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InChina,theCompanyLaw of1993playedasignificantroleduringthe

transferfrom aplannedeconomytoamarketeconomy;however,becausethe

Company Law of1993 mainly served for the transfer ofstate-owned

enterprises to a corporate form there were many provisions related to

state-owned enterprises.In particular,provisionsthatprovided preferential

policies for state-owned enterprises resulted in an inequality between

state-owned enterprises and non state-owned enterprises.As a result,

investorswerenotabletomakegooduseofcompanystructuresbecause

thereweremanyprovisionsthatenabledthegovernmenttointerveneina

company.

Tosolvetheseproblems,ChinahasreviseditsCompanyLaw threetimes.

AmongthesethemostsignificantistheamendmenttotheCompanyLaw of

2005.Inparticularthemoststriking changeswereamendmentsrelatedto

corporate governance,and the major amendments are as follows:first,

establishingaonepersononevotevotingsystem foranydecisionstobe

taken atmeetings ofdirectors; second,implementation ofvoting rights

restrictionstopreventdirectorsfrom abusingtheprincipleofamajorityto
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controlthecompany;third,addingprovisionstoenableanydecisionsofthe

directorsthataredefectivetobemadevoidorbecanceledfortheprotection

ofthe interestsofthe company;fourth,introducing a cumulativevoting

system topreventthelargestshareholdersfrom usingtheirvotestoelect

theirowndirectors;fifth,introducingtheconceptofaderivativesuitsystem

forhighlevelofficersandshareholderstostrengthenthecompany'sinterests,

specifyingadirector’sdutyofloyalty,andaddingadirector'sdutyofcare;

sixth,addingspecialprovisionsforlistedcompanies;and,seventh,allowing

the managerto be a legalrepresentative.Despite these amendments to

ChineseCompanyLaw,manyproblemsexistowingtotheshorthistoryof

companylaw inChina.Especiallythereareseriousproblemsrelatedtothe

directors,and astheboard ofdirectorsplaysacentralrolein corporate

governanceitisnecessarytohaveastudyontheroleofdirectorsinthe

CompanyLaw of2005.

Meanwhile,KoreaamendeditsCompaniesActin2011toenhanceeconomic

strength, and the intensity and scope of these amendments was

unprecedented.The amendmentsrelated to theboard ofdirectorsareas

follows:first,thescopeoflimitationsonpersonswhoundertakeself-dealing

wasincreasedandanimpartialityrequirementwasaddedtothecontentsof

self-dealing; second, provisions related to the usurpation of corporate

opportunities were added; third, a reduced responsibility system was

implementedtoimprovetheenthusiasm forbusinessofthedirectors;and,

fourth,anexecutivesystem wasintroducedtoenhancethesupervisionofthe

board of directors and improve the business execution abilities ofthe

directors.

ChinaandKoreasharecertainsimilaritiesintermsofcorporategovernance;

therefore,thispaperwillmakeacomparisonbetweentherolesofcompany

directorsinChinaandKoreaand,from thecomparison,putforwardsome

constructivecommentsrelatedtoChineseCompanyLaw.



- 1 -

제1장 서론

중국의 1993년 제정회사법은 중국이 계획경제를 사회주의 시장경제로 전환하

는데에 큰 역할을 하였다.1)그러나 1993년 회사법은 국유기업의 회사로의 전환2)

을 용이하게 하기 위한 것이어서 주요한 내용은 투자자의 보호보다는 국유기업

에 관한 특별규정이 대부분이었다.3)특히 국유기업을 위한 “특혜”규정4)은 국유

기업과 비국유기업간의 불평등조항들이 많았다.그리고 1993년 회사법은 회사에

대한 정부의 규제규정이 많았기 때문에 회사의 경영에 어려움이 많았다.5)따라

서 이러한 문제들을 해결하기 위하여 회사법은 1999년,6)2004년,7)2005년8)세

1)그 역할은 주로 다음과 같다.첫째,중국경제에서 가장 큰 비중을 차지하는 국유기업을 회사로 전환하면서

현대 주식회사제도의 원리인 소유와 경영의 분리를 기반으로 하는 주식회사제도를 도입하였다.그리고 국

유기업의 회사화를 통하여 국유기업은 관주도 경영에서 탈피하고,국가는 기업에 대한 무한책임의 부담에

서 탈피할 수 있었다.둘째,소유 주체를 기준으로 분류하였던 기업 분류 방식을 배제하고 현대적 회사 분

류기준에 따라 투자방식 및 책임부담형식을 기준으로 기업을 분류하였다.셋째,회사설립을 과거보다 용이

하게 하고 투자자의 투자의욕을 고취시켰다.

(公司法的新修订及其影响,http://wenku.baidu.com/view/63606719227916888486d7bc.html,마지막 방문시간:

2012.7.12).

2) 1992년부터 중국은 사회주의 시장경제를 채택하여 국유기업과 비국유기업이 모두 시장에서 자유로운 경

쟁을 하도록 하였다.그러나 정부가 소유권을 행사하는 국유기업은 소유와 경영의 구조적인 모순 때문에

경영효율성이 낮을 수밖에 없었다.이에 따라 국유기업의 경영효율성을 제고하기 위하여 1993년 중국공산

당 제14기 체3차 중앙위원회(中國共産黨 第14屆3中全會)에서는「사회주의시장경제체제 건립과 관련한 몇

가지 문제에 대한 결정」(关于建立社会主义市场经济体制若干问题的决定)에서 국유기업을 시장경제에 걸맞

는 회사제도의 도입을 모색하게 되었는데,이 결과로서 나타난 것이 1993년 회사법이다.이 법에서 국유기

업을 회사로 조직을 변경하는 방식을 세 가지 유형으로 규정하였다.첫째,단일투자주체의 국유기업 중 회

사법의 유한책임회사설립조건에 부합되는 국유기업은 국유독자유한회사로 변경할 수 있다(중국 1993년 회

사법 제21조).둘째,다수 투자주체의 국유기업 중 회사법의 유한회사설립조건에 부합되는 국유기업은 2인

이상 50명 이하의 주주가 공동 투자하는 유한책임회사로 할 수 있다(중국 1993년 회사법 제20조).셋째,

국유기업 중 회사법의 주식회사설립조건에 부합되는 국유기업은 주식회사로 변경할 수 있다.그리고 만약

발기인이 5인 이하이면 모집설립절차방식에 따라야 한다(중국 1993년 회사법 제75조).

3)예를 들면,회사의 국유자산은 국가에 귀속한다(중국 1993년 회사법 제4조 제3단).그리고 국가의 수권을

받은 기구 또는 부서가 국유독자회사의 자산 인수에 관한 심사․비준․자산 인수 등의 수속을 하여야 한

다(중국 1993년 회사법 제71조).경영과 자산상태가 양호한 대형 국유독자회사(國有獨資公司)는 국무원의

수권에 의해 자산소유자(資産所有者)로서의 권한을 행사할 수 있다(중국 1993년 회사법 제72조).

4)예를 들면,국유기업은 회사로 전환할 때 발기인의 수가 5인 이하라도 무방하다(중국 1993년 회사법 제75

조).그리고 주식회사가 아닌 국유독자기업과 국유유한책임회사에는 채권의 발행권한이 있다(중국 1993년

회사법 제159조).

5)예를 들면,주식회사는 국무원이 수권한 부서 또는 성급 인민정부(省級人民政府)의 비준을 받아야 설립‧합

병‧분할을 할 수 있다(중국 1993년 회사법 제77조,제183조).

6)1999년의 개정에는 두 개 조문에 불과하다.첫째는 국유독자회사에서 감사회의 설치 및 감사회의 구성,권

한 등의 내용을 추가한 것이고(중국 1999년 회사법 제67조),둘째는 하이테크산업분야의 주식회사에 있어

서 발기인이 공업재산권(工業産權)과 비특허기술(非專利技術)을 평가하여 출자한 금액이 회사 등록자본금
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번의 개정을 단행하였다.특히 2005년 개정은 중국 회사법 역사에서 전례 없는

대폭적인 개정이었다.9)동 개정 중에서 종래 법학자들이 1993년 회사법의 문제

라고 지적하였던 지배구조에 관한 개정,10)특히 이사회에 관련된 개정은 주목할

만한 부분이다.그 개정 내용은 대체로 다음과 같다.첫째,이사회의 결의방식에

있어서 1인 1표제를 명확히 규정하였다.11)둘째,이사가 다수결 원칙을 남용하여

자신의 이익을 추구하는 것을 방지하기 위하여 이사의 의결권 제한제도를 도입

하였다.12)셋째,회사의 이익과 주주의 이익을 보호하기 위하여 하자있는 이사회

의 결의에 대하여 무효의 소와 취소의 소에 관한 규정을 추가하였다.13)넷째,이

사선임에 대주주의 전횡을 견제하기 위하여 집중투표제를 도입하였다.14)다섯째,

회사이익의 보호를 강화하기 위하여 회사의 업무집행기관에 새로 고급관리자의

개념15)을 도입하고,고급관리자에게 이사의 의무와 책임에 관한 규정을 적용하도

록 하고 있다.16)그리고 이사의 충실의무에 관한 일반규정17)외에 구체적인 규정

을 추가하였으며,18)회사의 지배주주,실질적 지배자,이사,감사의 책임을 강화

에서 차지하는 비율,회사의 신주발행,주식상장의 신청조건은 국무원이 별도로 규정한다는 규정을 추가한

것이다(중국 1999년 회사법 제229조 제2항).

7)2004년의 개정은 주식의 발행가액이 액면가를 초과하는 경우에는 반드시 국무원 증권관리부서의 비준을

거쳐야 한다는 규정을 삭제하였다(중국 1999년 회사법 제131조 제2항).

8)개정내용은 대체로 다음과 같다.첫째,정부의 회사에 대한 기존의 관여 규정과 제한 규정을 삭제하였다.

둘째,회사설립을 더 용이하게 하였다.셋째,자본에 대한 규제를 완화하였다.넷째,사채발행에 대한 자격

제한,규모제한 등을 삭제하였다.다섯째,소수주주의 보호를 강화하였다.여섯째,회사 채권자 보호를 강화

하였다.일곱째,회사의 지배구조와 관련하여 이사와 경리의 의무와 책임을 명확히 하고 감사회 또는 감사

의 기능을 강화하였으며,상장회사에 대한 특별 규정을 두고 있다.여덟째,회사법을 위반한 행위에 대한

각종 소의 소송절차를 명확히 하였다.2005년 개정의 목적은 회사의 조직 및 행위를 규범화 하고,회사,

주주 및 채권자의 권리를 보호하며,사회경제질서를 수호하고 사회주의 시장경제발전을 추진하는 것이었

다(중국 2005년 회사법 제1조).

9)2005년 회사법은 총13장 219조로 구성되어 있는데 무려 137개 조항을 개정 또는 신설하였다.

10)“社会转型与公司法改革”,.http://wenku.baidu.com/view/e9b2a0878762caaedd33d439.html,마지막 방문시간:

2012.7.14.

11)중국 회사법 제121조 제2단.

12)중국 회사법 제125조.

13)중국 회사법 제22조.

14)중국 회사법 제106조.

15)고급관리자에 속하는 자는 회사의 경리,부경리,재무담당자,상장회사 이사회의 비서 또는 정관에 정한

기타의 임원이다(2005년 회사법 제217조 제1호).

16)중국 회사법 제149조,제150조.

17)중국 회사법 제148조.
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하였다.19)또한 회사의 이사에 대한 권리행사가 소홀한 경우에 이사,감사 등의

책임추궁의 실효성을 확보하기 위하여 주주의 대표소송제도를 도입하였다.20)여

섯째,상장회사의 지배구조 개선을 위한 특별규정을 두고 있다.21)일곱째,회사의

법정대표자를 이사장으로 한정하던 법정대표제도를 보완하기 위하여 정관으로

법정대표자를 경리로 확대할 수 있도록 하였다.22)

2005년의 대폭적인 회사법개정에도 불구하고 중국의 회사법은 짧은 역사를 가

지고 있기 때문에 아직도 해결되지 않은 부분이 많다.23)그리고 2005년 회사법은

개정된 후 이미 7년이 경과하였고,그 동안 중국의 경제는 비약적으로 발전하였

고,주식회사가 급속히 증가하였다.중국의 주식회사를 둘러싼 환경의 변화는 주

식회사의 제도를 다시 한번 점검할 필요가 있으며 향후의 중국의 경제발전의 견

인차 역할을 할 주식회사의 경영의 합리화는 그 어느 때보다 중요한 의미를 가

지게 되었다.특히 이사회는 주식회사의 경영감독기관으로서 전략적 리더십과 관

련하여 가장 많은 관심을 받고 있다.이러한 전제에서 중국의 현행 회사법이 주

식회사의 건전한 운영을 위하여 효과적으로 이사회를 구성하고 활성화시킬 수

있는지에 대하여 검토할 필요가 있다.

한편 한국은 2011년에 자유롭고 창의로운 기업과 투명한 경영을 추구하기 위

하여 회사제도를 국제기준에 맞게 회사법을 대폭 개정하였다.24)동 개정은 과거

의 회사법개정에 비할 수 없을 정도로 많은 내용이 변경 또는 신설되었다.25)그

18)중국 회사법 제149조.근면의무를 추가하였다.

19)지배주주,실질적 지배자,이사,감사,고급관리자는 관련관계를 이용하여 회사에 손해를 끼쳐서는 아니

되며,이를 위반하여 회사에 손실을 발생시킨 경우에는 배상책임을 진다(중국 2005년 회사법 제21조).이

사,감사,고급관리자가 법령 또는 회사정관을 위반하여 회사에 손실을 발생시킨 경우,배상책임을 진다(중

국 2005년 회사법 제150조).

20)이사나 고급관리자가 법령이나 정관에 위반하여 회사에 손해를 끼친 경우,발행주식총수의 100분의1이상

을 계속하여 180일 이상을 가진 주주는 직접 인민법원에 소송을 제기할 수 있다(중국 2005년 회사법 제

152조).

21)2005년 회사법에서는 “상장회사는 독립이사를 두어야 하며,구체적인 방법은 국무원 규정에 따른다는 규

정을 신설하였다.그리고 이사가 의결권을 이용하여 자신의 이익을 추구하는 것을 방지하기 위하여 상장

회사 이사가 이사회 회의에서 결의할 사항에 관련된 기업과 관련관계가 있는 경우 의결권을 행사할 수 없

다고 규정하고 있다”(중국 2005년 회사법 제125조).

22)중국 1993년 회사법 제45조 제4단,제51조 제3단,제113조 제2단,2005년 회사법 제13조.

23)예를 들면,이사의 충실의무를 열거하고 있으나 그에 관한 구체적인 내용이 추상적이기 때문에 적용하기

가 곤란하다.

24)“2011년 개정 상법(회사편)의 주요내용”,「선진상사법률연구」,통권 제54호(2011.4.)「별책부록」,1면.



- 4 -

중에서 이사회와 관련한 개정은 다음과 같다.첫째,이사의 자기거래의 요건을

더욱 엄격히 규정하여 이사뿐만 아니라 이사의 배우자,이사의 직계존․비속,이

사의 배우자의 직계 존․비속과 그들의 개인회사가 회사와 거래하는 경우까지

사전에 이사회의 승인을 받도록 하였고,26)거래의 내용이 공정하여야 한다는 요

건27)도 추가하였다.28)둘째,회사가 추진하여야 할 유리한 사업기회를 이사가 가

로채는 것을 방지하고 기업경영을 투명화하기 위하여 이사의 회사기회유용금지

의무를 도입하였다.29)셋째,한국에서 이사의 책임을 추궁하는 대표소송이 빈번

25)주요 개정내용은 대체로 다음과 같다.첫째,새로운 기업형태로 합자조합과 유한책임회사가 도입되었다.

둘째,기업지배구조 분야에서는 이사의 자기거래의 범위 확대,이사의 회사기회유용의 금지,이사의 책임

감경의 인정,집행임원의 선택적 도입,준법지원인 제도의 도입 등 주로 이사의 의무와 책임과 관련된 내

용의 개정이 이루어졌다.셋째,기업재무 분야에서는 무액면 주식의 도입,현물출자시 조사절차의 축소,종

류주식의 다양화,출자전환의 부분적 인정,자기주식취득의 전면적 허용,준비금의 부분적 반환 허용,이사

회에 배당결정권한 부여,사채제도의 전면적 개선,회계관련 규정의 폐지 등 광범위한 변화가 있었다.즉,

주로 실무와 괴리된 불필요한 규제를 제거하고 다양한 자금조달 수단을 인정하는 것을 목적으로 하였다.

넷째,기업구조조정과 관련해서는 소수주식 강제매수제도의 도입,현물배당의 허용,합병대가의 유연화 등

영미식 구조조정 방법이 새롭게 도입되었다(송옥렬,“2011년 개정 회사법의 해석상 주요쟁점-기업재무 분

야를 중심으로-”,「저스티스」통권 제127호,한국법학원,46면).

26)2011년 개정 이전의 회사법에서 이사와 회사의 자기거래제한은 이사 스스로나 제3자의 계산인 경우로 한

정되어 있었으나,이번 개정에서는 그 범위를 더욱 확대하여 이사와 회사뿐만 아니라 주요주주와 회사의

거래 그리고 이사 또는 주요주주의 특수관계인과 회사의 거래까지 그 대상으로 하고 있다.이는 이사가

회사의 거래 상대방이자 거래와 관련된 결정을 하는 지위에 있는 것을 악용할 수 있어 거래가 불공정해

질 수 있으며 이것은 주요주주,특수관계인의 경우에도 생겨 날수 있으므로 회사법 제398조의 적용대상을

확대한 것이다(최호진․최준선,“개정 상법 제398조의 자기거래에 있어서 공정성 요건에 관한 연구”,「성

균관법학」,제23권 제3호,성균관대학교 법학연구소,2011,787면).

27)한국의 2011년 개정회사법은 절차적 공정성과 실체적 공정성을 모두 이사 등의 자기거래의 유효요건으로

도입하였다는 점에서 매우 획기적인 대안이라고 볼 수 있고,기존에 이사의 승인이 있는 경우라고 하더라

도 그 승인의 절차적 공정성의 유무를 판단하는 것이 모호한 경우가 있었다는 점에서,구체적인 절차적

요건을 충족하기 위한 이사회의 승인시기 및 정족수를 명시하고 있는 점은 이사의 자기거래를 규제하는

데 있어 효과적일 것으로 보인다.또한,그 동안 명문의 규정이 없어서 논란이 많았던 이사의 개시의무도

명문으로 규정하였다는 점에서 절차적 공정성을 확보하는데 일조할 것으로 보인다(양명조‧문화경,“2011년

개정 상법상 주식회사 이사의 자기거래에 있어서의 공정성 요건”,「법조」,제60권 제9호,법조협회,2011,

197면).

28)한국의 2011년 개정회사법 제398조:다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 자가 자기 또는 제3자의 계산으

로 회사와 거래를 하기 위하여는 미리 이사회에서 해당 거래에 관한 중요사실을 밝히고 이사회의 승인을

받아야 한다.이 경우 이사회의 승인은 이사 3분의2이상의 수로써 하여야 하고,그 거래의 내용과 절차는

공정하여야 한다.① 이사 또는 제542조의8제2항 제6호에 따른 주요주주,② 제1호의 자의 배우자 및 직

계 존·비속,③ 제1호의 자의 배우자의 직계 존·비속,④ 제1호부터 제3호까지의 자가 단독 또는 공동으로

의결권 있는 발행주식 총수의 100분의 50이상을 가진 회사 및 그 자회사,⑤ 제1호부터 제3호까지의 자

가 제4호의 회사와 합하여 의결권 있는 발행주식총수의 100분의 50이상을 가진 회사.

29)한국의 2011년 개정회사법 제397조의2:① 이사는 회사의 승인 없이 현재 또는 장래에 회사의 이익이 될

수 있는 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 회사의 사업기회를 자기 또는 제3자의 이익을 위하여 이용

하여서는 아니 된다.이 경우 이사회의 승인은 이사 3분의 2이상의 수로써 하여야 한다.1.직무를 수행하

는 과정에서 알게 되거나 회사의 정보를 이용한 사업기회,2.회사가 수행하고 있거나 수행할 사업과 밀접

한 관계가 있는 사업기회.② 제1항을 위반하여 회사에 손해를 발생시킨 이사 및 승인한 이사는 연대하여

손해를 배상할 책임이 있으며 이로 인하여 이사 또는 제3자가 얻은 이익은 손해로 추정한다.
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해지면서 경영자들이 책임추궁을 두려워하여 공격적․모험적 경영을 회피하는

현상을 보이므로 회사가 자율적으로 이사의 책임을 경감할 수 있도록 하였다.30)

넷째,기업경영의 의사결정과 업무집행을 분리하여 실질적인 업무감독시스템 구

축 기반을 마련하기 위하여 집행임원제도를 도입하였다.31)

중국과 한국의 주식회사 지배구조의 유형32)은 유사한 점33)이 많아 한국의 이

번 회사법개정은 중국에 대하여 시사하는 바가 많다고 본다.따라서 본 논문은

법해석론을 중심으로 2005년에 개정된 중국 회사법과 2011년 개정된 한국 회사

법의 주식회사의 이사와 이사회제도를 둘러싼 법규정과 학설을 비교하고,중국

회사법상 아직 해결되지 않은 문제들을 보완하기 위한 입법론적인 시사점을 찾

30)한국 회사법 제400조 제2항:회사는 정관으로 정하는 바에 따라 제399조에 따른 이사의 책임을 이사가 그

행위를 한 날 이전 최근 1년간의 보수액(상여금과 주식매수선택권의 행사로 인한 이익 등을 포함한다)의

6배(사외이사의 경우는 3배)를 초과하는 금액에 대하여 면제할 수 있다.다만,이사가 고의 또는 중대한

과실로 손해를 발생시킨 경우와 제397조 및 제398조에 해당하는 경우에는 그러하지 아니하다.

31)집행임원의 권한과 책임은 이사와 동일하게 되는데,제도의 채택 여부는 개별회사가 자율적으로 선택할

수 있다(한국 2011년 회사법 제408조의2).집행임원을 설치한 회사에서는 집행임원이 회사의 업무를 집행

하고 이사회는 집행임원의 선임․해임 및 집행임원의 업무집행에 대한 감독권한을 행사한다(한국 2011년

회사법 제542조의8).

32)회사법상 주식회사의 지배구조는 주주총회가 경영담당자를 선택하는 일원제와 주주총회가 경영감독기관

의 구성원을 선임하여 경영감독기관이 그 구성권 이외의 자로부터 경영자를 선임하는 이원제로 구분된다.

미국의 지배구조는 전형적인 일원제이다.일원제는 이사회가 회사의 업무를 집행하고 회사정책을 결정하

며 구체적인 업무를 담당할 임원이나 대리인을 선임하며,이사와 임원을 분리하고 이사와 별개의 독립된

감사제도는 두지 않는 특징을 갖는다.독일의 지배구조는 전형적인 이원적 지배구조에 속한다.이원제는

회사의 업무집행은 이사회에 전속되고,업무집행에 대한 감독은 감사회에 귀속시키고 있으며,이사에 대한

인사권을 감사회에 부여하여 감사회 감독의 실효성을 확보하는 한편 이사의 해임사유를 제한함으로써 감

사회의 자의적인 인사권의 행사로부터 이사의 지위의 독립성을 보장해 주는 특징을 가지고 있다 (김효신,

「주식회사 지배구조의 법리」,경북대학교출판부,2009,19면,20면;이기수,“주식회사의 지배구조에 관

한 비교법적․입법론적 고찰”,「사회과학연구」제7권,창원대학교 사회과학연구소,2000,242면;강희갑,

“주요국가의 회사지배구조론과 일본의 주식회사의 경영감독구조에 대한 개선논의”,「상사법연구」제18권

제3호,한국상사법학회,2000,118면,119면). 

33)한국 회사법상의 주식회사 지배구조를 보면 경영기구를 이사회와 대표이사로 이원화 하고 있는 점에서는

독일식 이원적 제도와 차이가 있다.또한 감사라는 별도의 경영감독기관을 두도록 한 점은 독일식 이원적

제도와 유사하나,합의체기관이 아니고 단독기관인 점에서 독일의 경우와는 다르다.한편 경영권의 중심을

이사회에 두고 이사회로 하여금 업무집행에 관한 기능과 경영감독의 기능을 겸하게 하면서,감사에 갈음

하여 이사회 내의 감사위원회를 둘 수 있게 하여 경영감독 및 감사를 맡기고 있는데 이는 미국식 지배구

조를 도입한 것이다.따라서 회사법상의 주식회사의 운영 및 감독에 관한 기관구성은 순수한 독일식도 미

국식도 아닌 이들의 혼합형 내지 변형형태라고 할 수 있다(김효신,상게서,20면).중국의 경우 회사의 최

고 권력기관은 주주총회,집행의결기관은 이사회,감독기관은 감사회로 각각 분리되어 있다.중국이 이사

회와 감사회를 별개로 두는 것은 미국식의 일원적 제도와 다르고 독일식 이원적 제도와 유사하나,이사회

는 감사회에서 선임되는 것이 아니라 주주총회에서 선임되는 점에서 독일식의 지배구조와 다르다.양국의

회사법은 의사결정기관인 주주총회,업무집행결정기관인 이사회,업무집행자인 대표이사(이사장)․집행이

사(경리),감독기관인 감사(감사회)로 분화되어 있다는 점,그리고 기관구성상 양국은 주주총회는 주주로

구성되고,이사는 주주총회에서 선임되며,집행임원(경리)이 업무집행권을 분담하고,상장회사의 경우 사외

이사(독립이사)를 두어야 한다는 점에서 유사하다.
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아내고자 한다.

본 논문은 크게 5장으로 구분한다.우선 제2장에서는 중국 회사법의 입법연혁

과 법원에 대하여 설명하기로 한다.그리고 제3장에서는 중국의 주식회사 이사와

이사회제도에 대한 것으로서 이사의 선임과 해임,이사의 임기,이사의 권한과

의무 그리고 책임,이사회구성과 소집,이사회의 권한,이사회결의와 의사록,이

사회내의 전문위원회의 효율성‧독립성,이사장과 법정대표제도 및 경리 등을 다

룬다.제4장에서는 한국과 중국의 이사와 이사회제도를 비교하여 향후의 중국의

회사입법에 고려되어야 할 분야가 어떤 것인지를 분석하고자 한다.마지막으로

제5장은 본 논문의 전 과정에서 논의되었던 이사와 이사회제도가 앞으로 어떠한

방향으로 정립되어야 할 것인가를 결론으로 정리하고자 한다.
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제2장 중국 회사법의 연혁

제1절 신중국 성립 이전의 회사법

1.중국 최초의 회사법

중국 최초의 회사법은 1904년의 청나라 시대의 「대청상률」 (大淸商律)제2장

의「회사율」(公司律)이다.34) 회사율은 영국의 1856년「주식회사법」,1862년

「회사법⌟과 일본의 1899년 「상법」을 토대로 한 대륙법계와 영미법계의 혼합

적인 성격을 갖고 있었다.회사율의 대강의 내용을 보면 중국에서 회사의 개념을

최초로 정의하였고,35)4가지 종류의 회사36)와 유한책임제도 그리고 주식평등의

원칙을 도입하였다.37)그러나 회사율은 내용이 너무 추상적이고,중국의 원래의

상관습과 맞지 않아 실용성이 없었다.38)그리하여 이를 시정하기 위하여 1907년

부터 1909년 사이에 상인단체인 상하이예비입헌공회(上海豫備立憲公會),상하이

상무총회(上海商務總會),상하이상학공회(上海商學工會)등이 공동으로 두 차례의

전국적인 상법토론회를 거처 「회사율초안」(公司律草案)및「회사율조사안이유

서」(公司律調査案理由書)를 작성하여 국회(资政院)에 입법청원하기로 하였으

나39)청나라의 멸망으로 입법이 무산되었다.

2.국민정부시기의 회사법

34)魏淑君,“近代中國關與‘公司法移植與本土化問題’第一次眞正意義上的思考”, 「中国的前沿文化复兴与秩序重

构——上海市社会科学界第四届学术年会青年文集」,2006년,407面.제11절 131개의 조문으로 규정되었다.

35)제1조에서 회사란 자본을 모집하여 공동으로 무역을 하는 자라고 정의하였다.

36)즉 합자회사(合資公司),합자유한회사(合资有限公司),주식회사(股份公司),주식유한회사(股份有限公司)이

다.

37)张忠民,「艰难的变迁:近代中国公司制度研究」,上海社会科学院出版社,2002,64面,65面.

38)陽幼炯,「近代中國立法史」,北京商务印书馆,1936,74面,

39)「회사율초안」 및 「회사율조사안이유서」를 중국에 적합하게 개정하려는 중국 상인들의 첫 번째 시도라

고 볼 수 있다.
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국민정부시기의 회사법은 북경국민정부시기의 회사법과 남경국민정부시기의

회사법으로 구분된다.북경국민정부시기의 회사법은 1914년의「회사조례」(公司

条例)40)를,남경국민정부의 회사법은 1929년의「회사법」41)을 말한다.그 후

1931년에 남경국민정부는 동법을 시행하기 위하여「회사법시행법」(公司法施行

法),「회사등기규칙」(公司登記規則)을 공포하였다.이 회사법은 여러 차례 개정

을 거쳐 현재 중국의 대만에서 시행되고 있다.

제2절 신중국 성립 후 회사법 제정 이전의 회사관련법률

1.사회주의개조시기와 전면적인 계획경제시기의 회사관련법률

1949년 중화인민공화국의 건국과 동시에 새로운 정권은 새로운 회사제도를 위

하여 1950년 12월 29일에「사영기업잠행조례」(私營企業暫行條例)를 공포하여 합

명회사(無限公司),유한회사(有限公司),합자회사(兩合公司),주식회사(股份有限公

司),주식합자회사(股份兩合公司)등 다섯 종류의 회사를 규정하였다.이 다섯 종

류의 회사는 투자자가 회사지배구조를 자율적으로 정할 수 있는 영리사단법인인

회사이다.그런데 그 후 중국정부는 사영기업잠행조례에 따른 회사를 사회주의경

제체제로 개조하기 위한 목적으로 1954년 9월에 정무원(政務院)은「공사합영공업

기업잠행조례」(公私合營工業企業暫行條例)를 시행하게 되었다.이 조례는 사회

주의소유제와 자본주의소유제의 결합체인 공사합영기업(公私合營企業)이라는 회

사제도를 출범시킨 것이다.즉 회사의 경영권은 국가에 있고 투자자인 사인은 기

40)「회사조례」는 ⌜회사율⌟보다 더 상세하면서도 진일보하게 입법되었다.즉 회사를 영리를 목적으로 하는

단체라고하여 현대적인 개념으로 정의하였고,상인과 상행위의 개념,사채에 대한 규정 등을 두고 있었을

뿐만 아니라 합명회사(無限公司),합자회사(兩合公司),주식합자회사(股份兩合公司),주식회사(股份有限公

司)의 4종류의 회사 중 애매한 형태인 합자회사(兩合公司)를 삭제하였다.

41)1929년「회사법」은 자본제도,소수주주이익보호제도,대주주의결권제한제도가 도입된 것이 특징이다.

1946년 남경국민정부는 투자촉진과 대주주의결권제한의 완화를 위하여 1929년의 회사법을 개정하였다.이

개정에서는 선진외국의 새로운 회사법 이론을 전면적으로 검토․수용하여 회사설립,주주의 권리와 의무,

회사기관 및 그들의 권한,회사의 청산 절차 등에 대하여 비교적 상세하게 규정하였다.그리고 “유한회사”

를 회사의 종류로 추가하였다(魏淑君,“公司法在中国的百年历程”,「华东政法大学学报」第2期,华东政法大

学,2005,77面 참조).
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업에서 정한 비율의 이익을 받을 수 있을 뿐 회사경영에는 참여하지 못하도록

하였다.42)1958년 중국은 인민공사화운동(人民公社化運動)으로 중국의 경제는 계

획경제로 되어 공사합영기업뿐만 아니라 상품경제43)를 기초로 하는 상사법률(商

事法律)은 그 자취를 감추게 되었다.44)

2.경제체제개혁시기의 회사관련법률

중국은 1978년 중국 공산당 제11회 중앙위원회 제3차 전체회의(中国共产党第

十一届中央委员会第三次全体会议)이후 경제체제개혁을 실행하였고 회사제도도

점차 부활하였다.우선 1979년 7월 1일에 전국인민대표대회 제5회 제2차 회의(第

五屆全国人大二次会议)에서「중외합자경영기업법」(中外合資經營企業法)45)을 제

정․시행하였다.동법은 중국이 개혁․개방한 이후 외자기업에 대한 최초의 회사

입법이다.그 후1986년 4월 12일에「외자기업법」(外資企業法)46)이 전국인민대표

대회 제6회 제4차 회의(六届全国人大四次会议)에서 통과되었고,1988년 4월 13일

에「중외합작경영기업법」(中外合作经营企业法)47)이 전국인민대표대회 제7회 제1

차 회의(七届全国人大一次会议)에서 통과되어 시행되었다.동법들은 위의「중외

합자경영기업법」(中外合資經營企業法)과 함께 중국의 삼자기업법(三資企業法)이

42)王志華,전게논문,95面,96面.

43)상품경제(CommodityEconomy)란 직접적으로 교환을 목적으로 한 경제시스템으로서 상품의 생산과 교환

을 포함한다.시장경제란 자원 배분은 주로 시장메커니즘을 기초로써 한 상품경제를 말하고 이는 상품경

제에서 진일보한 단계의 경제시스템이다.

44) 魏淑君,“历史的智识:中国百年公司法史的解读与启迪”,「山东师范大学学报」第53卷 第3期,山东师范大学,

103面.

45)합자경영기업(合資經營企業)이란 외국의 회사 또는 기타 경제조직이 중국 법률에 따라 중국 국내의 회사

기타 경제조직과 공동으로 설립한 기업으로서 유한책임회사이다(1979년「중외합자경영기업법」제1조,제4

조).합자경영기업의 등록자본 중 외국인투자자의 자본 비율은 일반적으로 25%이상이어야 하며(제4조 제2

단,제3단),합영자(合營者)가 등록자본을 양도할 경우에는 반드시 합영(合營)각 측의 동의를 받아야 한다

(제4조 제4단).

46)동법을 시행하기 위하여 국무원의 원대외경제무역부(原對外經濟貿易部)는 1990년 10월 28일에「외자기업

법실시세칙」(外资企业法实施细则)을 공포하였다.외자기업이란 중국 내에 설립된 회사의 투자자가 외국인

으로서(제2조)유한책임이지만 다른 기업로의 조직변경에는 정부의 승인을 받아야 한다(제19조).

47)합작경영기업이란 외국의 기업,기타 경제조직,개인 투자자가 중국의 기업 또는 기타 경제조직과 공동으

로 중국 내에 설립된 기업(제1조)으로서 위 합자경영기업과 다른 점은 합작경영기업은 반드시 유한책임회

사가 아니며 법인격 없는 기업일 수도 있고 외국인인 개인도 투자할 수 있음에 반하여 합자경영기업은 유

한책임회사이며 법인이며 개인은 투자할 수 없다.
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라고 불린다.이러한 외국인투자기업에 관한 입법은 외국인투자기업의 설립과 운

영의 법적 기초가 되었고,1993년 중국 회사법제정의 토대를 제공하였다.48)국무

원은 1988년 6월 25일에 「사영기업잠행조례」(私營企業暫行條例)49)를 공포하였

고,동법 시행으로 회사는 다시 사적 경제의 규제영역으로 복귀하였다.

제3절 회사법의 제정연혁

1980년대 이후 회사라는 명칭을 사용하는 기업의 수는 기하급수적으로 증가하

였으나,이를 규제하는 법률의 미비로 많은 혼란이 야기되었다.이를 규제하기

위하여 1993년 12월 29일에「유한회사조례(초안)」(有限公司条例（草案）),「주식

유한회사조례(초안)」(股份有限公司条例（草案）),50)「유한회사법(草案)」(有限公

司法（草案）)51),「유한책임회사규범의견」(有限责任公司规范意见),「주식유한회

사규범의견」(股份有限公司规范意见)등52)에 기초한 회사법이 전국인민대표대회

상무위원회 제8회 제5차 회의(第八届全国人民代表大会常务委员会第5次会议)에서

통과되었다.그리고 동법은 1999년과 2004년에 각각 개정되었다.53)그러나 1999

년과 2004년에 개정된 회사법은 단지 개별조항에 대한 부분개정이었으므로 회사

법의 제도적 결함과 구조적 결함을 완전히 극복할 수는 없었다.따라서 투자의

촉진,거래의 안전,국제경쟁력의 강화와 회사의 이해관계인간의 이해충돌(회사내

부인과 외부인 사이,주주와 경영진 사이,대주주와 소수주주 사이)등을 타당하

48)劉俊海,「現代公司法」,法律出版社,2011,34面,35面.

49)1950년「사영기업잠행조례」와는 무관한 것이다.

50)1986년 전국가경위(前國家經委)를 비롯하여 국가체개위(國家體改委),경무부(經貿部)와 전국인대상위회법

제공작위원회(全国人大常委会法制工作委員會)의 공동안으로서 국무원법제국(國務院法制局)의 심사를 거처

국무원입법계획에 포함되었다.

51)1991년 국무원법제국(國務院法制局)과 국가체개위의 제안으로 국무원상무회(國務院常務會)에 심의를 요청

하였으나,이 초안은 유한책임회사법과 전민소유제공업기업법(全民所有制工業企業法)간의 관계를 어떻게

조정할 것인가에 대하여 명확하게 규정하지 않았기 때문에 통과되지 않았다.

52)1992년 국가체개위가 공포한 것으로서 유한책임회사와 주식유한회사의 설립,지배구조,합병․분리,해

산․청산,재무․회계,법적 책임 등을 규정하였다.이 의견은 법령과 같은 효력을 갖는다.

53)앞의 주 6)참조.
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게 처리하기 위하여회사법의 전면적인 개정이 필요하였다.이에 따라 2005년 회

사법에 대한 대폭적인 개정 작업이 있었다.동법의 개정내용은 대체로 다음과 같

다.첫째,예전에 존재하였던 정부의 회사에 대한 관여 규정54)과 회사에 대한 일

부 제한규정55)을 삭제하였다.둘째,회사설립을 보다 더 용이하게 하였다.56)셋

째,자본에 대한 규제를 완화하였다.57)넷째,사채발행에 대한 자격제한,규모제

한 등을 삭제하였다.58)다섯째,주주권,특히 소수주주의 보호를 강화하였다.59)

여섯째,회사 채권자 보호를 강화하였다.60)일곱째,회사의 지배구조와 관련하여

이사와 경리의 의무와 책임을 명확히 하고,감사회 또는 감사의 기능을 강화하였

으며,상장회사에 관한 특별 규정을 두고 있다.61)여덟째,회사법을 위반한 행위

에 대한 각종 소의 소송절차를 명확히 하였다.62)

54)앞의 주 3),5)참조.

55)예를 들면,회사가 다른 회사에 대한 투자에 대한 제한규정(1993년 회사법 제12조)의 삭제(2005년 회사법

제15조),회사의 대외담보행위(1993년 회사법 제60조)를 허용하였다(2005년 회사법 제16조).

56)예를 들면,1인 유한책임회사를 인정하였고 그에 관한 특별규정을 두고 있다(2005년 회사법 제58조-제64

조).그리고 주식회사 설립시 최저 발기인 수를 5인에서 2인으로 하였다(1993년 회사법 제75조,2005년 회

사법 제79조).

57)예를 들면,유한책임회사와 주식회사의 등록자본금의 최저한도를 하향 조정하고 출자방식을 다양화하였

다.원래 유한책임회사의 경우 최저 등록자본금은 산업별로 인민폐 10만 위엔,30만 위엔,50만 위엔이었

으나,개정회사법에는 유한책임회사의 최저 등록자본금을 3만 위엔으로 동일하게 대폭 하향 조정하였다

(1993년 회사법 제23조,2005년 회사법 제26조).주식유한회사의 최저 등록자본금을 1000만 위엔에서 500

만 위엔으로 하향 조정하였다(1993년 회사법 제78조,2005년 회사법 제81조).그리고 개정 전의 회사법에

서는 공업재산권(工業産權)및 비특허기술(非專利技術)로 출자하는 금액을 등록자본금의 20%로 제한하였

던 것을 개정회사법에서는 화폐로 환산 가능한 모든 자산(현물,지적재산권,토지사용권 등)으로 확대하고,

비화폐자산의 출자비율도 등록자본금의 70%까지 대폭 상향 조정하였다(1993년 회사법 제24조,2005년 회

사법 제27조).

58)원래 사채를 발행할 수 있는 자는 주식회사와 국가소유의 유한책임회사에 한정되었고,국무원이 사채발행

규모를 결정하였다(1993년 회사법 제159조,제164조).

59)예를 들면,주주의 열람권과 관련하여 개정 전 회사법은 주주가 열람할 수 있는 것은 주주총회의 의사록

과 회사의 재무제표로 제한하였으나(1993년 회사법 제110조),이번 개정은 회사정관,주주총회의 의사록,

이사회의 의사록,감사회의 의사록,재무회계보고 등으로 확대하였고,정당한 이유가 있는 경우 회사의 회

계장부 열람도 신청할 수 있도록 하고 있다(2005년 회사법 제34조).그리고 회사의 존속이 주주의 이익에

중대한 손실을 야기하는 경우에 이를 해결할 방법이 없을 때에는 발행주식총수의 10분의 1이상의 의결권

을 보유한 주주는 인민법원에 회사의 해산을 청구하는 소를 제기할 수 있는 규정을 신설하였다(2005년 회

사법 제183조).

60)법인격부인의 법리를 명문화하였다.즉 주주와 회사는 법인제도와 주주의 유한책임을 남용하여 채무를 회

피하고 회사채권자의 이익에 중대한 손실을 끼쳤을 경우 회사 채무에 대하여 연대책임을 져야 한다(2005

년 회사법 제20조).그리고 회사의 사회적 책임을 명문화하였다(2005년 회사법 제5조).

61)앞의 주 19),20)참조.

62)주주총회․이사회결의 무효․취소의 소(2005년 회사법 제22조 제2단),주주의 정보접근권에 대한 소(2005

년 회사법 제34조),주주의 이사·고급관리자에 대한 소(2005년 회사법 제153조),회사에 대한 해산의 소

(2005년 회사법 제183조)등이다.
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제4절 회사법의 법원

회사법의 법원은 다양하게 존재하고 있다.그의 입법기관과 법률의 효력을 기

준으로 살펴보면 다음과 같다.63)

첫째,회사의 기본법인 전국인민대표대회(全國人民代表大會)가 입법한 2005년

의 중화인민공화국회사법(中華人民共和國公司法)이다.64)

둘째,중국의 국무원이 헌법과 법률에 의하여 제정한 회사관련 법규이다.국무

원은「입법법」(立法法)제56조에 따라 법률을 집행하기 위하여 규정할 필요가

있는 사항 또는 헌법의 89조에 따른 국무원의 권한 범위 내에서 행정법규를 제

정할 수 있다.이 행정법규의 효력은 헌법과 법률의 아래에 위치한다.65)

셋째,지방인민대표대회(地方人民代表大會)및 그의 상무위원회(常務委員會)가

제정한 기업에 관한 지방성법규(地方性法規)이다.「입법법」제63조에 따라 성

(省),자치구(自治區),직할시(直轄市)의 인민대표대회 및 그 상무위원회는 헌법,

법률,행정법규에 저촉되지 않은 범위 내에서 당해 지역의 상황에 맞게 지방성법

규를 정할 수 있다.그리고 성(省)과 자치구(自治區)의 인민정부 소재지(人民政府

所在地)의 시(市),경제특구 소재지의 시(經濟特區所在地的市),국무원의 비준을

거친 대도시의 인민대표대회 및 그 상무위원회는 헌법,법률,행정법규,본 성

(省),자치구(自治區)의 지방성법규에 저촉되지 않은 범위 내에서 당해 지역의 상

황에 맞게 지방성법규를 정할 수 있고,그 법규는 본 성(省),자치구(自治區)의

인민대표대회의 상무위원회가 비준한 후 실행한다.또한 민족자치지방(民族自治

地方)의 인민대표대회(人民代表大會)는 자치조례(自治條例)와 단행조례(單行條例)

63)한국과 중국의 법체제는 상당한 차이가 있어서 중국의 회사법의 法源을 한국에서와 같은 제정법,관습법,

자치법규로 설명하기에는 적합하지가 않다.예컨대 한국의 제정법의 범위는 중국의 제정법의 범위와는 입

법기관의 차이로 상당한 차이가 있어 한국의 설명방식에 따른 설명이 불가능할 정도이다.

64)중국의 입법기관은 전국인민대표대회 및 그 상무위원회(헌법 제58조)이지만,민사법에 관한 입법권은 전

국인민대표대회에 전속한다(헌법 제62조 제3항).회사법이 범주에 속하는 법원으로「민법통칙」,「회사

법」,「전민소유제공업기업법」,「중외합자경영기업법」,「외자기업법」,「중외합작경영기업법」,「조합

기업법」,「개인독자기업법」,「증권법」, 「담보법」,「상업은행법」,「반부당경쟁법」(反不正當競爭法),

「세수징수관리법」,「어음수표법」,「기업파산법」,「반독점법」등의 특별법들이 있다.

