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Ⅰ. 서론

의사의 과실 있는 진료행위가 있고, 이로 인하여 생명・신체의 침해가 발생

한 경우 환자는 의사에게 손해배상책임을 추궁할 수 있다. 만약 의사의 과실

* 경북대학교 법학전문대학원 부교수, 법학박사, 변호사/법학연구원 연구위원

<국문초록>

의료사고에서 치료기회상실에 관한 손해배상 문제는 전통적인 인과관계 이론을

그대로 적용할 경우 환자권익의 보호가 어렵다는 한계를 지닌다. 특히 말기암 오

진과 같이 기대되는 치료효과가 크지 않은 사안에서는, 의료과실이 인정되더라도

의사의 행위와 환자의 사망 사이의 인과관계가 부정되어 손해배상이 부인되는 경

우가 많다. 이러한 결론은 의료과실이 존재함에도 불구하고 어떠한 법적 책임도

물을 수 없다는 점에서 정의관념에 반한다는 비판이 제기되어 왔다. 일본 최고재

판소는 이러한 문제의식을 바탕으로 치료기회 상실에 관한 법리를 발전시켜 왔다.

2000년 판결을 통해 연명할 상당한 가능성의 침해를 독자적인 보호법익으로 인정

하였고, 나아가 2011년 판결을 통해 연명가능성조차 없는 경우에도 현저하게 부적

절한 의료행위가 존재한다면 적절한 치료를 받을 기대 또는 이익의 침해를 이유

로 손해배상이 가능함을 명확히 하였다.

우리 대법원도 치료기회상실이 문제되는 사안에서 위자료 배상을 인정하여 왔

다. 그러나 일본 최고재판소와 달리 달리 보호법익이 무엇인지 명확히 언급하고

있지 않으며, 현저히 불성실한 진료행위가 있어야만 된다는 판례와 그렇지 않아도

된다는 판례가 혼재하고 있다. 본 논문은 일본 최고재판소 판례의 동향을 분석하

고, 치료기회상실에 관한 일본 최고재판소의 논거가 우리 민법상 의료과실 책임

법리에 제공하는 시사점을 검토한다.
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있는 진료행위가 있다고 하더라도 환자에게 발생한 생명・신체침해와 의사의

진료행위 사이에 인과관계를 입증할 수 없다면, 환자는 의사에게 손해배상책임

을 물을 수 없다. 그러나 사안에 따라 치유가능성이 불분명한 사안이 발생할

수 있다. 예를 들어, 의사의 과실 있는 진료행위가 없다고 하더라도 즉, 적절한

진료행위가 이루어졌다고 하더라도 치유가능성이 매우 낮아 의사의 과실 있는

진료행위와 생명・신체침해 사이에 인과관계가 부정되는 경우가 있을 수 있다.
이와 같이 의사의 과실 있는 진료행위가 있고 환자에게 생명・신체침해라는
결과가 발생하였음에도 불구하고, 치유가능성이 매우 낮았다는 이유만으로 의

사에게 어떠한 책임도 추궁할 수 없다는 것은 일반국민의 법감정에도 맞지 않

고 환자의 보호라는 측면에서도 타당하지 않다.1) 따라서 이와 같은 경우에 생

명・신체침해가 아닌 다른 보호법익의 침해(예를 들어, 치료기회의 상실 등)를

근거로 환자에게 손해배상을 인정해 줄 수 있는지가 문제된다. 이것이 치료기

회상실의 문제이다.

일본에서는 과거부터 치료기회상실에 대해 활발한 논의가 이어져왔으며, 현

재는 최고재판소의 판결에 의해 어느 정도 이론이 정립된 상태이다. 우리 대법

원도 치료기회상실이 문제되는 사안에서 위자료 배상을 인정하고는 있지만, 후

술하듯이 일본과 비교하여 볼 때, 아직 논리전개가 미흡한 측면이 있고, 같은

사안에 대해 다른 근거가 혼재하고 있기도 한다. 이하에서는 치료기회상실과

관련된 일본 최고재판소 판결을 정리하고(Ⅱ), 이를 통해 우리 민법에의 시사

점을 찾아보고자 한다(Ⅲ).

Ⅱ. 치료기회상실과 관련된 일본 최고재판소 판결의 정리

1. 서

의료사고에 있어서 인과관계 판단에 관한 종래의 판례와 통설을 그대로 적용

할 경우, 일본에서도 이른바 치료기회상실에 대한 손해배상 인정은 현저히 제

한될 수밖에 없다. 예컨대 의사가 말기암을 오진하여 적절한 치료가 이루어지

지 못한 사안에서, 말기암의 경우 기대되는 의료행위의 치료효과가 본질적으로

1) 류화신, “적절한 의료를 받을 기대와 손해배상책임 여부-일본 최고재판소의 최근 판결을

중심으로-”, 의료법학 제13권 제1호, 대한의료법학회, 2012, 398면; “의사의 불성실한 진

료행위로 인한 손해배상책임”, 의료법학 제15권 제2호, 대한의료법학회, 2014, 318면.
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높지 않다는 이유로, 대부분의 사례에서 의사의 오진과 환자의 사망 사이의 인

과관계는 부정되고 있다. 그러나 의료과실이 명백함에도 불구하고, 단지 치유가

능성이 낮았다는 사정만으로 어떠한 손해배상도 인정되지 않는다는 결론은, 일

반적 정의감에 비추어 용인되기 어렵다. 이에 일본에서는 이러한 불합리를 시

정하기 위하여 판례와 학설을 통하여 다양한 이론적 논의가 전개되어 왔다.

일본은 주로 입증책임의 완화와 같은 방법을 통하여 치료기회상실 문제에

접근하고 있다. 그럼에도 불구하고, 의사의 위법한 의료행위와 환자의 생명・
신체 침해 사이의 인과관계가 여전히 인정되지 않는 경우가 존재한다. 이와 같

은 경우 일본의 법리는 생명・신체 자체와는 구별되는 독자적 보호법익을 인

정함으로써, 환자의 이익을 일정 범위에서 보호하려는 태도를 보이고 있다.

일본에서는 주로 하급심 판례들을 통하여 기대권침해론, 연명이익침해론, 치

료기회상실론, 현저히 불성실한 의료행위론 등이 전개되었고, 2000년대2)에 이

르러서는 최고재판소에 의해 의사의 진료과실과 생명・신체침해 사이에 인과

관계가 부정된다고 하더라도 의사의 진료과실로 인해 환자의 연명할 가능성이

상당한 정도로 침해되었다면 손해배상을 인정하였다. 이후 일본 최고재판소는

연명할 상당한 가능성 침해에 대한 손해배상만 인정하였으나 2011년 판결에서

연명가능성조차 없는 상황에서도 현저히 불성실한 의료행위에 의한 손해배상

가능성을 제시하는 판결3)을 선고하였다. 즉, 일본에서는 치료기회상실이 문제

된 사안에서 의사의 과실 있는 진료로 인해 환자의 연명할 가능성이 상당한

정도로 침해되었다면 또는 연명가능성조차 없는 경우라 하더라도 현저히 불성

실한 진료가 이루어졌다면 위자료 배상을 인정하고 있다. 이하에서는 치료기회

상실이 문제가 된 일본 최고재판소의 판결들에 대해 살펴본다.

2. 最高裁第二小法廷 平成12(2000)年 9月 22日 平9(オ)42号 판결

위 판결(이하 ‘2000년 최고재판소 판결’이라 한다)은 일본 최고재판소에서 보

2) 2000년 이후 선고된 판결(最高裁第二小法廷 平成12(2000)年 9月 22日 平9(オ)42号 판결 등)

에서는 연명(또는 후유장애가 없을 것)에 대한 상당한 가능성만이 침해당해도 기회상실에

의한 손해배상을 인정하였다. 이에 대한 판례는 후술하겠다.

3) 2011년 최고재판소 판결(最高裁第二小法廷 平成23(2011)年 2月 25日 平21(受)65号 판결)은

연명가능성조차도 없는 경우에도 의사에게 치료기회상실을 이유로 한 손해배상책임을 추

궁할 수 있는 근거를 마련한 판례이다. 다만 생명・신체와 무관한 ‘의사로부터 적절한 치

료를 받을 기대’를 보호법익으로 하였기에 의사의 진료행위가 현저히 불성실할 것이라는

단서를 붙였다. 이에 대해서도 상세히 후술하겠다.
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호법익으로 생명・신체침해가 아닌 연명할 상당한 가능성의 침해를 이유로 손

해배상을 인정한 판결이다. 상세한 내용은 다음과 같다.

1) 사안의 경과

A는 새벽에 자택에서 갑자기 협심증이 발작하여 Y병원의 야간 응급실에서

의사 B의 진찰을 받았다. B는 1차적으로 급성수염, 2차적으로 협심증을 의심

하고, 간호사에게 진통제를 주사시키고, 급성수염에 대응하는 약을 더하여 링

겔을 처방하였다. 그러나 A는 잠시 뒤 심각한 부정맥이 나타나고 병세가 급변

하였으며, 불안정형 협심증부터 절박성 급성심근경색을 보이며 심부전에 의해

사망하였다. A의 유족들은 Y병원에 대하여 채무불이행 또는 불법행위에 기초

하는 손해배상 청구를 했다.

1심4)은 (1) A의 사인을 확정할 수 없다, 또한 (2) 유족이 주장하는 사인의

가능성을 전제로 하더라도 ① 병세 급변 후의 구명가능성이 인정되지 않고 ②

적절한 초기 치료가 있더라도 A의 급사를 방지했을 가능성이 인정되지 않는

다고 하며 유족들의 청구를 기각하였다. 1심은 연명에 대한 기대조차 인정할

수 없다고 하여 손해배상을 인정하지 않았다.

항소심5)은 흉부질환의 가능성이 있는 환자에게 초기 치료로서 행해야 하는

기본적 의무를 다하지 않은 의사 B의 과실이 인정된다면, 환자에 대한 구명

가능성이 없더라도 손해배상책임은 인정된다고 하였다. 의사의 진료행위에 과

실이 있다면 환자는 적절한 의료를 받을 기회를 부당하게 빼앗겼던 것이므로,

이로부터 환자가 받은 정신적 고통을 위자해야 하는 책임이 있다는 것이다. 이

에 대한 배상은 위자료 200만 엔이라고 판시하였다. 항소심도 1심처럼 연명가

능성조차 없다는 것은 인정하였다. 하지만 연명가능성조차 없더라도 의사의 과

실로 인해 적절하게 치료받을 기회가 상실되었으므로 치료기회상실론에 입각

하여 손해배상책임을 인정하였다.

