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개 회 사

회원 여러분 안녕하십니까. 붉은 말의 해인 2026이 된 지도 어느덧 3분의 1이 지나가고 있습

니다. 4월의 꽃과 신록은 참으로 아름답습니다. 봄기운을 대표하는 것은 꽃만이 아닙니다. 어쩌

면 꽃보다 더 생명력을 간직하고 있을 새순들이 힘차게 돋아나기 시작한지 이미 상당한 시간이 

지나고 있습니다. 냉이와 씀바귀, 광대나물, 꽃다지 등의 나물들이야 진작에 자리 차지하고 힘을 

내기 시작했지만 할미꽃, 수선화, 상사화, 창포, 제비꽃 등의 예쁜 꽃들은 이제 본격적으로 새순

을 들어 올리느라 애를 쓰고 있습니다. 밭작물들도 기지개를 켜기 시작했습니다. 작년 가을에 심

었던 보리 싹들이 겨우내 풀죽은듯이 죽어있더니 이미 힘차게 녹색 기운을 머금으며 힘을 내고 

있어요. 며칠 전까지만 해도 칙칙하다 싶을 만큼 밝지 않고 힘없는 녹색의 풀에 불과했는데 이젠 

젊은 녹색의 기운이 맑은 햇빛을 받으며 맘껏 뽐내는 것 같습니다. 봄기운이 아침 저녁에도 환한 

얼굴을 드러내고 있으며 계절은 점차 더워지는 쪽으로 나아가고 있습니다.

학문을 하는 학자들은 무릇 자연과 친하여야 합니다. 옛 선사들도 자연과 가까지 하며 학문을 

논하였습니다. 이에 저는 조선시대 설잠선사(雪岑禪師)(김시습)의 석로(釋⽼)라는 시를 두런 두런 

읊습니다.

석로(釋老)

설잠선사(雪岑禪師)

한 주먹 맑은 향에 한 권의 책이요
한 바퀴 외로운 달 한 개울의 물소릴세.

숲속의 감로차는 황금도 천하게 여기고
소나무 아래 띠집은 붉은 관복도 가벼이 보네.

아득한 안개 노을 마음과 함께 깨끗하고 고와라.

물 위의 달, 성품도 항상 명랑하네.

한가로이 잠들어 종일토록 오는 이는 없고 가는 이도 없네.

청풍(淸風)만이 절로 와서 대나무만을 흔드네.



이번에 사단법인 한국상사법학회 춘계학술대회를 개최하게 되었습니다. 대주제는 “상사법의 도

전과 과제”입니다. 원래 학문, 공부를 하는 것은 거친 강물을 거슬러 노를 저어가는 것과 같다고 

흔히들 말합니다. 저는 학술연구공동체인 학회를 꾸려가는 것도 수레에 무거운 짐을 싣고 가파른 

언덕배기를 넘어가는 것과 같다고 봅니다. 그 수레는 일부 몇 안 되는 구성원만으로서는 끌고 갈 

수 없는 것입니다. 회원님들이 다 같이 그 수레를 함께 밀어주고 끌어주어야 바퀴가 움직이고 힘

든 언덕길을 넘어 앞으로 나아갈 수 있는 것입니다. 이러한 점에서 회원 여러분들께서 이번 한국

상사법학회의 춘계학술대회에서 뿐만 아니라 앞으로도 이어지는 천안 재능교육연수원에서의 하계

학술대회 등등에서, 우리 학회의 발전을 위해 계속하여 많은 도움, 성원 및 협조를 부탁드립니다. 

여러 가지 일로 바쁘실 터인데도 우리 한국상사법학회의 춘계학술대회에 참석하여 주신 회원여

러분께 심심한 감사의 말씀을 올립니다. 이번 학술대회에서의 발표를 위하여 심혈을 기울여주시

고, 늦겨울, 봄을 원고 준비에 바치신 발제자 여러분들께 깊은 고마움을 전합니다. 각고의 노력을 

기울인 학술대회 발제문은 아름다움, 웅장함과 비장함, 극한의 고통과 슬픔, 여리고 강함, 순수와 

열정 그리고 절규에 해당합니다. 깊이있는 연구물에는 저자의 인고의 시간과 고민이 녹아져 있습

니다. 그리하여 포도주 향기 가득한 대지 사이에서 인생과 경제사회의 쟁점의 갈등이 제시하는 

고난도의 해법을 요구하는 숙제에 대한 해답의 묘미를 전해주는 것이 학회에서의 새로운 연구・
발표가 아닌가 생각합니다!  그만큼 고독한 연구와 창조는 우리에게 새 지평을 열어주는 신세계이

고 사회 발전에도 기여하는 일입니다. 상사법 분야에는 많은 연구주제들이 우리들의 검토를 기다

리고 있습니다. 생성형 AI, 로봇, 인터넷플랫폼, 가상자산, 빅테크, 메타버스의 환경변화가 특히 

새로운 연구를 촉진하고 있습니다. 이러한 가운데 이번 춘계대회에서는 ‘표현대표이사’ 명칭을 

‘외관대표이사’로 변경하려는 상법 개정안에 대한 비판적 고찰, 주주계약상 프로큐어 조항의 효

력, 자기주식 제도 개선 배경과 쟁점, 보험법상 승환계약의 주제를 다루게 됩니다. 모두 시의적절

하고 중요한 주제들입니다. 

오늘 한국상사법학회 춘계학술대회를 위하여 장소제공 등 많은 지원을 해주신 경희대학교 법학

연구소 권재열 소장님, 공동주최자로서 물심양면으로 지원을 해주신 사법정책연구원 이승련 원장

님, 재정지원을 해주신 단국대학교 법학연구소 박영준 소장님께 감사드립니다. 더 나아가 재정적 

후원을 해주신 법무법인 세종에게도 진심으로 고마운 마음을 전합니다. 

바쁘신 와중에도 사회 및 토론을 맡아주시는 패널 참가자 분들께도 감사드립니다. 준비를 위하

여 열성적으로 애써주시는 한국상사법학회 연구이사님, 총무이사님, 사무국장님 및 스탭진에게도 

깊은 감사의 인사를 드립니다. 아무쪼록 오늘의 학술대회를 통하여 발제되고 논의된 사항들에 대

한 재검토와 후속 논의를 거쳐 우리의 회사법제, 총칙상행위법제, 보험법제 관련 정책 및 제도의 

개선에 이바지하는 유익한 학술대회가 되기를 희망합니다. 감사합니다.

2026년 4월 24일

한국상사법학회 회장 최병규 올림



환 영 사

 안녕하십니까? 경희대학교 법학연구소 소장을 맡고 있는 권재열입니다. 만물이 생동하는 이 

아름다운 봄날, 교정의 활기가 가득한 저희 경희대학교 법학전문대학원에서 「한국상법학회 춘계

공동학술대회」를 개최하게 된 것을 매우 뜻깊게 생각합니다. 바쁘신 일정 중에도 오늘 이 자리에 

참석해 주신 내외 귀빈 여러분과 존경하는 학우, 전문가 동료 여러분께 진심으로 환영의 인사를 

건넵니다. 먼저, 이번 학술대회를 공동 주최하며 훌륭한 장을 마련해 주신 한국상법학회 최병규 

회장님, 사법정책연구원 이승련 원장님, 그리고 단국대학교 법학연구소 박영준 소장님을 비롯한 

모든 관계자 여러분의 노고에 깊은 감사를 드립니다. 아울러 후원을 아끼지 않으신 법무법인 세

종 측에도 사의를 표합니다.

  오늘 우리가 마주한 대주제인 “상사법의 도전과 과제”는 급변하는 현대 경제 사회에서 법적 

안정성과 혁신 사이의 균형을 찾기 위한 매우 시의적절하고 중대한 화두입니다. 오늘 발표될 네 

가지 세션은 그 어느 때보다 실무적이고 학술적인 무게감이 큽니다. 표현대표이사 및 외관대표이

사 명칭 변경에 대한 비판적 고찰부터, 주주계약상 프로큐어 조항의 효력 문제, 최근 자본시장의 

뜨거운 감자인 자기주식 제도 개선, 그리고 보험분야 승환계약의 현황과 과제에 이르기까지, 상

사법의 근간을 이루는 쟁점들이 심도 있게 다뤄질 예정입니다. 각 분야 최고의 전문가들이 모여 

지혜를 나누는 만큼, 오늘 이 자리가 단순히 이론적 논의에 그치지 않고 우리 상사법의 발전과 

입법적 대안을 제시하는 생산적인 ‘담론의 장’이 될 것이라 확신합니다. 

  저희 경희대학교 법학연구소는 앞으로도 이러한 학술적 교류를 전폭적으로 지원하며, 대한민

국 법학 연구의 중심적 역할을 다할 것을 약속드립니다. 오늘 발표와 토론을 맡아주신 교수님, 

박사님, 그리고 실무가 여러분께 다시 한번 경의를 표하며, 참석하신 모든 분의 가정과 앞날에 

건강과 행복이 가득하시길 기원합니다. 감사합니다.

2026. 4. 24.

경희대학교 법학연구소장  권 재 열



축   사

존경하는 최병규 한국상사법학회 회장님, 권재열 경희대학교 법학연구소장님, 박영준 단국대학

교 법학연구소장님, 그리고 바쁘신 가운데 오늘 학술대회에 참석해 주신 여러분께 깊은 감사의 

말씀을 드립니다.

사법정책연구원은 중장기 사법정책 및 재판제도의 개선에 관한 연구를 담당하는 대법원 산하 

독립 연구기관입니다. 

그동안 사법정책연구원은 주식매수가액 공탁제도의 개선방안, 다중대표소송, 국제상사법원 등 

다수의 상사법 쟁점에 관한 연구를 계속해 왔고, 지난 해 한국상사법학회와 업무협약을 체결함으

로써 긴밀한 협력관계를 구축하였습니다. 그 연장선에서 오늘 학술대회를 한국상사법학회와 공동

으로 개최하게 된 것을 매우 뜻깊게 생각합니다. 

이번 학술대회는 ‘상사법의 도전과 과제’를 주제로, 변화하는 경제환경 속에서 상사법이 해결하

여야 할 다양한 과제에 대하여 심도 있는 논의를 할 예정입니다.   

‘표현대표이사 명칭을 외관지배인으로 변경하는 것’은 단순한 명칭변경에 그치는 문제가 아닐 

수 있으므로 그 의미와 효과를 심층 분석해 볼 필요가 있습니다. 그리고 ‘주주간 계약상 프로큐

어 조항’에 관한 논의는 최근 의결권구속약정의 효력에 관한 대법원 판결을 계기로, 주주 간 사

적 자치와 회사기관 권한구조의 관계 속에서 그 법적 평가를 정립할 필요성이 커지고 있습니다.

아울러 ‘자기주식 소각을 둘러싼 법적 쟁점’은 기업의 자본정책과 주주환원 방식에 영향을 미

치는 중요한 사안이고,  마지막으로 ‘보험 분야에서의 승환계약’ 논의는 소비자 보호와 계약관계

의 합리적 규율에 많은 시사점을 제공할 것입니다.  

아무쪼록 오늘의 논의가 학술적 논의를 넘어 향후 제도 운영와 실무 개선에 실질적인 도움으

로 이어지기를 기대합니다. 

끝으로 바쁘신 일정에도 사회와 발표, 토론을 맡아 주신 전문가 여러분, 그리고 이번 학술대회

를 준비해 주신 모든 관계자 여러분께 다시 한 번 깊은 감사의 말씀을 드립니다. 

감사합니다.

2026. 4. 24.

사법정책연구원장  이 승 련



2026년 한국상사법학회 춘계공동학술대회

상사법의 도전과 과제

 > 프로그램 안내

세부 내용

◈ 일  시 : 2026년 4월 24일 (금요일)

◈ 장  소 : 경희대학교 법학전문대학원 제1법학관 401호

◈ 주  최 : 한국상사법학회, 경희대학교 법학연구소, 사법정책연구원, 단국대학교 법학연구소

◈ 후  원 : 법무법인 세종

 > 등록 및 개회식

세부 일정

                                    사회 권용수 교수(총무이사, 건국대) 

13:00~13:30

13:30~13:50

13:50~14:00

등록

개회식

• 개회사 : 최병규 교수(한국상사법학회 회장)

• 환영사 : 권재열 교수(경희대학교 법학연구소장)

• 축  사 : 이승련 원장(사법정책연구원)

          박영준 교수(단국대학교 법학연구소장)

사진 촬영

 > 세부일정표

학술대회

학술사회 임철현 교수(연구이사, 전남대)

【제1세션】 

14:00-14:50
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coffee break (15:40 ~ 16:00)
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16:00-16:50

자기주식 제도 개선 배경과 쟁점

• 발 표 : 황현영 박사 (자본시장연구원)
• 사 회 : 김재형 교수 (조선대)
• 토 론 : 노혁준 교수(서울대), 장인봉 박사 (한국거래소)
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보험분야에서 승환계약의 현황과 문제점

• 발 표 : 김원각 교수 (동국대)
• 사 회 : 옥무석 교수 (이화여대)
• 토 론 : 임수민 교수(충북대), 김소연 변호사(법무법인세종)

 > 폐회

폐회식
17:40
18:00

연구윤리교육   박영준 교수(단국대)
폐회식

만찬 일정 18:30 만 찬
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‘표현대표이사’ 명칭을 ‘외관대표이사’로 변경하려는 상법 

개정안에 대한 비판적 고찰

권 재 열*

1)
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Ⅰ. 머리말

Ⅱ. 상법 개정의 의의 및 전제조건
1. 개관
2. 상법 개정의 의의
3. 상법 개정의 전제조건
4. 소결

Ⅲ. 비판적 고찰(1): 금반언의 법리와 외관이론의 비교
1. 개관
2. 금반언의 법리의 의의
3. 외관이론의 의의
4. 금반언의 법리와 외관이론의 이동(異同) 
5. 소결

Ⅳ. 비판적 고찰(2): 근거법리에 따른 표현대표이사 판례 비교
1. 개관
2. 금반언의 법리에 근거한 판례
3. 외관이론에 근거한 판례
4. 소결

Ⅴ. 맺음말

Ⅰ. 머리말

주식회사의 대표이사 제도는 주식회사의 의사결정 구조와 외부 거래질서를 연결하는 핵심적인 

사항이다. 대표이사는 주식회사의 기관으로서 대외적으로 이를 대표하며, 그 권한의 범위와 효과

는 거래 안전과 직결된다.1) 그러나 현실에서는 대표권이 없는 자 또는 대표권이 제한된 자가 대

* 경희대학교 법학전문대학원 교수
1) 대법원 2020.8.27. 선고 2019도11294 전원합의체 판결.



2026년 한국상사법학회 춘계공동학술대회

4

표이사인 것처럼 행위하는 경우가 빈번하게 발생한다. 이러한 경우 제3자(상대방)의 신뢰를 보호

하기 위한 법리로서 상법은 ‘표현대표이사’를 제도적으로 인정하고 있다.2) 따라서 표현대표이사

는 형식적으로 대표이사의 지위에 있지 않음에도 불구하고 대표권이 인정될 만한 명칭을 사용한 

경우에 대하여 일정한 요건—즉, 회사의 귀책 있는 표시행위와 이에 기초한 제3자의 정당한 신

뢰, 그리고 그 신뢰에 중과실이 없다는 점—이 충족되는 경우에 그 효과를 회사에 귀속시키는 법

리를 의미한다. 

2025년 12월 8일 정부는 상법 제395조의 ‘표현대표이사’를 ‘외관대표이사’로 변경하는 것3)을 

포함하는 개정안(의안번호: 15370)4)을 국회에 제출하였다. 같은 날 제출된 민법 개정안(의안번

호: 15371)이 국회를 통과하면 상법상의 ‘표현대표이사’를 ‘외관대표이사’로 바꾼다는 것이다. 이

는 민법 개정안의 외관대리 제도를 상법(회사법) 영역에 확장 적용하고자 하는 의도에 바탕을 둔 

것으로 알려져 있다. 그러나 이러한 명칭 변경은 단순한 용어 선택의 문제가 아니라, 법리적 구

조 자체를 변경하는 문제로 이어질 수 있다. 민법상의 표현대리가 외관책임설을 본질로 한다는 

점5)에 비추어 본다면 상법 개정안처럼 기존의 명칭을 ‘외관대표이사’로 변경한다면 그 근거법리

로서 오로지 ‘외관이론’만을 강조한 새로운 제도로 재편되는 것과 다를 바 없기 때문이다. 이에 

본고는 상법 개정의 의의와 이 개정을 위하여 전제적으로 충족시켜야 하는 조건을 우선적으로 살

펴본 후 본 개정안에 따라 ‘표현대표이사’를 ‘외관대표이사’로 전환하는 경우 발생할 수 있는 이

론적·실무적 문제를 분석함으로써 그 개정의 타당성을 비판적으로 검토하고자 한다. 

2) 대표이사 외에는 원칙적으로 회사를 대표할 권한이 없음에도 불구하고 제3자가 이러한 권한 없는 자
를 권한 있다고 믿은 것에 대하여 회사의 책임을 인정한 것으로서 상거래에 있어 선의의 제3자를 보
호하려는 입법정책의 소산물이다(대법원 1988.10.11. 선고 86다카2936 판결). 

3) 상법 제14조가 정한 ‘표현지배인’을 ‘외관지배인’으로 바꾸는 것도 이 개정안에 들어 있다.
4) 이 밖에도 본 상법 개정안에는 법정이율에 변동이율제를 도입하고(상법안 제54조), 대화자 사이 청약

의 구속력을 정한 기존의 제51조를 삭제하며, 민법이 신설하는 추완이행청구권을 상법에 반영하고 있
다(제69조).

5) 김증한/김학동, 「민법총칙」 제10판(박영사, 2013), 546면; 백태승, 「민법총칙」 제6판(집현재, 2014), 
476-477면.

현행 상법  개정안

第395條(表⾒代表理事의 ⾏爲와 會社의 責任) 

社⾧, 副社⾧, 專務, 常務 其他 會社를 代表할 

權限이 있는 것으로 認定될 만한 名稱을 使⽤

한 理事의 ⾏爲에 對하여는 그 理事가 會社를 

代表할 權限이 없는 境遇에도 會社는 善意의 

第3者에 對하여 그 責任을 진다.

제395조(외관대표이사의 행위와 회사의 책임) 

사장, 부사장, 전무, 상무, 그 밖에 회사를 대

표할 권한이 있는 것으로 인정될 만한 명칭을 

사용한 이사의 행위에 대해서는 그 이사가 회

사를 대표할 권한이 없는 경우에도 회사는 선

의의 제3자에 대하여 그 책임을 진다.
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Ⅱ. 상법 개정의 의의 및 전제조건

1. 개관

본 상법 개정안은 사법체계의 통일성 확보, 거래안전 보호 법리의 구조적 명확화, 선의의 제3

자 보호 강화, 그리고 비교법적 정합성 제고라는 측면에서 긍정적인 기능을 수행할 수 있다. 그

러나 기존의 ‘표현대표이사’ 법리는 대법원 판례에 따라 금반언(estoppel)적 요소와 외관이론

(Rechtsscheintheorie)적 요소가 혼재된 상태에서 발전해 왔기 때문에 개정 후에는 ‘외관’이라

는 개념을 중심으로 관련 법리를 재정립하여야 하는 만만하지 않는 부담이 새롭게 제기될 우려가 

있다.

2. 상법 개정의 의의

(1) 사법체계의 용어 통일성 확보

본 상법 개정안은 단순한 용어 변경의 형식을 취하고 있으나, 그 실질에 있어서는 사법체계의 

정합성과 거래안전 보호 법리의 구조를 재정비한다는 점에서 중요한 의미를 가진다. 무엇보다도 

본 개정안은 민법 개정과의 연계를 통해 사법체계(私法體系) 전반의 통일성을 확보한다는 점에서 

큰 의의를 지닌다. 민법이 ‘표현대리’를 ‘외관대리’로 변경하는 경우, 상법이 여전히 ‘표현대표이

사’라는 용어를 유지한다면 동일한 법적 현상을 서로 다른 개념으로 설명하는 불균형이 발생하게 

된다. 이에 비해 본 개정안 역시 ‘외관대표이사’로 정비함으로써 대리 및 대표제도 전반에 걸친 

개념적 통일을 도모하고, 법체계 내부의 논리적 일관성을 확보한다. 이는 법 해석과 적용 과정에

서 불필요한 개념 충돌을 방지하고, 궁극적으로 법적 안정성과 예측가능성을 제고하는 데 기여한

다.6)

(2) 법률 용어의 명확화

본 상법 개정안에는 ‘표현’(表⾒)이라는 일본식 한자어 표현을 보다 직관적이고 이해하기 쉬운 

우리말 표현인 ‘외관’(外觀)으로 바꾸려는 취지가 담겨 있다. 실제 권한은 없으나 외부에서 대표

6) 위에서 언급한 것처럼 상법 개정안이 국회에 제출된 날과 동시에 민법 개정안이 국회에 제출되었다. 
민법 개정안은 제125조, 제126조 및 제129조에서 정한 ‘표현대리’를 외관대리로 변경하고 있다. 본 
상법 개정안은 사법체계 전반을 통일시키기 위하여 민법개정안의 “의결을 전제로 하므로, 해당 법률안
이 의결되지 아니하거나 수정의결되는 경우에는 이에 맞추어 조정되어야 할 것임”을 명시적으로 부기
하고 있다. 말하자면, 민법 개정안이 국회를 통과되는 경우에 한해서 상법상의 ‘표현대표이사’를 ‘외관
대표이사’로 바꾼다는 것이다. 그러나 민법의 개정이 절박한 이유없이 추진되고 있다는 비판(이진기, 
“법무부 <민법 일부개정법률안>의 분석과 비판,” 「비교사법」 제32권 2호(한국사법학회, 2025), 
281-282면)이 있는 만큼 민법 개정에 연계된 상법 개정이 궁극적으로 가능할지는 현재로서는 분명하
지 않다.
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권이 있는 것처럼 보이는 상태를 뜻하는 법적 개념을 국민들이 더 쉽게 이해할 수 있도록 개선

하는 것이다.7) 이 때문에 ‘표현대표이사’뿐만 아니라 상법 제14조의 ‘표현지배인’ 역시 ‘외관지배

인’으로 함께 명칭 변경이 추진되고 있다. 아울러 기존의 ‘表⾒代表理事’에서의 表⾒을 ‘표현’ 또

는 ‘표견’으로 읽을지에 관하여 논란이 있어 왔지만, 기존의 ‘表⾒代表理事’을 ‘외관대표이사’로 

변경하는 경우 독음의 논란은 더 이상 의미를 상실하게 된다.8)

(3) ‘외관’ 중심의 법리 재구성

상법 개정안은 ‘외관’이라는 개념을 중심으로 표현대표이사의 법리를 재구성함으로써 거래안전 

보호의 구조를 보다 명확하게 드러낸다는 점에서 의의가 있다. 기존의 ‘표현’이라는 용어는 일정

한 표시행위 또는 의사표시에 초점을 맞추는 해석을 가능하게 하여 경우에 따라서는 법적 판단의 

기준이 행위 중심으로 협소하게 이해될 여지를 남기고 있다. 이에 반해 ‘외관’이라는 개념은 회사

에 의해 형성된 객관적 상태, 즉 제3자가 신뢰할 수 있는 외형 자체에 주목하게 한다.9) 그 결과 

법리는 ‘회사에 의해 형성된 외관’과 ‘이에 대한 제3자의 신뢰’라는 구조로 보다 직관적이고 명료

하게 정식화될 수 있으며, 이는 판례와 학설의 전개에 있어서도 해석상의 일관성을 확보하는 데 

기여할 수 있다. 특히 외관이라는 개념은 단순한 명칭 사용뿐만 아니라 조직 구조, 직무 범위, 

거래 관행 등 다양한 요소를 종합적으로 고려할 수 있는 틀을 제공한다는 점에서 보다 현실 적

합적인 판단을 가능하게 한다.

나아가 이러한 외관 중심의 접근은 선의의 제3자 보호를 강화하는 방향으로 기능할 여지도 있

다. 회사가 특정 이사에게 사장, 부사장, 전무 등 대표권이 있는 것으로 오인될 수 있는 직함이

나 지위를 부여하였다면, 이는 외부적으로 신뢰 가능한 법적 외관을 형성한 것으로 볼 수 있기 

때문이다. 이 경우 그 외관을 신뢰하고 거래에 나아간 제3자를 보호하는 것은 거래 안전의 관점

에서 정당화된다. 본 개정안은 이러한 구조를 보다 분명히 함으로써, 회사가 스스로 형성한 외관

에 기초한 신뢰에 대하여 책임을 부담하도록 하는 방향을 명확히 하고, 결과적으로 상거래의 신

뢰 기반을 강화하는 데 기여할 수 있다. 이는 특히 현대 상거래와 같이 복잡한 조직 구조와 신속

한 거래가 요구되는 환경에서 중요한 의미가 있다고 평가받을 수 있다.

(4) 비교법적 정합성 제고

본 개정안은 비교법적 관점에서도 일정한 의의를 가진다. 표현대표이사제도를 명시적으로 규정

한 입법례는 한국과 일본밖에 없다. 독일에서는 이미 외관이론(Rechtsscheintheorie)을 중심으

7) 기존의 ‘표현’(表⾒)이라는 단어는 일상생활에서 잘 쓰이지 않는 일본식 한자어라는 지적이 많았다. 이
를 ‘외관’(外觀)이라는 보다 직관적인 단어로 바꿈으로써 일반 국민들이 법 문장을 더 쉽게 이해할 수 
있게 될 것이다(손홍락, “민법 개정안 주요 내용 소개-계약법의 법률행위를 중심으로-,” 「인권과정의」 
통권 제535호(대한변호사협회, 2025), 50면). 

8) 위계찬, “대리에 관한 민법 규정의 개정 검토,” 「재산법연구」 제41권 제4호(한국재산법학회, 2025),  
42면.

9) 김재범, “회사법상 외관이론의 수용,” 「상사판례연구」 제9권(한국상사판례학회, 1998), 27면.
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로 유사한 책임 법리가 체계적으로 발전되어 왔으며,10) 객관적 외관과 이에 대한 신뢰 보호를 

핵심으로 하는 법적 구조가 확립되어 있다. 이러한 상황에서 한국 상법이 외관대리를 확장한 ‘외

관대표이사’라는 개념을 도입하는 것은 국제적 경향-특히 독일법-과의 정합성을 높이는 작업으로 

평가될 수 있다. 이는 향후 비교법적 연구나 국제거래 실무에서 우리 법제의 이해 가능성을 높이

고, 법적 설명력과 설득력을 강화하는 데에도 긍정적으로 작용할 것이다.11)

2. 개정의 전제조건

외관이론을 중심으로 표현대표이사 제도를 재구성하는 접근은 그 규범적 기초를 약화시킬 위험

을 내포하고 있다. 종래 우리 판례는 (표시에 의한) 금반언의 법리와 외관이론을 병행적으로 원

용12)하면서도 특히 회사의 행위로 인해 신뢰가 형성된 경우 그와 모순되는 주장을 배척하는 금

반언적 논리를 주요한 정당화 근거로 삼아 왔다. 그런데 이러한 맥락을 간과한 채 외관이라는 결

과적 상태에만 초점을 맞추게 되면 단순한 외형의 존재만으로 책임을 귀속시키는 방향으로 흐를 

우려가 있다. 이는 신뢰를 유발한 주체에게 책임을 묻는 규범적 구조를 약화시키고 표현대표이사 

제도가 지니는 신의성실 원칙에 기초한 정당화 기반을 희석시킬 가능성이 크다. 따라서 ‘표현대

표이사’를 ‘외관대표이사’로 변경하는 것이 기존 법리를 축소하거나 확장하지 않으면서도 학문적·

실무적으로 무리 없이 수용되기 위해서는 그 근거 법리와 관련하여 다음과 같은 요건이 충족되어

야 한다. 첫째, 금반언의 법리와 외관이론이 실질적으로 동일한 법적 기능과 구조를 가지며, 양자 

간에 이론적 차이가 존재하지 않는다는 점이 증명되어야 한다. 따라서 진정 금반언의 법리와 외

관이론이 본질적으로 차이가 없다는 국내의 다수설의 입장13)이 합리적인지를 살펴야 한다. 둘째, 

설령 양 이론 사이에 일정한 개념적·이론적 차이가 존재한다고 하더라도 금반언의 법리에 기초한 

10) 김증한/김학동, 앞의 책, 491면. 독일 민법 체계에서 표현대리와 관련하여 명문으로 규정된 조항은 
민법 제170조부터 제173조, 그리고 상법 제56조에 한정되어 있다. 그 결과 독일에서는 이러한 규정
만으로는 선의의 거래상대방 보호를 충분히 포섭하기 어렵다는 한계가 많이 지적되었다. 게다가 독일 
민법은 권한을 넘은 경우의 표현대리에 관하여 명시적인 규정을 두고 있지 않다. 이에 이같은 입법적 
공백을 보완하기 위하여 독일에서는 판례와 학설을 통해 묵인대리(Duldungsvollmacht)와 외관대리
(Anscheinsvollmacht)라는 두 유형의 법리가 제시되어 있다. 묵인대리는 본인이 특정인이 자신을 대
리하는 것처럼 행동하고 있음을 인식하면서도 이를 방치·용인한 경우에 인정되는 반면, 외관대리는 본
인이 그러한 대리행위의 존재를 현실적으로 알지는 못하였지만 통상 요구되는 주의를 다하였다면 이
를 인식하고 방지할 수 있었던 경우에 성립한다. 이 두 경우 모두에서 공통적으로 중요한 점은 외관 
형성에 대한 본인의 귀책사유를 근거로 하여 마치 적법한 대리권이 수여된 경우와 동일하게 대리행위
의 효과를 본인에게 귀속시킨다는 데 있다. 그 결과 본인은 상대방에 대하여 해당 법률행위의 이행책
임을 부담하게 된다(박찬주, “표현대리와 무권대리의 관계,” 「법학연구」 제48권 제2호(부산대학교, 
2008), 26-27면).

11) 상법상 표현대표이사제도를 시행하는 국가가 한국과 일본 밖에 없다는 점에 비추어 굳이 민법이 ‘표
현대리’를 ‘외관대리’로 용어를 변경한다고 해서 ‘표현대표이사’를 ‘외관대표이사’로 바꾸어야 할 명분
을 찾을 수 없다는 반론도 충분히 제기할 수 있다.

12) 예컨대,  대법원 1979. 2. 13. 선고 77다2436 판결(“상법 제395조는 … 거래의 안전의 표현이요, 
금반언의 법리 내지는 외관이론의 정신에서 나온 것이다.”); 대법원 2013. 9. 26. 선고 2011다870 
판결(“상법 제395조의 규정은 표시에 의한 금반언의 법리나 외관이론에 따라 대표이사로서의 외관을 
신뢰한 제3자를 보호하기 위하여 …”) 참조. 

13) 염미경, “표현대표이사가 대표이사를 대행한 행위에 대한 회사의 책임,” 「재산법연구」 제22권 제1호 
(한국재산법학회, 2005), 5-6면; 한국상사법학회 편, 「주식회사법대계Ⅱ」 제4판(법문사, 2022), 687면
(권종호 교수 집필부분).
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판례와 금반언의 법리 내지 외관이론을 근거로 제시한 판례를 외관이론 중심으로 재구성하여 판

시사항을 일원화하는 것이 가능하여야 한다. 이렇게 되어야만 개정 상법은 기존 판례법의 체계적 

정합성과 해석의 통일성을 확보할 수 있다. 

3. 소결

상법상 ‘표현대표이사’를 ‘외관대표이사’로 변경하는 개정안은 단순한 용어 수정에 그치지 않

고, 민법 개정과의 체계적 정합성을 확보하는 한편 거래안전 보호 법리를 보다 명료하게 재구성

한다는 점에서 중요한 의의를 가진다. 아울러 ‘외관’ 개념을 중심으로 법리를 정식화함으로써, 회

사가 형성한 객관적 외형과 이를 신뢰한 제3자의 보호라는 구조를 보다 분명히 드러낼 수 있다

는 점에서도 긍정적으로 평가할 수 있다. 그러나 이러한 개정이 실질적 성과를 거두기 위해서는 

외관이론을 전면에 내세우는 것만으로는 충분하지 않다. 종래 판례가 금반언의 법리와 외관이론

을 병행적으로 원용하여 형성되어 왔다는 점을 고려할 때, 개정 이후에도 책임 귀속의 규범적 기

초가 단순한 외형의 존재에만 의존하지 않도록 주의할 필요가 있다. 즉, 신뢰를 유발한 주체에게 

책임을 귀속시키는 정당화 구조가 유지되어야 하며, 이를 전제로 할 때에만 기존 법리와의 단절 

없이 제도의 안정적 이행이 가능하다. 따라서 본 개정안이 입법취지에 부합하는 방향으로 정착하

기 위해서는, 첫째 금반언 법리가 외관이론과 이론적으로 차이가 없어야 하고, 둘째 기존 판례를 

외관 중심의 체계로 재구성하더라도 해석의 연속성과 통일성이 확보될 수 있도록 해야 한다. 결

국 본 개정안의 성패는 명칭 변경 자체에 있는 것이 아니라, 외관이론과 금반언 법리를 어떠한 

구조로 조화시킬 것인가에 달려 있다고 할 것이다.

Ⅲ. 비판적 고찰(1): 금반언의 법리와 외관이론의 비교

1. 개관

현대 사법질서에서 ‘신뢰의 보호’는 단순한 윤리적 요청을 넘어 법적 안정성과 거래 안전을 지

탱하는 핵심 원리로 기능하고 있다. 특히 시장경제가 고도화되고 거래관계가 복잡해질수록 법은 

실체적 권리관계의 엄밀한 확정보다 일정한 외형이나 당사자의 행위에 기초한 신뢰를 보호하는 

방향으로 발전해 왔다. 이러한 흐름 속에서 (표시에 의한) 금반언의 법리와 외관이론은 모두 신뢰 

보호를 목적으로 하는 대표적인 법리로 자리 잡고 있다.14) 이처럼 양자는 동일한 기능을 수행하

는 것처럼 보이기 때문에 과연 그 법적 구조와 적용 방식, 그리고 법률효과에 있어서 본질적인 

차이가 없는지를 살펴볼 필요가 있다.15)

14) 김재범, 앞의 논문(주 9), 27면.
15) 한국에서의 금반언의 법리는 영미법에서 발달한 금반언(estoppel)의 법리와 같은 취지이기는 하지만 

후자는 전자에 비하여 적용범위가 매우 협소하기 때문에(이은영, 「민법총칙」 제5판(박영사, 2009), 91
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2. 금반언의 법리의 의의

‘금반언의 법리’16)는 일정한 선행행위나 의사표시에 의하여 상대방에게 일정한 법적 상태에 대

한 신뢰를 형성시킨 자가 그 후 그와 양립할 수 없는 모순된 주장을 함으로써 그 신뢰를 침해하

는 것을 허용하지 않는 원칙을 의미한다.17) 이는 민법상 신의성실의 원칙에서 파생된 것으로 이

해되며, 법적 관계에 있어서 행위의 일관성과 신뢰 보호를 확보하기 위한 규범적 장치로 기능한

다.18) 대법원 역시 금반언의 법리를 “신의칙상 허용될 수 없는 모순행위의 금지”로 설명함으로써 

그 근거를 신의성실의 원칙에 두고 있음을 명확히 하고 있다.19)

금반언의 법리는 기능적으로 법적 행위의 일관성을 확보하는 역할을 수행한다. 즉, 일정한 태

도나 입장을 취하여 상대방으로 하여금 이를 신뢰하도록 한 이상 그와 배치되는 주장을 나중에 

하는 것은 허용되지 않는다는 점에서 법적 관계의 안정성과 예측 가능성을 유지하는 데 기여한

다. 또한 금반언의 법리는 상대방의 신뢰를 보호하는 기능을 수행한다. 여기서 보호되는 신뢰는 

단순한 기대에 그치는 것이 아니라 일정한 행위에 기초하여 형성되고 실제로 의사결정에 영향을 

미친 신뢰를 의미한다. 나아가 금반언의 법리는 권리행사의 한계를 설정하는 역할도 수행한다. 

형식적으로는 권리의 행사에 해당하더라도 그것이 선행행위와 모순되어 상대방의 신뢰를 침해하

는 경우에는 신의칙상 허용되지 않는다는 점에서 금반언의 법리는 권리남용 금지와 밀접하게 결

합되어 작용한다.20)

금반언이 법리가 성립하기 위해서는 일반적으로 몇 가지 요건이 충족되어야 한다. 첫째, 신뢰

의 기초가 되는 선행행위가 존재하여야 한다. 이는 명시적인 의사표시뿐만 아니라 묵시적 태도나 

행위도 포함될 수 있다. 둘째, 그러한 선행행위에 기초하여 상대방의 신뢰가 형성되어야 한다. 셋

째, 상대방이 그 신뢰에 의존하여 일정한 행위를 하였어야 한다. 즉, 단순한 심리적 신뢰에 그치

지 않고, 실제 의사결정이나 법률적 행위로 이어진 경우여야 한다. 넷째, 이후에 선행행위와 모순

되는 후행 주장이 제기되어야 한다.21) 

금반언 법리의 법률효과는 새로운 권리관계를 창설하는 데 있는 것이 아니라 모순되는 주장 

자체를 허용하지 않는 데 있다. 이는 일정한 권리의 존재를 전제로 하면서도 그 행사를 제한하는 

면 주 101)) 한국법과 영미법상의 금반언의 법리를 비교법적으로 논의하는 것은 큰 의미를 지니지 못
한다. 게다가 독일 주식법에는 한국 상법상의 표현대표이사에 상당하는 제도를 두고 있지 않으므로 
한국에서의 외관이론을 독일에서의 그것과 직접적인 비교도 실익이 없다.

16) 주 12)에서 보듯이 대법원 판례는 표현대표이사의 근거법리로서 ‘표시에 의한 금반언의 법리’ 또는 
‘금반언의 법리’를 제시하고 있다. 이에 이하의 논의에서 ‘금반언의 법리’는 대체적으로 ‘표시에 의한 
금반언의 법리’와 같은 의미로 사용하고자 한다.

17) 최명구, “민사판례상 금반언의 원칙과 언어분석,” 「원광법학」 제27권 제1호(원광대학교, 2011), 34
면.

18) 이은영, 앞의 책, 90-91면; 최신섭, “금반언의 원칙과 그 효과,” 「법학연구」 제3집(인하대학교, 
2000), 209-210면.

19) 예컨대, 대법원 1998. 4. 23. 선고 95다26476 전원합의체 판결 참조.
20) 대법원 판례는 “특별한 사정이 없는 한, 법령에 위반되어 무효임을 알고서도 그 법률행위를 한 자가 

강행법규 위반을 이유로 무효를 주장한다 하여 신의칙 또는 금반언의 원칙에 반하거나 권리남용에 해
당한다고 볼 수는 없다”고 판시(대법원 2003. 4. 22. 선고 2003다2390,2406 판결)하여 신의칙, 금
반언의 원칙 및 권리남용 금지를 등가(等價)의 법리로 인정하고 있다.

21) 최신섭, 앞의 논문, 217-220면.
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방식으로 작용하며 상대방의 신뢰를 해치는 주장이나 항변을 배척하는 효력을 가진다. 이러한 점

에서 금반언의 법리는 외관이론과 달리 적극적으로 권리관계를 재구성하는 법리가 아니라 권리행

사의 한계를 설정하는 소극적·방어적 성격의 법리로 이해된다.22)

3. 외관이론의 의의

‘외관이론’란 실체적 권리관계와 외형상 나타나는 상태가 서로 일치하지 아니하는 경우에도, 일

정한 요건이 충족되는 한 그러한 외관을 신뢰한 제3자를 보호하기 위하여 외관에 부합하는 법률

효과를 인정하는 법리를 의미한다.23) 이는 거래상대방이 내부적인 권리관계의 진실을 직접 확인

하기 어려운 상황에서 외부적으로 인식가능한 표지나 상태에 의존하여 의사결정을 할 수밖에 없

다는 거래 현실을 전제로 한다.24) 

외관이론은 기능적으로 볼 때 무엇보다 거래안전을 확보하는 데 그 1차적 목적이 있다. 즉, 외

관을 신뢰한 거래를 보호함으로써 거래 당사자는 복잡한 권리관계를 일일이 조사하지 않고도 신

속하게 거래를 진행할 수 있으며, 이는 경제활동 전반의 효율성을 제고하는 결과로 이어진다. 나

아가 외관이론은 법적 안정성의 유지에도 중요한 역할을 수행한다. 만약 외형에 대한 신뢰가 법

적으로 보호되지 않는다면, 거래의 예측 가능성은 현저히 떨어질 수밖에 없으며, 이는 결국 시장 

전체의 신뢰 기반을 약화시키게 된다. 또한 외관이론은 등기·등록과 같은 공시제도와 긴밀하게 

결합되어 작동하는데, 이러한 공시제도는 외관형성을 제도적으로 뒷받침함으로써 외관이론의 실

효성을 확보하는 역할을 한다. 대법원 역시 외관이론의 취지를 궁극적으로 거래 안전의 보호에 

두고 있음을 여러 판례25)를 통해 확인할 수 있다.

외관이론이 적용되기 위해서는 일반적으로 일정한 요건이 충족되어야 한다. 첫째, 외관의 존재

가 인정되어야 한다. 이는 객관적으로 권리 또는 권한이 존재하는 것처럼 보이는 상태가 형성되

어 있어야 함을 의미한다. 둘째, 그러한 외관이 형성된 데 대하여 본인 또는 권리자 측에 귀책성

이 인정되어야 한다. 외관이 전적으로 제3자의 사정이나 우연한 사정에 의해 형성된 경우까지 보

호하는 것은 부당하기 때문이다. 셋째, 외관을 신뢰한 제3자가 선의이며 중대한 과실이 없어야 

한다. 즉, 보호의 대상이 되는 신뢰는 합리적이고 정당한 신뢰에 한정된다. 이 가운데서도 특히 

외관 형성에 대한 귀책성은 외관이론을 정당화하는 핵심 요소로 평가되는데, 이는 외관이론이 단

순히 외형을 이유로 법적 효과를 인정하는 것이 아니라 그 외형을 형성하게 한 자에게 책임을 

귀속시키는 규범적 구조를 전제로 하기 때문이다.26)

이와 같은 요건을 충족하는 경우 외관이론은 실체적 권리관계와 다른 법률효과를 적극적으로 

창출한다는 점에서 중요한 특징을 가진다. 즉, 이는 단순히 일정한 주장이나 항변을 제한하는 소

22) 이성희, “영국법의 외관적 권한 법리와 금반언에 의한 대리 법리에 관한 연구,” 「법학연구」 제27권 
제1호(충남대학교, 2016), 110면 참조.

23) 위의 논문, 같은 면.
24) 김헌무, “외관주의에 관한 서론적 고찰,” 「법정논총」 제3권(대구대학교, 1988), 1면.
25) 예컨대, 대법원 1998. 5. 29. 선고 97다55317 판결 참조.
26) 김상중, “대리제도와 제3자의 보호 : 대리권남용과 표현대리를 중심으로,” 「비교사법」 제27권 제2호

(한국사법학회, 2020), 9-10면.
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극적 기능에 그치지 않고, 외관에 부합하는 권리관계를 실질적으로 형성하거나 귀속시키는 적극

적 기능을 수행한다.27) 요컨대, 외관이론은 거래 안전과 신뢰 보호를 실질적으로 구현하는 핵심 

법리인 것이다.28)

4. 금반언의 법리와 외관이론의 이동(異同) 

금반언의 법리와 외관이론은 모두 신뢰 보호를 목적으로 한다는 점에서는 공통되지만, 그 법리

적 구조와 작동 방식에 있어서는 본질적인 차이를 보인다. 우선 금반언의 법리는 일정한 선행행

위에 의해 유발된 신뢰를 전제로 하여 그와 모순되는 후행적 주장을 제한하는 ‘행위 중심적 원

칙’으로 이해되는 반면에 외관이론은 객관적으로 형성된 외형적 상태를 출발점으로 하여 그 외관

에 대한 신뢰를 보호하는 이른바 ‘상태 중심적 법리’이다. 따라서 금반언의 법리는 당사자의 행위

와 그로 인한 신뢰 형성 과정에 보다 큰 비중을 두지만 외관이론은 외부에서 관찰 가능한 객관

적 상황에 중점을 둔다. 

또한 보호 대상의 측면에서도 양자는 구별된다. 금반언의 법리는 특정한 당사자 간의 관계에서 

형성된 신뢰를 보호하는 데 그 목적이 있으며, 개별적·관계적 정의의 실현에 보다 밀접하게 연결

되어 있다. 이에 반하여 외관이론은 주로 거래에 참여하는 불특정 다수의 제3자를 보호하는 데 

그 초점이 있으며, 거래 안전과 시장의 신뢰 유지라는 공익적 요소를 강하게 반영한다. 이러한 

차이는 양 법리가 적용되는 장면과 범위에도 영향을 미친다. 귀책성 판단의 구조 역시 서로 다르

게 전개된다. 금반언의 법리에서는 특정한 외관의 존재 여부보다는 선행행위 그 자체가 신뢰를 

유발하였는지가 핵심적인 기준이지만, 외관이론에서는 외형이 형성된 경위와 관련하여 본인 또는 

권리자 측에 귀책사유가 존재하는지가 중요한 판단 요소로 작용한다. 다시 말해, 금반언의 법리

는 신뢰를 유발한 행위에 대한 책임을 묻는 구조이지만 외관이론은 외관 형성에 대한 책임을 묻

는 법리이다. 

무엇보다 양자를 구별하는 결정적인 기준은 그 법률효과에 있다. 금반언의 법리는 기존의 권리

관계를 전제로 하면서도 그 행사나 주장 방식에 제한을 가하는 데 그치지만 외관이론은 일정한 

요건이 충족되는 경우 실체적 권리관계와 달리 외관에 부합하는 법률효과를 적극적으로 형성하거

나 귀속시키는 기능이 있다. 즉, 금반언의 법리는 모순되는 주장이나 항변을 배척함으로써 신뢰

를 보호하는 ‘소극적·제한적 기능’을 수행하지만 외관이론이 새로운 법적 상태를 창출하거나 재구

성하는 ‘적극적·형성적 기능’을 가진다는 점에서 양자는 신뢰 보호라는 공통 기반 위에 있으면서

도 그 법리적 성격과 작동 방식에서 명확히 구별된다고 할 수 있다.

27) 회사법 영역 이외에서도 외관이론은 상법총칙・상행위법 영역에서 제도적으로 광범위하게 수용되어 
있다. 이에 관해서는 김택주, “상법총칙・상행위법상 외관이론의 수용,” 「상사판례연구」 제9권(한국상
사판례학회, 1998), 3-25면 참조.

