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A S tu dy on Lin er B i ll o f Ladin g

in E n g li s h Law an d Cas e

by K im J in - K w on

D ep a r tm ent of M a r it im e Law

T he Gra d ut e S chool of K or ea M a r it im e Un iv e rs ity

P us an, K or ea

A b s trac t

It is very interesting to note that neither the Bills of Lading Act 1855

nor any Act has defined the meaning of 'Bill of Lading ' . But w e can find

that definition in Article 1 of the Hamburg Rules as follow s:

'Bill of Lading ' means a document which evidences a contract of

carriage by sea and the taking over or loading of the goods by

the carrier , and by which the carrier undertakes to deliver the

goods against surrender of the document , A provision in the

document that the goods are to be delivered to the order of a

named per son , or to order , or to bearer , constitutes such an

undertaking .

As a matter of fact , the document which developed to resolve the

obvious conflict s between the interest s of buyer and seller w as the bill of

lading . T he bill of lading provides the seller with some security against

default by the buyer , and provides the buyer with some assurance of

performance of the seller before the buyer is required to make payment . So

to speak, the B/ L provides some extent protection for both seller and

buyer .

In the view of the law , a bill of lading has various aspect s : First , it is

very good evidence of the contract of carriage of goods , though not the
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contract it self, for the contract is usually concluded before the bill of

lading is signed. Second, it is a receipt for the goods shipped and contains

certain admissions as to their quantity and condit ion when put on board.

T hird, it is a document of title. T herefore we cannot normally be obtained

the goods without the delivery of the document .

However , there are various types of bill of lading . Specially , this is a

study on the construction of Liner Bill of Lading (Code name :

CONLINEBILL) adapted by BIMCO(T he Baltic and International Maritime

Conference) and used a basic bill of lading in the liner ship ' s operating .

By that reasons , applying to English Law , Case and 6 rules of construction

in the interpretation of clauses, I make a wider and deeper study of claim s

and obligations of Contract Parties under Carriage of Goods by Sea Act

1971(COGSA 1971).

For reference, T he Hague- Visby Rules consist of the original Hague

Rules amended by the Visby Amendments, but the rules are more properly

referred to as "T he Protocol to amend the International Convention for the

Unification of Certain Rules of Law relating to Bills of Lading signed at

Brussels on 25th August 1924 - Brussels 23rd February 1968". COGSA

1971 applies the original Hague Rules incorporating the Visby Amendment s

as the Schedule.

In concrete terms about this study, Chapter 1 outlines the purpose of

this study as well as the scope. Chapter 2 deals with the general study

about the bill of lading . T his chapter outlines definition, function , kind and

nature of the bill of lading and consider s the standard rules of the

construction to the bill of lading for the clarification of CONLINEBILL.

Proceeding to the main issue, Chapter 3, 4, 5 and 6 deal with the

construction of CONLINEBILL. T hese divided chapter s make a term of

significance for the each clause by means of the classification of

CONLINEBILL ' s legal construction . Chapter 3 has 3 categories of legal

construction . Section 1 in Chapter 3 includes the conclusion of contract

such as General Paramount Clause and Jurisdiction Clause. Section 2

account s for the real structure in CONLINEBILL; Substitution of Vessel,
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T ranshipment and Forw arding Clause. T he last section 3 explains the

per sonal structure in Definition Clause. T hen I try to grasp the meaning of

each clause through the original text , the translated text into Korean and

the explanation of the clauses gradually .

It deals with the rights and obligations of shipowner in Chapter 4 and

those of Merchant in Chapter 5. Chapter 6 consider s danger management

of CONLINEBILL such as General Average and Salvage Clause and

Both- to- Blame Collision Clause.

T he last Chapter 7 conclude the characteristic of CONLINEBILL as w ell

as summary of the previous chapter s and deals with the comparative study

betw een COGSA 1971 and CONLINEBILL.

As follow s the characteristics of CONLINEBILL are concluded from the

current study . First , this bill of lading exclude General immunity clause,

Seaworthiness clause, T he limitation of liability though including important

these clauses in the Hague- Visby Rules . Second, this bill of lading

specially provides Identity of Carrier clause clarified the subject of

responsibility in carriage of goods by sea, Exemptions and Immunities of

all servants and agents of the Carrier , Carrier ' s option by means of

container s or similar articles of transport used to consolidate goods and

unitization of receptacles such as container , trailer and transportable tank .

T hird, Lighterage clause, Loading , Discharging and Delivery clause and

Freight and Charge clause are to rationalize through the settlement of the

company ' s account . Fourth , as CONLINEBILL is adapted by BIMCO which

has the international reputation and approved by shipping industries , the

bill of lading aims to develop the shipping communities and tries to make

a standard bill of lading based upon the International Convention for the

Unification of Certain Rules relating to Bills of Lading .
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第 1章 序 論

第 1節 硏究 의 目 的

우리나라는 삼면이 바다이고, 특히 현재 남북으로 분단되어 있는 상황에서

대륙과 직접교류를 할 수 없는 섬나라와 같은 경제구조를 가지고 있다. 따라

서 대외무역의 대부분은 해상운송을 통해 이루어지고 있다. 이때 해상물건운

송을 할 때 물건운송을 위탁하는 송하인과 운송인간에 운송계약이 체결된다.

이 운송계약은 不要式의 諾成契約이지만, 운송물이 목적항에 도착하기 전에

운송 중에 있는 물건을 신속하게 양도하거나 담보로 제공하는 등의 처분을 할

수 있도록 선하증권이 발행되는 것이 일반적이다.1)

근래에 와서 국제무역은 단순한 해상운송방식을 벗어나 육·해·공을 연결

하는 복합운송방식으로 발전하고 있다. 이는 해운산업의 발전과 더불어 수송

서비스의 수준을 한 차원 높이려는 해상운송인의 노력 때문이기도 하다. 이와

더불어 이러한 복합운송을 뒷받침하기 위한 운송서류로 국제복합선하증권이

개발되어 널리 이용되고 있는 실정이다. 하지만 이 선하증권은 달리 복합운송

증권으로 불리기도 하지만, 그 기본은 재래선의 선하증권인 것이다.

그리고 선하증권약관의 해석은 그 약관이 가지는 의미·내용을 명확히 확정

하는 것이다. 이는 선하증권에 의하여 지배되는 운송계약에 적용하기 위하여

서 선하증권약관의 해석이 필요한 것은 당연한 일이다. 또한 이러한 해석을

통해 각 약관조항이 현재에 가지는 의미를 도출하려하는 것도 중요한 의미를

가질 것이다.

본 연구에서는 발틱국제해운회의소(T he Baltic and International Maritime

Conference)가 채택하고 있는 定期船用 標準船荷證券(Liner Bill of Lading : 이

하 Code name인 CONLINEBILL이라 지칭) 약관의 분석을 통해 이러한 약관

조항의 의미를 해석하여 운송계약상의 법적 효력을 이해하도록 할 뿐만 아니

라 선하증권약관의 구체적 내용을 이해하는데 도움을 주고자 하는데 있다. 또

한 본 선하증권을 이용한 해상운송에 있어 적용 받게 되는 헤이그 비스비 규

칙을 국내법화한 1971년 영국해상물건운송법을 기본으로 한 검토인 만큼 분쟁

1) 본 연구에서는 「goods」를 물건이라 번역하였지만, 경우에 따라 운송물, 화물과

같은 용어로도 사용하였다.
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발생시 각 약관조항의 의미를 분명하게 하고, 이제까지 형성되어 온 영국판례

를 검토하여 계약당사자의 권리의무관계를 밝힘으로써 그 분쟁해결에 도움을

주고자 하는 것이 본 연구의 목적이다.

第 2節 硏究 의 範 圍

본 연구는 발틱국제해운회의소(T he Baltic and International Maritime

Conference)가 채택하고 있는 CONLINEBILL 을 그 연구대상으로 한다.

CONLINEBILL은 정기선운항에 있어 현재에 이용되고 있는 표준선하증권이라

할 수 있다. 본 선하증권은 제3조 관할권약관에서 분쟁의 발생시 운송인의 주

된 사무소가 있는 국가에 재판관할권이 있으며, 제2조 최우선약관에 의해 헤

이그 비스비 규칙을 적용 받고 있다. 그러므로 헤이그 비스비 규칙을 우선 적

용하여야 하므로 이 규칙을 국내법화한 1971년 영국해상물건운송법(이하 영

국 COGSA '라 지칭)을 배제시킬 수 없을 뿐 아니라, 오랜 세월동안 세계최강

의 선주국으로 해상법규의 형성에 중요한 역할을 담당한 영국의 경우는 거의

모든 해상분쟁에 대한 법원의 판결례가 존재하여 그에 대한 지침이 되어 줄

수 있다는 점에서도 영국판례와 해석기준의 영향을 피할 수 없을 것이다.2)

그러므로 본 연구에서는 영국 COGSA를 기본으로 영국판례와 해석기준을

적용하여 약관을 해석하고, 계약당사자의 권리와 의무관계를 영국 COGSA를

중심으로 연구하고자 한다.

구체적인 범위를 정리해 보면, 제1장의 연구 목적과 범위에 대한 서론에 이

어서, 제2장에서는 선하증권에 대한 일반적인 고찰로서 선하증권의 개념에 관

해서 살펴본다. 본 장에서는 선하증권의 의의, 기능, 종류 및 그 성질에 대해

알아봄으로써 그 개념을 명확히 한다. 그리고 본 선하증권약관을 해석하는데

있어 중요한 기준을 제공하는 선하증권 해석원칙에 관해서 영국법을 중심으로

고찰하여 본다.

본문인 제3장, 제4장, 제5장 및 제6장에서는 CONLINEBILL을 개품운송계약

의 실행과 관련하여 그 법적구성에 따라 분류해 본다. 제3장에서는 계약의 체

결, 물적·인적조직에 속하는 각 약관에 대해서 분류하고 해설하며, 제4장에서

는 선박소유자의 권리의무에 대해서, 제5장에서는 상인(Merchant )의 권리의무

2) 이러한 이유로 각종 선하증권의 약관, 용선계약서의 조항 및 해상보험약관에는 영

국법을 준거법으로 하고 영국을 재판관할지로 한다는 내용이 들어 있다.
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에 대해서, 제6장에서는 위험관리에 대해서 해당 약관조항을 분류하고 원문,

번역문3) 및 각 약관조항에 대한 해설을 한다.

마지막으로 제7장인 결론에서는 본 연구의 기준이 되었던 헤이그 비스비 규

칙을 부칙으로 삽입하여 국내법화 시킨 영국 COGSA와 CONLINEBILL의 조

문비교를 통한 특질을 도출해 본다. 이는 헤이그 비스비 규칙을 영국에 적용

함에 있어 필요부분을 약간 규정하고 있는 본문부분에 대한 개요와 헤이그 비

스비규칙과 영국 COGSA의 공통조문, 각각 규정되어 있는 조문으로 나누어

살펴본다. 그리고 마지막으로 이제까지의 연구를 종합하여 요약해보고, 본 선

하증권의 특질을 정리하기로 한다.

3) 본 약관의 번역문은 박용섭,「국제복합운송증권의 해설」(서울 : 형설출판사, 1992
) 에서 사용한 용어를 기초로 번역한 것이다.
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第 2章 船 荷證券 의 槪 念

第 1節 船荷 證券 의 意 義

선하증권의 정의에 대하여 영국 COGSA에서는 아무런 규정을 두고 있지

않으나 함부르크규칙 제1조 제7항에서는 다음과 같이 규정하고 있다. 선하증

권이라 함은 해상운송계약 및 운송인에 의한 물건의 수령 또는 선적을 증명하

는 증권으로서, 운송인이 그 증권과 상환으로 물건을 인도할 것을 약정한 증

권을 말한다. 물건을 지정한 사람의 지시인 또는 피배서인 또는 소지인에게

인도하여야 한다는 증권상의 규정은 그러한 이행으로 해석한다. 이 규정은

선하증권은 운송인이 그 증권의 정당한 소지인에게 증권과 상환으로 당해 화

물을 인도할 것을 약정한 유가증권이라고 본 것이다. 미국 통일상법전 제1편

201조(6)에서의 선하증권에 대한 정의는 선하증권이란 물건의 운송업무 또는

운송취급업무에 종사하는 자가 발행하고, 선적을 위하여 물건의 수취를 증명

하는 증거를 의미하고, 항공증권도 포함한다. 라고 규정하고 있다. 이는 선하

증권과 상환으로 물건을 인도한다는 취지의 내용이 아니고 단순한 수취를 증

명하는 증권이므로 선하증권이라기 보다 적하증권이라고 말할 수 있다.

그리고 국제상업회의소(ICC : International Chamber of Commerce)가 국제

무역계약에서 사용하는 무역조건의 해석을 위하여 제정한 무역거래조건의 해

석에 관한 국제규칙(INCOT ERMS : International Rules for Interpretation of

T rade T erms )"에 따른 선하증권의 정의를 살펴보면, 이 규칙에서 사용되는

선하증권이라 함은 선적선하증권(shipped B/ L)이며, 운송인 또는 그의 대리인

에 의하여 발행되어야 한다. 그리고 선하증권은 본선에 계약물건을 인도하였

다는 증명일 뿐만 아니라 운송계약의 증거서류이다. 4)라고 규정하고 있다. 이

는 화물이 실제 본선에 선적된 이후에 발행되어지는 선적선하증권에 한하며,

여기서 운송인이라 함은 자기소유의 선박으로 운송업을 하는 선주는 물론, 타

인의 선박을 나용선한 나용선자도 적법의 운송계약을 송하인과 체결할 수 있

다면 역시 운송인에 해당된다 할 것이다. 또한 선하증권의 수령은 운송인과

송하인 간의 운송계약의 체결로 보아도 무방할 것이다.5)

4) 원문은 A s u sed these rules by the t erm 「Bill of Ladin g」is a shipped Bill of
Lading , is su ed by or on beh alf of the carr ier , an d is eviden ce of a contr act of
carr iag e as w ell as proof of deliv ery the goods on board the v essel."
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일반적으로 선하증권은 해상물건운송계약에 기초하는 운송물의 수령 또는

선적을 증명하고, 이를 운송하여 양륙항에서 그 실제소지인에게 증권과 상환

으로 운송물을 인도할 것을 약정하는 유가증권이다.6) 또한 국제간의 무역운송

에 있어 장소적·공간적 거리와 시간이 긴 해상운송에 있어, 물품매매계약의

당사자인 수하인은 송하인과 해상운송인간에 체결되는 운송계약에 참여할 수

없으며 미리 상품을 확인할 기회도 없으므로, 이와 같이 장소적·공간적 장애

를 극복하여 원격지에 있는 매수인이 물품매매계약에서와 같은 상품을 확실히

입수할 수 있게 하기 위하여 제도화한 것이 선하증권이라 할 수 있다.7 )

第 2節 船荷 證券 의 機 能과 種類

Ⅰ . 船荷 證券의 機能

해상물건운송에 있어서 운송인과 송하인 및 수하인을 포함한 선하증권 소지

인 사이에서 선하증권이 가지는 법적인 기능을 종래 영미법상 이를 세 가지로

구분하고 있다. 첫째, 선하증권은 선적된 물건의 영수증으로서의 기능을 하고,

둘째, 일반적으로 화물운송계약은 선하증권이 발행되기 전에 체결되므로 선하

증권은 계약 그 자체는 아니지만 운송계약의 유력한 증거가 되는 기능을 한

다. 셋째, 일반적으로 선하증권이 없으면 운송물을 인도 받을 수 없는 권원증

권으로서의 기능을 한다.8)

이와 관련하여 간략하게 살펴보면, 우선 영수증 기능으로서 선하증권은 화

물이 멸실 또는 훼손되는 경우에 있어서 수령 또는 선적 당시 화물의 수량 및

상태에 대한 좋은 증명자료가 될 뿐만 아니라, 국제무역거래상 선하증권에 기

재된 화물의 명세와 매매계약상의 화물의 명세가 다르거나 또는 선하증권에

선적 당시에 화물상태에 하자가 있다는 내용의 기재가 있는 경우에 매수인이

5) 고유경, 선하증권에 대한 소고 , 「한국해법회지」제17권 제1호 (1995. 10), 255∼

256쪽.
6 ) 손주찬, 「상법개론」(서울 : 박영사, 1997), 594쪽; 정찬형, 「상법개론 제2전정판」

(서울 : 법영사, 1998), 722쪽; 김현·송상현, 「해상법원론」 (서울 : 박영사, 1993),
325∼326쪽.

7 ) 이기수, 「보험법·해상법」(서울 : 박영사, 1995), 508쪽.
8 ) E .R . Hardy Iv am y , P ay n e & I vam y 's Carr iag e of Goods by S ea , 12th ed.

(London : But terw orth , 1985), p .71.
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선적서류를 인수하지 아니하고 대금지급을 거절할 수 있으며, 또 신용장거래

에 있어서는 신용장개설은행 또는 매수은행은 통상 수령 또는 선적 당시의 무

역상태에 하자가 없다는 내용의 크린선하증권(clean bill of lading )이 아니면

신용장대금을 지급하지 않는 등 거래계에서 중요한 역할을 하고 있다.9)

그리고 운송계약의 증거 기능으로서 선하증권은 그 발행 이전에 이미 성립

한 운송계약의 내용과 조건을 구체적으로 반복하는 운송계약의 증거로서의 기

능을 말한다. 이는 운송계약은 운송인과 송하인간의 운송계약 그 자체는 아니

며,10) 단지 운송계약의 가장 훌륭한 증거에 불과하다고 보는 것이다.

또한 선하증권은 해상운송의 장시간 소요에 대해 송하인 또는 수하인이 해

상운송 도중에 화물을 제3자에게 매도하거나 이를 담보로 금융을 얻을 필요가

생기면서 양도 가능한 것으로 발행되기 시작하였는데, 이로부터 영수증으로서

의 기능 및 운송계약의 증거로써의 기능에 덧붙여 권원증권(document of

title)으로서의 기능이 부가되었다. 즉 선하증권은 화물을 표창하는 것으로서,

선하증권을 점유하면 화물을 점유하는 것으로 의제되고, 선하증권을 양도하면

선하증권이 표창하는 화물의 의제점유를 양도하는 것으로 간주되는 것이며,

따라서 선하증권의 적법한 실제소지인은 당연히 운송인에게 화물의 인도를 청

구할 수 있으며, 운송인은 반드시 선하증권의 적법한 실제소지인에게 그 선하

증권과 상환으로 화물을 인도하여야 할 의무를 부담한다.11) 그러므로, 선하증

권에는 운송인에게 화물의 인도를 청구하고, 화물을 수령, 보관, 처분할 수 있

는 권한이 표창되어 있다고 할 수 있는 것이다.12)

Ⅱ . 船荷 證券의 種類

9) 심재두, 영국해상물건운송법(13) 선하증권의 기능(1) 영수증으로서의 선하증권 ,
「해양한국」제244호(1994 1), 202쪽.

10) T h e Ardennes (Ow n er of Carg o) v . T h e Ardennes (Ow n er s ) (1951) 1 K .B . 55
cited in E .R . Hardy Iv am y , op . cit., p .71.

11) P aul T odd, B ills of L ad ing and B ank ers ' D ocum en tary Cred its , 2nd ed.
(Lon don/ New York/ Hamburg/ Hongkong : Lloy d ' s of London Pres s Lt d, 1993)
, pp .88∼89.

12) 보다 자세한 것은 심재두, 영국해상물건운송법 (15) 선하증권의 기능 (3) 권원증권

으로서의 선하증권Ⅰ , 「해양한국」제246호 (1994. 3), 89∼97쪽; 영국해상물건운

송법 (16) 선하증권의 기능(3) 권원증권으로서의 선하증권Ⅱ , 「해양한국」제247호

(1994. 4), 115∼123쪽 참조.
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선하증권을 분류하는 방법에는 여러 가지가 있으나, 발행시기, 수하인의 표

시방법, 운송물의 외관상태에 대한 기재 여부, 선하증권에 표창된 운송계약의

종류 등에 따른 분류가 일반적이다.

우선 선하증권의 발행시기가 운송물의 수령 후인가 선적 후인가에 따른 분

류로서, 수령선하증권(received B/ L)은 보통 운송물을 선적하기까지는 상당한

기일이 소요되므로, 그 이전에 운송물의 유통을 가능하게 하기 위하여 운송물

을 수령하였다는 뜻을 기재한 것이고, 운송물을 선적하였다는 뜻을 기재하여

발행한 것을 선적선하증권(shipped B/ L)이라고 한다. 그러나 수령선하증권은

실제로 화물이 선적되지 않을 위험성이 있으므로 신용장거래에서는 선적선하

증권을 요구하는 것이 일반적인 관행으로 되어 있고, 수령선하증권은 특히 신

용장에 명시되지 않는 한 환거래은행에 의하여 매입이 거절된다. 따라서 실제

거래계에서는 수령선하증권에 실제의 선적 완료 후 선적한 선박명·항구명 및

선적의 일자를 기재함으로써 선적선하증권에 갈음하는 방법이 행하여지고 있

다.13)

수하인의 표시방법에 의한 분류로서 선하증권의 수하인란에 특정인의 성명

또는 상호가 기재되는 것을 기명식선하증권(straight B/ L)이라 하고, 특정의

수하인이 아니라 to order , to order of A , to order of ___ Bank ' 등 지시인

이 기재되어 있는 선하증권을 지시식선하증권(order B/ L)이라고 한다. 무역거

래에서는 유통을 목적으로 한 지시식선하증권이 원칙이며, 기명식선하증권은

운송물의 대금이 지급되고 그 소유권을 특정한 수하인에게 이전시키는 경우

등 특별한 경우가 아니면 발행되지 않는다.14 ) 한편 기명식선하증권도 특별히

배서금지의 문구가 없는 한 배서에 의하여 다른 사람에게 양도하여 유통시킬

수 있다.15)

운송인은 운송물을 선적할 때에 송하인이 서면으로 신고한 운송물의 포장과

기호 및 외관의 조건을 상당한 주의로써 검사할 의무가 있는데, 이 경우 운송

물의 포장, 기호 또는 외관의 상태에 이상이 있을 때에는 선하증권을 교부할

때에 이를 기재하게 된다. 이러한 기재가 없이 교부된 선하증권을 크린선하증

권(clean B/ L)이라 하고, 운송물의 흠이 기재된 선하증권을 파울선하증권(foul

13) 이러한 선하증권을 on board (not ation ) bill of ladin g "이라고 한다 (고유경, 앞의

논문, 269∼270쪽).
14) 이기수, 앞의 책, 512쪽.
15) 상법 제820조에 의한 준용규정인 상법 제130조에 의한다.
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B/ L)이라 한다.16)

통선하증권(through B/ L)은 해상운송계약에서 각 운송 구간별로 다른 선박

을 이용하여 운송하도록 맺은 운송계약시에 발행되는 선하증권이다. 그리고

해상 및 육상·항공을 통한 복합적 운송기관을 이용할 경우에는 복합운송선하

증권이 발행된다.17 )

第 3節 船荷 證券 의 性 質

해상법은 선하증권의 성질을 육상운송의 화물상환증과의 유사성을 들어서

육상운송의 관계규정을 준용할 것을 명시하고 있다(상법 제820조). 그러므로

해상법은 선하증권의 성질에 대해서는 입법기술적으로 증권이 가지고 있는 뜻

에 따라 간결하게 명기하고 있다.18)

Ⅰ . 要因 證券性 : 權利의 發生

요인증권이란 증권상의 권리가 그 증권수수원인의 존재를 전제로 하여 성립

하는 경우의 증권을 말하며, 그러한 원인의 존부에 관계없이 증권상의 권리가

인정되는 어음, 수표와 같은 불요인증권에 대칭되는 개념이다. 선하증권은 어

음이나 수표와는 달리 이것을 작성하였다는 사실만으로서 그에 상당한 가치가

발생되는 것이 아니라 운송계약이라는 전제하에 화물이 운송물로서 수령 또는

선적되었다고 하는 원인을 필요로 한다.19 ) 따라서 그러한 원인된 사실이 없으

면 선하증권은 무효이다.20)

Ⅱ . 要式 및 文 言證券性 : 權利의 內容

요식증권이란 기재사항이 법정되어 있는 유가증권을 말하는데, 선하증권의

16) 박용섭, 「해상법론」(서울 : 형설출판사, 1998), 524∼525쪽.
17) 선하증권 종류에 관한 보다 자세한 내용은 이기수, 선하증권에 의한 운송 - 영국

법을 중심으로 - , 「한국해법회지」제10권 제1호 (1988. 10), 42∼54쪽 참조.
18) 박용섭, 앞의 책, 515쪽.
19) 이기수, 앞의 책, 509쪽; 최기원, 「상법학신론 (하) 제8전정판」(서울 : 박영사,

1997), 705쪽.
20) 대법원 82.9.14, 80다1325; 서울민사지방법원 95.12.15, 94가합32189.
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기재사항은 상법 제814조에 규정되어 있으므로 요식증권이다. 그러나 그 기재

사항은 어음과 수표와 같이 엄격한 것이 아니라, 그 법정기재사항 중에 일부

가 누락되거나 또는 법정기재사항 이외의 기재가 있더라도 증권이 무효가 되

는 것은 아니다.21) 즉 선하증권은 유통되는 것을 전제로 발행되는 증권이므로

적어도 이것을 양수하는 제3자가 증권상의 기재자체로부터 운송물을 특정하고

운송계약의 주된 내용을 알 수 있을 정도의 사항이 기재되어 있으면 된다.22)

문언증권이라 함은 증권상의 권리관계를 증권에 기재된 문언에 따라 정해지

는 증권을 말하며, 증권에 기재되지 않은 실질적인 선의의 증권취득자에 대하

여도 효력을 갖는 비문언증권에 대칭되는 개념이다.