2) 최고재판소의 판단

본 사안에서 질병으로 사망한 환자의 진료를 담당한 의사의 의료행위에 과

실이 있었으나, 의사의 과실 있는 의료행위와 환자의 사망 간에 인과관계의 존

재는 증명되지 않았다. 그렇다고 하더라도 본건처럼 의료수준에 적합한 의료가

행해졌다면 환자가 그 사망 시점에 있어서 생존하고 있었을 상당한 정도의 가

4) 東京地裁 平成 7年 4月 28日 平2(ワ)13168号 판결.

5) 東京高裁 平成 8年 9月 26日 平7(ネ)2314号 판결.
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능성의 존재가 증명된다면, 의사는 환자에 대해 불법행위에 따른 손해배상책임

을 부담하는 것이 상당하다고 하였다. 생명을 유지하는 것은 사람에게 있어서

가장 기본적인 이익이고, 그 가능성은 법에 의해 보호되어야 하는 이익이며,

의사의 과실로 의료수준에 적합한 의료를 받지 못함에 따라 환자의 법익이 침

해된 것이라고 할 수 있기 때문이다.

3) 위 판결의 의의

본 판결은 치료기회상실 사안과 관련하여 최고재판소가 처음으로 손해배상을

인정하는 판단을 내렸다는 점에서 의미가 있다. 이 판결 이전까지 손해배상이

인정되기 위해서는 연명에 대한 고도의 개연성을 요구함으로써 실질적으로는

생명・신체만을 보호법익으로 하였다. 즉, 이 판결 이전까지는 의사의 과실 있

는 진료행위와 생명・신체침해 사이에 인과관계가 인정되어야만 손해배상을 인
정하였다. 그러나 이번 2000년 판결은 생명 그 자체가 아닌 연명에 대한 상당

한 개연성, 즉 기대만으로도 손해배상을 인정한 최초의 최고재판소 판결이었다.

본 판결은 의사가 과실 있는 의료행위를 한 경우, 그 의료행위와 환자의 사

망 간의 인과관계가 인정되지 않더라도, 만약 제대로 된 의료행위가 있었다면

환자가 그 사망 시점에 있어서 생존하고 있을 상당한 정도의 가능성이 입증된

다면, 의사는 환자에 대해 불법행위에 해당하는 손해배상 책임을 부담한다고

하였다. 즉 환자가 그 사망 시점에 있어서 생존하고 있을 상당한 정도의 가능

성을 보호법익으로 구성하는 것이며, 그 법익침해가 손해배상대상이 된다고 한

것이다.6) 의료과오 소송에서 생명 외에 새로운 법익을 인정한 판례라고 할 수

있다.

다만, 본 판결에 의해 보호법익을 연명할 상당한 정도의 가능성이라고 보더

라도 의사의 적합한 진료와 환자가 사망 시점에 있어서 생존하고 있을 상당한

정도의 가능성 사이에 사실적 인과관계의 존재는 필요하다. 이 경우 상당한 정

도의 가능성이 어느 정도인지가 문제된다. 이전 판결들과 달리 고도의 개연성

이라는 표현을 사용하지 않고 상당한 정도의 가능성이라고 한 점에서, 사망시

점에서 연명하고 있을 가능성이 50%가 되지 않아도 손해배상책임을 인정할

수 있는 것으로 보인다. 본 사안에 있어서 채택된 감정결과에 따르면 적절한

치료가 행해졌으면 구명되었을 확률은 20% 이하라고 하였다. 그럼에도 불구하

고 연명이익에 대한 기대를 침해하였다고 하여 손해배상을 인정한 것으로 보

6) 窪田充見, “平成12年度 重要判例解説”, ジュリスト 臨時増刊 1202号, 2001, 70頁.
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아 상당한 정도의 가능성은 비교적 낮은 가능성으로도 충분한 것으로 판단된

다.7)8)

위 판결에 대해 정리하면 1) 보호법익을 연명에 대한 고도의 개연성이 아닌

연명에 대한 상당한 정도의 가능성이라고 파악하여 생명 그 자체가 아닌 연명

에 대한 기대를 보호법익으로 보고 있다는 점, 2) 연명에 대한 기대를 보호법

익으로 삼았기에 이전 판결들과 달리 위자료만 손해배상의 범위로 보고 있다

는 점9) 등에서 의의가 있다. 이 판결이 선고된 이후 많은 하급심 판례들이 본

판결의 취지대로 연명에 대한 기대가 입증된다면 위자료 배상이 가능하다는

결론을 내리고 있다.

이 판결 이후 最高裁第三小法廷 平成15(2003)年 11月 11日 平14(受)1257号

판결(이하 ‘2003년 최고재판소 판결’이라 한다)을 통해서 중대한 후유증이 남지

않을 상당한 가능성을 침해한 사안(환자가 사망하지 않았지만 중대한 후유증

을 갖게 된 경우)에도 위 논리를 확대하여 적용하였다. 즉, 의사의 과실 있는

진료 행위와 환자에게 발생한 중대한 후유증 사이에 인과관계가 인정되지 않

더라도, 만약 의사의 적절한 진료행위가 있었다면 환자에게 중대한 후유증이

발생하지 않았을 상당한 가능성이 입증된다면, 위에서 언급한 판례법리에 따라

위자료 배상을 인정한 것이다.

다만 중대한 후유증으로 한정하였기 때문에 판례이론을 후유증 일반에는 적

용할 수 없고 어느 정도의 후유증이 중대한 후유증인지는 명백하지 않다.10)

뿐만 아니라 중대한 후유증이 남는 경우에는 사망과 달리 추가적인 진료비도

많이 들어가게 되므로 위자료 외에 재산적 손해가 인정될 수 있는지에 대해서

는 일본에서도 많은 논의가 있지만,11) 생명이나 신체 그 자체가 아닌 생명이

나 신체에 대한 상당한 정도의 가능성만을 보호법익으로 삼는 것이라면 위자

료 배상에 그칠 수밖에 없을 것으로 생각된다.

7) 加藤新太郎, “平成12年度 主要民事判例解説”, 判例タイムズ 臨時増刊 1065号, 2001, 114

頁 이하.

8) 만약 생명이 보호법익인 경우에는 적절한 치료를 받아도 치유가능성이 20%에 불과하다

면 과실과 생명침해 사이에 인과관계가 부정되었을 것이다.

9) 만약 의사의 과실 있는 진료행위와 생명・신체 침해 사이에 인과관계가 인정된다면, 위자
료 뿐만 아니라 재산적 손해(적극적 손해 및 소극적 손해)까지 모두 배상받을 수 있다.

10) 白石史子, “平成16年度 主要民事判例解説”, 判例タイムズ 臨時増刊 1184号, 2005, 74頁.

11) 大塚直, “不作為医療過誤による患者の死亡と損害・因果関係論——二つの最高裁判決を機縁
として（最判平成11年2月25日、最判平成12年9月12日）”, ジュリスト 1199号, 2001, 9頁;

窪田充見, 앞의 논문(주6), 69頁; 加藤新太郎, 앞의 논문(주7), 114頁; 新美育文, “医療過誤

による生存可能性の侵害と医師の損害賠償責任”, 私法判例リマークス 2002〈上〉, 2002，

59頁 이하 등 참조.
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2000년 및 2003년 최고재판소 판결을 통해 의사의 과실 있는 진료행위와 생

명・신체 침해 사이에 인과관계가 부정되더라도 연명할 또는 중대한 후유증이

남지 않을 상당한 가능성에 대한 침해를 이유로 위자료 배상이 가능하게 되었

다. 그러나 위 판결에 의하더라도 연명할 또는 중대한 후유증이 남지 않을 상

당한 가능성의 침해마저도 부정되는 경우에는 의사의 과실 있는 진료행위가

있더라도 환자는 어떠한 배상도 받을 수 없다는 점에서 환자의 보호에 미흡한

측면이 있다.

3. 最高裁第一小法廷 平成17(2005)年 12月 8日 平17(受)715号 판결

위 판결(이하 ‘2005년 최고재판소 판결’이라 한다)은 앞에서 살펴본 2000년

및 2003년 최고재판소 판결의 내용과 동일하며, 해당 판결의 내용을 다시 한

번 확인하는 판결이다. 그러나 본 판결에서는 연명할 또는 중대한 후유증이 남

지 않을 상당한 가능성조차 없어도 손해배상을 인정할 수 있다는 논리가 보충

의견 및 반대의견으로 개진되었다는 점에서 검토할 의의가 있다. 이하에서 상

세히 살펴본다.

1) 사안의 경과

도쿄 구치소에 구류 중 발생한 뇌경색으로 인해 중대한 후유증이 남게 된

X가 국가를 상대로 국가배상법에 의해 위자료 및 변호사 비용을 청구한 사안

이다. X는, 도쿄 구치소의 직원인 의사 Y가 X에게 뇌경색에 적절한 치료를

받을 기회를 주기 위해서 조속히 외부의 의료 기관에 환자를 전송해야 하는

의무를 가지고 있었음에도 불구하고 이것을 게을리하여 X에게 위와 같은 후유

증을 남게 하였음을 이유로 손해배상을 청구하였다.

1심 판결12)은 뇌경색 발병 당시 X가 적시에 전원되어 제대로 된 치료를 받

았더라면 중대한 후유증이 남지 않았을 상당한 가능성이 있는 것으로 보고, 뇌

경색에 대하여 적절한 치료가 불가능한 도쿄 구치소는 X를 조속히 전문병원에

전원시켜 진료를 받게 하였어야 한다고 판단하였다. 도쿄 구치소 의사인 Y는

그와 같은 의무를 위반하여 X로부터 뇌경색의 치료를 위해 필요한 혈전용해치

료법을 받을 기회를 완전히 박탈하였기 때문에 국가는 X에게 발생한 정신적

손해를 배상해야 한다고 판시하였고, 손해배상액은 120만 엔(위자료 100만 엔,

12) 東京地裁 平成16(2004)年 1月 22日 平13(ワ)22501号 판결.
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변호사 비용 20만 엔)을 한도로 인용하였다.