65)이 범주에 속하는 법원으로「도시집체소유제기업조례」,「중외합작경영기업법실시조례」,「회사등기관리

조례」,「기업법인등기관리조례」,「조합기업등기관리판법」,「외자기업법실시세칙」등이 있다.
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를 정할 수 있다.66)지방성법규의 법률효력은 헌법,법률,행정법규 아래에 위치

한다.67)

넷째,중앙정부의 부서나 지방정부가 제정한 기업에 관한 규정이다.⌜입법법

⌟에 따라 중앙정부의 각 부서나 위원회,중국인민은행,심계서(審計署),행정관

리직권을 갖는 직속기구(直屬機構)는 법률과 행정법규에 의하여 각 부서의 권한

범위 내에서 규정을 제정할 수 있다.또한 성과 자치구 인민정부 소재지의 시

(省，自治区人民政府所在的市),경제특구 소재지의 시(经济特区所在的市),국무원

의 비준을 거친 대도시의 인민정부는 법률,행정법규 및 본 성,자치구,직할시의

지방성법규에 의하여 법률,행정법규,지방성법규를 집행하기 위하여 규정할 필

요가 있는 사항 또는 당해 지역의 상황에 맞게 지방성규정을 정할 수 있다.68)중

앙정부의 부서 등이 제정한 규정의 효력은 헌법,법률,행정법규 아래에 위치하

는데 지방정부 규정과 같은 효력을 갖는다.다만,지방정부 규정의 효력은 지방

성법규 아래에 있다.69)그리고 중앙정부의 부서 등이 제정한 규정이 지방성법규

에 충돌하는 경우에는 ⌜입법법⌟에 관한 규칙이 적용된다.70)

다섯째,중국 최고인민법원이 입법기관의 수권에 따라 법률․법령의 적용과정

에서 구체적인 법률 운용에 관하여 내리는 해석이다.71)이는 급변하는 현실에 따

라 법규흠결과 같은 문제점이 발생한 경우를 보완하기 위한 제도이다.72)이러한

66)「입법법」제63조,제64조.

67)회사법과 관련하여 제정된 지방성법규로 「내몽고 자치구의 회사의 종업원이사,종업원감사에 대한 조

례」를 예로 들 수 있다.

68)「입법법」제71조,제73조.

69)이 범주에 속하는 법원으로「<회사법>실시 이후 기업재무 문제 처리에 대한 통지」(<公司法>實施以后企

業財務處理問題的通知),「상장회사에 대한 현장검사판법(」上市公司現場檢査辦法)등이 있다.

70)「입법법」立法法,제86조 제1단 제2항:지방성법규와 부서규정이 동일한 사항에 대한 규정이 서로 다를

때에 어떤 것을 적용하여야 하는지가 불명확한 경우에는 국무원은 의견을 제기하여야 한다.국무원이 지

방성법규(地方性法規)를 적용하여야 한다고 판단한 경우에는 당해 지방에서는 지방성법규를 적용하여야

한다.그러나 국무원이 부서규정을 적용하여야 한다고 하는 경우에는 국무원은 전국인민대표대회에 의견

을 제청하여야 하고,전국인민대표대회가 이에 대하여 판단한다.

71)「전국인민대표대회 상무위원회의 사법해석 강화에 관한 결의」(全国人民代表大会常务委员会关于加强法

律解释工作的决议)제4항에 의하여 최고인민법원은 법률‧법령의 적용문제에 대하여 해석할 수 있다.

72)회사법에 관한 사법해석은「최고인민법원이 회사법을 적용함에 대한 여러 가지 문제에 대한 규정(1)」(最

高人民法院關於適用<中華人民共和國公司法>若干問題的規定一),「최고인민법원의 회사법을 적용함에 대한

여러 가지 문제에 대한 규정(2)」(最高人民法院關於適用<中華人民共和國公司法>若干問題的規定二),「최
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사법해석은 법률과 같은 효력을 갖는다.73)

고인민법원의 기업개혁에 관련된 민사분쟁(民事紛爭)안건의 심리문제에 관한 규정⌟(最高人民法院關於審

理企業改制相關的民事糾紛案件若干問題的規定」등이 있다.

73)중국에서 사법해석이 법률과 같은 보편적 효력이 있는지에 관하여는 견해가 대립되고 있다.찬성론에 의

하면,사법해석은 중국 최고의 재판기관인 최고인민법원(最高人民法院)이 법에 따라 내리는 것이므로 법률

과 같은 보편적 효력이 있다고 본다.(周道鸾，“新中国司法解释工作的回顾与完善司法解释工作的思考（代

序）”，⌜最高人民法院司法解释全集（第一卷）⌟,（代序）1面).2010년 중국 정법위원회(政法委員會)는 최

고인민법원과 최고인민검찰원의 사법해석은 보편적인 효력이 있는 것으로서 하급재판기관을 구속한다고

하 였 다 .(朱 孝 清 ,“司 法 解 释 的 效 力 范 围 ”,「 檢 察 日 報 」 ,2010.9.27.

http://newspaper.jcrb.com/html/2010-09/27/content_54522.htm,마지막 방문시간 2012.7.14).반대론에 의

하면,⌜입법법」(立法法)제42조에 따라 법률해석의 권한은 전국인민대표대회 상무위원회에 전속한다고

한다.즉 최고인민법원이「전국인민대표대회 상무위원회의 사법해석 강화에 관한 결의」(全国人民代表大会

常务委员会关于加强法律解释工作的决议)와 ⌜인민법원조직법⌟(人民法院組織法)에 따라 가지는 해석권은

재판 실무에서의 구체적인 문제에 관한 해석권일 뿐이고,법률과 같은 보편적인 효력을 갖는 것이 아니다.

따라서 사법해석은 구체적인 안건에만 효력이 있을 뿐이라고 한다.(纪诚,最高人民法院司法解释研究---对

最高人民法院司法解释合理性反思,中国政法大学2006年博士论文,46面).실제로 중국의 최고인민법원(最高人

民法院)의 해석은 지방각급법원(地方各級法院)에 대하여 효력이 있다.따라서 사법해석은 사실상 법률과

같은 보편적 효력을 갖는다고 본다.
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제3장 중국 주식회사 이사회제도

제1절 이사

1.의의

(1)개념

중국 회사법(본장에서는 이하 ‘회사법’으로 칭함)상 이사는 이사회의 구성원으

로서 회사의 업무집행의 의사결정에 참여하는 자이다.이사의 지위에 관하여 이

사회의 기관성에 대하여는 이설이 없지만 이사의 기관성 여부에 대하여는 긍정

설과 부정설이 대립하고 있다.긍정설에 의하면 이사란 이사회의 구성원으로서

회사의 업무를 집행하는 필요적 상설기관이라고 한다.74)부정설에 의하면 이사는

이사회의 구성원으로서의 지위만 갖고 있기 때문에 회사의 기관이 아니라고 한

다.75)회사의 업무를 집행하는 자는 이사장 또는 경리로서 이들은 이사회의 하부

기관이고 이사는 이사회의 기관구성원으로서의 지위만을 갖는 자라고 보아야 할

것이다.부정설이 타당하고 다수설이다.76)

(2)종류

이사가 회사의 내부 업무를 담당하는지의 여부에 따라 사내이사와 사외이사로

구분된다.사내이사란 회사의 업무를 담당하는 자를 말하고,사외이사란 이사 이

외의 업무를 담당하지 않는 이사77)를 말하다.사내이사는 회사의 정보에 정통하

74)梅慎实,「现代公司权力机关构造论」,中国政法大学出版社， 2000,314面,317面.

75)王保树․崔勤之,「中國公司法」,中國人工出版社,1995,206面.

76)王保树․崔勤之,상게서,206面.叶林,⌜中国公司法⌟,中国审计出版社,1997,117面;劉俊海,「現代公司

法」,504面;施天涛,「公司法轮」第二版，法律出版社，2006,342面.

77)1999년 ⌜해외상장회사의 운영과 개혁을 진일보하게 심회함에 관한 의견⌟(关于进一步促进境外上市公司
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기 때문에 신속한 이사회의 의사결정을 기대할 수 있고,또한 경리의 업무집행에

있어서도 상호 조절을 할 수 있기 때문에 효율적인 관계를 설정할 수 있다.하지

만 이는 경리에 대한 이사의 객관적이고 독립적인 판단에 문제가 될 소지가 있

는 단점이 있다.78)

사내이사만으로 이사회의 업무집행의사결정과 업무집행감독기능에는 한계가

있기 때문에 사외이사제도를 도입한 것이다.그러나 사외이사는 회사의 상무를

담당하지 않을 뿐 이사로서의 독립성을 갖추지 않는다면 사외이사제도의 취지를

달성할 수 가 없다.그리하여 회사법 제123조는 상장회사에 독립이사를 두도록

하고 있는데,79)여기서의 독립이사란 회사의 업무를 담당하지 않고 회사 또는 주

요주주와 관계가 없는 자로서 독립적이고 객관적인 판단을 할 수 있는 사외이사

를 말한다.80)즉 독립적인 사외이사를 말한다고 해석하여야 한다.

이사가 누구의 이익을 대표하는지의 여부에 따라 주주대표이사와 종업원대표

이사로 구분된다.주주대표이사란 주주로서 주주총회에서 선임된 이사를 말한

다.81)종업원대표이사는 주주총회에서 선임되는 것이 아니라 종업원대회(職工大

會)또는 기타 형식을 통하여 선임하도록 하고 있다.82)회사법 제45조는 국유기

업과 2이상의 국영업체가 출자한 회사는 종업원대표이사를 두도록 하고 있다.

规范运作和深化改革的意见)제3조:사외이사란 회사의 직무를 담당하지 않는 이사를 말한다.

78)趙旭東,「公司法學」,高等敎育出版社,2003,343,344面;劉俊海,「現代公司法」,504面;양동서,「중국회

사법」,진원사,2007,408면;이정표,「중국회사법」,박영사,2008,133면.

79) 종래 중국의 국유기업개혁은 경영진의 권한 강화를 통하여 기업생산율을 제고하는 방향으로 전개되었기

때문에 입법상 기업경영의 자주성(自主性)과 독립성을 강조하는 반면,감사회제도는 도외시되어 감사회 고

유의 감독기능의 약화를 초래하였다.뿐만 아니라 중국은 경제체제개혁의 핵심 부분인 국유기업의 개혁

과정에서 기업자본 조달을 목적으로 주식시장을 개설한 바,대부분의 상장회사의 전신(前身)은 국유기업이

며 그들은 주식시장에서의 2/3이상의 주식을 보유하고 있었으므로 상장회사의 지배주주로써 절대적인 영

향력을 발휘하고 있었다.이러한 현상을 국유주(国有股)의 소유집중(所有集中)또는 소유독점(所有独占)이

라고 하는데,이로 인하여 이사회와 감사회의 기능과 역할은 무력하였다.특히 대주주가 불법내부거래와

불법담보를 통해 상장회사의 자산과 이윤을 수탈하는 문제가 빈번하게 발생하였다.이러한 문제해결을 위

하여 중국은 내부감독을 강화함으로써 대주주의 불법행위를 제한하고 소수주주의 권익을 보호하며 나아가

자본시장 질서를 건전하게 개선하기 위하여 독립이사제도를 도입하였다.李红琨，“我国上市公司独立董事制

度研究”， 西南财经大学博士论文,2006,95-113面).

80)「상장회사의독립이사에대한지도의견」(关于在上市公司建立独立董事制度的指导意见-이하 ‘지도의견’)「제1

조 제1항.

81)劉俊海,「現代公司法」,505面.

82)회사법 제45조 제2단,제68조 제1단,제2단,제109조 제2단.
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(3)이사와 회사의 관계

이사와 회사의 관계에 대하여는 한국 회사법 제382조 2항과 같은 규정이 없어

서 위임설,대리인과 수탁자설,대리인과 준수탁자설,법정관계설 등의 학설대립

이 있다.위임설에 의하면 이사는 주주총회의 선임으로 수임인의 지위를 갖는 위

임관계로 본다는 것이다.83)그리고 이사가 회사에서 보수를 받는 경우에는 유상

위임관계라고 한다.84)대리인과 수탁자설에 의하면 이사가 회사를 대표하여 제3

자와 거래를 할 때는 회사의 대리인으로서의 지위를 가지고,이사가 대내적으로

회사 자산을 관리할 때는 회사의 수탁자로서의 지위를 갖는다고 한다.85)대리인

과 준수탁자설에 의하면 수탁자설은 회사의 자산의 소유권은 수탁자에게 있어야

하는 것인데 회사의 자산의 소유권은 회사에 있다는 것을 간과한 이론이라고 한

다.그러므로 이사는 수탁자가 아닌 준수탁자의 지위를 갖는다고 한다.86)법정관

계설에 의하면 회사의 조직과 그에 따른 법률관계는 법에서 정하고 있기 때문에

이사와 회사의 관계는 법정관계라고 한다.87)위 학설을 검토해보면 이사를 회사

의 대리인으로 보는 것은 타당하지가 않다.민법통칙의 대리제도는 대리행위의

효과가 본인에게 귀속되기 위한 요건으로서 본인의 수권범위내의 법률행위이어

야 하는데 이사는 본인인 회사의 수권범위내에서만 행위하는 것이 아니라 회사

의 최대의 이익을 위하여 경영전략면에서 고도의 재량판단에 따라 행위를 할 수

있다는 점에서 이사를 대리인의 지위로 설명하는 것은 합당하지가 않다.이사를

수탁자 내지 준수탁자로 보는 것도 무리한 논리라고 본다.중국의 신탁법에 의하

면 수탁자는 신탁자의 재산을 수탁자의 명의로 관리 또는 처분한다.88)그러나 이

83)王保树,“股份有限公司机关构造中的董事和董事会”,梁慧星 主编,⌜民商法论丛(第1卷)⌟ ,法律出版社,1994,

114面.

84)劉惠明,“公司违法时董事对公司的赔偿责任探析”,⌜河海大学学报(哲学社会科学版)⌟,第12卷 第4期,河海大

学,2010,58面;劉俊海,전게서,252面,253面; 孟宁,“论完善我国公司法中的董事注意义务制度”,「知识经

济」,第15期,重庆市科学技术协会,2010,22面.

85)张民安,“董事对公司债权人承担的侵权责任”,⌜民商法学(人大报刊复印资料)⌟ 第11期,中国人民大学,2000,

87面.

86)张汉搓,「香港公司法原理与实务」,科学普及出版社,1994,124面,125面.

87)梅慎实,전게서,327面,328面;高俊学․刘伟光,“论我国公司法上的董事勤勉义务”,⌜中外企业家⌟,第2期 ,

哈尔滨工业大学,2010,104面;朱晓娟,“股份有限公司董事 ‘恶’之法律抑制”,⌜政法论坛⌟(中国政法大学学报)

第22卷 第5期,中国政法大学,2004,50面,51面).

88)중국 신탁법 제2조.
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사는 회사의 자산을 회사의 명의로 관리 또는 처분하여야 한다.89)그리고 수탁자

는 수탁재산의 소유권자이지만 이사는 회사자산의 소유권자가 아니다.따라서 이

사를 수탁자의 지위로서 회사와 이사의 관계를 설명하는 것은 타당하지가 않다.

중국의 민법통칙(民法通則)이나 회사법에는 위임제도가 없다.다만 민법통칙

제43조는 법인은 법인의 대표자의 행위에 대하여 책임을 진다고 규정하고 있다.

이 규정을 회사에 그대로 적용한다면 법정관계설이 일응 타당할 수도 있다.그러

나 이 규정은 비영리법인을 전제로 한 것이어서 영리법인인 회사에 적용하기에

는 무리이다.90)한편 중국 계약법은 위임계약을 규정하고 있는데91)위임계약이란

수임인이 위임인의 사무를 처리하는 계약을 말한다.92)수임인은 위임계약의 범위

내에서 위임사무의 처리와93)대리인과 달리 위임인의 이익의 최대화를 위하여

일정한 범위 내에서 재량의 결정권을 갖는다는 점에서 이사의 특징과 유사하

다.94)따라서 이사와 회사의 관계를 위임관계로 설명하는 것이 타당하다고 본

다.95)

2.이사의 선임,종임,보수

89)회사법 제149조 제1단 제2항의 의하면 이사가 자기명의로 은행계좌를 개설하여 회사자금을 예금하여서는

아니 된다.

90)「민법통칙」 제43조는 기업법인(企業法人)은 법정대표자와 기타 업무집행자의 경영활동에 대하여 책임을

진다고 규정하고 있다.여기의 법인이란 권리능력과 행위능력을 가지고 법에 따라 권리의무의 주체가 될

수 있는 조직을 말하고(민법통칙 제36조),기업법인이란 제41조에서 전민소유제기업,집체소유제기업,중외

합자경영기업,중외합작경영기업,외자기업 등이 민법통칙의 법인격을 취득한 기업을 말한다.이들이 민법

통칙상의 법인격에 따른 권리의무의 주체가 되는 것과 회사법상의 법인격에 따른 권리의무의 주체로서 법

의 적용을 달리하는 것을 주의하여야 한다.즉 회사는 기업법인이지만 기업법인이 회사인 것은 아니다.

법인격 있는 기업,예를 들면 원래의 공업소유제기업(工業所有制企業)은 회사가 아니다.그리고 법인이 반

드시 기업법인인 것은 아니다.즉 법인은 기업법인 이외의 기관법인(機關法人),사업단위법인(事業單位法

人),사회단체법인(社會團體法人)등의 비기업법인을 포함하다(민법통칙 제50조).

91)계약법 제21장(396조-413조).

92)계약법 제396조.

93)계약법 제397조.

94)陆萍,“董事与公司关系探微”,⌜政治与法律⌟ 第6期,上海社会科学院法学研究所,2001,45面,46面.

95)계약법은 수임인의 선량관리자로서의 주의의무를 규정하지 않고 있다.따라서 계약법상의 위임관계로 이

사와 회사의 관계를 설명하는 것이 미흡하다고 주장하는 학자도 있다

(孙光焰.“也论公司、股东与董事之法律关系”,

http://www.chinalawedu.com/news/21604/21630/21652/2005/2/ma5871494934152500250274_159062.htm,

마지막 방문시간 2012.7.14.
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(1)선임

1)정원

이사의 인원수는 최소 5인 이상 최대 19인 이하이어야 한다.96)이사의 인원수

를 제한하는 목적은 이사회의 규모를 적당하게 유지함으로써 이사회의 효율적인

운영을 확보하기 위한 것이다.97)회사는 정관에서 이사의 수를 정할 수 있지만

이 규정은 강행규정이므로 5인-19인의 범위 내이어야 한다.98)그리고 정관개정은

주주총회의 권한사항이므로 정관으로써 이사회의 인원수를 변경하는 경우에는

주주총회의 결의가 있어야 한다.99)

이사회 구성원에는 회사의 종업원대표를 둘 수 있도록 하고 있다.종업원대표

는 종업원대표대회(또는 종업원대회)또는 기타 형식을 통하여 선임된다.100)이

를 종업원의 경영참가제도라 한다.101)이 제도는 생산수단의 공유제라는 사회주

의적 경제체제에서 도출된 것으로서 이해관계자중심주의102)이사회를 형성하기

위한 것이다.103)

96)회사법 제109조.

97)조사에 의하면 이사회의 규모가 회사지배구조에 영향을 미친다고 한다.일정한 규모의 이사회,예를 들면

구성원이 4-11인의 경우가 이사회의 결의와 감독기능이 효율적이라고 한다.반면 규모가 그 범위를 초과

한 경우 에는 이사회 결의의 신속성과 감독기능이 비효율적이라 한다.(李有根·赵西萍·李怀祖,“公司的董事

会构成与经理控制机制研究”,http://www.chamc.com.cn/gyhr/bshgzz/bshlt/64976.shtml, 마지막 방문시간:

2012.7.14).

98)施天涛,전게서,335面.

99)회사법 제38조,제100조.

100)회사법 제109조 제2단.

101)회사법은 종업원대표를 이사회의 구성원으로 할 수 있도록 하여 종업원의 경영참여를 제도화하고 있

다.(109조)한편 동법 제118조에서는 감사회의 구성원을 종업원대표를 1/3이상 두도록 의무화하고 있다.제

18조에서는 회사는 의무적으로 노동조합을 설립하여 회사가 구조조정,경영방침의 중대한 변경 또는 중대

한 회사규정의 변경의 경우에는 노동조합의 의견을 반영하도록 하고 있다.

102)경제학에서 기업의 소유자가 누구인지에 관하여 주주주의이론(ShareholderPrimacyTheory)과 이해관계

자주의이론(stakeholderTheory)이 대립하고 있다.주주주의이론에 의하면 주주는 기업의 물적 기초인 자

본의 출자자이므로 기업의 소유권자이다.그러므로 기업은 주주의 이익을 최고의 가치로 삼아야 한다고

한다.이해관계자주의이론에 의하면 기업의 진정한 소유자는 기업의 이해관계자라고 한다.왜냐하면 기업

의 발전에 공헌하는 자는 주주를 포함한 기업의 모든 이해관계자들이라고 보는 것이다.그들 모두는 기업

의 경영위험을 부분적으로 분담하므로 그에 상응하여 기업의 소유권을 향유하여야 한다고 한다(陈昆玉‧陈

昆琼,“利益相关者公司治理模式评介,「 北京邮电大学学报(社会科学版)」,第4卷 第2期,北京邮电大学,2002,

15面,16面).

103)高大慧，“论《公司法》对职工参与公司治理制度的法律规定”,「北京市工会干部学院学报」，第21卷,第1期,
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이사회 구성원으로서 종업원대표가 이사의 지위를 부여 받는 것인지가 명확하지

않기 때문에 종업원대표를 이사로 보아야 할 것인지 참관인(Observer)의 자격에

불과하다고 보아야 할 것인지가 의문이다.생각건대 중국의 주식회사의 이사회구

성은 전술한 바와 같이 이해관계자중심주의를 취하고 있으므로 이사회에서 종업

원의 이익을 대변할 이사가 있어야 한다.만약 종업원대표를 참관인의 지위로 본

다면 이사회에서 의결권이 없는 단순한 의견 진술만 허용되는 결과 종업원의 이

익을 위한 경영참가제도의 취지에 맞지 않는다.따라서 이사회 구성원으로서의

종업원대표는 주주총회에서 선임된 이사와 동일한 지위가 부여된 이사라고 보아

야 할 것이다.104)

상장회사는 국무원의 규정에 따라 독립이사를 두어야 하는데,105)그 인원수는

이사회의 구성원 중 1/3이상이어야 하며,그 중 1명 이상의 회계전문가가로서의

독립이사가 포함되어야 한다.106)그리고 회계․추천위원회․보수위원회의 구성원

중 독립이사는 1/2이상이어야 한다.107)

2)자격

회사법 제147조는 독립이사이외의 이사의 자격을 제한하여 그를 예시하고 있

다.108)① 행위능력이 없거나 제한을 받는 자,② 횡령,뇌물제공,재산침해,재산

유용 또는 사회주의시장경제질서를 파괴한 행위 등으로 인하여 형사처벌을 받아

집행이 종료된 후 5년이 경과하지 아니한 자 또는 범죄로 인하여 참정권이 박탈

되고 집행이 종료된 후 5년이 경과하지 아니한 자,③ 회사의 파산에 책임이 있

는 이사,사장 또는 경리로서 파산에 따른 청산절차의 완료일로부터 3년이 경과

하지 않은 이사,사장 또는 경리,④ 위법행위로 인하여 영업허가가 취소된 회사

의 법정대표자로서 그 취소된 날로부터 3년이 경과되지 않은 경우,⑤ 기타 채무

北京市工会干部学院,2006,46面,47面.

104)이 같은 취지의 예로는 「河北省公司制企业职工董事职工监事条例」제6조,제12조.

105)회사법 제123조.

106)「지도의견」제1조 제3항.

107)「지도의견」제5조 제4항.

108)회사법 제147조.
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과다인 자로서 그 채무의 이행이 완료되지 아니한 자 등은 이사가 될 수 없다.

회사가 이러한 규정에 위반하여 결격사유가 있는 이사를 선임한 경우 그 선임은

무효이다.또한 이사가 재임기간 중에 위에 열거한 결격사유가 발생한 경우에는

회사는 그 이사를 해임하여야 한다.109)

이사는 자연인이어야 하는가에 대하여 회사법은 명확하게 규정하고 있지 않다.

그러나 ⌜상장회사정관가이드라인⌟은 이사는 자연인이어야 한다고 규정하고 있

으므로110)법인은 이사가 될 수 없다고 보아야 할 것이다.이사의 직무는 고도의

경영판단을 요하고,업무집행에 실질적으로 관여하여야 하고 더 나아가 이사는

이사장의 피선자격자로서 이사장의 업무수행은 자연인이어야 가능한 것이기 때

문이다.

「지도의견」은 독립이사의 자격을 적극적 요건과 소극적 요건으로 정하고 있

다.적극적 요건으로는 ① 상장회사 이사의 자격이 있어야 한다.② 독립성이 있

어야 한다.③ 상장회사 운영시스템에 관한 기본적인 지식을 갖춰야 하고 이와

관련된 법률,행정법규 등에 능숙하여야 한다.④ 법률․경제 분야 또는 독립이

사의 업무집행에 필요한 분야의 근무경력이 5년 이상이어야 한다.111)소극적 요

건으로서 다음에 해당하는 자는 독립이사가 될 수 없다.112)① 당해 상장회사 또

는 종속회사에 재임 중인 임원 또는 그의 직계혈족,② 당해 상장회사의 발행주

식총수의 1/100이상을 직․간접적으로 보유하는 주주 또는 법인주주 외 주주 중

10위 내의 주주 또는 그의 직계혈족,③ 당해 상장회사의 발행주식총수의 5/100

이상을 보유한 법인주주 또는 법인주주 중 5위 이내에 해당하는 법인주주에 재

임 중인 임원 또는 그의 직계혈족,④ 최근 1년 전 ①②③에 해당하는 자,⑤ 당

해 상장회사 또는 종속회사에 재무·법률·자문을 제공하는 자,⑥ 회사 정관에서

정한 기타의 자,⑦ 증권감독위원회에서 정한 자 등은 독립이사가 될 수 없다.

3)선임기관

109)회사법 제147조 제2단.

110)「상장회사정관가이드라인」(上市公司章程指引--이하「가이드라인」 칭함」제77조.

111)「지도의견」제2조.

112)「지도의견」제3조.
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이사는 주주총회에서 선임되고,113)회사설립시 발기설립의 경우는 발기인들이

선임하고 모집설립의 경우에는 창립총회에서 선임한다.114)그리고 앞에서 본 바

와 같이 종업원대표이사의 선임기관은 종업원대표대회 등이다.115)

선임된 자가 이사의 지위를 취득하려면 일반계약에서와 같이 청약과 승낙의

절차를 요하는지가 문제이다.주주총회에서 특정인을 이사로 선임하는 결의를 하

였더라도 회사가 그 피선임자에 대하여 임용계약의 청약을 하고 피선임자가 승

낙을 하여야 비로소 이사가 된다고 한다면 회사가 피선임자에게 이사취임의 청

약을 하지 않는 한 피선임자의 이사취임을 불가능해진다.따라서 이사선임결의는

창설적 효력을 갖는 행위로서 그 자체에 청약의 효력이 있는 것으로 보고,선임

결의가 있으면 피선임자가 이에 동의함으로써 바로 이사지위를 취득한다고 보아

야 한다.

독립이사는 추천기관의 추천에 의해 선임기관에서 선임된다.독립이사를 추천할

수 있는 자는 이사회,감사회,단독 또는 공동으로 당해 상장회사의 발행주식총

수 중 1/100이상을 보유하는 주주이다.116)그리고 상장회사는 증권감독위원회에

독립이사후보의 자료를 제출하여야 하고 증권감독위원회는 15일 내에 독립이사

의 자격과 독립성에 대하여 심사하여야 한다.117)

4)선임방법

주주총회가 2인 이상의 이사를 선임할 때는 회사의 정관 규정 또는 주주총회

의 결의에 의하여 집중투표제118)를 채택할 수 있다.119)집중투표제란 주주총회의

113)회사법 제106조.

114)회사법 제91조 제3항,제93조 제1단 제5항.

115)회사법 제109조.

116)「지도의견」제4조 제1항.

117)「지도의견」제4조 제3항 제2단.

118) 중국에서 집중투표제의 입법례는 먼저 지방성법규(地方性法規)에서 시도되었다.1992년 ⌜광동성주식회

사조직기구규칙실행⌟(广东省股份有限公司组织机构规则试行.)제13조(주주는 이사를 선임할 때 1주마다 선

임할 이사의 수에 해당하는 의결권을 가진다.주주는 의결권을 집중 또는 분산하여 행사할 수 있다).동년

의 ⌜해남특구주식회사조례⌟(海南经济特区股份有限公司条例)제99조(주주는 이사를 선임할 때 1주마다 선

임할 이사의 수에 해당하는 의결권을 가지며,주주는 의결권을 집중 또는 분산하여 행사할 수 있다.이때
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이사선임에 있어 1주에 대하여 선임할 이사의 수에 해당하는 복수의 의결권을

부여하고,이 복수의 의결권을 1인에게 집중 또는 수인에게 분산하여 행사할 수

있는 투표방식 이다.120)회사법은 집중투표제의 채택여부는 정관 또는 주주총회

의 결의로 할 수 있도록 하고 있는데,「상장회사지배구조준칙」은 상장회사의 경

우 지배주주가 발행주식총수의 30% 이상인 상장회사는 의무적으로 집중투표제

를 채택하도록 하고 있다.121)

주주총회에서의 집중투표제채택과 관련하여 회사법 제103조와 제106조간에 다

음과 같은 문제가 있다.첫째,제106조에서 집중투표제는 정관에 집중투표제배제

규정이 없을 경우에 주주총회의 보통결의로 통하여 채택될 수 있도록 하고 있

다.122)그러나 소수주주의 이익을 보호하기 위하여 도입된 집중투표제를 보통결

의로 채택할 수 있도록 한 것은 오히려 대주주에게 선택권을 준 것이나 마찬가

지 일 것이다.123)그러므로 이 경우에는 대주주의 의결권 중 일정 비율의 의결권

을 제한할 필요가 있다.둘째,제103조에서는 소수주주(의결권 없는 주식을 제외

한 100분의 3이상의 주식을 가진 주주)는 주주총회일의 10일전 까지 임시제안(臨

時提案)124)으로써 이사선임방식에 집중투표제의 채택을 청구할 수 있다.125)소수

주주의 집중투표제청구에 대하여 제106조의 보통결의의 대상으로 보아야 할 것

인가가 문제이다.보통결의의 대상으로 보아야 한다고 하면 전술한 대주주에게

선택권을 주는 결과가 될 것이다.이러한 결과를 예상하지 못하고 입법을 한 것

이라고는 보지 않는다.따라서 제103조에 의한 소수주주의 집중투표제청구에 대

이사로 선임되는 자는 다득표자 순으로 된다.).1993년 ⌜심천경제특구주식회사조례⌟(深圳经济特区股份有

限公司条例)제97조(2인 이상의 이사를 선임하기 위하여 주주총회를 소집할 때,정관에 별다른 규정이 없

는 경우에는 주주는 주주총회를 소집하기 전의 5일내에 회사에 대하여 집중투표제를 청구할 수 있다.)등

이다.2002년에⌜상장회사지배구조준칙」(上市公司治理准则--이하 지배구조준칙 칭함)은 소수주주의 이익

을 보호하기 위하여 집중투표제도를 도입하였고,2005년에 회사법이 이를 채택하였다.

119)회사법 제106조 제1단.

120)회사법 제106조 제2단.

121)「지배구조준칙」제31조.

122)회사법 제106조 제1단.

123)桑士俊․贺琛,“关于我国累积投票制的反思--基于✕✕公司董事选举决议无效的案例分析”,「财经理论与实

践」第31卷 第167期,湖南大学,201045面;吕红兵․李辰,“累积投票制若干法律问题之探讨”,「第三届中国律

师论坛论文集（实务卷)」,中华全国律师协出版社,2003,264面.

124)한국회사법상의 주주제안과 유사한 것이다.

125)회사법 제103조 제2단.
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하여는 제106조를 적용할 수 없다고 보아야 한다.즉 소수주주를 보호하기 위한

제도로서의 집중투표제가 다수결에 의하여 거절되는 결과는 제도의 취지에 맞지

않는 것이기 때문이다.

5)임기

이사의 임기는 정관에서 정하되 3년을 초과할 수 없다.임기만료 후 재선임으

로 연임이 가능하다.126)독립이사의 임기도 마찬가지이나,연임기간은 6년을 초

과하지 못한다.127)회사법에서 정한 3년은 의미는 회사가 정할 수 있는 임기의

한계를 의미할 뿐이고,회사가 임기를 정하지 아니한 경우 임기를 3년으로 본다

는 뜻이 아니다.정관에 이사의 임기를 규정하고 있다 하더라도 주주총회에서 이

사를 선임할 때 이보다 단기의 임기를 정할 수 있다고 본다.이사별로 임기를 달

리하여도 무방하다.

법률 또는 정관에 정한 이사의 원수를 결한 경우에는 임기의 만료 또는 사임

으로 인하여 퇴임한 이사는 새로 선임된 이사가 취임할 때까지 법률,행정법규

또는 정관에 따라 이사의 직무를 계속 수행하여야 한다.128)또한 이사는 원칙적

으로 임기를 초과하여 재임할 수 없으나,정관에 규정을 두어 임기 중의 최종의

결산기에 관한 정기주주총회의 종결시까지 연장할 수 있다고 본다.왜냐하면 정

기총회를 목전에 두고 이사선임을 위한 임시주주총회의 소집은 회사에 번거롭기

때문이다.

이사가 결원이 되어 보궐선임을 하는 경우에는 새로 임기가 개시하지만,후임

이사의 임기를 전임자의 잔임기간으로 하는 보궐선임도 가능하다.

이사의 임기개시는 대외적으로 명확하고 수인의 이사간에 획일적으로 정해져

야 하므로 선임결의시에 임기개시일을 정한 때에는 그 날부터,정하지 않은 경우

에는 선임결의를 한 날로부터 임기가 개시한다고 본다. 문제는 이사로 선임된

자의 동의가 이사지위의 취득요건인데 수인의 이사가 각기 다른 시기에 동의를

126)회사법 제46조,제109조.

127)「지도의견」제4조 제4항.

128)회사법 제46조.
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하는 경우에는 동시에 선임된 이사들이 임기의 시작과 만료의 차이로 불편한 관

계가 생길 수 있다.그러므로 선임결의에서 정한 임기개시일 후에 취임의 동의가

있으면 결의상의 임기개시일로 소급하고,결의에서 임기개시일을 정하지 아니하

고 또 결의 후에 동의가 있으면,결의일로 소급하여 개시한다고 본다.

(2)종임

1)종임의 사유

가.임기 만료

이사는 법률이나 정관에서 정한 임기가 만료되면 자동적으로 종임된다.

나.이사의 사임

회사와 이사의 관계는 위임관계이므로 이사는 언제든지 사임할 수 있다.이사

의 사임은 단독행위로서 회사에 대한 일방적인 의사표시에 의하여 효력이 발생

하기 때문에 회사 또는 주주총회의 승낙을 요하지 않고 또 변경등기를 하지 않

더라도 자격을 상실한다.129)선임의 의사표시는 이사장에게 하여야 하고,이사장

에게 도달함으로서 효력이 발생하며,사임의 의사표시는 철회할 수 없다.그러나

사임의 의사표시의 효력발생시기를 특별히 정한 경우(정관 등)에는 그에 따른다

고 본다.

상장회사의 경우에는 이사의 사임의 의사표시는 이사회에 하여야 하고 이사회

는 2일 내에 그에 관한 내용을 공개하여야 한다.130)그리고 이사의 사임으로 인

하여 이사회의 인원수가 법정인원수보다 부족한 경우 새로운 이사가 취임할 때

까지 그 이사는 이사로서의 권리․의무가 있다.즉 이사의 사임의 의사표시의 효

력발생시기는 이사회에 도달한 때에 발생하는데 사임으로 인한 법정인원수의 결

129)范健․王建文,전게서,396面.

130)「가이드라인⌟제100조 제1단.
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원시에는 결원이 보충될 때까지 이사로서의 직무수행의 의무가 있다.131)

독립이사도 임기 만료 전에 언제든지 사임할 수 있다.132)그리고 독립이사는

사임할 경우 반드시 서면으로 이사회에 사임과 관련된 사항 또는 주주와 채권자

의 주의가 필요하다고 생각되는 사항에 대하여 설명하여야 한다.133)독립이사의

사임으로 인해 이사회의 독립이사의 구성원이「지도의견」의 최저 인원수보다

적을 때 사임한 독립이사의 사임의 효력은 새로운 독립이사가 선임된 후 발생한

다.134)

다.해임

이사의 해임은 주주총회의 보통결의로 언제든지 이사를 해임할 수 있다.135)주

주총회의 결의에 의해서만 해임할 수 있으므로 정관으로 주주총회결의이외의 방

법으로 해임방법을 정할 수 없다.

이사의 임기 전에 정당한 이유 없이 이사를 해임 할 수 있는지에 대하여 1993

년 중국 회사법은 해임할 수 없도록 하고 있었는데,136)2005년 회사법은 주주보

호를 강화하기 위하여 해임할 수 있도록 하였다.주주총회에 의한 일방적인 이사

의 해임은 이사는 주주의 출자로 형성된 회사재산을 관리하는 자로서 그 지위의

유지 여부는 전적으로 주주가 결정할 문제이기 때문이다.그리고 소유와 경영의

분리원칙 하에서 이사가 부적정한 경영을 할 때 주주에게 자기 재산의 방어수단

을 강구 해줄 필요가 있기 때문이다.

상장회사에서는 이사의 임기의 만료 전에는 정당한 이유 없이 해임할 수 없

다.137)그러나 이사 본인이 연속하여 2회 이상 이사회에 출석하지 아니하거나 그

경우 다른 이사에게 위임하지도 아니하는 경우138)와 독립이사 본인이 연속하여

131)위「가이드라인⌟ 제100조 제2단.

132)「지도의견」제4조 제6항.

133)「지도의견」제4조 제6항.

134)「지도의견」제4조 제5항.

135)회사법 제38조.

136)1993년 중국 회사법 제115조.

137)「가이드라인⌟제96조.
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3회 이상 이사회회의에 출석하지 않을 경우에는 이사회는 주주총회에 해임을 청

구할 수 있다.정당한 이유 없이 임기 만료 전에 독립이사를 해임할 경우 당해

상장회사는 해임의 사유를 공개하여야 하고,해임을 당한 독립이사는 해임사유의

부당성에 대하여 공개성명을 할 수 있다.139)

이사는 부당한 해임에 대하여 해임에 따른 손해의 배상을 청구할 수 있다고

본다.정당한 해임의 경우에 회사는 손해배상의 의무가 없다고 해야 할 것이다.

여기서 정당한 이유란 전술한 이사의 결격사유 즉,행위무능력자가 되거나 횡령

등의 형사처벌을 받거나 참정권이 박탈되거나 위법행위 등을 했을 때를 말한다.

감사회는 이사가 법률,행정법규 또는 정관을 위반한 경우에 주주총회에 해임

을 청구할 수 있다.140)

라.기타 사유

이사는 정관에서 정한 결격사유가 발생하거나 회사가 해산하거나 기타 위임의

종료사유가 생길 때(이사 본인의 사망,파산,행위능력 상실 등)종임 된다.

2)이사의 결원

이사의 법정원수를 결한 경우에는 이사의 임기만료 또는 사임으로 인하여 퇴

임한 이사는 새로 선임된 이사가 취임할 때까지 이사로서의 직무를 수행하여야

한다.141)이 규정의 취지는 이사의 결원으로 회사가 정상적인 활동을 할 수 없게

되는 사태를 방지하고자 하는 것이다.이사의 법정원수를 결한 경우에만 퇴임이

사의 지위를 규정하고 있으므로 정관상의 원수를 결하지만 법정원수에 충족되는

경우의 퇴임이사에게는 이 규정이 적용될 수 없다.

138)「가이드라인⌟ 제99조.

139)「지도의견」제4조 제5항.

140)회사법 제54조.

141)회사법 제46조 제2단,제109조.
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(3)보수

이사의 보수는 주주총회가 정한다.142)이사의 보수는 경영성과에 대한 평과와

보상의 의미가 있으므로 이사들이 스스로 결정하면 과다하게 책정할 염려가 있

어 주주가 판단하여 결정할 사항으로 할 필요가 있기 때문이다.143)보수라 함은

월급․상여금․연봉․퇴직금 또는 퇴직위로금 등 명칭 여하를 불문하고 이사의

직무수행에 대한 보상으로 지급되는 일체의 대가를 뜻하며,정기적이든 부정기적

이든 불문한다.그리고 금전의 급부에 한하지 않으며,타인에 대한 이익의 제공

이라도 궁극적으로 이사의 이익으로 귀속되는 것이라면 이사의 보수이다.이사의

보수도 이사선임계약의 내용이므로 이사의 선임결의와 동시에 결정되어야 할 것

이다.이사로 선임된 자의 이사취임의 동의여부를 보수에 기준을 두는 것이 일반

적이기도 하거니와 취임 후에 보수를 결정하는 것은 의무의 동시이행에도 맞지

않다.

이사의 보수결정에 관한 규정은 강행규정이다.따라서 주주총회결의에 근거하

지 않은 보수의 지급 또는 약정은 무효이다.주주총회의 결의에 갈음하여 정관,

이사회,이사장 등이 이를 결정할 수 없고,지배주주라도 다를 바 없다.

독립이사의 보수는 이사회에서 정하여 주주총회의 심사와 회사 연보(年報)에

공개하여야 한다.144)그리고 독립이사는 당해 상장회사 및 주요주주 또는 이해관

계가 있는 자로부터 기타 이익을 받아서는 아니 된다.145)

3.권한

이사는 이사회의 구성원으로서 이사회의 참석권,146)이사회에서의 의결권,147)

142)회사법 제100조.제38조

143)회사는 정기적으로 주주에게 이사의 보수에 관한 정보를 제공하여야 한다(.회사법 제117조).상장회사의

경우 보수․평가위원회가 이사의 보수에 대하여 심의하고,이사회는 이사의 보수와 지불방법에 대하여 제

안하고 주주총회는 이를 보통결의로 결정한다(「지배구조준칙」 제71조,「가이드라인」제76조).이사회 또

는 보수․평가 위원회는 일반이사를 평가하고 독립이사는 자기 평가 또는 상호 평가를 하여야 한다(「지

배구조준칙」제70조).

144)「지도의견」제7조 제5항 제1단.

145)「지도의견」제7조 제5항 제2단.
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임시이사회소집청구권148)등과 이사장피선임권을 가진다.그리고 법정대표자(法

定代表人)149)가 아닌 이사는 원칙적으로 회사의 업무집행권 및 대표권이 없다.

독립이사의 권한은「지도의견」에서 특별히 정하고 있다.① 중대한 내부거래

에 대한 승인권,150)② 회계기관의 선임 및 해임에 대한 제안권,③ 임시주주총회

소집 제안권,④ 이사회소집 제안권,⑤ 외부회계감사기관과 자문기관을 초빙할

수 있는 권한,⑥ 주주의결권을 모집할 수 있는 권한 등 이다.독립이사가 위 권

한을 행사하려면 독립이사 1/2이상의 동의가 있어야 한다.151)만약 독립이사가

전술했던 제안이 채택되지 않거나 또는 위의 권한을 정상적으로 행사하지 못할

경우 회사는 반드시 이에 관한 정보를 공개하여야 한다.152)

독립이사는 다음과 같은 중대한 사항에 대하여 이사회 또는 주주총회에서 의

견을 진술할 수 있다.153)① 이사의 추천·선임·해임,② 고급관리자의 선임·해임,

③ 이사,고급관리자의 보수,④ 당해 회사와 당해 회사의 주주,실질적 지배자

및 그와 관련된 기업과의 기존 또는 신규 거래액이 300만 위안 이상인 경우,당

해 회사의 순자산평가액의 5%를 초과하는 금융거래 또는 미수금회수조치의 합

리성여부,⑤ 소수주주의 권익을 침해할 가능성이 있는 사항,⑥ 정관으로 정한

기타 사항 등 이다.또한 효율적인 독립이사의 운영을 위하여 독립이사의 정보수

집권을 자세히 정하고 있다.154)즉 회사는 독립이사에게 이사회결의사항에 대한

자료와 정보를 법정 시간 내에 통지하여야 한다.그 자료와 정보가 불충분한 경

우에는 보충을 요구할 수 있다.2인 이상의 독립이사는 자료와 정보의 불충분을

이유로 이사회회의 연기 또는 해당사항의 심의의 연기를 청구할 수 있다.독립이

146)회사법 제113조.

147)회사법 제112조.

148)회사법 제111조.

149)이에 관하여 이사장 부분에서 설명한다.

150)중대한 내부거래란 회사와 내부자와의 거래액이 300만 위안 이상 또는 당해 회사의 최근 순자산평가액

의 5%이상인 거래를 말한다(「지도의견」제5조 제1항 제1호).

151)「지도의견」제5조 제1항 제1호.

152)「지도의견」제5조 제3항.

153)「지도의견」제6조 제3항.예를 들면,관련사항에 대한 정보를 공개할 필요가 있을 경우 회사는 독립이사

의 의견을 공개하여야 하고,독립이사의 의견이 불일치할 경우 이사회는 각 독립이사의 의견을 공개하여

야 한다

154)「지도의견」제7조 제1항 제1단.
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사에게 제공된 자료와 정보는 회사와 독립이사는 5년 이상 보존할 의무가 있

다.155)

4.의무

(1)이사의 충실의무와 근면의무의 관계

1)서

1993년 회사법에는 이사의 충실의무만 규정하고 주의의무(근면의무)를 규정하

지 않았다고 보았다.156)1993년 회사법 제59조는 “이사는 회사 정관을 준수하고

직무를 충실하게 이행하여야 한다”라고 규정하고 있었다.“이사의 충실의무”라는

직접적인 용어는 사용하지 않았지만 이사의 충실의무를 규정한 것이라고 본 것

이다.1993년 회사법이 제정되었던 당시 중국의 ⌜민법통칙⌟에는 주의의무를 내

용으로 하는 위임제도에 관한 규정이 없는 상태였기 때문에 이사의 주의의무를

논하는 것은 법리적으로 곤란한 환경이었다.157)그러므로 이사의 주의의무위반에

대한 책임을 추궁하기가 곤란하였다.그러다가 2005년 개정 회사법에 처음으로

이사의 근면의무를 명문화하였고,158)또한 처음으로 충실의무라는 용어를 직접

사용하였다.즉 “이사는 법률․행정법규 및 회사정관을 준수하여야 하며,회사에

대한 충실의무와 근면의무를 진다”고 규정하고 있다.

