만 계약이 성립하지 못했거나 무효로 인하여 

불이익을 받은 경우를 말한다 즉 신뢰이익 또는 소극적 이익의 손해를 의미

한다

계약체결 전에 당사자에게 부과된 부수적 의무를 선계약의무라고 한다 崔建遠 「合同法」
第 版 法律出版社， 頁
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신뢰이익은 이행이익 혹은 적극이익과는 구별된다 신뢰이익의 배상결과는 

당사자들로 하여금 계약이 발생하기 전의 상태에 되돌리는 것을 의미하고 이

행이익의 배상 결과는 당사자들로 하여금 계약을 완전히 이행했을 경우의 이

익을 의미한다

신뢰이익의 손실에는 상대방의 계약체결상 과실행위로 인한 상대방의 직접

재산의 감소뿐만 아니라 상대방에게 당연히 발생하게 되는 재산적 이익이 발

생하지 못한 이익 예컨대 계약의 효력을 신뢰하여 응당 얻어야 하는 기회를 

놓친 경우도 포함된다 물론 이러한 이익은 반드시 객관적으로 예견할 수 

있는 범위 내여야 한다 특히 법적 보호를 받는 신뢰이익은 합리적인 신뢰관

계를 기초로 발생한 이익이어야 한다 만약 객관적인 사실에서 계약의 성립이

나 유효성에 대해 신뢰할 수 없다면 비용을 지불하였더라도 신뢰이익의 손실

이라고 볼 수 없다

실질적 손해와의 인과관계

계약체결상 과실의 인과관계는 계약체결상 과실행위로 상대방의 손해를 초

래하는 것이다 계약체결상 과실의 인과관계는 계약체결상 과실책임에 미치는 

영향은 다음과 같이 나타난다 우선 계약체결상 과실이 되는지 여부를 결정한

다 이후에 계약체결상 과실행위자가 어느 정도의 배상책임을 부담하는지에 

그 영향을 미치게 된다

법률효과

법리적으로 신의칙은 통상 부당가능성 에 대립하는 개념으로서 기능하는데

때로는 공정성 공정행위 합리성 합리적 기준 공정거래 공동일치의 

정신 공평한 행동 사실상의 정직 양심과 선의 등과 같은 추상적ᆞ포괄

적 개념에 의제된다

王利明 「民法」 第 版 中國人民大學出版社 頁

崔建遠 前揭書 頁
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그렇지만 신의칙은 공히 계약당사자의 합의의 정신을 존중하고 증진하기 

위한 기대를 보호하는 것 에 본질적 기능을 두고 있음은 공통한 사실이다 따

라서 계약당사자는 계약의 체결을 위한 합의의 과정에서 고려할 수 없었거나 

또는 예견하지 못했던 장래의 수많은 우연의 분쟁소지를 신의칙의 적용 아래 

둘 수 있다고 하는 기대를 통하여 이에 상당한 필요외적 경비를 절감할 수 

있는 실익을 향유할 수 있다 결국 신의칙은 계약당사자의 권리의 행사와 의

무의 이행에 있어 상호간의 이해를 결합하거나 보장할 수 있는 기준 으로 그 

의미를 바로 새길 수 있다

제 조는 계약체결상 과실책임이라는 표제 하에 당사자가 계약의 성

립 과정 중에 아래 상황 중 하나에 해당하여 상대방에게 손해를 야기하면 손

해배상 책임을 부담한다고 규정하고 있다 계약체결을 구실로 악의로 협상을 

진행한 경우 고의로 계약과 관련된 중요사실을 은폐하거나 허위의 정황을 제

공한 경우 그 밖에 신의칙을 위배하는 행위를 한 경우 등이다

또한 제 조에서는 비밀유지의무라는 표제 하에 당사자가 계약체결 

과정 중에 알게 된 상업비밀은 계약의 성립여부와 관계없이 누설할 수 없고 

정당하게 사용할 수 없다고 하고 나아가 상업비밀을 누설하거나 정당하지 않

게 사용하여 상대방에게 손해를 입힌 경우 손해배상책임을 진다고 규정하고 

있다 요컨대 에서 계약체결상 과실책임을 이 두 조항에 근거하고 있으

며 그 핵심은 신의칙에 두고 있음을 살필 수 있다

江 平 「中華人民共和國合同法精解」 中國政法大學出版社 頁
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제 절 소결

상의 법적 기준

는 매매계약의 체결이전에 교섭중의 행위에 관한 당사자들의 책임문제

를 명시적으로 다루는 규정을 두고 있지 않다 그러나 의 준비작업 중에 

이 문제에 관한 몇몇 의견들이 제시되었다 작업부에 의해 채택된 

계약의 성립에 관한 협약초안은 명시적으로 계약의 성립 중에 당사자들은 공

정거래의 원칙을 준수하여야 하고 신의성실로 행동하여야 한다 라고 되어 있

는 규정을 두고 있었다

동조는 의 년 제 차 회기에서 장기간 논의되었다 특히

동조를 삭제하여야 한다는 주장은 비록 신의성실과 공정거래가 국제상업에서 

극히 바람직한 원칙이라고 하더라도 그 원칙들을 구체화시키는 방법이 너무 

애매하다고 지적하였다 곧 동조를 적용하는 국내법정은 필연적으로 그들 자

신의 법제와 다른 국가에서는 동조에 다른 해석이 주어질 수 있다는 사회적 

전통에 의해 영향을 받는다는 점을 주장하였다 또한 초안은 당사자들을 

구속시키는 원칙을 준수하지 못한데 따른 결과를 언급하고 있지 않다는 점이 

지적되었다 이는 통일적인 제재를 가할 수 없기 때문에 위반의 결과는 국내

법에 맡겨져 있다는 것을 의미한다

동조를 유지시키고자 하는 입장에서는 먼저 신의칙에 관한 범세계적인 인식 

때문에 에 이를 포함하는 것은 아무런 해가 되지 않는다는 점을 주장하

였다 제의된 규정이 신의성실과 고정거래의 원칙에 대한 위반의 효과를 두고 

있지 않다는 반대 입장에 대하여 이는 법원에 의해 개별사건의 특수한 상황

에 따라 융통성 있게 결정되어야 함을 주장하였다 어떠한 경우든 제재조치 

없이도 그 조항의 존재만으로도 국제무역거래에서 행위의 상위기준을 기대할 

수 있다는 사실 때문에 당사자들과 법원의 주의를 끌 수 있다고 보았다 이러

한 의견의 차이로 은 결국 문제의 규정을 삭제하고 의 해석조

항인 제 조 에 신의성실원칙을 넣는 타협적인 해결책에 만족하여야 했다
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의 해석조항에 신의칙을 규정하는 것이 타당한가에 대해서는 비엔나 

