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최근 부실기업의 퇴출과 구조조정, 그리고 침체를 벗어나지 못한 국내 경제전반의 그림자

는 건설의 선진화를 위하여 노력해 온 국내의 건설업계의 어깨를 짓누르고 있습니다. 그러나

건설업계의 새로운 도약을 위해서는 과거 부당한 건설관행을 벗어버리고 기술개발과 효율성

을 제고하여 디지털시대에 적합한 새로운 시장체제로의 재편을 서둘러야 할 것입니다. 이러

한 건설환경의 변화 속에서 건설업체들의 권리요구도 점차 제고되고 있습니다. 또한 외국의

건설업체나발주자와의건설관련클레임및분쟁발생의증가가능성도적지않을것으로전망

됩니다. 이에 따라 건설분쟁의 효율적 해결을 위한 제도정비 및 활성화의 필요성은 그 어느

때보다높다고할수있을것입니다. 

특히 건설관련계약은 일반적인 민사법상의 계약과 달리 다수 당사자의 관여, 발주자우위의

계약관행, 당사자간 지속적 관계유지 필요, 기술적 측면의 전문지식 필요, 빈번한 계약 외적

요인의 영향 등의 특성을 갖고 있기 때문에 재판과 같은 일반적인 분쟁해결절차의 적용이 부

적절한 경우가 많아 이에 대한 효율적 해결방법이 요구됩니다. 즉, 건설업의 특성을 감안할

때 분쟁해결에 유연성·신속성·효율성·경제성 등을 반영하여 분쟁당사자 상호간의 이해와

양보를통한원만한분쟁해결이바람직합니다. 

이미 미국이나일본등선진국에서는건설분야의독자적인분쟁해결절차를마련해두고활

발히 이용하고 있습니다. 국내에도 이러한 절차들이 건설관련법령에 마련되어 있지만, 실제

건설현장에서계약당사자들이나관계자들이직접이용하기에는제도운영및법리적측면에서

미비한 부분이 적지 않아 본래의 제 기능을 수행하지 못하고 있는 형편입니다. 본 보고서는

이러한점들을고려하여건설분쟁해결제도의정착및활성화와관련한제반문제점과개선방

안을 제시하고 있어 동 제도에 대한 이해증진과 건설업체 등에 의한 적극적인 제도활용에 도

움이 될 것으로 확신합니다. 본 연구는 두성규 부연구위원이 수행하였으며, 보고서가 나오기

머리말



까지각계의많은전문가들의고견과자료제공, 그리고적극적인협조가적지않았습니다. 이

모든 분들의 노고에 감사드리며, 끝으로 본 보고서가 건설분쟁해결제도의 발전에 이론적으로

나실무적으로기여할수있기를기대합니다.
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요약·i

요약

Ⅰ. 연구의 목적

– 건설업의경쟁력향상과선진화를위하여고통스런구조조정에돌입해있는국내건설업

계는전반적인 경기침체의 여파까지겹쳐사면초가의 위기를맞이하고있음. 과거 타성

적 관행에 의존하던 구태의연한 의식구조를 벗고 새로운 건설환경 및 시장상황에 빠르

게적응하지못하면다가오고있는무한경쟁의시대에생존하기어려울것임.

– 이러한 상황에서 건설계약과 관련한 당사자들의 권리의식 제고 및 건설시장의 개방 등

으로인한 건설관련 클레임 및분쟁발생은증가될것으로전망되며, 건설분쟁의 효율적

해결을위한제도정비및활성화의필요성도그어느때보다높다고할수있음.

– 건설관련계약은 일반적인 민사법상의 계약과 달리 다수 당사자의 관여, 발주자우위의

계약관행, 당사자간 지속적 관계유지 필요, 기술적 측면의 전문지식 필요, 빈번한 계약

외적 요인의 영향 등과 같은 특성을 갖고 있기 때문에 재판과 같은 일반적인 분쟁해결

절차의적용이부적절한경우가많아이에대한합리적해결이요구된다고할것임.

– 미국과 일본 등 선진국에서는 건설업의 특성을 충분히 고려하면서 기존의 재판제도가

가지고있는한계점을극복할수있는대안으로재판외의새로운분쟁해결제도의검토

와실험적운용에매우적극적인자세를보이고있음. 



ii·요약

– 현재국내에도건설분쟁과관련하여재판외분쟁해결제도로서조정과중재제도가도입

되어있으며, 관련법령에따라‘건설분쟁조정위원회’와‘하도급분쟁조정협의회’, ‘대한

상사중재원’등이담당하고있음. 

– 그러나 현행 재판 외 분쟁해결제도는 실효성측면에서 볼 때 설치 및 운영상의 여러 가

지 문제점이 노출되고 있으며, 법리적인 측면에서도 조정결정에 대한법적효력의불명

확성등재판외분쟁해결제도가갖는장점을충분히살리지못하고있음.

– 따라서 본 연구는 본래의 기능을 수행하고 있지 못하는 국내의 각종 건설분쟁해결제도

의 이용저조 원인과 운영상의 문제점, 그리고 관련 법령상의 미비점 등을 검토하여 효

율적인 분쟁해결방안을 제시함으로써, 향후 건설업계의 바람직한 건설계약문화의 정착

과건설시장의선진화를지향하고자하였음.

Ⅱ. 건설분쟁해결제도 개관

– 건설분쟁해결제도란넓게는도급계약, 공사대금, 공사기간, 하자 등건설과관련하여발

생하는 분쟁을 일정한 절차에 따라 조사·심사하거나 알선·조정·중재 또는 재판 등

을통하여정당한권리관계를설정해주는제도전반을일컫는다고할수있음.

– 특히건설분쟁은다음과같은특색을가지고있음.

· 첫째, 다수 당사자가 관여하게 됨으로써 분쟁의 성격이 매우 복잡하고 다양한 경우가

많음.

· 둘째, 국가를 당사자로 하는 공공공사계약의 경우는 물론이고 민간공사의 경우에조차

계약당사자간에경제적힘이불균형을이루고있는경우가많음.

· 셋째, 계약당사자간에는 1회성이 아닌 반복적이고 지속적인 거래관계의 유지 등의 필

요성이있는경우가많기때문에분쟁발생시에도유연한해결이필요함.



요약·iii

· 넷째, 건설공사는 일의 완성을 목적으로 하는 도급계약의 성격을 갖는 수주산업이기

때문에분쟁발생시당사자간의의무불이행여부를판단하기가용이하지않음.

· 다섯째, 대부분규모가크고공사의완성에일정한기간을요하며, 공사계약이행중에있

어서도 돌발적인 계약 외적 요인의 출현 등으로 클레임이나 분쟁발생가능성이 매우 높

음.

– 건설분쟁은 이러한 특성으로 말미암아 재판이나 일반적인 재판 외 분쟁해결

(Alternative Dispute Resolution;ADR)절차를 통하여 구체적이고 타당한 결론에 도달

하기는 무척 어려움. 따라서 분쟁당사자 모두로부터 공감을 얻기 위해서는 건설업분야

에적합한 분쟁해결기구 및절차가 필요하며, 미국 등 선진국에서는 독자적인 건설분쟁

해결절차를마련해두고있음.

– 건설관련ADR제도를이용할경우다음과같은merit를 기대할수있음.

· 분쟁당사자의 주도로 탄력적이고 자율적인 해결을 도모함과 동시에 우호적 관계를 손

상시키지않을수있음.

· 분쟁당사자의신용및영업상비밀을분쟁해결절차의진행중에도보호가능함.

· 분쟁해결에신속성을기할수있고경제성측면에서도상당한비용과노력을절감할수

있음.

· 분쟁해결기구의전문성이확보되어있어타당성있는결론에도달할수있음.

Ⅲ. 국내 건설분쟁해결제도

– 국내에도 건설과 관련한 분쟁을 재판 외에서 해결하기 위한 기구로『건설산업기본법』,

『하도급거래공정화에관한법률』등에의하여건설분쟁조정위원회와하도급분쟁조정협

의회가 마련되어 있고, 『중재법』에 근거를 둔 대한상사중재원도 건설과 관련한 분쟁의

중재를맡아보고있음.



iv·요약

– 건설분쟁조정위원회는 분쟁당사자의 일방 또는 쌍방의 신청을 받아 설계·시공·감리

등 건설공사와 관련한 전반적인 분쟁을 조정하는 기구임. 조정 전 합의제도·조정거부

및 중지제도 등을 운용하고 있으며, 조정의 성립시 당사자간에 조정서와 동일한내용의

합의가성립된것으로봄.

– 건설하도급분쟁조정협의회는 공정거래위원회 또는 양당사자가 요청하는 수급인(원사업

자)와 하수급인(수급사업자)간의 분쟁에 대하여 사실을 확인하거나 조정을 함. 조정이

성립되면 특별한 사유가 없는 한 협의회가 조정한 대로 공정거래위원회가 시정조치를

한것으로봄.

– 대한상사중재원은당사자가자유로이처분할수있는사법상의분쟁에관하여계약내용

가운데중재조항이나당사자간의중재합의가있는경우법원의재판에의하지아니하고

중재인의 판정에 의하여 분쟁을 해결하는 기구임. 중재판정이 내려지면 당사자간에 있

어서법원의확정판결과동일한효력을가지기때문에종국적인분쟁해결절차로서의법

적성격을가짐. 

Ⅳ. 현행 분쟁해결제도의 문제점

– 현행국내분쟁해결제도의문제점으로서는우선건설분쟁에대한부정확한인지와조정

의실효성미비로이용기피현상이초래되고있는점, 그리고 건설분쟁조정위원회의임의

기구화및지방소재기구의설치미비등과같은부실한 infra를 들수있음.

– 뿐만 아니라 법·제도적인 문제점으로서 분쟁조정대상의 비합리적 구분, 분쟁해결기구

별조정결정의효력의상이, 조정성립의효과로규정되어있는‘합의’및‘시정조치’의

법적 의미 불명확과 실효성확보 곤란, 분쟁해결기구의 구성 및 운영상 독립성 미흡 등

을들수있음.
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Ⅴ. 외국의 건설분쟁해결제도

– 건설업분야의분쟁은다양한요소들이결합된복합적인성격과전문적지식이요구되면

서동시에분쟁해결비용도최소화시킬필요성이크기때문에업계의새로운분쟁해결방

법에대한관심이매우큰편임. 

– 미국의 경우 AAA(American Arbitration Association)가 AIA(American Institute of

Architects)의 표준서식에 포함된 중재규정을 근거로 건설분야의 판정을 만들어내고 분

쟁사례들을처리하면서건설분야에특화된조정과중재절차가이용되고있으며, 1978년

부터는 NCDRC(National Construction Dispute Resolution Committee)가 건설클레임

에관한알선혹은조정을더욱활성화시키고있음. 

– 최근에는 다양한 분쟁해결제도 가운데 분쟁심사회(Dispute Review Board)제도와 파트

너링(Partnering)제도의 활용이 주목을 끌고 있음. 그 외에도 일반적 조정 및 중재제도

로서 중립적 평가(Neutral Evaluation), 재판부속형 중재(Court-Annexed Arbitration),

간이심리(Mini Trial), 간이배심심리(Summary Jury Trial), 사적 재판(Rent-a-Judge,

Private Judging), Neighborhood Justice Center(NJC), 특별보조재판관(Special Master,

Special Master Mediator)제도등이이용되고있음.

– 일본의 경우에는 건설도급에 관련한 분쟁의 알선·조정과 중재를 담당하는 종합적 기

능의건설분쟁심사회를 운용하고 있는데, 상당히 활발한 활동을 보여주고 있어 향후우

리의건설분쟁해결제도의개선에좋은참고가될수있을것으로보임. 

Ⅵ. 구체적 제도개선 방안

– 건설클레임혹은건설분쟁을합리적이고효율적으로해결하기위해서는다음과같은원
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칙에입각하여접근할필요가있음. ⅰ) 건설공정의독특한성격고려, ⅱ) 분쟁해결의

소송의존 자제, ⅲ) 재판 외 분쟁해결제도의 우선적 이용 검토, ⅳ) 가능한 한 공사수

행중재판외분쟁해결제도조기이용등.

– 또한 계약당사자간 project의 원만한 수행을 위한 협조적 환경을 조성하고, 문제가 발생

한 경우에는 가능한 한 현장에서 처리하도록 하며, 재판 외 분쟁해결제도를 이용할 경

우에도비구속적성질의것을우선이용할것이요망됨.

– 이상의원칙을바탕으로하여우선단기적개선방안으로는조정제도의실효성을확보할

수있도록조정거부당사자의이유서제출을의무화시키고재판외분쟁해결제도에관한

정보제공및안내와조정과중재제도를연계함으로써제도이용의환경을조성시켜줄필

요가있음. 

– 또한입법적정비사항으로써조정결정의법적효력을명확화하고공무원을당연직위원

에 포함하는 규정의 개정, 조정위원의 제척·기피·회피제도의 도입, 지방의 건설분쟁

해결기구의 미비보완 및 이용의 활성화, 분쟁해결기구의 구성 및 운영상 독립성 등을

보강해야할것임.

– 중장기적으로는분쟁해결업무의대상확대및기능의종합화가필요하며, 분쟁해결의실

효성확보 및 법적 효력의 명확화를 기해야 하고, 기구구성·운영상의 독립성확보와 인

적구성의전문성이보강되어야함.
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최근 부실기업의 퇴출과 뼈를 깎는 고통을 감내해야 하는 구조조정, 그리고 침체상태를 벗

어나지 못하고 있는 국내 경제전반의 어두운 그림자는 건설시장의 경쟁력강화 및 선진화를

위하여 노력해 온 국내의 건설업계의 어깨를 더욱 힘겹게 짓누르고 있다.과거 타성적 관행에

의존하던건설업이이제기술개발과합리적기업운영을통한효율성제고, 그리고관련법제도

의정비를통하여디지털시대의 도래에적합한새로운건설시장구조로재편을서둘러야만하

는시점에와있다고할것이다. 

이처럼 급변하는 건설환경 속에서, 예상하기 힘든 현장조건의 출현이나 외부 환경변화에

의한 공기지연 등 건설공사의 특성이 건설업체들의 권리의식제고와 맞물리면서 건설관련 클

레임 및 분쟁발생으로 이어질 가능성은 더욱 높아질 것으로 전망된다. 특히 건설관련 계약은

일반적인 민사법상의 계약과 달리 다수 당사자의 관여, 발주자우위의 계약관행, 당사자간 지

속적 관계유지 필요, 기술적 측면의 전문지식 필요, 빈번한 계약 외적 요인의 영향 등으로 인

하여 재판 등 일반적인 분쟁해결절차의 적용에 의한 일도양단(一刀兩斷)적인 결정은 부적절

한 경우가 많다. 이러한 건설공사 및 건설관련 계약의 특성을 감안할 때 건설관련 분쟁은 분

쟁당사자 상호간의 이해와 양보를 바탕으로 유연성·신속성·효율성·경제성·전문성·비

공개성등이고려된신축적이고합리적인해결이바람직하다고할것이다. 

건설관련 클레임1)이 분쟁의 단계에 이른 경우 신속하고 간이하게 해결하는 것은 계약당사

1) 건설클레임에 관한 구체적 원인과 유형 그리고 역할에 대해서는‘공사계약 일반조건’과 관련하여 이미 본 연구원 이
석묵 박사의 선행 연구 (정책연구 99-04⌜건설클레임의 역할과 활성화 방안⌟, 1999. 3, 한국건설산업연구원)가 있었
으므로, 본 연구서는클레임이분쟁으로비화된경우에있어서합리적인제도적해결방안을중심으로서술하였음.
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자의경제적손실을최소화할수있는직접적효과가있을뿐만아니라, 국가경제적측면에서

도 부실시공을 방지하고 건설시장의 효율성을 제고하는 등의 간접적 효과를 기대할 수 있다.

미국과 일본등선진국에서는건설업의특성을충분히고려하면서기존의재판제도가가지고

있는 한계점을 극복할 수 있는 대안으로 재판 외(裁判外)의 새로운 분쟁해결제도의 검토와

실험적운용에매우적극적인자세를보이고있다. 이러한재판외분쟁해결제도또는대체적

(代替的) 분쟁해결제도는기존의재판제도와비교할때절차진행의신속성, 당사자의비용부

담의절감, 전문성의충분한활용으로합리적인해결책모색, 절차의 비공개로분쟁기간동안

의 대외적 신용훼손위험성 방지, 분쟁당사자의 주도로 탄력적인 해결모색 가능 등 다양한 측

면에서의이점이있기때문이다.

현재 국내에도 건설분쟁과 관련하여 재판 외 분쟁해결제도로서 조정과 중재제도가 도입되

어 있으며, 관련법령에 따라‘건설분쟁조정위원회’와‘하도급분쟁조정협의회’, ‘대한상사중

재원’등이 담당하고 있다. 그러나 현행 재판 외 분쟁해결제도는 실효성측면에서 볼 때 설치

및 운영상의 여러 가지 문제점이 노출되고 있다. 또한 법리적인 측면에서 보더라도 조정결정

에대한법적효력의불명확성등재판외분쟁해결제도가갖는장점을충분히살리지못하고

있다. 따라서 본 연구는 본래의 기능을 수행하고 있지 못하는 국내의 각종 건설분쟁해결제도

의 이용저조 원인과 운영상의 문제점, 그리고 관련 법령상의 미비점 등을 검토하여 효율적인

분쟁해결방안을 제시함으로써, 향후 건설업계의 바람직한 건설계약문화의 정착과 건설시장의

선진화를지향하고자하였다.
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1. 건설분쟁해결제도의 의의

건설분쟁해결제도란 넓게는 도급계약, 공사대금, 공사기간, 하자 등 건설과 관련하여 발

생하는 분쟁을 일정한 절차에 따라 조사·심사하거나 알선·조정·중재 또는 재판 등을

통하여 정당한 권리관계를 설정해주는 제도 전반을 일컫는다고 할 수 있다. 일반적으로 분

쟁의해결을위해서는법원의재판제도가있지만, 급격하게 증대되는전문적이고기술적인

분야의 모든 분쟁을 수용하기에는 한계가 있다. 또한 비용과 시간 등 경제적 측면에서도

분쟁당사자 모두에게 상당한 부담을 안겨줄 수 있다. 이로 인하여 최근에는 신속하고 저렴

한‘재판 외 분쟁해결제도(Alternative Dispute Resolution ; ADR)가 일반 민·상사

사건을 비롯하여 다양한 분야의 분쟁에 이용되고 있다. 그러나 건설분야에 있어서는 일반

적인 민·상사사건과 달리 아래와 같은 건설분쟁의 특성으로 말미암아 독자적인 ADR제

도의확충및이용이요구된다고할수있다. 이런점을고려하여현재국내건설관련법령

에서도 건설분쟁에 관한 별도의 ADR기구, 즉 건설분쟁조정위원회와 건설하도급분쟁조정

협의회, 국제계약분쟁조정위원회등에관한근거규정을두고있다.

2. 건설분쟁의 특성

건설분쟁은 건설관련 계약 및 건설공사의 특수성으로 인하여 일반 민·상사분쟁에 적용

하는 절차나 법리의 적용이 부적절하거나 타당성을 얻기 어려운 측면을 가지고 있다. 이러
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한특성을간추려보면다음과같다. 

첫째, 다수 당사자가 관여하게 됨으로써 분쟁의 성격이 매우 복잡하고 다양한 경우가 많

다. 설계부터 시공과 감리 그리고 준공 후의 하자보수 등 여러 단계를 거치면서 계약이 이

행되기 때문에 설계자, 시공자, 감리자, 발주자, 수급인, 하수급인, 보증인 등 다양한 이해

관계자들이 관여하게 된다. 그러나 이러한 모든 당사자들의 권리와 의무 전부를 계약서에

명문화하기는 여러 가지 어려운 점이 많기 때문에 복잡하게 얽힌 이해관계로 인하여 분쟁

의발생가능성이크고, 원인과책임소재의규명도쉽지않다.

둘째, 국가를 당사자로 하는 공공공사계약의 경우는 물론이고 민간공사의 경우에조차 계

약당사자간에 경제적 힘이 불균형을 이루고 있는 경우가 많은데, 이로 인해 공사계약이 불

공정한 발주자우위의 계약관행에 의하여 이루어지는 등을 이유로 분쟁이 야기되기 쉽다.

또한 계약서상의분쟁에관한규정도발주자의의사가대부분반영되거나세부적인내용을

명확하게 담고 있지 않아 분쟁이 발생한 경우에도 권리주장의 근거나 사실관계의 파악이

쉽지않다.

셋째, 계약당사자간에는 1회성이 아닌 반복적이고 지속적인 거래관계의 유지 등의 필요

성이 있는 경우가 많기 때문에 분쟁발생시에도 유연한 해결이 요청된다. 소송처럼 공식

적·공개적 절차에 의한 일도양단적 분쟁해결절차에 의존할 경우 결과에 상관없이 당사자

간에감정의골을깊게하는후유증이예상되고후속공사의발주등과같은거래관계의존

속은기대하기어려워질수있기때문이다.

넷째, 건설공사는 일의 완성을 목적으로 하는 도급계약의 성격을 갖는 수주산업이기 때

문에 계약당시 상품에 대한 검증이 불가능하고 준공시에 가서야 계약본래의 목적 달성 여

부를판단할수있게되므로분쟁발생시당사자간의의무불이행여부를판단하기가용이하

지 않다. 또한 계약내용의 이행, 즉 계약목적을 달성하였는지 여부 등을 판단함에 있어서

건설공사에관한전문적지식을요하기경우가많다.