28) 김재범, “회사 법률관계에서 표현대리와 표현대표이사제도의 적용,” 「경영법률」 제17권 제2호(한국경
영법률학회, 2007), 2-5면.
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외관이론과 금반언의 법리 비교

구분 항목 금반언의 법리 외관이론

법적 구조

본질 주관적 신뢰 보호 객관적 외관 보호

출발점 당사자의 행위 외부적 상태

초점 행위의 일관성 확보 거래질서 안정

귀책성
근거 선행행위와 모순 필요 외관형성에 대한 귀책 필요

목적 상대방 보호 제3자 보호

효과
핵심 모순되는 주장 금지 실체와 다른 권리관계 인정

특징 방어적 효력(항변) 새로운 법률 효과 창설

5. 소결

상법 제395조의 ‘표현대표이사’를 ‘외관대표이사’로 변경하는 것은 금반언의 법리와 외관이론 

간의 본질적 차이29)에 비추어 볼 때 지지하기 어렵다. 우선 표현대표이사 제도는 단순히 객관적 

외형의 존재만으로 법률효과를 인정하는 것이 아니라 회사의 행위 또는 태도에 의해 상대방의 신

뢰가 형성되고 그 신뢰를 보호할 필요성이 있는 경우에 한하여 회사의 책임을 인정하는 데 그 

핵심이 있다.30) 이는 기본적으로 선행행위에 의해 유발된 신뢰를 보호하고 모순되는 주장을 배척

하는 금반언의 법리와도 개념적으로 친밀할 수밖에 없다. 이처럼 표현대표이사는 회사가 스스로 

형성하거나 용인한 신뢰에 대해 사후적으로 이를 부인하는 것을 허용하지 않는다는 점에서 ‘행위 

중심적·제한적 법리’의 성격을 강하게 띤다. 반면 외관이론은 객관적으로 형성된 외형 그 자체를 

기초로 하여 일정한 요건 하에 실체적 권리관계와 다른 법률효과를 적극적으로 창출하는 ‘상태 

중심적·형성적 법리’이다. 만약 표현대표이사를 외관대표이사로 재구성하게 되면 회사의 구체적 

행위나 귀책적 요소와 무관하게 단지 외형이 존재한다는 이유만으로 회사에 법적 책임을 귀속시

키는 방향으로 나아갈 위험이 있다. 이는 표현대표이사 제도가 전제하고 있는 신뢰 형성의 경위, 

즉 회사의 관여 또는 책임 있는 태도를 요구하는 구조를 약화시키고, 결과적으로 책임 귀속의 정

당성을 훼손할 수 있다. 또한 금반언의 법리는 특정 거래 상대방과의 관계에서 형성된 신뢰를 보

호하는 데 그 중심이 있지만 외관이론은 거래 안전이라는 공익적 목적을 위해 불특정 다수의 제

3자를 폭넓게 보호하는 데 초점을 두는 법리이다. 따라서 표현대표이사의 법적 근거를 외관이론

에만 터잡아 인정한다면 보호 범위가 과도하게 확장되어 회사의 책임이 광범위하게 확대될 우려

29) 일본의 경우 1938년 상법 개정에서 표현대표이사제도가 신실되었다. 당시의 상법 개정은 영국법상의 
금반언의 법리를 도입한 것으로 알려져 있지만, 최근에는 연혁 및 당초의 이론과는 내용을 달리하는 
외관이론에 그 기초를 두는 견해도 있다(⾼橋英治, “有限会社において代表権を失った取締役の表⾒代表取
締役としての責任,” 「商事法務」 1436号(商事法務研究会, 1996), 88⾴; ⼤原栄⼀, “表⾒代表取締役,” 「法
学セミナー」 1978年 3⽉号(⽇本評論社, 1978), 128-129⾴). 상법 개정 당시와는 표현대표이사제도의 
근거와 관련하여 다른 견해가 제시된 것은 구 상법의 표현대표이사 규정(제262조)의 적용범위를 늘리
는 과정에서 법리를 확장한 결과로 이해된다. 이처럼 근거법리를 달리 제시한다는 것은 한편으로는 
금반언의 법리와 외관법리가 반드시 동일하지는 않다는 것을 반증한다.

30) 한국상사법학회 편, 앞의 책, 685면(권종호 교수 집필부분).
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가 있어 오히려 기업활동의 예측 가능성과 법적 안정성을 저해할 수 있다. 

정리하자면, 표현대표이사를 외관대표이사로 변경하는 것은 단순한 용어의 문제가 아니라 법리

적 기초를 ‘행위 중심의 신뢰 보호’에서 ‘외형 중심의 법률효과 형성’으로 전환하는 것을 의미한

다. 그러나 이러한 전환은 표현대표이사 제도의 규범적 정당성과 책임 귀속 구조를 근본적으로 

변질시킬 위험이 있으므로, 금반언의 법리와 외관이론의 근본적 차이를 고려할 때 이를 긍정적으

로 수용할 수 없다. 

Ⅳ. 비판적 고찰(2): 근거법리에 따른 표현대표이사 판례 비교

1. 개관

대법원이 표현대표이사 책임을 인정한 판례들을 면밀히 분석해 보면, 그 근거법리로 ‘금반언의 

법리’를 명시적으로 제시한 것도 있지만 상당수의 판례에서는 법리적 근거를 명쾌히 구분하지 않

은 채 ‘금반언의 법리’와 ‘외관이론’의 요소를 혼합적으로 제시하고 있음을 확인할 수 있다. 이러

한 점에서 표현대표이사의 법리적 성격을 파악함에 있어 단순히 사용된 용어에 주목하기보다는 

판결이 회사의 책임을 정당화하는 논증 구조와 그 내적 논리의 전개에 초점을 맞추어 분석하는 

것이 타당하다. 이에 대법원이 회사의 표현책임을 인정하는 근거를 논증하는 중심축을 바탕으로 

하여 기존 판례들을 대체적으로 ‘금반언의 법리’(신의성실의 원칙)에 기초하거나 더 큰 비중을 두

면서 행위의 일관성과 모순금지의 요청을 중심으로 책임을 정당화하는 유형과 객관적 외관과 거

래의 안전을 중시하여 제3자 보호를 강조하는 ‘외관이론’ 중심의 유형으로 구분하여 체계화할 수 

있다.

2. 금반언의 법리에 근거한 판례

(1) 대법원 1979.2.13. 선고 77다2436 판결 

이 판결에서의 사실관계와 판단사항을 요약하면 아래와 같다. A 주식회사의 甲 전무이사가 본

인 이름이 아니라 실제 대표이사인 ⼄의 이름을 빌려 계약을 하였다. 甲이 이사직을 그만둔 후에

도 계속 전무 행세를 하며 물건을 팔았으며 동 회사는 이를 알고도 막지 않고 B 주식회사와의 

거래를 그대로 이행(납품 등)하였다. 이에 대하여 대법원은 비록 본인 이름으로 계약하지 않았더

라도, 겉으로 보기에 회사를 대표하는 사람처럼 보였다면 회사는 그 계약에 대해 책임을 져야 한

다고 판단하였다. 특히 A 회사가 甲이 사임한 후에도 그가 계약한 거래를 문제없이 이행하여 왔

다면 거래상대방(B 회사)은 당연히 甲에게 권한이 있다고 믿을 수밖에 없으므로 A 회사가 상법 

제395조가 정한 ‘표현책임’을 면할 수 없다고 판시하였다.

이상과 같이 A 회사가 보여준 이러한 ‘묵인’과 ‘이행’은 제3자(거래상대방)에게 “甲이 우리 회
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사를 대표할 권한이 있는 사람이다”라는 강력한 신뢰(선행행위)를 부여하였다. 그럼에도 불구하고 

특정 거래에서 문제가 생기자 A 회사가 甲이 이미 퇴사한 사람이라 우리와 상관없는 주장을 하

는 것은 신의칙에 어긋나는 모순된 행위에 해당한다. 이처럼 이미 甲을 대표처럼 내세워 이득을 

취해온 A 회사가 불리할 때만 권한이 없다고 주장하는 것은 금반언의 법리상 허용될 수 없는 것

이다. 대법원은 이 판결에서 상법 제395조는 “금반언의 법리 내지는 외관이론의 정신에서 나온 

것이다”고 판시하고 있지만 사실상 금반언의 법리에 더 많은 비중을 둔 것으로 정리된다.

(2) 대법원 1985.6.11. 선고 84다카963 판결

이 판결에서의 사실관계와 판단사항을 요약하면 아래와 같다. A 주식회사는 주주가 아닌 자가 

허위로 주주총회를 개최하여 이사 및 대표이사를 선임한 것처럼 가장하였고, 그 결과 甲이 대표

이사로 등기되었다. 그러나 이러한 주주총회 및 이사회 결의는 모두 무효로서 甲은 실질적으로 

대표권이 없는 자였다. 그럼에도 불구하고 甲은 대표이사의 명칭을 사용하여 A 회사 소유 부동산

을 B 주식회사에게 매도하는 계약을 체결하였고 B 회사로부터 계약금 및 중도금을 수령하였다. 

그 지급된 금원은 A 회사의 채무 변제 및 부동산 환매대금 지급 등에 사용되어 결과적으로 A 

회사는 부동산 소유권을 회복하는 이익을 얻게 되었다. 이에 대법원은 A 회사가 甲의 대표이사 

행위를 묵인하고, 그로 인한 거래를 통하여 채무를 변제받고 부동산을 회복하는 이익을 취득한 

이상, A 회사는 상법 제395조의 표현대표이사 법리에 따라 그 대표권 부존재를 주장하여 거래의 

효력을 부인할 수 없다고 판시하였다. 

이 판결에서 대법원이 상법 제395조가 “법일반에 공통되는 거래의 안전의 보호와 금반언의 원

칙에서 나온 것”임을 명시적으로 밝히고 있다는 점이 특징이다. 이처럼 이 판결은 단순히 “대표

이사로 보이는 외관이 존재했는가”에 초점을 두기보다는 회사의 태도와 그에 따른 책임을 중심으

로 판단하고 있다는 점에서 금반언적 구조를 강하게 드러내었다. 따라서 이 판결은 대법원이 표

현대표이사의 책임을 인정함에 있어 금반언의 법리를 어떻게 이해하고 있는지를 분명히 밝히는 

기준으로서의 의의가 있다.

(3) 대법원 1991.11.12. 선고 91다19111 판결

이 판결에서의 사실관계와 판단사항을 요약하면 아래와 같다. A 주식회사는 원래 두 사람이 

함께 대표해야 하는 공동대표이사 체제를 시행하였음에도 불구하고, 실제로는 甲이 혼자 대표이

사처럼 행동하며 계약을 체결해 왔고, 회사는 이를 계속 방치(묵인)해 왔다. ⼄이 실제로 A 회사

를 위한 영업활동을 하고 있었는데, 공사대금 채권에 가압류가 걸려 자금 조달이 어려운 상황이

다 보니 이를 해결하기 위해 甲이 A 회사 대표 자격으로 차용금에 대해 B에게 단독으로 연대보

증을 하였다. 결과적으로 이 연대보증은 A 회사의 사업을 원활하게 하기 위한 것이었을 뿐만 아

니라 그 회사 운영에 직접 또는 간접적으로 필요한 행위이었다. 이에 대해 대법원은 거래상대방

인 B는 甲이 단독으로 회사를 대표할 수 있다고 믿은 선의의 제3자라고 보았으므로, 결국 A 회
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사는 甲이 한 B를 상대로 한 연대보증에 대해 책임을 져야 한다고 판단하였다.

이 판결에서 대법원은 공동대표이사 1인이 단독으로 행한 대표행위로 하는 경우 회사의 귀책

사유가 있다면 상법 제395조에 의한 표현책임을 부담할 수 있음을 명시하면서도 특별하게 그 근

거가 되는 법리에 대해서는 언급하지 않았다. 다만, 甲의 연대보증행위가 결과적으로는 A 회사가 

그 목적을 수행하는데 있어 유익한 행위라는 점에 비추어 볼 때 나중에 연대보증의 책임이 문제

되자 공동대표이사제를 운용한다는 이유를 들어 甲 혼자 한 보증은 무효라고 주장하며 책임을 회

피하려는 것은 금반언의 원칙에 반하는 것이다.

(4) 대법원 1998.3.27. 선고 97다34709 판결

이 판결에서의 사실관계와 판단사항을 요약하면 아래와 같다. A 주식회사의 등기상 대표이사

는 ⼄이었으나, 실제로는 甲이 주식을 모두 양수하여 회사의 경영권을 장악하고 회사를 실질적으

로 운영하고 있었다. ⼄은 대표이사직에서 사임하면서 대표이사 인감도장과 명판 등을 甲에게 넘

겨주었고, 그 결과 甲은 외형상 대표이사와 같은 지위에서 업무를 수행할 수 있는 상태에 놓이게 

되었다. 이러한 상황에서 甲은 ⼄의 명의를 사용하여 B 주식회사와 근저당권 설정계약을 체결하

고 그 등기까지 마쳤다. 이에 대하여 A 회사는 甲이 적법한 대표이사도 아니고 대리권도 없으므

로 해당 근저당권 설정은 무효라고 주장하였다. 아울러 B 회사 역시 甲에게 대표권이 없다는 사

실을 알았거나 쉽게 알 수 있었으므로 보호받을 수 없다고 주장하였다. 그러나 대법원은 甲이 회

사의 실질적 경영자로서 대표이사 인감 등을 넘겨받아 대표이사와 같은 외관을 형성하고 있었던 

점에 주목하였다. 이에 따라 甲의 행위는 상법 제395조에서 정한 표현대표이사의 행위에 해당한

다고 보았고, B 회사 역시 甲에게 대표권이 있다고 믿은 데에 과실이 있다고 볼 수 없다고 판단

하였다. 결국 대법원은 이 사건 근저당권 설정계약이 유효하다고 보아 A 회사의 주장을 받아들

이지 않았다.

이 판결에서 대법원은 상법 제395조는 “표시에 의한 금반언의 법리나 외관이론에 따라 대표이

사로서의 외관을 신뢰한 제3자를 보호하기 위하여” 마련된 제도임을 밝히고 있다. 그러나 A 회

사는 甲이 유일한 주주인 1인회사이므로 그의 의사가 곧바로 회사의 대외적 의사가 되는 만큼 

과거 설정한 근저당권을 나중에 무효라고 주장하는 것은 선행행위와 모순되는 것으로 평가된다.

(5) 대법원 2005.9.9. 선고 2004다17702 판결

이 판결에서의 사실관계와 판단사항을 요약하면 아래와 같다. A 주식회사는 가족이 전부 주식

을 소유하며 운영하던 기업으로 대표이사였던 아버지가 뇌출혈로 쓰러져 일본으로 치료를 받으러 

가게 되면서 심각한 경영 위기에 처하게 되었다. 당시 회사는 자금난, 세금 체납, 직원 파업 등 

여러 문제를 동시에 겪고 있었고, 다른 이사들은 해외 거주나 경영능력 부족 등의 이유로 회사를 

제대로 운영하기 어려운 상황이었다. 이러한 가운데 아버지는 아들(甲)에게 자신이 돌아올 때까지 

회사를 맡아 처리하도록 지시하였고, 이에 따라 甲은 사실상 회사를 경영하게 되었다. 甲은 동 
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회사를 운영하면서 자금 조달, 채무 변제, 세금 납부, 파업 해결 등 시급한 문제들을 해결하였으

나, 그 과정에서 이사회 회의록 등을 위조하여 스스로 대표이사로 선임된 것처럼 행동하였다. 甲

은 자금을 조달하기 위하여 B 주식회사에게 근저당권설정등기를 하고 50억원을 대출받았고, 이 

중 29억원이 A 회사에 일단 입금되었다가 연체된 세금납부 등에 사용되었다. 그 후 A 회사는 甲

을 동 회사를 대표할 자격이 없으므로 그가 체결한 위 근저당권설정계약은 그 효력이 없으므로 

B 회사에 대하여 근저당설정등기의 말소를 청구하였다. 이에 대하여 대법원은 원심31)이 A 회사

의 지배구조, 관련 인물들의 행동과 대응 등을 충분히 심리하지 않은 채 일부 사정만으로 대표이

사 명칭 사용에 대한 묵시적 승인 여부를 부정했는데, 이는 상법 제395조(표현대표이사 책임)에 

대한 법리를 오해했거나 심리가 부족한 잘못이 있다고 판단하였다. 대출금이 회사계좌로 입급되

었다가 세금납부에 사용된 것에 비추어 A 회사가 甲의 표현대표행위에 의한 거래결과를 묵인한 

것과 다를 바 없었던 것이다.32) 

이 판결은 ‘외형적 상태’만큼이나 회사가 스스로 구축한 신뢰를 배신하지 않아야 한다는 ‘자기

책임의 원칙’을 중요하게 다루고 있다는 점이 특징이다. 그러나 대법원은 “상법 제395조의 규정

에 의하여 회사가 표현대표자의 행위에 대하여 책임을 지는 것은 회사가 표현대표자의 명칭사용

을 명시적으로나 묵시적으로 승인함으로써 대표자격의 외관 현출에 책임이 있는 경우에 한”한다

고 밝히고 있을 뿐 그 근거법리를 특별히 명시하지는 않았다. A 회사가 대출금으로 세금납부에 

사용하였으면서도 나중에 태도를 돌변하여 근저당설정등기의 말소를 청구하는 것은 금반언의 법

리에 반한다. 이 판결은 표현대표이사의 중요한 성립요건인 상대방의 외관에 대한 신뢰 문제는 

전혀 다루어지지 않았다는 점이 특징으로 남는다.33)

3. 외관이론에 근거한 판례

(1) 대법원 1987. 7. 7. 선고 87다카504 판결

이 판결에서 대법원은 A 주식회사의 사무실에서 동 회사의 상무이사라는 직함을 가지고 영업

활동을 하면서 그 명함까지 건네어 주는 甲과 B 주식회사의 직원사이에 광고주를 A 회사로 하여 

맺은 사실과 관련하여 甲이 A 회사의 이사자격이 없다 하더라도 상법 제395조에 따라 A 회사는 

선의인 B 회사에게 甲의 계약에 따른 책임을 져야 한다고 본 원심34)의 판시가 정당하다고 판단

하였다. 일반적인 거래 관계에서 회사의 사무실에서 상무 명함을 주는 사람을 만났다면, 당연히 

그에게 계약 권한이 있다고 믿는 것이 상식적이다. 이에 표시된 외관(상무이사 명함과 사무실 사

용)을 우선하여 이를 믿고 거래한 상대방을 보호하고 있다.

31) 서울고등법원 2004. 1. 29. 선고 2003나27124 판결.
32) 김재범, “표현대표이사의 행위에 대한 회사의 승인-대상판결: 대법원 2005.9.9. 선고 2004다17702 

판결-,” 「성균관법학」 제18권 제3호(성균관대학교, 2006), 385면.
33) 위의 논문, 386면.
34) 서울민사지방법원 1987.1.16 선고 86나1633 판결.



‘표현대표이사’ 명칭을 ‘외관대표이사’로 변경하려는 상법 개정안에 대한 비판적 고찰

17

(2) 대법원 1988. 10. 11. 선고 86다카2936 판결

이 사건에서 원심35)은 A 주식회사의 이사인 甲이 동 회사의 ‘대표’라는 명칭을 사용하여 점포

를 분양하는 등 행위를 하였지만 이는 A 회사의 업무가 아니라 자신의 채무를 위한 개인적 행위

에 불과하다고 보아 동 회사의 표현대표이사 책임을 부정하였다. 그러나 대법원은 甲은 ‘A 주식

회사 대표’라는 명칭을 사용하여 거래를 하였고, 실제로도 회사의 실질적인 사장으로서 대내외 

업무를 총괄하고 있었으므로 외관상 대표권이 인정된다고 판단하였다. 또한 회사는 형식상 다른 

사람을 대표이사로 등기해 두었을 뿐 실질적으로는 甲에게 경영과 대표권 행사를 맡기고 이를 방

치하였으므로, 그의 행위에 대하여 적어도 묵인한 것으로 보아 회사의 귀책사유도 인정하였다. 

따라서 甲의 행위가 외관상 대표행위에 해당하고 회사의 책임이 인정되므로 甲 회사는 표현대표

이사의 책임을 부담한다고 판시하였다. 특히 이 판결은 甲의 행위가 회사의 이익을 위한 것인지 

여부를 문제 삼지 않고, 오히려 대표로 보일 만한 표시행위와 회사의 묵인이라는 외형적 사정만

으로 회사 책임을 인정하였다는 점에서 외관 중심적 접근이 뚜렷하다. 이러한 점에서 이 판결은 

표현대표이사 책임의 근거를 신뢰유발행위에 대한 책임(금반언)보다는 외관의 형성과 그에 대한 

제3자의 신뢰 보호에 두고 판단하였다는 점에서 외관이론에 기초한 판례로 이해된다.36)

(3) 대법원 1992.7.28. 선고 91다35816 판결

이 사건에서 A 주식회사는 甲은 우리 회사의 진정한 대표이사가 아니니, 그가 저지른 일(채무 

승인 등)은 우리와 상관없다고 주장하였다. 이처럼 실제 대표이사인지 여부가 문제 되었지만, 대

법원은 A 회사 이사들이 甲을 대표이사로 선임하는 이사회 의사록 작성에 관여하였을 뿐만 아니

라 甲이 오랫동안 대표이사로 등기되어 있었으며, 현재에도 A 회사의 계열사인 B 주식회사의 대

표이었다는 사실과 아울러 B 회사가 A 회사의 대표이사 직인을 가지고 있다는 점을 들어 A 회

사가 甲을 대표이사의 명칭을 사용하도록 적극적으로 허락하였거나 적어도 이를 장기간 방치함으

로써 소극적으로 용인하였다고 본 원심37)을 수긍한다고 판단하였다. 이 판결에서 대법원은 甲에

게 실제 대표권이 있었는지 여부를 중심으로 보지 않고, 제3자가 보기에 대표이사로 믿을 만한 

외관이 형성되었는지를 기준으로 판단하였다. 이처럼 이 판결은 전형적인 외관이론에 바탕을 두

고 대표자로서의 외관이 회사의 행위 또는 태도로 인해 형성되었는지를 살피고 있다.

(4) 대법원 1994. 12. 2. 선고 94다7591 판결

이 사건은 원고들이 A 주식회사와 차량운행권 매매계약을 체결하고 대금을 지급하였다가 A 회

사의 귀책사유로 계약을 해제하고 대금 반환을 청구한 사안이다. 문제는 해당 계약을 체결한 사

35) 서울고등법원 1986.10.27. 선고 86나723 판결.
36) 이 판결에서 대법원은 “상법 제395조의 표현대표이사책임에 관한 규정의 취지는 … 그 외관을 믿은 

선의의 제3자를 보호함으로써 상거래의 신뢰와 안전을 도모하려는 데에 있다.”고 판시하고 있다.
37) 서울고등법원 1991.8.20. 선고 90나35330 판결.
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람이 실제 대표이사인 ⼄이 아니라 甲이었다는 점에서 그에게 표현대표이사로서의 책임이 인정되

는지가 쟁점이 되었다. ⼄은 건강 문제로 자신의 주식과 경영권을 甲에게 넘기면서 위임장과 회

사 인감, 사무실까지 모두 인도하였다. 이에 따라 甲은 실제로 대표이사처럼 회사를 운영하며 직

원 임명, 노사 문제 해결, 각종 계약 체결 등을 수행하였다. 이러한 상황에서 원고들과의 계약 

역시 甲이 회사 대표의 지위에서 체결한 것이었다. 이에 대하여 원심38)은 甲에게 적법한 대표권

이 없고 원고들도 이를 알 수 있었다는 이유로 회사의 책임을 부정하였으나, 대법원은 ⼄이 스스

로 甲에게 경영권과 대표이사로서의 외관을 형성할 수 있는 모든 수단을 넘겨준 이상 甲은 외관

상 대표이사로 볼 수 있고 원고가 이를 신뢰한 데에 정당한 이유가 있다고 판단하였다. 따라서 

대법원은 표현대표이사의 성립을 인정하여 회사의 책임을 부정한 원심판결을 파기하였다.

(5) 대법원 2013. 7. 11. 선고 2013다16473 판결

이 판결에서 대법원은 먼저 거래상대방(B 주식회사)이 실제로 甲(표현대표이사)을 직접 만나지 

않았더라도, 겉으로 만들어진 외관을 믿고 거래했다면 A 주식회사의 책임을 인정하는 데 문제가 

없다고 보았다. 따라서 “직접 만나지 않았으니 보호받을 수 없다”는 식의 A 회사의 주장은 받아

들여지지 않았다. 또한 대법원은 이런 경우에도 B가 보호받으려면 악의가 없어야 하고, 중과실도 

없어야 한다고 설명하였다. 여기서 말하는 ‘중과실’이란 조금만 확인했어도 권한이 없다는 사실을 

알 수 있었는데도 이를 확인하지 않은, 즉 거래상 요구되는 기본적인 주의를 크게 어긴 경우를 

말한다. 그런데 이 사건에서는 A 회사의 실질적 운영자인 甲이 다른 직원에게 지시하여 대표이사 

명의로 연대보증계약을 체결하게 했고, 이러한 사정에 비추어 볼 때 거래상대방인 B 주식회사가 

甲에게 권한이 없다는 사실을 알았다고 보기도 어렵고, 조금만 주의했으면 알 수 있었는데도 이

를 놓쳤다고 볼 정도의 중대한 과실이 있다고 보기도 어렵다고 판단하였다. 결국 대법원은 상대

방에게 악의나 중대한 과실이 있다고 인정할 수 없으므로, 회사는 표현대표이사 규정에 따라 책

임을 져야 한다고 판단하였고, 이러한 원심39)의 판단에는 잘못이 없다고 보았다.

이 판결이 외관이론에 바탕을 둔 것으로 평가되는 이유는 책임 판단의 중심이 ‘실제 권한의 존

재 여부’가 아니라 외부에 형성된 외관과 그에 대한 신뢰 보호에 놓여 있기 때문이다. 이를 나누

어서 살펴보기로 한다. 이 사건에서 대법원은 거래 상대방이 표현대표이사를 직접 만나지 않았더

라도 외관을 신뢰하였다면 보호될 수 있다고 보았다. 이는 거래의 실질적 접촉 여부나 내부 권한

관계 보다 객관적으로 형성된 대표권의 외형 자체를 기준으로 판단한 것으로, 전형적인 외관 중

심적 접근이다. 둘째, 이 사건에서는 실질적 운영자가 대표이사 명의를 사용하여 계약을 체결하

게 함으로써 “대표이사 권한이 있는 것처럼 보이는 상태”가 형성되고, 대법원은 바로 이 점을 근

거로 회사 책임을 인정하였다. 즉, 행위가 내부적으로 정당한 권한에 기초했는지 여부보다, 제3

자가 그렇게 믿을 만한 외관이 존재했는지를 핵심 판단 요소로 삼은 것이다. 셋째, 상대방의 보

호 여부 역시 악의·중과실 유무만을 판단기준으로 한정하였다. 이는 다시 말해, 특별한 사정이 없

38) 서울고등법원 1993.12.10. 선고 93나13201 판결.
39) 서울고등법원 2013. 1. 11. 선고 2012나44534 판결.
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는 한 외관을 신뢰한 제3자는 원칙적으로 보호된다는 구조를 전제하는 것이어서 외관이론의 전

형적인 귀결이다. 이처럼 악의・중과실의 판단도 외형적·객관적 기준에 의해 이루어진 것이다. 

4. 소결

상법 제395조를 적용한 대법원 판례들은 그 이론적 근거를 금반언의 법리와 외관이론 중 어느 

것에 두고 있는지에 따라 논증구조를 달리할 수 있다. 판례는 양 이론을 명시적으로 혼용하는 경

우도 있어 단순한 용어 사용 보다는 판결에서의 판단과정을 기준으로 분류하는 것이 타당하다.

먼저 금반언의 법리에 기초한 판례들에서는 공통적으로 회사의 선행행위(묵인·이행·수익)가 존

재하고, 그 후에 회사가 그와 모순되는 주장으로 책임을 회피하려 할 때 신의칙에 근거하여 이를 

허용하지 않는 방식으로 책임을 인정하는 논증구조를 보인다. 특히 회사가 표현대표이사의 행위

로부터 실질적인 이익을 취득하였거나 장기간 이를 방치·묵인하다가 불리한 상황이 되자 번복하

는 경우 대법원은 이를 모순행위로 보아 책임을 귀속시킨다. 이 유형에서 제3자 보호는 목적이지

만 책임 귀속의 핵심 근거는 회사의 태도와 일관성에 기반하고 있다. 따라서 제3자의 악의 또는 

중과실 유무는 크게 고려되지 않는 경향이 있다. 반면에 외관이론에 기초한 판례에서는 객관적으

로 형성된 대표권의 외관이 존재하고, 제3자가 그 외관을 신뢰하여 거래에 나섰을 때 상대방에게 

악의 또는 중대한 과실이 없는 경우에 회사의 책임을 인증하는 논증 구조를 취하고 있다. 대법원

은 행위자의 실제 권한 유무나 행위의 동기(회사 이익 여부)를 묻지 않고, 외관의 형성과 신뢰의 

정당성만을 기준으로 회사 책임을 인정한다. 이 유형에서는 거래 상대방이 표현대표이사를 직접 

만나지 않았더라도 외관에 대한 신뢰가 인정되면 보호된다는 점이 특징이다.

유형별 판례 비교

구분 금반언의 법리 근거 판례 외관이론 근거 판례

책임근거 회사의 모순행위·신의칙 위반 객관적 외관 형성 + 제3자 신뢰

핵심요소 회사의 선행행위 및 수익 외관의 존재와 정당한 신뢰

제3자 과실 신의칙적 고려 악의·중과실 유무로 판단

이상과 같이 상법 제395조의 표현대표이사 책임에 관한 대법원 판례를 종합적으로 검토하면, 

그 이론적 기초는 단일한 법리에 의해 일관되게 설명되기보다는 금반언의 법리 또는 외관이론이 

사안에 따라 상호 보완적 혹은 선택적으로 작동하는 구조를 보이고 있음을 확인할 수 있다. 이와 

같은 이론적 병존은 표현대표이사 제도의 본질이 거래의 안전과 신뢰 보호라는 실천적 목적에 있

다는 점에서 자연스러운 현상으로 이해된다. 따라서 대법원 판례는 표현대표이사의 책임을 뒷받

침하는 근거를 하나의 이론으로 환원하기보다는 구체적 사안에서 회사의 귀책과 상대방의 신뢰를 

종합적으로 평가하는 방향으로 전개해 온 것으로 인식하는 게 바람직하다. 이러한 점에서 상법 

제395조의 ‘표현대표이사’를 ‘외관대표이사’로 변경하는 것에 대하여 반대한다.
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Ⅴ. 맺음말

이상의 논의를 종합하면, 금반언의 법리와 외관이론은 본질적으로 동일한 법리가 아니며, 그 

구조와 기능에 있어서도 상당한 차이를 드러낸다. 특히 표현대표이사 제도를 둘러싼 대법원 판례

는 단순히 외관이라는 객관적 상태의 존재만을 근거로 책임을 인정해 온 것이 아니라, 회사의 선

행행위 또는 태도에 의해 형성된 신뢰를 보호하고 그와 모순되는 후행 주장을 금지하는 금반언의 

법리에 크게 의존해 왔다고 평가할 수 있다. 그럼에도 불구하고 이러한 판례의 논증구조를 간과

한 채 표현대표이사를 단순히 ‘외관’ 개념에 치중하여 ‘외관대표이사’로 명칭 변경하는 것은 법리

의 핵심을 단편적으로 이해할 위험이 있다. 이는 표현대표이사 제도의 본질을 ‘신뢰를 유발한 행

위에 대한 책임’이라는 규범적 구조에서 ‘외형 그 자체에 대한 책임’이라는 방향으로 전환시키는 

결과를 초래할 수 있으며, 회사의 귀책성과 신뢰 형성의 경위를 중시해 온 기존 판례법의 체계와

도 충돌할 가능성이 있다.

나아가 ‘외관’이라는 용어는 제3자에게 인식되는 결과적 상태에 초점을 맞추는 개념인 반면, 

현행 ‘표현’이라는 용어는 그러한 외관을 형성하거나 용인한 회사의 행위와 그에 따른 책임까지 

포괄하는 의미를 내포하고 있다. 따라서 금반언적 성격과 신의성실의 원칙이라는 규범적 기초를 

충분히 반영하지 못한 채 ‘외관’으로 명칭을 변경하는 것은 법적 책임의 정당화 근거를 약화시키

고 상거래 질서에서의 정의 실현에도 부정적인 영향을 미칠 우려가 있다.

결국 표현대표이사 제도의 핵심은 단순한 외관의 존재가 아니라, 그 외관을 형성하거나 용인한 

회사의 모순된 행위에 대한 책임을 묻는 데에 있다. 이러한 점에서 현행 명칭을 유지하는 것이 

판례가 그동안 축적해 온 법리와 보다 정합적이라고 할 것이다. 이처럼 금반언의 법리에 기초한 

대법원 판례도 고유한 의의를 가지고 있는 현실을 고려하면 이에 대한 충분한 이론적 정리 없이 

단순히 명칭만을 ‘외관대표이사’로 변경하는 것은 이론적·실무적 혼란을 초래할 가능성이 크다. 

따라서 표현대표이사 제도의 규범적 정당성과 판례법적 안정성을 유지하기 위해서는 명칭 변경에 

앞서 금반언의 법리와 외관이론의 관계를 정교하게 인식하는 작업이 선행되어야 하며, 이러한 작

업없이 이루어지는 개정은 그 타당성을 인정하기 어렵다.
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1. 들어가며 

뜻깊은 발제를 해주신 권재열 교수님께 감사드립니다. 발제문을 통해 상법 제395조 표현대표이

사 제도의 근거법리와 판례법리를 심층적으로 공부할 수 있었습니다. 상법 개정에 앞서 제395조

의 개정을 단순한 용어 변경으로 볼 수 있을지, 아니면 새 명칭이 조항의 법리적 성격을 바꿀 여

지는 없는지에 대한 충분한 논의가 선행되어야 한다고 생각합니다. 발제문에서 각 근거법리에 따

라 표현대표이사의 판례를 두 부류로 분류한 것은 이러한 논의를 전개함에 있어 의미가 크다고 

생각합니다. 특히 조문의 표제 변경은 그 자체로 해석론의 중심을 이동시킬 수 있으므로 입법자

의 개정이유가 명확하게 제시되어야 해석상 공백 및 실무상 혼란이 발생하지 않을 것입니다.  

2. 민법상 외관대리와의 관계 및 회사기관법적 특수성  

정부 상법안의 공식 제안이유는 “일반 국민이 직관적으로 이해할 수 있는 표현”의 도입으로 기재

되어 있습니다. 민법과 연계하여 발의된 상황으로 사법체계의 정합성과 거래안전 보호 법리의 구

조를 재정비한다는 의미가 있습니다. 그런데 상법상 외관책임제도와 민법상 외관책임제도는 오랜 

기간 동안 각기 독자적인 체계하에 판례 법리가 발전되어 왔다는 점에서 과연 이러한 통일적 체

계가 필요한지 비판적 검토가 필요합니다.

특히 민법상 표현대리는 일반적 권리외관 이론에 기초하는 반면, 상법 제395조의 표현대표이사

는 단지 외관의 존재만이 아니라 그 외관이 회사법상 기관의 행위로 귀속시킬 수 있는지를 중요

하게 봅니다. 대법원은 회사의 승낙 없이 대표자 명칭을 참칭한 자의 행위에 대해서는 비록 회사

에게 그 명칭 사용을 알지 못하고 제지하지 못한 과실이 있더라도 회사 책임을 물을 수 없다고 

하였고,1) 이어 다른 사안에서는 회사가 표현대표를 허용하였다고 하기 위해서는 진정한 대표이사

가 허용하거나, 적어도 이사회 정원 과반수의 이사가 적극적 또는 묵시적으로 허용한 경우여야 

한다고 판시하였습니다.2) 

* 중앙대학교 법학전문대학원 부교수 
1) 대법원 1995. 11. 21. 선고 94다50908 판결
2) 대법원 2011. 7. 28. 선고 2010다70018 판결
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동시에 판례는 상법 제395조의 적용을 상당히 확장해 왔습니다. 회사가 허용하거나 알고 방치한 

경우에는 이사의 자격이 없는 자에게도 제395조를 유추적용하고,3) 다른 대표이사의 명의를 사용

한 경우에도 제395조의 적용을 인정하였습니다. 판례는 제395조를 확장하면서도 동시에 그 한계

를 회사법 내부의 의사결정 구조에 연결해 두고 있습니다. 이러한 판례의 축적으로제395조는 단

순한 “외관책임”이라는 한 문구로 환원될 수 없는 제도가 되었다고 보여집니다. 이처럼 법문보다 

판례 법리로 형성된 제도에서는 명칭 변경이 해석상 갖는 상징효과가 통상적인 조문보다 훨씬 클 

수 있다고 생각됩니다.

또한 민법상 표현대리와 상법상 표현대표이사제도는 제3자 보호 측면에서 많은 차이가 있습니다. 

이는 각 제도가 법리를 통해 보호하고자 하는 제3자에 대한 보호의 정도가 다르고 모니터링 비

용을 누가 부담하도록 할 것인지에 대한 기준이 다르기 때문입니다. 표현대표이사 제도는 회사의 

자기책임과 신뢰보호를 중요한 요소로 고려할 필요가 있다고 봅니다. 실무상으로도 그러한 전제

하에 마련된 담보설정, 투자계약, 회사의 내부통제, 금융기관의 권한확인 등의 측면에서 기존에 

판례가 요구하는 구별을 약화시킬 수 있다고 생각됩니다. 

3. 질문 드리고 싶은 사항 

(1) 통제장치의 한계와 위험이 현실화되는 사건 유형    

발제문은 외관이론 중심 재구성이 단순한 외형의 존재만으로 책임을 귀속시키는 방향으로 흘러 

신뢰를 유발한 주체에게 책임을 묻는 규범적 구조를 약화시킬 가능성이 크다고 우려하십니다. 다

만 상법 제395조의 문언 구조와 판례상 선의·무중과실 요구만으로도 책임 확대를 상당 부분 통

제할 수 있다는 반론도 가능해 보입니다. 제 생각으로는 소송과 실무에서 외관책임이 강조될 경

우 표현대표이사 성립에서 회사의 귀책을 어느 정도에서 인정할 것인지의 판단구조가 변화될 수 

있다고 생각됩니다. 즉, 회사가 실제로 이익을 얻었는지 여부나 구체적 신뢰를 유발했는지 보다 

외형 자체가 더 큰 비중을 갖게 될 수 있어, 회사의 이익을 위한 것인지 불분명한 개인의 사익 

거래, 비대면 간접거래 사건 등에서 실무적 파급이 있을 수 있다고 생각됩니다. 회사 측의 구체

적 승인·묵인·수익 취득이 약한 사건에서도 외관이 강하게 형성되었다는 이유로 회사 책임이 넓

게 귀속될 수 있다고 생각됩니다. 교수님께서는 특히 어떤 유형의 사건에서 회사 책임의 과잉 확

장이 현실화될 것으로 보시는지 궁금합니다. 

(2) 입법적 보완 사항  

입법론상 과제는 명칭변경이 이루어지더라도 회사기관법 특유의 대표권 귀속 구조와 제3자 보호

요건이 어떻게 유지될 것인지를 제시하는데 있다고 생각됩니다. 결국 개정이 된다면 최소한 심사

3) 대법원 1998. 3. 27. 선고 97다34709 판결
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보고서 등에 현행 판례법리의 유지 여부를 명시하거나, 정부의 입법보고서나 개정이유서에 용어 

변경임을 명확히 하여야 할 것으로 생각됩니다. 나아가 상법 제396조에 판례에 따라 형성된 요

건인 회사의 명시적·묵시적 관여, 회사의 귀책성 등의 요건을 구체적으로 성문화하는 방안도 고

려해 볼 필요가 있다고 보입니다. 

교수님께서는 개정에 비판적이시지만, 만약 개정이 진행된다면 어느 정도의 보완이 있어야 된다

고 보시는지 궁금합니다. 제안이유나 심사보고서에 해석지침을 두는 것으로 충분한지, 상법 제

395조에 판례가 형성해온 자기책임에 대한 요건을 구체화해야 한다고 보시는지 여쭙고 싶습니

다. 

이상으로 토론을 마치며 좋은 발제를 준비해 주신 권재열 교수님께 다시 한번 감사드립니다.
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주주간계약상 프로큐어 조항의 효력

김 효 정*

4)
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Ⅵ. 결론

Ⅰ. 서 론

  주주간계약은 상법이 예정하고 있는 회사운영의 기본 원칙을 개별 회사의 필요에 맞게 조정하

기 위한 사적 자치의 중요한 수단으로 활용되어 왔다.1) 특히 폐쇄회사나 투자계약의 맥락에서 

주주간계약은 사적 조정(private ordering)을 통해 당사자들 사이의 이해관계를 조정하고 경영의 

안정성을 확보하기 위한 핵심적 장치로 기능한다. 이러한 주주간계약의 한 유형으로서 이른바 프

로큐어(procure) 조항은, 주주가 자신이 지명한 이사 등 회사기관으로 하여금 일정한 행위를 하

도록 하겠다는 취지의 약정을 의미한다. 이는 주주들이 이사의 구성이나 이사회의 의사결정에 관

하여 사전에 합의를 함으로써 경영권 행사에 대한 예측가능성을 높이고 거래의 안전성을 도모하

* 대법원 사법정책연구원 연구위원, 법학박사/변호사.
1) 김건식, “이사회 업무집행에 관한 주주간계약”, 비교사법 제26권 제1호 (통권 제84호) (2019), 339면.
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려는 데 그 목적이 있다.

  프로큐어 조항은 그 구조적 특성상 계약의 주체와 행위의 주체가 일치하지 않는다는 점에서 

다른 유형의 주주간계약과 구별된다.2) 즉, 약정의 당사자는 주주이나, 그 약정의 이행은 이사 또

는 이사회라는 회사기관의 행위를 통해 실현된다. 이로 인하여 프로큐어 조항은 이사회의 권한분

배 구조 및 이사의 독립성과 충돌할 가능성을 내포한다. 특히 이사의 충실의무 및 선관주의의무

와의 관계에서 이사가 주주의 사전 지시에 구속될 수 있는지 여부는 중요한 쟁점으로 제기된다. 

이러한 측면에서 프로큐어 조항은 조직법적 효력뿐만 아니라 계약당사자 사이에서의 채권적 효력 

인정 여부에 관하여도 견해의 대립이 존재한다.

  프로큐어 조항의 효력에 관한 논의는 궁극적으로 이사회의 권한과 관련된 사항에 대하여 사적 

자치를 어느 범위까지 허용할 것인지라는 보다 근본적인 문제와 연결된다. 이에 대하여는 주주에 

의한 경영 관여를 제한하는 회사법의 기본 원리에 비추어 그 효력을 부정하는 견해, 채권적 효력

은 인정하되 회사기관에 대한 구속력은 부정하는 견해, 나아가 일정한 범위에서 이사회 의사결정

에 대한 영향력을 인정하려는 견해 및 일정한 조건 하에서 조직법적 효력까지 인정하려는 견해 

등이 제시되어 있다. 우리 판례 역시 프로큐어 조항의 효력에 관하여 명시적인 입장을 정립하기

보다는, 회사에 대한 효력은 물론 당사자 간 채권적 효력에 관하여도 논란이 존재함을 지적하면

서 신중한 태도를 취하고 있다.

  이와 관련하여 기존 논의는 대체로 프로큐어 조항이 이사의 충실의무 또는 선관주의의무에 위

반되는지 여부를 중심으로 그 효력을 판단하려는 경향을 보인다. 그러나 이러한 접근은 프로큐어 

조항이 가지는 구조적 특성, 즉 주주간계약이라는 제한된 범위의 합의가 이사회라는 회사기관의 

의사결정에 영향을 미치려 한다는 점을 충분히 설명하지 못한다는 한계를 가진다. 따라서 프로큐

어 조항의 효력 문제는 단순히 해당 조항이 이사의 의무에 위반되는지 여부만으로 판단할 것이 

아니라, 그러한 약정이 어떠한 구조 속에서 형성되었고 어떠한 범위에서 효력을 주장하는 것인지

라는 관점에서 재검토될 필요가 있다.

  최근 외국 문헌에서는 회사법상 규범을 사적으로 변경하는 문제를 ‘변경규칙(altering rules)’

이라는 개념을 통하여 분석하면서, 특정 규범의 변경이 허용되는지 여부뿐만 아니라, 그 변경이 

이루어지는 절차(process)와 그 효력이 미치는 범위(scope)를 함께 고려하여야 한다는 점을 강

조하고 있다.3) 이러한 논의는 주주간계약이 회사 내부의 지배구조에 영향을 미치는 조건을 분석

하는 데 일정한 시사점을 제공한다. 다만 이러한 접근은 일정한 절차적 정당성이 확보되는 경우 

주주간계약이 회사 전체에 영향을 미치는 규범으로 기능할 수 있음을 전제하는 측면이 있으므로, 

우리 회사법 체계에서 이러한 효과를 인정할 수 있는지 여부는 신중히 검토할 필요가 있다.

  이러한 문제의식에 기초하여 프로큐어 조항과 이사의 충실의무·선관주의의무의 관계를 검토함

에 있어서는 먼저 프로큐어 조항의 개념 그 자체가 위 의무와 본질적으로 충돌하는 것인지, 아니

면 그러한 조항이 실제로 적용되는 구체적 상황에서 비로소 충돌이 문제되는 것인지를 구별할 필

2) 최문희, “이사회의 권한에 관한 주주간 계약의 논점 – 대표이사 선임에 관한 주주간 계약의 채권적 효
력을 중심으로”, 증권법연구 제25권 제3호 (2024), 45면; 천경훈, “기관구성에 관한 주주간계약의 효
력과 집행”, 선진상사법률연구 통권 제108호 (2024), 5면[이하 이 논문은 ‘천경훈(2024)’라고 한다].

3) Gabriel Rauterberg & Sarath Sanga, “Altering Rules: The New Frontier for Corporate 
Governance”, 42 Yale Law Journal 291, 306-207 (2025). 
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요가 있다. 아울러 프로큐어 조항의 효력은 당사자 사이의 채권적 효력과 회사기관의 의사결정에 

미치는 효력을 구분하여 검토할 필요가 있으며, 단체법적 효력의 인정 여부는 회사법상 권한분배 

구조 및 정관변경 절차와의 정합성이라는 관점에서 접근하여야 한다.

  이하에서는 먼저 프로큐어 조항의 의의와 기능, 그리고 구조적 특징을 살펴보고(Ⅱ), 그 효력에 

관한 국내 학설과 판례를 분석한다(Ⅲ). 이어서 미국과 일본의 입법례와 학설, 판례를 검토하여 

비교법적 시사점을 도출하고자 한다(Ⅳ). 이를 토대로 프로큐어 조항의 효력에 관하여, 이사의 충

실의무 및 선관주의의무와의 강행규정의 의미를 살펴보고, 정관과의 관계 속에서 단체법적 효력

의 인정 가능성을 체계적으로 검토하며, 사안별 채권적 효력 인정의 기준과 고려요소를 제시하고

자 한다(Ⅴ).

Ⅱ. 프로큐어 조항의 의의 및 기능, 구조적 특징

1. 주주간계약과 프로큐어 조항의 의의 및 기능

  주주간계약(shareholders’ agreement)은 둘 이상의 주주 사이에서 상호 간에 대립하거나 잠

재적으로 충돌할 수 있는 이해관계를 사전에 조율하기 위하여 체결되는 계약으로서, 주주의 회사

법상 권리의 행사 방식이나 법률이 예정한 회사 운영의 기본 구조를 일정 범위에서 수정하기로 

하는 합의를 의미한다.4) 주주간계약을 통하여 당사자들은 회사의 지배구조, 의사결정 절차, 지분

의 처분 방식, 경영 참여 형태 등 회사 운영과 관련된 주요 사항을 미리 설정함으로써 장래 발생

할 수 있는 분쟁을 예방하고 투자에 수반되는 위험을 조정할 수 있다. 나아가 주주간계약은 당사

자 간의 자율적 합의를 바탕으로 회사 구성원들의 권리와 의무를 형성함으로써 투자 유인을 제고

하는 기능을 수행한다.5) 특히 상법상 주식회사의 지배구조를 규율하는 다수결 원리 하에서 지배

력을 확보하기 어려운 소수주주의 이익을 보호하는 장치로 활용되는 경우가 적지 않다.6) 이러한 

점에서 주주간계약은 상법이 예정하고 있는 회사운영의 기본 원리를 당사자들의 수요에 맞추어 

이를 적절히 조정할 수 있는 사적 자치의 한 형태로 기능한다.7)

  주주간계약의 내용에 따른 유형에 대해서는 다양한 견해가 제시되고 있다.8) 주주간계약이 규

4) 이철송, “주주간계약의 회사법적 효력론의 동향”, 선진상사법률연구 통권 제86호 (2019), 3면; 천경훈
(2024), 앞의 논문, 4면.

5) 천경훈, “주주간계약의 실태와 법리 – 투자촉진수단으로서의 기능에 주목하여”, 상사판례연구 제26집 
제3권 (2013), 12면[이하 이 논문은 ‘천경훈(2013)’이라고 한다]; 이동건․류명현․이수균, “주주간계약
의 실무상 쟁점 – 작성 시 주의사항을 중심으로”, 서울대학교 금융법센터, BFL 제67권 (2014), 77면.

6) 김건식, 앞의 논문, 339면; 천경훈(2024), 앞의 논문, 4면; 이동건 외, 앞의 논문, 77면.
7) 김건식, 앞의 논문, 339면.
8) 주주간계약은 그 내용에 따라 다양한 방식으로 분류된다. 제1설은 주주간계약의 구조와 내용을 기준

으로, ① 회사의 지배구조에 관한 사항, ② 지분의 양도제한과 관련한 사항, ③ 계약의 해지 및 그 효
과에 관한 사항, ④ 경업금지, 자금조달, 배당정책 등 기타 부수적 사항으로 구분하는 견해이다(이동
건 외, 앞의 논문, 78면). 이는 실제 계약서의 조항 구조를 기준으로 한 실무적 분류로 이해된다. 

   이에 비하여 제2설은 주주간계약의 법적 성질이나 규율대상을 기준으로, ① 주식양도제한약정, ② 의
결권구속계약, ③ 회사의 업무집행에 관한 합의로 구분하며(이철송, 앞의 논문, 4-6면), 이는 주주간계
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율하는 주요 행위 유형을 기준으로 하면 대체로 ① 주식의 처분에 관한 약정으로서의 주식양도제

한약정, ② 주주총회에서의 의결권 행사 방식에 관한 약정으로서의 의결권구속약정, ③ 회사의 

경영 또는 회사기관의 의사결정과 관련된 사항을 규율하는 업무집행약정으로 분류할 수 있다.