해상운송인과 선하증권 소지인 사이에서 해상물건운송에 관한 사항은 선하

증권에 기재된 문언에 따르므로, 선하증권에 기재된 운송물의 명세와 틀리다

는 주장은 금반언의 원칙에 의해 금지된다. 이러한 내용은 헤이그 비스비 규

칙 제3조 제4항에 규정되어 있으며, 우리 상법도 이 규정을 근거로 하여, 운송

인에게 선의의 선하증권 소지인에게 대항하지 못하도록 문언성에 대하여 반증

을 금지시키고 있다.23 ) 또한 운송인이 운송물을 선적한 후 외관상 양호한 상

태로 기재한 경우는 운송물이 양호한 상태가 아니었음을 반증하지 않는 한,

양호한 상태로 선하증권에 기재된 운송물을 수령하였음을 증명하는 추정적 증

거(prima facie evidence)로 본다.24 )

그리고 선하증권에 기재된 선적운송물의 내용을 추정적 증거가 아닌 확정적

증거로 인증한다는 확정적 증거약관(conclusive evidence clause)"을 삽입한

경우는 운송물의 수량에 관한 약관으로 운송인은 선적 부족분에 대한 손해배

상책임을 면할 수 없다, 다만 면책위험에 의한 경우에는 운송인이 이를 증명

하여야 책임을 면할 수 있다.25)

Ⅲ . 提示 및 相 換證券性 : 權利의 行使

제시증권이란 증권에 표창된 권리를 행사할 때에 채무자에게 증권의 제시를

요하는 증권을 말한다. 그러므로 수하인이 선하증권 이외의 다른 방법으로써

21) 박용섭, 앞의 책, 515∼516쪽; 이기수, 앞의 책, 509쪽.
22) 이기수, 앞의 책, 509쪽.
23) 박용섭, 앞의 책, 517쪽.
24) 이에 관하여서는 후술할 부지약관 에서 상세히 설명하고자 한다.
25) 박용섭, 앞의 책, 518쪽.
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자기가 운송물의 적법한 수령권자임을 증명하여도 선하증권을 제시하지 않으

면 운송물을 인도 받을 수 없다.26)

상환증권이란 증권과 상환하지 않고는 채무의 이행을 할 필요가 없는 증권

을 말한다. 따라서 해상운송에 있어서 운송인이 이 증권과 상환하지 않고 운

송물을 인도하는 보증도의 경우에 문제가 된다. 대법원은 보증도를 상관행으

로 인정하고 있으나, 재판상의 규범으로서 상관습법으로 인정하지 않고 있다.

즉 대법원은 운송인에게 선하증권의 제시가 없는 운송물의 인도청구를 거절할

수 있는 권리와 함께 인도를 거절하여야 할 의무가 있다하여, 선하증권의 상

환성을 강행적 규정으로 해석하고 있다.27 )

Ⅳ . 引渡 ·處分 및 指示證券 性 : 權 利의 處分

인도증권이란 증권상의 권리를 행사할 수 있는 자에게 증권을 인도한 경우

에 그 인도가 물건을 인도한 것과 동일한 효력을 생기게 하는 증권을 말한다.

상법 제820조의 규정에 의하여 상법 제133조에 따라 선하증권에 의하여 운송

물을 받을 수 있는 사람에게 선하증권을 교부한 때에는 운송물 위에 행사하는

권리의 취득에 관하여 운송물을 인도한 것과 동일한 효력이 있다. 고 규정하

고 있다. 이러한 물건자체의 인도를 대신할 수 있는 증권상의 효력을 물권적

효력이라고도 한다.28) 증권상 표시된 물건에 관한 처분을 하는데는 반드시 증

권으로써 하여야 하는 것을 처분증권이라고 한다. 이 성질은 선하증권이 인도

증권의 성질을 가지고 있기 때문에 동산인 운송물의 소유권 이전은 물건의 점

유이전으로 이루어지나, 여기에서는 선하증권을 양도함으로써 물건 자체를 인

도하는 것으로 본다. 물론 해상매매의 경우 선하증권의 배서양도로 운송물을

양도하는 효력이 발생한다. 이 또한 물권적 효력이라 한다.29) 그러므로 선하증

권의 기능상으로 볼 때 중요한 물권적 효력의 내용을 이루는 성질이 인도증권

성과 처분증권성이라 할 수 있다.

第 4節 船荷 證券 의 解 釋原 則 - 英 國法 을 中 心으 로 30 )

26) 박용섭, 앞의 책, 518쪽.
27) 박용섭, 앞의 책, 520쪽.
28) 최기원, 앞의 책, 706쪽.
29) 박용섭, 앞의 책, 522쪽.
30) 이러한 선하증권의 해석원칙은 단지 선하증권상의 내용이 불확실한 경우에만 적
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Ⅰ . 作成 者 不利益의 原則 (Contra P rof ere nt em )

부합계약의 성질을 가진 계약에서는 대부분 불특정 다수인을 상대로 하고,

또 거래의 신속성을 위한다는 이유로 약관을 사전에 인쇄문자로 작성하여 두

고, 상대방으로 하여금 승낙여부를 결정짓게 할 뿐이다. 해상운송계약 중 선하

증권이 발행되는 개품운송계약에 있어서도 부합계약의 성질을 가지므로, 송하

인은 자신의 의사가 반영되는 기회가 크게 제약되어 사적자치의 원칙 또는 계

약자치의 원칙이 매우 제한되게 된다.

그리하여 부합계약에서 작성자의 의도하는 바가 그대로 인쇄된 선하증권 약

관에서는 해석론상 송하인 또는 수하인을 적극적으로 보호하는 조치로 운송인

에게 엄격하게 해석한다.31) 이는 선하증권 약관을 운송인이 작성한 것으로 추

정하기 때문인 것이다.32)

Ⅱ . 免責 約款의 嚴格解釋 原則 (S t ric t Con s tru ct ion of E x c e pt ion

Clau s e s )

면책약관의 엄격해석원칙이란 면책약관이 운송인의 이익을 위하여 운송인에

의하여 도입되었기 때문에 그 내용을 엄격히 해석하고 또한 운송인에게 불리

하게 해석하는 것을 말한다.33) 이 원칙은 면책약관의 변천과정에 있어서 보편

적으로 사용되었고 면책약관의 남용을 시정하는 수단으로서 가장 중요한 것이

다.34) 그래서 헤이그 비스비 규칙의 제4조 제2항 또한 엄격하게 해석되어야

용되는 것이다 (W illiam T et ley , M arin e Carg o Claim s , 3rd ed.(M ontr eal :
In tern at ional Shipping Publication s , 1988), pp .83∼88).

31) Leather ' s Best v . S .S . M orm aclynx (1970) 1 Lloy d ' s Rep. 527 cit ed in W illiam
T et ley , I b id., p .84.

32) 박용섭, 「해상보험법」 (부산 : 효성출판사, 1995), 377쪽.
33) Burton v . En glish (1882) 12 Q.B.D. 218 : 이 원칙을 보여 주는 대표적인 판례인

데 선하증권에는 필요하면 모든 운임을 받지만, 상인의 위험으로써 (at fu ll
freight , but at m erchant ' s r isk ), 갑판적을 행한다 고 하는 면책약관이 사용되고

있었다. 그러나 항소심에서 Bret t판사와 Boun판사 및 Cav e 판사는 상인의 위험

으로 갑판적한다 고 하는 문언에 의해서는 공동해손분담금 지급의 책임을 면할 수

없다고 판시하였다 (정영석, 「해상운송인 면책론」 (부산 : 효성문화사, 1995), 113
쪽 재인용).

34) 정영석, 앞의 책, 113쪽.
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한다.

Ⅲ . 揷入 文言 優先의 原則 (P re c e den c e of H an dw rit t en ov e r P rin t e d

W ords )

선하증권상에 어떠한 형태의 문언을 기재하여도 동일한 효력을 가지지만,

인쇄문언과 수기문언이 서로 저촉되는 경우에는 일반적으로 수기한 약관이 인

쇄문언보다도 뒤에 삽입되는 것이므로, 신법이 구법에 우선한다 는 원칙을 적

용하여 뒤에 기입한 약관이 우선한다. 그리고 약관의 성질상 앞의 문언이 일

반적인 의미를 가진 일반약관인 반면에 수기문언은 계약당사자가 어떠한 내용

에 관하여 특수한 의미를 부여할 것을 합의한 특별약관의 성질을 가지므로,

특별법이 일반법에 우선한다 는 원칙을 적용하여 특별약관이 우선적 효력을

가진다.35)36)

Ⅳ . 慣習 과 慣例 反映의 原則 (Cu s t om an d U s a g e )

계약의 해석은 상대방이 의도하는 바에 상당하다고 하는 의미를 탐구하는

것으로, 운송계약의 목적에 비추어 모든 약관에 합리적인 결과를 줄 수 있도

록 각 약관을 해석하여야 한다. 그러나 약관의 용어가 전문적인 용어이고 또

관습상 특수한 의미가 있고 계약당사자가 그 관습을 근거로 한 것이 분명할

때에는 그 의미대로 해석하여야 한다.37) 즉 약관에 어떠한 규정이 없어도 계

약당사자가 특수한 관습 또는 특수한 사정을 기초로 하여 계약을 체결한 것이

명백한 경우에는 그 관습 또는 특수한 사정을 참고로 하여 계약을 보충하고

해석하여야 한다.38 )

그러나 이와 반대로 관습 또는 특수한 사정이 있다고 하여도, 약관이 매우

35) 박용섭, 앞의 책, 376∼377쪽.
36) Burdines Inc. v . P an - A tlant ic S .S . Corp ., 199 F .2d 571 at p .573, 1952 AM C

1942 at p .1944 (5 Cir . 1952) cited in W illiam T et ley . op . cit., p .85 (이러한 수기의

방식에는 고무인도 포함된다).
37) 박용섭, 앞의 책, 378∼379쪽.
38) M arcelino Gonzalez y Cia v . Jam es N our se Ltd . (1935), 53 Ll.L.R . 151 cited in

W illiam T etley , op . cit., p .86 : 항구에 관습이 존재한다면, 그러한 관습을 배제

한다는 명시적인 문구를 삽입하지 아니한 이상, 선하증권은 그러한 관습에 적용된

다고 해석한다.
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분명하여서 그러한 관습과 특수한 사정을 적용할 여지가 없는 경우에는 그 약

관의 문언에 의하여 관습과 특수한 사정을 배척하고서 해석하여야 한다. 영국

법원은 이에 관하여 상관습은 계약의 내용에 의심이 있는 경우에 설명하기

위하여 허용되는 것이지, 명백한 것을 반대하기 위하여 허용되는 것은 아니

다. 라고 판시하였다.39)

Ⅴ . 周邊 狀況 反映의 原則 (S urroun din g Circum s t an c e s )

선하증권도 다른 모든 계약과 마찬가지로 다른 상황을 고려하는 일반원칙에

충실하여야 한다.40) 즉 약관의 각 조항의 의미는 계약을 체결할 때의 의도된

뜻만을 전제로 할 것이 아니라, 일반적인 법해석의 원칙에 의해서 종합적으로

주변상황을 반영하여 해석하여야 할 것이다.41)

Ⅵ . 같은 種 類의 解釋準則 (Eju s de m g e n eri s ru le )

약관에서 사용되는 여러 가지 사항의 구체적 열거사항 뒤에 총괄적인 문언

을 명기해 두는 경우가 있다. 그 예로 면책약관에 불가항력, 폭동, …, 파업,

기타 운송인의 조정능력 밖에 있는 원인으로 인한(T he Act of God, riot s, …,

strikes, or other causes beyond the carrier ' s control …)"이라고 명시되어 있

다면, 여기에서 말하는 기타 운송인의 조정능력 밖에 있는 원인이라 함은 모

든 원인 사항을 망라하는 것이 아니라 약관에 기재된 원인과 같은 종류의 위

험만을 포함한다. 즉 약관에 구체적으로 열거한 사항과 같은 특질을 가진 동

일한 종류의 사항으로서 그 해석의 범위로 한다는 뜻이다.42) 이 해석원칙을

같은 종류의 해석준칙이라고 한다.

39) Kum v . W ah T at Bank (1971) 1 Lloy d ' s Rep. 439.
40) W illiam T et ley , op . cit., p .86∼87.
41) Reardon Smith Line v . H an sen - T ang en (T h e Dian a Prosperity ), (1976) 2

Lloy d ' s Rep . 621.
42) Raoul Colinv aux , Carv er 's Carriag e by S ea, V ol. 1∼2 , 13rd ed.(Lon don :

S w eet & M ax w ell, 1982), pp .864∼868.
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第 3章 契 約締結 및 物 的·人 的組織 에 關 한 法的 解釋

第 1節 契約 의 締 結

Ⅰ . 表面 約款

1 . 原文

「Shipped on board in apparent good order and condition , weight ,

measure, marks , number s, quality , content s and value unknown, for

carriage to the Port of Discharge or so near thereunto as the Vessel may

safely get and lie alw ays afloat , to be delivered in the like good order and

condition at the aforesaid Port unto Consignees or their Assigns, they

paying freight as indicated to the left plus other charges incurred in

accordance with the provisions contained in this Bill of Lading . In

accepting this Bill of Lading the Merchant expressly accepts and agrees to

all it s stipulations on both pages, whether written , printed, stamped or

otherwise incorporated, as fully as if they were all signed by the

Merchant .

One orignal Bill of Lading must be surrendered duly endorsed in exchange

for the goods or delivery order .

IN WIT NESS whereof the Master of the said Vessel has signed the

number of orignal Bills of Lading stated below , all of this tenor and date,

one of which being accomplished, the others to stand void.」

2 . 飜譯

「상기 화물을 양륙항 또는 선박이 안전하게 입항하고 정박할 수 있는 가까

운 항에 운송하기 위하여 외관상 양호하며, 중량, 용적, 기호, 수량, 품질, 내용

과 가격은 알 수 없는 상태로 선적하였고, 상기 항에서 수하인 또는 그의 양

수인에게 상기와 같은 외관상 양호한 상태로 인도할 것이며, 수하인 또는 양
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수인은 왼편에 기재된 운임에 부가하여 이 선하증권 규정상의 비용을 지급하

기로 한다. 송하인은 이 선하증권을 수락함에 있어서 이 증권의 전·후면에

기입되거나 인쇄, 스탬프 또는 다른 방법으로 기입된 모든 조항을 송하인이

서명한 것과 같이 완전히 승낙하고 합의하는 것으로 한다.

화물 또는 화물인도지시서와 상환하기 위해서는 정당하게 배서된 선하증권

원본 1통을 제시하여야 한다.

위 본선 선장이 다음 통수의 선하증권원본에 서명한 것임을 증명하고, 이

증서 중 1통이 이행되면 나머지는 모두 무효가 됨을 증명한다.」

3 . 解說

(1) 船積確認條項

본 선하증권은 발행시기에 있어 운송물의 선적 후에 선적하였다는 뜻을 기

재하여 발행하는 선적선하증권(shipped B/ L)이다. 선적선하증권에 관한 내용

은 앞에서 살펴본 바와 같다.

(2) 不知約款

선하증권은 화물을 선적하기 위하여 수령하였음을 증명하는 증거증권이고,

동시에 문언성으로 인해 기재된 화물을 인도하여야 한다. 그러나 컨테이너나

산적화물(bulk cargo)의 경우에는 송하인이 제시하는 화물의 내용과 수량을

그대로 선하증권에 기재하여야 하므로,43) 이러한 경우 하주가 신고한 수량이

나 내용에 대하여 책임을 지지 않겠다는 의미를 선하증권상에 나타내는 것이

부지약관 또는 부지문언인 것이다.

다시 말하면, 부지약관 또는 부지문언이란 운송인이 수령한 화물의 수량이

나 용량을 직접 확인하지 못하고 선하증권상에 수량이나 용량을 기재하는 경

우, 송하인이 제시한 수량을 그대로 받기만 하였다는 뜻을 명시한 문언을 부

43) 컨테이너운송에 있어 F CL (F ull Cont ainer Load ) Carg o의 경우에는 하주가 화물

을 컨테이너에 채우고 봉인을 한 후에 운송인에게 인도하므로 운송인이 화물의

내용을 알 수 없다. 그리고 산적화물의 적재시에는 실제로 그 용량을 운송인이

직접 확인하기가 용이하지 않다.
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지문언이라고 한다. 이 경우 표면약관에 화물의 명세에 대한 정보는 송하인으

로부터 제공받은 것으로 그 정확성에 대하여는 운송인이 책임을 지지 아니한

다는 취지의 약관을 명시하며, 이 약관을 부지약관이라 한다.44 )

이 약관은 발행시의 기재사항과 도착지에서의 실제 수량이나 용량의 차이로

인하여 야기되는 손해배상책임을 회피하기 위한 면책조항의 성질을 가진다.

영국 COGSA 제3조에서는 물건을 수령한 후 운송인, 선장 또는 운송인의

대리인은 송하인의 청구가 있으면 수량 또는 중량을 기재하여 선하증권을 송

하인에게 발행하여야 한다 고 규정하여 운송인이 송하인이 신고한 수량이나

중량을 선하증권상에 그대로 기재하는 것을 허용하고 있다. 다만 운송인, 선

장 또는 운송인의 대리인은 화물의 기호, 수량, 용적 또는 중량이 실제로 수령

한 물건을 정확하게 표시하지 아니한 것을 의심할 상당한 근거가 있거나, 또

는 검사할 적절한 방법이 없으면, 이를 선하증권에 기재 또는 표시하지 않아

도 된다 고 규정하여 송하인의 신고사항에 대하여 불확정성을 인정하고 있다.

따라서 영국 COGSA에서는 부지약관에 해당하는 규정은 가지고 있으나 부

지문언에 대한 직접적인 언급은 하지 않고 있다. 다만 송하인에게 신고내용에

대한 보증책임을 부과하고 있다. 그러므로 운송인은 오히려 의심이 가는 경우

또는 확인할 수 있는 방법이 없는 경우에는 기재하지 않아야 한다. 일단 기재

한 경우에는 그 기재사항에 대한 책임을 져야 하기 때문에 이면에 부지약관을

삽입하더라도 증명책임을 전가시키지는 못한다.45)

그리고 기재내용에 대한 운송인의 책임을 보다 명확히 하기 위하여, 영국

COGSA 제4항에서는 이와 같이 기재된 경우에 선하증권은 그 기재된 대로

운송인이 화물을 수령했다는 추정적인 증거(prima facie evidence)가 된다고

규정하고 있다. 결국 운송인은 선하증권상에 수량이나 중량을 기재하게 되면

44) 부지약관만으로는 선하증권의 전면에 수기 또는 스탬프로 수량이나 용량이 기재

되는 경우에 수기 또는 스탬프인이 우선한다는 선하증권의 해석원칙에 따라 운송

인이 완전히 보호받을 수 없기 때문에 추가로 부지문언 (예를 들면, Shipper ' s
Load and Count (SLC)" 또는 S aid t o Contain (ST C)")을 기재한다.

45) 부지문언의 유효성을 인정하고 있는 대표적인 입법은 1916년 미국의 연방선하증

권법이다. 동법 제21조는 포장화물 또는 산적화물이 하주에 의해서 적재되고 그

리고 선하증권이 화물에 들어 있는 마크나 라벨의 기재의 의한 단순표시를 하고

있거나 또는 만약에 선하증권이 종류나 수량이나 내용물은 기재된 대로 또는 그

들의 상태는 알려지지 않다고 기재되어 있는 경우에 그것이 사실대로 된 경우에

운송인은 선하증권의 기재사항과 실제물품과의 불일치에 대해서 책임이 없다 고

규정하고 있다.
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기재된 수량이나 중량에 대한 증명책임을 지게 된다는 것이다. 그러나 이러한

반대의 증명도 제3자에게 이전되었을 때는 허용되지 아니한다. 따라서 일단

기재된 내용은 선하증권이 선의의 제3자에게 양도되면 확정적인 증거

(conclusive evidence)로 받아 들여져, 운송인은 선의의 제3자에 대해서는 금

반언의 원칙에 구속된다.

이처럼 운송인은 화물의 기호, 수량 및 중량을 송하인이 통고하여 온 대로

선하증권에 기재하여야 할 의무를 지고, 그러한 의무의 이행으로서 그러한 기

재를 한 선하증권을 발행한 것이므로, 송하인은 운송인에 대하여, 우선 그러한

기재의 정확성을 보증하여 주어야 할 뿐만 아니라, 이들이 정확하지 않음으로

인하여 운송인이 어떤 손해를 입게 된다면 그 손해를 보상하여 주도록 영국

COGSA 제3조 제5항에서 규정하고 있다.

(3) 受諾條項

송하인은 위의 선하증권을 이의없이 수락하였고, 앞면과 뒷면에 인쇄, 스탬

프 또는 다른 방법으로 기입된 사항을 근거로 운송계약을 인수하는 것을 합의

한 것으로 한다는 뜻을 규정하고 있다. 이 약관은 운송인이 불특정 다수의 하

주, 즉 송하인을 대상으로 미리 인쇄된 선하증권의 조항을 운송계약의 증거조

항으로 하기 때문에, 이 계약은 부합계약이며 각 조항은 정형화된 것이 특징

이다.46 )

(4) 相換條項

이는 영국법상 선하증권은 권원증권(document of title)으로서의 기능을 가

지고 있기 때문에 명기된 문언으로, 국제무역에서 목적지의 수하인은 운송물

을 수령하기 위해서 선하증권의 원본과 상환하는 것이 국제적 관행으로 되어

있다. 선하증권의 형식이 유통식이거나 기명식이거나 관계없이 원본을 제출하

여야 한다. 그러므로 이 선하증권에서 정당한 배서(duly endor sed)'란 기명식

선하증권의 경우에 수하인이 양도하지 아니하는 한 배서가 필요하지 아니하다

는 것이고, 지시식 선하증권에서 필요한 것으로 해석하는 것이 원칙이다.47 )

46) 박용섭, 앞의 책 (주 3), 134쪽.
47) 박용섭, 앞의 책, 135쪽.
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(5) 署名條項

이 조항은 본선 선장이 선하증권을 발행하는 서명자임을 규정한 조항이다.

실제로 서명하는 사람은 해상운송인 뿐만 아니라 선장을 포함함으로서, 이들

의 서명은 법적인 효력을 발생시키는 것을 규정하고 있다.

그리고 마지막 조항에 발행된 선하증권 가운데 1통이 선하증권에 기재된 목

적지에서 발행운송인에게 제출되어 운송물과 상환된 경우에, 나머지는 자동적

으로 무효가 됨을 규정하고 있다.48)49)

Ⅱ . 最優 先約款 (Gen e ral P aram ount Clau s e )

1 . 原文

「T he Hague Rules contained in the International Convention for the

Unification of certain rules relating to Bills of Lading , dated Brussels the

25th August 1924 as enacted in the country of shipment shall apply to this

contract . When no such enactment is in force in the country of shipment ,

the corresponding legislation of the country of destination shall apply , but

in respect of shipments to which no such enactments are compulsorily

applicable, the terms of the said Convention shall apply .

T rades where H ag ue- Visby R ules app ly .

In trades where the International Brussels Convention 1924 as amended

by the Protocol signed at Brussels on February 23rd 1968- T he

Hague- Visby Rules - apply compulsorily , the provisions of the respective

legislation shall be considered incorporated in this Bill of Lading . T he

Carrier takes all reservations possible under such applicable legislat ion ,

relating to the period before loading and after discharging and while the

goods are in the charge of another Carrier , and to deck cargo and live

48) 우리 상법에는 제816조 제2항에 규정되어 있다.
49) 이 조항을 인정한 판례는 Glyn Mills & Co. v . E ast an d W est In dia Dock Co.

(1882) 7 App. Cas . 591; T he F uture Ex pres s (1992) 2 Lloy d ' s Rep . 79.
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animals .」

2 . 飜譯

「1924년 8월 25일 브뤼셀에서 채택된 선하증권에 관한 일부규칙의 통일에

관한 국제협약인 헤이그규칙(Hague Rules)이 선적국에서 입법되어 있다면 본

계약에 적용한다. 선적국에서 동 규칙을 입법하고 있지 않다면 목적지 국가의

상응하는 법률을 적용한다. 그러나 선적과 관련하여 이러한 법률이 강행적으

로 적용되지 않는 경우에, 위 협약(헤이그규칙)의 조항을 적용하여야 한다.

헤이그 비스비 규칙이 적용되는 통상 해상운송

1968년 2월 23일 브뤼셀에서 채택된 의정서(헤이그 비스비 규칙)가 강제적

으로 적용되는 통상 해상운송에 있어서는 개개의 법률 조항이 본 선하증권에

표창되어 있는 것으로 본다. 운송인은 이러한 적용 가능한 법률에 따라서 선

적 전과 양하 후의 기간 및 물건이 다른 운송인의 관리 아래에 있는 동안, 그

리고 갑판적 화물과 생동물에 관하여 가능한 모든 유보권을 가진다.」

3 . 解說

최우선약관이라 함은 계약서상에서 계약조건으로서 다른 계약조건에 우선하

여 적용할 것을 정한 약관을 의미한다.50) 예를 들어 선하증권에서의 계약조건

이 헤이그 비스비 규칙을 근거로 한 국내법에 따라서 유효하다는 뜻을 명시한

규정을 최우선약관이라고 한다.51)

이 약관의 취지는 현재 헤이그 비스비 규칙이 강제되는 곳에서는 동 규칙을

적용하며, 헤이그규칙을 수용하지 아니한 국가의 어느 지역이 선적지나 목적

지가 되어 있는 경우는 적용법규를 헤이그규칙으로 통일하고자 하는 데에 있

는 것이다.

또한 최우선약관이 가지는 중요한 의의는 본 선하증권을 해상운송계약의 증

거증권으로 합의한 경우에 발생하는 운송계약의 분쟁에 있어서, 선하증권상에

운송인의 권리의무와 송하인의 통지의무가 명기되어 있지 아니하여도, 헤이그

50) 박용섭, 앞의 책, 143쪽.
51) 그러나 이 규정은 지시규정이고 의무규정은 아니므로, 이 최우선약관이 없다고 해

서 선하증권이 무효가 되는 것은 아니다 (S crutt on , op . cit., p .413).
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비스비 규칙을 근거법으로 한다는 최우선약관이 있는 이상, 헤이그 비스비 규

칙에 위반한 약관은 그 효력이 무효인 것이다.52) 즉 이 약관은 계약조건을 의

미하나 영국 COGSA 또는 헤이그 비스비 규칙을 적용한다는 최우선특약이

규정된 경우에는 반드시 영국 COGSA 또는 헤이그 비스비 규칙을 우선 적용

하여야 하는 것이다.

Ⅲ . 管轄 權約款 (Juri s dic t ion )

1 . 原文

「Any dispute arising under this Bill of Lading shall be decided in the

country where the carrier has his principal place of business, and the law

of such country shall apply except as provided elsewhere herein .」

2 . 飜譯

「본 선하증권상에서 발생하는 분쟁은 운송인의 주된 사무소가 있는 국가에

재판관할권이 있고, 이 약관에서 규정하는 경우를 제외하고 관할국법에 따른

다.」

3 . 解說

이 약관은 준거법약관 또는 재판관할권약관이라 한다. 즉 운송계약과 관련

하여 운송물 이해관계인과 운송인 사이에 다툼이 발생하면, 어느 나라의 법령

을 적용하며 또한 어느 나라의 법원에서 소송을 제기할 것인가를 계약체결 당

시에 미리 약정한 약관으로,53) 분쟁해결의 관할지 결정에 관한 취지로서 국제

사법상의 당사자자치의 원칙을 표시하고 있다.

