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Editorial/Editorial

Gesundheitsrecht

und Gesundheitspolitik

Jost Gross, Rechtsanwalt, Privatdozent, Dr.iur., Nationalrat

Hauptstrasse 63, 8272 Hermatingen, grosslinder@bluewin.ch

In der Beratung des Embryonenforschungs-
gesetzes stellte sich in einer nationalritlichen
Kommission die Frage der Verfassungsmaissig-
keit. Der zustindige Vertreter des Bundesrats
sagte in der Debatte pointiert, verfassungs-
konform sei, was die Bundesversammlung
beschliesse. Er meinte damit, es gebe kein Mit-
tel der Verfassungskontrolle, das Bundesgeset-
ze unter diesem Gesichtspunkt unter die Lupe
nehme. Damit ist ein Problem im Spannungs-
verhiltnis zwischen Gesundheitsrecht und
Gesundheitspolitik angesprochen: Das Verfas-
sungsrecht setzt dem Gesundheitsrecht auf
Gesetzesstufe keine wirksamen Schranken,
jedenfalls nicht im Bundesrecht. Deshalb wird
politisch vielleicht Wiinschbares oft unbese-
hen mit dem verfassungsrechtlich Moglichen
gleichgesetzt. Bei Staaten mit einer Verfassungs-
gerichtsbarkeit auch gegeniiber dem Gesetzge-
ber werden Diskussionen tber die Verfas-
sungsmassigkeit von diagnostischen und thera-
peutischen Eingriffen z.B.in der Genforschung
und -therapie viel sensibler gefiihrt.

Ein zweites Problem ist die Verwaltungsla-
stigkeit des Wissenstransfers. Wenn Gesetzge-
bungsprojekte in Forschung und Medizin
Rechtsfragen aufwerfen, holt die Verwaltung
die ihnen genehmen ExpertInnen. Das wire
nicht zu beanstanden, wenn das Parlament im
Sinne einer richtig verstandenen Machtbalance
alternatives Expertenwissen abrufen konnte.
Das ist nur beschrinkt moglich, etwa im Rah-
men von Hearings. Expertenauftrige mit Kosten-
folgen konnen das Parlament oder seine Kom-
missionen nicht vergeben. Experten neigen in

den Hearings nicht selten dazu, entweder
Interessenpositionen oder ethisch oder verfas-
sungsrechtlich indifferente Sowohl-als-auch-
Positionen zu vertreten. Im Parlamentsrecht
mussten die Grundlagen fiir ein echtes <Empo-
werment» der ParlamentarierInnen mit Exper-
tenwissen geschaffen werden. Das wire eine
Chance gerade auch fiir das Gesundheitsrecht.

Schliesslich findet auch der Wissenstransfer
grenziiberschreitend kaum statt. Die Finanzie-
rungsprobleme in der sozialen Krankenversi-
cherung bestehen weltweit. In einigen europii-
schen Staaten sind Reformprozesse im Gange.
Die Schweiz fiihrt die Revisionsdebatte weit-
gehend abgenabelt von der internationalen
Diskussion. Verwaltung und Parlament profitie-
ren kaum von Erfahrungen auslindischer Staa-
ten bei der Kostenlenkung im Gesundheitswe-
sen, bei Aufrechterhaltung einer angemesse-
nen Grundversorgung. Das international aner-
kannte Expertenwissen in der Schweiz wird
zuwenig genutzt. Ich denke etwa an Untersu-
chungen tiber die Wirkung von Globalbudgets,
managed care-Modelle und Capitation (Fallko-
stenpauschalen).

Ein Gesundheitsrecht in seiner verfassungs-
rechtlichen Abstiitzung und im international-
rechtlichen Kontext z.B. der Europiischen
Menschenrechtskonvention und der Bioethik-
Konvention konnte und miisste die Gesund-
heitspolitik in diesem Land viel stirker inspi-
rieren und befruchten. Dazu kann die neue
Schweizerische Zeitschrift fiir Gesundheits-
recht eine wichtige Plattformfunktion erfiillen.



Assurance maternité

Le Conseil national et le Conseil des Etats
ont accepté la révision de la loi sur les alloca-
tions pour pertes de gain (Loi fédérale sur le
régime des allocations pour perte de gain en
faveur des personnes servant dans l'armée,
dans le service civil ou dans la protection civile,
LAPG, RS 834.1), le 3 octobre 2003. Cette révi-
sion a pour but principal de créer un régime
fédéral d’allocation de maternité. Auraient
droit a I'allocation les femmes qui, a la date de
I’'accouchement, sont salariées, exercent une
activité indépendante, ou encore travaillent dans
I'entreprise de leur mari contre un salaire en
espece (art. 16b). Lallocation prévue, versée
sous forme d’indemnités journalieres a hauteur
de 80% du revenu moyen et plafonnées a 172
francs par jour, serait versée pendant 14
semaines depuis la date de début du droit (soit
en principe le jour de l'accouchement, art.
16¢). Aux yeux du Conseil fédéral, la révision
«constitue une solution parfaitement adéquate
pour combler la derniere des grandes lacunes
de la sécurité sociale suisse» (Avis du Conseil
fédéral du 6 novembre 2002, FF 2003 1032,
1042). Un comité référendaire mené par 'UDC
s'oppose a la révision et a déposé plus de
72000 signatures a la Chancellerie fédérale le
22 janvier 2004. Lobjet devrait étre soumis aux
urnes le 26 septembre.

Embryons surnumeéraires et cellules souches
embryonnaires

L'Assemblée fédérale a adopté le 3 octobre
2003, sous forme de loi urgente, une modifica-
tion de la loi sur la procréation médicalement
assistée (LPMA, RS 814.90). Le nouvel article
42 alinéa 2 LPMA prévoit que «les embryons
peuvent étre conservés a des fins de procréation
au plus tard jusqu’au 31 décembre 2005. Si ces
embryons ne sont pas utilisés a cette fin ou si
leur délai de conservation expire, et pour autant
que le couple concerné ait été diment informé
et ait donné son consentement éclairé par écrit,
ils peuvent étre conservés a des fins de
recherche jusqu’au 31 décembre 2008 et utilisés
selon les dispositions de la loi y relative [sic] au
moment ou celle-ci entrera en vigueur». Notons
que cette fameuse loi y relative est celle sur la
recherche sur les cellules souches embryon-
naires. Le 1égislateur n’envisage donc I'utilisation
des embryons a des fins de recherche que dans
le but de créer des lignées de cellules souches.

Aktualitéit/ Actualité

La loi fédérale urgente est entrée en vigueur
le 3 octobre 2003 et est valable jusqu’au
31 décembre 2008.

Le 19 décembre 2003, I’Assemblée fédérale
a adopté la loi fédérale relative a la recherche
sur les cellules souches embryonnaires (FF 2003
7481) qui fixe les conditions régissant la pro-
duction de ces cellules a partir d’embryons sur-
numéraires et leur utilisation a des fins de
recherche, et soumet ces activités a autorisa-
tions de POFSP. La délivrance de ces autorisa-
tions est notamment subordonnée a I’obtention
de I'avis favorable d’une commission d’éthique
compétente au sens de la LPTh. Le délai réfé-
rendaire de cette loi est fixé au 8 avril 2004.

Prix des prestations médico-dentaires

Le Conseil fédéral a approuvé le 21 janvier
2004 la modification de l'ordonnance sur
Iindication des prix (OIP) et fixé son entrée en
vigueur au 1¢7 juin 2004. Des cette date, chaque
dentiste devra fixer et communiquer la valeur
du point de taxation, celle-ci relevant du droit
privé et ne peut donc pas étre intégrée telle
quelle dans une ordonnance de droit public. I1
sera toutefois toujours difficile de calculer a
lavance le prix final exact, ce dernier étant
fonction notamment des caractéristiques de la
dentition du patient. Il sera possible de deman-
der un devis, mais ce service restera payant.

Réforme du droit sanitaire cantonal genevois

Le droit sanitaire genevois est sur le point de
subir une refonte importante sur le modele des
révisions récentes en Valais, a Fribourg et dans
le canton de Vaud. Revisité et modernisé, ce
droit sera chapeauté par une loi-cadre sur la
santé fortement inspirée de la législation des
cantons précités qui pose les jalons de la future
politique sanitaire et fixe les principes géné-
raux. Ces derniers seront concrétisés et précisés
dans des lois d’application ou d’organisation.

Lensemble de la réforme a été mis en
consultation en janvier 2004 [FAO 23.01.2004;
www.ge.ch/dass/presse/welcome.asp ?affiche-
presse=5].

... et des droits des patients dans le canton
de Ziirich

Le projet de loi sur les droits des patients
du canton de Ziirich (Patientenrechtsgesetz) a



été soumis au Grand Conseil le 12 janvier 2004
[Amtsblatt des Kantons Ziirich N° 3, 16.01.2004;
http://www.amtsblatt.zh.ch].

Publiforum sur la recherche impliquant
des étres humains

Dans le cadre du PubliForum «Recherche
impliquant des étres humains», une trentaine de
citoyennes et citoyens se sont penchés sur les
questions ayant trait a la recherche impliquant
des étres humains. Le panel de citoyens préconi-
se, dans ses recommandations, la mise en place

Veranstaltungen/Manifestations

Mai

Le 3¢ module de formation continue en
droit de la santé aura lieu a Neuchitel les jeudi
6 et vendredi 7 mai 2004. Inscription et ren-
seignements: sur le site internet de I'IDS
(www.unine.ch/ids) ou en s’adressant au
secrétariat de I'IDS (tél: 032/718 1280; e-mail :
messagerie.ids@unine.ch).

d’incitations au développement de la recherche
aupres des enfants, des femmes enceintes, des
personnes handicapées et atteintes de maladies
rares. Pour le panel, la future loi fédérale suisse
concernant la recherche impliquant des étres
humains devrait s’orienter selon les exigences de
la Convention de sur les droits de 'THomme et la
biomédecine du Conseil de I'Europe. Les repré-
sentantes et représentants du panel de citoyens
accordent la priorité a la protection des sujets de
recherche et a la garantie de la protection des
données [Le rapport du panel de citoyens est dis-
ponible sur: www.ta-swiss.ch]

Septembre

Llnstitut de droit de la santé organise sa
désormais traditionnelle journée de droit de la
santé pour la 11¢ année consécutive le 16 sep-
tembre 2004 a Neuchitel. Inscription et rensei-
gnement: secrétariat de I'IDS, Av. du 1¢-Mars
26, 2000 Neuchatel ; tél: 032/718 12 80; e-mail :
messagerie.ids@unine.ch.



Entscheidungen/Commentaires de jurisprudence

De I'autonomie du patient:
a quelles conditions sa décision est-elle libre?

Dominique Manai, professeure @ la faculté de droit, Université de Genéve
Université de Geneve, Faculté de droit, 40, boulevard du Pont d’Arve, 1211 Geneve 4,

Dominique.Manai-Wehrli@droit.unige.ch

Dans le prolongement des principes relatifs a
I'information du patient, la jurisprudence
démontre une fois de plus qu’elle contribue a
la vitalisation du droit.

Dans un arrét du 28 avril 2003, le Tribunal
fédéral précise les conditions d’un choix libre
et éclairé dans le domaine médical.

Il a jugé que I'hopital est responsable pour
la réalisation des risques d’une opération lorsque
le patient n’a pas eu un délai de réflexion avant
sa prise de décision.

Exprimé dans le contexte hospitalier et a
I’issue de la consultation, son consentement ne
peut des lors pas étre considéré comme libre,
le malade n’ayant pas eu le temps suffisant
pour exercer un choix véritable.

L'hopital doit des lors assumer les consé-
quences néfastes de l'intervention chirurgicale.

Avant d’examiner les principes posés par le
Tribunal fédéral, il convient de rappeler brie-
vement les faits pertinents.

A., né a Geneve le 22 juin 1960, est marié
et a deux enfants. Victime d’instabilité et de
vertiges rotatoires horaires, il a été hospitalisé
du 31 aott au 13 septembre 1988 a la clinique
neurologique des Hopitaux X. Le diagnostic
posé était celui de «1ésion pontique postérieure
bombant le quatricme ventricule, correspon-
dant le plus probablement a un cavernome ».
En raison de la position de la lésion vasculaire
dans I’encéphale, une intervention chirurgica-
le a été exclue a cause des risques encourus,
notamment létaux. Aucun traitement n’a été
prescrit au patient, si ce n’est ’abstention de
sports dangereux.

Le rapport d’hospitalisation fait état d’'une
symptomatologie en régression.

Le 4 janvier 1996, a la suite d’'une séance
de fitness, il a ressenti divers troubles qui ont

1

nécessité son hospitalisation du 6 au 12 janvier
1996. Cet état pathologique a été imputé au
cavernome protubérantiel gauche connu depuis
1988.

Le patient a été rendu attentif a la gravité de
son cas et des saignements ultérieurs suscep-
tibles d’entrainer des complications vitales. Les
neurologues I’ont invité a consulter un neuro-
chirurgien. A sa sortie de clinique, le 12 janvier
1996, les symptomes étaient stabilisés, il avait
retrouvé la quasi-totalité de ses réflexes et de
sa sensibilité, sa vision s’était rétablie. Il s’est
remis a circuler 2 moto et en voiture.

Le 24 janvier 1996, A. s’est rendu en moto
pour y rencontrer le Professeur F., neurochirur-
gien.

Les versions du praticien et du patient diver-
gent quant au contenu de I'entretien.

Toujours est-il qu’a l'issue de la consulta-
tion, A. a été hospitalisé. Son voisin de chambre
rapporte que A. a accepté 'opération non par
crainte de nouveaux saignements mais parce
qu’il avait été mis en confiance lors de la
consultation. Lopération a été effectuée le 25
janvier 1996 dans les regles de l'art, mais s’est
révélée plus difficile que prévue, car la partie
profonde de I'angiome était calcifiée, ce qui a
nécessité une manipulation du tronc cérébral
qu’il est d’ordinaire possible d’éviter.

Au réveil du patient et dans les jours qui ont
suivi, les séquelles suivantes ont été constatées:
paralysie du regard vers la gauche et diplopie;
déviation du regard a droite; nystagmus du

Arrét de la I'® Cour civile, du 28 avril 2003, 4P.265/2002.



regard a droite; déviation oculaire verticale,
signe de Horner a gauche, paralysie faciale
gauche, diminution importante de la sensibilité
de I'hémicorps droit avec troubles de I’équilibre.

Le 12 avril 1996 le patient a pu quitter les
Hopitaux. En dépit d’un suivi psychothérapeu-
tique, ergothérapeutique et médical important,
aucun progres déterminant n’est survenu. Au
contraire, en octobre 1996 sont apparus des
tremblements persistants de ’hémicorps droit
affectant en particulier la main.

Il a été constaté que I'état de santé de A.
n’est pas susceptible d’amélioration et doit donc
étre tenu pour définitif.

Totalement incapable de travailler, il percoit
une rente entiere de I'assurance-invalidité depuis
le 1€ janvier 1997. 1l a dii renoncer a la pratique
de tous les sports et a la conduite d’un véhicule.
Sa mobilité est entravée par sa marche difficile
et son manque de sensibilité. Il doit étre assisté
pour accomplir certains gestes de la vie quoti-
dienne (se doucher, se raser, fermer un bouton).
Il ne peut lire ou regarder la télévision plus
d’une dizaine de minutes. Sa paralysie faciale
perturbe sa mastication et 'empéche de fermer
un ceil. I a perdu une grande partie de sa libido
et est devenu irritable.

Le 26 octobre 1996, A., son épouse et ses
enfants ont introduit une action en paiement
de dommages-intéréts et pour tort moral contre
les Hopitaux X, devant le Tribunal de premiere
instance.

Par jugement du 5 septembre 2001, le
Tribunal de premiere instance a condamné les
Hopitaux X. a payer a A. et consorts divers
montants. Il a retenu en particulier que le
patient n’avait pas été suffisamment renseigné
sur les risques de l'opération, sur les consé-
quences de l'absence d’intervention, sur les
pourcentages de survenance des différents
risques, ainsi que sur le déroulement de I'opé-
ration et sa durée. Il n’avait donc pas pu don-
ner un consentement éclairé. De méme son
consentement hypothétique faisait défaut, car
le malade a rendu plausible que s’il avait béné-
ficié de toute 'information, il aurait renoncé a
I'opération dans I'immédiat.

ATF 117 Ib 197 consid. 2a; 113 Ib 420 consid. 2, p. 423; 11211 118
consid. 5, p. 128.

ATF 119 11 456 consid. 2a; 117 Ib 197 consid. 2a; 116 11 519 consid.
3b; 115 Ib consid. 2b p. 181; 108 II 59 consid. 2 p. 61.

Sur appel des Hopitaux X., la Chambre civile
de la Cour de justice, par arrét du 15 novembre
2002, a annulé ce jugement et entierement
débouté le demandeur et ses consorts.

A. et consorts forment un recours de droit
public au Tribunal fédéral. Ils demandent d’an-
nuler l'arrét de la Cour. Invoquant l'art. 9 Cst.
et le droit a la liberté personnelle (art. 10 al. 2
Cst.), les recourants prétendent que les consta-
tations de fait de 'arrét critiqué ont €té posées
arbitrairement, et que les notions de consente-
ment éclairé et de consentement hypothétique
ont été appliqués de manicre insoutenable. De
toutes les manieres, A. n’a bénéficié d’aucun
délai de réflexion. IIs font valoir que la liberté
personnelle du patient a été violée.

Les Hopitaux X. concluent au rejet du
recours et a la confirmation de l'arrét entrepris.

Le 28 avril 2003, le Tribunal fédéral a admis
le recours et annulé 'arrét attaqué.

1 Un vaste droit a I'autodétermination

Dans cet arrét, le Tribunal fédéral a rappelé
les principes désormais bien établis en droit
médical: une intervention chirurgicale est per-
cue comme une atteinte illicite a l'intégrité
corporelle, a moins qu’il n’existe un fait justifi-
catif. Dans le domaine de la santé, il s’agit le
plus souvent du consentement du patient.
Lexigence d’une décision éclairée se déduit
directement du droit a la liberté personnelle et
a l'intégrité corporelle, qui est un bien protégé
par un droit absolu?.

Le droit a lautodétermination de la per-
sonne peut aller a 'encontre de son intérét
thérapeutique. En effet, ce droit inclut le refus
de toutes mesures curatives, méme s’il risque
de la conduire a la mort. La liberté personnelle
implique le droit de vivre sa maladie comme la
personne I'entend.

Le choix doit étre éclairé. Linformation n’est
pas une simple formalité: elle exige que le
malade soit suffisamment renseigné pour que
celui-ci décide en toute connaissance de cause3.
Le médecin doit donner au patient, en termes
clairs, intelligibles et aussi complets que pos-
sible, une information sur le diagnostic, la thé-
rapie, le pronostic, les alternatives au traite-
ment proposé, les risques de I'opération, les
chances de guérison, éventuellement sur I’évo-
lution spontanée de la maladie et les questions
financieres, notamment relatives a I’assurance.



Lobligation du médecin de renseigner le patient
sur le genre et les risques du traitement envisa-
g¢é ne s’étend pas aux mesures thérapeutiques
courantes qui ne présentent pas un danger spé-
cial et ne peuvent entrainer aucune atteinte
importante ou durable a I'intégrité corporelle.

Le devoir d’informer est d’autant plus étendu
que l'opération s’accompagne de risques impor-
tants, susceptibles d’avoir des conséquences
graves?.

Il appartient au médecin d’adapter son
information au niveau de compréhension du
destinataire. En particulier, il doit veiller a ne
pas linquiéter inutilement, ce qui provoque-
rait un état d’anxiété préjudiciable a sa santé.
C’est au nom du bien du malade que le TF admet
exceptionnellement qu'un pronostic grave ou
fatal peut étre caché au patient, mais révélé a
ses proches, pour autant toutefois que ce «pri-
vilege thérapeutique» ne vide pas de sa sub-
stance ’obligation de renseigner.

Le médecin qui fait une opération sans
informer le patient ni en obtenir I'accord com-
met un acte contraire au droit et répond du
dommage causé. Lillicéité d’un tel comporte-
ment affecte ’ensemble de l'intervention, et de
fait chaque geste thérapeutique méme exécuté
conformément aux regles de lart>.

Des exceptions au devoir d’information peu-
vent étre admises mais de manicre restrictive.
Tel est le cas, de I'avis du TE, si I'intervention est
anodine, s’il y a urgence confinant a I’état de
nécessité ou si, dans le cadre d’une opération en
cours, il y a une nécessité évidente d’en effec-
tuer une autre®.

C’est au médecin qu’il appartient d’établir
qu’il a suffisamment renseigné le patient et a
obtenu son consentement préalable.

2 Un délai de réflexion entre
I'information et la prise de décision

Linformation permet au patient de s’autodé-
terminer, vise a assurer la libre formation de sa
volonté et a protéger son intégrité corporelle.

Pour la premiere fois, le TF se prononce
sur le délai entre I'information et la prise de
décision. 1l juge que l'absence d’un tel délai

étre valable, il ne doit étre entaché ni de trom-
peries (mensonges du médecin), ni de pres-
sions, et encore moins de menaces. Or il est
difficile de distinguer le conseil et la persua-
sion dont fait preuve un médecin conscien-
cieux de la pression psychologique qui invali-
de le consentement du malade.

Le TF est explicite: «S’il s’agit d‘une inter-
vention particulierement délicate quant a son
exécution ou a ses conséquences, le patient a
droit 2 une information claire et complete a ce
sujet, dispensée suffisamment a 'avance pour
qu’il puisse prendre en toute sérénité sa déci-
sion sur I'opération. ...Un consentement requis
juste avant une opération, lorsque le patient
est déja sous l'influence de sédatif, est claire-
ment contraire a son droit d’autodétermination.
Hormis les cas d’urgence, relevant de I’état de
nécessité, le patient doit pouvoir fournir son
consentement au plus tard un jour avant une
opération sans gravité particuliere ; en revanche,
si lintervention est lourde ou présente des
risques importants, le temps nécessaire pour
forger la détermination du malade doit étre de
trois jours au moins. Une information délivrée la
veille de I'opération est de toute facon inadmis-
sible, lorsque celle-ci était prévisible a terme.

Loctroi au patient d’'un délai raisonnable
pour se déterminer prend ainsi une importan-
ce primordiale. En conséquence, le moment
ou l'information est donnée doit étre choisi
suffisamment tot pour que le malade puisse se
décider sans étre soumis a la pression du
temps. Pendant cette période de réflexion, le
patient ne doit pas étre hospitalisé, car le délai
de réflexion doit lui permettre de requérir le
conseil de proches ou d’amis. Le contexte
médical et hospitalier est, en effet, impropre a
favoriser la formation de la volonté objective
du patient. A défaut de telles précautions, le
consentement donné doit étre considéré
comme inefficace pour justifier I'opération, du
moment qu’il y a alors lieu d’admettre que des
facteurs extérieurs (manque de temps, cir-
constances ressenties subjectivement comme
des pressions) ont altéré la volonté effective du
malade»’.

ATF 117 Ib 197 consid. 3b, p. 204; arrét 4C.276/1993 du 1¢"
décembre 1998 consid. 3b, in Pra 2000 28 p. 163ss.; arrét
2P101/1994 du 5 mai 1995 consid. 4a, in ZBl 97 (1996), p. 282; arrét
4C.348/1994 du 31 mai 1995 consid. 5a, in S.J. 1995 p. 708 ss.).
ATF 108 11 59 consid. 3 p. 62 et les références.

ATF 119 1I 456 consid. 2a; 117 Ib 197 consid. 3b, pp. 203-204.
Consid. 5.2.

témoigne d’une mise en confiance excessive et 4
peut étre assimilé a une pression qui invalide le
consentement.

[© V)]

Son argumentation est la suivante: le consen-
tement éclairé doit étre donné librement. Pour 7



8 ATF 117
9 ATF 122
10 ATF 117

En I'espece, le TF a jugé indispensable d’ac-
corder a A. une journée ou deux de réflexion
avant d’étre opéré. Il a été mis sous pression, a
telle enseigne qu’il n’a méme pas sollicité un
second avis médical. Par ailleurs, le TF n’a pas
retenu 'argument des intimés, a savoir ['usage
rationnel et planifié des équipements hospita-
liers (comme la disponibilité d une salle d’opé-
ration spécialement équipée).

En I'absence de liberté de choix, le consen-
tement ne légitime pas latteinte a l'intégrité
corporelle.

3 Le consentement hypothétique

Pour se disculper, le médecin peut invo-
quer le consentement hypothétique du patient.
La jurisprudence depuis 19918 et la doctrine
majoritaire reconnaissent cette objection. Le
fardeau de la preuve du consentement hypo-
thétique incombe au médecin: s’il parvient a
établir que le malade, completement informé,
aurait consenti a I'intervention proposée, l'illi-
céité de I'intervention, et par conséquent I’obli-
gation de réparer, disparaissent ipso facto. Il
appartient alors au demandeur de rendre vrai-
semblable ou au moins d’alléguer des motifs
personnels qui 'auraient incité a refuser 'opé-
ration s’il en avait connu les risques®.

Afin de ne pas vider de sa substance le droit
a lautodétermination, la preuve du consente-
ment hypothétique doit étre appréciée stricte-
ment!®. A ce syjet, cet arrét du TF vient appor-
ter des précisions importantes. En principe le
consentement hypothétique ne doit pas étre
admis lorsque le genre et la gravité du risque

Ib 197 = JdT 19921 214, p. 220.
III 229 consid. 5a/aa, p. 233; 119 11 456 consid. 4.
Ib 197 =JdT 1992 1 214, p. 220.

encouru auraient nécessité un besoin accru
d’information, que le médecin n’a pas satisfait.
Dans un tel cas, il est en effet plausible que le
patient, s’il avait recu une information com-
plete, se serait trouvé dans un réel conflit
quant a la décision a prendre et qu’il aurait sol-
licité un temps de réflexion.

Le critere déterminant pour admettre le
consentement hypothétique n’est pas la réfé-
rence a un modele abstrait de «patient raison-
nable» mais plutdt la situation personnelle et
concrete du patient. Dans I’hypothese ou le
malade ne fait pas état de motifs personnels
qui l'auraient conduit a refuser I'intervention,
il convient, et seulement dans cette hypothese,
de considérer objectivement si un patient sensé
se serait opposé a I'opération.

En l'espece, la rareté de 'opération, sa gra-
vité et ses risques impliquaient un devoir accru
d’information. Le recourant a soutenu que s’il
avait bénéficié de toute I'information voulue, il
aurait en définitive renoncé a lopération. A
lPexamen du TF, cette option a semblé plau-
sible, car aucune des branches de l'alternative
ne lui garantissait de pouvoir mener une vie
normale. Or le patient, homme sportif, agé de
moins de 30 ans, pouvait choisir de refuser
I'intervention dans I'espoir de profiter encore
pleinement de la vie pendant quelques années
encore ou de compter sur les progres de la
science. Les conditions pour admettre un
consentement hypothétique n’étaient des lors
pas réunies.

Ainsi, cet arrét du TF consolide les droits du
patient qui, méme précarisé par la maladie,
demeure maitre de ses choix. Il importe que le
thérapeute lui fournisse les informations
nécessaires pour une décision libre et éclairée
soustraite a la pression du temps. Apres avoir
été a I'origine du droit médical, la jurispruden-
ce semble devenir a présent son ferment.
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L'énigme de la responsabilité des cantons

pour les lésions post-vaccinales
Commentaire de I’ATF 129 Il 353

Christoph Miiller, docteur en droit, LL.M. (Columbia), avocat
Boine 49, 2000 Neuchditel, Christoph.Mueller@wenger-plattner.ch

1. Introduction

Lorsqu’une personne est victime d’une lésion
post-vaccinale, son action en réparation peut
théoriquement étre dirigée contre le produc-
teur du vaccin, la doctoresse ayant administré
celui-ci et I'autorité publique qui a recomman-
dé ou ordonné la vaccination. En Suisse, c’est
Plarticle 23 al. 3 de la loi fédérale du 18 décembre
1970 sur la lutte contre les maladies transmis-
sibles de 'homme (loi sur les épidémies, RS
818.101, LEp) qui régit la responsabilité pour
les dommages vaccinaux. Larrét rendu par le
Tribunal fédéral en date du 26 mai 2003! est la
premiere décision de la Haute Cour sur cette
question depuis 'entrée en vigueur de la LEp il
y a presque 30 ans?. Malheureusement, le Tri-
bunal fédéral n’a pas saisi cette occasion rare
pour clarifier le sens et la portée de l'article
23 al. 3 LEp, disposition énigmatique qui sou-
leve plus de problemes qu’elle n’en résout.
Cependant, de telles clarifications auraient été
d’autant plus bienvenues que la fréquence des
dommages vaccinaux risque d’augmenter a
lavenir3.

2 Résumé des faits

En 1994, un pédiatre administre a une fillette
une vaccination DTP (diphtérie/tétanos/coque-
luche) ainsi que des vaccins contre la polio-
myélite (vaccin Poloral) et la méningite (vaccin
HibTITER). Ces vaccinations sont correctement
administrées a 1'age de deux, respectivement
quatre mois, conformément aux recommanda-
tions de I’Office fédéral de la santé publique

sifs et de tremblements. Quatre ans plus tard,
les médecins diagnostiquent une épilepsie dif-
ficilement traitable associée a un handicap men-
tal grave. Ils informent la mere que sa fille sera
invalide a 100% de maniere durable et nécessi-
tera probablement des soins a vie.

Une expertise médicale privée arrive a la
conclusion que les vaccins administrés sont la
cause la plus vraisemblable de la maladie neu-
rologique diagnostiquée. La mere ouvre alors
action contre le canton de Saint-Gall devant un
premier tribunal en invoquant une violation de
larticle 23 LEp. En parallele, elle actionne le
pédiatre en paiement de dommages-intéréts
devant un deuxieme tribunal. Apres différents
détours procéduraux, le Tribunal cantonal
rejette le recours de la mere contre le juge-
ment de premiere instance. Agissant par la voie
du recours de droit administratif, la mere entre-
prend alors le jugement cantonal devant le
Tribunal fédéral qui rejette également son
recours.

3 Résumé des considérants

Lalinéa 3 de l'article 23 LEp (titre marginal:
«Vaccinations») a la teneur suivante: « Les can-
tons accordent une indemnité pour les lésions
post vaccinales survenues a la suite de vacci-
nations obligatoires ou recommandées par

Arrét 2A.462/2002 dans I'affaire X. contre Canton de Saint-Gall et

Tribunal cantonal, publié aux ATF 129 II 353.

Alinéa 2 de l'arrété du Conseil fédéral du 17 juin 1974 (RO 1974

1081).

(OFSP). A la suite de la deuxieme vaccination, 3 e Syndrome Respiratoire Aigu Sévere (SRAS) et I'anthrax ne sont
la petite fille souffre de mouvements convul- que les exemples les plus médiatisés de cette nouvelle menace.



les autorités, si ce risque n’est pas couvert
autrement. Lobligation d’accorder une indem-
nité cesse ou diminue lorsque le vacciné a pro-
voqué ou augmenté la lésion par une faute
grossieére ».

Le Tribunal fédéral estime que ce texte
1égal est en principe clair. Il précise néanmoins
que l'obligation de réparer s’étend a toutes les
vaccinations recommandées par les autorités.
Il n’y aurait donc aucune raison de limiter la
responsabilité cantonale a des vaccinations
gratuites. Au niveau fédéral, ’OFSP serait com-
pétent aux cOtés du Conseil fédéral pour
recommander des vaccinations (art. 3 LEp).

Ces précisions seraient cependant sans
importance pour le cas d’espece si la respon-
sabilité incombant au canton devait étre consi-
dérée comme une responsabilité pour le pré-
judice non couvert (Ausfalldeckung) et inter-
venait des lors a titre subsidiaire. Le Tribunal
fédéral considere en effet que I'expression «si
ce risque n’est pas couvert autrement» indique
que 'on n’est pas en présence d’une simple
compensation équitable (Billigkeitsdeckung)
mais d’'une couverture complete de tous les
dommages vaccinaux, c’est-a-dire de « toutes les
conséquences nuisibles qui sont en rapport
adéquat avec la vaccination et qui ont atteint
le vacciné d’'une facon démontrable »*. La res-
ponsabilité du canton représente une loi spé-
ciale par rapport au principe non écrit de la
solidarité. Elle instaure ainsi une responsabilité
publique particuliere pour des atteintes licites
qui déroge a la responsabilité de la Confé-
dération et des cantons.

Selon le texte clair de I'article 23 al. 3 LEp,
le canton n’encourt une responsabilité que dans
la mesure ou le préjudice n’est pas couvert par
d’autres responsables comme par exemple une
assurance-maladie. La solution imposée par cette
disposition est en outre la méme que celle ins-
taurée par les articles 19 de la loi sur la res-
ponsabilité (RS 170.32) et 76 al. 6 LCR (RS
741.01) qui prévoient également une respon-
sabilité (absolument) subsidiaire de la Confé-
dération par rapport a d’autres responsables.
Le régime prévu par l'article 23 al. 3 LEp se jus-
tifie aussi par des considérations d’ordre social

4 FF 19701 389 [4206].

car le canton ne percoit pas de primes pour ses
prestations, mais répare le préjudice non cou-
vert (Ausfall) par des moyens publics. Comme
les assurances, respectivement les caisses-
maladie, percoivent des primes pour la cou-
verture de tels risques et se trouvent ainsi dans
un rapport contractuel avec la victime, elles
sont appelées en premiere ligne a fournir des
prestations.

Cette interprétation restrictive se justifie
aussi par le régime de la responsabilité civile
médicale. Les hautes exigences en maticre de
diligence du personnel médical justifient que
I'on examine dans un premier temps si une
lésion post-vaccinale est la conséquence d’une
faute (illicite) de traitement. En effet, les consé-
quences d’'une telle faute seraient en regle
générale prises en charge par une assurance
responsabilité professionnelle, a nouveau finan-
cée par des primes. C’est seulement dans un
deuxieme temps quune éventuelle responsa-
bilité du canton pour une atteinte licite doit
étre vérifiée (ATF 118 Ib 473 [482]). Comme la
vaccination litigieuse a été administrée confor-
mément au plan de vaccination établi par
I’OFSP, 'obligation de réparer incomberait a
un canton dont les autorités n’ont pas eu de
comportement dommageable. Le canton
devrait donc assumer les conséquences d’un
danger qu’il n’a jamais créé. Finalement, le
canton ne percoit plus de subsides fédéraux
selon l'article 32 al. 1¢f LEp.

