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Ⅰ. 논의의 배경과 착안점

한국의 거래 현실 속에는 계약자유의 이념에 대한 과도한 신봉의 결과로 느

껴지는 교섭력 및 거래상 지위의 남용 행위들이 사업자 대 소비자에는 물론이

고 사업자 대 사업자간에도 빈번히 발생해 오고 있다. 그에 따라 거래상 지위

남용 내지 갑을관계에 대한 한국 특유의 사후규제 체계가 일찍부터 형성되었
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<국문초록>

표준계약서는 표준약관과 함께 거래상의 불공정성을 사전에 차단할 수 있는 효
과적인 수단으로서 활용되고 있다. 그 분야는 하도급, 가맹, 대리점 등 공정거래위
원회의 정책대상 분야 뿐만 아니라, 정보통신, 문화예술 등 다양한 분야로 확장되
고 있다. 이처럼 표준이 활성화된 배경에는 공정한 거래질서를 유지하려는 정책목
적 이외에 수범자들이 법 위반 리스크를 사전에 최소화하려는 유인과 더불어 계
약서 작성시의 편의를 느끼고 있는 점이 원인으로 작용하고 있다.
하지만 이 같은 순기능의 이면에 적지 않은 법리적 문제점들도 존재한다. 사적

자치를 지나치게 침해하거나 거래조건 카르텔을 유발할 가능성이 있는데다 현행
법상 상당수의 표준계약서들이 명확한 법적 근거 없이 정부에 의해 제정되고 있
으며, 이를 토대로 각종의 인센티브나 패널티들이 적용된다는 점을 그 예로 들 수
있다. 이런 가운데 2022년 개정(2023년 1월 시행)된 하도급법상 표준하도급계약서
규정에 상당한 변화가 시도된 점이 주목된다.
이 논문에서는 이 같은 인식과 상황변화에 기초하여 표준이 권장되는 거래질서

의 형성과정을 살펴보고, 표준의 규범력에 관한 법적, 현실적 근거를 규명한 후,
법리적 측면에서 제기될 수 있는 문제점들을 짚어 보고 제도운영의 방향전환이
필요하다는 점을 제언하였다.
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음은 주지하는 바와 같다. 그 규제의 강도와 범위는 줄곧 강화 및 확장의 일

로에 있다.

이 문제를 해결하기 위한 제도적 강구는 여러 방향에 걸쳐 입체적으로 시도

되어 왔는데, 그 가운데 가장 효과적이면서도 상징적인 사전적 조치가 표준약

관과 표준계약서 의 보급이라 할 수 있다.

이미 불공정 관행이 만연해 있는 다수의 분야에서 그 소지를 차단하거나 관

행을 개선하는데 괄목할 만한 성과를 거두고 있는 이 두 표준들은 소비자나

사업자간 약관 거래에서 출발하여 하도급, 가맹, 대리점 등 거래 공정화 정책

의 대상으로부터 확장되는 한편, 최근 들어서는 정보통신, 문화예술 등 타 부

처 소관 분야에 이르기 까지 다방면으로 지평을 넓혀가고 있다.

이처럼 표준이 활성화된 배경에는 공정한 거래질서를 유지하려는 정책목적

이외에 수범자들이 법 위반 리스크를 사전에 최소화하려는 동기와 계약서 작

성시의 실무상 편의를 느끼고 있는 점이 원인으로 작용하고 있다. 그리고 이에

못지않은 주요 원인으로 이미 표준이 하나의 연성규범으로 자리잡게 되면서

사업자들이 이를 채용하게 되는 정책환경이 형성된 점도 꼽을 수 있다.

그런데 표준이 지닌 그 같은 순기능의 이면에는 적지 않은 법리적 문제점들

이 지적되어 오기도 하였다.1) 무엇보다 사적자치를 지나치게 침해하거나 거래

조건 카르텔을 유발할 가능성이 있는데다 현행법상 상당수의 표준계약서들이

명확한 법적 근거 없이 정부에 의해 제정되고 있고, 이를 토대로 각종의 인센

티브나 패널티들이 적용된다는 점을 지적할 수 있다. 더욱이 계약체결의 표본

으로서 사업자들에게는 상당한 영향력을 지니고 있는 다수의 표준들이 그 작

성 및 권장의 법적 근거가 명확치 않은 상태에서 활용되고 있다. 단 이런 가

운데 2022년 개정(2023년 1월 시행)된 하도급법상 표준하도급계약서 규정에

상당한 변화가 시도되었다.

이 논문에서는 이 같은 인식과 상황변화에 주목하여 표준이 권장되는 거래

질서의 형성과정을 살펴보고, 표준의 규범력에 관한 법적, 현실적 근거를 규명

해 보고자 한다. 이를 토대로 법리적 측면에서 제기될 수 있는 문제점들을 짚

어 보고 제도운영의 방향전환을 모색해 보기로 한다.

1) 표준약관 제도를 중심으로 이에 관한 비판적 견해를 제시한 문헌으로 신영수, “표준약관제
도에 관한 경쟁법적 고찰”, 경제법연구 제7권 제1호, (2008), 55∼77면 참조
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Ⅱ. ‘표준’이 권장되는 거래질서의 형성 배경

1. 표준의 법제화 과정 및 보급의 현황

(1) ‘표준약관’에 관한 법적 근거의 입법 및 활성화 과정

업계의 표준이 되는 계약 초안에 대한 보급이 하나의 제도로서 자리잡기 시

작한 시점은 약관의 규제에 관한 법률 (이하. ‘약관규제법’이라 함) 제1차 개

정시 표준약관 관련 규정이 구법 제19조의2에 도입되면서 부터로 볼 수 있다.

주로 사업자-소비자(B2C)간의 거래를 중심으로 하되, 사업자-사업자(B2B)간의

건전한 거래질서 확립을 도모하기 위한 목적도 함께 가지고 있는 이 규정에서

는 사업자 및 사업자단체에 의한 표준약관의 작성과 더불어 공정거래위원회에

대한 심사청구, 그리고 공정거래위원회의 심사 및 승인 등의 절차가 제시되었

다. 특히 주무관청인 공정거래위원회는 사업자나 사업자단체로부터 심사청구가

있는 표준약관에 한해서만 승인여부를 사전 심사할 수 있도록 한 점이 특징이

다. 이를 근거로 실제 표준약관이 보급되기 시작한 것은 그로부터 3년 뒤인

1995년 말에 이르러서였으며,2) 이후 2003년 말까지 ‘전자보험거래 표준약관’

등 총 22개의 거래분야에서 54종의 표준약관이 승인되고 11종의 기존 표준약

관에 대한 개정이 이루어 졌다.

또한 2004년에는 약관규제법이 다시 개정되면서는 표준약관의 및 보급절차

를 세밀하게 규정하는 한편 작성 및 심사청구 주체를 다변화하고 공정거래위

원회의 역할도 대폭 강화되었는데, 당시의 법 개정은 표준의 연성규범성이 보

다 명확해지는 전기(轉機)가 된 것으로 평가할 수 있다. 이를 토대로 2007년부

터는 상대적으로 보급이 저조한 분야를 중심으로 표준약관 제・개정 추진되었

다.3) 이후 2016년 3월 법 개정시에는 일정한 거래 분야에서 여러 고객에게 피

해가 발생하여 표준약관의 해당 조항을 개정할 필요가 있는 경우 또는 소비자

단체의 표준약관의 개정 요청 등이 있는 경우에 공정거래위원회가 표준약관을

개정하거나 소비자단체가 이를 시정하기 위한 필요한 조치를 요구할 수 있는

권한이 추가되어 현재에 이르고 있다.4)

2) 당시에 마련된 최초의 표준약관은 아파트표준공급계약서(등록번호 제10001호), 임대주택표
준임대차계약서(등록번호 제10002호)이었다.

3) 이륜차배송업(퀵서비스), 어학연수, 절차대행업, 상조서비스업, 신용카드 등 서민생활형이면
서 소비자피해가 빈발했던 분야 중심의 표준약관이 제정되었고 택배표준약관, 8종의 은행
여신거래약관 등 기존에 보급된 9종의 표준약관이 개정되었다.
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이에 앞선 2010년 10월에는 표준약관에 관한 최초의 대법원 판결5)이 도출되

기도 하였는데 이 판결을 통해, 공정거래위원회가 표준약관의 사용을 사업자들

에게 권장하는 행위는 행정처분의 성격을 갖는 것으로 판명됨에 따라 표준약

관의 연성규범성이 사법해석을 통해서도 확인되었다. 아울러 이 판결은 표준약

관의 심사청구의 요건을 명확히 하고 불공정성을 판단하기 위한 기준도 새롭

게 규명한 점에서도 의미를 지닌다.6) 2022년 12월 31일을 기준으로 표준약관

은 총 85종이 보급되어 있다.7)

[표] 표준약관 보급 및 개정 동향(2020. 12. 31. 기준)

연
도

95∼
01

02 03 04 05 06 07 08 09 10 11 12 13 14 15 16 17 18 19 20 계

제
정
건
수

32 18 4 - - - 3 3 4 2 1 2 3 - 1 3 2 1 - 1 80

개
정
건
수

1 6 2 - - 2 1 8 16 3 4 5 3 20 5 8 2 1 6 4 97

폐
지

1 1 1 - - 3

     [출처] 공정거래위원회 ｢2021년 공정거래백서｣

4) 그 이전인 2012년에는 약관변경으로 인한 심사대상의 변경 규정을 제19조의2에 신설표준
약관 관련규정의 조번이 종전의 제19조의2에서 제19조의3으로 변경되었으나 내용은 그대
로 유지된 채 제도변화에 이르지는 못하였다.

