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<국문초록>

독립적인 법인격을 가진 두 개 이상의 기업이 결합된 형태를 기업집단으로 정

의할 수 있다.

특히 우리나라의 경우는 소수의 특정 대규모 기업집단을 통해 경제를 발전시켜

왔으며 그 영향력은 현재에도 엄청난 수준이라 경제력 집중의 문제가 심각한 수

준으로 알려져 있다. 이러한 대규모 기업집단을 유지하려는 유인으로 우리나라의

경우는 정치, 경제, 사회적인 측면을 모두 고려해야 할 만큼 복잡한 배경을 가지

고 있다.

이러한 배경에서 우리나라는 공정거래법과 다양한 규제들을 통해 과도한 경제

력 집중을 방지하려고 노력하고 있으나, 최근 금융, 배터리, 환경, 반도체, 인공지

능 및 온라인 플랫폼 등 국가 경쟁력 문제로 대두되는 주요 산업에 대해서는 대

규모 기업집단에게 오히려 혜택을 제공하는 정책을 시행하고 있다. 이로 인해 규

제의 목적을 달성하지 못할 뿐만 아니라 정책의 일관성도 결여된 상황에 이르렀

다. GATT와 WTO로 대표되는 선진국들의 국제 무역 자유화 원칙도 자국 이익을

위한 보호무역 조치로 전환하면서 첨단 산업과 관련 원자재 산업에 종사하는 기

업들을 국가 경쟁력 확보를 이유로 유연하게 대하고 있으며, 그 결과로 이러한 기

업집단을 운영하는 지배주주들의 책임 문제도 소홀히 다루어지고 있는 것으로 보

인다.

법적인 측면에서 공정거래법상의 규제들이 지금껏 결합기업집단에 대하여 경제

력 집중 억제를 위한 목적으로 실질적인 규제를 담당하는 역할을 해 온 반면에

기업지배구조를 직접적으로 다루는 상법의 경우는 오히려 개별 기업만을 그 대상

으로 다루면서 몇 개의 예외적인 조문을 통해 결합기업집단의 지배주주를 간접적

으로 규제하는 방식을 보여주고 있어 결과적으로 대규모 결합기업들이 지금껏 행

해 온 불법적인 경영 방식에 대한 규제와 그 책임의 문제에 관해서는 전혀 실효
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Ⅰ. 들어가며

최근 정치권과 경제계에서 큰 이슈가 되고 있는 것이 ‘이사의 충실 의무’에

관한 상법 개정 논의이다. 우리 상법 제382조의3이 이사의 충실의무 내용으

로 ‘회사의 이익’만을 그 대상으로 정하고 있는 점에 관하여 이를 확장하여 ’주

주의(비례적) 이익과 회사의 이익’으로 확대하려던 것이 제21대 국회에서 이용

우 의원 대표발의안의 핵심적인 내용이었으며 ‘총주주의 이익’을 담으려던 것

이 박주민 의원의 대표발의안이었으나 큰 논란이 되었다가 정부와 재계 등의

반발로 인해 결국 폐기되었다. 그런데 같은 내용으로 최근인 2024년 더불어민

주당 정준호 의원이 제22대 국회가 개원하자 바로 상법 개정안을 대표 발의

하였으며 이어서 박주민 의원도 같은 내용의 상법 개정안을 발의한 상황이

다. 특히 그동안 이에 관해 부정적인 입장을 견지해 온 윤석열 정부가 현재

추진하고 있는 '기업 밸류업 프로그램'의 일환으로 당해 상법 개정안을 적극

적으로 검토할 것을 발표하면서 개정안 내용에 관한 찬반의 논의가 재점화된

양상을 띠고 있다.1) 이러한 논의의 배경이 된 우리 기업구조는 대규모 기업집

1) 2024년 7월 3일 기획재정부는 ‘역동 경제 로드맵’에 담긴 자본시장 선진화 방안에서 ‘이사

성을 담보하지 못했던 것이다.

이러한 배경에서 현재 논란이 재점화된 ‘이사의 충실의무’에 대한 적용 확장을

위한 입법화 시도는 겉으로는 이사의 충실의무의 범위를 확대하여 소수주주의 이

익 또한 보호하려는 것이나 사실상 기업집단에서의 지배주주의 영향력을 약화시

키려는 의도를 가지고 있어 현재 재계와 기업집단의 경영 방식을 옹호하는 자들

의 반발이 큰 것으로 보인다. 공법적인 규제의 방식과 사법적인 해결 방식의 특성

에 기인한 여러 가지 문제점들을 고려할 때 회사법적 규율을 재정비할 필요성이

크다는 점에 대해서는 큰 이견이 없는 것으로 보인다. 그러나 기업집단에 대한 현

실과 규제의 부정합성의 문제가 이미 오래전부터 이를 개선하기 위한 정책적 논

의와 입법 노력이 경주되었지만 몇 번의 중요한 기회에도 불구하고 여전히 답보

상태에 있으며 오히려 규제법을 통해 기업집단의 법적 문제를 다루게 된 현재의

모습은 이미 기존의 회사법적 법제를 통해 규율하는 것이 현실적이지 못한 상황

임을 방증하는 것이며 새로운 상황에 맞는 유연한 규율방식을 통해 실질적인 기

업집단법으로서의 전체적인 방향성을 찾아가야 할 필요성을 보여주는 것이다.

주제어 : 기업집단법제, 공정거래법, 회사법, 지배주주, 개별적 규제 방식
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단을 토대로 경영이 이루어진 특수성을 띠고 있으며 이러한 전제에서 촉발된

지배주주와 기업의 다른 이해관계자들 간의 이해 상충의 문제가 이미 오래전

부터 심각한 문제로 제기되었던 것이며 이러한 문제들의 근본적인 원인은 우

리 기업집단의 현실과 법 규정 간의 불일치가 심각한 상황에 처해 있기 때문

이다.

우리나라 기업 관련 법제의 경우 소수의 대규모 결합 기업집단(흔히 재벌이

라 칭함)에 의한 경제력 집중을 전제로 다양한 규제의 방식을 유지하고 있으

나 최근 몇 년 동안 이러한 규제 원칙에 예외적인 상황들이 계속해서 발생하

고 있다. 우선 친기업적 성향이 어느 때보다 강해졌으며 규제와 책임의 문제를

점점 더 경시하며 특정 사안에 관해서는 거대 기업집단을 마치 국가 경쟁력을

대표하는 공식 기관처럼 대우하기도 하는 등 현실과 법제의 괴리가 점점 더

커지고 있다. 우리나라는 독점규제 및 공정거래에 관한 법률 (이하 공정거래

법)과 각종 규제를 통해 과도한 경제력 집중을 방지하려는 반면에 최근에 심

각한 국가 경쟁력 문제로 대두되는 금융, 배터리, 환경, 반도체, 인공지능 및

온라인 플랫폼 등의 산업에 관해서는 이와 관련된 대규모 기업집단에게 오히

려 각종 혜택을 부여하는 정책을 펴고 있어 결과적으로 규제의 목적을 달성하

지 못할 뿐 아니라 방향성에 관해서도 일관성을 찾을 수 없는 상황에 이르렀

다. GATT와 WTO로 대변되는 선진국의 국제 무역 자유화라는 대원칙들도

이미 자국 이익을 위한 보호무역 조치의 방향으로 선회하면서 각종 첨단 산업

과 이와 관련된 원자재 산업들에 종사하는 기업들을 대하는 태도 또한 국가

경쟁력 확보라는 이유로 상당히 유연한 방식으로 경제력 집중의 문제를 다루

고 있으며 그 결과 종래 실제로 이러한 기업집단을 운영해 온 지배주주들의

책임의 문제 또한 소홀히 다루어지고 있는 것으로 보인다.

법적인 측면에서 공정거래법상의 규제들이 지금껏 대규모 기업집단에 대하

여 경제력 집중 억제를 위한 목적으로 실질적인 규제를 담당하는 역할을 해

온 반면에 기업지배구조를 직접적으로 다루는 상법의 경우는 오히려 개별 기

업만을 그 대상으로 다루면서 몇 개의 예외적인 조문을 통해 결합기업집단의

의 충실의무’를 확대하는 내용의 상법 개정안을 제외할 것으로 공표했으며 대신 기업 밸류

업을 위한 지배구조 개선 방안으로 이사의 충실 의무 중 하나인 이사의 ‘사업 기회 유용금

지’를 강화하는 조항을 담은 상법 개정안을 추진하겠다고 밝혔다. 또한 ‘전자 주주총회를

도입’하고, ‘물적분할 시 반대주주 주식 매수 청구권을 부여하는 방안’도 추진하기로 하였

으나 종전의 상법 제382조의2 개정안에 대한 긍정적 검토 방향을 장기적 과제로 남겨 두

기로하여 당해개정안들의 향후귀추가주목된다: https://www.hankyung.com/article /2024070301301

(24. 7. 3. 최종방문)
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지배주주를 간접적으로 규제하는 방식을 보여주고 있어 결과적으로 대규모 결

합기업들이 지금껏 행해 온 불법적인 경영 방식에 대한 규제와 그 책임의 문

제에 관해서는 전혀 실효성을 담보하지 못했던 것이다.

이러한 배경에서 현재 논란이 재점화된 ‘이사의 충실의무’에 대한 적용 확장

을 위한 입법화 시도는 겉으로는 이사의 충실의무의 범위를 확대하여 소수 주

주의 이익 또한 보호하려는 것이나 사실상 기업집단에서의 지배주주의 영향력

을 약화시키려는 의도를 가지고 있어 현재 재계와 기업집단의 경영 방식을 옹

호하는 자들의 반발이 큰 것으로 보인다. 공법적인 규제의 방식과 사법적인 해

결 방식의 특성에 기인한 여러 가지 문제점들을 고려할 때 회사법적 규율을

재정비할 필요성이 크다는 점에 대해서는 큰 이견이 없는 것으로 보인다. 그러

나 이러한 문제점에 대한 정책적 논의와 입법 노력이 시작된 지 벌써 수십 년

이 지났으며 몇 번의 중요한 시도에도 불구하고 여전히 답보 상태에 있는 현

재의 모습은 이미 기존의 법률들을 통한 규제를 하는 것이 현실적이지 못한

상황임을 방증하는 것이며 새로운 상황에 맞는 개별적 규제를 통해 전체적인

방향성을 찾아가야 할 필요성을 보여주는 것으로 보인다.

이 글은 이러한 논지를 위해 구체적인 규율방식을 찾아가는 노력의 일환으

로 먼저 현행법상의 기업집단에 대한 규제와 책임의 문제를 검토하고 그중에

서 최근에 큰 이슈가 되고 있는 상법 개정안의 재상정의 문제점을 통해서 대

규모 기업집단에 대한 지배구조와 책임의 문제에 관해 실질적인 해결 방향을

모색해 보기로 한다. 이를 위해 특히 EU 법과의 조화를 통해 자국의 현실에

맞는 제도를 계속 구축해 가고 있는 독일의 예를 참조해 우리 법에의 채용 가

능성을 검토해 보기로 한다.