4 Commentaire

4.1 Un arrét difficile @ comprendre

Larrét - tel qu’il est publié dans le recueil
officiel, a savoir sans les deux premiers consi-
dérants - n’explique pas a quelle autre respon-
sabilité I'obligation de réparer du canton est
subsidiaire. On ne comprend notamment pas
pourquoi une responsabilité subsidiaire a été
invoquée jusqu’au Tribunal fédéral, car ce der-
nier se contente d’indiquer qu'une procédure
en responsabilité civile a été intentée en paral-
lele contre le pédiatre. En effet, dans son juge-
ment du 14 octobre 1999, la premiere instance
avait rejeté seulement pour l'instant (zur Zeit)
la demande en dommages-intéréts contre le
canton sur la base de larticle 23 al. 3 LEp.
Comme la victime avait en parallele ouvert
action contre le pédiatre, ce tribunal estimait
que le jugement fixant I'indemnité due par le



pédiatre serait déterminant pour la partie du
dommage dont la réparation reviendrait enco-
re au canton. Le Tribunal cantonal saint-gallois
a cependant précisé que la vaccination DTP
n’était - au contraire de celle contre la polio-
myélite - pas une vaccination recommandée
par les autorités au sens de larticle 23 al. 3
LEp. Comme la victime avait, dans son action
contre le pédiatre, uniquement allégué que le
dommage vaccinal était dii a la vaccination
DTP (non recommandée) mais non pas a la
vaccination contre la poliomyélite (recomman-
dée), le Tribunal cantonal a rejeté toute res-
ponsabilité, méme subsidiaire, du canton pour
un dommage résultant de la vaccination DTP.
Pour cette méme raison, il a également refusé
de simplement suspendre la procédure contre
le canton.

4.2 Larticle 23 al. 3 LEp — une disposition

énigmatique

Larticle 23 al. 3 LEp est une disposition
énigmatique qui souleve probablement plus de
questions qu’elle n’en résout. En plus, la juris-
prudence et la doctrine n’apportent aucune
clarification a son sujet. Une recherche aupres
des tribunaux et médecins cantonaux révele
en effet qu’il n’y a eu, a ce jour, que trois cas
au niveau cantonal dans le cadre desquels les
victimes de dommages vaccinaux avaient
demandé une indemnité en se basant sur I'ar-
ticle 23 al. 3 LEp. La doctrine n’a quasiment
pas commenté cette disposition et les auteurs
de l'avant-projet d’'une loi fédérale sur la révi-
sion et 'unification du droit de la responsabili-
té civile ne I'ont pas non plus prise en compte>.
Ceci est regrettable car cet article présente un
intérét tout particulier dans ce contexte. En
effet, I'article 43 de I'avant-projet propose une
nouvelle délimitation entre la responsabilité
privée et la responsabilité publique. Cette
disposition exclurait dorénavant du champ
d’application de la responsabilité publique les
domaines dans lesquels la collectivité exerce
des activités non contraignantes pour les parti-
culiers®. Or, des recommandations pour des
vaccinations relevent justement de ce type
d’activités de I'Etat.

Le texte de l'article 23 al. 3 LEp n’est pas
aussi clair que le souhaite le Tribunal fédéral.
De nombreuses questions importantes restent
ainsi sans réponses a ce jour. Elles ont trait non
seulement a la raison d’étre méme d’une telle
réglementation’, mais aussi a son champ d’ap-
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plication®, aux conditions de la responsabilité,
a Pétendue de la réparation® ainsi qu’au sujet
de I'obligation de réparer!®.

Une analyse des différents travaux prépara-
toires!'! ne permet pas non plus de dégager des
réponses claires a ces questions.

4.3 Une solution alternative :
le Vaccine Injury Compensation Program

des Etats-Unis

Si le systeme suisse d’indemnisation des
dommages vaccinaux souleve autant de ques-
tions et profite si peu aux victimes, c’est qu’il
est inadapté aux réalités médicales. C’est
notamment la preuve d’un lien de causalité
entre la vaccination et le dommage subi qui
pose souvent des problemes insurmontables
aux patients.

Aux Etats-Unis, les personnes victimes de
dommages vaccinaux peuvent, depuis 1988,
obtenir une indemnité sur la base d’un pro-
gramme appelé le National Vaccine Injury
Compensation Program (VICP). Contrairement
au systeme traditionnel de la responsabilité
civile (forts), I'octroi d’une indemnité dans le
cadre du VICP est indépendant de toute faute
de qui que ce soit (médecin ayant administré,
laboratoire ayant produit ou autorité ayant
recommandé le vaccin en question; «petition

Lavant-projet, le rapport explicatif et un commentaire abrégé peu-
vent étre consultés sur Internet a I'adresse:
«http://www.ofj.admin.ch/themen/haftpflicht/info-f. html».
Rapport explicatif p. 72 ss.

Une telle responsabilité contraignante en cas de faits licites se justi-
fie-t-elle au regard des principes généraux de la responsabilité civile?
Est-ce que le fait que les subsides fédéraux selon l'art. 32 al. 1" LEp
ont été supprimés par le législateur fédéral (voir en particulier, le ch.
I 2 de la loi fédérale du 5 octobre 1984 supprimant les subventions
mineures dans le domaine de la santé publique [RO 1985 1992; FF
1981 1T 719 s. et 769)) a une influence sur la répartition des compé-
tences et des responsabilités des autorités fédérales et cantonales?
Quels sont les criteres concrets de rattachement a un certain canton,
domicile du vacciné ou lieu d’administration du vaccin?

Qui prend en charge la réparation d’un éventuel tort moral?

Est-ce qu’il est juste que les cantons risquent d’encourir une respon-
sabilité sans qu’ils aient une quelconque influence sur les recom-
mandations publiées exclusivement par les autorités fédérales?
Pour le groupe d’experts médicaux instaurés en 1965, voir FF 1970
1408 ss; pour la commission d’experts chargée d’élaborer un projet
de révision, voir FF 1970 1411; pour les résultats de la procédure de
consultation et le projet de loi, voir FF 1970 1 443; pour le message
du Conseil fédéral, voir FF 1970 1 425 s.; pour les délibérations dans
les Commissions et dans le plénum des Chambres fédérales, voir BO
CE 1970 p. 194 ss, BO CE 1970 p. 200, BO CE 1970 p. 440, BO CN
1970 p. 760 s., BO CE 1970 p. 467 et BO CN 1970 p. 856.



Jor no-fault compensation»). Si certains cri-
teres sont réunis, la victime ne devra pas non
plus établir un rapport causal entre la vaccina-
tion et le dommage subi. Il n’importe finale-
ment pas non plus de savoir si le vaccin a été
administré dans le secteur public ou privé.

Le VICP est un élément clé dans la stabili-
sation du marché des vaccins aux Etats-Unis.
En effet, il offre une protection contre les
actions en responsabilité non seulement aux
producteurs mais aussi aux administrateurs de
vaccins. Il encourage indirectement la recherche
et le développement de vaccins nouveaux et
plus sars. Finalement, le VICP met a disposi-
tion des victimes un systeme d’indemnisation
plus favorable que le systeme traditionnel de la
responsabilité civile.

Le VICP couvre tous les vaccins recom-
mandés par les Centers for Disease Control
and Prevention. Le systeme est construit autour
d’un tableau des dommages vaccinaux (Vaccine
Injury Table). Celui-ci est structuré en trois
colonnes contenant les vaccins faisant partie
du programme, les dommages vaccinaux spé-
cifiques a chaque vaccin et les délais dans les-
quels les dommages vaccinaux doivent appa-
raitre apres la vaccination. Le tableau est un
mécanisme légal pour définir les signes cli-
niques complexes susceptibles de se manifes-
ter suite a une vaccination et pour instaurer
une sorte de présomption de causalité pour les
vaccins couverts par le VICP. Il est en effet
beaucoup plus facile d’établir qu'un dommage
vaccinal énuméré dans le tableau est apparu
dans un certain délai suite a une vaccination
couverte par le programme que de prouver
qu’'une vaccination est la cause de certains

dommages 2 la santé. La victime qui ne remplit
pas les conditions prévues par le VICP relatives
au vaccin administré, au dommage vaccinal
subi et aux délais peut quand méme ouvrir
action, mais elle devra prouver, selon les regles
traditionnelles des torts, que le vaccin a effec-
tivement causé le dommage allégué. Cependant,
aucune indemnité ne pourra étre versée
lorsque le déces ou linvalidité est di a une
cause sans rapport avec le vaccin, méme si un
dommage contenu dans le tableau est établi.

En ce qui concerne les préjudices indemni-
sés, la loi prévoit qu'un montant de USD 250 000
est versé aux héritiers pour un déces. En cas
d’invalidité, le programme accorde des rentes
viageres couvrant les frais de traitement qui ne
sont pas pris en charge par une assurance. Le
montant moyen alloué est d’environ USD
820 000. La somme la plus importante qui a été
octroyée a ce jour se monte a USD 9,1 millions.
Bien que la loi prévoie certaines restrictions, il
n’existe en principe aucune limite quant aux
indemnités versées en cas d’invalidité. Le VICP
prend également en charge le tort moral (pain
and suffering) et la perte de gain (lost wages).
Il n’alloue par contre pas de dommages-inté-
réts punitifs (punitive damages). 11 prend
aussi en charge les honoraires d’avocat raison-
nables ainsi que les frais de procédure.

Presque 10000 requétes d’indemnité ont
été déposées jusqu’en juillet 2003. Environ 60%
des demandes ont été traitées, 30% s’étant sol-
dées par l'octroi d’indemnités, alors que 70%
ont été rejetées. Une somme globale d’environ
USD 1500 millions a été versée a titre d’'indem-
nités et d’honoraires d’avocat (y compris pour
les requétes rejetées). La grande majorité des
requétes concerne des problemes neurolo-
giques en rapport avec le vaccin DTP!2. Les

indemnités sont payées d'un fonds (trust fund)
qui est alimenté par une taxe de USD 0.75 pré-
levé sur chaque dose de vaccin vendue.

12 Les données actualisées peuvent étre consultées sur le site Internet
de I'Office of Special Programs sous « Monthly Statistical Reports »
(www.hrsa.gov/osp/vicp/monthly.htm).
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1 Les faits

Lart. 55a de la loi fédérale sur I’assurance-mala-
die du 18 mars 1994, introduit le 24 mars 2000
par '’Assemblée fédérale, permet au Conseil
fédéral de faire dépendre, pour trois ans au
plus, de la preuve d’un besoin I’admission des
fournisseurs de prestations a pratiquer a char-
ge de l'assurance-maladie. Le Conseil fédéral a
mis en oeuvre cette disposition dans une
ordonnance du 3 juillet 20022, Ce texte com-
prend dans son annexe I le nombre maximal
de fournisseurs autorisés par canton et catégo-
rie de prestations. En date du 23 octobre 2002,
le Conseil d’Etat du canton de Zurich a adopté
une ordonnance d’application3, avec entrée en
vigueur rétroactive au 4 juillet 2002: pendant
la durée de validité de I'ordonnance, aucun
nouveau médecin n’est admis a charge de I'as-
surance-maladie obligatoire; la limitation ne
concerne pas les autres professions médicales.

Par recours de droit public déposé le 27
décembre 2002, la section zurichoise de I’as-
sociation des médecins-assistants ainsi que le
médecin X. ont demandé 'annulation de l'or-
donnance cantonale de méme que celle de
I'ordonnance fédérale. Par décision rendue le
27 novembre 2003, la II¢ Cour de droit public
a rejeté le recours.

2 Résumé des considérants

a) Le Tribunal fédéral rappelle tout d’abord
les conditions de recevabilité du recours

B W N =

de droit public; il s’agit d’une voie
de droit permettant exclusivement le
controle d’actes cantonaux, ce qui fait
que la demande tendant a I'annulation
de I'ordonnance fédérale est irrecevable.
Il est cependant possible d’examiner la
constitutionnalité et la 1égalité de I'acte
fédéral, dans la mesure ou cela est
nécessaire pour déterminer la validité
de I'acte cantonal (c. 1.1). Le Tribunal
fédéral refuse au médecin X., de natio-
nalité suisse, le droit d’invoquer l'ac-
cord sectoriel Suisse - Union européenne
sur la libre circulation des personnes? et
laisse la question ouverte pour I’associa-
tion des médecins (c. 1.2). Le Tribunal
fédéral poursuit (c. 2) par quelques
considérations générales sur le controle
de constitutionnalité en recours de droit
public (principe d’allégation; interpré-
tation conforme; art. 191 Cst: pas de
Priifungsverbot, mais un Anwendungs-
gebot).

b) Le premier grief examiné par le Tribunal
fédéral concerne la compatibilité de la
mesure avec 'ALCP. En adoptant l’art.
55a LAMal, I’Assemblée fédérale a certes
voulu limiter l'arrivée de nouveaux
médecins en provenance de I'UE, mais
cela ne constitue pas encore, pour la

LAMal; RS 832.10.

RS 832.103.

RS/ZH 832.14.

ALCP; RS 0.142.112.681.
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Haute Cour, une discrimination des
citoyens communautaires; il en est de
méme des autres mesures d’accompa-
gnement prises, par exemple en matiere
de salaires ou de transports a travers les
Alpes (c. 3.1). Apres un rappel des prin-
cipes communautaires en la matiere (c.
3.2), le Tribunal fédéral rejette I'existence
d’une discrimination tant directe qu’in-
directe.

Le second grief examiné concerne la
liberté économique (art. 27 Cst.), dont
les médecins sont titulaires et qui, selon
une jurisprudence constante, ne confere
pas de droit a des prestations étatiques
(c. 4.1). Lordonnance contestée n’inter-
dit pas l'ouverture d’un cabinet médi-
cal, mais seulement la prise en charge
par l'assurance-maladie obligatoire (c.
4.2)... ce qui représente, dans les faits,
une atteinte a lactivité du médecin, et
donc une atteinte a la liberté écono-
mique (c. 4.4). Pour admettre cette
atteinte, le Tribunal fédéral raisonne via
I’égalité de traitement entre concur-
rents, qui découle de l'art. 27 Cst. Le
Tribunal fédéral rappelle aussi que le
domaine de l'assurance-maladie est un
domaine ou la liberté économique est
treés restreinte (c. 4.3).

Cette atteinte grave a une liberté néces-
site une base légale formelle, un intérét
public et le respect du principe de la
proportionnalité. In casu, I'art. 55a LAMal
représente une base légale claire (c. 5.2.1).
Apres un rappel historique des travaux
parlementaires, le Tribunal fédéral insis-
te sur la volonté claire du législateur qui
le lie (c. 5.2.2.2). Etant donné que la loi
fédérale autorise expressément les can-
tons a désigner les fournisseurs de pres-
tations concernés (art. 55a al. 3 LAMal),
une base légale formelle n’est pas néces-
saire au niveau cantonal (c. 5.3).

La limitation des cofits de la santé repré-
sente un intérét public admissible. Les
clauses du besoin sont toutefois incom-
patibles avec la liberté économique, ce
qui fait qu'une base constitutionnelle
est aussi nécessaire: celle-ci peut étre
implicite, ce qui est le cas ici a lart. 117
Cst. (c. 6.2). La clause du besoin a certes
des effets sur la concurrence entre les
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médecins déja établis et les nouveaux
médecins, mais ceux-ci sont encore
acceptables (c. 6.3.3.1): une protection
permanente face a larrivée de nou-
veaux concurrents sur le marché serait
en revanche inadmissible (c. 6.3.3.3).
Moins strict que I’égalité entre concur-
rents, le principe général d’égalité de
lart. 8 Cst. est respecté. Il n’y a pas
davantage une discrimination des méde-
cins basée sur I'dge au sens de l’art. 8 al.
2 Cst. (c. 6.3.3.4). Etant donné le nombre
de demandes déposées avant I'entrée en
vigueur de I'ordonnance, U'aptitude de la
mesure est certes douteuse, mais lie le
Tribunal fédéral (c. 6.3.4.2).

Le troisieme grief examiné concerne
I’entrave a la libre circulation intercan-
tonale des médecins (art. 95 al. 2 Cst.).
Le Tribunal fédéral rattache cette libre
circulation a la fonction fédérative de la
liberté économique, qui peut aussi €tre
restreinte. Le canton de Zurich ne dis-
pose cependant pas du droit de traiter
différemment les requétes de deman-
deurs établis a Zurich ou provenant
d’un autre canton (c. 7.2.1).

Le quatrieme grief se rapporte a la pro-
tection de la confiance et de la bonne
foi (art. 9 Cst.): la protection de la
confiance n’interdit pas les changements
de législation (c. 8.1); par ailleurs, des
études de médecine ne conferent pas
un droit acquis a étre admis comme
médecin pouvant pratiquer a charge de
I’assurance-maladie (c. 8.2.1). Enfin, la
promesse du canton de Zurich de tenir
compte d’exceptions en cas de situations
difficiles constitue une interprétation
conforme a la Constitution (c. 8.2.4).

Le dernier grief porte sur la comptabilité
avec les art. 8 et 14 CEDH. En matiere
d’acces a la profession, I'art. 8 CEDH n’a
pas de portée plus large que I'art. 27 Cst.
Lart. 14 CEDH n’est pas non plus en
cause (c. 9). Le recours est par consé-
quent rejeté (c. 10).

Quelques remarques

Larrét du Tribunal fédéral est extrémement

approfondi et fouillé, avec de nombreuses



références tant suisses que communautaires,
ce qu’il convient de saluer. Il mérite tout de
méme quelques remarques.

De plus, nous contestons toujours'! le
fait que l'art. 117 Cst. représente une
clause constitutionnelle suffisante pour
permettre de limiter le principe de la

a) Concernant ALCP, le Tribunal fédéral liberté économique. Le domaine de la
explique notamment que la Suisse a pris santé n’est certes pas celui ou la liberté
des mesures d’accompagnement en vue économique déploie le mieux ses effets
de l'entrée en vigueur des accords bila- (c. 4.3), mais l'art. 117 Cst. reste une
téraux (c. 3.1): la comparaison ne clause attributive de compétences,
convainc pas. Tout d’abord, les mesures dont rien ne permet de présumer qu’il
visant, par exemple, a lutter contre le représente une dérogation au sens de
dumping salarial®> ou a promouvoir le lart. 94 al. 4 Cst. Le droit de déclarer
transfert de la route au rail® ont été I’assurance-maladie obligatoire figure
prises en octobre 1999, lors des débats quant a lui expressément a I'art. 117 al.
relatifs aux accords sectoriels, alors que 2 Cst. Si la Confédération souhaite parti-
la LAMal n’a été modifiée qu’'en mars ciper de maniere interventionniste a la
2000. Ensuite, les réticences suisses en gestion du domaine de la santé€ et limiter,
matiere de libre circulation des per- par exemple, le nombre de médecins,
sonnes (mais pas d’arrivées de médecins pourquoi ne dispose-t-elle pas d'une
étrangers) avaient été communiquées clause constitutionnelle plus détaillée, a
lors des négociations relatives aux linstar de celles existant en maticre
accords’, ce qui n’a pas été le cas pour conjoncturelle (art. 100 Cst.) ou agricole
la clause du besoin; au contraire, afin de (art. 104 Cst.), avec des autorisations de
faciliter la libre circulation du personnel dérogation expresse au principe de la
médical, la loi fédérale sur U'exercice de liberté économique?
la profession de médecin a méme été
adaptéed. Enfin, les mesures d’accompa- Les doutes du Tribunal fédéral au sujet
gnement «initiales» sont non discrimina- de I'aptitude de la (mise en ceuvre zuri-
toires 2 I'égard des citoyens de 1'Union?, choise de la) clause du besoin doivent
alors que la clause du besoin vise claire- étre salués.
ment - selon les travaux parlemen-
taires!” - A éviter une arrivée trop impor- d Il faut encore relever que le Tribunal
tante de médecins communautaires. fédéral se considere, par le biais de l'art.

191 Cst., lié par les lois fédérales

b) 1l est ensuite positif de constater que le (Anufendungsgebot) ou la vo\lonté claire
Tribunal fédéral admet une atteinte 2 la du legislateur: cela figure a plusieurs
liberté économique, bien que la mesure reprises dans l'arrét (c. 2.2, 2.2.2, 5.2.1,
incriminée ne soit qu’une limitation du 5.2.2.2, 62, 6'?* 6'3'3',1’ /6'3'4'1)' En
droit de pratique a charge de I'assuran- r'evanche, le TArlbunal fe.de'ral ne men—
ce-maladie et non une interdiction juri- tlon'ne p as le .role du droit 1nternat1(2nal
dique d’exercer la profession (c. 4.4). (qui dOI/t ausst, sc/:lon lart. 191ACSt" ?tr/e

respecté). Malgré quelques arréts précé-
<) Concernant les conditions de restriction dents plus audacieux, ou - tout en

a la liberté économique, I'art. 55 LAMal
est certes une base légale formelle au
sens de I'art. 36 al. 1 Cst.; le Tribunal
fédéral n’examine cependant pas en

appliquant la loi fédérale - il constatait
une inconstitutionnalité ou émettait des

RO 2003 1370.

RS 740.1.

FF 1999 5454.

RS 811.11; RO 2002 703-710.

Par exemple, concernant 'ALCP, voir: VEUVE Daniel, Mesures d’ac-
compagnement de ’Accord sur la libre circulation des personnes, in
FeLDER/KADDOUS (€d), Accords bilatéraux Suisse - UE (Commentaires),
" Bile 2001, p. 292.

canton, représentent-t-elles la «preuve 1o pock 1999 798 (CF R. Dreifuss), 799 (CE A. Cottier).

d’un besoin» exigée par la loi? 11 Voir déja notre article in PJA 2003 p. 795.

détail les conditions de la délégation
l1égislative, ni si 'ordonnance fédérale
reste dans le cadre de la délégation. Les
18 pages de chiffres fixant, dans l'an-
nexe a l'ordonnance, le nombre maxi-
mal de fournisseurs par domaine et par

N=RNe BN e WiV )]



doutes, le Tribunal fédéral restreint ici
son analyse d’'une maniere, a notre sens,
excessive. Le principe de I'’examen de la
compatibilité d’une loi fédérale avec le
droit international (ALCP) aurait da étre
confirmé!?, alors que celui de la confor-
mité avec un droit constitutionnel non
garanti par un traité (art. 27 Cst.) aurait
pu étre examiné et permettre au Tri-

12 Voir déja ATF 119V 171 X.

13 Auer Andreas, Der Richter und das Bundesgesetz: Variationen zu
einem gestorten Verhiltnis, ZGRG 2001, p. 161-168; AUER
Andreas/MALINVERNI Giorgio/HOTTELIER Michel, Droit constitution-
nel suisse, vol. I, Berne 2000, p. 651-656.
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bunal fédéral de prendre position sur les
nouvelles idées de la doctrine a ce
sujet!3.

Malgré le rejet du recours, le Tribunal
fédéral a fixé quelques lignes directrices
dont les autorités devront tenir compte:
ainsi une surcharge de travail pour des
médecins dans un domaine pourrait-
elle conduire a 'admission de certaines
exceptions (c. 6.3.2), ce que prévoit
déja I'ordonnance fédérale (art. 2 al. 1
let. a et art. 3); de méme, toute discri-
mination fondée sur I'origine cantonale
(et nationale?) du demandeur est inter-
dite (c. 7.2.1).



Entscheidungen/Commentaires de jurisprudence

ATF 129 111 510: reflexions sur une mise au point
bienvenue en droit des assurances privées

Nathalie Brunner, collaboratrice scientifique a I'lnstitut de droit de la santé
Institut de droit de la santé, Av. du 1¢-Mars 33, 2000 Neuchdtel, nathalie.brunner@unine.ch

Tribunal fédéral. Ce dernier I’a admis et ren-
voyé la cause a I'Obergericht pour jugement
sur le fond.

Le Tribunal fédéral a rendu en mai 2003 un
arrét qui, en quelques considérants seulement,
clarifie fort opportunément I’étendue du devoir
de collaboration de l'ayant droit tel qu’il est

prévu a larticle 39 de la Loi fédérale sur le
contrat d’assurance (LCA)!, en niant que ce
devoir puisse aussi porter sur des faits établis-

Le Tribunal fédéral a motivé en substance
sa décision comme suit: aux termes de I'article
41 al. 1 LCA, la créance qui résulte du contrat

sant l'existence d’une réticence au sens de

d’assurance est échue quatre semaines apres le
I'article 6 LCAZ.

moment ou l'assureur a recu les renseigne-
ments de nature a lui permettre de se convaincre
du bien-fondé de la prétention. La plupart du
temps, ces €léments sont détenus par I'assuré
lui-méme. C’est pourquoi I'article 39 LCA impo-
se un devoir de collaboration a ce dernier3, qui
est tenu - sous peine de déchéance de ses
droits - de fournir a I'assureur qui le demande
toute information permettant de déterminer
les circonstances comme les conséquences
d’un sinistre. Cependant, a I'instar de la doctri-
ne qui n’émet pas d’avis divergent?, le Tribunal
fédéral estime que requérir de I’assuré des ren-
seignements dans le but d’établir I'existence
d’une réticence excede manifestement 1'éten-
due du devoir de collaboration prévu a I'article
39 LCA, qui complete l'article 8 CC. En effet,
ce devoir s’étend uniquement aux faits que

1 Larrét

Notre Haute Cour a en effet donné raison a
une assurée (Z), qui refusait de transmettre les
noms de ses anciennes caisses-maladie a son
assureur, aupres duquel elle avait conclu une
« Lebenseversicherung mit Leistungen auch
im Falle der Erwerbsunfdbigkeit». Lassureur
avait cherché a établir par ce biais non pas le
bien-fondé de la prétention de son assurée,
mais a recueillir des éléments lui permettant
de démontrer que cette derni¢re avait commis
une réticence.

Dans les faits: Z, qui a été victime d’un acci-
dent de la circulation le 13 avril 1999, a annoncé
son sinistre et demandé des prestations de perte
de gain aupres de I'assurance X. Le médecin de
Z a fourni un extrait de 'anamnese de sa patiente | g 221229 10.

a X, sur requéte de cette derniére. Z a assigné La question avait été laissée ouverte par le Tribunal fédéral dans
I'assurance X en paiement de sa perte de gain. I'ATF 45 11 250, JT 1919 1 459, RBA IV n° 148.
Lassurance a déposé de son coté une demande 3 Ce devoir s'impose en fait a 'ayant droit, qui est aussi I'assuré la

reconventionnelle concluant 3 ce que Z soit plupart du temps. Nous retiendrons ainsi ce dernier terme dans la
q suite du texte.

condamnée 2 lui communiquer les noms €t 4 e Tribunal fédéral cite notamment Moritz KunN, R. Luka MULLER-
adresses des caisses-maladie aupres desquelles STUDER, Martin ECKERT, Privatversicherungsrecht, 2¢ éd., Schulthess,
elle avait été assurée de 1991 a 1996. Seule la Zirich, 2002, p. 244; Alfred MAURER, Schweizerisches Privat-
demande reconventionnelle a été admise par versicherungsrecht, 3¢ éd., Staempfli, Berne, 1995, p. 382 ss; Hans

. . . RokLL, Max KeLLER, Kommentar zum Bundesgesetz tiber den Versi-
le tribunal cantonal et Z a déposé un appel,

A ‘ ) cherungsvertrag, Band 1, 2¢ éd., K.J. Wyss, Berne, 1968, p. 555 ss;
partiellement admis par I'Obergericht du can-

Willy KOENIG, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 2¢ éd., H.
ton de Nidwald. Z a interjeté recours aupres du Lang, Berne, 1960 p. 86 ss.
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l’assuré connait et qui peuvent servir a déter-
miner les circonstances et/ou les conséquences
d’un sinistre. Mais l'article 39 LCA ne régle-
mente toutefois pas exhaustivement les devoirs
de I'assuré et d’autres obligations peuvent éga-
lement étre convenues contractuellement.

En l'espece, les conditions générales d’as-
surance (CGA) régissant le contrat conclu par
Passurée Z ne prévoyaient aucun devoir spéci-
fique d’information. Pour leur part, les condi-
tions complémentaires d’assurance pour l'in-
capacité de gain stipulaient uniquement que
I'assureur pouvait exiger des renseignements
et documents ultérieurs pour déterminer le
droit aux prestations. Or cette disposition
s’applique précisément a la survenance d’un
sinistre et non pas a I'éclaircissement d'une
réticence. Enfin, la proposition d’assurance
contenait une clause par laquelle Z autorisait
les médecins et hopitaux (en particulier) a ren-
seigner I'assureur, méme a I'avenir, au sujet de
son état de santé. Mais le Tribunal fédéral a éga-
lement retenu qu’en signant cette procuration,
Z ne s’engageait pas a collaborer a la détermi-
nation d’une réticence. Dans la mesure ou Z a
conclu un contrat d’assurance vie, prévoyant
en particulier le versement d’'une rente men-
suelle en cas d’incapacité de gain (Erwerbsun-
fdbigkeit), son sinistre consiste dans I'incapa-
cité de gain en tant que telle. Z est par consé-
quent tenue de ne fournir que les renseigne-
ments utiles sur les circonstances qui en sont a
l’origine comme ses conséquences.

Enfin, le Tribunal fédéral souligne qu’en
vertu de l'article 8 CC, il incombe au seul assu-
reur de prouver qu’'un assuré a commis une
réticence et que larticle 6 LCA ne prévoit
aucun allegement du fardeau de la preuve dans
le sens d’'un devoir de collaboration de I’assu-
ré. Si pareille hypothese devait étre retenue,
cela signifierait concrétement que ce dernier
serait contraint - dans une certaine mesure -
de se dénoncer aupres de son assureur.

Articles 11 et 13 Cst.

Article 3 lit. ¢ LPD.

Par exemple le diagnostic d’'une maladie psychiatrique ou la séro-
positivité.

RS 235.1, en particulier les articles 4 ss.

Article 2 al. 1 lit. a LPD.

Article 4 al. 1 LPD.

2 Commentaires

Le droit a I'autodétermination information-
nelle, qui découle des droits a la liberté per-
sonnelle et a la protection de la sphére privée>,
garantit 2 chacun le droit de décider du sort de
ses données personnelles. Il accorde notam-
ment une protection spéciale aux données
sensibles, dont les données médicales®, qui se
justifie par le caractére stigmatisant que ces
dernieres peuvent parfois présenter’ et par les
lourdes conséquences auxquelles leur utilisa-
tion abusive pourrait conduire.

Ce droit est concrétisé en particulier dans
la Loi fédérale sur la protection des données
(LPD)8, qui est applicable aux rapports d’assu-
rances privées?. La LPD énonce les grands
principes auxquels doit satisfaire le traitement
des données. Ils sont par essence généraux, vu
la multiplicité de formes que peut revétir ce
traitement: l'article 3 lit. e LPD le définit en
effet comme «foute opération relative a des
données personnelles - quels que soient les
moyens et procédés utilisés - notamment la
collecte, la conservation, l'exploitation, la
modification, la communication, l'archivage
ou la destruction de données ».

La mise en ceuvre de la protection des don-
nées nécessite des lors souvent une importante
part d’appréciation, derriere laquelle les assu-
reurs ne sauraient se retrancher pour ne pas
respecter les droits de la personnalité de leurs
assurés, notamment quand il s’agit de traiter
des informations relatives a la santé de ces der-
niers. Larrét 129 III 510 nous a des lors paru
particulierement digne d’intérét dans la mesure
ou, en clarifiant I’étendue du devoir de colla-
boration de I'ayant droit au sens de l'article 39
LCA, il offre un exemple concret d’application
- dans le domaine des assurances privées - de
certains principes contenus dans la LPD.

D’une part et en application du principe de
licéité1® une collecte de données n’est autori-
sée que si elle est prévue dans une base légale
ou si elle repose sur le consentement de I'inté-
ressé. Quand il s’agit de déterminer le bien-
fondé de prétentions en matiere d’assurances
privées, la LCA n’autorise pas un assureur a
obtenir des données relatives a son assuré sans
I’accord de ce dernier. En revanche, son article
39 impose a l'assuré qui réclame une presta-
tion de la justifier en fournissant a I’assureur
qui le demande toute information utile sur les



faits a sa connaissance qui peuvent servir a
déterminer les circonstances comme les consé-
quences d’un sinistre. En d’autres termes et si
les renseignements nécessaires sont détenus
par un médecin, I'assuré devra délier ce der-
nier du secret médical en linvitant a rensei-
gner l'assureur, ou alors donner procuration a
Passureur pour obtenir les informations néces-
saires aupres du praticien.

A cet égard, nous releverons que les clauses
de consentement générales contenues dans les
propositions d’assurance (par lesquelles les
assurés autorisent, par avance, l’assureur a se
renseigner a leur sujet aupres de tiers et
délient leurs médecins du secret médical) ne
constituent pas des procurations valables
quand il s’agit de documenter un sinistre et ses
suites. En effet, si nous pouvons envisager qu’il
soit fait usage de telles procurations dans la
phase précontractuelle (en particulier quand
Passureur cherche - tout a fait légitimement -
a apprécier le risque avant d’accepter une pro-
position d’assurance), nous doutons de leur
validité ultérieure. En effet, un assuré ne peut
pas valablement autoriser par avance un traite-
ment de données dont il n’est pas encore en
mesure d’évaluer lampleur!!. Lassureur
devrait en revanche demander a son assuré de
renouveler sa procuration lors de chaque
demande de renseignements spécifiques,
apres l'avoir diment informé du but et des
modalités de la démarche.

D’autre part, le principe de finalité!? n’au-
torise le traitement de données que dans le but
qui est indiqué lors de leur collecte ou qui est
prévu par une loi. Dans son jugement, le
Tribunal fédéral a ainsi clairement déterminé
I’étendue du devoir de collaboration de I'assu-
ré de l'article 39 LCA en le limitant aux seuls
éléments nécessaires a la justification de la pré-
tention. Notre Haute Cour a par contre nié que
ce devoir s’étende a des éléments visant a éta-
blir I'existence d’une réticence. Il toutefois est
important de souligner qu’'un assureur pourra
légitimement se prévaloir d’'un élément obtenu
dans le cadre de l'article 39 LCA pour démon-
trer que l'assuré a violé son obligation de
déclaration prévue a l'article 4 LCA!3.

Enfin, le principe de proportionnalité!#
exige que seules les informations nécessaires a
Iexamen du bien-fondé de la prétention soient
transmises a I'assureur. On cherche par la a évi-
ter que ce dernier prenne connaissance de
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données dont il n’a pas d’utilité concrete, ce
qui parait d’autant plus légitime quand il s’agit
d’indications relatives a I’état de santé. Il peut
des lors s’avérer délicat de déterminer quels
éléments ou documents peuvent étre exigés
de I'assuré, dans la mesure ou la nature et la
quantité de ces €léments varient considérable-
ment en fonction des circonstances de I'espece
mais surtout, comme nous le verrons ci-apres,
de la nature du contrat d’assurance.