5) 대법원 2010.10.14. 선고 2008두23184 판결
6) 이 사건의 쟁점은 i> 공정거래위원회의 ‘표준약관 사용권장행위’가 행정처분으로서 항고소
송의 대상이 되는 것인지, ii> 舊 약관의 규제에 관한 법률 구법 제19조의2(현재의 제19
조의3) 제3항에서 정한 ‘표준약관 심사청구의 권고’ 요건이 무엇인지, iii> 구법 제19조의2
제3항에서 규정한 불공정 약관조항에의 해당 여부에 대한 판단 기준은 무엇인지, 그리고
iv> 문제된 약관조항들이 불공정한 것으로 볼 수 있는지 등이었다.

7) 2017년 이후 보급된 표준약관을 살펴보면 2017년에 공정위 직권으로 무인경비 표준약관,
전자금융거래 기본약관 및 모바일게임 표준약관 개정. 철도여객운송 표준약관이 제정되었
고, 2018년에 산후조리원 표준약관 개정 조치와 기존 ‘발코니 창호공사 표준약관’ 내용에
인테리어 관련 내용을 추가하여 ‘실내건축 창호공사 표준계약서’를 통합 제정(종전의 ‘발코
니 창호공사 표준약관’은 폐지)되었으며, 2019년에는 지류형 상품권 표준약관, 대부거래 표
준약관의 개정이, 2020년에는 택배 표준약관, 예금거래 기본약관의 개정이 있었다. 표준약
관의 수요가 있는 대부분 영역에서 이미 보급이 완료된 경우가 많아서 새로 제정된 사례
는 매우 드물게 나타나고 있음을 확인할 수 있다.
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(2) ‘표준계약서’에 관한 법적 근거의 입법 및 활성화 과정

한편, 사업자간의 거래에 이미 약관규제법상 표준약관 제도가 운영되는 상

황에서 공정거래위원회는 업종별 특수성과 등을 감안하는 한편 거래상 지위

남용행위에 대한 사전 규제를 강화하기 위한 목적에서 표준약관과 별도로 ‘표

준계약서’ 제도를 운영하기 시작하였다. 그에 관한 법적 근거는 1995년 1월 개

정된 하도급거래의 공정화에 관한 법률 (이하, ‘하도급법’)이 제공하였는데, 당

시 법 제3조의2에서는 표준하도급계약서의 작성 및 사용에 관한 근거 규정을

신설하면서, 공정거래위원회로 하여금 하도급법의 적용대상이 되는 사업자 또

는 사업자단체에게 표준하도급계약서의 작성 및 사용을 권장할 수 있는 권한

을 부여하였다. 반면에 초기 표준약관제도가 그러했듯이 공정거래위원회가 표

준계약서를 직접 제정할 수 있는 근거는 없었는데, 그럼에도 불구하고 표준계

약서가 사업자 또는 사업자단체에 의해 작성되어 공정위의 심사를 받은 경우

는 거의 나타나지 않았고 대신 공정위가 직접 제정하여 보급하는 형태로 표준

계약서 등의 제도가 운영되었다.

아울러 2010년에는 공정거래위원회 약관심사과에서 관리하던 백화점임대차

표준약관(1997년)과 프랜차이즈(외식업) 표준약관(2001년)은 가맹거래과(2010년),

유통거래과(2014년)에서 각각 대규모 유통업법과 가맹사업법에 근거한 표준계

약서를 제정하면서 이들 분야에서는 표준약관이 폐지되고 표준계약서로 대체

되었다.

그런 가운데 2022년 1월에는 하도급법이 개정되면서 표준하도급계약서의

제・개정 방식을 다양화하고 표준하도급계약서 제・개정 시 관련 사업자단체

등의 의견청취 절차를 강화하는 것을 골자로 하여 기존 하도급법 제3조의2 규

정의 개정이 광범위하게 이루어졌다. 개정의 취지는 표준하도급계약서 사용을

활성화하는 한편 원사업자와 수급사업자 간 공정한 하도급거래질서 문화를 조

성하고자 위한 것으로서8) 종전의 매우 단촐한 규정 하에서 제기되었던 입법상

의 미비점 특히 공정위의 표준계약서 제정 권한의 근거가 부재했던 점이 비로

소 보완됨으로써 상당한 변화와 진전을 이루었다. 다만, 종전에 근거 규정이

없는 상태에서 공정위에 의해 작성 및 보급되었던 표준계약서들은 그대로 유

지되고 있다.

표준을 둘러싼 이 같은 규범 환경 속에 2022년 말을 기준으로 공정거래위원

회가 관리 대상이 되는 거래의 표준들은 85개의 표준약관, 42개의 표준하도급

8) 법률 제18757호. 개정된 표준약관 규정은 2023년 1월 12일부터 시행되고 있다.
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계약서, 15개의 표준가맹계약서, 7개의 표준유통거래계약서, 2개의 표준대리점

거래계약서 등 다양한 형태로 제정 및 운용되고 있다. 표준계약서 가운데는 표

준하도급계약서의 비중이 압도적으로 많은 것으로 집계되는데, 현재 운용중인

표준하도급계약서의 대략적인 현황을 살펴보면 아래와 같다.

[표] 표준하도급계약서 현황

이들 표준계약서 정책을 집행하기 위한 공정위 내부 부서는 표준하도급계약

서의 경우 기업거래정책과가, 표준대리점계약서의 경우 대리점거래과 등 근거

규범의 주무부서들이 담당하고 있다.

한편 공정거래위원회 소관 표준계약서 외에도 정보통신 진흥 및 융합 활성

화 등에 관한 특별법 , 정보보호산업의 진흥에 관한 법률 등 과학기술정보통

신부 소관법률이나, 콘텐츠산업진흥법 , 대중문화예술산업발전법 , 예술인복

지법 , 문화산업진흥기본법 등 문화체육관광부 소관법률 하에서도 활발히 제

정되고 있다. 이들 표준계약서들은 대부분 공정거래위원회 및 과학기술정보통

조선제조임가공업종 개정 표준하도급계약서

조선업종 개정 표준하도급계약서

해양플랜트업종 표준하도급계약서 

철근가공업종 표준하도급계약서 

엔지니어링활동업종 표준하도급계약서

광고(전시,행사,이벤트)업종 표준하도급계약서

광고(TV,라디오 등 제작분야)업종 표준하도급계

약서

디자인(환경)업종 표준하도급계약서

디자인(제품,시각,포장)업종 표준하도급계약서

디자인(디지털 디자인)업종 표준하도급계약서

건축설계업종 표준하도급계약서

건축물유지관리업종 표준하도급계약서 

화학업종 표준하도급계약서 

출판인쇄업종 표준하도급계약서 

제1차금속업종 표준하도급계약서 

정밀광학기기업종 표준하도급계약서 

의료기기업종 표준하도급계약서 

음식료업종 표준하도급계약서 

소방시설공사업종 표준하도급계약서 

기계(기타 기계장비)업종 표준하도급계약서 

건설업종 표준하도급계약서 

상용SW유지보수업종 표준하도급계약서 

정보시스템유지보수업종 표준하도급계약서 

상용SW공급및구축업종 표준하도급계약서 

정보시스템개발구축업종 표준하도급계약서 

방송업종 표준하도급계약서 

화물취급업종 표준하도급계약서 

화물운송업종 표준하도급계약서 

조경식재업종 표준하도급계약서 

정보통신공사업종 표준하도급계약서 

전자업종 표준하도급계약서 

전기공사업종 표준하도급계약서 

자기상표부착제품업종 표준하도급계약서 

경비업종 표준하도급계약서 

건설자재업종 표준하도급계약서 

가구제조업종 표준하도급계약서 

해외건설업 표준하도급계약서

자동차업종 개정 표준하도급계약서

의약품등 제조업종 표준하도급계약서 

고무플라스틱제품 제조업종 표준하도급계약서 

섬유업종 표준하도급계약서 
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신부, 문화체육관광부 등 주무당국이 직접 작성 및 보급중인데 반하여, 사업자

나 사업자단체 측에서 자발적으로 제정한 표준계약서는 찾아보기 어려운 특징

을 보인다. 이 점은 주로 B2C거래에서 활용되는 표준약관과는 차이가 있는데,

표준약관은 사업자나 사업자단체 스스로 작성하여 공정위 승인을 받는 경우도

적지 않다.

