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Editorial/Editorial

Einige Gedanken zur Abstimmung

vom 28.11.04

Beatrix P. Rubin, dr. és sc.

Science studies, University of Basel, Missionsstrasse 21, 4003 Basel

Wieder einmal geht die Schweiz den Weg der
direkten Demokratie alleine. Nach unserem
Kenntnisstand ist sie die einzige Nation, die auf
Grund des Referendums, das ergriffen wurde,
ein Gesetz zu der umstrittenen Frage der experi-
mentellen Nutzung von menschlichen Embryo-
nen zur Abstimmung bringt. Damit erlaubt sie
ihren Stimmbirgerlnnen eine direkte Beteili-
gung an einer sehr kontroversen Diskussion.

Ein mutiger und keineswegs einfacher Ent-
scheid ist gefordert. Setzt sich damit das hie-
sige politische System der Kritik aus, ethische
Entscheidungen per Mehrheitsbeschluss her-
beifithren zu wollen? Nein, diese simplistische
Betrachtungsweise wird der aktuellen Sachlage
nicht gerecht. Vielmehr gilt es in der Abstim-
mung Uber das Stammzellforschungsgesetz, wie
in der allgemeinen Diskussion verschiedene
inhaltliche Ebenen sorgfiltig zu differenzieren.
Zur Abstimmung gelangt ein Gesetz, das eine
sehr eng umgrenzte Verwendung von hoch-
stens sieben Tage alten menschlichen Embryo-
nen fiir die Zwecke der Stammzellgewinnung
mit grosstmoglicher Vorsicht regeln mochte.
Dass der urspriingliche Entwurf zum Embryo-
nenforschungsgesetz zum Stammzellforschungs-
gesetz wurde, ist das Resultat zahlreicher Dis-
kussionen in den politischen Gremien, aber
auch in der neu geschaffenen nationalen
Ethikkommission im Bereich Humanmedizin.
Ein Votum per Plebiszit ist eine Moglichkeit,
die Bevolkerung in die Diskussion um den
Umgang mit dem in vitro gezeugten menschli-
chen Leben miteinzubeziehen.

Die Gefahr, die diese Abstimmung in sich
birgt, ist nicht der Ethikentscheid per Mehr-
heit, sondern die Schwierigkeit der inhaltlichen
Differenzierung, die sich auch in der Einschrin-

kung der Frage auf die Stammzellforschung aus-
driickt. Alle Gesellschaften, die sich um einen
adiquaten Umgang mit dem wenige Tage alten,
in vitro erzeugten, menschlichen Embryonen
bemiihen, sehen sich mit unvereinbaren Posi-
tionen konfrontiert. Die Frage nach dem mora-
lischen Status des Embryos in vitro ist noch
nicht beantwortet. Ein Konsens zwischen der
Position des absoluten Lebensschutzes und
einer gradualistischen Position ist nicht mog-
lich. Wenn wir jedoch bedenken, wie lange die
Abtreibungsdebatte gedauert hat und nun auch
in einer per Volksentscheid gefallenen Entschei-
dung gemiindet hat, so ist es leichter zu verste-
hen, dass die Gesellschaft solche Antworten
langsam entwickeln muss, aber dann auch an
der Urne zum Ausdruck bringen kann.

Zum ersten Mal stellte sich die Frage der
Verwendung von wenige Tage alten menschli-
chen Embryonen im Rahmen der Gesetzge-
bung zur in vitro Fertilisation. In dieser Frage
war die Schweiz, wie auch Deutschland in der
komfortablen Situation einen sehr restriktiven
Umgang mit Embryonen fordern zu konnen
und deren vorsichtige Verwendung einzig fiir
Fortpflanzungszwecke zu erlauben. Dies war
moglich, da ein Grossteil der Forschungsarbei-
ten mit Embryonen zur Entwicklung der vitro
Fertilisation bereits im Ausland stattgefunden
hatte. Dies trifft nun in der embryonalen
Stammzellforschung nicht zu. Es handelt sich
um ein neues Gebiet in der medizinischen For-
schung, das sich auf noch sehr hypothetische
Therapieversprechen griindet, die man zu rea-
lisieren sucht. Die Frage der Verwendung von
menschlichen Embryonen fiir experimentelle
Zwecke stellt sich erneut. Diesmal moOchte
man nicht nur auf auslindische Embryonen,
sprich im Ausland gewonnene Stammzelllinien



rekurrieren, sondern konsequenterweise auch
in der Schweiz die sogenannten liberzihligen
Embryonen fiir die Stammzellgewinnung zur
Verfiigung stellen. Damit stellt sich die Frage,
welches Gut denn gegen die menschlichen
Embryonen abgewogen wird. Zum jetzigen
Zeitpunkt ist die Forschungsfreiheit zu nen-
nen. Die Freiheit, die Grundlagenforschung
durchzufiihren, die zur Entwicklung einer Zell-
therapie mit menschlichen embryonalen Stamm-
zellen notwendig ist. Damit ist ein Ja zum
Gesetzesentwurf nicht gleich bedeutend mit
einem Ja zur erfolgreichen Anwendung dieser
Therapie. Diese ist noch viele Jahre entfernt
und ihre klinischen Erfolge und Komplikatio-
nen sind noch nicht abzuschitzen.

Vielmehr bedeutet ein Ja zum Gesetz, dass
man einer Regelung zustimmt, die nach aktuel-
lem Wissensstand den korrekten Umgang mit
menschlichen Embryonen ermoglichen soll. Es
sollte jedoch nicht der Eindruck entstehen,
dass damit wichtige gesellschaftliche Fragen
endglltig beantwortet wurden. Die Betonung
sollte darauf liegen, dass eine erste Regelung in
schwierigen und wichtigen Fragen gefunden
werden musste. Angesichts der stindig voran-
schreitenden biologisch medizinischen For-
schung und den noch offenen Fragen zum
moralischen Status des menschlichen Embryos
ist eine Fortsetzung einer sorgfiltig gefiihrten
Diskussion unumginglich. Eine mogliche Folge
dieser Diskussion konnte die Revision der aktu-
ellen Regelungen sein.
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Assurance maladie LAMal

Les commissions compétentes du Conseil
des Etats et du Conseil National ont décidé de
repousser le projet de M. Pascal Couchepin
concernant la levée de I'obligation de contrac-
ter. Ce dernier souhaitait en effet lever cette
obligation au 1¢ juillet 2005, mais les commis-
sions, critiquant le rythme accéléré et le manque
de vision globale des projets, ont décidé de
retirer ce theme du premier paquet de réformes
de l'assurance maladie qui doit étre examiné par
les chambres lors de la session d’automne.

La commission de la sécurité sociale et de la
santé publique du Conseil des Etats étudie un
nouveau modele de plafonnement des primes.
Celui-ci prévoit de libérer les familles dispo-
sant d’un revenu net jusqu’a 75 000 francs des
primes pour leurs enfants jusqu’a 18 ans.

Loi sur la transplantation d'organes

Suite a une premicre lecture, le Conseil
d’Etat a voté sur la loi fédérale sur la transplan-
tation le 2 juin dernier (voir BO 2004 E 2006).
Des divergences subsistant encore entre les
deux chambres, les discussions au sein des com-
missions se poursuivent, et le Conseil national
pourrait délibérer de la loi probablement lors de
la session d’automne 2004.

Recherche sur les cellules souches
et embryons humains

Linvestigation menée par I'OFSP aupres
des cantons a montré qu’en 2003 environ 200
embryons sont «devenus surnuméraires», c’est-
a-dire que ces embryons n’ont pas pu étre uti-
lisés pour induire la grossesse comme prévu
pour différentes raisons: le développement
anormal de ’embryon, un changement d’avis,
une maladie, un accident ou le déces de la
femme. De plus, cette enquéte a recensé pour
la premiere fois les embryons transférés, mais
qui étaient voués a la fatalité (environ 300) et
les embryons qui avaient cessé de se dévelop-
per dans les éprouvettes (environ 200).

Lordonnance concernant la recherche sur
les cellules souches a recu un accueil mitigé au
terme de la procédure de consultation. Le rap-
port du Département fédéral de I'intérieur rela-
tif a cette procédure révele que sur les 67 insti-
tutions qui ont transmis leur avis a 'OFSP, 33

se sont explicitement prononcés en faveur du
projet, 18 l'ont rejeté, 8 étaient indécis et 8
n’ont pas pris position. Parmi ceux qui rejettent
cette ordonnance figurent cinq partis politiques
et ’Académie suisse des sciences médicales.

Quant a la loi fédérale relative a la recherche
sur les cellules souches, elle sera soumise au
vote du peuple le 28 novembre 2004.

Suite a 'obtention de I'autorisation de I'auto-
rité de régulation de la bioéthique britannique
(HFEA), une équipe britannique de scientifique
va effectuer pour la premiere fois en Europe un
clonage d’embryons humains «a des fins théra-
peutiques». Le clonage thérapeutique est légal
en Grande-Bretagne depuis 2002, mais aucune
demande n’avait encore été déposée. Le clo-
nage reproductif est par contre interdit et pas-
sible d’une peine de dix ans d’emprisonnement.

Le premier clonage d’embryons humains
a eu lieu en février 2004 en Corée du Sud et
des expériences similaires sont entreprises aux
Etats-Unis.

Dans le méme temps, la HFEA a accordé de
nouveaux pouvoirs aux parents désireux de
s€lectionner les embryons a transplanter afin
de créer un bébé pouvant étre un donneur de
tissus compatible avec un enfant malade déja
né. La décision assouplit les regles édictées par
lautorité en 2001 en ce qui concerne le dia-
gnostic pré-implantatoire.

Recherche impliquant une intervention
sur I'étre humain

Le Conseil de I'Europe a adopté le 30 juin
dernier un protocole additionnel a la Conven-
tion sur les Droits de 'Homme et la bioméde-
cine, relatif a la recherche biomédicale.

Le protocole contient tout d’abord des prin-
cipes généraux devant guider toute recherche
impliquant des interventions sur I’étre humain
dans le domaine de la biomédecine. Il s’agit de
la primauté de I'intérét et du bien étre de I'étre
humain participant a la recherche (art. 3), de
I'absence de méthode alternative d’efficacité
comparable a celle utilisée pour la recherche
(art. 5), de la proportionnalité des risques et
contraintes par rapport aux bénéfices poten-
tiels escomptés (art. 6), et de 'assurance que la
recherche est scientifiquement justifiée et
menée selon des criteres de qualité scientifique
généralement reconnus (art. 8).

Toute recherche doit au préalable avoir été
soumise a 'examen indépendant d’un comité



d’éthique (art. 9 a 12) et étre approuvée par
une instance compétente (art. 7)

Le protocole contient ensuite un chapitre
consacré aux informations qu’il est nécessaire
de fournir aux sujets de recherche et au consen-
tement libre, éclairé, expres, spécifique et écrit,
qui doit étre fourni par la personne concernée
(art. 13 et 14). Les personnes n’ayant pas la
capacité de consentir bénéficie d’'une protec-
tion spéciale (art. 15-17).

Octobre 2004 a mars 2005

Linstitut de droit de la santé met sur pied
un certificat de formation continue en droit de
la santé contenant 18 journées de cours (les
vendredis) et un travail personnel. Le certificat
est assorti de 15 crédits ECTS et est délivré par
I'Université de Neuchatel.

Renseignements: secrétariat de I'IDS, Av.
du 1¢-Mars 26, 2000 Neuchatel; tél: 032/718
1280; e-mail: messagerie.ids@unine.ch; inter-
net: http://www.unine.ch/ids; ou: Service de
la formation continue, Université de Neucha-
tel, Av. du 1¢*-Mars 26, CH-2000 Neuchitel ; tél:
032/ 718 1120; e-mail: service.formcont@
unine.ch; internet: http ://www.unine.ch/foco

Le protocole prévoit également des disposi-
tions spéciales applicables dans des situations
particulieres, telles que la recherche pendant la
grossesse ou l'allaitement (art. 18), la recherche
sur des personnes en situation d’urgence cli-
nique (art. 19), et la recherche sur des per-
sonnes privées de liberté (art. 20).

A noter que la recherche sur les embryons
in vitro est expressément exclue du champ
d’application du protocole (art. 2).

Veranstaltungen/Manifestations






Entscheidungen/Commentaires de jurisprudence

Commentaire de I'arrét VO contre France

Thierry Clément, collaborateur scientifique @ I'Institut de droit de la santé

Institut de droit de la santé, Av. du 1¢-Mars 26, 2000 Neuchdtel
thierry.clement@unine.ch

1 Introduction

Le 8 juillet 2004, la Cour européenne des droits
de 'homme (ci-apres la Cour) rendait son arrét
dans I'affaire VO contre France!. Daffaire avait
défrayé la chronique judiciaire en France. La
question qu’elle posait, le foetus a-t-il un droit a
la vie, demeurait tres controversée dans la doc-
trine, mais aussi au sein de la Cour comme en
témoigne l'arrét. Cela n’était guere surprenant,
la Chambre initialement chargée d’examiner la
requéte ayant décidé de se dessaisir au profit
de la Grande Chambre. Quelle était la raison de
ce dessaisissement? L'application de 'article 2
de la Convention en faveur de la vie a naitre
soulevait-elle une question grave relative a I'in-
terprétation de la Convention? Ou alors la
Chambre craignait-elle, si elle avait décidé de
juger I'affaire, d’entrer en contradiction avec la
jurisprudence de la Cour?? Les deux motifs
autorisant la saisine de la grande Chambre
expriment a eux seuls les enjeux que soulevait
I'affaire VO.

2 Résumé des faits

Le 27 novembre 1991, la requérante, Mme
Thi-Nho VO, se rendait a '’hopital de 'Hotel-
Dieu de Lyon pour sa visite médicale du sixieme
mois de sa grossesse. Le méme jour, une autre
femme, Mme Thi Thanh Van VO, devait se faire
enlever un stérilet dans cet établissement par le
Dr G. Ce médecin appela dans la salle d’attente
«Mme VO», appel auquel répondit la requé-
rante. Apres un bref entretien, le Dr G. constata

La requérante et son compagnon dépose-
rent plainte pour blessures involontaires com-
mises sur elle-méme et pour homicide commis
sur ’enfant qu’elle portait.

En premiere instance, le tribunal correc-
tionnel constata 'amnistie de plein droit de la
contravention de blessures involontaires sur la
requérante, conformément a une loi d’amnis-
tie du 3 aott 1995. Quant a I'inculpation d’ho-
micide involontaire du foetus, il relaxa le méde-
cin de ce chef, jugeant qu’'un feetus de 20 a 21
semaines n’était pas viable; le seuil est en effet
fixé a six mois pour qu’'un foetus soit considéré
comme une personne humaine ou autrui au
sens de l'article 319 du code pénal?. Sur appels
de la requérante et du ministere publique, la
cour d’appel de Lyon infirma le jugement sur le
second chef d’inculpation et déclara le méde-
cin coupable d’homicide involontaire; elle le
condamna a six mois d’emprisonnement avec
sursis et a une amende. La juridiction d’appel
considéra en effet que la loi, hormis les dispo-
sitions relatives a l'interruption volontaire de
la grossesse et celles concernant I'avortement
thérapeutique, consacrait le respect de tout
étre humain des le commencement de la vie,
sans qu’il soit exigé que I'enfant naisse viable,
des lors qu’il était en vie au moment de l'at-
teinte. Enfin, la Cour de cassation, sur pourvoi

Les arréts de la Cour sont disponibles sur son site Internet

(http://www.echr.coe.int).
Art. 30 CEDH.

que la requérante, d’origine vietnamienne, n€ 3  Thomonymie faillit conduire 2 une seconde méprise. Le médecin ne
comprenait pas bien le francais. Au lieu de I’exa- réussissant pas a enlever le stérilet sur 'homonyme de la requérante,
miner, il entreprit d’ter le stérilet en se basant il déc/ida qu’elle devait étre opérée; le /lendemain, c’est toutefois la
uniquement sur le rapport médical, qui était requérante qui fut conduite au bloc opératoire, et elle ne put échap-

luide I'h del i per a 'intervention que grace a ces protestations et au fait que I'anes-
celui de Fhomonyme de la requerante, €t provo- thésiste s’apercut qu’il y avait erreur sur la personne [§ 11].

qua une rupture de la poche des eaux, rendant 4 pevenu l'art. 221-6 du code pénal, en vigueur depuis le 167 mars
inévitable un avortement thérapeutique3. 1994.
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du médecin, cassa l'arrét au motif que la juri-
diction de deuxieme ressort avait méconnu le
principe de la 1égalité des délits et des peines,
lequel s’opposait a I'extension de l'incrimina-
tion de I'homicide involontaire au cas de I'en-
fant a naitre.

3 Résumé des considérants de I'arrét

Invoquant l'article 2 de la Convention, la
requérante soutenait que la France avait man-
qué a son obligation positive de mettre en
place, entre autres, une législation pénale incri-
minant I’homicide involontaire de son enfant
in utero. La requérante invitait donc la Cour a
dire si I’article 2 CEDH, qui prévoit que le droit
de «toute personne a la vie est protégé par la
loi», s’appliquait au foetus. De son cOté, le gou-
vernement défendeur concluait a I'irrecevabi-
lité de la requéte, a titre principal a raison de
son incompatibilité ratione materiae avec I'ar-
ticle 2 CEDH?, cette disposition ne concernant
pas lenfant 2 naitre®; subsidiairement, a I'in-
épuisement des voies de recours internes’, car
la requérante disposait d'une voie de droit,
Paction en responsabilité contre 'administra-
tion, propre a remédier a son grief. La Cour
estima que les deux exceptions préliminaires
du gouvernement étaient étroitement liées a la
substance de la violation alléguée par la requé-
rante; elle jugea «opportun» de les joindre au
fond8.

Lexamen au fond de la requéte se déroule
en trois étapes.

1. La premiere débute par un constat de la
Cour: malgré le silence de la lettre de
I'article 2 CEDH, le commencement du
droit «de toute personne a la vie» n’a
pas encore recu de limitation tempo-
relle et le cercle de ses titulaires, les per-

Art. 35 § 3 CEDH.

Sa position était soutenue par deux organisations non gouverne-
mentales, le Centre des droits génésiques (Center for Reproductive
Rights) et I’Association pour le planning familial (Family Planning
Association), autorisées a intervenir dans la procédure en qualité
de tiers intervenants (art. 36 § 2 CEDH).

Art. 35 §§ 1 et 4 CEDH.

Paragraphe 44.

Paragraphe 74.

La jurisprudence est exposée aux paragraphes 75 a 79.

Paragraphe 80; les italiques sont de nous.

Paragraphe 80.

Paragraphe 81.

sonnes déja nées seulement ou aussi
Ienfant a naitre, n’est toujours pas cir-
conscrit?. La question est certes déja
montée jusqu'a Strasbourg a I'occasion
de requétes portant sur des législations
relatives a linterruption volontaire de
grossesse; cependant, ni la Commission
ni la Cour n’ont voulu trancher, quelles
que soient les circonstances de l'espéce,
le débat sur les limites temporelles du
droit a la viel®. C’est ce qui ressort de
lappréciation que la Cour donne, en
forme de bilan, de la jurisprudence ren-
due en matiere d’avortement: «I’enfant a
naitre n’est pas considéré comme “une
personne” directement bénéficiaire de
I'article 2 de la Convention et son “droit”
a la vie, sil existe, se trouve implicite-
ment limité par les droits et les intéréts
de sa mere. Les organes de la Conven-
tion n’excluent toutefois pas que, dans
certaines circonstances, des garanties
puissent étre admises au bénéfice de
I’enfant non encore né (...)». Afin de
souligner les particularités du conten-
tieux de I’avortement volontaire, 1a Cour
tient a relever que ces affaires étaient
marquées du sceau «de la confrontation
de différents droits ou libertés, parfois
contradictoires, revendiqués par une
femme, une mere ou un pere, entre eux,
ou vis-a-vis de 'enfant a naitre!?».

En quoi l'affaire VO c. France se démar-
quait-elle alors? Justement par ’absence
d’intéréts contradictoires entre la requé-
rante et 'enfant qu’elle portait: I'avorte-
ment thérapeutique ne participait pas
de 'exercice du droit a 'autodétermina-
tion de la requérante, mais était involon-
taire et avait pour origine la négligence
d’un tiers. A n’en pas douter, cette «sin-
gularité» situait «le débat sur un autre
plan» et changeait les données du pro-
bleme: «hors de la volonté de la mere
agissant dans le cas d’une interruption
volontaire de grossesse, l'atteinte au
foetus doit[-elle] étre pénalement sanc-
tionnée au regard de larticle 2 de la
Convention, en vue de protéger le
foetus?!3».  Ainsi replacée dans le
contexte particulier de I'affaire, la ques-
tion inaugurait la deuxieme étape de
I'examen de la Cour. On pouvait donc
s’attendre a ce que la Cour entre pour la
premiere fois dans le vif du débat.



Attente décue, puisque la Cour estime
que cette question en présuppose d’em-
blée une autre: celle de «’opportunité
pour [elle] de s’immiscer dans le débat
lié a la détermination de ce qu’est une
personne et quand commence la vie.'%»,
question dont il n’était pas difficile
d’imaginer la réponse. Sans surprise, la
Cour constate que ces questions sont
encore largement débattues en France,
au sein de la majorité des Etats Parties a
la Convention, ainsi qu’au plan euro-
péen ou aucun consensus n’existe sur la
définition scientifique et juridique du
début de la vie'>. Ce domaine trés contro-
versé releve par conséquent de la marge
d’appréciation des Etats, marge dont la
Cour se refuse a en dessiner les contours,
méme par le biais de linterprétation
évolutive de la Convention!®. Partant de
ce constat, la Cour se dit alors «convain-
cue qu’il n’est ni souhaitable, ni méme
possible actuellement de répondre dans
I’abstrait a la question de savoir si I’en-
fant a naitre est une “personne” au sens
de I'article 2 de la Convention.17». S’agis-
sant du cas d’espece, elle est d’avis que
point n’est besoin de décider si I'article
2 s’applique. A supposer cette disposi-
tion applicable, la Cour dit que les exi-
gences liées a la préservation de la vie
dans le domaine de la santé publique
n’ont pas été méconnues par la France.

Débute alors la dernicre étape de I'exa-
men au fond consacré a la motivation.
Pour la Cour, cela revient a se demander
si «la protection offerte par le droit fran-
cais a la requérante, par rapport a la
perte de I’enfant a naitre qu’elle portait,
satisfaisait aux exigences procédurales
inhérentes a l'article 2 de la Conven-
tion.!8» Pourquoi axer cet examen uni-
quement sur les droits de la requérante?
Parce qu’en I'espece «aucun conflit de
droit n’existait»'” entre la mere et I'en-
fant qu’elle attendait et, donc, que «force
est de constater que leurs intéréts se
confondaient»2°. Abordant cette fois le
fond de l'affaire, la Cour rappelle sa juris-
prudence rendue en matiere de respon-
sabilité médicale: contrairement a ce que
soutient la requérante, I'obligation posi-
tive des Etats de protéger le droit a la
vie n’exige pas nécessairement, dans le
contexte spécifique des erreurs médi-
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cales, un recours de nature pénale®!. En
I’espece, en plus des poursuites pénales
contre le médecin pour blessures invo-
lontaires sur sa personne, la requérante
avait la possibilité d’engager un recours
administratif qui avait de sérieuses
chances de succes. Ce recours aurait
permis d’établir la faute médicale et de
garantir dans I'ensembile la réparation du
dommage causé par la négligence grave
du médecin. Des poursuites pénales ne
s’imposaient donc pas en 'espece??.

Par conséquent, a supposer méme que
larticle 2 de la Convention trouve a s’appli-
quer en I'espece, la Cour conclut, par quatorze
voix contre trois, qu’il n’y a pas eu violation de
cette disposition.

Deux opinions séparées ont été jointes a
l'arrét par les juges Rozakis®3 et Costa?d, et
deux opinions dissidentes ont été exposées
par les juges REss et MULARONI?.

4 Commentaire

Larrét VO contre France ne manquera sans
doute pas de susciter des impressions pour le
moins contrastées chez le lecteur. Lapproba-
tion, tout d’abord, lorsque la Cour estime perti-
nentes les particularités de cette affaire pour
justifier une approche différente de I'applica-
tion de l'article 2 CEDH a l'’enfant a naitre
(4.1); puis la perplexité a propos de l'argu-
ment tiré de lidentité des intéréts entre la
requérante et son enfant a naitre et de son
implication sous l'angle de l'article 2 CEDH
(4.2); enfin la désapprobation quand la Cour
décide d’appliquer sans autre sa jurisprudence
sur les erreurs médicales (4.3). Au bout du
compte, cependant, on pourra se satisfaire de
cet arrét, méme si la Cour aurait pu choisir une
autre approche (4.4).

Paragraphe 81.
Paragraphe 82.
Paragraphe 82
Paragraphe 85.
Paragraphe 85. Les italiques sont de nous.
Paragraphe 86.
Paragraphe 87.
Paragraphe 90.
Paragraphe 95.

A laquelle se sont ralliés les juges CAFLISCH, FISCHBACH, LORENZEN et

THOMASSEN.
Joint par le juge TRAJA.
A laquelle la juge STRAZNICKA déclare se rallier.
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4.1 Le droit @ la vie et I'enfant a naitre

Le sort du foetus avait soigneusement été mis
de coOté par le texte conventionnel, tandis que
d’autres instruments internationaux de protec-
tion des droits de ’homme s’en souciaient2%. Le
libellé méme de I'article 2 CEDH confortait les
partisans d’'une interprétation fideéle aux canons

Le Pacte international sur les droits civils et politiques, du 16
décembre 1966, art. 6, selon lequel «une sentence de mort ne peut
étre exécutée contre des femmes enceintes»; RS 0.103.2. Voir aussi
Particle 4 §§ 1 (le droit a la vie «doit étre protégé par la loi, en géné-
ral a partir de la conception»), et 2 («la peine de mort ne peut étre
appliquée aux femmes enceintes») de la Convention américaine
relative aux droits de ’'homme, du 22 novembre 1969.

Voir J. VELU et R. ErRGEC, La Convention européenne des droits de
I’homme, Bruylant, Bruxelles, 1990, p. 175, n° 225. G. Guillaume,
commentaire de l'article 2 CEDH, in La Convention européenne
des droits de I'bomme, commentaire article par article, Econo-
mica, Paris, 1995, p. 144.

Voir récemment encore, O. LAGODNY, commentaire de I'article 2,
p. 18, n° 46, in Internationaler Kommentar zur Europdiischen
Menschenrechtskonvention, Carl Heymanns Verlag, Berlin, 2004.
La vie ne peut étre retirée (§ 1) qu'en exécution d'une sentence
capitale; (§ 2) pour assurer la défense de toute personne contre la
violence illégale (a), pour effecteur une arrestation réguliere d'une
personne ou pour empécher I'évasion d’'une personne réguliere-
ment détenue (b), enfin pour réprimer, conformément a la loi, une
émeute ou une insurrection. La jurisprudence précisera que le
texte de l'article 2, pris dans son ensemble, vise aussi les cas ou le
recours 2 la force conduit a donner la mort de facon involontaire;
voir, entre autres, arrét Mc Cann et autres contre Royaume-Uni,
arrét du 27 septembre 1995, série A, vol. 324, § 148.

X. contre Royaume-Uni, requéte n°8416/79, décision du 13 mai
1980, DR 19/244, 262.

11 ressort de I'étude soumise a la Cour par le Centre des droits géné-
siques qu’a I'exception d’Andorre, de I'Irlande, du Liechtenstein, de
Malte, de la Pologne et de Saint-Marin, qui ont maintenu des restric-
tions séveres a 'avortement, trente-neuf Etats membres du Conseil
de I'Europe permettraient a une femme de mettre un terme a sa
grossesse sans restriction pendant le premier trimestre ou pour des
motifs thérapeutiques tres larges; voir le paragraphe 62 de larrét.
Voir, respectivement, X. contre Royaume-Uni, précitée, indication
médicale (€éviter une atteinte grave a la santé physique ou mentale de
la mere) et Boso contre Italie, requéte n° 50490/99, décision du 5
septembre 2002, CEDH 2002-VII, indication médicale (protéger la
santé de la mere); H. contre Norvege, requéte n° 17004/90, décision
du 19 mai 1992, DR 73/155, 182, indication sociale (la poursuite de
la grossesse aurait placé la mere dans une situation difficile). Sauf
erreur de notre part, la solution dite des délais n’a donné lieu a aucun
examen, in concreto, de la part de la Commission et de la Cour sous
I'angle de l'article 2 CEDH. D'un point de vue historique, on peut se
demander si la libéralisation de I'avortement ruine tout perspective
d’interprétation évolutive, pro victima, en faveur de l'enfant a
naitre. Linterprétation a la lumiére des conditions de vie actuelles de
P'article 2 CEDH, pour reprendre I’expression usuelle de la Cour, est
aujourd’hui favorable a la femme enceinte, alors que son bien juridi-
quement protégé n’est plus seulement sa vie, sa santé physique et
psychique, mais son droit a 'autodétermination.

Boso contre Italie, précitée.

Plutdt que ratione materiae, comme le soutenait le gouvernement
défendeur. Dans ses observations, il insistait sur 'incohérence qu’il y
aurait a dissocier le droit a la «vie» du sujet, la « personne», auquel il
se rattache [§ 52]. Voir, K. ROGGE, commentaire de l'article 34 CEDH,
p. 51, n° 119, in Internationaler Kommentar zur Europdischen Men-
schenrechtskonvention, Carl Heymanns Verlag, Berlin, 2004.

classiques: dans le mutisme d’une disposition
et a défaut de toute indication dans les travaux
préparatoires?’, les termes «toute personne»
et «vie» devaient étre replacés dans le contexte
de cette disposition?8. Or les exceptions pré-
vues par larticle 2 ne visent manifestement
que les personnes déja nées?. Accorder le
bénéfice de cette disposition au foetus aurait
par ailleurs modifié profondément I’économie
de larticle 2 CEDH. Outre les limitations
expresses prévues par cette disposition, le
droit a la vie de la parturiente se trouverait
assujetti a une autre limitation, «implicite » cette
fois, découlant de la protection absolue de I'ar-
ticle 2 CEDH en faveur de I'enfant a naitre.
Lavortement serait donc interdit, puisque ne
rentrant pas dans les prévisions de l'article 2
CEDH, méme lorsque la vie de la mere serait
en danger. Solution que la Commission jugea
étre en contradiction avec I'objet et le but de la
Convention, ce d’autant plus que, au moment
de la signature de la Convention, le 4 novembre
1950, pratiquement tous les Etats Parties auto-
risaient I'avortement pour sauver la vie de la
mere30. Les législations de la majorité des Etats
contractants ont depuis été marquées par une
nette tendance a la libéralisation en admettant
d’autres motifs autorisant I'interruption volon-
taire de la grossesse3!. Ni la Commission ni la
Cour n’ont cependant estimé que la question
de l'applicabilité de I'article 2 CEDH a la vie a
naitre s’en trouvait modifiée, que I'avortement
se fat justifié par une indication médicale ou
sociale32. Lintervention volontaire réalisée
conformément a une loi nationale, ménageant
«un juste équilibre entre la nécessité d’assurer
la protection du foetus et les intéréts de la
femme», permettait de lui délivrer le satisfecit
conventionnel®>. Le texte semblait donc
exclure toute possibilité d’extension en faveur
de la vie a naitre, a tout le moins lorsque l'inter-
ruption volontaire de grossesse procédait du
libre choix de la femme enceinte. Dans
d’autres circonstances, les organes de la
Convention s’étaient cependant dits préts a
infléchir le texte de I'article 2 CEDH, via I’obli-
gation positive de protéger le droit a la vie, et a
étendre son application ratione personae3*.
Pour la premiere fois, la Cour consideére que
les faits a lorigine de I'affaire VO contre
France étaient si particuliers que I'application
de T'article 2 CEDH a la vie anténatal appelait
un autre examen; I'avortement thérapeutique
que la requérante avait di subir a cause de la
négligence d’'un médecin situait «le débat sur
un autre plan». Mais était-ce vraiment le cas?
Non selon le gouvernement défendeur, pour



qui, admettre 'application de I'article 2 CEDH
dans les circonstances de I'espeéce «constitue-
rait une régression historique et sociale»3>, qui
reviendrait a «sanctionner les Etats ayant
consacré le droit des femmes a disposer de
leurs corps et a maitriser leur maternité3®». La
France n’était pas seule a suivre cette ligne
d’argumentation, les deux associations non
gouvernementales, tiers intervenants, lui avaient
également emboité le pas3’. Pourtant, rien ne
permet de dire que la liberté génésique de la
femme aurait été remise en cause, non plus
que, par contrecoup, les législations autorisant
lavortement pour d’autres indications que
strictement médicales seraient devenues
caduques. Les faits a l'origine de I'affaire VO
montrent que le droit a 'autodétermination de
la femme en matiere d’avortement n’était juste-
ment pas en cause, puisque I'interruption de la
grossesse avait eu lieu «hors la volonté de la
requérante». Les opinions séparées et dissi-
dentes accompagnant larrét montrent, du
reste, que l'approche suivie par la Cour n’a
soulevé aucune voix discordante en son sein
sur ce point38. Méme si la Cour avait jugé que
l'article 2 CEDH était applicable et qu’il confé-
rait une protection directe au foetus, cinq juges
étaient de I'avis que la réglementation de l'in-
terruption volontaire de grossesse n’aurait pas
été compromise par larrét3®.

4.2 Lidentité des intéréts

A I'approbation succede pourtant I’étonne-
ment, lorsque la Cour opte pour un examen en
opportunité de la question du statut de I’enfant
a naitre. Elle a décidé finalement qu’elle ne
déciderait pas. On comprendra sans peine les
motifs. Comme en matiere d’avortement, le sta-
tut de I'enfant a naitre demeure trés contro-
versé: en France, bien entendu, ou I'adoption
d’'un amendement Garraud proposant l'incri-
mination de l'interruption involontaire de gros-
sesse avait suscité une vive polémique et fut
supprimé par le Sénat’; mais aussi dans les
autres Etats membres du Conseil de I'Europe,
puisque dans la majorité d’entre eux I'incrimi-
nation d’homicide involontaire ne s’applique
pas au foetus?!; enfin, quant au niveau euro-
péen, la Cour s’empresse de souligner que le
terme de «personne» n’est défini ni dans la
Convention d’Oviedo sur les Droits de 'Homme
et la biomédecine ni par son Protocole addi-
tionnel prohibant le clonage humain, non plus
que dans celui relatif a la recherche biomédi-
cale42, Tout au plus, acheve la Cour, trouvera-t-
on comme dénominateur commun l'apparte-
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nance a I’espece humaine. C’est par conséquent
la potentialité de cet étre et sa capacité a deve-
nir une personne qui doivent étre protégés au
nom de la dignité humaine sans pour autant en
faire une personne qui aurait un droit a la vie
au sens de l'article 243,

Fort de ce constat, inévitable, on ne com-
prend pas pourquoi la Cour a décidé de refor-
muler la question que lui posait la requérante
en termes d’opportunité pour elle d’y répondre.
Il lui était loisible de dire qu’en I’absence de
consensus entre les Etats contractants sur le
statut de I’enfant a naitre, la France n’avait pas
I'obligation positive d’étendre ’homicide par
négligence au foetus ou d’incriminer spécifi-
quement linterruption involontaire de gros-
sesse?d. Cette voie de sortie a souvent été
empruntée par la Cour dans d’autres domaines,
qu’il s’agisse de la reconnaissance du statut de
transsexuel®>, des conditions auxquelles un
changement de nom pouvait étre réalisé légale-
ment#, ou encore de I'octroi de droits paren-
taux aux transsexuels?7, par exemple.

Paragraphe 52.

Paragraphe 53.

Respectivement, paragraphe 60 (le Centre des droits génésiques)
et paragraphe 68 (I’Association pour le planning familiale).
Lopposition est marquée par trois fronts: le premier estime que la
Cour aurait da affirmer que l'article 2 ne s’appliquait pas (opinion
séparée du juge Rozakis); le deuxieme que l'article 2 était appli-
cable, mais qu’il n’avait pas été violé en I'espece (opinion séparée
du juge Costa), le troisieme front considere que larticle 2 était
applicable et qu’il avait été méconnu en 'espece (opinions dissi-
dentes des juges Ress et MULARONI).

Pour le juge Costa, parce que I'article 2 CEDH n’exige pas une protec-
tion pénale contre le risque de perte du foetus, I'arrét VO ne plaide
pas en faveur de la pénalisation de I'interruption involontaire de gros-
sesse, p. 50; dans leur opinion dissidente, les juges Ress et MULARONI
insistent sur les particularité de l'affaire, respectivement, p. 54 et 59.
Paragraphes 32 et 33.

Seuls trois pays ont crée une incrimination spécifique, I'interrup-
tion involontaire de grossesse: I'Italie, 'Espagne et la Turquie, voir
paragraphe 41.

Paragraphe 84. Ce dernier instrument vient d’étre adopté par le
Comité des Ministres, le 30 juin 2004.

Paragraphe 84.

On verra que distinguer ces deux obligations positives permettait
d’aborder I'affaire par un autre biais; voir infra, I'article 8 CEDH et
I'obligation de préserver l'intégrité corporelle de la requérante,
chiffre 4.

Voir les arréts Rees contre Royaume-Uni, du 17 octobre 1986, série
A, vol. 106; Cossey contre Royaume-Uni, du 27 septembre 1990,
série A, vol. 184; Sheffield et Horsham contre Royaume-Uni, du 30
juillet 1998, Recueil 1998-V; la Cour a modifié sa jurisprudence
dans deux arréts, bien qu’il n’existait pas encore de consensus:
arréts I. contre Royaume-Uni, du 11 juillet 2002 et Christine Good-
win contre Royaume Uni, du 11 juillet 2002, CEDH 2002-VI.

Arrét Stjerna contre Finlande, du 25 novembre 1994, série A, vol.
229-B.

Arrét X, Y et Z contre Royaume-Uni, du 22 avril 1997, Recueil
1997-11.
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En jugeant qu’il n’était pas opportun pour
elle de répondre a la question qu’elle s’était
posée, la Cour se devait de passer a une étape
supplémentaire. Ne pouvant prononcer un
non liquet, il ui fallait alors examiner I'affaire
pour le cas ou l'article 2 s’appliquait. Sur ce
point, le lecteur ne manquera pas d’étre per-
plexe. Supposer l'article 2 applicable, c¢’était
admettre, méme par hypothese, que le foetus
était la «personne» dont la «vie» était garantie
par la Convention et envers laquelle les Etats
contractants avaient pris ’engagement de «pro-
téger» le «droit» par la «loi». Mais la législation
francaise ne protégeait qu’indirectement le
foetus#8. La Cour aurait donc été contrainte de
tirer la conclusion qu'imposait sa prémisse, a
savoir que l'obligation positive de protéger la
«vie» de l'enfant a naitre de la requérante
n’avait pas été remplie, méme si cette protec-
tion ne devait pas nécessairement se traduire
dans une législation pénale. Ce constat de vio-
lation n’aurait par ailleurs pas manqué d’in-
fluer sur les législations des Etats contractants
présentant la méme lacune?’; confrontée sur
ce point aussi a I'absence d’un consensus euro-
péen, la Cour n’entendait certainement pas
imposer ses vues. La Cour franchit cette écueil
en affirmant que «la vie du foetus était intime-
ment liée a celle de sa mere et [que] sa protec-
tion pouvait se faire au travers d’elle»*°. Ce fai-
sant, elle refuse au foetus la qualité de sujet de
droit au regard de la législation francaise, alors
qu’elle se dit préte a lui reconnaitre la titularité
du droit a la vie, sous I'angle de la Convention.
Plutot que le droit de la mere a «la vie de son

Paragraphe 56.

Bien que l'arrét de la Cour ne contienne aucune information sur ce
sujet, on peut penser que nombreux sont les Etats Parties a la
Convention qui ne protégent pas directement le foetus par des
réglementations civiles et administratives.

Paragraphe 86.

Selon I'expression du juge COSTA, p. 47.

Paragraphe 87.

Ilhan contre Turquie [GC], du 27 juin 2000, CEDH 2000-VII, § 76.

Les sévices doivent avoir été infligés intentionnellement par des
agents de I'Etat, policiers ou militaires.