Ⅱ. 대규모 기업집단의 규제와 관련한 다양한 접근 방식

1. 대규모 기업집단의 문제점

(1) 대규모 기업집단의 특수성

기업집단이란 우리 회사법상 각자 독립된 법인격을 보유한 기업들이 하나의

그룹의 형태로 조직화한 결합 기업을 의미한다. 자연적인 경제 발전에서의 기

업집단이란 흔히 단일 법인의 형태로 경영하는 과정에서 경제적 이해관계에
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따라 분사 및 신설을 통해 집단화하는 것을 의미하며 좀 더 구체적으로 표

현한다면 규모 및 범위의 경제 효과, 거래 비용의 절감, 구조조정의 필요성,

브랜드 가치의 강화라는 경제적인 이유에서 집단화된 기업들을 의미한다.

그러나 현실에서 우리가 접하고 있는 현재의 대규모 기업집단의 형태는 우

리나라의 특수한 경제적 여건에서 인위적인 요소가 크게 작용하면서 만들어

진 비정상적인 경제적 실체라고 할 수 있다.

(2) 대규모 기업집단에 대한 규율의 필요성

우리나라에서 대규모 기업집단의 영향력은 이미 전체 국민경제에서 절대적

인 비중을 차지하고 있으며 이는 국내 모든 산업과 관련한 구체적인 수치상으

로도 분명하게 나타난다.2) 이러한 대규모 기업집단의 존재는 사실상 우리나라

에서 벌어지는 대부분의 중요한 이슈와 관련되어 있다고 볼 수 있다. 이들의

발전 과정과 현재의 영향력은 기업의 지배구조와 경영 방식이 사적자치에 맡

겨져 있는 자본주의 체제하에서도 공적 간섭의 필요성에 전 국민의 공감대가

형성되어 온 이유이기도 하다.

2. 공정거래법을 통한 규제의 발전

(1) 공정거래법을 통한 대규모 기업집단 규제의 필요성

현재 기업 활동의 결과 발생하는 불공정성 등을 이유로 대규모 기업집단을

적극적으로 규제하는 우리나라의 법률로서 공정거래법을 대표적으로 들 수 있

다. 그러나 이러한 공정거래법의 규제 방식 즉 미리 대규모 기업집단을 지정한

뒤 이들에 대해서만 지배구조 및 경영 방식에 관해서 적극적인 규제를 적용하

는 방식은 우리나라만의 특이한 제도로서 전통적인 경쟁법적 규제의 범주에

들지 않는 기업 규제로서 많은 비판을 받아온 것도 사실이다. 이는 비록 공정

거래법이 불공정한 기업 관행의 효과에 중점을 두고 있기는 하지만 사실상 기

업의 지배구조와 책임의 문제를 다루어야 하는 회사법의 영역의 규율의 문제

에 적극적으로 규제하는 태도를 보여왔기 때문이며3) 또한 사적인 책임의 문제

를 공적인 영역에서 규제하는 방식을 통해 정부의 통제권을 강화한다는 인상

을 주고 있기 때문이다.

2) https://www.hani.co.kr/arti/economy/economy_general/948926.html (24. 6. 25. 최종방문)

3) 신영수, 기업집단 규제의 법리 , 경북대학교 출판부, 2004, 28면.



96  법학논고 제86집 (2024. 07)

그러나 현실적으로 개별 기업을 전제로 모든 법적 체계를 마련하고 있는 우

리 상법 상 회사 편의 입법 방식이 오랜 세월 그 많은 비판과 입법 노력에도

불구하고 변화되지 못한 현재 상황에서 국가 경제적 측면에서 대규모 기업집

단이 야기하는 폐해를 효율적으로 규율 할 수 있는 법률적 장치가 공정거래법

등의 공법적 규제가 사실상 유일하다는 점이 여전히 현재의 공정거래법적 규

제 체계에 정당성을 부여하고 있는 가장 큰 이유로 보아야 할 것이다.

(2) 기업집단 규제의 발전과 현황

우리 공정거래법은 1986년 제1차 개정 이후로 국가 산업 정책의 변화에 따

라 많은 개정이 이루어졌다. 주요 내용을 예로 들자면, 1986년 개정 시에 지주

회사의 설립금지, 대규모기업집단에 속하는 계열회사의 상호출자 금지와 출자

총액의 제한 등과 같은 제도를 도입하였으며, 1992년 개정을 통해서 계열회사

채무보증을 제한 제도를 규정하였으며 1996년 개정에는 채무보증의 제한을 강

화하는 동시에 계열회사 사이의 부당지원행위를 금지하였다. 특히 1997년 구제

금융을 받는 조건으로 IMF의 요구에 따라 출자총액제한제도를 폐지하면서 대

규모 기업집단 소속 계열회사들 사이에 신규 채무보증 금지 조치를 정하면서

기존의 채무보증을 해소토록 하였으며 1999년 2월에는 기업 구조조정을 목적

으로 지주회사의 설립을 허용하였으며 12월에는 다시 출자총액제한제도를 도

입하였으며 일정 규모 이상의 내부거래를 공시토록 법을 개정하였다. 그 이후

2002년에는 대규모기업집단의 일괄지정제도를 폐지를 2004년에는 대기업집단

에 소속된 비상장・비등록 기업의 공시의무를 강화하면서 출자총액제한제도를

개선함과 동시에 계열금융사의 의결권 행사한도를 축소하였다. 2009년 3월에

출자총액제한제도를 폐지하면서 기업집단에 대한 공시제도를 처음으로 도입하

였으며 2013년 8월에는 특수관계인에 대한 부당한 이익제공과 이를 위한 부당

한 거래단계 이용 행위를 금지시키면서 다시 2014년 7월에 시행된 개정법은

상호출자제한 기업집단 소속 계열회사의 신규 순환출자를 금지시켰다. 2016년

에는 지주회사 관련 공시강화를 2017년에는 공시대상기업집단 지정을 개정을

통해 신설하였다.

우리 공정거래법은 특히 2020년 개정(2021년 12월부터 시행)을 통해서 중요

한 변화를 가져왔으며 여기에는 기존의 규제 방식에 대한 비판, 점점 발전되는

경제력 집중의 수단 그리고 규제의 합리화라는 배경을 전제로 한다.4) 그중에

4) 신영수, 앞의 글, 35면.
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서 특히 기업집단 규율 법제를 중심으로 예를 들자면 기업집단 지정 기준을

변경하였으며, 사익편취 규율 대상을 확대하였으며, 지주회사 자・손자회사 의

무 지분율 요건을 강화하였으며, 공익법인 의결권과 기존 순환출자에 대한 의

결권을 제한하였으며, 금융・보험사 의결권에 대한 기존의 제한을 강화시켰으

며 그리고 기업형 벤처캐피탈과 벤처 지주회사에 대한 규제를 완화 시킨 점을

지적할 수 있다.

3. 회사법을 통한 기업집단 규율

우리 상법 에서 규정하고 있는 회사법의 목적은 회사의 운영을 법이념에

맞게 규율하려는 것이며 구체적으로 분류하자면, 회사라는 기업형태를 특정하

는 측면, 기업 설립과 의사결정 방식과 같은 운영을 뒷받침해 주는 측면, 회사

이익 분배와 투하 자본 회수의 방법을 제시하는 측면, 기업의 손실에 대한 책

임 소재를 밝혀주는 측면 그리고 회사의 종결과 재편에 대한 방법을 제시하는

측면으로 나누어 설명할 수 있다.

그러나 우리 상법 의 규율 태도가 원칙적으로 법인격을 가진 개별 기업을

중심으로 마련된 탓에 다양한 형태의 기업들 특히 결합 형태의 기업들에 대한

규율방식에 한계를 가지고 있으며 이러한 측면에서 현실과의 정합성의 문제가

이미 오래전부터 제기되어 온 상황이다. 기업집단 특유의 회사법적 문제란 개

별적으로 법인격을 보유한 각각의 회사 간의 이해 상충의 문제를 의미하며 그

중에서도 주식 소유를 통해 모회사의 지위를 가지는 회사의 주주들이 합법적

인 주주권의 행사를 통해서 자회사에 불리한 방향으로 지휘권을 행사하는 경

우를 대표적인 예로 들 수 있다. 회사법상의 대부분 논의가 법인격을 가진 개

별 회사들의 독립성을 전제로 하여 회사법상 모회사(지배회사)와 자회사(피지

배회사) 간의 지배력의 행사 방식에 관한 규율과 양자의 이해 상충 문제를 해

결하기 위한 방식에 집중하여 전개되어 왔으며5) 더 나아가 이러한 유형에서도

특히 지배회사 또는 전체 기업에 영향력을 줄 수 있는 자들 즉 지배주주와 그

관련자들에 관한 책임의 문제도 항상 중요한 논쟁거리가 되었다.

5) 지광운, “기업집단의 운영과 자회사 개별 법인격 원칙의 수정에 관한 연구 – 비교법적 검

토를 중심으로 -”, 법과 정책연구 제19집 제4호, 2019. 12., 169면.
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Ⅲ. 기업집단에 대한 회사법적 규율

1. 기업집단 수준의 경영에 대한 회사법적 의미

이미 전 세계의 많은 대규모 기업이 계열사를 거느린 기업집단의 형태로 운

영이 되고 있으며 그 의사결정 또한 집단의 이익을 고려한 내용으로 이루어진

다. 이러한 실제 산업계의 상황에 관해서 우리 상사법의 분야에서도 당연히 오

랜 기간의 논의와 입법 노력을 했음은 주지의 사실이다. 그러나 여전히 개별

기업을 기준으로 모든 법체계를 구성하고 있는 우리 현행 회사법( 상법 의 회

사 편)의 규율 태도는 현실과는 점점 더 멀어지는 듯한 느낌을 주고 있는 것

이 현실이며 비록 기업집단의 지배주주에 관한 몇몇 조문을 신설하였음에도

사실상 이를 통한 규율의 실효성에 여전히 의문이 제기된다.

이러한 배경에서 우리나라의 경우가 개별 기업을 중심으로 회사법이 규정된

프랑스의 체계와 유사한 관계로 프랑스 법원의 로젠브롬 판결(Rozenblum-

Entscheidung)6)과 같은 해결방안 즉‘그룹 이익’이라는 개념을 인정하여 기업집

단 수준의 경영을 인정하려는 방향으로 여러 판례7)가 나타나고 있으며 이를

통해 기업집단 수준의 경영 방식을 법적으로 인정하려는 학계의 주장8)도 제기

되고 있다.

이러한 전제에서 이하에서는 우리 회사법상 여러 제도 중에서 실제로 기업

집단의 지배주주 규율의 역할을 담당하는 내용을 살펴보고 그 문제점에 관하

여 검토한다.

6) 로젠브룸 판결은 1985년 2월 4일 프랑스 대법원에서 내려진 중요한 법률 판결이며 이 판

결은 기업 그룹 내에서 자회사로 자금을 이전하는 행위가 회사 재산 남용죄에 해당할 수

있는지를 판단하는 데 중요한 기준을 제시했다는 평가를 받고 있다.

