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I. 생성형 AI 콘텐츠 생산 및 거래의 상행위성 검토
1. 서론
1.1. 연구 배경 및 문제 제기
최근 정보통신기술의 발전에 따라 인공지능(AI)을 이용해 소설, 이미지, 코드 등을 생성하고 이를 유료로 구독하거나 판매하는 영업 모델이 급증하고 있다. 과거 일반 상거래가 자본, 인력, 토지와 같은 물리적인 형태의 투입 요소를 중시했다면, 오늘날의 인터넷 상거래는 이러한 물리적 투입 요소보다 지식, 아이디어, 정보 등이 더 중요한 가치를 지닌다. 이에 따라 가상공간을 중심으로 생성형 AI 디지털 콘텐츠를 유통하는 새로운 상거래 환경이 보편화되는 추세이다[footnoteRef:1]. 인터넷 매체를 기반으로 한 온라인 서비스는 포털사이트, 사이버몰, 소셜네트워크서비스(SNS), 콘텐츠 커뮤니티 등의 형태로 비약적으로 발전하고 있으며, 이를 이용한 상거래 규모 역시 천문학적으로 증대하고 있다[footnoteRef:2].  [1:  김재범, 「인터넷 매체를 이용한 상행위와 상법총칙상행위법의 수용」, 『상사법연구』 제35권 제4호, 한국상사법학회, 2017.2, 10쪽.]  [2:  위의 책, 33쪽.] 


1.2. 문제 제기
우리 상법 제46조는 법 적용의 범위를 명확히 하기 위해 기본적 상행위를 22가지의 형태로 한정하여 열거하고 있으며, 원칙적으로 이에 대한 확대해석을 금지하고 있다. 그러나 AI가 데이터를 스스로 학습하고 연산하여 새로운 디지털 결과물을 도출해 내는 일련의 과정 및 상업적 모델은 현행 상법의 한정적인 범위 내에서 명확히 포섭되기 어렵다. 특히 가상공간에서의 거래가 지니는 독특한 성질로 인해 기존 상법의 당연상인 및 의제상인 규정을 직관적으로 적용할 수 있는지에 대한 해석상 논란과 법적 공백이 제기되고 있다[footnoteRef:3]. [3:  위의 책, 33쪽.] 


1.3. 연구 목적
본 보고서는 생성형 AI를 이용한 콘텐츠 유료 구독 및 판매 모델의 상법상 영업성 충족 여부를 분석하고, 해당 결과물을 ‘제조’로 볼 것인지 혹은 디지털 환경에 특화된 새로운 유형의 ‘서비스업’으로 정의해야 하는지 그 법적 성격을 검토하고자 한다. 또한, 데이터 마이닝의 준상행위적 영업성을 파악하고, 기술 발전에 대응하기 위한 상법 제46조 개정 및 ‘디지털 콘텐츠 창작 및 유통업’ 명문화의 필요성과 입법 방향을 제시하는 것을 목적으로 한다[footnoteRef:4]. [4:  위의 책, 33쪽.] 


2. 생성형 AI 콘텐츠 거래와 상법상 상인의 개념 적용성
2.1. 상법상 상인 및 상행위의 기본 개념
우리 상법은 상인의 종류를 당연상인과 의제상인으로 구분하여 명시하고 있다. 상법 제4조(당연상인)는 ‘자기명의로 상행위를 하는 자를 상인이라 한다’라고 규정하며, 제5조 제1항(의제상인)은 ‘점포 기타 유사한 설비에 의하여 상인적 방법으로 영업을 하는 자는 상행위를 하지 아니하더라도 상인으로 본다’라고 규정하고 있다. 상법 제46조는 22가지의 기본적 상행위를 열거하며 이를 영업으로 하는 행위를 상행위로 정의하고 있고, 제47조는 상인이 영업을 위하여 하는 행위를 보조적 상행위로 간주하고 있다. 이러한 당연상인과 의제상인의 개념을 정함에 있어 학설은 형식주의[footnoteRef:5], 실질주의[footnoteRef:6], 절충주의[footnoteRef:7]로 나누어지나, 당연상인과 설비상인의 경우 행위의 실질과 인식을 중심으로 판단하는 실질주의에 입각하여 보는 것이 타당하다[footnoteRef:8]. [5:  서돈각•정완용, 『상법강의(상)』 (제4전정), 법문사, 1999, 60쪽; 임홍근, 『상법-총칙•상행위-』, 법문사, 2001, 53쪽.]  [6:  이철송, 『상법총칙•상행위』 (제16판), 박영사, 2022, 80쪽.]  [7:  강위두·임재호, 『상법강의(상)』 (제3전정), 형설출판사, 2009, 39쪽; 김성태, 『상법[총칙•상행위]강론』 (제2판), 법문사, 2002, 173쪽; 서헌제, 『사례중심체계 상법강의(상)』, 법문사, 2003, 43쪽; 박상조, 『신상법총론(상법총론•상행위법)』, 형설출판사 (1999), 91쪽; 손주찬, 『상법(상)』 (제15보정판), 박영사, 2004, 65쪽; 손진화, 『상법강의(제8판)』, 신조사, 2017, 44쪽; 이기수·최병규, 『상법총칙•상행위법』(제7판), 박영사, 2010, 109쪽; 이범찬·최준선, 『상법(상)』 (제6판), 삼영사, 2009, 118-19쪽; 장덕조, 『상법강의』 (제3판), 법문사(2019), 17쪽; 전우현, 상법총칙•상행위법』, 박영사 (2011), 42쪽; 정찬형, 『상법강의(상)』 (제19판), 박영사, 2016, 55쪽; 채이식, 『상법강의(상)』 (개정판), 박영사, 1997, 33쪽; 최기원•김동민, 『상법학신론』 (제20판), 박영사, 2014, 42쪽; 최준선, 『상법총칙•상행위법』(제12판), 삼영사, 2021, 98쪽.]  [8:  이철송(2022), 앞의 책, 78-80쪽.] 


2.2. 생성형 AI 콘텐츠 거래의 당연상인 해당 여부
2.2.1. 자기명의 요건
자기명의로 상행위를 한다는 것은 상행위로부터 발생하는 권리•의무의 법적 귀속 주체가 된다는 의미이다. 권리•의무의 주체가 되는 이상 자신이 직접 하든 타인에게 대리하도록 하든 무관하며, 계산의 주체나 영업상 이익의 귀속 여부, 행정관청에 대한 신고 명의나 납세 명의자와도 상관없이 독립된 권리 의무자로서 행위 한다면 ‘자기명의’ 요건을 충족한다. AI 콘텐츠 판매 주체 역시 거래 관계에서 발생하는 법적 효과를 스스로 부담하므로 이 요건은 충족한다[footnoteRef:9]. [9:  대법원 2008. 12. 11. 선고 2007다66590 판결.] 


2.2.2. 영업성 요건
상법상 기본적 상행위가 되기 위해서는 영리의 목적과 계속·반복성을 가진 ‘영업성’이 있어야 한다. 영리의 목적은 수지를 맞춘다는 의도가 있으면 충분하고 반드시 이익이 현실적으로 실현되어야 하는 것은 아니다. 상인이 하는 행위가 영업적 상행위가 되려면 계획적으로 어느 기간 동안 계속할 의도가 필요하며, 이러한 의도가 있는 이상 계획에 따라 처음으로 행위 했을 때 이미 상행위가 존재하게 된다[footnoteRef:10]. AI 콘텐츠 판매 및 유료 구독 모델은 이익을 얻을 목적으로 일정한 계획에 따라 서비스를 계속적•반복적으로 제공하며, 영업을 할 의사가 외부에 드러나므로 '영업성'을 충분히 갖추고 있다[footnoteRef:11]. [10:  임홍근(2001), 앞의 책, 55-6쪽.]  [11:  손진화, (제2판) 『전자상거래법』, 신조사, 2014, 8쪽.] 


2.2.3. 해석론적 한계
그러나 당연상인이 되기 위해서는 상법 제46조가 규정하고 있는 22개의 기본적 상행위를 영업으로 해야 한다. AI 콘텐츠 판매 행위를 현행 조문 중 제1호(매매), 제6호(출판), 제7호(정보) 등으로 포섭하려는 시도가 있으나, AI가 스스로 생성하는 콘텐츠의 특성을 온전히 담아내기에는 법적 명확성이 부족하다. 상법 제46조는 법 적용의 범위를 명확히 하기 위해 한정적 열거주의를 취하므로 확대해석할 수 없기 때문에, 현행법상 당연상인으로 포섭하기에는 명백한 한계가 존재한다[footnoteRef:12]. [12:  김재범(2017), 앞의 책, 33쪽.] 


2.3. 생성형 AI 콘텐츠 거래의 의제상인 해당 여부
2.3.1. 점포 기타 유사한 설비 요건의 쟁점
의제상인(설비상인)이 되기 위해서는 ‘점포 기타 유사한 설비’를 갖추어야 한다. 전통적인 개념법학에서는 법적 안정성과 체계를 위해 의제상인의 핵심 요건인 ‘설비’를 물리적 공간인 현실의 영업소로 제한하여 해석한다. 인터넷 매체를 이용해 영업하는 자가 현실의 영업소를 가지고 있다면 이 조건이 충족되나, 회사가 아닌 개인 비즈니스 주체의 경우 현실적 공간을 가지고 있을 것을 기대하기 어렵다. 공간이 반드시 물리적일 필요는 없다는 가상공간 인정론이 대두되나, 현행 법 규정의 문언적 한계상 가상공간만을 가진 비지니스 주체는 설비 요건을 갖추지 못했다고 볼 여지가 크다[footnoteRef:13]. [13:  David Kolb, Real Places in Virtual Spaces, International Journal of Architectural Research Archnet-IJAR (2006), at 69-77; 서완석, 「주주총회 활성화를 위한 새로운 주주총회 형태에 관한 연구」, 『가천법학』 제15권 제1호, 2022, 141-42쪽.] 


2.3.2. 상인적 방법 및 영업성 요건
의제상인의 요건 중 ‘상인적 방법’은 당연상인처럼 기업적인 인적•물적 조직을 갖추고 영업을 하는 것을 의미한다. 생성형 AI를 활용하는 소규모 1인 창작자나 판매자의 경우 상업사용인, 상호, 상업장부 등 기업적 조직과 형태를 완전하게 갖추고 있다고 평가하기 어렵다. 계를 생업으로 삼아 계원을 모집하는 계주라 하더라도 상인적 방법으로 하지 않는 한 상인이 될 수 없다는 판례가 존재하며[footnoteRef:14], 의사·변호사와 같은 전문직업인은 업으로서 계속 반복성의 요건을 충족하더라도 사회 통념상 영리 의사가 인정되지 않아 상인으로 보기 어렵지만 자유업도 기업 의사를 객관적으로 인정할 수 있다면 상인으로 보아야 한다는 견해도 대립한다[footnoteRef:15][footnoteRef:16]. 결론적으로 계속 반복성과 영리 의사를 지닌 ‘영업성’은 인정될지라도, 조직적 미비와 물리적 설비의 부재로 인해 의제상인 요건 역시 온전히 충족되기 어렵다. [14:  대법원 1993. 9. 10. 선고 93다21705 판결.]  [15:  이철송(2022), 앞의 책, 86쪽; 대법원 2007. 7. 26. 2006마334 결정]  [16:  김성태(2003), 앞의 책, 164쪽; 서헌제(2003), 앞의 책, 54쪽.] 


3. AI 결과물의 법적 성격 논쟁
3.1. 상법 제46조 제3호 ‘제조’의 관점
상법상 제조는 원재료를 투입하고 이에 노동력을 가함으로써 새로운 제품을 생산하는 것을 의미한다. 이 논리를 디지털 환경에 유추 적용하는 경우, AI가 방대한 데이터를 학습하는 과정을 원재료의 투입으로 보고, AI 알고리즘의 연산 및 프롬프트 제어 과정을 노동력의 투입으로 보아 그 결과물을 출력해 내는 행위를 ‘디지털 제조’의 일종으로 유추하여 해석할 여지가 존재한다[footnoteRef:17]. [17:  김성태(2003), 위의 책, 164쪽; 서헌제(2003), 위의 책, 54쪽.] 


3.2. 디지털 환경에 특화된 ‘새로운 서비스업’의 관점
그러나 인터넷 매체를 이용하는 상거래는 물리적 투입 요소보다 지식, 아이디어, 정보가 가치 창출의 핵심이 되며 새로운 개념의 디지털 제품을 제공한다는 점에서 서비스업에 가깝다는 차별성을 지닌다. 또한, 일반 상거래와 달리 물리적 공간이 아닌 거래 공간의 제약이 없는 가상공간에서 활동하며, 거래 시장이 전 세계 인터넷 사용자를 대상으로 확장된다. 따라서 기존의 아날로그식 제조 개념에 AI 콘텐츠 생성을 억지로 포섭하기보다는, 가상공간과 디지털 자산의 특수성을 반영한 디지털 환경 특화형 '새로운 서비스업'으로 정의하는 것이 법적 실질에 부합하며 합리적일 것이다[footnoteRef:18]. [18:  김재범(2017), 앞의 책, 10쪽.] 