2)충실의무와 근면의무의 관계

이사의 충실의무와 근면의무는 동어반복인지 여부에 대하여 논란이 있다.통설

은 충실의무와 근면의무는 성질이 다르다고 하는데 그 논거는 다음과 같다.첫

155)「지도의견」제7조 제1항 제2단.

156)양동석,전게서,226면;劉俊海,「現代公司法」,507面.

157)吳莞․向欣,“論公司對董事的賠償責任”,「湖北社會科學」第11期,湖北省社会科学联合会․湖北省社会科学

院,2004,66面.

158)회사법 제148조.
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째,충실의무는 회사가 이사에 대하여 가지는 신뢰를 기반으로 하는 이사 개인의

윤리적인 의무인 반면에 근면의무는 회사가 이사에게 요구하는 회사경영과 회사

관리면에서의 의무라고 한다.159)즉,충실의무는 이사에게 이사라는 지위를 이용

하여 자기의 이익을 도모해서는 아니 되며 회사와 이사 사이에 이익충돌이 발생

할 때 이사는 회사의 이익을 우선하여야 한다는 것이고,근면의무는 이사의 직무

와 관련하여 수임자로서 위임의 본래 취지에 따라 선량한 관리자의 주의로서 직

무를 수행해야한다는 것이다.160)둘째,충실의무는 이사가 자신의 지위를 이용하

여 개인의 이익을 도모하는 것을 방지하는 것이므로 소극적인 부작위 의무인 반

면에 근면의무는 이사가 회사의 일을 자기 자신의 일을 처리하는 것처럼 직무를

적극적으로 이행하라는 의무인 점에서 적극적인 작위의무라는 것이다.161)셋째,

근면의무위반에 대하여는 경영판단의 법리에 의하여 면책가능성이 존재하나,충

실의무위반의 경우에는 경영판단의 법리를 적용할 여지가 없다는 점에서 양 의

무는 다른 것이라고 한다.넷째,충실의무는 회사에 대한 의무인데 반하여 근면

의무는 회사의 주주와 채권자에 대한 의무이기도 하다는 점에 차이가 있다고 한

다.162)

회사법에서는 충실의무에 대해서는 구체적인 내용을 열거해 두고 있는 반면에

근면의무에 대해서는 개괄적으로만 규정하여 근면의무보다 충실의무를 더 강조

하고 있다고 볼 수 있다.그 이유는 첫째,위에서 본 바와 같이 충실의무는 이사

의 지위를 이용한 자기이익추구는 결정적으로 회사에 불이익을 초래할 개연성이

크므로 회사이익에 심각한 영향을 미치며,반면에 근면의무는 이사의 직무수행의

일환인 경영의 결과가 회사에 이익이 되는지 아닌지의 판단은 상당히 주관적이

어서 근면의무위반을 판단함에 충실의무위반의 판단보다 어렵기 때문이기도 하

다.둘째,충실의무는 소극적인 부작위 의무로서 고의로 위반하지 않으면 되지만

근면의무는 적극적인 작위의무로서 근면의무보다는 충실의무를 이행하는 것이

더 쉽기 때문이다.셋째,충실의무위반에 대한 책임의 성질은 무과실책임인 반면

159)崔燦,“公司董事忠實義務之槪論”,「重庆社科文汇」,6月刊,中共重庆市委党校․重庆行政学院,2009,64面.

160)陳飛,“論公司董事之忠實義務”,「湖北經濟學院學報 」第4卷 第5期,湖北经济学院,2007,63面;李選民,

“論公司董事的義務和責任”,「南方經濟」 第12期,广东经济学会․中山大学(岭南学院),2003,18面.

161)鄧峰,「普通公司法」,中國人民出版社,2009.451面,452面.

162)이정표,전게서,158면;崔燦,전게논문,64面.
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근면의무위반에 대한 책임의 성질은 과실책임이다.과실책임주의원칙에 대한 예

외로서 충실의무위반이 무과실책임임을 강조할 필요성이 있고 책임추궁에 따르

는 입증도 용이하기 때문이다.163)

이사는 이사회의 기관구성원으로서 지위를 가지고 있지만,다른 한편 이사로

취임함으로서 가지는 개인으로서의 지위도 갖게 된다.이러한 양면적인 지위를

가지는 이사는 회사에 대하여 어떠한 의무를 부담하는가에 대하여 견해가 대립

할 수 있다.그러나 이미 살펴본 바와 같이 회사의 불이익이 이사에 의한 것이라

면 이사의 무엇에 의한 것인가를 규명함에 있어서 근면의무와 충실의무를 동질

의 것이라는 견해에 의한다면 회사이익을 침해한 이사는 경영판단의 법리로 면

책될 수 없는 것도 면책될 수 있는 여지를 남겨두게 된다.따라서 회사이익의 보

호를 위하여는 충실의무와 근면의무는 서로 다른 성질의 것이라고 봄이 타당하

다.

(2)충실의무

충실의무는 회사와 이사 사이에 이익이 충돌하는 경우에 발생하는 의무이

다.164)이사가 자기 자신의 이익이나 자신의 이익이 포함된 제3자의 이익이 회사

의 이익과 충돌할 때 회사의 이익을 우선해야 한다는 의무이다.165)중국 회사법

은 회사의 이익을 극대화하도록 이사에게 충실의무를 부과하고 있다.구체적으로

회사재산횡령과 점유금지의무,재무협조금지의무,자기거래금지의무,경업금지의

무,회사기회유용금지의무,비밀유지의무 등 기타의 충실의무에 대하여 규정하고

있다.166)

163)劉俊海,「現代公司法」,507面,508面.

164)이론적으로 이는 대체로 네 가지 종류로 나누고 있는데 전형적인 것은 자기거래이며,그 외에 회사재산

점유,재무협조(財務協助),혼합동기행위(混合動機行爲)등이 있다.회사재산 점유는 회사의 유형적인 재산

과 지적재산권을 점유하는 것,회사의 기회를 유용하는 것,회사와 경쟁하는 것 등의 세 가지 구체적인 내

용을 포함한다고 한다(鄧峰,전게서,462面).

165)이정표,전게서,158면.

166)중국 회사법의 이사의 의무와 책임규정의 적용대상은 이사뿐만 아니라 감사 및 기타 고급관리자도 모두

포함된다.
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1)회사재산횡령과 점유금지의무

회사재산횡령과 점유금지의무는 이사가 자신의 지위나 권한을 이용하여 회사

의 재산을 침해하거나 점유하지 못한다는 것이다.즉 이사는 이사의 권한을 이용

하여 뇌물이나 기타 불법한 이익을 얻거나 회사재산을 침해하여서는 아니 되

며,167)회사자금의 횡령도 금지되고,168)자기명의 또는 타인명의로도 은행계좌를

개설하여 회사자금을 예금해서도 아니 되며,169)타인과 회사의 거래에서 발생하

는 수수료를 사취하는 것도 금지된다.170)이사는 이사로서의 직무수행에 대한 보

상으로 보수와 수당 등을 회사로부터 지급받는 것이기 때문에 그 외에 별도로

이사의 지위를 이용하여 사적인 이익을 취하는 것은 이사의 충실의무에 반하는

것이기 때문이다.171)

회사법 제148조,제149조 제1단 제1호를 위반한 이사는 뇌물죄,횡령죄172)에,

제149조 제1단 제6항을 위반한 경우에는 중국의 부정경쟁방지법 제8조에 저촉될

수도 있다.173)

2)재무협조금지의무

가.의의

재무협조란 이사가 타인을 위하여 회사의 재산을 이용하는 행위를 말한다.174)

167)회사법 제148조 제2단.

168)회사법 제149조 제1단 제1항.

169)회사법 제149조 제1단 제2항.

170)회사법 제149조 제1단 제6항.

171)양동석,전게서,227면.

172)중국 형법 제272조.

173)「反不正當競爭法」제8조:경영자가 상품을 판매하거나 구매하기 위하여 재물이나 기타 수단으로써 뇌물

을 제공하여서는 아니 된다.거래 당사자가 이를 위반하는 경우에는 뇌물공여죄 및 뇌물수수죄의 처벌을

받는다.그러나 예외적으로 경영자가 상품을 판매하거나 구매할 때 상대방 또는 중개인에게 명시적으로

수수료를 줄 수 있도록 허용되는 경우에는 수수료의 내용을 양 당사자의 장부에 사실대로 기록하여야 한

다.

174)鄧峰,전게서,463面.
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회사법에서는 재무협조행위의 유형을 두 가지로 보는데 회사자금의 대여와 회사

자산의 담보제공이다.즉 이사는 회사의 정관에 위반하여 주주총회 또는 이사회

의 동의를 거치지 않고 회사자금을 타인에게 대여해 주거나 또는 회사의 재산을

타인의 채무에 대한 담보로 제공할 수 없다고 규정하고 있다.175)이사의 재무협

조행위는 회사의 부담행위로서 회사자산에 위험을 초래할 수 있으므로 방지할

필요가 있다.176)

나.“타인”의 범위

여기서 “타인”의 범위와 관련하여,당해 회사의 A 이사가 당해 회사의 B이사

를 위하여 재무협조행위를 할 수 있는지 의문이다.회사법 제116조에 의하면 회

사는 직접적으로 또는 자회사를 통하여 이사에게 대여할 수 없다고 규정하고 있

어 회사가 이사에게 대여하는 것은 금지된다고 볼 수 있는데 담보제공의 경우에

는 어떻게 해석해야할 것인지 문제이다.재무협조행위제한의 취지가 회사부담방

지에 있으므로 회사법 제116조의 “대여”는 담보제공의 경우도 포함하는 것으로

해석해야 할 것이다.한편 회사법 제16조는 회사의 담보제공행위를 엄격하게 제

한하고 있다.즉,회사가 다른 기업에 투자하거나 타인에게 담보를 제공하고자

하면 회사정관에 따라 이사회 또는 주주총회의 결의에 거쳐야 하고,회사정관에

투자액이나 담보액에 대하여 제한이 있는 경우에 그 제한액을 초과할 수 없으며,

회사가 회사의 주주나 실질적 지배자에게 담보를 제공하고자 하면 주주총회의

동의를 거쳐야 한다.

또한 중국에서는 금용회사외의 일반 회사는 금용업무를 하지 못한다.177)만일

에 적법한 절차를 거친 재무협조행위로 타 회사에 자금을 대여한 것이 금융업무

로 판단되는 경우에는 법규충돌이 발생할 수 있다.적법한 재무협조행위가 회사

175)회사법 제149조 제3항.

176)劉俊海,「現代公司法」,509面.

177)「대여통칙」(貸款通則)제61조에서는 기업은 금융법규를 위반하여 대여업무나 다른 형태의 융자업무를

하지 못한다고 규정하고 있고,또한 중국최고인민법원은「회사간의 대여계약에서 변제기한을 초과하여 대

여금을 반환하지 않는 경우 어떻게 처리하는지에 관한 회답」(关于对企业借贷合同借款方逾期不归还借款应

如何处理问题的批复)에 대한 사법해석은 기업간의 대여계약은 관련금융법규를 위반한 것으로서 무효인 계

약이라고 판단하였다.
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에 이익이 되는 경우에는 회사로서도 바람직한 것이다.그런데 「대여통칙」이

적용된다면 적법한 재무협조행위의 순기능을 살릴 수 없는 결과가 될 것이다.관

련법규간의 불협화음이라고 생각하며 입법론으로서「대여통칙」의 해석을 제고

하여야 할 것이다.

3)자기거래금지의무

가.의의와 입법취지

이사의 자기거래란 이사 자신 또는 제3자의 이익을 위하여 회사와 자신의 거

래 또는 회사와 제3자의 거래를 말한다.이사의 자기거래금지의무는 궁극적으로

이사 자신 또는 제3자의 이익을 위하여 회사와 자신의 거래 또는 회사와 제3자

의 거래를 엄격히 규제하기 위한 것이다.이사와 회사와의 거래가 직접적이든 간

접적이든 간에 당사자간에는 이해관계가 대립되므로 이사는 본인 또는 제3자의

이익을 위하여 회사의 손실에 개의치 않는 불공정한 거래를 할 소지가 있기 때

문에 자기거래를 제한하는 것이다.

나.제한범위

회사법 제149조 제1단 제4항은 “이사는 회사정관을 위반하거나 주주총회의 동

의를 얻지 않은 경우에는 회사와 계약을 맺거나 거래를 할 수 없다”고 규정하고

있다.이와 관련하여 자기거래의 인적 제한범위에 대하여 논란이 있다.통설은

이사 자신뿐만 아니라 이사의 배우자,자녀,또는 기타 이해관계자178)등 제3자

를 포함한다고 한다.179)그러나 소수설은 중국은 성문법국가로서 법문을 엄격하

게 해석하여야 하므로 자기거래의 인적 제한범위는 당해 이사에 한정되어야 한

다고 한다.180)

178)여기에서의 이해관계자란 회사와 관련관계가 있는 자를 말하는데,회사법 제217조(4)에서 그 범위를 정

하고 있다.

179)車輝,「公司法理論與實務」,中國政法大學校出版社,2009,202面;李寧,“論對董事忠實義務法律的缺失及完

善”,⌜福建工程學院學報⌟ 第8卷 第5期,福建工程学院,2010,504面.
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소수설의 견해는 자기거래의 탈법적인 행위를 방지할 수가 없다.이사의 자기거

래제한은 이사의 구체적인 충실의무이다.충실의무의 핵심은 이사와 회사 간의

이익이 충돌하는 경우에는 회사의 이익을 우선하도록 하는 의무이다.그러므로

이사는 자기거래제한의무위반을 회피하기 위하여 이사외의 타인을 내세워 외형

적으로는 자기거래가 아닌 형식의 거래를 취할 수도 있다.이는 실질적으로는 자

기거래에 해당하는 것이므로 자기거래의 인적 제한범위를 통설과 같이 보는 것

이 타당하다.

다.승인방식

이사의 자기거래가 유효하려면 회사법 제149조 제1단 제4항에서 정관의 허가

또는 주주총회의 동의인데,이 승인방식은 다음과 같은 문제가 있다.첫째,정관

에 자기거래를 포괄적으로 허용하는 것은 이사의 권한남용을 초래할 수 있다.즉

이사가 지배주주인 경우에는 쉽게 정관에 자기거래를 포괄적으로 허용하는 규정

을 둘 수 있기 때문에 정관에 의한 자기거래 승인방식은 지배주주에 의한 회사

의 도구화에 불과하게 되어 자기거래제한의 취지에 반하는 결과가 될 수 있다.

둘째,주주총회의 승인방식은 주주총회의 소집에 복잡한 절차와 장시간이 소요되

기 때문에 거래의 신속성이 요구되는 사안에는 적절치가 않다.셋째,자기거래를

승인하기 전에 거래의 내용에 대한 정보를 사전에 주주총회에 개시하여야 할 의

무가 없기 때문에 주주총회는 객관적인 판단을 내릴 수 없고,결국 자기거래의

투명성을 확보하지 못한다는 비판이 있다.181)그러므로 이사의 자기거래에 대한

승인기관을 이사회로 하는 것이 효율적이다.또한 승인은 사전적이라야 하며,거

래내용에 대한 충분한 공개와 거래의 공정성도 유효요건으로 하여야된다고 생각

한다.향 후 입법에 고려되어야 할 것이다.

4)경업금지의무

180)胡曉靜,“論理事自我交易的法律規制”,⌜當代法學⌟ 第6期,吉林大学法学院,2010,65面.

181)胡曉靜,전게논문,67面 참조.
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가.의의

이사는 회사와 동종영업을 자영하거나 타인의 계산으로 영업할 수 없다.이를

이사의 경업급지의무라 한다.182)이사에 의한 회사와의 불공정 경쟁영업에 따른

회사의 손실을 방지하고,더 나아가 이사는 회사의 업무에 전념해야 된다는 취지

이다.

나.경업행위와 계산주체

경업행위와 계산주체에 대하여 명의설(名義說)과 이익귀속설(利益歸屬說)이 대

립하고 있다.명의설에 의하면 경업행위란 이사가 자신의 명의로 또는 제3자의

대리인 또는 대표자 명의로 회사와 경업하는 행위를 말하고,이익귀속설에 의하

면 누구의 명의로 경업을 하든 그 행위의 경제적 효과가 이사나 제3자에게 귀속

하면 경업행위에 해당한다는 것을 말한다.183)후자가 다수설이다.184)

다.동종영업

동종영업은 재직중인 회사와 완전히 같은 영업뿐만 아니라 유사한 영업도 포

함되는 것으로 해석하고 있다.185)한편,회사가 전혀 하지 않는 영업 또는 회사

가 원래 했던 영업인데 지금은 하지 않는 영업은 설사 그 영업부류가 정관에서

정한 영업범위에 포함되더라도 제한되는 경업의 범위에 속하지 않다고 본다.왜

냐하면 이 경우는 회사와의 경쟁이 생길 수 없기 때문이다.186)

라.겸직금지

182)회사법 제149조 제1단 제5항.

183)劉洲,“论公司治理视野中的竞业限制”,⌜學術界⌟ 第9期,安徽省社会科学界联合会,2010,80面.

184)李選民,전게논문 17面;劉洲,상게논문,80面;崔燦,전게논문,64面.

185)이정표,전게서,2008,160면.

186)蒋燕玲․郭文静,“我国董事忠实义务制度完善刍议”,⌜湘潭师范学院学报⌟，第3l卷 第2期,湖南科技大学,

2009,2面.
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회사법상 이사의 겸직금지는 국가단독출자회사의 이사에게만 규정하고 있

다.187)따라서 국가단독출자회사 이외의 이사에 대해서는 동종영업의 회사에의

겸직을 금하는 규정을 하고 있지 않기 때문에 겸직할 수 있다고 해석할 수 있

다.188)그러나 겸직금지의무의 목적은 이사가 그 지위를 이용하여 자신의 개인적

이익을 추구함으로써 회사의 이익을 침해하는 것을 방지하는 것이다.만일 동종

영업의 다른 회사에 겸직을 허용하게 되면 경쟁관계에 있는 회사들로서는 이해

관계가 상반되는 것이 일반적이므로 어느 한 쪽의 회사는 손실을 볼 수밖에 없

는 구조가 될 것이다.이는 결과적으로 회사간의 불공정거래의 원인이 될 수 있

는 것이기도 하다.그러므로 회사법에서 일반회사의 이사의 겸직금지의무 규정이

없다고 하더라도 해석론으로서 이사의 겸직금지의무를 인정하여야 할 것이다.

5)회사기회유용금지의무

가.의의

회사기회유용금지의무는 이사가 그 지위를 이용하여 회사의 영업기회를 유용

하는 것을 방지하는 데에 목적이 있다.이사는 회사의 영업과 재산을 관리하는

지위에 있으므로 일반적으로 회사의 이익을 가로챌 수 있는 기회를 많이 가지고

있다.그리하여 회사법은 이사와 회사 사이에 이익이 충돌하는 경업이나 자기거

래를 방지하고 있다.그러나 최근 경제가 발전함에 따라 회사의 규모가 커지고

영리기회가 확산되고 있어,기존의 경업금지나 자기거래를 정면으로 위배하지 않

고도 회사의 영업기회를 유용함으로서 회사가 취할 이익을 이사가 가로챌 수 있

는 기회가 늘고 있다.이러한 회사기회189)유용금지의무는 경업이나 자기거래의

유형에 속하지 않는 회사와 이사 사이의 이익충돌유형인 것이다.

회사기회유용을 금지하는 최초의 규정은「국경외의상장회사정관에필수적인조

항」(到境外上市公司章程必备条款)이며190) 그 후「가이드라인⌟에서 규정하였

187)회사법 제70조.국가단독출자회사의 이사장,부이사장,이사,고급관리자는 국유자산감독관리기구의 동의

를 거치지 않고는 다른 유한책임회사,주식유한회사 또는 기타 경제조직의 책임자를 겸임하지 못한다.

188)이정표,전게서,161면.

189)“회사기회”를 사업기회 또는 영업기회로 표현하는 경우도 있음.



- 39 -

다.191)회사기회의 재산적 가치의 중요성은 상장회사에만 한정되는 것은 아니다.

그리하여 2005년 회사법은 이 의무를 명문화하여 모든 회사에 적용하고 있다.즉

이사는 주주총회의 동의를 얻지 않는 경우 이사의 지위를 이용하여 자기 또는

타인을 위하여 회사에 속하는 사업기회를 이용하여서는 아니 된다.192)고 규정 하

였다. 회사법은 회사기회를 정의하지 않고 있는데 학계의 다양한 정의193)를 정

리해 보면 회사기회란 이사가 직무를 수행하는 과정에서 알게 되거나 회사의 정

보를 이용한 사업기회 또는 회사가 수행하고 있거나 수행할 사업과 밀접한 관계

가 있는 사업기회로서 회사가 이로부터 이익을 얻을 기대가능성이 있고 장래에

회사의 이익이 되는 기회를 말한다.194)

나.회사기회유용금지의 대상이 되는 회사기회

이사의 회사기회유용금지의 대상이 되는 회사기회는 이사가 이사의 신분 또는

지위와 밀접한 관계에서 얻은 모든 기회뿐만 아니라 회사의 자원195)을 이용하여

얻은 기회는 유용금지의 대상이 된다.

다.회사가 이용하지 않거나 이용이 불가능한 회사기회

회사가 이용하지 않거나 이용이 불가능한 회사기회를 이사가 이용할 수 있는

지가 문제이다.이에 대하여 ALI「회사지배구조준칙:분석과 의견」§5.05.에 의

하면 회사가 이러한 사업기회를 이용하는 것을 포기하는 이사회 또는 주주총회

의 결의가 있을 때 이사는 이를 이용할 수 있다196).한편 영국의 경우는 회사가

190)외국에서 상장하는 중국기업의 의무규정을 의미하는 지침임(이하「정관에필수적인조항」칭함).제114조

제3항에서는 이사는 회사의 재산이나 회사에 유리한 기회를 점유하여서는 아니 된다고 규정하고 있다.

191)「가이드라인」제80조 제7항:지위를 이용하여 자기 또는 타인을 위하여 회사에 속하는 사업기회를 점유

하거나 받으면 아니 된다.

192)회사법 제149조 제1단 제5항.

193)刘俊海,「股东权法律保护概论」,人民法院出版社，1995，173面;曹顺明，高华，“公司机会准则研究”，「政

法论坛」第22卷 第2期，中国政法大学,2004,61面;施天涛,전게서,425面.

194)车传波,전게논문,71面.

195)여기서의 자원이란 회사의 자산,인력자원,사업비밀 등 유형 또는 무형의 자산을 말한다.
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포기하는 회사기회를 이사가 이용하기 위해서는 주주총회의 승인을,이사이외의

고급관리자가 이용하기 위해서는 이사회의 승인을 받아야 한다고 한다.197)

미국과 영국에 있어서 이사가 회사가 이용하지 않는 회사기회를 이용할 수 있

는 요건으로는 미국의 경우에는 이사회 또는 주주총회의 이용의 포기결의,영국

의 경우에는 회사의 이용의 포기결의와 이사의 이용의 승인결의 방식이라고 정

리할 수 있는데,영국의 방식이 회사이익을 보호하는데 더 적합하다고 볼 수 있

다.

한편 이사는 회사가 회사기회를 법률,재정,기술 및 제3자의 부동의 등의 문

제로 이용이 불가능한 경우에도 이용할 수 없다고 보아야 한다.왜냐하면 이러한

경우에 이사에게 회사기회의 이용을 허용한다면 이사가 자기 자신의 이익을 위

하여 회사의 회사기회의 이용의 장애를 극복하기 위한 노력을 하지 않을 것이기

때문이다.

6)비밀유지의무

이사는 회사의 비밀을 유지해야 할 의무가 있다.198)회사의 비밀은 기업비밀

또는 영업비밀로서 보통 회사가 적당한 수단으로 비밀보호조치를 가한 각종 기

술비밀,영업비밀,관리비결,재무비밀,각종 재무문건,결정 및 의향 등이다.199)

오늘날 기업의 경쟁력에서 기업비밀이 차지하는 비중은 상당하다.이사는 회사의

경영자로서 항상 회사의 비밀에 접근할 수 있고 이사가 이를 임의적으로 누설하

게 되면 회사에게 치명타가 될 수 있기 때문에 이사에게 비밀유지의무를 부과하

는 것이다.회사의 비밀 중에는 회사기회도 있을 수 있다.문제는 퇴임이사가 재

직 중에 지득한 기업비밀을 유용하는 것을 방지해야만 회사기회유용금지의무제

196)이에 의하면 이사가 지득한 회사기회를 이용하려면 회사에 그 내용을 공개하고 이해관계없는 이사회의

승인 또는 이해관계없는 주주의 승인을 얻은 다음에 이용할 수 있다고 함.상세는 TheAmericanLaw

Institute「Principles of corporate governance: analysis and recommendations」Propose Final

Draft.March31.1992.§5.05.(a),(1)(2),(3)참조함.

197)Gower.L.C.B ,「PrinciplesofModernCompanyLaw(5th)」,Sweet& Maxwell,1992.P570.

QueenslandMinesLtd.v.Hudson((1978)52A.L.R.379,P.C).

198)회사법 제149조 제1단 제7항.

199)양동석,전게서,229면.
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도의 취지가 달성될 수 있기 때문에 퇴임이사에게도 일정 기간 동안 비밀유지의

무를 부과할 필요성이 있다.입법의 불비라고 본다.200)

7)기타 충실의무

회사법은 상술한 이사의 충실의무의 구체적 유형 외에도 다음의 것을 충실의

무의 유형으로서 설명하기도 한다.예컨대 이사가 그의 직무를 이용하여 정당하

지 않은 이익을 얻는 것을 방지하기 위하여 회사는 직접적 또는 간접적으로 자

회사를 통하여 이사에게 대출을 제공하는 것을 금지하고,201)회사는 정기적으로

주주에게 이사,감사,고급관리자의 보수 상황을 공개하여야 한다는 규정202)을

들고 있다.또한 상장회사의 이사는 이사회의 결의사항과 관련하여 회사와 특별

한 관계가 존재하는 경우에는 그 이사는 당해 결의에 대하여 의결권을 행사하지

못하고,기타 이사를 대리하여 의결권도 행사하지 못한다는 규정,203)그리고 회

사의 이사는 보유하고 있는 당해 회사의 주식과 그 변동사항을 회사에 신고하여

야 하며,임기 중 양도하는 주식은 보유한 주식의 25%를 초과할 수 없으며,보

유한 당해 회사의 주식은 회사 주권이 상장된 날로부터 1년 내에는 양도할 수

없고,그 밖에 이사는 사임한 후 6개월 이내에는 보유한 당해 회사의 주식을 양

도할 수 없으며,정관으로 이사의 주식 양도를 제한할 수 있도록 한 규정204)등

을 들고 있다.

8)위반효과

이사의 충실의무위반으로 회사에 손해가 발생한 경우에 회사는 그 이사에 대

하여 손해배상을 청구할 수 있고,205)또한 개입권을 행사할 수 있다.206)개입권은

200)鄧峰,전게서,466面.

201)회사법 제116조.

202)회사법 제117조.

203)회사법 제125조.

204)회사법 제142조 제2단.

205)회사법 제150조.
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회사법이 회사에 부여하는 특별한 권한이고 그 성질은 형성권이다.207)이사는 회

사재산 횡령과 점유금지의무를 위반한 경우 회사가 이로 인해 손해를 본 재산에

대하여 반환청구권을 행사할 수 있다.208)

(3)근면의무

이사의 근면의무는 2002년에 제정된「지배구조준칙」에 처음으로 규정되었으

며,209)2006년 개정 ⌜가이드라인⌟에서도 규정하고 있다.210)그러나 이들은 상장

법인에게만 적용하는 것이어서 중국의 모든 회사에 이사의 근면의무를 적용하기

위하여 2005년의 회사법에 도입하게 되었다.

1)근면의무와 주의의무

중국 회사법상의 “근면의무”는 영미법상의 “주의의무”와 같은 의무인지에 대

하여 견해가 갈린다.대부분의 학자들은 근면의무를 영미법상의 주의의무의 내용

과 같은 것으로 이해하고 있다.211)

206)회사법 제149조 제2단.

207)王建敏․袁錦,“公司歸入權問題硏究”,「山東社會科學 」第12期,山东省社会科学界联合会,2010,148面.

208)車輝,전게서,208面.

209)제33조:이사는 회사와 주주 전체 이익의 최대화를 위하여 충실․신의․근면하게 직무를 이행하여야 한

다.제34조:이사는 직무이행에 필요한 시간과 정력을 확보하여야 한다.제35조:이사는 이사회에 출석하여

야 하고,결의사항에 대하여 명확한 의견을 제시하여야 한다.이사가 이사회에 출석하지 못할 경우에는 서

면으로 기타 이사에게 위임하여 투표를 할 수 있으며,위임 받은 이사는 그에 대하여 책임을 져야 한다.

제36조:이사는 법률․행정법규․정관을 준수하여야 하며,엄격하게 자신의 의무를 이행하여야 한다.제37

조:이사는 회사의 교육에 적극적으로 참여하여 이사의 권한․의무․책임을 알아야 하고,관련된 법률․법

규를 파악하여야 하며,이사로서 갖춰야할 지식이 있어야 한다.

210)제98조:이사는 법률․행정법규․회사정관을 준수하여야 하며 회사에 대하여 다음과 같은 근면의무를 부

담하여야 한다.① 이사는 권한을 신중․성실․근면하게 행사하여 회사의 영업 활동이 국가의 법률․행정

법규․각종 경제 정책에 부합하도록 하여야 한다.회사는 상업등기에 정한 범위 내에서 영업을 하여야 한

다.② 이사는 모든 주주를 공정하게 대우하여야 한다.③ 이사는 회사의 경영 상황에 대하여 파악하여야

한다.④ 회사가 제공한 정보의 진실성,정확성,완전성을 보장하기 위하여 이사는 회사에 대한 정기보고

서에 서면으로 자신의 의견을 제출하여야 한다.⑤ 이사는 감사회에 진실한 정보와 자료를 제공하여야

하고,감사회 또는 감사의 직무수행을 방해하여서는 아니 된다.⑥ 이사는 법률․행정법규․각 부서의 규

칙․회사정관에 따른 기타 근면의무를 준수하여야 한다.

211)任自力,“公司董事的勤勉義務標準硏究”,「中國法學」第6期,中國法學會,2008,148面;劉敬偉,“董事勤勉義

務判斷標準比較硏究”,「當代法學」,吉林大學,2007,148面;李中立,“董事違反注意義務之責任追窮”,「河北

大學學報」,河北大學,2010,第2期,75面.
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그러나 양자는 같은 의무가 아니라고 주장하는 견해도 있다.근면이라는 용어

는 “성실한 직무수행”을 의미하는 것으로서 이사의 근면의무는 이사에게 성실한

직무수행의 작위의무를,즉 게으른 직무수행을 근면의무위반으로 본다는 것이다.

주의의무는 이사에게 성실한 직무수행뿐만 아니라 일반인이 유사한 상황에서 신

중하고 합리적인 주의를 기울여야 하는 것(이른바 관주의무(關注義務))과,회사의

최대의 이익을 위하여 최대한의 능력을 발휘하도록 노력하여야 한다는 것(이른

바 적업의무(適業義務))을 요구하기 때문에 근면의무는 주의의무의 일부분 일 뿐

이라고 한다.또한 2002년의「지배구조준칙」과 2006년의 ⌜가이드라인⌟의 근면

의무는 영미법상의 주의의무와 유사하다고 볼 수 있다고 한다.그러나 이를 회사

법 제148조의 근면의무와 동일하다고 이해한다면 근면의무위반의 경우를 주의의

무위반의 경우로 보게 된다.영미법상의 주의의무위반의 경우에는 경영판단의 법

칙이나 책임면제의 제도가 따르게 되는데 중국 회사법에는 경영판단의 법칙이나

책임면제제도가 없기 때문에 영미법상의 주의의무와 똑같은 의무라고 풀이 할

수 없다고 한다.그러므로 회사법의 근면의무를 주의의무와 동일한 의무로 하기

위해서는 경영판단의 법칙이나 책임면제제도와 같은 보완제도가 전제되어야 한

다.왜냐하면 이사에게 근면의무보다 과중한 내용의 의무인 주의의무를 부담시키

는 것은 오히려 이사에게 적극적인 직무수행을 주저하게 하는 결과가 될 수 있

기 때문이라고 한다.따라서 중국 회사법에서 ‘주의의무’가 아닌 ‘근면의무’라는

용어를 사용한 것은 입법기관의 실수가 아니라 중국의 시장경제의 불완전,회사

제도의 미비,사법제도의 미흡 등 여러 요인을 고려하여 제정한 것이라고 한

다.212)

회사법의 근면의무를 영미법상의 주의의무와 다른 것으로 보는 견해는 중국

회사법에 경영판단의 원칙이나 책임면제제도와 같은 보완제도가 입법되었을 때

에는 근면의무를 주의의무로 볼 수 있다는 것인데 경영판단의 원칙이나 면책은

반드시 성문의 법제도로 나타나는 것은 아니다.성문법국가에서도 성문법에 경영

판단의 법칙을 규정하고 있지 않지만 판례로 정립되고 있다.오늘날 경제규모의

확대와 경영의 다양화 등은 이사에게 적극적이고 창의적인 경영활동을 요구하고

212)夏利民,“董事謹愼職責與經營判斷規則之關係刍議-以美國法爲視角”,「比較法硏究」,中國政法大學比較法

硏究所,2010,第6期,54面;殷道飛,“公司董事勤免義務硏究”,「法制與社會」第1期,雲南省法學會,2009,335

面,336面.
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있다.이는 이사의 의무의 내용을 주의의무로 보아야 이사에게 요청할 수 있는

것이다.따라서 중국 회사법 제148조의 근면의무는 영미법상의 주의의무와 같은

내용으로 해석하는 다수설이 타당하다.213)

2)근면의 정도

근면의무의 근면의 정도를 어떻게 볼 것인가에 대하여 주관설과 객관설이 있

다.주관설은 근면은 개인의 능력이 다르기 때문에 구체적으로 개별 능력을 기준

으로 판단하여야 한다는 설이다.객관설은 표준인 또는 이성인을 기준으로 하여

모든 이사에게 통일적으로 적용하는 것이다.214)객관설이 통설이며 회사의 업종·

규모 등 제반 여건에 따라 그 정도를 달리 이해해야 한다고 한다.215)객관설에서

의 이성인 또는 표준인으로 한다는 의미는 이사에게 요구되는 근면 내지 주의는

경영관리자로서 갖춰야 할 정도이므로 일반인(통상인)보다는 그 정도가 높은 것

으로 봐야 할 것이다.

(4)독립이사의 특별한 의무

「지도의견」은 특별히 독립이사에게 소수주주의 이익을 보호할 의무와 다른

회사의 독립이사로 겸직할 수 있는 회사를 5개 회사 이하로 하고 있다.216)

5.책임

(1)이사의 회사에 대한 책임

1)의의

213)따라서 이하 본 논문에서는 근면의무와 주의의무를 동일한 내용의 의무로 보고 서술한다.

214)양동석,전게서,229면,230면.

215)方昀․熊賢忠,“公司治理中注意義務之判斷標準探析”,「江西社會科學」第5期,江西省社会科学院,2010,195,

196面;鄧可祝,“董事的勤勉義務硏究”「黑龍江省政法管理幹部學院學報」第5期,黑龙江省政法管理干部学院,

2010,90面,91面.

216)「지도의견」제1조 제2항.
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중국 회사법은 이사가 회사에 대하여 손해배상책임을 지는 경우를 다음과 같이

정하고 있다.즉,이사가 직권을 이용하여 회사에 손해를 발생시킨 경우,217)이사

회 결의가 법률․행정법규 또는 회사정관․주주총회의 결의에 위반하여 회사에

손해를 야기했을 경우,218)이사의 업무집행이 법률․행정법규․회사정관에 위반하

여 회사에 손해를 야기했을 경우219)에는 회사에 손해배상책임을 져야 한다고 규

정하고 있다.

2)법적 성질

이사의 손해배상책임의 성질을 위임계약의 불이행에 따른 책임이라고 보는 채

무불이행설,회사법에서 이사의 손해배상책임을 규정한 것은 이사라는 특수한 지

위를 감안하여 채무불이행책임과는 다른 특수한 책임이라는 다원설이 대립하고

있다.220)채무불이행설은 이사는 회사와의 관계가 위임관계이므로 이사의 책임의

성질은 당연히 채무불이행책임이라고 한다.221)다수설인 다원설은 이사와 회사와

의 관계는 위임관계이나,이사의 위법행위로 인하여 회사에 손해를 입혔을 때 이

사는 채무불이행책임을 지는 동시에 불법행위책임도 져야 하므로 이는 단일적인

성질의 책임이 아니고 다원적인 책임이라는 것이다.222)

이사는 회사의 수임인으로서 근면의무를 부담하고 있으므로 이러한 의무를 위

반할 때에는 위임계약의 법리를 적용하여 채무불이행의 책임을 지는 것이 일반적

이다.그러나 충실의무를 위반하여 회사에 손해를 끼칠 때,예를 들면 이사가 회

사의 자산을 점유하여 회사에 손해를 야기한 경우에 이사는 위임계약을 위반하여

채무불이행책임을 지는 동시에 불법행위책임의 요건을 충족하여 불법행위책임을

217)회사법 제21조.

218)회사법 제113조.

219)회사법 제150조.

220)謝朝斌,“论我国股份公司独立董事义务与责任”,「南京審計學院學報」 第2卷 第1期,南京审计学院,2005,4

面;劉定湘,“회사의 임원의 의무와 책임에 관한 연구--한중 회사법의 비교를 중심으로”,고려대학교 박사

논문,2010,192면.

221)耀振华，“公司董事民事责任制度研究”，「法学评论」 第3期，武汉大学,1994，31面.

222)謝朝斌,전게논문,4面;張美欣,“试论董事的义务及责任——董事的侵权(直接侵权)责任初探”,「中央政法

管理干部学院学报」 第5期,中央政法管理干部学院,2000,48面; 刘平华․刘开,“論公司执行董事的责任”,

「计划与市场探索」 第1-2期,广西宏观经济学会․广西区计委经济研究所,2004,86面 .
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져야 한다.따라서 이러한 경우에는 이사의 채무불이행책임과 불법행위책임이 경

합된다.223)그러므로 다수설인 다원설이 타당하다고 본다.224)

3)발생원인과 과실유무

이사의 회사에 대한 책임의 발생원인은 법률․행정법규․회사정관의 위반이다.

여기의 이사의 책임이 과실책임인지 무과실책임인지에 대하여 회사법에서는 아무

런 규정이 없으며 견해가 매우 다양하다.

이사가 회사에 대하여 손해배상책임을 지는 것은 이사의 의무위반이 어떠한 종

류의 의무에 대한 위반이든지 간에 (근면의무 또는 충실의무 불문)이러한 책임

은 과실책임이라는 설,225)이사가 근면의무를 위반한 경우에는 과실책임이고,충

실의무를 위반한 경우에는 구체적 사안에 따라 무과실책임을 질 수도 있고 과실

책임을 질 수도 있다는 설,226)이사의 회사에 대한 책임은 과실책임이 원칙이며

예외적으로 무과실책임이 인정될 수 있다는 설,227)이사의 회사에 대한 책임의 성

질이 손해발생의 원인에 따라 다르다는 설,228)이사의 회사에 대한 책임이 근면의

무위반의 경우에는 과실책임이며 충실의무위반의 경우에는 무과실책임이라는

설229)등이 있다.판례는 과실책임설을 취하고 있다.230)

223)이사의 손해배상책임을 불법행위책임으로 판단한 예:浙江省宁波市中级人民法院民事判决书(2009)浙甬商

终字第1212号:「…A회사의 이사 甲은 타인과 공동출자하여 B회사를 설립하여 A회사의 영업과 동종의 영

업을 한 것에 대하여 법원은 甲의 충실의무위반을 인정하고 A회사의 甲에 대한 손해배상청구를 甲의 불법

행위로 인한 손해배상청구로 심리한 사안이다.…」

224)樓曉․汪婷,“論董事責任中歸則原則的適用”,「商場現代化」 第1期,中商科学技术信息研究所,2007,290面;吳

莞․向欣,“論公司對董事的賠償責任”,「湖北社會科學」 第11期,湖北省社会科学联合会․湖北省社会科学院,

2004.66面;謝朝斌,전게논문,4面.

225)車輝,「公司法理論與實務」,中國政法大學校出版社,2009,207面;梅愼實,“論董事的民事責任”,「法律科

學」 第2期,西北政法大学,1996,37面,38面.

226)謝朝斌,전게논문,4面.

227)张继恒․胡玲丽,“完善董事责任制度的几点思考”,「南昌高专学报」 第1期;江西科技师范学院,2008,10面;

李選民,“論公司董事的義務和責任”,「南方經濟」 第12期,广东经济学会․中山大学(岭南学院),2003,19面.

228)이 설에 의하면 첫째 이사의 월권행위로 인하여 회사에 손해가 발생한 경우는 과실이 있는 것으로 추정

되고 무과실의 입증책임은 이사가 부담한다는 이른바 과실추정책임이며,둘째 이사가 임무해태로 인하여

회사에 손해를 끼친 경우는 과실책임이며,셋째 이사가 경업금지의무 등의 충실의무를 위반하여 회사에

손해를 끼친 경우 무과실책임이다.(胡甲庆，“公司董事民事责任及归责原则研究”,「云南学术探索」 第2期,

云南省社会科学界联合会,1998,59面,60面;劉定湘,“회사의 임원의 의무와 책임에 관한 연구--한중 회사

법의 비교를 중심으로”,고려대학교 박사논문,2010,194面.)

229)劉定湘,상게논문,194面,195面.
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과실책임주의는 근대사법의 기본원칙이므로 이에 대한 예외를 인정하기 위해서

는 명문의 규정이 필요한 점,법원의 법령해석이나 행정관청의 명령이 변경되어

과거의 해석에 따른 이사의 행위가 결과적으로 법령에 위반하게 된 경우에도 이

사에게 책임을 지우는 것은 너무 가혹한다는 점,이를 무과실책임으로 풀이하는

경우에는 유능한 경영인을 확보하기가 곤란하다는 점 등에 비추어 과실책임설이

타당하다.다만 이사가 법령 또는 정관을 위반하는 경우에는 과실이 추정되므로

이사는 무과실의 입증책임을 진다고 본다.

4)적용대상

회사에 대하여 손해배상책임을 지는 이사는 위의 책임요건에 해당하는 이사인

데 영미법상의 “사실상 이사와 그림자 이사”(factoandshadow directors)와 같은

개념의 이사도 손해배상책임이 있는지가 의문이다.231)이사의 손해배상책임제도

의 입법취지와 기능에 비추어 사실상 이사와 그림자 이사가 사실상 이사의 권한

을 행사하는 자라면 손해배상책임을 진다고 해석하여야 할 것이다.

5)배상책임의 범위

230)北京市门头沟区人民法院民事判决书(2009)门民初字第4号:「…손실이 고급관리자의 고의 또는 과실에

의하지 않은 영업위험 또는 기타 외부적인 원인으로 된 것이면,고급관리자가 근면의무를 위반한 것이라

고 판단할 수 없다.」

231)Mayson.stephen,French.Derek& Ryan,「Companylaw」,OxfordUniversityPress,2008.p416,

417.「사실상 이사」란 이사가 아니지만 사실상 이사의 권한을 행사하는 자를 가리킨다(A personwho

actsasadirectorofa companybutisnotadejuredirectorofit iscalledadefactodirector).

「그림자 이사」란 이사가 아니지만 자신의 영향력을 행사하여 이사에게 업무집행을 지시하는 자를

말한다.(shadow directormeansapersoninaccordancewithwhosedirectionsorinstructionsthe

directorsofthecompanyareaccustomedtoact(CA2006,s251(1)),butadvicegiveninaprofessional

capacitydoesnotmaketheadviserashadow director(CA 2006,s251(2)).TheCourtofAppeal

consideredthedefinitionofshadowinSecretaryofStateforTradeandIndustryvDeverell「2001」Ch

340.Itwasheldthat,inordertoestablishthatapersonisashadowdirectorofacompany:(1)itis

notnecessarytoshow thatthepersongivesdirectionsofinstructionsoneverymatteronwhichthe

directorsact,butitmustbeshownthatthepersonhasarealinfluenceinthecompany'scorporate

affairs;(2)whetheranyparticularcommunicationshouldbeclassedasadirectionorinstruction;(3)

advice(provideditisnotprofessionaladvice)maybeadirectionorinstruction;(4)itisnotnecessary

toshowthatthedirectorsadoptedasubservientroleorsurrenderedtheirdiscretion;(5)despitetheuse

oftheterm 'shadowdirector'itisnotnecessarytocharacterisethepersonas'lurkingintheshadows':

itispossibleforapersontobeashadowdirectorquiteopenly.)
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회사법에서는 이사의 배상범위에 대하여 규정하지 않고 있으나 이사는 회사의

수임인으로써 회사의 재산을 관리하므로 회사의 재산을 증가시켜야 할 뿐만 아니

라 회사의 재산이 부당하게 감소되는 것도 방지해야할 의무가 있다고 본다.따라

서 이사의 위법행위로 인한 회사의 직·간접적인 손실을 배상하여야 한다.판례는

이사의 불법행위로 인한 실질적인 손해를 배상범위로 하고 있다.232)

(2)이사의 제3자에 대한 책임

1)의의

회사법 제153조는 이사가 법률·행정법규 또는 회사정관을 위반하여 주주에게

손해를 발생시킨 경우에 주주는 인민법원에 제소할 수 있다고 규정하고 있다.즉

이사의 의무위반으로 손해를 입은 주주는 손해배상을 청구할 수 있다는 것이다.