외교회의 때에 다시 제기되었다 두 가지의 수정안이 제시되었는데 이 두 

수정안 모두 그 원칙을 다른 곳에 규정하자는 것이었다 첫째 제의는 그것을 

개별계약의 해석조항부분에 규정하자는 것이고 둘째 제의는 매매계약의 성

립 해석 및 이행에 있어서 당사자들은 신의성실과 국제협력의 원칙을 준수하

여야 한다는 특별조항을 채택하여야 한다는 것이었다 이들 두 제안이 일부 

지지를 받긴했지만 지배적인 견해는 이미 이 집중적으로 논의했던 

문제에 대하여 논의를 재개하는데 반대하는 입장이었다 따라서 제 조 은 

더 이상의 수정없이 채택되었다

중국통일계약법상의 법적 기준

계약체결상의 과실책임은 계약체결 과정에서 일방이 신의칙과 법률이 규정

한 의무를 위반함으로써 상대방의 신뢰이익에 손해를 가했을 경우 부담해야 

하는 손해배상책임이라고 보고 있다 즉 계약체결상의 과실책임이라 함은 계

약의 체결과정에서 일방 당사자가 신의성실의 원칙이나 법률에 의해 부과된 

의무를 위반하여 상대방의 손실을 발생시킴으로써 부담해야 하는 배상책임이

라고 보고 있다

중국은 대륙법계 국가이고 민법을 제정함에 있어서 독일 민법의 영향을 많

이 받았고 계약체결상의 과실책임에 관한 규정도 독일 민법의 관련 규정을 계

수한 것이라고 평가되고 있다

에서는 계약체결 전이나 계약관계가 종료된 후에도 일정한 경우에 계

약당사자가 책임을 부담하여야 하는 경우를 규정하고 있다 계약체결 전에 손

해배상책임이 발생할 수 있는 경우가 제 조이고 상업비밀을 누설하

거나 부당하게 사용한 경우가 제 조이며 계약체결 후에 손해배상책임이 발
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생하는 경우가 제 조이다

에서는 계약체결 전이나 계약체결 후에 당사자가 부담하는 책임의 근

거를 신의칙 등으로부터 발생하는 의무의 위반에서 구하고 있다 특히 계약

체결 전에 손해배상책임을 부담해야 하는 이유는 에서 계약체결상의 

과실책임을 명문으로 규정하고 있고 그 책임의 근거 역시 신의성실의 원칙으

로부터 발생하는 의무의 위반에 있다고 보고 있다

일반적으로 계약체결단계에서도 당사자는 사회적 접촉으로 서로 영향을 줄 

수 있는 범위 내에 들어올 수 있게 되므로 신의성실의 원칙에 따라 거래상 필

요한 주의의무를 다함으로써 타인의 재산과 기대이익을 보호할 의무가 발생하

게 된다 따라서 계약체결 단계에서도 법률상의 조정이 필요하며 당사자는 신

의성실의 원칙을 준수하여 부과된 의무를 성실하게 이행하여야 하며 계약의 

구속이 없다고 마음대로 청약을 철회하거나 그 밖에 타인에게 손해를 초래할 

수 있는 부정행위를 금하여야 한다 그렇지 않으면 계약의 성립과 효력발생에 

영향을 주어 거래의 안전에 영향을 줄 뿐만 아니라 사인 간의 정상적인 관계

의 수립에도 영향을 미치게 된다 이에 따라 계약체결단계에서 신의성실의 

원칙에 위배되는 행위를 한 당사자에게 부과된 책임이 곧 상 계약체결

상의 과실책임이라고 볼 수 있다

第 條 合同的權利義務終止後，當事人應當遵循誠實信用原則，根據交易習慣履行
通知ᆞ協助ᆞ保密等 義務 계약의 권리의무가 종료된 후 당사자는 마땅히 성실신용의 원
칙을 준수하여야 하며 교역관습에 근거하여 통지ᆞ협조ᆞ기밀유지 등 의무를 이행하여야 
한다

江 平 前揭書 頁

王利明 外 「 世紀法學系列敎材 合同法」 第 版 中國人民大學出版社 頁
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제 장 계약체결상 과실책임에 관한 판결례

제 절 의 적용

신의칙 위반

논점과 판결요지

매수인 스페인 과 매도인 독일 은 중고 연삭기 에 대한 매매

계약체결하였다 특별히 당해 매매계약서에는 계약의 이행에 관한 조건으로 

매도인이 매수인의 영업장에 연삭기를 최종적으로 설치하여야 한다는 내용이 

명시되어 있었다 다만 매도인의 표준조건에는 중고 기계류의 하자에 대한 어

떠한 책임으로부터도 면책된다는 면책조항이 포함되어 있었는데 이는 계약당

사자간 최종 확정주문서 에 명시된 사항이었다

그런데 계약의 목적물로써 당해 연삭기는 그 설치과정에서 구동 상 상당한 

문제점이 노출되었고 그 결과 설치기간 또한 예상외로 길어지게 되었다 결국 

이 과정에서 매도인을 대신한 설치자는 연삭기의 하자에 기인하여 결국 설치

를 포기하였는데 다만 전기설비를 담당한 전기기술자는 그나마 연삭기를 무

리 없이 설치하기 위해서는 상당한 비용이 투입되어야 한다는 조건으로 그 명

세를 매수인에게 청구하게 되었다

매수인은 이와 같은 명세를 근거로 청구사실을 부당히 여겨 결국 매도인을 

상대로 소송을 제기하였는데 그럼에도 불구하고 매도인은 당해 계약에 포함

되어 있는 표준조건과 면책조항을 원용하여 매수인의 주장을 일축하였다

하급심 에서는 계약물품의 부적합에 대한 매도인의 책임 곧 표

준조건에서의 면책요건에 관한 규정은 본 소송에서의 사안대비 유효하지 않다

고 판결하였으나 상급심 판결에서는 원심판결을 파기하고 이를 

반송하였다 상급심은 하급심으로 하여금 재차 당해 설비에 결함이 존재하는

지의 여부는 매수인의 계산과 위험 하에서 행사되어야 함을 분명히 하였을 뿐

만 아니라 매도인의 표준조건과 면책조항이 유효함을 인정하였는데 이는 사
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실상 원심파기의 판결이었다 상급심은 동 판결의 법적 근거로써 계약서에 포