7) 대법원 2017. 11. 9. 선고 2015도2633 판결 및 서울고등법원 2019. 9. 26. 선고 2016나

2063874 판결을 예로 들 수 있다: 송옥렬, “계열사 경영과 지주회사 이사의 역할 – 모회

사 이사이 자회사 경영에 대한 권한과 의무 -”, 경제법연구 제18권 3호, 25면.

8) 최준선, 한국경제신문 2018. 2. 23. 기사: https://www.hankyung.com/article /2018022339001

(24. 6. 17. 최종방문); 동일한 취지의 견해로, 손영화, “자회사의 부실에 대한 지원과 모회

사 이사의 책임”, 상사법연구 제37권 제1호 (2018), 140면.
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2. 업무집행지시자 등에 대한 이사 책임 적용

(1) 업무집행지시자 등의 책임

자기책임의 원리라는 법의 기본 원리가 기업집단의 경영 방식과 관련하여

왜곡되는 현상이 기업 관련 법제의 흠결을 통해 계속 지적되었으며 이는 다시

말해 전통적인 회사법의 기본 체제인 의사결정과 책임의 주체에 불일치가 생

겨난 것을 의미한다. 즉, 회사의 의사결정 방식과 조직원리를 이용하는 지배주

주들(흔히 재벌이라고 칭하기도 함)의 왜곡된 경영 방식에 대하여 1998년 상

법 개정 전까지 계속 문제가 제기되었으며 이러한 배경에서 개정된 상법은 제

401조의2를 도입하여 회사 또는 제3자에 대하여 책임지는 합법적인 이사가 아

닌 업무 집행관여자를 세 가지 유형으로 나누어 규율하고 있다. 구체적으로 첫

째, 회사에 대한 자신의 영향력을 이용하여 이사에게 업무 집행을 지시한 자

(제1호) 둘째, 이사의 이름으로 직접 업무를 집행한 자(제2호), 셋째, 이사가 아

니면서 명예회장, 회장, 사장, 부사장, 전무, 상무, 이사 기타 회사의 업무를 집

행할 권한이 있는 것으로 인정될 만한 명칭을 사용하여 업무를 집행한 자(제3

호)로 분류하여 여기에 해당하는 자에게는 상법상 이사의 책임 규정(제399조

와 제401조)과 대표소송 규정(제403조와 제406조의2)에 따른 이사로 간주하여

처리하도록 정하고 있다.

(2) 업무집행지시자 책임 규정(제402조의2 제1호)에 따른 요건과 문제점

지배주주가 회사 내의 특정 조직(예를 들어, 비서실, 경영전략실 등)을 이용

하여 계열회사 이사에게 업무 집행을 지시하는 자 혹은 회사를 의미하며 법문

상 ‘영향력’과 ‘지시’라는 요건이 필요하다. 우선 영향력이란 주식 보유 혹은 그

밖의 수단을 이용하여 회사의 의사결정을 좌지우지할 수 있는 사실상의 힘을

의미하며 입법 배경을 고려한다면 지배주주와 같이 사실상 회사를 지배하는

자들을 모두 포함하는 개념으로 이해된다.

그런데 문제는 이러한 자들의 ‘지시’라는 행위가 존재해야 하나 이를 증명

하는 것이 불가능에 가깝다는 점이다. 이러한 배경에서 실제 형사사건에서

지배주주에게 엄격한 증명 없이도 책임을 인정했던 사례9)가 있었던 만큼

향후 민사 판결에서도 이러한 방식이 인정될 가능성이 있지만10) 지배・종속
9) 2012. 2. 23. 선고 2011도15857 판결 및 같은 취지의 2013. 9. 26. 선고 2013도5214 판결을

예로 들 수 있다.

10) 천경훈, “기업집단의 법적 문제 개관”, BFL 제59호, 서울대학교 금융법센터, 2013, 15면.
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관계가 있으면 ‘지시’ 여부를 간주하는 규정이 필요할 것으로 보인다.

3. 자기거래 금지의무(상법 제398조)를 통한 규율

(1) 의 의

우리나라의 경우 2002년 초에 영국 FCA 상장 규정의 영향을 받아 이사의

충실 의무 중 하나로서 자기거래 금지 의무를 도입하였다가 2011년 상법 개정

을 통해 그 내용을 대폭 수정하여 오늘에 이르고 있다. 2011년 개정을 통해

우선 자기거래의 적용 대상이 확대되었으며 이사회의 사전 승인 명문화와 승

인 요건 강화 및 거래의 내용과 절차의 공정화가 명문화 되었다.

자기거래 금지의무 규정은 지배주주와 일반주주 사이의 이해 충돌 상황을

해결하기 위한 목적을 가지고 있으며 그 배경으로는 재벌과 같은 대규모 기업

집단의 지배주주의 부당한 경영방식과 밀접한 관계를 가지고 있다.11) 그러나

이미 기업집단 지배주주의 자기거래 유형은 공정거래법상 다루어지고 있기 때

문에 상법상 규정은 사실상 그 이외의 경우에 한정되는 측면이 있다.

(2) 이사 및 관계자와의 거래

2011년 개정 상법 에 의하면 자기거래의 범주에 이사뿐만 아니라 이사의

특수관계인과 기업과의 거래도 포함 시키고 있으며 주요주주 및 그 특수관계

자와의 거래의 경우에도 지배주주의 자기거래를 규율하기 위해 따로 규정을

두어 적용 범위를 확대하고 있다. 여기서 말하는 주요주주란 의결권 있는 발행

주식 총수의 10% 이상을 소유하거나 회사의 경영에 사실상의 영향력을 행사

하는 주주를 의미한다(제542조의8 제2항 제6호).

이러한 거래를 통해 기업 내부의 부당한 부의 이전이 발생하는 현상을 터널

링(tunneling)이라 하며 이를 최소화하는 방향으로 규제 법제를 운영하는 것이

일반적인 추세로 알려져 있다.12) 이러한 행위유형을 규율하는 방식으로 흔히

거래 정보를 공시토록 하는 방식, 회사 기관에 의한 승인 절차를 마련해 두는

방식 그리고 거래의 공정성이라는 부수 요건을 정해두는 방식 등을 예로 들

수 있다. 이러한 배경에서 상법 은 이러한 관계자거래에 관해서 이사 또는 주

요주주와 회사 사이의 거래를 통해 다른 주주의 이익을 해칠 수 있다는 측면

11) 김건식, “기업집단과 관계자거래”, 상사법연구 제35권 제2호, 2016, 10면.

12) 김건식, 앞의 글, 12면.



대규모 기업집단 규율의 새로운 과제와 실질적인 기업집단법의 모색 / 서창배  101

에 중점을 두어 이를 금지하는 태도를 보이면서도 이사회의 승인을 통해서 허

용되도록 하고 있으며 이 경우에도 그 거래의 내용과 절차는 공정해야 하도록

규정하고 있다(제398조). 이와 더불어 우리 상법 은 상장회사의 경우는 주요

주주 등의 자기거래에 대해서 더 엄격한 특례를 정하고 있다. 즉 우리 상법

제542조의9는 상장회사의 경우 주요주주와 이들이 30% 이상 소유하거나 사실

상 영향력을 행사하는 특수관계인들에 대한 회사의 신용 공여를 금지시키고

있으며 또한 자산총액 2조원 이상의 상장회사의 경우 최대 주주와 그 특수관

계인, 그 상장회사의 특수관계인은 일정한 대규모 거래에 있어서 이사회의 승

인을 얻도록 정하고 있다. 이와 더불어 우리나라는 기업집단의 불공정한 거래

라는 측면에서 공정거래법상 규제로 처리하면서도 형법상의 배임으로도 처벌

하는 태도를 보인다.

(3) 독일의 관계자거래 금지 법리의 도입과 시사점

이미 1950년대부터 시작된 EU 차원의 다양한 기업집단법 통일화 시도는

1984년 유럽 기업집단법 지침에 관한 초안을 통해서 통일적인 단일법 체계의

기업집단법을 유럽법의 모델로 삼으려던 시도로 이어졌으며 이러한 태도는 그

이후에도 유럽 콘체른법 포럼(Forums Europaeum Konzernrecht)이라는 이름

으로 각 회원국의 국내법과 조화를 이룰 기업집단법에 대한 연구가 본격적으

로 진행되었으며 2016년의 ECLE(European Company Law Experts)의 유럽

콘체른법 제정을 위한 범유럽 전문가 회의 개최 등으로 발전되었다. 그러나 단

일화된 기업법제 통일화 제정의 노력은 EU 각 회원국의 상이한 경제적 상황

과 기업법제 시스템을 이유로 결국 현실화되지 못하였으며 그런 이유로 각 회

원국의 회사법제의 조화를 이끌어내는 실질적 의미의 기업집단법의 제정이라

는 방향으로 선회하게 되었던 것이다.

이러한 배경에서 진행된 유럽 주주권 지침의 개정 작업은 2017년 5월 17일

‘주주권의 개정을 위한 유럽 지침(Richtlinie (EU) 2017/828)’을 공포함으로써

마무리 되었으며 구체적인 규정들은 2년 안에 각 회원국의 국내법으로 채용되

도록 강제되어 있었다. 특히 그중에서 제9c조에서 관계자거래 금지(Verbot der

Geschäfte von nahestehende Partei) 법리를 규정하여 기업집단내에서 발생하

는 불공정한 거래 혹은 터널링의 유형을 규제하도록 정하고 있었던 것이다. 그

러나 당해 지침이 많은 예외 규정을 두어 EU 회원국들의 국내법과의 조화를

도모하고 있는 점 그리고 대형 상장 주식회사만을 대상으로 적용하고 있는 점

등이 문제로 지적되었는데 특히 그중에서도 기업집단의 실체 및 그룹 이익이
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라는 개념을 인정하는 법제와의 충돌이 가장 큰 문제가 되었다.13)

독일의 경우 당해 지침을 수용하기 위한 다양한 논의를 통해 지침상 예외

규정들에 대한 해석을 이용하여 여전히 기업집단법제를 유지하면서 유럽 주주

권 지침을 수용하고 있다. 그래서 계약상의 콘체른에는 적용하지 않으며 사실

상의 콘체른 유형에 한정하여 관계자거래 법리를 이용하고 있으며 그 전제가

되는 것이 소수주주 보호를 위한 책임 체제를 마련해 두는 것이다.

기술한 바와 같이 당해 법리는 우리 상법 에도 유사한 내용으로 도입되어

있으나 관련 사건들은 실무적으로는 형사법적으로 그리고 공정거래법을 통해

서 해결해 오는 것이 통상적이었으며 여기에는 우리 상사법 법제를 통해 피해

자가 법원에서 피해를 구제받기 어려운 측면14)이 존재하기 때문으로 보인다.

관계자 법리를 통한 해결 방안을 EU 회원국에 적용함에 있어서 요건 중 하나

가 국내법상 보호기능이 충분치 않을 경우로 한정하고 있다는 점은 당해 법리

가 실질적으로는 기업집단법으로서 소수 보호의 역할을 담당할 수 있다는 점

을 방증하는 것이다.