단 표준계약서는 업계의 계약에 있어 표준이 될 계약의 기본적 공통사항만

을 제시한 경우가 많아서, 실제 계약을 체결하려는 계약당사자는 이 표준계약

서의 기본 틀과 내용을 유지하는 범위에서 이 표준계약서보다 더 상세한 사항

을 별도로 정해 두기도 한다.9) 이에 따라 기본계약서는 표준계약서를 따르되

구체적이고도 세부적인 계약의 내용은 사업자별로 개별계약서를 별도로 마련

하여 적용하는 사례가 적지 않다. 또한 표준계약서의 일부 내용은 하도급법이

나 그 시행령 등 관련규범을 기준으로 한 것이므로 계약당사자는 이들 법령이

개정되는 경우에는 개정내용에 부합되도록 기존의 계약을 수정 또는 변경할

수 있으며 특히 개정법령에 강행규정이 추가되는 경우에는 반드시 그 개정규

정에 따라 계약내용을 수정하는 일들이 뒤따르고 있다.

2. 표준의 제도적 효용

표준약관과 표준계약서는 관련 법령상 불공정의 소지가 없는 것으로 공정거

래위원회가 인정한 것인 만큼 수범자들의 사법리스크를 사전에 차단할 수 있

는 뚜렷한 장점이 있다. 예컨대 하도급표준계약서의 경우 원사업자 입장에서

는 공정거래위원회로부터 검증을 거친 내용을 담은 것이므로 계약 및 그 이행

과정에서 발생할 수 있는 불공정 관련 시비로부터 벗어날 수 있어서 행정제재

및 사적분쟁의 발생가능성을 사전에 차단할 수 있는 장점이 있다. 표준하도급

계약서는 계약서 작성에 소요되는 비용이나 시간을 절감할 수 있는 추가적인

효용도 기대할 수 있다.

도급업체의 입장에서는 우월한 지위에 있는 원사업자가 일방적으로 작성한

계약서를 적용받지 않아도 되므로 계약 작성 및 이행 과정에서 발생할 수 있

9) 예컨대 조선, 해양, 플랜트 분야에는 현재 2014년에 제정 및 시행되고 있는 ‘조선제조임가
공업종 개정 표준하도급계약서’, ‘조선업종 개정 표준하도급계약서’, ‘해양플랜트업종 표준
하도급계약서’가 운용되고 있는데, 이들 세 표준하도급계약서는 조선업종 하도급계약에 있
어 표준이 될 계약의 기본적 공통사항만을 제시한 것으로서, 실제 하도급계약을 체결하려
는 계약당사자는 이 표준하도급계약서의 기본 틀과 내용을 유지하는 범위에서 이 표준하
도급계약서보다 더 상세한 사항을 개별계약서에서 정하고 있다.
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는 각종 불공정 문제를 우려하지 않아도 되는 장점이 있다. 또한 동종업계의

계약내용이 통일적으로 운용할 경우 동종사업자를 사실상 집단적으로 통제할

수 있으므로 다른 사업자와 거래조건상의 보조를 같이하려는 차원에서 표준계

약서를 사용할 유인도 존재한다.

한편 하도급법을 집행하는 공정거래위원회로서는 표준계약서가 거래에 통용

되기 전 단계에 공정한 거래질서를 확립할 수 있다는 점에 주목한다. 하도급

관련된 분쟁이나 민원이 발생하고 나서 사후에 심의, 시정하는 것보다는 사전

에 공정한 계약서의 작성을 독려하는 편이 행정력 활용 측면에서 효율적인 것

으로 여겨지고 있다. 공정거래위원회 뿐만 아니라 과학기술정보통신부 등 그

밖의 행정청에서 표준계약서의 작성 및 사용을 적극 권장하는 이유도 이 때문

이다.

3. 현실적 측면의 활성화 요인

현재 운용중인 표준하도급계약서의 대부분은 주무관청인 공정거래위원회가

작성 및 보급중인 것인 반면, 그간 원사업자나 사업자단체 측에서 자발적으로

제정한 표준계약서는 찾아보기 어렵다. 이 점은 주로 B2C거래에서 활용되는

표준약관과는 차이가 있는데, 표준약관은 사업자나 사업자단체 스스로 작성하

여 공정위 승인을 받는 경우도 적지 않다. 이처럼 원사업자나 사업자단체 측에

서 작성한 표준계약서가 존재하지 않는 이유를 추정해 보면, 세 가지 정도의

원인을 꼽을 수 있다.

우선, 공정위가 이미 표준계약서를 마련해서 활성화에 나선 마당에 그와 다

른 표준계약서를 별도로 제정할 필요가 없다고 느끼는 점이 원인이 된 것으로

보인다. 표준계약서 보급을 거래상 지위남용 규제에 관한 사실상의 사전규제

수단으로 활용하고 있는 공정거래위원회 기조, 그리고 공정위 등이 보급하는

표준계약서를 일종의 연성규범(soft law)으로 인식하여10) 이에 부응하게 되는

10) 기업활동에 대한 연성규범의 역할 및 효과를 분석한 문헌으로 권재열・최수정, 공생발전
을 위한 상거래 연성규범의 활성화 방안 , 한국법제연구원, (2012); 최난설헌, “연성규범
(Soft Law)의 기능과 법적 효력”, 법학연구 제16집 2호, 인하대 법학연구소, (2013), 87
∼123면; 김순석, “연성규범(Soft Law)을 통한 기업지배구조의 개선 － 기업지배구조 모
범규준(Corporate Governance Code)의 개선 및 ‘준수 또는 설명 원칙’(Comply or
Explain)의 도입방안을 중심으로－”, 증권법연구 , (2016) 1∼41면; 곽관훈, “기업에 대한
규제수단으로서 연성규범(Soft Law)의 활용가능성 및 한계 -‘기업지배구조 모범규준’에
대한 검토를 중심으로-”, 증권법연구 제41호, (2017), 181∼206면 등 참조,
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업계의 현실이 존재한다.

다음으로, 표준계약서의 채용 여부가 현실적으로 혜택 내지 불이익으로 작

용하는 정책 환경이 존재한다. 표준계약서(하도급) 사용시 입찰참가자격사전심

사요령에 가점이 부여되거나, 하도급법 위반에 대한 벌점이 경감되는 조치가

뒤따른다. 비교적 최근의 사례(2020.7.1.)에서 볼 수 있듯이 조달청 입찰에 표준

하도급 계약서 사용을 의무화하기도 한다.11)

한편 사업자 입장에서 표준계약서를 작성할 경우 자사의 거래조건이 외부로

공개되는 결과가 되므로 이를 꺼리게 되는 점이 또 다른 현실적 이유인 것으

로 추정된다. 거래상대방이 다수의 소비자이고 계약 내용이 보편성을 띤데다

사업 관련 기밀이 포함될 가능성이 적은 표준약관과는 달리, 표준계약서는 1:1

의 계약방식이거나 소수의 상대방과의 계약체결을 전제한 경우가 많음. 이 때

문에 가급적 계약 내용의 비공개를 선호하는 원사업자나 사업자단체의 입장에

서는 표준계약서 작성으로 인해 하도급 계약의 내용을 외부에 공개하게 되는

부담이 있을 수 있다.

4. 표준의 유형 및 기능 분화

표준계약서는 약관규제법상 표준약관의 일종일 수도 있고 표준약관과 구별

되는 별도의 계약 초안의 성격을 가질 수도 있다. 현행 약관규제법상 약관은

사업자가 다수의 고객을 대상으로 하여(보편성) 일방적으로(일방성), 미리(사전

성) 마련한 계약의 내용인데, 약관을 적용받는 고객은 소비자뿐만 아니라 사업

자도 포함된다. 즉 B2C는 물론 B2B 거래에도 적용된다.

약관은 일방 사업자가 계약체결전에 다수의 계약을 체결하고자 일방적으로

마련한 계약의 내용이며, 반드시 직접 작성할 필요는 없으므로 다른 사업자가

마련하거나 국가 등이 마련한 계약서를 계속 반복적으로 사용할 경우에도 약

관에 해당함은 물론이다.

따라서 원사업자가 여러 하도급업체에 대하여 동일한 내용의 계약을 체결하

기 위해 일방적으로 하도급계약의 내용을 표준계약서 형태로 미리 만들어 놓

11) 조달청이 입찰참가자격 사전심사(PQ) 때 표준 하도급 계약서 사용을 의무화하고 2020년
7월 1일 입찰공고 분부터 시행하고 있다. 종전에는 표준 하도급 계약서 사용 비율에 따라
신인도 평가에 가점을 줬으나, 앞으로 조달청 발주공사에 의무적으로 사용하도록 의무화
한 것이다. 연합뉴스, “조달청 입찰에 표준 하도급 계약서 사용 의무화한다”, 2020.7.1. 기
사 등 참조
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은 경우라면 이는 약관 가운데 표준약관에 해당할 것이다.

