
ⅢⅢ..  건건설설 중중재재의의 현현황황과과 중중재재 판판정정의의 분분석석

11..  현현황황

((11))  접접수수 및및 처처리리별별

대한상사중재원에 접수되고 있는 중재건수는 1996년 이후 지속적인 증가추세를 보여주

고있다. 이러한추세는 1999년부터더욱현저해져 2000년에는접수건수가전년동기대

비 23% 증가하였고 금액으로는 77% 증가하는 등 급성장세의 모습으로 나타나고 있는

점이 주목을 끈다. 이러한 중재접수의 급증현상은 일반 상거래분쟁에 있어서 당사자들의

권리의식제고와 중재에 대한 인식전환 등에 의한 측면도 있겠지만, 주로 건설계약과 관련

한 중재신청건수 및 금액규모의 증가로 국내중재 접수가 크다란 신장세를 보인데 따른 것

으로보인다. 

접수된 중재신청은 어느 정도 당사자간의 대립상태가 깊어진 것이라고 말할 수 있기 때

문에중재절차의진행중에조정이나협의를통한해결이많지않고판정까지가는경우가

대부분이다. 판정까지 난 경우는 매년 전체 중재신청건수의 75%를 상회하고 있다. 중재
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<<표표 ⅢⅢ--11>>  중중재재접접수수 현현황황

(단위 : 건, 달러, %)

구분

국내

대내

대외

계

합계

건수

135 

15 

25 

40 

175 

건수

110 

13 

27 

40 

150 

건수

133 

28 

31 

59 

192 

2000. 12. 31 1999. 12. 31 1998. 12. 31      

금액

321,565,911

21,198,901

3,442,054

24,640,955

346,206,866

금액

181,575,325

(178,739,260)

56,728,199

(56,227,345)

33,813,485

(33,813,485)

90,541,684

(90,040,830)

272,129,009

(268,780,090)

금액

59,036,674

42,399,007

56,583,164

98,982,171

158,018,845 

주 : 괄호안의 숫자는 2000년도에 발간된 계간중재의 1999년도 사업실적에 표시되어 있는 통계수치임. 매년 통계포맷이 통일이
되어있지못하거나발표되는시점에따라숫자도동일하지아니하여참고할수있도록괄호로처리하였음.  

국제



신청접수건의분석에서나타난바와같이, 중재에의하여처리된규모도매년비슷한수준

을유지하다가 1999년과 2000년에상당히큰폭의증가를나타내고있다. 이러한현상은

경제규모의확대와함께건설분쟁의규모가큰편인데다신청건수도상당한신장세를보이

고있는데기인한것으로보인다.  

((22))  금금액액 및및 계계약약종종류류별별

금액면에서는서울지하철중재건과같이대부분분쟁규모가큰건설계약의특성으로인해

전체중재신청금액가운데 80%이상을차지함으로써건설중재의비중을실감나게하고있

다. 계약종류별로 살펴보더라도 전체 중재신청건수 중 건설계약으로 인한 분쟁의 비율은

약 39%로 매매계약과 관련한 분쟁건 다음으로 큰 비중을 차지하고 있다. 이러한 건설계

약자체의 증가율도 매우 두드러져 1998년에 15건, 1999년에 31건(전년대비 260%),

그리고 2000년에는 45건(전년대비 45%) 등 1999년부터비약적인큰폭의증가추세에

접어들고있다. 금액규모로도 2000년의경우전년대비 191% 증가로신청건수의증가와

병행하여놀라운신장세를보여주고있다. 

14·建設仲裁의현황과활성화방안

<<표표 ⅢⅢ--22>>  중중재재처처리리 현현황황

(단위 : 건, 달러, %)

구분

판정

철회

절차불이행

합계

건수

119 

22 

4 

145 

건수

115 

(117) 

30 

7 

152 

(154) 

건수

124 

40 

6 

170 

2000. 12. 31 1999. 12. 31 1998. 12. 31      

금액

183,924,441

13,243,923

153,588

197,321,952

금액

120,114,745

(134,861,000)

30,106,008

(30,106,000)

3,747,892

(3,748,000)

153,968,645

(168,715,000)

금액

57,185,000

21,323,000

2,001,000

80,509,000



((33))  중중재재신신청청이이유유별별

최근 중재절차에 의하여 건설분쟁을 해결하려는 사건들이 증가하고 있으나 건설중재에

대한신청사유혹은판정결과등을중심으로통계가작성된자료는없으며, 현재까지축적

된 중재판정건수도 많지 않다. 이에 따라 1993년부터 1996년까지 대한상사중재원에서

발간한 중재판정사례집에서 건설중재라고 판단되는 사안을 정리하고, 2000년 10월의 서

울지하철중재판정결과를합쳐대략적인건설중재의청구이유를분석해보면다음과같다.
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<<표표 ⅢⅢ--33>>  계계약약 종종류류별별 중중재재이이용용 현현황황

(단위 : 건, 달러, %)

구분

매매계약

건건설설 계계약약

운송계약

대리점계약

용역계약

대행계약

보험금융

임대차계약

임가공계약

합작투자계약

근로계약

기술도입계약

지적재산권

광고계약

기타

합계

건수

63 

4455  

8 

6 

6 

5 

5 

4 

4 

3 

1 

1 

24 

175 

건수

59 

3311  

13 

4 

11 

5 

3 

2 

4 

2 

2 

2 

12 

150 

건수

7 

4455  

△38 

50 

△45 

33 

100 

△25 

△50 

100 

17 

2000. 12. 31 1999. 12. 31 증감률

금액

24,684,645

227755,,994477,,004444  

3,721,200

730,821

1,446,021

5,525,169

1,561,304

873,796

1,783,807

17,881,864

469,358

173,610

11,408,227

346,206,866

금액

54,239,337

9944,,771144,,666622  

5,072,941

1,334,181

18,051,406

1,226,108

144,215

111,842

21,841,628

31,003,519

1,372,167

765,888 

42,251,115

272,129,009

금액

△54

119911  

△27

△45

△92

351

506

1495

△18

△99

△73

27



위의 <표 III-4>에서 보는 바와 같이, 중재신청이유는 공사대금과 관련한 분쟁이나 클

레임발생이가장높고, 계약의이행과정에서설계변경이나추가공사와관련한발주자와시

공자간의갈등사례도상당히높은편에속한다. 이러한현상은건설중재의상담원인에서도

동일하게 나타나고 있어 계약대금과 관련한 분쟁이 건설계약의 체결단계에서부터 이행 및

종료단계등에이르기까지당사자간에가장민감한사안인것으로보인다. 

((44))  시시사사점점

건설계약은비교적장기간에걸쳐계약의이행이이루어지는건설공사의특성등으로인

해내·외부적요인에의한계약내용의변경(설계변경, 불가항력등에의한지체)이초래

될가능성이크다. 건설공사의이행과정에서건설클레임이제기되는것은어쩌면보편적인

현상일 수도 있다. 그러나 공공공사의 경우 시공사는 건설관행과 후속 공사입찰 및 수행

등을고려하여건설클레임의제기를꺼려왔던것이사실이다. 다만, 최근일련의중재판정

결과는건설계약의공정성등과관련하여상당수의시공사들에게새로운시각을갖도록해

준점에서그의미가크다. 앞서중재현황을통하여살펴본증가추세는권리주장이봇물처
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<<표표 ⅢⅢ--44>>  건건설설중중재재의의 신신청청이이유유

청구이유

미지급공사대금

추가공사비

계약금액의변경

불가항력

지체상금청구

지체상금공제

손해배상청구

배상금적용이자율

중재신청적법성

계약해석

국공채매입

시공안전책임주체

새로운기술공법

민원보상비용주체

합 계

건수

9

12

4

3

1

3

3

1

6

2

2

1

1

1

49

공사대금

지체상금

손해배상

관련법령의적용

비율

57

8

8

27

100

(단위 : 건, %)

주 : 신청이유의사례는판정일자를기준으로 1993년 3건, 1994년 1건, 1995년 2건, 1996년 10건, 1997년 2건(1996년에신청
된것중)과 2000년서울지하철중재판정등모두총 20건을대상으로신청이유를분류한것임.



럼 터져 나온 최근 2~3년간의 집계이기 때문에 향후에도 지속될지 단정하기는 어렵다.

하지만 중재제도가 건설계약분야의 분쟁해결에 효율적이라는 인식이 점차 확산되고 있고,

다른 분쟁해결수단이 미비되어 있는 현실상황을 감안하면 이용률은 완만하게나마 꾸준히

증가세를 이어갈 것으로 전망된다. 따라서 발주자나 시공자, 건설공사계약과 관련한 당사

자는현재나장래의클레임발생이필연적이라는인식하에충분한사전적대비를할필요가

있을것이다.

22..  중중재재판판정정의의 분분석석

((11))  서서

기존의 건설분쟁의 해결은 대부분 재판제도에 의존해왔으나, 분쟁당사자에게 경제적 부

담이적지아니하고분쟁사안에대한재판부의전문성이충분하지못한까닭에건설분야의

분쟁해결수단으로서 그다지 이용율이 높았다고는 할 수 없다. 그러나 건설계약과 관련한

분쟁의 발생빈도가 점점 높아짐에 따라 적절한 분쟁해결절차에 대한 사회적 요구도 더욱

강해지면서 새롭게 등장한 것이 조정이나 중재제도라고 할 수 있다. 다만 건설분쟁조정의

경우 건설부나 일부 지자체에 설치되어 있는 중앙건설분쟁조정위원회와 지방건설분쟁조정

위원회가그기능을담당하도록되어있지만, 조정제도에대한그릇된이해와인식으로인

하여 위원회의 활동이나 실적은 거의 미미한 수준이다16). 이에 비하여 중재제도의 이용률

은 최근 들어 더욱 증가하는 추세를 보이고 있어 대조적인 양상을 보여주고 있다. 중재제

도의 이용률제고는 과거 건설분쟁이 음성적으로 해결되는 불합리한 관행을 배제하고 분쟁

해결을 제도권내에서 공정하고 합리적으로 해결한다는 점에서 분쟁당사자 및 건설업계에

바람직한현상이아닐수없다. 중재의이용이활발해지고있다는것은발주기관의불합리

한 계약관행에 대하여 클레임을 제기하거나 각종 분쟁해결절차를 통하여 공정하고 투명한

계약문화를지향하려는건설업계의노력이반영된것으로해석할수있기때문이다. 

이처럼 중재제도가 건설분쟁의 해결을 위한 바람직한 수단이기는 하지만, 분쟁당사자는
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16) 당사자의협의를존중하는조정제도의특징이오히려조정에대한불성실한참여와기피라는파행적결과를초래하
고 있기 때문임. 이러한 문제점을 극복하기 위해서는 건설집행기관이 아닌 독립된 기관에 의해 주도되는 건설계약
분쟁조정위원회로 확대 개편할 필요가 있으며, 직권조정권한을 갖도록 하고 조정결과는 계약내용의 조정으로 이어
지도록관련법령이개정되어야한다는주장이건설업계일각에서제기되고있음.



