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국문초록

의료민사책임에서 의료진이 환자에 대하여 불성실한 의료행위를 하였음에

도 불구하고 해당 의료과실과 환자에게 발생한 결과 사이에 인과관계를 인정

하기 어려운 경우가 있다.이와 같은 경우 미국과 프랑스에서는 기회상실론을

통하여 환자의 권리구제를 도모하고 있고，우리나라와 일본에도 학계와 판례

를 통하여 기회상실론이 도입되었다 또한 우리나라는 대법원에서 불성실한

진료에 대하여 수인한도와 접목하여 불법행위로 규율하려는 시도를 하였고，

일본에서도 최고재판소에서 현저히 불성실한 진료에’대한 책임을 추궁하고
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있다 특히 기회상실론은 주로 생존가능성 내지 치료기회의 상실을 전제하므

로 인과관계와의 연계가 존재함에 반하여，최근 우리나라 대법원과 일본 최고

재판소의 판결에서는 이를 전제하지 않고 인과관계가 없는 경우에도 불성실

한 진료에 대한 의사의 책임을 긍정하였다.

한편 의료민사책임의 법리구조는 현행 민법상 채무불이행책임과 불법행위책임

의 구성이 가능함에도，불성실한 진료에 대한 책임에 대하여는 우리나라 판례는

불법행위책임으로만 법리를 구성하였다-그러나 의료계약의 법제화 가능성과 환

자 측이 해당 사건의 특성에 비추어 자신에게 유리한 법리 구조를 선택할 수 있

도록 하는 것이 바람직하므로，우리나라 판례도 채무불이행책임 구성에 대한 법

리가 가능한 것인지 손해의 범위에 관한 해석을 검토할 필요가 있다

주제어 ;불성실한 진료，의료과실，기회상실론，불법행위，채무불이행

I . 문제의 소채

의료민사책임에서 의료진이 환자에 대한 의료행위를 행함에 있어 현대 입

상의학의 실천수준에 못 미치는 진료를 하였음에도， 해당 의료과실과 환자에

게 발생한 결과 사이에 인과관계를 인정하기 어려운 경우가 있다 예를 들어

환자의 기왕증이 자연스럽게 진행하여 발생하였거나 선천적인 체질적 소인이

갑작스럽게 영향을 미쳐 발생한 불가항력적인 결과이기 때문에，의료진의 의

료과실이 있더라도 양자 사이에 직접적인 인과관계를 인정할 수 없게 된다

의료민사책임의 법리구조는 현행 민법상 계약위반에 따른 민법 제390조 이

하의 채무불이행에 기한 손해배상책임과 민법 제 750조 이하의 불법행위에 기

한 손해배상책임 양자의 법률적 구성이 모두 가능하다])전자의 성립요건은

<D 채무자에게 일정한 채무의 존재.@ 채무자의 채무불이행 .<ID 채무자의 귀

책사유.@ 손해발생 및 인과관계이고 .2) 후자의 성립요건은 @ 가해자의 고의

1) 집필대표 박준서，주석민법 채권각칙 (7) 제3판，.한국사법행정학회. 2000. 526-527 연(석희태
집필부분)창조
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또는 과설 .<2) 가해행위의 위법성 .<ID 책임능력.@ 가해행위와 인과관계 있는

손해의 발생이다 3) 그러므로 의료진에게 의료민사책임이 성립하기 위해서는

의료진의 주의의무 위반과 인과관계 있는 손해가 환자에게 발생하여야 한다

그런데 의료과실은 있으나 환자에게 그와 인과관계 있는 악결과가 발생하

였다고 보기 어려운 상황이라면， 의료민사책임의 구조에 비추어 볼 때 의료친

에게 책임이 있다고 할 수 없다.한편 환자의 입장에서는 의료진에게 의료과

실이 있음에도 불구하고 의료진에게 책임을 추궁할 수 없다는 모순적인 상황

을 납득하기가 쉽지 않다.그러므로 이와 같은 상황에서 과연 의료인에게 어

떠한 의료민사책임을 부과할 수 있는지에 관하여 그동안 국내외에서 논쟁이

되어왔다.이는 미국에서 기회상실론 이론을 중심으로 발전하였고，우리나라와

일본에도 영향을 미치게 되었다.특히 우리나라 대법원은 인과관계가 없고 생

존가능성이 없는 경우라고 하더라도 일반인의 수인한도를 넘는 불성실한 진

료는 별개의 불법행위를 구성하며，환자를 비롯하여 그 가족까지도 의료진에

대하여 정신적 고통에 대한 위자료의 배상을 청구할 수 있다고 하였고.그 후

대법원의 태도는 하급심 판결을 통하여 계속 전개되고 있다.

이하에서는 외국에서의 기회상실론이 발전한 과정을 살펴보고， 우리나라의

학계와 판례에서는 어떻게 문제를 해결하고 있는지를 검토한 후，우리나라에

서의 법리 구성이 외국의 경우와 어떻게 다른지를 분석하면서 채무불이행의

법리 구성이 가능한지를 고찰하고자 한다

11 • 기회상실론의 전개

1. 개엽

의료과오소송에서는 의료인의 의료과실과 환자에게 발생한 악결과 사이에

2) 집필대표 박준서，주석민법 채권각칙 (1) 제3판，，한국사법행정학회， 2000，418-419 연(이은영
집필부분)참조

3) 집필대표 박준서，주석민볍 채권각칙 (7) 제3판，，한국사법행정학회， 2000，105-128 면(박영식
집필부분)창조
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인과관계가 인정된 경우에만 손해배상책임이 성립되는 것이 원칙이다.그 결

과 불성실한 의료행위가 존재하더라도 환자의 사망이 불성실한 의료행위 때

문이 아니라 환자가 지니고 있는 기저질환(Underlying Disease)4) 으로 인한

것인 때에는 인과관계가 인정되지 않아 의사의 손해배상이 부정되었다.그러

나 이와 같이 의료진의 과실이 존재함에도 불구하고 환자 측에게 전적으로

불이익을 부담하게 하거나 환자의 볍익을 가볍게 처리하는 것은 부당하다는

점을 극복하기 위하여 ‘기회상실론(The loss of chance doetrine) ’이등장하게

되었다.51 그러므로 의료과오소송에서 ‘기회상실론’은의료과실이 없었더라면

당해 환자가 보다 나은 결과를 얻을 수 있는 기회는 확실하지 않다고 할지라

도 의사의 과실이 환자로부터 그와 같은 기회를 박탈한 것이 확실한 경우에

적용되는 이론으로서의 위치를 지닌다 6) 이 이론은 환자 측에서 의사의 과실

이 환자의 손해의 한 원인 내지 주원인 (proximate cause) 7)이라는 것을 입증

4) 기저질환은 현재 악결과의 원인이 되는 질환을 의미하는 것이고， 기왕증이란 과거의 병력

(Past 테stroy)을 의미하므로 양자의 의미에는 차이가 있다 즉，과거의 병력인 기왕층이 현

재 악결과의 원인이 되지 않는다면 기저질환이 되지 않지만， 기왕증이 현재 악결과의 원인

이 된다연 기저질환이 될 수도 있다 이는 대법원 2010. 12. 9 선고 2010두15803 판결에서
@ 원고는 김용숲으로 당뇨를 앓고 있었으나， 증상을 알게 된 2005. 8. 2부터 지속척으

로 당뇨병을 잘 관리하고 있었던 정 .<ID 진료기록 감정의사는 원고의 건강상태 및 체력，당

뇨병 1 기존 뇌혈관 협착 등의 즈l죄윌활이 뇌경색 발생에 근본적 원인으로 기여했을 것이라

는 소견을 제시하고 있는 한연 이 사건 발병 무렵의 원고의 발영상황으로 볼 때，과로 상태

에서 장기간 업무를 하여 발생한 탕진과 탈수 상태로 인하여 혈압이 처하되어 기존 뇌혈관

협착을 가진 왼고에게 뇌경색의 유발요인이 되었을 것으로 추정되고 원고의 업무상 과로와

스트레스는 기저질환을 악화시키는 요인과 뇌경색의 발병 요인으로 작용했을 가능성이 있다

는 소견을 제시하고 있는 정"이라고 하여 설시한 사실관계의 내용에서도 나타난다 그러

나 판결에서 양자를 영백하게 구분하지 않는 경우도 있다

5) James Tibballs，“10ss 01 chance: a new developπlent in medica1negligence law"，Medkine
And The Law. vol. 184 no. 4，2007. p. 233

6) 이종태，의료과설의 이론과 실제，.청암미디어. 2001，14-15연，특히 기회상실이론의 채핵은

‘표준’치료이하의 치료를 받은 환자의 이해와 내재적인 불확실성을 가지고 있는 임상의학을

행하는 의사의 상충되는 이해가 상호 균형을 이루는데 도움을 준다고 한다，이는 이하에서

살펴볼 일본에서의 논의에서 환자의 ‘기대권’과도관련된 것으로 이때에도 일반적인 의사라

면 ‘통상’설시할 것이 기대되는 의료수준조차 만족하지 못한 경우에 문제가 되는 것으로 파

악하고 있다 송영민“‘기대권침해론에 관한 일본의 최근 동향’，의료법학」 처1114권 제 l호，
대한의료법학회. 2013. 623면

7) 이는 말생한 손상과 시간적으로 가장 근정하여 손상을 발생시킨 자연적이고 개연성 있는 일

련의 과정을 의미하여， 주원인이 성립되기 위해서는 통상적인 일반인이 보았을 때 피고의
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하게 될 경우 환자의 손해를 보전하고자 하는 것이므로，환자 측의 증명이론