  프로큐어 조항은 주주가 자신이 지명한 이사 등 회사기관으로 하여금 일정한 행위를 하도록 

지시하거나 유도하겠다는 취지의 조항으로서,9) 업무집행약정에 속한다. 프로큐어 조항은 해당 조

항에 ‘procure’이라는 영문 표현이 포함된 데 착안하여 실무상 붙여진 명칭이다.10) 프로큐어 조

항과 업무집행약정의 관계에 대해서는 견해가 나뉜다. 이에는 프로큐어 조항을 업무집행약정에 

속하는 하위 유형으로 보는 입장과, 프로큐어 조항과 업무집행약정을 실질적으로 동일한 개념으

로 파악하는 입장이 있다. 전자의 입장은 업무집행약정을 이사회 업무집행을 통제하기 위한 상위 

개념으로 이해하면서, 그 세부 유형으로 ① 이사회 업무집행의 내용을 직접 제한하는 방식(직접

규제형), ② 이사회 권한을 제3자에게 위양하는 방식(권한위양형), ③ 특정 주주에게 거부권(veto 

power)을 부여하는 방식(거부권형), ④ 주주가 자신이 지명한 이사로 하여금 특정한 행위를 하도

록 요구하는 방식 등을 제시한다. 그리고 이 가운데 위 ④유형이 실무상 이른바 프로큐어

(procure) 조항에 해당한다고 설명한다.11) 후자의 입장은 프로큐어 조항과 업무집행약정을 실질

적으로 동일한 개념으로 이해하면서, 계약의 주체는 주주이지만 행위의 주체는 이사 또는 이사회

라는 점을 그 특징으로 본다.12) 업무집행약정은 개념상 반드시 계약주체와 행위주체의 분리를 전

약이 규율하는 법적 행위의 유형에 주목한 분류라고 볼 수 있다. 
   제3설은 주주간계약을 회사 내부의 의사결정에 관한 약정과 주식양도에 관한 약정으로 대별한 후, 전

자를 다시 주주총회에서의 의사결정에 관한 경우(의결권구속계약)와 이사회에서의 의사결정에 관한 경
우(업무집행계약)로 구분하고, 후자에 해당하는 것이 양도제한계약이라고 한다(김건식, 앞의 논문, 340
면). 이와 같은 분류는 회사기관의 의사결정 구조와의 관계를 중심으로 주주간계약을 파악하려는 시도
라고 할 수 있다.

   한편 제4설은 약정의 주체와 그 약정이 규율하는 행위의 주체가 일치하는지 여부에 주목하여 주주간
계약을 분류한다. 즉 약정의 주체와 행위의 주체가 일치하는 경우는 주주들이 자신의 주식 처분권이
나 의결권 행사 등에 관하여 직접 작위 또는 부작위를 약속하는 것으로서 이를 주식양도제한약정, 의
결권구속약정, 그 밖의 주주행위약정으로 구분할 수 있고, 반대로 약정의 주체와 행위의 주체가 일치
하지 않는 경우에는 주주들이 회사 또는 회사기관으로 하여금 일정한 행위를 하도록 할 것을 약속하
는 형태로서 업무집행약정이 이에 해당한다고 본다[천경훈(2024), 앞의 논문, 5면].

   이러한 분류는 상호 배타적인 체계라기보다는 주주간계약의 서로 다른 측면에 주목하여 제시된 것이
다. 제1설은 계약 조항의 내용, 제2설은 법적 행위의 유형, 제3설은 회사의 의사결정 구조와의 관계, 
제4설은 약정의 주체와 행위의 주체의 일치 여부라는 계약 구조상의 특징에 주목한 것이다. 

9) 김건식, 앞의 논문, 342면; 노혁준, “주주인 이사에 대한 주주간 계약의 구속력”, 외법논집 제42권 제
1호 (2018), 168면; 이동건 외, 앞의 논문, 84면; 최문희, “이사회의 권한에 관한 주주간 계약의 논
점”, 증권법연구 제25권 제3호 (2024), 57면. 

10) 프로큐어 조항은 주주간계약에는“주주A는 회사로 하여금 …하도록(또는 하지 못하도록) 하겠다(A 
shareholder shall procure the company …)”거나 “자신이 지명한 이사로 하여금…하도록 하겠다”
는 조항으로서 ‘procure’이라는 표현이 들어간 데 착안하여 실무상 붙여진 명칭이다[이동건 외, 앞의 
논문, 84면; 천경훈(2024), 앞의 논문, 5면]. 

11) 김건식, 앞의 논문, 342면.
12) 프로큐어 조항을 주주간계약에서 주주가 자신의 의결권 행사에 관하여 약정하는 것이 아니라 이사회

의 업무집행이나 이사로서의 의결권 행사에 관하여 약정하는 조항으로 파악하면서, 계약의 주체는 주
주이지만 계약의 주체는 주주이지만 실제 행위의 주체는 이사 또는 이사회라는 점을 그 특징으로 보
는 견해[최문희, “이사회의 권한에 관한 주주간 계약의 논점 – 대표이사 선임에 관한 주주간 계약의 
채권적 효력을 중심으로”, 증권법연구 제25권 제3호 (2024), 45면], 업무집행계약을 실무상 프로큐어 
조항이라고 한다고 밝히면서 이러한 유형의 약정은 약정의 주체와 행위의 주체가 일치하지 않는 경우
에 해당한다고 설명하는 견해[천경훈(2024), 앞의 논문, 5면] 등이 이에 해당한다.
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제로 하지 않으며, 내용상 이사회 권한을 직접 제한하거나 특정 주주에게 거부권을 부여하는 유

형까지 포괄하는 상위 개념으로 이해된다. 따라서 업무집행약정은 이사회 업무집행에 영향을 미

치기 위한 다양한 약정을 포괄하는 범주이고, 그 가운데 계약의 주체와 행위의 주체가 분리되는 

구조를 가지는 유형이 프로큐어 조항이라고 이해하는 것이 타당하다. 

  프로큐어 조항은 이사회의 업무집행 전반을 대상으로 다양한 형태로 나타나는데, 특히 인사, 

재무, 경영과 관련된 주요 의사결정 영역에서 활용되는 경우가 많다.13) 

이는 주주들이 경영권 행사에 대한 예측가능성을 확보하고, 투자조건을 실질적으로 보장하며, 특

정 의사결정에 대한 통제력을 유지하기 위한 목적에서 활용된다. 실무에서는 주로 대표이사나 주

요 임원의 선임·해임, 이사회 내 위원회의 설치 및 구성 등 회사기관의 구성과 인사에 관한 사항

에 대하여 특정 인물의 선임 또는 해임을 유도하거나, 경영진 구성에 대한 영향력을 확보함으로

써 경영권의 안정적 행사를 도모하기 위한 취지로 프로큐어 조항이 활용된다. 또한 신주 또는 사

채의 발행, 대규모 차입 등 자본조달 및 재무구조와 관련된 사항에 관하여 자금조달의 방식이나 

시기를 통제하거나 지분희석을 방지하기 위한 목적으로 이러한 조항이 두어지기도 한다. 나아가 

중요한 자산의 취득·처분, 신규 사업의 진출 등 회사의 경영 방향에 중대한 영향을 미치는 사항

에 관하여 특정 거래의 승인 또는 거부를 유도함으로써 회사의 전략적 의사결정에 일정한 방향성

을 부여하려는 경우도 있다. 이와 같은 유형 중에서도 특히 경영권의 핵심 요소인 인사권과 직접

적으로 관련되는 기관 구성 및 인사에 관한 프로큐어 조항이 실무상 가장 빈번하게 활용되는 경

향이 있다.

2. 프로큐어 조항의 구조적 특징

  프로큐어 조항은 일반적인 주주간계약과 비교할 때 몇 가지 중요한 구조적 특징을 가지며, 이

러한 특징은 그 법적 효력을 둘러싼 논의를 이해하는 데 핵심적인 출발점이 된다. 특히 ① 계약

주체와 행위주체의 분리, ② 회사운영의 기본원칙을 변경함에 있어서 좁은 절차(process)와 넓은 

범위(scope)의 결합14)이라는 점에서 그 구조적 특수성이 두드러진다.

  첫째, 프로큐어 조항은 계약주체와 행위주체가 분리되는 구조를 가진다. 즉, 해당 약정의 당사

자는 주주이지만, 그 약정의 이행은 주주 자신이 아니라 이사 또는 이사회 등 회사기관의 행위를 

통하여 실현된다. 이는 주주가 자신의 의결권 행사 방식이나 주식 처분과 같이 스스로의 행위를 

약속하는 경우와 근본적으로 구별된다. 프로큐어 조항에서는 주주가 “자신이 지명한 이사로 하여

13) 프로큐어 조항의 유형을 ① 기관 관련 선임, 해임, 설치의 약속, ② 재무 관련 발행, 불발행의 약속, 
③ 중요한 경영판단 관련 약속으로 나누는 견해로는, 이중기, “업무집행에 관한 약정, 소위 프로큐어 
조항의 이사에 대한 구속력과 집행”, 홍익법학 제26권 제2호 (2025), 213-214면. 이하 이 논문은 
‘이중기(2025)’라고 한다.

14) 회사법상 기본 규범(default rules)으로부터 이탈하거나 이를 변경하는 방식과 요건을 정하는 규범이 
변경규칙(altering rules)이고, 이는 (i) 누가 어떠한 방식으로 그 변경을 결정하는지에 관한 절차
(process)와, (ii) 그 결정에 의해 법적으로 누가 구속되는지에 관한 범위(scope)의 두 요소로 구성된
다는 견해로는, Rauterberg & Sanga, op. cit., 306-207 (2025). 이 견해에 따르면, 전자는 의사결
정 주체와 의사결정 방식을, 후자는 해당 결정이 특정 개인, 일부 내부자 집단 또는 회사 전체에 미치
는 구속 범위를 정한다. Ibid.
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금 일정한 행위를 하도록 하겠다”는 방식으로 제3자인 회사기관의 의사결정에 영향을 미치려는 

것이므로, 계약상 의무의 이행이 직접적인 자신의 행위가 아니라 타인의 행위를 매개로 이루어진

다는 특징을 가진다. 이와 같은 구조는 필연적으로 이사의 독립적 판단과 책임을 전제로 하는 회

사법상의 권한분배 구조와 긴장관계를 형성하게 된다.

  둘째, 프로큐어 조항은 통상 일부 주주 간의 합의라는 점에서 형성 절차가 제한되어 있음에도 

불구하고 그 효력이 미치도록 의도되는 범위는 이사회 또는 회사 전체의 의사결정에까지 확장된

다는 점에서, 좁은 절차(process)와 넓은 범위(scope)가 결합된 구조를 가진다.15) 즉, 계약 체결

에는 일부 주주만이 참여하는 반면, 그 내용은 대표이사 선임, 주요 경영사항의 결정 등 회사기

관의 의사결정에 영향을 미치려는 것이므로, 결과적으로 비당사자 주주나 회사 자체에까지 사실

상의 영향을 미칠 가능성을 내포한다. 이러한 점에서 프로큐어 조항은 회사운영의 기본 원칙의 

변경 절차와 범위가 불일치하는 구조를 가지며, 이는 회사 내부의 권한 배분과 이해관계 조정에 

있어 기회주의적 행위를 유발할 위험을 수반한다.16)

  이와 같은 구조적 특징은 프로큐어 조항의 효력을 평가함에 있어 중요한 함의를 가진다. 즉, 

계약주체와 행위주체의 분리로 인하여 이사에 대한 직접적 구속력을 인정할 수 있는지 여부가 문

제되며, 동시에 좁은 절차를 통해 형성된 약정이 넓은 범위에 영향을 미치는 것을 어느 범위까지 

허용할 수 있는지가 핵심적인 쟁점으로 부각된다. 결국 프로큐어 조항의 법적 효력은 단순히 계

약의 내용이나 당사자의 의사만으로 판단될 수 있는 것이 아니라, 이러한 구조적 특성과 회사법

상 권한분배 원칙과의 관계 속에서 종합적으로 검토되어야 한다.

Ⅲ. 프로큐어 조항의 효력에 관한 국내 학설 및 판례의 입장

1. 학설의 대립

  프로큐어 조항의 효력에 관하여는 그 법적 성질과 회사법 체계와의 관계를 어떻게 이해할 것

인지에 따라 다양한 입장이 제시되고 있다. 논의는 당사자 사이에서 채권적 효력을 인정할 수 있

는지 여부를 출발점으로 하여, 그 효력이 이사 또는 이사회의 의사결정에 어떠한 영향을 미칠 수 

있는지, 나아가 회사 내부의 법률관계를 규율하는 단체법적 효력을 인정할 수 있는지 여부를 중

심으로 전개된다. 이러한 관점에서 학설은 대체로 ① 프로큐어 조항의 효력을 전면적으로 부정하

는 견해(전면적 무효설), ② 당사자 사이의 채권적 효력만을 인정하는 견해(채권적 효력설), ③ 이

사 및 회사기관의 의사결정에 대한 내부적 구속력을 인정하는 견해(내부적 효력설), 그리고 ④ 일

정한 요건 하에서 회사 내부 질서를 규율하는 단체법적 효력까지 인정하는 견해(단체법적 효력

15) Rauterberg & Sanga, op. cit., p. 309, 316에서는 West Palm Beach Firefighters’ Pension 
Fund v. Moelis 사건[311 A.3d 809 (Del. Ch. 2024)]에서의 주주간계약(Moelis-type 
shareholder contract)을 좁은 절차(process)와 넓은 범위(scope)가 결합된 대표적인 예로 제시한
다. Moelis 사건에서 문제된 주주간계약상 조항은 후술하는 바와 같이 프로큐어 조항에 해당한다.  

16) Rauterberg & Sanga, op. cit., p. 314.
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설)로 구분된다.

1.1. 전면적 무효설

  전면적 무효설은 이사가 특정 주주의 의사에 종속되는 존재가 아니라 독립적인 판단에 따라 

회사의 이익을 위하여 직무를 수행하여야 하는 지위에 있다는 점을 강조한다. 이러한 관점에서 

프로큐어 조항은 이사의 의사결정을 사전에 구속하려는 약정으로서 회사법이 예정한 권한분배 구

조와 양립하기 어렵고, 따라서 그 효력을 인정할 수 없다고 본다.17)

  이 견해는 프로큐어 조항의 문제를 회사기관에 대한 효력의 문제에 한정하지 않고, 당사자 사

이의 채권적 효력도 부정한다. 프로큐어 조항은 회사기관의 행위를 특정 주주의 이익 실현을 위

한 수단으로 활용하려는 성격을 가지며, 그 결과 이사의 충실의무 및 선관주의의무와 충돌할 가

능성이 크다는 점에서 강행규정 또는 공서양속에 반하는 것으로 평가되므로, 회사법적 효력은 물

론 계약법적 구속력도 인정될 수 없어 무효라고 본다.18)

1.2. 채권적 효력설

  채권적 효력설은 프로큐어 조항이 이사 또는 이사회의 의사결정을 직접적으로 구속하는 효력은 

부정하면서도, 당사자 사이에서는 계약으로서의 구속력을 인정할 수 있다고 보는 입장이다. 이 

입장은 사적 자치의 원칙과 거래 현실을 중시한다. 

  채권적 효력설에 따르면 프로큐어 조항에 기하여 이사에 대한 직접적인 이행청구나 가처분을 

통한 강제는 인정되지 않지만, 약정에 위반한 경우에는 상대방 주주에 대하여 손해배상책임을 부

담한다고 본다.19) 

  채권적 효력설은 프로큐어 조항의 채권적 효력을 일반적으로 인정할 것인지, 아니면 사안별로 

그 구체적 내용을 살펴 개별적으로 채권적 효력을 판단할 것인지에 따라 다음과 같이 견해를 나

눠볼 수 있다.

1.2.1. 일반적 채권적 효력설

  프로큐어 조항의 채권적 효력을 일반적으로 긍정하며, 사안별로 프로큐어 조항의 채권적 효력

이 부정될 가능성에 대해서는 따로 언급하지 않는 견해이다.20) 이 견해는 당사자들이 일정한 경

영사항에 관한 합의를 전제로 투자나 급부를 제공한 이상 이를 전면적으로 무효로 보는 것은 형

평에 반한다고 본다. 특히 이러한 약정을 무효로 본다면 그 확약을 신뢰하여 반대급부를 제공한 

자가 아무런 보호를 받지 못하는 부당한 결과가 초래된다는 점이 강조된다.21)

17) 이철송, 앞의 논문, 25-26면.
18) 위의 논문, 25-26면.
19) 이동건 외, 앞의 논문, 85면.
20) 김건식, 앞의 논문, 367면; 이동건 외, 앞의 논문, 85면. 
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  또한 프로큐어 조항이 항상 이사의 충실의무 또는 선관주의의무와 충돌하는 것은 아니며, 이사

의 재량이 일정 부분 제한된다고 하여 곧바로 신인의무 위반으로 평가할 수 없다는 점도 논거로 

제시된다.22) 아울러 프로큐어 조항을 통해 동업자의 기대를 보호하고자 하는 거래계에서의 수요

와 프로큐어 조항의 유효성을 인정하는 비교법적 경향 역시 이러한 입장을 뒷받침하는 근거로 제

시된다.23)

1.2.2. 사안별 채권적 효력설

  프로큐어 조항의 내용을 개별적·구체적으로 검토하여 채권적 효력의 인정 여부를 판단하여야 

한다는 견해이다. 이러한 입장은 채권적 효력의 판단 기준에 따라 다시 몇 가지 견해로 나누어 

볼 수 있다. 아래에서 살펴보는 네 가지 견해는 모두 프로큐어 조항이 이사의 신인의무, 특히 독

립적 판단에 기초한 고유 권한을 본질적으로 침해하거나 그와 충돌하는지 여부를 중심 기준으로 

채권적 효력을 판단한다는 점에서 공통된다. 다만 구체적 판단에 있어서는 견해에 따라 프로큐어 

조항의 내용과 목적, 회사의 구조와 주주 구성, 프로큐어 조항이 효력을 미치는 기간, 제3자 또

는 비당사자 주주에 대한 영향 등 다양한 요소를 종합적으로 고려한다.

  제1설은 프로큐어 조항의 내용이 법령 또는 이사의 신인의무와 충돌하지 않는 범위 내에서 그 

채권적 효력을 인정한다.24) 이 견해는 주주가 이사에게 특정 행위를 지시하고 그 이행을 위하여 

합리적인 노력을 다할 의무는 인정될 수 있다고 보면서도, 그 내용이 이사의 재량을 본질적으로 

침해하는 경우에는 신인의무와 충돌하여 효력이 부정된다고 본다. 프로큐어 조항이 이사회 결의 

등 절차적 행위를 요구하는 경우와 달리, 특정 인사의 선임·해임이나 자산의 처분과 같이 실질적 

결정을 강제하는 경우에는 이사의 재량을 본질적으로 침해하는 것으로서 그 채권적 효력도 부정

될 가능성이 높다고 본다.25)

  제2설은 프로큐어 조항이 이사의 고유 권한을 제약하는 경우에는 그 채권적 효력을 인정하지 

않는다.26) 이사로 하여금 특정 주주의 이익에 봉사하도록 하는 것은 다른 주주나 회사 관련자의 

이익을 침해하는 것이므로, 프로큐어 조항이 이사의 독립적 판단을 제한하는 경우에는 그 채권적 

효력도 인정하기 어렵다고 한다.27)  

  제3설은 프로큐어 조항은 회사법상 이사의 의무에 관한 강행규정에 상치될 수 있으므로 원칙

21) 이동건 외, 앞의 논문, 84-85면은 프로큐어 조항을 무효로 본다면 “그러한 확약을 믿고 반대급부를 
제공한 자는 오히려 아무런 구제를 받지 못하는 정의에 반하는 결과를 낳는다”고 한다.

22) 김건식, 앞의 논문, 367-369면.
23) 김건식, 앞의 논문, 369면.
24) 천경훈(2024), 앞의 논문, 9면.
25) 프로큐어 조항에 따른 주주의 이사에 대한 지시가 어떤 행위를 함에 있어서 이사회 결의 등 일정한 

절차를 거칠 것을 요구하는 것이라면 이사의 재량을 근본적으로 제약하는 것은 아니어서 이사의 신인
의무와 충돌 가능성이 적다고 한다. 그러나 프로큐어 조항에 따른 지시가 특정인의 선임 또는 해임, 
재산의 차입이나 처분 등 일정한 실질을 요구하는 것이라면 이사의 재량을 근본적으로 제약하는 것으
로서 이사의 신인의무와 충돌할 가능성이 높고, 이러한 경우에는 지시할 의무조차 인정되지 않는다고 
한다. 위의 논문, 9면.

26) 노혁준, 앞의 논문, 163면, 168-169면.
27) 노혁준, 앞의 논문, 163면.
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적으로 채권적 효력이 없으나, 예외적으로 그 내용이 주주의 구성이나 사업의 내용 등 해당 회사

의 특별한 사정을 반영한 것으로서 합리적일 뿐만 아니라 정당성이 있고, 계약외의 주주 등에게 

부정적인 효과를 미치지 않는다면 채권적 효력이 인정될 수 있다고 본다.28)

  제4설은 프로큐어 조항의 채권적 효력은 해당 조항이 체결된 구체적 상황과 법률관계를 종합

적으로 고려하여 판단하여야 한다는 견해이다.29) 이 견해는 정관 규정,30) 회사의 규모와 성격, 

당사자의 의사, 당사자 외 주주에 대한 고려, 계약의 목적 및 기간 등을 종합적으로 고려하여, 

해당 프로큐어 조항이 이사의 독립적 판단을 과도하게 제약하는지 여부를 기준으로 채권적 효력 

인정 여부를 결정한다.31) 특히 소규모 비상장회사에서 주주 전원이 계약 당사자인 경우나, 벤처

기업에서의 투자계약 또는 합작계약의 목적 달성을 위하여 불가결한 경우에는 프로큐어 조항의 

채권적 효력을 긍정할 수 있다고 본다.32) 반면 특정 주주에게 일방적으로 권한을 부여하거나, 대

표이사 후보자가 특정인인 경우, 장기간에 걸쳐 이사의 판단을 경직적으로 구속하는 경우33) 등은 

프로큐어 조항의 채권적 효력이 부정될 수 있다.34)

 

1.3. 내부적 효력설 

 

  내부적 효력설은 회사 내부관계와 외부관계를 구분하여, 적어도 내부관계에서는 프로큐어 조항

의 구속력을 인정할 수 있다고 보는 입장이다.35) 이 견해는 단순한 채권적 효력 인정에 그치지 

않고, 프로큐어 조항이 이사 및 회사기관의 의사결정에 대한 내부적 구속력을 통하여 회사에 대

하여 효력을 미칠 수 있다고 본다는 점에서 특징이 있다. 여기서 말하는 프로큐어 조항의 ‘회사

에 대한 효력’은 회사라는 법인 자체를 직접 규율하는 단체법적 효력을 의미한다기보다는, 이사

에 대한 구속력을 매개로 하여 회사의 의사결정에 영향을 미치는 간접적·내부적 효력으로 이해된

다.

  이 견해에 따르면 프로큐어 조항의 효력을 부정할 경우, 약정을 위반하여 자신의 이익을 추구

하는 지배주주나 경영진을 결과적으로 보호하는 문제가 발생할 수 있다.36) 특히 폐쇄회사에서는 

주주가 회사 운영에 지속적으로 관여하려는 전제하에 주주간계약이 체결되는 경우가 많고, 소수

28) 김홍기, “회사법의 강행성과 주주간 계약의 효력 - 비공개 합작기업에서의 의결권 구속계약의 효력
을 중심으로”, 기업법연구 제38권 제3호 (2024), 140-141면.

29) 최문희, “이사회의 권한에 관한 주주간 계약의 논점 – 대표이사 선임에 관한 주주간 계약의 채권적 
효력을 중심으로”, 증권법연구 제25권 제3호 (2024), 86-89면.

30) 정관에 주주총회의 대표이사 선임권한 등이 명시된 경우(상법 제389조 제1항 단서)에는 대표이사 선
임에 관한 프로큐어 조항의 채권적 효력이 인정될 수 있다고 한다. 그러나 정관에 주주총회 대표이사 
선임권한 등에 대해서 아무런 정함이 없는 경우라도, 회사의 유형과 프로큐어 조항을 체결한 주주의 
수 및 법률관계, 계약기간 등을 고려하여 채권적 효력이 인정될 수 있다고 한다. 위의 논문, 86면.

31) 위의 논문, 89면.
32) 위의 논문, 88면.
33) 프로큐어 조항의 효력 기간이 문제될 수 있으며, 소규모 해당 대표이사의 경영능력에 대한 근본적 

신뢰관계가 상실된 경우에도 장기간 이사들의 해임권 행사에 제약을 규정한 조항은 이사의 자유로운 
판단을 현저히 구속하는 것으로 채권적 효력도 인정되기 어렵다고 본다. 위의 논문, 88면.

34) 위의 논문, 89면.
35) 송옥렬, “주주간 계약의 회사에 대한 효력 - 회사법에 있어 사적 자치의 확대의 관점에서”, 저스티스 

통권 제178호 (2020), 362면.
36) 위의 논문, 362면.



2026년 한국상사법학회 춘계공동학술대회

40

주주가 회사관계에서 쉽게 이탈하기 어려운 구조적 제약이 존재한다. 이러한 상황에서 경영진이 

지배주주에 의해 사실상 지배되고 있는 경우, 프로큐어 조항의 구속력을 부정하는 것은 이사의 

독립적 판단을 보장하는 것이라기보다는 오히려 지배주주의 전횡을 방치하는 결과를 초래할 수 

있다는 점이 강조된다.37)

  따라서 이 견해는 회사 내부의 의사결정, 예컨대 대표이사의 선임과 같은 사항에 관하여는 프

로큐어 조항에 반하는 이사회 결의의 효력을 부정하거나 제한할 수 있다고 본다.38) 나아가 이와 

같이 프로큐어 조항이 이사 또는 이사회에 대한 내부적 구속력을 갖는다고 이해할 경우, 그 구속

력의 실효성을 확보하기 위한 수단으로서 이사에 대한 이행청구나 가처분과 같은 구제도 가능하

게 된다.39) 이는 주주가 경영에 관여할 수 없다는 형식적 논리를 일률적으로 적용하기보다는, 구

체적 사안에서 프로큐어 조항이 다른 이해관계자에게 미치는 영향을 고려하면서 당사자들이 선택

한 지배구조를 존중하려는 접근으로 이해된다.

  다만 외부적 거래관계에서는 거래안전 보호의 필요성이 우선되므로, 선의의 제3자에 대하여는 

이러한 내부적 제한을 대항할 수 없다고 본다. 이와 관련하여는 대표권 제한에 관한 법리(상법 

제389조 제3항, 제209조 제2항)를 유추하여, 내부적 제한에 위반한 행위라 하더라도 제3자가 선

의인 경우에는 그 효력을 부정할 수 없다고 설명된다.40) 결국 이 견해는 프로큐어 조항에 대하

여 채권적 효력뿐만 아니라 이사 및 회사기관의 의사결정에 대한 내부적 구속력을 인정하되, 그 

효력은 어디까지나 내부관계에 한정되고 외부관계에서는 거래안전과의 조화를 도모하여야 한다는 

입장이라고 할 수 있다.

1.4. 단체법적 효력설

  단체법적 효력설은 일정한 요건 하에서 프로큐어 조항에 단체법적․조직법적 효력을 인정할 수 

있다고 보는 입장이다.41) 이 견해는 주주간계약이 단순한 사적 계약에 그치지 않고, 일정한 경우 

회사 내부의 규범으로 기능할 수 있다는 점에 주목한다.42)

  특히 ① 모든 주주가 참여한 경우, ② 회사가 당사자로 참여한 주주간계약에서 참여하지 않은 

잔여 주주가 주주간계약을 체결한 다수의 주주와 이해관계를 일치시키는 계약적 조치를 취하는 

경우, ③ 폐쇄회사와 같이 주주구성이 제한된 경우에는 주주간계약이 사실상 회사 내부의 규범질

서와 동일한 기능을 수행할 수 있으므로, 이를 회사법적 규범으로 인정할 필요가 있다고 한다.43) 

이러한 경우 프로큐어 조항은 단순히 이사에 대한 내부적 구속력을 가지는 데에서 나아가 회사 

내부의 권한분배 및 의사결정 구조를 직접 규율하는 기준으로 작용하게 되며, 이사의 재량이나 

37) 위의 논문, 362면.
38) 위의 논문, 362면.
39) 이중기(2025), 앞의 논문, 216면에서도 내부적 효력설에 따를 경우 내부관계에서는 프로큐어 조항 

위반 시 약정에 기하여 이사에 대한 이행청구나 가처분신청을 할 수 있다고 지적한다. 
40) 송옥렬, 앞의 논문, 362면.
41) 이중기(2025), 앞의 논문, 216면.
42) 위의 논문, 216면.
43) 위의 논문, 220면.
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의무 역시 해당 약정에 따라 조정될 수 있다고 이해된다.

  이 견해에 따르면 프로큐어 조항은 회사 내부 질서를 규율하는 단체법적 효력을 가지므로, 그 

위반은 이사의 행위나 회사의 의사결정의 효력에 영향을 미칠 수 있으며, 약정에 기한 이행청구

나 가처분 등 다양한 구제수단의 가능성도 인정된다. 나아가 이러한 단체법적 효력이 인정되는 

경우, 그 효과가 외부관계에도 일정한 범위에서 고려될 여지가 있다. 즉, 프로큐어 조항에 기초한 

대표이사의 행위나 회사의 의사결정이 대외적으로도 유효하고, 그 이행을 적극적으로 구할 수 있

다고 한다.

  다만 단체법적 효력이 인정된다고 하여 곧바로 제3자에 대한 대외적 효력이 전면적으로 인정

되는 것은 아니며, 거래안전 보호의 필요성은 여전히 우선적으로 고려되어야 한다. 따라서 프로

큐어 조항을 위반한 대표이사의 행위에 대해서는 대표이사의 행위가 무효라고 하더라도 제3자가 

선의인 경우에는 그 효력을 부정하거나 대외적으로 무효확인을 구하는 것은 거래의 안전을 위해 

제한될 수 있다.44) 결국 이 견해는 프로큐어 조항을 회사 내부 질서를 규율하는 ‘규범’으로 파악

하면서도, 그 외부적 효력의 범위에 대해서는 거래안전과의 조화를 고려하여 제한적으로 인정하

는 입장이라고 할 수 있다.

1.5. 소결

  프로큐어 조항의 효력을 둘러싼 논의는 그 효력이 어떠한 층위에서 인정될 수 있는지를 중심

으로 전개된다. 이를 명확히 하기 위하여 우선 채권적 효력, 회사기관에 대한 구속력, 단체법적 

효력의 개념을 구분하여 정리할 필요가 있다.

  첫째, 채권적 효력이란 주주간계약의 당사자 사이에서 계약상 의무로서 구속력이 인정되는 것

을 의미한다. 이에 따르면 당사자는 약정에 따라 일정한 행위를 하거나 하지 않을 의무를 부담하

게 되며, 이를 위반할 경우 손해배상책임 등이 문제된다. 다만 이는 어디까지나 계약당사자 사이

의 법률관계에 국한되는 효력으로서, 회사나 이사에게 직접적인 법적 구속력을 미치는 것은 아니

다.

  둘째, 이사 등 회사기관에 대한 구속력(내부적 구속력)은 프로큐어 조항이 이사 또는 이사회와 

같은 회사기관의 의사결정에 영향을 미치는지를 문제로 하는 개념이다. 이는 이사가 약정에 따라 

특정한 방향으로 의결하거나 직무를 수행하여야 하는지 여부를 의미하며, 그 결과 회사의 의사결

정에도 영향을 미칠 수 있다. 이러한 의미에서 흔히 ‘회사에 대한 효력’이라고 표현되기도 하나, 

이는 회사라는 법인을 직접 규율하는 단체법적 효력을 의미한다기보다는, 이사에 대한 구속력을 

매개로 회사 의사결정에 간접적으로 영향을 미치는 효력으로 이해하는 것이 타당하다.

  셋째, 단체법적 효력(조직법적 효력)이란 주주간계약이 회사 내부의 규범질서로 기능하여 주주, 

이사 및 기관을 일반적으로 구속하는 효력을 의미한다. 이는 단순한 계약적 구속을 넘어 회사 내

부의 권한분배 및 의사결정 구조 자체를 규율하는 것으로서, 정관에 준하는 성격을 가진다. 다만 

이러한 효력이 인정된다고 하여 곧바로 제3자에 대한 대외적 효력이 전면적으로 인정되는 것은 

44) 위의 논문, 216면.
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아니며, 외부관계에서는 거래안전 보호의 필요에 따라 그 효력이 제한될 수 있다.

  위와 같은 개념 구분을 전제로 할 때, 각 학설은 프로큐어 조항이 어느 단계까지 효력을 가질 

수 있는지에 따라 다음과 같이 구별된다.

구분 채권적 효력
이사 등 회사기관에 

대한 구속력
단체법적 효력

전면적 무효설 × × ×
일반적 

채권적 효력설
○ × ×

사안별 

채권적 효력설
△ × ×

내부적 효력설 ○ ○ ×
단체법적 효력설 ○ ○ ○

  위 표에서 확인할 수 있듯이, 각 학설의 차이는 본질적으로 프로큐어 조항의 효력을 어느 단계

까지 인정할 것인지에 따라 구별된다. 우선 1단계는 계약 차원에서 당사자 사이의 채권적 효력을 

인정할 수 있는지 여부를 의미하고, 2단계는 기관 차원에서 그 효력이 이사 또는 이사회와 같은 

회사기관의 의사결정에 대하여 구속력을 가질 수 있는지 여부를 문제로 한다. 나아가 3단계는 규

범 차원에서 해당 약정이 회사 내부 질서를 규율하는 단체법적 효력까지 가질 수 있는지 여부에 

관한 것이다.

  전면적 무효설은 이러한 모든 단계에서의 효력을 부정하는 반면, 채권적 효력설은 1단계에 한

하여 효력을 인정한다. 사안별 채권적 효력설은 채권적 효력 자체도 일률적으로 인정하지 않고, 

약정의 내용과 그 영향에 따라 제한적으로 인정하는 입장이다. 이에 비하여 내부적 효력설은 한 

걸음 더 나아가 2단계, 즉 이사 및 회사기관의 의사결정에 대한 내부적 구속력까지 인정한다. 마

지막으로 단체법적 효력설은 3단계까지 확장하여, 주주간계약이 회사 내부 질서를 규율하는 규범

으로 기능할 수 있음을 인정한다는 점에서 가장 확장된 입장에 해당한다.

  결국 프로큐어 조항의 효력에 관한 논쟁은, 이사의 독립적 판단을 전제로 하는 회사법상의 권

한분배 구조를 어느 정도까지 유지할 것인지, 그리고 사적 자치에 기초한 계약적 규율을 회사 내

부의 의사결정 구조에 어느 범위까지 반영할 수 있는지를 어떻게 조화시킬 것인가의 문제로 귀결

된다고 할 수 있다.
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2. 판례의 입장

2.1. 서울중앙지방법원 2024. 10. 29.자 2024카합21391 결정

2.1.1. 사안의 개요

  이 사건은 주주간계약에 포함된 프로큐어 조항의 이행을 구하는 가처분 신청 사건이다. 채권자 

A는 C의 사내이사이자 발행주식총수 3,220,000주 중 573,160주(지분비율 17.8%)를 보유한 주

주이고, 채무자인 주식회사 B는 2,576,000주(지분비율 80%)를 보유한 지배주주이다.

  채권자는 2023. 3. 27. 채무자 등과 주주간계약(이하 본 항목에서 ‘이 사건 주주간계약’)을 체

결하였는데, 이 사건 주주간계약 제2.1조 제(a)항(이하 본 항목에서 ‘이 사건 조항’)은 채무자는 

채권자가 2011. 11. 2.부터 5년 동안 C의 대표이사 직위를 유지할 수 있도록 채무자가 지명한 

이사들로 하여금 이사회에서 관련 안건에 찬성하도록 하는 등 필요한 조치를 취하여야 한다는 취

지의 조항이었다. 

제2조 C의 경영 등에 관한 사항

2.1. 대표이사 및 이사 선임

  (a) 채권자가 정관, 법령에 위반하는 행위를 하는 등 상법상 이사 해임 사유에 해당하는 행위를 

하거나 본 계약이 해지되지 않는 한, 채무자는 채권자가 C 설립일인 2021. 11. 2.부터 5년의 기

간 동안 C의 대표이사 직위를 유지할 수 있도록 C의 이사회에서 채무자가 제(b)항에 따라 지명한 

이사가 의결권을 행사하도록 하는 등 필요한 조치를 취하여야 한다.

  (b) C의 이사회는 3인 이상의 이사로 구성되며, C의 이사들 중 채권자가 1인을, 채무자가 나머

지 이사 전원을 각 지명할 권한을 가진다(채권자가 사내이사로 선임되어 있는 경우에는 본 항에 따

라 채권자 본인에 대하여 이사 지명권을 행사한 것으로 본다).

  그 후 회사의 지배구조와 관련하여 분쟁이 발생하였다. C는 2024. 5. 10. 이사회를 개최하여 

채권자를 사내이사에서 해임하기 위한 주주총회를 2024. 5. 31. 개최하기로 결의하였다. 이에 

채권자는 위 주주총회에서 채무자가 해당 의안에 찬성하지 못하도록 하는 가처분을 신청하였고, 

서울중앙지방법원은 2024. 5. 30. 이를 인용하였다. 그러나 2024. 5. 31. 개최된 주주총회에서

는 일부 이사의 해임 및 신규 이사의 선임이 이루어졌다.

  이후 채무자는 2024. 7. 8. 채권자가 주주간계약을 중대하게 위반하여 신뢰관계가 파괴되었다

는 이유로 이 사건 주주간계약을 해지한다고 통지하였고, 이에 대하여 채권자는 2024. 7. 11. 

위 해지가 부적법하다고 회신하였다.

  한편 C에서는 이사 구성의 변동이 계속되어, 2024. 7. 30. 일부 이사가 사임하고, 2024. 8. 

2. 주주총회에서 새로운 이사 및 사외이사가 선임되었다. 이어 2024. 8. 27. 개최된 이사회에서

는 채권자를 대표이사에서 해임하고 E를 대표이사로 선임하는 결의가 이루어졌다. 그 후 2024. 

10. 17. 주주총회에서는 임기가 만료되는 채권자를 다시 사내이사로 재선임하기로 결의하였다.
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  이와 같은 상황에서 채권자의 요청에 따라 C는 2024. 10. 30. ‘대표이사 A 선임의 건’을 안

건으로 하는 이사회를 개최할 예정이었고, 채권자는 채무자가 이 사건 주주간계약에 따라 자신이 

지명한 이사들로 하여금 위 안건에 찬성하도록 지시할 의무가 있다고 주장하면서, 채무자에게 그

러한 업무집행 지시를 하도록 하는 가처분을 신청하였다.

2.1.2. 법원의 판단

2.1.2.1. 신청이익의 존부

  법원은 먼저 이 사건 신청이 신청의 이익을 갖는지 여부에 관하여 판단하였다. 법원은 판결절

차가 강제집행절차와는 별개의 독자적 의미를 가지는 이상, 집행 가능성이 없다는 사정만으로 곧

바로 소의 이익이 부정되는 것은 아니라고 전제하였다. 다만 의사의 진술을 명하는 판결의 경우, 

그 진술이 간주되더라도 아무런 법적 효과가 발생하지 않는다면 소의 이익은 인정될 수 없다고 

보았다(대법원 2016. 9. 30. 선고 2016다200552 판결45)).

  이 사건에서 채무자가 자신이 지명한 이사들에게 이 사건 안건에 찬성하도록 지시하더라도, 이

사들은 회사의 이사로서 선관주의의무(상법 제382조 제2항, 민법 제681조) 및 충실의무(상법 제

382조의3)에 따라 해당 안건에 대한 찬반 여부를 스스로 판단·결정하여야 하므로, 채무자의 지시

에 따를 법적 의무를 부담하거나 그 지시에 기속된다고 볼 수 없다고 판단하였다. 따라서 신청취

지와 같은 가처분을 명하더라도 그로 인하여 어떠한 법적 효과가 발생한다고 볼 수 없으므로, 이 

사건 신청은 신청의 이익이 없어 부적법하다고 보았다.

  또한 채권자가 주장하는 바와 같이, 이사들이 지시에 따르지 않을 경우 채무자가 이사들을 해

임할 의무를 부담한다고 볼 수 있는지에 관하여도, 이 사건 주주간계약의 문언만으로 그러한 의

무가 도출된다고 단정하기 어렵다고 판단하여 이를 받아들이지 않았다.

2.1.2.2. 피보전권리의 존부

  법원은 설령 신청의 이익이 인정된다고 하더라도, 이 사건 신청의 피보전권리가 충분히 소명되

었다고 보기 어렵다고 판단하였다. 법원은 먼저 주식회사의 주주는 회사의 경영에 이해관계를 가

지지만 직접 경영에 참여할 수 없고, 주주총회 결의나 대표소송 등을 통하여 간접적으로만 영향

을 미칠 수 있을 뿐이라고 전제하였다. 또한 이사는 주주총회에서 선임되지만 일단 선임된 이후

에는 회사의 수임인으로서 회사에 대하여 선관주의의무를 부담할 뿐, 주주의 뜻에 따를 의무는 

없다고 보았다. 법원은 이 사건 조항과 같은 이른바 프로큐어 조항은 “주주가 이사에게 특정한 

45) 이 사건은 한국지역난방노동조합(원고)이 한국지역난방공사(피고)를 상대로, 단체협약에 기초하여 복
지기금협의회 위원들로 하여금 회의 소집을 요구하고 특정 안건에 찬성하도록 지시할 의무의 이행을 
구한 사안으로, 대법원은 해당 위원들이 피고의 지시에 따를 법적 의무나 기속성이 인정되지 않는 이
상 그러한 의사의 진술이 간주되더라도 어떠한 법적 효과도 발생하지 않는다고 보아 소의 이익을 부
정하였다.
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업무집행을 지시하고 이사가 그러한 지시에 따를 것을 전제로 한다는 점에서, 회사에 대한 효력

은 물론 그 계약당사자 사이에 채권적 효력이 있는지조차 논란이 있다”라고 지적하였다. 따라서 

이 사건 조항이 유효하여 채무자가 채권자에 대하여 어떠한 의무를 부담하는지 여부는 본안에서

의 충실한 증거조사와 심리를 통하여 판단되어야 할 사항이고, 현 단계에서 그 유효성을 전제로 

이행을 명하는 것은 신중할 필요가 있다고 보았다.

2.1.2.3. 강제이행 가능성

  법원은 채권자의 이 사건 신청이 실질적으로는 프로큐어 조항의 이행을 확보하기 위한 것이라

고 보았다. 그러나 법원은 설령 이 사건 조항의 채권적 효력이 인정된다고 하더라도, 그 조항 자

체의 강제이행을 소구할 수 있는 근거를 찾기 어렵다고 판단하였다. 또한 채권자가 본안소송에서 

이 사건 조항의 강제이행을 구하더라도 그 청구가 인용될 수 있다고 단정하기 어려운 상황에서, 

이를 전제로 한 단행적 가처분을 명하기는 어렵다고 보았다.

2.1.3. 검토

  이 사건 조항은 비상장회사에서 엔터테인먼트 사업의 특성을 고려하여 외부 인사를 경영진으로 

영입하는 과정에서 체결된 것으로, 해당 외부 인물에게 대표이사 지위를 일정 기간 보장하는 것

을 내용으로 한다. 법원은 이 사건에서 프로큐어 조항의 채권적 효력의 존부에 관하여 명시적으

로 판단하지는 않았다. 다만 프로큐어 조항의 효력에 관하여 학설상 논란이 존재함을 지적하면

서, 본안에서의 충분한 심리를 거치지 않은 상태에서 그 유효성을 전제로 이행을 명하는 것은 신

중하여야 한다는 입장을 취하였다.

  이러한 태도는 현재까지 프로큐어 조항의 효력에 관한 확립된 법리가 존재하지 않는 상황에서 

가처분 단계에서의 판단이 분쟁의 결론을 사실상 선취할 수 있다는 점을 고려한 것으로 이해된

다. 특히 이 사건과 같은 의결권 행사나 회사기관의 의사결정과 관련된 가처분은 그 성격상 만족

적·단행적 가처분에 해당하여, 가처분 결정이 곧바로 본안과 동일한 효과를 발생시키는 이른바 

‘가처분의 본안대체화 현상’이 문제될 수 있다.46) 회사관계 분쟁에서는 가처분과 본안청구의 내

용이 실질적으로 중첩되는 경우가 많고, 의결권 행사나 이사회·주주총회 일정 등과 결부되어 시

기적 긴급성이 강하게 작용하는 특성상, 가처분 단계에서의 판단이 사실상 분쟁을 종결시키는 결

과를 초래하기도 한다.47) 이러한 점에서 가처분의 잠정적 성격을 유지할 필요성이 지속적으로 강

46) 김효정, “회사가처분의 효력론에 관한 재검토”, 기업법연구 제38권 제1호 (2024), 217면.
47) 신필종, “회사 관련 가처분의 동향과 과제”, BFL 제23호, 서울대학교 금융법센터 (2007), 29-31면

에서는 회사관계 분쟁에서 가처분이 본안의 기능을 대체하는 경향이 나타나는 원인으로 다음과 같은 
점들을 지적한다. 첫째, 가처분의 신청취지와 본안소송의 청구취지가 실질적으로 중첩되는 경우가 많
고, 특히 회사 관련 가처분에서는 그 동일성이 더욱 두드러지기 때문에, 신청인 입장에서는 별도로 본
안소송을 제기할 실익이 크지 않다. 둘째, 주주총회 개최, 의결권 행사, 신주 발행, 이사의 직무집행과 
같이 특정 시점에 이루어지는 행위와 밀접하게 결부되어 있어, 가처분의 필요성이 일정한 시기에 집
중되는 시기(時機)행위적 성격을 강하게 띤다. 셋째, 시간적 긴급성이 매우 큰 사안에서는 가처분 이의
나 항고와 같은 불복절차를 통한 통제가 사실상 어려워지면서, 결과적으로 가처분 단계에서 분쟁이 
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조되어 왔다. 이러한 사정을 고려하여 본 결정이 프로큐어 조항의 효력에 관하여 단정적인 판단

을 유보한 것으로 이해할 수 있다.48)

  이 사건을 앞서 살펴본 학설에 따라 검토하면 다음과 같이 정리할 수 있다. 먼저 전면적 무효

설에 따르면, 프로큐어 조항은 이사의 독립적 지위를 침해하는 것으로서 채권적 효력조차 인정될 

수 없으므로 이 사건 조항 역시 무효로 평가될 것이다. 이에 반하여 일반적 채권적 효력설에 따

르면, 이 사건 조항의 채권적 효력은 인정될 것이다. 

  사안별 채권적 효력설에 따르면, 이 사건 조항의 채권적 효력은 그 내용과 구조에 따라 달리 

평가된다. 이 사건은 비상장회사에서 주주 전원이 계약당사자로 참여하였다는 점에서 채권적 효

력을 긍정할 수 있는 요소를 갖추고 있다. 그러나 특정인을 5년간 대표이사로 유지하도록 하는 

내용은 이사의 독립적 판단에 기초한 고유 권한을 상당한 정도로 제한하는 것으로 평가될 수 있

다. 이러한 점을 고려하면, 개별적 채권적 효력설에 따르더라도 이 사건 조항의 채권적 효력은 

부정될 가능성이 크다.49)

  내부적 효력설에 따르면, 이 사건 조항은 채권적 효력을 넘어 회사 내부 의사결정에도 영향을 

미치는 규범으로서 기능하게 되는 결과 이사에 대한 구속력도 인정될 수 있다. 이 경우 상대방 

주주뿐 아니라 이사에 대한 강제집행도 가능하게 된다. 나아가 단체법적 효력설에 따르면, 모든 

주주가 계약당사자로 참여한 점을 고려하여 이 사건 조항에 회사 전체를 구속하는 조직법적 효력

까지 인정할 수 있다는 결론에 이르게 된다.