이 준거법약관에 따라서 적용법률과 법정지를 정하여야 한다. 만일에 영국

법을 적용하는 경우에는 영국의 보통법과 COGSA를 기본법으로 한다. 그러나

헤이그 비스비 규칙을 비준하고 국내법으로 입법하지 아니한 국가에서는 헤이

52) 박용섭, 앞의 책, 144쪽.
53) 박용섭, 앞의 책, 146쪽.
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그 비스비 규칙을 준거법으로 한다.

그러나 헤이그 비스비 규칙을 비준하지 아니하고 조약과 다른 국내법을 실

시하고 있는 나라에 운송인의 주된 사무소가 있는 경우에는 이 약관에 관하여

문제가 된다. 예를 들면 계약당사자의 특약에 의하여 우리 해상법을 적용할

수 있다.

이 경우 본 약관에 따르면 헤이그 비스비 규칙과 다른 그 나라 법이 준거법

이 된다. 그러나 위 제2조의 최우선약관의 효력상 그러한 경우에도 적용법규

는 사실상 헤이그규칙이 된다.

일반적으로 준거법이 선하증권상에 규정되어 있지 아니하면, 선박의 기국주

의, 선적지주의(행위지주의), 양하법주의 또는 계약지법주의(해상운송계약 성

립지의 법)에 따라 준거법이 결정되나,54 ) 당사자 자치의 원칙에 따라 본 약관

규정과 같이 약정하는 경우가 많다.

그리고 분쟁해결은 소송에 의한 것과 중재에 의한 방법이 있다. 중재는 당

사자간의 합의에 의해 사법상의 분쟁을 법원의 판결에 의하지 않고 당사자 스

스로 선정한 중재인의 판정에 의하여 신속하게 해결함을 목적으로 한다. 이것

은 국제상거래상 해당 전문분야의 중재인을 위촉하여, 시간을 허비하지 않고

신속하게 사실관계를 확정짓는 것이 거래관계의 지속과 우호적 분쟁해결에 도

움이 되기 때문이다.55)

그러나 사적자치의 원칙에 입각하여 준거법과 재판관할을 합의하였다고 하

더라도, 합의 효력을 인정할 것인가 아닌가는 각국의 법원의 판단에 의하여

결정된다. 그러므로 준거법약관의 효력은 각국의 주권관할과 관련되어 있어서

국제적으로 통일된 것이 아니라 하겠다.56 )

第 2節 物的 組織

Ⅰ . 代替 船·換積·轉 送約款 (S ub s t itu t ion of v e s s e l , T ran s h ipm ent

an d F orw ardin g )

54) 박용섭, 앞의 책, 146쪽.
55) 강병근, 선하증권에 포함된 중재조항의 효력 , 「국제법률경영」제25호(1995. 11),

107쪽.
56) 박용섭, 앞의 책, 146쪽.
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1 . 原文

「Whether expressly arranged beforehand or otherwise, the Carrier shall

be at liberty to carry the goods to their port of destination by the said or

other vessel or vessels either belonging to the Carrier or other s, or by

other means of transport , proceeding either directly or indirectly to such

port and to carry the goods or part of then beyond their port of

destination , and to tranship, land and store the goods either on shore or

afloat and reship and forw ard the same at Carrier ' s expense but at

Merchant s risk . When the ultimate destination at which the Carrier may

have engaged to deliver the goods is other than the vessel ' s port of

discharge, the Carrier act s as Forw arding Agent only .

T he responsibility of the Carrier shall be limited to the part of the

transport performed by him on vessels under his management and no

claim will be acknowledged by the Carrier for damage or loss arising

during any other part of the transport even though the freight for the

whole transport has been collected by him .」

2 . 飜譯

「사전에 명시적인 협의 유무에 상관없이 운송인은 목적항에 물건을 운송함

에 있어서, 상기 선박이나 그 외의 타선박이나, 또는 운송인소유이거나 타인소

유이거나, 또는 목적항에 직접 간접으로 진행하는 다른 운송수단이거나, 또는

다른 어떠한 방법에 의하여서든지, 운송할 자유가 있고 또한 운송물을 환적하

거나 양륙하거나 해안 또는 해상에 보관할 수 있고, 운송인의 비용과 상인의

위험으로 운송물을 재선적하고 전송할 수 있다.

선박이 양륙한 항이 운송인이 운송물을 인도하게 될 최후의 목적지가 아닌

경우에는 운송인은 다만 운송주선인(forwarding agent )으로서 행동할 뿐이다.

운송인의 책임은 자신의 관리하에 있는 선박에 의하여 그 자신이 실행한 운

송범위까지만 존속하고, 비록 전운송구간에 대한 운임을 수령하였다 하더라도

그 범위 밖에서 발생한 화물의 손상·멸실에 대하여 운송인은 손해배상청구에

응하지 아니한다.」
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3 . 解說

이 약관은 대체선약관(substitution clause)으로 대체선에 의한 환적과 전송

(forwarding )에 관한 조항을 부가하고 운송을 위한 물적조직으로서의 선박에

관해서 언급하고 있다. 또한 환적 및 전송에 있어서의 운송인의 책임범위도

규정하고 있어 선박소유자의 권리의무에도 포함되는 조항이다.

이 약관은 우선 선하증권 표면에 기입하여야 하는 선명 기입의 의미를 경감

하고 있으며, 선하증권의 개성상실을 가져와 선하증권의 정형화가 촉진되는

규정이라 할 수 있다. 선적선하증권이 성립하기 위하여서는 적어도 운송물이

특정선에 선적된 사실이 명시되어야 하므로 그 점에 있어서 선명기재가 필요

한 것이나, 다른 방법으로도 선적이 증명된다면 반드시 고유한 선명을 기입하

는 것이 선적선하증권이 성립할 요건이라 할 필요는 없고, 또 선하증권상의

선박과 다른 선박에 운송물이 운송되어도 그 선하증권이 무효가 된다고 해석

할 필요도 없으므로 결국 대체선·환적약관은 타당한 것이라 보아야 한다.

하지만 운송인의 일방적 이익만을 위하여 무제한적으로 대체선·환적·전송

이 가능한 것은 아니고 선하증권상의 운송인의 의무범위 내에서 유효할 것이

다.

헤이그 비스비 규칙상 운송인은 선적으로부터 양륙에 이르는 운송행위를 적

절하고 신중하게 하여야 하므로, 운송인이 특정한 운송물에 관하여 양륙항까

지의 운송전체를 인수한 경우에는 운송인은 최초로 선적한 선박으로 운송을

완결하는 것이 합당하고, 환적의 특약은 원칙적으로 할 수 없다고 보아야 한

다. 또 운송인은 특약한 수량의 운송물을 전부 선적할 의무도 지고 있으므로

잔여부분이 생겨서 대체선에 선적하는 것도 원칙적으로 금지되어 있다고 보아

야 한다. 그러나 이 약관은 특약으로서의 효력의 근거를 갖고 있으며 또 운송

인은 적절하고 신중하게 선적하고 양륙에 관한 행위를 하면 되므로, 항해의

성질·거리·사고 및 운송물의 성질 등 여러 사정을 참작하여 환적을 하는 것

이 정당한 경우에는 물론 환적할 수 있다. 정당한 이유 없이 환적한 경우에는

이 약관에도 불구하고 환적이 불가피하였다는 특수한 사정의 존재를 운송인이

증명하여야 채무불이행의 책임을 면할 수 있을 것이다.

본래 운송인은 운송도중 운송화물을 타선에 환적하지 아니할 의무를 가지고

있는 바, 그 이유는 송하인은 처음에 선적된 선박에 의하여 운송된다는 것을
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전제로 제3자와 거래하고 또한 화물의 환적은 멸실·손상·연착의 원인이 되

기 때문이다.

그러므로 원칙적으로 환적은 금지되어야 할 것이나 운송인이 적절하고 신중

하게 운송의무를 이행하기 위한 환적은 인정되어야 할 것이다. 따라서 다른

운송조건은 전적으로 최초의 선박에 의하여 운송하는 것과 동일한 것이며, 환

적후의 해상운송인은 앞의 운송인의 이행보조자에 불과하다고 본다. 또 정기

선에 있어서 대체선약관은 기업활동의 성질상 인정되어야 한다. 운송인은 운

송에 있어서 상당한 주의의무를 지고 있으므로 환적이나 대체선을 사용하여야

할 상당한 사정이 있으면 영국 COGSA 제3조 2항에 의하여서도 그것은 정당

한 행위라 할 수 있다.

그렇다면 화물이 해상운송 도중 환적(transshipment )되기 위하여 중간 지점

의 부두에 보관되어 있는 기간동안은 영국 COGSA가 적용되는 것인가?

이 사안에 대해서 판례를 검토해 보면, Captain v . Far Eastern Steamshi

p57)사건에서 캐나다법원은 이 싱가포르항에서 환적을 위하여 보관되었던 동안

은 헤이그규칙의 적용범위인 해상운송 이라고 할 수 없기 때문에 헤이그규칙

이 적용될 수 없다고 판시하였다.

그러나 위 판결 이후에 나온 두 번째 판결례는, 위 판결을 위 판결의 특유

한 사안에만 적용될 수 있는 것으로 한정하고, 선적항으로부터 최종 목적항까

지의 전체 해상운송 구간에 대하여 하나의 선하증권이 발행된 경우에는, 그

중간지점에서 환적을 위하여 양륙, 보관, 재선적을 한다고 하더라도 이는 전부

다 영국 COGSA 제1조 (b )항에서 정의하고 있는 해상운송 과 관련된 작업이

57) (1979) 1 Lloy d ' s Rep . 595 : 인도의 마드라스항으로부터 캐나다 뱅쿠버항으로 컨

테이너화물이 해상운송되었는데, 해상운송인은 선적 당시에 송하인에게 그 화물이

중간 지점에서 다른 선박으로 환적될 것이라고 고지를 하고 선적하였으며, 실제로

싱가포르항에 와서 환적을 위하여 그 화물을 양륙하였다. 그 화물은 싱가포르항의

노천부두에서 3주간 보관되었었는데, 그 보관 당시 커버를 씌워두지 않아 비를 맞

아 훼손되었다. 그 후 그 화물은 해상운송인의 다른 선박으로 환적이 되었는데,
이 다른 선박은 새로운 선하증권을 발행하였다. 그런데 이 선하증권들에는 해상운

송인의 책임이 오로지 해상운송인의 관리하에 있는 선박으로 운송이 이루어진 구

간에 한한다는 내용의 면책조항이 들어가 있었다. 이 면책조항에 의할 것 같으면

위 싱가포르항의 노천부두에서의 보관기간 동안은 위 면책조항에서 규정하고 있

는 해상운송인의 관리하에 있는 선박으로 운송이 이루어진 구간 이라고 할 수 없

으며, 따라서 만일 이 기간 동안에 헤이그규칙이 적용되지 않는다고 한다면 위 면

책조항은 무효라고 할 수 없게 되고, 결국 해상운송인으로서는 위 면책조항의 적

용을 받을 수 있는 사안이었다.
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기 때문에 동법이 적용된다고 판시하였다.58) 이 사안에 대하여 살펴보면, 선적

항으로부터 최종 목적항까지의 전체 해상운송구간에 대하여 하나의 선하증권

이 발행된 경우에는, 그 중간지점에서 환적을 위하여 양륙, 보관, 재선적을 한

다고 하더라도 이는 전부 영국 COGSA 제1조 (b)항에서 정의하고 있는 해상

운송 과 관련된 작업이기 때문에 동 규칙이 적용되고, 따라서 위 킬로그램당

미화2달러의 책임제한 조항은 무효라고 판시하였던 것이다.

이 약관의 마지막 조항은 통운송(through transport )에 있어서의 공동통운송

계약59)의 경우이고, 이 경우의 책임한도에 관한 약관으로 책임을 자신의 운송

담당 구간에만 한정하고 제2이하의 운송인의 행위에 대하여는 책임을 지지 아

니하는 것이다. 이것은 단독통운송에 있어서 제1운송인만이 송하인에 대하여

당사자가 되어 제2 이하의 운송인은 송수하인에 대하여 법률관계를 갖지 아니

하는 것과는 다르다.

이 공동통운송계약에서는 공동운송인이 전구간의 운송에 대하여 연대책임을

지게 되나, 이 약관에 따라 각 운송인의 책임은 분할 비연대가 되어 각각 자

기의 운송구간에 대하여서만 책임을 지는 효과를 발생한 이 약관은 통운송과

58) M ayhew F oods v . O.C.L . (1984) 1 Lloy d ' s Rep. 317 : 영국내륙의 Su ssex로부터

사우디아라비아의 제다항으로 닭고기와 터어키가 냉동컨테이너에 실려 운송되었

다. 이 당시 해상운송인이 발행한 선하증권은 운송구간이 서섹스로부터 제다항까

지로 되어 있었으며, 또 해상운송인이 환적할 수 있는 자유재량권을 갖는다는 조

항이 삽입되어 있었다. 그러나 해상운송인이 송하인에게 환적을 할 것이라는 고지

를 한 바는 없었다. 그리고 이 선하증권에는 킬로그램당 미화2달러를 상한으로 하

는 책임제한 조항이 규정되어 있었는데, 이 책임제한액은 영국 COGSA의 기준보

다 훨씬 낮은 것이어서, 만일 영국 COGSA가 적용된다면 동법 제3조 제8항에 의

하여 무효로 될 것이었다. 그런데 제다항에 도착하여 보니 이 화물은 부패하여 있

었고, 그 원인을 조사한 결과, 르아브르항의 부두에서 보관하던 도중에 냉동컨테

이너의 온도를 적정온도 이상으로 유지하여 두었던 잘못 때문임이 밝혀졌다. 이에

해상운송인은 위 첫 번째 판결인 Captain v . F ar East ern St eam ship 판결을 인용

하여 이 건 손해는 환적을 위하여 르아브르항의 부두에 보관하던 동안에 발생한

것이고, 이 동안은 영국 COGSA가 적용될 수 있는 해상운송 이라고 할 수 없기

때문에 영국 COGSA가 적용되지 아니하고 따라서 위 킬로그램당 미화2달러의 책

임제한 조항은 효력이 있다고 주장하였다. 이에 대해 영국법원은 Captain v . F ar
East ern Steam ship 판결은 각2개의 운송구간마다 2매의 선하증권이 따로 따로 발

행되었으며, 또한 해상운송인이 선적 당시에 송하인에게 환적될 것이라는 사실을

고지하였었던 사안에 대한 판결에 불과하다하여 이를 그 판결의 특유한 사안에만

적용될 수 있는 것으로 한정하였다.
59) 여러사람의 운송인이 공동으로 전구간의 운송을 인수하는 것으로 운송인 전부가

운송의 전구간에 있어서 계약당사자이다. 모든 운송인은 상사채무의 연대성 원칙

에 의하여 송하인에게 연대채무관계에 선다 (상법 제57조 1항).
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복합운송에서 그 효력의 의의가 더 크다 할 것이다.

이 대체선약관은 선하증권의 정형화를 촉진하며, 선하증권에 의한 증명력을

감소시키고 문언적 효력을 약화시키고 있는 것이다.

第 3節 人的 組織

Ⅰ . 定義 約款 (D ef in it ion )

1 . 原文

「Wherever the term "Merchant" is used in this bill of Lading , it shall be

deemed to include the Shipper , the Receiver , the Consignee, the Holder of

the Bill of Lading and the Owner of the cargo.」

2 . 飜譯

「이 선하증권상에서의 상인(Merchant )"이라 함은 송하인(Shipper ), 수령인

(Receiver ), 수하인(Consignee), 선하증권의 실제소지인(the Holder of Bill of

Lading ) 및 하주(the Owner of cargo)를 포함하는 것으로 본다.」

3 . 解說

선하증권 첫머리에 용어의 정의를 두는 것은 영미법의 법제정 형식에 따른

것이라 할 수 있다. 특히 이 조항은 상인(Merchant )의 정의를 규정하고 있는

것으로서 본 조항에서 말하는 상인의 범위는 송하인, 수령인, 수하인, 선하증

권의 실제소지인 및 하주를 말한다.

그리고 본 조항에서 명시한 상인(Merchant )은 영국 COGSA에서 말하는 송

하인(Shipper )에 해당한다.60) 즉 운송계약에 있어서 계약당사자이기 때문에 운

송인에 직접 관계하는 사람을 의미하는 것이다. 상인(Merchant )이라 함은 정

기선에서는 원칙적으로 하주를 의미하고, 경우에 따라서 해상운송주선인을 포

60) 영국 COGSA 제1조 (a )항 : 운송인이라 함은 송하인 (Shipper )과의 운송계약의 당

사자인 선박소유자 또는 용선자를 포함한다.
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함하기도 한다. 하주의 경우 송하인, 수하인, 선적항의 해상운송주선인과 양륙

항의 해상운송주선인으로 구분이 가능하다. 항해용선의 경우에는 용선자가 하

주로서 상인에 해당한다.

상인에 대응하는 운송인(carrier ), 즉 해상물건운송계약상의 운송인은 영국

COGSA 제1조 (a)항에서 규정하고 있는 운송인을 의미한다. 운송인은 운송기

관의 운영 또는 운항주체이고, 운송계약을 인수한 사람으로서 해상운송인을

말한다.61)

여기에서 운송인이라 함은 송하인과의 운송계약의 당사자인 선박소유자 또

는 용선자를 포함하는 것으로 규정하고 있다. 이는 운송책임의 주체를 확정짓

기 위함이지만 선하증권상에 나타나있는 표시만으로는 운송계약의 당사자가

누구인지 확정할 수 없는 경우가 많기 때문에 명확히 규정짓기 힘들다.62)

이러한 책임의 주체로서 물건운송을 위하여 항해에 종사하는 선박을 소유하

는 선박소유자가 운송인임은 당연하며, 송하인과 운송계약을 체결하는 사람은

누구든지 포함되기 때문에, 대리인으로서가 아니고 운송계약의 당사자로서 송

하인과 계약을 맺는 운송주선인(forw arding agent )등도 여기에 포함될 것이

다.63)

그런데 컨테이너운송에서는 운송인을 계약운송인(contracted carrier )과 실제

운송인(actual carrier )으로 나눈다. 이러한 것은 특히 컨테이너 복합운송에서

그 구별이 강하게 나타난다.64) 그러나 영국 COGSA에서는 이를 구별하지 않

고 있으며, 우리 해상법에서도 구별하지 않고 있다.

61) 박용섭, 앞의 책, 140쪽.
62) John Richardson , T he H ag ue and H ag ue - V isby R ules , 4th ed . (Lon don/

H on gk on g : Lloy d ' s of Lon don P ress Lt d, 1998), pp .15∼16.
63) Carv er , op . cit., p .346.
64) 함부르크규칙 제1조 제1항과 제2항, 제10조.
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第 4章 船 舶所有 者의 權利義 務에 關 한 法 的解釋

第 1節 船舶 所有 者의 權利

Ⅰ . 留置 權約款 (Lie n )

1 . 原文

「T he Carrier shall have a lien for any amount due under this contract

and cost s of recovering same and shall be entitled to sell the goods

privately or by auction to cover any claims .」

2 . 飜譯

「운송인은 본 계약에 의한 채권액 및 그의 회수비용을 위하여 유치권을 보

유하고 어떠한 청구권을 위하여서도 임의로 또는 경매에 의하여 운송물을 매

도할 권한이 있다.」

3 . 解說

해상운송계약에서 유치권은 운임청구의 담보권을 의미한다. 일반적으로 유

치권이라 함은 타인의 물건 또는 유가증권을 점유한 자가, 그 물건이나 유가

증권에 관하여 생긴 채권을 가지는 경우에 그 채권의 변제를 받을 때까지 그

물건 또는 유가증권을 유치할 수 있는 권리를 말하는 것으로,65 ) 수하인 등이

운송물을 수령하면서 운송인에게 지급하여야 할 운임 등의 운송 관련 채권을

변제하지 아니할 때에, 해상운송인은 청구채권을 강제적으로 변제받기 위하여

운송물에 대한 유치권을 행사할 수 있다. 이는 유치권의 특성상 단지 운송물

을 유치하여 상인 측에서 운송채무의 이행을 간접적으로 강제케 하는데 의의

가 있다.66)

65) 곽윤직, 「물권법」 (서울 : 박영사, 1998), 505쪽.
66) 박용섭, 앞의 책, 178쪽.
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영국의 보통법에서는 선박소유자는 운송물에 대한 운임,67) 공동해손분담금

및 운송물의 보호를 위해 사용된 비용에 대하여 유치권(possessory lien )68)을

가진다.69) 이러한 유치권은 운송물을 유치할 뿐이지 경매할 권한을 부여한 것

은 아니다. 그러나 1894년 영국상선법(Merchant Shipping Act 1894)에는 90일

동안 운송물을 보관한 후 경매할 권한을 부여하고 있다.70)

영국보통법에서 규정하고 있지 아니한 사항에 대해서는 당사자의 계약에 의

해서 유치권을 규정할 수 있는데, 그 예로 부적운임, 체선료, 그 밖의 모든 비

용 등에 관하여 유치권을 가진다 라는 것이 있다.

본 조항에서도 이러한 사항을 규정하고 있는 것으로, 상인에 대하여 운임

기타 채권의 이행에 대한 주의적 의미를 내포하고 있다 할 것이다.71)

본 약관에서는 유치권으로 담보되는 채권의 범위를 포괄적으로 본 계약에

의한 채권액 및 그의 회수비용(any amount due under this contract and cost

of recovering same∼)"이라고 명시하고 있으나, 이는 앞에서 열거한 운임, 부

수비용, 체당금, 정박료, 공동해손, 해난구조 분담금이라고 해석하여야 할 것이

다.

그리고 운송인은 운송채권을 확보하기 위해 운송물에 대한 유치권을 담보하

고 있지만, 운송물에 대한 유치권만으로는 해상운송인의 보호가 충분하다고

할 수 없고, 불편한 점이 있다. 즉 유치권은 목적물의 인도를 거절하여 채무자

의 변제를 간접적으로 강제하는 것을 본체적 효력으로 하기 때문에 수하인의

인도청구를 거절하고 운송인이 운송물을 점유하여야 한다는 불편이 있고, 또

한 인도를 거절하므로 채무자인 수하인 역시 운송물을 인도 받아 적극적으로

이것을 채무변제에 활용할 수 없기 때문이다.72)

67) 부적운임(dead fr eight ), 선급운임 (adv ance fr eight ) 등은 포함되지 아니한다.
68) 여기서 말하는 유치권(posses sory lien )은 채권자가 채무변제를 받을 때까지 목적

물을 점유 및 유치시킬 수 있는 유치권을 말한다(F .N . Hopkin s , B us iness and
L aw f or T he S hip m as ter , Glasgow : Brow n , S on & F ergu son , Lt d ., 7th ed.,
1989).

69) E .R . H ardy Iv am y , op . cit., p .258.
70) E .R . H ardy Iv am y , op . cit., p .259.
71) 우리 해상법 제800조 제1항에는 이러한 피담보채권이 열거되어 있는데 운임, 물건

의 보존비와 같은 부수비용, 체당금, 정박료, 공동해손, 해난구조 분담금의 지급청

구권 등이 피담보채권이 될 것이다. 그리고 해난구조료와 같은 것은 해상운송인에

게 전액 귀속되지 아니한 것도 피담보채권의 범위에 포함되는 것이 다른 유치권

과 다른 점이다(박용섭, 앞의 책, 180쪽).
72) 정병석, 선박소유자의 운송물경매권 , 「한국해법회지」제14권 제1호 (1992. 4),
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이와 같은 해상운송인의 유치권의 부족한 점을 보충하고자 해상운송인에게

운송물경매권을 주어 보다 적극적으로 해상운송인을 보호하고자 하는 취지인

것이다. 즉 선박소유자에게 이러한 운송물경매권을 줌으로써 운송물을 선박

내에 또는 양륙한 후 육상창고에 계속 점유·보관하여야 하는 부담을 덜어주

어 이로 인한 비용을 절감할 수 있고, 또한 운송물의 환가를 통하여 채무를

변제 받을 수 있게 되는 것이다.

Ⅱ . 政府 命令 , 戰爭 , 傳染病 , 結氷 , 罷 業 , 其他約款 (Gov ernm ent

D ire c t ion , W ar , E pide m ic s , Ic e , S trik e s , e t c )

1 . 原文

「(a ) T he Master and the Carrier shall have liberty to comply with any

order or directions or recommendations in connection with the transport

under this contract given by any government or Authority , or anybody

acting or purporting to act on behalf of such Government or Authority ,

or having under the terms of the insurance on the vessel the right to

give such orders or directions or recommendations .

(b) Should it appear that the performance of the transport w ould expose

the vessel or any goods onboard to risk of seizure or damage or delay ,

result ing from war, w arlike operations, blockade, riot s , civil commotions

or piracy , or any per son onboard to the risk of loss of life or freedom,

or that any such risk has increased, the Master may discharge the

cargo at port of loading or any other sage and convenient port .

(c) Should it appear that epidemics, quarantine, ice- labour troubles, labour

obstructions, strikes, lockouts, any of which onboard or on

shore- difficulties in loading or discharging would prevent the vessel

from leaving the port of loading or reaching or entering the port of

discharge or there discharging in the usual manner and leaving again ,

all of which safely and without delay , the Master may discharge the

194쪽.
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cargo at port of loading or any other sage and convenient port .

(d) T he discharge under the provisions of this clause of any cargo for

which a Bill of Lading has been issued shall be deemed due fulfilment

of the contract . If in connection with the exercise of any liberty under

this clause any extra expenses are incurred, they shall be paid by the

Merchant in addition to the freight , together with return freight if any

and a reasonable compensation for any extra services rendered to the

goods .

(e) If any situation referred to in this clause may be anticipated, or if for

any such reason the vessel cannot safely and without delay reach or

enter the loading port or must undergo repair s, the Carrier may cancel

the contract before the Bill of Lading is issued.

(f) T he merchant shall be informed if possible.」

2 . 飜譯

「(a ) 선장과 운송인은 본 계약상의 운송과 관련하여 정부나 주관청 또는 정

부나 주관청의 대리행위자 또는 선박보험조건상 명령, 지시, 권고할 권한있는

자 등이 행하는 명령, 지시, 권고에 따를 자유가 있다.

(b ) 만약 운송의 이행이 선박과 선적화물을, 전쟁, 전쟁행위, 봉쇄, 폭동, 내

란, 해적행위 등의 결과, 나포, 손상 또는 지연의 위험에 노출시키게 하거나

또는 선상의 인명이나 선상인의 자유를 위태롭게 하거나 또는 그와 같은 위험

을 증가시키는 사태가 되는 경우에는 선장은 화물의 선적항에 또는 다른 안전

하고 편리한 항에 화물을 양륙 시킬 수 있다.