3.3. 결론 및 법적 성격
결론적으로 물리적 투입 요소가 핵심인 아날로그식 제조와 달리, AI 콘텐츠 거래는 가상공간에서 거래하며 지식, 아이디어, 정보가 핵심 가치이므로 서비스업에 가깝다. 그러나 이러한 생성형 AI 콘텐츠 거래는 그 특성상 현행법상 당연상인으로 포섭하기에는 법적 명확성이 부족하다. 또한, 가상공간을 기반으로 하는 AI 콘텐츠 거래는 물리적 공간인 ‘설비’가 존재하지 않고 상인적 조직이나 형태도 미비하여, 의제상인 요건을 온전히 충족하기 어렵다. 따라서 생성형 AI 콘텐츠 거래는 기존 상법상의 제조 규정에 무리하게 적용하여 왜곡된 확대해석을 유발하기보다, 가상공간과 디지털 자산의 특성을 온전히 수용할 수 있도록 디지털 환경에 특화된 완전히 새로운 유형의 ‘서비스업’으로 정의하고 확실한 법적 성격을 정립해야 한다[footnoteRef:19]. [19:  위의 책, 10쪽.] 


4. 준상행위로서의 AI 학습 데이터 수집(데이터 마이닝) 
4.1. 준상행위(상법 제66조)의 법적 취지
준상행위는 의제상인이 영업으로 하는 행위를 말하며, 형식적 의의의 상행위는 아니지만 상행위 규정이 준용되는 행위이다. 상법이 준상행위 제도를 둔 근본적인 이유는 고정적이고 한정적인 제46조의 기본적 상행위 열거 방식이 가지는 입법적 공백을 보완하고 급변하는 경제 상황과 거래 현실에 유연하게 대응하기 위한 것이다[footnoteRef:20]. [20:  이철송(2022), 앞의 책, 88쪽.] 


4.2. 데이터 마이닝의 영업적 실체와 상행위성
AI 콘텐츠 생산의 전 단계인 학습 데이터 수집(데이터 마이닝) 행위는 고성능 수집 알고리즘 및 대용량 서버 등 대규모의 인적•물적 조직을 갖추고 집단적•반복적으로 수행된다. 비록 이것이 최종 콘텐츠 유통 및 판매라는 주된 영업활동을 위한 보조적 혹은 준비적 단계에 해당할지라도, 영리를 목적으로 계획하에 기업적 설비를 동원해 수행된다는 점에서 상법 제5조 제1항의 설비상인에 의한 영업행위, 즉 '준상행위'에 해당하는 충분한 영업적 실체와 상행위성을 구비하고 있다고 봐야 할 것이다[footnoteRef:21]. 따라서 데이터 마이닝 역시 상법의 규율 범위에 명확히 포함시켜 거래의 확실성을 보장해야 한다. [21:  대법원 1993. 9. 10. 선고 93다21705 판결.] 


5. ‘디지털 콘텐츠 창작 및 유통업’ 명문화의 필요성
5.1. 현행 조문 적용의 한계 및 유추해석의 불안정성
우리 상법 제46조는 법 적용의 범위를 명확히 규정하기 위해 22개의 상행위만을 한정적으로 열거하고 있으므로 확대•유추해석이 금지된다. AI 콘텐츠 제작 및 유통을 매매, 출판, 통신•정보 등으로 무리하게 유추•분류하려는 해석론은 법적 명확성이 부족하여 시장 거래 안정성을 저해한다[footnoteRef:22]. 과거 검색 서비스와 전자게시판의 제공은 제공자와 이용자 사이에 직접적인 법률관계가 성립하기 어렵고, 포털의 콘텐츠 제공 행위 역시 제9호의 ‘시설에 의한 거래’로 포섭하기 어렵다고 판단했던 해석론적 한계와 마찬가지로, 명문 규정 없이 방치하는 시도는 사법 관계의 불안정성만을 가중시킨다[footnoteRef:23]. [22:  김재범(2017), 앞의 책, 10쪽.]  [23:  위의 책, 36쪽.] 


5.2. 명문화에 따른 법적 실익과 확실성 제고
상행위법은 거래의 원활하고 확실한 수행을 주된 목적으로 규정하고 있다. 따라서 상법 제46조에 ‘디지털 콘텐츠 창작 및 유통업’을 명문화하여 상거래의 주체들에게 직관적이고 명확한 상인 자격을 부여해야 한다. 이를 통해 거래 당사자들에게 상법상의 통칙 규정(간이성, 신속성 등)을 직관적으로 적용함으로써, 법적 공백으로 인한 사법적 혼란을 방지할 수 있을 것이다[footnoteRef:24]. 결과적으로 디지털 콘텐츠 시장 거래자들의 법적 안정성과 거래의 확실성을 획기적으로 제고할 수 있는 법적 실익을 거두게 될 것이다[footnoteRef:25]. [24:  위의 책, 10쪽.]  [25:  서헌제(2003), 앞의 책, 178쪽; 위의 책, 10쪽.] 


5.3. 가상공간 설비 논란 해소 및 미래산업 포섭
명문화된 규정의 도입은 ‘점포 기타 유사한 설비’가 반드시 물리적 장소여야 하는가에 대한 논란을 종식시킬 수 있는 해결책이다. 가상공간에서의 영업을 상법의 규율 범위에 명확히 포함함으로써 사법적 안정성을 획득할 수 있다[footnoteRef:26]. 2018년 현재 우리나라 전체 가구 중 인터넷 접속이 가능한 가구 비율은 99.5%에 달하고 있다[footnoteRef:27]. 사람들의 생활 양상이 오프라인에서 온라인으로 기울고 전반적인 산업 구조 역시 온라인이 기준이 되어 디지털 전환의 과도기를 지나고 있다[footnoteRef:28]. 따라서 새로운 법적 틀을 선제적으로 마련하는 것은 향후 네트워크 환경 발전과 함께 등장할 예측 불가능한 새로운 형태의 상거래 모델까지 유연하게 포섭하는 중대한 실익을 가진다[footnoteRef:29]. [26:  David Kolb(2006), op. cit., 69-77; 서완석(2022), 앞의 책, 142쪽.]  [27:  한국 인터넷 진흥원 자료 참조.]  [28:  Magazine e-motion, ‘인터넷 발전과 사용자 행동의 변화’.]  [29:  김재범(2017), 앞의 책, 33쪽.] 


6. 결론 및 입법 방향 제시
6.1. 종합 결론
생성형 AI를 활용한 콘텐츠 거래 및 전 단계인 데이터 마이닝은 명확한 영리성과 계속•반복성을 지녀 상법상 규율 필요성이 매우 높다. 그러나 현행 상법의 한정적 열거주의와 물리적 공간 중심의 설비 개념 하에서는 당연상인이나 의제상인 규정과의 해석론적 한계와 법적 공백이 존재한다. 사법적 공백은 가상공간 내 거래의 확실성과 안전을 위해 간과할 수 없으므로, 상법 제46조를 적극적으로 확장함으로써 안정적인 디지털 상거래 질서를 구축해야 한다[footnoteRef:30]. [30:  위의 책, 33쪽.] 


6.2. 향후 상법 개정 및 입법 방향
상법 제46조에 ‘디지털 콘텐츠 창작 및 유통업’을 새로운 유형의 기본적 상행위로 명확히 명문화하여 추가하거나, 예시적 열거 방식을 도입함으로써 향후 기술 발전에 따라 등장할 미래의 상거래 모델까지 포괄적으로 수용할 수 있도록 조문의 유연성을 확보하는 방향으로 개정이 이루어져야 할 것이다[footnoteRef:31]. 나아가 가상공간의 특성을 반영하여 의제상인의 요건인 ‘점포 기타 유사한 설비’ 문언을 가상공간까지 포섭할 수 있도록 수정해야 한다. [31:  위의 책, 29쪽.] 



II. 개인 간 거래(C2C) 플랫폼 내 '프로슈머'의 상인성 판정
1. 서론
1.1. 연구 배경
디지털 기술이 발전하며 온라인 플랫폼 내에서 개인 간 거래(C2C) 증가하고 있는 추세다. 특히, 중고거래와 리셀(Resale) 행위가 활발해지면서, 개인이 소비자의 역할과 상품의 공급자 역할까지 수행하는 프로슈머(Prosumer)라는 명칭 역시 등장했고, 프로슈머의 리셀 행위가 만연해짐에 따라 그로 인한 피해가 증가하는 상황에서, 프로슈머가 상법상 상인으로 인정되는지에 대한 논점이 발생함은 불가피하다. 개인 간 거래(C2C) 플랫폼 내에서 영리 목적으로 반복적인 매매 활동을 하는 프로슈머가 법적으로 어떤 지위에 있는지는 불확실하다. 현행 상법은 상인을 당연상인과 의제상인으로 구분하고 있지만 디지털 환경의 프로슈머가 그러한 상인에 해당되는지에 대한 명확한 내용이 없다. 따라서 프로슈머를 상인으로 볼 수 있는지, 그리고 상인으로 인정될 경우 어떠한 법적 의무가 부과되어야 하고 그러할 실익이 있는지에 대한 논의가 필요하다.

1.2. 연구 목적
본 연구는 개인 간 거래 플랫폼 내에서 활동하는 프로슈머의 리셀 행위를 상법상 상인 개념에 비추어 분석하고, 그 상인성 판정의 임계점을 탐색하는 것을 목적으로 한다. 또한, 프로슈머에게 상법상 의무를 부과할 경우 발생할 수 있는 실익과 현실적 어려움 및 한계를 종합적으로 평가하여, 향후 상법 개정 및 입법 방향을 제시하고자 한다.

2. 개인 간 거래(C2C) 플랫폼 및 프로슈머의 리셀 행위
2.1. 개인 간 거래(C2C) 플랫폼
개인 간 거래(C2C) 플랫폼은 소비자와 소비자가 상품이나 서비스를 거래할 수 있도록 중개하는 온라인 공간이다. 과거에 비해 최근에는 기술의 발달로 개인 간 거래(C2C) 플랫폼이 급격히 성장하고 있다.[footnoteRef:32] C2C 플랫폼은 중고물품의 직거래 수단이 될 뿐만 아니라 숙박 공유, 승차 공유 등 다양한 목적으로 활용되고, 개인들은 이를 통해 자신이 이용하지 않는 물품을 거래하여 수입을 얻고 있다.[footnoteRef:33] [32:  김광현, 이건희, C2C 플랫폼의 발전방향과 전자상거래에 미친 영향, 한국지식정보기술학회 논문지, 2022, 1156쪽.]  [33:  정신동, 개인 간 거래를 중개하는 온라인 플랫폼 운영자의 의무와 책임 - 이용자의 지위에 따른 분석을 중심으로 -, 소비자법연구, 2021, 193쪽.] 


2.2. 프로슈머와 리셀 행위
프로슈머(Prosumer)는 생산자(Producer)와 소비자(Consumer)의 합성어로, 제품을 소비하고 다시 판매 과정에 참여하는 자를 의미한다. C2C 플랫폼에서는 이러한 프로슈머가 직접 상품을 등록하고 배송까지 책임지는 경우가 많다.[footnoteRef:34] 이는 소비자들이 판매자의 역할까지 확대된 것이며, 소비자가 판매와 구매 모두 이행한다는 점이 그 특징이다. 특히 중고거래 시장이 활성화되면서 기존에 보유 상품을 재판매(resale)하여 새로운 가치를 창출하는 소비 행위가 주목받고 있는데, 이는 취미를 넘어 계속 반복적으로 영리성을 띈 채 행해진다. [34:  김민서, 최화준, 김주희, 유통산업의 혁신적 니치로서 K-리커머스의 성장과 산업활성화 전략: 다층적 접근론을 중심으로, 벤처창업연구, 2025, 10쪽.] 


3. 상법상 개념과 개인 간 거래(C2C) 플랫폼 적용 가능성
3.1. 상법상 상행위의 개념
3.1.1. 기본적 상행위
상법상 상행위는 상법의 적용 대상을 결정하는 핵심 개념이다. 상행위는 기본적 상행위와 보조적 상행위로 구분되고 기본적 상행위는 상법 제46조에 열거된 22가지 행위만을 의미한다.

3.1.2. 보조적 상행위
보조적 상행위는 상법 제47조에서 규정되고 있다. 상인이 영업을 위하여 하는 행위는 상행위로 추정하는 것을 원칙으로 하는데, 이는 상인이 영업을 목적으로 하는 행위 자체뿐만 아니라, 영업을 위한 준비행위나 개업준비행위까지도 보조적 상행위로 인정될 수 있음을 의미한다.

3.2. 상법상 상인의 개념
3.2.1. 당연상인
상법상 상인은 상법 제4조의 당연상인과 상법 제5조의 의제상인으로 구분되는데, 이때 당연상인은 "자기명의로 상행위를 하는 자"를 의미한다.[footnoteRef:35] 당연상인이 되기 위해서는 자기명의로 상행위를 할 것과 영업성을 가질 것이 요구된다. 영업적 상행위는 이익을 얻을 목적으로 일정한 계획에 따라 같은 종류의 행위를 계속, 반복하는 행위를 말하므로 영리성과 계속반복성이 갖추어져야 하고, 영업할 의사가 외부에 드러나는 것이 그 요건이 된다.[footnoteRef:36] [35:  서돈각, 정완용, 상법강의(상) (제4전정), 법문사, 1999, 60쪽; 임홍근, 상법-총칙, 상행위-, 법문사, 2001, 53쪽.]  [36:  서완석, 상법총칙 상행위법, 디자인사람들, 2020, 51쪽.] 


