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Les obligations d’information du médecin en droit diemand

La jurisprudence allemande a dégagé au courantigdille sdernier plusieurs obligations
contractuelles d'information & la charge du médeaibligeant celui-ci & donner au patient
les renseignements qui le mettent en mesure dectinsbrement et en pleine connaissance
de cause au traitement envisagé (nomr@tbstbestimmungsaufklarynginsi que les
informations thérapeutiques nécessaires au suecés dernierSicherheitsaufklarung.

Or, le législateur a réformé la matiére par unedioi20 février 2013, « destinée a améliorer
les droits des patientes et des patient$sesétz zur Verbesserung der Rechte von
Patientinnen und Patientgh Le premier apport de cette loi a consisté & gona liste des
contrats nommeés de droit allemand, en consacrank dentrat de soins meédicaux »
(Behandlungsvertrgd. Ce dernier tient depuis lors sa place dans lee audil allemand
(Burgerliches Gesetzbuch — Bi;Bux paragraphes 630a et suivants.

Le second apport de la loi est relatif a la classiion des devoirs d’'information. Le droit
allemand connait désormais des « obligations dimébion » (nformationspflichten§ 630

C), qui sont des obligations accessoires classjgtedes « obligations de renseignement »
(Auskunftpflichten 8 630e), destinées a éclairer le consentement du padiesmt toute
intervention. Il en résulte que la plupart des linfations a transmettre figurent dans la loi a
ces deux titres, et font ainsi doublon, ce quipsatertains, « n'est pas trés heuretixba
distinction importe toutefois peu en termes de oaspbilité, 'ensemble des devoirs étant

sanctionnés par la responsabilité contractuellérdi commun (§ 280 alinéa"BGB).

1v. G. Bachmann, G. RotiMiinchener BGB-Kommentag®™ éd., 2012, § 241, no. 197. Cela n'exclut pas lesues en
responsabilité civile délictuelle, v. F. HassneArtzliche Seobstbestimmungsaufklarung Selbstbestingsaufklarung und
zivilrechtliche Haftung — Aktuelle RechtsprechungliEntwurf eines Patientenrechtegesetzes », VersB, 2023, ainsi que
la jurisprudence citée. Le droit allemand ne canpa$ le principe du non-cumul des responsabilités.

2V/. G. Bachmann, G. Rotbp. cit, no. 198 et ss. ; F. Hassnep, cit p. 23.

3BGBI I, 282; la loi est entrée en vigueur le 26 iev2013.

4 V. A. Spickhoff, « Patientenrechte Patientenpfiich— die medezinische Behandlung als kodifizieientragstypus »,
VersR2013, p. 267.

5 V. A. Spickhoff, préc., p. 273; dans le méme s&hsKatzenmeier, « Der Behandlungsvertrag — neuetraéstypus im
BGB »,NJW2013, p. 818.



Sur le fond, le législateur a voulu se situer «rpbessentiel dans la continuité de la
jurisprudence % En réalité, I'état du droit est actuellement imai® sur plusieurs points, car
non seulement le |égislateur s’est parfois écatéadurisprudence pour renforcer les droits
des patienfs mais il a encore substitué & des normes prétwprécises et denses, des
dispositions vagues et incomplétesous forme de clauses générales, ce qui expleqiee
autres, I'accueil peu enthousiaste du texte enridett Cela vaut pour les dispositions
relatives au contenu de l'information (I) autanequour celles consacrées a leur transmission

(.

. Le contenu de l'information

Le législateur a adopté une obligation généralemfalmation visant les circonstances
essentielles de lintervention (A), ainsi que defigations portant sur des informations plus
spécifiques (B).

A) L’obligation générale d’information

Le législateur a posé une obligation générale dfmation, en précisant que le médecin doit
informer le patient de «l'ensemble des circonstaressentielles » de lintervention ou
encore de « 'ensemble des circonstances nécessas@ consentement ». Ainsi, aux termes
du 8 630 c (2),

« Le médecin est obligé d’informer le patient dgofacompréhensible, au début du traitement et
dans la mesure du nécessaire, de I'ensemble desnsitances essentielles de lintervention,
notamment du diagnostic, des évolutions de sardgigibles, de la thérapie et des mesures a
prendre pendant et aprés le traitement...»

