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국문요약

입법학 또는 입법이론은 넓게는 입법정책, 입법내용, 입법기술, 입법과

정의 모든 것을 포함하는 개념이라 할 것이다. 우리나라에서 행해지고 

있는 입법이론연구는 주로 입법원리와 입법기술 및 입법과정에 많은 비

중을 두고 있고, 입법정책이나 입법내용에 초점을 맞추고 있는 연구는 

상대적으로 드물다고 여겨진다. 더욱이 각각의 법분야마다 입법의 대상

과 추구하는 법이념이 다르기 때문에 입법정책과 입법내용도 다를 수밖

에 없음에도 불구하고, 분야별로 입법학 내지는 입법론이 전개된 예는 

거의 찾아보기 어려우며 특히 상사법분야에 있어서는 더욱 그러하다고 

할 것이다.

그간의 입법관행를 보면 법정책학, 법사회학, 비교법학 등 과학적 접근

방법에 기초하여 입법을 하기보다는, 주로 경험이나 숙련 또는 감에 의

해 입법내용을 형성해온 경향이 짙다. 예를 들어, 상법 제․개정을 연혁

적으로 살펴보면, 상당수의 경우 추상적인 입법목적을 수립한 후 외국의 

입법례를 그대로 본받거나 종래의 판례 또는 다수설의 해석론을 실정법

에 수용하는 방식으로 입법내용을 형성하여 왔다. 즉, 입법정책을 명확하

게 설정하지 아니한 채 입법작업을 추진한 예가 적지 아니하였고, 법사

회학적 접근방법을 활용하여 경제․사회의 실태를 입법에 적확하게 반영

한 경우가 드물었으며, 외국의 기업문화와 운영상황을 고려한 실질적인 

비교법연구가 부족하였다.

입법에 있어 핵심적인 문제는 여하히 적절․타당한 입법내용을 형성할 

수 있을 것인가라고 할 것이다. 적절․타당한 입법내용을 담기 위해서는 

무엇보다도 입법연구에 있어 과학적인 접근방법이 필요하고 나아가 개개

의 법분야별로 차별화된 입법연구가 행해져야 할 것이다. 그리고 경험․

숙련 또는 직관에 의한 입법이 아닌 과학적인 입법을 위한 전개하기 위

해서는, 우선 입법정책을 명확히 설정하여야 함은 물론, 법사회학에 의하

여 법과 그 배경인 사회적 제사정과의 상호관계를 파악해야 하며, 형식

이 아닌 실질을 추구하는 비교법연구가 이루어져야 할 것이다.



최근 상법개정의 변화폭은 예전에는 상상하지 못했을 정도로 컸지만 

실제로 담고 있는 입법내용은 그리 만족스러운 것이라고 말하기 어렵다. 

물론 경제위기라는 특수상황하에서 시급히 입법을 추진할 수밖에 없는 

어려움이 있기는 하지만, 의견수렴이 충분치 못하였다는 점은 차치하더

라도 전술한 바와 같이 외국의 입법례를 받아들임에 있어 해당국의 기업

여건과 우리의 기업여건의 차이를 고려한 실질적인 비교법연구가 이루어

지지 못하였다거나 기업의 수요를 반영하는 입법을 추진하면서 우리의 

기업현실을 제대로 파악하지 못하였다거나, 또는 여타 기초법제와의 조

화를 위한 노력이 부족했다는 비판은 시간부족으로 양해될 수 있는 사안

이 아니라고 할 것이다. 향후의 상법개정에서는 입법정책적․법사회학적 

접근방법을 채용함은 물론이고, 외국의 제도는 그 우수성이 검증된 것에 

한하여 수용하여야 할 것이고 우리의 기업문화나 다른 기초법제와의 충

돌이 없도록 하여야 할 것임. 아울러 기업조직재편제도에 관한 입법내용

을 형성함에 있어서는 특히 기업의 효율성 제고라는 새로운 입법정책적 

관점을 적절하게 반영할 필요가 있다.

※ 키워드 : 상사입법, 기업조직재편, 상법개정, 비교법학, 법사회학, 

법정책학



Abstract

It is the key point in legislation of laws how to build up 

contents. In legislation, a scientific approach is necessary 

to comprise appropriate and reasonable substances. Fur-

thermore differentiated research should be conducted in 

each field of laws. 

At this viewpoint, this report, firstly, studies the legal 

construction theory, the legal sociology, the legal policy 

theory and the theory of comparative law, and points out 

relations between the legislation on commercial affairs and 

them.

Secondly, it makes a general survey on the background 

and main points of the enactment and amendments of the 

Commercial Code, and analyzes corporate restructuring sys-

tems in the Code in order to perform the positive legis-

lation research.  

And finally, this report presents opinions about resear-

ching methodology and desirable development of the legis-

lation on commercial affairs.

※ Key Word : Commercial Code, legal construction, legal policy, legal 

sociology, comparative law, corporate restructuring 

system, legislation on commercial affairs
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제 1장 연구의 목적 및 범위

9

제 1장 연구의 목적 및 범위

입법학 또는 입법이론은 넓게는 입법정책, 입법내용, 입법기술, 입법과

정의 모든 것을 포함하는 개념이다. 우리나라에서 행해지고 있는 입법이

론연구는 주로 입법원리와 입법기술 및 입법과정에 많은 비중을 두고 있

고, 입법정책이나 입법내용에 초점을 맞추고 있는 연구는 상대적으로 드

물다. 더욱이 각 법분야마다 입법의 대상과 추구하는 법이념이 다르기 

때문에 입법정책과 입법내용도 다를 수밖에 없음에도 불구하고, 분야별

로 입법학 내지는 입법론이 전개된 예는 거의 찾아보기 어려우며 특히 

상사법분야에 있어서는 더욱 그러하다. 

그간의 입법관행을 보면 법정책학, 법사회학, 비교법학 등 과학적 접근

방법에 기초하여 입법을 하기보다는, 주로 경험이나 숙련 또는 감에 의

해 입법의 내용을 형성해온 경향이 짙다. 예를 들어, 상법 제․개정을 연

혁적으로 살펴보면, 대부분의 경우 추상적인 입법목적을 수립한 후 외국

의 입법례를 그대로 본받거나 종래의 판례 또는 다수설의 해석론을 실정

법에 수용하는 방식으로 입법내용을 형성하여 왔다. 즉, 입법정책을 명확

하게 설정하지 아니한 채 입법작업을 추진한 예가 적지 아니하였고, 법

사회학적 접근방법을 활용하여 경제․사회의 실태를 입법에 적확하게 반

영한 경우가 드물었으며, 외국의 기업문화와 운영상황을 고려한 실질적

인 비교법연구가 부족하였다.

분야를 상법으로 좁혀서 살펴보면, 우리 상법은 1962년에 제정되어 

현재에 이르기까지 모두 일곱 차례 개정되었다. 이 중 회사편은 1984년, 

1995년, 1998년, 1999년 및 2001년의 다섯 차례 큰 폭의 개정이 있었

다. 이러한 상법 제․개정입법에서는 수많은 외국법제도가 도입되었고 

기존의 판례나 다수가 지지하는 학설이 제정법의 제도로서 편입되었다. 

특히 상법 제․개정입법에 있어서는 외국법제도의 수용이 입법내용의 많

은 비중을 차지하고 있는데, 이들 외국법제도가 우리의 기업문화나 다른 

기초법제들을 염두에 두고 도입되었는지, 그리고 도입될 때 우리의 기업

문화나 다른 기초법제와 충돌이 없도록 적절한 수정을 거쳤는지 검증해
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볼 필요가 있다. 가령 1999년 개정상법은 IMF․IBRD 등 국제금융기

관의 권유에 의하여 미국 회사법을 본받아 감사위원회제도를 신설하였는

데, 다수의 상법학자들은 감사위원회제도가 전통적인 감사제도보다 우수

하다는 검증이 없는 터라 무분별한 미국화의 한 예라는 비판을 제기하고 

있다. 또 다른 예로 1998년 상법개정시 도입된 집중투표제의 경우 정관

에 집중투표제에 관한 정함을 두고 있는 때에만 이사의 선임에 있어 누

적적 집중투표를 할 수 있도록 하고 있는데 현재 제도의 활용이 거의 없

는 실정이다.

입법의 내용을 어떻게 형성할 것인가는 입법의 핵심적인 문제이고, 입

법학에서는 어떻게 하면 적절․타당한 입법내용을 담을 수 있는가를 주

된 관심사로 하여야 한다. 적절․타당한 입법의 내용을 형성하기 위해서

는 과학적인 접근방법이 필요하고, 나아가 개개의 법분야별로 차별화된 

입법연구가 필요하다. 이 보고서에서는 상사입법연구의 접근방법으로 법

해석학, 법사회학, 법정책학 및 비교법학과 상사입법의 관계를 고찰하고, 

실증적인 연구를 위하여 상법 제․개정입법 의 입법배경과 내용을 개관

하고 이 중 기업조직재편제도를 표본으로 하여 입법내용을 심층적으로 

분석하고 평가한다. 그리고 이를 바탕으로 상사입법의 연구방법론과 향

후 상사입법의 바람직한 전개방향을 제시한다. 
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제 2장 상사입법연구의 접근방법

제 1절 입법학에 대한 개관

Ⅰ. 입법학의 취급영역

1. 입법정책

입법의 진행을 순서에 따라 보면, 입법은 먼저 어떤 법률의 제정 또는 

개정의 목표를 정하는 것 즉, 입법정책으로부터 출발한다. 입법의 대부분

을 차지하는 정부입법의 경우 어떤 입법을 다룰 것인가의 결정은 각 부

처에서 사무적 또는 행정적으로 행해지는 경우가 많지만, 중요한 입법에 

대해서는 관계부처 또는 여당에 의하여 정치적으로 행하여지기도 한다.

입법정책은 구체적으로 특정한 문제에 대하여 A안을 취할 것인가 B안

을 취할 것인가를 결정하는 것인 경우도 있다. 이와 같은 구체적인 입법

정책은 입법의 내용으로 어떤 것을 취하는 것이 타당한가를 판단하는 것

이지만, 대개의 경우는 이보다 큰 입법상의 방침을 특히 입법정책이라고 

일컫는 경우가 많다.

2. 입법의 내용

입법의 내용을 어떻게 할 것인가는 입법의 중심적인 문제이고, 통상 

입법학이라고 할 때에는 어떻게 하면 적절․타당한 입법내용을 담을 수 

있을 것인가를 주된 관심사로 한다. 

여러 가지 가능성 중에서 어떤 입법내용을 선택할 것인가를 결정하는 

것은 쉬운 일이 아니다. 입법정책의 큰 방향에 대하여 합의 내지는 공통

의 이해가 있더라도 구체적으로 어떤 내용을 규정할 것인가는 한층 세부

적인 이익형량을 필요로 한다. 이 대목에서는 직접적인 이해득실뿐만 아

니라 그것이 어떤 효과나 영향을 발생시켜 직․간접적인 문제로 되돌아 

올 것인가, 장래의 전망은 어떠한가 등 넓은 시야를 가진 검토가 행해져

야 한다. 또한, 예컨대 소비자보호라든가 인권의 존중이 입법정책으로 취
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해지더라도 그것에는 기업이라든가 상대방과의 관계 등에서 어딘가에 한

계가 있을 것이고, 최대다수의 최대행복과 같은 고차원적인 요청으로 인

하여 전체의 균형상 어디에 최적점이 있는가를 찾을 필요가 있다. ‘입법은 

타협이다’라고 일컬어지지만, 그 타협은 정치적 타협에 기초한 무원칙의 

타협이 아니라 학문적으로 탐구된 최적점에서의 타협이어야 할 것이다.

어떤 입법을 하면 어떤 효과가 발생할 것인가는 학문적으로 어느 정도

까지 예측이 가능하다. 이와 같이 하여 가치판단을 위한 재료를 제공하

고 학문으로 지지된 가치판단의 영역을 넓히며 감이나 기분에 의한 판단

의 요소를 줄여 가는 것이 합리적인 선택을 위하여 바람직하다. 다만, 복

수의 선택지 중에서 어떤 것을 선택할 것인가는 궁극적으로는 가치판단

의 문제이고, 그 문제에 있어서 결단이라는 요소가 간단하게 줄지는 아

니할 것이다. 

3. 입법기술

좋은 입법을 하기 위해서는 선택된 입법내용을 명확하게 일의적으로 

조문으로서 표현하여야 한다. 또한 다른 제도들과의 모순이나 충돌이 없

고 법체계의 통일성이 확보될 필요가 있다.

조문안까지를 넓게 입법내용이라고 한다면, 요강은 그 실질적 내용이

고 조문안은 그것에 법적 형식을 더한 것이라고 말할 수 있다. 무엇보다

도 요강의 작성에도 넓은 의미에서의 입법기술이 가미되어 있다는 것은 

명백하다. 입법기술이라고 한다면 자칫 자구의 사소한 문제와 같이 여겨

질 수 있는데, 입법기술에도 여러 가지 차원의 것이 있고 입법에는 입법

기술상의 배려가 불가결하다.

4. 입법과정

이렇게 작성된 법안은 국회에서 심의되고 경우에 따라서는 수정을 받

으며 국회를 통과하여 법률로서 공포․시행된다. 거기에서는 논리보다도 

법안의 정치적 의의나 그 역할․기능이 문제되고 정치의 역학에 의하여 

법안이 처리되는 경우가 많다.
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그러나 입법에 관한 움직임을 학문적으로 포착하기에는 국회단계만으

로는 불충분하고 입안의 처음부터 일련의 과정을 탐구할 필요가 있다. 

이것이 입법과정의 연구인데, 이 연구에서는 개개의 입법에 관하여 그 

입법과정을 실증적으로 연구하는 것과 입법과정의 존재형태 즉, 입법에 

관한 행정청-법제처-국회 등의 역할을 논하는 과정론도 포함된다.

Ⅱ. 입법학에 관한 몇 가지 고찰

1. 입법학과 실용법학

우리나라에는 입법을 과학적으로 연구한 논문이 많지 않다. 법령입안

의 실무도 대부분 관계공무원의 직업적 숙련에 의하여 행해지고 있을 뿐

이고, 그 숙련에 의한 입안능력이 실질적으로 어떤 것인가를 분석적으로 

연구한 논문은 거의 없다. 그리고 그러한 능력이 어떻게 양성되는가에 

대한 과학적인 연구도 전무하다. 때때로 학자들이 법령의 입안에 참여하

는 경우가 있다. 또한 학자 중에는 입법의 대가로 특히 명성을 얻고 있

는 경우도 적지 아니하다. 그러나 그러한 학자의 어떠한 능력이 어떠한 

의미에서 입법에 공헌하는가에 대하여 과학적으로 고찰된 것은 전혀 없

다. 훌륭한 법학자가 반드시 훌륭한 입법자는 아니다. 해석법학자로서 뛰

어난 능력을 가진 자가 반드시 뛰어난 입법자라고는 말할 수 없다. 이러

한 사실은 특히 입법자로서 뛰어난 능력이란 무엇인가, 또 그와 같은 능

력은 어떻게 양성되는가 등의 제문제를 유발하기에 충분하다. 그럼에도 

불구하고 종래 우리나라에는 이러한 문제들을 연구한 것이 거의 없었다.

종래의 법령입안작업은 옛날 칼 만들던 장인이 오로지 경험과 숙련과 

감에 의하여 도검을 만들었던 것과 마찬가지로, 과학적 자각에 기초하여 

과학적 조작에 의하여 행해지는 예가 드물었다. 공학이 물리학․화학 등

의 자연과학에 의하여 얻어진 자연에 관한 과학적 지식을 기초로 하여 

과학적으로 기술적 결과물의 생성에 노력하고 또 임상의학이 기초의학적 

탐구에 의하여 얻어진 과학적 지식을 기초로 하면서 질병에 대한 대책을 

과학적으로 안출하는 노력을 하고 있는 것과 비교해 본다면, 입법은 상

당히 비과학적이라는 느낌이 든다.
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본래 법학의 목적은 올바른 법의 탐구이다. 즉, 올바른 법을 실정법상

으로 실현하는 것이다. 환언하면 입법상으로 그리고 사법 기타 법운용상

으로 올바른 법을 실현하는 것이 법학의 궁극적인 목적이어야 한다. 그

러므로 법학의 중심을 이루는 것은 실용법학으로서의 입법학 및 해석법

학이고, 이들과 법사학․비교법학․법철학․법사회학 등 법학 제부문과

의 관계는 공학과 이과의 기초적 과학의 관계 또는 임상의학과 기초의학

의 관계와 유사한 것이어야 한다.

그런데 종래 법학자의 학문적 노력은 1차적으로 해석법학에 치중되어 

있고 실용법학의 다른 한 쪽 날개를 이루는 입법학은 관심 외로 방치되

어 있었다. 한편 2차적으로 법사학․비교법학․법철학 등에 관한 학문적 

업적 중에는 상당히 높게 평가되어야 할 것도 드물지 않다. 그러나 이러

한 기초과학적 제부문과 실용법학과는 서로 깊은 과학적 밀접성을 갖는 

것으로 여겨지지 아니하고, 이러한 제부문의 연구가 진보하면 하는 만큼 

실용법학과의 관계가 엷어진다고 생각하는 것이 종래의 실정이었다. 물

론 물리학․화학 등이 일응 실용목적을 벗어나 과학을 위한 과학으로서 

연구하는 것이 허용되는 것과 마찬가지로, 법학에 있어서의 기초적인 제

학문의 경우도 실용목적을 떠나 과학을 위한 과학으로서 연구하는 것이 

허용되지 않는 것은 아니다. 그러한 제과학은 너무 흔한 실용목적과 결

부되어 버린다면 오히려 진보하지 못한다. 연구자로서는 실용목적을 잊

어버리고 연구대상의 탐구에 전념하여 학문적 가치가 높은 연구성과를 

내왔다는 것이 종래 수많은 경험이 가르치는 바이다. 그러므로 법학에 

있어서 기초적 제학문도 일응 실용목적을 떠나 과학을 위한 과학을 목표

로 연구하는 것은 조금도 허물이 되지 아니할 뿐만 아니라 오히려 바람

직하지만, 입법학․해석법학과 같은 실용법학 방면에서는 적극적으로 기

초적 제학문의 성과를 섭취하도록 노력하여야 한다. 실용법학 자체를 과학

적으로 연구함과 동시에 기초적인 제학문을 연구하는 자들에게 실용목적을 

상기시켜 연구에 자극과 생기를 주는 일은 이러한 제학문의 진보에 바람

직한 것이다.1) 

1) 未弘嚴太郞, “立法學に關する多少の考察”, 民事立法學, 法律時報, 第53卷 第14號, 

1981, 16面. 
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2. 입법학과 법철학

일본의 木村龜二는 입법학에서 이론적으로 고려되어야 할 요점으로 

특히 입법학과 기타 법학 제부문과의 관계, 경제학 등 제과학과의 관계

를 언급한 바 있는데, 법사학․비교법학 및 법률해석학은 입법정책의 

기초를 구성하고 있으며, 입법정책은 법철학과 밀접한 관계를 가지지만 

법철학은 가능한 한 법의 이상에 대한 체계적 인식을 목적으로 하는데 

대하여 입법정책은 실정법의 존재를 기초로 하여 법의 이상인 당위를 

실현하는 것이고 법의 이상인 당위를 규준으로 하여 실정법의 존재를 

개조하는 것이라고 하였다. 또한 입법정책과 사회의 현실적 사정에 대

한 인식인 사회학 특히 경제학의 관계에 있어서, 입법정책은 법의 이상

인 정의, 합목적성 및 법적 안정성을 구체적으로 타당하게 실현하기 위

해서는 실질적으로 사회의 현실적 사정에 적합하여야 한다는 요청으로

부터 사회학 특히 경제학을 필수적 요건으로 한다고 주장하였다.2) 즉, 

입법정책은 정의, 합목적성 및 법적 안정성이 단순하게 현실의 사회

적․경제적 제사정을 긍정하는데 그치지 아니하고, 현실의 사회적․경

제적 사정의 인식하에 이를 개조하고 구성하며 지도하는 것이 되어야 

한다는 것이다.

입법학과 법철학의 관계를 파악하기 위해서는 입법자의 법철학적 학식이 

어떠한 의미에서 입법에 공헌하는가를 고찰하여야 한다. 木村龜二는 이 

점에 대하여 입법정책은 ‘실정법의 존재에 기초하여 법의 이상인 당위를 

실현하는 것’이라고 하고 있지만, 실제로 법철학의 과제인 법의 이상에 

대한 체계적 인식이 어떠한 의미에서 또는 어떠한 방식으로 입법정책적

으로 유용한가에 대한 검토가 필요하다고 할 것이다. 법철학을 매개로 

하여 사회철학과 입법학은 서로 연관성을 가진다. 즉, 사회철학이 그대

로 입법에 영향을 미치는 것이 아니라 사회철학적 이념이 법학적 순화

작용을 통하여 법학적 원리로 발전하는 때에 그것이 비로소 입법상 실

현될 수 있다.

2) 上揭論文, 17面. 
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실제문제에 있어서도 입법자는 입법을 행함에 있어 서로 다투고 모순

되는 2개 이상의 사회적 욕구에 대하여 선택 또는 조절을 가하여 당면한 

입법에 대한 통일적인 법적 원리를 형성하여야 하는 입장에 놓인다. 즉, 

어떠한 사안과 관련하여 사회적 욕구의 상극이 매우 현저한 경우 입법자

는 선택 또는 조절적인 조작을 가하지 아니하는 한 일정한 법적 원리와 

일관된 입법을 실현할 수 없다. 선택 또는 조절적 조작은 그러한 사회적 

욕구에 正邪의 비판을 가할 수 있는 법철학적 소양이 있는 자에 의해서

만 가능하다. 이 점에서 또 법철학과 입법학과의 연관성이 드러난다.

또한 일정한 사회적 욕구를 충족하는 방법으로 법을 필요로 하는가 또

는 법이 가장 적당한 방법인가, 또는 만일 법을 필요로 하더라도 그 법

을 강행하는 방법으로서 형벌과 같은 법적 제재가 적당한가 아니면 사회

도의․세론 기타 사회적 제재에 맡기는 것이 적당한가 등의 문제도 평소 

법의 문제를 법철학적 또는 법사회학적으로 연구하고 있는 학자라야 비

로소 좋은 해결책을 줄 수 있는 것이다. 이러한 종류의 학문적 소양이 

없는 사람들은 자칫하면 만사를 법으로 해결할 수 있다고 생각하거나 형

벌을 가지고 처리하면 어떠한 일에 대해서도 법의 실현을 기대할 수 있

다고 생각하는 경향이 있다.

3. 입법학과 법사학․비교법학

입법자가 현행법에 대하여 깊은 지식을 가질 필요가 있음은 당연하다. 

우선 모든 입법은 현행법질서 전체와의 조화를 고려하여 행해져야 한다. 

다음으로 현행법의 흠결을 아는 자라야 비로소 그 흠결을 보전하기에 족

한 적절한 입법을 고려할 수 있기 때문이다. 또한 입법에 있어서 필요한 

법적 기술이 현행법 중에 드러나는 이상 입법자로서는 적극적으로 그것

을 입법상 이용하여야 하는 것은 당연하고, 이 또한 현행법에 정통한 자

라야 비로소 잘 할 수 있는 것이다. 그러나 그것 못지않게 중요한 것은 

입법자가 법사학적 및 비교법학적 지식을 풍부하게 가져야 한다는 것이

다. 그렇다면 이러한 종류의 지식은 과연 어떠한 의미에 있어서 입법에 

도움을 주는 것인가. 이 문제를 충분하게 검토함으로써 우리는 종래의 
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법사학 및 비교법학적 연구에 있어서의 흠결을 찾아내고 이를 시정하여 

그 연구성과를 입법상 유용하게 하는 길을 모색할 수 있다.

우선 우리는 이러한 제학문의 연구성과로부터 입법의 도구로 쓰이는 

다양한 법적 기술을 배울 수 있다. 각국 각 시대의 법제가 실제로 사용

하고 있는 입법기술을 추출하여 우리 입법의 도구로 활용하는 것을 고려

할 수 있다. 그렇게 하여 법기술에 관한 지식을 풍부하게 가지고 있는 

것은 입법자에게 있어서 필요불가결한 요청이며, 기술의 빈곤이 사회의 

현실에 맞지 않는 입법을 만들어 내는 원인이 되고 있다는 것은 특히 유

의해야 할 사항이다.3)

그러나 그것 못지않게 중요한 것은 우리가 법사학 및 비교법학에 의하

여 일찍이 사람들이 일정한 사회적 욕구에 응하기 위하여 어떠한 법을 

제정하였는가, 또는 일정한 법의 제정이 실제 사회적으로 어떠한 결과를 

발생시켰는가 등 법과 그 배경인 사회적 사정과의 상호관계에 관한 지식

을 사실적으로 알 수 있고, 이를 통하여 자신의 입법을 고려함에 있어서 

매우 유익한 자료가 주어지는 것이다. 이러한 의미에서 입법에 도움을 

주는 법사학과 비교법학은 종래 일반적으로 보는 것과 같은 비교제도학

적인 것이어서는 아니된다. 즉, 형식적인 비교가 아닌 실질적인 비교연구

가 있어야 한다.

4. 입법학과 사회학․경제학

입법이 사회적․경제적 제사정에 관한 정확한 인식에 기초하여 고려되

어야 한다는 것은 재론의 여지가 없다. 그러므로 입법을 과학적으로 행

하기 위해서는 실제 입법을 하는 사람들 스스로가 입법대상인 사회적․

경제적 사정에 관하여 정확한 지식을 갖도록 하는 노력을 기울일 필요가 

있음은 물론이지만, 동시에 그들에게 자료를 제공할 과학적 시설이 완비

될 필요가 있다. 또한 종래의 실정을 보면, 어떤 법률을 입안할 의도가 

있는 때에 비교법적 자료를 수집하거나 사회적․경제적 사정의 조사에 상

당한 노력을 기울임에도 불구하고, 일단 법률을 제정․실시하고 나면 그 

후부터 그 실적을 조직적으로 조사하는 일이 충분히 행해지지 아니한다. 

3) 上揭論文, 19面.
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통상은 법률이 제정되고 그 실시에 필요한 예산이 잡혀지는 것으로 끝난다. 

법률실시의 결과가 어떠한가에 대하여 정부당국자들은 많은 관심을 기울

이지 아니하는 경우가 대부분이다. 이와 같은 상황에서 과학적 입법의 

실현을 기대하기 어려운 것은 당연하다.