  이 사건 결정은 프로큐어 조항의 채권적 효력 자체에 대하여 직접적인 판단을 하지 않은 채, 

신청의 이익 및 강제이행 가능성을 중심으로 가처분의 허용 여부를 판단하였다. 이와 관련하여 

주목할 점은, 이 사건 가처분의 상대방이 이사가 아니라 주주라는 점이다. 프로큐어 조항의 채권

적 효력만을 인정하는 입장에 따를 경우, 이사에 대한 직접적인 이행강제는 인정되기 어렵지만, 

주주에 대하여 약정에 따른 의무이행을 구하는 방식의 청구 자체는 이론적으로 가능하다. 실제로 

의결권구속약정에 관하여 최근 대법원은 채권적 효력을 인정하면서 그 이행을 확보하기 위한 수

단으로 간접강제에 의한 이행확보 가능성을 인정한 바 있다.50)

  그러나 채권적 효력설을 전제로 할 경우, 주주가 이사에게 특정한 업무집행을 지시하도록 명하

는 내용의 가처분을 인용하더라도, 이사들은 회사에 대한 선관주의의무 및 충실의무에 따라 해당 

안건에 관하여 독립적으로 판단·결정하여야 하므로, 채무자의 지시에 따를 법적 의무를 부담한다

고 볼 수 없다. 의사의 진술을 명하는 판결은 확정과 동시에 그러한 의사를 진술한 것으로 간주

되지만(민사집행법 제263조 제1항), 그와 같은 의사표시가 법적 효과를 발생시키지 못하는 경우

에는 소로써 구할 이익이 인정되지 않는다는 것이 대법원 판례의 입장이다. 이러한 법리에 비추

어 보면, 채권적 효력설의 입장에서는 위와 같은 가처분이 발령되더라도 이사들의 의사결정에 법

적 구속력이 발생하지 않으므로 실질적인 법적 효과가 인정되기 어렵고, 그 결과 신청의 이익이 

종결되는 이른바 회사분쟁을 가처분으로 ‘단심화(單審化)’하는 경향이 나타날 수 있다.
48) 최문희, 앞의 논문, 54면에서도 회사가처분 중 만족적․단행적 가처분의 본안대체화 및 사실상 단심화 

경향에 대한 비판과 프로큐어 조항의 채권적 효력에 대해 논란이 있는 상황을 고려하면 이 사건 결정
에서 이 사건 조항의 효력을 정면으로 판단하지 않는 것은 수긍할 수 있다고 한다. 

49) 최문희, 앞의 논문, 90면.
50) 대법원 2025. 6. 12. 선고 2020다219577 판결.
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부정될 가능성이 크다.

  반면 내부적 효력설이나 단체법적 효력설과 같이 프로큐어 조항이 이사 또는 회사기관에 대한 

구속력을 가진다고 보는 입장에 따르면 상황은 달라진다. 이 경우에는 이사가 약정에 따른 지시

에 구속된다고 평가할 수 있으므로, 주주에 대하여 이사에게 일정한 방향의 의사결정을 하도록 

지시할 의무의 이행을 명하는 가처분은 단순한 형식적 명령에 그치지 않고 실제로 회사 의사결정

에 영향을 미치는 법적 효과를 가질 수 있다. 따라서 이러한 입장에서는 신청의 이익을 긍정할 

여지도 충분히 존재한다.

  결국 이 사건에서 법원이 신청의 이익을 부정한 것은 프로큐어 조항이 이사에 대한 구속력을 

갖지 않는다는 전제, 즉 채권적 효력설 또는 전면적 무효설의 입장을 사실상 전제로 한 판단으로 

이해할 수 있다. 따라서 계약당사자인 주주를 상대로 하여 이사에 대한 지시의무의 이행을 구하

는 가처분 신청의 경우, 프로큐어 조항의 효력을 어떻게 이해하는지에 따라 그 신청의 이익 인정 

여부도 달라질 수 있다.

2.2. 서울중앙지방법원 2013. 7. 8.자 2013카합1316 결정

2.2.1. 사안의 개요

  신청인과 피신청인은 비상장회사인 C 주식회사(이하 본 항목에서 ‘이 사건 회사’)의 주요 주주

이다. 신청인은 발행주식총수 438,772주 중 157,403주(35.87%)를 보유한 2대 주주로서 과거 

대표이사였던 자이고, 피신청인은 219,385주(49.99%)를 보유한 최대주주이다. 양 당사자는 

2010. 12. 3. 이 사건 회사의 주주로서 상호 이익이 되는 협조적 사업관계를 구축하고 회사의 

주식 소유 및 운영에 관한 사항을 정하기 위하여 주주간계약을 체결하였다.

  이 사건 주주간계약 제3조 제3항(이하 본 항목에서 ‘이 사건 조항’)은 대표이사 및 회사의 경

영에 관하여, 회사의 대표이사는 기존 대주주 또는 기존 대주주가 지정한 이사를 선임하기로 하

고, 투자자는 자신이 지명한 기타 비상무이사로 하여금 이사회에서 기존 대주주 또는 기존 대주

주가 지정한 자를 대표이사로 선임하도록 하여야 한다는 취지의 내용을 포함하고 있다.

제3조 회사의 조직 및 경영

(3) 대표이사 및 회사의 경영. 회사의 대표이사는 기존 대주주 또는 기존 대주주가 지정한 이사를 

선임하기로 하고, 투자자는 자신이 지명한 기타 비상무이사로 하여금 이사회에서 기존 대주주 또는 

기존 대주주가 지정한 자를 대표이사로 선임하도록 하여야 한다. 회사의 경영권 및 인사권은 대표

이사가 전적으로 행사한다. 기존 대주주 자신이 직접 대표이사가 되는 경우를 제외하고 제3자를 대

표이사로 선임하고자 하는 경우에는 투자자의 사전 동의를 얻어야 한다.

  이 사건 회사는 2013. 3. 29. 주주총회 및 이사회를 거쳐 D를 이사로 추가 선임하고 공동대

표이사로 선임하였다. 신청인은 위 주주총회에서 관련 의안에 찬성하는 내용으로 의결권을 행사

하도록 피신청인에게 위임하였고, 같은 날 개최된 이사회에서도 위 결의에 찬성하였다. 

  그 후 2013. 6. 17. 이사회에서 신청인을 공동대표이사에서 해임하는 결의(이하 본 항목에서 
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‘이 사건 해임결의’)가 이루어졌고, 같은 날 신청인에 대하여 해임등기가 이루어졌다. 이 사건 회

사는 2013. 7. 9. ‘이사 D 해임의 건’을 포함한 임시주주총회를 개최할 예정이었다.

  이에 신청인은 이에 이 사건 해임결의가 이 사건 조항에 위반된다고 주장하면서, 피신청인을 상

대로 자신이 지명한 기타 비상무이사로 하여금 이사회에서 신청인을 대표이사로 선임하도록 할 의

무가 있음을 임시로 정하고, 예정된 임시주주총회 이후 즉시 신청인을 대표이사로 선임하기 위한 

이사회를 소집하며 그 이사회에서 신청인을 대표이사로 선임하는 안에 동의하게 하여야 할 것을 구

하였다. 한편 신청인은 D의 이사 및 공동대표이사 선임 역시 주주간계약에 위반된다고 보아, 예정

된 임시주주총회에서 ‘이사 D 해임의 건’에 관하여 피신청인이 찬성의 의결권을 행사할 것을 구하

였다. 아울러 신청인은 위 각 의무의 이행을 확보하기 위하여, 피신청인이 위 이행 및 의결권행사

의무를 위반할 경우 2013. 7. 10.부터 D를 대표이사 및 이사에서 해임하고 신청인을 대표이사로 

선임할 때까지 위반행위 1일당 50억 원을 지급하도록 하는 간접강제도 함께 구하였다.

2.2.2. 법원의 판단

  이 사건에서 신청인은 대표이사 선임과 관련된 의무의 이행과 의결권행사의무의 이행을 함께 

구하고 있다. 그러나 이하에서는 프로큐어 조항과 직접적으로 관련되는 부분, 즉 신청인의 대표

이사 선임과 관련된 주장에 대한 법원의 판단을 중심으로 살펴본다.

  법원은 먼저 상법 제389조 제1항에 따라 대표이사의 선임은 이사회의 권한에 속하고, 이 사건 

회사의 정관 역시 이사회의 결의로 대표이사를 선임하도록 규정하고 있다는 점을 전제로 판단하

였다. 그에 따르면 신청인과 피신청인이 주주간계약을 통하여 신청인을 대표이사로 선임하기로 

합의하였다고 하더라도, 피신청인은 이 사건 회사의 이사가 아니므로 위 합의만으로 신청인을 대

표이사로 선임할 법적 권한을 가진다고 볼 수 없다고 하였다. 

  또한 법원은 이 사건 회사의 이사들은 주주간계약의 당사자가 아니고, 주식회사에서 이사의 직

무수행은 회사에 대한 수임관계에 기초하여 선관주의의무와 충실의무를 부담하는 행위로서 이사

는 독립적인 판단과 책임 하에 의사결정을 하여야 한다는 점을 강조하였다. 따라서 주주 간 합의

가 이사의 직무수행을 직접적으로 구속하는 효력을 가진다고 볼 수 없다고 보았다.

  이러한 전제에서 법원은 이 사건 회사의 이사들이 주주간계약에 따라 신청인을 대표이사로 선

임할 의무를 부담한다고 볼 수 없는 이상 이 사건 해임결의의 적법성 여부와 관계없이 “제3자인 

이 사건 회사의 이사들로 하여금 그들이 법률상 의무를 부담하지 않는 일을 하도록 요구할 의무

가 피신청인에게 있다고 할 수 없다”고 하였다. 나아가 이 사건 해임결의 역시 주주간계약의 당

사자가 아닌 이사들이 이사회 결의를 통해 이루어진 것이므로, 주주간계약을 근거로 그 위법성을 

판단하기도 어렵다고 보았다. 결국 법원은 신청인이 주장하는 대표이사 선임 관련 의무의 존재에 

대한 소명이 부족하다고 보아, 이 부분 가처분 신청을 기각하였다.
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2.2.3. 검토

  이 사건 조항은 투자자가 자신이 지명한 기타 비상무이사로 하여금 이사회에서 기존 대주주 

또는 그가 지정한 자를 대표이사로 선임하도록 하여야 한다는 취지의 약정으로서, 이른바 프로큐

어 조항에 해당한다.

  법원은 주주 간 합의가 이사의 직무수행을 구속할 수 없다는 근거로서, ① 피신청인은 이 사건 

회사의 이사가 아니므로 위 합의만으로 신청인을 대표이사로 선임할 법적 권한을 가질 수 없다는 

점, ② 이 사건 회사의 이사들은 주주간계약의 당사자가 아니라는 점, ③ 주식회사에서 이사의 

직무수행은 회사에 대한 수임관계에 기초하여 선관주의의무와 충실의무가 수반되는 행위로서 이

사는 독자적인 책임 하에 판단하여야 한다는 점을 제시하였다. 이 중 ③은 이사의 선관주의의무 

및 충실의무에 기초한 독립적 판단원칙을 강조한 것으로 이해된다. 다만 ①과 ②를 함께 고려하

면, 법원의 논지는 주주간계약의 당사자인 주주가 이사를 겸하는 경우에는 일정한 구속력이 인정

될 수 있는 것처럼 해석될 여지도 있다. 이 부분은 후술하는 대법원 판결과의 비교를 통하여 보

다 면밀히 검토할 필요가 있다.

  한편 법원은 이 사건에서 주주간계약의 당사자인 피신청인에게 이사들로 하여금 그들이 법률상 

의무를 부담하지 않는 행위를 하도록 ‘요구할 의무’가 없다고 판시하였다. 그러나 주주가 이사에

게 지시할 의무와, 이사가 그 지시에 따를 의무는 개념적으로 구별되어야 한다. 즉, 이사가 주주

의 지시에 따를 의무가 인정되지 않는다고 하여 곧바로 주주에게 그러한 지시를 할 의무 자체가 

부정된다고 보기는 어렵다.51) 위 판시는 주주의 지시가 이사에게 구속력을 갖지 않는다는 점을 

강조한 것으로 이해할 여지도 있으나, 이를 문언대로 해석할 경우 계약당사자인 주주가 이사에 

대하여 지시할 의무 자체도 인정되지 않는다는 취지로 파악될 수 있으며, 그 결과 프로큐어 조항

의 채권적 효력까지 부정하는 것으로 이해될 가능성도 있다.52)

2.3. 대법원 2013. 9. 13. 선고 2012다80996 판결

2.3.1. 사안의 개요

  이 사건은 비상장회사인 주식회사 E의 주주들 사이에서 체결된 주주간 협약의 효력과 그 위반

에 따른 책임이 문제된 사안이다. 망 F의 상속인들인 원고들과 피고들은 회사의 지배권을 둘러싼 

분쟁 과정에서 2006. 1. 19. 주주간 협약(이하 본 항목에서 ‘이 사건 협약’)을 체결하였다. 협약 

체결 당시 원고들과 피고들은 합계 약 52.5%의 지분을 보유하고 있었다.

  이 사건 협약의 주요 내용은 다음과 같다. 첫째, 협약참여주주가 보유 주식을 제3자에게 양도

51) 김건식, 앞의 논문, 362면에서는 위 판시에 관하여 “이사가 계약에 따를 의무가 없다고 해서 계약당
사자인 주주가 이사에게 계약에 따를 행위를 요구할 의무가 없다는 판단이 나올 수 있는지는 의문”이
라고 한다. 

52) 이 사건 결정이 프로큐어 조항의 채권적 효력을 부정한 것으로 해석하는 견해로는, 이동건 외, 앞의 
논문, 85면; 최문희, 앞의 논문, 61면. 
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하려는 경우 다른 협약참여주주 전원의 서면동의를 얻도록 하고, 다른 주주가 매수를 원하는 경

우 그들에게 우선적으로 매도하도록 하는 내용이 포함되어 있었다. 둘째, 협약참여주주들은 협약

의 목적 달성을 위하여 회계장부열람청구나 임시주주총회 소집요구 등 소수주주권 행사에 적극적

으로 참여하고, 향후 주주총회에서 이사 및 감사의 선임 등 주요 안건에 관하여 공동으로 의결권

을 행사하기로 약정하였다. 셋째, 이러한 의결권 공동행사 및 소수주주권 행사의 구체적인 방향

은 협약참여주주들의 보유지분 과반수의 의사에 따라 결정하도록 하였다. 나아가 협약 위반 시에

는 위반 주주가 일정한 금액의 위약벌을 지급하도록 하는 조항도 포함되어 있었다.

  이후 회사의 이사 및 대표이사 선임, 주주총회 운영 등을 둘러싸고 주주들 사이에 갈등이 발생

하였다. 이에 원고들은 이 사건 협약이 회사의 공동경영권을 확보하고 외부 세력으로부터 경영권

을 방어하기 위한 목적에서 체결된 것임을 전제로, 피고들이 외부 세력과 결합하여 대표이사 선

임 및 각종 이사회·주주총회 의결에서 원고들의 의사에 반하는 의결권을 행사하고, 임시주주총회 

소집 등에도 협조하지 않은 행위가 협약에 위반된다고 주장하였다. 이에 따라 원고들은 협약상 

위약벌 조항에 근거하여 피고들을 상대로 위약벌의 지급을 구하였다.

2.3.2. 법원의 판단

  원심53)은 원고의 청구를 기각하면서, 이 사건 협약의 효력 범위에 관하여 판단하였다. 원심은 

이 사건 협약이 원·피고들이 이사로서 이사회에서 의결권을 행사하는 등의 행위를 제한하는 내용

을 전혀 포함하고 있지 않은 점, 그리고 주주의 대부분이 이사를 겸하는 회사라 하더라도 주주로

서의 권한과 이사로서의 권한은 명확히 구별되는데 “일부 주주들간의 협약으로 이사의 권한을 제

한하게 되면 협약을 체결하지 않은 다른 주주들이나 회사의 이익을 침해할 수 있어서 이사의 충

실의무나 선관주의의무에 위배될 소지가 큰 점” 등을 고려하였다. 원심은 이러한 점에 비추어 보

면, “이 사건 협약은 원·피고들의 주주로서의 권한을 제한하는 효력을 가진다고 볼 수 있을 뿐 

이사로서의 권한을 제한하는 효력은 가진다고는 볼 수 없고, 이는 원·피고들이 주주의 지위를 가

지면서 동시에 이사의 지위를 가진다고 하더라도 마찬가지”라고 판시하였다.

  이에 대하여 대법원은 원고들의 상고를 기각하면서, 이 사건 협약이 주주로서의 권한에 관한 

범위에서만 효력을 가질 뿐 이사로서의 권한까지 제한하는 효력을 가진다고 볼 수 없다는 원심의 

판단이 정당하다고 판시하였다.

2.3.3. 검토

  이 사건 협약은 주주들 사이에서 주식의 양도를 제한하고, 주주로서의 지위에서 주주총회에서

의 의결권 행사나 회계장부열람청구, 임시주주총회 소집요구 등 소수주주권을 공동으로 행사하는 

것을 주된 내용으로 한다. 원심이 지적한 바와 같이 이 사건 협약에는 원·피고들이 이사로서 이

사회에서 의결권을 행사하는 등 이사의 직무수행을 제한하는 내용은 포함되어 있지 않다. 따라서 

53) 서울고등법원 2012. 8. 22. 선고 2012나4765 판결.
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이 사건 협약에는 프로큐어 조항이 포함되어 있지 않다. 그럼에도 불구하고 이 사건에서는 일부 

주주들 사이의 협약으로 이사의 권한을 제한하는 경우를 상정하면서, 그러한 경우에는 협약에 참

여하지 않은 다른 주주나 회사의 이익을 침해할 우려가 있어 이사의 충실의무 및 선관주의의무에 

반할 가능성이 크다고 판시하였다. 이는 설령 프로큐어 조항과 같은 약정이 존재하더라도 주주로

서의 권한에 대한 제한은 가능하나, 이사로서의 권한까지 직접 제한하는 효력은 인정되기 어렵다

는 취지로 이해된다. 즉, 프로큐어 조항의 이사에 대한 구속력은 부정된다는 것이다.

  다만 원심이 ‘일부 주주들 사이의 협약으로 이사의 권한을 제한’하는 경우에는 다른 주주들이

나 회사의 이익을 침해할 수 있어서 이사의 충실의무 및 선관주의의무에 반할 소지가 크다고 한 

점에 비추어 보면, 모든 주주들이 이사의 권한을 제한하는 경우에는 이사의 충실의무 및 선관주

의의무에 반할 소지가 적다고 판단할 수 있는지 의문이 있다.54) 앞서 살펴본 바와 같이 단체법

적 효력설은 주주간계약 체결 시 모든 주주가 참여한 경우에는 해당 주주간계약에 포함된 프로큐

어 조항의 채권적 효력뿐만 아니라 조직법적 효력을 인정한다. 그러나 위 판시가 일부 주주들 사

이의 프로큐어 조항과 모든 주주들 사이의 프로큐어 조항을 구별하여 그 효력을 달리 판단하고자 

한 것이라고 보기는 어렵다고 해석된다. 모든 주주들이 참여한 경우에는 주주간계약 체결 시점을 

기준으로 회사이익과 주주이익에 부합한다고 볼 가능성이 높기는 하나, 이사는 업무집행 시점에

서 여전히 자신의 충실의무 및 선관주의의무에 따라 독립적으로 판단하여 회사 및 주주의 이익을 

위하여 직무를 수행하여야 하기 때문이다.

3. 소결

  이상에서 살펴본 하급심 결정들과 대법원 판결을 종합하면, 우리 판례는 프로큐어 조항의 효력

에 관하여 명시적이고 통일된 법리를 제시하고 있다고 보기는 어렵다. 다만 개별 판시의 흐름을 

종합할 때, 적어도 이사 또는 이사회의 의사결정을 직접적으로 구속하는 효력 및 조직법적 효력

은 부정하는 방향이 분명하게 나타난다.

  먼저 서울중앙지방법원 2024카합21391 결정은 프로큐어 조항의 채권적 효력에 관하여 명시적

인 판단을 하지 않으면서도, 그 효력을 전제로 한 이행강제는 인정하기 어렵다는 점을 분명히 하

였다. 특히 주주에게 이사에 대한 업무집행 지시를 하도록 명하는 가처분을 발령하더라도, 이사

는 선관주의의무 및 충실의무에 따라 독립적으로 판단하여야 하므로 해당 지시에 따를 법적 의무

를 부담하지 않는다고 보았다. 그 결과 이러한 가처분은 어떠한 법적 효과도 발생시키지 못하므

로 신청의 이익이 없다고 판단하였다. 이는 프로큐어 조항을 통하여 이사의 의사결정을 간접적으

로라도 강제하는 것 자체를 부정한 것으로 이해된다.

  다음으로 서울중앙지방법원 2013카합1316 결정은 보다 직접적으로, 주주간계약에 근거하여 

이사로 하여금 특정한 의사결정을 하도록 요구하는 구조에 대하여 부정적인 입장을 취하였다. 법

원은 이사가 회사에 대한 수임인으로서 선관주의의무 및 충실의무를 부담하며 독립적으로 판단하

여야 한다는 점을 근거로, 주주 간 합의가 이사의 직무수행을 구속할 수 없다고 보았다. 나아가 

54) 김건식, 앞의 논문, 365면.
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주주에게 이사들로 하여금 일정한 행위를 하도록 요구할 의무 자체도 인정하기 어렵다고 판시함

으로써, 프로큐어 조항의 채권적 효력에 대해서도 소극적 또는 부정적인 태도를 보인 것으로 해

석될 여지를 남긴다.

  한편 대법원 2012다80996 판결은 직접적으로 프로큐어 조항을 다룬 것은 아니나, 주주간계약

의 효력 범위에 관한 일반론을 제시하였다. 대법원은 주주간계약은 원칙적으로 주주로서의 권한 

행사에 관한 범위에서만 효력을 가지며, 이사로서의 권한까지 제한하는 효력은 인정되지 않는다

고 판시하였다. 특히 주주가 이사를 겸하는 경우에도 주주로서의 지위와 이사로서의 지위는 구별

되어야 한다는 점을 명확히 하였다. 이는 주주간 합의가 이사의 직무수행을 직접적으로 구속하는 

효력은 인정되지 않는다는 점을 분명히 한 것으로 평가된다.

  이러한 판례의 흐름을 종합하면, 우리 법원은 주주간계약을 통한 사적 자치의 필요성 자체를 

부정하지는 않으나, 그 효력이 회사기관의 권한구조에 미치는 범위에 관하여는 엄격한 제한을 두

고 있다고 볼 수 있다. 특히 이사의 충실의무 및 선관주의의무, 그리고 회사기관 간 권한분배 구

조를 중시하여, 주주간계약이 이사의 독립적 판단을 구속하는 형태로 기능하는 것은 허용하지 않

는다는 입장이 일관되게 나타난다.

  한편 프로큐어 조항의 채권적 효력에 관하여는 명시적으로 이를 인정한 판례는 발견되지 않으

며, 오히려 그 효력을 전제로 한 이행강제의 부정이나 지시의무 자체의 부정을 통해, 그 인정에 

대하여 신중하거나 소극적인 태도를 보이고 있는 것으로 평가된다. 결국 판례는 프로큐어 조항의 

효력에 대하여, 이사에 대한 구속력 및 조직법적 효력은 부정하고, 채권적 효력에 관하여는 판단

을 유보하거나 제한적으로 접근하는 입장이라고 정리할 수 있다.

Ⅳ. 프로큐어 조항의 효력에 관한 비교법적 고찰

1. 미국

1.1. 입법례

   

1.1.1. 델라웨어주 회사법

1.1.1.1. 폐쇄회사의 경우: 델라웨어주 회사법 제350조

  우선 폐쇄회사(close corporation)에 관하여는 주주간계약을 통해 이사회의 권한을 제한하는 

것이 인정된다. 델라웨어주 회사법 제350조에 따르면, 의결권 있는 주식의 과반수를 보유한 주주

들 사이에서 체결된 서면 계약은 그 내용이 회사의 사업이나 업무집행에 관한 사항을 포함하더라

도, 단지 이사회의 재량이나 권한을 제한한다는 이유만으로 무효가 되지 않는다.55) 또한 이러한 

계약은 모든 주주가 참여할 필요가 없으며, 그 내용이 정관에 포함될 것도 요구되지 않는다.56)
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  델라웨어주 회사법이 폐쇄회사에 대하여 프로큐어 조항이 사실상 회사의 운영구조에 영향을 미

칠 수 있는 가능성을 입법적으로 인정하고 있다. 이는 주주 수가 제한되고 이해관계가 밀접하게 

결합된 회사에서는 계약을 통한 지배구조 설계의 필요성이 크다는 점을 반영한 것으로 이해된다.

1.1.1.2. 일반 회사의 경우: 2024년 개정 델라웨어주 회사법 제122조 (18)항

  1.1.1.2.1. 제122조 (18)항의 내용과 개정의 배경

       

  폐쇄회사가 아닌 일반 회사의 경우에는 델라웨어주 회사법에 이사회 권한을 제한하는 주주간계

약의 효력에 관한 명시적 규정이 존재하지 않았고, 이는 주로 해석과 판례에 맡겨져 있었다. 델

라웨어주 회사법 제141조 (a)항에 따른 이사회 중심주의 원칙(board-centricity)은 이러한 계약

의 효력을 제한하는 중요한 기준으로 작용해 왔다.57)

  그러나 2024년 8월 델라웨어주 회사법은 제122조 (18)항58)을 신설함으로써59) 제141조 (a)항

에 따른 이사회 중심주의 원칙에도 불구하고 회사가 주주 또는 이해관계자와의 계약을 통하여 이

사회 권한의 행사 방식에 관한 사항을 약정할 수 있음을 명시적으로 인정하였다. 

55) 델라웨어주 회사법 제350조 이사의 재량을 제한하는 합의(Agreements restricting discretion of 
directors)

    의결권이 있는 발행주식의 과반수를 보유한 폐쇄회사의 주주들 사이에서, 또는 주주가 아닌 자를 포함
하여 체결된 서면 합의는, 그 합의가 회사의 사업 및 업무집행에 관한 사항과 관련되어 이사회의 재량이
나 권한을 제한하거나 간섭한다는 이유만으로 당사자 간에 무효로 되지 아니한다. 이와 같은 합의가 존
재하는 경우, 그 합의에 의하여 회사 경영에 관한 이사회의 재량이나 권한이 통제되는 범위 및 그 기간 
동안에는, 이사에게 부과되는 경영상의 행위 또는 부작위에 대한 책임은 이사로부터 면제되고, 그 대신 
해당 합의의 당사자인 주주들에게 부과된다.

56) 김건식, 앞의 논문, 352면; 최문희, 앞의 논문, 67면.
57) West Palm Beach Firefighters’ Pension Fund v. Moelis & Co., 311 A.3d 809 (Del. Ch. 

Feb. 23, 2024).
58) 
59) Bill Erlain, “Validity of Stockholder Agreements with Delaware Corporations”, Jenner & 

Block, January 2025, 
https://www.jenner.com/en/news-insights/publications/validity-of-stockholder-agreements-
with-delaware-corporations (2026. 4. 20. 최종 확인).

델라웨어주 회사법 제122조 특정 권한(Specific powers)

   (18) 본 편 제141조 (a)항에도 불구하고, 회사는 현존하거나 장래의 주주(또는 주식의 실질적 

소유자) 1인 이상과, 그와 같은 지위에서, 이사회가 정한 최소한의 대가(주주 또는 실질적 주식소유

자로 하여금 일정한 행위를 하거나 또는 하지 않도록 유도하는 것을 포함할 수 있다)를 교환하는 

조건으로 계약을 체결할 수 있다. 다만, 그러한 계약의 어떠한 조항도, 그 조항이 정관에 반하거나 

또는 정관에 포함될 경우 이 주의 법률(본 편 제115조는 제외)에 반하게 되는 범위에서는 회사에 

대하여 집행될 수 없다.  

   이러한 계약에 포함될 수 있는 조항의 범위를 제한함이 없이, 회사는 다음과 같은 내용에 합의

할 수 있다. (a) 계약에서 특정된 행위를 스스로 제한하거나 금지하는 것, (b) 계약에서 특정된 행

위를 하기 전에 1인 이상의 개인 또는 기관의 승인이나 동의를 요구하는 것(이러한 개인 또는 기
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  동 조항은 ① 회사가 스스로 특정 행위를 제한하거나, ② 특정 행위를 하기 전에 이사회 등의 

일정한 승인 또는 동의를 요하도록 하거나, ③ 이사회 등이 특정 행위를 하거나 하지 않을 것을 

약정하는 내용을 계약에 포함할 수 있음을 규정함으로써, 종래 제141조(a)에 의해 제약을 받던 

영역에 대하여 입법적으로 예외를 설정하고 있다. 그 결과 폐쇄회사가 아닌 경우에도 프로큐어 

조항의 효력을 인정할 수 있는 명시적인 법적 근거가 마련되었다. 

  제122조 본문은 회사가 정관에 규정이 없더라도 법률상 열거된 권한을 당연히 보유함을 명시

하고 있으며,60) 이에 따라 제122조 (18)항에 따른 주주간계약 체결 권한 역시 정관에 별도의 근

거가 없더라도 인정된다. 다만 제122조 (18)항은 그 계약내용이 정관에 반하는 경우 회사에 대

하여 집행될 수 없다고 함으로써(no provision of such contract shall be enforceable 

against the corporation) 계약을 통한 권한 재배분을 허용하면서도 정관의 우위는 유지하는 

구조를 취하고 있다. 

  이러한 개정은 후술할 델라웨어 형평법원의 2024년 West Palm Beach Firefighters’ 

Pension Fund v. Moelis & Co. 사건에 실무계가 반발하여 불과 몇 주 만에 델라웨어주 변호

사협회 회사법부회(Council of the Corporation Law Section of the Delaware State Bar 

Association)가 그 개정안을 제안하여 이루어진 것이다.61) 이는 위 판결이 이사회 권한을 과도

하게 제한하는 주주간계약의 유효성에 대하여 엄격한 입장을 취한 데 대한 실무계 주도의 입법적 

대응으로 이해된다. 즉, 입법자는 이사회 중심주의를 유지하면서도, 실제 거래에서 광범위하게 활

용되는 프로큐어 조항 등의 유효성을 제도적으로 뒷받침하려는 방향으로 법을 정비한 것이다. 

60) 델라웨어주 회사법 제122조 특정 권한(Specific powers)
    본 장(Chapter)에 따라 설립된 모든 회사는, 그 권한이 정관(certificate of incorporation)에 규정

되어 있는지 여부와 관계없이, 다음과 같은 권한을 가진다. 
61) Rauterberg & Sanga, op. cit., p. 296; Thomas W. Christopher, Francis E. Lupinacci, 

Kathrin Schwesinger & Nasir Tak, “The Delaware General Assembly to the Rescue: 
Proposed Legislative Fixes to Uncertainty Created by Three Significant Delaware 
Chancery Court Decisions”, White & Case (Apr. 15, 2024),
https://www.whitecase.com/insight-alert/delaware-general-assembly-rescue-proposed-legis
lative-fixes-uncertainty-created-three (2026. 4. 20. 최종 확인).

관에는 이사회 또는 현재 또는 장래의 이사, 주주 또는 주식의 실질적 소유자가 포함될 수 있다), 

(c) 회사 또는 1인 이상의 개인 또는 기관이 계약에서 특정된 행위를 하거나 또는 하지 않을 것을 

약정하는 것(이러한 개인 또는 기관에는 이사회 또는 현재 또는 장래의 이사, 주주 또는 주식의 실

질적 소유자가 포함될 수 있다).

   이 항 제1문의 단서 적용과 관련하여, 이러한 계약에 포함된 특정 행위에 관한 제한, 금지 또

는 약정은, 본 편 또는 정관이 이사회(또는 1인 이상의 이사)에게 해당 행위를 할 권한을 부여하거

나 허용하고 있다는 사정만으로는, 이 주의 법률 또는 정관에 반하는 것으로 간주되지 않는다.

   본 (18)항에 따라 체결된 모든 계약과 관련하여, 회사는 해당 계약을 규율하는 법에 따라 인정

되는 구제수단의 적용을 받으며, 여기에는 해당 계약에 따른 의무를 이행하지 않거나 준수하지 아

니한 경우에 대한 구제도 포함된다.
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  1.1.1.2.2. 제122조 (18)항에 대한 비판

  델라웨어주 회사법 제122조 (18)항에 대하여는 비판적인 견해도 적지 않다. 먼저 제122조 

(18)항은 회사 전체에 영향을 미치는 권한 재배분을 허용하면서도, 그러한 변화에 일반적으로 요

구되는 주주 전원의 참여나 정관 변경과 같은 절차적 통제를 요구하지 않는다는 점이 지적된

다.62) 즉, 계약이라는 형식을 통하여 회사 내부 권한구조를 실질적으로 변경할 수 있도록 허용하

는 것은 회사법이 전통적으로 요구해 온 조직법적 정당화 절차를 잠탈하는 것이라는 비판이다. 

또한 델라웨어 법원이 지배주주가 관여된 거래를 본질적으로 강압적일 수 있는 것으로 보고 엄격

한 심사와 절차적 보호장치를 요구해 온 태도와 달리, 제122조 (18)항은 이러한 위험을 충분히 

고려하지 않은 채 일반적인 계약 규율을 적용하고 있다는 점도 문제라고 한다.63)

  다음으로, 제122조 (18)항이 주주간 계약을 통한 광범위한 권한 위임을 제한 없이 허용함으로

써, 폐쇄회사나 유한책임회사(LLC)와 주식회사 간의 구조적 차이를 약화시키고, 주식회사 형태를 

선택하는 제도적 의의를 희석시킬 수 있다는 비판도 제기된다.64) 이는 회사법상 조직형태 선택의 

의미를 약화시키고, 결과적으로 주식회사를 사실상 계약적 조직에 가깝게 변화시킬 수 있다는 문

제의식에 기초한다.

  한편 개정 이전에는 특정 주주에게 포괄적인 경영 통제권을 부여하는 내용의 약정은 정관에 

포함되어야만 효력을 인정받을 수 있었으나, 제122조 (18)항의 도입으로 정관 변경 없이도 이러

한 권한 부여가 가능해짐에 따라, 특히 상장회사에서 장기 투자자 보호가 약화될 우려가 있다는 

비판도 있다.65)

  제122조 (18)항이 기관투자자를 포함한 일반 투자자에게 광범위하게 불리한 영향을 미칠 수 

있다는 점에서 우려를 제기하는 견해도 있다. 이러한 견해는 해당 규정이 주주간계약을 통해 회

사 지배구조를 변경하는 데 대한 기존의 중요한 안전장치를 약화시킴으로써, 다수 주주 또는 지

배주주가 다른 주주들의 이익을 해하는 방향으로 지배구조를 설계할 가능성을 확대할 수 있다고 

지적한다.66) 이러한 변화는 기업지배구조의 질을 저하시킬 뿐만 아니라, 장기 투자자의 이익에도 

부정적인 영향을 미칠 수 있다는 점에서 신중한 입법적 검토가 필요하다고 강조한다.67)

62) Rauterberg & Sanga, op. cit., p. 323.
63) Ibid., p. 324.
64) Ann Lipton, “Delaware Decides Delaware Law Has No Value”, Business Law Prof Blog, 

Feb 17, 2025, 
https://www.businesslawprofessors.com/2025/02/delaware-decides-delaware-law-has-no-va
lue/ (2026. 4. 20. 최종 확인).

65) Marcel Kahan & Edward Rock, “Proposed DGCL § 122(18), Long-term Investors, and the 
Hollowing Out of DGCL § 141(a)”, Harvard Law School Forum on Corporate Governance, 
May 21, 2024, 
https://corpgov.law.harvard.edu/2024/05/21/proposed-dgcl-%C2%A7-12218-long-term-inve
stors-and-the-hollowing-out-of-dgcl-%C2%A7-141a/ (2026. 4. 20. 최종 확인).

66) Lucian A. Bebchuk, “The Perils of Governance by Stockholder Agreements”, Harvard 
Law School Forum on Corporate Governance, May 21, 2024,    
https://corpgov.law.harvard.edu/2024/05/21/the-perils-of-governance-by-stockholder-agre
ements/ (2026. 4. 20. 최종 확인).

67) Ibid.
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1.1.2. 뉴욕주 회사법

  뉴욕주 회사법(New York Business Corporation Law)은 제620조에서 주주간계약을 규율하

면서, 일정한 요건을 충족하는 경우 이사회의 권한을 제한하거나 이전하는 내용의 약정도 유효하

게 인정하고 있다. 특히 제620조 (b)항은 이사회 업무집행에 관한 권한을 제한하는 정관 규정의 

효력을 인정하면서, 다음과 같은 요건이 모두 충족될 것을 요구한다. 첫째, 해당 규정은 설립 당

시의 발기인 전원 또는 의결권 유무를 불문한 모든 주주의 동의에 의해 채택되거나 변경되어야 

한다. 둘째, 그 규정이 채택된 이후에 이루어지는 주식의 양도나 신주의 발행에 있어서는, 양수인 

또는 인수인이 해당 규정의 존재를 알았거나 이에 관하여 통지를 받았거나 서면으로 동의하여야 

한다.

  또한 해당 회사의 주식이 증권거래소에 상장되거나 일정한 장외시장(over-the-counter 

market)에서 거래되는 경우에는 위와 같은 정관 규정의 효력이 인정되지 않는다(제620조 (c)항). 

즉, 이사회의 권한을 제한하거나 이전하는 약정의 유효성은 폐쇄회사적 상황을 전제로 한다고 볼 

수 있다.

  이와 관련하여 뉴욕주법은 원칙적으로 이러한 합의를 정관에 반영할 것을 요구하고, 주주 전원

의 동의를 필수적 요건으로 삼는다는 점에서, 주주간계약을 통한 권한 재배분을 비교적 엄격하게 

통제하는 구조를 취하고 있다. 다만 판례는 모든 주주가 동의한 경우에는 해당 약정이 반드시 정

관에 형식적으로 기재되지 않았더라도 그 효력을 인정할 수 있다는 입장을 보이기도 한다.68)

  이와 같이 뉴욕주 회사법은 정관 기재, 주주 전원의 동의, 그리고 폐쇄회사적 요건을 결합하여 

이사회 권한의 이전이나 제한을 허용하고 있으며, 이러한 점에서 후술할 모범회사법(MBCA)과 

유사하게 엄격한 요건 하에서만 업무집행에 관한 계약적 규율을 인정하는 입장이라고 평가할 수 

있다.

1.1.3. 모범회사법

  모범회사법(Model Business Corporation Act, MBCA)은 제7.32조에서 ‘주주간계약

(shareholder agreements)’을 규정하면서, 일정한 요건을 충족하는 경우 이사회의 권한을 제한

하거나 재배분하는 내용의 계약도 유효한 것으로 인정한다. 구체적으로, 이사회를 폐지하거나 그 

재량·권한을 제한하는 합의, 회사의 권한 행사나 사업 및 업무의 관리에 관한 권한을 주주 또는 

제3자에게 이전하는 내용의 합의 등도 주주와 회사 사이에서 효력을 갖는 것으로 규정하고 있다

(제7.32조 (a)항).

  다만 이러한 주주간계약이 효력을 인정받기 위해서는 엄격한 요건이 요구된다. 즉, 해당 계약

은 ① 정관 또는 부속정관(bylaws)에 규정되고 계약 체결 당시의 모든 주주의 승인을 받을 것, 

또는 ② 계약 체결 당시의 모든 주주가 서명한 서면계약으로서 그 내용이 회사에 알려질 것이 

요구된다(제7.32조 (b)항 제1호).

68) Adler v. Svingos, 436 N.Y.S.2d 719 (1981); 김건식, 앞의 논문, 352면.
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  한편 종래 MBCA는 주주간계약의 존속기간을 원칙적으로 10년으로 제한하고 있었으나, 개정 

규정에서는 이러한 법정 기간 제한을 삭제하고, 계약에서 별도로 정한 경우에는 그에 따르도록 

하였다(제7.32조 (h)항). 이에 따라 현재는 당사자들이 합의하는 범위 내에서 주주간계약의 존속

기간을 자유롭게 설정할 수 있게 되었다.

1.1.4. 소결

  델라웨어주 회사법, 뉴욕주 회사법, 모범회사법의 입장을 비교하면, 이사회 권한을 제한하거나 

이전하는 내용의 주주간계약의 유효성은 주로 주주 전원 동의, 정관 반영 여부, 폐쇄회사 요건이

라는 세 가지 요소를 중심으로 구조화되어 있음을 확인할 수 있다. 이를 표로 나타내면 아래와 

같다.

  먼저 주주 전원 동의의 측면에서 보면, 뉴욕주 회사법과 모범회사법은 모두 해당 계약의 유효

성을 인정하기 위하여 원칙적으로 주주 전원의 동의를 요구한다. 이는 이사회 권한과 같은 회사

의 기본적 지배구조를 변경하는 사항은 모든 주주의 참여와 합의를 전제로 하여야 한다는 관점에 

기초한 것이다. 반면 델라웨어주 회사법은 이러한 전원 동의를 요구하지 않고, 일정한 범위에서 

일부 주주 또는 회사와의 계약만으로도 권한 제한 약정을 허용한다는 점에서 보다 완화된 입장을 

취하고 있다.

  다음으로 정관 반영 여부에 관하여 보면, 뉴욕주 회사법은 이사회 권한을 제한하거나 이전하는 

내용의 합의를 정관에 반영할 것을 요구하고, 모범회사법 역시 정관 또는 이에 준하는 전원 주주 

간 서면계약의 형식을 요구함으로써 계약 내용을 회사 내부의 공식적 규범 구조에 편입시키고자 

한다. 이에 비하여 델라웨어주 회사법은 이러한 계약을 반드시 정관에 반영할 것을 요구하지 않

고, 별도의 계약 형태로도 이를 인정한다는 점에서 계약 중심적 구조를 취하고 있다.

  마지막으로 폐쇄회사 요건과 관련하여, 뉴욕주 회사법은 해당 약정의 효력을 비상장회사에 한

정하고, 일정한 시장에서 거래되는 경우에는 그 효력을 부정함으로써 폐쇄회사적 상황을 사실상 

전제하고 있다. 모범회사법 역시 명문으로 폐쇄회사를 요구하지는 않지만, 주주 전원 동의 및 주

식 양수인에 대한 공시 요건 등을 고려할 때 사실상 폐쇄회사적 상황을 전제로 한 규율로 이해

된다. 이에 반하여 델라웨어주 회사법은 최근 개정을 통하여 폐쇄회사 여부와 관계없이 이러한 

계약을 허용하고 있어, 적용 범위에 있어서도 가장 개방적인 입장을 취하고 있다. 

구분
델라웨어주 

회사법(DGCL)

뉴욕주 회사법

(BCL)

모범회사법

(MBCA)

법적 근거
폐쇄회사: §350

일반회사: §122(18)
 §620  §7.32

주주 전원 동의 × (불요) ○ (필요) ○ (필요)

정관 반영 × (불요) ○ (필요)
○ (정관 반영 또는 

전원 계약)

폐쇄회사 요건
× (2024년 이후 일반 

회사도 인정)
○ (사실상 전제) ○ (사실상 전제)
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  이와 같은 세 요소를 종합하면, 각 입법례의 엄격성은 다음과 같이 평가할 수 있다. 뉴욕주 회

사법은 주주 전원 동의, 정관 반영, 폐쇄회사 요건을 모두 요구함으로써 가장 엄격한 규율 구조

를 취하고 있다. 모범회사법은 주주 전원 동의와 정관 또는 이에 준하는 형식을 요구한다는 점에

서 상당히 엄격한 요건을 유지하고 있으나, 계약의 내용 범위 자체는 폭넓게 인정한다는 점에서 

뉴욕주 회사법보다는 다소 완화된 입장으로 평가할 수 있다. 반면 델라웨어주 회사법은 위와 같

은 요건들을 대부분 요구하지 않고 계약을 통한 권한 재배분을 폭넓게 허용하면서도, 이사의 신

인의무를 통해 그 실질적 구속력을 통제하는 방식을 취하고 있다는 점에서 가장 완화된 입장에 

해당한다.

1.2. 판례

1.2.1. 뉴욕주 법원의 판례

  이사회의 업무집행에 관한 주주간계약에는 앞서 살펴본 바와 같이 프로큐어 조항 외에도, ① 

이사회 업무집행의 내용을 직접 제한하는 방식, ② 이사회 권한을 제3자에게 위양하는 방식, ③ 

특정 주주에게 거부권(veto power)을 부여하는 방식 등이 존재한다.69) 뉴욕주 법원의 판례 중 

이사회의 업무집행에 관한 주주간계약의 효력을 다룬 사례는 다수 존재하나, 전형적인 프로큐어 

조항이 직접적으로 문제된 사례는 쉽게 발견되지 않는다. 이하에서 검토하는 판례들은 프로큐어 

조항에는 해당하지 않지만, 업무집행약정의 다양한 유형에 관한 법원의 태도를 보여준다는 점에

서, 프로큐어 조항의 효력을 검토함에 있어서도 일정한 시사점을 제공한다는 의미에서 간략히 살

펴본다.

  먼저 1934년 McQuade v. Stoneham 판결70)은 주주 전원이 참여하지 않은 주주간계약이 문

제된 사안으로, 대주주가 일부 주식을 양도하면서 체결한 계약에 따라 당사자들이 서로를 이사 

및 임원으로 선임하기 위하여 최선의 노력을 다하고, 임원 보수 및 주요 경영사항에 대하여 상호 

합의하기로 한 내용이 포함되어 있었다. 이는 이사회 업무집행의 내용을 직접 제한하는 방식과 

거부권 부여 방식이 결합된 유형에 해당한다. 원고는 해당 약정의 강제이행을 구하였으나, 법원

은 특정인을 임원으로 선임하도록 하는 합의는 법이 이사에게 부여한 권한 행사를 제한하는 것으

로 허용될 수 없다고 보아 그 효력을 부정하였다. 한편 위 약정에는 “최선의 노력(best efforts)” 

조항이 포함되어 있으나, 이는 당사자들이 스스로 이사·임원이 되는 구조에서 서로를 선임하기로 

약정한 것에 불과하여 약정의 주체와 행위의 주체가 구별되는 프로큐어 조항과는 구별되는 것으

로 이해된다.71)

  뉴욕주 법원은 이사회의 업무집행에 관한 주주간계약의 유효성 판단에 있어, 폐쇄회사에서 주

주 전원이 참여하였는지를 중요한 기준으로 삼아 왔다. 1936년 Clark v. Dodge 판결72)은 폐쇄

69) 김건식, 앞의 논문, 342면.
70) 189 N.E. 234 (N.Y. 1934).
71) 이와 달리 McQuade v. Stoneham 판결의 사안에 프로큐어 조항이 포함되었다고 보는 견해(김건

식, 앞의 논문, 345면)도 있으나, 그 이유가 명확하게 나타나 있지는 않다.



주주간계약상 프로큐어 조항의 효력

59

회사에서 주주 전원이 참여하여 특정 주주를 총지배인으로 선임하고 이익의 일정 비율을 보장하

기로 한 계약의 효력이 문제된 사안으로, 이는 이사회 업무내용을 직접 제한하는 유형에 해당한

다. 법원은 해당 계약이 이사회의 기능을 본질적으로 무력화하는 것이 아니라 단지 일정 범위에

서 제한하는 데 그친다고 보아 유효성을 인정하고, 그 이행도 허용하였다. 다만 이사회 권한에 

대한 중대한 침해, 제3자(특히 채권자)의 이익 침해, 또는 비주주가 계약에 참여한 경우에는 달리 

평가될 수 있음을 시사하였다.

  1980년 Zion v. Kurtz 판결73)은 델라웨어 회사의 주식을 전부 보유한 두 주주가 회사의 주

요 업무 수행에 상호 동의를 요구하는 주주간계약을 체결한 사안으로, 특정 주주에게 거부권을 

부여하는 유형에 해당한다. 이 사건에서 이사회가 계약에 반하여 금융거래를 체결하자 금지청구

가 제기되었는데, 법원은 계약이 이사회 권한을 상당히 제한하는 내용임에도 불구하고 주주 전원

의 참여와 제3자 이익 침해의 부재를 이유로 그 유효성을 인정하였다. 이는 주주 전원 합의를 중

시하여 비교적 폭넓게 유효성을 인정한 사례로 평가된다.

  한편 뉴욕주 법원은 업무집행약정의 존속기간이 장기간에 이르는 경우에는 이를 이사회 권한에 

대한 중대한 침해로 보아 무효로 판단하기도 한다. 1948년 Long Park v. Trenton-New 

Brunswick Theatres Co. 판결74)에서는 폐쇄회사에서 주주 전원이 특정 주주에게 약 19년간 

이사회에 갈음하는 포괄적 업무집행권한을 부여한 계약의 효력이 문제되었는데, 이는 이사회 권

한을 제3자에게 위양하는 유형에 해당한다. 법원은 전원 동의가 존재하더라도 장기간에 걸쳐 이

사회 권한을 사실상 박탈하는 것은 중대한 침해에 해당한다고 보아 해당 계약을 무효로 판단하였

다. 즉, 주주 전원 합의가 있더라도 권한 제한의 정도와 기간에 따라 유효성이 제한될 수 있음을 

명확히 한 것이다.