3.2.2. 의제상인
의제상인은 상법 제5조에 따라 "점포 기타 유사한 설비에 의하여 상인적 방법으로 영업을 하는 자"를 의미하며, 설비상인이라고도 불린다. 의제상인이 되기 위해서는 점포 기타 유사한 설비를 갖추고 상인적 방법으로 영업할 것이 요구된다. 여기서 '상인적 방법'이란 당연상인이 영업을 하는 것과 같이 기업적인 인적, 물적 조직(상업사용인, 영업소, 상호, 상업장부 등)을 갖추고 영업을 하는 것을 의미한다.[footnoteRef:37]영업성은 당연상인의 경우와 마찬가지로 영리 목적으로 동종의 행위를 계속 반복적으로 하는 것을 말한다. [37:  서완석, 상법총칙 상행위법, 디자인사람들, 2020, 52쪽.] 


3.3. 디지털 플랫폼 중개업의 상행위 포함 여부
상법 제46조 제11호는 '중개에 관한 행위'를 상행위로 규정하고 있다. 따라서 디지털 플랫폼 중개업 즉, 가상공간에 쇼핑몰을 만들어 상품 등의 매매가 성립되도록 공간을 제공하거나 중개하는 행위는, 상법 제46조 제11호 '중개에 관한 행위'에 포함된다고 봄이 옳다.[footnoteRef:38]   [38:  김재범, 인터넷 매체를 이용한 상행위와 상법총칙·상행위법의 수용, 상사법연구, 2017, 14쪽.] 


3.4. 반복적 개인 매매업의 상행위 포함 여부
디지털 플랫폼 내에서 취미를 넘어서 영리 목적으로 개인이 반복적으로 매매하는 행위는 그 상행위성 여부가 문제된다. 사이버 상점에서의 상품매매 시에, 상법 제46조가 규율하는 기본적 상행위인 매매로서 성격을 갖기도 하지만, 포털의 각종 콘텐츠 이용 또한 기본적 상행위인 '시설에 의한 거래'로 보기 어렵다.[footnoteRef:39] 따라서 이러한 상행위는 새로운 상행위로 인정되어야 한다.[footnoteRef:40] 그러므로 디지털 플랫폼 내에서 개인이 반복적으로 매매하는 행위는 현행 상법상 기본적 상행위에 직접적으로 포함된다고 보기는 어렵다. [39:  김재범, 인터넷 매체를 이용한 상행위와 상법총칙·상행위법의 수용, 상사법연구, 2017, 36쪽.]  [40:  서완석, 상법총칙 상행위법, 디자인사람들, 2020, 450쪽.] 


4. C2C 플랫폼 내 프로슈머의 상인성 판정 임계점
4.1. 당연상인으로서 프로슈머
4.1.1. 자기명의
당연상인이 성립하기 위해서는 자기명의로 상행위를 하는 것이 필수적인 요건이다. 디지털 플랫폼 내에서 물건을 판매하는 개인은 아이디나 닉네임 등을 사용하여 활동하는데, 프로슈머가 당연상인인지 여부를 판단하기 위해서는 이러한 아이디나 닉네임 등을 자기명의로 인정할 수 있는지 따져볼 필요가 있다. 아이디 등은 일종의 상호와 유사하게 거래에서 발생하는 권리·의무의 주체가 자신임을 나타낸다.[footnoteRef:41] 따라서 C2C 플랫폼에서 활동하는 프로슈머의 경우, 이러한 아이디 등을 통한 활동은 자기명의로 행위하고 있다고 인정될 가능성이 높다고 생각된다. [41:  서완석, 상법총칙 상행위법, 디자인사람들, 2020, 51쪽.] 


4.1.2. 영업
당연상인은 이익을 얻을 목적으로 일정한 계획에 따라 같은 종류의 행위를 계속, 반복하는 영업적 상행위 즉, 기본적 상행위를 영업으로 하는 자를 말한다.[footnoteRef:42] C2C 플랫폼 내에서 전문적으로 반복 매매를 하는 개인들은 취미가 아닌 영리적 목적으로 상품을 매매하므로 영리성과 반복성을 가진다. 취미를 넘어 이러한 리셀 행위는, 희소성을 기반으로 시세 차익을 얻거나 추가 수입을 창출하려는 목적이 분명하기 때문이다.[footnoteRef:43] 또한, 플랫폼 내에서 물건 판매 게시글을 올리는 과정에서 외부에 영업 의사를 명확히 드러낸다고 할 수 있다. 그런데, C2C 플랫폼 내 프로슈머의 반복적인 리셀 행위는 앞서 언급한 반복적 개인 매매업으로, 현행 상법상 기본적 상행위에 직접적으로 포함된다고 보기는 어렵기 때문에 당연상인에 포함되지 않는다 해야 할 것이다. [42:  서완석, 상법총칙 상행위법, 디자인사람들, 2020, 50쪽.]  [43:  김영진, 구유리, 안전한 C2C 중고 거래를 위한 서비스 디자인 연구 - 모바일 APP 기반으로, 한국디자인학회 학술발표대회 논문집, 2019, 1쪽; 박수현, 리셀중개플랫폼 채널 이용특성이 소비자의 지속이용의도에 미치는 영향, 국내석사학위논문 서울대학교 대학원, 2024, 서울4쪽.] 


4.2. 의제상인으로서 프로슈머
4.2.1. 점포 기타 유사한 설비
의제상인이 되기 위해서는 점포 기타 유사한 설비를 갖추고 상인적 방법으로 영업을 해야 한다. 그런데 '점포 기타 유사한 설비'는 일반적으로 물리적 공간으로서의 영업소를 의미한다고 여겨지므로 프로슈머가 점포 기타 유사한 설비를 갖추었다고 할 수 있을지 판단해볼 필요가 있다.[footnoteRef:44] 프로슈머가 사용하는 플랫폼 포털사이트는 가상공간이므로 물리적 공간으로서 영업소에 해당되지 않기 때문에 플랫폼은 점포 기타 유사한 설비라고 할 수 없다.[footnoteRef:45] 인터넷 매체를 이용하여 상행위를 하는 자들이 현실의 영업소를 가지고 있다면 영업성의 조건도 충족되어 의제상인에 해당할 것이나 회사가 아닌 프로슈머 개인은 이러한 현실적 공간을 가지고 있을 것을 기대하기는 어렵다.[footnoteRef:46] 장소가 지각할 수 있는 공간 내에 있을 필요가 있지만, 공간이 반드시 물리적일 필요는 없다는 주장과 가상공간이 실제의 장소일 수 있는지에 대한 논의도 현재의 기술 상태로만 국한해서 볼 일은 아니라는 주장은 있다.[footnoteRef:47] 그러나 법적 안정성을 추구하며 완결된 법적 개념과 체계를 추구하는 개념법학의 입장에서는 반드시 물리적 장소이어야 한다고 주장할 것이다. [footnoteRef:48] 따라서 프로슈머는 현실적 공간을 가지고 있을 것을 기대하기는 어렵고 현행 법규정에 따르면 '점포 기타 유사한 설비'를 갖추지 못한 것으로 판단될 것이다. [44:  서완석, 상법총칙 상행위법, 디자인사람들, 2020, 450쪽. ]  [45:  김재범, 인터넷 매체를 이용한 상행위와 상법총칙·상행위법의 수용, 상사법연구, 2017, 16쪽.]  [46:  서완석, 상법총칙 상행위법, 디자인사람들, 2020, 450쪽.]  [47:  서완석, 상법총칙 상행위법, 디자인사람들, 2020, 450쪽; David Kolb, Real Places in Virtual Spaces, International Journal of Architectural Research Archnet-IJAR, 2006, pp.69-77; 서완석, 주주총회 활성화를 위한 새로운 주주총회 형태에 관한 연구, 가천법학, 2022, 141-142쪽.]  [48:  서완석, 상법총칙 상행위법, 디자인사람들, 2020, 450쪽.] 


4.2.2. 상인적 방법
의제상인 요건으로서 상인적 방법이란 당연상인처럼 기업적인 인적·물적 조직을 갖추고 영업을 하는 것을 의미한다.[footnoteRef:49] C2C 플랫폼 내에서 활동하는 프로슈머는 개인으로서 대규모의 인적·물적 조직을 갖추기 어렵다. 비록 온라인상에서 판매 게시글을 전문적으로 작성하고 고객 응대를 하는 등의 활동을 하더라도, 이를 전통적인 의미의 기업적 조직으로 보기는 어렵다. 따라서 프로슈머의 매매행위는 상인적 방법으로 이루어진다고 평가하기에는 어려움이 있다. [49:  서완석, 상법총칙 상행위법, 디자인사람들, 2020, 52쪽.] 


4.2.3. 영업
영업성은 당연상인의 경우와 동일하게 계속반복성, 영리성, 그리고 영업할 의사의 표시를 그 세부요건으로 한다. C2C 플랫폼 내에서 전문적으로 반복 매매를 하는 프로슈머는 영리를 추구하는 반복 매매를 통해 영리성과 계속반복성을 가지고, 플랫폼에 상품을 게시하고 거래를 진행하는 것은 영업 의사를 외부에 표시하는 행위이다. 따라서 프로슈머의 활동은 영업성 요건을 충족한다고 판단된다.

5. 프로슈머의 상법상 의무 부과의 실익
5.1. 상법상 의무
5.1.1. 상호
상호는 상인이 영업상 자기를 표시하는 명칭으로, 상법은 상호의 등기, 상호 전용권, 상호 속용 양수인의 책임 등을 규정하여 상호의 공신력과 거래 안전을 보호하고 있다.[footnoteRef:50] 상법 제42조 제1항에 따라 영업 양도 후 양수인이 양도인의 상호를 계속 사용하는 경우, 양수인은 양도인의 영업으로 인한 채무를 변제할 책임이 있다.[footnoteRef:51] 이러한 상인의 상호에 관한 의무는 상거래의 신속성과 안전성을 확보하고 상인의 거래 상대방 및 제3자를 보호하는 데 기여한다. [50:  서완석, 상법총칙 상행위법, 디자인사람들, 2020, 86쪽.]  [51:  서완석, 상법총칙 상행위법, 디자인사람들, 2020, 148쪽.] 


5.1.2. 상업장부
상법 제29조에 따라 상인은 영업에 관한 장부를 작성하고 공시, 보존, 제출할 의무를 가진다. 장부 작성 의무는 영업의 투명성과 이해관계자들에게 정확한 정보를 제공함으로써 거래의 신뢰를 제공하고 장부 보존 의무는 분쟁 발생 시 증거 자료로 활용되는 데 중요한 역할을 하므로, 이러한 의무들은 상인에게 책임을 부과하여 상거래에서 발생하는 여러 문제를 해결한다. [footnoteRef:52] [52:  서완석, 상법총칙 상행위법, 디자인사람들, 2020, 115-117쪽.] 


5.1.3. 기타
상인의 상호와 상업장부 관련 의무 외에도 상업등기 의무는 상인의 영업에 관한 중요한 사항을 등기하여 공시함으로써 거래의 안전을 확보하고, 지배인 선임 및 등기 의무는 상업 사용인의 권한 범위를 명확히 하여 거래 상대방의 예측을 용이하게 한다. 이러한 상법상 의무들은 상거래의 특수성을 고려하여 거래의 신속성, 안전성, 그리고 공정성을 확보하는 데 중요한 역할을 한다.

5.2. 프로슈머에게 상법상 의무 부과 시 효과
5.2.1. 공정 거래 질서 확립
프로슈머가 상법상 상인으로 인정되고 그에 따라 상법상 상인의 의무가 부과된다면, C2C 플랫폼 내 공정 거래 질서가 확립될 것이다.[footnoteRef:53] 프로슈머에게 상인의 의무를 부과함으로써, 이들의 거래 활동에 대한 법적 책임이 강화되고 거래 과정에서의 투명성이 향상될 수 있다.[footnoteRef:54] 이는 플랫폼 내에서 발생하는 불공정 행위를 제재하고, 신뢰할 수 있는 거래 환경을 만들어 결과적으로 시장의 자율성과 공정성을 조화롭게 유지하며 건전한 거래 질서를 확립하는 데 긍정적인 영향을 미칠 것이다. [53:  김태오, 플랫폼 중개거래 규제의 법적 문제 - 규제필요성과 중개수수료율 규제에 대한 비판적 논의 -, 경제규제와 법, 18(2), 193-194쪽.]  [54:  정신동, 개인 간 거래를 중개하는 온라인 플랫폼 운영자의 의무와 책임 - 이용자의 지위에 따른 분석을 중심으로 -, 소비자법연구, 2021, 200쪽.] 