Aux termes des considérants de notre arrét,
lassurée Z a réclamé a son assureur une rente
mensuelle de Fr. 1000.- des le 91¢ jour d’inca-
pacité de travail'>. On peut raisonnablement
déduire de la formulation de cette prétention
(comme du fait que la vie constitue le risque
couvert 2 titre principal) que le contrat passé
par Z porte sur une assurance dite de somme!©.
En effet et a la différence d’une assurance de
dommage, dans laquelle la prétention de I'as-
suré est non seulement liée a la réalisation d’un
risque (par exemple la survenance d’un acci-
dent) mais aussi subordonnée a l'existence
d’'un dommage (par exemple une atteinte a la
santé et/ou une perte de gain en découlant),
Passurance de somme alloue des prestations a
la survenance du risque couvert, indépendam-
ment du préjudice effectivement éprouvé (par
exemple versement d’un capital a 'accomplis-
sement d’un certain 4ge)'”. En d’autres termes,
elle ne présente pas de réel caractere indemni-
taire et constitue, en quelque sorte, la promes-
se d’un capital subordonnée a la réalisation
d’un événement particulier.

Dans ces conditions, seuls les éléments
permettant de démontrer que l'assurée Z est
incapable de réaliser un revenu doivent étre

Voir les articles 20 du Code des obligations (protection contre les
engagements contractuels illicites ou contraires aux moeurs) et 27
du Code civil (protection contre les engagements excessifs).
Article 4 al. 3 LPD.

Article 4 LCA: «'Le proposant doit déclarer par écrit a U'assureur
suivant un questionnaire ou en réponse a toutes autres ques-
tions écrites, tous les faits qui sont importants pour U'apprécia-
tion du risque, tels qu’ils lui sont ou doivent étre connus lors de
la conclusion du contrat. >Sont importants tous les faits de natu-
re a influer sur la détermination de l'assureur de conclure le
contrat ou de le conclure aux conditions convenues (...)».
Article 4 al. 2 LPD.

Considérant 3.2, p. 513.

Ou de personne.

ATF 119 II 361, ATF 104 II 44 et les références citées. Voir aussi
Vincent BRULHART, Commentaire de 'arrét du Tribunal fédéral, 2°
Cour civile, du 5.11.2001, 5C. 89/2000, AJP 2002 p. 838.
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considérés comme nécessaires pour justifier sa
demande de rente, sans qu’un accent ne doive
étre porté sur l'origine et le taux de 'incapaci-
té, ni sur ses conséquences concretes. Le
devoir de collaboration de 'assurée tel qu’il est
prévu a I'article 39 LCA se limite ainsi aux don-
nées permettant de déterminer l'incapacité
dans son principe. Un simple certificat médical
attestant d’une impossibilité de travailler pour-
rait des lors s’avérer suffisant a cet égard.

11 en irait bien évidemment différemment si
Z avait conclu, par exemple, une assurance pri-
vée couvrant la perte de gain en cas d’accident
(assurance de dommage). La détermination du
bien-fondé de sa prétention devrait alors porter
d’une part sur l'origine de la perte de revenu
(une atteinte a la santé découlant d’un accident,
a l'exclusion de tout autre facteur concomi-
tant!'®), d’autre part sur le taux de l'incapacité
de travail consécutive a laccident (évaluation
de I'incidence de I'atteinte a la santé sur la capa-
cité d’exercer une activité lucrative) et, enfin,
sur la perte de revenu effectivement éprouvée.

Comme par exemple une pathologie d’origine maladive ou les
séquelles d’un accident antérieur a la conclusion du contrat.
Médecins, anciens assureurs-maladie et accidents, employeur, par
exemple.

Dans pareille hypothese, I'assurée serait ame-
née a communiquer a son assureur, ou a autori-
ser ce dernier a s’enquérir aupres de tiers'®
d’une multitude de données la concernant. Ce
qui permettrait d’étendre, le cas échéant, les
possibilités pour I'assureur de démontrer la
commission d’une éventuelle réticence.

De prime abord, cet arrét peut donner I'im-
pression que les assureurs ne disposent en fin
de compte que de moyens limités pour démon-
trer qu’un assuré a violé les obligations qui lui
sont imposées par I'article 4 LCA. Ce qui parait
d’autant plus inéquitable dans I’hypothese ou
un assuré, qui aurait sciemment commis une
réticence, pourrait refuser de se dénoncer et
ne pas encourir les séveres conséquences de la
réticence prévues aux articles 6 et suivants LCA.
Mais cet arrét doit aussi étre envisagé dans une
optique plus générale de protection des don-
nées, qui délimite clairement I'acces des assu-
reurs aux informations concernant leurs assu-
rés dans le but de protéger la personnalité de
ces derniers. Et nous soulignerons surtout que
les éléments permettant de démontrer I'exis-
tence d’une réticence se retrouvent bien sou-
vent dans les données que les assurés sont
amenés a fournir en application de l'article 39
LCA, directement ou en autorisant ’assureur a
s’adresser a des tiers. Ceci limite sérieusement
la portée pratique de I'arrét et devrait rassurer
les assureurs.
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Le secret professionnel des soignants

Jean-Francois Dumoulin, Avocat!
Route de Schiffenen 15, 1700 Fribourg

1 Préambule

On voit souvent dans le serment d’Hippocrate
la source du secret professionnel des méde-
cins: «Tout ce que je verrai ou entendrai
autour de moi, dans I’exercice de mon art ou
hors de mon ministere, et qui ne devra pas étre
divulgué, je le tairai et le considérerai comme
un secret.»?. La teneur du serment d’Hippo-
crate a €té reprise dans le serment de Geneve
et intégrée dans le Code international d’éthique
médicale de I’Association médicale mondiale:
«Le médecin devra préserver le secret absolu
sur tout ce qu’il sait de son patient, et ce méme
apres la mort de ce dernier»3. Dans son prin-
cipe, l'obligation de confidentialité a laquelle
sont tenus les médecins et, plus largement,
tous les soignants a été transposée dans le droit
international et dans la plupart des droits natio-
naux, évidemment assortie de certains aménage-
ments tenant compte des évolutions du monde
de la santé.

En Suisse, cette obligation de confidentialité
reste, pour beaucoup de ceux a qui elle est
imposée, un sujet d’hésitations et de contro-
verses. En effet, bien qu’elle repose avant tout
sur une norme déterminée, I'art. 321 du Code
pénal suisse (CPS), elle implique souvent la mise
en ceuvre d’autres regles juridiques, de droit
fédéral ou de droit cantonal, touchant tant le
droit matériel que le droit de procédure. Cet
enchevétrement de regles juridiques diverses
contribue a créer un régime complexe, voire
opaque, dans lequel tant les professionnels de
la santé que les juristes peinent parfois a se
mouvoir.

Ces difficultés ont engendré des pratiques
variées, pas toujours conformes 2a la loi, reflets
d’avis doctrinaux fluctuants. Des lors, il n’est
peut-étre pas inutile d’aborder une fois encore
la question, dans un exposé dont I'articulation

tient largement compte des problemes concrets
auxquels les soignants peuvent étre confrontés
dans leurs activités quotidiennes®.

2 Buts

Plusieurs théories s’affrontent lorsqu’il s’agit
de justifier conceptuellement l'existence de
l'obligation de confidentialité des soignants:
selon une théorie développée notamment par
les juristes allemands, le secret professionnel
aurait comme objectif la protection de la sphere
privée du patient®. Dans une approche plutot
francaise, il faudrait y voir en réalité la garantie
de la dignité de la profession médicale’.

Avocat, L.LM, admis au barreau de New York, Lausanne. L'auteur
remercie MM. Jean Perrenoud et Vincent Stauffer, collaborateurs
scientifiques a I'Institut de droit de la santé de I'Université de
Neuchatel, pour l'aide précieuse qu’ils lui ont apportée dans la
mise au point des notes.

Le texte intégral du serment est disponible par exemple sur le site
de la Société vaudoise de médecine, www.svmed.ch.

Le Code est disponible sur le site de I’Association médicale mon-
diale, www.wma.net, rubrique «International Code of Ethics».

Les considérations qui suivent, comme le titre I'indique, concer-
nent la mise en ceuvre des regles de droit présentées ici pour les
seuls professionnels de la santé. D’autres personnes sont tenues a
une obligation de confidentialité (ecclésiastiques, avocats, ...), mais
elles n’ont pas été prises en compte dans cette analyse, méme si
certains des principes généraux qui vont étre énoncés leur sont
sans doute également applicables.

Karin KELLER, Das drztliche Berufsgebeimnis gemdiss Art. 321 StGB,
Zurich 1993, p.59 ss et pour une comparaison récente des différents
systemes régissant le secret médical, voir le récent ouvrage de Sabine
MicHALOWSKI, Medical confidentiality and crime, Aldershot 2003.
Voir notamment Adolf Laurs, Wilhelm UHLENBRUCK, Handbuch des
Arztrechts, Munich 1992, p. 375 ss.; Manfred Timm™m, Grenzen der
dirzilichen Schweigepflicht, Koln 1988.

Voir notamment Bernard Hoerni, Michel BENEZECH, Linformation en
meédecine: évolution sociale, juridique, éthique, Paris 1994, p. 42;
Raymond ViLEyY, Histoire du secret médical, Paris 1986; Francois
PONCHON, Le secret professionnel a U'bopital et Uinformation du
malade, Paris 1998.
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La solution développée en Suisse constitue,
comme souvent, un compromis entre ces deux
tendances. Figurant dans le Titre du Code
pénal relatif aux devoirs professionnels, l'art.
321 CPS semble de prime abord concu comme
un instrument destiné a garantir le bon exerci-
ce des professions médicales et, au-dela, de la
santé publiqued, en créant notamment un cli-
mat de confiance réciproque entre patients et
soignants®. Cependant, d’autres intéréts sont
manifestement en jeu, qui refletent sans doute
les différentes facettes du méme concept juri-
dique: les intéréts des patients eux-mémes, qui
doivent pouvoir se confier sans crainte aux
personnes qui les soignent!® et ceux des pro-
fessionnels de la santé, a qui doivent étre
livrées toutes les informations pertinentes pour
qu’ils puissent correctement exercer leur acti-
vité!!. Il n’y a pas de hiérarchie entre ces divers
intéréts: tous doivent étre pris en compte dans
linterprétation de la norme!?.

Dans un arrét consacré au secret profes-
sionnel de I'avocat!3, le Tribunal fédéral consi-
dere que «[I]’institution du secret profession-
nel sert tant les intéréts de I'avocat et de son
client que ceux de la justice, dont il est un

Olivier GuILLOD, Le secret médical aujourd’bui, in: Le secret, cahiers
ERIE, Université de Lausanne 1996, p. 52 ss.

ATF 87 IV 105, JT 1962 1V 2.

ATF 75 IV 74. La disposition vise aussi sans aucun doute la protec-
tion des intéréts des patients, sans quoi elle ne leur conférerait pas
le droit de consentir a la révélation; voir plus loin, chiffre 6.1.
Karin KELLER, 0p. cit., p. 62.

Karin KELLER, op. cit., p. 64; contra, ZURCHER, cité par Philippe
GRAVEN, Le secret médical, in: Médecine et Hygiene, n° 1171, 1975,
p. 1729 ss, pour qui l'intérét primordial est celui du patient et
Niklaus OBERHOLZER, Kommentar ad Art. 312 StGB, in: Marcel
NiGGL, Hans WIPRACHTIGER, Strafgesetzbuch II, Basler Kommentar,
Bile, Geneve, Munich 2003, p. 2053 ss, qui voit dans 'art. 321 CPS
une disposition édictée avant tout dans I'intérét public.

ATF 117 Ia 341, 348.

Le texte de la convention et divers autres documents s’y rapportant
sont disponibles sur le site de I'Office fédéral de la justice,
www.ofj.admin.ch, rubrique Individu et société.

FF 2002 271. Dans le méme Message, il recommande la ratification
du Protocole additionnel du 12 janvier 1998 portant interdiction
du clonage d’étres humains.

RS 0.101.

RS 0.231. Voir le Message ayant conduit a sa ratification, FF 1997 1
722.

Sur I’ensemble de la question, voir notamment Niklaus OBERHOLZER,
op. cit.; Bernard CorBoz, Les infractions en droit suisse, vol. II,
Berne 2002, p. 633 ss; Jorg REHBERG, Strafrecht IV, Delikte gegen
die Allgemeinbeit, 2¢ éd., Zurich 1996, p. 428 ss; Stefan TRECHSEL,
Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, Zurich 1993,
p- 806 ss; Olivier GUILLOD, 0p. cil.

auxiliaire.» En transposant cette décision au
monde médical, on peut sans doute affirmer
que le secret professionnel est en effet instau-
ré non seulement en faveur des patients et des
médecins, mais aussi du systeme de santé en
général.

3. Les hases juridiques de I'obligation
de confidentialité

3.1 Le droit international

La Convention sur les droits de ’homme et
la biomédecine!'* adoptée par le Conseil de
I’Europe le 4 avril 1997 prévoit, a son art. 10 al.
1¢7, que «[t]oute personne a droit au respect de
sa vie privée s’agissant des informations rela-
tives a sa santé».

Cette Convention n’est pas encore entrée
en vigueur en Suisse; le Conseil fédéral a adressé,
en septembre 2001, un Message a 'intention
des Chambres, dans lequel il recommande la
ratification de cet instrument de droit interna-
tional'>. Lobjet devrait étre traité prochaine-
ment par le Parlement fédéral.

Cependant, l'art. 10 al. 1¢f n’est dans sa sub-
stance qu’'une reprise de 'art. 8 de la Conven-
tion européenne des droits de ’homme!®, qui
garantit le respect de la vie privée, et des dis-
positions de la Convention du Conseil de
I'Europe pour la protection des personnes a
I’égard du traitement automatisé des données a
caractere personnell”. La disposition n’aura
des lors pas de réelle portée propre: 1'obliga-
tion de confidentialité des soignants fait d’ores
et déja partie de I'ordre juridique suisse.

3.2 Le droit national

3.2.1 L’art. 321 CPS

C’est I'art. 321 CPS, on I'a dit, qui constitue
le fondement essentiel de 1'obligation de confi-
dentialité des professionnels de la santé!s.
Selon la note marginale, cette disposition répri-
me les violations du secret «professionnel».
C’est cet adjectif qui a été retenu car la dispo-
sition touche plusieurs professions, qui ne
relevent pas toutes de la santé. Lorsque le
secret s’applique aux professions médicales
que sont les professions de médecin, de den-
tiste ou de pharmacien, on utilise souvent I'ex-
pression de «secret médical»; dans un sens
plus strict encore, ce «secret médical» ne vise



que les médecins. Il n’est peut-étre pas super-
flu de préciser ici qu'une seule obligation de
confidentialité existe: le «secret profession-
nel» et le «secret médical» sont synonymes et
ne s’additionnent pas.

Lart. 321 CPS est une norme déja ancienne,
€élaborée il y a plusieurs décennies!®. Inspirée
par le contexte médical d’une époque révolue,
elle n’a plus, dans certains de ses aspects, de
rapports étroits avec le monde de la santé
contemporain. Sa faiblesse majeure réside
aujourd’hui dans le fait qu’elle n’englobe plus
tous les professionnels de la santé qui pour-
raient étre amenés a prendre en charge un
patient. En effet, la liste qu’elle comporte est
exhaustive et ne peut étre étendue par voie
d’interprétation®’. Des lors, certaines profes-
sions de la santé déployant des activités a titre
indépendant (par exemple, les psychologues-
psychothérapeutes, lorsqu’ils n’accomplissent
pas des actes de psychothérapie déléguée) ne
sont pas mentionnées par l'art. 321 CPS et se
trouvent des lors en dehors de son champ
d’application.

3.2.2 Les législations sanitaires cantonales

C’est d’abord par le biais des législations
sanitaires cantonales qu’on s’efforce d’étendre
le cercle des personnes tenues par une obliga-
tion de confidentialité. La plupart des lois sani-
taires cantonales contiennent en effet des dis-
positions qui, si elles n’ajoutent rien sur ce
point au droit matériel, visent a faire entrer
parmi les personnes visées non seulement
celles que mentionne I'art. 321 CPS, mais aussi
toutes les autres professions de la santé énu-
mérées par le législateur cantonal.

En Suisse romande, toutes les législations
sanitaires cantonales contiennent des disposi-
tions de ce genre: l'art. 89 de la Loi du 16
novembre 1999 sur la santé (FR); I'art. 11 de la
Loi sur I’exercice des professions de la santé,
les établissements médicaux et diverses entre-
prises du domaine médical du 11 mai 2001
(GE); T'art. 53 al. 2 de la Loi sanitaire du 14
décembre 1990 JU); I'art. 62 de la Loi de santé
du 6 février 1995 (NE); I'art. 80 de la Loi du 29
mai 1985 sur la santé publique (VD); l'art. 35
de la Loi sur la santé du 9 février 1996 (VS).

3.2.3 La législation sur la protection
des données
La législation fédérale?! est applicable au
traitement de données effectué par des per-
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sonnes privées ou par des organes fédéraux
(art. 2 al. 1¢* LPD); a contrario, ce sont les
législations cantonales qui reglent les modali-
tés de traitement des données collectées par
des organes cantonaux. Il n’existe cependant
pas de différences majeures entre la 1égislation
fédérale et les lois cantonales, qui sont articu-
l1ées autour des mémes principes énoncés dans
des conventions internationales??. En substan-
ce, la loi vise a protéger la personnalité et les
droits fondamentaux des personnes qui font
I'objet d’un traitement de données (art. 1¢9).

En dépit des législations sanitaires canto-
nales, des failles subsistent encore dans le dis-
positif 1égislatif destiné a instaurer une obliga-
tion de confidentialité pour tous les soignants:
dans certains cantons, des professionnels exer-
cant dans le domaine de la santé échappent
encore a une obligation légale de confidentiali-
té. Il s’agit spécifiquement de ceux qui ne font
pas partie des personnes visées par l'art. 321
CPS et qui ne se trouvent pas, non plus, dans
la liste des professions soumises a la surveillan-
ce des autorités sanitaires. En effet, ces listes
cantonales, quoiqu’elles se recoupent large-
ment, ne sont pas tout a fait semblables et pas
toujours completes: par exemple, la loi sani-
taire neuchateloise ne mentionne pas les
ambulanciers; les psychothérapeutes ne figu-
rent pas dans la loi sanitaire genevoise.

C’est alors grace aux législations fédérale et
cantonales sur la protection des données qui,
elles, ne contiennent pas de liste mais une
désignation générale des personnes visées, que
I'ordre juridique suisse impose a toutes les per-
sonnes concernées une obligation de confi-
dentialité?3. La législation sur la protection des
données n’a donc pas de portée propre par
rapport a la portée du secret professionnel tel
qu’il découle du Code pénal.

Voir le Message du 23 juillet 1918, FF 1918 IV 1. Dans le projet de
loi annexé au Message, la disposition se trouve a I'art. 285; elle ne
prévoit pas la levée du secret par I'autorité compétente.

ATF 95 1 439, 448; ATF 83 IV 194, 197.

Loi fédérale sur la protection des données du 19 juin 1992, RS
235.1. Voir par exemple Barbara HURLIMANN, Reto Jacoss, Tomas
PoLEDNA (€d.), Datenschutz im Gesundbeitswesen, Zurich 2001 ;
Lukas BRUHWYLER-FRESEY, Medizinischer Bebandlungsvertrag und
Datenrecht, Zurich 1996; Urs MAURER, Nedim Peter VoGT, Kom-
mentar zum Schweizerischen Datenschutzgesetz, Bale et Franc-
fort-surle-Main 1995.

Sur ce point, voir plus haut, chiffre 3.1.

Gunther Arzt in: Urs MAURER, Nedim Peter Voar, op. cit., p. 477.
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La loi distingue entre les données person-
nelles et les données sensibles, parmi lesquelles
figurent notamment les données relatives a la
santé (art. 3 lettre ¢). Ces dernieres font I'objet
d’une protection accrue, par exemple s’agis-
sant de communication a des tiers. La loi énon-
ce aussi certains principes gouvernant la col-
lecte de données, ainsi la licéité de la collecte
de données (art. 4 al. 1¢), le principe de la
bonne foi (art. 4 al. 2), le principe de la finali-
té (art. 4 al. 3) ou encore le principe de I'exac-
titude des données (art. 5). Elle regle encore,
notamment, la question des conditions de la
divulgation (art. 13 al. 1¢*" «Une atteinte a la
personnalité est illicite 2 moins d’étre justifiée
par le consentement de la victime, par un inté-
rét prépondérant privé ou public, ou par la
loi.»; art. 19 [communication de données par
les organes fédéraux]), qui correspondent a
celles que prévoit le Code pénal, et prévoit des
sanctions pénales pour les contrevenants,
notamment ceux qui divulgueraient des don-
nées sensibles (art. 35).

3.2.4 La protection de la personnalité
et la protection de la spheére privée
En droit civil également, les regles de droit
visant la protection de la personnalité (art. 27 ss
du Code civil) garantissent aux patients que
des informations touchant a leur sphere privée
et a leur sphere intime ne seront pas dévoi-
lées?4. Dans une relation entre un patient et un
soignant, une telle garantie peut aussi découler
du contrat de soins, qui suppose de la part du
soignant une bonne et fidele exécution du
mandat (art. 398 CO).

En droit public, la protection de la sphere
privée résulte désormais de l'art. 13 al. 2 Cst?.

Hans Michael RieMER, Personenrecht des ZGB, 2¢ éd., Berne 2002,
p- 142 ss; Andreas BUCHER, Personnes physiques et protection de la
personnalité, 4¢ éd., Bale 1999, p. 130; Henri DEsCHENAUX, Paul-
Henri STEINAUER, Personnes physiques et tutelle, 3¢ éd., Berne 1995,
p. 180.

Jorg Paul MULLER, Grundrechte in der Schweiz, Berne 1999, p. 44.
Le Code de déontologie est disponible sur le site de la FMH,
www.fmh.ch, rubrique «documents».

Voir OFFICE FEDERAL DE IA JUSTICE, Protection des données dans le
domaine médical: Rapport d’'une Commission instituée par I'Office
fédéral de la justice, Berne 1984, p. 234; Arthur ROTHLISBERGER, Secret
médical et secret de fonction, in: RDAF 1982, p. 337. Pour une
contribution récente, voir Francois DE ROUGEMONT, La coexistence des
secrets: le secret médical et le secret de fonction, in: Médecine et
détention, Berne 2002, p. 83.

Karin KELLER, op. cit., p. 98 ss.

Ainsi, dans les établissements sanitaires rele-
vant du droit public, les garanties offertes aux
patients sont les mémes que celles dont béné-
ficient les patients hospitalisés dans le secteur
privé.

3.2.5 La déontologie professionnelle
Lart. 11 al. 1¢* du code rappelle opportu-
nément aux médecins que «[l]e secret médical
doit étre sauvegardé dans le cadre des disposi-
tions légales». Il doit étre respecté «tout parti-
culicrement a I’égard des membres de [l]a
famille [du médecin], des proches et de I'em-
ployeur du patient, ainsi que des assureurs».

Bien qu’il ne s’agisse pas d’'une norme juri-
dique au sens strict - le code de déontologie
de la FMH2¢ est un texte émanant d’une asso-
ciation de droit privé, rédigé a I'intention de
ses adhérents -, on doit mentionner ici ce
document, qui joue certainement dans la pra-
tique un réle important.

3.2.6 L’art. 320 CPS instituant un secret
de fonction?

Le secret de fonction prévu par lart. 320
CPS est-il applicable a la protection d’informa-
tions relatives a des patients et transmises a des
professionnels de la santé actifs dans le secteur
public? Dans ce cas, pour pouvoir dévoiler de
telles données, un soignant exercant dans une
institution sanitaire relevant du droit public,
par exemple un hopital cantonal ou un hopital
universitaire, devrait-il se faire délier du secret
de fonction? La question n’est pas nouvelle?’.

Avant de répondre, il faut rappeler que la
révélation d’un secret de fonction est possible
si elle a lieu avec le consentement écrit de 1'au-
torité supérieure (art. 320 ch. 2 CPS), souvent
le Conseiller d’Etat en charge du département
dont dépend I'agent public. Ladministré (ici, le
patient) concerné n’est quant a lui pas appelé
a se déterminer. Ainsi, si 'on admettait que les
informations touchant a la prise en charge thé-
rapeutique d’un patient traité par une institu-
tion publique sont couvertes par le secret de
fonction, on conférerait alors a I'autorité hié-
rarchique le pouvoir de décider librement,
sans considération pour la volonté de I'intéressé,
si et dans quelle mesure ces informations peu-
vent étre révélées. Cette solution, incohérente
dans un régime juridique qui place le consen-
tement du patient au coeur du systeme, n’est
certes pas défendable, comme le retient a juste
titre la doctrine majoritaire?8. Des lors, c’est



bien le secret médical qui doit s’appliquer ici?®
et non le secret de fonction3°.

Pour soutenir un point de vue différent, la
doctrine minoritaire3! s’appuie sur un arrét qui
n’est pas réellement pertinent: dans le cas
d’espece, le médecin agissait avant tout en tant
que médecin expert remplissant une mission
publique dans le cadre d’une privation de
liberté a des fins d’assistance32.

Qualifier le devoir de confidentialité des
soignants exercant dans une institution sanitaire
publique de secret de fonction aurait en outre
une autre conséquence regrettable: on instau-
rerait de la sorte une différence de traitement
entre patients hospitalisés dans un établisse-
ment de droit privé et patients séjournant dans
un hopital public. En effet, les premiers reste-
raient maitres des données médicales les concer-
nant, tandis que la maitrise de ces données
échapperait totalement aux seconds. Or, la
jurisprudence n’autorise plus ce genre de dis-
crimination: «... [A] Pégard des actes médi-
caux proprement dits, il n’existe aucune rai-
son pour que la liberté personnelle d’un
patient admis dans un établissement hospita-
lier public soit restreinte dans une mesure plus
étendue que ne l'est celle du patient soigné
dans un établissement hospitalier privé.»?

4  Les personnes visées

4.1 Les professionnels de la santé visés
par Iart. 321 CPS

Les personnes concernées par I’obligation
de confidentialité sont d’abord celles qui sont
énoncées a I’art. 321 CPS, c’est-a-dire les méde-
cins, les pharmaciens, les dentistes et les sages-
femmes. Il doit s’agir de personnes disposant
de la formation appropriée et d'une autorisation
officielle pour I'exercice de leur profession34.
En revanche, le texte de la disposition ne men-
tionne pas les vétérinaires3>, alors qu’ils figu-
rent souvent au rang des professions médi-
cales, par exemple dans la Loi fédérale sur
I’exercice des professions médicales3®. Le
besoin de maintenir un secret n’a pas paru ici
prépondérant, dans une relation ou le «patient»
n’est guere en mesure de faire des confidences
a son soignant.

Lart. 321 CPS vise ensuite toutes celles et
tous ceux qui exercent en qualité d’«auxi-
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liaires» d’'une des professions énoncées précé-
demment. Correspondent a ce statut d’auxiliai-
re les personnes qui3”:

- collaborent directement a la prise en
charge thérapeutique, aux cotés d'un
membre d’une profession médicale (par
exemple, une infirmiere);

- ou celles qui, requises par un membre
d’une profession médicale, participent a
la prise en charge thérapeutique en four-
nissant une prestation de santé, théra-
peutique (par exemple, un physiothéra-
peute) ou diagnostique (par exemple,
un laborant);

- ou encore celles qui, en raison de leurs
activités liées a une prise en charge thé-
rapeutique, ont acces a des informa-
tions couvertes par le secret profession-
nel (par exemple, la secrétaire médica-
le, le comptable, voire le personnel
d’entretien3).

Le statut d’auxiliaire n’implique pas néces-
sairement un lien de subordination ; I'auxiliaire
peut étre employé ou mandataire, recevoir des
honoraires, directement ou par 'intermédiaire
du médecin traitant, ou encore exercer a titre
gratuit3®,

Lorsqu’il a adopté l'art. 321 CPS, le législa-
teur fédéral n’a pas oubli¢ de mentionner les
étudiants, souvent en contact direct avec des
patients a I'occasion de leurs stages de forma-
tion.

RDAF 2000, 117.

Les soignants exercant dans établissement de droit public sont
cependant bien tenus par le secret de fonction, pour tout ce qui a
trait au fonctionnement de l'institution ; Jorg REHBERG, op. cit., p. 424;
Stefan TRECHSEL, op. cit., ad Art. 320, n° 14.

Notamment Bernard CORBOZ, op. cit., n° 48, p. 632 et n° 14, p. 644.
ATF 118 1I 254, 257.

ATF 111 Ia 231, 237.

Bernard CorBOZ, 0p. cit.,, n° 14-15, p. 644-645.

Bernard COrBOZ, 0p. cit.,, n° 15, p. 644.

Loi fédérale concernant I'exercice des professions de médecin, de
pharmacien et de vétérinaire dans la Confédération suisse du 19
décembre 1877, RS 811.11.

Olivier GUILLOD, 0p. cit., p. 54.

Si elles peuvent étre amenés a cotoyer des patients et donc a
connaitre leur identité. Voir Stefan TRECHSEL, op. cit., n° 13; Bernard
CORBOZ, op. cit., n° 16, p. 645.

Jorg REHBERG, op. cit., p. 431; Bernard CORBOZ, op. cit., n° 16, p. 645.
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On doit encore y ajouter les personnes qui
travaillent au sein des centres de planning
familial. Selon I'art. 2 al. 1¢* de la Loi fédérale
sur les centres de consultation en maticre de
grossessed0, «[l]es collaborateurs des centres
de consultation et les tiers dont les services ont
été requis sont tenus au secret conformément
a larticle 320 ou a l'article 321 du code pénal
suisse»41. Le législateur a prévu une méme
extension du secret professionnel (et du secret
de fonction) a l'art. 15 al. 2 de la Loi fédérale
sur les stupéfiants42, en liant le personnel de
lautorité protectrice compétente et celui des
institutions de traitement ou d’assistance
agréées auxquelles les services administratifs,
les médecins et les pharmaciens peuvent signa-
ler les cas d’abus de stupéfiants qu’ils consta-
tent dans l'exercice de leur activité officielle
ou professionnelle®3.

4.2 Les professionnels de la santé visés
par les législations sanitaires cantonales

A ce premier cercle de professionnels tenus
par une obligation de confidentialité dérivée de
Part. 321 CPS s’ajoute un second, les profes-
sions de la santé figurant dans les listes conte-
nues dans les législations sanitaires cantonales
énumérant celles qui sont soumises a la sur-
veillance des autorités sanitaires cantonales.

On I'a dit, ces listes se recoupent largement
mais ne coincident pas totalement: les ambu-
lanciers, les psychologues et les psychothéra-
peutes en sont parfois absents. C’est alors dans
la 1égislation sur la protection des données que
se trouvent les bases légales qui leur imposent
un devoir de confidentialité.

RS 857.5.

Lobligation de garder le secret est levée «[s]i quelqu’un obtient des
avantages financiers en donnant de fausses indications ou en recou-
rant a des manoeuvres frauduleuses» (art. 2 al. 2).

Loi fédérale sur les stupéfiants et les psychotropes, RS 812.121.
Sur ce point, voir plus loin, ch. 6.4.4.

JoOrg REHBERG op. cit., p. 432; Bernard CORBOZ, op. cit., n° 24, p. 647.
SJ 1963, p. 495.

Stephan TRECHSEL, 0p. cit., n° 18, p. 1016 s.

Lart. 11 al. 3 du Code de déontologie de la FMH le rappelle expli-
citement.

ATF 117 Ia 341, 349; ATF 114 III 105, 107; ATF 112 Ib 606, 607.
Sur les conséquences pour I'ouverture d'une procédure pénale,
voir plus loin, ch. 7.1.

Philippe CHAUDET, Boris HEINZER, De l'opposabilité aux béritiers du
secret professionnel du défunt, in: RDS 1997 1, p. 451 ss; Karin
KELLER, 0p. cil., p. 84; Bernard COrBOZ, op. cit., n° 41, p. 650.

4.3 Les professionnels de la santé visés
par les législations relatives
d la protection des données

Finalement, en vertu des législations fédé-
rale et cantonales sur la protection des don-
nées, toutes celles et ceux qui accedent a des
données personnelles secretes et sensibles,
notamment des données relatives a la santé,
portées a leur connaissance dans l’exercice
d’une profession qui requiert la connaissance
de telles données - et qui ne seraient pas
astreints a la confidentialité par d’autres normes
juridiques - sont tenus par une obligation de
confidentialité.

5 La portée de I'obligation de
confidentialité

Les normes qui viennent d’étre présentées
imposent a toute personne qui, dans I’exercice
de ses activités professionnelles, a acces a des
informations confidentielles une obligation en
principe absolue de les tenir secretes. Cette
obligation couvre non seulement toutes les
données personnelles, de nature médicale ou
non*¥, que le patient viendrait a confier 2 la
personne qui le soigne mais plus généralement
toutes les données, a nouveau de nature médi-
cale ou non, dont le soignant peut avoir
connaissance au cours de ses activités#5. Dans
ce contexte, on doit sans doute considérer que
la simple existence du lien thérapeutique est
déja protégée par le secret?o.

Ce secret vaut aussi a ’égard d’autres pro-
fessionnels de la santé, méme s’ils sont eux-
mémes tenus par une méme obligation de confi-
dentialité. A cet égard, contrairement a une
conception encore assez répandue parmi les
soignants, il n’est pas admissible de dévoiler
des informations protégées par le secret pro-
fessionnel a un autre soignant qui ne serait pas
impliqué directement dans la prise en charge
thérapeutique?”.

Lobligation perdure méme apres la mort du
patient*®. De méme, elle subsiste si le soignant
cesse son activité professionnelle; pour les étu-
diants, elle se prolonge au-dela de la fin de leurs
études (art. 321 chiffre 1 in fine CPS). La ques-
tion est plus délicate lorsque le médecin déce-
de: la norme pénale ne s’applique pas aux héri-
tiers du praticien décédé*. En revanche, les
obligations de nature civile subsistent, de sorte



qu’un ayant-droit pourrait étre recherché pour
avoir diffusé des informations confidentielles
contenues dans un dossier médical faisant par-
tie d’une succession. Dans la pratique, le droit
sanitaire cantonal prévoit souvent des modali-
tés de sauvegarde des dossiers lorsquun prati-
cien décede®.