1.2.2. 델라웨어주 법원의 판례   

  2024년 2월 델라웨어주 형평법원은 West Palm Beach Firefighters’ Pension Fund v. 

Moelis & Co. 판결75)에서, 상장회사와 창업자 사이에 체결된 주주간계약 중 일부 조항이 델라

웨어주 회사법 제141조(a)에 위반된다고 보아 무효라고 판단하였다. 이 판결은 상장회사 실무에

서 널리 활용되던 이사회의 권한에 관한 주주간계약의 효력에 직접적인 의문을 제기하였다는 점

에서 큰 반향을 불러일으켰다.

  이 사건에서 문제된 주주간계약은 회사의 창업자인 Kenneth Moelis에게 회사의 경영 및 의

사결정에 관한 광범위한 통제권을 부여하는 내용으로 구성되어 있었다. 주요 조항은 다음과 같이 

구분할 수 있다. 첫째, 예산 승인, 자산 처분, 회사 청산 등 다수의 경영사항에 대하여 Moelis의 

사전 승인을 요구하는 조항(사전승인 조항)이 있었다. 둘째, 이사회 정원 제한, 과반수 이사 후보

에 대한 지명권, 이사회의 추천의무, 결원 발생 시 후임자 지명권 등을 통해 Moelis가 이사회 

72) 199 N.E. 641 (N.Y. 1936).
73) 50 N.Y.2d 92 (1980).
74) 77 N.E.2d 633 (N.Y. 1948).
75) 311 A.3d 809 (Del. Ch. Feb. 23, 2024).
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구성을 실질적으로 지배할 수 있도록 하는 조항(이사회 구성 조항)이 포함되어 있었다. 셋째, 이

사회 산하 위원회의 구성에 있어서도 Moelis 측 추천 인사를 일정 비율 이상 포함하도록 하는 

조항(위원회 구성 조항)이 존재하였다. 이 사건에서 문제된 조항들 가운데 Moelis가 지명한 이사 

후보에 대하여 회사 또는 이사회가 찬성 추천을 하도록 하는 조항은 프로큐어 조항에 해당한다고 

볼 수 있다. 다만 나머지 조항들은 주주가 이사에게 간접적으로 영향력을 행사하는 구조라기보다

는 이사회 권한과 회사의 의사결정 구조 자체를 직접 규율·통제하는 성격을 가진다. 이들 조항은 

결합적으로 작용하여 특정 주주 1인에게 이사회 및 위원회의 운영 전반에 대한 포괄적인 영향력

을 부여하는 구조를 형성하고 있었다.

  형평법원은 우선 델라웨어주 회사법 제141조 (a)항을 회사의 내부 지배구조에 관한 기본 규범

으로 파악하였다. 즉, 회사의 사업과 업무는 원칙적으로 이사회에 의해 또는 이사회의 지휘 하에 

운영되어야 하며, 이러한 권한 배분은 법률 또는 기본정관(certificate of incorporation)에 의

해서만 변경될 수 있다는 것이다. 이에 따라 법원은 주주간계약이 단순한 외부적 계약인지, 아니

면 회사의 내부 지배구조(internal affairs)를 규율하는지 여부를 구별하고, 후자의 경우에는 제

141조 (a)항의 통제를 받는다고 보았다.

  법원은 기존 Abercrombie 판례76)에서 제시된 기준을 원용하여, 해당 약정이 이사들의 경영

판단 자유를 중대하게 제한하거나 이사회에 부여된 핵심 권한을 사실상 다른 자에게 이전하는 경

우에는 제141조 (a)항에 위반된다고 판단하였다. 이러한 기준에 따라, 사전승인 조항은 이사회가 

독립적으로 판단하여야 할 경영사항을 특정 주주의 사전 승인에 종속시키는 점에서, 이사회 구성 

조항과 위원회 구성 조항은 이사회 및 그 하부기관의 구성과 운영을 특정 주주 의사에 종속시키

는 점에서 각각 이사회의 권한과 재량을 중대하게 침해한다고 보았다. 그 결과 법원은 해당 조항

들이 제141조 (a)항에 위반되어 무효라고 판시하였다.

  이 판결의 의의는 주주간계약의 효력을 전면적으로 부정한 것이 아니라, 주주가 스스로 행사할 

수 있는 주주권의 범위를 정하는 약정과, 이사회에 귀속된 경영권한을 직접 규율·재배분하는 약

정을 구별하고 후자의 경우에 한하여 엄격한 제한을 가하였다는 데 있다. 즉, 주주간계약을 통한 

지배구조 설계의 가능성을 인정하면서도, 이사회 중심주의라는 회사법상의 기본 원칙을 유지하려

는 입장을 분명히 하였다. 다만 이 판결 이후 실무계의 반발을 배경으로 델라웨어주 회사법 제

122조 (18)항이 신설된 바 있음은 앞서 본 바와 같다.

  한편 이 판결은 이후 절차적 이유로 그 실체적 판단이 최종심에서 확정되지는 않았다. 2026년 

델라웨어 대법원은 형평법원의 판단을 그대로 유지한 것이 아니라, 설령 문제된 조항들이 제141

조 (a)항에 위반된다고 하더라도 이는 당연 무효(void)가 아니라 취소 가능한 경우(voidable)에 

해당한다고 보았다.77) 그리고 이러한 경우에는 형평법상의 항변인 권리행사의 지연(laches)에 의

하여 청구가 제한될 수 있다고 판단하였다.78) 대법원은 이 사건의 주주간계약이 2014년에 체결

76) Abercrombie v. Davies, 123 A.2d 893, 899 (Del. Ch. 1956), rev’d on other grounds, 130 
A.2d 338 (Del. 1957). Abercrombie 기준은 지배구조에 관한 약정이 이사가 경영사항에 대해 최선
의 판단을 내려야 할 의무를 실질적으로 박탈하거나, 경영정책에 관한 이사의 재량을 현저하게 제한
하는 경우에는 델라웨어주 회사법 제141조(a)에 위반된다고 본다.

77) Moelis & Co. v. West Palm Beach Firefighters’ Pension Fund, No. 340, 2024 (Del. Jan. 
20, 2026).
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된 점을 고려할 때, 2023년에 제기된 무효확인청구는 지나치게 지연된 것으로 보아 이를 배척하

였다. 그 결과 대법원은 형평법원의 무효 판단 자체의 당부에 대해서는 더 이상 판단하지 않고 

판결을 취소하였다. 따라서 형평법원이 제시한 제141조 (a)항의 해석은 델라웨어 대법원에 의해 

최종적으로 확정된 법리라고 보기는 어렵다.

  그럼에도 불구하고 Moelis 판결은 제122조 (18)항 신설 이전의 델라웨어 회사법 체계 하에서 

이사회 중심주의가 주주간계약에 의해 얼마나 강하게 보호되었는지를 보여주는 대표적 사례로서, 

주주간계약과 회사 내부 권한구조의 관계를 이해하는 데 중요한 기준점을 제공한다.

2. 일본

2.1. 학설

  일본의 경우, 이사회의 업무집행에 관한 주주간계약의 효력을 직접적으로 규율하는 명시적인 

제정법 규정은 존재하지 않는다. 따라서 이 문제는 주로 판례와 학설을 중심으로 논의가 전개되

어 왔다. 일본에서는 주주간계약에 관하여는 원칙적으로 그 효력을 인정하는 것이 일반적인 입장

으로 자리 잡고 있으며,79) 이사회의 업무집행에 관한 사항에 대해서도 사적 자치를 일정 범위에

서 긍정하려는 경향이 확대되고 있다.80)

  정관을 통하여 업무집행에 관한 권한을 이사회에서 주주총회로 이전하거나, 주주로 구성된 위

원회의 승인에 종속시키는 구조를 허용할 수 있다는 견해가 유력하게 제시되고 있다.81) 이는 회

사 내부의 권한 배분을 정관을 통해 조정하는 방식으로 사적 자치를 실현하려는 접근으로 이해된

다.

  이와 더불어 주주간계약의 형태로 체결되는 업무집행약정에 대해서도 그 채권적 효력 자체는 

인정하는 것이 일반적이다. 예컨대 대표이사의 선임에 관한 합의는 당사자인 주주가 이사를 겸하

는지 여부와 관계없이 원칙적으로 유효한 것으로 보며,82) 신주발행 등 이사회 결의사항에 대하여 

특정 주주의 동의를 요구하는 약정, 즉 거부권을 부여하는 형태의 계약 역시 채권계약으로서 효

력이 인정된다고 한다.83)

  다만 이러한 계약은 어디까지나 당사자 사이의 법률관계에 머무르는 것으로, 이를 위반한 경우

에는 손해배상 등 계약법상의 책임이 문제될 뿐, 그에 반하는 이사회 결의나 대표이사의 행위가 

대외적으로 당연히 무효가 되는 것은 아니라고 한다.84)

78) Ibid.
79) 江頭憲治郞, “共益權の⾏使を制約する契約の効⼒”, 早⽥⼤法百周年記念論⽂集, 第2券 民事法編(2022), 

214⾴.
80) 김건식, 앞의 논문, 353면.
81) 江頭憲治郞, 株式會社法, 有斐閣, 2017, 406⾴.
82) 森⽥果, “株主間契約(6⋅完)”, [法学協会雑誌] 第121券 第1號 (2004), 28⾴.
83) 上揭論⽂, 27-29⾴.
84) 上揭論⽂, 28⾴.
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2.2. 판례

  일본에서는 이사회의 업무집행에 관한 주주간계약의 효력을 직접적으로 다룬 판례는 많지 않

다. 이사회의 업무집행에 관한 주주간계약의 대표적인 사례로 언급되는 판결로는 2000년 동경고

등재판소 판결85)을 들 수 있다.

  이 사건은 창업자의 사망 이후 기업집단을 공동으로 경영하던 형제 X와 Y가 체결한 주주간합

의의 효력이 문제된 사안이다. 양자는 장래의 경영권 승계에 관하여 합의를 체결하여, 일정 시점 

이후에는 각자의 아들인 X2와 F를 대표이사로 선임하기로 하고, 이를 위하여 이사회에서 해당 

방향으로 의결권을 행사하기로 약정하였다. 그러나 이후 양자 간 관계가 악화되면서 약정에 따른 

대표이사 선임이 이루어지지 않았고, 이에 X 및 X2가 Y를 상대로 손해배상을 청구하였다.

  동경고등재판소는 대표이사 선임에 관한 약정이 본질적으로 이사회에서의 의결권 행사 방식에 

관한 합의에 해당한다고 보아, 원칙적으로 그 유효성을 인정하였다. 즉, 이사들이 특정인을 대표

이사로 선임하도록 의결권을 행사하기로 사전에 합의하는 것 자체가 곧바로 회사법의 기본 원리

에 반한다고 볼 수는 없다고 판단하였다. 특히 이러한 판단은 대표이사 선임과 같은 핵심적인 업

무집행 사항에 관하여도 사전적으로 의결권 행사 방향을 정하는 것이 허용될 수 있음을 전제로 

한다는 점에서 주목된다. 

  다만 법원은 이러한 약정의 효력 범위를 엄격하게 제한하였다. 우선 해당 합의는 X와 Y 사이

의 계약에 불과하므로, 그에 따라 대표이사로 선임될 것이 예정된 X2는 독자적인 권리를 취득하

는 것이 아니라 단지 반사적 이익을 누릴 뿐이라고 보았다. 따라서 X2는 자신을 대표이사로 선

임하도록 의결권 행사를 청구할 권리를 가지지 않는다고 판단하였다. 또한 장기간에 걸쳐 의결권 

행사를 구속하는 약정이나 그 내용이 지나치게 추상적인 약정에 대해서는 효력을 제한하거나 부

정하였다.

  이 사건 약정은 주주가 자신이 지명한 이사를 통하여 일정한 행위를 하도록 하는 전형적인 프

로큐어 조항의 형식을 취하고 있지는 않다. 오히려 주주가 동시에 이사로서의 지위에서 이사회 

의결권 행사 방식에 관하여 직접 합의한 것이 문제된 사안이다. 다만 특정인을 대표이사로 선임

하도록 의결권을 행사하기로 한 점에서 그 기능적 측면에서는 프로큐어 조항과 유사한 효과를 갖

는 것으로 평가할 수 있다.

  이 판결은 이사회 단계의 의결권 행사에 관한 합의도 일정 범위에서는 유효할 수 있음을 인정

하면서도, 그 효력은 당사자 사이의 채권적 관계에 한정되고 제3자에게 직접적인 권리를 부여하

지 않는다는 점을 명확히 하였다는 데 의의가 있다. 나아가 약정의 내용이나 기간이 과도한 경우

에는 그 효력이 제한될 수 있음을 제시함으로써, 일본 학설이 취하는 채권적 효력 중심의 접근과 

궤를 같이하는 것으로 평가된다.86)

85) 東京高等裁判所 2000. 5. 30. 判決, 判例時報 第1750號, 169⾴. 
86) 다만 김건식, 앞의 논문, 358면은 이 판결에 대해서 다음과 같은 점에서 비판을 제기한다. 첫째, 법

원은 이사회 의결권 행사에 관한 합의를 유효하다고 보면서, 당사자인 X와 Y가 주주로서뿐만 아니라 
이사로서도 그 합의에 따른 의무를 부담한다고 명시하였음에도 불구하고, 그와 같은 결론에 이르는 
구체적인 법리적 근거를 충분히 제시하지는 않았다. 특히 이사가 계약상 의무를 부담하는 경우, 그 의
무가 회사에 대한 충실의무 및 선관주의의무와 충돌할 가능성이 있음에도 이에 관하여는 별다른 검토
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Ⅴ. 프로큐어 조항의 효력론

1. 이사의 충실의무․선관주의의무의 강행규정성의 의미

  주주간계약, 특히 프로큐어 조항의 효력을 논의함에 있어서는 먼저 이사의 충실의무 및 선관주

의의무가 가지는 강행규정성의 의미를 어떻게 이해할 것인지가 논의의 전제가 된다.

  일반적으로 회사법은 사적 자치를 전제로 하면서도 상당수 규정에 강행성을 인정하는 특징을 

가진다. 이러한 강행규정성은 무엇보다 주식회사 구조에 내재된 대리인 문제를 통제하기 위한 필

요성에서 비롯된다.87) 주주는 회사의 경영을 직접 수행하지 않고 이사에게 위임하는 구조를 취하

므로, 주주와 경영진 사이에는 구조적으로 이해상충이 발생한다.88) 이사의 충실의무 및 선관주의

의무는 이러한 대리인 비용을 통제하기 위한 핵심적 규범으로서, 원칙적으로 당사자의 합의에 의

해 임의로 배제되거나 약화될 수 없는 강행적 성격을 가진다고 이해된다.

  또한 회사법은 회사의 조직구조와 권한배분에 관한 표준적 틀을 제공함으로써 거래질서를 형성

하고 거래비용을 절감하는 기능을 수행한다. 대표권, 기관구성, 책임구조 등에 관한 규범이 일정

하게 유지되어야 거래 상대방이 별도의 조사 없이 법률관계를 예측할 수 있기 때문에, 이러한 규

범을 자유롭게 변경할 수 있도록 하는 경우 오히려 사회적 비용이 증가할 우려가 있다.89) 나아

가 회사 내부의 규범은 계약에 참여하지 않은 제3자, 특히 채권자에게 영향을 미칠 수 있으므로, 

외부효과를 통제하기 위해서도 일정한 강행규정의 존재가 요구된다.

  이와 같은 이유에서 이사의 충실의무 및 선관주의의무는 원칙적으로 강행규정으로 이해되며, 

이를 근거로 이사회의 재량을 사전에 구속하는 프로큐어 조항과 같은 약정은 무효라는 견해90)도 

제시된다. 즉, 이사는 언제나 회사의 이익을 기준으로 독립적인 판단을 하여야 하므로, 사전에 특

정 방향의 의사결정을 강제하는 약정은 이사의 의무와 양립할 수 없다는 것이다. 그러나 이러한 

절대적 무효설은 다음과 같은 점에서 그대로 수긍하기 어렵다.

  우선 이사의 충실의무 및 선관주의의무가 강행규정이라는 점이 곧바로 그와 관련된 모든 사적 

합의를 무효로 만든다고 보기는 어렵다. 실제로 회사법은 이사의 자기거래나 이해상충 상황에서

도 이사회 또는 주주총회의 승인에 의해 일정한 행위를 허용하고 있으며, 이는 이사의 의무가 전

면적으로 사적 자치로부터 차단되는 절대적 규범이 아님을 보여준다. 즉, 이사의 의무는 강행규

정이기는 하나 그 강행성은 회사관계의 공정성이나 근본적 원리와 관련되는 범위에서 제한적으로 

가 이루어지지 않았다. 둘째, 대표이사 선임과 같이 회사의 핵심적인 업무집행 사항에 관한 합의가 장
기간에 걸쳐 이루어진 경우에도 일률적으로 그 효력을 인정할 수 있는지, 나아가 그러한 합의가 이사
가 아닌 단순한 주주 사이에서 체결된 경우에도 동일하게 유효하다고 볼 수 있는지에 관하여 판결은 
명확한 기준을 제시하지 못하고 있다. 셋째, 이 사건의 주주구성을 보면, 형식적으로는 주주 전원이 
계약당사자는 아니었으나 나머지 주주들 역시 모두 계열회사로서 외부주주가 존재하지 않았다는 점에
서 사실상 전원 합의에 가까운 구조를 이루고 있었다. 그럼에도 법원은 이러한 사정이 계약의 유효성 
판단에 어떠한 영향을 미치는지에 대해서는 별도의 언급을 하지 않았다.

87) 김홍기, 앞의 논문, 135면.
88) 위의 논문.
89) 위의 논문, 136면.
90) 이철송, 앞의 논문, 25-26면.
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작용하는 것으로 이해할 필요가 있다.

  또한 회사법의 강행규정성을 정당화하는 논거들 역시 모든 경우에 동일한 강도로 적용되는 것

은 아니다. 대리인 비용 통제라는 관점에서도, 당사자들이 충분한 정보와 협상력을 갖춘 상태에

서 합의한 내용이 항상 비효율적이라고 단정하기 어렵고,91) 오히려 폐쇄회사나 합작투자회사와 

같이 소수의 주주가 장기적 협력관계를 전제로 하는 경우에는 경영권 배분이나 기관구성에 관한 

사전적 합의가 투자 유인과 경영 안정성을 확보하는 데 기여할 수 있다. 외부효과의 관점에서도, 

모든 주주간 계약이 제3자에게 부정적인 영향을 미치는 것은 아니며, 그러한 영향이 없는 경우까

지 일률적으로 무효로 볼 필요는 없다. 나아가 회사법이 제공하는 표준적 조직구조를 유지해야 

한다는 논거 역시 어떤 규범이 반드시 유지되어야 할 ‘핵심 구조’에 해당하는지 명확하지 않다는 

한계를 가진다.92) 특히 이사회 내부의 의사결정 방식과 같이 주로 내부 관계에 영향을 미치는 

사항에 대해서까지 일률적으로 강행성을 인정할 필요가 있는지는 의문이다.

  이와 같이 회사법의 강행규정성을 정당화하는 각 논거들은 일정한 타당성을 가지면서도 그 적

용 범위와 강도에 있어서는 한계를 가진다. 특히 상법 제398조는 이사의 자기거래를 원칙적으로 

제한하면서도 이사회의 승인 등을 요건으로 그 유효성을 인정하고 있고, 판례 역시 이해상충 상

황에서의 행위에 대하여 일정한 절차적 통제를 전제로 그 효력을 부정하지 않고 있다. 이는 이사

의 충실의무 및 선관주의의무가 강행규정으로서 기능하면서도, 그 적용이 모든 경우에 절대적으

로 사적 자치를 배제하는 방식으로 이루어지는 것은 아니라는 점을 보여준다. 따라서 이사의 충

실의무 및 선관주의의무의 강행성 역시 일률적으로 절대적인 것으로 이해할 것이 아니라, 해당 

규범이 보호하려는 이익의 성격과 침해의 정도에 따라 그 적용 범위와 강도를 달리 평가할 필요

가 있다.

  이러한 관점에서 보면, 프로큐어 조항과 같은 주주간 계약 조항은 이사의 의무와의 관계에서 

당연히 무효라고 볼 것이 아니라 그 내용이 이사의 독립적 판단을 본질적으로 박탈하는지, 회사 

또는 제3자의 이익을 현저히 침해하는지 여부 등을 기준으로 그 효력을 개별적으로 판단하여야 

한다. 즉, 회사법의 강행규정성은 프로큐어 조항의 채권적 효력을 전면적으로 부정하는 근거가 

되기보다는 그 효력의 인정 범위와 한계를 설정하는 기준으로 기능한다고 보는 것이 타당하다고 

본다.

2. 프로큐어 조항의 채권적 효력과 단체법적 효력의 한계

  앞서 살펴본 바와 같이 프로큐어 조항의 효력 문제는 이사의 충실의무 및 선관주의의무라는 

강행규범과 사적 자치 사이의 조화를 어떻게 도모할 것인가의 문제로 귀결된다. 따라서 그 효력

은 일률적으로 전면 무효 또는 전면 유효로 단정할 것이 아니라, 조항의 내용, 회사의 구조, 계

약 체결의 경위 및 계약 외 이해관계자에 대한 영향을 종합적으로 고려하여 사안별로 판단할 필

요가 있다. 이러한 점에서 프로큐어 조항에 대하여 원칙적으로 채권적 효력을 인정하되, 그 구체

91) 송옥렬, 앞의 논문, 348면.
92) 위의 논문, 351면.
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적 인정 여부와 범위는 개별 사안에 따라 조정되어야 한다는 입장이 타당하다고 본다.

  이와 달리 프로큐어 조항에 대하여 채권적 효력에 그치지 않고 이사에 대한 구속력까지 인정

하는 견해(내부적 효력설)나, 나아가 일정한 경우 회사 내부 질서를 규율하는 단체법적 효력까지 

인정하는 견해(단체법적 효력설)는 다음과 같은 점에서 수긍하기 어렵다.

2.1. 내부적 효력설에 대한 비판

  내부적 효력설은 프로큐어 조항에 따라 이사 또는 이사회가 일정한 방식으로 의사결정을 하여

야 할 법적 의무를 부담한다고 본다. 그러나 이는 주주간 계약과 회사기관의 권한분배 구조를 지

나치게 밀착시키는 결과를 초래한다.

  주주간 계약의 효력을 존중할 필요가 있다고 하더라도, 그 계약을 근거로 이사에게 직접적인 

법적 구속력을 인정하는 것은 주주간의 채권계약을 이사의 기관법적 의무로 전환시키는 것과 다

름없다. 그러나 현행 상법상 이사는 회사에 대하여 충실의무 및 선관주의의무를 부담하며, 그 권

한과 의무는 법률과 정관에 의해 형성되는 것이지 주주간 계약 그 자체에 의해 직접 수정되는 

것은 아니다.

  따라서 프로큐어 조항의 효력을 인정하더라도 그것은 원칙적으로 계약당사자 간의 채권적 의무

로 이해하는 것이 자연스럽고, 나아가 이사에 대한 직접 구속력까지 인정하는 것은 현행법상 권

한분장 구조와 긴장관계에 놓인다. 특히 이사의 독립적 판단 의무를 전제로 하는 회사법 체계와 

조화되기 어렵다는 점에서 내부적 효력설은 신중하게 접근할 필요가 있다.

2.2. 단체법적 효력설에 대한 비판

 

  단체법적 효력설은 일정한 경우, 예컨대 모든 주주가 참여한 경우, 잔여 주주가 주주간계약을 

체결한 다수의 주주와 이해관계를 일치시키는 계약적 조치를 취한 경우, 폐쇄회사와 같이 주주구

성이 제한된 경우 등에는 주주간계약이 회사 내부 질서를 규율하는 ‘제3의 규범’ 또는 준자치법

규로 기능할 수 있다고 본다. 그러나 이 견해 역시 다음과 같은 점에서 그대로 받아들이기 어렵

다.

  무엇보다 회사 내부 질서를 일반적·객관적으로 규율하는 자치규범은 정관이며,93) 정관은 상법

이 정한 절차에 따라 작성·변경되고 등기를 통해 외부에 공시된다. 정관은 회사와 주주 전원뿐만 

아니라 장래의 주주 및 거래상대방에 대해서도 예측가능성을 제공하고 구속력을 미치는 조직법적 

규범이다.94) 이에 비하여 주주간계약은 원칙적으로 공시되지 않으며, 정관과 달리 엄격한 변경절

차도 요구되지 않는다. 따라서 주주간계약에 불과한 프로큐어 조항을 곧바로 단체법적 효력을 가

지는 규범으로 평가하는 것은 정관과 주주간계약의 기능적 차이를 간과하는 것이라고 본다. 특히 

공시성과 형식적 절차를 결여한 계약에 대하여 제3자까지 구속하는 조직법적 효력을 인정하는 

93) 대법원 2000. 11. 24. 선고 99다12437 판결.
94) 김홍기, 앞의 논문, 147면; 육태우, “주주간 계약 등을 통한 회사지배권의 공유 –이사지명권 확보를 

위한 의결권 구속계약을 중심으로-”, 강원법학 제74권, 강원대학교 비교법학연구소 (2024),  459면.



2026년 한국상사법학회 춘계공동학술대회

66

것은 거래안전과 법적 안정성을 해칠 우려가 있다.

 

2.3. 정관 반영과 단체법적 효력의 인정 가능성

  정관은 회사 내부 질서를 규율하는 자치법규로서 조직법적 효력을 가지므로, 프로큐어 조항이 

정관에 어떻게 반영되는지에 따라 그 법적 성격이 달라질 수 있다.먼저 우리 상법상 대표이사의 

선임권한을 정관규정에 의하여 주주총회에 부여하는 것이 허용되고(상법 제389조 제1항), 다수의 

견해도 성질상 허용될 수 없는 경우를 제외하고는 정관으로 이사회 권한사항을 주주총회 권한사

항으로 할 수 있다고 본다.95) 이에 따라 정관에 “이사회 결의사항에 관하여 일정한 사항을 주주

총회가 결정할 수 있다”는 근거규정이 존재하는 경우, 그에 기초한 약정은 사실상 주주총회 단계

의 의결권 행사 문제로 전환된다.96) 이 경우 프로큐어 조항은 의결권구속약정으로 이해될 수 있

고, 채권적 효력을 인정하는 데 무리가 없다.97)

  나아가 프로큐어 조항의 내용 자체가 정관에 그대로 반영되는 경우에는, 해당 조항은 더 이상 

단순한 주주간 계약이 아니라 정관이라는 자치법규의 일부로 편입된다고 보아야 한다.98) 이 경우

에는 회사 내부 질서를 직접 규율하는 단체법적 효력을 인정할 수 있다. 즉, 단체법적 효력은 주

주 전원의 동의라는 사실만으로 발생하는 것이 아니라, 정관이라는 조직법적 형식에의 편입을 통

해 비로소 인정된다고 보아야 한다.

 

2.4. 소결

  이상의 논의를 종합하면, 프로큐어 조항은 원칙적으로 당사자 사이에서 채권적 효력을 가질 수 

있다. 다만 그 채권적 효력의 인정 여부와 강도는, 해당 조항이 이사의 충실의무 및 선관주의의

무와 본질적으로 충돌하는지 여부를 기준으로 판단하여야 한다. 그리고 이러한 충돌 여부를 구체

적으로 판단함에 있어서는 주주 전원의 동의, 폐쇄회사 여부, 계약의 존속기간, 회사의 계약당사

자성 등 여러 요소를 종합적으로 고려할 필요가 있다.

  반면 정관에 반영되지 않은 프로큐어 조항에 대하여 곧바로 이사에 대한 구속력이나 단체법적 

효력을 인정하는 것은 정관의 자치규범성, 공시성 및 변경절차의 엄격성과 조화되기 어렵다. 따

라서 현행법 해석론상으로는 사안별 채권적 효력설이 타당하며, 이사에 대한 직접 구속력이나 단

체법적 효력의 인정은 정관 반영 또는 명시적 입법이 있는 경우에 한하여 예외적으로 논의될 수 

있다고 보아야 한다.

95) 김건식, 앞의 논문, 359면; 김홍기, 앞의 논문, 148면; 남기윤, “주식회사의 특질”, 주식회사법대계
Ⅰ, 제3판, 한국상사법학회 편, 법문사, 2019, 97면; 이중기, 앞의 논문, 214면.

96) 김건식, 앞의 논문, 359면; 이중기, 앞의 논문, 214면.
97) 의결권구속약정의 채권적 효력을 인정하는 대법원 판결로는, 대법원 2025. 6. 12. 선고 2020다

219577 판결.
98) 송옥렬, 앞의 논문, 354면; 이중기, 앞의 논문, 214면. 
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3. 사안별 채권적 효력 판단 시 고려요소 

3.1. 주주 전원의 동의

  프로큐어 조항의 채권적 효력 인정 여부를 판단함에 있어 가장 중요한 요소 중 하나는 주주 

전원의 동의이다. 주주 전원이 해당 약정에 참여하거나 그 내용에 동의한 경우에는, 회사의 지배

구조와 관련된 사항에 관하여 당사자들이 공동으로 형성한 의사가 존재한다는 점에서 그 약정의 

정당성이 강화된다. 특히 계약 외 주주에게 부정적인 외부효과가 발생할 가능성이 현저히 감소하

고, 주주 간 이해관계의 조정이 자율적으로 이루어졌다는 점에서 해당 약정을 존중할 필요성이 

커진다.

  이와 관련하여 최근 미국 학계에서는 이사회 권한과 같은 조직법적 사항에 대한 사적 합의를 

정당화하기 위해서는 프로큐어 조항의 효력을 논의함에 있어서 ‘좁은 절차로 넓은 범위의 권한을 

재배분하는 데에서 발생하는 불일치’를 해소할 필요가 있다는 점이 지적되고 있다.99) 즉, 제한된 

당사자만이 참여한 계약을 통해 회사 전체에 영향을 미치는 권한 재배분을 허용하는 경우에는 정

당화의 문제가 발생하는데, 이를 해소하기 위해서는 보다 넓은 범위의 이해관계자를 절차에 참여

시키는 방식으로 정당성을 확보할 수 있다는 것이다.100) 이러한 관점에서 보면, 주주 전원의 동

의는 단순한 사실상의 합의가 아니라, 권한 재배분의 정당성을 확보하기 위한 ‘절차적 확대’의 의

미를 가진다. 다시 말해, 조직법적 효과를 수반할 수 있는 합의를 정당화하기 위해 요구되는 절

차적 통제의 한 형태로 이해될 수 있다.

  그러나 주주 전원의 동의가 존재하더라도 그것만으로 곧바로 회사 내부 질서를 규율하는 단체

법적 효력이 발생한다고 보기는 어렵다. 미국 입법례를 보더라도 이러한 점이 확인된다. 예컨대 

모범회사법(MBCA) 제7.32조는 주주 전원의 동의를 요건으로 하여 이사회 권한을 제한하거나 재

배분하는 내용의 주주간계약을 유효하게 인정하고 있으나, 그 법적 성격은 여전히 계약에 머물

고, 그 위반에 대한 구제수단 역시 주로 계약책임을 중심으로 구성되어 있다. 뉴욕주 회사법 제

620조 역시 전원동의를 요구하면서도, 그 효력은 일정한 요건 하에서 제한적으로 인정될 뿐이며, 

이사회의 의사결정을 직접적으로 무효로 하거나 이사의 판단을 법적으로 강제하는 일반적 효과를 

인정하는 것은 아니다. 이러한 점에 비추어 보면, 주주 전원의 동의는 단체법적 효력의 직접적인 

발생 근거라기보다는 채권적 효력을 강화하는 요소로 이해하는 것이 타당하다고 본다.  

  또한 주주 전원의 동의는 어디까지나 채권적 효력 인정에 있어 강한 긍정적 요소일 뿐, 그 자

체로 충분조건은 아니다. 이사회 권한을 본질적으로 박탈하거나, 이사의 독립적 판단을 사실상 

불가능하게 만드는 내용의 약정, 또는 회사나 제3자의 이익을 중대하게 침해하는 경우에는, 설령 

전원동의가 존재하더라도 그 효력을 그대로 인정하기 어렵다.

  한편 주주 전원의 동의가 존재하지 않는 경우에도 곧바로 채권적 효력이 부정되는 것은 아니

다. 일부 주주만이 당사자인 경우에도 그 약정은 당사자 사이의 권리·의무를 규율하는 범위 내에

99) Rauterberg & Sanga, op. cit., p. 317
100) Ibid.
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서 유효하게 인정될 수 있으며, 실제로 이러한 입장이 유력하다.101) 따라서 주주 전원의 동의는 

프로큐어 조항의 채권적 효력을 판단함에 있어서 중요한 고려요소이기는 하나 절대적 기준은 아

니며, 다른 요소들과 함께 종합적으로 평가되어야 한다.

3.2. 폐쇄회사 여부

  해당 회사가 폐쇄회사에 해당하는지 여부 역시 프로큐어 조항의 채권적 효력 판단의 중요한 

고려요소가 된다. 일반적으로 폐쇄회사는 주주의 수가 제한되어 있고, 주주 간에 신뢰관계가 존

재하며, 투자와 경영이 밀접하게 결합되어 있다는 특징을 가진다. 이러한 구조에서는 주주들이 

단순한 투자자에 그치지 않고 회사의 운영에 적극적으로 관여하는 경우가 많고, 경영권 배분에 

관한 사전적 합의의 필요성도 크다. 따라서 폐쇄회사에서는 프로큐어 조항과 같은 방식으로 이사

회 권한 행사에 영향을 미치는 약정을 체결할 실질적 필요성이 크고, 그 효력을 긍정할 정당성도 

상대적으로 높다.

  특히 합작투자회사나 벤처기업과 같이 소수 투자자가 자금과 경영에 동시에 참여하는 경우에

는, 각 투자자의 이해관계를 조정하고 경영에 대한 참여를 보장하기 위한 수단으로 프로큐어 조

항이 활용되는 것이 일반적이다. 이러한 상황에서 해당 약정을 전면적으로 부정하는 것은 당사자

들이 의도한 위험배분 구조를 훼손하고, 사적 자치의 기능을 지나치게 제한하는 결과를 초래할 

수 있다. 따라서 폐쇄회사적 성격이 강할수록 프로큐어 조항의 채권적 효력을 인정할 필요성은 

더욱 커진다고 할 수 있다.

  이와 같은 접근은 비교법적으로도 지지를 얻고 있다. 앞서 살펴본 바와 같이 뉴욕주 회사법 제

620조와 모범회사법 제7.32조는 이사회 권한을 제한하는 약정의 유효성을 인정함에 있어 사실상 

폐쇄회사적 상황을 전제로 하고 있다. 또한 델라웨어 회사법 제350조는 폐쇄회사(close 

corporation)에 관하여 이사회 권한을 제한하거나 재배분하는 주주간계약을 허용하는 규정을 두

어, 일반회사에 비해 보다 유연한 지배구조 설계를 인정하고 있다. 이는 이사회 중심주의를 완화

하는 방식의 사적 자치를 허용함에 있어 이해관계인의 범위가 제한된 폐쇄회사적 상황이 중요한 

전제로 작용하고 있음을 보여준다.

  다만 우리 상법은 폐쇄회사를 별도의 법적 유형으로 명시적으로 구분하고 있지 않다는 점에서 

폐쇄회사 여부를 독립적인 법적 기준으로 설정하는 데에는 신중할 필요가 있다. 이러한 측면에서 

주주간 계약의 효력을 논의함에 있어 폐쇄회사를 전제로 삼는 것은 타당하지 않다는 비판도 제기

된다.102) 그러나 사적 자치는 이해관계인이 적은 소규모 회사에 한정되는 것이 아니라는 점을 전

제로 하면서도, 폐쇄회사적 특성을 해석과 운용의 과정에서 고려요소로 활용하는 것은 가능하다

는 견해도 유력하다.103)

  우리나라와 같이 공개회사와 폐쇄회사의 구분이 명확하지 않은 상황에서 양자를 엄격히 구별하

101) 김건식, 앞의 논문, 372면.
102) 이철송, “주주간계약의 회사법적 효력론의 동향”, 선진상사법률연구 제86호, 법무부 상사법무과 

(2019), 28면.
103) 송옥렬, 앞의 논문, 331면.
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여 서로 다른 법리를 적용하는 것은 오히려 혼란을 초래할 수 있다. 따라서 형식적으로 회사 유

형을 구분하기보다는, 동일한 법리를 전제로 하되 구체적 사안에서 회사의 규모, 주주 구성, 이해

관계의 밀도 등을 고려하여 회사법 규정의 적용 강도를 달리하는 것이 보다 타당하다. 즉, 다수

의 이해관계인이 존재하는 공개회사적 상황에서는 회사법의 강행규범을 보다 엄격하게 적용할 필

요가 있는 반면, 소수의 주주로 구성된 폐쇄회사적 상황에서는 당사자의 자치를 보다 유연하게 

존중할 필요가 있다고 본다.104)

  결국 폐쇄회사성은 프로큐어 조항의 효력을 일률적으로 결정하는 기준이라기보다는 그 채권적 

효력을 긍정하는 방향으로 작용하는 중요한 사정으로 이해하여야 한다. 폐쇄회사적 성격이 강할

수록 주주 간 합의의 정당성이 강화되고 외부효과가 제한된다는 점에서 채권적 효력 인정의 강한 

근거가 될 수 있다.

3.3. 그 밖의 요소

    

3.3.1. 주주의 이사 겸직 여부

  프로큐어 조항의 채권적 효력 판단에 있어, 계약당사자인 주주가 동시에 이사의 지위를 겸하는

지 여부 역시 고려할 수 있는 요소이다. 특히 폐쇄회사에서는 주주가 이사를 겸하는 경우가 일반

적이며, 가족기업이나 합작회사에서는 그러한 경향이 더욱 두드러진다. 실제로 앞서 살펴본 

2000년 일본 동경고등재판소 판결105)도 당사자인 주주가 이사를 겸하고 있는 사안에서 문제된 

것이다.

  이와 관련하여 문제되는 것은 주주간 계약에 따른 의무를 이사가 부담하게 되는 경우 그것이 

이사의 충실의무 및 선관주의의무와 충돌하는지 여부이다. 충실의무를 부담하는 이사가 스스로 

그 의무의 이행에 영향을 미칠 수 있는 계약을 체결하는 것이므로 보다 엄격한 제한이 필요하다

고 볼 여지도 있으나, 이사의 계약상 의무가 항상 신인의무와 충돌하는 것은 아니다.106) 주주인 

이사가 업무집행에 관한 약정을 체결하는 경우, 그 약정은 통상 회사와 주주의 이익에 부합하는 

방향으로 설계되는 경우가 많다.107) 다만 이사가 구체적 상황에서 해당 약정을 이행하는 것이 회

사의 이익에 반한다고 판단하는 경우에는, 오히려 이를 이행하지 않는 것이 충실의무 및 선관주

의의무를 준수하는 행위가 될 수 있다. 앞서 살펴본 대법원 2012다80996 판결도 이러한 점을 

명확히 하고 있다. 이 경우 이사는 회사에 대한 의무를 우선적으로 고려하여야 하며, 그 결과 계

약상 의무를 이행하지 않게 되더라도 이는 이사의 직무상 판단에 따른 것으로 평가될 수 있

104) 김홍기, 앞의 논문, 136면.
105) 東京高等裁判所 2000. 5. 30. 判決, 判例時報 第1750號, 169⾴. 
106) 김건식, 앞의 논문, 371면.
107) 김건식, 앞의 논문, 371면은 주주가 이사의 지위를 겸하는 경우에 업무집행약정의 유효성 판단은 

원칙적으로 그 체결 시점을 기준으로 이루어져야 한다고 주장한다. 이에 따르면, 계약 체결 당시 회사
와 주주의 이익에 부합한다고 평가되는 약정이라면, 이후 사정 변경으로 특정 주주에게 불리한 결과
가 발생한다고 하더라도 그 효력을 부정할 이유는 없다고 보아야 한다. 다만 약정이 유효하더라도 이
사가 반드시 약정상 의무를 그대로 이행해야 하는 것은 아니라고 한다.
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다.108) 

  이와 같은 점을 종합하면, 주주의 이사 겸직 여부는 프로큐어 조항의 채권적 효력 자체를 부정

하는 사유가 되지는 않는다. 다만 이 경우에도 주주로서의 계약상 의무와 이사로서의 기관법적 

의무는 구별되어야 하며, 계약이 이사의 의사결정을 직접적으로 구속하는 효력을 가진다고 보기

는 어렵다. 결국 주주가 이사를 겸하는 경우에도 프로큐어 조항은 원칙적으로 채권적 효력을 가

지되, 그 이행 여부는 이사의 충실의무 및 선관주의의무에 따른 독립적 판단에 의해 조정될 수 

있다고 보는 것이 타당하다.

3.3.2. 회사의 계약당사자성

  실무에서는 주주간계약에 회사를 당사자로 포함시키는 경우가 적지 않다. 이는 계약의 실효성

을 높이고, 회사에 대해서도 일정한 구속력을 확보하려는 목적에서 비롯된다.109) 특히 일부 주주

만이 계약에 참여하는 경우 이러한 필요성이 더욱 강조된다.

  이와 관련하여, 회사가 계약당사자인 경우 해당 약정이 회사에 대해서도 채권적 효력을 가진다

고 보는 것은 가능하다. 즉, 회사가 일정한 행위를 하거나 하지 않을 의무를 부담하는 계약도 원

칙적으로 유효한 것으로 이해할 수 있다.110)111) 

  그러나 이러한 사정만으로 주주간계약의 효력이 이사 또는 이사회에 대한 직접적 구속력으로 

확장된다고 보기는 어렵다. 회사의 권한과 의무는 법률과 정관에 의해 형성되는 것이며, 계약을 

통해 임의로 변경될 수 있는 성질의 것이 아니다. 따라서 프로큐어 조항과 같이 이사회의 의사결

정에 영향을 미치는 약정의 경우, 회사가 계약당사자가 되었다 하더라도 이사의 독립적 판단을 

직접적으로 구속하는 효력을 인정할 수는 없다. 이는 이사의 충실의무 및 선관주의의무가 기관법

적 성격을 가지기 때문이다.

  또한 회사가 이러한 계약에 참여하는 것 자체가 문제될 가능성도 있다. 대표자는 회사 및 전체 

주주의 이익을 고려하여야 하므로, 특정 주주에게 유리한 계약에 회사를 참여시키는 행위는 경우

에 따라 주주평등원칙 위반으로 평가될 여지도 있다.112)

  구제수단의 측면에서도 실익은 제한적이다. 회사가 계약당사자인 경우 회사에 대한 이행청구나 

손해배상청구가 가능하다는 차이는 있으나, 이행은 결국 이사회의 결의를 전제로 하므로 특정한 

의사결정을 강제하기는 어렵다. 결과적으로 구제는 손해배상으로 귀결될 가능성이 크며, 주주간

계약과 비교하여 실질적 차이는 크지 않다.

  결국 회사의 계약당사자성은 계약의 채권적 효력을 보강하는 요소로는 고려될 수 있으나, 그 

자체로 이사에 대한 구속력을 인정하는 근거가 되기는 어렵다. 따라서 그 법적 의미는 어디까지

108) 다만 이러한 경우에도 계약당사자로서의 지위에서 발생하는 채무불이행책임은 별도로 문제될 여지
가 있다. 김건식, 앞의 논문, 371면.

109) 이동건 외, 앞의 논문, 85면.
110) 김건식, 앞의 논문, 372면.
111) 그러나 회사와의 관계에서 주주간계약의 효력이 인정되기 어렵다고 보는 경우, 회사가 그 계약에 

형식적으로 참여하였다는 이유만으로 그 판단이 달라진다고 보기는 곤란하다는 견해(송옥렬, 앞의 논
문, 354-355면).

112) 김건식, 앞의 논문, 373면.
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나 제한적인 범위에서 이해하는 것이 타당하다.

3.3.3. 계약의 존속기간

  프로큐어 조항의 채권적 효력을 판단함에 있어 계약의 존속기간도 중요한 고려요소가 된다. 계

약 체결 당시에는 당사자들의 합리적 선택으로 정당화될 수 있는 내용이라 하더라도, 시간이 경

과함에 따라 회사의 상황, 이해관계자 구성, 경영환경 등이 변화할 수 있기 때문이다.

  특히 장기간에 걸쳐 특정 경영진의 지위를 보장하거나 이사회의 의사결정을 실질적으로 제약하

는 내용의 약정은 그 효력을 그대로 인정하기 어려운 경우가 발생할 수 있다. 예컨대 대표이사의 

경영능력에 대한 신뢰가 상실된 경우에도 해당 지위를 유지하도록 강제하는 약정은, 이사의 해임

권 행사 및 경영판단을 과도하게 제약하게 된다. 이사는 주주 전원의 의사와 무관하게 독자적인 

충실의무 및 선관주의의무를 부담하므로, 단지 계약의 존재만을 이유로 그 판단을 제한하는 것은 

정당화되기 어렵다.113)

  또한 계약의 타당성은 시간의 경과에 따라 점차 약화될 수 있다. 회사에는 새로운 주주가 유입

되거나 이해관계가 변화하고, 기존 계약이 계약 외 주주나 제3자에게 미치는 외부효과도 확대될 

수 있다. 이러한 변화가 일정 수준을 넘어서면, 계약 체결 당시의 정당성만으로 그 효력을 계속 

유지하는 것이 오히려 비효율적 결과를 초래할 수 있다.114)

  물론 계약의 존속기간이 어느 정도를 초과할 경우 효력을 부정할 것인지에 대해서는 일률적인 

기준을 설정하기 어렵고, 구체적 사정을 종합적으로 고려하여 판단하여야 한다.115) 그러나 적어

도 장기간에 걸쳐 이사회의 독립적 판단을 실질적으로 제약하는 내용의 약정에 대해서는, 그 채

권적 효력 역시 제한적으로 인정하는 것이 타당하다.

  결국 계약의 존속기간은 프로큐어 조항의 효력을 전면적으로 좌우하는 절대적 기준은 아니지

만, 그 내용이 이사의 의무와 충돌하는 정도 및 외부효과의 확대 가능성을 평가하는 데 있어 중

요한 판단요소로 기능한다고 볼 수 있다.

3.3.4. 구속의 강도(경직성의 정도)

  프로큐어 조항의 채권적 효력을 판단함에 있어서는 그 내용이 이사의 의사결정을 어느 정도로 

구속하는지, 즉 약정의 구속 강도 또는 경직성의 정도가 중요한 고려요소가 된다. 동일한 형식의 

주주간계약이라 하더라도, 이사의 판단을 단순히 유도하거나 참고하도록 하는 수준에 그치는 경

우와, 특정한 결과를 사실상 강제하는 경우 사이에는 그 법적 평가를 달리할 필요가 있다.

  예컨대 특정인을 대표이사로 선임하도록 하는 내용의 약정 자체가 곧바로 무효가 된다고 보기

는 어렵다. 앞서 살펴본 일본 동경고등재판소 판결에서도 특정인을 대표이사로 선임하기 위하여 

이사회에서 의결권을 행사하기로 한 합의 자체는 유효한 것으로 인정된 바 있다. 이는 특정인에 

113) 최문희, 앞의 논문, 89면.
114) 송옥렬, 앞의 논문, 356면.
115) 위의 논문, 357면.
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대한 지명 또는 추천이라는 요소만으로는 이사의 충실의무 및 선관주의의무와의 본질적 충돌이 

발생한다고 단정하기 어렵다는 점을 보여준다.

  그러나 문제는 그러한 약정이 어떠한 방식으로 구조화되어 있는지에 있다. 예컨대 특정인을 대

표이사로 “선임하도록 노력한다”거나 “우선적으로 고려한다”는 정도의 약정은 이사의 판단 여지

를 전제로 하므로, 원칙적으로 채권적 효력을 인정하는 데 큰 어려움이 없다. 이에 비해 특정인

을 반드시 선임하여야 하거나 일정 기간 그 지위를 유지하도록 하는 내용의 약정은, 이사의 해임

권 행사 및 경영판단을 실질적으로 제약하게 된다. 특히 일정 기간 동안 특정인의 대표이사 지위

를 보장하는 약정은 그 구속의 정도가 매우 강한 유형에 해당한다. 이러한 약정은 회사의 경영상 

필요나 대표이사의 자질에 대한 평가가 변화하더라도 이를 반영하기 어렵게 만들고, 결과적으로 

이사의 독립적인 판단을 사전에 봉쇄하는 효과를 가져올 수 있다. 이 경우에는 해당 약정이 이사

의 충실의무 및 선관주의의무와 본질적으로 충돌할 가능성이 크다.