이 규정을 이사의 제3자에 대한 책임규정이라고 하는 견해233)(긍정설)와 그렇지

않다는 견해(부정설)234)가 있다.긍정설에 의하면 회사법 제153조에서 주주에게

이사에 대한 손해배상청구권을 규정한 것은 주주와 이사는 제3자 관계이기 때문

에 이사의 제3자에 대한 책임을 규정한 것이라고 한다.즉 이사의 회사에 대한

의무위반의 책임은 회사에 대하여 책임을 지는 것이지 주주에 대하여 지는 것은

아니기 때문에 주주는 제3자로서 이사를 상대로 불법행위에 의한 손해배상을 청

구할 수 있을 뿐이다.그러므로 회사법 제153조는 이사와 직접적으로 법률관계를

가지지 않는 주주에 대하여 책임을 지도록 한 것은 이사의 제3자에 대한 책임을

정책적으로 법정한 것이라 한다.현실적으로 주식회사는 영업활동에서 다수인과

이해관계를 맺는 중요한 위치에 있고 주식회사의 활동은 이사의 직무수행에 의존

하고 있다.그러므로 이사의 직무수행이 제3자에게까지 영향을 미치는 경우가 많

음을 고려하여 제3자를 보호하는 한편,이사가 직무수행을 함에 있어서 신중을

기하게 하는 의미에서 이사의 제3자에 대한 책임을 인정하는 것이다.235)이러한

232)北京市第一中级人民法院（2009）一中民终字第16916号民事判决书.

233)姜惠琴，“董事对第三人责任”，「法学杂志」第6期，2006,119面;冯果·柴瑞娟，“论董事对公司债权人的责

任”，「国家检察官学院学报」，第15卷 第1期，国家检察官学院,2007，120面.

234)车辉，전게서,208面.
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의미에서 이사의 주주에 대한 손해배상책임을 규정한 제153조는 이사의 제3자에

대한 책임이라고 부를 수 있는 것이다.문제는 회사법 제153조의 해석에 있어서

제삼자의 범위를 주주로 한정할 것인가 주주 외의 회사채권자 또는 이해관계인을

포함할 것인가에 대하여 견해가 대립되고 있다.

2)제3자의 범위

법문상 손해를 입은 주주만이 손해를 야기한 이사에게 손해배상청구를 할 수

있도록 하여 주주외의 자에게는 제153조를 인용할 수 없는 듯하다.236)이 때문에

회사법 제153조가 이사의 제3자에 대한 책임규정인지 여부와 제3자의 범위에 대

한 학설이 대립하고 있다.다수설은 제3자의 범위를 주주,채권자 및 이해관계인

을 포함한다는 것이다.237)반면에 소수설은 회사법 제153조는 이사의 제3자에 대

한 책임과 관련된 규정이지만 제3자의 범위를 손해를 입은 주주로 한정된다고 해

석한다.238)

이사는 직접적으로 주주와 법률관계에 있지 않기 때문에 주주가 이사에게 직접

손해배상을 청구할 수 없는 것이 논리적이다.이러한 손해발생의 경우에 손해를

입은 주주는 회사의 행위로 인하여 입은 손해임을 입증할 수 있는 경우에 한하여

235)중국에서 이사의 제3자에 대한 손해배상책임제도를 도입한 최초의 법은 1998년 증권법(證券法)이다.그

러나 이 규정은 증권거래에만 한정하여 적용되는 것이었다.1998년 증권법(證券法)제63조:발행인·주관

(承销的)증권회사는 공개매수설명서(招股说明书),채권 모집 방법(公司债券募集办法),재무회계보고서(财务

会计报告),상장보고서(上市报告文件),년도보고서(年度报告),중기보고서(中期报告),임시보고서(临时报告)

등에서 허위기재,혼동을 초래하는 설명,중대한 누락 등으로 인하여 증권투자자에게 증 손해를 입힌 경

우에는 그 투자자에 대하여 발행인·대리인인 증권회사는 배상책임을 지고,발행인․대리인인 증권회사에

서의 당해 이사․감사․기타 고급관리자 및 기타 직접적인 책임자는 연대책임을 져야 한다.

2005년 증권법 제69조:발행인․상장회사의 이사․감사․고급관리자 및 기타 직접적인 책임을 지는 자

와 보증인(保荐人)․대리인인(承销的)증권회사는 공개매수설명서(招股说明书),채권 모집 방법(公司债券募

集办法),재무회계보고서(财务会计报告),상장보고서(上市报告文件),연도보고서(年度报告),중기보고서(中

期报告),임시보고서(临时报告)등에서 허위기재,오도한 진술,중대한 누락 등으로 인하여 증권투자자에

게 손해를 입힌 경우에는 그 투자자에 대하여 발행인․상장회사의 이사․감사․고급관리자 및 기타 직접

적인 책임을 지는 자와 보증인(保荐人)․주관(承销的)증권회사는 연대하여 손해를 배상할 책임이 있다.

단 무과실의 경우에는 예외로 한다.

236)한국 회사법 제401조“....제삼자에 대하여 ...손해를 배상할 책임이 있다”라는 규정의 법문과 상이한 형식

이다.

237)姜惠琴,“董事对第三人责任”,전게논문,2006,118面;曹顺明,⌜股份有限公司董事损害赔偿责任研究⌟,中国

法制出版,2005,53面。

238)車輝,전게서 208面.
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회사에 손해배상을 청구할 수 있다고 함이 논리적일 수 있다.그러나 회사에만

손해배상을 청구할 수 있도록 한다면 회사의 재산을 감소시키는 동시에 결국은

주주의 돈으로 주주의 손해를 보상하는 셈이 된다.한편 이사의 제3자에 대한 책

임제도는 이사의 위법행위를 효과적으로 견제하기 위한 취지의 제도로서 법인격

부인의 대체적 기능을 할 수 있다는 것이 강조되고 있다.즉 이사의 개인재산에

까지 책임재산을 확대하는 효과를 가져오게 되어 이사의 직무수행에 신중을 기하

게 하는 효과도 기대할 수 있게 될 것이다.참고로 사법실무에서는 제3자의 범위

에 채권자를 포함하고 있다.2008년 5월 19일 시행된 「최고인민법원의 중국회사

법 적용에 관한 규정(2)」(最高人民法院关于适用《中华人民共和国公司法》若干问题

的规定(二))에 의하면 이사는 회사의 해산과 청산에 있어서 회사채권자에 대하여

책임을 진다고 해석하고 있다.239)다수설의 해석이 타당하다고 본다.

3)책임의 성질

이사의 제3자에 대한 책임의 성질에 대해서 특별법정책임설,특수한 불법행위

책임설,일반불법행위책임설로 견해가 대립된다.특별법정책임설에 의하면 이사

는 제3자에 대한 책임은 불법행위나 채무불이행에 의한 책임이 아니라 특별법인

회사법에서 법정한 책임이라고 한다.특수한 불법행위책임설에 의하면 이사의 제

3자에 대한 책임은 불법행위책임이지만 요건상 경과실이 제외되고 위법성이 배

제되는 특수한 불법행위책임이라는 것이다.일반불법행위설에 의하면 이사의 제3

자에 대한 책임은 민법상의 불법행위책임이라는 것이다.240)견해가 대립하는 이

유는 법문에 위반의 책임을 과실책임인지 무과실책임인지 나타나 있지 않을 뿐

239)「최고인민법원의 중국회사법 적용에 관한 규정(2)」(最高人民法院关于适用《中华人民共和国公司法》若干

问题的规定(二))제18조:유한책임회사의 주주,주식회사의 이사 및 지배주주는 법정 기한 내에 청산을 하

지 못함으로써 회사의 재산 가치의 하락,회사 재산의 유실,훼손,멸실을 초래한 경우,그 초래한 손해의

범위내에서 채권자에 대하여 손해배상책임을 진다.유한책임회사의 주주,주식회사의 이사 및 지배주주는

임무해태로 인하여 회사의 중요한 재산,장부,자료의 멸실을 초래하여 청산을 하지 못하는 경우,채권자

에 대하여 회사의 채무에 대하여 연대책임을 진다.회사의 실질적인 지배자의 행위로 인한 경우에도 동

일한 책임이 있다.

제19조:유한책임회사의 주주,주식회사의 이사 및 지배주주,회사의 실질적 지배자는 회사가 해산한 후

에 악의로 회사의 재산을 처분하여 채권자에게 손해를 입힌 경우,또는 청산을 거치지 않고 법인말소등

기(法人注销登记)를 한 경우에 채권자에 대하여 배상책임을 진다.

240)刘俊海,「股份有限公司股东权的保护」,法律出版社,1997,265面.
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만 아니라 과실책임이라면 그 과실이 중과실인지 경과실인지도 나타나 있지 않

기 때문이다.어느 견해를 취하든 간에 입법의취지가 이사의 책임을 강화하여 제

3자를 보호하고자 하는 데에 있음을 생각할 때 다수설인 특별법정책임설이 타당

하다.241)

4)책임의 형태

이사의 제3자에 대한 책임은 회사와의 연대책임인가에 대하여 무책임설과 연대

책임설이 대립하고 있다.

무책임설이란 이사는 법인인 회사의 기관으로서의 이사의 업무수행이 합법,위

법을 불문하고 법인의 행위로 간주되어 그 효과가 회사에 귀속되고,이사의 불법

행위책임은 회사가 부담하며 이사가 직접적으로 회사외의 제3자에게 책임을 부담

하지는 않는다는 것이다.242)따라서 손해를 입은 주주(원고)가 손해를 야기한 이

사를 상대로 한 손해배상청구소송에서 피고는 당해이사가 될 수 없고 회사가 피

고적격을 갖게 된다는 것이다.학설의 근거는「민법통칙」제43조이다.243)

연대책임설에 의하면 법인기관의 행위는 법인행위인 동시에 행위자인 이사의

행위이기도 하다.이사의 행위는 회사의 기관행위로서 회사가 책임을 짐과 동시

에 이사는 그의 자신의 행위로 인하여 책임을 진다.이는 공동불법행위자라고 볼

수 있으므로 회사와 행위자가 동시에 손해를 입은 제3자에게 연대책임을 져야 한

다.244)또한 법인이 책임능력이 있다하더라도 법인의 행위자인 이사가 업무를 수

행함에 있어 그 특수한 지위 때문에 특별한 주의를 기울이 게 할 필요가 있다.

그러기 위해서는 설사 회사가 제3자에게 책임을 진다고 하더라도 이사에게도 책

임을 지도록 할 필요가 있는 것이다.245)

241)蓝华生,“试论我国董事责任制度的完善”,「福建广播电视大学学报」 第1期,福建广播电视大学,2005,8面;

孙建江․陈永旭 “公司侵权行为中董事对第三人的责任”,「宁波大学学报」第16卷 第3期,宁波大学,2003,11

面.

242)马俊驹,「法人制度通论」,武汉大学出版社,1988.154面;전인용 孙建江․陈永旭,“公司侵权行为中董事对

第三人的责任”,「宁波大学学报」 第16卷 第3期,宁波大学,2003,11面.

243)「민법통칙」 제43조:법인은 법정대표자 및 기타 임원의 경영활동에 대하여 책임을 진다.

244)史尚宽,「民法总论」,台湾正大印书馆,1981,143面;전인용 孙建江․陈永旭,“公司侵权行为中董事对第三

人的责任”,「宁波大学学报」 第16卷 第3期,宁波大学,2003,11面.
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오늘날 주식회사의 지배구조가 이사회중심주의로 변하고 있음에 따라 회사의

운영에 관한 권한을 이사 및 이사회에 집중시키고 있다.이에 반하여 주주총회의

형해화,감시기능의 저하로 인하여 이사 및 이사회의 경영독주가 심화되는 경향

을 보이고 있다.그러므로 오늘날의 주식회사의 지배구조에서는 이사의 책임이

그 어느 때보다 강조되어야하고,이사를 견제하고 추궁하기 위한 제도적 장치가

절실히 필요한 때이다.그러므로 이사의 책임을 연대책임설에서 주장하는 논지와

같이 파악하여야 한다고 본다.

5)책임의 요건

제153조에서는 위법행위,손해사실,인과관계 등을 요구한다.이사의 행위가 법

률․행정법규 또는 회사정관을 위반하는 것으로서 그 행위의 작위 부작위를 불문

한다.이사의 위법행위와 발생한 손해사이에는 직·간접적으로 인과관계가 있어야

한다.246)

(3)이사의 책임 추궁

1)유형

이사에게 책임을 추궁하기 위해서는 제150조에 따라 회사가 직접 당해 이사에

게 손해배상을 청구할 수 있으며 회사가 이를 행하지 아니하는 경우에는 동법 제

152조의 대표소송을 통하여 추궁할 수 있다.또한 동법 제153조는 이사의 위법행

위로 인하여 손해를 입은 주주는 당해 이사를 상대로 손해배상청구소송을 제기할

수 있다.전자를 대표소송이라 하고 후자를 직접소송이라 한다.

대표소송과 직접소송은 다음과 같은 점에서 차이가 있다.첫째,소제기권의 근

거가 다르다.직접소송은 주주의 자익권의 행사로서 주주는 자기 자신의 명의로

245)刘桂清,“股东对董事之直接诉讼”,「法学评论」 第3期，武汉大学,2006，第71面;孙建江․陈永旭,“公司侵

权行为中董事对第三人的责任”,「宁波大学学报」 第16卷 第3期,宁波大学,2003,11面.

246)孙建江․陈永旭,전게논문,11面.
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소를 제기하는 것이며,대표소송제기권은 주주의 공익권의 행사로서 주주는 원고

로서 소를 제기하는 것이다.둘째,소송의 목적이 다르다.직접소송은 주주 자신

의 이익을 위한 것인 반면 대표소송은 회사의 이익을 위한 것이다.셋째,직접소

송의 원고는 형식적인 소권과 실질적인 소권을 향유하는 반면,대표소송의 원고

는 형식적인 소권만 향유하고 실질적인 소권은 회사가 향유한다.넷째,판결의 효

력은 직접소송에서는 원고인 주주에게,대표소송에서는 회사에 미친다.247)

2)직접소송 -주주의 이사에 대한 직접소송 -

회사법 제153조는 이사가 법률·행정법규 또는 회사정관을 위반하여 주주에게

손해를 발생시킨 경우에 주주는 인민법원에 제소할 수 있다고 규정하고 있다.즉

이사의 위법행위로 인하여 손해를 입은 주주는 회사에 손해배상청구소송을 제기

하지 않고 당해 이사를 피고로 하여 직접 손해배상청구소송을 제기할 수 있는데

이를 직접소송에 의한 이사의 책임추궁이라 한다.248)

중국의 학자들은 원래 1993년 회사법상 이사회의 결의가 법률․행정법규 또는 정관에

위반하여 주주의 권리를 침해하는 경우 주주는 인민법원에 제소하여 이러한 불법행위와

침해행위를 정지(停止)시킬 청구권이 있다는 규정249)을 주주의 직접소송제도라고 이해해

왔다.250)즉 이사회결의로 손해를 입은 주주가 그 손해를 야기하는 행위에 대하여 중지할

것을 청구할 수 있을 뿐 직접 손해배상청구를 할 수 있는 것은 아니었다.이는 손해를 입

은 주주에게 손해배상청구권를 인정하는 것이 아니라 장차 손해의 발생을 야기할 행위를

정지할 것을 청구할 수 있다는 것이다.그리하여 손해를 본 주주의 보호와 이사회 및 이

사의 위법행위에 대한 효율적인 견제를 위해서는 회사법 제153조와 같은 입법이 필요하

다고 요구되었다.251)이러한 요구에 2005년 개정회사법은 주주의 직접소송제도를 1993년

247)宋云峰,“浅析股东代表诉讼的诉讼原则和赔偿范围”,http://wenku.baidu.com/view/874d20a10029bd64783e2ca7.

html,마지막 방문시간:2012.7.15.

248)양동석,전게서,231면.

249)중국 1993년 회사법 제111조.

250)骆东平,“股东直接诉讼程序制度研究",「特区经济」,深圳市社会科学院,2006,8,315面;付琛瑜,“股东直

接诉讼制度刍议",「河南财政税务高等专科学校学报」第18卷 第5期,河南财政税务高等专科学校,2004,41面;

李开甫,“论股东权益的诉讼保护机制”,「江汉论坛」,第3期,湖北省社会科学院,2005,129面.한국회사법 제

402조의 유지청구권과 유사한 것이다.
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의 회사법보다 확대하였다.즉 주주총회․이사회결의의 무효․취소의 소252),둘째 주주의

정보접근권에 대한 소,253)셋째 주주의 이사․고급관리자에 대한 소,254)넷째 회사에 대

한 해산의 소255)등을 규정하였다.

주주의 이사에 대한 직접소송은 이사의 위법행위로 손해를 입은 주주가 손해배상청구

의 소를 제기할 권리가 있는 것이다.256)여기의 주주는 원칙적으로 주식을 보유하는 주주

이나,주식을 양도하기 전에 이사의 위법행위로 인하여 손해를 입었는데 소송을 제기할

때 주식을 양도한 경우에 원고의 자격이 있는지가 문제이다.이 경우에 원고의 자격을 완

전히 부인하면 불공정한 결과를 초래할 수 있으므로 일정한 기간 내에 피해 주주에게 원

고자격을 부여하는 것이 타당할 것이다.257)

3)대표소송

가.의의와 성질

대표소송이란 이사의 위법행위로 인한 회사의 손해에 대하여 회사가 그 이사에

대하여 손해배상청구를 하지 아니하는 경우에 주주가 회사의 이익을 보호하기 위

하여 제기하는 소송이다.258)회사법 제152조는 대표소송제도를 규정하고 있다.

대표소송제도는 회사의 이사에 대한 권리행사가 소홀한 경우에 주주의 대표소

251)付琛瑜,상게논문,41面.주주의 직접소송은 2002년 최고인민법원의「증권시장에 대한 허가진술로 인한 불

법행위분쟁에 관한 통지」(关于受理证券市场因虚假陈述引起的民事侵权纠纷案件有关问题的通知)에서 처음

으로 채택되었다.

252)회사법 제22조 제2단에 의하여 주주총회․이사회의 소집절차·의결방법은 법률·행정법규․회사정관을 위

반하거나,결의 내용이 회사정관을 위반하는 경우에 주주는 결의일로부터 60일 내에 인민법원에 취소의

소를 제기할 수 있다.

253)회사법 제34조에 의하여 주주는 회사정관·주주총회의 회의록·이사회의 결의·감사회의 결의․재무회계보

고의 열람․복사할 권리가 있으며 회계장부를 열람할 수 있다.주주가 회사의 회계장부를 열람하는 경우

에는 서면으로 열람목적을 제시하여야 하며 회사는 합리적인 근거가 없이 이를 거절할 수 없다.회사가

합리적인 이유없이 열람을 거절하는 경우에 주주는 소를 제기 할 수 있다.　　

254)회사법 제153조.

255)회사법 제183조.

256)이정표,전게서,162면.

257)骆东平,전게논문,316面.

258)양동석,전게서,232면.
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송을 통하여 이사,감사,기타 고급관리자의 책임추궁의 실효성을 확보하자는 것

이다.259)

나.소의 당사자

(가)원고

발행주식총수의 100분의 1이상을 계속하여 180일 이상을 단독으로 또는 합계하

여 보유하고 있는 주주가 대표소송을 제기할 수 있다.260)

「최고인민법원의 중국회사법 적용에 대한 규정(1)」(最高人民法院关于适用《中华人

民共和国公司法》若干问题的规定(一))제4조에 의하면 회사법 제152조에 규정한 180

일이란 소를 제기할 때까지 계속하여 주식을 보유하는 기간이라고 한다.여기서

이사의 위법행위가 주주가 주식을 보유하는 180일이라는 기간내에서 발생하여야

하는 것인가에 대하여는 의문이다.위법행위의 발생시점을 파악한다는 것이 그리

쉬운 것도 아니므로261)위법행위의 발생 시간과는 관계없고 주주가 기소할 때 주

주가 계속하여 180일 이상 회사의 발생주식총수의 100분의 1이상을 보유하면 족

하다고 해석하여야 할 것이다.회사 성립 후 6개월 미만인 경우에 어떻게 되느냐

에 대하여 통설은 주주가 회사 성립 이후 계속하여 주식을 보유하면 소를 제기할

수 있고 180일이라는 기한의 제한을 받지 않는다.

(나)피고

대표소송의 피고가 될 수 있는 자는 이사를 비롯하여 고급관리자,감사뿐만 아

니라 그 외에 회사에 손실을 야기한 “타인”도 포함된다.262)여기서 타인이라는 것

은 지배주주,실질적 지배자,기타 주주를 포함하여 이들의 위법행위로 회사에 손

259)高旭军,“股东代表诉讼的应用探究———论《公司法》第150条和第152条”,「东方法学」第6期,上海市法學會,

2008,21面.

260)회사법 제152조 제1단.

261)孟祥刚,“公司股东代表诉讼的审理”,「法律适用」，(最高法院)国家法官学院,第4期，2007年,22面.

262)회사법 제152조 제3단.
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해를 입힌 자는 피고가 될 수 있다.

(다)회사의 소송상의 지위

회사법은 주주의 대표소송에 회사가 소송에 참가할 수 있는지에 대하여 규정하

고 있지 않다.대표소송에 있어서 회사의 지위에 대하여 공동원고설(共同原告說),

명의피고설(名義被告說),보조참가인설(無獨立請求權的第3人說),혼합설(混合說)등의

학설이 대립하고 있다.공동원고설에 의하면 회사는 그 소송의 고지를 받은 후

일정한 기한 내에 소송참가 여부에 대하여 결정을 할 수 있다.회사가 소송참가

를 결정한 경우 회사는 공동원고가 되고,소송참가를 거절한 경우 회사는 소송의

당사자가 아니라고 한다.263)명의피고설에 의하면 소수주주가 대표소송을 제기하

는 것은 회사가 회사의 명의로 소송을 제기하는 것을 거절한다는 뜻으로 이해하

여야 하고,이는 회사가 피고인 이사의 책임추궁을 포기한다는 뜻이므로 회사는

이 소송의 원고가 될 수 없고 264)회사는 실질적인 피고와 구별하기 위하여 명의

상의 피고로 간주하여야 한다고 한다.265)보조참가인설에 의하면 소의 제기를 해

태한 회사는 주주가 제소한 대표소송과 동일하게 제소할 수 없다.그러나 판결의

효력은 회사에 미치기 때문에 회사는 보조참가인의 신분으로 소송에 참가할 수

있다고 한다.혼합설에 의하면 회사가 소송에 참가하는 경우에는 회사는 공동원

고로서의 지위를 갖지만,회사의 입장이 주주의 대표소송에 반대하는 경우266)에는

회사는 제3자의 지위로 보아야 한다는 것이다.267)사법실무에서는 대표소송에서

회사를 제3자의 지위로 취급한 경우가 대부분이다268).

대표소송을 제기한 주주는 회사의 대표기관으로서 회사의 권리를 주장하는 것

263)刘凯湘,전게논문,160面.

264)刘俊海,“论股东的代表诉讼提起权”,「商事法论集」 第1辑,法律出版社,1997,96面.

265)甘培忠,“论股东代表诉讼在中国的有效适用”,「北京大学学报」 第9期,北京大学,2002,21面.

266)예를 들면 주주의 대표소송의 목적이 회사를 위한 것이 아니라 단순히 주주 자신의 이익을 위해서 하는

경우,이사의 행위가 회사에 손해를 끼칠 수 있지만 그 행위가 합리적인 경영행위인 경우에 회사가 이사

의 책임을 추궁하고 싶지 않는 경우 등이 있다.

267)蔡元庆,“股东代表诉讼中公司的诉讼参加问题研究”,「华东政法学院学报」 第2期,华东政法大学,2007年,39

面.

268)北京市西城区人民法院民事裁定书(2008)西民初字第13694号.
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이다.그러므로 회사를 피고로 보는 명의피고설은 타당하지 않다.또한 판결의 효

력이 회사에 귀속하므로 보조참가인설도 타당하지 않다.269)따라서 회사가 대표소

송에 참가하는 경우에 그 지위는 공동원고라고 해야 할 것이다.

(라)기타 주주의 소송상의 지위

기타 주주가 주주의 대표소송에 참가하는 경우에는 공동원고로 간주한다.270)그

러나 제1회 심리 이후 법원은 기타 주주가 소송을 참가하는 것을 허락하지 못하

도록 하여야 할 것이다.왜냐하면 기타 주주의 참가 여부가 안건의 심리에 대하

여 큰 영향이 없기 때문이다.

다.절차

소수주주는 대표소송을 제기하기 전에 이유를 기재한 서면으로 감사회,이사회,

또는 집행이사에게 이사의 책임을 추궁할 소를 제기할 것을 청구하여야 한다.271)

감사가 본 소송의 피고로 되는 경우에는 이사회에 청구하여야 하고,이사가 본

소송의 피고로 되는 경우에는 감사회에 청구하여야 한다.이러한 절차에 의한 서

면청구를 받고도 제소하지 않거나,그 청구를 받은 날로부터 30일 내에 소송을 제

기하지 않을 경우,또는 상황이 급박하여 즉시 소송을 제기하지 않으면 회사의

이익이 회복될 수 없는 경우에는 소수주주는 회사의 이익을 위하여 자기의 명의

로 인민법원에 소를 제기할 수 있다.272)

회사법은 대표소송의 관할법원에 대한 규정이 없으므로「민사소송법」제29조를

유추하여 불법행위지 또는 피고주소지의 인민법원을 관할법원으로 하여야 할 것

이다.사법실무에서 대표소송의 관할은 불법행위지의 법원으로 하고 있다.273)

269)중국 「민사소송법」 제56조 제2단:제3자는 당사자 쌍방의 소송물에 대하여 독립적인 청구권이 없으나,

안건 처리의 결과가 제3자와 법률상의 이해관계가 있는 경우 제3자는 소송참가를 신청하여 법원의 동의

를 얻고 소송에 참가할 수 있다.

270)刘凯湘,전게논문,160面;孟祥刚,전게논문,22面.

271)회사법 제152조 제1단.

272)회사법 제152조 제2단.
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(4)이사의 책임제한

1)의의

회사법에는 이사의 책임을 제한하는 제도를 도입하지 않고 있다고 볼 수 있다.

이유는 중국이 회사제도를 실행한지 얼마 되지 않고 입법의 초점은 이사의 책임

추궁이며,이사의 책임제한제도의 역할과 기능에 대한 인식이 부족하기 때문이라

고 한다.274)다만 회사법에서 이사의 책임이 제한되는 경우는 이사회의 결의가 법

률․행정법규 또는 정관이나 주주총회의 결의에 위반하여 회사에 손해를 끼친 경

우에 결의에 이의를 제기한 기재가 의사록에 있는 자는 책임을 면제할 수 있

다275)는 규정뿐이다.

이사의 책임이 엄격하게 되면 이사의 경영활동은 위축되게 된다.이는 회사로

서도 바람직하지 않다.오늘날의 경영환경은 예측가능한 것보다는 예측이 불가능

한 분야가 더 많은 실정이다.이러한 급변하는 불예측의 경제환경에서 이사의 경

영판단이 항상 정확하고 이익만을 보장하리라고 보는 것은 합리적이지 않다.그

러므로 오늘날의 경제환경에서 이사가 최대의 경영능력을 발휘할 수 있도록 영미

법상의 경영판단의 원칙을 적극적으로 도입하여 이사의 책임을 합리적으로 추궁

될 수 있도록 하여야 한다고 본다.

2)경영판단의 원칙

경영판단의 원칙(BusinessJudgmentRule)이란 회사의 목적범위 내이고 이사의

권한 내인 사항에 대하여 이사가 내린 의사결정이 그 같이 할 합리적인 근거가

있고,회사의 이익을 위한 것이라는 믿음 하에 어떤 고려에 의한 영향을 받지 아

니한 채 독립적인 판단을 통해 성실히 이루어진 것이라면 법원은 이에 개입하여

273)威海市中级人民法院（2007）威民二外初字第27号民事判决:「 … 회사의 고급관리자의 불법행위책임을 추

궁하는 대표소송에는 불법행위지의 법률을 적용하여야 한다.」

274)任自力․曹文泽,전게논문,89面.

275)회사법 제113조 제3단.
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그 판단에 따른 거래를 무효로 하거나 그로 인한 회사의 손해에 관해 이사의 책

임을 묻지 아니한다라는 원칙이다.276)경영판단의 원칙의 핵심은 이사의 경영행위

에 대하여 판단하는 것이다.277)이는 회사소송에서 이사의 주주에 대한 항변권이

라 할 수 있다.278)이를 소송법적으로 해석해 본다면 “이사가 경영에 관해 내린 의

사결정은 사익을 위한 것이 아니고,사안에 관해 숙지한 상태에서 그러한 행위가

회사에 최선의 이익을 가져온다는 정직한 믿음에 기해 성의로 이뤄졌다고 하는

추정”을 뜻한다.그리하여 대표소송에서 주주가 이사의 책임을 묻고자 할 때에는

원고가 이러한 추정을 깨는 사실을 주장·입증하여야 하고,이러한 주장․입증이

성공하면 이사측이 문제된 거래에 대하여 책임을 져야 한다는 것이다.

2005년 개정회사법은 이사의 의무를 강화하기 위하여 근면의무(또는 주의의무)

를 규정하고 있으므로 중국에도 경영판단의 원칙을 도입해야 한다는 유력한 다

수의 견해가 있다.279)앞서 설명한 바와 같이 근면의무를 영미법상의 주의의무와

동일한 내용의 의무이므로 근면의무위반의 판단은 영미법상의 경영판단의 원칙

을 적용할 필요가 있다는 것이다.

제2절 이사회

1.의의

이사회란 회사의 업무집행에 관한 의사결정을 위해 이사 전원으로 구성되는

주식회사의 회의체기관으로서 필요적 상설기관이다.280)주식회사에서는 주주를

276) 蔡元庆，“经营判断原则在日本的实践及对我国的启示”，「现代法学」第28卷 第3期，西南政法大学,2006,

182면.

277)容缨,“论美国公司法上的商业判断规则”,「比较法研究」 第2期,中国政法大学,2008,47面.

278)容缨,“美国商业判断规则对我国公司法的启示:,———以经济分析为重点”,「政法学刊」 第24卷,第2期,广

东警官学院,广东省公安司法管理干部学院,2006,31面.

279)蔡元庆,“经营判断原则在日本的实践及对我国的启示”,183面;刘迎霜,“股东对董事诉讼中的商业判断规则”，

「法学」第5期，华东政法大学,2009，144面;段从清，“公司董事法律责任的免责机制问题研究”，「经济管理」

第22期，2005，中国社会科学院工业经济研究所，34面;李燕,“美国公司法上的商业判断规则和董事义务剖析”,

「法學」第5期,华东政法大学,2006,149面.
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업무집행에서 배제하고 타인기관인 이사회에 업무집행에 관한 의사결정권을 부

여하고,그 집행은 이사장이나 경리에 의해 이루어지도록 한다.이사회는 필요적

상설기관으로서 회사의 설립 시부터 존재하고,이사회의 개회․폐회․휴회 또는

이사회 구성원의 변동과 관계없이 존재한다.281)이사회는 주주총회에 대하여 업

무집행보고를 하여야 하고,주주총회는 이사의 선임·해임을 통해 이사회를 통제

할 수 있다.이는 주식회사의 소유와 경영의 분리에 따른 것이다.중국 회사법에

서도 소유와 경영의 분리를 지향하여 주주총회의 권한을 축소하고 이사회의 권

한을 강화하는 경향을 보이고 있다.

2.권한

(1)업무집행결정권

업무집행이란 회사의 운영에 관련되는 모든 사무를 지칭한다고 볼 수 있으나,

그 중에는 소유와 경영의 분리의 취지에 따라 성질상 주주에 의해 결정되어야

할 것도 있고 업무집행의 효율성 측면에서 이사회의 권한으로 할 것도 있다.

회사법 제47조는 이사회의 권한을 비교적 상세하게 규정하고 있지만 입법기술

의 한계로 이사회의 권한을 전부 나열한 것은 아니라고 본다.다만 소유와 경영

의 분리라는 대전제 아래 제47조의 이사회 권한은 이사회의 최소한의 고유권한

으로서 타 기관(주주총회,경리 또는 감사)이 침범할 수 없는 범위라고 본다.따

라서 회사의 정관으로 이사회의 최소한의 고유권한외의 권한을 타 기관의 고유

권한282)을 침범하지 않는 범위에서 확장할 수 있다.

280)劉俊海,「現代公司法」,483面.

281)趙旭東,「公司法學」,高等敎育出版社,2003,342面,343面; 范健․王建文 ⌜公司法⌟,法律出版社,2011,

393面;양동석,「중국회사법」,진원사,2007,403면;이정표,「중국회사법」,박영사,2008,132면,133면.

282) 주주총회의 고유권한.회사법 제38조,제100조:① 회사의 경영과 투자계획에 대한 결정 ② 이사(종업원

대표이사 제외)․감사의 선임과 해임,이사․감사의 보수결정 ③ 이사회의 보고사항에 대한 심의․비준 ④

감사회 또는 감사의 보고사항에 대한 심의․비준 ⑤ 회사 연도예산안․결산안에 대한 심의․비준 ⑥ 이익

배당안과 결손보전안에 대한 심의․비준 ⑦ 등록자본금의 증자 또는 감자에 대한 의결 ⑧ 사채발행사항에

대한 의결 ⑨ 회사의 합병과 분할,해산,청산 또는 회사의 조직변경에 대한 의결   회사정관의 변경결의

  회사정관에 따른 기타 권한.

감사(회)의 고유권한,회사법 제54조,제119조:① 재무감사 ② 이사․고급관리자의 업무집행에 대한 감

독과 해임건의 ③ 이사․고급관리자에 대한 유지청구권 ④ 임시주주총회소집청구권 ⑤ 주주총회에의 제안
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이사회의 최소한의 고유권한으로서의 제47조의 구체적인 내용으로는 주주총회

의 소집,주주총회결의사항의 집행,회사의 경영 및 투자계획안의 결정,회사의

연도예산안․결산안의 작성,이익배당안과 결손보전안(弥补亏损方案)의 작성,등

록자본금의 증자 또는 감자에 관한 계획서의 작성 및 사채발행계획안의 작성,회

사의 합병과 분할,해산 및 회사의 조직변경계획안의 작성,회사 내부관리기구의

설치여부의 결정,회사의 기본관리제도의 제정과 정관으로 정한 권한이다.

(2)인사권

이사회는 이사장의 선임․해임권,경리의 선임․해임권과 보수결정권,경리의

추천에 의하여 부경리와 재무담당자의 선임․해임권과 보수결정권을 갖는다.283)

회사법이 이사회에게 이러한 권한을 부여하는 목적은 이사회가 인사권을 행사함

으로써 이사장,경리,부경리 및 재무담당자의 업무집행행위의 타당성․적법성에

대하여 감독하기 위한 것이다.284)

(3)기타 고유권한

이사회는 이사의 경리 겸임여부를 결정할 수 있다.285)경리선임권은 이사회의

고유 권한이므로 정관으로 이사장이나 주주총회의 권한으로 정할 수 없다.

(4)정관으로 이사회의 권한으로 정할 수 있는 사항

회사법은 회사의 기타 기업에 투자에 대한 승인,286)회사자금의 대여와 회사자

권 ⑥ 회사소송제기권 ⑦ 정관에 따른 기타 권한.

경리의 권한은 회사법 제50조와 제114조에서 규정하고 있으나 고유권한이라고는 할 수 없고 정관에서

아래의 권한을 달리 정할 수 있다.:① 이사회결의사항과 업무의 집행 ② 회사의 재정계획과 투자계획의

집행 ③ 회사 내부관리기구의 설치계획안수립 ④ 회사의 기본관리계획안수립 ⑤ 회사의 부경리,재무담당

자의 초빙 또는 해임제청권 ⑥ 이사회 선임․ 해임권 대상외의 임원에 대한 기타 업무관리자에 대한 선

임·해임권 ⑦ 이사회에서 수권한 사항 ⑧ 정관에 따른 기타 권한.

283)회사법 제47조 제9항,제109조 제3단.

284)劉俊海,「現代公司法」,485面.

285)회사법 제115조.
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산의 담도제공에 대한 승인,287)회계사무소의 초빙288)등의 사항에 대하여 정관

으로 이사회의 권한으로 정할 수 있다.

3.소집

(1)소집권자

이사회의 소집권자는 이사장이지만 1993년의 회사법은 많은 문제를 내포하고

있었다.289)즉 이사장이 이사회를 소집할 수 없을 때에는 이사장이 부이사장 또

는 기타의 이사에게 이사회 소집권한을 수권하지 않을 경우 이사회소집이 불가

능 했다.이 문제를 해결하기 위하여 2005년 회사법은 소집권자를 확대하였다.

즉 이사회의 소집권자인 이사장이 이사회를 소집할 수 없거나 소집하지 않을 경

우에는 이사장의 이사회소집권한의 수권과 무관하게 부이사장 또는 과반수의 이

사가 추천한 1인의 이사가 회의를 소집할 수 있다.290)그러나 부이사장이 2인 또

는 2인 이상인 경우에는 소집권자가 누구인가가 문제될 수 있다.회사법은 이에

관하여 아무런 규정이 없다.다만 이러한 경우의 상장회사는「가이드라인」에서

부이사장이 2인 이상인 때에는 과반수의 이사가 공동으로 추천한 부이사장이 회

의를 소집할 수 있다고 규정하고 있다.291)그러나 과반수의 이사의 추천이 되지

않는 경우에는 누가 이사회를 소집할 수 있는지가 또한 문제이다.

(2)소집절차

이사회는 매년 최소한 두 차례의 정기회의를 개최하여야 하고 회일의 10일 전

에 전체 이사와 감사에게 소집통지를 하여야 한다.292)통지의 방법은 서면에 국

286)회사법 제16조.

287)회사법 제149조 제3항.

288)회사법 제170조.

289)중국 1993년 회사법 제48조,제114조.

290)회사법 제110조 제2단 참조.

291)「가이드라인」 제113조.
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한하지 않고,구두나 기타 개별적인 의사전달의 방법도 가능하다.통지사항에는

소집일시와 장소 그리고 목적사항이다.그러나 목적사항은 주주총회를 소집할

때293)와 달리 이사회에서의 심의‧의결에 현저한 지장을 초래하는 등의 특별한

사정이 없는 한,회의의 목적사항을 함께 통지할 필요가 없다.왜냐하면 이사들

은 원래 회사의 일상적인 업무수행자들로서 이사회에 참석할 의무를 지며,주주

와 달리 목적에 따라 참석여부를 선택할 지위에 있는 자가 아니기 때문이다.그

러나 일단 회의의 목적을 통지한 경우 결의범위는 이에 제한되는가 이다.이는

일률적으로 말할 수 없고,결의사항의 중요성과 이례성(異例性),결의의 배경,이

사회의 운영현황 등 구체적인 사정을 고려하여 의사결정방법의 합리성이라는 관

점에서 결정할 문제이다.그리고 일부의 이사에게 통지하지 않고 소집하여 행한

결의는 하자가 있는 결의에 해당하여 주주는 회사법 제22조에 의하여 법원에 취

소의 소를 제기 할 수 있다.회사법은 주주총회와 달리 이사회의 소집장소에 관

하여는 규정하지 않고 있다.따라서 소집장소는 회사내외를 불문하고 제한받지

않는다고 할 수 있다.그러나 이사회를 소집하는 목적은 전체 이사들의 지혜를

모아 효율적인 회사 경영을 추구하는 것이므로 합리적인 이유 없이 혹은 이사들

의 동의 없이 일부 이사의 참석이 현실적으로 어려운 장소나 회사와 무관한 장

소를 선택하는 것은 위법이라고 본다.그리고 이사회는 긴급을 요하지 않는 한

가급적 많은 이사가 출석할 수 있는 시기에 소집하여야 할 것이다.

상장회사의 이사회 소집통지의 방법은 반드시 서면으로 하여야 하고,294)통지

의 내용으로는 회의의 일시,장소,목적사항과 통지의 발송시간 등이 있어야 한

다.295)

임시이사회를 소집하는 경우에는 통지방법 및 통지기한을 별도로 정할 수 있

다.296)임시이사회는 소집권자에 의해 언제든지 개최될 수 있다.임시이사회소집

292)회사법 제111조 제1단.2001년 「중외합자기업법조례」제32조는 외국인투자 주식회사의 이사회는 매년 1

회 이상 개최하도록 한다.

293)회사법 제103조 제1단,제2단,제3단에 의하여 주주총회를 소집할 경우에는 회의를 소집하는 20일 전에

회의 소집 일시,장소 및 목적사항을 각 주주에게 통지하여야 하며...,주주총회는 목적사항외의 사항을 의

결하지 못한다.

294)「가이드라인」제114조.

295)「가이드라인」 제117조.

296)회사법 제111조 제3단.
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청구권자는 10분의1이상의 소수주주,3분의1이상의 이사 또는 감사회이며,이

사장은 그 청구를 받은 후 10일 이내에 임시회의를 소집하여야 한다.297)

4.이사회 결의와 의사록의 공시

(1)결의요건

이사회는 회의체로서 의사정족수와 의결정족수의 요건을 갖추어야 한다.회사

법 제112조는 의사정족수는 이사 과반수의 출석을,의결정족수는 전체 이사의 과

반수로 하며 1인 1의결권으로 한다고 규정하고 있다.

이사회의 의사정족수를 주주총회에서와 달리 과반수의 출석을 요하는 이유는

안건에 대하여 이사 상호간에 상호 토론과 조율하는 과정을 거처 가장 합리적인

단체의사를 형성하는 과정이 필요한 것인데 그 회의에 참석자는 가급적이면 다

수여야 함이 바람직하다.그러므로 합리적인 단체의사형성과정과 단체의사결정의

원칙인 다수결의 원칙에 따라 이사 과반수의 출석을 강제하는 것이다.298)

이사회에서의 의결권은 이사 1인에 대해 1개씩 주어진다.299)정관에 의하여서

도 이에 대한 예외를 둘 수 없다.그리고 이사회의 결의는 반드시 전체이사의 과

반수로 의결하여야 한다.300)여기서 “전체이사”라는 것이 이사회의 구성원으로

서 재임하고 있는 이사 전체를 의미하는지,아니면 이사회에 출석한 이사 전체를

의미하는지에 대하여 회사법은 명확하게 규정하고 있지 않다.이에 관하여 구성

원으로서의 전체이사설301)과 출석한 전체이사설302)이 대립하고 있다.전체이사설

은 이사회 구성원으로서 재임하고 있는 이사 전체라고 해석한다.즉 회사법 제

110조에서 주주총회 결의에 대하여 “회의에 출석한 전체주주의 과반수”라는 용

어를 사용하는데 이사회결의에 대하여는 “전체이사의 과반수”라는 용어를 사용

297)회사법 제111조 제2단.

298)施天涛,전게서,339面.

299)회사법 제112조 제1단.

300)회사법 제112조 제2단.

301)周友苏,「新公司法论」,法律出版社,2006,332面.

302)劉俊海,「現代公司法」,488面.
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하고 있다.이는 회사법상 “구성원으로서의 전체이사”와 “출석한 전체이사”로

구별하여 규정한 것으로 볼 수 있다고 한다.따라서 법문으로 보면 “전체이사”

란 이사회의 구성원으로서의 이사 전체를 의미한다고 한다.303)출석한 전체이사

설은 이사회에 출석한 이사 전체라고 해석한다.즉 이사회의 의사결정은 이사회

구성원으로서의 이사의 의결권행사를 통하여 성립하는 것이다.이사의 의결권의

행사는 이사의 의사표시인데 전체이사설은 출석하지 않은 이사의 의결권의 의사

표시를 반대 의사로 간주하게 된다.이는 의사표시의 해석방법에도 맞지 않기도

하거니와 이사회 운영의 신속과 효율적인 측면에도 맞지 않다.따라서 “전체이

사”는 “출석한 전체이사”라고 보아야 한다.304)오늘날 경제환경의 급속한 변화

와 신속한 거래환경은 이사회결의의 신속성과 효율성을 요구하고 있다는 것을

감안하면 출석한 전체이사로 해석하는 것이 타당하다고 본다.

1)결의요건의 강화

회사법은 이사회의 결의요건의 비율을 정관으로 조정할 수 있는지에 대하여

규정하지 않고 있다.단체의사의 결정은 다수의 의사에 의한 결정이어야 하므로

그 비율을 높일 수는 있으나 반대로 완화할 수는 없다고 본다.그러므로 이사회

결의요건에 대한 규정은 최소한의 요건을 제시한 강행규정이다.다만 결의요건을

강화한다고 하더라도 일부 이사들에게 거부권을 주는 것과 같은 정도로 강화할

수 없다고 본다.이는 다수 이사의 의결권에 대한 침해이기도 하고 이사들 간에

의사의 대립을 초래하여 회사의 경영이 교착상태에 빠지고 결국은 기업유지의

이념에도 반한다.

2)가부동수

이사회결의가 가부동수인 경우에 특정인이 결정권을 행사할 수 있도록 정관에

303)沈贵明,“论公司法对董事会决议表决的规范——我国《公司法》第112条规定的失误与修正”,「法学」第6期，

华东政法大学,2011,91面.

304)劉俊海,「現代公司法」,488面.
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규정을 두거나 이사회의 결의가 가능한지에 대하여 긍정설과 부정설이 대립하고

있다.긍정설에 의하면 이사회결의에 있어서 1인 1표를 원칙적으로 적용하는데

가부동수의 경우에는 이사회결의의 효율성을 위하여 허용할 필요가 있다고 한

다.305)부정설은 이사회 결의의 1인 1표제는 강행규정이므로 이를 위반하면 안

된다고 한다.특정인에게 복수의결권을 주는 것은 결의요건을 환화하는 것으로서

결의요건의 강행규정성에 반하기도 하거니와 다수결의 원칙에 반하므로 허용될

수 없다고 본다.

3)이사의 의결권 대리제도

이사는 이사회의 의사형성과정과 의사결정에 이사 본인이 직접 참석하여야 함

이 원칙이다.그러나 이사 본인이 이사회회의에 부득이 하게 출석할 수 없어 의

사정족수나 의결정족수를 충족하지 못하는 경우에는 이사회 결의가 이루어지지

못하고 결과적으로 회사의 경영에 막대한 지장을 초래하게 된다.이에 따라 중국

회사법은 이사회 결의를 신속하게 형성하기 위하여 이사의 의결권 대리제도를

두고 있다.즉 이사 본인이 이사회회의에 출석이 불가능한 때에는 다른 이사에게

서면으로 위임의 범위를 정하여 위임할 수 있다.306)여기서 주주총회에서 주주의

의결권 대리행사를 제한하지 않는 것307)과 달리 이사의 의결권의 대리인을 당해

회사의 이사로 한정하고 있는 것은 이사회의 회의는 회사의 기업비밀을 다루는

경우가 많으므로 회사의 기업비밀을 보호하기 위해서도 대리인을 제한 할 필요

가 있다.그리고 이사회는 회사의 경영과 업무집행을 위한 의사결정기관이라서

이사회의 구성원인 이사는 당해 회사의 경영과 업무에 전문적인 지식을 바탕으

로 의사결정에 참여하는 자이어야 한다.따라서 당해 회사의 이사외의 자를 대리

인으로 참석할 수 있도록 하는 것은 그러한 취지를 달성하지 못할 수가 있기 때

문이다.