4. 주주 충실의무 규정 개정안

(1) 개정 시도의 배경

그동안 수없이 많은 상법 개정이 시도되었으며 특히 제20대 국회와 제21

대 국회에서 의원발의된 상법 개정안의 대부분이 다중대표소송제, 집중투표제,

감사위원 자격 제한, 자사주에 대한 제한 등에 관한 것으로 이러한 제도들은

사실상 대기업집단 지배주주의 전횡으로부터 소수주주의 이익을 보호하기 위

한 목적을 가지고 있었다.15) 그중에서 제21대 국회의 임기 만료로 폐기되었다

가 같은 내용으로 정준호 의원이 제22대 국회에서 대표 발의한 상법 일부개

정법률안16)은 상법 제382조의3의 법문 중 ‘회사를’을 ‘주주의 비례적 이익과

회사를’이라는 표현으로 수정하도록 정하고 있으며 비슷한 시기에 박주민 의원

13) 서창배, “유럽 주주권 지침에 의한 독일 기업집단법의 변화”, 경제법연구 제17권 2호, 2018,

284면.

14) 예를 들어 2011년 상법 개정을 통해 제398조가 자기거래의 내용과 절차의 공정성을 요구

하고 있는 점은 불확실하고 추상적인 개념을 요건으로 하여 결과적으로는 책임 추궁의

효율성을 저해시키는 요소로 볼 수 있다: 송옥렬, 앞의 책, 1074면.

15) 이상훈, “한국 기업집단 지배구조 문제의 본질과 바람직한 상법 개정 – 주주의 비례적

이익 관점에서 -”, 상사법연구 제36권 제2호, 2017, 211-212면.

16) 상법 일부개정법률안(정준호 의원 대표 발의), 의안 번호 144, 발의 연월일 : 2023. 6. 5.
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이 제21대 국회에서 발의했던 내용으로 제22대 국회에서 대표 발의한 상법

일부개정법률안17)의 경우에는 상법 제382조의3의 내용 중 ‘회사’를 ‘회사와 총

주주’라는 표현으로 개정하도록 명시하고 있다. 두 개정안의 취지는 지배주주

와 소수주주 사이의 이행 상충 문제를 해소하기 위해서 이사의 충실의무의 대

상을 일반주주에게로 확대하려는 것으로 해석할 수 있다.

주주에 대한 충실의무 도입은 총수 일가나 경영진이 주도하는 자본거래에서

발생할 수 있는 일반주주의 이익 침해를 방지하는 데 중요한 역할을 할 것이

다. 예를 들어, 총수의 아들이 지배력을 강화하기 위해 전환사채를 저평가된

가격에 발행하여 일반 주주들의 지분가치를 훼손하거나, 불리한 합병비율에도

불구하고 합병을 진행하여 일반 주주들이 손해를 보는 상황, 또는 불법행위에

연루된 대표이사를 재선임하기 위해 회사 자금으로 취득한 자사주를 우호적

주주에게 매각하는 경우 등이 이에 해당한다. 현행법에서 이사들이 주주에 대

해 특별한 충실의무를 지니지 않기 때문에 이들을 처벌할 수 없었던 것이나

법이 개정되면 이사들은 이러한 거래에 반대해야 할 법적 의무가 생기고, 일반

주주들은 소송이나 고소를 통해 자신들의 권리를 주장할 수 있게 된다는 점에

착안한 것으로 볼 수 있다.

(2) 이사의 충실의무

1) 이사 의무 규정의 중요성

회사 법제와 관련해서 이사의 책임에 관한 내용들의 중요성은 이들이 경영

자들의 대리 비용을 통제하기 위한 가장 기본적인 사후통제 수단의 역할을 담

당하기 때문이며 그 밖에도 형사법적 책임과 공정거래법이나 자본시장 관련

법제 등에 산재해 있는 이사의 여러 책임 문제의 기준이 되는 역할을 하기 때

문이다.18) 이사의 의무의 구체적인 내용인 주의의무와 충실의무는 통상 혼용

되어 사용되지만19) 이를 구분하여 설명하는 견해도 존재하며 최근 판례20)에서

도 충실의무만을 명시적으로 언급하는 경우가 나타나고 있다. 어떤 견해를 따

르든 우리 상법은 이사의 의무 중 충실의무에 속하는 것으로 제397조 경업금

17) 상법 일부개정법률안(박주민 의원 대표 발의), 의안 번호 457, 발의 연월일 : 2023. 6. 13.

18) 송옥렬, 상법강의 제13판, 홍문사, 2023, 1042면.

19) 동일설을 지지하는 최근의 견해로는, 송옥렬, 앞의 책, 2023, 1045면. 김건식・노혁준・천
경훈, 회사법 제8판, 박영사, 2024, 425면

20) 2016. 1. 28. 2014다11888: 2016. 8. 24. 2016다222453
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지의무, 제397조의2의 회사기회의 유용금지, 제398조의 자기거래금지 규정을 두

고 있으며 이를 모두 포괄하는 일반조항으로서의 제382조의3을 규정하고 있다.

2) 이사가 의무를 담당하는 상대방 획정의 문제

우리 상법 제382조의3은 일반조항으로서 이사가 회사에 대해서만 충실의

무를 부담한다는 취지로 법문이 구성되어 있으며 이러한 해석이 통설의 입장

이며 우리 판례의 일관된 태도로 보인다. 이러한 법문의 내용과 관련하여 우선

상법 제399조 대표소송의 구조와의 정합성 문제와 회사의 경영의 효과가 결

과적으로 주주 모두에게 영향을 미친다는 점을 근거로 하여 실질적으로는 주

주전체의 이익과 회사의 이익과 같은 것이므로 회사를 의무의 상대방으로 보

는 것이 타당하다고 주장하는 견해21)도 존재하지만 최근 물적분할 등과 같은

자본거래 과정에서 이사의 행위가 회사에는 아무런 영향이 없으면서도 단지

주주 사이에서 부의 이전의 결과만 가져오는 경우와 같이 기업 가치의 변화와

상관 없이 일반주주의 가치가 저하되는 경우 지배주주와 일반주주 사이의 이

해 상충 문제를 해소할 현실적인 필요성이 제기22)되면서 회사의 이익과 주주

전체의 이익의 부정합성이 설득력을 얻고 있다. 이러한 현실적인 측면과 더불

어 이론적으로도 회사와 주주의 법인격이 다르다는 점을 근거로 상법 제382조

의3을 이사의 회사에 대한 충실의무로만 해석하는 것이 현재까지 대법원 판례

를 통해 공고화 된 논리이기도 하다.

이러한 배경에서 현재 상법 일부개정안들이 목적하는 바는 통설과 판례의

근거가 된 법문의 내용을 입법을 통해 수정하여 이사의 충실의무의 대상을 주

주 전체의 이익 혹은 주주의 비례적 이익으로 확장하려는 것이며 이를 통해

결과적으로 특별히 총수 일가나 경영자의 이익을 위한 자본거래로부터 일반주

주의 이익을 보호하는 효과를 가져오려는 것이다. 이러한 사례로서 지배주주의

친인척이 기업 전체의 지배권을 확보할 수 있도록 낮은 전환가격에 전환사채

를 발행해 일반주주의 지분가치를 희석한 경우, 계열사 간 합병 후 특정인의

지배권을 강화시키기 위해서 불리한 합병비율임에도 이사들이 이에 찬성하여

결과적으로 일반주주가 주식을 저가에 교환되도록 한 경우 혹은 불법행위에

가담한 대표이사의 재선임을 위해 회사 자금으로 매입한 자사주를 전략적 제

휴를 명분으로 우호 주주에게 매각하거나 우호 주주의 자사주와 맞교환해 일

21) 송옥렬, 앞의 책, 1046면.

22) 상법 일부개정법률안(정준호 의원 대표 발의) 제안 이유 및 주요 내용, 의안 번호 144, 발

의 연월일 : 2023. 6. 5.
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반주주의 이사 선임권을 침해하는 경우를 예로 들 수 있다. 이러한 경우 현재

의 우리 판례의 입장을 따르면 일반주주가 이러한 결정을 한 이사를 상대로

책임을 물을 수가 없어 현재의 상법 개정안을 통한 해결법을 제안하고 있는

것이다.

5. 정부의 상법 개정 계획안

(1) 자본시장 선진화 방안의 내용

우리나라 기획재정부는 최근인 2024년 7월 3일 ‘역동경제 로드맵’에 담긴 자

본시장 선진화 방안을 통해서 그동안 긍정적으로 검토해 온 상법 제382조의

3 개정 즉 이사의 충실의무 내용을 개정하는 방식을 제외했음을 밝혔으며 기

업 밸류업을 위한 지배구조 개선 방안으로 이사의 사업기회유용 금지를 강화

하는 내용을 담은 상법 개정안을 추진하겠다고 밝혔다. 또한 전자 주주총회를

도입하고, 물적분할 시 반대주주 주식 매수 청구권을 부여하는 방안을 추진하

겠다는 계획을 밝혔다. 이러한 정부의 방향 선회의 배경에는 경제계의 반발 즉

기업의 중장기적 경영 의사 결정이 힘들어질 수 있다는 점과 일반주주들에 의

한 소송 및 배임죄를 이유로 한 고소의 남발이 우려된다는 인식이 존재하는

것으로 보이며 그 이외에도 법무부와 기재부 및 금융위원회 등의 관계 부처

간 이견 조율에 큰 어려움이 있는 것으로 보인다.23)

(2) 회사기회유용 금지의무의 강화 적용의 가능성

우리 상법 상 이사 충실의무의 한 유형으로 취급되는 회사기회유용의 법리

는 미국 판례법상 발전되어 온 법리를 2011년 상법 개정을 통해서 제397조

의2를 신설하면서 도입한 것으로 구체적으로, 이사가 직무를 수행하는 과정에

서 알게 된 정보 또는 회사가 수행하고 있거나 수행할 사업과 밀접한 관계가

있는 사업 기회를 이용하여 자신의 이익을 위해 이용하거나 혹은 제3자에게

이용하도록 할 때 이사회에서 이사 3분의 2 이상 찬성으로 승인을 받도록 정

하고 있으며 이는 특히 기업집단 지배주주의 이익을 위한 일감 몰아주기를 염

두에 두고 입법한 것으로 알려져 있다.24) 그러나 미국의 판례법상 개별 사건

23) https://www.hankyung.com/article/2024070301301 (24. 7. 3. 최종방문)

24) 송옥렬, 앞의 책, 1077면.
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을 통한 구체적 타당성을 현실적으로 모두 다 담을 수 없는 한계를 이유로 현

재의 규정은 전반에 걸친 입법적 흠결이 지적되고 있으며 특히 원래 입법 목

적이었던 기업의 지배주주와 측근들을 책임의 주체로 충분히 포섭하지 못하고

있는 점에 집중하여 비판을 받아왔다.25)

이러한 배경에서 최근 정부가 밝히고 있는 상법 개정안의 방향 즉 회사기

회유용 금지의무의 강화를 통한 일반주주의 이익을 보호하겠다는 것은 그 적

용 범위를 특정하겠다는 의미로 예측할 수 있다. 이에 더하여 정부가 예고한

물적분할 시 반대주주 주식 매수 청구권을 부여하는 방안 추진 계획 또한 물

적분할의 경우에 지배주주의 이익과 일반주주 간의 이익 상충이 발생한 경우

를 대비하여 일반주주에게 주식 매수 청구권을 부여하여 이들의 이익을 보호

하겠다는 의도를 보여주고 있다.