(c) 만약 전염병, 검역, 결빙(선상에서이건, 육상에서이건, 노동쟁의, 노동장

애, 파업, 직장폐쇄 등의 발생) 적하 또는 양하 중의 곤란때문에 선적항의 출

항이 방해되거나 양륙항에 도착하고 또는 입항하는 것이 방해되거나, 또는 출

입항작업이 안전하고 지체없이 이루어져서 통상적 방법으로 양륙하고 다시 출

항하는 것이 방해되는 사태가 되면 선장은 선적항 또는 다른 안전하고 편리한

항에 화물을 양륙할 수 있다.

(d) 선하증권이 발행되어 운송되는 화물의 본 조항에 따른 양륙은 계약의

정당한 이행이라고 본다. 본 조항의 경우에 관련하여 발생하는 별도의 비용은,

- 31 -



운임과 혹시 발생한 경우에는 반송운임 및 화물에 대한 시간외하역에 대한 상

당한 보상을 가산하여 상인이 부담한다.

(e) 본 조항에 규정한 사태가 사전에 예측되는 경우 또는 그러한 이유때문

에 선박이 안전하고 지체없이 선적항에 도착, 입항할 수 없거나 수리를 하여

야 하는 경우에는, 운송인은 선하증권 발행 전에 계약을 해제할 수 있다.

(f) 가능하면 운송인은 상인에게 이러한 사정을 통지하여야 한다.」

3 . 解說

본 약관조항에서는 일반적인 면책사유가 아닌 특정한 손해 원인에 대하여

손해의 발생을 예방하고자 하는 것이다. (a ), (b), (c)항에서는 외부적 위험에서

발생하는 손해, 즉 정부의 명령, 전쟁, 전염병, 결빙, 파업과 같은 외부적 요인

으로 적하의 목적항에의 입항이 저해 받거나 선박 또는 적하물에 위험을 초래

하게 할 경우에 선장은 화물의 선적항 또는 다른 안전하고 편리한 항에 양하

시킬 권한을 갖게 된다.

이러한 본 조항의 효과로는 목적항이 아닌 다른 항에 양륙함으로써 발생되

는 목적항까지의 운송비용과 위험을 상인 측이 부담하고, 운송인은 다른 항에

화물을 양륙함으로 계약을 이행한 것으로 간주하므로 목적항까지의 화물운송

의 의무가 없어지는 것이라 할 수 있다((d)항). 또 본 조항의 사태가 발생할

것이 사전에 예측되면 선하증권 발행 전에는 운송계약을 해제할 수 있으므로

((e)항), 이러한 사유는 약정해제사유에 속한다.

영국 COGSA에서의 운송인의 면책사유는 제4조 제2항에 일반적인 면책사

유에 대하여 열거하고 있다. 이러한 면책사유는 동 규칙 제3조 제8항의 해상

운송인 책임경감 무효약관에 따라 해상운송인 향유할 수 있는 최대한의 것들

로 그 이상의 면책사유는 허용되지 않는다.

영국 COGSA 제4조 제2항 (a)호는 항해 또는 선박의 관리에 관한 선장, 해

원, 도선사 또는 운송인의 사용인의 행위, 게으름 또는 과실 로 인한 멸실 또

는 손해에 대하여 운송인은 책임을 지지 않는다고 규정하고 있다. 즉 항해상

의 과실과 선박관리상의 과실을 포함하여 해기과실에 대해서 해상운송인의 면

책을 인정하여 주고 있는 것으로, 운송인의 책임체계에 매우 이례적인 규정이

라 할 것이다.73)

이러한 해기과실에 대한 면책이유는 ① 항해에 관한 사고는 운송인이 직접
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적으로 관여하지 않는 기술적인 사항이 보통이고 선장 기타 해상노동자의 경

미한 과실로도 과대한 손해가 생길 수 있으며, ② 운송인을 면책하여도 책임

있는 선장 또는 해기사 등을 징벌하거나 형벌을 과할 수 있으므로 손해의 발

생을 조장할 염려가 없고, ③ 하주는 손해를 해상보험으로 전보 받는 것이 보

통이므로 실제상 큰 불편이 없기 때문이다.74)75 )

여기에서 문제가 되는 것은 항해상의 과실은 명확하게 구별이 되는 것이나,

선박 관리상의 과실은 명확하지 아니한 것이다. 즉 해상운송인은 선박 관리상

의 과실에 대해서는 면책을 주장할 수 있지만, 동 규칙 제3조 제2항에서 규정

한 대로 화물취급상의 부담을 안고 있기 때문에 이와의 구별이 명확하지 아니

한 것이다.

이에 대한 영국법원의 태도는 해상운송인의 행위에 의하여 일차적으로 영향

을 받는 재산이 선박인가 아니면 화물인가에 따라 구별하여야 한다는 입장이

다. 즉 그 구별은 화물의 취급에 있어서의 부주의인가 아니면 화물에 간접적

으로 영향을 미치는 선박의 취급에 있어서의 부주의인가에 있다 라거나,76)

훼손의 원인이 오로지, 또는 일차적으로, 화물취급에 있어서의 상당한 주의를

결여한 것이라면, 선박은 책임이 있으나, 만일 훼손의 원인이 화물이 아니라

선박 또는 선박의 일부의 취급에 있어서의 상당한 주의를 결한 것이라면, 선

박은 책임이 없다 라고77) 판시하고 있다.

이에 관한 증명책임은 작위 또는 부작위가 사실상 항해 또는 선박관리과실

이었다는 사실에 대해 운송인이 증명을 하여야 한다.78) 이는 면책에 의존하는

사람이 그것을 증명하여야 한다는 증명책임의 일반원칙에 따른 것이다.

동 규칙 제4조 제2항 (b )호에서는 화재에 의한 운송물 손해에 대해 면책을

73) 임동철, 「해상법·국제운송법연구」 (부산 : 효성출판사, 1996), 84쪽.
74) 임동철, 앞의 책, 84쪽; 정영석, 앞의 책, 134쪽.
75) 그렇다고 하더라도 해기과실을 운송인의 면책사유로 규정한 것은 해상운송의 경

우에만 존재하는 특유한 것이므로 해상운송인을 유리하게 만든 규정에 불과하다

는 비판이 계속 제기되어 왔고, 급기야 함부르크규칙에서는 이 규정이 삭제되었

다.
76) T he Glenochil (1896) P . 10, "T he dist in ction I in ten d t o drew…is one b etw een

w ant of care of cargo and w ant of care of the v essel in dir ect ly affect in g the
cargo." : 심재두, 영국해상물건운송법 (20) 헤이그 비스비 규칙(3)- 해상운송인의

책임제한(1) , 「해양한국」제253호 (1994. 10), 163쪽 재인용.
77) Gosse Millerd v . Canadian Gov ernm ent M erchant M arine (1927) A .C. 223 cited

in Carv er , op . cit., p .152.
78) W illiam T et ley , op . cit., p .400.
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규정하고 있다. 이는 선원들 기타의 사소한 부주의에 기한 실화로 인하여 막

대한 손해가 발생하는 경우 해상운송인에게 모든 책임을 지우는 것이 가혹하

다고 생각되어 면책사유로 규정된 것으로서,79 ) 해상운송인 자신의 고의 또는

과실에 기한 화재의 경우는 면책되지 아니한다. 그러나 해상운송인의 감항능

력주의의무는 다른 것에 우선하는 의무로서 해상운송인이 이를 위반한 경우에

는 화재로 인한 면책을 주장할 수 없다.80)

이에 관한 증명책임은 명확히 규정하고 있지는 않으나 선박화재는 운송인의

고의 및 과실이 없을 것을 면책요건으로 하기 때문에 해석론상 무과실의 증명

책임이 운송인에게 있다고 보는 것이 타당할 것이다.81)

이외 기타의 면책사유에 대하여 영국 COGSA은 제4조 제2항 (c)호에서 (p)

호까지 열거하고 있다. 이는 종래 영미에서 선하증권 속에 관습적으로 기재되

던 면책약관을 입법한 것이라 할 수 있다. 여기에는 송하인 또는 운송인의 어

느 쪽의 귀책사유도 아닌 외부적 요인으로 인한 손해에 대한 면책사유도 있으

며,82) 또한 송하인의 귀책사유로 인한 면책사유도83) 포함되어 있다.

영국 COGSA 제4조 제2항 (q)호는 운송인의 현실적인 고의·과실이 없이

또는 운송인의 대리인이나 사용인의 현실적인 고의 또는 과실 없이 생긴 기타

의 원인에 대하여 운송인은 면책된다. 그러나 이 면책특권을 주장하는 사람은

멸실 또는 손상에 운송인의 현실적인 고의 또는 과실이 없었고, 또는 운송인

의 대리인 혹은 사용인의 현실적 고의 또는 과실이 없었음을 증명할 책임이

있다. 라고 규정하고 있다.

이 규정은 제4조 제2항 (a )호에서 (p)호까지 개별적인 면책사항 열거에 대한

보완적 성격을 가지고, 이러한 개별적 면책사유에 구체적으로 명시되지 않은

사유에 대하여 해석에 의하여 운송인의 면책을 인정하려는 의도이다.84)

79) 서돈각, 「상법강의 (하)」 (서울 : 법문사, 1992), 562쪽.
80) M axine F ootw ear v . Canadian Gov ernm ent M erch ant M arin e (1959) A .C. 589.
81) 박용섭, 앞의 책 (주 16), 688쪽.
82) ① 해상 기타 항행할 수 있는 수면에서의 위험 또는 사고, ② 불가항력, ③ 전쟁

행위, ④ 공적의 행위, ⑤ 군주, 관헌 또는 인민에 의한 억류, 강제 또는 재판상의

억류, ⑥ 검역상의 제한, ⑦ 송하인 또는 물건의 소유자, 그 대리인 또는 대표자의

행위 또는 부작위, ⑧ 원인의 여하를 불문하고 또한 부분적이거나 전체적인 동맹

파업, 작업장폐쇄 또는 노무의 정지 혹은 방해, ⑨ 폭동 또는 내란, ⑩ 해상에서의

인명 또는 재산의 구조 또는 구조의 기도, ⑪ 물건의 숨은 하자, 특수한 성질 또

는 고유한 결함에서 생기는 용적이나 중량의 감소 또는 기타의 멸실이나 손해, ⑭

상당한 주의로써도 발견할 수 없는 숨은 흠.
83) ① 포장의 불충분, ② 기호의 불충분 또는 불완전.
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다만 동 규칙 제4조 제2항 (q)호에는 동종의 원칙(ejusdem generis rule) 이

적용되지 않기 때문에 제4조 제2항 (a)호 내지 (q)호의 개별적 면책 사유에

속하는 종류에 제한을 받을 필요는 없다.85) 즉 기타의 원인은 말 그대로 자연

스럽게 해석하여야 하며, 다만 면책사유라는 성격상 엄격하게 해석하여야 할

것이라는 제한이 따른다.86)

Ⅲ . 運送 人의 使用人 및 代理人 의 一般的 義務免除 및 免 責約款

1 . 原文

「It is hereby expressly agreed that no servant or agent of the Carrier

(including every independent contractor from time to time employed by the

Carrier ) shall in any circumstances whatsoever be under any liability

whatsoever to the Merchant for any loss, damage, or delay arising or

resulting directly or indirectly from any act , neglect or default on his part

while acting in the course of or in connection with his employment and,

but without prejudice to the generality of the foregoing provisions in this

clause, every exemption , limitation , condit ion and liberty herein contained

and every right , exemption from liability , defence and immunity of

whatsoever mature applicable to the Carrier or to which the Carrier is

entitled hereunder shall also be available and for the purpose of all the

foregoing provisions of this clause the Carrier is or shall be deemed to be

acting as agent or trustee on behalf of and for the benefit of all per sons

who are or might be his servant s or agents from time to time (including

independent contractor as aforesaid) and all such per sons shall be to this

extent be or be deemed to be parties to the contract evidenced by this Bill

of Lading .

T he Carrier shall be entitled to be paid by the Merchant on demand any

sum recovered or recoverable by the Merchant or any other from such

84) 박용섭, 앞의 책, 705쪽; 정영석, 앞의 책, 210쪽.
85) W illiam T et ley , op . cit. p.515.
86) 정영석, 앞의 책, 211쪽.
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servant or agent of the Carrier for any such loss, damage or delay or

otherwise.」

2 . 飜譯

「운송인의 사용인이나 대리인은(운송인이 필요할 때만 계약하는 독립계약자

를 포함하여) 어떠한 경우에나 직무의 수행 중 또는 직무와 관련하여 그의 행

위 과실 또는 게으름으로부터 직접적으로 또는 간접적으로 발생하거나 초래된

멸실·손상 또는 지연에 관하여, 상인에 대하여 어떠한 책임도 지지 아니한다.

그러나 본 조의 상기 일반원칙을 해함이 없이, 모든 의무의 면제 제한 조건

및 본 증권에 포함된 특권과, 그 성질이 어떠하던 간에 운송인에 대하여 적용

할 수 있고 또 운송인이 원용할 자격이 있는 모든 권리, 책임의 면제, 항변과

면책은 이를 원용할 수 있고 또 전기한 직무를 이행하는 운송인의 모든 사용

인과 대리인을 방위하기 위하여 이를 확장한다. 본 조의 이러한 목적을 위하

여 운송인은, 때때로 그의 사용인 또는 대리인이 되는 자(전기한 독립상인을

포함하여)의 이익을 위하여 또 그들을 대리하여 그들의 대리인으로서, 수탁자

로서, 행동한다고 간주하고, 또한 이러한 한도까지는 그러한 자는 모두 본선하

증권으로 증명되는 계약의 당사자라고 간주한다. 운송인은 멸실 손상 지연 기

타로 인하여 운송인의 사용인이나 대리인으로부터 상인이 배상 받았거나 받을

수 있는 금액을 청구에 의하여 상인으로부터 지급(환급)받을 권리가 있다.」

3 . 解說

해상운송인은, 예컨대 운송품의 선적·양륙작업 등에서 보듯이 운송업무를

수행할 때는 수많은 이행보조자(servant , agent )와 독립계약자(independent

contractor )의 도움을 얻을 필요가 있는 바, 1924년 선하증권통일조약(헤이그

규칙)은 해상운송인의 책임과 관련하여 법정면책, 책임제한 등의 면책 내지

책임제한규정을 설정하고 있으나, 이행보조자나 독립계약자의 책임에 대해서

는 특별한 규정을 설정하지 않았다. 여기서 이행보조원이나 독립계약자가 하

주 등 이해관계인으로부터 직접 피소되었을 경우, 이런 사람들은 운송인을 위

한 선하증권상의 면책약관 내지 책임제한약관을 원용함으로써 자기책임을 모

면하거나 또는 책임을 제한 받는 것이 인정되느냐의 여부가 커다란 문제점으
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로 제기되었다.

영국의 판례는 Adler v . Dickson사건87)이나 Midlands Silicones Ltd. v .

Scruttons Ltd. 사건88)에서 이행보조원이나 독립계약자는 운송계약상의 면책

약관을 원용할 수 없다고 판시하였다. 이러한 판례가 면책약관의 원용을 부정

한 근거로서는, 영국 법률체계 밑에서 계약당사자 이외의 사람은 계약에 의한

이익을 향수할 수 없다는 직접계약관계의 법리 (doctrine of privity of

contract )89)가 존재한다는 것이었다.

해운실무상에서는 이 사건을 계기로 선박소유자는 자기의 이행보조자, 대리

인 및 독립계약자에게 해상운송계약상 선박소유자가 가진 면책특권을 이들에

게도 적용한다는 뜻의 특약을 선하증권상에 삽입하게 되었다. 이것이 히말라

야약관으로 이 사건에서 관련되었던 히말라야호라는 선명에서 유래되었다. 히

말라야약관은 선하증권 속의 운송인에는 이행보조자와 독립계약자도 포함된다

는 내용의 정의규정을 두거나, 또는 운송인이 이행보조원과 독립계약자의 대

리인 또는 수탁자로서 행위한다는 내용을 규정함으로써, 이행보조원과 독립계

약자도 면책 내지 책임제한의 주장을 가능하게 하는 것이다. 그러나 이 약관

의 효력에 있어서는 선하증권 또는 해상운송계약서에 삽입되어 있지 않는 경

우는 그 효력이 발생하지 아니한다.90)

이러한 문제를 해결하기 위해서 1968년 헤이그 비스비 규칙 제4조의 2 제2

항91)에서는 독립계약자를 제외하고서 이행보조자에게 소송이 제기될 경우, 이

행보조자도 면책약관을 원용할 수 있다는 내용을 명확히 규정하였다. 독립계

약자인 하역업자를 제외시킨 이유는 독립계약자는 해상운송인 또는 그 사용인

이 지시나 감독을 받지 않고, 다만 자신의 판단에 따라서 주어진 일을 완성하

는 계약자이기 때문이다. 그러나 여기에서 히말라야약관의 효력을 부정하지

않으므로 선하증권의 특약조항으로 해상운송인의 이행보조자의 범위에 하역업

자를 포함시킬 수 있다고 해석하는 것이 합리적일 것이다.92)

87) (1955) 1 Q.B . 158 cited in Carv er , op . cit. p.251.
88) (1962) A .C. 446 cit ed in Carv er , op . cit. pp.249∼250.
89) 이는 계약의 직접당사자가 아닌 자는 그 계약에 기한 권리를 취득하거나 의무를

부담하지 않는다는 원칙을 말한다.
90) 박용섭, 앞의 책, 650쪽.
91) 영국 COGSA 제4조의 2의 제2항 그와 같은 소송이 운송인의 사용인 또는 대리

인에 대하여 제기된 경우에 (그 사용인 또는 대리인은 독립계약자가 아님) 그 사

용인 또는 대리인은 이 조약에 따라 운송인이 원용할 수 있는 항변사유 및 책임

의 제한을 향유할 권리가 있다.
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Ⅳ . 積付 裁量과 單位化約 款 (Opt ion al S t o w a g e , U nit iz at ion )

1 . 原文

「(a ) Goods may be stowed by the Carrier as received, or , at Carrier ' s

option by means of containers or similar articles of transport used to

consolidate goods .

(b ) Containers, trailers and transportable tanks, whether stowed by the

Carrier or received by him in a stow ed condition from the Merchant ,

may be carried on or under deck without notice to the Merchant .

(c) T he Carrier ' s liability for cargo stowed as aforesaid shall be

governed by the Hague Rules as defined above notwithstanding the

fact that the goods are being carried on deck and the goods shall

contribute to general average and shall receive compensation in

general average.」

2 . 飜譯

「(a ) 화물은 운송인이 수령한대로 적부하고 또는 운송인의 필요에 따라 컨

테이너에 또는 병합화물(consolidate cargo)에 사용되는 그와 유사한 운송용기

에 넣어 선적할 수 있다.

(b ) 컨테이너, 트레이러 및 운반용 탱크는 운송인이 그것에 적부하였던지

적부된 상태로 상인으로부터 운송인이 수령하였던지, 상인에 통지없이 갑판적

하거나 또는 선창에 적부하여 운송될 수 있다.

(c) 상기와 같이 적부된 화물에 대한 운송인의 책임은 전기 정의한 바와

같이 갑판적으로 운송된다 하더라도 「헤이그」규칙을 적용결정하고 공동해손

에 있어서 분담금을 부담하고 공동해손 보상금을 수령한다.」

3 . 解說

92) 박용섭, 앞의 책 (주 3), 156쪽.

- 38 -



본 조항은 컨테이너운송을 위하여 제정된 조항이라 할 수 있다. 즉 화물은

필요에 따라 컨테이너 또는 이와 유사한 운송용기에 넣어 선적할 수 있으며,

컨테이너 기타 운반용 탱크 등에 넣은 화물은 갑판적 할 수 있다는 규정이다.

컨테이너 운송은 선박의 구조부터 갑판적 할 수 있도록 건조하고, 갑판적이

될지 선창내 적부될 지는 알기 어려우므로 통상 컨테이너는 갑판적을 인정하

고 있는 것이다. 이에 관한 사항은 제5장 상인의 권리의무에 관한 법적해석

중 생동물과 갑판적화물약관에서 보다 자세히 설명하고자 한다.

第 2節 船舶 所有 者의 義務 93)

Ⅰ . 責任 期間約款 (pe rio d of re s pon s ib ility )

1 . 原文

「T he Carrier or his Agent shall not be liable for loss or damage to the

goods during the period before loading and after discharge from the vessel,

how soever such loss or damage arises .」

2 . 飜譯

「운송인 또는 그 대리인은 운송물에 어떻게 멸실 또는 훼손이 발생하였든지

간에, 운송물이 본선에 선적되기 전 또는 운송물이 양하된 이후에 발생한 것

에 대하여서는 책임을 지지 아니한다.」

3 . 解說

본 약관은 선하증권에 의하여 실행되는 해상운송에 있어서의 운송인의 책임

의 기간에 관하여 정한 중요한 규정이다. 그러므로 영국 COGSA , 함부르크규

칙, 우리 해상법과의 비교를 통해 고찰하고자 한다.

93) 이에 관한 조항 중 제6조 대체선·환적·전송약관은 물적조직에도 포함되는 조항

으로 앞에서 설명한바 있다.
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영국 COGSA 제1조 (e)호는 앞에서 본 바와 같이 물건운송이라 함은 물건

을 선박에 선적된 때부터 그 선박에서 양하된 때까지의 기간의 것을 말한다

("Carriage of goods" cover s the period from the time whin the goods are

loaded on to the time they are discharged from the ship)라고 규정하고 있

다.94)

이 조항의 취지는 조약상 해상운송인의 운송물에 대한 책임이 물건의 선적

시에 개시하고 양하시에 종료한다는 기본원칙을 밝힌 것이며, 선적전과 양하

후에 있어서는 해상운송인과 송하인의 특약에 의하여 물건운송에 관한 책임기

간을 연장할 수 있게 동법 제7조에95) 규정하고 있다.

그러나 이 선적 전과 양하 후의 구간에 관하여 해상운송인이 얼마든지 면책

규정을 삽입할 수 있으므로, 영국 COGSA의 문제점으로 지적되고 있다. 이것

이 소위 선적 전과 양하 후의 문제(before and after problem )"로96) 함부르크

규칙에서 개선되었다.97)

그러면 복합운송의 경우 책임기간은 어떠한가. 전체의 운송구간이 육상운송

과 해상운송이 합쳐져 있는 것과 복합운송의 경우에 영국 COGSA는 오직 해

상운송구간에 대하여서만 적용될 수 있다. 이는 영국 COGSA 제1조 (b)에 의

할 때 동법은 해상물건운송에 관한 선하증권이나 기타 이와 유사한 권원증권

에 의하여 커버되는 운송계약에 대하여서만 적용되기 때문이다.

복합운송인에 있어 책임원칙은 크게 두 가지로 나눌 수 있다. 하나는 복합

94) 실무에서는 이를 선측에서 선측 (side t o side) 또는 테클 투 테클(t ackle t o t ackle )
로 지칭하고 있다.

95) 영국 COGSA 제7조 : 이 협약의 규정은 해상에서 운송되는 물건이 선박에 선적

전과 양하 후에 있어서 그 물건에 생기는 멸실 또는 손해에 대하여 또는 그 물건

의 보관, 관리와 취급에 대한 운송인 또는 선박의 의무와 책임에 관하여 운송인

혹은 송하인은 합의, 약정, 조건, 유보 또는 면책을 계약 속에 포함시키는 것을 방

해하지 아니한다.
96) 이는 물건의 선적 전과 양하 후에 있어서는 누가 어느 정도의 범위에서 그 물건

에 대하여 주의책임을 지는가 하는 문제이다. 또 이는 컨테이너 운송 등에 있어

더욱 현실에 맞지 않게 되었는데, 이미 물건이 운송인의 관리하에 들어 왔는데도

불구하고 그것이 선적 전 또는 양하 후라고 하여 운송인의 책임규정의 적용이 배

제되는 것은 합리적이라 할 수 없을 것이다 (임동철, 앞의 책, 127쪽).
97) 함부르크규칙 제4조 제1항에서 물건에 대한 운송인의 책임은 물건이 운송인의 관

리하에 있는 한, 선적 전이든 또는 양하 후이든 이에 미치도록 규정하고 있으며,
제4조 제2항에서는 운송인의 물건에 대한 관리의 시기와 종기에 대하여 선적항에

서 운송인이 물건을 수령한 때부터 양륙항에서 운송인이 물건을 인도할 때까지라

고 규정하고 있다.
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운송 과정에서 운송구간이나 운송방식의 여하를 묻지 않고, 즉 발생장소가 밝

혀진 경우에 불문하고 항상 동일한 책임원칙이 적용되며, 주운송인이 책임을

지는 전구간 단일책임원칙(uniform liability system )이 있다. 그리고 만일 운

송물의 손해가 개별구간에서 발생한 것이 확인된 경우에는 손해가 발생한 구

간의 운송인이 책임을 지는, 즉 그 구간 운송인의 책임은 멸실, 훼손이 발생한

운송구간에 적용될 국제조약 또는 강행적 국내법에 따라 결정되는 구간별책임

원칙(netw ork liability system )을 적용한다.98)99)100)

그러면 영국 COGSA 제1조 (e)항의 이른바 tackle to tackle" 원칙은 실무

상으로 선적의 경우에 선박 측의 양하장치를 사용하는 경우에는 물건을

t ackle에 걸어 들어올렸을 때에, 그리고 육상의 기중기 등을 사용하는 경우에

는 운송물이 선측을 통과하는 때에, 또는 선내에 처음 운송물을 내려놓았을

때에, 선적이 개시되고(운송인의 책임기간이 시작되고), 양하의 경우에는 선박

의 양하장치가 사용되면 운송물을 육상이나 부선에 내려놓았을 때에, 그리고

육상의 기중기 등이 사용되면 이러한 기중기 등의 하역장비가 선창 또는 갑판

에서 운송물을 들어올리는 순간 양륙이 이루어지므로 운송인의 책임이 종료한

다는 것이다.101)

그런데 영국 COGSA에서는 물건이 선적된 시점과 양하된 시점 및 규칙이

적용되는 시점과 종료되는 시점이 언제인지는 명확히 규정하고 있지 않다. 이

와 관련하여 Pyrene Co. v . Scindia Steam Navigation Co.102)사건에서 Devlin

판사는 동 규칙은 선적 및 양하의 전과정을 커버하는 것으로 판시하였다.103)

또한 화물을 부선에 하륙하면서 철재파이프를 담은 케이스가 부선 위에 떨어

져 부선에 구멍이 뚫리고 해수가 침입하여 원고의 면화를 손상시킨 사건에서,

비록 원고의 면화가 이미 하륙되어 있었으나 같은 부선에 다른 물건이 하륙되

고 있었으므로 양하가 완전히 끝났다고 볼 수 없으므로 동 규칙이 적용되어야

한다고 판시하였다. 그러나 이때 만약 양하작업이 수시간동안 중단되었더라면

98) 단, 손해발생구간을 알 수 없는 경우 또는 아는 경우라 하더라도 그 구간에 적용

할 조약이나 강행규칙이 없는 경우 따로 일정한 책임원칙을 설정한다.
99) 박용섭, 앞의 책 (주 16), 309쪽.
100) 이에 관한 자세한 내용은 임동철, 앞의 책, 158∼164쪽 참조.
101) 임동철, 앞의 책, 371∼372쪽.
102) (1954) 1 Lloy d ' s Rep. 321 : 본선의 태클로 물건을 선적하면서, 선측을 넘기전에

물건이 떨어져 손상을 입은 사건에서, 선적이 전혀 되지 아니한 상태로 헤이그규

칙이 적용되지 아니한다는 주장에 대해 Devlin 판사는 이를 배척하였다.
103) Carv er , op . cit., pp .349∼350; John Richardson , op . cit., pp .18∼19.