입법의 자료로서 사회적․경제적 제사정을 조사하고 그 결과를 입법상 

이용함에 있어서는 사실에 대한 법학적 파악이라고 하는 조작이 필요하

다는 것도 입법학의 이론적 연구에 있어서는 특히 유의하여야 한다. 사실에 

대한 법학적 파악은 재판의 실재에 있어서도 항상 행하여지는 것인데, 

법관이 일정한 법규를 적용하여 사건을 법적으로 처리함에 있어서는 우선 

복잡․다양한 구체적인 사실 중 불필요한 것들을 제거하고 법규의 적용

에 필요한 법적 사실만을 선택적으로 구성할 필요가 있다. 특히 입법대

상인 사회적 사실은 매우 복잡․다양하며, 이에 대한 법학적 파악은 입

법에 있어서 절대적으로 필요하다. 또한 법학적 파악을 적정하게 행하기  

위해서는 입법의 대상이 되고 있는 사실에 대하여 사회학․경제학 등을 

통한 과학적 접근방법을 이용하는 것이 편리하고 필요하다.

제 2절 법해석학과 상사입법

Ⅰ. 서 설

입법학은 입법내용학을 그 중심에 두는 것으로 구상할 수 있다. 또한 

여러 학자들이 이미 논한 있는 바와 같이 입법학은 다른 제법학 즉, 법

사학, 법철학, 법사회학 등과도 일정한 관계를 가지고 있다. 더욱이 정책

학이 독립적이고 단일한 학문영역으로서 성립할 수 있다면 그것도 관련

된다. 다만, 그러한 관련형태는 입법학에 어떠한 성격을 부여하느냐에 따

라 다를 수 있다. 

일본의 末弘교수는 입법학을 ‘실용법학’이라 하고, 입법학이 실용목적

을 떠나 과학을 위한 과학으로서 연구하는 기초적 제법학으로부터 그 

성과를 빨아들이는 노력을 해야 한다고 설파하였다.4) 다른 한편 일본의 

松尾교수는 ‘이론법학으로서의 입법학’과 ‘실용법학으로서의 입법학’의 양

4) 椿 壽夫, “法解釋學と民事立法學”, 法律時報, 第53卷 第14號, 1981, 22面.
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자를 인정한다. 그리고 전자에 있어서는 방법론상으로 입법과학(입법사학, 

입법사회학 등)과 입법철학을, 대상적으로는 입법정책학, 입법기술학, 

입법기구학을 각각 구별하고 있는데, 지금까지 법사학, 법사회학, 정치

학 등에서 연구되어 온 것을 입법의 대상으로 한다는 점에서 그와 같은 

구별이 가능하다고 한다. 후자에 있어서는 그것이 ‘올바른 입법수립’ 및 

‘올바른 입법비평’을 목적으로 하는 다른 제법학과의 관계에서는 ①법과

학으로부터 성과를 얻어야 하고, ②법가치의 파악을 문제로 하는 법철학

에 대하여 법가치의 실현을 문제로 하며, ③과학에 기초를 두고 있는 기

술인 점에서 법해석학과 동일하다고 한다.5) 현재로 옮아오면서 법해석

학이 비약적으로 발전해온 것에 비하면 입법학은 아직 미개발의 상태에 

있다고 할 수 있다. 특히 입법과정론과 법정책학을 제외하고는 더욱 그

러하다.

Ⅱ. 상사법에 관한 입법학

먼저 입법학에 대한 접근방법은 이를 실용법학에 포함시키는 방법도 있

고 이론법학 및 실용법학(실천법학)의 두 영역으로 나누는 방법도 있지

만, 입법학이라고 하는 현상에 대하여 실제로 법학은 우선 실천법학으로

서 발달한 것이고 이론법학은 오히려 방법론적 반성의 결과로서의 새로

운 발전이라고 할 수 있으므로, 여기에서는 실용법학으로서의 입법학으

로부터 출발하는 것으로 한다. 재판 및 해석법학은 해결을 요구하는 새

로운 법적 제문제에 대하여 타당한 해법을 모색하여 왔지만, 그 퇴적과

정에서 해석의 한계 → 입법의 필요성을 수차에 걸쳐 통감해온 바이다. 

또한 새로운 문제에 대한 해결의 방향이 안출되고 그것이 일정한 안정성

을 찾게 되면, 법적 안정성의 요청에 의하여 누적된 정보에 근거한 법률

의 신설 또는 수정 움직임이 현실화되어 왔다. 

다음으로 실용법학으로서의 입법학(실용입법학)을 추진하는 경우에도 

이미 지적한 바와 같이 다른 제학문으로부터의 원조 내지 협력이 가능하

고 유익하며 필요하다. 현재의 실정법학에서는 그것이 법해석학을 지향

5) 上揭論文, 23面.
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하는 연구이더라도 외국의 법상태나 입법의 성립경과를 상세하게 추구하

는 경우가 많아지고 있다. 이에 대해서는 이론법학 계통에 속하는 법사

학 또는 비교법학 등의 전문가로부터 방법론으로서의 異論이 제기되거나 

비판이 가해지기도 한다. 그러나 연구목적에 차이가 있는 이상 반드시 

접근방법이 같을 필요는 없을 것이다. 법사회학의 방법론으로는 ①실태

조사, ②역사적 연구, ③이론적 정리, ④사회학 제분야의 방법이용의 4

가지가 거론되고 있다. 여기에서는 ①에 대해서만 언급한다. 입법학에서 

실태인식이 필수적인 중요사항이라는데 대해서는 이론의 여지가 없을 것

이다. 조사결과의 이용방법에는 주의가 필요하며, 정확하고 적절한 조사

는 입안당국에도 또 입법학에도 불가결하다. 이른바 입법과정은 어느 시

기부터인가 입법에 관한 연구의 중심이 되고 있다. 대상적으로 보아 입

안주체, 입안과정, 입안에 영향을 미치는 자 등은 중요한 일부분임에 의

심의 여지가 없다. 이상의 것 외에 다른 학문분야를 말한다면 정치학․

경제학 등도 포함될 수 있다.

Ⅲ. 상사법의 해석론과 입법론

일본의 団藤박사의 함축된 견해를 보면 다음과 같다. “해석법학은…… 

단순하게 해석내용을 발견하는 것이 아니라 실천적으로 법을 창조하고 

행하는 역할을 가지고 있다. 실정법학자는 법해석을 함에 있어서 법의 

불비나 부적당한 점을 깨닫게 되는 경우가 자주 있고, 그 의론은 이른바 

해석론 이외에 입법론에 걸치는 것이 좋은 경우가 흔하다. 이러한 종류

의 입법론은 흔히 해석론과 종이 한 장 차이이고 해석론 중에 포섭되는 

것도 없지 않다. 이 경우 해석법학이라는 명칭은 여기에서는 적당하지 

않게 되지만, 실천법학으로서 해석법학은 입법학과 경합하는 영역을 가

지고 있다고 해도 좋을 것이다.”6) 

법전역은 차치하더라도, 적어도 현재의 민법해석학은 위에서 언급한 바

와 같은 경향이 가장 현저하게 그리고 큰 폭으로 나타나고 있는 분야일 것

이다. 기반 즉, 사회적․경제적인 제조건이 변하고 기존의 법전 내지 해석 

6) 上揭論文, 24面.
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특히 판례에 대한 복종을 받아들일 수 없게 된 경우 해석론은 새로운 방

법을 개발하려는 다양한 노력을 하게 된다. 물론 그러한 경우에 있어서 

‘해석의 한계’를 솔직하게 인정한 다음 입법론으로 주장하는 것도 가능하

며 종종 그와 같은 대응이 행해진다. 그러나 다른 한편 해석론의 이름에 

있어서 새로운 사태에 대하여 적절하다고 생각되는 대응을 시도한 사례

를 우리는 적지 않게 보아 왔다. 団藤박사의 표현은 이러한 간격을 적절

하게 지적한 것이라고 생각한다.

해석론 내지 법해석학은 그것이 과학은 아니라고 하더라도, 한편으로

는 법적 이론구성을 구사하고 다른 한편으로는 평가 내지 가치판단을 동

반하는 하나의 ‘실천행동’이며, 그러한 의미에서는 실용입법학과 서로 통

하는 점이 있다. 그러므로 해석론․법해석학과 입법론․실용입법학이 종

이 한 장 차이에 지나지 아니하고 실제로는 중복되는 사태가 발생하는 

것도 충분히 있을 수 있다. 입법론을 고찰하여야 하는 경우에도 해석론

과의 관계가 충분히 고려되어야 할 것이다. 특히 해석론의 한계에 대해

서는 신중한 태도결정을 하여야 한다. 해석론에 있어서는 기존의 법적 

구성과의 관계나 관련되는 문제․영역에서의 배치문제가 불가피하지만, 

그 외에 평가 내지 가치판단의 근거도 가능한 한 객관화하고자 하는 노

력이 경주되어야 한다. 실용법학은 이론법학의 제성과를 존중하여 원용한

다는 주장이 때때로 행하여져 왔지만, 실태 등에 관하여 가능하다면 그

리고 또 원용할 수 있는 것이 실제로 존재한다면 그렇게 하여야 한다. 

일정한 결론을 위하여 논거에 사용된 ‘거래의 실제’라든가 ‘당사자의 의사’

를 쫓아 들어가면 의외로 흐지부지해지는 경험은 누구라고 한 두 번은 

가지고 있을 것이다. 

입법론은 해석론에 의한 종횡의 노력을 가지고 하더라도 미칠 수 없는 

단계에서 비로소 기본적으로는 등장해야 할 것이다. 그러한 의미에서 해

석론은 입법신중론으로 통한다. 현실적으로 생각하더라도 해석론으로 해

결될 수 있는 당면문제에 대하여 절차와 장기간이 필요한 입법으로 행한

다고 하는 해답을 난발하는 것은 결코 타당하지 아니하다. 또한 입법론

이라고 하지 않고 ‘정책론’이라든가 ‘정책’이라는 표현에 의하여 이른바 해
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석학과 구별하는 견해도 적지 않다. 이러한 것들도 입법론과 대동소이하

다고 할 것이다.

제 3절 법사회학과 상사입법

Ⅰ. 서 설

법사회학에는 여러 가지 방법론적 입장이 있고 통일적인 정의를 부여

하는 것조차 어려운 상황이다. 그러나 법사회학이 법현상을 하나의 사회

현상을 취급하고, 그것을 구성하는 제사실의 관련성을 경험과학적으로 분

석하고자 하는 것 즉, 법에 관한 사실탐구를 하는 것이라는 데 대해서는 

아직까지 이론은 없다. 입법은 법규범의 정립을 통하여 일정한 사회질서

를 현실의 세계에서 실현하고자 하는 작업이다. 그러므로 입법에 관하여 

연구하고자 하는 입법학에 있어서 법사회학은 매우 중요한 의미를 가진

다. 무엇보다도 입법학이라고 하는 것에도 다양한 측면이 고려되므로, 어

떤 측면에서 다루어지는가에 따라 법사회학과의 관계도 달라진다.

현실로 실현되는 입법 자체를 대상으로 하고 그것이 어떻게 행해지고 

있는가 또는 행해졌는가 즉, 입법의 과정을 연구대상으로 하는 입법학을 

상정한다면, 입법학은 그 자체로서 법사회학의 한 분야라고 할 것이다. 

즉, 입법학은 입법이라고 하는 하나의 법에 관한 사회현상을 대상으로 한 

법사회학이라고 말할 수 있다. 이에 대해 입법이라고 하는 작업이 갖추

어야 할 자세를 명확히 하고 좋은 입법이 행해지기 위하여 필요한 기술

을 제공하고자 하는 이른바 실용법학으로서의 입법학을 고려한다면, 그것

에 있어서 법사회학이 어떠한 기여를 할 수 있는가는 특히 중요한 문제가 

된다. 이하에서는 입법학에 대하여 법사회학은 어떠한 기여를 할 수 있

는가를 주로 고찰된다.

Ⅱ. 법사회학과 입법에 관한 논의의 전개

법사회학 논쟁이 활발하게 전개되고 있던 때에 그 중심적인 논점의 하

나는 행위규범과 재판규범의 문제였다. 일본의 川島교수는 행위규범과 재
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판규범은 엄밀하게 구별되어야 하는 법개념이라고 하면서, 전자는 ‘현실

의 생활관계 중에 사실로서 존재하면서 동시에 다소간 민중의 행동에 대

하여 규범으로서 명령하고 이를 규율하고 있는 것’이고, 후자는 ‘법원의 

법관이라든가 기타 국가, 관청의 관리만의 행위규범’이라고 하였다. 그리

고 다수의 재판규범은 그 존재의 근거로서 일정한 현실의 행위규범을 전

제로 하고 있고, 그와 같은 전제가 있기 때문에 비로소 재판규범이 현실

생활에서 행해질 수 있는 것이며, 그와 같은 행위규범의 기초가 없다면 

재판규범은 현실의 생활에 있어서 쉽게 유린되어 버린다고 하였다. 또한 

그러한 의미에서 행위규범은 재판규범의 기초가 되고, 재판규범을 만들

어내는 근거라고 주장하였다.7) 여기에서 재판규범이라고 일컬어지고 있

는 것은 대부분 제정법을 의미하므로, ‘제정법〓입법’은 원칙적으로 ’행위

규범〓살아있는 법‘을 기초로 한다는 결론으로 귀착된다. 

물론 그 경우 단순하게 행위규범이 인간정신에 반영된 것이 재판규범이

라고 말하는 것은 아니다. 川島교수에 의하면 “정치적 권력에 의하여 지

지되는 법규는 상시 다소간의 정치적 이상을 표현하고 있다. 승리를 차지

한 사회적 힘은 법규를 통하여 스스로의 이익을 지키는 규범을 강력하게 

실현하고자 한다. 그러므로 그것은 항시 정치적 이데올로기로서의 성격을 

가진다.”라고 하였다. 일본의 山中교수도 “입법자의 법인식은 객관적 존재

의 실상을 있는 그대로 파악한다고 하는 다각도 사진촬영적 인식을 목표

로 하는데 그치지 않고, 입법자의 이상주의적 의욕에 기초하는 현실에 대

한 혁신적 의도도 그 내용으로 담을 수 있는 장래 법질서의 건설플랜이기

도 하다”라고 하였다. 즉, 이들 두 교수에 의하면, 입법자는 단순하게 행

위규범을 객관적으로 인식하여 그것을 그대로 성문법화하는 것이 아니고, 

일정한 가치판단을 더하여 그 가치의 입장에서 바람직하다고 생각되는 법

질서를 실현할 수 있는 규범을 설정하는 것이 입법작업이라는 것이다.8)

이상과 같은 두 교수의 견해에 대해서는 강한 비판이 제기되었는데, 

일본의 杉之교수는 행위규범의 모두가 그대로 재판규범이 되는 것은 아

니고, 경우에 따라서는 행위규범으로서 현실로 존재하지 아니할 것 같은 

7) 甲斐道太郞, “法社會學と民事立法學”, 法律時報, 第53卷 第14號, 1981, 29面.

8) 上揭論文, 29面.
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내용의 재판규범이 제정되거나 현실의 행위규범과는 전혀 반대인 내용의 

재판규범이 제정되기도 하며, 그 재판규범이 행위규범에 의하여 현실의 

생활에서 쉽게 유린되거나 행위규범을 용이하게 짓밟는 사례가 적지 않

다고 지적하였다. 또한 재판규범은 국가권력기구 중 가장 강제적인 기구

의 하나인 법원을 통하여 국민의 행위를 규율하는 가장 강제적인 규범이

고, 재판규범은 행위규범을 기초로 하는 것이 아니라 재판규범 그 자체

가 행위규범의 근거라고 주장하였다.9) 즉, 국가권력은 행위규범이 존재

하지 아니하는 문제에 관하여 새로운 입법을 행하고, 때로는 행위규범에 

반하는 입법을 하며, 이러한 입법에 의하여 행위규범이 형성되는 측면을 

중시하는 견해이다.

앞서 본 바와 같은 의견의 대립을 참고하면서 현실의 입법에서 ‘행위규

범’과 ‘재판규범’의 관계를 정리하면 다음과 같다. 첫째, 현실로 존재하는 

행위규범이 그대로 재판규범으로 되는 경우가 있다. 둘째, 현실로 존재하

는 행위규범과 다른 재판규범이 정립되는 경우가 있다. 셋째, 현실로는 

반드시 행위규범이 존재하지는 아니하는 사안에 대하여 새로이 재판규범

이 정립되는 경우이다. 이들 세 가지 중 어떠한 형태로 입법이 행해지는

가에 따라 법사회학이 입법에 있어서 가지는 의의가 달라질 것이다. 즉, 

위의 첫째와 둘째의 경우에는 우선 법사회학적인 조사에 의하여 현실의 

행위규범을 명확하게 하는 것이 필요하다. 그 다음으로 정책적 판단을 

가하여 첫째의 방향을 취할 것인가 둘째의 방향을 취할 것인가 결정될 

것이다. 셋째의 경우에는 오히려 정책적 판단이 먼저 있게 되고 입법에 

법사회학이 작용할 여지가 거의 없다고 할 것이다.

Ⅲ. 법사회학과 입법과정

입법을 추진하기 위해서는 우선 어떤 문제에 관한 입법의 필요성이 인

정되어야 하는데, 그 필요성을 판단함에 있어서도 법사회학적 인식이 일

정한 역할을 달성하고 있다. 즉, 어떤 사회관계에 대하여 제정법이 필요

한가 그렇지 아니한가의 판단은 제정법이 존재하지 않기 때문에 당해 사

9) 上揭論文, 29面.
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회관계에 어떠한 법상태가 존재하는가에 대한 인식을 기초로 내려져야 

한다.

다음으로 입법의 대상이 되는 사회관계에 관한 사회학적 사실조사가 행

해져야 한다. 더욱이 구체적인 입법작업을 진행함에 있어서는 당해 입법

이 현실의 사회관계에 어떠한 영향을 미치는가 즉, 그 입법에 근거하는 

규제에 의하여 현실로 어떠한 사회관계가 형성되는가에 대한 예측이 선

행되어야 한다. 이것 자체는 법사회학의 임무라고는 말하기 어렵지만 그

와 같은 예측을 가능하게 하는 기초적 지식은 법사회학에 의하여 부여된

다. 일본의 未弘교수는 이와 관련하여, 법사학 및 비교법학에 의하여 사

람들이 일정한 사회적 욕구에 응하기 위하여 어떠한 법을 제정하였는가 

그리고 실제로 법의 제정이 사회적으로 어떠한 결과를 발생시켰는가 등을 

아는 것이 가능하고, 이러한 지식에 기초하여 어떤 입법이 어떤 사회적 

결과를 발생시키는가를 예측할 수 있다고 언급한 바 있다.10) 이를 위해

서는 법사회학이나 비교법학은 단순한 형식적인 비교제도학적인 것이어

서는 아니되고, 각국마다의 특수한 정치․경제․사회적 제사정과 밀접하

게 관련된 법사회학적인 것이어야 할 것이다.

이상에서 입법에 있어서 법사회학적 분석이 갖는 의의를 개관하였는

데, 이와 같은 간단한 개관으로부터도 입법에 있어서 법사회학이 달성해

야 할 역할이 매우 크다는 것을 알 수 있다. 입법학 자체는 입법이라고 

하는 법률실무를 위하여 필요한 기술을 제공하는 것을 목적으로 하는 실

용학문이다. 즉, 입법학은 관련입법이 유효․적절하게 행하여지기 위하여 

필요한 기술을 제공하는 것이다. 입법학이 진실로 유용한 것이기 위해서

는 과학적인 기초를 가지고 있어야 한다.

일찍이 여러 법학자들이 입법에 관하여 기술하고 있는 바도, 입법학에 

과학성을 갖도록 하기 위해서는 무엇이 필요한가에 관한 것이었다. 그리

고 이러한 견해에 공통적으로 보여지는 것은 법사회학적 분석의 필요성

의 강조라고 해도 과언이 아니다. 입법학이 과학적 기초를 가지는 유효

한 것이기 위해서는 법사회학의 방법이 필수불가결하다고 할 것이다.

10) 上揭論文, 30面.
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제 4절 법정책학과 상사입법

Ⅰ. 상사입법정책의 의의

형사정책이라는 개념은 오래전부터 존재하였지만 민사정책이라는 말은 

거의 사용되지 않고 있다. 형사정책은 독일의 형법학자 Feuerbach(An-

selm Feuerbach 1775∼1833)에 의하여 1800년대초부터 사용되었다

고 한다. 정책 내지 정책학은 자본주의의 발달이 영국․프랑스 등에 비

하여 늦었던 독일에서 경제정책이나 사회정책으로 대표되는 일반적인 전

개가 있었는데, 형사정책도 이와 관련하여 발생한 것이다. 형사정책에 대

하여 형사학이라는 용어도 쓰이고 있다. 형사정책이 범죄방지의 방법을 

고려하는 것인데 대하여, 형사학은 범죄의 원인을 연구하는 것이다. 즉, 

형사학은 범죄현상․범죄인․범죄원인 등을 객관적인 인식의 대상으로 

하는데 대하여, 형사정책은 어떠한 방법으로 범죄를 가장 잘 예방하고 

진압할 수 있는가를 고찰하는 범죄대책론에 중점을 두고 있는 것이다.11) 

형사정책에 대하여는 민사정책이나 상사정책, 형사학에 대하여는 민사

학이나 상사학이 상대적으로 고려될 수 있다. 그럼에도 불구하고 민사정

책․상사정책이나 또는 민사학․상사학이라는 말은 거의 쓰이고 있지 아

니하다. 근대 시민법이 정비되어 온 당시부터 민사․상사적 현상의 중핵

이라 할 수 있는 민법․상법적 현상 즉, 시민생활관계에 있어서의 제현

상에 관하여는 권력을 개입하지 아니하고 당사자에게 맡겨두어야 한다는 

사상이 정착되었다. 그것은 민법의 사적 자치, 계약자유, 과실책임 등의 

제원칙과 상법의 기업유지, 거래안전 등의 제이념에 나타나 있다. 이 점

은 근대화가 가장 일찍 되었던 영국, 다음으로 프랑스 그리고 그 뒤를 

이은 독일, 미국, 일본에 있어서도 마찬가지였다. 그런데 주지하는 바와 

같이 19세기말부터 사적 자치 등의 제원칙도 수정되는 영역이 나타난다. 

그러나 거래의 형태에는 다양한 변화가 나타났지만 시민으로서의 생활관

계의 기본적 영역은 사적 자치 내지 계약자유에 맡겨져 있고, 상품교환

질서가 존속하는 한 변함없이 존속할 것이다. 우선 이와 같은 사회현상

이 민사․상사정책이나 민사학․상사학을 발생시킬 필요가 없었던 원인

11) 水本 浩, “民事政策と民事立法學”, 法律時報, 第53卷 第14號, 1981, 40面.
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을 형성하여 왔다고 말할 수 있다. 다음으로 상사분야는 극히 다양하여 

형사에 있어서의 ‘범죄’와 같은 포괄적 개념으로 묶는 것이 불가능하다. 

상사의 대표적 현상, 예컨대 주식회사를 중심으로 영위하는 영업활동, 시

민간의 거래행위, 가족간의 분쟁, 각종의 불법행위 등을 보더라도 이들 

간에는 공통사항이 존재하지 아니한다.

Ⅱ. 상사입법정책의 필요성

19세기적 사회질서가 크게 동요를 보이지 아니하였던 시대까지는 특별

히 상사정책 또는 상사법정책을 필요로 하지 아니하였지만, 근대로부터 

현대로 이행되면서 사회구성의 근본기조가 상품교환을 토대로 하는 시민

사회인 것에는 변화가 없었지만 사회생활실체의 변동은 현저하였고 다양

한 경제정책이나 사회정책을 필요로 한다는 추세로 변해왔다.

경제정책은 경제문제를 대상으로 하고 사회정책은 사회문제를 대상으

로 하여 도출되는 정책이다. 정책의 규모는 큰 것도 있지만 적은 것도 

있다. 정책목적달성의 수단은 법적 규제에 의한 것도 있지만 그것에 의

하지 않는 것도 있다. 법적 규제에 의한 정책의 대상이 되고 있는 경제

문제․사회문제는 私權구제에 관한 구체적인 분쟁을 발생시키는 것도 있

고(예컨대 소비자문제, 생활보호비 기타 다수), 분쟁을 만들지 않는 것

도 있다(예컨대 지가공시, 청소년 건전육성 대책 기타 다수).

분쟁을 발생시키는 경우는 재판 기타의 절차를 통하여 해결되지만, 재

판 기타의 절차는 상사재판인 것도 있을 수 있고 형사재판․행정재판 기

타의 심리절차인 것도 있을 것이다. 그러므로 상사사건의 대상이 될 수 

있는 경제정책․사회정책도 있고 그렇지 아니한 것도 있을 수 있지만, 

각종 경제정책․사회정책이 증가함에 따라 상사에 관련 있는 정책들이 

많아지고 있다.

Ⅲ. 상사법학의 체계화와 상사정책

상사법학은 상사인식론, 상사정책론, 상사입법론 및 상사법해석론의 4

분야로 대별할 수 있고, 이들 모두를 합한 학문체계가 상사법학 내지는 
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상사학이라고 할 수 있다.12)

가. 상사인식론은 상사법사회학이라고 불러도 좋을 것이다. 상사에 관

한 제현상의 이론과학적 인식을 말한다. 거기에서는 상사현상의 개별적 

분야에 응하여 사회학을 비롯하여 경제학, 심리학, 통계학, 의학 기타의 

이론과학의 방법과 성과를 차용할 필요가 있다. 상사인식론은 지금까지 

법사회학으로서 상당한 성과를 거두고 있다. 학문적 본질로부터 본다면 

상사인식론은 실용법학은 아니다. 그러나 상사인식론도 상사법학에 속하

기 때문에 실용법학과 결부시킴으로써 존재의의를 가질 수 있다는 점을 

잊어서는 아니된다.

나. 상사정책론은 실용법학에 속하는 일분야라는 점에서 상사인식론과 

다른 상사에 관한 일정한 법목적을 위하여 무엇이 유효․타당한 방책인

가를 탐구하는 학문이다. 무엇이 유효․타당한가의 결론은 입법에 의하

여야 하는 것으로 되는 경우도 있을 수 있고, 행정이나 재판에 의하여 

실현하는 방도를 발견하는 것도 있을 수 있으며, 또는 일정한 거래관행

을 조장하거나 현행 제도의 운용을 개선하는 것 등이 적절하다고 고려되

는 경우도 있을 수 있다. 사적 자치에 맡겨져 있는 법률관계도 사적 자

치에 맡기는 것이 정책적 관점에서 보아 타당하다고 고려되어 취해진 조

치라고도 볼 수 있다. 때문에 현시점에서도 당해 법률관계를 사적 자치

에 맡기는 것이 타당한가 아닌가도 문제될 수 있다.