반면에 항소심 판결13)은 뇌경색 발병 당시 구치소에 있던 X가 외부 의료기

관에서 진료를 받기 위해서는 구급차로 이송되어야 하는데 이송에 일정한 시

간이 필요하다는 점, 뇌내출혈인지 뇌경색인지 진단을 하기 위해서는 CT촬영

이 필요한데 CT촬영을 하려면 일정한 시간이 필요하다는 점 등을 근거로 X가

뇌경색 증상 발병 후에 적시에 외부 의료기관에 전원되었다 하더라도 이미 상

당한 시간이 지체된다고 판단하였다. 따라서 적시에 전원되어 뇌경색 치료에

필요한 혈전용해치료법을 받았다고 하더라도 X에게 중대한 후유증이 남지 않

을 가능성을 인정할 수 없다고 보고, X의 청구를 전부 기각하였다.

2) 최고재판소의 판단

최고재판소의 다수의견(甲斐中辰夫 재판관, 島田仁郎 재판관, 才口千晴 재판

관)은 구류되고 있는 환자의 진료를 담당하고 있는 구치소 직원인 의사의 과

실로 인하여 환자가 적시에 외부 의료기관으로 전원 받지 못하여 적절한 치료

를 받지 못한 경우에 있어서, 적시에 적절한 의료기관으로 전원을 받아 적절한

치료를 받았더라면 환자에게 중대한 후유증이 남지 않았을 상당한 정도의 가

능성이 입증된다면, 국가는 위와 같은 가능성을 침해받은 환자에 대하여 국가

배상책임을 부담한다고 설시하였다.

본 사안에 있어서는 X에 대해 조속히 외부 의료기관에 전원이 이루어져서

X가 외부 의료기관으로부터 치료를 받았다고 하더라도 X에게 중대한 후유증

이 남지 않았을 상당한 정도의 가능성이 없다고 판단하였다. 따라서 그와 같은

가능성이 증명되지 않은 이상 구치소 직원인 의사 Y가 X를 외부 의료기관에

전원해야 하는 의무를 소홀히 하였다는 이유를 근거로 한 X의 국가배상청구는

인용될 수 없다고 하며, X의 상고를 기각하였다.

이에 대해 소수의견(泉德治 재판관과 横尾和子 재판관)은 중대한 후유증이 남

지 않았을 상당한 정도의 가능성이 환자에게 존재하지 않더라도, 환자에게는 의

료 수준에 적절한 검사 및 치료 등의 의료행위를 받을 이익이 있기 때문에 이와

같은 이익의 침해를 이유로 하는 국가배상청구가 인정되어야 한다고 한다.

다수의견에 대한 보충의견1(島田仁郎 재판관)은 치료기회상실의 사안을 두

가지의 경우로 나누어서 파악하였다. 먼저 중대한 후유증이 남지 않았을 상당

한 정도의 가능성의 침해가 입증된 경우에는 의사에게 과실 있는 진료행위가

13) 東京高裁 平成17(2005)年 1月 18日 平16(ネ)1261号 판결.
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존재한다면 의사는 환자에게 손해배상책임을 부담한다. 그러나 중대한 후유증

이 남지 않았을 상당한 정도의 가능성조차 입증되지 않고 단순히 적절한 치료

를 받을 이익의 침해로 인하여 환자가 의사로부터 손해배상을 받으려면 의사

의 진료행위가 현저히 부적절한 경우이어야 한다는 것이다. 본 사안의 경우 중

대한 후유증이 남지 않았을 상당한 정도의 가능성이 존재하지 않으므로 구치

소 의사의 진료행위가 현저하게 부적절한 경우에 해당되어야만 X는 국가배상

을 받을 수 있는데, 구치소 의사의 진료행위가 현저히 부적절한 것은 아니었기

때문에 X는 국가배상을 받을 수 없다고 하였다.

다수의견에 대한 보충의견2(才口千晴 재판관의 의견)에 의하면 중대한 후유

증이 남지 않았을 상당한 가능성의 입증이 없더라도 적절한 치료를 받을 이익

의 침해로 인한 손해배상책임을 인정하는 소수견해는 앞의 2003년 최고재판소

판결 취지에 반하는 판단이므로, 판례의 변경이 필요하다고 반박하였다.

3) 위 판결의 평가

다수의견의 논지는 앞의 2003년 최고재판소 판결과 다르지 않다. 본 판결에

서 의미가 있는 것은 바로 소수의견과 다수의견에 대한 보충의견이다.

앞서 살펴본 2000년 최고재판소 판결 이후 본 판결에 이르기까지 의료사고

에 있어서 그 보호법익을 생명・신체침해 외에도 연명할 또는 중대한 후유증

이 남지 않을 상당한 가능성으로까지 확장한 것은 환자의 이익을 위해 타당하

다고 볼 수 있다. 그러나 본 판결에서도 문제된 것처럼 의사의 과실 있는 의

료행위가 인정됨에도 불구하고, 그 과실행위와 환자가 연명할 상당한 가능성

사이의 인과관계가 부정되는 경우도 존재할 수 있다. 이와 같은 경우 환자는

결과적으로 의사에 대하여 손해배상을 구할 수 없게 된다. 따라서 연명 가능성

(또는 후유장해 없이 회복될 가능성)을 근거로 손해배상을 인정하는 방식은,

극히 제한된 범위에서만 실효성을 갖는다는 한계를 내포하고 있다는 문제가

제기되어 왔다.14)

비록 다수의견으로 채택된 것은 아니지만, 본 판결에 이르러 소수의견과 다

수의견에 대한 보충의견에서 중대한 후유증이 남지 않았을 상당한 정도의 가

능성 침해가 없더라도 치료기회상실 그 자체로 인한 손해배상이 이루어져야

한다는 설시를 하였고15), 이는 후술하는 2011년 최고재판소 판결에도 영향을

14) 松浦以津子, “損害論の‘新たな’展開”, 不法行為法の現代的課題と展開:森島昭夫教授還暦記

念論文集 , 日本評論社, 1995, 93頁.

15) 소수의견은 적절한 치료를 받을 이익의 침해가 있으면 손해배상을 인정할 수 있다고 본



152  법학논고 제92집 (2026. 01)

미쳤다.16)

4. 最高裁第二小法廷 平成23(2011)年 2月 25日 平21(受)65号 판결

위 판결(이하 ‘2011년 최고재판소 판결’이라 한다)은 연명할 또는 중대한 후

유증이 남지 않을 상당한 가능성조차 없는 경우에는 현저히 불성실한 진료행

위를 이유로 손해배상이 가능하다고 본 판결이다. 기존에 언급하였던 연명할

또는 중대한 후유증이 남지 않을 상당한 가능성이라는 보호법익 외에 적절한

치료를 받을 이익(또는 기대)을 보호법익으로 추가한 최초의 최고재판소 판결

이다. 이하에서 상세히 살펴본다.

1) 사안의 경과

X는 1988년 10월 왼쪽 다리에 골절상을 입어 동년 11월 A병원에 입원하였

고 정형외과의사인 Y의 집도에 의해 골접합술 및 골이식술(이하 ‘본건 수술’이

라 한다)을 받았다. X는 본건 수술로부터 약 9년이 지난 1997년 10월 Y를 찾

아가 본건 수술 후 왼발의 부기가 계속되어 있다는 이유로 진찰을 받았다. Y

는 뢴트겐 검사 등을 했지만 X의 상태에 대해서 특별조치는 취하지 않았다. X

는 그 후에도 3년 동안 2회 정도 Y에게 왼발의 부기 등을 호소했지만, Y는

피부과에서의 진찰을 권하는 등에 그쳤다. X는 다른 대학 병원에서 진찰을 받

고, 좌하지심부정맥 혈전증 내지 좌하지 정맥 혈전 후유증으로 진단을 받았다.

그러나 X의 상기 질병은 1997년 10월의 시점에서는 이미 치료를 해도 효과를

기대할 수 없는 상태였다.

의사 Y가 의료 수준에 적합한 의료 행위를 행하지 않았기 때문에, X는 그

와 같은 의료행위를 받는 기대권을 침해받았다고 주장하며, X는 Y를 상대로

불법행위에 기초하는 손해배상을 청구했다.

1심17)은 Y는 전문의에게 X를 소개하는 등의 의무를 소홀히 한 과실이 있다

고 했지만, 이 과실과 본건 후유증 간의 인과관계는 없으며, 본건 후유증이 남

지 않았을 상당한 정도의 가능성도 없다고 하였다. 따라서 X의 기대권 침해

반면에 보충의견 1의 경우에는 적절한 치료를 받을 이익의 침해만을 이유로 손해배상책

임이 성립하려면 의사의 진료행위가 현저하게 부적절해야 한다고 한 점에서 차이가 있다.

16) 2005년 최고재판소 판결의 선고 시기로 볼 때, 위 판결의 보충의견은 현저히 불성실한 진

료행위에 대한 위자료 배상책임의 가능성을 최초로 설시한 대법원 2006. 9. 28. 선고 2004

다61402 판결에도 영향을 미친 것으로 보인다.

17) 山口地裁 平成19年 2月 22日 平15(ワ)290号 판결.
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주장을 배척하고, X의 청구를 전부 기각했다.

항소심18) 역시 의사의 과실은 인정했지만, 인과관계 및 상당한 정도의 가능

성은 인정하지 않았다. 하지만 X는 그 증상의 원인을 모르는 채로 1997년 10

월에 할 수 있는 치료를 받을 수 없는 상황이 되었으므로 적절한 치료를 받을

기대를 침해받았고, 이로 인한 정신적 손해를 입었다고 판단하면서, X의 청구

를 위자료 300만 엔의 한도로 인용하였다.

2) 최고재판소의 판단

단순히 적절한 치료를 받을 이익의 침해로 인하여 환자가 의사로부터 손해

배상을 받으려면 의사의 진료행위가 현저히 부적절한 경우이어야 한다. 정형외

과의사인 Y가 자신이 집도한 하지 골접합술 등의 수술 후의 합병증으로서 하

지심부정맥 혈전증을 유발하여 그 후유증이 남은 환자에 대해서, 진찰을 의뢰

한 발의 부기 등의 증상의 원인이 위 혈전증에 있다는 것을 의심하지 못하고

혈관 질환을 다루는 전문의에 소개하지 않았어도, 다음의 (1)～(3)의 사실 관

계 하에서는, Y의 의료 행위가 현저하게 부적절한 것이었다고 볼 수 없다. 따

라서 X는 Y에게 적절한 의료 행위를 받을 기대권이 침해 되었다는 이유로 불

법행위 책임을 추궁할 수는 없다.19)

(1) X는 수술 후 약 9년이 지날 때까지 상기의 증상을 이야기하지 않았다.