이라고도 한다 81

2. 미국의 정우

미국에서의 기회상실론은 해사구조의 법리에서 그 기원을 찾고 있다.해사

구조 업무상 과실에 관한 Gardner v. National Bulk Carriers，Inc .. 310 F.2d
284. 287-88 (4th Cir. 1962) 판결은 바다에 빠진 선원의 구조 가능성이 아무

리 적더라도 구조의 가능성이 존재하는 상황에서는 구조할 의무가 있기 때문

에 이 의무를 저버리고 구조를 위한 시도조차 하지 않았다면 면책될 수 없으

며 구조의 기회를 감소시킨 부분에 관한 책임을 부담한다는 것이다.9)

이와 같은 해사구조의 법리는 미국연방항소법원의 Hicks v. United States ，
368 F.2d 626. 632-33 (4th Cir. 1966) 판결을 통하여 의료과오소송에서구체화
되었다，그 중심개념으로는’실질적인가능성(substantial p∞sibility or substantial
faetor) ’을기준으로 삼아 의사의 불성실한 진료로 환자의 실질적인 구명 또는
생존기회를 박탈하였음을 이유로 하여，의사 측에게 책임이 존재한다고 판단

하였다 즉，의사가 환자에 대한 보다 면밀한 진단을 통하여 환자의 상태와 병

명을 확정하여 긴급수술을 하였을 경우 환자의 구명가능성이 높았음에도 불

구하고 환자에 대한 초진시 이를 현저히 해태한 경우 위 해사구조의 법리에

따라 ‘구조할수 있는 상당한 가능성’기준에 의하여 의사가 환자의 생존의 실

질적인 가능성을 박탈한 경우 의사에게는 책임이 있다고 하였다 Hicks 판결
은 의료과오소송에서 환자의 구제를 도모하기 위해 인과관계에 대한 입증의

완화를 시도한 최초의 시도로 실질적 기회이론으로 평가된다 1이

행위가 손상을 발생시켰다고 불이 타당하다는 생각이 들 수 있어야 하며，통상 원고가 피고
의 과실이 51% 이상 주원인으로 작용하였다는 것을 입증하지 옷하면 원고는 입증책임을 다
하지 못한 것으로 간주되었다 이종태，전케서，13면

8) 배성호， “의료과오소송과 기회상실론" ，인권과 정의」 제310호，대한변호사협회， 2002，35-36변
9) 배성호， 전게논문， 44-45연
10) 강신웅， “미국 기회상실론의 수용 여부 검토" ，비교사법」제9권 제4호，한국비교사법학회 1

2002，273-275연
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Hicks 판결 이후 등장한 King 이론은 환자의 구제를 Hicks 판결에서보다 폭

넓게 도모하여 실질적인 손해배상을 추구하고자 한 이론으로 Joseph H. King

에 의하여 주창되었다. King 이론은 Hicks 판결은 ‘기회’라는것을 최종적인 악

결과의 회피가능성만을 가지고 판단하였고 환자 측의 증명을 완화하는 것에

의미를 두는 것에 그쳤기 때문에 완전한 배상이라는 결론에 도달할 수 없다는

한계를 지니고 있다는 점을 지적하면서，’기회’자체를 보호해야할 독자적 이익

개념으로 상정하여，환자 측이 기회 상실에 관한 부분을 완전한 손해로써 배상

받아야 한다는 것이다 11) King 이론에서는 ‘기회’의상실에 대하여 정신적 고

통에 대한 위자료를 넘어서서 천손해를 받을 수 있다고 본다 12ll3)

3. 프랑스의 경우

프랑스에서 기회상실론의 기원은 1889. 7. 17 파훼원이 의뢰인이 소송절차

에서의 기회를 상실한 것에 대하여 그 변호사 등 전문적인 법적 조언자가 이

를 배상할 책임을 인정한 것에서 시작된다 변호사의 잘못으로 의뢰인의 권리

11) Joseph H. Kìng Jr.. "Causation. Valuation and Chance ìn Personal Injury Torts Involvìng
PreexìstìngCondìtionsand Future Consequences". 90 YaJe L.J. 1981. pp. 1377-1378.강
신웅，전게논문. 276연 -286변에서 재인용

12) Joseph H. King‘Jr.. "Reduction of Likelihood Reformulation and Other Retrofitting of
the Loss-of-Chance Doctrìne". 28 U.M능m L.Rev. 491，1988. p. 547.. 강신웅， 전케논문，
‘285-286변에서 재인용， 깅천수， “기왕증을 포함한 피해자의 신체적 소인 및 진단과요가 불

법행위책임에 미치는 영향 ，성균관법학」 제 16권 체3호 성균관대학교 비교사법연구소，

2004. 38연
13) Kìng 이론은 기회상실의 원칙이 적용되기 위한 요건으로 첫째，피고가 보다 좋은 결과를

기대하고 있는 피해자에 대한 보호의 의무를 불법하게 이행을 하지 못하였을 것，둘째‘피

해자에 대한 의우는 특별한 관계를 근거로 하거나 의무를 인수하거나 피해자의 기대를 보

호할 기존의 의무를 조력하는 다른 근거가 있든지 또는 피고가 불법하게 야기한 결과에 대

한 손해를 산정함에 있어서 기존의 상태를 어떻게 반영할 것인지가 문제되었을 것，셋째 1

피고가 달리 적절한 조치를 하였더라면 생겼을 가능성이 피고의 불법한 행위에 의하여 감
소되었을 것，넷째‘피고의 불법한 행위가 없었더라면 보다 좋은 결과가 생겼을 것인가에

대하여 명확히 결정하기 어려운 경우가 문제의 대상이 되었을 것을 들고 있다 이들 원용

하여 판시 한 판결로는 Executor of the Estate of LucìlleHumpal v. Burton Adrian. M.D
and lowa Physìcians Clinic MedìcalFoundation d/b/a Integra Health. No. 29/01-1858. In
the Supreme Court of lowa‘2003판결 등이 있다
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를 보존하거나 만족시킬 수 있었던 기회를 상실한 것 자체가 회복할 수 있었

던 손해라고 보았다 141 프랑스의 이와 같은 기회상실론은 다른 영역에서도 서

서히 인정되었으며，적용영역에서의 제한은 없는 것으로 받아들여지고 있다.

의료과실과 관련하여 환자의 회복 또는 생존가능성의 상실에 대해서도 기

회상실론을 적용할 수 있는지에 대하여는 1960년대에 활발히 논의되었다 그

시발점이 된 사안은 1961. 10. 24 선고된 그르노블 고등법원 판결로，동 판결

에서는 환자의 향후의 상태 악화가 의료진이 방사선촬영에 의하여 이미 발견

된 환자의 골절에 관하여 시기적절한 친단을 하는 것을 실패한 것에 관련된

다고 보아 치료기회를 상실한 것에 대한 배상책임을 인정하였었다.파훼원에

서도 1965. 12. 14. 원심의 판단이 타당하다고 보아 의료과오소송에서도 기회

상실론이 적용됨을 확인하였다 151
의료과실에서의 기회상실론의 특정은 환자의 죽음이나 건강의 악화가 만약

의료진의 진단 실패나 의료과실이 없었다면 예방될 수 있었던 기회가 존재하

였다는 점이 입증되어야 한다는 것에 있다.그리고 프랑스에서도 기회상실론

은 의료과오소송에 있어 인과관계의 증명이 어렵다는 점을 완화하기 위하여

판례에 의하여 채택된 이론이라고 이해된다.16)

4. 일본의 정우

일본의 경우 의료과오소송에 있어 의료진의 과실과 환자에게 발생한 악결

과 간 의학적인 상당인과관계를 인정하는 것이 현대임상의학의 실천수준으로

는 어렵다고 하더라도 생존가능성을 중심으로 환자가 지니고 있는 기대권 내

지 조기의 치료를 받을 기회를 보호하기 위한 논의가 전개되었다 171 즉，일본

14) Rui Cardona Ferreira，"The 1055 of chance in civi1 law countries: A comarative and
이ìtìcalAnalysis"‘20 MJ 1，2013. P. 58

15) Ruì Cardona Ferreira.p. 60
16) 그러나 한편 의료과오소송의 원칙적인 업장에서 볼 때，환자에게 발생한 악결과에 대한 복

잡하고 다양한 원인이 존재한다는 점을 고려한다면， 기회상실론이 비논리적으로 적용되는
경향이 있다는 흥의 비판이 가해지고 있다 ‘Rui Cardona Ferreîra，P. 60

