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<국문초록>

정보통신기술의 발전에 따라 민사소송에서 활용되는 증거는 종이문서 중심에서

전자메일, 메신저 기록, 서버 로그, 데이터베이스, 클라우드 데이터 등 다양한 형태

의 전자정보로 확대되고 있다. 그러나 현행 민사소송법은 증거방법에 따른 증거조

사 중심의 체계를 유지하고 있어 전자정보의 특성을 충분히 반영하지 못하고 있

으며, 전자정보를 독립적인 증거방법으로 규율하지도 않고 있다. 또한 문서제출명

령, 사실조회, 증거보전 등 일정한 범위에서 증거수집 기능을 수행하는 제도가 존

재하지만, 이들 제도는 개별 규정에 분산되어 있어 일반적이고 체계적인 증거수집

절차로 기능하기에는 한계가 있다.

본 연구는 전자정보의 특성과 현행 민사소송법상 증거체계의 구조적 한계를 분

석하고, 미국의 디스커버리 제도와 독일의 독립증거절차를 비교법적으로 검토하였

다. 이를 통해 양국 제도가 증거수집과 증거조사를 기능적으로 구분하고, 다양한

형태의 증거를 포괄적으로 수집할 수 있는 절차를 마련하고 있다는 점에 주목하

였다.

이를 바탕으로 본 연구는 현행 민사소송법상 증거규정을 증거수집절차와 증거

조사절차로 기능적으로 재편할 필요성을 제시하였다. 구체적으로는 현행 증거보전

절차를 일반적인 증거수집절차로 확대・재구성하고, 문서제출명령 등 개별 규정에

분산된 증거수집 기능을 통합하며, 문서・전자정보・유형물 등을 포괄적으로 수집

대상으로 규정하는 입법방향과 개정 초안을 제안하였다. 이러한 개편은 전자정보

를 비롯한 새로운 형태의 증거를 현행 증거체계 안에서 유연하게 수용할 수 있을

뿐만 아니라, 당사자의 정보접근권을 강화하고 민사소송의 실효성과 적정성을 제

고하는 데 기여할 것으로 기대된다.
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Ⅰ. 서론

정보통신기술의 발달로 민사소송에서 활용되는 증거의 형태는 급격히 변화

하고 있다. 전통적인 민사소송에서는 문서, 증인, 물건과 같은 비교적 명확한

유형의 증거가 중심적으로 활용되어 왔으나, 최근에는 전자메일, 메신저 기록,

데이터베이스 기록, 서버 로그, CCTV 영상, 클라우드 데이터 등 다양한 형태

의 전자정보가 분쟁 해결에서 핵심적인 역할을 수행하고 있다. 이러한 변화는

증거조사 방식뿐 아니라 증거 확보 방식에도 큰 영향을 미치고 있으며, 특히

소 제기 이전 또는 변론 단계 이전에 관련 정보를 확보하는 절차의 중요성을

증가시키고 있다.

그러나 현행 민사소송법은 전자정보를 독립적인 증거방법으로 규정하고 있

지 않으며, 민사소송법 제374조의 “그 밖의 증거” 규정을 통하여 간접적으로

포섭하고 있을 뿐이다. 이러한 규정 방식은 전자정보를 기존 증거방법의 틀 안

에서 처리하려는 보충적 규정에 불과하며, 전자정보의 특성을 반영한 체계적인

규율 방식이라고 평가하기 어렵다. 또한 현행 증거 규정은 기본적으로 증거방

법에 따른 증거조사를 기본 구조로 하고 있어, 전자정보와 같이 대량성・비가
시성・복제 가능성 등의 특성을 가지는 새로운 증거방법에 효과적으로 대응하

기 어렵다.

그렇다고 현행 민사소송법에 증거수집 기능을 갖는 제도가 전혀 존재하지

않는 것은 아니고 일정 범위에서 증거수집을 가능하게 하는 문서제출명령, 사

실조회 및 증거보전 등의 제도를 마련하고 있다. 다만, 이러한 제도들은 각 증

거방법에 결합된 형태로 산재되어 있어 통일된 증거수집절차로서 기능한다고

보기는 어렵다. 이로 인해 당사자의 청구와 관련된 정보를 체계적으로 확보하

는 데에는 한계가 있으며, 특히 전자정보의 수집에 관한 절차는 실효성 측면에

서 미흡하다.

이에 비하여 미국은 디스커버리(Discovery) 제도를 통해 증거수집절차를 독

립적으로 규율하면서, 문서, 전자정보 및 유형물 등을 포괄적인 증거수집의 대

상으로 규정하고 있다. 독일 역시 독립증거절차를 통하여 전자정보를 비롯한

증거를 일정한 범위에서 수집・확보할 수 있는 절차를 마련하고 있다. 이러한

비교법적 검토는 우리 민사소송법의 증거체계를 증거수집과 증거조사로 기능

적으로 구분하여 재편할 필요성을 시사한다.

따라서 본 논문에서는 전자정보 증거의 등장과 그 특성을 검토하고, 현행
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민사소송법의 증거체계가 가지는 구조적 한계를 분석한 후, 비교법적 검토를

통해 시사점을 도출하고자 한다. 나아가 증거보전 제도를 중심으로 문서제출명

령 및 목록제출명령 등을 통합하여 독립적인 증거수집절차를 마련하는 방향으

로 민사소송법의 증거 체계를 재구성할 필요성을 제시하고자 한다.

1. 전자정보의 등장

1) 전자정보라는 증거방법의 유형

현대 민사소송에서 활용되는 전자정보의 유형은 매우 다양하게 나타난다.

대표적인 예로는 전자메일이나 메신저 기록과 같은 전자문서 형태의 정보가

있다. 이러한 정보는 개인이나 기업의 의사소통 과정에서 생성되며, 계약 체결

과정이나 거래 관계를 입증하는 중요한 자료로 활용될 수 있다. 또한 기업의

정보시스템에서 생성되는 데이터베이스 기록이나 서버 로그 역시 중요한 증거

방법으로 활용될 수 있다. 예를 들어 전자상거래와 관련된 분쟁에서는 거래 기

록이나 접속 기록이 중요한 증거방법이 될 수 있으며, 지적재산권 분쟁이나 영

업비밀 관련 사건에서도 시스템 로그나 접근 기록이 중요한 의미를 가질 수

있다. 이 밖에도 CCTV 영상이나 스마트 기기에서 생성되는 데이터와 같은 다

양한 형태의 전자정보는 소송에서 중요한 증거방법으로 활용될 수 있다.

최근에는 클라우드 서비스의 확산으로 인해 정보가 특정 물리적 매체가 아

니라 원격 서버에 저장되는 경우도 증가하고 있으며, 이러한 정보 역시 민사소

송에서 중요한 증거방법1)으로 활용될 수 있다.

2) 전자정보의 특성

정보통신기술의 발전은 사회 전반의 정보 생성 및 저장 방식에 큰 변화를

가져왔으며, 이러한 변화는 민사소송에서 활용되는 증거의 형태에도 중요한 영

향을 미치고 있다. 과거에는 계약서나 공문서와 같은 종이 문서가 주요한 증거

로 활용되었으나, 오늘날에는 전자메일, 메신저 기록, 서버 로그, 데이터베이스

기록, CCTV 영상, 클라우드 데이터 등 다양한 형태의 전자정보가 소송에서

핵심적인 증거로 활용되는 경우가 점차 증가하고 있다.

전자정보는 전통적인 문서나 물건과 비교할 때 몇 가지 중요한 특징을 갖는

1) 강성수/송현정/서용성, 전자정보의 증거조사 현황과 개선 방안에 관한 기초 연구 , 사법정

책연구원, 2017, 27-29, 38-50면.
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다. 첫째, 전자정보는 대량성이라는 특징이 있다. 디지털 환경에서는 방대한 양

의 정보가 자동적으로 생성되고 저장되며, 기업이나 기관의 정보시스템에는 사

건과 관련된 수많은 데이터가 존재할 수 있다. 이러한 정보는 전통적인 종이

문서와 비교할 때 그 규모가 매우 방대하며, 특정 사건과 관련된 정보를 선별

하는 과정 자체가 중요한 의미를 가지게 된다.