다섯째, 대부분 건설공사는 대부분 그 금액규모가 적지 아니하고 공사의 완성에 일정한

기간을 요하는 경우가 많으며, 공사계약이행 중에 있어서도 돌발적인 계약 외적 요인의 출
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현 등으로 인하여 설계변경, 추가공사, 이행지체 등이 초래되기 쉽다. 이때 비용이나 책임

부담을둘러싼클레임이나분쟁발생가능성이매우높다.

이상에서와같이건설업고유의특성으로인하여건설분쟁은소송과같은공식적인분쟁

해결절차 또는 일반적인 ADR절차에 의하여 구체적이고 타당성있는 해결을 얻는 것은 매

우 어렵다고 할 수 있다. 따라서 분쟁당사자 모두로부터 공감을 얻을 수 있는 건설업분야

에적절한분쟁해결기구나절차가필요하며, 미국 등 선진국에서는독자적인건설분쟁해결

절차를마련해두고있다2).

3. 협상(Negotiation)

분쟁의가장바람직한해결방안은앞서의분쟁해결에관한기본원칙에입각하여먼저당

사자간에 직접적이고 자주적인 협의와 양보를 통한 원만한 합의에 도달하는 것이라고 할

수있다. 비용부담이매우적은편이며, 분쟁과관련한내용이외부에공개되지않고, 분쟁

이 종결되고난뒤에도당사자간에원만한관계유지가지속될수있는등분쟁해결로인한

후유증을 남기지 않는 것이 일반적이기 때문이다. 이처럼 합의를 통한 분쟁해결이 가능하

다면 그것은 바로 계약당사자 모두의 승리(Win-Win)를 의미할 수 있다. 이에 따라 선진

국에서는 민간기업 뿐만 아니라 정부차원에서도 전문협상가의 양성에 많은 관심을 보이고

있다. 이러한 협상은 계약당사자간에 문제해결을 위한 객관적인 사실파악 및 이성적인 의

견제시가전제되어야한다.

그러나 단순한 클레임단계를 넘어 계약당사자간의 분쟁으로 발전한 경우에는 상호간에

이해관계의 충돌이 첨예하기 때문에 협상개시 자체가 불가능한 경우가 많다. 그리고 분쟁

당사자간에기본적인신뢰감이형성되지않은가운데지나치게협상만을요구할경우상대

방을 감정적으로 자극하여 문제해결에 오히려 역효과가 발생하는 경우도 있을 수 있다. 그

렇지만 협상은 다른 분쟁해결절차에 있어서 계약상대방의 실질적인 요구사항을 알아보는

기회를제공한다는점만으로도그가치는충분하다고할것이다.

2) 1996년 4월 1일 개정된“the Construction Industry Mediation and Arbitration Rules of the  American Arbitration
Association 참조(http://www.adr.org/rules/commercial/construction_rules.html).
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4. 알선 및 조정제도(Mediation)

11))  알알선선

알선이란 분쟁해결의 경험과 지식이 풍부한 제3자가 개입하여 양당사자의 의견을 듣고

해결합의를위한조언과타협권유를통하여합의를유도하는제도를말한다. 알선단계에서

는 특히 분쟁당사자간의 협력을 필요로 하며, 당사자간의 비밀이 보장되고 거래관계를 지

속시킬 수 있는 장점이 있다. 대개 중재합의가 없는 경우에 많이 이용된다. 알선은 양당사

자의 자발적인 합의를 통한 해결이기 때문에 법률적인 구속력은 없다. 특히 알선은 그 성

격상 원칙적으로 1인의 위원이 대립하는 양당사자에게 의논할 기회를 주고 각자의 주장의

요점을 확인하여 사건이 해결될 수 있도록 노력하는 제도이다. 주로 기술적인 쟁점이 적은

비교적 간단한 사건에 적합하다. 조정과 비교할 때 법률적인 효과에 있어서 별다른 차이는

없다. 국내에서는대한상사중재원에서상사거래와관련한분쟁에대하여알선을통한해결

을 도모하고 있으며, 당사자간 합의의 성공률은 약 50%에 달하는 것으로 알려지고 있다.

또한동절차에소요되는모든경비는무료로운영하고있다. 

22))  조조정정

조정은 일반적으로 중립적 지위의 제3자인 조정자(mediator)가 분쟁당사자들로 하여금

효율적으로 협상을 할 수 있도록 도와주는 절차를 일컫는다. 대부분 3인의 위원이 당사자

의 출두를 요구하여 의견을 듣거나 조정안을 작성하여 당사자에 대하여 그 수락을 권고하

는등의방법에의해서사건해결을도모한다. 사안이복잡하여기술적, 법률적쟁점이많은

사건에 적합하다. 이처럼 조정절차는 당사자들이 상호 받아들일 수 있는 합의에 스스로 도

달할수있도록도와주는조정자의개입이필수적이지만, 조정절차의신뢰성확보를위하여

공정성과 중립성을 조정절차의 가장 중요한 요소로 하고 있다. 이에 따라 조정절차를 진행

하는 조정자는 원칙적으로 i)당사자들이 용인할 수 있고 공정하며 중립적인 제3자일 것3)

ii)결정권한을보유하고있지않을것등이요구된다. 다만 조정자는결정권한이없다는점

에서재판절차에서의법관또는중재절차에있어서중재인과분명하게구별된다. 

3) 여기서‘당사자들이 용인할 수 있다’는 것은 조정자의‘협력’을 당사자들이 받아들인다는 의미로서 조정의 전제가
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조정제도는 조정자의 조력을 기꺼이 받아들이려는 당사자들의 자발적 분쟁해결제도이며

조정자의 권위는 법규나 계약 등이 아닌 당사자들 스스로에 의하여 인정된다는 측면에서

볼 때, 최근 조정자의 역할은 다소 변화하는 모습을 보여주고 있다. 즉, 종래의 조정에서

조정자의 역할은 단지 당사자들이 해결책을 찾는 데 조력하는 데 그침으로써 쟁송의 논점

에 대한 전문가라기보다는 절차적 전문가로서의 역할이 더 요구되었으나, 이제는 합의의

수단으로서 사건평가(case evaluation)를 이용할 정도의 전문성이 기대되고있다는것이다.

다만 일반적인 조정제도의 경우 조정 특유의 간편한 집행절차가 있는 것은 아니기 때문에

원칙적으로조정결과의실현은의무자의임의이행에의하게되어집행력이없는문제가있

다는 비판도 있다. 그러나 조정과 같은 자율적인 분쟁해결제도에 있어서 집행력은 강제적

규정보다절차적인공정성여부가당사자로하여금결과의수용이나자발적준수를결정짓

는 가장 중요한 요인이라는 것이 미국과 일본의 심리학적 조사결과로서 나타나 있다는 점

은주목할만하다. 그 외 당사자에의한조정위원의선택권이보장되어있지않다는점과,

조정위원에대한제척·기피에관한규정이없다는점에문제점을제기하는견해도있다4).

5. 중재(Arbitration)

중재란현재또는장래에발생가능성이있는일정한법률관계에관한분쟁처리를재판에

의해서가 아니라 독립적인 제3자(중재인)의 판단에 맡기기로 하는 취지의 합의(중재합의)

에 의거하여 분쟁을 해결하는 방법을 말한다. 중재는 분쟁당사자의 자율적인 의사를 반영

한다는 점과 국가의 재판에 대체하는 분쟁해결제도라는 점에 그 특징이 있다. 다만 자율성

을갖고있다고해도‘화해’가분쟁당사자쌍방의양보에의하여분쟁을해결하는데비하

여, 중재는 전적으로 국가재판의 배제나 중재절차의 이용이고 하는 절차적 측면에 당사자

의 자율적인 의사의 반영을 인정하는 것이며 실체적 권리관계 그 자체에 관해서 합의하는

것은 아니라는 점에서 차이가 있다. 또한 중재는 분쟁의 해결을 중재인의 판단에 맡기되

그 판단이 구속력을 가지는 것에 대하여 상호간에 감수하기로 하는 점에서, 조정위원이 제

3자의입장에서조정안을제시하되이를수용할지여부의최종적인결정권을당사자가가

지고있는조정과도차이가있다.

4) 萩原金美, “民事調停における當事者權の保障”, 別冊判例タイムズ4 民事調停の諸問題, 1977, p.39이하.
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중재제도의장점으로는다음과같은점을들수있다. 우선중재절차의경우중재인을당

사자가 선정할 수 있으므로 전문성이 강하게 요구되는 분야에서는 전문적 지식을 갖춘 자

를 중재인으로 선정하여 보다 정확한 판단을 구할 수가 있다는 점이다. 이처럼 중재인이

전문성을갖추고있기때문에소송절차에서와같이감정인이요구되는사안에있어서도별

도의 감정인없이 절차의 진행이 가능하여 분쟁당사자에게는 비용이나 시간 등의 측면에서

유리하다. 둘째, 당사자는 중재인의 선정을 통하여 중재판정부의 구성에 관여할 수 있다는

점이다. 셋째, 중재절차는 비공개이기 때문에 특히 비밀을 요하는 분쟁 등에 있어서는 그

의의가크다. 넷째, 국제적인사건에서는소송에의한해결은관할법원, 준거법, 상이한절

차, 집행시의 불확정요소의 존재 등 위험이 크지만, 중의 경우에는 이러한 점들에 대하여

합의할수있는규칙이정해져있는경우도많다. 

이러한 장점이 있는 반면에 단점도 있다. 첫째, 중재절차에서는 공평한 중재인을 선정하

는 것이 곤란한 경우가 적지 않다. 중재는 사법부의 심판권을 배제하기 때문에 재판을 받

을 권리의 포기와 같은 결과를 수반한다. 중재계약의 유효성의 판단에 관해서는 신중한 고

려가 필요하다. 둘째, 분쟁당사자가 다수의 경우에는 중재절차에서 통일적인 절차가 보증

되지 않을 가능성이 있다. 중재의 기초라고 할 수 있는 중재계약에 있어서 사건의 병합을

할수없는경우가있기때문이다.

6. 재판제도(Litigation)

재판이란 소송사건을 해결하기 위하여 법원이 행하는 종국판결을 의미한다. 이러한 재판

의주체는재판기관인법원또는법관(재판장·수명법관또는수탁판사)이다. 따라서법관

이외의 중재인이 내리는 판정은 재판이 아니다. 법원을 통한 권리구제를 의미하는 재판은

분쟁해결을위한최종적절차이며, 양당사자는재판절차를통하여증거법상인정되는모든

권리를주장할수있다. 

소송절차중에추가당사자들을소환하여동일법정에서전체적인사항에대해심문할수

있는 기회도 부여된다. 항소나 상고를 통하여 자신의 입장을 거듭 확인할 수 있고, 재판이

확정된 경우에는 그 판결결과를 상대방에게 강제할 수 효력을 갖고 있다. 그러나 소송을

통한 해결은 분쟁당사자 모두에게 시간과 비용, 그리고 노력이 요구되는 과중한 부담을 안

겨주기쉽다는문제점이제기되고있다. 
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또한 모든 분쟁이 법원을 통하여 해결을 모색할 경우 법원의 과중한 업무부담을 초래하

게 된다. 그 외에도 법관으로 하여금 특정분야에 따른 전문성을 요구하기도 어려워 조정의

경우에 비하여 구체적이고 타당성있는 결론을 기대하기가 쉽지 않다. 이러한 문제점을 해

결하기 위한 방안으로 재판제도의 개선이나 ADR제도의 활성화에 대한 관심이 높아지고

있는실정이다. 

7. ADR제도와 재판제도와의 비교

사인간의 분쟁이 발생한 경우 이를 해결하는 제도로서 그 동안 재판제도가 이용되어 왔

으나, 공정한 절차를 통한 최후의 권리구제절차라는 명확한 의의에도 불구하고 비용이나

시간 등 경제적 부담이 적지 않아 일정한 한계를 가지고 있었던 것이 사실이다. 이에 따라

재판제도를 대신할 수 있는 새로운 방안들이 검토되었고 최근에는 ADR제도의 출현과 다

양한변용들이분쟁당사자들의관심을끌고있다. 특히 사회가복잡다단해지면서당사자간

의 사적 분쟁의 성격도 다양해지고 있기 때문에 경우에 따라서는 국가의 공권력과 강제력

을전제로하는재판제도에의한해결이실질적인분쟁의성격에부합하지않는결과를낳

을수도있게되었다. 

다만 이러한 ADR제도가 아직 발전단계에 있으며, 해결해야할 다소간의 문제점도 가지

고있는것이사실이다. 여기서는건설분야의분쟁에있어서이러한 ADR제도와 재판제도

를비교함으로써건설분쟁해결을위한시사점을찾아보고자한다.

11 ))  분분쟁쟁해해결결의의 자자율율성성

조정제도의 경우 당사자간의 협의를 통한 분쟁의 자주적 해결을 원칙으로 하고 있고, 중

재의 경우에도 중재인의 선정, 중재장소 등 절차와 관련하여 당사자의 의사를 최대한 반영

될수있어경직된절차를전제로하는재판제도보다유연하고구체적타당성이있는결과

에접근하기가용이하다고할수있다. 

특히 건설산업의 경우 오랜 전통에 따른 관행이 존재하고 있으며 이러한 부분들이 실제

공사에 있어 일정한 구속력을 갖고서 적용되고 있는데, 이러한 현실적인 부분들도 재판제

도를 이용하는 경우보다 충분히 설득력을 갖고 주장될 수 있을 것이다. 이러한 긍정적인
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측면은법원의소액심판절차에서도반영되어있다. 

22 ))  분분쟁쟁의의 우우호호적적 해해결결가가능능성성

조정이나 중재제도는 재판제도와 비교할 때 비교적 온화한 분위기에서 절차가 진행되고,

상호간의협의를통한결론도달에주력한다. 또한 증거법상의엄격한규정적용이배제되고

비공식적 절차로서의 신축성과 신속성을 가지고 있다. 분쟁당사자에게 해당사안의 특성이

나애로점을충분하게진술할기회를통하여갈등을완화시키거나해소하기때문에재판제

도에비하여분쟁종결후의후유증을최소화할수있다. 

재판제도의경우형식적절차에의의존도가높고엄격한증거법이적용되기때문에법리

전개의 기술에 따라 현실과는 동떨어진 결론에 도달할 수도 있고, 판결이 난 뒤에도 분쟁

당사자간 감정적 대립이 계속되어 분쟁당사자간의 계약관계가 더 이상 지속될 수 없는 파

국을맞이하는경우가많다. 

33 ))  당당사사자자의의 신신용용 및및 영영업업상상 비비밀밀보보호호

조정과 중재제도는 심리 및 절차가 원칙적으로 비공개로 진행되기 때문에 기존 영업의

계속성을 유지할 수 있고, 분쟁발생과 해결과정에서 야기될 수 있는 신용의 훼손이나 다른

계약에의부정적영향을최소화할수있다. 

이에 비하여 재판제도는‘공개심리주의’에 의하여 소송의 심리와 재판을 일반공중이 누

구라도 방청할 수 있는 상태에서 행하는 것을 원칙으로 하기 때문에, 건설산업의 경우와

계속적 계약관계의 유지필요성이 있고 공사가 진행되는 일정한 기간동안 분쟁당사자의 신

원이나분쟁사실이공개되기를원하지않는경우에는실체적진실과상관없이영업상의치

명적인피해를입을수있는문제점이있다. 

44 ))  분분쟁쟁해해결결의의 신신속속성성과과 경경제제성성

일반적으로 조정과 중재제도는 분쟁을 해결하는 과정에서 단심제, 집중심리제, 예비회의

제 등의 적극적인 활용을 통하여 분쟁의 종료시점까지의 기간을 최소화하게 된다. 또한 분

쟁해결기간이 단축됨으로 인하여 분쟁기간 중의 고정관리비용의 지출도 최소화시킬 수 있
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고, 분쟁해결비용자체도저렴하기때문에분쟁당사자에게실질적인경제적부담의경감이

라는점에서그의의가크다. 

55 ))  전전문문성성 확확보보

중재제도의경우분쟁이발생한해당분야의전문지식을가진사람을중재인으로선임할

수 있기 때문에 분쟁당사자가 중재인에 대한 신뢰감을 바탕으로 자신의 입장을 충분하게

밝힐 수 있게 됨으로써 보다 구체적 타당성이 있는 결론에 접근할 수 있게 된다. 조정제도

의 경우에는 당사자에 의한 조정위원의 선정권이 보장되어 있지 않지만, 조정위원으로 위

촉할 수 있는 자격을 법정함5)으로써 전문성이 충분히 확보할 수 있도록 고려하고 있다. 특

히 건설과같은특수한분야에있어서이러한전문성의확보는조정안혹은중재판정의실

효성확보와도매우밀접한관련성을갖는다고할수있다. 

재판제도의 경우에도 이러한 전문성을 보강하기 위하여 감정인제도를 이용하기도 하지

[[  표표 22  --  11  ]]  경경제제적적 부부담담 비비교교

구분

비용

기간

-국내무료 -기타최소한의절차

진행에따른필요비용

-150$∼250$(시간당

조정자보수)

- 60일 이내(60일 이내

연장가능)

- 국내중재약 4개월

- 국제중재약 6개월

- 단심제로운영

- 대법원까지평균

2∼3년정도

- 중재규칙에서중재비용(요금

경비, 수당)을규정하고있음.

- 예시)청구금액이 5천만원일

경우 169만원)

- 청구금액500$(10,000$이하)

∼7,000$(1,000,000$부터

5,000,000$ 사이)

- 350$∼2,500$(하루당중재인

보수)

- 예시)청구금액이

5천만원일경우

인지대 611만6천원

- 변호사비용별도

알선 조정 중재 재판

주: 중재와소송비용의비교는중재원자료참고(http://www.kcab.or.kr/Ak_introduction. htm).

5) 예를들면, 국내분쟁해결기구의경우건설분쟁조정위원회의위원자격은건교부장관이나시·도지사가공학분야의조
교수 이상 또는 건설공사·건설업 또는 건설용역업에 대한 학식과 경험이 풍부한 자로 하고 있으며(건산법 제70조),
건설하도급분쟁조정협의회의 경우에도 공익을 대표하는 위원은 하도급거래에 관한 학식과 경험이 풍부한 자 중에서
위촉하도록 하고 있음(하도급법 시행령 제8조, 제9조). 중재에 있어서도 중재인단의 구성이 변호사, 회계사, 변리사,
기업인, 교수등관련분야의전문적지식을갖춘인사를중심으로되어있음. 
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만, 절차의 번거로움이나소송당사자의비용부담의증가를초래하기때문에조정이나중재

제도의비교하여일정한한계를가지고있다. 

66 ))  공공정정성성 확확보보를를 위위한한 제제척척··기기피피··회회피피제제도도

재판제도에서는이를취급하는법관이나그밖의법원직원이우연하게구체적사건과인

적·물적으로특수한관계에있음으로인하여불공정한재판이이루어질염려가있는경우

재판의 공정성과 신뢰를 확보하기 위하여 법관 및 법원직원을 당해사건의 직무집행으로부

터 배제하는 제척·기피·회피제도6)를 운용하고있다. 관련 법령에서는 공정한 재판을 보

장하기위하여법관의임용자격과임용방법을엄격히법정하고법관의독립을보장하고있

지만, 이러한 일반적인 배려만으로는 충분하지 않으므로 더 나아가 구체적 사건에서 특수

한 관계로 공정한 재판을 객관적으로 기대할 수 없는 경우를 고려하여 이 제도를 두고 있

는 것이다7). 조정제도의 경우 조정위원에 대한 제척·기피·회피에 관한 규정이 없으며,

중재제도는 기피제도만 운용하고 있다. 따라서 공정성확보의 측면에서 본다면 재판제도에

비하여조정이나중재제도가다소취약한면이있음을부정하기어렵다.

77 ))  다다른른 권권리리구구제제절절차차와와의의 연연계계성성

조정사건은 당사자가 조정절차의 진행 중에도 일방적으로 소를 제기함으로 조정을 중지

시킬 수 있기 때문에 언제든지 재판을 받을 권리가 보장되어 있다(『건산법』제73조). 또

6) 제척은 법정사유가 있으면 법률상 당연히 직무집행을할 수 없는것이고, 기피는 제척사유 이외에 재판의 공정을 의심
할 만한 사유가있는 때에는 당사자의신청에기한 재판에 의하여직무집행으로부터배제되는것이고, 회피는 법원구
성원이스스로직무집행을피하는것임.
7) 정동윤, 민사소송법[전정증보판], 법문사, 1991, p.93.
8) 중재합의의부존재·무효·효력의상실·이행의불가능등.

[[  표표 22  --  22  ]]  대대한한상상사사중중재재원원의의 중중재재인인단단 전전문문분분야야

구 분 현 원 분 현 원

국내법조계 197명 국내회계사, 변리사 39명

국내실업계 267명 국내외국인 36명

국내학계 270명 외국거주한국인 7명

국내공공기관·단체 101명 외국거주외국인 123명
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한중재절차에도당사자쌍방의요청이있는경우에는조정으로해결을도모할수있는길

을열어놓고있다. 그러나중재사건에서는일정한사유가있는경우를제외하고8) 법원에의

제소가 허용되지 않는다. 만일 중재합의의 대상인 분쟁에 관하여 소가 제기된 경우에 피고

가 중재합의존재의 항변을 하는 때에는 법원은 그 소를 각하하여야 하기 때문이다(『중재

법』제9조 제1항). 이처럼 중재의 경우 사법부의 심판권이 배제되기 때문에 분쟁당사자로

서는재판을받을권리를포기한것과같은결과를수반하므로중재계약의유효성의판단에

관해서는 신중한 고려가 필요하다. 또한 분쟁당사자가 다수인 경우에는 중재절차에 관한

합의가 이루어지지 않는다면 통일적인 절차가 보장되지 않을 가능성이 있다. 중재의 기초

라고할수있는중재계약에있어서는사건의병합을할수없는경우가있기때문이다.