17) 기대권 침해와 기회상실은 구별되어야 한다고 보면서，특히 기대권이 ‘장래일정 사실이 발
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에서는 적절한 의료행위가 시행되었다면 환자가 생존하였을 가능성이 있었을

경우에는，의사의 과실로 인하여 환자의 기대권이 침해받은 것이므로 의사는

그에 대한 정신적 고통을 배상하여야 한다는 것이다.이는 치료의 유효성이

낮다고 하여 태만한 의사가 면책되어야 한다면 부당할 뿐만 아니라 과학성이

라는 이름하에 과다한 증명책임을 환자에게 부담시켜왔던 일련의 소송실무에

의 반성에 기저를 두고 있다 18) 이와 같은 논의의 전개는 통상적으로 의사의

어떠한 의료행위를 시행하는 것으로부터 악결과가 발생하는 작위형 의료과실

보다 부적절한 치료행위로 인하여 악결과가 발생한 경우의 부작위형 의료과

실에서 주로 나타난다. 또한 생존가능성의 유무에 관한 인과관계는 법정책적

고려를 통하여 도출된다고 보고 있다 19120)

이와 같은 논의는 판례를 통해서도 의료과실책임에 관하여 불법행위책임으

로 구성하는 경우 외에도 채무불이행책임으로도 구성되고 있다 즉，平成

15(2003) 年 11月 11 日 最高我 第프小法廷 平14( 受 )1257 뭉 判決은 불법행위책

임의 견지에서 소아과 개업의사가 환아(思兒)를 적시에 적절한 의료기관에

천송해야 할 의무를 소홀히 한 과실이 있지만 그것이 환아의 중대한 후유증

과는 인과관계가 없는 사안에서 상기 전송이 행해져서 적절한 검사 및 치료

등의 의료행위를 받았다면 환자에게 중대한 후유증이 남지 않았을 상당 정도

생한다연일정한법률상의이익을받을수 있을것이라는기대를가질수 있는지위’를의
미하므로의료과오사건에서이를사용하는것은적절하지많다는견해의소개로는류화신，
“적절한의료를받을기대와손해배상책임여부 일본최고재판소의최근판결을중심으
로 "，의료법학」제13권 제1호，대한의료법학회，2012，411연，그렇지만의료과오소송에서
의 기대권이라는것은실질적으로치료의기회가존재하였는지와연계되는것이고 의학적
으로그 가부가판단되고있으므로궁극척으로양자가별개라고보기는어렵다

18) 石川寬俊，“期待煙σ3展開 ε證明윷任 η ，，~方"判~J?1 1>.7. 第686號 (1989). 25-26面 中村
哲，동癡訴등요 η實務8~뚱R題 ，~、者εg 흐 lm(l)" ，o' ‘흥길웅장求 I!)τ -，*IJ例?1 ι7. 社，2001，301
面 이하

19) 太田중夫，'B흐續過誤訴등 2i去，，좁林홈院，2000，290-291面，助 ;11格，“IlH용過誤訴응 '10)~영꺼t ε展
뿔’，B 'i'1즘賴性學會誌(REAL:tt) VoL24. No.2" B 'Í'í릉賴性황會，2002，144面

20) 반면환자의기대권을인정하는것은인과관계의법리를훼손하고무리하게의료인에케손
해배상책임을인정하여소액의손해배상액을산정하는경우를가능하게하므로도리어사
안의해영을불분명하게만들었다는비판도공존한다 뺑天節夫1 判決評論 第232월t 1978，
25面，깅민규，“진료기회보장론과인과관계및 위자료배상의신경향"，비교법학」제15집，
부산외국어대학교비교법연구소，2004.，179면에서재인용
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의 가능성의 존재가 증명된 때에는 의사는 환아가 상기 가능성을 침해받았던

것에 의하여 입었던 손해를 배상해야 할 불법행위책임을 진다고 하였고，한편

平成 16(2004)年 1月 15日 最高我 第-小法廷 平14(受)1937 判決은 채무불이행

책임의 견지에서 의사가 환자에 대하여 불충분한 위내시경 검사 후 재컴을

하지 않고 만성위염으로 진단하였으나， 환자가 몇 개월 뒤 스킬스 위암으로

판명되었고 그 전이로 사망한 사안에서“의사에게 적시에 적절한 검사를 실시

해야 할 의료계약상의 의무를 게을리 한 과실이 있어 그 결과 환자가 조기에

적절한 의료 행위를 받을 수가 없었던 경우에 대해 상기 검사의 의무를 게을

리 한 의사의 과실과 환자의 사망과의 사이의 인과관계의 존재는 증명되지

않더라도 적시에 적절한 검사를 실시하는 것에 의해 병변이 발견되어 해당병

변에 대해서 조기에 적절한 치료 등의 의료행위를 하였다연 환자가 그 사망

의 시점에 있어 더 생존할 수 었던 상당 정도의 가능성의 존재가 증명될 때

는，의사는 환자가 상기 가능성을 침해된 것에 의해 받게 된 손해를 배상해야

할 의료계약상의 채무불이행책임을 지는 것으로 해석하는 것이 상당하다”고

하여 통일한 법리를 채무불이행책임의 측면에서 판단하였다

111. 우리나라의 법리 전개

1. 학계의 태도

우리나라에서는 미국에서 제기되어 정립되어 온 기회상실론’을 수용하여 환

자의 ‘진료기회를 보장받을 권리’률보호하는 이론을 인정하자는 논의가 전개

되고 있다 즉，의사의 검사 •진단 �처치 및 수술 등의 일반적인 의료행위에

대한 과실판단의 전제가 되는 주의의무 위반 여부를 판단하기 곤란한 경우이

거나 의료과실이 인정되더라도 환자에게 발생한 손해와의 사이에 인과관계를

인정하기 어려운 경우에，환자의 손해 또는 사망에 대한 상당 정도의 가능성

의 존재가 증명될 때에논 의사의 책임을 인정하자는 것이다 2]) 이와 같은 학

계의 태도는 환자가 부담하는 증명책임을 완화시키는 측면과 함께 위자료의

169 -



「法괴}政îl!，第20짧 第2했

법적 기능을 확대하는 측연을 지니고 있다고 평가된다 221

2. 판례의 태도

우리나라의 판례는 하급심판결에서 외국에서 논의된 기회상실론을 도입하

여 정신적 손해에 대한 위자료의 배상을 명하였고，대법원 2006，9. 28. 선고
2004다61402 판결을 통하여 기존의 기회상실론과 구별되는 요건을 구체화한

판시를 하였다，그 후 판례는 전통적인 기회상실론의 견지에서 판시한 판결과

위 대법원 2004 다61402 판결의 견지에서 판시한 판결이 혼용되고 있다 이들

살펴보면 다음과 같다

가.하급심판결에서의 기회상설론 도입

서울중앙지방법원 1993，9. 22. 선고 92가합 49237 판결은 “완치불능인 폐암

환자도 발병사실을 알 경우 진행상태에 따른 적절한 치료를 받고 생존기간을

연장하거나 본인 혹은 가족들이 선변을 정리할 수 있는 기회를 가질 수도 있

으므로 의사가 폐암환자를 건강하다고 진단함으로써 그 같은 기회를 상실하

게 하였다면 그에 대한 손해를 배상할 책임이 었다”고 함으로써 앞서의 미국

의 기회상실론에서의 논의를 받아들여 의사의 의료과실로 폐암환자가 가질

수 있던 기회를 상실한 것으로 보아 위자료의 배상을 명하였다

나.대법원 2006. 9. 28. 선고 2004다61402 판결을 통한 소위 수인한도론의

전개

대법원은，충수돌기 절제술 후 의식을 회복하지 못한 환아에 대하여 피고병

21) 정태윤 ..기회상실의손해에 대한 연구，비교사법」제5권 제l호，한국비교사법학회1998，
171변 이하，법률신문，2001. 10，22.. 김민규，“진료기회보장론과인과관계및 위자료배상의
신경향..，비교법학」제15집，부산외국어대학교비교법연구소，2004，167면 이하

22) 깅민규，전게논문，197← 208변
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원의 의료진이 경과관찰 및 보고를 소홀히 한 과실이 존재하였지만 환아가

