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대 법 원

제 2 부

판 결

사       건 2016다222996  주주총회결의무효확인등

원고, 상고인 원고 

소송대리인 법무법인 온누리 담당변호사 양진영 외 1인

피고, 피상고인 주식회사 드림스카이

소송대리인 변호사 이대복 외 1인

원 심 판 결 서울고등법원 2016. 4. 29. 선고 2015나2061994 판결

판 결 선 고 2016. 8. 17.

주 문

상고를 기각한다.

상고비용은 원고가 부담한다.

이 유

  상고이유를 판단한다.

  상법 제409조는 제1항에서 감사를 주주총회에서 선임하도록 하면서 제2항에서 “의결

권 없는 주식을 제외한 발행주식총수의 100분의 3을 초과하는 수의 주식을 가진 주주
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는 그 초과하는 주식에 관하여 제1항의 감사의 선임에 있어서는 의결권을 행사하지 못

한다”라고 규정하고 있다. 그리고 주주총회의 결의방법에 관하여 상법 제368조 제1항

은 “총회의 결의는 이 법 또는 정관에 다른 정함이 있는 경우를 제외하고는 출석한 주

주의 의결권의 과반수와 발행주식총수의 4분의 1 이상의 수로써 하여야 한다”라고 규

정하고 있다. 따라서 주주총회에서 감사를 선임하려면 우선 ‘출석한 주주의 의결권의 

과반수’라는 의결정족수를 충족하여야 하고, 나아가 그 의결정족수가 ‘발행주식총수의 

4분의 1 이상의 수’이어야 하는데, 상법 제371조는 제1항에서 ‘발행주식총수에 산입하

지 않는 주식’에 대하여 정하면서 상법 제409조 제2항의 의결권 없는 주식(이하 ‘3% 

초과 주식’이라 한다)은 이에 포함시키지 않고 있고, 제2항에서 ‘출석한 주주의 의결권 

수에 산입하지 않는 주식’에 대하여 정하면서는 3% 초과 주식을 이에 포함시키고 있

다.

  그런데 만약 3% 초과 주식이 상법 제368조 제1항에서 말하는 ‘발행주식총수’에 산입

된다고 보게 되면, 어느 한 주주가 발행주식총수의 78%를 초과하여 소유하는 경우와 

같이 3% 초과 주식의 수가 발행주식총수의 75%를 넘는 경우에는 상법 제368조 제1항

에서 말하는 ‘발행주식총수의 4분의 1 이상의 수’라는 요건을 충족시키는 것이 원천적

으로 불가능하게 되는데, 이러한 결과는 감사를 주식회사의 필요적 상설기관으로 규정

하고 있는 상법의 기본 입장과 모순된다. 따라서 감사의 선임에 있어서 3% 초과 주식

은 위 제371조의 규정에도 불구하고 상법 제368조 제1항에서 말하는 ‘발행주식총수’에 

산입되지 않는다고 보아야 한다. 그리고 이는 자본금 총액이 10억 원 미만이어서 감사

를 반드시 선임하지 않아도 되는 주식회사라고 하여 달리 볼 것도 아니다.

  원심판결 이유에 의하면, 원심은 피고회사가 발행한 총 1,000주를 원고가 340주
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(34%), 소외 1이 330주(33%), 소외 2가 330주(33%)씩 보유하고 있는 사실, 원고, 소외 

1, 소외 2가 참석하여 개최된 피고회사의 임시주주총회에서 소외 1과 소외 2의 찬성으

로 김희전을 감사로 선임하는 이 사건 결의가 이루어진 사실 등을 인정하였다. 나아가 

원심은, 원고, 소외 1, 소외 2는 감사 선임에 있어서 발행주식총수의 3%(30주)를 초과

하는 주식에 관해서는 의결권이 없으므로 의결권이 있는 발행주식총수는 90주인데, 위 

90주 중 김희전의 감사 선임에 찬성한 주식 수는 소외 1과 소외 2의 각 30주 합계 60

주로서, 결국 출석한 주주의 의결권의 과반수와 발행주식총수의 1/4 이상의 찬성이 있

었으므로 이 사건 결의는 적법하다고 보았다.

  원심의 위와 같은 판단은 앞서 본 법리에 따른 것으로서 정당하고, 거기에 상고이유

로 주장하는 법령위반 등의 위법이 없다. 또한 원심의 소송비용에 관한 판단에 상고이

유로 주장하는 법령위반 등의 위법이 있다고 할 수도 없다.

  그러므로 상고를 기각하고 상고비용은 패소자가 부담하도록 하여, 관여 대법관의 일

치된 의견으로 주문과 같이 판결한다.

재판장      대법관 박상옥

            대법관 이상훈

주  심      대법관 김창석
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            대법관 조희대