둘째, 전자정보는 비가시성이라는 특징을 가진다. 종이 문서의 경우 인간이

직접 내용을 확인할 수 있지만, 전자정보는 컴퓨터 시스템이나 특정 프로그램

을 통하여야만 내용을 확인할 수 있는 경우가 많다. 특히 데이터베이스 기록이

나 시스템 로그와 같은 정보는 일반적인 문서 형태로 존재하지 않으며, 이를

분석하기 위해서는 기술적인 처리 과정이 필요할 수 있다.

셋째, 전자정보는 복제 가능성이라는 특징을 가진다. 디지털 정보는 동일한

내용을 손쉽게 복제할 수 있으며, 동일한 데이터가 여러 위치에 동시에 존재할

수 있다. 이러한 특성은 전자정보의 보존이나 제출 방식에도 영향을 미치며,

원본과 복제본의 구별이 상대적으로 어려운 경우도 발생할 수 있다.

넷째, 전자정보에는 메타데이터(metadata)가 존재한다. 메타데이터는 전자정

보의 생성 시점, 수정 시점, 접근 기록 등과 같은 정보를 포함하며, 경우에 따

라서는 사건의 사실관계를 밝히는 데 중요한 단서를 제공할 수 있다. 이러한

메타데이터는 종이 문서에는 존재하지 않는 전자정보의 고유한 특성 등2)이라

고 할 수 있다.

이와 같은 특성으로 인해, 전자정보는 민사소송에서 중요한 증거로 활용될

수 있는 잠재력을 가지고 있지만 동시에 이러한 특성은 전자정보의 수집과 조

사 과정에서 기존의 증거와는 다른 문제를 발생시킬 수 있다는 점에서도 중요

한 의미를 가진다.

2. 증거개념의 변화

1) 현대소송에서 증거개념의 변화

전통적인 증거법에서 서증은 문서를 중심으로, 검증은 물건을 중심으로 이

해되어 왔고, 그 자체가 증거능력과 관련하여 어떠한 법적 문제를 야기하는 경

우는 많지 않았다.3) 그러나 정보통신기술의 발전으로 정보의 생성・저장・전
2) 강성수・송현정・서용성, 앞의 책, 2017, 32-38면.

3) 이상원, “전자증거와 원본증거의 법칙”, 형사법의 신동향 통권 재36호, 대겁찰청, 2012,

54면.
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달 방식이 근본적으로 변화하면서 종이문서나 물건을 전제로 한 기존의 증거

방법의 개념은 한계를 드러내고 있다.

더욱이 디지털 기술의 발전은 정보가 시간과 장소의 제약 없이 생성・전송
되고 다양한 매체에 저장될 수 있는 환경을 조성하였으며, 원본과 동일한 형태

로 손쉽게 복제・전송될 수 있는 기반을 마련하였다. 이와 같은 전자정보를 기

반으로 하는 전자증거는 영속성이나 복제 가능성으로 인해 하나의 원본만을

전제로 하였던 전통적 증거개념과는 다른 특성을 가진다.4)

또한 전자증거는 생성과 저장, 관리 및 이전의 전 과정이 디지털 환경에서

이루어지고 저장 위치 역시 유동적이며, 정보의 수정이나 변조가 상대적으로

용이하다는 특징으로 인해 전자정보를 소송상 증거로 활용하기 위해서는 단순

히 기존의 증거조사방법을 적용하는 것만으로는 충분하지 않으며, 전자정보의

탐색, 수집, 분석을 포함하는 새로운 증거개념과 이에 적합한 증거조사방법을

함께 마련할 필요가 있다.

2) 전자정보와 전자증거

전자정보가 소송상 증거로 활용되기 위해서는 법적 안정성과 신뢰성을 확보

할 수 있어야 하고, 전통적인 증거법이 요구하는 증명의 기능을 본질적으로 수

행할 수 있어야 한다. 그러나 전자증거는 사람의 오감으로 직접 인식할 수 있

는 유형물이 아니라는 점에서 기존 증거방법의 하나로 단순히 포섭하기에는

한계가 있다.

예를 들어 종래 증거로서 인정되는 문서는 문자나 이에 갈음하는 부호를 이

용하여 일정한 사상이나 관념을 표현한 유형물을 의미하는 것으로 이해되어

왔다.5) 이러한 문서는 의사표시의 내용을 전달하고 이를 보존하며 법률관계의

존재를 증명하는 기능을 수행하고, 서증이라는 방식에 따라 문서 자체를 조사

하게 된다.6) 즉 전통적인 문서는 일정한 내용을 담고 있는 그 존제 자체를 증

거조사의 대상으로 삼는 것이 가능하다.

반면 전자정보는 문서와 마찬가지로 증거로서 재판에서 당사자의 승소을 위

한 증명의 기능을 수행할 수 있지만, 앞에서 살펴본 바와 같이 그 정보가 생성

4) 임상혁, “이른바 전자소송에 대한 비판적 검토-문서와 서증의 의미를 중심으로-”, 민사소

송 제16권 제1호, 한국민사소송법학회, 2012, 476면.

5) 정동윤/유병현/김경욱, 민사소송법 , 법문사, 2023, 641면.

6) 김진환, “전자거래에 있어서의 문서성과 서명성에 관한 고찰 (I)”, 법조 제48권 제9호, 법

조협회, 1999, 124면.
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되고 저장되는 방식 자체가 문서나 물건과 같은 기존의 유형적 증거와 본질적

으로 상이하기 때문에 전자정보를 증거로서 활용하기 위해서는 전자정보의 특

성을 반영한 새로운 증거법적 이해, 즉 전자정보의 특성을 전제로 한 새로운

체계로 이해하는 것이 타당하다.

3. 현행 민사소송법의 증거 체계 및 그 한계

1) 증거방법에 따른 증거조사 중심의 규정 체계

현행 민사소송법의 증거 규정은 기본적으로 특정 증거방법을 중심으로 증거

조사의 절차를 규정하는 구조로 이루어져 있다. 즉 민사소송법은 문서, 검증물,

증인 및 당사자신문 등 개별 증거방법별로 증거조사의 절차와 방법을 상세하

게 규정하고 있다.

이러한 규정 방식은 오랫동안 민사소송에서 사용되어 온 전통적인 주요 증

거방법을 전제로 형성된 것으로 문서나 증인, 물건 등 비교적 명확한 형태의

증거방법을 중심으로 구성되어 있다고 볼 수 있다.

2) 증거수집 기능 제도의 부분적 존재

현행 민사소송법의 증거규정은 증거방법별 증거조사를 중심으로 체계화되어

있지만, 그렇다고 하여 민사소송에서 증거수집 기능이 전혀 존재하지 않는 것

은 아니다. 실제로 현행 민사소송법은 일정한 범위에서 증거수집 기능을 수행

하는 개별 제도를 마련하고 있다. 대표적으로 문서제출명령 및 검증물제출명령

제도는 당사자가 상대방 또는 제3자가 보유하고 있는 문서나 물건을 확보할

수 있도록 하는 기능을 수행하는데, 제344조는 일정한 경우 문서 소지자의 제

출의무를 규정하고, 제366조는 검증 목적물의 제출에 관하여 문서제출명령에

관한 규정을 준용하고 있다.7) 당사자는 이러한 제도를 통하여 상대방이나 제3

자가 보유한 증거자료를 확보할 수 있다.

또한 사실조회 제도8)는 법원이 공공기관・학교, 그 밖의 단체・개인 또는

7) 민사소송법 제344조(문서의 제출의무) ①다음 각호의 경우에 문서를 가지고 있는 사람은

그 제출을 거부하지 못한다.

제366조(검증의 절차 등) ①검증할 목적물을 제출하거나 보내는 데에는 제343조, 제347조

내지 제350조, 제352조 내지 제354조의 규정을 준용한다.

8) 민사소송법 제294조(조사의 촉탁) 법원은 공공기관・학교, 그 밖의 단체・개인 또는 외국

의 공공기관에게 그 업무에 속하는 사항에 관하여 필요한 조사 또는 보관중인 문서의 등

본・사본의 송부를 촉탁할 수 있다.
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외국의 공공기관에 대하여 업무에 속하는 사항의 조사나 보관 중인 문서의 등

본・사본의 송부를 촉탁할 수 있도록 함으로써, 당사자가 직접 확보하기 어려

운 제3자 보유 정보를 획득하는 기능을 수행한다.

