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규준 제정의 목적tc "규준 제정의 목적"
기업은 새로운 경제적 가치를 창출하는 주체이며, 기업의 경쟁력이 국가의 경쟁력을 결정하는 핵심 요체이다. 기업의 경쟁력을 강화시켜 기업의 가치를 극대화시키기 위한 목적으로 기업지배구조 개선의 필요성이 제기되었고 이 필요성을 충족시키기 위한 하나의 방안으로 사외이사제도가 도입되었다.

사외이사제도를 운영하는 최선의 방법과 형태는 해당 회사의 형편에 따라 다양해 질 수 있으며, 그 운영의 효율성은 자본시장에 의해 평가되므로 기업의 실정에 따른 운영의 묘는 존중되어야 한다. 따라서 사외이사제도의 운영에 관해서는 획일적인 법적 규율보다는 회사의 자치적인 규율에 의하는 것이 바람직하다.

그러나 회사의 자율에 의한다 하더라도 모든 기업에 공통적으로 요구되는 규범적 기준은 존재하며, 그 동안 사외이사제도를 운영해 온 경험에 비추어 사외이사의 직무수행에 관한 규범적 기준의 설정이 절실히 요망되고 있다. 우리가 처해 있는 기업의 환경에서 사외이사는 기업과 사회로부터 고도의 신뢰와 함께 그 역할에 대하여 많은 기대를 받고 있으므로, 이러한 신뢰와 기대에 부응하기 위해서는 추상적인 법규범을 형식적으로 준수하는 것만으로는 부족하고 선량한 관리자의 주의의무로서 전문지식과 책임의식을 가지고 업무에 임하여야 할 것이다.

본 위원회는 사외이사가 단지 기업 경영을 감시하는 소극적인 직무만을 수행하는 것이 아니라 주주와 채권자, 종업원, 소비자 등 모든 이해관계인의 이해를 적절히 조정하여 궁극적으로 기업의 가치가 극대화될 수 있도록 적극적이고 양심적으로 역량을 발휘하여야 한다는 인식을 갖고 직무수행을 할 수 있도록 필요한 행동규준을 마련하였다.

사외이사제도개선및사외이사직무수행기준제정위원회
I. 사외이사의 기능과 제도의 목적tc "I. 사외이사의 기능과 제도의 목적"
	1. 1.
	 최고 경영의사 결정에의 참여tc " 최고 경영의사 결정에의 참여"


	
	이사회는 회사의 기본적인 경영방침과 장기적인 경영목표를 정하고 그 목표 달성을 위한 경영전략을 수립해서 업무집행을 결정하며 이사와 경영진의 활동을 감독한다. 사외이사는 이사회의 구성원으로서 이사회의 의사결정이 회사의 이익을 위해 최선의 방향으로 이루어지도록 역량을 발휘하고 이사에 개별적으로 주어진 직무를 성실하게 수행하여야 한다.


1. 기업의 지배구조와 이사회의 위상 
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사외이사가 회사조직 속에서 어떠한 위상을 가지고, 어떠한 역할을 하는지는 회사의 전체적인 지배구조와 상관지어 이해하여야 한다. 아래 그림을 가지고 설명하기로 한다. 
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가. 회사지배의 규범적구조 

(1) 所有와 經營의 분리     주식회사의 기업지배구조는 소유와 경영이 분리되어 있다는 점을 본질로 한다. 주식회사에서 소유와 경영이 분리되어야 하는 이유를 경영을 효율화하기 위해서라거나 경영을 전문화하기 위해서라고 설명하기도 하지만, 이는 정확한 설명이 아니다. 소유와 경영의 분리는 법이 요구하는 현상이므로 그 이유도 법취지에서 이해하여야 한다. 

주식회사의 소유와 경영이 분리되어야 하는 이유는 주주가 有限責任을 진다는 데에 있다. 주식회사란 주주의 영리목적을 실현하기 위해 만든 법인이고 주주의 출자로 회사의 재산이 구성되므로 경제적인 의미에서는 주주가 주식회사의 소유자라고 할 수 있으며, 회사의  영리활동은 주주를 위한 것이라 해도 무방하다. 그럼에도 불구하고  주주는 회사의 채무에 관해 제한된 책임만을 진다. 회사의 채무가 얼마가 되든 주주는 자신이 출자한 재산이상은 책임을 지지않는 것이다. 이를 주주의 유한책임이라 하는데, 이러한 유한책임제도로 말미암아 각종의 모험사업에 대한 과감한 투자가 이루어지고 이로 인해 사회경제가 발전되어 왔다. 그러나 회사채권자의 입장에서는 극히 불공평한 것일 수도 있다. 회사의 이익은 모두 주주에게 귀속되는데 이익과 표리의 관계에 있는 손실은 채권자에게 전가되는 것을 의미하기 때문이다. 그러므로 주식회사제도를 원만히 유지하기 위해서는 회사의 채권자를 보호하기 위한 법적장치가 마련되어야 한다. 

채권자를 보호하기 위한 장치중 가장 중요한 것이 소유와 경영의 분리이다. 즉 주주가 출연한 재산이지만 객관적이고 중립적인 입장에 있는 제3자에게 그 관리를 맡겨 주주의 이기심으로부터 회사재산을 보존하고 건전하게 관리하도록 하는 것이다.      

(2) 經營主體(理事會)     소유와 경영의 분리라는 원칙에 따라 회사의 업무집행은 주주가 아니라 이사회가 결정한다(상법 제393조). 즉 이사회가 경영의 주체가 되는 것이다. 주주는 단지 법과 정관에서 정한 소정의 중대 이해사항에 관해서만 의사결정을 할 뿐이고 회사의 업무에서는 배제된 채, 투자지분의 소유자로서 경영과실의 배분에 참여하는 것으로 만족해야 하는 것이다. 

이사회는 다수의 이사로 구성한다. 이같은 會議體기구를 경영주체로 한 이유는 고도의 전문적인 식견을 가진 경영인들 다수로부터 나온 지혜를 수렴하여 최선의 경영의사를 창출하도록 하기 위한 것이 한 이유이고, 주주가 원격해 있는 상태에서 극소수의 경영자에게 회사재산의 관리를 전담시킬 경우 그 경영자의 권한남용과 독선이 예상되므로 상호견제하도록 하기 위한 것이 또 다른 이유이다. 

(3) 執行과 代表     이사회는 회의체기구이므로 자신이 결정한 업무를 직접 집행하기가 곤란하다. 한편 회사의 업무란 대내적인 관리업무도 있지만 대외적인 거래도 있다. 회사가 영리활동을 함에 있어서는 대외적인 거래가 보다 중요한 의미를 갖는다. 회사는 法人體이므로 그 스스로 제3자와 거래할 수 있는 자연적인 능력을 갖지 못하므로 누구인가가 회사를 대표하여 거래를 하여야 한다. 이사회가 경영주체이므로 이사회가 회사를 대표하는 것이 마땅하겠으나, 이사회와 같은 회의체기구는 회사를 대표하는데 적합하지 않다. 그러므로 자연인인 대표이사를 선임하여 이사회가 결정한 업무를 집행하게 하고 회사를 대표하여 대외적인 거래에 임하게 한다. 

(4) 경영감시     상호감시의 기능을 기대하고 다수의 이사들을 선임하여 이사회를 구성하는 바이지만, 이들은 경영관리자라는 동질의 입장을 가진 자들이므로 상호의 통제가 실효적이지 못한 측면이 있다. 그러므로 우리 상법에서는 감사라는 독임제적 기구를 두어 경영감시에 임하게 하거나, 이사회내에 감시기능을 전담하는 감사위원회를 두어 경영을 감시하게 하고 있다.           

나. 회사지배의 현실   
이상과 같이 회사의 지배구조를 규율하기 위한 법규범은 소유와 경영의 분리를 통해 주주의 이기심으로부터 회사재산을 지키고, 이사회라는 회의체를 통해 경영에 관한 최선의 의사를 결정하게 하는  한편, 이사들이 상호감시하게 하고 감사(또는 감사위원회)라는 기구를 통해 경영자의 독선을 통제함으로써 경영의 건전성을 확보한다는 식으로 매우 이상적으로 정비되어 있다. 하지만 기업의 현실을 보면 이는 法의 理想에 그치고, 지배주주의 경영간섭 및 경영자의 독선이 매우 심한 실정이다. 다음과 같은 이유 때문이다. 

(1) 이사선임의 법구조      이사는 주주총회의 보통결의에 의해 선임한다(상법 제382조 1항, 368조 1항). 보통결의란 출석주주의 과반수의 찬성이면서 동시에 발행주식총수의 4분의1이상의 의결권을 가진 주주가 찬성하는 것을 말한다. 그러므로 주주총회를 위한 최소한의 주주만 출석한다고 가정하면 의결권 있는 발행주식총수의 25%의 지지만 받으면 이사로 선임될 수 있다. 실제 수년간의 경험에 의하면 주주의 총회출석율은 매우 저조하여 50%를 가까스로 상회하는 정도이다.     

대통령이나 국회의원을 선거할 때에도 多數決에 의해 선출하지만 그 다수란 통일된 세력집단이 아니고 항상 가변하는 다수이므로 일단 선출된 대통령이나 국회의원은 차기의 재선을 위해 선거민의 압력을 의식할지언정 선거민의 영향력은 현실적인 구속력을 발휘하지 못한다. 그러나 주주총회에서의 多數란 지배주주라는 형태로 고정적이고 단일화된 세력으로 상존하므로 이사로 선임된 자는  항상 지배주주의 영향하에 놓이게 된다. 그러므로 소유와 경영의 분리란 법형식에 그치고, 실제는 지배주주의 의사가 회사의 경영정책을 주도하는 경향이 현저하다. 

(2) 이사회의 형해화     이사회라는 회의체를 경영주체로 하는 취지는 중지를 모으자는 것과 상호 견제와 감시를 함으로써 소수경영자의 독선을 예방하자는 것이다. 그러나 회사의 일상업무는 상당부분 대표이사에게 위임되어 있는 상태라서 이사회의 결의없이 대표이사의 독단을 처리할 수 있는 영역이 광범한데다, 보통 지배주주의 최측근이 대표이사로 선임되는 까닭에 이사회의 결의가 필요한 사안에 관해서도 대표이사의 의사는 통상 이사회의 선도적의사(leading opinion)이 되어 이사회는 대표이사의 독단을 정당화시켜주는 구실을 하는데 그치는 것이 현실이다.

더욱이 상근이사들은 대표이사를 정점으로 하여 부사장, 전무, 상무라는 식으로 系線組織化되어 대표이사에 종속하는 현상을 보이므로 이사 상호간의 견제는 법적구호에 그치고 있다. 

(3) 감사제도의 형해화       감사는 이사회와 대표이사의 전횡을 견제하기 위하여 둔 독임제기관으로서 상법에서는 매우 큰 권한을 부여하고 있다. 그러나 감사는 기본적으로 이사와 마찬가지로 주주총회에서 선임되므로 이사와 마찬가지로 대주주의 영향력하에 놓이게 된다. 물론 대주주의 영향력을 배제하기 위하여 감사선임시에 대주주의 의결권을 제한하는 방법을 쓰고 있지만, 대주주의 지분이 특수관계자간에 넓게 분산되어 있는 경우에는 이 역시 무용한 방법이다(그래서 증권거래법에서는 특수관계자간의 지분은 1인의 지분으로 보아 의결권을 제한하고 있다. 동법 제191조의11).          

(4) 社外理事와 지배구조의 개선     사외이사제도는 이러한 기업지배구조의 현실을 바로잡기 위해 도입된 것이다. 미국에서는 많은 기업이 기업과 무관한 제3자를 사외이사로 영입하여 이들로 하여금 독립된 위치에서 경영을 감시·통제하게 하는 기업문화가 형성되어 있는데, 우리의 사외이사제도는 이를 모델로 삼은 것이다. 사외이사는 상법상의 제도는 아니고 증권거래법이 상장회사와 협회등록법인을 대상으로 강제하는 제도이다. 사외이사는 회사의 「常務에 종사하지 않는다」(증권거래법 제2조 19항)는 점을 빼고는 법적인 신분에서 상근이사와 다를 바 없다. 그 선임도 주주총회의 보통결의에 의해 이루어진다. 상무에 종사하지 않는 이사라는 의미에서의 비상근이사는 과거에도 있었고 지금도 상당수 존재한다. 이들은 법정의 이사수를 채우기 위해 두거나, 혹은 그룹차원에서 경영자를 만일의  경우를 대비한 견제수단으로 지배주주가 파견하였던 바이고 실제의 기능은 전무하였다. 사외이사도 운영하기에 따라서는 과거의 비상근이사와 마찬가지로 지배구조의 개선에는 기여하지 못하고 명목적인 존재에 그칠 가능성도 있다. 정부와 투자자들은 사외이사제도가 활성화되어 기업의 경영감시가 효율화되고 책임구조가 명확해지는 등 지배구조가 개선되기를 희망하고 있다. 사외이사는 「社外」라는 용어가 상징하듯이 법적으로 제고하려 하여도 그 위상에 한계가 있기 때문에 사외이사를 통한 지배구조의 개선은 제도만에 의해서는 이루어질 수 없고 사외이사가 적극적으로 경영의사의 결정에 관여하는 한편, 회사도 사외이사의 기능을 존중하는 기업문화가 형성되어야 한다. 본 사외이사 직무수행규준은 사외이사의 역할과 책임에 관해 지침을 제시함으로써 바람직한 기업문화의 형성에 기여하기 위해 작성된 것이다.     

2. 사외이사의 역할 
주식회사는 「소유와 경영의 분리」원칙에 의해 주주는 회사의 경영에서 배제되고 이사회가 경영을 전담한다. 상법에서는 이 뜻을 「회사의 업무집행은 이사회의 결의로 한다」고 표현하고 있다(상법 제393조 1항). 그러므로 회사 경영의 기본 방침과 업무집행에 관한 결정은 법령과 정관이 정하는 범위 내에서 이사회에 의하여 이루어져야 한다. 이사회는 이사들로써 구성하므로 업무집행에 관한 결정은 개개의 이사들의 의사를 수렴하여 이루어지게 된다. 회사의 경영방침이나 업무집행에 대한 결정이 최고경영자 또는 지배주주에 의하여 일방적으로 이루어지지 않고 객관적이고 적법한 절차에 따라 이루어지도록 이사회가 주체성을 발휘하고, 이사들간에 충분한 토의를 거쳐 최선의 결론에 이르도록 해야 한다.

그러므로 이사는 이사회의 구성원으로서 회사의 최고 경영의사를 결정하는 매우 중요한 위치에 있으며, 비유하자면 회사라는 커다란 선박을 인도하는 막중한 책임을 지고 있다고 할 수 있다.

이사는 상근이사와 사외이사로 구성된다. 흔히 사외이사는 회사의 경영에 깊이 관여해서는 안된다는 듯한 오해를 하고 있고, 또 사외이사들은 이사회의 의사결정에 있어서도 가급적 발언을 자제하는 소극적인 자세를 보이는 경향이 있다. 그러나 사외이사는 회사의 상무에 종사하지 않을 뿐, 이사회의 구성원이라는 점에서 그리고 업무집행을 결정하는 주체가 된다는 점에서 상근이사와 조금도 차이가 없는 등가적인 존재이다. 그러므로 사외이사는 자신이 회사의 경영의사를 결정하는 주체라는 의식과 책임감을 가지고 이사회의 기능이 활성화되도록 자신의 창의적인 역량을 충분히 발휘하여야 한다. 또한 법은 이사 개개인에 대하여도 여러 가지 권한과 의무를 부여하고 있는데, 이 역시 회사에 최대의 이익을 가져오도록 행사하고 이행하여야 한다.

	1. 2.
	 회사의 이익보호


	
	사외이사는 전문적 지식과 경험을 바탕으로 경영진이나 특정 주주의 이익이 아닌 회사 전체의 이익을 보호하는 데 힘써야 한다.


1. 이사의 위상의 현실 

이사는 주주총회에서 선임하는데(상법 제382조1항), 거의 모든 상장회사에 주주총회의 결의를 주도하는 지배주주가 있는 현실이므로 실질적으로는 지배주주가 이사를 선임한다고 말할 수 있다. 사외이사에 관한 한, 최근 사외이사의 선임요건이 매우 엄격해져 지배주주의 영향력이 크게 줄었으나, 다른 대주주나 거래은행 등 이해관계집단의 추천으로 선임되고 있어 사외이사 역시 상근이사와 마찬가지로 어느 이해집단과 친밀한 관계를 가지고 있다고 할 수 있다. 

2. 理事地位의 中立性 

이사란 주주총회에서 선임하더라도 주주의 대리인이나 주주의 대변자로 선임되는 것이 아니고 회사의 기관으로서 선임되는 것이다(상법 제382조 2항). 그리고 우리 법이 이사에 대해 기대하는 것은 私益을 초월하여 중립적이고 객관적인 입장에서 회사의 營利를 실현해 주는 것이다. 따라서 상근이사, 사외이사를 막론하고 이사는 대주주나 일부 이해관계인의 이익에 편중되어서는 안되고, 모든 이해관계인의 이익을 위해 중립적인 입장에서 직무를 수행하여야 한다. 모든 이해관계인의 이익은 회사 자체의 이익을 추구함으로써 실현될 수 있으므로 이사는 항상 회사 자체의 이익을 고려하여야 한다. 

예컨대 지배주주나 그 친인척에 대해 신주나 전환사채를 발행함에 있어 지배주주측에 유리하게 한다든지, 합리적인 이유가 없이 과도한 주식매수선택권을 발행하는 것 같은 행위는 다른 주주와 회사의 이익을 희생시키는 전형적인 행위이므로 절대 삼가야 한다. 또 지배주주나 같은 지배주주하에 있는 계열회사와 거래함에 있어 상대방에게 유리하게 거래하는 것은 어떤 이유로도 정당화되지 않으므로 각별히 유념하여야 한다. 

	1. 3.
	 업무집행에 대한 감시


	
	이사회의 중요한 업무중 하나는 이사의 활동을 감독하는 것이다. 사외이사는 이사회의 구성원으로서 이사회의 감독기능이 활성화되도록 기여하여야 하고, 특히 상근이사의 업무집행이 적정하게 이루어질 수 있도록 감시할 의무가 있다.


1. 감독과 사외이사의 중요성 

업무집행을 결정하는 것과 더불어 이사회의 가장 중요한 직무는 이사의 직무집행을 감독하는 것이다(상법 제393조 2항). 여기서 이사란 대표이사를 포함한 모든 상근, 비상근의 이사를 가리킨다. 회사의 일상적인 업무는 대표이사를 비롯한 상근이사에 의해 집행되고 있으므로 이사회가 이사를 감독한다는 것은 주로 상근이사를 감독함을 의미한다. 그런데 이사회는 상근이사와 사외이사로 구성되는데, 상근이사는 자신의 업무집행에 대해 방어적인 태도를 취할 것이므로 이사회의 이사에 대한 감독권은 사외이사가 주도적인 입장을 취할 때에 비로소 실효적인 기능을 할 수 있다. 

2. 감독의 의의 

「감독」이란 상하관계에서 상위의 직책을 가진 자가 하위의 직책을 가진 자에게 지휘하고 명령함을 뜻한다. 이사회는 회사의 업무집행을 결정하는 최고의 기관이므로 대표이사도 당연히 이사회의 감독권에 복종하며, 대표이사가 회사의 일상적인 업무집행을 하므로 실제로 감독해야 할 주된 대상은 대표이사이다. 

「감독」이란 행위를 구체적으로 설명하면 다음과 같다. 이사회는 회사의 업무에 관한 현황을 보고받아야 한다. 그리고 대표이사나 기타 이사의 업무집행이 위법, 부당한지 여부를 살피고, 위법, 부당한 경우에는 이를 중지시키고, 당연히 해야 할 사무를 게을리 할 때에는 수행하도록 지시해야 한다. 감독해야 할 사항은 위법하거나 부당한 일만이 아니다. 회사란 어디까지나 영리를 추구하는 단체이므로 대표이사의 업무집행이 영리추구에 적합한지도 감독해야 한다. 그리하여 대표이사의 업무집행이 영리성에 비추어 합리적이지 못할 때에는 역시 시정하도록 지시하여야 한다. 예컨대 불필요한 투자를 하려 할 때 이를 중단시키고, 거래처나 임직원에 대한 손해배상청구와 같은 권리행사를 게을리 하는 경우 바로 권리행사를 하도록 독려하는 것과 같다. 요컨대 이사회의 감독권이란 대표이사나 상근이사들의 無能까지도 다스리는 권한이다.   

3. 이사의 상호감시권 

이사회의 감독권과 별개로 이사는 상호간에 감시의무를 지고 동시에 감시권을 가진다. 「감시」란 이사가 다른 이사들이 위법, 부당하거나 부적절한 일을 하는지를 주의깊게 살피는 것을 말한다. 다른 이사가 이러한 행위를 하면 이사는 이사회에서 이를 보고하고 이사회로 하여금 감독권을 행사하여 필요한 조치를 하도록 하여야 한다. 회사의 업무는 상근이사에 의해 행해지므로 감시의 대상 역시 주로 상근이사라 할 수 있다. 상근이사 상호간에도 감시의무를 지지만 이들간에는 上下關係가 형성되어 있어 감시의 실효성을 기대하기 어렵다. 예컨대 대표이사가 부정한 일을 할 경우 전무이사나 상무이사가 이를 만류하기는 어려울 것이다. 그러므로 실효성 있는 감시기능은 경영진으로부터 독립된 사외이사에게 기대할 수밖에 없다. 이 점이 사외이사의 존재이유이며, 우리 법에서 사외이사제도를 도입한 이유라고 하겠다. 대표이사 등 상근이사의 부정을 의심할 만한 사유가 있고 사외이사가 이를 알 수 있었음에도 불구하고 이를 방치한 때에는 감시의무를 위반한 책임을 지게 된다.

	1. 4.
	 기업 경영의 건전성 확보


	
	사외이사는 경영진으로부터 독립적인 지위에서 회사의 경영이 적법, 건전하게 이루어지도록 힘을 기울여야 한다.


우리 법에서 사외이사제도를 도입한 가장 중요한 이유는 기업의 경영에 있어 가장 필요한, 독립적이고 중립적인 의사결정을 사외이사에게 기대할 수 있기 때문이다. 그러므로 사외이사는 경영진으로부터 독립적인 지위에서 기업경영이 적법하고 건전하게 이루어지도록 힘써야 한다.

Ⅱ. 사외이사의 법적 지위tc "Ⅱ. 사외이사의 법적 지위"
	2. 1.
	 회사의 수임인


	
	이사는 회사의 수임인(受任人)이고, 자신을 추천한 주주나 선임에 기여한 주주들의 대리인이나 수임인은 아니다. 이 점은 상근이사와 사외이사간에 차이가 없다.