- 41 -



처지는 달라졌을 것이다.104)

Ⅱ . 航海 의 範圍約款 (s c ope of v oy ag e )

1 . 原文

「As the vessel is engaged in liner service the intended voyage shall not

be limited th the direct route but shall be deemed to include any

proceeding or returning to or stopping or slowing down at or off any port s

or places for any reasonable purposes connected with the service including

maintenance of vessel and crew .」

2 . 飜譯

「본선이 정기운송에 종사함으로써, 예정항해가 직선 항로만으로 제한되는

것은 아니다. 선박과 선원의 유지에 관한 합리적 목적을 위하여 어느 항구나

장소로 귀항하거나 회항하거나 정선하거나 또는 감속하는 것은 모두 이 항해

의 범위에 포함되는 것이라 본다.」

3 . 解說

(1) 이로의 개념

이 조항은 형식상 항해의 범위를 정하고 있으나 실질상으로는 영미보통법에

서 해상운송인의 3대 묵시적 의무 중의 하나인 직항의무와 관련된 이로

(deviation )에 관하여 규정하고 있다.105) 이로에 관하여 영국 COGSA에서는

인명구조 또는 재화의 구조를 위한 정당한 조치(reasonable measures )로 말미

암아 발생한 경우에 대해 운송인의 책임을 면제시키는 면책조항이 있으므로

104) Goodw in , F err eir a v . Lam port an d Holt (1929) 45 T .L .R . 521 cit ed in Carv er ,
op . cit., p .350.

105) 본 선하증권은 정기선용이므로 개품운송에 있어 광고한 항로대로 순차적으로 입

항하는 것이 이로와 관련된 직항의무로 봄이 타당하다.
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별도 특약이 없어도 운송인이 면책된다.106)

그러나 조약상의 면책사유에 해당하는가를 불문하고 본 약관은 계약상 명시

된 범위이면 그것이 비록 지리적, 관습적으로 이로에 상당하는 경우라도 이로

라고 보지 아니한다는 특약조항이다. 그리고 본 조항의 범위에 포함되는 항해

는 운송물의 성질, 운송조건, 기타 운송이 행하여지는 구체적 사실을 고려하여

결정하여야 할 것이다.

이로는 영국법에서의 직항의무와 관련하여 파악하여야 하는 것으로, 계약항

로에 있어서 실제로 지리적 변화를 가져오는 항로의 의도적 변경(intentional

change of route)를 의미한다.107)108)

실정법상으로 이로의 개념을 명백히 규정하고 있는 것은 영국의 1906년 해

상보험법이 있다.109) 여기에서는 이로가 발생하게 되면 그 시점이후부터 해상

보험자의 보상책임을 면제하여 주고 있다. 이는 이로가 운송계약상의 위험을

전혀 다른 것으로 만들 뿐만 아니라, 해상운송에서는 필수적인 해상보험의 혜

택을 받을 수 없게 하기 때문에, 아주 중대한 계약위반으로 간주되어 왔다.

이로란 계약상의 항로를 이탈하는 것이다. 그러므로 이로 여부의 판단은 계

약상의 항로가 어떤 것인지를 먼저 확정하여야 한다. 당해 운송계약상 명시적

으로 특정한 것이 있으면 그것이 계약상의 항로이고, 명시되어 있지 아니한

경우에는 선적항과 양륙항 간에 통상적으로 취해지는 통상항로(ordinary trade

route)를110) 계약상의 항로로 보고 있다. 그리고 별다른 사정이 없는 한 지리

적인 직선항로(direct geographical route)이다. 하지만 이 직선항로는 절대적

직선항로를 의미하는 것이 아니라, 선박의 크기, 속력, 운송물의 종류 및 항행

구역에 따라서 상대적으로 두 항 사이에서 직선방향으로 가장 안전한 침로이

다.111)

106) 영국 COGSA 규칙 제4조 제4항에 의해 운송인의 묵시적 직항의무를 인정하고

있다.
107) 박용섭, 앞의 책, 429쪽.
108) 미국의 해상물건운송법 하에서는 지리적 항로이탈을 의미하는 것뿐만 아니라 항

해상의 위험을 급증시키는 효과를 가져오는 기타 운송계약의 위반까지 포함하는

개념으로 사용되고 있다. 예컨대, 송하인의 승낙없이 화물을 갑판에 적재하는 것

이라든가 과적하는 것도 이로에 해당하는 것이다 (심재두, 영국 해상물건운송법

⑤ , 「해양한국」제236호(1993. 5), 127쪽).
109) 영국 해상보험법 제46조 제1항 : 선박이 정당한 이유없이 보험증권에 정해진 항

해에서 이탈하였을 경우, 보험자는 그때부터 보상책임을 면하며, 선박이 손해발

생 전에 본래의 항로로 복귀했다 하더라도 마찬가지이다.
110) E .R . H ardy Iv amy , op . cit., p .20.
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이러한 통상항로를 자의적이고(intentional) 또는 자발적으로(voluntary ) 이

탈하는 것이 이로인데, 예를 들면, 선장이 병이 나서 무의식적으로

(unintentionally ) 항로선정을 잘못하여 항로를 이탈하였다면 이로라고 할 수

없다.112)

(2) 정당한 이로

이로 중에는 정당한 이로(justifiable deviation )가 있다. 이로이기는 하지만

이로를 할 만한 정당한 사유가 있어 적법한 것으로 인정되는 이로를 지칭한

다. 이는 영국보통법과 영국 COGSA에서 인정되는 것이 다르므로 구별하여

설명한다.

영국보통법 하에서 인정되는 정당한 이로는 우선 인명을 구하기 위한 이로

가 있다. 하지만 재산을 구하기 위한 이로는 정당한 이로가 되지 못한다. 그러

한 판례로 Scaramanga v . Stamp113)사건이 있다.

둘째, 선박과 화물에 대한 위험을 회피하기 위한 이로이다. 선장은 항해를

성공적으로 완수하기 위하여 상당한 주의를 기울여야 할 의무가 있으므로, 당

해 선박과 화물의 안전을 위하여 계약상의 항로를 이탈하여야 하거나, 지연이

필요한 상황이라면, 그러한 선장의 행위는 정당할 뿐만 아니라 하주와의 계약

이행을 위한 의무이기도 하다.114) 이러한 이로 발생 원인에는 불가항력적인

자연재해도 있겠지만, 전쟁의 발발이나 적에의 나포를 회피하기 위한 원인들

도 포함된다.115)116 )

111) 박용섭, 앞의 책, 429쪽; 심재두, 위의 논문, 128쪽.
112) Rio T int o Co. v . S eed Shippin g Co.(1962), 42 T .L .R . 381, cit ed in E .R . Hardy

Iv am y , op . cit., p .20.
113) (1880) 4 C.P .D. 316 cit ed in Carv er , op . cit., pp .868∼869 : Olympias호가 용선

계약 하에 밀을 수송하던 도중, 기기고장으로 인해 자력으로 움직일 수 없는 조

난상태에 있는 Arion호를 발견하였다. 기상은 양호한 상태여서 조난선에 승선하

고 있는 선원들을 쉽사리 구할 수 있었음에도 불구하고, 구조료를 획득하기 위하

여 조난선 자체를 T ex el로 예인하다가 폭풍 속에서 좌초하여 화물이 손상되었다

면 이는 정당한 이로가 되지 못한다고 보았다.
114) Carv er , op . cit., p .869.
115) T he T eutonia (1872) L .R . 4P .C. 171 cit ed in Carv er , op . cit., p .869 : 영국화물을

선적한 독일소속의 선박인 T eutonia호가 프랑스내의 항구를 향하여 항해가 예정

되어 있었으나, 독일과 프랑스간의 전쟁이 발발할 지 모른다는 말을 듣고 항로를

이탈하여 다른 항구로 피항하였다가 그 이틀 후에 전쟁이 발발하였다면, 이는 선

박에 대한 위험을 회피하기 위한 정당한 이로라고 인정하였다.
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셋째, 용선자 또는 송하인의 귀책사유로 인한 이로이다. 예컨대, 용선자 또

는 송하인이 위험한 화물을 선적하여 이를 양륙하기 위하여 이로하였다면 정

당한 이로라 할 수 있을 것이다.117)

그리고 영국 COGSA에서는 앞에서 살펴본 영국보통법 하에서의 정당한 이

로 외에 재산의 구조 또는 구조의 기도를 위한 이로 또는 상당한 이유있는 이

로는 운송계약의 위반이 아니라고 명시하고 있다(제4조 제4항). 이 규정의 이

로는 선박이 양륙항으로 항해 중에 실제로 조난선의 적하나 또는 조난자를 구

조하였거나 또는 구조하기 위한 이로행위의 시도까지를 포함하고 있다. 그러

나 단순하게 이로를 계획한 것만으로는 사실상의 구조행위가 있었다고 보지

아니한다.118)

영국 COGSA에서는 이로에 관하여 제4조 제4항의 규정이 있을 뿐이지만,

여기에서도 보통법 하에서의 이로의 법리는 그대로 적용되고, 단지 정당한 이

로로서 위의 제4조 제4항에서 규정한 두 가지 유형의 이로가 덧붙여진 것이라

고 해석한다.119)

정당한 이로의 해석에 대한 판례를 살펴보면서 그 개념을 정립하면, 우선

Stag Line v . Foscolo, Mango & Co.120 ) 사건에서는 선박의 연료유 절감장치

를 시험하기 위하여 승선하였던 기사를 하선시키기 위해 예정된 항로에서 5마

일 이탈하였다가 좌초하여 화물이 멸실된 사안에 대해 정당한 이로라고 할 수

없다하였으며, 용선된 선박이 양륙항에 도착하기 전에 차항에 소요될 연료보

급을 받기 위하여 4마일 정도 항로를 이탈하여 중간항에 들렀다가 지연으로

인해 화물이 손상된 경우, 이는 선박소유자만의 이익을 위한 것이었으므로 정

당한 이로라고 할 수 없다고 하였다.121) 또한 목적항이 혼잡한 것을 알고서

선적항을 출항하여 그 목적항에 도착하였다가 며칠 동안 외항에서 기다렸다가

혼잡을 이유로 다른 항으로 이동하여 양륙한 것은 이미 출항당시 목적항의 혼

잡을 알고 있었기 때문에 정당한 이로가 아니라고 판시하였다.122)

116) Kish v . T aylor 사건에서는 해상운송인이 감항능력 주의의무를 위반하여 선박에

위험을 초래하였다 하더라도 그러한 위험을 피하기 위한 이로는 정당한 이로에

해당된다고 판시하였다.
117) 심재두, 앞의 논문, 129쪽.
118) 박용섭, 앞의 책, 430쪽.
119) 심재두, 앞의 논문, 130쪽.
120) (1932) A .C. 328 cit ed in Carv er , op . cit., pp .385∼386.
121) T hiess Brother s v . Au stralian St eam ship s (1955) 1 Lloy d ' s Rep. 459 cit ed in

E .R . H ardy Iv am y , op . cit., p .97.
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그러나 화물의 양륙에 필요한 데릭붐(derrick boom )을 싣기 위하여 이로한

것,123 ) 항해중 손상된 디젤발전기를 선원들로서는 수리가 불가능하여 그 수리

를 위하여 항로를 이탈하면서 그 주위에 있는 두 항구 중 비교적 덜 번잡한

항구를 선택한 것124)은 정당한 이로라고 인정하였으며, 지리적 항로를 벗어나

서 늦게 도착하였으나, 선장이 도착 지정일 몰랐고, 그리고 멸실 또는 물리적

손상이 없었기 때문에 이로의 원칙을 적용하지 아니한다고 판시하였다.125)

이러한 논의는 정당한 이유 의 개념에 대한 설명을 하고자 하였으나, 여전

히 추상적인 기준에 불과하다고 생각되며, 개개 사건에 대한 이로 당시의 구

체적인 상황을 종합적으로 판단하여야 하는 사실관계의 문제로서 해사관행이

변함에 따라 정당한 이로에 대한 개념도 바뀌게 될 것이다.126)

(3) 이로의 효과

이러한 이로의 효과에 있어 영국 COGSA는 정당한 이로가 해상운송인의

면책사유에 해당함을 명백히 함으로써 정당한 이로의 효과를 밝혔다고 보겠

다. 그러나 이와는 달리 부당하게 시행한 이로에 대한 효과를 규정짓고 있지

는 않고 있으며, 이는 판례 및 각 법체계에 의거한 해석론에 따라 해결하여야

할 것이다.127)

영국법에서는 해상운송인이 부당한 이로를 하게 되면 이는 운송계약의 근본

적인 계약위반(fundamental breach of contract )이므로 상대방 당사자는 그 운

송계약자체를 종료케 할 수 있고 따라서 운송인은 운송계약상의 면책약관을

원용할 수 없다고 하는 매우 중대한 효과가 발생한다.128)129 )130) 그런데 이로가

122) Surrendra (Ov er seas ) v . S S H ellenic H ero (1963) AM C 1217.
123) T he Al T aha (1990) 2 Lloy d ' s Rep. 117.
124) T he Daffodil B (1983) 1 Lloy d ' s Rep . 498.
125) T he Doriefs (1969) A M C 119.
126) John Rich ardson , op . cit., p .40.
127) 임동철, 앞의 책, 416쪽.
128) Hain St eam ship v . T ate & Lyle (1936) 41 Com .Cas . 350 cit ed in Carv er , op .

cit., pp .881∼882.
129) 영국 COGSA에 이러한 근본적인 계약위반에 대한 규정은 없으나, 묵시적으로 5

가지의 근본적인 계약위반이 있다고 한다(John Richardson , op . cit., p .40).
① Un declar ed deck carriag e, ② Unreason able deviat ion , ③ Misrepresent at ion
relat in g t o th e goods by the shipper , ④ Gros s neglig ence or w ilful
recklessn ess , ⑤ Deliv ery of carg o w ith out produ ct ion of bill of ladin g .
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발생하면 자동적으로 계약이 폐기, 소멸되는 것이 아니고, 용선자 또는 송하인

에게 계약을 폐기, 소멸시키거나 아니면 계약을 유지시키고 단지 손해배상만

청구하거나 할 수 있는 권능이 생긴다.131) 그 선택 여하에 따라 효과가 달리

지는 것이다.

이에 대한 영국법 상의 효과는 계약을 폐기, 소멸시키는 경우는 송하인에

의해 해상운송계약이 폐기, 소멸하게 되면 계약은 모두 종료하고, 해상운송인

은 영국보통법(common law )하에서의 공중운송인(common carrier )과 같은 책

임을 부담하게 된다. 즉, 고의, 과실의 귀책사유가 없어도 지게 되는 엄격한

책임을 부담하게 된다. 그리하여 계약에 포함된 면책약관은 모두 실효하게 되

고, 공중운송인의 보통법상의 면책사유로132) 인한 화물의 멸실, 훼손의 경우에

는 책임을 지지 않는다. 또한 만약 선박이 이로를 하지 않았다 하더라도 그러

한 손해가 발생하였을 것을 증명한 경우에 한하여 면책의 이익을 누릴 수 있

다.133)

그리고 이로의 경우 해상운송인은 배상책임을 부담하게 되는데 있어서는 이

로와 이로 후에 발생한 손해와의 사이에 인과관계가 있어야 할 필요는 없

다.134) 이로의 효과라는 것은 당해 운송계약이 폐기, 소멸되어 그 계약의 내용

들 특히 면책조항들이 적용되지 않는 것 뿐이다. 따라서 이로 이후에 어떤 손

해가 발생한 경우 해상운송인이 배상책임을 져야 하는지의 여부는 공중운송인

으로서 책임을 져야 할 사안인가 아닌가에 따라 결정되는 것일 뿐이지, 이로

와 손해와의 사이에 인과관계가 있어야 배상책임을 지게 되는 것이 아니기 때

문이다.135 )

130) 이러한 효과에 관한 대륙법계의 견해는 부당한 이로는 해상운송인이 예정된 항

로에 따라서 운송물을 안전하고 신속하게 운송해야 할 의무를 위반한 것이므로

이는 계약상의 책임에 관한 문제, 즉 채무불이행의 한 경우이며, 그 효과도 채무

불이행의 효과와 같다고 보고 있다.
131) Carv er , op . cit., pp .881∼882.
132) 불가항력 (act of God ), 적들의 행위 (act of Kin g ' s or Qu een ' s enem ies ), 운송물

의 숨은 하자 (inherent v ice), 운송물의 불완전한 포장 (defect iv e packin g ), 공동해

손 (g eneral av erag e)이 있다.
133) 선박이 이로를 한 후 적군의 잠수함에 피격되어 침몰된 경우, 해상운송인은 그

이로가 없었다고 하더라도 당해 선박이 반드시 그 잠수함에 피격되어 침몰되었

으리라는 점을 증명하여야만 그 침몰로 인한 손해배상책임을 면할 수 있다

(M orrision v , Shaw , S av ill (1916) 2 K .B. 783 cit ed in S crut ton , op . cit., p .264).
134) Joseph T h orley v . Orchis St eam ship (1907) 1 K .B . 660 cit ed in S crut ton , op .

cit., p .264.
135) 심재두, 앞의 논문, 133쪽.
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그런데 한가지 부연할 점은, 영국법원은 과거 근본적인 계약위반

(fundamental breach of contract )에 해당하면 그 계약은 무조건 폐기, 소멸되

어 버리고 마는 것을 법의 원칙으로 보았다가, 최근에 와서 그러한 태도를 변

경하여 근본적 계약위반이라는 개념을 부인하고, 모든 계약조항이 유효하게

존속할 지의 여부는 각 조항의 해석여하에 달린 것이라고 판시하기 시작하였

다.136)

계약을 폐기시키지 않는 경우, 송하인은 이로가 발생하였더라도 그로 인한

계약 폐기, 소멸권을 포기하고 계약이 유지되는 것으로 할 수도 있다.137) 이

경우 계약의 모든 내용들 특히 면책조항들은 그대로 적용되며, 또한 해상운송

인은 운임이나 공동해손분담금을 청구할 수 있고, 송하인은 이로로 인한 손해

가 있을 경우 그에 대한 손해배상만을 청구할 수 있을 뿐이다.

Ⅲ . 遲延 損害約款 (D e lay )

1 . 原文

「T he Carrier shall not be responsible for any loss sustained by the

Merchant through delay of the goods unless caused by the Carrier ' s

per sonal gross negligence.」

2 . 飜譯

「운송인은 운송인 자신의 중과실로 인하여 발생한 것이 아닌 경우에는 운송

물의 지연으로 인하여 상인이 입은 손해에 대하여 책임지지 아니한다.」

3 . 解說

136) Nis sho Iw ai Au str alia Ltd . v . M alay sian Intern at ional Shipping Corp. (1988)
Suprem e Court of N ew S outh W ales (Au str alia ) Court of Appeal; Photo
Product ion Lt d. v . S ecuricor T ran sport Ltd . (1980) A .C. 827 cited in John
Richardson , op . cit., pp .40∼41.

137) H ain St eam ship v . T ate & Lyle (1936) 41 C.C. 350 cited in Carv er , op . cit.,
pp .881∼882.

- 48 -



해상운송인은 운송계약에 있어 항해를 빨리 완성할 묵시적 의무를 지고 있

다. 그러나 상인의 귀책사유로 발생한 지연의 경우에 있어서는 운송인은 면책

이다. 이는 직항의무와도 관련이 되며, 이러한 묵시적 의무를 위반하였을 경우

상인이 입게 되는 손해에 대해서는 손해를 배상할 책임이 있다. 하지만 이를

규정함에 있어 그 지연이 해상운송에 있어서의 운송인의 채무불이행이 되는

정도는 상대적으로 해석할 수밖에 없다.

지연의 원인이 운송인이 면책되는 사유로 인한 때에는 지연의 책임은 발생

하지 아니하고 정당한 이로의 경우에도 지연의 책임은 발생하지 아니한다. 그

러나 운송인 자신의 중과실 내지 고의가 인정되는 경우에 있어서는 운송인의

책임이 발생한다.138) 이러한 경우에는 충분히 시장가격의 하락을 예측할 수

있었음에도 불구하고 20일정도 소요되는 항해에 있어 10일정도 지연한 경

우139) 등이 해당된다 할 수 있을 것이다.

Ⅳ . 運送 人의 同一性約款 (Ident ity of Carrier )

1 . 原文

「T he contract evidenced by this Bill of Lading is betw een the Merchant

and the Owner of the vessel named herein (or substitute) and it is

therefore agreed that said Shipowner only shall be liable for any damage

or loss due to any breach or non - performance of any obligation arising out

of the contract of carriage, whether or not relating to the vessel ' s

seaw orthiness . If, despite the foregoing , it is adjudged that any other is the

Carrier and/ or bailee of the goods shipped hereunder , all limitations of, and

exonerations from , liability provided for by law or by this Bill of Lading

shall be available to such other .

It is further understood and agreed that as the Line, Company or Agents

who has executed this Bill of Lading for and on behalf of the master is

not a principal in the transaction , said Line, Company or Agents shall not

be under any liability arising out of the contract of carriage, nor as Carrier

138) W illiam T et ley , op . cit., p .309.
139) Czarnikow v . Koufos (1969) 1 A .C. cit ed in Carv er , op . cit., p .1500.
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nor bailee of the goods .」

2 . 飜譯

「본 선하증권으로 증명되는 운송계약은 상인과 여기에 기재된 선박 (또는

대선)소유자 사이에 체결된 것이며, 운송계약으로 발생하는 의무의 불이행 또

는 위반으로 인한 손해와 멸실에 관하여서는 그것이 선박의 감항성과의 관련

성 여부를 불문하고 전기 선박소유자만이 책임을 지는 것에 합의한다. 만약

상기에 반하여, 재판에서 다른 자가 운송인 또는 적화물의 수탁자(bailee)라고

판결한다면 법과 본 선하증권에 의한 모든 책임의 제한 또는 면제는 그 자가

원용할 수 있다.

더욱이 선장을 대리하여 본 선하증권을 작성한 회사나 대리점이, 운송거래

에 있어서는 정기운송인으로서의 본인이 아니므로, 운송인으로서 또는 운송물

의 수탁자로서 그 운송계약으로부터 발생하는 어떠한 책임도 지지 아니한다는

점을 이해하고 합의한다.」

3 . 解說

이 조항은 책임의 주체에 관한 사항으로 운송인을 특정하여 책임의 주체를

운송인 본인으로 동일화시키기 위한 조항이다.

이 조항은 특히 환적운송에 있어 운송에 관한 책임의 주체를 특정하고 있으

며, 감항성 확보 여부에 관계없이 상기 운송계약의 주체로서 선하증권상의 선

박소유자만이 됨을 규정하고 있다. 이것은 통운송(through transportation )의

경우에 있어서도 주운송인만이 책임의 주체가 됨을 의미하는 것이다. 구간운

송인의 불법행위로 인한 주운송인의 책임은 내부적인 구상으로 해결될 수 있

을 것이다.

그리고 선하증권기명날인자라 하더라도 운송인 본인이 아니면 책임의 주체

가 되지 아니함을 하단부에 규정하고 있다. 이는 복잡한 국제무역거래의 책임

관계를 명확하게 하는 규정인 것이다.

이와 같은 내용을 용선계약 하에서 발행하는 선하증권에 삽입하는데, 이를

디마이즈약관이라고 한다. 이는 용선계약에서 운송인의 책임범위를 정하는 것

이 아니라, 누가 운송인인가 하는 운송의 주체를 명시하는 특약으로140 ) 선주
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책임제한제도와 관련해서, 종전에는 책임제한의 이익을 향수할 수 있는 주체

가 선박소유자나 나용선자에 한정되어 있었으므로, 정기용선자도 실질적으로

본 제도의 수혜를 받기 위함이었다.

그러므로 이 약관은 1924년 선주책임제한협약에서 책임제한권자를 선박소유

자에 한정하였으므로, 정기용선자가 운송인일 경우에 책임제한권을 향유할 수

없는 점을 해결하기 위하여 것이었으나, 1957년 선주책임제한협약과 1976년

해사채권협약에서 책임제한권자에 용선자를 포함하였고, 영국은 1894년 상선

법(Merchant Shipping Act 1894) 제502조와 제503조에 이 협약을 근거로 용

선자를 책임제한 주체에 포함한다는 내용을 명기하였기 때문에, 영국에서는

본 조항의 실질적인 의미는 없어졌다고 할 수 있다.141)

140) 박용섭, 앞의 책, 544쪽.
141) 그러나 미국은 1924년 선주책임제한협약만을 비준하여 용선자에게 적용할 수 없

었으므로, 정기용선과 같은 사적계약에서는 계약자유의 원칙에 따라서 디마이즈

약관의 효력을 긍정하였지만, 1936년 미국해상물건운송법을 적용하는 公船에서는

선박소유자의 책임제한은 사회질서에 반한다고 하여 무효로 판시하였다(박용섭,
앞의 책, 544∼545쪽).
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第 5章 商 人의 權利義 務에 關 한 法 的解釋

第 1節 商人 의 權 利

Ⅰ . 選擇 權約款 (Option s )

1 . 原文

「T he port of discharge for optional cargo must be declared to the

vessel ' s Agents at the fir st of the optional port s not later than 48 hour s

before the vessel ' s arrival there. In the absence of such declaration the

Carrier may elect to discharge at the first or any other optional port and

the contract of carriage shall then be considered as having been fulfilled.

Any option can be exercised for the total quantity under this Bill of

Lading only .」

2 . 飜譯

「선택화물의 양륙항에 있어서는 본선이 선택항 중 제1차항에 도착하기 48시

간 전에 당지의 선박대리점에 통지하여야 한다. 그러한 통지가 없는 경우에는

운송인은 선택항 중 어느 항에나 양하할 수 있고, 운송계약은 완전히 이행된

것이라 본다. 양륙항 선택은 본 선하증권하의 화물의 전량에 대하여서만 실행

된다.」

3 . 解說

선택화물(optional cargo)이라 함은 국제무역에서 미리 인도항을 확정치 않

고 매매가 이루어지는 경우의 화물을 말한다. 이때 송수하인은 본선이 목적항

에 도착하기 24시간 또는 48시간 이전에 운송인에게 통지하도록 특약을 하고

선적을 한다.142) 이러한 국제무역의 편의상 행하는 관행은 해상운송의 법률관

142) 예로 M ar seills option London , Rott erdam or Ham burg .
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계에 어떠한 변경이 있는 것은 아니며 다만 운송계약의 기술적 사항에 불과한

것이다.