Le secret professionnel doit étre respecté
dans l'exercice de la profession, qu’il existe
avec la personne concernée un lien thérapeu-
tique ou non®!. Il n’y a donc pas, en théorie, de
violation si le soignant apprend des faits par
nature confidentiels en tant que particulier>? ou
en raison d’une autre activité privée, politique
ou sociale ou relevant d’'une autre profession>?.

On peut aussi dévoiler des informations en
principe protégées, pour autant qu’elles soient
anonymisées, c’est-a-dire que les éléments dif-
fusés ne permettent pas d’identifier le patient.
Par exemple, on peut exposer une situation
thérapeutique intéressante a 'occasion d'un
séminaire scientifique. C’est également ainsi
qu’il faut procéder si l'on souhaite obtenir
lavis d’'un confrére ou d’'un collegue: il est
tout a fait admissible de présenter un cas et de
solliciter une opinion, mais aucune donnée
permettant d’identifier le patient ne devrait
étre transmise.

Pareillement, ne sont pas protégées, a 'égard
d’un destinataire particulier, les informations
qui lui auraient déja été transmises>!, méme
par une autre voie, a moins que la communi-
cation ne soit de nature a renforcer une convic-
tion®>. Quant aux faits qui seraient notoires,
par exemple parce que le patient les aurait
divulgués lui-méme (ainsi, une personnalité poli-
tique, du monde du spectacle ou du sport qui
publie ses bulletins de santé), ils ne sont pas
couverts par le secret.

Il faut admettre enfin qu’existent des limites
pratiques au secret professionnel. On l'a dit,
Iexistence d'un lien thérapeutique est sans
doute déja couverte par le secret. Cependant,
dans les salles d’attente des cabinets médicaux,
les patients en cotoient d’autres. De méme, en
cas d’hospitalisation, les patients ou les per-
sonnes qui leur rendent visite découvrent qui
sont les autres patients de I’établissement,
voire quelle est leur pathologie, en fonction de
la division qui les accueille. On ne voit pas par
quels moyens on pourrait pallier ces limites
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pratiques: on ne peut évidemment construire
un hopital par patient...5°

6 Les exceptions

6.1

6.1.1 En général

C’est I'exception la plus fréquente: s’il est
délié de son secret par son patient, la révélation
par le professionnel de la santé n’est pas punis-
sable>’. 1l ne peut cependant diffuser que les
informations pertinentes; en cas de doute, le soi-
gnant devrait interpeller son patient pour définir
I'étendue des informations a communiquer.

Le consentement du patient

Le consentement est soumis a une condi-
tion de validité: il doit émaner d’une personne
capable de discernement. C’est bien ce critere
- et non celui de la majorité - qui est détermi-
nant. La capacité de discernement, prévue a
lart. 16 CC, existe lorsque une personne est
en mesure d’apprécier le sens et les effets d'un
acte déterminé et d’agir en fonction de cette
compréhension raisonnable>8. Elle est présu-
mée>® et doit s’apprécier dans chaque cas, in
concreto®. Si la capacité de discernement fait
défaut, en raison du jeune age ou d’une attein-
te durable aux facultés psychiques, le consen-
tement est alors donné par le représentant
légal, c’est-a-dire les parents du mineur ou par
le tuteur ou le curateur de I'adulte.

Le consentement du patient n’est pas sub-
ordonné au respect d’'une forme particulicre.

En les placant par exemple sous la responsabilité de la Commission
de surveillance des professions de la santé, comme en Valais (art.
67 de la Loi sur la santé du 9 février 1996), ou de I'association pro-
fessionnelle du défunt ou encore du médecin cantonal, comme
dans le canton de Geneve (art. 17 de la Loi sur I'exercice des pro-
fessions de la santé, les établissements médicaux et diverses entre-
prises du domaine médical du 11 mai 2001).

ATF 101 Ia 10, 11.

ATF 112 b 606, 607.

ATF 112 Ib 606, 608; Bernard CorBoZ, 0p. cit., n° 29-30, p. 648.
Par exemple, transmettre a une commission d’assurance-invalidité
des €éléments que cette autorité détient déja ne constitue pas une
violation du secret professionnel (ATF 106 IV 131, 133).

ATF 75 IV 74.

Dans les cabinets de psychiatrie toutefois, il est assez fréquent quune
succession de salles d’attente permettent d’éviter au maximum la
confrontation avec d’autres patients venus consulter le praticien.
Voir Jiirg BoLL, Die Entbindung vom Arzt- und Anwaltsgebeimnis,
Zurich 1983.

ATF 117 1I 231.

ATF 91 11 327, JT 1966 1 232.

ATF 111 V 58.
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C’est dire qu’il peut étre écrit - notamment, si
lon souhaite se ménager une preuve - mais
qu'un consentement oral est parfaitement
valable. C’est dire aussi qu'un consentement
peut étre implicite, qu’il peut en d’autres termes
résulter d’'un comportement. Par exemple, lors-
qu’un patient demande a son médecin de com-
pléter un questionnaire de santé ou de rédiger
un certificat médical, il le délie simultanément
de son secret médical, méme s’il ne I'a pas
exprimé clairement. On peut se demander,
dans ce contexte, si un patient qui engagerait
une action de nature juridique contre le pro-
fessionnel de la santé qui I'a soigné ne le délie
pas, a nouveau implicitement, de son secret. Il
doit en effet escompter que le soignant va exer-
cer son droit de se défendre et qu’a cette occa-
sion, il va devoir exposer des faits couverts par
le secret professionnel, sans quoi le principe de
I’égalité des armes dans la procédure ne serait
pas respecté. Dans la pratique, en général, les
soignants s’adressent préalablement a I'autorité
de levée du secret professionnel®!.

Consentir a la diffusion d’une information
couverte par l'obligation de confidentialité
correspond a I’exercice d’un droit strictement
personnel. En d’autres termes, cette faculté
n’appartient qu’au patient lui-méme. En cas de
déces, les héritiers ne peuvent consentir a sa
place. Dans un tel cas, il appartient au soignant
de saisir I'autorité de surveillance.

6.1.2 Le consentement tacite

Dans certaines circonstances, on peut éga-
lement tabler sur le consentement tacite du
patient, c’est-a-dire sur un consentement qui n’a
été manifesté ni par oral, ni par écrit, qui ne
découle pas directement d’'un comportement
et qui néanmoins peut étre considéré comme
acquis.

Interprétée a la lettre, 'obligation de confi-
dentialité telle qu’elle vient d’étre définie
entrainerait en effet certaines difficultés dans
la pratique quotidienne des professionnels de
la santé. Dans un certain nombre de situations,

Voir plus loin, ch. 6.2.

Le code de déontologie de la FMH prévoit d’ailleurs expressément
ces deux dernieres situations, a son art. 11 al. 3.

Pour ce qui concerne la communication de données au sein de
I’équipe soignante, voire a I'intention de la comptabilité, le droit du
patient de s’y opposer ne peut étre que théorique: s’il refuse que
I'information circule, la prise en charge n’est plus possible.

il est donc nécessaire de raisonner en tablant
sur le consentement tacite du patient, ainsi:

- dans les rapports entre les professionnels
de la santé et les proches du patient;

- dans les rapports entre les profession-
nels de la santé et le conjoint du patient;

- dans les rapports entre les profession-
nels de la santé appartenant a la méme
équipe soignante;

- dans les rapports entre les profession-
nels de la santé hospitaliers et les pro-
fessionnels de la santé prenant en char-
ge le patient en-dehors de I’hopital.

Dans de tels cas, parce que, selon I'expé-
rience de la vie, les patients dans leur tres gran-
de majorité n’ont aucune objection a ce que
les soignants agissent ainsi, il est admis qu’ils
puissent communiquer certaines informations
aux proches et au conjoint qui les question-
nent. Il est également admis que les soignants
appartenant a la méme équipe soignante échan-
gent les informations nécessaires a la prise en
charge du patient. Enfin, il est admis que les
professionnels de la santé qui ont traité le
patient en milieu hospitalier rédigent, a sa sor-
tie, a I'intention du médecin traitant, un docu-
ment résumant les principales étapes du traite-
ment hospitalier (lettre de sortie)®2.

On raisonne encore de la méme maniere
pour ce qui a trait au volet financier d'un séjour
hospitalier. 1l faut partir du principe que le
patient qui est hospitalisé consent a ce que les
données médicales le concernant et qui sont
nécessaires a I’établissement de la facturation de
son séjour soient transmises a la comptabilité.

Cependant, il faut se souvenir que ces com-
munications représentent une exception par
rapport a la regle générale, exception reposant
sur le consentement tacite du patient. Si ce
dernier vient a manifester son opposition et
exige que le secret prévale, l'obligation de
confidentialité doit alors étre respectée®3. Il ne
fait pas de doute, dans ce contexte, que le
conjoint ou les proches ne disposent pas d’'un
«droit de savoir» quel est I’état du patient, mal-
gré les liens qui peuvent exister entre eux.

6.2 Lautorisation de I'autorité de levée
du secret professionnel

Selon la seconde exception prévue par le
Code pénal, un professionnel de la santé peut



également étre délié de son secret par «'auto-
rité supérieure ou l'autorité de surveillance »%4.
Chaque canton a prévu une telle autorité,
généralement rattachée, pour les profession-
nels de la santé, au Département dont dépen-
dent les affaires sanitaires®>,

La levée du secret par autorité compétente
est subsidiaire par rapport au consentement du
patient: elle ne peut étre envisagée que si le
patient est incapable, introuvable ou décédé
ou encore s’il refuse la levée du secret, dans
une situation ou la révélation semble indispen-
sable a la sauvegarde d’un intérét public ou
privé prépondérant®®,

Si le patient s’oppose a la levée du secret, il
doit étre entendu par 'autorité. Dans la pra-
tique, il apparait que ce droit n’est pas toujours
respectéo’.

Il appartient au soignant lui-méme - et a nul
autre - de s’adresser a cette autorité. Lautorité
sollicitée doit statuer par écrit.

La procédure peut étre relativement longue
(parfois quelques semaines), 2 moins que des
procédures rapides et simplifiées n’aient été
prévues pour les situations d’urgence®. Lorsque
le soignant est confronté a une situation qui
appelle une réaction immédiate, il peut cepen-
dant se fonder sur I’état de nécessité prévu par
l'art. 34 CPS pour prendre ou faire prendre les
mesures qui lui paraissent appropriées®.

6.3 Les obligations légales de transmettre

des informations

6.3.1 Les maladies «a déclaration
obligatoire »
Le Code pénal réserve expressément une
éventuelle «obligation de renseigner une auto-
rité».

La plus importante est celle qui découle de
la 1égislation fédérale sur les épidémies’®. La Loi
fédérale sur les maladies transmissibles instaure
en effet un régime de maladies dites «a déclara-
tion obligatoire». Si une maladie figurant sur la
liste est diagnostiquée par un médecin ou par
un laboratoire d’analyses médicales, elle doit
obligatoirement étre déclarée au médecin can-
tonal. Celui-ci collecte toutes ces informations
et, chaque semaine, les transmet a I’Office fédé-
ral de la santé publique, qui les compile afin de
les analyser. Lobjectif est évident: il s’agit ainsi
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de se donner les moyens de surveiller et, si pos-
sible, de prévenir toute épidémie en agissant
des ses premieres manifestations.

Concretement, le systeme repose sur l'art.
27 de la loi, qui renvoie a une Ordonnance sur
les déclarations des maladies transmissibles de
I'homme, puis a une Ordonnance sur les décla-
rations de médecin et de laboratoire’!. Cette
derniere Ordonnance comporte trois annexes,
qui énumerent un certain nombre de maladies
nécessitant une déclaration. La premiere men-
tionne les maladies dont les déclarations doi-
vent permettre d’identifier les personnes qui
en sont atteintes, notamment la tuberculose, le
virus de I’hépatite A, de I’hépatite B ou de I'hé-
patite C. La seconde et la troisieme annexes,
que recoupe partiellement la premiere, contien-
nent la liste des maladies qui doivent faire 1’ob-
jet d’une déclaration respectivement par les
médecins et par les laboratoires’?.

En application des art. 8 et 38 al. 1" de la
Loi fédérale sur les maladies transmissibles, le
Conseil fédéral a également édicté une Ordon-
nance sur le transport et la sépulture de ca-
davres’? en vertu de laquelle (art. 3 al. 1¢7) le
médecin traitant ou le médecin qui a constaté
le déces doit annoncer sans délai au médecin
cantonal compétent du lieu du déces I'existence
d’une des maladies infectieuses mentionnées a
I’art. 2 al. 2.

Sur I’ensemble de la question, voir Marinette UMMEL, Jean-Pierre
RESTELLINIL, Les instances de levée du secret médical en Suisse, in:
RSJ 1994, p. 361 ss.

Marinette UMMEL, Jean-Pierre RESTELLINI, op. cit., en donne une liste
complete (état: 1994).

Marinette UMMEL, Jean-Pierre RESTELLINI, 0p. cit., p. 361; Philippe
GRAVEN, 0p. cit., p. 1729 ss, 1740.

Marinette UMMEL, Jean-Pierre RESTELLINI, op. cit., p. 364.

Par exemple dans le canton de Geneve, a l'art. 5 du Reglement rela-
tif a la Commission de surveillance des professions de la santé du
9 novembre 1983.

Sur ce point, voir plus loin ch. 6.4.6.

RS 818.101. Voir Alexander FiL, Die Auskunfiserteilung des Arztes
an Bebérden unter dem Aspekt des Berufsgebeimnisses gemdiss
Art. 321 StGB, in: B]M 1987, p. 57 ss.

RS 818.114.1 et 818.114.11.

La séropositivité HIV doit étre déclarée par les médecins, sans indi-
quer l'identité du patient. Il doit néanmoins communiquer, en parti-
culier, la date de naissance, le sexe, les initiales et le lieu de domicile.
Ordonnance sur le transport et la sépulture de cadavres présentant
un danger de contagion ainsi que le transport des cadavres en pro-
venance ou a destination de I'étranger du 17 juin 1974, RS 818.61.
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6.3.2 Obligation de témoigner?
Le Code pénal réserve aussi I’obligation de
témoigner en justice (art. 321 chiffre 3 CPS).

Une telle obligation, pour autant qu’elle
repose sur une base légale claire et qu’elle
réponde a un intérét public prépondérant, ne
viole pas la Convention européenne des droits
de 'homme, selon la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de ’homme74.

Affaire Z. contre Finlande, du 25 février 1997, Rec. 1997, § 113;
voir aussi la Recommandation (97)5 relative a la protection des
données médicales du Comité des Ministres aux Etats membres.
FR: art. 214 al. 1¢" lettre ¢ du Code de procédure civile, du 28 avril
1953; art. 79 du Code de procédure pénale, du 14 novembre 1996;
art. 54 al. 2 lettre ¢ du Code de procédure et de juridiction admi-
nistrative, du 23 mai 1991. GE: art. 227 de la Loi de procédure civile,
du 10 avril 1987; art. 47 al. 1¢" et al. 2 du Code de procédure pénale,
du 29 septembre 1977; art. 32 de la Loi sur la procédure adminis-
trative, du 12 septembre 1985. JU: art. 244 al. 1¢* du Code de pro-
cédure civile, du 9 novembre 1978; art. 160 al. 5 du Code de pro-
cédure pénale, du 13 décembre 1990; art. 64 du Code de procé-
dure administrative, du 30 novembre 1978; art. 15 de I'Ordon-
nance concernant I'exercice de la médecine, du 7 septembre 1993.
NE: art. 236 du Code de procédure civile, du 30 septembre 1991;
art. 147 ch. 2 du Code de procédure pénale, du 19 avril 1945; art.
16 de la Loi sur la procédure et la juridiction administrative, du 27
juin 1979. VD: art. 196 du Code de procédure pénale, du 12 sep-
tembre 1967; art. 198 du Code de procédure civile, du 14 décembre
1966; art. 80 de la Loi sur la santé publique du 29 mai 1985. VS:
art. 186 et 187 du Code de procédure civile, du 24 mars 1998; art.
87 et 89 du Code de procédure pénale, du 22 février 1962; art. 18a
de la Loi sur la procédure et la juridiction administratives, du 6
octobre 1976.

Cette latitude ne dispense en revanche pas les soignants de se pré-
senter a 'audience a laquelle ils ont été convoqués: «l'invitation»
qu’ils ont recue est un mandat de comparution, qui permet au
magistrat de requérir la force publique si nécessaire.

Peter AeBERSOLD, Kommentar ad Art. 127, in: Marcel NicGL, Hans
WIPRACHTIGER, op. cit., p. 149 ss; José HurtaDO Pozo, Droit pénal,
Partie spéciale I, 3¢ éd., Zurich 1997, p. 150 ss; Bernard CORBOZ,
op. cit., p. 157 ss.

Peter AEBERSOLD, op. cit., p. 155 ss; José Hurtapo Pozo, op. cit.,
p. 155 ss; Bernard CorBoz, op. cit., p. 162 ss.

Bernard CorBoz, op. cit., n° 5, p. 159. En réalité, ce devoir de pro-
tection s’impose a tout professionnel de la santé impliqué dans la
prise en charge d’un patient.

Une affaire californienne avait, il y a plusieurs années, particuliere-
ment mis en émoi la profession médicale. Un psychiatre était resté
inactif apres avoir entendu en consultation I'un de ses patients pro-
férer des menaces de mort contre une jeune femme; deux mois
plus tard, le patient tuait la jeune femme. Ce drame pose ¢videm-
ment la question treés délicate de I'appréciation de menaces verba-
lisées par des patients psychiatriques. Quand et comment doivent-
elles étre prises au sérieux ? Dans le cas d’espece, la juridiction cali-
fornienne avait reconnu la responsabilité du praticien. Tarasoff v.
Regents of University of California, 17 Cal.3d 425; 131 Cal.Rptr.
14; 551 P.2d 334 (Supreme Court of California, 1976).

En fait, elle punit aussi I'abandon d’une personne que l'auteur a
blessée, ainsi que I’entrave au secours, hypothéses qui ne sont pas
pertinentes pour ces développements.

Bernard CorBoOz, 0p. cit., n° 26, p. 169.

En Suisse, cependant, la majorité des can-
tons n’ont pas prévu d’obligation de témoigner
en justice pour les personnes tenues au secret
professionnel; en Suisse romande au moins, la
réserve du Code pénal n’a pas d’objet. En effet,
les codes de procédure cantonaux, qu’il s’agis-
se de procédure civile, pénale ou administra-
tive”>, laisse tous aux soignants toute latitude
pour décider s’ils souhaitent ou ne souhaitent
pas répondre aux questions qui pourraient
leur étre posées en leur qualité de témoin7.

6.3.3 «Nomn-assistance a personne
en danger»

Le Code pénal contient deux dispositions
qui entrainent pour les professionnels de la
santé un devoir de prendre, ou de faire prendre,
sans délai des mesures destinées a protéger une
personne en situation de danger et, partant, de
communiquer des informations en principe
couvertes par le secret médical. Il s’agit de I'art.
127 CPS”7, qui réprime «I’exposition» a un dan-
ger, et lart. 128 CPS’8, qui punit I'«<omission de
porter secours», deux notions qui recouvrent
ce que le langage courant a pris ’habitude de
désigner sous I'appellation de «non-assistance a
personne en danger».

La premiere de ces dispositions suppose
d’abord I'existence d'une personne hors d’état
de se protéger elle-méme, ainsi un enfant ou
une personne agée. Elle suppose aussi I'exis-
tence d’un devoir de protection, pouvant résul-
ter d’'un contrat de soins par exemple, celui
d’une infirmiére ou d’une nurse notamment’®.
Elle nécessite enfin une exposition a un danger
de mort ou a un danger grave et imminent
pour la santé®®, ou encore un abandon en situa-
tion de danger.

La seconde de ces normes pénales, plus
générale, vise I'’hypotheése de l'omission de
préter secours en cas de danger de mort immi-
nent®!. La victime doit se trouver dans un dan-
ger de mort imminent; quant a 'obligation de
porter secours, elle est générale et s’adresse a
tous, et non plus seulement a ceux qui seraient
tenus par un devoir de protection. Il faut
cependant qu’'on puisse raisonnablement exi-
ger d’eux qu’ils interviennent. Par exemple, un
médecin averti d’'une situation grave ne peut
s’en désintéresser en prétextant qu’il n’est pas
de garde; il doit s’assurer personnellement que
les secours sont avertis et en route82.



Si leurs conditions sont réunies, ces deux
articles du Code pénal imposent donc aux pro-
fessionnels de la santé un type de comporte-
ment qui implique la communication de don-
nées en principe couvertes par le secret pro-
fessionnel.

6.3.4 Assurances sociales et assurances
privées?

La transmission de données relevant du
secret professionnel aux assurances sociales
en général et aux assurances-maladie en parti-
culier a soulevé d’importantes controversesS3.
Conformément a I'art. 42 al. 3 et 4 LAMal, le
professionnel de la santé doit remettre a I'assu-
rance-maladie du patient une «facture détaillée
et compréhensible» et des indications permet-
tant de vérifier le «caractere économique de la
prestation». Lassurance-maladie peut encore
exiger un diagnostic précis ou des renseigne-
ments supplémentaires d’ordre médical. Dans
de telles circonstances, selon lart. 42 al. 5
LAMal, le professionnel de la santé peut, s’il
I'estime opportun et dans tous les cas si le
patient l’exige, ne fournir ces indications
d’ordre médical qu’au médecin-conseil de I'as-
surance-maladie.

En dépit du texte des art. 42 LAMal et 59
OAMal, il n’existe pas réellement, pour les soi-
gnants, d’obligation, au sens strict, de livrer
des informations a I’assurance-maladie, moins
encore si le patient s’y oppose. Pour les
patients, il s’agit plutdot d’'une incombance: en
refusant la communication de données récla-
mées par 'assurance-maladie, ils ne s’exposent
pas a des sanctions directes, mais les presta-
tions qu’ils ont recus ou dont ils doivent enco-
re bénéficier ne seront pas remboursées.

Ce qui précede est sans doute également
applicable aux relations entre le patient, son
médecin et I'assurance-invalidité (art. 65 al. 1¢f
RAD® ou I'assurance-accident (art. 55 OLAA).
Il est certain en tout cas qu’aucune obligation
de livrer des informations n’existe dans un
contexte d’assurance privée. Cependant, ici
comme précédemment, la «sanction» prend la
forme d’un refus de prestations, ou d’un refus
de conclure, si les parties en sont au stade des
négociations.

6.3.5 La législation fédérale
sur la statistique ?
La législation fédérale sur la statistique et
ses ordonnances d’application fixent le cadre
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des relevés statistiques effectués selon les ins-
tructions du Conseil fédéral, qu’il s’agisse de
I'objet des relevés ou des modalités®®. En
matiere de santé publique, divers relevés sont
effectués, notamment:

- la statistique de I'état de santé des
enfants nés vivants;

- la statistique des déces et des causes de
déces;

- la statistique des établissements non hos-
pitaliers;

- la statistique des hopitaux;

- la statistique médicale des hopitaux87 88,

Ces relevés sont certes «obligatoires», c’est-
a-dire que ceux qui détiennent les informations
pertinentes sont tenus de les communiquer,
mais ils sont aussi anonymes®: les hopitaux, les
institutions sanitaires, les médecins et les autres
professionnels de la santé qui doivent y partici-
per ne livrent a I'office concerné aucune don-
née personnelle relative aux patients.

La législation fédérale sur la statistique, lors-
qu’elle porte sur le domaine de la santé, ne
constitue donc pas un cas de dérogation a
l’obligation de confidentialité des soignants.

6.3.6 Obligations découlant du droit
cantonal
La réserve de l'art. 321 ch. 3 CPS relative a
l’obligation de renseigner une autorité concer-
ne non seulement le droit fédéral, mais aussi le
droit cantonal.

Olivier GuiLLob, Damian KONIG, Secret professionnel et assurances,
in: Dominique BERTRAND et al., Médecin et droit médical, 2¢ éd.,
Geneve 2003, p. 172 ss; Karin KELLER, op. cit., p. 229 ss.
Reglement sur I'assurance-invalidité du 17 janvier 1961, RS 831.201.
Voir Olivier GuILLOD, Le secret médical face a I'assurance-invalidi-
té: le cas de la séropositivité, in: Pladoyer 1994, p. 62 ss.
Ordonnance sur l'assurance-accident du 20 décembre 1982, RS
832.202

Loi sur la statistique fédérale du 9 octobre 1992, RS 431.01, et
Ordonnance concernant I'exécution des relevés statistiques fédé-
raux du 30 juin 1993, RS 431.012.1.

Annexe a 'Ordonnance concernant 'exécution des relevés statis-
tiques fédéraux, respectivement p. 9, 14, 63, 64, 65.

Le Code pénal (art. 119 al. 5 CPS) prévoit encore, également «[a] des
fins statistiques, que toute interruption de grossesse doit étre annon-
cée a lautorité de santé publique compétente; 'anonymat de la
femme concernée est garanti et le secret médical doit étre respecté.»
Voir I'objet des diverses enquétes et, en particulier, celles qui vien-
nent d’étre citées, dans Pannexe a 'Ordonnance, ou le détail de
chaque relevé est présenté.
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Les législations cantonales imposent sou-
vent aux praticiens, mais plus spécifiquement
encore, aux médecins, diverses obligations de
porter a la connaissance des autorités des faits
qu’ils constateraient dans l'exercice de leur
activité, par exemple des faits pouvant consti-
tuer des crimes® ou des faits intéressant la
santé publique®!. Seules les obligations des
médecins en cas de déces telles qu’elles décou-
lent de la législation cantonale sont brievement
exposées ici??.

En présence d’un cadavre, le médecin doit
établir un certificat de déces s’il considere que
la mort est due a une cause naturelle. Ce docu-
ment permet ensuite a la famille d’obtenir un
permis d’inhumer et de disposer du corps
selon son souhait ou celui du défunt.

En revanche, s’il soupconne que la mort
n’est pas due a une cause naturelle ou s’il
constate des signes de violence, il ne peut que
rédiger un constat de déces et aviser sans délai
les autorités judiciaires. Une enquéte prélimi-
naire sera alors ouverte et une autopsie éven-
tuellement ordonnée®3. Dans un tel contexte,

Par exemple art. 22 de la Verordnung zum Spitalgesetz du 4 mai
1982, a Bile-Ville.

Art. 98 de la Loi vaudoise sur la santé publique du 29 mai 1985
(«cas d’intoxications alimentaires» et ,atteintes a la santé causées
par des radiations ionisantes»).

Sur la question, voir Oldrich Fryc, Romano LA HARPE, Certificat et
constat de déces, in: Dominique BERTRAND et al., op. cit., p. 217 ss.
Pour des détails, voir par exemple la Loi genevoise du 16 sep-
tembre 1988 concernant la constatation des déces et les interven-
tions sur les cadavres humains.

Brigitte LEVASSEUR-RACINE, Monique GAUTHEY, Fabienne Proz
JEANNERET, Incertitudes du pédiatre face aux capacités parentales
et possibilités de signalement a ['autorité tutélaire, in:
Dominique BERTRAND et al., op. cit., p. 328; Daniel HALPERIN,
Dominique BERTRAND, Le praticien face a I'enfant maltraité, in:
Dominique BERTRAND et al., op. cit., p. 335.

Recommandation R(79)17 du Comité des Ministres aux Etats
membres concernant la protection des enfants contre les mauvais
traitements; Recommandation R(85)4 du Comité des Ministres aux
Etats membres sur la violence au sein de la famille. On peut enco-
re citer la Convention des Nations Unies du 20 novembre 1989
relative aux droits de I'enfant, adoptée a une époque ou la Suisse
n’était pas encore membre de I’organisation.

Voir plus haut, ch. 6.3.3.

Par exemple, l'art. 4 al. 2 de la Loi vaudoise sur la protection de la
jeunesse du 29 novembre 1978 et 80a de la Loi vaudoise du 29 mai
1985 sur la santé publique.

Olivier GUILLOD, Jean MARTIN, Secret médical. Quelle attitude du
praticien quand des instances ou personnes extérieures deman-
dent des renseignement a propos d'un patient?, in: Bulletin de la
FMH 37/2000, p. 2047.

Jean-Francois DUMOULIN, Maltraitance et personnes dgées, in:
Dominique BERTRAND et al., op. cit., p. 277.

on observe donc que des constatations de
nature médicale, en principe confidentielles,
doivent étre livrées a une autorité.

6.4 Les «autorisations » Iégales de transmettre
des informations

6.4.1 Les cas de maltraitance de mineurs

La question du maintien ou de la levée du
secret entourant ces situations est spécifique-
ment traitée par lart. 358ter CPS. Il s’agit
d’une norme relativement récente, en vigueur
depuis le 1¢ janvier 1990%4, adoptée notamment
a la suite de plusieurs recommandations du
Conseil de I'Europe destinées a accroitre la
protection des mineurs®.

La disposition autorise, mais ne contraint
pas, les personnes tenues par le secret profes-
sionnel a saisir 'autorité tutélaire pour I'infor-
mer d’actes de maltraitance dont seraient vic-
times des mineurs: «Lorsqu’il y va de I'intérét
des mineurs, les personnes astreintes au secret
professionnel ou au secret de fonction peu-
vent aviser l'autorité tutélaire des infractions
commises a I'encontre de ceux-ci.»

Malgré le texte de la disposition, il faut
considérer que, dans certaines situations graves
ou l'intégrité physique voire la vie du mineur
est en jeu, le professionnel de la santé est tenu
d’intervenir, faute de quoi il s’exposerait aux
sanctions prévues par les art. 127 ou 128 CPS%.

Que faut-il penser des lois cantonales qui
obligent de mani¢re tout a fait générale a
dénoncer des cas de maltraitance de mineurs®’?
Dans la mesure ou le droit fédéral ne prévoit
qu'une faculté de dénoncer, on doit retenir
que ces lois cantonales, contraires au droit fédé-
ral, ne devraient pas étre applicables aux per-
sonnes astreintes au secret professionnel, sous
réserve des situations graves qui viennent
d’étre évoquées?s.

6.4.2 Les cas de maltraitance de personnes
agées

Lart. 358ter CPS n’est pas applicables aux
personnes agées et il n’existe pas d’autre dis-
position spécifique recouvrant de telles hypo-
theses. Pourtant, des cas de maltraitance sont
signalés dans des homes pour personnes
agées?. On comprend comment le soignant
peut étre partagé entre sa volonté de faire ces-
ser les actes qu’il constate et la nécessité de
maintenir secretes des informations recueillies
a loccasion de 'exercice de son activité.



Devant une telle situation, le soignant devra
procéder a une évaluation de la gravité de la
situation: si elle ne présente pas de réel carac-
tere d’urgence, il s’adressera a I’autorité de sur-
veillance pour se faire délier de son secret
avant de s’adresser aux autorités; si au contrai-
re 'urgence dicte des mesures immédiates, le
soignant peut, en se fondant sur I’état de néces-
sité, agir sans délai pour obtenir une protec-
tion des victimes.

6.4.3 L’incapacité de conduire avec siireté
un véhicule automobile

Selon l'art. 14 al. 4 de la Loi fédérale sur la
circulation routiere!®, «[tJout médecin peut
signaler a I'autorité de surveillance des méde-
cins ainsi qu’a 'autorité compétente pour déli-
vrer ou retirer les permis de conduire les per-
sonnes qui ne sont pas capables de conduire
avec streté un véhicule automobile en raison
de maladies ou d’infirmités physiques ou men-
tales ou pour cause de toxicomanie »'°1.

Il s’agit d’'une mesure visant évidemment a
promouvoir la sécurité routiere!’?. On peut se
demander si un médecin qui resterait inactif
face a un patient manifestement incapable de
conduire et qui serait ensuite la cause d’un
accident n’engagerait pas sa responsabilité, en
dépit du texte de la disposition qui prévoit une
faculté et non une obligation. Une telle situa-
tion pourrait-elle constituer un cas d’applica-
tion de I'art. 128 CPS!93? A ce jour, aucune juri-
diction n’a semble-t-il été appelée a se pronon-
cer sur ce point.

6.4.4 Les cas d’abus de stupéfiants

A teneur de l'art. 15 al. 1¢* de la Loi fédérale
sur les stupéfiants, [l]es services administratifs,
les médecins et les pharmaciens sont autorisés
a signaler a l'autorité protectrice compéten-
tel%4 ou a une institution de traitement ou d’as-
sistance agréée les cas d’abus de stupéfiants
qu’ils constatent dans I'exercice de leur activi-
té officielle ou professionnelle, lorsqu’ils esti-
ment que des mesures de protection sont indi-
quées dans l'intérét du patient, de ses proches
ou de la communauté ».

Cette possibilité offerte aux médecins et
aux pharmaciens n’a sans doute guere de por-
tée pratique. Elle part en effet de la prémisse
que la personne «dénoncée» ne cherche pas
spontanément a s’intégrer dans un programme
de lutte contre I'abus de stupéfiants, puisqu’il
faut «signaler son cas». Or, selon I'expérience,
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le succes d’une thérapie destinée a vaincre une
dépendance repose en tres grande partie sur la
collaboration active du patient.

6.4.5 larecherche médicale et la recherche
en santé publique

Larticle 321bis CPS est une norme récente,
destinée a donner un cadre juridique au traite-
ment de données personnelles dans le domai-
ne de la recherche médicale et de la recherche
en santé publique!®. Elle est entrée en vigueur
le 1¢f juillet 1993, en méme temps que la 1égis-
lation fédérale sur la protection des données.

En substance, cet article rend punissable,
selon les mémes modalités que celles prévues
par Part. 321 CPS, la révélation dans le cadre
de la recherche médicale ou de la recherche
en santé publique de faits protégés par le
secret professionnel'%°,

En méme temps, la disposition prévoit un
régime de levée du secret a des fins de re-
cherche, en créant une commission d’experts
chargés d’examiner les requétes'®’. En regle
générale, la recherche médicale ou en santé
publique requiert le consentement des per-
sonnes qui y participent. Cette commission
d’experts est cependant compétente pour
octroyer des autorisations lorsque la recherche
ne peut étre effectuée avec des données ano-
nymes, lorsqu’il est impossible ou particuliere-
ment difficile d’obtenir le consentement des
intéressés ou lorsque les intéréts de la
recherche priment l'intérét au maintien du
secret (art. 321bis al. 3 CPS).

RS 741.01.