1. 이사의 법적지위 

이사는 주주총회의 결의로 선임하므로 흔히 이사를 주주의 대리인 내지는 주주의 대변자로 보는 경향이 있다. 그러나 주주총회는 회사의 의사결정기관으로써 이사를 선임하는 것이고, 이사는 회사의 기관으로 취임하는 것이다. 회사와 이사의 관계는 위임이다(상법 제382조 2항). 즉 회사가 이사를 선임하여 회사의 업무수행을 위임하는 것이다. 따라서 이사는 회사의 受任人으로서 회사에 대해 직접 의무를 부담한다. 이 점은 상근이사와 사외이사간에 아무런 차이가 없다. 

2. 受任人으로서의 理事의 의무 

이사는 회사의 수임인이므로 직무를 수행함에 있어 항상 회사 자체의 이익을 최우선순위로 놓아야 하고, 특히 자신을 추천하거나 실질적으로 선임에 영향력을 행사한 대주주나 경영자의 이익을 도모하여서는 안된다. 주주는 회사에 출자한 자이므로 경제적인 의미에서 주주는 회사의 소유자라고 할 수 있고, 따라서 회사의 경영은 주주의 이익을 극대화하는 방향을 이루어져야 한다고 말할 수 있지만, 주주의 이익은 회사의 이익이 증대함으로써 持分的으로 실현되는 것이므로 이사가 회사의 이익을 추구하여야 한다는 것은 회사법상 흔들리 수 없는 원칙이다. 

	2. 2.
	 선량한 관리자의 지위


	
	이사는 회사의 선량한 관리자이다. 따라서 이사는 그에 부합하는 주의(注意)를 다하여 회사 이익의 극대화를 도모하도록 하여야 한다. 이 점은 상근이사와 사외이사간에 차이가 없다.


1. 이사의 의무의 성격
이사가 회사의 수임인이라면 과연 어떤 방법으로 업무를 수행해야 하는가? 바꾸어 말하면 이사의 업무수행에 있어서의 가치기준이 무엇인가라는 문제이다. 일반적으로 위임에 있어 사무처리를 수임한 자가  준수해야 할 행동기준은 民法 제681조에 규정되어 있다. 「수임인(受任人)은 위임(委任)의 본지(本旨)에 따라 선량한 관리자의 주의로서 위임사무를 처리하여야 한다」는 규정이다. 이사는 회사의 수임인이므로 이 규정을 준수하여야 한다. 즉 「이사는 회사로부터의 위임(委任)의 본지(本旨)에 따라 선량한 관리자의 주의로서 자기에게 맡겨진 회사의 사무를 처리하여야 한다」(상법 제382조 제2항, 민법 제681조). 

2. 위임의 본지
「委任의 本旨」란 간단히 말하자면, 위임인이 수임인에게 사무처리를 위임한 본래의 뜻이라고 할 수 있다. 즉 수임인은 “위임인이 왜 이 일을 나에게 맡겼는가, 어떻게 해달라고 하는 취지인가”라는 것을 생각하고, 일의 성질상 위임인에게 가장 이익되는 방향으로 사무를 처리하여야 한다는 뜻이다. 예를 들어 본다. 변호사에게 소송수행을 부탁하는 것은 위임의 대표적인 예이다. 의뢰인이 변호사에게 소송사건을 맡길 때에는 자기의 권리를 법적으로 주장해주고 소송에 이기게 해달라는 뜻에서일 것이다. 그러므로 변호사는 법정에서 의뢰인에게 이익되는 사실을 충분히 주장하고 승소할 수 있도록 최대의 노력을 기울여야 하는 것이다. 적극적으로 다투면 이길 수 있는 사건인데도 소송이 번거로우니까 적당히 상대방과 화해를 한다면 이는 위임의 본지에 어긋나는 것이다. 

회사는 營利를 목적으로 하는 단체이므로(상법 제169조) 회사가 이사를 선임할 때의 「위임의 본지」란 적법하고 적정한 방법으로 회사의 영리(營利)를 최대한 실현하는 것을 말한다. 이 영리성이야 말로 회사의 존재이유라 할 것이어서, 회사의 경영자에게는 최고의 가치기준을 이루며, 모든 행동의 목표가 된다. 예컨대 회사의 자금사정이 넉넉하지 못한데도 불구하고 자선단체에 선선히 기부를 한다든지, 회사의 영업기회를 다른 회사나 계열회사에 양보하는 것은 이사에 대한 위임의 본지, 즉 영리성에 어긋나는 것이다.

3. 선량한 관리자의 주의의무
「선량한 관리자의 주의의무」란 이사가 회사의 규모와 사업의 성격에 부합하는 능력을 갖추고 회사의 이익을 위하여 최선의 노력을 기울여야 하는 고도의 주의력을 요하는 의무이다. 이러한 주의를 게을리하여 회사에 손해가 발생한 때에는 뒤에 설명하는 바와 같이 손해배상책임을 지게 된다. 사외이사의 경우 당해회사에 상근한 경험이 없는 사람이 보통이고, 통상 법률전문가나 회계전문가와 같은  전문직업인 또는 관료출신과 같은 다른 직역의 경력자들을 선임하는 경향이 있는데, 이러한 사외이사들은 당해 회사의 업무에 어둡고, 당해 회사의 의사결정에 필요한 소양을 갖추고 있지 못한 경우가 대부분이다. 그러나 “나는 이 일을 잘 모른다”고 해서  책임이 면해지거나 가벼워지는 것은 아니다. “그 일을 잘 알지 못한다”는 것 자체가 주의의무 위반으로서 법적인 비난의 대상이 되는 것이다. 

그렇다고 하여 사외이사가 회사의 모든 실무적인 사안을 소상히  파악하고 있어야 한다는 뜻은 아니다. 가령 반도체회사의 사외이사가 반도체제조의 공정이나, 반도체 시장에 관해 전문적인 식견을 구비해야 하는 것은 아니다. 단지 반도체사업에 관한 경영의사를 결정함에 있어 필요한 일반적인 소양을 구비하면 된다. 예를 들어 반도체의 생산량을 늘이기 위해 공장을 증설하는 문제를 논의한다면, 반도체 시장의 현황과 전망에 관한 의문을 품고, 이 점에 관한 전문적인 분석자료를 청취하고 필요성여부를 판단하면 되는 것이다. 또 다른 예로, 은행이 어느 거래처에 이사회결의가 필요한 규모의 거액대출을 해주고자 할 때, 사외이사는 여신업무에 관해 전문적인 식견을 갖출 필요는 없지만, 대표이사가 거래처의 신용도와 회수가능성을 합리적으로 판단하였는지, 대출금액이 법규가 정하는 한도나 요건을 충족하는지 등에 관해 판단을 하여야 하는 것이다.    

요컨대 사외이사에게 법이 기대하는 것은 경영자가 범하기 쉬운 독단을 경계하며 이사 전체가 선량한 관리자의 기능을 충실하게 하도록 유도하는 주도적인 역할이므로 이러한 법의 취지에 부합하도로 성의를 다하는 것이 사외이사의 주의의무라 할 수 있다.

4. 충실의무 

상법에서는 이사의 의무의 하나로 「충실의무」를 들고 있다(상법 제382조의3). 충실의무는 선량한 관리자의 주의의무에 포함되는 개념이지만, 특히 회사의 이익과 이사의 이익이 직접, 간접으로 충돌할 때, 또는 어떤 기회가 회사와 이사에게 같이 주어졌을 때 회사의 이익이 우선되도록 행동하여야 하는 의무를 가리키는 용어로 사용한다. 이사와 회사의 이익이 충돌하거나 영업기회가 충돌하는 예는 흔히 있고, 그러한 때에는 이사가 자신의 이익을 취하려는  유혹을 받지만, 私益을 위해 회사의 이익을 희생시키는 것은 이사가 절대로 피해야 할 일이다. 비단 자신의 이익만이 아니라 자신과 이해를 같이 하는 다른 회사나 개인을 위해서 회사의 이익을 희생시키는 것도 마찬가지로 금지된다. 

	2. 3.
	 경영의사결정자의 지위


	
	사외이사는 상근이사와 더불어 이사회의 구성원으로서 회사의 최고 경영의사를 결정하는 지위에 있고, 회사의 수임인으로서 그밖의 권한과 책임이 있으므로 이를 성실히 수행하여야 한다.


회사는 그 사업을 위하여 대내외적인 행위를 하여야 하고 그를 위해 의사결정을 하여야 한다. 이 의사결정은 이사회에서 이루어진다. 이사회에서 결정되는 의사는 회사의 행동에 관한 최고의 경영의사를 이루므로 그 내용이 합리적이고 합목적적이어야 함은 두말할 필요도 없다. 

이사회의 의사결정이란 그 구성원인 다수 이사 개개인의 의사를 모아 多數決의 원리에 의해 결정하는 것이다. 그러므로 이사회의 의사결정의 합리성은 개개 이사들이 표현하는 의사의 합리성에 의해 보장된다고 할 수 있다. 

때문에 이사의 가장 중요한 책무는 이사회의 구성원으로서, 이사회의 결의가 최선의 결과에 이르도록 노력하는 것이다(이사회 구성원으로서의 행동에 대한 상세한 내용은 ‘Ⅴ. 이사회결의에 관한 사외이사의 책무’ 참조). 따라서 이사는 이사회의 출석을 소홀히 해서는 안되며, 이사회결의에 임하여서는 주어진 사안을 충분히 이해하고 최선의 지혜를 발휘하여 의사개진과 표결에 임해야 한다. 

	2. 4.
	 사외이사와 상근이사


	
	사외이사는 회사의 상무에 종사하지 않는 이사이나, 이사로서의 법적인 권한, 의무와 책임에 있어서는 상무에 종사하는 상근이사와 근본적인 차이가 없다.


사외이사는 회사의 상무에 종사하지 아니하고, 보수도 상근이사의 수분의 일에 지나지 않는 점 때문에 흔히 상근이사보다 책임이 가볍다고 생각하기 쉽다. 그러나 이는 잘못된 생각이다. 이사와 회사의 관계가 위임이라는 것은 앞서 설명한 바와 같고, 위임의 본질에 입각하여 설명하면 쉽게 납득할 수 있다.

1. 위임의 본질 

원래 위임이란 위임인과 수임인간의 고도의 신뢰에 바탕을 두고 맺어지는 계약이다. 일방이 타방에 사무처리를 포괄적으로 위탁하는 것이므로 이러한 신뢰가 없으면 불가능할 것이다. 위임인은 수임인을 철저히 믿고 일을 맡기는 것이므로 수임인은 위임인의 신뢰를 존중하여 그 기대를 저버리지 않아야 하는 것이다. 이같이 상호간의 고도의 신뢰가 위임의 본질을 이루므로 보수가 있느냐 없느냐, 혹은 얼마이냐는 것은 위임관계에서의 의무내용에 아무 영향을 주지 아니한다. 역사적으로는 오히려 無償이 원칙이었으며, 현행 민법 하에서도 원칙적으로는 무상임을 전제로 하고 있다. 

2. 상근이사와 사외이사의 등가성 

회사와 사외이사의 관계가 위임이고, 위임이란 보수의 유무나 다과에 불구하고 상호의 신뢰를 바탕으로 하는 관계로 사외이사의 보수가 명목적인 것에 지나지 않는다고 해서 그 이유 때문에 의무가 경감되는 것은 아니다. 예컨대 이사회에서 옳지 않은 결의를 하였을 경우 이에 찬성한 이사들은 모두 연대하여 손해배상책임을 지는데(상법 제399조2항), 사외이사가 이 결의에 찬성한 경우 상근이사와 똑같이 손해배상책임을 지는 것이다. 다만 사외이사는 상근이사와는 달리 구체적인 업무집행을 담당하는 것이 아니므로 어느 특정의 업무집행에 관해 책임질 일은 많지 않다는 점에서 상근이사보다는 책임발생의 원인이 적다고 할 수 있다. 하지만 사외이사는 자신이 업무를 집행하지 않았다 해도 알았거나 알 수 있었을 사항에 관해서는 잘못된 것을 바로잡을 의무를 지므로 이러한 사항에 관해서는 이사회에서 질의를 하고 시정을 요구하는 노력을 하여야 한다. 

요컨대 상근이사는 회사의 업무집행을 직접 맡고 있다는 점에서 상근이사와 사외이사의 업무집행 관여 정도 및 책임 발생 원인 등에 따라 특정 업무집행에 대한 책임의 부담에 차이가 있을 수는 있으나, 사외이사도 이사회의 구성원으로서의 직무 및 기타 상법상의 이사로서의 직무수행에 관하여는 상근이사와 마찬가지의 책임을 진다는 것을 유념하여야 한다. 실례를 들어보기로 한다. 

이는 면사류의 수탁가공업을 하는 비상장회사에서 생긴 일이다. 이 회사에는 갑, 을이라는 상근이사와 병이라는 비상근이사가 있었다. 갑과 을이 세법을 잘 몰라 세무신고를 그릇되게 한 탓에 이 회사는 부담하지 않아도 좋을 상당한 금액의 세금을 추징당하게 되었다. 그리하여 회사의 재산이 줄고 회사채권자에 대한 변제가 어려워지자, 채권자가 갑, 을, 병을 상대로 손해배상책임을 묻는 소송을 제기하였다. 이 사건에서 병은 비상근이사로서 잘못된 세무신고에 직접 관여한 바도 없고 이 세무신고가 이사회에서 다루어진 바도 아니므로 책임을 질 수 없다고 항변하였으나, 대법원은 비상근이사라도 자신이 「알았거나 알 수 있었던」 사안에 관해서는 책임을 진다고 판시하였다(대법원 1985. 6. 25판결, 84다카1954). 「알 수 있었던」이라고 하는 말은 실제로는 알지 못했지만, 당연히 알았어야 할 사안으로서 알지 못한 것 자체가 과실이라고 인정될만한 것을 뜻한다.  

	2. 5.
	 이사의 의무와 책임의 독자성


	
	이사는 이사로서의 직무 수행에 관하여 독립적인 권한과 책임을 가진다. 이사의 행동이 주주총회나 이사회의 결의에 따라 이루어진 것이라고 하여 책임이 면해지는 것은 아니다. 특히 사외이사는 이와 같은 이사의 의무와 책임의 독자성에 유의하여 직무를 수행하여야 한다.


1. 기관구조와 이사의 책임과의 관계
이사회는 회사의 업무집행전반에 관해 결정권을 갖지만, 일상적인 업무는 대표이사가 독립적으로 수행할 수 있고, 이사가 독자적으로 수행할 수 있는 것도 있으며, 사안에 따라서는 법령, 정관에 의해 주주총회의 결의를 요하는 것도 있다. 그러므로 업무의 집행행위는 이사의 고유권한으로서 수행하는 것, 이사회의 결의에 의하는 것, 주주총회의 결의에 의하는 것이라는 세가지 유형이 있다. 이사회와  주주총회는 조직법상 이사보다 상위의 기관이고 따라서 이사회와 주주총회의 결의는 이사의 판단보다 타당한 것으로 의제되므로 일반적으로 이사는 이사회의 결의와 주주총회의 결의에 따라야 함은 물론이며, 이에 위반한 행위는 위법한 행위이다. 

그런데 주주총회의 결의나 이사회의 결의가 항상 적법하고 타당한 것은 아니다. 예컨대 이사회에서 주주의 신주인수권을 무시하고 주식을 배정하는 결의를 하였다거나, 배당가능이익이 없는데도 주주총회에서 배당을 결의하였다면 이 결의 자체가 위법한 것이다. 이사는 이러한 위법한 결의도 준수하여야 하는가? 또 이를 준수하여 집행한 경우 이사는 면책되는가? 

2. 이사의 책임판단의 독자성 

주주총회 또는 이사회 결의에 따랐다 하더라도 그 결의의 내용이 위법·부당한 경우에는 그 업무집행에 관여한 이사는 책임을 면할 수 없다. 다시 말해 이사의 위법·부당한 업무집행이 주주총회나 이사회의 결의에 의하여 합리화되는 것이 아니라는 것이다. 예컨대 갑이라는 이사가 회사의 부동산을 아주 저렴한 가액으로 매수하려 한다고 하자. 이사가 회사의 반대당사자가 되어 하는 거래를 「自己去來」라 하는데, 자기거래는 이사회의 승인을 얻어야 한다(상법 제398조). 그런데 이사가 회사의 자산을 저렴한 가액을 매수한다는 것은 이사의 私益을 위해 회사의 이익을 희생시키는 소치로서 용납될 수 없는 일이다. 그러므로 이러한 거래를 이사회에서 만장일치로 승인하였다 하더라도 갑이라는 이사의 책임이 면제될 수 없으며, 이러한 결의에 가담한 이사들은 전부 연대하여 손해배상책임을 지는 것이다. 

실제의 예를 들어본다. 1998년 우리나라에서는 최초로 대표소송에 관한 판례가 나온 바 있다. 이 사건의 사실관계는 다음과 같다.  제일은행의 이사들이 한보철강에 대해 거액의 대출을 하였는데, 한보철강이 도산하게 되어 대출금의 회수가 어렵게 되자, 참여연대가 소액주주들의 위임장을 모아 행장과 기타 임원들의 책임을 물은 사건이다. 당초 대출을 심사하는 단계에서 실무자들은 대출이 불가한 E급으로 판정을 내렸다. 그런데 대출에 관한 내규에 E급으로 판정되더라도 상임이사회의 결의가 있으면 대출이 가능한 것으로 규정되어 있었다. 그래서 행장이 상임이사회를 소집하여 과반수의 찬성을 얻어 대출을 실시하였다. 이 사건에서 피고측은 규정에 따른 상임이사회의 결의가 있었으므로 대출은 적법하다고 항변을 하였으나, 법원은 대출금의 회수가 가능한지 여부를 숙고하여 신중히 대출을 결정하여야 하는데, 한보철강의 열악한 재무구조를 잘 알고 있으면서 담보도 제공받지 않고 거액을 대출한 것은 임무해태라고 판단하였다(서울지방법원 1998.7.24판결,97가합39907). 

경우에 따라 이사의 업무집행행위가 배임과 같은 형사범죄를 구성할 수도 있다. 이 경우 역시 주주총회의 결의나 이사회의 결의가 있었다고 해서 형사책임이 면제될 수는 없는 것이다(대법원1989.10.13판결, 89도1012).

3. 사외이사의 주의사항  

이상과 같이 이사의 의무준수 여부와 책임의 유무는 이사의 행위 자체를 가지고 판단하는 것이므로 이사는 항상 적법하고 공정하게 회사의 이익을 추구하는 방향으로 스스로 판단하고 행동하여야 한다. 사외이사는 업무집행에는 관여하지 않으므로 위법·부당한 주주총회의 결의 또는 이사회의 결의를 집행하였다는 이유로 책임을 추궁당하는 일은 드믈 것이다. 그러나 사외이사는 이사회의 결의에  관해서는 책임을 져야 하므로 이사회에서의 다수의견이나, 그에 선행하는 주주총회의 결의를 의식하지 말고 상정되어 있는 안건의 적법성과 타당성을 독립적으로 판단하도록 하여야 한다. 

Ⅲ. 사외이사의 선임tc "Ⅲ. 사외이사의 선임"
	3. 1.
	 사외이사의 독립성과 선임의 공정성


	
	사외이사가 회사의 수임인(受任人)으로서의 임무를 충실히 수행하도록 하기 위해서는 사외이사의 독립성과 선임에 있어서의 공정이 선결과제라는 점을 경영자·주주·사외이사가 공히 인식하여야 한다.


1. 이사의 독립성과 중립성 

앞서 설명한데서 알 수 있듯이 사외이사가 그 직무를 적정히 수행하기 위하여는 중립적이고 객관적인 입장에서 회사에 관련된 사물을 판단하고 의사를 표명하지 않으면 안된다. 이같은 중립성과 객관성은 이사의 지위가 독립성을 가지고 있을 때에 기대할 수 있는 것이다. 이사의 지위가 독립적이라 함은 이사가 경영자 또는 지배주주로부터 자유롭게 자기의 의사를 결정할 수 있음을 말한다. 

2. 사외이사에 대한 법의 기대
사외이사제도를 도입한 이유는 상근이사의 경우 대표이사를 정점으로 하는 계선조직에 편입되어 업무집행에 관해 대표이사의 지휘와 감독을 받으므로 독립적일 수 없다는 현실을 감안한 것이다. 즉 상근이사에게 기대할 수 없는 독립성을 사외이사에게 기대하는 것이다. 그러므로 사외이사가 경영자나 지배주주로부터 독립적이지 못하면 사외이사의 기능에 관해 근본적인 회의(懷疑)가 제기될 수 있다. 사외이사가 독립적이냐 경영자나 지배주주에 종속하느냐는 것은 사외이사의 개성에 따라 결정되는 면도 있겠지만, 주로는 당초 선임에 있어 누군가의 영향력이 강하게 작용하기 때문이다. 그러므로 사외이사의 선임에 있어 독립성이 보장될 수 있도록 최대의 공정을 기하여야 한다.

	3. 2.
	 대주주의 영향력 자제


	
	대주주는 가족이나 친지, 관련회사의 임·직원 기타 측근의 인사를 사외이사로 추천하는 것을 삼가하여야 한다. 또한 이에 해당하는 인사는 스스로 사외이사에 취임하는 것을 자제해야 한다. 


1. 지분다수결의 원칙과 한계
주주는 회사에 대해 지분적으로 권리를 가지며, 의결권행사도 持分多數決에 의함이 원칙이므로 이사를 선임함에 있어 지배주주의 영향력이 크게 작용하는 것은 당연한 일이다. 또 지배주주가 이사를 선임함에 있어 자신의 정책적 소신을 반영시키려 노력하는 것을 나무래서도 안된다. 이사는 주주가 출연한 재산을 운영하는 자이므로 주주가 이사의 선임에 비상한 관심을 가지고 자신이 신뢰할 수 있는 인물을 이사로 선출하려는 것은 극히 자연스러운 욕구이기 때문이다. 

그러나 문제는 지배주주가 회사의 경영관리자로서의 최적합성이라는 기준보다는 자신의 측근이라는 이유로 이사를 추천하거나, 사사로운 보답을 위해 이사를 추천하거나, 기타 회사의 이익 이외의 다른 동기에 의해 이사를 추천하는 예가 흔하다는 점에 있다. 이러한 동기에 의해 부적합한 인물을 이사로 선임할 경우 이사의 기능은 자연히 지배주주의 이해 위주로 발휘될 것이다. 이같은 상태에서는 이사회가 경영의사를 결정함에 있어 합목적성을 확보할 수 없다. 특히 사외이사는 대표이사 등 업무담당이사들의 경영을 효율적으로 감시하기 위해 도입한 제도인데, 사외이사의 인선이 지배주주의 개인적 동기에 의해 행해진다면 사외이사제도의 본래의 취지가 몰각되고 만다.