이사의 의결권 대리는 반드시 서면으로 위임의 범위를 특정하도록 한다.「가이

305)劉俊海,「現代公司法」,488面.

306)회사법 제113조.

307)회사법 제107조.
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드라인」은 위임의 요건을 구체적으로 정하고 있다.즉 위임장에는 대리인의 성

명,대리사항,대리범위,유효기한 등을 기재하여야 하고,308)그 위임은 일회적인

위임이어야 하고 장기적으로 위임할 수 없다.왜냐하면,이사의 의결권 대리는

부득이한 상황에만 사용하는 방법이므로 이사가 제한 없이 장기적으로 의결권을

위임하면 이사의 의결권행사가 무의미 하게 될 수 있기 때문이다.309)

(2)의결권의 제한

이해관계를 가진 이사의 의결권은 제한되어야 타당하다.310)그러나 회사법은

이해관계를 가진 이사의 의결권을 제한하는 규정을 상장회사에만 적용하도록 하

고 비상장회사에는 적용을 하지 않고 있다.즉 이사와 관련관계가 있는 사안에

대하여 그 이사는 의결권을 행사할 수 없으며,다른 이사에게 대리하여 의결권을

행사할 수도 없다.이 경우 이사회 결의는 관련관계가 없는 이사 과반수의 출석

과 관련관계가 없는 이사의 과반수로 한다.이사회에 출석한 관련관계가 없는 이

사가 3인에 미달하는 경우에는 이사회는 의결할 사항을 주주총회에서 의결 한

다.311)여기서 의결권이 제한되는 이사란 이사회결의사항이 이사가 직접 또는 간

접적으로 지배하는 기업과 관계되거나 또는 이사와 특별한 관계에 있는 자(예컨

대 이사의 친족 등)에게 회사의 이익을 이전하는 경우에 해당하는 이사로서,이

를 관련관계 이사라 한다.이를 위반한 이사회결의에 대하여 주주는 회사법 제22

조에 따라 취소의 소를 제기 할 수 있다.

이사의 의결권제한의 취지는 회사의 이익을 보호하고 이사 자신의 지위를 이

용하여 자신의 이익을 추구하는 것을 방지하는 데에 있다.그러므로 이사의 의결

권 제한의 적용범위도 “결의사항에 관련된 기업과 관련관계가 있는 경우”로만

한정할 것이 아니라 이사가 특별이해관계를 가지는 모든 사안으로 하여야 한다

고 본다.또한 상장회사뿐만 아니라 비상장회사에도 적용하도록 해야 할 것이다.

308)「가이드라인」 제121조.

309)施天涛,전게서,341面.

310)이사의 의결권 예외배제제도(例外排除制度)라고 하기도 한다.(危兆宾，“论公司表决权例外排除制度的制度

功能与具体运行”,「时代法学」,第7卷 第1期,湖南師範大學,2009,67面).

311)회사법 제125조.
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(3)결의의 하자

회사법 제22조는 하자있는 이사회결의에 대하여 무효의 소와 취소의 소를 규

정하고 있다.

1)무효의 소

이사회결의의 내용이 법률 또는 행정법규에 위반한 때에는 무효의 소를 제기할

수 있다.312)예컨대 대외투자규정에 위반한 때,313)이사의 충실의무에 위반한

때,314)공사수주규정에 위반한 때315)등을 말한다.무효의 소는 확인소송이며 제

소권자와 제소기간에 제한이 없다.무효소송의 효력은 대세효이며 소급효이다.

2)취소의 소

이사회의 소집절차와 결의방법이 법률 또는 행정법규에 위반하거나,결의의 내

용이 회사정관에 위반한 때에는 주주는 취소의 소를 제기할 수 있다.316)예컨대

이사회 소집권한이 없는 자의 이사회소집,317)소집통지의 기한을 위반한 때,318)

이사회 결의요건을 위반한 때,319)이사의 의결권제한을 위반한 때320)그리고 결

의의 내용이 정관에 위반한 때 등 이다.결의의 내용이 정관에 위반한 때를 법률

을 위반한 경우와 달리 취소의 소의 요건으로 하고 있다.원래 결의의 내용이 정

관에 반하는 것은 실질적인 하자로서 무효사유가 될 수 있는 것이다.그러나 정

312)회사법 제21조 제1단.

313)회사법 제15조.

314)회사법 제149조.

315)계약법 제272조 제3단.

316)회사법 제22조 제2단.

317)회사법 제102조.

318)회사법 제111조.

319)회사법 제112조.

320)회사법 제125조.
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관은 주주의 합의이므로 정관에 반하는 결의내용의 효력을 주주가 결정해도 무

리가 아닐 것이다.또한 정관에 반하는 결의의 내용에 대하여 주주 아닌 회사 외

부인에게 시비를 따질 수 있는 권한을 주는 것은 합리적이지 않다는 등의 이유

로 취소의 소의 대상으로 함이 옳다고 본다.321)취소의 소는 형성소송이므로 취

소 전까지는 유효한 결의로 취급된다.제소기간은 결의의 날로부터 60일 내이다.

제소권자는 주주이고,피고는 회사이다.주주의 남소를 방지하기 위하여 인민법

원은 회사의 청구에 따라 당해 주주에게 담보제공을 요구할 수 있다.판결에 변

경등기를 하여야 하는 사항이 있으면 회사등기기관에 변경등기를 청구하여야

한다.

(4)결의방법

1)의의

이사회는 이사들이 직접 출석하여 상호 의견을 교환하여 최적의 결론을 도출

하는 집단적 의사결정(collectivedecision-making)방식을 취하여야 한다.따라서

이사들의 현실적인 회합을 전제로 한 결의가 원칙이므로 현실적인 회합이 없는

서면결의는 인정되지 않는다고 볼 수 있다.그러나 오늘날의 경제환경은 이사회

의 결의를 언제나 현실적인 회합을 전제로 하기에는 무리한 경우가 많다.그래서

화상회의를 현실적인 회합으로 하는 사정도 있지만 화상회의마저도 곤란한 경우

도 많을 것이다.이사회결의를 통한 최적의 집단적 의사결정방식이 현실적 회합

이나 화상회의 외의 다른 방식으로 가능하다면 부정할 것이 아니라고 본다.그

방식이 서면결의방식이더라도 그렇다.그러므로 서면결의가 효율적인 이사회결의

의 방법이 된다면 예외적으로 허용되어야 할 것이다.322)

2)서면결의

321)車輝,전게서,192面.

322)沈贵明,전게논문,97面.
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회사법은 서면결의의 허용여부를 규정하지 않고 있지만「가이드라인」은 임시

이사회에 대하여 일정한 조건을 구비하는 경우 서면결의를 인정하고 있다고 한

다.323)「가이드라인」제120조는 “임시이사회에서 이사의 의견이 충분히 표시될

수 있는 형식을 전제로 한 다른 방식으로 의결권을 행사할 수 있고...”라고 하고

있다.여기의 ‘다른 방식으로 의결권을 행사 할 수 있고’란 의미는 이사의 의결권

행사의 직접출석과 직접의결의 방법과 다른 방식이라는 것으로서 서면결의가 가

능하다는 것이다.서면결의가 유효하려면 이사의 의견이 충분히 표시될 수 있는

형식이어야 한다.즉 서면에 단순히 찬성 또는 반대라는 의사표시만 기재되는 형

식이 아니라 그 의사표시의 이유가 충분히 표시되어야 한다는 것이다.이는 이사

의 책임을 추궁할 때 중요한 판단기준이 될 수 있기 때문이다.

서면결의에 앞서 고려되어야 할 것으로는 안건에 대한 최대의 정보와 그에 대

한 충분한 판단시간을 제공하여야 한다.의사결정의 판단에 직접적 또는 간접적

으로 영향을 줄 수 있는 모든 자료이어야 할 것이나 최대의 정보인가의 판단은

양적인 것이 아니라 질적인 것이라고 해야 할 것이다.충분한 판단시간이란 안건

에 따라 다르겠지만 제공된 정보에 대한 양과 질을 고려하여 합리적으로 해석하

여야 한다.서면결의의 진정성확보 차원에서 회사는 서면원본을 보존하여야 할

의무를 부담한다고 본다.그러므로 부득이 하게 신속한 이사회결의를 요하는 경

우에는 서면결의를 팩스 또는 이메일로 하더라도 이사는 서면결의의 원본을 회

사에 송달할 의무가 있다.324)

3)화상회의 또는 전화회의

최근에는 통신기술이 발전함에 따라 화상회의 또는 전화회의를 회의방법으로

하는 사례가 많아지고 있다.회사법은 융통적인 회의방법에 대하여 규정하지 않

고 있다.이사가 직접 회의에 출석하지 아니하고 모든 이사가 “음성을 동시에

송․수신하는 원격통신수단”에 의한 이사회결의도 유효하다고 보는 것이 통설적

323)「가이드라인」 제120조:임시이사회에서 이사가 의견발표를 충분히 보장하는 전제로 “다른 방식”을 통하

여 의결권을 행사할 수 있고,출석한 이사는 서명을 하여야 한다.

324)劉俊海,「現代公司法」,487面.
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인 견해이다.그러나 일부 이사들의 발언이 송신만 되거나,중앙에서 이사들의

발언을 중개해 주는 방식은 허용되지 않는다고 본다.

(5)이사회의 의사록과 공시

1)이사회결의와 의사록

이사회는 의결사항에 대하여 의사록을 작성하여야 하고,회의에 출석한 이사들

은 의사록에 서명하여야 한다.325)이사회결의의 성립은 가결된 경우 의장이 가결

을 선언하는 것이 통례이지만,의장의 선언에 의해 결의가 성립되는 것은 아니

다.이사들의 의사를 동시에 묻는 표결에 들어가 법상의 결의요건을 충족하는 의

결권의 수가 확정되는 순간 결의가 이루어진 것으로 보아야 한다.결의의 효력도

결의의 성립과 동시에 발생하지만,효력발생시기를 별도로 정할 수 있다.326)그

러므로 의사록의 작성이 이사회결의의 성립요건은 아니다.그러나 이사회의 결의

에 의해 바로 실행행위가 이어지고,결의관여자 및 집행행위자들의 책임이 따르

는데,의사록은 결의에 관한 일응의 증거가 되므로 의사록의 실제상 의미는 매우

중요하다.327)

2)의사록의 작성요령

회사법은 의사록을 작성하고 출석한 이사가 서명하도록 하고 있지만328)작성

요령에 대하여는 규정하지 않고 있다.「가이드라인」의 작성요령 에 의하면 소집

일시와 장소,소집권자의 성명,출석한 이사와 위임받은 이사(대리인)의 성명,경

과요령,이사 발언의 주요 내용과 결의방법 및 결의결과를 기재하도록 하고 있

다.329)경과요령이란 개회,의안의 상정과 토의 및 표결 그리고 폐회에 이르는

325)중국 회사법 제113조 제2단.

326)이사회결의사항이 등기를 요하는 경우에는 등기시를 효력발생시기로 하는 것과 같다(예컨대 법정대표자

의 선임과 해임의 등기)

327)施天涛,전게서,341面.

328)회사법 제113조.
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절차의 진행과정을 말하며,“결의결과”란 찬성하는 자와 반대하는 자의 이유를

말한다.찬성이 아닌 것은 모두 반대이므로 여기서의 반대란 기권이나 중립의 표

시도 포함한다.따라서 이러한 의사를 표시한 이사들의 성명과 그 이유도 기재하

여야 한다.

3)의사록의 공시와 제한

회사법은 이사회의 의사록작성의무만을 규정하고,그의 비치에 대해서는 규정

하는 바가 없다.이사회의 결의는 회사의 업무집행을 결정하는 의사결정이므로

그 내용 중에는 기업기밀에 속하는 사항도 다수 들어 있어,이를 주주총회의 의

사록과 동일시하여 주주와 채권자에게 항시 공개하게 함은 기업의 경쟁력에 치

명적인 장애를 준다.이 점을 고려하여 회사는 이사회의 의사록을 비치할 의무가

없다고 할 것이다.동시에 이사회의사록의 공시를 제한하고 사안에 따라 이사회

의사록의 열람 또는 등사청구를 거절할 수 있는 길을 열어 놓고 있다.다만 주주

는 영업시간 내에 이사회의사록의 열람 또는 등사를 청구할 수 있지만 채권자는

열람·등사를 청구할 수 없다.주주가 열람․등사를 청구함에 있어서는 이유개시

를 요하지 않는다.

회사는 주주의 의사록 열람·등사청구에 대하여 이유를 붙여 이를 거절할 수 있

다.회사가 열람을 거절하는 이유가 정당한 이유이여야 함은 물론이다.정당한

이유란 기업비밀의 유지나 기타 회사의 이익을 위해서 필요함을 뜻한다.

회사가 이사회의사록의 열람·등사를 거절할 경우 주주는 법원의 허가를 얻어

이사회의사록을 열람 또는 등사할 수 있다.법원은 어떠한 경우에 열람·등사를

허가하여야 하는가?의사록을 열람․등사하더라도 회사의 이익이 침해되지 않는

경우에는 회사의 열람·등사거절이 부당하므로 물론 허가하여야 할 것이나,회사

의 거절이유가 타당하더라도 주주가 이사의 책임을 추궁하기 위하여서 필요하거

나,기타 주주의 권리행사에 부득이하게 필요한 경우에는 열람·등사를 허가하여

야 할 것이다.

회사채권자도 이사에게 손해배상을 청구하기 위한 경우에는 이사회 의사록을

329)「가이드라인」제123조.
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열람·등사할 필요가 있을 것인데,법원에 열람·등사허가를 청구할 수 있는 권리

마저 인정하지 않은 것은 의문이다.

5.상장회사의 특별규정

(1)이사회내의 전문위원회

효율적인 이사회 운영을 위한 이사회내의 전문위원회제도는 전문위원회에 그

기능에 적합한 이사를 배치하여 의사결정의 전문성과 신속성을 기할 수 있다는

데에 그 취지가 있다.주요 국가의 회사법에서도 이 제도를 대규모회사에 실시하

고 있는데,중국에서도 2002년 「지배구조준칙」에서 도입하고 있다.330)즉 상장

회사의 이사회는 주주총회의 결의로 이사를 구성원으로 하는 경영전략․회계․추

천․보수 등의 전문위원회를 설치할 수 있다.331)전문위원회의 기능332)은 각 전

문분야별로 연구 검토한 결과를 이사회에 제시하여 효율적인 이사회의 운영을

도모하는 데에 있다.333)

전문위원회의 주요 기능은 이사회에 전문분야에 대한 자문 또는 제안에 한정

된다.전문위원회의 제안에 대하여 이사회가 심의의결하게 되는데 이는 신속한

이사회결의를 요하는 사안인 경우에는 비효율적인 절차일 수가 있다.그러므로

전문위원회에 의결권을 주고 이사회의 부결권의 행사를 해제조건으로 하는 것도

생각해 볼 필요가 있다.

(2)이사회 비서

330)중국 최초의 사례는 1998년 홍콩연합거래소(香港联合交易所)의 상장회사인 강서동광주식회사(江西铜业股

份有限公司)의 회계위원회이다.

331)「지배구조준칙」 제52조 -제56조.

332)전략위원회:회사의 장기발전전략과 투자계획.회계위원회:외부회계기관의 초빙 또는 변경,회사회계에

대한 관리와 감독,재무구조에 대한 심사 등.추천위원회:이사와 경리의 추천기준과 절차,이사후보자와

경리후보자선발과 후보자에 대한 검증 등.보수 및 평가 위원회:이사와 경리의 업무수행평가 및 보수에

대한 정책 등.

333)谢朝斌,“试论股份公司董事会专业委员会及其独立性规制”,「甘肃政法学院学报」第3期,甘肃政法学院,2004,

38面,40面.위원회의 최저 인원수에 대하여 아무런 규정이 없으므로 영미국가의 사례에 따라 3인 이상으

로 본다.
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중국은 상장회사의 경영의 효율성과 안정성을 제고하기 위하여 1994년의「정

관의필수적인조항」에서 처음으로 이사회 비서제도를 도입하였다.334) 그리고

「가이드라인」에서는 상장회사의 이사회는 이사회 비서를 설치하도록 의무화하

였다.335)또한 2005년 회사법은 상장회사의 이사회 비서를 필수적 기관으로 하고

고급관리자의 지위를 부여하고 있다.336) 이사회 비서의 선임기관은 이사회이

다.337)이사회 비서는 이사 또는 고급관리자를 겸직할 수 있으나 감사를 겸직할

수 없다.338)

이사회 비서는 전문적인 경영지식과 경험을 갖춰야 하며 다음의 결격사유에

해당하지 않아야 한다.339)① 행위능력이 없거나 제한을 받는 자,② 횡령,뇌물

제공,재산침해,재산유용 또는 사회주의시장경제질서를 파괴한 행위 등으로 인

하여 형사처벌을 받아 집행이 종료된 후 5년이 경과하지 아니한 자 또는 범죄로

인하여 참정권이 박탈되고 집행이 종료된 후 5년이 경과하지 아니한 자,③ 회사

의 파산에 책임이 있는 이사,사장 또는 경리로서 파산에 따른 청산절차의 완료

일로부터 3년이 경과하지 않은 이사,사장 또는 경리,④ 위법행위로 인하여 영

업허가가 취소된 회사의 법정대표자로서 그 취소된 날로부터 3년이 경과되지 않

은 경우,⑤ 채무과다인 자로서 그 채무의 이행이 완료되지 아니한 자,⑥ 중국

증권감독위원회의 시장진입금지처벌을 받고 그 기간이 만료되지 아니한 자340)

등 이다.

이사회 비서의 주요한 직무로는 주주총회관련업무(회의준비,서류보관,주주에

관한 자료관리,총회의안관련정보제공 등),341) 이사회관련업무(이사회회의준비,

334)宗延军·李领臣,"董事会秘书制度移植效用不佳成因之探讨",⌜理论观察⌟第2期,理論觀察雜誌社,2008,84面.

335)「가이드라인」제5장 제3절.

336)회사법 제124조.

337)「가이드라인」제107조.

338)「가이드라인」제96조,제135조.

339)전문적인 경영지식과 경험이란 「주식상장규칙」(股票上市规则)제5.1.2조 제1항,제2항).상해증권거래

소(上海證券交易所)가 공포한 「상장회사이사회비서관리방법」(上市公司董事會秘書管理办法--이하 ‘관리방

법’.제4조,제5조)에 따르면 전문학교 이상의 학력,금융․기업관리․주식관련 업무경험이 3년 이상.재무

회계,법률,컴퓨터 등에 관한 지식,인간성과 직업윤리 등 을 의미한다.

340)「가이드라인」 제95조.

341)회사법 제124조,「관리방법」제13조.
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이사회안건관련정보제공 등),회사내부정보관리업무,회사지배구조개선업무,342)

관련관계거래 및 경쟁업종에 대한 분석업무,투자관련업무관리,343)주권(股权)관

리업무,344)M&A관련업무 등 이다.345)

중국의 이사회 비서는 영미법상의 회사비서(thesecretary)에서 유래하므로 양

자는 주로 절차적 사무를 처리하는 점346)에서 유사하다.그러나 영미법상의 회사

비서는 공증인과 유사한 지위를 가지므로347)경영진의 불법행위 억제와 제3자

보호에 적극적인 역할을 발휘하고 있다.반면에 위에 본 바와 같이 중국의 이사

회 비서의 권한은 주로 회의 준비,문서관리,정보관리 등에 한정하기 때문에 회

사경영의 효율성과 안전성을 제고하기 위하여 도입한 제도의 취지와는 동떨어진

운영이라고 본다.

제3절 이사장

1.의의

중국 회사법상 주식회사의 이사회는 반드시 이사장 1인을 두어야 한다.348)이

사장은 이사회에서 선출되며,이사회 회의를 소집하고 회의를 주재할 권한을 가

지는 이사회 회의의 의장으로서 이사회의 책임자일 뿐이고,그 지위도 일반이사

와 동등하다.이사장은 이사회의 대표자일 뿐 회사의 대표는 아니다.

1993년 회사법에서는 이사장을 회사의 법정대표자로 하고 있었지만,349)2005년

342)「관리방법」제14조.

343)「관리방법」제15조.

344)「관리방법」제16조.여기의 주권관리의 내용으로는 일반주주의 주권에 대한 업무뿐만 아니라 내부거래(

이사,감사,고급관리자,기타 관련자 등)대한 감독업무도 포함된다.

345)「관리방법」제17조.

346)영미법상의 회사비서의 중요한 책임으로는 회사의 각종 회의의사록,계약서류,주주명부 등에 대한 증명

책임,회사의 통지의 적법성에 대한 증명책임,會社印鑑에 대한 증명책임 등 이다.(陈历幸,“论我国公司秘

书制度的建构”,「法学」，第4期，華東政法大學,2001，59面).

347)米也天,「澳门民商法」，中国政法大学出版社，1996，255面;陈历幸,상게논문,60面.

348)회사법 제45조.

349)1993년 회사법 제113조.
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개정 회사법은 이 규정을 삭제하고,제25조에서 이사장,집행이사 또는 경리 중

에서 회사 정관으로 정한 자가 법정대표자로 된다.350)

2.선임과 종임

(1)선임

1)선임기관

이사장은 이사회 전체 이사의 과반수의 동의로 선임된다.이사장은 이사의 자

격을 갖고 있어야 한다.351)

이사장의 선임기관을 정관으로 주주총회로 할 수 없다고 보는 견해가 일반적

이다. 그 논거로는 회사법 제110조의 “...이사회 전체 이사의 과반수로 선임한

다.”라는 규정의 해석의 당연한 결과라는 것이다.이 규정의 해석과 무관하게 정

책적인 이유로 설명하기도 한다.즉 중국은 아직도 “내부인 지배문제(內部人問

題)”352)가 심각하므로 이사장 선임과 같은 중요한 권한을 주주총회의 권한사항

으로 하게 되면 대주주가 원하는 이사장을 선임하여 회사를 지배할 수 있으므로

이사회에서 선임함이 타당하며,또한 일반적으로 주주는 전문적인 경영지식이 부

족한 경우가 많아 이사장 선임에 대하여 적합하지 않다고도 한다.353)

이사장의 선임기관을 이사회로 보는 데에는 회사법 제110조의 문리해석상 당

연하고 정책적인 측면에서도 타당성이 있다.그러나 회사법 제102조에 의하면 주

주총회를 주재(主宰)354)하는 의장은 이사장이 맡도록 되어 있다.일반론으로 기

350)회사법 제13조,제25조.

351)회사법 제110조.

352)내부인지배문제(InsiderControl)란 기업의 지배권이 경영자와 종업원 등 기업 내부자에 의해 장악되어

있어,기업 외부로부터의 효과적인 감독이 이루어지지 않는 상태를 의미한다(한동훈,“중국 국유기업의 내

부자통제와 사유화”,「중국 경제의 상장과 개혁」(2002년도 한국경제발전학회 추계학술대회자료집),한국

경제발전학회,81-82쪽,권혁재,“중국회사법상 종업원 경영참가제도 연구”,「국제지역연구」제9권 제2호,

각주4).

353)荣国权․刘博,“银行股东大会选任董事长法律效力浅析”,「特区经济」深圳市社会科学院,2011,140面.

354)회사법 제102조의 원문표기는 “主持”로 하고 있으나 한국어로 번역하면 회의를 주재하는 경우의 “主宰”

임.
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관의 총회에서 의장을 불신임하고 새로운 의장을 선임할 수 있음인데,이러한 경

우에는 회사법 제102조의 해석을 유연하게 할 필요가 있다고 본다.즉 주주총회

의 의장을 이사장을 당연직으로 하더라도 예외적으로 이사장이 주주총회의 의장

으로서 회의를 주재하는 것이 적절치가 않거나 이해관계있는 경우에는 주주총회

에서 임시의장을 선정할 수 있도록 해야 한다고 본다.

2)원수

회사법에서 이사장의 인원수는 1인에 한정하고 있지만,355)실무에서는 등기하

지 않은 이사장이 존재하기도 한다.356)

3)자격과 임기

이사장은 이사 중에서 선임되므로 이사의 자격을 가져야 한다.이사장 자신도

이사이기 때문에 그의 임기는 이사와 같이 3년을 초과할 수 없다고 본다.그리고

회사정관에서 이사장의 임기를 이사의 임기보다 짧게 정할 수도 있는데 임기가

만료된 이사장은 이사로서의 임기가 만료되지 않는 한 계속해서 이사자격을 갖

는다고 본다.즉 이사장으로서의 임기와 이사로서의 임기는 별개이다.

(2)종임

이사장은 이사장으로서의 임기만료,이사자격의 상실,사임 또는 해임으로 종

임한다.이사장은 언제든지 사임할 수 있다.이사장의 지위의 특성상 신속한 후

임결정을 하여야 할 것이므로 이사회를 소집하고 이사회에 대하여 사임의 의사

표시를 하거나 이사 전원에게 사임을 통지하여야 한다고 본다.이사장이 회사의

불리한 시기에 사임함으로 인하여 회사에 손해를 끼친 경우에는 회사에 대하여

손해배상책임을 져야 한다고 본다.

355)회사법 제110조.

356)施天涛,전게서,357面.
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이사회는 이사장을 해임할 수 있다.357)이사장의 임기 만료 전에 정당한 이유

없이 해임하는 경우 이사장은 해임으로 인한 손해를 배상청구 할 수 있을 것인

가에 대하여 중국의 학계에서는 논의되지 않고 있다.일반론으로서 부당해임으로

인한 손해가 있다면 배상청구할 수 있다고 볼 것이며 굳이 청구할 수 없다고 단

정할 필요는 없다고 본다.

3.권한

1993년 회사법에서 이사장은 회사의 법정대표기관이었고,지배주주와 직접․간

접으로 연관되면서 상당한 영향력을 행사하였다.그리하여 이사장의 막강한 권한

은 이사장의 독주를 초래하였고,이는 바람직하지 못한 회사의 지배구조로 나타

났다.이에 개정회사법에서는 이사장의 권한을 주주총회의 주재권,이사회의 제

안권358)과 주재권 및 소집권,회사명의로 서명할 수 있는 등의 형식적 권한만 부

여하고,나머지 중요한 권한은 이사회로 전환하였다.즉 이사장은 이사회 회의를

소집․주재하며 이사회결의 사항의 실시상황을 감독할 권한을 갖는다.359)

(1)주주총회의 주재권

이사장은 주주총회를 주재한다.360)이사장이 주주총회를 주재하지 못한 경우

또는 주재하지 않을 경우에는 부이사장이 주재한다.부이사장이 주재하지 못한

경우 또는 주재하지 않을 경우에는 과반수의 이사가 추천한 1인의 이사가 회의

를 주재한다.361)그러나 이사회가 주주총회를 소집하지 아니하거나 소집할 수 없

357)北京市第一中级人民法院 (2009)一中民终字第14216号:「…회사정관에서 이사장의 해임에 관한 규정이 없

으나 이사장은 이사회에서 선임되므로 이사회는 당연히 이사장을 해임할 수 있다.…」.

358)이정표,전게서,139면.대다수의 상장회사에서는 이사회규칙을 제정하여 실시하고 있는데 이사회 제안권

자 현황을 보면 이사장 92.68%,경리 75.61%,이사 63.14%,대주주 39.02%의 분포를 보이고 있다.회사가

대주주에게도 이 권한을 주는 것으로 나타났다고 한다.

359)회사법 제110조.

360)劉俊海,「現代公司法」,493면.중국 회사법상 주주총회의 소집권자와 주재권자가 다르다.소집권자인

이사회는 주주총회의 소집과 관련된 사항을 정하고 실행하며 ,주재권자인 이사장은 주주총회의 질서와

의사를 정리하는 주주총회 의장으로서의 권한이다.

361)회사법 제102조 제1단.
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을 경우에는 감사회가 주주총회를 소집․주재한다.감사회가 주주총회를 소집하

지 아니하는 경우에는 3개월 전부터 계속하여 발행주식총수의 100분의 10이상을

보유하는 주주(소수주주권)가 주주총회를 소집하여 주재할 권한을 갖는다.362)

(2)이사회의 소집권 및 주재권

이사회의 소집권 및 주재권은 전술한 이사회의 소집에서 설명한 바와 같다.

(3)이사회 결의의 집행에 관한 감독권

이사장은 이사회 결의를 집행하는 자에 대하여 감독한다.363)이 규정의 목적은

주로 경리가 이사회의 결의를 집행하는 데에 대한 감독에 있다.이러한 감독의

범위는 일체의 업무집행내용에 대한 것이 아니라 이사회결의 사항을 실질적으로

집행하는지,업무집행절차가 적법한지 등의 집행행위자의 근무상황을 전반적으로

점검하고 독촉하는 것이다.364)

제4절 법정대표자제도

1.의의

법정대표자란 회사를 대표하여 법률행위를 하는 자를 말한다.365)법정대표제도

는 본래 구소련에서 유래된 것으로 주로 공유제기업의 행정상 관리를 위해 기업

에 경리를 파견하던 관행에서 비롯되었고,1인 대표제도도 구 계획경제시대의 수

362)중국 회사법 제102조 제2단.

363)회사법 제110조 제2단.

364)劉俊海,「現代公司法」,494面.

365)劉俊海,「現代公司法」,496面;柳经纬,“论法定代表人”,「贵州大学学报」第20卷 第2期,贵州大学学报,

2002,17面,18面 .
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장(首長)책임제의 유산이다.입법으로 도입한 것은 1979년의 중외합자경영기업법

및 그 실시조례가 최초였으며,1986년 제정된 민법총칙에서 법정대표자의 개념,

효과를 규정366)하면서 법정대표제도가 일반화되었다.

1993년에 제정된 회사법은 이러한 영향을 받아 법정대표자제도를 채택하여

이사장을 법정대표자로 규정하였다.367)후술하는 바와 같이 법정대표자는 회사의

대표로서 대내외의 업무집행에 대표권을 행사할 수 있는 지위로서 경리의 대외

적 업무집행과의 충돌 내지 혼동,이사장으로의 회사권력집중 등의 폐해가 많은

비판을 받게 되어 2005년 개정회사법은 법정대표자는 정관으로 정하되 이사장

또는 경리로 하도록 하였다.

2.선임과 종임

(1)선임

회사법은 법정대표자를 정관으로 정하도록 하고 있으므로 법정대표자의 선임

은 주주총회라고 할 것이다.법정대표자는 정관의 절대적 기재사항이며 등기할

사항이다.368)

(2)종임

법정대표자는 임기만료,해임 또는 사임으로 종임한다.법정대표자의 임기는

별도로 정한 바가 없다.법정대표자가 될 수 있는 자는 이사장 또는 경리이므로

이들의 임기와 같이 한다고 볼 수 있다.법정대표자의 해임규정도 없다.법정대

표자는 정관의 절대적 기재사항369)이므로 법정대표자의 해임은 정관변경사항이

므로 주주총회의 특별결의를 요한다고 볼 수도 있다.370)문제는 이사장 또는 경리

366)「민법통칙」제38조:법정대표란 법률 또는 정관에 따라 법인(法人)을 대표하며 책임을 지는 자를 말한

다.

367)중국 1993년 회사법 제45조 제4단,제105조.

368)회사법 제13조.

369)회사법 제82조 제7항.
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의 해임권은 이사회에 있는데 이사회가 이들을 해임하면 법정대표자 피선자격의

상실로 법정대표자가 해임되는 결과가 된다.법정대표자는 회사의 대표로서 회사

경영의 핵심적인 지위에 있는 자이다.회사경영의 책임자로서 부적절한 회사경영

을 하는 법정대표자의 해임을 주주총회로 한다는 것은 주주총회의 성질상 맞지

않다.신속한 경영판단을 해야 할 기관에 해임권을 주는 것이 타당하다.그러므

로 법정대표자의 해임은 이사회에 있다고 할 것이다.법정대표자의 해임의 정당

성,임기 내인가의 여부에 관계없이 이사회는 언제든지 해임할 수 있다.이러한

경우의 해임에 따른 손해배상청구권도 부인할 것이다.왜냐하면 법정대표자는 이

사회의 경영판단으로 해임하는 것으로서 회사의 이익을 보호하려는 이유이므로

이사회를 법정대표자의 손해배상청구권에 구속되지 않도록 할 필요가 있기 때문

이다.

법정대표자는 언제든지 사임할 수 있다.법정대표자의 사임의 의사표시는 지위

의 특성상 신속하게 후임이 결정되어야 하므로 이사회와 이사 전원에게 하여야

한다.법정대표자는 회사의 업무집행자 및 대표자로서 회사경영에 큰 영향을 끼

치기 때문에 정당한 이유 없이 회사의 불리한 시기에 사임하여 회사에 손해가

발생한 때에는 해임의 경우와는 달리 손해를 배상할 책임이 있다고 본다.

3.업무집행권

회사법은 법정대표자의 직무와 권한에 대하여 주권과 사채권에의 기명날인권

만을 명시하고 있으나,371)법정대표자는 회사를 대표하며,영업에 관한 재판상․

재판외의 모든 행위를 할 권한을 갖는다고 본다.372)

4.대표권

(1)대표행위의 요건

370)회사법 제104조.

371)회사법 제129조,156조.

372)「민법통칙」제38조:법정대표자란 법률 또는 정관의 규정에 따라 법인을 대표하여 권한을 행사하는 자를

말한다.　
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법정대표자가 회사를 대표하는 행위를 하였을 때 그 효력이 회사에 귀속되기

위한 요건으로서 회사의 권리능력이 인정되는 법률행위이어야 하며,대표행위로

서의 형식을 갖추어야 하고(형식적 요건),그 행위가 대표권한의 범위 내에 속할

것(실질적 요건)등으로 크게 나누어 볼 수 있다.

(2)권리능력 범위 내의 대표행위

대표행위가 회사의 권리능력 범위를 벗어난 것이라면 제3자의 선의여부를 불

문하고 회사는 그 제3자에게 거래상 책임을 지지 않는다.

(3)대표행위의 형식적 요건

대표행위가 요식행위임을 요하는 법률행위(예컨대 어음․수표행위 등)에는 엄

격한 현명주의가 적용되는 결과 반드시 대표자격을 표시하고 법정대표자가 기명

날인 또는 서명하여야만 회사에 그 효력이 귀속된다.그 밖의 행위를 하는 경우

에도 반드시 이러한 형식을 갖추어야만 하는지가 문제되나,현명하지 않은 경우

라고 하더라도 상대방이 회사와 거래할 의사를 가지고 있었고 또 그 행위자가

법정대표자라는 사실을 알고 거래한 때에는 계약법 제402조373)를 유추적용하여

회사에 대하여 효력이 있다고 하여야 한다.

(4)대표행위의 실질적 요건

법정대표자의 대표권은 법률에 의하여 제한되기도 하며,정관․이사회규칙․이

사회 결의 등에 의해 내부적으로 제한되기도 한다.

법률상 주주총회나 이사회의 결의가 요건으로 되어 있는 경우에는 법정대표자

는 주주총회 또는 이사회의 결의를 얻어서 대표행위를 하여야 한다.법률상 주주

총회의 결의를 요건으로 하는 행위를 법정대표자가 주주총회결의 없이 한 경우

373)계약법 제402조:수임인이 자신의 명의로 수임범위 내에 제3자와 계약을 체결하는 경우 제3자가 계약을

체결할 때 수임인과 위임인의 관계를 아는 경우 그 계약은 위임인에 대하여 효력이 있다.단지 그 계약은

수임인과 제3자에 대하여만 효력이 있는 증거가 있는 경우 전의 규정을 적용하지 않는다.
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에는 무효이다.법률상 이사회의 결의를 요하는 사항임에도 이를 거치지 않은 경

우에는 회사의 내부관계에서는 효력이 없으나 대외적으로는 제3자의 선악을 구

별하여 선의의 상대방에 대해서는 유효한 것으로 본다.

회사가 대표권을 내부적으로 제한한 경우 법정대표자가 이 제한을 위반하여

대표행위를 하였을 때,상대방이 대표권의 제한이 있음을 알지 못하였다면 회사

는 거래의 무효를 주장할 수 없다.거래의 안전을 위해서이다.제3자의 과실의

유무는 묻지 않는다.회사가 상대방의 악의를 증명하여야 한다.

(5)대표권의 남용

대표권의 남용이란 외관상으로는 법정대표자의 권한 내의 적법한 행위이지만,

주관적으로 자기 또는 제3자의 이익을 도모하는 행위로서 회사에 손실을 끼치는

행위를 말한다.

외관상으로는 대외적으로 적법한 행위이어야 한다.따라서 대표이사가 내부적

으로 가해진 대표권의 제한을 초과하거나 법상 필요한 절차를 거치지 아니한 행

위는 위법한 행위이므로 대표권의 남용에 해당하지 아니한다.

자기 또는 제3자의 이익은 법정대표자가 남용행위를 하는 동기의 요소로서 대

표권남용의 요건 중 가장 중요한 부분이라고 할 수 있다.이는 주관적인 요소이

므로 거래시에 외부에 표현되지 아니함이 보통이고 또 표현됨을 요하지 아니한

다.그 행위로 인해 회사에 생겨나는 경제적 효과를 가지고 판단할 일이다.

대표행위의 결과 회사에 손실을 주고 자기 또는 제3자에게 이익이 있어야 한

다.예컨대 법정대표자가 자기의 친지에게 회사의 재산을 저렴하게 양도함으로써

시가와의 차액만큼 회사에는 손실이,제3자에게는 이익이 생기는 것과 같다.회

사에 손해가 없으면 대표권의 남용은 성립하지 않는다.374)

대표권은 포괄․정형성을 갖고 있고 이 정형성은 객관적 기준으로 판단되는

것이므로,대표행위가 객관적으로 대표권의 범위내의 행위라면 당연히 대표행위

로서 유효하여 회사는 이에 대하여 책임을 진다.다만 제3자가 이를 알고 있거나

중과실로 모른 경우에 그 권리를 주장하는 것은 신의칙위반 또는 권리남용에 해

374)이철송,「회사법강의」,박영사，제20판,2012,689면.
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당하여 회사는 이행을 거절할 수 있다고 본다.

(6)법정대표자의 불법행위

법정대표자가 대표행위로 인하여 타인에게 손해를 가한 때에는 회사는 배상할

책임이 있다고 본다.375)법정대표자의 대표행위가 가능한 범위에서 회사의 업무

집행과 관련이 있고 행위의 외형상 객관적으로 법정대표자의 직무범위 내로 보

여지는 경우는 모두 회사의 불법행위가 성립될 수 있다.반면 대표행위가 있을

수 없는 경우에는 회사의 불법행위가 성립하지 않는다.

(7)공동대표제도

공동대표란 2인 이상이 공동으로써만 회사를 대표할 수 있는 제도를 말한다.

회사의 규모가 커지면 거래활동을 확대할 목적에서 여러 명의 회사 대표자를 둘

필요가 있다.또한 의사결정을 보다 신중하게 하고 대표자의 위법 또는 부적정한

대표행위를 사전에 예방하고 사후에도 시정할 수 있는 장점이 있다.회사의 대표

가 회사의 이름으로 행한 행위에 관하여서는 회사가 모두 책임을 져야 하므로

주주의 입장에서 회사의 대표자란 위험부담이 큰 제도이다.회사 대표자의 전횡

을 방지하기 위하여 내부적으로 권한을 제한할 수 있지만,선의의 제3자에게 대

항할 수 없으므로 회사 대표자 스스로 제한을 준수하지 않는 한 실효성이 없다.

중국 회사법은 공동법정대표자제도를 명시적으로 채택하고 있지 않고 있다.이

사장은 1인으로 하고 있기 때문에 이사장을 법정대표자로 하는 경우에는 단독법

정대표자가 될 것이다.물론 경리의 인원수를 제한하지 않고 있으므로 2인 이상

의 경리를 법정대표자로 할 경우에는 공동법정대표자가 될 수 있다.그러므로 중

국 회사법상 공동법정대표자제도가 가능할 것으로 보인다.중국의 경제발전과 회

사 규모의 확대에 따라 공동법정대표자제도도 적극적으로 검토해 볼 필요가 있

다고 본다.

375)「민법통칙」 제43조.
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(8)표현대표

표현대표란 법정대표자의 대외적 행위만이 회사의 행위가 되고 회사가 이에

대해 책임을 지므로 회사법은 법정대표자의 성명을 등기하도록 강제함으로써 거

래 상대방이 적법한 회사 대표자를 식별할 수 있도록 하고 있다.그러나 법정대

표자가 아닌 자가 회사의 승인 아래 법정대표자로 오인할 만한 명칭을 사용하여

대표행위를 하는 경우에 이를 믿고 거래한 상대방에게 등기부를 조회하지 않은

책임을 물어 불이익을 주는 것은 신속을 요하는 상거래에서는 비현실적이며 신

의칙에도 반한다.

중국 회사법에는 법정대표자의 표현대표행위에 대한 규정이 없고,다만 계약법

제49조376)에서 표현대리를 규정하고 있다.이 규정을 소위 표현법정대표행위에

유추 적용할 수 있다고 본다.표현대리제도의 입법취지는 제3자의 신뢰이익을 보

호하여 거래의 안전을 유지하기 위한 것이기 때문에 제3자가 악의 또는 중과실

이 있는 경우 이러한 보호의 필요성은 없어진다.표현대표행위의 효과로 회사는

선의의 제3자에 대하여 책임을 진다.377)따라서 표현법정대표자의 표현대표행위

에 대해 회사의 책임이 발생하려면 표현대표자로서의 행위가 법정대표자의 권한

내의 행위이어야 한다.따라서 법정대표자로서도 할 수 없는 행위에는 적용되지

않는다.또 주주총회․이사회의 결의 등 일정한 절차를 거쳐야 하는 것이 명백한

행위에 있어서는 법정대표자의 행위에 해당한다는 것만으로는 상대방이 보호받

지 못한다.이사회의 결의가 필요한 행위를 이사회결의 없이 표현대표자가 단독

으로 한 경우에는 상대방이 이사회 결의가 없었음을 과실 없이 알지 못했다는

요건을 구비하여야만 표현대표행위의 효력을 주장할 수 있다.회사가 내부적으로

법정대표자의 권한을 제한하더라도 이로써 선의의 제3자에게 대항할 수 없으므

로 대표권이 제한된 행위에 대해서도 표현대표자의 행위가 성립할 수 있다.

376)계약법 제49조(표현대리)대리권없는 자가 타인의 대리인으로 법률행위를 하거나,대리인이 그 권한외

의 법률행위를 하거나,대리권이 소멸된 후에 그가 한 법률행위에 대하여 제3자가 그 권한이 있다고 믿을

만한 정당한 이유가 있는 때에는 그 법률행위는 유효하다.고 하여 본인이 책임을 지도록 하고 있다.

377)李建华․许中缘,"表见代表及其适用--兼评<合同法>第50条”,「法律科学」，第6期,2000,80面.
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제5절 경리

1.의의

중국 회사법은 소유와 경영의 분리원칙에 따라 회사의 최고의사결정기관,업무

집행기관 및 감독기관을 분리하여 설치하고,회사의 업무집행기구로서 이사회와

경리를 규정하였다.경리를 주식회사의 필수적 상설기관으로 하여 경리는 이사회

의 초빙에 의하여 경리기관으로 취임하고,직무로서 수행한 구체적 업무집행에

대하여는 이사회의 감독을 받는다.경리기관은 회의체가 아니며 권한은 법정되어

있다.

중국은 국유기업을 회사형태로 전환하는 법적 근거를 위하여 1993년 회사법을

제정하였다.이때 중국이 선택한 회사조직기구의 형태는 대륙법계의 전통적인 구

조형태인 주주총회,이사회,감사회라는 구조에 경리라는 제4의 기관을 추가하여

필수적 상설기관으로 하였다.378)이로서 경리는 회사구조에서 중요한 축을 형성하

였다.

회사법상 경리제도의 기원은 개혁개방 전 중국의 대표기업인 국유기업의 전통

적인 기업영도체제에서 찾을 수 있다.중국에서 국유기업의 경영방식은 시기별로

다양한 형태를 취해왔으나,기본적으로는 국유기업의 경영책임자 1인이 기업의

생산경영관리체계 전반에 대하여 통일적으로 관리하고 그에 대하여 책임을 지는

방식이었다.이러한 국유기업의 영도체계를「창장(廠長)책임제」또는「경리책임

제」라고 한다.379)

2.선임과 종임

경리는 이사회에서 초빙 또는 해임된다.380)그러나 회사법은 경리의 자격,사

378)赵旭东,전게서,353面.회사법 제114조.원래 1993년 회사법은 유한책임회사에도 경리를 필수기관으로

하고 있었으나(1993년 회사법 제50조),2005년 회사법은 회사가 필요에 따라 경리의 설치여부를 선택할 수

있도록 하였다.

379)施天涛,전게서,351面;소삼영,“중국회사법상 경리의 지위와 권한”,「 한양법학」,제20권 제3집,한양

법학회,593면.
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임,임기 등에 대하여 규정하지 않고 있다.경리가 업무집행에 있어서 중요한 지

위를 갖는 것을 고려하면 이사회의 해임절차나 해임사유,부당해임에 대한 구제

수단 등을 규정할 필요가 있다고 본다.그리고 경리의 임기규정이 없으므로 경리

의 임기는 제한이 없다고 볼 수 있다.