5.2.2. 플랫폼 이용자 보호
프로슈머에게 상법상 의무를 부과함으로써 공정 거래 질서가 확립된다면, C2C 플랫폼 이용자들은 법적 보호를 받을 수 있게 된다. 프로슈머에게 판매자 신원 정보 제공 의무 및 거래 조건 명확화 의무 등이 발생할 것인데, 플랫폼에서 판매자가 서비스, 상품에 대해 필수정보를 입력하고 구매자는 구매 전 이를 확인하도록 하는 것만으로도 정보 비대칭 문제는 해결될 수 있다. [footnoteRef:55][footnoteRef:56] 이는 소비자들이 거래 상대방에 대한 신뢰를 가지고 안전하게 거래할 수 있도록 하고, 기존에 보호 받지 못했던 피해를 예방하는 데 효과적이고, 분쟁 발생 시 프로슈머의 책임 소재가 명확해져 이용자들이 신속하고 효과적인 구제를 받을 수 있게 될 것이다. [55:  정신동, 개인 간 거래를 중개하는 온라인 플랫폼 운영자의 의무와 책임 - 이용자의 지위에 따른 분석을 중심으로 -, 소비자법연구, 2021, 194쪽.]  [56:  김광현, 이건희, C2C 플랫폼의 발전방향과 전자상거래에 미친 영향, 한국지식정보기술학회 논문지, 2022, 1160쪽.] 


5.3. 의무 부과의 현실적 한계
5.3.1. 자유로운 경제활동 위축 우려
상법상 의무를 프로슈머에게 부과하는 것은 자유로운 경제활동을 위축시킬 우려가 있음을 부정할 수는 없다. 현행 상법의 한계로 인해 제약 없이 C2C 플랫폼에서 거래하던 개인들에게 상인으로서의 의무를 부과할 경우, 이는 개인 간 거래의 진입 장벽으로 작용할 수 있다. 특히 소규모로 활동하거나 취미와 영리 활동의 경계에 있는 프로슈머들에게 복잡하고 과도한 규제는 기존의 상인들이 느끼는 부담보다 더 큰 부담으로 작용하여 플랫폼 이용을 감소시키고, 결과적으로 C2C 시장의 활력을 떨어뜨릴 수 있다.

5.3.2. 의무 이행 감독의 어려움
프로슈머에게 상법상 의무를 부과하더라도 의무의 이행을 감독하는 것은 현실적으로 어렵다. 현행 법규정상 프로슈머를 상인으로 인정하기 어려우므로, 상인으로 수용되려면 상법의 제정이나 개정이 필요하다.[footnoteRef:57] 이 과정에서 법적 혼란의 발생은 당연하고, 그 혼란 속에서 디지털상으로 활동하는 수많은 개인 판매자들의 의무 위반 행위를 효과적으로 제재할 방안이 있는지는 해결되지 않는 문제다. [57:  김재범, 인터넷 매체를 이용한 상행위와 상법총칙·상행위법의 수용, 상사법연구, 2017, 37쪽.] 


5.4. 실익에 대한 종합적 평가
프로슈머에게 상법상 의무를 부과하는 것은 공정 거래 질서 확립과 플랫폼 이용자 보호라는 긍정적 효과를 가져올 수 있지만, 자유로운 경제활동 위축과 의무 이행 감독의 어려움이라는 한계점 또한 공제한다. 그럼에도 오늘날 사회는 오프라인 산업이 디지털로 전환이 되고 있다고 해도 과언이 아닐 정도로 변혁의 과도기에 있다.[footnoteRef:58] 앞으로 인터넷 매체를 이용한 어떤 형태의 상행위가 새롭게 등장할 것인지 아무도 모르더라도 그러한 상행위가 법적 규율을 받아야 하며 그것이 상행위인 이상 상법의 규율을 받아야 하는 것에 대해서는 이론의 여지가 없다.[footnoteRef:59] 따라서 프로슈머에게 상법상 의무를 부과하는 데에 실익이 있다 함이 옳다. [58:  서완석, 상법총칙 상행위법, 디자인사람들, 2020, 451쪽; e-motion magazine, 2020, https://www.emotion.co.kr/magazine/16/?list=16.]  [59:  서완석, 상법총칙 상행위법, 디자인사람들, 2020, 451쪽.] 


6. 결론
디지털 플랫폼 내에서 취미를 넘어 영리 목적으로 리셀 행위를 하는 개인(프로슈머)을 상인으로 볼 필요성이 커지고 있다. 프로슈머의 행위는 자기명의와 영리성 등의 요건을 충족하나 기존의 기본적 상행위에 포함된다고 말하기 어렵다. 또한, 프로슈머는 '점포 기타 유사한 설비' 요건으로 인해 현행 법규정상 의제상인이 아니라 할 것이다. 그러나, 프로슈머를 상인으로 인정하고 상법상 의무를 부과한다면 공정 거래 질서 확립과 플랫폼 이용자 보호라는 실익을 얻을 수 있다. 따라서 프로슈머를 새로이 상법상 상인으로 인정하고 그 실익을 얻을 필요가 있다.

7. 향후 상법 개정 및 입법 방향 제시
디지털 기술이 나날이 발전함에 따라 프로슈머의 리셀 행위 외에도 새로운 유형의 상행위가 등장하고 있다. 이러한 새로운 유형의 상행위들은 기본적 상행위에 해당하지 않거나 그 판단이 명확하지 않은 경우에 기존 법규정 적용이 어려울 수밖에 없고, 해당 상행위의 당사자는 보호받기 힘들다. 이는 그들의 상행위를 새로운 기본적 상행위로 규정하거나 의제상인으로 보아 상법을 함으로써 해결할 수 있다.[footnoteRef:60] 그런데 개인간 거래(C2C)는 전자상거래로서, 하나의 거래방식 내지 수단에 불과할 뿐이지 이것이 상법의 구성요소인 새로운 유형의 상인·상행위인 것은 아니므로 전자상거래를 상법상의 새로운 상행위로 규정할 실익은 없다고 본다.[footnoteRef:61] 따라서 상법 개정은 새로운 유형의 상행위를 포괄할 수 있도록 상행위 개념을 확장하거나, 예시적 열거 방식 또는 네거티브 방식을 도입하여 규율의 유연성을 확보하는 방향으로 나아가야 한다.[footnoteRef:62] 디지털 환경의 특성을 반영하여 '점포 기타 유사한 설비'와 같은 요건을 재해석하거나, 가상공간에서의 상행위성을 인정하는 명문의 규정을 두는 것이 명쾌한 해결책이 될 것이다.[footnoteRef:63] [60:  김재범, 인터넷 매체를 이용한 상행위와 상법총칙·상행위법의 수용, 상사법연구, 2017, 27쪽.]  [61:  김재범, 인터넷 매체를 이용한 상행위와 상법총칙·상행위법의 수용, 상사법연구, 2017, 29쪽.]  [62:  이영종, 상법 제46조의 매매에 관한 고찰, 법학논총, 2022, 484쪽.]  [63:  김재범, 인터넷 매체를 이용한 상행위와 상법총칙·상행위법의 수용, 상사법연구, 2017, 27-28쪽.] 

[bookmark: _vvqen148n8vz][bookmark: _hjc6kz4sx6m4][bookmark: _ybrosxxu0ym8][bookmark: _lmttsav70r2j]
III. 가상자산(코인·NFT) 운용 및 수탁업의 상법적 수용에 관한 연구
- 상법 제46조 개정을 중심으로 -
1. 서론
1.1. 연구 배경
블록체인 기술의 발전과 함께 가상자산 시장은 급격히 성장하였다. 비트코인, 이더리움 등의 가상자산은 단순한 투자 수단을 넘어 새로운 금융자산으로 자리 잡고 있다. 가상자산 시장의 확대와 함께 투자자 피해 역시 증가하고 있다. 특히 무분별한 코인 발행, 허위 사업계획을 통한 투자금 모집과 같은 사기적 행위가 반복적으로 발생하고 있으며, 거래소 해킹이나 수탁 자산 유출 문제도 지속적으로 제기되고 있다.[footnoteRef:64] [64:  양유진, 월간 Secu N September 2025 Vol.200, 테크월드, 2025, 104쪽.] 

[bookmark: _3aw7ihhwjk2z]이러한 행위는 금융업, 임치, 수탁 등의 전통적 상행위와 유사한 측면이 있으나, 현행 상법은 유형자산 중심의 거래를 전제로 하고 있어 가상자산 관련 영업을 명확히 규율하지 못하고 있다. 현행 규제는 거래소 중심의 이용자 보호에 집중되어 있고, 빠르게 성장하고 있는 주변 사업 영역에 대한 규율은 공백으로 남아 있다.[footnoteRef:65] 특히 상법 제46조의 기본적 상행위 규정은 가상자산 산업이 등장하기 이전에 형성된 규범으로서, 새로운 디지털 자산 거래를 충분히 포섭하기 어렵다는 한계를 가진다.
 [65:  권오훈, 금융의 불편한 진실과 구조의 균열 : 2026년 가상자산 규제 동향과 전통 금융권의 실무적 시사점, 2026, 1쪽.] 

1.2. 연구 목적
[bookmark: _6kg8jbszfvzi]따라서 본 연구는 가상자산 수탁업과 스테이킹 서비스, ICO의 법적 성격을 검토하고, 이를 상법상 기존 상행위와 비교·분석함으로써 가상자산을 기존 상법 제46조에 편입할 수 있을지, 한계가 존재한다면 상법상 새로운 상행위 유형으로 편입할 필요성이 있는지를 분석하고자 한다. 
[bookmark: _ezqhgc48f7my][bookmark: _y1d29epj14pn]
2. 가상자산 관련 영업
2.1. 가상자산의 개념
가상자산은 경제적 가치를 지니며 전자적으로 거래 또는 이전될 수 있는 디지털 자산이다. 컴퓨팅 또는 생산을 위한 노력의 결과로 산출된 것을 말하며 중앙 저장소나 관리자의 유무를 불문한다.[footnoteRef:66] 대표적인 유형으로는 비트코인 등 결제형 코인, 이더리움 등 플랫폼형 코인, NFT, 스테이블코인 등이 존재한다. 가상자산은 민법상 물건이 아니며 전통적인 유가증권에도 해당하지 않는다. 그럼에도 상당한 재산적 가치를 가지며 실제 시장에서의 거래량이 증가하고 있다는 점에서 새로운 형태의 거래 객체로 평가된다.
 [66:  류경은, 가상자산거래소 관련 법적 쟁점: 이용자의 권리 보호 및 이용자 보호 방안을 중심으로, 2022, 7쪽.] 

2.2. 가상자산 수탁의 의의
수탁업자는 고객의 개인키를 관리하거나 가상자산을 대신 보관한다. 이 경우 고객은 자산의 소유권을 유지하면서 관리만 위탁한다. 은행의 예금서비스와 유사한 측면도 있으나 실제로는 자산 자체를 보관한다는 점에서 임치와 비슷한 구조를 가진다.

2.3. 스테이킹 서비스
[bookmark: _wewjt24xmjdy]스테이킹은 이용자가 보유한 가상자산을 네트워크 검증에 활용하고 보상을 받는 구조이다. 사업자가 고객의 자산을 모아 대신 스테이킹을 수행하는 경우 위임, 신탁, 투자관리계약 등의 성격이 혼합되어 나타난다. 따라서 기존 계약 유형만으로 설명하기보다 독립된 상행위로 파악할 필요성이 제기된다.

[bookmark: _8u6sg6s002ty][bookmark: _b7vaiw3y2ojl]3. 가상자산 관련 영업과 기존 상행위의 비교
3.1. 임치와의 유사성
[bookmark: _j1sqy3n6sd8d]민법상 임치계약은 수치인이 목적물을 보관하고 반환하는 계약이다. 가상자산 수탁 역시 자산을 보관하고, 반환의무가 있으며 관리의무가 존재한다는 점에서 임치와 상당한 유사성을 가진다. 그러나 우리 상법상 임치의 목적물은 타인의 물건(동산)일 것을 요하는 데 반해,[footnoteRef:67] 가상자산은 민법 규정의 물건이 아니므로 기존 임치 개념만으로는 완전한 설명이 어렵다. [67:  서완석, 상법총칙 상행위법, 디자인사람들, 2020, 394쪽.] 


3.2. 신탁과의 유사성
[bookmark: _on7hveapx6n9][bookmark: _v67otrsdngrq]신탁에서는 수탁자가 재산을 관리·처분하면서 수익자를 위하여 운용한다. 가상자산 수탁업자 역시 고객 자산을 관리하고 심지어 가상자산거래소의 스테이킹 서비스는 일정한 운용행위를 수행할 수 있다는 점에서 신탁과 유사하다. 하지만 중앙관리자가 없다는 가상자산거래소의[footnoteRef:68] 특징상 수탁자를 명확히 할 수 없다는 어려움이 있다. 심지어 소유권이 수탁자에게 완전히 이전되는 신탁과 달리, 가상자산 수탁자가 가상자산에 대한 소유권자인지에 관하여는 의견이 분분하다.
 [68:  류경은, 가상자산거래소 관련 법적 쟁점: 이용자의 권리 보호 및 이용자 보호 방안을 중심으로, 2022, 20쪽.] 

[bookmark: _du3gwcorcwpp]4. 가상화폐발행(ICO)와 기존 상행위의 비교
4.1. ICO의 개념
[bookmark: _jswsgefywy7p]ICO(Initial Coin Offering)는 사업자가 블록체인 기반의 암호화폐 코인을 발행하고 투자자로부터 자금을 조달하는 방식이다.[footnoteRef:69] 이는 기업공개(IPO)와 유사한 기능을 수행한다. 그러나 IPO처럼 명확한 상장기준이나 규정이 없어 소규모 사업자도 쉽게 자금을 조달할 수 있다는 장점이 있으나 누구나 쉽게 사업자 중심의 ICO 룰을 만들고 판매할 수 있다는 특징은 단점이 되기도 한다. [69:  정해상, 가상화폐발행(ICO)의 특성과 규제의 쟁점, 2019, 8쪽.] 