Ⅴ. 기업집단법제의 변화와 보완

1. 기업집단법제의 흠결과 보완

기술한 바와 같이 이미 우리 현실에서는 대규모 그룹형 기업들의 존재와 영

향력을 일반적으로 받아들이고 있는 상황에서 기업의 지배구조를 다루는 우리

상사법 법제는 여전히 회사의 개별 법인격을 전제로 한 기업집단 법제를 고수

하고 있다. 구체적으로 회사기회의 유용금지(상법 제397조의2), 자기거래금지

(상법 제398조) 그리고 상장회사의 자기거래금지(제542조의9 제3항과 제4항)

등을 들 수 있으며 이를 제외하고도 채권자 및 소수주주 보호를 위한 조항들

로 상법상 업무집행지시자의 책임(상법 제401조의2), 이사의 충실의무(상법 제

382조의3) 등을 예로 들 수 있다. 이에 반해 공정거래법은 대규모 기업집단에

관해서 개별적인 사안들을 중심으로 전체 기업을 하나로 취급하는 형태로 규

제하는 태도를 발전시켜 왔으며 실질적으로는 기업집단과 관련한 이해관계자

들을 간접적으로나마 보호하는 역할을 담당해 왔다. 이러한 점들에 비추어 우

리나라의 현행법과 판례는 비록 개별 기업들의 경영에서 발생하는 사건들을

전제로 하면서도 법적 평가와 관련해서 일정 부분 기업집단의 존재를 고려하

는 태도를 취하고 있다고 볼 수 있다.26)

25) 김한종, “상법상 회사기회유용의 규제에 관한 연구”, 상사법연구 제41권 제4호, 2023, 124면.
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이에 관하여 공정거래법과 같은 공법적 규제와 다른 기업지배구조 확립을

통한 이해조종의 기능을 담당하는 독자적인 회사법적 규율의 필요성이 제기27)

되는 것도 사실이다. 그러나 오랜 세월 수많은 논의와 입법 노력에도 불구하고

현재까지도 일반적인 기업집단법제를 구축하는 데 실패한 우리의 현실을 비추

어 볼 때 굳이 기업집단법제를 단일법제의 형태로 일원화시킨 뒤 이를 근거로

규율하려는 태도를 고집할 필요는 없을 것으로 보인다. 이미 다양한 방향에서

기업집단을 하나의 단체와 마찬가지로 인식하는 것이 보편화되어 있으며 현재

의 급속히 변하고 있는 세계 경제질서에서의 기업집단의 지위 또한 각국의 법

제와 상관없이 통일체로서 취급되는 것이 대체적인 분위기라는 점에서 개별

사안에서 기업집단을 실질적으로 규율하는 내용을 취합하여 이를 실질적인 기

업집단법제로 이해하고 규율의 방향성을 만들어 가는 것이 타당할 것으로 보

인다.

이러한 배경에서 이미 입법화되었거나 준비 중인 내용들을 제외하고도 현재

기업집단법제를 구성해 가고 있는 내용들로는 새로운 경제법적 규제를 비롯하

여 판례를 통한 지배주주 책임 보완의 방식 그리고 최근에 큰 이슈가 되고 있

는 ESG 규제 등을 예로 들 수 있을 것이다.

2. 규제법적 측면에서의 기업집단법제의 변화

(1) 새로운 경제 상황과 기업집단에 대한 규제 방향 변화

그동안 기업집단을 독특한 방식으로 규제해 온 우리나라의 법제가 나름의

장단점을 가지고 있다고 평가되었으나 최근의 급속한 글로벌 경제 체제로의

변화 속에서 현행 규제의 지속 가능성과 수범자의 수용성이라는 측면들을 더

이상 담보하지 못할 것이라는 우려가 생기고 있다. 이는 기술을 중심으로 한

경제적 발전 속도에 더 이상 기존의 법제만으로는 대처하기 힘든 예상할 수

없는 국제 경제적 상황들이 계속 발생하고 있기 때문이다. 구체적으로, 인공지

능의 위험성에 대비하기 위한 EU의 AI Act의 제정, 온라인 플랫폼 규제를 위

한 EU의 여러 규제법의 마련, 가상자산과 관련한 EU의 MiCA 제정과 같은

상황은 우리 국내법 체계에도 큰 영향을 주고 있으며 이에 상응할 만한 새로

운 규제법의 신속한 마련이 요청되는 상황이다. 무엇보다도 이러한 새로운 기

26) 김화진, 이사회경영 – 지배구조 이론과 사례 - 제3판, 더벨, 2023, 461면.

27) 김신영, 기업집단의 주주 보호 , 서울대학교 법학연구소 법학연구총서 123, 경인문화사,

2024, 4면.
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술을 중심으로 한 경제 주체들이 대부분 글로벌 기업집단이며 우리나라도 상

황이 다르지 않다는 점은 기업집단에 대한 규제 방식에도 큰 변화를 예고하고

있다는 것이다.

(2) 기업집단 지배구조에 대한 변화

공정거래법이 일반지주회사와 금융회사 간의 결합을 금지하기 위해서 금융

업이나 보험업을 영위하는 회사를 자회사로 두지 못하는 것을 원칙으로 규정

하고 있다(제18조 제2항 제5호). 그러나 이러한 원칙의 예외로 2021년 개정법

은 지주회사의 벤처투자 촉진에 관한 법률 에 따른 벤처투자회사와 여신전

문금융업법 에 따른 신기술사업금융전문회사의 보유를 허용했다(제20조 제1항).

이러한 기업형 벤처캐피탈은 그 대주주가 회사법인으로 구성된 특이한 형태로

서 그동안 지주회사 체재 밖에서 지배기업의 편법적 경영권 승계나 지배구조

확장의 수단으로 활용되는 등의 용도로 사용되던 형태를 탈피하여 진정한 벤

처 활성화를 위해 1999년 이래로 계속 유지됐던 금산분리 원칙(제18조 제2항

제5호)의 예외를 인정한 것이다.28)

(3) 새로운 기술을 바탕으로 한 기업집단과 규제 방안

공정거래위원회는 독점규제 및 공정거래에 관한 법률 에 따라 공시대상기

업집단 및 상호출자제한기업집단을 지정하여 발표하고 있다. 전자의 경우에는

대규모 내부거래 공시, 비상장회사 등 중요사항 공시, 특수관계인의 공익법인

의 이사회 의결 및 공시, 계열회사 등의 편입 및 제외, 특수관계인에 대한 부

당한 이익제공 금지 등의 의무를 부담하게 되며 후자의 경우에는 공시대상기

업집단에 대한 경제력 집중 억제 규제 전부와 상호출자 금지, 순환출자 금지,

채무보증 금지, 금융・보험회사 또는 공익법인의 의결권 제한 등의 의무를 부

담한다. 2024년 5월 15일 공정거래위원회의 발표에 따르면 엔터테인먼트 회사

인 하이브가 공시대상기업집단에 신규로 진입하였으며 2023년에 상호출자제한

기업집단으로 지정된 온라인 유통 플랫폼 기업인 (주)쿠팡의 자산 순위가 대

폭 상승했음을 알 수 있다.29) 2022년도에 상호출자제한기업집단에 진입했다가

2023년에 매출 감소로 지정 취소된 (주)두나무의 경우는 이번에도 진입하지

28) 신영수, 앞의 책, 223면 이하.

29) 공정거래위원회, 보도자료 (2024. 5. 15.), 2024년도 공시대상기업집단 지정 결과 발표: https://www.

ftc.go.kr/www/selectReportUserView.do?key=10&rpttype=1&report_data_no=10609 (24. 6.

25. 최종방문)
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못한 것으로 보인다.

그중 온라인 플랫폼 기업과 관련하여 이미 EU의 경우 일정 규모 이상의 플

랫폼 대기업을 이른바 ‘문지기’(gatekeeper) 플랫폼이라고 칭하며 자사 우대를

사전적으로 금지하는 디지털 시장법(Digital Markets Act)을 제정하여 시행에

들어갔으며 우리의 경우에는 공정거래위원회가 그동안 준비해 ‘온라인 플랫폼

법(가칭)’의 전면 재검토에 들어갔으나 최근 중국 온라인 플랫폼의 저가 물량

공세에 대응책이 시급한 상황30)이다. 또한 국내 온라인 플랫폼 기업들 중 상

호출자제한기업집단에 들어가 있는 카카오와 네이버의 경우에는 인공지능과

관련한 규제 찬반론의 한가운데에 위치하고 있는 상황이다. 이에 더하여 (주)

두나무의 경우에는 2021년에 개정된 특정금융거래정보의 보고 및 이용 등에

관한 법률 과 EU의 MiCA를 채용하여 마련된 법률안을 가지고 2023년 6월 30

일 국회 본회의를 통과하여 2024년 7월부터 시행되는 가상자산 이용자 보호

등에 관한 법률 의 적용을 받게 된다.

이러한 새로운 규제법들은 모두 국외의 다양한 새로운 규제법들의 영향을 받

아 제정되는 것으로 그 내용들에 이미 여러 국제적인 수준의 경제 규제들이 포

함되어 있어 기존의 규제 내용들과의 정합성의 문제가 발생할 가능성이 있다.

3. 판례를 통한 기업집단법제의 보안

(1) 그룹 이익 항변과 기업집단법제

1) 그룹 이익(콘체른 이익)의 의의

현행 회사법 체계와 상관 없이 현실에 존재하는 대부분의 그룹형 기업들은

통일적인 경영 방향을 가지고 공동의 이익을 위해서 마치 하나의 기업처럼 운

영된다. 그 결과 특정 그룹에 실질적으로 소속된 기업 중 일부에서는 손실을

주면서 다른 기업들 특히 지배기업의 차원에서는 이익이 되는 경영 방식을 고

수하는 경우도 생긴다. 그러나 이러한 경우에도 장기적인 관점에서는 현재 불

이익을 당한 피지배 회사에도 향후 이익이 될 수 있다는 점 혹은 내부적으로

인센티브가 주어질 수 있다는 점 등을 들어 전체 그룹의 관점에서 이익을 검

토해 볼 필요가 있다는 주장이 제기된다. 이를 그룹 이익(Group Interest) 혹은

30) 2024년에 들어와 시작된 중국 온라인 플랫폼 Temu와 Aliexpress의 저가 물량 공세에 관

해 현행 공정거래법을 통한 규제 방안이 마련되지 못하고 있기 때문에 이에 대한 사전

규제적 방식이 설득력을 얻고 있는 것으로 보인다.
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콘체른 이익의 인정(Anerkennung des Konzerninteresses 또는 des Gruppeninteresses)

이라고 표현하며 흔히 특정 자회사의 손실을 끼친 지배회사의 경영 방침에 대

해 ‘전체 그룹을 위한 행위’라는 항변을 통해 지배기업의 이사 혹은 지배주주

의 책임을 면책하는 근거로 이용된다.