지배주주가 친지나 기타 특수관계자 등을 사외이사로 선임한다면 목전의 이익과 편의는 도모할 수 있을 것이나, 장기적으로는 유능한 사외이사의 조력을 받을 수 없다. 나아가 사외이사가 명목적인 존재가 되고 이러한 사실은 순식간에 자본시장에 알려져 시장에서의 기업의 신뢰도를 떨어뜨리는 결과를 초래한다. 그러므로 비적임자를 사외이사로 선임하는 것은 기업에는 물론 대주주 본인에게도 이익이 되지 않는다는 사실을 인식하고, 대주주로서의 지분은 유감없이 행사하되, 최적의 인물이 사외이사로 선임될 수 있도록 공정을 기하여야 한다.

2. 이사선임의 公正을 위한 법규정
증권거래법에서는 사외이사의 독립성을 제고하기 위하여 지배주주의 영향력이 미치리라 생각되는 소정의 관계자를 사외이사의 결격사유로 정하고 있다. 그 중 지배주주의 직간접의 영향력을 의식하여 둔 규정을 추려보면 다음과 같다(증권거래법 제191조의16제3항 → 제54조의5 제4항).

① 당해회사의 최대주주(특수관계인과 더불어 의결권있는 주식을 가장 많이 소유하는 자) 

② 최대주주의 특수관계인
③ 주요주주와 그의 배우자 및 직계존비속
④ 당해 회사 및 계열회사의 임직원이거나 최근 2년이내에 임직원이었던 자
⑤ 당해 회사의 임원의 배우자 및 직계존비속
⑥ 당해 회사와 소정의 중요한 거래관계가 있거나 사업상 경쟁관계 또는 협력관계에 있는 법인의 임직원이거나 2년 이내에 임직원이었던 자
⑦ 당해회사의 임직원이 비상근이사로 있는 회사의 임직원
법에 열거된 것은 위와 같으나, 실질적으로 지배주주의 영향력이 미칠 수 있는 관계는 위에 그치지 아니한다. 혹 위의 결격사유에 해당하지 않더라도 지배주주와 밀착된 관계를 가진 자라면 법의 정신을 고려하여 사외이사로서의 선임을 자제해야 할 것이다. 

	3. 3.
	 사외이사의 겸임 자제


	
	사외이사는 업무의 충실과 기업비밀의 유지를 위해 복수의 회사에 사외이사로 취임하는 것을 자제해야 한다. 특히 유사한 영업을 영위하는 회사의 사외이사를 겸임할 경우에는 회사의 의사결정에 있어 법적 문제가 제기될 수 있음을 유의하여 겸임을 삼가하여야 한다. 또한 정부나 공공기관의 위원회 위원은 위원회의 결정이 직·간접으로 영향을 주는 기업의 사외이사 겸임을 자제하여야 하고, 겸임하는 경우에는 그 기업에 관련한 의사결정에 참여하여서는 안된다.


1. 兼任의 法的 非效率
사외이사는 회사의 상무에는 종사하지 아니하나, 회사의 최고 의사결정에 참여하며, 전문경영인으로서의 보수는 받지 않지만, 현실적으로는 상당액의 보상을 받고 있다. 그러므로 수 개의 회사에 사외이사로 봉직한다면 직무수행을 위한 집중력이 분산되어 직업윤리적인 관점에서 바람직하지 않음은 물론 상법이 규정하는 충실의무(상법 제382조의3)의 취지에도 어긋난다고 할 수 있다. 또한 회사의 의사결정은 고도의 비밀을 요하는 것이 많은데, 수 개 회사의 사외이사를 겸할 경우에는 회사 기밀을 지키는 데에도 한계가 있을 수 있다.

특히 동일 업종의 사외이사를 겸할 경우에는 상법 제397조(경업금지의무)에 따라 이사회의 승인을 얻어야 하는데, 승인을 얻는다면 일응 취임절차는 적법하다 할 것이나, 위에 말한 회사기밀 누설의 위험성이 더욱 커지게 된다. 

또한 사외이사가 수 개 회사의 사외이사를 겸할 경우 해당 회사간의 거래는 이른바 자기거래(상법 제398조)가 되어 일일이 양쪽 회사 이사회의 승인을 얻어야 하는 번거로움이 따른다. 이러한 거래는 또한 거래조건의 공정성을 해칠 우려도 있어 사후에 이사들의 책임문제가 거론될 소지가 있다.

2. 겸임자제의 당위성 

이같이 여러 가지 번거로운 법적 문제가 따르는 만큼 사외이사 자신이 수 개 회사에 겸임하는 것을 자제해야 하겠지만, 회사도 이같은 문제점들을 감수하면서까지 겸임하는 사외이사를 선임해야 할 이유는 찾기 어려우므로 이미 다른 회사에 사외이사로 취임한 인물을 자사의 사외이사로 선임하는 것을 삼가하여야 할 것이다.

한편 회사는 정부, 정부내 위원회, 기타 공익적 기관과 같이 당해 회사의 이익과 관련이 있는 기관의 의사결정에 지속적으로 참여하고 있는 인사를 사외이사로 추천하는 것을 삼가야 한다. 또한 사외이사가 그러한 기관의 위원회 위원등으로 위촉될 경우 당해 회사의 사외이사로 계속 재임하는 것이 회사와 당해 기관의 의사결정에 있어 공정성을 저해하지 않는 지 여부를 판단하여 겸임 여부를 결정하여야 하며, 해당 기관의 임명권자에게 회사와 당해 기관과의 이해관계를 설명하여 해촉 여부를 결정할 수 있도록 하여야 한다. 만일 겸임하게 되는 경우에도 당해 회사와 이해관계가 있는 사안의 결정에 있어서는 스스로 의사결정에 참여하지 않아야 한다.

	3. 4.
	 사외이사의 적격성


	
	사외이사를 선임할 때에는 회사의 업무에 대한 적격성을 고려하여야 한다. 특히 회사의 업무에 대해 숙지하고 있고 판단의 정확성을 기대할 수 있는 자를 사외이사로 선임하여야 한다.


사외이사가 회사의 업무에 관해 충분한 식견을 갖지 못하면 법이 기대하는 사외이사의 기능을 발휘할 수 없다. 현재 선임되어 있는 사외이사의 구성을 보면 변호사, 회계사와 같은 전문직 종사자, 교수, 전직 공무원 등으로 정형화되어 있다. 이들은 각각의 전문성을 갖추고 있지만, 반드시 모든 회사의 업무에 관해 전문적인 식견을 가지고 있다고 볼 수는 없다.

사외이사가 회사 업무의 기술적인 면까지 전부 알아야 한다고 요구할 수는 없고, 또 그러한 인력이 충분히 존재하지도 않지만, 기업의 경영에 관한 일반적인 식견과 경영자의 행동에 대한 비판능력을  구비하여야 할 것이며, 각 회사의 특성에 따라 요구되는 일반적인 전문성을 갖춘 인물로 구성하여야 할 것이다.

	3. 5.
	 사외이사 추천배경의 공시


	
	사외이사 선임의 공정성과 투명성을 확보하기 위하여 사외이사를 추천하는 주주나 추천위원회의 위원은 자신과 사외이사의 관계와 추천이유를 공시하는 것이 바람직하다.


1. 추천배경 공시의 중요성 

특정 사외이사의 선임에 있어 공정성 내지는 객관성을 구비하였는가의 여부를 판단하는 것은 어려운 일이다. 결국 사외이사 선임의 공정성 여부는 회사 내부의 여론과 주주의 평가에 의해 판단되어야 할 것이고, 주주나 추천위원들은 이 점을 의식하면서 사외이사 선임에 임하도록 해야 한다. 사외이사의 추천배경을 공시한다면 회사관계자와 투자자들에게 선임의 공정성에 관한 신뢰를 줄 수 있을 것이다.

2. 추천사항의 공시
상장법인과 협회등록법인이 주주총회를 소집함에 있어 회의의 목적사항중에 이사의 선임이 들어 있는 경우에는 이사후보자의 성명·약력·추천인 그 밖의 대통령령이 정하는 후보자에 관한 사항을 통지 또는 공고하여야 한다(증권거래법 제191조의10 제2항). 

총자산이 2조를 넘는 증권회사와 상장회사는 사외이사후보추천위원회를 두어야 하는데(증권거래법 제54조의5 제2항, 191조의16 제3항), 위 규정에 충실하자면 주주총회의 소집통지서를 발송하기 전에 후보를 추천하고 위 규정에 따라 소집통지서 또는 공고에 사외이사후보의 성명·약력·추천인 기타 시행령이 정하는 사항을 기재하여야 할 것이다.

그러나 그밖의 상장법인이나 협회등록법인의 경우에는 후보추천위원회를 두지 않으므로 주주총회 현장에서 추천이 이루어질 것이므로 위 증권거래법 제191조의10 제2항을 적용하기 어렵다. 이 규정은 기타의 상장법인이나 협회등록법인도 사전에 사외이사후보의 추천이 이루어질 것을 기대하고 둔 규정으로 보아야 할 것이므로 입법취지에 충실하게 주주가 주주제안의 방법에 의해 추천하도록 하고 이를 소집통지에 반영하는 것이 바람직하다. 주주제안제도를 이용하지 않더라도, 사실상으로는 지배주주와 경영자가 사전에 협의하여 사외이사후보를 내정할 것이므로 가급적 소집통지서에 추천내용을 공시하도록 하도록 권고한다. 

Ⅳ. 사외이사의 기본적인 권한과 의무tc "Ⅳ. 사외이사의 기본적인 권한과 의무"
	4. 1.
	 사외이사 직무의 목표


	
	이사의 직무는 회사의 가치를 극대화함으로써 주주·채권자·종업원 등 회사의 모든 적극적인 이해관계자의 경제적 이익을 만족시키는 것이며, 사외이사 역시 이를 기본적인 직무로 한다.


1. 회사관련 이해관계의 다양성 

앞서 이사는 회사의 영리실현을 최대의 가치기준으로 삼아야 한다고 설명하였다. 회사라는 것은 인공적인 존재로서 현실로 이익을 향유할 능력이 있는 것도 아닌데, 왜 회사 자체의 이익을 최대의 목표로 삼아야 하는지 의아한 생각이 들 수도 있을 것이다. 

흔히 주주의 이익을 극대화하는 것이 이사의 사명이라고도 말한다. 회사는 주주가 출연한 자산을 운영하는 기구이므로 이것도 틀린 말이라고 하기는 어렵다. 그러나 회사에는 주주외에도 다양한 부류의 이해관계인이 연을 맺고 있다. 주주가 유한책임을 지는 관계로 회사법에서는 채권자의 보호에 큰 비중을 두고 있고, 채권자의 특수한 형태로서 회사의 생산활동에 종사하며 가장 밀착된 위치에서  회사의 업무에 관여하는 종업원이 있다. 그리고 회사의 생산품을 구입해 줌으로써 회사의 영리기반을 뒷받침해주는 소비자가 있다.  최근 기업이 대형화되면서 회사가 주주, 채권자등과 같은 제한된 인원의 생활관계에 영향을 주는데 그치지 않고, 국가경제에 지대한 영향을 미치고 있어 넓게는 국가도 이해관계자의 하나라고 할 수 있다. 

2. 이익고려의 보편성
이같이 다수의 이해관계인이 존재하는 까닭에 이사가 주체가 되어 수행하는 경영의 목표를 단지 주주의 이익극대화라고 표현해서는 옳은 명제라고 할 수 없다. 오히려 주주의 이익은 앞서 말한 유한책임의 원칙 때문에 채권자에 열후한다.

그러므로 회사의 모든 이해관계자들을 보편적으로 만족시키는 것은 바로 회사 자체의 이익을 충실히 하는 것이라고 할 수 있다. 회사의 재산이 충실해지면 이해관계인들은 법이 정한 권리의 순서에 따라 회사의 재산을 분배받을 수 있는 것이다.

사외이사제도를 도입할 당시 경영의 투명성 확보 등 사외이사의 경영 감시역할이 강조되었으므로 사외이사의 직무는 소극적으로 경영자의 위법이나 임무해태를 경계하는 역할을 하는 정도로 인식될 우려가 있다. 그러나 기업의 궁극적인 목적은 영리 창출을 통한 기업가치의 극대화에 있으므로 사외이사도 경영의 이념이 회사의 가치를 극대화하는 데에 있다는 점을 의식하고, 주주나 특정의 이해관계인에게 편파적인 이익이 돌아가지 않도록 이사회에서의 의사결정에 임해야 하는 것이다. 

	4. 2.
	 사외이사의 권한


	
	(1) 사외이사의 기본적인 권한은 다음과 같다.

① 이사회에의 출석권과 의결권
② 대표이사를 포함한 다른 이사에 대한 감시권 및 이사회의 감독권행사에 참여하는 권한
(2) 위의 (1)의 권한을 충실히 행사하기 위하여 다음과 같은 권한을 가진다.

① 이사회의 소집권
② 대표이사와 회사의 상무에 종사하는 자에 대해 정보의 제공을 요구할 권한, 설명을 요구할 권한
③ 회사의 자산상태를 조사할 권한
④ 회사의 장부 등 주요서류를 열람할 권한
⑤ 주주총회 결의취소소송 등 상법상의 각종 소제기권


1. 의결권의 중요성
우리 상법은 회사의 운영에 관하여 이사회 중심주의를 취하고 있다. 즉 다수의 성실한 이사들로 하여금 회사의 업무에 관한 의견을 개진하게 하고 이를 토대로 다수결의 원칙을 적용하여 최선의 경영의사를 유도하는 것이다. 그러므로 이사의 직무중 가장 중요한 것은 이사회의 결의에 참석하여 의결권을 행사하는 것이다. 의결권을 행사함에 있어 무엇이 회사에 대해 최선이냐는 것을 신중히, 그리고 정확히 판단하여 자신의 의사를 결정하고 표현해야 함은 물론이다. 

2. 이사회 출석의 중요성 

의결권을 행사하자면 이사회에 출석하여야 하므로 이사회에 출석하는 것 역시 이사의 중요한 직무이다. 하지만 이사회에의 출석은 결의를 전제로 하지 않더라도 또 다른 의미에서 중요하다. 이사회에서는 결의만을 하는 것이 아니라, 토론도 하며 각종 사안에 관해 보고도 받고 질문도 한다. 이러한 토론, 질문, 보고수령은 이사회의  의사를 결정하기 위해서도 필요하지만, 이를 통해 이사가 회사의 현황을 파악하고, 보고, 질문을 통해 경영자는 사안의 중요성과 문제점을 의식하게 되고 업무수행에 관해 긴장을 하게 되므로 이 자체가 훌륭한 경영감시가 되는 것이다. 심지어는 이사회가 열린다는  사실 자체로부터 경영자는 경영감시를 의식한다. 

3. 사외이사의 출석, 의결의 중요성 

대표이사들을 포함하여 상근이사들은 항시 대면하여 공동으로 업무를 수행하는 관계에 있으므로 자신들의 업무집행에 타성이 생긴다. 따라서 상근이사들만으로는 이사회를 개최한다고 해도 대표이사실에서 경영회의를 하는 것 이상의 의미를 갖지 않는다. 사외이사는 경영에서 다소 원격적인 입장에서 있으므로 상근이사들의 업무집행을 신선한 시각에서 바라볼 수 있고 따라서 비판적인 기능을 발휘할 수 있다. 그러므로 경영에 대한 통제와 감시는 사외이사를 중심으로 이루어질 수 있다. 따라서 사외이사가 이사회에 출석하는 것은 회사의 건전한 경영을 위해 매우 중요한 뜻을 가진다고 할 수 있다.  

한편 사외이사는 상근의 업무에 종사하지 않으므로 이사회에 출석하여 결의에 참가하는 것이 사실상 사외이사의 직무의 전부라는  점도 사외이사가 명심하여야 할 일이다. 증권거래법은 사외이사의  이사회출석의 중요성을 감안하여, 회사가 주주총회 소집의 통지 또는 공고를 하는 경우에는 사외이사 그 밖의 비상임이사의 이사회 출석률을 소집통지 또는 소집공고에 기재하거나 당해 법인의 정보통신망에 게재하도록 규정하고 있다(증권거래법 제191조의10 제3항1호). 사외이사는 이에 의해 자신의 출석상황이 주주와 투자자들에 의해 평가받고 있음을 유념하고 이사회출석을 게을리 하는 일이 없도록 주의해야 한다.  

4. 출석과 의결권행사의 방법
(1) 서면결의의 불가    이사회의 결의란 회사의 경영에 관한 실무적인 문제를 다루므로 여러 가지 변환이 가능한 의안을 놓고 상호의견을 교환함으로써 최적의 결론을 내어야 하는 집단적 의사결정(collective dicision-making)의 방법을 취해야 한다. 따라서 결재를 하듯이 이사회 이사록을 회람하여 각 이사들로 하여금 서명하게 하거나, 회사의 직원이 이사들을 방문하여 서명을 받아오는 것과 같은 書面決議는 허용되지 않는다.

다만 최근 회사의 규모가 커지면서 이사들이 동시에 한 장소에 집결하기 어려운 현실을 감안하여 상법은 동영상과 동시음성이 가동되는 방법으로 회의하는 것은 허용한다(상법 제391조2항). 예컨대 포항제철에서는 80년대 중반부터 포항의 본사와 서울 및 광양의 사무소간에 동영상을 연결하여 화면으로 대면하면서 회의를 하고 있다.

(2) 비밀투표의 불허     이사는 회사의 최고경영의사를 결정하는 위치에 있는 자이니 만큼 자신의 권한행사는 고도의 소신과 책임감을  가지고 하여야 한다. 그러므로 피차 입장이 거북하다는 이유로 비밀투표를 해서는 안된다. 한편 이사는 후술하는 바와 같이 결의내용에 관해 책임을 져야 하므로 누가 찬성을 하고 누가 반대를 하였는가가 밝혀져야 하는 점이 비밀투표를 허용할 수 없는 실제적으로  중요한 이유이다.

(3) 의결권의 등가성     주주총회에서는 持分主義를 취하여 1株당 1개씩의 의결권이 주어지지만, 이사회에서 이사의 의결권은 이른바 頭數主義에 의해 이사 한 사람에 대해 한 표의 의결권이 주어진다. 이 점은 예외가 없다. 설혹 정관으로 이사의 의결권을 차등적으로 규정하더라는 이는 무효이다. 

흔히 정관에 可否同數인 경우에는 의장이 결정한다는 규정을 두고 있는데, 이는 위에 말한 이사회의 의결권의 배분원칙에 어긋난다. 가부동수인데 의장이 결정한다고 함은 의장이 2개의 의결권을 가짐을 의미하기 때문이다. 가부동수인 경우에는 부결된 것이다.   

(4) 의결권행사의 적극성       사외이사들은 국외자(outsider)라는 생각에서 이사회에서의 발언이나 표결에 소극적인 자세를 취하는 예가 많다. 예컨대 “여러분의 의사에 따르겠다”라든지, "잘 모르므로 기권을 한다“는 것과 같다. 만일 모든 이사들이 이러한 입장을 취한다면 이사회의 결의는 불가능하다. 상근이사이든 사외이사이든 이사들은 모두 동등한 지분으로 결의에 참여한다는 점을 유념하고 적극적으로 자신의 의사를 표명할 것이 요망된다. 상법은 이사회의 의사록에는 의안에 반대한 자와 반대하는 이유를 기재하도록 규정하고 있는데(상법 제391조의3 제2항), 이는 사후의 책임을 의식해서 무조건 반대하는 것을 경계하는 동시에 의사결정에 적극적으로 임할 것과 아울러 신중을 요할 것을 요구하는 정신을 표명한 것이다. 

한편 증권거래법은 주주총회를 소집할 때 사외이사들이 이사회 의안에 대해 찬성 혹은 반대한 내용, 사외이사의 활동내역을 소집통지 또는 공고에 기재하거나 회사의 정보통신망에 게재하도록 규정하고 있는데(증권거래법 제191조의10 제3항 2호), 이에 의해 사외이사의 직무수행이 주주와 투자자에 의해 주목받고 있음을 유념하여야 한다. 

5. 이사회결의의 위임금지 

이사가 의결권을 타인에게 위임할 수 없음과 같이 이사회의 결의사항은 이사회가 직접 결의하여야 하며 대표이사나 어느 특정의 이사에게 위임하지 못한다. 사안이 복잡할 경우 “좀더 조사한 후에 대표이사가 결정하도록 한다”는 식으로 위임하는 예를 흔히 볼 수 있는데, 이는 위법이다. 

6. 이사의 감시권 

이사의 감시권 역시 이사의 기본적인 직무이다. 이사 상호간의 감시 특히 상근이사에 대한 사외이사의 감시에 의해 회사의 경영이 건전성을 유지할 수 있는 것이다. “감시”라 해서 줄곧 다른 이사들의 행동을 추적하라는 뜻이 아님은 물론이다. 법에서 요구하는 감시란 회사의 업무집행이 위법하거나 부적정한 것이 없는 지를 관찰함으로써 위법, 부적정을 예방하고, 혹 그러한 것이 발견될 경우 시정하라는 뜻이다. 구체적인 감시의 예를 든다. 갑이사는 회사의 유동자산이 급속히 감소한 것을 알게 되었다. 그리하여 회계담당이사에게 그 원인을 문의해 본 결과 대표이사가 계열회사로부터 불필요한 부동산을 다량 매수한 때문임을 알게 되었다. 이같이 회사의 이상상태를  감지하고 원인을 파악하는 행동이 바로 감시이다. 그러면 다음 단계에서 어떤 방법으로 이를 바로잡는가? 이사들은 모두 등가의 권한을 가지므로 갑이사가 부당하다고 생각하더라도 자신의 생각을 대표이사에게 강요할 수는 없다. 그러므로 갑이사는 이사회를 소집하여 이 사실을 보고하고 이사회가 감독권을 발동하여 대표이사에게 부동산의 매수를 중단시키거나 매각하여 유동자산을 확보하도록 지시하도록 제안해야 하는 것이다. 즉 이사의 감시권은 궁극적으로는 이사회의 감독권발동으로 실효성이 확보되는 것이다. 

7. 부수적 권한
이사의 의결권과 감시권 그리고 이사회를 통한 감독권을 실효적으로 행사하도록 하기 위하여 이사에게는 다음과 같은 부수적인 권한도 주어져 있다.

(1) 이사회의 소집권     위에 말한 바와 같이 이사가 감시권을 행사하여 이사회의 감독을 요한다고 생각할 경우에는 이사회를 소집할 수 있다. 원래 이사회는 이사 각자가 소집할 수 있으나, 이사회의 결의로 이사회의 소집권자를 정할 수 있다(상법 제390조 1항). 많은 회사들은 정관에 규정을 두어 이사회의 의장이나 대표이사가 이사회를 소집할 수 있음을 규정하고 있다. 그러나 이사회의 소집권자를 따로 정한다고 해서 그만이 배타적으로 이사회의 소집권을 가진다는 것은 아니다. 단지 소집절차를 관장한다는 뜻이다. 그러므로 이사가 이사회를 소집하고자 할 경우에는 정관에 정해진 또는 이사회가 정한 소집권자에게 이사회소집을 요구하여야 할 것이나, 소집권자가 소집을 게을리할 경우에는 그 요구하는 이사는 스스로 이사회를 소집할 수 있다.