나아가 증거보전절차9)는 장래 증거조사가 곤란해질 우려가 있는 경우 미리

증거를 확보하기 위한 제도로서, 소제기 전이나 후에 증거의 멸실이나 이용 곤

란을 방지하는 증거수집 기능을 수행한다. 이처럼 문서제출명령, 사실조회 및

증거보전은 모두 일정한 범위에서 증거수집의 기능을 담당하는 제도라고 볼

수 있다.

다만 이러한 제도들은 모두 현행 민사소송법의 증거조사 중심 체계 안에서

개별 증거방법과 연계되어 있을 뿐, 일반적인 증거수집절차로서 독립적으로 규

율되고 있지는 않다. 다시 말해 현행 민사소송법은 개별 제도를 통하여 부분적

으로 증거수집 기능을 수행하고 있으나, 이를 통합적으로 규율하는 일반적・통
일적인 증거수집절차는 마련하고 있지 않은바. 현행 민사소송법상 일관된 증거

수집절차가 확립되어 있다고 평가하기는 어렵다.

3) 현행 증거체계의 구조적 한계

전자정보의 활용이 증가함에 따라 현행 민사소송법의 증거체계가 갖는 구조

적 한계가 점차 명확하게 드러나고 있는 것으로 보인다. 앞서 살펴본 바와 같

이 현행 민사소송법상 증거 규정은 기본적으로 증거방법에 따른 증거조사절차

를 중심으로 구성되어 있는바, 이러한 구조에서는 새로운 형태의 증거가 등장

할 경우 이를 기존의 증거방법 중 어느 범주에 포함시킬 것인지에 관한 문제

가 발생하게 된다.

예컨대 전자메일이나 전자문서를 문서의 일종으로 볼 것인지, 또는 전자정

보가 저장된 매체를 물건으로 보아 검증의 대상으로 볼 것인지에 관하여 다양

한 해석이 가능하다. 실제로 판례10)와 학설11)에서도 전자정보를 기존의 문서

9) 민사소송법 제375조(증거보전의 요건) 법원은 미리 증거조사를 하지 아니하면 그 증거를

사용하기 곤란할 사정이 있다고 인정한 때에는 당사자의 신청에 따라 이 장의 규정에 따

라 증거조사를 할 수 있다.

10) 컴퓨터용 자기디스크・광디스크에 음성 자료나 영상 자료를 수록하는 경우, 이에 대한 증

거조사 방법에 관해 이를 통해 얻고자 하는 증거자료가 사상 내용인 경우 서증의 방식에

의하여야 한다는 일부 견해가 있기는 하지만,검증설이 우리나라의 다수설이자 판례의 입

장(대법원 1999. 5. 25. 선고 9더1789 판결.)이다.

11) 학설로는 서증설, 검증설, 신서증설, 신검증설 등이 존재하고, 각각은 전자정보에 관한 증

거조사 방식을 서증으로 할 것인지 검증으로 할 것인지에 관해 관련 근거를 주장하고 있

다. 강성수/송현정/서용성, 위의 책, 2017, 77-79면을 참고할 필요.
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개념에 포함시키거나 정보저장매체를 물건으로 보아 처리하는 방식이 논의되

고 있다. 생각건대, 이러한 접근은 기본적으로 기존 증거방법의 개념을 확장하

여 새로운 증거를 설명하려는 해석론적 해결에 불과하며, 전자정보의 특성을

고려한 체계적인 규율이라고 보기는 어렵다.

앞서 살펴본 바와 같이 전자정보는 대량의 데이터 형태로 존재하는 경우가

많기 때문에 특정한 정보가 어느 위치에 존재하는지 파악하는 것 자체가 어려

울 수 있고, 이러한 상황에서는 청구와 관련된 정보를 확보하는 과정이 매우

중요한 의미를 가지게 된다.

그러나 현행 민사소송법의 증거 규정은 기본적으로 증거방법별 증거조사절

차를 중심으로 구성되어 있으며, 전자정보 자체를 독립된 증거방법으로 명시하

고 있지 않은바12), 당사자가 상대방이 보유한 전자정보를 어떠한 절차와 방식

으로 확보할 수 있을지 명확하지 않다.

앞으로는 전자정보의 범주 안에서 새로운 형태의 증거방법이 지속적으로 등

장할 것으로 예상되는바, 현행 증거체계의 한계는 새로운 증거방법 자체에 있

는 것이 아니라, 이를 포섭할 수 있는 일반적인 증거수집절차를 마련하지 못한

민사소송법의 규율체계에 있다고 보아야 한다.

즉 특정 증거방법을 중심으로 증거조사절차를 규정하고 있는 현행 구조에서

는 새로운 유형의 증거방법이 등장할 때마다 이를 기존 어느 범주에 포함하여

증거조사를 실시해야 할 것인지에 관한 논의가 반복될 수밖에 없다. 따라서 전

자정보와 같은 새로운 증거방법의 등장에 보다 효과적으로 대응하기 위해서는

단순히 기존 규정을 해석적으로 확장하는 방식만으로는 충분하지 않을 수 있

다. 오히려 증거방법에 따른 증거조사 중심의 증거 규정 자체를 재검토하고,

증거수집과 증거조사를 기능적으로 구분하는 방향으로 민사소송법의 증거체계

를 재구성할 필요가 있다.

4. 소결

정보통신기술의 발전에 따라 전자메일, 메신저 기록, 서버 로그, 데이터베이

스 기록, CCTV 영상 및 클라우드 데이터 등 다양한 형태의 전자정보가 민사

12) 민사소송법은 제374조에 그 밖의 증거로서 도면・사진・녹음테이프・비디오테이프・컴퓨

터용 자기디스크, 그 밖에 정보를 담기 위하여 만들어진 물건을 증거조사의 대상으로 규

정하고 있는데, 해당 규정에서의 “정보를 담고 있는 물건”을 전자증거로 활용할 수 있는

전자정보라고 보기는 어렵다.
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소송에서 중요한 증거로 활용되고 있다. 이러한 전자정보는 대량성, 비가시성,

복제 가능성 및 메타데이터의 존재와 같은 특성을 가지며, 생성・저장・관리
및 이전의 전 과정이 디지털 환경에서 이루어진다는 점에서 종래의 문서나 물

건과 같은 전통적인 증거방법과는 구별된다. 이에 따라 전자정보의 등장은 단

순히 새로운 형태의 증거방법이 추가되었다는 의미를 넘어, 종이문서와 유형물

을 중심으로 형성되어 온 전통적인 증거개념과 증거조사방식에 대한 재검토를

요구하고 있다.

특히 전자정보는 그 내용과 형태가 지속적으로 변화하고 새로운 유형의 정

보가 계속해서 등장할 가능성이 큰바, 이러한 상황에서 새로운 증거방법이 나

타날 때마다 이를 기존의 서증이나 검증 중 어느 범주에 포함할 것인지를 중

심으로 해결하려는 방식은 전자정보의 특성을 충분히 반영하지 못할 뿐만 아

니라, 동일한 해석론적 논쟁을 반복하게 할 우려가 있다. 결국 현행 증거체계

가 직면한 문제의 본질은 전자정보라는 새로운 증거방법 자체에 있는 것이 아

니라, 새로운 형태의 증거를 탐색・확보・보존하고 이를 증거조사로 연계할 수

있는 일반적인 절차를 마련하지 못한 현행 민사소송법의 규정 체계에 있다고

보아야 한다.

따라서 전자정보 시대의 민사소송에 효과적으로 대응하기 위해서는 기존 증

거방법의 개념을 해석적으로 확장하는 데 그칠 것이 아니라, 증거수집과 증거

조사를 기능적으로 구분하고 양자의 관계를 체계적으로 재정립할 필요가 있다.

이하에서는 대표적으로 미국과 독일의 관련 제도를 비교법적으로 검토한 후,

이를 토대로 우리 민사소송법상 증거체계의 재편 방향을 살펴보고자 한다.

Ⅲ. 비교법적 검토

1. 미국 민사소송에서의 증거수집제도

1) 디스커버리 제도의 개요

미국 민사소송은 전통적으로 변론 전 단계(pre-trial)의 증거수집절차와 변론

단계에서의 증거조사로 구분하여 발전되어 왔다. 특별히 변론 전 단계에서는

당사자들이 청구와 관련된 정보를 광범위하게 확보할 수 있도록 하는 절차를

마련하고 있는데, 이를 디스커버리 제도라고 한다. 디스커버리는 변론 단계에
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서의 증거조사와 구별되는 절차13)로서, 당사자가 상대방 또는 제3자가 보유하

고 있는 정보를 사전에 확보할 수 있도록 하는 기능을 갖는다. 이 제도는 당

사자 간 정보 비대칭을 완화하고 사건의 사실관계를 보다 명확하게 하기 위한

목적으로 발전14)하였다.