전술한 바와 같이 상사정책론적 과제는 얼마든지 있지만, 상사정책론은 

응용과학이라고 불러야 한다. 즉, 그것은 법사회학의 성과를 응용할 뿐만 

아니라 심리학, 경제학, 통계학, 의학 기타의 이론과학의 성과의 이용을 

전제로 하는 것이다. 정치학이나 행정학의 수법을 빌리는 것도 있을 수 

있다. 법해석학의 성과도 이용해야 하는 경우가 많다. 다만, 현행법제도

의 해석론적 처리기술을 구사하여 해결하는 것이 가능한 문제에 대하여 

다른 해결방도를 제시하여도 무의미한 결과가 되는 것이 많기 때문이다.

주의하여야 할 점은 지금까지 법사회학은 오로지 해석학에 기여하는 것

을 지향하여 현실성을 획득하도록 하였다. 그러나 법사회학은 법정책학

12) 上揭論文, 43∼44面 참조.
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과 연결지음으로써 입법, 행정 또는 재판에도 기여할 수 있는 가능성이 

크다는 것을 이해해야 한다. 

다. 상사입법론(상사입법학)은 상사정책론의 일분야로 볼 수 있다. 상

사입법이 상사정책의 일부로 되고 있는 것도 많으므로 상사입법정책론이

라는 개념도 고려될 수 있다. 그러나 전술한 바와 같이 구체적인 상사문

제에 관한 상사정책의 탐구의 결과는 입법적 해결로 가는 것에 한정되지 

아니한다. 행정이나 재판에 의한 해결방법으로도 결론 내려지고 있다. 그

러나 입법적 해결이 가장 적절하고 능률적이거나 그 외에 타당한 방책도 

발견할 수 없는 경우도 있을 수 있다.

라. 상사입법작업이 끝나서 법률이 제정된다면 그것의 해석작업이 시

작된다. 이것이 상사법해석학이다. 우리나라는 상법전을 필두로 하는 제

법률이 상사관계 거의 전부를 커버할 수 있도록 제정되어 있으므로 상사

법학의 주류가 상사법해석학인 것은 당연하다. 다만, 현재는 사회생활의 

실체와 법제도와의 괴리 즉, 실정법의 시대에 뒤떨어짐이 현저해지고 있

다. 거기에서 이러한 괴리나 시대 뒤떨어짐을 보충하기 위하여 자유법론

적 해석방법이나 이익형량론적 해석방법이 나타났다고 볼 수 있을 것이

다. 그리고 다른 한편으로는 법정책론이나 입법론이 활약하는 무대가 넓

어지고 있다.

제 5절 비교법학과 상사입법

Ⅰ. 비교법연구의 의의

비교법이 법의 해석에 대하여 어떠한 효용을 가지는가와 비교한다면, 

입법에 대한 비교법의 기여에 관하여는 의문의 여지가 없을 것이라고 생

각한다. 그러나 비교법의 원조로 알려진 몽테스키외는 ‘법의 정신(1748

년)’ 중에서 ‘각 나라의 법은……그것이 만들어진 대상인 국민에게 매우 

특유한 것이므로 어느 나라의 법이 다른 나라의 국민에게 적용될 수 있는 

것이라면 그것은 매우 특별한 우연이라고 해야 할 것이다’라고 하여,13) 

입법에 있어서 비교법의 가치에 관하여 의문을 제기하였다. 
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그로부터 1세기가 경과한 19세기 후반으로 들어오면 입법에 대한 비교

법의 기여는 이미 자명한 것으로 되었다. 예컨대, Maine은 주저의 하나인  

‘촌락공동체(초판 1871년)’ 중에서 ‘비교법학(Comparative Jurisprudence) 

이 입법과 법의 실제적 개선을 용이하게 한다는 것이 우수한 법학자들에 

의하여 일반적으로 인식되고 있다’라고 기술하고 있다.14) 또한 비교법의 

조직적 연구에 있어서 획기적 의의를 가지는 프랑스의 ‘비교입법협회

(1869년 설립)’는 그 정관 중에 ‘다른 나라 법률의 연구 및 입법의 각종 

부문의 개량을 위한 실제적 수단의 탐구’라고 협회의 목적을 규정하였다

(제3조). 동일한 목적을 가진 ‘비교입법협회(the Society of Comparative 

Legislation)’가 1895년 영국에서도 설립되는 등, 현재에 이르기까지 

비교법이  각국의 입법에 대하여 큰 역할을 달성하고 있다.15)

Ⅱ. 입법에 대한 비교법 유용성 및 한계

법해석의 경우와는 달리 입법자는 원칙적으로 기존의 실정법에 얽매

이지 아니하므로 입법에 대한 비교법의 기여 가능성은 부정할 수 없다. 

앞서 인용한 몽테스키외의 견해는 입법을 위한 안이한 비교법은 삼가야 

한다는 취지로 해석되어야 하며, 오늘날에는 극복된 이론이라고 할 것

이다. 이 점에 관하여 예링은 ‘외국법제도의 계수문제는 국가적 독립성

(Nationalität)의 문제가 아니라 합목적성이라든가 필요라고 하는 단순

한 문제이다’라고 지적한 바 있다.16) 

입법에 대한 비교법의 유용성에 대해서도 거의 이론의 여지는 없다. 

다만, 우리나라는 해방이후 후진국의 입장에서 구미선진국들의 입법으로

부터 배운다는 것이 기본적인 패턴이었다. 그러나 오늘날 우리나라는 종

래와 같은 의미에서 선진국법으로 배울 필요는 없다고 할 것이다. 그렇

13) モンテスキュ, 根岸國孝 譯, 法の精神, 河出書房, 1966, 41面. 

14) Maine, Village-Communities in the East and West, 4th ed., 1881, 

p.4; 五十嵐 淸, 民事立法學, “比較法學と民事立法學”, 法律時報 12月 臨時增刊, 

1981, 37面 재인용.  

15) 독일에서는 1894년 ‘비교법학 및 경제학 국제협회’가 베를린에 설치된 바 있다, 五

十嵐 淸, 比較法學の歷史と理論, 一粒社, 1977, 29面.

16) ツブァイゲルト ケッツ,  木木雅夫 譯, 比較法槪論原論(上), 東大出版社, 1974, 25面. 
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다면 오늘날에는 입법에 대한 비교법의 효용을 어디에서 구하여야 할 것

인가의 문제가 남는다. 이 문제에 대한 해답으로 Kahn Freund는 영

국의 현황을 근거로 하여 다음과 같은 3가지 점을 들고 있다.17)

1. 법의 국제적 통일의 필요성

특히 상사법과 국제사법의 영역에서는 그 필요성이 강하다. 그리고 통

일법의 작성을 위하여 비교법을 불가결하다.

2. 사회변동에의 대응

가족법개정이 적정한 예가 될 수 있다. 최근 각국에서는 가족관계의 

변화에 대응하기 위하여 법개정이 추진되고 있는데 여기에 비교법에서 

취할 바가 적지 아니하다(특히 이혼법과 부부재산제의 경우).

3. 사회개혁의 필요성

외국법제도의 도입에 의하여 자국의 사회를 변화시킬 필요도 있다. 

Kahn Freund는 그 예로서 파업자유의 제한, 행정에 대한 불복제도의 

개선(옴브즈만의 도입), 인종차별의 폐지 등을 들고 있다. 

한편 입법에 대한 비교법의 기여를 인정하더라도 사실상의 한계가 존

재하는 것을 인정하지 아니할 없다. 이와 관련하여 영국의 법률위원회의 

회원인 Marsh는 자신의 경험에 비추어 ①시간의 제약, ②학자의 연구를 

입법목적에 적응시킬 필요성, ③법개혁의 현실적인 어려움 및 ④Kahn 

Freund가 지적하는 사회변동에의 대응과 사회개혁의 필요성간에 하나

의 선을 긋는 것의 곤란하다는 점의 4가지를 한계로 지적하고 있다.18) 

또한 사실상의 한계가 비교법학의 진보에 의하여 극복되더라도 다시 이

론상의 한계가 남는다. 아무리 외국법제도가 훌륭하다고 하더라도, 어떠

한 내용의 입법으로 할 것인가는 궁극적으로는 입법자의 정치적 판단에 

달려 있다(Marsh가 지적하는 ③과 관련). 결국 비교법은 입법을 위한 

17) Kahn Freund, “On Uses and Misuses of Comparative Law”, 37 

Modern Law Review 1, 1974, 4ff.

18) Marsh, Comparative Law and Law Reform. Rabels Z 41, 1977, 665ff.
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자료를 제공하는데 지나지 아니한가라는 의문이 남게 된다. 비교법이 자

료의 제공 이상의 의미를 가지려면, 비교법적 경향에 대하여 입법자의 

자의적 결정을 제어하는 하나의 객관적 기준으로서의 의의를 부여하여야 

할 것이다. 그러나 그 경우에도 입법자가 비교법적 경향에 따를 것인가 

따르지 아니할 것인가는 입법자의 재량에 맡길 수밖에 없다.

Ⅲ. 비교법연구의 대상분야 및 대상국가

법 중에는 비교법과 친한 영역과 친하지 아니한 영역이 있다. 상사법

의 분야에서는 채권법이나 상법은 비교법과 친하지만, 가족법이나 물권

법과는 그렇지 아니하다고 일컬어진다. 그러나 오늘날에는 이러한 경향

이 많이 희석되어 가는 태양을 보이고 있다. 거의 모든 법분야에서 비교

법이 유용한 역할을 달성하는 것으로 증명되고 있다. 특히 최근 각국에 

있어서의 가족법 개정은 상호영향의 결과이기도 하다. 다만, 물권법분야

는 오늘날에도 비교법이 활발하지 아니한 분야이다.

어떤 나라의 입법으로부터 배워야 하는가에 대해서는 그 사안에 따라 

가장 적당한 나라를 대상으로 하여야 함은 말할 것도 없다. 법계의 같고 

다름은 결정적인 것은 아니며,19) 사안에 따라서는 사회주의로부터도 배워

야 한다. 종래 우리나라에서는 선진대국(미․독․일․영․프)만을 대상으

로 하여 온 경향이 있다. 그러나 현대적인 입법문제에 있어서는 대국이 

오히려 세세한 곳까지 손이 미치지 아니하기 때문에 개혁이 지체되는 경

향이 있으므로 소국의 동향에도 주의를 기울일 필요가 있다.20)

Ⅳ. 비교법연구의 방법 및 연구조직화의 필요성

비교법을 입법에 응용하는 경우에는 사회에 미치는 영향이 크기 때문

에 신중함이 요구된다. 우선 대상이 되는 외국법제도에 관하여 조만을 

19) 물론 법계의 차이는 고려되어야 한다. 이와 관련하여 David교수는 영미법으로부

터 배워야 할 것은 기술적 규정보다는 오히려 ‘이념(관념)’이라고 기술하고 있다, 

David,, Traité élémentaire de droit civil comparé, 1950, p .120; 五十嵐 

淸, 民事立法學, “比較法學と民事立法學”, 38面 재인용.   

20) 五十嵐 淸, 民事立法學, “比較法學と民事立法學”, 38面 참조. 
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보는 것으로는 족하지 아니하고, 그 법제도가 작동하는 사회에서 달성하

고 있는 기능을 조사할 필요가 있다. 그러기 위해서는 해당 법제도의 입

법과정에 관한 연구를 시작으로 하여 현재의 판례․학설 동향을 살펴보

는 외에 가능하다면 실태까지 조사할 필요가 있다. 즉, 입법을 위한 비교

법에 있어서는 특히 법사회학과의 협조가 중요하다고 할 것이다.

더욱이 입법을 위한 비교법에 있어서는 외국법제도를 아는 것만으로는 

족하지 아니하고, 쟁점이 된 사안에 관한 우리나라의 제도, 관행 특히 법

의식에 관해서도 조사할 필요가 있다. 외국에서 아무리 훌륭하게 기능하

고 있는 제도라도 우리나라에서 기능할 것이라는 보장은 없기 때문이다. 

다만, 입법에 있어서는 시간적 제약이 현실적으로 중요한 의미를 가지는

데, 입법을 위한 시간적 제약이 요구되는 경우에는 비교법에 대한 고려

는 차선의 단계에서 만족해야 할 것이다.21)

한편 위에서 언급한 사항들은 법학자 개개인의 능력을 넘어서는 것이

며 비교법연구를 제대로 수행하기 위해서는 연구의 조직화가 요청된다. 

이미 제외국에서는 이를 위하여 국가차원에서 비교법협회나 비교법연구

소가 설립되어 있고,22) 입법에 큰 역할을 하고 있다.   

실제의 입법에 있어서 비교법이 어느 정도의 비율로 참조되고 있는 것

인가? 우리나라의 경우 실제로 입법을 담당하고 있는 각 부처에는 외국

법에 밝은 공무원이 적지 아니하기 때문에 입법단계에서 외국법이 많이 

참조되고 있다. 그러나 적시에 적당한 외국법을 참조할 수 있는 체제는 

갖추어져 있지 아니하다. 국가․사회 전분야의 개혁이 지상명령으로 되어 

있는 우리나라에 국가차원의 비교법연구소 설립이 요망되는 이유이다.

21) Marsh N. S., Rechtsreform in England und Rechtsvergleichung, 

Karlsruhe, 1967, S.18.

22) 대표적인 비교법연구소로는 독일의 막스플랑크연구소를 꼽을 수 있는데, 특히 상사

입법(민사입법 포함)에 관하여는 함브르크의 외국사법․국제사법연구소가 활발한 비

교법연구를 전개하고 있다.
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제 3장 상법 제․개정입법 중 기업조직재편제도

분석 및 평가

제 1절 상법과 기업조직재편제도

우리 상법은 경제개발 초기인 1962년에 제정되어 고도성장기인 1970․

1980년대를 거쳐 경제조정기인 1990․2000년대에 이르면서 모두 일곱 

차례 개정되었다. 이 중 회사편은 1984년, 1995년, 1998년, 1999년 및 

2001년의 다섯 차례 큰 폭의 개정이 있었다. 이 장에서는 상법 중 회사

편 제․개정입법의 추진배경과 주요내용 전반을 개관하고, 다시 범위를 

좁혀 기업조직재편제도에 관하여는 해당 제도가 새로이 도입되거나 기존

의 제도가 수정된 경위와 구체적인 내용을 분석한다. 이러한 표본적인 

분석을 통하여 상법상의 제도들이 어떠한 입법상의 고려하에 형성되어 

오늘에 이르게 되었는가를 살펴보고자 한다.     

기업조직재편제도란 기업구조조정의 일영역으로서23) 기업활동의 효율을 

높이기 위하여 기업단위를 통합․분할하는 등 기업의 조직을 재편하는 것

으로 합병, 분할, 조직변경, 영업양수도, 기업인수도, 지주회사설립․전

환(주식교환․이전 포함) 등을 그 수단으로 한다. 상법 중 기업조직재편

제도는 상법제정시부터 도입되어 그 수요가 커지면서 부단한 변화를 거

쳐 온 영역인 만큼, 상법의 제․개정입법을 입법적 측면에서 살펴보는데 

적절한 표본이 될 수 있을 것이라 생각한다. 

기업조직재편제도에 관한 한 상법은 1997년말 경제위기를 경계선으로 

하여 그 이전의 상법과 그 이후의 상법으로 구분 지을 수 있다. 우리는 

1997년말 총체적인 경제위기상황을 겪으면서 다양한 사회적․경제적 변

화를 경험하였다. 이러한 변화에는 법제도의 변화도 포함되는데, 1997년

말 이후 경제위기를 극복하고 경제재도약의 발판을 마련하기 위하여 강

도 높은 기업구조조정이 추진되었고 이를 지원하기 위하여 경제관련법령

23) 기업구조조정이란 기업의 조직 및 운영구조에 자원의 배분과 사용의 비효율을 초래

하는 요소가 있는 경우, 기업의 조직을 재편하거나 재무구조 또는 지배구조를 개선하

거나 기업을 해체․청산 또는 재건․갱생시켜 자원의 배분과 사용의 효율을 제고하는 

것을 말한다. 기업구조조정의 방법으로는 조직재편, 재무구조개선, 지배구조개선 및 

기업청산․갱생절차 등으로 나눌 수 있다.
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들이 상당부분 보완 또는 정비되거나 새로운 제도들이 도입되었다. 특히 

기업관계의 기본법이라 할 수 있는 상법은 회사편에 많은 변화가 있었는

데, 기업구조조정을 촉진하고 기업지배구조를 개선하기 위하여 1998년, 

1999년 및 2001년에 연이은 큰 폭의 개정이 있었다. 

이하에서는 1997년 경제위기를 상법 개정의 일대 전환점으로 보고, 

1997년 경제위기 이전의 상법 제․개정과 1997년 경제위기 이후의 상

법 개정으로 나누어 입법내용 전반을 개관하고, 특히 기업조직재편제도

에 관하여는 보다 구체적으로 입법내용을 고찰한다.

제 2절 1997년 외환위기 이전의 상법 제․개정

입법과 기업조직재편제도

Ⅰ. 1962년 상법제정

1. 상법의 제정

우리나라에 서구식 상법이 처음 도입된 것은 한일합방 후 1912년 일

제가 조선에 일본상법을 의용한 것이었다. 1945년 해방 후에도 미군정

령 제21호 제1조 및 제2호에 의해, 이어서 제헌헌법 제100조의 경과규

정에 의해 의용상법이 시행되어 왔다. 그러다가 1962년 1월 20일 법률 

제1000호로 상법이 제정되어 1963년 1월부터 시행되었는데, 구법과 비

교하여 가장 크게 달라진 부분은 회사법이었다.

제정상법은 특별법에 의해 규율되던 유한회사를 상법에 흡수하였고, 

주식합자회사제도를 폐지하였다. 주식회사 부분에서 수권자본제를 도입

하고, 이사회제도를 둠과 동시에 주주총회의 권한과 감사의 권한을 축소

하고 이사회의 권한을 강화하는 획기적인 입법을 하였다. 

아울러 자본충실을 기하기 위하여 주금의 전액납입주의를 취하고, 자

본조달의 기동성을 위하여 주식할인발행제도․상환주식제도를 신설하고 

사채발행한도를 확대하였다. 주주총회의 권한약화에 따른 주주의 보호를 

위하여 유지청구제도, 대표소송제도, 주주의 회계장부열람권을 신설하였

으며, 이밖에도 많은 규정이 신설되거나 수정되었다.
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그러나 제정상법은 대체로 일본이 패전 후 미국경제권에 편입됨에 따

른 필요에서, 그리고 점령군사령부의 압력에 따라 미국회사법의 여러 제

도를 도입하여 대폭 개정한 1950년 회사법을 다시 답습한 것이다. 

2. 제정상법의 기업조직재편제도

제정상법은 기업조직재편제도로 영업양도와 합병을 두고 있었다. 

제정상법은 제1편 총칙 제5장 영업양도 제30조 내지 제34조에서 영업

양도인의 경업금지(제정상법 제30조), 상호를 속용하는 양수인의 책임

(동법 제31조), 영업양수인에 대한 변제(동법 제32조), 채무인수를 공시

(현행상법상 “광고”)한 양수인의 책임(동법 제33조) 및 영업양도인의 책

임의 존속기간(동법 제34조)을 규정하고 있었는데, 이들 규정은 현행상

법에서도 거의 내용이 바뀌지 아니하고 그대로 시행되고 있다(제41조 내

지 제45조). 

제정상법은 합병에 대하여 제3편 회사 제1장 총칙(현행상법상 “통칙”)

에서 회사 공통에 적용되는 통칙적 규정으로 합병의 종류(제정상법 제

183조. 흡수합병과 신설합병)와 신설합병의 설립위원 선임(동법 제184

조)에 관한 규정을 두고 있었고, 제2장 합명회사 제6절 해산 제238조 내

지 제246조, 제3장 합자회사의 제273조 합명회사사 준용규정, 제4장 주

식회사 제8절 해산 제509조 내지 제516조 및 제5장 유한회사 제5절 합

병과 조직변경 제577조 등에서 합병의 절차와 합병무효 등 합병에 관한 

기본적인 사항들을 규정하고 있었다.

제정상법이 합병을 규정하고 있는 체계나 내용에 미루어 볼 때, 합병

의 경험이 거의 전무하였을 상법 제정당시에는 합병을 회사해산사유 하

나 정도로 취급하고 있었던 듯하다. 

Ⅱ. 1984년 상법개정

1. 1984년 상법개정의 입법배경

1962년 제정상법은 우리나라의 ’6,70년대 경제의 고도성장기를 거치

면서 그런 대로 기업조직의 활동을 선도하며 토착화되어 왔다. 그런데 
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1962년 제정상법은 그 내용이 애당초 우리나라의 경제실정에 바탕을 둔 

것이 아니었던 데다가, 상법제정 후 경제가 고도로 성장함에 따라 특히 

회사법분야에서 현실과의 괴리가 점점 커졌으므로 경제상황의 변화에 따

라 그때그때 미봉책으로 회사법적 성격을 갖는 특별단행법을 만들어 대

처해 왔다. 

그리하여 1970년대 초부터 상법개정의 필요성이 거론되어, 1984년 4

월 회사편을 대폭 수정한 개정상법이 만들어졌다. 그러나 이것도 일부를 

제외하고는 1962년 상법제정시 도입을 주저하였던 1950년 개정상법의 

일부규정과 그 이후 일본에서 1981년까지 개정된 내용을 토대로 한 것

이었고, 그간에 겪었던 우리의 현실적인 문제점들을 망라한 것은 아니었다.  

한참 성장기를 구가하고 있던 당시의 우리나라에서는 그 수요가 적어

서인지 1984년 상법개정에서는 기업조직재편제도에 관한 별다른 논의가 

없었다. 이 시기에 선진외국들의 경제는 성장기 이후 조정기에 접어드는 

단계로서 기업조직재편에 관한 논의가 활발하게 진행되어 있었다. 

1984년 개정상법에서는 총칙의 일부와 회사법분야, 특히 주식회사법

에 관하여 기존제도의 변경, 새로운 제도의 도입, 기존제도의 폐지 등, 

비교적 광범한 개정이 이루어졌다. 관련법조문은 모두 약130개에 이르는

데, 그 주요내용은 아래와 같다. 

2. 1984년 개정상법의 주요내용

가. 주식회사제도의 남용방지

주식회사의 최저자본금을 5,000만원으로 법정하고(제329조제1항), 장

기간의 휴면회사의 해산과 청산을 의제하는 규정을 두었다(제520조의

2). 5,000만원이라는 금액은 업계의 의견조사에 따라 정한 것으로 가장 

많은 수가 제시한 것이다. 주식회사 최저자본금을 법으로 정하는 입법에 

반대하는 주장도 있었으나 소수의견에 불과하여 고려되지 아니하였다. 

휴면회사의 해산 및 청산 의제규정은 영업을 폐지하고 있으면서 해산등

기를 하지 않고 있는 회사가 적지 아니한 현실에서 등기에 의한 공시와 

실제를 일치시키는 것이 바람직하다는 판단하에 취해진 법적 조치이다. 
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나. 주식회사 운영의 효율화

(1) 이사의 임기를 3년으로 연장하고(제383조제2항), 이사회 운영의 

활성화․효율화를 위하여 결의요건을 완화하고(제391조제1항),24) 

의사록 작성에 관한 구체적인 사항을 규정하고(제391조의3), 지점

의 설치 등을 이사회의 권한으로 하며, 이사회의 이사감독권을 명

문화하였다(제393조).

(2) 감사의 임기를 연장하는 동시에(제410조) 업무감사권을 부여하고

(제412조), 그 기능을 활성화하기 위하여 이사회의 출석․의견진

술권(제391조의2제1항), 이사 부정의 보고의무(제391조의2제2

항), 회사와 이사의 소에 있어서의 회사대표권(제394조), 이사에 

대한 유지청구권(제402조) 기타 각종 소제기권(제328조제1항, 제

376조, 제429조, 제445조 및 제529조)을 인정하였다.

(3) 주식사무의 편의를 위하여 주주명부 폐쇄기간을 3월로 연장하였다

(제384조제2항).

(4) 총회꾼 및 회사의 불건전한 거래를 예방하기 위하여 주주에 대한 

이익공여를 금지하였다(제467조). 아울러 제도 도입의 실효성을 

확보하기 위하여 제634조의2의 벌칙규정을 신설하였다.  

다. 자금조달의 원활화

(1) 수권자본의 범위를 2배에서 4배로 증액하고(제289조제2항 및 제

437조), 사채의 발행한도를 2배로 증액하였으며(제470조제1항 및 

제2항), 종래 해석상 인정되던 신주인수권부사채의 발행을 명문으

로 허용하였다(제516조의2 및 제516조의3). 

(2) 준비금의 자본전입을 이사회의 권한으로 하고(제461조제1항), 전

환사채 및 신주인수권부사채의 발행도 이사회의 권한으로 하였으며

24) 이사회의 결의방법으로 종전에는 이사 전원의 과반수로 하게 되어 있었으나, 이사

의 수가 많아지고 지점등으로 산재되어 회의에 참석하기 어려운 사정 등을 고려하여, 

이사 과반수의 출석과 출석이사 과반수의 찬성으로 결의요건을 변경한 것이다.
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(제513조제2항 및 제516조의2제2항), 이에 대한 주주의 보호를 

위하여 주주의 전환사채 및 신주인수권부사채 인수권을 인정하였다

(제513조의2 및 제516조의10).

(3) 기업의 재무구조개선을 위하여 주식배당제도를 도입하고(제462조

의2), 이에 따라 이익준비금의 적립금액을 금전배당을 기준으로 하

여 개정하였다(제458조). 주식배당제도는 미국의 주식배당제도(stock 

devidend), 프랑스 상사회사법의 입법례(동법 제351조제1항) 등

을 참조한 것인데, 현금배당과는 달리 회사자금이 사내에 유보되어 

회사의 신용도를 높일 수 있고 주가가 액면보다 높을 경우 주주에

게 유리하다.  

라. 주주의 보호

(1) 주주의 투하자본회수를 보장하기 위하여 주권발행전주식을 일정기

간(6개월) 경과 후에는 양도할 수 있게 하고(제335조제3항), 신주

인수권증서의 발행을 허용하여 신주인수권의 유통성을 보장하였다

(제416조제5호․제6호, 제420조의2, 제420조의3 및 제420조의4).

(2) 배당금의 지급시기를 명문화하였다(제464조의2).

(3) 단주의 처리방법을 주식의 시장성에 따라 명문화하였다(제443조).

(4) 의결권의 불통일행사를 명문으로 인정하였다(제368조의2). 1984

년 상법개정 전에는 1인의 주주가 복수의 의결권 중 일부는 찬성, 

다른 일부는 반대로 행수할 수 있다는 견해(개수설)와 통일적으로 

행사하여야 한다는 견해(분량설)이 대립하고 있었는데, 이 중 전자가 

다수설이었다. 