그 결과에 보다 많은 관심을 가지지 않을 수 없다. 구체적 사안에 있어서 어떠한 사유로

중재신청이이루어지고있으며, 이러한신청에대하여중재판정부는어떠한결론에도달하

고있는가는분쟁당사자의이해관계와직접적인관련이있기때문이다. 따라서제도로서의

중재제도에 관한 이해 못지 않게 중재판정의 구체적 내용의 분석이 중요하고 필요한 것이

다. 여기에서 인용한 중재판정자료의 수집은 대한상사중재원에서 발간한「중재판정사례집

Ⅵ~Ⅷ(1993-1996)」과「계간 중재」의 내용을 중심으로 하면서 각종 문헌자료와 논문

등에서언급되어있는건설관련중재판정의사례도함께검토하였다. 그 외 실제건설중재

를 담당한 대한상사중재원의 관계자나 건설회사의 클레임담당자와의 면담내용을 가미하였

다. 다만, 건설중재의 특성상 자료획득이 제한될 수밖에 없어 아래의 분석에서는 주제에

따라동일한사안이중복으로인용된경우도있음을밝혀둔다. 건설공사계약의체결단계부

터이행을거쳐종료단계로구분하여살펴본중재판정사유는다음과같다.
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<<표표 ⅢⅢ--55>>  계계약약단단계계별별 중중재재판판정정사사유유

항목

공사계약의

성립

계약체결의

공정성

계약내용의

명확성

계약문서의

법적의미

계약서상의

중재합의

세부항목

-요식계약성

-계약체결

-신의칙적용

-일방적의사에의한계

약내용의결정

-분쟁판단의적용법규

-합의서의법적효과

-일괄입찰구간관리계

획서의계약적효력

-관행의주장요건

-중재계약의성립여부

-중재조항의취지

-중재조항의해석

-중재대상여부

구체적내용

-절차와형식(요건)을갖추어야계약

성립

-상호대등한입장에서합의에따라

체결해야함.

-공정성을잃은규정은예문에불과하

며무효

-국내건설계약과클레임수준향상을

위해개선되어야함

-계약당시의법령

-계약적효력인정

-내부문서에불과하여계약적효력

불인정

-신청인의구체적증거제시의무

-소송을통한분쟁해결을열어놓고

있기때문중재합의성립부정

-선택조항의성격을가지기때문에

조정을선택하지않은이상중재합의

성립인정

-중재합의에관한표현의해석기준

-중재계약성립에관한유추·확장

해석금지

-공사계약서중재조항에근거

단계별

계약

체결

해당중재판정

-제95111-0041호

-제95111-0041호

-제96111-0026호

-제99111-0020호

-제99111-0020호

-제96111-0059호

-제99111-0020호

-제99111-0020호

-제93제28호

-제99111-0046호

-제93내36호

-제96111-0028호

-제99111-0006호

-제99111-0029호
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항목

계약내용의

변경

계약주체의

책임과권한

추가공사비

계약해제·

해지의효과

계약해제·

해지의범위

준공

지체배상금

세부항목

-중재당사자적격의문제

-설계변경사유해당

여부

-기술개발보상제도취지

-자료의유지및보존

-물가변동과설계변경

-설계발주자의책임

-발주자지시의합리성

-발주자의책임

-설계자의책임

-시공자의책임

-품셈적용

-재설계비의산정기준

-추가공사비청구절차의

미비

-총액입찰제의경우설계

변경과추가공사비부담

-‘증액가능’의의미

-공사관련법령의범위

-계약해제효과의범위

-설계비의부담주체

-미완성건물에대한보수

산정기준

-공사완료시점

-변제충당순서

-적용이율

구체적내용

-중재합의성립시신청인의당사자

적격에관한항변제기불인정

-경험있는수급인으로서예상할수

있는경우는불인정

-그당시로서불가피한사유도판단

요소로적용

-주장을뒷받침할증거

-두가지사유에의한계약금액조정

은별개사안

-설계·감리의부실을예견한상태에

있었다고간주

-외부전문가의안전점검결과에근

거하여지시

-객관적근거없이지나치게주관적인

발주자의지시

-시공상정착성과안전성설계반영

및점검의무

-시공상의안전성문제

-설계변경시점에서계약의공평성

을위한기준

-기획및설계의난이도, 비교설계

의유무참작

-절차미이행시청구수용불가

-설계변경가능하며, 합리적범위

내수용

-계약서기준으로증가되지않은물

량에대해증감하지않을수있음.

-재경부유권해석도기준이될수있

음.

-미완성부분에대해서만계약실효

-공사발주자

-총공사비기준으로공사중단당시의

기성고비율

-가사용승인을얻어입주가가능한

상태로공사를완료한때

-비용, 이자, 원본순으로충당(「민

법」규정적용)

-「상법」규정에의한연6%(최근에

는연 25% 인정)

단계별

계약

이행

계약

종료

해당중재판정

-제96111-0067호

-제99111-0020호

-제99111-0020호

-제95111-0043호

-제99111-0020호

-제96111-0067호

-제99111-0020호

-제99111-0020호

-제96111-0067호

-제99111-0020호

-제99111-0046호

-제99111-0020호

-제96111-0004호

-제95111-0043호

-제99111-0020호

-제99111-0020호

-제95111-0029호

(1996. 3. 13)

-제96111-0028호

-제91내34호

-제92내4호

(1993. 10. 5)

-제96111-0059호

-제96111-0028호

-제96111-0031호

<표Ⅲ-5 계속>



((22))  계계약약체체결결단단계계

1) 계약의성립요건

건설공사계약의경우그법적성격상도급계약에속한다고볼수있다. 도급계약은일정

한일의완성에대하여보수를지급할것을합의함으로써성립하는계약을의미한다. 이처

럼 현행「민법」은 도급계약을 채권편에서 불요식계약(不要式契約)으로 규정하고 있기

때문에17) 계약체결시 서면의 작성과 같은 특별한 방식을 반드시 필요로 하는 것은 아니다.

대부분의 법학자들도‘건설업법은 행정적 감독을 목적으로 하는 법률로서 그 취지가 중요

한사항에관하여이를명백히함으로써당사자사이의다툼을미리막으려는데지나지않

으며 결코 도급계약을 요식행위로 한 것이라고 볼 것은 아니다’라고 하면서, 서면으로 작

성하지않은건설공사의도급계약이무효가되는것은아니라고해야한다고주장한다18). 

그러나 다른 분야의 도급계약과 달리 규모가 크고 복잡한 설계를 바탕으로 행해지는 토

목·건설공사계약의 경우 계약체결시 서면을 작성하는 것이 일반적이다. 「건산법」은‘건

설공사에 관한 도급계약의 원칙’을 규정하면서 이러한 관행을 반영하고 있다19). 특히 공
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항목

지체배상금

세부항목

-법원에의한감액

-불가항력

-준공의무지체중불가

항력

-불가항력과지체상금

면책

-형평의원칙의적용

구체적내용

-가능

-호우주의보기준을초과한경우천재

지변불인정

-기상관측사상통상적인강우량현저

히초과한경우천재지변인정

-무과실주장불가

-공기연장요청없었을경우면책사

유주장불가

-지체책임가능성을이유로기발생된

공사대금의지급거부불가

단계별

계약

종료

해당중재판정

-제99111-0006호

-제99111-0029호

-제96111-0031호

-제99111-0046호

-제99111-0046호

-제96111-0031호

-제96111-0059호

-제96111-0028호

17) 「민법」제664조【도급의 의의】도급은 당사자 일방이 어느 일을 완성할 것을 약정하고 상대방이 그 일의 결과에
대하여보수를지급할것을약정함으로써그효력이생긴다.

18) 곽윤직, 채권각론(재전정판), 1990, 410면.
19) 「건산법」제22조【건설공사에 관한 도급계약의 원칙】: ②건설공사에 관한 도급계약의 당사자는 그 계약의 체결

에 있어서 도급금액·공사기간 기타 일정한 사항을 계약서에 명시하여야 하며, 서명 날인한 계약서를 서로 교부하
여보관하여야한다.



공공사의 계약에 적용되는「국가를 당사자로 하는 계약에 관한 법률」에서는‘계약의 성

립’이라는제목의조문에서계약서를작성하고서명·날인하여야계약이확정된다는점을

더욱분명히하고있다20). ‘공사계약 일반조건(회계예규 2200.04-104-9,‘2001.02.10

; 이하‘공공조건’이라 함)’제3조 ①21), 제3조 ③22), 제5조23) 등에서도 공사계약의

문서화를 전제로 한 듯한 표현이 보이고 있다. 이러한 관련 법령 외에 공사대금과 관련한

소송에서 법원은「국가를 당사자로 하는 계약에 관한 법률」제11조......규정의 취지에 의

하면지방자치단체가사경제의주체로서사인과사법상의계약을체결함에있어서는위법

령에따른계약서를따로작성하는등그요건과절차를이행하여야할것이고, 설사 지방

자치단체와사인간에사법상의계약또는예약이체결되었다하더라도위법령상의요건과

절차를 거치지 아니한 계약 또는 예약은 그 효력이 없다고 할 것’이라고 판시함24)으로써

공공공사의 경우 요식계약의 성격을 갖는 것으로 보고 있다. 중재판정에서도‘공사계약에

있어서 계약은 ...법령의 규정에 따라야 하는 것이므로 그러한 절차와 형식을 갖추지 않은

국가기관과의 합의는 국가에 효력을 미치는 계약의 성립으로 볼 수 없다’고 한 판례25)의
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여기서의 일정한 사항에 대하여「건설산업기본법」시행령 제25조【공사도급계약의 내용】는 다음과 같이 규정하고
있다.
1. 공사내용
2. 도급금액과도급금액중노임에해당하는금액
3. 공사착수의시기와공사완성의시기
4. 도급금액의선급금이나기성금의지급에관하여약정을한경우에는각각그지급의시기·방법및금액
5. 공사의중지, 계약의해제나천재·지변의경우발생하는손해의부담에관한사항
6. 설계변경·물가변동등에기인한도급금액또는공사내용의변경에관한사항
7. 법제34조제2항의규정에의한하도급대금지급보증서의교부에관한사항(하도급계약의경우에한한다)
8. 법제35조제1항의규정에의한하도급대금의직접지급사유와그절차
9. 「산업안전보건법」제30조의규정에의한표준안전관리비의지급에관한사항
10. 법 제87조제1항의 규정에 의하여 건설근로자퇴직공제에가입하여야 하는 건설공사인 경우에는 건설근로자퇴직

공제가입에소요되는금액과부담방법에관한사항
11. 산업재해보상보험법에의한산업재해보상보험료, 고용보험법에의한고용보험료기타당해공사와관련하여법

령에의하여부담하는각종부담금의금액과부담방법에관한사항
12. 당해공사에서발생된폐기물의처리방법과재활용에관한사항
13. 인도를위한검사및그시기
14. 공사완성후의도급금액의지급시기
15. 계약이행지체의경우위약금·지연이자의지급등손해배상에관한사항
16. 하자담보책임기간및담보방법
17. 분쟁발생시분쟁의해결방법에관한사항

20) 「국가계약법」제11조【계약서의작성및계약의성립】: ①각 중앙관서의장또는계약담당공무원은계약을체결
하고자 할 때에는 계약의 목적·계약금액·이행기간·계약보증금·위험부담·지체상금 기타 필요한 사항을 명백
히 기재한 계약서를 작성하여야 한다. ②계약서를 작성하는 경우에는 그 담당공무원과 계약상대자가 계약서에 기
명·날인 또는서명함으로써계약이확정된다.

21) 계약문서는계약서, 설계서, 유의서, 공사계약일반조건, 공사계약특수조건, 및 산출내역서로구성되며상호보완의
효력을가진다.

22) 계약당사자간에행한통지문서등은계약문서로서의효력을가진다.
23) 구두에의한통지·신청·청구·요구·회신·승인또는지시는문서로보완되어야효력이있다.
24) 대법원 2001.5.15 선고2001다14023/대법원 1989.4.25 선고86다카2329판결/대법원 1993.6.8 선고92다

49447판결/대법원 1993.11.9 선고93다18990판결
25) 대법원 65다 2170판결, 67다 1552판결



내용을판정이유가운데인용함으로써동일한입장에서있다.

위의 내용을 종합해볼 때, 민간공사의 계약은 합의에 의해서도 성립하는 불요식계약에

속한다고 할 수 있겠지만 공공공사의 계약은 요식성이 강하게 요구되는 계약으로 보아야

할 것이다. 이러한 요식성을 요구하는 이유는 건설공사계약의 특수성에서 비롯되는 것이

다. 공사계약의불분명한내용으로인해분쟁이발생할수있는여지를최소화하고계약성

립에있어당사자의의사를보다명확히하고자하는입법취지가반영되어있는것으로볼

수있다. 따라서앞서의중재판정을통해계약당사자는계약의성립단계에서부터계약성립

에필요한요건을갖추어야만장래의분쟁발생시의대비가된다는점을알수있을것이다. 