사망하게 된 원인이 뇌동정맥기형이라는 특이체질에 기한 급성 소뇌출혈이었

던 사안에서，껍)피고 병원 의료진에게 망아의 사망과 상당인과관계가 있는 과

23) 원고들은 망아의 부모로 아들인 망아가 1999. 10. 8. 21: 00경 하복부 통증을 호소하며 구토

를 하자 토요일인 익일 00. 9.) 8:30경 피고병원에 내원하여 입원시켰다 주치의는 망아의

증상을 토대로 급성 충수돌기염으로 진단하고 수술 전 일반캠사를 마친 후 전신마취 아래

충수돌기 절제술에 12:30 경 들어가 13:30 경 수술을 마쳤다 피고병원의 마취과장은 수술을

마친 후 14: 15경 일반 병실로 전실시켰고 1 집도의도 수술이 성공한 것으로 보아 활력징후

를 정기적으로 관찰할 것안 지시하고 직접 일반 병실로 가서 양아의 의식이 제대로 돌아왔

는지 상태가 어떠한지 등을 확인하지 아니한 채 14:20 경 퇴근하였다 망아는 )4:2C경 의식

상태에 다소 문제가 있었으나‘ 당시 일반 영실의 당직 간호사는 마취가 약간 덜 캔 상태라

고 보고 당직 의사에게 보고하지 않았다， 그 후 15:00 정 당직 간호사가 교체된 뒤 망아의

병실을 처음 순회할 당시 망아는 자극을 주면 눈을 뜨긴 하나 초점을 한 곳에 고정하지 못

하는 멍한 상태로서 말도 하지 못하였다 때마침 망아가 신음을 하며 아프다는 듯한 모양

새를 보이고 가족들이 아이가 많이 아파하는 것 같다연서 걱정을 하자‘주치의는 진통제인

폐나카를 주사케 하고 이러한 증상이 단순히 마취에서 늦게 깨어나는 것이라고만 판단하여

그 이후의 활력징후즐 체크하라고 지시만 한 채 별다른 관심을 기울이지 아니하였다 교체

된 간호사는 20:00 경에도 이에 대하여 당직 의사나 다른 의료진에게 보고하지 아니하였다

보호자가 계속하여 망아의 옆을 지키다가 21:0C 성 부모도 올라보는 등 의죄에 문제가 있어

보이자 간호사에게 의사를 호출해 줄 것을 요구하였다 간호사는 일반외과의 당직 의사이

던 인턴을 호출하였으나 그가 개인적인 일로 병원 밖에 있었던 관계로， 병원 내에 있던 다

른 과 인턴에게 부탁을 하여 다른 과 인턴이 망아를 보고 진찰을 하였다 진찰결과 앙아가

장을 자는 듯하였으나 활력징후와 통공반사도 정상이며 청진 호홉음에서도 별다른 이상이

없고 기왕력이 있느냐는 질문에 가족들이 없다고 하자 비정상은 아니라고 판단하고 간호사

에게 계속 관찰할 것만 지시하고 숙소로 돌아갔다 22:00 경 당직 간호사가 재교체되어 순

회시 망아를 관찰한 결과 활력징후는 정상이나 의식상태는 꼬집거나 건드리는 등 외부 자

극에 눈을 뜨나 말을 못하고 1 초점이 분영치 않는 퉁 비정상적이었다 당칙 간호사는 망아

를 ’men!al dull'상태로 보고 그와 갇이 간호기록지에 기재하였다 10. 10. 1 :00경 망아가

가래가 생기고 약한 호홉 곤란 증상을 보이자 간호사는 인턴을 호출하였다 그러나 해당

인턴은 직접 병실에 들르지 아니한 채 거당제인 비졸본의 투여만을 지시하였다가， 다시 2
차 호출을 받고 망아의 영실로 왔다 그 후 약 20분간 망아에 대한 흉부 청진 및 시진 등

을 하였는데， 득이한 청진응을 듣지 못하자 간호사에게 그냥 관찰할 것을 지시하였다 이후

망아는 외부의 자극에도 거의 반응을 보이지 않는 상태로 되었으나 간호사는 이를 인턴에

게 보고하지 아니하였다 망아는 3:00경 혈압이 80/60 으로 떨어지면서 1 청색증을 보이고 흐
흉이 정지되었고， 이에 간호사는 앵뷰액으로 산소를 공급하연서 위 인턴을 호출하였다 위

인턴은 3:05 경 병실에 도착하여 양아의 청색증을 발견하고， 혈압 호홉 및 백박을 측정하려

하였으나 모두 측정되지 않고 동공 확대 1 동공반사가 없어진 것을 관찰하자 응급상황으로

보고 기도내 삽관을 하기 위하여 후두경으로 기도노출을 시도하였으나 실패하였다 이에

발관 후 앵뷰 마스크 등을 이용한 산소공급을 하면서 검사과 당직인 또 다른 인턴과 내과

당직인 레지던트에케 도웅을 요청하여 레지던트가 먼저 병실에 도착하여 기관내 삽관에 성

공하였다 그러나 삽관왼 튜브에 가래가 차 있어 레지던트는 말관한 후 앵뷰 마스크로 산
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실이 있다고 인정할 수 없으나，펴고 병원 의료진이 망아의 기면 내지 혼미의

의식상태에 따른 환기 및 산소공급 조치를 제대로 취하지 아니하고 마취과

전문의 혹은 수술 집도의에게 적절한 보고 조치를 취하지 아니하는 등 다소

미흡한 조치를 취한 것에 관하여 이러한 주의의무 위반의 정도가 일반인의

처지에서 보아 수인한도를 넘어설 만큼 현저하게 불성실한 진료를 행한 것이

라고 평가될 정도에 이른 경우라면 그 자체로서 불법행위를 구성하여 그로

말미암아 환자나 그 가족이 입은 정신적 고통에 대한 위자료의 배상을 병할

수 있다고 하였다.즉，대법원은 동 사안에서 의료진의 불성실한 진료가 수인

한도를 넘어선다면 비록 그 의료과실과 악결과 사이에 상당인과관계가 없고，

환자에게 생존가능성이 없더라도 불법행위를 구성하며， 이는 전손해의 배상은

아닌 위자료의 배상이 될 수 있다고 판단하였다

그러나 동 사안에서 대법원은 “비록 위와 같은 수술 후 관리 소홀의 점에

관한 피고 병원 의료진의 주의의무 위반의 점이 인정된다고 하더라도， 더 나

아가 그러한 주의의무 위반의 정도가 일반인의 수인한도를 넘어설 만큼 현저

하게 불성실한 진료를 행한 것으로 평가될 정도에 이르렀음이 입증되지 아니

하는 한 피고 병원의 위자료 배상책임을 인정할 수 없다 할 것인데，이 사건

에 있어서 원심이 인정한 사실만으로 피고 병원에게 불법행위책임을 물을 수

있을 정도로 피고 병원 의료진이 일반인의 수인한도를 넘어서 현저하게 불성

실한 진료를 행한 잘못이 있었다고 단정할 만큼 충분한 입증에 이르렀다고

볼 수 있는지 의문이 든다”고 판시하였고， 동 사안을 고등법원에 사건을 다시

심리 �판단하도록 환송하였다 241

소를 공급하면서 3:10경 망아를 중환자실로 이통시켰으나，3:36경 망아의 전신 청색증이
나타나고 혈압1 맥박이 촉지되지 아니하였고 심폐소생술 등을 시도하였지만 결국 의식을
회복되지 못하여 6:35경 사망하였다 망아에 대한 부검 결과‘소뇌 동정액기형에 의한 소뇌
출혈(원발성)로인하여 사망한 것으로 판명되었고，위 부검의는 수술 전후에 혈액검사 결
과와 양일간의 활력징후 연화 등에 비추어 위 출혈은 수술 이후 회복과정에서 있었던 것으
로보았다

24) 이후 이 사건은 서울고등법원 2006나98134 사건으로 계류되었고，원고 측의 수인한도를 넘

어서는 현저히 불성실한 진료의 입증여부가 관건이었다 법원에서는 수차례 원고 측에 이
를 입증할 것을 석영하였으나，원고 측이 이를 입증하는 것에 현실적인 한계가 있어 결국
법원의 주도로 화해권고결정을 통하여 펴고 병원이 원고 측에게 500만원을 지급하고 소송
비용은 각자 부담하는 선에서 종결되었다
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다.대법원 판결 이후 하급심 판결의 전개

(l) 연명이익 내지 생존가능성을 기준으로 한 기회상실론의 적용

(가)서울고등법원 2006. 12. 14 선고 2006나15474 판결
서울고등법원은 간이식수술의 부작용으로 사망한 사안에서，“펴고들은 환자

의 가족들을 상대로 이 사건 이식수술에 따른 치료의 효과와 가능성을 극도

로 과장한 나머지 치료의 부정적인 연을 숨기는 반면 긍정적인 변만을 강조

함으로써 그들로 하여금 극도의 기대를 가지게 한 결과，적시에 치료를 받을

수 있는 기회를 상실하게 한 점，실제로 망인은 그와 같이 적시에 치료받을

수 있는 시기를 놓치는 바람에 이 사건 이식수술일로부터 약 4개월 남짓 만인

2004. 5. 28. 사망하게 되었는데， 이를 통하여 망인이 적정한 치료를 받을 수

있었을 것이라는 기대권과 함께 최소한 간경화로 인하여 단축된 여명까지는

연명할 수 있는 이익이 침해된 것임을 인정할 수 있는 점 등 제반 사정을 종

합하여 보면，펴고들의 이와 같은 설명의무를 다하지 아니한 것은 가족들의

자기결정권 등을 위법하게 침해한 불법행위에 해당된다고 할 것이다 ..고 판단

하였다.