함되어 있는 표준조건은 계약의 성립과 해석에 관한 당해 규정에 의한 

일반규정으로 양당사자를 구속하기에 충분하고 달리 국제사법에 의한 별단의 

적용이 고려될 수 없다고 하였다

평가

동 판결의 의미는 청약서에 언급된 표준조건은 양당사자를 정히 구속하기에 

마땅하고 이 경우 국제상거래에서 신의의 준수에 관한 일반원칙을 규정하고 

있는 제 조 은 반드시 고려되어야 한다는 원칙을 재차 확인했다는 데

서 그 법적 의의를 구할 수 있다

그렇다면 계약당사자는 당해 규정으로부터 상호협력과 정보제공에 관한 의

무를 각기 부담하게 되는데 이로부터 매수인은 그 자신의 권리를 향유하지 

못한 책임을 그 스스로가 감당하여야 할 것으로 이는 국제상사계약에 있어 특

별히 표준조건을 원용할 경우에도 공히 적용된다고 하는 바가 당해 판결의 시

사점이다

계약체결상의 하자에 기한 책임

논점과 판결요지 

중국 매수인이 싱가포르 매도인과 대리석에 관한 매매계약을 체결하였다

매수인이 화물을 받은 후에 매도인에게 일부분 대금만을 지불하였다 쌍방 당

사자가 협상 후 아무 결과가 없는 경우 매도인은 계약에 삽입한 중재조항에 

따라 매수인에게 물품대금과 이자지급을 청구의 소로 중재를 제기하였다

심종석 전게논문 면 판례 재인용

「 」이하  
본 연구에서 인용하고 있는 웹사이트는 본 연구 제출시점 기준 웹상에 현시

되고 있음을 참고한다 다만 기술 편의상 프로토콜명 은 생략한다
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이에 대하여 매수인은 매도인에게 계약대로 물품의 계약부적합에 따른 대체

청구 그리고 이로 인하여 매수인에게 초래한 손실에 대하여 배상청구를 제기

하였다

당사자는 계약에 적용할 법률을 명시적으로 약정하지 않았기 때문에 중재

판정부는 매수인의 영업장과 물품의 인도장소에 의해서 당해 계약과 가장 밀

접하게 관련된 국가의 법률이 적용된다고 판정하고 중국 국내법을 적용법으로 

보았다 나아가 중재판정부는 양당사자의 영업소가 서로 다른 체약국에 

있기 때문에 가 우선적용 되어야 한다고 판정하였다

물품대금지급에 관한 다툼에 관하여 중재판정부는 계약의 내용에 비추어 물

품대금지급방식이 신용장으로 지급하는 것을 명시적으로 규정하고 있고 이에 

따라 매도인은 매수인이 청약 또는 전부 위험을 부담하는 것을 승낙하는 경우

에 선화증권 원본을 매수인에게 교부한 것으로 취급하였다

이러한 사실과 상 신의칙 제 조 규정에 따라 중재판정부는 매수인

이 선화증권의 원본 을 인수하고 물품을 인도받은 이후 상당한 기간

내에 매도인에게 물품대금지급 의무를 이행해야 하고 동시에 

당해 대금지급의무는 물품을 인수한 후 품질에 이의가 있는 것은 별론이라고 

판정하였다

또한 중재판정부는 제 조 에 따라 물품이 매수인에 의한 검사를 위

한 합리적인 기회도 없이 매수인에 의하여 운송 중에 목적지가 변경되거나 또

는 전송되는 경우 검사는 물품이 새로운 목적지에 도착한 이후까지 연기될 수 

매수인은 상황에 비추어 실행가
능한 단기간 내에 물품을 검사하거나 검사하게 하여야 한다 계약이 물품의 운송을 포
함하는 경우에는 검사는 물품이 목적지에 도착한 이후까지 연기될 수 있다 물품이 매
수인에 의한 검사를 위한 합리적인 기회도 없이 매수인에 의하여 운송 중에 목적지가 변경
되거나 또는 전송되고 또한 계약체결 시에 매도인이 그러한 변경이나 전송의 가능성을 알
았거나 또는 알았어야 했던 경우에는 검사는 물품이 새로운 목적지에 도착한 이후까지 연
기될 수 있다
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있다고 판정하였다 나아가 매수인이 검사 지연된 경우 물품의 품질문제가 인

도전이나 후에 발생했는지 판정하기 어렵다고 하고 그렇지만 중재판정부는 

관련 증거에 의하여 매도인도 품질문제에 일정한 책임을 져야 한다고 판정했

다 결국 중재판정부는 매도인이 인도한 물품의 하자에 관한 물품대금을 제외

하고 매수인이 매도인에게 대금과 이자를 지불해야 한다고 최종 판정하였다

평가

물품대금의 쟁의에 대하여 중재판정부는 계약에 대금지급 방식이 신용장에 

의한다고 명시적으로 규정되어 있고 매도인은 매수인이 전부 위험을 부담하

는 것을 승낙하는 경우에 선화증권 원본을 매수인에게 교부하였다면 매수인이 

물품을 인수한 것이라고 판정하였다

당해 사실과 신의칙에 관한 제 조 에 의하여 매수인은 선화증권 원

본을 받고 물품을 인수 한 후 즉시 매도인에게 대금을 지급하는 의무를 부담

한다고 판정하였다 제 조 동시에 당해 즉시 지급 의무는 물품을 인

수한 후 품질에 문제가 있는 이의를 제기함에 인하여 영향을 미칠 수 없다고 

판정한 것은 타당하다고 본다

물품공급상의 하자에 기한 책임

논점과 판결요지

벨기에의 매도인과 프랑스의 매수인이 호출기의 생산과 공급에 대하여 협상

을 진행하였다 양당사자가 후속적인 협상 후 최종 합의서를 체결할 것을 내

용으로 의향서를 교환하였다 다만 이 의향서에는 매수인이 개의 호출기 

주문 인수시간표 지불할 단가 등을 발송해야 한다고 규정하고 있었다 또한 

매수인은 계약 및 본 협약에 따라 물품의 대
금을 지급하고 물품의 인도를 수령하여야 한다

「 」
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최종합의로서 계약이 체결되기 전후에 쌍방 당사자 간의 상호 관계는 프랑스