2) 계약문서의구성과효력

계약문서를 구성하는 것으로 공공조건은‘계약서, 설계서, 유의서, 공사계약일반조건,

공사계약특수조건 및 산출내역서…’를 들고 있으며(제3조 ①), ‘민간건설공사 표준도급

계약 일반조건(이하 민간조건이라 함)’도‘민간건설공사 도급계약서, 민간건설공사 도급

계약일반조건, 공사계약특수조건, 설계서 및산출내역서…’를규정하고있어(제3조 ①)

대동소이하다. 그리고 계약문서로서 열거된 서면간에는 상호보완의 효력을 인정하고 있다.
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※[계약의성립요건(중재판정제95111-0041호)]

…건의서를 작성하였다고 하더라도 그 작성경위 및 기재내용과 건의서 작성당시에는 구체

적 설계도면 및 설계변경금액이 확정되지 아니하였으며, 예산회계법에 의하면 …담당공무원

이계약의목적, 계약금액, 이행기간, 계약보증금, 지체상금등필요한사항을명백히기재한

계약서에계약당사자가기명날인함으로써계약이확정된다는내용을법률로서정하고있는바

건의서는이와같은요건을갖추지못함이뚜렷하고……건의서의기재내용을청약으로보는

경우에도국가의회계관련행위는「예산회계법」등법령의규정에따라야하는것이므로그러

한 절차와 형식을 갖추지 않은 국가기관과의 합의는 국가에 효력을 미치는 계약의 성립으로

볼수없다할것(대법원 65다 2170판결, 67다 1552판결)이므로이와같은사정을종합하

면 ……건의서는 ……청약으로 볼 수 없다고 함이 상당하므로 도급계약의 변경계약이 이미

성립되었다고하는주장은이유없으며……



이러한 규정내용들을 통하여 알 수 있는 것은 건설공사의 복잡성·전문성 등을 반영하여

계약당사자의 정확한 의사를 확인할 수 있는 다양한 형태의 서면들을 계약문서의 개념 속

에포함시키고있다는점이다. 그러나계약문서가반드시위에서열거하고있는문서에한

정되는것은아니다. 명칭에관계없이당사자의계약에관한의사가분명하게표현되어있

는 문서는 반대되는 증거가 없는 한 계약당사자간에 정당하게 성립된 것으로 보아 계약문

서로서의효력을가지며, 당사자는그내용에구속된다는것은합의서의법적효과에대한

중재판정에서도잘나타나있다.

한편, 공사계약의 이행은 비교적 장기간을 요하는 경우가 많고 계약당시 예상하지 못했

던상황의변화도초래될가능성이높다. 이로인해계약당사자간에는계약문서외에공사

의 이행과 관련한 다양한 의사표시의 교환이 불가피하다. 계약문서 외의 이러한 의사표시

에 대한 일정한 계약법적 효력의 인정에 대해서 공공조건이나 민간조건은 명시적 규정을

두고있다. 즉, 공공조건이나민간조건이정하는바에의하여계약당사자간에행한통지문

서 등은 계약문서로서의 효력을 가진다(공공조건 제3조 ①·③, 민간조건 제3조 ①·

②). 다만, 이러한 의사교환이 구두에 의한 통지·신청·청구·요구·회신·승인 또는

지시등의형태로이루어지는경우는문서로보완되어야효력을가질수있다(공공조건제5

조). 이러한 당사자간의 모든 의사표시가 계약법상의 효력을 인정받는 것은 아니다. 다음

의 중재판정에서 보는 바와 같이‘일괄입찰구간 관리계획서’와 같은 계약문서의 작성의도

가 명확하게 반영되지 않고 단순한 계약일방당사자의 내부문서에 불과할 경우에는 계약서

로서의효력을인정받을수없는것이다.  
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※[합의서의법적효과(중재판정제96111-0059호)]

…합의서에 의하면 양당사자간에 위 공사대금 이외에는 피신청인은 위 공사에 수반되는 여

하한 공사비 일체를 부담치 않기로 하고, 신청인은 아파트 분양자가 전체 입주자에게 해주어

야 할 모든 항목별 조치(공사도급계약서 제3조, 제22조 전부 포함)를 완전시행하기로 확약

한 서면이 작성된 사실에 비추어볼 때 신청인이 구하는 대지급금 등은 최종 공사비로 합의한

금액에포함시킨것으로볼수있고……



따라서 계약당사자는 계약의 체결 및 성립에 있어서 공공조건이나 민간조건에서 열거하

고 있는 계약문서가 계약의 이행 및 해석 등과 관련한 원칙적 기준으로 적용된다는 점을

기억해야 한다. 이와 함께 공사계약과 관련한 상호간의 다양한 의사의 통지도 문서로서의

효력을 가질 수 있기 때문에 공공조건이나 민간조건에서 규정하고 있는 일정한 요건이나

절차에부합하도록하여향후의클레임발생에대비할필요가있다. 

3) 계약체결의공정성

계약문서의 작성이 강조되는 데서 잘 알 수 있듯이 당사자의 의사표시가 명확해야 한다

는 것은 계약의 성립단계에서 매우 중요하다. 그러나 당사자의 의사표시가 계약과정에서

공정하게 반영되는 것은 그 이상의 중요성을 가진다. 외관상 계약성립을 인정할 수 있을

때조차 그 안을 들여다보면 당사자의 자유로운 의사반영이 배제된 채 일방 당사자의 요구

만이 계약의 내용을 차지하여 계약의 본질을 벗어나 있는 경우가 적지 않다. 이러한 경우

에는항상분쟁의불씨가잠재되어있게된다.  

관련법령에서도계약의공정성에대해서명확하게언급하고있다. 건산법의경우‘건설

공사에 관한 도급계약의 당사자는 대등한 입장에서 합의에 따라 공정하게 계약을 체
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※[일괄입찰구간관리계약서의계약적효력(중재판정제99111-0020호)]

…피신청인이 작성하여……배부한 일괄입찰구간 관리계획서……이러한 문서를 만들어 시

행한것자체는불가피했던조치였다고판단된다. 그러나이것은어디까지나피신청인의내부

문서로서계약적효력을가질수없다……

※[신의성실의원칙에따른계약의공정성(중재판정제96111-0026호)]

…공사계약 특수조건 제13조 가의 단서“제반조건에 명시되지 않은 사항은 발주부서의 해

석 및 결정에 따른다”는 규정은 계약서상의 일종의 이른바 예문에 불과하고 또한 신의성실의

원칙에반하여공정을잃은것이므로그효력이없으며……



결……’해야 한다고 하며(제22조 ①), 「국가계약법」시행령에서도‘계약담당공무원은

계약을 체결함에 있어서 동법 시행령 및 관계법령에 규정된 계약상대자의 계약상 이익을

부당하게 제한하는 특약 또는 조건을 정하여서는 안된다’고 규정하고 있다(제4조). 중재

판정도 계약이 계약당사자 상호간에 대등한 입장에서 공정하게 이루어질 것을 여러 차례

강조하고있다. 

계약당사자는 계약체결시나 이행시에 이러한 계약의 공정성이 침해되거나 훼손되었다는

분명한사유가있을경우그효력을부인하거나개정을요구할수있다. 

계약의 공정성은 계약당사자가 상호 대등한 입장에서 충분한 협의를 통하여 계약체결과

이행에 합심해야 가능하다는 점을 아래에서 보는 바와 같이 중재판정부도 강조하고 있다.

향후 대등한 계약관계의 정착과 바람직한 건설계약체결의 관행의 성립을 위해서는 중재판

정부가이러한입장을일관성있게견지할필요가있다.
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※[계약체결의대등성원칙(중재판정제95111-0041호)]

…「예산회계법」에 의하면 계약은 당사자가 상호 대등한 입장에서 합의에 따라 체결하여야

하고……

※[계약당사자(설계발주자)의책임(중재판정제96111-0067호)]

…설계비를 기준용역비보다 터무니없이 적게 정한 것은 설계 발주자의 요구에 의한 것이며,

설계발주자 측에서 기준설계 용역비의 15%의 금액으로 설계 및 감리계약을 체결토록 한 것

은 당초부터 양질의 설계용역과 철저한 감리를 기대했다고 보기 어려우므로 어느 정도 설계

및감리의부실을예견한상태에있었다고봄이타당하다……



계약체결의공정성원칙은단순한계약의체결및성립에있어서관련법령의위반여부에

만 그 적용이 한정되는 것은 아니다. 법의 일반원칙으로서 관련법령의 입법 및 해석에 기

준이되기때문에구체적인사안에있어서도계약서의합의내용을해석하거나적용함에있

어서상위의효력을가진다. 따라서이에반하는계약조항이나합의는그효력을인정받을

수없다는점에주목할필요가있다. 

4) 적용법규

계약의 해석 및 적용은‘법률 불소급의 원칙’에 따라 계약당시의 법령에 의거하여 해야

한다. 이러한 법령 외에 당사자간 계약문서에 해당하는 공공조건이나 특수조건 등이 계약

이행 중에 변경될 경우에도 그 내용의 변경여부와 상관없이 계약당시의 내용에 따라 계약

적 효력의 여부를 판단해야 한다. 관련 법령이나 공공조건 등이 개정되는 경우 이와 같은

내용을부칙에서명시하고있는경우가대부분이다26). 

만일 업계의 관행을 이유로 자신의 행위를 정당화하려는 경우에는 그와 같은 관행이 건

설업계에서 법적 확신을 가지고 수용되고 있음을 신청인이 증명해야 할 책임이 있다고 할
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※[일방적의사에의한계약내용의결정(중재판정제99111-0020호)]

…실시설계요율에 대하여 신청인과의 사이에 사전 상호협의 및 합의가 없었다는 점은 발주

자의일방적인의사결정의한단면을보여주고있는바, 앞으로 국내건설산업에서계약과클

레임의수준향상을위하여서도개선되어져야할사항이며……

※[분쟁판단의적용법규(중재판정제99111-0020호)]

…관련법령등에의거하여판단하여야하되, 기준이되는것은공사계약당시의법령등에

근거하여판단해야……

26) 새로운‘공사계약일반조건’의 경우에도 부칙에서“이 예규시행과 동시에 회계예규2200 .04-104-7 ‘공사계약
일반조건’은폐지하되, 동예규중개정되지아니한규정은유효하다”라고명시하고있음.



것이다. 따라서이러한부분을충분히입증하지못할경우에는관행에따랐다는것이면책

을 주장하는 근거가 될 수는 없다. 아래의 중재판정도 이러한 입장을 분명하게 표현하고

있으므로 계약당사자는 부적절한 건설관행에서 탈피할 필요가 있으며, 계약문화의 선진화

는공정한계약체결과관련법령의준수등을통하여가능하다는점을기억해둘필요가있

다. 

5) 중재합의

가. 중재합의의의의

중재합의라 함은 계약상의 분쟁인지의 여부에 관계없이 일정한 법률관계에 관하여 당사

자간에 이미 발생하였거나 장래 발생할 수 있는 분쟁의 전부 또는 일부를 중재에 의하여

해결하도록 하는 당사자간의 합의를 말한다(「중재법」제3조). 특히 계약 체결시 그 내용

가운데중재조항을두어분쟁발생시중재의의한해결을합의해놓는경우를‘사전(事前)

중재계약방식’이라 하고, 이미 분쟁이 발생한 경우 그 해결을 위하여 분쟁당사자 상호간

에 중재에 의하기로 합의하는 경우는‘사후(事後)중재계약방식’이라고 한다. 다만, 이

미 분쟁으로진전된때에는분쟁당사자간의관계가우호적이지못한경우가많아중재합의
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※[관행의주장요건(중재판정제99111-0020호)]

…입찰안내서 설계도서작성지침에 필요한 경우 또는 발주자의 지시에 따라, 상세시공도 등

제반자료를 해당공사 시행 전에 제출토록 명시되어 있고, 시공상세도의 작성은 건설기술관리

법령의의무화규정신설이전부터필수적으로요청되어왔던사항인것은사실이다. 다만, 계

약당시의법령이나국내건설공사수행의관행상시공자가필요시또는발주기관의요구에따

라 자체적으로 작성하는 간이상세도 수준이었는데, 건설기술관리법령의 개정으로 구조기술사

급의 기술사가 확인한 도면 수준의 시공상세도의 작성이 요구되었다는 현실론도 이유가 있다.