(나)서울고등법원 2008. L 24 선고 2007나33813 판결
이 사건의 사실관계는 피고병원 의료진이 원고에게 발병한 증상이 제3-4 및

제4-5 각 경추간판 탈출증이었고， 원고로부터 MRl，CT 촬영 등을 하여 자세

히 검사한 다음 진단을 내려줄 것을 요구받았음에도 만연히 원고의 증상을

뇌졸중(중흉)으로 판단하여， 그 진료상의 과오는 존재하나 곧바로 수술적 치

료를 시행하였다고 하더라도 현재의 후유장애를 막을 수 있다고 보기는 어려

웠던 사안이었다. 서울고등법원은 “원고 검。기로 하여금 경추간판 탈출증 및

경수증에 대하여 보다 신속하게 적절한 치료를 받을 기회를 상실케 하였으며，

만일 그 진행상태에 따른 적절한 치료가 신속히 이루어졌더라면 다소나마 후

유장해를 줄일 수 있는 개연성이 전혀 없다고 단정할 수 없으므로，펴고병원

측의 위와 같은 진료상의 과오로 인하여 환자 본인인 원고 김。기와 그 가족

- 173 -



r法과 政策」 第20" lI\2lt'1

들인 나머지 원고들이 정신적 고통을 받았을 것입은 경험칙상 명백하므로， 피

고는 이를 금전으로 위자할 의무가 있다고 할 것이다"고 판시하였다

(2)수인한도론의 적용

(가)서울고등법원 2010. 5. 27. 선고 2009나46448 판결
이 사컨의 경우 산모 甲의 조산으로 인하여 신생아 ζ 이 미숙아 합병증(다

장기부전， 파종성 혈관내 응고 등)으로 사망한 사안이었는데， 서울고등법원은

“비록 망아의 사망과 천원 조치상의 과실 사이에 인과관계를 인정할 수 없다

하더라도， 피고병원의 의료진은 。。병원의 인력，수술실， 인큐베이터의 가용

성 (26주 쌍태아의 분만) 등을 확인하지 않고，태아와 산모에 관한 정보도 제

대로 제공하지 아니한 채，즉각적인 조치도 할 수 없는 。。병원을 전원병원

으로 정하여 산모인 원고 甲을 전원하였다 할 것인바，이러한 피고병원 의료

진의 전원상 주의의무위반은 일반인의 수인한도를 넘어설 만큼 현저하게 불

성실한 행위로 보이고，그 과정에서 이미 태아 분만시 사망가능성이 매우 높

다는 설명을 들은 원고 甲이나 고통을 받고 있는 원고 ζ(쌍태아 중 다른 신

생아)•두 태아의 상태를 지켜보던 원고 쩍(쌍태아의 父)으로서는 적지 않은

정신적，육체적 고통을 겪었을 것임은 넉넉히 추인할 수 있다"고 하여 위자료

의 배상을 명하였다.

(나)부산고등볍원 2010. 11. 4 선고 2009나17448 판결
이 사건의 피고 의사는 당뇨병으로 치료받은 적이 없고 당뇨병증세를 보이

지 않던 망인에 대하여 부정시 혈당수치가 197mg/ dl로 나온 사정만으로 망인

을 당뇨병으로 진단하고 바로 경구용 혈당강하제를 수일간 투여하고 추가검

사도 하지 아니하여 진단과 처치상 과실이 존재하였고， 이로 인하여 망인의

저혈당증을 야기하였으나 망인의 사망원인인 폐렴과 인과관계는 부재하였다

부산고등법원은 이 사건에 대하여 피고의 주의의무의 정도가 일반인의 처지

에서 보아 수인한도를 넘어설 만큼 현저하게 불성실한 진료라고 할 것이므로

피고 의사와 그 사용자인 피고 의료재단은 이로 인하여 망인이 입은 정신적
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고통을 금전으로나마 위자할 의무가 있다고 판단하였다

(다)서울고등법원 2012. 10. 11. 선고 2011나78707 판결
이 사건의 사실관계는 甲학교법인이 운영하는 대학병원에 입원 중이던 환

자 ζ이 계속적으로 가슴아래쪽 통증을 호소하자 주치의가 레빈튜브 삽입을

결정하였는데， 그 후 간호사가 삽입술 시행 등을 요구하기 위하여 당직의와

주치의에게 수차례 연락하였으나 모두 응답하지 않아 ζ 이 약 5시간 동안 간

호사로부터 진통제를 2회 투여받은 것 외에 아무런 처치를 받지 못한 채 고통

을 겪었고，이를 ζ의 아들 며이 지켜보았으며， 이후 ζ이 폐렴으로 사망한 사

안이었다 서울고등법원은 이 사건에 대하여 “ζ 에게 호흡곤란이나 가래 등

추가적 조치가 필요한 증상들이 발생한 것은 당직의가 나타난 후이고 병원

의료진이 이에 관하여 적절한 대처를 한 것으로 보이는 점 등에 비추어 당직

의와 주치의의 주의의무 위반과 ζ 의 폐렴에 따른 사망 사이에 인과관계가

있다고 할 수는 없지만，위 병원은 시설 등이 우수하다는 이유로 종합전문요

양기관으로 지정되어 다른 요양기관에 비해 높은 요양급여비용을 수령하는

의료기관인 점，이러한 특성상 병원에 많은 중환자와 응급환자들이 입원해 있

을 것이고 그들에게 자주 위급상황이 발생할 것이기 때문에 5시간 가까이 당

직의나 주치의가 간호사의 호출에 응하지 않는 일은 흔히 발생할 것으로 보

이지 않는 점，당시 주치의가 레빈튜브 삽입이 통증 해소에 효과적인 조치라

고 생각하였던 것으로 보여 그 실시를 지연할 만한 아무런 사유가 없는 점 등

을 고려하면， 비록 당시 야간이었던 점과 우리나라의 의료현실을 감안하더라

도 당직의와 주치의의 주의의무 위반 정도는 일반인의 처지에서 보아 수인한

도를 넘어설 만큼 현저하게 불성실한 진료를 한 것이라고 평가될 정도이므로，

당직의와 주치의의 사용자인 甲법인은 이로 말미암아 ζ 과 며이 입은 정신적

손해를 배상할 책임이 있다”고판시하여 위자료의 배상을 병하였다

(라)서울고등법원 2012. 12‘6. 선고 2011나16457 판결
이 사건은 병원내 감염이라고 일컬어지는 MRSA 감염 사건이었다 서울고

등법원은 “MRSA 검출 후에도 지체 없이 반코마이신을 투여하지 않은 것은
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진료상 과실에 해당한다고 봄이 상당하다 그러나 한편 피고 병원이 반코마이

선을 투여한 이후인 2005. 1. 31경부터는 뇌척수액 배양 검사에서 MRSA 가 검

출되지 아니하였고， 망인은 2005. 2. 7. 농양제거술을 시행하던 중 혈압 및 맥

박이 저하되어 심폐소생술을 시행하고 이후 인공호흡기를 유지하였으며 2005.
3. 2 경 급성신부전증 등이 발생하였으며. 2005. 3. 21 사망한 사실은 앞에서 인

정한 바와 같은바，반코마이신 투여 후 6일 만에 MRSA 가 검출되지 아니하였

고 그로부터 상당한 기간이 경과한 이후에 망인이 복합적인 원인으로 인한 패

혈성 쇼크로 사망에 이르게 된 점에 비추어，반코마이신 투여를 4일 지연한 것

과 망인의 사망 사이에 인과관계가 있다고 보기는 어렵다.그러나 앞서 인정한

바와 같이 MRSA 검출 직후 바로 반코마이신을 투여하지 않은 것은 일반인의

처지에서 보아 수인한도를 넘어설 만큼 현저하게 불성실한 진료를 행한 것이

라고 보아야 할 것이어서 피고들은 그로 인하여 망인과 원고가 입은 정신적

고통에 대하여 배상할 의무가 있다할 것이다"고 판단하였다.

IV. 우리나라 판례의 유형군(類型群)에따른

법리의 분석과 문제점 검토

1. 우리나라 판혜의 유형군 분류

앞서 살펴본 바와 같이 우리나라 판례는 외국의 기회상실론을 토대로 발전

해 온 판결의 부류와 대법원 2004다61402 판결 251을 기점으로 기회상실론과는

25) 통판결은 2011 년 선고된 일본 최고재판소판결에 대하여 영향을 미친 것으로 보인다 Z듀成
23(20111 年 2月 25B 最高했 第二4、法廷 平2](웃 )65을 영]決은하지의 골정합술 등을 받은

환자가 수술 후의 합병증으로 하지섬부정맥혈전증이 발병되었고 그 후유증으로 장애를 입
게 된 사안이었는데， 특기할 만한 사항은 우리나라의 2006 년도 대볍원 판결과 강이 비록

의사가 진단을 지연한 사정은 있지만 그와 같은 주의의무 위반이 환자의 장애에 직접적으

로 기여하였다고 보기 어려울 뿐안 아니라 더구나 환자의 통증 호소가 불영확하였고， 당시

하지의 수술에 수반하는 심부정맥혈전증의 발생융의 빈도는 일본의 정형외과전문의를 기준

으로 할 때 일반적으로 인식되지 않은 상황이므로 해당 의사의 악결과(손해)애 대한 예견

가능성이 있다고 보기 어려웠는바 이를 기초로 최고재판소는 “피고의사가 환자의 왼쪽 다
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구별되는 독특한 법리를 전개한 판결의 부류로 나뉘고 있다

대법원 2004다61402 판결의 태도를 기회상실론의 연장선이라고 보는 견해도

있으나261，이는 기회상실론의 범주에 속한다고 보기에는 몇 가지 다른 특정을

보이고 었다.