반면에 원사업자가 하도급이나 가맹사업거래, 대규모유통업거래, 대리점거래

의 계약을 위해 일방적으로 미리 만들어 둔 것이라고 하더라도 개별 업체마다

달리 내용을 구성한 것이라면 약관의 요건상 일반성 내지 보편성의 요건을 충

족하지 못하므로 약관에 해당할 수 없다. 표준약관은 그 대상 거래에 대해 제

한이 없지만, 표준계약서는 도급 또는 하도급거래, 가맹사업거래, 대규모유통업

거래, 대리점거래 등에 국한된다는 점에서도 차이가 있다.

한편, 표준약관의 주체에 대해서는 약관규제법에서 사업자, 사업자단체 그리

고 공정거래위원회가 될 수 있음을 명시되어 있는 반면 표준계약서는 작성주

체로서 공정거래위원회의 지위가 불분명한 경우들이 존재한다, 가맹사업법에

따른 표준가맹계약서나 대규모유통업법에 따른 표준거래계약서가 그러하다. 다

만 표준하도급계약서의 경우 종전에는 하도급법에서 공정거래위원회의 작성권

에 대한 명확한 언급을 하고 있지 않았었으나 2022년 1월 법 개정(2023년 1월

시행)에 제정 또는 개정의 주체로서 공정위가 명시됨에 따라, 현재는 사업자,

사업자단체, 공정위로 작성 주체가 다변화된 상태이다. 단 현 시점에서는 사업

자나 사업자단체가 스스로 제정하여 공정위 심사를 받은 표준하도급계약서는

발견되지 않는다.

한편, 표준계약서의 마련의 절차에 있어서 표준약관은 사업자등이 마련하였

다고 하여 표준약관이 되는 것이 아닌 공정거래위원회의 승인을 받아야 하는

반면, 표준하도급계약서를 제외하고는 표준가맹계악서와 표준거래계약서에서는

공정거래위원회의 승인절차가 존재하지 않는 경우들이 있다.

표준약관과 표준계약서 모두 사업자가 이를 사용할 의무가 발생하는 것은

아니며, 공정거래위원회는 그 사용을 권장할 수 있다. 물론, 공정거래위원회가

승인한 약관을 권장했더라도 원칙상은 해당 업계의 사업자라도 이를 사용하지

않을 수 있다. 단, 표준약관의 경우에 공정거래위원회의 사용권장을 받은 때에

는 표준약관의 내용과 다른 주요 내용에 대해 고객이 알기 쉽게 이를 표시할

의무가 발생한다. 이 때문에 공정위의 권장 행위가 행정처분에 해당하는지가

문제되었는데, 이에 대해 2010년 대법원은 처분성12)을 인정하는 판결을 내린

바가 있다.13)

12) 주지하다시피 행정소송법상 항고소송의 대상이 되는 행정청의 처분은 행정청의 공법상의
행위로서 특정사항에 대하여 법규에 의한 권리의 설정 또는 의무의 부담을 명하거나 기
타 법률상 효과를 발생하게 하는 등 국민의 권리의무에 직접 관계가 있는 행위를 의미한
다. 대법원 1993.9.24. 선고 93누11999판결 등 참조
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이에 비하여, 표준계약서에서는 이러한 의무가 발생하지 않는 차이가 있다.

이런 여러 측면에 비추어 볼 때 표준계약서는 약관 내지 약관규제법을 그대로

적용할 수 없는 독자적 성격을 여전히 갖게 된다. 전술한 것처럼 지난 2010년

표준약관 형태로 운영되던 백화점임대차 표준약관과 프랜차이즈(외식업) 표준

약관이 대규모유통업법과 가맹사업법에 근거한 표준계약서를 제정하면서 표준

계약서로 대체된 이유도 이런 맥락으로 이해할 수 있다.

5. 하도급법 개정에 따른 표준하도급계약서 제도의 변화 및 관련 법

제간 정합성

표준하도급계약서의 경우 지난 2022년 하도급법 개정을 거치면서 공정거래

위원회 또는 타부처 소관의 여타 표준계약서와는 달리 제・개정의 근거 및 절

차 측면에서 상당한 변화를 맞게 되었다. 표준하도급계약서는 표준계약서들 가

운데 초기에 출현한 형태이면서 가장 많이 보급되어 있으며, 그 모두가 공정거

래위원회가 제정하여 보급한 것들이라는 점에서 특별한 의미와 분석의 필요성

을 갖고 있다. 그런데 종전 규정 하에서 이 같은 중요성에도 불구하고 그 법

적 근거가 입법적 미비로 평가할 만큼 지나치게 간단하게 규정되어 있어서 자

칫 종전의 표준하도급계약서들이 법적 근거가 없이 작성 및 보급되고 있는 것

으로 비쳐지는 측면이 있었다.

이에 따라 2022년 개정법에서는 표준하도급계약서의 제정 또는 개정의 주체

로서 공정거래위원회의 지위를 명확히 하는 한편, 관련 절차를 단계적으로 나

누어 규정함으로써 입법적 미비, 해석상의 공백, 제도 운영상의 혼란의 소지를

차단하고자 하였다. 전반적으로 약관규제법상 표준약관의 작성 및 보급 절차와

의 정합성이 높아진 것으로 보이는 가운데, 표준약관 제도에서 다루고 있지 않

은 자문위원의 위촉 절차가 추가된 반면에 표준약관과는 달리 공시 및 표지의

지정절차는 두지 않은 점에서는 차이를 보이고 있다.

13) 대법원 2010.10.14. 선고 2008두23184 판결
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[표] 표준약관 및 표준계약서에 관한 공정거래위원회의 권한 및 절차

6. 타법상 표준계약서 제도의 운용 현황

(1) 여타 용례에 대한 개관

정보통신 진흥 및 융합 활성화 등에 관한 특별법 은 과학기술정보통신부장

관으로 하여금 디지털콘텐츠의 공정한 거래 및 유통질서를 확립하기 위하여

공정거래위원회, 문화체육관광부 및 방송통신위원회와 협의하여 디지털콘텐츠

거래에 관한 표준계약서를 마련하여 디지털콘텐츠사업자 및 사업자단체에 사

용을 권장할 수 있도록 하고 있다.(동법 제22조 제3항). 단 이 과정에서 과학

기술정보통신부장관은 표준계약서를 제정 또는 개정하는 경우에는 관련 사업

자단체 및 전문가의 의견을 들어야 한다(동조 제4항).

또한 같은 과학기술정보통신부 소관 법률인 정보보호산업의 진흥에 관한 법

률 에서도 과학기술정보통신부장관이 정보보호산업의 합리적 유통 및 공정한 거

래를 위하여 공정거래위원회와 협의를 거쳐 표준계약서를 마련하고, 공공기관등

에 이를 사용하도록 권고할 수 있는 권한이 부여되었다.(동법 제10조 제3항).

한편 문화체육관광부가 주무관청인 콘텐츠산업진흥법 에서는 문화체육관광

부장관으로 하여금 콘텐츠의 합리적 유통 및 공정한 거래를 위하여 공정거래

위원회와 방송통신위원회 및 과학기술정보통신부와의 협의를 거쳐 표준계약서

를 마련하고, 콘텐츠사업자에게 이를 사용하도록 권고할 수 있도록 하는 한

편,(동법 제25조 제1항). 문화체육관광부장관이 표준계약서에 관한 업무를 한국

약관규제법(제19조의3)상 표준약관 관련 하도급법(제3조의2)상 표준계약서 관련 

- 사업자 및 사업자단체가 마련한 표준약관을 
심사 

- 사업자 및 사업자단체에 대해 표준약관을 마
련하여 심사청구할 것을 권고 

- 공정위가 직접 표준약관을 작성하여 의결  
- 소비자단체등의 의견 청취 및 관계 부처의 협의
- 심사하거나 마련한 약관을 공시 
- 심사하거나 마련한 약관을 사업자 및 사업자

단체에 대해 권장 
- 표준약관 표지를 지정

- 표준하도급계약서를 제정 또는 개정 
- 사업자 및 사업자단체가 마련한 표준약관을 

심사 
- 사업자 및 사업자단체에 대해 표준하도급계

약서의 제정・개정안을 마련하여 심사를 청
구할 것을 권고 

- 표준하도급계약서를 제정 또는 개정하는 경
우에는 관련 분야의 거래당사자인 사업자등
의 의견을 청취

- 표준하도급계약서 제정・개정과 관련된 업
무를 수행하기 위하여 필요하다고 인정하면 
자문위원을 위촉

- 심사하거나 마련한 약관을 사업자 및 사업자
단체에 대해 권장 
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콘텐츠진흥원, 콘텐츠 관련 기관 또는 단체 및 제20조에 따른 협회에 위탁할

수 있도록 하고 있다.(동조 제2항).

