
7. 회사설립 관여자의 책임

(1) 발기인의 책임

1) 회사불성립의 경우 -  회사가 성립하지 못한 경우에는 발기인이 그 설립에 관한 행위에 대해 
연대하여 책임을 지며(326-1), 회사설립에 관해 지급한 비용은 발기인이 부담한다(326-2). 회사가 성
립하지 못한 경우에 주식인수인은 출자자로서의 책임을 지지 않으며 이미 납입한 납입금은 돌려 받는
다.

  
  2) 회사성립의 경우

   a. 회사에 대한 책임 
     ① 자본충실책임(321)
       i) 인수담보책임 - 회사설립시에 발행한 주식으로서 회사성립후에 아직 인수되지 않았      

                            거나 인수의 청약이 취소된 주식은 발기인이 공동으로 인수한 것으    
                            로 본다.

       ii) 납입담보책임 - 회사성립후 납입이 완료되지 않은 주식이 있는 때에는 발기인이        
                             연대하여 납입해야 한다. 

      ⇒ 단, 미인수주식이나 미납입금이 너무 많아 발기인이 부담하는 것이 불가능한 경          
            우는 설립무효의 원인이 된다.

      ⇒ 현물출자의 경우: 금전으로 대체하여 납입책임 있다는 견해, 현물출자의 개성 때문에     
            납입책임 없다는 견해, 사업수행에 불가결하면 납입책임 없고(설립무효사유) 아니면 대  
            체납입해야 한다는 견해(다수설).

     ② 손해배상책임(322)
       - 회사설립에 관해 임무해태하여 회사에 손해가 생긴 때에는 그 발기인은 연대하여        

            회사에 손해배상 책임을 진다.      
       - 총 주주의 동의로 면제할 수 있다(324, 400).

   b. 제3자에 대한 책임(322-2) - 발기인이 악의 또는 중과실로 임무를 해태하여 제3자에게 손해
가 생긴 때에는 그 발기인은 제3자에 대하여 연대하여 손해를 배상할 책임이 있다.

  
 (2) 유사발기인의 책임

 주식청약서 기타 주식모집에 관한 서면에 성명과 회사설립에 찬조하는 뜻을 기재할 것을 승낙한 
자는 발기인은 아니지만 실질적으로 설립에 관여한 외관을 갖추었으므로, 그 외관을 신뢰한 자를 보
호하기 위하여 발기인과 동일한 책임을 지도록 하였는데(327), 이들을 유사발기인이라고 한다. 

 유사발기인은 발기인과 동일한 책임을 진다. 그러나 유사발기인은 회사설립에 관한 임무가 없으므
로 임무해태를 전제로 한 손해배상책임은 없고, 자본충실책임과 회사불성립시의 책임만을 진다.



 (3) 이사․감사․검사인의 책임

 이사, 감사가 설립절차에 대한 조사․보고(313-1)를 게을리했을 때는 회사 또는 제3자에게 손해배
상책임을 지는데, 발기인도 책임을 질 때에는 서로 연대하여 손해를 배상해야 한다(323).

 법원이 선임한 검사인이 변태설립사항을 조사․보고함에 있어 악의․중과실로 임무를 해태하여 회사 
또는 제3자에게 손해가 생긴 때에는 그 손해를 배상할 책임이 있다(325). 

8. 주식회사 설립무효의 소

회사는 준칙주의에 따라 법률이 정한 요건을 갖추고 설립등기를 마침으로써 성립된다. 회사가 성립
했지만 설립의 절차나 방법이 법령이나 정관에 위반했을 때는 회사설립에 하자가 있게 된다. 합명․합
자․유한회사의 경우에는 설립절차의 객관적 하자를 이유로 하는 회사설립무효의 소와 주관적 하자를 
이유로 하는 회사설립취소의 소가 인정되나 주식회사의 경우에는 회사설립 무효의 소만이 인정된다. 
왜냐하면 주식회사가 성립한 후에는 이미 많은 주주 또는 회사의 법인격을 믿고 회사와 거래한 많은 
상대방이 있기 때문에 거래의 안전을 보호하기 위해 설립절차의 주관적 하자는 주장하지 못하도록 하
고 있다(320조 1․2항).

(1) 설립무효의 소의 원인 - 설립절차의 객관적인 하자

① 설립절차가 법률에 위반된 경우: 정관의 절대적 기재사항 흠결, 정관에 공증인의 인증이 없는 
경우, 창립총회의 불소집 또는 결의의 하자, 설립경과의 조사․보고가 생략된 경우 등

② 주식회사의 설립이 선량한 풍속 기타 사회질서에 반하는 경우: 가장설립의 경우

(2) 소의 제기절차

회사가 성립한 날로부터 2년 내에 주주․이사․감사가 설립무효의 소를 제기할 수 있다(328).

(3) 판결의 효력

① 원고승소의 경우: 회사설립무효의 판결이 확정되면 회사설립이 무효가 되고 이 효력은 제3자에
게도 미친다(190조 1문). 그러나 판결전에 생긴 회사와 주주, 회사와 제3자간의 권리의무에는 
영향을 미치지 않는다(190조 2문). 이것은 기존상태를 존중하여 설립무효판결의 소급효를 부인
한 때문인데, 이 결과 사실상의 회사 또는 하자있는 회사가 존재하게 된다. 판결확정시에는 해
산에 준하여 청산해야 한다.

② 원고패소의 경우: 원고가 패소한 때에는 판결의 효력은 당사자에게만 미친다. 따라서 제3자는 
동일한 원인을 이유로 하여 다시 설립무효의 소를 제기할 수 있다.



(4) 사실상의 회사(=하자있는 회사)

법률적으로는 유효하게 성립된 회사가 아님에도 불구하고 일정한 범위 내에서 마치 법률적으로 유
효한 회사처럼 취급되는 실체를 말한다. 회사설립무효의 판결 또는 취소의 판결이 확정된 경우에 소
급효가 배제되는 관계로 이 판결 이전에 존재했던 회사는 사실상의 회사로 인정된다.

사실상의 회사에서는 판결전에 생긴 회사와 사원 및 회사와 제3자간의 권리관계에 있어서 유효하
게 성립된 회사로 취급되고 장래에 향해서만 회사의 존재가 부정된다.