첫째，기회상실론은 실질적인 생존가능성 등으로 악결과를 회피할 가능성이

라는 기준을 제시하여 악결과와의 인과관계를 완전히 단절시켜 판단하지는

아니한다. 반면，2006년도 대법원 판결은 망아의 경우 급격한 질환의 악화로

천원 등 적절한 조치를 취하였더라도 기왕증인 뇌동정맥기형으로 사망하였을

것이라고 판시하여 생존가능성이나 치료 기회 등을 감안하지 않은 상태에서

도 불성실한 진료임이 인정된다면 위자료 배상이 가능하다고 하여 생존가능

성 내지 연명가능성과의 연계성을 고려하지 않았다 이와 같이 해석할 경우

기회상실론에서는 주로 난치병과 같이 일련의 치료가능성이 존재하여 생존가

능성이 존재하는 사안이 문제되었음에 반하여，대법원 2004다61402 판결은 생

존가능성과의 연계를 차단하여 불치병과 난치병 외에도 선천적으로 치료가능

성이 없었던 질환에 대해서까지 논의가 가능해지기 때문에 적용의 범주가 확

장된다

둘째，기회상실론의 경우 환자가 생존가능성이나 기대권의 침해，진료 받을

기회의 박탈 가능성의 존재를 증명하면 의사의 책임이 인정되는 구조임에 반

해，대법원 2004다61402 판결은 생존가능성의 문제를 배제하였기 때문에 그에

대한 증명은 불필요하지만 의료진의 불성실한 진료가 일반인의 처지에서 보

리의 부총 등의 원인이 심부정맥혈전증에 있다는 것을 인지하지 옷하여 전문의에게 전의하

는 등을 시행하지 않았다고 하더라도， 피고의사의 그와 같은 의료행위가 현처히 부척절하

였다고 하기 어렵다”고 하면서 “환자가 적절한 의료행위를 받을 수 없던 경우，의사는 환

자에 대하여 적절한 의료행위를 받을 기대권을 침해하였음을 이유로 하는 불법행위책임이

존재하는 것은 당해 의료행위가 현저히 부적절한 사안에서만 검토할 수 있다”고 하여 피고

의사의 의료행위가 현저히 부적절하다고 할 수 없다고 보아 피고들이 원고인 환자에게 불

법행위책임을 부담하지 않는다는 결론에 이르렀다 최고재판소는 인과관계나 완치가능성

등의 고려가 없더라도 의사의 현저히 부적절한 진료가 존재하는 것이 입증된다연 환자의

적절한 진료를 받을 수 있는 기대권이 침해되는 것이므로 불법행위가 성립될 수 있다는 것

을 영시하였다는 점에서 종래의 판례와 다른 점이 있다 동지(同답)로는 송영민， 전게논

문，230면
26) 법률신문， 2007. 5. 31
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아 그것이 수인한도를 넘어서 현저한 정도라는 것을 환자가 증명하여야 하므

로 입증내용에서 차이가 존재한다

따라서 우리나라 판례의 흐름을 기회상실론에 해당하는 판례군과 대법원

2004 다u1402 판결에 따른 수인한도론에 해당하는 판례군을 나누어 검토하여야

하고，이하에서는 각각의 판례군에 채무불이행책임이 적용될 수 있는지 및 손

해의 범위와 관련하여 통상손해에 해당하는 것인지 특별손해에 해당하는 것

인지를 분석하고자 한다

2. 채무붙이행책임으로의 구성 가부

가.불법행위책엄과 채무불이행책임 구성의 차이

계약책임 구성이나 불법행위책임 구성 중 어느 것을 취하더라도 의사가 환

자에 대한 치료에 있어서 최선의 주의의무를 다하여야 함은 동일하다 271 다만

각각의 법규정과 법리에 따라 해당 요건에 관한 증명책임을 부담하는 자가

누구인지，환자 본인 외의 자에게 위자료를 인정할 수 있는지 등에 관한 차이

가 있다 281

(l)증명책임의 부담

증명책임을 누가 부담하느냐의 문제에서 볍조문의 체계상 채무불이행책임

일 경우 채권자인 환자는 채무자인 의사의 채무가 존재하고 의사가 그러한

계약의 본지에 맞는 채무를 이행하지 않았다는 사실만 입증하면 되고，귀책사

유의 존부 등은 채무자인 의사가 부담하게 된다 반면 불법행위책임일 경우

피해자인 환자가 가해자인 의사의 고의，과실 등 가해행위의 위볍성까지 입증

하여야 하므로 양자 간 환자가 입증하여야 할 범위가 다르다 291

27) BGH ，Urteìl vom 20-09-1988-VI ZR 37/88(Koblenz)，BGH: Zureebnungszusammenhang
zwisehen ärztliehem Behandlungsfehler und Sehaden ，NJW 1989 Heft 12，S，767

28) 전게서(주석민법 채권각칙 (7))，526-529연(석희태 집필부분)
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다만 의료계약의 주된 급부의무인 의사의 환자에 대한 진료의무는 질환의

치료를 목적으로 하는 일반적인 경우 수단채무 30)의 성질을 지닌다고 보는 것

이 판례의 태도인바，3D 이에 의할 경우 채권자인 환자가 증명책임을 부담하게

되어 채무불이행책임 구조와 불법행위책임 구조에서의 차이는 발생하지 않는

다 그러나 한편 도급계약의 특질을 강하게 지니는 미용성형수술 등과 같이

일정한 경우 결과채무의 성질 32)을 지닌다고 본다연，이때에는 채무자인 의사

가 증명책임을 부담한다고 할 수 있으므로 여전히 구별의 실익이 었다

(2)환자 본인 사망시 위자료청구의 문제

환자 본인이 지니는 의료진에 대한 채무불이행에 기한 위자료배상청구의

경우，대법원은 채무불이행에 관하여도 위자료에 관한 명문의 규정이 없더라

도 불법행위에 관한 규정을 유추할 것을 인정하며，정신적 손해에 관하여 채

무불이행과 불법행위 간에 차이를 두어야 할 아무런 이유가 없으므로 채무불

이행으로 정신적 고통을 받은 채권자에게 위자료청구권을 부인할 근거가 없

으며，이는 특별손해의 성격을 지닌다고 보고 있으므로，이는 인정될 가능성이

있다 33)

다음으로 환자의 가족이 별도로 의료진에 대한 채무불이행에 기한 위자료

29) 전케서(주석민법 채권총칙 (1))，495-496연(이은영 집필부분)

30) 수단채무(행위채무)와 결과채무의 구별은 프랑스의 R. Demogue교수의 이분법에서 비롯된

것이라고 한다 납효순 “프랑스민법에서의 행위채무와 결과채우 계약상 채무의 불이행

책임의 체계 " ，민사법학」제 13호，한국민사법학회， 1995，138-143연 참조

31) 대법원 2005. 9. 30 선고 2004다52576 판결
32) 김상용‘“의료계약끼 r아세아여성볍학」 제2호，아세아 여성법학연구소， 1999，223면，백경희，

”미용성형수술의 특수성’，의료법학 」제9권 제 1호 대한의료법학회， 2008，517면
33) 대법원 1996. 12. 10 선고 96다36289 판결，대법원 2007. L 11 선고 2005다67971 판결 참

조，이에 대하여 현행 민법에서 위자료청구권을 불법행위법에 한정시켰다는 점과 불법행위

피해자의 정신적 고통은 예상치 못한 불의의 고통임에 반하여 채무불이행으로 인한 채권자

의 고통은 본인이 자초한 인용된 고통이므로 채무볼이행에서 발생하는 부수적 현상으로 예

견된 고통이므로 채무불이행에서까지 위자료청구권을 인정하다는 것은 부당하다고 비판하

는 견해로는 조규창， “소유권침해와 위자료청구권 통설 •판헤에 대한 비판적 고찰" ，주

제별 판혜연구 민법 채권 (j) ，，법원공보사， 1993，336연
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배상청구가 인정될 수 있는지가 문제될 수 있다 불법행위책임의 경우 위자료