4.2. ICO와 기업공개(IPO) 중 유가증권 발행의 비교
[bookmark: _dab7svs2iirt][bookmark: _1hniuta0w556]ICO는 투자자 자금 조달, 사업계획 제시, 수익 기대 형성이라는 측면에서 기업공개(IPO)의 대표적인 유형인 유가증권 발행과 경제적 기능 측면에서 상당히 유사하다. 그러나 유가증권은 발행에 대한 법적 규율이 확립되어 있고 이에 따라 권리 내용의 명확성과 공시의무를 요하지만 이에 반해, ICO는 법적 규제 수준이 현저히 낮다. 이러한 ICO를 활용한 수익성 또한 증명되고 있는 현실과 비교해 현재의 규제에는 여백이 많다. 따라서 일정한 요건을 갖춘 ICO는 상법상 새로운 금융상행위로 규정할 여지가 있다.

[bookmark: _7qmvpj3h061s]5. ICO를 기존 상행위로 확장 해석할 때의 한계와 문제점
5.1. 임치 개념으로 설명할 경우의 한계
[bookmark: _84hqiij88s0s]기존의 임치 개념으로 설명하고자 할 때, 가상자산이 현행 민법에서 규정하는 ‘물건’이 아니라는 점이 문제가 된다. ‘관리 가능한 자연물’과 ‘관리 가능한 동력’ 또한 ‘물건’에 준하도록 규정하고 있으나 가상자산은 이 중 어디에도 속한다고 설명하기 어렵다.

5.2. 신탁 개념으로 설명할 경우의 한계
[bookmark: _gow5r4vebw2s]기존의 신탁 개념으로 설명하고자 한다면 신탁재산의 개념과 충돌한다는 문제점과 소유권 귀속에 관한 문제점이 있다. 신탁은 물건을 맡기는 과정에서 수탁자에게 맡긴 물건의 소유권까지 이전된다. 이에 반해 가상자산의 스테이킹은 블록체인상 특정 지갑 주소에 기록되는 것으로, 언제든 반환될 수 있고 소유권이 완전히 이전된다고 보기 어렵다. 실제로 거래소 역시 이를 고객 자산이라고 광고하기도 한다. 실질적으로는 고객 소유지만 형식적으로는 거래소 소유로 보이는 괴리가 존재한다.

5.3. 예금, 증권 등의 금융업으로 설명할 경우의 한계 
[bookmark: _buasc1prm9gp][bookmark: _ca5btj6nrdpm]가상자산은 법률상 예금, 증권(유가증권을 포함하여) 등 전통적 금융상품에 해당하지 않는 경우가 많다. 또한 스테이킹 서비스는 예금과 유사한 경제적 기능을 수행하지만 원금보장과 수익구조 측면에서 본질적인 차이가 존재한다. 또한, 일정한 권리를 내재한 증권 기타 금융 투자상품과 달리, 가상자산은 블록체인에 기초하여 독립적으로 존재하며 ICO로 취득하는 가상화폐는 발행자에 대한 권리가 아니라 사이버코인 자체이다.[footnoteRef:70] 가상자산마다의 토큰별 성격에 차이가 있다는 점도 현재의 금융업에 포함하기 어려운 이유이다. [70:  정해상, 앞의 자료, 21쪽.] 


[bookmark: _nky4qy24qxwh]6. 상법 제46조에 가상자산 관련 영업을 추가할 경우의 법적 효과
6.1. 가상자산 사업자의 상인성 인정
[bookmark: _4v13d6gmmlo8]현행 상법상 상인은 자기의 명의로 상행위를 하는 자를 의미한다. 가상자산 수탁업이나 스테이킹 서비스는 상법 제46조에 명시되어 있지 않기 때문에 그 상행위성을 인정하는 데 해석상 논란이 발생한다. 만약 상법 제46조에 “가상자산의 발행·매매·교환·수탁·운용에 관한 영업”이 추가된다면 이는 법률상 기본적 상행위가 되어 가상자산거래소 운영자, 가상자산 수탁자, 스테이킹 서비스 제공자 등은 명확하게 상인으로 인정될 수 있다. 이는 사업자의 법적 지위를 명확하게 하여 가상자산 산업의 제도권 편입을 촉진하는 효과를 가진다.

6.2. 상행위 규정의 적용 확대
[bookmark: _rk2nh05qpfpi]해당 영업이 상법 규정의 상행위에 편입됨에 따라 상법상 특칙들이 적용될 수 있다. 예를 들어 상사법정이율, 상사유치권, 상사매매 규정, 상사시효 등이 적용될 가능성이 생긴다. 현재는 가상자산 분쟁이 발생하면 대부분 민법 일반원칙에 의존하고 있으나, 개정 이후에는 집단적, 조직적, 반복적, 대량적 거래에 맞춘 상법의[footnoteRef:71] 적용을 통해 신속하고 효율적인 해결이 가능해진다. [71:  서완석, 앞의 책, 17쪽.] 


6.3. 사업자의 주의의무 강화
[bookmark: _h9wkwxml8h9x]가상자산 거래소 해킹 사건이나 수탁 자산 유출 사건에서 가장 큰 쟁점은 ‘사업자가 어느 정도의 관리의무를 부담하는지’이다. 현행법에서는 명확한 기준이 존재하지 않아 민법상 선량한 관리자의 주의의무에 의존하는 경우가 많다. 그러나 상행위로 인정될 경우 사업자는 전문 상인으로서 일반인보다 높은 수준의 주의의무를 부담하게 된다. 예를 들어 개인키 보안관리, 해킹 방지 시스템 구축, 고객 자산 분리 보관, 위험성 고지 등에 관하여 더욱 엄격한 책임이 인정될 수 있다. 이를 통해 결과적으로 투자자 보호 수준 향상의 효과가 기대된다.

6.4. 거래 안전과 법적 안정성 확보
[bookmark: _s2uzwf8w1avf]상법의 가장 중요한 목적 중 하나는 거래 안전의 보장이다. 현재 가상자산 거래에서는 자산의 법적 성격, 수탁 관계, 반환청구권, 책임 범위 등이 명확하지 않아 분쟁이 발생할 경우 상당한 법적 불확실성이 존재한다. 상법 제46조에 편입되면 가상자산 관련 거래 역시 전형적인 상거래로 인정되어 거래 상대방이 자신의 법적 지위를 보다 쉽게 예측할 수 있게 된다. 이는 시장 참가자들의 신뢰를 높이고 거래 활성화에도 기여할 것이다.

6.5. 투자자 보호 체계 강화
[bookmark: _yeyoidolmvt2]현재 가상자산 시장은 정보 비대칭성이 매우 큰 시장이다. 특히 ICO나 스테이킹 상품의 경우 투자자가 위험성을 충분히 이해하지 못한 상태에서 참여하는 경우가 많다. 가상자산 영업이 상행위로 인정되면 사업자에게 보다 강화된 설명의무와 신의성실의무를 요구할 수 있는 근거가 마련된다. 또한 고객 자산 관리에 관한 책임 범위가 명확해져 투자자 피해 발생 시 손해배상 책임을 인정하기 쉬워진다. 이는 투자자 보호와 시장 건전성 확보로 이어진다.

6.6. 가상자산 관련 분쟁 해결의 용이성
[bookmark: _ok8zbu8trmjq]현재 가상자산 분쟁은 민법, 형법, 특정금융정보법, 가상자산 이용자 보호법 등 여러 법률에 의해 다뤄지고 있다. 그 결과 법적 성격 자체를 먼저 판단해야 하는 문제가 발생한다. 만약 상법상 상행위로 인정된다면 법원이 관련 사건을 판단할 때 일정한 법률 기준을 활용할 수 있게 된다. 특히 수탁 자산 반환청구, 스테이킹 수익 분배, ICO 투자자 손해배상 등의 분쟁에서 예측 가능한 판단 기준이 형성될 수 있다.

6.7. 국제적 규제 흐름과의 정합성 확보
[bookmark: _uc5e59wzovw2]최근 주요 국가들은 가상자산 산업을 제도권 안으로 편입하려는 방향으로 입법을 추진하고 있다. 예를 들어 EU는 MiCA(Markets in Crypto-Assets Regulation)를 통해 가상자산 서비스 제공자의 법적 지위를 규정하고 있으며, 미국 역시 가상자산 사업자에 대한 규제 체계를 지속적으로 구축하고 있다. 무엇보다 일본과 EU는 ‘이용자 보호’의 관점에서 가상자산 관련 규제를 위한 입법 중에 있다.[footnoteRef:72] 우리나라 역시 가상자산 관련 영업을 상법상 상행위로 인정할 경우 국제적 규제 흐름에 부합하는 법체계를 마련할 수 있다. 이는 국내 산업의 경쟁력을 높이고 해외 투자자의 신뢰를 확보하는 데에도 긍정적인 영향을 미칠 수 있다. [72:  류경은, 가상자산거래소 관련 법적 쟁점: 이용자의 권리 보호 및 이용자 보호 방안을 중심으로, 2022, 59쪽.] 


7. 결론 및 입법적 제언
가상자산 수탁업과 스테이킹 서비스는 기존 상법상 임치, 신탁, 금융업과 유사한 요소를 가지나, 어느 하나에 완전히 포섭되지는 않는다. 또한 ICO 역시 전통적 유가증권 발행과 유사한 경제적 기능을 수행하면서도 현행 상법 체계 내에서는 명확한 법적 지위를 갖지 않는다. 따라서 단순히 기존 상행위 규정을 확장 해석하기보다는, 가상자산의 기술적·경제적 특수성을 반영한 독립적 상행위 유형을 상법 제46조에 추가하는 방안을 검토할 필요가 있다고 생각된다. “가상자산의 발행, 매매, 교환, 수탁, 운용 및 이에 부수하는 영업”과 같은 조문을 제46조에 추가함으로써 가상자산 산업을 상법 체계 안으로 편입하고 거래의 안전과 투자자 보호, 법적 안정성을 동시에 확보할 수 있을 것이라 생각된다.


IV. 무형 자산 중개 및 가공업에 대한 보고서
1. 서론
1.1. 연구 배경
디지털 경제의 급속한 발전과 함께 MCN(Multi-Channel Network) 및 데이터 브로커리지와 같은 새로운 형태의 비즈니스 모델이 등장하고 있다. 이러한 신종 산업은 기존 상법의 틀로는 명확히 규율하기 어려운 무형 자산을 핵심으로 하며, 전통적인 상행위 개념에 대한 재해석을 요구한다. 특히, 인플루언서의 영향력을 기반으로 하는 마케팅 활동과 사용자 데이터를 수집, 가공하여 판매하는 행위는 단순한 광고 대행이나 정보 제공을 넘어선 독자적인 상행위성을 가질 수 있는지, 그리고 상법상 중개업 또는 공급업의 범주에 포섭될 수 있는지에 대한 심도 있는 법적 검토가 필요하다.
더욱이 이들 신종 사업자가 자체적인 물리적 서버나 점포를 소유하지 않고 클라우드 인프라를 임차하여 영업할 때 상법상 상인 자격을 인정할 수 있는지에 대한 주체론적 논쟁도 격화되고 있다. 이러한 배경 속에서 무형 자산 중개 및 가공업의 법적 성격을 규명하고, 변화하는 기술 환경에 부합하는 상법적 규율 방안을 모색하는 것은 현대 상법의 중요한 과제로 부상한다.

1.2. 연구 목적
본 보고서는 디지털 경제 시대의 핵심 비즈니스 모델인 MCN과 데이터 브로커리지의 상법적 의미를 분석하고, 이들이 상법상 중개업 및 공급업의 개념과 어떠한 유사성을 가지는지 고찰하는 것을 목적으로 한다. 구체적으로, MCN의 인플루언서 마케팅 활동이 단순 광고 대행을 넘어선 '영향력 행사 및 중개업'으로서 독자적인 상행위성을 가지는지, 그리고 사용자 데이터를 가공하여 판매하는 '데이터 브로커리지'가 상법상 '공급업'의 범주에 포함될 수 있는지 여부를 중점적으로 다룬다.
이를 위해 디지털 사업자가 법인으로서 당연상인 자격을 취득하는 법리를 중심축으로 하되, 상법 제5조 제1항의 의제상인 자격을 보완적으로 인정할 수 있는 대법원 판례의 기능적 해석론을 규명하고, 현대적 영리성 개념과 디지털 외관주의 법리를 고찰할 것이다. 또한, 이러한 논의를 통해 기술 환경 변화에 따른 '무형 자산 중개 및 가공업'의 명문화 필요성을 제기하고, 상인 자격, 영리성, 공시 및 외관주의 등 상법의 기본 원칙이 디지털 환경에서 어떻게 재해석되어야 하는지에 대한 입법적 방향을 제시하고자 한다.