또한 대중문화예술산업발전법 에서는 문화체육관광부장관으로 하여금 공정

거래위원회와 협의하여 대중문화예술인과 대중문화예술사업자 사이 또는 서로

다른 대중문화예술사업자 사이의 대중문화예술용역과 관련된 표준계약서를 마

련하고 사업자 및 사업자단체에 대하여 이를 보급할 의무를 부과하고 있다.(동

법 제8조 제1항). 아울러 이때 문화체육관광부장관은 표준계약서를 제정 또는

개정하는 경우에 관련 사업자단체 등 이해관계자와 전문가의 의견을 들어야

한다.(동조 제2항)

같은 취지에서 문화산업진흥기본법 에서도 문화체육관광부장관은 문화산업

의 공정한 거래질서를 구축하기 위하여 공정거래위원회위원장 및 과학기술정

보통신부장관과 방송통신위원회위원장과의 협의를 거쳐 문화산업 관련 표준약

관 또는 표준계약서를 제정 또는 개정하여 그 시행을 권고할 수 있도록 하고

있다.(동법 제12조의2 제3항)

이에 비해 예술인복지법 에서는 특정 행정기관이 아니라 국가를 대상으로

하여 문화예술용역 관련 계약의 당사자가 대등한 입장에서 공정하게 계약을

체결할 수 있도록 문화예술 분야에 관한 표준계약서를 개발하고 이를 보급할

의무를 부과하는 한편,(동법 제5조 제1항). 국가와 지방자치단체는 표준계약서

를 사용하는 경우 문화예술진흥법 제16조에 따른 문화예술진흥기금 지원 등

문화예술 재정 지원에 있어 우대할 수 있도록 하고 있다(동조 제2항).

[표] 타법상 표준계약서 관련 제도 개관

근거 법률 제도운영 주체 관련 권한 관련 의무

 ｢정보통신 진흥 및 
융합 활성화 등에 

관한 특별법｣
과학기술정보통신부장관

-디지털콘텐츠 거래에 
관한 표준계약서 제
정 권한 

-디지털콘텐츠사업자 
및 사업자단체에 대한 
사용 권장 권한

공정거래위원회, 문화
체육관광부 및 방송통
신위원회와 협의를 거
쳐야 함

 ｢정보보호산업의 
진흥에 관한 법률｣ 과학기술정보통신부장관

-표준계약서 제정권한
-공공기관등에 대한 
사용 권고 권한

공정거래위원회와 협의
를 거쳐야 함

 ｢콘텐츠산업진흥법｣
문화체육관광부장관 

또는 
한국콘텐츠진흥원

-표준계약서 제정권한
-콘텐츠사업자에 대한 
사용 권고 권한

공정거래위원회와 방
송통신위원회 및 과학
기술정보통신부와의 
협의를 거쳐야 함
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(2) 정리 및 평가

과기정통부 및 문화체육관광부 소관 법률상 표준계약서의 경우, 장관이 작

성주체가 될 수 있음을 법에 명시하고 있다. 조문상으로는 해당 부서 장관만이

표준계약서를 작성할 수 있고 오히려 사업자의 작성권한은 드러나지 않는다.

한편 장관으로 하여금 표준계약서에 대한 사용 및 보급에 관한 권한도 인정한

다. 단 공정위 등 유관 부처나 이해관계자의 의견을 청취할 의무가 부과된다.

공정위 소관 약관규제법상 표준약관의 경우, 작성주체로서 사업자를 원칙으

로 하되, 보충적으로 공정위가 마련할 수 있도록 하고 있으며 작성 과정 및 승

인 절차를 상세히 규정한다.

공정위 소관 법률의 표준계약서의 경우, 공정위가 작성주체가 될 수 있다는

근거가 불분명한 상태에서 작성 및 사용을 권장할 수 있는 권한만 언급된다.

작성 및 사용 절차에 관한 규정 없이 표준계약서 사용 사업자에 대한 제도적

혜택에 대한 규정을 두고 있다.

Ⅲ. 표준이 지닌 규범력의 법적 근거

1. 실체법적 근거: 표준약관 및 표준하도급계약서를 중심으로

표준약관과 표준하도급계약서의 경우 법적 근거 및 절차에 있어서 상당 수

 
｢대중문화예술산업발

전법｣
문화체육관광부장관

-대중문화예술용역과 
관련된 표준계약서 제
정 권한

-사업자 및 사업자단
체에 대한 보급 권한

사업자단체 등 이해관
계자와 전문가의 의견
을 들어야 함

 
｢문화산업진흥기본법｣ 
동법 제12조의2 제3항

문화체육관광부장관

-표준계약서 제정 및 
개정 권한

-표준계약서 시행 권
고권한

공정거래위원회위원장 
및 과학기술정보통신
부장관과 방송통신위
원회위원장과의 협의
하여야 함

 ｢예술인복지법｣ 국가, 지자체

-국가 및 지자체: 표
준계약서를 사용하는 
경우 문화예술진흥기
금 지원 등 문화예술 
재정 지원에 있어 우
대할 수 있음

국가는 표준계약서를 개발
하고 이를 보급하여야 함
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준의 보완이 이루어져 있어서 연성규범성이 보다 명확해 진 상태이다. 특히

2022년 법개정을 통하여 양대 표준간의 이질성이 좁혀짐에 따라 지난 2010년

에 표준약관과 관련하여 있었던 대법원 판결이 표준하도급계약서에도 적용될

여지가 커졌으므로 새로운 관점에서 그 규범력 여부를 평가할 필요가 있다. 표

준약관과 표준하도급계약서의 작성 및 보급 단계별로 나누어 볼 때 표준이 지

난 규범력의 실체와 그 근거는 아래와 같이 정리할 수 있다.

(1) 사업자나 사업자단체에 의한 표준의 제정 또는 개정

현행법상 표준약관과 표준하도급계약서의 작성 및 승인청구권은 원칙상 표

준을 사용하고자 하는 사업자 및 사업자단체가 보유하며, 사업자등의 표준약관

작성 및 심사 청구 여부도 사업자 등이 자율적으로 결정할 사안이다. 단 소비

자나 수급사업자의 피해가 자주 일어나는 거래분야에서 사업자등이 표준약관

과 표준하도급계약서를 마련하여 신청할 움직임을 보이지 않을 경우에는 공정

거래위원회가 사업자 및 사업자단체에 대하여 심사청구를 권고함으로써 표준

의 자발적 형성을 유도하게 된다.14) 단 약관규제법에서는 심사청구의 단계와

절차가 면밀히 제시되어 있는데 비해 하도급법은 표준에 대한 심사청구 절차

가 다소 모호하게 구성된 것으로 보인다.15)

(2) 공정위에 의한 표준의 제정 또는 개정

한편 현행 약관규제법이나 하도급법은 거래의 당사자가 아닌 공정거래위원

회가 직접 표준을 제・개정할 수 있는 권한을 명시하고 있다. 단, 표준약관의

경우 사업자 및 사업자단체가 공정거래위원회로 부터 표준의 제・개정 및 심

사청구의 권고를 받았음에도 필요한 조치를 하지 않을 때에는 비로소 공정거

14) 약관규제법에서는 공정거래위원회가 심사 청구를 권고할 수 있는 사유로서, 소비자단체등
의 요청이 있는 경우, 일정한 거래 분야에서 여러 고객에게 피해가 발생하거나 발생할 우
려가 있는 경우에 관련 상황을 조사하여 약관이 없거나 불공정약관조항이 있는 경우, 법
률의 제정・개정・폐지 등으로 약관을 정비할 필요가 발생한 경우가 열거되어 있는데 비
하여(약관규제법 제19조의3 제3항), 하도급법에서는 일정한 하도급 거래분야에서 여러 수
급사업자에게 피해가 발생하거나 발생할 우려가 있는 경우와 하도급법의 개정 등으로 인
하여 표준하도급계약서를 정비할 필요가 발생한 경우가 제시되어 있는(하도급법 제3조의2
제3항) 차이가 있다.

15) 약관규제법의 경우 사업자 등으로부터 표준에 대한 심사청구가 있는 경우 공정거래위원
회는 관련분야의 거래관행과 관계법령을 감안하고 관계부처 및 소비자관련 기관 등의 의
견수렴과 약관심사자문위원회의 자문을 받은 후 공정거래위원회의 의결절차를 거쳐 당해
표준약관안을 승인할 것인지를 결정하며, 이때는 심사청구를 받은 날부터 60일 이내에 심
사결과를 신청인에게 알리도록 하고 있다.
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래위원회가 직접 표준이 될 약관을 직접 제정, 개정할 수 있도록 규정되어 있

는데 비하여 하도급법에는 이런 조건이 명시되어 있지 않은 차이가 있다. 환언

하면, 표준약관의 경우 공정거래위원회의 작성권한은 보충적으로 설정되어 있

는데, 거래조건의 결정이라는 영업권 본질을 중시하고 작성과정에서의 공정위

개입은 소극적, 간접적인 선으로 제한하려는 취지로 읽힌다.