[[  표표 22  --  33  ]]  조조정정··중중재재··재재판판제제도도의의 비비교교

구분 조정 중재 재판
자율성(당사자의사의

반영정도)

우호적해결가능성

당사자의신용및영업상

비밀보호

신속성과경제성

전문성확보

공정성확보

타절차와의연계

- 매우큼.

- 매우큼.

- 절차의비공개로

비밀보호

- 매우큼.

- 충분

- 불충분

- 매우큼. 

-절차적측면에국한

-다소큼. 

-절차의비공개로

비밀보호

-매우큼.

-충분

-불충분(기피)

-매우적음. 

- 거의없음.

- 매우적음.

- 공개심리주의채택으로

비밀보호곤란

- 매우적음.

- 상당히부족

- 충분(제척·기피·회

피)

- 매우적음.



1. 건설분쟁조정위원회

11))  의의의의

건설분쟁조정위원회는분쟁당사자의일방또는쌍방의신청을받아설계·시공·감리등

건설공사와 관련한 전반적인 분쟁을 조정하는 기구이다. 1975년 12월의『건설업법』의 개정

시 근거조항이 마련되고, 이어 1988년 12월 31일『건설업법』제13차 개정과 1989년 7월 18

일 동법 시행령개정으로 세부사항이 확정되어 설치된 비상설조직으로, 현재는『건설산업기

본법(이하건산법으로줄임)』제8장에그근거를두고있다.

22))  구구성성

위원회는 15인 이내의 위원으로 구성되며, 건설교통부장관 소속하의 중앙건설분쟁조정위

원회(중앙위원회)와 특별시장·광역시장 또는 도지사 소속하의 지방건설분쟁조정위원회

(지방위원회)로나누어져있다.(『건산법』제69조제1항)

(1) 중앙위원회

위원장은 건설교통부 소속 1급공무원으로 하며, 위원은 관계부처 공무원 7명(건설교통부

건설경제심의관, 건설기술심의관, 재정경제원 국고국장, 통상산업부 산업정책국장, 법제처

경제법제국장, 조달청 시설국장, 공정거래위원회 하도급국장)과 건설교통부장관이 위촉한
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위원 7명으로구성된다. 건설경제과장이간사, 건설경제과담당사무관이서기를맡는다.

(2) 지방위원회

위원장은 시·도 소속 2급 또는 공무원으로 하며, 위원은 관계공무원 6인(당해 시·도의

3급 또는 4급 공무원 3인, 건설교통부·공정거래위원회·조달청 소속기관의 4급 이상 공무

원 각1인)과 시·도지사가 위촉한 8인의 위원으로 구성된다. 간사 및 서기는 시·도 소속

공무원중에서당해시·도지사가임명한다.

(3) 위원의직무수행상의의무

건설분쟁조정위원회의 전·현직 위원은 특별한 사유가 없는 한 그가 직무상 알게 된 건

설업자의 재산 및 업무상황을 누설해서는 안된다.(『건산법』제89조) 특히 수뢰와 관련한

형법상의 규정(형법 제127조 및 제129조 내지 제132조)을 적용할 경우에 있어서는 건설분

쟁조정위원회의위원을공무원으로의제한다.

33))  업업무무

(1) 분쟁의절차개시와심사·조정대상

중앙위원회와 지방위원회는 당사자의 일방 또는 쌍방의 신청에 의하여 분쟁을 심사·조

정한다(『건산법』제69조 제2항, 동법시행령제65조 및제74조). 심사·조정의대상이되는

분쟁은다음과같다.

ⅰ) 설계·시공·감리등건설공사에관계한자간의책임에관한분쟁

ⅱ) 발주자와수급인간의건설공사에관한분쟁

ⅲ) 수급인과하수급인간의하도급에관한분쟁

ⅳ) 수급인과제3자간의시공상책임에관한분쟁

ⅴ) 도급계약당사자와보증인간의보증책임에관한분쟁

ⅵ) 건설업자와제3자간의자재대금및건설기계사용대금에관한분쟁

ⅶ) 건설업양도에관한분쟁

ⅷ) 하자담보책임에관한분쟁

ⅸ) 건설업자의손해배상책임에관한분쟁등
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이처럼그대상이건설업전반에걸칠정도로매우포괄적이지만, 『국가를당사자로하는

계약에관한법령(이하 국가계약법으로 줄임)』의 해석과 관련된분쟁및『하도급거래공정

화에관한법률(이하하도급법으로줄임)』의적용을받는하도급분쟁은조정대상에서제외

하고있다. 

(2) 관할

중앙위원회는, ⅰ)분쟁당사자중 일방이 국가·지방자치단체·정부투자기관 또는 특별법

에 의하여 설립된 법인인 경우, ⅱ)분쟁과 관련된 사업이 2이상의 시·도에 걸쳐있는 경우

의 분쟁을 심사하고 조정한다. 그리고 지방위원회는 당해 시·도의 구역안에서 이루어지는

사업에 관한 분쟁을 심사하고 조정한다. 다만, 분쟁당사자 쌍방이 합의한 경우는 지방위원

회의소관사항도중앙위원회에조정을신청할수있다. 

44))  구구체체적적 절절차차

(1) 신청과통지

분쟁을조정받고자하는자는그신청취지와신청사건의내용을명확히하여건설분쟁조

정신청서를 위원회에 제출하여야 한다(『건산법』시행령 제66조, 규칙 제35조 별지 제27호

서식 : 부록 5참조). 

위원회는 당사자 일방으로부터 분쟁의 조정신청을 받은 경우 그 신청내용을 상대방에게

통지해야한다. 통지를받은상대방도신청된조정에응할것인지여부에관한의사를위원

회에통지해야한다(『건산법』제72조). 위원회의회의는위원장이소집한다. 위원회의회의

는 재적위원과반수의 출석과 출석위원 과반수의 찬성으로 의결한다. 위원회에는 조정사건

의 분야별로 5인의 위원으로 구성되는 조정부를 둘 수 있으며, 조정부는 신청사건을 심사

한후조정안을작성·위원회에상정하여야한다(『건산법』제71조, 제76조). 

(2) 조정전합의제도의활용가능

위원회는 분쟁당사자가 분쟁해결에 관하여 합의한 경우 조정절차가 종료하기 전이라도

합의한 내용에 따라 합의서를 작성해야 하며, 위원장 및 분쟁당사자는 이에 서명·날인하

도록 하는 내용의‘조정 전 합의제도’를 운영하고 있다(『건산법』제77조). 이는 건설업의
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특성을 반영하여 조정제도의 탄력적 활용을 기하기 위한 것으로 보이며, 당사자간의 원만

하고신속한합의에의도달이라는조정제도의본래목적에도부합한다고할수있다.

(3) 조정거부및중지제도

분쟁의 성질상 위원회에서 조정하는 것이 적합하지 아니하다고 인정되거나 부정한 목적

으로 조정을 신청하였다고 인정되는 경우 위원회는 당해 조정을 거부할 수 있다. 이 때 위

원회는 조정거부의 사유 등을 신청인인 당사자에게 통보하여야 한다(『건산법』제73조). 분

쟁당사자중일방이조정을거부한경우위원회는조정경위·조정거부이유등을상대방에게

서면으로 통보해야 하며, 분쟁당사자중 일방이 소를 제기한 때에는 조정을 중지하고 이를

당사자에게통보해야한다.

(4) 조정기간및비용

분쟁의 조정신청을 받은 날부터 60일 이내에 이를 심사하여 조정안을 작성하여야 한다.

다만, 부득이한사정이있는경우에는위원회의의결로써 60일의범위내에서그기간을연

장할수있다. 이 경우기간연장의사유기타기간연장에관한사항은당사자에게통보해야

한다(『건산법』제74조). 그리고 분쟁조정을 위한 감정·진단·시험 등에 소요된 비용9)은

신청인이 이를 부담한다. 다만, 당사자간에 이에 대한 약정이 있는 경우에는 그 약정에 의

한다(『건산법』제79조).

(5) 조정의성립및그효력

위원회에서 작성한 조정안을 제시받은 당사자는 그 제시를 받은 날부터 15일 이내에 수

락여부를 위원회에 통보해야 한다. 이 때 분쟁당사자가 위원회의 조정안을 수락한 때에는

당사자간에조정서와동일한내용의합의가성립된것으로본다(『건산법』제78조).
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[[  그그림림 33  --  11  ]]  건건설설분분쟁쟁조조정정 절절차차도도
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2. 건설하도급분쟁조정협의회

11))  의의의의

건설하도급분쟁조정협의회는『하도급법』상의건설하도급거래(하도급법제2조)에 관한분

쟁을 재판 이전단계에서 쌍방간의 자율적인 합의를 유도함으로써 신속하게 분쟁을 해결하

는데 그 설치목적을 두고 있으며, 궁극적으로는 건설업계의 공정한 거래질서 확립과 상호

대등한 관계의 개선을 추구하고 있다. 『하도급법』은 대통령령(하도급법 시행령)이 정하는

사업자단체로 하여금 의무적으로 하도급분쟁조정협의회를 설치하도록 규정하고 있다(하도

급법 제24조). 이에 따라 각 업종별 하도급분쟁조정협의회는 현재 하도급거래분야별로 10

개 사업자단체에 9개의 협의회가 있다. 만일 단체간에 공동으로 하도급분쟁조정협의회를

설치하려는 경우 공정거래위원회의 승인을 얻어야 하지만, 『건산법』에 의한 대한건설협회

와전문건설협회의경우에는공정거래위원회의승인없이도공동으로협의회를설치·운영

할수있도록예외를인정하고있다(『하도급법』제24조 및동법시행령제7조제2항). 이에

따라 1985년 5월 15일부터 대한건설협회와 전문건설협회는 공동으로 협의회를 설치·운영

해오고있다.

22))  구구성성

협의회는 위원장 1인을 포함한 9인 이내의 위원으로 구성된다. 위원은 공익을 대표하는

위원, 수급인을 대표하는 위원 및 하수급인을 대표하는 위원이 각각 동수가 되도록 한다.

현재 협의회의 구성은 수급인(원사업자) 및 하수급인(수급사업자)대표 각 3명과 공익대표

3명으로 이루어져 있다. 협의회의 위원임기는 2년으로 하되 연임이 가능하며, 위원위촉은

각사업자단체의장이한다. 

사업자단체가 공동으로 협의회를 설치한 경우에는 당해 사업자단체의 장이 공동으로 위

촉한다. 다만, 위원위촉은미리공정거래위원회에보고해야한다.
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33))  구구체체적적 분분쟁쟁조조정정절절차차

(1) 조정요청등

협의회는 공정거래위원회 또는 양당사자가 요청하는 수급인(원사업자)와 하수급인(수

급사업자)간의 분쟁에 대하여 사실을 확인하거나 조정을 하는 것을 주된 업무로 하고 있

다. 그 동안 분쟁당사자가 직접 협의회에 조정요청을 하는 것은 인정되지 않았으나, 1996

년 12월의 하도급법 개정으로 1997년 4월 1일부터 인정되고 있다. 건설위탁에 있어서 공

정거래위원회가 협의회에 조정을 요청하는 경우는 하도급거래와 관련한 분쟁으로서 토건

시공능력평가액순위 100위 미만 사업자의 하도급법 위반사건일 때이다10). 당사자로부터

조정을 요청 받았을 때 협의회가 필요하다고 인정할 경우에는 당해 분쟁사실의 확인에

필요한 범위 안에서 조사를 하거나 분쟁당사자에게 관계자료의 제출이나 출석을 요구할

수 있다. 조정요청을 받은 내용은 즉시 공정거래위원회에 보고해야 하며, 신고인 및 피신
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[[  표표 33  --  11  ]]  사사업업자자단단체체별별 하하도도급급분분쟁쟁조조정정협협의의회회 설설치치 현현황황

구분

제조

하도급분쟁조정협의회

건설

하도급분쟁조정협의회

전기공사

하도급분쟁조정협의회

정보통신공사

하도급분쟁조정협의회

소방공사

하도급분쟁조정협의회

엔지니어링

하도급분쟁조정협의회

소프트웨어

하도급분쟁조정협의회

건축설계

하도급분쟁조정협의회

한국공정거래협회

하도급분쟁조정협의회

협의회설치사업자단체

중소기업협동조합중앙회

건설협회및전문건설협회

한국전기공사협회

정보통신공사협회

한국소방안전협회

한국엔지니어링진흥협회

한국소프트웨어산업협회

대한건축사협회

한국공정거래협회

하도급거래분야

제조위탁및수리위탁(단소프트웨어개발업·

엔지니어링활동업·건축설계업및건설업에

있어서의제조위탁은제외)

건설업자의건설위탁및제조위탁

전기공사위탁

전기통신공사위탁

소방시설공사위탁

엔지니어링활동위탁

소프트웨어사업위탁

건축설계위탁

제조위탁, 수리위탁및건설위탁

10) 한국공정거래협회, 하도급거래공정화에관한제도, 2000.10, p43.



고인도 출석하여 의견을 진술하거나 관계자료를 제출할 수 있다(『하도급법』시행령 제12

조 제5항).

(2) 조정성립의효과및후속절차

조정이성립되면특별한사유가없는한협의회가조정한대로공정거래위원회가시정조

치를 한 것으로 보며(『하도급법』제25조 제2항), 조정에 참가한 위원과 분쟁 당사자가 기

명 날인한 조정서를 작성한 후 그 사본을 첨부하여 공정거래위원회에 보고해야 한다. 만일

60일 이내 조정이 성립되지 않은 경우에는 그 경위와 관계서류를 첨부하여 지체없이 공정

거래위원회에보고해야한다(『하도급법』제24조제3항, 동법시행령제12조제4항). 

44))  분분쟁쟁조조정정 현현황황

하도급관련 분쟁건수는 1995년과 1998년 두 번의 급격한 증가를 보여준 후 다소 감소하

는양상이다. 분쟁의 급격한증가는 IMF외환위기의도래로하수급업체들의재정적어려움

이가중되고또한하도급관련법제도의변화와분쟁당사자의권리의식제고등이그원인인

것으로 보인다. 2000년에 들어와서도 전반적인 부동산경기의 침체와 건설업계의 부도 및

퇴출등으로상당수의하수급업체들이연쇄부도또는자금난을겪고있는만큼계약이행과

관련한하도급분쟁의증가현상은다시초래될가능성이높다.

하도급분쟁조정협의회와 공정거래위원회를 통하여 조정이 성립하거나 시정이 이루어진

하도급관련 사안의 주요 원인으로는 하도급대금의 부당결정, 공사대금(추가공사대금 포함)

및 어음할인료의 미지급, 하도급대금의 미보증 등 하도급대금과 직·간접적으로 관련된 분

쟁이 가장 큰 비중을 차지하고 있다. 이런 현상은 수급인과 하수급인간에 경제적으로 대등

한 관계를 전제로 한 계약의 성립 혹은 이행이『하도급법』상의 규정에도 불구하고 제대로
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[[  표표 33  --  22  ]]  건건설설하하도도급급분분쟁쟁조조정정협협의의회회의의 조조정정현현황황

구분 1985.5∼1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 계

성립 155 36 61 66 92 104 103 144 100 861

불성립 87 31 13 8 70 65 49 105 44 472

계 242 67 74 74 162 169 152 249 144 1,333

출전 : 공정거래위원회 2000년 통계년보 p.58



준수되고있지못하다는것을보여준다. 
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[[  표표 33  --  33  ]]  불불공공정정하하도도급급거거래래행행위위의의 위위반반유유형형별별 시시정정실실적적

구분 1985.5∼1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 계

대금

미지급
204 78 67 88 132 199 230 266 158 1,422

대금

지연지급
110 28 6 2 1 1 3 7 9 167

어음할인료

미지급
175 43 19 49 66 114 87 107 52 712

서면

미교부
89 23 20 18 45 14 4 5 3 221

부당감액 2 1 1 - - 1 4 6 1 16

선급금

미지급
57 5 - 1 - 7 3 8 4 85

수령거부 1 2 - - 1 1 - - 1 6

기 타 10 30 6 15 10 12 36 99 21 239 

합 계 648 210 119 173 255 349 367 498 249 2,868

＊ 출전 : 공정거래위원회 2000년 통계년보 p58.
＊＊하도급분쟁조정협의회의조정실적포함. 단 1987-1992까지 1개사건당위반유형은 2개이상인경우도포함.



3. 대한상사중재원

11))  의의의의

중재란당사자간의합의로사법상의분쟁을법원의재판에의하지아니하고중재인의판

정에 의하여 해결하는 절차를 말한다(『중재법』제3조). 국내에 중재가 처음으로 도입된 것

은 1912년 조선민사령에 의하여 일본 민사소송법이 적용된 때부터이고, 1960년 현행 민사

소송법이 제정되면서 중재에 관한 규정이 삭제되었다. 그 후 1966년에 중재법 및 상사중재

규칙이 제정되면서 이에 근거하여 설치된 대한상사중재원이 중재기능을 맡아보게 되었다.

대한상사중재원은 상설중재기관으로써 그 법적 성격은 사단법인이다. 다만, 이러한 중재절

차를이용하려할때에는당사자가자유로이처분할수있는사법상의분쟁에관하여계약

내용가운데중재조항이나당사자간의중재합의가있는경우라야한다. 

22))  중중재재절절차차

중재절차는 중재의 신청과 중재인의 선정 그리고 심리를 거쳐 판정에 이르게 된다. 중재

를 신청하려는 분쟁당사자는 중재신청서를 비롯한 법정된 서류를 중재원에 제출하여야 한

다(중재규칙 제10조). 중재인은 당사자의 약정에 의하여 선정되거나 또는 중재인의 선정방

법을 정하였을 경우에는 이에 따라 선정된다. 중재인의 수는 당사자간의 합의(중재계약)로

정하며, 합의가 없을 경우 사무국이 1인 또는 3인으로 정한다(상사중재규칙 제24조). 중재

인의 공정성이나독립성에관하여의심을야기할수있는사유가있는때에는당사자는기

피를할수있다. 

중재절차는 강행규정에 반하지 않는 한 당사자간의 합의로 정할 수 있다. 중재판정부에

의하여 진행되며, 당사자들이 구술심리를 하지 않기로 합의된 경우를 제외하고는 일방 당

사자의 신청에 따라 적절한 단계에서 구술심리를 한다(『중재법』제25조). 일방 당사자가

구술심리에출석하지않거나정하여진기간내에서증을제출하지않는경우에는중재판정

부는 중재절차를 계속 진행하여 제출된 증거를 기초로 중재판정을 내릴 수 있다(『중재법』

제26조제3항). 

중재절차의 종료는 원칙적으로 종국판정 또는 중재판정부의 결정에 의하한다.(중재법 제
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33조) 중재판정부의의사결정은과반수결의에의하며(중재법제30조), 중재절차의진행기

간과 관련하여 중재판정은 신속하게 함을 원칙으로 하고 있다. 중재판정부는 당사자의 합

의 또는 법률의 규정 중 다른 정함이 없는 한 심문종결일로부터 30일 이내에 판정하여야

한다(상사중재규칙 제48조). 이러한 중재판정은 당사자간에 있어서 법원의 확정판결과 동

일한 효력을 가진다(『중재법』제35조). 중재절차의 진행 중에 당사자들이 화해에 이른 경

우에도 그 절차는 종료되며, 화해의 중재판정은 당해 사건의 본안에 관한 중재판정과 동일

한효력을가진다(『중재법』제31조). 

따라서중재는당사자간에종국적인분쟁해결절차로서의법적성격을가진다. 즉, 당사자

간에중재합의가있고발생한분쟁이중재합의의대상에해당하는경우에도소가제기되었

다면, 피고는중재합의존재의항변을할수있다. 이 때 법원은중재합의가부존재·무효이

거나 효력을 상실하였거나 그 이행이 불가능한 경우를 제외하고는 그 소를 각하해야만 한

다(『중재법』제9조). 

이러한중재절차를진행하는중에있어서도조정제도를활용할수있는길을터놓고있다.

중재신청접수 통지 후 국내중재의 경우 15일 국제중재의 경우 30일 이내에 당사자 쌍방의

조정요청이있는경우에는조정절차에의한분쟁해결도가능하다(상사중재규칙제18조). 조

정이 성립하면그조정인은당사자의합의에의하여선정된중재인으로보며, 상사중재규칙

제53조의화해에의거한판정의방식으로처리되는동시에판정과동일한효력을가진다. 

33))  중중재재현현황황

대한상사중재원에 따르면, 건설분쟁중재는 2000년 들어서 두 달동안 한전의 발전소건설

공사등 8건으로 1999년 같은기간보다두배이상증가한것으로나타나고있다. 1999년에

는 서울시 지하철 2기 2단계 3개 공구 건설공사 등 모두 29건의 1,088억원 규모에 달하여

대한상사중재원의연간총중재청구액의 30%에 해당하는등그비중이매우큰편으로나

타나고있다. 