Romano La HarpE, Giuliano PILERO, Lappréciation médicale de I'ap-
titude a conduire, in: Dominique BERTRAND et al., op. cit., p. 288 ss.
Pour un cas d’application, voir cause CR 02/0203, du 20.9.2002, dis-
ponible sur le site du Tribunal administratif vaudois, www.ta.vd.ch.
Sur ce point, voir plus haut, ch. 6.3.3.

Lautorité tutélaire pour les personnes majeures, le service chargé
de la protection de la jeunesse pour les adolescents.

Niklaus OBERHOLZER, 0p. cit., p. 2063 ss; Jorg REHBERG, 0p. cit., p. 439
ss; Bernard Corsoz, op. cit., p. 662 ss; Niklaus RUCKSTUHL, Aft.
321bis StGB: das Berufsgebeimnis in der medizinischen Forschung,
Bale 1998; Thomas GEISER, Role et fonctionnement de la Com-
mission fédérale d’experts en matiere de recherche médicale, in
Cahier IDS de la santé n° 4, Neuchatel 1996, p. 41 ss; Karin KELLER,
op. cit., p. 240 ss.

Depuis que la norme est en vigueur, aucune sanction n’a été pro-
noncée; source: Office fédéral de la statistique, Neuchatel.

Pour deux cas d’application du systeme, JAAC 65.53 (du 17
décembre 1999) et JAAC 65.54 (du 10 juin 1999).



108

109

110

111

112

113

114

115
116

La commission peut délivrer des autorisa-
tions particulieres, pour une recherche déter-
minée, ou des autorisations générales, aux cli-
niques et aux instituts médico-universitaires,
pour permettre au personnel chargé de
recherches internes ainsi qu'aux candidats au
doctorat d’accéder a des données person-
nelles'%8. Les autorisations, publiées dans la
Feuille fédérale, sont assorties de charges sou-
vent séveres, en particulier en matiere de sécu-
rité des données.

Ici aussi, les praticiens qui seraient sollici-
tés pour transmettre des données a des cher-
cheurs ou a des institutions titulaires d’une
autorisation ont la faculté de leur communi-
quer ces informations, mais ils ne peuvent y
étre contraints (art. 11 al. 4 de I'Ordonnance).

6.4.6 L’état de nécessité

L’état de nécessité est un des faits justifica-
tifs généraux prévus par le Code pénal, au
méme titre que le devoir de fonction et la légi-
time défense: «Lorsqu’un acte aura été com-
mis pour préserver d'un danger immédiat et
impossible a détourner autrement un bien
appartenant a auteur de I'acte, notamment la
vie, I'intégrité corporelle, la liberté, 'honneur,
le patrimoine, cet acte ne sera pas punissable
si le danger n’était pas imputable a une faute
de son auteur et si, dans les circonstances ou
I’acte a été commis, le sacrifice du bien mena-
cé ne pouvait étre raisonnablement exigé de
Pauteur de I'acte»'%. Plus simplement, on peut
retenir que I'état de nécessité existe dans une
situation ou un bien juridique tel que la vie ou
Iintégrité corporelle, exposé a un danger
actuel ou imminent''? et impossible a détour-
ner autrement!!!, ne peut étre sauvegardé qu’au

Art. 2 et 3 de 'Ordonnance concernant les autorisations de lever le
secret professionnel en matiere de recherche médicale, RS 235.154.
Art. 34 chiffre 1 CPS.

ATF 109 1V 156.

ATF 1221V 1.

Kurt SEELMANN, Kommentar ad Art. 34 StGB, in: Marcel NIGGLI,
Hans WIPRACHTIGER, 0p. cil., p. 417 ss; Philippe GRAVEN, Linfraction
pénale punissable, 2¢ éd., Berne 1995, p. 137.

Jean-Francois DUMOULIN, La confidentialité et la maltraitance, in:
Plidoyer 3/99, p. 50 ss.

Bernard CorBOZ, op. cit., n° 93, p. 659; Catherine RITTER, Secret
meédical et maladies transmissibles, in: D. BERTRAND et al., Médecin
et droit médical, Geneve 2003, p. 156 ss.

Sur ce point, voir précédemment, ch. 6.3.3.

Karin KELLER, op. cit., p. 79 s. Si le patient décede apres le dépot
de la plainte, en revanche, I'action pénale se poursuit.

prix d’une infraction, en I'occurrence la viola-
tion du secret professionnel'!2,

Appliquée a un contexte médical, I’état de
nécessité permettrait, par exemple, a un soi-
gnant d’attirer sans retard I'attention des auto-
rités sur des cas de maltraitance grave d’un
mineur ou d’'une personne agée!!3 ou encore
de dévoiler la séropositivité d’un patient qui
refuserait d’entretenir des relations sexuelles
protégées avec son partenaire, a qui il refuse-
rait de révéler son statut sérologique!!4.

Létat de nécessité autorise ainsi - mais ne les
y oblige pas - les professionnels de la santé a
communiquer des informations confidentielles,
dans les circonstances décrites plus haut.
Toutefois, cette marge de manoeuvre se réduit a
mesure que I'on s’approche d’une situation de
«non-assistance a personne en danger»'15: dans
certains cas, il faut retenir que les soignants ont
un devoir d’agir et d’informer et qu’ils s’expo-
sent a des sanctions de nature pénale s’ils ne s’y
plient pas.

7 Les sanctions en cas de violation

7.1 Les sanctions pénales

Louverture d’'une procédure pénale pour
violation du secret professionnel nécessite une
plainte, qui doit étre déposée par le 1ésé dans
les trois mois qui suivent la découverte des
faits, sous peine de péremption (art. 29 CPS).
Dans ce contexte, on peut rappeler que le
droit de porter plainte ne passe pas aux héri-
tiers, de sorte que la divulgation d’informa-
tions couvertes par le secret et qui concerne-
raient un patient déja décédé ne peuvent don-
ner lieu 2 des poursuites pénales!1®,

La disposition, dans le systeme du Code
pénal suisse, ne réprime que les infractions
intentionnelles. Les infractions par négligence
ne peuvent donc entrainer de sanction pénale.
En revanche, elles peuvent exposer l'auteur a
des sanctions civiles: il pourrait étre condam-
ner a réparer financierement le préjudice subi
par le 1ésé. En outre, elles pourraient 'exposer
a des sanctions administratives: une négligen-
ce crasse pourrait étre considérée comme un
comportement professionnel incorrect.

Si lauteur présumé est reconnu coupable
au terme de la procédure, il encourt les sanc-
tions prévues par l'art. 321 CPS. Elles décou-



lent du texte de la disposition: 'emprisonne-
ment ou 'amende. Figurant parmi les biens
juridiquement protégés par le Code pénal et
des lors entrainant en principe des sanctions
séveres en cas d’inobservation, la violation du
secret professionnel n’est dans les faits que
trées rarement réprimée: 29 sanctions pronon-
cées par les juridictions pénales suisses en 18
ans, entre 1984 et 2001117,

7.2  Les sanctions civiles

Ce sont celles qui découlent d’une action
ouverte devant la juridiction civile compétente
pour obtenir la réparation du préjudice subi
par la victime de la violation du secret profes-
sionnel.

Elles nécessitent, classiquement, une faute;
un acte illicite ou une violation du contrat -
dans notre cas, la violation de I'obligation de
confidentialité -; un dommage, qui peut n’étre
qu'un préjudice moral; enfin, un lien de cau-
salité adéquate entre la faute et le dommage. Si
ces conditions sont remplies, les sanctions de
nature civile entrainent pour l'auteur de la
faute 'obligation de verser une somme d’ar-
gent au(x) 1ésé(s), a titre de réparation.

7.3 Les sanctions administratives

Un professionnel de la santé qui se rendrait
coupable d’une violation du secret profession-
nel est encore passible de sanctions administra-
tives (qu’on appelle parfois disciplinaires), infli-
gées par l'autorité sanitaire cantonale chargée
de la surveillance des professions de la santé.

11 ne fait guere de doute qu’une violation du
secret professionnel constitue un comporte-
ment professionnel incorrect; dans ce contexte,
méme une violation par négligence pourrait
entrainer une sanction si elle correspond a un
comportement jugé inacceptable.

En cas de faute avérée, 'auteur pourrait
étre condamné a I'une des sanctions prévues
par la 1égislations sanitaire cantonale, qui vont
de l'avertissement jusqu’au retrait, temporaire
ou définitif, de l'autorisation d’exercice. Dans
le secteur public, la faute pourrait aussi entrai-
ner la fin des rapports de service entre le soi-
gnant et I’établissement qui ’emploie.
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8 En guise de conclusion

Le droit suisse prévoit pour tous les profes-
sionnels de la santé amenés a connaitre des
informations confidentielles dans I'exercice de
leur profession une obligation de confidentiali-
té qui les empéche de dévoiler ces informa-
tions, sous peine de sanctions pénales, civiles
et administratives.

Comme toute regle, celle-ci connait un cer-
tain nombre d’exceptions, au rang desquelles
figure d’abord celle qui découle du consente-
ment du patient. A défaut de consentement,
les professionnels de la santé peuvent aussi sai-
sir 'autorité compétente pour se faire délier de
leur secret. Le droit fédéral et le droit cantonal
prévoient ensuite diverses situations ou les soi-
gnants sont tenus d’informer les autorités, par
exemple les autorités sanitaires ou les autorités
judiciaires, de faits qu’ils observent. Il existe
encore certaines circonstances dans lesquels
les professionnels de la santé sont autorisés,
mais ne sont pas contraints, a communiquer
des informations en principe confidentielles,
par exemple des cas de maltraitance a l'en-
contre de mineurs.

On I'a dit en préambule, ce régime juridique
est complexe. Les développements qui préce-
dent, qui ne peuvent au demeurant constituer
qu'un survol des questions parfois délicates qui
se posent, en sont la démonstration. Dans un
souci de meilleure efficacité, il serait souhai-
table que ce systéme, qui brasse péle-méle droit
fédéral et droit cantonal, droit de fond et droit
de procédure, obligations et autorisations, fasse
I'objet de réflexions en vue d’'une harmonisa-
tion et d’une simplification dans la mise en
ceuvre. Les droits qu’on cherche a garantir n’en
seraient que mieux protégeés.

Source: Office fédéral de la statistique, Neuchatel. Au demeurant,
les données statistiques ne permettent pas de distinguer entre les
sanctions visant les professionnels de la santé et celles qui ont été
prononcées contre les autres professionnels mentionnés par l'art.
321 CPS. Les décisions publiées dans les recueils de jurispruden-
ce semblent concerner essentiellement les médecins et les avo-
cats, dans une proportion a peu pres égale.
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1 Telemedizin — ein Paradigmawechsel
im Gesundheitswesen?

Am 7. September 2001 entfernte Professor
Marescaux von New York aus einer in Stras-
sburg hospitalisierten Patientin mit Hilfe eines
chirurgischen Roboters die Gallenblase?. Diese
Weltpremiere einer roboterunterstiitzten Ope-
ration auf Distanz ist das wohl spektakulirste
Beispiel fiir mogliche Anwendungen der Tele-
medizin. Andere Anwendungsmoglichkeiten
sind die digitale Befundiibertragung, das Pati-
entenmonitoring, die elektronische Patienten-
karte, die Abrechnung iiber Datentriger, die
elektronische Vernetzung von Arztpraxen und
Krankenhidusern und die digitale Archivie-
rung’. «Telemedizin», «eHealth», «Tele-Health-
care» und «Medizintelematik » sind Schlagwor-
ter fur diesen Trend, wobei Uneinigkeit dari-
ber herrscht, was genau mit diesen Bezeich-
nungen gemeint ist¥. Obwohl die Telemedizin
die meisten technischen Hiirden bereits genom-
men hat, steht sie nach Ansicht der Medizin-
Informatiker noch in den Kinderschuhen. Ihr
vollstindiger Durchbruch werde insbesondere
durch folgende Umstinde noch gehemmt:
Unsicherheiten beziiglich der Durchsetzung-
schancen, fehlende Koordination der verschie-
denen Projekte, mangelnde Standards, hohe
Investitionskosten und Angste der Arzteschaft
vor einer Revolution ihres Berufsverstindnis-
ses (will an e-mail a day keep the doctor
away ?). Diese Situation durfte sich jedoch in
nichster Zukunft indern, denn die Weiterent-
wicklung der Telemedizin geniesst sowohl auf
internationaler’® als auch auf nationaler® Ebene
hohe politische Prioritit. Dies erklirt sich
nicht nur mit der angestrebten Verbesserung

6

der medizinischen Versorgung der Bevolke-
rung, sondern auch mit dem enormen wirt-
schaftlichen Potential, das telemedizinischen
Anwendungen zugeschrieben wird. In der
medizinischen und juristischen Literatur zur
kiinftigen Strukturierung des Gesundheitswe-
sens herrscht jedenfalls Einigkeit dartiber, dass
die Moglichkeiten der neuen Informations-
und Kommunikationstechnologien in diesem

Kritiken und Anregungen zu diesem Beitrag nehme ich dankbar
unter der Adresse Christoph.Mueller@wenger-plattner.ch entge-
gen. Ich bedanke mich bei Herrn lic. iur. Oliver Wispi, Assistent an
der Universitit Neuchatel, fiir seine wertvolle Kritik am Entwurf
dieses Beitrags.

Pierre Le HIR, Un chirurgien frangais opere une patiente de 7500 km,
Le Monde vom 20. September 2001.

Fiir eine Typologie der verschiedenen Anwendungsmoglichkeiten,
siche Christian DIERKS, Rechtliche und praktische Probleme der
Integration von Telemedizin - ein Problemauyfriss, in C. Dierks/
H. Feussner/A. Wienke (Hrsg.), Rechtsfragen der Telemedizin, Ber-
lin 2001, S. 6 ff. (DIERKS, Problemaufriss).

Die Definitionen des Begriffs «Telemedizin» lauten denn auch sehr
unterschiedlich. Der Weltirztebund schligt folgende Begriffsbestim-
mung vor: « Telemedicine is the practice of medicine, from a distance,
in which interventions, diagnostic and treatment decisions and
recommendations are based on clinical data, documents and other
information transmiltted through telecommunication systems» (Ziff.
1 des Statement on Accountability, Responsibilities and Ethical Guide-
lines of Telemedicine: http://www.wma.net/e/policy/a7.htm).

Das 1994 von den G7-Staaten ins Leben gerufenen « Global Health
Care Applications» - Programm strebt unter anderem eine Har-
monisierung der nationalen telemedizinischen Aktivititen an. Der
am EU-Ministerrat vom Juni 2002 vorgestellte Aktionsplan « Europa
am Horizont 2005» befasst sich unter anderem auch mit dem
Thema «eHealth ».

Gemiss dem Bundesrat soll bereits in der laufenden zweiten KVG-
Revision eine Versichertenkarte eingefiihrt werden, welche ab 2005
oder 2006 eingesetzt werden soll (siche Medienmitteilung des BSV
vom 21. August 2002). Fiir eine Standortbestimmung der Telemedi-
zin in der Schweiz, siehe Télémédecine/Telemedizin CH 2002, her-
ausgegeben von der Schweizerischen Akademie der Technischen
Wissenschaften.
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Bereich einen historischen Quantensprung, ja
sogar einen regelrechten Paradigmawechsel
auslosen werden, welcher die Beziechungen aller
Beteiligter grundlegend verindern wird’.

Die Telemedizin bringt neue rechtliche und
ethische® Probleme mit sich, denen die Schwei-
zer Juristinnen und Juristen bis anhin kaum
Beachtung geschenkt haben. Einzig standes® -
und datenschutzrechtlichen'® Fragen wurden
bisher vereinzelt Beitrige gewidmet. Auch das
Bundesgericht hatte bisher erst einmal Gele-
genheit, sich zur Sorgfaltspflicht eines «Tele-
mediziners» zu dussern, und zwar im Zusam-
menhang mit der wohl urspriinglichsten Form
von Telemedizin, der Behandlung per Telefon
(BGE 11611 519): Ein einjihriges Miadchen, das
bei einem Kinderarzt in Behandlung war, litt
iiber Nacht an starkem Durchfall und Erbre-
chen. Am Morgen danach bat die Mutter tele-
phonisch um eine sofortige Untersuchung
durch den Kinderarzt. Die Arztgehilfin lehnte
dies ab und empfahl der Mutter, die Diidtvor-
schriften strikte einzuhalten. Sie untersagte der
Mutter im Ubrigen, vor dem Ablauf von vier
Tagen erneut anzurufen. Zwei Tage spiter fan-
den die Eltern das Kind am frithen Morgen
bewusstlos in seinem Bett. Es litt an Fieber und
Krampferscheinungen. Die Eltern sind mit
dem Midchen zum Kinderarzt gefahren, auf
welchen sie in der Praxis drei Viertelstunden
warten mussten. Das Kind konnte in letzter

Hanika HEINRICH, Telemedizin - Handlungs - und Weiterentwick-
lungsbedarf, MedR 2001, Heft 3, S. 107; Susan E. VOLKERT, Teleme-
dicine: RX for the Future of Health Care, 6 Michigan Telecom-
munications & Technology Law Review (2000) S. 147 ff.

Ranney V. WIESEMANN, On-line or On-call? Legal and Ethical Chal-
lenges Emerging in Cybermedicine, 43 Saint Louis University Law
Journal (1999) S. 1119 ff.

Hans Werner Irr/Hanspeter KunN, Télémédecine et déontologie,
Schweizerische Arztezeitung 1999, S. 2228 ff.

Matthias HorscHIK, Obne Datenschutz kein E-Health - Kritische
Momentaufnabme der datenschutzrechtlichen Situation im
Gesundbeitswesen, DIGMA 2002 S. 64 ff.; Thomas POLEDNA, Rab-
menbedingungen von E-Health - Erste Erfabrungen und Riinfti-
ge Anwendungsformen im elektronischen Gesundbeitswesen,
DIGMA 2002 S. 56 ff.

Siehe auch BGE 124 I 310 beziiglich den Sorgfaltspflichten von
Anwilten bei einer telephonischen Rechtsberatung.

DIERKS, Problemaufriss, S. 7.

Moritz KunN, Die rechtliche Beziebung zwischen Arzt und Pati-
ent, in H. Honsell (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts (Zirich 1994),
S. 115, FN 161 (KunN, Beziehung); Klaus ULSENHEIMER/Rainer ERLIN-
GER, Die Haftung des Konsiliararztes, in C. Dierks/H. Feussner/A.
Wienke (Hrsg.), Rechtsfragen der Telemedizin, Berlin 2001, S. 69
(ULSENHEIMER/ERLINGER, Konsiliararzt).

Minute vor dem Tod gerettet werden. Die
Dehydration hatte jedoch bereits zu schweren
Hirnschiden und einer dauernden Pflegebe-
diirftigkeit gefiihrt. Zur arztlichen Verantwor-
tung bei telemedizinischem Handeln fiihrte
das Bundesgericht Folgendes aus: «An eine
Telefondiagnose und eine Telefontherapie aber
sind grundsdtzlich dieselben Anforderungen
zu stellen wie an die drztliche Sorgfaltspflicht
bei personlicher Kontaktnabme |[...]. Wird
einem Arzt telefonisch ein Krankbeitsbild
vorgetragen, hat er bei objeRtiv gegebenem
Verdacht auf eine bestimmie Krankbeit nach
angenommenem Auftrag notigenfalls die
gebotene Untersuchung durchzufiibren und
bei Unvermdgen des Patienten, die Praxis auf-
zusuchen, einen Hausbesuch vorzunebmen
oder andere geeignete Massnabmen (Spital-
einweisung usw.) zu veranlassen |[...]. Min-
destens aber ist er zur AufRldrung iiber die
moglichen Risiken des ibm vorgetragenen
Krankbeitsbilds verpflichtet. Dieser Pflicht ist
der Beklagte nicht nachgekommen. Ange-
sichts des erbeblichen Risikos und der allge-
mein bekannten Gefabr einer Debydration
wiegt dabei die Verletzung nicht leicht» (BGE
116 11 519, 523)'.

2 Das Telekonsil als héufigste
Anwendung der Telemedizin

Der vorliegende Beitrag konzentriert sich
im Folgenden auf die vertragliche Arzthaftung
im Zusammenhang mit der wohl hiufigsten
Anwendungsmoglichkeit der Telemedizin, des
Telekonsils. Beim Telekonsil steht eine behan-
delnde Arztin in unmittelbarem Kontakt mit
dem Patienten und zieht eine weitere, in der
Regel spezialisierte Kollegin zur vertieften Dia-
gnose hinzu'?. Dabei entstehen somit Vertrags-
beziehungen zwischen (mindestens) drei Par-
teien: dem Patienten, der Primidrbehandlerin
und der Konsiliarirztin. Die Primidrbehandlerin
ist die den Patienten vor Ort direkt behandeln-
de Arztin. Unter dem Ausdruck «Konsiliarirz-
tin» (oder «Konsiliaria») wird jede hinzugezo-
gene Arztin verstanden, die einen Beitrag zur
Behandlung des Patienten leistet, ohne die
Behandlung selbst zu ubernehmen!3. Diese
Dreiecksbeziehung ist sowohl fiir das inner-
staatliche als auch das internationale telemedi-
zinische Behandlungsverhiltnis unumging-
lich, denn eine direkte Fernbehandlung des
Patienten durch den Telemediziner entspricht



nur in Ausnahmefillen der vom Weltirztebund
geforderten Sorgfalt fiir telemedizinische
Behandlungen'¢. Zu diesen drei Parteien kom-
men regelmissig weitere hinzu, deren Verant-
wortlichkeit unter Unstinden ins Auge gefasst
werden kann, insbesondere die Hersteller und
Betreiber der fiir das Telekonsil verwendeten
Informations- und Kommunikationstechnologi-
en (Bildschirme, Datentriger, Ubermittlungs-
technologien, Computerprogramme, usw.)!>.

Was die drei Hauptakteure anbelangt, so
wird im Folgenden zuerst untersucht, welche
rechtlichen Beziehungen und Verantwortlich-
keiten bei reinen Inlandsfillen entstehen
(Ziff. 3). Dabei werden vereinzelt Erfahrungen
des deutschen Rechts vergleichend herangezo-
gen. Anschliessend wird im Zusammenhang
mit dem grenziiberschreitenden Einsatz der
Telemedizin aufgezeigt, welches Gericht auf-
grund welchen Rechts die Verantwortlichkeit
der involvierten Personen beurteilt (Ziff. 4).

Dabei dienen die folgenden zwei Varianten
des ansonsten identischen Sachverhalts als Ver-
anschaulichung: Eine Chirurgin (Primirbe-
handlerin) operiert in Neuenburg den Tumor
im Gehirn eines Patienten. Sie benotigt dazu
die Diagnose, ob das Karzinom gut- oder bos-
artig ist. Der Gewebeschnitt wird unter ein
spezielles Mikroskop gelegt. Die online zuge-
schaltete Histologin (Konsiliarirztin) aus Genf
(Variante 1)/aus New York (Variante 2) trifft
dort die falsche Diagnose. Wihrend der wei-
tergefithrten Operation wird der Patient dann
aufgrund der Fehlleistung der Konsiliarirztin
durch die Primirbehandlerin geschadigt.

3  Vertragliche Haftung
in innerstaatlichen Fdllen

In der Variante 1 gilt es somit die vertragli-
chen Beziehungen und die daraus resultieren-
den Verantwortlichkeiten zwischen folgenden
Personen zu untersuchen: Patient (Neuen-
burg), Primirbehandlerin (Neuenburg) und
Konsiliarirztin  (Genf). Ausgangspunkt ist
dabei die den Regeln des Auftrags (Art. 394 ff.
OR) unterstellte Beziehung zwischen dem
Patienten und seiner Primidrbehandlerin.

3.1

3.1.1 Fiir eigene Fehler
Grundsitzlich hat die Primirbehandlerin
als Beauftragte die Behandlung des Patienten

Haftung der Primdrbehandlerin
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personlich zu besorgen (Art. 398 Abs. 3 OR).
Deshalb bleibt sie auch fiir eigene Fehler in
jenem Bereich der Behandlung, den sie nicht
der Konsiliardrztin tibertrigt, gemiss den all-
gemeinen Grundsitzen der Arzthaftpflicht ver-
antwortlich!®. Verfiigt die Primirbehandlerin
jedoch nicht iiber die notwendigen Fachkennt-
nisse, so kann sie ein Ubernahmeverschulden
nur dadurch vermeiden, dass sie eine Speziali-
stin beizieht!”.

3.1.2 Fiir Fehler der Konsiliarirztin:
Substitutin oder Erfiillungsgehilfin?
Ubertrigt nun die Primirbehandlerin die
Ausfiihrung des Auftrags teilweise an die Kon-
siliararztin, so stellt sich zuerst die Frage, ob
eine (zulidssige oder unzulissige) Substitution
im Sinne von Artikel 398 Abs. 3 OR oder ein
blosser Beizug einer Erfiillungsgehilfin gemiss
Artikel 101 OR vorliegt. Diese Unterscheidung
ist deshalb von Bedeutung, weil Artikel 399
Abs. 2 OR die Haftung der Primirbehandlerin
im Falle einer befugten Substitution beschrinkt
(Zift. 3.1.3). Ob die Konsiliarirztin gegeniiber
der Primirbehandlerin eine Erfiillungsgehilfin
(Art. 101 OR) oder eine Substitutin (Art. 398
Abs. 2 OR) ist, entscheidet sich nach werten-
den Kriterien, welche weder ausschliesslich
auf die dusseren Umstinde abstellen, noch ein-
zig rechtliche Uberlegungen iiber die Zulissig-
keit der Substitution berticksichtigen. Was die
dusseren Umstinde anbelangt, so ist entschei-
dend, ob die Primirbehandlerin die Konsili-
ardrztin in ihre Erfiillungsorganisation inte-
griert!® und damit die Konsiliarirztin bloss
Hilfsarbeiten ausfiihren ldsst!® oder aber der

«ldeally, all patients seeking medical advice should have a face-
to-face consultation with a physician, and telemedicine should
be restricted to situations in which a physician cannot be physi-
cally present within a safe and acceptable time period» (Ziff. 8
des Statement on Accountability, Responsibilities and Ethical Prac-
tice of Telemedicine: http ://www.wma.net/e/policy/a7.htm).
Siehe dazu, im franzosischen Recht, Jean-Francois FORGERON/Nat-
halie BesiAY, Les applications de télémédicine: des responsabilités
médicales traditionnelles aux responsabilités techniques nouvel-
les, Gazette du Palais 2001 - Technologies avancées, S. 1557 ff.
Siehe dazu auch die wohl zu undifferenzierte Regel in Ziffer 13 Satz
1 des Statement on Accountability, Responsibilities and Ethical
Practice of Telemedicine des Weltirztebundes: «The physician
asking for anotber pbysician’s advice remains responsible for
treatment and other decisions and recommendations given to
the patient» (http://www.wma.net/e/policy/a7.htm).

KunN, Beziebung, S. 28; Jost Gross, Haftung fiir medizinische
Bebandlung, Bern 1987, S. 179 (Gross, Haftung); BGE 113 II 429,
432.

BGE 112 1I 347, 354.

BGE 92 1I 234, 238 ff.
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Konsiliarirztin eine Teilleistung ubertragt und
diese Teilleistung dadurch aus ihrem Pflichten-
programm eliminiert?°. Konkrete, fiir eine Sub-
stitution sprechende Kriterien sind die wirt-
schaftliche Selbstindigkeit der Konsiliarirz-
tin?!, ihre besonderen Sachkenntnisse, das
Interesse des Patienten an ihrem Beizug, das
jederzeitige Kiindigungsrecht der Primirbe-
handlerin und der fehlende wirtschaftliche
Nutzen beziehungsweise das fehlende Direk-
tinteresse der Primidrbehandlerin??. Die Konsi-
liarirztin, welche als Spezialistin selbstindig
und von ihren eigenen Riumlichkeiten in Genf
aus bestimmte Diagnoseaufgaben im Auftrag
einer in Neuenburg titigen Primirbehandlerin
erfiillt, ist aufgrund dieser Unterscheidungskri-
terien somit eine Substitutin und nicht eine
Erflillungsgehilfin der Primdrbehandlerin?3.

Damit stellt sich jedoch die Frage nach der
vertraglichen Beziehung zwischen dem Patien-
ten und der Konsiliardrztin. Die Lehre geht all-
gemein davon aus, dass der Beizug der Substi-
tutin durch die Erteilung eines Unterauftrags
erfolgt?*. Es herrscht dagegen Uneinigkeit dar-
uber, ob zwischen dem Patienten und der Kon-
siliardrztin iberhaupt eine vertragliche Bezie-
hung begriindet wird?>, und falls dem so ist, ob

Peter GaucH/Walter R. ScHLUEP/JOrg Scumip/Heinz REy, Schweizeri-
sches Obligationenrecht - Allgemeiner Teil, 7. Aufl., Ziirich 1998, N
2842 ff., 2849 ; Rolf H. WEBER, Basler Kommentar, Art. 398 OR N 3.
Gross, Haftung, S. 63 f. Gemiss diesem Autor ist als Abgrenzungs-
kriterium nur die wirtschaftliche, nicht jedoch die fachliche Selbst-
indigkeit entscheidend. Dabei sei auf die interne Abmachung zwi-
schen der Primidrbehandlerin und der Konsiliarirztin abzustellen,
soweit diese fiir den Patienten erkennbar nach aussen trete.

Rolf H. WEBER, Basler Kommentar, Art. 398 OR N 3; Gross, Haf-
tung, S. 63 f.

Rolf H. WEBER, Basler Kommentar, Art. 398 OR N 4 ; Theo GUHL, Das
Schweizerische Obligationenrecht, 9. Aufl., Zirich 2000, S. 551.
Rolf H. WeBER, Basler Kommentar, Art. 398 OR N 6; Walter FELL-
MANN, Berner Kommentar, Art. 398 OR N 592.

25 Fuir die Entstehung eines selbstindigen Auftragsverhiltnisses: Rolf H.
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WEBER, Basler Kommentar, Art. 398 OR N 4; gegen die Entstehung
von Vertragsbeziehungen: Walter FELLMANN, Berner Kommentar,
Art. 398 OR N 610 ff. Die deutsche Lehre geht ebenfalls davon aus,
dass ein zusitzliches, gesondertes Vertragsverhiltnis entsteht
(ULSENHEIMER/ERLINGER, Konsiliararzt, S. 69 ; Adolf LAUFs, Arztrecht,
5. Aufl., Miinchen 1993, Rn. 97 (LAurs, Arztrecht); Jirgen F. HOPPE,
Telemedizin und internationale Arzthaftung, MedR 1998, Heft
10, S. 462 [HorpE, Internationale Arzthaftung)).

Siehe dazu im deutschen Recht, Frank PFLUGER, Haftungsfragen
der Telemedizin, VersR 1999 S. 1072 ff.

Walter FELLMANN, Berner Kommentar, Art. 398 OR N 611.

So auch im deutschen Recht: LAUFs, Arztrecht, Rn. 97.
«Prevailing rules of patient consent and confidentiality also
apply to telemedicine situations» (Ziff. 17 des Statement on
Accountability, Responsibilities and Ethical Practice of Telemedicine:
http://www.wma.net/e/policy/a7.htm.

ein selbstindiges Auftragsverhiltnis oder nur
ein Stellvertretungsverhiltnis entsteht2°. Auch
die Autoren, die sich gegen die Begriindung von
Vertragsbeziehungen aussprechen, sind jedoch
der Meinung, dass der Patient gegeniiber der
Konsiliararztin gestiitzt auf Artikel 399 Abs. 3 OR
ein direktes Forderungsrecht hat?’.

Die rechtliche Qualifikation der Beziehung
zwischen dem Patienten und der Konsiliarirz-
tin hiangt wohl auch von den konkreten Umstin-
den ab: Wird beispielsweise der Patient bei der
Konsiliarirztin (zum Beispiel einer Radiologin)
personlich vorstellig und von dieser nochmals
selbstindig untersucht, so entsteht zwischen
ihnen ein selbstindiges Auftragsverhiltnis. Bei
einer telemedizinischen Zuschaltung der Konsi-
liardrztin hat der Patient jedoch mit dieser gera-
de keinen direkten Kontakt. In diesem Fall ist es
wohl angebrachter, die Beziehungen zwischen
dem Patienten und der Konsiliarirztin dogma-
tisch mit Hilfe der Stellvertretung zu erkliren?s.

Die Grenze ist jedoch dort zu ziehen, wo
die Primirbehandlerin der Konsiliardrztin
uberhaupt keinen Teilauftrag erteilen wollte
oder wo der Patient aufgrund der gegebenen
Umstinde nicht damit rechnen musste, eine
Dritte wiirde konsultiert (was ja in der Regel
auch Auswirkungen auf die Kosten der Behand-
lung hat). Dies kann der Fall sein, wenn sich
die Primirbehandlerin nur intern von einer
erfahrenen Kollegin der gleichen Fachrichtung
beraten lisst. Denkbar ist auch, dass eine
Primidrbehandlerin eine Behandlung tibernom-
men hat, fir die sie nicht iiber das notige Wis-
sen verfiigt, und damit gezwungen ist, eine
Dritte zu Rate zu ziehen. In solchen Fillen will
die Primirbehandlerin vielleicht gerade nicht,
dass der Patient vom Telekonsil erfihrt. Dies
bedeutet jedoch, dass die Konsiliarirztin nicht
Vertragspartnerin des Patienten werden kann
und somit als Erfiillungsgehilfin der Primirbe-
handlerin im Sinne von Artikel 101 OR qualifi-
ziert werden muss. Beim telemedizinischen
Beizug einer Spezialistin ist daher auch ent-
scheidend, ob die Tatsache der Zuschaltung
der externen Spezialistin gegentliber dem Pati-
enten offen dargelegt wird oder nicht. Dies
sollte gemiss dem Weltirztebund regelmissig
der Fall sein, denn die fiir die Einwilligung des
Patienten entwickelten Grundsitze kommen
auch in der Telemedizin uneingeschrinkt zur
Anwendung?. Hat somit die Neuenburger
Primidrbehandlerin bei der Besprechung des
bevorstehenden Eingriffs mit dem Patienten
darauf hingewiesen, dass eine Histologin in



Genf iiber telemedizinische Hilfsmittel die Pro-
beexzision beurteilen und die entsprechende
Diagnose stellen wiirde, so wird von einem
eigenstindigen Vertrag zwischen dem Patien-
ten und der telemedizinischen Konsiliaria aus-
zugehen sein. Stellt die Primirbehandlerin
dagegen in der Regel selbst die Diagnose fir
die entfernten Gewebeschnitte und holt sich
nur in Zweifelsfillen Rat bei der Genfer Zell-
spezialistin, dirfte kein eigener Vertrag des
Patienten mit der zugeschalteten Histologin
zustande kommen.