  서울중앙지방법원 2024카합21391 결정에서 문제된 조항은 일정 기간 동안 대표이사 지위를 

유지할 수 있도록 이사회에서 지명된 이사가 의결권을 행사하는 등 필요한 조치를 다하여야 한다

는 내용으로, 단순한 노력의무를 넘어 사실상 결과의 실현을 요구하는 구조를 가진다. 이는 이사

의 의사결정을 특정 방향으로 강하게 구속하는 것으로서, 그 경직성의 정도가 높은 유형에 해당

한다고 볼 수 있다. 이러한 경우에는 해당 조항의 채권적 효력이 부정될 가능성이 높다.

  결국 프로큐어 조항의 효력은 특정인을 대상으로 하고 있는지 여부보다는, 그 조항이 이사의 

독립적 판단을 어느 정도까지 제약하는지에 따라 판단되어야 한다. 즉, 특정인 선임 또는 지위 

보장이라는 요소는 구속 강도를 평가하는 하나의 사정에 불과하며, 그 자체로 효력 판단을 좌우

하는 결정적 기준이 되지는 않는다. 

  이와 같이 구속의 강도 또는 경직성의 정도는 계약의 존속기간, 주주의 이사 겸직 여부, 회사

의 계약당사자성 등 다른 판단요소들과 결합하여, 해당 프로큐어 조항이 이사의 의무와 본질적으

로 충돌하는지 여부를 평가하는 핵심적인 기준으로 기능한다고 볼 수 있다.

Ⅵ. 결  론

  이상에서 주주간계약상 프로큐어 조항의 효력을 둘러싼 논의를 사적 자치에 기초한 계약적 규

율과 회사법이 전제하는 조직법적 기본 원리 사이의 구조적 긴장관계라는 관점에서 검토하였다. 

프로큐어 조항은 주주가 회사기관의 의사결정에 영향을 미치도록 설계된다는 점에서, 계약주체와 

행위주체의 분리, 그리고 좁은 절차를 통해 형성된 합의가 넓은 범위의 조직질서에 영향을 미치

려 한다는 구조적 특징을 가진다. 이러한 구조는 필연적으로 이사의 독립적 판단과 책임을 전제

로 하는 회사법상의 권한분배 원리와 충돌할 가능성을 내포한다. 따라서 그 효력 문제는 단순히 

계약의 유효성 여부를 판단하는 문제가 아니라, 회사법상 강행규범의 범위와 사적 자치의 허용 

한계를 어떻게 설정할 것인가라는 보다 근본적인 문제로 귀결된다.

  이와 관련하여 종래 학설은 전면적 무효설, 채권적 효력설, 내부적 효력설, 단체법적 효력설 
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등이 대립하여 왔다. 그러나 전면적 무효설은 거래 현실과 사적 자치의 기능을 충분히 반영하지 

못하고, 반대로 내부적 효력설이나 단체법적 효력설은 주주간 계약을 이사 또는 회사기관의 법적 

의무로 전환시킴으로써 회사법상 권한구조와 긴장관계에 놓인다. 특히 단체법적 효력설은 정관의 

공시성, 변경절차의 엄격성 및 조직법적 기능을 충분히 고려하지 못한다는 점에서 그대로 수긍하

기 어렵다.

  결국 프로큐어 조항의 효력은 일률적으로 긍정하거나 부정할 수 있는 문제가 아니라, 이사의 

충실의무 및 선관주의의무와 본질적으로 충돌하는지 여부를 기준으로 사안별로 판단하여야 할 문

제라고 보아야 한다. 이러한 점에서 본 논문은 프로큐어 조항에 대하여 원칙적으로 채권적 효력

을 인정하되, 그 인정 여부와 범위는 개별 사안에 따라 조정되어야 한다는 이른바 사안별 채권적 

효력설이 가장 타당한 해석론이라는 점을 제시하였다.

  프로큐어 조항은 해당 조항이 이사의 충실의무 및 선관주의의무와 본질적으로 충돌하는지 여부

를 기준으로 판단하여야 하고, 구체적으로 주주 전원의 동의 여부, 폐쇄회사성, 계약의 존속기간, 

주주의 이사 겸직 여부, 회사의 계약당사자성, 제3자에 대한 영향, 그리고 구속의 강도 등 다양

한 요소를 종합적으로 고려하여 판단되어야 한다. 이러한 요소들은 단체법적 효력을 직접적으로 

발생시키는 기준이라기보다는, 사적 자치의 정당성과 그 외부효과를 평가하여 채권적 효력의 인

정 여부와 강도를 조정하는 기준으로 기능한다.

  특히 프로큐어 조항이 특정인의 지위 보장과 같이 이사의 의사결정을 강하게 구속하는 경우에

는, 그 구속의 정도에 따라 조건부 보장과 절대적 보장을 구별할 필요가 있으며, 절대적 보장에 

가까울수록 이사의 독립적 판단을 본질적으로 침해할 가능성이 크므로 채권적 효력 역시 부정될 

가능성이 높다. 반대로 이사의 재량을 전면적으로 배제하지 않는 범위 내에서의 조건부 약정은 

사적 자치의 영역으로서 존중될 수 있다.

  한편 단체법적 효력의 인정 여부는 별도의 차원에서 검토되어야 한다. 비교법적으로도 주주간 

계약이 조직법적 효력을 가지기 위해서는 정관 반영 등 별도의 형식과 절차가 요구되며, 단순한 

계약만으로 회사 내부 질서를 직접 규율하는 효력을 인정하는 것은 일반적으로 신중하게 다루어

지고 있다. 따라서 현행법 해석론상으로는, 정관에 반영되지 않은 프로큐어 조항에 대하여 단체

법적 효력을 인정하는 것은 어렵고, 정관이라는 자치규범에의 편입을 통해서만 조직법적 효력이 

발생한다고 보는 것이 타당하다.

  결론적으로, 프로큐어 조항의 효력 문제는 사적 자치와 회사법적 근본 원리의 충돌을 조정하는 

문제로서, 그 해결은 일률적인 무효 또는 유효의 선언이 아니라, 이사의 의무와의 충돌 여부를 

중심으로 한 사안별·단계적 판단구조를 통하여 이루어져야 한다. 이러한 접근은 사적 자치의 기

능을 존중하면서도 회사법이 보호하려는 조직법적 가치와 이해관계자의 이익을 조화시키는 해석

론으로서, 향후 판례의 형성과 입법 논의에 있어 하나의 기준점을 제공할 수 있을 것이다.





주주간계약상 프로큐어 조항의 효력

75

주주간계약상 프로큐어 조항의 효력

장 근 영*

116)

*  별  첨  *

* 한양대학교 교수





주주간계약상 프로큐어 조항의 효력

77

주주간계약상 프로큐어 조항의 효력

박 세 준*

1)

*  별  첨  *

* 대법원 재판연구관





[제3세션]

자기주식�제도�개선�배경과�쟁점

    

• 발 표 : 황현영 박사 (자본시장연구원)
• 사 회 : 김재형 교수 (조선대)
• 토 론 : 노혁준 교수(서울대), 장인봉 박사 (한국거래소)





자기주식 제도 개선 배경과 쟁점

81

자기주식 제도 개선 배경과 쟁점

황 현 영*

1)

* 자본시장연구원 연구위원



2026년 한국상사법학회 춘계공동학술대회

82



자기주식 제도 개선 배경과 쟁점

83



2026년 한국상사법학회 춘계공동학술대회

84



자기주식 제도 개선 배경과 쟁점

85



2026년 한국상사법학회 춘계공동학술대회

86



자기주식 제도 개선 배경과 쟁점

87



2026년 한국상사법학회 춘계공동학술대회

88



자기주식 제도 개선 배경과 쟁점

89



2026년 한국상사법학회 춘계공동학술대회

90



자기주식 제도 개선 배경과 쟁점

91



2026년 한국상사법학회 춘계공동학술대회

92



자기주식 제도 개선 배경과 쟁점

93



2026년 한국상사법학회 춘계공동학술대회

94



자기주식 제도 개선 배경과 쟁점

95



2026년 한국상사법학회 춘계공동학술대회

96



자기주식 제도 개선 배경과 쟁점

97



2026년 한국상사법학회 춘계공동학술대회

98



자기주식 제도 개선 배경과 쟁점

99



2026년 한국상사법학회 춘계공동학술대회

100



자기주식 제도 개선 배경과 쟁점

101



2026년 한국상사법학회 춘계공동학술대회

102



자기주식 제도 개선 배경과 쟁점

103

‘자기주식제도 개선 배경과 쟁점’ 관련 토론문

노 혁 준*

1)

*  별  첨  *

* 서울대학교 교수





자기주식 제도 개선 배경과 쟁점

105

‘자기주식제도 개선 배경과 쟁점’ 관련 토론문*

장 인 봉**

1)

1. 발표내용 관련 토론

가. 시장매각 금지 문제

  발표자가 25쪽에서 쟁점으로 제기한 자기주식의 장내시장 매각을 금지할 필요가 있는지와 관

련하여서는 금융위원회는 개정상법의 주주간 균등조건 처분 등 예외사유에 해당하지 않는 불특정

다수 상대 처분을 제한하기 위해 한국거래소의 정규시장(오전 9시 ~ 오후 3시반)에서 처분하는 

것을 금지하는 대신 경영목적 등 예외적인 제3자 처분이 가능하도록 특정 상대방과의 시간외대

량매매(오전 8시 ~ 9시, 오후 3시반 ~ 6시)는 유지함으로써 단기적인 주가관리 수단으로 악용되

지 않도록 하겠다는 입장이다.1)

  개인적인 의견도 그동안 자기주식이 경영권방어 뿐만 아니라 주가관리를 위해서도 적잖이 동원

되어온 부정적인 관행을 방지하기 위해서는 장내 처분을 금지하여 장내시장의 시세에 대한 영향

을 차단함으로써 이러한 부정적인 악용을 방지할 필요성이 있다는 점에서 규제 취지를 어느 정도 

공감한다.

나. 자기주식보유처분계획과 자기주식보고서간 관계 문제

  먼저, 자기주식 취득부터 처분까지의 현행 실무를 살펴볼 필요가 있다. 상장회사의 경우 자기

주식 취득 관련 이사회결의 및 공시(주요사항보고서)를 한 후 3개월이내에 취득해야 하는데, 실

제로 취득과정은 자기주식매매신청서(종목, 수량 등 기재)를 취득일 전일(정규시장 종료후부터 6

시까지) 거래소에 제출하고 당일 일정한 가격 및 수량 제한하에 지정가주문방식으로만 매매가 이

루어진다.2) 그리고 자기주식을 1%이상 보유하게 된 상장회사는 반기보고서나 사업보고서에 

2026년부터 시행된 자기주식보고서를 첨부하여 제출해야 하며, 자기주식을 처분할 경우 취득과 

유사하게 이사회 결의 및 공시 후 자기주식매매신청서를 처분일 전일에 제출하고 가격, 수량 등

* 토론자의 소속회사의 입장과는 관련 없는 개인적인 의견임을 분명히 밝혀둔다.
** 한국거래소 부장
1) 금융위원회·금융감독원, 보도자료(2026.3.31), ‘3차 상법 개정 취지에 맞추어 자기주식 보유·처분 공시

도 강화됩니다.’, 3~4쪽 참조.
2) 한국거래소, 「2023 주식시장 매매제도의 이해」(2023.10), 90~92쪽 참조.
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의 제한을 받게 된다. 아울러 취득·처분이 완료되거나 취득·처분기간이 완료된 경우 결과보고서를 

공시하여야 한다.3)

  이러한 실무는 상법 개정에 따라 입법등이 예고된 관련법규(자본시장법시행령, 증발공규정)4)와 

거래소의 업무규정이 개정될 경우 달라지게 되는데, 상장회사는 내년 주주총회 개최 이전까지 일

단 자기주식 취득은 1년내 소각을 전제로 현행과 같이 이사회결의(주요사항보고서)를 통해 거래

소 시장에서 취득이 가능하되 개정상법에 따라 모든 상장회사는 자기주식보고서를 반기보고서에 

첨부하여 제출해야 하며 내년 주주총회에서 기존의 자기주식 및 신규 취득분에 대한 보유처분계

획을 승인받은 후 사업보고서에 그때까지의 변동내용을 반영한 자기주식보고서를 첨부해야 할 것

이다.

  그런데 이러한 실무과정에서 자기주식보유처분계획에 대한 이사회 결의 및 주주총회 승인 관련 

상법 위반이 발생한 경우 발표자가 34쪽에서 쟁점으로 제기한 것처럼 위반주체인 상장회사에 대

한 제재는 없고 이사 개인에게만 과태료를 부과하는 것이 적절한 것인지와 주주총회 승인 이후 

그 계획대로 처분하지 못한 경우 처분계획을 다시 작성하여 승인받도록 해야 하는지에 대하여 고

민해 볼 수 있다.

  개인적인 의견은 전자에 대해서는 상장회사의 경우 자기주식보유처분계획이 결국 반기보고서 

및 사업보고서에 첨부되므로 허위·부실기재되었다면 그 회사는 자본시장법에 따른 행정제재 및 

민·형사제재5)까지 받게 될 것이므로 발표자의 우려가 어느 정도 해소될 수 있다고 보며, 후자에 

대해서는 발표자의 의견처럼 처분계획을 다시 작성하여 주주총회 승인을 받도록 법무부가 개정상

법을 유권해석하거나 자본시장법시행령 개정안에 반영하는 등의 방안을 모색할 필요가 있다고 본

다.

2. 규제방식(경성규범 vs 연성규범) 관련 토론

  상법 개정을 통한 자사주 소각 의무화 등은 상법 및 관련법규 즉, 경성규범(Hard law)6)을 통

한 규제방식이라고 한다면, 이와 대비되는 개념이 연성규범(Soft law)7)을 통해 자사주 소각 등을 

3) 한국거래소, 위의 책, 90쪽 참조.
4) 금융당국은 상법 개정에 따른 자기주식 보유·처분공시 강화, 신탁업자의 자기주식 처분 금지 등을 위

한 자본시장법시행령 및 증발공규정 개정안 관련 입법예고·규정변경예고를 하였다. 금융위원회·금융감
독원, 위의 보도자료 참조.

5) 자본시장법 제162(거짓의 기재 등에 의한 배상책임), 제444조(벌칙) 제13호 등 참조.
6) 법적‧공식적인 정의는 존재하지 않으나, 국가나 국가에 의하여 입법권한이 위임된 기관에 의하여 정

식으로 제정 및 공포 절차를 밟은 규범으로 법률이나 법규명령 등이 대표적이며, 경성법이라고도 하
고 이들은 수범자에 대해 법적인 구속력을 가진다고 한다. 김형진(입법조사관), ‘연성법(Soft law)의 
활용 및 통제를 위한 입법방안’, 국회입법조사처(2026.2), 3쪽 참조.

7) 법적‧공식적인 정의는 존재하지 않으나, 공식적인 법 제정 절차를 밟지 않고도 수범자에 대해 현실적 
사실적인 영향력을 미치는 규범으로  가이드라인, 안내서, 매뉴얼 등이 대표적이며, 연성법이라고도 
하고 강제성이나 구속력이 없이 더 모호하고 덜 형식적이어서 계속적으로 진화하는 규율 수단이라 할 
수 있다. 김형진, 위의 글, 3쪽 참조.
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유도하는 규제방식일 것이다.

  자사주 관련 연성규범의 예를 든다면, 자율규제기관인 거래소의 상장규정상 질적심사기준에서 

물적분할법인의 재상장시 모회사 주주보호방안으로서의 자사주 소각8)과, 인적분할법인의 재상장

시 악용되어 오던 자사주마법의 문제점9)에 따른 주주보호방안으로의 자사주 소각10)을 명시하여 

소각을 유도하는 방식을 활용해 왔는데 이러한 방식이 정부규제가 아닌 거래소의 자율규제를 통

한 연성규범의 사례가 될 수 있을 것이다.

  자사주 규제 외에도 기업지배구조 모범규준, 스튜어드십코드(기관투자자의 수탁자 책임에 관한 

원칙) 등의 형태로 국내 기업규제의 영역에도 외국처럼 연성규범의 활용이 활발해졌는데, 이것은 

글로벌스탠다드에 맞춰 기업의 경영 자율성, 다양성 등을 존중할 필요가 큰 규제영역에서는 일률

적이고 엄격하며 경직된 경성규범으로 규율하는 것은 바람직하지 않고 자유주의경제하에서의 기

업자치를 배려하는 유연하고 탄력적인 연성규범이 타당하다는 사고방식11)에 기반한다고 볼 수 

있다.

  기업의 경영활동을 규제하는 방식으로 경성규범과 연성규범 중 어떠한 방식이 나은지는 일괄적

으로 말하기 어렵겠지만 명백히 강한 규제가 필요한 상황이 아니라면 일단 연성규범 방식으로 출

발하여 필요시 경성규범으로 강화시키거나 양자를 혼합하여 필요최소한의 규제시스템을 구축하는 

것이 피규제자의 입장에서는 바람직한 방향이 아닐까 하는 생각이 든다. 과거 사외이사제도가 우

리나라에 도입되었을 때에도 처음에는 거래소의 상장규정에 신설되었다가 규제 확대·강화 및 집

행력 확보가 중요해지면서 자본시장법, 상법상 규제로 경성화되었던 전례가 있었다.12)

  따라서 자사주 규제의 경우에도 개정상법을 통한 자사주 규제에 대하여 상장회사의 자사주 활

용방안을 사실상 모두 막음으로써 경영목적 등을 위한 자사주 취득 자체도 위축될 수 있다는 우

려도 제기되고 있으므로13) 자율규제기관의 연성규범을 최대한 활용하되 연성규범의 약점이 악용

되거나 규제 확대·강화 및 집행력 확보가 필요한 분야부터 필요최소한의 범위로 정부규제에 점차 

8) 모회사 일반주주를 대상으로 자기주식(모회사 주식)을 공개매수하고 매수대가로 상장신청기업 주식(자
회사 주식)을 교부(모자회사 주식교환)하거나, 자회사 자사주를 소각하여 모회사 주주 환원에 기여하도
록 하는 방안을 명시하고 있다. 한국거래소, 「2025 유가증권시장 상장심사 가이드북」(2025.5), 250쪽 
참조.

9) 인적분할 전 회사자금으로 취득한 자기주식에 분할회사의 신주를 배정하여 대주주 지배력이 강화되는 
현상을 말하며, 인적분할 전 자기주식이 많을수록 대주주에 유리하게 됨에 따라 금융당국은 자본시장
법시행령 개정(2024.12)을 통해 인적분할 시 자기주식에 신주배정을 금지시켰다. 한국거래소, 위의 
책, 251-252쪽 참조.

10) 증권신고서 등에 인적분할 및 지주회사 전환 전후 자사주로 인한 최대주주등의 지배권 변동내용 등
을 기재하도록 하고 분할 전 소각 권장 및 분할 이후 소각시 존속·신설법인 모두 소각하도록 하는 등
의 방안을 명시하고 있다. 한국거래소, 위의 책, 252쪽 참조.

11) 김순석, ‘연성규범을 통한 기업지배구조의 개선’, 한국기업거버넌스포럼 30차 세미나 발표자료
(2023.12.7), 4쪽, 참조.

12) 김한종, ‘상법상 주식회사의 사외이사제도에 관한 연구’, 홍익법학 제17권 제1호(2016.2), 483쪽 참
조.

13) 송옥렬, 「제16판 상법강의」 박영사(2026.1), 884쪽 참조.
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반영해 나가는 규제방식에 대해 진지하게 고려해 봤으면 한다.



[제4세션]
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Ⅰ. 문제의 제기

 

보험계약자가 자신의 수요에 맞추어 보험에 가입하였으나 연령, 가족구성, 경제적 사정 등의 변

화에 따라 또는 새로운 상품의 출현에 따라 현재 보유 중인 보험계약 내용이 불충분하거나 과하

다고 여기는 등 불만족스러운 경우에 이를 해결하는 방법은 여러 가지이다. 보장내용을 강화하거

나 보장범위를 확대하는 방법으로는 추가계약, 특약의 중도부가, 전환제도를 활용할 수 있다. 보

험의 종류를 바꾸는 방법으로는 ‘전환’제도가 있다. 보장을 줄이는 방법으로는 현재의 생명보험금

액을 감액하거나 현재의 계약을 해약하고 새로운 계약으로 승환하는 방법이 있다.1) 

* 본 발표문은 아직 미완성 상태입니다.
** 동국대학교 법과대학 교수
1) 일본 ⽣命保險⽂化センター, 「⽣命保險の契約にあたっての⼿引」(2026.3)13-14⾴(https://www.jili.or.jp

/tebiki/start.html). ‘추가계약’은 현재 계약에 추가하여 새로운 생명보험을 계약하는 방법으로, 진단
이 필요하며 보험금액을 늘리거나 기존 계약과 다른 내용으로 보장을 강화할 수 있다. 현재 보유중인 
계약에 추가로, 새로 체결한 계약의 보험료를 납부하여야 한다. ‘특약의 중도부가’는 보험금액을 늘리
거나 새로운 보장을 추가하는 방법으로 특약추가시에 진단이 필요하며 특약 보험료는 중도에 추가할 
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 이와 같이 승환은 보험계약을 합리적으로 유지·활용할 선택지이다. 그러나 현실적으로 보험시장

의 패권을 노리는 다양하고 치열한 모집인 조직에 의하여 보험계약자는 자신도 모르는 사이에 자

신도 알지 못하는 계약으로 갈아타는 경우가 흔히 생긴다. 이를 부당한 승환계약이라고 한다. 본

고는 이 문제를 생각해 보고자 한 것이다. 

Ⅱ. 미국과 일본의 경우 

 

 환승계약 그 자체는 필요한 제도라고 할 수 있다. 그럼에도 이를 규제하려는 것은 보험계약자 

보호 필요성 때문이다. 다수 국가가 이에 관한 법제를 다양한 내용으로 갖고 있으나2) 이 글에서

는 세계에서 가장 높은 보험시장 점유율을 갖고 있는 미국과, 우리와 상당히 비슷한 시장특성을 

지니고 승환계약이 주로 발생하는 생명보험이 강세를 보이고 있는 일본의 법제를 살핀다.

 

1. 미국의 모델법

(1) 서

연방제인 미국에서 주의 입법권을 이야기할 때 매우 독특한 분야로 여겨지는 것이 보험법이다. 

연방제 국가의 속성상 시장이 여러 주에 걸쳐 형성되는 주제통상인 것이 보통이며 보험사업에 대

한 규제 역시 연방법으로 존재하는 것이 자연스럽다. 그런데 연방대법원의 1896년 판결은 보험

사업에 대하여는 연방법의 적용이 없다고 판결하였다. 그러나 1944년 연방대법원은 보험사업에 

때의 연령과 보험료율을 기준으로 계산된다. ‘전환’은 현재 계약 중인 생명보험의 적립금을 이용해 새
로운 생명보험을 계약하는 방법이며, 진단이 필요하다. 전환은 현재 계약의 일부를 전환하는 경우를 
제외하고는 기존 계약이 소멸한다. 전환 전후에 보장 내용과 적립 부분이 어떻게 변하는지 충분히 확
인하고 이해한 뒤 계약하는 것이 중요하다. 생명보험사에는 전환을 권유할 경우, 전환 외의 방법이나 
전환 시 신·구 계약 내용 비교 등에 대해 서면(전환을 이용할 경우의 중요사항 설명서나 계약개요 등)
을 사용해 설명하도록 강제된다. ‘전환’은 같은 생명보험사의 보험상품 사이에서만 이용할 수 있다. 
전환할 수 없는 생명보험이나 전환을 취급하지 않는 생명보험사도 있다. 생명보험사에 따라서는 새로
운 생명보험의 보장액이 전환 전 계약의 보장액보다 낮지 않도록 하는 기준을 두는 경우가 있어, 적
용 기준에 차이가 있다. 보험료는 전환 시점의 연령과 보험료율을 기준으로 계산되며 진단이 필요하
다. 전환 후의 새로운 생명보험 계약은 청약철회(cooling–off) 제도의 대상이 된다. 이는 할부판매법, 
방문판매법에 규정되어 있던 청약철회제도를 보험업법 제309조로 도입한 것으로 청약자에게 불리한 
것은 무효이다(상세한 것은 ⽯⽥滿, 「保險業法 2017」, ⽂眞堂, 2017, 781-789⾴). ‘전환’ 후 새로운 
생명보험 계약이 성립되지 않거나, 쿨링오프 제도를 이용한 경우에는 전환 전 계약으로 되돌아간다. 
보험사에 따라서는 이를 ‘보험 재검토 제도’ 등이라고 부르기도 한다. 현존 계약의 적립 부분 및 적립 
배당금을 ‘전환 가격’으로 하여, 새로운 계약의 일부 혹은 새로운 계약의 보험료 일부에 충당하므로 
완전히 새로 계약하는 것보다 보험료 부담이 줄어든다. 한편 보장범위를 줄이거나 금액을 낮추는 방
법으로 ‘보험금액의 감액’이나 ‘특약의 해약’이 있다. 줄인 만큼 보험료가 낮아지며 보장의 일부가 해
약된 것으로 처리되기 때문에, 해약(감액) 환급금을 받는 경우도 있다. 주계약이든 특약이든 모두 감
액 대상이 되지만 감액 시 각종 특약의 보장액도 동시에 감액될 수 있다. 생명보험사에 따라 보험금
액 최소 기준을 정해 놓은 경우가 있으며, 그 기준 이하로 감액할 수 없다. 

2) 김헌수 외, “부당승환계약방지에 대한 비교법적 연구”, 「외법논집」 제39권 제3호, 한국외대 법학연구
소, 2015, 120~134면. 
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대한 규제권한도 연방에 있다고 판결하여 업계와 감독당국을 혼란에 빠트렸다. 이를 수습하기 위

하 대응입법으로 제정된 1945년의 매커렌-퍼거슨법은 보험기업에 대한 규제권이 종래와 같이 주

에 있다고 밝혔다. 맥커렌-퍼거슨법은 보험산업을 특정하여 연방반독점법의 적용이 배제됨을 밝

혔다. 그동안 맥커렌-퍼거슨법에 대하여는 폐지 또는 개정론안이 끝없이 이어졌고, 오늘날 연방

반독점법이 주의 보험사업자에게 전혀 적용되지 않는 것도 아니지만 보험사업에 대한 주의 입법

권은 매우 강하다고 할 수 있다. 보험사업의 성격상 여러 주들은 이견을 조정하고 보험법의 통일

은 아닐지라도 어떤 경향이라도 일치시킬 필요가 있었다. 이를 위하여 각주 보험감독관으로 구성

된 NAIC이 역할을 맡았다. 그러나 NAIC이 모든 보험입법의 모델을 제시하는 것은 아니며 모법

법은 사실 몇 개 되지 않는다. 모범법의 수용여부와 수용시점도 주마다 다르다. NAIC의 승환계

약 모범법은 몇 개 되지 않는 모범법 중의 하나이다.  

(2) 생명보험 및 연금 승환 모델 규정

지면관계상 목차만 기재하고 조문의 내용은 부록으로 처리한다.

제1조 목적 및 적용범위 (Purpose and Scope)

제2조 정의 (Definitions)

제3조 보험설계사의 의무 (Duties of Producers)

제4조 보험설계사를 사용하는 보험자의 의무 (Duties of Insurers that Use Producers)

제5조 보험설계사를 사용하는 신규 보험자의 의무 (Duties of Replacing Insurers that Use 

Producers)

제6조 기존 보험자의 의무 (Duties of the Existing Insurer)

제7조 직접응답 방식 권유와 관련한 보험자의 의무 (Duties of Insurers with Respect to 

Direct Response Solicitations)

제8조 위반 및 제재 (Violations and Penalties)

제9조 가분성 (Severability)

제10조 시행일 (Effective Date)

부록(Appendix)

부록 A. 승환 관련 중요 안내문 (Important Notice Regarding Replacements)

부록 B. 직접응답 보험자용 승환 안내문 (Notice Regarding Replacements for Direct 

Response Insurers)

부록 C. 직접응답 보험자를 위한 승환 관련 중요 안내문 (Important Notice Regarding 

Replacements for Direct Response Insurers)
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2. 일본 보험업법

(1) 우리 보험업법상 승환계약 규제의 입법모델로서의 일본법

 승환계약에 대하여 규정하고 있는 우리 보험업법 제95조 제1호, 제5호는3) 1962년 보험모집단

3) 우리 보험업법 제97조(보험계약의 체결 또는 모집에 관한 금지행위) 제1항 보험계약의 체결 또는 모
집에 종사하는 자는 그 체결 또는 모집에 관하여 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 행위를 하여서
는 아니 된다.

  제5호 보험계약자 또는 피보험자로 하여금 이미 성립된 보험계약(이하 이 조에서 “기존보험계약”이라 
한다)을 부당하게 소멸시킴으로써 새로운 보험계약(대통령령으로 정하는 바에 따라 기존보험계약과 보
장 내용 등이 비슷한 경우만 해당한다. 이하 이 조에서 같다)을 청약하게 하거나 새로운 보험계약을 
청약하게 함으로써 기존보험계약을 부당하게 소멸시키거나 그 밖에 부당하게 보험계약을 청약하게 하
거나 이러한 것을 권유하는 행위

제3항 보험계약의 체결 또는 모집에 종사하는 자가 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 행위를 한 경우에
는 제1항제5호를 위반하여 기존보험계약을 부당하게 소멸시키거나 소멸하게 하는 행위를 한 것으로 본
다.

 제1호. 기존보험계약이 소멸된 날부터 1개월 이내에 새로운 보험계약을 청약하게 하거나 새로운 보험계약
을 청약하게 한 날부터 1개월 이내에 기존보험계약을 소멸하게 하는 행위. 다만, 보험계약자가 기존 보
험계약 소멸 후 새로운 보험계약 체결 시 손해가 발생할 가능성이 있다는 사실을 알고 있음을 자필로 
서명하는 등 대통령령으로 정하는 바에 따라 본인의 의사에 따른 행위임이 명백히 증명되는 경우에는 
그러하지 아니하다.

 제2호. 기존보험계약이 소멸된 날부터 6개월 이내에 새로운 보험계약을 청약하게 하거나 새로운 보험계약
을 청약하게 한 날부터 6개월 이내에 기존보험계약을 소멸하게 하는 경우로서 해당 보험계약자 또는 피
보험자에게 기존보험계약과 새로운 보험계약의 보험기간 및 예정 이자율 등 대통령령으로 정하는 중요
한 사항을 비교하여 알리지 아니하는 행위

제4항. 보험계약자는 보험계약의 체결 또는 모집에 종사하는 자(보험중개사는 제외한다. 이하 이 항에서 같
다)가 제1항제5호를 위반하여 기존보험계약을 소멸시키거나 소멸하게 하였을 때에는 그 보험계약의 체
결 또는 모집에 종사하는 자가 속하거나 모집을 위탁한 보험회사에 대하여 그 보험계약이 소멸한 날부
터 6개월 이내에 소멸된 보험계약의 부활을 청구하고 새로운 보험계약은 취소할 수 있다.

제5항. 제4항에 따라 보험계약의 부활의 청구를 받은 보험회사는 특별한 사유가 없으면 소멸된 보험계약의 
부활을 승낙하여야 한다.

제6항. 제4항과 제5항에 따라 보험계약의 부활을 청구하는 절차 및 방법과 그 밖에 보험계약의 부활에 관
하여 필요한 사항은 대통령령으로 정한다.

보험업법시행령
제45조(보험계약의 부활 청구 절차 등) ① 법 제97조제4항에 따라 소멸된 보험계약의 부활을 청구하고 새

로운 보험계약을 취소하려는 보험계약자는 보험계약 부활청구서에 다음 각 호의 서류를 첨부하여 보험
회사에 제출하여야 한다.

1. 기존보험계약의 소멸을 증명하는 서류

2. 새로운 보험계약의 보험증권

② 보험회사는 제1항에 따른 서류를 접수하였을 때에는 접수증을 발급하고 부활사유 및 제출된 서류의 기
재사항 등을 확인하여야 한다.
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속법 제정시부터 있었던 규정(제18조[체결 또는 모집에 관한 금지행위])이다. 우리나라 보험모집

단속법 제정 당시의 승환계약조항은 일본의 모집단속법의 해당 규정(제16조)을 그대로 가져온 것

이었다.4) 

 그 후 정부의 보험산업 근대화 시책의 하나로 보험업법, 보험모집단속법, 외국보험사업자에 관

한 법률, 대한재보험공사법 등 4개 법률이 1977년 보험업법으로 통합되면서 1977년 보험업법과 

보험모집단속법을 합쳐서 개정할 당시에 보험업법 제156조(체결 또는 모집에 관한 금지행위) 제

1항 5호가 승환계약에 대한 규제조항을 두었다.5) 그 후 2003. 5. 9. 업법 전면개정시에 승환계

약은 현행과 같이 보험업법 제97조로 이동하였다. 제97조는 그 적용에 있어서 금지행위를 전제

로 “보험계약의 체결 또는 모집에 관하여 한정되는 것으로 해석되므로 본조를 위반하였더라도 그 

위반자에 대한 처벌(1977년 보험업법 편입시 1년 이하의 징역 또는 1천만원 이하의 벌금. 당시 

제218조 제5호)을 할 수 있지만, 보험계약은 사법상 유효할 수 있다. 특히 시중금리의 저금리화 

현상에 따라 보험자는 이미 체결된 보험계약의 예정이율이 시중금리를 상회하는 이른바 2차 역

마진 상태가 됨에 따라 보험자가 그에 따른 손해를 최소화하기 위하여 기존의 계약을 부당하게 

전환시켜 보험계약자에게 피해를 주는 일이 빈번하여졌다.6) 이 문제를 해소하기 위하여 2003년 

보험업법 전면개정시 신설된 제97조는 상법 제650조의2와 전혀 별개의 보험계약 부활제도를 창

설한 바 있다. 이에 따라 보험업법 제97조 제3항 신설조항은 보험계약의 체결 또는 모집에 종사

하는 자가 제97조 제1항 제5호에 위반하여 기존보험계약을 부당하게 소멸시키거나 소멸하는 행

위를 하게 하는 것으로 보는 경우를 예시하였다. 아울러 동법 시행령(2003. 8. 27, 전부개정시 

시행령 제45조)에서는 소멸된 계약의 부활과 갈아 탄 계약의 소멸을 청구할 수 있도록 하였다. 

기존의 계약의 부활 및 새로운 계약의 취소는 당해 계약이 동일한 보험회사를 대상으로 한 경우

③ 보험회사는 보험계약의 부활 청구를 받은 날(건강진단을 받는 계약의 경우에는 진단일)부터 30일 이내에 
승낙 또는 거절의 통지를 하여야 하며 그 기간에 통지가 없을 때에는 승낙한 것으로 본다.

④ 법 제97조제4항에 따른 소멸 된 보험계약의 부활 및 새로운 보험계약의 취소의 효력은 다음 각 호의 요
건을 충족하였을 때에 발생한다.

1. 기존보험계약의 소멸로 인하여 보험계약자가 수령한 해약환급금의 반환

2. 새로운 보험계약으로부터 보험계약자가 제급부금을 수령한 경우 그 반환

⑤ 법 제97조제4항 및 제5항에 따른 보험계약의 부활 및 취소는 해당 보험계약이 같은 보험회사를 대상으
로 한 계약에만 적용한다.

⑥ 금융위원회는 보험계약의 부활에 필요한 세부 사항을 정하여 고시할 수 있다.

  
4) 노상봉·홍범식, 「1995년 개정 보험업법 축조해설」, 매일경제신문사, 1995, 510면.
5) 제156조 제1항 5호. 보험계약자 또는 피보험자에 대하여 이미 성립된 보험계약(이하 이 號중 “旣存保

險契約”이라 한다)을 부당하게 소멸시킴으로써 새로운 보험계약을 청약하게 하거나 새로운 보험계약을 
청약하게 함으로써 기존보험계약을 부당하게 소멸하게 하거나 기타 부당하게 보험계약을 청약하게 하
거나 이러한 것을 권유하는 행위

6) 유관우·이현열, 「조문별 인보험 약관해석[생명보험 및 장기손해보험표준약관」, 엘림지엔피, 2006, 120
면. 소비자보호원 조사결과 2002년 1월부터 7월의 기간동안 5개 보험회사가 총93만건의 보험계약을 
전환하였다. 성대규·안종민, 「한국보험업법」 개정2판, 두남, 2015, 389면, 각주 285)재인용



2026년 한국상사법학회 춘계공동학술대회

116

에 한하여 인정된다(시행령 제45조 제5항).7) 이와 같은 시행령의 입법취지는 소멸계약의 보험회

사와 새 계약의 보험회사 간에 실제로 부당한 계약승환을 하지 못하도록 관리하기 어렵다는 점을 

들고8) 있다. 이 밖에 계약정보를 노출하는 위험도 있을 수 있다. 그러나 이 점은 과학기술의 놀

라운 발전과 계약정보보호의 촘촘한 설계를 통하여 해소할 날이 올 것으로 보인다. 

 시행령 제45조의 표제가 (보험계약의 부활청구절차 등)으로 되어 있으나 상법 650조의2(보험계

약의 부활)과 유사하나 전혀 다른 제도이다.9) 

 최근에는 보험회사가 주도하는 승환계약 보다 모집종사자들이 수수료 수입을 올리고자 승환을 

부추기는 사례가 일상화되고 있다.10) 

(2) 일본 보험업법규정

1) 입법의 역사적 경위

 일본에서 승환모집을 규제하기 시작한 것은 대정 4년의 사업자단체인 생명보험회사가 모집인 

규제를 목적으로 제정한 자주규제로부터 시작되어 소화 6년 보험모집취급규칙으로 법제화된 긴 

역사를 지니고 있다.11) 일본 보험업법 제300조는 구 모집단속법 제16조를 계승하여 보험계약의 

체결 또는 모집에 관한 금지행위를 규정한다.12) 그 취지는 보험계약자를 보호함과 동시에 보험회

사 간의 공정한 경쟁을 확보하고자 하는 데에 있다. 보험계약은 장기계약인 경우가 많아 계약기

간 중 보험계약의 기초가 된 사정이 변화하는 경우가 불가피하게 발생하고 보험법과 약관은 생명

보험계약은 물론 손해보험계약에서도 보험계약의 내용은 물론 경우에 따라서는 보험계약자의 변

경까지 인정하고 있다.13) 

7) 특히 다른 회사의 기존계약을 소멸시키고 자기 회사의 새 계약을 승환시키는 것을 승환계약
(Twisting) 혹은 약탈계약이라고 부르는 문제는 해결되지 못한 상태이다. 유관우·이현렬, 전게서, 121
면.

8) 한기정 외, 「보험업법 제2판」, 박영사, 2026, 650면.
9) 차이점에 대하여는 정찬형 집필대표, 「주석 금융법(Ⅱ)[보험업법2]」, 한국사법행정학회, 2007, 150면.
10) 정채웅, 「보험업법해설」, 진한엠앤비, 2017, 508면.
11) ⽊下孝治, “保險業法逐條解說(ⅩⅩⅩⅥ)”, 「⽣命保險論集」 No.184, ⽣命保險⽂化センター, 2013, 

189~195⾴.
12) 대정시대의 자주규제에서 시작된 모집규제에 대한 역사적 경위에 대하여는 ⽊下孝治, “保險業法逐條

解說(ⅩⅩⅩⅥ)”, 「⽣命保險論集」 No.184, ⽣命保險⽂化センター, 2013, 188~194⾴.  
13) 각국의 보험법은 보험수익자변경을 인정하며 나아가 계약자변경을 허용하는 경우도 많다. 보험계약의 

전매(viatical settlement transaction)를 허용하는 미국(Christopher C. French & John F. 
Dobbyn, Insurance Law In A Nutshell, 6th ed., West Academic Publishing, 2022, 
pp.113-116; Kenneth S. Abraham & Daniel Schwarcz, Insurance Law and Regulation: 
Cases and Materials, Sixth ed., Foundation Press, 2015, 309-314; Harold D. Skipper & 
Wayne Tonning, The Advisor’s Guide To Life Insurance, ABA Publishing, 2011, 
pp.425-427; Tom Baker & Kyle D. Logue, Insurance Law and Policy: Cases and 
Materials, Fourth ed., Wolters Kluwer, 2017, p.226.)에서는 전매의 결과 보험계약자변경이 이루
어진다. 우리의 경우도 계약자변경이 가능한데, 생명보험의 경우는 비교적 장기계약이라는 점에서 그 
필요성이 인정된다. 손해보험의 경우도 반드시 단기계약만 있는 것은 아니라는 점과 피보험자보호의 
필요성, 보험목적물의 양도 등이 계약자변경을 인정하는 이유가 된다. 우리 생명보험표준약관 제20조
(계약내용의 변경 등)는 제1항에서 계약자는 회사의 승낙을 얻어 일정한 사항을 변경할 수 있고 이 
경우 보험자는 승낙을 서면으로 알리거나 보험증권의 뒷면에 기재하여 드린다고 규정하며 변경할 수 
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 일본 보험업법 제300조에서 ‘보험계약의 체결’ 또는 ‘보험모집’에 관한 금지행위로 열거하고 있

는 것은 보험모집인에 의하여 보험모집이 이루어지는 경우뿐만 아니라 보험회사의 임원을 통한 

보험회사에 의한 계약체결을 포함한다.14) 다만 보험모집은 보험계약의 체결을 대리 또는 매개하

는 것으로 정의되므로(업법 제2조 제26항),15) 보험회사에 고객을 소개하는 경우에, 개별 보험상

품의 상품내용에 대하여 일절 설명하지 않았다면 ‘보험모집’해당하지 아니한다. 또한 단체보험의 

보험계약자인 단체가 그 구성원에게 당해 단체보험에의 가입을 권유(가입의사의 확인)하는 행위

는 하는데 그쳤다면 보험모집에는 해당하지 아니하는 것으로 본다.16)  

있는 일정한 사항의 하나로 “계약자”를 규정한다(제5호). 이 규정을 보면 계약자변경의 승인여부는 보
험자의 재량인 것으로 보인다. 손해보험계약상 보험의 목적의 양도(상법 제679조), 자동차의 양도(제
726조의4) 등 보험계약자변경이 예상되는 경우 외에 생명보험계약의 계약자변경에 관한 규정은 상법
에 없다. 따라서 약관에서 보험계약자의 계약자변경청구에 대하여 보험자의 배서승인 등이 있어야 하
는 것으로 규정한 것이 상법 제663조 위반인지 여부는 문제되지 않겠지만, 보험계약자의 계약자변경 
청구에 대하여 보험자가 승낙을 거부할 수 있는 구체적기준이나 사유를 명시하지 않고 있는 현행 약
관에 따른 승인거부는 신의칙 위반이 될 수 있다는 견해(양진태, “생명보험계약의 양도에 따른 계약자
변경 청구에 대하여 보험회사는 승낙할 의무가 있는가”, 「생명보험」2006년 1월호, 생명보험협회, 56
면)가 있다. 아울러 손보에서도 최근 자동차를 양도한 자가 종래 보유한 차량의 보험계약을 기초로 새 
차의 자동차보험계약을 체결하고자 하는 경우와 같이 피보험목적물의 양도에 따라 당연히 보험계약상 
권리의무가 양도될 필요는 없다는 견해가 유력해지고 있다. 이에 따라 일본 보험법은 피보험자에 의
한 보험의 목적물의 양도에 관한 일본 상법 제650조에 상당하는 규정을 보험법에는 두지 않았다(⽵濱
修 監修, 「速報 Q&A新保險法の要點解說」⾦融財政事情硏究會, 2008, 306~307⾴).

  한편 생명보험표준약관 제28조(강제집행 등으로 인한 해지계약의 특별부활(효력회복))와 손보약관에서 
보험계약자의 해약환급금 청구권에 대한 강제집행, 담보권실행, 국세 및 지방세 체납처분절차에 따라 
보험계약이 해지된 경우 해지 당시의 보험수익자가 계약자의 동의를 얻어 계약 해지로 회사가 채권자
에게 지급한 금액을 보험회사에 지급하고 제20조(계약내용의 변경 등) 제1항의 절차에 따라 계약자 
명의를 보험수익자로 변경하여 계약의 특별부활(효력회복)을 청약할 수 있도록 하고 이 청약에 대하여 
보험회사가 응하여야 하는 것으로 규정한다. 이 약관조항을 이용하여 계약자변경이 이루어지는 경우가 
연간 10만 건을 상회한 때도 있다고 한다. 그밖에 자동차보험표준약관에서 일반적인 계약자변경과 피
보험자동차양도로 인한 계약자변경을 규정하고 있다(제47조, 제48조). 

14) 江頭憲治郞 外, 「損害保險實務講座 補卷 保險業法」, 有斐閣, 1997, 240⾴.
15) ‘보험계약체결의 대리’는 보험회사로부터 계약체결대리권을 부여받고 보험회사를 위하여 보험계약의 

채결을 행하는 것이고, ‘보험계약체결의 매개’는 보험회사와 보험계약자 등을 당사자로 하는 보험계약
이 성립하도록 중개·알선하는 행위를 가르킨다. 

16) 따라서 가입권장행위에 대하여는 승환계약규정도 적용되지 않는 것으로 보아왔다. 그러나 특정신용카
드회사의 회원을 구성원으로 하는 단체(신용카드상해보험 등)가 그 구성원에게 행하는 보험 가입권장
은 사실상 그 단체성이 희박한 경우(이 점에서 우리 상법 제735조의3의 단체보험에서 말하는 단체의 
관념과 다르다)의 단체의 그 구성원에 대한 가입권장은 실질적으로는 개인보험에서의 모집행위와 극히 
비슷한 것이어서 가입 권장에 있어서도 계약내용 중 중요사항에 관한 적절한 설명 등, 보험회사가 고
객에 대하여 행하는 수준의 정보제공의무(업법 제294조)가 있다는 입장(錦野裕宗·稻⽥⾏祐, 「保険業法
の読み⽅: 実務上の主要論点 ⼀問⼀答」, 改訂版, 保険每⽇新聞社, 2014, 114~116, 194~196⾴)이 있
다. 타인의 생명보험계약을 체결할 때(단 계약성립요건은 아니며 효력발생요건)에 타인의 동의를 얻어
야 하는 일본법(구상법 제674조 제1항 본문, 보험법 제38조), 2008년 보험법 제정시에 타인의 생명
보험계약인 단체생명보험계약에서 타인인 피보험자(단체구성원)의 동의를 어떻게 확보할 것인지가 논
의되었다. 법무성 법제심의회 보험법부회는 개정전의 일본 상법과 마찬가지로 보험법에 특칙을 두지 
아니하였다. 따라서 일본의 단체보험에서는 우리 식(상법제735조의3)으로 단체의 규약 등이 서면동의
를 갈음할 수 없으며 구성원 개개인이 동의의 의사표시를 하여야 한다. 이에 따라 금융청은 보험법 
공포 후 보험회사에 대한 종합적 감독지침을 개정하여 단체적 보험, 사업보험 등 기업이 종업원을 피
보험자로 하여 체결한 보험계약에 대하여 피보험자의 동의를 얻고, 피보험자 등이 보험수익자와 보험
금액 등 보험계약의 기본적 내용을 확실히 인식할 수 있는 조치 등을 강구할 의무를 부여하였다(宮島
司, 「逐條解說保険法」弘⽂堂, 2019, 481~482, 490⾴). 현재는 피보험자로 될 자 전원애게 보험계약의 
내용을 통지하여 부동의를 신청한 피보험자만 보험계약의 대상에서 제외하는 이른바 통지동의방식을 
채택하여 다소 간이화되었다(⼭下友信·永澤徹, 「 論点體系 保険法」<第2版>2, 第⼀法規, 2022, 297~301
⾴). 
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2) 모집관련규제

 가. 규제개관

 일본 보험업법의 모집규제는 규제되는 행위의 주체를 보험대리점이나 보험회사의 영업직원 등 

모집인으로 보고 보험계약자는 해해대상으로 본다. 최근 인터넷이나 스마트폰을 이용하여 스스로

의 필요에 따라 보험에 가입하는 경우가 많이 늘고 있지만 아직까지 다양한 형태의 중개자가 보

험모집과정의 주도권을 쥐고 계약을 체결하도록 이끌어 가는 전통적 방식의 계약비중이 높기 때

문이다. 보험모집은 법적으로는 ‘보험계약의 체결의 대리 또는 매개를 행하는 것(업법 제2조 26

항).’이다. 이와 같이 보험모집을 행할 수 있는 자는 법적으로 그 자격이 제한되고(업법 제275조 

제1항, 우리 업법 제83조)), 보험모집과정에서 허위설명 등 부적절한 행위를 행하거나 보험계약

자에게 손해를 끼치는 등 잠재적 위험성이 존재하므로 국가의 실효적 감독이 미치도록 그 범위를 

한정하여 허용하고 내각총리대신에의 등록제를 실시하고 있다(업법 제276조).