Voir I'opinion rédigée par le Juge Rozakis, p. 45, et celle du juge
CosTA, p. 47.

Elle Pétait par le Gouvernement francais (§ 56) et le Centre des
droits génésiques (paragraphes 65 et 66). On pourra peut-étre s’in-
terroger a propos de I'utilisation du terme «intérét». Pour la requé-
rante, intérét ne signifie pas «avantage», mais « prérogative », celle
de décider seule de mener ou non sa grossesse a terme; cette pré-
rogative n’était pas seulement de fait mais aussi de droit. Recon-
naitre un «intérét» au foetus ne va pas de soi; sauf a tomber dans
Panimation, il n’était que de fait et il ne pouvait s’exprimer que par
les lois de la biologie.

Voir notes n° 23 a 25, et 38.

enfant 2 naitre»>!, Parrét consacrerait le droit
de I'enfant a naitre au respect par la loi de la
«vie» de sa mere. L'identité des intéréts entre la
mere et son enfant a naitre modifie ainsi radica-
lement la portée du grief soulevé par la requé-
rante. La question de savoir si le législateur
avait l'obligation positive, découlant de I'ar-
ticle 2 § 1 CEDH, d’étendre I'infraction d’homi-
cide involontaire au foetus ne se posait plus,
puisque le seul intérét qui subsistait était celui
de la mere. Mais de quel intérét juridiquement
protégé s’agissait-il? Selon la Cour, «I’objet du
litige concern[ait] I'atteinte mortelle involon-
taire de I’enfant a naitre, contre la volonté de la
mere, au prix d’'une souffrance toute particu-
liere de celle-ci»>2. En I'espeéce, rien ne permet-
tait toutefois d’affirmer que I'imprévoyance du
médecin avait gravement mis en danger la vie
de la requérante et la Cour, depuis son arrét
Ilhan contre Turquie, estime que ce n’est que
dans des circonstances exceptionnelles que
des sévices corporels peuvent s’analyser en
une violation de l'article 2 CEDH, lorsqu’il n’y
a pas déces de la victime®3. On ne s’étonnera
alors pas que ce subterfuge de la Cour ait sou-
levé la critique de certains juges>%. La these de
la confusion des intéréts entre la mere et son
enfant a naitre peut étre défendue>>, mais par
le biais d'une autre disposition convention-
nelle protégeant le droit de la future mere au
respect de son autonomie ainsi que de son
intégrité corporelle, et indirectement donc la
vie de son foetus (voir, infra, sous-titre 4.4).

Pour finir, si 'on essaie de déterminer a
quelle «majorité» la Cour a di se résoudre a
poser 'hypothese de I'application de l'article 2,
on s’apercoit qu’il n’y avait tout simplement pas
de majorité. Parmi les dix-sept juges qui compo-
saient la Grande Chambre, dix se sont exprimés
en marge de l'arrét; cinq étaient d’avis que l'ar-
ticle 2 ne s’appliquait pas et cinq qu’il s’appli-
quaient>®. Par soustraction, on constate qu'une
minorité de sept juges, ceux qui n’ont joint a
larrét aucune opinion, constituait la «majorité »
qui opta pour la formulation en termes d’oppor-
tunité de 'application de l'article 2 CEDH.

4.3  Limpunité pénale du médecin imprévoyant ?

La Cour a déduit de la premiere phrase de
larticle 2 § 1 CEDH des obligations positives
dont les Etats parties sont les débiteurs. Le
devoir d’agir comprend deux volets, 'un maté-
riel et 'autre formel. Pour le premier, les Etats
ont tout d’abord I'obligation d’assurer le droit



a la vie en adoptant une législation pénale afin
de prévenir, par la dissuasion, les atteintes por-
tées a la vie’’; ce devoir d’agir peut ensuite
impliquer, dans certaines circonstances bien
définies, 'adoption de mesures d’ordre pra-
tique lorsque la vie d'une personne est mena-
cée par les agissements criminels d’autrui’s.
Sous son aspect formel, I'obligation positive
requiert linstitution d’un systeme judiciaire
efficace et indépendant permettant d’établir la
cause du déces d’un individu®®.

Ces principes ont été transposés dans le
domaine de la responsabilité médicale, mais
avec un tempérament, par la Cour dans son
arrét Calvelli et Ciglio contre Italie®. Larticle 2
§ 1 impose les obligations suivantes. Le volet
matériel: I'obligation de mettre en place un
cadre réglementaire imposant aux hopitaux,
publics et privés, l'adoption de mesures
propres a assurer la protection de la vie de leurs
patients; le volet formel: le devoir d’instituer
un systeme judiciaire indépendant et efficace
afin d’établir la cause du déces d’un patient, et
le cas échéant de sanctionner le ou les respon-
sables®!. Le tempérament réside dans la nature
de la réaction judiciaire. Selon la Cour, lorsque
I'atteinte au droit a la vie est involontaire,
I'obligation procédurale ne doit pas nécessai-
rement se traduire par I'ouverture d’'une pro-
cédure pénale. Lobligation est satisfaite si le
systeme judiciaire concerné offre aux intéres-
sés un recours devant les juridictions civiles,
seul ou conjointement au recours devant les
juridictions pénales, permettant d’établir les
circonstances du déces, la responsabilité du
professionnel de la santé en cause et, le cas
échéant, d’obtenir le prononcé d’une sanction
civile, par exemple le versement de dommages
et intéréts et la publication de l'arrét; des
mesures disciplinaires peuvent également étre
prises en considération®2,

Cette jurisprudence sera suivie dans I'affaire
VO et appliquée au contentieux administratif.
Le législateur francais avait rempli son obliga-
tion procédurale, car la requérante avait la pos-
sibilité, en sus de la procédure pénale pour bles-
sures involontaires, d’engager une action en
responsabilité contre I'administration pour la
faute alléguée du médecin hospitalier et obtenir
ainsi la condamnation du centre hospitalier au
versement de dommages et intéréts,

La voie de l'action en responsabilité fut
jugée pertinente parce qu’elle reflétait, sous
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langle de I'obligation procédurale qu’impose
larticle 2 § 1 CEDH, le grief de la requérante,
tel que modifié par la Cour. Elle concernait la
mere et non son foetus, et avait trait aux
atteintes a l'intégrité corporelle mais non 2 la
vie; on rappellera tout de méme qu’il s’agissait
de savoir si I'article 2 avait été méconnu.

Mais c’est sur un autre point que nous
désapprouvons l'arrét de la Cour. La jurispru-
dence rendue dans l'affaire Calvelli et Ciglio
contre Italie a été appliquée sans retenue, alors
que la Cour aurait di au moins se poser la ques-
tion de savoir si la nature de I'imprévoyance a
lorigine de l'affaire VO ne justifiait pas qu’elle
s’en distancat. Autrement dit qu’elle examine si
la voie pénale ne s’imposait pas également. Lar-
rét Calvelli et Ciglio ne contraint pas les Etats a
choisir d’instituer des procédures civiles, en
Iespece administratives, ox pénales; il peut
requérir l'une et lautre. Lidée sous-jacente a
cette jurisprudence est tout a fait louable en ce
qu’elle traduit le «souci d’équilibre entre la
prise en compte du dommage qu’il faut réparer
et la “judiciarisation” a outrance des responsa-
bilités pesant sur le corps médical»®>. Mais,
appliquée sans nuance, elle est trop carrée. Elle
ne distingue pas entre la violation des regles de
lart et la méconnaissance des regles sur le
consentement éclairé du patient, d'une part, et
a lintérieur de cette distinction, entre le degré
de la négligence, d’autre part. Cette dichotomie
des sources de la responsabilité médicale figure
pourtant dans la Convention d’Oviedo sur les
Droits de ’'homme et la biomédecine, en ses
articles 4 et 5. La Cour aurait da s’en inspirer .
En I'espece, nul ne contestait en effet que le Dr
G. avait respecté les regles de l'art médical; ce
qui était en cause, ¢’€tait la 1égereté avec laquelle
il avait entreprit le colloque singulier avec une
patiente, la requérante®’.

Voir, entre autres, arrét Pretty contre Royaume-Uni, du 29 avril 2002,
CEDH 2002-11, § 38.

Voir arrét Mastromatteo contre Italie [GC], du 24 octobre 2002,
CEDH 2002-VIII, § 67.

Voir arrét Paul et Audrey Edwards contre Royaume-Uni, du 14 mars
2002, CEDH 200211, § 69.

Du 17 janvier 2002, CEDH 2002-1.

Paragraphe 49.

Paragraphe 51.

Voir les paragraphes 88 a 90.

Paragraphe 91.

Paragraphe 93.

Elle I'a déja fait dans un arrét Glass contre Royaume-Uni, du 9 mars
2004.

Voici ce qu’en dit la Cour d’appel: «(...) Attendu qu’en I'espece la
faute du docteur G. est d’autant plus caractérisée que la patiente,
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4.4 Le droit au respect de la vie privée
(art. 8 CEDH)

Malgré les interrogations et les critiques
que soulevent l'arrét VO contre France, on
peut se rallier a la conclusion de la majorité.
Dans cette dramatique affaire, la Cour ne pou-
vait donner raison a la requérante. La question
que Mme VO lui demandait de trancher était
par trop sensible et les Etats membres du
Conseil de ’Europe, pas seulement la France,
tous Parties contractantes a la Convention,
n’étaient pas préts a entendre que la Conven-
tion protégeait le droit a la vie de I'enfant a
naitre. Si la Cour avait fait droit au grief de la
requérante, elle aurait alors versé dans l'acti-
visme judiciaire, reproche qu’on lui a souvent
adressé, trop méme a notre avis, mais qui
aurait pleinement été justifié dans ce cas. Sans
compter qu’elle se serait aventurée en terrain
miné, celui du destin réservé a 'embryon et au
foetus par la recherche. Ce n’est donc pas par
curiosité scientifique que I’avis sur les aspects
éthiques de la recherche impliquant I'utilisa-
tion d’embryon humain ainsi qu’un extrait des
débats ayant présidé a I'adoption de la Conven-
tion d’Oviedo figurent dans la partie «en fait»
de l'arrét%8. Si la Cour n’a pas manqué d’en
référer dans ses considérants, c’est bien parce
qu’elle n’était pas disposée a tenter I'aventure.

Mais revenons a notre point. La Cour aurait
pu dire qu’il n’y avait pas eu violation en
empruntant une autre voie. Elle aurait pu exa-
miner les doléances de la requérante sous
deux angles différents et au regard de deux
droits protégés par la Convention.

Quel était le grief? La violation de I'article 2
de la Convention. En quoi résidait le manque-

n’ayant pas une pratique suffisante de la langue francaise, n’était
pas a méme d’exposer ses doléances, de répondre a ses questions,
de lui préciser la date des dernieres regles, ¢léments qui auraient
da linciter d’autant plus a pratiquer un examen clinique minu-
tieux; que l'allégation selon laquelle il €tait en droit de se fier aux
seuls documents médicaux démontre que ce jeune médecin, scien-
tifique accompli, méconnaissait un aspect essentiel de 'art médical
constitué par I’écoute, la connaissance, I'examen du malade »; § 21.
Paragraphe 40. Son auteur est le groupe européen d’éthique des
sciences et des nouvelles technologies aupres de la Commission
européenne.

Paragraphe 74.

Paragraphe 46.

Paragraphe 49.

Voir, par exemple, arrét Guerra et autres contre Italie, du 19 février
1998, Recueil 1998, § 44.

Voir, respectivement, les arréts Pretty contre Royaume-Uni, précité,
§ 61, et Stubbings et autres contre Royaume-Uni, du 22 octobre
1996, Recueil 1996-1V, § 61.

ment? La requérante se plaignait de I'impossi-
bilit¢ d’obtenir la condamnation pénale du
médecin ayant commis une erreur médicale a
la suite de laquelle elle a di subir un avorte-
ment thérapeutique®. Que demandait alors
Mme VO? Soit que l'atteinte portée a la vie de
son enfant a naitre fUt qualifiée d’homicide
involontaire’® ou soit la création du délit d’in-
terruption involontaire de grossesse’!. Lex-
tension de I’homicide involontaire au foetus
appelait un examen sous l'angle de l'article 2
de la Convention. La Cour aurait alors constaté
I’absence de consensus sur la définition scien-
tifique et juridique du début de la vie et elle
aurait tiré la conclusion qui s’imposait: le droit
a la vie de I’enfant a naitre n’est pas garanti par
I'article 2 § 1 CEDH.

Sur la base de ce premier constat, la Cour
aurait pu traiter la question de I'incrimination
spécifique de linterruption involontaire de
grossesse au regard de l'article 8 § 1 CEDH. En
vertu du principe jura novit curia, la Cour a
par exemple étudié plus dun grief sous I'angle
d’un article que n’avaient pas invoqué les com-
parants; un grief se caractérise par les faits
qu’il dénonce et non par les moyens ou argu-
ments de droit invoqués’?. Elle aurait alors pu
relever que l'imprévoyance du Dr G. avait
porté atteinte a deux droits de la requérante,
son droit a I'autodétermination et son droit a
Pintégrité physique et psychique, tous deux
relevant de sa vie privée’3. Ensuite, la Cour
aurait examiné la question du respect, par la
France, des obligations positives découlant de
larticle 8 § 1 CEDH. Le législateur avait-il le
devoir d’incriminer I'interruption involontaire
de grossesse? Elle aurait alors constaté que
dans ce domaine également, il n’existait pas de
communauté de vue entre les Etats contrac-
tants, que seuls trois Etats Parties avaient fait le
choix d’une incrimination spécifique parmi les
quarante-cinq Etats membres du Conseil de
IEurope. La conclusion était alors fort simple:
Particle 8 § 1 CEDH n’avait pas été en 'espece
méconnu, parce qu’il n’imposait pas 1’obliga-
tion positive de créer l'infraction d’interrup-
tion involontaire de grossesse.

La requérante n’aurait certes pas été plus
satisfaite par cet autre arrét, mais au moins,
pensons-nous, il n’aurait pas dénaturé les man-
quements que Mme VO imputait a la France;
et il avait ’avantage, croyons-nous, d’éviter a la
Cour certaines chausse-trappes.
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Introduction

Dans cet arrét concernant quatre affaires jointes,
la Cour de justice des communautés euro-
péennes (CJCE) s’interroge sur la compatibilité
avec le droit communautaire de la concurrence,
et notamment avec l'article 81 CE, du systeme
prévu en Allemagne en vertu duquel les fédéra-
tions nationales des caisses de maladie alle-
mandes déterminent collectivement les mon-
tants fixes maximaux pris en charge par les
caisses de maladie pour les produits pharma-
ceutiques.

Alors que la CJCE s’est déja prononcé a plu-
sieurs occasions sur I'application des regles de
libre circulation dans le domaine de la santé?,
un examen de lapplication des regles de
concurrence a ce secteur est rare’ et peut étre
salué, méme si la conclusion a laquelle aboutit
la Cour n’est qu’a moitié convaincante.

1 Les faits

Le gouvernement fédéral allemand, confronté
comme tous les autres gouvernements euro-
péens a une augmentation des cotts de la
santé, a constaté au fil des années que les
dépenses du régime légal d’assurance maladie
augmentaient nettement plus vite que les reve-
nus servant de base au calcul des cotisations,
et donc que les ressources disponibles. Partant
de I'hypothese que l'introduction de plus de
concurrence entre les prestataires ainsi qu'une
plus grande sensibilisation des assurés aux
colits engendrés pourraient freiner cette aug-
mentation, le 1égislateur fédéral a adopté une

série de mesures. Parmi celles-ci figure un sys-
teme de détermination par les caisses de mala-
die des montants fixes maximaux pour les
médicaments en vue de leur prise en charge
par les-dites caisses.

En vertu du systeme prévu par la loi, les
fédérations de caisses ont modifié, en les abais-
sant, le niveau des montants fixes maximaux
applicables a certaines catégories de médica-
ments, notamment pour des produits fabriqués
par Ichthyol-Gesellschaft et d’autres soci€tés
pharmaceutiques. Ces sociétés ont alors intenté
des actions a I’encontre des caisses afin qu’elles
cessent d’appliquer ces montants fixes maxi-
maux. La juridiction de premicre instance alle-
mande a jugé que les caisses contrevenaient
notamment a lart. 81 CE. Les fédérations de
caisses ont fait appel de ce jugement, et la cour

Arrét de la Cour du 16 mars 2004 dans les affaires préjudicielles
jointes C-264/01, C-306/01, C-354/01 et C-355/01, AOK Bundes-
verband et al c. Ichthyol-Gesellschaft Cordes, Hermani & Co et
al., pas encore publi¢ au recueil.

Notamment dans le cadre de ce qui est appelé la libre circulation
des patients, voir entre autres les arréts Kobll (C-158/96, Rec.
1998, p. I-11931), Geraets-Smits et Peerbooms (C-157/99, Rec.
2001, p. I-5473), Miiller-Fauré et van Riet (C-385/99, Rec. 2003, p.
1-4509) et IKA ¢. Ioannidis (C-326/00, Rec. 2003, p. 1-1703).

Larrét Firma Ambulanz Glockner (arrét du 25 octobre 2001 dans
laffaire C-475/99, Rec. 2001, p. I-8089), dans lequel la Cour a exa-
miné la compatibilité de la concession d’'un monopole en matiere
de prestations de transport de malades en ambulance avec les
articles 81, 82 et 86 § 1 CE, et I'arrét Fenin c. Commission (arrét du
4 mars 2003 dans laffaire T-319/99, Rec. 2003, p. 1I-357) dans
lequel le Tribunal de premiere instance a considéré quune entité
qui achete un produit non pas pour offrir des biens ou des services
dans le cadre d'une activité économique mais pour en faire usage
dans le cadre d’une activité de nature purement sociale, n’agit pas
en tant qu’entreprise, sont parmi les seuls arréts de ce type.



d’appel a décidé de surseoir au jugement et de
poser des questions a la CJCE par la voie préju-
dicielle (art. 234 CE). Cette derniére a jugé que
les groupements de caisse de maladie en ques-
tion «ne constituent pas des entreprises ou
associations d’entreprises au sens de l'article
81 CE lorsqu’ils établissent des montants fixes
maximaux correspondant a la limite maximale
du prix des médicaments pris en charge par les
caisses de maladie »*.

2 Quelques considérations

2.1 Le cadre juridique allemand

La majorité des salariés en Allemagne sont
obligés d’étre affiliés au régime légal d’assurance
maladie, les indépendants et les autres citoyens
pouvant s’affilier sur une base volontaire.

Le régime est fondé sur le principe de la
solidarité, les affiliés et leurs employeurs ver-
sant des cotisations obligatoires dépendantes
des revenus des premiers et du taux de cotisa-
tion fixé par chaque caisse de maladie.

Les caisses de maladie, dont la plupart sont
des entités de droit public, ne peuvent pas refu-
ser des personnes, méme si celles-ci présentent
de grands risques. Les affiliés peuvent choisir
leur caisse et ont le droit de mettre un terme au
contrat lorsque celle-ci augmente le niveau des
contributions, ce dernier variant d’une caisse a
lautre. Toutes les caisses doivent offrir le cata-
logue des prestations légales, mais elles sont
libres d’aller au-dela et d’offrir des services qui
ne sont pas dans ce catalogue.

Un mécanisme de compensation existe afin
de corriger les disparités financieres résultant
des compositions désavantageuses de popula-
tions d’assurés a risques parmi les caisses, ce
qui favorise la concurrence sur la valeur des
services offerts.

Pour les personnes qui sont en dehors du
systeme légal, les caisses publiques sont en
concurrence avec les entreprises privées d’as-
surance.

Larticle 35 du livre V du code de sécurité
sociale (Sozialgesetzbuch, ci-apres SGB V) décrit
les deux étapes de la détermination des mon-
tants fixes des médicaments. Dans un premier

4 Voir les conclusions de la Cour dans l'arrét AOK Bundesverband.

temps, la Commission fédérale des médecins et
des caisses de maladie désigne les catégories de
médicaments comportant des principes actifs
identiques ou comparables. Ensuite les fédéra-
tions de caisses déterminent en commun et de
maniere uniforme, en appliquant les criteres
prescrit par I'article 35 SGB V, les montants fixes
maximaux applicables aux médicaments rele-
vant des catégories définies lors de la premiere
phase. Si les fédérations de caisses ne parvien-
nent pas a se mettre d’accord sur ces montants,
ceux-ci sont fixés par voie ministérielle.

Les entreprises pharmaceutiques sont libres
de vendre leurs produits a des prix supérieurs
aux montant fixes, mais lorsqu'un médecin
prescrit un médicament dont le colt excede
le montant fixe maximal déterminé par les
caisses, le surcoit incombe a ’assuré.

On peut encore relever que I'industrie phar-
maceutique a l'opportunité de présenter sa
vision des choses pendant la phase de détermi-
nation des prix fixes maximaux, mais qu’elle ne
peut pas 'imposer.

2.2 Les questions préjudicielles

Dans ce contexte, les juridictions de renvoi
ont pos€ quatre questions:

1. Est-ce que les fédérations de caisses doi-
vent étre considérées comme des entre-
prises ou des associations d’entreprises
au sens de l'article 81 CE lorsqu’ils éta-
blissent des montants fixes maximaux
correspondant a la limite maximale du
prix des médicaments pris en charge
par les caisses de maladie?

2. En cas de réponse positive a cette pre-
miere question, est-ce que ces groupe-
ments enfreignent les dispositions de
larticle 81 CE lorsqu’ils adoptent des
décisions visant a €tablir ces montants?

3. En cas de réponse positive a cette
deuxieme question, est-ce que la déro-
gation prévue a l'article 86 § 2 CE peut
s’appliquer a ces décisions?

4. Et enfin, en cas d’infraction aux regles de
concurrence prévues par le traité, existe-
tl un droit a I’élimination du fait domma-
geable et a la réparation du préjudice
subi a I'encontre de tels groupements?



3 L'arrét de la Cour

Dans cet arrét, la CJCE vérifie dans un pre-
mier temps si les caisses de maladie consti-
tuent des entreprises et examine ensuite si
les fédérations de caisses peuvent étre consi-
dérées comme des associations d’entreprises
lorsqu’elles déterminent les montant fixes
maximaux.

La Cour rappelle tout d’abord que selon sa
jurisprudence constante, la notion d’entreprise
en droit communautaire de la concurrence doit
étre comprise de maniere large et englobe
«toute entité exercant une activité écono-
mique, indépendamment du statut juridique de
cette entité et de son mode de financement»>.

Elle releve ensuite que les caisses concou-
rent a la gestion du systeme de sécurité sociale
et qu’elles «remplissent a cet égard, une fonc-
tion de caractere exclusivement social, fondée
sur le principe de solidarité et dépourvue de
tout but lucratif» (§ 51). Les caisses sont ainsi
«légalement contraintes d’offrir a leurs affiliés
des prestations obligatoires, pour [l’essentiel
identiques, qui sont indépendantes du mon-
tant des cotisations». Elles «n’ont ainsi aucune
possibilité d’influencer sur ces prestations»
(§ 52). Pour la Cour, la marge de liberté dont
les caisses bénéficient pour se faire concur-
rence en fixant les taux de cotisations ne
remet pas en cause son analyse, car cet €lé-
ment concurrentiel n’a pour objectif que «d’in-
citer les caisses de maladie a exercer leur acti-
vité selon les principes d’'une bonne gestion
(...) dans lintérét du bon fonctionnement du
systeme de sécurité sociale allemand» (§ 56).
La conclusion est donc que les caisses de mala-
die n’exercent pas d’activité de nature écono-
mique, et partant ne sont pas des entreprises
au sens des articles 81 et 82 CE.

La Cour examine donc ensuite si la détermi-
nation des montants fixes maximaux par les
fédérations de caisses est liée aux fonctions de
nature exclusivement sociale des caisses ou si
elle constitue une activité économique. Elle
arrive a la conclusion que, lorsque les fédéra-
tions de caisses déterminent les montants fixes
maximaux, celles-ci ne poursuivent pas un
intérét propre mais ne font qu’accomplir une
tache de gestion du systeme de sécurité sociale
allemand qui leur est imposée par la loi (§ 63
et 64). La CJCE estime bien que les fédérations

de caisses disposent d’'un pouvoir d’appré-
ciation pour déterminer le niveau précis de
ces montants, mais pour elle il porte sur un
domaine ou les caisses ne sont pas en situation
de concurrence.

4 Commentaire

4.1 concurrence et secteur de la santé

La santé est I'un des «secteurs fermés» de
I’économie, dans lequel les instruments du droit
de la concurrence sont insuffisants pour créer
un environnement concurrentiel, et ou, de par
les intéréts en jeu, notamment 'acces a des
soins de qualité pour tous, et I'objet méme du
marché, c’est-a-dire la santé, la vie de la per-
sonne humaine, une régulation par la «main
invisible» n’est parfois pas possible et parfois
ni méme souhaitable.

Bien que la Commission européenne ait
adopté quelques décisions et que la Cour ait eu
quelques affaires a juger touchant a des ques-
tions concernant le secteur de la santé, une
approche systématique dans ce secteur,
notamment en ce qui concerne la répartition
entre activités étatiques et activités de marché,
n’existe pas encore®.

En fait tous les Etats membres ont optés
pour des modeles mixtes de systemes de santé,
c’est-a-dire ni completement privatisés, ni com-
pletement étatisés, mais des modeles permet-
tant un certain degré de concurrence.

D’un co6té, la Cour dans une jurisprudence
constante affirme que le droit communautaire,
par manque de pouvoir explicite dans le Traité
CE, ne porte pas atteinte a la compétence des
Etats membres pour aménager leurs systémes
de sécurité sociale”.

D’un autre, la CJCE n’a jamais exclu des sec-
teurs entiers de I'économie du champ d’applica-
tion du droit de la concurrence (a I'exception
du secteur agricole conformément a larticle 36

§ 46 de 'arrét, repris de I'arrét Poucet et Pistre du 17 février 1993,

affaire C-159/91, Rec.1993, p. 1-637.

Piet Jan Stot, A view from the mountain: 40 years of develop-
ments in EC competition law, in: Common Market Law Review

41: 443-473, 2004, p. 455.

Depuis I'arrét Duphbar du 7 février 1984, affaire 238/82, Rec. 1984

p. 523, § 16.



CE). La question se pose alors de I'étendue de
lapplication des regles du droit de la concur-
rence aux systemes nationaux de santé.

4.2 Notion d’entreprise en application
de la jurisprudence antérieure

Ainsi qu’il a été relevé, la jurisprudence
constante de la CJCE donne une définition
large et fonctionnelle de la notion d’entreprise
au sens du droit de la concurrence.

Dans I’affaire Poucet et Pistre, 1a Cour avait
jugé que dans le cas d’espece, les caisses de
maladie appliquaient la loi et n’ avaient donc
aucune possibilité d’influer sur le montant des
cotisations, 'utilisation des fonds et la détermi-
nation du niveau des prestations. De plus, elles
poursuivaient une activité fondée sur le prin-
cipe de la solidarité nationale et dépourvue de
tout but lucratif et remplissaient de ce fait une
fonction de caractere exclusivement social®.

La Cour était donc logiquement arrivé a la
conclusion «que cette activité n’ est pas une
activité économique et que, des lors, les orga-
nismes qui en sont chargés ne constituent pas
des entreprises au sens des articles 85 et 86
[aujourd’hui 81 et 82] du traité»°.

Par contre, dans 'affaire Albany, la Cour a
considéré quun fonds de pension chargé de la
gestion d’un régime de pension complémen-
taire, instauré par une convention collective
conclue entre les organisations représentatives
des employeurs et des travailleurs d’un secteur
déterminé, auquel I'affiliation a été rendue obli-
gatoire par les pouvoirs publics pour tous les
travailleurs de ce secteur, et qui fonctionne
selon le principe de la capitalisation et exerce
une activité économique en concurrence avec
les compagnies d’assurances, est une entre-
prise au sens de l'article 81 CE. La Cour a souli-
gné que ni 'absence de but lucratif ni la pour-
suite d’une finalité sociale ne suffisent a enlever
a un tel fonds sa qualité d’entreprise!”.

En appliquant cette jurisprudence a I'affaire
en question, une conclusion différente de celle
de la Cour peut également étre esquissée.

En effet, il peut étre déduit des arréts cités
que les criteres formels de la poursuite d’une
finalité a caractere social, de I’absence de but
lucratif, de I'exigence de solidarité et des res-
trictions que l'organisme gestionnaire subit
dans la réalisation des investissements, n’em-
péchent pas que l'activité exercée par I'entité
en question soit considérée comme une acti-
vité économique. Ces contraintes, par contre,
pourraient en partie justifier un droit exclusif
au sens de I'article 86 CE.

Le test de base du droit communautaire
pour déterminer si une entité est une entre-
prise consiste a examiner si I’entité en question
est engagée dans une activité qui, au moins en
principe, pourrait étre conduite par une entre-
prise privée dans le but de faire un profit. Si
c’est le cas, il y a de forts indices que I'on est en
présence d’une entreprise.

Les fédérations de caisses de maladie du
systeme allemand sont composées de membres
qui ont un intérét économique propre dans la
détermination de montants fixes maximaux
aussi bas que possible. En effet, 'argent qui ne
sera pas investi dans l'achat de médicaments
pourra étre investi ailleurs, notamment dans des
domaines ou les caisses sont en concurrence,
c’est-a-dire pour la détermination du taux de
cotisation et la couverture pour des prestations
qui sont hors catalogue minimal 1égal.

On peut présumer que la détermination col-
lective par les fédérations de caisses des mon-
tants fixes pour certains médicaments affecte
les conditions concurrentielles sur le marché
des produits pharmaceutiques en Allemagne.

Le mécanisme de compensation prévu par
le régime légal d’assurance maladie allemand
poursuit comme objectif notamment de favori-
ser la concurrence dans le secteur de la santé.
Ainsi les caisses qui sont obligées d’accepter
des affiliés et qui ne contrdlent pas le cata-
logue minimum des prestations, ont par contre
une grande marge d’appréciation dans la fixa-
tion des taux de cotisation.

Les caisses évoluent donc dans un systeme
permettant un certain degré de concurrence, et
menent une activité qui, en théorie, pourrait

étre conduite par des entreprises privées dans le
but de faire un profit. De plus pour les presta-
tions qui ne sont pas comprises dans le cata-
logue minimal 1égal, mais qu’elles peuvent offrir

8 Voir les § 15-18 de l'arrét Poucet et Pistre.
9 Idem, § 19.
10 Arrét Albany, du 21 septembre 1999, affaire C-67/96, Rec. 1999, p.
15751, § 81 a 87.



dans le cadre du régime légal, les caisses sont en
concurrence avec des entreprises privées!!.

Tous ces €léments mis ensemble semblent
plutot faire pencher la balance dans le sens
d’'une conclusion que les caisses de maladie
agissent, a tout le moins en partie, comme des
entreprises.

Dans son examen, la Cour a également uti-
lisé I'argument que l'article 35 SGB V impose
aux fédérations de caisses une obligation «en
vue d’assurer la pérennité du systeme de sécu-
rité sociale allemand» (§60), et ne leur laisse
guere de marge de manoeuvre en réglant de
manicre détaillée les modalités applicables a la
détermination des montants en cause.

Il est vrai que si l'entité en question ne
bénéficie d’aucune marge concurrentielle, si le
gouvernement dicte completement le compor-
tement en cause, les regles de la concurrence
ne s’appliqueront pas a cette entité.

Mais cette appréciation du caractere obliga-
toire et directif de la prescription légale n’in-
tervient en principe qu'une fois que la ques-
tion de savoir si 'entité peut étre considérée
comme €tant une entreprise ou non au sens du
droit de la concurrence a été réglée.

11 faut relever ici que bien que les fédéra-
tions ont des pouvoirs de droit public vis-a-vis
de leurs membres pour la détermination des
montants fixes, elles n’ont pas le pouvoir de
fixer de maniere unilatérale les prix pour les
producteurs de produits pharmaceutiques. De
plus, le cadre 1égal de l'article 35 SGB V donne
mandat de fixer des prix, mais pas en violation
des regles de la concurrence. En dernier res-
sort, il appartiendrait normalement aux juridic-
tions nationales «de décider si le cadre légal
prive les [fédérations de caisses] de toute pos-
sibilité de comportement autonome lorsqu’elles
déterminent les montants fixes»!2.

4.3 Retour sur les conclusions de I’Avocat

général
Pour sa part, I’Avocat général Jacors!3, est
arrivé a la conclusion d’une part que la détermi-
nation des montants fixes releve de lactivité
économique exercée par les caisses de maladie,
et d’autre part qu’il y a lieu de considérer
comme des décisions d'une association d’entre-
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prises au sens de l'article 81 § 1 CE les détermi-
nations des montants par les fédérations de
caisses.

La premiere constatation est fondée sur le
fait que, selon lui, les caisses de maladie ont la
possibilité, dans certaines limites, d’entrer en
concurrence les unes avec les autres (sur les
prix en déterminant le niveau des cotisations,
sur les services offerts en ce qui concerne les
traitements complémentaires au catalogue mini-
mal, et avec les sociétés privées d’assurance
maladie pour les opérations relatives aux per-
sonnes qui ne sont pas contraintes de s’affilier
a I'assurance maladie légale) et qu’elles définis-
sent dans une certaine mesure le niveau de la
couverture d’assurance qu’elles fournissent en
fixant le prix maximal auquel elles achetent les
médicaments concernés.

Pour ce qui est de la nature des décisions
des fédérations de caisse relatives au montants
fixes, I’Avocat général a constaté que les
caisses, représentées par les fédérations, ont
un intérét économique a établir les montants a
un niveau aussi bas que possible (notamment
afin de pouvoir mobiliser les ressources ainsi
libérées pour financer leur capacité a se faire
concurrence dans d’autres domaines), et que
méme si larticle 35 SGB V fixe des criteres
pour la détermination en cause, ceux-ci sont
liés aux propres intéréts des fédérations.

4.4  Poursuite de I'examen et exonération

potentielle!<

Dans le cas ou, comme le suggérait I’Avocat
général, la Cour était arrivée a une conclusion

Situation comparable a celle prévalant dans 'affaire Hofner et Elser
¢. Macrotron (affaire C-41/90, Arrét du 23 avril 1991, Rec.1991, p.
1-1979) dans laquelle la CJCE a jugé que le Bundesanstalt fiir Arbeit,
est une entreprise au sens des articles 81 et 82 CE et que «la cir-
constance que les activités de placement sont normalement
confiées a des offices publics ne saurait affecter la nature écono-
mique de ces activités» (§ 22).

Voir les conclusions de I’Avocat général M. E G. Jacoss, présentées
le 22 mai 2003 dans les affaires jointes C-264/01, C-306/01, C-
354/01 et C-355/01, AOK Bundesverband et al. c. Icthyol-Gesell-
schaft Cordes et al, § 80.

Voir les conclusions de I’Avocat général M.EG. Jacoss, citées ci-dessus.
Pour un examen complet de I'application des reégles de concur-
rence a cette affaire, antérieur a I'arrét de la Cour, voir: Piet Jan SLor,
Applying the Competition Rules in the Healthcare Sector, Euro-
pean Competition Law Review 2003, vol. 24, p. 580. Cet auteur est
d’avis que les caisses de maladie allemandes sont des entreprises au
sens des articles 81 et 82 CE, que les accords des fédérations de
caisses déterminant les montant fixes maximaux sont contraires a
l'article 81 CE et qu’ils ne peuvent pas étre exemptés en application
de l'article 86 al. 2 CE.



différente, c’est-a-dire que les caisses en ques-
tion sont des entreprises, elle aurait logique-
ment continué son examen afin de déterminer
si ces caisses contrevenaient aux regles du
droit de la concurrence.

Cet examen consiste dans un premier temps
a déterminer si les décisions des entreprises
sont contraires a 'article 81 al. 1 CE. Tel serait le
cas de décisions qui ont eu pour objet ou pour
effet d’empécher, de restreindre ou de fausser le
jeu de la concurrence, qui peuvent affecter le
commerce entre Etats membres et qui ont des
effets sensibles sur la concurrence. Pour I’Avo-
cat général, les décisions en cause contrevien-
nent bel et bien a I'article 81 CE. Celui-ci releve
a juste titre que «compte tenu de la réticence
compréhensible des affiliés de supporter eux-
mémes des colits, la demande de médicaments
est fortement déterminée par le montant fixe
qu’établissent les fédérations nationales des
caisses de maladie » (§ 68 des conclusions).

Ensuite il s’agirait d’examiner un des argu-
ments principaux avancés par la Cour pour
exclure les caisses du champ d’application per-
sonnel du droit de la concurrence, a savoir est-
ce que celles-ci sont libres d’adopter un com-
portement concurrentiel pour la détermination
des montants fixes maximaux, ou au contraire,
C’est le gouvernement qui impose ses regles.

Dans le cas ou les regles seraient complete-
ment fixées par le gouvernement, la question de
la compatibilité de la législation allemande avec
le droit communautaire pourrait se poser. En
effet, un Etat membre peut étre sanctionné pour
violation des regles combinées des articles 3 al.
1 let. g, 10 et 81 CE s’il exige d’entreprises
qu’elles concluent des accords contraires a
I'article 81 CE.

Finalement, il s’agirait de déterminer si les
accords sur les montants fixes peuvent bénéfi-
cier de 'exemption de l'article 86 al. 2 CE.
Lalinéa premier de cet article interdit aux Etats
membres d’accorder des droits spéciaux ou
exclusifs a des entreprises qui soient contraires

15 Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels et autres restrictions a
la concurrence (Loi sur les cartels, LCart), RS 251.

16 Voir: Pierre TERCIER, Christian Bover (éd.), Droit de la concurrence:
loi sur les cartels, loi sur la surveillance des prix, loi sur le marché
intérieur, loi sur les entraves techniques au commerce: commen-
taire, Geneve, Bale, 2002, p. 111 et les ouvrages cités.

17 Voir larrét de la Cour de justice de Geneve du 6 janvier 1997,
publié dans Droit et Politique de la Concurrence (DPC) 1997/1.

aux regles de la concurrence. L'alinéa 2 permet
aux entreprises chargées de la gestion de ser-
vices d’intérét général de déroger aux regles
de la concurrence dans la mesure ou cela est
nécessaire pour 'accomplissement de la mis-
sion particuliere qui leur a été confiée.

Le mécanisme allemand des montants fixes
maximaux a pour but notamment de favoriser
une baisse des cotits des médicaments, et par-
tant d’une partie des cofits du systeme de santé,
et en cela poursuit un objectif louable. Lerreur
principale, en terme de droit de la concur-
rence, est de confier la compétence décision-
nelle au caisses, donc au secteur privé en
excluant 'industrie pharmaceutique, représen-
tant le coté de I'offre de ce secteur. La décision
de la CJCE permet donc au systeme allemand
de protection sociale en matiere de santé de
poursuivre son objectif sans €tre trop inquiété,
au détriment peut-étre d'une application du
droit de la concurrence plus conforme a celle
prévalant dans d’autres secteurs de I'économie.

4.5 Qu'en est-il des caisses-maladie en Suisse ?

C’est la loi fédérale sur les cartels!> qui s’ap-
plique principalement en matiere de concur-
rence en Suisse. Le champ personnel de cette
loi (art. 2 LCart) englobe les entreprises de
droit privé et celles de droit public.

Cette notion doit étre interprétée en fonc-
tion des objectifs poursuivis par la loi, et ne
rejoins pas forcément celle comprise par le
Code des obligations ni celle du Registre du
commercel®,

La poursuite d’'un but lucratif n’est pas un
facteur entrant en ligne de compte dans la déter-
mination de la notion d’entreprise, par contre
Ientité doit intervenir de maniere indépendante
économiquement parlant. Ce qui est détermi-
nant c’est que l'activité de I'entité se rapporte a
des prestations qui soient susceptibles d’étre
obtenues sur le marché. Le test est donc simi-
laire a celui qui prévaut en droit communautaire.

Il est communément admis que les caisses-
maladie doivent étre considérées comme des
entreprises soumises a la loi sur les cartels, car
elles sont «économiquement des entreprises
ayant pour objet la fourniture de services d’as-
surance maladie, qu’ils soient de base et régis
comme tels par la LAMal ou complémentaires
et régis par la LCA»!.



Pour autant, cela ne signifie pas que la
détermination des prix et tarifs remboursés par
les caisses-maladie soit contraire au droit de la
concurrence.