의 법률로 규율한다고 합의하였다 쌍방당사자는 지정한 기일 내에 계약을 체

결하지 않았지만 계속적으로 구체적인 조건에 대해선 합의하기로 하였다

이후에 계약의 목적 실행가능성이 불확정 되었다 곧 크리스마스 기간에 프

랑스 호출기의 판매량이 급격히 감소했기 때문이었다 쌍방은 이 문제에 대하

여 우호적으로 해결할 수 있는 방안을 모색하게 되었다

그러나 매도인은 매수인이 주문을 취소함으로써 계약을 위반했다고 매수인

에게 최종 통지하게 되었다 그러나 매수인은 당해 주문을 인정하지 않았다

매도인은 매수인에게 물품대금지급을 청구하면서 동시에 당해 개의 호

출기를 인수해야 한다는 것을 골자로 상소를 제기하였다

벨기에 제 심법원은 재판관할권을 갖지 않다고 판단했다 당해 분쟁 중의 

주요 의무는 프랑스에서 이행한 것이기 때문이었다 이에 매도인은 상소를 제

기하였다 법원에선 매도인의 상소에 비추어 프랑스법률은 프랑스가 이미 가

입한 의 규율을 받는다고 판시하였다

한편 법원은 제 조 에 따라 물품을 제조 또는 생산하여 공급하는 

계약은 매매로 본다고 하고 이에 매수인의 주된 의무는 물품대금을 지급하는 

것이라고 설시하였다 의향서에선 물품을 인도하는 장소만을 규정하고 있었지

만 물품대금을 지급하는 장소를 규정하지 않고 있었다는 사실에 대해서는 

제 조 에 따라 매도인의 영업소 벨기에 에서 물품대금을 지급해야 

물품을 제조 또는 
생산하여 공급하는 계약은 매매로 본다 다만 물품을 주문한 당사자가 그 제조 또는 생산
에 필요한 재료의 실질적인 부분을 공급하기로 한 경우에는 그러하지 아니하다 본 협
약은 물품을 공급하는 당사자 의무의 주된 부분이 노무 그 밖의 서비스 공급에 있는 계약
에는 적용되지 아니한다
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한다고 판시하였다

법원은 매매계약의 성립을 규율하고 있는 제 편에 따라 당해 계약의 

기초는 청약과 승낙을 요건으로 한다고 주지하면서 또한 동시에 양당사자는 

제 조의 규정에 기하여 당사자자치의 원칙에 따라 계약상 그 내용의 법

적 구속력을 인정하였다 곧 양당사자가 이미 합의한 의향서는 일종의 원칙적

인 협의로 볼 수 있다고 보고 이에 공식적인 계약을 체결하지 않았다고 볼 수 

있지만 양당사자가 계속적 합의의 과정에서 그 결론을 도출한 사실로부터 매

수인이 주문을 한 적이 없다는 주장은 받아들일 수 없다고 판시하였다

평가

본 판결의 의미는 청약서에 언급된 표준조건은 양당사자를 정히 구속하기에 

마땅하고 이 경우 국제상거래에서 신의의 준수에 관한 일반원칙을 규정하고 

있는 제 조 은 반드시 고려되어야 한다는 원칙을 재차 확인했다는 데

서 그 법적 의의를 구할 수 있다

그 밖의 계약체결상 과실책임

논점과 판결요지

스페인의 매도인 원고 과 오스트리아의 매수인 피고 는 과일과 채소를 매매

계약의 목적물로 계약을 체결하였다 매수인은 대금지급의무를 이행하지 않았

다 이에 원고는 물품대금청구소송을 제기했다 피고는 원고와 아무 계약이나 

매수인이 다른 특정한 장소에서 대금을 지급하여야 할 의무가 없는 경우
에 매수인은 다음과 같은 장소에서 매도인에게 이를 지급하여야 한다 매도인의 영업
소 대금이 물품 또는 서류의 인도와 상환으로 지급되어야 하는 경우 그 인도가 행하여
지는 장소 매도인은 계약체결 후에 자신의 영업소를 변경함으로써 발생하는 대금지급
에 대한 부수비용의 증가액을 부담하여야 한다

본 협약은 물품에 의하여 발생한 사람
의 사망 또는 상해에 관한 매도인의 책임에는 적용되지 아니한다

「 」
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체결한 적이 없고 과일과 채소를 매매하는 상업관계는 원고와 그의 자회사 

간에 체결한 것이라고 판단하였다 이에 자회사의 책임자가 자회사를 대표하

여 본건 계약을 체결한 것인지 모회사를 대표하여 행한 것인지가 그 핵심 쟁

점이 되었다

당초 법원은 원고의 소송을 기각했다 법원은 에서 당사자를 대표하는 

문제를 규율하지 않고 있다고 보았다 이러한 문제는 국제사법의 규칙에 의하

여 지정한 법률이 적용되어야 한다고 보았다 이에 상소법원은 원심을 반송하

였다 곧 상소법원은 자회사 책임자가 피고의 명의로 행사했는지의 여부는 그

의 진술에 의하여 결정해야 한다고 판시하였다 이에 적용법을 로 보았

다 곧 는 계약의 성립 문제를 규율할 뿐만 아니라 당사자의 진술에 대한 

해석 제 조 문제도 규율하고 있기 때문이라고 설시하였다 이에 법원

은 당해 계약은 원고와 피고 간에 체결한 것이라고 판단하였다

평가

판결의 의미는 청약서에 언급된 표준조건은 양당사자를 정히 구속하기에 마

땅하고 이 경우 국제상거래에서 신의의 준수에 관한 일반원칙을 규정하고 있

는 제 조 은 반드시 고려되어야 한다는 원칙을 재차 확인했다는 데서 

그 법적 의의를 구할 수 있다

본 협약의 적용상 당사자
의 진술 또는 기타의 행위는 상대방이 그 당사자의 의도를 알았거나 모를 수 없었던 경우
에는 그 당사자 의도에 따라 해석되어야 한다 전항이 적용되지 아니하는 경우에 당사
자의 진술 또는 기타의 행위는 상대방과 동일한 부류의 합리적인 자가 동일한 상황에서 이
해하였을 바에 해석되어야 한다 당사자의 의도 또는 합리적인 자가 이해하였을 바를 
결정함에 있어서는 교섭 당사자 간에 확립된 관습 관행 당사자의 후속하는 행위를 포함
하여 관련된 일체의 사정을 충분히 고려하여야 한다
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제 절 중국통일계약법의 적용