생명보험모집인은 생명보험회사의 임원·사용인 등 영업직원 또는 이들의 사용인(하도급모집인), 

생명보험사의 위탁을 받은 대리점 또는 재위탁을 받은 자인 동일그룹 내 보험회사의 대리점과 그 

동일그룹 내 보험회사의 대리점의 임원과 사용인 등으로 그 생명보험회사를 위하여 보험계약 체

결을 대리하거나 매개하는 자, 등록된 소액단기보험모집인, 등록된 보험중개인 및 그 임원과 사

용인 등이다. 실무에서는 생명보험회사의 사용인, 이른바 영업직원이, 손해보험에서는 대리점이 

주된 통로이다. 모집인은 소속 보험회사를 위하여 보험계약의 체결을 대리 또는 매개하지만 실무

상 생보모집인은 매개에 한정되는 활동을 하고 손보모집인은 대리를 행하는 경우가 많다. 이밖에 

방카슈랑스에 의하 모집은 별도로 규제된다(우리 업법 제83조, 제91조). 

 ①보험모집시의 정보제공의무(업법 제294조), 의향파악의무(업법 제294조의2)

보험회사, 모집인 보험중개인 등은 보험계약의 체결, 보험모집 등에 관하여 내각부령에 따라서 

보험계약의 내용 기타 보험계약자 등이 참고할 정보를 제공하여야 한다(업법 제294조). 이와 같

은 정보제공의무는 보험회사뿐만 아니라 보험모집인, 보험중개인에게도 적용되는 직접적인 행위

규제이다.17) 업법은 보험회사와 모집종사자 쌍방에 이 의무를 부과하고 있으나 이는 모집에서계

약체결까지 늘 같은 정도의 의무라기 보다는 효율적인 협력을 의도하는 취지로 이해된다. 내각부

령인 보험업법시행규칙에는 정보제공의 구체적 방법이 정해져 있다(규칙 제227조의2 제3항). 요

컨대 보험계약자, 피보험자가 보험상품의 내용을 이해하기 위하여 필요한 정보(감독지침상 이른

바 계약개요)와 보험계약자, 피보험자에게 주의를 환기시킬 사항(감독지침상 이른바 주의환기벙

보)에 해당하는 사항을 서면에 기재하거나 전자계산기의 영상에 노출하여 이를 이용하여 설명하

도록 하고 있다. 아울러 해당서면을 교부하여야 한다. 

 특히 주의할 것은 복수의 보험회사로부터 모집을 위탁받은 이른바 승합대리점이다(우리 업법 제

85조 제3항). 승합대리점은 다른 보험회사의 동종상품에 대하여 비교권장판매를 하는 경우가 많

17) ⼭下典孝, 「保險法」 [第2版], 法律⽂化社, 2025, 31⾴. 



보험분야에서 승환계약의 현황과 문제점

119

은데 승합대리점은 소속보험회사를 위하여 보험계약의 체결의 대리나 매개를 행하는 존재로서 일

본 상법 제27조와 회사법 제16조의 대리상에 해당된다. 그 점에서 보험회사로부터 독립하여 고

객을 위하여 성실히 보험계약의 매개를 행하는 보험중개인(상법 제543조 참조)와는 다르다. 따라

서 승합대리점이 특정의 소속보험회사 보험상품을 비교하여 고객에게 제시하여 가입을 권장하는 

경우에 공정성과 중립성이 제도적으로 담보되기 어렵다. 고객에게 가장 이익이 되는 최고의 적합

한 상품보다는 판매수수료가 가장 많은 상품을 제시할 가능성이 높기 때문이다. 따라서 승합대리

점은 2이상의 비교가능한 동종의 보험계약 중 어떤 상품을 제안하는 경우에는 그 제안계약을 제

안하는 이유 등을 보험계약자, 피보험자에게 설명하여야 한다(업규칙 제227조의2 제3항 4호). 또 

병원, 개호사업자 등과, 제휴사업자에게 직접지급서비스를 하는 경우에는 그와 관련된 사항도 설

명하여야 한다(규칙 제227조의2 제3항 5호). 위 정보제공의무에 위반한 경우, 특별한 경우를18) 

제외하고는 벌칙의 적용은 없으나 보험계약자 등의 이익을 해하는 사실이 있다고 인정되는 때에

는 업무개선명령의 대상이 된다(업법 제306조). 한편 보험모집인, 보험중개인이 모집을 행하는 

경우, 각자의 상호, 명칭, 성명과 보험모집인이 있는 경우에는 소속보험회사의 상호, 대권의 유무 

등을 설명하여야 하고, 보험중개인은 그 권한 특히 대리권한과 고지수령권이 없다는 것과 보험모

집인이 보험계약자에게 가한 손해는 보험중개인이 부담하고 보험회사가 책임지지 아니한다는 취

지 등을 서면으로 설명하여야 한다(업법 제194조 제3항~5항)

② 고객의 의향파악의무

보험업법은 보험회사, 보험모집인, 보험중개인 등은 보험계약의 체결, 보험모집 등에 관하여 고객

의 의향을 파악하여 그에 따른 보험계약의 체결 등의 제안, 해당 보험계약의 내용을 설명하여 보

험계약의 체결 등에 있어서 고객의 의향과 해당보험계약의 내용이 합치되는지를 고객에게 할 기

회를 주어야 한다고 규정한다(업법 제294조의2 제1항). 이를 의향파악의무라 칭한다. 의향파악과 

의향확인의 구체적 방법에 대하여는 금융청의 감독지침이 취급하는 상품과 모집형태가 다른 점을 

고려하여 구체적 방법을 제시하고 있다. 이 의무위반에 대한 벌칙은 없지만 보험계약자 등의 이

익을 해하는 사실이 인정되는 때에는 업무개선명령의 대상이 된다(업법 제306조).

③보험모집인의 체제정비의무

업법은 보험회사뿐만 아니라 모집인, 보험중개인에 대하여도 직접 정보제공의무와 의향파악의무

라는 행위규제를 과하므로 모집인과 보험중개인 스스로 이 의무를 실시할 건전하고 적절한 업무

운영을 확보하기 위한 체제정비를 할 의무가 있다(업법 제294조의3 제1항, 제2항). 이 위반에 대

한 벌칙은 없으나 보험계약자 등의 이익을 해한 사실이 인정되는 때에는 업무개선명령의 대상이 

된다(업법 제306조).

18) 보험계약자 등에 대하여 허위로 알리거나 또는 계약조항 중에 보험계약자 등의 판단에 영향을 미치
는 중요사항을 알리지 아니하는 모양이 악질적인 정보제공의무 위반에 해당한다면 형벌이 과해질 수 
있다. 
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(3) 보험모집을 둘러 싼 금지행위

 보험업법 제300조는 보험회사와 생명보험모집인 등이 보험계약의 체결, 보험모집 또는 단체보

험의 가입권장에 관하여 일정한 행위를 금지하고 있다.

금지되는 행위는 제300조 제1항 제1호~제9호에 게기된 사항으로, ①허위설명, 중요사항의 불설

명, ②허위고지의 권고, ③고지방해, 불고지의 권고, ④불이익한 사실을 설명하지 아니한 승환모

집. ⑤보험료의 할인·환급, 특별이익의 제공, ⑥오해를 일으킬 우려가 있는 비교정보의 제공, ⑦배

당 등, 불확정적인 것에 대하여 단정적 판단을 제시하는 것, ⑧보험회사의 특정관계자에 의한 특

별이익의 제공, ⑨시행규칙(규칙 제234조 제1항 1호)에 정한 행위이다. 위 ⑨로서는 위 ⑤의 잠

탈행위, 법인모집대리점의 종업원 등에 대한 모집 기타 협박모집, 보험회사의 특정관계자에 의한 

이익공공여를 묶은 판매의 금지, 보험계약 등에 관한 중요사항에 대하여 오해하게 할 표시, 은행 

등에 의한 보험모집에서의 금지행위가 열거되어 있다.

 위 열거사항들 중 단체보험의 가입권장에 대하여는 업법 제300조 제1항 제1호의 행위만 금지

된다.

 위와 같은 금지행위를 행한 경우, 업무개선명령(모집인의 경우는 업법 제306조, 보험회사의 경

우에는 업법 제132조) 등 행정처분의 대상이 된다. 특히 업법 제300조 제1항 제1호~제3호(위 

열거된 ①~③ 위반은 중대한 위반행위로서 1년 이하의 징역 또는 100만엔 이하의 벌금이 벌칙

으로 규정되어 있다(업법 제317조의2). 모집관련 금지행위의 객체가 ‘보험계약자 또는 피보험자’

라고 표기되어 있지만 모집 중의 일정한 유형의 행위를 금지하고 있는 만큼 계약체결전의 고객이 

당연히 금지행위의 객체  포함된다.19)

 제300조의 금지행위는 행정적 목적의 규제인만큼 모집인이 제300조를 위반하였다고 하여 곧바

로 민사책임을 지거나 보험계약자체가 무효로 되는 것은 아니다. 다만 불법행위책임이나 채무불

이행책임, 기타 민사책임이 생기는 법령위반의 요건이 따로 충족되는 경우에는 그 책임을 져야 

하고 실제로 보험계약자에게 손해가 발생한 때에는 업법 제283조에 기하여 모집인의 소속보험회

사 등의 손해배상책임이 생길 가능성이 있다. 또한 모집인에게 업법 제300조에 명기된 위반행위

가 없는 경우에도 모집인이 보험모집에 관하여 현저히 부적당한 행위를 한 때에는 모집인 등록이 

취소되거나(업법 제307조 제1항 3호) 업무개선명령 또는 업무정지명령을 받을 수 있다. 보험회사

에 대하여 감독당국이 보험계약자 등을 보호할 필요가 있다고 판단하는 때에는 업무개선명령 또

는 업무정지명령을 내릴 수 있다(업법 제132조). 이하승환계약에 대하여 본다.

  

1) 승환계약의 정의

 보험업법 제300조 제1항 제4호는 승환계약을 “보험계약자 또는 피보험자에게 불이익한 사실을 

알리지 아니하고, 이미 체결된 보험계약을 소멸시켜 새로운 보험계약을 청약하도록 하거나 새로

운 보험계약을 청약하도록 하여 이미 체결된 보험계약을 소멸시키는 행위”로 규정한다. 

 이는 부당한 승환으로 모집하는 행위를 금지하는 것이다. 구 보험모집단속법은 조문의 문언에

19) ⽇本⽣命保險 ⽣命保險硏究會, 「⽣命保險の法務と實務[第3版], ⾦融財政事情硏究會, 2016, 497⾴.
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‘부당히’라는 표현을 넣고 있었으나 개정법에서는 ‘불이익하게 될 사실을 알리지 않는 것’으로 바

꾸었다. 1996년 4월 1일 대장성은행국장 통달 500호인 「생명보험회사의 업무운영에 대하여」 및 

통달 525호 「손해보험회사의 업무운영에 대하여」, 통달 594호인 「보험중개인의 업무운영에 대하

여」는 불이익하게 될 사실의 예로서 ①기존계약의 소멸에 따라 일정금액의 금전을 둘러싼 해약공

제 등을 보험계약자가 부담하게 되는 경우가 있는 것, ②일정기간의 계약계속을 조건으로 발생하

는 배당에 관한 청구권을 잃게 되는 경우가 있는 것, ③당해 기존계약에 관계된 피보험자의 건강

상태 악화 등으로 새로운 보험계약을 체결할 수 없는 경우가 있는 것 등을 예시하며 승환모집시

에는 이들 사실을 고객에게 알리도록 하고 있다.20)

     

2) 승환계약 규제 배경과 내용

 승환계약은 그 자체로서 부당한 거래유형인 것은 아니다. 오히려 보험계약자 측의 수요에 적합

한 합리적 재무설계를 실현할 수 있는 유효한 수단이 된다. 특히 장기계약에서는 승환계약을 통

하여 보험료를 절감하거나, 인플레이션에 따른 보험금가치 하락효과를 상쇄하도록 보험금을 높이

거나 담보를 확장할 기회를 갖게 된다. 따라서 모든 승환계약을 금지하는 것은 불필요하다.21) 그

러나 보험계약자는 승환으로 인하여 노령이나 예정이율 하락으로 인한 보험료 상승이나 불필요한 

담보의 확장 등 불이익이 발생할 가능성도 적지 않다. 여기서 일반적으로 정보비대칭 상태에 있

는 보험계약자가 본래 의도한 승환 목적을 달성할 수 있도록 충분한 정보를 제공받도록 하는 것

이 필요하다. 따라서 고객이 계약내용의 수정에 따른 이익과 불이익을 충분히 교량할 수 있도록 

실무에서는 새로운 계약의 청약시까지 불이익한 사실을 주의환기정보로서 제공하고 설명이 충분

하게 이루어졌다는 사실에 대하여 고객의 서명을 받는 것이 보통이다.

 그럼에도 불구하고 보험시장에서 위 원칙에서 벗어난 부당승환계약 발생이 그치지 않는 데에는 

여러 가지 이유가 있다. 

 ①보험시장이 포화상태에 있어 보험회사 간 경쟁이 치열하다는 점이다. 일본의 경우 2015년에 

이미 생명보험 세대가입률이 90%를 넘어섰다.22) 특히 제판분리의 추세 속에서 공격적인 판매활

20) 江頭憲治郞 外, 前揭書, 242⾴.
21) 계약전환제도는 일본에서는 이미 1967년 개발되었다. 계약전환제도(보장수정제도)는 보험계약자의 

청약과 보험자의 승낙으로 성립하는 계약이다. 그 계약내용은 보험계약의 전환제도를 규정하는 특칙 
및 전환 후 계약의 보통보험약관과 특칙에 따라 정해진다. 전환특칙은 일본 민법 제513조 이하의 경
개계약을 모델로 한 것이다. 전환계약의 청약과 승낙으로 새로운 계약이 성립함과 동시에 새 계약에 
책임준비금 등의 전환가격을 넣고 기존계약을 소멸시키는 것을 주요 내용으로 한다. 전환으로 보험계
약상의 권리의무가 발생하는데 그치지 않고, 민법상 경개계약체결과 유사한 관계가 발생한다. 즉, 전
환을 통해 전환 후 계약이 성립하고 동시에 전환 전의 계약의 전부또는 일부가 소멸한다. 새계약과 
기존계약은 동일성을 갖지 않는다. 이미 체결된 계약에 대한 항변은 전환후 계약에 대한 항변으로 이
어지지 않는다. 따라서 고지의무 위반에 의한 제척기간 및 자살면책기간의 기산일은 전환 후계약의 
책임개시일이다. 전환에 따라 전환전후의 게약관계는 분리되므로 고도장애보험금, 보험료납입면제, 재
해·질병관계특약보험금에 대하여 급부원인이 전환전에 존재하고 전환 후에 급부사유가 발생한 경우에
는 전환전후의 어느 쪽에서도 급부가 행하여지지 아니한다. 피전환계약의 소멸에 따라 피전환계약의 
제 권리에 설정된 질권은 소멸한다. 다만 여러 가지 필요성에서 민법상 경계제도의 변형이 이루어져 
있다. 한편 전환가격은 피전환계약에 대한 보험계약자의 재산적 권리이다. 이는 전환 후 계약의 책임
준비금 또는 일시지급 보험료로 쓰인다. ⽇本⽣命 ⽣命保險硏究會, 前揭書, 138~144⾴.  

22) ⽇本⽣命保險 ⽣命保險硏究會, 前揭書, 500⾴.
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동을 통하여 이윤극대화를 추구하는 대형대리점, 고객의 니즈보다는 수수료수익에 몰두하는 모집

인 등이 담합하거나 집단적으로 소속보험회사를 바꾸어 가며 시장질서를 어지럽히는 일이 늘고 

있다.23) 보험회사도 과도한 수수료를 약정하거나 사업비, 건물이나 전산시스템 등을 제공하며 모

집조직을 지원하고 있고, 일부 대형 대리점 등은 보험회사와 개별적으로 거래조건을 정하는 실정

이다. 또 일부 대형 보험회사들은 스스로 모집조직을 자회사로 두고 있다.24)   

 ②특히 대형대리점이나 모집조직의 비대화로 경쟁이 한층 심화되고 있다. 승합대리점도 증가하

고 있어 복수의 보험회사상품의 비교권장판매를 규제할 필요성이 커졌고,25) 시장에서는 고객의 

최선의 이익보다는 수수료의 다과에 의존하는 상품권유나 환승을 유도하는 행태가 늘고 있다. 일

본의 경우 규모가 큰 ‘특정보험모집인’의 개념과 기준을 설정하여26) 사업보고서제출의무 등을 부

과하고, ‘특정보험계약’에 대하여는 2007년 시행된 금융상품거래법의 이용자보호규범을 준용하고 

있다. 예컨대 변액연금 등 투자성이 강한 특정보험계약의 판매에 있어서 보험업법을 개정하여 금

융상품거래법이 일부 준용되고 있다(업법 제300조의2).27) ‘특정보험계약’에 준용되는 행위규제로

는 계약체결전서면교부의무, 적합성원칙, 계약체결시의 서면교부의무, 광고규제, 손실전보 등의 

금지, 고객이 미리 양해하지 않은 경우에는 특정보험계약의 체결이나 해약을 심야나 새벽 등 비

상식적인 시간에 행하지 아니하도록 하는 이른바 미혹권유의 금지(금융상품거래법 제34조~제34

조의5, 제45조) 등이다. 

③IFRS17 등 새로운 회계제도 도입에 따라 저축성보험보다 보장성보험에 집중하는 보험영업 행

태, 국민 상당수가 가입하고 있는 실손의료보험제도 개혁에 따라 특정성격의 상품에 대한 시장경

쟁이 더욱 치열해지고 환승분위기가 고조되고 있다. 

 위와 같은 일 본보험 시장의 사정은 우리와 매우 비슷하다.

(4) 승환계약 관련 판례

 모집조직의 가장 중요한 책무는 설명의무의 이행이다. 곧 보험계약자에게 승환으로 인하여 생길 

수 있는 불이익한 사실을 알려 해당 보험계약자 등이 보험계약의 승환에 따른 득실을 충분히 인

식하도록 하는 것이 모집조직의 책무가 된다. 불이익하게 될 사실인지 여부는 개별적 사안에 따

라 판단할 수 밖에 없지만 일반적으로 기존의 보험계약의 해제에 따라 해약공제로서 보험계약자

가 일정한 금액을 부담하는 것, 기존의 보험계약의 해제에 따라 특별배당청구권 기타 일정기간 

계약이 유지되는 것을 조건으로 발생하는 배당에 관한 청구권을 잃게 되는 것, 피보험자의 건강

상태의 악화 등으로 새로운 보험계약을 체결할 수 없는 경우 등이 상정된다.28) 

23) 촤근 우리나라 대형대리점의 조직과 수익규모는 매년 크게 늘고 있다. 2023년 기준 대형 GA의 모
집수수료는 연간 11조원을 넘어섰다. 안수현, 「보험상품판매책임법제 선진화방안 연구」, 보험개발원, 
2025, 13면.

24)보험회사자회사인 대형대리점화 현상과 평가와 규제 필요성은 김동겸, “자회사형 GA 시장 평가와 과
제”, 「CEO Report」 6호(2023. 2).

25) ⽇本⽣命保險 ⽣命保險硏究會,前揭書, 519~522⾴.
26) 上揭書, 523⾴.
27) 上揭書, 524~529⾴.
28) 安居孝啓, 「改訂4版 最新保險業法の解說」, ⼤成出版社, 2024, 1110⾴.
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 다수의 판결이 축적되었다.29) 

 주로 설명의무의 이행에 관한 사례가 많고 설명의무의 이행여부는 보험계약자가 새로운 보험계

약으로 승환함으로써 자신의 유·불리를 판단할 수 있었는지가 중요하다. 

①정기생명보험특약의 경신의 성부(保險事例硏究會レポート 第238号, 2009)

②자사승환의 경우의 자살면책기간의 기산점과 신구계약의 동일성·연속성 및 보험회사의 설명의

무(保險事例硏究會レポート 第346号, 2021)

③전환계약이 영업직원에 의하여 잘못된 설명으로 착오에 의한 무효인지여부(保險事例硏究會レ

ポート 第297号, 2016)

④정기종신보험계약의 자동갱신조항과 구속력(保險事例硏究會レポート 第205号, 2006)

⑤전환시의 설명과 소비자계약법,사기에 의한 취소, 착오무효 여부(동경지재 영화 원년 12월 20

일 판결(문헌번호 2019 WLJPCA12208031)

⑥전환모집시의 설명의무·지정대리인청구에 의한 철회권의 행사·전환계약신청시의 내용정정청구 

및 철회권 행사기간의 기산시점(保險事例硏究會レポート 第288号, 2015)

⑦우울증 환자에의 승환모집후의 자살과 설명의무 위반 ·고지방해에 의한 불법행위(保險事例硏究

會レポート 第259号, 2012)

⑧승환에 있어서 보험회사의 설명의무(保險事例硏究會レポート 第210号, 2006)

⑨구계약으로부터 신계약에 가입함에 있어서 설명의무(保險事例硏究會レポート 第208号, 2006)

Ⅲ. 우리 법상의 약간의 문제

1. 소멸계약과 새 계약이 동일 보험회사의 보험상품이어야 하는지 여부

 만일 보험계약자가 A보험회사의 보험상품에 가입하고 있었는데, 이를 소멸시키고 B보험회사의 

보험상품에 가입한 경우 이를 승환계약으로 볼 수 있는지 의문이다. 이에 대하여 일본에서는 승

환계약에 해당할 수 있다고 새기고 있다. 일본 보험법은 보험계약자 또는 피보험자에 대하여 불

이익하게 될 사실을 알리지 아니하고 이미 성립된 보험계약을 소멸시키고 새로운 보험계약을 신

청하거나, 새로운 보험계약을 신청하고 이미 성립된 보험계약을 소멸시키는 것이라고만 규정한

다. 이미 유효하게 성립된 계약을 중도해약하여 새로운 보험에 가입하는 승환모집에 있어서는 구

계약에 대하여 해약공제가 발생하는 계약에 대하여는 부가보험료를 내야하는 등 보험계약자 등에

게 불이익을 끼칠 염려가 있기 때문에 그러한 불이익을 알리지 않고 행하여지는 것을 금지하는 

것이다. 이미 성립한 보험게약의 소멸은 보험계약의 소멸을 의미하므로 보험계약이 완전히 소멸

하지 아니하는 보험금액이 감액되는 보험료를 내는 계약으로 바꾸는 것, 보험료를 일시에 지급하

29) 尾崎悠⼀, “保險契約の轉換·乘換えにおける說明義務”, 「⽣命保險論集」No.206, ⽣命保險⽂化センター, 
2019, 58~87⾴; 승환계약시 설명의무 등에 관한 판결로 ⾧⾕川仁彦 外,「⽣命保險·傷害疾病定額保險契
約法 實務判例集成[下]」, 保險每⽇新聞社, 2017,332, 335, 342, 346, 347, 350, 352. 353⾴.  
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는 보험으로의 변경, 정기연장보험으로의 변경 등은 여기서 말하는 승환계약이 아니다. 구계약과 

신계약이 같은 보험회사 상품이어야 하는지가 의문인데, 일본에서는 서로 다른 보험회사의 상품 

간에도 승환계약이 성립한다고 보는 것이 다수설이다.30) 이에 비하여 우리나라는 업법 시행령 등

을 이유로 자사의 유사상품 중에만 환승을 인정하여야 한다는 견해가 있다.31) 

 현행 업법시행령상 위와 같은 해석이 불가피한 것은 사실이다. 그러나 부당승환을 규제하는 취

지를 고려할 때, 승환이 자사 상품 간에 일어났는지, 서로 다른 회사의 상품 간에 일어났는지는 

중요하지 않다. 인보험과 손해보험상품 간의 부당한 승환계약 역시 규제된다는 것이 일본 학계의 

입장이다. 그런데 우리 보험업법상 제97조 제4항의 부활청구 또는 취소는 해당 보험계약이 같은 

보험회사를 대상으로 한 보험계약에만 적용된다는 입장이 있다. 이 입장은 업법 시행령 제45조 

제5항이 동일한 보험회사를 상대방으로 해서만 부활청구와 취소를 할 수 있는 것으로 규정하고 

있다는 점을 든다. 이 시행령은 부활청구의 상대방인 회사와 취소의 상대방인 회사가 다른 경우

에는 보험회사 간에 이해충돌이 생길 수 있기 때문이라거나 보험회사가 다른 경우에 보험회사 입

장에서는 실제로 부당한 계약승환을 하지 못하도록 관리하기가 어렵다는 점을 입법의 근거로 이

해하고 있다.32) 그러나 이와 같은 시행령은 승환계약 규제의 실효성을 떨어뜨리는 것이다. 더구

나 승환의 금지를 새로운 보험계약이 기존의 보험계약과 보장내용이 비슷한 경우여야 하는데, 대

통령령은 두 계약의 위험보장의 범위가 보험업법 제2조 1호 각 목의 생명보험상품, 손해보험상

품, 제3보험상품의 구분에 따라 비슷할 것을 요건으로 한다(시행령 제43조의2 제1항 단서).

 생각건대, 서로 다른 보험회사의 상품 간에 부당승환이 이루어진다면 오히려 자사 상품간의 부

당승환보다 이해관계가 더 심하게 저촉될 수 있으며 보험시장 전체의 모집질서를 저해하는 바 크

다고 보여진다. 또 실무상 번거롭기는 하겠지만 우리나라의 경우 다른 회사의 상품에 대한 승환

계약의 존부에 대하여는 신용정보원의 데이터를 활용하여 판단할 수 있을 것이다. 참고로 타사간 

계약 사이에도 부당한 숭환계약이 성립할 수 있음을 인정하는 보험업법 개정안이 발의되어 있

다.33) 

 

2. 자살면책기간 경과 후에 피보험자가 자살한 경우 면책기간의 기산점

 생명보험약관에서는 자살을 고의사고로 보아 보험자의 면책으로 하되, 보험자의 책임이 개시된 

날부터 2년이 경과한 경우와, 2년 경과 전의 자살이라도 피보험자가 정신질환상태에서 자신을 

30) 吉⽥和央 , 「詳解保險業法」, 第2版, ⾦融財政事情硏究會, 2023, 782⾴; 岡⽥豊基, 「現代保險法」 第2版, 
中央經濟社, 2017, 111⾴ .

31) 백영화, “부당 승환계약 간주 조항에 대한 검토”, 「보험법연구」제16권 제1호, 한국보험법학회, 2022, 
271면. 모집종사자가 다른 보험회사의 보험계약자에게 기존보험을 재설계해 주겠다고 접근하여 자사 
보험의 장점만을 강조하면서 기존보험을 해지하고 자사의 보험에 신규가입하도록 유도하는 경우를 예
로 들고 있는 것으로 보아 다른 회사의 보험상품 간에도 부당승환을 인정하는 것으로 보인다. 1995
년 보험업법(제156조 제1항 5호)의 해석으로 같은 회사 간의 승환인지 여부는 문제되지 아니한다는 
입장이 있다(노상봉·홍범식, 「보험업법축조해석」, 매일경제신문사, 1995, 509면). 부당한 승환은 모집
종사자가 승환을 하게 하거나 권유하기만 하면 실제로 승환이 이루어졌는지 불문하고 처벌하여야 한
다는 정채웅, 「보험업법해설」, 진한엠엔비, 2017, 513면.  

32) 한기정 외, 「보험업법」 제2판, 박영사, 2026, 646, 650면.
33) 의안번호 2208233 2025. 02.08. 강준현의원 대표발의 보험업법 일부개정안.
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해친 경우에는 보험금을 지급하는 것이 일반적이다.34) 이에 따라 2년의 기간을 어떻게 계산할지

는 매우 중요한 문제가 된다. 이와 관련해서 상법 제650조의2에 의한 부활계약에서의 면책기간

을 부활시로부터 기산하는지, 아니면 처음 계약으로부터 기산하는지에 대하여 입장이 나뉘고 있

다. 우리나라와 일본에서는 부활시점부터 면책기간이 다시 기산된다는 점이 약관에 명시되어 있

고 대만에는 보험법이 같은 내용을 규정하고 있다.35) 이 입장을 지지한다.36) 만일 수차례에 걸쳐 

보험료지급지체와 부활이 반복되는 경우에는 최후의 부활계약부터 면책기간이 다시 기산되는 것

이 된다. 또한 표준약관상 이른바 개입권에 근거한 특별부활(효력회복)은 보험수익자가 보험계약

자로 변경되는 경우로 보험계약자의 제3채권자의 강제집행, 담보권실행, 국세 및 지방세 체납처

분절차에 따라 계약이 해지된 경우 보험자가 7일 이내에 보험수익자에게 이 사실을 통지하고 보

험수익자는 통지받은 날로부터 15일 이내에 부활절차를 밟아야 하므로 피보험자가 감수하여야 

하는 기간 연장 문제가 심각하다고 하기는 어렵지만 이 경우에도 면책기간은 부활일로부터 다시 

기산된다고 해석한다.37)  

 본고의 주제인 승환계약의 경우에 대하여는 이를 논하는 분을 찾기 어렵다. 생각건대, 새로운 

보험계약의 취소의 효력과 앞선 보험계약의 부활의 효력은 보험업법 시행령 제45조 제4항이 규

정하는 일정한 요건을 충족한 때에 발생한다. 새계약이 보험계약자의 동의하에 체결되는 점을 고

려하면 승환계약에 아무 문제가 없는 경우에는 자살면책기간은 승환계약의 효력발생시점에서 새

로이 기산한다고 본다. 그러나 승환계약이 소멸하고 기존계약이 부활한 때에는 보험계약자에게는 

승환계약 체결에 대한 비난가능성이 낮다는 점을 고려하여 면책기간은 기존계약의 효력발생시점

에 소급하여 기산하고 이에 부활된 계약의 효력발생시점에서 이어지는 것으로 새기면 될 것으로 

본다.

 

Ⅳ. 맺음 말 : 향후의 과제

 앞서 언급한 바와 같이 승환계약은 시장과 상품, 보험에 대한 니즈의 변화에 부응하는 상품 갈

아타기의 수단으로 이를 부정적으로 볼 것은 아니다. 다만 부정한 방법으로 승환이 유도되고, 보

험료 증가, 보장 약화 등 소비자 피해가 끊이지 않고 있어 적절한 대응이 시급해 보인다. 

 몇가지를 예시해 본다.

 1. 보험계약자들이 사업내용을 확실히 알기 어려운 보험클리닉, 리모델링상담, 재무컨설팅 등 

34) 자살은 재해사고는 아니므로 보험자의 책임개시일부터 2년 경과 후 피보험자가 자살한 경우는 재해
사망보험금지급책임이 인정될 수 없다. 광주지법 2020. 8. 21. 선고 2019나65794 판결. 김선정 감
수, 「생명보험 주요 판례집」, 생명보험협회. 2021, 157면 이하. 그러나 대법원 2016. 5. 12. 선고 
2015다243347 판결은 재해특약의 면책사유는 객관적 해석상 평균적 보험계약자의 이해가능성을 기
준으로 보아야 한다는 이유로 보험자가 실수로 약관조항을 잘못 만들었다고 하여도 유효하다고 새겼
다. 이를 지지하는 입장으로는 한기정, 「보험법」 제4판, 박영사, 2025, 182~185면.  

35) 2025. 6. 18. 개정 대만보험법 제109조
36) 박세민, 「보험법」 제8판, 박영사, 2025, 496면; 한기정, 전게서, 454~455면.
37) 김원각, “면책기간 경과 후의 자살에 관한 최근 판결의 검토와 자살사례 증가에 대한 보험자의 대응

방안”, 「법학연구」 제30권 제3호, 경상국립대 법학연구소, 2022, 10~11면. 
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비정형적 사업자들에 의한 승환계약 유인에 대비하기 위한 살태조사가 필요해 보인다. 실제로 가

입상태에 있는 보험에 대하여 훨

씬 싸고 좋은 상품이 나왔으니 계약을 바꾸라는 모집인의 권유를 승환의 권유로 이해하여야 할지 

모호한 경우가 많다.

 한편 우리나라 보험업법 교재 중에는 승환계약을 “부당한 보험계약 전환”이라고 여러차례 표기

한 것이 있는데 이는 옳지 않은 표기이다. 전환계약은 승환계약과 비슷해 보이나 다르다. 전환계

약은 기존계약을 소멸시킴과 동시에 기존 계약의 책임준비금, 지급금액 기타 피보험자를 위하여 

적립한 금액을 새로 체결하는 보험계약의 책임준비금 또는 보험료로 충당함으로써 성립하는 보험

약이다. 전환계약에서는 승환계약에서 문제되는 해약공제가 행하여지지 아니하며, 전환에 따라 

예정율이 낮아지고 보험료가 높아지는 보험으로 이어질 우려가 있으므로 전환 신청자에게 일정한 

정보를 제공하도록 한다(일본 보험업법 제294조 제1항, 규칙 제227조의2 제3항 9호)38). 

 2. 보험사업자들과 GA들이 모두 모집수수료 공시에 부정적인 것으로 알려져 있으나 보험상품원

가와 수수료 과잉지급, 사업비 과다지출 등 변형된 형태의 수수료를 포함하여 공개하거나 감독당

국에 관련 증빙을 제출하는 방향에서 문제가 완활 될 수 있다고 본다. 

 3. 감독당국의 수수료 지급 규모와 지급시기, 지급방법, 환수 등에 관한 규제가 적정한지 다소 

의문이 든다.39) 또 이에 관한 제도개선 노력이 끊임없이 이어져 왔으나 시장에서는 변칙지급, 수

수료 담합, 모집인조직의 집단이탈로 인한 고아계약의 양산, 설계사와 손해사정사 등의 부정한 

결탁에 의한 보험제도의 훼손 등 추문이 그치지 않고 있다. 규제가 실질적으로 준수되고 있는지

를 확인하는 감독행정이 구현되어야 한다. 과당경쟁을 부추기는 보험자와 모집인 채널 또는 GA

간의 담합행위를 공정거래질서 위반으로 다룰 필요가 있을 것으로 본다. 

 4. 승환계약의 필요성을 느낄 신상품의 개발을 독려하는 한편 각사 상품의 비교추천서비스가 보

험계약자의 선택에 실질적 정보가 될 수 있도록 지원하는 것이 필요하다. 플랫폼에서 상품관련 

빅데이터가 알고리즘에 의하여 작동되는 것은 어려운 일이 아닐 것이다. 

 5. 휴대전화나 인터넷 앱 등 비대면 거래의 활성화를 기술적으로 지원하여 대면모집에서 발생하

는 부정적 문제들을 줄여갈 필요가 있을 것이다. 특히 최근 UNEP 등 국제적으로 빈곤층에 대한 

상생금융수단으로 강조되는 마이크로보험의 경우 모집인 수당을 담당할 재무적 구조가 되지 못한

다. 로보 어드바이저에 의한 보험상품 판매, 설명의무, 정보제공 등은 아직 기술적으로 완전하지 

못하고 책임소재도 문제가 되지만 장차 과학기술의 발전에 따라 그 의존도가 높아질 것으로 예상

된다. 특히 빅데이터를 활용하는 AI기술이 응용될 수 있도록 보험업규정을 정비하고 보험업권의 

자율규제도 권장하도록 하는 것이 필요할 것이다.40) 예컨대 보험업법에 자회사가 영위할 수 있는 

사업범위에 인슈어테크 관련 기술의 개발을 보다 세부적으로 규정하고 규제센드박스로 묶어 기술

개발과 응용이 이루어지는 환경을 조성하면 좋을 것이다.41) 인공지능 보험설계사가 사람이나 법

38) 이를 실질적 정보제공이라고 한다. 吉⽥和央 , 前揭書, 783⾴, 688~689⾴.
39) 보험회사 사업비규제와 모집종사자에 대한 수수료 규제 강화를 강조하는 이성남, “금융상품불완전판

매 방지를 위한 법적 과제-보험상품 판매를 중심으로-”, 「보험법연구」 제13권 제2호, 한국보험법학회, 
2019, 27~31면.

40) 이성남, “디지털화와 인공지능 기술이 일으키는 금융거래의 변화, 금융법적 과제에 관한 고찰”, 「디
지털금융의 전개와 보험법의 과제」 한국보험법학회 특별기획세미나자료집, 2022, 65~86면.
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인이 아님에도 불구하고 금융혁신지원특례법에 따라 한시적으로나마 모집권한을 부여 받았던 선

례가 있다.   5. 현재 금융소비자보호법 제45조와 보험업법 제102조의 사용자책임에 근본적인 

검토를 통해 행위주체의 가해행위 또는 위법행위에 대하여 스스로 책임을 지도록 하는 시스템을 

구축하도록 하고, 개별모집인이나 대리점의 배상자력을 확보하기 위한 모집인의 전문직업손해배

상책임제도를 도입하는 것을 검토할 시점이다.

 6. 우리나라 보험판매채녈이 법인대리점중심으로 개편되면서 일부 보험사는 자회사형태로 대형

대리점을 영위하고 있다. 일부 대형대리점은 과도한 외형성장을 추구하면서 보험소비자에게 적합

한 최적의 상품보다는 단기매출 확대를 위해 고수수료 상품 위주의 영업 관행을 이어가고 있고, 

과도한 정착지원금 지급에 따른 보험설계사 집단 스카웃 경쟁으로 부당 승환계약을 유발하거나 

심지어 모집수수료를 노린 허위계약을 통한 차익거래가42) 발생할 가능성이 있다는 점은 부당승

환계약의 유발요인으로서 주목할 필요가 있다.

  보험판매전문회사 제도 도입시 우려 사항 금융감독 당국은 최근 보험회사 뿐만 아니라 보험대

리점에 대하여도 내부통제시스템구축을 강조하고 있다. 특히 보험회사 자회사 여부에 상관없이 

보험대리점의 경우 이를 강화할 필요가 있어 보인다. 보험회사에 과도하게 전가되어 있던 소비자

에 대한 법적책임을 그들의 이익에 상응하여 분담하도록 하여야 하며, 판매행위에 대한 독립적인 

행동주체로 보고 권리의무를 정하는 일, 내부통제시스템을 구축하여 실효적으로 운용하는 일, 배

상자력을 확보 등은 초근 증가하고 모집비중이 높아지고 있는 자회사형 또는 독립형 대형대리점

법인에게 요구됨은 물론 보험판매전문회사의43) 도입을 위한 환경 조성에도 필요한 작업이다. 물

론 보험판매전문회사의 도입에 대하여는 찬반론이 병존한다.  

 7. 승환계약을 권유하는 경우, 충분한 비교설명이 이루어지도록 설명의무를 보험업법에 명시하

고, 하위규범에 설명할 내용을 구체적으로 예시한 후 과연 이 의무가 이행되는지에 대한 모니터

링을 강화할 필요가 있다. 또 승환시의 설명의무를 상법, 약관법, 보험업법상 설명의무의 대상으

로 보는 해석론이 필요해 보인다. 

 8. 부당한 승환계약에 대한 실질적 제재가 법위반행위를 제어할 정도가 되지 못한 상태라 보여

진다. 모집인들이 사적 ·경제적 이익추구에 몰두하는 것은 당연한 것으로 이를 전제로 모집질서

를 유지할 견제와 제재방안을 강구할 수 밖에 없다.44) 동시에 과당경쟁과 수수료체계 합리화 등 

부당 모집행위에 대한 경제적 제재를 대폭 강화하여 법준수 풍토를 조성하는 것이 필요하다.    

 9. 보험회사는 우리나라 보험시장의 특성상 과열상태를 초래하는 상품개발에 신중할 필요가 있

다. 2025년 감독당국이 점검에 나섰던 이른바 키맨보험은 기업비용으로 모집인들이 과도하게 치

41) 김시홍, “빅테크 플랫폼의 보험산업 진입과 법적 과제”, 「보험법연구」제16권 제1호, 한국보험법학회, 
2022, 183면, 189~194면.

42) 과도한 수수료 선지급으로 허위계약을 특정 시점까지 유지할 경우 이익이 발생하는 거래[계약해지시 
수입(수수료+시책+해지환급금)>지출(보험료)

43) 최근 입법논의에서 표출되는 보험판매전문회사란 보험계약의 체결을 대리하는 것이 아니라 보험회사
와 보험계약자 사이에서 독립적인 지위로 보험상품의 중개를 전문적으로 수행하는 별도의 금융회사를 
의미하는 것으로 보인다. 전문회사도입은 강명구 의원 대표발의 보험업법일부개정안(2024.10); 강명구 
의원 대표발의, 금융소비자보호애 관한 법률 일부개정안(2024. 10).

44) ⼭下徹哉, “保險募集規制のあり⽅に關する基礎的考察-情報提供·助⾔に關する法規制を中⼼に-”, 「⽣命保險
論集」No.210, ⽣命保險⽂化センター, 2020, 135~142⾴.
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부를 한다는 비판에 직면한 바 있다. 

 위에서 제기한 문제들을 중심으로 학계의 논의가 이어지고 문제해결의 방향이 제시되길 

기대한다. 
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제1조 목적 및 적용범위

A. 본 규정의 목적은 다음과 같다:

(1) 기존 생명보험 및 연금계약의 승환(replacement)과 관련하여 보험자 및 보험설계사의 활동을 규

율하는 것이다.

(2) 생명보험 및 연금 구매자의 이익을 보호하기 위하여, 승환 또는 자금조달형 구매(financed 

purchase) 거래에서 준수되어야 할 최소한의 행위 기준을 설정하는 것이다. 이를 통해 다음을 달성한

다:

(a) 구매자가 자신의 최선의 이익에 부합하는 결정을 내릴 수 있도록 필요한 정보를 제공받도록 보장

한다;

(b) 허위진술(misrepresentation) 및 불완전한 공시(incomplete disclosure)가 발생할 가능성을 감소

시킨다; 그리고

(c) 본 규정의 요구사항을 준수하지 아니한 경우에 대한 제재를 마련한다.

B. 특별히 포함된 경우를 제외하고, 본 규정은 다음과 같은 거래에는 적용되지 아니한다:

(1) 신용생명보험(credit life insurance);

(2) 보험설계사가 개인을 대상으로 직접 권유를 하지 않는 경우의 단체생명보험 또는 단체연금;

직접 권유(direct solicitation)에는 보험설계사가 개인에 대한 교육 또는 가입을 목적으로 개최하는 

단체 설명회, 또는 단체 구성원의 요청에 따라 해당 개인의 가입과 관련하여 단일 보험자가 제공하는 

투자옵션 선택을 지원하는 경우는 포함되지 않는다.

직접응답 방식(direct response solicitation)을 통해 판매되는 단체생명보험 또는 단체연금 증서는 제

7조의 규정을 적용받는다;

(3) 사전 장례계약(prearranged funeral contracts)의 재원을 마련하기 위해 사용되는 단체생명보험 

및 연금;

(4) 기존 보험계약 또는 계약을 발행한 동일 보험자에 대한 신청으로서 계약 변경 또는 전환권

(conversion privilege)이 행사되는 경우; 또는 해당 기존 보험계약이 감독관에게 제출되어 승인된 프

로그램에 따라 동일 보험자에 의해 대체되는 경우; 또는 기업 계열사 간에 기간보험(term) 전환권이 

행사되는 경우;

(5) 동일 보험자가 발행한 확정적 또는 조건부 영수증(binding or conditional receipt)에 따라 이미 

제공된 생명보험을 대체하기 위한 신규 생명보험;

(6)

(a) 다음의 재원을 마련하기 위해 사용되는 보험증권 또는 계약: 「근로자퇴직소득보장법(ERISA)」의 적

용을 받는 근로자 연금 또는 복리후생 제도; 「내국세법(Internal Revenue Code)」 제401(a), 401(k) 

또는 403(b)에 규정된 제도로서, ERISA 목적상 고용주에 의해 설정되거나 유지되는 제도; 제414조에

서 정의된 정부 또는 교회 계획, 정부 또는 교회의 복리후생 제도, 또는 제457조에 따른 주 또는 지

방정부 또는 면세단체의 이연보상제도; 또는 고용주 또는 제도 후원자(plan sponsor)에 의해 설정되
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거나 유지되는 비적격 이연보상 약정;

(b) 제(a)호에도 불구하고, 본 규정은 근로자가 세전 또는 세후 방식으로 자발적으로 납입하는 기여금

만으로 재원이 조성되는 모든 제도 또는 약정을 위한 보험증권 또는 계약에 적용되며, 해당 제도 참

여자가 둘 이상의 보험자 중 선택할 수 있고 보험설계사가 개별 근로자를 대상으로 계약 또는 보험의 

구매를 직접 권유하는 경우에도 적용된다. 이 항에서 직접 권유(direct solicitation)란, 보험설계사가 

단지 해당 제도 또는 약정에 대한 교육이나 가입을 목적으로 하는 단체 설명회, 또는 개별 근로자의 

요청에 따라 해당 근로자의 가입과 관련하여 단일 보험자가 제공하는 투자옵션 선택을 지원하는 경우

는 포함하지 않는다;

(7) 생명보험 증권 또는 계약에 따라 새로운 보장이 제공되고 그 비용이 전적으로 피보험자의 고용주 

또는 피보험자가 속한 협회에 의해 부담되는 경우;

(8) 전환이 불가능한 기간보험으로서 5년 이내에 만기 도래하고 갱신이 불가능한 기존 생명보험;

(9) 기존 계약에서 발생한 수익으로 구매되는 즉시연금(immediate annuities). 다만 기존 보험에서 

발생한 수익으로 구매된 즉시연금은 본 규정의 적용에서 면제되지 아니한다; 또는

C. 등록된 계약(registered contracts)은 설명서(illustration) 또는 보험요약(policy summary) 제공과 

관련하여 제5조 A(2) 및 제6조 B의 요건에서 면제되나, 대신 보험료 또는 계약 기여금 금액과 적절한 

투자설명서(prospectus) 또는 모집설명서(offering circular)의 식별은 요구된다.

제2조 정의 (Definitions)

A. 직접응답 권유(direct-response solicitation)란 후원 또는 보증 기관을 통하거나, 또는 개별적으로 

우편, 전화, 인터넷 또는 기타 대중통신 매체만을 이용하여 이루어지는 권유를 의미한다.

B. 기존 보험자(existing insurer)란 그 보험증권 또는 계약이 승환(replacement)의 정의에서 설명된 

방식으로 변경되거나 영향을 받게 되는 보험회사를 의미한다.

C. 기존 보험증권 또는 계약(existing policy or contract)이란 현재 유효한 개인 생명보험증권 또는 

연금계약을 의미하며, 확정적 또는 조건부 영수증(binding or conditional receipt)에 따른 보험증권 

또는 무조건 환불기간 내에 있는 보험증권 또는 계약을 포함한다.

D. 자금조달형 구매(financed purchase)란 기존 보험증권의 가치에서 인출, 해지 또는 대출을 통해 

확보된 자금을 실제로 사용하거나 사용할 의도로, 신규 보험증권의 보험료 전부 또는 일부를 지급하

는 경우를 수반하는 신규 보험증권의 구매를 의미한다.

개별 거래에 대한 규제적 검토 목적에 한하여, 기존 보험증권의 가치와 관련된 인출, 해지 또는 대출

이 동일한 보험계약자가 소유하고 동일한 보험회사에 의해 발행된 신규 보험증권의 보험료 지급에 사
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용된 경우로서, 그 시점이 신규 보험증권의 효력발생일 전 4개월 이내 또는 후 13개월 이내인 경우, 

이는 기존 보험증권의 가치를 이용하여 신규 보험증권의 구매를 자금조달하려는 보험계약자의 의도에 

대한 일응의 증거(prima facie evidence)로 간주된다.

이러한 일응의 증거 기준은 본 규정 제4조 A(5)에 규정된 모니터링 의무를 확대하거나 축소하려는 의

도가 아니다.

E. 설명서(illustration)란 일정 기간 동안의 생명보험증권의 비보증 요소(non-guaranteed elements)

를 포함하는 제시 또는 표현을 의미한다.

F. 보험요약(policy summary)이란 다음을 의미한다:

(1) 유니버설 생명보험이 아닌 보험증권 또는 계약의 경우, 해당 보험증권 또는 계약에 관한 서면 진

술을 의미하며, 적용 가능한 범위에서 다음의 정보를 포함하여야 하되 이에 한정되지 않는다: 현재 

사망보험금; 연간 보험료; 현재 해약환급금; 현재 배당금; 현재 배당금의 적용 방식; 및 미상환 대출금

액.