La méme obligation générale ressort du § 630 e :
« Le médecin est obligé d’informer le patient denemble des circonstances nécessaires au
consentement. Cela concerne notamment la nat@enidue et le déroulement des mesures, les
conséquences prévisibles ainsi que les risques, riéaessité, l'urgence, leur pertinence et les

chances de succes au regard du diagnostic ou teétapie. »

Si la loi reprend I'ensemble des informations dégges par la jurisprudence — le diagnostic,

® Travaux préparatoires, BT-Drucks 17/10488, p. 21.

"V. A. Spickhoff, préc., p. 273.

8 C. Katzenmeier, préc., p. 820

V. notamment, A. Spickhoff, préc., p. 273; C. katmeier, préc., p. 820.



la nature, I'étendue ou le déroulement de I'intation, les chances de sucé@des risques,
etc. —, elle ne les cite qu’a titre d’exemples, pamt avec le droit prétorien qui n’avait pas
formulé de clause générale

Aussi, la loi ignore des distinctions qui importgieaux juges. En témoigne notamment
'information sur les risques. Selon la jurisprudenle devoir d’'information ne portait que sur
les «risques spécifiquede lintervention dont la réalisation porteraiteuatteinte grave aux
conditions de vie du patient® En revanche, sauf exceptidnle médecin n’était pas tenu
d’aborder les « risques communs » de toute intéivergallgemeine Schadensrisikerel le
risque de complications, d’infection nosocomiale @hernie post opératoité Or, cette
conception pourrait étre jugée trop restrictive ragard du nouveau texte, qui vise tres
généralement « les risques », sans plus de précistmf a considérer que seuls les risques
spécifiques constituent des circonstances « esfleatk ou « nécessaires au consentement ».

Le législateur semble, en revanche, étre en haererec la jurisprudence concernant le réle
des statistiques. En doctrine, les partisans duereadit des « renseignements par paliers »
(Stufenaufklarung® souhaitent limiter I'information aux risques sstitiuement importanty

et ne donner de renseignements complémentaires qga®de demande expresse du patient.
lls pensent que trop d’information nuit a la cap@ade ce dernier a arbitrer librement, tout en
cherchant a contrer les recours systématiques woirdé'information comme moyen de
contourner la difficulté & prouver une faute méldita Or, la jurisprudence s’est toujours
refusée & suivre cette doctrifieElle a jugé que « pour savoir s'il existe uneigetion
d’'information a la charge du médecin, la probabilchiffrée du risque importe peu, les
statistiques notamment n’entrent pas en ligne dept® »°. Elle en a déduit que le médecin
devait aussi informer le patient des risques ddan tres faible probabilité de réalisation, ce
qui semble étre en cohérence avec 'esprit de l@elte loi.

Il est plus difficile de savoir dans quelle mesuee législateur a entendu suivre la
jurisprudence en ce qui concerne l'appréciation desirs d’'information. Selon les juges,
'appréciation devait avoir liein concretg en se plagant du point de vue du patient. Les

10 Obligation d’indiquer la probabilité et préciséf’mtervention apporte une amélioration durable seulement passageére,
v. OLG HammVersR1990, 855.

v, A. Spickhoff, préc., p. 272.

2 BGH NJW2007, 2777 VersR2007, 999, Italique ajouté a l'original ; jurisgence constante, v. par exemple, BEHV
2000, 1784; BGHNJW 2006, 2108; BGHNJW 1972, 335; BGHNJW 1990, 1528. Un risque spécifique est par définitio
admis en cas de doute scientifique, méme récemiretonfirmé (BGHNJW2000, 1784); également en cas de recours a une
méthode alternative ou novatrice. V. a ce sujeiMagner Miinchener BGB-Kommenta"éd., 2009, § 823, no. 783.