기업집단의 독립된 법인격을 인정하지 않는 현행 법체계에서 논의 되는 그

룹 이익 혹은 콘체른 이익을 법적 형식과 경제적 실질 사이의 긴장 관계로 이

해31)하기도 하지만 사실상 현실과 법적 체계의 부정합적 상황으로 보아야 할

것이다.

2) 로젠브룸 판결(Rozenblum-Entscheidung)과 우리 법에의 적용의 문제

우리와 마찬가지로 기업의 법인격 독립성의 원칙을 기본으로 운영 중인 프

랑스 법제에서 기업집단 경영에 관한 현실과의 부정합성을 해결하기 위해 만

들어진 것이 로젠브룸 판결(Rozenblum-Entscheidung)32)이다. 구체적으로 기업

집단의 행위가 전체 그룹을 위한 행위로서 반대급부를 전제로 다른 그룹 소속

기업 간의 균형을 고려하여야 하며 무엇보다도 손실을 입은 회사의 재정 능력

범위 내의 손실일 것을 요건으로 한다.

우리나라의 경우에도 기업집단의 경영진들이 파산 상황에 처한 계열사를 지

원한 행위와 관련하여 여러 사례가 존재하며 우선 적자를 기록하던 계열사들

을 위해 다른 계열사의 유휴자금으로 새 회사를 만들어 부채를 인수하는 방식

으로 지원했던 한화그룹의 경우 경영진의 배임죄가 인정되었으며33) 그리고 동

아그룹이 대한통운으로 하여금 재무구조가 취약한 동아생명의 신주를 액면 가

액으로 인수하도록 한 사안에서 동아그룹 회장을 비롯한 경영진들에게 배임죄

31) 김신영, 앞의 책, 287면.

32) 로젠브룸 판결(Rozenblum-Entscheidung des Strafsenats der Cour de cassation vom

4.2.1985.)은 1985년 2월 4일 프랑스 대법원이 내린 결정으로, 회사의 자금을 자회사로 이

전시킨 혐의로 기소된 사건에서 회사재산남용죄에 대한 판단을 내렸던 것을 의미한다. 이

판결에서는 특정 기업을 지원하는 행위의 정당성을 평가할 때 경제적, 사회적, 재정적 공

통 이익을 기준으로 하며, 해당 기업의 재정 능력과 받는 대가 등을 고려하여 법적으로

서로 연관되지 않은 기업들의 그룹 이익을 인정하는 원칙을 설정했으며 이 법리는 그 이

후로도 유효성을 인정받고 있으며, 프랑스 법원이 모든 경우에 일관되게 적용하지는 않았

지만, 현재까지 구체적인 조건들과 함께 적용되고 있는 것으로 알려져 있다: Conac,

Pierre-Henri, Das französiche Recht zur Anerkennung des Gruppeninteresses in:

Hommelhoff, Peter / Lutter, Marcus / Teichmann, Christoph (Hrsg), Corporate Governance

im grezüberschreitenden Konzern, Zeitschrift für Unternehmens- und Gesellschaftsrecht,

Sonderheft 20, DEGRUYTER, 2017, S. 90 ff.

33) 대법원 2013. 9. 26. 선고 2013도5214 판결
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를 인정한 사례34) 등을 예로 들 수 있다. 이처럼 우리 법원은 그룹 차원의 부

실 계열사 지원과 관련한 사례에서 대체로 법인격 독립의 원칙에 근거하여 그

룹 이익 혹은 콘체른 이익을 인정하지 않는 태도를 보인다.35)

3) 그룹 이익 인정의 부적절성

법적 근거가 없는 개념인 그룹 이익을 인정해 주려는 의도는 우선 지배회사

의 경영방식에 대한 사실상의 정당성 부여 그리고 종속회사 경영진의 행위규

범에 대한 기준을 제시한다는 측면에서 이해될 수 있다. 이러한 전제에서 전체

그룹의 부실화를 막기 위한 목적, 그룹 전체의 브랜드 가치를 지키기 위한 목

적, 그룹 내 공통 관리 비용 부담을 위한 목적 등을 위한 특정 계열사의 손실

부담 결정을 그룹 이익을 위한 것이라는 표현으로 정당화시키려는 것이며 비

교법적 근거로 흔히 프랑스의 로젠브룸 법리(Rozenblum-Formel)를 들 고 있

는 것이다.

그러나 로젠브룸 법리(Rozenblum-Formel)의 기본 전제라고 할 수 있는 그

룹 이익(Group Interest) 혹은 콘체른 이익의 인정(Anerkennung des Konzerninteresses

또는 des Gruppeninteresses)은 그 내용의 추상성을 근거로 그리고 실제 거래

계에서의 관행상 자회사들이 기업집단이라는 큰 울타리에서 벗어나지 않으려

는 특성을 보이는 점을 고려할 때 극단적인 상황 즉 특정 자회사를 완전히 도

산에 빠트리려는 의도를 가진 경영 판단 행위를 제외하고는 사실상 지배기업

의 의사와 다름이 없다고 보아야 한다. 이러한 성격을 가진 개념을 전제로 만

들어진 로젠브룸 법리(Rozenblum-Formel)는 여기에 다시 엄격한 증명을 요하

는 형사법적(배임죄) 요건으로 적용된다는 측면까지 더하여 결과적으로 기업

집단 수준의 다양한 종류의 경영 행위 즉 특정 계열사의 손실을 강요하는 불

법행위를 사실상 정당화시키는 역할을 담당하는 것이다.36) 비교법적으로도 독

일 기업집단법제에서도 계약 콘체른이 아닌 우리나라와 같이 주식의 매수 등

을 통해 만들어진 사실상의 콘체른 형태의 기업집단의 경우는 콘체른 이익의

인정(Anerkennung des Konzerninteresses 또는 des Gruppeninteresses)이 적

용되지 않는다고 해석하고 있는 점을 고려할 필요가 있다.37)

34) 대법원 2004. 6. 24. 선고 2004도520 판결

35) 이에 관해 대법원 2017년 11월 9일 선고 2015도12633 판결을 근거로 프랑스식 로젠브롬

판결과의 유사성을 이유로 우리 법원이 그룹 이익을 인정했다고 주장하는 견해도 있다:

https://www. hankyung.com/article/2018022339001 (24. 6. 29. 최종방문)

36) 서창배, 앞의 글, 287면.

37) Hoffman-Becking, Michael, Gibt es das Konzerninteresse?, Festschrift fu:r Peter
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이러한 배경에서 우리 현실에 맞는 그룹 이익의 인정이 논의되고 있으나 다

른 나라에 비해 높은 경제력 집중 상황과 특수한 경제적 상황 그리고 손실 보

전 규정의 흠결 등을 이유로 그룹 이익이라는 개념을 인정하는 것은 득보다

실이 더 많은 결과를 가져올 수 있기에 쉽게 채용하기에 어려움이 있다고 보

인다.

(2) 법인격 부인의 법리를 통한 지배주주의 책임 추궁

1) 법인격 부인의 법리의 의의

이미 1960년대 이후부터 국내 문헌과 판례에서 극소수의 사례에 적용되어

알려진 법인격 부인의 법리는 기업의 법인격이 남용된 결과 독립된 실체를 인

정할 수 없게 되었을 때에는 제3자와의 법률관계에 있어 회사의 법인격을 인

정하지 않고 특정 행위자 개인에게 책임을 부과하는 것을 의미한다. 미국의 법

인격부인(piercing the corporate veil) 이론 혹은 독일의 투시책임(Durchgriffshaftung)

이론을 채용한 것으로 알려져 있으며 2000년대에 들어 우리 판례에서도 종종

언급되고 있다.

2) 적용 요건과 지배주주의 책임

우리 민법상 신의성실의 원칙 또는 권리남용금지의 원칙을 그 근거로 삼는

것이 다수설의 입장이며 우리 판례38)도 신의성실의 원칙에서 그 근거를 찾고

있다.

이러한 전제에서 우리 판례에 따라 그 적용 요건을 구체화한다면 지배주주

또는 지배기업에 책임을 묻는 형태와 채무면탈을 위해 새로운 회사를 설립한

경우에 당해 회사에 책임을 묻는 형태로 구분하여 검토해야 한다. 우선 전자의

경우는 주로 객관적 상황 즉 주주 통제의 완전성과 주주의 개인재산과 회사재

산의 혼용을 주요 요건으로 하며 후자의 경우에는 채무면탈을 목적으로 한다

는 주관적 요소와 기존의 회사와의 실질적 동일성이라는 객관적 요소를 요건

으로 한다.

법인격 부인론은 법적 안정성의 측면에서 예외적인 경우에만 보충적으로 허

용이 되며 적용 되는 경우에도 같은 이유에서 회사의 법인격이 전면적으로 부

정되는 것이 아닌 문제가 된 사안에서만 예외적으로 주주의 책임이 인정되는

Hommelhoff zum 70. Geburtstag, Verlag Dr. Otto Schmidt Ko:ln, 2012. S. 438.

38) 2006. 8. 25. 2004다26119, 2008. 9. 11. 2007다90982 판결
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것이다.

3) 독일의 회사존립파괴책임(Existenzvernichtchtender Eigriff) 이론의 발전과

지배주주 책임의 문제

① 독일의 회사존립파괴책임(Existenzvernichtchtender Eigriff) 이론

회사존립파괴책임(Existenzvernichtchtender Eigriff)이란 흔히 회사 존재 자

체를 무력화시키는 침해 혹은 회사 존립을 위태롭게 하는 침해 등으로 표현되

는 것으로 독일 유한회사법상 회사존립을 파괴하는 침해에 관해 유한회사의

사원에게 책임을 묻는 것이다. 이는 Bremer Vulkan 판결39)에서 처음 사용하

면서 널리 이용되는 표현이다. 이러한 유형으로 흔히 알려진 것으로 회사의 적

극재산 탈취행위, 청구권의 불행사 및 사업에 필요한 유동성을 감소시켜 재산

을 감소시키는 행위, 사업기회 및 취득기회의 탈취 또는 이전 등을 들 수 있으

며 이러한 종류의 행위가 도산유발로 인한 손해의 원인으로 작용하거나 이를

심화시키는 역할을 했을 경우를 의미한다.