En matiere de tarifs, les articles 43 et sui-
vants de la LAMal prévoient un mécanisme
consacrant les accords de prix entre assureurs
et fournisseurs de prestations, et sont de ce fait
des prescriptions prévoyant un systeme de
dérogation a la concurrence au sens de I'article
3 al. 1 LCart. Les tarifs négociés dans le cadre
de ces dispositions échappent donc au droit de
la concurrence!8.

Il en sera peut-étre autrement dans un ave-
nir proche. En effet, le premier paquet de révi-
sion de la LAMal du Conseil fédéral de mai
2004 comporte un projet pour la suppression
de I'obligation de contracter pour les assureurs.
Larticle 35a al. 1 de ce projet prévoit «un sys-
teme fondé sur un modele de contrat ouvert a
la concurrence»!? réservant expressément les
dispositions de la LCart. Il en découlerait, si ce
projet est adopté, que les fournisseurs de pres-
tations et les assureurs ne pourront exercer
leur activité - et notamment négocier I’admis-
sion a pratiquer et les prix - que dans les
limites de cette 10i%°.

Pour ce qui est des médicaments, les prix
maximaux déterminants a charge de I'assu-
rance-maladie sociale sont indiqués dans la
liste des spécialités annexée a I'ordonnance
sur les prestations dans I’assurance obligatoire
des soins en cas de maladie (OPAS), gérée par
I'Office fédéral de la santé publique (OFSP).

Afin d’étre admis dans la liste des spécialités,
les médicaments doivent étre efficaces, appro-
priés et économiques (art. 65 al. 2 OAMal). Le
caractere économique est évalué par 'OFSP sur
la base notamment d’'une comparaison du prix
déterminé par le fabriquant avec celui d’autres
médicaments préts a Pemploi et avec les prix
pratiqués a I'étranger (art. 34 et 35 OPAS). Cette
évaluation se fait lors de I'admission (art. 65 al.
3bis OAMal) et a nouveau dans les 24 mois qui
suivent (art. 65 al. 6bis OAMal). LOFSP peut
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décider d’une baisse appropriée des prix figu-
rant dans la liste des spécialités, lors du réexa-
men et lorsque le médicament figure sur cette
liste depuis quinze ans (art. 67 al. 2bis et al. 3
OAMal et art. 35b a 37 OPAS).

Les caisses-maladie n’interviennent en prin-
cipe pas dans la fixation des prix des médica-
ments qu’elles sont tenues de rembourser,
ainsi aucun probleme de droit de la concur-
rence ne se pose dans ce cadre 1a pour elles?!.

Par contre, se pose la question de I'applica-
tion du droit de la concurrence aux fabricants de
médicaments?2, et notamment de l'interdiction
de l'abus de position dominante (art. 7 LCart),
lors de la phase antérieure a 'admission sur la
liste des spécialités.

Voir Olivier SCHALLER, Christoph TAGMANN, Kartellrecht und offent-
liches Recht - neuere Praxis im Bereich des Gesundbeitswesen,
AJP/PJA 6/2004, p. 704, 708.

Message relatif a la révision partielle de la loi fédérale sur I'assu-
rance-maladie, partie liberté de contracter, FF 2004 4055, 4070.
Le groupe de travail mis sur pied par le DFI pour réfléchir a la sup-
pression de l'obligation de contracter considere notamment que
«les prix doivent étre fixés dans le cadre de négociations contrac-
tuelles entre les fournisseurs de prestations et les assureurs, avec
pour effet une libéralisation des prix, des solutions de remplace-
ment étant formulées pour le cas ou les négociations n’aboutiraient
pas. Une libéralisation des prix impliquerait la suppression de I'art.
43, al. 5, LAMal. De ce fait, les prestations individuelles ne doivent
plus impérativement étre remboursées sur la base du nouveau tarif
médical TARMED »; FF 2004 4062.

En revanche, d’autres problemes peuvent se poser par exemple en
matiere d’exclusion de producteurs sur certains marchés. La Com-
mission de la concurrence (Comco) a ouvert une enquéte afin
d’examiner si Santésuisse a le droit de conclure un contrat avec un
fabriquant de médicaments contre I'incontinence qui exclurait pra-
tiquement tous les autres producteurs du marché; voir le communi-
qué de presse de la Comco du 28 mars 2003 (disponible sur le site
de la Comco: http://www.weko.admin.ch/publikationen/presse-
mitteilungen/00021/index.html?lang = fr).

Dans le cadre de la vente de produits thérapeutiques aux hopitaux
publics, la Comco a conclu que «d’éventuels accords ou autres pra-
tiques concertées des entreprises pharmaceutiques en rapport avec
leur politique de prix ou de rabais envers les hopitaux publics sont
(...) soumis a I'application de la LCart, respectivement de la loi sur
la surveillance des prix», voir le communiqué de presse de la
Comco du 23 septembre 2003 (disponible sur le site Internet de la
Comco: http://www.weko.admin.ch/publikationen/pressemitteilun-
gen/00033/index.html?lang = fr).
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Verfassungsrechtliches Verbot der Forschung
an uberzahligen Embryonen? Zur Auslegung
von Artikel 119 der Bundesverfassung

Verena Schwander, Dr. iur. et lic. phil., Projektleiterin im Bundesamt fiir Gesundheit

Abteilung Recht, 3003 Bern; Verena.Schwander@bag.admin.ch

1 Einleitung

1.1

Am 19. Dezember 2003 verabschiedete das
Schweizer Parlament das Bundesgesetz tliber
die Forschung an embryonalen Stammzellen
(Stammzellenforschungsgesetz, StFG2). Anlass
fiir dieses Gesetz war im Jahr 2001 der Ent-
scheid des Schweizerischen Nationalfonds zur
Forderung der wissenschaftlichen Forschung
(SNF), ein Forschungsprojekt finanziell zu
unterstiitzen, fiir das menschliche embryonale
Stammzellen aus dem Ausland importiert wer-
den sollten. Bei dieser Gelegenheit zeigte sich,
dass der Import von menschlichen embryona-
len Stammzellen und die Forschung an solchen
Stammzellen in eine Rechtsliicke fallen?.

Ausgangslage

Eine embryonale Stammzelle wird aus einem
etwa einwOchigen Embryo gewonnen, der durch
In-vitro-Fertilisation, d.h. ausserhalb des Kor-
pers der Frau, erzeugt worden ist (Embryo in
vitro). Eine solche Zelle wird als pluripotent
bezeichnet, weil sie sich noch in die verschie-
denen Zelltypen des menschlichen Korpers,
aber nicht mehr zu einem Menschen zu ent-
wickeln vermag?. Das Bundesgesetz vom 18.
Dezember 1998 tiber die medizinisch unter-
stiitzte Fortpflanzung (Fortpflanzungsmedizin-
gesetz, FMedG®) versteht unter «Embryo» die
Leibesfrucht von der Kernverschmelzung bis
zum Abschluss der Organentwicklung (Art. 2
Bst. i FMedG). Embryonen, aus denen Stamm-
zellen gewonnen werden, gelten somit nach
schweizerischem Recht als menschliches Leben,
wenn auch in der frithesten Entwicklungs-
phase. Die Gewinnung embryonaler Stammzel-
len, bei welcher der Embryo in vitro geschi-

[© AV}

digt oder zerstort wird, wirft entsprechend
schwierige ethische und rechtliche Fragen auf.

Sehr rasch, nimlich bereits 2002, legte der
Bundesrat die Botschaft mit einem Gesetzesent-
wurf vor, der nicht nur die Rechtsliicke schlies-
sen, sondern den Problemkomplex umfassend
regeln sollte. Der Entwurf eines Embryonenfor-
schungsgesetzes sah vor, die Verwendung tiber-
zihliger Embryonen zu Forschungszwecken,
einschliesslich der Gewinnung embryonaler
Stammzellen, und die Forschung an embryona-
len Stammzellen, einschliesslich ihres Imports,
unter bestimmten Bedingungen zuzulassen®.
Da Artikel 119 Abs. 2 Bst. ¢ der Bundesverfas-
sung vom 18. April 1999 (BV7) klar verbietet,
durch In-vitro-Fertilisation Embryonen zu For-
schungszwecken zu erzeugen, kommen in der
Schweiz fiir die Forschung nur so genannte
iiberzihlige Embryonen tiberhaupt in Frage. Es
handelt sich dabei um Embryonen, die im Rah-
men einer fortpflanzungmedizinischen Behand-
lung durch In-vitro-Fertilisation erzeugt worden

In diesem Artikel ist ausschliesslich meine personliche Meinung
wiedergegeben. Ich danke Frau lic. iur. Dolores Krapf und Herrn
Furspr. Michael Gerber, beide Bundesamt fiir Gesundheit, sowie
Herrn Dr. iur. Bernhard Riitsche, Bundesamt fiir Justiz, fiir ihre
wertvollen Hinweise zum Entwurf.

BBl 2003 8211ff. Gegen dieses Gesetz kam das Referendum
zustande. Die Abstimmung dariiber wird am 28. November 2004
stattfinden.

Siehe zur Vorgeschichte : Botschaft zum Bundesgesetz iiber die For-
schung an tiberzihligen Embryonen und embryonalen Stammzel-
len (Embryonenforschungsgesetz, EFG) vom 20. November 2002,
BBI 2003 1167f. (Botschaft zum Embryonenforschungsgesetz).
Siehe zu den naturwissenschaftlichen Grundlagen: Botschaft zum
Embryonenforschungsgesetz, BBl 2003 1168ff.

SR 814.90.

Botschaft zum Embryonenforschungsgesetz, BBl 2003 1163ff.

SR 101.
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sind, aber dafiir aus bestimmten Grunden nicht
verwendet werden konnen, zum Beispiel weil
der Embryo sich nicht normal entwickelt oder
die Frau krank wird; sie haben nach geltendem
Recht keine Uberlebenschance®.

Im Rahmen der Vernehmlassung und der
parlamentarischen Beratung wurde der Geset-
zesentwurf des Bundesrates teilweise als ver-
fassungswidrig erachtet - dies in der Annahme,
die Bundesverfassung enthalte ein Verbot der
Forschung an iiberzihligen Embryonen®. Die
Unsicherheit, ob die Verfassungsmaissigkeit
tatsichlich fiir die gesamte Vorlage gegeben
sei, war denn auch mit ein Grund dafiir, dass
das Parlament die Vorlage auf die Gewinnung
embryonaler Stammzellen und die Forschung
an solchen Zellen einschrinkte.

1.2 Fragestellung

In der Bundesverfassung, vor allem auch in
Artikel 119, findet sich kein ausdriickliches
Verbot der Forschung an uiberzihligen Embryo-
nen oder der Forschung an embryonalen Stamm-
zellen. Ergibt sich ein solches Verbot implizit
aus der Bundesverfassung - sei es aus Artikel
119, sei es aus den Grundrechten, allen voran
aus der Menschenwiirde oder dem Recht auf
Leben, oder auch aus dem Volkerrecht, nament-
lich aus dem Ubereinkommen iiber Menschen-
rechte und Biomedizin (Biomedizin-Konven-
tion'%)? In diesem Beitrag soll dieser Frage
nachgegangen werden. Ob ein implizites verfas-
sungsrechtliches Verbot der Forschung an tiber-
ziahligen Embryonen besteht oder nicht, ist eine
Frage der Auslegung der Verfassung.

Auslegung bedeutet, den Sinngehalt einer
Norm mit Blick auf ihre Anwendung im Einzel-

Vgl. Botschaft zum Embryonenforschungsgesetz, BBl 2003 1174,
1243.

Siehe zur Vernehmlassung: Botschaft zum Embryonenforschungs-
gesetz, BBl 2003 1226f. ; zur parlamentarischen Debatte : Abschnitt
3.4.2.

Diese Konvention soll von der Schweiz ratifiziert werden; siche Bot-
schaft betreffend das Europiische Ubereinkommen vom 4. April
1997 zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde im
Hinblick auf die Anwendung von Biologie und Medizin (Ubereinkom-
men iiber Menschenrechte und Biomedizin) und das Zusatzprotokoll
vom 12. Januar 1998 tiber das Verbot des Klonens menschlicher Lebe-
wesen vom 12. September 2001, BBl 2002 271ff. (Botschaft zur Bio-
medizin-Konvention).

Dazu und zum Folgenden etwa Ulrich HAFELIN und Walter HALLER,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 5. Aufl., Ziirich 2001, S. 25ff.;
René RHINOW, Grundziige des Schweizerischen Verfassungsrechts,
Basel/Genf/Miinchen 2003, S. 80ff.

fall oder - mit Bezug auf die Verfassungsausle-
gung - in der Rechtsetzung zu ermitteln. Insbe-
sondere bei der Verfassungsauslegung geniigt
es aber nicht, den Blick nur auf die Verfas-
sungsnorm zu richten, sondern er muss ebenso
die Verfassungswirklichkeit einbeziehen. Um
eine Norm in ihrem aktuellen Gehalt zu erfas-
sen, wird sie unter verschiedenen Perspekti-
ven betrachtet: Lehre und Praxis unterschei-
den meist zwischen einem grammatikalischen,
teleologischen, historischen, geltungszeitlichen
und systematischen Gesichtspunkt!!. Diese
Gesichtspunkte werden auch als Auslegungs-
methoden bezeichnet und kommen ebenfalls
bei der Verfassungsauslegung zur Anwendung.

Die grammatikalische Auslegung kntipft am
Text einer Norm an: Es geht darum, deren
Wortsinn zu erfassen, wobei alle drei Amtsspra-
chen gleichwertig zu berticksichtigen sind. Die
teleologische Auslegung fragt danach, welcher
Zweck mit einer Norm verfolgt wird. Bei der
historischen Auslegung soll der Sinn einer
Norm vor dem Hintergrund ihrer Entstehungs-
geschichte erfasst werden. Die geltungszeitli-
che Auslegung dient dazu, das gegenwirtige
Verstindnis einer Norm zu kliren; dabei kann
bei der Auslegung einer Verfassungsnorm die
Ausfiihrungsgesetzgebung und ihre Entstehung
wichtige Hinweise liefern. Bei der systemati-
schen Auslegung wird das Verhiltnis einer
Norm zu anderen Rechtsnormen beleuchtet;
dazu gehort die grundrechts- und volkerrechts-
konforme Auslegung; auch die Rechtsverglei-
chung kann darunter gefasst werden.

Da diese Gesichtspunkte der Auslegung bei
der Ermittlung des Ergebnisses gleichwertig
nebeneinander stehen, ist durch wertende
Abwigung zu entscheiden, welcher Gesichts-
punkt zu einem «verntinftigen » Ergebnis fiihrt.
Insofern weist die Interpretation von Normen
immer auch eine subjektive Seite auf, d.h. sie
wird durch die historische Situation, die Vor-
stellungen und Haltungen der sie vornehmen-
den Personen mitbestimmt. Damit erhilt die
nachvollziehbare Begriindung des Auslegungs-
ergebnisses eine wesentliche Bedeutung.

Nachfolgend soll zunichst, soweit im vorlie-
genden Zusammenhang relevant, Artikel 119
BV dargestellt werden (Abschnitt 2). Danach
folgt eine Auslegung von Artikel 119 Abs. 2 Bst.
¢ BV, der zur Beantwortung der Frage nach der
Verfassungsmissigkeit der Forschung an tuber-



zahligen Embryonen zentralen Verfassungsbe-
stimmung, indem deren Wortsinn, Zweck,
Entstehungsgeschichte und gegenwirtiges Ver-
stindnis geklirt werden (Abschnitt 3). Ansch-
liessend wird der Blick ausgeweitet: Es geht um
die Frage, ob sich aus den Grundrechten oder
aus dem Volkerrecht ein Verbot der Forschung
an uiberzihligen Embryonen ableiten lisst; fer-
ner folgen einige rechtsvergleichende Hinweise
(Abschnitt 4). Im letzten Abschnitt soll aus den
Ausfithrungen die Schlussfolgerung gezogen
werden, ob die Forschung an tuberzihligen
Embryonen verfassungsrechtlich verboten oder
im Gegenteil erlaubt ist.

2 Zu Artikel 119 der Bundesverfassung

Artikel 119 BV begriindet eine umfassende
Rechtsetzungskompetenz des Bundes, bezogen
auf die Fortpflanzungsmedizin und die Gen-
technologie im Humanbereich!?. Diese Bestim-
mung schliesst somit auch die Forschung auf
den beiden Gebieten ein. Sie geht praktisch
wortlich auf Artikel 24"Vies der Bundesverfas-
sung vom 29. Mai 1874 (aBV) zuriick!?; dieser
wurde 1992 in die Verfassung aufgenommen.

Artikel 119 Abs. 1 BV bestimmt, dass der
Mensch vor Missbriuchen der Fortpflanzungs-
medizin und der Gentechnologie geschiitzt ist.
Dabei handelt es sich um eine Zielnorm: Sie
bezweckt, den Menschen vor missbriuchlichen
Anwendungen der Fortpflanzungsmedizin und
Gentechnologie zu schiitzen. Entsprechend ist
nicht das gesamte Gebiet, einschliesslich der
Forschung, vollstindig zu regulieren oder
sogar zu verbieten, sondern es geht darum,
Missbriuche zu verhindern - wobei hierfir
auch Verbote verankert werden konnen!#

Diese Zielnorm wird in Absatz 2 konkreti-
siert: Dessen Satz 1 verpflichtet den Bund, den
Umgang mit Keim- und Erbgut zu regeln. Unter
den verfassungsrechtlichen Begriff des Keim-
gutes werden unter anderem FEi- und Samen-
zellen, Embryonen in vitro oder in utero und
Foten gefasst!; darunter fallen auch tiberzihlige
Embryonen, denn mit der Feststellung ihrer
Uberzihligkeit indert sich nichts an ihrem biolo-
gischen Status. Mit «Umgang» sind die Verfahren
der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung
und der Gentechnologie gemeint, aber auch -
abgesehen von der natiirlichen Fortpflanzung -
weitere Handlungen, etwa zu wissenschaftli-
chen Zwecken'®. Werden iiberzihlige Embryo-
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nen ausserhalb der Fortpflanzungsmedizin und
Gentechnologie zu Forschungszwecken, also
etwa zur Stammzellengewinnung, verwendet,
gilt dies folglich ebenfalls als «Umgang» im
Sinn von Artikel 119 BV. Es war im Rahmen der
parlamentarischen Beratung des Stammzellen-
forschungsgesetzes denn auch unbestritten,
dass der Bund gestiitzt auf Artikel 119 BV zur
Regelung der Forschung an embryonalen
Stammzellen ermichtigt ist'”. Satz 2 von Arti-
kel 119 Abs. 2 BV verpflichtet den Bund, bei
seiner Regelung fiir den Schutz der Menschen-
wiirde, der PersOonlichkeit und der Familie zu
sorgen. Dabei steht im Zusammenhang mit der
Forschung an Embryonen in vitro das Verfas-
sungsgut der Menschenwiirde im Vordergrund
(dazu Abschnitt 4.1.1).

Weiter enthilt Artikel 119 Abs. 2 BV materi-
elle Vorgaben fiir die Gesetzgebung. Gewisse
Grundsatzentscheidungen zur Fortpflanzungs-
medizin und Gentechnologie fielen somit bereits
auf Verfassungsstufe: Es wurden mehrere Ver-
bote in die Bundesverfassung aufgenommen,
die beim jetzigen Stand von Wissenschaft und
Technik in erster Linie die Forschung betref-
fen. So verbieten Buchstabe a und b, Klone,
Chimiren oder Hybride zu bilden oder verin-
dernd in das Erbgut von Keimbahnzellen einzu-
greifen!8. Diese Verbote gelten als Konkretisie-
rungen der Menschenwiirde!®. Im vorliegenden
Zusammenhang steht Buchstabe ¢ im Zentrum:

Vgl. Botschaft zur Volksinitiative « gegen Missbriuche der Fortpflan-
zungs- und Gentechnologie beim Menschen» vom 18. September
1989, BBI 1989 III 1017f. (Botschaft zur Fortpflanzungs- und Gen-
technologie).

Vgl. Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20. Novem-
ber 1996, BBl 1997 1 335.

Vgl. Rainer J. SCHWEIZER, A7, 24"°V¢s| in: Jean-Francois Aubert u. a.
(Hrsg.), Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eid-
genossenschaft vom 29. Mai 1874, Basel/Zirich/Bern 1987 (bearb.
1995), Rz. 8 und 15ff. (SCHWEIZER, Kommentar aBV zu Art. 24"°Vies),
Vgl. SCHWEIZER, Kommentar aBV zu Art. 24"V Rz. 41.

Vgl. ScHWEIZER, Kommentar aBV zu Art. 24"V Rz. 40.

Vgl. AB StR 2003, S. 179; AB NR 2003, S. 1368.

Ausfiihrlich dazu: Ruth Reusser und Rainer J. SCHWEIZER, Art. 119, in:
Bernhard Ehrenzeller u. a. (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfas-
sung. Kommentar, Ziirich/Basel/Genf 2002, Rz. 17ff. (REUSSER/SCHWEI-
7ER, Kommentar zu Art. 119); Verena SCHWANDER, Grundrecht der
Wissenschaftsfreibeit - im Spannungsfeld rechtlicher und gesell-
schaftlicher Entwicklungen, Diss. Bern 2001, Bern/Stuttgart/Wien
2002, S. 214ff. (SCHWANDER, Wissenschaftsfreibeit).

Vgl. ScHwWEIZER, Kommentar aBV zu Art. 24"°V Rz. 45; Thomas
LUCHSINGER, Vom « Mythos Gen » zur Krankenversicherung. Genthe-
rapie zwischen Ethik und Recht im internationalen Vergleich,
Basel/Genf/Miinchen 2000, S. 75 (LUCHSINGER, « Mythos Gen »); Gut-
achten des Bundesamtes fiir Justiz vom 17. November 1995 zum ver-
fassungsrechtlichen Status von Embryonen, VPB/JAAC/GAAC 1996
111, S. 583 (Gutachten zum verfassungsrechtlichen Status).



Zum einen verbietet er, die Verfahren der medi-
zinisch unterstiitzten Fortpflanzung anzuwen-
den, um Forschung zu betreiben. Das Fortpflan-
zungsverfahren der In-vitro-Fertilisation darf
somit nicht angewendet werden, um Embryo-
nen zu Forschungszwecken zu erzeugen. Zum
andern gebietet Buchstabe ¢, nur so viele
Embryonen in vitro zu erzeugen, als innerhalb
eines Zyklus auf die Frau ubertragen werden
konnen. Ziel dieser Gebotsnorm ist, die Entste-
hung tberzihliger Embryonen (moglichst) zu
verhindern. Wie mit Embryonen umzugehen
ist, die trotz dieses Gebots iliberzihlig werden,
soll im folgenden Abschnitt vertieft dargestellt
werden.

3  Auslegung von Artikel 119 Absatz 2
Buchstabe ¢ der Bundesverfassung

3.1 Wortlaut und Wortsinn

Die im vorliegenden Zusammenhang rele-
vanten Textpassagen von Artikel 119 Abs. 2 Bst.
¢ BV lauten in den drei Amtssprachen wie folgt:

- «Die Verfahren der medizinisch unter-
stiitzten Fortpflanzung diirfen nur ange-
wendet werden, wenn die Unfruchtbar-
keit... nicht anders behoben werden
kann, nicht aber... um Forschung zu
betreiben; die Befruchtung menschli-
cher Eizellen ausserhalb des Korpers der
Frau ist nur unter den vom Gesetz festge-
legten Bedingungen erlaubt; es dirfen
nur so viele menschliche Eizellen ausser-
halb des Korpers der Frau zu Embryo-
nen entwickelt werden, als ihr sofort
eingepflanzt werden konnen».

- «Le recours aux méthodes de procréa-
tion médicalement assistée n’est auto-
risé que lorsque la stérilité ou... ne peu-
vent étre écartés d’une autre maniere, et
non... pour faire de la recherche; la
fécondation d’ovules humains hors du
corps de la femme n’est autorisée
qu’aux conditions prévues par la loi; ne
peuvent étre développés hors du corps
de la femme jusqu’au stade d’embryon
que le nombre d’ovules humains pou-
vant étre immédiatement implantés».

- Le tecniche di procreazione assistita pos-
sono essere applicate solo quando non
vi sono altri modi per curare I'infecon-

dita..., non pero... a fini di ricerca; la
fecondazione di oociti umani fuori del
corpo della donna ¢ permessa solo alle
condizioni stabilite dalla legge; fuori del
corpo della donna possono essere Svi-
luppati in embrioni solo tanti oociti
umani quanti se ne possono trapiantare
immediatamente ».

Buchstabe ¢ enthidlt drei Halbsitze: Der
erste Halbsatz erlaubt die Anwendung der Ver-
fahren der medizinisch unterstiitzten Fortpflan-
zung nur subsidiir, wenn die Behandlung der
Unfruchtbarkeit auf anderem Weg erfolg- oder
aussichtslos ist. Eines der Verfahren der medizi-
nisch unterstiitzten Fortpflanzung bildet die
In-vitro-Fertilisation, bei welcher der Embryo
ausserhalb des Korpers der Frau erzeugt und
anschliessend in die Gebarmutter der Frau
transferiert wird. Eine In-vitro-Fertilisation ist
nur zulissig zur Herbeifithrung einer Schwan-
gerschaft, also zum Zweck der Fortpflanzung,
nicht hingegen zum Zweck der Forschung. Aus
dem Wortlaut des ersten Halbsatzes ergibt sich
somit das Verbot, Embryonen zu Forschungs-
zwecken zu erzeugen. Der zweite Halbsatz ver-
weist auf das Gesetz, das die Bedingungen fiir
die Durchfithrung einer In-vitro-Fertilisation
festlegen soll. Der dritte Halbsatz formuliert
eine zentrale Bedingung der Zulissigkeit der
In-vitro-Fertilisation: Es dirfen nur so viele
Embryonen in vitro erzeugt werden, als inner-
halb eines Zyklus auf die Frau uibertragen wer-
den konnen. Die drei Amtssprachen stimmen
miteinander Uberein, sie fiihren also nicht zu
einem anderen Wortsinn von Buchstabe c.

Aufgrund des Wortlauts des dritten Halbsat-
zes konnte man vermuten, dass es gar keine
uberzihligen Embryonen gibt, weil alle erzeug-
ten Embryonen auch auf die Frau ubertragen
werden. Wirde dies so zutreffen, wiirde sich
das Problem der Forschung an tberzihligen
Embryonen gar nicht stellen: An etwas, das
nicht existiert, kann auch nicht geforscht wer-
den. Allerdings lassen sich in der Praxis uiber-
zahlige Embryonen nie ganz vermeiden. Dem
Wortlaut von Buchstabe c lisst sich nicht ent-
nehmen, wie mit solchen Embryonen umzuge-
hen ist. Damit fiihrt der Wortlaut auch in der
folgenden Frage nicht weiter: Diirfen tiberzih-
lige Embryonen, deren Entstehung durch den
Wortlaut von Artikel 119 Abs. 2 Bst. ¢ BV
gerade verhindert werden soll, die aber fak-
tisch nicht vollstindig zu vermeiden sind, zu
Forschungszwecken verwendet werden?



3.2 Zweck

Der Zweck von Artikel 119 BV ist, wie in
Absatz 1 festgelegt, den Menschen vor Missbriu-
chen der Fortpflanzungsmedizin und der Gen-
technologie zu schiitzen. Ob ein Missbrauch
vorliegt oder nicht, bestimmt sich danach, ob
eines der nach Artikel 119 Abs. 2 BV zu schiit-
zenden Rechtsgiiter, namentlich die Menschen-
wirde, gefihrdet oder verletzt wird?’.

Mit dem Ziel der Missbrauchsverhinderung
setzt Artikel 119 Abs. 2 Bst. ¢ BV dem Verfah-
ren der In-vitro-Fertilisation Schranken: Einer-
seits verbietet er, Embryonen zu Forschungs-
zwecken zu erzeugen; andererseits gebietet
er, die In-vitro-Fertilisation so auszugestalten,
dass dabei (moglichst) keine tberzihligen
Embryonen entstehen. Fallen in der Praxis
trotz Einhaltung dieses Gebots iiberzihlige
Embryonen an: Stellt die Forschung an sol-
chen Embryonen eine missbriauchliche - und
damit zu verbietende - Anwendung der Fort-
pflanzungsmedizin oder Gentechnologie dar?
Eine missbriuchliche Anwendung wiirde ins-
besondere dann vorliegen, wenn diese For-
schung die Menschenwiirde verletzen wiirde.
Weiter unten (Abschnitt 4.1.1) wird sich zei-
gen: Aus der Menschenwiirde lisst sich kein
absolutes Verbot der Forschung an uberzihli-
gen Embryonen ableiten, so dass die entspre-
chende Forschung auch nicht gestiitzt auf die
Menschenwiirde als in jedem Fall missbriauch-
lich qualifiziert werden kann.

Der Begriff des Missbrauchs fithrt im poli-
tisch und gesellschaftlich umstrittenen Thema
der Forschung an uberzihligen Embryonen
nicht weiter. Wer gegen diese Forschung ist,
wird in ihr eine missbriuchliche Anwendung
der Fortpflanzungsmedizin oder Gentechnolo-
gie erblicken, wer grundsitzlich dafiir ist, hin-
gegen nicht bzw. nur unter Umstinden, etwa
bei Verfolgung verwerflicher Forschungsziele.
Ob die Forschung an tiberzihligen Embryonen
eine missbriuchliche Anwendung ist oder
nicht, bildet somit nicht Ausgangspunkt, son-
dern Ergebnis des politischen Prozesses. Auf
diesen soll nachfolgend fiir die Verfassungs-
und Gesetzesstufe eingegangen werden.

3.3

3.3.1 Umgang mit der In-vitro-Fertilisation
Im Rahmen der parlamentarischen Bera-
tung von Artikel 24"°Vies 3BV in den Jahren
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1990 und 1991 war eine der umstrittensten
Fragen, wie mit dem «kiinstlichen» Fortpflan-
zungsverfahren der In-vitro-Fertilisation umge-
gangen werden soll. Nach der damaligen
Anwendung dieses Verfahrens wurden Embryo-
nen in vitro auf Vorrat erzeugt und routinemas-
sig aufbewahrt, so dass - im Fall einer Schwan-
gerschaft oder aus anderen Griinden, zum
Beispiel weil die Frau die Behandlung abbrach -
die restlichen Embryonen iiberzihlig wurden.

Wie aus den Voten vieler Parlamentarierin-
nen und Parlamentarier zum Ausdruck kommt,
rief damals die Technik der In-vitro-Fertilisation
grosse Angste hervor. Insbesondere bestand die
Befiirchtung, die Embryonen in vitro konnten
in der Forschung - etwa fiir genetische Mani-
pulationen - missbraucht werden, woraus
schliesslich negative gesellschaftliche Entwick-
lungen - wie die Eugenik - erwachsen konn-
ten. Exemplarisch dafiir ist das folgende Votum:
Die In-vitro-Fertilisation ist «eine gefihrliche
Technik, denn mit dem Zugriff auf die mensch-
liche Eizelle eroffnet die extrakorporale
Befruchtung die Moglichkeit fiir gezielte Ein-
griffe in die Erbsubstanz und fiir die Forschung
an Embryonen. Die Erzeugung von Embryonen
im Reagenzglas schafft die Voraussetzungen fiir
genetische Manipulationen an der Keimbahn
des Menschen, und damit besteht auch prinzi-
piell die Moglichkeit der Ziichtung erwiinsch-
ter Eigenschaften. Und bis zur eugenischen
Selektion ist es nur mehr ein kleiner Schritt»?!.
Immerhin warnten einzelne Stimmen auch vor
iibertriebenen Angsten: «Aber ich setze mich
dafiir ein, dass wir alles, was mit Wissenschaft
und Forschung zu tun hat, entmystifizieren
und entideologisieren. Es kommt mir vor, als
ob alle Angste der Menschheit - die gegenwiir-
tigen und die zukiinftigen - in diese Methode
hineinprojiziert werden »*2.

Der Stinderat als Erstrat sprach sich gegen
ein Verbot der In-vitro-Fertilisation aus, wollte
diese aber lediglich zur Behandlung der Unfrucht-
barkeit zulassen?3. Damit sollte ausgeschlossen
werden, dass Embryonen durch In-vitro-Fertili-
sation zu Forschungszwecken hergestellt wer-
den. Die Detailregelung der In-vitro-Fertilisa-
tion, insbesondere auch die heikle Frage der

Vgl. ScHWEIZER, Kommentar aBV zu Art. 24"V Rz. 16.
NR LEUTENEGGER OBERHOLZER, AB NR 1991, S. 604.

NR SEGMULLER, AB NR 1991, S. 613.

Dazu und zum Folgenden AB StR 1990, S. 478f., 492.
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uberzihligen Embryonen, wollte der Stinderat
auf Gesetzesstufe 16sen ; gefordert wurde jedoch
eine restriktive Gesetzgebung, die jeglichen Mis-
sbrauch von Embryonen in vitro zu unterbinden
vermag?*,

Auch im Nationalrat als Zweitrat war man
sich dartber einig, dass das zentrale Problem
der uberzihligen Embryonen restriktiv geregelt
werden muss?®. Keine Einigkeit bestand hinge-
gen darin, wie das Problem am besten anzuge-
hen sei. Die Mehrheit der nationalritlichen
Kommission wollte - gleich wie der Stinderat -
die Frage nicht auf Verfassungs-, sondern auf
Gesetzesstufe regeln2°. Minderheit I strebte ein
Verbot der In-vitro-Fertilisation in der Verfas-
sung selbst an?’. Als Begriindung dafiir stand im
Vordergrund, dass einem Missbrauch tiberzihli-
ger Embryonen - besonders in der Forschung -
nur durch ein klares verfassungsmissiges Verbot
der In-vitro-Fertilisation vorgebeugt werden
konne. Uberspitzt ausgedriickt argumentierten
die Gegner und Gegnerinnen der In-vitro-Fertili-
sation, dass, sobald die In-vitro-Fertilisation den
Zugriff auf Embryonen eroffne, sich Forschung
an ihnen - und damit ihr Missbrauch - nicht ver-
hindern lasse.

Der Minderheit II ging es zu weit, die In-
vitro-Fertilisation wegen des Problems der
uberzihligen Embryonen zu verbieten; hinge-
gen wollte sie das Problem bereits auf Verfas-
sungsstufe 10sen. Im Sinn eines Kompromisses
schlug sie vor, dass nur noch so viele Embryo-
nen ausserhalb des Korpers der Frau erzeugt
werden durfen, als ihr sofort «eingepflanzt»
werden konnen?8. Dieser Vorschlag fiihrt zum
Verbot, Embryonen auf Vorrat zu erzeugen und
planmissig zu konservieren®. Aus verschiede-
nen Voten ging die Uberzeugung hervor, dass
aufgrund dieses Verbots iiberhaupt keine iiber-
zihligen Embryonen mehr anfallen wiirden3°.

So Berichterstatter StR PiLLER, AB StR 1990, S. 478f.

So Berichterstatter NR DARBELLAY, AB NR 1991, S. 558.
Berichterstatter NR DARBELLAY, AB NR 1991, S. 558.

Sprecher NR SEILER, AB NR 1991, S. 602f.

Sprecher NR ZwinGLi, AB NR 1991, S. 603f.

Vgl. REUSSER/SCHWEIZER, Kommentar zu Art. 119, Rz. 29; SCHWEIZER,
Kommentar aBV zu Art. 24"V Rz. 79.

So etwa NR ZwINGLI, AB 1991, S. 603 ; NR NasHOLZ, AB 1991, S. 608.
Im Rahmen des Differenzbereinigungsverfahrens dusserten sich im
Stinderat Berichterstatter PiLLER und StR SIMMEN, AB StR 1991, S.
451 bzw. S. 452f., im gleichen Sinn.

Siehe BR KOLLER, AB NR 1991, S. 599, 617.

Vgl. etwa BR KOLLER, AB NR 1991, S. 616.

So NR SEILER, AB NR 1991, S. 563.

So NR SEGMULLER, AB NR 1991, S. 613.

Gegen den Willen der Mehrheit der national-
ritlichen Kommission und des Bundesrates3!
setzte sich im Nationalrat der Vorschlag der
Minderheit II durch. Im Verfahren der Diffe-
renzbereinigung folgte letztlich auch der Stin-
derat dem Entscheid des Nationalrats, so dass
Artikel 24"°vies Abs. 2 Bst. ¢ aBV bzw. der heu-
tige Artikel 119 Abs. 2 Bst. ¢ BV «geboren » war.

3.3.2 Umgang mit der Forschung

Was bedeutet die in Artikel 119 Abs. 2 Bst.
¢ BV getroffene Losung nun fiir die Forschung?
Von Anfang an bestand in beiden Riten Einig-
keit dariiber, dass das Erzeugen von Embryo-
nen zu Forschungszwecken zu verbieten sei3?.
Einzelne Parlamentarier forderten ein explizi-
tes und umfassendes Verbot der Embryonen-
forschung auf Verfassungsstufe33, andere gin-
gen davon aus, dass die Verfassung implizit ein
solches Verbot enthalte34. Eine klare Situation
auf Verfassungsstufe hitte sicher ein Verbot der
In-vitro-Fertilisation geschaffen: Diirften selbst
zu Fortpflanzungszwecken - wegen des Risi-
kos ihrer missbriuchlichen Verwendung in der
Forschung - keine Embryonen erzeugt wer-
den, wire von einem umfassenden Verbot der
Embryonenforschung auszugehen.

Die in Artikel 119 Abs. 2 Bst. ¢ BV getrof-
fene Losung erlaubt die In-vitro-Fertilisation
unter der Bedingung, dass keine Embryonen
auf Vorrat erzeugt und planmaissig konserviert
werden. Im Rahmen der parlamentarischen
Beratung war offenbar die Meinung vorherr-
schend, dass bei Einhaltung dieser Bedingung
uberhaupt keine tuberzihligen Embryonen
mehr anfallen - und damit das Problem der
Forschung an ihnen gelost sei. Nicht ange-
schnitten wurde hingegen die Frage, was mit
den trotz Einhaltung der Bedingung von Arti-
kel 119 Abs. 2 Bst. ¢ BV anfallenden uberzihli-
gen Embryonen geschehen soll. Dirfen sie,
weil die Frage offen blieb, zu Forschungs-
zwecken, zum Beispiel fiir die Stammzellenfor-
schung, verwendet werden? Oder ist im
Gegenteil aus der Annahme, mit dem Verbot
der Vorratshaltung sei das Problem der tiber-
zahligen Embryonen und damit auch der For-
schung gelost, der Schluss zu ziehen, es bestehe
ein Verbot der Forschung an planwidrig anfal-
lenden tberzihligen Embryonen? Nachfolgend
soll die Ausfiihrungsgesetzgebung und deren
Entstehung daraufhin untersucht werden, ob
sie etwas zu Klirung dieser Frage beizutragen
vermogen.



3.4 Gegenwiirtiges Versttindnis

3.4.1 Fortpflanzungsmedizingesetz

Das Fortpflanzungsmedizingesetz regelt die
Verfahren der medizinisch unterstiitzten Fort-
pflanzung, namentlich die In-vitro-Fertilisation.
In Ausfiithrung von Artikel 119 Abs. 2 Bst. ¢ BV
bestimmt es, dass ausserhalb des Korpers der
Frau nur so viele impragnierte Eizellen (befruch-
tete Eizellen vor der Kernverschmelzung) zu
Embryonen entwickelt werden diirfen, als inner-
halb eines Zyklus zur Herbeifiihrung einer
Schwangerschaft erforderlich sind, nimlich
hochstens drei (Art. 17 Abs. 1 FMedG). Wihrend
das Gesetz die Konservierung imprignierter
Eizellen unter bestimmten Voraussetzungen
erlaubt (Art. 16 FMedG), verbietet es das Kon-
servieren von Embryonen im Sinn der Vorrats-
haltung (Art. 17 Abs. 3 FMedG). Mit dieser Aus-
gestaltung der In-vitro-Fertilisation soll erreicht
werden, dass (moglichst) keine tiberzihligen
Embryonen entstehen: Einerseits diirfen Embryo-
nen nicht auf Vorrat erzeugt und dann konser-
viert werden; andererseits diirfen nicht mehr
imprignierte Eizellen zu Embryonen entwickelt
werden, als innerhalb eines Zyklus tatsichlich
auf die Frau iibertragen werden sollen. Verbo-
ten ist somit, tiberzihlige Embryonen absicht-
lich entstehen zu lassen.