13 La jurisprudence a modulé I'exigence en fonctionbilan risques-bénéfices: obligation d'informati@mforcée a défaut
de bénéfice thérapeutique, par exemple, en cated/antion purement esthétique NJW 2006, 2108NJW 1972, 335) ou
altruiste (don d’'organes, don de sang, v. B&IV 2006, 2108 ). Inversement, obligation atténuée poubilan purement
positif, admettant une simple information stands#di (vaccinations, WJW 2000, 1784 ;JZ 2000, 898). V. également, F.
Hassnerop. cit p. 25 et s.

14 BGH NJW2007, 2777 VersR2007, 999 ;: BGHNJW 1984, 1397; BGHNJW 1996, 777.V. aussi, & ce sujet, G. Wagner,
préc., no. 777.

15v. G. Wagner, préc., no. 771.

1. en ce sens, G. Wagner, préc., no. 774.

7v. G. Wagner, préc., no. 771.

18y, G. Wagner, préc., no. 774.

YBGHZ144, 1, 5 ; BGHNJW2000, 1784.



informations données devaient étre adaptées awaisances du patiéfitce qui englobait,

le cas échéant, dans un sens deéefavorable a ceerelhiypothése dans laquelle des
informations ont déja été données par un autre argdansi qu’'un niveau de connaissances
médicales ou scientifiques éléVéce qui est souvent le cas des malades chroniques.

Le Iégislateur ne se prononce pas expressémenetarquestion. Il oblige certes le médecin
a informer le patient de fagconcempréehensible (§ 630c alinéa 2) et prévoit, par principe,
d’'informer I'incapable, dans la mesure du possiklen tenant compte de sa capacité de
compréhension (§ 630e alinéa 5). Or, ces dispositions semblent plubdicerner la forme
de l'information que son contenu. Ainsi, bien qwémble conforme a la nature des choses
gue le contenu a transmettre fasse I'objet d’unméagationin concretq la loi ne se prononce
pas clairement en ce sens. Toutefois, elle ne firpas seulement une obligation générale,
mais encore des devoirs spécifiques.

B) Les obligations spéciales d’'information
La loi prévoit des obligations d’information préess s'imposant dans ces cas particuliers. Le

médecin doit ainsi, le cas échéant, renseigneatiernd sur des traitements alternatifs (1), le
codt de l'intervention (2) ou les faits laissanpgoser une faute de soins (3).

1) Les traitements alternatifs

Selon le principe de la liberté des choix théraipees Grundsatz der Therapiewahlfreihgit

il appartient au médecin de préconiser le traiteémahl juge le mieux adapté a la pathologie.
La jurisprudence en a déduit que le médecin nregrecipe pas tenu de renseigner le patient
sur 'ensemble des traitements envisage&bles

Toutefois, la jurisprudence affirmait qu’il devah étre autrement en cas d’équivalence de
plusieurs méthodes, a condition que les altermatprésentent des bilans risques-bénéfices
significativement divergert® En pratique, cela concernait souvent I'optionrentin
traitement non invasif, peu risqué mais aux bieafamités, et une opération chirurgicale,
comportant des risques plus élevés mais offrantéstats plus promettedfs

La loi a consacré cette jurisprudence. Selon 8620inéa

20 BGHNJW1984, 1807; OLG BamberyersR2002, 323.

21y, BGHNJW1976, 363 ; F. Hassnap. cit p. 27.

22 BGHZ NJW1988, 763 ; F. Hassnap. cit, p. 26.

2 BGHNJW1989, 1533.

24 Pour un médecin favorable & un traitement conssuvaui a manqué de mentionner la possibilité e'apération, v BGH
NJW 2005, 1718 VersR2005, 836; il convient aussi d'informer sur la gibgité d’'attente ou d’abstention, v. BGNJW
1992, 2354,



« Le médecin intervenant (...) doit encore informerphtient de l'existence de traitements
alternatifs, s'il existe plusieurs traitements cants et indiqués qui divergent significativement
s’agissant des effets préjudiciables, des risquedes chances de succes. »