특히 건설분쟁 중재사건은 앞서의 서울시 지하철 외에도 도로공사의 12개 업체, 인천시

의 공유수면매립공사 등 대형 공공공사를 중심으로 크게 증가하는 경향을 보여주고 있다.

이러한현상은건설업계가그동안발주자측과클레임협상이나조정신청등소극적방법에

만족치않고불공정계약에적극대응하는자세변화로분석된다11).

제3장 국내 건설분쟁해결제도·25

11) 일간건설 2000.3.15일자



4. 법원

11))  의의의의

법원에서의 재판을 통한 건설분쟁의 해결은 최종적인 당사자의 권리라고 할 수 있으며,

특별한 계약상의 조항이나 합의를 요하지 않는다. 절차의 진행은 민사소송법 등 관련 절차

법에서 규정된 바에 따라 진행하며 3심제를 원칙으로 한다. 재판에는 법원이 변론을 거쳐

행하는 판결과 재판장·수명법관·수탁판사가 변론을 거치지 않고 행하는 명령 및 법원이

변론을 거치지 않고 행하는 결정이 있다. 구체적 효력과 관련해서는 종국적 재판, 중간적

재판, 명령적재판, 확인적재판, 형성적재판등으로나누기도한다. 재판을통한권리주장

은 공정성과 집행력도 확보할 수 있는 등 분쟁의 종국적인 해결을 도모할 수 있지만, 법률

전문가인 변호사 등의 조력을 받아야 하고 비용과 장기간의 시간이 소요되는 등 소송당사

자나상대방모두에게상당한경제적·정신적부담을안겨줄가능성이높으며건설과같은

전문분야의 분쟁에 관해서는 재판부의 전문성부족으로 인하여 구체적 타당성이 결여될 위

험성도내포하고있다는점이한계로지적되기도한다. 

22))  분분쟁쟁해해결결 현현황황

건설관련 분쟁이 발생한 경우 법원을 통한 해결시도는 그다지 활성화되고 있지는 않다.

매년 평균 10건 미만으로 전반적인 건설관련 분쟁의 증가추세와 하도급분쟁조정협의회에

의뢰된 조정건수와 비교하면 매우 저조한 이용실적이라고 할 수 있다. 이러한 이유로는 과

다한비용부담과판결까지의장기간소요등이주된원인인것으로보인다12).
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12) 원심에서 대법원 상고심까지의판결 기간을살펴보면, 짧게는 4개월에서 길게는 45개월로 평균 약 12개월 정도 이상의
기간이소요되고있음. 이로써발주자, 수급인등소송당사자모두가평균 1년 이상의기간동안건설과관련한분쟁으
로경제적피해(비용, 시간, 노력등)를부담하는것을알수있음.

[[  표표 33  --  44  ]]  건건설설관관련련 판판례례건건수수((11996622--22000000))

구분 2000.1∼9. 1999 1998 1997 1996 1995 1994 1993 1992 1991 1990 합계

건수 7  9 7 13 6 8 11 7 5 8 16 97

년도 89 88 87 86 85 84 83 82 81 80 79∼62 합계

건수 7 7 9 7 10 6 13 7 - 2 7 75

＊ 1962년부터 2000년 9월현재까지‘건설업’을주제어로하여대법원종합법률정보를이용한검색결과치를나열한것임(하급심판례포함).



1. 건설분쟁에 대한 낮은 인지도

일반적으로클레임13) 혹은 분쟁은 계약서상의 모호한 조항의 해석상 이견조정의 실패, 일

방당사자의 법령상 규정된 의무의 위반, 쌍방의 책임 없는 사유로 인한 위험부담의 분담에

관한 계약당사자간 합의의 실패 등의 경우에 발생하게 된다. 그러나 국내 건설업계의 경우

아직클레임의제기또는분쟁의처리나대비가활성화되지못한상태라고보여진다. 그 이

유는 먼저 건설클레임에 대한 인식이 비교적 낮기 때문이다. 1999년 7월에 실시된 대한건

설협회의 설문조사결과에 따르면14) 총응답사 401개사 중 20.20%인 81개 사가 건설클레임

을 전혀 들어보지도 못했다거나 들어보기는 했어도 무슨 의미인지는 모른다고 하였고,

60.10%인 241개 사에서도 클레임의 의미를 조금 알고 있다는 응답한 데에서도 이러한 클

레임의 인식정도를 잘 알 수 있다. 또한 국제입찰 공사에 활용할 수 있는 계약조건의 국제

화가미비하여분쟁해결에필요한내용들이고려되지않은경우가많고15), 대부분발주자가

우월한 위치에서 시공자와 계약을 맺고 있다 보니 분쟁에 대한 시각도 계약당사자의 당연

한권리행사가아닌문제의감정적인대응정도로인식하는경우도적지않다. 
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13) 클레임이란일반적으로분쟁의 이전단계인이의신청또는이의제기를의미함. 즉, 계약 당사자 중 어느 일방이계약
또는계약과관련하여발생하는제반분쟁에대하여일종의법률상권리로서금전적인지급을구하거나계약조건의
조정이나 해소의 요구 또는 그 밖에 다른 구제조치를 요구하는 서면청구 또는 주장을 말함(AIA-A201, General
provision, 4.3.1, 1987). 따라서 클레임 그 자체가 분쟁을 의미하는 것은 아님. 예를 들 어 계약의 일방 당사자가
클레임을 제기하였다고 해도 쌍방간의 협상에 의하여 타결되 었을 경우에는 그 클레임을 분쟁이라고 하지는 않음.
클레임은협상의자료로서상대방에게제시되는것이지처음부터분쟁을상정하는것은아니기때문임.
14) 대한건설협회, 민간건설백서 1999, 1999. 12, 295면-298면.
15) 백준홍, 건설계약관리와클레임해결, 연세대학교출판부, 1998, p.217.



2. 조정의 실효성미비로 인한 이용기피

현행 건설관련 법령에서는 법원을 통한 재판절차 외에도 이용 가능한 분쟁조정제도 및

중재제도를 규정하고 있다16). 그러나 건설전반에 걸쳐 광범위한 업무를 수행하도록 설치된

『건산법』상의 건설분쟁조정위원회의 활동은 매우 저조한 편이다. 중앙건설분쟁조정위원회

의 경우 1990년부터 1999년까지 총 신청건 수 167건에 조정성립건수는 32건에 불과하여

조정성립률은 약 19% 정도에 머무르고 있으며, 지방건설분쟁조정위원회의 경우는 조정성

립실적이전무하다. 

다만 하도급분쟁조정협의회의 경우 어느 정도 활발한 모습을 보여주고 있으나, 공정거래

위원회에서 매년 실시하고 있는 서면조사의 결과를 가지고 미루어 짐작하면 잠재된 하도급

관련 클레임건 수는 상당한 정도에 달할 것으로 보인다. 공정거래위원회의 조사결과 2,000

년도서면조사에응한 1,554개 원사업자가운데하도급거래를하고있는 1,145개 업체중 21

개 항목의 하도급법 위반혐의에 해당하는 업체 수는 960개 사로 약 83.8%에 달하고 있기

때문이다. 이러한결과를통하여우리는하도급과관련하여클레임혹은분쟁사유가있더라

도실제로하수급인이협의회에조정을요청하는경우는매우드물다는것을알수있다.

1999년 7월에실시된대한건설협회의설문조사에서도이러한현상을잘알수있는흥미

로운결과가나왔다. 총응답사 401개사중공사수행중클레임을제기한경험이있다고응

답한 업체는 146개 사(36.41%)에 불과하고 대다수 업체는 제기한 경험이 없다고 응답하고

있어시공사의대부분이클레임을활용하지못하고있는것으로분석되고있기때문이다. 

28·CERIK 정책연구

16) 현재 국내에서 공공공사에 적용되고 있는『공사계약일반조건(회계예규 2200. 04-104-8, 1999. 9. 9.)』에서도 분쟁
해결과 관련하여, ⅰ)먼저‘계약의 수행 중 계약당사자간에 발생하는 분쟁은 협의에 의한 해결원칙을 천명하고, ⅱ)
이어‘분쟁이 발생한 날로부터 30일 이내에 협의가 이루어지지 않을 경우 관계법률의 규정에 의하여 설치된 조정위
원회 등의 조정 또는 중재법에 의한 중재기관의 중재에 의할 것을 규정하고 있으며, ⅲ)마지막으로 이러한 조정에
불복하는 경우에는 주기관의 소재지를 관할하는 법원의 판결에 의한다’고 규정해놓고 있음(제51조). 『건설표준하도
급계약서』제31조에서도분쟁의해결과관련하여‘이계약에서발생하는문제에관한분쟁은갑과을이쌍방의합의
에의하여해결한다’고규정하고, ‘합의가성립하지못할때는건산법』제69조의 규정에의한건설분쟁조정위원회나
『하도급법』제24조의규정에의한하도급분쟁조정협의회등에조정을신청하거나다른법령에의하여설치된중재기
관에중재를신청할수있다’고규정하고있어재판이전의분쟁해결절차의이용을권장하고있음. 

[[  표표 44  --  11  ]]    중중앙앙건건설설분분쟁쟁조조정정위위원원회회 조조정정현현황황

구분

신청건수

조정성립건수

1990 - 1992

44

5

1993 - 1995

39

5

1996 - 1998

54

10

1999

30

12

합 계

167

32

＊건설교통부내부자료.



이처럼관계법령에서다양한재판외분쟁해결절차가마련되어있음에도불구하고특히

조정제도의 이용이 매우 부진한 까닭에 대하여 건설업종사자들을 면담한 결과 조정제도의

한계 혹은 실효성미비를 가장 큰 이유로 들었다. 현행『건산법』상으로는 조정절차의 진행

중에당사자중일방이조정을거부한경우조정위원회가상대방에게조정경위·조정거부이

유 등을 서면으로 통보해야 한다고만 규정하고 있을뿐 거부당사자에게는 조정거부와 관련

한 어떠한 행위도 요구하고 있지 않다. 또한 분쟁당사자 중 일방이 소를 제기한 경우에도

조정을 중지하고 조정위원회가 이를 당사자에게 통보해야 한다(제73조). 이처럼 피신청인

인 분쟁당사자는 언제든지 조정절차로부터 탈퇴할 수 있고, 또한 조정거부이유를 피신청인

이 신청인에게 통보해야 하는 것이 아니라 위원회의 임무로 되어 있기 때문에 피신청인으

로 하여금 조정절차에 계속 참여할 수 있도록 할 별다른 제도적 장치가 마련되어 있지 않

다고할수있다. 

따라서 조정의 피신청인인 일방당사자는 조정절차의 개시 자체거부, 절차의 진행 중에

조정 거부, 소제기를 통한 사실상의 조정거부가 가능하게 되므로, 신청인은 조정절차가 진

행되는동안조정성립을위하여전심전력하기가쉽지않을것이다. 

왜냐하면이후소제기가있을경우를대비하여야하므로지나치게자신이확보한증거와

주장을노출할경우상대방에게방어할수있는충분한기회를제공하는결과를초래할수

있기 때문이다. 이러한 이유 등으로 분쟁당사자들이 조정을 기피하거나 조정절차가 개시되

어도 불성실하게 임함으로써 제도 자체를 불신하는 계기가 되고 결과적으로는 조정기구의

이용율이극히저조할수밖에없는것이다. 

그 밖에 건설교통부나 건설관련 단체들이 건설분쟁해결제도나 관련 기구에 대하여 관심

이 부족한 편이며, 또한 건설업종사자들에게 조정이나 중재제도의 홍보나 관련 정보의 제

공이 상당히 미흡하여 건설분쟁해결제도의 존재나 이용방법, 절차 등에 대하여 충분하게

알지못하거나부정확하게알고있는점도이용율저조에한가지원인인것으로보인다.

3. 분쟁조정위원회의 임의기구화 및 지방소재 분쟁조정기구의 설치 미비

『건산법』에는건설분쟁조정위원회의구성과관련하여건교부장관소속하의중앙위원회와

시·도지사 소속하의 지방위원회를 둔다고 규정하고 있다. 그러나‘두어야 한다’가 아닌

‘둔다’로 분쟁해결기구의 설치가 강제되고 있는 것이 아니기 때문에 중앙위원회를 제외한
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대부분의 지자체에서는 지역건설업자의 외면, 예산상 혹은 운영상의 애로점을 들어 설치를

미루고있다. 또한분쟁해결기구가설치된일부지방자치단체(서울특별시, 광주광역시)에서

도상설운영되고있지않은데다분쟁당사자들의조정제도에대한부정확한이해17) 로 이용

실적은전무하다.

하도급분쟁조정협의회의 경우도 사정은 마찬가지다. 현재 서울에만 설치되어 있을 뿐 지

방의 경우에는 대부분 공정위사무소를 통하여 불공정하도급을 신고받거나 취합된 사안을

서울의 하도급분쟁조정협의회에 상정하는 형태로 운영되고 있을 따름이다. 이러한 실정이

기때문에지방건설업자들은건설일반이나하도급과관련한분쟁발생시재판제도를이용하

거나원격지에있는재판외분쟁해결기구를이용할수밖에없어시간상으로나비용면에서

애로를 겪지 않을 수 없다. 이러한 현상은 관련 법령과 실제 건설현장이 부합되지 못하는

법과현실의극명한괴리를단면적으로잘보여주고있는것이다.

4. 법·제도적 문제

11))  분분쟁쟁조조정정대대상상의의 비비합합리리적적 구구분분

『건산법』에근거를 두고있는건설분쟁조정위원회는 원칙적으로 건설업및건설용역업의

전반에 걸친 분쟁을 그 대상으로 한다. 구체적으로는, ⅰ)설계·시공·감리 등 건설공사에

관계한 자간의 책임에 관한 분쟁, ⅱ)발주자와 수급인간의 건설공사에 관한 분쟁, ⅲ)수급

인과 하수급인간의 건설공사의 하도급에 관한 분쟁, ⅳ)수급인과 제3자간의 시공상의 책임
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[[  표표 44  --  22  ]]    건건설설하하도도급급분분쟁쟁조조정정협협의의회회의의 지지역역별별 접접수수현현황황((11999988--11999999))

구분

243

100%

서울(경기, 강원, 

인천 포함)

183

75.3%

부산(경남)

21

8.7%

대구(경북)

9

3.7%

광주(전남, 

전북, 제주)

28

11.5%

단위 : 건

(충남, 충북)

2

0.8%

＊하도급분쟁조정협의회내부자료..

(단위 : 건)

17) 분쟁조정절차를밟더라도절차중에상대방이절차진행을거부하거나조정안에대하여동의하지않을경우조정을강
제하거나 위원회가 직권으로 조정할 수 있는 권한이 없어 그 동안의 노력이 무위로 돌아갈 가능성이 높아 별 의미가
없다고판단하는경우를말함.



등에 관한 분쟁, ⅴ)건설공사의 도급계약의 당사자와 보증인간의 보증책임에 관한 분쟁,

ⅵ)기타 대통령령이 정하는 사항에 관한 분쟁이 심사조정의 대상으로 된다. 그러나 건설분

쟁조정위원회의 분쟁조정과 관련한 업무영역은 타 법령에 의하여 상당히 제한되어 있다.

즉, 건설공사의하도급에관한분쟁에있어서『하도급법』의적용을받는사항은건설분쟁조

정위원회의 조정대상에서 제외되며, 하도급분쟁조정협의회의 관할에 속한다(『건산법』제69

조, 『하도급법』제34조). 또한 발주자와 수급인간의 건설공사에 관한 분쟁도 국가계약법의

해석과 관련된 경우에는 건설분쟁조정위원회의 조정대상에서 제외하여 국제계약분쟁조정

위원회의관할로하고있다. 

이처럼관련법령간의적용대상분쟁을배타적으로규정한것은분쟁해결기구간의업무중

첩으로 인한 인적·물적 자원의 낭비를 피하고 전문성을 강화하기 위한 것이라 하더라도

다음과같은문제점이있다. 

첫째, 분쟁사안의 기본적 성격의 차이가 아닌 수급인(원사업자)의 자산규모 등에 의해

분쟁해결기구를 달리하는 것은, 분쟁조정제도가 추구하는 분쟁의 신속한 해결과 절차이용

의 간편성 제고라는 원칙에 부합하지 않는다. 현행 법규정에 의할 경우 분쟁당사자는 분쟁

사안마다 수급인의 자산규모 등을 감안하여『하도급법』과『건산법』중 어느 법의 적용대상

에속하는지먼저세심하게검토해야만한다. 『하도급법』은하도급거래와관련한분쟁가운

데하도급분쟁조정협의회의배타적관할을명시적으로규정해놓고있으며18), 『건산법』은이

러한 사항을 적용제외대상으로 규정하고 있기 때문이다. 그리고 난 후 하도급분쟁조정협의

회 혹은 건설분쟁조정위원회 중 정확한 관할기구에 분쟁조정을 신청해야만 한다. 그렇지

않을 경우 해당 신청이 각하될 것이다. 결국 분쟁당사자에게 이처럼 사안에 따라 분쟁해결

기구를 달리하도록 규정함으로써『건산법』과『하도급법』등 관련 법령을 숙지하고 있지 않

을경우시행착오와불편을겪게될가능성이높다. 

둘째, 매우 유사한 구조의 하도급거래분쟁에 대한 조정결과가 건설분쟁조정위원회와 하

도급분쟁조정협의회가달리판단할경우분쟁당사자의이해관계는수급인의자산규모의차

이에 좌우된다고 하는 불합리한 측면이 야기될 수 있다. 분쟁해결기구의 이용도가 제고되

기 위해서는 전문성의 발휘와 신뢰도의 확보가 무엇보다 중요하다. 그런 측면에서 본다면
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18) 수급인(원사업자)와 하수급인(수급사업자)간의 하도급거래에 관한 분쟁에 대하여 사실을 확인하거나 이를 조정하는
기능을하고있는바, 여기서의수급인(원사업자)은다음에해당하는자임. ⅰ)중소기업자가아닌사업자로서중소기업
자에게위탁한자, ⅱ)중소기업자가운데직전사업년도의연간매출액이나상시고용종업원수가위탁받은중소기업
자의 2배이상인자이면서연간매출액이 30억이상인자(건설업·엔지니어링활동업·건축설계업).



유사한 분쟁해결기구간의 입장차이가 있을 경우 분쟁해결기구의 장점 혹은 특색이 퇴색되

고건설업계나분쟁당사자모두로부터외면당하는결과를초래할수있다.

22))  조조정정결결정정의의 법법적적 효효력력의의 불불명명확확성성

(1) 기구별조정결정의효력의상이

분쟁조정이성립된경우조정은재판상의화해와동일한효력을부여하는것이일반적이

다(『민사조정법』제29조). 그러나 건설관련 분쟁해결기구에서 조정이 성립된 경우 그 효력

에관한표현은법령마다달라분쟁당사자들에게혼란을줄수있다. 

『건산법』의 경우 분쟁조정위원회가 마련한 조정안을 당사자가 수락한 경우 당사자간에

‘조정서와동일한내용의합의가성립된것’으로보고있다(『건산법』제78조). 이러한합의

를이행하지않을경우에대한특별한제재규정은없다. 『하도급법』에서는조정이이루어진

경우 특별한 사유가 없는 한‘조정한 대로 공정거래위원회가 시정조치를 한 것으로 본다’

(『하도급법』제25조제2항)19).  
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[[  표표 44  --  33  ]] 분분쟁쟁 조조정정 대대상상

ⅰ) 설계·시공·감리등건설공사에관계한자간의책임에관한

분쟁

ⅱ) 발주자와수급인간의건설공사에관한분쟁

ⅲ) 수급인과하수급인간의건설공사의하도급에관한분쟁

ⅳ) 수급인과제3자간의시공상의책임등에관한분쟁

ⅴ) 건설공사의도급계약의당사자와보증인간의보증책임에관한

분쟁

ⅵ) 기타대통령령이정하는사항에관한분쟁

- 수급인(원사업자)와하수급인(수급사업자)간의하도급거래에

관한분쟁

- 수급인(원사업자)의범위 : ⅰ)중소기업자가아닌사업자로서

중소기업자에게위탁한자, ⅱ)중소기업자가운데직전사업년

도의연간매출액이나상시고용종업원수가위탁받은중소기

업자의 2배이상인자이면서연간매출액이 30억이상인자 (건

설업·엔지니어링활동업·건축설계업).

- 사법(私法)상의분쟁

- 국제입찰에의한정부조달계약의범위와관련한사항, 입찰참

가자격관련사항, 입찰공고관련사항, 낙찰자결정관련사항등

에관한이의신청의재심청구

적용대상구분 관련법령

건설분쟁조정위원회 건설산업기본법

하도급분쟁조정협의회
하도급공정화에

관한법률

중재법

국가를당사자로

하는법률

상사중재원

국제계약분쟁조정위원회



한편, 상사중재원의경우에는당사자쌍방의조정요청에의하여조정을할수있는데, 여

기서 조정이 성립한 경우 화해에 의거한 판정의 방식으로 처리되는 동시에 판정과 동일한

효력을 가진다(상사중재규칙 제18조). 이러한 판정은 당사자간에 있어서 법원의 확정판결

과 동일한 효력(중재법 제35조)을 가지게 되므로 결국 상사중재원에서의 조정은‘법원의

확정판결과동일한효력’을갖게된다20)

이처럼 건설관련 분쟁해결기구들이 각 단행법마다 마련되어 있는 가운데 그 조정결과에

따른 법적 효력이 다르게 규정됨으로써 공사규모의 차이, 혹은 계약서의 내용 및 상대방이

누구냐에따라분쟁조정결과는매우달라지게될가능성이있다. 