Die Botschaft des Bundesrates zum Fort-
pflanzungsmedizingesetz verschweigt allerdings
nicht, dass trotz aller gesetzgeberischer Mas-
snahmen tiberzihlige Embryonen anfallen kon-
nen. Dies ist dann der Fall, wenn ein Embryo in
vitro sich nicht normal entwickelt und deswe-
gen auf den Embryotransfer verzichtet wird
oder wenn die Frau erkrankt, verunfallt, stirbt
oder ihre Meinung dndert, so dass der Embryot-
ransfer nicht vorgenommen werden kann3>.
Die Entstehung tiberzihliger Embryonen konnte
nur dann vollstindig verhindert werden, wenn
entweder die Frau verpflichtet wiirde, sich alle
Embryonen auch tatsichlich in die Gebirmut-
ter implantieren zu lassen, selbst wenn sich
diese nicht normal entwickeln, oder wenn die
Embryonen anderen Paaren zu Fortpflanzungs-
zwecken gespendet werden konnten. Beides
wire unzuldssig: Ein Embryotransfer gegen den
Willen der betroffenen Frau wiirde - als Zwangs-
eingriff - m.E. klar deren Recht auf physische
Integritit und damit das Grundrecht der person-
lichen Freiheit verletzen. Auch die Embryonens-
pende kommt nicht in Frage, wobei sich ein ent-
sprechendes Verbot bereits aus der Verfassung
ergibt (Art. 119 Abs. 2 Bst. d BV).
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Es fragt sich nun, welche Losung das Fort-
pflanzungsmedizingesetz fiir die planwidrig
anfallenden iiberzihligen Embryonen vorsieht.
Es gibt darauf lediglich eine indirekte Antwort:
Da sowohl die Embryonenspende zu Fortpflan-
zungszwecken als auch das planmaissige Kon-
servieren von Embryonen untersagt sind, muss
man iiberzihlige Embryonen absterben lassen3°.
Das Fortpflanzungsmedizingesetz regelt auch
die Frage der Forschung an solchen Embryo-
nen nicht, sondern lasst sie explizit offen. Die
Botschaft dazu dussert sich zur Forschung wie
folgt: «Rechtlich noch nicht geklirt ist, ob und
allenfalls unter welchen Voraussetzungen the-
rapeutische Forschung zulissig sein soll. Zu
entscheiden ist auch, ob Grundlagenstudien -
beispielsweise zur Frage, warum Embryonen
sich krankhaft entwickeln oder warum sie sich
nicht einnisten - moglich sein sollen»37. Als
«therapeutische Forschung» gilt diejenige For-
schung, von der fiir den zur Fortpflanzung
bestimmten Embryo in vitro ein direkter Nut-
zen erwartet wird3®. Im vorliegenden Zusam-
menhang ist vor allem der zweite Satz relevant,
der eindeutig zum Ausdruck bringt: Der Bun-
desrat ging nicht von einem verfassungsrechtli-
chen Verbot der Forschung an (planwidrig
anfallenden) iiberzihligen Embryonen aus. Wire
dies der Fall gewesen, hitte er - in Ausfiihrung
von Artikel 119 Abs. 2 Bst. ¢ BV - das Verbot
im Gesetzesentwurf ausfithren und mit einer
Strafbestimmung sichern miissen.

Im Rahmen der parlamentarischen Debatte
zum Fortpflanzungsmedizingesetz wurden
sowohl im Stinde - als auch im Nationalrat
gleich lautende Antrige gestellt, wonach
menschliche Embryonen nicht als Forschungs-
objekte verwendet werden diirfen®. Stinderat
ONKEN begriindete seinen Antrag unter ande-
rem damit, dass Artikel 119 Abs. 2 Bst. ¢ BV
ohnehin ein Verbot der Embryonenforschung
enthalte:

Botschaft tiber die Volksinitiative «zum Schutz des Menschen vor
Manipulationen in der Fortpflanzungstechnologie (Initiative fiir
menschenwiirdige Fortpflanzung, FMF)» und zu einem Bundesge-
setz liber die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung (Fortpflan-
zungsmedizingesetz, FMedG) vom 26. Juni 1996, BBl 1996 1II 227
(Botschaft zum Fortpflanzungsmedizingesetz).

Vgl. Botschaft zum Embryonenforschungsgesetz, BBl 2003 1195.
Botschaft zum Fortpflanzungsmedizingesetz, BBl 1996 NI 217
(Herv. durch die Verf.).

Vgl. zu diesem Begriff Botschaft zum Embryonenforschungsgesetz,
BBI 2003 1179 Fn. 79.

Antrag StR ONKEN, AB StR 1997, S. 685f., und Antrag NR WIDMER,
AB NR 1998, S. 1333f.
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«Zunichst einmal steht der Verfassungsartikel,
Artikel 24m°vies | der Forschungsabsicht generell
entgegen. Er lisst iiberzihlige Embryonen nicht
zu. Wir wissen allerdings, dass es aus pragmati-
schen Griinden gleichwohl iiberzihlige Embryo-
nen gibt und geben wird. Aber tber die
Verfiigbarkeit dieser Embryonen kann nicht
nachgedacht werden, als ob es die Restriktion
der Verfassung eben nicht gibe. Denn es war
die klare Absicht dieses Verfassungsartikels, in
Absatz 2 Buchstabe c, dafiir zu sorgen, dass mit
Embryonen ausserhalb des Korpers der Frau
nichts - ich betone: nichts - anderes geschieht,
als was fiir die Entstehung einer Schwanger-
schaft nétig ist»*0.

Diese Antrige auf ein Verbot der Embryo-
nenforschung wurden in beiden Riten abge-
lehnt4!. Der Mehrheit ging ein umfassendes
Verbot der Embryonenforschung, das neben
der Forschung an iiberzihligen Embryonen
auch die so genannte therapeutische For-
schung erfasst hitte, zu weit: Sie erachtete es
als zu frith, das komplexe Problem bereits
abschliessend im Fortpflanzungsmedizingesetz
zu regeln??; fiir den Moment begniigte sie sich
mit den darin vorgesehenen Forschungsverbo-
ten®3, wie namentlich mit dem Verbot, Embryo-
nen zu Forschungszwecken zu erzeugen oder
verandernd in das Erbgut von Embryonen ein-
zugreifen. Wire der Gesetzgeber tatsichlich
von einem verfassungsrechtlichen Verbot der
Forschung an planwidrig anfallenden tiberzih-
ligen Embryonen ausgegangen, hitte er die-
sem Verfassungsauftrag «nachleben» miissen,
d.h. er hitte das Verbot auf Gesetzesstufe kon-
kretisieren miissen.

3.4.2 Embryonen-bzw.
Stammzellenforschungsgesetz
Das Stammzellenforschungsgesetz regelt das
im Fortpflanzungsmedizingesetz offen geblie-
bene Problem der Forschung an Embryonen,

AB StR 1997, S. 685.

AB StR 1997, S. 687, und AB NR 1998, S. 1336.

So StR GEMPERLI, AB StR 1997, S. 686.

So auch die Argumentation von BR KOLLER, AB StR 1997, S. 686f.,
und AB NR 1998, S. 13306.

Botschaft zum Embryonenforschungsgesetz, BBl 2003 1194.
So Berichterstatter StR Bieri, AB StR 2003, S. 166.

Siehe z.B. StR BUracr, AB StR 2003, S. 168.

AB StR 2003, S. 179f.

Berichterstatter StR Bierl, AB StR 2003, S. 180.
Berichterstatter NR RANDEGGER, AB NR 2003, S. 1349.
Sprecherin NR DorMANN, AB NR 2003, S. 1351.

Sprecher NR STUDER, AB NR 2003, S. 1352.

die nach den Bedingungen des Fortpflanzungs-
medizingesetzes erzeugt, dann aus bestimmten
Grinden tiberzihlig werden und deswegen
keine Uberlebenschance haben. Es erlaubt
unter restriktiven Voraussetzungen, aus solchen
Embryonen Stammzellen zu gewinnen und an
embryonalen Stammzellen zu forschen. Die
iibrige Forschung am {iberzihligen Embryo,
zum Beispiel zur Verbesserung der Erfolgsrate
der In-vitro-Fertilisation, verbietet es (Art. 3
Abs. 2 Bst. a StFG).

Wie schon beim Fortpflanzungsmedizinge-
setz ging der Bundesrat in der Botschaft zum
Embryonenforschungsgesetz davon aus, dass
Artikel 119 Abs. 2 Bst. ¢ BV die Forschung an
(planwidrig anfallenden) tiberzihligen Embryo-
nen nicht untersagt; die Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen eine solche Verwen-
dung erlaubt werden soll, sei durch den Bun-
desgesetzgeber zu entscheiden®t. Gleich wie
der Bundesrat kam der Stinderat als Erstrat
zum Schluss, dass die Forschung an solchen
uberzihligen Embryonen von Verfassungs
wegen nicht ausgeschlossen sei; deren Rege-
lung sei Sache des Bundesgesetzgebers*>. Hin-
gegen erachtete er die Verfassungsgrundlage
als schmal“. Deswegen schrinkte er den Gel-
tungsbereich des Gesetzes auf denjenigen
Forschungszweig ein, in dem er raschen Hand-
lungsbedarf ortete, nimlich die Stammzellen-
forschung?’. Mit Bezug auf die restliche For-
schung an tiberzihligen Embryonen entschied
er sich fiir ein - vorliufiges - Forschungsver-
bot, da die offentliche Diskussion dariber
zunichst noch zu fiithren sei‘s.

Demgegeniiber war die Frage der Verfas-
sungsmaissigkeit des Gesetzesentwurfs im Natio-
nalrat als Zweitrat umstritten: Die Mehrheit der
nationalritlichen Kommission hielt die Verfas-
sungsgrundlage fiir eine Regelung der For-
schung an (planwidrig anfallenden) tuberzihli-
gen Embryonen fiir gegeben, «selbst wenn sie
schmal sein mag»%*. Die Minderheit I bezwei-
felte dies und stellte den Antrag, den Gesetzes-
entwurf mit der Auflage an den Bundesrat
zuriickzuweisen, ein entsprechendes Rechts-
gutachten erstellen zu lassen®®. Minderheit II
war ebenfalls fiir Riickweisung, aber mit dem
Auftrag an den Bundesrat, eine Vorlage auszu-
arbeiten, die das - mit dem Recht auf Leben
begrindete (dazu Abschnitt 4.1.2) - absolute
Verbot der Embryonenforschung umsetze’!.
Nach langer Diskussion entschied sich der



Nationalrat gegen die beiden Riickweisungsan-
trige>?; er folgte der Mehrheit seiner Kommis-
sion - und damit dem Stinderat und dem Bun-
desrat. Auch mit Bezug auf den Geltungsbereich
des Gesetzes schloss er sich dem Stinderat an>3,
so dass das Embryonenforschungs- zum Stamm-
zellenforschungsgesetz wurde.

Was bereits fiir das Fortpflanzungsmedizin-
gesetz festgestellt worden ist, bestitigt sich
beim Stammzellenforschungsgesetz: Wiirden
Bundesrat und Parlament von einem Verbot
der Forschung an planwidrig anfallenden tiber-
zihligen Embryonen in Artikel 119 BV ausge-
hen, miussten sie auf Gesetzesstufe ein entspre-
chendes Verbot aufnehmen; dies gilt auch fir
die Gewinnung embryonaler Stammzellen aus
uiberzihligen Embryonen, denn auch in diesem
Fall wird der Embryo «verbraucht».

3.5 Zwischenergebnis

Die bisherigen Ausfiihrungen zu Artikel
119 Abs. 2 Bst. ¢ BV zeigen: Weder Wortlaut
noch Zweck vermogen die Frage nach einem
verfassungsmaissigen Verbot der Forschung an
uberzihligen Embryonen zu beantworten. Hin-
gegen fithren Entstehungsgeschichte und
gegenwirtiges Verstindnis weiter.

Artikel 119 Abs. 2 Bst. ¢ BV formuliert eine
zentrale Bedingung fiir die Durchfiihrung der
fortpflanzungsmedizinischen Behandlung der
In-vitro-Fertilisation: Es dirfen nur so viele
Embryonen erzeugt werden, als innerhalb eines
Zyklus auf die Frau tibertragen werden kon-
nen. Mit dem Verbot, Embryonen auf Vorrat zu
erzeugen und planmissig zu konservieren,
sollte die Entstehung tiberzihliger Embryonen
verhindert werden. Nicht zuldssig wire dem-
entsprechend, das Verfahren der In-vitro-Ferti-
lisation so durchzufithren, dass absichtlich
uberzihlige Embryonen anfallen, die dann der
Forschung zugefiihrt werden konnten. Die
Forschung an solchen sozusagen illegal ent-
standenen «liberzihligen» Embryonen wiirde
gegen die Verfassung verstossen.

Dagegen lisst sich aus Artikel 119 Abs. 2
Bst. ¢ BV kein Verbot der Forschung an tiber-
zihligen Embryonen ableiten, die trotz Einhal-
tung der Bedingungen von Verfassung und
Fortpflanzungsmedizingesetz anfallen. Aus dem
verfassungsrechtlichen Gebot, (moglichst) keine
uberzihligen Embryonen entstehen zu lassen,
ergibt sich kein Forschungsverbot an planwid-
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rig anfallenden iiberzihligen Embryonen. Die-
ser Schluss folgt aus der Entstehungsgeschichte
von Artikel 119 Abs. 2 Bst. ¢ BV in Verbindung
mit dem gegenwirtigen Verstindnis der Norm,
wie es in der Entstehungsgeschichte der Aus-
fiihrungsgesetzgebung zum Ausdruck kommt:
Die Frage, was mit den planwidrig anfallenden
uberzihligen Embryonen geschehen soll - ob
sie zum Beispiel der Forschung zugefiihrt wer-
den diirfen - blieb im Rahmen der parlamenta-
rischen Beratung von Artikel 24°°Vies aBV
offen%. Beim Erlass der Ausfithrungsgesetzge-
bung, d.h. sowohl beim Fortpflanzungs- als
auch beim Stammzellenforschungsgesetz, gin-
gen der Bundesrat und die Mehrheit beider
Rite davon aus, dass die Bundesverfassung
kein Verbot der Forschung an solchen tiberzih-
ligen Embryonen enthilt. Damit liegt es in der
Verantwortung des Gesetzgebers, das Problem
der Forschung an (planwidrig anfallenden)
uberzihligen Embryonen einer Losung zuzu-
fiihren®>. Der Bundesgesetzgeber hat nun
gehandelt: Nachdem er beim Erlass des Fort-
pflanzungsmedizingesetzes 1998 das Problem
noch ungeregelt liess, hat er die Liicke mit
Erlass des Stammzellenforschungsgesetzes 2003
geschlossen.

Als bisheriges Ergebnis soll somit festhalten
werden, dass aus Artikel 119 Abs. 2 Bst. ¢ BV
kein absolutes Verbot der Forschung an tber-
zihligen Embryonen folgt. Dieses Ergebnis ist
insofern vorldufig, als es nun noch in einen
weiteren Zusammenhang gestellt und insbe-
sondere im Licht der Grundrechte und des VOl
kerrechts gepriift werden muss.

AB NR 2003, S. 1368.

AB NR 2003, S. 1369.

So auch die Mehrheit der Lehre: REUSSER/SCHWEIZER, Kommentar zu
Art. 119, Rz. 28; SCHWEIZER, Kommentar aBV zu Art. 24"V Rz.
79; SCHWANDER, Wissenschaftsfreibeit, S. 218; Thierry HURLIMANN,
Recherche et cellules souches embryonnaires, plaidoyer 5/2001, S.
54ff., bes. S. 56; Monica KOECHLIN BUTTIKER, Schranken der For-
schungsfreibeit bei der Forschung an menschlichen Embryonen,
Basel/Frankfurt a.M. 1997, S. 101; Gutachten zum verfassungsrechtli-
chen Status, VPB/JAAC/GAAC 1996 1II, S. 603; anderer Ansicht
Angela AUGUSTIN, Rechtliche Regelungen fiir Stammzelltherapien -
Zugleich ein Beitrag zum Entwurf eines Transplantationsgesetzes,
ZSR 120 I (2001), S. 163ff., bes. S. 174f., die aus dem Verbot des
Erzeugens von Embryonen zu Forschungszwecken eine Pflicht zur
Vernichtung von tiberzihligen Embryonen ableitet.

Vgl. auch Rainer J. SCHWEIZER, Verfassungs- und volkerrechtliche
Vorgaben fiir den Umgang mit Embryonen, Féten sowie Zellen
und Geweben, Gutachten zu Handen des Bundesamtes fiir
Gesundheit, Ziirich/Basel/Genf 2002, S. 75 (SCHWEIZER, Verfas-
sungs- und volkerrechtliche Vorgaben); Botschaft zum Embryo-
nenforschungsgesetz, BBl 2003 1194.



56

57

58
59
60
61
62

63

64

65

66

4  Auslegung unter Beriicksichtigung
weiterer Gesichtspunkte

4.1 Auslegung im Licht der Grundrechte

4.1.1 Menschenwiirde

Die Menschenwiirde spielt im Bereich der
Fortpflanzungsmedizin und der Gentechnolo-
gie sicher eine zentrale Rolle>®. Es ist deswe-
gen nicht zufillig, dass sie mit Aufnahme von
Artikel 247°¢s zur Fortpflanzungsmedizin und
Gentechnologie ausdriicklich in die alte Bun-
desverfassung Eingang fand. Sie wurde nicht
nur in Artikel 119 Abs. 2 der neuen Bundesver-
fassung tberfiihrt, sondern steht zugleich am
Anfang des Grundrechtskatalogs: Nach Artikel
7 BV ist die Wiirde des Menschen zu achten
und zu schiitzen.

Die Menschenwiirde bildet sowohl ein
Individualrecht, das jedoch nur subsidiir zur
Anwendung kommt, d.h. wenn ein Eingriff
nicht in den Schutzbereich eines anderen Grun-
drechts fillt, als auch ein Grundprinzip, das als
Richtlinie und Massstab fiir die Gesetzgebung
dient’. Als Individualrecht ist sie absolut
geschiitzt, d.h. jeder Eingriff stellt zugleich eine
(unzuldssige) Verletzung dar; als Grundprinzip
bleibt sie mit anderen hochrangigen Rechtsgi-

So schon Botschaft zur Fortpflanzungs- und Gentechnologie, BBI
1989 III 996.

Vgl. etwa Philippe MASTRONARDI, Art. 7, in: Bernhard EHRENZELLER U.
a. (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung. Kommentar,
Zirich/Basel/Genf 2002, Rz. 23ff. (MASTRONARDI, Kommentar zu
Art. 7).

Vgl. MASTRONARDI, Kommentar zu Art. 7, Rz. 52f.

BGE 12716, 14.

BGE 119 Ia 460, 503.

Vgl. MASTRONARDI, Kommentar zu Art. 7, Rz. 16.

Gutachten zum verfassungsrechtlichen Status, VPB/JAAC/GAAC
1996 111, S. 581.

Vgl. Kurt SEELMANN, Haben Embryonen Anspruch auf Menschen-
wiirde?, in: Adrian HOLDEREGGER und René DE MORTANGES (Hrsg.),
Embryonenforschung. Embryonenverbrauch und Stammzellenfor-
schung. Ethische und rechtliche Aspekte, Symposium zum 60.
Geburtstag von Guisep Nay, Freiburg i. Ue. 2003, S. 27ff.; anders
noch Ders., Recht und Rechtsethik in der Fortpflanzungsmedizin,
recht 1996, S. 240ff., bes. S. 244ff.

Siehe SCHWEIZER, Verfassungs- und volkerrechtliche Vorgaben, S.
60; ScHWEIZER, Kommentar aBV zu Art. 24"V Rz. 30; dhnlich
auch Yvo HANGARTNER, Schwangerschaftsabbruch und Sterbebilfe,
Zirich 2000, S. 38ff. (HANGARINER, Schwangerschaftsabbruch).
So Markus SCHEFER, Geltung der Grundrechte vor der Geburt, in:
Hans-Peter Schreiber (Hrsg.), Biomedizin und Ethik. Praxis - Recht
- Moral, Basel/Boston/Berlin 2004, S. 43ff.; Markus SCHEFER, Die
Kerngebalte von Grundrechten. Geltung, Dogmatik, inbaltliche
Ausgestaltung, Bern 2001, S. 25ff.

Vgl. LUCHSINGER, «Mythos Gen», S. 90f., 105ff.; Botschaft zum
Embryonenforschungsgesetz, BBl 2003 1187.

tern soweit abwigbar, als das Ergebnis der
Giliterabwigung nicht ihren Gehalt als Indivi-
dualrecht tangiert>®. Was Menschenwiirde
konkret bedeutet, ist allerdings schwierig zu
umschreiben: Nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung weist sie «einen offenen Gehalt auf
und entzieht sich einer abschliessenden positi-
ven Festlegung. Die Menschenwiirde betrifft
das letztlich nicht fassbare Eigentliche des Men-
schen und der Menschen und ist unter Mitbe-
achtung kollektiver Anschauungen ausgerich-
tet auf Anerkennung des Einzelnen in seiner
eigenen Werthaftigkeit und individuellen Ein-
zig- und allfilligen Andersartigkeit»>°.

Kommt die Menschenwiirde auch dem
Embryo in vitro - als frithestes menschliches
Leben - zu? Das Bundesgericht sprach 1993
im Entscheid zum Basler Reproduktionsmedi-
zingesetz dem Embryo in vitro Menschen-
wiirde zu®. Da es die Menschenwiirde unter
der damals geltenden Bundesverfassung von
1874 als ungeschriebenes Verfassungsprinzip
behandelte®!, bleibt die Tragweite dieser als
«obiter dictum» qualifizierten Aussage®? letzt-
lich unklar. Die schweizerische Lehre hat die
Frage bisher kontrovers diskutiert: Je nach
Auffassung erhilt der Embryo in vitro ein Indi-
vidualrecht gleich einem geborenen Menschen®
oder mit partiellem, wachsendem Schutzum-
fang®*; oder dann findet die Menschenwiirde
nicht als eigenes Recht des Embryos in vitro,
sondern als abgeleitetes Recht geborener Men-
schen® oder als Grundprinzip®® Anwendung.
Nach der ersten Auffassung wiirde aus der
Menschenwiirde ein verfassungsmaissiges Ver-
bot der Forschung an tiberzihligen Embryonen
folgen: Hat der Embryo in vitro ein Individual-
recht auf Menschenwiirde wie ein geborener
Mensch, wire wegen des absoluten Schutzes
der Menschenwiirde «verbrauchende» For-
schung auch am uberzihligen Embryo keines-
falls zuldssig. Bei den ubrigen, so genannten
«mittleren» Positionen entfaltet die Menschen-
wiirde mit Bezug auf den Embryo in vitro zwar -
je nach Ansatz mehr oder weniger umfassende -
normative Wirkungen; hingegen lisst sich aus
ihr nicht ein absolutes Verbot der Forschung
an uberzihligen Embryonen ableiten.

Diese Ausfithrungen zeigen: Die Frage, ob
und in welchem Umfang der Embryo in vitro
am Wiirdeschutz teilhat, ist noch wenig geklirt
und vor allem sehr umstritten. Entsprechend
lisst sich der Menschenwiirde in der Frage der
Forschung an tiberzihligen Embryonen keine



eindeutige Antwort entnehmen, so dass daraus
auch nicht ein absolutes Verbot dieser For-
schung gefolgert werden darf.

4.1.2 Recht auf Leben

Artikel 10 Abs. 2 BV garantiert das Grund-
recht auf Leben. Es schiitzt den einzelnen Men-
schen insbesondere davor, gegen seinen Wil-
len durch staatliche Organe absichtlich getotet
zu werden ; dieser Gehalt des Rechts auf Leben
ist absolut geschiitzt®”. Von welchem Zeitpunkt
der menschlichen Entwicklung an in welchem
Umfang der verfassungsrechtliche Schutz des
Lebens zu greifen beginnt, wurde bisher vor
allem im Zusammenhang mit dem Schwanger-
schaftsabbruch diskutiert. Das Bundesgericht
musste sich bisher nie zur Frage dussern; in
der verfassungsrechtlichen Lehre ist sie nach
wie vor offen und gleichzeitig umstritten®s.

Ein absolutes Recht auf Leben des liberzih-
ligen Embryos liesse sich nur konstruieren,
wenn seine Ubertragung auf eine Frau garan-
tiert werden konnte. Es wire jedoch weder
zulissig, die betroffene Frau zum Embryotrans-
fer zu zwingen, noch den Embryo einem ande-
ren Paar zu spenden (dazu Abschnitt 3.4.1). Da
somit ein (absolutes) Lebensrecht des uberzih-
ligen Embryos ausser Frage steht, kann daraus
auch nicht ein Verbot der entsprechenden For-
schung folgen®.

4.1.3 Wissenschaftsfreiheit

Artikel 20 BV gewiihrleistet die Freiheit der
wissenschaftlichen Lehre und Forschung. In
den Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit
fallt auch die Forschung an menschlichem
Keimgut und damit an tiberzihligen Embryo-
nen’®. Allerdings ist die Wissenschaftsfreiheit
nicht schrankenlos gewihrleistet. Thre Ein-
schrinkung ist nach Artikel 36 BV dann zulis-
sig, wenn sie auf einer genligenden gesetzli-
chen Grundlage beruht, im tberwiegenden
offentlichen Interesse liegt, verhiltnismissig
ist und den Kerngehalt wahrt’!. Die Wissen-
schaftsfreiheit wiirde folglich einem verfassungs-
rechtlichen Verbot der Forschung an tiberzihli-
gen Embryonen nicht entgegenstehen, sofern -
auf Verfassungs- oder dann auf Gesetzesstufe -
die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fiir
deren Einschrinkung eingehalten werden.

4.2 Volkerrechtskonforme Auslegung

Die Biomedizin-Konvention enthilt unter
anderem eine Regelung zur Forschung am
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Embryo in vitro. Einerseits ist es verboten,
menschliche Embryonen zu Forschungs-
zwecken zu erzeugen (Art. 18 Abs. 2). Ande-
rerseits muss die Rechtsordnung einen ange-
messenen Schutz des Embryos in vitro
gewihrleisten, sofern sie Forschung an ihm
zuldsst (Art. 18 Abs. 1). Diese Bestimmung
bezieht sich auf die Forschung an tiberzihligen
Embryonen: Da die europidischen Staaten in
dieser Frage keinen Konsens finden konnten,
verpflichteten sie sich lediglich zur Einhaltung
eines angemessenen Schutzes, wihrend der
Inhalt des Schutzes offen blieb”2.

Artikel 2 der Europidischen Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten vom 4. November 1950 (EMRK7?) gewihr-
leistet das Recht auf Leben. Der Europdische
Gerichtshof fiir Menschenrechte hat in einem
neuen Urteil die Frage, ob sich der menschen-
rechtliche Schutz von Artikel 2 EMRK auch auf
ungeborenes Leben erstreckt, bewusst offen
gelassen; er begriindete dies damit, dass iiber
den rechtlichen Status des Embryos oder Fotus
weder auf europidischer Ebene noch in der
gesellschaftlichen Diskussion ein Konsens
bestehe’4. Offen ist ebenfalls, ob das Recht auf
Leben in Artikel 6 des Internationalen Pakts
uber biirgerliche und politische Rechte vom
16. Dezember 1966 (UNO-Pakt 117%) das unge-
borene Leben erfasst’®.

Zusammenfassend ist festzuhalten: Weder
aus der Biomedizin-Konvention noch aus der
EMRK oder dem UNO-Pakt II folgen ein Recht
des iberzihligen Embryos auf absoluten Schutz.

Vgl. etwa Jorg Paul MULLER, Grundrechte in der Schweiz. Im Rab-
men der Bundesverfassung von 1999, der UNO-Pakte und der
EMRK, 3. Aufl., Bern 1999, S. 12f.

Siehe dazu HANGARTNER, Schwangerschaftsabbruch, S. 20ff., bes. S.
35f.

Vgl. auch Botschaft zum Embryonenforschungsgesetz, BBl 2003
1188.

Vgl. SCHWANDER, Wissenschaftsfreibeit, S. 212.

Dazu SCHWANDER, Wissenschafisfreibeit, S. 1771f.

Botschaft zur Biomedizin-Konvention, BBl 2002 319.

SR 0.101.

Vo c. Frankreich, Nr. 53924/00, Urteil vom 8.7.2004. Auch die
Europidische Kommission fiir Menschenrechte liess die Frage offen
(siche z.B. Jochen Abr. FROWEIN und Wolfgang PEUKERT, Europdii-
sche MenschenRechtsKonvention. EMRK-Kommentar, 2. Aufl.,
Kehl/Strassburg/Arlington 1996, S. 29ff.).

SR 0.103.2.

Vgl. etwa Manfred Nowak, UNO-Pakt tiber biirgerliche und politi-
sche Rechte und Fakultativprotokoll. CCPR-Kommentar, Kehl am
Rhein/Strassburg/Arlington 1989, S. 130ff.
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Mit anderen Worten besteht kein menschen-
rechtliches Verbot der Forschung an tiberzihli-
gen Embryonen.

4.3 Rechtsvergleichende Hinweise

Die Rechtsvergleichung ergibt keine weiter-
fiihrenden Hinweise: Die europiischen Linder,
aber auch etwa die USA oder Japan, 16sen das
Problem des verfassungsrechtlichen Schutzes
ungeborenen Lebens - und damit auch der
Forschung am Embryo in vitro - ganz unter-
schiedlich”. Dies gilt gerade auch fir die umlie-
genden Linder: So erstreckte das deutsche
Bundesverfassungsgericht den Schutz der Men-
schenwiirde und des Rechts auf Leben auch auf
ungeborenes Leben’8; demgegeniiber lehnte
der franzosische Conseil constitutionnel aus-
driicklich fiir den tberzihligen Embryo einen
entsprechenden Schutz ab”. Solche Entschei-
dungen wirken sich auch darauf aus, wie in den
jeweiligen Lindern die Forschung an iiber-
zihligen Embryonen geregelt wird: Wihrend
das deutsche Embryonenschutzgesetz vom 13.
Dezember 1990 ein Verbot der Embryonen-
forschung enthilt, erlaubt das franzosische
Bioethik-Gesetz (loi relatif a la bioéthique) vom
8. Juli 2004 die Forschung an tuberzihligen
Embryonen unter bestimmten Bedingungen.

5 Ergebnis

Artikel 119 Abs. 2 Bst. ¢ BV verbietet,
im Rahmen der fortpflanzungsmedizinischen
Behandlung der In-vitro-Fertilisation Embryo-
nen auf Vorrat zu erzeugen und planmassig zu
konservieren. Bei Erlass dieser Bestimmung
Anfang der 1990¢ Jahre nahm der Verfassungs-

Siehe dazu Jochen Tauritz, Rechtliche Regelung der Embryonen-
Sforschung im internationalen Vergleich, Berlin u.a. 2003.
BVerfGE 39 1 (36ff.) ; BVerfGE 88, 203 (251ff.). Sieche zur deutschen
Verfassungslage etwa Ekaterini ILiapou, Forschungsfreibeit und
Embryonenschutz. Eine verfassungs- und europarechtliche
Untersuchung der Forschung mit Embryonen, Berlin 1999.
Décision n° 94-343/344 DC du 27 juillet 1994 (Loi relative au res-
pect du corps humain et loi relative au don et a I'utilisation des €lé-
ments et produits du corps humain, a l'assistance médicale a la
procréation et au diagnostic prénatal); vgl. dazu Bertrand MATHIEU,
La vie en droit constitutionnel comparé. Eléments de réflexions
sur un droit incertain, Revue internationale de droit comparé, S.
1031ff, bes. S. 1039.

StR BUral, AB StR 2003, S. 168.

Motion der Kommission fiir Wissenschaft, Bildung und Kultur des
Stinderates vom 18. Februar 2003 : Forschung am Menschen. Ver-
fassungsgrundlage (03.3007).

geber noch an, damit das Problem der tiberzih-
ligen Embryonen abschliessend gelost zu haben.
Die Verfassungswirklichkeit ist allerdings eine
andere: Selbst eine restriktive Verfassungs- und
Gesetzgebung vermag die Entstehung tiberzihli-
ger Embryonen nicht vollstindig zu verhindern.
Insofern ist der Verfassungsgeber von einer
falschen Annahme ausgegangen, wie denn auch
bei Erlass des Stammzellenforschungsgesetzes
eingerdumt wurde: «... ich meine, dass der Ver-
fassungs- und Gesetzgeber in diesem Zusam-
menhang eher einer Fiktion erlegen ist, weil es
in Tat und Wahrheit eben tiberzihlige Embryo-
nen gibt und man damit eigentlich nicht gerech-
net hat»8°,

Artikel 119 Abs. 2 Bst. ¢ BV lisst die Frage
offen, wie mit iiberzihligen Embryonen umzu-
gehen ist, die trotz restriktiver Verfassungs-
und Gesetzgebung anfallen, insbesondere ob
sie der Forschung zugefiihrt werden dirfen.
Eine Klirung hat die Ausfithrungsgesetzgebung
geschaffen: Weder beim Erlass des Fortpflan-
zungsmedizingesetzes noch beim Erlass des
Stammzellenforschungsgesetzes  ging  der
Gesetzgeber von einem verfassungsrechtli-
chen Verbot der Forschung an (planwidrig
anfallenden) uiberzihligen Embryonen aus. An
diesem Ergebnis dndert auch eine grundrechts-
oder volkerrechtskonforme Auslegung nichts:
Weder aus den Grundrechten der Bundesver-
fassung, namentlich der Menschenwiirde oder
dem Recht auf Leben, oder auf internationaler
Ebene aus der Biomedizin-Konvention oder
den Menschenrechtskonventionen lidsst sich
ein Verbot der Forschung an iuberzihligen
Embryonen herleiten.

Das Schlussergebnis ist klar: Die Bundes-
verfassung enthilt kein (implizites) Verbot der
Forschung an Uberzihligen Embryonen.
Wihrend rechtlich gesehen die Frage eindeu-
tig beantwortet werden kann, ist eine andere
Frage, ob aus politischen Griinden eine spezifi-
sche Verfassungsbestimmung zur Forschung
an uberzihligen Embryonen geschaffen wer-
den sollte. Im Zusammenhang mit dem Erlass
des Stammzellenforschungsgesetzes hat das
Parlament eine Motion uberwiesen, die den
Bundesrat mit der Vorbereitung einer generel-
len Verfassungsbestimmung zur Forschung am
Menschen beauftragt3!. - Damit zeichnet sich
auf Verfassungsstufe auch schon die nichste
Runde in der Debatte uiber die Forschung an
uberzihligen Embryonen ab.
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1 Exposé de la problématique

Si la doctrine et la jurisprudence concernant la
décision d'un patient relative a un traitement
sont de plus en plus élaborées pour les mala-
dies somatiques et notamment pour les inter-
ventions chirurgicales, la démarche est taton-
nante en psychiatrie. Deux situations peuvent
illustrer le débat:

1. Un patient atteint d’'un cancer refuse la
chimiothérapie qu’on lui propose, alors
qu’elle prolongerait sa vie de plusieurs
années. Ce refus, mirement réfléchi par
le patient, est di a la crainte des effets
secondaires importants, a son désir de ne
pas €tre traité avec autant de substances
chimiques et a sa volonté d’accepter la
mort qui lui parait inéluctable. Le sujet
est moins tabou qu’il y a une dizaine
d’années et la décision du patient est pro-
bablement acceptable pour beaucoup, y
compris pour les professionnels de la
santé et les proches du patient.

2. Un autre patient est atteint de schizo-
phrénie et décompense régulierement,
ce qui nécessite des hospitalisations. Il
refuse qu'on le traite avec des neuro-
leptiques. Ce refus, mirement réfléchi
par le patient, est dii a la crainte des
effets secondaires importants et a son
désir de ne pas étre traité avec autant de
substances chimiques. Le sujet est tres

de celui atteint d’une affection somatique? Est-
ce que seules des décisions «raisonnables » sont
acceptables pour la société?

2  Accent placé sur les traitements
avec des neuroleptiques

Tous les arréts suisses relatifs a des traite-
ments forcés en psychiatrie concernent un trai-
tement avec des neuroleptiques. Nous n’en
avons pas trouvé en rapport avec des électro-
chocs ou des cures de sommeil par exemple,
alors que ces traitements peuvent également
présenter des risques pour le patient?. Lappari-
tion tardive de symptomes qui peuvent se révé-
ler persistants (par exemple dyskinésie tardive)
contribue probablement a augmenter I'insécu-
rité et la suspicion face aux traitements par des
neuroleptiques.

Par ailleurs, les abus commis sous les
régimes de Staline, de Hitler et au Japon ont
certainement un effet non négligeable sur I'ana-
lyse de la problématique?. La tentative d’unifor-
miser la pensée sous le régime de Staline et
d’enfermer les personnes ayant d’autres convic-
tions politiques dans un hopital psychiatrique,
avec un diagnostic de schizophrénie plus que
douteux et un traitement aux neuroleptiques

Je tiens a remercier Olivier Guillod et Nathalie Brunner pour leurs

remarques constructives et leurs corrections.

2 Concernant 'acceptation du traitement par électrochocs ou élec-
troconvulsothérapie (ECT) par les patients, cf. Yves Lt BLoc’n/Fer-
nand SEYWERT: Schizophrénie catatonique et électrochocs. A pro-
pos de deux cas, Médecine & Hygiene 2001, no 2349, p. 1279 ss.
Pour plus de détails concernant la technique et son utilisation, cf.
notamment NHS: Guidance on the use of electroconvulsive the-
rapy, Londres 2003.

Paul CHODOFF: Misuse and abuse of psychiatry. An overview, in: Psy-
chiatric Ethics, 3¢ éd., Oxford 1999, p. 49 ss.

controversé et difficilement accepté par
une partie de la population et par les
professionnels de la santé.

Que se passe-t-il? Ou ressentons-nous une
différence? Est-l justifi¢ de traiter différemment 5
le patient atteint d’'une affection psychiatrique
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avec effet punitif contribue a la crainte des
neuroleptiques. Cette crainte est d’autant plus
forte que ces médicaments semblent effective-
ment modifier la personnalité.

C’est dans ce contexte que va évoluer notre
réflexion sur le poids accordé a la décision du
patient souffrant d’une affection psychiatrique.
Apres un rappel de quelques notions de base
relatives au droit a 'autodétermination et a I'in-
formation du patient, nous examinerons ce
que peut signifier la liberté de décision dans le
contexte psychiatrique, le malaise autour du
refus du traitement par le patient et le lien avec
la maniere d’informer. A la fin, nous propose-
rons quelques pistes de réflexion.

3 Rappel de quelques notions de base

3.1 Droit a I'autodétermination et traitement
médical

Le droit a 'autodétermination est un élément
important de la liberté personnelle (article 10
al. 2 Cst.) et de la dignité humaine (article 7
Cst.)%. En droit privé, I'équivalent du droit
constitutionnel a 'autodétermination se trouve
a l'article 28 CC et constitue un élément cen-
tral de la protection de la personnalité. Le droit
a lautodétermination protege la liberté de
décision de la personne concernant les élé-
ments importants du mode de vie qui sont
nécessaires a I’épanouissement de sa personna-
lité>. 1l est I'expression du processus autonome
de formation de la volonté et protege le proces-
sus de décision de chacun: réception des infor-
mations, évaluation de tous les éléments, for-
mation de conclusions et prise de décision.
Lexercice du droit suppose que la personne
soit capable de prendre une décision libre, a
défaut de quoi elle devra étre représentée®.

ATF 1301 16; 127 IV 157. Selon le Tribunal fédéral, une tierce-déter-
mination (Fremdbestimmung) constitue une violation du droit a la
dignité humaine, ATF 127 I 17. Certains auteurs déduisent le droit a
l'autodétermination du droit au respect de la sphere privée (article
13 al. 1 Cst., cf. Andreas AUER/Giorgio MALINVERNI/Michel HOTTELIER:
Droit constitutionnel suisse volume II - Les droits fondamentaux,
2000, p. 155; Le message tire le droit d’organiser sa vie de I'article
13 Cst., cf. FF 1997 1 154.

