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  ◦ 구 산회계법령 소정의 차액보증 제도의 취지  손해배상의 정에 한 민법 

제398조 제2항을 유추 용하여 약벌을 감액할 수 있는지 여부(소극)

  ◦ 차액보증  약정이 약벌로서의 성질을 가진 것으로 손해배상의 정에 한 민

법 제398조 제2항을 유추 용하여 그 액을 감액할 수는 없다고 한 사례

【 결요지】

  ○ 경쟁입찰에서 단순 최 가 낙찰제에 의한 낙찰자결정방식에 따른 시설공사 도 계약에 

있어서는 한 가입찰을 억제하여 덤핑에 의한 부실공사를 방지하고 계약의 이행을 담보

할 필요성이 매우 강한 에 비추어, 정가격의 100분의 85 미만에 낙찰받은 자는 정가격

과 낙찰 액의 차액을 차액보증 으로서 으로 납부하게 하고 채무불이행의 경우 차액보증

을 발주자에게 귀속시키기로 하는 약 조항은 허용될 수 있으며 이러한 약 조항이 약 의

규제에 한법률 제6조, 제8조에 된다고 보기는 어렵다. 

  ○ 국가를당사자로하는계약에 한법률이 시행됨으로써 구 산회계법(1995. 1. 5. 법률 제

4868호로 개정되기 의 것) 제93조, 같은법시행령(1995. 7. 6. 통령령 제14710호로 개정되기 

의 것) 제123조 등에서 규정하고 있던 차액보증 제도가 폐지되었다고 하더라도, 국가가 수

자와 시설공사 도 계약을 체결하면서 차액보증 에 하여 약정한 이상 그 약정이 당연히 

실효된다고는 볼 수 없다. 

  ○ 독 규제 공정거래에 한법률 제23조 제1항 제4호, 불공정거래행 의유형 기 (공정거

래 원 회 고시 제90-7호) 제6조 제4호 소정의 우월  지  남용에 의한 불공정거래행 에 해

당하기 해서는 사업자가 자기의 거래상의 지 가 우월함을 이용하여야 한다. 

  ○ 국가가 시설공사를 도 함에 있어 독과  수요자의 지 에 있지도 않았을 뿐 아니라 

시설공사계약이 경쟁입찰의 방식으로 체결되었으며 그 계약체결과정에 국가가 계약의 상 방

인 수 자의 자유의사를 부당하게 억압하 다고 볼 자료도 없는 사정 등에 비추어, 국가가 수

자에 하여 거래상의 우월  지 에 있어 이를 부당하게 이용하 다고 보기 어렵고, 따라

서 국가와 수 자 사이의 차액보증 에 한 약정이 독 규제 공정거래에 한법률 소정의 우

월  지  남용에 의한 불공정거래행 에 해당한다고 볼 수 없다고 한 사례. 

  ◦ 구 산회계법(1995. 1. 5. 법률 제4868호로 개정되기 의 것) 제93조, 동시행령(1995. 7. 

6. 통령령 제14710호로 개정되기 의 것) 제123조에 의한 차액보증 은 최 가낙찰제를 시

행함에 있어 지나친 가입찰을 억제하여 덤핑에 의한 부실공사를 방지하고 계약내용 로 계

약을 이행할 것을 담보하기 한 것이고, 한 약벌의 약정은 채무의 이행을 확보하기 해

서 정해지는 것으로서 손해배상의 정과는 그 내용이 다르므로 손해배상의 정에 한 민법 

제398조 제2항을 유추 용하여 그 액을 감액할 수는 없으며, 다만 그 의무의 강제에 의하여 

얻어지는 채권자의 이익에 비하여 약정된 벌이 과도하게 무거울 때에는 그 일부 는 부가 

공서양속에 반하여 무효로 되는 것에 불과하다. 