2. MCN
2.1. 인플루언서 마케팅의 개념
인플루언서 마케팅은 소셜 미디어의 발달과 함께 등장한 새로운 마케팅 형태로, 수만에서 수백만 명의 팔로워를 보유하며 트렌드를 선도하거나 타인에게 영향을 미치는 인플루언서를 통해 제품이나 서비스를 홍보하는 활동을 의미한다. 블로그, 인스타그램, 유튜브 등 다양한 플랫폼에서 활동하는 인플루언서들은 콘텐츠 제작을 통해 대중에게 큰 인기를 얻으며 하나의 문화를 형성하고 경제적 가치를 창출한다.
MCN(Multi-Channel Network)은 이러한 크리에이터들의 경제적 가치를 활용하여 그들을 지원하고, 그들로부터 발생하는 수익을 분배받는 구조로 사업을 영위하는 일종의 기획사이자 온라인 동영상 플랫폼과 크리에이터의 중개인 역할을 한다[footnoteRef:73]. MCN은 콘텐츠 기획, 제작, 마케팅, 저작권 관리, 수익 관리, 법률 지원 등 크리에이터의 전반적인 업무를 관리하며 1인 미디어 산업에서 중요한 역할을 수행한다. [73:  서완석, 《상법총칙 상행위법》, 디자인사람들, 2025, 10면] 


2.2. 상법상 중개업의 개념
상법상 중개인은 타인 간의 상행위를 중개하는 영업을 하는 자로 정의된다[footnoteRef:74]. 중개는 타인 간의 법률행위 체결을 위해 노력하는 사실행위를 포함하며, 계약의 중개와 계약 체결 기회를 제공하는 것도 포함된다. 중개인은 중립적 지위에서 객관적으로 중개해야 할 의무를 지니며[footnoteRef:75], 계약이 성립해야 보수청구권이 발생한다. 우리 상법은 상사중개에 관한 규정을 두고 있으나, 민사중개에 관해서는 특별법(예: 부동산중개업법)으로 규율하는 경우가 많다[footnoteRef:76]. 상법상의 중개인은 상법 제46조의 기본적 상행위와 제47조의 보조적 상행위의 중개를 하는 경우에만 해당하며, 기타 법률행위의 중개는 민사중개인으로 본다[footnoteRef:77]. [74:  서완석, 위의 책, 52면]  [75:  이철송, 《상법총칙·상행위법(제14판)》, 박영사, 2022, 320-322면]  [76:  대법원 2001. 4. 13. 선고 2000다44383 판결; 대법원은 민사중개인의 행위라 할지라도 중개행위 시 상인 자격을 갖추었거나 영업을 위하여 한 것이라면 상법 상행위 규정이 적용됨을 설시함.]  [77:  정찬형, 《상법강의(상)》, 박영사, 2023, 410-412면] 


2.3. 중개업과의 유사성
MCN의 활동은 상법상 중개업과 여러 유사성을 가진다. MCN은 크리에이터와 광고주 또는 플랫폼 사이에서 콘텐츠 제작 및 유통, 광고 계약 등을 중개하며 수익을 창출한다[footnoteRef:78]. 이는 타인 간의 상행위(광고 계약, 콘텐츠 유통 계약 등)를 중개하는 행위로 볼 수 있다. MCN은 크리에이터의 콘텐츠 제작을 지원하고 홍보하며, 광고주에게는 적합한 인플루언서를 연결해주는 역할을 수행한다[footnoteRef:79]. 이러한 활동은 상법상 중개인이 타인 간의 법률행위 체결을 위해 노력하는 사실행위와 유사하다. [78:  김종서, 〈MCN(다중채널네트워크) 산업의 법적 성격과 규제 방안에 관한 연구〉, 《창작과권리》 제89호(2017), 45-48면]  [79:  박성엽, 〈디지털 플랫폼 환경에서 중개인의 상법상 지위〉, 《상사법연구》 제38권 제2호(2019), 112-115면] 

그러나 MCN의 독자적인 상행위성 여부는 논란의 여지가 있다. 전통적인 중개업은 중립적 지위에서 계약 체결을 보조하는 역할에 중점을 두지만, MCN은 크리에이터의 콘텐츠 기획 및 제작에 적극적으로 개입하고, 마케팅 전략을 수립하며, 저작권 관리 및 법률 지원까지 제공한다. 이는 단순한 중개를 넘어선 포괄적인 매니지먼트 및 사업 지원 활동으로, 상법상 대리상 또는 위탁매매인과 유사한 측면도 존재한다[footnoteRef:80]. 특히, MCN이 크리에이터의 '영향력(Influence)'을 상품화하고 이를 중개하는 것은 전통적인 물품이나 서비스의 중개와는 다른 무형 자산의 중개라는 특수성을 가진다. [80:  최승재, 〈인플루언서 마케팅과 MCN의 법률관계에 대한 고찰〉, 《법학평론》 제10권(2020), 201-205면] 

상인 자격의 취득과 관련하여, MCN 사업자는 자기 명의로 계속적·반복적으로 영업활동을 수행한다는 점에서 원칙적으로 당연상인에 해당할 가능성이 있다[footnoteRef:81]. 더하여 현재 대다수의 기업형 MCN 사업자는 주식회사 등 법인의 형태로 설립되어 영업을 영위하므로, 상법 제169조 및 제5조 제2항에 따라 설립 등기 자체로 당연히 당연상인(상사회사 또는 민사회사)의 지위를 취득한다. 즉, 물리적 점포나 독립된 서버의 소유 여부와 관계없이 법인격의 획득을 통해 상법상 상인 자격은 당연히 인정된다고 보는 것이 타당하며, 실무상으로도 이들의 상인성에 이견이 없다. [81:  강위두·손진화, 《상법총칙·상행위법》, 형설출판사, 2021, 88면] 

다만, 기술 환경 변화에 따른 주체론적 논의의 확장으로서, 향후 영세한 크리에이터 기획사나 1인 MCN 등 '개인 사업자' 형태로 영업을 영위하는 신종 사업자들의 상인성을 포괄적으로 규율하기 위해 상법 제5조 제1항의 의제상인으로서의 포섭 가능성 역시 이론적으로 존재한다. 전통적 통설과 판례는 의제상인의 요건인 '유사 설비'를 물리적 고정성을 지닌 오프라인 공간으로 한정하는 경향이 있어 가상 공간 내 사업자의 포섭에 신중한 태도를 취해왔다. 그러나 대법원이 "반드시 영업자의 소유일 필요는 없고 임차 점포나 타인의 설비를 이용하는 경우라도 객관적으로 계속적 영업의 외관이 존재하면 족하다"고 판시하여 물리적 제약을 다소 완화하고 있는바[footnoteRef:82], MCN 사업자가 임차한 클라우드 인프라(AWS 등)와 고유 도메인·API 망 역시 가상 공간 내의 '배타적 통제력을 갖춘 거점'으로서 기능적 설비성을 인정받을 여지가 있다. [82:  대법원 2017. 3. 22. 선고 2016다26532 판결; 대법원은 의제상인의 요건을 판단함에 있어 타인의 설비를 임차하여 영업 외관을 갖춘 경우까지 상인 자격을 인정하는 전향적이고 유연한 해석 원칙을 취함] 

결론적으로 MCN은 법인으로서 상인 자격을 당연히 취득하되, 디지털 비즈니스의 특수성을 고려할 때 가상 설비를 통한 의제상인으로서의 포섭 가능성 또한 보완적으로 인정할 수 있다.
또한, MCN의 주된 목적은 크리에이터의 콘텐츠를 통해 수익을 창출하고 이를 분배받는 것이므로 영리성을 가진다. 플랫폼 경제의 특성상 초기 당기순손실을 감수하더라도 사용자를 확보하고 네트워크 효과(Network Effect)를 형성하는 경우가 많은데, 상법상 영리성의 본질은 즉각적인 회계상 이익이 아닌 '경제적 대가성'에 있으므로 이러한 '생태계 확장'이나 '데이터 확보' 역시 장기적인 관점에서 기업의 영리 활동의 일환으로 해석하는 것이 타당하다. 인플루언서 마케팅의 경우, 광고주와의 경제적 이해관계를 명확히 밝히지 않아 소비자의 오인을 유발할 우려가 있다는 지적이 있으며[footnoteRef:83], 이는 디지털 환경에서 공시 및 외관주의 원칙의 중요성을 강조한다[footnoteRef:84]. 대법원은 반드시 동일한 상호가 아니더라도 사명이나 로고 등을 사용하여 대외적으로 동일한 영업 주체로 오인할 만한 외관을 창출·허락했다면 명의대여자 책임을 인정해 왔다[footnoteRef:85].  [83:  공정거래위원회, 〈추천·보증 등에 관한 표시·광고 심사지침 개정안〉, 2020, 5-8면]  [84:  최준선, 〈디지털 상법 창출을 위한 외관이념의 확장론〉, 《성균관법학》 제32권 제4호(2020), 221-224면]  [85:  대법원 2008. 1. 24. 선고 2006다56241 판결;] 

따라서 MCN이 소속 인증 마크나 브랜드 네임을 채널 프로필에 명시하도록 허락·방치했다면, 인플루언서의 '뒷광고' 등으로 소비자 피해가 발생한 경우 MCN 소속 마크라는 디지털 외관을 신뢰한 제3자를 보호하기 위해 상법 제24조 명의대여자 책임의 유추 적용을 검토할 필요성이 제기된다.

3. 데이터 브로커리지
3.1. 데이터 브로커리지의 개념
데이터 브로커리지(Data Brokerage)는 개인정보를 포함한 다양한 데이터를 수집, 가공, 분석하여 다른 기업이나 개인에게 판매하거나 제공하는 사업 모델을 의미한다[footnoteRef:86]. 4차 산업혁명 시대에 데이터는 '산업의 쌀' 또는 '원유'에 비유될 만큼 중요한 경제적 자원으로 인식되며[footnoteRef:87], 데이터 브로커는 이러한 데이터의 가치를 발굴하고 유통하는 핵심적인 역할을 수행한다[footnoteRef:88]. 데이터 브로커는 자체적으로 데이터셋을 보유하고 분석·가공하여 제공하거나, 수요자의 주문을 받아 데이터를 가공하여 제공하기도 한다[footnoteRef:89]. 이들은 데이터 발굴 및 수집, 유통 및 평가, 중개 및 사업화, 사후 관리 등 데이터 거래의 전반적인 과정에 관여한다[footnoteRef:90]. 데이터는 비경합성, 비배제성, 비마모성이라는 특성을 가지며[footnoteRef:91], 다른 데이터와의 결합을 통해 그 가치가 극대화된다. [86:  손진화, 《상법교안》, 신조사, 2024, 290-293면]  [87:  한국지능정보사회진흥원(NIA), 〈데이터 경제의 도래와 시사점〉, 《IT & Future Strategy》, 2018.]  [88:  선지원, 〈데이터 브로커리지의 상법상 포섭 가능성에 관한 연구〉, 《법학논총》 제44권 제2호(2020), 310-313면]  [89:  정원준, 〈빅데이터 시대 데이터 거래의 사법적 규율 방안〉, 《한국법학원 법학연구》 제27권 제3호(2019), 145-148면]  [90:  안강현, 〈디지털 경제 시대의 상행위 개념 재정립과 입법 방향〉, 《상사판례연구》 제34권 제2호(2021), 135-138면]  [91:  김순석, 〈플랫폼 기업의 영리성 개념 재정립에 관한 소고〉, 《상사법연구》 제39권 제3호(2021), 45-49면] 


3.2. 상법상 공급업의 개념
상법상 공급업은 특정 재화나 서비스를 지속적이고 반복적으로 제공하는 영업을 의미한다. 상법은 기업 활동의 특수성을 반영하여 상인, 상업사용인, 상호, 영업양도 등과 함께 상사거래의 매매와 대리, 운송업 등에 관한 특칙을 두고 있다[footnoteRef:92]. 상행위는 이익을 목적으로 하는 행위를 포함하며, 반복적이고 지속적인 성격을 가진다19. 상법 제46조는 기본적 상행위를 열거하고 있으며, 제47조는 상인이 영업을 위하여 하는 행위를 보조적 상행위로 추정한다. 공급업은 이러한 상행위의 유형 중 서비스의 제공 또는 물품의 매매와 유사한 형태로 해석될 수 있다[footnoteRef:93]. [92:  윤종수, 〈무형 자산으로서 데이터의 법적 지위와 상거래 적용〉, 《정보통신법률》 제45호(2020), 15-18면]  [93:  대법원 2021. 2. 25. 선고 2020다244133 판결; 대법원은 플랫폼 사업자가 상당한 투자와 노력으로 구축한 데이터베이스 및 정보 자산의 독자적 가치와 경제적 이익을 부정경쟁방지법상 성과물로 인정하여 보호함.] 