결국 계약당사자의 사업규모에 따른 분쟁조정결과가 이렇게 그 법적 효력을 달리해야 할

합리적근거도없는데도불구하고이렇게분쟁해결기구마다상이한표현을함으로써, 조정

이나 중재제도를 이용하려고 하는 건설관련 사업자들에게 혼란과 불신을 초래하여 제도이

용을기피하게만들고있다.

(2) ‘합의’및‘시정조치’의법적의미불명확과실효성확보곤란

건설분쟁조정위원회와 하도급분쟁조정협의회는 분쟁해결기구임에도 불구하고 조정이 성

립된 경우 그 법적 효과는 다르게 표현하여 그 진정한 법적 의미가 무엇인가에 대한 논란

의 여지를 남겨놓고 있다. 건설분쟁조정위원회의 경우 당사자가 조정안을 수락한 경우 당

사자간에조정서와동일한내용의‘합의’가성립된것으로본다고규정하고있다. 일반적으

로합의는당사자간에일정한법률효과의발생을위한의사의합치로볼수있으며, 이러한

합의는 재판상 화해와 같은 집행력 혹은 기판력(확정력)을 가지지는 않는다. 따라서 합의

성립후당사자간에합의내용에대하여이견이생겨일방당사자가그이행을거절할경우

상대방은 재판 등을 통하여 다시 채무명의를 받거나 기타 권리보전절차 등을 취하지 않으

면그실효성을갖기힘들다. 

이렇게 해석할경우에는분쟁조정이단지시간과경비를허비하는하나의불필요한절차

를규정해놓은것과다름아니게된다. 그리고현행『건산법』은이러한조정성립후조정서

의 내용을 분쟁당사자 일방이 불이행할 경우에 강제할 수 있는 아무런 내용도 규정해놓고

있지않은상태이다. 
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19) 만일 당사자가이러한조정내용대로이행하지않을경우원사업자는공정거래위원회로부터하도급대금의 2배에상당
하는금액이하의벌금에처해질수있음(『하도급법』제30조).
20) 물론 당사자가중재판정부의판정에정당한사유없이따르지않을때는중재원은행정상필요한조치를정부에대하
여건의할수있음(상사중재규칙제56조). 



이처럼논란의여지가있음에도불구하고건설교통부의홈페이지상의공개자료에서는아

무런부연설명없이『건산법』상의‘합의’의법적효력을재판상화해와동일한의미라고분

명하게 언급하고 있다21). 그러나 만일『건산법』에서 규정하고 있는‘합의’의 의미가 재판상

화해와동일한의미의법적효력을부여하는것이라면법률적용의명확성을위하여논란의

여지가있는‘합의’라는용어를사용할것이아니라‘재판상화해’와동일한효력을부여한

다고분명하게규정해야만한다. 해당법률에단순히‘화해’라는용어를규정해놓고이것을

재판상 화해와 동일한 효력이라고 강조하는 것은 지록위마(指鹿爲馬)의 우를 범하는 것이

라아니할수없다. 

한편, 『하도급법』에서는 하도급분쟁조정협의회에서 조정이 성립될 경우 조정한 내용대로

공정거래위원회가‘시정조치를 한 것으로 본다’고 규정하고 있다. 그러나 이 경우에도 그

법적의미가무엇인지분명하지않기때문에두가지경우로나누어생각해본다. 우선이러

한시정조치를한것으로본다는표현이건설분쟁조정위원회의조정과같이자구상의표현

과달리재판상화해와동일한효력을부여하는것으로해석된다면표현상의부정확성문제

로 귀결될 것이다. 그러나 시정조치를 한 것으로 본다는 표현이 단순한 행정행위가 이루어

진 것으로 본다는 의미라면 분쟁조정의 본래적 기능과는 상당한 거리가 있게 된다. 일반적

으로 시정조치와 같은 행정행위에 대해서는 이의신청이나 행정소송 등을 통하여 당사자가

불복할 수 있다. 따라서 협의회에서 조정이 성립된 경우에도 일방당사자가 조정결정을 준

수하지않을경우단순한공정거래위원회의행정행위를위반한것으로보게되면조정결과

의실효성을조기에확보하기어렵다는문제에부딪히게된다. 

또한 협의회의 조정에 대한법적효력의 규정에서볼수있듯이 협의회의조정제도는분

쟁당사자간의문제해결측면보다는불공정한하도급행위에대한규제측면에서접근하는측

면이 두드러져 보인다. 협의회의 조정효력 뿐만 아니라 협의회의 위원구성이나 조정신청단

계부터조정성립까지공정위에지체없이보고토록하고있는여러규정에서이러한성격을

잘알수있다. 

이러한 까닭에조정과같은분쟁해결절차는그속성상당사자의자유로운의사를전제로

하고있음에도불구하고하도급분쟁조정협의회의조정안에대해서는조정효력의인정과관

련한 당사자의 수락여부에 관해서 아무런 언급이 없다. 조정본래의 성격이 상당히 퇴색되

어있음을알수있다. 
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21) http://www.moct.go.kr/DH/mct_hpg/mcthpg_ec/mcthpg_ec_06.htm.



결국 조정에 대한 법적 효력부여의 상이, 조정에 대한 법적 효력부여의 표현상 불명확성,

조정의 실효성 미흡, 조정안에 대한 당사자의 의사반영단계의 부재 등으로 인하여 현행 분

쟁해결기구들은 제대로 자리잡고 있지 못한 상태라고 할 수 있다. 왜냐하면 분쟁조정결과

가실효성이없고확정적효력을갖지못한다고할때분쟁당사자에게이러한절차를이용

할 실익이 없게 되므로 굳이 일정한 시간과 노력을 들여서 분쟁해결기구를 이용하려고 하

지 않을 것이기 때문이다. 또한 이러한 제도적 미비는 분쟁당사자에게 조정결과에 대한 객

관성혹은공정성이나신뢰성을심어줄수가없게된다. 

5. 분쟁해결기구의 구성 및 운영상 독립성 미흡

11))  기기구구구구성성상상 독독립립성성 강강화화문문제제

분쟁당사자가조정결과에승복할수있으려면분쟁해결기구의구성이중립적이어야하고

독립성이 확보되어야 할 것이다. 전문성확보 못지 않게 분쟁해결기구가 독립성을 갖고 조

정절차의 진행과정에서 객관성과 공정성을 유지되어야만 분쟁당사자들로부터 신뢰를 얻을

수 있기 때문이다. 이러한 요건이 충족될 경우에는 자율적인 분쟁해결이라는 제도 본래의

취지도충분히살릴수있게된다. 

또한 분쟁당사자는 분쟁을 스스로의 노력에 의하여 원만하게 해결한다는 기대감을 가질

수 있고, 결과에 대해서도 만족감을 가지고 승복할 수 있게 된다. 아무리 전문성과 비용측

면에서 일반 재판절차에 비하여 비교우위에 있다고 해도 앞서와 같은 분쟁조정의 기본적

원칙이 지켜지지 않으면 외면 당할 수밖에 없다. 이러한 측면에서 본다면, 현행 각종 건설
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[[  표표 44  --  44  ]]    조조정정기기구구별별 조조정정성성립립의의 효효과과

구분

조정성립의효력

문제점

건설분쟁

조정위원회

·합의가 성립된

것으로 봄

·합의의법적의미

불분명

건설하도급

분쟁조정협의회

·공정위가 시정

조치를 한 것으

로 봄

·확정력여부

불분명

·법원의 확정 판

결과 동일한 효

력을 가짐(중재

성립시와 동일)

·재판상 화해

(확정판결)와

동일한 효력

·재판상 화해와

동일한 효력

부여

상사중재원
소비자분쟁

조정위원회
민사조정법



관련분쟁해결기구들의인적구성에관한규정은독립성또는객관성이나공정성확보에문

제점이 있는 것으로 보인다. 무엇보다 지나치게 공무원의 참여 혹은 행정관청의 개입을 강

화하고있기때문이다. 

건설분쟁조정위원회의 경우 공무원을 반드시 위원에 포함시키도록 하고 있다22). 나아가

중앙위원회의 위원장은 건설교통부장관이 지명하는 1급 공무원으로, 지방위원회의 위원장

은 자치단체장이 지명하는 2급 또는 3급 공무원으로 임명하도록 규정하고 있다. 하도급분

쟁조정협의회의 경우에는 협의회의 위원구성과 관련하여 공익을 대표하는 위원을 두도록

한 점과 위원장을 공익을 대표하는 위원 가운데 선출하도록 한 점은 건설분쟁조정위원회

보다 객관성과 공정성을 확보에 비중을 두고 있는 것처럼 보인다. 그러나 사업자단체가 협

의회를 구성하는데도 불구하고 위원의 위촉을 미리 공정거래위원회에 보고하도록 의무화

시켜 놓고 있는 것은 협의회의 중립성과 독립성에 의심이 가게 하는 부분이다. 이러한 현

상은 주무부처의 정책방향이나 공무원의 판단을 우선시하려는 공직우월주의가 투영된 결

과로보여진다. 

22))  운운영영상상 독독립립성성 강강화화문문제제

협의회의 독립성 혹은 자율성이 의심될 수 있는『하도급법』상의 조항이 쉽게 눈에 띈다.

즉, 협의회는 당사자로부터 조정요청을 받은 때에는 즉시 그 내용을 공정위에 보고해야 한

다(『하도급법』시행령 제24조 제1항). 뿐만 아니라 분쟁이 조정된 때는 그 결과를, 조정이

성립되지않은경우에는그경위를지체없이공정위에보고해야만한다(『하도급법』제24조

제3항). 조정성립시 그 법적 효력은 공정위가 시정조치한 것으로 본다는 조항(『하도급법』

제25조 제2항)도 같은 맥락에서 볼 수 있을 것이다. 또한 협의회의 운영과 관련한 세칙의

마련도공정위의승인을얻어야만한다. 

이러한 규정 등을통하여 알수있듯이 협의회에대한공정위의감독권이매우강화되어

있으며, 이로 인해 협의회의 분쟁조정과 관련한 자율성(분쟁당사자의 자율성 포함)이 훼손

되거나왜곡될여지가적지않다. 
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22) 건축분쟁조정위원회의 경우 건설분쟁조정위원회와 달리 위원장 및 부위원장을 위원회가 위원 중에서 선출하도록 하
고있지만공무원을반드시위원에포함시키고있는점은차이가없음. 



33))  조조정정위위원원 등등의의 전전문문성성 및및 공공정정성성 강강화화문문제제

하도급분쟁조정협의회의 경우 공익대표위원의 자격요건에 대해서만 일정한 요건을 규정

하고 있을 뿐, 원사업자(수급인)를 대표하는 위원과 수급사업자(하수급인)를 대표하는 위

원의선임자격에대하여아무런규정을두고있지않다. 이로인해분쟁조정의전문성이결

여되기쉬우며, 또한 자신이대표하는지나치게원사업자(수급인) 또는 수급사업자(하수급

인)의입장만을대변함으로써조정제도의취지에부합하지않는결과를초래할수도있다.

제4장 현행분쟁해결제도의문제점·37

[[  표표 44  --  55  ]] 각각 기기구구별별 업업무무처처리리와와 타타기기관관과과의의 관관계계

- 공무원의당연직위원장

- 위원회의운영세칙은위원회의의결

을거쳐위원장이정함.

- 협의회의운영세칙제정시공정위의

승인요.

- 조정요청을받은경우공정위에즉시

보고

- 조정성립시그결과, 요청후 60일이

내조정불성립시그경위를지체없

이공정위에보고

- 조정성립시공정위가시정조치한것

으로간주

건설분쟁조정위원회 하도급분쟁조정협의회구분 상사중재원

관련내용

운영세칙

- 중재규칙의제정

및개정시대법원

장의승인요

[[  표표 44  --  66  ]]    조조정정기기구구별별 전전문문성성 및및 독독립립성성 비비교교

구분

전문성

독립성

·

공정성

건설분쟁

조정위원회

·공무원이 당연

직 위원장

·공무원, 조교수

이상, 법조인,

실무경험자 등

×

×

×

—

×

×

×

—

×

○

×

—

○

○

○

·소비자보호법

제36조

○

○

○

·환경분쟁조정

법 제10조

제척

기피

회피

신분

보장

건설하도급

분쟁조정협의회

·원사업자대표,

수급사업자 대

표, 공익 대표

각각 동수로

구성

·공익대표는 하

도급거래에 관

한 학식과 경험

풍부한 자로 함

·당사자가 선정

·중재원의 선정

시 중재인명부

활용

·부교수이상,

4급 이상 관련

공무원, 법조

인, 소비자단체

나 사업자단체

의 임원경력자

·재경부장관이

임명 또는 위촉

상사중재원
소비자분쟁

조정위원회

환경분쟁

조정위원회



또한업무수행상의중립성과공정성을확보하기위한장치라고할수있는제척·기피·

회피제도의 활용이 대단히 미흡하다. 그러나 현행 건설관련 분쟁해결기구의 조정위원에 대

해서는 이와 관련한 아무런 규정이 없으며, 중재인의 경우에도 회피제도만 운영하고 있다.

다른 분야의 분쟁해결기구 즉, 소비자분쟁조정위원회나 환경분쟁조정위원회 등의 위원에

대해서는 제척·기피·회피제도가 모두 적용되고 있다. 이런 점에서 본다면 건설분쟁해결

기구의 경우 조정위원이나 중재인의 업무상 독립성이나 중립성, 공정성확보가 제도적으로

미흡한상태라고할수있다.

38·CERIK 정책연구



건설클레임이 분쟁단계로 이르렀을 경우 경제원칙에 따라 최소한의 비용으로 최대한의

이익을 분쟁당사자 서로가 얻을 수 있도록 노력해야 하는 것은 당연하다. 최근 선진국에서

는 이러한 노력의 일환으로 각종 대체적 분쟁해결제도의 실험적 검토와 운영이 활발하게

행해지고 있다. 특히 건설업분야의 분쟁은 다양한 요소들이 결합된 복합적인 성격과 전문

적지식이요구되면서동시에분쟁해결비용도최소화시킬필요성이크기때문에업계의새

로운분쟁해결방법에대한관심이매우큰편이다. 

미국의 경우 최근에는 다양한 분쟁해결제도 가운데 분쟁심사회(Dispute Review Board)

제도23)와 파트너링(Partnering)제도24)의 활용이 주목을 끌고 있다. 일본의 경우에는 건설도

급에 관련한 분쟁의 알선·조정과 중재를 담당하는 종합적 기능의 건설분쟁심사회를 운용

하고 있는데, 상당히 활발한 활동을 보여주고 있어 향후 우리의 건설분쟁해결제도의 개선

에좋은참고가될수있을것으로보인다.
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23) 분쟁심사회은 계약자 및 발주자 동의로 건설업에 경험이 많고 동료들로부터 존경을 받는 전문인들 가운데 3명의 심
사원을 선출하여 구성하며, 이들이 중립적인 입장에서 건설과정에 조언과 분쟁의 합리적 해결을 권고하는 제도를 말
함. 뒷부분에별도로설명함.
24) CII(Construction Industry Institute)에 따르면, Partnering이란‘각 계약관계자의 수단의 유효성을 최대화함으로써
특별한 사업목적을 달성할 수 있도록 둘 혹은 그 이상의 조직간에 이루어진 장기적 약속’으로 정의하고 있음. 한편
U.S. Army Corps of Engineers는 Partnering을‘상호간에유익한목표의성취를증진하는발주자-원도급자관계의형
성’이라고 하면서 프로젝트를 완성함에 있어서 위험을 나누어 가질 원칙적인 합의를 포함하고 있다고 함. 단기
Partnering은 단일계약하의한개의프로젝트에포함될수도있음. 



1. 미국의 분쟁해결제도

11))  조조정정제제도도

미국의 경우 전통적인 형태의 조정제도에 대해서 30년 이상의 전통을 가지고 있다. 미국

에서조정이처음으로도입된것은노사분야로서, 1913년 노동부가노사분쟁을해결하기위

하여 조정위원들로 구성된 협의회를 구성한 것이 그 시초라고 할 수 있다. 그 후 미의회의

‘The Civil Rights Act of 1964’제정과 법무부의‘The Community Relations

Service(CRS)’창설, 그리고 연방정부의 공무원에 의한 조정제도 확대 등으로 조정제도는

1960년 중반이후에도지속적으로발전을거듭하고있으며, 주(州)정부에서도재판외분쟁

해결의 수단으로서 상당한 관심을 보이고 있다. 연방정부도 공공분야에서 분쟁의 효율적·

경제적·비공식적 해결을 위하여 무료 또는 저렴한 비용으로 조정서비스를 제공하는

Neighborhood Justice Centers(NJCs)에 재정지원을 하는 등 조정제도의 활성화에 많은 노

력을기울이고있다. 

이러한 조정제도가 건설분야에 적용된 것은 1926년에 AAA(American Arbitration

Association)25)가 AIA(American Institute of Architects)의 표준서식에포함된중재규정을

근거로 건설분야의 판정을 만들어내고 분쟁사례들을 처리하면서부터라고 할 수 있다. 1978

년에는 21개의 건설관련 기관들의 대표26)로서 구성된 NCDRC(National Construction

Dispute Resolution Committee;전국건설분쟁해결위원회)가 건설클레임을 해결하기 위한

대체적 수단으로서 알선 혹은 조정을 더욱 활성화시켰다. 판정(adjudicatory)의 성격을 가

지는 중재제도와 비교할 때 조정은 당사자로 하여금 직접적인 협상에 의하여 자신들의 분

쟁을 자율적으로 해결하도록 도와준다는 점에서 차이가 있지만, 재판 외 분쟁해결제도의

한 수단으로서 대부분 중재제도와 깊은 관련성을 가지고 발전해오고 있다. 그러나 성공적

인조정의결과는구속적성격의결정(decision)이 아니라모든당사자가수용할만한합의

(agreement)라는특징을가지고있다. 

AAA의 통계에 의하면, AAA가 지원하는 조정에 의하여 해결하기로 합의된 구체적 분
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25) AAA는 광범위한분야의분쟁을해결하기위하여조직된공적서비스를제공하는비영리조직으로 New York에 본
부를두고있으며그밖의미국내주요도시마다서비스를제공하는사무실이있음. 다만분쟁당사자를위하여사무실
이 위치하는 지역의 인근에서도 심문이 이루어질 수 있음. 그 외 AAA는 교육 및 훈련센터로서의 역할도 담당하고
있으며, 특별한출판물의간행과재판외분쟁해결제도에관한모든형태의연구도수행함.
26) 1996년 현재는 14개의건설관련단체로서구성되어있음.



쟁사례의 약 85%에서 당사자가 분쟁해결을 낙관하고 있으며, 조정제도의 이용이 분쟁당사

자들에게분쟁의조기해결또는비용및시간의절감과같은실질적인이익을안겨주는것

으로나타나고있다27). 

22))  중중재재제제도도

중재제도는 당사자가 중립적 위치에 있는 자에게 분쟁을 자발적으로 위탁하여 최종적이

면서 구속적 결정을 통한 해결을 도모하는 제도이다. 건설업분야의 중재는 주로 AAA의

노력에의하여만들어진특별중재절차에의거하고있다. 

1994년 55개 건설업대표들은 AAA가 건설업계의 요청에 더욱 부응할 수 있도록 하고

AAA의 서비스를 향상시키기 위하여 관련 규칙, 행정정책, ADR의 구속적·비구속적 형

식, 교육·훈련프로그램, 출장소 등을포함한 AAA의 건설분쟁회피·관리·해결서비스의

포괄적인 심사를 맡는 것을 임무로 하는‘Construction ADR(Alternative Dispute

Resolution) Task Force’를 구성하였다. 이러한 T/F와 그 산하기관은 설계전문가를 포함

한건설업계로부터광범위한정보를얻기위하여미국여러지역에서수차례회합을가진

바 있으며, 여기서 나온 보고서는 NCDRC 및 AAA의 실행위원회에 제출되고 이를 반영

하여중재규칙이 1996년 4월 1일에개정되었다.

AAA의 중재규칙에 따르면 중재절차는 신속절차(Fast Track), 일반절차(Regular

Track), 특별절차(Large, Complex Case Track) 등 세 가지로 나누어져 있다. 우선 클레

임청구금액이서류상 5만달러이하인경우에는신속절차에의한다. 중재인을선임한날로

부터 30일 이내심리를진행하며 60일 이내로종결되는데, 대부분의경우심리는하루에마

무리된다. 심리후 7일정도면판정을한다. 심리에따른비용은없다. 

일반절차는클레임청구금액이 5만 달러이상 100만 달러이하인경우로, 중재인이개시절

차(discovery process)와 심리를 관장한다. 판정기각은 서면으로 행해지며, 당사자가 요청

하거나 중재인의 재량으로 판정이유서가 작성될 수 있다. 당사자에게 보낸 중재인의 개인

신상정보와함께 AAA가정한중재인의보수를서비스를제공하는초일에지급한다. 특별

절차는적어도 100만 달러인건설분쟁의경우에주로의무적으로적용된다. 중재인은매우

수준이 높고 교육을 받은 중재인명부에 의하여 선정되며, 중재인에게는 통례에 따른 보수
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27) Michael F. Hoellering, “Construction ADR Development”, Construction Dispute Resolution Formbook, 1994, p353.



가 지급된다. 심리는 연속적으로 혹은 일괄하여 진행되며, 중재인은 공탁을 포함하여 개시

절차를명령하고관장할권한을가지고있다. 