계약의 목적에 따른 책임

논점과 판결요지

는 전력운영용 건물을 건축하기 위하여 엘리베이터 대의 구매를 계획하

고 있었다 본건은 공개입찰 구매방식으로 하여 를 포함하여 개 회사에게 

입찰 참가를 요청했다 입찰요청서를 받은 후 는 년 월에 입찰의향서

와 함께 입찰보증금을 납부했다

년 월 는 낙찰자로 선정되었다 이에 는 계약이행보증금을 지급하

였다 는 에 낙찰통지서를 발행하고 년 월말 전에 계약을 체결하겠

다고 통보하였다 그러나 약정된 기간 내에 는 와 계약을 체결하지 않았다

년 월 는 입찰요청이 중국의 법적 규정에 부합하지 않고 입찰절차가 

부당했을 뿐만 아니라 정부구매법의 유관규정에 부합하지 않는다는 이유로 

에게 본건 낙찰의 무효를 통지하였다

이에 는 년 월 법원에 소송을 제기함과 동시에 본건으로부터 비롯된 

손해배상을 청구하였다 중국법원은 본건 행위는 신의칙 위반으로 보아 는 

이에 상당한 법적 책임을 부담해야 한다고 판시하였다 나아가 에게 기대이

익의 손실 또한 가 부담하여야 한다고 주문하였다

평가

의 요청과 그 절차에 따라 입찰하고 동시에 에게 낙찰통지서를 발송하였

다는 사실은 중국통일계약법에 의하여 양당사자에게 공히 효력이 있다고 본 

중국 법원의 판단은 계약당사자 자치에 의한 법적 구속력 차원에서나 신의칙

의 구현차원에서 매우 적절하였다고 판단된다 따라서 가 약정시간 내에 계

약체결을 하지 않은 것은 신의칙 위반으로 보아 마땅할 것으로 생각된다

「 」
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매매계약의 하자에 기한 책임

논점과 판결요지

년 월 원고는 한 마켓에서 쇼핑을 하던 중에 계단의 결빙으로부터 넘

어져 상해를 입었다 마켓은 원고를 근처에 있는 병원에 후송하였고 진단은 

골절로 판명되었다 개월의 치료과정 이후 원고는 마켓에 손해배상을 요구하

였다 이에 마켓은 당시 원고가 영업점 안에 들어가지 않은 상태에서 상해를 

입었던 까닭에 양당사자는 계약관계를 형성하지 않았다고 주장하며 원고의 주

장을 배척하였다 원고는 당해 사유를 이유로 법원에 소송을 제기하였다

법원은 원고는 쇼핑하기 위하여 마켓에 간 것이고 그의 목적은 마켓과 매매

계약체결을 하는데 두고 있었기 때문에 그의 행위는 요약행위 要約行爲 에 속

한다고 하면서 이 과정에서 상해를 입은 원고에게 그 주장대로 계약체결상의 

과실책임을 부담해야 한다고 판시하였다 한편 법원은 원고의 상당한 주의의

무의 결여를 이유로 이에 상당하는 책임을 비용으로 환산하여 당해 손해배상

금액에서의 상계를 주문하였다

평가

본 사건에서 원고는 아직 마켓에 들어가지 않았더라도 쇼핑을 하기 위하여 

마켓에 갔기 때문에 그의 목적은 매매계약체결이라고 할 수 있다 법원은 이

를 매매계약체결하려는 요약행위로 취급하였다 원고는 계약체결상 일방당사

자로 본 동 법원의 판단은 매우 시의적절 했다고 본다

「 」
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도급경영상의 하자에 기한 책임

논점과 판결요지

년 월 는 새로 건립한 빌딩에 대한 도급경영권에 대하여 입찰을 시행

하였다 이에 회사가 낙찰되었다 동년 월 양당사자는 정식적으로 도급경영

계약을 체결하였다 양당사자는 당해 계약을 공증하였다 다만 당시 계약서에 

의 기명날인은 의 서식에 부합하지 않았기 때문에 는 이를 잠시 미루기로 

하였다 그러나 동년 월 는 자신 회사의 재무형편과 기명날인의 부재를 이

유로 본건 도급경영권에 관한 입찰 모두를 무효화하였다

법원은 의 행위는 계약체결상 과실로 볼 수 있다고 판시하였다 나아가 

제 조에 따라 는 에게 입찰 또는 계약체결상의 손해를 배상하여야 

한다고 최종 판시하였다

평가

본안에서 의 행위는 계약체결상 과실책임으로서 손해배상청구의 원인이 되

었다 가 이미 도급비용을 납부한 것은 본건 계약의 승낙으로 볼 수 있고 이

는 의 요청에 따른 것으로 보아 의 항변은 있을 수 없다는 것이 본건 법원

의 주문이라고 볼 수 있다

본건에서 계약의 법적 효력에 비추어 상 입찰계약은 반드시 서면으

로 체결되어야 하기 때문에 본건 도급계약은 법적 발효요건에 흠결이 있다고 

본다 따라서 의 행위는 계약이 유효하게 성립하기 전에 발생한 것으로 보아 

계약체결상의 이익을 보호하는 주의의무를 이행하지 않은 것에 따른 계약체결

상의 과실에 속한다는 본건 법원의 판결은 정당하다고 본다

「 」
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악의의 협상이 개입된 경우

논점과 판결요지

는 새로운 휴대폰이 출시되자마자 휴대폰 구매를 예약하였다 당시 는 

미성년자이었기 때문에 휴대폰을 구입할 수 없었으나 의 후견인은 가짜 신

분증을 위조하여 에게 휴대폰을 취득할 수 있도록 하였다 휴대폰을 구매할 

당시 의 후견인은 상품명세에 비하여 휴대폰의 성능이 뒤떨어지는 것으로 

보아 당초 예약을 취소하였다 이에 는 에게 예약금 반환을 거절하였다

는 그럼에도 불구하고 예약금은 반환되어야 한다고 주장하면서 를 상대로 

법원에 소를 제기하였다

평가

에 의해 당사자는 계약체결 중에 고의로 계약체결에 관련된 중요한 

사실을 숨기거나 가짜 정보를 제공하여 상대방에게 손실을 야기한 경우 이에 

따른 손해배상책임을 부담해야 한다고 규정하고 있다

본건에서 가 에게 제공한 것은 거짓 정보로서 이 경우 휴대폰을 예정하

는 것이 계약체결 중에 가짜 정보를 제공하는 것 에 속하고 예약금은 가 공