초창기의 이론은 독일 연방대법원이 Autokran 판결40), Tiefbau 판결41) 그리

고 TBB 판결42) 등을 통해 콘체른법상 인정되는 심화된 사실상의 콘체른(Der

qualitiziert faktischer Konzern) 책임으로 이론 구성하여 독일 주식법이 적용

되지 않는 영역에서 콘체른 형태의 기업에서 이루어지는 지배주주 등의 종속

회사에 대한 영향력 행사에 대한 책임 추궁의 형태로 시작되었다. 그 뒤에는

채권자들이 유한회사의 존립을 파괴하는, 즉 자본금 유지 의무를 이행치 않은

유한책임 사원에 대해서 법인격 부인론(Durchgriffshaftung)을 채용하여 책임

을 추궁하는 방식을 사용하였기 때문에 이 또한 법인격 부인론의 한 가지 유

형으로 파악되었던 것이다.43) 그러나 2007년 Trihotel 판결44) 이후로는 이전의

외부책임으로서의 파악을 포기하고 독일 민법 제826조에 근거한 내부책임으로

서의 현재의 회사존립파괴책임 이론으로 체계화하게 된다. 그 결과 2007년 이

39) BGH, 17.09.2001 - II ZR 178/99, BGHZ 149, 10 = NJW 2001, 3622. ff.

40) BGH, Urteil vom 16.09.1985 - II ZR 275/84, NJW 1986, 188 ff.

41) BGH, Urteil vom 20.02.1989 - II ZR 167/88, NJW 1989, 1800 ff.

42) BGH, 29.03.1993 - II ZR 265/91, NJW 1993, 1200 ff.

43) BGH, 17.09.2001 - II ZR 178/99, BGHZ 149, 10 = NJW 2001, 3622. ff., BGH, Urteil

vom 25.02.2002 - II ZR 196/00, NJW 2002, 1803 ff., BGH, Urteil vom 13.12.2004 - II

ZR 206/02, NJW-RR 2005, 335 ff. 등의 판례를 예로 들 수 있다.

44) BGH 16.07.2007. -Ⅱ ZR 3/04, ZIP 2007, 1552 ff. = ZInsO 2007, 881 ff.
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후로는 회사존립파괴책임에 대한 손해배상채권의 청구권자로는 채권자 개인이

아닌 피해를 본 회사로 변경되며 가해행위인 자본위협행위에 대한 회사의 동

의 여부는 원칙적으로 고려되지 않는다.

즉 지배주주가 유한회사의 기본 재산을 위태롭게 한 경우에 있어 독일 회사

법상 법인격 독립 원칙의 예외로서 초창기에는 콘체른법의 보호규정을 채용하

는 방식을 그 뒤에는 독일 유한회사법상의 자본금 규정을 근거로 하여 채권자

보호의 흠결을 법인격 부인론을 이용하여 해결하는 방식을 사용하다가 현재에

는 독일 민법 제826조에 따른 불법행위책임을 통해서 해결하는 방식을 취하고

있다.45)

② 독일의 회사존립파괴책임(Existenzvernichtchtender Eigriff) 이론의 수용

가능성

독일에서 회사존립파괴책임(Existenzvernichtchtender Eigriff) 이론이 발전하

기 시작한 배경은 현행법으로는 보호할 수 없는 채권자의 위험을 방지하기 위

한 고민이었으며 그 결과 판례를 통해서 법의 흠결을 보완하려는 과정에서 발

전되었던 것이다. 특히 그 대상이 회사재산을 대상으로 하여 손실을 발생시켜

도산을 야기하거나 심화시키는 행위를 한 유한회사의 사원 또는 주주의 책임

을 직접 추궁할 수 있는 방법을 찾으려 노력한 것이다.

우리 법제와 비교하자면, 회사존립파괴책임의 유형 중에서 채무 면탈 목적

의 새로운 회사 설립의 유형과 재산혼용의 유형에서는 우리 판례에서도 그동

안 인정해 온 법인격 부인의 법리와 유사하여 수용할 필요성이 높지 않으나

사업 기회 및 취득 기회의 탈취 또는 이전의 경우에는 이러한 범주에 포함되

지 않아 독일식의 채권자 보호 방안이 고려될 필요성이 있다.

거의 모든 기업에 지배주주가 존재하는 것이 우리나라 기업구조의 특성이라

고 본다면 사실상의 영향력을 행사하여 회사의 도산을 야기시킬 수 있는 행위

에 대한 책임 추궁 방식을 고민할 필요가 있으며 여기에는 2009년 그리고

2011년 회사법 개정을 통해 최저자본금 제도가 없어졌으며 법정준비금 제도와

이익배당 제도가 완화된 우리 회사법의 약화한 채권자 보호기능에 대한 고려

가 필요하다.46) 이러한 제도 또한 이사나 지배주주의 책임을 강화하는 역할을

45) 이에 대해 많은 학자들이 비판을 가하고 있으며 그 중심에 불법행위책임 추궁의 비현실

성이 자리잡고 있다. 그러한 이유에서 종전의 법인격 부인론(Durchgriffshaftung)과의 경

합을 주장하는 견해들이 설득력을 얻고 있다: Kroh, 76 f, Bayer, in: Lutter/Hommelhoff

GmbHG Komm, § 13 Rn 40
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담당할 것으로 기대된다.

4. ESG와 기업지배구조의 문제

(1) ESG의 의미와 EU의 관련 법률 제정 노력

최근 지속 가능한 발전과 장기적 생존을 위한 필수 불가결의 요소로 인식되

고 있는 기업의 사회적 책임(CSR)의 내용 중에서 특히 비재무적 요소인 ESG

가 투자 판단의 중요한 요소로 인식되고 있다. 여기서 말하는 ESG는 환경

(Environmental), 사회(Social), 지배구조(Governance)의 영문 첫 글자를 조합

한 단어로, 기업 경영에서 지속가능성을 달성하기 위한 3가지 핵심 요소로 이

해된다.47) 과거와 달리 현대 소비자들 특히 소비자의 반응을 통한 시장 상황

을 중시하는 투자자들로선 평판과 같은 일종의 비정량적 표지의 중요성을 깨

닫기 시작했으며 세계 최대 자산운용사인 블랙록을 위시한 영향력 있는 주주

들의 이러한 측면에서 관점이 기업의 생존과 직결될 수 있음을 인식한 이래로

현재는 탄소 중립 정책, 인종차별, 노사문제 등과 같은 요소를 적극적으로 공

시하는 형태로 기업 문화가 변화하고 있다.48) 실제로 대규모 자금이 투자된

디즈니의 블록버스터 영화가 인권 문제로 인하여 흥행에 참패하며 디즈니사는

ESG에 대한 적극적인 대응을 선언하였으며 우리나라도 오랫동안 시장 점유율

1위였던 국내 식품업체가 갑질 등 사회 문제로 2위 업체와 시장 점유율이 역

전된 사례가 있었으며49) 최근에는 컨설팅 회사인 딜로이트(Deloitte)가 2024년

1월에 북미, 유럽, 중동, 아시아・태평양 지역에서 연간 수익이 5억 달러(약

6,950억원) 이상인 기업과 10억 달러(1조3900억원) 넘는 자산을 관리하는 사모

펀드의 M&A 전문가 500명을 대상으로 한 설문조사에서 72%의 M&A 전문가

가 ESG 현안으로 인해 잠재적 인수를 포기한 경험이 있다고 대답했을 정도로

ESG의 영향력이 실제 기업 가치 평가에도 큰 의미를 더하고 있다.50)

유럽연합(EU) 또한 이러한 배경에서 지속가능성에 대한 기업의 책임을 강화

하기 위해 일련의 법률과 규정을 제정하고 있으며 이를 통해 EU 기업들이

ESG(환경, 사회 및 거버넌스) 영향을 식별, 관리 및 공개하도록 하여 더 지속

46) 김동완, 독일의 회사존립파괴책임, 서울대학교 법학연구총서 120, 경인문화사, 2023, 277면.

47) https://www.esgsupport.or.kr/sub_about/esg.php (24. 6. 27. 최종방문)

48) 김화진, 앞의 책, 5면 이하.

49) https://esg.krx.co.kr/contents/01/01020100/ESG01020100.jsp (24. 6. 26. 최종방문)

50) https://www.hankyung.com/article/2024070883371 (24. 6. 29. 최종방문)
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가능한 경제로의 전환을 촉진하려는 것을 목표로 하고 있다. 이러한 노력의 일

환으로 2022년 2월에 EU 집행위원회(EU Commission)는 500명 이상의 사원을

두고 150 Mio 이상의 매출을 내는 대형 기업집단에 대한 새로운 신의성실의무

를 포함한 특별한 책임관계를 규율할 법률안(EU 공급망 실사를 통한 기업경

영지속성 실사에 관한 지침(안)51))을 공표한 바 있다. 그후 당해 지침에 관해

EU 의회(EU Parliament)는 2022년 11월 EU 집행위원회(EU Commission)가

발표하였던 초안 내용을 일부 개정한 수정 초안을 제시하였으며 2022년 12월

에 EU 이사회에서 다시 재수정을 거친 안이 일반 합의안으로 채택되었으며

2024년 4월 24일 EU 의회(EU Parliament)의 최종 승인을 얻은 상황에서 2027

년부터 실제로 적용될 것으로 알려져 있다.

(2) EU 공급망 실사를 통한 기업경영지속성 실사에 관한 지침52)의 내용

수정되어 승인된 당해 지침의 경우 2027년부터 특정 매출 기준을 충족하는

유럽연합(EU) 및 비유럽연합 기업 모두에게 광범위한 인권 및 환경 의무를 규

정하며 이러한 의무는 기업 자체의 사업과 자회사의 사업뿐만 아니라 기업의

'비즈니스 파트너'가 수행하는 연결된 사업들에도 적용된다. 특히 당해 책임은

특정 자회사와 협력회사의 책임에 그치는 것이 아니라 연결된 사업체의 대표

자 혹은 지배회사에게 이에 대한 실사의 의무와 책임을 물을 수 있다는 점에

서 중요성을 가진다. 이는 당해 법안이 그 적용 대상으로 EU 역내 기업의 경

우 3년(2027년까지) 5000명 이상의 사원을 두고 매년 1,500억 유로 이상의 매

출을 내는 EU 기업과 EU에서 발생한 순매출액이 1,500억 유로 이상인 비(非)

EU 기업에 대해 적용하는 것을 원칙53)으로 하고 있다는 점은 기본적으로 거

대 기업집단을 상정하고 있다는 의미이며 이는 그동안 EU 회사법 통일화 과

정에서 소외된 기업집단의 책임 문제를 다시 다루기 시작한 것으로도 해석될

수 있다. 실제로 당해 법안이 처음 공표된 이후 프랑스, 독일, 네덜란드 등이

각 분야의 공급망 실사법을 제정하는 노력을 보였으며 스위스와 폴란드 등의

51) Proposal for a DIRECTIVE OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL

on Corporate Sustainability Due Diligence and amending Directive (EU) 2019/1937

52) DIRECTIVE OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL on Corporate

Sustainability Due Diligence and amending Directive (EU) 2019/1937

53) 예외적으로 당해 지침은 4년간(즉, 2028년까지) 직원 수가 3,000명 이상이고 전 세계 순매

출액이 9억 유로 이상인 기업과 EU에서 발생한 순매출액이 9억 유로 이상인 비(非) EU

기업인 경우도 이에 포함되며 또한 직원 수 1,000명 이상, 매출액 4억 5,000만 유로 이상인

기업의 경우도 5년(즉, 2029년)을 기준으로 당해 지침이 적용될 수 있도록 정하고 있다.
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유럽 국가에서는 새로운 상황에 맞는 입법 즉 새로운 기업집단법제를 준비하