미국 연방민사소송규칙(Federal Rules of Civil Procedure, 이하 “미국 연방민

사소송규칙”)은 디스커버리의 범위와 방법을 비교적 상세하게 규정하고 있다.

디스커버리의 구체적인 방법으로는 문서 등의 제출요구(production of documents

and things and entry upon land for inspection and other purpose), 질문

(interrogatories), 진술녹취(deposition), 자백요구(requests for admission), 신체

및 정신감정(physical and mental examina-tion)의 다섯 가지 방식으로 이루어

져 있는데, 이 가운데 문서 등의 제출요구 규정은 상대방이 보유하고 있는 문

서 뿐만 아니라 물건, 전자정보 등을 포함하여 증거로서 확보하는 데 중요한

역할을 하며, 특히 전자정보와 관련하여 중요한 의미15)를 가진다.

이와 같은 디스커버리 제도는 당사자가 청구와 관련된 정보를 사전에 확보

할 수 있도록 함으로써 재판 과정에서의 사실 확정을 보다 효율적으로 수행할

수 있도록 하는 기능을 가진다. 정리하자면 미국의 민사소송은 증거수집과 증

거조사가 기능적으로 구분되어 있으며, 디스커버리 제도는 증거수집 기능을 담

당하는 절차라고 할 수 있다.

2) 전자정보와 미국 연방민사소송규칙 재34조

미국 민사소송에서 전자정보의 수집과 관련하여 특히 중요한 규정은 미국

연방민사소송규칙 제34조이다. 제34조는 당사자는 상대방에게 일정한 자료의

제출을 요구할 수 있도록 규정하고 있는데, 그 대상은 문서(documents) 뿐 아

니라 전자정보(electronically stored information, 이하 ‘전자정보’), 유형물(tangible

things) 등을 모두 포함하도록 규정하고 있다.

이 규정에서 주목할 점은 증거수집의 대상을 문서, 전자정보 및 유형물 등

으로 포괄적으로 설정하여 다양한 형태의 증거방법을 수집할 수 있도록 하였

다는 데 있다. 이와 같은 구조는 전자정보, 문서 및 물건 등 다양한 형태의 증

13) 미국은 변론 전 절차로서 디스커버리 관련 규정은 미국 연방민사소송규칙(Federal Rules

of Civil Procedure)에서, 변론절차에서의 증거조사와 관련된 규정은 증거법(Federal Rules

of Evidence)에서 규정하고 있다.

14) 김정환/최은정, 효율적인 증거개시・수집을 위한 제도 개선 방안 , 사법정책연구원, 2016,

54-58면.

15) 김정환/최은정, 앞의 책, 2016, 71-72면.
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거방법을 하나의 규정에서 포괄적으로 규율하고 있기 때문에 새로운 형태의

증거방법이 등장하더라도 기존 규정의 틀 안에서 이를 유연하게 증거수집의

대상으로 포섭할 수 있다.

특히 전자정보와 관련하여 미국 연방민사소송규칙은 2006년 개정을 통하여

전자정보라는 개념을 명시적으로 규정하였는데, 이는 정보기술의 발전으로 전

자정보가 민사소송에서 차지하는 비중이 점차 증가하고 있다는 점과 소송에서

중요한 증거로 활용되고 있다는 현실을 반영한 것이다. 이러한 개정을 통하여

다양한 형태의 전자정보가 명시적으로 디스커버리 대상에 포함16)되게 되었다.

2. 독일 민사소송법에서의 증거수집제도

독일 민사소송법 제485조 이하에서 규정하고 있는 독립증거절차(selbständiges

Beweisverfahren)는 종래의 증거보전절차(Beweissicherung)를 확대・개편한
법원의 증거조사절차이다.17)

독립증거절차는 미국의 디스커버리 제도로부터 일정한 영향을 받았으나, 그

제도적 성격은 프랑스의 감정절차에 보다 가까운 것으로 평가된다.18) 이 제도

는 단순히 장래의 증거 멸실을 방지하는 데 그치지 않고, 본안소송에서 필요한

증거를 미리 확보하여 사실관계를 빠르게 확정하고 분쟁의 조기 해결을 촉진

하는 기능을 수행한다. 이를 위하여 1990년 사법간소화법(Rechtspflege-

Vereinfachungsgesetz)에 따라 종래 증거보전절차의 엄격한 요건이 완화하고,

적용범위를 확대하였다.19)

16) 2006년 연방민사소송규칙의 개정의 이유는 ① 전자정보의 양적인 규모가 종이문서와는

비교가 되지 않게 방대하다는 점, ② 전자정보의 다양하게 활용이 가능하다는 점, ③ 전

자정보는 완전한 삭제가 곤란하다는 점 ④ 전자정보를 소송에서 제출할 수 있는 증거로

인정하기 이전에 전자정에 대한 추출이나 복구 등이 이루어져야 한다는 점이 그것이다;

Shira A. Scheindlin / Jonathan M. Redgrave, “Special Masters and E-Discovery: The

Intersection of Two Recent Revisions to the Federal Rules of Civil Procedure,”

Cardozo Law Review, Vol. 30, 2008, p. 347, pp. 354-355, Advisory Committee Note to

Fed. R. Civ. P. 26 amendment, 2007.

17) 독일 민사소송법 제485조 이하 증거보전절차의 번역과 관련하여 ‘독립적 증거조사절차’라

는 번역도 있고 ‘독립절차’라는 번역도 있으나, 본고에서는 해당 논문 작성을 위해 참고했

던 논문의 번역 방향에 따라 ‘독립증거절차’로 적는다. 전원열, “증거보전절차의 개선을 위

한 시론 –디지털 증거를 중심으로-”, 민사소송 , 한국민사소송법학회, 2020, 272면 참고.

18) 민일영, 주석 민사소송법 , 한국사법행정학회, 2023, 706면.

19) 1990년 사법간소화법(Rechtspflege-Vereinfachungsgesetz)에 의해 하여 만들어진 제도로

해당 제도가 재설계될 당시 과거의 증거보전절차의 엄격한 요건이 완화되었다고 한다. 이

명민, “독일의 독립적인 증거조사절차에 관한 소고”, 동아법학 , 동아대학교 법학연구소,
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독립증거절차에 관한 구체적인 내용은 독일 민사소송법 제485조부터 제487

조까지와 제490조부터 제494조a까지에서 규정하고 있으며, 종래 존재하던 제

488조와 제489조는 삭제되었다. 독립증거절차는 소가 제기되기 전뿐만 아니라

본안소송이 계속 중인 경우에도 이용할 수 있으며, 수소법원이 해당 증거에 관

한 증거조사를 명하기 전까지 신청할 수 있다.20) 실무상으로는 건축 관련 분

쟁, 임대차 목적물의 반환과 상태에 관한 분쟁, 의료분쟁 등 다양한 영역에서

중요한 역할을 하고 있다.21)

독일 민사소송법 제485조는 제1항과 제2항을 통하여 독립증거절차의 요건,

증명의 대상 및 증거방법을 구분하여 규율하고 있는데, 제1항은 상대방이 동의

하거나 증거방법의 멸실 또는 장래의 이용 곤란이 우려되는 경우 소송계속 여

부와 무관하게 검증, 증인신문 또는 감정의 방법으로 증거조사를 실시할 수 있

도록 하고 있다.

이에 비하여 제485조 제2항은 상대방의 동의나 증거방법의 멸실 또는 장래

의 증거 이용 곤란이라는 요건이 충족되지 않더라도 일정한 법률상 이익이 인

정되는 경우에는 독립증거절차의 이용을 허용하고 있다. 구체적으로 사람이나

물건의 상태 또는 물건의 가치, 인적・물적 손해나 물건의 하자 발생 원인, 그

리고 그 하자를 제거하는데 필요 비용을 확인하기 위하여 감정인에 의한 서면

감정을 신청할 수 있도록 규정하고 있다.