그러나 시공상세도작성과관련하여법령개정전과비교하여추가된업무에대한구체적내용

과범위(작성도면 수량등)에 대해서는신청인이구체적인증거를제시하지못하고있으므로,

건설기술관리법령의 의무화규정 신설 이전부터 공사를 수행하는 과정에서 필수적으로 행해지

던 시공상세도의 작성 내용 이외의 추가적인 업무의 정량화가 가능한 방법이 없어 시공자의

주장을수용하기곤란하며……



가이루어지기어려울것이므로사전중재계약방식이더욱바람직할것이다. 

중재합의는 명시적으로나 묵시적으로 가능하다고 해석된다27). 그러나 중재를 행할 중재

지, 중재기관 및 적용할 준거법 등을 명시하여 중재절차 진행시 기본적인 사항에 대한 다

툼을없애는것이바람직하다. 실제의경우에도중재의신청시중재의합의를인증하는서

면을 제출해야 하므로 대부분의 경우 명시적인 서면작성을 통하여 중재합의가 이루어지고

있다(중재법 제8조, 중재규칙 제9조·제10조). 이러한 합의가 있을 경우 상사중재절차

에관한규정은그중재계약의일부로한것으로본다(중재규칙제9조). 

나. 중재합의의의제

다음과 같은 경우에는 서면에 의한 중재합의로 본다(「중재법」제8조). i) 당사자들이

서명한 문서에 중재합의가 포함되어 있는 경우, ii) 서신·전보·전신 및 모사전송 기타

통신수단에의하여교환된문서에중재합의가포함되어있는경우, iii) 일방 당사자가당

사자간에 교환된 문서의 내용에 중재합의가 있는 것을 주장하고 상대방 당사자가 이를 다

투지 아니하는 경우 등이다. 그 외 계약이 중재조항을 포함한 문서를 인용하고 있는 경우

에도중재합의가있는것으로본다. 다만, 그 계약이서면으로작성되고중재조항을그계

약의일부로하고있는경우에한한다. 

다. 중재합의의성립

① 계약문서상의중재합의조항

앞에서언급한바와같이중재절차를이용하기위해서는중재합의혹은중재계약이존재

해야만하는데, 지금까지의공공조건이나민간조건은분쟁해결에관한규정을두면서중재

합의에 관한 표현을 명확하게 하지 않았다. 예를 들면, 1993년 이후에 사용되었던‘시설

공사계약 일반조건(회계예규 2200 04-104-14(1993. 10. 20))’의 경우‘…합의가

성립되지 못할 때에 당사자는 관계법률에 의하여 설치된 조정위원회의 조정 또는 중재에

의하여 해결할 수 있다’고 규정(제31조 제2항)하고 있었으며, 1999년에 제정된‘공사

계약 일반조건(회계예규 2200-04-104-8(1999. 9. 9))’에서는‘협의가 이루어지지

않는 경우 관계법률의 규정에 의하여 설치된 조정위원회의 조정 또는「중재법」에 의한 중

재기관의중재에의한다’고규정하였기때문이다. 
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27) 일본최고재판소소화47년 10월 12일민집 26권 8호 1,448면.



이와같은규정의내용해석을두고임의중재조항이기때문에중재합의의성립으로볼수

없다는 입장과 중재합의에 해당한다는 입장이 팽팽하게 나누어졌다. 중재판정도 초기에는

아래에서 보는 바와 같이‘중재에 의하여 분쟁을 해결하겠다는 합의를 규정하면서 동시에

민사소송 등에 의한 불복을 허용하고 있는 경우에는 중재법에 반하기 때문에 진정한 중재

계약의합의라고보기힘들다’는입장에서있었다. 

그러다가최근에는이조항이「중재법」제2조②에서규정한중재합의의형식에해당된

다는입장으로선회한중재판정을내리고있어주목을끈다.
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※[중재계약의성립을부정(중재판정제93제28호)]

…당사자 계약서상중재조항으로“당사자사이에해결불가능한분쟁이된경우에는중재에

의하여 해결한다. 그 중재의 수속은 재단법인 대한상사중재원의 중재규정에 따라서 대한민국

내에서하며그결과를양당사자는존경하지만그대로해결되지않는경우에는대한민국국내

법에의한민사재판에의하여해결한다. 이 경우의관할재판소는서울민사지방법원으로한다”

라고약정한때에는본조항의전반부만보면대한상사중재원의중재에의하여분쟁을해결하

겠다는 합의가 있는 것으로 보이나 후반부에서 중재판정에 대하여 당사자가 불복할 수 있는

길을 열어 놓고 그 때에는 결국 민사소송을 통하여 분쟁을 해결한다고 하였으므로 이는 당사

자사이에분쟁을중재에의하여종국적으로해결하고당사자는중재판정에따라야하며소송

을제기할수없도록한중재법제2조·제3조(개정「중재법」제9조)의 규정에반함으로「중

재법」소정의중재계약이라고볼수없으며……



이와함께중재규정을두면서중재기관을정확하게표기하지않은경우도국내에서상사

에관한중재기관으로서는대한상사중재원이유일하기때문에대한상사중재원에의한중재

절차의 이용의사가 표현된 것에 해당한다고 판정함으로써 중재계약의 성립을 인정한 사례

도있다.

이처럼 공공조건등의계약문서상에애매하게표현되어있지만가능한한중재합의의성

립을보다적극적으로인정해주려던중재판정부의노력은올해초새로운공공조건의제정

으로 변화를 겪지 않을 수 없게 되었다. 즉, 새로운 공공조건에는 협의에 의한 해결을 원

칙으로 하고, 이러한 협의가 이루어지지 않을 경우 i)「중재법」에 의한 중재기관의 중재,
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※[중재조항의취지(중재판정제93내36호)]

…중재약정에관하여피신청인은약정이없으므로중재신청을각하하야야한다고주장하나,

본 도급계약 제19조에 의하면 그 제목을“중재”라고 표시하고“(2)전항의 합의가 성립되지

못할 때에는 ……대한상사중재협의회의 조정에 의하여 해결한다”고 규정하고 있음은 재판절

차에의함이없이중재절차에의한다는취지로해석되며, 또 이사건에대하여신청인이○○

지방법원에 피신청인을 상대로 손해배상청구소송을 제기하고 있으나 그 대상이 이 건 도급공

사이외의공사와관련된것이며설사그소송의대상이중재계약대상의일부라고가정하더라

도 아직 소송이 계속 중에 있어 재판의 기판력이 생기지 아니한 이상 중재계약이 실효된 것은

아니므로이건중재신청은적법한것이며……

※[중재합의의인정(중재번호제99111-0046호)]

…동 규정의 취지는 조정에 의하지 않을 경우 중재로 해결한다는 선택적 규정이라는 점에

있다. 따라서 이를 임의중재조항으로 보는 것은 공사계약일반조건이「국가계약법」제11조 및

동법 시행령 제48조 등에 근거하여 정부가 제정한 회계예규라는 점에 비추어 타당하다고 할

수 없다. 즉, 당사자간에 협의가 성립되지 않을 경우 조정 또는 중재 중 한편을 취한다는 이

른바선택조항으로서조정을선택하지않은이상중재를취할수밖에없다고할것이며……



ii)국가계약법제4조의규정에의한국제입찰의경우에는「국가계약법」제28조 내지제31

조에 규정한 절차, iii)발주기관의 소재지를 관할하는 법원의 판결에 의하여 해결한다고

열거하는형식으로규정하고있기때문이다. 

동 규정도해석상의논란을완전히배제시키는표현이라고단정하기는어려우나, 분쟁이

발생한경우에계약당사자가협의, 중재, 이의신청이나조정, 재판등을선택할수있도록

규정함으로써이전의공공조건과달리중재절차를이용하려는경우에는별도의중재합의가

있어야만 가능할 것으로 해석된다. 따라서 국가나 공공기관의 경우 중재절차의 이용을 기

피하는 경향이 있음을 감안하면 새로운 공공조건의 분쟁해결에 관한 규정은 중재에 의한

건설분쟁의 해결을 어렵게 만들 가능성이 높다. 그리고 현행 민간조건은‘…조정을 신청

하거나 다른 법령에 의하여 설치된 중재기관에 중재를 신청할 수 있다.’고 규정하고 있으

므로민간공사의경우표준계약서를계약문서로한때에는분쟁해결을위하여조정을선택

한후만족한해결을얻지못한당사자는중재절차가아닌일반재판절차를제한없이이용

할수있는지여부와관련하여여전히논란의여지가남아있다. 

한편, 대한상사중재원은 국내상사거래에 권장하고 있는 표준중재조항에서 중재합의에

대한분명한의사표시가나타나도록표현하고있다.

미국의 AAA에서 권하는 건설분야의 표준중재합의조항은 사전중재계약의 경우와 사후

의중재계약의경우를구분하여규정하고있다28).
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※대한상사중재원의표준중재조항의내용

“이 계약으로부터 발생되는 모든 분쟁은 대한상사중재원에서 중재규칙에 따라 중재로 최종

해결한다.”

28) ※ 계약시의중재합의
Any controversy or claim arising out of or relating to this contract, or the breach thereof, shall
be settled by arbitration administered by the American Arbitration Association under its
Construction Industry Arbitration Rules, and judgment on the award rendered by the
arbitrator(s) may be entered in any court having jurisdiction thereof
※ 분쟁발생중의중재합의
We, the undersigned parties, hereby agree to submit to arbitration administered by the American
Arbitration Association under its Construction Industry Arbitration Rules the following
controversy:(cite briefly). We further agree that the above controversy be submitted to (one)
(three) arbitrator(s). We further agree that we will faithfully observe this agreement and the
rules, that we will abide by and perform any award rendered by the arbitrator(s), and that a
judgment of the court having jurisdiction may be entered on the award.



② 중재조항해석의엄격성

중재조항 혹은 중재계약을 둘러싼 법적 해석은 중재절차가 단심제의 성격을 갖고 있고

중재판정이난경우확정판결과동일한효력이부여되어불복수단이전혀없다는점에서는

당사자의 권리보장측면에서 비교적 엄격하게 해야 할 필요가 있다. 따라서 중재판정 중재

계약이있는지에대해유추해석이나확장해석을하는것을금하고있다. 

그러나 지나치게엄격한문리해석에치중할경우당사자의의사를왜곡하는결과를낳을

수도 있으며, 권리구제의 실효성에 반할 우려도 있다. 현재 중재합의 혹은 중재계약의 성

립요건에관해서국내중재규칙에서는특별한규정을두고있지는않다. 일본의경우도중

재적격에관하여정하는외에특별한규정을두고있지않은실정이다. 중재대상에대해서

도별도의규정이없기때문에계약문서등을바탕으로하여해석에의존하고있지만분쟁

과의밀접한관련성이인정되면비교적광범위하게중재대상으로인정해주고있다. 