청구권에 관하여 민법 제 751조 및 제 752조에서 명문의 규정을 두고 있으나，

채무불이행책임에 관하여는 이에 관한 규정이 없기 때문이다 이에 대해 환자

외의 가족들도 계약의 제3자 보호효의 적용으로 위자료배상청구를 채무불이

행에 기초하여 청구할 수 있다는 이론이 제시되고 있다 34)351

(3) 기회상실론에서의 채무불이행책임 구성의 필요성

우리나라 판례에서 의료민사책임이 불법행위책임으로써 구성되는 빈도가

훨씬 높은데，마찬가지로 기회상실론을 도입한 의료과오소송에 대한 판결에서

도 법원은 불법행위책임으로 이를 설시하는 경향이 강하다.이와 같이 불법행

위책임 구성을 선호하는 이유에 대하여는 @ 진료채무는 수단채무성을 지니

고 있기 때문에 채무불이행책임으로 구성한다고 하더라도 환자 측에서 의사

가 최선의 주의의무를 다하지 않았다는 불완전이행을 입증할 수밖에 없다는

점，@ 변론주의를 채택하는 현재의 소송구조상 법률가들이 종전의 판례에 따

라 불법행위책임으로 이론구성을 하는 것을 선호한다는 점，@ 불법행위책임

의 경우 비재산적 손해와 생명청해의 경우에 관한 위자료가 인정되는 반면

채무불이행책임에서는 그에 관한 위자료청구 규정이 없고 그에 따라 가족의

위자료청구를 인정할 수 없기 때문에 불법행위책임으로 구성하는 것이 우세

하다는 점이 제시되어 왔다 .36)37)

34) 백정일， “의료계약상 설명의무위반책임의 법적 성질과 입증책임의 문제 ..，민사법학」처1140
호，한국민사법학회. 2008. 283← 284면，독일의 경우 계약침해에 관한 정신적 손해에 관한

위자료에 관하여는 영문의 규정이 있으며‘또한 이는 민법상 계약책임이 관련 있는 처113"1
에게까지 확장되므로 제3자도 일정한 경우 채무불이행에 기인한 위자료를 지급받을 수 있

다 G.Wagner ，“Das Zweite Schadensersatzrechtsänderungsgesetz" ，NJW 2002 Heft 29.
S. 2055 창조

35) 한편 일반적인 의료과오소송과 달리 기회상실론은 인과관계가 단절되는 경우로 적절한 치

료기회를 상실한 것 자체를 보호법익으로 보고 있고 이는 환자 본인에 국한하여 인정되는

것이므로 가족들에게 고유의 위자료가 발생할 여지는 없다는 논의로는 박영호， “설명의무

위반 및 치료기회상실을 근거로 한 가촉들의 독자적 위자료 청구권..，법조」제 58권 제 2호，
법조협회. 2009. 5연。1하 참조 1 그러나 앞서 살펴본 우리나라 판헤는 이 경우에도 가족들

에게 정신적 고통에 대한 별도의 위자료가 발생할 수 있다고 본다
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그러나 의료민사책임을 채무불이행책임으로 구성할 경우 불법행위책임보다

환자의 피해구제에 유리한 측면이 있고，그 실익이 있는 영역 예를 들어 도

급계약의 성격이 강하다고 보아 구명을 목적으로 하는 의료행위보다 엄격한

주의의무를 요하는 것으로 보여지는 미용성형수술의 영역이 그러하다 이

존재할 수 있다.또한 변론주의에 기하여 환자가 주장한 부분에 대하여 법원

이 판단을 하여야 한다는 점을 감안한다면， 환자가 자신에게 필요한 법리를

선택하여 구성할 수 있도록 채무불이행책임으로의 법리구성의 가능성을 열어

두어야 할 필요가 있다 일본의 경우 앞서 살펴본 바와 같이 기회상실론이 문

제되는 영역에 대한 책임 추궁에 있어서 원고의 청구에 따라 불법행위 법리

와 채무불이행책임 볍리가 모두 판결을 통하여 판단되고 있다는 점은 우리나

라에 시사하는 바가크다

나 수인한도론에 의한 정우에 대하여도 채무불이행책임 구성이 가능한지에

관하여

대법원 2004다-61402 판결은 의료진의 주의의무 위반의 정도가 일반인의 처

지에서 보아 수인한도를 넘어설 만큼 현저하게 불성실한 진료를 행한 것이라

고 평가될 정도에 이른 경우에 불법행위책임을 인정한다고 판시하였다. 그러

므로 이를 채무불이행책임으로 재구성하려면， 이 때 ‘불성실한진료’에해당하

는 것이 무엇인지를 구체화하여야 한다.

의료행위를 담당하는 의료진은 진찰 �치료 등을 시행함에 었어서 사랍의

생명，신체，건강을 관리하는 업무의 성질에 비추어 환자의 구체적인 증상이나

상황에 따라 예상되는 위험을 방지하기 위하여 최선의 주의를 다하여 조치를

36) 송오식，“의료과실의 계약법적 구성 ，법학연구」제 48권 제 1호，부산대학교 법학연구소 1

2007，869c870면
37) 불법행위책임 구성을 통한 의료분쟁의 한계에 대하여 1 예방적 기능을 강화되는 것이 오히

려 의사의 과영 방어진료를 초래할 가능성이 있고 1 피해자에 대한 보상이 충분하지 않으며，
현행법의 체계상 환자측의 입증이 어렵다는 점 등이 논의되고 있다고 한다 ，김상찬 권수
진，“의료분쟁 해결과 ADR" ，'법과정책 J 제 17집 제1호，제주대학교 법과정책연구소， 2011，
123-125면

181 -



r法과 政策， 11120n第2였

하여야 할 의무가 있고，381 계약법적 관점에서 파악할 때 의료행위의 침습성에

따른 위험의 고려는 언제나 환자에게 의사에 대한 전적인 신뢰관계를 형성하

므로 이에 따른 환자의 생명과 신체에 대한 성실한 배려 -즉，성실진료의무

가 필요하다 391 더구나 최근에 이르러 의료행위는 과거에 의료진이 단순히 환

자의 구명을 위하여 행하는 수직적 관계에서의 시혜적 행위로 인식되던 것에

탈피하여.환자는 의료소비자로서 적정한 의료행위를 요구할 수 있는 주체로

수평적 관계로 정립되면서 이제 의료행위는 소위 ‘의료서비스’의개념으로 변

모하고 있다.이러한 시대적 흐름에 비추어 볼 때 의료진이 갖추어야 할 주의

의무로써 환자에 대한 배려는 보다 적극적일 것이 필연적으로 요구되며，이를

토대로 성실진료의무의 성립과 내용이 채워질 수 있을 것이다 즉，의료진이

환자를 진료함에 있어서 당연히 요구되는 현대 임상의학의 실천수준에 의거

한 의료행위를 펼쳐야 할 직접적인 진료의무와 달리 성실진료의무는 환자에

대한 의료서비스적 측면이 강하고，그렇기 때문에 그 법적 성질에 있어서는

의료계약에 있어서 주된 급부의무인 진료의무와 불가분의 견련관계에 있는

부수적 의무라고 보아야 할 것이다.따라서 계약당사자 일방이 상대방의 적볍

한 신뢰를 깨뜨리는 행위를 하는 경우 그와 같은 행위는 상대방에 대한 성실

진료의무를 위반한 것으로 계약의 주된 급부의무와는 무관하더라도 상대방이

신뢰감 상실로 인하여 정신적 고통을 받는 등의 손해가 발생하였다면 이를

배상하여야 한다 40)
따라서 대법원 2004 다-61402 판결에서 지적된 ‘환자관리 소홀의 주의의무

내지 성실하게 진료해야 할 의무‘가곧 의료계약에 있어 환자의 생명�신체에

대한 의사의 신의칙상 보호의무로 파악할 수 있을 것이며，4)) 그 위반시 ‘불성

실한 진료’에해당하여 의료계약에 근거한 채무불이행책임이 성립한다고 구성

38) 대상판결의 항소섬인 서울고등법원 2004. 10. 7 선고 2003냐34498 판결 이유에서 발혜함

39) 깅용빈，“의료과오소송에 있어 입증책임 완화에 따른 의료과설의 의미와 판단기준，의료
법학」제9권 제1호 1 대한의료법학회， 2008，123연

40) 겸용빈， 전게논문‘ 123면 -124면，다만，전케논문에서는 이러한 의무를 ‘보호의우’라명명하
고 있다

4J) 그 구체적인 내용에 대하여는 안법영 백경희 1 “의료과오소송에서의 성실진료의무와 수인한
도" ，한국의료법학회지」 제17권 제1호，2009，111-1l7 면
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할 수 있을 것이다.