마. 주식제도의 개선

(1) 주식의 유통성을 강화하기 위하여 기명주식도 주권의 점유에 권리

확정력을 부여하고 주권만으로 양도할 수 있게 하였다(제336조).
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(2) 종래 상장법인에만 인정되던 명의개서대리인제도 및 주권불소지제

도를 일반 주식회사에도 확대하였다(제337조제2항 및 제358조의2).

(3) ‘단주의 처리를 위하여 필요한 때’를 추가하여 자기주식의 취득범

위를 확대하였다(제341조).

바. 주주총회결의부존재확인의 소의 명문화

종래의 학설․판례에 따라 주주총회결의부존재확인의 소를 회사법상의 

소로 명문화하고 판결에 대세적 효력을 부여함과 아울러 소급효를 제한

하였다(제380조).

사. 계산서류제도의 개선

(1) 재무제표의 종류를 조정하고(제447조), 영업보고서를 작성하여 

주주총회에 보고하도록 하였다(제447조의2 및 제449조제2항).

(2) 감사의 감사업무를 활성화하기 위하여 재무제표의 감사기간을 연장

하고(제447조의3), 감사보고서의 기재사항을 구체화하였다(제447조

제4항).

(3) 재무제표 등의 공시기간을 연장하였다(제448조제1항).

아. 기타 비현실적․불합리한 규정의 개정

(1) 정관의 절대적 기재사항 중 일부를 삭제․변경하였다(제289조제1

항제6호․제9호, 제2항 및 제3항).

(2) 현재의 화폐가치를 고려하여 주식과 사채의 액면가를 각각 5천원

과 1만원으로 인상하였다(제329조제4항 및 제472조제1항).

(3) 사채의 등기를 폐지하였다(제477조).

(4) 자본준비금의 재원을 확대하였다(제459조). 

(5) 유한회사의 최저자본금을 1,000만원으로 현실화하였다(제546조제

1항).
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Ⅲ. 1995년 상법개정(1995.12.29. 법률 제5053호)

(1996.10.01. 시행)

1. 1995년 상법개정의 입법배경 및 주요내용

가. 1995년 상법개정의 입법배경

1995년 상법개정은 총칙, 상행위 및 회사편을 다루고 있는데, 총칙과 

상행위 부분의 개정은 몇 개의 조문에 그치고 회사편에 상당한 변화를 

가하고 있다. 회사편은 상법제정 이후 제1984년에 한차례 대폭 개정된 

바 있으나 우리나라 기업들의 특성과 수요를 충분히 반영하지 못하였다

는 것이 일반적인 평가였다. 1995년 상법개정은 기업의 경쟁력 강화 및 

국내․외 기업환경의 급격한 변화에의 대응이 절실히 요구되고 있던 당

시의 현실에 비추어 볼 때 시의적으로 다소 늦은 감이 있는 입법이었다

고 판단된다. 

1995년 개정에서는 기업관계자 및 시대적 상황이 요구하는 사항들을 

수용하여 기업에 대한 경제적 규제를 완화하는데 중점을 두고 있고, 아

울러 경제적 규제완화에 대한 보완으로 사회적 규제를 강화하는 한편 종

래 상법의 운용에 있어서 해석상 의견대립이 있던 사항들에 대한 입법적 

해결을 꾀하고 있다. 1995년 개정의 기본방침은 5대 원칙에 입각하였다

고 하는데, 5대 원칙이란 ①세계화․국제화와 관련한 기업의 국제경쟁력 

강화, ②시장개방에 따른 우리 기업에 대한 외국자본의 침투에의 대비, 

③소액․영세투자자의 보호, ④기업의 경영편의 도모 및 ⑤기타 개정필

요사항에 대한 검토였다.

나. 1995년 개정상법의 주요내용

(1) 주식회사 설립절차의 간소화

주식회사의 발기인수를 종래의 7인이상에서 2인이상으로 감소하고(제

288조), 종래 발기인으로 한정하고 있는 현물출자자의 자격제한을 철폐

하였다(제294조 삭제). 또한 종래에는 발기설립의 경우에는 변태설립사
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항이 없더라도 법원이 선임한 검사인의 설립경과에 대한 조사를 받도록 

하였으나, 개정상법은 발기설립과 모집설립의 구분없이 이사․감사가 설

립경과를 조사․보고하도록 하고(제298조 및 제313조), 변태설립사항이 

있는 경우에는 원칙적으로 법원이 선임한 검사인으로 하여금 조사․보고

하도록 함과 아울러 이의 대체방법으로 변태설립사항중 발기인의 특별이

익과 설립비용․발기인의 보수는 공증인의 조사․보고로, 현물출자와 회

사성립후 양수할 것을 약정한 재산은 감정인의 조사․보고로 갈음할 수 

있도록 하였다(제299조의2 및 제310조).

(2) 주식에 관한 사항

(가) 주식양도제한 및 주식매수청구권이 허용

기업 특히 대기업이나 외국기업의 주식매집으로부터 중소기업의 경영

권을 보호하기 위하여, 주식을 양도하는 경우 정관이 정하는 바에 따라 

이사회의 승인을 받게 할 수 있도록 하고(제335조), 이에 대한 보완조치

로 투하자본의 회수를 보장하기 위하여 이사회가 승인을 거부하는 경우 

양도상대방의 지정 또는 주식매수를 청구할 수 있도록 하였다(제335조

의2 내지 제335조의7).

(나) 전환주식의 전환권행사 및 효력발생에 대한 규제완화

종래에는 주주명부폐쇄기간중 전환주식의 전환권행사를 금지하여 왔으나, 

개정상법은 이를 삭제하여 주주가 필요한 시기에 제한없이 전환권을 행사할 

수 있도록 하였다(제349조제3항 삭제). 다만, 주주총회에서의 의결권행사는 

절차상의 문제가 있으므로 이를 제한하고 있다(제350조제2항).

또한 종래에는 전환의 효력이 원칙적으로 전환청구를 한 때에 발생하

고 예외적으로 이익이나 이자의 배당에 관하여는 그 청구를 한 때가 속

하는 영업년도말에 전환된 것으로 보았으나, 개정상법은 정관에 정함이 

있는 경우 이익과 이자의 배당에 관하여 그 청구를 한때가 속하는 영업

년도의 직전 영업년도말에 전환된 것으로 할 수 있도록 소급효를 인정함

으로써 주식회사의 자본조달에 융통성을 부여하였다(제350조제3항 후단).
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(다) 우선주의 우선배당조건 명문화

우선주에 대한 종래의 형식적인 우선배당, 이른바 ‘1% 우선주’의 관행

을 지양하기 위하여, 우선주의 이익배당에 관하여는 정관으로 최저배당

율을 정하도록 하였다(제344조제2항).

(라) 상호주제도의 보완

회사가 다른 회사의 발행주식총수의 10분의 1을 초과하여 취득한 경우 

회사의 그 다른 회사에 대한 주식취득의 통지를 의무화함으로써(제342조

의3), 상호주에 대하여 의결권을 제한하고 있는 현행제도를 보완하였다.

(마) 불소지신고된 주권의 처분방법 보완

종래에는 기명주권의 불소지신고로 인하여 회사에 제출되는 주권에 대

하여 반드시 실효절차를 밟도록 하였는데, 이 경우 주주가 다시 주권의 

교부를 청구할 때에는 회사가 주권제작에 이중으로 비용을 부담하게 되

었다. 개정상법은 이를 보완하여 회사로 하여금 처분방법으로 ‘무효’ 또는 

‘명의개서대리인에의 임치’를 임의로 선택할 수 있도록 하였다(제358조제

3항 후단).

(3) 주주총회에 관한 사항

(가) 주주총회의 소집통지의무 완화

계속하여 3년동안 총회소집통지가 도달되지 아니하는 주주에 대하여는 

총회소집의 통지를 생략할 수 있도록 함으로써 총회소집의 편의를 도모

하였다(제376조).

(나) 주주총회의 의사정족수의 제한 철폐

① 보통결의

종래의 총회 보통결의는 발행주식총수의 과반수 출석(의사정족수)과 

그 의결권의 과반수(의결정족수) 찬성으로 성립하였으나, 개정상법은 의

사정족수의 제한을 없애고 출석한 주주의 의결권의 과반수와 발행주식총
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수의 4분의 1 이상의 다수로서 보통결의가 성립하도록 함으로써 총회성

립의 편의를 도모하였다(제368조제1항).

② 특별결의

종래의 총회 특별결의는 발행주식총수의 과반수 출석과 그 의결권의 3

분의 2 이상의 찬성으로 성립하였으나(현행상법 제434조), 개정상법은 

보통결의의 경우와 동일한 취지에서 의사정족수의 제한을 없애고 출석한 

주주의 의결권의 3분의 2 이상의 수와 발행주식총수의 3분의 1 이상의 

수로서 특별결의가 성립하도록 하였다(개정상법 제434조).

③ 종류주주총회

종래 수종의 주식을 발행한 경우의 종류주주총회 결의는 그 종류의 발

행주식총수의 과반수 출석과 그 의결권의 3분의 2 이상의 다수로서 결의

가 성립하였으나, 개정상법은 보통결의 또는 특별결의의 경우와 동일한 

취지에서 의사정족수의 제한을 없애고 출석한 주주의 의결권의 3분의 2 

이상의 수와 그 종류의 발행주식총수의 3분의 1 이상의 수로서 결의가 

성립하도록 하였다(제435조).

(다) 영업양도, 양수, 임대등에 반대하는 주주의 주식매수청구권 신설

개정상법에 의하면 주주총회의 특별결의를 요하는 영업양도․양수․임

대등에 반대하는 주주는 주주총회전에 회사에 대하여 서면으로 그 결의

에 반대하는 의사를 통지한 경우 그 총회의 결의일로부터 20일내에 주식

의 종류와 수를 기재한 서면으로 회사에 대하여 자기가 소유하고 있는 

주식의 매수를 청구할 수 있다(제374조의2제1항). 이러한 주식매수의 

청구를 받은 회사는 청구를 받은 날로부터 2월 이내에 그 주식을 매수하

여야 한다(제374조의2제2항). 주식의 매수가격은 주주와 회사간의 협의

에 의하여 결정하고, 협의가 이루어지지 아니하는 경우에는 회계전문가

에 의하여 산정된 가격을 매수가격으로 한다(제374조의2제3항). 회사 

또는 주식의 매수를 청구한 주주가 보유한 주식의 100분의 30이상이 회

계전문가에 의하여 산정된 매수가격에 반대하는 경우에는 그 가격을 결
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정한 때로부터 30일내에 법원에 매수가격의 결정을 청구할 수 있다(제

374조의2제4항).

(라) 주주총회결의 하자의 소에 대한 불소급효의 적용여부 명확화

종래 주주총회 결의취소의 소, 결의무효확인의 소 또는 결의부존재확

인의 소의 효력과 관련하여 제190조가 그대로 준용되도록 하여 동조 단

서(판결의 불소급효)의 준용여부에 관하여 학설․판례의 입장이 대립되

고 있었는데, 개정상법은 준용조문 중에서 제190조 단서의 규정을 삭제

함으로써 소급효의 유무를 구체적인 경우에 따라 판단하도록 하여 해석

상 의견대립이 있던 사항을 명확히 하였다(제396조제2항 및 제380조).

(4) 이사에 관한 사항

(가) 이사선임의 결의요건 완화

종래 이사의 선임에 관하여는 정관에 다른 정함이 있는 경우라도 발행

주식총수의 과반수 출석과 그 의결권의 과반수로 이사를 선임하도록 하여  

통상의 주주총회 보통결의와는 달리 정관으로도 결의요건을 완화할 수 

없도록 하였으나, 개정상법은 이 규정을 삭제하여 보통결의의 방법으로 

이사를 선임할 수 있도록 하였다(제384조 삭제, 제368조제1항 참조).

(나) 이사의 경업행위에 대한 승인등의 요건 완화

종래 이사의 경업행위에 대한 승인 및 경업금지 위반에 대한 회사의 

개입권 행사 또는 이득반환청구에 대하여는 주주총회의 결의를 요하도록 

하였으나, 개정상법은 그 요건을 완화하여 주주총회의 결의를 이사회의 

결의로 대체하도록 하였다(제397조).

(다) 이사의 보고의무 신설

개정상법은 이사로 하여금 회사에 현저하게 손해를 미칠 염려가 있는 

사실을 발견한 때에는 즉시 감사에게 이를 보고하도록 의무화하였다(제

412조의2).



제 2절 1997년 외환위기 이전의 상법 제․개정 입법과 기업조직재편제도

47

(5) 감사에 관한 사항

(가) 감사임기의 연장

감사의 임기를 종래 ‘취임후 2년내의 최종의 결산기에 관한 정기총회의 

종결시’에서 ‘취임후 3년내의 최종의 결산기에 관한 정기총회의 종결시’로 

연장하였다(제410조).

(나) 감사의 권리 또는 권한의 확장

① 감사의 해임에 대한 의견진술권 신설

감사의 업무감사 및 회계감사 기능을 보장하기 위하여는 총회에서 부

당한 해임에 대한 해명기회의 부여등이 필요하다고 보아 감사의 해임에 

대한 의견진술권을 신설하였다(제409조의2). 이 경우 감사의 기능에 비

추어 보아 감사가 2인 이상인 경우에는 해임의 대상이 되는 감사 이외의 

다른 감사도 당연히 의견진술권을 가진다고 보아야 할 것이다.

② 주주총회의 소집권 부여

종래 주주총회는 이사회(제362조)(청산중의 회사는 청산인회. 제542

조), 소주주주(발행주식총수의 100분의 5이상)(제366조) 또는 법원의 

명령(제467조)에 의해서만 소집될 수 있었으나, 개정상법은 여기에 추가

하여 감사도 소수주주와 마찬가지로 주주총회의 소집을 이사회에 청구할 

수 있고 이사회가 소집절차를 밟지 아니할 때에는 법원의 허가를 받아 

소집할 수 있도록 하였다(제412조의3).

③ 자회사에 대한 조사권 부여

개정상법은 모회사의 감사에게 자회사에 대한 조사권을 인정하여, 모

회사의 감사는 그 직무수행을 위하여 필요한 때에는 자회사에 대하여 영

업보고를 요구 할 수 있고 자회사가 지체없이 보고를 하지 아니하는 때 

또는 그 보고의 내용을 확인할 필요가 있는 때에는 자회사의 업무와 재

산상태를 조사할 수 있으며 이 경우 자회사는 이유없이 보고 또는 조사

를 거부하지 못하도록 하였다(제412조의4).
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(다) 감사의 겸임금지 확대

종래 감사는 자기회사의 이사 또는 지배인 기타 사용인의 직무를 겸하

지 못하도록 되어 있었으나, 개정상법은 자회사에 대한 감사의 공정성을 

기하도록 하기 위하여 감사가 자기회사 뿐만 아니라 자회사의 이사 또는 

지배인 기타 사용인의 직무도 겸하지 못하도록 추가하였다(제411조).

(6) 정관의 변경에 관한 사항 - 발행예정주식총수의 증가에 대한

제한 철폐

회사가 발행할 주식의 총수는 1주의 금액 및 회사가 설립시 발행하는 

주식의 총수와 함께 정관의 절대적 기재사항인데(제289조제1항), 특별

결의로 정관을 변경하여 발행예정주식총수을 증가하는 경우에는 설립시 

발행하는 주식의 총수가 발행예정주식총수의 4분의 1 이상이어야 한다

(제289조제2항)는 것과 균형을 맞추어 종래에는 발행주식총수의 4배를 

초과하는 증가결의를 하지 못하도록 제한하고 있었으나, 개정상법은 이

러한 4배의 제한을 철폐하여 정관의 변경에 의하여 아무런 제한없이 자

기자본조달의 범위를 확대할 수 있도록 하였다(제437조 폐지).

(7) 회사의 계산에 관한 사항

(가) 이연자산의 항목 추가

종래에는 상법상 대차대조표에 자산으로 계상하여 수년에 걸쳐 상각하는 

것을 허용하는 이연자산으로 창업비(제453조), 신주발행비용(제454조),  

사채발행비용(제456조제3항. 제454조 준용), 액면미달금액(제455조), 

사채차액(제456조) 및 배당건설리자(제457조)의 6개 항목이 인정되었으

나, 개정상법은 기업회계와의 조화를 꾀하기 위하여 개업비(개정상법 제

453조의2. 상각기간 3년)와 연구개발비(제457조의2. 상각기간 5년)의 2

개 항목을 추가하였다.

(나) 합병시 소멸회사의 이익준비금 기타 법정준비금의 승계 허용

종전에는 합병차익이 발생할 경우 합병차익 전액을 자본준비금으로 계상

하여야 했으므로 소멸회사의 이익준비금이나 다른 법에 의한 특수한 목적의 
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준비금을 존속회사 또는 신설회사가 다시 적립하여야 하는 불편이 있었다. 

개정상법은 이러한 실무상의 불편을 덜어주기 위하여 소멸회사의 준비금을 

같은 성격의 준비금 형태로 승계할 수 있도록 하였다(제459조제2항).

(다) 수종의 주식에 대한 주식배당의 내용 명확화

종래 주식배당의 본질을 무엇으로 보느냐에 따라 수종의 주식에 대한 

주식배당을 같은 종류로 하여야 한다는 견해(주식분할설)와 다른 종류로

도 할 수 있다는 견해(이익배당설)가 대립되고 있었는데, 개정상법은 주

식배당에 관하여 ‘회사가 수종의 주식을 발행한 때에는 각각 그와 같은 

종류의 주식으로 할 수 있다’라는 내용을 삽입하여(제462조제2항. 이익

배당설) 동종이든 이종이든 선택적으로 배당할 주식의 종류를 정할 수 

있도록 함으로써 종래의 학설 대립을 입법적으로 정리하였다.

(라) 이익배당금 지급시기의 단축

종래에는 회사가 이익배당금을 총회에서의 재무재표 승인후 2월내에 

지급하도록 하고 있었는데, 회사의 사정에 따라서는 이보다 앞서 배당금

을 지급할 수 있음에도 불구하고 이러한 상법규정을 이유로 불필요하게 

배당금의 지급을 지연하는 사례가 있었음. 개정상법은 이러한 지연을 방

지하기 위하여 이익배당금 지급시기를 ‘2월내’에서 ‘1월내’로 단축하였다

(제464조의2제1항).

(8) 사채의 발행한도 확대

사채의 총액은 종래 자본과 준비금의 총액의 2배를 초과하지 못하도록 제

한되고 있었으나, 개정상법에서는 자본과 준비금의 총액의 4배를 초과하지 

아니하는 범위로 사채의 발행한도를 확대하였다(개정상법 제470조제1항).

(9) 합병에 관한 사항

(가) 간이합병방법의 신설

흡수합병의 경우 예외 없이 합병당사회사 전부의 주주총회를 거쳐

야 했는데, 개정상법은 소멸회사의 총주주가 동의하거나 존속회사가 
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소멸회사의 발행주식총수를 가지고 있는 때에는 소멸회사의 이사회

의 결의로 주주총회의 결의를 대신할 수 있도록 하였다(제522조제1

항 단서).

(나) 합병에 반대하는 주주에 대한 주식매수청구권 부여

개정상법에 의하면 주주총회의 특별결의를 요하는 합병에 반대하는 주

주는 주주총회전에 회사에 대하여 서면으로 그 결의에 반대하는 의사를 

통지한 경우 그 총회의 결의일로부터 20일내에 주식의 종류와 수를 기재

한 서면으로 회사에 대하여 자기가 소유하고 있는 주식의 매수를 청구할 

수 있다(제522조의3). 매수가격의 결정방법등은 영업양도․양수․임대

등에 반대하는 주주의 주식매수청구권에 관한 규정을 준용한다(제374조

의2제3항․제4항 등 및 제530조제2항).

(다) 흡수합병의 보고총회 생략

흡수합병의 경우 존속회사의 이사는 합병절차 종료 및 주식병합의 효

력발생(제441조) 또는 단주의 처리(제443조) 후 지체 없이 주주총회를 

소집하여 합병에 관한 사항을 보고하여야 했는데, 개정상법은 이사회의 

공고로써 주주총회에 대한 보고에 갈음할 수 있도록 하였다(제526조제

3항).

(10) 합명회사, 합자회사 및 유한회사에 관한 사항

(가) 합명회사와 합자회사의 정관기재사항 간소화

(나) 합명회사의 설립등기신청자의 정리

(다) 합명회사의 등기사항의 간소화

(라) 본점 및 지점의 이전에 관한 등기기간의 획일화

(마) 합명회사와 합자회사의 임의청산에 대한 종결등기의무의 명시

(바) 유한회사에 대한 합병회사 또는 주식회사에 관한 개정의 일부 

준용
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2. 1995년 개정상법의 기업조직재편제도 분석 및 평가

가. 합병, 영업양도․양수․임대등에 반대하는 주주의 주식매수청구권  

신설

반대주주의 주식매수청구권(the appraisal right of dissenters)

이란 주주의 이해관계에 중대한 영향을 미치는 일정한 의안이 주주총

회에서 결의되었을 때, 그 결의에 반대했던 주주가 자신의 소유주식을 

회사로 하여금 매수하게 할 수 있는 권리이다. 이 제도는 주식회사에

서 단체의사의 결정시에 다수주주의 독선으로부터 소수자주주의 권익

을 보호하기 위한 것으로 본래 미국회사법에서 유래한 제도인데, 1982

년 증권거래법에 도입하여 상장회사에 한하여 적용하던 것을(증권거래

법 제191조) 1995년 상법개정을 통하여 상법상의 제도로 수용한 것이다.

미국의 경우 현재 대부분의 주회사법에서 회사합병과 사실상의 전재산의 

양도(sale of substantially all assets)에 있어서 반대주주의 주식매

수청구권을 인정하고 있으며, 모범사업회사법과 일부의 주25)에서는 우선

배당이나 신주인수권을 배제하거나 의결권을 제한하는 것과 같이 주주의 

이익에 중요한 영향을 미치는 내용으로 원시정관을 변경할 때에도 반대주

주의 주식매수청구권을 인정하고 있다.26) 일본에서는 이 제도를 1950년 

개정상법에서부터 운영하고 있다. 일본상법도 합병과 영업양도등의 결의에 

대하여 반대하는 주주에게 주식매수청구권을 인정하고 있으며(일본상법 제

245조제1항, 제245조의2 및 제408조의3), 나아가 주식의 양도제한규정

을 두기 위하여 정관을 변경하고자 하는 경우 이에 반대하는 주주에게도 

주식매수청구권을 인정하고 있다(동법 제349조).

주식매수청구제도는 소수자주주를 보호하기 위한 것이기는 하나 종래의 

회사본질론에 비추어 볼 때 매우 이례적인 제도라고 할 수 있다. 우선 주

식회사에서 인정할 수 없는 퇴사 및 출자의 환급을 광범위하게 허용하게 

된다. 또한 의도적으로 주식매수청구권만을 행사하기 위하여 주식을 취득

하는 제도의 남용도 예상할 수 있다. 반면에 주식매수청구제도는 회사에 

25) Model Bus. Corp. Act 13.02(a)(4).

26) Carry & Eisenberg, Corporation, 6th ed, p. 1105.
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상당한 재정적 부담을 유발하지 때문에 다수자주주가 추구하는 변화에 대

한 비용을 증가시키므로 회사합병시 합병비율의 공정성을 담보하는 비율도 

기대할 수 있다.27) 즉, 합병비율이 크게 불리하면 주주들의 주식매수청구

가 쇄도할 것이므로 합병비율의 결정에 신중을 기하게 될 것이다.28) 

한편 1995년 상법개정전에는 전술한 바와 같이 증권거래법에 의하여 

상장회사에 대해서만 주식매수청구제도가 적용되었으나, 실제로는 비상장

회사에 더 큰 효용성이 있는 제도라고 할 수 있다. 물론 상장회사의 경

우에도 실익이 없는 것은 아니지만, 상장회사의 경우에는 상설의 주식시

장이 있으므로 주주가 언제든지 주식을 처분할 수 있으나, 비상장회사의 

경우에는 그 주식을 처분할 수 있는 상설시장이 형성되어 있지 않으므로 

회사의 구조적 변화에 반대하는 소수자는 회사에 대해 주식매수를 청구

하는 외에 투하자본을 회수할 길이 없기 때문이다.29)

상법에 반대주주의 주식매수청구제도를 도입함에 있어 입법적으로 가장  

중요한 쟁점이 되었던 것은 청구인정범위와 가격결정방법이었다. 먼저, 

회사의 구조적 변화를 일으키는 특별결의사항은 여러 가지가 있지만, 이 중 

어떤 경우에 주식매수청구권을 인정할 것인가는 입법정책의 문제라고 할 

수 있다. 1995년 개정상법은 영업양도․영업양수․경영위임 등을 위한 

특별결의와 합병계약서의 승인을 위한 특별결의에 있어서만 반대주주의 

주식매수청구권을 인정하였다. 영업양도와 합병에 관한 인정범위는 대체로 

미국이나 일본의 회사법과 같다. 그러나 미국은 주에 따라 원시정관을 

인정할 경우가 있고, 일본에서는 주식양도를 제한하기 위한 정관변경을 

하는 경우에도 인정하고 있다는 점에서 차이가 있다. 

1995년 개정상법이 주식매수청구제도의 인정범위를 일단 합병과 영업

양도 관련 특별결의사항으로 제한한 것은 주식매수청구제도의 예상되는 

폐해를 고려해 볼 때에 바람직한 정책방향이었다고 본다. 그러나 합병 

27) 이철송, 전게서, 163∼164면.

28) 권기범, “주식회사합병의 공정성확보에 관한 연구”, 서울대 박사학위논문, 1998, 

125면 참조.

29) 이와 관련하여 미국의 경우 일부 주에서는 상장회사 또는 주식분산이 일정주준 이

상인 회사의 주주에게 주식매수청구권을 인정하지 않고 있다, Del. Bus. Corp. 