(2) Y는 진찰시에 뢴트겐 검사 등을 실시하였다.

(3) 진찰 당시에는 하지수술에 동반하는 심부정맥 혈전증의 발병빈도가 높

을 수 있다는 것이 일본 정형외과의에게 일반적으로 인식되고 있지 않았다.

3) 위 판결의 평가

위 판결은 2005년 최고재판소 판결의 보충의견을 법정의견으로 확인한 판결

이다. 위 판결은 의사의 과실과 연명(또는 후유증이 남지 않을 것) 사이에 인

과관계가 인정되지 않고, 상당한 정도의 가능성도 없는 상황에서도, 그 의료행

위가 현저하게 불성실한 진료였다면 환자의 기대권을 침해한 것이므로 손해배

상책임이 성립할 수 있다고 판단한 점에 큰 의의가 있다.

① 종래의 최고재판소 판결은 환자가 그 사망 시점에 있어서 생존하고 있을

고도의 개연성의 입증이 된 경우(Ⅰ의 단계)에 손해배상책임을 인정하였고, ②

2000년 최고재판소 판결이 환자가 그 사망 시점에 있어서 생존하고 있을 상당

18) 広島高裁 平成20年 10月 10日 平19(ネ)114号 판결.

19) Y에게 과실이 있었는지 여부는 원심 판결을 그대로 따랐다. 즉 과실이 있다고 보았다.
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한 가능성이 입증된 경우(Ⅱ의 단계)에도 손해배상책임을 인정하였지만, ③ 아

직 ①도 ②도 입증되지 않는 경우(Ⅲ의 단계 즉, 적절한 치료를 받을 이익의

침해만을 이유로 하는 경우)에 손해배상책임을 인정하는 최고재판소 판결은

나오지 않았었다.20) 그러나 일본의 학계에서는 Ⅲ의 단계에도 손해배상책임이

인정되어야 한다고 생각하였다.21) 이러한 상황에서 2011년 최고재판소 판결로

Ⅲ의 단계에서도 손해배상책임을 추궁할 수 있는 기회가 열리게 되었다.22)

그러나 최고재판소가 기대권침해를 이유로 불법행위책임이 인정되기 위해서

는 의사의 진료행위가 현저하게 부적절하여야 한다고 표현하였기 때문에 Ⅲ의

단계에서 배상이 이루어지는 근거가 기대권침해에 있는지 아니면 기대권이 아

닌 치료를 받을 이익과 같은 것의 침해가 있는지 논의가 있게 되었다.23)24)

본 판결은 공간된 의료과오사건의 최고재판소판결에서 법정의견으로서는 처

음으로 ‘기대권’이라는 용어를 사용하였으나, 이는 당사자의 상고이유에 입각하

여 판단한 것으로 보아야 하며, 최고재판소가 기대권침해론을 채용하였다고 평

20) 앞의 2005년 최고재판소 판결의 소수의견과 보충의견에서 언급은 되었다.

21) 大塚直, 앞의 논문(주11), 16頁.

22) 다만 원심에서 손해배상을 인정한 것과 달리 최고재판소는 현저히 불성실힌 진료에 이르

지는 않았다고 판단하여 최종적으로는 손해배상을 인정하지는 않았다.

23) 위 판례의 입장을 기대권침해로 보는 입장에 대해서는 金丸義衡, “医療過誤における期待

権侵害”, 甲南法学 53巻 2号, 2012, 84-87頁 참조. 위 견해에 따르면, 2011년 최고재판소

판결을 통해서 생명・신체와는 달리 추상적인 인격적 이익의 보호를 위해 새로운 보호법

익의 유형이 창설되었다고 한다. 다만 여기서의 기대는 환자의 주관적인 기대가 아니고

객관화된 기대개념이며, 이에 대한 기준이 바로 현저하게 부적절한 의료행위라는 것이다.

또한 Ⅲ의 단계는 앞의 두 단계와 달리 생명・신체 침해에 대한 인과관계가 없이도 기대
권침해만으로 손해배상을 인정하는 것이므로 보통의 과실로는 안 되며 현저하게 부적절

한 의료행위가 있어야 한다는 것이다. 또한 여기서의 기대는 인격적 이익의 보호를 위해

창설된 새로운 보호법익의 유형이므로 배상의 범위는 정신적 손해에 한정된다고 한다.

24) 위 판례의 입장이 기대권침해를 인정한 것은 아니고 현저하게 부적절한 의료행위로 인해

보호되는 다른 법익들을 보호하기 위한 것이라는 견해에 대해서는 平野哲郎, “適切な医療

行為を受ける期待権侵害の不法行為の成否”, 民商法雑誌 145巻 2号, 2011, 252-255頁 참

조. 위 견해에 따르면 최고재판소 판례가 기대권이라는 용어를 처음 사용하고 있지만 이

것은 당사자의 상고이유에 따른 판단이라고 한다. 지금까지 판례가 기대권 사용에 신중했

던 측면을 생각할 때 이것은 기대권침해를 근거로 판결한 것이 아니라는 것이다. 이 판결

은 생명・신체와 무관하게 적절한 치료를 받을 이익을 보호법익으로 하여 환자를 보호하

게 될 경우, 의사의 책임이 무분별하게 확대되는 것을 막기 위해 현저히 부적절한 의료행

위로 제한을 두는 것이라고 한다. 연명 또는 연명가능성조차 없는 Ⅲ의 단계에서 특별히

의사의 책임을 인정하기 위해 현저히 부적절한 의료행위를 언급한 것이며 이 경우 보호

법익은 사안에 따라 적시에 적절한 의료를 받을 기회의 상실, 자기결정권의 침해, 생명의

존엄과 삶의 질의 침해, 라이프스타일의 침해, 숙려기회의 상실, 초조・불안・불쾌감 등으
로 나누어진다고 한다. 결국 인간으로서 존중될 권리, 즉 인간으로서의 존엄이 보호법익

이며 이는 헌법에 규정된 행복추구권에 기초한 이익이라고 한다.
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가하는 것은 부적절한 것으로 생각된다.25) ‘기대권’은 ‘장래 일정한 사실이 발

생하면 일정한 법률상의 이익을 얻을 것이라는 기대를 가질 수 있는 지위’를

뜻하며, 조건부권리나 상속권을 예로 들 수 있다. 상고이유로서 기대권침해를

주장하는 사건은 의료과오사건을 비롯하여 그 이외의 사건에도 다수 존재하나,

최고재판소가 기대권침해를 긍정한 경우는 거의 없으며, 판결문에서 기대권이

라는 단어를 사용하는 것 자체에 대해 매우 신중한 태도를 보여 왔기 때문이

다.26)27)

기대권을 ‘장래 일정한 사실이 발생하면 일정한 법률상의 이익을 얻을 것이

라는 기대를 가질 수 있는 지위’라고 정의하는 한, 의료과오의 국면에서 이 개

념을 사용하는 것은 적절하지 않다.28) 이에 반해 ‘치료기회의 상실’은 적시에

적절한 의료를 제공받을 환자로서의 지위의 침해이다. 본 판결에서 사용된 기

대권은 환자의 주관적인 기대가 아닌, 객관적인 적시에 적절한 의료를 제공받

는 권리자로서의 기대를 의미한다고 파악하여야할 것이다. 그러한 의미라면 본

최고재판소 판결이 말하는 기대권은 치료기회를 보호대상이 아닌 주체의 측면

에서 환언한 것으로서, 실질적으로 양자는 동일한 개념이라 평가할 수 있다.

위 판결이 기대권침해를 받아들였는지 여부에 대해서는 견해마다 차이가 있

지만 ① 의사의 과실과 연명 또는 연명가능성 침해 사이에 인과관계가 없더라

도 의사에게 손해배상책임을 인정해야 하고, ② 이와 같은 경우에는 생명・신
체와 상관없는 인격적 이익에 대한 보호이므로 생명・신체를 보호법익으로 할

때보다 의사의 손해배상책임 인정에 있어서 좀 더 강화된 요건이 필요하다는

2가지 이유를 근거로, 치료기회상실이 문제되는 경우라면 현저히 부적절한 의

료행위가 있을 경우에만 책임을 추궁할 수 있다는 공통점을 보이고 있다.29)

다만, 위 판결 선고 이후에 위 판결의 논리가 적용되어 실제 손해배상까지

인정된 최고재판소 판결은 거의 없는 것으로 확인된다. 적절한 치료를 받을 이

25) 서종희, “의료사고에서의 기회상실론에 대한 재고-비교법적 검토를 중심으로-” 의료법학

제25권 제4호, 대한의료법학회, 2024, 25면.

26) 기대권 침해를 긍정한 사안으로 最高裁第一小法廷 昭和39(1964)年 1月 23日 昭36(オ)1307

号 판결이 있다. 이 사안에서 최고재판소는 매각알선위임자가 수임자를 무시하고 매주(買

主)와 매매계약을 체결하고 조건성취를 방해한 행위가 기대권 침해에 해당한다고 판단하

였다.

27) 平野哲郎, 앞의 논문(주24), 253頁에서는 이러한 점을 고려해 볼 때, 본 판결이 의료과오

사건에서 처음으로 기대권이라는 단어를, 그것도 정의도 제시하지 않고 사용한 데에 대해

서는 다소 뜻밖이라고 언급하기도 하였다.

28) 류화신, 앞의 논문(주1), 411면.

29) 金丸義衡, 앞의 논문(주23), 84-87頁; 平野哲郎, 앞의 논문(주24), 252-255頁.
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익이라는 새로운 보호법익이 만들어졌지만, 위 보호법익의 침해에 따른 손해배

상이 이루어지기 위해서는 의사의 진료행위가 단순히 과실 있는 진료행위를

떠나서 현저히 불성실한 진료행위에 이르러야 하기 때문이다. 위 판결에서도

최고재판소는 의사의 진료행위에 과실은 있었지만 그것이 현저히 불성실한 진

료행위에 이르지는 않았다고 본 다음 위자료 배상책임을 부정하였다.

5. 소결

치료기회상실과 관련하여 위에서 살펴보듯이 일본 최고재판소는 2000년,

2005년, 2011년에 선고된 판례들을 통하여 그 입장을 명확하게 정리하였고, 현

재까지 변경된 내용은 없다. 치료기회상실과 관련된 일본 최고재판소 판결의

입장을 정리하면 다음과 같다.