급사와 관련하여 불수불가결하게 소요된 비용으로서 곧 당해 계약의 이행을 

위하여 지급한 비용이었다 법원은 이에 에게 가 기 지급한 비용까지 지급

할 것을 명하였다 이 경우 는 미성년이라는 이유를 들어 그 후견인에게 손

해배상책임을 부담해야 한다고 최종 판결하였다

「 」
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그 밖의 계약체결상 과실책임

논점과 판결요지

년 월 는 에게 강재 鋼材 를 판매하려는 서한을 보냈다 당해 서한 

내에 강재의 모델번호 질량 가격 수량 등의 내용이 포함되어 있었다 동시에 

는 본건 서한을 받은 후 일 내에 확약하여야 한다고 규정하고 있었다

이후 는 이 서한을 받은 후 물품대금 창고 운송회사 등 그 인수에 따른 

사전절차를 모두 준비하고 계약의 이행에 임하였다 그러나 는 에게 본건

의 취소서신을 보냈고 이 통지는 월 일 에게 도착했다 는 가 이미 그 

청약에서 승낙기간을 확정했기 때문에 당해 요약은 취소불능한 청약이라고 보

았다 이에 의 취소통지는 법적 효력이 없다고 주장하였다 동시에 는 이에 

상응한 과실책임을 부담해야 한다고 주장하였다 이에 는 법원에 소송을 제

기하였다

법원은 가 에게 한 청약은 청약으로서 취소불능한 것으로 보아 이로부터 

발생한 의 손실을 배상하여야 한다고 판시하였다 나아가 의 행위는 신의

칙에 위반한 계약체결전 과실책임에 해당한다고 설시하였다

평가

본건에서 는 계약체결상 과실책임을 부담하여야 한다 제 조에 따

라 청약은 취소할 수 있다 당해 취소의 통지는 마땅히 승낙자가 승낙의 통

지를 발송하기 전에 승낙자에게 도달하여야 한다 나아가 제 조에서는 다음 

정황 중 하나가 있는 경우 청약의 취소는 인정되지 않는다 곧 청약자가 승낙

기간을 정하고 있거나 또는 그 밖의 형식으로 청약이 취소될 수 없음을 명시

한 경우와 승낙자가 청약이 취소될 수 없다고 인정할만한 충분한 이유가 있고 

「 」

第 條 要約可以撤銷 撤銷要約的通知應當在受要約人發出承諾通知之前到達受要
約人 청약은 취소할 수 있다 그러나 청약취소의 통지는 피청약자가 승낙통지를 발송하
기 전에 상대방에게 도달해야 한다
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이미 계약의 이행을 위하여 준비작업을 진행한 경우로 두고 있다

본건에서 는 승낙기간을 규정하고 있기 때문에 당해 청약은 취소불능인 

청약으로 취급할 수 있다 의 행위는 계약체결전 의무를 위반했다고 볼 수 

있다 동시에 청약은 본건 승낙자의 행위와 일정한 인과관계가 있기 때문에 

가 계약체결상 과실책임을 부담해야 한다는 판정은 타당하다고 본다

第 條 有下列情形之一的，要約不得撤銷 要約人確定了承諾期限或者以其他
形式明示要約不可撤銷； 受要約人有理由認爲要約是不可撤銷的，並已經爲履行合同作了准
備工作 다음의 어느 것에 해당하는 경우 청약은 취소할 수 없다 청약 중에 승낙기한
을 정한 경우 또는 기타의 방식으로 청약을 취소할 수 없다는 취지를 명시한 경우 피
청약자에게 청약은 취소하지 못한다고 믿을 만한 이유가 있고 또 이미 계약의 이행을 위
해 준비행위를 한 경우
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제 장 요약 및 결론

계약체결상 과실책임은 이 처음으로 주장하였다 그 내용은 원시적 불

능 금지법규 위반으로 인한 무효인 계약과 관련하여 계약체결상 과실을 수용

하는 것은 타당하다는 것이다 그 법적 근거는 일방이 계약의 유효요건을 충

족하지도 못한 상태에서 타방과 계약을 체결한다는 것은 타방을 오도하는 과

실이라는데 두었다 따라서 이 경우 당사자는 계약체결의 과정에서 계약의 유

효성을 담보하고 나아가 필요한 상당한 주의를 다하여야 하고 그럼에도 불구

하고 만약 이러한 주의의무를 다하지 못하여 상대방이 손해를 입게 되면 이를 

배상하여야 한다고 하였다 이러한 법리에 기초하여 은 계약체결과정에 

있어서 일방의 과실로 인한 손해배상책임은 계약책임도 아니며 불법행위책임

도 아닌 양책임의 중간에 위치하는 제 의 책임유형으로 보았다

이 같은 의 계약체결상 과실이론은 독일민법 제정 시에 수용되었다

이후 학설과 판례는 초기에는 개별적인 계약체결상 과실책임의 법유추와 신의

칙에 의하여 일반적으로 계약체결상 과실이 있으면 그로 인한 손해를 배상하

여야 한다는 이론을 발전시켰다 즉 계약협상단계에 들어가면 이미 당사자는 

높은 주의의무를 지게 되며 당사자 간에는 특별구속관계가 형성되는 까닭에 

이러한 특별구속관계에 있어서 주의의무를 위반하면 손해배상책임이 발생한

다는 것을 일반화하였다

요컨대 계약체결상 과실책임은 계약체결전 단계에서의 일방의 과실로 타방

이 입은 손해를 불법행위책임 또는 손해배상책임으로 보아야 하는지에 그 문

제를 두고 있다 영미법에서는 원칙적으로 계약체결을 위한 협의상의 자유를 

보장하기 위하여 독일과 같이 일반적인 계약체결상 과실책임은 인정되고 있지 

않지만 예외적으로 일방이 타방에게 불실표시를 한 경우 계약협의를 성실히 

하기로 합의가 전제된 경우 등에는 계약체결상 과실책임이 인정된다

그리고 국제적인 통일계약법인 에서는 계약체결상 과실책임을 규정하

지 아니하고 각국의 국내법의 입법으로 해결하도록 하고 있다 그러나 

및 에서는 계약체결상 과실책임을 상세히 규정하고 있는 특징이 있다
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계약체결상 과실책임은 거래를 위한 접촉에서 계약체결 전까지의 기간 동안 