Notamment ATF 113 1a 6; 119 Ia 474; 120 1a 149; 124 1 86.

Nous ne traiterons pas la question de la représentation ou des
directives anticipées dans le cadre de ce travail. Les questions rela-
tives au processus de décision seront examinées plus en détail dans
le chapitre 4.

Le patient peut invoquer le manque d’information qui I'empéche
de prendre une décision éclairée.

ATF 127 1V 161.

Le droit fondamental a 'autodétermination
garantit notamment le droit de prendre, ou de
ne pas prendre, des décisions relatives a un
traitement médical. Larticle 5 al. 1 de la
Convention de biomédecine (pas encore rati-
fiée par la Suisse) souligne le caractere impéra-
tif de la décision du patient: «Une intervention
dans le domaine de la santé ne peut étre effec-
tuée qu’apres que la personne concernée y a
donné son consentement libre et éclairé». La
décision du patient comporte plusieurs aspects:
il peut consentir a un traitement, le refuser ou
faire une proposition. L'absence de consente-
ment a un traitement médical (ou l'invalidité
de ce consentement’) en fait avant tout une
atteinte illicite aux droits de la personnalité,
pour laquelle le patient peut invoquer des pré-
tentions en justice.

Comme tout droit fondamental, le droit a
lautodétermination ne peut étre limité que si
les conditions cumulatives posées par I'article
36 Cst. sont remplies: nécessité d’'une base
légale, objectif d’intérét public ou protection
de droits fondamentaux de tiers, respect du
principe de la proportionnalité, préservation
du noyau intangible du droit fondamental.
Ainsi, une mesure qui a pour conséquence de
limiter la formation de la volonté ou de modi-
fier la personnalité® du patient ne peut étre
prise que dans le cadre restrictif de l'article 36
Cst. A noter que la protection de droit privé
accordée par l'article 28 CC peut étre plus faci-
lement restreinte, puisque les trois conditions
formulées dans cette disposition sont alterna-
tives: base légale ou intérét privé/public ou
consentement. Les conditions énumérées dans
l'article 36 Cst. seront examinées plus en détail
en rapport avec la jurisprudence rendue en
matiere de traitement forcé (cf. 5. 3).

Lorsque le patient doit prendre une déci-
sion au sujet d'un traitement vital ou sans
lequel il encourrait un dommage a sa santé, le
droit a lautodétermination peut entrer en
conflit avec d’autres droits fondamentaux et
particulicrement le droit a la vie (article 10 al. 1
Cst.), le droit a lintégrité physique et psy-
chique (article 10 al. 2 Cst.) ainsi que le droit a
la dignité humaine (article 7 Cst.), dont il
dépend d’ailleurs. Il s’agit en quelque sorte de
I'expression juridique du conflit entre les deux
principes €thiques d’autonomie et de bénéfi-
cence. La priorité est-elle donnée a la liberté de
décision du patient ou a la protection de la vie?



3.2 Linformation comme condition préalable

a la prise décision

Linformation est une des conditions élé-
mentaires pour la prise d'une décision libre.
Elle conditionne I'exercice, par le patient, de
son droit a Pautodétermination®. La personne
ne peut prendre une décision que si elle a suffi-
samment d’éléments pour peser le pour et le
contre et, dans des domaines aussi complexes
que la science médicale, que si elle a recu suffi-
samment d’informations par le professionnel
de la santé qui la traite. Lobligation d’informer
le patient découle également du contrat de
soins et particulierement de deux éléments: la
sauvegarde des intéréts 1égitimes du mandant
(article 398 al. 2 CO) et le droit de donner des
instructions au mandataire (article 397 CO)!°.

Larticle 5 al. 2 de la Convention de biomé-
decine souligne le lien étroit entre la décision
(al. 1, cité sous 3.2) et l'information: «Cette
personne recoit préalablement une informa-
tion adéquate quant au but et a la nature de
lintervention ainsi que quant a ses consé-
quences et ses risques». Par le terme adéquat,
la Convention souligne que l'information doit
tenir compte de la personne qui la recoit.
Autrement dit, I'information doit non seule-
ment étre spécifique a 'affection dont souffre
le patient et au traitement, mais elle doit égale-
ment étre adaptée a sa personnalité.

Par contre, il ne s’agit pas non plus d’an-
goisser inutilement le patient par une informa-
tion qui, donnée a un certain moment, pour-
rait entraver la liberté de la décision. Cette
question fortement controversée du privilege
thérapeutique est fondée sur 'idée que toute
information n’est pas forcément bonne pour le
patient et qu’elle peut méme mettre sa santé
ou sa vie en danger. Il est évident que cette
vision des choses fait appel a une image plus
paternaliste envers les patients. Plusieurs auteurs
la critiquent fortement et souhaitent méme
voir disparaitre complétement, exception faite
de cas tres exceptionnels, la question du privi-
lege thérapeutique!!. D’autres sont plus nuan-
cés et invoquent notamment les problemes
dans le domaine de la psychiatrie!?. RocGo
estime que le médecin doit pouvoir invoquer
le privilege thérapeutique, mais le soumettre a
une autocritique et documenter les motifs qui
lont conduit a en faire usage!3. Le Tribunal
fédéral estime que le privilege thérapeutique
doit pouvoir étre invoqué, afin d’éviter que le
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patient ne se retrouve dans un état d’appré-
hension gravement préjudiciable a sa santé; le
risque d’une simple inquiétude ne suffit pas'4.

Pour notre part, nous pensons qu’'un refus
temporaire de donner une information doit
pouvoir étre admis dans des cas ou le patient
n’est manifestement pas en mesure de l'assu-
mer. Ceci n’est pas un relent de paternalisme,
car nous tenons a I'image de la personne qui
décide et s’assume, telle qu’elle est reflétée par
le droit a l'autodétermination. Il s’agit plutot
d’accepter qu’a certains moments de la vie,
cette personne peut étre vacillante et qu’il
s’agit alors de ne pas lui porter le coup fatal
sous prétexte d’un droit fondamental. Ceci
nous semble particulicrement important en
psychiatrie ou angoisses et mal-étre sont tres
présents, mais alternent avec avec un état plus
stable ou la personne est mieux a méme de
recevoir 'information. Par contre, nous insis-
tons sur le devoir de ne pas dissimuler I'infor-
mation de manicre durable, que ce soit pour
des soins somatiques ou psychiatriques.

4 La liberté de décision

4.1 Capacité de discernement, raison et liberté

intérieure

La capacité de décision au sujet d’'un traite-
ment médical dépend de la capacité de discerne-
ment du patient. En vertu de l'article 16 CC, la
capacité de discernement est présumée et seules
les conditions énumérées dans cette disposition
peuvent avoir pour effet d’entraver la capacité
d’agir raisonnablement (en allemand: vernunft-
gemdiss'®), Cesta-dire conduire a une absence
de discernement temporaire ou durable!®. Nous

Arrét du Tribunal fédéral du 26 aolt 2003, 4P.110/2003, c. 3.1.1;
arrét du Tribunal fédéral du 28 avril 2003, 4P.265/2002, c. 4.2.
Notamment Robert A. MULLER: Ausgewcdiblte Gebiete der betriebli-
chen Kommunikation eines Spitals und die Rechte der Beteilig-
ten, Zurich, Bile, Geneve 2003, p. 163.

Dieter GIESEN: Arzthaftungsrecht, Tibingen 1995, p. 281 ss; Oli-
vier GUILLOD: Le consentement éclairé du patient, Neuchatel 1986,
p. 186 ss.

Tomas PoLEDNA/Brigitte BErGER: Offentliches Gesundbeitsrecht,
Berne 2002, p. 137.

Antoine Roceco: Aufkldrung des Patienten, Berne 2002, p. 226.
ATF 1221166; 105 11 285.

Autre terme employé parfois: verstandesgemdiss, cf. Margrith BIGLER-
EGGENBERGER: Artikel 16, in: Zivilgesetzbuch I (commentaire balois),
2¢ éd., Bale, Geneve, Munich 2002, p. 173.

Larticle 16 CC ne fixe pas de limite d’age, ni vers le haut, ni vers le
bas. Pour les mineurs, la capacité de discernement doit donc étre
examinée de cas en cas. Dans le domaine médical, elle dépend de
la maturité du mineur et du genre de traitement.
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ne traiterons pas ici du processus de décision
pour une personne incapable de discernement.

Le caractere «raisonnable» de la capacité
d’agir, tel qu’il est inscrit dans l'article 16 CC,
ne doit pas étre compris comme une tentative
d’uniformiser les individus ou d’intellectualiser
le processus. A ce titre, il faut souligner qu’en
allemand, c’est la notion de vernunfigemcdiss
(conforme a la raison) et non de verniinftig
(raisonnable, sensé) qui est employée. Lorigi-
nalité et les émotions ne doivent pas conduire
une personne a étre considérée comme inca-
pable de discernement!’. A juste titre, plu-
sieurs auteurs estiment qu’il n’y a pas d’obliga-
tion de prendre des décisions «raisonnables»
(sensées) pour sa vie'8 et il n’y a pas d’obli-
gation de prendre des décisions qui seraient
conformes a la science médicale'®. Le Tribunal
fédéral I'a également précisé dans un arrét
récent: «.. il convient de préciser que le droit a
lautodétermination du patient est extréme-
ment large, ce qui inclut pour l'intéressé le
refus de toutes mesures curatives, méme si
cela doit le conduire a la mort... le droit a la
liberté personnelle consacre en effet pour le
patient le droit de vivre sa maladie comme il
Ientend»?°. Ces développements ont surtout
été ¢élaborés dans le domaine somatique. Il n’y
a pas de raison, a priori de traiter différem-

Margrith BIGLER-EGGENBERGER: Artikel 16, in: Zivilgesetzbuch I (Bas-
ler Kommentar), 2¢ éd., Bale, Geneve, Munich 2002, p. 173.
Olivier GuiLLop: Die Entscheidungsfreiheit des Patienten - Einige
rechtliche Aspekte, in: Die Grenzen der Selbstbestimmung, Wien
2002, p. 29; Gerson KerN: Vernunft - Gewissen - Heilbehandlung,
in: Die Grenzen der Selbstbestimmung, Wien 2002, p. 169 ff.;
Jochen Tauprtz: Landesbericht Deutschland, in: Zivilrechtliche
Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende
des Lebens, Heidelberg 2000, p. 275.

Gerson Kern: Vernunft - Gewissen - Heilbehandlung, in: Die Gren-
zen der Selbstbestimmung, Wien 2002, p. 175.

Arrét du Tribunal fédéral du 28 avril 2003, 4P.265/2002, c. 5.6.
«Geschiftsunfihig ist:... 2. Wer sich in einem die freie Willensbes-
timmung ausschliessenden Zustand krankhafter Storung der Geis-
testitigkeit befindet, sofern nicht der Zustand seiner Natur nach
voriibergehender Natur ist».

Jay Karz: The Silent World of Doctor and Patient, New York 1986,
p. 115.

Emmanuel KaNT: Critique de la raison pure, Paris 2001, p. 656. Le
caractere tres intellectuel de cette notion est critiqué notamment
par Jay Karz: The Silent World of Doctor and Patient, New York
1986, p. 108 ss.

Edith STEIN: Der Aufbau der Person, p. 123: «Das Denken, Wollen,
Handeln werden nicht nur als frei vollzogene, verniinftig moti-
vierte erlebt, sie haben auch eine zustindliche Seite ».
Contrairement au systeme danois, dans lequel le diagnostic de psy-
chose joue un role central pour les admissions involontaires, cf.
Raben RoseNBERG: National Report - Denmark, in: Informed Consent
in Psychiatry, Baden-Baden 1996, p. 16.

ment le patient psychiatrique et d’exiger de lui
des décisions sensées, méme si sa vie peut étre
mise en danger.

Par «raisonnable» il faut entendre la capa-
cité d’utiliser sa raison pour arriver a une déci-
sion prise librement et non la prise d'une déci-
sion sensée ou conforme a une sorte de
norme. Larticle 104 ch. 2 du Code civil alle-
mand (BGB) exprime particulicrement bien
cette notion d’utiliser sa raison pour prendre
une décision libre, avec la notion de freie
Willensbestimmung?®' (détermination libre de
la volonté). Laccent doit donc étre mis sur le
caractere libre de la décision, respectivement
de l'utilisation de la raison pour aboutir a la
décision, étant entendu qu’il s’agit moins d’ab-
sence de contrainte extérieure, dans notre
contexte, que de liberté intérieure.

Mais qu’est-ce que la liberté intérieure?
Comme Kartz le rappelle, la psychanalyse nous
enseigne que toute décision est fondée sur des
motivations inconscientes et que seule la mise
en lumiere de celles-ci conduit a la liberté inté-
rieure?2. Pour KaNT, la notion de libre arbitre
est tres intellectuelle puisqu’il s’agit dune
détermination indépendante des impulsions
sensibles, selon des mobiles que seule la raison
peut se représenter?3. Par ailleurs, Iétat de la
personne influence également la liberté inté-
rieure, ce qui en fait une notion sujette a évolu-
tion24. BEAUCHAMP /CHILDRESS ameénent une défi-
nition percutante, mais qui ne résout pas la
question de fond: being one’s own person.
Mais quand est-on sa propre personne? Lors-
qu’on est libéré de toute contraire extérieure
et intérieure. Tenant compte de 'influence de
I’état de la personne ainsi que des motivations
inconscientes, nous craignons que peu de per-
sonnes prennent effectivement des décisions
completement libres.

4.2 Influence d’une affection psychiatrique

Une des raisons pouvant conduire a une
incapacité de discernement est la maladie men-
tale ou, pour utiliser une terminologie plus
actuelle, I'affection psychiatrique. Est-ce que les
symptomes d’une maladie entravent la liberté
intérieure (par exemple le détachement par rap-
port au monde extérieur, les tendances a I'auto-
destruction, le déni du diagnostic et de la néces-
sité d’un traitement) ? Soulignons d’abord quune
affection psychiatrique ne conduit pas automati-
quement 2 une incapacité de discernement®.



La schizophrénie, par exemple, méme s’il s’agit
d’une maladie psychique grave, n’entraine pas
une incapacité de discernement globale et conti-
nue, et n’empéche pas forcément I'échange
d’informations?°. 1l s’agit, dans le cas concret,
d’évaluer les possibilités qu’a le patient de com-
prendre et de juger les éléments qui lui sont
soumis. Il doit saisir les conséquences et la por-
tée de l'acte en question?’. Il faut donc écarter
le préjugé selon lequel des personnes souffrant
d’une affection psychiatrique ou d'un handicap
mental seraient forcément moins libres que les
autres®8. La fragilité n’entrave pas forcément la
liberté.

En droit, ce sont les conséquences de I'af-
fection psychiatrique sur la capacité de raison-
ner et d’agir en fonction qui sont détermi-
nantes et non la maladie en tant que telle. Par
contre, I’évaluation de cette capacité de discer-
nement se fait par le médecin, en I'occurrence
le psychiatre?. 1l y a donc malgré tout un lien
étroit entre I'appréciation médicale et 'appré-
ciation juridique de la capacité de discerne-
ment. Dans le domaine de la psychiatrie, on se
trouve sur une corde raide entre capacité et
incapacité de discernement, avec ce qualifi-
catif «raisonnablement», impossible a estimer
sans l’aide du psychiatre. Et ce psychiatre
risque de se trouver en conflit entre ce qu’il
estime étre l'intérét objectif du patient et la
décision de celui-ci.

Les réticences au sujet de la liberté de déci-
sion du patient psychiatrique présentent des
ressemblances avec celles relatives au patient
qui exprime des convictions religieuses qui le
conduisent a refuser un traitement vital. A ce
titre, un arrét de 1'Oberlandesgericht de
Munich est révélateur, puisque ce tribunal fait
passer le conflit de conscience du médecin
avant une directive exprimée par la patiente
témoin de Jéhovah qui, avant une intervention
chirurgicale, a refusé toute transfusion de
sang. La transfusion a été effectuée lors d’une
deuxieme intervention d’urgence, alors que la
vie de la patiente était en danger3°. Dans un
des considérants, le tribunal fait une déclara-
tion un peu curieuse: le médecin confronté au
traitement d’un patient ayant exprimé un tel
refus ne devient pas pour autant la marion-
nette sans volonté (willenloser Spielball) de
ce patient, au-dela de toute conscience profes-
sionnelle. Il poursuit: le patient qui se confie a
un médecin qui n’a pas les convictions dun
témoin de Jéhovah ne peut attendre de lui qu’il
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respecte sa directive dans toutes les situations
imaginables (traduction libre). Curieuse inver-
sion des rdles... Ce n’est pas le patient qui doit
s’enquérir des convictions du médecin, mais le
contraire, méme si les convictions du patient
déplaisent a certains.

Il semble que la société a de la peine a
admettre ce qui sort d’un cadre et dune
méthode de réflexion tacitement admis. Elle est
démunie face a ce qu’elle ne comprend pas et
elle risque de juger un peu rapidement qu’une
décision n’est pas libre.

4.3 La notion de capacité de comprendre

la nécessité d'étre soigné: une dérive ?

Larticle 429 de I'avant-projet de révision du
droit de la tutelle (ci-dessous: AP) prévoit qu’il
peut étre fait abstraction du consentement du
patient aux conditions suivantes3!:

- le traitement doit étre prescrit par le
médecin-chef de I'établissement ;

- la prescription doit étre écrite;

- le traitement doit faire partie d’'un plan
de traitement32;

- la personne n’exprime aucune volonté
ou s’oppose au traitement parce qu’elle
n’a pas la capacité d’en saisir la néces-
site;

- a défaut de traitement la santé du patient
serait gravement mise en péril;

Francois FERRerO: Les droits des patients en psychiatrie: point de
vue du psychiatre, in: Les droits des patients en psychiatrie,
cahier IDS n° 5, Neuchatel 1997, p. 8.

Margrith BIGLER-EGGENBERGER: Artikel 16, in: Zivilgesetzbuch I (Com-
mentaire balois), 2¢ éd., Bale, Geneve, Munich 2002, p. 177. Voir
aussi 'arrét Re C. (Royaume-Uni) résumé sous 5.6.

Alexandre JOLLIEN: Eloge de la faiblesse, Paris 1999, p. 43.

Critéres possibles: capacité de comprendre les informations rela-
tives aux décisions a prendre; capacité d’évaluer concretement une
situation et les conséquences découlant des différentes options
envisageables; capacité d’évaluer rationnellement une information
dans le contexte d’un systeme de valeur cohérent; capacité de faire
librement ses propres choix. Cf. Directives ASSM: Traitement et
prise en charge des personnes dgées en situation de dépendance,
Berne 2004, p. 7.

Arrét de I'Oberlandesgericht de Munich du 31 janvier 2002 et cri-
tique Albert W. BENDER, cf. MedR 2003, p. 174 ss.

Rappelons que cette disposition ne s’applique que dans le cadre
d’un placement a des fins d’assistance (ci-apres: PLAFA).

Selon le rapport relatif a la révision du Code civil accompagnant
I'AP, p. 67, le plan de traitement comprend le diagnostic provisoire
ou confirmé, les examens prévus, la description du traitement pos-
sible avec ses risques et ses effets secondaires, les alternatives de
traitement, les conséquences d’un rejet du traitement et, le cas
échéant, le pronostic.
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- la décision doit étre communiquée au
patient, avec indication des voies de
recours.

Comme le signalent GUILLOD/HELLE, la notion
de capacité de discernement risque de se voir
remplacée par la capacité de comprendre la
nécessité du traitement (die Bebandlung-
sbediirftigkeit einseben). Par cette nouvelle
expression, la présomption de capacité de dis-
cernement, méme en présence d'un diagnostic
psychiatrique établi, est mise en danger33. Le
rapport accompagnant ’AP motive cette solu-
tion par cette phrase qui ne peut que nous
interpeller: «...cela fait bien longtemps que
cette liberté n’existe plus en raison de la mala-
die»3*. De quelle liberté parlet-on? De la
méme qui conduit JoLLEN a dire qu’il faut écar-
ter le préjugé selon lequel des personnes souf-
frant d’un handicap mental (ou d'une affection
psychiatrique) seraient forcément moins libres
que les autres35?

La notion de capacité de comprendre la
nécessité du traitement est faussée des le
départ par le mot «nécessité» qui ferme toute
discussion. Bien plus, il faudrait parler de capa-
cité de comprendre les effets du traitement qui,
elle, est le préalable a la prise d’'une décision
libre. Nous pensons que l'article 429 AP doit
étre modifié dans le sens de ce qui précede.

5 Le refus du traitement psychiatrique

5.1 Un refus déconcertant

Le refus de traitement est-il une conséquence
de la maladie ou une réelle décision libre?

Olivier GuiLLon/Noémie HELLE: Traitement forcé: des dispositions
schizopbreénes?, RDT 2003, p. 355; Noémie HELLE: La capacité de
discernement, un critére juridique en voie de disparition pour
les patients psychiatriques placés a des fins d’assistance?, RSDS
3/2004, p. 9.

Rapport relatif a la révision du Code civil accompagnant AP, p. 68.
Alexandre JoLLEN: Eloge de la faiblesse, Paris 1999, p. 43.

Par exemple arrét du Bundesverfassungsgericht du 23 mars 1998,
NJW 1998, p. 1774.

(1995) 1 ALl E. R, p. 689.

Francois FERRERO: Les droits des patients en psychiatrie : point de vue
du psychiatre, in: Les droits des patients en psychiatrie, cahier IDS
n° 5, Neuchatel 1997, p. 12.

Martin STETTLER: Les droits des patients en psychiatrie: Ou en
sommes-nous a ’heure de la révision du droit de la tuelle?, in: Les
droits des patients en psychiatrie, Cahier IDS n° 5, Neuchatel,
1997, p. 20.

Ce cas de figure est réglé dans I'article 8 de la Convention sur les
droits de 'Homme et la biomédecine.

Comment distinguer par exemple I’'originalité
et les émotions de l'instinct d’autodestruction
ou d’autopunition pouvant conduire par exemple
au refus de s’alimenter? Le déni de la maladie
et de la nécessité d’étre soigné est parfois un
des symptomes de certaines affections psychia-
triques3°.

Laffaire B. v Croydon Health Autbority
reflete le dilemme du juge Hoffmann, dans une
affaire concernant une patiente borderline hos-
pitalisée, nécessitant une alimentation forcée:
«I find it bard to accept that someone who
acknowledges that in refusing food at the cri-
tical time she did not appreciate the extent to
which she was bazarding ber life, was crying
inside for belp but unable to break out of the
routine of punishing berself, could be said to
be capable of making a true choice as whe-
ther to eat or not to eat»3’. Le tribunal a rejeté
I'appel de la patiente concernant I’alimenta-
tion forcée, surtout parce que, selon 'avis des
juges, la patiente n’était pas en mesure de se
rendre compte du danger pour sa vie.

Les législateurs taitonnent également. Les dis-
positions créées récemment en ce qui concerne
la décision de traitement des patients atteints
de troubles psychiatriques (Convention de bio-
médecine et avant-projet de révision du droit
de la tutelle) indiquent que la dualité juridique
sans nuance entre la capacité de discernement
et I'absence de discernement est mal acceptée
par les professionnels de la santé et une partie
de la société3®. Lintroduction d’une catégorie
intermédiaire (par exemple capacité de discer-
nement restreinte) résoudrait-elle la question?
Comme STETTLER, nOus pensons qu’une insécu-
rité supplémentaire serait introduite quant a la
conséquence: un consentement partiellement
valide ; valide a quel pourcentage3??

La Convention de biomédecine contient une
disposition particuliere pour les personnes
capables de discernement mais atteintes d’un
trouble psychiatrique (article 7). Cette disposi-
tion prévoit quun traitement médical hors
urgence* ne peut étre administré au patient
sans son consentement que lorsque deux
conditions sont remplies: ’absence de traite-
ment provoquerait un dommage grave a la
santé du patient; des garanties procédurales
doivent étre fixées. L'article 7 de la Convention
de biomédecine est une tentative de réponse a
cette zone grise des troubles psychiques et de
leur influence sur le processus de décision



libre du patient?!. Il ne contient pas la notion de
capacité a comprendre la nécessité du traite-
ment qu’on trouve dans l'article 429 AP (cf. 4.3).

Larticle 428 AP est une disposition du méme
type, mais applicable aux seules privations de
liberté a des fins d’assistance. Selon cette dispo-
sition, en dehors des cas d’urgence?2, I'équipe
soignante doit s’efforcer d’obtenir le consente-
ment du patient au plan de traitement“3. Cepen-
dant, comme nous I’avons vu sous 4.3, en vertu
de l'article 429 AP le médecin peut administrer
le traitement sans le consentement du patient
moyennant le respect des conditions énumérées.

Ces dispositions spécifiques pour les
patients atteints d'un trouble psychiatrique
sont controversées, car elles font une distinc-
tion entre les patients atteints d’une affection
somatique et ceux atteints d’une affection psy-
chiatrique, méme si, dans les deux cas, il peut
s’agir d’un traitement vital“é, Tl y a un préjugé
selon lequel, a titre d’exemple, le patient qui
refuse un traitement aux neuroleptiques doit
étre traité différemment de celui qui refuse
une chimiothérapie.

Le psychiatre risque aussi d’étre déconcerté
par le refus du patient qui peut étre interprété
comme un manque de confiance. En psychia-
trie, plus encore que dans d’autres branches de
la médecine, la réussite du traitement est le
résultat d’une alliance entre le médecin et le
patient®>. Selon la Déclaration de Madrid,
patient et médecin doivent étre partenaires et
le médecin doit donner au patient les informa-
tions qui lui permettent de prendre une déci-
sion conforme a ses valeurs et ses préfé-
rences“. Le psychiatre doit dés lors, méme s’il
est persuadé que le traitement préconisé est la
seule réponse, constamment agir de maniere a
placer la liberté du patient au premier plan et
ses propres convictions en arriere-plan. Il
s’avance alors sur une corde raide entre liberté
du patient et prévention de dangers pour le
patient ou pour les tiers.

5.2  Arguments pour ne pas tenir compte

du refus

5.2.1 Danger pour le patient

Tous les arréts du Tribunal fédéral évoquent
le danger de I'absence de traitement médica-
menteux pour le patient. Ce sont les risques de
suicide et d’automutilation qui sont concernés
en premier lieu, mais il y a aussi les risques que
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comporte chaque nouvelle décompensation
pour I'état de santé du patient.

Le spectre du suicide est particulicrement
craint en psychiatrie. Il y a d’abord le conflit de
conscience du médecin qui est appelé a sauver
la vie et qui se trouve en face d’une personne
qui n’en veut plus?’. Un des roles importants
du psychiatre est d’aider le patient a retrouver
le gotit de vivre. Par conséquent, il voudra pro-
bablement éviter a tout prix le suicide de son
patient, qui représente un échec, au besoin en
lui administrant un traitement auquel il n’a pas
consenti. Peut-on vraiment lui en vouloir? En
présence de tant d’incertitudes, ne peut-on pas
accepter cette conclusion de HEYD/BLOCH: « it
is better to err on the side of preserving life
than on the side of letting it be lost»*8, Par
contre, ceci ne doit pas décharger trop vite le
médecin qui doit tout mettre en oeuvre pour
discerner la volonté réelle du patient, comme
il le fait pour un patient souffrant d’'une affec-
tion somatique.

Un deuxieme élément influence certaine-
ment l'attitude du corps médical, particuliere-
ment en milieu hospitalier: la crainte d’une
action en responsabilité suite au suicide d’un
patient. Il s’agit du seul cas de figure, actuelle-
ment en Suisse, pour lequel il existe de la juris-
prudence relative a la responsabilité médicale
en milieu psychiatrique®®. Les deux arréts
concernent I'appréciation de I’état de santé du
patient et particuliecrement du risque de sui-
cide, lors de son admission en clinique psy-
chiatrique et le choix du lieu d’hospitalisation
(degré de sécurité) et l'intensité de la sur-
veillance. Il n’est pas question du traitement

Message relatif a 1a Convention sur les droits de 'Homme et la bio-
médecine, FF 2002, p. 297ss.

Les cas d’urgence sont réglés par l'article 427 AP.
Malheureusement, le rapport relatif a AP ne précise pas ce que
veut dire «s’efforcer».

Olivier GuiLLon/Noémie HELLE: Traitement forcé: des dispositions
schizopbrenes?, RDT 2003, p. 347 ss.

Madeleine Pont: Le fou, le bien, le mal, la faute, in: Ethique, morale
et loi en psychiatrie, Cahiers psychiatriques no 27, 1999, p. 229.
WORLD PSYCHIATRIC ASSOCIATION: Déclaration de Madrid du 25 aott
1996, n° 3, in: Les droits des patients en psychiatrie, Cahier IDS n° 5,
Neuchatel, 1997, p. 37 ss.

Ce conflit est particuliecrement bien illustré par des exemples cités
dans David HEYyD/Sydney BrocH: The ethics of suicide, in: Psychia-
tric Ethics, 3¢ éd., Oxford 1999, p. 450 ss.

David Heyp/Sydney BrocH: The ethics of suicide, in: Psychiatric
Ethics, 3¢ éd., Oxford 1999, p. 458.

ATF 4C.53/2000; 123 III 204. En Allemagne, voir notamment MedR
2002, p. 198 ss.
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en tant que tel, notamment I'adéquation de la
médication prescrite. Ce contexte de respon-
sabilité civile provoque certainement une pres-
sion au moment de I’évaluation de I'état du
patient: peur de ne pas reconnaitre la gravité
de I’état suicidaire et donc tendance a pres-
crire trop de traitements.

5.2.2 Danger pour les tiers

Dans la plupart des arréts suisses ou euro-
péens, c’est la prévention du risque pour I'ordre
public et les tiers qui est finalement détermi-
nante pour la reconnaissance de I'intérét public.
Comme le Tribunal fédéral le précise, il ne
peut pas s’agir que de petites incommodités; il
faut un danger grave et aigu pour la vie ou la
santé de tiers ou pour l'ordre public®®. Ou s’ar-
réte le risque réel et ou commence la peur
influencée par les discours actuels? Ou se situe
la frontiere entre le simple dérangement et le
danger réel?

11 faut rappeler ici la votation populaire sur
I'initiative «internement a vie» qui a été accep-
tée par une majorité confortable de 56.2% de
Suisses’>!. Ce résultat est significatif de la peur
d’une partie de la population devant la récidive
d’actes criminels graves. Il est parfois employé
comme argument par les psychiatres en faveur
d’'une médication forcée.

Le danger que représente le patient non
traité pour les tiers est le seul véritable argu-
ment pour traiter la personne qui refuse des
neuroleptiques différemment de celle qui
refuse une chimiothérapie. Il faut toutefois
mettre en garde contre une dérive sécuritaire
qui conduirait a utiliser cette argument de
maniere systématique afin de pouvoir appli-
quer le traitement.

Notamment ATF 130 I 20-21.

Votation du 8 février 2004.

La gravité de l'atteinte se juge par des criteres objectifs, cf. ATF 128
1269;124181.

ATF 12716;1261112; 12511 169; ZBL. 1993, p. 511.

ATF 125 III 169; 126 1 118; ZBl. 1993, p. 504 et critique, Markus
MULLER: Zum Erfordernis einer binreichenden gesetzlichen Grund-
lage fiir schwere Grundrechtseingriffe, Recht 1994, p. 31 ss.

ATF 126 1 118; René RHINOW: Grundziige des schweizerischen Ver-
Jfassungsrechts, Bile, Genéve, Munich 2003, p. 203.

ATF 126 1 120; pas évoqué en tant que tel, mais probablement
déterminant pour les conclusions de l'arrét, cf. ZBL. 1993, p. 504 ss.
Thomas GEISER: Einweisung, Bebandlung und Betreuung psychi-
schkranker Personen. Die Rechte des Patienten, Rapport IDS,
Chéne-Bourg 2003, p. 41.

ATF 130120; 1271 26.

5.3  Jurisprudence du Tribunal fédéral

Les arréts relatifs au consentement du
patient pour un traitement psychiatrique sont
tous plus ou moins liés a la PLAFA telle qu’elle
est réglée dans les articles 397a ss CC. Tous les
arréts sont relatifs a des traitements par neuro-
leptiques; il n’y a aucun arrét relatif a un autre
type de traitement, par exemple électrochocs
ou psychothérapie. Le Tribunal fédéral exa-
mine si les conditions de la limitation du droit
a lautodétermination sont remplies: base légale,
intérét public, proportionnalité, préservation
du noyau intangible.

Une atteinte grave a un droit fondamental
nécessite une base 1égale formelle, c’est-a-dire
une disposition claire et précise, contenue dans
une loi>2. Le Tribunal fédéral reconnait qu'un
traitement médical forcé constitue une atteinte
grave a la liberté personnelle>3. Dans la plupart
des arréts, la question de la base légale est rela-
tivement développée>* et dépend du contexte:
les articles 397a ss CC n’offrent aucune base
légale pour le traitement forcé et certains can-
tons n’ont aucune base légale a ce sujet. En
Pabsence d’une telle base 1égale, le traitement
forcé constitue une atteinte au droit fonda-
mental et seule la clause générale de police
peut éventuellement représenter une porte de
secours lorsque la vie ou l'intégrité corporelle
d’autrui est mise en danger. Celle-ci est toute-
fois réservée aux seuls cas d’urgence non pré-
visibles et ne doit jamais étre considérée comme
un Ersatz de base 1égale>. Son application
dans le domaine de la PLAFA pour les cantons
qui n’ont pas de base légale pour les traite-
ments forcés parait donc inadéquate.

La condition de l'intérét public est beau-
coup plus problématique. Les cas de mise en
danger de la vie ou de l'intégrité corporelle
d’autrui mis a part®®, quel peut étre I'intérét
public qui justifie un traitement médicamen-
teux aux effets secondaires importants contre
la volonté du patient? Souvent la protection du
patient contre lui-méme est mise en avant, mais
il s’agit plutdt d’un intérét privé et il est un peu
curieux de porter atteinte a la personnalité de
quelqu'un afin de préserver sa personnalité>”.
Le Tribunal fédéral est bien confronté a cette
difficulté et passe toujours tres rapidement a la
question de la proportionnalité. Dans deux
arréts récents®®, il évoque le devoir d’assistance
de I'Etat (Sorgepflicht), en expliquant que le
destin de personnes malades ne peut pas laisser



la collectivité publique indifférente. Faute de
vraiment pouvoir établir cet intérét public, le
Tribunal fédéral se contente de dire qu'un inté-
rét public justifiant un tel traitement ne peut
pas étre écarté (kann nicht grundsdtzlich ver-
neint werden) et passe ensuite a la question de
la proportionnalité. Dans un arrét antérieur, il a
juste évoqué la question de I'intérét public, en
I’écartant aussitot parce que le recourant n’a
pas invoqué I'absence de celui-1a>.

Le principe de la proportionnalité commande
qu'une mesure prise dans un but d’intérét
public et qui porte atteinte a un droit fonda-
mental soit nécessaire, adéquate et proportion-
nelle au but visé. Plus 'atteinte est grave, plus
I'examen de la proportionnalité devra étre
approfondi®®. Pour les traitements forcés,
I'examen du principe de la proportionnalité
mettra en balance les effets secondaires du trai-
tement et les risques liés au renoncement a ce
traitement. Deux arréts récents retracent bien
la démarche:

1. Dans I’ATF 127 1 26, le Tribunal fédéral
releve que les effets secondaires liés aux
neuroleptiques sont reconnus, mais sou-
ligne surtout les dangers liés au non-trai-
tement (importance des atteintes a la
psychomotricité, stupor) et indique que
ces dangers plaident en faveur de la
nécessité du traitement. Il examine éga-
lement les alternatives possibles: hospi-
talisation de longue durée, séjours en
chambre d’isolement et estime que le
traitement aux neuroleptiques contre la
volonté du patient est préférable, méme
s’il conduit a des changements profonds
de la personnalité. Finalement, il sou-
ligne que le traitement aux neurolep-
tiques n’est pas irréversible et qu’il peut
étre interrompu plus tard®!.

2. Dans I'’ATF 130 1 16, le Tribunal fédéral
est beaucoup plus critique au sujet des
risques liés au renoncement au traite-
ment médicamenteux en question. Ces
risques doivent étre graves pour le
patient ou pour les tiers; une simple
péjoration de I’état de santé du patient
ne suffit pas. Il insiste sur la nécessité
d’un plan thérapeutique et sur 'examen
approfondi des alternatives, a plus forte
raison puisque la patiente n’est pas oppo-
sée a tout traitement médicamenteux et
qu’elle connait sa maladie, puisque c’est
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elle qui a demandé son admission dans la
clinique psychiatrique.

Dans un arrét plus ancien, le Tribunal fédé-
ral reconnait la proportionnalit¢é d'un traite-
ment forcé aux neuroleptiques en cas d'ur-
gence, dans un cas ou ce traitement n’est
administré que pour une courte durée®2,

Une mesure prise dans l'intention d’anéan-
tir la volonté ou la personnalité du patient
porte atteinte au noyau intangible du droit a
I'autodétermination®. Une telle mesure doit
donc étre absolument prohibée®. Dans un
arrét assez récent, le Tribunal fédéral considere
que le traitement médicamenteux involontaire
dont il est question ne constitue pas une
atteinte au noyau intangible des droits a 'auto-
détermination et 2 la dignité humaine®. il ne
donne aucune explication quant au second, il
précise pour le premier que le traitement en
question n’avait pas pour but d’anéantir la per-
sonnalité, de faire souffrir le patient ou de s’in-
troduire dans les profondeurs de sa psyché. Sur
cette question du noyau intangible, la jurispru-
dence de la Cour européenne des Droits de
I'Homme relative a l'article 3 CEDH donne une
piste intéressante: un traitement forcé a but
thérapeutique (par exemple avec des neurolep-
tiques), sur la base des regles de l'art de la
médecine, ne constitue pas en principe un trai-
tement inhumain ou dégradant au sens de I'ar-
ticle 3 CEDH. Mais la nécessité médicale doit
¢tre établie de maniere convaincante dans
chaque cas particulier®. Laccent est mis sur le
caractere thérapeutique du traitement dans le
cas concret. A contrario, un traitement médica-
menteux forcé dans un but d’expérimentation
est considéré comme inhumain et dégradant®7.

ATF 127126 ss.

1301 19.

Cette argumentation prend peu en compte 'avis du patient. Si 'on
en croit notamment un arrét genevois, certains patients préferent
accepter des passages en chambre d’isolement ou d’autres mesures
de contention physiques a I'absorption de neuroleptiques; cf. arrét
du tribunal administratif genevois du 7 mars 1995, Plidoyer 3/1995,
p. 55-56.

ZBl. 1993, p. 517.

ATF 106 1a 281; 108 Ia 61; ZBI 1991, p. 32; ATF 1261115; 1271 30;
Jorg Paul MULLER: Grundrechte in der Schweiz, 1999, p. 13; Markus
MULLER: Zum Erfordernis einer binreichenden gesetzlichen Grund-
lage fiir schwere Grundrechtseingriffe, Recht 1994, p. 33.

ATF 127 130; ZBl1 1993, p. 510.

ATF 127 130.

Arrét CEDH Herczegfalvy c. Autriche du 24 septembre 1992, cité
dans ATF 127 IV 162; 127115;

ZBl. 1993, p. 508.
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5.4 Eléments de réflexion au Royaume-Uni

En cas d’admission volontaire en hopital
psychiatrique, ce sont les regles générales de
consentement qui sont applicables. Il en va de
méme pour les traitements de médecine soma-
tique proposés a des patients admis volontaire-
ment ou non en hopital psychiatrique. Par
contre, le Mental Health Act reégle les traite-
ments psychiatriques forcés en cas d’admis-
sion involontaire. La différence entre un traite-
ment psychiatrique et d’autres soins n’est pas
toujours évidente et doit étre examinée de cas
en cas. Lalimentation forcée pour une patiente
souffrant d’anorexie et pour un patient forte-
ment suicidaire a été considérée par les tribu-
naux comme faisant partie du traitement des
symptomes de I'affection psychiatrique et, par
conséquent, relevant du Mental Health Act 8.