(2) 설명요구권     이사가 의결권과 감시권을 효율적으로 행사하기 위해서는 회사의 업무에 관한 정보가 충실하여야 한다. 특히 사외이사의 경우 정보부족이 결정적인 취약점이므로 적극적으로 정보를 갖도록 노력하여야 한다. 그리하여 이사는 필요한 사항에 관해서는  대표이사와 회사의 상무에 종사하는 임직원에 대해 정보의 제공을 요구하고 특정 사안에 관해 설명을 요구할 수 있으며, 또 그러한 노력을 하여야 한다. 이사의 정보요구에 대해 상근이사는 회사의 기밀임을 이유로 정보제공을 거부하지 못한다. 그 대신 정보를 요구하여 설명을 들은 이사는 그 정보를 자신의 판단과 직무수행에만 이용해야 하고 외부에 누설하여서는 안된다(守秘義務). 

(3) 서류열람권     이사는 당연히 회사의 장부 등 주요서류를 열람할 권한이 있다. 그러나 장부나 중요서류는 회사의 영업비밀을 이루는 것이므로 이사는 자신의 직무에 관련하여 필요한 범위에서 열람을 요구하여야 하며, 단순한 호기심에서 열람을 요구한다면 권한의 남용이다. 

(4) 소제기권      상법은 이사에게 주주총회 결의취소소송 등 각종 소송을 제기할 수 있는 권능을 부여하고 있다. 이사는 회사의 업무집행기구를 구성하는 인물이므로 회사의 의사결정이나 조직구성에 위법, 부당한 점이 있을 경우 이를 바로잡을 의무를 지므로 그 수단으로서 소제기권을 인정한 것이다. 이사가 갖는 소제기권을 몇가지 열거해 보면, 주주총회결의에 위법, 불공정한 점이 있을 때 이를 취소하거나 무효화하기 위해 주주총회결의취소의 소 또는 주주총회결의무효확인의 소를 제기할 수 있으며(상법 제376조,380조), 신주발행에 무효사유가 있을 때 신주발행무효의 소를 제기할 수 있으며(상법 제429조), 자본감소에 무효사유가 있을 때 감자무효의 소를 제기할 수 있으며(상법 제445조), 합병이나 회사분할에 무효사유가 있을 때 합병무효의 소 또는 분할무효의 소를 제기할 수 있다(상법 제529조, 제530조의11 제1항).  

	4. 2.
	 사외이사의 의무


	
	(1) 이사의 권한은 동시에 이사의 의무이므로 권한을 행사할 사안이 발생한 경우에는 권한을 행사할 의무를 진다.

(2) 사외이사는 회사의 업무 전반에 관해 선량한 관리자로서의 주의의무를 갖는다.


1. 권한의 의무성 
일상의 생활관계에서 사람이 갖는 권리란 권리일 뿐 권리를 행사하여야 할 의무를 갖는 것은 아니다. 그러나 회사에서의 이사나 이사회 및 감사와 같은 기관이 갖는 권한은 회사라는 조직의 이익을 위해 부여되는 것이고 회사의 이익은 다수의 이해관계인에게 궁극적으로 귀속되는 바이므로 그 권한의 행사를 임의로 포기할 수 있는 것이 아니다. 권한을 가진 자는 동시에 권한을 행사할 의무를 가진다. 그리하여 이사가 위에 열거한 권한을 행사할 필요가 있을 때에 행사하지 아니하면 뒤에 말하는 손해배상책임의 원인이 된다. 예컨대 이사가 이사회에 정당한 이유없이 불출석하거나 의결권을 행사하지 않거나, 상근이사의 부정한 일을 알고도 이를 간과하는 경우 이사는 자신의 의무를 게을리 한 것이고 따라서 회사에 대해 손해배상책임을 지게 된다. 기술한 바와 같이 사외이사는 비상근성으로 인해 자칫 제3자적 입장을 취하기 쉬우나, 권한 행사를 적극적으로 하여 법이 기대하는 역할을 다해야 한다.

2. 의무의 포괄성 
 이사는 회사의 선량한 관리자라는 높은 신뢰를 받는 지위를 가지고 있으므로 모든 업무에 관해 관심을 가져야 한다. 그러므로 단지 이사회에 상정된 안건에 관해서만 발언하고 표결에 임했다고 해서 그의 사명이 완료되는 것은 아니다. 모든 사안에 관해 주어진 상황에서 고도의 주의를 기울여 회사의 이익을 위해 최선이라 판단되는 방향으로 의견을 개진하고 권한을 행사하여야 한다. 

V. 이사회 결의에 관한 사외이사의 책무tc "V. 이사회 결의에 관한 사외이사의 책무"
	5. 1.
	 사외이사의 이사회 출석의무


	
	이사회의 출석은 이사의 의무이므로 정당한 사유 없이 이사회에 결석하는 것은 임무해태이고, 결석으로 인해 부당한 결의를 막지 못했다면 추후 책임추궁의 원인이 될 수 있다.


1. 출석의무 
기술한 바와 같이 사외이사는 상무에 종사하지 않으므로 실질적으로는 이사회에 출석하여 결의에 참여하는 것이 가장 중요한 업무라고 할 수 있다. 또 경영감시를 위해 필요한 정보의 대부분이 이사회에 참석한 시간에 주어지므로 이사회에 불출석한다면 경영감시라는 소극적인 직무수행마저 불가능해진다. 그러므로 사외이사는 이사회에 출석하는 것이 가장 기본적인 의무수행이라는 인식을 가지고 부득이한 사유가 없는 한 출석해야 할 것이며, 회사도 의사결정의 합리성을 높이기 위하여 사외이사의 출석을 독려하여야 한다. 

2. 해태(懈怠)의 예 
이사가 회사의 업무를 위해 해외출장을 가거나 업무의 현장을 떠날 수 없어 이사회의 불출석이 불가피했다면 이를 비난할 수 없다. 사외이사의 경우 회사의 업무로 출석이 불가능하다는 일은 거의 없을 것이고 불출석한다면 개인적인 사정때문일 것이다. 예를 들어 질병에 걸리거나, 본업의 일로 시간을 낼 수 없는 경우일 것이다. 사외이사의 성격상 모든 일을 제치고 이사회에 출석하라고 요구할 수는  없다. 그러나 자신의 개인일로 빈번히 이사회에 결석을 해야 할 사정이라면 처음부터 사외이사를 맡지 말았어야 할 것이고 사외이사로 취임한 후 이러한 일이 빈번해 질 것이 예상된다면 사임해야 옳다. 그럼에도 불구하고 사외이사를 계속하면서 빈번히 결석한다면  아무리 개인 사정이 부득이한 일이라 하더라도 이는 임무해태로 보아야 한다.    

	5. 2.
	 의결권 위임의 금지


	
	이사의 의결권은 타인에게 위임하지 못한다.


권한의 專屬性 
주주총회에서는 의결권의 대리행사가 가능하다. 그러나 상법이 규정하는 이사의 각종 권한과 의무는 이사 개인의 능력과 성실성에 신뢰를 두고 부여한 것이다. 다시 말해 회사가 누구인가를 이사로 선임하여 직무를 맡긴다는 것은 그 사람의 능력과 자질 그리고 성실성을 신뢰한다는 것을 뜻한다. 그러므로 이사는 이사회에 스스로  출석하여 자신의 판단으로 의결권을 행사하여야 하며, 타인으로 하여금 대리출석하여 자신의 의사를 전달하게 하는 것은 허용되지 않는다. 흔히 이사가 출장을 간다든지 다른 바쁜 일이 있음을 이유로 직속의 부장에게 대리출석하게 하는 일이 흔히 있으나, 이는 법에 어긋난다. 

사외이사에 관련하여 예상되는 상황은 사외이사가 출석하지 아니하고 대표이사나 상근이사에게 위임하는 것인데, 이는 법에 어긋난다.  설혹 의안에 대한 자기의 의사(찬성 혹은 반대)를 밝히고 위임하더라도 마찬가지로 허용되지 않는다. 

	5. 3.
	 의사결정의 요령


	
	사외이사는 이사회의 결의에 참여하는 데 있어 의안의 내용을 정확히 파악하고 회사의 이익에 미칠 영향에 관해 신중한 판단을 거쳐 자신의 의사를 결정해야 한다.


1. 경영판단의 신중  
사외이사는 이사회에서 경영자의 의견을 청취하고 경영자가 유도하는대로 의견을 같이하는 성향을 보이기 쉽다. 이같이 해서는 회의체기구를 통하여 가장 합리적인 경영판단을 도출하려는 이사회제도의 취지를 달성할 수 없다. 사외이사는 이사회의 결의가 회사의 경영에 중대한 영향을 미친다는 점을 인식하고, 나아가 주주와 채권자 등 이해관계자들의 이익에 유념하면서 결의내용이 최선에 이르도록 적극적으로 의사를 개진하여야 한다. 아울러 회사의 경영자도 이사회에서의 합리적인 결의가 회사와 자신을 포함한 모든 이해관계인에게 최선의 이익을 가져온다는 생각에서 사외이사가 적극적으로 의사결정에 참여할 수 있는 이사회 문화를 조성하도록 하여야 한다.

참고로 외국의 판례를 소개한다. 미국의 트랜스유니온(Trans Union)이라는 철도차량제작회사가 다른 회사와 합병을 하기로 하였다. 이사회에 이 안건을 다루는데, 이사들은 관련서류를 직접 검토하거나 금융 및 법률전문가의 자문을 구함이 없이 사장이 설명하는 내용만 듣고 합병을 승인하는 결의를 하였다. 합병대가가 적정하였으며, 기타 합병의 실질에는 별문제가 없었으나, 법원은 이사회의 결의는 신중하게(imprudent) 이루어져야 하는데, 이사들이 신중하지 못한 자세로 결의하였다고 하며, 이사들의 손해배상책임을 인정하였다.    

2. 신중의 상당성 
신중해야 한다는 것이 우유부단을 허용하는 의미는 아니다. 기업활동이란 대체로 신속한 대응을 요구하며, 순간의 기회를 민첩하게 포착할 것을 요구하는 경우도 있다. 그러므로 사안의 성질에 따라 신중이란 그 시간적 장단을 달리한다. 그리하여 시급을 요하는 결정을 뒷책임을 우려하여 장시간 보류한다면 그 자체가 임무해태이다.   

	5. 4.
	 정보 확보의 필요


	
	사외이사는 회사의 일상적인 업무에 종사하지 않으므로 회사의 사정에 어둡기 쉽다는 점을 유념하고, 상근이사와 동등한 판단력을 갖출 수 있도록 의안의 내용과 관련사항에 대한 정확한 정보를 갖고 결의에 임해야 한다.


1. 사안에 대한 숙지(熟知)의 필요성 
이사회의 결의가 최적으로 이루어지기 위해서는 결의에 임하는 이사들의 판단이 정확해야 하며, 그 판단의 정확성은 사안에 대한 정확한 정보가 보장한다. 그러므로 이사들은 결의에 앞서 관련사안에 관해 충분한 정보를 입수하고 이를 토대로 합리적인 판단을 하여야 한다. 이사가 의안에 대해 잘 알지 못함으로 인해 그릇된 결의가 이루어진 경우 「잘 알지 못했다」는 것 자체가 이사의 과실이며, 사외이사이기 때문에 잘 알지 못했다는 것 역시 책임을 경감할 수 있는 사유가 되지 못한다. 그러므로 사외이사는 이사회 결의나 기타 직무상의 결정이 최선에 이르도록, 그리고 자신이 책임을 지는 불행을 초래하지 않기 위해서라도 의안에 관련된 정확한 정보를 갖도록 해야 하며, 경영자도 사외이사에게 정보를 제공하는 것을 게을리하지 말아야 한다.

 앞서 소개한 트랜스유니온 사건에서 법원은 무릇 이사는 모든 관련 정보를 숙지하고(충분히 알고) 신중한 자세로(in an informed and deliberative manner) 판단해야 하는데, 이사들이 정보가 부족한 가운데 경솔히 합병을 결의하였다고 비난하였다.  

2. 정보와 비용
이사가 사안에 관해 숙지하기 위하여는 관련된 정보를 확보하여야 하는데, 관련정보는 회사 자체내에서 수집할 수 있는 것도 있고, 외부에서 수집하여야 할 것도 있다. 예컨대 전환사채의 제3자배정여부를 결정함에 있어 다른 주주에게 미치는 영향을 고려한다면 현재의 주주의 분포를 사내에서 조사하면 될 것이다. 하지만 베트남에 공장을 건설할 것인지 여부를 결정하기 위해서는 베트남의 세제, 외국환제도, 고용제도, 토지제도 등과 시장성을 광범하게 조사하여야 한다. 이같은 외부정보를 수집하기 위해서는 당연히 비용이 수반된다. 판단의 정확성을 기하기 위해서는 가급적 모든 정보를 수집하여야 하지만 비용이 소요되므로 어느 정도의 비용을 투자해야 하느냐는 문제가 제기된다. 일반적인 기준을 말하자면, 결의사항의 경제적 효과와 적정한 비례를 유지하는 범위에서 비용을 지출하여야 할 것이다. 가령 베트남에 100만불정도의 시설투자를 하면서 2,3백만불의 조사비용을 사용한다면 슬기로운 일이 아니다. 

법에 명문의 규정은 없지만, 사외이사가 이사회의 현안에 관한 정확한 판단을 위해 회사의 비용으로 외부의 자문을 얻는다든지 기타 조사활동을 할 수 있음은 물론이고, 1999년도에 작성된 기업지배구조모범규준에서도 이 점을 명시하고 있다(동규준 II.4.4). 그러므로 사외이사가 예컨대 현안의 적법성이나 법적 효과를 알기 위하여 이사회에 법률전문가에게 자문을 구하도록 요구하거나, 해외증권의 발행을 위해 해외의 시장조사를 요구하는 것은 일반적으로 정당하다고 할 수 있다. 하지만 위에 말한 바와 같이 사안의 경제적 효과와 자문 또는 조사비용간에 적정한 비례관계가 인정되어야 한다. 경미한 사안을 결의하면서 과도한 자문을 구하도록 요구하는 것은 적정하지 아니하며, 또 일반적인 상식으로 판단할 수 있는 사안을 자신의 개인적인 무지를 보완하기 위해 자문을 요구하는 것도 적정하지 않다. 이사 모두가 숙지하고 있는 사안인데, 자신만 지식이 없다면 이는 사외이사로 취임한 것 자체가 부적정한 것이다.   

	5. 5.
	 이사회에서의 자세


	
	사외이사는 이사회의 결의에 있어 책임에 관한 법적 판단을 비켜나가는 방법이 없다는 점을 유념하고 적극적으로 의사를 표명하도록 하여야 한다.


1. 적극성의 요구 
사외이사는 대주주와의 관계 기타 자신의 입장에 비추어 찬성 또는 반대하기 곤란한 경우, 혹은 의안의 부당성을 인식하지만 역시 경영자나 기타 관련 인사와의 인간관계상 반대의사를 표명하기 어려운 경우에 의견표명을 삼가는 경향이 있고, 심지어는 곤란한 상황을 피하기 위하여 아예 결석하는 경우마저 있다. 그러나 앞서 말한 바와 같이 이사회의 출석이나 결의를 회피하는 것은 이사의 중대한 의무를 회피하는 것이므로 이로서 책임을 면했다고 생각해서는 안된다. 이사는 모름지기 이사회의 사안이 자신의 책무라는 의식하에서 적극적으로 의견을 표명하여야 한다. 

2. 표결의 의의 
이사회 결의에서 이사의 입장은 「찬성」 또는 「반대」라는 두 가지뿐이며, 이사가 이사회 결의에 관해 책임을 면할 수 있는 입장표명이란 존재하지 않으므로 의안에 대해서는 찬성 혹은 반대로 자신의 의사를 분명히 밝혀야 한다. 중립적인 의사표명의 방법으로서 흔히 「기권」이라는 입장을 취하기도 하지만 기권이란 의안에 대한 반대를 의미한다. 그리고 의안에 관해 소신이 없는 경우 흔히 “여러분들 다수의 의견에 따르겠다,” 혹은 “중의에 따르겠다”라는 식의 의견표명을 하는데, 이 경우 다수가 찬성하여 가결되었으면 찬성한 것이고, 다수가 반대하여 부결되었으면 반대한 것으로 취급된다. 

	5. 6.
	 반대에 대한 책임


	
	이사는 부당한 반대에 대해서도 책임을 진다.


상법 제399조 제2항에서는 업무집행을 하는 이사의 임무해태가 이사회결의에 의한 경우, 그 결의에 「찬성」한 이사도 업무를 집행한 이사와 연대하여 책임을 진다고 규정하고 있으므로 반대를 하거나 기권을 하면 책임질 일이 없는 것으로 오인할 소지가 있다.

그러나 「반대」란 것은 상정된 의안과 상충하는 안에 찬성하는 것이므로 반대한다고 하여 책임이 면해지는 것은 아니다. 가령 회사가 다른 회사를 상대로 손해배상청구를 하려는 안을 상정하였는데, 이에 대하여 반대한다고 해서 면책되는 것은 아니다. 손해배상청구가 정당하다면 반대한 것 자체가 임무해태이기 때문이다. 

그리하여 ’99년 개정 상법은 이사의 이러한 소극적 자세를 경계하여 이사가 의안에 반대하는 경우 의사록에 반대이유를 기재하도록 하고 있다(상법 제391조의3 제1항). 그러므로 사외이사는 이와 같은 책임구조를 의식하면서 어느 것이 회사에 최선이 되는 지를 판단하여 적극적으로 찬성 혹은 반대를 선택하여야 한다.

Ⅵ. 사외이사의 손해배상책임tc "Ⅵ. 사외이사의 손해배상책임"
	6. 1.
	 책임의 일반원칙


	
	이사가 법령 또는 정관에 위반한 행위를 하거나 그 임무를 해태하여 회사에 손해를 초래한 때에는 회사에 대해 손해배상책임을 지며, 수인의 이사가 공동으로 이같은 행위를 한 때에는 연대하여 손해배상책임을 진다. 이 점은 사외이사도 같다.


1. 손해배상책임의 원인 
이사가 손해배상책임을 져야 할 사유는 크게 나누어 법령 또는 정관에 위반한 경우와 단순한 임무해태로 인해 회사에 손해가 발생한 경우가 있다(상법 제399조 1항). 정관은 自治法이므로 광의의 법령에 속하지만 상법에서는 따로이 명기하고 있다. 그리고 임무해태란 이사가 주의를 게을리하여 회사에 손해를 초래하는 것을 말한다. 이사는 법령과 정관을 준수하여야 하므로 법령이나 정관에 위반하는 것도 임무해태에 속하지만, 법령·정관에 위반하는 것과 기타의 임무해태는 판단의 난이가 다르고 과실의 정도에 관한 판단도 다를 수 있으므로 법에서는 양자를 구분하여 규정하고 있다. 

2. 법령·정관에 관한 주의의 예
법령이란 상법, 증권거래법 등 회사조직에 관한 법만이 아니라, 회사가 업무에 관련하여 준수하여야 할 모든 공법과 사법 및 그 하위의 법규범을 말한다. 우선 상법에 위반하는 예를 몇가지 들어보면, 주주총회의 소집통지에 관해 법이 정한 절차를 위반한 경우, 발행예정주식총수를 넘어 신주를 발행한 경우, 정관이 정하고 있는 신주나 전환사채의 제3자배정요건에 위반하여 제3자배정을 한 경우, 이사가 경업금지의무에 위반하여 회사와 경업을 하거나 동업종의 타회사의 이사가 된 경우 등 무수히 많다. 

특히 상장회사가 준수하여야 할 사항에 관해 증권거래법에 상당히  많은 규정이 설치되어 있으므로 이에 위반하지 않도록 주의하여야 한다. 예컨대 유가증권신고절차를 위반한 경우, 주식매수선택권의 요건에 위반하여 매수선택권을 부여하고, 부여받은 경우, 회사가 해야 할 공시의무를 위반한 경우 등 역시 헤아릴 수 없이 많다. 사외이사들의 책임에 관련해서는 주로 이사회의 현안에 관한 적법성여부가 문제될 것인데, 사외이사들이 모두 법률전문가가 아닐 뿐 아니라 오히려 비전문가가 다수를 차지하고 있으므로 세심한 주의가 필요하다. 이사들이 모두 법률문제에 관해 소상한 지식을 가질 것을 요구할 수는 없으므로 사외이사들이 법을 몰랐다고 해서 책임을 질 것은 아니고, 적법성여부에 관해 적정한 주의를 기울였느냐가 책임유무의 기준이 될 것이다. 그리하여 사외이사는 결의내용이 적법한 지에 관해 문제를 제기하고 대표이사로 하여금 확인하도록 하며, 복잡한 법률문제가 연계되어 있을 경우에는 법률가의 자문을 받아 두도록 요구하면 사외이사의 주의의무는 다한 것으로 생각해도 될 것이다.  

법실무를 하다보면 실무자들간에 해석이 갈리고 심지어는 행정관청에서도 일관된 해석을 보이지 못하는 경우가 있어 현재 처리중인 사안이 적법한지 여부에 관해 자신을 할 수 없는 경우가 있다. 이러한 경우에는 비교적 신뢰할 수 있는 전문가의 자문의견을 서면으로 받아 이사회의사록에 첨부해 두어 후일 적법성의 시비가 발생하였을 때, 의사결정이 신중하였음을 증명하도록 대비해두는 것이 좋을 것이다. 

	6. 2.
	 임무해태


	
	임무해태(任務懈怠)란 선량한 관리자로서의 주의를 소홀히 한 것을 뜻하며, 이는 회사의 업무를 비효율적·비영리적으로 집행한 경우를 포함한다.


1. 임무해태의 판단기준 
이사의 행위나 이사회의 결의가 딱히 어느 법률이나 정관의 규정에 위반하지는 않더라도 부적절한 것이어서 회사에 손해를 가하는 결과를 초래할 수도 있다. 이를 임무해태라 한다. 예컨대 대표이사가 경리과직원을 채용하면서 그 신원을 조사하는 것을 게을리 하고 매우 큰 자금을 단독으로 관리하도록 하였던 바, 그 직원이 거액을 횡령하였다면, 대표이사가 법령을 위반한 것은 아니지만 부주의하여 회사에 손해를 가한 것이다. 또 부동산개발을 업으로 하는 회사의 갑이사가 회사가 매수하여 개발하려는 토지를 자신이 매입하려 한다. 이는 회사와 競業을 함을 의미하므로 이사회의 승인을 얻어야 한다(상법 제397조). 그리하여 갑이사는 이사회에 이 안을 상정하여 승인을 받아 동부동산을 매수하였다. 상법이 요구하는 절차를 밟았으므로 갑이사의 행동은 위법한 것은 아니다. 그러나 이로 인해 회사가 영업기회를 놓치는 손해를 보게 되었으므로 갑이사의 임무해태에 해당하고 갑이사는 책임을 면치 못한다.  