1) 보호법익의 측면

기본적으로 의료사고에 있어서 보호법익은 생명・신체이다.30) 의사의 과실

있는 진료행위와 환자의 생명・신체 침해 사이에 인과관계가 인정되어야만 손

해배상책임이 성립할 수 있다. 그러나 위와 같은 기존의 법리에 따른다면 치료

기회상실이 문제되는 사안에서 환자는 손해배상을 받을 수가 없다. 과실 있는

진료행위와 생명・신체 침해 사이에 인과관계가 인정되지 않는 경우가 대부분

이기 때문이다.

그러나 일반인의 법감정에 비추어 볼 때, 의사의 과실 있는 진료행위가 있

었음에도 불구하고 어떠한 손해배상도 인정되지 않는다는 것은 불합리한 측면

이 있다. 이에 따라 의료과오에서 생명・신체 침해 외에 다른 것을 보호법익으
로 삼아, 해당 보호법익의 침해로 말미암은 손해배상이 가능하도록 하자는 것

이 치료기회상실 논의의 핵심이다.31)

물론 이에 대해 의료과실과 사망・상해 사이의 인과관계가 인정되지 않는

경우라면 이는 단지 의료수준에 적합한 치료를 받지 못했다는 것에 불과하고,

이러한 치료기회상실은 손해가 아니라 채무불이행 또는 의무위반 그 자체이므

30) 설명의무 위반으로 인한 자기결정권 침해는 논외로 한다.

31) 물론 과실 있는 진료행위와 생명・신체 침해 사이의 인과관계의 문제(예를 들어, 비율적

인과관계론 등)로 치료기회상실의 문제를 해결할 수도 있지만, 우리나라나 일본 모두 비

율적 인과관계론은 받아들이지 않고 있다. 인과관계의 문제는 all or nothing의 문제이기

때문이다.
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로 손해배상은 불가능하다는 일본 내의 견해도 있다.32)

그러나 일본 최고재판소는 2000년 판결 이후 치료기회상실 문제에 있어서

생명・신체와는 다른 연명할 또는 중대한 후유증이 남지 않을 상당한 가능성

을 독자적인 보호법익으로 인정하였다. 즉 종래에는 생명・신체만 보호법익으

로 삼았지만 일정한 기간 동안 생명을 유지하였을 것이라는 또는 중대한 후유

장애가 남지 않았을 것이라는 ‘가능성’에 대해서까지 보호법익의 범위를 확장

하였다.33)

그리고 경우에 따라서 의사의 과실 있는 진료행위가 인정되면서도 의사의

과실행위와 연명할 상당한 정도의 가능성과의 인과관계마저도 인정되는 않는

경우가 있게 되자, 2011년 최고재판소 판결을 통해 그 보호법익을 적절한 의료

행위를 받을 환자의 기대 또는 이익이 침해되었다고 하여 연명가능성과 무관

한 것을 치료기회상실 사안에서 보호법익으로 확장하였다.34)

적절한 의료행위를 받을 이익은 연명할 상당한 가능성이 없는 경우라도 또

는 연명할 가능성을 입증하기 곤란한 경우라도 환자에게 위자료를 인정해 줄

근거로 적용될 수 있다. 뿐만 아니라 검사 및 치료가 현재의 의료수준에 비추

어 부적절하거나 불충분한 경우에는 생명・신체 침해와 부적절한 치료 사이에

인과관계가 인정되지 않더라도, 적절하고 충분한 검사나 치료를 받는 것 그 자

체에 대한 환자의 이익이 침해된 점을 이유로 손해배상책임을 인정할 수 있

다.35)

위와 같은 일본 최고재판소 판결의 태도는 의사의 과실 있는 진료행위가 문

제된 치료기회상실 사안에서 환자의 권리 보호를 위해 타당하다고 생각된

다.36) 다만, 2000년 및 2003년 최고재판소 판결이 설시한 연명할 또는 중대한

32) 稲垣喬, 医事訴訟と医師の責任 , 有斐閣, 1981, 319頁 이하; 渡邉了造, “過失あるも因果関
係がない場合の慰藉料”, 判例タイムズ 686号, 1989, 69頁 이하.

33) 野澤正充, 債權法Ⅲ , 日本評論社, 2011, 37頁 이하.

34) 다만 ‘기대권’이라고 표현하여 치료기회상실론이 아닌 기대권침해론에 관련된 판례라고 볼

수도 있지만, 앞에서 살펴본 것처럼 다수의 일본학자들은 여기서의 기대권은 하급심의 표

현을 그대로 사용한 것에 불과하며, 본 판결의 의의는 생명・신체와 무관한 그 무언가(기

대권이든 치료 받을 이익이든지 간에)가 의료과오소송에서 독자적인 보호법익으로 인정되

었다는 점, 그 보호법익이 생명・신체와 무관한 것이기에 위법성 판단에 있어서 수인한도

를 초과해야 하는지 여부에 관한 점에 있다고 한다. 平野哲郞, 앞의 논문(주24), 253頁.

35) 2005년 최고재판소 판결의 보충의견 및 반대의견.

36) 이에 대해 의료과오 소송에서 손해배상의 범위가 부당하게 확대되어 의사에게 지나치게

가혹하다는 비판이 있을 수도 있지만, 치료기회상실 자체가 의사의 과실 있는 진료행위를

문제로 삼는 것이기에 위와 같은 비판은 타당하지 않다고 생각된다. 현대의학으로는 어쩔

수 없는 불가항력과 같은 사안이라면 의사의 과실 있는 진료행위 자체가 성립하지 않으
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후유증이 남지 않을 상당한 가능성이 생명・신체와는 구분되는 독자적인 법익

인지 의문이다. 연명할 상당한 정도의 가능성이라는 것도 결국은 생명을 가능

성화 한 것으로서 그 기반이 되는 보호법익은 생명 그 자체에서 파생된 것이

라고 볼 수 있다. 또한 후유장해가 남지 않을 상당한 정도의 가능성은 신체를

가능성의 수치로 환산한 것과 크게 다르지 않다. 연명할 또는 후유장해가 남지

않을 상당한 정도의 가능성은 생명・신체라는 결과의 일부라 할 것이어서 생

명・신체와 구별되는 독자적인 손해항목으로 인정받을 수 없다.37)
따라서 2011년 최고재판소 판결처럼 치료기회상실에서는 생명・신체와는 완

전히 구분되는 보호법익으로 적절한 치료를 받을 이익을 보호법익으로 삼는

것이 타당하며, 일본 최고재판소 판결의 동향은 이러한 점에서 타당하다고 생

각된다.

2) 보호법익에 따라 다른 위법성 판단

앞에서 살펴본 것처럼 일본 최고재판소는 치료기회상실 사안에 있어서 보호

법익을 두 가지로 나누고 있다. 하나는 연명할 또는 중대한 후유증이 남지 않

을 상당한 가능성이며, 다른 하나는 적절한 의료행위를 받을 기대 또는 이익이

다. 전자에 대한 침해가 있을 때에는 의사의 과실 있는 진료행위만을 요건으로

하지만(2000년, 2003년 및 2005년 최고재판소 판결), 후자에 대한 침해가 있을

때에는 의사의 과실 있는 진료행위가 현저히 부적절한 의료행위에 해당할 것

을 요구하고 있다(2011년 최고재판소 판결). 즉, 후자에 있어서는 위법성의 적

극적 심사, 이른바 수인한도론을 적용하고 있다.

그 결과 연명할 또는 중대한 후유증이 남지 않을 상당한 가능성의 침해에

따른 위자료 배상이 인정된 일본 최고재판소 판결은 있으나, 적절한 의료행위

를 받을 기대 또는 이익의 침해에 따른 위자료 배상이 인정된 일본 최고재판

소 판결은 거의 존재하지 않고 있다. 의사의 과실 있는 진료행위는 있었지만

그것이 현저히 부적절한 의료행위에는 해당하지 않는다고 본 경우가 대부분이

기 때문이다.

연명할 또는 중대한 후유증이 남지 않을 상당한 가능성은 생명・신체 그 자
체와는 동일시할 수 없지만 어찌되었든 생명・신체 침해에 대한 가능성의 일

므로, 즉 의사에게 과실이 있다고 볼 수 없으므로, 의사는 손해배상책임을 부담하지 않기

때문이다. 치료기회상실은 의사의 과실 있는 진료행위를 전제로 하는 논의이다.

37) 신동현, “민법상 손해의 개념 : 불법행위를 중심으로”, 서울대학교 박사학위논문, 2010,

248면.
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종이므로 수인한도론을 적용하지 않은 것으로 보인다. 반면에 의료수준에 적합

한 치료를 받을 이익 또는 기대는 생명・신체와 같이 절대적으로 보호되어야

할 보호법익이 아니므로 침해행위의 태양을 통하여 그 외연을 획정하여야 한

다. 따라서 일반적인 의사라면 통상 실시할 것이 기대되는 의료수준조차 만족

하지 못한 경우에만 치료기회상실로 인한 손해배상책임이 문제가 된다는 것이

다.38)

3) 손해배상의 범위

치료기회상실이 문제되는 사안에서 일본 최고재판소 판결은 손해배상의 범

위를 위자료 배상으로 한정하고 있다. 연명할 상당한 가능성 또는 적절한 치료

를 받을 이익의 성격이 무엇인지에 대해서는 견해의 대립이 있을 수 있지만,

위 보호법익의 침해로 발생하는 손해는 환자의 정신적 고통이라고 해석한다.

적시에 치료를 받게 되었다면 조금이나마 나아질 가능성이 있을 수도 있는데

그와 같은 가능성조차 가지지 못하게 됨으로 인한 정신적 고통, 미리 병명을

알고 적절한 치료를 받았다면 삶을 좀 더 잘 마무리할 수도 있었는데 그러한

기회조차 가지지 못하게 되어 발생한 삶의 질 침해, 환자로서는 의사로부터 치

료를 받을 때 해당 치료행위를 통하여 조금이나마 좋아질 것이라는 기대와 신

뢰를 가지게 되는데 이러한 기대와 신뢰가 배신당함으로 인하여 받게 된 정신

적 고통, 적시에 적절한 치료를 받지 못하여 악결과가 발생할지도 모른다는 불

안감, 분노, 두려움, 초조감 등의 손해가 발생하게 되는 것이다. 개인의 존엄이

라는 인격적 이익의 침해가 있는 것이므로 정신적 손해의 배상이 인정되는 것

이다.39)

생명・신체가 침해되는 경우에는 재산상 손해(적극적 손해, 소극적 손해)를

포함하여 정신적 손해(위자료)까지 배상하는 것이 타당하지만, 생명・신체가
아닌 보호법익(연명할 또는 중대한 후유장해가 남지 않을 상당한 가능성, 적절

한 치료를 받을 이익) 침해에 있어서는 위자료 배상만을 인정하는 것이 불합

리해 보이지는 않는다.