일방당사자의 과실로 인하여 타방이 입은 손해를 전보하는 제도이므로 그 손

해는 계약이 유효하게 성립된 경우에도 인정되어야 할 것이며 계약체결상의 

성실보장의 수단으로서도 기능하므로 폭넓게 인정할 필요가 있다

하에서의 유의점

의 적용범위 내에 있는 대부분의 계약이 청약과 승낙의 원칙이라는 전

통적인 방법에 의해 체결되고 있지만 는 그러한 청약과 승낙의 과정없이 

점진적으로 최종계약에 이르는 즉 당사자 간의 교섭 후에 계약이 체결되는 

거래에도 적용가능하다는 점은 이상의 논의에서 보았듯이 분명하다

이러한 후자의 범주에 속하는 거래에는 여러 가지 문제점이 나타날 수 있

다 즉 어떤 사건에서 계약체결하려는 합의가 있었는지 또 있었다면 그것이 

언제 있었는지를 결정하여야 하는 문제 교섭과정에서 당사자들이 교환하게 

되는 다양한 종류의 서류에 관한 정확한 성격과 그 구속력의 문제 또는 준수

해야할 서류상의 형식요건에 관한 특별합의에 따른 효과문제 등이 있다

이러한 모든 문제점들은 여러 가지 면에서 계약성립의 과정과 관련되며 이

에 의 규율범위에 두어야 한다 다만 경우에 따라 의 유추적용이 개

입될 수 있을 것으로도 본다

는 교섭중의 당사자들의 행위에 관한 계약체결상 과실책임에 관한 문

제에 대해서도 침묵하고 있다 이 문제가 에 의해 해결될 수 있는지의 여

부를 결정하기 위해서는 다양한 판결례를 통하여 그 입법의의를 추론하여야 

한다 실제로 교섭중의 손해나 소유권의 침해와 같은 경우와 당사자 일방에 

의한 부당한 행위로 체결된 계약이 무효로 되는 경우는 의 범위 밖에 있

는 반면에 당사자들 스스로가 교섭 중에 그들의 권리와 의무를 확정하고 있

는 경우와 당사자 일방의 부당한 행위가 합의를 방해한 경우라면 그 상황은 

다르게 전개될 수 있다

계약체결상 과실책임의 문제는 무엇보다도 먼저 교섭중의 부당한 행위로 인

하여 당사자 일방이 책임이 있었는지의 여부와 만약 있었다면 그 정도를 결
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정하는 것이며 둘째로 피해당사자가 이용할 수 있는 구제방안을 결정하는 것

이다 를 합리적으로 해석한다면 는 이러한 두 가지 문제에 대한 해

결책을 제공할 수 있는 것으로 보인다

계약체결상 과실책임의 기준에 대해서는 의 해석에 관해 제 조 에서 

명시적으로 규정되어 있는 신의칙에서 찾을 수 있을 것이다 또한 신의칙은 

전체적으로 를 유지하고 있는 일반원칙의 하나를 이루고 있는데 제 조 

에 따라 에 명시적으로 규정되어 있지 않은 문제는 이러한 일반원칙을 

적용하여 해결할 수 있을 것이다 구제방안에 관해서도 계약위반시의 구제에 

관한 규정을 유추적용함으로써 해결책을 찾을 수 있을 것이다

중국통일계약법상의 유의점

은 독일민법을 계수하여 계약체결상 과실책임에 관한 명문의 규정을 

존치해 두고 있다 은 계약체결의 과정에서 거짓으로 계약체결하고 악

의적으로 협상을 진행한 경우와 고의로 계약체결과 관련된 중요사실을 은폐

하거나 허위정황을 제공하여 계약이 불성립되거나 무효로 된 경우에 계약체결

상 과실책임이 성립하는 것으로 규정하고 있다

그럼에도 불구하고 중국에서 이 경우 불법행위책임이 발생하지 않는다고 할 

수 있는지 의문이 든다 독일의 경우에는 순수한 재산적 이익에 대한 침해의 

경우에는 불법행위가 성립되지 않는다 그 이유는 독일불법행위법에서는 보호

되는 이익이 제한적으로 열거되어 있기 때문이다

그러나 중국침권책임법은 순수한 재산적 이익에 대한 침해의 경우에도 불법

행위가 성립하기 때문에 독일민법과 같이 우회적인 방법 즉 불법행위책임을 

물을 수 없기 때문에 채무불이행책임으로 이론 구성해야 하는 방법을 사용할 

필요가 없다고 할 것이다

계약체결의 과정에서 거짓으로 계약을 체결하여 상대방에게 재산적 손해를 

입힌 경우에는 불법행위책임이 성립할 수 있고 계약체결과 관련하여 중요사

실을 은폐하거나 허위정황을 제공하여 계약이 불성립하거나 무효가 되어 상대

방에게 재산적 손해를 입힌 경우에도 역시 불법행위책임이 성립할 수 있다
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또한 상업비밀을 누설하거나 부당하게 사용하여 상대방에게 손해를 입힌 경우