33))  재재판판 외외 분분쟁쟁해해결결제제도도의의 개개선선을을 위위한한 새새로로운운 시시도도

그 동안 기존의 조정제도는 분쟁당사자들이 조정절차를 통하여 조정안의 합의에 이르지

는 못한 경우 다른 분쟁해결절차를 밟게 될 경우 분쟁사안에 대한 새로운 논의나 조사 등

의 절차를 반복해야 한다는 점이 자주 문제로 지적되었다. 이러한 문제점을 인식하여 기존

의 전통적인 조정제도의 장점은 계속 유지하면서도 조정이 성립되지 않은 경우에 있어서

당사자의 부담으로 지적되어 온 절차반복을 피하고 일정한 기속력을 부여할 수 있는 방안

이 미국에서는 다양한 형태로 모색되고 있다. 특히 조정을 주재한 조정자에게 당사자 쌍방

이 합의로써 미해결 논점에 관한 중재자로서의 권한을 부여하는‘조정-중재’형태가 많이

검토되고 있는데, 이러한‘조정-중재’는 신속·저렴하게 결정을 도출할 수 있다는 장점을

특징으로한다. 

또한 조정절차에서 당사자들이 합의에 이르지 못하는 경우 조정자는 다투어진 쟁점들에

대하여중재등향후의절차에서어떤결과를얻을것인가를암시함으로써당사자쌍방에게

사실상의 압력을 가하여 합의를 도출시키는 시도도 행해지고 있다. 다만, 당사자들은 조정

자가향후중재인이되리라는점을미리알고있기때문에조정자에게자신에게불리한내

부 중요자료를 제출하려고 하지 않는다거나, 그들에게 유리한 점을 부각시키기 위하여 지

나친시도를하는등의부작용도전혀배제할수는없다. 이하에서는‘조정-중재’에속하는

다양한유형의분쟁해결절차를살펴본다.

(1) 중립적평가(Neutral Evaluation)

1980년대에 캘리포니아주 북부지역 연방 지방법원에 의하여 고안된 절차로서, ‘조기 중

립적 평가(Early Neutral Evaluation)’라고 불리어진다. 화해의 촉진과 소송초기에 사건의

현실적 평가를 당사자에게 제공하기 위한 제도이다. 일정한 사건에 있어서 중립적 제3자가

증거를어떻게평가할것인가에대하여당사자들의의견이일치하지않아분쟁해결에가장

결정적인장벽이되는경우에효과적이다. 주로전문적지식을보유하고있는제3자를개입

시켜 분쟁의 주요논점에 관한 제3자의 의견을 제시하도록 한다. 제3자의 역할이 객관적 평

가를준다고하는의미에서본다면본질적으로는지도적(directive) 색채가강한편이다. 이
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절차는 일반적으로 2시간 정도 진행되며, 중립적 평가인(Evaluator)의 지휘하에 당사자 쌍

방은 구두로 자신의 입장을 주장하고 쟁점을 정리하게 된다. 협의할 기회가 당사자에게 주

어지며, 합의에도달하지못한경우중립적제3자(평가인)에의한구속력없는판정이내려

진다. 

이 제도는 일반적으로 중립적 제3자의 신뢰성 및 능력에 크게 의존하고 있기 때문에 분

쟁당사자가중립적제3자를공정하고박식한사람이라고인식하는경우화해가능성도그만

큼 높아지는 경향이 있다. 이처럼 조기 중립적 평가절차는 분쟁당사자들에게 예상되는 법

원판결에 관하여 조기에 조언적 평가를 하여 줌으로써 사건진행의 예측 및 화해가능성을

증진시킬수있는장점을가진다.

(2) 재판부속형중재(Court-Annexed Arbitration)

1인 또는 복수의 중재인이 양당사자의 요약된 주장입증을 들은 후 비공개로 평의(評議)

를 하여 구속력 없는 판단을 내리는 절차를 말한다. 1950년대에 펜실베니아주에서 시작하

여현재상당히많은주및연방법원에서채택되고있다. 1985년에는 10개 지역의법원에서

실험프로그램이 local rule로써 만들어지고, 1988년에는 연방의회가 다시 10개 지역과 같은

형태의 프로그램을 승인한 바 있다. 연방 지방법원의 전형적인 local rule에 의하면 일정한

category에 속하는 사건은 중재절차에‘강제적으로 의뢰(compulsory referral)’되며28), 그외

의 사안에 대해서는 양당사자의 동의가 있을 경우 재판부속형 중재에 붙여진다. 심리기일

은 답변서제출후 60일 이내에 개시된다(특별한 사정이있으면중재인은 1회의 연기를 인

정할수있음). 증인(live witness)의 이용은허용되지않으며, 분쟁당사자가출석하고있기

때문에중재인은분쟁당사자에게질문할수있다.

(3) 간이심리(Mini Trial)

간이심리절차는 1977년 캘리포니아주에서 발생한 특허침해분쟁에서 쌍방 당사자의 변호

사에 의하여 처음으로 만들어진 formal한 화해촉진수단을 말하며, New York Times지의

기사에서 처음 명명되었다. 이러한 명칭에도 불구하고 재판(trial)이라기보다는 화해절차에

가깝다. 당사자에 의한 교섭, 중립적 평가, 조정이라고 이름 붙여진 다른 절차에 판정(判
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28) 예를 들면 합중국이 당사자로 되는 특정 종류의 소송이나, 합중국은 당사자가 아니지만 청구하는 구제가 155,000$
이하의금전배상만이고또한연방법상의문제인경우, 주(州)소속이다른경우, 해사법(海事法)에 의거하여관할권이
인정된소송의경우등임(Local Rule CV-87 (c)(1), U.S. Dist. Ct. for W. D. Texas.).



定)의 요소를 결합시킨 것이다. 간이심리는 소송 이전 또는 소송계속 중 어느 때라도 개시

할수있다. 

동 제도는 사건해결의 책임을 지는 것은 의뢰자라고 하는 생각에서 출발하며, 중립적 조

정자가 절차를 주재한다. 중립적 조정자는 질문을 할 수 있고 당사자 일방 또는 쌍방과 회

합도 할 수 있다. 중립적 조정자는 분쟁의 해결할 권한은 없으나, 소송으로 진행되었을 경

우의결과에대하여비구속적성격의권고의견을제시할수있다. 주로민간조직및정부기

관에 의하여 운영되고 있으며, 최근에는 다양한 분쟁해결에 그 이용이 확대되고 있는 실정

이다. 법원에서 규칙으로 소송부속형으로 도입하고 있는 경우도 있다29). 조정제도와 비교할

때, 간이심리는 i)당사자들이 절차의 형식 자체를 협의하는 데 더 많은 시간을 투여하다는

점, ii)간이화된 재판절차가 적용될 수 있다는 점, iii)변호사가 아닌 사람으로서 당사자들이

선택한대표자또는대리인이절차의주재자내지법관으로서역할을수행한다는점등에서

다소간의차이가있다. 

(4) 간이배심심리(Summary Jury Trial)

각 당사자에게 간략한 변론에 의하여 현실적으로 구속력을 가지지 않는『실험적 trial』을

제공하기 위하여 1981년 Ohio주 Cleveland의 Thomas D. Lambros판사에 의하여 만들어진

제도이다. 현재 다수의 주 및 연방법원에서 규칙으로 정하여 채택 중이다. 이 제도의 특징

은 법관, 배심원, 기타 법원직원의 입회 하에 행해지는 formal한 절차로서 법정 내에서 행

해지는 것과 배심선정 등에 있어서 일반적인 trial과 유사하다는 점이다. 그러나 이 절차에

서는실제로배심원단이구성되어변호사들의요약된간이변론(증인조사절차나증거제출절

차를 생략한 변론)을 하게 되고, 배심원들은 합의하여 평결을 내리게 된다. 법원이 화해를

실현하기 위하여 핵심이라고 생각되는 단일의 쟁점 또는 일정한 한정된 쟁점에 관해서만

이용 가능하다. 비용은 공적 자금으로 충당하며 비공개로 절차를 진행한다. 증거법의 적용

에 있어서 일반절차보다 완화되어 있으며, 심리는 재판의 증거를 요약한 것에 의거하여 하

여야 한다. 시간제약상(일반적으로 1일 이내에 종료) 구두증인심문은 엄격하게 제한하고

있다. 

간이심리(Mini Trial)와 유사한 부분이 많지만, ⅰ)법원의 판사가 사건 심리를 주재한다
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는 점, ⅱ)심리절차가 회의실 등 사적인 장소가 아닌 법원 내에서 진행된다는 점, ⅲ)실제

배심원들로구성된배심원단이평결을내리는데, 때로는그평결에이르게된경위및이유

등을 설명하기도 한다는 점, ⅳ)판사는 평결에 기하여 조정 등의 화해를 위한 회합을 진행

한다는점이다르다. 

이러한 간이배심심리는 다음과 같은 점에서 매우 유용한 측면이 있다. 첫째, 당사자들이

‘배심원들의 입장’이라는 정확한 척도를 가지고 사건을 바라볼 수 있다는 점이다. 실제 배

심원들의존재와판사의절차진행이법정에서의절차및결과를예측할수있게하고현실

감있는검증을받을수있다. 둘째, 당사자들로하여금그들이평소원하는바와같이법원

에대하여하고싶은이야기를모두할수있도록기회를부여하기때문에분쟁당사자간에

화해를촉진시킨다는점이다.

(5) 분쟁심사회(Dispute Review Board;DRB)

최근미국에서많은관심을끌고있는 DRB제도는 1970년대 Colrado의 Loveland Pass에

있는 Eisenhower 터널의 공사에서 최초로 활용되었다. 그 당시 방대한 량의 공공공사계약

에서 공기지연과 비용을 최소화하기 위하여 이러한 기법이 성공적으로 채택되었다. 그리고

1993년 6월 1일에는분쟁심사회의운용과정을용이하게하기위한『건설업분쟁심사회절차

집(AAA Construction Industry Dispute Review Board Procedures)』이 공간(公刊)되면

서더욱체계적으로운영되고있다. 

전형적인 분쟁심사회의 경우 계약자 및 발주자 모두의 동의로 선출된 3명의 심사원으로

구성된다. 이들은건설업에경험이많고동료들로부터존경을받는전문인들이며, 중립적인

입장에서 건설과정에 조언을 하기도 하고 분쟁의 합리적 해결을 권고하기도 한다. 일반적

으로 이러한 권고는 양당사자가 자신들이 스스로 선임한 분쟁심사회의 전문성과 객관성에

대한신뢰가전제되고있기때문에수용되고그대로이행되는것이대부분이다. DRB는 정

기적으로 공정진행사항을 검토하게 되기 때문에 분쟁발생시 청문과 결정을 효율적으로 수

행할수있다. 

그리고 DRB의 결정은 구속력이 없으며, 만일 결정에 대한 구속력을 원할 경우 그와 같

은 내용이나 절차도 계약서에 포함시켜야 한다. 이처럼 DRB에서 건설관련 분쟁을 해결하

고자 하는 경우 계약서에 DRB절차, 심사원의 임명, 분쟁제기 및 결정기간, 청문절차규칙,

심사원의보수와임명등에관하여상세히명시해야한다. DRB가 만들어졌을때에도당사

자들은 DRB를 계약서에 요구되어 있는 다른 분쟁해결절차와 조화롭게 운용될 수 있도록
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고려할필요성이있다. DRB가 특약으로되어있는프로젝트의경우에있어서계약자는입

찰을 받는 동안 모든 자신들의 하수급인에게 DRB가 프로젝트에 마련되어 있다는 사실을

알리고그것이합의에의한절차라는점을조언해야하며, 절차에의 참여를설득해야한다.

그러나 무엇보다 DRB제도에서 가장 중요한 것은 프로젝트가 계속되는 동안에 분쟁이 마

찰로비화될수있는여지를원인발생즉시해결을도모한다는점이다. 

이처럼문제발생의초기단계에서신속하게중립적입장을견지하며문제해결에관여한다

는 점, 기술적인 분야의 전문적 지식이 많은 중립적 심사원을 유용하게 활용한다는 점, 심

사원의권고가비구속적성격을가지고있다는점등이 DRB에의한분쟁해결의성공에밑

거름이되고있다30).

(6) 기타

ⅰ) 사적재판(Rent-a-Judge, Private Judging)제도

배심원은 없지만 증거법 및 소송법은 모두 적용하는 절차로서, 간이심리절차에 있어서와

마찬가지로 사적·비공개적으로 신속하게 사건을 진행할 수 있는 장점을 지니고 있다. 법

원은당사자들의합의로선임된재판관(Referee)에게 판사로서의모든권한을부여하고그

재판관은관련소송법을준수하면서법원에자신의판결을서면으로제출한다.

ⅱ) Neighborhood Justice Center(NJC)제도

ADR운동의 일환으로서 연방정부의 후원아래 Kansas City, Los Angeles, Atlanta의 세

도시에서 처음 시행된 실험적 프로그램을 의미한다. 원래 지역 내 형사사건에 대한 법률구

조를 위한 것이었으나, Neighborhood Justice Center에서는 점차 소액사건, 가사분쟁사건,

지역개발 및 건축허가 등의 근린분쟁사건에 관한 준사법절차를 제공함으로써 당사자들이

거의모든분야에서변호사들및조정자의조력을받아분쟁을해결할수있게되었다.

ⅲ) 특별보조재판관(Special Master, Special Master Mediator)제도

종래 특별보조재판관은 쟁송절차에 있어서 증거조사단계에서 법원을 대표하여 사실인정

의주체로많이활용되어왔다. 주로 사건진행의관리, 증거조사의합의, 사실인정, 화해 등

을 포함한 여러 가지 업무수행을 위하여 법원직원들 가운데 지명된 사람을 의미하였다. 러

나 법원의 사건부담이 늘고 복잡한 사건, 다수당사자 사건들이 증가하면서 특별보조재판관
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30) 다만 DRB제도는 현재의 분쟁해결방법을 대신하려는 목에서 만들어진 것이 아니라, 분쟁이 공식적이고도 대립적 성
격의해결절차에맡겨지는것을피하기위한조기의비공식적인그리고중개하는단계라고할수있음.



은 복잡한 다수당사자사건에 특히 유용하다는 측면에서 증거조사절차를 수행하고 화해를

유도하는등적극적역할을맡고있다.
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[[  표표 55  --  11  ]]  주주요요조조정정제제도도의의 비비교교

- 1980년대에캘리포니아

주법원이조기중립적

평가(Early Neutral

Evaluation) 절차마련

- 화해의촉진

- 소송초기에사건의현

실적평가를당사자에

게제공

- 제3자의역할이객관적

평가를준다고하는의

미에서본질적으로는

지도적(directive) 색채가

강한편

- 일반적으로중립적평가

인의지휘하에 2시간정

도진행

- 당사자쌍방은구두로

자신의입장을주장협

의할기회가당사자에게

주어짐

- 합의에도달하지못한

경우중립적평가인에

의한구속력없는판정

내려짐

- 중립자의신뢰성및능

력에크게의존

- 주로민간조직, 정부기

관에의하여운영

- 심리기일은답변서제

출후 60일이내개시

- 증인(live witness)의 이

용은불허

- 중재인은당사자에게

질문가능

- 중립적조정자가절차

주재

- 중립적조언자는질문

을할수있고당사자

일방또는쌍방과회합

도가능

- 당사자가요구할경우

중립적조언자는사건

내지일정한쟁점에관

하여자기의견해나

formal한 평가제시가능

- 법원이화해를실현하기

위하여핵심이라고생각

되는단일의쟁점또는일

정한한정된쟁점에관해

서만이용가능

- 비용은공적자금으로충당

하며비공개로절차진행

- 증거법의적용에있어서

일반절차보다완화

- 심리는증거를요약한것

에의거해야함

- 시간제약상(일반적으로 1

일이내에종료) 구두증인

심문은엄격하게제한

- 생략

- 일정한 category에 속하

는사건은중재로‘강

제적의뢰(compulsory

referral)’로중재에붙

여짐

- 기타사건에대해서는

양당사자의동의가있

어야중재에붙여짐

- 미니트라이얼은사건

해결의책임을지는것

은의뢰자라고하는생

각에서출발

- 엄격한의미에서는 trial

이 아니지만당사자에

의한교섭, 중립적평

가, 조정이라고이름

붙여진다른절차에판

정(判定)의요소를결

합시킨것

- 법관, 배심원, 기타법

원직원의입회하에행

해지는 formal한 절차

- 법정내에서행해지며,

배심선정등에있어서

일반적인 trial과 유사

- 재판시의증거법칙과같은엄격

한규칙이없이간결하고도신

속하게분쟁을해결가능

- 분쟁성격에따라그에관한전

문지식을가진사람을중재인으

로이용가능

- 중재장소도당사자에게유리한

곳으로할수있음

- 재판에비하여비교적온화한

분위기에서절차진행

- 탄력적인해결을도모가능

- 1인 또는복수의중재인이

양당사자의요약된주장입

증을들은후비공개로평

의(評議)를하여구속력

없는판단을내리는절차

- 어떤 2개의기업간분

쟁과관련하여 1977년

에만들어진 formal한

화해촉진수단

- 각당사자에게간략한

변론에의하여현실적

으로구속력을가지지

않는『실험적 trial』을

제공하기위한제도

- 분쟁을재판에의해서

가아니라독립적인제

3자(중재인)의판단에

의하여해결하는절차

- 1950년대펜실베니아주에

서시작

- 현재상당수의주및연방

법원에서채택. 

- 1985년 10개 지역의법원

에서실험프로그램이 local

rule로써성립

- 1988년에는연방의회가동

일형태의프로그램승인.

- New York Times지 기사

에서처음명명

- 최근에는특히다양한

분쟁해결에그이용이

확대추세

- 법원에서규칙으로도

입(재판부속형) 

- 1981년 오하이오주

Thomas연방법원판사에

의하여성립

- 현재다수의주및연방

법원에서규칙으로정

하여채택중

중립적평가

(Neutral Evaluation)

연

혁

구

분

의

의

특

징

운

용

비

고

재판부속형중재

(Court-Annexed Arbitration)

미니트라이얼

(Mini Trial)

간이배심심리

(Summary Jury Trial)

중재

(Mediation)



2. 일본의 건설공사분쟁심사회

11))  연연혁혁

건설공사와관련한분쟁은그내용상기술적사항의비중이크고31) 다양한관행이존재하

기 때문에 해결이 쉽지 않다. 또한 조기해결의 필요성은 다른 분야보다도 더욱 절실하다.

또한 법원의 과중한 업무부담을 경감시킬 필요성도 있다. 이러한 점에 착안하여 전문가를

통한 신속한 해결을 도모하기 위해 설치된 것이 바로 일본의 건설공사분쟁심사회(이하 심

사회)이다. 심사회는 행정형의 ADR로서 일본 건설업법(1949년 법률 제100호) 제24조 내지

제25조의 24에 근거를두고 1956년에설치되었다. 이 기구는건설성에부속한‘중앙건설공사

분쟁심사회’와 각도도부현에 설치된‘도도부현건설공사분쟁심사회’로 나누어지며, 건설공

사에있어서도급계약으로부터발생한민사분쟁을알선·조정·중재한다32).

22))  조조직직

심사회는 위원 및 특별위원에 의하여 구성되고 있다33). 위원은 15명 이내의 위원으로 이

루어지며(일본건설업법제25조의 2 제1항), 회장은위원상호간의호선에의하여선출된다.

특별위원은 사건처리의 신속한 처리필요성 여부에 따라 둘 수 있는데, 분쟁의 발생건수·

처리의 증가현상에 따라 다수의 특별위원이 필요한 상태이다. 심사회는 운영상 건설대신

또는 도도부현지사의 일반적인 감독권에 따라야 하지만, 분쟁처리의 절차 및 판단에 있어

서는 이러한 감독권에 구애받음이없이 독립성을 확보하고 있다. 그리고 분쟁처리를 행하는

권한은 심사회에 속하지만, 실제 분쟁처리에 있어서는 사건마다 회장이 지명하는 위원이

분쟁을처리한다.
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31) 건설공사의 도급계약에 관한 분쟁해결에는 법률적 지식 뿐만 아니라, 건축, 토목, 설비, 전기 등 다양한 전문적 지식
을필요로하는경우가많음.
32) 小島武司·伊藤 眞, 裁判外紛爭處理法, 有斐閣, 1998, pp96-103까지의내용을축약한것임.
33) 그러므로양자간에는제도상의차이, 즉 심사회의운영의사결정에있어서의결권(및중앙심사회에관해서는건설업법
제25조의 11[중요한 공공사업]에 관한 직권조정의결의)을 위원은 가지고있고, 특별위원은이것을가지고있지 않는
차이가 존재할 뿐으로, 구체적인 분쟁처리절차에 있어서는 완전히 동일하게 활동한다. 위원, 특별위원 간에는 캐리어
나현재의직종에있어서인식할수있는특징은존재하지않고위원의임기종료에의해특별위원이이것에취임하는
예도있음.
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약 1개월

약 1개월

(쟁점이명확하게되어질경우)

(분쟁의성질상, 알선·조정을하는것이
적당하지않다고안정되는경우등)

심리
(양당사자의출석하에주장·입증의
정리, 화해의의향확인등통상월1회정도

약 1개월소요

신청인·신청서의제출

피신청인에게통지

피신청인·답변서의제출

신청인에게통지

알선·조정위원의지명신청인·반론서의제출

화해권고·조정안의

수락권고

화해불성립

알선·조정의중단

심리외에서의

자주적해결

신청취하

소송·중재등

화해성립

화해서·조정서작성

화해내용의이행

[[  그그림림 55  --  11  ]]  건건설설공공사사분분쟁쟁심심사사회회의의 조조정정··알알선선절절차차의의 흐흐름름도도

알선·조정을하지않음피신청인·재답변서의제출

＊출전 : 山本德治, 建設工事紛爭審査會, 裁判外紛爭處理法(小島武司·伊藤眞),  1998, p100.