Le Mental Health Act différencie selon le
degré de gravité du traitement

- les traitements graves (psychochirurgie,
implants hormonaux destinés a inhiber la
sexualité masculine): nécessité du consen-
tement et d'un second avis médical;

- les traitements moyens (ECT'; traitements
médicamenteux au-dela du premier mois
d’admission involontaire) : consentement
ou second avis médical (appuyé lui-
méme sur deux avis dont au minimum
un émanant d’'un membre du personnel
soignant);

- les traitements légers: ni I'un ni Pautre,
étant entendu bien sir que les condi-
tions d’admission involontaire doivent
étre remplies.

A premiere vue, cette approche différen-
ciée nous semble intéressante, particuliere-
ment a cause de l'intervention d’un deuxiecme
professionnel de la santé. Sous 5.7, nous pro-

Re B., (1995)1 All E.R 683; (1994) 19 BMLR 144, cité dans Jonathan
MONTMTGOMERY: Health Care Law, 2¢ éd., Oxford 2003, p. 335.
Tony Horg/K. William M. FuLrorp: National Report - England and
Wales, in: Informed Consent in Psychiatry, Baden-Baden 1996, p.
37 ; JONATHAN MONTMTGOMERY: Health Care Law, 2¢€ éd., Oxford 2003,
p. 334 ss.

Décision Frommelt c. Liechtenstein du 15 mai 2003 ; arrét Herczeg-
falvy c. Autriche du 31 aotit 1992.

Arrét DE. M. c. France, requéte n® 41376/98; Décision J.-C. C. c.
France, requéte n° 16526/91 et Rapport de la Commission; Déci-
sion G., A., G. et C. ]. ¢. France, requéte n° 18657/91 et Rapport de
la Commission; Décision Grare c. France, requéte n® 18835/91;
Décision José Francisco c. France, requéte n°® 38945/97.

poserons toutefois une autre piste de réflexion
qui fait intervenir le facteur temps.

5.5 Jurisprudence européenne en matiére
de droits de I'homme

La jurisprudence en matiere de traitements
psychiatriques médicamenteux est relative a
deux dispositions de la CEDH: I'article 3 (trai-
tements inhumains et dégradants) et I'article
8 (protection de la vie privée, dont découle la
nécessité du consentement éclairé du patient
en matiere de traitement médical). La plupart
des arréts et décisions sont rendus dans le
contexte d'un placement involontaire et
concernent tous un traitement médicamen-
teux aux neuroleptiques. La grande majorité
des affaires sont francaises.

En ce qui concerne I'article 3 CEDH, la Cour
est bien sur tres réticente en matiere de traite-
ment médical, rappelant qu'une mesure répon-
dant a une nécessité thérapeutique ne saurait,
en regle générale, étre considérée comme inhu-
maine ou dégradante’. Dans l'arrét Herczeg-
Jfalvy, la Cour souligne toutefois le passage
dans lequel la Commission examine le mode
d’application du traitement, laissant entendre
que celui-ci pourrait étre inhumain ou dégra-
dant, mais sans 'appliquer en I'occurrence au
traitement médicamenteux.

En ce qui concerne l'article 8 CEDH, la
Cour ou la Commission rappelle chaque fois
qu'une intervention médicale sous contrainte,
méme si elle est d’importance minime, doit
étre considérée comme une atteinte au respect
de la vie privée et qu’elle ne peut étre justifiée
que moyennant le respect des trois conditions
suivantes: I'intervention est prévue dans la loi;
les autorités poursuivent un but légitime; 'in-
gérence est nécessaire dans une société démo-
cratique. Dans les arréts et décisions rendus en
la mati¢re concernant des traitements involon-
taires aux neuroleptiques, ces conditions sont
a chaque fois jugées remplies’!. Comme en
droit suisse, le but légitime est présenté a
chaque fois sous deux facettes: la protection
de la personne elle-méme et la protection des
tiers, de 'ordre public. La condition de «néces-
sité pour la société démocratique » ressemble a
notre principe de la proportionnalité, mais elle
est rarement examinée vraiment en détail. La
Cour et la Commission s’appuient largement
sur 'avis des experts; en général, la gravité des
troubles, la dangerosité suffisent pour confir-



mer la nécessité du traitement préconisé par
les médecins. Dans I'affaire J.-C. C., la Commis-
sion souligne que des alternatives de traitement
ont été cherchées’? et laisse entendre qu’il
pourrait s’agir d’un critére supplémentaire
pour le controle de la proportionnalité; mais,
la encore, argumentation est plutdt courte.
Drailleurs, il y a eu des opinions dissidentes
relatées 2 la fin du rapport de la Commission,
précisément sur ce point: les conséquences du
traitement sur I'état physique du patient et
donc sur sa vie privée sont disproportionnées.

Malheureusement, la jurisprudence euro-
péenne en matiere de traitement forcé avec
des neuroleptiques ne nous apporte pas d’élé-
ments de réflexion supplémentaires. Elle est
méme plus succincte qu’en Suisse et les juges
ou membres de la Commission semblent s’ap-
puyer encore plus sur I'avis des médecins spé-
cialistes. Il n’y a aucun développement sur les
principes d’autonomie ou d’autodétermina-
tion, ni d’ailleurs sur la capacité du patient a
prendre des décisions.

5.6 Soins somatiques pour un patient atteint

d‘une affection psychiatrique

En droit suisse, nous n’avons pas trouvé
d’arrét relatif a un patient atteint d’un trouble
psychiatrique, en rapport avec le traitement
d’une affection somatique (par exemple chi-
miothérapie ou intervention chirurgicale).

Au Royaume-Uni, deux arréts sont intéres-
sants a ce sujet:

1. Re C73: un patient atteint de schizo-
phrénie souffre d’une gangrene a un pied
et il est question d’amputation, afin de
préserver la vie du patient. Le patient
refuse cette intervention. Le tribunal a
rappelé qu’il s’agit d’examiner la capa-
cité a consentir du patient pour la situa-
tion concrete et non dans la vie en géné-
ral. Seule entre donc en ligne de compte
sa capacité de comprendre l'interven-
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hémodialyse a cause d’une insuffisance
hépatique. Ce traitement est vital et elle
le sait. Elle refuse toutefois de le subir et
préfere mourir. Le tribunal rappelle que
le patient a le droit de refuser l'avis
médical, pour des raisons sensées ou
insensées ou sans motivation. Le fait
que le corps médical estime que la déci-
sion n’est pas sage ne prouve pas l'inca-
pacité de la patiente.

Le raisonnement suivi est analogue a celui
concernant un traitement psychiatrique. Il est
donc conditionné par I'état de la personne,
plus que par la nature du traitement. Par contre,
comme les traitements en question n’agissent
pas sur l'affection psychiatrique, la notion de
danger pour les tiers est totalement absente.
Est-ce pour cela que les juges acceptent relati-
vement facilement ces refus de traitement? En
droit suisse, on constaterait peut-étre égale-
ment une meilleure acceptation de la décision
du patient dans les situations ou il n’y a pas
d’effet sur le potentiel de danger du patient
pour les tiers.

5.7 Quelques remarques

Limpression qui se dégage de ces quelques
développements est que le refus du traitement
par le patient déconcerte tout le monde: les
médecins, également les psychiatres, le législa-
teur et surtout les juges qui se trouvent confron-
tés a la difficulté d’appliquer des principes juri-
diques dans un domaine qu’ils comprennent
probablement mal. Et pourtant, il ne semble
pas qu’il y ait de meilleure alternative que de
travailler avec ces principes existants.

Lélément crucial est de discerner la volonté
réelle du patient. Nous ne pouvons ici qu’es-
quisser la piste du temps: ne pas s’arréter a
une décision du patient exprimée a un moment
donné, alors que son état peut évoluer. Le temps

Dans cette affaire, le patient a souffert d’effets secondaires impor-

tants: hépatite, modification de la formule sanguine.

tion chirurgicale. Il a estimé que I'inca-
pacité du patient relative a 'amputation
partielle de sa jambe n’a pas pu étre
prouvée et que l'intervention ne pour-
rait pas avoir lieu sans le consentement

73 (1994) All E.R. 820. Quelques raisons qui ont amené le juge Thorpe
a reconnaitre la capacité de discernement: « His answers to ques-
tions seemed measured and generally sensible. He was not
always easy to understand and the grandiose delusions were
manifest, but there was no sign of inappropriate emotional

du patient. expression. His rejection of amputation seemed to result from
sincerely beld conviction. He had a certain dignity of manner

that I respect ».
2. Re J.T 74: une patiente atteinte dun = 54 Exposé dans Jonathan MONTMTGOMERY: Health Care Law, 2¢ éd.,

sérieux retard mental devrait subir une Oxford 2003, p. 231.
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permet certainement d’aller plus au fond des
choses’>. En cas de refus de traitement, si le
médecin juge en toute conscience que celui-ci
est nécessaire, il ne faudrait pas, a notre avis,
faire abstraction de ce refus sous prétexte que
le patient n’est pas capable de comprendre la
nécessité du traitement. Il faut d’abord contro-
ler s’il s’agit d’un refus dii a une influence pas-
sagere ou non. Pour ce faire, nous proposons
que le médecin revienne a charge apres un cer-
tain laps de temps, sans toutefois exercer de
pression et sans fausser le processus par une
médication. S’il y a a nouveau refus, on pour-
rait imaginer encore une intervention d'un
autre soignant, comme le prévoit la législation
du Royaume-Uni (cf. 5.4). Apres ces essais, il
faudra estimer que la volonté du patient est
suffisamment persistante pour la respecter,
comme on le ferait pour le patient qui refuse
une chimiothérapie, méme si la vie et la santé
du patient sont gravement mises en danger. En
fait, il n’est demandé rien de moins que d’aban-
donner notre cadre de réflexion habituel, pour
essayer de comprendre celui du patient.

Tout ce que nous avons évoqué jusqu’a pré-
sent tend a une conclusion: le patient atteint
de troubles psychiatriques doit étre traité sur
pied d’égalité avec les patients souffrant d’'une
affection somatique’®. A en croire certains psy-
chiatres d’institution, ceci pourrait avoir I’effet
pervers de ne plus soigner ces patients, grace a
leur décision «libre» qui consiste souvent en
un refus du traitement. Leffet encore plus per-
vers serait de faire des économies sur les couts
des médicaments, mais également sur les jour-
nées d’hospitalisation. Sachant que nombre de
patients courraient alors un risque vital a cause
d’un état suicidaire, ce scénario fait frissonner.
La tentative d’éliminer les personnes souffrant
de handicap ou de maladie mentale sous le
régime d’Hitler a certainement un effet sur notre
sentiment selon lequel les personnes souffrant

Jay Karz: The Silent World of Doctor and Patient, New York 1986,
p. 130 ss (The obligation for conversation); Martin STETTLER: Les
droits des patients en psychiatrie: Ou en sommes-nous a I’heure de
la révision du droit de la tuelle?, in: Les droits des patients en psy-
chiatrie, Cahier IDS n° 5, Neuchatel, 1997, p. 21.

Olivier GuiLLop/Noémie HELLE: Traitement forcé: des dispositions
schizopbrenes?, RDT 2003, p. 360.

ATF 130120; 1271 26.

Gabrielle STEFFEN: Droit aux soins et rationnement: approche
d’'une définition des soins nécessaires, Berne 2002, p. 86 ss.

A une exception pres: 'obligation qu’a le psychothérapeute d’infor-
mer son patient sur la prise en charge par I'assurance-maladie obliga-
toire, cf. arrét du Tribunal fédéral du 14 aout 2001, K 97/01, c. 2 bb.

d’une affection psychiatrique nécessitent une
protection accrue.

Est-ce le pressentiment de ce qui pourrait
arriver qui a conduit le Tribunal fédéral a évo-
quer un intérét public relatif a une obligation
minimale de soins (minimale Sorgepflicht)”’?
Le parallele qu’il fait avec l'article 12 Cst. relati-
vise toutefois cette obligation minimale de soins,
sachant qu’il ne peut s’agir que de ce qui est
absolument nécessaire a la dignité humaine. Il
s’agit donc d’'un minimum absolu que nous
avons appelé soins essentiels’®. A notre avis,
un traitement d’urgence, pour prévenir un
risque de suicide et un danger grave pour les
tiers, pourrait entrer dans cette catégorie de
soins protégés par la Constitution fédérale.

6 L'information du patient
en psychiatrie

6.1 Analyse de la jurisprudence en Suisse

6.1.1 Introduction

A la lecture des arréts rendus par le Tribunal
fédéral, on constate que les questions relatives
a l'information du patient ne sont traitées qu’en
rapport avec des soins somatiques. La jurispru-
dence en la maticre est toujours relative a un
probleme de responsabilité civile et non au
droit a l'autodétermination dans un contexte
abstrait. A I’origine, il y a toujours un dommage
provoqué par un traitement médical et 'action
vise toujours le paiement de dommage-intéréts
et de tort moral. Par conséquent, il s’agit moins
de savoir si le patient peut ou non prendre une
décision et si on peut ou non en faire abstrac-
tion, que de savoir si sa décision est valable
parce que suffisamment éclairée.

Pour les soins psychiatriques, le changement
de décor est total: il n’est plus question ni de
responsabilité civile, ni d’information”. Dans
les arréts relatifs au droit a 'autodétermination
du patient psychiatrique, il n’y a pas une ligne
sur les deux questions suivantes: sur quoi 'in-
formation doit-elle porter? Comment le méde-
cin peut-il prouver qu’elle a été donnée?

Si les arréts en matiere de psychiatrie sont
rendus autant sous I'égide du droit privé que
du droit public, ils analysent essentiellement la
situation sous I’angle du droit fondamental a
lautodétermination et plus particulierement
les conditions dans lesquelles ce droit peut



étre limité (base légale, intérét public, propor-
tionnalité et intangibilité du noyau). Les actions
sont intentées dans le but de faire cesser le trai-
tement forcé ou de constater son inconstitu-
tionnalité. Seul un arrét vise le paiement de
dommages-intéréts et tort moral sur la base des
articles 429a CC et 5 al. 5 CEDH®0.

6.1.2 Jurisprudence en matiére de soins
somatiques

La grande majorité des arréts concerne des
interventions chirurgicales, ce qui est explicable
par le degré de risque plus élevé dans ce type
de traitement. Parmi les deux arréts «non chi-
rurgicaux», il y en a un qui concerne l'infor-
mation en cas de diagnostic incertain®! et le
deuxiéme concerne I'information relative a un
traitement médicamenteux (trithérapie pour
une patiente atteinte du SIDA) 82,

La jurisprudence a évolué en développant
les éléments sur lesquels 'information doit por-
ter, mais aussi en nuancant la rigueur de la théo-
rie du consentement éclairé. Au fil des ans, la
notion de consentement hypothétique a pris de
Iimportance. Il n’est pas seulement admis dans
les cas d’'urgence confinant a I’état de néces-
sité, mais aussi lorsqu’il n’y a pas d’alternatives
ou lorsque le traitement est anodin, avec des
effets peu importants®3. Par contre, le consen-
tement hypothétique n’est pas admis lorsque le
genre et la gravité du risque encouru auraient
nécessité un besoin accru d’informations®4.

La jurisprudence récente du Tribunal fédé-
ral résume de manicre claire les éléments qui
doivent faire I'objet d’une information: «le
médecin doit donner en termes clairs, intelli-
gibles et aussi complets que possible, une
information sur le diagnostic, la thérapie, le
pronostic, les alternatives au traitement pro-
posé, les risques de 'opération, les chances de
guérison, éventuellement sur I’évolution spon-
tanée de la maladie et les questions financieres,
notamment relatives a I'assurance®». En clair,
toute information susceptible d’influencer la
décision du patient doit étre transmise, sans
pression, sans menaces et sans désir de biaiser
cette décision, par exemple par une pression
d’ordre psychologiques®. Concernant ces der-
nieres, il sera difficile de tracer une limite entre
le conseil persuasif et la pression contrai-
gnante. Le but est d’éviter la détermination par
un tiers (Fremdbestimmung).

En ce qui concerne le détail de I'informa-
tion, les points suivants peuvent étre relevés:
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- plus les risques sont graves, plus 'infor-
mation doit étre soignée; il s’agit en
quelque sorte d’un devoir d’information
accru®’; DPévaluation de la gravité du
risque se fait pour le cas précis et I'infor-
mation doit porter sur les données
scientifiques chiffrées; il comporte les
éléments suivants: chances de guérison,
chances d’amélioration de I’état de santé,
risques de déces, risques d’invalidité,
status quo®8,

- Iinformation doit étre personnalisée; la
présence, dans la salle d’attente du méde-
cin, de brochures d’information prove-
nant par exemple d’entreprises pharma-
ceutiques ne sulffit pas®?;

- lorsque le risque présente un caractere
exceptionnel, extrémement rare, I'infor-
mation n’est pas nécessaire®’;

- le médecin ne doit pas informer le patient
des riques normalement liés a une
intervention chirurgicale (embolie, throm-
bose, hémorragie, infection);

- hormis les cas d’urgence, I'information
doit étre donnée a temps; si une opéra-
tion est planifiée, il n’est pas suffisant
d’informer le soir avant®!;

- I'usage rationnel des équipements hospi-
taliers ne peut étre utilisé comme moyen
de pression pour contraindre le patient a
accepter une lourde opération®?.

ATF 11811 254.

11611 519.

Arrét du Tribunal fédéral du 27 novembre 2001, 4C.229/2000.
Arrét du Tribunal fédéral du 26 aott 2003, 4P.110/2003; arrét du Tri-
bunal fédéral du 10 octobre 2002, 4P.139/2002; ZBl. 1996, p. 278.
Arrét du Tribunal fédéral du 28 avril 2002, 4P265/2002; arrét du Tri-
bunal fédéral du 27 novembre 2000, 4C.229/2000; ATF 117Ib 197.
Arrét du Tribunal fédéral du 26 aott 2003, 4P.110/2003, c. 3.1.1;
Arrét du Tribunal fédéral du 28 avril 2002, 4P265/2002, c. 4.2; cf.
aussi Tomas POLEDNA/Brigitte BERGER: Offentliches Gesundbeitsrecht,
Bern 2002, p. 62 ss.

Arrét du Tribunal fédéral du 28 avril 2003, 4P265/2002, c. 5.2.

ZBI. 1996, p. 281.

ATF 117 Ib 205; il s’agissait du risque li€é a une laminectomie desti-
née a enlever une hernie dans le domaine thoracique. les données
scientifiques indiquaient que, sur 91 patients, 29 ont pu étre gué-
ris, 21 ont constaté une amélioration de leur état, 6 sont décédés
des suites de 'opération, 16 ont été paralysés et 18 n’ont constaté
aucune amélioration. Les risques ont été considérés comme impor-
tants par le Tribunal fédéral.

Arrét du Tribunal fédéral du 27 novembre 2001, 4C.229/2000, c. 3 bb.
Arrét du Tribunal fédéral du 26 aott 2003, 4P.110/2003, c. 3.2; ZBI.
1996, p. 281.

Arrét du Tribunal fédéral du 28 avril 2002, 4P265/2002, c. 5.2; ZBI.
1996, p. 282.

Arrét du Tribunal fédéral du 28 avril 2003, 4P265/2002, c. 5.4: «Il
n’importe que la bonne gestion des établissements hospitaliers com-
mande qu’une salle d’opération spécialement équipée, devenue tout



Il appartient au médecin d’apporter la
preuve selon laquelle il a informé le patient.
Afin de faciliter cette preuve, il est donc impor-
tant qu’il reste une trace écrite de cette infor-
mation, méme s’il reste seul juge de la maniere
dont il veut transmettre I'information. Un vague
souvenir ou la référence a une habitude ne suf-
fisent pas?3, mais une inscription générale dans
le dossier médical ne suffit pas non plus. Lidéal
est que l'inscription soit signée par le patient.

6.1.3 Paralleles avec les soins psychiatriques
Supposons que le traitement médicamen-
teux administré a un patient occasionne non
seulement des effets secondaires génants, mais
un important dommage, par exemple une dys-
kinésie tardive ou un déces (syndrome neuro-
leptique malin). Le patient ou ses héritiers invo-
quent l'absence de consentement éclairé. Le
médecin n’a pas pu établir que I'information
avait été donnée. Il est probable qu'une telle
affaire donnerait lieu, dans un premier temps, a
une analyse ressemblant a celle faite pour les
soins somatiques. On se poserait d’abord les
questions de savoir s’il y a eu consentement du
patient au traitement et s’il a recu I'information
nécessaire a la prise de décision. Dans un
deuxieme temps, suivraient des questions parti-
culieres qui ne se posent pas systématiquement
lors d’interventions de médecine somatique: le
patient étaitl capable de prendre une déci-
sion? Sinon, qui devait la prendre? Nous nous
concentrons ici sur la premiere étape, la
deuxieme ayant déja été traitée plus haut.

Plus les risques sont importants, plus I'infor-
mation doit étre soignée. Rappelons que cette
information doit comporter les éléments sui-
vants: «le médecin doit donner en termes clairs,
intelligibles et aussi complets que possible, une
information sur le diagnostic, la thérapie, le pro-
nostic, les alternatives au traitement proposé,
les risques de 'opération, les chances de guéri-
son, éventuellement sur I'évolution spontanée
de la maladie et les questions financieres, notam-

d’un coup disponible comme ce fut le cas en I'occurrence, soit utili-
sée dans la mesure du possible. Cette circonstance ne permet aucu-
nement d’abréger le délai de réflexion qui doit impérativement étre

accordé

au malade avant qu’il ne fournisse son consentement éclairé

a Popération. L'usage rationnel et planifié des équipements hospita-
liers, qui est un but en soi parfaitement louable, ne saurait pourtant
étre utilis€ comme un moyen de pression pour contraindre le
malade a accepter une lourde opération ».

93 Arrét du

Tribunal fédéral du 27 novembre 2001, 4C.229/2000, c. 3 aa.

94 Arrét du Tribunal fédéral du 26 aott 2003, 4P.110/2003, c. 3.1.1;

Arrét du

Tribunal fédéral du 28 avril 2002, 4P.265/2002, c. 4.2.

ment relatives 2 I'assurance »*%. Rappelons égale-
ment que I'information doit étre personnalisée,
c’est-a-dire adaptée a chaque patient.

Pour en revenir aux neuroleptiques, il
s’agira donc d’expliquer la thérapie, de faire
un pronostic sur I’évolution de I’état de santé
avec ou sans traitement, d’expliquer les risques
du traitement et de proposer des alternatives
de traitement. En ce qui concerne les risques
du traitement, il s’agira donc d’expliquer les
différents effets possibles: modification de la
formule sanguine, dyskinésie, dyskinésie tar-
dive, risque de déces et modification de la per-
sonnalité psychique. Si on s’en tient a la juris-
prudence, il faut étre suffisamment précis pour
que le patient comprenne. Est-ce la mort des
neuroleptiques? Il est probable que les avan-
tages du traitement sont tels que les risques
passent en arriere-plan. Ceci ressortira alors du
pronostic sur I'évolution de I'état de santé du
patient avec ou sans traitement. Rappelons que
le médecin devra également parler des alterna-
tives de traitement. Les risques encourus peu-
vent, a notre avis, étre considérés comme étant
graves; on ne peut donc pas s’appuyer sur le
consentement hypothétique du patient. Pour
les risques a caractere exceptionnel, I'informa-
tion n’est pas nécessaire. Il ne doit toutefois
s’agir que des risques extrémement rares.

En médecine somatique, les risques norma-
lement liés a une intervention ne doivent pas
faire I'objet de I'information. Il s’agit des risques
connus de tous, dont chacun parle lorsqu’il est
question d’opération. Nous ne pensons pas qu’il
existe d’équivalent dans le domaine psychia-
trique, ne serait-ce que par la méconnaissance
des traitements par le grand public.

Comme en matiere somatique, I'information
devra étre donnée a temps, hormis en cas
d'urgence. Cela signifie que le patient doit
pouvoir bénéficier d'un temps de réflexion
avant le début du traitement. Notre proposi-
tion consistant a opérer une évaluation de la
capacité de discernement en plusieurs étapes
est en quelque sorte un prolongement de ceci.

La question relative a I'usage rationnel des
équipements est plus difficile. Elle implique
qu’on ne peut pas faire pression sur le patient
pour qu’il accepte instamment un traitement,
juste parce quune place s’est libérée. Un cer-
tain temps est nécessaire pour la prise de déci-
sion, méme si l'institution doit se préoccuper
de I'usage rationnel des places et équipements.



Concernant la preuve de I'information, les
€éléments décrits sous 6.1.2 peuvent étre
repris. Si la signature peut s’avérer difficile a
obtenir et que la présence d’'un témoin n’est
souvent pas souhaitable, il faudra particuliere-
ment détailler ce qui s’est passé pendant I'en-
tretien et notamment retranscrire les réactions
du patient. Par ailleurs, une procédure d’infor-
mation préétablie, prescrivant les modalités de
I'information, tout en insistant sur le caractere
personnalisé de celles-ci, est certainement une
bonne aide, non seulement pour I’organisation,
mais aussi dans I’éventualité d’un litige.

7 Pistes de réflexion

Lapplication des principes juridiques exis-
tants est probablement la moins mauvaise solu-
tion. Elle conduit a une égalité de traitement
entre les patients souffrant d’une affection psy-
chiatrique et ceux souffrant d’une affection
somatique. C’est au niveau de I’évaluation de la
capacité de discernement et donc de la capa-
cité de prendre une décision que se situe I'en-
jeu principal. Ce n’est pas en introduisant de
nouvelles notions telles que la capacité de dis-
cernement restreinte ou la capacité de com-
prendre la nécessité du traitement que la ques-
tion sera résolue.

Le grand défi lancé aux médecins et parti-
culiecrement aux psychiatres est d’aider le
patient a prendre une décision qui soit la plus
libre possible, la sienne; pas celle qui reflete
les convictions du médecin, pas celle qui plait
a la société. Cela demande du temps. Comme
la liberté de décision est notamment dépen-
dante de I'état de la personne et que celui-ci
peut évoluer, il faut s’y prendre a plusieurs
reprises. C’est a notre avis la seule maniere de
ne pas instaurer un systéeme dans lequel on
reconnaitrait trop vite une incapacité de discer-
nement au patient. La demande d’un deuxiecme
avis d’un professionnel de la santé apporte une
aide supplémentaire.

Les criteres retenus par le Tribunal fédéral
en matiere d’information du patient peuvent
largement étre repris dans le domaine de la psy-
chiatrie, étant entendu qu’il s’agit de personna-
liser I'information, c’est-a-dire de tenir compte
de la personnalité et de I'état du patient.

Lapplication stricte des principes juridiques
ne doit pas conduire a un effet pervers: les
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économies de santé faites sur le dos de ceux
qui refusent un traitement. Ce serait le cas en
cas d’acceptation trop rapide dun refus de trai-
tement exprimé par le patient ou par une infor-
mation qui ne pourrait conduire qu’a un refus.

Puisque le traitement a 'aide de neurolep-
tiques est particulierement sensible, ne peut-
on pas imaginer qu’il y a 1a un beau défi a la
médecine pour développer des alternatives de
traitement ?%°.

Zusammenfassung

Warum wird die Verweigerung einer Behand-
lung mit Neuroleptika anders gewichtet als die
Verweigerung einer Chemotherapie? Die Argu-
mente die regelmissig erhoben werden, sind
der Schutz der Person gegen sich selbst und
die Vorbeugung einer Fremdgefihrdung. Mit
dem zunehmenden Sicherheitsbediirfnis unse-
rer Gesellschaft tritt die Gefahr einer Fremdge-
fihrdung wahrscheinlich in den Vordergrund
um Eingriffe in das Selbstbestimmungsrecht
des Patienten zu rechtfertigen.

Die Urteilsfihigkeit ist die Grundbedingung
zur Ausiibung des Selbstbestimmungsrechtes.
Mit der Einfiihrung der «Fihigkeit seine Behand-
lungsbediirftigkeit einzusehen» birgt der Vor-
entwurf zum neuen Vormundschaftsrecht die
Gefahr einer gewissen Umwandlung dieses
Begriffes in der Psychiatrie. Diese neue Entwick-
lung wird hier in Frage gestellt weil sie die Frei-
heit des Patienten in eine Richtung zwingt: er
muss in die Behandlung einwilligen.

Information und Willenserforschung diir-
fen nur ein Ziel haben: der Patient trifft einen
freien Entscheid, seinen Entscheid. Wir schla-
gen vor, den Willen des Patienten nicht nur an
einem bestimmten Moment aber auf eine
gewisse Dauer zu erforschen, eventuell mit der
Hilfe einer second opinion.

Natiirlich diirfen unsere Aussagen zur Ver-
stirkung des Selbstbestimmungsrechtes nicht
eine Behandlungsvernachlissigung zur Folge
haben, besonders in der heutigen Zeit wo

Dans sa directive concernant les personnes agées, ’ASSM préconise
que le médecin ne pourra pas aller a 'encontre de la volonté expri-
mée du patient, mais devra proposer une alternative susceptible
d’étre acceptée; cf. Directives ASSM: Traitement et prise en charge
des personnes dgées en situation de dépendance, Berne, 2004, p. 7.



Ersparnisse sehr willkommen sind. Dieses Pro-
blem wird vom Bundesgericht mit seinen Aus-
fiihrungen zur minimalen Sorgepflicht im
Zusammenhang mit einer stationiren psychia-
trischen Behandlung angedeutet.

Gibt es nicht gerade in der Psychiatrie, in
Anbetracht der hiufigen Kritiken beziiglich
den Behandlungen mit Neuroleptika, eine Her-
ausforderung zur Erforschung anderer Thera-
piemoglichkeiten?
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Dans cet ouvrage consacré aux importa-
tions paralleles de produits brevetés, Daniel
Kraus analyse comment arbitrer le plus effica-
cement les intéréts économiques divergents
entre pays en développement et pays indus-
trialisés, comme entre titulaires de brevets, dis-
tributeurs et consommateurs. Il prend en parti-
culier comme exemple la question de I'acces
aux médicaments essentiels a des prix acces-
sibles dans les pays les plus pauvres. Lexposé
suit un chemin tres structuré pour traiter d’'un
probléme ou se chevauchent les regles de libre
circulation des marchandises, de droit de la
concurrence et de protection de la propriété
intellectuelle.

Louvrage aborde dans une premiere partie
les implications socio-économiques des impor-
tations paralleles de produits brevetés. S’y ajoute
une présentation remarquablement claire des
arguments en faveur et contre de telles impor-
tations paralleles, qui vient éclairer les enjeux
d’un débat souvent opacifié par des prises de
position partisanes sur I’épuisement internatio-
nal ou national des droits de brevet. L'épuise-
ment international porte atteinte a I’exclusivité
temporaire juridiquement reconnue aux titu-
laires de brevets et il nuit, plus généralement, a
I'objectif de promotion de I'innovation pour-
suivi par cette exclusivité. Du point de vue de
la société, il menace l'approvisionnement en
médicaments brevetés des pays en développe-
ment, que leur bas niveau de prix désigne
comme la source la plus profitable des (ré-)

exportations paralleles. Il faut aussi craindre
que les titulaires de brevets ne réagissent en
augmentant les prix des produits brevetés sur
les marchés ou ceux-ci sont les moins chers, en
contingentant leur livraison a ces marchés ou
en y refusant méme toute livraison, ce qui des-
servirait en définitive les pays les plus pauvres.
A linverse, I'épuisement national permet au
titulaire d’'un brevet de cloisonner les marchés
et d’obtenir sur chaque marché le prix maxi-
mum que le consommateur est prét a payer.
Appliquée de manicre absolue et systématique,
une telle regle isole un pays, comme la Suisse,
de toute pression concurrentielle importée et
n’est pas économiquement souhaitable. Lau-
teur conclut a la nécessité d’une solution diffé-
renciée, qui donnerait aux pays en développe-
ment une faculté générale de recourir aux
importations paralleles, alors que les pays déve-
loppés ne pourraient y recourir que si ces
importations proviennent de pays connaissant
des conditions économiques similaires. Il exa-
mine ensuite dans quelle mesure cette solution
peut s’inscrire dans 'ordre juridique internatio-
nal, européen et suisse.

La deuxieéme partie est consacrée au droit
de 'OMC. L'Accord TRIPS relatif aux droits de
propriété intellectuelle ne comporte aucune
obligation concernant les importations paral-
leles, si ce n’est une interdiction générale de
discrimination quant au domaine technologique.
La problématique est des lors examinée sous
I'angle de I’Accord GATT, qui traite de la libre
circulation des marchandises. Lauteur réfute
I’avis de droit soumis par STRAUS/KATZENBERGER
au Conseil fédéral en 2002; il considere qu'un
Etat peut appliquer un épuisement différencié,
sur la base des conditions juridiques et écono-
miques régnant dans I’Etat d’origine des impor-
tations paralleles. Larticle XX GATT permet de
déroger a la clause générale de la nation la plus
favorisée, en particulier pour assurer le respect
des lois ayant trait a la protection des brevets
(art. XX let. d GATT) ou pour garantir la santé
et la vie des personnes (art. XX let. b GATT). Il
est 1égitime de cloisonner les marchés lorsque
Pinterdiction d’importations paralleles frappe
des produits brevetés qui sont exportés d’un
pays en développement vers un pays industria-
lisé, ou qui proviennent d’un pays ou leur mise
sur le marché est fortement réglementée (notam-
ment par un controle étatique des prix), voire
résulte d’une licence obligatoire. En revanche,
la segmentation des marchés n’est pas justifiée
quand les importations paralleles ont lieu entre



pays en développement ou entre pays dévelop-
pés. La deuxieéme partie se termine par I’évoca-
tion d’un «droit a I'acceés aux médicaments»,
notamment par le biais d’importations paral-
leles, problématique que 'auteur inscrit dans
le cadre plus large du rapport entre droits éco-
nomiques et droits de ’homme.

Un troisieme volet examine I'approche
adoptée dans la zone d’intégration écono-
mique tres avancée que constitue la Commu-
nauté européenne. Les regles sur la libre circu-
lation des marchandises prévoient I’épuisement
régional des droits de propriété intellectuelle
entre les Etats membres; de plus, le droit de la
concurrence européen impose des limites
strictes aux restrictions territoriales contenues
dans les accords de distribution ou de licence,
et empéche les abus de position dominante.
Lauteur considere, de maniére convaincante,
que le traitement appliqué aux importations
paralleles de produits brevetés est justifié par
le but intégrateur du droit européen et par les
conditions économiques relativement homo-
genes existant dans les différents Etats membres.
Cette finalité et cette homogénéité économique
ne se retrouvent pas au niveau international, de
sorte que les solutions européennes n’y sont pas
transposables. On signalera toutefois que les
importations paralleles de médicaments au sein
de la Communauté européenne ont été freinées
par un arrét DocMorris rendu postérieurement
a cette these. La Cour de justice a considéré
qu’une interdiction de la vente par correspon-
dance ou par internet de médicaments soumis a
prescription médicale pouvait étre justifiée par
des motifs de protection de la santé publique
(aff. C322/01, du 13.12.2003). Cette derniere
jurisprudence tend a rapprocher le droit euro-
péen de la position adoptée par la Food and
Drug Administration en ce qui concerne les
importations paralleles croissantes de médica-
ments du Canada aux Etats-Unis.

Le lecteur intéressé aux importations paral-
leles de produits pharmaceutiques regrettera
peut-étre que la problématique connexe des
autorisations de mise sur le marché ne soit pas
traitée plus longuement (p. 245 s. et 335 s.).
Ce choix résulte toutefois de I'objet méme de
la these qui, d'une part, est centrée sur les obs-
tacles a l'acces au marché découlant spécifi-
quement du droit des brevets et qui, d’autre
part, traite de tous les produits brevetés, et
non pas seulement des médicaments. Les déve-
loppements intervenus en droit européen pos-

térieurement a la publication de cette these
vont dans le sens d’une plus grande reconnais-
sance des autorisations de mise sur le marché
entre Etats membres de I'UE (voir la Communi-
cation de la Commission sur les importations
paralleles de spécialités pharmaceutiques dont
la mise sur le marché a déja été autorisée,
COM(2003) 839 du 30.12.2003; ou larrét
Koblpharma concernant une autorisation de
mise sur le marché en procédure simplifiée,
C-112/02, du 1.4.2004). Enfin, dans une déci-
sion tres attendue, la Commission européenne
devrait statuer sur une application du droit
de la concurrence a I'encontre des pratiques
par lesquelles AstraZeneca aurait bloqué ou
retardé l'acces au marché de génériques de
son médicament vedette Losec en utilisant
abusivement les procédures d’enregistrement
des brevets et celles d’autorisation de mise sur
le marché des médicaments.

La quatrieme et dernieére partie s’attache,
en tirant les conclusions des parties précé-
dentes, a déterminer la meilleure solution a
adopter en Suisse. Lauteur porte une apprécia-
tion critique sur l'arrét Kodak du Tribunal
fédéral et relativise I'impact prévisible de la loi
sur les cartels (LCart) révisée en avril 2004. La
LCart resterait impuissante a combattre cer-
tains types d’obstacles aux importations paral-
leles, dans I’hypothese ou le titulaire d’un bre-
vet s’oppose a de telles importations en se
fondant uniquement sur son droit de propriété
intellectuelle, sans invoquer un accord de
licence ou de distribution, ni disposer d’une
position dominante. Daniel Kraus propose de
transposer en droit suisse la solution préconi-
sée au niveau international : seraient autorisées
en Suisse les importations paralleles de pro-
duits brevetés provenant de pays connaissant
des conditions économiques semblables et un
cadre juridique similaire a celui prévalant en
Suisse, tant en matiere de protection des bre-
vets qu'en ce qui concerne le niveau d’inter-
vention étatique dans la formation des prix des
produits brevetés. La mise en ceuvre de cette
approche requiert une modification partielle
de 1a loi sur les brevets, dont la teneur est sug-
gérée par I'auteur (p. 375). Cette solution nuan-
cée a pour avantage de concilier les intéréts
poursuivis par les différents niveaux de régle-
mentation applicables en Suisse (droit des bre-
vets, droit de la concurrence et accords com-
merciaux internationaux), a savoir I'innovation,
le bien-étre social, I'efficience de production et
le libre acces au marché.



Cette breve présentation ne rend évidem-
ment pas compte de la richesse des développe-
ments. La bibliographie foisonne de références
qui confirment I’excellente maitrise de la pro-
blématique par I'auteur et sa connaissance pra-
tique du domaine acquise au sein de 'Institut
Fédéral de la Propriété Intellectuelle suisse.
Lanalyse claire et approfondie du sujet, basée
sur une structure solide et sur des renvois
internes qui facilitent la navigation dans I'ou-
vrage, font de cette theése de doctorat un guide
de valeur tant pour les praticiens que pour les
chercheurs.

La contribution la plus significative de cet
excellent ouvrage réside dans son approche
ouverte de la question des importations paral-
leles de produits brevetés. Lauteur dépasse la
polarisation entre épuisement international et
national qui caractérise largement ce débat,
pour préconiser une solution nuancée et prag-
matique, fondée sur une application unilaté-
rale et différenciée de I'épuisement des droits
de brevet. Chaque médaille a son revers, et
celle-ci présente aussi les défauts de ses quali-
tés. Sous l'angle de la différenciation d’abord,
la these développée par l'auteur s’inscrit dans
le courant qui voit dans le développement
d’'une «OMC a géométrie variable » la solution a
la diversité croissante des Membres de cette
organisation et de son agenda. Ladmission dif-
férenciée des importations paralleles de pro-
duits brevetés, en fonction des conditions juri-
diques et économiques régnant dans le pays
d’exportation, comporte un risque important
de dérapage protectionniste si elle devait faire
école en-dehors du commerce des produits
brevetés. D’aucuns pourraient ainsi €tre tentés
d’appliquer ce modele, au nom de la défense
d’une «concurrence loyale», pour bloquer les
importations de biens ou de services produits
dans des pays qui ne respectent pas certains
droits sociaux fondamentaux (core labor stan-
dards). La deuxicme objection tient au carac-
tere unilatéral de I'ouverture aux importations
paralleles de produits brevetés. Un Etat indus-
trialisé pourrait difficilement justifier envers
ses producteurs nationaux titulaires de brevets
I'abandon d’un tel bargaining chip sans contre-
partie, c’est-a-dire sans avoir au moins obtenu

théorie économique (frade theory), se heurte
aux réalités de la politique commerciale inter-
nationale (trade policy). Enfin, notre troisiecme
souci est lié au fait que la solution séduisante
proposée par Daniel Kraus résulte dune
«simple» interprétation des accords TRIPS et
GATT, mais n’est pas appelée pour I'heure a
étre codifiée dans les accords OMC, faute de
consensus international dans cette matiere (p.
168). Sa mise en ceuvre dépend entierement
soit de sa reprise par des ordres juridiques
nationaux, soit de I’hypothétique confirmation
de son bien-fondé par un panel de 'OMC a
loccasion d’un différend sur la question des
importations paralleles de produits brevetés.
En l'absence d’une regle internationalement
admise, le temps nous parait plutot jouer en
faveur d’un ancrage du principe de I’épuise-
ment national des droits de brevet dans des
accords bilatéraux de libre-échange, comme
en témoigne I’accord conclu en 2004 entre les
Etats-Unis et I’'Australie!. Si de tels accords bila-
téraux se multipliaient a 'avenir, la force du
précédent et de l'inertie résultant de la diffi-
culté a amender de tels accords pourraient
constituer un obstacle pratique important, si
ce n’est insurmontable, a la mise en ceuvre et
plus encore a la codification du principe de
Iépuisement unilatéral et différencié des
droits de brevet.