반면에 표준하도급계약서는 공정위의 제정 또는 개정 권한이 먼저 명시되어

있는 외형을 갖춘 차이를 보이는데(동법 제3조의2 제1항) 일견 표준하도급계

약서의 경우 공정위에 의해 제・개정된 표준들이 압도적으로 보급되어 있는

현실을 반영하려는 취지로 해석된다. 단 공정거래위원회의 제・개정 절차는 사
업자가 표준의 제정 권고에도 불구하고 상당한 기간 이내에 필요한 조치를 하

지 아니하는 경우에 개시될 수 있는 것으로 재차 규정함으로써(동조 제4항)

규정 전체적으로는 공정위의 제・개정절차의 보충성이 표준약관과 마찬가지로

원칙으로서 견지되어 있는 것으로 해석된다.

요컨대 현행 약관규제법이나 하도급법상 표준의 작성주체는 ‘사업자’와 ‘사업

자단체’, 나아가 ‘공정거래위원회’로 까지 다원화되는 구도가 명확히 형성되어

있으며, 특히 공정거래위원회는 ‘심사권자’이면서 ‘작성자’이기도 한 복합적인

지위에 서 있다. 표준의 성격을 계약 보다 연성규범에 가까운 것으로 평가할

소지가 더욱 커진 것으로 볼 수 있다. 단 어느 경우이든 공정위가 직접 표준

을 제・개정하는 때에는 관련분야의 거래당사자 및 소비자단체 등의 의견청취

및 관계부처와의 협의절차, 혹은 자문위원의 위촉을 통해 표준의 중립성과 현

실성을 담보할 수 있는 절차를 필히 거치도록 요구하고 있다.

(3) 표준에 대한 사용 권장 행위의 처분성 여부

현행법상 공정거래위원회가 판단하기에 특정 분야의 거래에서 불공정한 약

관이나 계거래관행이 존재한고 판단되면 공정위는 언제든 사업자 등에 대해

업계의 표준을 마련하여 심사 청구를 ‘권고’할 수 있다. 이 때의 심사청구는 처

분이 아니기 때문에16)

권고를 하지 말라거나, 권고 자체의 취소를 소송으로 청구할 수도 없다. 결

국, 약관이나 거래의 불공정을 이유로 한 공정거래위원회의 심사청구 권고행위

16) 행정소송법상 항고소송의 대상이 되는 행정청의 처분이라 함은 행정청의 공법상의 행위
로서 특정사항에 대하여 법규에 의한 권리의 설정 또는 의무의 부담을 명하거나 기타 법
률상 효과를 발생하게 하는 등 국민의 권리의무에 직접 관계가 있는 행위를 의미한다. 대
법원 1993.9.24. 선고 93누11999판결 등 참조
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는 사실상 제한을 받지 않게 된다.

한편 이와 더불어 사업자 등이 작성하여 공정거래위원회로 부터 승인을 얻

은 표준 또는 공정거래위원회가 직접 제・개정한 표준에 대해 공정거래위원회

는 사업자 및 사업자단체를 대상으로 그 사용을 ‘권장’할 수 있다. 즉 현행법은

사업자들이 업계의 표준을 사용하기를 바라는 차원에서 공정거래위원회가 취

하는 행위를 ‘권장’이라는 용어로 표현하고 있는데 공정거래위원회가 표준을

권장했더라도 원칙상은 해당 업계의 사업자라도 이를 사용하지 않을 수 있다.

단 이런 권장 행위 자체를 거부할 수 있는지, 즉 행정처분에 해당하는지가 문

제되었는데, 이에 대해 2010년 대법원은 처분성을 인정하는 판결을 내린 바가

있다. 그렇다면 이 판결을 최근 개정된 하도급법상의 표준하도급계약서에도 적

용할 수 있는가 하는 점이다.

이와 관련해서 약관규제법과 하도급법상 관련 규정간의 미세한 차이에 주목

할 필요가 있다. 즉 약관규제법상 승인받은 표준약관은 명령이 아닌 일종의 행

정지도나 지침의 성격을 가지는데 그치지만 공정거래위원회로부터 표준약관의

사용을 권장받은 사업자 및 사업자단체는 표준약관과 다른 약관을 사용하는

경우에 표준약관과 다르게 정한 주요내용을 고객이 알기 쉽게 표시하여야 한

다. 또한 공정거래위원회는 표준약관의 사용을 활성화하기 위하여 표준약관표

지를 정할 수 있고, 사업자 및 사업자단체는 표준약관을 사용하는 경우 공정거

래위원회가 고시하는 바에 따라 표준약관표지를 사용할 수 있도록 허용하고

있다. 아울러 사업자등은 표준약관과 다른 내용을 약관으로 사용하는 경우 표

준약관표지를 사용하여서는 아니 되며, 만일 사업자 등이 표준약관과 다른 내

용의 약관을 채용하면서 공정거래위원회 지정 표준약관표지를 사용하는 경우

에는 표준약관의 내용보다 고객에게 더 불리한 약관의 내용은 무효가 된다. 요

컨대 표준약관의 사용을 강제하지는 못하지만 표준약관이 가지는 공신력을 편

승하는 사업자의 행위에 대해서는 사뭇 엄격한 태도를 견지하고 있다.17)

대법원은 표준약관의 경우 이 ‘권장’ 행위의 실질에 주목하여, 공정위가 권장

하는 표준약관을 사업자들이 따르지 않을 경우 사업자가 일정한 의무를 이행

해야 하며18) 의무위반시 제재금이 부과된다는 점19)을 근거로 그 행위를 처분

17) 표준약관의 처분성에 관해서는 신영수, “표준약관의 처분성과 개별조항의 불공정성”, 경
제법판례연구 제7권, 법문사, (2011) 참조

18) 공정위 실무상으로는 사업자들에 대하여 사용권장대상이 되는 표준약관의 불채용시에 적
용받게 되는 불이익 관련 규정을 함께 통보하는 것이 통상적인 관행인 것으로 보인다.

19) 약관규제상 사용권장 통지를 받은 해당 사업자 등에게 표준약관과 다른 약관을 사용할 경
우 표준약관과 다르게 정한 주요내용을 고객이 알기 쉽게 표시하여야 할 의무를 부과하고,
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으로 본 것이다.20)

그렇다면 권장에 대한 실효적 후속조치를 규정하지 않은 하도급법의 경우에

는 외형상 표준하도급계약서의 권장 행위에 대한 처분성을 인정하기 어려울

것으로 생각될 수 있다. 규정만으로는 권장 행위의 침익성이 드러나지 않기 때

문이다. 다만 권장행위의 처분성 여부와는 별론으로 하더라도 실질적 측면에서

표준하도급계약서의 연성규범성은 넉넉히 인정된다고 생각된다. 법 조항 이외

에 실무상 표준하도급계약서 채용 여부에 따른 경제적 이해관계가 아래와 같

이 상당히 달라지기 때문이다.

2. 표준하도급계약서에 관련한 사실상의 구속력

(1) 하도급법 위반사업자에 대한 벌점 부과시의 경감 조치

하도급표준계약서의 실효성을 담보하기 위한 규정은 제3조의2를 넘어 광범

위하게 포진해 있다. 우선 공정거래위원회는 제3조제1항부터 제4항까지 및 제9

항, 제3조의4, 제4조부터 제12조까지, 제12조의2, 제12조의3, 제13조, 제13조의2,

제14조부터 제16조까지, 제16조의2제7항 및 제17조부터 제20조까지의 규정을

그 불이행에 대해서는 과태료에 처하도록 되어 있다. 약관규제법 제19조의3 제9항 참조
20) 이 사건에서 국내 시중은행들이 대출거래약정과 관련하여 종전에 사용해 오던 표준약관
에는 대출시 발생하는 인지세, 근저당설정을 위한 등록세 등의 부담과 관련하여 다음과
같은 조항을 두고 있었다.

제3조(인지세의 부담)
① 이 약정서 작성에 따른 인지세는 (□ 본인, □ 은행, □ 각 50%씩 본인과 은행)이
부담합니다.

그런데 이 조항은 외형상으로 볼 때는 인지세 등 비용을 누가 부담할 것인지의 결정권을
고객이 갖는 것으로 되어 있지만, 실제 계약체결과정에서는 설사 은행이 비용을 부담하는
형태로 선택하더라도 고객은 대신 그 비용에 상당하는 가산금리를 부담토록 하고 있어서,
결국 세금 내지 수수료 비용 부담이 사실상 고객들에게 전가되고 있었다.
한국소비자원의 전신인 한국소비자보호원은, 위 표준약관이 부당한 거래관행의 근거가 되
고 있다고 보고, 2005년 1월 공정거래위원회에 당해 표준약관 중 소비자에게 불리하거나
소비자보호가 미흡한 부분을 개선해 달라는 요청을 하였다. 공정거래위원회는 이에 응하
여 사업자단체인 전국은행연합회(사단법인)로 하여금 문제된 표준약관 규정에 관한 개정
안을 마련하여 4개월 이내에 공정위에 다시 심사청구할 것을 권고하였지만, 전국은행연합
회는 기존 표준약관이 불공정한 것이 아니어서 개정할 필요가 없으므로 그대로 유지하겠
다는 입장을 표명하고 이를 의견서로 제출하였다. 그러자 공정거래위원회는 2008년 1월
30일, 전원회의를 개최하여 문제된 규정을 개정한 표준약관들을 직권으로 채택한 다음,
각 시중은행 및 전국은행연합회에 대해 개정된 표준약관을 사용할 것을 권장하였다. 이에
전국은행연합회 외 16개 시중은행들은 공정위의 이와 같은 표준약관 사용권장행위가 일
종의 행정처분에 해당한다고 보고, 동 사용권장처분의 취소를 구하는 소송을 제기하였다.
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위반한 원사업자 또는 수급사업자에 대하여 그 위반 및 피해의 정도를 고려하

여 대통령령으로 정하는 벌점을 부과하고, 그 벌점이 대통령령으로 정하는 기

준을 초과하는 경우에는 관계 행정기관의 장에게 입찰참가자격의 제한, ... 그

밖에 하도급거래의 공정화를 위하여 필요한 조치를 취할 것을 요청하여야 한

다(하도급법 제26조 제2항).