해당 규정은 단순히 증거의 보전을 목적으로 하는 기존의 증거보전 기능을

넘어, 소 제기 이전에 사실관계를 명확히 하기 위한 증거수집을 가능하게 함으

로써 당사자 사이의 분쟁을 예방하고 신속한 해결을 도모하는 기능을 수행한

다.22)

그렇다면 독립증거절차를 통하여 전자정보를 보전할 수 있을까?

종래에는 전자정보에 적합한 증거조사방법에 관한 명시적인 규정이 없어 이

를 서증으로 보아야 하는지, 아니면 검증의 대상으로 보아야 하는지를 둘러싸

고 견해가 대립하였다. 그러나 이후 독일 민사소송법 제371조 제1항 제2문이

신설되면서 전자정보에 대한 검증이 법률상 명확히 인정23)되었다. 이에 따라

2019, 247-248면, 전원열, 위의 논문, 2020, 280면.

20) 제488조와 제489조는 삭제되었다.

21) Stein/Jonas, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 23. Aufl., Band 5, Mohr Siebeck, 2015,

vor § 485 Rn. 1.

22) 전원열, 위의 논문, 2020, 281면.

23) 전자문서가 증거조사의 대상인 경우에는 전자정보의 제출이나 전송을 통해 검증이 행해

진다”라는 문구를 삽입하여 이를 입법적으로 해결하였다.
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전자정보 역시 독립증거절차의 대상이 되어 검증의 방법으로 증거조사를 할

수 있게 되었고, 전자정보 역시 멸실・변경되거나 장래에 이용하기 어려워질

우려가 있는 경우뿐만 아니라, 일정한 법률상 이익이 인정되는 경우에도 전자

정보를 미리 조사・확보하는 절차로 활용될 수 있도록 절차가 마련되었다.24)

3. 비교법적 시사점

앞서 살펴본 바와 같이 미국은 디스커버리 제도를 통하여 당사자가 사건과

관련된 정보를 광범위하게 수집할 수 있도록 하고 있으며, 문서, 전자정보 및

유형물 등을 포괄적인 증거수집의 대상으로 규정하고 있다. 반면 독일은 미국

과 같은 디스커버리 제도를 채택하고 있지는 않지만, 당사자가 독립증거절차를

신청하여 전자정보를 비롯한 증거방법을 일정한 범위에서 수집・확보할 수 있

도록 하고 있다.

미국의 디스커버리와 독일의 독립증거절차는 제도의 목적과 범위에서 차이

가 있으나, 증거조사와 구별되는 별도의 절차를 통하여 증거를 수집・확보할
수 있도록 한다는 공통점이 있다. 또한 수집의 대상을 특정한 증거방법에 한정

하지 않고 비교적 포괄적으로 규율함으로써, 새로운 형태의 정보가 등장하더라

도 기존 규정의 틀 안에서 이를 유연하게 수용할 수 있다는 장점이 있다.

따라서 전자정보를 비롯한 새로운 형태의 증거방법이 지속적으로 등장할 가

능성을 고려한다면, 우리 민사소송법에도 이에 효과적으로 대응할 수 있는 일

반적인 증거수집절차를 마련할 필요가 있다.

Ⅳ. 민사소송법 증거체계의 재편 방향

전자정보는 기술의 발전에 따라 그 형태와 저장 방식이 지속적으로 변화하

고 있다. 이러한 상황에서 특정 형태의 증거방법을 기준으로 증거조사를 할 수

있도록 규정을 마련하는 방식은 장기적으로 한계를 지닐 수 밖에 없다. 또한

예상치 못한 증거방법의 등장으로 변론주의하의 당사자의 절차적 권리와 무기

대등의 원칙이 충분히 보장되지 못할 수 있으므로, 제도적으로 이를 뒷받침할

24) 김경욱, “독일민사소송법상의 독립적 증거절차에 관하여”, 안암법학 , 안암법학회, 2010,

327면.
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필요성이 있다고 판단된다.

이에 따라 민사소송법상 증거 규정의 전체적인 재편 방향을 제시하면서 구

체적으로는 새로운 형태의 증거방법이 등장하더라도 기존 규정의 틀을 근본적

으로 변경하지 않고 이를 포섭할 수 있는 일반적 규율 방안을 마련하고, 이어

증거수집절차의 체계화 방안으로 현행 증거보전제도의 활용 가능성을 검토한

다. 특히 증거보전제도가 민사소송법상 별도의 절에 마련된 증거수집제도라는

점과 증거방법의 종류와 관계없이 증거수집이 가능하도록 규정되어 있다는 점

에 주목하여, 이를 일반적인 증거수집절차로 확대・재구성하는 입법 방향을 제

안하고자 한다.

1. 민사소송법 증거 규정의 재편 방향

앞서 살펴본 바와 같이 현행 민사소송법의 증거 규정은 기본적으로 증거방

법에 따른 증거조사를 중심으로 구성되어 있다. 이러한 구조는 민사소송에서

사용되던 주요 증거방법을 전제로 형성된 것이며, 변론주의하에 당사자에 의해

제출된 증거를 법원이 어떠한 방식으로 조사할 것인지에 관한 절차 중심으로

규정되어 있다.

그러나 디지털 환경으로의 변화는 민사소송에서 다양한 형태의 증거방법이

제출될 수 있다는 점, 전자정보의 특징을 생각하면 증거의 확보 자체가 오히려

중요한 의미를 가질 수 있다는 점 등을 고려할 때 증거방법으로서의 전자정보

의 포섭, 전자정보의 증거수집절차의 중요성은 크게 증가하고 있다.

민사소송에서 증거와 관련된 절차는 기능적으로 크게 두 가지로 구분할 수

있다. 하나는 청구와 관련된 정보를 확보하기 위한 증거수집절차이고, 다른 하

나는 확보된 증거를 법원이 심리하여 사실을 확정하기 위한 증거조사절차이다.

특별히 양 절차의 주체는 분명히 구별되는데 증거수집은 당사자가 해당 절

차의 주체로서 변론주의에 따라 청구와 관련된 정보를 확보하는 과정을 의미

하고, 증거조사는 법원이 해당 절차의 주체로서 당사자에 의해 제출된 증거를

조사함으로써 사실관계를 확정하는 과정을 말한다.25)

그러나 현행 민사소송법의 증거 규정은 이러한 주체적・기능적 차이를 충분

히 반영하지 못한 채 증거방법별 증거조사절차를 중심으로 구성되어 있으며,

25) 박지원, “증거수집절차와 증거조사절차의 구별에 관한 시론 –증거수집범위의 확대를 위

하여-”, 민사소송 제23권 제3호, 한국민사소송법학회, 2019, 222-223면.
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문서제출명령 등 일부 증거수집 기능을 수행하는 제도도 증거조사 체계 안에

서 제한적으로 규율하고 있다.

이로 인해 증거수집절차는 일반적인 절차로 체계화되어 있지 못하며, 당사

자가 사건과 관련된 정보를 확보하는 과정에 관한 규율 역시 충분하지 않다.

특히 전자정보는 그 형태와 유형이 다양하고 고유한 특성을 가지므로, 해당

정보를 적시에 확보하는 것은 민사소송에서 중요한 의미를 갖는다. 이러한 점

을 고려하면 증거방법별 증거조사절차를 규정하는 현행 체계로는 충분하지 않

고 당사자의 절차적 권리와 무기 평등의 원칙을 실질적으로 보장하기 위해서

는, 당사자가 청구와 관련된 정보를 적시에 확보할 수 있도록 일반적인 증거수

집절차를 체계적으로 마련할 필요가 있다.

따라서 민사소송법의 증거 규정은 증거방법별 증거조사 중심의 구조에서 벗어

나, 증거수집과 증거조사를 기능적으로 구분하는 방향으로 재편될 필요가 있다.

2. 구체적 개선 방안

1) 증거방법으로서 전자정보의 포섭

전자정보를 민사소송법상의 증거방법으로 포섭하기 위해서는 위에서 언급한

바와 같이 먼저는 증거 관련 규정을 증거수집과 증거조사로 구분하고, 증거수

집과 관련된 규정에서는 증거수집의 대상을 특정한 증거방법에 한정하지 않고,

당사자의 주장 또는 방어방법과 관련된 자료라면 그 형태와 관계없이 수집할

수 있도록 규정할 필요가 있다. 그리고 이렇게 수집・제출된 증거방법을 각 특

징에 따라 서증, 검증, 감정의 증거조사 방식으로 조사되도록 증거조사 방식을

열어둘 필요26)가 있다.