Lauteur souligne a juste titre que les impor-
tations paralleles de médicaments ne représen-
tent pas la panacée au financement des cofits
de la santé (I’économie potentielle pour la
Suisse a été estimée a 2% a 5% du prix des
médicaments, p. 42). De plus, les importations
paralleles de médicaments constituent un arbi-
trage entre des prix réglementés, dont le
niveau est fixé au terme de négociations entre
les firmes pharmaceutiques et les organismes
nationaux en charge de l'assurance maladie.
Or, selon la regle différenciée défendue dans
cette these, la simple existence d'une régle-
mentation étatique sur les prix suffit pour
interdire les importations paralleles (p. 376),
sans qu’aucune réserve ne soit formulée quant
a un degré minimum de divergence entre ces

une concession commerciale d’importance équi- 1 Lart. 17.9.4 de cet accord prévoit que: «Each Party shall provide
valente - méme dans un autre domaine - de la that the exclusive right of the patent owner to prevent importation
part des Ftats tiers dont les entreprises d’ex- of a patent.ed product, or a product that results from a paten.tefl

. e e . R process, without the consent of the patent owner shall not be limi-
portation bénéficieraient d’une telle ouverture. ted by the sale or distribution of that product outside its territory,
La mise en ocuvre d’une ouverture unilatérale,

at least where the patentee has placed restrictions on importation
si elle est pleinement justifiée sous I'angle de la by contract or other means».



réglementations étatiques. Daniel Kraus consi-
dere que la jurisprudence communautaire
admettant les importations paralleles de médi-
caments entre des Etats membres pratiquant le
controle des prix est justifiée par le but d’inté-
gration poursuivi par le droit européen, mais
ne saurait étre reprise au niveau international
(p. 244). Des lors qu'un controle du prix des
médicaments existe peu ou prou dans tous les
Etats, il faut en conclure que la régle proposée
de I'épuisement différencié exclut implicite-
ment toute importation parallele de médica-
ments brevetés. Légales ou non, ces importa-
tions connaissent un succes croissant, au point
que les Etats-Unis dénoncent le (relativement)
bas niveau du prix des médicaments dans les
Etats membres de I'Union européenne comme
une barriere au commerce.

En résumé, le débat sur les questions tres
controversées soulevées dans la these de
Daniel Kraus sur les importations paralleles de
produits brevetés est loin d’étre clos. Le lec-
teur 2 qui nous recommandons vivement la
lecture de cet ouvrage y trouvera un €xXposé
limpide et clairvoyant des enjeux socio-écono-
miques, ainsi qu’une mise a plat des différentes
controverses juridiques qui alimentent ce
débat. La proposition en faveur d’'un épuise-
ment unilatéral et différencié des droits de bre-
vet constitue un pas dans la bonne direction,
qui mérite d’étre discutée et envisagée plus
avant par les législateurs nationaux et au
niveau international.

Dr Evelyne Clerc
Faculté de droit de I'Université de Neuchdtel

Loi fédérale sur I'assurance-
maladie, Edition annotée

Ariane Ayer, Béatrice Despland

Genéve, Georg éditions Médecine & Hygiéne,
2004

ISBN 2-8257-0903-4

437 pages

Les auteures, spécialistes en la matiere, ont
compilé et résumé la jurisprudence touchant a
l’assurance-maladie sociale depuis I'entrée en
vigueur de la LAMal en 1996 jusqu’en mai
2004. Le résultat est une présentation systéma-
tisée de cette jurisprudence sous forme d’an-
notations aux articles des différentes lois
concernées, c’est-a-dire la LPGA et les lois et
ordonnances sur l'assurance-maladie. La
consultation de cet ouvrage, qui est appelé a
devenir un instrument indispensable pour
toute personne travaillant avec ou s’intéressant
a I’'assurance-maladie obligatoire en Suisse, est
des plus aisée, graice notamment a une table de
concordance reprenant les arréts cités et un
index des matiéres.

V.S.

Dictionnaire de la pensée médicale

Publié sous la direction de Dominique Lecourt
Paris, Presses universitaires de France, 2004
ISBN 2-13-053960-2

1270 pages

Le Dictionnaire de la pensée médicale qui
a paru aux éditions PUF en début d’année n’est
ni un dictionnaire médical, ni un dictionnaire
de I'histoire de la médecine. Ouvrage avant
tout de culture générale et d'un grand sérieux
scientifique, il retrace plutot la trés riche his-
toire des concepts, des pratiques et des institu-
tions médicales. Il a été salué comme un évé-



nement majeur dans le domaine de la réflexion
sur I'évolution de la pensée médicale. Il per-
met, a tout lecteur curieux d’un sujet d’ordre
médical, de se familiariser avec de nouvelles
notions ou de compléter finement des sujets
déja connus, également dans le domaine du
droit de la santé

Ce précieux instrument de connaissances
contient des contributions de pres de deux
cents auteurs de différentes nationalités réunis
dans un méme effort de réflexion, mais leurs
connaissances ne s’arrétent pas a la seule méde-
cine, car ils proviennent d’autres disciplines
telles que biologie, droit, histoire, philosophie,
psychologie ou sociologie. Ils apportent ainsi
des informations tout a fait bienvenues pour
comprendre d’ou vient la médecine d’aujour-
d’hui, comment elle se pense et... comment on
peut la penser.

J.P.

Problemes politiques et sociaux,
n° 899, avril 2004, Santé mentale
et société

Lovell Anne M.

Paris 2004
116 pages

Cet ouvrage collectif initie le lecteur aux
diverses problématiques contemporaines de
santé mentale. La premiere partie aborde la
notion de santé mentale, qui ne se limite pas au
champ des maladies psychiatriques mais vise
également les formes non pathologiques de mal-
étre entravant I'épanouissement de la personna-
lité. Des lors, sa nécessaire relativité et subjec-
tivité rendent toute tentative de définition
insatisfaisante. La deuxieme partie traite des fac-
teurs sociaux influencant l'apparition de pro-
blemes de santé mentale. La souffrance psy-
chique des jeunes, la détresse féminine et le
harceélement moral y sont développés. La troi-
sieme partie esquisse les grands traits de la poli-
tique francaise de santé mentale en mettant I'ac-
cent sur ses limites et les correctifs possibles.

C.T.

Bioéthique, avis de tempéte
Les nouveaux enjeux de la
maitrise du vivant

Hervé Chneiweiss, Jean-Yves Nau
Paris, Alvik éditions, 2003

ISBN 2-914833-11-3
207 pages

La cellule résultant de la fusion des noyaux
est-elle déja un embryon? La vie embryonnaire
est-elle une vie humaine? C’est sur la délicate
question du statut de I’embryon, notamment
dans le cadre de ce que I'on nomme les bio-
technologies, qu’est centré cet ouvrage.

La réflexion est catalysée par l'analyse de
I'impact des révolutions biomédicale et sociale
du XXe siecle que sont le planning familial, la
contraception féminine et les méthodes de
procréation médicalement assistée.

Les auteurs remarquent que le législateur
se garde bien de définir ce qu’est l'origine de
la vie, et que les biologistes sont incapables -
et ce n’est pas leur fonction - de fixer dans le
processus de développement une rupture de
nature quantitative ou qualitative permettant
de déterminer ce bouleversement initial.

Les interrogations se multiplient au fil des
pages: se dirige-t-on vers un homo sapiens
technologicus? faut-il controler la science et
ceux qui la servent et ainsi interdire a la
recherche scientifique de toucher aux secrets
des premiers stades de la vie humaine? court-
on vers un bio-catastrophbisme?

Tout en observant les techniques du vivant
et leur encadrement éthique et juridique, mais
sans apporter de réponse miracle, les auteurs
reconnaissent la nécessité, et appellent de
leurs voeux un débat public portant sur les
limites que I'on peut - que I'on doit - fixer a
I'activité scientifique sur I’embryon, et souhai-
tent redonner sa place a 'expertise scienti-
fique, non pas pour décider, mais au contraire
pour se placer en amont du débat général.

V.S.



Die Forschung an embryonalen
Stammzellen in ethischer und
rechtlicher Perspektive

Maio Giovanni et Just Hanjérg (éd.)
Baden-Baden, Nomos, 2003

ISBN 3-8329-0087-X
250 pages

Sur arriere-fonds de I'adoption de la loi alle-
mande sur les cellules souches, un colloque
interdisciplinaire a été organisé en 2002 concer-
nant la légitimité de la recherche sur les cel-
lules souches embryonnaires. L'ouvrage issu de
cette manifestation traite notamment la pro-
blématique liée a la médecine reproductive
dans le contexte de la recherche sur les cel-
lules souches, les perspectives thérapeutiques
offertes, le statut de ’embryon humain et la
question de la dignité humaine de I’embryon.
Le juriste portera une attention toute particuliere
aux contributions concernant la recherche sur
les cellules souches en droit comparé.

A.S.N.

Freiheitsentziehung: Fiirsorge-
und Ordnungsrecht im Span-
nungsfeld des Art. 397a ZGB

Tagungsband der 3. gemeinsamen Fortbil-
dungsveranstaltung der Psychiatrischen
Universitétsklinik Ziirich und des Obergericht
des Kantons Ziirich vom 14. Mdérz 2003

R. Bornatico et al.

Zurich, Béle, Genéve, Schultess, 2004

ISBN 3-72554761-0

91 pages

Résultat de la 3¢ journée de formation conti-
nue organisée par la clinique psychiatrique uni-
versitaire et le tribunal supérieur du canton de

Zurich sur la privation de liberté a des fins d’as-
sistance, le document ci-dessus regroupe neuf
contributions exposant des expériences de
médecins, de juges ou de proches de patients
psychiques. Lintérét de cette publication
réside dans la diversité des opinions exprimées,
diversité résultant de l'approche pluridiscipli-
naire de la matiere et des conceptions diver-
gentes au sein d’'un méme corps de métier. La
présentation de l'avant-projet de révision du
droit de la tutelle (Pr P. BREITSCHMID) ainsi que
les liens éventuels entre la privation de liberté a
des fins d’assistance et la détention préventive
(P MAIER) intéresseront tout particulierement
les juristes.

N.H.

Rapport du Haut Conseil pour
I'avenir de I'assurance maladie,
23 janvier 2004

Paris, La documentation fran¢aise, 2004

ISBN 2-11-005658-4
449 pages

Remis au Ministere de la santé, de la famille
et des personnes handicapées, ce rapport pré-
sente le constat que porte le Haut Conseil,
formé d'un panel de professionnels et de poli-
tiques, sur I’état du systeme de soins et de prises
en charge des dépenses de santé en France.
Lassurance maladie y est considéré comme un
grand succes, mais ses dépenses la placent en
situation de grave difficulté. Par conséquent, le
rapport passe en revue les différents para-
metres qui permettront a 'avenir d’en garantir
Iefficacité, I'utilité et I'efficience. Sa lecture per-
met de comparer utilement la situation fran-
caise a celle prévalant en Suisse.

J.P.



Psychiatrie et santé mentale:
innovations dans le systéeme
de soin et de prise en charge
Revue frangaise des affaires sociales, n° 1
janvier-mars 2004, 58¢ année

Paris, La documentation francaise, 2004
273 pages

Ce dossier est consacré aux évolutions que
connaissent les systemes de soin et de prise en
charge de la santé mentale en France. Il
montre I'importance de la recherche dans ce
domaine d’une grande actualité, I'apport des
réseaux dans l'innovation, I'accompagnement
des personnes souffrant de handicap psy-
chique par les délégués de tutelle, confrontés a
une nouvelle mission, et par les familles, a I'ori-
gine de la création de structures nouvelles. Ce
numéro de revue offre en outre une grille de
lecture synthétique de I’abondante littérature
sur I'innovation hospitaliere dans les domaines
des sciences économiques, sciences de gestion
et sociologie notamment.

J.P.

Pharmacogenetik:
Implikationene fiir Patienten
und Gesundheitswesen,
Anspruch une Wirklichkeit der
«individualisierten Medizin »
Kollek Regine, Feuerstein Giinter,
Schmedders Mechtild, van Aken Jan
Baden-Baden, 2004

ISBN 3-8329-0598-7
236 pages

La pharmacogénétique vise a accroitre la
sécurité et I'efficacité des substances thérapeu-

tiques, en cherchant a adapter le type et le
dosage des médicaments a chaque profil géné-
tique afin d’obtenir des produits «individuali-
sés». Les auteurs de cet ouvrage présentent
tout d’abord I'état de la technique actuel de la
pharmacogénétique et les tendances de déve-
loppement. Ils décrivent ensuite les différentes
implications sociales, éthiques, économiques
et juridiques pour le patient. Dans cette étude
interdisciplinaire, les juristes préteront plus
spécialement attention a la partie consacrée
aux aspects relatifs a la protection des droits
de la personnalité du patient.

S.B.

Handbuch des Medizinprodukterechts

Anhalt Ehrhard, Dieners Peter
Miinchen, 2003

ISBN 3-406-48762-9

907 pages

Cet imposant ouvrage - plus de 900 pages -
présente en détail le droit applicable aux dis-
positifs médicaux, a savoir les instruments, les
appareils, les diagnostics in vitro, les logiciels
et autres objets ou substances destinés a un
usage médical. Dans la premiere partie, les
auteurs passent en revue les aspects juridiques
des dispositifs médicaux, que ce soit les condi-
tions générales du droit communautaire euro-
péen et du droit allemand. Dans la seconde,
certaines problématiques particulieres sont sou-
levées car la spécificité des dispositifs médi-
caux entraine des conséquences au niveau juri-
dique, notamment en ce qui concerne la
fixation des prix, la publicité et la responsabi-
lité du fait des produits.

S.B.



E-Health und Datenschutz

Berger Kurzen Brigitte,

Schulthess, Zurich Bale Genéve, 2004
ISBN 3-7255-4766-1

229 pages

Les implications pratiques de I'E-Health dans
le domaine de la santé sont nombreuses. Elles
soulevent notamment plusieurs probléma-
tiques relatives a la protection des données des
patients, lors de I’échange ou du transfert de
leurs données médicales par voie électronique.
Dans cette étude, Brigitte Berger Kurzen étu-
die séparément les notions d’E-Health et celles
de protection des données, puis examine
quelques questions particulieres sous les
angles juridiques, techniques et organisation-
nels. En conclusion, l'auteure propose un
exemple de loi sur la protection des données
tenant compte de I'évolution récente de la
technique et de I'utilisation de plus en plus fré-
quente de ’E-Health.

S.B.



Dokumentation/Documentation

Cette rubrique présente les références des dernieres parutions juridiques en matiere de droit de
la santé. Elle est établie en recensant pres d’une centaine de revues juridiques et médicales, en Suisse
et a Pétranger. Ce numéro couvre en principe la période entre le 1T avril 2004 et le 31 juillet
2004.

Diese Rubrik gibt Hinweise auf Neuerscheinungen im Gesundheitsrecht. Sie wird auf Grund von
nahezu Hundert juristische und medizinische Zeitschriften aus der Schweiz und dem Ausland
zusammengestellt. Diese Nummer umfasst grundsitzlich die Periode vom 1. April bis zum 31. Juli
2004.

Ont collaboré a cette rubrique/An dieser Rubrik haben mitgewirkt:

Séverine Boiuiat, Nathalie BRUNNER, Thierry CLEMENT, Béatrice DEspLaND, Olivier GuitLop, Christian
HANNI, Audrey LEUBA, Jean PERRENOUD, Martine RedM Fuchs, Guillaume Robpurr, Aline ScHMIDT, Dominique
SPRUMONT, Vincent STAUFFER, Céline TRITTEN, Marinette UMMEL, Christian VAN GESSEL.

Lég | SIG“O“ / membres sur les/ banques de .s%ng de .C(.)rdon
autologue, adoptée par le Comité des Ministres,
GeseTdebung le 19 mai 2004 lors de la 884¢ réunion des DéIé-

gués des Ministres.
I.  Droit international (sélection)/

Internationales Recht (Auswuhl) e Conseil de 'Europe. Avis n° 252 (2004) de I’As-
semblée parlementaire du 30 avril 2004, relatif

Conseil de 'Europe. Protocole additionnel a la au projet de protocole additionnel a la Conven-
Convention pour la protection des Droits de tion sur les droits de 'homme et la bioméde-
I'Homme et de la dignité de I'étre humain 2 cine relatif a la recherche biomédicale.

I’égard des applications de la biologie et de la
médecine, relatif a la recherche biomédicale,

du 30 juin 2004. Ouverture a la signature: Il.  Droit communautaire/
CM/Del/Dec(2004)893/10.3F du 16 juillet 2004. Europarecht

(JOCEL97 a !. 255 du 31 juillet 2004
Conseil de I'Europe. Comité directeur pour la et JOCE C 82 a C 195 du 31 juillet 2004)

bioéthique (CDBI) - Projet de Recommanda-
tion Rec(2004) du Comité des Ministres aux
Etats membres relative a la protection des
droits de ’'homme et de la dignité des per- e Réglement (CE) n° 631/2004 du Parlement

Droit édicté/
Erlassenes Recht

sonnes atteintes de troubles mentaux, et son européen et du Conseil du 31 mars 2004 modi-
projet de rapport explicatif, du 1¢ juin 2004, fiant le reglement (CEE) n°® 1408/71 du Conseil
CDBI/INF (2009) 5. relatif 2 application des régimes de sécurité

sociale aux travailleurs salariés, aux travailleurs
Conseil de T'Europe. Recommandation Rec non salariés et aux membres de leur famille qui
(2004)7F du Comité des Ministres aux Etats se déplacent a l'intérieur de la Communauté,
membres sur le trafic d’organes adoptée par le et le reglement (CEE) n°® 574/72 du Conseil
Comité des Ministres, le 19 mai 2004 lors de la fixant les modalités d’application du reglement
884¢ réunion des Délégués des Ministres. (CEE) n° 1408/71, en ce qui concerne I'aligne-

ment des droits et la simplification des procé-
Conseil de T’Europe. Recommandation Rec dures (Texte présentant de Uintérét pour I'EEE

(2004)8F du Comité des Ministres aux Etats et pour la Suisse), JO L 100 du 6 avril 2004.



Reglement (CE) n° 726/2004 du Parlement
européen et du Conseil du 31 mars 2004 établis-
sant des procédures communautaires pour l'au-
torisation et la surveillance en ce qui concerne
les médicaments a usage humain et a usage vété-
rinaire, et instituant une Agence européenne
des médicaments, JO L 136 du 30 avril 2004.

Reglement (CE) n° 851/2004 du Parlement Euro-
péen et du Conseil du 21 avril 2004 instituant un
Centre européen de prévention et de controle
des maladies, JO L 142 du 30 avril 2004.

Rectificatif au reglement (CE) n° 883/2004 du
Parlement européen et du Conseil du 29 avril
2004 portant sur la coordination des systemes
de sécurité sociale JO L 166 du 30.4.2004), JO
L 200 du 7 juin 2004.

Directive 2004/23/CE du Parlement européen
et du Conseil du 31 mars 2004 relative a I’éta-
blissement de normes de qualité et de sécurité
pour le don, 'obtention, le controle, la trans-
formation, la conservation, le stockage et la
distribution des tissus et cellules humains, JO L
102 du 7 avril 2004.

Directive 2004/27/CE du Parlement européen
et du Conseil du 31 mars 2004 modifiant la
directive 2001/83/CE instituant un code com-
munautaire relatif aux médicaments a usage
humain, JO L 136 du 30 avril 2004.

Directive 2004/24/CE du Parlement européen
et du Conseil du 31 mars 2004 modifiant, en ce
qui concerne les médicaments traditionnels a
base de plantes, la directive 2001/83/CE insti-
tuant un code communautaire relatif aux médi-
caments a usage humain, JO L 136 du 30 avril
2004.

Décision n° 194 du 17 décembre 2003 concer-
nant I'application uniforme de 'article 22, para-
graphe 1, point a) i), du reglement (CEE) n°
1408/71 dans I’Etat membre du séjour (Texte
présentant de I'intérét pour I'EEE et pour I'ac-
cord UE/Suisse), JO L 104 du 8 avril.

Rectificatif a la décision n° 195 (2004/481/CE)
du 23 mars 2004 concernant I'application uni-
forme de l'article 22, paragraphe 1, point a) i)
du reglement (CEE) n° 1408/71du Conseil en
ce qui concerne les prestations relatives a la
grossesse et a I'accouchement (JO L 160 du
30.11.2004),JO L 212 du 12 juin 2004.

Rectificatif a la décision n° 196 (2004/482/CE)
du 23 mars 2004 en application de I'article 22,
paragraphe 1 bis, du reglement (CEE) n°® 1408/
71 du Conseil pour les personnes sous dialyse et
les personnes sous oxygénothérapie (JO L 160
du 30.4.2004),JO L 212 du 12 juin 2004.

Rapports, Recommandations, Déclarations,
Propositions, etc./

Berichte, Empfehlungen, Erkldrungen,
Vorschléige, usw.

Communication de la Commission: suivi du
processus de réflexion a haut niveau sur la
mobilité des patients et 1'évolution des soins
de santé dans I'Union européenne, COM(2004)
301 final, du 20 avril 2004.

Communication de la Commission: Moderni-
ser la protection sociale pour le développe-
ment de soins de santé et de soins de longue
durée de qualité, accessibles et durables: un
appui aux stratégies nationales par la «<méthode
ouverte de coordination», COM(2004) 304 final,
du 21 avril 2004.

Relevé des décisions communautaires en matiere
d’autorisations de mise sur le marché des médica-
ments du 15/05/2004 au 15/06/2004 (Publica-
tion en vertu de Uarticle 12 ou de Uarticle 34 du
Reéglement du Conseil (CEE) n° 2309/93),]JO C
166 du 25 juin 2004.

Relevé des décisions communautaires en matiere
d’autorisations de mise sur le marché des médi-
caments du 15/04/2004 au 15/05/2004 (Publi-
cation en vertu de l'article 12 ou de l'article 34
du Reglement du Conseil (CEE) n°® 2309/93), JO
C 172 du 2 juillet 2004.

Relevé des décisions communautaires en
matiere d’autorisations de mise sur le marché
des médicaments du 15 mai au 15 juillet 2004
[Publication en vertu de I'article 12 ou de l'ar-
ticle 34 du reglement (CEE) n® 2309/93 du
Conseil], JO C 194 du 30 juillet 2004.

lll. Droit étranger (sélection) /
Ausldndisches Recht (Auswahl)

Les textes législatifs mentionnés ici repré-
sentent notamment une sélection subjective
parmi la pléthore de documents recensés par
I'OMS, avec l'indication des références aux
recueils de lois nationaux en langue originale,



sur son site Internet (continuation électron-
ique du Recueil international de législation
sanitaire), a I'adresse :
http://www.who.int/idhl.

Droit édicté/

Erlassenes Recht

Canada/Kanada

Loi concernant la procréation assistée et la
recherche connexe (Loi sur la procréation assis-
tée). Sanctionnée le 26 mars 2004 (Gazette du
Canada, partie I, 10 avril 2004, vol. 138, n° 15).

Rapports, Recommandations, Déclarations,
Propositions, etc./

Berichte, Empfehlungen, Erkldrungen,
Vorschliige, usw.

Autriche/Osterreich

Prise de position du Bundesministerium fiir
Gesundheit und Frauen (BMGF) concernant la
capacité du médecin atteint d’une infection au
HIV d’exercer sa profession (mmai 2004, Recht
der Medizin 4/2004, p. 111).

IV. Droit fédéral/
Bundesrecht

Droit édicté/
Erlassenes Recht
[RO/AS 2004 n° 13-31 (10 aoiit 2004)]

Accessible sur le site: http://www.admin.ch/
ch/f/as/index.html

Loi fédérale du 21 mars 2003 sur I'application
du génie génétique au domaine non humain
(Loi sur le génie génétique, LGG), RS 814.91.

Ordonnance sur I'assurance-maladie (OAMal),
du 27 juin 1995. Modification du 26 mai 2004,
en vigueur des le 1¢T octobre 2004, RO 2004
3437 (participation des assurés aux couts).

Ordonnance sur les prestations dans I’assu-
rance obligatoire des soins en cas de maladie
(Ordonnance sur les prestations de 'assurance
des soins, OPAS), du 29 septembre 1995.

- Modifications du 29 mars 2004, en vigueur
des le 1< avril 2004 jusqu’au 30 juin 2004,
RO 2004 1713 et du 16 juin 2004, en
vigueur des le 1¢ juillet 2004, RO 2004
2973 (prise en charge de I’échographie
selon la méthode de Graf de la hanche des
nouveaux-nés).

- Modification du 8 avril 2004 (nouvelle
teneur de la liste des analyses), en vigueur
des le 1¢* mai 2004, RO 2004 2029.

- Modification du 30 juin 2004, en vigueur
des le 1¢ aotit 2004, RO 2004 3385 (rem-
placement d’expressions a Part. 12).

Ordonnance de I'Institut suisse des produits thé-
rapeutiques concernant I’édiction de la pharma-
copée, du 9 novembre 2001. Modification du
19 avril 2004, en vigueur des le 1€ juillet 2004,
RO 2004 2759.

Ordonnance sur les dispositifs médicaux
(Odim). Normes techniques pour les disposi-
tifs médicaux, publiées le 20 avril 2004 et le 25
mai 2004 par Swissmedic, FF 2004 1656 et FF
2004 2406.

Messages, Rapports et Décisions Officiels/
Botschaften, Amtliche Berichte und Beschliisse
[FF/BBI 2004 n° 13-31 (10 aout 2004)]

Les interventions parlementaires sont publiées
intégralement sur http://www.parlement.ch/.
En outre, la Feuille fédérale est disponible a
l’adresse suivante: http://www.admin.ch/ch/
f/ff/index.html.

Initiative populaire fédérale «pour la suppres-
sion de I'obligation de s’assurer contre la mala-
die». Expiration du délai. Décision de la Chan-
cellerie fédérale du 13 avril 2004, FF 2004 1506.

Initiative populaire fédérale «pour un acces libre
aux compléments alimentaires (initiative sur les
vitamines)». Examen préliminaire. Décision de la
Chancellerie fédérale du 13 avril 2004, FF 2004
1908.

Référendum contre la loi fédérale du 19 décembre
2003 relative a la recherche sur les cellules-
souches embryonnaires. Aboutissement. Déci-
sion de la Chancellerie fédérale, 6 mai 2004, FF
2004 2265.

Message concernant la révision de la loi fédé-
rale sur 'assurance-maladie (stratégie et themes
urgents), du 26 mai 2004, FF 2004 4019.

Message relatif a la révision partielle de la loi
fédérale sur lassurance-maladie (liberté de
contracter), du 26 mai 2004, FF 2004 4055.

Message relatif a la modification de la loi fédérale
sur l'assurance-maladie (réduction des primes)



et a larrété fédéral sur les subsides fédéraux
dans l'assurance-maladie, du 26 mai 2004, FF
2004 4089.

Message relatif a la modification de la loi fédé-
rale sur I'assurance-maladie (participation aux
cotts), du 26 mai 2004, FF 2004 4121.

Procédure de consultation. Révision de I’assu-
rance-maladie: projets des lois 1 (compensation
des risques, financement des hopitaux, liberté
de contracter, réduction des primes et partici-
pation aux cotts, FF 2004 1505 (NB: la consul-
tation a eu lieu dans la semaine (!) du 19 avril
sous forme de conférence avec délai de réponse
au 27 avril 2004).

Procédure de consultation. Révision de I'assu-
rance-maladie: projets des lois 2 (financement
des hopitaux, managed care), FF 2004 2403
(date limite: 12 juillet 2004).

Procédure de consultation. Révision de l'assu-
rance-maladie: financement des soins, FF 2004
3463 (date limite : 24 septembre 2004).

Procédure de consultation. Révision de la loi
sur les brevets (innovations dans le domaine de
la biotechnologie), FF 2004 2741 (date limite: 31
octobre 2004).

Huitieéme rapport sur la Suisse et les conven-
tions du Conseil de 'Europe, du 26 mai 2004,
FF 2004 3597.

Réduction de primes dans I’assurance-maladie.
Subsides de la Confédération et des cantons;
modele de répartition pour I'année 2005, Office
fédéral des assurances sociales, 20 avril 2004, FF
2004 1654.

Réduction de primes dans I’assurance-maladie.
Subsides de la Confédération et des cantons;
modele de répartition pour I'année 2005 (cette
version qui inclut les frontaliers remplace celle
du 20 avril 2004), Office fédéral des assurances
sociales, 8 juin 2004, FF 2004 2630.

Autorisation générale de lever le secret profes-
sionnel a des fins de recherche dans les domaines
de la médecine et de la santé publique, octroyée
a ' Organizzazione sociopsichiatrica cantonale,
du 6 avril 2004, FF 2004 1430.

Autorisation générale de lever le secret profes-
sionnel a des fins de recherche dans les domaines

de la médecine et de la santé publique, octroyée
a U Universitditsklinik Balgrist, du 20 avril 2004,
FF 2004 1650.

Autorisation générale de lever le secret profes-
sionnel a des fins de recherche dans les domaines
de la médecine et de la santé publique, octroyée
au Kantonsspital Winterthur, du 20 avril 2004,
FF 2004 1652.

Autorisation générale de lever le secret profes-
sionnel a des fins de recherche dans les domaines
de la médecine et de la santé publique, octroyée
a 'Hopital de I'lle, Berne, du 27 avril 2004, FF
2004 1911.

Autorisation générale de lever le secret profes-
sionnel a des fins de recherche dans les domaines
de la médecine et de la santé publique, octroyée
a la Psychiatrische Universiltdtsklinik Basel, du
29 juin 2004, FF 2004 2986.

Autorisation générale de lever le secret profes-
sionnel a des fins de recherche dans les domaines
de la médecine et de la santé publique, octroyée
au Psychiatriezentrum Rbeinau, du 10 aott
2004, FF 2004 4297.

Autorisation particuliere de lever le secret profes-
sionnel a des fins de recherche dans les domaines
de la médecine et de la santé publique, octroyée
pour le projet « Locating a prostate cancer sus-
ceptibility gene on the X chromosome by lin-
kage disequilibrium mapping using three foun-
der populations in Quebec and Switzerland »,
du 6 avril 2004, FF 2004 1435.

Autorisation particuliere de lever le secret profes-
sionnel a des fins de recherche dans les domaines
de la médecine et de la santé publique, octroyée
pour le projet «Follow up der Kobortenstudie zu
den Todesursachen von SBB-Angestellten», du
13 avril 2004, FF 2004 1507.

Autorisation particuliere de lever le secret profes-
sionnel a des fins de recherche dans les domaines
de la médecine et de la santé publique, octroyée
pour le projet «Psychiatrie, Eugenik und gei-
stige Bebinderung um die Jabrbundertwende »,
du 13 avril 2004, FF 2004 1509.

Autorisation particuliere de lever le secret profes-
sionnel a des fins de recherche dans les domaines
de la médecine et de la santé publique, octroyée
pour le projet « Unterwegs zwischen Verfolgung



und Anerkennung. Formen und Sichtweisen
der Integration und Ausgrenzung von Jeni-
schen, Sinti und Roma in der Schweiz seit 1800
bis in der Gegenwart», du 27 avril 2004, FF 2004
1916.

Autorisation particuliere de lever le secret pro-
fessionnel a des fins de recherche dans les
domaines de la médecine et de la santé
publique, octroyée pour le projet « Eugenische
Konzepte und Massnabmen in Psychiatrie
und Verwaltung. Zur Politik von Normie-
rung, Integration und Ausgrenzung am Bei-
spiel des Kantons Basel-Stadt 1880-1960 », du
27 avril 2004, FF 2004 1919.

Autorisation particuliere de lever le secret pro-
fessionnel a des fins de recherche dans les
domaines de la médecine et de la santé
publique, octroyée pour le projet «Schweize-
risches Hdmopbhilie-Register - Erweiterung der
Datensammliung », du 29 juin 2004, FF 2004
2984.

Autorisation particuliere de lever le secret pro-
fessionnel a des fins de recherche dans les
domaines de la médecine et de la santé
publique, octroyée pour le projet «Schweize-
risches Patientenregister fiir Pulmonale Hyper-
tonie», du 29 juin 2004, FF 2004 2988.

Autorisation particuliere de lever le secret pro-
fessionnel a des fins de recherche dans les
domaines de la médecine et de la santé
publique, octroyée pour le projet « Entwick-
lung eines Recovery-Scores fiir Polytrauma-
Patienten », du 20 juillet 2004, FF 2004 3999.

Autorisation particulicre de lever le secret pro-
fessionnel a des fins de recherche dans les
domaines de la médecine et de la santé
publique, octroyée pour le projet «Schweize-
risches Kinderkrebsregister», du 10 aott 2004,
FF 2004 4299.

Notifications et demandes d’autorisation pour
des activités impliquant des organismes généti-
quement modifiés ou pathogenes en milieu
confiné, recues du 25 aout 2000 au 12 juillet
2004, FF 2004 4287.

Transfert de portefeuille d’assurance-maladie
complémentaire (d’Accorda SA a CSS Assu-
rance SA). Décision de I'Office fédéral des assu-

rances privées du 10 aolt 2004, FF 2004 4303.

V.  Droit cantonal (sélection)/
Kantonales Recht (Auswahl)
(extrait du «Bulletin de Législation/
Gesetzgebungsbulletin», n° 5/2003 avec
I'autorisation de I'Institut du Fédéralisme,
@ Fribourg)

Aarau
Spitalverordnung (SpiV) vom 26.05.2005, in
Kraft ab 01.07.2004, AGS 2004, S. 57.

Fribourg

Ordonnance relative aux médecins de I"'HOpi-
tal psychiatrique cantonal et des services de
soins, du 23.06.2004, entrée en vigueur rétro-
active au 01.01.2004, ROF/ASF 2004_078.

Décret relatif a la création d’'une centrale 144
d’urgence sanitaire (Effets jusqu’au 31.12.2003;
le CE est autorisé a en prolonger la durée de
cinq ans, ce qu’il a fait: le Décret est prorogé
jusqu’au 31.12.2000, cf. ROF/ASF 2004_053) du
12.02.1998, en vigueur, FO 1998, n° 9, p. 401.

Ordonnance relative aux conditions d’utilisa-
tion du médicament Mifegyne (RU 486) du
26.04.2004, entrée en vigueur le 01.05.2004,
ROF/ASF 2004_056.

Ordonnance approuvant la convention canto-
nale d’adhésion a la convention cadre TARMED
passée entre Santésuisse et la Société de méde-
cine du canton de FR, ainsi que ses annexes A,
B, C, D et E (Sans les textes) du 14.06.2004,
entrée en vigueur rétroactive le 01.01.2004,
ROF/ASF 2004_074.

Jura

Directives concernant la violation des droits de la
personnalité et en particulier le harcelement sur
le lieu de travail du 25.05.2004, entrée en vigueur
le 25.05.2004, JO 2004, 2004, n° 23, p. 389.

Neuchatel
Loi portant révision de la loi de santé du
24.02.2004, FO 2004, n° 20, du 12 mars 2004.

Reglement concernant la protection des
patients hospitalisés en milieu psychiatrique
(RPP) du 19.05.2004, entrée en vigueur le
01.05.2004, FO 2004, n° 39, p. 610.

Arrété approuvant I'accord entre la Confé-
rence suisse des directrices et directeurs canto-
naux de la santé et santésuisse (Sans le texte
de l'accord) du 23.06.2004, entrée en vigueur
le 23.06.2004, FO 2004, n° 49, p. 814.



Vaud

Reglement sur le médiateur, sur I'organisation
des commissions d’examen des plaintes des
patients, sur le fonctionnement du conseil de
santé et sur la procédure en matiere de sanc-
tions et de retrait d’autorisations du 17.03.2004,
entrée en vigueur le 01.04.2004, FAO 2004,
n° 26, p. 3.

Décret constatant la nullité de I'initiative popu-
laire cantonale «Pour une caisse vaudoise d’as-
surance maladie de base (Le CE avait présenté
deux préavis constatant I'un sa nullité, et I'autre
sa validité) du 01.06.2004, entrée en vigueur le
11.06.2004, FAO 2004, n° 47, p. 9.

Tous ces textes sont en vigueur/Alle Texte
in Kraft.

VI. Déclarations et directives
éthiques et professionnelles/
Ethische und berufliche
ErkliGrungen und Richtlinien

Suisse/Schweiz

ACADEMIE SUISSE DES SCIENCES MEDICALES, Traite-
ment et prise en charge des personnes agées
en situation de dépendance, Directives médico-
éthiques, Bulletin des médecins suisses, 2004,
85, n° 26, p. 1390.

SCHWEIZERISCHE AKADEMIE DER MEDIZINISCHEN WIs-
SENSCHAFTEN, Behandlung und Betreuung von
alteren, pflegebediirftigen Menschen, Medizi-
nisch-ethischen Richtlinien, Bulletin des méde-
cins suisses, 2004, 85, n° 27, p. 1452.

Leitlinien der Schweizerischen Gesellschaft fiir
Versicherungspsychiatrie fiir die Begutachtung
psychischer Storungen, Bulletin des médecins
suisses, 2004, 85, n° 20, p. 1048.

Jurisprudence/
Rechtsprechung

I.  Jurisprudence CEDH (sélection)/
Rechtsprechung EMRK (Auswahl)
(http://www.echr.coe.int)

e PLON c. FRANCE, arrét du 18 mai 2004.

Violation du secret médical - Interdiction
provisoire, puis définitive, de diffuser le livre
«Le Grand Secret», co-écrit par le médecin
personnel de E Mitterrand et publié par la
société Plon - Art. 10 CEDH - Larticle 10 CEDH
n’interdit pas toute restriction préalable a la
liberté de communiquer des informations,
mais I'examen de la Cour se doit d’étre scru-
puleux compte tenu du danger que représen-
tent de telles interdictions. En l'espéce, l'inter-
diction provisoire puis définitive de publier
louvrage étaient prévues par la loi et pour-
suivaient un intérét légitime, a savoir la pro-
tection de Uintimité de la vie privée du prési-
dent défunt. En revanche, si linterdiction
provisoire était proportionnée, car pronon-
cée alors que l'ouvrage était publié neuf
Jours seulement apres le déces de F Mitter-
rand, Uinterdiction définitive ne répondait
plus a un besoin social impérieux. Plus le
temps passait, plus l'intérét public du débat
lié a I'bistoire des deux septennats du E Mit-
terrand Uemportait sur les impératifs de la
protection des droits et libertés d’autrui au
regard du secret médical; dés lors que le
secret médical avait déja été enfreint et l'au-
teur de cette violation condammné, I'écoule-
ment du temps devait nécessairement étre
pris en considération pour apprécier la com-
patibilité avec la liberté d’expression d’une
mesure aussi grave que l'interdiction défini-
tive de l'ouvrage. Il en allait d’autant plus en
lespece que l'ouvrage avait déja été vendu a
40 000 exemplaires, diffusé sur Internet et
largement commenté dans les médias; a ce
moment la, les informations avaient perdu
Uessentiel de leur confidentialité.

Vo c. FRANCE, arrét du 8 juillet 2004.