에도 역시 불법행위책임이 성립할 수 있다

한편 독일에서 계약체결상 과실책임론이 의미를 갖게 된 이유 중 하나가 바

로 사용자의 면책규정이다 계약체결과정에서 피용자가 개입되었으나 사용자

가 피용자의 선임 및 감독의무를 이행한 경우 독일은 사용자면책규정이 적용

되어 사용자책임을 물을 수 없지만 채무불이행책임으로 이론 구성할 경우 채

무자에게 책임을 부과할 수 있다는 장점이 있다 그러나 중국의 경우 사용자

면책규정이 존재하지 않으므로 사용자책임을 바로 적용할 수 있으므로 굳이 

채무불이행책임으로 이론 구성할 이유가 없다고 할 것이다

은 년에 제정되었고 중국침권책임법은 년에 제정되어 두 법 

상호간의 역할에 대한 연구가 미진한 상태로 독일이론을 무비판적으로 도입한 

것이라 생각된다 에서 규정하고 있는 계약체결상 과실책임은 중국침권

책임법의 규정을 적용하여 충분히 해결할 수 있으므로 동법상 연관규정은 불

필요한 규정이라고 생각된다
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호 한국상사판례학회

김인호 국제물품매매계약에 관한 국제연합협약의 신의성실원칙의 적용법

위 「법조」제 권 제 호 법조협회

김재완 계약체결상 과실과 불완전이행의 책임체계구성에 관한 연구 신의

칙에 기초한 채무구조를 중심으로 경상대학교 대학원 박사석사

학위청구논문

김호동 계약체결상 과실책임에 관한 연구 고려대학교 대학원 석사학위청

구논문

김형배 계약체결상 과실책임과 계약관계 「법학논집」제 권 고려대학교 

법학연구원

김혁용 계챡체결상 과실책임에 관한 소고 경희대학교 대학원 석사학위청

구논문

곽윤직 계약체결상의 과실 「사법행정」제 권 제 호 한국사법행정학회

공순진 계약체결상 과실책임의 유형적 연구 부산대학교 대학원 박사학위

청구논문

권오승 계약체결상의 과실책임 「고시」제 권 법학사

남윤봉 계약체결상과실 「법학논총」제 권 한양대학교 법학구연소

문상호 신의칙상의 부수적 주의의무 연세대학교 대학원 석사학위청구    

논문

박지동 계약체결상 과실 영남대학교 대학원 석사학위청구논문

박정기 유럽계약법원칙에 있어서 계약책임 「국제지역연구」제 권 제 호

국제지역학회
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박정제 계약교섭파기로 인한 법적책임 서울대학교 대학원 석사학위청구

논문

박희호 계약체결상 과실책임과 위법성 「외법논집」제 집 한국외국어대

학교법학연구소

박영복 계약교섭과 교섭자의 책임에 대한 미국법상의 론의 「외법논집」

제 집 한국외국어대학교

심종석 국제상사계약에 있어 계약내용의 해석에 관한 법적 기준 「통    

상법률」통권 제 호 법무처

국제상사계약에 있어 신의칙의 적용기준과 법적규제에 관한 비교  

연구 「통상법률」통권 제 호 법무처

외 유럽계약법원칙 하에서 계약책임에 관한 연구 「관세학회

지」제 권 제 호 한국관세학회

의 일반규정 및 계약의 성립에 관한 규정과 

규정과의 비교연구 「국제상학」제 권 제 호 한국국제상학회

국제상사계약에 있어 계약체결전 과실책임에 관한 비교 연구 「국

제상학」제 권 제 호 한국국제상학회

서  민 계약체결상 과실에 관한 연구 「상호신용금고」제 권 전국상호신

용금고연합회

손홍열 계약교섭의 부당파기 서강대학교 대학원 석사학위청구논문

엄동섭 영미법상 계약교섭의 결렬에 따른 책임 「민사법학」제 호 한  

국민사법학회

유연욱 계약체결상 과실책임 성신여자대학교 대학원 석사학위청구논     

문

이동원 계약체결상 과실책임에 관한 연구 명지대학교 대학원 석사학     

위청구논문

이충훈 중국민법상의 계약체결상 과실책임 「법학논고」 제 권 경북대

학교 법학연구원

양채홍 계약체결전의 과실과 구제방법 순천향대학교 대학원 박사학위청  
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구논문

엄동섭 영미법상 계약교섭의 결렬에 따른 책임 「민사법학」제 권

한국민사법학회

유연욱 계약체결상 과실책임 성신여자대학교 대학원 석사학위청구논문

윤달원 계약체결상 과실책임 「연세법학연구」제 권 연세법학회

윤형렬 계약체결상 과실책임의 책임체계의 위상 「연세법학연구」제 권

연세법학회

정기웅 계약체결상 과실책임 「논문집」제 권 경찰대학

최명국 비엔나 협약에 있어서의 계약체결상 과실책임문제 「무역상무연

구」제 권 한국무역상무학회학

홍성재 계약체결상 과실책임 법리의 고찰 「민사법학」제 권 한국민사

법학회

■ 국외 단행본

江  平 「中華人民共和國合同法精解」 中國政法大學出版社

童安生 「民事法律行爲」 中國政法大學出版社

王澤鑒 「民法學說与判例硏究」 第 版 中國政法大學出版社

王利明 「違約責任論」 中國政法大學出版社

「民法」 第 版 中國人民大學出版社

「中國民法典學者建議稿及立法理由 債法總則編ᆞ合同編 」 法律出版

社

外 「民法學」 第 版 法律出版社

外 「 世紀法學系列敎材 合同法」 第 版 中國人民大學出版社

崔建遠 「合同法」 第 版 法律出版社

我妻榮 「債權各論 上 」 東京 岩波書店

松坂佐 「契約の成立と責任」 一粒社

胡康生 「合同法實用問答」 中國商業出版社
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Ⅰ Ⅱ

Ⅱ

ᆞ

ᆞ

■ 국외 연구논문

賴少彬 締約過失責任硏究 中國政法大學碩士學位請求論文

吳艶靑 論締約過失責任 「法制与社會」第 期

韓力宏 合同法締約過失責任制度及其法律适用 「鐵路采購与物流」第 期

朱利平 合同法之締約過失責任 「四川警察學院學報」第 期

王秋實 締約過失責任制度及其适用 「陰山學刊」第 期

鄭琪宁 合同洽談中締約過失責任的思考 「經濟師」第 期

崔建遠 締約上過失責任論 「吉林大學社會科學學報」第 期

曹  理 締約過失責任硏究 中央民族大學碩士學位請求論文

李 思 締約過失責任之賠償問題硏究 中國社會科學院硏究生院碩士學位請  

求論文

王海霞 論締約過失責任 中國社會科學院硏究生院碩士學位請求論文
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■ 웹페이지 자료

「 」

「 」

「 」

「 」

「 」

「 」

「 」

「 」
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