오늘날의 소송 환경에서는 전자정보를 포함한 다양한 형태의 증거방법이 제

출되고 있고, 또 제출이 예견되는바, 제출된 증거방법을 어느 증거조사 방식의

범주에 포함시켜야 하는지 해석하는 방식으로의 대응하는 것은 충분치 않을

수 있다.

미국 연방민사소송규칙 제34조는 이러한 문제에 대응하기 위하여 증거수집

26) 현재 민사소송법 제374조 그 밖의 증거방법에 관해서 규정하고, 민사소송규칙에서 도면・
사진, 그 밖에 정보를 담기 위하여 만들어진 물건으로서 문서가 아닌 증거의 조사에 관하

여는 특별한 규정이 없으면 제3절 내지 제5절(감정, 서증, 검증)의 규정을 준용하도록 규

정하고 있지만 “정보를 담기 위하여 만들어진 물건”을 그 대상으로 하고 있어 전자정보를

위한 증거조사 방식을 규정하고 있다고 보기는 어렵다.
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의 대상을 문서(documents), 전자정보(electronically stored information), 유형

물(tangible things) 등을 하나의 조문에 의해 수집・제출되도록 규정하여 증거

방법별이 아닌 유형을 중심으로 그 범위를 설정하고 있다는 점에서 새로운 형

태의 정보가 등장하더라도 기존 규정의 틀 안에서 이를 유연하게 수용할 수

있는 구조를 형성하고 있다.

따라서 우리 민사소송법의 경우에도 미국의 방식의 규정을 참고하여 증거수

집 및 재출의 대상을 아래와 같이 규정하고, 그 증거방식을 열어두는 방안을

고려할 수 있다. 즉 증거수집절차를 별도로 마련하여 증거방법은 증거수집절차

를 통해서 확보하고, 증거조사는 증거방법에 따라 법원이 현행 규정에서 정하

고 다섯 가지 방식 –서증, 검증, 증인신문, 당사자신문, 감정 절차에 따라 조

사할 수 있도록 하는 것이다.

이와 같이 증거수집의 대상을 특정 증거방법에 의존하지 않고 다양한 형태

의 자료를 포괄적으로 수집할 수 있는 체계를 마련한다면 특히 새로운 형태의

증거방법에 대해서도 기존 규정의 틀 안에서 유연하게 대응할 수 있게 될 것

이다.

2) 증거수집절차로서 증거보전규정의 활용

(1) 현행법상 증거보전의 요건과 절차

민사소송법 제375조는 증거보전의 대상을 특정한 증거방법으로 한정하지 않

고 증인, 감정인, 문서, 검증물 및 당사자신문 등 모든 증거방법에 대하여 증거

보전이 가능하도록 규정하고 있다. 다만 증거보전을 신청하기 위해서는 미리

증거조사를 실시하지 않으면 장래 해당 증거를 이용하기 어려운 사정, 즉 보전

의 필요성이 인정되어야 하는데, 예를 들어 증인이나 당사자의 사망이 임박한

경우, 외국으로 이주할 예정인 경우, 검증물의 부패나 현상 변경의 우려가 있

는 경우, 또는 문서의 멸실 위험이 있거나 즉시 조사하지 않을 경우 비용이 현

저히 증가하는 경우 등이 이에 해당한다.27)

민사소송법 제375조는 증거보전의 요건으로 ‘미리’ 증거조사를 실시하지 않

으면 장래 해당 증거를 이용하기 어려운 사정이 있을 것을 요구한다. 여기서

‘미리’는 소 제기 이전에 한정되는 개념이 아니라, 소송계속 중에도 본래의 증

거조사가 이루어지기 전이라면 충족될 수 있다. 이에 따라 변론준비절차 중이

27) 정동윤/유병현/김경욱, 위의 책, 법문사, 2023, 671-672면.
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거나 증거조사 단계라 하더라도 아직 증거결정이 이루어지지 않은 경우에는

증거보전을 신청할 수 있다.28)

당사자가 증거보전을 신청할 때는 상대방의 표시, 증명할 사실, 보전하고자

하는 증거, 보전의 사유 등을 밝혀서 증거보전의 사유를 소명해야 하는데(제377조).

여기서 증명할 사실이란 증거신청에서의 증명할 사실(제289조 제1항)29), 문서

제출신청에서의 증명할 사실(제345조 제4호)과 같은 개념으로 증명할 사실과

청구 원인과의 관련성, 증거로서의 필요성 등을 기재할 필요가 있다.30)

증거보전의 관할법원은 신청 시기에 따라 달라지는데, 먼저 소가 제기된 이

후에는 해당 증거를 사용할 심급의 법원에 증거보전을 신청하여야 한다(제376

조 제1항). 반면 소 제기 이전이거나 급박한 사정이 있는 경우에는 증거방법의

종류에 따라 관할법원이 결정되는데 인적 증거의 경우에는 신문을 받을 증

인・감정인 또는 당사자의 거소지를 관할하는 지방법원에, 문서에 대해서는 문

서 소지인의 거소지를 관할하는 지방법원에, 검증의 목적물이 있는 경우에는

그 소재지를 관할하는 지방법원에 신청하여야 한다(제376조 제1항 및 제2항).

한편 법원이 증거보전 신청을 받아들이면 증인신문, 서증, 검증 및 당사자신문

등 각 증거방법에 관한 증거조사절차를 준용하여 증거조사가 이루어진다(제375조).

(2) 증거수집절차로서 증거보전 규정의 활용

증거보전은 본래의 증거조사를 기다릴 경우 증거의 조사나 이용이 불가능하

거나 현저히 곤란해질 우려가 있는 때에 미리 증거를 조사하여 그 결과를 보

전하기 위한 제도이다. 전통적으로는 장래의 증거조사를 가능하게 하기 위한

증거보전 기능을 주된 목적으로 하지만, 현행 민사소송법은 소 제기 전후를 불

문하고 증거보전을 신청할 수 있도록 하고 있다. 이에 따라 소 제기 이전에는

객관적인 증거를 기초로 분쟁의 실체를 사전에 확인하여 불필요한 소송을 예

방하거나 당사자 간 화해를 촉진하는 기능을 수행할 수 있으며, 소송계속 중에

는 집중심리의 실현과 증거 편재의 완화에 기여하는 수단으로 활용될 수 있다.

결국 증거보전은 전통적인 증거보전 기능을 넘어, 운용 방식에 따라 증거의 수

집과 확보를 위한 실효적인 절차로 기능할 수 있다는 점에서 그 활용 가능성

28) 정영수, “미국의 소제기 전 증거개시와 우리의 증거보전절차에서의 시사점”, 비교법학 ,

강원대학교 비교법학연구소, 2022, 381면.

29) 민사소송법 제289조(증거의 신청과 조사) ① 증거를 신청할 때에는 증명할 사실을 표시하

여야 한다.

30) 정영수, 위의 논문, 2022, 381면.
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이 크다.31)

이와 같이 판단한 이유는 먼저 증거보전 절차는 별도의 절32)에서 규정하고

있고, 그 증거방법을 제한33)하지 않기 때문이다. 이와 더불어 서증에서 규정하

고 있는 문서제출명령 등 증거수집 기능을 하는 규정과 통합・삭제한다면 독

립적인 증거수집절차로서 충분히 활용이 가능하다고 판단된다.

먼저는 독일의 경우와 같이 보전 필요성 요건이 충족되지 않아도 ‘증거보전’

의 신청이 가능하도록 하는 것이다.34) 즉 증거방법의 멸실 위험, 혹은 나중에

사용 곤란의 위험이 없다고 하더라도35) 미국과 같이 증거방법을 망라하여 증

거수집을 위한 당사자의 신청이 가능하도록 규정하는 것이다.36) 이러한 개정

은 법원이 정당한 이익이 있다고 인정하는 경우에는 본안의 증거조사 이전이

라도 사실관계를 미리 확인할 수 있도록 함으로써, 증거보전절차의 기능을 단

순한 증거보전에 그치지 않고 사실관계의 확정과 분쟁의 예방・해결로까지 확

대할 수 있을 것으로 판단된다.37) 특별히 독일의 입법례는 우리 민사소송법상

증거보전절차의 재구성 방향을 검토하는 데에도 시사하는 바가 크다.