33))  업업무무

(1) 분쟁처리

①처리대상

심사회의 업무는 건설공사의 도급(청부)계약에 관한 것이며, 주로 완공 후 인도청구, 하

자보수청구, 미지급공사대금의 청구 등과 관련한 계약의 해석 또는 이행과정상의 민사상

분쟁의 처리 등이다. 여기서의‘건설공사’란 토목·건축에 관한 공사(일본 건설업법 제2조

제1항)를말하며, 공공발주혹은민간발주를불문한다. 

다만 설계·감리계약에 관한 분쟁은 포함되지 않는다. 또한‘도급계약’을 대상으로 하기

때문에, 도급인과 공사현장 인근주민간의 분쟁, 부동산의 매매계약에 따른 분쟁, 원도급인

과하수급인간의분쟁은포함되지않는다. 

②구체적관할

일반적으로 분쟁처리의 대상으로 되고 있는 건설공사 도급계약의 당사자가 건설업의 허

가를 받은 경우는 허가를 행한 행정청(건설대신 또는 도도부현지사)의 심사회가 관할한다.

무허가업자인 경우는 분쟁에 관련된 건설공사의 현장이 있는 도도부현의 심사회가 당해사

건을관할한다. 

중앙심사회가 전속관할권을 가지는 경우는, ⅰ)당사자 또는 쌍방이 건설대신의 허가를

받은건설업자인경우, ⅱ)당사자또는쌍방이건설업자로허가를받은행정청이다른경우,

ⅲ)당사자의일방만이건설업자이고, 건설대신의허가를받은자인경우등이다. 

한편 도도부현심사회가 전속관할권을 가지는 경우는, ⅰ)당사자쌍방이 도지사의 허가를

받은건설업자인경우, ⅱ)당사자의일방만이건설업자이고, 도지사의허가를받은자인경

우, ⅲ)당사자의쌍방이허가를받지않고서건설업을영위하는자이고, 그 분쟁에관한건

설공사의 현장이 도내인 경우, ⅳ)당사자의 일방만이 허가를 받지 않은 건설업을 영위하는

자인경우이며, 그 분쟁에관한건설공사의현장이도내인경우등이다. 

그러나 당사자 쌍방의 합의로 관할심사회를 정하는 것도 가능하다. 다만 일단 정해진 심

사회에서 분쟁처리가 시작된 후에는 이송이 인정되지 않으므로, 지리적으로 어려움이 따를

가능성이 있는 경우에는 당사자간의 합의로 심사회를 결정하는 것이 분쟁당사자 쌍방에게

편리하다.

제5장 외국의건설분쟁해결제도·51



(2) 알선및조정

심사회는건설공사에있어서도급계약으로부터발생한민사분쟁을알선·조정·중재하지

만, 알선의경우조정·중재에비하여사건이복잡하지않은경우가대부분이다. 그러나알

선과조정중어느절차를신청할것인가에관해서는원칙적으로신청자의선택에달려있

다. 다만 심사회의 사무국에서는 각종 절차에 대한 사전 설명을 통하여 분쟁당사자에게 사

실상선택을지도하고있다. 

일반적으로는 당사자간에 분쟁이 첨예한 상태로 오기 때문에 조정 쪽이 다수이다. 알선

의경우사실상위원측에서알선안을제시하는형태로이루어진다. 

중앙심사회, 도심사회모두알선은원칙적으로 1명, 조정·중재는 3명의위원이담당한다.

도심사회에 의하면 기술분야의 경우는 대개 10년 이상의 경력을 가진 위원을 선임하고 있

으며, 법률분야의경우도어느정도기술측면의판단이가능한위원에게맡기고있다. 조정

의 경우는 일반적으로 알선의 경우보다 복잡한 사안의 분쟁을 다루는 경우가 많기 때문에

3명의 위원 가운데 반드시 1명은 법률분야의 위원이 들어가고, 또한 그 법률분야의 위원이

주재하여절차를진행한다. 

알선및조정을하는위원의지명은심사회의회장이하고, 중재를담당하는위원은분쟁

당사자가 합의에 의거하여 선정한 자를 회장이 지명한다. 분쟁당사자의 선정이 없으면 회

장이지명한다. 

구체적인 절차의 진행은 전적으로 위원에게 일임되어 있다. 그렇지만 심리는 원칙적으로
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[[  표표 55  --  22  ]]  건건설설공공사사분분쟁쟁심심사사회회의의 관관할할

허가받은

경우

무허가업자

중앙심사회

도도부현심사회

도도부현심사회

- 당사자또는쌍방이건설대신의허가를받은건설업자인경우

- 당사자또는쌍방이건설업자로허가를받은행정청이다른경우

- 당사자의일방만이건설업자이고, 건설대신의허가를받은자인경우

- 당사자쌍방이도지사의허가를받은건설업자인경우

- 당사자의일방만이건설업자이고, 도지사의허가를받은자인경우

- 당사자의쌍방이허가를받지않고서건설업을영위하는자이며, 그 분쟁에관한건설

공사의현장이도내인경우

- 당사자의일방만이허가를받지않은건설업을영위하는자인경우이며, 그 분쟁에관

한건설공사의현장이도내인경우

- 분쟁에관련된건설공사의현장이있는도도부현의심사회가당해사건을관할

구분 관할기관 관할 사건



대석(對席)의 형식으로 하고, 개최시는 반드시 양당사자를 부른다. 증거수집절차와 관련하

여 인증은 참고인에 한정된다. 증인은 양당사자의 합의하에서 중재에 있어서만 인정된다.

그러므로 대체적으로 서증과 당사자의 진술이 핵심으로 되고 있다. 절차적 측면에서 보아

법원에 증인심문의 촉탁을 하는 것이 불가능하지는 않지만 이런 사례는 없으며, 관공서에

증거의제출을의뢰하는것도가능하지만그와같은사례도매우희박하다. 알선또는조정

이 성립한 경우에는 조서를 작성하게 되고, 이것은 민법상의 화해(일본 민법 제696조)로서

의효력을가진다. 그러나조정의진행중원만하게합의에도달하지못하는경우에는심사

회가분쟁당사자에게향후소송절차또는중재절차의이행에대한적절한어드바이스를한

다. 

(3) 중재

심사회에서 행하는 중재는 일본『민사소송법』제8편의 중재절차에 약간의 특례를 포함시

킨 것이며, 일본『건설업법』외에『공시최고절차 및 중재절차에 관한 법률』의 규정이 적용

된다. 중재의 경우에도 조정의 경우와 마찬가지로 3명의 위원 중 적어도 1명은 변호사자격

자로해야한다(일본건설업법제25조의 16 제3항). 

심사회에 속한 위원 가운데 당사자가 합의에 의하여 선정한 위원(3명)이 중재하며, 당사

자가 선정하지 않는 경우에는 심사회의 회장이 위원을 지명한다. 실제 운영에 있어서 변호

사자격이 있는 1명 이외의 나머지 2명은 대부분 기술분야에서 지명되고 있다. 심사회가 중

재를 개시하기 위해서는 분쟁의 해결을 심사회에 위임하고 그 판단에 따른다는 취지의 당

사자간‘합의’가 필요하다. 이러한 중재계약이 있음에도 불구하고 일방 당사자가 분쟁해결

을 위하여 법원에 소송을 제기한 경우에는 다른 상대방이 중재계약의 존재를 항변(방소항

변)할경우그소는각하된다. 

중재에 있어서 심문형식은 재판의 경우와 거의 동일하여 매우 엄격하게 행해진다. 1주일

전에준비서면도제출시킨다. 조정또는중재안은원칙적으로법률에의거하지만, 건설공사

의하자는그평가가쉽지않은기술적측면의문제이기때문에법률적측면에서단정적으

로 결론을 내릴 수 없는 측면을 가지고 있음을 충분히 감안한다. 중재결과 중재판단(중재

판정)이 내려지게 되면 당사자간에 있어서 확정판결과 동일한 효력을 가진다(일본 민사소

송법제800조). 분쟁처리결과는영구보존한다. 증거류의보관기간에관해서는중앙심사회의

경우 중재가 사건종료 후 10년, 알선·조정이 5년으로 되어 있고, 도심사회의 경우 문서관

리규정등에의하여중재가 5년, 알선·조정이 3년으로되어있다.
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약 1개월

약 1개월

약 1개월

(쟁점이명확하게되어질경우)

심리
(원칙적으로양당사자의출석하에
주장·입증의정리, 증인심문등
통상월1회정도)

(건설공사청부계약에관한
분쟁이아닌경우등)

(화해내용을중재판단으로하는경우)

당사자간에중재합의의체결

신청인·신청서의제출

피신청인에게통지

피신청인·답변서의제출

신청인에게통지

양당사자에게중재위원의

선정을위한명부사본송부

중재위원의지명신청인·반론서의제출

신청각하

화해불성립

중재판단

심리외에서의

자주적해결

신청취하등

강제집행 중재판단

내용의이행

화해성립

화해권고

화해내용의이행

[[  도도 55  --  22  ]]  건건설설공공사사분분쟁쟁심심사사회회의의 중중재재절절차차의의 흐흐름름도도

피신청인·재답변서의제출

＊출전 : 山本德治, 建設工事紛爭審査會, 裁判外紛爭處理法(小島武司·伊藤眞),  1998, p101.

(중재위원의선정)



44))  분분쟁쟁심심사사의의 특특색색

(1) 신속성및저렴한비용

분쟁심사의 특색 중 가장 두드러진 부분이다. 알선의 경우 중앙심사회의 심리는 일반적

으로 1회로종결되지만, 분쟁당사자가법인일때에는알선안을검토하기위하여 2회로되는

경우도있다. 조정의 경우는필요에따라심리절차가 3∼5회 개최된다. 중재의 경우는사건

의 내용에 의하여 상당히 다르기 때문에 일률적으로 말하기는 어렵다. 1996년까지 중앙심

사회에서종료된사건의평균소요기간을살펴보면, 알선의경우약 4개월, 조정의경우에는

약 1년 1개월, 그리고중재의경우는약 2년 5개월로나타나고있다. 

도심사회의경우심리기간은대체로알선은약 5개월, 조정은약 6개월, 중재는약 18개월

정도 소요된 것으로 보인다. 일반적으로 당사자간에 법률문제만이 주 쟁점으로 되는 경우

는비교적단기간으로종료하지만, 기술적하자가문제로된경우는그정도·수에따라상

당한 시간이 경과되는 경우도 많은편이다. 그러나 재판절차에 비해서 상대적으로 신속하다

고하지않을수없다.

분쟁처리에필요한비용은원칙적으로예납금, 신청수수료(일본건설업법시행령제26조)

이다. 예납금은 신청인·피신청인에게 서류 등을 송달하기 위하여 필요한 비용으로 알선이

10,000엔, 조정이 30,000엔, 중재가 50,000엔이다. 수수료는각절차마다청구금액에따라정

하여져 있으며, 청구금액을 산정할 수 없는 경우는 5,000,000엔으로 한다. 기타 감정비용,

출입 검사시위원의교통비와일당등은사유발생시마다양당사자가절반씩부담하는것

이통례로되어있다.

(2) 전문성및독립성

심사회는 기술적 문제를 다투는 경우가 많은 건설공사의 분쟁에서 법률부문과 건축·토

목등과같은기술부문의전문가가합의체를구성하여심사를하고있기때문에상당한전

문성이확보되어있다. 

먼저위원은인격과식견을충분히갖춘사람가운데서임명하도록하고있다. 이에따라

중앙심사회의 위원은 건설대신이, 도도부현심사회의 위원은 도도부현지사가 임명한다. 구

체적인 선임의 기준에 관해서 특히 명문화된 것은 존재하지 않는다. 그러나 심사회의 특성

을 살리기 위하여 위원은 법률분야의 전문적 지식을 가진 법률위원, 건축·토목·설비 등

의 기술분야의 전문적 지식을 가진 기술위원, 건설공사의 실무 등에 정통한 일반위원으로
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구분하여 선정하고 있다. 중앙심사회의 위원명부에 의하면 법률분야의 위원은 전부가 변호

사자격자이며, 법관경험자·법률학전공의 대학교수가 다수 포함되어 있다. 건축분야의 위

원은 대부분이 건축사 또는 건축전공의 대학교수에 의하여 구성되고 있으며, 그들 반 정도

는건축행정경험자로구성되어있다. 

심사회의독립성에관해서는운영과관련한부분에있어서일본의건설대신또는도도부

현지사의 일반적인 감독권에 따르도록 되어 있지만, 실제 분쟁처리의 절차 및 판단에 있어

서는이러한감독권에구애받지않고독립적인기능을수행하고있다.

(3) 비공개성

심사회에서의 절차는 비공개로 진행된다. 따라서 당사자는 분쟁과 관련된 자신의 내부사

정이 제3자에게 알려지지 않은 가운데 해결을 도모할 수 있으므로, 분쟁해결과정에서 발생

할수있는영업상의비밀의유출이나대외적이미지훼손과같은부작용을어느정도방지

할수있다.
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[[  표표 55  --  33  ]]  심심사사회회의의 각각 절절차차별별 평평균균소소요요기기간간과과 소소요요비비용용

- 신청수수료는청구금액에따라정해짐

- 청구금액을산정할수없는경우 5,000,000￥으로봄

개월 13개월 29개월

5개월 6개월 18개월

10,000￥ 30,000￥ 50,000￥

구 분

중앙심사회

도도부현심사회

소요비용(예납금)

알선 조정 중재 비 고

[[  표표 55  --  44  ]]  건건설설공공사사분분쟁쟁심심사사회회의의 위위원원수수 및및 내내역역

구 분 법률 건축 토목 설비 일반 전기 합계

중앙 위원 6 5 2 0 1 1 15

심사회 특별위원 53 41 5 6 12 1 118

도도부현 위원 7 5 1 2 0 0 15

심사회 특별위원 10 12 - 2 1 0 25

＊출전 : 石川明·三上威彦編著(편저), 比較裁判外紛爭解決制度, 慶應義塾大學出判會, 1997, p283.



55))  분분쟁쟁처처리리실실적적

중앙심사회와 도도부현심사회의 매년 분쟁처리건수는 500건이 넘을 정도로 높은 수치를

보여주고 있다. 이 가운데 지방심사회의 처리건수가 80%정도에 달할 정도인 점은 국내의

건설분쟁해결제도의 운영과 비교할 때 지방의 건설업자에 대하여 상당히 배려하고 있음을

알수있다. 

66))  향향후후 심심사사회회의의 발발전전방방향향

일본의건설공사분쟁심사회제도는처리실적, 건수측면에서착실한발전을하고있다. 건

설공사의도급계약에관한다양한분쟁을재판외의절차를통하여원활하고도간이·신속

하게 해결하는 역할을 다하여 왔다. 그러나 다음과 같은 문제점에 대한 검토가 지속적으로

이루어지고있다.

(1) 심사의실질화

분쟁처리신청건 수를 검토해보면 사전상담건수에 비해 실제 신청건수의 비율이 낮은 것

으로 분석되고 있다. 따라서 상담과 신청이 자연스럽게 연계될 수 있도록 제도를 개선함으

로써분쟁심사의실효성을증가시킬필요성을점검하고있다. 

(2) 지역건설업자의보호강화

건설분쟁심사회에서 분쟁처리서비스를 이용하는 현황을 보면 지역적인 편차가 있고, 대

도시를 포함하는 도도부현의 심사회 이외에서는 충분히 활용되고 있다고 하기 어렵다. 따
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[[  표표 55  --  55  ]]  건건설설공공사사분분쟁쟁심심사사회회의의 분분쟁쟁처처리리실실적적

구 분
1994 1995 1996

알선 조정 중재 소계 알선 조정 중재 소계 알선 조정 중재 소계

중앙심사회 신청건수 4 34 6 44 13 33 10 56 13 30 13 56

처리건수 6 56 17 79 15 63 23 101 20 61 28 109

지방심사회 신청건수 11 155 51 217 14 155 44 213 17 187 51 255

처리건수 21 267 140 428 21 268 142 431 23 292 154 469

합 계 신청건수 15 189 57 261 27 188 54 269 30 217 64 311

처리건수 27 323 157 507 36 331 165 532 43 353 182 578

＊처리건수는전년도이월건수에다당해연도신청건수를더한것임
＊＊출전:小島武司·伊藤眞(編), 裁判外紛爭處理法, 有斐閣, 1998, 97면 참조



라서앞으로건설공사에관한분쟁해결이심사회를통하여보다신속하고도간편하게이루

어질수있도록노력할필요성이제기되고있다. 

(3) 심사대상의확대

현재건설공사의도급계약에관한분쟁으로한정되고있는심사대상을분쟁의완전한해

결을 위해서는 설계·감리계약에 관한 분쟁까지 포함시킬 필요성이 있다는 것이다. 그 외

분쟁처리시스템의 충실화문제이다. 행정측면에서는 규제를 완화시키면서 건설시장에서는

야기되는 분쟁을 신속간편하게 해결해줄 수 있도록 분쟁처리시스템을 강화할 필요가 있다

는것이다. 이와관련하여현행심사회는허가를맡고있는행정청산하에있으므로독립성

등과관련하여문제가있다는지적도나오고있다34).

58·CERIK 정책연구

34) 건설업행정전반을관장하고있는허가행정청에설치된심사회가개별의분쟁의실체를심리하는것은발주자나중소
하청업자 등의 입장에서 보아 신뢰감을 줄 수 있는 경우도 많으므로 어느 정도 합리성이 있다는 주장도 있슴(小島武
司·伊藤 眞, 前揭書, p103)



다른분야의분쟁해결과마찬가지로건설클레임도분쟁단계로이어지면계약당사자모두

에게경제적·정신적부담을주게되고국가경제적측면에서도손실이라고할수있기때

문에 무엇보다 사전예방이 가장 바람직하다. 미국 등 선진국에서는 DRB제도를 통하여 분

쟁을사전에예방또는최소화하려는노력을기울이고있음은이미앞에서본바와같다. 

이러한 노력에도 불구하고 분쟁이 발생한 경우에는 차선책으로서 경제적이고 효율적인

해결책이 요구된다. 여러 가지 방법 가운데 최근에는 재판 외의 분쟁해결제도에 대한 관심

과 검토가 행해지고 있으며, 국내에도 건설분야의 분쟁해결을 위하여『건산법』이나『하도

급법』, 그리고『중재법』등에서 조정이나 중재 등의 제도가 도입되어 있다. 그러나 현행 건

설분쟁해결제도는 낮은 인지도와 실효성부재로 인한 극히 저조한 이용실적, 지방에 있어서

분쟁해결기구의 미설치, 분쟁해결기구구성의 독립성확보 미흡 등과 같은 제도적 문제점과

분쟁조정대상의 비합리적 구분, 조정결정효력의 불명확성 등과 같은 법제상의 문제점을 갖

고있다. 따라서단기적으로는관련법령의개정및제도개선을통하여현재의문제점을개

선하도록 해야 할 것이며, 중장기적으로는 건설현장의 애로점이 충분히 감안된 실질적인

분쟁해결제도의정착및활성화를위한종합적기능의상설화된분쟁해결기구의설립을관

련전문가들의폭넓은논의를거쳐모색할필요가있다.

1. 합리적인 건설분쟁해결을 위한 기본원칙

건설클레임 혹은 건설분쟁을 합리적이고 효율적으로 해결하기 위해서는 몇 가지 원칙을
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생각해볼수있다35).

11))  건건설설공공정정의의 독독특특한한 성성격격 고고려려

건설은가장복잡한관리시스템조차난처하게할수있는생동적이며복합적인과정이다.

이로 인해 건설공사는 앞서 언급한 특수성을 가진 채 계약에 관여하고 있는 각 주체들의

기대와 일시적으로 많은 독립적인 관계자의 응집된 힘의 조화된 노력을 요구한다. 이러한

복잡성은 불가피하게 문제를 만든다. 예를 들면 어떠한 설계도 결코 완벽할 수 없으며, 더

욱이 건설은 정확한 과학이 아니다. 또한 계약당시 예견 못한 일들이 항상 기다리고 있다.

문제가 발생한경우건설업의특성에맞는적절한해결을하지못할경우 project의 공기지

연, 계약당사자간 협조적 관계의 손상, 공사의 효율성 저하 등과 함께 클레임 또는 분쟁으

로비화될것이며마지막엔소송에서결론을짓게될것이다.

22))  분분쟁쟁해해결결의의 소소송송의의존존 자자제제

어떤 경우의 문제는 불가피하게 분쟁으로 비화되지만, 그와 같은 분쟁들을 반드시 소송

을 통하여 해결해야만 하는 것은 아니다. 어쩌면 소송은 건설업계의 분쟁을 해결하는데 가

장부적절한도구일지도모른다. 법원및법관은건설문제를이해하는데필요한전문적지

식을 가지고 있지 않으며, 절차가 느리며 비효율적인데다가 비용부담이 크기 때문이다. 또

한 소송결과에관계없이양당사자의잠재적이익이변호사선임등의소송비용으로인해사

라짐으로써 당사자 모두에게 손실이 될 수 있다. 소송은“win-lose”태도를 조장하고, 항상

당사자간의장래에있어서상호간의유익한관계의일정한가능성을파괴한다.