임무를 해태하였느냐는 판단기준은 앞서 설명한 「위임의 본지」와 「수임인으로서의 선량한 관리자의 주의의무」이다. 즉 이사의 행위가 회사로부터의 위임의 본지에 부합하느냐, 그리고 그 위임된 사안에 적합한 정도의 주의를 베풀었느냐는 것이 임무해태여부의 판단기준이 되는 것이다. 

회사와 이사간에 있어 「위임의 본지」라 함은 적법하고 정당한 방법으로 회사의 이익을 최대한 실현하는 것이라고 할 수 있고, 「선량한 관리자의 주의의무」라 함은 이러한 위임의 본지에 충실하여  회사의 목적달성을 위해 최선의 행동을 할 의무를 말한다고 할 수 있다. 

2. 주의의 정도 
이사가 부담하는 선량한 관리자의 주의란 영리회사의 관리자로서의 주의의무인 만큼, 일반인이 계약관계에서 갖는 주의의무보다는 수준이 높은 의무라고 할 수 있다. 즉 일반인간에 간단한 사무처리를 타인에게 위임할 경우 그 수임인이 기울여야 하는 주의보다 이사의 주의가 훨씬 높다고 할 수 있는 것이다. 보다 좋은 비교는 종업원의 주의의무이다. 종업원도 자신의 고용주인 회사의 이익을 위해 노력할 의무를 지니지만, 회사가 기대하는 이사의 주의능력과  종업원의 주의능력은 현저한 차이가 있다. 예컨대 이사가 신입사원정도의 주의력만을 가지고 일을 하였다면 주의를 다했다고 할 수 없는 것이다. 보다 구체적인 예로, 자동차회사의 영업부장은 자동차에 대한 목전의 수요가 증가할 경우 회사에 대해 공급을 증가시켜 줄 것을 요구하면 그의 의무는 다한 것으로 생각해도 좋지만, 이사라면 생산량의 증가를 위한 시설투자로 인해 회사의 재무구조가 받는 영향을 고려하여야 하고 모델에 대한 유행이나 가계소득의 변화추세도 판단하여야 하고, 판매부진시의 재고누적으로 인한 부담도 고려하여야 하고, 생산증가를 위한 인력확보방안도 강구하여야 한다. 이러한 고려를 게을리 한 채 당장의 수요증가를 기뻐하며 자금을 차입하여 시설을 증설하고 생산량을 증가하여 회사에 손해를 초래하였다면 이는 임무해태이다. 

3. 주의의 범위 
이사의 임무해태란 관리자로서의 주의소홀을 탓하는 개념이므로 그 판단은 적법성에 그치지 않고, 합리성, 효율성에까지 미친다. 위에 말한 자동차회사의 이사의 경우 생산증가 자체는 위법한 것도 아니고 부당한 것도 아니다. 하지만 회사의 제반사정에 비추어 비효율적이었음을 탓하는 것이다. 다른 예로 회사에 생긴 유휴자금을 이율이 높은 보장성 신탁예금을 피하고 이자가 거의 없는 보통예금을 택해 관리하였다면 이 역시 비효율적이라는 비난을 면치 못한다. 요컨대 이사의 임무해태란 회사의 영리실현에 있어 이사의 무능도 아울러 탓하는 개념이다. 

	6. 3.
	 찬성이사의 연대책임


	
	이사의 업무집행이 이사회의 결의에 의하고 그 결의가 부주의에서 비롯된 경우에는 결의에 찬성한 이사도 연대하여 손해배상책임을 진다.


대표이사나 기타 상근이사의 업무집행행위가 위법하거나 임무해태에 해당되는 경우는 두가지로 나누어 볼 수 있다. 

첫째, 위법 또는 임무해태의 원인이 집행자에게 독립적으로 존재하는 경우이다. 예컨대 이사회의 결의가 필요없는 규모의 자금을 조달함에 있어 대표이사가 은행에서 7%의 금리로 차입이 가능한데도 자신의 친지가 운영하는 금융회사로부터 10%의 이율로 차입하였다면 임무해태로 인한 책임은 대표이사에게만 귀속된다. 이사회의 결의가 있었으나 대표이사가 이를 위반하여 달리 집행한 경우에도 책임은 대표이사에게만 귀속한다. 물론 이사들이 이 사실을 알면서 방치하였다면 감시의무를 위반한 책임을 지게 될 것이다. 

둘째, 집행행위가 이사회의 결의에 기초해서 행해진 경우이다. 이 경우에는 집행행위 자체가 위법하거나 임무해태에 속하지만, 이사회의 의사결정이 부적정한 집행행위를 유도하거나 견제하지 못한 바이므로 그 결의에 가담한 자들도 책임을 져야 한다. 그리하여 상법에서는 이사의 임무해태가 이사회의 결의에 의한 경우에는 그 결의에 찬성한 이사도 연대하여 책임을 지도록 하고 있다(상법 제399조 제2항). 예컨대 타 회사의 주식을 투자목적으로 취득하는 행위가 이사회의 결의에 의해 이루어진 경우 그 의사결정에 있어 투자의 적격성에 대한 판단이나 가격의 공정성에 대한 판단이 그릇되어 회사에 손실을 초래한 경우에는 그 결의에 찬성한 이사도 연대하여 손해배상책임을 진다.

앞서 소개한 제일은행의 한보대출사건에서 법원은 행장과 상임이사회결의에서 대출을 지지한 이사 3인에게 각각 4백억원의 손해배상책임을 명하였는데, 이는 찬성이사의 책임에 관한 좋은 예이다(이 사건에서는 상임이사회의 결의를 거쳤는데, 상임이사회는 이사회가 아니므로 상법 제399조 제2항의 적용대상은 아니다. 그러나 만일 이사회에서 이를 가결하였다면 상법 제399조 제2항의 책임을 묻게 된다). 

	6. 4.
	 반대이사의 연대책임


	
	회사가 적극적으로 권리행사를 하거나 어떠한 조치를 하여야 함에도 불구하고 합리적이지 못한 이유로 반대하는 견해가 다수라서 결의가 이루어지지 못하고 따라서 권리행사 등이 지연 또는 방해된 경우 반대한 이사도 연대하여 손해배상책임을 진다.


5.6. 참조.

	6. 5.
	 입증책임


	
	이사회에서의 결의의 찬성 혹은 반대는 이사회의사록으로 추정한다.


1. 찬반의 증명 
부적절한 이사회의 결의에 찬성한 이사의 책임을 묻는 소송에 있어서 예컨대 갑이라는 이사가 찬성하였느냐, 반대하였느냐를 판명하기가 어려운 경우가 있다. 원고는 갑이사가 찬성하였다고 주장할 것이고 갑이사는 반대하였다고 주장할 것이다. 무릇 소송에서는 증명에 의해 사실인정을 하므로 누가 무엇을 성공적으로 증명하였느냐의 여부는 소송의 승패를 가름하는 중요한 문제이다. 

이러한 증명의 어려움을 감안하여 상법에서는 이사회의 결의에 참가한 자로서 異議를 한 기재가 없는 자는 결의에 찬성한 것으로 추정하고 있다(상법 제399조 제3항). 이의를 제기한다는 것은 의안에 반대하는 것을 의미한다. 

2. 「推定」의 의의 
법에서 어떤 사실을 「추정」한다고 함은 반대의 사실을 주장하는 자에게 입증책임을 전환한다는 의미이다. 예컨대 갑이사는 자신은 반대하였다고 주장하는데, 의사록에는 갑이 반대하였다는 기록이 없을 경우 일응 갑이사는 찬성했던 것으로 인정하고, 그럼에도 불구하고 갑이사가 반대하였다고 주장한다면 갑이사에게 자신이 반대하였음을 증명하라고 하는 것이다. 그러면 예컨대 갑이사는 의사록에는 없으나 그 때 이사회에 배석하였던 총무과장이 자기가 반대하는 장면을 목격하였다고 하며 총무과장을 법정에 증인신청하여 증언하게 하는 방법으로 증명하여야 한다. 갑이사가 이러한 증명에 실패하면 의사록에 기재된대로 갑이사는 찬성한 것으로 인정되어 책임을 지게 된다. 

3. 만장일치문화에 대한 경계
 우리나라의 회의에서는 특별한 사정이 없는 한 만장일치의 형식을 빌어 결의하는 경향이 있다. 그리하여 반대가 있더라도 양해를 구하여 의사록에는 전원이 찬성한 것처럼 기록해 두는 것이다. 위에 말한 찬성이사에 대한 문책을 고려하면 이같은 사실과 다른 만장일치형식은 매우 위험하다는 것을 알 수 있다. 그러므로 반대의사가 확고하다면 필히 이사회에 반대의 기록을 남겨놓도록 하여야 할 것이다. 

	6. 6.
	 경영판단의 법칙


	
	이사는 합리적인 판단에 의거한 결정과 직무수행에 관해서는 사후적인 결과에 대하여 책임을 지지 아니한다. 


1. 경영판단법칙의 의의 
이사의 업무집행 또는 이사회의 결의의 적법성여부는 행위시 또는 결의시의 법률이나 정관에 의해 판단하는 것이므로 이사 또는 이사회의 행위나 결의가 법률이나 정관에 부합하는지 여부는 행위시 또는 결의시에 지각할 수 있다. 그러나 임무해태의 여부는 행위시에 판단할 수 없는 경우도 많다. 특히 이사의 행위나 이사회의 결의가 효율적이었느냐는 문제는 시간이 경과하여 그 행위나 결의의 결과를 보고야 판단할 수 경우가 대부분이다.  

이사는 자기 행위의 결과에 대해 사후적인 안목에 따라 책임지는 것이 아니다. 즉 정직한 실수(honest mistakes)는 나무라지 않는다는 원칙이다. 예컨대 중동에서 분쟁이 발생하였으므로 정유회사의 이사가 유가가 오르리라고 판단하고 다량의 유류를 확보하였는데, 의외로 중동사태가 신속히 해결되어 유가가 하락함으로써 회사가 손해를 입은 경우에 이사가 책임을 질 것은 아니다. 또 다른 예로 은행의 이사가 달러화가 하락할 것이라는 예측을 하고 보유하는 달러에 상당하는 매도의 선물거래를 하였는데, 예측과 반대로 달러가 상승하였다고 해서 이사의 책임을 물을 것은 아니다. 이같이 행위시에 적정한 주의를 기울여 행동하였다면 사후의 변수에 의해 회사에 손해가 생기더라도 이사는 책임지지 않는다는 원칙을 경영판단의 법칙(business judgment rule)이라고 한다. 이는 이사의 책임추궁의 한계를 설정하는 매우 중요한 이론이다.  

2. 경영판단의 면책요건 
경영판단에 속하는 사안이라고 해서 어떤 결정을 내려도 면책된다는 뜻은 아니다. 이사에게 행위의 결과에 대한 모든 예측을 책임지울 수는 없지만 행위를 결정하는 시점에서는 최선의 판단이어야 한다. 따라서 행위시점에서의 판단과정이 신중하고 합리적이어야 한다. 위에 든 예를 되풀이하자면, 정유회사의 이사가 중동사태가 장기화될 것이라는 판단을 하게 된 원인이 중동전문가들의 자문을 얻고 인력을 투입하여 중동사태를 분석해서 내려진 것이라면 판단은 합리적이라 할 수 있다. 그러나 한 두 가지 신문에서 중동사태가 심각하다는 기사를 읽고 중동사태가 장기화될 것이라고 판단했다거나, 중동에 주재한 경험이 있는 건설회사 간부의 말을 듣고 장기화될 것이라는 판단을 하였다면 이는 경솔한 판단이므로 책임을 져야 한다. 

3. 장기적 이익과 단기적 이익에 관한 경영판단 
행위시에는 회사에 명백히 손해가 되는 것이지만, 기업의 경영이란 미래의 수익을 바라보고 하는 것이므로 장차 회사에 더 큰 이익을 가져올 것이라는 판단에서 행동할 수도 있다. 앞서 든 예중 유휴자금의 운영에 있어, 현재로서는 분명히 신탁예금을 하는 것이 유리하지만, 조만간 닥칠지 모르는 자금난에 대비하여 주거래은행의 권유를 받아들여 저리의 예금을 해 두었다고 해서 이를 비난할 수는 없다. 현재의 금리차이 보다 장차 적기의 자금조달을 예비해 두는 것이 더 큰 이익이 될 수 있기 때문이다. 

이러한 문제는 특히 회사의 비영리적 행위에 관련하여서도 제기된다. 예컨대 모기업은 수십년간에 걸쳐 장학퀴즈라는 텔레비죤 프로그램을 운영하며 중·고등학생들에게 장학금을 지급해 왔는데, 장학금을 지급하는 순간에는 분명히 회사에 대가 없이 손해만 발생한다. 하지만 이 프로그램으로 인해 많은 젊은 사람들이 이 기업에 대해 좋은 인상을 가지고 있다고 한다. 그렇다면 이 장학금의 지급은 미래의 소비자를 창출해 내는 것이고, 오늘 날 대기업이 절실히 필요로 하는 대중홍보에 적합한 행위일 수도 있다. 이 밖에도 많은 예를 들 수 있다. 정치자금의 기부라든지, 국방헌금이라든지, 자선단체에 대한 기부 등은 목전의 대가는 없지만 기업이 이 사회에서 생존하는 전략의 하나로서 미래가치를 둘 수 있으므로 적절한 기업행동으로서의 합리성을 인정할 수 있는 것이다.   

Ⅶ. 사외이사의 보수tc "Ⅶ. 사외이사의 보수"
	7. 1.
	 보수결정의 원칙


	
	임 직원의 보수란 주어진 직무수행에 대한 대가인 만큼, 사외이사의 보수는 사외이사의 직무와 합리적인 비례관계를 지녀야 하며, 회사의 재산상태에 비추어 적정하여야 한다.


1. 보수결정의 절차 
사외이사를 포함하여 이사의 보수는 정관이나 주주총회의 결의에 의해 결정되어야 하나(상법 제388조), 주주총회에서는 이사 전원의 보수 총액을 정해주고 이사회에서 이사간에 배분하도록 하는 것이 현실이다. 이사회에서 보수를 배분할 때 실질적인 결정이 대표이사나 지배주주에 의해 이루어지는 예가 있으나, 보수의 배분도 합리성과 공정성을 요하는 중요한 의사결정이므로 보수위원회나 이사회에서 진지한 검토를 하여 결정되도록 하는 것이 바람직하다. 

2. 보수의 공정성 
일반적으로 이사의 보수는 직무수행에 대한 대가로서 적정한 수준을 유지하여야 한다. 사외이사는 상무에 종사하지 않고 외형적으로는 이사회에 출석하는 것이 업무의 전부라는 인상을 주는 것이 현실이므로 사외이사의 보수를 정함에 있어서는 종업원이나 주주들에게 과다하다는 인상을 주지 않도록 유의하여야 한다. 물론 사외이사가 참여하여 이루어지는 이사회의 의사결정은 중요하기 그지없고 또 사외이사는 이사회의 결정사항에 관해 책임의 위험에 노출되어 있으므로 이사회의 출석에 대한 보상을 받는 것으로 족하다고 말할  수는 없지만, 보수지급의 공정성에 관해 신뢰를 주는 것이 중요한  일이다. 사외이사의 보수가 어느 정도일 경우에 직무와 관련하여 적정하다고 할 수 있느냐는 것은 단정하기 어려운 문제이다. 결국 사회통념에 의해 판단되어야 할 것이나, 상근하는 임·직원의 보수가 상대적인 판단기준이 될 수 있을 것이다. 우선 상근이사들의 보수와 동등하다든지, 이에 근접해서는 설득력을 갖기 어렵고, 회사의 규모나 업종 등을 감안하여 업계에서의 통례의 수준을 지키는 것이 무난하다고 할 수 있다.

증권거래법에서는 주주총회의 소집시에 사외이사의 보수를 소집통지서 또는 소집공고에 기재하거나 회사의 정보통신망에 게재하도록  규정하고 있다(증권거래법 제191조의10 제3항 2호). 이는 사외이사의 보수도 주주나 투자자의 감시하에 둠으로써 보수의 공정을 기하려는 취지이다.

	7.  .
	 보수성 경비


	
	회사는 사외이사에게 보수가 아닌 형태의 경제적 이익을 부여함에 있어 실비변상의 범위를 넘지 않도록 유의하여야 한다.


회사가 사외이사에게 주주총회에서 정한 보수 외에 명목상의 필요경비로 하여 별도의 수당을 지급한다거나 회사의 부담으로 이사의 직무수행에 필요한 범위를 넘는 경제적인 혜택을 부여하는 경우가 있는데(예컨대 직무와 무관한 차량 제공, 회사 인적·물적 시설의 사적인 이용), 이는 실질적으로 보수이다. 따라서 별도의 경제적 이익을 부여하는 것은 ‘이사의 보수는 주주총회의 결의에 의하여야 한다’는 상법 제388조를 위반하는 것이며, 따라서 그 의사결정에 관여한 이사들의 임무해태를 구성한다. 뿐만 아니라 이러한 경제적 혜택은 회사의 단계에서 손금으로 인정받지 못하여 법인세를 증가시키고, 부여받은 사외이사도 소득세(근로소득)를 추징 당하는 불이익이 따른다.  

사외이사의 직무수행 내용에 따라서는 비용이 소요되는 경우가 있고 이러한 경우에는 회사가 부담하여야 하지만(예컨대 회사와 다른 지방에 거주하는 사외이사에게 교통비를 지급하는 경우), 이 경우 실비변상의 범위를 벗어나지 않도록 하여야 한다. 

	7. 3.
	 퇴직금의 지급 제한


	
	사외이사는 원칙적으로 퇴직금의 지급대상이 되지 아니한다.


퇴직금은 퇴직하는 근로자에게 지급하는 소정의 평균임금으로서(근로기준법 제34조 제1항), 근로자의 근로제공에 대한 미지급임금이 축적된 것이며 본질적으로는 후불적 임금의 성질을 가진 것인데, 이는 복지후생적인 정책의 산물이라고 할 수 있다. 따라서 퇴직금의 지급대상은 근로자로서의 신분과 임금의 수령을 전제로 한다. 근로자란 고용관계에서의 피용자를 의미하며 임금이란 사용자가 피용자의 노동력을 사용하는 데 대한 대가로 지급하는 것이므로 퇴직금제도는 종업원의 신분을 전제로 한 것이고, 회사와 위임의 관계에 있는 이사, 감사는 퇴직금의 지급대상으로서는 적격성을 가지고 있지 않다고 할 수 있다. 그러나 오늘날 상근하는 임원의 경우 임원의 신분이 생업의 성격을 가지므로 사실상 근로자로 간주하여 퇴직금을 지급하는 실정이다. 하지만 사외이사의 경우 회사에 주기적인 노동력을 제공하는 것도 아니고 생계를 그 회사에 의존하는 것도 아니므로 퇴직금의 지급대상이 되기에 부적합하다.

	7. 4.
	 주식매수선택권의 부여


	
	주식매수선택권(株式買受選擇權)은 회사의 수익을 실현하는데 결정적인 기여를 할 수 있는 임 직원에 부여함이 원칙이므로 사외이사에게 주식매수선택권을 부여하는 데는 이 점이 고려되어야 한다. 


주식매수선택권은 임·직원을 대상으로 하여, 그들이 주식매수를 동기로 하여 회사의 영업실적에 기여하게 만듦으로써 자신의 경제적 이익을 스스로 창출하게 하는 제도이다. 그러므로 이 제도는 상무적으로 회사의 경영에 임하거나 핵심적인 근로에 종사함으로써 적극적으로 영업에 관련된 이익을 창출하는 자를 대상으로 하는 것이 원칙이라고 할 수 있다.

그러나 사외이사의 의사결정이 기업가치 향상에 크게 기여하였다고 판단되는 경우 적법하고 합리적인 절차에 따라 신중하게 그리고 상근이사와 비교하여 과다하지 않은 범위에서 사외이사에 대한 주식매수선택권이 부여하는 것은 무방하다. 

	7. 5.
	 당해 회사 주식의 보유


	
	사외이사가 자력에 의해 그리고 공정한 절차에 의해 당해 회사 주식을 보유하는 것은 바람직하나, 내부자거래 기타 법이 금하는 행위에 해당되지 않도록 유의하여야 한다. 


상법 제387조는 자격주를 관리하는 제도를 두고 있다. 즉 정관으로 이사가 가져야 할 주식의 수를 정한 경우에는 이사는 그 수의 주권을 감사에게 공탁하여야 한다는 제도이다.

이는 정관에 이사가 의무적으로 보유할 주식 수를 규정할 수 있음을 전제로 한 것인데, 간접적으로는 이사가 당해 회사의 주식을 보유하는 것이 경영정책적으로 바람직한 경우가 있을 수 있음을 전제로 하고, 이를 정관으로 수용할 수 있도록 규정한 것이다.

사외이사는 회사의 경영에 원격적인 입장에 있어 자칫 회사의 이해에서 심리적으로 소원해 질 수 있다. 사외이사가 당해 회사 주식을 보유한다면 회사의 경영에 관해 이해의 일치를 실현할 수 있어 보다 적극적인 직무수행을 유도할 수 있을 것이므로 권장할 만하다고 본다.

다만 사외이사의 자사주 취득은 자신의 경제적인 부담 하에서 그리고 공정한 절차에 의해서 이루어져야 하며, 회사에 부담을 주거나 특혜적인 절차를 이용하여서는 안된다.

그리고 사외이사가 회사의 정보를 이용하여 당해 회사 주식을 취득·매각하는 것은 내부자거래로서 법이 금지하고 있으며, 6월 내의 단기간의 매매를 할 경우에는 차익을 회사에 반환하여야 하는 등 당해 회사 주식의 보유에 관해 법적 규제가 있으므로 이 점에 유의하여야 한다.

Ⅷ. 사외이사의 주의의무tc "Ⅷ. 사외이사의 주의의무"
	8. 1.
	 자기거래의 제한


	
	사외이사는 회사의 형편에 의해 부득이한 사정이 있는 경우 외에는 자기거래(自己去來)를 삼가야 한다.