다음으로 가족 고유의 위자료청구권도 문제될 수 있다. 앞서 살펴본 바와

같이 일본 최고재판소 판결은 치료기회상실 사안에 있어서 ‘연명할(또는 중대

한 후유증이 남지 않을) 상당한 정도의 가능성’을 독자적인 보호법익으로 보고

있으며, 이에 대한 침해가 있다면 의사는 환자에게 불법행위책임에 따른 위자

38) 金丸義衡, 앞의 논문(주23), 86頁.

39) 金丸義衡, 위의 논문, 87頁; 平野哲郎, 앞의 논문(주24), 254-255頁.



160  법학논고 제92집 (2026. 01)

료 배상을 해야 한다고 보고 있다. 이 때 가족들의 독자적인 위자료 청구권은

인정하지 않았다.40) 일본의 판결들은 치료기회상실 사안에 있어서 법적 책임

구성을 채무불이행 책임으로 하든 불법행위책임으로 하든지 간에 가족들의 고

유한 위자료청구권은 부정하고 있음을 알 수 있다.

Ⅲ. 우리 민법에의 시사점

1. 치료기회상실과 관련된 대법원 판결의 동향41)

우리나라의 판결은 환자로 하여금 적절한 치료를 받을 기회를 놓치게 한 의

사의 과실 있는 진료행위와 환자의 생명・신체침해 사이에 인과관계가 인정되

지 않더라도, 해당 의료과오로부터 발생한 정신적 고통에 대한 위자료 배상을

인정하고 있다. 이 때 다음과 같이 두 가지의 경우로 사안을 해결하고 있다.

첫째는 의사로부터 적절한 치료를 받아 볼 기회를 상실한 것을 이유로 하여

이로부터 발생한 정신적 고통에 대한 위자료만을 인정하는 경우이다(이하 ‘제1

판례’라 하며, 앞서 살펴본 2005년 최고재판소 판결의 소수의견과 유사하다).42)

둘째는 의사의 주의의무 위반의 정도가 일반인의 처지에서 보아 수인한도를

넘어설 만큼 현저하게 불성실한 진료를 행한 것이라고 평가될 정도에 이른 경

우라면, 의사의 과실 있는 진료행위가 그 자체로서 불법행위를 구성하여 이로

말미암아 환자가 입은 정신적 고통에 대한 위자료의 배상을 명할 수 있다는

경우이다(이하 ‘제2판례’라 하며, 앞서 살펴본 2011년 최고재판소 판결과 유사

하다).43)

40) 일본의 하급심 판결들 중에는 치료기회상실 사안에 있어서 그 이론 구성을 채무불이행

책임으로 구성하는 판결들도 있는데, 채무불이행 책임의 경우에는 가족들에게 독자적인

위자료 청구권이 없기 때문에 가족들의 위자료 청구를 인정하지 않았다.

41) 이에 대한 자세한 내용은 엄복현, “치료기회상실로 인한 손해배상과 관련된 대법원 판결

의 검토”, 현석 박동진 교수 화갑기념논문집 , 법문사, 2025, 536-549면 참조.

42) 제1판례와 관련된 판결로는 대법원 2001. 11. 13. 선고 2001다50623 판결, 대법원 2003. 2.

14, 선고 2002다53766 판결, 대법원 2006. 10. 13, 선고 2006다45121 판결, 서울고등법원

2022. 5. 26. 선고 2020나2046685 판결, 서울고등법원 2008. 1. 24, 선고 2007나33813 판결,

서울고등법원 1996. 4. 16, 선고 94나27924 판결, 서울중앙지방법원 2024. 12. 13. 선고

2022가단5302971 판결, 부산지방법원 서부지원 2022. 10. 14. 선고 2019가단102985 판결,

인천지방법원 2007. 1. 10, 선고 2005가합5115 판결, 서울지방법원 1993. 9. 22, 선고 92가

합49237 판결 등이 있다.

43) 제2판례와 관련된 판결로는 대법원 2023. 8. 18. 선고 2022다306185 판결, 대법원 2018.
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우리 대법원은 2000년대 초중반까지는 제1판례의 논리에 따라 치료기회상실

의 문제를 해결하였으나, 2000년대 중반 이후부터 현재는 주로 제2판례의 논리

에 근거하여 치료기회상실의 문제를 해결하고 있다.44)

1) 적절한 치료를 받을 기회를 상실하였음을 이유로 위자료 배상을 명한 판

결(제1판례)

제1판례는 의사의 과실 있는 진료행위와 생명・신체 침해 사이에 인과관계

가 인정되지 않더라도 적절한 치료를 받을 기회를 침해받았음을 이유로 위자

료 배상을 인정하고 있는 판결들이다. 의사의 과실 있는 진료행위와 생명・신
체 침해 사이에 인과관계가 부정되어 치료기회상실이 독자적으로 문제되는 사

안에서 대법원이 직접 논거를 전개한 것은 아니지만, 적절한 치료를 받을 기회

를 상실한 것을 이유로 위자료배상을 명한 하급심판결들을 그대로 확정한 점

에서45) 치료기회상실 사안에 있어서 위자료배상을 인정한 하급심판결의 태도

를 간접적으로 지지하고 있음을 알 수 있다.46)

일본 최고재판소와는 달리 우리 대법원은 치료기회상실만이 문제되고 있는

사안에 대하여 본격적으로 논의를 전개하고 있지는 않다. 제1판례와 관련하여

세 건의 대법원 판결이 있었지만 세 건 모두 미공간 판결들이었으며, 세 건 모

두 적절한 치료를 받을 기회를 상실한 것을 이유로 정신적 고통에 대한 위자

료만을 인정한 원심 판결을 유지하고 있는 것에 불과하기 때문이다.

우리나라 판결들은 치료기회상실이 문제된 사안에서 환자의 생명・신체 외

에 다른 독자적인 피해법익의 근거를 명시하고 있지도 않다. 즉 위자료 지급의

근거인 환자가 입은 정신적 고통이 어느 법익의 침해에 의한 것인지를 명확히

드러내지 않고 있다는 문제점을 보이고 있다.47) 다만 치료기회상실로 인하여

정신적 고통만이 발생하는 것으로 보고 위자료 배상만 인정하였다. 또한 가족

12. 13. 선고 2018다10562 판결, 대법원 2014. 2. 13. 선고 2013다77294 판결, 대법원 2006.

9. 28. 선고 2004다61402 판결, 서울고등법원 2012. 10. 11. 선고 2011나78707 판결 등이 있

다. 제2판례의 논리는 대법원 2006. 9. 28. 선고 2004다61402 판결에서 처음 설시된 이후

현재까지도 이어지고 있으며, 제2판례의 설시 이후 대법원에서는 제1판례의 논리에 따른

판례는 거의 나오고 있지 않다.

44) 다만, 각주 42)에서 보듯이 하급심에서는 최근까지도 제1판례의 논거에 따른 판결들이 상

당수 있다.

45) 대법원 2001. 11. 13. 선고 2001다50623 판결; 대법원 2003. 2. 14. 선고 2002다53766 판결;

대법원 2006. 10. 13. 선고 2006다45121 판결.

46) 박영호, “의료소송상 기회상실 이론의 도입에 대한 소고”, 사법논집 제46호, 2008, 492면.

47) 류화신, 앞의 논문(주1), 399면.
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들도 환자 곁에서 환자와 함께 정신적 고통을 받았을 것이 명백하다고 하여

가족도 위자료 배상을 받을 수 있음을 명시하고 있다.

2) 현저히 불성실한 진료행위를 이유로 위자료 배상을 인정할 수 있다는 판

결(제2판례)

제2판례의 논거를 간단히 정리하면 다음과 같다. 대법원 2023. 8. 18. 선고

2022다306185 판결의 설시 내용이다.

“의료진의 주의의무 위반 정도가 일반인의 처지에서 보아 수인한도를 넘어

설 만큼 현저하게 불성실한 진료를 행한 것이라고 평가될 정도에 이른 경우라

면 그 자체로서 불법행위를 구성하여 그로 말미암아 환자나 그 가족이 입은

정신적 고통에 대한 위자료 배상을 명할 수 있으나, 이때 수인한도를 넘어서는

정도로 현저하게 불성실한 진료를 하였다는 점은 불법행위의 성립을 주장하는

피해자가 증명하여야 한다. 의료진이 임상의학 분야에서 요구되는 수준에 부합

하는 진료를 한 경우 불성실한 진료를 하였다고 평가할 수는 없으므로, 수인한

도를 넘는 현저히 불성실한 진료는 의료진에게 현저한 주의의무 위반이 있음

을 전제로 한다. 그리고 수인한도를 넘는 현저히 불성실한 진료로 인한 위자료

는, 환자에게 발생한 신체상 손해의 발생 또는 확대와 관련된 정신적 고통을

위자하는 것이 아니라 불성실한 진료 그 자체로 인하여 발생한 정신적 고통을

위자하기 위한 것이다. 따라서 불성실한 진료로 인하여 이미 발생한 정신적 고

통이 중대하여 진료 후 신체상 손해가 발생하지 않더라도 별도의 위자료를 인

정하는 것이 사회통념상 마땅한 정도에 이르러야 한다.”

제2판례도 의사의 과실 있는 진료행위와 생명・신체 침해 사이에 인과관계

가 인정되지 않더라도 적절한 치료를 받을 기회를 침해받았음을 이유로 위자

료 배상을 인정하고 있음을 알 수 있다. 다만 제1판례와 마찬가지로 환자의 생

명・신체 외에 다른 독자적인 피해법익의 근거를 명시하고 있지는 않다. 즉 위
자료 지급의 근거인 환자가 입은 정신적 고통이 어느 법익의 침해에 의한 것

인지를 명확히 드러내지 않고 있다는 문제점을 보이는 점은 동일하다.

뿐만 아니라 ‘의사의 주의의무 위반의 정도가 수인한도를 넘어설 만큼 현저

하게 불성실한 진료를 행한 것이라고 평가될 정도에 이른 경우라면 그 자체로

서 불법행위를 구성하여 손해배상책임을 부담한다’는 표현도 적절하지 않다.