Law §262(b)(2); Cal. Corp. Code §1300(b)(1) 등. 
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이외의 인정범위로 영업양도․영업양수․경영위임 등 상법 제374조제1

항에서 정하고 있는 모든 사항에 대하여 매수청구를 인정한 것은 범위를 

과도하게 설정한 것이라고 판단된다. 이는 일본상법을 그대로 본받은 것

인데(일본상법 제245조의2), 상법 제374조제1항 각호의 결의사항 중 타

인과 손익을 같이 하는 계약30)이나 영업을 양수하는 경우에까지 제한없

이 주식매수청구를 인정하는 것은 적절치 아니하고 판단된다.31)   

다음으로 주식매수청구제도의 도입과 관련하여 가장 핵심적인 쟁점사항

은 매수가격의 결정방법이었다고 할 수 있다. 매수가격의 결정방법을 정함

에 있어서는 제도의 실효성 확보와 주주보호의 조화가 관건이라고 할 수 

있는데, 매수가격이 적절치 않다면 주식매수청구제도는 결국 소수자를 부

당하게 축출하는 수단이 될 뿐이기 때문이다.32) 미국의 대부분의 주회사법

은 매수가격결정의 기본원칙으로 주식의 공정한 가치(fair value)의 결정

을 들고 있다.33) 공정한 가치란 바로 계속기업에 있어서의 주식이 갖는 비

례적 이익(proportionate interest in a going concern)을 뜻하며, 

그것은 영업양도나 합병의 실현 또는 그 계획에 의하여 영향을 받기 전의 

상태에서의 가치를 기준으로 평가되어야 한다. 상법에서도 명문으로 정한 

바는 없지만 같은 정신에 입각하여 가격을 결정하여야 할 것이다.34) 문제

는 구체적인 가격결정방법인데, 1995년 개정상법은 주식매수가격의 결정

방법은 3단계로 정하고 있다. 먼저, 주식매수가격의 결정은 주주와 회사간

의 협의에 의함을 원칙으로 하고(제374조의2제3항 본문), 다음으로, 협의

가 이루어지지 아니하는 경우에는 회계전문가에 의하여 산정된 가격을 매

수가격으로 하며(제374조의2제3항 단서), 끝으로, 회계전문가에 의해 산

정된 가격에 회사가 반대하거나 매수청구한 주주의 보유주식을 기준으로 

100분의 30이상이 반대할 경우에는 그 가격을 결정한 때로부터 30일 이내

에 법원에 대하여 매수가격의 결정을 청구할 수 있다(제374조의2제4항). 

30) 1995년 개정상법 제374조제1항제2호. 영업전부의 임대 또는 경영위임, 타인과 영

업의 손익전부를 같이 하는 계약 기타 이에 준할 계약의 체결, 변경 또는 해약.

31) 1995년 개정상법 제374조제1항제3호. 다른 회사의 영업전부의 양수.

32) Carry & Eigenberg, op. cit., p.1106.

33) Model Bus. Corp. Act. §13.25(b)(2)(3); Del. Bus. Corp. Law §262(f) 등.

34) 이철송, 전게서, 173면.
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여기에서 특히 문제가 되는 것이 두 가지가 있는데, 첫째, 이 규정을 문

리적으로 해석하면 회계전문가의 가격결정이 일응 구속력을 갖도록 되어 

있는데, 이는 마치 법원의 결정을 청구하기에 앞서 요구되는 전심절차와 

같아 재판청구권을 제약하므로 위헌의 소지가 있다. 또한 회계전문가란 어

떤 사람이고 누가 어떤 절차에 의하여 선정하는가에 대한 언급이 없어 입

법원칙의 하나인 명확성의 원칙에 반한다. 둘째, 회계전문가의 가격결정에 

대하여 회사가 불복할 경우에는 법원에 바로 가격결정을 청구할 수 있으나 

주주측에서 가격결정에 불복할 경우에는 보유주식수를 기준으로 100분의 

30이상이라는 다수성을 충족하여야 한다. 이는 반대주주의 재판청구권을 

절대적으로 박탈하는 것으로 위헌의 요소를 내포하고 있다고 판단되고, 또

한 회사와 주주간의 재판청구권을 차별화하는 것이므로 평등의 원칙(헌법 

제11조제1항)에 반한다고 할 것이다. 외국의 입법례를 보더라도 회계전문

가의 가격에 이 같은 구속력을 주는 예는 없으며, 당사자간에 협의가 이루

어지지 아니하면 바로 법원에 가격결정을 청구할 수 있도록 하고 있다.35)

나. 합병절차의 간소화

(1) 간이합병방법의 신설

종전에는 회사가 합병을 하는 경우에는 합병계약서를 작성하여 주주총회 

특별결의에 의한 승인을 얻어야 했는데, 개정상법은 비상장회사의 흡수합

병 또는 합병에 대비하여 존속회사가 소멸회사의 발행주식총수를 취득하는 

경우 절차를 간소화할 수 있는 길을 열어 주기 위하여, 흡수합병에 있어서 

소멸회사의 총주주의 동의가 있거나 소멸회사의 발행주식총수를 존속회사

가 가지고 있는 경우(100% 모․자회사관계에 있는 모회사에 의한 자회사

의 흡수합병)에는 소멸회사의 주주총회의 특별결의에 의한 합병승인은 이

사회의 승인으로 갈음할 수 있도록 하였다(제522조제1항 단서).

개정상법은 총주주의 동의가 있는 경우 굳이 주주총회를 열게 할 이유가 

없다고 본 것이다. 특히 비상장회사를 소멸회사로 하는 경우 비상장회사에

는 통상 주주의 수가 적어 쉽게 동의를 얻을 수 있기 때문에 이 규정의 적

35) Model Bus. Corp. Act. §13.30; 일본상법 제245조의3.
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용으로 합병절차가 매우 간소해 질 수 있다. 또한 최근의 합병실무를 보면 

소멸회사의 주주들의 반대를 염려하거나 조세부담을 줄이려는 목적으로 존

속하고자 하는 회사가 장래의 소멸회사의 발행주식 전부를 미리 매수하고 

합병에 임하는 예가 다수 있다. 이러한 경우에는 합병과 관련하여 보호하여

야 할 주주가 존재하지 아니하므로 주주총회를 개최한다는 것이 무의미하다.

미국에서는 모회사가 자회사의 주식을 90% 이상 소유하는 경우 모회

사가 자회사를 흡수하는 때에는 자회사의 주주총회를 생략할 수 있다. 

개정상법의 간이합병은 이러한 미국법상의 제도를 본받은 것이다.36)

(2) 흡수합병의 보고총회 생략

종전에는 흡수합병의 경우 존속회사의 이사는 합병절차 종료 및 주식

병합의 효력발생(제441조) 또는 단주의 처리(제443조) 등 합병을 위한 

실질절차가 완료된 후 등기하기 전에 보고총회를 열어 합병에 관한 사항

을 보고하게 하였다. 그러나 보고총회는 단지 합병경과의 보고에 그칠 

뿐 결의를 요하는 절차가 아니므로 달리 결의할 사항이 없는 한 비경제

적인 절차라는 지적이 있었다. 이를 반영하여 개정상법은 합병사항의 공

고로 보고총회에 갈음할 수 있는 길을 열어준 것이다.

이러한 입법취지에 대해서는, 정보의 질과 양을 고려해 볼 때 주주보호 

차원에서 보고총회가 우수하다고 할 수 있어 이를 공고로 갈음할 수 있도

록 한 것이 반드시 바람직한 입법은 아니라고 할 수 있고, 최근과 같이 주

주의 경영소외현상이 현저해진 상황에서는 오히려 보고총회의 기능을 보다 

강화해야 한다는 반론도 제기될 수 있다는 비판이 있다.37)

다. 합병시 소멸회사의 이익준비금 기타 법정준비금의 승계 허용

종전에는 합병의 경우 소멸된 회사로부터 승계한 재산의 가액이 그 회사

로부터 승계한 채무액, 그 회사의 주주에게 지급한 금액과 합병 후 존속하

는 회사의 자본증가액 또는 합병으로 인하여 설립된 회사의 자본액을 초과

한 때에는 그 초과금액은 자본거래로 인한 이익이므로 이를 자본준비금으로 

36) MBCA §11.04; Del. Gen. Corp. Law §253.

37) 이철송, 95년 개정상법, 225면.
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적립하는 한편(제459조제3호) 합병후 존속회사 또는 신설회사는 이와는 별

도로 이익준비금(제458조)을 적립하여야 했는데, 이러한 이익준비금의 적립

은 그 자체로서도 존속회사 또는 신설회사에 적지 않은 부담으로 작용할 뿐

만 아니라 이익배당금의 산출(제462조제1항 참조)에도 영향을 미쳤다. 

개정상법은 위의 초과금액중 합병으로 인하여 소멸하는 회사의 이익준

비금 기타 법정준비금을 존속회사 또는 신설회사가 그대로 승계할 수 있

도록 함으로써 합병 후 이익준비금의 적립 또는 이익배당금의 산출에 있

어서의 부담을 덜 수 있도록 한 것이다(제459조제2항).

이 규정은 일본상법 제288조의2제3항을 본받은 것인데, 개정상법이 

일본상법과 다른 점은 개정상법이 법정준비금에 한하여 승계를 허용하는

데 대하여 일본상법은 임의준비금도 승계할 수 있도록 허용하고 있다는 

것이다. 조세법상 임의준비금의 성격을 갖지만 적립하면 손금산입의 혜

택을 부여하는 예가 있고 실제로 이러한 준비금의 경우 승계의 실익이 

크다. 새로운 제도의 도입시 다른 법역에 대한 이해가 충분하지 못했던 

결과라고 판단된다.

제 3절 1997년 외환위기 이후의 상법개정과

기업조직재편제도

Ⅰ. 1998년 상법개정(1998.12.28. 법률 제5591호)

(공포일 시행)

1. 1997년 상법개정의 입법배경 및 주요내용

가. 1998년 상법개정의 입법배경

1997년 말 이후 전례 없는 환란으로 인한 경제위기를 맞이하여 온 나

라의 초미의 관심사는 과연 이 난국을 어떻게 극복하느냐 하는 것이었

다. 이에 정부와 기업 및 국민은 위기상황을 극복하고 경제재도약의 발

판을 마련하기 위하여 금융산업의 정상화․기업구조조정의 촉진․도산기

업의 원활한 퇴출 및 벤처기업을 포함한 중소기업의 육성에 모든 역량을 

쏟아 부었다. 이 중에서도 경제의 가장 핵심적인 주체는 기업이라는 점
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에서, 기업이 여하히 구조조정을 추진하여 재무구조를 개선하고, 규모․

기술력 및 업무의 효율성을 높이며, 수익을 확대할 수 있는 기반을 구축

하는가에 각별한 관심이 모아졌다. 그러나 당시에 우리의 시장경제는 자

율조정이 가능한 성숙단계에 있지 아니하여 기업의 자구노력만으로는 한

계가 있었고, 종래의 법제도 또한 선택의 폭이 좁을 뿐만 아니라 경우에 

따라서는 오히려 장애요인으로 작용하기도 하였다. 그러므로 기업의 자

생력 회복 및 경쟁력 제고를 위해서는 강도 높은 자구노력과 함께 법제

도적인 지원이 절실하게 요구되던 시기였다.

1998년도 상법개정의 직접적인 동기가 된 입법배경은 바로 기업구조

조정에 대한 법제도 차원에서의 지원이다. 즉, 이번 개정의 취지는 1997

년말 이후의 경제위기에 대응함과 아울러 원활하고 합리적인 경제구조개

편의 필요성이 제기됨에 따라, 회사합병절차의 간소화와 회사의 분할제

도의 도입 등을 통하여 기업의 구조조정을 제도적으로 지원하고, 주식최

저액면액의 인하․주식분할제도 및 중간배당제도의 도입 등을 통하여 자

본조달의 편의를 제공하며, 소수주주권의 강화 및 누적투표제도의 도입 

등을 통하여 기업경영에 대한 감시제도와 기업경영자의 책임을 강화하고 

기업경영의 투명성을 보장함으로써, 최근의 경제위기에 대응함과 아울러 

원활하고 합리적인 경제구조개편을 도모하려는 것이었다. 

나. 1998년 상법개정의 주요내용

(1) 회사합병절차의 간소화

기업구조조정의 대표적인 수단인 합병의 활성화를 지원하기 위하여 간

이합병의 적용범위를 확대하고 소규모합병(존속회사가 합병으로 인하여 

발행하는 신주의 총수가 그 회사의 발행주식총수의 100분의 5이하인 합

병)의 경우에는 주주총회절차를 생략할 수 있도록 하였으며, 회사합병시 

채권자의 이의제출기간을 2월에서 1월로 단축하였다(제232조, 제527조

의2, 제527조의3 등). 아울러 합병절차의 간이화에 대응하여 주주 및 

채권자 보호규정을 보완하였다. 회사합병절차 간소화에 관한 상세한 내

용은 후술한다.
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(2) 회사분할제도의 도입

현행 상법상 회사분할에 대한 규정이 없는 불편을 해소하고 기업의 구

조조정을 지원하기 위하여, 주식회사에 한하여 주주총회 결의로 회사분

할을 할 수 있도록 하면서 분할전 회사의 주주 및 채권자들에 대한 보호

장치를 마련하였다(제530조의2 내지 제530조의12). 회사분할제도의 도

입에 관한 상세한 내용은 후술한다.

(가) 회사의 분할제도(제530조의2 내지 제530조의12)

개정법에서는 새로이 회사분할제도를 도입하였는데(제530조의2내지 제

530조의12 신설), 먼저 법체계상 회사분할에 관한 규정들을 독립한 절

(제11절)로 분리하여 규정하고 분할의 형태로는 단순분할과 분할합병등

을 인정하였으며(제530조의2), 회사의 분할을 주주총회 결의사항으로 하

고(제530조의 3), 분할에 의한 회사설립은 주식회사의 설립에 관한 규

정에 의하도록 하였다(제530조의4).

(나) 분할에 따른 주주 및 채권자 보호(제530조의7, 제530조의9)

개정법은 각 분할회사들이 피분할회사의 채무에 대해 연대책임을 부담

하도록 하고(제530조의9제1항), 피분할회사 채권자의 이의제도를 인정하

였으며(동조 제4항), 주주총회 2주전에 대차대조표를 공시하도록 의무화

하였다(제530조의7).

(3) 주식최저액면액 하향조정 및 주식분할제도 도입

개정법은 신주발행시 기업자금조달의 편의를 돕기 위하여 1주의 최저

금액을 종전의 5000원에서 100원으로 하향조정하였다(제329조제4항). 

1주의 금액은 1984년 상법개정 전에는 500원이었으나, 1984년 개정에 

의하여 5000원으로 상향조정되었다가 1998년 개정에서 반대로 100원으

로 하향조정된 것이다. 증권거래법과 벤처기업육성에관한특별조치법에서 

이미 1주의 금액을 100원 이상으로 규정하고 있었다. 아울러 회사합병 

또는 분할의 준비단계에서 주가차를 조절하고 고가주의 유통성을 회복시
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키기 위하여 주식분할제도를 도입하였다(제329조의2). 

주식최저액면가의 인하에 대해서는 현재와 같이 단기 시세차익을 위주

로 하는 주식투자환경에서 일반투자가들의 참여유인 효과가 의문시된다

는 비판적인 견해가 있었고, 오히려 무액면주식제도를 도입하든가 주식시

세가 액면가 이하인 종목이 속출하는 상황을 감안하여 액면가 이하의 신

주발행절차(주주총회결의 및 법원의 허가)를 간소화하는 것이 보다 효과

적이라는 주장도 있었다.38) 주식분할제도를 도입하면서는 외국의 입법례

로 일본상법 제218조를 참조하였다. 

(4) 주주제안제도의 신설

주주의 적극적인 경영참여와 경영감시를 강화하기 위하여 발행주식총수

의 100분의 3이상의 주식을 보유한 주주에게 주주총회의 목적사항(의제 

또는 의안)을 이사회에 제안할 수 있는 권한을 부여하였다(제363조의2).

주주제안제도은 이미 증권거래법에서 인정되고 있던 제도인데(동법 제

191조의14), 증권거래법상의 주주제안제도는 ‘발행주식총수의 1천분의 

10이상’ 보유한 주주가 ‘이사’에게 제안할 수 있다는 점에서, ‘발행주식총

수의 100분의 3이상’ 보유한 주주가 ‘이사회’에 제안할 수 있도록 하는 

개정상법의 주주제안제도와 다소 차이가 있다.39) 주주제안제도에 관한 

외국의 입법례로는 일본상법 제232조의2, 독일 주식법 제126조․제127

조, 영국 회사법(1985년) 제376조, 미국 증권거래위원회규칙 Rule 14a 

-8 등이 있다.

(5) 누적투표제도의 도입

개정상법은 2인이상의 이사 선임시 정관에 다른 정함이 없는 경우를 

제외하고는, 의결권 있는 발행주식총수의 100분의 3이상의 주식을 보유

한 주주의 청구가 있는 때에는 1주마다 선임할 이사의 수만큼의 의결권

38) 국회 1998년 상법개정법률안 심사보고서 참조.

39) 증권거래법은 6월전부터 계속하여 주권상정법인의 의결권이 있는 발행주식총수의 

1천분의 10(대통령이 정하는 법인의 경우에는 1천분의 5)이상에 해당하는 주식을 보

유한 자는 이사에 대하여 대통령령이 정하는 바에 따라 일정한 사항을 주주총회의 목

적사항으로 할 것을 제안할 수 있다고 정하고 있다(동법 제191조의14).
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을 갖도록 하고 이를 이사후보자 1인에게 집중하여 행사할 수 있도록 하

였다(제382조의2). 

누적투표제도는 이사의 선임이 지배주주의 일방적인 의사에 따라 이루

어지고 있는 실정에서 이사회가 주주전체의 이익보다 지배주주의 이익을 

위하여 행동하고 있으므로, 이사선임에 있어 소수주주의 의사가 반영되

도록 하여 소수주주의 이익과 기업경영의 투명성을 유도하고자 도입된 

제도이다. 다만, 이 제도에 대해서는 회사가 정관규정에 의하여 이사선임

에 관한 누적투표제의 전면적인 배제를 정할 수 있고 이사선임을 시차를 

두고 각 1인씩 행할 수도 있어 제도 도입의 실익이 크지 않다는 비판이 

있었다.40) 누적투표제도에 관한 외국의 입법례로는 미국 모범사업회사법 

7.28조와 일본상법 제256조의3가 있는데, 전자는 원칙적으로 배제하되 

정관으로 채택이 가능하도록 하고 있고, 후자는 원칙적으로 채택하되 정

관으로 배제가 가능하도록 하고 있다. 개정상법은 후자의 경우를 본받은 

것이다. 

(6) 이사의 충실의무 신설

이사의 책임강화를 통한 건전한 기업운영을 촉진하기 위하여 이사에게 

법령과 정관의 규정에 따라 회사를 위하여 충실히 그 직무를 수행할 의

무를 명시적으로 부과하였다(제382조의3).

이사는 회사와의 위임관계에 따라 선량한 관리자의 주의의무를 지고 

있고(상법 제382조제2항, 민법 제681조) 선량한 관리자의 주의의무에는 

충실의무도 포함된다는 학설도 있으나, 이 규정의 입법취지는 이러한 충

실의무를 보다 명확하게 하여 이사가 경영을 위임받은 자로서 회사의 이

익을 위하여 성실히 그 직무를 수행하도록 한다는데 있다고 할 것이다. 

외국의 입법례로는 먼저 영미법상 fiduciary duty의 개념을 들 수 있

고, 일본의 경우도 상법 제254조의3에서 이사의 충실의무를 명문화하고 

있다.  

40) 일본에서도 1950년에 누적투표제도를 도입한 바 있으나 실제로 이를 도입한 기업이  

거의 없었고, 1974년 상법개정을 통하여 정관에서 이를 배제할 수 있도록 한 결과 

이 제도가 사실상 유명무실하게 되었다.
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(7) 이사수의 자율화

개정상법에서는 발행주식의 액면총액이 5억원 미만인 회사에 대하여는 

1인 또는 2인의 이사를 둘 수 있도록 하면서(제383조제1항 단서), 이에 

따라 이사수가 1인인 경우에는 이사회의 소집(제390조)이나 이사회의 

의결방법(제391조)등 일부 그 적용을 배제하거나 주식의 양도에 관한 

이사회 규정(제302조제2항제5호의2) 등에서 ‘이사회’를 ‘주주총회’로 보

도록 간주규정을 두었다.

이사수 자율화의 도입취지는 소규모 기업체까지 3인이상의 이사를 두

도록 의무화하는 것은 우리 기업실정에 비하여 비현실적이라는 점이다. 

이사수의 자율화에 관한 외국의 입법례로는 미국 모범회사법 제8.03조와 

독일 주식법 제76조제2항 등이 있다.

(8) 업무집행지시자 등(사실상의 이사)의 책임 강화

회사에 대한 영향력을 이용하여 이사의 업무집행을 지시하거나 경영권

을 사실상 행사하는 지배주주등을 이사로 보아 회사 및 제3자에 대하여 

이사와 연대배상책임을 부담하도록 함으로써 주식회사의 건전한 경영을 

도모하였다(제401조의2).

개정상법은 우리 기업 현실에서 1인주주 또는 지배주주등이 배후에서 

회사의 경영에 영향력을 행사하면서도 법률상 아무런 책임을 지고 있지 

않고 있는 실정이므로 업무에 관여한 자도 그 이사와 연대하여 배상책임

을 지도록 책임을 지우도록 한 것이다. 이와 관련하여서 업무집행지시자

등을 나타내는 ‘사실상의 이사’ 개념이 모호할 뿐만 아니라 업무지시는 사

실상의 문제로서 실제 이를 입증하기가 곤란하기 때문에 실효성에 의문을 

제기하는 비판적 견해가 있었다. 사실상 이사의 책임에 관한 외국의 입법

례로는 독일 주식법 제117조, 영국 회사법(1985) 제741조 등이 있다.

(9) 소수주주권의 행사요건 완화

소수주주권의 강화를 통하여 주주들의 효율적 경영감시를 유도하고 기

업경영의 투명성을 보장하기 위하여, 대표소송의 당사자요건을 발행주식 
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총수의 100분의 5이상의 주식을 가진 주주에서 100분의 1이상의 주식

을 가진 주주로 하고, 일단 제소시 1%이상의 요건을 충족하면 변론종결

전에 일부 주주의 이탈이 있어도(발행주식을 1주도 갖지 못하게 된 경우

는 제외) 제소에 영향을 주지 않도록 하는 등 소수주주권의 행사요건을 

완화하였다(제403조 등). 

유사한 입법례로는 증권거래법상 주주대표소송을 들 수 있는데, 증권

거래법은 제191조의13제1항에서 주주대표소송의 주식보유요건을 주식상

장법인의 발행주식총수의 1만분의 1이상에 6개월 전부터 보유하는 주주

로 규정하고 있다. 이와 관련하여 1998년 상법개정 논의과정에서, 대표

소송의 제소요건에 따라 선택적으로 행사할 수 있다고 하더라도 뚜렷한 

합리적인 이유 없이 상장법인, 비상장법인에 따라 주주대표소송의 제소

요건을 달리하는 것은 문제가 있다는 비판이 있었다.41) 

(10) 중간배당제도의 도입

개정상법은 년 1회의 결산기를 정한 회사는 영업년도중 1회에 한하여 

이사회의 결의로 이익을 금전으로 배당할 수 있음을 정관으로 정할 수 

있도록 하는 중간배당제도를 도입하였다(제462조의3).

이 제도의 도입취지는 회계연도중 1회 배당에 따른 회사의 일시적 자금

압박을 덜어주고 주식투자에 대한 관심을 제고하고자 하는 것이었다. 중간

배당제도에 관한 외국의 입법례로는 일본 상법 제293조의5 등이 있다.

2. 1998년 개정상법의 기업조직재편제도 분석 및 평가

가. 합병절차의 간소화

이번 개정상법에서 취해진 합병절차 간소화조치를 보면, 흡수합병의 경

우 종래의 간이합병제도의 적용범위를 확대하고 새로이 소규모합병제도

를 도입하였고, 신설합병의 경우에는 설립위원제도를 폐지하고 창립총회

를 생략할 수 있도록 하였으며, 합병에 관한 채권자의 이의기간을 단축

하였다. 아울러 합병절차 간소화조치와 관련한 주주 및 채권자의 보호를 

41) 국회 1998년 상법개정법률안 심사보고서 참조.
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위하여 합병에 관한 사전․사후공시를 강화하고, 반대주주의 주식매수청

구권을 보완하였으며, 합병계약서의 기재사항을 추가하였다. 또한 개정상

법은 현재의 ‘제9절 해산’을 제521조까지로 하고, 제522조 이하의 조문

으로는 ‘제10절 합병’에 관한 절을 신설하였으며, ‘제11절 분할’에 관한 

장을 신설하였다. 그리고 현재의 ‘제10절 청산’을 ‘제12절 청산’으로 하였

다. 이는 본래 합병이 그 자체가 독립적으로 행하여지는 것이고 여기에 

해산이 부수하는 것이므로, 합병을 해산의 하나의 과정으로 취급하는 듯

한 현행상법상의 조문체계는 바람직하지 못하다는 판단에 의한 것이다. 

외국의 입법례(미국 모범사업회사법 제11장, 독일 사법재편법 제2편 등)

를 보더라도 대부분의 경우 합병을 해산과 분리하여 독립적인 조문체계를 

취하도록 하고 있다.

(1) 흡수합병의 경우 간이합병제도의 적용범위 확대 및 소규모합병

제도의 신설

(가) 간이합병제도의 적용범위 확대

현행상법은 흡수합병의 경우 피합병회사의 총주주가 동의하거나 소멸

회사의 발행주식총수를 합병회사가 소유하고 있는 경우 피합병회사의 이

사회의 승인으로 주주총회의 승인을 갈음할 수 있도록 하는 간이합병제

도를 인정하고 있다(현행상법 제522조제1항 단서). 이번 개정상법에서

는 합병을 촉진하기 위하여 간이합병제도의 적용범위를 합병회사가 소멸

회사의 발행주식총수의 100분의 90이상을 소유하고 있는 경우로 확대하

였다(개정상법 제527조의2제1항). 

한편 주주총회의 생략과 관련하여 소멸회사의 주주를 보호하기 위하

여, 소멸회사에 대하여 합병계약서를 작성한 날로부터 2주간내에 주주총

회의 승인을 얻지 않고 합병한다는 뜻을 공고하거나 주주에게 통지할 의

무를 부과하였다(제527조의2제2항). 주주는 공고 또는 통지를 한 날로

부터 2주간내에 회사에 대하여 합병반대의 의사를 통지하고, 그 2주간이 

경과한 날로부터 20일내에 자기가 소유하는 주식의 매수를 청구할 수 있

다(개정상법 제522조의3제2항).
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간이합병제도(short form merger)에 관한 외국의 입법례를 보면, 

미국의 경우 모범사업회사법에서 100분의 90이상으로 정하고 있고42) 

델라웨어주, 캘리포니아주, 뉴욕주 등 대부분의 주의 회사법에서도 이와 

동일하게 규정하고 있다.