Die Frage nach der Unterscheidung zwi-
schen Erfiillungsgehilfin und Substitutin ist eng
verkniipft mit dem Problem der Zulissigkeit
der Substitution und der Rechtfertigung des
durch Artikel 399 Abs. 2 OR begriindeten Haf-
tungsprivilegs3©. Gemiss Artikel 398 Abs. 3 OR
kann die Primidrbehandlerin der Konsiliarirztin
die Behandlung des Patienten ganz oder teil-
weise lbertragen, wenn sie dazu ermichtigt
oder durch die Umstinde genotigt ist, oder
wenn eine Vertretung libungsgemass als zulds-
sig betrachtet wird. Dabei ist entscheidend,
dass das Verhiltnis zwischen dem Patienten und
der Primidrbehandlerin in aller Regel durch ein
personliches Vertrauensverhiltnis geprigt ist.
Eine generelle ibungsgemisse Zuldssigkeit der
Substitution nach Artikel 398 Abs. 3 OR schei-
det damit aus3!. Erteilt der Patient der Primir-
behandlerin keine ausdriickliche Ermichti-
gung zur Substitution, so ist der Beizug einer
selbstindigen Konsiliarirztin somit nur zulis-
sig, wenn die Primirbehandlerin durch die
Umstinde dazu genotigt ist.

Dartiber hinaus fihrt jedoch die teilweise
Ubertragung des Auftrags an eine Konsiliarirz-
tin nur dann zu einer Reduktion der Haftung
im Sinne von Artikel 399 Abs. 2 OR, wenn die
Substitution im Interesse des Patienten erfolgt32.
Wenn niamlich die «Substitution» auch im
Interesse der Primirbehandlerin erfolgt, zum
Beispiel zur Vergrosserung des eigenen Umsat-
zes oder der eigenen geschiftlichen Kapazitit,
so hat die Primidrbehandlerin auch fiir Fehler
der Konsiliarirztin im Sinne von Artikel 101
Abs. 1 OR einzustehen33. Davon kann jedoch
beim Beizug einer Konsiliarirztin nicht die
Rede sein, denn dieser geschieht in der Regel
ausschliesslich im Interesse des Patienten3?.
Sollte dies ausnahmsweise nicht der Fall sein,
so miisste sich eine Beschrinkung der Haftung
gemiss Artikel 398 Abs. 3 OR zusitzlich auf-
grund einer Abwigung der gegenseitigen

30
31

32

33
34

35
36
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Interessen des Patienten und der Primirbe-
handlerin rechtfertigen3>.

3.1.3 Fiir Fehler der Konsiliariarztin:
bei befugter Substitution

War die Primidrbehandlerin zur teilweisen
Ubertragung des Auftrags an die Konsiliarirz-
tin ermichtigt oder durch die Umstinde dazu
gendtigt, so haftet sie gemiss Artikel 399 Abs.
2 OR ausschliesslich fiir die gehorige Sorgfalt
bei der Wahl und Instruktion der Konsiliar-
arztin. Die Primirbehandlerin haftet somit nur,
wenn sie bei der Auswahl (Beizug einer unfihi-
gen Konsiliarirztin) oder Instruktion (Ertei-
lung ungentigender oder unrichtiger Anwei-
sungen) der Konsiliarirztin eine Sorgfaltspflicht
verletzt hat3°. Dafiir trigt grundsitzlich der Pati-
ent die Beweislast. Steht fest, dass die Primar-
behandlerin die Konsiliarirztin nicht genug
sorgfiltig ausgewihlt und instruiert und damit
ihre vertraglichen Pflichten verletzt hat, so
wird gemiss Artikel 97 Abs. 1 OR vermutet,
dass sie auch schuldhaft gehandelt hat. Die
Primirbehandlerin kann sich jedoch dadurch
der Verantwortung entziehen, dass sie beweist,
dass ihr im Zusammenhang mit der (objektiv)
unsorgfiltigen Auswahl und/oder Instruktion
der Konsiliararztin kein Verschulden zur Last
falle37.

3.1.4 Fur Fehler der Konsiliarirztin: bei
unbefugter Substitution
Liegt dagegen eine unbefugte Substitution
vor, so haftet die Primirbehandlerin fir die
durch die Konsiliarirztin begangenen Fehler,
wie wenn es ihre eigenen wiren. Artikel 399

KunN, Beziebung, S. 114 ff.; Gross, Haftung, S. 63.

Walter FELLMANN, Berner Kommentar, Art. 398 OR N 582; Rolf H.
WEBER, Basler Kommentar, Art. 398 OR N 5. Dies schliesst selbst-
verstindlich nicht aus, dass die Primidrbehandlerin fiir Hilfsarbei-
ten, die nicht von ihr erledigt werden miissen, grundsitzlich Erfiil-
lungsgehilfen im Sinne von Art. 101 OR beiziehen kann.

Walter FELLMANN, Berner Kommentar, Art. 398 OR N 545 ; Rolf H.
‘WEBER, Basler Kommentar, Art. 398 OR N 3 und 399 OR N 3; BGE
112 11 347, 353 f.; BGE 107 II 238, 245.

BGE 112 II 347, 353; BGE 107 1I 238, 245.

Wenn jedoch zum Beispiel eine Konsiliardrztin trotz ihrer Speziali-
sierung lediglich zum Zweck einer Ferienvertretung hinzugezogen
wurde, so haftet die Primirbehandlerin gegeniiber dem Patienten
fiir Fehler der Konsiliarirztin nach Art. 101 OR (nicht publizierter
Entscheid des Bundesgerichts vom 14. Dezember 1993, SJ 1994 p.
284; anderer, in der Literatur kritisierter Meinung, ZR 1953, Nr.
207, S. 352 ff.).

Walter FELLMANN, Berner Kommentar, Art. 398 OR N 542.

Walter FELLMANN, Berner Kommentar, Art. 399 OR N 52 ff. ; Rolf H.
WEBER, Balser Kommentar, Art. 399 OR N 2.

Walter FELLMANN, Berner Kommentar, Art. 399 OR N 53.
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Abs. 1 OR begriindet in diesem Zusammenhang
eine milde Kausalhaftung®®. Da der unbefugte
Beizug an sich schon eine Vertragsverletzung
darstellt, kann sich die Primirbehandlerin nicht
mit dem Nachweis entlasten, an der unbefug-
ten Substitution treffe sie kein Verschulden, da
sie beispielsweise irrtiimlich angenommen
habe, sie sei zur Substitution berechtigt3. Nach
dem Prinzip der hypothetischen Vorwertbarkeit
kann jedoch die Primidrbehandlerin den Entla-
stungsbeweis antreten, dass man ihr keinen
Vorwurf machen konnte, wenn sie gleich wie
die Konsiliarirztin gehandelt hitte°. Diese Ein-
schrinkung hat in der Praxis wenig Gewicht,
denn die Primirbehandlerin kann sich in der
Regel ihrer Verantwortung nicht mit dem Hin-

Walter FELLMANN, Berner Kommentar, Art. 399 OR N 31; Rolf H.
‘WEBER, Basler Kommentar, Art. 399 OR N 5.

‘Walter FELLMANN, Berner Kommentar, Art. 399 OR N 12 und 30;
Rolf H. WEBER, Basler Kommentar, Art. 399 OR N 5.

‘Walter FELLMANN, Berner Kommentar, Art. 399 OR N 21 ff. und N 31.
‘Walter FELLMANN, Berner Kommentar, Art. 399 OR N 22 f. Im Zusam-
menhang mit Art. 101 OR siehe auch Rolf H. WEBER, Basler Kom-
mentar, Art. 101 OR N 139 ff.

Walter FELLMANN, Die Haftung des Privatarztes und des Privatspi-
tals, in W. Fellmann/T. Poledna (Hrsg.), Die Haftung des Arztes und
des Spitals, Ziirich/Basel/Genf 2003, S. 53 ff.

Siehe auch Ziffer 13 Satz 2 des Statement on Accountability, Res-
ponsibilities and Ethical Practice of Telemedicine des Weltirzte-
bundes (http://www.wma.net/e/policy/a7.htm): «However, the
tele-expert is accountable to the attending physician for the qua-
lity of advice he or she provides, and should specify the conditi-
ons under which the advice is valid».

BGE 120 Ib 411, 412 ff.; BGE 120 II 248, 249 f.; BGE 116 II 519,
521; BGE 115 Ib 175, 180.

Wolfgang WIEGAND, Der Arztvertrag, insbesondere die Haftung
des Arztes, in Berner Tage fiir die juristische Praxis 1984, Arzt und
Recht, Bern 1985, S. 101 ff.; Walter FELLMANN, Berner Kommentar,
Art. 398 OR N 383 ff.; Heinz HAUSHEER, Unsorgfdltige drztliche
Bebandlung, in P. Miinch/T. Geiser (Hrsg.), Schaden - Haftung -
Versicherung, Bd. 5, Basel 1999, § 15, S. 719 ff., N 15.16. Sieche
ebenso im deutschen Recht, BGH 10.2.1987, NJW 1987 S. 1479.
Folgende Entscheidung des Bundesgerichtshofs veranschaulicht
dies im deutschen Recht: Ein Kind war von einem privaten Augen-
arzt zur Trinenwegspiilung in eine Augenklinik iiberwiesen wor-
den. Die Trinenwege wurden einwandfrei gespiilt und das Kind
wurde zur weiteren Behandlung zuriickverwiesen. In der Augenkli-
nik hat man zwar den Verdacht auf ein kindliches Glaukom
geschopft, war dem aber nicht weiter nachgegangen und hatte den
primir behandelnden Augenarzt auch nicht dariiber informiert.
Der Bundesgerichtshof bejahte eine Haftung der Augenklinik, da
sie ihre, sich aus dem Behandlungsvertrag sowie aus § 823 Abs. 1
BGB ergebenden Pflichten verletzt habe (BGH 5.10.1993, VersR
1994 S. 102).

ULSENHEIMER/ERLINGER, Konsiliararzt, S. 73.

ULSENHEIMER/ERLINGER, Konsiliararzt, S. 72.

Siehe, fiir das deutsche Recht, OLG Hamm 6.5.1998, MedR 1999 S. 35.
Fiir das deutsche Recht, siche BGH 19.11.1997, NJW 1998 S. 1803 ;
BGH 8.11.1988, VersR 1989 S. 186; OLG Naumburg 24.4.1997,
VersR 1998 S. 983.

weis entziehen, sie persOnlich hiitte den Auftrag
noch schlechter erfiillt als die beigezogene
Konsiliarirztin®!.

3.2  Haftung der Konsiliardrztin

3.2.1 Fiir eigene Fehler

Die Konsiliarirztin haftet - wie die Primir-
behandler (Ziff. 3.1.1) - fiir eigene Fehler
gemiiss den allgemeinen Grundsitzen des Arzt-
haftpflichtrechts*2. Stellt sie eine Fehldiagnose,
erteilt sie eine falsche Auskunft oder gibt sie
eine unrichtige Anweisung, so haftet sie dem-
nach grundsitzlich dafiir, wenn ihr Fehlverhal-
ten schuldhaft gegen eine Sorgfaltspflicht ver-
stosst und fiir den Schaden kausal ist 3.

Was den Sorgfaltspflichtverstoss anbelangt,
so schuldet die Konsiliarirztin, ebenso wie jede
andere Arztin, eine fachgerechte Behandlung
und die Beachtung der nach den Umstinden
gebotenen und zumutbaren Sorgfalt zum
Schutze des Lebens und der Gesundheit des
Patienten#. Die Konsiliarirztin ist jedoch ver-
pflichtet, ihre Spezialkenntnisse einzusetzen,
denn dafiir wird sie ja in der Regel gerade hin-
zugezogen®>. Dabei ist die Konsiliarirztin einer-
seits nicht streng an die von der Primirbehand-
lerin aufgeworfene Fragestellung gebunden,
sondern muss als Spezialistin unter Umstinden
einer weitergehenden Sorgfaltspflicht gerecht
werden®. Die Konsiliarirztin geniesst aber
andererseits aus standesrechtlichen und kosten-
spezifischen Griinden keine vollige Freiheit im
Hinblick auf den Umfang ihres Teilauftragsi’.

Hinsichtlich des Kausalzusammenhangs ist
zu bedenken, dass nach dem Wesen der Kon-
siliartitigkeit die Primidrbehandlerin regelmis-
sig mit eigenen Entscheidungen in die Kausal-
kette zwischen dem Fehlverhalten der Konsi-
liaria und dem vom Patienten erlittenen Scha-
den eingreift*s. Dabei darf die Primirbehandle-
rin jedoch grundsitzlich auf das Fachwissen
der Konsiliarirztin und deren besondere Erfah-
rung vertrauen®. Anders verhilt es sich nur
dann, wenn die Primirbehandlerin einen offen-
sichtlichen Fehler der Konsiliarirztin erkannt
hat oder hitte erkennen miissen (siche Ziff.
3.2.2)°%. Auch ein solches Fehlverhalten der
Primirbehandlerin unterbricht jedoch die
durch das unsorgfiltige Verhalten der Konsili-
ararztin ausgelOoste Kausalkette nicht. Der
urspriingliche Fehler der Konsiliarirztin bleibt
fir den entstandenen Schaden natiirlich und
adidquat kausal. Die Primidrbehandlerin und die



Konsiliarirztin haften somit in einem solchen
Fall gegeniiber dem Patienten solidarisch (Art.
50 OR).

3.2.2 Fir Fehler der Primarbehandlerin:
Erfiillungsgehilfin?

Ist die schidigende Titigkeit der Konsili-
arirztin ausschliesslich auf eine Sorgfalts-
pflichtverletzung der Primidrbehandlerin zuriick-
zufiihren, so entfillt eine Haftung der Konsili-
ararztin. Erteilt die Konsiliardrztin beispiels-
weise einen Rat, der aufgrund der ihr zur Ver-
fiigung stehenden Informationen zwar richtig
ist, in Wirklichkeit aber nur deshalb falsch ist,
weil die Primidrbehandlerin unvollstindige
Grundlagen iibermittelt hat, so ist eine Haftung
der Konsiliardrztin grundsitzlich auszuschlies-
sen. Anders ist die Sachlage jedoch, wenn der
Konsiliardrztin das Fehlverhalten der Primirbe-
handlerin zugerechnet werden kann oder
wenn ihr trotz der vorgelegten falschen Aus-
gangsdaten ein eigenes Verschulden vorgewor-
fen werden kann.

Da zwischen dem Patienten und der tele-
medizinisch zugeschalteten Konsiliarirztin von
der Primirbehandlerin unabhingige Vertrags-
beziehungen entstehen konnen (Ziff. 3.1.2),
stellt sich auch hier die Frage, ob die Primir-
behandlerin als Erfiillungsgehilfin der Konsili-
ardrztin im Sinne von Artikel 101 OR qualifi-
ziert werden kann. Die Konsiliarirztin wiirde
demnach gegenuber dem Patienten grundsitz-
lich ohne Riicksicht auf ihr eigenes Verschul-
den fir Schiden haften, welche die zur Erfiil-
lung eingesetzte Primidrbehandlerin verur-
sacht®!. Da die Konsiliaria gegeniiber dem Pati-
enten jedoch nur den konsiliarischen Rat oder
Befund schuldet, kann die Primidrbehandlerin
grundsitzlich nicht als Erfiillungsgehilfin der
Konsiliarirztin betrachtet werden>2.

Die Konsiliaria kann jedoch (mit-)verant-
wortlich werden, wenn sie den Fehler der
Primirbehandlerin erkannt hat oder hitte
erkennen miissen (siehe auch Ziff. 3.2.1)%3. Dies
wire zum Beispiel der Fall, wenn die Neuen-
burger Primirbehandlerin die Genfer Histologin
um eine Diagnose betreffend eines Hirntumors
bittet und der Bildschirm der Konsiliaria Zellty-
pen wiedergibt, die im Gehirn tiberhaupt nicht
vorkommen. Die Konsiliarirztin haftet jedoch
in diesem Fall nicht fiir das Fehlverhalten der
Primirbehandlerin, sondern fiir ihre eigene
unabhingige Pflichtwidrigkeit. Sie muss nim-
lich die ihr uUbermittelte Probeexzision einer
gewissen Plausibilititskontrolle unterziehen>*.
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3.3  Exkurs: Organisationshaftung

Die ausservertragliche Organisationshaf-
tung als mangelnde Sorgfalt in der Organisati-
on der Arbeit und des Betriebs hat in jiingerer
Zeit an Bedeutung gewonnen®>. Die Recht-
sprechung hat diesen neuen Haftungstyp im
Zusammenhang mit den drei herkdbmmlichen
Entlastungsbeweisen des Geschiftsherrn bei
der Verantwortlichkeit fiir das Verhalten von
Hilfspersonen (Art. 55 Abs. 1 OR) entwickelt>°.
Das Bundesgericht hat die Organisationshaf-
tung im Bereich des Gesundheitswesens erst
einmal, gestiitzt auf ein kantonales Verantwort-
lichkeitsgesetz, zur Anwendung gebracht:
Eine psychiatrische Klinik wurde dabei fiir den
Selbstmord eines akut suizidgefihrdeten Pati-
enten verantwortlich gemacht, weil die man-
gelhafte Organisation keine geniigende Uber-
wachung dieses Insassen durch das Personal
sicherstellte57.

Wolfgang WIEGAND, Basler Kommentar, Art. 101 OR N 1.
ULSENHEIMER/ERLINGER, Konsiliararzt, S. 75. Der deutsche Bundes-
gerichtshof hat sich in diesem Zusammenhang zur Frage gedussert,
ob der primir behandelnde Arzt Erfiillungsgehilfe des Laborarztes
sei, dem er die Probe zur Untersuchung iibersandt hat (BGH
20.6.1989, NJW 1989 S. 2943). Im zu beurteilenden Fall war die
Blutprobe der Patientin entweder beim Gynikologen oder beim
Facharzt fiir Laboratoriumsmedizin verwechselt worden, ohne
dass sich nachweisen liess, in welcher Praxis dies geschah. Der
Bundesgerichtshof hat die Haftung des ins Recht gefassten Labor-
arztes verneint, da diesem einerseits kein Verschulden nachgewie-
sen werden konnte und da andererseits der Gynikologe nicht als
sein Erfiillungs- oder Verrichtungsgehilfe betrachtet werden
konne. Dieses Ergebnis erscheint folgerichtig, denn zwischen Pati-
ent und Laborarzt kommt ein eigenstindiges Behandlungsverhilt-
nis zustande, in welchem der Labormediziner jedoch nur die
Untersuchung der ihm tiibergebenen Blutprobe schuldet. Dafiir
bedient er sich nicht der Hilfe des Gynidkologen. Er schuldet nicht
die Blutabnahme, der Gynikologe nimmt diese also nicht fiir ihn
vor. Eine Einstufung des Gynikologen als Verrichtungsgehilfe
scheidet deshalb wegen der fehlenden Weisungsgebundenheit aus.
Siehe dazu auch Ziffer 13 Satz 3 des Statement on Accountability,
Responsibilities and Ethical Practice of Telemedicine des Weltirzte-
bundes: « He or she [the tele-expert] is obligated to decline partici-
pation if be or she lacks the knowledge, competence or sufficient
patient information or data to provide a well-formed opinion»
(http ://www.wma.net/e/policy/a7.htm); ULSENHEIMER/ERLINGER,
Konsiliararzt, S. 75.

Die deutschen Gerichte anerkennen denn auch in diesem Sinne eine
Haftung des Weiterbehandlers bei Sorgfaltspflichtverstossen des Erst-
behandlers: BGH 19.11.1997, NJW 1998 S. 1802; BGH 8.11.1988,
VersR 1989 S. 186, NJW 1989 S. 1536; OLG Naumburg 24.4.1997,
VersR 1998 S. 983;0LG Koln 14.7.1993, VersR 1993 S. 1157.

Da es sich bei der Organisationshaftung um eine ausservertragliche
Haftung handelt, kann der Patient diese aufgrund der Anspruchs-
konkurrenz parallel zu einer vertraglichen Haftung geltend machen.
Karl OFrTINGER/Emil Wilhelm STARK, Schweizerisches Haftpflicht-
recht, Allgemeiner Teil, Band II/1, 4. Aufl., Ziirich 1987, S. 324;
Anton K. SCHNYDER, Basler Kommentar, Art. 55 OR N 16-20.

BGE 112 Ib 322.
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Im Vorentwurf (VE) eines Bundesgesetzes
zur Revision und Vereinheitlichung des Haft-
pflichtrechts wird der Organisationshaftung,
das heisst der Haftung fiir Hilfspersonen in
Unternehmungen, eine eigene Bestimmung
gewidmet (Art. 49a VE)>3. Diese Norm sieht
vor, dass die Person, die sich zum Betrieb einer
Unternehmung mit wirtschaftlich oder beruf-
lich ausgerichteten Titigkeiten einer oder
mehrerer Hilfspersonen bedient, fiir den Scha-
den haftet, der im Rahmen dieser Titigkeit ver-
ursacht wird, es sei denn, sie beweise, dass die
Organisation der Unternehmung geeignet war,
den Schaden zu verhiiten. Obwohl auch diese
Organisationshaftung somit einen Entlastungs-
beweis vorsieht, ist sie strenger als die Haftung
fiir Hilfspersonen nach der Generalklausel von
Artikel 49 VE (heutiger Art. 55 Abs. 1 OR)>°.

Eine Arztpraxis gilt als Unternehmung im
Sinne von Artikel 49a VE®, wobei der Organi-
sationsfehler auch den technischen Fehler einer
Anlage betreffen kann, die auf irgendeine Weise
mit der Organisation der Unternehmung ver-
bunden ist®!. Der Patient wird beweisen miis-
sen, dass sein Schaden im Rahmen einer Titig-
keit der belangten Unternehmung verursacht
wurde. Nicht verlangt wird dagegen der Beweis
eines Organisationsmangels, also des objektiven
Fehlverhaltens einer Person, die in irgendeiner
Weise mit der Unternehmung - sei es als Organ,
sei es als Hilfsperson - verbunden ist, oder des
technischen Mangels einer Anlage®2.

In Deutschland hat der Bundesgerichtshof
jedenfalls entschieden, dass die verschiedenen
bei horizontaler Arbeitsteilung zusammenar-
beitenden Arzte die Pflicht hiitten, durch hin-
reichende gegenseitige Information und Abstim-

Der Vorentwurf, ein erliuternder Bericht, sowie ein Kurzkommen-
tar konnen unter folgender Adresse konsultiert werden:
http :www.ofj.admin.ch/d/index.html.

Erlauternder Bericht, S. 129 ff.

Erliuternder Bericht, S. 130.

Erlauternder Bericht, S. 131.

Erlauternder Bericht, S. 132.

BGH 26.1.1999, VersR 1999 S. 579.

ULSENHEIMER/ERLINGER, Konsiliararzt, S. 77.

Siehe dazu beispielsweise, Dean R. BATSON, Pennsylvania’s Aborti-
ve Attemps to Regulate Telemedicine through Restrictive Licen-
sure Requirements: Protecting the Patient or Protecting the Pro-
Jfession? 106 Dickinson Law Review (2002) S. 591 ff.

Thomas BOHLE, Telemedizin und internationale Arzthaftung -
eine Skizze, in C. Dierks/H. Feussner/A. Wienke (Hrsg.), Rechts-
fragen der Telemedizin, Berlin 2001, S. 87 (BoHLE, Internationale
Arzthaftung); Hopeg, Internationale Arzthaftung, S. 467.

mung vermeidbare, durch ihre technische
Zusammenarbeit geschaffenen Risiken fiir den
Patienten auszuschliessen®. Im deutschen
Recht haften somit bei Fehlern in der techni-
schen Zusammenarbeit alle Beteiligten, die
Konsiliaria ebenso wie die Primirbehandlerin
und gegebenenfalls auch die Herstellerin
und/oder die Betreiberin der fiir die Telemedi-
zin eingesetzten Anlage, gemeinsam®.

Es ist durchaus denkbar, dass eine solche
Organisationshaftung in der Telemedizin auch
in der Schweiz in Zukunft eine wichtige Rolle
spielen wird. Ist beispielsweise die falsche Dia-
gnose der Genfer Konsiliarirztin darauf zuriick-
zufiihren, dass die Bildiibertragung, wegen zu
geringer optischer Auflosung oder verfilschten
Farben, von mangelnder Qualitit war, so wiren
samtliche Voraussetzungen dieses neueren Haf-
tungstyps erfillt.

4  Grundlagen der vertraglichen
Haftung in internationalen Fdllen

Die Variante 2 des Eingangsbeispiels (Ziff. 2)
sieht vor, dass die Konsiliarirztin den Neuen-
burger Patienten von New York aus telemedizi-
nisch mitbehandelt. Bei einem solchen grenzii-
berschreitenden Beizug einer Telemedizinerin
stehen fiir den geschidigten Patienten zwei Fra-
gen im Vordergrund: (1) Welches Gericht im
In- oder Ausland ist fiir die Beurteilung der Scha-
denersatzanspriiche zustindig? (2) Aufgrund
welchen Rechts entscheidet dieses Gericht die
Streitigkeit? Daneben sind insbesondere auch
Fragen im Zusammenhang mit der Zulassung
von auslindischen Arztinnen interessant®. In
der Schweiz sind die Antworten auf die Fragen
der Zustindigkeit und des anwendbaren Rechts
in erster Linie im Bundesgesetz vom 18. Dezem-
ber 1987 iiber das Internationale Privatrecht
(APRG; SR 291) zu suchen.

4.1 Zustiindiges Gericht

4.1.1 Objektive Ankniipfung

Regelmissig wird der Patient die vom Aus-
land her intervenierende Konsiliardarztin an
deren Niederlassung, welche in der Regel mit
dem Ort der Behandlung identisch ist, belan-
gen kénnen®. Das dortige auslindische Gericht
wird - wenn es seine internationale Zustindig-
keit bejaht hat - mittels des internationalen
Privatrechts der lex fori (das heisst des am
Gerichtsstand geltenden Kollisionsrechts) das



auf den Fall anzuwendende Recht ermitteln.
Der Patient wird nur dann im Ausland Klage
einreichen, wenn dieser verfahrenstechnisch
beschwerliche Schritt mit materiellen Vortei-
len verbunden sein kann. Der Neuenburger
Patient muss deshalb beispielsweise im ameri-
kanischen Recht vorgingig folgende Frage
kliren: Verurteilt ein New Yorker Gericht die
von dort aus agierende Konsiliarirztin auch
dann zu den in den USA tiblicherweise deut-
lich hoheren Schadenersatzsummen, wenn die
Spezialistin einen Patienten in der Schweiz mit-
behandelt®”.

Der Neuenburger Patient wird jedoch nach
Moglichkeit versuchen, die New Yorker Konsili-
arirztin vor einem Schweizer Gericht zu belan-
gen. Eine solche internationale Zustindigkeit
Schweizer Gerichte konnte sich zunichst aus
Staatsvertrigen ergeben (Art. 1 Abs. 2 IPRG).
Der wichtigste Staatsvertrag ist in diesem
Zusammenhang das Lugano-Ubereinkommen
uber die gerichtliche Zustindigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen vom 16. September
1988 (LugU; SR 0.275.11)%8, Nach Artikel 2 Abs.
1 LugU sind Personen, die ihren Wohnsitz in
dem Hoheitsgebiet eines Vertragsstaates haben,
ohne Riicksicht auf ihre Staatszugehorigkeit vor
den Gerichten dieses Staates zu verklagen. Arti-
kel 5 Ziff. 1 LugU begriindet die internationale
Zustindigkeit am Erfiillungsort des Vertrages.
Das wire im Falle der online zugeschalteten
Konsiliarirztin der Ort, an dem sie ihre drztliche
Titigkeit erbringt®. Da die USA jedoch nicht
Vertragsstaat des LugU sind, findet dieser von
zahlreichen EU- und EFTA-Lindern unterzeich-
nete Staatsvertrag auf das Eingangsbeispiel
keine Anwendung. Auch nach dem IPRG lisst
sich jedoch im Eingangsbeispiel mit einer von
New York aus titigen Konsiliarirztin fiir ver-
tragliche Anspriiche kein Gerichtsstand in der
Schweiz begrinden (Art. 2, 3, 112 und 113
IPRG)"°. Der Neuenburger Patienten hat damit
aufgrund einer objektiven Bestimmung des
zustindigen Gerichts seine Verantwortlichkeits-
klage grundsitzlich in New York anhingig zu
machen.

4.1.1 Subjektive Ankniipfung
(Gerichtsstandsvereinbarung)

Will der Patient nicht vor den New Yorker
Gerichten klagen miissen, so hat er sich bereits
vor der geplanten irztlichen Behandlung ent-
sprechend abzusichern. Er kann dafiir in einer
Gerichtsstandsvereinbarung in einem schriftli-
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chen Behandlungsvertrag mit der Konsiliarirz-
tin die Zustindigkeit eines Schweizer Gerichts
festlegen (Art. 17 LugU und Art. 5 IPRG).

4.2 Anwendbares Recht

Das Gericht, welches fiir die Klage des feh-
lerhaft behandelten Patienten international
zustindig ist, hat vorab die Frage nach dem
anzuwendenden Recht zu entscheiden’!. Fir
ein Schweizer Gericht sind fiir die vertragliche
Haftung die Artikel 116-126 IPRG massgebend,
wobei jedoch gemiiss Artikel 1 Abs. 2 IPRG vol-
kerrechtliche Vertrige den Bestimmungen des
IPRG wiederum vorgehen. Solche volkerrecht-
lichen Regelungen sind jedoch hinsichtlich der
Ankniipfung des drztlichen Behandlungsver-
trags fiir die Schweiz nicht ersichtlich.

4.2.1 Objektive Ankniipfung

Hiufig wird sich die Frage des anwendba-
ren Rechts erst im Zusammenhang mit einem
konkreten Schadenersatzverfahren stellen. Fur
alle nicht besonders anzukniipfenden Vertrige,
welche in den Artikeln 118-122 IPRG genannt
sind, bestimmt Artikel 117 IPRG das objektive
Vertragsstatut. Gemaiss Absatz 1 dieser Bestim-
mung untersteht der Vertrag bei Fehlen einer
Rechtswahl dem Recht des Staates, mit dem er
am engsten zusammenhingt. In Absatz 2 wird
vermutet, der engste Zusammenhang bestehe
mit dem Staat, in dem die Partei, welche die
charakteristische Leistung erbringen soll, ihren
gewoOhnlichen Aufenthalt hat oder, wenn sie
den Vertrag aufgrund einer beruflichen oder
gewerblichen Titigkeit geschlossen hat, in
dem sich ihre Niederlassung befindet. Absatz 3
lit. ¢ bestimmt im Besonderen, dass bei Auf-
trag, Werkvertrag und dhnlichen Dienstlei-
stungsvertrigen die Dienstleistung als charak-
teristische Leistung gilt. Wie bei anderen Ver-
tragstypen (Art. 117 Abs. 3 lit. a, b, d und e
IPRG) ist somit auch beim Auftrag diejenige

BoHLg, Arzthaftung, S. 87.

Dieses stimmt inhaltlich weitgehend tiberein mit dem in der EU gel-
tenden Ubereinkommen von Briissel iiber die gerichtliche Zustin-
digkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen (EuGVU) vom 27. September 1968.

Bei roboterunterstiitzten chirurgischen Eingriffen auf Distanz (siche
Ziff. 1) wire der Erfiillungsort dagegen wohl eher am Ort, an dem
sich der operierte Patient befindet.

Bei deliktischen Anspriichen wiren die Schweizer Gerichte dage-
gen gemiiss Art. 5 Ziff. 3 LugU bzw. Art. 129 Abs. 2 IPRG zustindig.
Erwin DeutscH, Das Internationale Privatrecht der Arzthaftung,
in: Festschrift Ferid, Miinchen 1978, S. 118 ff.; HoppE, Internatio-
nale Arzthaftung, S. 464.
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Leistung kennzeichnend, welche nicht in Geld
erbracht wird’2. Die Schweizer Gerichte haben
ebenfalls in konstanter Praxis entschieden, dass
bei einem Auftragsverhiltnis die Leistung des
Beauftragten die charakteristische ist’3. Beim
telemedizinischen Behandlungsvertrag erbringt
somit die auslindische Konsiliarirztin die ver-
tragscharakteristische Leistung’4. In diesem Fall
ist also das am Ort der Niederlassung der dort
behandelnden Arztin geltende Recht auf den
Behandlungsvertrag anwendbar”.

Was den Anwendungsbereich des Vertrags-
statuts anbelangt, so unterstehen alle Fragen des
Vertragsrechts, sofern sie nicht gesondert ange-
kntipft werden (zur Form, siehe Art. 124 IPRG;
zur Stellvertretung, siehe Art. 126 IPRG), dem
Vertragsstatut. Dies soll Widerspriiche und
Liicken vermeiden, die durch die gleichzeitige
Anwendung unterschiedlicher Rechtssysteme
entstehen koénnten’. Das Vertragsstatut
bestimmt somit auch, ob zwischen den Partei-
en iiberhaupt ein Vertrag giiltig abgeschlossen
wurde, welche Rechte und Pflichten sich aus
dem Vertrag ergeben, welche Folgen Leistungs-
storungen (Nicht-, Schlecht- oder Spiterfiil-
lung) haben und unter welchen Voraussetzun-
gen Verpflichtungen erléschen oder verjihren
(siehe dazu auch Art. 148 Abs. 1 IPRG)”".

4.2.2 Subjektive Ankniipfung
(Rechtswahl)
Der Neuenburger Patient und die New Yor-
ker Konsiliarirztin haben jedoch die Moglich-

Ivo SCHWANDER, Einfiibrung in das internationale Privatrecht, 2.
Band: Besonderer Teil, St. Gallen/Lachen SZ 1997, N 520 (SCHWAN-
DER, Einfiibrung).

BGE 112 11 450, 452; SJ 1985 S. 246, 247 f.; BGE 87 1I 270, 273 f.;
Zeitschrift fiir Walliser Rechtsprechung 1990 S. 149, 150 f.

BoHLE, Internationale Arzthaftung, S. 85; HoPrE, Internationale
Arzthaftung, S. 465 ; Angela KONNING-FEIL, Das Internationale Arzt-
haftungsrecht - Eine Rollisionsrechtliche Darstellung auf sach-
rechtsvergleichender Grundlage, Frankfurt am Main 1992, S. 206
(KONNING-FELL, Internationales Arzthaftungsrecht).

Hierzu eingehend KONNING-FELL, Internationales Arzthaftungsrecht,
S. 109 ff.