3.법적지위

(1)회사와의 관계

경리가 경리기관에 취임하면서 회사와 체결하는 계약의 성격을 어떻게 볼 것

인가에 대하여 고용계약설과 위임계약설이 대립하고 있다.고용계약설에 의하면

경리는 이사회의 초빙에 응하여 회사와 고용계약을 체결함으로써 권리를 향유하

고 책임을 진다.따라서 경리는 회사가 초빙하여 채용하는 피고용자이지만 이사

회의 수권에 따라 회사의 업무를 집행한다는 점에서 일반적인 피고용자와 달리

고급종업원이라는 것이다.따라서 경리와 회사의 관계는 고용관계라 한다.381)위

임계약설에 의하면 경리는 이사회의 위임을 받아 일을 처리하고,위임범위 내에

서 일정한 업무집행권을 가지므로 경리와 회사의 관계는 위임관계라고 한다.382)

회사법에서 경리는 이사와 달리 “초빙”(聘任)이라는 용어를 사용하고 있기 때

문에 고용관계라고 볼 수 있다.그러나 회사는 필요에 따라 경리를 해임할 수 있

으며,이러한 관계는 회사와 경리와의 계약에 달라질 수 없다.그러므로 경리와

회사의 실질적인 관계는 위임관계로 보아야 하며,따라서 회사나 경리는 어느 쪽

이든 위임관계를 종료시킬 수 있다고 본다.

(2)이사회와의 관계

각국의 회사법은 전통적으로 이사회의 고유권한에 속하였던 업무집행권을 의

380)회사법 제114조.

381)陈自强,「代理权与经理权之间--民商合一与民」商分立」,北京大学出版社.2008年,14面;王保树․钱玉林,

“经理法律地位之比较研究”,「法学评论(双月刊)」,武汉大学,第2期,2002,41面.

382)何晓行,“公司经理法律制度研究”,「天府新论」第3期,四川省社会科学界联合会,2009,85面.
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사결정권과 업무집행권으로 분리하여 서로 다른 기관에 배분하고 이사회의 업무

감독기능을 강화하는 방향으로 진화하고 있다.즉 업무집행에 관한 의사결정기능

은 이사회에,집행기능은 이사 혹은 집행임원에게 분배하는 형태이다.이 때 이

사회의 의사결정을 집행하는 기관과의 관계를 어떻게 이해할 것인지가 문제된다.

중국에서도 주식회사의 업무집행에 관한 의사결정기능을 담당하는 이사회와

집행을 담당하는 경리와의 관계를 어떻게 볼 것인가에 대한 논의가 있다.소수설

은 경리를 회사의 독립기관이라고 본다.이에 의하면 경리의 법정된 권한은 이사

회나 주주총회 또는 정관으로 변경하거나 박탈할 수 없다는 점,편제구조상 이사

회와 경리를 병렬적으로 배치함으로써 이사회의 업무집행권을 의사결정기능과

업무집행기능으로 분리한다는 점,경리는 일상적 생산경영관리업무의 집행에 관

한 의사결정을 할 수 있고 이러한 의사결정은 경리의 최종의지에 따라 행하는

점 등을 보면 경리는 이사회로부터 독립된 기관이라고 한다.383)그리고 경리를

독립기관으로 인정하여야 경영의 효율성을 확보할 수 있다고 한다.384)그러나 중

국의 학자들 사이에서는 경리를 회사의 독립기관으로 보는 견해는 거의 보이지

않고 대부분 파생기관이라고 본다.그 논거로는 회사법 관련조항을 종합해 볼 때

이사회는 주주총회의 결의와 정관규정에 근거하여 회사경영과 업무집행에 대한

의사결정을 하는 의사결정기관이며,업무집행과 의사결정은 모두 결의의 형식으

로 이루어지며 일치하는 것이고,다만 업무집행에 관한 결의를 한 후 이사에게

위임하여 집행하거나(예,등기나 문서의 비치 등)경리에게 위임하여 집행하게

되는데(예,경리의 권한 중 이사회로부터 위임 받은 사항의 집행)이사나 경리의

집행행위는 실시차원의 행위라고 보고,따라서 경리는 이사회의 업무집행을 보조

하여 회사의 일상적 경영관리활동을 조직하고 실시하는 보조업무집행기관이라고

한다.

중국회사법상 이사회의 직무와 권한 등 이사회에 관한 규정을 종합적으로 고

찰할 때 중국회사법은 이사회를 업무집행기관으로 규정하고 있고 경리의 권한을

383)韩长印․吴泽勇.“公司业务执行权之主体归属”.⌜法学研究⌟第4期,中国社会科学院法学研究所,1999,36面;

郑建华,“论中国股份有限公司董事会与经理的分离”,⌜今日科苑⌟ 第4期,中国老科学技术工作者协会,2009,

138面.

384)张晓飞,“论股份公司经理的法律地位”,⌜西安建筑科技大学学报(社会科学版)⌟ 第25卷 第1期,西安建筑科

技大学,2006,43面,
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규정하고 있는 회사법 제50조의 규정을 살펴보더라도 경리의 업무집행에 관한

권한을 열거하면서 직접 ‘업무집행’이라는 표현을 사용하지 않고 ‘회사의 생산경

영관리업무를 주재하고 이사회의 결의를 조직하고 실시한다’는 표현을 사용하고

있으며,경리는 이사회에 대하여 책임을 진다고 하여 이사회와 경리의 관계에 대

하여 상․하관계의 기관으로 묘사하고 있는 점 등을 고려하면 경리의 업무집행

권은 이사회의 권한으로부터 유래한 것이고,그 지위는 이사회의 수임인이나 대

리인과 유사하다고 보는 보조업무집행기관설이 타당하다고 생각된다.

(3)이사장과의 겸임 타당성

회사법은 이사장이 경리를 겸임할 수 있도록 규정하고 있지만,385)이의 타당성

에 대하여 긍정설과 부정설이 대립하고 있다.긍정설에 의하면 경영의 효율성과

대리인감독비용문제를 해소하는데에 도움이 된다고 한다.386)부정설에 의하면 이

사장과 경리는 겸임할 수 없도록 해야 경영진으로의 권력집중을 방지할 수 있

고,387)이사회의 경리에 대한 감독기능이 활성화될 수 있다고 한다.388)

전통적인 회사지배구조는 주주의 이익을 극대화하기 위하여 주주총회중심주의

에 축을 두었으나 주주총회의 형해화 등으로 회사지배구조를 이사회중심으로 전

환되면서 이사회로 권력이 집중되는 결과를 초래하였다.이에 따라 각국의 회사

법은 전통적으로 이사회의 고유권한에 속하였던 업무집행권을 의사결정권과 업

무집행권으로 분리하여 서로 다른 기관에 배분하고 있다.즉 의사결정과 업무집

행에 관한 감독기능은 이사회에,업무집행은 업무집행기관에 분배하여 각각의 기

능을 강화하고 있다.그러므로 권한집중의 폐해를 방지하기 위하여서도 이사장과

경리의 겸임을 허용해서는 아니 된다고 본다.389)

385)회사법 제115조.

386)张素珍，“中国上市公司领导结构问题探讨”,「经济师」第1期,山西省社会科学院,1999,15面,16面.

387)劉俊海,「現代公司法」,499面.

388)王保树,“公司组织机构的法的实态考察与立法课题”,「法学研究」第2期,中国社会科学院法学研究所,1998,

56面.

389)이정표,전게서,140면.현재 중국 상당수 주식회사의 이사장이 경리의 지위를 겸임하는 경우가 많아지고

있으며,이사장과 경리가 권한을 분담하는 체제라고 하더라도 회사의 관리권은 주로 경리에게 집중되고

있고,이러한 사실은 이사회와 이사장의 권력이 약화되어 가는 경향이라고 한다.상장회사의 이사회와 경
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4.권한

경리의 권한은 중국 회사법 제114조에서 열거하고 있다.즉 회사의 생산․경영

관리업무의 처리,이사회결의의 집행,회사 사업연도 경영계획과 투자방안의 집

행,회사내부관리기구와 조직의 입안,회사의 기본적 관리제도 입안,회사의 규칙

제정,부경리와 재무담당자의 초빙․해임제청,이사회가 초빙하거나 해임하는 자

이외의 관리자의 초빙․해임,이사회가 수권한 기타의 권한 등 인데,동조 제8호

에서는 정관으로 경리의 권한범위를 따로 정할 수 있도록 하여 확대 또는 축소

할 수 있다.

경리는 이사회에 대하여는 책임을 지지만 주주총회에 대하여는 책임을 지지

않지만 정관으로 경리의 권한범위를 정할 수 있도록 하여 경리에 대한 주주총회

의 견제가 가능하도록 하고 있다.390)

5.경리의 대외적 업무집행과 대표권에 대한 검토

1993년 회사법이 법정대표자를 이사장으로 하였는데 이사장이 경리를 겸임하

는 것에 대하여 많은 비판이 있었다.상술한 바와 같이 회사권력의 집중으로 인

한 폐해가 지적되었던 것이다.그러나 현행법도 이사장과 경리의 겸임이 가능하

여 개정 전과 차이가 없다.

다만 현행 회사법은 법정대표자를 이사장을 당연직으로 하지 않고 이사장 또

는 경리 중에서 정관으로 정하도록 하고 있다.이는 이사장을 이사회의 의장으로

서의 역할에 충실하도록 하여 이사회의 의사결정기능 및 업무집행감독기능을 제

대로 할 수 있도록 하고자 함에 있다고 판단된다.그런데 업무집행과 관련하여

리의 관계에 관한 조사에 의하면,중국 상장회사의 이사회 구성원은 평균 9.42인이고,이사회에 소속된 이

사의 평균 2.72인이 경리층(총경리,부총경리,경리)의 직무를 겸직하고 있으며,이 비율은 전체의 28.83%

가 된다.이사가 경리업무를 겸직하지 않는 것은 평균 6.7인으로 전체 이사회 구성원 중의 71.17%가 되는

것으로 나타났다.경리의 권한이 이사회의 권한보다 강화된 배경은 회사법에서 직접 경리의 권한사항을

규정하고 있을 뿐만 아니라,경리의 권한을 제한할 수 있는 명확한 규정이 없고,이사회가 경리에게 권한

사항을 위임할 수 있도록 한 것에 그 원인이 있다.원래의 국유기업에서 최고권력기관이었던 공장장(廠長)

이 국유기업의 개혁(조직변경)에 따라 총경리로 전환되면서 종래의 권한이 그대로 유지되었던 것도 그 이

유 중의 하나라고 한다.

390)이정표,전게서,141면.
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대표권자인 법정대표자와 업무집행기관인 경리가 분리된 경우 다음과 같은 문제

가 제기된다.

경리는 회사의 업무집행기관이고 회사의 업무가 대내적 업무와 대외적 업무로

명확히 구분될 수 없는 것일 뿐만 아니라 현실적으로 경리의 대외적인 업무집행,

예컨대 대외적 계약체결은 회사의 명의로 하게 되는데 그와 같은 대외적 행위와

회사와의 관계를 어떻게 볼 것인가가 문제된다.이에 대해 두 가지 견해가 있을

수 있다.그 하나는 경리는 법정대표자로부터 수권을 받아야만 대외적으로 회사

를 대표할 수 있다는 견해이고,다른 하나는 경리는 그 업무집행권한 범위 내에

서 당연히 회사를 대표할 수 있다는 견해이다.391)

후자의 견해 즉 경리가 그 업무집행권한 범위 내에서 당연히 회사를 대표할

수 있다고 주장하는 근거는 다음과 같다.경리는 다원적 법률관계속의 법률주체

로서 경리의 지위도 다원적인 지위를 갖는다고 한다.즉 경리는 회사대리인으로

서의 경리,업무집행기관으로서의 경리,회사대표자로서의 경리,회사종업원으로

서의 경리의 지위를 동시에 갖는다고 주장한다.대리인으로서의 경리의 권한은

회사의 수권에 의한 제한을 받고,이 대리권은 회사에 대한 책임의 기초가 된다

고 한다.그러나 경리와 제3자의 관계에서는 경리의 권한은 법률의 규정으로부터

나온다는 것이다.경리는 그 지위에 기초한 외관으로 회사는 제3자에게 책임을

진다는 것이다.경리가 대외적으로 회사를 대표하는 것은 외관이론의 적용한 결

과이지 회사의 수권의 결과가 아니라는 것이다.이러한 경리의 대표권은 법정대

표자의 대표권과는 다른 개념이라고 한다.그러나 이러한 주장은 다음과 같은 비

판이 있다.경리의 법정 권한이 제3자에게 외관을 부여하고 제3자가 그러한 경리

의 외관을 신뢰한 경우 회사가 내부적으로 경리의 권한를 제한하였다는 사실로

서 선의의 3자에게 대항할 수 없다는 것이다.개정전의 1993년 회사법은 경리의

법정권한은 회사가 임의로 제한할 수 없도록 정형화하고 있었으므로 외관이론이

어느 정도 적용될 수 있는 여지가 있었다.그러나 2005년 회사법 개정으로 현행

법에서는 정관의 규정으로 경리의 권한을 제한하거나 축소할 수 있게 되어 1993

년의 경리의 권한의 정형화와는 다른 상황이 되어 위 주장과 같은 외관이론을

391) 소삼영,전게논문,609면;王保树․钱玉林,“经理法律地位之比较研究”,「法学评论(双月刊)」,武汉大学,

第2期,2002,40面.
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적용할 근거가 약해졌다고 한다.

경리와 제3자와의 거래에 회사가 책임을 지도록 하기 위한 경리의 대리권 또

는 대표권에 관한 중국 학계에서의 논의는 모두 선의의 거래상대방을 보호하기

위한 논리를 제공하기 위한 것이다.그러나 회사경리의 대외적 거래에 대하여 민

법의 표현대리에 관한규정을 적용한다거나 법률적 근거가 약한 외관이론으로는

제3자 보호와 거래의 안전을 담보할 수 없다.위와 같은 문제의 본질은 회사법이

경리의 대외적 계약체결권을 명시적으로 규정하지 않았고 또 제3자와 관계에서

회사가 경리의 권한을 제한하더라도 선의의 제3자에게 대항할 수 없도록 하는

경리권제한의 효력규정을 두지 않았기 때문이며,더 나아가 업무집행권자와 대표

권자를 분리하는 제도에 있다고 본다.따라서 경리의 업무집행권의 성격과 범위

를 명확히 하는 입법,예컨대 상사대리인 혹은 상업사용인제도를 도입하거나 업

무집행권자와 회사대표권자의 분리를 통합해야 한다고 생각한다.

6.의무와 책임

경리는 고급관리자로서 이사와 같은 의무와 책임을 부담한다.즉 근면의무,충

실의무,회사에 대한 책임,제3자에 대한 책임,대표소송 등에 관한 규정이 적용

된다.



- 93 -

제4장 한국법과의 유사점과 차이점

제1절 한국 이사회제도의 연혁

1.2011년 개정이전의 이사회제도

한국은 1962년에 회사법을 제정하였다.이 법에서는 의용상법의 내용을 크게

개정한 것으로서 회사경영기구의 합리화와 권한재분배를 위하여 대표이사와 이

사회제도를 채용한 이래로 9차례의 개정을 거치며 오늘에 이르고 있다.392)

한국 회사법의 이사회제도의 변천과정인 개정내용을 개략적으로 보면 다음과 같

다.

1984년 개정회사법은 주식회사의 운영의 효율성을 위하여 직무집행의 감독을

이사회의 권한사항으로 명시하고,393)그 결의요건을 완화하여 이사회가 기업환경

의 변화에 능동적으로 의사결정을 할 수 있도록 하였다.394)

1995년 개정회사법은 회사의 운영을 원활히 하기 위하여 이사의 경업에 대한

승인기관을 주주총회에서 이사회로 하였고,395)또한 회사합병에는 합병당사회사

전부의 주주총회의 승인을 요건으로 하였으나,흡수합병의 경우에 소멸회사의 총

주주의 동의가 있거나 존속회사가 소멸회사의 주식의 전부를 소유하고 있는 경

우에는 소멸회사의 주주총회의 승인은 이사회의 승인으로 갈음할 수 있게 개정

하였다.396)

1998년 개정회사법은 소수주주의 이익을 대표하는 이사의 선임이 가능하도록

하기 위하여 집중투표제397)를 도입하였고,이사의 책임강화를 통한 건전한 기업

392)한국 1962년 회사법 제390조.

393)한국 1984년 회사법 제393조.

394)한국 1984년 회사법 제391조 제1항.

395)한국 1995년 회사법 제397조 제1항.

396)한국 1995년 회사법상 제522조 제1항.
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운영을 촉진하기 위하여 이사의 충실의무398)를 신설하였으며,이사가 아니면서

지배력을 이용하여 실질적으로 업무의 집행에 관여한 자에게 이사와 동등한 책

임을 부여할 수 있는 제도399)를 신설하였다.

1999년 개정회사법은 이사회 운영의 탄력화를 도모하기 위하여 이사가 직접

회의에 출석하지 아니하고 화상회의의 방법으로 이사회에 참가하는 것400)을 인

정하였다.또한 이사의 책임규명을 명확히 하기 위하여 이사회의사록에 의안에

반대하는 자와 반대이유를 명기하게 하였으며,401)이사회의사록의 공시의무를 완

화하고,정당한 이유가 있는 경우 회사가 주주의 열람청구를 거부할 수 있는 근

거를 마련하였다.402)그리고 이사회 내에 2인 이상의 이사로 구성되는 각종 위원

회를 설치하여 이사회로부터 위임받은 권한을 행사할 수 있도록 하였으며,403)기

업경영의 투명성을 보장하기 위하여 감사위원회제도를 도입하여 회사가 감사 또

는 감사원원회를 선택하여 운영할 수 있도록 하였다.감사에 갈음하여 감사위원

회를 설치하는 경우에는 3인 이상의 이사로 구성하되 위원 3분의 2이상의 사외

이사가 참여하도록 하였다.404)그 밖에 기업구조조정의 편의를 위하여 회사를 발

행주식총수 100분의 5이하의 소규모로 분할합병하는 경우에 주주총회의 결의에

갈음하여 이사회의 결의로 이를 분할 합병할 수 있도록 분할합병요건을 완화하

였다.405)

2001년 7월 회사법은 이사 특히 사외이사의 정보접근권과 관련하여 사내정보

의 사외유출에서 빚어지는 폐단을 막기 위하여 재임 중 이사뿐만 아니라 퇴임

후의 이사도 회사의 영업비밀을 누설하는 것을 금하였다.406)또한 종전의 해석을

수용하여,이사회소집에 관해 소집권자인 이사가 정당한 이유 없이 이사회소집을

397)한국 1998년 회사법 제382조의2.

398)한국 1998년 회사법 제382조의3.

399)한국 1998년 회사법 제401조의2.

400)한국 1999년 회사법 제391조 제2항.

401)한국 1999년 회사법 제391조의3제2항.

402)한국 1999년 회사법 제391조의3재4항.

403)한국 1999년 회사법 제393조의2.

404)한국 1999년 회사법 제415조의2.

405)한국 1999년 회사법 제530조의11제2항.

406)한국 2001년 회사법 제382조의4.
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거절하는 경우에는 다른 이사가 이사회를 소집할 수 있음을 명문화하고,407)이사

회의 권한으로서 “중요한 자산의 처분 및 양도,대규모 재산의 차입”을 추가하였

다.408)그리고 사외이사 등의 업무집행사항에 관한 정보의 필요성을 고려하여 이

사가 대표이사로 하여금 다른 이사 또는 피용자의 업무에 관하여 이사회에 보고

할 것을 요구할 수 있도록 하고,409)이사로 하여금 업무집행상황을 3월에 1회 이

상 이사회에 보고하도록 규정하였다.410)

2009년 개정회사법은 종래 “이사”와 “감사”로 구분하여 등기하던 것을 이사를

“사내이사,사외이사 기타 상무에 종사하지 아니하는 이사”로 구분하여 성명과

주민등록번호를 등기하도록 하였다.411)또한 사외이사에 대한 정의를 명시하였으

며,412)상장회사 중 대통령령으로 정하는 경우를 제외하고는 사외이사가 이사총

수의 4분의 1이상이 되도록 하고,대통령령으로 정하는 대규모 상장회사의 사외

이사는 3명 이상으로 하되,이사총수의 과반수가 되도록 사외이사설치를 의무화

하였다.

2.2011년 개정회사법과 이사회제도

2011년 개정회사법은 회사와 이사의 자기거래의 요건을 더욱 엄격히 규정하여

이사뿐만 아니라 이사의 배우자,이사의 직계존․비속,이사의 배우자의 직계

존․비속과 그들의 개인회사가 회사와 거래하는 경우까지 이사회의 승인을 받도

록 규정하고,거래의 내용이 공정하여야 한다는 요건도 추가하였다.413)그리고

이사가 직무를 수행하는 과정에서 알게 된 정보 또는 회사가 수행하고 있거나

수행할 사업과 밀접한 관계가 있는 사업기회를 제3자에게 이용하도록 하는 경우

에도 이사회의 승인을 받도록 하였다.414)또한 회사에 대한 이사의 배상책임을

407)한국 2001년 회사법 제390조 제2항.

408)한국 2001년 회사법 제393조 제1항.

409)한국 2001년 회사법 제393조 제3항.

410)한국 2001년 제393조 제4항.

411)한국 2009년 회사법 제317조 제2항 제8호.

412)한국 2009년 회사법 제382조 제3항.

413)한국 2011년 회사법 제398조.
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고의 또는 중대한 과실로 회사에 손해를 발생시킨 경우를 제외하고는 이사의 최

근 1년간의 보수액의 6배(사외이사의 경우 3배)이내로 제한할 수 있게 하였

다.415)그 밖에 이번 회사법개정에서 집행임원제도를 도입하였다.집행임원의 권

한과 책임은 이사와 동일하게 되는데,제도의 도입 여부는 개별회사가 자율적으

로 선택할 수 있도록 하였다.416)집행임원을 설치한 회사에서는 집행임원이 회사

의 업무를 집행하고 이사회는 집행임원의 선임․해임 및 집행임원의 업무집행에

대한 감독권을 행사한다.417)

제2절 이사에 관한 비교

1.유사점

첫째,양국은 이사의 기관여부에 대하여는 긍정설과 부정설이 있으며,부정설

이 다수설418)이다.이사의 선임에 있어 양국은 주식회사 이사의 선임기관,419)임

기,420)종임,421)집중투표제,422)보수결정423)에 있어서 유사점을 갖는다.둘째,한

414)한국 2011년 회사법 제397조의2제1항.

415)한국 2011년 회사법 제400조 제2항.

416)한국 2011년 회사법 제408조의2.

417)한국 2011년 회사법 제542조의8.

418)한국에서는 이사의 기관성 여부에 대하여는 긍정설과 부정설이 있다.긍정설에 의하면 이사란 회사의 수

임인으로서의 지위에서 이사회의 구성원으로서 회사의 업무를 집행하는 법적의 권한을 가진 주식회사의

필요적 상설기관이다.왜냐하면 이사의 지위와 이사회 구성원으로서의 지위는 동시성을 가지며,이사에게

각종의 단독적인 권한을 부여하고 있기 때문이라고 한다.(이철송,전게서,625면).부정설에 의하면 이사란

이사회의 구성원으로서 이사회의 회사의 업무집행에 관한 의사결정과 (대표)이사의 업무집행을 감독하는

데 참여할 권한을 갖는 자를 말한다 (정찬형,전게서,889면).중국의 경우 앞의 제3장에서 설명하였다.

419)양국의 회사법에서 이사의 선임기관은 주주총회이고,단지 회사설립시에 발기인이 선임하거나 창립총회

에서 선임한다.그리고 이사의 선임은 주주총회의 보통결의에 의한다(한국 회사법 제382조 제1항,중국 회

사법 제106조)

420)양국의 회사법에서 이사의 임기는 3년을 초과하지 못한다(한국 회사법 제383조 제2항,중국 회사법 제46

조,제109조).

421)이사의 종임사유는 임기만료,사임,해임,그리고 사망․파산 등을 포함한다(한국 회사법 제385조 제1항,

제2항,민법 제689조,제690조.중국 회사법 제46조,「가이드라인⌟ 제100조).또한 주주총회가 이사를 해임

하는 경우,한국 회사법상 정당한 이유 없이 그 임기의 만료 전에 이를 해임한 때에는 회사는 그 이사에
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국과 마찬가지로 중국도 충실의무와 주의의무(근면의무)를 규정하고 있으며,구

체적으로 이사에게 경업금지의무,424)자기거래금지의무,425)비밀유지의무,426)회

사기회 유용금지의무427)등을 부과하고 있다.셋째,이사의 회사에 대한 책임에

있어서 양국은 법령 또는 회사정관 위반을 책임의 원인으로 규정하고 있다.428)

이사의 책임추궁에 있어서 양국은 소수주주의 대표소송제도429)가 있다는 점이

공통된다.넷째,한국과 중국의 회사법은 경영판단원칙을 규정하고 있지 않고 있

다.한국의 학계에서는 경영판단원칙의 도입에 대하여 긍정적인 입장을 갖고,430)

대하여 손해배상책임을 진다고 규정하고 있다(한국 회사법 제385조 제1항).중국의 경우 회사법은 이러한

명문규정이 없지만 앞에 제3장에서 본 바와 같이 이사와 회사의 관계는 위임관계이기 때문에 계약법 제40

조에 의하여 회사에 대하여 배상청구권이 있다.

422)양국의 회사법에서 이사를 선임 시 집중투표제를 사용할 수 있다(한국 회사법 제382조,중국 회사법 제

106조).

423)양국의 회사법에서 주식회사의 주주총회가 이사의 보수를 정할 수 있다(한국 회사법 388조,중국 회사법

제100조).

424)경업의 범위에 대하여 양국은 정관상의 영업목적에 국한하지 않고 실제로 이익충돌이 되는 영업의 범위

로 해석하고 있으며,경업거래의 당사자도 누구인가를 불문하고 그 행위의 경제적 효과가 종국적으로 이

사에게 귀속하면 경업행위에 해당한다고 해석하고 있다.그리고 적법 절차를 거친 경우(예컨대 승인기관의

승인)에는 경업 또는 겸직을 할 수 있다.

425)제한되는 자기거래도 적법 절차를 거친 경우에는 유효하게 된다는 것이 유사점이다(한국 회사법 제398

조,중국 회사법 제149조 제4항).

426)한국 회사법 제382조의4,중국 회사법 제149조 제1단 제7항.

427)한국 회사법 제397조의2,중국 회사법 제149조 제1단 제5항.

428)한국 회사법 제399조.중국 회사법 제150조.

429)한국 회사법 제403조,중국 회사법 제152조.

430)한국에서 경영판단원칙의 도입을 긍정하는 견해가 다수설이다.긍정설의 논거는 대체로 다음과 같다.첫

째,IMF사태 이후에는 참여연대 등 시민단체의 지원과 소송비용의 회사 부담규정 등의 상황변화 및 예금

보험공사의 책임추궁의 무용으로 인하여 이사에 대한 책임 추궁이 점차 활성화되고 있다.증권관련 집단

소송제도 도입,시행도 그러한 경향에 한 몫을 한 것이다.따라서 이러한 상황 하에서 기업경영이 모험을

수반하고 촌각을 다투는 의사결정의 필요성 및 국내외적인 기업경쟁의 심화 등으로 인하여 이사들의 신속

하고 과감한 의사결정을 지원하기 위하여 경영판단원칙의 도입이 필요하다.둘째,이사와 회사의 관계는

위임이므로 이사는 회사에 대하여 선관의무를 진다.그렇다고 회사에 손해가 생긴 때에 항상 선관의무의

위반으로 이사가 책임을 진다고 한다면 이는 이사에게는 가혹한 결과가 초래된다고 할 것이다.왜냐하면

경쟁이 치열하고 수시로 경제 환경이 변화하는 시대의 기업경영에 있어서 항상 정확하고 손해 없는 경영

판단을 기대할 수는 없는 것이기 때문이다.셋째,부실경영에 대한 소수주주들을 중심으로 한 책임추궁사

례가 급증하고 있으며,게다가 기업지배구조에 대한 근본적인 재검토가 활발하고,특히 1998년 회사법개정

에서 이사의 충실의무에 대한 규정을 신설하는 등 경영자 책임을 묻기 위한 여건들이 성숙되고 있다.그

러나 한국에서는 이사들이 독립된 경영판단을 하지 못한 채 지배주주에 의해 종속되거나 그들에 의해 지

배되는 등 이사회의 민주화가 실현되지 못하고 있는 가운데 이사들의 책임만을 추궁하는 것은 어폐가 있

다.이러한 상황 하에서는 이사들의 올바른 경영판단이 보다 적극적으로 보호되는 경영판단원칙을 도입할

필요가 있다.넷째,경영판단의 원칙을 도입하여 그 선관주의의무와 이사의 행위에 대한 사법심사 기준 및

이에 따른 책임기준을 완화하다면 경영진이 합리적인 방법으로 과감한 투자를 결정하고 적극적인 경영전

략을 수립함으로써 회사의 이익과 발전을 도모할 수 있다고 한다(최병규,“경영판단원칙과 그의 수용 방

안”,「기업법연구」제19권 제2호,한국기업법학회,2005,121면;최윤범,“경영판단의 원칙”,「비교법학」
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이를 적용한 판례가 있다.431)중국의 학계에서도 경영판단원칙 도입에 대하여 활

발한 논의가 있고,다수설432)은 긍정설을 취하고 있다.다섯째,양국은 모두 회사

의 지배구조의 개선과 내부감독기능을 강화함으로써 지배주주의 독단 문제를 해

결하기 위하여 사외이사 또는 독립이사제도를 도입하였고,그의 자격 요건,433)

정보수집권,434)선임절차,435)등 면에서 유사점이 있다.

제2권,전주대학교 비교법학연구소,2002,69면;최기원,「신회사법론」제13대정판,박영사,2009,656면;

송인방,“경영판단원칙의 도입가능성에 관한 검토”,「법학연구」제14권,충남대학교 법학연구소,2003,330

면,331면;조성종‧윤영수,“이사의 회사에 대한 손해배상책임과 경영판단원칙”,「법학연구」제23집,한국

법학회,2006,176면,177면).

431)한국에서 경영판단의 원칙에 대하여 비교적 상세하게 설시한 최초의 판례는 대구지법2000.5.30.선고

99가합13533판결이다.동 판결에서 「대표이사의 행위가 회사의 경영에 관한 것인 경우에는,대표이사가

법령이나 정관의 규정에 위배되지 아니하는 범위 안에서 회사의 경영에 대한 판단재량권을 가지고 있고,

또한 회사경영이란 것이 그 성질상 다소의 모험을 수반하기 마련이므로,대표이사가 업무를 집행함에 있

어 경영자로서 요구되는 합리적 선택의 범위 안에서 판단하고 이에 따라 업무를 집행하였다면 사후 그의

행위로 인하여 회사가 손해를 입었다고 할지라도 대표이사에게 선량한 관리자로서의 주의의무를 위반하였

다고 하여 책임을 물을 수는 없다 할 것이나,대표이사가 경영에 관한 판단을 함에 있어 판단의 자료가

될 정보를 용이하게 수집할 수 있었음에도 불구하고 이용 가능한 정보를 수집하기 위한 노력을 태만하거

나 이용 가능한 정보를 얻을 때까지 판단을 유보하지 아니한 채 무모하거나 경솔한 판단을 내리는 경우는

경영판단에 관하여 허용된 재량권의 범위를 일탈한 것으로서 선량한 관리자로서의 주의의무에 위반된다」

라고 하였다.그 후 대법원 2002.6.14.선고 2001다52407판결을 시작으로 하여 우리나라 대법원에서도

경영판단의 원칙을 언급한 판례들이 나타나기 시작하여 요건에 대하여도 좀 더 상세한 내용이 나타났다.

판결에서 경영판단 원칙 적용의 기준으로,첫째 이사의 행위가 법령에 위반하지 않을 것,둘째 합리적으로

이용 가능한 범위 내에서 필요한 정보를 충분히 수집․조사하고 검토하는 절차를 거쳤을 것,셋째 이러한

정보를 근거로 회사의 최대 이익에 부합한다고 합리적으로 신뢰하면서 신의성실에 따라 경영상의 판단을

내렸을 것,넷째 그 내용이 현저히 불합리하지 않은 것으로서 통상의 이사를 기준으로 할 때 합리적으로

선택할 수 있는 범위 안에 있을 것 등을 제시하고 있음을 볼 수 있다(김효신,“경영판단원칙과 선관주의의

무의 재정립”,「중앙법학」제13집 제4호,중앙법학회,각주37,463면).

432)앞에 제3장에서 설명하였다.

433)한국 회사법 제382조 제3항:① 회사의 상무에 종사하는 이사․감사․집행임원 및 피용자 또는 최근 2년

이내에 회사의 상무에 종사한 이사․감사․집행임원 및 피용자 ② 최대주주가 자연인인 경우 본인과 그

배우자 및 직계 존속․비속,③ 최대주주가 법인인 경우 그 법인의 이사․감사․집행임원 및 피용자,④

이사․감사․집행임원의 직계 존속․비속,⑤ 회사의 모회사 또는 자회사의 이사․감사․집행임원 및 피

용자,⑥ 회사와 거래관계 등 중요한 이해관계에 있는 법인의 이사․감사․집행임원 및 피용자,⑦ 회사의

이사․감사․집행임원 및 피용자가 이사․집행임원으로 있는 다른 회사의 이사․감사․집행임원 및 피용

자 등은 사외이사가 될 수 없다.중국 「지도의견⌟제2조,제3조의 의하면 소극적 요건으로서 다음에 해당

하는 자는 독립이사가 될 수 없다.① 당해 상장회사 또는 종속회사에 재임 중인 임원 또는 그의 직계혈

족,② 당해 상장회사의 발행주식총수의 1/100이상을 직․간접적으로 보유하는 주주 또는 법인주주 외 주

주 중 10위 내의 주주 또는 그의 직계혈족,③ 당해 상장회사의 발행주식총수의 5/100이상을 보유한 법인

주주 또는 법인주주 중 5위 이내에 해당하는 법인주주에 재임 중인 임원 또는 그의 직계혈족,④ 최근 1

년 전 ①②③에 해당하는 자,⑤ 당해 상장회사 또는 종속회사에 재무․법률․자문을 제공하는 자,⑥ 회

사 정관에서 정한 기타의 자,⑦ 증권감독위원회에서 정한 자 등 이다.

434)한국 회사법은 감사위원회와 감사에 대해서는 이사에 대한 보고요구권과 업무 및 재산상태 조사권(제

415조의2제6항,제412조 제1항,제2항)을 규정하고 있다.따라서 감사위원회 위원인 사외이사는 이에 의하

여 영업상의 중요 정보를 확보할 수 있다.중국「지도의견」제7조 제1항 제1단:회사는 독립이사에게 이사

회결의사항에 대한 자료와 정보를 법정 시간 내통지하여야 한다.그 자료와 정보가 불충분한 경우에는 보

충을 요구할 수 있다.2인 이상의 독립이사는 자료와 정보의 불충분을 이유로 이사회회의 연기 또는 해당

사항의 심의의 연기를 청구할 수 있다.
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2.차이점

(1)이사의 종류 및 회사와 이사의 관계

첫째,이사의 종류에 있어서 한국회사법은 사내이사,사외이사,그 밖에 상무에

종사하지 아니하는 이사를 규정하고 있다.436)이에 비하여 중국회사법은 사내이

사,독립이사,종업원대표이사를 규정하고 있다.둘째,회사와 이사의 관계를 한

국 회사법은 위임으로 규정하고 있다.437)이에 비하여 중국은 회사법에서 회사와

이사의 관계에 관한 규정이 없어서 앞에서438)본 바와 같이 이사와 회사와의 관

계에 관하여 학설상 논쟁이 있지만 위임관계로 보는 것이 타당하다.

(2)이사의 선임

첫째,양국 회사법은 이사회를 구성하는 이사의 수에서 서로 다르게 규정하고

있다.한국의 경우 이사는 최소 3인 이상으로 하여 제한이 없다.439)반면에 중국

의 경우 이사의 인원수는 최소 5인 이상 최대 19인 이하이어야 한다.440)둘째,

한국 회사법에서 사외이사 이외의 이사의 자격에 대하여는 특별한 제한을 두고

있지 않다.따라서 주주가 아니어도 무방하다.그리고 이사의 자격을 제한하는

435)양국의 상장회사에 있어서는 사외이사(독립이사)의 후보추천절차가 있다.한국은 상장회사의 경우 상법

제542조의8제1항 단서에 의하여 사외이사 후보를 추천하기 위하여 상법 제393조의2의 위원회를 설치하여

야 한다.이 경우 사외이사후보추천위원회는 사외이사가 총 위원의 2분의1이상이 되도록 구성하여야 한

다.상법 제542조의8제1항 단서에서 규정하는 상장회사의 경우 주주총회에서 사외이사를 선임하고자 하

는 때에는 사외이사후보추천위원회회의 추천을 받은 자 중에서 선임하여야 한다.이 경우 상장회사의 사

외이사후보추천위원회가 사외이사 후보를 추천함에 있어서는 상법 제363조의2제1항,상법 제542조의5제

2항 또는 상법 제542조의8제1항의 권리를 행사할 수 있는 요건을 갖춘 주주가 주주총회일의 6주전에 추

천한 사외이사 후보를 포함시켜야 한다.중국의 경우「지도의견」제4조 제3항 제2단에 의하여 독립이사는

추천기관의 추천에 의해 선임기관에서 선임된다.독립이사를 추천할 수 있는 자는 이사회,감사회,회사의

발행주식총수 중 1/100이상을 보유하는 주주이다.그리고 상장회사는 증권감독위원회에 독립이사후보의 자

료를 제출하여야 하고 증권감독위원회는 15일 내에 독립이사의 자격과 독립성에 대하여 심사하여야 한다).

436)한국 회사법 제317조 제2항 제8호.

437)한국 회사법제382조 제2항.

438)이는 앞에 제3장에서 설명하였다.

439)한국 회사법제383조 제1항.

440)중국 회사법 제109조.
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것은 그 내용이 사회질서에 반하지 않는 한 유효하다.441)이에 비하여 중국 회사

법은 이사 자격에 대하여 소극적인 요건을 두고 있다.442)셋째,이사의 선임 기

관에 있어서 한국 주식회사의 모든 이사는 주주총회에서 선임된다.443)이사의 선

임을 제3자나 기타 기관에 위임하거나,이사의 선임에 주주총회의 결의 외에 제3

자의 동의를 요하도록 하는 정관의 규정은 효력이 없다.444)다만 회사 설립시에

는 발기인이 선임하거나 창립총회에서 선임한다.445)그러나 중국 주식회사에서는

사내이사,독립이사는 주주총회에서 선임되지만 종업원이사는 종업원대표대회(또

는 종업원대회)에서 선임된다.446)넷째,이사의 선임방법에 있어 한국 회사법상

원칙적으로 집중투표제를 허용하고 있으나 정관으로 집중투표제를 배제할 수 있

다.그리고 집중투표제에 관하여 자세한 규정을 두고 있다.447)반면에 중국회사

법은 이사를 선임할 때 정관으로써 집중투표제를 채택한 경우 이를 운용하도록

441)이철송,전게서,627면.

442)중국 회사법 제147조:이사가 될 수 없는 자는 ① 행위능력이 없거나 제한을 받는 자,② 횡령,뇌물제

공,재산침해,재산유용 또는 사회주의시장경제질서를 파괴한 행위 등으로 인하여 형사처벌을 받아 집행이

종료된 후 5년이 경과하지 아니한 자 또는 범죄로 인하여 참정권이 박탈되고 집행이 종료된 후 5년이 경

과하지 아니한 자,③ 회사의 파산에 책임이 있는 이사,사장 또는 경리로서 파산에 따른 청산절차의 완료

일로부터 3년이 경과하지 않은 이사,사장 또는 경리,④ 위법행위로 인하여 영업허가가 취소된 회사의 법

정대표자로서 그 취소된 날로부터 3년이 경과되지 않은 경우,⑤ 기타 채무과다인 자로서 그 채무의 이행

이 완료되지 아니한 자.

443)한국 회사법 제382조 제1항:이사는 주주총회에서 선임한다.

444)정동윤,「상법(上)」,제4판,법문사,2009,574면.

445)한국 회사법 제296조 제1항,제312조.

446)중국 회사법 제109조에 의하면 종업원대표는 종업원대회 또는 기타 형식을 통하여 선임하도록 한다.

447)한국 회사법이 규정하는 집중투표제의 요건은 다음과 같다.첫째,정관에서 집중투표제를 배제하는 규정

을 두지 않아야 한다(한국 회사법 제382조의2제1항).둘째,2인 이상의 이사를 선임하는 주주총회의 결의

의 경우에 한하여 집중투표제를 채택할 수 있다(한국 회사법 제382조의2제1항).셋째,집중투표제의 청구

권자는 의결권 없는 주식을 제외한 발행주식총수의 100분의 3이상에 해당하는 주식을 가진 주주이다(한

국 회사법 제382조의2제1항).회사 설립시 발기인이나 주식인수인이 이사를 선임하는 경우는 본조의 적용

이 없다.사업연도 말 자산총액이 2조원 이사인 상장회사의 경우에는 의결권 없는 주식을 제외한 발행주

식총수의 100분의 1이상에 해당하는 주식을 보유한 자가 집중투표를 청구할 수 있다(한국 회사법 제542

의7제2항).넷째,집중투표제의 청구절차에 대하여 비상장회사의 경우는 집중투표의 청구는 주주총회일의

7일 전까지 서면 또는 전자문서로 이를 하여야 한다(한국 회사법 제382조의2제2항).7일 이내에 청구하거

나 서면에 의하지 아니하고 청구한 때에는 회사는 이에 응할 의무가 없다.상장회사의 경우 주주총회일 6

주 전까지 서면 또는 전자문서로 회사에 청구하여야 한다(한국 회사법 제542조의7제1항).집중투표의 청

구가 있는 경우에는 의장은 의결에 앞서 그러한 청구가 있다는 취지를 알려야 한다(한국 회사법 제382조

의2제5항).회사가 이러한 공시를 하지 않으면 소집절차 또는 결의방법에 하자가 있는 것이므로 결의취소

의 원인이 된다.소수주주가 위와 같이 집중투표를 서면으로 청구하면 회사는 이러한 서면을 주주총회가

종결될 때까지 본점에 비치하고 주주로 하여금 영업시간 내에 열람할 수 있게 하여야 한다.(한국 회사법

제382조의2제6항).집중투표제의 방법으로 투표한 결과 투표의 최다수를 얻은 자부터 순차적으로 이사에

선임된다(한국 회사법 제382조의2제4항).
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하고 있으나,집중투표제의 청구권자와 청구절차 등에 관하여는 구체적인 규정이

없다.

(3)이사의 종임

이사의 종임의 사유에 있어 한국 회사법은 소수주주의 소에 의한 해임청구를

인정하고 있다.448)이에 반하여 중국회사법에서는 소수주주의 해임청구에 관한

규정이 없다.

(4)이사의 의무

첫째,한국 회사법에서는 회사와 이사의 관계에 대하여는 위임에 관한 규정이

준용449)되므로,이사는 회사의 업무를 집행함에 있어서 선량한 관리자의 주의의

무를 진다.450)그리고 1998년 회사법은 이사의 책임강화를 통하여 건전한 기업운

영을 촉진하고 기업 경영의 투명성을 제고한다는 목적에서 충실의무를 도입하였

다.반면에 중국 회사법은 먼저 이사의 충실의무를 명문화하고 후에 주의의무를

명문화하였다.양국에서는 주의의무와 충실의무의 성질의 동질성 여부에 관하여

견해의 대립이 있는데,451)중국에서는 이질설이 통설452)인 반면 한국에서는 동질

448)이사가 그 직무에 관하여 부정행위 또는 법령이나 정관에 위반한 중대한 사실이 있음에도 불구하고 주

주총회에서 그 해임이 부결된 때에는 발행주식총수의 100분의 3이상에 해당하는 주식을 가진 주주는 총회

의 결의가 있는 날부터 1월 내에 그 이사의 해임을 본점소재지의 지방법원에 청구할 수 있다(한국 회사법

제385조 제2항).상장회사의 경우 6개월 전부터 계속하여 상장회사 발행주식총수의 10,000분의 50(자본금

이 1,000억원 이상인 회사는 10,000분의 25)이상에 해당하는 주식을 보유한 자가 그 이사의 해임청구의

소를 제기할 수 있다(한국 회사법 제542조의6제3항).

449)한국 회사법제382조 제2항.

450)한국 민법 제681조.

451)한국의 경우 동질설에 의하면 충실의무는 주의의무와 동질적인 의미로 보거나 주의의무를 구체화한 표

현에 불과하고,회사이익에 반하는 이사의 행위를 금지하는 취지라면 주의의무와 충실의무의 법리로 동일

한 결과를 도출할 수 있기 때문에 양자의 구별의 실익은 거의 없다고 한다(최기원,전게서.652면;이철송,

전게서,609면;최준선,「회사법」,제5판,삼영사,2010,455면;정찬형,전게서,957면,958면).반면 이질

설에 의하면 충실의무는 주의의무와는 연원을 달리하며 성격도 다른 의무라고 한다.이질설에서는 충실의

무와 주의의무는 그 위반 요건과 효과에서 차이가 있는 것으로 파악한다.즉 이사의 주의의무는 이사의

직무집행에 있어서 기울여야 할 주의의 정도에 관한 것으로 직무를 집행하는 측면에서 요구되는 의무임에

반하여 충실의무는 개인 관계적 측면에서 요구되는 의무로 해석해야 한다고 한다(손진화,「상법강의」,

제2판,신조사,2010,447면;정동윤,전게서,610면,611면;권재열,“회사법제382조의 3(이사의 충실의무)의

존재의의─대법원 판례의 동향에 대한 검토를 중심으로”,「상사판례연구」,제22집,제1권,2009,28면,29
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설이 다수설과 판례453)의 입장이다.둘째,한국 회사법은 이사의 이사회에 대한

보고의무를 규정하고,감사에 대하여 소극적 보고의무454)뿐만 아니라 회사에 현

저하게 손해를 미칠 염려가 있는 사실을 발견한 때마다 수시로 보고하여야 한다

는 소극적 보고의무455)도 규정하고 있다.반면에 중국 회사법은 이사의 보고의무

가 없다.셋째,한국에서 이사회 감시의무는 이사가 이사회를 통하여 대표이사를

포함하여 다른 이사의 직무의 집행을 감독하는 것을 말하는 것456)으로서 실정법

상의 개념은 아니다.457)그러나 학설458)과 판례459)는 회사법 제393조 제2항과 제

면).