32·建設仲裁의현황과활성화방안

※[중재계약의성립에관한유추·확장해석의금지(중재판정제96111-0028호)]

…분쟁당사자간에 서면화된 중재조항(중재계약)이 있는 경우에는 법원의 재판관할권이 배

제되고 중재판정에 따라 분쟁을 해결하도록 한 것이라고 풀이되므로 분쟁당사자간에 위와 같

은 중재계약이 있는지 여부는 엄격하게 해석해야 할 것이고 유추해석이나 확장해석을 하여서

는아니된다고보아야하며……

※[중재대상(중재판정제99111-0006호/제99111-0029호)]

…공사계약서제25조의중재조항에의하면, 본계약과관련되거나또는본계약의불이행으

로인해서신청인과피신청인간의모든논쟁, 의견차이를중재대상으로규정하고있는바, 기

본설계도서에대한공동기술개발계약은이사건공사도급과관련된계약이고, 기본설계도서의

하자책임문제는 본 계약의 불이행으로 인한 신청인과 피신청인간의 분쟁에 밀접하게 관련된

분쟁으로서 중재조항이 규정하는 중재대상에 포함된다고 보는 것이 타당하므로(1992.4.14.

선고 91다 17146호판결)……



따라서 중재조항의 성립과 그 해석에 관해서는 계약당사자의 진정한 의사가 무엇인가를

계약당시의관련문서나자료등을가지고세심하게살펴볼필요가있다. 특히건설공사계

약의 경우 분쟁의 성격을 감안하여 계약의 쟁점이 비교적 간단명료하고 신속한 해결을 필

요로할경우중재제도의장점을충분히살릴수있도록중재합의의성립에대하여지나친

엄격성에얽매이지않는것이바람직할것으로보인다.

((33))  계계약약의의 이이행행단단계계

1) 설계변경

가. 설계변경사유및절차

설계변경은 공사계약에 있어서 매우 빈번하게 일어나는 계약내용의 변경사유라고 할 수

있다. 공공조건 등에서는 설계변경사유를 다음과 같이 열거하여 규정하고 있다(공공조건

제19조). 

i)설계서의내용이불분명하거나누락, 오류또는상호모순되는점이있을경우

ii)지질, 용수등공사현장의상태가설계서와다를경우

iii)새로운 기술·공법사용으로 공사비의 절감 및 시공기간의 단축 등의 효과가 현저할

경우

iv)기타발주기관이설계서를변경할필요가있다고인정할경우등

설계변경이필요한경우를비교적상세하게규정하고있다고생각되지만, 각각의요건들

을 자세히 들여다보면 구체적인 사안에 적용하기 위해서 또 다시 해석이 필요함을 알 수

Ⅲ. 건설중재의현황과중재판정의분석·33

※[중재당사자적격의문제(중재번호제96111-0067호)]

…불법행위로 인한 손해배상청구는 계약당사자가 아닌 경우에도 그로 인하여 피해를 입은

자는누구라도그권리행사가가능함은법리상명백할뿐아니라피신청인스스로신청인과의

사이에본건사건을대한상사중재원의중재에회부하여해결하기로합의한이상신청인의당

사자적격에관하여항변을제기하는것은명백히부당하며……



있다. 그리고이러한해석에있어서아래중재판정에서나타내고있는바와같이경험있는

공사관계자의주의의무도반영시키고있음을주의하지않으면안된다. 

민간공사의 경우에도 공공공사와 마찬가지로, i)설계서의 내용이 공사현장의 상태와 일

치하지않거나불분명, 누락, 오류가있을때, ii)시공에관하여예기하지못한상태가발

생되거나 사업계획의 변경 등으로 인하여 추가 시설물의 설치가 필요한 때 설계변경을 인

정하고 있다(민간조건 제19조). 설계변경의 시기와 관련해서는 시공 전에 필요한 부분의

설계변경을 완료하도록 하고 있다. 다만, 계약담당공무원은 공정이행의 지연으로 품질저

하가 우려되는 등 긴급하게 공사를 수행할 필요가 있는 때에는 계약상대자와 협의하여 설

계변경의시기등을명확히정하고, 설계변경을완료하기전에우선시공을하게할수있

다(공공조건제19조제3항).

설계변경의 인정여부는 공사계약에서 있어서 불가피한 경우가 많지만, 변경은 공사대금

과 직접적인 관련성을 가지므로 당사자 모두에게 민감한 사안이 아닐 수 없다. 따라서 계

약문서상의내용을해석함에있어서공공조건이나민간조건그밖의계약문서에속하는각

종서류상의내용들을종합적으로검토하여인정여부가결정되어야할것이다.

나. 설계변경절차

① 설계서의내용이불분명등으로인한경우(공공조건제19조의 2)

34·建設仲裁의현황과활성화방안

※[설계변경사유의해당여부(중재판정제99111-0020호)]

…터널굴착공사에서 강지보공과 Rock Bolt설치에 대하여는 사전에 예상하고 증감이 있

을 것을 대비하여 신청인이 준비하였어야 할 기본적인 사항이므로 이는 설계변경사유에 해당

하지않음. 즉 공사구간과공사조건상외부로부터변경조건이도래된것이아니고공사그자

체에서 일어나는 자연스러운 변경조건은 경험있는 수급인으로서는 입찰당시부터 사전에 대비

할수있었던사항이며……



② 공사현장의상태가설계서와다름으로인한경우(공공조건제19조의 3)

③ 새로운기술·공법사용등으로인한경우(공공조건제19조의 4)

Ⅲ. 건설중재의현황과중재판정의분석·35

※ 계약상대자가설계변경에해당하는사실을발견한경우의절차

⇒ 당해사항에관한서류작성(설계변경이필요한부분의이행전)

⇒ 공사감독관경유

⇒ 계약담당공무원에게통지

⇒ 통지수령즉시계약담당공무원에의한설계변경등필요조치

※ 계약상대자가설계변경에해당하는사실을발견한경우의절차

⇒ 지체없이현장상태기재서류작성

⇒ 공사감독관경유

⇒ 계약담당공무원에게통지

⇒ 통지수령즉시계약담당공무원에의한설계변경등필요조치

※ 계약상대자가설계변경에해당하는사실을발견한경우의절차 : 서류(제안사

항에대한구체적인설명서·산출내역서, 수정공정예정표, 공사비의절감및시공기

간의단축효과, 기타참고사항등)첨부

⇒ 공사감독관경유

⇒ 계약담당공무원에게서면으로설계변경요청

⇒ 계약담당공무원의 검토(새로운 기술·공법 등의 범위와 한계에 대하여 이의가 있을 경

우설계자문위원회에청구하여심의)

⇒ 계약상대자에게결과통지(계약담당공무원의결정에대한이의제기불가)

⇒ 승인시계약상대자는지체없이시공상세도면을공사감독관경유하여계약담당공무원에게제출



새로운기술·공법29)의 사용을위한설계변경은공사비의절감및시공기간의단축등에

효과가 현저할 경우에만 인정된다. 여기서‘현저하다’는 의미는 구체적인 사안마다 다르

겠지만, 중재판정에서는 판단기준으로서 공사비의 절감, 시공기간의 단축효과, 그 당시

불가피한사유등을제시하고있다. 

다만, 새로운 기술·공법사용을 통한 설계변경이 인정되는 경우에 있어서도 계약상대자

는 개발에 소요된 비용 및 설계 변경 후 동기술·공법에 의한 시공이 불가능한 것으로 판

명된경우시공에소요된비용을발주기관에청구할수는없다는점을주의해야한다.

④ 발주기관의필요에의한경우(공공조건제19조의 5)

발주기관의 필요에 의한 설계변경사유로는, i)당해공사의 일부변경이 수반되는 추가공

사의발생, ii)특정공종의삭제, iii)공정계획의변경, iv)시공방법의변경, v)기타공사

의적정한이행을위한변경등을들수있다.

36·建設仲裁의현황과활성화방안

※[기술개발보상제도의취지(중재판정제99111-0020호)]

…「국가계약법」시행령 제65조에 의거한 기술개발보상제도의 취지는 새로운 기술, 공법

등(정부설계와 동등이상의 효과를 가진 기술, 공법, 기자재 등을 포함)을 사용한 경우에 혜

택을 주는 것으로서, 이로 인하여 공사비의 절감, 시공기간의 단축 등에 효과를 가진 경우를

의미하고……이러한 공법변경의 타당성을 검토함에 있어서는‘그 당시로서 불가피한 사유’

도판단의요소로적용되며……

※ 계약상대자에게계약담당공무원이서면통보

⇒ 계약상대자의검토후이행가능여부

⇒ 공사감독관경유

⇒ 계약담당공무원에게서면으로통지

29) 발주기관의설계와동등이상의기능·효과를가진기술·공법및기자재등을포함함.



다. 설계변경에따른추가조치(공공조건제19조의 7)

계약담당공무원은설계변경사항이목적물의구조변경등으로인하여안전과관련이있는

때에는 하자발생시 책임한계를 명확하게 하기 위하여 당초 설계자의 의견을 들어야 한다.

또한 계약담당공무원은 설계서의 불분명, 현장상태와 설계서의 상이, 발주기관의 필요 등

에의하여설계변경을하는경우계약상대자로하여금일정한사항을공사감독관을경유하

여제출하게할수있다. 여기서의일정한사항이란, i)당해공종의수정공정예정표, ii)당

해공종의 수정도면 및 수정상세도면, iii)조정이 요구되는 계약금액 및 기간, iv)여타의

공정에미치는영향등을말하며, 이경우계약상대자는이에응하여야한다.

계약담당공무원은 당초의 설계도면 및 시공상세도면을 계약상대자가 수정하여 제출하는

경우에는 그 수정에 소요된 비용을 계약상대자에게 지급하여야 한다. 이러한 설계변경은

공사비의 추가문제와 직결되기 때문에 계약당사자간에 이해관계가 대립되기 쉽다. 따라서

분쟁발생의원인이되기쉬울뿐만아니라자신의주장에대한명확한관련자료들을확보

해놓지않으면추가공사비의청구가어려워질수있을것이다.

라. 설계변경으로인한계약금액의조정

① 금액의조정의필요성(공공조건제20조)

설계변경으로 시공방법의 변경, 투입자재의 변경 등 공사량의 증감이 발생하는 경우 계

약금액을 조정하여야 한다. 다만, 신기술 및 신공법에 의한 설계변경의 경우에는 당해 계

약금액을감액하지않는다.

Ⅲ. 건설중재의현황과중재판정의분석·37

※[자료의유지의필요성(중재판정제95111-0043호)]

…신청인은 설계미비로 현장조건이 불일치함을 발견하고 이를 감리자에게 즉각 통지하여

주었으며공사도중에도설계미비점을발견하여서면통지하였으므로추가공사비전액을지급받

아야한다고주장하나, 신청인의주장을뒷받침할증거가없으므로이를믿을수없으며……



② 금액조정의기준

증감된 공사량의 단가는 계약단가로 한다. 다만, 계약단가가 예정가격단가보다 높은 경

우로서 물량이 증가하게 되는 경우 그 증가된 물량에 대한 적용단가는 예정가격단가로 한

다. 산출내역서에 없는 품목 또는 비목(동일한 품목이라도 성능, 규격 등이 다른 경우를

포함)의 단가는 설계변경 당시를 기준으로 산정한 단가에 낙찰률(예정가격에 대한 낙찰금

액 또는 계약금액의 비율)을 곱한 금액으로 한다. 이때 설계변경 당시란 설계도면의 변경

을 요하는 경우에는 변경도면을 발주기관이 확정 한 때, 설계도면의 변경을 요하지 않는

경우에는계약당사자간에설계변경을문서에의하여합의한때를말한다.