(나) 소규모합병제도의 신설

개정상법은 합병을 촉진하기 위하여 간이합병제도의 적용범위를 확대함

과 아울러 소규모합병제도를 신설하였다. 흡수합병의 경우 존속회사가 합

병으로 인하여 발행하는 신주의 총수가 그 회사의 발행주식총수의 100분

의 5를 초과하지 아니하는 때에는 존속회사의 이사회의 승인으로 주주총

회의 승인을 갈음할 수 있고 합병반대주주의 주식매수청구권을 인정하지 

아니한다(개정상법 제527조의3제1항 본문 및 제5항). 그러나 합병교부금

이 지급되는 경우 그 금액이 존속회사의 최종 대차대조표상 현존하는 순자

산액의 100분의 2를 초과하는 때에는 통상의 합병의 경우와 마찬가지로 

주주총회의 승인이 요구된다(개정상법 제527조의3제1항 단서). 

한편 주주총회의 생략과 관련하여 존속회사의 주주를 보호하기 위하여, 

존속회사의 합병계약서에 주주총회의 승인을 생략하고 합병을 한다는 뜻을 

기재하도록 함(개정상법 제527조의3제2항)과 아울러 존속회사에 대하여 

합병계약서를 작성한 날로부터 2주간내에 소멸회사의 상호․본점소재지․

합병일 및 주주총회의 승인을 생략하고 합병한다는 뜻을 공고하거나 주주

에게 통지할 의무를 부과하였다(개정상법 제527조의2제2항). 또한 소규모

합병에 반대하는 소수주주의 보호를 위하여, 존속회사의 발행주식총수의 

100분의 20이상에 해당하는 주식을 소유한 주주가 위의 2주간내에 회사

에 대하여 서면으로 소규모합병에 반대한다는 의사를 통지한 때에는 주주

총의의 승인을 생략할 수 없다(개정상법 제527조의3제4항). 

현행상법은 흡수합병의 경우 간이합병의 경우를 제외하고는 소멸회사

와 존속회사의 양자에 대하여 공히 주주총회의 특별결의를 요구하고 있

다. 그런데 소멸회사의 규모가 존속회사에 비하여 현저하게 작은 경우에

42) 미국 모범사업회사법 제11.04조.
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는 그러한 합병은 존속회사에 있어서 주주의 이해에 중대한 영향을 미치

는 사항이라기보다는 경영판단의 범주에 속하는 것으로서 존속회사의 주

주에게는 관심밖의 사항일 수 있다. 그러므로 개정상법에서는 이러한 경

우 합병을 촉진하기 위하여 존속회사의 주주총회를 생략할 수 있는 길을 

열어준 것이다.43)

소규모합병제도(small scale merger)에 관한 외국의 입법례를 보

면, 일본상법상의 소규모합병제도는 이번 개정상법에서 신설된 소규모합

병제도의 직접적인 모델이 되었고,44) 미국의 경우는 모범사업회사법에서 

존속회사가 발행하는 신주의 총수가 발행주식총수의 100분의 20을 초과

하지 아니하는 경우에는 이사회의 결의만으로 합병할 수 있도록 정하고 

있으며 델라웨어주, 캘리포니아주, 뉴욕주 등 대부분의 주의 회사법에서

도 이와 동일하게 규정하고 있다.45)

(2) 신설회사의 경우 설립위원의 폐지 및 창립총회의 생략

(가) 설립위원의 폐지

개정상법은 합병절차의 간소화를 위하여 신설합병의 경우 반드시 선임

하도록 요구되고 있는 설립위원제도(현행상법 제175조)를 폐지하였다.

신설합병의 경우에는 회사를 설립하므로 설립행위를 할 자가 필요하

다. 설립행위자가 하는 일은 회사의 목적과 조직 등을 결정하고 정관에 

기명날인 또는 서명을 하는 것인데, 신설합병의 경우에는 신설회사의 목

적과 조직이 당사회사의 대표자간의 합의에 의하여 이미 정하여져 있으

므로 설립위원은 설립행위자로서 정관에 기명날인 또는 서명을 하는 등 

극히 형식적인 업무를 처리할 뿐이다. 개정상법은 신설합병의 경우 굳이 

설립위원을 선임하기 위한 절차를 밟을 필요가 없기 때문에 절차의 간소

화와 비용의 절감을 위하여 설립위원제도를 폐지한 것이다. 

43) 상장회사의 경우 주주총회를 소집하려면 통상 2개월이상의 기간과 적지 않은 비용

이 소요되는데, 이번 소규모합병제도의 신설로 이러한 번거로움을 제거하여 기업의 

구조조정을 촉진하는 효과가 있을 것으로 기대된다.

44) 일본 상법 제413조의3.

45) 미국 모범사업회사법 제11.03조(g).
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(나) 창립총회의 생략

개정상법은 합병절차의 간소화를 위하여 신설합병의 경우 창립총회(현

행상법 제527조)를 생략할 수 있도록 하였다.

현행상법에서는 신설합병의 경우 창립총회에서 설립의 경과보고, 이

사․감사 등의 선임 및 정관변경 등을 하도록 되어 있는데, 설립경과의 

보고는 총회 이외의 방법으로도 가능하고 이사․감사의 선임도 반드시 필

요한 것은 아니며 종전의 이사나 감사가 정기총회시까지 업무를 수행하

면 족하다. 또한 정관의 변경이 필요하다면 따로이 주주총회를 개최하면 

된다. 그러므로 개정상법은 신설합병의 경우에도 창립총회를 생략할 수 

있도록 한 것이다.

(다) 보고총회와 창립총회 생략시 이사․감사의 임기에 관한 특칙

개정상법은 흡수합병시의 보고총회와 신설합병시의 창립총회를 생략하

는 경우 종전의 이사와 감사가 후임자가 선임될 때까지 이사와 감사의 

직무를 수행하도록 하였다(개정상법 제527조의4).

흡수합병시의 보고총회와 신설합병시의 창립총회를 생략하는 경우에는 

존속회사 또는 신설회사의 이사와 감사를 선임할 주주총회가 개최되지 아

니하므로 누구를 이사 또는 감사로 선임할 것인가가 문제된다. 개정상법은 

이를 해결하기 위하여 흡수합병의 경우 존속회사의 이사와 감사로서 합병

전에 취임한 자는 합병계약서에 다른 정함이 있는 경우를 제외하고는 합병

후 최초로 도래하는 결산기의 정기총회가 종료할 때에 퇴임하는 것으로 하

고, 신설합병의 경우에는 합병하는 회사의 이사와 감사로서 합병전에 취임

한 자가 다음 총회까지 이사 및 감사로서의 지위를 갖도록 한 것이다.

(3) 채권자이의기간의 단축

현행상법은 합병의 경우 채권자에 대하여 최소한 2월이상의 이의기간

을 부여하도록 하고 있으나 개정상법은 합병절차의 신속한 진행을 위하

여 이를 1월이상으로 대폭 단축하였다(개정상법 제232조제1항 및 제

527조의5). 즉, 주주총회의 승인결의 또는 이사회의 승인결의가 있은 날
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로부터 2주내에 채권자에 대하여 합병에 이의가 있으면 1월이상의 기간

내에 이를 제출할 것을 공고하고 알고 있는 채권자에 대하여는 따로따로 

이를 최고하여야 한다.

개정상법에서 채권자의 이의기간을 단축한 것은 현실적으로 채권자의 

입장에서 무리가 없고 이러한 이의기간단축이 실질적으로 합병절차에 소

요되는 기간을 단축하는 효과가 있기 때문이다.  

(4) 합병절차의 간소화와 관련한 주주 및 채권자 보호

(가) 합병에 관한 공시의 강화

개정상법은 합병의 공정성과 투명성을 제고하기 위하여 합병계약서 등

의 사전공시와 합병에 관한 사후공시를 강화하였다. 먼저 사전공시로는 

이사로 하여금 제522조제1항의 주주총회회일의 2주간전부터 6월까지 합

병계약서, 합병으로 인하여 소멸하는 회사의 주주에게 발행하는 주식의 

배정에 관하여 그 이유를 기재한 서면, 회사의 최종의 대차대조표와 손

익계산서를 본점에 비치하도록 하였다(개정상법 제522조의2). 다음으로 

사후공시로는 이사로 하여금 채권자보호절차의 경과, 합병을 한 날, 합병

으로 인하여 소멸하는 회사로부터 승계한 재산가액과 채무액 기타 합병

에 관한 사항을 기재한 서면을 합병을 한 날로부터 6월간 본점에 비치하

도록 하였다(개정상법 제527조의6). 

합병은 주주 및 회사채권자의 이해관계에 매우 중요한 사항이므로, 개

정상법은 합병절차를 간소화하면서 주주 및 회사채권자의 보호를 위하여 

합병에 관한 중요사항의 공시를 강화한 것이다.

다만, 제522조의2제1항의 비치하여야 할 서류의 열거사항중 ‘합병교부

금의 지급에 관한 서면’이 제외되어 있는데, 합병교부금46)은 합병의 대

가로서 주식의 배정과 함께 주주 및 채권자의 이익에 중대한 영향을 미

칠 수 있는 사항이므로 비치하여야 할 서류에 ‘합병교부금의 지급에 관한 

서면’이 추가되어야 할 것이다. 즉, 제1항의 비치하여야 할 서류에 ‘합병

46) 합병교부금이란 주식배정비율의 조정․단주의 처리․소멸회사의 이익배당 지급․실

질적 감자 등을 위하여 존속회사가 소멸회사의 주주에게 지급하는 금액을 말한다.  
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으로 인하여 소멸하는 회사의 주주에 대한 합병교부금의 지급에 관하여 

그 이유를 기재한 서면’을 3호로 추가하고, 개정상법상의 3호를 4호로 

하는 것이 타당하다고 본다. 합병의 공시와 관련하여 참조한 외국의 입

법례는 일본 상법 제414조이다. 

(나) 반대주주의 주식매수청구권 보완

간이합병의 경우 합병에 반대하는 주주들을 보호하기 위하여 개정상법

은 비록 주주총회에서 반대의 결의를 하지 아니하더라도 이들에게 주식

매수청구권을 행사할 수 있도록 하였다(개정상법 제522조의3제2항).  

간이합병의 경우에는 합병계약서의 승인을 위한 주주총회가 개최되지 

아니하므로 주주들이 합병에 반대하는 투표를 하는 등 반대의 의사를 표

시하여 주식매수청구권을 행사할 기회가 없다. 그러므로 개정상법은 이들

을 보호하기 위하여 비록 주주총회가 개최되지 아니하고 주주총회에서 반

대의 결의를 하지 아니하더라도 합병에 반대하는 주주에게 주식매수청구

권을 행사할 수 있도록 한 것이다. 

(다) 합병계약서의 기재사항 추가

개정상법은 합병계약서의 기재사항 중 ‘합병을 할 날(합병기일)’과 ‘존

속하는 회사가 합병으로 인하여 정관을 변경하는 때에는 그 규정’을 필요

적 기재사항으로 추가하였다(개정상법 제523조제6호 및 제7호).

(라) 합병등기

개정상법은 합병등기는 보고총회․총립총회의 종결일 또는 보고에 갈

음하는 공고일로부터 기산하여 본점소재지에서는 2주간내, 지점소재지에

서는 3주간내에 이를 하도록 하였다(개정상법 제528조제1항). 

현행상법은 합병을 한 때에는 보고총회 또는 총립총회 종결일로부터 

본점소재지에서는 2주간내, 지점소재지에서는 3주간내에 합병등기를 하

도록 되어 있는데, 보고총회 또는 창립총회를 개최하지 아니한다면 그 기

산일이 문제된다. 그러므로 개정상법은 합병등기기간의 기산일을 보고에 

갈음하는 공고일로 하도록 한 것이다.
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나. 회사분할제도의 도입

(1) 회사분할의 개념

(가) 회사분할의 정의

개정상법상 회사분할이란 ‘회사가 분할에 의하여 그 재산을 출자하여 1

개 또는 수개의 회사를 설립하거나(단순분할), 분할에 의하여 1개 또는 수

개의 존립중의 회사에 출자하거나 출자함과 동시에 1개 또는 수개의 존립

중의 회사의 재산의 전부 또는 일부의 출자를 받아 회사를 설립하는 것(분

할합병)’을 말한다(제530조의2제1항, 제2항 및 제3항). 개정상법에 의하

면 주식회사는 원칙적으로 자유롭게 회사를 분할할 수 있다. 다만, 해산후

의 회사는 분할전의 회사가 존속할 수 없다는 이유에서 존립중의 회사를 

존속회사로 하거나 새로운 회사를 설립하는 경우에 한하여 분할할 수 있도

록 하고 있다(제530조의2제4항). 회사분할제도의 도입과 관련해서는 프랑

스 회사법 제371조 이하와 독일 사업재편법(UmwG) 제123조이하를 주

로 참조하였다.

개정상법상의 회사분할에 관한 정의규정을 보면, 제530조의2제3항에서 

정하고 있는 신설분할합병은 흡수분할합병과 함께 병렬적으로 분할합병의 

유형을 구성하고 있음에도 불구하고, 동조제2항에서 분할합병을 정의하면

서 동조제3항에서는 분할합병과 동시에 회사를 설립할 수 있다고 표현함

으로써, 분할합병과 구별되는 또 다른 분할의 유형이 있는 것으로 오해

를 불러일으킬 소지가 있다. 또한 동조제2항은 물론 동조제3항으로도 제

530조의6제2항에서 정하는 ‘분할하는 회사의 일부가 다른 회사의 일부와 

분할합병하여 회사를 설립하는 경우’가 명확하게 설명되지 아니한다. 그

러므로 4개항으로 되어 있는 개정상법의 회사분할에 관한 정의규정은 단

순분할․분할합병 및 해산의 경우의 3개항으로 정리하여, 분할의 개념을 

명확히 함과 아울러 내용상으로 ‘제11절 회사의 분할’에서 인정하고 있는 

인적분할의 제형태를 수용할 수 있도록 하는 것이 바람직할 것이다.47) 

47) 이와 같은 내용으로 조문을 재구성하면 다음과 같다. 

제530조의2 (회사의 분할, 분할합병) ①회사는 분할에 의하여 그 재산을 출자하여 1개 
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(나) 회사분할의 종류

개정상법상의 회사분할은 먼저 분할전 회사의 사원이 분할후 회사의 사

원이 되는가의 여부에 따라 인적분할과 물적분할로 구분된다. 인적분할이

란 분할부분에 해당하는 신주를 분할전 회사의 주주에게 배정하는 형태

의 회사분할을 말하고, 물적분할이란 분할부분에 해당하는 신주를 분할

전의 회사의 주주에게 배정하지 아니하고 분할전 회사가 취득하는 형태

의 회사분할을 말한다.48)

인적분할은 다시 합병과의 관련여부에 따라 합병과 관련을 갖지 아니하

는 경우의 단순분할과 합병과 결합된 경우의 분할합병으로 분류된다. 단순

분할과 분할합병은 각각 분할전 회사가 소멸하는가 존속하는가에 따라, 단

순분할은 소멸하는 경우의 완전분할과 존속하는 경우의 불완전분할로 분류

되고, 분할합병은 소멸하는 경우의 완전분할합병과 존속하는 경우의 불완

전분할합병으로 분류된다. 완전분할합병과 존속분할합병은 각각 분할된 부

분이 다른 회사에 흡수되는가 다른 기존의 회사 또는 다른 회사의 부분과 

합쳐져 신설되는가에 따라 완전흡수분할합병과 불완전흡수분할합병 및 완

전신설분할합병과 불완전신설분할합병으로 분류된다.

물적분할에 대하여는 인적분할에 있어서와 같이 완전․불완전 및 흡

수․신설의 조합이 인정되지 아니하고, 분할전 회사의 존속을 전제로 하

여 분할의 결과로 새로운 회사가 설립되는 불완전분할과 불완전신설분할

합병만을 인정하고 있다.

(2) 회사분할의 절차

개정상법에서 정하고 있는 분할의 절차는 크게 분할에 따른 법률관계

를 정하는 분할계획서 또는 분할합병계획서의 작성, 대내적 절차인 분할

또는 수개의 회사를 설립할 수 있다.

②회사는 분할에 의하여 그 재산을 1개 또는 수개의 존립중의 회사에 출자하거나, 

분할에 의하여 그 재산을 출자함과 동시에 1개 또는 수개의 존립중의 회사의 재산의  

전부 또는 일부의 출자를 받아 회사를 설립할 수 있다(이하 ‘분할합병’이라 한다). 

③해산후의 회사는 회사를 설립하고 소멸하거나 존립중의 회사에 출자하고 소멸하

는 경우에 한하여 분할 또는 분할합병 할 수 있다.

48) 개정상법은 제530조의12에서 물적분할에 관하여 정하고 있는데, 절차와 효과 등에 관한 

세부규정을 두지 아니하고 인적분할에 관한 규정을 포괄적으로 준용하도록 정하고 있다. 
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에 대한 주주총회의 결의, 대외적 절차인 분할결의 전후의 채권자보호절

차 및 분할등기로 구분된다.

(가) 분할계획서 또는 분할합병계획서의 작성

분할절차는 분할계획서(단순분할) 또는 분할합병계약서(분할합병)의 

작성을 기초로 하여 진행된다(제530조의3제1항 전단). 개정상법은 분할

의 종류에 따라 분할계획서 또는 분할합병계약서의 기재사항을 상세하게 

규정하고 있는데, 상법 제530조의5제1항은 단순분할의 경우 신설회사에 

대한 분할계획서의 기재사항을 규정하고, 동조제2항에서는 단순분할 중 

불완전분할의 경우 분할전 회사에 대한 분할계획서의 기재사항을 규정하

고 있다. 또한 상법 제530조의6제1항은 분할합병 중 흡수분할합병의 경

우 분할합병의 상대방회사에 대한 분할합병계약서의 기재사항을 규정하

고, 동조제2항은 분할합병 중 신설분할합병의 경우 분할합병의 신설회사

에 대한 분할합병계약서의 기재사항을 규정하고 있으며, 동조제3항은 이

들 경우의 분할전 회사에 대한 기재사항을 규정하고 있다. 

개정상법상의 규정의 표현방식과 관련하여 몇 가지 문제점을 지적한다

면, 먼저 제530조의5의 분할계획서의 기재사항을 분할하는 회사가 소멸하

는 경우(완전분할)와 존속하는 경우(불완전분할)를 명확하게 구분하여 표

현하는 것이 바람직하다고 본다. 즉, 동조제1항에서 ‘분할에 의하여 회사

를 설립하는 경우에는’을 ‘분할에 의하여 회사를 설립하고 분할하는 회사가 

소멸하는 경우에는’으로, 동조제2항에서 ‘설립후 회사가 존속하는 경우에

는’을 ‘분할에 의하여 회사를 설립하고 분할하는 회사가 존속하는 경우에는 

제1항에 추가하여’로 수정하는 것이 정확한 표현일 것이다. 다음으로 제

530조의6의 분할합병계약서의 기재사항도 위에서 수정한 예와 일치시킨다

면, 동조제1항에서 ‘분할하는 회사의 일부가 다른 회사와 합병하여 그 다

른 회사가 존속하는 경우에는’을 ‘분할에 의하여 존립중의 회사에 출자하는 

경우에는‘으로, 동조제2항에서 ‘분할하는 회사의 일부가 다른 회사 또는 다

른 회사의 일부와 분할합병하여 회사를 설립하는 경우에는’을 ‘분할에 의하

여 출자함과 동시에 존립중의 회사의 재산의 전부 또는 일부의 출자를 받

아 회사를 설립하는 경우에는’으로 수정하는 것이 바람직하다고 본다.
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(나) 분할결의

분할계획서 또는 분할합병계약서는 주주총회의 특별결의에 의한 승인

을 얻어야 한다(제530조의3제1항 후단 및 제2항). 이러한 주주총회의 

소집의 통지와 공고에는 분할계획 또는 분할합병계획의 요령을 기재하여

야 한다(제530조의3제4항). 주주총회의 승인결의에는 의결권 없는 주식

을 가진 주주도 의결권을 행사한다(제530조의3제3항). 이를 인정한 것

은 이들도 회사의 분할에 의하여 이전의 대상이 되고 회사의 기초가 변

경되므로 분할의 결정에 참여시키기 위한 것이다.49) 분할합병의 경우에

는 분할결의에 반대하는 주주에게 합병의 경우와 마찬가지로 주식매수청

구권이 인정되나(제530조의11제2항 및 제522조의3), 단순분할의 경우

에는 원칙적으로 이러한 주식매수청구권이 인정되고 있지 아니하다.

회사가 수종의 주식을 발행한 경우에는 주식의 분할로 인하여 어느 종

류의 주주에게 손해를 미치게 될 때에는 그 종류의 주주총회의 결의가 

있어야 한다(제530조의3제5항).

회사의 분할 또는 분할합병으로 인하여 이와 관련되는 각 회사의 ‘주주

의 부담이 가중되는 경우’에는 그 주주 전원의 동의가 있어야 한다(제

530조의3제6항).50) 

(다) 채권자보호절차 - 분할대차대조표 등의 작성․비치 및 공시

분할되는 회사의 이사는 분할을 승인하기 위한 주주총회의 회일의 2주

간 전부터 분할의 등기를 한 날 또는 분할합병을 한 날 이후 6월간 분할

계획서 또는 분할합병계약서, 분할되는 부분의 대차대조표, 분할합병의 

경우에는 상대방회사의 대차대조표, 분할전 회사의 주주에게 발행할 주

식의 배정에 관하여 그 이유를 기재한 서면을 본점에 비치하여야 한다

(제530조의7제1항).51) 

49) 최기원, 상법학신론(상), 박영사, 1998.10, 433면 참조. 

50) 개정상법 제530조제6항와 관련하여, 주주는 출자를 한도로 완전유한책임을 지므로 

추가적인 부담을 의미하는 ‘부담의 가중’이라는 표현은 적절하지 아니하다고 본다. 그

러므로 ‘주주의 부담이 가중되는 경우’는 ‘주주에게 불이익이 발생하는 경우’로 표현을 

바꾸는 것이 바람직하다고 본다. 

51) 개정상법 제530조제1항 및 제2항을 보면 비치하여야 할 서류에서 ‘분할교부금의 
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또한 흡수분할합병의 경우 상대방회사의 이사는 분할합병을 승인하는 

주주총회의 회일 2주간 전부터 분할합병의 등기를 한 후 6월간 분할합병

계약서, 분할되는 부분의 대차대조표, 분할전 회사의 주주에게 발행할 주

식의 배정에 관하여 그 이유를 기재한 서면을 본점에 비치하여야 한다

(제530조의7제2항).

주주 및 채권자는 영업시간내에는 언제든지 위의 서류의 열람을 청구

하거나, 회사가 정한 비용을 지급하고 그 등본 또는 초본의 교부를 청구

할 수 있다(제530조의7제3항 및 제522조의2제2항).

(라) 회사채권자의 이의를 위한 조치

분할합병의 경우 당사자인 회사는 주주총회의 분할승인결의가 있은 날

로부터 2주간내에 채권자에 대하여 분할의 이의가 있으면 1월이상의 기

간내에 이를 제출할 것을 공고하고 알고 있는 채권자에 대하여는 개별적

으로 이를 최고하여야 한다(제530조의11제2항 및 제527조의5제1항). 

채권자가 이 기간내에 이의를 제출하지 아니하는 때에는 분할을 승인한 

것으로 보고(제530조의11제2항, 제527조의5제3항 및 제232조제3항), 

이의를 제출한 때에는 회사는 그 채권자에 대하여 변제 또는 상당한 담

보를 제공하거나 이를 목적으로 하여 상당한 재산을 신탁회사에 신탁하

여야 한다(제530조의11제2항, 제527조의5제3항 및 제232조제3항). 이 

경우 사채권자가 이의를 함에는 사채권자집회의 결의가 있어야 하고 법

원은 이해관계인의 청구에 의하여 사채권자를 위하여 이의의 기간을 연

장할 수 있다(제530조의11제2항 및 439조제3항). 

(마) 분할등기

회사의 분할은 분할후 회사가 그 본점소재지에서 분할등기를 함으로서 

그 효력이 생긴다(제530조의11제1항 및 제234조). 

회사가 분할을 한 경우 본점소재지에서는 2주간내, 지점소재지에서는 3

주간내에 분할후 존속하는 회사에 있어서는 변경등기, 분할로 인하여 소멸

지급에 관한 서면’이 제외되어 있는데, 분할교부금은 합병교부금의 경우와 마찬가지로 

분할의 대가로서 주식의 배정과 함께 주주 및 채권자의 이익에 중대한 영향을 미칠 

수 있는 사항이므로 이를 추가하여야 할 것이다.
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하는 회사에 있어서는 해산등기, 분할로 인하여 설립되는 회사에 있어서는 

설립등기를 하여야 한다(제530조의11제1항 및 528조). 이 경우 등기기간

의 기산일은 단순분할의 경우에는 창립총회가 종결한 날 또는 이러한 창립

총회에 갈음하여 이사회가 공고하는 경우에는 공고일이고, 분할합병의 경

우에는 보고총회가 종결한 날 또는 이러한 보고총회에 갈음하여 이사회가 

공고하는 경우에는 공고일이다(제530조의11제1항 및 제528조).

(3) 회사분할의 효과

(가) 권리․의무의 포괄적 이전

분할 또는 분할합병으로 인하여 설립되는 회사 또는 존속하는 회사는 

분할전의 회사의 권리와 의무를 분할계획서 또는 분할합병계약서가 정하

는 바에 따라 포괄적으로 승계한다(제530조의10). 

개정상법 제530조의10에서 정하는 분할 또는 분할합병후의 효과에 있

어서 본조의 ‘존속하는 회사’는 조문의 내용상 제530조의9제1항의 ‘존속

하는 회사’와는 의미가 전혀 다른 데 동일하게 표현하고 있으므로 동일한 

의미로 이해될 우려가 있다. 즉, 제530조의9는 분할후의 회사의 책임에 

관하여 분할에 관계된 모든 당사회사가 분할 또는 분할합병전에 성립한 

채무에 대하여 연대채무자로서 책임질 것을 원칙으로 하고 있고, 이런 

의미에서 제1항의 ‘존속하는 회사’는 불완전분할․불완전분할합병의 분할

하는 회사와 흡수분할합병의 상대방회사를 모두 포함하는 개념이다. 그

러므로 본조의 ‘존속하는 회사’를 제530조의9제3항의 예에 좇아 ‘분할의 

출자를 받는 존립중의 회사’로 수정되어야 할 것이다.

(나) 분할 또는 분할합병후의 회사의 책임

분할 또는 분할합병으로 인하여 설립되는 회사 또는 존속하는 회사는 

분할전 회사의 모든 채무를 원칙적으로 연대하여 변제할 책임이 있다(제

530조의9제1항). 