3.3. 공급업과의 유사성
데이터 브로커리지의 활동은 상법상 공급업과 상당한 유사성을 가진다. 데이터 브로커는 가공된 데이터를 지속적으로 생산하고 이를 필요로 하는 기업이나 기관에 제공함으로써 수익을 얻는다. 이는 특정 재화(가공된 데이터)를 반복적으로 공급하는 행위로 볼 수 있다. 데이터는 무형의 자산이지만[footnoteRef:94], 경제적 가치를 가지며 거래의 대상이 된다[footnoteRef:95]. 데이터의 거래는 주로 계약을 통해 이루어지며, 데이터 라이선스, 데이터 신탁, 정보 주체의 동의 방식 등이 활용된다. [94:  송덕수, 〈디지털 외관주의와 선의의 거래상대방 보호〉, 《비교사법》 제27권 제4호(2020), 550-553면]  [95:  최준선, 〈디지털 상법 창출을 위한 외관이념의 확장론〉, 《성균관법학》 제32권 제4호(2020), 221-224면] 

데이터 브로커리지를 상법상 공급업의 범주에 넣을 수 있는지에 대한 핵심 논점은 '데이터'를 상법상 '재화' 또는 '서비스'로 볼 수 있는지 여부이다. 데이터는 물리적 형태가 없는 무형의 자산이지만, 경제적 가치를 창출하고 거래될 수 있다는 점에서 전통적인 재화와 유사한 기능을 수행한다[footnoteRef:96]. 특히, 가공된 데이터는 원시 데이터와는 다른 새로운 가치를 가지므로, 이를 생산하여 제공하는 행위는 단순한 정보 제공을 넘어선 '가공된 재화의 공급'으로 해석될 수 있다. [96:  공정거래위원회, 〈추천·보증 등에 관한 표시·광고 심사지침 개정안〉, 2020, 5-8면] 

그러나 현행 상법 제46조 제2호의 '공급업'에 포섭하는 과정에서 격렬한 학설 대립이 존재한다. 문언한계설(부정설)은 공급업이 전기·가스 등 물리적 지배가 가능한 자연력의 계속적 공급을 전제하므로, 법률 조문 자구를 엄격히 제한 해석해야 한다는 대법원의 전통적 태도에 비추어 비유체성과 무한 복제성을 가진 데이터를 포섭하는 것은 자의적인 유추해석이라 본다. 반면 기능적 유추설(긍정설)은 데이터셋이 API 제한 및 라이선스 계약을 통해 충분히 통제·관리되므로 유추 확장이 가능하다는 입장이다. 최근 대법원 역시 플랫폼 사업자가 상당한 노력으로 구축한 데이터베이스의 경제적 가치와 독자적 자산성을 명확히 인정하는 추세이다. 다만, 기존의 유체물 중심 체계로는 데이터 오염, 정보 유출, 알고리즘 왜곡 등 디지털 신종 리스크를 제어하기 어렵고, 상법 제69조의 매수인의 목적물 검사·하자통지의무를 평면적으로 적용하기 어렵다는 문언적·구조적 한계가 상존한다.
영리성의 재해석 측면에서, 데이터 브로커리지는 명백히 이윤 창출을 목적으로 한다. 더 나아가 '데이터 확보' 자체도 미래의 이윤 창출을 위한 핵심 자산 확보 행위이므로 상법적 영리성으로 볼 수 있다. 대법원 역시 플랫폼 사업자가 상당한 노력으로 구축한 데이터베이스의 경제적 가치와 독자적 자산성을 명확히 인정하는 추세이다. 공시 및 외관주의와 관련하여, 데이터 거래 시장은 아직 초기 단계이며 데이터의 품질, 가치 평가, 거래 과정의 신뢰성 등에 대한 문제가 존재한다. 데이터의 특성상 배타적 권리 인정이 어렵고, 데이터에 대한 법리 체계가 아직 정립되지 않은 상황이므로, 거래의 투명성과 안전성 확보를 위한 공시의 중요성이 더욱 커진다. 전통적 상법의 '상업등기'나 '영업보고' 체계가 비대면 환경에서는 데이터의 출처, 알고리즘 유효성, 거래 참여자의 신용도를 검증·공시하는 '디지털 평판 및 스크리닝 시스템'으로 기능적 진화를 이룩해야 하기 때문이다. 특히 개인정보를 포함하는 데이터의 경우, 정보 주체의 사전 동의가 엄격히 요구되지만, 실제 데이터 브로커 산업에서는 사전 동의 없이 개인정보를 수집, 누적해 온 사례가 많아 규제 방향에 대한 논의가 필요하다. 따라서 데이터 브로커리지는 상법상 공급업의 개념을 확장하여 포섭하거나, 새로운 유형의 상행위로 명문화할 필요가 있다.

4. 결론
디지털 경제의 도래와 함께 MCN 및 데이터 브로커리지와 같은 새로운 비즈니스 모델이 등장하면서, 전통적인 상법의 개념과 원칙에 대한 재해석 및 확장이 요구된다. MCN은 인플루언서의 영향력을 기반으로 콘텐츠 제작 및 유통, 광고 계약을 중개하며, 이는 단순한 광고 대행을 넘어선 '영향력 행사 및 중개업'으로서 독자적인 상행위성을 가진다고 볼 수 있다. 데이터 브로커리지는 사용자 데이터를 수집, 가공, 분석하여 판매하는 행위를 통해 경제적 가치를 창출하며, 이는 상법상 '공급업'의 범주에 포섭될 수 있는 무형 자산의 가공 및 공급 행위로 해석된다.
이러한 무형 자산 중개 및 가공업은 상인 자격, 영리성, 공시 및 외관주의 등 상법의 기본 원칙에 새로운 질문을 던진다. 당연상인과 의제상인의 구분 논리는 현대적 영업에도 유효하며, MCN과 데이터 브로커는 법인 격의 획득을 통해 당연상인성을 명확히 보장받는다. 다만 이들이 지닌 무형적·디지털적 특성을 고려하여, 향후 개인 사업자 형태의 진입까지 포괄할 수 있도록 클라우드 인프라와 API 연동망에 대하여 대외적 영업 거점으로서의 '기능적 설비성'을 인정하는 전향적 해석론도 함께 뒷받침되어야 한다. 전통적인 이윤 창출 외에 데이터 확보나 생태계 확장과 같은 목표도 장기적인 영리성으로 인정될 수 있으며, 디지털 환경에서 상호나 영업보고가 가지는 신뢰 보호의 의미는 정보의 투명한 공개와 실질적인 이해관계 공개를 통해 강화되어야 한다. 가상 공간에서의 플랫폼 인증 배지나 소속 마크는 오프라인의 '상호'에 준하는 공신력을 형성하므로, 정보 비대칭성을 해소하고 선의의 거래 상대방을 보호하기 위한 디지털 외관주의 법리의 재정립이 필수적으로 요구된다.

5. 입법적 방향
기술 환경 변화에 따른 '무형 자산 중개 및 가공업'의 명문화는 디지털 경제 시대의 법적 안정성과 예측 가능성을 확보하기 위해 필수적이다. 현재 상법은 이러한 신종 상행위를 명확히 규율하기에 한계가 있으므로, 다음과 같은 입법적 방향을 고려할 수 있다.
첫째, 상법 제46조의 기본적 상행위 목록에 '무형 자산 중개 및 가공업'을 추가하거나, 최소한 보조적 상행위로서의 포섭 가능성을 명확히 하는 규정을 신설해야 한다. 특히, MCN의 '영향력 중개'와 데이터 브로커리지의 '데이터 가공 및 공급'은 그 경제적 중요성과 사회적 파급력을 고려할 때, 사후적 유추해석에만 의존할 것이 아니라 독자적인 상행위로 명문화되어야 한다.
둘째, 상인 개념의 외연 확장이 필요하다. 법인 위주의 상인 자격 취득 원칙을 확고히 하면서도, 소규모 개인 사업자 등 무형 자산을 다루는 다양한 형태의 사업자 특성을 반영하여, 물리적 소유권에 집착하는 해석을 지양하고 기술적 통제력을 갖춘 가상 거점도 상법 제5조 제1항의 '설비'로 포섭할 수 있도록 입법적 보완이 이루어져야 한다. 아울러 영리성의 개념을 '데이터 확보'나 '생태계 확장'과 같은 새로운 가치 창출 행위까지 포괄하도록 확장하는 논의가 이루어져야 한다.
셋째, 디지털 환경에서의 공시 및 외관주의 원칙을 강화하는 방안을 마련해야 한다. 인플루언서 마케팅의 '뒷광고' 문제에서 보듯이, 상업적 의도를 명확히 밝히지 않아 소비자의 오인을 유발하는 행위를 규제하고, 플랫폼 마크나 소속 외관의 신뢰성에 부합하도록 MCN 법인에게 상법 제24조의 명의대여자 책임을 엄격히 유추 적용하는 입법적 보완이 필요하다. 또한 데이터 거래에 있어서도 데이터의 출처, 가공 방식, 품질 등에 대한 투명한 정보 공개를 의무화해야 한다. 이는 거래의 안전과 신뢰를 확보하는 데 기여할 것이다.
넷째, 데이터의 법적 성격에 대한 명확한 규정이 필요하다. 데이터는 물건으로서 소유권의 대상이 되는지에 대한 논쟁이 있으나, 데이터산업법 제정 등을 통해 데이터의 민사법적 지위를 명확히 하고, 데이터 거래의 활성화를 위한 법적 토대를 마련해야 한다. 데이터의 배타적 권리 인정 여부와 데이터 접근권 개념 등 데이터 경제를 규율할 수 있는 정책 대안을 모색해야 한다.
다섯째, 데이터 거래의 활성화를 위한 제도적 개선이 요구된다. 데이터의 가치 평가, 품질 보증, 법적 위험 해소 등 데이터 거래의 장애 요인을 제거하고, 데이터 거래에 관한 기본 원칙을 정립하며, 필요하다면 데이터 거래에 관한 민사특별법 제정을 검토해야 한다.
이러한 입법적 노력을 통해 무형 자산 중개 및 가공업이 건전하게 발전하고, 디지털 경제 시대의 새로운 가치 창출을 위한 법적 기반이 확립될 수 있을 것이다.




V. 히스토리
2026.5.12 보고서 흐름 논의 및 자료조사 시작
보고서 작성을 본격적으로 시작하며 팀원들과 함께 전체적인 연구 방향과 흐름을 논의하였다. 우선 4개의 주제에 대한 큰 틀의 개요를 구상하고, 각 주제가 디지털 환경 변화 속 상법과 어떻게 연결될 수 있는지를 중심으로 의견을 나누었다. 또한 단순한 이론 정리에 그치지 않고 실제 디지털 상거래 환경과 연결된 논의를 구성하기 위해 자료조사 방식에 대해서도 고민했다.
2026.5.15 회의(주제별 개요 작성 및 작성 방향 설정)
주제별 개요를 구체적으로 작성하며 보고서의 전체적인 전개 방향을 정리하였다. 특히 각 주제의 논리 흐름이 어떤 방식으로 이어질지 예상하면서 결론 부분까지 함께 구상하였으나, 디지털 상거래와 관련된 법적 해석이 아직 명확히 정립되지 않은 영역이다 보니 결론에 대한 확신이 부족해 여러 차례 수정과 논의를 반복하였다. 팀원들 모두 새로운 상거래 형태 역시 상법상 상행위로 인정되어야 한다는 점에서 의견이 동일했지만, 이를 상법 제46조 상의 기본적 상행위로 새롭게 규정해야 하는지 아니면 의제상인의 준상행위에 대한 해석 범위를 확장해야 하는지에 대해서는 의견 차이가 존재했다. 그래서 이에 대한 논의를 계속하다가 결론적으로 모든 주제를 하나의 통일된 결론 지을 문제가 아니라고 생각되어 각 주제의 구체적인 형태에 따라 개별적으로 판단하기로 했다.
2026.5.16 ~ 5.25 초안 작성
회의를 통해 정리된 개요를 바탕으로 각 주제별 초안 작성을 진행하였다. 보고서의 논리 구조를 구성하고 법조문, 학술 자료 등을 함께 조사하며 내용을 보완하였다. 그러나 특히 주제 3, 4에 관한 연구 자료가 충분하지 않아 자료 수집 과정에서 어려움을 겪었다. 이에 따라 기존 상법 이론을 바탕으로 판례를 찾아보거나 관련 개념을 확장 해석하는 방식으로 논리를 구성하려 노력했다.
2026.5.27 회의(초안 피드백)
완성된 초안을 바탕으로 팀원 전체가 함께 피드백을 진행하였다. 각자 작성한 부분을 공유하며 논리 전개 과정에서 비약이 있는 부분이나 모순적인 부분을 중심으로 검토하였다. 새로운 상행위 형태를 어떻게 상법 체계 안에 넣을 것인지에 따라 논리 전개 방식이 달라졌는데, 그 과정에서 오류가 없는지 살피는데에 주의했다. 또한 문장 흐름이 부자연스럽거나 보고서 전체 어조와 맞지 않는 표현들에 대해서도 수정 의견을 나누었고 이를 통해 전체 보고서의 통일성과 논리성을 강화할 수 있었다.
2026.5.27 ~ 5.28 (최종안 작성)
피드백 내용을 반영하여 최종안으로의 수정을 마쳤다. 논리적으로 부족했던 부분은 근거를 추가하거나 변경하고, 자료가 부족했던 부분은 자료조사를 통해 추가로 보충했다. 또한 문단 간 연결을 자연스럽게 수정하며 전체 흐름이 하나의 보고서로 이어질 수 있도록 정리하였다.
2026.5.29 히스토리 및 느낀점 작성, 조원 평가
최종적으로 보고서 전체 내용을 다시 검토하며 전반적인 흐름과 문제 해결 과정을 정리하였다. 이후 히스토리와 느낀 점을 작성하고 조원 평가를 진행함으로써 팀 프로젝트를 마무리했다.