③ 구체적금액산정방법

우선계약금액의증가분에대한간접노무비, 산재보험료및안전관리비등승율비용과일

반관리비 및 이윤은 산출내역서상의 간접노무비율, 산재보험요율 및 안전관리 비율 등의

38·建設仲裁의현황과활성화방안

※[물가변동과설계변경(중재판정제99111-0020호)]

…물가변동에 의한 계약금액조정과 설계변경으로 인한 계약금액조정은 별개사안이라고 할

수있으며……

※[재설계비의산정기준(중재판정제99111-0020호)]

…기존 설계조건에 개정된 시방서를 적용하는 조건이 추가되어 전면 재설계가 불가피했고

기존단면을유지하기위해구조검토가추가되어설계의업무난이도가증가되었다는주장에대

하여, 적절한 반대증거의 제시 없이 신시방에 의한 재설계비를 50%와 30%로 적용하는 것

은 비현실적이며……『엔지니어링사업대가 기준』도 기획 및 설계의 난이도, 비교설계의 유무

등의사항들을참작하여요율을조정할수있도록규정하고있다……예정공사비가있었기때

문에 계약금액의 비율을 낙찰율로 정할 수 있다는 주장은 국가계약법 제7조의 2에서 ……일

괄입찰 및 ……에 있어서는 예정가격을 작성하지 아니한다고 규정하고 있으므로 실시설계비

에낙찰율을적용하는것은합당하지않으며……



승율비율과일반관리비율및이윤율에의하되관계법령및재정경제원장관이정한율을초

과할 수 없다. 또한 계약담당공무원은 예정가격의 100분의 88미만으로 낙찰된 공사계약

의 계약금액을 증액 조정하고자 하는 경우로서 당해 증액조정금액이 당초 계약금액의 100

분의 10이상인경우에는소속중앙관서의장의승인을얻어야한다. 그외일부공종의단

가가 세부공종별로 분류되어 작성되지 아니하고 총계방식으로 작성(이하‘1식단가’라 한

다)되어 있는 경우에도 설계도면 또는 공사시방서가 변경되어 1식단가의 구성내용이 변경

되는때에는계약금액을조정하여야한다.

④ 계약금액의조정절차

발주기관은계약금액을조정하는경우에는계약상대자의계약금액조정청구를받은날로

부터 30일 이내에 계약금액을 조정하여야 한다. 예산배정의 지연 등 불가피한 경우에는

계약상대자와협의하여그조정기한을연장할수있으며, 계약금액을조정할수있는예산

이 없는 때에는 공사량 등을 조정하여 그 대가를 지급할 수 있다. 다만 계약담당공무원은

계약상대자의계약금액조정청구내용이부당함을발견한때에는지체없이필요한보완요구

등의 조치를 해야 한다. 계약상대자가 보완요구 등의 조치를 통보받은 날부터 발주기관이

그보완을완료한사실을통지받은날까지의기간은조정기간에산입하지않는다.
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※[품셈적용과계약금액의관계(중재판정제99111-0046호)]

…품셈 적용은 설계변경시점에서 도급자와 수급자가 계약을 공평하게 하기 위한 유일한 기

준으로서품자체가바뀌었다고자동적으로계약금액이변경되는것은아니며……

※[추가공사비청구를위한절차준수의필요성(중재판정제96111-0004호)]

…신청인이 상세설계서에 마땅히 반영하고 설치해야 할 사항을 누락시킨 것을 피신청인이

사후에 이를 발견하고 보완지시하여 설치한 것이므로……공사금액의 추가변경사유에 해당하

지 않고……추가공사비에 관하여 이건 계약에 따른 발주자의 공사변경지시서를 받고 공사변

경으로인한추가공사비조정내역서를제출하여발주자의승인을받는등의절차를밟은바가

없으므로신청인의추가공사비청구를받아들일수없으며……



발주기관이 설계변경을 요구한 경우(계약상대자의 책임 없는 사유로 인한 경우 포함),

증가된 물량 또는 신규비목의 단가는 설계변경당시를 기준으로 하여 산정한 단가와 동 단

가에낙찰률을곱한금액의범위안에서발주기관과계약상대자가상호협의하여결정한다.

⑤ 대형공사의경우(공공조건제21조)

일괄입찰, 실시설계·시공입찰 및 대안입찰을 실시하여 체결된 공사계약의 경우 원칙적

으로 계약금액을 증액할 수 없다. 다만, 총액입찰제로 계약을 체결한 경우 계약상의 특성

에도불구하고부실공사의배제와같은합리적인범위내의설계변경요구시에는발주자는

이를수용하고추가공사비를지급해야한다는중재판정은법령의형식적논리에의한엄격

한적용외에구체적타당성있는결론에접근하려는노력이엿보인다. 

만일‘정부에 책임 있는 사유 또는 천재·지변 등 불가항력의 사유로 인한 경우’에는

증액할 수 있다(공공조건 제21조 ①). 이때 증액이 가능하다는 의미를 중재판정에서는

물량증가 등으로 인한 공사비증가가 없을 경우 증액하지 않을 수도 있다는 취지로 해석하

고있음을주목할필요가있다.
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※[총액입찰제의경우설계변경과추가공사비부담(중재판정제95111-0043호)]

…피신청인은 이 건 계약이 총액입찰제에 의한 계약이었으므로 추가공사비는 신청인이 부

담하여야한다고주장하나총액입찰제라할지라도설계변경은있을수있으며부실공사의배

제측면에서합리적인범위내의설계변경요구시에는수용할의무가피신청인에게있으며……

※[‘증액가능’의의미(중재판정제99111-0020호)]

…이러한 경우의 증액이 가능하다는 의미는 계약서를 기준으로 하여 증가되지 않은 물량에

대해서는공사비를증감시키지않을수있다는취지로볼수있으며……



정부의책임있는사유또는불가항력사유는다음과같다.

i) 사업계획변경등발주기관의필요에의한경우

ii) 발주기관 외에 당해 공사와 관련된 인허가기관 등의 요구가 있어 이를 발주기관이

수용하는경우

iii) 공사관련법령(표준시방서, 전문시방서, 설계기준 및 지침 등 포함)의 제·개정에

의한경우

iv) 공사관련법령에 정한 바에 따라 시공하였음에도 불구하고 발생되는 민원에 의한 경

우

v) 발주기관또는공사관련기관이교부한지하매설지장물도면과현장상태가상이하거

나계약이후신규로매설된지장물에의한경우

vi) 토지·건물소유자의 반대, 지장물의 존치, 관련기관의 인허가 불허 등으로 지질조

사가불가능했던부분의경우

vii) 불가항력등계약당사자누구의책임에도속하지않는사유에의한경우등

중재판정에서는 공사관련법령의 범위에 대하여 명시적 기준이 아니더라도 실제 공사에

유력한기준이될수있는관련부처의유권해석도포함시키는점은공사및계약관계자의

주의를요한다.

2) 계약주체의권한과책임

공사계약의 성립 및 이행에는 많은 이해관계자들이 참여하게 되지만, 발주자와 감리자,

그리고시공자가그핵심이라고할수있다. 이들의권한과책임에대해서는공공조건이나

민간조건에서 규정하고 있거나 관계법령에서 어느 정도 명시적인 규정을 두고 있다. 그러

나 중요한것은이들계약의주체가일정기간동안계약본래의목적을달성하기위하여함
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※[공사관련법령의범위(중재판정제99111-0020호)]

…재경부 유권해석(ex: 회계125-268(1989.1.31), 회계41301-506(1999.4.10))

도하나의기준이될수있으며……



께 노력하고 협력하지 않으면 공동체에 유사하다는 점이다. 따라서 발주자의 지시나 감리

자의감독그리고시공자의의무이행및요구의정당성이나타당성은결국이러한점을근

거로 판단하게 될 것이다. 아래의 중재판정에서도 이러한 입장에서 지시나 의무이행의 부

당할때그효력이부정되는경우를쉽게볼수있다.

공공공사의 경우 발주자인 국가나 지방자치단체는 계약담당공무원에게 대부분의 권한을

위임하고 있기 때문에 구체적인 공사에서는 이들이 발주자의 역할을 담당한다. 이들이 공

사와관련하여시공자에게지시를하는경우에도위에서언급한기준이마찬가지로적용되

며, 중재판정에서도 객관적 근거, 상대방에 대한 부당한 불이익의 초래여부, 상당성 등과

같은기준이제시되고있다.
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※[발주자지시의합리성(중재판정제99111-0020호)]

…설계구조상 문제는 없다하더라도 대형중차량의 통행가능성 뿐만 아니라 기타 사유에 의

해서도 변형이 일어날 수 있는 경우 및 실제로 시공과정에서 변형이 발생한 바도 있다면 외부

전문가에 의뢰하여 행한 안전점검 결과에 근거하여 전달된 ……안전점검 시정지시는 과도한

것이아니라합당하다고할수있으며……

※[발주자의책임(중재판정제99111-0020호)]

…발주청과 감리자의 안전시공을 위한 지시가 객관적인 근거 없이 지나치게 주관적이거나

시공자에게부당한불이익이상당히초래되도록해서는안되며, 이러한것은발주자의책임있

는사유에해당하고.……



특히공사의부실시공문제는공사의이행및종료후에계약당사자에게재산상의손실을

줄 우려 뿐만 아니라 제3자의 생명·신체상의 위해 등 안전성과 밀접한 관련이 있다. 중

재판정에서도 이러한 점을 충분히 반영하여 시공자에게 성실시공의 의무뿐만 아니라 안전

성에대해서책임이있음을분명히하고있다. 

한편 시공과정 외에 안전성문제가 원천적으로 고려될 수 있도록 설계과정에서 설계자에

게도일정한책임을인정하고있다. 
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※[설계비의부담주체(중재판정제96111-0028호)]

…설계비에 대하여는 당사자간에 그 부담에 관한 특별한 약정이 없는 이상 설계를 의뢰한

도급인(공사발주자)이 설계자측에 대하여 지급채무를 부담하는 것이 당연하고, 도급인이 수

급인에게지급할공사대금에포함시켜계산할성질의것은아니라고보여지므로……

※[시공자의책임(중재판정제99111-0020호)]

…안전시공에 관련된 건은 사전에 설계상에서 충분히 반영되어야 할 사항임. 중앙설계심의

를 거쳐서 설계도면이 승인된 후에도 시공과 정상의 가설설비에 따른 안전성문제는 내구성을

향상시키는 조치라는 것을 명백히 입증하지 못할 경우 어디까지나 시공자가 예방차원에서 보

강할책임이있음. 특히당초설계외변경(환기구구조변경등)이없으면가설에관한한시

공과정에서의안정성문제는시공자의책임으로보아야하며……



((44))  계계약약의의 종종료료단단계계

1) 계약의해제·해지

가. 계약해제·해지의의의

계약의 해제는 유효하게 성립하고 있는 계약의 효력을 처음부터 있지 않았던 것과 같은

상태에 복귀시키는 것(소급효)을 말한다. 이처럼 일방적 의사표시에 의하여 계약을 해소

시키는 권리를 해제권이라 한다. 이에 비하여 계약의 해지는 주로 계속적 성격을 가지는

계약에 있어서 그 효력을 장래에 향하여 소멸하게 하는 일방적 행위를 말한다. 이처럼 계

약의해제와해지는그법적효력에있어차이가있으나, 공사계약의경우그특성으로인

하여두가지경우가모두적용될수있기때문에공공조건이나민간조건에서는함께규정

하고있다.

나. 해제·해지사유의명문화

계약의 해제·해지권은 본 계약 가운데 이러한 권리를 보류하는 계약약관(해제약관)을

두거나 별개의 계약에 의하여 발생시킬 수 있다. 이러한 경우의 해제권을 약정해제권이라

한다. 뿐만 아니라 이행지체·이행불능 등으로 인하여 발생할 수 있다. 이러한 해제·해

지권은법령에서규정하고있기때문에법정해제·해지권이라한다.