Statut juridique de l'enfant a naitre. Refus
des autorités de considérer le foetus comme
une personne bumaine au bénéfice des dispo-
sitions pénales relatives a I'bomicide involon-
taire - Art. 2 CEDH (droit a la vie) - Absence
de consensus, en France et au niveau euro-
péen, sur le statut juridique de l'embryon et
du foetus, bormis Uappartenance a l'espece



Spécialités pharmaceutiques - Médicaments
a usage bumain - Autorisation de mise sur le
marché - Procédure abrégée.

bumaine. Mais par ce biais, c’est la potentia-
lité de cet étre ainsi que sa capacité a devenir
une personne qui doivent étre protégés au
nom de la dignité bumaine sans pour autant

en faire une personne titulaire du droit a la e ComMIsSION c. REPUBLIQUE D’AUTRICHE, aff. C-

vie, au sens de larticle 2. La Cour est donc
convaincue qu’il n’'est ni soubaitable, ni
méme possible actuellement de répondre dans
Labstrait a la question de savoir si U'enfant a
naitre est une personne suivant Uart. 2 CEDH.
Quoiqu’il en soit, a supposer méme lart. 2
CEDH applicable, il n’aurait pas été enfreint,
les obligations positives dirimant de cette dis-
Pposition n'exigeant pas dans le contexte spéci-
fique des négligences médicales que les
atteintes involontaires au droit a la vie soient
nécessairement poursuivies pénalement. Dans
les circonstances de lespece, la vie du foetus
était intimement lié a celle de sa mere et sa
protection pouvait se faire au travers d’elle:
ainsi, en plus des poursuites pénales diligen-
tées contre le médecin pour blessures involon-
taires sur sa personne, la requérante avait la
possibilité d’engager un recours administratif
qui aurait permis d’'établir la faute médicale
et de garantir la réparation dommage.

Il.  Jurisprudence des juridictions
communautaires (sélection)/
Rechtsprechung der Gerichte
der EG (Auswahl)
(http://curia.eu.int/fr/index.htm)

AKIAGAREN c. KRISTER HANNER, aff. C-438/02 -
Conclusions de I’Avocat général du 25 mai
2004.

Article 31 CE - Monopoles d’Etat - Mono-
pole de la vente au détail de médicaments -
Discrimination - Justification - Article 86,
paragraphe 2, CE.

AOK Bundesverband (BKK) e.a. c. Ichthyol-
Gesellschaft Cordes et autre, aff. jointes C-
264/01, C-3006/01, C-354/01 et C-355/01 - Arrét
de la Cour du 16 mars 2004.

Concurrence - Entreprises - Caisses de
maladie - Ententes - Interprétation des
articles 81 CE, 82 CE et 86 CE - Décisions de
groupements de caisses de maladies établis-
sant des montanits maximaux pour la prise
en charge des médicaments.

APPROVED PRESCRIPTION SERVICES LTD. C. LICENSING
AUTHORITY, aff. C-36/03 - Conclusions de I’Avo-
cat général du 8 juillet 2004.

150/00 - Arrét de la Cour du 29 avril 2004.

Recours en manquement - Articles 28 CE
et 30 CE - Directive 65/65/CEE - Préparations
alimentaires contenant des vitamines A, D ou
K ou des sels minéraux du groupe des chro-
mates ou contenant plus d’une fois I'apport
Journalier en d'auires vitamines ou en
d’autres sels minéraux - Préparations légale-
ment commercialisées comme compléments
alimentaires dans UEtat membre d’exporia-
tion - Préparations classées en tant que médi-
camenis dans I'Etat membre d’imporiation -
Notion de «médicament» - Entrave - Justifica-
tion - Santé publique - Proportionnalité.

COMMISSION €. REPUBLIQUE FRANCAISE, aff. C-24/00
- Arrét de la Cour du 5 février 2004.
Manquement d’Etat - Articles 30 et 36 du
traité CE (devenus, apres modification, articles
28 CE et 30 CE) - Réglementation nationale
énumérant limitativement les substances
nutritives qui peuvent étre ajoutées aux den-
rées alimeniaires - Mesure d’effet équivalent -
Justification - Santé publique - Défense des
consommateurs - Proportionnalité.

COMMISSION €. REPUBLIQUE FRANCAISE, aff. C-
496/01 - Arrét de la Cour du 11 mars 2004.
Manquement d’Etat - Libre prestation des
services - Droit d’établissement - Régime des
laboratoires d’analyses de biologie médicale -
Conditions de délivrance des autorisations
administratives de fonctionnement - Siege
d’exploitation sur le territoire francais.

COMMISSION €. REPUBLIQUE FRANGAISE, aff. C-
155/03 - Arrét de la Cour du 22 juin 2004.

Manquement d’Etat - Directive 2000/70/
CE - Dispositifs médicaux incorporant des
dérivés stables du sang ou du plasma
bumains - Non-transposition.

COMMISSION C. REPUBLIQUE FEDERALE D’ALLEMAGNE,
aff. C-387/99 - Arrét de la Cour du 29 avril 2004.

Recours en manquement - Articles 30 et
36 du traité CE (devenus, apres modification,
articles 28 CE et 30 CE) - Directive 65/65/CEE
- Préparations alimentaires contenant trois
Jois plus de vitamines que U'apport journalier



recommandé - Préparations légalement com-
mercialisées comme compléments alimen-
taires dans U'Etat membre d’exportation - Pré-
parations classées en tant que médicaments
dans UEtat membre d’importation - Notion de
«médicament» - Entrave - Justification -
Santé publique - Proportionnalité - Recevabi-
lité de la demande.

IMS HEeALTH, aff. C-418/01 - Arrét de la Cour du
29 avril 2004.

Concurrence - Article 82 CE - Abus de
position dominante - Structure modulaire
utilisée pour la fourniture de données sur les
ventes régionales de produits pharmaceu-
tiques dans un Etat membre - Droit d’auteur -
Refus d’accorder une licence d’utilisation.

KoOHLPHARMA GMBH ¢. BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND,
aff. C-112/02 - Arrét de la Cour du 1 avril 2004.

Libre circulation des marchandises - Médi-
caments - Importation - Demande d’autorisa-
tion de mise sur le marché selon une proce-
dure simplifiée - Origine commune.

LEICHTLE C. BUNDESANSTALT FUR ARBEIT, aff. C-8/02 -
Arrét de la Cour du 18 mars 2004.

Libre prestation des services - Régime d’aide
applicable aux fonctionnaires en cas de mala-
die - Cure thermale effectuée dans un autre
Etat membre - Dépenses afférentes a I'béber-
gement, d la restauration, au voyage, a la taxe
de séjour et a l'élaboration d'un rapport médi-
cal final - Conditions de prise en charge -
Déclaration préalable d’éligibilité a l'aide -
Criteres - Justification.

NOVARTIS PHARMACEUTICALS, aff. C-106/01 - Arrét
de la Cour du 29 avril 2004.

Médicaments - Autorisation de mise sur
le marché - Procédure relative a des produits
essentiellement similaires.

lll. Jurisprudence étrangere (sélection)/
Ausliindische Rechtsprechung
(Auswahl)

Allemagne/Deutschland

Medizinrecht, H. 4, 2004, p. 212, BGH, Urt. v.

9.10.2003 - I ZR 167/01 (OLG Koln).
Arztwerbung im Internet.

Medizinrecht, H. 4, 2004, p. 226, OLG, Urt. v.
8.4.2003 - 1 U 26/00 (LG Postdam).

Anforderungen an eine sach- und zeilge-
rechte Diagnostik bei angeborener Hiiftluxa-
tionsdysplasie; deliktsrechtliche Stellung eines
vom Krankenbaus binzugezogenen niederge-
lassenen Arztes; Bedeutung einer ca. 10%igen
Erfolgschance im Falle der Beweislastumkebr.

Medizinrecht, H. 4, 2004, p. 231, LG Cottbus,
Urt. v. 1.10.2003 - 3 O 115/03.

Aufrkldrungspflichtverletzung und Beband-
lungsfebler bei Wachbeitszustand wdbrend
der Operation.

Medizinrecht, H. 7, 2004, p. 388, OLG Koblenz,
Urt. v. 15.1.2004 - 5 U 1145/03 (LG Trier).

Auskunfispflicht des Arztes beim Vorwurf
eines Bebandlungsfeblers.

Medizinrecht, H. 6, 2004, p. 330, BSG vom
10.12.2003 - B9 VS 1/01 R.

Zuldissigkeit einer Uberkreuz-Lebendspende
nach dem Transplantationsgesetz.

NJW 28/2004, p. 2033, OVG Saarlouis, Beschl.
v. 21. 1. 2004 - 1W 29/03
Ruben der drztlichen Approbation.

NJW 28/2004, p. 2034, OVG Miinster, Beschl.
V. 9.12.2003 - 13 B 1944/03
Widerruf der drztlichen Approbation.

Autriche/Osterreich
Recht der Medizin 3/2004, p. 88, OGH
19.11.2002.

AufRldrung iiber Entbindungsmetboden.

Recht der Medizin 3/2004, p. 89, OGH
07.04.2003.

AufRldrung iiber schicksalbafte Krank-
beitsfolgen ?

Belgique/Belgien

Revue de droit de la santé 2003-2004, n° 4,

p- 251, Anvers, 8¢ chambre, 20 décembre 2002.
Expérimentation, responsabilité, obligation

d’information, lien causal.

Revue de droit de la santé 2003-2004, n° 4, p.
259, Tribunal de 1 instance de Liege, 24 juin
2003.

Responsabilité, chute d'un patient, vice de
la chose, faute du personnel infirmier.

Revue de droit de la santé 2003-2004, n° 4, p.
262, Cour d’appel de Gand, 17 chambre, 15 mai
2003.



Responsabilité, chute d'un patient, res-
ponsabilité du commettant, faute du person-
nel soignant.

Revue de droit de la santé 2003-2004, n° 5, p.
346, Cour d’appel de Gand, 1™ chambre, 22 mai
2003.

Responsabilité médicale, médication a
trop baute dose, risque en cas de conduite
automobile, méconnaissance de l'obligation
d’information.

France/Frankreich

La Semaine Juridique, Edition générale, n° 24, 9
juin 2004, p. 1067, CA Pau, 2¢ ch., sect. 1, 17
nov. 2003, C. et a. ¢/ B. et a. (Juris-Data n° 2003-
235202).

La déontologie médicale interdit toute
publicité. In casu, six médecins ophtalmologi-
stes ont fait paraitre, en violation des regles
de déontologie médicale, un article dans la
presse locale sur Uinstallation d'un laser
dans la clinique ou ils exercaient leur art. Cet
article constitue indiscutablement un procédé
de publicité non seulement pour la clinique
mais également en faveur des six ophtalmo-
logistes spécialement visés comme des spécia-
listes ayant suivi pendant une décennie les
progres du laser pour faire choix de l'appareil
offrant toute garantie de fiabilité et de sécu-
rité; sont ainsi vantés les mérites et les compé-
tences de ces médecins.

La Semaine Juridique, Edition générale, n° 26,
23 juin 2004, p. 1179, CA Metz, 1% ch., 17 avril
2003, arrét n° 02/000752, B. ¢/ Hopital Mater-
nité Sainte Croix (Juris-Data n° 2003-211579).

Un diagnostic médical trop optimiste con-
stitue un manquement au devoir d’'informa-
tion et engage la responsabilité délictuelle
du médecin. In casu, en donnant a une pati-
ente une indication faussement optimiste
sur son état de santé, propre a l'avoir ras-
surée a l'exces, le médecin a manqué a son
devoir d’information et commis une faute de
nature délictuelle en Iui laissant croire
qu’elle n’aura plus de souci a se faire, alors
que tel ne pouvait étre le cas. Le médecin a
fait miroiter a sa patiente de fausses perspec-
tives d’amélioration de son état de santé, lui
causant ainsi, par sa faute, un préjudice
moral qu’il est condamné in solidum avec
létablissement bospitalier employeur, a répa-
rer sur le fondement de larticle 1392 du
Code civil.

IV. Jurisprudence fédérale/
Bundesrechtsprechung

La jurisprudence des autorités administra-
tives de la Confédération (JAAC) est accessible
en texte intégral sur internet a l'adresse sui-
vante: http://www.jaac. admin.ch. La jurispru-
dence du Tribunal fédéral est accessible a
P’adresse suivante: http ://www.bger.ch/.

ATF 130 IV 7 - Arrét de la Cour de cassation du
Tribunal fédéral du 28 novembre 2003.

Leésions corporelles graves par négligence
(art. 125 al. 2 CP). Exigences quant au devoir
de diligence du médecin des urgences.

ATF 130 IV 27 - Arrét de la Cour de cassation
du Tribunal fédéral, 22 janvier 2004.

Un médecin chargé par l'autorité d’accom-
pagner un détenu en vue du refoulement qui,
sans instruction expresse, controle le bdillon
d’'un autre détenu en vue du refoulement fai-
sant partie du méme transport a destination
de l'aéroport, agit dans le cadre d’une fonction
officielle (art. 61 al. 1 CO).

ATF 130 V 87 - Arrét du Tribunal fédéral des
assurances du 14 novembre 2003 (également
dans RAMA 2/2004, p. 119).

En cas de litige entre un assuré et son can-
ton de résidence a propos de lart. 41 al. 3
LAMal, la procédure devant le Tribunal féde-
ral des assurances est gratuite. Il en va diffé-
remment si le litige oppose un assureur et le
canton de résidence.

JAAC, n° 68.77, 2004, Décision du Conseil
fédéral du 11 février 2004.

Assurance-maladie. Exclusion d’un établis-
sement médico-social (EMS) d’une liste bospi-
taliere cantonale. Primauté du droit fédéral,
principe en vertu duquel un critére de droit
cantonal ne saurait faire échec aux exigences
de la planification posées par le droit fédéral.

RAMA 1/2004, p. 2 - 51.

Quatre décisions du Conseil fédéral
concernant la fixation des tarifs en I'absence
de convention tarifaire (6 novembre 2002, 2
Juillet 2003); pour les traitements station-
naires en clinique privée (2 juillet 2003), et
Dpour les prestations a charge de l'assurance
obligatoire des soins fournies par un centre
privé d’imagerie médicale (27 aodit 2003).



RAMA 2/2004, p. 99 - Décision du Conseil
fédéral du 28 mai 2003.

Les rattrapages salariaux font partie des
coits imputables dans la fixation des tarifs
applicables a la division commune (hopitaux
de soins aigus cantonaux ou subventionnés
par le canton de Zurich).

RAMA 2/2004, p. 109 - Arrét du TFA du 30
octobre 2003 (K 156/01)

Lassureur peut faire dépendre la prise en
charge de médicaments (figurant dans la Liste
des spécialités) de l'autorisation expresse de
son médecin-conseil.

RAMA 2/2004, p. 129 - Arrét du TFA du 27
novembre 2003 (K 107/02).

Si une personne vivant sous le régime de
la communauté de biens est poursuivie pour
des primes arriérées, le commandement de
Dpayer et tous les autres actes de poursuite
doivent également étre notifiés au conjoint.

RAMA 2/2004, p. 137 - Arrét du TFA du 2
décembre 2003 (K 33/02).

Lorsque les soins a domicile peuvent étre
qualifiés de plus efficaces et plus appropriés
que les soins en EMS, il convient encore d’exa-
miner leur caractére économique, en regard
de l'ensemble des circonstances, et en tenant
compte de l'ancienne jurisprudence.

RAMA 2/2004, p. 143 - Arrét du TFA du 5
décembre 2003 (K 69/03).

1l faut appliquer aux recours contre des
décisions sur opposition, qui étaient pendantes
lors de l'entrée en vigueur de la LPGA, la régle
de procédure selon laquelle la compétence
locale se détermine selon le moment de l'intro-
duction de la cause valable quant a la forme.

RAMA 2/2004, p. 149 - Arrét du TFA du 16
décembre 2003 (K 140/01).

1l w’existe pas de responsabilité solidaire
du mari au sens de l'art. 166 al. 3 CC pour
le paiement des primes d’assurance-maladie
dues par I'épouse apres la séparation de fait.

RAMA 3/2004 - Arrét du TFA du 27 janvier
2004 (K 18/00).

Le médecin traitant ne peut se limiter a
Sournir de simples indications a lUassureur-
maladie. 1l est tenu de mettre a disposition de
ce dernier 'ensemble des documents médi-
caux permettant au médecin-conseil de se
déterminer sur les obligations de la caisse-
maladie.

e RAMA 3/2004 p. 202 - Arrét du TFA du 11

février 2004 (K 27/03).

Les assureurs-maladie n’ont pas la compé-
tence de rendre des décisions a l'encontre d’'un
autre assureur-maladie. En cas de litige entre
eux, ils doivent s’adresser directement au tri-
bunal cantonal des assurances qui est compé-
tent a raison du lieu selon Uart. 87 LAMal.

RAMA 3/2004 - Arrét du TFA du 12 février
2004 (K 34/02).

1l existe un droit a une contribution de
Uassurance obligatoire des soins aux frais du
traitement et de séjour dans un hopital qui
dispose exclusivement de divisions semi-pri-
vée et privée, et qui figure, sans mandat de
prestation, sur la liste des bopitaux du can-
ton ou il se situe.

RAMA 3/2004, p. 215 - Arrét du TFA du 26
février 2004 (K 123/03).

Retrait de I'autorisation de pratiquer: in
casu, le Département fédéral de lintérieur
était fondé a retirer cette autorisation a l'as-
sureur-maladie. La société en cause se trou-
vait dans un état de surendettement et n'a
pas proposé de mesures concretes sur le plan
financier propres da assainir la situation a
court terme.

RAMA 3/2004, p. 233 - Arrét du TFA du 12
mars 2004 (K 147/03).

Restitution de prestations versées da tort:
application de 'art. 25 LPGA lorsque la déci-
sion sur opposition a été rendue apres l'en-
trée en vigueur de la LPGA mais qu’elle
concerne des prestations allouées avant le 1°"
Janvier 2003?

RAMA 3/2004, p. 236 - Arrét du TFA du 16
avril 2004 (K 74/02).

Les assureurs peuvent prévoir, dans leurs
statuts ou leurs reglements, aux mémes condi-
tions que l'ancien droit, le refus temporaire
des indemnités journaliéres lorsque l'assuré
ne se soumet pas, sans motif excusable, a un
examen médical qu’ils requiérent.

RAMA 3/2004, p. 238 - Arrét du TFA du 15
avril 2004 (K 5/03).

Dans le cadre de la LAMal, les fournisseurs
de prestations doivent respecter les tarifs et les
Dprix fixés par convention ou par l'autorité
compétente. Ils ne peuvent exiger de rémuné-
rations supplémentaire (protection tarifaire,
art. 44 LAMal).



e sic! 6/2004, p. 490, «Arzneimittel- Kompen-

dium» - Zivilgerichtprisidium Basel-Stadt vom
20. Januar 2004 (MaRnahmenentscheid).

Kein Urbeberrechtsschutz ; keine Ubernabme
obne angemessenen eigenen Aufwand.

Die Praxis, Heft 04/2004, Nr. 60, p. 334 -
(=ATF 129 V 159) - Arrét du Tribunal fédéral
des assurances du 18 février 2003.

Versicherungsobligatorium und Zuweisung
von Amites wegen,; Prdmienzuschlag wegen
verspdtetem Beitriit (Art. 3 Abs. 1 und 2, Art. 5
Abs. 2, Art. 6 Abs. 1 und 2 KVG; Art. 2 Abs. 2,
Art. 6 Abs. 1 KVV; Art. 8 Abs. 1 BV).

Enquéte de la Comco, ErfahrungsMedizinisches
Register (EMR): Eskamed AG, DPC 2004/2,
p. 449.

Systeme RME - registre constituant une
réglementation privée du marché de la méde-
cine alternative - soupgcon d’abus de position
dominante - correction des questions poten-
tiellement problématique en cours d’enquéte -
classement de l'enquéte.

Rivista di diritto amministrativo e tributario
ticinese, II - 2003 p. 276 n° 67, TFA 9.4.2003.
N. U 164/02 in re C.

Art. 22 cpu 1 LAINE 1 principio di coordi-
nazione della nozione di invalidita nei diffe-
renti ambiti delle assicurazioni sociali non si
applica soltanto nel caso di prima asegna-
zione di una rendita di invalidita, bensi
anche quando tale rendiia viene sottoposta a
revisione. Tuttavia una modifica in via di
revisione del grado di invalidita non puo
semplicemente essere decisa perché un’assicu-
ratore conclude per un tasso diverso rispetto
a quello ritenuto in precendenza da un altro
assicuratore, bensi soltanto se sono anche
effettivamente realizzate le condizioni per la
revisione. Pertanto durante il periodo di raf-
Jfronto deve essere intervenuta una modifica
rilevante del grado di invalidita.

V.  Jurisprudence cantonale/
Kantonale Rechtsprechung

Basel-Landschaft
VGE-BL 2002-2003, Nr. 11.1, S. 252 ff - Ent-
scheid des Verwaltungsgerichts vom 20. Mirz
20021.S. S.C. (Nr. 55).

Es bestebt eine geniigende gesetzliche Grund-
lage, die selbstdndige und umfassende Ausii-
bung des Augenoptikerberufes vom Besitze

eines Meisterdiploms abhdngig zu wmachen.
Diese Bewilligungspflicht ist ausserdem durch
ein dffentliches Interesse am Schutz der Gesund-
beit gerechifertigt und verbdiltnismdissig.

Berne/Bern

BVR/JAB 2003 p. 500 ss. - Urteil des Verwal-

tungsgerichts vom 19.02.2003.
Assurance-accidents (art. 39 LAA; 50 OAA):

réduction des prestations en cas d’entreprise

téméraire (ski bors piste, réduction de 50%

Justifiée in casu).

BVR/JAB 2004 p. 184 ss - Urteil des Verwal-
tungsgerichts vom 08.12.2003.

Assurance-invalidité: injonction de se sou-
melttre a une expertise médicale en milieu
bospitalier et conséquence d’un refus de las-
suré (art. 43 et 44 LPGA).

BVR/JAB 2004 p. 283 ss - Urteil des Verwal-

tungsgerichts vom 26.01.2004.
Assurance-invalidité: prise en charge des

[frais d'une expertise privée (art. 45 al. 1 LPGA).

Fribourg/Freiburg
Arrét du 18.12.2003, Cour des assurances
sociales du Tribunal administratif.

Art. 26 LAMal et 12 let. o ch.2 OPAS. Mesu-
res médicales de prévention. Prise en charge
par Uassurance obligatoire des soins d’'une
mammographie de dépistage.

Jura

Jugement du Président a.h. de la Chambre des
assurances du 21 octobre 2003 en la cause R.
et T.C. ¢/ CCJ, in RJJ 3/03, p. 187.

Demande de réduction de primes d’assu-
rance-maladie présentée pour elle-méme et
pour son fils par une épouse autorisée da vivre
séparée par le juge. Rejet de la demande.
Recours admis au motif que la décision ne
tient pas compte de la modification de la
situation personnelle. Art. 65 LAMal; art. 20
LiLAMal; art. 8 et 21 ORPAMal.

Arrét de la Chambre des assurances du 29 aott
2003 en la cause Groupe Mutuel Assurance
GMA SA ¢/ A, in R]JJ 3/03 p. 209.

Art. 6 LCA. Notion de réticence.

St. Gallen
GVP-SG 2003, Nr. 8, S. 26 ff - Entscheid des
Versicherungsgerichts vom 28. Mai 2003.

Die in Art. 10 der V zum EG zum KVG
(sGS-SG 331.111) niedergelegte Anspruchsvor-
aussetzung der Wobnsitznabme im Kanton



St. Gallen im Kalenderjabr vor Beginn des
Anspruchs auf Prdmienverbilligung stebt dem
Freiziigigkeitsabkommen mit der EU und
ibren Mitgliedstaaten enigegen. Es bestebt viel-
mebr ab dem Zeitpunkt des Zuzugs in die
Schweiz Anspruch auf Prdmienverbilligung,
sofern die einkommens- und vermogensmdissi-
gen Yoraussetzungen erfiillt sind.

GVP-SG 2003, Nr. 51, S. 150 ff - Entscheid des
Versicherungsgerichts vom 28. Mai 2003.

Das Nutzungsvermogen erbobt die wirt-
schaftliche Leistungsfdbigkeit des Nutznies-
sers nur in dem Mass, wie es Ertrdge abwirft.
Das Nutzungsvermogen als solches, abstra-
biert von den Ertrdgen, trdgt nichts zur wirt-
schaftlichen Leistungsfdhbigkeit des Nuitznies-
sers bei. Deshalb darf es bei der Festsetzung
der individuellen Prdmienverbilligung nicht
als Vermogen angerechnet werden.

GVP-SG 2003, Nr. 54, S. 158 ff - Urteil des Kas-
sationsgerichts vom 25. Juni 2003.

Verantwortlichkeitsanspruch nach kanto-
nalem Recht,; Kapitalisierung oder Rente der
Entschddigung fiir die Erschwerung des wiri-
schaftlichen Fortkommens?

Tessin/Ticino

Rivista di diritto amministrativo e tributario
ticinese, II - 2003 p. 246 n° 61, TCA 6.2.2003.
N. 32.2002.120 in re M.

Art. 13, 5 ¢puv 2 LAL 12 LAI; 1 OIC. I costi
dell’intervento chirurgico di correzione dei
seni di un’assicurata di meno di 20 anni
affetta da asimmetria mammaria non sono
assunti dall’ Al quale cura di un’infermita con-
genita ai sensi dell’art. 13 LAI poiché tale pato-
logia non figura nell’elenco delle infermita
congenite allegato all’OIC, né costituisce un’af-
Jezione congenita recentemente scoperta.

Rivista di diritto amministrativo e tributario tici-
nese, II - 2003 p. 260 n° 64, TCA 20.2.2003.
N. 36.2002.70 in re D.

Art. 49, 41, 50, 56 LAMal. Lassicurazione
obbligatoria contro le malattie deve conti-
nuare ad assumere i costi relativi all’ospeda-
lizzazione come caso acuto e non unicamente
quelli attinenti a un caso cronico, nel caso di
un’assicurata affetta da tantissimi anni da
schizofrenia di grado medio, quando il rico-
vero in ospedale come caso acuto risulta sem-
pre necessario alla luce di attestazioni medi-
che convincenti.

e Rivista di diritto amministrativo e tributario tici-

nese, II - 2003 p. 267 n° 65, TCA 21.2.2003.
N. 36.2002.68 in re M.

Art. 17-19, 12 OPre; 26, 31 ¢pu 1. 33 cpu 2,
5 LAMal; 33 lett. d OAMal. I Costi relativi
ad’'un estrazione chirurgica di 12 denti
restanti eseguita a seguito di una parodontite
adulta generalizzata avanzata con breve
narcosi in ambiente ospedaliero non sono
assunti dall’assicurazione sociale obbligato-
ria contro le malattie, in primo luogo, in
quanto laffezione non rientra nell’elenco
esaustivo degli art. 17-19 OPre che regolano i
trattamenti dentari a carico dell’assicura-
zione obbligatoria. In secondo luogo poicheé,
anche considerando che la sommistrazione
della narcosi e il relativo ricovero ospedaliero
sono necessari a causa della cardiopatia di
cui soffre l'assicurato, tali provvedimenti sono
unicamente misure daccessorie in nesso cau-
sale con lintervento principale di estrazione
dei denti dovuto alla parodontite adulta gene-
ralizzata. Infine, le spese dell’estrazione den-
taria non devono essere rimborsate dall assi-
curazione obbligatoria contro le malattie
anche per il motivo che tale intervento nem-
meno non configura una misura preventiva
in favore di assicurati particolarmente in
pericolo, dato che esso non é previsto dalla
lista di cui all’art. 12 OPre.

Rivista di diritto amministrativo e tributario
ticinese, I - 2003 p. 272 n° 66, TCA
25.3.2003. N. 35.2002.86 in re EP.

Art. 6 LAINE La fibromialgia generaliz-
zata e une malattia di cui sono ignote l'ori-
gine e le cause, e di cui non é possibile stabi-
lire il nesso causale direfto con eventuali
traumi subiti. Infatti, benché sia noto che
tale patologia si sviluppa piu facilmente in
soggetti che banno subito dei traumi spesso
successivi, sia di tipo fisico che psichico o
sociale, essa puo insorgere senza questi
eventi. Qualora la fibromialgia venga dia-
gnosticata a un assicurato che ba si subito
un trauma, tuttavia non grave, non e possi-
bile concludere, secondo il criterio della vero-
simiglianza preponderante, che essa si trovi
in una relazione di causa naturale con
Uinfortunio.

Rivista di diritto amministrativo e tributario tici-
nese, II - 2003 p. 282 n° 68, TCA 24.3.2003.
N. 35.2002.78 in re M.

Art. 47 cpu 1 LAINF; 87 cpv. 4 OAL Lassicu-
ratore infortuni viola il principio dell’obbligo



di accertare le circonstanze dell'infortunio
occorso a un assicurato e contravviene alla
giurisprudenza federale se valuta il diritto alle
prestazioni che potrebbe derivare dal danno
somatico separatemente da quello che potrebbe
invece risultare dalle sequele psichiche.

Rivista di diritto amministrativo e tributario tici-
nese, I - 2003 p. 286 n° 69, TCA 21.2.2003.
N. 35.2002.79 in re B.C.

Art. 9 cpv. 1 OAINF; 6 LAINE La ricaduta
all’indietro, «a corpo morto», contro il sedile
di un aereo, dopo aver compiuto un movi-
mento per sollevarsi con il tronco dalla posi-
zione sdraiata (causata da una perdita di
quota del velivolo) dovuta a un vuoto d’aria
e che ba provocato una patologia discale,
non costituisce un’infortunio. Infatti, benché
possa essere considerato soddisfatto il requi-
sito dell’influsso meccanico dovuto a un fat-
tore esterno, corrispondente alle forze gene-
rate in coincidenza con la repentina perdita
di quota del velivolo, fa difetio il carattere
straordinario di tale fattore esterno, poiché
la persona che viaggia in aereo deve sempre
contare sul fatto che il velivolo inconiri delle
turbolenze e/o dei vuoti d’aria e che pertanto
possa perdere improvvisamente quota.

Valais/Wallis

ATC du 6 novembre 2002, X. c. Helsana Assu-
rance SA, in Revue Valaisanne de jurispru-
dence, 2/2004, p. 125.

Compétence et procédure en matiere d’as-
surance-maladie complémentaire; constata-
tion doffice de la nullité d'un jugement
rendu par une autorité incompétente.

Doctrine/
Lehre

l. Doctrine internationale
et étrangere (sélection /
Internationale und ausldndische
Lehre (Auswahl)
(cette liste est établie a partir de sources
diverses; les modes de citation peuvent
des lors varier)

Articles/
Aufsiitze

Agents thérapeutiques, dispositifs médicaux

DraHos P, HENRY D., The free trade agreement
between Australia and the United States under-
mines Australian public health and protects US
interests in pharmaceuticals, British Medical
Journal, 328 (2004), p. 1271.

DRAZEN J.M., GREENE M.E,WooD A.].J., The FDA,
politics, and plan B, New England Journal of
Medicine, 350 (2004), p. 1561.

James MJ., CLetanp L.G., Applying a research
ethics committee approach to a medical prac-
tice controversy: the case of the selective
COX-2 inhibitor rofecoxib., Journal of Medi-
cal Etbics, 30 (2004), p. 146-150.

KRraus D.E., Précision de la notion d’entente au
sens de l'article 81 du traité CE: Remarques
concernant l'arrét Adalat rendu par la Cour
européenne des Communautés européennes,
sic! 6/2004, p. 515

MELNITCHOUK O., PEARL S., Hazard alerts and pro-
duct liability: Can a normally functioning medi-
cal device be a defective product? Medical Law
International, vol. 6, n° 2 (2004), p. 87.

PEIGNE J., Peut-on interdire la vente de médica-
ments par internet au regard du droit commu-
nautaire?, Revue de droit sanitaire et social,
2004, n° 2, p. 369

Ruporr PM., BERNSTEIN 1.B.G., Counterfeit drugs,
New England Journal of Medicine, 350 (2004),
p. 1384.

STEINBROOK R., Waiting for plan B - The FDA
and non-prescription use of emergency contra-
ception, New England Journal of Medicine,
350 (2004), p. 2327.




WINGERCHUK D., Cannabis for medical purposes:
cultivating science, weeding out the fiction,
Lancet 364 (2004), p. 315.

Assurances sociales

BALLEGGER F., Mag een ziekenfonds de gezond-
heidsgegevens die het verwerkt zomaar gebrui-
ken voor gerichte informatieve ledencommuni-
catie?, Revue de droit de la santé, 2003-2004,
n° 5, p. 292.

CaLDIE E., Medigap: should private insurers pay
public rates and who should make the deci-
sion?, American Journal of Law and Medi-
cine, 30 (2004), p. 69.

Paimisano D.J., EMMoNs D.W., WozNIAKk G.D.,
Expanding insurance coverage through tax
credits, consumer choice, and market enhan-
cements. The American Medical Association
proposal for health insurance reform, Journal
of American Medical Association, 291 (2004),
p. 2237.

RoBINSON J. C., Reinvention of health insurance
in the consumer era, Journal of American
Medical Association, 291 (2004), p. 1880.

Droits des patients, droit de la personnalité

ANNAs G.J., Forcible medication for courtroom
competence - The care of Charles Sell, New
England Journal of Medicine, 350 (2004),
p. 2297.

BarTLETT P, The Test of compulsion in mental
health law: capacity, therapeutic benefit and
dangerousness as possible criteria, Medical Law
Review 2003 vol. 11, n° 3, p. 326.

BaupoiN J.L., La nouvelle donne, les enjeux, les
changements des contextes au Québec, Revue
générale de droit médical, n° 13, 2004, p. 9.

BEYLEVELD D., TowNEND, Davib M.R., When is
personal data rendered anonymous? Interpre-
ting recital 26 of Directive 95/46/EC, Medical
Law International, vol. 6, n° 2 (2004), p. 73.

BIRNBACHER D., Prinzip der «Pietit»: Begriin-
dung der (begrenzten) Schutzwiirdigkeit frither
Embryonen, Ethik in der Medizin, H. 2, 2004,
p. 155.

BrOwN H., RAMCHANDANI M., GiLLow J.T. and al.,
Are patient information leaflets contributing to
informed consent for cataract surgery, Journal
of Medical Ethics, 30 (2004), p. 218.

CLAVERANNE J.-P, Vinor D., Lémergence des
droits des patients dans les systemes de santé
occidentaux: anciens problémes et nouveaux
défis, Revue générale de droit médical, n° 13,
2004, p. 17.

CLERCKX J., Une liberté en péril? Le droit au refus
de soins, Revue du droit public, n° 1/2004,
p- 139.

Davip F., Brevetabilité d’éléments isolés du
corps humain et dignité de la personne en
droit communautaire, Revue de droit sani-
taire et social, 2004, n° 2, p. 326.

DE GRrucHY J., FisH J., Doctors’ involvement in
human rights abuses of men who have sex with
men in Egypt, Lancet 363 (2004), p. 1903.

DemERs D., Les droits et obligations des patients:
le regard des usagers, Revue générale de droit
médical, n° 13, 2004, p. 129.

DuGuer A. M., Les informations génétiques,
droits des patients et confidentialité depuis la
loi du 4 mars 2002, Médecine & droit, n° 65,
2004, p. 35.

Dutk J., Communicable diseases and human
rights, European Journal of Health Law, Vol.
11, n° 1, mars 2004, p. 45

FazeL M., STEIN A., UK immigration law disre-
gards the best interests of children, Lancet 363
(2004), p. 1749.

Fover J., Le doyen Carbonnier et la médicalisa-
tion des droits des incapables majeurs, Revue
générale de droit médical, n° 13, 2004, p. 195.

FrENzZ W., Grenziiberschreitende medizinische
Leistungen und Grundfreiheiten im Spiegel der
EuGH-Rechtsprechung, Medizinrecht, H. 6, 2004,
p- 296.

GEvERs S., The Right to health care, European
Journal of Health Law, Vol. 11, n° 1, mars 2004,
p- 29.

GIRER M., Le consentement contractuel: mythe
et réalité. Pour une autre facon de penser les
rapports patients-professionnels, Revue géneé-
rale de droit médical, n° 13, 2004, p. 41.

HAGGER L., WooDs S., BARROW P., Autonomy &
audit, striking the balance, Medical Law Inter-
national, vol. 6, n° 2 (2004), p. 105.



Hart D., Patients rights and patients’ participa-
tion, European Journal of Health Law, Vol.
11, n° 1, mars 2004, p. 17.

HEeNRION R., Accouchement sous X: les nou-
velles dispositions législatives, Bulletin de I’Aca-
démie Nationale de Médecine, 2003, tome 187,
n° 8, p. 1587.

LAMBERTERIE I. DE, La place du consentement
dans la collecte et le traitement des informa-
tions sensibles: la situation en France, Revue
générale de droit médical, n° 13, 2004, p. 59.

LErFEUVRE-DARNAJOU K., La violence en milieu
hospitalier: de la prévention a la sanction de la
violence par le droit, Médecine & droit, n° 65,
2004, p. 54.

LippeL K., MeENNON D.K., ZiMMERN R., The
human tissue bill and the mental capacity bill,
British Medical Journal, 328 (2004), p. 1510.

MARCHAND M., Les droits et les obligations des
patients vus du Québec et par le biais de
I'éthique professionnelle, Revue générale de
droit médical, n° 13, 2004, p. 107.

MarvALIN S., Les droits et obligations des
patients: demain, Revue générale de droit
médical, n° 13, 2004, p. 137.

Mavaup Y., Du feetus a I'enfant né vivant: un bilan
d’inégalités !, RSC, janvier-mars 2004, p. 83.

McLacHLAN H.V,, Human reproduction and rights
of action and of recipience, Human Reproduic-
tion and Genetic Ethics, 2004, vol. 10, n° 2,
p- 45.

MEMETEAU G., Le contrat médical, Revue géneé-
rale de droit médical, n° 13, 2004, p. 27.

MLy B., Lacces aux soins des détenus en
France: un droit bafoué, Droit et Société, 55/
2003, p. 745.

PrerrerR N., «If you think you’ve got a lump,
they’ll screen you.» Informed consent, health
promotion and breast cancer, Journal of Medi-
cal Ethics, 30 (2004), p. 227.

PretoT X., Les juridictions des soins gratuits et
les principes d’indépendance et d’impartialité,
Revue de droit sanitaire et social, 2004, n° 2,
p- 414.

Roscam ABBING H., Rights of patients in the
European context, ten years and after, Euro-
pean Journal of Health Law, Vol. 11, n° 1, mars
2004, p. 7.

RoTH A., Die Verbindlichkeit der Patientenverfii-
gung und der Schutz des Selbstbestimmung-
srechts, Juristen Zeitung, 10/2004, p. 494.

Roy D.R., Les droits et obligations des patients:
la réponse des établissements de santé, Revue
générale de droit médical, n° 13, 2004, p. 115.

SIVAKUMAR R., KNIGHT J., DEVLIN C. and al., Com-
municating information on cardiopulmonary
resuscitation to hospitalised patients, Journal
of Medical Ethics, 30 (2004), p. 311.

STIGGELBOUT A.M., MOLEWIK A.C., OTTEN W. and
al., Ideals of patients autonomy in clinical deci-
sion making: a study on the development of a
scale to assess patients’and physicians’views,
Journal of Medical Ethics, 30 (2004), p. 268.

THOUVENIN D., Les droits des personnes malades
ne peuvent étre transformés en obligations,
Revue générale de droit médical, n° 13, 2004,
p-79.

TokuDA Y., NAKAZATO N., TAMAKI., Evaluation of
the care in cancer patients at a teaching hospital
in Japan, Journal of Medical Ethics, 30 (2004),
p- 264.

TrUDEL P., La protection du droit a la vie privée
dans les réseaux de soins au Québec, Revue
générale de droit médical, n° 13, 2004, p. 67.

WHITE S. M., Consent for anaesthesia, Journal
of Medical Ethics, 30 (2004), p. 286.

Ethique biomédicale

Apams H., A human germline modification scale,
The Journal of Law, Medicine & Ethics, 2004,
p- 164.

BeaucHAamP T, Does ethical theory have a future
in bioethics?, The Journal of Law, Medicine &
Etbics, 2004, p. 209.

Byk C., Bioéthique - Législation, jurisprudence
et avis des instances d’éthique, Chronique, La
Semaine Juridique, n° 23, 2 juin 2004, p. 1000.

DyoN X., La contribution de la morale catho-
lique a la formulation démocratique des lois



bioéthiques, Revue générale de droit médical,
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