그러나 예외적으로 신설회사(단순분할 및 신설분할합병) 또는 분할합

병(흡수분할합병)에 따른 출자를 받는 존립중의 회사는 분할승인에 관한 

주주총회의 결의로 분할전 회사의 채무중에서 출자한 재산에 관한 채무만
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을 부담할 것을 정한 경우에는 분할로 인하여 출자받은 재산에 관한 채무

만을 부담할 수 있다. 이 경우 분할되는 회사는 신설회사 또는 분할합병

에 따른 출자를 받는 존립중의 회사 회사가 부담하지 아니하는 채무만을 

부담한다(제530조의9제2항 및 제3항). 

위와 같이 신설회사 또는 분할합병에 따른 출자를 받는 존립중의 회사

가 예외적으로 분할로 인하여 출자받은 재산에 관한 채무만을 부담하는 

때에는 분할되는 회사의 채권자를 보호하기 위하여 단순분할의 경우에는 

제530조의9제4항에 의하여, 분할합병의 경우에는 제530조의11제2항에 

의하여 채권자이의제출권(제527조의5 및 제439조제3항)이 인정된다. 

(4) 회사분할의 무효

(가) 분할무효의 소의 절차

분할절차에 하자가 있는 경우에는 그 효력이 문제되는데, 개정상법은 

합병무효의 소에 관한 규정을 준용하여 분할무효의 소를 별도로 규정하고 

있다(제530조의11제1항 및 제529조). 따라서 분할무효의 소는 각 회사

의 주주․이사․감사․청산인․파산관재인 또는 분할을 승인하지 아니한 

채권자에 한하여 분할등기가 있은 날로부터 6월내에 소만으로 이를 주장

할 수 있다(제530조의11제1항 및 529조). 회사채권자가 분할무효의 소

를 제기한 때에는 법원은 회사의 청구에 의하여 채권자에게 상당한 담보

를 제공하게 할 수 있는데, 이 경우 회사는 채권자의 악의를 소명하여야 

한다(제530조의11제1항 및 제237조). 그 밖의 분할무효의 소의 절차는 

설립무효의 소의 규정을 준용한다(제530조의11제1항 및 제240조).

(나) 분할무효판결의 효과

분할무효판결이 확정된 때에는 본점과 지점의 소재지에서 존속회사는 변

경등기, 신설회사는 해산등기 그리고 소멸회사는 회복등기를 하여야 한다

(제530조의11제1항 및 제238조).

분할무효판결은 대세적․불소급적 효력을 가진다.

분할무효판결이 확정되면 1개 또는 수개의 존립중의 회사 또는 신설회

사에 출자하였던 재산이 환원된다. 따라서 분할후 무효판결확정시까지 



제 3장 상법 제․개정입법 중 기업조직재편제도 분석 및 평가

76

존립중의 회사 또는 신설회사가 부담한 채무와 취득한 재산의 처리가 문

제되는데, 이에 대하여 개정상법은 부담채무에 관하여는 분할당사회사의 

연대채무로 하고 취득재산에 관하여는 그 공유로 하고 있다(제530조의

11제1항 및 제239조제1항 및 제2항). 이 경우 각 회사의 부담부분 또

는지분은 협의로 정하게 되어 있으나, 만일 협의가 되지 않을 때에는 각 

회사의 청구에 의하여 법원이 분할 당시의 각 회사의 재산상태 기타의 

사정을 참작하여 정한다(제530조의11제1항 및 제239조제3항).

Ⅱ. 1999년 상법개정

1. 1999년 상법개정의 입법배경 및 주요내용

가. 1999년 상법개정의 입법배경

1997년 말 경제위기 이듬해인 1998년에 경제위기에 대응함과 아울러 

원활하고 합리적인 경제구조개편을 도모하기 위하여 기업구조조정을 법

제도 차원에서 지원한다는 취지로 대폭적인 상법개정이 있었다. 그 뒤를 

이은 1999년의 상법개정은 중․장기적으로 기업의 자생력을 회복하고 

경쟁력을 제고하기 위해서는 무엇보다도 기업의 지배구조가 개선되어야 

한다는데 논의의 초점을 맞추고 있다. 1999년 상법개정의 취지는 국제

경쟁시대에 대응하여, ①이사회의 기능과 역할을 강화하여 기업경영의 

효율성을 제고하고, ②감사위원회제도의 도입을 통하여 기업경영의 투명

성을 보장하며, ③주주총회 및 이사회의 운영방법을 정비하는 등 기업지

배구조를 개선함으로써, 건전한 기업발전을 도모하고 궁극적으로 우리 

기업의 국제경쟁력을 강화하려는 것이었다.

1999년 상법개정에서는 먼저 이사·감사 또는 피용자에게 동기를 부여

하고 회사의 유용한 인재 확보를 통한 기업발전을 도모하기 위하여 이사

등에게 주식매수선택권(stock option)을 부여하는 제도를 도입하고(안 

제340조의2제1항), 주주의 회사경영 참여기회를 보장하기 위하여 주주

의 서면의결권행사를 인정하고, 주주의 이사회 회의록 열람·등사청구를 

명문화하면서 회사가 그 청구를 거절하는 경우에는 주주가 법원의 허가
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를 얻어 가능하도록 하며, 또한 주주총회와 관련하여서 주주총회 의장에

게 질서유지권을 부여하고 있다. 다음으로 이사회의 원활하고 효율적인 

운영을 위하여 통신수단에 의한 이사회 참가를 허용하고, 정관이 정하는 

바에 따라 이사회내에 각종 위원회를 설치할 수 있도록 하며, 이사회의 

투명성을 제고하고자 이사회 의사록의 기재사항을 추가하고 있다. 또한 

감사제도를 변경하여 이사회내 위원회의 일종으로 감사에 갈음하여 그 

권한을 행사할 감사위원회제도를 임의제도로 도입하는 것 등을 그 주요

내용으로 하고 있다.

나. 1999년 상법개정의 주요내용

(1) 주식매수선택권제도 도입 등

개정법은 주식회사가 정관이 정하는 바에 따라 특별결의로 회사의 설

립․경영과 기술혁신등에 기여하거나 기여할 수 있는 회사의 이사․감사 

또는 피용자에게 미리 정한 가액으로 신주를 인수하거나 자기의 주식을 

매수할 수 있는 권리, 즉 주식매수선택권을 부여할 수 있도록 하였다(제

340조의2 내지 제340조의5). 아울러 자기주식의 취득제한을 완화하여 

주식매수선택권의 행사에 따라 자기주식을 양도하거나 퇴직하는 이사·감

사 또는 피용자의 보유주식을 양수할 목적으로 취득하는 경우에는 발행

주식총수의 100분의 10의 범위안에서 자기주식을 취득할 수 있도록 함

(제341조의2).

주식매수선택권제도란 이사나 종업원에 대한 보수의 성격을 가진 제도로

서 이들의 영업상의 업적과 회사의 경영상 이익향상을 연동시킴으로써 회

사의 주식을 소정의 가액으로 매수할 수 있는 권리를 인정한 것이며, 

‘Stock option’으로 통용된 개념이다. 입법례로는 국내법으로는 증권거래

법 제189조의4와 벤처기업육성에관한특별조치법 제15조의2가 있고, 외국

법으로는 일본상법 제210조의2․제280조의19, 미국 내국세입법상 특혜를 

받은 종업원의 스톡옵션으로서 인센티브 스톡옵션(Incentive stock 

option) 및 종업원주식매입제도(Employee stock purchase planes)

의 두 가지가 있다. 우리 상법은 이러한 입법례를 참고로 하여 주식매수
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선택권을 제도화한 것이다.

(2) 주주총회의 질서유지

주주총회의 질서유지를 위하여 주주총회장에서 고의로 의사진행을 방

해하는 자에 대하여는 발언의 정지․취소 또는 퇴장을 명할 수 있는 질

서유지의 권한을 주주총회 의장에게 부여하였다(제366조의2).

주주총회 질서유지권은 국회법상 의장의 질서유지권(국회법 제145조)

을 본받아 만든 제도인데, 발언의 정지는 회의의 일반원칙에 속하는 제

도라고 할 수 있으나 의장에게 퇴장명령권을 부여하는 것은 당해 주주의 

의결권을 박탈하고 근거 없이 물리력 즉, 경찰력을 행사하는 것으로서 

위헌의 소지가 있다는 비판이 있다.52)

(3) 서면투표(서면에 의한 의결권행사)

주주의결권행사의 편의를 도모하기 위하여 정관이 정한 바에 따라 총회

에 출석하지 아니하고 서면에 의하여 의결권을 행사할 수 있도록 하는 서

면에 의한 의결권행사제도를 도입하였다(제368조의3). 서면에 의한 의결

권행사제도는 그 동안 의결권행사를 용이하게 하는 투표제도 개선의 한 방

안으로 제시된 바 있고 국회에 제출된 상법개정에 관한 청원에서도 요구된 

바 있다.

서면투표제는 소액주주의 회사경영에의 참여를 유도하고, 주주총회의 

원활한 진행에 이바지하며, 주주수에 크게 구애받지 않고 주주총회 장소

를 모색할 수 있고, 외국인주주의 의결권 행사에 있어 편의를 도모할 수 

있다는 장점이 있다. 반면에 이 제도는 사전에 이루어진 서면에 의한 의

결권 행사로 인하여 의사진행과정(수정·반대동의 등)에 적절하게 대처하

기가 곤란하고, 주주총회에 출석한 주주들의 토의결과를 반영하기 어려

울 수 있는 등 주주총회의 형해화를 촉진할 수도 있다는 단점도 있다.53)

52) 이철송, 회사법강의, 2005, 438면.

53) 국회 1999년 상법개정법률안 심사보고서 참조.
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(4) 이사회의 운영방법 개선

이사의 전부 또는 일부가 직접 회의에 출석하지 아니하고 모든 이사가 

동영상 및 음반을 동시에 송수신하는 통신수단에 의하여 결의에 참가하

는 것이 가능하도록 하는 등 이사회의 운영방법을 개선하였다(제391조

제2항). 

이는 이사회 운영의 원활함과 편의성을 제고할 수 있고, 첨단의 통신

수단을 이사회운영에 적극 활용한다는 점에 의의가 있다. 이사회의 회의

는 원래 각 이사가 직접 출석하여 의안의 처리를 하게 되는데, 원격지에 

있거나 업무사정 등으로 직접 참석할 수 없는 경우가 있으므로 영상을 

통한 보고 또는 의견표시 등에 방법에 의한 결의를 인정할 필요가 있다.

(5) 이사회내 소위원회

이사회는 정관이 정한 바에 따라 이사회내에 2인이상의 이사로 구성되

는 위원회를 설치할 수 있도록 하고, 이사회는 대표이사의 선임 및 해임

등 일부사항을 제외하고는 그 권한을 위원회에 위임할 수 있도록 하였다

(제393조의2).

이사회의 다양한 기능을 세분하여 그 내부에 기능별로 전담하는 위원

회54)를 구성하는 제도가 미국 모범사업회사법(MBCA) 제8.25조에 규

정되어 있으며, 개정상법의 이사회내 소위원회는 이 제도를 모범으로 한 

것이다. 개정법은 이 가운데 감사위원회는 상법 자체에서 명문화하고 있

다(415조의 2).

(6) 감사위원회

감사위원회제도를 도입하여 회사가 감사 또는 감사위원회를 선택하여 운

영할 수 있도록 하고, 감사에 갈음하여 감사위원회를 설치하는 경우에는 3

인이상의 이사로 구성하되 위원 3분의 2이상의 사외이사가 참여하도록 하

며, 감사위원회는 감사의 권한을 행사할 수 있도록 하였다(제415조의2).

54) 예컨대, 업무집행위원회(Executive committee), 이사추천위원회(Nominating 

committee), 감사위원회(Audit committee) 등이 이에 해당한다.
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감사위원회제도는 미국등 선진국에서 이용되는 제도로서 기업지배구조개

선과 밀접한 관계를 가지고 있다. 이 제도는 사내감사로 인한 감사 기능의 

약화를 개선할 수 있는 감사제도의 대안으로 그간에 지속적인 논의가 있어 

왔다. 주요국의 감사제도를 개괄하여 보면 ①미국형으로 이사회의 과반수 

이상을 독립된 사외이사(independent outside director)로 구성하고 

사외이사로 구성되는 감사위원회를 설치․운영하는 방식, ②독일형으로 3

인이상의 감사로 감사회(Aufsichtsrat)를 설치․운영하는 방식, ③일본

형으로 사외감사와 감사회를 활용하는 방식 등으로 구분할 수 있다. 감사

위원회에 대하여서는 이사회의 하부구조이므로 그 독립성을 보장할 수 없

고 따라서 감사기능을 기대할 수 없다고 하는 비판론이 있다.

(7) 분할합병과 간이합병 및 소규모합병

주식회사가 소규모로 흡수분할합병하는 경우에는 흡수합병의 간이합병

(제527조의2) 및 소규모합병(제527조의3)에 관한 규정을 준용하여 주

주총회의 결의에 갈음하여 이사회의 결의로 분할합병할 수 있도록 요건

을 완화하였다(제530조의11제2항). 

(8) 유한회사

유한회사의 경우 소수사원의 대표소송제기요건을 자본총액의 100분의 

5에서 100분의 3으로 인하하는 등 소수사원권을 강화하고, 주식회사와 

같이 중간배당제도를 도입하는 등 유한회사와 관련된 규정을 정비하였다

(제565조·제572조 및 제581조 내지 제583조).

2. 1999년 상법개정중 기업조직재편제도 분석 및 평가

1999년 상법개정은 전술한 바와 같이 기업지배구조의 개선에 초점을 

맞춘 입법이었다. 그런 까닭에 기업조직재편과 관련해서는 흡수분할합병

에 대하여 흡수합병의 간이합병제도 및 소규모합병제도에 관한 규정을 

준용하도록 하는 소폭의 개정만 있었다. 흡수분할합병에 대한 간이합병

제도 및 소규모합병제도의 준용은 1998년 회사분할제도를 도입하면서 

간과하여 지나쳐버린 부분이다.
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분할합병이란 분할에 의하여 1개 또는 수개의 존립중의 회사에 출자하

거나, 출자함과 동시에 1개 또는 수 개의 존립중의 회사의 재산의 전부 

또는 일부의 출자를 받아 회사를 설립하는 것을 말한다(제530조의2제1

항, 제2항 및 제3항). 이 중 전자가 흡수분할합병인데, 개정상법은 기업

구조조정의 편의를 도모한다는 취지에서 흡수분할합병의 경우에도 흡수

합병과 마찬가지로 간이합병제도 및 소규모합병제도를 활용할 수 있도록 

한 것이다.

Ⅲ. 2001년 상법개정

1. 2001년 상법개정의 입법배경 및 주요내용

가. 입법배경

1998년과 1999년 2년 연속으로 기업구조조정 촉진 및 기업지배구조 

개선을 위하여 상법을 대폭 개정한데 이어, 2001년에도 기업경영의 투

명성을 제고하고 국제경쟁력을 강화한다는 취지로 기업지배구조 개선 및 

기업구조조정 촉진을 위한 큰 폭의 개정이 있었다.

2001년 상법개정은 1998년의 기업구조조정 촉진과 1999년의 기업지

배구조 개선을 보완하기 위한 것으로, ①주주총회 결의사항 확대, 이사회

제도 개선, 주주의 신주인수권을 강화하는 등 기업지배구조를 개선하고, 

②지주회사 설립을 위한 주식교환․이전제도를 도입하여 기업의 구조조

정을 지원하는 것을 입법의 주된 내용으로 하고 있다..

나. 주요내용

(1) 1인 주식회사의 설립

개정상법은 주식회사의 설립에 있어서의 발기인 수의 제한을 두지 않

음으로써 1인에 의한 주식회사의 설립을 허용하고 있다(제288조). 주식

회사의 발기인의 수가 원래는 7인 이상이었으나 1995년 개정에 의하여 

3인 이상으로 하향조정 되었다가 2001년 개정에 의하여 이 최저인원수

의 제한을 폐지한 것이다(288조). 그 결과 1인의 발기인으로도 설립이 
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가능하게 되었다. 즉, 1인회사의 설립이 허용된다고 하는 해석이 나오게 

된 것이다. 

1인 주식회사의 설립 허용은 독일 주식법 제2조, 프랑스 상사회사법 제

74조, 1990년에 개정된 일본 상법 제165조 등을 본받은 것이다. 아울러 

개정상법이 주식의 포괄적 교환 및 이전에 의한 완전지주회사의 형성을 제

도화함에 따라(360조의2이하) 마련된 조치이다. 완전지주회사는 1인회사

이기 때문에 설립시의 발기인(주식인수인)이 2인이상이면 완전지주회사의 

설립이 불가능하게 된다. 

(2) 정기주주총회의 특별결의에 의한 주식소각

회사의 주가관리등 재무관리의 편의를 위하여 이익배당 한도내에서 정

기주주총회의 특별결의에 의하여 주식을 매수하여 소각할 수 있도록 하

였다(제343조의2). 기존의 상법상의 주식소각방법으로는 자본감소의 방

법으로 하는 경우(제343조의2제1항), 정관의 정함에 따라서 하는 경우

(제343조제1항) 및 주식상환의 방법으로 하는 경우(제345조)가 있다. 

2001년 상법개정에서 도입된 정기주주총회의 특별결의에 의한 주식소각

방법은 모든 주식이 평등하게 소각이 되는 이익소각이라는 점에서는 정

관의 정함에 따라서 하는 경우와 동일하되 임의소각이라는 점에 그 특징

이 있다. 즉, 이익소각의 기존제도는 정관에 구체적인 규정이 없는 경우 

정관변경에 의하여 소각을 할 수 있지만, 이익소각을 위한 정관변경은 

총주주의 동의를 요하는 등 그 요건이 까다로운 점을 감안하여 절차를 

완화한 것이다.

그럼에도 정기주주총회의 특별결의에 의한 주식소각은 기본적으로 주

식소각이 주주총회의 결의를 요하도록 한 점에서 경제사정 등의 변화에 

따라 영업연도 중 기동적으로 자기주식을 소각할 필요가 있을 경우에는 

효과적으로 대처할 수 없다는 한계가 있다.55) 정기주주총회의 특별결의

에 의한 주식소각의 외국 입법례로는 일본 주식소각특례법(1997)이 있

는데, 이 법에서는 수권범위내에서 이사회결의에 의한 이익소각을 인정

하고 있다.

55) 국회 2001년 상법개정법률안 심사보고서 참조.
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(3) 포괄적 주식교환․이전제도 신설

지주회사 설립등을 용이하게 하기 위하여 회사간에 주식 전부를 받거

나 주는 방식으로 완전한 모회사 또는 자회사가 될 수 있는 주식교환․

이전제도를 도입하였다(제360조의2 내지 제360조의23).

(가) 주식교환제도

① 방 법

주식교환이란 지주회사가 다른 회사의 발행주식총수와 자기 회사의 주

식을 교환함으로써 다른 회사의 주주가 지주회사의 주주가 되는 것을 말

한다. 즉, 완전자회사가 되는 회사의 주주가 가지는 그 회사의 주식은 주

식을 교환하는 날에 주식교환에 의하여 완전모회사가 되는 회사에 이전

하고, 그 완전자회사가 되는 회사의 주주는 그 완전모회사가 되는 회사

가 주식교환을 위하여 발행하는 신주 또는 보유하는 자기주식의 배정을 

받음으로써 그 회사의 주주가 된다(제360조의2).

② 절 차

주식교환의 당사회사는 각각 주주총회의 특별결의에 의하여 양 회사간 

주식교환계약서의 승인을 받아야 한다(제360조의3, 제363조의16 및 제

434조). 그에 따라 완전자회사가 되는 회사의 주식은 그 주주의 개별적

인 의사와 무관하게 포괄적으로 완전모회사가 되는 회사에 이전되고, 그 

대신 완전자회사가 되는 회사의 주주는 완전모회사가 되는 회사의 신주 

또는 보유하고 있는 자기주식을 배정받는다. 이로써 완전자회사가 되는 

회사의 주주는 완전모회사의 주주가 되므로 주식을 교환하는 형식이 되

는 것이다.

③ 주주의 보호

주주로서는 자기가 투자한 기업이 바뀌어짐으로써 이해관계에 큰 영향

을 받기 때문에 보호대책이 필요하다. 개정상법은 주주의 보호조치로 주
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식교환계약서 등의 사전공시 및 열람권(제360조의4 및 제391조의3제

항), 일정서류의 사후공시(제360조의11), 반대주주의 주식매수청구권9

제360조의5), 주식교환무효의 소(제360조의13) 등을 정하고 있다.   

④ 그 밖의 사항

㉮ 완전모회사의 자본충실

완전모회사가 되는 회사는 완전자회사가 되는 회사의 주식을 포괄적으로 

이전받는 대신에 신주발행 또는 자기주식의 배정을 하게 되므로 자본이 증

가하게 된다. 개정상법은 이 경우 완전모회사가 되는 회사의 자산의 변동

과 관련하여 자본증가액을 제한하는 규정을 두고 있다(제360조의7).

㉯ 완전자회사의 주권의 처리

완전자회사의 주주는 주식의 포괄적 교환에 의하여 완전모회사의 주주

로 바뀌어지므로 완전자회사는 주식교환후에는 신주주인 완전모회사의 

주식을 교부받게 된다. 따라서 주식교환의 날 이후 구주권이 유통되면 

혼란을 가져올 수 있으므로, 개정상법은 주식교환 이전의 구주권은 모두 

실효처분하도록 하고 있다(제360조의8).

㉰ 간이주식제도․소규모합병제도

개정상법은 주식교환의 경우에도 회사합병의 경우의 간이합병(제527조

의2)․소규모합병(제527조의3)과 동일한 요건하에 총회의 결의를 생략

하는 방식을 인정하고 있다(제360조의9 및 제360조의10). 

(나) 주식이전제도

① 방 법

주식이전제도는 완전자회사가 되는 회사의 주주가 소유하는 주식을 주

식이전에 의하여 설립하는 완전모회사에 이전하고, 그 완전모회사가 주
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식이전을 위하여 발행하는 주식의 배정을 받음으로써 그 완전모회사의 

주주가 되는 제도이다(제360조의15).

② 절 차

주식의 포괄적 이전의 경우에는 자회사만 존재하므로 이전계약서란 있

을 수 없고 단지 자회사에 의한 이전계획서가 있을 뿐이다(제360조의16

제1항). 즉, 완전자회사가 되는 회사의 주주총회에서 주식의 포괄적 이

전의 방법에 의하여 완전모회사를 설립하는데 필요한 법정사항을 의결하

면, 완전자회사가 되는 회사의 모든 주식은 포괄적으로 현물출자되어 완

전모회사가 설립되고 완전모회사의 설립시 발행하는 주식은 완전자회사

가 되는 회사의 주주에게 배정된다. 이 경우 완전자회사가 되는 회사의 

주식은 완전모회사의 설립을 위하여 포괄적으로 이전되므로 일부 주주의 

반대가 있더라고 완전자회사가 되는 회사의 주주로서 남을 수 없게 되

며, 이 점은 주식교환과 동일하다.

③ 주주의 보호

주식교환의 경우와 마찬가지로 일정한 사항이 사전에 주주의 열람을 

위하여 공시된다. 즉, 완전자회사가 되는 회사는 주식이전계획서, 자회사 

주주에 대한 주식배정에 관한 사항을 기재한 서면 기타 일정한 서류를 

회사에 비치하여 주주가 열람할 수 있도록 하여야 한다(제360조의17). 

④ 그 밖의 사항

㉮ 주식이전의 효력발생

주식의 포괄적 이전은 완전자회사가 되는 회사의 주주총회의 주식이전

계획서의 승인결의에 의하여 행하여지지만, 그 효력은 완전모회사의 본

점소재지의 설립등기(제360조의20)에 의하여 발생한다(제360조의21).

㉯ 완전모회사의 자본액의 한도

완전모회사의 자본액은 설립시의 발행주식의 액면총액과 일치하는 것

이 원칙이지만, 자본충실의 원칙상 완전자회사의 현존하는 순자산액을 
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기준으로 하여 주주에게 지급한 주식이전교부금을 공제한 금액을 초과하

지 못하도록 하였다(제360조의18).

㉰ 완전자회사의 주권의 처리

완전자회사가 되는 회사의 주권의 실효절차(제360조의19)는 주식교환

의 경우와 같다. 

(4) 주식매수청구의 경우의 매수가액

주식매수청구권 행사시 주식의 매수가격은 회사 또는 주식매수를 청구

한 주주간의 협의가 이루어지지 아니한 경우 종전에는 회계전문가에 의

한 산정을 거친 후 법원에 매수가액 결정을 청구하도록 하였으나, 개정

상법은 곧바로 법원에 대하여 매수가격의 결정을 청구할 수 있도록 하였

다(제374조제4항 및 제5항).

(5) 이사 및 이사회 제도의 개선

이사회의 활성화를 위하여 이사회 결의사항의 범위를 구체화하고, 이

사에게 회사의 업무에 관한 정보접근권을 강화하며, 이사의 업무집행상

황을 3개월에 1회이상 이사회에 보고하도록 하였다(제393조).

(가) 이사회 결의사항의 구체화

개정상법은 이사회의 활성화를 위하여 ‘중요한 자산의 처분 및 양도, 

대규모 재산의 차입, 지배인의 선임 또는 해임과 지점의 설치․이전 또

는 폐지 등 회사의 업무집행은 이사회의 결의로 한다’라고 정하여 이사회 

결의사항의 범위를 구체화하고 있다(제393조제1항). 이는 종래 상법에

서 회사의 업무집행에 관한 전반적인 사항을 이사회의 결의에 의하도록 

하고 있음에도 불구하고 대부분의 결정이 최고경영진을 중심으로 이루어

지고 있는 현실을 감안하여 이사회의 감시기능을 충실화하고자 한 것이

다. 이사회 결의사항 구체화에 관한 외국의 입법례로는 일본 상법 제260

조제2항 등이 있다.
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다만, 현행 상법의 해석에 의하더라도 명시적으로 주주총회의 권한으

로 규정된 사항 외의 모든 사항은 이사회의 결의사항이라고 해석되고 있

으며, 개정상법에 의한 이사회 결의사항은 이미 정관에 의하여 이사회의 

결의사항으로 하고 있는 경우가 대부분인 점을 감안할 때, 개정상법이 

현행제도와 관행을 크게 변경시키는 것은 아니라고 할 것이다.

(나) 이사의 정보접근권 보장

개정상법은 제393조제3항에서 이사가 대표이사로 하여금 다른 이사 

또는 피용자의 업무에 관하여 이사회에 보고할 것을 요구할 수 있도록 

하고, 제393조제4항에서는 이사로 하여금 업무집행상황을 3월에 1회 이

상 이사회에 보고하도록 규정함으로써 이사의 정보접근권을 보다 강화하

고 있다. 이 중 제393조제3항은 우리 상법의 특유한 제도이고 제393조

제4항은 일본 상법 제260조제4항을 본받은 것이다. 