현재 공공조건과 민간조건은 모두 해제약관을 두고 있다. 공공조건의 경우, i)계약상대

자(시공자)의책임있는사유로인한계약담당공무원의계약해제·해지사유, ii)계약상대

자(시공자)에 의한 계약해제·해지사유, iii)사정변경에 의한 발주기관의 계약해제·해

지사유 등으로 세분화하여 규정하고 있다(공공조건 제44~46조). 민간조건의 경우에도,

i)도급인이 계약해제·해지권을 행사할 수 있는 사유(제31조), ii)수급인이 계약을 해

44·建設仲裁의현황과활성화방안

※[설계자의책임(중재판정제96111-0067호)]

…구조물이나 공작물의 설계를 하는 자는 설계의 착수에 앞서 …… 구조와 기능을 정확하

게파악하고……하중계산을정확하게하여최대하중에대한구조계산을해야하고, 기둥이

나 받침대의 안전도를 고려하여 파손 또는 붕괴되지 않도록 설계에 반영해야 할 주의의무가

있음은물론이고감리과정에서도시공의정착성과안전성을점검해야할의무가있다……



제·해지할수있는경우등(제32조)을 규정하고있다. 다만, 민간조건의경우공공조건

과‘사정변경’에의한계약해제·해지를포함시키고있지않는점에서차이가있다.

다. 계약해제의범위

① 일반적효과

계약해제는원칙적으로소급효가있다. 이에따라계약이해제되면미이행채무에대하여

는 변제의무가 소멸하고, 이미 이행한 채무에 대해서는 원상회복의무가 있다(「민법」제

548조). 만일 손해가 발생한 경우에는 상대방에게 손해배상청구도 가능하다. 그러나 공

사계약에 있어서는 그 특성상 시공자(채무자)가 수행한 공사부분을 계약이 해제되었다하

여 원상으로 회복한다는 것은 현실적으로 불가능하다. 또한 그와 같은 원상회복이 중대한

사회적·경제적 손실을 초래하고 발주자에게도 이익이 되지 않는 경우가 많기 때문에 일

반적으로소급효를인정하지않고있다. 

② 공공조건의경우

a. 계약상대자의책임있는사유로인한경우(공공조건제44조)

계약담당공무원은 계약상대자 및 하수급자에 대하여 계약해제·해지사실을 통지하고,

기성부분을 검사하여 인수한 경우 계약상대자에게 당해 부분에 상당하는 대가를 지급해야

한다. 계약당사자에게 원상회복의무가 부여되는 것이 아니라 공사의 미완성부분에 대해서

만공사계약이실효하게된다는점이특징이다.
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※[계약해제효과의범위(중재판정제95111-0029호(1996.3.13)]

…건축도급계약에 있어서 미완성부분이 있는 상태에서 계약을 해제할 경우에도 공사가 상

당한정도진척되어그원상회복이중대한사회적·경제적손실을초래하고완성된부분이도

급인(발주자)에게 이익이 되는 경우에는 미완성부분에 대하여만 도급계약이 실효된다고 보아

야함. 이경우수급인(시공자)은해제한때의상태그대로완성물을도급인에게인도하고도

급인은 그 공사의 완성도 등을 참작하여 인도 받은 완성물에 상당한 보수를 지급하여야 할 의

무가있으며……



한편, 계약상대자는당해공사의즉시중지및공사장으로부터모든공사자재및기구등

을 철거하고 대여품이 있을 경우에는 지체없이 발주기관에 반환해야 한다. 대여품이 계약

상대자의 고의 또는 과실로 인하여 멸실 또는 파손되었을 경우에는 원상회복 또는 손해를

배상해야하며, 관급재료중공사의기성부분으로서인수된부분에사용한것을제외한잔

여재료는 발주기관에 반환해야 한다. 다만, 당해 재료가 계약상대자의 고의 또는 과실로

인하여멸실또는파손되었을경우또는공사의기성부분으로서인수되지아니하는부분에

사용된경우에원상회복또는손해를배상해야한다. 그 외 발주기관이요구하는공사장의

모든 재료, 정보 및 편의를 제공해야 하며, 지급 받은 선금에 대하여 미정산잔액이 있는

경우그잔액에대한약정이자상당액을가산하여발주기관에상환해야한다.

b. 계약상대자나사정변경으로인한경우(공공조건제45조)

발주기관은계약상대자가계약해제·해지로인한자신의의무를완료한날부터 14일 이

내에일정한금액30)을 계약상대자에게지급해야한다. 이때계약보증금도동시에반환해야

한다. 계약상대자는선금에대한미정산잔액이있는경우발주기관에상환해야하며, 미정

산잔액에대한이자는가산하지않는다.

③ 민간조건의경우(민간조건제33조)

계약이해제·해지된때도급인과수급인은지체없이기성부분에대한공사금액을정산

해야한다. 이때도급인은총공사비를기준으로공사를중단한당시의기성고비율에의하

여산정된금액을수급인에게지급하여야한다. 따라서, 미완성건물의경우도급인이지급

하여야 할 금액은 수급인이 실제로 지출한 비용을 기준으로 하거나 또는 인도당시의 노임

과자재시세등으로산출한기성금액을지급해야하는것은아니다.
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30) i) 검사를 필한 기성부분 및 검사를 필하지 않은 부분 중 객관적인 자료에 의하여 이미 시공되었음이 판명된 부분
에해당하는시공부분의대가중지급하지아니한금액

ii) 전체공사의완성을위하여계약의해제또는해지일이전에투입된계약상대자의인력·자재및장비의철수비



이때 기성대가는 계약단가에 의하여 산정·지급한다. 계약단가가 없을 경우에는 일정한

기준31)에 따라 산정된 단가에 의한다. 천재·지변등 불가항력의 사유로 인하여 대가를 지

급할 수 없게된 경우에는 당해사유가 존속되는 기간과 당해사유가 소멸된 날로부터 3일까

지는대가의지급을연장할수있다.

2) 준공대가의지급

가. 준공시점

계약상대자는 공사를 완성한 후 준공검사에 합격한 때에는 소정절차에 따라 대가지급을

청구할수있다(공공조건제40조). 공사의완성여부는계약서상에명확한기준이있을경

우해당규정에의하여판단하게되며, 규정이없을경우에는계약서의전체규정과용인된

관행, 관련 법령 등을 종합하여 판단해야 한다. 아래의 중재판정도 이러한 기준을 적용하

여준공에대한정의를내리고있다. 
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※[미완성건물에 대한 보수산정기준(중재판정 제91내34호/제92내4호

(1993.10.5)]

…도급인이 지급하여야 할 미완성건물에 대한 보수는 총공사비를 기준으로 하여 그 금액에

서계약당사의도급내역서에의하여수급인이공사를중단한당시의기성고비율에의한금액

이되는것이고, 수급인이실제로지출한비용을기준으로하거나또는인도당시의노임과자

재시세등으로산출한기성금액을지급하여야되는것은아니며……

31) i) 산출내역서에없는신규비목의단가는설계변경당시(설계도면의변경을요하는경우에는변경도면을발주기관
이확정한때, 설계도면의변경을요하지않는경우에는계약당사자간에설계변경을문서에의하여합의한때
를말함)를기준으로산정한단가에낙찰률(예정가격에대한낙찰금액또는계약금액의비율)을곱한금액으로
함.

ii) 발주기관이설계변경을요구한경우(계약상대자의책임없는사유로인한경우포함)에는증가된물량또는신
규비목의단가는설계변경당시를기준으로하여산정한단가와동단가에낙찰률을곱한금액의범위안에서발
주기관과계약상대자가상호협의하여결정함.



나. 공사대금의지급

계약담당공무원은 계약상대자로부터 준공대가의 청구를 받은 때에는 그 청구를 받은 날

로부터 14일 이내에 그대가를지급해야한다. 이 경우 계약당사자와의합의에의하여 14

일을 초과하지 아니하는 범위 안에서 대가의 지급기간을 연장할 수 있는 특약을 정할 수

있다. 계약담당공무원은청구를받은후그청구내용을전부또는일부가부당함을발견한

때에는그사유를명시하여계약상대자에게당해청구서를반송할수있다. 반송한날로부

터 재청구를 받은 날까지의 기간은 지급기간에 산입하지 않는다. 만일 천재지변등 불가항

력의 사유로 인하여 대가를 지급할 수 없게된 경우에는 당해사유가 존속되는 기간과 당해

사유가소멸된날로부터 3일까지는대가의지급을연장할수있다.

다. 공사대금의부족시변제충당순서

준공 후 공사대금의 지급이 부족한 경우 민법에 규정된 일반적인 충당순서(비용 ⇒ 이

자⇒ 원본등)에따라지급하게된다.
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※[공사의완료시점(중재판정제96111-0059호)]

…공사도급계약서에 의하면……공사기간내에 공사를 완료치 못하였을 경우 지체상금을 지

불한다고 하였을 뿐, 어느 시점에 공사가 완료되었다고 볼 것인가에 대하여는 아무런 규정이

없는바……이계약에규정이없는사항에대하여는법령과 건설업계의일반관례에따른다는

약정이 있고……준공시점과 가사용시점을 구분하고 있으며 공사잔대금 20%의 지급시기를

입주지정개시일경과 3일이내로규정하고있는등의계약서규정내용과, 건축업계의관행상

아파트의 경우 준공검사를 받기 이전에 주택건설촉진법의 규정에 의하여 가사용승인을 받아

입주하고있는관행에비추어볼때, 가사용승인을얻어입주가가능한상태로공사를완료한

시점이공사를완료한시점으로볼것이고, ……부실시공부분의재시공이나입주에큰지장

이없는미시공부분에대한보완시공은하자보수공사로처리된다고볼것이며……



3) 지체상금의지급

가. 지체상금의의의

지체상금이란 이행지체의 효과로서 인정되는 지연배상금을 의미한다. 이행지체는 채무

가 이행기에 있고 그 이행이 가능함에도 불구하고 채무자가 그의 귀책사유로 채무의 내용

에좇은이행을하지않는것을말한다. 채무자가채무의내용에좇은이행을하지아니한

때에는 채권자는 손해배상을 청구할 수 있기 때문에(「민법」제390조) 채권자는 이행지

체의효과로서지체로말미암아생긴손해의배상을청구할수있다. 

나. 지체상금의계산

계약상대자는 계약서에 정한 준공기한(계약서상 준공신고서 제출기일)내에 공사를 완성

하지 않은 경우 매 지체일수마다 계약서에 정한 지체상금율을 계약금액에 곱하여 산출한

금액, 즉 지체상금을 현금으로 납부하여야 한다(공공조건 제25조). 민간공사의 경우에도

현금으로 납부하여야 한다는 것 외에는 동일한 내용의 지체상금에 관한 규정을 두고 있다

(민간제27조).

만일 계약담당공무원이 기성부분을 인수한 때에는 그 부분에 상당하는 금액을 계약금액

에서공제한다. 단지 인수하지아니하고관리·사용하고있는경우도포함하되, 기성부분

의인수는그성질상분할할수있는공사에대한완성부분으로인수하는것에한한다. 계

약담당공무원은 지체상금을 계약상대자에게 지급될 대가, 대가지급지연에 대한 이자 또는

기타예치금등과상계할수있다.
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※[변제충당순서(중재판정제96111-0028호)]

…채무자가 동일한 채권자에 대하여 같은 종류의 수 개의 채무를 부담할 경우에 변제자는

변제할채무를진정하여변제에충당할수있지만그경우에도그급여가 1개 또는수개채무

의 전부를 소멸시키기에 부족한 때에는 비용, 이자, 원본의 순서로 변제에 충당하여야 할 것

인바(민법 제479조 ① 참조), 피신청인의 공탁금은 신청인의 선급금과 기성금 및 각 그 지

연손해금의변제에부족한액수임이명백하므로위법정충당의순서에따라변제에충당된금

액에한하여변제의효력이있다할것이며……



다. 지체상금의적용이율

지체상금이나공사대금을청구함에있어중재판정에서신청인의주장이받아들여졌을경

우 판정일까지는 연 6%, 그리고 그 다음날부터 완제일까지는 연 25%의비율에 의한 금

원을지급하도록하는것이중재판정의일반적인결론이다. 다만, 중재판정가운데는아래

에서보는바와같이연 6%의상사이율만을적용한예도있다. 