Kurt SieHr, Das Internationale Privatrecht der Schweiz, Zirich
2002, S. 253 (SiEHR, Internationales Privatrecht).

Was die Frage des vorvertraglichen Verschuldens anbelangt, so ist
- wie im materiellen schweizerischen Recht - umstritten, ob die
culpa in contrabendo eine vertragliche oder eine deliktische Haf-
tung auslost.

Siehe dazu im deutschen Recht, Christoph A. Stumpr, Die Méglich-
keit der Rechtswabl im Internationalen Arzthaftungsrecht, MedR
1998 S. 546 ff.

Marc AmstuTZ/Nedim PETER VoGT/Markus WANG, Basler Kommen-
tar, Art. 116 IPRG N 39.

SCHWANDER, Einfiibrung, N 479.

SIEHR, Internationales Privatrecht, S. 234.

keit, das auf ihren Behandlungsvertrag anwend-
bare Recht zu wihlen (Art. 116 Abs. 1 IPRG)78.
Die Einigung zwischen den Parteien iiber die
Rechtswahl (sog. Verweisungsvertrag) muss
sich eindeutig aus dem Hauptvertrag oder aus
den Umstinden ergeben. Die Wahl eines
Gerichts kann zum Beispiel bei zusitzlichen
Indizien fiir die Wahl der lex fori (das heisst die
Rechtsordnung des Landes, in welchem sich
das von den Parteien fir zustindig erklirte
Gericht befindet) sprechen. Auch das Verhalten
der Parteien wihrend dem Prozess (beide Par-
teien berufen sich auf dasselbe Recht) kann
eine nachtrigliche Rechtswahl bedeuten. Eine
Rechtswahl durch Stillschweigen ist moglich,
wenn sie sich aus den Umstinden ergibt, ein
Schweigen auf eine Offerte zur Rechtswahl
geniigt dagegen dem Erfordernis der Klarheit
der Einigung gemiss Artikel 116 Abs. 1 Satz 1
IPRG nicht. Ausgeschlossen ist ebenfalls eine
hypothetische Rechtswahl in dem Sinne, dass
als Recht gewihlt gilt, was die New Yorker
Konsiliariarztin und ihr Neuenburger Patient
vereinbart hitten, wenn sie an eine Rechtswahl
gedacht hitten. Hierbei handelt es sich nimlich
um eine fiktive Rechtswahl auf Grund objekti-
ver Gesichtspunkte, welche ausschliesslich
durch Artikel 117 IPRG geregelt ist™.

Die materielle Giiltigkeit der Rechtswahl
richtet sich gemiss Artikel 116 Abs. 2 Satz 2
IPRG nach dem «gewihlten Recht». Die Fragen,
ob der Verweisungsvertrag zustande gekommen
ist, ob Willensmingel vorliegen und wie die
Rechtswahlvereinbarung auszulegen ist, sind
somit nach der lex causae des Rechtswahlver-
trags zu beurteilen®.

Artikel 116 IPRG fordert keine spezielle
Form fiir die Rechtswahl der Parteien8!. Absatz
2 dieser Bestimmung prizisiert jedoch, dass die
Rechtswahl ausdriicklich sein oder sich ein-
deutig aus dem Vertrag oder aus den Umstin-
den ergeben muss. Es gilt somit die allgemeine
Vorschrift des Artikel 124 Abs. 1 und 2 IPRG.

Beziiglich des Zeitpunkts der Rechtswahl
ist es ratsam, dass der Schweizer Patient und
seine auslindische Konsiliarirztin das anzuwen-
dende Recht im Moment des Vertragsschlusses
festlegen, denn nur so konnen sie von Anfang
an wissen, welches ihre Verhaltens- und Unter-
lassungspflichten sind. Die Parteien diirfen diese
Wahl jedoch auch spiter treffen, insbesondere
noch im Prozess.



Was die Grenzen der Parteiautonomie anbe-
langt, so ist die Rechtswahl nach Artikel 116
IPRG nur bei Vertrigen «im internationalen
Verhiltnis» (Art. 1 Abs. 1 IPRG) gestattet. Fiir
den in Variante 1 zwischen dem Neuenburger
Patienten und der Genfer Konsiliarirztin abge-
schlossenen Behandlungsvertrag, der keinen
Auslandsbezug hat, wire somit eine Rechts-
wahl ausgeschlossen. Ist jedoch eine im Aus-
land titige Telemedizinerin an einer Inlandsbe-
handlung beteiligt, so weist der Vertrag mit der
Konsiliaria regelmissig eine geniigende Aus-
landsberiihrung auf82. Artikel 120 Abs. 2 IPRG
sieht eine gesetzliche Grenze vor, indem eine
Rechtswahl bei gewissen Verbrauchervertri-
gen ginzlich ausgeschlossen ist. Das zuneh-
mende Konsumverhalten der Patienten im
Gesundheitswesen konnte zwar dazu verlei-
ten, den Kranken als Konsumenten und seine
Arztin als Anbieterin im Sinne von Artikel 120
IPRG zu betrachten. Das Bundesgericht hat
jedoch entschieden, dass Rechtsgeschifte, bei
welchen nicht der kommerzielle Charakter,
sondern die personlichen Beziehungen, insbe-
sondere das Treueverhiltnis zwischen den Par-
teien im Vordergrund stehen, wie zum Beispiel
beim Auftrag, vom Begriff des Konsumenten-
vertrags ausgenommen werden®3. Der Ordre
public (Art. 17 und 18 IPRG) setzt der Rechts-
wahl an sich ebenfalls keine Grenzen, denn

82

5 Schlussfolgerungen

Die Telemedizin wird das Gesundheitswe-
sen grundlegend verindern. Sie stellt auch das
Recht vor neue Herausforderungen im Bereich
der Arzthaftung, des Datenschutzes, der Stan-
desordnungen und der Zulassung von auslin-
dischen Arztinnen.

Was die arzthaftungsrechtlichen Fragen
anbelangt, so gentigen die herkommlichen Mit-
tel des Schweizer Rechts, um fiir die neuen
Fallkonstellationen sachgerechte Losungen zu
finden. Die haftpflichtrechtlichen Regelungen
der Substitution (Art. 398 Abs. 3 OR) erlauben,
die Dreiecksbeziehung Patient - Primirbe-
handlerin - Konsiliarirztin rechtlich liickenlos
zu erfassen. Im ausservertraglichen Bereich
stellt die Organisationshaftung zusitzliche Mit-
tel zur Verfligung, um Ersatz des aus einer
unsorgfiltigen telemedizinischen Behandlung
resultierenden Schadens zu verlangen.

Bei internationalen Fillen sind das zustin-
dige Gericht und das anwendbare Recht ent-
weder objektiv aufgrund von Kollisionsnor-
men zu bestimmen oder subjektiv durch eine
Gerichtsstandsvereinbarung beziehungsweise
eine Rechtswahl zu vereinbaren.

Horrk, Internationale Arzthaftung, S. 464.

83 BGE 121 III 336, 341 f. betreffend Artikel 13 f. LugU; Adrian STAE-
HELIN, Die bundesrechtlichen Verfabrensvorschriften tiber Ronsu-
mentenrechtliche Streitigkeiten - ein Uberblick, in Recht und
Rechtsdurchsetzung, Festschrift Walder, Ziirich 1994, S. 130 f.

84 SIEHR, Internationales Privatrecht, S. 235.

seine Funktion besteht lediglich darin, unan-
nehmbare Ergebnisse, zu denen die Anwen-
dung des gewihlten auslindischen Rechts
fithren konnte, zu beseitigen®4.
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Le grand secret de I'industrie
pharmaceutique

Pignarre Philippe

Paris, La Découverte, 2003
ISBN 2-70713-998

178 pages

Lindustrie pharmaceutique occupe régulie-
rement la une des médias pour deux raisons
parfaitement symétriques. D une part, la popu-
lation des pays pauvres souffre de pénurie de
médicaments, respectivement de sous-appro-
visionnement, et, d’autre part, dans les pays
riches, la surconsommation ainsi que 'augmen-
tation des cotts de la santé sont devenus de
véritables fléaux. Cette branche de production
industrielle, jadis adulée pour les effets béné-
fiques de ses activités, a perdu son capital de
sympathie aupres du grand public. Aujourd’hui,
on s’interroge sur la maniere de l'obliger a
«commercialiser les médicaments dans des
conditions qui les rendent disponibles pour
tous ceux qui en ont besoin».

Dans son dernier ouvrage, Philippe Pignarre
qui a publié Comment la dépression est deve-
nue une épidémie (2001) et Puissance des psy-
chotropes, pouvoirs des patients (1999) pose
le diagnostic de l'industrie pharmaceutique. I1
dévoile ce qu’il nomme «le grand secret», qui
devrait permettre aux pharmas de résister aux
menaces qui planent sur elles. En deux parties,
lauteur - qui a par ailleurs travaillé pendant 17
ans dans ce milieu - analyse la situation et réve-
le les stratégies actuelles de I'industrie pharma-
ceutique en matiere de recherche, de dévelop-
pement, de commerce et de marketing.

Trois raisons principales expliquent les sou-
cis de I'industrie pharmaceutique. Tout d’abord,
les cotits de conception et de recherche consa-
crés au lancement d’'un nouveau produit sont
particulierement lourds. IIs s’élevent a plus de
800 millions de dollars USD. A cela s’ajoute 'ex-
tréme difficulté de découvrir des médicaments
comportant des améliorations perceptibles. La
bricveté de la protection que les brevets confe-
rent, une fois que le produit thérapeutique est

commercialisé, est également une cause
importante de préoccupation. Comme le men-
tionne Philippe Pignarre, «l'industrie pharma-
ceutique est [ainsi] I'un des rares secteurs éco-
nomiques ou les cotts de la recherche et du
développement sont tres élevés, alors que les
couts de fabrication sont extrémement bas.
[...] Don la nécessité d’inventer en perma-
nence et, quand le rythme de l'invention se
ralentit, de garder le monopole des anciennes
innovations le plus longtemps et d’augmenter
les quantités vendues ».

Selon I'auteur, les efforts de I'industrie, afin
de rester attractive pour les investisseurs, se
concentrent en particulier sur la prolongation
de la durée de validité des brevets, la produc-
tion minimale de génériques, la création d’'une
gamme de cosmétiques autour d’'un médica-
ment notoire - appelé blockbuster -. D’autres
solutions - toutefois illégales - existent: tru-
quer les résultats des essais cliniques, payer
des chercheurs pour qu’ils se livrent a I’apolo-
gie des produits pour influencer les prescrip-
teurs. Ceux-ci peuvent étre des intermédiaires
idéaux. En effet, il leur est par exemple facile
de modifier le seuil a partir duquel on fabrique
un patient potentiel en lui prescrivant un
médicament plutdt que de lui conseiller un
changement de régime alimentaire. Ainsi, non
seulement le nombre de patients augmente,
mais aussi et surtout celui des pilules vendues.

Philippe Pignarre termine son ouvrage sur
une note d’espoir, en insistant sur I'influence
que peut avoir chaque participant du systeme
de santé sur les décisions a prendre dans le
domaine thérapeutique.

En conclusion, il reléve que, «en fonction
des besoins des citoyens, ce qui peut étre
juste un jour ne 'est pas le lendemain, que la
maniere de fixer des reégles pour une industrie
dans une phase inventive ne peut pas étre la
méme dans une phase de stagnation ».

Séverine Boillat
Collaboratrice scientifique
Institut de droit de la santé



Médecin et droit médical

Genéve, Médecine & Hygiéne, 2003.
ISBN 2-88049-179-7
475 pages

La deuxicme édition de ce manuel de droit
a I'usage du médecin vient d’étre publié¢ dans
une édition augmentée et mise a jour. Il
contient des contributions de spécialistes du
droit, mais également de médecins de diffé-
rentes spécialités, psychologues, biologistes et
éthiciens.

Chaque contribution de ce manuel débute
par un cas pratique qui permet de fixer dans la
réalité les notions de droit développées et
expliquées par la suite. Un résumé sous forme
de notes de lecture rapide clot le texte et per-
met une synthese rapide du sujet abordé.

Louvrage rappelle les droits fondamentaux
qui sont les bases de notre législation et préci-
se des notions comme le droit a I'information,
le droit d’acces au dossier, les droits des
proches, le consentement a I'acte médical, le
refus de traitement, le secret professionnel et
le certificat médical. Il se penche également
sur des problématiques comme le déces, le
testament, les directives anticipées, la trans-
plantation d’organes, les progres de la bio-
médecine, le managed care et les hospitalisa-
tions psychiatriques. Les personnes agées, les
enfants et les victimes de violences font aussi
I'objet de contributions fouillées.

Ce manuel consacre enfin toute une
deuxieme partie aux questions de médecine
judiciaire, par exemple 'aptitude a conduire,
Iidentification médico-légale par I’ADN, les
différents types d’addictions (toxicomanie,
alcoolisme) et la prise en charge de victimes
d’agressions sexuelles.

Un index tres complet termine cet ouvrage
et offre, par une autre porte, d’entrer dans le
domaine du droit de la santé.

Pourquoi éditer un manuel de droit
pour les médecins ?

Les préfaciers font pertinemment remar-
quer la double loyauté qui lie le médecin et le
personnel soignant: leur fidélité a I’éthique
professionnelle et le respect des regles com-
plexes du droit. Cette double loyauté est la
conséquence de I’évolution des rapports - par-
fois conflictuels - qui ont rapproché le droit et
la médecine. Lintroduction générale de
Meédecin et droit médical souligne que la natu-
re du droit contemporain a modifié ces rap-
ports. Le droit actuel est en effet placé dans
une dynamique quasi permanente qui lui per-
met de prévenir et d’anticiper les conflits, pas
seulement de les résoudre. Le droit et la méde-
cine sont désormais appelés a «prospérer
ensemble sur des registres différents, mais
complémentaires afin de construire au quoti-
dien un humanisme moderne». Lun des objec-
tifs de I’'ouvrage est bien de favoriser cet huma-
nisme moderne en «dédiabolisant» la relation
entre le corps médical et le monde juridique.

Le droit et la médecine sont aussi confron-
tés a de nouveaux défis comme de trouver des
réponses cohérentes et efficaces a de graves
questions telles que celles posées par les
erreurs médicales qui sont la source de nom-
breux déces et d’effets secondaires non négli-
geables. Le droit pénal traditionnel se montre
en effet largement insuffisant a les sanctionner.
Lapproche moderne de lidentification des
erreurs et de leur reportage est peut-étre une
nouvelle piste pour les prévenir et occasionne
des conséquences importantes pour les procé-
dures juridiques qui doivent alors étre plutot
recentrées sur les questions d’information au
patient et d’obtention de son consentement
libre et éclairé.

Labord agréable de Médecin et droit médi-
cal et le souci constant de vulgarisation de ses
auteurs permettent a tout un chacun de s’ou-
vrir facilement a de nouvelles problématiques
de droit de la santé ou de consulter des articles
qui apportent des réponses précises a des
questions d’ordre pratique.

Jean Perrenoud
Collaborateur scientifique
Institut de droit de la santé
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l. Droit international (sélection)/
Internationales Recht (Auswahl)

Conseil de I'Europe: http ://www.coe.int

Conseil de I'Europe. Recommandation Rec
(2003)10 du Comité des Ministres aux Etats
membres sur la xénotransplantation adoptée
par le Comité des Ministres le 19 juin 2003.

Conseil de I'Europe. Recommandation Rec
(2003)11 du Comité des Ministres aux Etats
membres sur la mise en place de procédures
d’inactivation des agents pathogenes pour les
composants sanguins adoptée par le Comité
des Ministres, le 19 juin 2003, lors de la 844°¢
réunion des Délégués des Ministres.

Conseil de I'Europe. Recommandation Rec
(2003)12 du Comité des Ministres aux Etats
membres relative aux registres des donneurs
d’organes adoptée par le Comité des Ministres,
le 19 juin 2003, lors de la 844¢ réunion des
Délégués des Ministres.

Conseil de 'Europe. Résolution 1352 (2003) de
I’Assemblée parlementaire relative a la recherche
sur les cellules souches humaines.

Conseil de PEurope. Recommandation 1626
(2003) de I’Assemblée parlementaire relative a

la réforme des systemes de santé en Europe:
concilier équité, qualité et efficacité.

Conseil de ’'Europe. Résolution 1347 (2003) de
I'Assemblée parlementaire relative aux inci-
dences de la «politique de Mexico» sur le libre
choix d’'une contraception en Europe.

Conseil de I’Europe. Recommandation 1611
(2003) de I’Assemblée parlementaire relative
au trafic d’organes en Europe.

II. Droit communautaire/
Europarecht
(JOCE L 149 a L 284 du 31 octobre 2003
et JOCE C 141 & C 262 du 31 octobre 2003)

Droit édicté/

Erlassenes Recht

Reglement (CE) n° 1084/2003 de la Commis-
sion, du 3 juin 2003, concernant I'’examen des
modifications des termes d’'une autorisation de
mise sur le marché délivrée par I'autorité com-
pétente d’un Etat membre pour des médica-
ments a2 usage humain et des médicaments
vétérinaires, JO L 159 du 27 juin 2003.

Reglement (CE) n°® 1085/2003 de la Commis-
sion, du 3 juin 2003, concernant 'examen des
modifications des termes d'une autorisation de
mise sur le marché de médicaments a usage
humain et de médicaments vétérinaires relevant
du champ dapplication du reglement (CEE)
n° 2309/93 du Conseil, JO L 159 du 27 juin 2003.



Reglement (CE) n°® 1567/2003 du Parlement
européen et du Conseil du 15 juillet 2003
concernant les aides destinées aux politiques
et aux actions relatives a la santé génésique et
sexuelle et aux droits connexes dans les pays
en développement, JO L 224 du 6 septembre
2003.

Reglement (CE) n°® 1568/2003 du Parlement
européen et du Conseil du 15 juillet 2003 rela-
tif a I'aide en faveur de la lutte contre les mala-
dies dues a la pauvreté (VIH/sida, tuberculose
et paludisme) dans les pays en développe-
ment, JO L 224 du 6 septembre 2003.

Directive 2003/63/CE de la Commission, du 25
juin 2003, modifiant la directive 2001/83/CE du
Parlement européen et du Conseil instituant un
code communautaire relatif aux médicaments a
usage humain, JO L 159 du 27 juin 2003.

Directive 2003/94/CE de la Commission du 8
octobre 2003 établissant les principes et lignes
directrices de bonnes pratiques de fabrication
concernant les médicaments a usage humain et
les médicaments expérimentaux a usage
humain, JO L 262 du 14 octobre 2003.

Recommandation du Conseil du 18 juin 2003
relative a la prévention et a la réduction des
dommages pour la santé liés a la toxicomanie,
JO L 165 du 3 juillet 2003.

Décision n°® 1209/2003/CE du Parlement euro-
péen et du Conseil du 16 juin 2003 relative a la
participation de la Communauté a un program-
me de recherche et développement visant a
développer de nouvelles interventions cliniques
afin de lutter contre le VIH/sida, le paludisme
et la tuberculose grace a un partenariat a long
terme entre ’Europe et les pays en développe-
ment, entrepris par plusieurs Etats membres,
JO L 169 du 8 juillet 2003.

Décision de la Commission du 17 juillet 2003
modifiant la décision n°® 2119/98/CE du Parle-
ment européen et du Conseil et la décision
2000/96/CE en ce qui concerne les maladies
transmissibles énumérées dans ces décisions et
modifiant la décision 2002/253/CE en ce qui
concerne les définitions de cas pour les mala-
dies transmissibles [notifiée sous le numéro
C(2003) 2301],JO L 184 du 23 juillet 2003.

Décision n° 2/2003 du Comité mixte UE-Suisse
du 15 juillet 2003 portant modification de I'an-

nexe II (sécurité sociale) de l'accord entre la
Communauté européenne et ses Etats membres
et la Confédération suisse sur la libre circula-
tion des personnes, JO L 187 du 26 juillet 2003.

Décision n° 189 du 18 juin 2003 visant a rem-
placer par la carte européenne d’assurance mala-
die les formulaires nécessaires a I'application
des reglements du Conseil (CEE) n° 1408/71 et
(CEE) n° 574/72 en ce qui concerne 'acces aux
soins pendant un séjour temporaire dans un
Etat membre autre que I’Etat compétent ou de
résidence, JO L 276 du 27 octobre 2003.

Décision n° 190 du 18 juin 2003 concernant
les caractéristiques techniques de la carte euro-
péenne d’assurance maladie, JO L 276 du 27
octobre 2003.

Décision n° 191 du 18 juin 2003 relative au
remplacement des formulairesE111etE111 B
par la carte européenne d’assurance maladie,
JO L 276 du 27 octobre 2003.

Rapports, Recommandations, Déclarations,
Propositions, etc./

Berichte, Empfehlungen, Erklirungen,
Vorschléige, usw.

Conclusions du Conseil du 2 juin 2003 sur la
lutte contre la stigmatisation et la discrimina-
tion liées a la maladie mentale, JO C 141 du
17 juin 2003.

Conclusions du Conseil du 22 septembre 2003
relatives au renforcement de la compétitivité
de l'industrie pharmaceutique européenne, JO
C 250 du 18 octobre 2003.

Relevés des décisions communautaires en
matiere d’autorisations de mise sur le marché
des médicaments du 15 mai 2003 au 15 juin
2003, JO C 153 du 1¢" juillet 2003; du 15 juin
2003 au 15 juillet 2003, JO C 176 du 25 juillet
2003; du 15 juillet 2003 au 15 aott 2003, JO C
204 du 29 aotut 2003; du 15 aout 2003 au 15
septembre 2003, JO C 230 du 26 septembre
2003; du 15 septembre 2003 au 15 octobre
2003, JO C 262 du 31 octobre 2003.

Résolution du Conseil du 15 juillet 2003 relati-
ve a la promotion de I'emploi et de l'intégra-
tion sociale des personnes handicapées, JO C
175 du 24 juillet 2003.

Communication de la Commission relative au
reglement (CE) n° 141/2000 du Parlement euro-



péen et du Conseil concernant les médica-
ments orphelins, JO C 178 du 29 juillet.

Conclusion de protocoles d’accords avec: la
Bulgarie, Chypre, I'Estonie, la Hongrie, la Let-
tonie, Malte, la Pologne, la Roumanie, la Slova-
quie, la Slovénie, la Turquie relatifs a la partici-
pation de ses pays respectifs au programme
d’action communautaire dans le domaine de la
santé publique (2003-2008), JO C 205 du 30
aout 2003.

Déclaration de la République fédérale d’Alle-
magne conformément a I'article 5 du reglement
(CEE) n° 1408/71 du Conseil, du 14 juin 1971,
relatif a 'application des régimes de sécurité
sociale aux travailleurs salariés et a leur famille
qui se déplacent a I'intérieur de la Communauté,
JO C 210 du 5 septembre 2003.

Avis du Comité économique et social européen
sur la « Communication de la Commission rela-
tive a lintroduction de la carte européenne
d’assurance maladie » (COM(2003) 73 final), JO
C 220 du 16 septembre 2003.

Avis du Comité économique et social européen
sur la «Communication de la Commission au
Parlement européen, au Conseil, et au Comité
économique et social européen - Sciences du
vivant et biotechnologie: une stratégie pour
I’Europe. Rapport d’avancement et orientations
pour Pavenir» (COM(2003) 96 final), JO C 234
du 30 septembre 2003.

Avis du Comité économique et social européen
sur les «Soins de santé», JO C 234 du 30 sep-
tembre 2003.

Recommandation de la Commission du 19 sep-
tembre 2003 concernant la liste européenne
des maladies professionnelles /notifiée sous le
numéro C(2003) 3297], JO L 238 du 25 sep-
tembre 2003.

Position commune (CE) n° 50/2003 du 22 juin
2003 arrétée par le Conseil, statuant confor-
mément a la procédure visée a l'article 251 du
traité instituant la Communauté européenne,
en vue de I'adoption d’une directive du Parle-
ment européen et du Conseil relative a I'éta-
blissement de normes de qualité et de sécurité
pour le don, I'obtention, le contrdle, la trans-
formation, la conservation, le stockage et la
distribution des tissus et cellules humains, JO
C 240 du 7 octobre 2003.

e Résolution législative du Parlement européen

sur la position commune du Conseil en vue de
I’adoption de la directive du Parlement euro-
péen et du Conseil établissant des normes de
qualité et de sécurité pour la collecte, le
controle, la transformation, la conservation et
la distribution du sang humain et des compo-
sants sanguins, et modifiant la directive
2001/83/CE (14402/2/2001 - C5-0069/2002 -
2000/0323(COD)), JO C 261 E du 30 octobre
2003.

Position du Parlement européen arrétée en
deuxieme lecture le 12 juin 2002 en vue de
I’adoption de la directive 2002/.../CE du Parle-
ment européen et du Conseil établissant des
normes de qualité et de sécurité pour la col-
lecte, le controle, la transformation, la conser-
vation et la distribution du sang humain et des
composants sanguins, et modifiant la directive
2001/83/CE, JO C 261 E du 30 octobre 2003.

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

Les textes législatifs mentionnés ici
représentent notamment une sélection sub-
jective parmi la pléthore de documents
recensés par 'OMS, avec l’indication des
références aux recueils de lois nationaux en
langue originale, sur son site Internet (conti-
nuation électronique du Recueil international
de législation sanitaire), a 'adresse:
http://www.who.int/idhl.

Afrique du Sud

Loi N° 56 de 1974 relative aux professions de
santé. Reglement relatif a la suspension de pra-
ticiens. Avis gouvernemental N° R. 1356. Texte
du 1¢f novembre 2002. (Government Gazelte,
1¢" novembre 2002, vol. 449, N° 23998, p. 3
a 10).

Belgique

Loi du 24 février 2003 concernant la moderni-
sation de la gestion de la sécurité sociale. (Moni-
teur belge, 2 avril 2003, N° 113, p. 16646 a
16648).

Brésil

Loi N° 9294 du 17 juillet 1996 [portant restric-
tion a la consommation de produits a fumer, de
boissons alcooliques, de médicaments, de pro-
duits thérapeutiques et de produits de protec-
tion a usage agricole et a la publicité en leur



faveur, conformément au paragraphe 4 de l'ar-
ticle 220 de la Constitution fédérale].

Djibouti

Loi N° 48/AN/99/4¢ L du 3 juillet 1999 portant
orientation de la politique de santé. (Journal
officiel de la République de Djibouti, 15 juillet
1999, numero spécial 6).

Etats-Unis

Loi (Loi publique N° 107-172) du 14 mai 2002
relative a la recherche, a l'information et a
I’éducation en rapport avec le cancer du sang
(Loi de 2002 relative aux investissements et a
I'information en rapport avec la recherche sur
le cancer du sang).

Finlande

Loi N° 879 du 1¢ novembre 2002 relative a
I’établissement d’un rapport sur les soins de
santé et I'assistance sociale. (Finlands Forfati-
ningssamling, 6 novembre 2002, N°* 875 a
886, p. 4041).

France

Loi N° 2003-715 du 31 juillet 2003 visant a
restreindre la consommation de tabac chez les
jeunes. (Journal officiel de la République fran-
caise, Lois et Décrets, 3 aotit 2003, N° 178, p.
13398 et 13399, NOR : SANX0306354L).

Pays-Bas

Loi du 6 février 2003 (Stb. 90) portant sur les
regles relative a la sécurité et a la qualité des
tissus humains pouvant étre utilisés a des fins
thérapeutiques (Loi relative a la sécurité et a la
qualité des tissus humains).

Pologne

Loi du 30 octobre 2002 relative aux prestations
de sécurité sociale en cas d’accident du travail
ou de maladie professionnelle (texte N° 1673).
(Dziennik Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej, 28
novembre 2002, N° 199, p. 12513 a 12520).

IV. Droit fédéral/
Bundesrecht

Droit édicté/
Erlassenes Recht
[RO/AS 2003 n° 25-43 (4 novembre 2003)]

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

Loi fédérale sur l'assurance-invalidité, du 19
juin 1959. Modification du 21 mars 2003, en
vigueur des le 1¢ janvier 2004, RO 2003 3837.

Reglement sur I'assurance-invalidité, du 17 jan-
vier 1961. Modification du 21 mai 2003, en
vigueur des le 1€ janvier 2004, RO 2003 3859.

Loi fédérale sur la procréation médicalement
assistée, du 18 décembre 1998. Modification
du 3 octobre 2003 (art. 42 al. 2: conservation
des embryons surnumeéraires au-dela du 31
décembre 2003), en vigueur des le 4 octobre
2003 et jusqu’au 31 décembre 2008 (loi urgen-
te), RO 2003 3681.

Ordonnance sur I'assurance-maladie, du 27 juin
1995. Modification du 6 juin 2003, en vigueur
des le 1¢f janvier 2004 (des le 1¢F octobre 2003
pour la modification des art. 94, 97 et 100), RO
2003 3249.

Ordonnance concernant les mesures de 1'Office
fédéral de la santé publique sur la prévention
du Syndrome Respiratoire Aigu Sévere (SRAS).
Prolongation du 25 juin 2003 (jusqu'au 31
décembre 2003), en vigueur des le 1¢ juillet
2003, RO 2003 1882.

Ordonnance du DFI sur l'expérimentation
d’un modele spécial d’enseignement et d’exa-
mens 2 la Faculté de médecine de I'Université
de Zurich, du 3 septembre 2003, en vigueur
des le 1¢f octobre 2003, RO 2003 3388.

Ordonnance du DFI sur 'expérimentation d’un
modele spécial d’enseignement et d’examens
en premiere année d’études aux Facultés de
médecine vétérinaire des Universités de Berne
et de Zurich, du 3 septembre 2003, en vigueur
des le 1¢T octobre 2003, RO 2003 3393.

Ordonnance du DFI sur l'expérimentation
d’un modele spécial d’enseignement et d’exa-
mens applicable au premier cycle du cursus en
sciences pharmaceutiques de la Faculté de bio-
logie et médecine de I'Université de Lausanne,
du 3 septembre 2003, en vigueur des le 1¢°
octobre 2003, RO 2003 3398.

Ordonnance du DFI sur I'expérimentation d’un
modele spécial d’enseignement et d’examens
applicable au cursus en sciences pharmaceu-
tiques de la Section de pharmacie de I'Universi-
té de Geneve et au diplome fédéral de pharma-
cien, du 3 septembre 2003, en vigueur des le
1¢f octobre 2003, RO 2003 3403.



Ordonnance du DFI sur l'expérimentation
d’un modele spécial d’enseignement et d’exa-
mens applicable au premier cycle du cursus en
sciences pharmaceutiques de 1'Université de
Neuchatel, du 3 septembre 2003, en vigueur
des le 1¢F octobre 2003, RO 2003 3413.

Messages, Rapporis et Décisions Officiels/
Botschaften, Amiliche Berichte und Beschliisse
[FF/BBI 2003 n° 25-43 (4 novembre 2003)]

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

Message concernant 'arrété fédéral sur les sub-
sides fédéraux dans I’assurance-maladie, du 28
mai 2003, FF 2003 3541.

Arrété fédéral sur les subsides fédéraux dans
I’assurance-maladie, du 17 septembre 2003
(subsides pour la période 2004-2007), FF 2003
6297.

Loi fédérale sur l'utilisation de profils d’ADN
dans les procédures pénales et sur I'identifica-
tion de personnes inconnues ou disparues (Loi
sur les profils d’ADN), du 20 juin 2003. Délai
référendaire: 9 octobre 2003, FF 2003 3981.

Loi fédérale régissant la condition pénale des
mineurs (Droit pénal des mineurs, DPMin), du
20 juin 2003 (cf. art. 14 et 15 sur le traitement
ambulatoire et le placement). Délai référen-
daire: 9 octobre 2003, FF 2003 3990.

Loi fédérale sur la prorogation de l'arrété fédé-
ral sur la prescription d’héroine, du 20 juin
2003 (prorogation jusqu’a I’entrée en vigueur
de la révision de la loi sur les stupéfiants, mais
au plus tard jusqu’au 31 décembre 2009). Délai
référendaire: 9 octobre 2003, FF 2003 4031.

Loi fédérale urgente: Loi sur la procréation
médicalement assistée, du 3 octobre 2003 (délai
référendaire: 22 janvier 2004, FF 2003 6243),
RO 2003 3681.

Arrété fédéral constatant le résultat de la vota-
tion populaire du 18 mai 2003, du 10 juillet
2003 (notamment: initiative-santé et initiati-
ve «Droits égaux pour les personnes bhandi-
capées »), FF 2003 4668.

Ordonnance sur les dispositifs médicaux
(Odim). Normes techniques pour les disposi-
tifs médicaux. Décision de Swissmedic du 29
juillet 2003, FF 2003 4802.

Initiative parlementaire. Stérilisations forcées.
Dédommagement des victimes (von Felten).
Rapport de la commission des affaires juri-
diques du Conseil national, du 23 juin 2003, FF
2003 5753; Avis du Conseil fédéral, du 3 sep-
tembre 2003, FF 2003 5797.

Initiative populaire fédérale « Pour une maitrise
des primes de I'assurance-maladie ». Expiration
du délai de récolte des signatures. Décision de
la Chancellerie fédérale du 6 aout 2003, FF
2003 5411.

Initiative populaire fédérale « Pour des aliments
produits sans manipulations génétiques».
Aboutissement. Décision de la Chancellerie
fédérale du 13 octobre 2003, FF 2003 6327.

Autorisation particuliere de lever le secret pro-
fessionnel a des fins de recherche dans les
domaines de la médecine et de la santé
publique, du 1¢ juillet 2003, pour la recherche
Risk factors associated with mortality from
hepatocellular cancer in Switzerland. A des-
criptive study using death certificates and
patients bistorical data, FF 2003 4129.

Autorisation générale de lever le secret profes-
sionnel a des fins de recherche dans les domaines
de la médecine et de la santé publique, du 1¢
juillet 2003, octroyée a la Schweizerische Arbeits-
gemeinschaft fiir klinische Krebsforschung, FF
2003 4145.

Autorisation générale de lever le secret profes-
sionnel a des fins de recherche dans les domaines
de la médecine et de la santé publique, du 1<
juillet 2003, octroyée a la Lukas Klinik, Onko-
logische Spezialklinik, FF 2003 4150.

Communication de la Commission de la concur-
rence, du 9 septembre 2003 (ouverture d’'une
enquéte contre les membres de I'association
des cliniques privées de Geneve), FF 2003
5548.