기 위한 논의가 시작되었다. 이는 당해 국가들에 소속된 기업집단의 영향에 관

해 심각하게 받아들이고 있는 것으로 볼 수 있으며 특히 이러한 상황을 전제

로 2022년 2월, 100개 이상의 기업, 비즈니스 협회 및 투자자들이 유럽연합 집

행위원회에 책임 규정을 포함한 효과적인 유럽연합 기업 책임법을 통과시킬

것을 촉구하였으며 여기에는 EU의 여러 거대 기업들(IKEA, Ericsson, Danone)

과 투자자집단(EFG, Aviva, PRI) 등도 포함되어 있었다.54)

4. 실질적인 기업집단법제로의 변화의 필요성

(1) 최근 독일의 기업집단법제의 조화 방향

독일의 경우 기업집단에 대하여 독일 주식법(Aktiengesetz)을 통하여 기업집

단을 하나의 법적 주체로 인정하여 그 권한과 책임을 규율하며 그 과정에 발

생하는 지배기업과 피지배기업간의 이해 상충의 문제를 해결하는 역할을 담당

한다. 이러한 규율방식에 따라 논의되던 EU 차원의 기업집단법제 통일화 작업

은 각 회원국들의 경제 현실을 이유로 사실상 기업집단의 법인격을 인정하지

않는 방향으로 선회하였으며 개정 유럽 주주권 지침을 통해서 관계자거래의

법리를 채택하였다. 그 결과 기존의 독일의 기업집단법제와의 정합성 여부가

크게 문제가 되었으며 이와 더불어 유사한 문제가 발생한 분야가 금융업이었

다. EU 지침에 따라 마련된 개정된 금융감독업법이 허용하고 있는 사실상 콘

체른의 형태를 띠고 있는 금융 기업집단 내에서 일어나는 상위기업의 하위기

업에 대한 통제권 행사에 대해서 회사법적인 근거가 마련되지 않은 상황이었

기에 기존의 독일의 기업집단법제와의 정합성 문제와 더불어 책임의 문제를

다시 제기하게 된 것이다.55)

이러한 상황들은 현실과 법제와의 부정합성 그리고 법제 간의 부정합성이

높은 경제력 집중의 상황임에도 기업집단법제를 마련하지 못한 우리만의 특유

한 문제는 아니라는 것을 보여주는 것이며 이에 대한 독일의 방식은 우선 EU

법 입법과 계수의 과정에서 독일 국내법 즉 콘체른법과의 조화를 모색하며 둘

째 유럽법을 계수한 새로운 입법 모델을 통해 독일 국내법 즉 기업집단법의

54) https://konzernverantwortung.ch/News/unternehmen-fordern-gemeinsam-ein-wirksames

-eu-gesetz/ (24. 6. 29. 최종방문)

55) 서창배, 독일의 금융콘체른법 제정 논의와 우리 법제에의 시사점, 상사판례연구 제35집

제4호, 12/2022, 38면 이하.
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실질적인 변화를 이끌어내는 것이다. 실제로 독일은 유럽 주주권 지침을 계수

하면서 입법 과정에서 기업집단법제의 틀을 계속 유지하면서 관계자거래 법리

를 국내법으로 수용하였으며 지침의 다양한 예외 규정을 통해 기존의 기업집

단법제의 부족한 부분을 개선 시킬 수 있도록 노력하였다, 또한 유럽 은행감독

법의 내용을 계수하면서 은행 감독법의 특성상 기존의 독일의 기업집단법제와

다른 구조를 가지는 점에 관해서 이를 사실상 은행 콘체른을 규율하는 새로운

기업집단법제를 구축하려는 논의가 진행 중이다.

이러한 측면은 여전히 단일의 기업집단법제를 통해서 법인격을 부여하지 못

하고 있는 우리의 입장을 전제로 법제와 현실과의 정합성을 찾아가는 방식의

하나로 고려해 볼 수 있을 것으로 보인다.

(2) 실질적인 기업집단법제의 필요성

현행 회사법이 개별 법인격을 전제로 회사 이해관계를 규율하는 태도를 고

수하는 관계로 실제 현실에서 발생하는 대부분의 회사 관련 문제들이 대규모

기업집단과 관련되어 있다는 사실을 제대로 반영하지 못하는 결과를 가져왔음

은 주지의 사실이다. 그러나 이에 반해서 공정거래법이나 세법 그리고 금융지

주회사법 등과 같은 규제법들은 오히려 기업집단을 하나의 동일체로 보아 규

율하는 태도를 취하고 있어 기업집단법제에 대한 시각에 큰 차이가 있음을 알

수 있다. 우리 상법이 기업집단을 현실에 맞게 규율하지 못하게 된 점은 단순

히 법정책적 문제가 아닌 역사적 그리고 경제적 이유가 자리 잡고 있으며 이

미 오래전부터 이러한 점을 개선 시키려 노력해 왔으나 현재까지도 이루어지

지 않고 있다.

이러한 배경에서 최근에 논의 되고 있는 기업집단 지배구조에 대한 여러 가

지 보완적 법제도의 입법화 노력은 비록 개별 법인격을 전제로 하고 있으나

그 실질은 기업집단을 통해 발생하는 여러 가지 불공정한 관행들을 규율하고

자 하는 것이며 이러한 본질은 공정거래법이나 금융지주회사법과 같은 여러

규제법들에 있어서도 다를 바 없다. 이러한 측면에서 기업집단의 현실을 정면

으로 인정한 단일한 기업집단법제의 존재에 주목할 것이 아니라 오히려 기업

집단의 불법적인 경영 관행 전반에 대하여 견제하고 통제할 수 있는 성격의

모든 법률을 실질적인 기업집단법제로 파악하여 그 방향성을 고민하는 방식으

로 논의 방향이 개선될 필요성이 있다. 또한 이러한 성격의 실질적인 기업집단

법제에는 새로운 기술로 변화하는 국제적 수준의 규제의 방향성과 판례를 통

한 적극적인 법 형성 기능도 고려되어야 할 것이다.
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Ⅵ. 맺음말

다른 나라에 비해서 훨씬 더 경제력 집중의 문제가 심각한 상황임에도 여전

히 일반적인 기업집단법제를 도입하지 못한 우리나라의 경우 현재도 개별 상

황에 맞는 규율을 마련하려 노력하고 있다. 이러한 과정에서 우리나라는 공정

거래법 및 규제법을 이용한 특이한 방식의 기업집단 규제 방식을 운영하고 있

으며 기업지배구조와 이해 상충을 직접적으로 규율하는 회사법(상법)의 경우

에는 오히려 개별 기업의 법인격을 전제로 한 법제를 운영하고 있어 현실과

제도 간의 부정합성 문제가 큰 장애물로 인식되고 있다. 또한 기업집단과 관련

한 세계 경제 상황이 전혀 예상치 못한 방향으로 흘러가고 있는 현실에서 다

른 선진국에서 통용되는 환경이나 새로운 기술들과 관련한 여러 규칙과 법제

의 영향력이 거세지고 있는 점 또한 기존 규제의 방식과의 부정합성이 문제가

될 가능성이 높은 상황이다.

이러한 측면은 독일에서 금융 분야에서 최근 논의되고 있는 콘체른법의 새

로운 해석의 시도가 일반적인 기업집단법제의 제정이 사실상 불가능한 우리나

라에 있어서 좋은 본보기가 될 수 있을 것으로 보인다. 사실 현재의 독일의

기업집단법제인 콘체른법의 형태로 발전된 방식을 살펴보자면 원래는 일반법

적인 형태가 아닌 세법이나 자본시장법과 같은 특수한 분야에서 지배주주의

전횡을 막기 위해 시작된 개별 조항의 형태가 점점 더 발전하여 현재의 형태

가 된 것이다.56) 이러한 전제에서 우리의 경우에도 기업집단의 법인격을 전제

로 한 단일법인 기업집단법제를 고집할 필요 없이 우리 현실에 맞는 실질적인

기업집단법제를 운영하고 그 전체 방향성에 대한 논의를 통해서 현실과의 부

정합성을 해결할 필요가 있을 것으로 보인다. 이미 우리나라의 경우에도 결합

기업의 불합리한 경영 방식을 개선하기 위한 여러 법률을 운영하고 있으며 최

근에도 새로운 개정안들이 속속 제안되고 있어 각 개별경제 분야의 특수 개별

업법에서부터 필요에 따라 법제를 정비해 나가는 방식을 고려할 필요가 있다,

또한 이러한 방식에는 최근 급속히 변화하는 신기술 산업과 관련한 새로운 규

제 방안 및 판례의 법 형성 기능까지 모두 고려할 필요성이 있으며 이러한 실

질적 기업집단법제 운영의 방향성 또한 현실과의 정합성을 반영하여 지배주주

의 책임 강화를 통한 소수 보호의 고려라는 점이 중요한 기준이 되어야 할 것

이다.

56) Moritz Renner, Bankkonzernrecht, Mohr Siebeck, 2019, S. 343.
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[Abstract]

New Challenges in the Regulation of Large Corporate Groups

and the Search for an Effective Conglomerate Law*

57)Changbae Seo**

While South Korea has traditionally relied on antitrust laws and regulations

to prevent excessive concentration of economic power, recent policies have

paradoxically granted various benefits to major conglomerates in critical

industries such as finance, batteries, environment, semiconductors, artificial

intelligence, and online platforms, ostensibly to enhance national competitiveness.

This shift is partly influenced by international trends where principles of trade

liberalization championed by GATT and the WTO have given way to protective

measures prioritizing national interests, applying a flexible approach to handling

the concentration of economic power for state competitiveness. Consequently,

this has also led to a lax approach towards the accountability of dominant

shareholders who manage these conglomerates.

Legally, while antitrust laws have significantly aimed at curbing economic

concentration among conglomerates, the Commercial Code, which directly handles

corporate governance, has only selectively targeted individual companies and

indirectly regulated the dominant shareholders of conglomerates through a few

exceptional clauses. This has ultimately failed to effectively regulate or hold

accountable the illicit management practices of large conglomerates.

In this context, the recent rekindled controversy and legislative attempts

to expand the application of “directors' fiduciary duties" ostensibly aim to

protect minority shareholders and curb the influence of controlling shareholders

within corporate groups. However, these efforts face strong opposition from

those defending the current management practices of conglomerates.

** This work was supported by the Ministry of Education of the Republic of Korea and

the National Research Foundation of Korea(NRF-2021S1A5C2A02089229)

** Researcher of Institute for North-East Asian Law, Dr. jur., LL.M.
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Considering the various issues stemming from both public regulatory and

judicial resolution characteristics, there is a consensus on the need to overhaul

corporate law. Despite decades of policy discussions and legislative efforts, the

current stalemate underscores the impracticality of existing laws in addressing

new challenges, highlighting the need for a reevaluation of individual regulations

to realign the overall strategic direction.

Keywords : Corporate Group Legislation, Fair Trade Act, Corporate Law,  
Controlling Shareholder, Individual Regulatory Approach