민간공사의경우에도도급인이공사목적물의전부또는일부를사용한경우에는그부분

에 상당하는 금액을 계약금액에서 공제하여 지체상금을 산정한다. 이와 같이 하여 산출된

지체상금은 도급인이 수급인에게 지급되는 공사대금과 상계할 수 있다(민간 제27조). 특

히 지체상금의 산정은 형평의 원칙을 적용하는 것이기 때문에 합리성과 타당성이 있어야

한다. 공공조건이나민간조건이형평의원칙을명시하고있지는않지만중재판정에서도동

원칙을적용하여법원에의한지체상금의감액을인정하고있다. 즉, 공사지체의주원인이

계약당사자가 공동으로 작성한 기본설계도서의 하자로 인한 것이고 지체상금의 공제가 지

나치게 과다하다고 판단되는 경우 등에는「민법」상의 규정(「민법」제389조 ②)을 원용

하여법원이적절하게감액할수있다고판정한사례가다음에서처럼다수있다. 

50·建設仲裁의현황과활성화방안

※[지연배상금의적용이율(중재판정제96111-0031호)]

…신청인은 완제일까지 연 25%의 비율에 의한 돈의 지급을 구한다고 주장하지만……「소

송촉진등에 관한 특례법」제3조(법정이율)의 규정은 법원에 계류중인 소송에 한하여 적용되

는 것이고 달리 신청인이 피신청인과 일정한 비율에 의한 지연손해금을 지급받기로 약정하였

다는사정을엿볼수없는이건중재사건에있어서신청인은피신청인에게연 25%의비율에

의한지연손해금의지급을구할수는없다고할것이고, 각 당사자는상인이라고할것이므로

피신청인은 이건 중재신청사건에서 신용받는 금액에 대하여「상법」제54조 소정의 연 6%의

비율에의한지연손해금만을지급할의무가있다고할것……



라. 지체일수의산정

① 기본원칙

준공기한 이후에 이행을 확인하기 위한 검사에서 계약상대자의 계약이행내용의 전부 또

는 일부가 계약에 위반되거나 부당하여 필요한 시정조치를 한 경우에는 시정조치를 한 날

부터 최종 준공검사에 합격한 날까지의 기간을 지체일수에 산입한다. 또한 준공기한을 경

과하여 준공신고서를 제출한 경우에도 준공기한 익일부터 준공검사(시정조치를 한 때에는

최종준공검사)에합격한날까지의기간을지체일수에산입한다.

② 지체상금면책사유

공공공사의 경우 다음과 같은 사유로 공사가 지체되었다고 인정할 때에는 계약담당공무

원은그해당일수를지체일수에산입하지않는다(공공제25조③).
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※[법원에의한지체상금의감액(중재판정제99111-0006호/제99111-0029호)]

…일반적으로 지체상금에 관한 약정은 손해배상액의 예정으로 볼 것이고, 민법 제398조

제2항에 의하면 손해배상액의 예정이 부당히 과다한 경우에는 법원은 이를 적당히 감액할 수

있다고 규정하고 있는 바, 공사지체의 주원인이 신청인과 피신청인간의 공동개발계약에 의한

산출물인기본설계도서의하자로인하여발생한사정과신청인이막대한추가공사비를지출하

여공장을준공한사정…… 등을참작할때……감액하는것이상당하다……

※[법원에의한지체상금의감액(중재판정제96111-0031호)]

…도급계약은 준공이라는 일의 완성을 목적으로 하는 계약으로서 지체상금에 관한 약정은

수급인이 이와 같은 일의 완성을 지체한 데 대한 손해배상액의 예정을 한 것이라고 보아야 할

것이므로 지체상금액이 부당히 과다하다고 인정되는 경우에는 법원은「민법」제398조 제2항

에 의하여 적당히 감액할 수 있다고 보아야 할 것(대법원 1989.7.25. 선고 88다카 6273,

6280 판결및동원 1996.5.14. 선고 95다 24975 판결)……



i) 불가항력의사유에의한경우

ii) 계약상대자가대체사용할수없는중요관급자재등의공급이지연되어공사의진행

이불가능하였을경우

iii) 발주기관의책임으로착공이지연되거나시공이중단되었을경우

iv) 계약상대자의부도등으로연대보증인이보증시공을할경우

v) 계약상대자의부도등으로보증기관이보증이행업체를지정하여보증 시공할경우

vi) 설계변경으로인하여준공기한내에계약을이행할수없을경우

vii) 기타계약상대자의책임에속하지아니하는사유로인하여지체된경우

특히천재지변과관련된불가항력의인정을둘러싸고많은논란이제기되고있는실정이

다. 최근의중재판정에의하면, 강우와관련하여호우주의보기준을초과한수준이라는이

유만으로천재지변이라고주장하는것은정당하지않다고한다. 다만기상관측사상통상적

인 강우량을 현저하게 초과한 경우는 천재지변으로서 불가항력적인 사건이라고 인정하고

있다. 
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※[불가항력의불인정(중재판정제99111-0046호)]

…간선은 74.3mm/시간이고, 지선은 60mm/시간의 10년및 5년의시간확률강우강도로설

계되어 있으므로, 신청인이 주장하는 피해당일 강우량이 80mm/일인 호우주의보 기준을 초과하

였다는수준이라는이유만으로천재지변이라고주장하는것은정당하다고할수없다……

※[불가항력의인정(중재판정제99111-0046호)]

…6일간의강우량은기상관측사상통상적인강우량을현저하게초과하였고,…… 수해백서

에 의하면 위 6일간의 강우량이 연강우량의 61.2%인 838.2mm이었고, 강동구지역 강우량

이 419mm/일이었고, 시간당 강우량이 74mm로 기록되어 있는 바, 강동지역 하수관망의

배수능력 60mm/시간을 초과하였다. 더욱이 이건 ……공사현장은 저지대로서 주변 고지대

의 홍수가 급속하게 집중되는 지역특성도 있기 때문에 위 6일간의 폭우는 천재지변으로서 불

가항력적인사건이라는신청인의주장은이유있으며……



민간건설공사의 경우에 있어서도 공공공사와 거의 동일한 사유의 발생으로 공사가 지체

된경우그해당일수에대한지체상금의지급을면책하고있는바구체적인내용은다음과

같다(민간제27조).

i) 도급인의귀책사유로준공검사가지체된경우

ii) 불가항력의사유에의한경우

iii) 수급인이 대체하여 사용할 수 없는 중요한 자재의 공급이 도급인의 책임 있는 사유

로인해지연되어공사진행이불가능하게된경우

iv) 도급인의귀책사유로착공이지연되거나시공이중단된경우

v) 기타수급인의책임에속하지아니하는사유로인한경우

이렇게지체일수에산입하지아니하는기간은부도등이확정된날부터보증시공을지시

한 날까지이다. 다만, 계약상대자의 부도 등으로 보증기관이 보증이행업체를 지정하여 보

증시공할경우지체일수에산입하지아니하는기간은발주기관으로부터보증채무이행청구

서를접수한날부터보증이행개시일전일까지로하되, 30일이내에한한다(공공제25조).

계약상대자가준공기한내에준공신고서를제출한경우계약담당공무원은준공검사에소요

된기간을지체일수에산입하지않는다. 이 때계약상대자는앞서의사유가계약기간내에

발생한경우에는지체없이수정공정표를첨부하여공사감독관을경유하여계약담당공무원

에게 서면으로 계약기간의 연장을 청구해야 한다(공공 제26조). 계약담당공무원은 계약

기간연장 신청이 접수된 때에는 즉시 그 사실을 조사 확인하고 공사가 적절히 이행될 수

있도록 계약기간의 연장 등 필요한 조치를 하여야 한다. 연장청구를 승인하였을 경우에는

동연장기간에대하여지체상금을부과해서는안된다(공공제26조).

민간조건에도도급인의책임있는사유또는천재지변, 불가항력의사태등수급인의책

임이아닌사유로공사수행이지연되는경우수급인은서면으로공사기간의연장을도급인

에게요구할수있으며, 도급인이이에대하여계약기간의연장을승인하였을경우에는동

연장기간에 대하여 지체상금을 부과해서는 안된다고 규정하고 있다(민간 제16조). 다만,

이러한면책사유도계약당사자가자신의의무를지체하고있는도중에발생한경우에는인

정받을수없다.
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또한 수급인이 도급인에 의한 선금과 기성부분금의 지급지연을 이유로 동시이행의 항변

권을 행사함으로써 공사의 일부 또는 전부를 일시 중지시킨 경우에 공사중지에 따른 기간

은 지체상금 산정시 공사기간에서 제외된다(민간 제34조). 특히 공기연장에 대한 요구가

없이공사비의변경만합의한경우면책사유로인정하지않는다는점에서지체상금을면하

기위해서는계약문서상명시된절차및형식을준수해야한다는점을주의해야한다.

계약상대자의 의무불이행으로 인하여 발생한 지체상금이 계약보증금상당액에 달한 경우

로서계약목적물이국가정책사업대상이거나계약이행이노사분규등불가피한사유로인하

여 지연된 때에는 계약담당공무원에 의하여 계약기간이 연장될 수 있는데 이렇게 하여 연

장된계약기간에대해서는지체상금을부과해서는안된다(공공제26조).
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※[불가항력과지체상금의면책(중재판정제96111-0031호)]

…신청인이 주장하는 페이 태풍으로 인한 ……공사중단기간은 신청인이 약정한 ……준공

일을 도과하여 준공의무를 지체하고 있던 기간 중에 발생한 것이므로 신청인이 그 과실 없음

을 주장하지 못한다고 할 것(「민법」제392조 본문)이고, 따라서 이를 준공의 지체기간에서

공제하여 줄 것을 주장함은 이유없다고 할 것이며, 신청인은 공사도급 계약체결 당시 1년 중

여수지방의평균강우량과우천일수가상당한정도로존재함은공지의사실이므로이로인하여

상당기간공사가중단될것이라는점은알고있었다고보아야하고……

※[불가항력과지체상금의면책(중재판정제96111-0059호)]

…당초 제공된 지질조사의 보고는 지반이 풍화암 및 연암일 것으로 되어 있었는데 실제 파

고 들어가 보니 작업량의 1/4 가량이 경암 및 극경암으로 되어 있을 뿐 아니라……쌍방이

예상하지못하였던돌발사태라할것인데, 이런 경우에……쌍방합의하에공기를연장할수

있는사유라고할것임에도불구하고신청인은경암발생에따른공사비의변경에관해서만합

의하였고공기연장을요청한바없었음으로이를지체상금면책사유로주장할수없으며……



지체상금의 면책은 계약당사자간의 계약이행을 법의 기본원칙이라고 할 수 있는 신의성

실과 형평의 원칙에 의거하여 인정하는 것이다. 따라서 지체상금과 관련된 공사대금의 지

급문제도이러한법의기본원칙이적용되는것은당연하다.

Ⅲ. 건설중재의현황과중재판정의분석·55

※[형평의원칙(중재판정제96111-0028호)]

…장래완공지연으로 신청인이 지체상금의 지급책임을 지게될 것이 예상된다 손치더라도 별

다른 사정이 없는 한 이러한 사유만으로는 피신청인의 현재 이미 발생된 공사금(선급금포함)

채무의 지급을 거부할 법률상의 이유가 될 수 없다 할 것인즉……당사자간에 기성고 제출시

는전회까지의공사비가연체된사실이없음을소명해야한다고합의했다고한들위소명제출

을 기성금지급의 조건으로 한 취지라고 는 풀이되지 아니하므로 논지는 이유가 없음. 즉, 공

사비의연체없음을소명해야한다고한취지는피신청인으로부터신청인에게 5회에나누어지

급되는 기성금할부금 등이 타에 유용됨이 없이 공사비지급에 우선 지급, 충당되어야 함을 강

조한 뜻으로 새겨지는데 피신청인이 위와 같이 5회에 나누어 지급키로 한 기성공사금의 상당

부분을아직껏지급치아니하고있는현재의상황에서신청인에게타에지급할공사비의연체

없음의소명을요구함은형평관념에어긋나는무리한일이라고보여지며……