3. 손해의 범위에 관한 문제

가.손해의 범위에 관한 규정

우리나라 민법 제393조에서는 채무불이행으로 인한 손해배상의 범위에 관하

여 제1항에서는 통상손해를，제2항에서는 특별손해를 규율하고 있고.불법행위

책임의 손해범위에 관한 규정인 민법 제763조에서 민법 제393조를 준용하는 규

정을 두고 있기에 결국 불법행위책임의 손해배상의 범위로도 적용되고 있다 42)
민법 제393 조의 해석과 관련하여 우리나라의 통셜은 독일의 이론 중 상당인

과관계설을 규정한 것으로 보고，제1항은 상당인과관계의 원칙을 선언한 것이

고，제2항은 특별한 사정으로 인한 손해의 예견가능성의 유무를 판단함에 있

어 일반인이 알고 있었던 사정과 채무자 본인이 알았거나 알 수 있었을 사정

을 기초로 하여 인과관계의 유무를 판단하는 것으로 파악하고 있고，43) 판례도
같은 견해를 취한다고 보인다 44)

나.판혜의 유형군에 따른 손해의 범위에 관한 해석

불성실한 진료를 통하여 발생하는 손해는 기회상실론에 의한 경우나 수인

42) 그 실혜에 있어서 채무불이행에 의한 손해배상과 불법행위에 의한 손해배상에 있어 통상손
해와 특별손해의 범주가 다르게 적용되고 있다는 비판으로는， 이현석，“불법행위로 인한 손
해배상범위에 있어 민법 제393조의 적용에 관한 소고" r법학연구」 제19권 제1호，경상대학
교 법학연구소， 2011，107변 이하 참조

43) 집필대표 박준서‘「주석민법 채권총칙 (1) 제3판」‘한국사법행정학회， 2000，600-601면(양삼
승 집펼부분) 참조

44) 대법원 1960. 3. 17 선고 4292민상 92호 판결，대법원 1967. 5. 30 선고 67다466 판결，후자
의 판결에 대하여 민볍 게393조 제2항의 특별한 사정에 대하여도 판례가 거래사회의 전매
행위를 특별사정으로 보아 특별손해로 분류한 것은 잘못이며 오히려 통상손해에 해당한다
고 보아야 하고，판례는 통상손해와 특별손해를 구별하는 것에 실패하였다는 비판으로는
조규창“‘민법 제393조 2항의 r특별한 사정」의 해석 - 판혜 통설의 비판적 고찰 ←" r민사
법학」체7혹 한국민사법학회， 1988，150← 151연
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한도론에 의한 경우의 양자 모두가 의료과실과 악결과 사이에 인과관계가 존

재하지 않는 상황이기 때문에 전손해의 배상은 명할 수는 없는 상황이므로，

그 손해는 불성실한 진료로 정신적 고통을 유발시켰다는 것에 한정되어 위자

료의 배상만이 문제된다.이처럼 채무불이행으로 인하여 재산적 손해가 발생

하여 전손해가 배상되는 것에 더하여 추가적으로 위자료가 배상되는 일반적

인 국면이 아니라는 점을 고려한다면，단순히 위자료가 비재산적 손해에 해당

하기 때문에 특별손해에 해당한다고 일원화하기는 어렵고，45) 각각의 사안에서
개별적으로 판단하여야 한다

우리나라 의료과오소송에서 나타나는 기회상실론에 연계된 판례군과 수인

한도론에 연계된 판례군에서 손해의 범위에 대하여 어떻게 판단하고 있는지

를 통하여 분석해 보면，결론적으로 전자의 경우 통상손해로 이해하는 것으로

보이며 후자의 경우 특별손해로 파악하고 있는 듯한 것으로 분석된다，

구체적으로 살펴보면，법원은 전자에 해당하는 판결에서는 ‘기대권，연명할

수 있을 가능성，적절한 치료를 받을 기회를 상실，후유장애를 줄 일 수 있는

개연성’등의용어를 사용하면서 이것이 증명되면 불성실한 진료로 인해 치료

기회를 상실하여 연병가능성이 없어진 것이 되므로 통상적으로 인정할 수 있

는 손해로써 위자료의 배상이 가능하다는 취지로 판시한 반면，후자에 해당하

는 판결의 경우 생존의 가능성이나 치료의 가능성 등이 차단되므로 ‘의료기관

의 시설의 우수성 정도와 환자의 특수성으로 인한 주의의무의 강화，당시 의

료진의 예견가능성’등의 여러 가지 정황을 고려하여 의료진이 일반인의 처지

에서 수인한도를 넘어설 만큼 현저하게 불성실한 진료를 한 것이 인정되어야

손해에 해당한다는 논리구조를 택하여 특별한 사정으로 인한 정신적 고통에

해당하는 경우여야 위자료의 배상이 가능하다는 것을 강조하고 었다.

45) 일반적으로 채무불이행으로 인한 위자료의 경우 재산적인 손해에 대한 배상이 이루어진 것

에 추가적으로 비재산적인 손해에 대한 배상이 부가되는 것을 상정하게 된다 판례는 이

경우 비재산적인 손해는 특별손해라고 보고 있다 대법원 1994. 12. 13 선고 93다59779 판
결，대법원 2004. 11. 12 선고 2002다53865 판결，대법원 2005. 3. 24 선고 2005다213 판결
퉁 창조，한편 일반적인 경우에도 다시 계약의 주된 옥적과 비재산적 손해의 중대성에 대

하여 각각의 내용을 분별하여 손해배상의 범위를 정하여야 한다는 것에 대한 논의로는 이

창현，“채우붕이행으로 인한 위자료에 관한 비교법적 연구，저스티스」 통권 제123호，한
국법학원. 2011. 35면 이하 창조
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즉，기회상실론이 적용되는 판례군에서는 생존가능성이나 연명이익이 존재

하는 것까지 밝혀진 사안일 때에는 통상적인 정신적 고통이 발생한다고 할

수 있기 때문에，그 침해만으로 곧바로 불법행위를 구성하여 정신적 고통에

대한 위자료의 배상으로 연결되므로 통상손해에 해당한다고 할 것이고，반면

수인한도론이 적용되는 판례군의 경우 생존가능성이나 연명이익이 불투명하

여 불성실한 진료가 있었다는 것만으로는 부족하고 이에 더하여 일반인(서울

고등법원 2011나78707 판결의 판시사항을 볼 때 의료진이 처한 상황과 예견가

능성도 함께 고려한 것을 보면 민법 제393조 제2항의 법문에도 부합하는 것으

로 보인다)의 처지에 있어서 예견가능성이 존재하는지 및 그것이 수인한도를

넘어서는 것인지 여부를 판단하여야 위자료 배상 여부가 결정되므로 특별손

해에 해당한다고 할 것이다

v. 결 론

의료진의 불성실한 진료에 대하여 그것이 환자에게 발생한 악결과와의 사

이에 인과관계가 없더라도 책임을 묻기 위하여 등장한 기회상실론을 우리나

라의 경우에도 적용하여，생존 내지 완치 가능성이 있었던 경우에 적절한 치

료 기회를 상실한 것에 대하여 불법행위책임으로써 손해배상책임을 인정한

하급심 판결들이 존재하였었다. 그런데 대법원 2004다61402 판결은 선천적 질

환으로 인하여 생존 내지 완치 가능성이 부재한 경우에도 의료진이 불성실한

진료를 행하였고 그것이 현저히 불성실하여 일반인의 처지에서 보아 수인한

도를 넘어섰다고 판단하는 때에는 별도의 불법행위책임을 인정할 수 있다는

새로운 법리를 구성하였고， 이는 종래의 기회상실론과는 판시의 취지와 법리

의 전개상 차이를 보이고 있다

이후 우리나라 판례는 양자의 법리가 혼용되어 판시되는 경향이 있으나，여

전히 불법행위책임의 범주에 한하여서만 논의하고 있다.실제 환자 측인 원고

가 채무불이행책임에 대하여도 청구를 유지하고 있음에도 불구하고 채무불이

행책임의 견지에서 판시한 경우는 아직까지 나타나지 않고 었다.그러나 환자
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측의 청구를 존중하여야 할 필요가 있고46) 의료행위 중 도급의 성격을 지니

는 영역의 경우에는 채무불이행책임의 구조가 환자 측에게 유리한 법리가 될

수도 었다는 점을 감안한다면， 불성실한 진료에 대하여 불법행위책임의 구조

외에 채무불이행책임의 구조로도 판단할 수 있는 논리 구성이 필요하다고 보

인다.또한 우리나라 판례에서 취하는 양자의 볍리는 손해배상의 범위에 있어

서도 각기 통상손해와 특별손해로 구별되는 양상을 보이고 았으므로，소송절

차 내에서 환자 측인 원고는 이에 기초하여 어떠한 청구를 전개할 것인지를

구분하여야 할 것이다
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[Abstract]

A legal study of medical civil liability about unfaithful

medical practice

Baek，Kyoung-Hee
Professor，Law 5ch 。이" Inha University

In medical civil liability，in spite of physician’s unfaithful medical praetice，
there are no causation betwæn this m벼ical ma!practice and patients' darnages.
In this case，the patient’s right is proteeted by the loss of chance doetrine
in the United States and France. And it was introduced into Republic of
Korea and Japan through academia and precedent. Also，Supreme Court of

Korea judged unfaithful medical praetice as tort by the limit of admission
and Supreme Court of Japan inquired into civil liability about unfaithful
medical praetice. In particular，the loss of chance doctrine mainly treat
causal conneetion about the loss of therapeutic opportunity and viability.

On the other hand，recent judgements of the Supreme Court in Korea
and Japan hold physician accountable for medi∞1 malpraetice，even if there
is no causal relationship between this medical malpraetice and patients’
damages. Although legal strueture of medical civil liability is construeted by
default liability and torts liability law，Supreme Court of Korea judged

medical malpraetice by only torts liability law. However，because of the
possibility of legalizing medical contraet and legal strueture in patient’s
favour，it is necessary to review legal principles for default liability.

Key Words unfaithful medical praetice，medical malpraetice，the loss of
chance doetrine，tort，default
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