33))  재재판판 외외 분분쟁쟁해해결결제제도도의의 우우선선적적 이이용용 검검토토

소송절차 등이 앞에서와 같은 문제점을 갖고 있다하더라도 분쟁당사자는 감정이 고조되

고 있을 경우 소송 이외의 사용될 수 있는 일정한 분쟁해결방법을 먼저 제안하기가 쉽지

않다. 그러나 실질적이고 합리적인 해결을 원한다면 건설프로젝트의 관계자는 구속적 성격
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35) James P. Groton, “The Progressive or “Stepped”Approach to ADR : Designing Systems to Prevent, Control,
and Resolve Disputes”, construction dispute resolution formwork, 1997, pp.30-33의 내용을요약정리한것임.



의중재나소송에호소하기전에먼저재판외분쟁해결제도를알아볼필요가있다.

44))  가가능능한한 한한 pprroojjeecctt  수수행행 중중 재재판판 외외 분분쟁쟁해해결결제제도도 조조기기 이이용용

재판외분쟁해결제도들은건설관련문제의사전예방및분쟁발생시신속·저렴한해결이라

는 장점을 가지고 있다. 그러나 이러한 방법들의 효율을 가장 높일 수 있는 방법은 문제가 될

소지가있는부분을가능한한 project의 수행중에조기이용하는것이좋다. 따라서공사현장

에서문제를해결할수있는분쟁해결방안을강구하고, 다양한재판외분쟁해결제도들가운데

는비구속적성격을가진방법부터우선적으로이용하고구속적성격의중재이용은가장마지

막으로미뤄놓도록한다면가장경제적이고후유증없는분쟁해결의결과를얻을수있게될것

이다.

55))  계계약약당당사사자자간간 pprroojjeecctt의의 원원만만한한 수수행행을을 위위한한 협협조조적적 환환경경 조조성성

앞서의 몇 가지 기본원칙 위에 project의 원만한 수행을 위한 협조적 분위기를 조성하는

것이 가장 일차적인 분쟁예방의 가장 효과적인 방법이다. 협조적인 바탕 위에서 관리된 프

로젝트는 보다 성공적(시간 및 비용의 절감과 모든 관계자에게 이익)이라는 사실을 쉽게

알 수 있다. 그러나 건설공사는 매우 다양한 이해관계자들이 관여하는 특성을 가지고 있기

때문에 항상 분쟁의 소지를 안고 있다. 따라서 이러한 관계자들이 공사의 완성이라는 공동

된목표를향하여함께나아가는“team”또는“partnership”의공동체라는사실을먼저인

식하게만든다. 그리하여모든관계자의정당한이익을명확하게하고 project를 가장잘조

정하고관리할수있는당사자에게그에비례하는권한과위험을함께부여하도록한다. 또

한 개방된 의사소통시스템을 구축하고 적극적인 협조에 대해서 일정한 프리미엄을 제공한

다. 이러한환경의구축을통하여모든당사자가자신들의목표를달성하는가장좋은방법

은 바로 project를 성공적으로 수행하는 것이라는 점을 인식하게 만든다. 그 외에 분쟁발생

의 잠재적 지표를 상호간 사용한다든가, 협조적 관계를 고양하는 인센티브제의 채택 등도

함께이용하면그효과를배가시킬수있을것이다.

66))  문문제제가가 발발생생한한 경경우우 가가능능한한 한한 현현장장에에서서 처처리리
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일정한 문제 및 분쟁의 발생은 불가피하지만, 분쟁으로 인하여 공사수행을 위한 작업에

의영향및효율성저하를방지하기위해서는문제가야기된때즉시혹은조기해결을가능

하도록 조치할 필요가 있다. 분쟁당사자들이 그들 스스로 분쟁을 해결하도록 할 때 당사자

간의 지속적인 관계유지도 가장 고양될 수 있다. 따라서 당사자간 대면을 통한 문제해결을

가장 먼저 시도하되, 상호간의 분쟁해결에 있어서 객관적인 도움을 제공할 수 있는 중립적

대리인(neutral agency)으로서분쟁심사원, 상임조정위원, 상임중재인과같은재판외분쟁

해결기구를보완적으로규정하도록한다.

77))  재재판판 외외 분분쟁쟁해해결결제제도도는는 비비구구속속적적 성성질질의의 것것을을 우우선선 이이용용

협의를 통한 분쟁해결은 당사자에게 그들 스스로 문제해결방안을 생각하게 만들고 계속

중인 자신들의 영업에의 영향을 최소화하려고 노력하게 된다. 조정, minitrial, 권고적 의견,

권고적 중재 등을 먼저 이용하고 구속적 절차나 방법은 마지막 수단으로 남겨놓도록 한다.

이러한 원칙 및 방법 등을 조화롭게 응용한다면 건설분쟁은 슬기롭게 해결되어 성공적인

project의 결과를얻을수있게할것이다. 

2. 단기적 개선 방안

11))  조조정정제제도도의의 실실효효성성확확보보

재판외분쟁해결제도는분쟁당사자들스스로가분쟁해결의헤게모니(궁극적인결정권한

의 보유)를 갖고서 함께 문제해결을 도모하는 자율적 시스템이다. 따라서 자율성의 기반

위에서 이루어지는 절차의 특성상 신청 및 탈퇴가 자유로운 것이 오히려 논리의 일관성을

유지할수있다. 다만이런점을일방당사자가악용하는경우본래의기능이퇴색될수있

으므로다음과같은제도개선을통하여실효성을확보할필요가있다.

(1) 조정거부당사자의이유서제출

조정절차의진행중에당사자중일방이조정을거부한경우현행『건산법』상으로는조정

위원회가 상대방에게 조정경위·조정거부이유 등을 서면으로 통보하도록 규정하고 있지만,
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분쟁당사자쌍방이함께성실한태도로분쟁해결에임해야한다는취지에서조정을거부한

당사자도그이유를조정위원회및상대방에게서면으로통보하도록제도화할필요가있다.

분쟁당사자를 지나치게 구속한다는 반론도 있을 수 있겠지만, 분쟁당사자 쌍방은 이미 일

정한 계약(기본계약)관계를 전제로 하고 있고 계약당사자는 계약목적을 달성할 수 있도록

신의성실의원칙에입각하여이행해야한다는것은『민법』36) 이나『건산법』37) 등에서 명시

적으로 규정하고 있다. 이러한 입법정신은 동 계약으로부터 야기된 분쟁의 경우에도 마찬

가지라고 생각된다. 따라서 분쟁당사자는 성실한 계약자의 자세로서 해결을 위하여 서로

노력을 기울여야 할 일종의 파생적 의무가 있다고 보아야 하기 때문에38) 조정절차의 개시

나 중도탈퇴의 경우에도 분명한‘거부이유서’를 상대방에게 제시토록 하여 아무런 합리적

이유없이조정을거부하는불성실한자세를제도적으로차단할필요가있다고보여진다.

(2) 조정과중재제도의연계

조정의 피신청인인 일방당사자는 조정절차의 개시 자체를 거부하거나 절차진행 중에 탈

퇴할 수도 있고, 소송을 제기함으로써 조정절차를 중지시킬 수도 있다(제73조). 이처럼 조

정의개시부터종료시까지당사자는언제나조정절차로부터자유롭게벗어날수있기때문

에신청인은조정절차가진행되는동안조정성립을위하여전심전력을다하기가쉽지않다.

일방 당사자가 조정제도를 이용하여 분쟁해결을 위한 최선의 노력을 다했음에도 불구하고

상대방이이에응하지않거나절차의진행중에탈퇴해버릴경우그동안의노력이헛수고

로 돌아갈 수 있다는 불안감 내지 의구심이 지금까지 조정제도의 활성화를 가로막고 있었

던것도사실이다. 따라서일단조정절차가개시된후에는소송혹은중재절차로당연히이

어질 수 있도록 하는 내용39) 을 표준계약서 상에 명문화하여 조정과 중재절차를 연계함으

로써당사자쌍방이좀더분쟁해결에성의있게진력할수있도록해야할것이다. 또한조

정안에 대하여 당사자가 일정한 기간 내에 수락거부의 의사표시를 하지 않은 경우 분쟁조

정을 수락한 것으로 간주하도록 하여40) 조정절차를 위하여 애쓴 당사자들의 노력이 일방의

무성의로아무런의미를갖지못하는결과를방지할필요가있다.
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36)민법 제2조에서는“권리의행사와의무의이행은신의에좇아성실히하여야한다.”는 내용의신의성실의원칙을천명
하고있음. 
37)건설산업기본법제22조 제1항에서는건설공사에관한도급계약의원칙을규정하면서“건설공사에관한도급계약(하도
급계약포함)의 당사자는대등한입장에서합의에따라공정하게계약을체결하고, 신의에따라성실하게계약을이행
하여야한다.”고명시하고있음.
38)환경분쟁조정법에서는제3조[신의성실의원칙]에서“환경분쟁조정위원회는조정절차가신속·공정하고경제적으로진
행되도록 노력하여야 하며, 조정의 절차에 참여하는 분쟁당사자들은 상호신뢰와 이해를 바탕으로 성실하게 절차에 임
하여야한다”고하여당사자의‘신의성실의원칙’을별도의독립된조문으로명확하게명문화하고있음.



(3) 재판외분쟁해결제도의충분한정보제공및안내

분쟁이 발생한당사자는가능한 한빠른시간내에원만하게분쟁을 해결하기원할것이

다. 그러나 재판제도는 비용부담 등을 이유로 주저할 수밖에 없는 경우가 많으므로 법원을

제외한 건설분쟁해결기구들은 보다 적극적으로 기구의 기능이나 역할, 그리고 이용방법이

나 절차에 대하여 각종 매체를 활용하여 충분하고도 상세한 정보를 제공하고 안내하도록

해야 한다. 이러한 기구의 정체성을 분명하게 하고 앉아서‘기다리는 서비스’제공이 아니

라‘찾아다니는 서비스’제공이 이루어질 때 건설업 종사자들에게 실질적인 도움이 될 수

있을것이다.

22))  입입법법적적 정정비비

(1) 분쟁조정대상의개선

분쟁조정제도가추구하는분쟁의신속한해결과절차이용의간편성제고에부합하도록하

기 위해서는 무엇보다 먼저 자산규모 등에 의하여 적용 법령이 달라지게 되어 있는 현행

관련법규정을개선할필요가있다. 현행규정은분쟁사안의기본적성격의차이가아닌분

쟁당사자의 자산규모 등에 의해 분쟁해결기구를 달리하고 있다. 따라서 관련법령에 대한

정확한 숙지가 되지 않은 분쟁당사자로 하여금 하도급과 관련한 분쟁해결기구를 정확하게

찾아해당절차를밟을것을기대한다는것은쉽지않다. 또한그와같이분쟁해결기구를달

리구분해야할합리적근거도없다. 

오히려 분쟁해결기구마다 유사한 하도급관련 분쟁에 대한 조정결과가 다르게 나오게 될

경우조정절차에대한불신을초래할수도있다. 이러한현상이나타나면조정이성립된후

에도 그 결과에 대한 불신감이 생길 수 있고 조정제도 자체에 대한 신뢰도의 추락으로 이

어질수있다. 합리적이유가없는분쟁해결기구의분립은개선되어야한다. 

(2) 조정결정의법적효력명확화

현재의 각종 건설관련 분쟁해결기구에서 조정이 성립되었을 경우 그 법적 효력이 매우

상이하게 표현되고 있다. 만일 분쟁해결기구의 다양화를 추구한다고 하더라도 조정에 대한
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39)예를들면, “계약당사자간의분쟁이발생한경우조정에의하고, 조정이성립되지않은경우에는당사자간에대한상사
중재원의 중재에 의하거나 또는 조정불성립일을 기준으로 피신청인의 주소지를 관할하는 법원에 소가 제기된 것으로
본다.”는내용을계약서에명문화하는것을말함.
40)소비자보호법제45조제3항에서는분쟁조정위원회의조정에대하여이러한효력을부여하고있음.



법적효력의차이는분쟁당사자에게관련법령에대한불신과혼란을야기시킬우려가크

다. 따라서각단행법별로달리규정되고있는조정결과의법적효력을통일시킬필요가있

으며, 그 내용도조정에관한기본법이라고할수있는『민사조정법』41) 등에서규정하고있

는 바와 같이‘재판상 화해와 동일한 법적 효력’을 부여하도록 개선함으로써 관련 법령의

실효성및법적안정성을확보할필요가있다. 

(3) 분쟁해결기구의구성및운영상독립성보강

① 공무원을당연직위원에포함하는문제

분쟁해결기구는 강제적 요소를 가능한 한 배제하고 분쟁당사자의 자율성을 최대한 보장

하는토대위에서본래의기능을제대로발휘할수있는시스템이다. 따라서이러한특성을

충분히살릴수있도록하기위해서는인적구성의독립성과객관성이보강되지않으면안

된다. 이를 위해 현행 관련 법령에서 지나치게 공무원의 참여 혹은 행정관청의 개입강화부

분을 완화할 필요가 있다. 구체적으로는, 현재와 같이 공무원의 위원선출을 당연직으로 할

것이아니라다른전문가와마찬가지로위촉할수있는자격자의한유형으로규정해야한

다42) 또한 위원장이나 부위원장은 위원간에 호선하도록 하여 위원회의 구성이 행정관청 주

도로이루어진다는오해를불식시키지않으면안된다. 건설분쟁조정위원회의위원구성시에

도 하도급분쟁조정협의회에서처럼 공익대표의 참여를 명시하는 방안이나 일본의 건설공사

분쟁심사회와 같이 법률전문가의 참여를 의무화하는 방안, 건설기술분야나 법률분야의 전

문가의참여비율을명시하는방안등도적극적으로검토할만하다. 

② 위원의제척·기피·회피제도의도입문제

제척·기피·회피제도는 조정이나 중재 혹은 재판의 중립성과 공정성을 확보하기 위한

장치라고 할 수 있다. 그러나 현행 건설관련 분쟁해결기구의 조정위원에 대해서는 이와 관

련한아무런규정이없으며, 중재인의경우에도회피제도만운영하고있다. 소비자분쟁조정

위원회43) 나 환경분쟁조정위원회44) 등의 위원에대해서는제척·기피·회피제도를모두적

용하고 있다. 건설관련 조정위원이나 중재인의 경우에도 조정의 중립성과 공정성을 유지할

필요성은동일하므로제척·기피·회피제도의도입을적극적으로검토할필요가있다.
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41)민사조정법제29조에“조정은재판상의화해와동일한효력이있다”고규정하고있음.
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43)소비자보호법제38조
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(4) 지역적편차의해소와이용의활성화

일본에서도지방의경우도도부현건설공사분쟁심사회가설치되어있지만중앙의경우보

다그이용도가현저하게떨어지기때문에지역건설업종사자들의권익보호측면에서심사회

이용을 활성화시키기 위한 노력을 기울이고 있음은 앞에서 본바와 같다. 국내의 경우에는

사정이더욱열악하여관계법령에서설치한다고규정된지방의건설분쟁조정위원회도거의

구성이 되지 않았거나 서울과 광주 등 설치가 된 곳도 거의 유명무실한 기구로 남아 있다.

하도급분쟁조정협의회는 지방에 전혀 구성이 되고 있지 않다. 사정이 이렇다보니 지방에

본사를둔건설관련종사자들이분쟁해결을위하여조정절차를이용하려고해도서울의하

도급분쟁조정협의회나 중앙건설분쟁조정위원회를 이용할 수밖에 없어 경제적인 부담과 불

편이 적지 않은 실정이다. 이러한 실정도 분쟁해결제도의 이용률을 떨어뜨리는 큰 요인인

것을 부정하기 어렵다. 따라서 지방의 경우에도 편리하게 이용할 수 있는 분쟁해결기구의

상설화및지역실정에맞는합리적운용이요망되며, 적극적홍보를통한기구의인지도제

고노력도함께요구된다.

3. 중장기적 개선 방안

아무리좋은제도라도현재처럼그분쟁당사자가제대로이용할수없다면‘제도만을위

한 제도’라는 비판을 면하기 어렵다. 따라서 현행 문제점을 현장의 목소리를 통하여 충분

히 수렴할 수 있도록 건설현장의 실질적인 분쟁해결의 애로점을 반영하고, 관련 전문가들

의 폭넓은 논의를 거칠 필요가 있다. 해외 건설현장에서도 대부분 재판을 통한 분쟁해결보

다는시간과비용측면에서효율적이면서공정하게분쟁을처리할수있는조정이나중재절

차의 이용도가 높은 편이기 때문에 해외건설시장에서의 클레임적응력제고차원에서도 제도

정비는 시급히 요구된다. 이를 위하여 장기적인 측면에서는 분쟁당사자들이 편리하게 이용

할수있는분쟁해결기구의통일화·상설화가필요하다.

11))  분분쟁쟁해해결결업업무무의의 대대상상확확대대 및및 기기능능의의 종종합합화화가가 필필요요하하다다

기존의 분쟁해결기구의 이용불편 및 제도상의 문제점을 개선하기 위하여 건설관련 각종

분쟁해결기능을 하나로 통합할 필요가 있다. 새로운 분쟁해결기구에서는 기존의 건설관련
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분쟁인 하도급분쟁, 건설업분쟁, 건축분쟁, 설계 및 부실감리여부 등의 업무를 규모에 상관

없이 처리할 수 있도록 분쟁해결업무의 대상을 확대해야 한다. 또한 알선, 조정, 중재의 기

능을 모두 수행하도록 하여 분쟁당사자들이 분쟁사안에 맞는 절차를 선택하여 이용할 수

있도록 해야 한다. 다만 절차의 신속성을 위하여 알선 및 조정기간은 현행과 같이 60일을

원칙으로하되, 1회에한하여 60일의범위내에서연장할수있도록한다. 

22))  분분쟁쟁해해결결의의 실실효효성성확확보보 및및 법법적적 효효력력의의 명명확확화화를를 기기해해야야 한한다다

알선 및 조정의 실효성을 확보하기 위하여 절차진행 중에 제시된 자료나 주장에 대하여

상대방이 이를 수긍하거나 반대의견이 없었을 때 그 사실을 상설분쟁해결기구가 확인해준

경우 법원의 재판절차에서도 일정한 증거능력을 인정하도록 검토할 필요가 있다. 이를 통

하여 분쟁당사자가 재판 외 분쟁해결절차에서도 신의성실의 원칙에 의거하여 최선을 다할

수있도록유도할수있을것이기때문이다.

33))  기기구구구구성성··운운영영상상의의 독독립립성성확확보보와와 인인적적 구구성성의의 전전문문성성을을 확확보보해해야야 한한다다

기구구성의 독립성을 확보하기 위해서 위원자격을 명시하되 조정부 및 중재부의 구성시

변호사 등 법률전문가가 반드시 1인 이상 참여하도록 하는 방안을 검토할 필요성이 있다.

또한 분쟁당사자 의 자율적인 분쟁해결이라는 본래의 특성을 유지할 수 있도록 공정성과

객관성 그리고 전문성을 갖춘 인사를 위원으로 선임될 수 있게 고려해야 할 것이다. 그 외

현재의 하도급분쟁조정협의회처럼 일정 사안의 조정접수 및 처리결과를 일정기간 내에 공

정위에보고토록하는것은하도급정책의추진상불가피한면이있다하더라도기구본래의

성격을훼손하거나왜곡시킬우려가높기때문에새로운기구는구체적사안의분쟁해결과

관련하여공정위나기타국가기관의감독이나지시에영향을받는일이없도록해야한다.
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Abstract

Problems and Improvement Devices of 
Construction Dispute Resolution System

Recently, construction Industry in the painful structure adjustment has
confronted with crisis by economic slump at large. Overcoming this crisis, it is
needed improvement of industrial structure to escape wrong consciousness
remaining unchanged about construction and to adapt new construction and
market circumstances. In the present condition, we have a view which it will
be increased claims and dispute concerning construction by right consciousness
uplift of parties and open market and so forth. Accordingly, there is highly the
need of system reform and activation in order to efficient resolution of
construction dispute.

But there are frequent occasions when traditional dispute resolution system as
trial is inappropriate because of construction contract’s character as participation
of multi-parties, contract practices of owner holding prominent position,
necessity of continuing cooperative relationship with each other, necessity of
technical knowledge, frequent influence of contract-external factors. In the
advanced countries, New alternative dispute resolution system in construction
industry has been positively considered and put in practice as alternative plan
which can restore limits of traditional trial system.

Now mediation and arbitration system concerning the construction dispute as
alternative dispute resolution has introduced in Korea. But current construction
dispute resolution system in Korea has a few problems in respect of
committee’s management and ambiguity of legal effect and so forth. Therefore
the purpose of this study is to build, develope desirable construction contract
culture and to activate utilization of the construction dispute resolution system
through considering problems concerning the construction dispute resolution
system.

This study is consist of 7 chapter. In the part of chapter II, we introduced
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dispute resolution system in construction industry. In chapter III, IV, we
showed the present condition of construction dispute resolution system in korea
and other developed countries. we gave careful consideration to a problems
about alternative dispute resolution system of construction industry, in chapter
V. In the last chapter, this study will be suggested each problems and
improvement device of alternative dispute resolution system of construction
industry, laying stress on the point of strengthening the effectiveness of
mediation, legislative improvement.
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