이 표현대로라면 보호법익의 침해나 손해가 발생하지 않아도 주의의무 위반의

정도만 크다면 손해배상이 가능하다는 의미가 되기 때문이다.48)

제2판례는 제1판례와 다르게 적절한 치료를 받을 기회와 같은 것의 침해로
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인한 손해배상이 이루어지려면 의사의 과실 있는 진료행위가 현저히 부적절한

정도에 이르러야 한다고 설시하였다. 대법원 판례가 그 이유를 명시한 것은 아

니지만, 치료기회상실 사안과 같이 의료과실과 생명・신체 침해 사이의 인과관
계가 존재하지 않는 경우에도 손해배상이 인정되는 경우에, 그 피침해이익이

무엇이든 간에 이것은 그 보호의 정도가 생명・신체보다 약하다고 볼 수 있다.
결국 이러한 경우에 위법성을 인정하여 손해를 인정하기 위해서는 침해행위의

불법성이 매우 커야만 한다는 태도에서 기인한 것으로 추측된다는 견해가 있

다.49)

제2판례의 경우에도 만약 위와 같은 요건을 모두 충족한다면 정신적 고통에

대한 위자료 배상만을 인정하고 있으며, 본인 뿐만 아니라 가족의 위자료까지

인정하고 있다.

다만, 아직까지 대법원에서 제2판례의 논거에 따라 위자료 배상을 인정한

예를 찾기는 어렵다. 대법원에서 제2판례와 같은 사안이 문제된 경우 현재까지

는 의료진의 진료행위가 현저히 부적절한 정도에 이르렀다고 판단한 예가 없

다. 오히려 원심에서는 의료진의 진료행위가 현저히 부적절하다고 판시하였지

만 대법원에서 파기환송한 경우만 존재한다.50)

2. 보호법익에서의 시사점

앞에서 살펴본 것처럼 우리 대법원 역시 치료기회상실이 문제되는 상황에서

적절한 치료를 받을 기회를 상실하였음을 이유로 또는 그 진료행위가 현저히

부적절하였음을 이유로 정신적 손해에 대한 배상을 인정하고 있다. 그러나 일

본 최고재판소처럼 그 보호법익이 무엇인지에 대해서는 명확히 언급하고 있지

않다.

비록 민법 제750조에서는 손해의 발생만 있으면 불법행위가 성립한다고 규

정하고 있지만, 논리의 전개상 손해배상책임이 인정되기 위해서는 ‘가해행위가

법익을 침해하고, 법익침해로부터 손해가 발생’하여야 한다. 치료기회상실의 법

리가 문제되는 사안들은 의사의 과실 있는 진료행위와 생명・신체라는 법익침

48) 이동진, “위자료 산정의 적정성에 관한 사법정책연구”, 서울대학교 산학협력단, 2013, 21면.

49) 박영호, 앞의 논문(주46), 474면.

50) 제2판례의 논거가 설시된 대법원 2006. 9. 28. 선고 2004다61402 판결, 대법원 2014. 2. 13.

선고 2013다77294 판결, 대법원 2018. 12. 13. 선고 2018다10562 판결, 대법원 2023. 8. 18.

선고 2022다306185 판결 모두 1심이나 원심에서는 위자료 배상을 인정하였으나, 대법원에

서 전부 원고청구기각의 취지로 파기환송되었다.
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해 사이에 인과관계가 인정되지 않는 사안들이다. 따라서 환자는 생명・신체침
해로부터 발생한 재산적・비재산적 손해에 대하여 배상을 받을 수가 없다. 만

약 이 경우에 적절한 치료를 받을 기회를 상실하였음을 이유로 정신적 고통에

대한 위자료배상이 인정되기 위해서는 생명・신체와는 다른 어떠한 독자적인

피해법익이 침해당하였는지에 대한 검토가 필요한 것이다.

이러한 점에서 치료기회상실이 문제되는 사안에서 연명할 또는 중대한 후유

증이 남지 않을 상당한 가능성이나 적절한 치료를 받을 이익을 보호법익으로

언급한 일본 최고재판소 판결의 태도는 우리에게도 많은 시사점을 준다.

다만, 앞에서 언급한 것처럼 연명할 또는 중대한 후유증이 남지 않을 상당

한 가능성이 생명・신체와는 구분되는 별개의 보호법익인지는 의문이다. 연명

할 상당한 정도의 가능성이라는 것도 결국은 생명을 가능성화 한 것으로서 그

기반이 되는 보호법익은 생명 그 자체에서 파생된 것이라고 볼 수 있다. 또한

후유장해가 남지 않을 상당한 정도의 가능성은 신체를 가능성의 수치로 환산

한 것과 크게 다르지 않다. 연명할 또는 후유장해가 남지 않을 상당한 정도의

가능성은 생명・신체라는 결과의 일부라 할 것이어서 생명・신체와 구별되는

독자적인 손해항목으로 인정받을 수 없다.51)

또한 치유가능성이 본래 높지 않은 질병의 경우 또는 치유가능성조차 불분

명한 경우에는 연명의 가능성을 입증하기란 쉽지 않으며, 의사의 적절한 치료

가 있었더라면 그 환자는 연명할 수 있었을 것이라는 점을 입증하기란 더욱

어렵다. 일본의 2005년 최고재판소 판결에서 보듯이 의사의 과실 있는 진료행

위가 인정되면서도 의사의 과실과 연명할 상당한 정도의 가능성과의 인과관계

를 부정한 경우가 있다. 이 경우 환자는 의사로부터 손해배상을 받을 수가 없

다. 이렇게 볼 때 연명할 또는 후유장해가 남지 않을 상당한 정도의 가능성은

치료기회상실에 있어서의 보호법익으로 매우 한정적인 의미를 가질 뿐이어서

타당하지 않다.52)

따라서 치료기회상실에 있어서의 보호법익은 적절한 치료를 받을 기회로 봄

이 타당하고, 적절한 치료를 받을 기회 또는 이익은 생명・신체와는 구분되는

독자적인 보호법익으로서 일반적 인격권의 한 내용이라고 볼 수 있다.53) 우리

51) 신동현, 앞의 논문(주37), 248면.

52) 松浦以津子, 앞의 논문(주14), 93頁.

53) 이에 대한 자세한 논의는 엄복현, “치료기회상실로 인한 손해배상에 있어서 피침해법익”,

의료법학 제20권 제3호, 대한의료법학회, 2019, 126-132면. 내용이 일부 다르기는 하지

만 환자의 인격적 이익의 일종으로 보는 견해로는 안병하, “현저히 불성실한 진료로 인한

위자료 배상에 대한 이론적 검토-대법원 2023. 8. 18. 선고 2022다306185 판결을 중심으로-”,
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대법원도 일본 최고재판소 판결처럼 치료기회상실 사안에 있어서 보호법익이

무엇인지에 대한 설시가 필요하다.

3. 위법성판단(수인한도론)에서의 시사점

일본 최고재판소는 치료기회상실이 문제되는 사안에서 보호법익을 두 가지

로 나눠서 보고 있다. 하나는 연명할 또는 중대한 후유증이 남지 않을 상당한

가능성이고, 다른 하나는 적절한 치료를 받을 이익 또는 기대이다. 전자의 침

해에 있어서는 과실 있는 의료행위가 현저히 부적절할 것을 요구하지는 않지

만, 후자의 침해에 있어서는 과실 있는 의료행위가 현저히 부적절할 것을 요구

하고 있다. 즉, 생명・신체와는 전혀 무관한 적절한 치료를 받을 이익 또는 기

대의 침해에 있어서는 수인한도의 초과를 요구하고 있는 것이다.

우리 대법원 판례는 치료기회상실 사안에서 보호법익에 대하여 명확히 설시

하지는 않았지만, 앞에서 살펴본 것처럼 과실 있는 의료행위와 생명・신체 침

해 사이에 인과관계가 부정됨에도 불구하고 손해배상책임을 인정하고 있는 점,

위자료 배상만 인정하고 있는 점 등에 비추어 보면, 적절한 치료를 받을 이익

또는 기대를 그 보호법익으로 삼고 있는 것으로 생각된다. 다만, 이 때 우리

대법원 판례는 일본 최고재판소처럼 명시적인 입장을 밝히지 않아 하급심에서

는 치료기회상실이 있으면 손해배상을 인정하고 있는 제1판례와 더 나아가 현

저히 불성실한 진료행위가 있을 것까지 요구하는 제2판례가 혼재되어 있다.

이러한 점에서 치료기회상실이 문제되는 사안에서 적절한 치료를 받을 이익

이 침해되는 경우 수인한도론을 언급하며 통일된 방향을 제시한 일본 최고재

판소 판결의 태도는 우리에게도 많은 시사점을 준다. 우리 대법원도 치료기회

상실이 문제되는 경우 제1판례와 제2판례가 혼재하도록 할 것이 아니라 명확

한 보호법익의 설정과 법익침해의 기준을 설정할 필요가 있다.

다만, 위와 같은 주장은 현재처럼 제1판례와 제2판례가 혼재되는 상황을 하

나로 정리하자는 의미이지 치료기회상실에 있어서 제2판례와 같이 그리고 일

본 최고재판소 판결처럼 수인한도론을 도입해야 한다는 의미는 아니다. 치료기

회상실의 법리가 의사의 과실 있는 진료행위와 생명・신체 침해 사이에 인과

관계가 입증되지 않더라도 적절히 치료를 받을 기회를 상실하였음을 이유로

손해배상책임을 인정하여 환자를 실질적으로 보호하려는 법리임을 고려할 때,

비교사법 제31권 3호, 사법학회, 2024, 222-224면.
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위와 같은 제한은 오히려 환자에게 입증부담만 가중시키는 것으로 타당하지

않기 때문이다.54)

물론 이에 대해 제1판례의 논리를 따를 경우, 과잉진료나 방어진료의 문제

가 생길 수 있고, 치료기회상실과 관련된 의사의 책임이 너무 넓어진다는 비판

이 있을 수도 있다. 그러나 치료기회상실과 관련하여 제2판례의 논거와 같은

접근은 실질적으로 치료기회상실에 대해 어떠한 손해배상도 인정하지 않겠다

는 것으로서 타당하지 않다. 실제로 제2판례의 논거를 설시한 대법원 판결들을

살펴보아도 전부 위자료 배상을 부정하였다. 결국, 의료과실로 인한 손해배상

청구는 생명・신체의 침해가 발생하거나 설명의무 위반에 해당하지 않는 한

인정하지 않겠다는 것과 마찬가지이다.