감사위원의 경우 회사 및 자회사의 업무와 재무제표상태에 대한 보고

요구권과 조사권한이 있는 점, 업무를 담당하지 않는 이사들에게도 이사

회에 상정된 사항에 대해서는 감시의무가 있고 이를 해태한 때에는 회사

에 대해 손해배상책임이 인정되고 있는 점 등에 비추어 볼 때,56) 개정상

법이 이사의 정보접근권을 명문화한 것은 이사의 업무영역과 권한에 대

한 분쟁의 소지를 없애고 기업활동의 투명성을 높이기 위한 것으로 보여

진다. 다만, 이로 인하여 회사의 회계장부등 기밀사항에까지 사외이사 정

보접근이 용이해진다는 점에서 이들 회사기밀보호의 책임을 함께 부여할 

필요가 있다. 이와 관련하여 개정상법은 제382조의4를 신설하여 이사의 

비밀유지의무를 규정하고 있다. 

(다) 이사의 비밀유지의무

개정상법에 의하면 이사는 재임중뿐만 아니라 퇴임 후에도 직무상 알

게 된 회사의 영업상 알게 된 비밀을 누설하여서는 아니된다(제382조의

4). 이사의 재임중의 비밀의무는 선관의무(민법 제681조)의 해석으로도 

56) 대판 1985. 6. 25 84다카1954 참조.
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요구할 수 있으나, 퇴임 후의 의무는 특별한 규정이 필요하며, 따라서 개

정상법의 이 규정은 퇴임 후의 의무를 요구하는데 의미가 있다.57) 이 규

정은 감사에 대해서도 준용하도록 하였다(제415조).

(라) 이사의 이사회 소집요구

종래의 상법에 의하면 이사회는 원칙적으로 각 이사가 소집하나 이사

회의 결의로 소집할 이사를 정한 때에는 소집권을 가진 이사가 소집하

고, 소집권을 가진 이사가 정당한 이유 없이 소집하지 아니하는 경우에

는 다른 이사가 이사회를 소집할 수 있도록 규정하고 있었다. 개정상법

은 여기에 추가하여 소집권자로 지정되지 아니한 다른 이사는 소집권자

인 이사에게 이사회의 소집을 요구할 수 있고, 소집권자인 이사가 정당

한 이유 없이 소집을 거절한 때에는 다른 이사가 이사회를 소집할 수 있

도록 하였다(제390조제2항). 이사의 이사회 소집요구에 관한 외국의 입

법례로는 일본 상법 제259조제2항 등이 있다.

(6) 제3자에 대한 신주인수권 등의 부여요건의 강화

2001년 개정상법은 주주 외의 자에게 신주를 배정하는 경우에는 정관

에 의하도록 하되 신기술의 도입, 재무구조의 개선등 회사의 경영목적상 

필요한 경우로 제한함으로써 제3자에 대한 신주인수권 부여요건을 강화

하였다(제418조제2항). 아울러 개정상법은 전환사채(제513조) 및 신주

인수권부사채(제516조의2)에 대하여 제418조제2항를 각각 준용하도록 

하였다.

이는 제3자 신주배정이 주주의 지분율을 저하시키는 한편 대기업의 변

칙상속의 수단으로 활용되는 등 기존 주주의 이익을 침해하는 경우가 있

었던 점에 비추어, 기존 주주의 인수권을 보장하면서 기업의 자금조달이

라는 측면을 감안하여 제3자배정의 비율 및 발행가격등 구체적인 사항은 

자율적으로 결정하도록 한 것이다.

57) 퇴임 후의 의무는 대리상의 영업비밀준수의무에 관한 상법 제82조의3과 같은 취지로 

볼 수 있다,



제 3절 1997년 외환위기 이후의 상법개정과 기업조직재편제도

89

(7) 영업양수와 주주총회의 특별결의

회사영업의 중요부분을 양도하는 경우뿐만 아니라 회사영업에 중대한 

영향을 미치는 다른 회사의 영업의 일부의 양수에 대해서도 주주총회 특

별결의를 얻도록 하였다(제374조제1항제4호).

(8) 자회사에 의한 모회사주식의 취득의 범위의 확대

개정상법은 자회사에 의한 모회사 주식 취득의 예외사유로 주식의 포

괄적 교환 및 이전을 추가하였다(제342조의2). 자회사가 모회사주식을 

취득하는 것은 자기주식취득 제한과 동일한 취지에서 제한되고 있으나, 

주식의 포괄적 교환 및 이전의 경우에는 이를 허용하지 아니하면 완전지

주회사의 성립이 불가능한 경우가 있으므로 예외를 인정한 것이다.

주식교환의 경우는 모회사가 되는 회사의 주식을 자회사의 주주가 취

득하게 되지만, 자회사의 자기주식을 모회사에 이전한 대신에 발행되는 

모회사주식은 자회사에 귀속될 수밖에 없다. 또한 주식이전의 경우에도, 

예컨대 갑회사의 주식을 을이라는 모회사의 설립을 위하여 출자하는 경

우 을회사의 주식이 갑회사의 주주에게 주어지는데, 갑회사의 자기주식

이 을회사의 설립을 위하여 출자된 경우에는 을회사의 주식은 갑회사에 

귀속된다.

(9) 모회사의 지분요건

종전에는 모회사의 요건으로서 ‘자회사주식의 총수의 100분의 40을 초

과하는 주식을 가진 회사’로 규정하였으나 개정상법은 ‘100분의 50’으로 

그 요건을 다소 강화하였다(제342조의2제1항 및 제3항).

(10) 전자문서에 의한 주주총회의 소집

개정상법은 주주총회의 소집통지의 방법으로 전자문서로써 할 수 있음을 

인정하였다(제363조제1항). 전자우편(E-mail)이나 팩스 등에 의한 통지

의 효력이 인정한 것이다. 전자문서에 의한 주주총회의 소집에 관한 외국

의 입법례로는 일본 상법 제232조제2항이 있는데, 일본 상법은 2001년 
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개정시에 ‘주주의 승낙을 얻어’ 전자적 방법에 의한 통지를 발송할 수 있도

록 규정하였다.

(11) 대표소송비용의 구상권

개정상법은 대표소송을 제기한 주주가 승소한 때에는 그 주주는 회사

에 대하여 ‘소송비용 및 그밖에 소송으로 인하여 지출한 비용중 상당한 

금액의 지급을 청구할 수’ 있도록 하고, 이 경우 ‘소송비용을 지급한 회사

는 이사 또는 감사에 대하여 구상권을 행사할 수’ 있도록 하였다(제405

조제1항). 

전자의 부분은 종전의 상법에서 ‘소송비용외의 소송으로 인한 실비액의 

범위내에서 상당한 금액의 지급을 청구할 수’라고 규정하던 것을 수정한 

것이고, 후자는 2001년 상법개정에서 신설된 규정이다. 전자의 내용은 

일본 상법 제268조의2제1항에서 입법례를 볼 수 있으나, 후자는 우리 

상법에만 있는 제도이다.

(12) 자본준비금의 추가

개정상법은 주식의 포괄적 교환 및 이전에 의한 완전지주회사의 형성

을 인정하면서 생길 수 있는 주식교환잉여금 및 주식이전잉여금을 법정

준비금 즉, 자본준비금으로 적립하도록 의무화하였다(상법 459조 1항 1

의 2, 1의 3).

(13) 합병계약서의 기재사항

개정상법은 합병계약서에 기재하여야 할 사항으로 흡수합병의 경우 ‘각 

회사가 합병으로 인하여 각 회사가 이익배당 또는 금전배당을 하는 경우 

그 한도액’과 ‘합병으로 인하여 존속회사에 취임할 이사, 감사 또는 감사

위원회 위원을 정한 때의 그 성명 등’을, 신설합병의 경우 ‘합병으로 인하

여 설립될 회사의 이사, 감사 또는 감사위원회 위원을 정한 때에는 그 

성명 등’을 추가하였다(제523조제8호․9호 및 제524조제6호).
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(14) 1인유한회사의 설립과 존속

개정상법은 주식회사의 발기인의 최저수 제한을 철폐함으로써(제288조) 

1인 주식회사의 설립을 인정한 것과 같은 취지에서, 유한회사도 1인 설립

을 인정하는 동시에 1인유한회사의 존속이 가능하도록 하였다(제543조제

1항 및 제609조제1항제1호). 아울러 개정상법은 1인유한회사가 인정되

므로 ‘사원이 1인으로 된 때’를 해산사유 및 회사 계속사유에서 제외하였

다(제609조제1항제1호 및 제610조제1항).

(15) 2001년 12월 상법개정

2001년 12월 상법개정에서는 의원입법으로 합명회사에 관하여 두 개 

조문이 신설되었다. 그 하나는 업무집행사원의 업무집행정지 가처분 등의 

등기에 관한 규정으로, 사원이 업무집행을 정지하거나 직무대행자를 선임

하는 가처분을 하거나 그 가처분을 변경․취소하는 경우에는 본점 및 지점

이 있는 곳의 등기소에서 이를 등기하도록 하였다(제183조의2). 이 규정

은 합자회사에도 준용된다(제269조). 다른 하나는 합명회사 직무대행자의 

권한에 관한 규정을 신설한 것인데, 제183조의2의 직무대행자는 법원의 

허가를 얻은 경우가 아니라면 가처분명령에 다른 정함이 있는 경우 외에는 

법인의 통상업무의 범위에 속하지 아니한 행위를 하지 못하도록 하고, 이

를  위반한 행위를 한 경우에는 회사가 선의의 제3자에 대하여 책임을 지

도록 하였다(제200조의2. 이 규정도 합자회사에 준용된다(제268조).

종래의 상법에서 주식회사와 유한회사의 이사에 관하여는 직무집행정

지 가처분이 제도가 인정되어 있었으나(제407조 및 제567조), 합명회사

와 합자회사의 경우에는 명문규정이 없으므로 해석상의 문제로 남겨져 

있었다. 2001년 12월 상법개정은 이를 명문화한 것이다.

2. 2001년 개정상법 중 기업조직재편제도의 분석 및 평가

2001년 상법개정에서는 기업조직재편제도 중 포괄적 주식교환․이전

제도가 신설되고, 입법당시부터 문제점이 지적되었던 주식매수청구제도
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의 가격결정방법에 관한 오류를 시정하였으며, 영업양수도 및 합병제도

의 미비점을 일부 보완하였다. 

가. 포괄적 주식교환․이전제도 신설

주식의 포괄적 교환과 포괄적 이전은 모두 완전모회사의 설립을 전제

로 한 것이다. 포괄적 주식교환 방식은 회사가 신주를 발행하여 다른 회

사의 주주가 가진 주식 전부와 교환하도록 함으로써 그 다른 회사의 모

회사가 되는 방식이다. 이에 대해 포괄적 이전방식은 회사가 별도의 완

전모회사를 설립하여 주주가 가진 그 회사의 주식 전부를 새로 설립하는 

완전모회사에 이전함으로써 완전자회사가 되는 방식이다. 즉, 주식교환제

도와 주식이전제도는 지주회사의 설립방법이라는 면에서는 공통되지만, 

주식교환은 기존회사가 스스로 자회사가 되어 완전모회사를 신설한다는 

점에서 차이가 있다. 주식이전에 의한 지주회사의 설립은 새로이 회사를 

설립한다는 점에서 주식교환과 구별된다.58) 입법례로는 국내법으로 금융

지주회사법 제20조 내지 제37조의 규정이 있고, 외국법으로는 미국 모

범사업회사법 §11. 02(Share exchange) 및 이것을 모법으로 한 일본

상법 제352조 내지 제372조의 규정을 들 수 있다.

주식의 포괄적 교환․이전제도의 도입은 1999년 개정된 독점규제및공

정거래에관한법률 제8조에서 지주회사의 설립 또는 전환을 허용함에 따

라 상법상 지주회사의 설립에 관한 제도적 보완을 위한 것이다.59) 주식

의 포괄적 교환 또는 이전제도는 현행제도들의 절차상․비용상의 한계를 

극복하면서 기본적으로 기업의 물적 조직은 그대로 둔 채 인적 조직만 

이전시키기 위한 것으로서, 완전모․자회사관계인 순수지주회사의 설립

에 대한 상법상 제도적 지원책을 마련하는데 그 목적이 있다.

주식교환․이전제도는 주주의 고유재산인 주식을 그의 동의없이 주주

총회의 특별결의라는 회사행위에 의하여 현물출자형식으로 처분하는데 

그 특징이 있다. 복수의 자회사를 갖는 지주회사를 설립하고자 하는 경

58) 김효신, “주식교환․주식이전제도”, 비교사법, 2001.6, 765면.

59) 독점규제및공정거래에관한법률 제8조에서는 ‘지주회사를 설립하고자 하거나 지주회

사로 전환하고자 하는 자는 대통령령이 정하는 바에 의하여 공정거래위원회에 신고하

여야 한다’라고 규정하고 있다.
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우에는 주식교환 또는 주식이전을 필요한 수만큼 실행하면 된다. 여타의 

지주회사설립․전환방식과 비교해 볼 때, 채권․채무의 이전이 일체로 이

루어진다는 점에서 실무상 번잡하고 곤란한 법적 문제점들을 피할 수 있

다. 무엇보다도 기존 회사의 본질을 변화시키지 않으면서 주주의 변경을 

이룰 수 있다는 점에서 주식교환․이전방식의 장점을 찾을 수 있다.60)

미흡한 점으로는, 먼저 주식교환․이전제도는 전술한 바와 같이 완전

모회사의 설립을 위한 제도이므로 자회사의 발행주식의 일부라도 예외가 

인정되지 아니하는데, 전환사채나 신주인수권부사채에 대하여 아무런 조

치를 강구하고 있지 아니하다. 자회사가 주식의 포괄적 교환 또는 이전

의 절차를 개시하기 이전에 전환사채 또는 신주인수권부사채를 발행한 

경우에는 주식의 교환 또는 이전 이후에 전환권 행사기간이 도래하거나 

신주인수권의 행사기간이 도래하여 사채권자가 이 권리를 행사하는 때에

는 자회사의 주식을 발행하게 되는데, 그 결과 모회사 이외에 사채권자

가 자회사의 주주가 된다. 이는 결국 본래의 취지와는 달리 완전 모회사

를 성립시키는데 실패하는 것이 된다.

다음으로 주식의 교환․이전에 있어서 교환비율이나 주주에 대한 주식

배정비율 등을 정함에 있어서 검사인의 조사나 그에 대신하는 보호조치

가 마련되지 않았다는 것이다. 사후적 구제조치로서 무효의 소를 마련하

고 있으나, 무효의 소의 특성상 그 절차가 복잡하여 구제수단으로서 현

실적으로 활용이 어렵다고 볼 수 있다. 검사인이나 전문가에 의한 기업

평가가 전제되지 아니하면 이사에 대한 책임추궁이나 주식배정비율․교

환비율의 적정성 판단이 쉽지 않을 것으로 예상된다. 

한편 주식교환 및 주식이전을 하는 회사가 수종의 주식을 발행한 경우 

그 주식교환 또는 주식이전에 의하여 특정종류의 주주들에게 영향을 미

칠 가능성이 예상되는 바, 종류주주총회의 결의를 거치도록 할 필요가 

있는 것이다. 또한 주식이전에 의하여 완전모회사를 설립한 경우와 주식

교환무효의 소 또는 주식이전무효의 소가 제기되어 무효의 판결이 확정

된 경우 모두 각각 등기절차를 통하여 공시할 필요가 있는 바, 비송사건

절차법의 개정이 병행되어야 할 것이다.

60) 안택식, “주식교환․주식이전제도에 대한 검토”, 비교사법 제8권제2호, 103면.
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나. 주식매수청구의 매수가액결정방법 개선

개정상법은 주식매수청구권 행사시 주식의 매수가격은 회사 또는 주식

매수를 청구한 주주간의 협의가 이루어지지 아니한 경우 별도의 절차를 

거치지 아니하고 바로 법원에 대하여 매수가격의 결정을 청구할 수 있도

록 하였다.

기존의 상법에 의하면 주주와 회사 사이에 협의가 이루어지지 아니하

는 경우 회계전문가에 의하여 산정된 가액을 매수가액으로 하고, 그 산

정된 매수가액에 대하여 매수청구주주가 보유한 주식의 100분의 30이상

이 반대하는 경우에는 법원에 매수가액의 결정을 청구할 수 있도록 하였

다. 그러나 이러한 방식은 전술한 바와 같이 주평등의 원칙에 반하고 나

아가 재판청구권을 사실상 제한하는 문제점이 있었다.61) 

다. 영업양수의 주주총회의 특별결의 추가

회사경영의 주요사항에 대한 주주의 의결권 강화를 위하여 회사영업에 

중대한 영향을 미치는 다른 회사의 영업의 일부의 양수에 대해서도 주주

총회 특별결의를 얻도록 하였다.

종전에는 영업양수의 경우 ‘다른 회사의 영업 전부의 양수’인 때에만 

총회의  특별결의를 얻도록 되어 있었으므로(동조 동항 제3호) 일부 영업

의 양수는 특별결의사항에서 제외되었다. 그러나 타 회사의 영업의 일부양

수라도 회사의 영업에 중대한 영향을 미치는 영업양수의 경우에는 신중한 

절차를 요하므로 개정상법은 이를 특별결의사항으로 추가한 것이다.

상법에서는 ‘영업 전부 또는 중요한 일부의 양도’에 대하여 주주총회 

특별결의를 받도록 하고 있는데(제374조제1항제1호), 특별한 이유 없이 

이 규정과 균형을 맞추기 위하여 기업활동을 규제하는 규정을 신설하는 

것은 바람직하지 아니하다는 비판이었다.62)

61) 정찬형, “2000년 정부의 상법개정안에 대한 검토의견”, 상사법연구 제20권제1호, 

2001, 125면 등 참조.

62) 상게논문, 124면.
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라. 합병계약서의 기재사항 보완

개정상법은 흡수합병의 경우의 합병계약서에 기재하여야 할 사항과 신

설합병의 경우의 합병계약서에 기재하여야 할 사항의 일부를 수정하였

다. 흡수합병 합병계약서의 기재사항으로는 각 회사가 합병으로 인하여 

각 회사가 이익배당 또는 금전배당을 하는 경우 그 한도액과 합병으로 

인하여 존속회사에 취임할 이사, 감사 또는 감사위원회 위원을 정한 때

의 그 성명 등이 추가되었다. 신설합병 합병계약서의 기재사항으로는 합

병으로 인하여 설립될 회사의 이사, 감사 또는 감사위원회 위원을 정한 

때에는 그 성명 등이 추가되었다.

이 중 흡수합병에 있어 ‘각 회사가 합병으로 인하여 각 회사가 이익배

당 또는 금전배당을 하는 경우 그 한도액’을 추가한 것은 그간에 제기되

어 왔던 합병교부금의 지급목적 및 한도에 관한 이론을 일부 수용한 것

이다.63) 일본의 경우를 보면 1997년 상법개정을 통하여 합병계약서에 

기재하여야 할 사항으로 ‘각 당사회사가 합병일까지 이익배당 또는 중간

배당을 하는 때에는 그 한도액’을 추가함으로써(일본 상법 제409조제7호 

및 제410조제5호), 이익배당을 위한 합병교부금 지급의 허용여부에 관

한 이론을 입법적으로 해결한 바 있다.

63) 최성근, “합병교부금의 허용범위에 관한 해석론․입법론”, 상사법연구, 제23권제2호, 

2004, 397면 이하. 
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Ⅰ. 상사입법의 연구방법론

입법에 있어 핵심적인 문제는 여하히 적절․타당한 입법내용을 형성할 

수 있을 것인가 라고 할 것이다. 적절․타당한 입법내용을 담기 위해서

는 무엇보다도 과학적인 접근방법이 필요하고 나아가 개개의 법분야별로 

차별화된 입법연구가 행해져야 할 것이다. 그리고 경험․숙련 또는 직관

에 의한 입법이 아닌 과학적인 입법을 위한 전개하기 위해서는, 입법정

책을 명확히 설정하여야 함은 물론, 법사회학에 의하여 법과 그 배경인 

사회적 제사정과의 상호관계를 파악해야 하고, 형식이 아닌 실질을 추구

하는 비교법연구가 이루어져야 할 것이다.

아울러 입법 특히 경제관계입법의 내용을 형성함에 있어서는 무엇보다

도 현실성과 형평성이 유지되어야 한다. 현실성이 결여되어 있는 경우에

는 입법 자체가 무의미해지며, 형평성이 결여된다면 이해관계자들간에 

불균형을 유발하여 제반 구조적인 문제들을 더욱 악화시키고 분쟁을 양

산하게 된다. 이러한 부작용을 사후적으로 해석 등을 통하여 보완하는데

는 한계가 있으므로, 입법단계에서 입법결과로 인한 부작용의 방지를 위

한 치밀한 준비가 있어야 한다. 즉, 해당 입법과 관련하여 보다 많은 이

해관계자의 의견이 수렴되어야 함은 물론, 예상되는 입법의 결과에 대한 

검증(simulation)이 철저하게 이루어져야 한다. 특히 상법과 같이 경제

의 핵심을 이루는 기업의 조직과 활동을 규율하는 법규를 개정함에 있어

서는 더욱 그러하다.

Ⅱ. 향후 상법개정에 있어 바람직한 입법방향

상법의 중심이 되는 회사법은 주요 유럽국가에서 각자의 고유성을 지니

며 발전하여 왔고, 19세기 이후 미국에서 역시 고유한 경제관에 입각하여 

별개로 발전하여 왔다. 오늘날은 EU의 지침에 의하여 유럽의 회사법이 

통일되어 가고 있어, 현재 세계의 회사법은 유럽의 회사법과 미국계 회사
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법의 두 가지 조류로 나누어져 있다. 물론 양대 회사법은 부분적으로는 상

호교류를 통하여 통일화되는 경향도 보이지만, 기본적인 구조와 사상을 달

리하고 있다. 최근의 추세를 보면 미국의 회사법제도가 자국의 경제력을 

등에 업고 그 영향력을 확대해 나아가고 있으며, 미국이 타국에 대하여 정

책적으로 자국의 회사법을 수용할 것을 종용하는 모습도 볼 수 있다.

우리의 회사법은 독일의 회사법을 바탕으로 한 것이므로 체계적으로는 

유럽의 회사법에 가깝지만, 경제적으로 미국의 영향력으로부터 자유로울 

수 없는 탓에 1963년 상법의 제정시부터 미국제도를 다수 수용해오고 

있다. 미국 경제력의 영향을 받는 한 경제교류의 원활화과정에서 미국 

회사법의 영향을 받지 않을 수는 없겠지만, 회사법은 자국의 기업문화와 

여타 기초법제를 배경으로 하여야 한다는 점을 간과해서는 아니 될 것이

다. 즉, 우리나라에서 고유하게 형성된 기업문화와 여타 기초법제와의 조

화를 무시하여서는 아니된다는 것이다. 

우리 상법은 1962년에 제정되어 현재에 이르기까지 모두 일곱 차례 개

정되었다. 이 중 회사편은 1984년, 1995년, 1998년, 1999년 및 2001년

의 다섯 차례 큰 폭의 개정이 있었는데, 우리나라 경제의 조정기라 할 수 

있는 ’90년대 이후 기본적인 틀을 바꿀만한 큰 변화가 있었다. 이 중 기업

조직재편제도를 보면, 1995년 개정에서 합병, 영업양도 등에 반대하는 주

주의 주식매수청구권제도를 도입하였고, 간이합병방법을 신설하고 흡수합

병의 보고총회를 생략하는 내용으로 합병절차를 간소화하였으며, 합병시 

소멸회사의 이익준비금 등의 승계를 허용하였다. 그러나 1995년의 상법개

정은 서막에 불과했다고 말할 수 있다. 

1997년 말 초유의 경제위기를 맞이하여 온 나라는 일시적으로 일찍이 

겪어보지 못한 사회적․경제적 공황상태에 빠졌었다. 1997년 말 이후의 

경제위기상황을 극복하고 경제재도약의 발판을 마련하기 위하여 강도 높은 

기업구조조정이 추진되었고, 이를 지원하기 위하여 상법을 비롯한 다수의 

경제관련법령들이 대대적으로 보완 또는 정비되거나 새로운 제도들이 도입

되었다. 특히 기업관계의 기본법이라 할 수 있는 상법은 회사편에 획기적

인 변화가 있었는데, 기업구조조정을 촉진하고 기업지배구조를 개선하기 

위하여 1998년, 1999년 및 2001년에 연이은 대폭적인 개정이 있었다. 
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이러한 일련의 상법개정 중 기업구조조정의 핵심수단이라 할 수 있는 

기업조직재편제도를 보면, 1998년 개정에서는 합병절차의 간소화를 위

하여 1995년 개정에 이어, 간이합병제도의 적용범위를 확대하고 소규모

합병제도를 도입하며 합병시 채권자의 이의제출기간을 단축하였고, 규모

의 비경제를 해소하기 위한 기업의 구조조정을 지원하기 위하여 회사분

할제도를 도입하였다. 그리고 2001년 상법개정에서는 지주회사의 설립․

전환을 지원하기 위하여 포괄적 주식교환․이전제도를 신설하고, 입법당시

부터 문제점이 지적되었던 주식매수청구제도의 가격결정방법에 관한 오류

를 시정하였으며, 영업양수도제도와 합병제도의 미비점을 보완하였다.

최근 상법개정의 변화폭은 이전에는 상상하지 못했을 정도로 컸지만 

실제로 담고 있는 입법내용은 그리 만족스러운 것이라고 말하기 어렵다

고 할 것이다. 물론 경제위기라는 특수상황하에서 시급히 입법을 추진할 

수밖에 없는 어려움이 있기는 하지만, 의견수렴이 충분치 못하였다는 점

은 차치하더라도 전술한 바와 같이 외국의 입법례를 받아들임에 있어 해

당국의 기업여건과 우리의 기업여건의 차이를 고려한 실질적인 비교법연

구가 이루어지지 못하였다거나 기업의 수요를 반영하는 입법을 추진하면

서 우리의 기업현실을 제대로 파악하지 못하였다거나, 또는 여타 기초법

제와의 조화를 위한 노력이 부족했다는 비판은 시간부족으로 양해될 수 

있는 사안이 아니라고 할 것이다. 향후의 상법개정에서는 입법정책적․

법사회학적 접근방법을 채용함은 물론이고, 외국의 제도는 그 우수성이 

검증된 것에 한하여 수용하여야 할 것이고 우리의 기업문화나 다른 기초

법제와의 충돌이 없도록 하여야 할 것이다. 아울러 기업조직재편제도에 

관한 입법내용을 형성함에 있어서는 특히 기업의 효율성 제고라는 새로

운 입법정책적 관점을 적절하게 반영할 필요가 있다. 
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