Approbation de projets d’institutions d’assuran-
ce privée concernant l'utilisation des contribu-
tions cantonales aux traitements hospitaliers
intracantonaux de patients privés et semi-privés
pour I'année 2001, Office fédéral des assurances



privées, 15 juillet 2003, FF 2003 4599, 4820,
48065, 5542, 5643, 5823, 6477.

Notifications et demandes d’autorisation pour
des activités impliquant des organismes géné-
tiquement modifiés ou pathogenes en milieu
confiné, recues du 23 avril 2001 au 16 juin
2003, FF 2003 4141; recues du 19 mars 2001
au 4 septembre 2003, FF 2003 5715; recues du
20 novembre 2002 au 3 octobre 2003, FF 2003
6262.

Décision de la Commission de la concurrence
du 16 décembre 2002 de cloturer I'enquéte
selon l'article 27 LCart concernant les recom-
mandations tarifaires de I’Association des Méde-
cins du Canton de Geneve dans le domaine de
I’assurance complémentaire, Droit et politique
de la concurrence, 2003/2, p. 265.

Examen préalable de la Commission de la
concurrence selon les art. 4 al. 3, art. 10 et 32
al. 1 LCart, Pfizer Inc./Pharmacia corp., Droit et
politique de la concurrence, 2003/2, p., 314.

V.  Droit cantonal (sélection)/
Kantonales Recht (Auswahl)
(extrait du «Bulletin de Législation/
Geseizgebungsbulletin», n° 4/2003
avec I'autorisation de I'Institut
du Fédéralisme, a Fribourg)

Basel Landschaft

Spitalgesetz vom 24.06.1976 (Anderung:
§15a, Tragerschaft; 15c Kinderspitalrat) vom
11.12.2002, in Kraft ab 01.07.2003, Amtsblatt
2002, Nr. 51, S. 3746.

Geneve

Reglement fixant le tarif des traitements ambu-
latoires et des interventions de chirurgie ambu-
latoire pratiqués dans les cliniques privées a
charge de I'assurance obligatoire des soins (ces-
sera de déployer ses effets le jour de I'entrée en
vigueur du nouveau tarif médical et hospitalier
TarMed) du 26.07.2000, entrée en vigueur rétro-
active 01.01.2000, FAO 2000, n° 88, p. 1193.

Loi d’application de la LF sur 'assurance-mala-
die (LAMal) du 29.05. 1997 (Modification: Art.
39 I; introduite par I'art. 37 IV de la Loi relati-
ve a I’Office cantonal des assurances sociales)
du 20.9.2002, entrée en vigueur le 01.08.2003,
FAO 2002, n° 112, p. 1532.

e Loi d’application de la LF sur ’assurance-mala-

die (LAMalD) du 29.05. 1997, Modifications du
14.11.2002, entrées en vigueur le 01.08.2003,
FAO 2002, n° 1306, p. 1849.

Luzern
Gesetz iiber das Gesundheitswesen (Anderung:
§ 11, 15, 16, 16a neu, 21, 22, 23 Marginalie &
1) vom 20.01.2003 in Kraft ab 01.01.2003, G
2003 37.

Obwald

EG zum Krankenversicherungsgesetz vom
28.01.1999 (Anderung: Art. 2II, Anspruch auf
Primienverbilligung) vom 21.02.2003, in Kraft
ab 01.01.2003, Amtsblatt 2003, Nr. 12, S. 465.

Ziirich
e Gesetz Uber das Gesundheitswesen (Gesund-

heitsgesetz) vom 04.11.1962 (Anderung: meh-
reren Paragraphen) (Tritt zusammen mit dem
bilateralen Abkommen vom 21.06.1999 uber
die Freizugigkeit in Kraft) vom 10.03.2003, OS
58 157.

Verordnung iiber die Aufsichtkommission der
kantonalen Krankenhiuser vom 10.12.1980
(Anderung: § 1, 2 II, 11T, 3 11, 11T neu, 4, 5 I, IIl &
IV, 6 I &1II, 8 IV & 9 II; § 2 IV aufgehoben), vom
09.07.2003, in Kraft ab 01.07.2003, OS 58 168.

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

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

International et Etranger /
International und Ausldndisch

COMITE DES MINISTRES DU CONSEIL DE L EUROPE,
Développement d’'une méthodologie dans I’éla-
boration de lignes directrices pour de meil-
leures pratiques médicales, Bulletin des Méde-
cins Suisses, 2003, 84, n° 39, p. 2045 (paru en
allemand in Bulletin des Médecins Suisses,
2003, 84, n° 39, p. 2042).

Suisse/Schweiz

ASSM, Traitement et prise en charge des per-
sonnes agées en situation de dépendance. Direc-
tives médico-éthiques et recommandations de



I’Académie Suisse des Sciences Médicales, in
Bulletin des Médecins Suisses, 2003, 84, n° 24,
p. 1292 (paru en allemand in Bulletin des Méde-
cins Suisses, 2003, 84, n° 24, p. 1281).

OFFICE FED. DE LA SANTE PUBL., La déclaration
annuelle de manipulations de transplants au
sens de larticle 18 alinéa 1 de l'arrété fédéral
sur le controle des transplants désormais en
ligne, Bulletin des Médecins Suisses, 2003, 84,
n° 28, p. 1522 (paru en allemand in Bulletin
des Médecins Suisses, 2003, 84, n° 28, p. 1518).

Jurisprudence/
Rechtsprechung

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

e ArcitA HENAO c. Pays-Bas, décision du 24 juin

2003.

Expulsion vers son pays d’origine d'un
délinquant séropositif condamné pour une
infraction a la législation sur les stupéfiants.
Art. 3 (traitements inhumains) - Méme si la
situation en Colombie serail moins favo-
rable au requérant, son état de santé ne
semble pas avoir atteint un stade avancé ou
terminal, et un traitement est en principe dis-
ponible en Colombie. Les circonstances de
lespece ne sont pas exceptionnelles au point
qu’'une expulsion s’analyserait en un traite-
ment probibé par article 3 - Irrecevable.

HATTON ET AUTRES €. ROYAUME-UNI, Arrét de la
Grande Chambre du 8 juillet 2003.

Troubles du sommeil des riverains de l'aé-
roport de Heathrow. Art 8 (respect de la vie
privée et familiale, de son domicile) - La
Convention ne reconnait pas expressément le
droit a un environnement sain et calme,
mais lorsqu’une personne pdtit directement
et gravement du bruit ou d’autres formes de
pollution, une question peut se poser sous
langle de lU'art. 8. En l'espéce, les autorités
n’ont pas dépassé leur marge d’appréciation
dans la recherche d’'un juste équilibre entre,
d’'une part, le droit des riverains au respect
de leur vie privée et leur domicile, et, d’autre
part, les intéréts concurrents d’autrui et de la
sociéte. La Cour w’apercoit par ailleurs aucun
vice fondamental dans la procédure ayant
abouti a l'adoption de la réglementation sur
les vols de nuit - Non violation.

VAN KUCK C. ALLEMAGNE, Arrét de la Cour du 12
juin 2003.

Refus d'une compagnie d’assurance privée
de rembourser les frais d’'une opération de ré-
assignation du genre - Art. 6 f 1 (volet civil,
proces équitable - administration et apprécia-
tion arbitraires des preuves - Violation - Art.
8 (respect de la vie privée) - Au regard de cette
garantie, ce n’est pas le droit au rembourse-
ment des frais qui est en cause, mais les
conséquences des décisions judiciaires sur le
droit de la requérante au respect de l'identité




sexuelle qu’elle s’est choisie. En l'espece, il
apparait disproportionné d’exiger d’une per-
sonne qu’elle prouve la nécessité médicale
d'un traitement dans un domaine concer-
nant l'un des aspects les plus intimes de sa
vie privée - Violation.

Y.F. c. TURQUIE, arrét de la Cour du 22 juillet
2003.

Examen gynécologique forcé de l'épouse
du requérant durant sa détention préventive.
Art. 8 (rvespect de la vie privée). Une inter-
vention médicale forcée, méme insignifiante,
constitue une atteinte au droit au respect de
la vie privée. Si I'examen médical de détenus
peut constituer une importante garantie
contre de fausses accusations de violences
sexuelles, toute atteinte a l'intégrité physique
doit étre prévue par la loi et requiert le consen-
tement de l'intéressé. En l'espece, l'ingérence
n’était pas prévue par la loi - Violation.

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

ASTRAZENECA, aff. C-223/01 - Arrét de la Cour
du 16 octobre 2003.

Meédicaments - Autorisation de mise sur le
marché d’'un médicament générique - Retrait
de l'autorisation de mise sur le marché du
médicament de référence - Procédure abrégée.

COMMISSION €. ARTEGODAN et autres, aff. C-39/03
- Arrét de la Cour du 24 juillet 2003.

Pourvoi - Directives 65/65/CEE et
75/319/CEE - Médicaments a usage humain
- Anorexigenes: amfépramone, clobenzorex,
fenproporex, mnorpseudoépbédrine, phenter-
mine - Retrait d'une autorisation de mise
sur le marché - Compétence de la Commis-
sion - Conditions de retrait.

COMMISSION ¢. FrRANCE, aff. C-496/01 - Conclu-
sions de ’Avocat général du 26 juin 2003.
Manquement d’Etat - Libre prestation de
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 frangais.

o COMMISSION €. DANEMARK, aff. C-192/01 - Arrét

de la Cour du 23 septembre 2003.

Manquement d’Etat - Articles 28 CE et 30
CE - Interdiction de commercialisation de
denrées alimentaires auxquelles des vitamines
et des minéraux ont été ajoutés - Justification
- Santé publique - Besoin nutritionnel.

INizaN, aff. C-56/01 - Arrét de la Cour du 23
octobre 2003.

Sécurité sociale - Libre prestation des ser-
vices - Frais d’bospitalisation a engager dans
un autre Etat membre - Conditions de prise
en charge - Autorisation préalable - Article
22 du reglement (CEE) n° 1408/71 - Validité.

KoHLpHARMA, aff. C-112/02 - Conclusions de
I’Avocat général du 11 septembre 2003.

Articles 28 CE et 30 CE - Médicaments -
Autorisation de mise sur le marché - Impor-
tation paralléle.

LEICHTLE €. BUNDESANSTALT FUR ARBEIT, aff. C-8/02
- Conclusions de I’Avocat général du 10 juillet
2003.

Libre prestation des services - Articles 49
CE et 50 CE - Régime d’assurance maladie
des fonctionnaires - Systeme de rembourse-
ment - Cure thermale effectuée dans un autre
Etat membre - Autorisation préalable - Cri-
téres - Justification.

TENNAH-DUREZ, aff. C-110/01 - Arrét de la Cour
du 19 juin 2003.

Directive 93/16/CEE - Libre circulation
des médecins et reconnaissance mutuelle de
leurs diplomes, certificats et autres titres -
Article 23, paragraphbe 2 - Conditions de for-
mation requises - Durée de la formation -
Prise en compte des périodes de formation
recues dans un pays tiers - Article 9, para-
graphbe 5 - Certificat attestant que le diplome
sanctionne une formation répondant aux
conditions requises - Réexamen des condi-
tions de formation par UEtat membre d'ac-
cueil en vue de la reconnaissance du diplome.

VAN DER DuIN, aff. C-156/01 - Arrét de la Cour
du 3 juillet 2003.

Sécurité sociale - Titulaires de pension ou
de rente et membres de leur famille résidant
dans un Etat membre autre que U'Etat deébi-
teur de la pension ou de la rente - Frais médi-
caux engagés dans I'Etat membre débiteur de
la pension ou de la rente - Conditions de prise



en charge - Etat membre et institution com-
Dpétents - Articles 21, 22, 28 et 31 du regle-
ment (CEE) n° 1408/71.

VogeL, aff. C-35/02 - Ordonnance de la Cour
du 17 octobre 2003.

Article 104, paragrapbe 3, du reglement de
procédure - Liberté d’établissement - Libre
prestation des services - Directives 78/686/CEE
et 78/687/CEE - Exercice de l'activité de prati-
cien de l'art dentaire par un médecin.

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

Allemagne
Neue Juristische Wochenschrift, 2003, Heft 28,
p- 2012, BGH, Urt. v. 25.3.2003 - VI ZR 131/02
(Koblenz).

Rechtzeitige AufRldrung itiber Risiken
einer Bandscheibenoperation

Medizinrecht, Heft 8, 2003, p. 457, BGH, Urt.
v. 14.3.2003 - 2 StR 239/02 (LG Aachen).

Korperverletzung durch Ubertragung von
Hepatitis B-Viren bei Operationen StGB [f13,
229.

Medizinrecht, Heft 8, 2003, p. 469, LSG Nord-
rh. -Westf., Urt. v. 31.1.2001 - L 10 VS 28/00
(SG Aachen) (nicht rechtskriftig).

Zuldissigkeitsvoraussetzungen der Lebens-
organspende.

Belgique
Revue de droit de la santé 2003-2004, n° 1, p.
24, Cour de cassation, 1ére chambre, 3 janvier
2002.

Un infirmier administre un traitement
sans faire venir le médecin. Responsabilité de
U'bopital et des médecins.

Etats-Unis
American Journal of Law & Medicine, 29
(2003), n° 2 & 3, p. 424, Cicio v. Does, 321
F.3d 83 (2d Cir.2003).

Erisa Preemption: Second Circuit Ruling
Delivers Potential Blow to HMOs.

American Journal of Law & Medicine, 29 (2003),
n° 2 & 3, p. 427, Scheidler v. National Organiza-
tion for Women, Inc., 123 S. Ct. 1057 (2003).

Supreme Court: Abortion Protesters Not
in Violation of RICO.

France
Arrét de la Cour de cassation civile du 1¢f avril
2003, commenté par P. Jourdain in: Revue tri-
mestrielle de droit civil 2003, p. 506.
Personnes contaminées par le virus de
U'bépatite C a l'occasion de transfusions.
Reconnaissance d’un préjudice spécifique de
contamination.

Le Dalloz, 2003 n° 33, p. 2265, Cour de Cassa-
tion, 1*¢ civ. du 14 janvier 2003.

Le recours de ['établissement de soins
contre les débiteurs d’aliments.

La Semaine Juridique, Edition générale, n° 28
p- 1307, Cass. 1% civ., 6 mai 2003, SA Polycli-
nique Le Languedoc ¢/ Ponrouch et a.; (Juris-
Data n° 2003-018900).

Le droit du malade au libre choix de son
praticien est un principe fondamental de la
législation sanitaire el, aux termes de l'ar-
ticle 11 du décret du 7 aoiit 1995, le médecin
qualifié en pédiatrie, dont doit disposer tout
établissement ou section d’accouchement, est
chargé de l'examen médical du nouveau-né
et de l'établissement du certificat de santé
obligatoire «sauf recours de la femme a un
autre praticien ».

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
I’adresse suivante: http://www.bger.ch/.

ATF 1291173 - Arrét du Tribunal fédéral du 12
février 2003, 1 Cour de droit public.

Droit des parents du défunt de déterminer
le lieu de sépulture. Protection, apres le déces,
des droits de la personnalité du défunt. Pesée
des intéréts en jeu, protégés par les droits fon-
damentaux (art. 10, 36 Cst.).

ATF 129 1I 353 - Arrét du Tribunal fédéral du
26 mai 2003, 2¢ Cour de droit public.

Responsabilité subsidiaire du canton
pour les lésions post-vaccinales. Sens et portée
de l'art. 23 al. 3 LEp. (voir le commentaire de
cet arrét par Christopbe Miiller dans le pré-
sent numéro de la Revue suisse de droit de la
santé).



ATF 129 IV 161 - Arrét du Tribunal fédéral du
27 février 2003, Cour de cassation pénale.

Conditions de la suspension de l'exécu-
tion de la peine au profit d'un traitement
ambulatoire. Des chances de succes du trai-
tement qui n’existent qu’a long terme et dans
une faible mesure ne suffisent pas.

ATF 129 IV 172 - Arrét du Tribunal fédéral du
12 mars 2003, Cour de cassation pénale.

Ablation post mortem d'un stimulateur
cardiaque par un employé des pompes
funebres. Atteinte a la paix des morts (art.
262 ch. 1 al. 3 CP).

ATF 129 V 77 - Arrét du Tribunal fédéral des
assurances du 24 décembre 2002; RAMA 2-
3/2003, p. 57.

Obligation d’assurance des ressortissants
étrangers ne bénéficiant pas d’une autorisa-
tion de séjour (art. 3 LAMal, 1 OAMal).

ATF 129 V 80 - Arrét du Tribunal fédéral des
assurances du 9 décembre 2002.

Prise en charge des traitements dentaires
consécutifs a une infirmité congénitale (pro-
gnathie inférieure congénitale) admise au
regard de Uart. 31 LAMal.

ATF 129 V 90 - Arrét du Tribunal fédéral des
assurances du 18 octobre 2002.

Responsabilité d'un époux pour les dettes
de cotisations de l'autre époux a sa caisse-
maladie (art. 166 CC, 61 LAMal). Modifica-
tion de 'ATF 119 V 16.

ATF 129 V 95 - Arrét du Tribunal fédéral des
assurances du 24 décembre 2002.

Droit aux prestations en cas de suicide ou
de tentative de suicide en cas d’incapacité
totale de I'assuré (art. 37 LAA, 48 OLAA).

ATF 129 V 159 - Arrét du Tribunal fédéral des
assurances du 18 février 2003 ; RAMA 2-3/2003,
p- 79.

Le canton n’est pas babilité a affilier d’of-
fice une personne qui l'est déja ni a affilier
avec effet rétroactif celle qui s’affilie tardive-
ment. Seul l'assureur-maladie, a 'exclusion
des cantons peut statuer sur la perception
d'un supplément de prime en cas daffilia-
tion tardive. Lenfant domicilié en Suisse de
lemployé d’'une organisation internationale
domicilié a l'étranger ne peut pas étre exemp-
té de l'obligation de s’assurer

e ATF 129 V 167 - Arrét du Tribunal fédéral des

assurances du 10 janvier 2003 ; RAMA 2-3/2003,
p. 64.

Conditions auxquelles le skin resurfing
(traitement au laser de cicatrices défigu-
rantes résultant d’une prolifération acnéique
massive) constitue une prestation a charge
de l'assurance obligatoire des soins. Portée
des listes négatives et positives dans l'assu-
rance-maladie.

ATF 129 V 177 - Arrét du Tribunal fédéral des
assurances du 19 décembre 2002.

Examen de la causalité adéquate en cas
d’atteinte psychique consécutive a un choc
émotionnel (événement traumatisant lié a
des actes délictueux) selon le cours ordinaire
des choses et l'expérience générale de la vie

(art. 6 LAA, 9 OLAA).

ATF 129 V 200 - Arrét du Tribunal fédéral des
assurances du 18 mars 2003.

Le remboursement des soins a domicile
(art. 4 RAID) est lié a la mise en ceuvre d’'une
mesure médicale. Pas de droit a des soins a
domicile indépendants de mesures médicales.

ATF 129 V 207 - Arrét du Tribunal fédéral des
assurances du 9 avril 2003.

Effets secondaires d’infirmités congénitales
dont la prise en charge par I'assurance-invali-
dité est limitée dans le temps.

ATF 129 V 267 - Arrét du Tribunal fédéral des
assurances du 25 février 2003 ; RAMA 2-3/2003,
p- 95.

Surprime en cas de retard d’affiliation
percue sous forme de supplément aux primes
mensuelles (art. 5 al. 2 LAMal, 8 al. 1 OAMal).
Application par analogie de l'art. 95 LAA (5
ans) pour la durée de la surprime quand une
Dpériode équivalant au double du retard d’af-
Sfiliation serait disproportionnée.

ATF 129 V 275 - Arrét du Tribunal fédéral des
assurances du 19 février 2003; RAMA 2-
3/2003, p. 87.

Lobligation de prise en charge des dys-
gnathies, a titre de maladies du systeme de la
mastication (art. 31 LAMal), n’existe que si
elles sont inévitables. Lart. 17 let. [ OPAS
contient une liste limitative.

Arrét du Tribunal fédéral du 14 octobre 2003,
n° 1P.561/2002.

Non conformité des Lignes directrices de
la Direction de la santé du canton de Zurich



en matiere d’interruption volontaire de gros-
sesse avec le Code pénal suisse.

Arrét du Tribunal fédéral du 17 mai 2002 (n°
2P.306/2001), in: Schweizerisches Zentralblatt
fiir Staats- und Verwaltungsrecht, n°6/2003,
P. 322ss.

Wirtschafisfreibeit - Gesundbeitswesen.
Graubtinden. Berufsaustibungsbewilligung
[iir selbstdindig praktizierende, nichidrztliche
Akupunkteure.

Arrét du Tribunal fédéral du 2 novembre 2001
(ATF 128 1 92), in: Journal des Tribunaux n°
5/2003, p. 168ss.

Liberté économique, primauté du droit
fédéral, marché intérieur. Modification de la
loi zurichoise sur la santé avec l'exigence
d’études completes de psychologie pour exer-
cer a titre indépendant la profession de psy-
chothérapeute sans formation médicale;
recours de droit public formé par des organi-
sations professionnelles tendant au controle
abstrait de la constitutionnalité de celte exi-
gence; recours rejeté par le TE

§J 2003 1307, du 23 décembre 2002 - ATF 129
IV 119.

Art. 125 CP violation du devoir de dili-
gence. Lésions corporelles par négligence.
Devoir de prudence. Distinction entre com-
mission et omission. Fourniture de renseigne-
ments inexacts.

SJ 2003 I 317 - ATF non publié du 08.11.2002
1 431/0.

Renonciation a la garantie du droit d’étre
entendu. Garantie de la double instance en
droit administratif. Formalisme excessif dans
le domaine des assurances sociales.

SJ 2003 1 374 - ATF 129 III 209.

Art. 27 al. 2 CC et 19 et 20 CO protection
de la personnalité contre des engagements
excessifs.

RAMA 2-3/2003, p. 62 - Arrét du TFA du 31
décembre 2002 (K 138/01).

Les frais d’interpreéte liés a une psychothé-
rapie ne font pas partie des prestations obli-
gatoires de l'assurance-maladie.

RAMA 2-3/2003, p. 74 - Arrét du TFA du 6
février 2003 (K 58/02).

Lorsque le médecin scolaire recommande
un médecin tiers pour le traitement, la per-
sonne assurée soumise au modele du méde-

cin de famille doit consulter ce dernier avant
le deébut du traitement.

RAMA 4/2003, p. 175 - Décision du Conseil
fédéral du 16 avril 2003.

Recevabilité d'un recours interjeté aupres
du Département fédeéral de l'intérieur contre
les décisions de I'Office fédéral des assurances
sociales en matiere de liste des spécialités.

RAMA 5/2003, p. 213 - Arrét du TFA du 17
avril 2003 (K 121/02).

La fixation, par le Conseil fédéral, des limites
maximales pour les franchises a option (art.
95, al. 2, let. d OAMal) est conforme a la loi.

RAMA 5/2003, p. 227 - Arrét du TFA du 23 juin
2003 (K 99/02).

En matiére de procédure administrative,
de simples relevés des participations aux cotits
ou des décomptes de prestations ne sont pas
propres a fournir une preuve recevable de
Lexistence et de l'étendue des créances fai-
sant l'objet de la poursuite, pour pouvoir en
obtenir la mainlevée définitive.

RAMA 5/2003, p. 229 - Arrét du TFA du 23 juin
2003 (K 102/02).

Lassureur-maladie n’est pas tenu de rem-
bourser un traitement effectué a l'étranger
(dans le cas d’espece en Allemagne) lorsqu’un
traitement efficace et approprié est garanti
en Suisse.

RAMA 5/2003, p. 234 - Arrét du TFA du 24 juin
2003 (K 77/0D).

Lorsque plusieurs lieux de traitement
situés bors du canton de résidence entrent en
ligne de compte du point de vue de l'adéqua-
tion, il faut choisir en principe celui qui se
trouve sur la liste des hopitaux du canton de
résidence de la personne assurée.

RAMA 5/2003, p. 240 - Arrét du TFA du 18 juin
2003 (K 141/01 et K 146/01).

La définition de la notion de traitement
psychothérapeutique délégué exige qu’il existe
un rapport de subordination essentiel de
droit ou de fait pour qu’il puisse étre reconnu
comme étant une prestation obligatoire.

Revue jurassienne de jurisprudence 2002, p.
312 - Arrét du Tribunal fédéral du 15 mai 2001,
II¢ Cour de droit public (2P238/2000).

Meédecin porteur d'un diplome étranger
autorisé a pratiquer la médecine sur une
partie limitée du canton.



e Die Praxis, Heft 8/2003, Nr. 151 p. 815 (= BGE

128 V 102) - Arrét du Tribunal fédéral des assu-
rances du 29 avril 2002.

Art. 19 al. 2 let. c et al. 3 LAI; art. Ster al. 2
RAI: Liste des mesures de nature pédago-
thérapeutique, conforme a la loi et a la Consti-
tution.

Die Praxis, Heft 8/2003, Nr. 152 p. 821 (= BGE
129V 217) - Arrét du Tribunal fédéral des assu-
rances du 11 juin 2002.

Art. 19 et 51 LAI; art. 9 et 9bis RAI: Droit
aux indemmnités particulieres pour les trans-
ports lies a des mesures pédago-thérapeu-
tiques permettant la fréquentation de I'école
publique.

sic! 6/2003, p. 500 «Rivitrol/Rimostil» - Eid-
genossische Rekurskommission fiir geistiges
Eigentum vom 4. April 2003.

Beurteilung der Verwechselungsgefabr
bei Pharmamarken nach allgemeingtiltigen
Grundsdtzen.

V.  Jurisprudence cantonale/
Kantonale Rechtsprechung

Aarau

AGVE 2002 Nr 35 S. 111 - Entscheid des Versi-
cherungsgericht, 4. Kammer, vom 15. Oktober
2002.

Im Beschwerdeverfabren betreffend Prd-
mienverbilligung hat die Sozialversiche-
rungsanstalt als unterliegende Partei Reine
Verfabrenskosten zu tragen (f 31 Abs. 4 EG
KVG, f 33 Abs. 2 und f 35 Abs. 1 VRPG).

AGVE 2002 Nr 37 S. 115 - Entscheid des Versi-
cherungsgerichts, 4. Kammer, vom 26. Novem-
ber 2002.

Moglichkeit der Nachvergiitung von Prd-
mienverbilligungsbeitrdgen bei wesentlicher
Reduktion des Erwerbseinkommens tiber
einen Zeitraum von mindestens sechs Mona-
ten; zu beachtende Fristen (ff 17 Abs. 4 und
5 EG KVG).

AGVE 2002 Nr 58 S. 191 - Entscheid des Ver-
waltungsgerichts, 1. Kammer, vom 12. Mirz
2002.

Probeweise Entlassung,; Nichteinbhalten
von Weisungen.

AGVE 2002 Nr. 59 - Entscheid des Verwal-
tungsgerichts, 1. Kammer, vom 9. Juli 2002.

Anstaltseinweisung eines Unmiindigen;
Zustdndigkeit des Verwaltungsgerichts; Besch-
werdelegitimation.

AGVE 2002 Nr 60 S. 196 - Entscheid des Ver-
waltungsgerichts, 1. Kammer, vom 24 Septem-
ber 2002.

Zwangsmassnabme, Abgrenzung freiwil-
lig Medikation/ZwangsmediRation.

AGVE 2002 Nr 61 S. 200 - Entscheid des Ver-
waltungsgerichts, 1. Kammer, vom 6. Februar
2002.

Einweisung zur Untersuchung; AbRIdrungs-
aufirag; Zwangsmassnabmen grundsdizlich
nicht zuldissig.

AGVE 2002 Nr. 62 S. 201 - Entscheid des Ver-
waltungsgerichts, 1. Kammer, vom 12. Mirz
2002.

Anstalt; ambulante Bebandlung.

AGVE 2002 Nr 158 S. 687- Entscheid des Regie-
rungsrates vom 20. November 2002.
Herausgabe der Krankengeschichte.

Graubiinden
PVG-GR 2002, Nr 6/8 - Urteil des Verwaltung-
sgerichts vom 3. Mai 2002, Nr S 02 69 (eine
Beschwerde vor dem EVG ist hingig).
Taggelder der Krankenuversicherung: der
Versicherer darf auch bei Vorliegen eines Arzi-
zeugnisses weitere AbRIdrungen iiber die
Dauer und den Grad der Arbeitsunfdbigkeit
anstellen.

PVG-GR 2002, Nr 6/9 - Urteil des Verwaltung-
sgerichts vom 3. Mai 2002, Nr S 01 260.

Verlangt eine versicherte Person, der die
Einstellung von Leistungen in Aussicht gestellt
worden ist, eine anfechtbare Verfiigung und
kommt die Versicherung obne besondere
Griinde dem Begebren nur mit grosser Verzo-
gerung nach, so kann die Einstellung friibe-
stens im Zeitpunkt wirksam werden, zu dem
die Verfiigung ergebi.

PVG-GR 2002, Nr 6/10 - Urteil des Verwal-
tungsgerichts vom 16. April 2002, Nr S 02 23.

Assicurazione malattie. Costi della degen-
za ospedaliera a carico dell’ assicurato giusta
lart. 64 cpv. 5 LAMal e lart. 104 OAMal.
Interpretazione delle nozioni di «famiglia»
et di «oneri di famiglia ».

PVG-GR 2002, Nr 7/19 - Urteil des Verwaltung-
sgerichts vom 16. April 2002, Nr U 01 132.



Grundrecht auf Existenzsicherung. Ambu-
lante Drogenentziehungskur. Die tatscdichlich
anfallenden Kostenbeteiligungen fiir die
gesetzlich gewdbrleisteten Leistungen der
Krankenkassen miissen zum Existenzbedarf
angerechnet werden. Dafiir zu erbringende
Kostenbeteiligungen sind vom unterstiitzungs-
Dflichtigen Gemeinwesen zu tragen.

Jura
RJJ 2002, p. 317 - Arrét de la Cour pénale du 20
juin 2002 en la cause Jean-Pierre P. ¢/ Nicolas D.
Adjudication en principe de l'action civile
et renvoi au juge civil. Refus du juge pénal de
Jfaire application du privilege de 'article 44
al. 2 LAA. Notion de l'accident professionnel.
Recevabilité de I'appel.

Luzern
LU LGVE 2002 1II Nr.15 - (30. April 2002, Nr. 262).
Befreiung vom drztlichen Berufsgebeim-
nis. Artikel 321 StGB, f 22 GesG. Fiir die Ent-
scheidung tiber die Frage der Entbindung
vom dirztlichen Berufsgebeimnis bhat eine Inter-
essenabwdigung stattzufinden, wobei das Inter-
esse des Patienten oder der Patientin an der
Wabrung des Geheimnisses dem personlichen
Interesse des Arztes oder der Arztin an dessen
Offenbarung gegeniiberzustellen ist. Dabei
rechifertigt nur ein deutlich boberes Offentli-
ches oder privates Interesse die Befreiung.

Neuchaitel
RJN 2002, p. 307 - Décision du Département
de la justice, de la santé et de la sécurité du 27
aotit 2002 en la cause C. c./ Service de la Santé
publique et de la sécurité.

Prise en charge des frais d’hospitalisation
hors cantons - conditions; notion de conve-
nance personnelle.

RJN 2002, p. 312 - Arrét du Tribunal adminis-
tratif du 21 mai 2002 en la cause R. c. X. Assu-
rances.

Reéduction des prestations de l'assurance-
accidents pour cause d’ivresse au volant.

Schwytz

EGV-SZ 2002, Nr B.3.1 - Urteil des Verwal-
tungsgerichts vom 17. April 2002, Nr VGE
473/01 (bestitigt durch Urteil U 178/02 des
EVG vom 7. Februar 2003).

Vorliegen eines Unfalles verneint bei
Kompressionsschiiden (Muskelnekrose) ber-
beigefiibrt durch zwei- bis dreildigiges Liegen
auf Unterarm nach der Einnabme von ver-
schiedenen Drogen.

e EGV-SZ 2002, Nr B.14.1 - Urteil des Verwaltung-

sgerichts vom 9. August 2002, Nr VGE 827/02.
Staatshaftung nach Art. 429a ZGB (fiir-
sorgerische Freibeitsentziebung, FFE): Haf-
tungsvoraussetzungen; Verjibrung,; Zuldssig-
keit einer FFE-Einweisung zum Zweck einer
medizinischen AbRIdrung; keine Diagnose
zur FFE-Einweisung erforderlich; Beurteilung
der Notwendigkeit einer FFE-Einweisung nach
Massgabe eines besonnenen Menschen.

Thurgau
TVR-TG 2002, Nr 43 - Entscheid vom 27.
November 2002.

KVG Art. 31, KLV Art. 17. Zabndrztliche
Bebandlung zu Lasten der Grundversiche-
rung. Aufgrund des Vertrages der Santésuisse
mit den beiden Kantonen Appenzell, konnen
(auch) kantonal approbierte Zahndrzte, in
Notfdillen, den Krankenversicherern Rechnung
stellen. Eine Nolfallbebandlung liegt nicht vor,
wenn der Zabnarzt erst am Folgetag der
Schmerzen aufgesucht wird. Die Bebandlung
eines externen Granuloms fdllt nicht unter
den Leistungskatalog gemdiss Art. 17 KLV,

TVR-TG 2002, Nr 44 - Entscheid vom 20.
Novembre 2002.

UVG Art. 37 Abs. 3, UVV Art. 49 Abs 2 lit.
A. Leistungsverweigerung bei Beteiligung an
einem Bandenkrieg.

Zirich

RBVG-ZH 2002, Nr 59 - Urteil des Verwaltung-
sgerichts, 3. Kammer, vom 21. Mirz 2002, Nr
VB.2002.00040.

Die nach dem Urteil des Verwaltungsge-
richts vom 26. Februar 1998 (RBVG-ZH 1998,
Nr 80) bei der GesundbeitsdireRtion einge-
reichten und noch nicht bebandelten, mit
Verfiigung vom 17. September 1999 sistierten
Gesuche um Erteilung einer Bewilligung zur
Fiibrung einer Privatapotheke diirfen bis spd-
testens zum Abschluss des laufenden Geselz-
gebungsverfabrens betreffend die Neurege-
lung der Selbstdispensation weiterbin sistiert
bleiben.

RBVG-ZH 2002, Nr 60 - Urteil des Verwaltung-
sgerichts, 3. Kammer, vom 20. Juni 2002, Nr
VB.2002.00068.

Wird ein Gesuch um Bewilligung einer
selbstdindigen Berufstdtigkeit nur wenige
Tage vor Inkrafttreten einer Geselzesrevision
eingereicht, so sind die neuen Bestimmungen
anwendbay.
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