452)앞에 제3장에서 설명하였다.

453)판례는 충실의무가 명문화되기 전에 이사의 책임을 묻는 사안에서 ‘고의 또는 중대한 과실로 인한 임무

해태행위라 함은 이사의 직무상 충실 및 선관주의의무 위반행위로서...’라는 판결에서 사용된 충실의무라는

용어는 단순히 이사의 선관주의의무를 부연설명하기 위해 사용한 것으로 판단되어 커다란 의미는 없는 것

으로 보여 진다고 하여 충실의무는 단지 이사의 주의의무 안에 포함되는 것으로 풀이하고 있음을 알 수

있다(대법원 1985.11.12선고,84다카2490판결).1998년 개정 회사법 제382조의3에 충실의무를 명문화한

후에도 판례는 ‘이사는 회사에 대하여 선량한 관리자의 주의의무를 지므로 그 의무를 충실히 한 때에야

이사로서의 임무를 다한 것으로 된다’,‘임원의 판단이 선량한 관리자로서의 주의의무 내지 충실의무를 위

반한 것이라고 단정할 수 없고’라는 표현을 사용하여 역시 충실의무는 주의의무에 포함되는 것으로 보고

있다(대법원 2002.6.14,2001다52407판결;대법원 2006.6.16,2005다31194판결;대법원 2007.9.21,2005

다34797판결;대법원 2008.5.9,2006다8368판결).

454)한국 회사법 제412조 제2항에 의하면 감사는 언제든지 이사에 대하여 영업에 관한 보고를 요구하거나

회사의 업무와 재산상태를 조사할 수 있다.이는 감사의 보고요구에 의해서 이사는 보고의무를 진다는 의

미에서 소극적 보고의무라 할 수 있다.

455)한국 회사법 제412조의2에 의하면 이사는 회사에 현저하게 손해를 미칠 염려가 있는 사실을 발견한 때

에는 즉시 감사에게 이를 보고할 의무를 진다.이는 감사의 요구가 없더라도 스스로 적극적으로 보고하여

야 한다는 것이기 때문에 적극적 보고의무라 할 수 있다.감사에 대한 소극적 보고의무와 적극적 보고의

무는 다음과 같은 점에서 차이가 있다.소극적 보고의무는 감사의 보고요구에 대한 반사적인 의무로서 감

사가 감사의 실천수단으로서 행사하는 한,그것이 자의적이거나 권리남용이 아닌 한 이사는 회사의 기밀

에 속한다는 등의 이유로도 보고를 거부할 수 없다.이러한 경우 보고요구를 받은 이사의 보고내용은 보

고요구에 따른 것이며 요구가 있을 때마다 보고해야 한다.적극적 보고의무는 감사에 의한 감사를 용이하

게 하고 회사의 손해를 사전에 방지하기 위하여 1995년 개정상법에 도입된 것이다.보고의 내용은 회사에

현저하게 손해를 미칠 염려가 있는 사실로서 그 사실을 발견한 때마다 수시로 보고해야 한다.이 의무를

지는 이사는 대표이사뿐만 아니라 손해발생의 사실과 무관하더라도 그러한 사실을 발견한 이사 모두를 포

함한다.그러므로 보고하여야 할 사실을 알고 있는 이사가 감사에게 보고를 하지 않았다는 것을 알고 있

는 이사도 보고의무를 진다.자본금의 총액이 10억원 미만으로서 감사를 선임하지 않은 회사에서의 이사

의 감사(감사위원회)에 대한 보고의무는 주주총회에 대하여 보고할 의무가 있다(한국 회사법 제409제4항

및 6항).이사가 이러한 보고의무를 위반하고 이로써 회사에 손해가 발생하면 이사는 회사에 대하여 법령

위반으로 인한 손해배상책임을 지고(한국 회사법 제399조 제1항),감사는 이를 감사보고서에 기재하여야

한다(한국 회사법 제447조의4제2항 제10호).(최기원,전게서,675면).

456)최준선,전게서,470면.

457)이철송,전게서,709면.

458)한국 회사법 제393조 제3항은 「이사는 대표이사로 하여금 다른 이사 또는 피용자의 업무에 관하여 이

사회에 보고할 것을 요구할 수 있다」라고 규정하는데 이사의 권한은 동시에 이사의 의무로 이해해야 하

므로 이 규정 역시 이사의 감시의무의 근거규정으로 볼 수 있다(이철송,전게서,709면).
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3항을 근거로 이사회의 감독권을 이사의 감시의무를 포함하는 개념으로 이해하

고 있다.460)이에 비하여 중국은 감시의무에 관한 규정이나 학설이 없다.넷째,

한국 회사법은 자기거래 제한의 인적범위에 대하여 이사의 배우자 등 친인척 및

계열사로 규정하고 있고,자기거래의 유효요건은 이사의 3분의 2의 수로써 사전

에 승인을 받아야 하며 거래의 내용과 절차의 공정성을 요건으로 하고 있다.461)

이에 비하여 중국의 경우 제한 받는 자의 범위는 이사만으로 한정하고 있으며

승인방식은 정관의 규정 또는 주주총회의 동의이며,승인절차에 대하여 상세한

규정이 없다.462)한국 회사법은 자기거래의무에 관하여 “자기 또는 제3자의 계산

으로”라고 규정하고 있으므로 누구의 이름으로 회사의 상대방이 되어 거래하였

는가는 묻지 않는다.그리고 한국의 통설463)과 판례464)는 거래의 범위에 있어 이

사 또는 이와 위탁․대리․대표 등의 일정한 관계에 있는 제3자가 직접 회사의

상대방이 되는 경우(이른바 직접거래)뿐만 아니라,회사의 거래로 인한 결과적인

이득이 이사 등에 귀속되는 경우(이른바 간접거래)도 자기거래에 포함된다고 한

다.이에 비교하여 중국 회사법은 자기거래금지의무 이외에 재무협조행위에 대하

여 규정하고 있다.465)재무협조행위는 “타인에게”“대여”또는 “담보”를 제공하는

것이므로 제3자의 계산으로 하는 행위라고 볼 수 있다.대여행위 또는 담보행위

는 결과적으로 이익이 제3자에 귀속하므로 간접거래의 범위에 속한다고 볼 수

459)대법원 2002.5.24,2002다8131판결;2004.26.2002다29138판결,2004.12.10,2002다60467․60474,판

결;2007.9.20,2007다25865판결;2007.9.21,2005다34797판결;2007.12.13,2007다60080판결.

460)이철송,전게서,709면.

461)한국 회사법 제398조:다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 자가 자기 또는 제3자의 계산으로 회사와 거

래를 하기 위하여는 미리 이사회에서 해당 거래에 관한 중요사실을 밝히고 이사회의 승인을 받아야 한다.

이 경우 이사회의 승인은 이사 3분의2이상의 수로써 하여야 하고,그 거래의 내용과 절차는 공정하여야

한다.① 이사 또는 제542조의8제2항 제6호에 따른 주요주주.② 제1호의 자의 배우자 및 직계‧준비속.

③ 제1호의 자의 배우자의 직계‧준비속.④ 제1호부터 제3호까지의 자기 단독 또는 공동으로 의결권 있는

발행주식 총수의 100분의 50이상을 가진 회사 및 그 자회사.⑤ 제1호부터 제3호까지의 자가 제4호의 회

사와 합하여 의결권 있는 발행주식총수의 100분의 50이상을 가진 회사.

462)중국 회사법 제149조 제1단 제4항:이사는 회사정관을 위반하거나 주주총회의 동의를 얻지 않은 경우에

는 회사와 계약을 맺거나 거래를 할 수 없다.

463)통설은 실질에 의하여 이사 등과 회사간의 이해충돌을 생기게 할 염려가 있는 모든 재산상의 법률행위

가 자기거래행위에 해당한다(정찬형,전게서,968면).

464)대법원 1974.1.15 73다955판결;1974.10.3173다954판결.

465)중국 회사법 제149조 제1단 제3항:이사는 회사의 정관에 위반하여 주주총회 또는 이사회의 동의를 거치

지 않고 회사자금을 타인에게 대여해 주거나 또는 회사의 재산을 타인의 채무에 대한 담보로 제공할 수

없다.
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있다.따라서 한국 회사법에서 규정하고 있는 이사의 자기거래금지의무는 중국

회사법에서 규정하고 있는 이사의 자기거래금지의무466)와 재무협조의무를 포함

한다고 볼 수 있다.중국 회사법에서 재무협조의무를 자기거래행위와 별도로 규

정 하는 이유는 대여행위에 대하여는 중국 법전통상 엄격하게 규제하여 왔기 때

문이다.467)다섯째,한국 회사법은 경업금지의무의 내용은 경업금지와 겸직금지

로 규정하고 있다.468)이에 비하여 중국은 국가단독출자회사에서는 경업과 겸직

금지의무를 규정하고 있지만,469)일반 주식회사에서는 경업금지의무만 규정하고

있다.그리고 승인기관은 한국은 이사회470)인 반면 중국은 주주총회471)이다.여섯

째,한국 회사법은 회사기회의 유용금지의무를 별도로 규정하고 회사기회의 범위

에 관하여 비교적 상세하게 규정하고 있다.472)반면에 중국의 경우 회사기회의

466)중국 회사법 제149조 제1단 제4항:이사는 회사정관을 위반하거나 주주총회의 동의를 얻지 않은 경우에

는 회사와 계약을 맺거나 거래를 할 수 없다.

467)중국의 이사의 자기거래금지의무와 재무협조의무는 따로 규정하는 입법례는 영국과 유사하다.영국 회사

법 제197조(1)(CA2006,s197(1))에 의하면 회사가 이사 또는 그의 지주회사의 이사에게 대여하는 경우에

는 회사의 승인을 요하며(requiresapprovalresolutionofmembersofanycompanyforaloantoa

directorofthecompanyorofitsholdingcompany),또한 제3자에 대한 대여에 관하여 담보 또는 보증을

제공하는 경우 에도 회사의 승인을 요한다.(Thesameappliestoguaranteeingorgivingsecurityin

connectionwithaloanmadebyanyotherpersons).(Mayson.stephen,French.Derek&Ryan,전게서,

p492).한국의 이러한 입법례는 미국과 유사하다.미국에서 Marclanov.Nakashsupremecourtof

Delaware,1987,535A,2d400판례를 통하여 대여행위는 이사의 자기거래금지의무(self-dealing)로 이해한

다고 불 수 있다(Hamilton.RobertW.&Macey.JonathanR,⌜CasesandMaterialsonCorporations⌟,

Thomsonwest,2007,p756).

468)경업금지의무는 이사는 이사회의 승인이 없으면 자기 또는 제3자의 계산으로 회사의 영업부류에 속하는

거래를 하거나 (경업금지의무)동종영업을 목적으로 하는 다른 회사의 무한책임사원이나 이사가 되지 못

한다는 것이다(겸직금지의무)(한국 회사법 제397조).

469)중국 회사법 제70조:국가단독출자회사의 이사장,부이사장,이사,고급관리자는 국유자산감독관리기구의

동의를 거치지 않고는 다른 유한책임회사,주식유한회사 또는 기타 경제조직의 책임자를 겸임하지 못한다.

470)한국 회사법 제383조 제4항.

471)중국 회사법 제149조 제1단 제5항.

472)이사는 회사의 영업과 재산을 관리하는 지위에 있으므로 일반적으로 회사의 이익을 가로챌 수 있는 기

회를 많이 가지고 있다.그래서 한국 회사법은 이전부터 제397조와 제398조를 두어 이사가 회사와 경업을

하거나 자기거래를 하는 바와 같이 회사와 이익충돌이 생기는 것을 방지해 왔다.그러나 최근 경제가 발

전함에 따라 회사의 규모가 커지고 영리기회가 확산되고 있어,기존의 경업금지와 자기거래를 정면으로

위배하지 않고도 회사의 영업기회를 유용함으로써 회사가 취할 이익을 이사가 가로챌 수 있는 기회가 늘

고 있다.이에 2011년 개정법은 경업금지 및 자기거래에 해당하지 않는 제3유형의 이익충돌로서 회사의

사업기회의 이용이라는 행위를 반규범적 행위로 신설하여 규율하기에 이르렀다(이철송,전게서,728면).이

사가 이사회의 승인 없이 자기 또는 제3자의 이익을 위하여 이용할 수 없는 회사의 사업기회는 현재 또는

장래에 회사에 이익이 될 수 있는 사업기회(한국 회사법 제397의2제1항 분문)로서 직무를 수행하는 과정

에서 알게 되거나 회사의 정보를 이용한 사업기회(한국 회사법 제397조의2제1항 제1호)또는 회사가 수

행하고 있거나 수행할 사업과 밀접한 관계가 있는 사업기회(한국 회사법 제397조의2제1항 제2호)이어야

한다.이사의 회사의 사업기회 유용금지의 대상은 이사이다(한국 회사법 제397조).회사법 제397조의2제1

항을 위반하여 회사에 손해를 발생시킨 이사 및 승인한 이사는 연대하여 회사에 대하여 손해를 배상할 책
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유용금지의무는 경업금지의무와 함께 동조문에서 규정하고 있고,그 내용이 비교

적 추상적이다.473)일곱째,한국 회사법은 이사는 재임 중 뿐만 아니라 퇴임 후

에도 직무상 알게 된 회사의 영업상 비밀을 누설하여서는 아니 된다고 이사의

비밀유지의무474)를 규정하고 있다.반면에 중국 회사법은 비밀유지의무를 규

정475)하고 있으나,그에 관한 구체적인 규정을 두고 있지 않다.여덟째,개입권

의 행사에 있어서 한국은 이사가 경업금지의무에 위반한 경우에만 인정하는 반

면에476)중국은 경업금지의무 위반의 경우뿐만 아니라,기타 일반적인 충실의무

를 위반한 경우에도 인정하고 있다.477)

(5)이사의 책임

첫째,한국법상 이사의 책임은 크게 “회사에 대한 책임”과 “제3자에 대한 책

임”으로 나뉘고,회사에 대한 책임은 다시 업무집행과 관련한 “손해배상책임”478)

과 “자본충실의 책임”479)으로 분류된다.이에 비하여 중국 회사법에서는 이사의

임이 있는데 이 때 이로 인하여 이사 또는 제3자가 얻은 이익은 손해로 추정한다(한국 회사법 제397조의2

제2항).

473)중국 회사법 제149조 제1단 제5조:이사는 주주총회의 승인을 얻지 않고 직무상의 편의를 이용하여 본인

또는 타인을 위하여 회사에 속하는 상업(영업)기회를 도모할 수 없으며,회사와 동종영업을 자영하거나 타

인의 계산으로 영업할 수 없다.

474)한국 회사법 제382조의4.

475)중국 회사법 제149조 제1단 제7항:이사는 월권하여 자기 임의대로 회사의 비밀을 누설할 수 없다.

476)한국 회사법 제397조 제2항:회사는 이사회의 결의로 그 이사의 거래가 자기의 계산으로 한 것인 때에는

이를 회사의 계산으로 한 것으로 볼 수 있고,제3자의 계산으로 한 것인 때에는 그 이사에 대하여 이로

인한 이득의 양도를 청구할 수 있다.

477)중국 회사법 제149조 제2단:이사가 제1단의 규정(충실의무)을 위반하여 취득한 이득은 회사에 귀속한다.

478)한국 회사법 제399조.

479)자본충실의 책임이란 이사가 신주발행의 경우에 회사설립의 경우의 발기인과 같은 자본충실의 책임을

지는 것을 말한다.신주발행으로 인한 변경등기가 있은 후에 아직 인수하지 않은 주식이 있거나 주주인수

의 청약이 취소된 때에는 이사가 이를 공동으로 인수한 것으로 보며(한국 회사법 제428조 제1항),이렇게

인수가 의제된 주식에 대하여는 이사는 납입 책임을 부담한다(한국 회사법 제333조 제1항).이러한 이사가

자본충실의 책임을 지는 경우가 발생하는 경우에는 동시에 이사에게 임무해태가 있다고 볼 수 있기 때문

에,그로 인하여 회사에게 손해가 발행한 때에는 이사는 회사에 대하여 자본충실의 책임을 부담하는 것과

는 별도로 손해배상책임도 부담한다(한국 회사법 제428조 제2항).또 이러한 책임은 변경등기에 의한 공시

에 대한 신뢰를 보호하기 위하여 법정된 책임이므로,이사회의 신주발행결의에 참가하지 않은 이사나 참

가하였으나 반대한 이사도 이 책임을 면할 수 없다.이사의 자본충실의 책임은 회사채권자에 대한 담보의

기능을 가지기 때문에 무과실책임이고 총주주의 동의에 의해서도 면제될 수 없다(정찬형,전게서,994면;

정동윤,전게서,623면).
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회사에 대한 자본충실책임이 없다.왜냐하면 중국 회사법은 신주발행의 권한은

이사회가 아닌 주주총회에 속하기 때문이다.480)둘째,이사의 제3자에 대한 책임

에 있어서 제3자의 범위를 한국의 경우는 회사채권자나 기타 이해관계인뿐만 아

니라 주주나 주식인수인도 포함한다는 견해가 통설481)이지만 판례와 소수설은

주주가 입은 간접손해를 포함시킨다면 주주가 회사채권자에 우선하여 변제를 받

는 결과가 되므로 제외시켜야 한다고 한다.482)그리고 이러한 책임의 주관적인

요건으로서 악의 또는 중대한 과실을 요한다.또한 이사의 임무해태행위가 이사

회의 결의에 의한 경우는 결의에 찬성한 이사도 연대책임을 지고,483)그 결의에

참가한 이사로서 의사록에 이의를 제기한 기재가 없는 경우에는 그 결의에 찬성

한 것으로 추정되어 연대책임을 부담한다.484)그러나 중국의 경우 제3자의 범위

는 회사법에서는 주주로 하고 있다.그러나 사법해석은 회사의 해산과 청산 등에

관한 사안에서 채권자로 확대하였는데,이 사법해석에 근거하여 이사의 제3자에

대한 책임에 있어서 제3자의 범위를 채권자 및 이해관계자를 포함한다고 볼 수

있다는 것이 다수설이다.485)그리고 책임의 요건에 대하여 법률․행정법규․회사

정관을 위반한 것만 규정하고,주관적인 요건을 요구하고 있지 않다.486)셋째,이

480)중국 회사법 제134조:회사가 신주 발행시 주주총회는 다음 사항을 결의하여야 한다.(1)신주의 종류 및

수.(2)신주의 발행가격.(3)신주발행의 시기.(4)주주에게 발행할 신주의 종류 및 수.

481)이철송,전게서,772면;정찬형,전게서,995면.

482)대법원 1993.1.26,선고 91다36093판결:「…주식회사의 주주가 대표이사의 악의 또는 중대한 과실로

인한 임무해태행위로 직접 손해를 입은 경우에는 이사와 회사에 대하여 회사법제401조,제389조 제3항 제

210조에 의하여 손해배상을 청구할 수 있으나,대표이사가 회사 재산을 횡령하여 회사 재산이 감소함으로

써 회사가 손해를 입고 결과적으로 주주의 경제적 이익이 침해되는 손해와 같은,간접적인 손해는 회사법

제401조 제1항에서 말하는 손해의 개념에 포함되지 아니하므로 이에 대하여는 위 법조항에 의한 손해배상

을 청구할 수 없다고 봄이 상당하다.」.

483)한국 회사법 제401조 제1항.

484)한국 회사법 제401조 제2항,제399조 제2항,제3항.

485)「최고인민법원의 중국회사법 적용에 관한 규정(2)」(最高人民法院关于适用《中华人民共和国公司法》若干

问题的规定(二)」:제18조:유한책임회사의 주주,주식회사의 이사 및 지배주주는 법정 기한 내에 청산을

하지 못함으로서 회사의 재산 가치의 하락,회사 재산의 유실,훼손,멸실을 초래한 경우,그 초래한 손해

의 범위내에서 채권자에 대하여 손해배상책임을 진다.유한책임회사의 주주,주식회사의 이사 및 지배주주

는 임무해태로 인하여 회사의 중요한 재산,장부,자료의 멸실을 초래하여 청산을 하지 못하는 경우,채권

자에 대하여 회사의 채무에 대하여 연대책임을 진다.회사의 실질적인 지배자의 행위로 인한 경우에도 동

일한 책임이 있다.제19조:유한책임회사의 주주,주식회사의 이사 및 지배주주,회사의 실질적 지배자는

회사가 해산한 후에 악의적으로 회사의 재산을 처분하여 채권자에게 손해를 입힌 경우,또는 청산을 거치

지 않고 허위의 청산보고로써 회사등기기관에 법인말소등기(法人注销登记)를 한 경우에 채권자에 대하여

배상책임을 진다.

486)중국 회사법 제150조:이사가 회사의 업무를 집행할 때 법률․행정법규․회사정관을 위반하여 회사에 손
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사의 책임 추궁의 방법에 있어서,한국 회사법에서는 사전 예방적 방법인 이사의

위법행위유지청구권487)과 사후 추궁 방법인 대표소송제도가 있다.488)유지청구는

감사나 소수주주가 회사를 위해서,즉 회사의 대표기관적 직위에서 이사를 상대

로 한다는 점에서 대표소송과 유사하지만,대표소송은 이미 발생한 손해의 회복

을 위한 사후적 구제수단인 데 반해,유지청구는 손해의 사전적 예방수단이란 점

에서 차이가 있다.489)그러나 중국의 경우 대표소송제도를 규정490)하고 있으나

위법행위유지청구권자는 감사에게만 있다.한국 회사법과 같이 소수주주의 유지

청구권 규정은 없다.491)넷째,대표소송에 있어서 한국의 경우 제소권자에 대하

여 상장법인의 경우에는 10,000분의 1이상의 요건에 해당하는 주식을 6개월간 계

속 보유492)하여야 하지만 비상장법인의 경우는 보유기간에 관한 제한이 없다.그

리고 회사로 하여금 소송참가를 허용하고,참가기회를 보장하기 위하여 소송고지

제도493)를 두고 있으며,담보제공의무를 원고주주에게 부담시키고,소송비용 및

그 밖에 소송으로 인하여 지출한 비용에 대하여 상세한 규정을 두고 있다.반면

중국의 경우 상장회사와 비상장회사의 구별 없이 180일 이상의 동일한 보유기간

의 제한을 두고 있다.494)그리고 관할법원,비용부담에 관하여 명문의 규정을 두

지 않고 있다.다섯째,한국 회사법에서는 이사의 책임에 대한 면제495),감경,496)

해를 끼쳤을 경우에 회사에 손해배상책임을 져야 한다.

487)위법행위유지청구권이란 이사가 법령 또는 정관에 위반한 행위로 인하여 회사에 회복할 수 없는 손해가

생길 염려가 있는 경우에는 감사(감사위원회를 두는 경우에는 감사위원회)또는 소수주주는 회사를 위하

여 이사에 대하여 그 행위를 유지할 것을 청구할 수 있다(한국 회사법 제402조).

488)한국 회사법 제403조-제406조.

489)이철송,전게서,783면.

490)중국 회사법 제152조.

491)원래 1993년 회사법상 이사회의 결의가 법률․행정법규 또는 정관에 위반하여 주주의 합법적인 권익을

침해한 경우 주주가 인민법원에 제소하여 이러한 위법행위와 침해행위를 정지(停止)시킬 청구권이 있다는

규정(1993년 회사법 제111조)이 있었다.이는 한국 회사법상의 이사의 위법행위유지청구권과 유사하다고

본다.그러나 중국 2005년 회사법은 이 규정을 삭제하였다.그 이유는 앞에 제3장에서 설명하였다.

492)한국 회사법 제542조의6제6항.

493)한국 회사법 제404조 제2항:소를 제기한 주주는 소를 제기한 후 지체없이 회사에 대하여 그 소송의 告

知를 하여야 하다.

494)중국 회사법 제152조.

495)면제제도란 이사의 회사에 대한 손해배상책임은 총주주의 동의로 면제 할 수 있는 것을 말한다.(한국

회사법 제400조 제1항).

496)한국 회사법 제400조 제2항:회사는 정관으로 정하는 바에 따라 제399조에 따른 이사의 책임을 이사가
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해제497)제도가 있다.반면에 중국 회사법에는 이사의 책임에 대한 면제,감경,및

해제제도가 없다.

(6)이사의 보수

한국의 경우 이사의 보수는 정관 또는 주주총회가 결정한다.498)반면에 중국의

경우 이사의 보수는 주주총회에서 결정하도록 되어 있다.499)

(7)사외이사와 독립이사

첫째,한국 회사법상의 사외이사란 회사의 상무에 종사하지 않는 이사를 말한

다.500)이에 비하여 중국의 독립이사란 사외이사로서 회사 또는 주요주주와 관계

가 없는 자로서 독립적이고 객관적인 판단을 할 수 있는 이사를 말한다.501)둘

째,사외이사의 원수에 있어 한국은 회사규모에 따라 그 비율이 다르다.일반 상

장회사의 경우 총수의 4분의 1이상,대규모상장회사의 경우에 사외이사는 전체

이사의 과반수이어야 한다.502)반면에 중국의 경우 모든 상장회사의 독립이사의

인원수는 3분의 1이상이어야 한다.503)셋째,한국 회사법상 사외이사의 자격에

대하여는 소극적 자격만 규정하고 있다.504)이에 비하여 중국은 독립이사의 적극

적 자격과 소극적 자격으로 나누어 규정하고 있다.505)넷째,한국의 사외이사는

그 행위를 한 날 이전 최근 1년간의 보수액(상여금과 주식매수선택권의 행사로 인한 이익 등을 포함한다)

의 6배(사외이사의 경우는 3배)를 초과하는 금액에 대하여 면제할 수 있다.다만,이사가 고의 또는 중대

한 과실로 손해를 발생시킨 경우와 제397조 및 제398조에 해당하는 경우에는 그러하지 아니하다.

497)해제제도란 정기주주총회에서 재무제표 등의 승인을 한 후 2년 내에 다른 결의가 없으면 이사의 부정행

위를 제외하고 회사는 그 이사의 책임을 해제하는 것을 말한다(한국 회사법 제450조).

498)한국 회사법 제388조.

499)중국 회사법 제38조 제2항,제100조:주주총회는 다음과 같은 권한을 갖는다.…(2)이사의 보수를 결정한

다.…

500)한국 회사법 제382조 제3항:사외이사는 해당 회사의 상무에 종사하지 아니하는 이사로서 다음 각 호의

어느 하나에 해당하지 아니하는 자를 말한다.

501)「지도의견」제1조 제1항.

502)한국 회사법 제542조의8제1항.

503)「지도의견」제1조 제3항.

504)한국 회사법 제382조 제3항.
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정보수집권뿐만 아니라 주주총회 의사록 기명날인권,506)각종의 소에 대한 제기

권507)등이 있다.반면에 중국의 독립이사는 정보수집권 이외에는 주로 의견발표

권한 등의 형식적 권한을 가질 뿐이다.다섯째,한국의 사외이사는 보통의 이사

와 동일한 의무를 갖는 반면에 중국의 독립이사는 보통의 이사의 의무와 책임을

부담할 뿐만 아니라 특별한 의무508)를 부담한다.여섯째,한국은 대규모상장회사

(자산총액이 2조원 이상인 회사)의 사외이사의 선임을 위하여는 사외이사 후보추

천위원회를 설치하여야 한다.509)반면 중국 상장회사의 경우 추천위원회는 독립

이사 뿐만 아니라 일반이사나 경리를 추천하기 위한 것이고,그의 설치 여부는

주주총회의 결의에 의한다.510)

3.중국 회사법에 대한 시사점

(1)집중투표제

집중투표제의 목적은 이사 전원이 대주주에 의해 독점적으로 선임되는 것을

견제하기 위한 것이다.511)그러나 앞에 본 바와 같이 정관에 집중투표제배제규정

이 없을 경우에 주주총회의 보통결의로 채택될 수 있도록 하고 있으나,512)이는

505)「지도의견」제2조,제3조.

506)사외이사는 이사로서 주주총회 의사록 기명날인권이 있다(한국 회사법 제373조 제2항).의사록에는 의사

의 안건,경과요령,그 결과와 반대하는 자와 반대이유를 기재하고 출석한 이사 및 감사가 기명날인 또는

서명하게 되어 있으므로(한국 회사법 제391조의3제2항)사외이사가 이사회의 결의 결과에 대하여 책임을

면하기 위하여는 반대의견을 표명하고 그에 서명날인하면 면책되는 것이다.

507)한국 회사법 제328조,제376조,제380조.

508)「지도의견」제1조 제2항은 특별히 독립이사에게 소수주주의 이익을 보호할 의무와 겸직할 수 있는 독

립이사의 회사를 5개 회사 이하로 하고 있다.

509)한국 회사법 제393조의2,제542조의8제4항.후보추천위원회가 사외이사 후보를 추천할 때,주주가 상장

회사의 주주제안절차(한국 회사법 제542조의6제2항)에 의해 추천한 사외이사 후보가 있으면 이를 추천대

상에 포함시켜야 한다(한국 회사법 제542조의8제5항).주주총회에서는 동 위원회의 추천을 받은 자 중에

서 사외이사를 선임하여야 한다(한국 회사법 제542조의8제5항).

510)「지배구조준칙」제52조:상장회사의 이사회는 주주총회의 결의로 경영전략․회계․추천․보수․조사 등

의 전문위원회를 설치할 수 있다.동법 제55조에 의하면 추천위원회는 이사와 경리의 추천기준과 절차,이

사후보자와 경리후보자선발과 후보자에 대한 검증 등 권한을 갖는다.

511)이철송,전게서,634면.

512)중국 회사법 제106조 제1단.
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오히려 대주주에게 선택권을 준 것이나 마찬가지 일 것이므로 이 경우에는 대주

주의 의결권 중 일정 비율의 의결권을 제한할 필요가 있다.그리고 소수주주(의

결권 없는 주식을 제외한 100분의 3이상의 주식을 가진 주주)는 주주총회일의

10일전 까지 임시제안(臨時提案)으로 이사선임방식에 집중투표제의 채택을 청구

한 경우 소수주주를 보호하기 위하여 제106조(주주총회의 보통결의)를 적용할 수

없다고 보아야 한다.

(2)이사의 의무

1)감시의무

이사의 감시의무란 이사는 이사회를 통하여 대표이사를 포함하여 다른 이사의

직무의 집행을 감독하는 것을 말하는 것513)으로서 한국의 회사법상의 개념은 아

니다.514)하지만 학설과 판례는 회사법 제393조 제2항과 3항을 근거로 이사회의

감독권을 이사의 감시의무를 포함하는 개념으로 이해하고 있다.515)이사의 감시

의무는 감시권을 전제로 하는 것이다.이사의 감시권은 이사들 상호간에 서로의

위법·부당을 발견하여 감독·감사기관에 그 시정을 호소하는 수단이다.그러므로

이사가 현재 어떤 지위의 이사인가에 따라서 감시권한을 행사할 수 있는 합리적

인 범위가 문제될 수 있다.대표이사와 업무담당이사는 비업무담당이사(이하 평

이사로 칭함)의 감시의무와는 구별되어야 할 것이다.평이사는 이사회에 참석하

여 의결권을 행사할 뿐이고 일상적인 업무집행에서는 배제되기 때문에 업무담당

이사와 동등한 차원의 감시의무를 부과하는 것은 타당하지 못하기 때문이다.

평이사가 이사회에 부의된 사항에 대해 감시의무를 부담하는 것은 당연한데,

이사회에 부의되지 않은 회사의 업무 전반에 대해 일반적인 감시의무가 있는지

에 대해서 평이사도 이사회 구성원이라는 점과,이사의 주의의무를 근거로 인정

하는 것이 통설과 판례의 입장이다.

513)최준선,전게서,470면.

514)이철송,전게서,601면.

515)이철송,전게서,601면.
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그렇다면 평이사의 감시활동의 정도를 어느 정도로 보아야 할 것인가가 문제

이다.즉 평이사는 대표이사나 업무담당이사의 직무위반행위를 알게 된 경우에

한해 이사회의 상정여부에 관계없이 회사의 손해를 방지하기 위한 적절한 행동

을 하여야 한다는 견해(소극설),아니면 그에 그치지 않고 적극적으로 회사의 업

무집행의 상황을 정확히 파악하여 이사의 업무집행이 위법 또는 부당하게 이루

어질 위험이 있는 경우에는 이를 시정할 조치를 취할 의무를 부담해야 한다고

한다(적극설).이에 대해서 절충설은 평이사가 업무담당이사의 부정을 의심할 만

한 사유가 있음에도 불구하고 이를 방치한 때에는 감시의무를 위반한 것이라고

한다.이는 판례의 입장이기도 하다.516)대법원이 이사의 감시의무 위반 여부를

판단함에 있어 종래의 “의심할 만한 사유기준”에 의하여 선의․무과실인 경우와

고의․과실이 있는 경우로 나누어 고의․과실이 있으면 책임을 물었는데,대우분

식회계사건517)을 통해서 이사의 감사의무를 이사 개인의 주관적인 사유의 문제

516)한국 대법원 1985.6.25.선고 84다카1954판결:「甲회사는 면사류의 수탁기공업을 하는 회사이다.이

회사에는 4인의 상근의 업무담당이사와 E․F등 수인의 평이사가 있었다.상근이사들이 세무신고를 게을

리하여 甲회사에 가액의 물품세 및 직물류세 (당시의 稅目)가 추정과세되었다.그래서 甲의 채권자 丙이

甲의 이사․감사 전원에 대해 법령위반․임무해태를 이유로 손해배상을 청구하였다.판결내용은:「주식회

사의 업무집행을 담당하지 아니한 평이사는 이사회의 일원으로서 이사회를 통하여 대표이사를 비롯한 업

무담당이사의 업무집행을 감시하는 것이 통상적이긴 하나 평이사의 임무는 단지 이사회에 상정된 의안에

대하여 찬부의 의사표시를 하는 데에 그치지 않으며 대표이사를 비롯한 업무담당이사의 전반적인 업무집

행을 감시할 수 있는 것이므로,업무담당이사의 업무집행이 위법하다고 의심할 만한 사유가 있었음에도

불구하고 평이사가 감시의무를 위반하여 이를 방치할 때에는 이로 말미암아 회사가 입은 손해에 대하여

배상책임을 면할 수 없다고 할 것이다.」;동지:한국 대법원 2002.5.24.선고 2002다8131판결;한국 대

법원 2004.12.10.선고 2002다60467․60474판결;한국 대법원 2007.9.20.선고 2007다25865판결;한국

대법원2007.9.21.선고 2005다34797판결;한국 대법원 2007.12.13.선고 2007다60080판결.

517)한국 대법원 2008.9.11.선고 2006다68636판결:「대표이사는 회사의 영역에 관하여 재판상 또는 재판

외의 모든 행위를 할 권한이 있으므로(회사법 제389조 제3항,제209조 제1항)모든 직원의 직무집행을 감

시할 의무를 부담함은 물론,이사회의 구성원으로서 다른 대표이사를 비롯한 업무담당이사의 전반적인 업

무집행을 감시할 권한과 책임이 있으므로,다른 대표이사나 업무담당이사의 업무집행이 위법하다고 의심

할 만한 사유가 있음에도 악의 또는 중대한 과실로 인하여 감시의무를 위반하여 이를 방치한 때에는 이로

말미암아 제3자가 입은 손해에 대하여 배상칙임을 면할 수 없다.

위와 같은 감시의무의 구체적인 내용은 회사의 규모나 조직,업종,법령의 규제,영업상황 및 재무상태에

따라 크게 다를 수 있는바,대우와 같이 고도로 분업화되고 전문화된 대규모의 회사에서 공동대표이사 및

업무담당이사들이 내부적인 사무분장에 따라 각자의 전문 분야를 전담하여 처리하는 것이 불가피한 경우

라 할지라도 그러한 시정만으로 다른 이사들의 업무집행에 관한 감시의무를 면할 수 없고,그러한 경우

무엇보다 합리적인 정보 및 보고시스템과 내부통제시스템을 구축하고 그 것이 제대로 작동하도록 배려할

의무가 이사회를 구성하는 개개의 이사들에게 주어진다는 점에 비추어 볼 때,그러한 노력을 전혀 하지

아니하거나 위와 같은 시스템이 구축되었다 하더라도 이를 이용한 회사 운영의 감시․감독을 의도적으로

외면한 결과 다른 이사의 위법하거나 부적절한 업무집행 등 이사들의 주의를 요하는 위험이나 문제점을

알지 못한 경우라면,다른 이사의 위법하거나 부적절한 업무집행을 구체적으로 알지 못하였다는 이유만으

로 책임을 면할 수 없고,위와 같은 지속적이거나 조직적인 감시 소홀의 결과로 발생한 다른 이사나 직원

의 위법한 업무집행으로 인한 손해를 배상할 책임이 있다.」
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로 판단하기보다는 회사의 내부 리스크관리체제 구축의무 및 그 기능의 확보라

는 것으로 접근하였다고 한다.518)이러한 판례의 변화는 회사의 규모와 업무의

성격에 따라 위법 또는 부당한 업무집행의 사전방지를 위한 구체적인 내부통제

시스템의 설치를 위한 의무를 간접적으로 부과하고 있다고 생각한다.이사가 감

시의무를 다하지 못한 때에는 주의의무 및 충실의무를 위반하여 회사에 대하여

손해배상책임을 지고,519)악의 또는 중대한 과실이 있는 때에는 제3자에 대하여

도 손해배상책임을 진다.520)

중국 회사법에도 이사의 감시의무를 규정하고 있지 않다.그러나 전술한 한국

에서도 이사의 감시의무를 실정법상의 의무가 아니지만 이사회의 효율적인 감시

기능의 활성화를 위하여 학설과 판례에서 이사의 감시의무를 적극적으로 인정하

고 있다.그러므로 중국 회사법의 운용에 있어서도 이사의 감시의무를 적극적으

로 인정하여야 한다고 본다.

2)보고의무

한국 회사법상 이사의 보고의무는 이사회에 대한 보고의무521)와 감사 또는 감

사위원회에 대한 보고의무522)의 두 가지가 있다.523)이사의 이사회에 대한 보고

의무는 이사회의 활성화를 위한 방안으로서 이사는 이사회에 3월에 1회 이상 업

무의 진행상황을 보고하여야 한다.보고의 내용은 자기의 모든 업무집행과정의

것이며,보고방법도 제한이 없으므로 구두 또는 서면으로 보고할 수 있다.다만

자본금 총액이 10억원 미만으로서 이사를 1명 또는 2명을 둔 소규모 주식회

사524)는 이사회가 없으므로,이러한 규정이 적용되지 않는다.525)이사의 감사(감

518)김태진,“이사의 감시의무에 대한 판례의 고찰”,「상사법연구」제29권 제1호,한국상사법학회,2010,159

면,160면.

519)한국 회사법 제399조.

520)한국 회사법 제401조.

521)한국 회사법 제393조 제4항.

522)한국 회사법 제412조 2항,제412조의2.

523)손진화,전게서,445면.

524)한국 회사법 제383조 제1항 단서.

525)한국 회사법 제383조 제5항.



- 113 -

사위원회)에 대한 보고의무는 소극적인 보고의무526)와 적극적인 보고의무527)로

나뉜다.회사법 제412조 2항은 감사는 언제든지 이사에 대하여 영업에 관한 보고

를 요구하거나 회사의 업무와 재산상태를 조사할 수 있다.감사의 보고요구에 의

해서 이사는 보고의무를 진다는 의미에서 소극적 보고의무라 할 수 있다.한편

회사법 제412조의2는 이사는 회사에 현저하게 손해를 미칠 염려가 있는 사실을

발견한 때에는 즉시 감사에게 이를 보고할 의무를 규정하고 있다.이는 감사의

요구가 없더라도 스스로 적극적으로 보고하여야 한다는 것이다.양자는 다음과

같은 점에서 차이가 있다.소극적 보고의무는 감사의 보고요구에 대한 반사적인

의무로서 감사가 감사의 실천수단으로서 행사하는 한,그것이 자의적이거나 권리

남용이 아닌 한 이사는 회사의 기밀에 속한다는 등의 이유로도 보고를 거부할

수 없다.이러한 경우 보고요구를 받은 이사의 보고내용은 보고요구에 따른 것이

며 요구가 있을 때마다 보고해야 한다.적극적 보고의무는 감사에 의한 감사를

용이하게 하고 회사의 손해를 사전에 방지하기 위하여 도입된 것이다.보고의 내

용은 회사에 현저하게 손해를 미칠 염려가 있는 사실로서 그 사실을 발견한 때

마다 수시로 보고해야 한다.이 의무를 지는 이사는 대표이사뿐만 아니라 손해발

생의 사실과 무관하더라도 그러한 사실을 발견한 이사 모두를 포함한다.그러므

로 보고하여야 할 사실을 알고 있는 이사가 감사에게 보고를 하지 않았다는 것

을 알고 있는 이사도 보고의무를 진다.528)자본금의 총액이 10억원 미만으로서

감사를 선임하지 않은 회사에서의 이사의 감사(감사위원회)에 대한 보고의무는

주주총회에 대하여 보고할 의무가 있다.529)이사가 이러한 보고의무를 위반하고

이로써 회사에 손해가 발생하면 이사는 회사에 대하여 법령위반으로 인한 손해

배상책임을 지고,530)감사는 이를 감사보고서에 기재하여야 한다.531)

중국 회사법은 이사의 보고의무를 규정하고 있지 않다.앞서 본 바와 같이 보

고의무는 회사의 손해를 사전에 방지하기 위한 것으로서 매우 중요한 이사의 의

526)한국 회사법 제412조 2항.

527)한국 회사법 제412조의2.

528)최기원,전게서,675면.

529)한국 회사법 제409제4항 및 6항.

530)한국 회사법 제399조 제1항.

531)회사법 제447조의4제2항 10호.
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무라고 할 것이다.그러므로 중국 회사법에서도 한국 회사법상의 이사의 보고의

무와 같은 규정을 두어야 한다.

3)자기거래금지의무

한국의 이사의 자기거래금지규정은 2011년에 개정하여 자기거래제한의 인적

범위,거래에 대한 승인절차,거래내용에 대한 실질적 유효요건등을 과거보다 상

세하게 하였다.자기거래금지의무는 회사의 이익보호차원에서 엄격히 규율되고

있음은 앞서 본 바와 같다.중국 회사법은 이사의 자기거래의 제한 대상을 이사

로만 한정하여 자기거래로 인한 회사이익의 보호가 실효적인지 의문이다.그러므

로 실제적으로 이사의 자기거래를 제한하여 회사이익을 보호하기 위한 차원에서

자기거래제한의 인적범위를 한국의 회사법과 같이 확대할 필요가 있다.자기거래

에 대한 승인기관을 주주총회로 하는 것은 오늘날의 경제 환경에 맞지 않다.오

늘날의 경제는 신속성과 효율성에 경쟁력이 있는 것인데 주주총회의 의결을 승

인요건으로 하는 것은 이에 적합하지 않으므로 이사회를 승인기관으로 함이 타

당하다.거래내용의 충분한 공시,거래의 공정성 등도 자기거래의 유효요건으로

하여야 한다.

4)경업금지의무와 회사기회유용금지의무

한국 회사법상 이사의 경업금지의무는 경업금지와 겸직금지를 의미한다.그러

나 중국 회사법은 경업금지만을 의미한다(국가단독출자회사는 예외).이사의 경

업금지의무의 취지는 이사가 그 지위를 이용하여 회사의 비용으로 얻어진 영업

기회를 유용하는 것을 제한하고,이사는 회사의 업무에 전념하도록 하기 위한 것

이다.전자는 경업금지를,후자는 겸직금지를 해야 제도의 취지에 맞는 것이다.

그러므로 중국 회사법상의 이사의 경업금지의무의 내용을 경업금지와 겸직금지

로 해석하여야 할 것이다.또한 중국 회사법에서는 이사의 회사기회유용금지의무

를 경업금지의무와 함께 동 조문에서 규정하고 있으나,그 규정자체가 추상적이

기 때문에 적용하기가 곤란하다.따라서 중국 회사법은 한국 회사법처럼 회사기
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회의 개념과 구체적인 내용을 규정하는 것이 바람직하다.

5)비밀유지의무

한국 회사법 제382조의4는 이사는 재임 중 뿐만 아니라 퇴임 후에도 직무상 알

게 된 회사의 영업상 비밀을 누설하여서는 아니 된다고 이사의 비밀유지의무를

규정하고 있다.이는 이사의 주의의무의 당연한 요청이기도 하지만 퇴임이사에게

법정의무화한 것이 특별한 의의를 갖는다고 한다.532)이사의 비밀유지의무는 비

밀을 지킬 의무,이사 자신의 이익을 위하여 이용하지 않을 의무,타인에 의해서

도 비밀공개를 방지할 의무를 포함한다.그러므로 예컨대 주주총회에서 주주의

질문권에 대한 이사의 설명의무의 이행으로서 영업비밀을 공개하는 것은 허용되

지 않는다고 할 것이다.오늘날 기업의 영업비밀은 회사의 존망에 영향을 주고

있다.따라서 기업의 영속을 위하여 퇴임 후의 이사에게도 비밀유지의무를 부과

할 필요가 있는 것이다.중국 회사법에도 재임 중의 이사뿐만이 아니라 퇴임 후

의 이사에게도 비밀유지의무를 규정하여야 한다.