이에 따라 공정거래위원회가 부과하게 되는 벌점의 부과기준은 아래의 표와

같은데, 여기에서 기준초과는 아래의 표(제1호 라목)에 따른 누산점수가 입찰

참가자격의 제한 요청의 경우에 5점, 건설산업기본법 제82조제1항제7호의 사

유에 따른 영업정지 요청의 경우에 10점을 초과하는 경우를 말한다(동 시행령

제17조).

벌점의 부과기준(제17조 관련)

3. 벌점21)의 경감・가중 및 누산기준
가. 유형별 벌점의 경감점수22)는 다음과 같다.

1) 원사업자가 직전 1년 동안 계속하여 하도급거래에서 법 제3조의2에 따른 표준하도
급계약서를 사용한 경우(수급사업자에게 뚜렷하게 불리하도록 내용을 수정하거나 특
약을 추가하는 경우는 제외한다): 2점 ... ...

6) 원사업자 또는 대기업이 수급사업자 또는 협력사와 하도급 관련 법령의 준수 및 상
호 지원・협력을 약속하는 협약을 체결하고, 공정거래위원회가 직전 1년 이내에 실
시한 협약의 이행실적 평가에서 양호 등급 이상을 받은 경우
가) 최우수: 3점
나) 우수: 2점
다) 양호: 1점  ... ...

  - 이하 생략 -

또한 이 기준 하에서는 원사업자가 직전 1년 동안 계속하여 하도급거래에서

법 제3조의2에 따른 표준하도급계약서를 사용한 경우(수급사업자에게 뚜렷하

게 불리하도록 내용을 수정하거나 특약을 추가하는 경우는 제외한다)에 벌점

2점을 경감하게 된다.

아울러 원사업자 또는 대기업이 수급사업자 또는 협력사와 하도급 관련 법

령의 준수 및 상호 지원・협력을 약속하는 협약을 체결하고, 공정거래위원회가

21) 이 기준상 벌점이란 법 제26조제2항에 따른 입찰참가자격의 제한 요청 등의 기초자료로
사용하기 위하여 법을 위반한 사업자에게 공정거래위원회가 제2호에 따른 벌점의 부과기
준에 따라 부과한 점수를 말한다.

22) 경감점수란 사업자가 받은 벌점에서 제3호가목에 따른 벌점의 경감기준에 따라 경감하는
점수를 말한다.
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직전 1년 이내에 실시한 협약의 이행실적 평가에서 양호 등급 이상을 받은 경

우에 최대 3점까지 경감하게 되는데, 그 협약의 내용 중 하나가 표준하도급계

약서의 사용이다.23)

(2) 국가발주공사의 낙찰자 결정 심사에 있어서 가점 부여

한편 정부가 발주하는 공공조달공사는 국가계약법에서 정한 절차에 따라 계

약상대방을 결정하며, 계약상대방을 결정함에 있어서 그 세분기준 역시 국가계

약법에서 정하고 있다. 특히, 입찰참가자격사전심사요령24)에서는 입찰참가자격

사전심사를 위한 세부기준을 정하고 있으며, 그 내역은 다음과 같다(동 요령

제6조). 이 중 표준계약서 사용실적에 대해 총 3점을 주어지며, 표준하도급 계

약서 사용에 대해서는 2점・건설기계임대차 표준계약서 사용에 대해서는 1점

이 주어진다. 이러한 점수는 전체 점수의 3%에 불과하지만, 다른 심사항목에

서 큰 차이가 없기 때문에 공사수주 여부를 결정함에 있어서는 매우 중요한

요소로 작용하게 된다.

[표] 기술적 공사이행능력부문 분야별 심사항목 및 배점기준

23) 공정거래협약 평가기준 세부내용 중 계약의 공정성(50점)은 ① 계약 체결과정의 공정성,
② 서면계약내용의 충실성․공정성, ③ 계약 이행과정의 공정성․정당성으로 구성되어 있
으며, 서면계약내용의 충실성․공정성에는 표준하도급계약서 사용이 포함되어 있다.

24) 기획재정부계약예규 제282호, 2016.1.1., 일부개정.

심사분야 심   사   항   목

분야별
배점
한도

항  목  별
배점
한도

계 100 100

1. 시공경험
40

(45)

가. 최근10년간 해당공사와 동일한 종류의 공사실적
나. 최근10년간 해당공사와 유사한 종류의 공사실적(시공 중인 

동종공사실적 포함)
다. 최근5년간 토목․건축․전기․정보통신공사 또는 플랜트공사의 실

적합계 .... 

30(34)
20(22)

10(11)

5. 신인도
+3

-10

나. 하도급관련사항
 ... 
 2) 해당 계약에서의 표준계약서 사용여부<신설 2011.5.13.>
   ․ 표준하도급 계약서 사용
   ․ 건설기계임대차 표준계약서 사용
 3) 최근 2년 동안 불공정하도급거래로 과징금 부과를 받은 자 – 

이하 생략 - 

+2
+1
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Ⅳ. 연성규범으로서 표준의 쟁점과 운용상의 유의점

1. 표준이 불편해지는 법리적 원인들

(1) 사적자치(私的自治)의 과도한 제한 가능성

사업자나 사업자단체가 마련한 표준하도급계약서에는 불공정성 논란을 차단

하기 위한 목적과 아울러 최소한의 영업상 이익을 보장받기 위한 내용을 중심으

로 편성할 유인이 존재하는 반면에, 공정거래위원회가 표준하도급계약서를 작성

할 때에는 불공정하도급계약 내지 하도급업체의 피해의 방지라는 소극적 차원을

넘어 적극적인 이익관철을 우선적으로 고려할 가능성을 배제할 수 없다.

그 결과 공정거래위원회가 직접 작성한 표준계약서의 경우는 하도급법의 규

정 보다 좁은 기준이 적용될 가능성도 없지 않다고 본다. 이는 곧 사업자로

하여금 법에서 정한 기준 보다 더 엄격한 거래조건을 요구하는 결과가 될 수

있다. 자칫 개별 계약서의 불공정성은 이미 하도급법의 틀 내에서 규제 및 제

재의 수단이 확보되어 있는데, 이에 더하여 표준계약서를 적용받음으로써 극단

적으로는 계약 내용 결정의 자유를 제한받고 사적자치의 여지가 줄어들 수 있

다.25)

이를 테면 표준계약서와 공정성 여부는 아래와 같이 여러 상황으로 발생이

가능하다.

- 표준계약서 자체가 불공정한 경우

- 개별약정이 표준계약서보다 고객에게 불리하지만 불공정하지 않은 경우

- 개별약정이 표준계약서보다 고객에게 불리하여 불공정한 경우

- 개별약정이 표준계약보다 고객에게 유리한 경우

이를 도표로 제시하면 아래와 같이 정리할 수 있다.

25) 표준약관 제도를 중심으로 사적자치의 저해효과와 경쟁제한의 가능성에 대해 비판적으로
분석한 문헌으로 신영수, “표준약관제도에 관한 경쟁법적 고찰”, 경제법연구 제7권 제1호,
한국경제법학회, (2008.7.) 55∼77면 참조
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  개별
  약정1

   표준     개별      신의칙의 
  계약서    약정2      경계선

Fair ← → Unfair

요컨대 개별약정이 약관규제법상 불공정까지 나아가지 않았는데도 표준약관

을 사용하지 않는다고 해서 그 자체로 불공정한 판단을 받게 된다면 문제가

있다.26) 또한 실제 사례의 발생 여부를 거론하지 않더라도 표준계약서제도의

법리적 정당성을 약화시키는 요인으로 작용할 가능성이 없지 않다. 특히 개별

계약서가 하도급법에 위배되지도 않는데 표준계약서를 사용하지 않는다고 해

서 벌점혜택에서 제외되나 공공발주의 가점을 받지 못하게 된다면 그 자체로

서 정당성을 인정하기 어렵다. 일부 업종에서 사업자들이 표준계약서를 외면하

여 사용률이 현저히 저하되는 이유 가운데는 이들 표준계약서가 사업자의 입

장에서 부담스런 거래조건을 담고 있기 때문이라는 추측도 해 볼 수 있다.