자기거래란 이사가 회사의 상대방이 되어 회사와 하는 거래를 뜻한다. 예컨대 이사와 회사가 동산·부동산의 매매거래를 한다든지, 이사가 회사로부터 금전을 차입한다든지, 반대로 회사가 이사로부터 금전을 차입하는 것과 같다. 판례는 자기거래의 개념을 넓혀 이사가 은행으로부터 융자를 받을 때 회사가 보증을 하는 것도 자기거래로 보고 있다(간접거래).

자기거래를 할 때에는 이사가 한편으로는 회사와 반대의 이해를 가지면서, 한편으로는 회사의 의사를 결정하거나 적어도 의사결정에 영향력을 행사할 수 있는 입장에 있으므로 거래내용이 회사에 불리하게 결정될 소지가 크다. 때문에 상법은 이사가 자기거래를 할 때에는 이사회의 승인을 받도록 하고 있다(상법 제398조)(이 이사회의 결의에서는 자기거래를 하는 이사는 의결권을 행사할 수 없다). 

자기거래라 하더라도 거래금액이 경미하며, 정해진 약관이나 보편적인 조건에 따른 거래로서 공정성의 시비가 생길 염려가 없는 것은 이사회의 승인을 얻지 않더라도 유효하다는 것이 통설의 입장이다. 예컨대 백화점의 이사가 매장에서 생활용품을 사는 것, 은행의 이사가 자기 은행에 예금구좌를 개설하는 것, 증권회사의 이사가 자기 회사에 증권저축구좌를 개설하는 것과 같다. 

	8. 2.
	 자기거래의 공정성


	
	사외이사가 부득이 자기거래를 할 때에는 거래의 공정성에 특히 유의하여야 한다.


이사회의 승인을 받았다고 해서 모든 자기거래가 용인되는 것은 아니다. 이사회의 승인을 받을 경우에는 자기거래의 절차적 요건은 구비되지만, 거래의 내용이 불공정할 경우 자기거래를 한 이사는 물론 자기거래를 승인해준 이사들도 손해배상책임을 져야 한다. 그러므로 이사는 원천적으로 자기거래를 삼가는 것이 문제의 소지를 없애는 방법이다. 

사외이사가 회사와 자기거래를 하는 예를 보면, 대개는 회사가 그러한 거래를 할 영업상의 필요가 있어서가 아니라, 사외이사에게 경제적 혜택을 부여하기 위한 경우이다. 예컨대 이사가 회사로부터 무이자로 자금을 차입하거나, 회사가 반대급부 없이 이사의 자금차입에 보증을 해주는 것은 불공정한 거래의 대표적인 예이다.

이러한 거래는 상법이 규정하는 이사의 충실의무에 어긋나고 위임의 본지에도 어긋나므로 이사가 가장 경계해야 할 행동이다. 

자기거래의 경우 불공정의 도가 지나칠 경우 특별배임죄로 형사책임을 지게 될 가능성도 있다(상법 제622조).  

참고로 증권거래법은 법인이 최대주주나 특수관계인과 소정 규모이상의 거래를 할 때에는 이사회의 승인을 얻어야 하며, 그 승인결의후 최초로 소집되는 정기주주총회에 당해 거래에 관한 사항을 보고하도록 규정하고 있는데(제191조의19), 이는 법이 회사와 내부자의 거래의 위험성을 크게 염려하고 있음을 뜻한다. 

	8. 3.
	 경업(競業)의 금지


	
	사외이사가 이사회의 승인없이 회사의 영업부류에 속하는 거래를 하거나, 동종 영업을 하는 다른 회사의 무한책임사원이나 이사에 취임할 수 없으며, 이사회의 승인을 얻더라도 이로 인해 회사에 손해를 가해서는 안된다.


1. 절차적인 통제 
경업이란 이사가 회사의 영업기회에 속하는 거래를 하는 것을 의미하고 겸직이란 회사와 동업종의 영업을 영위하여 경쟁적인 관계에 있는 회사의 임원으로 취임하는 것을 말한다. 예컨대 건설회사의 이사가 영리의 목적으로 건설공사를 수주하거나 부동산거래를 하는 것, 금융기관의 이사가 사금융업을 영위하는 것 등은 경업이고, 건설회사의 이사가 다른 건설회사의 이사로 취임하는 것은 겸직이다. 이러한 경업이나 겸직은 이사가 일방은 회사의 업무를 집행하는 자이면서 다른 일방은 회사와 같은 영리기회를 추궁하는 행위이므로 자칫 회사의 이익을 희생시킬 수도 있고, 회사의 비용으로 얻은 영업기회를 가로채는 기회가 되기도 한다. 때문에 상법은 이사의 경업이나 겸직을 원칙적으로 제한하되, 굳이 이를 한다면 이사회의 승인을 얻도록 하고 있다(상법 제397조). 

2. 거래의 무해성  
이사회의 승인을 얻지 않고 경업이나 겸직을 한다면 그 자체로 위법행위를 구성한다. 그렇다고 이사회의 승인이 있다고 해서 경업, 겸직에 대한 책임이 말끔히 해소되는 것은 아니다. 경업이나 겸직으로 인해 회사에 손해가 발생한 경우에는 이사회의 승인 자체가 그릇된 것이다. 따라서 승인 유무에 불구하고 이사는 회사의 손해를 배상할 책임을 지며, 이사회의 승인결의에 찬성한 이사도 손해배상책임을 진다.

	8. 4.
	 신주등의 인수


	
	사외이사가 회사에서 발행하는 신주나 실권주 또는 단주를 인수할 때에는 절차의 공정성에 유의하여야 한다.


회사가 신주를 발행할 때 단주가 생기거나 실권주가 발생한 경우 법에 명문의 규정은 없으나 관례적으로 이사회의 결의로 처분하고 있으며, 또 이같이 해서 법적인 문제가 제기된 적이 없으므로 적법한 행위로 인식되고 있다. 그리하여 단주나 실권주를 종종 상근이사 또는 사외이사에게 배정하는 예가 있는데, 현재의 관행상 절차상의 문제는 없다고 보아도 좋지만, 이사가 이를 인수할 때에는 여러 가지 각도에서 신중한 검토가 필요하다.

예컨대 신주의 발행가액이 시가에 밑도는 경우에는 실권주나 단주를 인수하는 것 자체가 특혜일 수가 있다. 이러한 차액으로 생기는 이익은 주주에게 귀속됨이 원칙이다. 따라서 현저한 차액이 발생하는 경우 회사는 이사에게 배정할 것이 아니라 마감발행을 하는 것이 바람직하고, 이사는 실권주의 인수를 자제하는 것이 온당한 행동이다. 

	8. 5.
	 신주 인수등과 회사의 자금 부담


	
	사외이사가 회사에서 발행하는 신주나 실권주 또는 단주를 인수하면서 회사의 자금을 이용하거나 회사의 보증을 이용하는 등 회사의 부담 하에 하여서는 안된다.


이사가 단주나 실권주를 인수하는 데 있어 필요한 자금을 회사로부터 대여받거나 회사의 보증을 이용한다면 여러 가지 법률문제가 발생한다. 

1) 회사로부터 자금을 차입하는 것은 상법 제398조가 규정하는 자기거래이므로 이사회의 승인을 받아야 한다.

2) 이사회의 승인을 받는다고 해서 차입행위가 전부 면책되는 것은 아니다. 차입거래의 조건이 공정해야 한다. 예컨대 무이자로 차입을 하거나 시중금리를 크게 하회하는 금리로 차입하는 것은 불공정한 거래의 예이다. 공정하지 않다면 이사는 상법 제399조에 의한 책임을 면하지 못한다. 

3) 신주를 발행함에 있어 회사가 신주를 인수하는 자에게 인수자금을 대여하는 것은 일종의 자기주식 취득으로서 신주발행이 무효라는 것이 통설이다. 그러므로 이사가 회사로부터 자금을 대여받아 신주를 인수하거나, 실권주·단주를 인수하는 것은 단지 윤리적인 문제에 그치지 않고 법률적인 책임문제를 야기한다. 특히 회사로부터 저리로 자금을 융자받아 신주를 인수하거나 실권주·단주를 인수한다면 이는 명백히 회사에 손실을 가하는 행위이므로 추후 회사에 대한 손해배상책임을 면하지 못할 뿐 아니라, 신주 인수 자체의 효력을 다투는 시비를 초래할 수 있다.

	8. 6.
	 이해중개의 금지


	
	사외이사는 자신의 관련회사나 기타 제3자의 이익을 위해 회사에 거래를 알선하거나 기타 편향적인 행동을 하여서는 안된다.


사외이사가 자신의 친인척, 친지 또는 자신이 임·직원이나 주주로 있는 다른 회사의 이익을 위해 회사에 거래를 알선하는 경우 자기거래에 준하여 회사에 손실을 끼칠 우려가 있다. 회사에 불리한 거래를 알선하여 회사에 손실을 초래한 경우에는 당연히 회사에 대한 손해배상 책임의 원인이 된다. 회사에 손실을 끼치는 지 여부는 판단이 갈릴 수 있어, 자신의 생각에는 회사에 손실을 가져오지 않는다고 하더라도 객관적인 판단에 따르면 손실을 인정할 수도 있으며, 거래의 알선으로 인해 회사가 특별한 사정없이 기존의 거래처를 변경하는 부담도 생긴다. 그러므로 회사가 필요에 의해 의뢰하지 않는 한 사외이사는 회사에 특정인과의 거래를 알선하지 않는 것이 바람직한 처세이다. 

거래의 알선으로 인해 회사에 손해를 끼친 경우에는 손해배상책임뿐만이 아니라 특별배임죄로 형사상의 책임이 추궁될 가능성도 있다(상법 제622조 1항).

	8. 7.
	 이해개입의 금지


	
	사외이사는 회사에 인사청탁을 하거나 기타 사적인 이해를 가지고 회사의 업무에 영향력을 행사하거나 업무에 개입하여서는 안된다.


회사는 업무분야별로 부서를 나누어 인력을 배치하고 사무를 관장시키고 있는데, 이같은 부서별 업무는 해당 인력의 판단을 존중하고 그 책임하에 처리하도록 하는 것이 회사 업무의 안정적이고 전문적인 처리를 위해 바람직하다. 인사청탁을 하거나 부서별 관장업무에 개입하는 것은 사외이사의 직무가 아니기도 하지만, 사적인  이해를 가지고 개입한다면 이는 회사에 대한 임무해태에 속하며, 사적인 이해가 없다고 하더라도 업무에의 개입은 업무체계를 혼란시키므로 자제하여야 한다.

	8. 8.
	 비밀유지의무


	
	사외이사는 회사에 관해 지득한 기업비밀 기타 정보를 공개하거나 또는 제3자에게 전달하여서는 안되며(守秘義務), 자기 또는 제3자의 경제적 이익을 위해 이용해서도 안된다(비밀이용금지).


기업비밀이나 공개되지 아니한 경제적 가치 있는 정보는 회사의 재산이므로 회사의 방침에 의해 공개하기까지는 비밀을 준수하여야 한다. 기업비밀을 타인에게 전달하거나 공개하는 것은 회사에 손실을 가져오므로 임무해태가 되며 회사에 대한 손해배상책임의 사유가 된다. 

나아가 적극적으로 회사의 기업비밀을 이용하여 사익을 취하는 것은 법으로 엄격히 금하고 있는 바이다. 회사의 영업비밀에 속하는  정보를 경쟁사에 전달하여 사익을 취한다면 이는 앞서 말한 특별배임행위를 구성하는 것으로 손해배상책임뿐 아니라 형사책임까지 지게 된다. 

사외이사도 그 직위를 이용하여 다른 사람보다 앞서 기업정보를 얻을 수 있는 위치에 있다. 이를 이용하여 증권투자를 할 유혹을 많이 받지만 이는 법에서 엄격히 금하는 바이다. 증권거래법에서는 사외이사를 포함한 임원, 직원, 주요주주 등 회사의 정보에 접근하기 쉬운 자를 내부자라 하며, 이들의 증권거래를 다음과 같이 3가지로 나누어 제한하고 있다. 

1) 미공개정보이용금지      자기 회사의 정보가 공개되기 전에 그 정보를 이용하여 자사가 발행한 유가증권을 거래한다면 이는 매우 중한 범죄행위로서 10년이하의 징역이라는 엄한 벌칙이 적용된다(증권거래법 제188조의2,207조의2 제1호). 자기가 정보를 이용하지 않더라도, 타인에게 정보를 이용하게 하는 행위(tipping)는  역시 처벌의 대상이다.

2) 단기차익반환      내부자가 자사가 발행한 유가증권을 단기간에 걸쳐 매매한 경우, 회사의 정보를 이용하였다는 증거가 없더라도 내부정보를 이용하였을 개연성이 크다. 따라서 법에서는 내부자가 6월내의 단기간에 유가증권을 매매한 경우에는 정보이용여부를 묻지 않고 그 차익을 회사에 반환하게 한다(증권거래법 제188조 2항).

3) 공매금지      내부자가 空賣(주식을 소유하지 아니하고 매도하는 것)를 하는 경우에는 무엇인가 회사에 대해 부정적인 정보를 미리 알고 하였을 개연성이 있고, 내부자가 매수하는 경우에 비해 공매하는 경우가 투자자에게 끼치는 피해가 크다. 그리고 근본적으로 기업의 내부자가 자기 회사의 주식이 하락할 것을 기대하고 공매를 한다는 것은 윤리적인 관점에서도 용납하기 어려운 행동이다. 그러므로 법에서는 정보이용여부를 묻지 않고 내부자의 공매행위를 처벌하고 있다(증권거래법 제188조1항).

이상과 같이 내부자의 증권투자는 많은 위험을 수반하는 바이니 사외이사는 자사의 유가증권에 관한 한 거래를 각별히 삼가는 것이 온당한 태도이다.

Ⅸ. 개별 사안에 관한 사외이사의 주의사항tc "Ⅸ. 개별 사안에 관한 사외이사의 주의사항"
사외이사는 이사회의 결의에 임할 때 기타 직무를 수행할 때에 다음과 같은 사항에 유의하여 공정한 결의 및 직무수행이 되도록 노력하여야 한다.

	9. 1.
	 이사회 운영규정의 작성


	
	이사회의 운영규정 기타 이사회의 업무결정방법을 다루는 규칙을 작성하는 결의에서는 동 규칙이 이사회의 권한을 축소하거나, 대표이사 또는 상근이사에게 권한을 포괄적으로 위임하는 내용이 되어서는 안된다.


대부분의 회사에서 이사회의 결의를 통해 이사회의 운영규정을 만들어 이사회의 운영방법에 관한 세부사항을 다루고 있다. 이 이사회운영규정은 이사회운영에 관한 자율적인 규칙에 지나지 않으므로 법령과 정관에 상충하는 규정이 있어서는 안되고, 법령·테두리내에서 단지 이사회의 구체적인 운영방법을 다루는데 그쳐야 한다. 예컨대 매분기초 정기적인 이사회를 소집한다든가, 이사회를 소집할 때에는 2일전에 회의록을 각 이사에게 우편 또는 전자우편(E-mail)으로 송부한다든가, 부득이한 사정으로 불참하는 이사는 사전에 이사회의장에게 통보를 한다든가, 라는 정도의 규정을 두는 것이다.

이사회운영규정은 순수하게 절차적인 사항만을 다루어야 하고 이사의 권한을 확대하거나 새로운 의무를 부여하는 내용이어서는 안된다. 예컨대 이사는 의안에 대한 찬반사실을 사전에 의장에게 통보하여야 한다거나, 이사의 의결권에 차등을 두는 것 등을 다루어서는 안된다. 예컨대 “가부동수인 경우에는 의장이 결정한다”는 것은 정관으로도 규정할 수 없는 것이다.  

또한 이사회에서 결의할 사항은 스스로 결정해야 하고 다른 기관이나 타인에게 위임하여서는 안되므로 운영규정에서 이사회의 권한사항을 타인에게 위임하는 규정을 두어서는 안된다. 예컨대 지점의 설치, 폐지는 대표이사에게 위임한다거나, 이사의 보수결정을 대표이사에게 위임한다거나, 각종 위원회의 구성을 대표이사에게 위임하는 것은 모두 위법이다.  

이사회의 절차를 다루는 것이라도 법에서 허용하는 범위에서 다루어야 한다. 예컨대 이사의 발언회수를 제한한다든가, 서면결의를 허용하는 것은 위법이다. 

	9. 2.
	 주식매수선택권의 부여


	
	특정 임·직원에게 주식매수선택권을 부여하는 안을 결의하여 주주총회에 상정할 때에는 다음 사항에 유의하여야 한다.

(1) 주식매수선택권의 내용이 상법이나 증권거래법에 위반하지 않는가
(2) 주식매수선택권을 부여하고자 하는 임·직원이 회사의 다른 임·직원에 비하여 회사의 수익신장에 특히 기여할 수 있는 인물이며 이를 합리적으로 설명할 수 있는가
(3) 주식매수선택권을 부여하고자 하는 임·직원의 기여도에 비추어 부여하는 주식의 수량이 적정한가


주식매수선택권은 주주의 신주인수권을 제약하는 동시에, 이를 부여받은 임·직원은 다른 임·직원에 비해 우대받는 것을 의미하므로 주식매수선택권을 부여할 때에는 이러한 우대가 형평에 어긋나지 않도록 신중을 기하여야 한다. 주의를 기울여야 할 점은 주식매수선택권부여의 적법성과 부여내용의 공정성인데, 이에 앞서 임직원에 대한 보상으로서 주식매수선택권이 갖는 의미를 염두에 두어야 한다. 

1. 주식매수선택권의 보상적 의미
주식매수선택권이란 선택권자가 장래의 일정한 기간중에 회사로부터 미리 정해진 가격(행사가격)으로 주식을 매수할 수 있는 권리이다. 이는 선택권자의 권리이지 의무가 아니므로(option right) 선택권자의 위험부담이란 전무하다고 할 수 있다. 그리고 이 매수선택권은 모든 임직원에게 일반적으로 주어지는 것이 아니고 소수의 임직원에 대해 차별적으로 주어지는 권리이다. 그리고 주식매수선택권은 이미 행해진 특정된 근로나 기타의 행위에 대한 보상으로 주어지는 것이 아니고 장래의 추상적인 공로를 예상하고 주어지는 것이다. 또한 주식매수선택권을 부여받는 임직원의 공로로 장차 회사의 영업실적이 향상되고 이로 인해 주가가 상승될 것을 기대하고 부여하는 것이므로 해당 임직원이 자기 보수를 스스로 형성하도록 유도하는 의미가 있다. 

그러므로 주식매수선택권이란 부여시점에서는 선택권을 부여받은 자에 대해 상당한 특혜를 부여하는 의미를 갖게 되고, 그 특혜가  보상으로서의 성격을 갖는 것은 미래의 결과이다. 

2. 적법성   
주식매수선택권의 부여에 근거가 되는 법규정을 보면 첫째, 정관에 근거규정이 있어야 하고, 둘째, 부여대상이 되는 임직원과 주식매수선택권부여계약을 체결하여야 한다. 여기서 이사회의 역할은 부여대상이 되는 임직원을 특정하고 당해 임직원이 갖게 될 권리의 내용을 확정하는 것이다. 

주식매수선택권의 부여에 관해서는 부여할 주식수의 한도와 기타 권리의 내용을 법에서 엄격한 제한하고 있으며, 사전에 정관에서 부여할 주식의 종류와 수, 부여받을 자의 자격요건 등 상세한 사항을 다루도록 규정하고 있다(증권거래법 제189조의4 제1항, 2항). 그러므로 이사회에서 주식매수선택권을 부여하는 안을 다룰 때에는 법과 정관이 정하고 있는 한도를 충족하고 있는가, 부여대상인 임직원이 정관이 정하고 있는 자격요건을 충족하고 있는가, 당해 임직원과 체결할 부여계약이 법과 정관의 규정에 어긋남이 없는가 등을 면밀히 검토하여야 한다. 법이나 정관에 어긋나는 내용의 선택권부여를 이사회에서 결의하였다면 유·무효의 시비가 일게 되고 필연코 그 안을 결의한 이사들의 책임이 거론될 것이다.

3. 공정성
기술한 바와 같이 주식매수선택권은 장래의 기여에 대한 보상이므로 장래의 기여가 객관적으로 기대되는 자에게 부여할 경우에만 정당화된다고 할 수 있다. 그러므로 법에서는 정관에 주식매수선택권을 부여받을 자의 자격요건을 규정하도록 하고 있고, 이에 따라 회사의 정관에서 자격요건을 다루고 있지만, 어느 회사의 정관을 보더라도 구체적이고 명백한 자격요건을 규정하고 있지 않다. 상장회사 표준정관 및 코스닥등록법인 표준정관에서는 “주식매수선택권을 부여받은 자는 회사의 설립·경영과 기술혁신 등에 기여하거나 기여할 수 있는 임직원으로 하되……”라고 규정하고 있고(상장회사 표준정관 제10조의3 제2항 본문, 코스닥등록법인 표준정관 제12조 제1항), 대부분의 회사가 이를 따르고 있다. 「회사의 설립·경영과 기술혁신 등에 기여하거나 기여할 수 있는」이란 모호하기 그지없어 어느 임직원에게 주식매수선택권을 부여하고자 할 때 그 자격유무의 판단에 객관적인 기준으로 원용하기 어렵다. 그러나 실은 주식매수선택권을 누구에게 부여할 것인가라는 문제에 일의적으로 답을 줄 수 있는 기준을 규정화하는 것은 불가능하다.

문제는 현재 특정인에게 주식매수선택권을 부여하는 것이 다른 이해관계인들에게 설득력이 있느냐는 것이다. 몇 글자로 정한 형식적인 기준에 부합하느냐는 것은 의미가 없고, 다른 임직원 및 주주들이 특정인에 대한 주식매수선택권부여를 타당한 것으로 받아들일 때 부여행위가 정당화된다는 것이다. 예를 들어 1997년 주택은행의 김정태행장이 행장으로 취임하면서 상당량의 주식매수선택권을 부여받아 화제가 되었는데, 그 타당성에 관해 의문을 제기하는 사람은 눈에 띠지 않았다. 김 행장이 그 전직장인 동원증권의 사장을 하면서 보여준 경영자로서의 수완이나 그 이전의 이력을 보아 주택은행의 경영개선에 기여할 것이라고 인정했던 것이다. 더욱이 김행장의 주식매수선택권에 특혜의 시비가 있을 수 없었던 것은 월급여를 1원으로 한 점이다. 즉 김행장은 장차 경영개선과 그로 인한 주가의 상승을 확신하고 공언한 것으로 볼 수 있기 때문에 그의 주식매수선택권은 상당한 설득력을 가졌던 것이다. 이와 같이 최고경영자에게 급여를 명목적인 것으로 하고 주식매수선택권을 부여한다면 공정성의 시비는 생기지 않을 것이나, 이는 극히 드믄 예이고 대개는 통상의 급여외에 주식매수선택권을 부여하고 있다. 이 경우에는 위에 말한 주식매수선택권제도의 성격을 고려하여 형평성에 의문이 없도록 배려하여야 한다.           