(3)이사의 책임

첫째,중국 회사법에서는 이사의 제3자에 대한 책임에 있어서 제3자의 범위를

주주로 한정한 것은 회사와 이해관계를 가지는 자를 보호하는데 미흡하다.이와

관련된 세계적 입법의 추세는 채권자뿐만 아니라 널리 이해관계자도 포함하고 있

다.따라서 중국 회사법도 한국의 통설과 판례처럼 제3자의 범위를 채권자와 주

주를 포함하는 것으로 입법하여야 할 것이다.둘째,이사의 위법행위로 인한 손해

를 사전에 방지하는 것이 사후 추궁보다는 더 바람직 한 것이다.그러므로 이사

의 위법행위유지청구권자를 추가할 필요가 있으므로 한국법에서와 같이 소수주

주를 청구권자로 추가 할 필요가 있다.셋째,대표소송의 제소권자인 소수주주의

요건을 중국 회사법은 회사의 규모를 고려하지 않고 일률적으로 100분의 1로 하

고 있는데 한국에서와 같이 회사별 규모에 따라 정하는 것이 타당하다.그리고

532)이철송,전게서,715면.
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한국 회사법처럼 관할법원을 명확히 규정할 필요가 있으며,회사의 손실을 방지

하기 위한 소수주주의 대표소송권행사가 활성화 될 수 있도록 비용부담에 대한

규정도 반드시 명문화 되어야 한다.다섯째,한국의 이사의 주의의무위반에 따른

책임추궁에 경영판단의 원칙을 적극적으로 적용하고자 하고 있다.이는 급변하는

경제환경에 직면한 이사들의 경영판단에 대한 합리적인 책임추궁을 하기 위한 것

이다.중국의 경제도 예측불가능 할 정도로 급변하고 있다.따라서 이사의 근면의

무위반에 책임추궁에 경영판단의 원칙을 적극적으로 적용하여 이사의 책임을 합

리적으로 추궁되어야 한다.

(4)독립이사

중국의 독립이사는 정보수집권,의견 발표권 같은 형식적 권한만 갖는다.따

라서 독립이사의 감독기능을 발휘하기가 어렵다.이에 비하여 한국의 사외이사는

주주총회 의사록 기명날인권,각종 소의 제기권 등 여러 가지 권한을 가짐으로써

사외이사의 감독기능을 효율적으로 확보할 수 있다고 본다.따라서 중국의 독립

이사의 감독기능을 강화하기 위하여 한국 회사법처럼 독립이사에게 더 많은 실

질적인 권한을 부여할 필요가 있다고 본다.

제3절 이사회에 관한 비교

1.유사점

첫째,양국의 회사법상 이사회는 업무집행에 관한 의사결정권을 갖는다.533)둘

533)한국 회사법 제393조 제1항:중요한 자산의 처분 및 양도,대규모 재산의 차입,지배인의 선임 또는 해임

과 지점의 설치․이전 또는 폐지 등 회사의 업무집행은 이사회의 의결로 한다.

중국 회사법 제47조,제109조:이사회의 권한은 아래와 같다:① 주주총회의 소집,② 주주총회결의사항

의 집행,③ 회사의 경영 및 투자계획안의 결정,④ 회사의 연도예산안·결산안의 작성,⑤ 이익배당안과

결손보전안(弥补亏损方案)의 작성,⑥ 등록자본금의 증자 또는 감자에 관한 계획서의 작성 및 사채발행계

획안의 작성,⑦ 회사의 합병과 분할,해산 및 회사의 조직변경계획안의 작성,⑧ 회사 내부관리기구의 설

치여부의 결정,⑨ 이사장의 선임․해임권,경리의 선임·해임권과 보수결정권,경리의 추천에 의하여 부경
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째,이사회의 결의에 있어서 이사 과반수의 출석과 출석이사의 과반수를 요건으

로 하는 점에서 유사하다.534)셋째,양국의 회사법은 이사회의 회의에 관하여 의

사록을 작성하고 공시하여야 한다고 규정하고 있으며,535)그 열람할 수 있는 자

는 주주에 한한다는 점에서 유사점이 있다.536)넷째,이사회운영의 효율성을 도

모하기 위하여 이사회 내에 각종 위원회를 설치할 수 있도록 하고 있다.537)그리

고 위원회 설치 여부는 임의적 규정이며 정관자치 범위에 속한다는 점도 유사점

이다.

2.차이점

(1)이사회의 소집

소집권자에 대하여 한국의 경우 이사회의 소집은 원칙적으로 각 이사가 할 수

있지만,이사회의 결의로 소집할 이사를 정한 때에는 그 이사가 소집한다.538)이

때 소집권자로 지정되지 않은 다른 이사는 언제든지 소집권자인 이사에게 이사

회 소집을 요구할 수 있는데,소집권자인 이사가 정당한 이유 없이 이사회 소집

을 거절하는 경우에는 다른 이사가 이사회를 소집할 수 있다.539)반면에 중국의

경우 이사회의 소집은 이사장의 고유 권한이며,특별한 상황540)에서만 부이사장

리와 재무담당자의 선임·해임권과 보수결정,  회사의 기본관리제도의 제정,  정관으로 정한 권한.

534)중국 회사법에서는 “출석이사의 과반수”라는 용어를 사용하지 않고 “전체이사”라는 용어를 사용한다.위

제3장에서 살펴본바 여기의 전체이사는 출석한 이사의 전부라는 의미이다.

535)한국 회사법 제391조의3제1항,제2항:이사회의 의사에 관하여 의사록을 작성하여야 한다.의사록에는

의사의 안건,경과요령,그 결과,반대하는 자와 그 반대이유를 기재하고,출석한 이사 및 감사가 기명날인

또는 서명하여야 한다.중국 회사법 제113조 제2단:이사회는 의사결정에 관한 의사록을 작성하여야 하고,

회의에 출석한 이사들이 의사록에 서명하여야 한다.

536)한국 회사법 제391조 제3항:주주는 영업시간 내에는 이사회의사록의 열람 또는 등사를 청구할 수 있다.

중국 회사법 제98조:주주가 회사정관,주주명부,사채부본(公司債券存根),주주총회의사록,이사회의사록,

감사회의사록,재무회계보고 등에 대하여 열람권이 있고 회사 경영에 대하여 의견 또는 이의를 제기할 수

있다.

537)한국 회사법 제393의2제1항:이사회는 정관이 정한 바에 따라 위원회를 설치할 수 있다.중국「지배구

조준칙」제52조:상장회사의 이사회는 주주총회의 결의로 경영․전략․회계․추천․보수․조사 등의 전문

위원회를 설치할 수 있다.

538)한국 회사법 제390조 제1항

539)한국 회사법 제390조 제2항
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또는 과반수의 이사가 추천한 1인의 이사가 회의를 소집한다.

(2)이사회의 권한

첫째,한국 회사법은 법령 또는 정관으로 주주총회의 의결사항으로 정하지 않

는 경우 회사의 업무집행에 관한 의사결정을 포괄적으로 이사회의 권한사항으로

정하고 있다.541)그리고 이사의 직무집행에 대한 감독권을 규정하고 있다.542)이

에 비하여 중국 회사법은 주주총회중심주의543)를 취하기 때문에 이사회는 법률

또는 정관으로 규정한 사항에 대해서만 의결권이 있다.둘째,한국의 회사법에서

는 이사회와 감사의 이사의 업무집행에 대한 감독권을 명문화하고 있다.544)반면

에 중국의 경우 이사회의 감독권에 관한 규정이 없다.

(3)이사회의 결의

540)이사장이 직무를 수행할 수 없거나 수행하지 않을 경우를 말한다.

541) 한국에서 주주총회 이외의 기관의 권한으로 규정하고 있는 사항을 정관에서 주주총회의 권한으로 규정

할 수 있는가에 대하여 학설은 나뉘어 있다.통설은 주주총회의 최고기관성 및 권한 분배의 자율성 등을

이유로 하여,주식회사의 본질이나 강행법규에 위반되지 않는 한 상법상 규정된 이사회 등의 권한도 정관

에 의하여 주주총회의 권한으로 규정할 수 있는데,다만 주주총회의 소집권한은 그 성질상 주주총회의 권

한으로 할 수 없다고 한다(정찬형,「상법강의(상),제15판,박영사,823면).그러나 소수설은 주식회사의

각 기관의 권한분배에 관한 규정은 강행규정이고,또 통설에 의하면 상법이 주주총회의 권한으로 유보한

조항이 무의미해지며,또한 이로 인하여 주주총회가 이사회의 권한을 대폭 잠식하게 되어 주식회사의 소

유와 분리를 기대하는 상법의 이념에 역행한다는 이유 등으로,상법이 정관의 규정에 의하여 주주총회의

권한으로 할 수 있음을 명문으로 규정하지 않는 한 정관으로 이사회 등의 권한을 주주총회의 권한으로 할

수 없다고 한다(이철송,전게서,482면).

542)한국 회사법 제393조 제2항:이사회는 이사의 직무의 집행을 감독한다.

543)회사 지배구조의 권력배분에 관한 입법은 주주총회중심주의와 이사회중심주의로 구분할 수 있다.주주총

회중심주의에 의하면 주주는 회사의 소유자이며 회사의 일체의 권한은 주주에게 귀속되어야 한다.주주

권은 회사의 권력배분의 기초이고 회사의 기관의 권한배분은 주주의 의지에 의하여 형성한다.이 이론은

17세기에 형성되고 19세기에 선진국가가 보편적으로 사용하였다.그러나 19세기말 20세기 초부터 주식의

분산과 주주의 증가로 주주 모두가 경영에 참가하는 것이 비효율적으로 되었다.따라서 회사의 권한은 주

주에게서 명의상 대표자인 이사로 이전되었다.주주는 중대한 사항에 관한 의결권을 보유하고 이사는 일

상적인 일에 대하여 처리하는 권한분배방식을 이사회중심주의라고 한다.(曾颜璋,“董事会中心主义阶段公司

权力异化与对策的法学分析”,⌜法学杂志⌟第6期,2009,54面;姜涛‧李启明,“董事会中心主义下的创始人保护

问题研究”,「黑龙江省政法管理干部学院学报」,第11期,黑龙江省政法管理干部学院,2010,84面;胡果威,「美

国公司法」,法律出版社,1999,173面;叶敏․周俊鹏,“从股东会中心主义到董事会中心主义--现代公司法人治

理结构的发展与变化”,「商业经济与管理」,第1期,浙江工商大学,2008,74面,75面.

544)한국 회사법 제393조 제2항:이사회는 이사의 직무의 집행을 감독한다.그리고 한국의 다수설에 의하면

이사회의 (대표)이사에 대한 이러한 감독권은 상하관계에서 행사되는 것이고 또 타당성(합목적성)감사에

도 미치는 점에서 감사(감사)또는 감사위원회의 감시권이나 업무집행권이 없는 이사가 업무집행권이 있

는 이사에 대하여 하는 감시권과 구별된다(정찬형,전게서,912면).
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첫째,의결권의 대리행사에 대하여 한국의 통설545)과 판례546)는 이사가 직접

의결권을 행사하여야 하고 그 대리행사는 허용되지 않는다고 본다.반면에 중국

의 경우 이사가 이사회에 출석이 불가능한 때에는 다른 이사에게 서면으로 위임

의 범위를 정하여 위임할 수 있다.547)둘째,한국 회사법은 이사회의 결의와 특

별이해관계가 있는 이사의 의결권을 제한하고 있으며.548)이 제한은 상장․비상장

회사 임을 불문한다.반면에 중국의 경우 이사의 의결권제한제도는 상장회사에만

한정하고,이사가 ‘결의사항에 관련된 기업과 관련관계가 있는 경우’에만 의결권

이 제한된다.549)셋째,한국 회사법은 화상회의에 관한 규정이 있다.550)반면 중

국 회사법은 이러한 규정이 없다.넷째,이사회결의의 하자에 대하여는 한국 회

사법에서는 아무런 규정이 없고 판례에 의하면 이 경우 민법의 일반원칙에 따라

해결한다.551)반면 중국 회사법은 하자 있는 이사회결의에 대하여 무효의 소와

취소의 소를 규정하고 있다.552)

545)이사회는 회사가 기대하는 이사 개개인의 능력과 고도의 신뢰관계에 기초해서 구체적인 입무집행의 결

정을 하는 기관이므로 이사는 직접 의결권을 행사해야 하고 그 대리행사는 허용되지 않는다.(이철송,전

게서.669면).

546)대법원 1982.7.13,신고 80다2441판결:「… 이사회는 주주총회의 경우와는 달리 원칙적으로 소집권

있는 이사가 다른 이사 전원에 대하여 이사회의 소집통지를 하여야 하고,이사 자신이 이사회에 출석하여

결의에 참가하여야 하며,대리인에 의한 출석은 인정되지 않고,따라서 이사개인이 타인에게 출석과 의결

권을 위임할 수도 없는 것이니 이에 위배된 이사회의 결의는 무효이다.…」.

547)중국 회사법 제113조:이사회회의는 이사 본인이 출석하여야 하며,회의에 출석이 불가능한 때에는 다른

이사에게 서면으로 위임의 범위를 정하여 위임할 수 있다.

548)한국 회사법 제391조 제3항:제368조제4항 및 제371조 제2항의 규정은 제1항의 경우에 이를 준용한다.

제368조 제4항:주주총회의 결의에 관하여 특별한 이해관계가 있는 자는 의결권을 행사하지 못한다.대표

적인 예는 이사와 회사간의 거래에서 당해 이사이다(대법원 1992.4.14선고 90다카 22689판결).이러한

특별이해관계인인 이사도 이사회의 소집통지를 받고 이사회에 출석하여 의결을 진술할 수 있으므로,이사

회의 출석정족수에는 산입되나,의결정족수에는 산입되지 아니한다(한국 회사법 제391조 제3항,제371조

제2항,대법원 1991.5.28선고 90다20084판결).

549)중국 회사법 제125조:상장회사 경우 이사는 이사회회의에서 결의한 사항에 관련된 기업과 관련관계가

있는 경우 그 이사는 그 결의에 대하여 의결권을 행사할 수 없으며,다른 이사가 그를 대리하여 의결권을

행사할 수도 없다.이 경우 이사회 회의는 관련관계가 없는 과반수의 이사 출석으로 진행되고,관련관계가

없는 이사의 과반수로 의결한다.이사회에 출석한 관련관계가 없는 이사가 3인에 미달한 경우,이사회는

의결할 사항을 주주총회에 제출하고 주주총회는 그 사항을 심의하여야 한다.

550)한국 회사법 제391조 제2항:정관에서 달리 정하는 경우를 제외하고 이사회는 이사의 전부 또는 일부가

직접 회의에 축석하지 않고 모든 이사가 동영상 및 음성을 동시에 송․수신하는 통신수단에 의하여 회의

에 참가하는 것을 허용할 수 있고,이 경우 당해 이사는 이사회에 직접 출석한 것으로 본다.

551)대법원 1988.4.25,선고 87누399판결:「…이사회결의에 하자가 있는 경우에는 이해관계인은 언제든지

어떤 방법에 의하든지 그 무효를 주장할 수 있다고 할 것이지만,이와 같은 무효주장의 방법으로 무효확

인의 소송이 제기되어 승소확정판결을 받은 경우 그 판결의 효력에는 상법 제190조가 준용될 근거가 없으

므로 대세적효력은 없다.…」
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(4)이사회 내의 위원회

첫째,위원회의 권한에 관하여 한국 주식회사의 위원회는 이사회로부터 위임받

은 업무에 대하여 이를 결의할 권한을 갖고 있으나,553)중국의 이사회내의 위원

회의 주요 기능은 연구․자문․제안이고 독립적인 결정권이 없다.둘째,한국의

주식회사는 이사회 내에 감사위원회를 둘 수 있다.554)이에 비하여 중국회사법은

감사회를 이사회내의 기구가 아닌 따로 설치하도록 하고 있다.555)

(5)상장회사의 이사회 비서

중국회사법에는 상장회사의 효율적인 업무집행을 보조하기 위하여 이사회의

비서를 필수기관으로 하고 일반회사의 경우에는 임의기관으로 하고 있다.556)반

면에 한국의 상장회사에서는 이러한 제도가 없다.

3.중국 회사법에 대한 시사점

첫째,중국의 회사법은 아직 이사회의 감독권을 명문화하지 않고 있다.그리고

552)중국 회사법 제22조에 의하면 이사회결의의 내용이 법률 또는 행정법규에 위반한 때에는 무효의 소를

제기할 수 있고,이사회의 소집절차와 결의방법이 법률 또는 행정법규에 위반하거나,결의의 내용이 회사

정관에 위반한 때에는 주주는 취소의 소를 제기할 수 있다.

553)한국 회사법 제392조의2제2항:이사회는 다음 각호의 사항을 제외하고는 그 권한을 위원회에 위임할 수

있다.① 주주총회의 승인을 요하는 사항의 제안.② 대표이사의 선임 및 해임.③ 위원회의 설치와 그 위

원의 선임 및 해임.④ 정관에서 정하는 사항.

554)한국 회사법이 감사위원회를 도입한 것은 IMF경제위기하에서 한국에 외화를 원조해 주던 국제금융기

구의 권고에 의한 것인데,국제금융기구가 감사위원회의 도입을 권고한 이유는 종래의 감사제도가 법에서

기대하는 기능을 하지 못한 데 기인한다고 한다.(이철송,전게서,831면).감사위원회의 중립성과 객관성을

확보하기 위하여 감사위원회는 3명 이상의 이사로 구성된다.그리고 사외이사가 위원의 3분의 2이상이어

야 한다(한국 회사법 제415조의2제2항).또한 감사위원의 선임과 해임은 대규모상장회사와 비상장회사 또

는 일반상장회사에서 방법을 달리한다.비상장회사와 일반상장회사의 경우에는 이사회가 선임하고 해임한

다(한국 회사법 제415조의2제3항).반면에 대규모상장회사의 감사위원회의 경우에는 주주총회가 선임하고

해임한다(한국 회사법 제542조의12제1항).감사위원을 해임하는 결의는 이사 총수의 3분의2이상의 결의

로 하여야 한다(한국 회사법 제415조의2제3항).감사위원회를 두는 경우 감사는 둘 수 없게 하였다(한국

회사법 제415조의2제1항).자산총액이 2조원 이상인 상장회사의 경우에는 감사에 갈음하여 감사위원회를

의무적으로 두어야 한다(한국 회사법 제542조의11제1항,상령 제16조 제1항).

555)중국 회사법 제118조:주식회사는 감사회를 설치하여야 한다.

556)중국 회사법 제124조:상장회사가 이사회비서를 설치하여야 한다.이사회 비서는 주주총회와 이사회회의

의 준비,서류보관,주주에 관한 자료의 관리,정보제공 등에 대하여 책임진다.
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감사회의 감사권한은 이사의 행위의 적법성 감독에만 한정하고 있다.557)이에 반

하여 한국에서는 이사회의 감독권을 이사의 행위의 적법성뿐만 아니라 타당성에

대한 감사도 포함하는 것이 다수설이다.이사회에 감독권을 부여하는 목적은 이

사의 위법행위를 예방하고,효과적인 의사결정을 도모하는 것에 있다.그러므로

중국 회사법도 한국 회사법처럼 이사회에 이사의 업무집행과정의 적법성과 타당

성을 감독할 수 있는 권한을 부여하는 것이 바람직하다.둘째,중국 회사법은 이

사장이 직무를 수행할 수 없거나 수행하지 않을 경우 부이사장이 회의를 소집․

주재하며,부이사장이 직무를 수행할 수 없거나 수행하지 않을 경우 과반수의 이

사가 추천한 1인의 이사가 회의를 소집․주재한다.558)따라서 과반수의 이사가

추천하지 않는 경우에는 이사회 소집이 불가능하게 된다.그러므로 이러한 경우

에는 각 이사가 회의를 소집할 수 있도록 해야 한다고 본다.셋째,이해관계를

가진 이사의 의결권은 제한되어야 타당하다.그러나 중국 회사법은 이해관계를

가진 이사의 의결권을 제한하는 규정을 상장회사에만 적용하도록 하고 비상장회

사에는 적용을 하지 않고 있다.그리고 의결권이 제한되는 이사란 이사회결의사

항이 이사가 직접 또는 간접적으로 지배하는 기업과 관계되거나 또는 이사와 특

별한 관계에 있는 자(예컨대 이사의 친족 등)에게 회사의 이익을 이전하는 경우

에 해당하는 이사로서,이를 관련관계 이사라 한다.이사의 의결권제한의 취지는

회사의 이익을 보호하고 이사 자신의 지위를 이용하여 자신의 이익을 추구하는

것을 방지하는 데에 있다.그러므로 이사의 의결권 제한의 적용범위도 결의사항

에 관련된 기업과 관련관계가 있는 경우로만 한정할 것이 아니라 이사가 특별이

해관계를 가지는 모든 사안으로 하여야 한다고 본다.또한 상장회사뿐만 아니라

비상장회사에도 적용하도록 해야 할 것이다.넷째,중국에서는 이사회내 전문위

원회가 이사회의 효율적인 운영에 상당한 기여를 하고 있다는 평가에 따라,559)

557)李建伟,“论我国上市公司监事会制度的完善--兼及独立董事与监事会的关系”,「法学」第2期,华东政法大学,

2004,80面.중국 회사법 제54조,제119조의 의하면 감사(회)의 고유권한,회사법 제54조,제119조:① 재무

감사 ② 이사․고급관리자의 업무집행에 대한 감독과 해임건의 ③ 이사․고급관리자에 대한 유지청구권

④ 임시주주총회소집청구권 ⑤ 주주총회에의 제안권 ⑥ 회사소송제기권 ⑦ 정관에 따른 기타 권한.

558)중국 회사법 제110조 제2단.

559)2008년 4월 10일까지 중국 상장회사 중 이사회에 대하여 제일 좋은 평가를 받은 세 개의 회사,즉 신아

달시스템공학주식회사(信雅達系统工程股份有限公司),만과기업주식회사(萬科企業股份有限公司),금발과학기

술주식회사(金发科技股份有限公司),그들은 모두 이사회의 전문위원회를 설치하고 있다.반면에 평가가 좋

지 않은 세 개의 회사,즉 랴오닝화금통달학공업주식회사(辽宁华锦通达化工股份有限公司),신말실업주식회
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상장회사는 전문위원회를 설치할 수 있도록 하고 있다.그리고 실무적으로 많은

상장회사가 이사회내의 전문위원회를 두고 있다.560)그러나 위에 본 바와 같이

전문위원회의 주요 기능은 이사회에 전문분야에 대한 자문 또는 제안으로 한정

된다.전문위원회의 제안에 대하여 이사회가 심의의결하게 되는데 이는 신속한

이사회결의를 요하는 사안인 경우에는 비효율적인 절차일 수가 있다.그러므로

한국 회사법처럼 전문위원회에 의결권을 주고 이사회의 부결권의 행사를 해제조

건으로 하는 것도 생각해 볼 필요가 있다.

제4절 회사의 대표기관

1.유사점

회사의 대표기관인 한국의 대표이사 또는 집행임원 중국의 법정대표자는 회사

를 대표하여 업무를 집행하고,대표기관의 행위는 회사의 행위가 된다는 점은 공

통된다.

2.차이점

한국 회사법은 회사의 대표기관을 대표이사 또는 집행임원 중 하나를 선택하

여 둘을 둘 수 없도록 하고 있다.그리하여 대표권과 업무집행권을 대표기관에

통합시키고 있다.561)반면에 중국의 경우는 회사 대표기관으로서 법정대표자를

두고 업무집행권자를 경리로 하여 상설기관으로 하고 있다.562)즉 대표권과 업무

사(神마實業股份有限公司),산시행화촌펀주주식회사(山西杏花村汾酒厂股份有限公司),그들은 모두 이사회

전문위원회를 설치하지 않고 있다(南开大学公司治理中心公司治理评价课题组,「中国上市公司治理评价报

告」，商务印书馆，2011，107面).

560)2008년 4월 10일까지 1127개 상장회사 중 1075개 상장회사가 회계위원회를 설치하고 있으며(95.39%),

1050개 상장회사가 보수 및 평가 위원회를 설치하고 있으며(93.17%),719개 상장회사는 추천위원회를 설치

하고 있으며,54개 상장회사는 기타의 위원회를 설치하고 있다고 한다.(「中国上市公司治理评价报告」，

전게서,83面).

561)한국 회사법 제408조의2제1항.
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집행권을 분리하고 있는 것이다.법정대표자는 이사장 또는 경리 중에서 정관으

로 정하도록 하고 있다.경리가 법정대표자인 경우에는 한국의 대표기관과 같이

대표권과 업무집행권이 통합된 구조가 된다.그러나 이사장이 법정대표자인 경우

에는 대표권과 업무집행권이 분리된 구조가 된다.

3.중국 회사법에 대한 시사점

회사의 대표기관을 중국 회사법은 법정대표자로 하고 있으며 법정대표자는 이

사장 또는 경리 중에서 정관으로 정하도록 하고 있음은 기술한 바와 같다.그런

데 법정대표자를 이사회 의장인 이사장으로 하는 경우에는 대표권과 업무집행권

의 분리로 인하여 많은 문제가 발생한다.즉 경리의 회사의 업무가 대내적 업무

와 대외적 업무로 명확히 구분될 수 없는 것일 뿐만 아니라 현실적으로 경리의

대외적인 업무집행,예컨대 대외적 계약체결은 회사의 명의로 하게 되는데 그와

같은 대외적 행위와 회사와의 관계를 어떻게 볼 것인가가 문제된다.이러한 문제

는 앞서 본바와 같이 업무집행권자와 대표권자를 분리하는 제도에 있다고 본다.

한국은 회사의 대표기관을 집행임원으로 하는 경우에는 이사회는 업무집행과 경

영의 의사결정을 대폭적으로 집행임원에게 위임함으로써 신속하고 기동적인 경

영이 이루어지도록 하고,스스로는 집행임원의 감독기관으로 특화하여 이사회의

감독의 실효성을 모색하고자 한다.그리하여 이사회의 회의를 주관하기 위하여

이사회 의장을 두어 이사회 의장은 이사회의 운영에 전념하도록 하고 있다.이러

한 지배구조는 회사의 업무집행을 감독하는 이사회가 동시에 업무집행을 결정한

다는 자가당착적 문제점이 해소되고,의사결정의 형식에 제한받지 않는 집행임원

에 의해 기동적인 경영의사결정이 이루어지며,이사회의 감독이 효율을 발휘할

것이라는 기대에서 선택한 지배구조이다.1993년 중국 회사법은 법정대표자를 이

사회 의장인 이사장을 당연직으로 하고 있었다.이에 대한 폐해를 두고 많은 비

판이 있었음은 주지의 사실이다.그리하여 2005년 개정 회사법에서는 이사장과

경리 중에서 회사가 선택하도록 하였다.따라서 중국에서도 이사회 의장인 이사

장은 이사회의 운영에 전념토록 하여 이사회의 감독기능을 실효적이고 활성화될

562)회사법 제13조,제114조.
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수 있도록 해야 된다.그러기 위해서는 중국 회사법상 대표권과 업무집행권을 통

합시켜야 한다.따라서 경리를 법정대표자로 하던지 또는 경리를 필수적 상설기

관으로 하는 규정을 삭제하여야 한다.
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제5장 결 론

중국과 한국의 회사법상 주식회사의 이사회를 중심으로 살펴 본 바 한국은 경

제환경의 변화에 따라 1962년 회사법 시행 이래 2011년까지 9차례에 걸친 개정

으로 회사지배구조를 이사회중심으로 하고 있다고 볼 수 있다.중국은 1993년 회

사법을 제정한 이래 2005년까지 4차례의 개정을 거쳐 회사지배구조를 주주총회

중심으로 하고 있다고 볼 수 있다.양국의 회사법이 회사지배구조의 축을 달리하

는 하는 까닭에 이사회제도의 내용은 서로 다를 수밖에 없다고 본다.이사회중심

인 한국 회사법상의 이사회 규정은 중국 회사법상의 이사회 규정보다 내용면에

서 훨씬 치밀하고 법조문 수도 훨씬 많다.이사회중심과 주주총회중심 중 어느

것이 더 바람직한 제도인지는 단정할 수는 없지만 오늘날의 급변하는 경제환경

의 속성을 본다면 이사회중심의 회사지배구조가 적합하다고 본다.이런 점에서

중국 회사법상 주주총회중심의 회사지배구조가 타당한지 검토되어야 한다.본 논

문의 결론은 이러한 중국 회사법이 회사지배구조를 이사회중심으로 개정되기를

기대하며,양국의 주식회사 이사회제도의 유사한 점과 차이점을 정리하여 한국의

회사법상 이사회제도에서 시사하는 바를 정리하고자 한다.

양국의 주식회사의 이사,이사회 및 대표제도는 기본적으로 차이가 있을 수 밖

에 없는데도 한편 유사한 제도도 많다.이하에서 그 유사점과 차이점을 정리하면

다음과 같다.

유사점으로는 첫째,이사에 있어서 양국 회사법에서는 이사의 기관성에 대하여

는 다수설이 부정설이라는 점,이사의 충실의무와 주의의무(근면의무)를 규정하

고 있으며,구체적으로 이사에게 경업금지의무,자기거래금지의무,비밀유지의무,

회사기회 유용금지의무 등을 부과하고 있다는 점,이사의 선임기관,임기,종임,

집중투표제,보수결정에 있어서 유사점을 갖는다는 점,법령 또는 회사정관 위반

을 이사의 회사에 대한 책임의 원인으로 한다는 점,대표소송제도가 있다는 점,

회사법에서 경영판단원칙을 규정하고 있지 않고 도입에 대하여 긍정적인 입장이

라는 점,회사의 지배구조의 개선과 내부감독기능을 강화함으로써 지배주주의 독

단 문제를 해결하기 위하여 사외이사 또는 독립이사제도를 도입한 점에서 유사



- 126 -

하다.

둘째,이사회에 있어서 이사회는 업무집행에 관한 의사결정권을 갖는다는 점,

이사 과반수의 출석과 출석이사의 과반수를 이사회의 결의 요건으로 한다는 점,

의사록을 작성하고 공시하여야 하고 그 열람할 수 있는 자는 주주에 한한다는

점,이사회 내에 각종 위원회를 설치할 수 있다는 점은 유사점이다.

셋째,회사의 대표기관인 한국의 대표이사 또는 집행임원 중국의 법정대표자는

회사를 대표하여 업무를 집행하고,대표기관의 행위는 회사의 행위가 된다는 점

은 공통된다.

차이점으로는 첫째,이사에 있어서 ① 이사의 종류에 있어서 한국 회사법은 사

내이사,사외이사,그 밖에 상무에 종사하지 아니하는 이사를 규정하고 있으나,

중국회사법은 사내이사,독립이사,종업원대표이사를 규정하고 있다.② 한국의

경우 이사와 회사의 관계는 위임이므로,민법의 위임에 관한 규정이 준용되는 반

면에 중국은 이에 관하여 명문규정이 없고 학설상 논쟁이 있다.③ 이사회를 구

성하는 이사의 수에서 한국 회사법은 3인 이상으로 하고 있는 반면에 중국 회사

법은 최소 5인 이상 최대 19인 이하이어야 한다.④ 한국 회사법에서 사외이사

이외의 이사의 자격에 대하여는 특별한 제한을 두고 있지 않는 반면에 중국회사

법은 이사 자격에 대하여 소극적인 요건을 두고 있다.⑤ 한국 회사법상 모든 이

사는 주주총회에서 선임되지만 중국 회사법은 사내이사,독립이사는 주주총회에

서 선임되지만 종업원이사는 종업원대표대회(또는 종업원대회)에서 선임한다.⑥

한국 회사법상 원칙적으로 집중투표제를 허용하고 정관으로 집중투표제를 배제

할 수 있다.그리고 집중투표제에 관하여 자세한 규정을 두고 있다.반면에 중국

회사법은 이사를 선임할 때 정관으로써 집중투표제를 채택한 경우 이를 운용하

도록 하고 있으나,집중투표제의 청구자,청구절차 등에 관하여는 구체적인 규정

이 없다.⑦ 한국 회사법은 소수주주의 소에 의한 이사의 해임청구를 인정하고

있는 반면에 중국회사법에서는 이에 관한 규정이 없다.⑧ 한국 회사법은 먼저

이사의 주의의무를 규정한 후에 충실의무를 규정하는 반면에 중국 회사법은 먼

저 이사의 충실의무를 명문화하고 후에 근면의무(주의의무)를 규정하고 있다.⑨

한국 회사법은 이사의 이사회에 대한 보고의무가 있고,감사에 대하여 소극적 보

고의무와 적극적 보고의무도 있는 반면에 중국 회사법은 이사의 보고의무가 없
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다.  한국의 학설과 판례는 이사회의 감독권을 이사의 감시의무를 포함하는 개

념으로 이해하고 있는 반면에 중국은 감시의무에 관한 규정이나 학설이 없다.  

한국 회사법은 자기거래 제한의 인적범위를 이사의 배우자 등 친인척 및 계열사

로,자기거래의 유효요건은 공정성을 요건으로 규정하는 반면에 중국의 경우 제

한 받는 자의 범위는 이사만으로 한정하고 있으며 승인절차에 대하여 상세한 규

정이 없다.  한국 회사법은 경업금지의무의 내용은 경업금지와 겸직금지로 규

정하고 승인기관은 이사회이다.반면에 중국은 일반 주식회사에서는 경업금지의

무만 규정하고 있고 승인기관은 주주총회이다.한국은 이사가 경업금지의무에 위

반한 경우에만 개입권이 있는 반면에 중국은 경업금지의무 위반의 경우뿐만 아

니라,기타 일반적인 충실의무를 위반한 경우에도 개입권을 인정하고 있다.  

한국 회사법은 회사기회의 범위에 관하여 비교적 상세하게 규정하고 있는 반면

에 중국의 경우 회사기회의 내용이 추상적이다.  한국 회사법은 이사는 재임

중 뿐만 아니라 퇴임 후에도 비밀유지의무를 지켜야 하는 반면에 중국 회사법은

비밀유지의무를 규정 하고 있으나,그에 관한 구체적인 규정을 두고 있지 않다.

  한국 회사법상 이사의 회사에 대한 자본충실책임을 법정하고 있지만 중국 회

사법에서는 이사의 회사에 대한 자본충실책임이 없다.  이사의 제3자에 대한

책임에서 제3자의 범위를 한국의 통설과 판례는 채권자와 주주를 포함하고 있는

데 중국의 회사법은 주주로 하지만 사법해석은 채권자로 확대하였다.그러나 그

적용범위는 회사의 해산과 청산 등에 관한 사항으로 한정하고 있다.  한국 회

사법에서는 소수주주의 이사의 위법행위유지청구권제도가 있는 반면에 중국 회

사법에는 그러한 규정이 없다.  한국의 경우 대표소송에 있어서 제소권자의 주

식의 보유기간을 상장회사와 비상장회사를 구별하여 다르게 정하고,회사로 하여

금 소송참가를 허용하고,소송고지제도,담보제공제도,소송비용 및 기타 지출한

비용에 대하여 상세한 규정을 두고 있다.반면 중국의 경우 상장회사와 비상장회

사의 구별 없이 동일한 보유기간의 제한을 두고 있고 관할법원,담보제공제도,

비용부담에 관한 명문의 규정이 없다.  한국 회사법에서는 이사의 책임에 대한

면제,감경,해제제도가 있는 반면에 중국 회사법에는 이러한 제도가 없다.  한

국의 경우 이사의 보수는 주주총회 또는 정관에 의하여 정할 수 있는 반면에 중

국의 경우 이사의 보수를 반드시 주주총회에서 결정하도록 되어 있다.  한국의
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사외이사와 중국의 독립이사에 대한 정의,자격,선임,권한,의무 등에 차이가

있다.

둘째,이사회에 있어서 ① 소집권자는 한국의 경우 원칙적으로 각 이사가 할

수 있지만,이사회의 결의로 소집할 이사를 정한 때에는 그 이사가 소집하는 반

면에 중국의 경우 이사회의 소집은 이사장의 고유 권한이며,특별한 상황에서만

부이사장 또는 과반수의 이사가 추천한 1인의 이사가 회의를 소집한다.② 한국

회사법은 법령 또는 정관으로 주주총회의 의결사항으로 정하지 않는 경우 회사

의 업무집행에 관한 의사결정을 포괄적으로 이사회의 권한사항으로 정하는 반면

중국 회사법은 이사회는 법률 또는 정관으로 정한 사항에 대해서만 의결권이 있

다.③ 이사회의 감독권에 대하여 한국의 회사법에서는 감사의 감독 외에 이사회

의 감독권을 명문화하고 있는 반면에 중국의 경우 이사회의 감독권에 관한 규정

이 없다.④ 한국의 통설과 판례는 이사의 의결권 대리행사는 허용되지 않는다고

보는 반면에 중국의 경우 이사의 의결권 대리행사를 명문화하고 있다.⑤ 한국

회사법은 이사회의 결의와 특별이해관계가 있는 이사의 의결권을 제한하는데,상

장회사 또는 비상장회사를 구별하지 않고 적용한다.반면에 중국 회사법은 이사

회결의사항에 관련된 기업과 관련관계가 있는 이사의 의결권을 제한하는데,상장

회사에만 적용한다.⑥ 한국 회사법은 화상회의에 관하여 규정하고 있는 반면 중

국 회사법은 이러한 규정이 없다.⑦ 한국 회사법은 이사회의 하자에 대한 소에

관하여 아무런 규정이 없는 반면에 중국 회사법은 이에 관하여 무효의 소와 취

소의 소를 규정하고 있다.⑧ 한국 회사법상 이사회내 위원회는 이사회로부터 위

임받은 업무에 대하여 이를 결의할 권한을 갖고 있는 반면에 중국의 이사회내

전문위원회의 주요 기능은 연구․자문․제안이고 의결권이 없다.⑨ 한국의 주식

회사는 이사회 내에 감사위원회를 둘 수 있는 반면에 중국 회사법은 이사회 내

에 감사회위원회에 관한 규정이 없고,독립기관인 감사회를 설치하도록 규정하고

있다.  중국 회사법에는 상장회사의 이사회의 비서를 필수기관으로 하고 일반

회사의 경우에는 임의기관으로 하고 있다.반면에 한국의 상장회사에서는 이러한

제도가 없다.

셋째,한국 회사법은 회사의 대표기관을 대표이사 또는 집행임원 중 하나를 선

택하도록 하고 있다.반면에 중국의 경우 회사의 대표기관을 법정대표자로 하고
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있지만 업무집행권자인 경리를 반드시 두어야 한다.

이상과 같이 한국 회사법과 중국 회사법상 이사,이사회 및 대표기관에 대하여

유사점과 차이점을 볼 수 있었다.이하에서는 향 후 중국 회사법이 회사지배구조

를 이사회중심으로 개편하기 위하여 현재의 중국 회사법을 어떻게 개정되어야

하는가를 한국의 회사법상 이사,이사회 및 대표제도를 검토한 결과를 토대로 하

여 제시하고자 한다.

첫째,이사에 있어서 ① 중국 회사법은 한국 회사법처럼 집중투표제에 관하여

적용요건을 상세하게 규정하는 것이 바람직하다.그리고 집중투표제배제규정이

없을 경우에 보통결의로 채택할 수 있도록 한 것은 오히려 대주주에게 선택권을

준 것이나 마찬가지 일 것이므로 이 경우에는 대주주의 의결권 중 일정 비율의

의결권을 제한할 필요가 있다.또한 소수주주의 집중투표제제안을 주주총회에서

보통결의로 집중투표제의 채택여부를 결정하도록 하는 것은 소수주주를 보호하

기 위한 제도로서의 집중투표제가 다수결에 의하여 거절되는 결과가 될 수도 있

다.따라서 이 경우에는 주주총회의 결의를 거치지 않고 집중투표제를 채택하여

야 한다.② 이사회의 감독기능의 활성화를 위하여 이사의 이사회에 대한 보고의

무를 규정할 필요가 있고,감사회의 실효성을 확보하고 회사의 손해를 가급적 미

연에 방지하기 위하여 이사에게 회사에 현저하게 손해를 미칠 염려가 있는 사실

을 발견한 때에 이를 즉시 감사회에게 보고하여야 하는 보고의무를 부과하는 것

이 바람직하다.③ 중국 회사법은 근면의무를 규정하고 있으므로 근면의무의 내

용으로 이사에게 감시의무를 부과하는 것이 타당하며,업무담당이사의 감시의무

와 비업무담당이사의 감시의무를 구별하고,비업무담당이사의 감시의무의 정도에

대하여 중국의 기업문화에 적합하도록 감시의무 위반 여부를 판단하는 기준을

정하는 것이 바람직하다.④ 한국 회사법상의 자기거래의 인적 제한범위와 승인

시기,승인절차,공정성에 관한 규정등도 중국의 회사법에 반영되어야 할 중요한

내용이라고 본다.또한 이사의 경업금지의무는 경업뿐만 아니라 겸직금지의무를

포함하는 것으로 입법 내지는 사법해석이 있어야 한다.⑤ 기업의 영업비밀은 회

사의 존망에 영향을 주기 때문에 중국 회사법도 한국 회사법처럼 퇴임 후의 이

사의 비밀유지의무를 법정하여야 할 것이다.⑥ 중국 회사법의 이사의 회사기회

유용금지의무는 추상적이기 때문에 실효성이 없다.한국 회사법처럼 회사기회의
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개념과 구체적인 내용을 규정하는 것이 바람직하다.⑦ 중국 회사법에서는 이사

의 제3자에 대한 책임에 있어서 제3자의 범위를 주주로 한정한 것은 회사와 이해

관계를 가지는 자를 보호하는데 미흡하다.따라서 중국 회사법도 한국의 통설과

판례처럼 제3자의 범위를 채권자와 기타의 이해관계인을 포함하는 것으로 입법하

여야 할 것이다.⑧ 이사의 위법행위로 인한 손해를 사전에 방지하는 것이 사후

추궁보다는 더 바람직 한 것이다.그러므로 이사의 위법행위유지청구권자를 추가

할 필요가 있으므로 한국법에서와 같이 소수주주를 청구권자로 추가 할 필요가

있다.⑨ 중국 회사법의 대표소송의 제소요건을 회사규모의 실정에 맞게 상장회

사와 비상장회사를 구별하여 규정하는 것이 바람직하다.그리고 관할법원을 명확

히 규정할 필요가 있으며,비용부담에 관하여 명문의 규정을 둘 필요가 있다.  

중국의 경제도 예측불가능 할 정도로 급변하고 있다.따라서 이사의 근면의무위

반에 대한 책임추궁에 경영판단의 원칙을 적극적으로 적용하여 이사의 책임을 합

리적으로 추궁되어야 한다.  독립이사의 독립성을 확보하기 위하여 한국 회사

법처럼 독립이사에게 더 많은 실질적 권한을 부여할 필요가 있다고 본다.

둘째,이사회에 있어서 ① 중국 회사법은 이사회의 감독권을 명문화하지 않고

있고,감사회의 감사권한은 이사의 행위의 적법성 감독에만 제한되고 있다.따라

서 이사의 업무집행과정의 적법성과 타당성을 위하여 이사회에 감독권을 부여하

는 것이 바람직하다.② 이사회 소집권자를 유연하게 할 필요가 있다.급변하는

경제환경은 신속한 이사회 결의를 요하는 경우가 빈번해짐에 따라 신속한 이사

회 소집이 가능하도록 원칙적으로 각 이사가 회의를 소집할 수 있도록 규정하는

것이 바람직하다.③ 이해관계를 가진 이사의 의결권은 제한되어야 타당하다.중

국 회사법도 이사의 의결권 제한의 적용범위도 ‘결의사항에 관련된 기업과 관련

관계가 있는 경우’로만 한정할 것이 아니라 이사가 특별이해관계를 가지는 모든

사안으로 하여야 한다고 본다.또한 상장회사뿐만 아니라 비상장회사에도 적용하

도록 해야 할 것이다.④ 이사회내의 전문위원회는 독립적인 결정권이 없기 때문

에 그 순기능을 발휘하기가 어렵다.따라서 이사회위원회에 일정한 독립적 결정

권을 부여하는 것이 바람직하다.

셋째,회사의 대표제도에 있어서 ① 회사 대표권자인 법정대표자를 이사장 또

는 경리 중에서 회사가 선택하도록 하는 것은 문제가 되지 않지만,대표권자의
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업무집행권과 경리의 업무집행권의 혼동은 회사 대표행위와 관련하여 많은 문제

가발생할 수 있다.그러므로 경리의 업무집행권의 성격과 범위를 명확히 하는 입

법,예컨대 상사대리인 혹은 상업사용인제도의 도입 또는 업무집행권자와 회사대

표권자의 분리를 통합해야 한다고 생각한다.② 중국 회사법은 공동법정대표자제

도를 명시적으로 채택하고 있지 않고 있다.이사장은 1인으로 하고 있기 때문에

이사장을 법정대표자로 하는 경우에는 단독법정대표자가 될 것이다.물론 경리의

인원수를 제한하지 않고 있으므로 2인 이상의 경리를 법정대표자로 할 경우에는

공동법정대표자가 될 수 있다.공동대표란 2인 이상이 공동으로써만 회사를 대표

할 수 있는 제도를 말한다.회사의 규모가 커지면 거래활동을 확대할 목적에서

여러 명의 회사 대표자를 둘 필요가 있다.또한 의사결정을 보다 신중하게 하고

대표자의 위법 또는 부적정한 대표행위를 사전에 예방하고 사후에도 시정할 수

있는 장점이 있다.회사의 대표가 회사의 이름으로 행한 행위에 관하여서는 회사

가 모두 책임을 져야 하므로 주주의 입장에서 회사의 대표자란 위험부담이 큰

제도이다.회사 대표자의 전횡을 방지하기 위하여 내부적으로 권한을 제한할 수

있지만,선의의 제3자에게 대항할 수 없으므로 회사 대표자 스스로 제한을 준수

하지 않는 한 실효성이 없다.그러므로 공동대표제도는 회사의 이익을 보호하는

데에 단독대표제도보다 이점이 많다.회사의 규모와 영업활동의 분야가 확대될수

록 공동대표제도는 더욱 필요한 대표제도라 볼 수 있다.따라서 중국의 경제발전

과 회사규모의 확대는 중국 회사법상 공동법정대표자제도룰 법정할 필요가 있다.

③ 중국 회사법에는 표현대표행위에 대한 규정이 없고,다만 계약법 제49조에서

표현대리를 규정하고 있다.이 규정을 표현법정대표행위에 유추 적용할 수 있다

고 본다.그러나 이 제도는 상대방을 보호하는 데 여러 가지 미흡한 점이 있으므

로 한국 회사법상의 표현대표제도를 도입하는 것이 바람직하다.
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