치료기회상실의 문제도 어찌되었든 간에 의사의 과실 있는 진료행위를 전제

로 하는 것으로서 의사에게 과실이 없다면(즉, 현재의 의학발전에 따른 적절한

치료를 하였다면), 손해배상책임은 성립하지 않게 된다. 따라서 제1판례의 논

거와 같이 의료과실이 존재하고 이에 따라 적절한 치료를 받을 기회를 상실하

게 되었다면, 과실의 중대성 유무와 상관 없이 위자료 배상을 인정하고, 과실

의 중대성 여부는 손해배상액 산정에 있어서 고려되어야 하는 요소로 파악하

는 것이 타당하다.55)56)

4. 손해배상의 범위 및 대상에서의 시사점

일본 최고재판소는 치료기회상실이 문제되는 사안에서 환자 본인의 위자료

배상만을 인정하고 있으며, 가족의 위자료 청구권은 부정하였다. 우리 대법원은

치료기회상실이 문제되는 사안에서 위자료 배상만을 인정하는 것은 일본의 경

우와 같으나 환자 본인의 위자료 뿐만 아니라 가족의 위자료도 인정하고 있다.

그러나 치료기회상실의 사안에서 가족들 고유의 위자료청구권이 당연히 인

정될 수 있는지는 의문이다. ‘의료수준에 적절한 치료를 받을 이익’을 상실한

것은 환자 본인이며, 적절한 치료를 받을 이익은 환자의 인격권의 한 측면이기

때문이다. 생명・신체침해가 아닌 환자 본인에게만 인정되는 인격권의 침해만

54) 신현호・백경희, 의료분쟁조정・소송 총론 , 육법사, 2011, 330면.
55) 엄복현, 앞의 논문(주41), 551, 552면.

56) 수인한도론을 찬성하는 견해에 대해서는 백경희, “의료민사소송에서 불성실한 진료에 대

한 손해배상청구에 관한 소고”, 법학논총 제26집 제2호, 조선대학교 법학연구원, 2019,

16면; 안병하, 앞의 논문(주53) 224-226면 참조.
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으로 환자의 가족들에게 당연히 고유한 정신적 충격이 발생한다고 인정하기는

매우 어려워보인다.57)58)

생명・신체와 어느 정도 관련이 있는 ‘연명할 또는 후유장해가 남지 않을

상당한 정도의 가능성’을 독자적인 보호법익으로 삼고 있는 일본 최고재판소조

차도 가족 고유의 위자료 청구권은 부정하고 있다. 그렇다면 생명・신체와 무

관한 ‘적절한 치료를 받을 이익’59)을 치료기회상실 사안에 있어서 독자적인 보

호법익으로 본다면 치료기회상실의 사안에서 가족 고유의 위자료 청구권을 인

정하는 것은 더욱더 어려울 것으로 생각된다. 따라서 오직 적절한 치료를 받을

이익만이 문제되는 사안에서 특별한 판단 없이 가족 고유의 위자료 청구권을

인정하고 있는 우리 법원의 태도는 바뀌어야 할 것으로 생각된다. 따라서 치료

기회상실이 문제되는 사안에서 가족 고유의 위자료 청구권을 부정하고 있는

일본 최고재판소 판결의 내용을 우리도 다시 한 번 검토해 볼 필요가 있다.

다만, 위의 내용이 치료기회상실과 관련하여 가족의 위자료 청구권이 무조

건 인정되지 않는다는 의미는 아니다. 환자 본인의 치료를 받을 이익 침해로

인하여 가족들에게도 정신적 고통이 발생하였는지에 대해 민법 제750조에 따

라 별도의 판단을 거친 후(즉, 치료기회상실 그 자체가 아니라 적절한 치료를

받지 못한 환자를 지켜봄으로 인해 가족들에게도 정신적 고통이 발생하였다는

점에 대해 민법 제750조 일반 불법행위책임의 요건을 충족하였는지 검토한

후), 가족들도 정신적 고통을 받았음을 인정할 수 있는 경우에만 가족들에게

위자료 청구를 인정해야 한다는 의미이다.

57) 박영호, “설명의무위반 및 치료기회상실을 근거로 한 가족들의 독자적 위자료 청구권”, 법

조 통권 제629호, 법조협회, 2009, 55면; 안병하, 위의 논문, 227-229면. 만약 환자의 가족

들이 민법 제750조 및 제751조에 의하여 정신적 손해를 입었음을 입증하면 위자료청구권

이 인정될 수 있다.

58) 전병남, 앞의 논문(주1), 339면에서는 치료기회상실에 있어서 가족의 위자료 청구권도 인

정될 수 있다고 주장하며, 판례의 결론에 찬성한다. 그러나 위 논문에서도 환자가 적절한

치료를 받지 못하는 것을 지켜보았던 가족이 정신적 고통을 당하였다면, 불성실한 진료행

위와 가족의 정신적 고통 사이에 상당인과관계가 인정될 수 있다고 기술하였는데, 결국

이는 가족에게 적절한 치료를 받을 이익의 침해로 인한 위자료청구권이 인정된 것이 아

니라 민법 750조에 근거하여 가족 고유의 정신적 손해를 입증하여 위자료청구권이 인정

된 것으로 생각된다.

59) 앞에서 적절한 치료를 받을 이익은 일반적 인격권의 한 내용으로 볼 수 있다고 하였다.

설명의무 위반에서 ‘환자 본인’의 인격권 가운데 하나인 자기결정권 침해를 이유로 가족

들의 위자료를 인정할 수 없듯이 치료기회상실 사안에서도 ‘환자 본인’의 인격권 가운데

하나인 적절한 치료 받을 이익 침해를 이유로 가족들에게 독자적인 위자료를 인정할 수

없다.
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Ⅳ. 결론

치료기회상실이 문제되는 사안에서 일본 최고재판소는 다음과 같이 입장을

정리하여 문제를 해결하여 왔다.

첫째, 보호법익과 관련하여 ‘연명할 또는 중대한 후유증이 남지 않을 상당한

가능성’과 ‘적절한 치료를 받을 이익 또는 기대’를 명확히 언급하고 있다.

둘째, 보호법익에 따라 구성요건을 달리하고 있다. ‘연명할 또는 중대한 후유

증이 남지 않을 상당한 가능성’을 침해한 경우에는 과실 있는 진료행위와 위

보호법익의 침해 사이에 상당인과관계만 존재하면 된다. 그러나 ‘적절한 치료

를 받을 이익 또는 기대’를 침해한 경우에는 단순히 과실 있는 진료행위가 아

닌 현저하게 불성실한 진료행위가 있을 것을 요구한다.

셋째, 보호법익의 침해가 있을 경우 그 보호법익이 생명・신체가 아닌 적절

한 치료를 받을 이익에 불과한 점을 고려하여 환자 본인의 위자료 배상만이

문제되며, 가족의 위자료 청구권은 인정되지 않는다.

우리 대법원도 치료기회상실이 문제되는 사안에서 위자료 배상을 인정하여

왔다. 그러나 첫째, 일본과 달리 보호법익이 무엇인지 명확히 언급하고 있지

않으며, 둘째, 현저히 불성실한 진료행위가 있어야만 된다는 판례와 그렇지 않

아도 된다는 판례가 혼재하고 있고, 셋째, 환자의 적절한 치료를 받을 이익이

침해된 사안에서 특별한 설명 없이 가족의 위자료 청구권도 인정하고 있다.

치료기회상실과 관련하여 치료기회상실을 이유로 한 손해배상이 인정되어야

하는지부터 해서 만약 손해배상이 인정된다면 보호법익은 무엇인지, 수인한도

론이 적용되어야 하는지, 손해배상의 범위와 대상은 무엇인지에 대해 많은 논

의가 있을 수 있고, 이에 대해 정확한 답은 없다고 할 수 있다. 그렇다고 하더

라도 우리 대법원이 지금처럼 보호법익에 대한 명확한 설시도 없이 정신적 고

통을 당했음이 명백하므로 위자료 배상은 인정될 수 있다는 식으로 설시하는

것은 타당하지 않다고 생각된다. 일본 최고재판소처럼 이 문제에 대한 분명한

논리전개와 설시는 있어야 할 것으로 생각된다. 치료기회상실과 관련하여 일본

최고재판소 판결이 우리에게 주는 시사점은 바로 이 부분이라고 생각된다.
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[Abstract]

Trends in Japanese Supreme Court Decisions on

the Loss of Chance for Treatment and Its Implications

for the Korean Civil Law

60)Bokhyun Eom*

In medical malpractice cases, issues concerning damages for the "loss of

chance for treatment" face limitations in protecting patients' rights if traditional

theories of causation are strictly applied. Particularly in cases such as the

misdiagnosis of terminal cancer where the expected therapeutic effect is not

substantial, claims for damages are often denied because the legal causation

between medical negligence and the patient's death is difficult to establish,

even when negligence is proven. Such outcomes have been criticized as contrary

to the principles of justice, as they allow medical practitioners to avoid legal

liability despite clear negligence.

Reflecting these concerns, the Supreme Court of Japan has developed legal

doctrines regarding the loss of chance for treatment. In its 2000 decision, the

Court recognized the infringement of a "substantial possibility of survival"

as an independent protected interest. Furthermore, in its 2011 decision, the

Court clarified that even in cases where there is no possibility of survival,

damages may still be awarded for the infringement of the "expectation or

benefit of receiving appropriate medical treatment" if significantly inappropriate

medical conduct is present.

The Supreme Court of Korea has also recognized solatium (emotional distress

damages) in cases involving the loss of chance for treatment. However, unlike

the Japanese Supreme Court, the Korean Court has not clearly specified the

nature of the protected legal interest. Moreover, Korean precedents are inconsistent,

with some requiring "significantly insincere medical treatment" to award

damages while others do not. This study analyzes the trends in the Japanese

* Kyungpook National University Law School, Associate Professor.
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Supreme Court’s jurisprudence and examines the implications that its reasoning

provides for the legal doctrine of medical malpractice liability under the Korean

Civil Law.

Keywords : Loss of chance for treatment, Loss of chance, Interest in receiving 
appropriate medical treatment, Significantly insincere medical 
treatment, Solatium (Moral damages), Personality rights, Medical 
law, Japanese law