	9. 3.
	 영업양도·양수의 결의


	
	주주총회에 영업을 양도하거나 양수하는 안을 상정할 경우에는 다음 사항에 의문을 가지고 유의하여야 한다. 

(1) 양도하는 영업재산이 회사에 불가결한 것이 아닌가
(2) 양수하는 영업재산이 회사의 영업에 필요한 것인가, 수익을 발생할 수 있는 것인가
(3) 영업의 양도 또는 양수로 인해 상대회사 또는 당해 회사에 공정거래법 위반등의 위법사항이 발생하지 않는가
(4) 양도 또는 양수하는 재산의 평가가 적정한가, 그리고 양도 또는 양수가액이 적정한가
(5) 영업의 양수로 인해 회사의 자금사정이 경색되지 않는가
(6) 양도 및 양수의 상대방이 회사의 대주주 또는 경영자와 어떠한 관계에 있으며, 그 관계로 인해 거래가 공정을 잃을 염려가 없는가
(7) 양도 및 양수가 투자자들에게 어떻게 받아들여질 것이며, 어느 정도의 주식매수청구가 있을 것인가
(8) 양도 및 양수로 인해 초래될 조세부담이 어떠한가


영업의 양도와 양수는 이른바 M&A의 일종으로서 회사의 영업구조에 중대한 변화를 초래하므로 그 실행여부에 관해 신중을 기해야 하며, 거래의 공정성에 특히 유의하여야 한다. 영업양도나 영업양수에 관해 점검해보아야 할 문제들은 다음과 같다. 

1. 양도 및 양수의 불가피성    
영업의 양도·양수는 회사의 현황에 지대한 변화를 초래하므로 그 필요성이 확연하게 인정되어야 한다. 기존의 회사영업와 관리구조에 미치는 긍정적 및 부정적 영향을 면밀히 계량해 보고 그 得이 失을 월등히 초과할 때에 추진하여야 함은 물론이다. 이러한 판단은 이사들의 주관적인 판단에 그쳐서는 무의미하고, 객관적으로 논증할 수 있는 정도의 자료와 설명이 뒷받침되어야 하므로 회사내의 전문적인 의견을 수렴하고 그정도로 부족하다면 외부의 자문을 거치는 등 필요한 절차를 밟아두어야 한다.

2. 법적 요건, 절차의 유의
영업양도나 양수는 법에서 제한하는 예가 많다. 대표적인 것으로 공정거래법에서 시장지배적사업자의 기업결합효과가 있는 영업의 양도·양수를 제한하고 있다(동법 제7조 1항 4호). 그리고 증권거래법, 은행법 등 각종 業法에서도 해당업종의 영업양도·양수를 제한하거나 허가를 얻도록 하는 등의 규제가 마련되어 있으므로 관련법규에 관한 세밀한 검토도 필요하다. 그리고 영업양도·양수는 증권시장에 미치는 효과가 큰 탓에 공시사항의 하나로 하고 있으므로 적기의 공시를 소홀히 하지 않도록 유의해야 한다. 

3. 거래의 공정성
영업양도나 양수는 하나의 기업을 인수하는 것이므로 거액의 대가가 따르기 마련이다. 그러므로 가격의 공정한 결정이 가장 중요한 과제가 되고 추후 영업양도나 양수에 관련된 책임추궁이 거론된다면 가격의 공정성여부가 핵심적인 쟁점으로 등장하게 될 것이다. 

양도할 자산 및 양수할 자산에 관한 정확한 실사를 거쳐야 함은 물론이고, 가격에 영향을 미치는 가변적인 요소들 예컨대 채무의 인수여부, 근로자의 승계여부 등에 관한 사항이 계약에 정밀히 반영되어 있는지 그 조건이 적정한지 등에 관해 검토해야 한다.  

또 영업을 양수한 후에 예상하지 못한 양도회사의 채권자의 권리행사가 있을 수 있으므로 채권의 승계여부, 그 범위에 관한 사항을 구체적으로 약정해 놓는 외에 양수와 동시에 그 밖의 채무에 관해 책임지지 않음을 등기하여야 한다. 

특히 지배주주나 계열회사에 영업을 양도하거나 그 영업을 양수하는 경우에는 가격이 불공정할 우려가 있기도 하려니와 공정을 기했다 하더라도 공정성에 관한 의심이 있을 수 있으므로 특히 주의를 기울여 가격산정의 객관성을 증명할 만한 자료를 갖추어 놓아야 한다. 

4. 자금사정에 관한 고려     
영업을 양수할 경우에는 거액의 유동자산이 유출되므로 회사의 자금운용에 경색을 초래할 우려가 있다. 그러므로 양수후 중장기적으로 회사의 재무구조 및 유동자산의 관리에 미칠 영향을 검토하여야 한다. 

5. 투자자에 대한 고려      
무릇 상장회사나 등록법인이라면 모든 기업행동이 투자자의 의식에 어떤 영향을 줄 것이며, 주가에 어떻게 반영할 것인가에 대한 검토가 불가결하다. 영업을 양도하거나 양수할 때에는 주주가 주식매수청구권을 행사할 수 있는데(상법 제374조의2), 최대의 주주가 주식매수청구권을 행사한다고 가정하면 이론적으로는 회사가 보유하는 순재산의 무려 3분의 1이 유출되는 결과가 된다. 그러므로 어느 정도로 주식매수청구가 있을 것인지 예측하여 영업의 양도·양수의 비용요소로 고려하여 양도·양수 여부를 결정하여야 한다. 

6. 조세효과
영업의 양도·양수는 여러 가지 조세문제를 유발한다. 우선 양도의 경우 양도의 대상이 되는 고정자산의 양도차익이 실현되므로 당장 조세부담의 증가요인이 발생한다. 그러므로 예상되는 양도차익도 계산해보아야 하고 혹 조세특례제한법상의 우대를 받을 수 있는지도 검토해 보아야 한다. 양수의 경우에는 영업권의 승계가 있을 수 있는데, 그로 인한 세부담의 증감도 고려하여야 한다. 

대주주나 계열회사와의 영업양도·양수시에는 양수·양도대가의 적정성문제 때문에 과세청으로부터 부당행위계산이라 하여 부인의 대상이 되는 예가 많다(법인세법 제52조 참조). 부당행위계산부인의 대상이 될 경우 그로 인한 가외의 조세부담이 매우 크므로 세심한 주의가 필요하다.

이상의 판단요소는 모두 고도의 전문적인 식견을 요구하는 것이므로 사외이사에게 직접 이러한 사항들에 관해 완결적인 검토를 할 것을 요구할 수는 없다. 다만 사외이사는 이상의 사항들의 중요성을 인식하고 회사가 이에 관한 검토를 충분히 거쳤는지, 결론에 이름에 있어 제시된 이유가 타당성이 있는지 등에 주안점을 가지고 결의에 임하면 족하다.

	9. 4.
	 중요 재산의 처분·취득


	
	중요한 재산 또는 고액의 재산을 처분하거나 취득하는 결의를 할 때에도 앞의 9.3.에 준하는 주의를 베풀어야 한다.


영업자체를 양도하는 것은 아니지만 회사의 영업상 매우 중요한 재산을 양도하는 경우가 있다. 예컨대 회사의 사옥을 매각한다거나 핵심적인 생산시설을 매각하는 경우와 같다. 이러한 재산은 가액이 크고 그 유무에 의해 회사의 영업이 중대한 영향을 받을 수 있으므로 재고자산이나 경미한 고정자산을 처분할 때와는 다른 주의를 요한다. 이 경우에는 9.3.에서 영업양도에 관해 말한 항목들에 준하여 세심한 검토를 하여야 한다. 

그리고 상법상 영업의 양도는 주주총회의 특별결의를 얻어야 하나(상법 제374조1호), 중요한 재산의 처분에 관해서는 주주총회의 특별결의를 얻어야 하는지, 이사회결의만으로 족한지에 관해 언급이 없다. 기업에서는 흔히 상법에 명문이 없으므로 이사회의 결의만으로 처리하는 예가 많은데, 사안의 중요성 때문에 사후에 주주총회의 결의가 없었음을 이유로 처분의 효력을 다투는 소송이 벌어지기도 한다. 우리 판례는 중요한 재산을 양도하는 경우라도 원칙적으로는 주주총회의 결의가 필요없으나, 그 재산을 처분함으로 인해 영업의 계속이 불가능하다면 주주총회의 특별결의를 얻어야 한다는 입장이다(대법원 1988.4.12판결,87다카1662). 예컨대 호텔업을 영위하는 회사가 호텔건물을 처분한다든지, 양조업을 영위하는 회사가 양조시설일체를 처분한다면 호텔업, 양조업의 계속이 불가능하므로 주주총회의 특별결의가 필요하다. 하지만 회사가 직원연수원건물을 처분한다든지, 장차 공장건설을 예정하고 보유하고 있던 공장부지를 처분하는 것은 현재의 영업을 계속하는데 아무 영향을 주는 바 없으므로 주주총회의 특별결의가 불필요하다. 

그러나 이는 미묘한 법률판단이므로 법률가의 자문을 얻어두는 것이 좋을 것이고, 그래도 확신이 서지 않는 경우에는 주주총회의 특별결의를 얻어두는 것이 안전하다.       

	9. 5.
	 평가의 객관성 보장


	
	자산이나 영업의 양수 양도를 함에 있어서는 가액의 평가에 특히 유의하여야 하며, 평가의 객관성을 보장하기 위하여 공인된 감정사 또는 감정기관의 감정을 거치는 것이 바람직하다.


자산의 양수·양도에서 가장 문제되는 것은 가격의 적정성이다. 가격의 적정성에 관해서는 구구한 견해가 있을 수 있으므로 객관적인 평가절차를 거치는 것이 사후의 분쟁과 책임추궁을 예방하는 방법이다.  가격이 부적정하였을 경우의 문제점은 9.3.에서 상세히 언급한 바 있다. 

	9. 6.
	 자금차입의 결의


	
	회사가 금융기관 등으로부터 자금을 차입할 경우 다음 사항을 고려하여야 한다. 

(1) 자금의 용도의 적정성, 차입의 필요성 및 다른 양호한 자금조달 방법의 유무
(2) 금리 등 자금차입조건의 공정성 및 보다 유리한 거래방법의 유무 

(3) 회사의 원리금 상환능력 

(4) 자금차입으로 인한 조세부담(차입금 과다법인에 해당하는 지 여부)


1. 이사회결의의 要否
회사의 자금차입은 규모나 목적에 따라서는 일상적인 업무집행에 속하는 것으로 보아 대표이사의 전권에 속하는 것으로 볼 수 있는  경우도 있고, 이사회의 결의를 요하는 사항으로 보아야 할 경우도 있다. 많은 회사의 경우 차입규모를 기준으로 하여, 이사회운영규정 등에 예컨대 “10억원이상의 차입은 이사회의 결의를 얻어야 한다.”라는 식으로 한계를 설정하는 예도 있다. 이러한 내부통제기준이 있는 경우에는 이 기준에 따라 이사회 결의의 필요성여부를 판단하여야 함은 물론이다. 이러한 기준이 없을 경우에는 차입의 규모나 차입목적 등을 감안하여 일상적인지 여부에 따라 통상적인 경상비조달의 성격을 넘어서는 것은 이사회가 결의하도록 하여야 한다. 

2. 자금의 필요성과 조달방법에 관한 판단 
차입의 규모등이 일상적인 것이 아니라서 이사회에서 결의하는 경우 우선 판단해야 할 사항은 자금의 필요성이다. 자금조달의 필요성이 인정된다고 하더라도 자금의 차입은 원리금상환의 부담이 따르고 재무구조를 악화시키므로 보다 양질의 자금조달방법이 없는지 고려하여야 한다. 예컨대 장기시설투자를 하기 위해 단기의 자금을 차입하는 것은 슬기로운 선택이 아니다. 이러한 경우에는 회사채의 발행이나 신주발행 등 직접금융에 의존하는 것이 바람직할 것이다. 

또한 자금을 차입하는 경우 원리금 상환의 부담이 따르므로 상환의  가능성과 그로 인한 경영에의 영향 등을 종합하여 차입여부를 신중히 결정해야 한다. 

3. 차입조건의 결정 
차입조건에 관해서도 숙고하여 회사에 최소한의 부담을 주는 내용으로 결정해야 할 것이다. 물론 자금의 차입이란 상대방이 있는 문제이므로 차입조건을 회사가 일방적으로 유리하게 결정할 수 있는 것이 아니기는 하나, 다양한 거래조건을 제시하는 다수의 거래상대방중 가장 유리한 상대방을 선택하여 회사의 여건에서 취할 수 있는 가장 유리한 조건을 선택하도록 하여야 할 것이다.  

4. 계열회사와의 자금거래
계열회사 기타 특수관계자를 상대로 자금을 차입하거나 반대로 자금을 대여할 때에는 거래조건에 특히 주의하여야 한다. 이 점은 9.10의 해설에서 상세히 다룬다.  

	9. 7.
	 투자결정


	
	다른 회사의 주식을 투자목적으로 취득하는 경우 또는 자회사를 설립하는 경우 다음 사항을 주의하여야 한다. 

(1) 투자가치의 유무 및 장래 수익의 전망
(2) 투자대상회사의 자산의 건전성
(3) 투자대상회사의 기업지배구조의 건전성 및 관리자의 경영능력
(4) 투자대상회사의 노사관계의 안정성 

(5) 투자주식 및 투자회사 관리의 난이도
(6) 투자자금조달의 건전성과 투자로 인해 회사의 자금사정에 미칠 효과 

(7) 투자주식의 처분의 가능성, 용이성  

(8) 투자주식으로 인한 조세부담


1. 판단의 기준 
회사도 단기의 양도차익을 목적으로 타회사의 주식을 취득하거나 장기적인 투자목적으로 타회사의 주식을 취득하는 예가 많다. 소액의 유동자산을 일시적으로 관리하는 방법의 하나로 유가증권투자를 하는 경우마저 이사회의 결의를 요하는 것은 아니지만, 투자의 규모가 거액에 달하여 회사의 유동성에 영향을 주고 회사재산의 상당한 비중을 이루는 정도에 이른다면 이사회의 결의를 얻어야 할 것이다. 투자가치의 유무와 장래수익의 전망, 처분의 가능성과 용이성 같은 것은 영리회사의 관리자로서 당연히 고려해야 할 사항이지만, 그 밖에도 투자대상회사의 관리라든지 투자대상회사의 기업지배구조 등 이사회에서 판단할 사항은 위에 열거한 바와 같이 다양하다. 

2. 사외이사의 판단 
사외이사가 위에 열거한 모든 사항에 관해 독자적으로 전문경영인으로서의 완결적인 판단을 하기는 어려울 것이다. 투자가치의 유무 장래수익의 전망 같은 것은 고도의 기술을 가지고 예측해야 하는 사안이므로 사외이사들에게 이에 관한 정확한 판단을 기대하는 것이 당초 무리일 것이다. 이사의 책임을 판단함에 있어 초점을  두는 중요한 사항은 이러한 사항들에 주의를 기울이며 신중히 투자여부를 결정하였느냐는 것이므로 사외이사로서는 위에 열거한 문제 전반에 관해 이사회에서 충분히 검토하였는지를 확인하면 족하다고 할 것이다. 

	9. 8.
	 새로운 사업에의 투자


	
	당해 회사가 새로운 사업에 투자할 경우 또는 생산시설에 관한 투자를 결정할 경우에도 앞의 9.7.에 준하는 사항을 고려하여야 한다.


회사 자체가 새로운 사업을 개시하거나 새로운 생산시설을 갖추는 것도 위 9.7에서 다룬 장기투자목적의 타법인주식취득과 본질이 같은 문제이므로 이에 준하는 주의를 기울여야 한다. 다만 회사 자체내에 새로운 사업을 설치하거나 생산시설을 구비하는 경우 타법인의 주식을 취득하는 경우와 달리 처분의 가능성이 제한되므로 이 점에 특히 주의를 기울여야 한다. 

	9. 9.
	 이사의 자기거래의 승인


	
	다른 이사와 회사와의 거래를 승인하는 결의를 할 때에는 다음 사항에 유의하여야 한다.

(1) 당해 이사와의 거래가 회사로서 불가피한가
(2) 거래의 가격 기타 조건이 통상의 다른 거래에 비해 회사에 불리하지 않은가
(3) 당해 거래가 다른 임·직원에 대해 불공평하다는 인상을 줄 소지가 없는가
(4) 당해 거래로 인해 회사가 손금부인되는 등 과세상 불리한 결과를 초래하지 않는가


이사의 자기거래가 갖는 위험성에 관해서는 앞서 수차 설명한 바 있다. 이사는 자신이 자기거래의 당사자가 되는 것을 피해야 하겠지만, 다른 이사가 자기거래를 하고자 할 경우 그 승인여부를 결정하는데 신중하여야 한다. 

자기거래에 관련하여 가장 민감하게 제기되는 문제는 자기거래의 불가피성과 거래내용의 공정성의 문제이다. 그러므로 이사회에서 거래의 승인여부를 다룰 때에는 회사의 입장에서 왜 자기거래가 필요한지에 관한 논증이 충분한지, 그리고 거래의 내용이 공정한지를 검토하여 승인여부를 결정하여야 할 것이다. 거래의 공정성을 판단하는 것도 쉬운 일은 아니다. 일반적으로 거래의 공정성에 관한 판단의 기준은 특수한 이해관계 없는 자들 사이에서 통상적으로 이루어지는 거래의 조건이라고 할 수 있으므로 이 기준에 의해 공정성여부를 판단하여야 할 것이다.  

	9.10.
	 관련회사와의 거래의 승인


	
	회사가 주식을 보유하거나 회사의 주식을 보유하는 다른 회사 또는 대주주를 공통으로 하는 다른 회사와 거래하는 것을 승인하는 결의를 할 경우에는 다음 사항을 유의하여야 한다. 

(1) 당해 거래가 회사로서 필요한 거래인가
(2) 당해 거래의 조건이 회사가 통상적으로 수행하는 특수관계 없는 제3자와의 거래에 비추어 불리하지 않은가
(3) 당해 거래로 인해 부당행위계산부인을 당하는 등 과세상 불리한 결과를 초래하지 않는가


1. 회사법상의 문제 
대규모의 기업집단인 경우에는 물론이고 이에 해당하지 않는 기업일지라도 하나, 둘 정도의 계열회사를 가지고 있는 것이 통례이고, 계열회사와의 거래를 흔히 볼 수 있다. 계열회사간의 거래 역시 자기거래와 마찬가지로 거래의 객관성에 관한 의심을 사기 쉬우므로 거래조건 등에 주의를 기울여야 한다. 거래의 조건이 불공정하여 회사에 손해가 발생할 경우 그 거래의 집행과 의사결정에 관여한 이사들의 책임이 발생하고(상법 제399조), 소액주주들에 의한 대표소송의 대상이 된다. 

2. 세법·공정거래법상의 문제 
계열회사간에 자산을 시가보다 저가로 또는 고가로 양도하거나, 계열회사를 상대로 통상의 이율보다 고리로 자금을 차입하거나 무이자 또는 저리로 자금을 대여하는 경우, 기타 일방에 불리하고 일방에 유리한 거래를 하는 경우에는, 불리한 회사는 법인세과세상 부당행위계산부인(법인세법 제52조)의 대상이 되어 매우 큰 과세상의 불이익을 당하게 된다. 정상적인 거래와의 차액을 불리한 회사에 익금가산하고 가산세까지 추징당하는 불이익이 초래된다. 

한편 이러한 거래의 결과 거래상대방을 재정적으로 지원하는 효과가 생길 때에는 공정거래법상 부당내부지원(공정거래법 제23조 7호)에 해당하여 과징금을 부과당할 위험이 있다. 최근 수년간 대규모기업집단의 계열회사들이 내부거래로 인한 공정거래위원회의 조사를 받고 개중에는 거액의 과징금을 부과당한 예는 잘 알려진 바이다. 사외이사들은 계열회사와의 거래가 안건으로 상정되었을 경우에는 거래의 공정성에 유의하여야 하며 세법과 공정거래법상의 문제가 제기되지 않을지에 관한 검토를 요구하도록 하여야 한다. 

	9.11.
	 채무보증의 승인


	
	회사가 제3자의 채무를 보증하는 결의를 할 경우에는 다음 사항을 유의하여야 한다.

(1) 당해 보증이 회사의 영업을 위해 필요한가
(2) 채무자의 변제능력이 충분한가
(3) 채무자의 채무불이행으로 회사가 대위변제(代位辨濟)할 경우 회사에 어떠한 영향을 미치는가 

(4) 회사가 대위변제를 할 경우 실효성있는 구상권(求償權) 행사를 할 수 있는가


회사가 타인의 채무를 보증하는 것은 대가없이 위험을 부담하는 행위이므로 영리회사로서는 이례적인 일이라 할 것이다. 다만 회사에 부품을 납품하는 회사의 생산자금조달에 보증을 선다든지 기타 자기의 영업과 관련한 이해관계로 불가피하게 타인의 채무를 보증해야 할 경우가 있을 것이다. 하지만 보증으로 인해 회사가 직접 채무를 변제해야 할 위험을 안게 되므로 그 위험성에 세심한 주의를 요한다. 보증을 하기 위해서는 당해 회사의 영업에 불가피하다는 것이 기본적인 전제가 되어야 하고, 불가피하다고 하더라도 당해 회사가 대위변제(채무자가 변제하지 않으므로 보증인이 변제하는 것)의 위험이 없는지를 충분히 검토하여야 하고, 부득이 대위변제를 할 수 밖에 없는 상황을 충분히 대비하여야 한다. 예컨대 채무자에게 보증에 대한 담보를 제공하게 하는 것과 같다. 참고로 공정거래법에서는 대규모기업집단의 소속회사에 대해서는 계열회사간의 보증을 제한하고 있으므로 대규모기업집단에 소속된 회사의 이사는 이 점에도 유의하여야 한다.

	9.12.
	 채권포기의 승인


	
	회사가 타인에 대해 갖고 있는 채권을 포기하는 결의를 하여서는 안된다. 다만 적절한 반대급부의 제의가 있고 채무자의 자력으로 보아 그 이상의 변제를 기대할 수 없다고 객관적으로 인정되는 경우에 그 반대급부를 얻기 위해 포기하는 경우는 예외이다.