VI. 느낀점 및 자체평가
1.  민서현
이번 보고서 작성은 법에 대해 다시 생각해 볼 수 있는 의미 있는 기회였다. 특히 아직 법적으로 명확하게 규정되지 않은 인터넷 기반의 새로운 행위들을 기존 법 체계 속의 개념과 비교•분석하는 과정에서, 새로운 사회현상을 법으로 규정하는 일이 얼마나 복잡하면서도 중요한지 알 수 있었다. 단순히 새로운 조항을 추가하는 것으로 끝나는 문제가 아니라 기존 법체계와의 정합성을 고려해야 하며, 하나의 개념을 법적으로 정의하는 과정에도 생각보다 더 많은 검토가 필요하다는 점을 느꼈다. 같은 행위라고 하더라도 어떤 요소를 중심으로 해석하느냐에 따라 법적 성격이 달라질 수 있었고, 하나의 단어로 규정된 개념 역시 그 적용 범위를 어디까지 인정할 것인지에 대해 많은 고민이 필요했다. 이러한 과정을 통해 사회 변화에 맞추어 끊임없이 해석되고 발전하는 법의 특성을 이해하는 기회가 되었다.
또한, 각주를 활용한 학술적 보고서 작성이 익숙하지 않아 자료를 정리하고 인용하는 과정에서도 어려움이 있었다. 그러나 관련 자료와 판례를 찾아보며 근거를 제시하는 방법을 배우게 되었고, 법학 연구에서 객관적 자료와 출처의 중요성을 다시 한 번 확인할 수 있었다.
이번 활동을 통해 팀원들과 여러 차례 회의를 진행하며 전공과 관련된 의견을 깊이 있게 나눌 수 있었던 점이 가장 인상적이었다. 평소에는 일방적으로 수업을 듣는 형식이었다면, 이번에는 특정 주제에 대해 각자의 생각을 공유하고 토론하면서 다양한 시각을 접할 수 있었다. 이를 통해 법적 문제를 바라보는 사고의 폭을 넓힐 수 있었으며, 전공에 대한 흥미와 이해도 또한 높아졌다. 이번 보고서 작성 과제는 법의 역할과 한계를 고민해 보고 법의 특성에 대해 더 이해해볼 수 있는 좋은 기회가 되었다.
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2. 노연
이번 보고서를 통해 가장 크게 느낀 점은, 상법은 하나의 정답으로 수렴되는 구조라기보다 닫힌 결론보다는 열린 결론이 요구되는 영역이라는 점이다. 처음에는 법이 명확한 기준을 통해 결론을 도출하는 학문이라고 생각했지만, 실제로 상법을 공부하면서 느낀 것은 오히려 반대로 단정적인 결론이 쉽게 성립되지 않는 구조라는 점이었다.
 오늘날 사회는 현행 상법의 고정된 기준을 계속해서 넘어서는 방향으로 변화하고 있다. 생성형 AI 콘텐츠 생산 및 거래, 개인 간 거래(C2C) 플랫폼 내 프로슈머, 가상자산(코인·NFT) 운용 및 수탁업, 인플루언서 마케팅 및 데이터 판매업 등은 확실히 기존의 상인 개념만으로 명확하게 설명되기 어렵다. 특히 이러한 거래 형태는 인터넷이라는 가상 공간을 통해 이루어지는 것이 다수이므로 물리적 점포 중심의 기준을 전제로 한 기존 체계와 크게 충돌한다. 따라서 사회와 기술의 변화에 따라 현행 상법은 모든 상거래를 다루지 못하는 설명의 한계가 드러나는 지점이 발생했다.
 법은 일반적으로 법적 안정성 보장을 위해 개념과 적용 범위를 쉽게 바꾸지 않으며, 그 결과 일정한 기준을 유지하려는 성격을 가진다. 법적 안전성을 요하는 이유는 결국은 누구나 같은 기준으로 법을 판단하고 적용받을 수 있도록 하기 위함이고, 이러한 원칙은 합리적이고 타당하다. 법정 안정성은 상법에서도 요구되기 때문에 상법이 상거래 방식이 빠르게 변화하는 현실에 일치하기 위해 변화만을 계속할 수는 없다. 상인이나 상행위의 개념에 일정한 요건을 구하는 것 또한 해당 요건의 충족 시 성립 여부를 모든 사람이 평등하게 평가받기 위함일 테니 그에 대한 변화는 신중해야 하는 것이다. 즉, 상법이 현실과 일치하지 않는 부분이 존재하는 것은 상인과 그 이해관계인들의 거래 안전을 위한 선택이라는 점을 이해하게 되었다.
 이 때문에 글을 쓰는 과정에서도 쉽게 결론을 단정할 수 없었다. 상인과 이해관계인들의 거래 안전이라는 동일한 목표 아래 법적 안정성을 유지할 필요성과 새로운 형태의 영업을 상인으로 인정해야 할 필요성이 모순적으로 공존하기 때문이다. 향후 더욱 새로운 상행위들이 등장할 것임을 고려하면 역시 상인과 상행위의 개념을 좀 더 포괄적으로 볼 필요가 있음은 부정할 수 없지만, 그전까지는 상반된 입장이 충돌하는 상태로 남을 것이다.  
 그럼에도 어느 쪽이든 결과적으로 상법은 상인과 그 이해관계자들의 거래 안전을 위하는 방향으로 나아갈 것이라는 점에서, 상법은 정답을 찾는 학문이라기보다 서로 다른 기준과 가치를 조정해 나가는 과정이라고 느꼈다. 따라서 결론 역시 하나로 닫히기보다는 열린 상태로 남겨질 수밖에 없으며, 바로 그 점이 상법을 가장 어렵게 만드는 동시에 가장 현실적이라고 느껴지는 지점이었다.
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3. 이다은
보고서를 작성하면서, 상법이 단순히 전통적인 기업 활동만을 규율하는 법이 아니라 기술 환경과 산업 구조의 변화에 따라 끊임없이 재해석되어야 하는 살아 있는 법 체계라는 점이었다. 처음에는 MCN 산업이나 데이터 브로커리지와 같은 디지털 기반 산업을 상법의 전통적인 개념 안에 연결시키는 것이 다소 억지스럽게 느껴졌지만, 상법이 궁극적으로 거래의 안전과 신뢰 보호를 목적으로 한다는 점에 주목하자 현대 산업 역시 충분히 기존 법리와 연결될 수 있음을 이해하게 되었다. 특히 데이터를 단순한 정보가 아니라 경제적 가치와 거래 가능성을 가진 무형 자산으로 바라보게 되면서, 상행위 개념 역시 시대 변화에 따라 유연하게 확장될 수 있다는 점이 인상 깊었다.
무엇보다 이번 조별 활동에서는 구성원들 간의 지속적인 피드백과 토론 과정이 매우 큰 도움이 되었다고 느낀다. 우리 조는 대면 회의를 2~3차례 진행하면서 보고서의 구조와 논리 전개 방향을 여러 번 수정하였는데, 처음에는 수정이 반복되는 과정이 다소 어렵고 혼란스럽게 느껴지기도 했다. 그러나 결과적으로는 이러한 반복적인 피드백 과정 덕분에 논리의 흐름을 더욱 정교하게 다듬을 수 있었고, 단순한 내용 나열식 보고서가 아니라 각 쟁점들이 유기적으로 연결된 구조를 만들 수 있었다고 생각한다. 특히 상인 개념과 상행위성을 단순히 조문에 대입하는 데 그치지 않고, 기업범설이나 기능적 해석론과 연결하여 현대 산업 구조 속에서 재구성해 볼 수 있었던 점이 의미 있었다.
주제에서 MCN의 상인 자격을 어떻게 이해해야 하는가에 관한 문제였다. 처음에는 MCN 법인을 당연상인으로 보아야 하는지, 혹은 플랫폼 기반 영업 구조를 고려하여 의제상인으로 포섭해야 하는지 기준이 명확하게 정리되지 않아 논리 전개에 어려움을 느꼈다. 그러나 조원들과의 토론 과정에서 디지털 플랫폼과 계정 역시 영업의 외관과 거점 기능을 수행할 수 있다는 점, 그리고 설비의 소유 여부보다 상인적 방법에 의한 영업 실질이 중요하다는 점을 함께 검토하면서 의제상인 법리로도 포섭 가능하다는 방향에 대해 알아볼 수 있었다. 이러한 논의 과정은 단순히 보고서 작성에 도움을 준 것을 넘어, 하나의 법적 쟁점에 대해 다양한 해석 가능성을 검토하고 자신의 논리를 설득력 있게 정립하는 훈련이 되었다고 생각한다.
또한 이번 활동을 통해 조별 과제는 단순히 역할을 분담하여 내용을 합치는 작업이 아니라, 서로의 관점을 조율하고 논리적 빈틈을 함께 보완하는 과정이라는 점을 느낄 수 있었다. 각 조원들이 자료 조사와 의견 제시에 적극적으로 참여해 주었고, 피드백 과정에서도 서로의 의견을 존중하며 수정 방향을 함께 고민해 주었기 때문에 최종적으로 더욱 완성도 높은 보고서를 만들 수 있었다고 생각한다.
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4. 정지현
이 주제에 대해 준비하면서 가장 중심적으로 다룬 개념은 상법 제46조의 ‘한정적 열거주의’ 원칙이었습니다. 교과서 속 상법은 사법 관계의 안정성을 위해 유추해석을 엄격히 제한하고 있었지만, 새로운 기술의 등장으로 상법 46조나 의제상인, 준상행위로 규율되지 않는 상행위로서 약자를 보호하기 어려워졌습니다. 교과서에서 배운 당연상인(제4조)과 의제상인(제5조)의 논리는 현대 디지털 영업 환경에서 적용되지 못하고 있습니다. 예를 들어 이번 팀 프로젝트에서 다룬 생성형 AI 콘텐츠 거래와 프로슈머의 당연상인성의 경우, AI 결과물 판매나 C2C 플랫폼의 전문 리셀러(프로슈머)들은 명확한 영리성과 계속·반복성을 지녀 '영업성'을 충족합니다. 그러나 이들의 행위는 제46조의 22개 행위에 직관적으로 포섭되지 않아 한정적 열거주의를 취하는 당연상인으로 정립하기 어려웠습니다. 이들을 의제상인으로 포섭하려 해도, 개념법학적 관점에서의 '점포 기타 유사한 설비'는 물리적 공간을 의미하므로 플랫폼 내 가상 상점만을 가진 1인 창작자나 프로슈머는 설비 요건을 충족하지 않는 것이 되는 모순이 발생했습니다. 결국 전통적인 이분법적 상인 판정 논리는 현실의 디지털 사업자들을 법적 사각지대에 방치하는 결과를 낳고 있었으며, 시대 변화에 맞춘 요건의 유연한 재해석이 시급함을 깨달았습니다. 전통적 상법에서 영리성이란 현실적인 이익의 창출을 의미했습니다. 그러나 이번 과제를 통해 현대 디지털 기업들에게는 당장의 현금 흐름보다 '데이터 확보'와 '플랫폼 생태계 확장'이 훨씬 더 강력한 상법적 영리성의 실질이 될 수 있음을 배웠습니다. 데이터 브로커리지가 원시 데이터를 수집하고 가공하는 행위, AI 기업이 데이터 마이닝을 수행하는 준상행위적 과정은 당장 눈앞의 이익이 없더라도 미래의 거대한 가치 창출을 위한 핵심 자산 확보 행위이므로 영리성을 인정해야 합니다. 가상자산의 스테이킹 서비스 역시 단순한 예금 이자가 아닌 블록체인 생태계 확장과 검증 보상이라는 다변화된 영리 모델을 취하고 있었습니다. 자본의 개념이 무형 자산으로 이동함에 따라 상법상의 영리성 개념 또한 확장되어야 한다는 점이 매우 신선하게 다가왔습니다. 디지털 환경은 시공간의 제약이 없고 비대면으로 거래가 이루어지기 때문에, 상거래의 안전을 위한 외관주의와 공시의 역할이 오프라인보다 훨씬 더 중요했습니다. MCN 마케팅에서의 뒷광고 문제는 광고주와의 경제적 이해관계(외관)를 투명하게 공시하지 않아 소비자의 신뢰를 저버린 대표적 사례입니다. 가상자산 수탁업이나 ICO의 경우, 자산의 법적 성격이나 소유권 관계가 외관상 모호하여 해킹 등 사고 발생 시 책임 소재를 가리기 어려웠습니다. 가상자산 사업자가 상법상 상인으로서 명확한 지위를 부여받고 엄격한 선관주의 의무를 부담하게 된다면, 정보 비대칭성이 큰 디지털 시장에서 투자자와 이용자를 보호하는 강력한 법적 보호 방식이 될 것이라 생각했습니다. 이번 팀플을 통해 저희 조가 도출한 결론은 법적 불안정성을 끝내고 상법 제46조에 '디지털 콘텐츠 창작 및 유통업', '가상자산 관련 영업', '무형 자산 중개 및 가공업' 등을 명문화하거나 예시적 열거 방식으로 전환해야 한다는 점이었습니다. 강의실 책상에 앉아 수업을 들을 때는 법이 고정적인 논리로 느껴졌지만, 밤을 새우며 팀원들과 토론하는 과정에서 법은 약자를 보호하기 위해 사회와 기술의 속도에 맞춰 끊임없이 변화해야 한다는 것을 배웠습니다. 특히 민법의 특별법인 상법은 이의 성격에 맞게 유연하게 변화해야 할 필요가 있다는 것을 느낄 수 있었습니다. 법학과 학생으로서 상법의 기초를 다지는 동시에 미래 법학이 나아가야 할 입법적 방향성까지 고민해 볼 수 있었던 뜻깊은 과제였습니다.
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