요컨대 표준계약서가 광범위하게 보급될수록 하도급업체의 보호 측면에서는

긍정적인 결과가 기대될 수 있더라도, 그것은 원사업자들이 자발적으로 작성하

는 방식을 통해서만 관철되는 편이 바람직하다. 표준계약서가 자칫 법에서 인

정하는 사적자치의 본령을 침해할 가능성이 있으며, 표준적 조건을 설정한 계

약이라기보다는 이상적 기준을 제시한 계약으로 변질될 개연성을 내포하고 있

기 때문이다.

(2) 경쟁 사업자간 계약조건의 획일화 가능성

업계의 표준은 본질적으로 동종업계의 거래조건을 동일하게 유지시키는 결

과를 낳을 가능성도 내포한다. 사업자들이 약관이든 계약서에 표준을 반영하려

는 동기 가운데는 동종 업종의 다른 사업자와 거래조건상의 보조를 맞추려는

현실적 유인도 적지 않게 영향을 미칠 수 있다. 그런 까닭에 소비자나 거래상

대방에게 더 유리한 거래조건을 제시할 수 있음에도 불구하고 표준을 통해 오

히려 거래조건의 경쟁을 제한하는 상황도 예상해 볼 수 있다. 이 경우 극단적

으로는 일종의 거래조건 카르텔로서 표준계약서로 변질될 가능성을 배제할 수

26) 일부 업종에서 사업자들이 표준약관을 외면하여 사용률이 현저히 저하되는 이유 중에는
이들 표준약관이 사업자의 입장에서 부담스런 거래조건을 담고 있기 때문이라는 추측도
해 볼 수 있다.
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없게 된다.

[예시] 표준의 공정성과 불공정성

C

C

B

B

㉠

A

㉡

㉢

㉤

㉣
㉥

[구분] A: 표준약관 영역

B: 신의칙에 위배되지 않는 영역

C: 불공정한 영역

개별 약관 또는 계약서: ㉠, ㉡, ㉢, ㉣, ㉤, ㉥

가령 논리적으로만 조망한다면, 위 그림처럼 불공정성을 가까스로 면하는

수준의 내용으로 표준계약서를 구성할 경우 하도급에 위배되지 않는 ㉠, ㉡,

㉢의 개별 약관이나 계약서를 통해 사업자들이 경쟁할 수 있는 가능성을 차단

하는 것이 되고, 반대로 하도급법 보다 훨씬 더 보호주의적인 색채가 강한 표

준계약서를 만들게 되면, 하도급법의 효용을 축소시키고 법에 위반되지 않는

㉣, ㉤의 사적자치를 훼손하는 결과가 발생할 수 있다.

이처럼 제도로서 표준은 경쟁정책적 측면과 소비자정책 및 갑을정책과의 사

이에서 상당한 딜레마가 존재하므로 계약의 내용에 대한 과도한 개입이나 구

체적인 기준설정은 바람직하지 않은 측면이 있다. 요컨대 제도 운영상 사업자

간의 거래조건을 경직시킬 뿐만 아니라 경쟁 여지를 줄이는 결과가 될 수 있



486  법학논고 제80집 (2023. 01)

다는 점에 유의할 필요가 있다.

2. 종전 법률 하에서 보급된 표준하도급계약서의 문제

표준약관이나 표준하도급계약서를 제외하고 표준계약서의 작성권한이 인정

되는 주체는 사업자 또는 사업자단체라고 할 수 있다. 즉 사업자 등이 표준계

약서를 작성하여 공정위가 이를 심사하는 구도이어야 한다.

하지만 가맹사업법과 대규모유통업법에서 규정한 표준계약서의 제정 및 보

급의 절차는 입법의 불비로 평가할 수 있을 만큼 빈약하다. 누가 작성의 주체

인지 그 과정에서 어떤 절차를 거쳐야 하는지에 대한 언급이 빠져 있다.

하도급법에서도 표준계약서의 사용 내지 보급에 관한 규정이 필요하다. 사

업자가 주도적으로 표준계약서를 작성하기 어려운 현실적인 한계가 있기는 적

어도 규정상 공정거래위원회가 우선적으로 작성할 권한이 있는 것이 아니며

사업자 내지 사업자단체에 일차적 작성권한을 인정하되 공정위가 보충적으로

작성권을 행사하게 된다는 원칙을 명확히 할 필요가 있다.

표준하도급계약서의 제・개정 주체로서 공정거래위원회의 지위를 명확히 한

현행 하도급법 제3조의2는 역설적으로 종래의 표준하도급계약서들이 공정위의

제・개정권한에 대한 명확한 근거가 부재한 상태에서 보급되었음을 상징적으

로 보여주고 있다. 따라서 기존에 보급되어 있는 표준하도급계약서들은 가급적

개정 하도급법 제3조의2에 근거한 표준하도급계약서라는 점을 명확히 하여 새

로이 보급하는 것이 타당할 것으로 생각된다.

V. 맺으며: 표준의 장기적 운용 방향

불공정한 거래환경에서 표준이 그간 이루어 온 성과와 여전한 제도적 효용

은 인정되어야 한다. 표준약관과 표준계약서의 보급 활성화는 공정거래정책의

핵심적 목표로 지속적으로 설정되어도 무방하다는 점에 의문이 없다. 표준의

제・개정에 정부가 직접 관여하는 현행 방식의 필요성도 적어도 단기적으로는

수긍될 여지가 많다. 다만 중장기적으로도 이런 기조를 유지할 것인지에 대해

서는 근본적인 재고가 필요하다.

비교법제적 측면에서 우리 약관규제법상 표준약관이나 표준계약서와 유사한
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제도를 운용중인 사례를 찾아보기는 쉽지 않다. 소비자보호 관련하여 다수 성

문법을 운용하고 있는 미국에서도 표준약관 유사제도의 흔적은 발견되지 않으

며, 지난 2000년에 소비자계약법을 입법한 일본에서도 약관의 규제는 여전히

개별약관에 대한 사후적27) 단에 일임시키고 있을 뿐 작성단계에서의 주무관청

의 개입근거는 마련해 두고 있지 않다. 1993년 이래 소비자계약서 있어서 불

공정한 약관조항에 대한 지침 을 제정・운용해 오고 있는 유럽연합에서도 표

준약관이나 표준계약서에 관한 법적 근거규정은 찾아보기 어렵다. 다만 영국과

독일에서 유사한 제도운영의 사례를 엿볼 수 있는데, 양국 모두 사업자들의 자

율적 강제적 판단에 따라 활용할 것인지를 결정토록 하는 한편 사업자가 표준

약관을 채용하지 않는다고 해서 불이익을 주고나 강제하지는 않고 있다.

굳이 외국의 사례를 거론하지 않더라도 법리상 공정거래위원회의 중장기적

역할은 가급적 표준계약서의 권고를 중심으로 설정하는 것이 바람직하다고 본

다. 표준계약서제도가 일정정도 법리적 논란의 여지를 내포하고 있다는 점에서

경쟁당국으로서는 공정거래 환경을 형성하기 위한 보조수단으로 활용하는 간

접적인 접근이 필요하다. 요컨대 직접적인 작성자로서의 역할은 가급적 최소화

하되, 사업자나 사업자단체가 표준계약서 마련을 권고했음에도 이행하지 않는

업종이나, 표준계약서보다 거래상대방에게 불리한 약관을 사용하는 경우에 대

해 불공정성 심사를 보다 강화하는 쪽으로 법리적 충돌가능성을 줄여가는 편

이 장기적 취해야 할 타당한 방향이다.

27) 여기서 말하는 사후적이란, 개별약관이 작성된 이후에 그 내용의 불공정성을 비로소 문제
삼는 방식이란 의미이며, 불공정성이 문제되고 난 후에 구제수단을 발동할 수 있다는 의
미에서 통상적으로 사용되는 사후적 제재(ex post remedies)를 칭하는 것은 아니다.
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[Abstract]

Utility and Limitations of 'standard' as a soft norm

- focusing on the standard subcontract system -

28)Shin, Young-Su*

Standard contracts, along with standard terms and conditions, have been

used as an effective means to block unfairness in transactions in advance.

The field is expanding not only in the fields of subcontracting, franchises,

and agency transactions, but also in various fields such as information and

communication, culture and arts.

In addition to the policy purpose of maintaining a fair transaction order,

the reason behind this active standard is that prisoners feel the convenience

of writing contracts along with incentives to minimize the risk of law

violations in advance.

However, there are also many legal problems behind this pure function.

For example, there is a possibility of excessively infringing private autonomy

or causing a cartel of terms of transaction, and many standard contracts

are enacted by the government without clear legal grounds, and various

incentives or penalties are applied based on this.

Based on this perception, this paper examined the process of forming a

transaction order in which standards are recommended, identified the legal

and practical basis for the normative power of standards, pointed out problems

that could arise in legal terms, and suggested a change in the direction of

system operation.

Keywords : Soft Law, Act on the Fairness of Subcontract Transactions, 
Standard Contract, Korea Fair Trade Commissiion, Unfair Trade 
Practice  
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