자연인은 자신의 재산에 관해 스스로 궁극적인 처분권을 가지고 있으므로 임의로 권리를 포기할 수 있으며, 채무자의 어려운 사정에 대한 동정심에서 포기하는 예도 흔히 볼 수 있다. 그러나 회사란 영리를 목적으로 하는 단체이므로 자신의 권리를 포기한다는 것이 이례적인 일인데다, 더욱이 타인의 재산을 관리하는 자(이사)가 회사의 권리를 포기한다는 것은 일반적으로 허용될 수 없는 일이다. 그러나 채권의 회수에 다대한 비용이 드는 경우에는 채권의 행사에서 얻을 수 있는 이익과 비용을 비교교량하여 슬기로운 선택을 하여야 할 것이고, 채권의 행사로 인한 이익이 비용을 상회하더라도 채권을 포기함으로써 보다 큰 이익을 얻을 수 있는 경우에는 포기도 허용된다고 할 수 있다. 예컨대 회사가 갑이라는 자에 대해 100만원의 채권을 가지고 있는데, 갑이 현재 파산직전에 이르렀다고 가정하자. 회사가 강제집행을 하면 채권은 회수될 수 있겠지만 소송비용이 200백만원 정도 소요된다면 채권의 포기가 슬기로운 일이다. 또 갑이라는 채무자가 회사에 불가결한 부품을 공급하는 회사라 치자. 갑에 대해 채권을 행사하면 회수가 가능하지만 이로 인해 갑이 도산할 수 있고, 도산할 경우에는 부품조달에 결정적인 차질이 생긴다 하자. 이러한 경우에는 채권의 행사를 연기하거나 상황에 따라 채권을 포기하고 부품의 계속적인 조달을 보장하는 것이  보다 양호한 선택일 수도 있는 것이다. 

	9.13.
	 기부행위의 승인


	
	회사는 원칙적으로 타인에게 무상으로 금전 기타 자산을 교부하는 행위(기부행위)를 해서는 안된다. 다만 다음에 열거하는 조건이 충족되는 경우에는 기부행위를 긍정적으로 검토할 수 있다. 

(1) 수증자가 국가, 지방자치단체 또는 공익적인 사업을 수행하는 자로서 기부금을 당해 사업에 사용하는 경우 또는 천재지변을 당한 이재민을 돕는 경우
(2) 기타 당해 기부로 인해 장차 회사에 이익이 되고 이를 합리적으로 설명할 수 있는 경우로서 당해 기부를 하더라도 회사의 자금사정에 어려움이 없고 또한 장차의 어려움이 예상되지 않는 경우


회사가 타인에게 대가 없이 재산을 증여하는 것은 영리단체라는 회사의 본질에 비추어 매우 이례적인 일이다. 그러므로 이같은 무상의 재산처분행위는 회사의 장래의 이익에 도움이 될 경우에 한해 정당화될 수 있다.  

	9.14.
	 신주의 발행


	
	신주발행을 결의할 때에는 다음 사항을 유의하여야 한다.

(1) 회사가 당해 자금을 필요로 하는가
(2) 배당의 부담 등을 고려하여 장기적으로 우량한 자금조달방법이 없는가
(3) 현재의 자본시장의 상황으로 보아 신주발행이 성공할 수 있는가
(4) 인수기관이 신뢰할 수 있고 수수료 등이 다른 인수업자와 비교하여 적정한가


신주의 발행은 우량한 자금조달방법이기는 하나, 장차 배당의 부담을 가져오고 주가를 압박하는 요인이 되며, 혹 실패할 경우 회사의 신용에 손상을 가져올 수 있으므로 이러한 제반의 사항을 고려하여 결정하여야 한다. 그리고 신주 발행의 성공 여부는 인수기관의 능력에도 좌우하는 바이므로 그 선정에 신중을 기하여야 하고, 수수료 등 발행비용의 적정성도 배려하여야 한다. 

	9.15.
	 신주의 제3자 배정시 유의사항


	
	신주발행을 할 때에는 주주들이 소유하는 주식 수에 비례하여 주주들에게 배정하는 것이 원칙이다. 주주 아닌 자에게 신주를 배정하거나, 주주에게 배정하더라도 주주들이 소유하는 주식 수의 비례와 달리 배정할 때에는 다음 사항에 유의하여야 한다. 

(1) 현재 실행하고자 하는 제3자 배정이 정관에 정한 제3자 배정의 사유에 해당하는가
(2) 제3자 배정의 발행가액이 주식의 시가에 비추어 공정한가 

(3) 현재 회사가 신주발행을 통해 자금을 조달해야 할 필요성이 있는가
(4) 특히 제3자 배정을 하여야 할 합리적인 이유가 있는가 

(5) 자금조달 및 제3자 배정을 해야 할 합리적인 이유가 있을 경우 발행하는 주식이 그 목적에 비추어 적정한 수량인가  

(6) 제3자 배정으로 인해 과세상 불리한 결과를 초래하지 않는가


신주를 제3자에게 배정함은 기존의 지분구조를 변화시키므로 주주들에게는 중대한 이해가 걸린 사안이다. 그러므로 상법에서는 신주인수권은 기존의 주주들이 소유주식에 비례하여 갖는 것을 원칙으로 하며, 정관에 근거가 있을 경우에 한하여 주주 아닌 자에 대한 신주의 배정(제3자 배정)을 허용하고 있다(상법 제418조 1항). 주주에 대해 배정하더라도 소유주식수에 비례하지 않고 다른 기준에 의해 배정한다면 이 역시 정관의 근거를 요하는 제3자배정이다. 상장회사가 정관에 근거없이 제3자배정을 하는 것은 상상하기 어렵지만, 그럼에도 불구하고 상장회사에서도 제3자배정을 두고 많은 다툼이 일어나고 있다. 제3자배정을 할 때 유의할 사항은 다음과 같다.

1. 절차적 문제(정관의 규정)
정관에 제3자배정의 근거를 두더라도 그 기준이 명확하고 구체적이어야 한다. 예컨대 “이사회의 결의로 주주 아닌 자에게 배정할 수 있다”라는 정도의 규정은 이른바 백지위임으로서 상법의 요구를 충족하지 못한다. 

2. 제3자배정의 合理性
제3자배정은 지배주주나 이사들의 경영권방어라든지 지배주주 등 특정인의 사익을 위해서 이용될 소지도 있다. 그러므로 정관에 규정이 있다는 것만으로 모든 제3자배정이 정당화되는 것은 아니고, 합리성이 뒷받침되어야 한다.  

우선 제3자배정의 목적이 합리적이어야 한다. 목적이 합리적이라 함은 신주발행 및 제3자배정이 회사의 자금조달이나 기타 경영상의 필요에 의해 타당하다고 시인할 수 있음을 말한다. 예컨대 재무구조를 개선해야 하나 기존의 주주들을 상대로 신주발행을 해서는 목적을 달성할 수 없다든지, 외국자본의 도입, 기술도입, 전·후방 연계시장의 확보 등을 위해 제3자배정이 불가피한 경우라면 합리성이 인정된다고 하겠다. 

이같이 제3자배정의 목적에 합리성이 인정된다고 하더라도 그 규모 역시 합리적이어야 한다. 제3자배정은 기존주주들의 이익을 희생시키면서 실시하는 것이므로 기술한 목적달성을 위해 필요한 최소한도에 그쳐야 하는 것이다. 예컨대 발행주식총수의 20%정도만 제3자배정을 하면 목적을 충분히 달성할 수 있음에도 불구하고 30%를 배정하였다면 합리성이 결여되었다고 보아야 한다. 

3. 발행가의 공정성 
제3자발행의 목적이나 규모가 합리적이라 하더라도 가격이 공정하여야 한다. 주주배정방식으로 신주발행을 할 때에는 가격의 공정성은 문제되지 아니한다. 발행가가 時價에 미달하더라도 주주들은 그 차액에서 생긴 이익이 이미 가지고 있던 주식의 稀釋化에 따른 손실과 상계되기 때문이다. 그러나 제3자배정을 하는데 발행가가 시가에 크게 미달한다면 그 차액이 제3자의 이익을 돌아가고 이는 다른 주주들의 손실로 전가된다. 따라서 제3자배정에 있어서는 발행가가 시가에 최대한 근접하도록 유의하여야 한다.

4. 합리성이 결여된 예
연전(年前)에 모 종합금융회사에서 경영권분쟁이 생겼다. 당시 제2대주주가 다른 주주들과 연합하여 주식을 매집, 제1대주주의 지분을 상회하기에 이르렀다. 이에 회사는 제1대주주의 경영권을 방어하기 위한 전략으로서 우호적인 제3자에게 다량의 전환사채를 발행하고 그 제3자는 2일만에 전환청구를 하여 당초의 제1대주주의 지분이 다시 제1위로 회복되었다. 이어 주주총회를 소집하여 현경영진을 유임시키는 등 후속조치를 하였다. 이에 제2대주주측에서 의결권행사금지가처분을 신청하였는데, 이 신청에서는 전환사채의 발행이 무효라는 주장이 전제가 되었다. 최종심인 서울고등법원은 가처분신청 자체는 기각하였으나, 이 사건에서의 전환사채발행은 지배주주의 경영권을 방어하기 위하여 전환사채제도를 남용하여 전환사채라는 형식으로 사실상 신주를 발행한 것으로 보아야 하며, 따라서 주주들의 신주인수권을 위법하게 침해한 것이라는 이유로 전환사채의 발행이 무효라고 판단한 바 있다(서울고등법원 1997.5.13결정, 97라36).

5. 사외이사의 주의
사외이사가 제3자배정방식에 의한 신주발행이나 신주의 포기와 같은 결의에 임할 때에는 위에 설명한 사항들을 주의하여야 한다. 그리하여 제3자배정을 합리화할 수 있는 논리가 마련되어 있는지에 유의하여 찬반을 결정하여야 한다.

6. 회사의 신주포기
어느 회사가 신주를 발행할 때 그 계열회사가 자기 지분에 의한 신주인수를 포기하는 예를 종종 볼 수 있다. 회사가 타회사에 대한 신주인수권을 포기하는 것은 중대한 사안이므로 당연히 이사회의 결의를 거쳐야 한다. 신주의 발행가가 시가를 훨씬 상회하는 경우라면 다른 사정이 없는 한 인수의 실익이 없다고 할 수 있으므로 포기해도 무방하나, 그렇지 않음에도 불구하고 포기하는 것은 정당화하기 어렵다. 많은 경우 계열회사의 신주인수포기는 그룹 전체의 지배주주의 계획에 따라 이루지는 경우가 많은데, 이는 이사의 중대한 책임문제를 야기한다. 

	9.16.
	 사채의 발행


	
	사채를 발행하고자 할 경우 다음 사항을 유의하여야 한다. 

(1) 회사가 당해 자금을 필요로 하는가
(2) 보다 우량한 조건의 자금조달 방법이 없는가
(3) 사채상환에 어려움이 없는가
(4) 인수기관이 신뢰할 수 있고 수수료 등이 다른 인수업자와 비교하여 적정한가  


9.14. 해설 참조
	9.17.
	 전환사채 신주인수권부사채의 발행


	
	전환사채, 신주인수권부사채 또는 교환사채를 발행하는 결의를 할 때에는 앞의 9.15. 및 9.16.의 사항을 유의하여야 한다.


전환사채나 신주인수권부사채는 후일 신주의 발행으로 이어지므로 본질이 신주발행과 같다고 생각하면 된다. 그리고 전환사채나 신주인수권부사채를 제3자에게 발행함은 주주의 신주인수권을 제한한다는 의미에서 신주의 제3자배정과 다름이 없다. 따라서 제3자에 대한 전환사채나 신주인수권부사채의 발행을 결의할 때에는 신주의 제3자배정에 관해 설명한 바와 같이 정관에 근거가 있는지 여부, 목적과 규모에 있어 합리성이 인정되는지 여부등에 주의하여 결의에 임해야 한다.     

	9.18.
	 감사인의 선정


	
	사외이사가 감사인선임위원회의 위원으로서 외부감사인의 선임에 관여할 경우에는 감사인의 과거의 업적과 신뢰성을 근거로 판단하여야 한다.


최근 부실감사 사건이 잇따르고 그로 인해 투자자로부터의 손해배상청구도 빈번해지고 있다. 부실감사가 드러날 경우 감사인의 손해배상문제만 제기되는 것이 아니라 이사들의 손해배상책임도 아울러 제기되며 회사의 신용이 실추되는 등 타격이 심하다. 그러므로 감사인의 선정에도 각별히 주의를 기울여야 한다. 사외이사가 감사인의 선임에 관여할 경우 후보가 되는 감사인의 전력과 신뢰성을 정밀히 관찰하여 선임여부를 결정하고, 후일의 책임문제를 의식하여 그를 선임하는 이유를 명기해두는 것이 바람직하다.

	9.19.
	 재무제표의 작성


	
	재무제표, 사업보고서, 반기보고서, 분기보고서, 영업보고서 등의 작성을 승인할 경우에는 주주, 일반투자자, 채권자, 기타 회계정보이용자들에게 진실하고 명료한 정보가 전달될 수 있는 내용인 지를 고려하여야 한다.


재무제표는 주주 등 이해관계자에 대한 가장 기본적인 공시사항이므로 자신이 투자자의 입장에 서서 정보의 진실성과 명료성을 판단해야 하고, 이해관계자가 만족할 수 있는 충실한 공시자료를 작성하도록 대표이사에게 요구하여야 한다.  

	9.20.
	 배당안의 승인


	
	이익배당안을 승인할 경우에는 상법이 정하는 배당한도를 준수하여야 함은 물론이고, 금전의 유출로 인해 회사의 유동성에 미치는 영향을 고려하여야 한다.


자금의 유동성은 회사의 일상적인 활동과 존속을 위해 가장 중요한 요소이므로 장부상 이익이 있다고 하여 배당을 실시하여서는 안되고 회사의 현금흐름에 미칠 영향을 고려하여 유동성확보에 장애가 없는 수준에서 배당을 실시하여야 한다.

	9.21.
	 중간배당


	
	중간배당을 결의할 때에는 중간배당으로 인해 당해 사업년도에 결손이 발생할 가능성을 고려하여야 한다. 중간배당으로 인해 결손이 발생한 경우 이사들이 무과실을 입증하여야 하는 매우 무거운 책임이 부과된다는 점을 유의하여야 한다.


중간배당은 직전 사업연도의 결산후 처분하지 않은 이익을 재원으로 하여 배당하는 것이다. 그리고 중간배당의 결과, 중간배당일이 속한 당해 사업년도의 결산에서 결손이 나서는 안되며(상법 제462조의3 제2항, 제3항), 중간배당으로 인한 결손분에 대해서는 이사들이 손해배상책임을 진다(상법 제462조의3 제4항 본문). 그러므로 이사회에서 중간배당을 결의할 때에서는 당해 사업년도말에 이익이 날 것으로 예측한다는 것을 의미하는데, 이 예측이 빗나갔을 경우 책임이 매우 가혹하다. 즉 결손이 나면 원칙적으로 이사의 책임이 발생하고, 이 책임을 면하려면 이사가 그 예측을 함에 있어 주의를 게을리 하지 않았음을 증명하여야 하는 것이다(상법 제462조의3 제4항 본문). 바꿔 말해, 중간배당을 할 때 모든 상황으로 보아 그 예측이 타당하였다는 것을 증명하라는 것이다. 당초에는 이익실현이 예측되었으나, 천재·지변으로 손실이 발생하였다면 무과실의 증명이 용이하겠지만, 그 밖의 경우라면 증명이 용이하지 않다. 예컨대  영업이 기대했던 것과는 달리 부진했다, 라는 것은 면책될 수 있는 사유가 되지 못한다.  그러므로 중간배당은 하지 않는 것이 안전하겠고, 부득이 해야 할 상황이라면 정밀한 예측을 하고 그 예측의 근거를 기록으로 남겨놓고 중간배당을 결의하여야 한다. 

	9.22.
	 주식배당


	
	주식배당을 하고자 할 경우에는 시가와 발행가액(액면가)과의 괴리가 지나쳐 회사가 유리한 자금조달의 기회를 잃게 되는 결과가 되지 않는지, 현재의 주가에 어떠한 영향을 미치는지 등을 고려하여야 한다.


주식배당은 배당할 이익을 액면가로 산정하여 주식으로 발행하는 것이다. 그러므로 시가가 액면가를 크게 상회할 경우에는 주주들은 시가와의 차액만큼 이익을 얻게 된다. 이 점만 본다면 회사에 자금부담이 없이 주주에게 이익을 부여하므로 바람직하다고 할 수 있겠으나, 주식배당을 하면 그만큼 시장에 물량이 많아지고 따라서 이론상으로는 주가의 하락을 초래한다. 이로 인해 회사가 유리한 신주발행의 기회를 놓칠 수 있다. 또 발행주식이 많아지면 그만큼 배당압력이 늘어난다는 점도 고려하여야 한다. 

	9.23.
	 자기주식의 취득


	
	자기주식 취득을 결의할 경우에는 회사의 자금사정에 미치는 영향, 주가에 미치는 영향, 장차 손해없이 처분할 가능성 등을 고려하여야 한다.


상법상으로는 자기주식취득이 원칙적으로 금지되어 있으나, 증권거래법에서는 배당가능이익의 범위안에서 자기주식의 취득을 허용하고 있다(증권거래법 제189조의2 제1항). 이에 의해 회사는 자기주식을 취득할 수 있고 또 주가관리나 기타 목적에서 많은 회사가 이 제도를 이용하고 있다. 그러나 자기주식취득으로 인해 회사에 자금부담이 생기고, 장차 처분할 때에는 손해를 볼 염려도 있으며, 주가에도 영향을 미치므로 항상 바람직한 것은 아니다. 그러므로 이러한 모든 사정을 고려하여 자기주식취득여부를 결정하여야 한다. 

	9.24.
	 합병 분할


	
	합병계약(분할합병 포함) 또는 분할계획을 승인할 경우에는 상법, 공정거래법, 증권거래법, 기타 법정의 제반사항에 어긋남이 없는 지 주의하여야 하며, 특히 합병비율 또는 분할비율이 공정한 지, 그 공정성을 객관적으로 설명할 수 있는 지 검토하여야 한다.


1. 합병·분할의 효과예측  
합병이나 회사분할은 매우 유용한 조직개편방법으로 이용되고 있으나, 항상 긍정적인 효과가 생기는 것은 아니므로 합병후에 예상되는 제반 사태의 진전을 신중히 고려하여야 할 뿐 아니라, 주주나 채권자들에게 예상하지 못한 충격을 주므로 그 결정에 신중을 기하여야 한다. 또 합병이나 분할을 할 경우 주주가 주식매수청구권을 행사할 수 있는데, 매수청구를 하는 주주가 많을 경우 회사가 보유하는 유동자산이 상당부분 감소되므로 그로 인해 재무구조에 주는 영향도 고려하여야 한다. 

그리고 회사분할을 할 경우 분할 당사회사들은 분할전회사의 채무에 관해 연대책임을 지게 되므로 채무를 분할하는데 유의하여야 한다. 

2. 합병·분할과 조세
합병을 할 경우 소멸법인에 대해서는 청산소득에 대한 과세가, 소멸법인의 주주에 대해서는 의제배당에 대한 과세가 행해지므로 그 부담도 고려하여야 한다. 한편 합병이나 분할로 인해 승계되는 자산의 평가익에 대한 조세지원이 있으므로 이를 이용하는 것을 소홀히 해서는 안된다.

3. 합병비율의 공정성
합병에 있어 가장 중요한 것은 합병비율의 공정성이라고 할 수 있다. 합병비율이 불공정할 경우 어느 한 쪽 주주들이 손해를 보게되므로 이로 인한 불만이 생기고 합병무효의 소가 제기될 수도 있다. 또 합병비율이 불공정할 경우 유리한 쪽 주주에게 증여세가 과세되는 경우도 있다.

이상과 같은 여러 가지 변수가 작용하여 합병이나 분할이 부정적인 효과를 발휘할 경우 합병 또는 분할을 결의한 이사들의 책임이 추궁될 수 있으므로 모든 판단요소들에 관해 정밀한 검토를 거쳐야  한다.   

	9.25.
	 공개매수


	
	회사의 주식에 관해 공개매수가 있는 경우 신주발행, 전환사채 발행 등 의결권 있는 주식 수를 변동시키는 결의를 하여서는 안되며, 특정 주주를 지원하기 위한 행위를 결정하여서도 안된다. 또 경영권의 향방에 관해 공개매수에 관한 의견을 표시할 경우 투자자가 정확한 판단을 할 수 있도록 진실한 상황을 알리며 객관적인 의견을 표명하도록 하여야 한다.


공개매수가 있을 경우 법에서는 의결권 있는 주식 수를 변동시키는 행위를 금하고 있으므로 이 점에 유의하여야 하고(증권거래법 제23조 제4항), 공개매수에 의해 경영권에 변동을 초래할 수 있으므로 이사들은 중립적인 자세를 견지하여야 한다. 그리고 공개매수에 관한 회사의 의견(증권거래법 제25조)을 표시할 때에는 그 의견이 투자자의 행동을 유도할 가능성이 있음을 유념하여 객관적이고 공정한 의견을 표명하도록 하여야 한다.

	9.26.
	 전문의견의 참조


	
	이사회에서 다루고 있는 사안이 자산, 주식 등의 평가 또는 법률, 회계, 세무 등 전문적인 사안을 다루고 있으며, 그 전문성이 이사의 상식을 넘어서는 경우에는 회사의 비용으로 해당 전문가의 자문을 얻도록 하여야 하고 그 자문을 문서로 보관하는 것이 바람직하다.


이사의 행위에 관해 책임문제가 발생할 경우 최대의 쟁점이 되는 것은 판단의 객관성이다. 그러므로 이사들이 어떤 사안에 관해 의사결정을 할 경우에는 그 판단에 객관성이 있음을 증명할 수 있도록 하여야 한다. 전문가의 의견을 물었다는 것은 판단의 객관성을 증명하는 중요한 자료가 된다. 이에 필요한 비용은 이사의 직무수행에 필요한 비용이므로 회사가 부담하여야 함은 물론이다(증권거래법 제191조의16 제5항). 

	9.27.
	 회의자료의 보관


	
	이사회의 회의자료는 추후 이사의 책임의 유무에 관한 다툼에서 중요한 증거가 될 수 있으므로 회사는 그 자료를 최소 2년간은 보관하도록 하여야 한다. 또한 이사회의 의사록은 혹 이사의 책임을 추궁하는 소송이 제기될 경우 책임소재의 추정자료가 되므로 사외이사는 그 사본을 요구하여 보관할 것을 권장한다.


상법 제399조 3항, 상법 제450조 참조.

	9.28.
	 회사의 현황 파악


	
	사외이사는 회사의 재산상태, 영업의 추이 등 회사의 현황을 항상 파악하여야 하며, 이 점에 관해 회사에 정보를 요구하고 회사는 필요한 정보를 적극 제공하여야 한다.


사외이사는 회사의 상무에서 제외되어 있으므로 회사의 현황에 대해 무지하기 쉽다. 그래서는 사외이사로서의 직무수행이 원만할 수 없으므로 당장의 직무에 필요한 것이 아니더라도 회사의 경영상태를 늘 파악하도록 해야 한다.
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