특별히 우리 증권관련 집단소송법 은 이러한 독일 입법례의 취지를 일부

수용하여, 제33조에서 규정하고 있는데 증권관련 집단소송법 은 일반 민사소

송법과 달리 증거보전 신청에 ‘보전의 필요성’을 요구하지 않도록 규정하여 이

를 통해 증거보전절차의 이용 요건을 완화하고, 보다 폭넓은 증거확보가 가능

하도록 하고 있다.38)

따라서 우리 민사소송법의 경우에도, 예를 들어 “당사자의 신청에 따라 당사

자의 청구와 관련이 있다고 법원이 인정하면” 증거조사를 신청할 수 있도록

31) 정동윤/유병현/김경욱, 위의 책, 2023, 671면.

32) 증거절차 편 제8절에서 증거보전 절차에 관해 별도로 규정하고 있다.

33) 민사소송법 제375조(증거보전의 요건) 법원은 미리 증거조사를 하지 아니하면 그 증거를

사용하기 곤란할 사정이 있다고 인정한 때에는 당사자의 신청에 따라 이 장의 규정에 따

라 증거조사를 할 수 있다고 규정하여, 증거방법을 제한하고 있지 않다.

34) Rosenberg/Schwab/Gottwald, Z ivilprozessrecht, 17. Aufl., C.H. Beck, 2010, § 117 Rn. 1.

35) ZPO §485 ①. 상대방이 동의하거나 증거방법의 멸실(가령 증인의 사망이 임박했을 때)

또는 앞으로 증거 사용이 곤란해질 때(예를 들어 계쟁물의 현 상태가 변경될 때) 이 절차

를 신청할 수 있다.; Jauernig/Hess, Z ivilprozessrecht, 30. Aufl., C.H. Beck, 2011, § 51

Rn. 25.

36) ZPO §485 ②.

37) 정동윤/유병현/김경욱, 위의 책, 2023, 671면.

38) 증권관련집단소송법 제33조 (증거보전) 법원은 미리 증거조사를 하지 아니하면 그 증거를

사용하기 곤란한 사정이 있지 아니한 경우에도 필요하다고 인정할 때에는 당사자의 신청

에 의하여 증거조사를 할 수 있다.
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규정하여 증거보전 요건과 별개의 요건으로 증거수집절차를 먀련할 수 있다.

또는 증거조사 이전에도 증거보전을 신청할 수 있도록 보전의 필요성 요건을

전면적으로 삭제할 수도 있을 것이다. 다만 이러한 경우 신청의 남용 가능성이

있으므로, 독일 민사소송법 제485조 제2항을 참고하여 증명의 대상, 신청 사유

및 이용 가능한 증거방법 등을 구체적으로 규정하는 방안도 고려해 볼 수 있

다.39)

이어서 현행 민사소송법상 증거수집 기능을 수행하는 규정들은 각 증거조사

규정에 분산되어 있어 증거수집절차의 일관성이나 체계 정합성을 저해한다고

판단되는바, 증거보전절차를 중심으로 문서제출명령 및 목록제출명령 등 개별

규정에 분산된 증거수집 기능을 통합하여, 일반적인 증거수집절차로 재구성하

는 것이 바람직하다.

다만 이러한 통합적 증거수집절차의 구체적인 구조와 요건, 대상 및 절차적

통제방안까지 모두 검토하기 위해서는 별도의 종합적인 연구가 필요한바 이에

본고에서는 논의의 범위를 전자정보의 수집으로 한정하고, 현행 증거보전절차

의 요건과 기능을 완화・확대하여 당사자가 상대방 또는 제3자가 보유한 전자

정보와 그 밖의 자료를 수집・확보할 수 있는 별도의 증거수집절차를 마련하

는 방향만을 제안하고자 한다.

3) 개정 초안

위의 내용을 종합하여 민사소송법에 따라 전자정보를 민사소송법 증거 규정

에 포섭하기 위해서 아래와 같은 방향으로 재구성할 수 있다고 생각된다.

첫째, 증거 규정의 구조를 증거수집과 증거조사로 구분하는 것이다. 증거수

집절차는 당사자가 사건과 관련된 정보를 확보하기 위한 절차로서 규정하고,

증거조사절차는 확보된 증거를 법원이 심리하는 절차로 규정할 수 있다.

둘째, 증거보전 규정을 개정하여 증거수집절차로 마련하고, 문서, 전자정보,

유형물 등을 포괄적으로 수집40)할 수 있도록 하는 것이다. 이를 통하여 전자

39) 예를 들어 독일 규정과 같이 ① 사람 혹은 물건의 상태・가치, ② 인적・물적 손해 또는

물건의 하자가 발생한 원인, ③ 인적・물적 손해 또는 물건의 하자를 제거하기 위해 필요

비용을 확인하기 위해서 감정인에 의해 서면감정을 신청할 수 있다 등과 같이 우리 사정

에 맞게 상세한 내용을 정할 수 있다. 전원열, 위의 논문, 한국민사소송법학회, 2020. 10.,

295면.

40) FRCP 제34조는 당사자가 상대방의 점유・보관 또는 지배 하에 있는 문서, 전자적으로 저

장된 정보(Electronically Stored Information, ESI) 및 유형물에 대하여 열람, 복사, 시험

또는 시료채취를 요구할 수 있도록 하고 있으며, 나아가 상대방이 점유하거나 지배하는 토

지 등에 출입하여 검사, 측량, 촬영, 시험 및 시료채취를 할 수 있도록 규정하고 있다.
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정보를 포함한 다양한 형태의 증거방법을 확보할 수 있는 구조를 마련할 수

있다.

셋째, 증거조사 방식은 현행 민사소송 등에서의 전자문서 이용 등에 관한

법률 의 특례 규정과 같이 증거의 특성을 고려하여 적절한 증거조사방법을 선

택할 수 있도록 하는 것이다. 즉 증거수집절차를 통하여 확보된 다양한 증거를

서증이나 검증 등 특정 증거방법에 일률적으로 귀속시키기보다는, 개별 증거의

성질과 내용에 따라 서증, 검증 또는 감정 등 민사소송법상 마련된 다양한 증

거조사 방법을 탄력적으로 선택・적용할 수 있도록 규정할 필요가 있다. 이와

같은 방식은 전자정보뿐만 아니라 앞으로 등장할 새로운 형태의 증거도 기존

증거조사체계 안에서 유연하게 포섭할 수 있다는 장점이 있다. 그리고 마지막

으로 현행 민사소송법 제374조의 그 밖의 증거 규정은 삭제한다.41)

이와 같은 방향으로 민사소송법을 개정한다면 증거수집절차와 증거조사절차

를 기능적으로 구분하면서도 전자정보를 비롯한 새로운 형태의 증거를 기존 증

거체계 안에서 포섭할 수 있을 것으로 기대된다. 다만 이를 위해서는 전자정보

를 현행 민사소송법의 증거체계에 적절히 편입하고, 이에 대응하는 증거수집절

차를 마련하기 위한 증거 규정 전반의 체계적인 정비와 구체적인 검토가 선행

되어야 한다. 그러나 이러한 모든 사항을 본고에서 다루는 것은 논의의 범위를

벗어나므로, 이하에서는 미국과 독일의 입법례를 참고하되 우리 민사소송법 체

계와의 정합성을 고려하여 증거보전절차를 활용한 전자정보 수집이 가능하도록

하는 입법 방향을 제시하려고 하는데, 개략적인 개정 초안은 아래와 같다.

41) 민사소송 등 전자문서 이용 등에 관한 법률 제13조(증거조사에 관한 특례) ① 전자문서에

대한 증거조사는 다음 각 호의 구분에 따른 방법으로 할 수 있다.

1. 문자, 그 밖의 기호, 도면・사진 등에 관한 정보에 대한 증거조사: 전자문서를 모니터,

스크린 등을 이용하여 열람하는 방법

2. 음성이나 영상정보에 대한 증거조사: 전자문서를 청취하거나 시청하는 방법

② 전자문서에 대한 증거조사에 관하여는 그 성질에 반하지 아니하는 범위에서 민사소

송법 제2편제3장제3절부터 제5절까지의 규정을 준용한다.