(2) 유니버설 생명보험의 경우, 최소한 다음의 정보를 포함하여야 하는 서면 진술을 의미한다: 현재 

보고기간의 시작일과 종료일; 직전 보고기간 종료 시점 및 현재 보고기간 종료 시점의 보험가치; 현

재 보고기간 동안 보험가치에 가산되거나 차감된 총 금액; 현재 보고기간 종료 시점에 보험이 보장하

는 각 피보험자별 사망보험금; 현재 보고기간 종료 시점 기준 보험의 순 해약환급금; 현재 보고기간 

종료 시점 기준 미상환 대출금액.

G. 보험설계사(producer)는 대리인(agent), 중개인(broker) 및 기타 판매자(producer)를 포함한다.

H. 신규 보험자(replacing insurer)란 기존 보험증권 또는 계약을 대체하거나 자금조달형 구매에 해

당하는 신규 보험증권 또는 계약을 발행하거나 발행하려는 보험회사를 의미한다.

I. 등록계약(registered contract)이란 1933년 증권법(Securities Act of 1933)에 따른 투자설명서

(prospectus) 교부 의무가 적용되는 연금계약 또는 생명보험증권을 의미한다.

J. 승환(replacement)이란 신규 보험증권 또는 계약이 구매되는 거래로서, 해당 거래로 인해 기존 보

험증권 또는 계약이 다음과 같은 상태가 되었거나 될 것임을 제안하는 보험설계사 또는 보험자가 알

고 있거나 합리적으로 알 수 있었어야 하는 경우를 의미한다:

(1) 실효(lapsed), 몰수(forfeited), 해지(surrendered) 또는 일부 해지(partially surrendered)되거나, 

신규 보험자에게 양도되거나, 기타 방식으로 종료되는 경우;

(2) 감액완납보험(reduced paid-up insurance)으로 전환되거나, 연장정기보험(extended term 

insurance)으로 유지되거나, 또는 비몰수혜택(nonforfeiture benefits)이나 기타 보험가치의 활용에 
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의해 가치가 감소되는 경우;

(3) 보장내용 축소 또는 보장기간 단축이 발생하는 경우;

(4) 해약환급금(cash value)이 감소된 상태로 재발행되는 경우;

(5) 자금조달형 구매(financed purchase)에 사용되는 경우.

K. 판매자료(sales material)란 판매설명서(sales illustration) 및 기타 모든 서면, 인쇄물 또는 전자적 

방식으로 제공되는 정보를 의미하며, 이는 보험회사 또는 보험설계사가 작성, 완성 또는 제공한 것으

로서, 보험증권 또는 계약의 구매와 관련하여 해당 보험계약자 또는 계약소유자에게 제시되는 자료를 

포함한다.

제3조 보험설계사의 의무 (Duties of Producers)

A. 보험가입 신청을 개시한 보험설계사는, 해당 신청서와 함께 또는 그 일부로서, 신청자와 보험설계

사 모두가 서명한 진술서를 보험자에게 제출하여야 하며, 그 내용은 신청자가 기존 보험증권 또는 계

약을 보유하고 있는지 여부에 관한 것이어야 한다. 만약 그 답이 아니오인 경우, 승환과 관련한 보험

설계사의 의무는 종료된다.

B. 신청자가 제A항에서 언급된 기존 보장 여부에 관한 질문에 예라고 답한 경우, 보험설계사는 신청

서 작성 시점까지 늦어도 그 이전에 승환 관련 안내문을 신청자에게 제시하고 낭독하여야 한다. 해당 

안내문에는 신청자와 보험설계사가 모두 서명하여야 하며, 이는 보험설계사가 해당 안내문을 낭독하

였거나 또는 신청자가 낭독을 원하지 않았음을 확인하는 취지이다. 또한 해당 안내문은 신청자에게 

교부되어야 한다.

C. 해당 안내문에는 대체 대상이 되는 모든 생명보험증권 또는 연금계약이 기재되어야 하며, 각 계약

은 보험자 명칭, 피보험자 또는 연금수령자, 그리고 가능한 경우 보험증권 또는 계약번호에 의해 적

절히 식별되어야 한다. 또한 각 보험증권 또는 계약이 실제로 대체되는지 여부 또는 해당 보험증권이 

신규 보험증권 또는 계약의 자금조달 수단으로 사용되는지 여부에 관한 진술이 포함되어야 한다. 기

존 보험자가 아직 보험증권 또는 계약번호를 부여하지 않은 경우에는 신청번호 또는 영수증 번호 등

과 같은 대체 식별정보를 기재하여야 한다.

D. 승환 거래와 관련하여 보험설계사는 신규 보험증권 또는 계약에 대한 신청이 완료되는 시점에 모

든 판매자료의 원본 또는 사본을 신청자에게 교부하여야 한다. 전자적으로 제시된 판매자료의 경우에

는 보험증권 또는 계약이 교부되는 시점까지 늦어도 인쇄된 형태로 보험계약자 또는 계약소유자에게 

제공되어야 한다.
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E. 승환 거래와 관련하여 보험설계사는 보험증권 또는 계약의 신청이 제출되는 보험자에게 본 조에서 

요구되는 각 문서의 사본, 사용된 회사 승인 판매자료를 식별하는 진술서, 그리고 특정 보험증권 또

는 계약과 관련된 모든 개별화된 판매자료의 사본을 제출하여야 한다.

제4조 보험설계사를 사용하는 보험자의 의무 (Duties of Insurers that Use Producers)

각 보험자는 다음을 이행하여야 한다:

A. 본 규정의 요구사항 준수를 보장하기 위하여 감독 및 통제 시스템을 유지하여야 하며, 이는 최소

한 다음 사항을 포함하여야 한다:

(1) 보험설계사에게 본 규정의 요구사항을 고지하고, 보험자가 작성하는 모든 관련 설계사 교육 매뉴

얼에 본 규정의 내용을 반영할 것;

(2) 승환 거래의 허용 가능성에 대한 회사의 입장을 명시한 서면을 각 보험설계사에게 제공하고, 해당 

거래의 적정성에 관한 지침을 제시할 것;

(3) 보험설계사가 위 제(2)항의 지침에 부합한다고 표시하지 않은 각 승환 거래의 적정성을 검토하는 

시스템을 구축할 것;

(4) 본 규정의 요구사항이 충족되었는지를 확인하기 위한 절차를 마련할 것; 그리고

(5) 기존 보험자에 의한 기존 보험증권 또는 계약의 승환임에도 불구하고 신청자 또는 보험설계사에 

의해 그러한 사실이 보고되지 않은 거래를 탐지하기 위한 절차를 마련할 것. 본 규정의 준수에는 체

계적인 고객 설문조사, 면담, 확인서 발송 또는 내부 모니터링 프로그램 등이 포함될 수 있으나 이에 

한정되지 아니한다;

B. 해당 보험자는 각 보험설계사의 생명보험 및 연금계약 승환 거래를 모니터링할 수 있는 역량을 갖

추어야 하며, 요청이 있는 경우 해당 기록을 생성하여 보험감독당국에 제공할 수 있어야 한다.

모니터링 역량에는 각 보험설계사별로 다음 사항에 관한 기록을 생성할 수 있는 능력이 포함되어야 

한다:

(1) 자금조달형 구매를 포함한 생명보험 승환 건수가 해당 설계사의 연간 총 생명보험 판매 대비 차

지하는 비율;

(2) 해당 설계사가 유발한 보험증권 실효 건수가 연간 총 생명보험 판매 대비 차지하는 비율;

(3) 연금계약 승환 건수가 해당 설계사의 연간 총 연금계약 판매 대비 차지하는 비율;

(4) 회사의 모니터링 시스템에 의해 발견된 미보고 승환 거래 건수;

(5) 신규 보험설계사 및 기존 보험자를 기준으로 분류된 승환 거래 현황;

C. 각 생명보험 또는 연금계약 신청과 관련하여, 신청자가 기존 보험증권 또는 계약을 보유하고 있는

지 여부에 관한 신청자 및 보험설계사의 서명된 진술서를 제출하도록 요구할 것;
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D. 기존 보험증권 또는 계약이 존재한다고 표시된 신청서마다 승환 관련 안내문이 완전히 작성되어 

제출되도록 요구할 것;

E. 신청자가 기존 보험증권 또는 계약을 보유하고 있는 경우, 모든 판매자료, 설명서 및 서명 진술서

를 해당 계약 종료 후 최소 5년간 보관하고 이를 제시할 수 있어야 한다;

F. 판매자료 및 설명서가 본 규정의 요건을 충족하고 완전하고 정확한지 확인할 것;

G. 신청서가 본 규정의 요구사항을 충족하지 못하는 경우, 이를 통지하고 보완할 것;

H. 기록은 종이, 사진, 전자적 방식 등 어떠한 방식으로든 정확하게 재현 가능하도록 보관할 것.

제5조 보험설계사를 사용하는 신규 보험자의 의무

A. 거래에 승환이 포함되는 경우, 신규 보험자는 다음을 이행하여야 한다:

(1) 요구되는 서식이 접수되었는지 확인하고, 해당 서식이 본 규정을 준수하는지 검증할 것;

(2) 승환이 표시된 완전한 신청서를 접수한 날로부터 5영업일 이내 또는 신청서에 표시되지 않았더라

도 승환 사실이 확인된 경우에는 그 확인 시점으로부터 5영업일 이내에 해당 승환으로 영향을 받을 

수 있는 모든 기존 보험자에게 이를 통지하고, 기존 보험자의 요청이 있는 경우에는 요청일로부터 5

영업일 이내에 해당 신규 보험증권에 관한 이용 가능한 설명서(illustration) 또는 보험요약(policy 

summary), 또는 신규 계약에 관한 이용 가능한 공시문서를 송부할 것;

(3) 제3조 B항에서 요구되는 승환 관련 통지의 사본을 보험설계사별로 분류하여 최소 5년간 또는 해

당 보험자의 본점 소재 주의 보험감독당국에 의한 다음 정기검사 시점까지 중 더 늦은 시점까지 보관

하고 이를 제시할 수 있을 것; 그리고

(4) 보험증권 또는 계약의 교부일로부터 30일 이내에 이를 반환할 권리 및 이에 따라 납입된 모든 보

험료 또는 대가 전액(보험료 수수료 및 기타 비용 포함)을 조건 없이 환불받을 권리에 관한 통지를 

보험계약자 또는 계약소유자에게 제공할 것. 단, 변액보험 또는 시장가치조정형 보험 또는 계약의 경

우에는 해당 보험증권 또는 계약에 따른 해약환급금과 총 보험료 또는 대가에서 공제된 수수료 및 기

타 비용 또는 해당 보험증권 또는 계약에 따라 부과된 비용을 포함하여 지급하여야 한다. 이러한 통

지는 Appendix A 또는 C에 포함될 수 있다.

B. 신규 보험자와 기존 보험자가 동일하거나 동일한 지배 또는 소유 하에 있는 자회사 또는 계열사인 

경우에는, 기존 보험증권 또는 계약의 부쟁기간(incontestability period) 및 자살면책기간(suicide 

period) 중 이미 경과한 기간을 기존 보험증권 또는 계약의 보험금액 한도 내에서 인정하여야 한다.

자금조달형 구매의 경우, 이러한 기간 인정은 기존 보험증권의 가치가 신규 보험증권 또는 계약의 재

원으로 사용됨에 따라 감소된 보험금액 범위로 제한될 수 있다.
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C. 보험자가 회사 승인 자료 이외의 판매자료 사용을 금지하는 경우, 제3조 E항에 따른 의무의 대안

으로서 다음과 같은 조치를 취할 수 있다:

(1) 각 신청서와 함께 보험설계사가 서명한 진술서를 제출하도록 요구할 수 있으며, 그 내용은 다음을 

포함한다:

(a) 보험설계사가 회사 승인 판매자료만을 사용하였음을 확인하는 내용; 그리고

(b) 제3조 D항에 따라 모든 판매자료의 사본이 신청자에게 교부되었음을 명시하는 내용; 그리고

(2) 보험증권 또는 계약 발행일로부터 10일 이내에 다음을 수행할 수 있다:

(a) 보험자의 마케팅 부서와 분리된 업무를 수행하는 자가 신청자에게 서면 또는 구두로 통지하여, 보

험설계사가 제3조 D항에 따라 모든 판매자료 사본을 신청자에게 교부하였다고 진술하였음을 알릴 

것;

(b) 만약 그러한 사실이 아닌 경우 신청자가 준법감시 업무 담당자에게 연락할 수 있도록 무료전화번

호를 제공할 것; 그리고

(c) 향후 참고를 위하여 판매자료 사본을 보관하는 것이 중요함을 강조할 것; 그리고

(3) 해당 서면 또는 기타 확인자료의 사본을 보험증권 파일에 보관하고, 보험증권 또는 계약의 종료 

또는 만료 후 최소 5년간 이를 제시할 수 있을 것.

제6조 기존 보험자의 의무

승환이 포함된 거래의 경우, 기존 보험자는 다음을 이행하여야 한다:

A. 수령한 모든 승환 통지서를 신규 보험자별로 분류하여 보관하고, 최소 5년간 또는 본점 소재 주의 

보험감독당국이 실시하는 다음 정기검사 종료 시점까지 중 더 늦은 시점까지 이를 제시할 수 있어야 

한다.

B. 기존 보험증권 또는 계약이 승환된다는 통지를 수령한 날로부터 5영업일 이내에 in-force 설명서

(in force illustration)를 제공할 수 없는 경우에는, 해당 보험증권 또는 계약의 가치에 관한 정보(가

능한 경우 in-force 설명서 또는 보험요약(policy summary) 포함)를 받을 수 있는 권리에 관하여 보

험계약자 또는 계약소유자에게 서면으로 통지하여야 한다.

해당 정보는 보험계약자 또는 계약소유자의 요청을 받은 날로부터 5영업일 이내에 제공되어야 한다.

C. 보험가치에 대한 대출, 해지 또는 인출 요청을 수령한 경우, 해당 보험가치의 인출이 보장요소, 비

보장요소, 보험금액(face amount) 또는 해약환급금에 영향을 미칠 수 있음을 보험계약자에게 고지하

는 안내문을 발송하여야 한다.

해당 안내문은 수표가 보험계약자가 아닌 제3자에게 발송되는 경우, 수표와 별도로 발송되어야 한다.

연속적인 자동 보험료 대출의 경우에는 최초 대출 시에만 해당 안내문을 발송하면 된다.
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제7조 직접응답 방식 권유와 관련한 보험자의 의무

A. 직접응답 방식 권유에 의해 개시된 신청의 경우, 보험자는 각 보험증권 또는 계약 신청서에 포함

되거나 그 일부로서, 신청자가 해당 보험증권 또는 계약을 신청함에 따라 기존 보험증권 또는 계약을 

대체, 중단 또는 변경할 의도가 있는지 여부를 묻는 진술서를 요구하여야 한다.

신청자가 승환 또는 변경 의사가 없음을 표시하거나 해당 진술에 응답하지 않은 경우, 보험자는 보험

증권 또는 계약과 함께 Appendix B에 따른 승환 관련 안내문 또는 감독관이 승인한 실질적으로 유

사한 형식의 안내문을 신청자에게 발송하여야 한다.

B. 보험자가 승환을 제안한 경우 또는 신청자가 승환 의사를 표시하고 보험자가 해당 승환을 계속 진

행하는 경우, 보험자는 다음을 이행하여야 한다:

(1) 보험증권 또는 계약과 함께 Appendix C에 규정된 형식 또는 감독관이 승인한 실질적으로 유사한 

형식의 안내문을 신청자 또는 잠재적 신청자에게 제공할 것;

이 경우 보험자는 별도의 승인 없이 보험설계사에 관한 언급(서명 포함) 및 판매되거나 대체되는 상

품에 적용되지 않는 사항을 삭제할 수 있다.

보험자가 신청자의 서명을 확보할 의무는, 해당 안내문에 대한 서명된 사본을 확보하기 위하여 성실

한 노력을 기울였음을 입증할 수 있는 경우 충족된 것으로 본다.

성실한 노력 요건은 보험자가 해당 안내문의 서명본 반환을 위한 안내와 함께, 수취인 주소가 기재되

고 우편요금이 선납된 반송용 봉투를 우편물에 포함한 경우 충족된 것으로 간주한다; 그리고

(2) 신청자가 기존 보험자의 명칭을 제공한 경우에는 제5조 A(2)의 요건을, 그리고 제5조 A(3), A(4) 

및 B의 요건을 준수할 것.

제8조 위반 및 제재

A. 본 규정을 준수하지 아니하는 모든 행위는 해당 주의 불공정거래행위법상 ‘부당권유(twisting)’ 조

항에 따른 위반으로 간주된다. 위반의 예시는 다음과 같다:

(1) 판매자료에 포함된 모든 기만적이거나 오해의 소지가 있는 정보;

(2) 신청서 작성 시 자금조달 또는 승환 가능성과 관련된 필수 질문을 신청자에게 하지 않는 행위;

(3) 답변을 고의로 부정확하게 기재하는 행위;

(4) 기존 보험자에게 통지가 이루어지는 것을 방지하기 위하여 승환 관련 질문에 대해 부정적으로 응

답하도록 신청자에게 조언하는 행위; 또는

(5) 신규 보험설계사 또는 보험회사의 신원을 은폐하려는 의도로 보험계약자 또는 계약소유자에게 회

사에 직접 서신을 작성하도록 조언하는 행위.

B. 보험계약자 또는 계약소유자는 신규 보장 신청 시 승환 의사가 없다고 표시하였더라도 기존 생명
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보험증권 또는 연금계약을 승환할 권리를 가진다. 다만 동일한 보험설계사와 관련된 보험계약자 또는 

계약소유자들에 의해 이러한 행위가 반복적으로 나타나는 경우, 이는 해당 거래에서 승환이 의도되었

음을 보험설계사가 인지하고 있었음을 입증하는 일응의 증거(prima facie evidence)로 간주되며, 이

러한 반복적 행태는 보험설계사가 본 규정을 위반할 의도를 가지고 있었음을 입증하는 일응의 증거로 

간주된다.

C. 본 규정의 요구사항이 충족되지 않은 것으로 판단되는 경우, 신규 보험자는 보험계약자에게 가능

한 경우 대체 보험증권에 대한 in-force 설명서 또는 보험요약(policy summary), 또는 대체 계약에 

대한 이용 가능한 공시문서를 제공하고, Appendix A 또는 C에 따른 적절한 승환 안내문을 제공하여

야 한다.

D. 본 규정 위반은 위반자에게 제재를 부과할 수 있으며, 이는 보험설계사 또는 보험회사의 면허 취

소 또는 정지, 금전적 벌금, 그리고 위반이 발생한 거래와 관련하여 보험설계사에게 지급된 수수료 

또는 보상의 몰수를 포함할 수 있다.

또한 감독관이 해당 위반이 판매에 중대한 영향을 미쳤다고 판단한 경우, 보험자는 손해배상

(restitution)을 실시하고 보험증권 또는 계약의 가치를 회복시키며, 현금으로 환급된 금액에 대하여 

관련 법령 또는 규정에서 정한 이율에 따른 이자를 지급하도록 요구될 수 있다.

제9조 가분성

본 규정의 어느 조항 또는 그 일부, 또는 특정인이나 특정 상황에 대한 적용이 법원에 의해 무효로 

판단되는 경우에도, 본 규정의 나머지 부분 또는 다른 사람에 대한 해당 규정의 적용에는 영향을 미

치지 아니한다.

제10조 시행일

본 규정은 날짜 기재부터 시행된다.
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[부록]

부록A 승환 관련 중요 안내문

중요 안내: 생명보험 또는 연금의 승환

이 문서는 신청자와 보험설계사(있는 경우)가 서명하여야 하며, 사본은 신청자에게 교부되어야 한다.

귀하는 생명보험증권 또는 연금계약의 가입을 고려하고 있습니다.

경우에 따라 이 가입은 기존 보험증권 또는 계약의 중단 또는 변경을 수반할 수 있습니다.

이 경우 승환(replacement)이 발생하는 것입니다.

자금조달형 구매(financed purchase) 역시 승환으로 간주됩니다.

승환이란 신규 보험증권 또는 계약이 구매되고, 그 판매와 관련하여 기존 보험증권 또는 계약에 대한 

보험료 납입을 중단하거나, 기존 보험증권 또는 계약이 해지, 몰수, 신규 보험자에게 양도되거나, 기

타 방식으로 종료되거나 또는 자금조달형 구매에 사용되는 경우를 의미합니다.

자금조달형 구매란 기존 보험증권의 해약환급금(cash value), 적립배당금(accumulated dividends)을 

포함한 보험가치의 일부 또는 전부를 인출하거나 해지하거나 또는 대출을 통해 확보한 자금을 사용하

여 신규 보험증권의 보험료 또는 납입금의 전부 또는 일부를 지급하는 경우를 의미합니다.

자금조달형 구매는 승환에 해당합니다.

귀하는 승환이 본인의 최선의 이익에 부합하는지 신중히 고려하여야 합니다.

귀하는 취득비용(acquisition costs)을 부담하게 되며, 기존 보험증권 또는 계약에서 해지 비용이 공

제될 수 있습니다.

기존 보험증권 또는 계약을 변경하여 보다 적은 비용으로 보험 목적을 달성할 수 있는 경우도 있습니

다.

자금조달형 구매는 기존 보험증권의 가치를 감소시키며, 피보험자 사망 시 지급되는 금액을 줄일 수 

있습니다.

귀하가 보험 가입 결정을 내리기 전에 승환의 영향을 충분히 이해하시기를 바라며, 다음 질문에 답변

하고 본 서식 뒷면의 질문도 검토하시기 바랍니다.

귀하는 기존 보험증권 또는 계약에 대한 보험료 납입 중단, 해지, 몰수, 보험자에 대한 양도 또는 기

타 종료를 고려하고 있습니까?

귀하는 기존 보험증권 또는 계약의 자금을 사용하여 신규 보험증권 또는 계약의 보험료를 납입하는 

것을 고려하고 있습니까?

위 질문 중 어느 하나라도 예라고 답한 경우, 승환을 고려 중인 각 기존 보험증권 또는 계약을 기재

하여야 합니다.

보험자명

보험증권 또는 계약번호

피보험자 또는 연금수령자

승환(R) 또는 자금조달(F)
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사실관계를 반드시 충분히 파악하시기 바랍니다.

기존 보험증권 또는 계약에 관한 정보는 기존 보험회사 또는 그 대리인에게 문의하시기 바랍니다.

요청하는 경우 기존 보험자는 in force 설명서(in force illustration), 보험요약(policy summary) 또

는 이용 가능한 공시문서를 제공하여야 합니다.

보험설계사가 판매 과정에서 사용한 모든 판매자료를 요청하고 이를 보관하시기 바랍니다.

충분한 정보를 바탕으로 의사결정을 하시기 바랍니다.

기존 보험증권 또는 계약이 승환되는 이유는 다음과 같습니다.

본인은 위 기재된 내용이 본인의 지식 범위 내에서 정확함을 확인합니다.

신청자 서명 및 성명(정자) 날짜

보험설계사 서명 및 성명(정자) 날짜

본인은 이 안내문을 낭독받기를 원하지 않습니다.

(뒷면)

승환이 반드시 귀하의 최선의 이익에 부합하지 않을 수도 있으며, 반대로 귀하의 선택이 적절한 결정

일 수도 있습니다.

귀하는 기존 보험증권 또는 계약과 신규로 제안된 보험증권 또는 계약의 비용과 혜택을 신중히 비교

하여야 합니다.

이를 위한 한 가지 방법은 기존 보험을 판매한 보험회사 또는 보험설계사에게 기존 보험증권 또는 계

약에 관한 정보를 요청하는 것입니다.

이 정보에는 현재 기존 보험이 어떻게 운용되고 있는지와 일정한 가정 하에서 향후 어떻게 작동할 것

인지에 대한 설명서(illustration)가 포함될 수 있습니다.

다만 설명서는 보험 또는 계약 비교의 유일한 기준으로 사용되어서는 안 됩니다.

승환 또는 자금조달 방식이 적절한지 판단하기 위해 다음 사항을 보험설계사와 상의하시기 바랍니다.

보험료

보험료를 감당할 수 있습니까

보험료가 변경될 가능성이 있습니까

현재 연령이 더 높아진 상태에서 신규 보험의 보험료가 더 높은 것은 아닌가요

신규 보험과 기존 보험 각각에 대해 보험료를 얼마 동안 납부해야 합니까

보험가치

신규 보험은 일반적으로 해약환급금(cash value) 형성 및 배당금 지급까지 더 오랜 시간이 걸립니다

기존 보험의 취득비용은 이미 지불되었을 수 있으나 신규 보험에서는 다시 비용이 발생합니다

각 보험에는 어떤 해지 비용이 부과됩니까

신규 보험에서는 어떤 비용 및 판매수수료를 부담하게 됩니까

신규 보험이 더 많은 보장을 제공합니까

가입 가능성
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기존 보험 가입 이후 건강 상태가 변한 경우 신규 보험은 더 높은 비용이 들거나 가입이 거절될 수 

있습니다

신규 보험 가입 시 건강검진이 요구될 수 있습니다

대부분의 신규 보험은 최초 2년 동안 부정확한 진술을 이유로 보험금 지급이 거절될 수 있습니다

자살 면책기간이 신규 보험에서 다시 적용될 수 있습니다

기존 보험을 유지하면서 신규 보험도 함께 유지하는 경우

두 보험의 보험료는 어떻게 납부되고 있습니까

기존 보험의 보험료는 어떤 영향을 받습니까

대출금이 사망보험금에서 공제됩니까

기존 보험의 어떤 가치가 보험료 납부에 사용되고 있습니까

연금 또는 금리연동형 생명보험을 해지하는 경우

기존 계약 해지 시 해지 비용을 부담하게 됩니까

신규 계약의 이율 보장 조건은 무엇입니까

계약 비용 또는 기타 보험 관련 비용을 비교하였습니까

모든 거래에서 고려해야 할 기타 사항

신규 보험 가입의 세금상 영향은 무엇입니까

이는 비과세 교환에 해당합니까

기존 보험이 연방법상 유리한 기존 계약(grandfathered) 혜택을 받을 수 있습니까

기존 보험회사가 기존 보험을 변경해 줄 의사가 있습니까

신규 보험회사의 품질 및 재무 건전성은 기존 보험회사와 비교하여 어떠합니까
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부록B 직접응답 보험자용 승환 안내문

승환 관련 안내

귀하의 생명보험 또는 연금계약을 승환하려고 하십니까

귀하는 신규 생명보험 또는 연금계약을 가입하면서 기존 계약을 중단하거나 변경하는 것을 고려하고 

있습니까

그렇다면 귀하의 결정은 적절한 선택일 수도 있고 잘못된 선택일 수도 있습니다

기존 계약의 보장 내용과 신규로 제안된 보험 또는 계약의 보장 내용을 신중히 비교하지 않는 한 확

실히 알 수 없습니다

사실관계를 충분히 이해하시기 바랍니다

기존 보험 또는 계약을 판매한 보험회사 또는 보험설계사에게 해당 계약에 관한 정보를 요청하시기 

바랍니다

결정을 내리기 전에 양측의 의견을 모두 들어보시기 바랍니다

이렇게 함으로써 귀하에게 가장 유리한 결정을 내리고 있는지 확인할 수 있습니다
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부록 C 비대면/직접응답용 변형 안내문

중요 안내: 생명보험 또는 연금의 승환

귀하는 생명보험증권 또는 연금계약의 가입을 고려하고 있습니다.

경우에 따라 이 가입은 기존 보험증권 또는 계약의 중단 또는 변경을 수반할 수 있습니다.

이 경우 승환(replacement)이 발생하는 것입니다.

자금조달형 구매(financed purchase) 역시 승환으로 간주됩니다.

승환이란 신규 보험증권 또는 계약이 구매되고, 그 판매와 관련하여 기존 보험증권 또는 계약에 대한 

보험료 납입을 중단하거나, 기존 보험증권 또는 계약이 해지, 몰수, 신규 보험자에게 양도되거나, 기

타 방식으로 종료되거나 또는 자금조달형 구매에 사용되는 경우를 의미합니다.

자금조달형 구매란 기존 보험증권의 해약환급금 및 적립배당금을 포함한 보험가치의 일부 또는 전부

를 인출하거나 해지하거나 또는 대출을 통해 확보한 자금을 사용하여 신규 보험증권의 보험료 또는 

납입금의 전부 또는 일부를 지급하는 경우를 의미합니다.

자금조달형 구매는 승환에 해당합니다.

귀하는 승환이 본인의 최선의 이익에 부합하는지 신중히 고려하여야 합니다.

귀하는 취득비용을 부담하게 되며, 기존 보험증권 또는 계약에서 해지 비용이 공제될 수 있습니다.

기존 보험증권 또는 계약을 변경하여 더 적은 비용으로 보험 목적을 달성할 수 있는 경우도 있습니

다.

자금조달형 구매는 기존 보험증권의 가치를 감소시키며, 피보험자 사망 시 지급되는 금액을 줄일 수 

있습니다.

귀하가 승환의 영향을 충분히 이해하시기를 바라며, 다음 질문에 답변하고 본 서식 뒷면의 질문도 검

토하시기 바랍니다.

귀하는 기존 보험증권 또는 계약에 대한 보험료 납입 중단, 해지, 몰수, 보험자에 대한 양도 또는 기

타 종료를 고려하고 있습니까?

___ 예 ___ 아니오

귀하는 기존 보험증권 또는 계약의 자금을 사용하여 신규 보험증권 또는 계약의 보험료를 납입하는 

것을 고려하고 있습니까?

___ 예 ___ 아니오

승환을 고려 중인 각 기존 보험증권 또는 계약을 다음과 같이 기재하시기 바랍니다(보험자명, 피보험

자, 보험증권 또는 계약번호 포함 가능 시 기재) 및 각 계약이 승환되는지 또는 자금조달 수단으로 

사용되는지 표시하십시오:

사실관계를 반드시 충분히 파악하시기 바랍니다.

기존 보험증권 또는 계약에 관한 정보는 기존 보험회사 또는 그 대리인에게 문의하시기 바랍니다.

요청하는 경우 기존 보험자는 in-force 설명서, 보험요약 또는 이용 가능한 공시문서를 귀하에게 제

공하여야 합니다.
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보험설계사가 판매 과정에서 사용한 모든 판매자료를 요청하고 이를 보관하시기 바랍니다.

충분한 정보를 바탕으로 의사결정을 하시기 바랍니다.

본인은 위 기재된 내용이 본인의 지식 범위 내에서 정확함을 확인합니다:

신청자 서명 및 성명(정자)              날짜

(뒷면)

승환이 반드시 귀하의 최선의 이익에 부합하지 않을 수도 있으며, 반대로 귀하의 선택이 적절한 결정

일 수도 있습니다.

귀하는 기존 보험증권 또는 계약과 신규로 제안된 보험증권 또는 계약의 비용과 혜택을 신중히 비교

하여야 합니다.

이를 위한 한 가지 방법은 기존 보험을 판매한 보험회사 또는 보험설계사에게 기존 보험증권 또는 계

약에 관한 정보를 요청하는 것입니다.

이 정보에는 현재 기존 보험이 어떻게 운영되고 있는지와 일정한 가정 하에서 향후 어떻게 작동할 것

인지에 대한 설명서가 포함될 수 있습니다.

다만 설명서는 보험 또는 계약 비교의 유일한 기준으로 사용되어서는 안 됩니다.

승환 또는 자금조달 방식이 적절한지 판단하기 위해 다음 사항을 보험설계사와 상의하시기 바랍니다.

보험료

보험료를 감당할 수 있습니까?

보험료가 변경될 가능성이 있습니까?

현재 연령이 더 높아진 상태에서 신규 보험의 보험료가 더 높은 것은 아닌가요?

신규 보험과 기존 보험 각각에 대해 보험료를 얼마 동안 납부해야 합니까?

보험가치

신규 보험은 일반적으로 해약환급금 형성 및 배당금 지급까지 더 오랜 시간이 걸립니다.

기존 보험의 취득비용은 이미 지불되었을 수 있으나, 신규 보험에서는 다시 비용이 발생합니다.

각 보험에는 어떤 해지 비용이 부과됩니까?

신규 보험에서는 어떤 비용 및 판매수수료를 부담하게 됩니까?

신규 보험이 더 많은 보장을 제공합니까?

가입 가능성

기존 보험 가입 이후 건강 상태가 변한 경우 신규 보험은 더 높은 비용이 들거나 가입이 거절될 수 

있습니다.

신규 보험 가입 시 건강검진이 요구될 수 있습니다.

대부분의 신규 보험은 최초 2년 동안 부정확한 진술을 이유로 보험금 지급이 거절될 수 있습니다.

자살 면책기간이 신규 보험에서 다시 적용될 수 있습니다.

기존 보험을 유지하면서 신규 보험도 함께 유지하는 경우

두 보험의 보험료는 어떻게 납부되고 있습니까?

기존 보험의 보험료는 어떤 영향을 받습니까?

대출금이 사망보험금에서 공제됩니까?
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기존 보험의 어떤 가치가 보험료 납부에 사용되고 있습니까?

연금 또는 금리연동형 생명보험을 해지하는 경우

기존 계약 해지 시 해지 비용을 부담하게 됩니까?

신규 계약의 이율 보장 조건은 무엇입니까?

계약 비용 또는 기타 보험 관련 비용을 비교하였습니까?

모든 거래에서 고려해야 할 기타 사항

신규 보험 가입의 세금상 영향은 무엇입니까?

이는 비과세 교환에 해당합니까? 세무 전문가와 상담하시기 바랍니다.

기존 보험이 연방법상 유리한 기존 계약 인정(grandfathered) 혜택을 받을 수 있습니까?

기존 보험회사가 기존 보험을 변경해 줄 의사가 있습니까?

신규 보험회사의 품질 및 재무 건전성은 기존 보험회사와 비교하여 어떠합니까?
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김 소 연*

1)

II. 2. 일본 보험업법 규정상 승환계약의 정의 관련

 

우리 보험업법 제97조 제1항 제5호를 보면 기존보험계약을 “부당하게 소멸”시키거나 “부당하게” 

보험계약을 청약하게 하는 것을 모집종사자의 금지행위로 정하고 있습니다. 부당, 즉 상당하지 

아니하다는 것은 지극히 추상적이고 주관적인 개념인데, 어떤 것이 부당한 소멸 또는 부당하게 

청약하는 것인지 정의 조항도 없고 예시도 없습니다. 다만 같은조 제3항에서 1개월 내 승환 건

과 6개월 내 승환 건을 부당하게 소멸시킨 것으로 간주한다는 조항을 두고 있는데, 이와 같이 

(반증이 허용되는) 추정 규정도 아닌 간주 규정을 두는 체계는 한편으로는 상당히 강력한 규제라

고 생각되면서도 다른 한편으로는 본질이 다소 전도된 것이 아닌가 하는 의문이 들기도 합니다.  

 

발표자님께서도 말씀주신 바와 같이 승환계약은 그 자체로 부당한 것은 아니고, 승환시 보험계약

자에게 반드시 불이익만 발생하는 것도 아닙니다. 승환계약을 통하여 보험료를 절감하거나, 보험

금을 높이거나 담보를 확장할 기회를 갖게 될 수도 있어 보험계약자의 이익과 의사에 충분히 부

합할 수 있습니다. 보장금액이 높아진 상품임에도 무해지 상품 구조로 인한 저렴한 보험료와 건

강 고지에 따른 추가 보험료 할인까지 가능하기 때문에 기존 보험계약을 중도 해지해도 소비자의 

금전적 손실이 없을 수 있습니다. 면책조건이나 감액 조건이 없어 우려되는 보장기간 단절도 없

는 경우가 있습니다.  이런 경우 승환은 ‘부당’하지 않습니다.  그런데 우리 보험업법 제97조 제

1, 3항은 특히 1개월내 승환 건은 일단 부당승환에 해당하도록 하고, 다만 보험계약자가 손해가 

발생할 가능성이 있다는 사실을 알고 있음을 자필로 서명하는 등 본인의 의사에 따른 행위임을 

명백히 증명할 수 있는 경우 부당승환 간주를 받지 않을 수 있도록 빠져나갈 여지를 두고 있을 

뿐입니다.  손해가 발생하는 승환이 아닌 경우라도 손해 가능성을 인지한다는 문서를 쓰지 않으

면 안 된다는 것이 아이러니하기도 합니다. 

 

물론 현실적으로 승환계약이 보험계약자에게 불이익할 가능성이 상당히 많은 것은 사실입니다.  

그럼에도 불구하고 보험계약자가 승환을 선택하는 의사결정의 자유를 인정하면서도 보험계약자 

보호를 함께 도모하기 위해서는 승환계약이 불이익할 수 있음을 ‘설명’ 내지 ‘고지’하는 것이 필

요하다고 생각합니다. 그렇다면 부당승환 규제의 핵심은 ‘모집종사자가 승환을 유도하는 것’ 자체

* 법무법인 세종 변호사
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에 있다기 보다는 ‘모집종사자가 승환과정에서 필요한 정보를 충분히 설명하지 않는 것’에 있다

고 볼 수도 있습니다.  우리 보험업법 제97조 제1항 5호는 전자를 취지로 하는 것처럼 보이나, 

같은 조 제3항에 따르면 후자로 귀결되는 것으로 보이고, 실제 부당승환 관련 해석론이나 제재사

례도 설명 여부에 초점이 맞춰져 있는 것으로 이해됩니다. 

 

이러한 문제의식에 기초하여 볼 때 발표자님께서 알려주신 일본의 승환계약의 정의가 인상적입니

다.  즉 일본은 과거에는 한국과 같이 ‘부당히’라는 표현을 두고 있었으나, 이를 개정하여 현재는 

“보험계약자 또는 피보험자에게 불이익한 사실을 알리지 아니하고, 이미 체결된 보험계약을 소멸

시켜 새로운 보험계약을 청약하도록 하거나 새로운 보험계약을 청약하도록 하여 이미 체결된 보

험계약을 소멸시키는 행위”로 규정하고 있다는 부분입니다.  업무정지, 과태료 부과 등 침익적 

행정행위의 근거가 되는 법규에 ‘부당’과 같은 모호한 평가적 개념을 쓰지 않고, 규제의 목적이 

보험계약자 또는 피보험자에게 ‘불이익한 사실을 알리는데’ 있음을 명확하게 했다는데 의미가 있

고, 우리가 참고할 가치가 충분히 있다고 생각됩니다.  

 

 

III. 1. 타사 보험계약 체결 여부 확인방법 관련

발표자님께서 “우리나라의 경우 다른 회사의 상품에 대한 승환계약의 존부에 대하여는 신용정보

원의 데이터를 활용하여 판단할 수 있을 것이다. ”라고 말씀 주셨는데, 실제 보험계약 이동 시 

타사 보험정보를 신용정보원을 통하여 확인할 수 있는 ‘비교안내시스템’이 도입되었음을 부연 설

명드립니다. 

 

종전에는 설계사가 고객의 타사 보험계약정보를 확인할 수 있는 별도의 수단이 없어, 고객(보험

계약자)에게 구두로 질의하거나 청약시 ‘보험계약 비교안내문’의 질문 항목에 체크하는 방식으로 

답변하도록 하는 방식으로 확인을 하였습니다. 그런데 이러한 방식이 정확하지 못하여, 실제 어

떤 보험회사는 체크 항목에 “6개월 이내에 소멸한 보험계약이 있는지”라는 질문사항을 넣었고, 

고객이 “아니오”라 답변을 하여 신계약을 체결하였으나 실제로는 ‘기존보험계약이 소멸된 날로부

터 6개월 이내에 청약이 이루어진 경우’가 다수 발견된 경우도 있었습니다. 

기존보험계약이 소멸된 날로부터 6개월 이내에 새로운 보험계약을 청약하게 하는 경우 부당승환

으로 간주되고 다만 보험계약의 중요사항에 대하여 비교설명을 하였다는 사실을 모집종사자가 증

명하는 경우에는 부당승환으로 간주되지 않을 수 있습니다(보험업법 제97조 제3항 제2호). 그런

데 이와 같이 보험계약자가 체크 항목에 아니오라고 답변하는 경우 모집종사자는 비교설명할 대

상이 있음을 인지하지 못하여 비교설명하지 아니하였을 뿐인데 위 간주규정 때문에 부당승환을 

시킨 것으로 간주되어 버릴 수 있는 부당성이 있습니다1).

1) 참고로 이러한 문제에 관하여 금융위원회는 “1) 모집종사자가 기존 보험계약의 소멸
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그런데 2024. 1. 금융당국･보험업계･신용정보원은 부당 승환계약방지를 위해 타사 내 보험계약

정보까지 조회가 가능한 비교안내시스템을 구축하였습니다. 즉 이제는 보험회사가 어디든 상관없

이 기존보험계약 유무확인 및 비교안내가 가능하게 되었으며, 비교안내 이행 여부 점검도 매우 

용이해진 것입니다. 이에 시스템 구축 전에 비하여 앞서 말씀드린 현실적 부당성 문제가 상당히 

개선될 수 있게 된 것으로 생각됩니다.  즉 설계사 입장에서도 보다 충실한 비교･설명이 가능해

지는 한편, 의도치 않게 위법행위(부당 승환계약)의 행위자가 될 위험성을 크게 줄일 수 있을 것

으로 기대됩니다2).

 

III. 1. 기존보험계약과 신계약의 범위 관련

발표문에서 설명주신“새로운 보험계약이 기존의 보험계약과 보장내용이 비슷한 경우여야 하는데, 

대통령령은 두 계약의 위험보장의 범위가 보험업법 제2조1호 각 목의 생명보험상품, 손해보험상

품, 제3보험상품의 구분에 따라 비슷할 것을 요건으로 한다(시행령 제43조의2 제1항 단서).” 부

분과 관련하여 부연설명 드립니다. 

 

기존에 위 시행령 조항 외에 구체적인 해석 기준이 마련되어 있지 않았습니다. 이에 (i) 보험업법 

제2조 제1호에서와 같이 생명보험상품, 손해보험상품, 제3보험상품을 기준으로 구분하는 견해, 

(ii) 보험업감독규정 <별표1> 보험 종목(계약) 구분기준에서 정하는 바와 같이 19개 종목으로 구

분하는 견해, (iii) 보험회사 별 사업방법서상 상품군(예컨대 연금저축, 장기기타, 장기비용, 장기

상해, 장기종합, 장기상해, 장기질병, 장기간병 등 8개 상품군)을 기준으로 구분하는 견해 등이 

제시되고 있었습니다.  

문언상으로는 위 (i) 견해와 같이 해석해야 하는 것처럼 읽히기는 하나, 이와 같이 생명보험상품, 

에 관여하지 않았음이 명백하고, 2) 보험계약자가 직전 1개월 이내에 소멸된 기존보험
계약이 없다고 답변하였으며, 3) 보험계약자의 기존 보험계약 내역에 대하여 확인할 다
른 방법이 없어서 보험계약자의 답변을 신뢰할 수밖에 없는 경우라면 「보험업법」제
97조 제1항 제5호에서 금지하는 부당승환계약으로 보지 않을 가능성이 있습니다.”라
고 유권해석을 한 바 있었습니다(법령해석회신문 일련번호 20459).  

2) 금융감독원 2024. 6. 25.자 보도자료“GA영업질서 확립을 위한 주요 위법행위 및 제재
사례 안내-부당 승환계약 금지 위반사례 및 향후 계약’6면 참조
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손해보험상품, 제3보험상품의 3가지만으로 구분하는 것은 예컨대, 손해보험상품에 속하는 화재보

험, 해상보험, 자동차보험, 보증보험, 재보험, 책임보험, 재보험, 기술보험, 권리보험, 도난보험, 

유리보험, 동물보험, 원자력보험, 비용보험, 날씨보험은 보장내용이 서로 상이함에도 보장내용이 

서로 비슷한 것으로 보아야 하는 불합리한 결론에 이르게 됩니다.  보험계약자가 ‘불필요하게’ 또

는 ‘불이익하게’ 기존 보험계약과 ‘유사한’ 보험계약을 새로 체결하고 기존 보험계약을 소멸시키

는 것을 방지하기 위한다는 부당승환의 취지에도 부합하지 않습니다. 

 

그런데 금융감독당국은 2023. 10. 24. 보도자료를 통하여 유사계약 범위를 확정하였습니다. 즉 

보험업법 시행령(§1의2)을 참고하여 보험상품을 20개군으로 세분화하여 분류하고 비교안내 대상

을 명확히 하여 안내 실효성을 제고한다는 것입니다3).  즉 이에 따르면 ① 생명보험(시행령 제1

조의2 제2항), ② 제3보험(질병, 상해, 간병 등 3종; 시행령 제1조의2 제4항), ③ 손해보험(화재, 

해상 등 14종; 시행령 제1조의2 제3항) / ④ 저축·연금보험(저축, 연금 등 2종; 시행령 제1조의2 

제2항)이 부당승환의 판단 기준이 되는 유사계약의 범위라고 이해할 수 있겠습니다.  다만 이에 

관하여 통합건강, 암보험, 치아보험이 모두 질병보험으로 동일하게 취급되어 부당하다는 견해도 

있는 것으로 보입니다.  또 현재 영업현장에서는 생명, 질병, 상해, 간병, 손해, 저축, 연금의 7종

으로 유사보험계약을 판단하고 있다는 실무례도 있는 것으로 파악됩니다4).

 

IV. 제재의 필요성 및 수위 관련

발표자님께서는 “규제가 실질적으로 준수되고 있는지를 확인하는 감독행정이 구현되어야 한다”, 

“부당한 승환계약에 대한 실질적 제재가 법위반행위를 제어할 정도가 되지 못한 상태”라는 문제

의식을 가지고 계신 것으로 보입니다. 이와 관련하여 발표자님께서는 부당승환에 관하여 단속이 

미진하거나 솜방망이 제재로 그친다고 보신 것인지 궁금합니다.  

 

보험업권에서 제판분리 추세가 성숙된 것으로 보이고, 이에 금융감독원에서는 기존의 생명보험회

사, 손해보험회사를 대상으로 하여 보험검사1국, 보험검사2국으로 운영하던 것을 보험검사3국을 

신설하여 보험대리점에 대한 검사를 독립적으로 운영하고 있는 것으로 알고 있습니다. 이에 다수 

보험대리점에 대하여 정기검사는 물론 수시검사를 활발하게 하고 있고, 이때 부당승환 여부는 핵

심점검테마 중 하나입니다.  

최근의 제재사례를 보더라도 지난 4년간(’20~23년) 부당 승환계약 금지 위반과 관련하여 GA(10

3) 금융위원회,금융감독원, 2023. 10. 24. 자 보도자료 “보험계약 이동 시 타사 보험정보도 꼼꼼히 확인
하고 계약할 수 있습니다.”

4) 2024. 8. 8.자 보험저널 기사 “GA 비교 안내 없는 승환계약이 줄지 않는 이유..설계사
들의 말못할 애로사항”
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개사)에게는 과태료(총 5.2억원) 및 기관경고･주의가 부과되었으며, 소속 임직원(2명)에게는 퇴직

자 위법사실 통지 및 주의, 설계사(110명)에게는 업무정지(30~60일) 및 과태료(50~3,150만원) 

조치가 부과되었습니다5). 위 보도자료 이후에도 보험대리점에 과태료 1억원, 보험설계사(53명)에

게 업무정지(30~60일) 및 과태료(120~1,680만원) 조치를 부과한 사례가 확인되기도 하고(2024. 

10. 10.자 ‘Y에셋’에 대한 제재조치 사례), 금융감독원은 “기관제재(GA 업무정지 등)를 강화하여 

소속 설계사에 대한 GA의 관리책임을 보다 엄중히 묻는 한편 그간의 관행적 제재 감경, 과태료 

상한금액 적용 등을 배제하여 법상 최고 한도의 제재를 부과함으로써 시장규율을 바로잡아 나갈 

방침”이라고 발표하기도 하였습니다6). 

 

한편 이에 대해서 설계사들 중에는 보험대리점(GA) 이직을 한 경우 실제 비교안내 유무를 정확

하게 따지지 않고 원수사에서 신고를 하는 경우가 많고 입증이 제한적으로 되어 있어서 승환계약

으로 판정되는 경우가 많다면서 억울함을 토로하는 목소리도 있는 것으로 파악됩니다7). 

5) 금융감독원 2024. 6. 25.자 보도자료 “GA 영업질서 확립을 위한 주요 위법행위 및 제
재사례 안내”

6) 금융감독원 2025. 7. 21.자 보도자료“설계사 정착지원금을 지속 모니터링하고 부당승
환에 대해서는 엄정 제재하겠습니다”

7) 2024. 8. 8.자 보험저널 기사 “GA 비교 안내 없는 승환계약이 줄지 않는 이유..설계사
들의 말못할 애로사항”