다만 본 조항에 따른 송수하인의 통지가 있었음에도 불구하고 화물이 다른

항에서 양하된 경우에는 계약의 일반원칙에 따라 운송인은 지정된 선택항에

그의 책임과 비용으로 운송해야하고 손해배상의무도 부담한다.

第 2節 商人 의 義 務

Ⅰ . 艀船 料約款 (Lig ht era g e )

1 . 原文

「Any lightering in or off port s in loading or port s of discharge to be for

the account of the Merchant .」

2 . 飜譯

「선적항이나 양륙항의 내·외항에서의 부선사용은 상인의 부담으로 한다.」

3 . 解說

이 약관은 선적항에서 운송물 수령 후 선적까지와 양륙항에서 양륙 후 창고

에 인도까지 사이에 사용된 부선료를 상인에게 부담시키고자 하는 취지로 운

송인의 책임에 관한 것이 아니라 기업계산의 안정을 위한 규정이다.

Ⅱ . 船積 , 揚 陸 및 引渡約款 (Lo a din g , D i s ch arg in g an d D e liv ery )

1 . 原文

「Loading , Discharging and Delivery

of the cargo shall be arranged by the Carrier ' s Agent unless otherwise

agreed.
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Landing , storing and delivery shall be for the Merchant ' s account .

Loading and discharging may commence without previous notice.

T he Merchant or his Assign shall tender the goods when the vessel is

ready to load and as fast as the vessel can receive and - but only if

required by the Carrier - also outside ordinary w orking hour s

notwithstanding any custom of the port . Otherwise the Carrier shall be

relieved of any obligation to load such cargo and the vessel may leave the

port without further notice and dead freight is to be paid.

T he Merchant or his A ssign shall take delivery of the goods and

continue to receive the goods as fast as the vessel can deliver and - but

only if required by the Carrier - also out side ordinary working hours

notwithstanding any custom of the port . Otherwise the Carrier shall be at

liberty to discharge the goods and any discharge to be deemed a true

fulfilment of the contract , or alternatively to act under Clause 16.

T he merchant shall bear all overtime charges in connection with

tendering and taking delivery of the goods as above.

If the goods are not applied for within a reasonable time, the Carrier

may sell the same privately or by auction .

T he merchant shall accept his reasonable proportion of unidentified loose

cargo.」

2 . 飜譯

「화물의 선적, 양륙 및 인도에 있어서 별도 정한 바 없으면 운송인의 대리

점이 이를 처리한다.

양륙·보관·인도는 상인의 계산으로 한다.

선적과 양륙는 사전 통지없이 개시할 수 있다.

상인이나 그의 양수인은 본선이 선적준비가 되면 곧 화물을 제공하여야 하

고, 또 운송인의 요청이 있으면 항의 통상적인 관습에도 불구하고 정규작업시

간외에도 본선이 수령할 수 있는 한 신속히 화물을 제공하여야 한다. 그렇지

아니하면 운송인은 그러한 화물선적의 의무를 면하고 본선은 별도 통지없이

출항할 수 있으며 부적운임(dead freight )을 징수한다.
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상인이나 그의 양수인은 화물의 인도를 받으며, 운송인의 요청이 있으면 항

의 다른 관습이 있다 하더라도 정상작업 시간외에도 본선이 인도할 수 있는

한 신속히 화물수령을 계속하여야 한다. 그렇지 아니하면 운송인은 화물을 양

륙할 수 있고 이러한 양륙도 계약의 완전한 이행이라 간주하며 혹은 본 약관

제16조에 따라 별도 조치를 취한다

상인은 화물의 상기와 같은 제공이나 수령에 관련된 초과시간수당(overtime

charges )을 부담한다.

상당한 시간 내에 화물에 대한 조치를 취하지 아니하면 운송인은 그것을 매

도하거나 경매할 수 있다.

상인은 식별되지 아니하고 허트러진 화물 중 합리적인 자기 몫을 인수하여

야 한다.」

3 . 解說

본 조항은 정기선 운송계약에 있어서 운송화물의 수령시의 본선작업과 양륙

시의 본선작업으로부터 화물인도까지 두 과정에 있어서 송하인, 수하인 또는

선하증권의 실질소지인의 하역작업에 대한 협력의무를 규정하고 있다.

정기선운항은 화물의 신속한 운송과 정확하게 시간을 준수하여 운항하는 것

에 달려 있으므로, 출입항지나 기항지에 있어서의 신속한 화물의 처리는 매우

중요하다 할 수 있다. 이러한 송하인, 수하인 및 선하증권 소지인의 협력의무

는 정기선운항의 중요요소일 뿐 운송인의 책임을 면제하거나 경감하는 것은

아니다.

그러나 송수하인 및 선하증권의 실질소지인의 이러한 협력의무를 등한시하

였을 경우 사전통보없이 출항이 가능하도록 규정하고, 부적운임 또한 징수 가

능하도록 하고 있다.

부적운임(dead freight )이라 함은 송하인이 운송계약에서 약정한 운송물을

전부 준비선적하지 못하였을 경우 발생하는 broken stow age '에 대해, 선적하

지 못한 양만큼의 빈 공간에 대해서도 지급하는 운임을 말한다. 항해용선계약

에서는 원칙적으로 송하인에게 부적운임의 발생을 피하기 위하여 대체 운송물

의 선적권을 인정하고 있다. 이러한 부적운임의 성질은 상법에서 보수인 운임

으로 규정하여 법정운임이나, 영미법에서는 송하인 또는 용선자가 만재하지

못하여 운임의 부족에 대한 손해배상의 성질로 인정한다.143) 본 약관처럼 정
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기선운항의 경우는 Booking '으로 집화예약의 경우 화물부족에 대한 운임지급

을 의미하고 있다.

신속한 화물의 처리를 위하여 발생하는 시간외 작업수당을 상인의 부담으로

하는 Overtime 조항은 해상운임 안에 그러한 계산이 포함되어 있지 아니하므

로 유효하다 할 수 있다.

마지막 규정의 화물이 허트러지고 확인되지 아니할 때(unidentified loose

cargo)는 화물 자체에는 손상이나 멸실이 있어서는 아니되고 다만 포장이나

기호가 파손된 경우에 한하여야 할 것이다.

Ⅲ . 生動 物과 甲板積貨物 約款 (Liv e A nim al s an d D e c k Carg o )

1 . 原文

「Live Animals and Deck Cargo

shall be carried subject to the Hague Rules as referred to in Clause 2

hereof with the exception that notwithstanding anything contained in

Clause 19 the Carrier shall not be liable for any loss or damage result ing

from any act , neglect or default of his servants in the management of

such animals and deck cargo.」

2 . 飜譯

「생동물과 갑판적화물은 본 약관 제2조에 명시된 헤이그규칙에 따라 운송되

어야 한다. 그러나 이 약관 제19조의 규정에도 불구하고, 생동물과 갑판적화물

을 관리함에 있어서 운송인의 사용인의 행위, 태만 또는 과실로 인한 멸실 또

는 손해에 대하여, 운송인은 책임을 지지 아니한다.」

3 . 解說

헤이그 비스비 규칙에서는 일정한 종류의 운송물에 대하여서는 적용되지 않

143) 심재두, 영국해상물건운송법(34) 운임② , 「해양한국」제267호 (1995. 12), 124쪽.
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는다. 헤이그 비스비 규칙 제1조 (c)항은 동 규칙에서 말하는 운송물을 열거하

면서, 살아있는 동물과 갑판적 화물은 제외하고 있다.144) 그리고 이와 같이 선

하증권에서도 운송인에게 살아있는 동물과 갑판적 화물에 대한 면책약관을 삽

입하고 있는 것이다.

(1) 살아있는 動物(生動物 : live animal)

살아있는 동물은 그 성질상 해상운송되는 경우 사망하거나 질병에 걸릴 위

험이 대단히 높다. 그러므로 동물관리를 위한 특수한 시설이 필요하며, 사료의

공급 및 위생관리 등 운송인으로서는 다른 정상적인 운송물에 비교하여 특별

한 주의를 기울여야 하는 부담을 안게 된다.145) 그래서 이런 살아있는 동물에

는 헤이그 비스비 규칙이 적용되지 않고, 상법의 규정에도 책임경감금지 규정

의 적용을 배제할 수 있게 허용하고 있다(상법 제790조 제2항). 이 경우에 운

송인은 선하증권에 면책약관 또는 책임경감약관을 삽입할 수 있는 것이다.

(2) 甲板積 貨物(deck cargo)

갑판적 화물의 운송에 대한 법적 책임 문제는 해상법의 다른 어떠한 분야보

다도 많은 분쟁이 발생해 왔지만 국제적 통일법 체제의 발전에 있어서는 매우

뒤져 있음이 사실이다.146) 이러한 갑판적 운송에 있어서 특히 문제가 되는 것

은 갑판적 운송을 명시하지 않은 선하증권 또는 크린선하증권 하에서 발생하

는 갑판적 화물의 멸실·손상에 대한 법적 책임 문제인 것이다.147 ) 이는 크게

선하증권에 구체적으로 명시하지 아니한 갑판적 운송 과 권한없는 갑판적 운

송 의 문제로 나눌 수 있다.

갑판적 허용조항의 유용성이 어느 정도 인정은 되고 있지만 영국법은 계약

144) 헤이그 비스비 규칙 제1조 (c )항 : 운송물이라 함은 살아있는 동물과 운송계약에

서 갑판에 선적되어 운송될 것이라고 표시되고 또 실제로 그렇게 운송된 화물을

제외한, 재산, 물품, 상품과 기타 모든 종류의 물건을 포함한 것이다.
145) 심재두, 영국해상물건운송법 (26) 헤이그 비스비 규칙 (4)- 적용범위② ,「해양한

국」제259호 (1995. 4), 139쪽.
146) 정영석, 갑판적 화물의 손상에 대한 책임제도에 관한 비교법적 고찰 , 「법학연

구」제3호(1991. 10), 144쪽.
147) 정영석, 미국법에서 갑판적 화물의 손상에 대한 책임 법리와 갑판적 허용 조항

의 효력에 관한 연구 , 「법학연구」제4호 (1992. 12), 296쪽.
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의 근본적인 위반(fundamental breach of the contract )의 법리의 적용여부를

다투고 있고, 미국법에서는 이로의 법리의 적용 여부를 다투고 있어서 그 법

률 효과에 있어서 상당한 차이가 있다.148)

(a ) 영국보통법 하에서의 갑판적 운송

갑판적 화물은 항해도중 기상상태와 풍랑, 해수와 염분 등의 영향으로 선창

내 적부에 비하여 손상을 입기 쉬우며, 선박과 화물이 위험에 처하게 되었을

때 갑판적 화물이 거의 제1차적인 투하(Jettison )의 대상이 되어 온 것으로, 선

창내 적부 화물에 비해 위험의 노출정도가 크다는 것은 명백한 사실이다.149)

이와 같은 이유로 인하여 크린선하증권이 발행된 경우에 있어서 선주나 선장

은 비록 선하증권이나 운송계약이 화물의 적부장소에 대하여 침묵을 지키고

있다고 하더라도 통상적으로 화물운송에 적합한 장소 즉, 갑판 아래의 선창에

적부하는 것이 원칙이다.150) 더구나 갑판적을 허용한다는 구두약속을 증명하

더라도 선하증권의 기재사실을 변경할 수 없다.151) 그러나 예외적으로 당해

거래 또는 선적항에서 구속력이 있는 관습이 존재하는 경우와 운송계약 당사

자간에 명백한 합의가 있는 경우에 한하여 선주나 선장은 화물을 갑판에 적재

할 수 있다.152)

이러한 갑판적 화물 적부에 관한 기본원칙은 헤이그규칙이 제정되기 이전에

이미 영국법상에 확립된 원칙으로 동 규칙 이후에 있어서도 지속되어온 원칙

이다. 따라서 선하증권에 갑판적 운송을 명시하지 않고 갑판적 운송을 하였을

경우에, 영국법 하에서는 계약의 근본적인 위반(fundamental breach of the

contract )의 법리에 의하여, 선의의 상대방에게 손해배상청구권과 계약해제권

의 선택권을 주었다. 즉 계약당사자가 그 계약을 추인하지 않는다면 운송인은

공중운송인으로서의 무거운 법적 책임을 지게 되는 것이다.153)

(b ) 헤이그/ 비스비 규칙 채택 후의 갑판적 운송

148) 정영석, 위의 논문, 296쪽.
149) 유녹상, H agu e Rule상의 갑판적 화물의 지위 , 「한국해법회지」제10권 1호

(1988. 10), 124쪽.
150) Carv er , op . cit., pp .858∼859; W illiam T etley , op . cit., pp .651∼652.
151) T he Delaw are (1871) 14 W all. 579 (U .S .) cit ed in Carv er , op . cit., p .858.
152) Carv er , op . cit., p .858.
153) 정영석, 앞의 논문, 298쪽.
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헤이그/비스비 규칙이 채택된 이후 헤이그/ 비스비규칙 제1조 (c)항에 의해

운송계약상 갑판적으로 운송된다는 표시가 있고, 실제로 갑판적으로 운송된

화물에 대해서 헤이그/비스비 규칙이 적용되지 않는다. 즉 갑판적 운송으로서

헤이그/ 비스비 규칙의 적용을 면하려면 첫째, 화물이 실제로 갑판에 선적된

채로 운송되어야 하고, 둘째, 운송계약에서 그 화물이 갑판에 선적되어 운송될

것이라고 표시되어야만 하는 두 가지의 요건이 전부 충족되어야만 한다.154)

그러므로 이 두 가지 요건에 관한 사항의 판단이 중요한데, 우선 갑판적 운

송이 이루어졌는지는 사실문제이므로 문제될 것이 없으나, 선하증권의 표시가

문제된다.

여기에서 말하는 갑판적 표시(Statement )가 있다고 하기 위해서는 선하증권

표면에 스탬프, 타자, 필기체 등 명백하게 보이는 표시로 갑판적임을 기재하여

야하며 보통 하주의 위험부담 하에 갑판적함(On deck at shipper ' s rick )"이

라는 취지의 문구를 스탬프로 찍는 경우에는 헤이그/ 비스비 규칙의 적용을 배

제하는 적합한 갑판적의 표시가 있다고 볼 수 있다.155 )

그렇다면 갑판적 운송에 대한 구체적인 명시가 없는 경우는 어떠한가. 선하

증권상의 갑판적 표시와 관련하여 선주는 갑판적 또는 선창내 적부를 할 자유

재량권을 갖는다는 요지의 갑판적 허용조항(General Liberty Clause)을 규정하

고 있는 경우가 많다. 이 경우에 이와 같은 조항만으로 헤이그/ 비스비 규칙

제1조 (c)항이 규정하고 있는 갑판적 표시가 있다고 할 수 있는지 문제가 된

다.

이 경우에 있어 영국 법원은 제3자 보호의 측면에서 매우 엄격한 기준을 적

용하고 있다. 즉, 선하증권을 취득할 선의의 제3자가 선하증권의 문면에 의할

때 그 화물이 갑판에 선적된 채 운송된다는 사실을 확실히 알 수 있을 정도의

표시가 있어야만 이 요건이 충족된 것으로 보고 있다.156)

이에 관한 판례로는 Svenska T raktor v . Maritime Agencies (Southampton )

Ltd. 사건157)이 있다. 여기에서 영국 법원은 화물을 갑판적할 수 있다는 단순

154) 그러한 예로 화물이 실제 갑판에 선적된 채로 운송되기는 하였으나, 선하증권에

그 화물이 갑판에 선적되어 운송될 것이라는 표시되어 있지 아니한 경우, 또는

선하증권에서는 그 화물이 갑판에 선적되어 운송될 것이라고 표시되어 있었지만

실제로는 갑판에 선적된 채로 운송되지 아니하였던 경우에는 여전히 헤이그/ 비
스비규칙이 적용되는 것이다.

155) 유녹상, 앞의 논문, 129쪽.
156) 심재두, 앞의 논문, 140쪽.
157) (1953) 2 Lloy d ' s Rep. 124 (Q.B.).
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한 계약상의 조항158)은 화물이 실제로 갑판적으로 운송된다는 취지의 표시에

해당하지 않으며, 갑판적 허용조항 하에서 운송인은 헤이그규칙 제3조 제2항

이 규정하는 의무를 준수하는 조건으로 화물을 갑판적 할 수 있는 자유를 보

유한다는 취지라고 판시하였다. 따라서 갑판적 허용조항은 운송인에게 갑판적

을 할 수 있는 자유 또는 선택권을 부여하는 것이며, 선하증권의 표면에 갑판

적의 표시를 하지 않은 경우에는 운송인이 그와 같은 선택권을 행사하지 않은

경우로 간주되고 당해 화물은 헤이그/ 비스비 규칙의 적용을 받는 화물에 해당

하는 것이다.159)

그리고 관행상 갑판적 운송을 일반적으로 인정하는 경우에는,160) 운송인은

갑판적 운송의 사실을 따로 선하증권에 명시할 필요는 없다. 크린선하증권은

선창내 적부를 뜻한다는 일반원칙에 대한 이러한 예외는 헤이그 비스비 규칙

의 효력을 앞선다.161) 물론 이러한 관행의 존재를 주장하는 당사자가 그 증명

책임을 부담한다.

그러면 컨테이너 화물의 적부와 관련하여 컨테이너의 갑판적을 관행으로 인

정하느냐의 여부는 운송수단이나 운송방식에 대한 것으로,162) 컨테이너운송에

적합한 의장을 갖춘 선박에 의한 컨테이너의 갑판적 운송은 널리 이용이 되고

있으므로 상관습으로 인정할 수 있을 것이다.163)164)165)

158) 여기에서 사용된 선하증권의 조항은 다음과 같다. 본선은 갑판적으로 화물을 운

송할 자유를 가진다. 그리고 선박소유자는 그로부터 발생하는 모든 멸실·손상

또는 클레임에 대하여 책임을 지지 않는다(Steam er has lib erty t o carry g oods
on deck and shipow ner s w ill not b e respon sible for any loss , dam ag e, or
claim arisin g therefrom )."

159) W illiam T et ley , op . cit., pp .660∼661.
160) Roy al Ex chang e Shipping Co. v . Dix on (1886) 12 App. Cas . 11 cit ed in

Carv er , op . cit., p .859 : 갑판적의 관행이 무역실무와 선적항에서는 매우 일반적

이고 보편적이어서 모든 사람이 선적화물이 당연히 갑판적될 것이라는 사실을

증명하여야 한다.
161) 하지만 이러한 견해에 대해 T etley 교수는 헤이그규칙 이전에는 갑판적의 관습

이 존재하는 한 갑판적으로 운송된다 하더라도 선하증권상에 갑판적 표시를 할

필요가 없었으나 헤이그규칙은 명시적으로 운송계약 에 의하여 갑판적으로 운

송된다는 사실이 표시되고 라고 규정하고 있으므로 갑판적 운송에 대한 관습이

있는 경우에도 선하증권상에 갑판적 표시를 해야한다고 주장하고 있다 (W illiam
T et ley , op . cit., p .652).

162) 정영석, 앞의 논문 (주 146), 157쪽.
163) W illiam T et ley , op . cit., pp . 651∼652.
164) 미국에서는 M orm acv eg a (1973) 1 Lloy d ' s Rep . 267 사건에서 컨테이너선에 컨

테이너를 갑판적하고 크린선하증권을 발행하는 것은 운송인의 실무에 속한다하

여 상관습을 인정하지는 않았지만 부당한 이로에 해당하지는 않는다고 판시하였
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Ⅳ . 運賃 과 費用約款 (F re ig ht an d Ch arg e s )

1 . 原文

「(a ) Prepayable freight , whether actually paid or not , shall be considered

as fully earned upon loading and non - returnable in any event . T he

Carrier ' s claim for any charges under this contract shall be

considered definitely payable in like manner as soon as the charges

have been incurred.

(b ) T he Merchant shall be liable for expenses of fumigation and of

gathering and sorting loose cargo and of weighing onboard and

expenses incurred in repairing damage to and replacing of packing

due to excepted causes and for all expenses caused by extra handling

of the cargo for any of the aforementioned reasons .

(c) Any dues, duties, taxes and charge which under any denomination

may be levied on any basis such as amount of freight , w eight of

cargo or tonnage of the vessel shall be paid by the merchant .

(d) T he merchant shall be liable for all fines and/ or losses which the

Carrier , vessel or cargo may incur through non - observance of Custom

House and/ or import or export regulations .

(e) T he Carrier is entit led in case of incorrect declaration of content s,

w eights , measurements or value of the goods to claim double the

amount of freight which would have been due if such declaration had

been correctly given . For the purpose of ascertaining the actual fact s,

the Carrier reserves the right to obtain from the merchant the

다. 그러므로 미국에서는 헤이그 비스비 규칙 제4조 4항의 정당한 이로의 판단

에 있어서는 운송에 관한 상관습이 고려되고 있다고 생각할 수 있겠다 (정영석,
앞의 논문 (주 147), 300∼301쪽).

165) 함부르크규칙 제9조 제1항에서는 특정한 상관습이 있는 경우에는 하주의 동의

없이 갑판적 운송을 허용하고 있는데 이는 컨테이너선에 컨테이너를 갑판적 운

송하는 경우를 포함하고 있는 것으로 보아야 할 것이다 (정영석, 위의 논문, 30
1∼302쪽).
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original invoice and to have the contents inspected and the weight ,

measurement or value verified.」

2 . 飜譯

「(a ) 선급운임은 그것이 실제로 지급되었던가의 여부에 관계없이 화물이 선

적된 때 전액 가득한 것으로 보며 어느 경우에도 반환하지 아니한다. 본 계약

으로 발생한 비용에 대한 운송인의 청구는 그 비용의 발생 즉시 상기와 같은

방법으로 운임과는 별도로 지급되어야 할 것으로 본다.

운임과 비용의 지급기일이 도래한 때로부터 연리 5분의 이자가 가산된다.

(b ) 상인은, 화물의 훈증소독과 허트러진 화물의 수집·분류·검량의 비용

과, 운송인의 면책사유로 인한 화물손상의 수리 및 재포장으로 발생한 비용과

상기사유로 인한 화물의 시간외 취급의 비용을 부담하여야 한다.

(c) 상인은 운임액·화물중량·선박의 톤수 등을 기준으로 어떤 명목으로

부과되는 요금·부담금·세금 기타 비용도 지급하여야 한다.

(d) 상인은 운송인·선박 또는 운송물이 세관규정이나 수출입규정의 위반

으로 부담하게 된 벌과금이나 손실에 대하여 책임을 진다.

(e) 화물의 내용·중량·용적 또는 가격이 부정확하게 고지된 경우 운송인

은 그러한 고지가 정확히 되었더라면 징수하였을 운임액의 2배를 청구할 권리

가 있다. 이러한 사실을 확인하기 위하여 운송인은 상인으로부터 송장원본을

제시받을 권리와 내용을 검사하고 중량·용적 또는 가격을 증명 받을 권리를

유보한다.」

3 . 解說

(1) 運賃(freight )

운임이란 해상운송인이 운송계약에 따라 화물을 운송하는데 대한 대가, 약

인이다. 즉, 운임은 운송인이 화물을 안전하게 운송하여 수하인에게 인도하는

것에 대하여 송하인이 지급하는 반대급부이다.166) 운임은 통상 화물의 양에

166) 김현·송상현, 앞의 책, 315쪽.
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비례하여 산정되고 그 계산단위로서는 중량이나 포장 또는 용적 등이 이용된

다.

이러한 운임의 발생요건으로 화물을 목적지까지 운송하여 지정된 수하인에

게 인도하여 주어야만 된다. 이는 영국법의 기본원칙으로 운송계약이라는 것

이 화물을 목적지까지 운송하여 지정된 수하인에게 인도하여 줄 것을 내용으

로 하는 것이기 때문이다. 즉 화물의 인도와 운임의 지급은 동시이행조건으로

서 운송인은 목적지에서 언제라도 화물을 인도할 수 있는 상태가 되어야만 운

임을 청구할 수 있다.167)

그러므로 화물이 목적지에 도달하지 아니한 경우 운임청구권은 발생하지 아

니한다. 다만 화물이 목적지에 도달하지 못한 원인이 오로지 하주에게만 있는

겨우에는 운임청구권이 발생한다.168) 그러나 그 이외 어떠한 원인으로 인하여

도 도달하지 않으면 운임청구권은 발생하지 아니한다.169 )

다만 선급운임(advance freight ), 비율운임(pro rata freight )은 특약으로서

화물이 목적지에 도달하지 아니하더라도 운임이 지급되게 약정한 경우이다.

본 선하증권의 약관조항에서는 선급운임을 명시하고 있으므로 선급운임에 관

하여서만 살펴보고자 한다.170)

선급운임이라 함은 선적과 동시에 지급한다는 특약에 의한 운임이다. 본 조

항에 명시되어 있는 것과 같이 화물이 선적된 때 라든지 혹은 선박출항시 ,

선하증권 서명시 등과 같이 약정하는 것이다.

영국법 하에서는 운임청구권이 목적지에서 화물을 인도하는 때에 발생하는

것으로 추정되므로 선급운임의 특약은 명확하게 표시되어야 한다.