개정 초안

제1절 총칙 (현행과 동일)
제2절 증거보전 및 수집
제○조(증거의 보전) 법원은 미리 증거조사를 하지 아니하면 그 증거를 사용하기 곤란할 사정이 
있다고 인정하는 경우에는 당사자의 신청에 따라 증거조사를 할 수 있다.
----이하 동일---- 
제○조의2(증거의 수집)

<표 1> 
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본고에서 제시하는 개정안은 증거수집절차의 기본적인 구조와 방향을 보여

주기 위한 개략적인 초안에 불과하고, 실제 입법에 이르기 위해서는 현행법상

문서제출명령, 검증물제출명령, 사실조회 및 증거보전 등 증거 절차에 분산되

어 있는 증거수집 기능을 새로 마련되는 증거수집절차에 통합하고, 이에 따라

기존의 관련 규정을 삭제・이관하거나 그 적용관계를 조정하는 등 증거규정

전반에 대한 체계적인 정비가 수반되어야 한다. 또한 증거수집의 신청 요건과

대상, 신청 및 명령의 방식, 상대방과 제3자의 제출의무, 비밀・개인정보 및 영

업비밀의 보호, 비용부담, 불복방법, 수집된 자료와 본안의 증거조사절차 간의

연계 등에 관한 구체적인 절차규정도 함께 마련할 필요가 있다.

이와 같이 증거수집절차와 증거조사절차를 기능적으로 구분하여 민사소송법

상 증거규정의 체계를 재구성한다면, 전자정보를 비롯하여 기술의 발전에 따라

새롭게 등장하는 다양한 형태의 증거에 대하여 기존 증거방법의 어느 하나에

억지로 포섭하지 않고 유연하게 대응할 수 있을 것이다. 나아가 향후 새로운

증거방법을 추가하거나 그 범위를 확대할 필요가 발생하더라도 증거조사규정

전체를 다시 개정하지 않고 독립된 증거수집절차 안에서 체계적으로 수용할

수 있는 기반을 마련할 수 있을 것으로 생각한다.

① 법원은 당사자의 주장 또는 방어방법과 관련된 증거를 수집할 필요가 있다고 인정하는 경우에 
당사자의 신청에 따라 상대방이 점유・보관 또는 지배하고 있는 문서, 물건, 전자정보(문서, 도
면, 그래프, 도표, 사진, 음성・영상 기록 및 그 밖의 데이터가 전자적 형태로 작성・송신・수
신 또는 저장된 정보, 이하 ‘전자정보’) 및 그 밖의 자료를 제출하도록 명할 수 있다.

② 제1항에 따른 제출명령은 신청인이 제출을 구하는 자료와 증명할 사실을 구체적으로 밝힌 경
우에 한하여 할 수 있다. 법원은 신청의 필요성 및 상당성, 자료의 관련성, 제출에 드는 비용과 
부담, 사생활・영업비밀 및 그 밖의 보호할 이익을 고려하여야 한다.

③ 제3자가 제1항의 자료를 점유・보관 또는 지배하고 있는 경우 법원은 제3자에게 해당 자료의 
제출을 명할 수 있다. 이 경우 법원은 미리 그 제3자에게 의견 진술의 기회를 주어야 한다.

④ 제1항 및 제3항에 따른 제출명령에는 자료의 열람・복사・검색・추출・검사 또는 그 밖의 필
요한 방법을 포함할 수 있다.

⑤ 전자정보는 통상적으로 유지・관리되는 형태 또는 법원이 지정하는 합리적으로 이용 가능한 
형태로 제출하여야 한다.

⑥ 제1항 또는 제3항에 따라 수집된 자료의 증거조사에는 그 성질에 반하지 아니하는 범위에서 
제3절부터 제7절까지의 규정을 적용한다.

제3절 증인신문 
제4절 감정 
제5절 서증
제6절 검증 
제7절 당사자신문
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Ⅴ. 결론

전자정보의 활용이 확대됨에 따라 민사소송에서 증거의 확보 과정은 점차

중요한 의미를 가지게 되고 있다. 전자정보는 사건의 사실관계를 규명하는 데

핵심적인 역할을 수행할 수 있으나, 이러한 정보는 대량성・비가시성・복제 가

능성 등의 특성을 가지므로 기존의 증거조사 중심 구조만으로는 효과적인 확

보가 어렵다. 그럼에도 불구하고 현행 민사소송법은 증거방법에 따른 증거조사

중심 구조를 유지하고 있으며, 전자정보를 독립적인 증거방법으로 규정하지 않

고 있다.

또한 문서 혹은 검증물제출명령, 사실조회, 증거보전 등 일정한 범위에서 증

거수집 기능을 수행하는 제도가 존재하지만, 이들 제도는 개별 규정으로 산재

되어 있어 통일된 증거수집절차로 기능하지 못하고 있다. 이러한 구조는 당사

자의 정보 접근을 제한하고 전자정보와 같은 새로운 증거방법에 효과적으로

대응하는 데 한계를 초래한다.

비교법적으로 볼 때 미국은 디스커버리 제도를 통해 증거수집절차를 독립적

으로 규율하고 있으며, 문서, 전자정보, 유형물 등을 포괄적으로 수집 대상에

포함하고 있다. 독일 역시 독립증거절차를 통해 전자정보의 수집이 가능하도록

제도를 운용하고 있다. 이러한 입법례는 증거수집과 증거조사를 기능적으로 구

분하고, 다양한 형태의 증거방법을 포괄적으로 수집할 수 있는 절차를 마련할

필요성을 시사한다.

이에 따라 우리 민사소송법의 증거 규정은 증거방법에 따른 증거조사 중심

구조에서 벗어나 증거수집과 증거조사를 기능적으로 구분하는 방향으로 재편

되어야 한다. 특히 증거보전 제도를 증거수집절차로 재구성하고, 서증 규정에

포함된 문서제출명령 및 목록제출명령 등을 통합하여 하나의 증거수집절차로

규율하는 방안을 고려할 수 있다. 이러한 구조는 전자정보를 포함한 다양한 형

태의 증거방법을 유연하게 포섭할 수 있으며, 당사자의 정보 접근권을 강화하

고 민사소송의 실효성을 제고하는 데 기여할 것으로 기대할 수 있다.

결국 전자정보 시대에 적합한 민사소송 절차를 구축하기 위해서는 현행법에

따른 증거방법 중심의 증거조사 구조를 재검토하고, 증거수집절차를 체계적으

로 정비하는 것이 필요하다. 증거보전 제도를 중심으로 증거수집절차를 통합적

으로 마련하는 것은 이러한 재편 방향의 중요한 출발점이 될 수 있을 것이다.
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[Abstract]

Reforming the Evidentiary System

in Civil Litigation in the Digital Age

- Focusing on the Introduction of Evidence-Collection Procedures

for Electronically Stored Information -

42)Yoon Se Gyo*

With the rapid development of information and communication technology,

evidence used in civil litigation has expanded beyond traditional paper documents

to include electronically stored information (ESI), such as e-mails, instant

messages, server logs, databases, CCTV recordings, and cloud-based data.

Nevertheless, the Korean Civil Procedure Act remains structured around

evidence-taking procedures classified by individual types of evidence and

does not adequately reflect the characteristics of electronic information.

Although existing mechanisms such as document production orders, requests

for information, and preservation of evidence perform certain evidence-gathering

functions, they are dispersed throughout the Act and fail to constitute a coherent

and comprehensive evidence-gathering procedure.

This study examines the characteristics of electronic information and identifies

the structural limitations of the current Korean evidentiary framework. It further

conducts a comparative analysis of the U.S. discovery system and the German

independent evidence procedure (selbständiges Beweisverfahren), both of which

distinguish evidence gathering from evidence examination and provide comprehensive

mechanisms for collecting various forms of evidence.

Based on this comparative analysis, this article argues that the Korean Civil

Procedure Act should be restructured to distinguish evidence-gathering procedures

from evidence-taking procedures. Specifically, it proposes expanding and

reorganizing the existing preservation of evidence procedure into a general

evidence-gathering procedure, integrating dispersed evidence-gathering mechanisms

* Lecturer, Department of Lsw, Gachon University; Ph.D. in Law.
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such as document production orders, and establishing a comprehensive provision

covering documents, electronically stored information, and tangible objects.

Such reform would enable the current evidentiary framework to accommodate

newly emerging forms of evidence more flexibly while enhancing parties’ access

to information and improving the effectiveness and fairness of civil litigation.

Keywords : Electronically Stored Information (ESI), Evidence Gathering, 
Evidence Taking, Preservation of Evidence, Discovery, Independent 
Evidence Procedure, Korean Civil Procedure Act