선급운임의 경우 약정된 지급시기가 도래하면 운임청구권은 확정적으로 발

생하고 그 이후 화물이 멸실되어 목적지에 도달하지 못하였다고 하더라도 소

167) 심재두, 영국해상물건운송법(33) 운임① , 「해양한국」제266호 (1995. 11), 96∼

97쪽.
168) Carg o ex Galam (1863) 15 E .R . 883 cited in Carv er , op . cit., pp .1175∼1176.
169) M etcalfe v . Britannia Iron w ork s (1877) 2 Q.B. 423 cit ed in Carv er , op . cit.,

p .1168 (운송인의 고의, 과실에 의하지 않는 불가항력적인 사유로 인하여 도달하

지 못한 경우도 운임청구권은 발생하지 않는다); Hunter v . Prin sep (1808) 103
E .R. 818, East 378 cited in Carv er , op . cit., p .1168 (운송인의 면책사유 때문에

도달하지 못하였다 하더라도 이 면책사유는 오로지 운송인의 계약위반책임을 면

책하여 주는데 불과하고 운임의 발생 여부와는 아무 관계가 없는 것이기 때문에

운임청구권은 역시 발생하지 않는다).
170) 이하 운임에 관한 자세한 사항은 Carv er , op . cit., pp .1164∼1257; S crut t on , op .

cit., pp .329∼356 참조.
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멸하지 않는다. 또 지급시기가 도래한 선급운임이 일단 지급되고 나면 그 이

후 화물이 멸실되거나 또는 운송계약의 이행이 불가능하여진다고 하더라도 그

운임은 반환되지 않는다.171) 그러나 이와 반대로 약정된 지급시기 이전에 화

물이 멸실되거나 또는 운송계약의 이행이 불가능하여졌다면 운임청구권은 발

생하지 않는다.172)

그리고 선하증권 서명 후 5일 이내(within five day s of signing bills of

lading )"에 운임을 지급하되 화물 및/ 또는 선박의 멸실 여부를 불문하고 운임

은 반환되지 않는다(freight non- returnable cargo and/ or ship lost or not

lost )"는 조건이 부가되어 있는 운송계약에서 선박이 위 5일의 기간이 지나기

이전에 악천후로 침몰하여 항해가 불가능하여진 경우, 위 선박 및 화물이 침

몰한 당시에는 아직 위 5일의 기간이 지나지 아니하였기 때문에 운임청구권은

발생하지 않았고, 위 운임이 반환되지 않는다는 조항은 화물 및/ 또는 선박이

멸실되었을 당시에 지급의무가 이미 발생되어 있는 운임에 한하여 적용되는

것일 뿐이라고 판시한 사례가 있다.173) 이와 비교하여 선하증권 서명 후 5일

이내 에 운임을 지급하되 선하증권 서명시 운임 전액에 대한 청구권은 발생

한 것으로 간주되고, 선박 및/ 또는 화물의 멸실 여부를 불문하고 할인되거나

반환되지 않는다(full freight deemed to be earned on signing bills of lading ,

discountless and non - returnable, vessel and/ or cargo lost or not lost )"는 조

건이 부가되어 있는 운송계약은 선하증권 서명시 운임청구권은 발생한 것이

고, 다만 그 지급시기가 그로부터 5일 후까지로 연기되어 있음에 불과한 것이

기 때문에 선박이 위 5일의 기간이 지나기 이전에 선박소유자의 채권자에 의

하여 압류되어 항해가 불가능하여진 경우에도 용선자는 운임을 지급할 의무를

부담한다고 판시한 사례도 있다.174)

본 약관조항은 운임에 관한 해상위험을 송하인에게 전가하는 효과가 있는

특약으로 그 위험은 운임보험으로 쉽게 담보되고 결국 운임전액의 손실의 문

제가 아니라 다만 보험료부담문제에 귀착된다고 볼 수 있을 것이다. 이 조항

에 따르면 운임청구권은 운송물의 선적이 요건이므로 선적전 수령보관만으로

171) F ibrosa Spolka v . F airbairn (1943) A .C. 32 cit ed in Carv er , op . cit., pp .1183∼

1184.
172) Roelan dt s v . H arrison (1854) 156 E .R . 189, 23 L .J . Ex . 169 cit ed in Carv er , op .

cit., pp .1190∼1191.
173) T he Lorn a I (1983) 1 Lloy d ' s Rep. 373.
174) T he Dom inique (1987) 1 Lloy d ' s Rep. 239.
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는 운임청구권이 발생하지 아니함을 알 수 있다.

(2) 費用(charges)

(b )항의 화물손상취급처리비용, (c)항의 운항에 따르는 부과금, 기타 비용,

(d)항의 벌과금 등은 모두 운송물의 운송에 관련되어 발생하는 비용이므로 이

른바 부수비용으로서 상법에서는 수하인이 부담하는 것이 원칙이다(상법 제

800조). 이 조항들은 이러한 부수비용의 내용을 밝혀놓은 것에 불과하다 할

것이다.

또한 본 조항은 하주가 의무를 게을리 하였을 경우의 책임을 명시하고 있

다. 여기에서 말하는 의무란 화물의 내용·중량·용적 또는 가액의 신고의무

를 말하는 것이다. 영국 COGSA 제3조 5항175)에 의하면 송하인은 운송물의

명세를 운송인에게 신고할 의무가 있다. 그리고 하주가 이 신고의무를 위반하

면 운송인은 운송물의 처분권, 양하권 그리고 발생한 손해에 대하여 배상청구

권을 행사할 수 있다.176)

그리고 또한 영국 COGSA 제4조 3항177)에 의해 하주는 자기의 이행보조자

의 작위, 부작위에 의하여 발생한 손해에 대해서도 당연히 사용자책임을 져야

한다.

Ⅴ . 附則 約款 (A ddit ion al Clau s e s )

1 . 原文

「A . Demurrage

T he Carrier shall be paid demurrage at the daily rate per ton of the

vessel ' s gross register tonnage as indicated on Page 2 if the vessel is not

175) 영국 COGSA 제3조 5항 : 송하인은 자신이 신고한 기호, 개수, 용적과 중량이

정확하다는 것을 선적할 때 있어서 운송인에 대하여 담보한 것으로 보며, 또한

이 점에 관한 부정확에서 생긴 모든 멸실, 손해와 비용에 관하여 운송인에 대하

여 배상하여야 한다. … (중략).
176) 박용섭, 앞의 책 (국제복합운송증권의 해설), 176쪽.
177) 영국 COGSA 제4조 3항 : 송하인은 자신, 자기의 대리인 또는 사용인의 행위,

부주의 또는 과실이 없이 어떠한 원인으로부터 생긴 운송인 또는 선박이 입은

멸실 또는 훼손에 대하여 책임을 지지 아니한다.
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loaded or discharged with the dispatch set out in Clause 8, any delay in

w aiting for berth at or off port to count . Provided that if the delay is due

to causes beyond the control of the Merchant , 24 hour s shall be deducted

from the time on demurrage.

Each Merchant shall be liable tow ards the Carrier for a proportionate

part of the total demurrage due, based upon the total freight on the goods

to be loaded or discharged at the port in question .

No Merchant shall be liable in demurrage for any delay arisen only in

connection with goods belonging to other Merchants .

T he demurrage in respect of each parcel shall mot exceed it s freight .

(T his Clause shall only apply if the Demurrage Box on Page 2 is filled

in ).

B. U .S . T rade. Period of Responsibility

In case the Contract evidenced by this Bill of Lading is subject to the

U .S . Carriage of Goods by Sea Act , then the provisions stated in said Act

shall govern before loading and after discharge and throughout the entire

t ime the goods are in the Carrier ' s custody .」

2 . 飜譯

「A . 체선료(demmurage)

해상운송인은 본 약관 제8조에 규정되어있는 신속한 선적 또는 양륙이 실행

되지 않을 경우, 정박 중 또는 묘박 중 대기에 따른 어떠한 지연에 대해서도

표면약관에 명시된 선박의 총톤수의 톤당 날일의 비율(daily rate)로 체선료를

지급 받는다. 이러한 지연이 상인의 귀책을 벗어난 이유로 발생하였다면, 체선

시간에서 24시간을 감한다.

각각의 상인은 항구에서 화물을 선적 또는 양륙함에 있어 총운임을 근간으

로 하여 총체선료에 대한 비율만큼 운송인에 대해 책임을 진다.

어떠한 상인도 단지 다른 상인의 화물과 관련하여 발생한 지연에 대해서는

책임을 지지 않는다.

각 화물과 관련한 체선료는 그 운임을 초과하지 못한다.
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(본 약관은 표면약관의 체선료란에 기입된 경우에만 적용된다.)

B. 미국과의 무역에 있어서의 책임기간

미국해상물건운송법의 적용을 받는 선하증권을 증거로 이루어진 계약의 경

우는 선적 전 및 양륙 후와 운송인의 관리하에 있는 전 기간에 대해 동 규칙

의 조항이 적용된다.」

3 . 解說

부가조항으로 체선료조항과 미국취항에 있어서 운송인의 책임기간의 연장

(화물의 선적 전 및 양륙 후의 운송인 지배하에 있는 동안)이 규정되어 있다.

이들 부가조항은 수행하는 항해에 특별히 필요한 경우에만 적용한다.

미국취항에 있어서 책임기간의 연장에 대해서는 앞의 제4조에서 설명한 바

와 같으므로 생략하기로 하고, 체선료에 대해서만 알아보고자 한다.

체선료라 함은 용선자가 용선계약에서 약정한 정박기간 내에 선적 또는 양

륙작업을 종료하지 못하고 그 기간을 초과하여 선박을 정박시키는 경우, 용선

자가 선박소유자에게 그 초과하여 정박시키는 기간에 대하여 지급하기로 약정

한 금원을 말한다.178 )

일반적으로 항해용선계약을 체결할 때에 계약당사자는 선적항 또는 양륙항

의 관습적 하역능력에 따라서 하역기간을 합의한다. 이 기간을 약정정박기

간 (laytimes , layday s)이라 한다. 그러나 날씨 또는 하역기계의 고장율 등을

고려하여 약정정박기간을 초과하여 하역할 수 있게 일정한 기간을 합의하는데

이를 약정체선기간 이라 한다. 그리고 용선자 또는 송하인이 운송물의 선적과

양륙에 있어서 그 준비를 소홀히 하거나, 또는 지연시켜서 약정체선기간 이상

정박하는 기간을 초과체선이라 한다.179)

이러한 체선료의 법적성질에 대하여서 영국에서는 약정정박기간을 초과하여

체선한 것은 용선계약의 위반이므로 용선자가 손해배상의 책임이 있다는 손해

배상설을 통설로 하고 있으며,180) 선박소유자는 그 손해의 발생을 증명할 필

178) 심재두, 영국해상물건운송법 (9) 항해용선계약(3)- 정박기간, 체선료, 체박손해금,
조출료- , 「해양한국」제240호 (1993. 9), 150∼151쪽.

179) 박용섭, 앞의 책 (해상법론), 450쪽.
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요없이 당연히 배상을 받을 수 있는 것이다.181)182)

체선료의 지급에 있어서는 하주 또는 용선자의 체선약관 또는 법률이 정하

는 바에 따라서, 운송인에게 전 체선기간에 대하여 체선료를 지급하여야 한다.

약정체선기간에 대해서는 운임을 기준으로 하여 산정하나, 초과체선에 대해서

는 선박의 운항원비를 기준으로 하여 산정하기 때문에 약정체선기간보다 높은

것이 통례이다.183)

본 약관의 체선료 부가조항은 부정기선의 항해용선계약에서 문제가 되는 것

이 보통이나, 최근의 고도화된 컨테이너 정기선 등에서 특히 단독하주의 운송

물량이 많은 경우에 발생할지도 모르는 체선에 대비한 듯하며, 그럼으로써 정

박시간을 예정스케줄에 맞추도록 하기 위함으로 보인다.

180) 박용섭, 앞의 책, 451쪽.
181) 심재두, 앞의 논문, 151쪽.
182) 우리나라는 약정정박기간을 초과한 때에는 운송인은 상당한 보수를 청구할 수

있다 (상법 제782조, 제798조)고 규정하고 있으므로 선박이 그 기간동안 운항하였

으면 수익하였을 것으로 보고, 이를 구체화시켜 운임의 일종으로 보는 보수설을

통설로 하고 있다.
183) 박용섭, 앞의 책, 451쪽.
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第 6章 危 險管理 에 關 한 法的 解釋

第 1節 危險 管理

Ⅰ . 共同 海損 및 救助料約款 (Ge n eral A v era g e an d S alv a g e :

뉴제 이슨約款 )

1 . 原文

「General Average to be adjusted at any port or place at Carrier ' s option

and to be settled according to the York- Antwerp Rules 1974. In the event

of accident , danger , damage or disaster before or after commencement of

the voyage resulting from any cause whatsoever , whether due to

negligence or not , for which or for the consequence of which the Carrier is

not responsible by statute, contract or otherwise, the Merchant shall

contribute with the Carrier in General Average to the payment of any

sacrifice, losses or expenses of a General Average nature that may be

made or incurred, and shall pay salvage and special charges incurred in

respect of the goods . If a salving vessel is owned or operated by the

Carrier , salvage shall be paid for as fully as if the salving vessel or

vessels belonged to stranger s .」

2 . 飜譯

「공동해손은 운송인이 선정하는 항이나 장소에서 1974年 York- Antwerp

Rule에 따라 정산한다. 항해개시의 전 또는 후에 있어서 어떠한 원인의 결과

이든지, 또는 과실에 의하였든지 간에 발생한 사고, 위험, 손해 또는 재해에

대하여 또는 그 결과에 대하여 해상운송인이 실정법, 계약 또는 기타에 의하

여 책임을 지지 아니하는 경우에는, 상인은 운송인과 연대하여 형성 또는 발

생한 공동해손의 성질을 가진 모든 희생, 손실 또는 비용의 지급에 대하여 공

동해손으로서 해상운송인과 함께 분담하여야 한다. 그리고 운송물에 관련하여
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발생한 해난구조료 및 특별비용도 지급하여야 한다. 구조선이 운송인 소유이

거나 운송인이 운항하는 선박인 경우에도 구조선이 타인의 선박인 경우와 동

일하게 구조료는 전액 지급하여야 한다.」

3 . 解說

(1) 共同海損

상법에서 공동해손이란 선박과 적하의 공동위험을 면하기 위하여 선장의 선

박 또는 적하에 대한 처분으로 인하여 생긴 손해 또는 비용이라고 정의하고

있다(상법 제832조). 이것은 선장의 처분행위에 의하여 선박과 운송물이 공동

으로 입은 희생과 비용을 의미하는 것으로 선장의 고의적인 처분행위와 손해

사이에 인과관계가 있는 공동해손을 말한다.184)

영국 해상보험법에서는 해상사업의 수행과정에서 위험에 놓인 재산을 보존

할 목적으로 자발적으로 또한 합리적으로 비정상의 희생을 일으키거나 비용을

지출하는 경우를 공동해손행위(General average act )라고 하며185 ) 이 공동해손

행위 또는 공동해손행위의 직접적인 결과로 생긴 손해를 공동해손손해

(General average loss )라고 한다. 여기에는 공동해손희생(General average

sacrifice)과 공동해손비용(General average expenditure)을 포함한다.186 )

요크앤트워프규칙187)에서는 공동해상모험(Common maritime adventure)을

구성하는 재산을 위험으로부터 공동안전을 확보하기 위하여 고의적이고 합리

적으로 발생하게 한 비정상적인 희생과 비용을 공동해손이라 규정하고 있다

184) 박용섭, 앞의 책, 752쪽; 박용섭, 공동해손법의 연구(3)- 이념과 성립요건을 중심

으로 , 「한국해법회지」제12권 제1호(1991. 2), 111∼139쪽.
185) 영국해상보험법 제66조 제2항.
186) 영국해상보험법 제66조 제1항.
187) 본 약관에서는 1974년 요크앤트워프규칙을 적용하고 있으나, 현재 요크앤트워프

규칙은 두 차례의 개정을 더 거쳐 1994년 규칙을 사용하고 있다. 1990년 요크앤

트워프규칙은 1989년 국제해난구조협약에 따라 환경손해의 방지나 경감을 위한

구조자의 기능과 노력 등을 고려한 구조보수도 공동해손으로 인정한다고 1974년

규칙 제6조만을 개정하였다. 그러나 1994년 규칙은 1990년 규칙에 해운기술의

발전 및 새로운 국제협약의 제정이나 판례법의 영향을 반영하여 전면개정하였다

(이에 관한 자세한 사항은 노전구, 「공동해손론」(서울 : 보험연수원, 1997), 4
3∼84쪽 참조). 본 논문에서는 개정된 1994년 요크앤트워프규칙을 비교검토하는

것을 원칙으로 한다.
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(요크앤트워프규칙 A조 제1항).

그러므로 공동해손은 해상위험을 극복하기 위하여 선박 또는 운송물에 손해

를 스스로 야기한 당사자는 해상기업관련자 모두에게 이익이 생기게 하였으므

로 이들 관련자로부터 피해자의 손해를 분담케 하는 것이 공평하다는 이념에

서 기원한 제도라 할 수 있다.188)

(2) 뉴제이슨約款

미국에서는 1893년 하터법이 시행되기 전에 선장 및 해원의 항해 및 선박취

급에 관한 과실로 인한 공동해손의 경우에, 선박소유자가 공동해손에 참가하

는 것을 인정하는 것은 공공의 질서에 반하는 것이라고 해석되고 있었다. 그

런데 하터법이 제정되면서 제3조에 해상운송인에게 항해과실 및 법정 면책사

유에 의하여 발생한 손해에 대하여 면책권을 인정하였다. 그후 1897년의

Irraw ady 사건189 )은 하터법 제3조의 해상운송인의 항해과실 및 법정 면책사유

에 의한 손해로 인해 야기된 공동해손에서 해상운송인의 희생과 비용도 공동

해손에 참가할 수 있는가 하는 문제를 야기시켰다.190)

이 판례에서 하터법은 해상운송인의 과실에 대한 책임으로부터 선박소유자

를 면제하는 것일 뿐이므로 선장 및 해원의 과실로 인해 야기된 공동해손의

분담청구권과 같이 종래에 인정되지 아니하던 권리를 새로이 인정하고자 하는

것은 아니라고 판시하였다.191) 이러한 취지는 T he Strathdon 사건192)에서 재

확인되었다. 그후 선박 측 과실로 인한 공동해손의 발생에 있어서도 공동해손

인 손해에 선박 측의 희생과 비용을 합산하도록 하는 약관을 선하증권에 설정

하기에 이르렀다. 이러한 약관의 효력에 대하여 1904년 Jason호 사건에서 쟁

점이 되었으나 미대법원은 이 약관을 유효하다고 판시하여 이 사건명에 따라

T he Jason Clause이라 하게 되었다.

그리고 이 약관에 추가하여 동일한 선박소유자의 소유선박에 의하여 구조된

188) 임동철, 공동해손법의 발전과 공동해손제도의 의의 , 「법학연구」제3호 (1991.
10), 29∼30쪽; 김현, 공동해손에 관한 비교법적 고찰 , 「한국해법회지」제14권

제1호 (1992. 12), 287∼288쪽.
189) T h e Irr aw ady ; Chry stal v . F lin t (1897) 171 U .S . 187 cited in Carv er , op . cit.,

pp .981∼983.
190) Carv er , op . cit., p .981.
191) Carv er , op . cit., p .982.
192) (1900) 101 F ed. Rep. 600 cit ed in Carv er , op . cit., p .982.
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경우에도, 역시 구조료를 지급할 것을 규정하였다. 이 약관은 원칙적으로 보면

동일소유자에 속하는 선박 사이에 구조행위가 이루어졌을 때에 법률적으로 구

조비를 청구할 수 없다고 하겠으나, 이러한 경우라도 보험보상의 원칙에 따라

서 자사선이 아닌 타사선에 의하여 구조된 경우와 똑같이 하주에게 구조료를

청구할 수 있음을 특약으로 추가하였다. 이 특약을 포함한 제이슨약관을 뉴제

이슨약관(New Jason Clause)라고 한다.193 )

Ⅱ . 雙方 過失衝突約款 (本 約款은 美國 法院에서 效力을 否 認하는 境遇

에도 有效하다 )

1 . 原文

「If the vessel comes into collision with another vessel as a result of the

negligence of the other vessel and any act , negligence or default of the

Master , Mariner , Pilot or the servants of the Carrier in the navigation or

in the management of the vessel, the Merchant will indemnify the Carrier

against all loss or liability to the other or non - carrying vessel or her

Owner in so far as such loss or liability represent s loss of or damage to

or any claim whatsoever of the owner of said cargo and set - off, or

recouped or recovered by the other or non - carrying vessel or her Owner

as part of his claim against the carrying vessel or Carrier . T he foregoing

provisions shall also apply where the Owner , operator or those in charge

of any vessel or vessels or object s other than , or in addition to, the

colliding vessels or object s are at fault in respect of a collision or contac

t .」

2 . 飜譯

「본선이 타선박의 과실 및 본선의 선장, 해원, 도선사 기타 운송인의 사용인

이 항해 또는 선박의 관리에 있어서 작위, 과실 또는 부주의의 결과로써 타선

193) 박용섭, 앞의 책 (국제복합운송증권의 해설), 199쪽.
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박과 충돌이 발생한 경우에, 상인은 상대선 즉 비적재선 또는 그 소유자가 상

인(본 증권으로 운송되는 화물소유자)에 대하여, 그 충돌에 따른 당해 화물의

멸실훼손에 대한 배상금으로, 혹은 기타의 모든 손해배상청구에 대하여 지급

하는 또는 지급하여야 할 금액 중에서, 상대선 또는 그 선주가 적재선 또는

운송인에 대한 구상부분으로 상계 공제하고, 또는 회수한 금액에 대하여서는

위 화물소유자는 운송인에게 이를 보상한다.

상기규정은 충돌선 또는 충돌물 이외의 선박이나 물체의 소유자, 운항자, 수

임관리인이 충돌이나 접촉에 관하여 과실이 있는 경우에도 적용한다.」

3 . 解說

선박충돌이라 함은 보통 2척 이상의 선박이 상호간에 해상 또는 내수에서의

물리적 접촉을 의미하는 것으로,194 ) 우리 상법에서는 항해선상호간 또는 항해

선과 내수 항행선간에 수면에서 접촉하여 선박 또는 물건이나 사람에 대하여

손해를 발생하게 하는 경우를 말한다.

이러한 선박충돌은 민법상 불법행위의 성질을 가지므로 주관적 요건으로 고

의, 과실 및 가해자의 책임능력과 가해행위의 위법성 및 객관적 요건으로 손

해가 발생한 것을 그 성립요건으로 한다.195 )

선박충돌손해의 배상책임에 있어서는 로마법전에 과실에 의한 선박충돌의

경우에는 과실책임의 일반원칙에 따라서 과실 있는 사람이 책임을 지고, 과실

없이 충돌이 불가피한 사고로 인한 경우에는 각 피해자는 자기의 손해를 스스

로 부담해야 하고, 상대방에게 배상청구를 할 수 없었다.196) 중세 오레롱 해법

의 경우에는 고의를 제외한, 충돌로 인한 손해를 이를 양측 선박이 균등하게

분담하는 원칙을 규정하였는데, 이러한 균등분할원칙은 그 후 오랫동안 유지

되었다.197 )

영국의 경우 확립된 법칙이 지배하였다고 보기 어렵고, 쌍방과실의 경우에

는 과실의 경중을 묻지 않고, 손해를 균등분할하는 원칙이 1911년까지 지배하

194) 지상원, 해상법상 선박충돌에 관한 연구 , 「한국해운학회지」제21호 (1995. 12),
374쪽.

195) 지상원, 위의 논문, 377쪽.
196) 임동철, 선박충돌에서의 손해배상책임법리의 발전 , 「법학연구」제4호(1992.

12), 8쪽.
197) 지상원, 앞의 논문, 378쪽.
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였다.198) 이후 충돌손해를 균등분할하는 원칙의 모순을 시정한 과실비례원칙

을 최초로 법제화한 것은 1897년 벨기에 상법이다.199) 그리고 이 원칙을 수용

한 1910년 국제선박충돌협약이 채택됨으로써 공정한 손해배상의 책임을 과실

의 비율에 따라 분담하는 비율책임주의가 확립되기에 이른 것이다.

그런데 미국은 이 협약을 비준하지 않고 쌍방과실에 의한 충돌의 경우에 있

어 적하이해관계인인 본 약관에서 말하는 상인은 비적재선에 대하여 손해의

전액을 청구할 수 있도록 하고 있다.

이는 하터법과 1936년 미국해상물건운송법에 의하여 항해과실로 인한 화물

의 손해에 대하여서는 선박의 책임이 없으므로 적재선박에 대하여 상인은 손

해배상청구를 할 수 없는 반면 과실있는 상대 비적재선에 대하여서는 배상청

구가 인정되는 것이다. 이는 곧 비적재선의 선주가 다시 적재선으로부터 과실

의 비율에 의하여 구상권을 행사하는 것을 의미하는 것이다.200 ) 결국 적재선

의 선주는 비적재선 측의 구상에 응함으로써 면책사유로 대항할 수 있는 하주

에 대하여 간접적으로 책임을 지는 결과가 된다.

즉 운송인이 단독과실의 경우에는 자신이 운송하는 화물에 대하여 배상책임

을 지지 아니하나, 쌍방과실일 경우에는 자선 적재화물 손해의 1/ 2을 배상하

는 결과가 되는 것이다. 이는 운송인이 단독과실의 경우보다 과실이 더 작은

쌍방과실의 경우에 손해배상을 더 많이 하게되는 불합리한 결과가 되는 것이

다. 이에 이러한 운송인의 간접책임을 면하기 위하여 쌍방과실의 경우 하주의

배상청구와 관련하여 적재선의 선주가 비적재선의 구상청구에 응하여 지급한

금액을 하주가 책임지도록 하는 약관을 삽입하기에 이른 것이며, 이 약관이 "

쌍방과실 충돌약관(both - to- blame collision clause)"인 것이다.20 1) 즉 이 약관

으로 운송인측은 1910년 협약의 경우와 같은 실효를 거두고자 한 것이다.

이 약관의 효력과 관련하여 미국대법원은 해사법의 정책에 따라 사적계약인

용선계약에서 이 약관을 사용하는 것은 원칙적으로 그 효력을 인정하고 있으

198) 영국에서는 H ay v . Nev e 사건이후 확립된 쌍방과실에 의한 손해의 경우 이를

균등한 비율로 분담하는 원칙이 확립되어 있었으나, 1910년 국제선박충돌협약의

영향을 받아서 1911년 해사조약법이 이루어졌으며, 동법에서 과실비례책임을 도

입하였다 (우홍구, 선박충돌법리에 관한 고찰 , 「한국해법회지」제12권 제1호
(1991. 2), 103쪽).

199) 지상원, 앞의 논문, 379쪽.
200) T he Chat t ahooch ee (1899) 173 U .S . 540 : 이 원칙이 확립된 판례이다(임동철,

앞의 논문, 21쪽 재인용).
201) 임동철, 앞의 논문, 21쪽.
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나, 공중운송에 있어 선하증권에 이 약관을 규정하는 것은 선박소유자 자신

또는 그 선박의 사용인이 저지른 과실에 대하여 자신의 면책을 규정한 것이므

로 미국의 public policy에 위배되는 것이므로 그 효력을 인정하지 아니한다고

판시하고 있다.202)

그러나 선하증권에 이 약관을 삽입하여 쌍방과실의 충돌이 발생하였을 때에

관행상 손해배상책임의 기준으로 삼고 있다. 비록 이 약관이 미국법상의 효력

을 인정받지 못하지만, 미국 선박과의 충돌에 있어 보험보상 시에는 효력을

발생하고 있다.203) 또한 이러한 미국판례에 유의하여 약관에 본 약관은 미국

법원에서 효력을 부인하는 경우에도 유효하다 는 규정을 두고 있다.

202) 박용섭, 앞의 책, 203쪽.
203) 박용섭, 앞의 책, 204쪽.
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第 7章 結 論

第 1節 英國 COGS A 과 CON LIN EB ILL의 條 文 比 較

Ⅰ . 英國 COGS A 의 槪要

영국은 1971년 영국해상물건운송법을 제정하여 헤이그 비스비 규칙을 국내

법화시켰다. 그 형식은 헤이그 비스비 규칙을 부칙으로 삽입하고 이와 같이

삽입된 헤이그 비스비 규칙이 영국내에서 법률로서의 효력을 갖는다고 한 것

이다. 그리고 동 규칙을 영국에 적용함에 있어서 필요한 내용을 본문에 약간

규정하고 있다. 그러므로 영국 COGSA와 CONLINEBILL의 조문을 비교한다

는 것은 헤이그 비스비 규칙과의 비교를 의미함으로 동 규칙과 비교하였으며,

이에 앞서 영국 COGSA의 본문에 대해 필요한 부분만 그 개요를 살펴보고자

한다.

1. 本文 第1條

제1항 : 이 법에서 규칙(the Rules )'이라 함은 헤이그 비스비 규칙을 의미하

는 것이라고 규정하고 있다.

제2항 : 이 법의 부칙에 삽입된 헤이그 비스비 규칙은 법률로서의 효력을

갖는다(the Rules shall have the force of law )고 규정하고 있다.204)

제3항 : 선적항이 영국내의 항구인 해상운송의 경우에는, 그 운송이 헤이그

비스비 규칙 제10조에서의 두 개의 다른 국가에 있는 항구간의 운송이 아니라

고 하더라도, 헤이그 비스비 규칙이 적용된다고 하고 있다. 헤이그 비스비 규

칙의 적용범위를 영국 국내의 연안운송에까지 확대시킨 조항이다.205 )

제4항 : 아래 제6항의 경우를 제외하고, 헤이그 비스비 규칙은 선하증권 또

는 기타 유사한 권원증권의 발행을 규정하고 있지 않는 운송계약에 적용되지

않는다고 규정하고 있다.

제6항 : 헤이그 비스비 규칙 제10조 (c)호의 효력에는 아무런 영향이 없이,

204) 헤이그규칙을 영국의 국내법화한 1924년 영국해상물건운송법에서는 효력을 갖는

다 (the Rules sh all hav e effect )라고만 규정하고 있다.
205) John Rich ardson , op . cit., p .9.
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헤이그 비스비 규칙은 (a) 선하증권에 포함되어 있거나 또는 그에 의하여 증

명되는 계약에서 명시적으로 헤이그 비스비 규칙이 그 계약을 규율한다고 규

정하고 있는 경우의 그 선하증권, 그리고 (b) 영수증에 포함되어 있거나 또는

그에 의하여 증명되는 계약이 해상운송계약이고, 그 계약에서 헤이그 비스비

규칙이 마치 그 영수증이 선하증권인 것과 같이 운송계약을 규율한다고 명시

적으로 규정하고 있는 경우의 양도불능 증권인 영수증에 관하여, 법률로서의

효력을 가진다. 단, 위 (b )호의 경우에는 필요한 한도 내에서 수정된 내용으로,

특히 헤이그 비스비 규칙 제3조 제4항의 두 번째 문장 및 제7항은 생략된 내

용으로 효력을 갖는다고 규정하고 있다. 즉, 영국에서는 선하증권 등의 권원증

권 이외에 양도불가능한 해상운송장 등의 운송서류에도 헤이그 비스비 규칙이

법률로서 적용될 수 있는 가능성이 마련되었다.

제7항 : 위 제6항의 경우에는 헤이그 비스비 규칙의 적용범위에서 제외되어

있던 살아있는 동물과 갑판적화물이 제외되지 않는다고 규정하고 있다.

2. 本文 第3條

헤이그 비스비 규칙이 적용되는 운송계약의 경우, 운송인이 감항능력이 있

는 선박을 제공하여야 할 절대적인 의무를 부담하는 것은 아니라고 규정하고

있다. 즉, 보통법 아래에서는 운송인의 감항능력주의의무가 절대적인 성질의

것이었으나, 헤이그 비스비 규칙 하에서는 상당한 주의만 기울이면 되는 상대

적인 성질의 것으로 바뀐 것이다.206)

Ⅱ . 英國 COGS A 와 CON LIN E B ILL의 條文 比較

1. 共通된 條文

헤이그 비스비 규칙 제1조 : 동 규칙에서 사용되는 용어의 정의조항이다. 특

히 물건운송(carriage of goods)'에 있어 화물이 선적된 때부터 양륙될 때까지

의 기간만이 포함된다고 규정하고 있어 동 규칙의 적용기간을 나타내고 있다.

이에 상응하는 CONLINEBILL 약관은 제1조 정의에서 상인의 의미를 규정하

고 있으며, 제4조 책임기간에서 화물의 선적전 또는 양륙후 발생한 멸실, 훼손

206) 헤이그 비스비 규칙 제3조 제1항, 제4조 제1항.

- 77 -



에 대해서는 책임을 지지 아니한다라고 규정하고 있다. 또한 동 규칙에서는

운송물을 열거하면서 일정한 종류의 운송물(살아있는 동물과 갑판적 화물)에

대하여서는 적용되지 않는다고 규정하고 있다. 본 약관에서도 운송인에게 살

아있는 동물과 갑판적 화물에 대한 면책약관을 제9조에 삽입하고 있다.

헤이그 비스비 규칙 제3조 제7항 : 선적선하증권(shipped bill of lading )의

발행에 관한 조항으로 화물이 선적되고 난 후에 선하증권은 송하인의 청구가

있는 경우, 선적선하증권으로 발행되어야 한다고 규정하고 있다. 본 선하증권

표면약관에도 이러한 사항을 규정한 선적확인조항이 명시되어 있다.

헤이그 비스비 규칙 제4조 제4항 : 이로에 관한 조항으로, 해상에서 인명 또

는 재산을 구조하거나 또는 구조하기 위하여 하는 이로 또는 기타 상당한 이

유가 있는 이로는 운송계약의 위반이 아니며, 이로 인한 멸실, 훼손에 대하여

운송인은 책임이 없다고 규정하고 있다. 이에 대한 것으로 본 약관은 제5조

항해의 범위에 관한 조항에서 이로에 관한 사항을 규정하고 있다. 선박과 선

원의 유지에 관한 합리적 목적을 위해 어느 항구나 장소로 귀항하거나 회항하

거나 정선하거나 또는 감항하는 것 모두 이 항해의 범위에 포함된다고 규정함

으로써 합리적 목적을 위한 이로를 허용하고 있는 것이다.

헤이그 비스비 규칙 제4조의 2 제2항 : 운송인의 사용인이나 대리인(다만

독립적인 계약자를 제외)도 이 규칙에서 운송인이 원용할 수 있는 항변과 책

임제한을 원용할 수 있다고 규정하고 있다. 이는 히말라야약관을 규정하고 있

는 것으로 본 약관에서는 제18조에서 이와 뜻을 같이 하고 있다. 단 본 약관

조항에서는 독립계약자도 포함하고 있다.

헤이그 비스비 규칙 제5조 : 운송인은 이 규칙에서의 권리와 면책사항을 포

기하거나 책임과 의무를 증가시킬 수 있고, 그러한 포기나 증가는 선하증권에

기재되어야 한다. 또 이 규칙은 용선계약에는 적용되지 않지만 용선계약하에

서 발행된 선하증권에는 적용된다고 하고 있다. 그리고 공동해손에 관한 규정

은 선하증권에 얼마든지 삽입할 수 있다고 규정하고 있다. 본 선하증권 제14

조에서는 운송인이 선정하는 항이나 장소에서 York - Antw erp 규칙을 따라 정

산한다고 공동해손에 관한 규정을 명시하고 있다.

2. 헤이그 비스비 規則에만 規定되어 있는 條項

제2조 : 운송인이 화물의 선적, 취급, 적부, 운송, 보관, 관리, 양륙에 있어서
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이 규칙에 규정된 책임과 의무를 부담하고 면책사항과 권리를 향유할 수 있다

는 조항이다.

제3조 제1항 : 운송인의 감항능력주의의무를 규정하고 있다.

제3조 제2항 : 운송인의 화물취급상의 주의의무를 규정한 조항이다.

제3조 제3항 : 운송인의 선하증권 발행의무를 규정한 조항이다.

제3조 제4항 : 선하증권의 영수증으로서의 증거력을 규정한 조항이다.

제3조 제5항 : 송하인의 보상의무를 규정한 조항이다.

제3조 제6항 : 다량의 화물을 빈번하게 운송하는 운송인의 화물의 멸실, 훼

손에 대한 증명책임을 덜어주기 위한 조항과 제소기간을 1년으로 제한하는 조

항이다.

제3조 제6항의 2 : 손해배상을 하고 난 운송인이 그 손해발생에 대하여 책

임이 있는 제3자에 대하여 구상소송을 하는 경우의 제소기간에 관한 규정이

다.

제3조 제8항 : 제3조에서 규정하고 있는 운송인의 의무를 면제하거나 그 책

임을 경감시키는 어떠한 약관이나 조항, 협정도 무효라고 규정하고 있다.

제4조 제1항 : 운송인이 감항능력을 갖추기 위하여 상당한 주의를 다 하였

다면, 감항능력이 없음으로 인하여 멸실이나 훼손이 발생하였다고 하더라도

책임을 지지 않는다고 규정하고 있다.

제4조 제2항 : 운송인 또는 선박의 면책사항을 열거하고 있다.

제4조 제3항 : 송하인은 자신 및 대리인 또는 사용인의 행위, 과실, 게으름

에 의하지 않고 발생한 원인으로 인하여 운송인이 입은 멸실이나 훼손에 대하

여는 책임을 지지 않는다고 규정하고 있다.

제4조 제5항 : 포장당 책임제한조항이다. 여기에는 화물의 멸실, 훼손에 대

하여 운송인은 1포장 또는 1단위당 666.67 SDR 또는 1kg당 2 SDR을 초과하

는 액수로 책임을 지지 않으며, 컨테이너책임제한조항과 포장당 책임제한조항

이 적용될 수 없는 경우를 규정한 조항 등이 포함되어 있다.

제4조 제6항 : 위험한 화물에 관한 조항이다.

제4조의 2 제1항 : 이 규칙에 규정된 항변이나 책임제한은 계약에 기한 것

이든 불법행위에 기한 것이든 운송인에 대한 모든 소송에 적용된다고 규정하

고 있다.

제4조의 2 제3항 : 운송인과 그 사용인 및 대리인으로부터 배상 받을 수 있

는 총액은 이 규칙에서 정한 책임제한액을 초과할 수 없다고 규정하고 있다.
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제4조의 2 제4항 : 운송인의 사용인이나 대리인의 고의적인 작위 또는 부작

위로 인한 손해의 경우는 운송인의 항변과 책임제한을 원용할 수 없다고 규정

하고 있다.

제6조 : 특정화물(particular goods)에 관한 조항으로, 이에 관해서는 선하증

권대신 양도불가능한 영수증을 발행하고 그 영수증에 계약조건을 기재하는 경

우에 한하여 운송인의 책임과 의무, 권리와 면책사항, 감항능력주의의무, 화물

취급주의의무 등에 관하여 어떠한 내용의 계약도 체결할 수 있다고 하고 있

다.

제7조 : 선적 전과 양륙 후에 관하여서는 운송인이나 송하인은 운송인의 책

임과 의무에 관하여 어떠한 내용의 계약도 체결할 수 있다고 규정하고 있다.

제8조 : 이 규칙은 해항(seagoing vessel) 선박소유자의 책임제한에 관한 모

든 현행 법령에 의한 운송인의 권리와 의무를 변경하지 않는다고 규정하고 있

다.

제9조 : 이 규칙은 원자력 손해에 대한 책임을 규율하는 국제조약이나 국내

법에 아무 영향을 미치지 않는다고 규정하고 있다.

제10조 : 이 규칙이 적용되는 범위에 관한 조항으로, 체약국에서 발행된 선

하증권, 체약국에 소재한 항구로부터의 해상운송 및 선박·운송인·송하인·

수하인 기타 이해관계인의 국적을 불문하고 동 규칙을 원용하는 모든 선하증

권에 적용된다.

3. CONLINEBILL上에만 規定되어 있는 條項

제2조 최우선약관이라 함은 계약서상에서 계약조건으로서 다른 계약조건에

우선하여 적용할 것을 정한 약관을 의미하는데, 여기에서는 현재 헤이그 비스

비 규칙이 강제되는 곳에서는 동 규칙을 적용하며, 헤이그규칙을 수용하지 아

니한 국가의 어느 지역이 선적지나 목적지가 되어 있는 경우는 적용법규를 헤

이그규칙으로 통일하고자 하는 데에 그 취지가 있다.

제3조 관할권약관은 운송계약과 관련하여 운송물 이해관계인과 운송인 사이

에 다툼이 발생하면, 어느 나라의 법령을 적용하며 또한 어느 나라의 법원에

서 소송을 제기할 것인가를 계약체결 당시에 미리 약정한 약관이다.

제6조 대체선·환적·전송약관은 대체선약관(substitution clause)으로 대체

선에 의한 환적과 전송(forw arding )에 관한 사항을 규정하고 있다. 여기에는
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운송을 위한 물적조직으로서의 선박에 관해서도 언급하고 있는데, 운송인 소

유를 불문하고 어떠한 운송수단에 의해서도 운송될 수 있음을 규정함으로써

선명기입의 의미를 경감하고 있어 선하증권의 정형화가 촉진되는 규정이라 할

수 있다.

제7조 부선료약관은 선적항에서 운송물 수령후 선적까지와 양륙항에서 양륙

후 창고에 인도까지 사이에 사용된 부선료를 상인에게 부담시키고자 하는 취

지로 운송인의 책임에 관한 것이 아니라 기업계산의 안정을 위한 규정이다.

제8조 선적·양륙 및 인도약관은 운송화물의 수령과 양륙시의 본선작업으로

부터 화물인도까지 송하인, 수하인 또는 선하증권 소지인의 하역작업에 대한

협력의무를 규정하고 있다.

제10조 선택권약관에서의 선택화물(optional cargo)이라 함은 국제무역에서

미리 인도항을 확정치 않고 매매가 이루어지는 경우의 화물을 말하며, 송수하

인이 양륙항을 선택할 권리를 부여하고 있다. 그리고 이때 송수하인은 본선이

목적항에 도착하기 24시간 또는 48시간 이전에 운송인에게 통지하도록 특약을

하고 있다.

제11조 운임과 비용약관에서 운임이란 해상운송인이 운송계약에 따라 화물

을 운송하는데 대한 대가를 의미한다. 해상운송인이 화물을 목적지까지 운송

하여 지정된 수하인에게 인도하면 운임의 지급이 이행되어야 하는 것이다. 이

에 관한 사항을 규정하고 있다.

제12조 유치권약관은 수하인 등이 운송물을 수령하면서 운송인에게 지급하

여야 할 운임 등의 운송 관련 채권을 변제하지 아니할 때에, 해상운송인이 청

구채권을 강제적으로 변제 받기 위하여 운송물에 대해 유치하는 권리를 규정

하고 있다.

제13조 지연손해약관에서는 해상운송인은 선박이 지체없이 화물을 운송할

것을 묵시적으로 담보하고 있는데 이를 위반하였을 경우에는 배상의 책임을

진다. 하지만 지연의 원인이 운송인이 면책되는 사유로 인한 때에는 지연의

책임은 발생하지 아니하고 정당한 이로의 경우에도 지연의 책임은 발생하지

아니한다. 그러나 운송인 자신의 중과실 내지 고의가 인정되는 경우에 있어서

는 운송인의 책임이 발생한다.

제14조 공동해손 및 구조료약관에서 공동해손에 관한 규정은 선박과 적하의

공동위험을 면하기 위하여 선장의 선박 또는 적하에 대한 처분으로 인하여 생

긴 손해 또는 비용을 York - Antw erp 규칙에 따라 정산함을 규정하고 있다. 이
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는 공동해손은 해상위험을 극복하기 위하여 선박 또는 운송물에 손해를 스스로 야기

한 당사자는 해상기업관련자 모두에게 이익이 생기게 하였으므로 이들 관련자로부터

피해자의 손해를 분담케 하는 것이 공평하다는 이념에서 기원한 제도이다.

그리고 뉴제이슨약관은 미국에서의 선장 및 해원의 항해 및 선박취급에 관

한 과실로 인한 공동해손의 경우 하터법에 의해 선장 및 해원의 과실로 인해

야기된 공동해손에 있어서는 공동해손분담청구권을 인정하지 않았다. 그후 선

박측 과실로 인한 공동해손의 발생에 있어서도 공동해손인 손해에 선박측의

희생과 비용을 합산하도록 하는 약관을 선하증권에 설정하게 되었는데 이것이

뉴제이슨약관이다.

제15조 쌍방과실약관은 쌍방과실의 경우 손해배상책임을 과실의 비율에 따

라 분담한다는 의미로 하주의 배상청구와 관련하여 적재선의 선주가 비적재선

의 구상청구에 응하여 지급한 금액을 하주가 책임지도록 하는 약관이다.

이는 1910년 국제선박충돌협약에 의해 공정한 손해배상의 책임을 과실의 비

율에 따라 분담하는 비율책임주의가 확립되기에 이르렀으나, 미국은 이 협약

을 비준하지 않고 쌍방과실에 의한 충돌의 경우에 있어 적하이해관계인인 비

적재선에 대하여 손해의 전액을 청구할 수 있도록 하고 있다.

이에 쌍방과실의 경우 하주의 배상청구와 관련하여 적재선의 선주가 비적재

선의 구상청구에 응하여 지급한 금액을 하주가 책임지도록 하는 약관을 삽입

하게 되었는데 이것이 "쌍방과실 충돌약관(both- to- blame collision clause)"이

다.

제16조에서는 외부적 위험에서 발생하는 손해를 운송인 면책사유로 규정하

고 정부의 명령, 전쟁, 전염병, 결빙, 파업과 같은 외부적 요인으로 적하의 목

적항에의 입항이 저해 받거나 선박 또는 적하물에 위험을 초래하게 할 경우에

선장은 화물의 선적항 또는 다른 안전하고 편리한 항에 양하 시킬 권한을 갖

게 된다고 규정하고 있다.

제17조 운송인의 동일성약관은 책임의 주체에 관한 사항으로 운송인을 특정

하여 책임의 주체를 운송인 본인으로 동일화시키기 위한 조항이다.

제19조 적부재량과 단위화약관은 해상운송인은 컨테이너 또는 이와 유사한

운송용기에 넣어 선적할 수 있으며, 컨테이너 기타 운반용 탱크 등에 넣은 화

물은 갑판적 할 수 있다는 규정으로 이에 대한 부담은 상인이 지도록 규정하

고 있다.
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第 2節 CON LIN EB ILL의 特 質

이제까지 선하증권의 기본개념과 더불어 발틱국제해운회의소(T he Baltic

and International Maritime Conference)가 채택하고 있는 정기선용 표준선하

증권(Liner Bill of Lading : CONLINEBILL) 약관을 영국법과 판례를 중심으

로 분석하여, 이러한 약관조항의 의미를 해석할 뿐만 아니라 본 선하증권의

특질을 도출하고자 하였다.

제2장에서는 선하증권의 기본개념과 그 성질에 대해서 살펴보았다. 선하증

권의 정의를 내려보면 해상물건운송계약에 따른 운송물의 수령 또는 선적사실

을 증명하고 목적지에서의 해상운송인에 대한 운송물인도청구권을 표창하는

유가증권이라 설명될 수 있다. 이러한 선하증권의 기능으로서는 선적된 물건

의 영수증으로서의 기능, 운송계약의 유력한 증거로서의 기능 및 화물인도를

위한 권원증권으로서의 기능이 있었다. 또한 그 성질에 있어서는 권리의 발생

과 관계되는 요인증권성, 권리의 내용과 관련된 요식 및 문언증권성, 권리의

행사에 관계된 제시 및 상환증권성, 그리고 권리의 처분을 나타내는 인도·처

분 및 지시증권성이 있었다.

그리고 본 선하증권을 해석함에 있어 그 기준을 제시하는 해석원칙에 관하

여 영국법을 중심으로 알아보았다. 여기에는 작성자 불이익의 원칙, 면책약관

의 엄격해석원칙, 수기문언 우선의 원칙, 관습과 관례반영의 원칙, 주변상황의

반영의 원칙 및 같은 종류의 해석준칙 등이 있었다.

제3장, 제4장, 제5장 및 제6장에서는 본 선하증권의 법적구성을 개품운송계

약의 실행과 관련하여 계약의 체결, 물적조직, 인적조직, 선박소유자의 권리의

무, 상인(Merchant )의 권리의무, 위험관리로 나누어 각 약관조항을 분류해 보

았다.

계약의 체결에 있어서는 계약서상에 계약조건으로서 표면약관에서 규정하고

있는 선적확인조항, 부지약관, 수락조항, 상환조항, 서명조항이 있으며, 다른

계약조건에 우선하여 적용할 것을 정하는 최우선약관과 운송계약과 관련하여

운송물 이해관계인과 운송인 사이에 다툼이 발생하면 어느 나라의 법령을 적

용하며 또한 어느 나라의 법원에서 소송을 제기할 것인가를 계약체결 당시에

미리 약정하는 관할권약관이 포함된다고 할 수 있다.

물적조직인 선박에 관한 규정은 제6조인 대체선약관에 언급되어 있는데, 운

송인 소유를 불문하고 어떠한 운송수단에 의해서도 운송될 수 있음을 규정함
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으로써 선명기입의 의미를 경감하며 선하증권의 정형화를 촉진하고 있다.

본 선하증권의 인적조직에서는 선박, 운송인에 대한 정의는 생략하고, 제1조

에서 상인 이라는 개념 안에 송하인, 수령인, 수하인, 선하증권의 실제소지인

및 화물소유자를 포함하여 단일용어로 사용하고 있다.

제4장 선박소유자의 권리의무에 있어서는 운송인의 권리와 의무에 해당하는

부분으로 설명할 수 있다. 이에는 운송인의 권리는 수하인의 운임 등 운송관

련채권의 변제를 위한 제12조 유치권약관, 정부명령, 전쟁, 전염병, 결빙, 파업

등 외부적 원인으로 인한 경우 운송인이 취할 수 있는 조치에 대한 사항을 규

정하고 있는 제16조, 그리고 운송인의 사용인, 대리인 및 독립계약자에 대한

면책특권의 원용을 인정한 제18조, 운송인은 컨테이너 또는 이와 유사한 운송

용기에 넣어 선적할 수 있으며, 컨테이너 기타 운반용 탱크 등에 넣은 화물은

갑판적 할 수 있다고 규정하고 있는 제19조 적부재량과 단위화약관이 있다.

운송인의 의무에는 물건의 선적시에 개시하고 양하시에 종료한다는 기본원칙

을 밝힌 제4조 책임기간약관, 영국법에서 해상운송인의 3대 묵시적 의무 중의

하나인 직항의무와 관련된 이로에 대해 규정하고 있는 제5조 항해의 범위약

관, 물적조직으로서의 선박뿐만 아니라 대체선에 의한 환적과 전송

(forwarding )에 관한 조항을 부가하고 그때에 있어서의 운송인의 책임범위를

규정하고 있는 제6조 대체선약관, 지연으로 인한 책임은 운송인이 담보하지

아니한다는 제13조 지연손해약관, 책임의 주체에 관한 사항으로 운송인을 특

정하여 책임의 주체를 운송인 본인으로 동일화시키기 위한 조항으로 제17조

운송인의 동일성약관이 있다.

제5장 상인의 권리의무에 있어서는 기업계산의 안정을 위한 규정으로 선적

항에서 운송물 수령 후 선적까지와 양륙항에서 양륙후 창고에 인도까지 사이

에 사용된 부선료를 상인에게 부담시키고자 하는 제7조 부선료약관, 운송화물

의 수령작업과 양륙시의 본선작업으로부터 화물인도까지 송하인, 수하인 또는

선하증권 소지인의 하역작업에 대한 협력의무를 규정하고 있는 제8조 선적·

양륙 및 인도약관, 살아있는 동물과 갑판적 화물에 대해 운송인의 면책을 규

정하여 상인의 부담으로 전환시킨 제9조 생동물과 갑판적화물약관, 송수하인

의 통지의무에 관한 사항을 규정한 제10조 선택권약관, 운송계약에 따른 화물

운송의 대가로 상인의 운임지급의무를 규정하고 있는 제11조 운임과 비용약

관, 그리고 제19조 적부재량과 단위화약관의 부담은 상인이 지도록 하고 있다.

제6장 위험관리에 대한 조항은 제14조 공동해손 및 구조료약관(뉴제이슨약

- 84 -



관)과 제15조 쌍방과실약관이 있다. 뉴제이슨약관은 선박측 과실로 인한 공동

해손의 발생에 있어서도 공동해손인 손해에 선박 측의 희생과 비용을 합산하

도록 하는 약관이며, 쌍방과실약관은 쌍방과실에 의한 충돌의 경우 과실비율

에 따른 비율책임주의를 기본으로 본선의 선주가 상대선의 구상청구에 응하여

지급한 금액을 하주가 책임지도록 하는 약관이다.

이러한 본 선하증권의 특질에 관해 종합적으로 정리하면, 첫째, 운송인의 일

반면책약관, 감항성약관, 손해배상액한도, 기호의 표시 등 중요한 규정이 헤이

그 비스비 규칙에 규정되어 있다하더라도 본 약관에서는 모두 제외되었다. 둘

째, 해상운송의 책임주체를 명확히 하는 운송인의 동일성약관, 운송인의 사용

인과 대리인의 면책에 관한 사항과 컨테이너 등 용기사용에 관한 운송인의 재

량권 및 운송물의 단위화적재에 관한 조항을 명시하고 있다. 셋째, 기업계산의

확정을 통해 합리화를 의도하는 조항으로 부선료, 선적·양륙 및 인도약관, 운

임과 비용약관 등을 들 수 있다. 넷째, 전통있는 국제적 해상운송인단체인

BIMCO가 채택하고 다른 국가의 해상기업단체가 승인한 약관인 만큼 선하증

권통일조약에 따라 해상기업의 유지발전을 위한 이념의 전개로서 송하인 및

정당한 선하증권의 실제 소지인에 대하여서도 형평을 기할 수 있는 규범적인

약관제정을 의도한 것으로 볼 수 있을 것이다. 그리고 마지막으로 이 증권 서

식은 정기선 운송계약의 증거증권이므로 영국 COGSA 또는 헤이그 비스비

규칙과 밀접한 관계를 가지고 있음에 유의할 필요가 있다.
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