2) Le codt de lintervention

La jurisprudence a dégagé une obligation d’inforomatrelative au colt de lintervention
lorsque la prise en charge par les caisses deitéésaciale n'est pas entiérement asstirée
Elle a ainsi sanctionné des médecins qui savaengui auraient di savoir, que le traitement
ne serait que partiellement pris en charge, sarisfermer le patierif. A ce titre, la doctrine

a précisé que si le médecin doit en principe cdrenéd couverture assurée par les systemes
publics, il en va autrement s'agissant des assasacmmplémentairés

La loi va dans le méme sens, en ajoutant simpleougmt’information doit étre donnée sous
« forme textuelle ». Ainsi, selon le 8§ 630 c (3) :

« Si le médecin intervenant sait que le rembourseénméégral par un tiers n'est pas assuré, ou

s'il existe suffisamment d’indices en ce sens,oit thformer le patient du colt prévisible de

I'intervention sous forme textuelle. »

3) Les faits laissant supposer une faute thérapeutique

Particulierement délicate est la question de saside médecin doit informer le patient d'une
faute thérapeutique que lui-méme, ou un autre nigédearait commis&. Tout en suivant,
semble-t-il, les réserves de la doctfihée législateur a donné une réponse nuancée. &elon
8630 c (2),

« Si le médecin intervenant constate des faitdajssent supposer une faute thérapeutique, il est
tenu d'informer le patient de ces faits a la den®dé ce dernier ou pour prévenir un risque pour

sa santé. »

La loi consacre ainsi une obligation d’'informatieisant les seuls « faits » laissant supposer
une faute, sans obliger le médecin a apprécietefnention en cause, autrement dit, sans
obligation de se prononcer sur son caractére fAutife médecin est ainsi tenu d’une

obligation d’'information générale au sujet desreaistances essentielles » pour le patient et

25\, BGH VersR2005, 120; BGHNJW1983, 2630. V. a ce sujet, G. Wagner, préc., #6. 7

/. C. Katzenmeier, préc., p. 819, ainsi que lesfuudence citées, ouvrant droit & réparation aeaudu surcodit qui se
compense avec le prix de l'intervention.

27V, en ce sens, C. Katzenmeier, préc., p. 819.

2y, & ce sujet, G. Wagner, préc., no. 785.

2 C. Katzenmeier, préc., p. 819.

30 Expressément en ce sens, les travaux préparaBiir€sucks17/11710, 38.



doit, le cas échéant, le renseigner sur des tranesralternatifs, le colt de I'intervention ou
les faits qui laissent supposer une faute thérapeatMais la loi se prononce aussi sur la
transmission de ces informations.

[l. La transmission de I'information

La loi traite de la forme de la transmission (Apnone des hypotheses dans lesquelles le
meédecin est dispensé de transmettre I'informat®)n (

A) La forme de la transmission

La transmission de l'information obéit aux exigehatu 8§ 630 e, alinéa 2. Selon cette
disposition, I'information doit étre

« 1. donnée oralement, par le médecin intervenantr@ personne ayant la formation exigée pour
procéder a l'intervention en cause ; a titre conmpéntaire, il est possible d’avoir recours a des
informations remises au patient sous forme texuell

2. donnée suffisamment tét, pour permettre au patie prendre sa décision aprés y avoir réfléchi
mdrement » ;

3. compréhensible pour le patient. »

Le législateur a ainsi largement consacré le gn&torien. La jurisprudence avait exigé que la
transmission ait lieu a l'occasion «d'un entretieanfidentiel entre le médecin et le
patient 3%, tout en admettant déja que le médecin puissaige dubstituer par du personnel
gualifié. C’est en effet seulement dans le cadua @&ntretien que le médecin peut vérifier que
le patient a compris les informations et répondrses éventuelles questidhsLes juges
reconnaissaient toutefois, par exception, qu'ers@rée d'une intervention a tres faibles
risques, telle une vaccination, un écrit pouvaiti®i®, ce que la loi ne semble plus admettre.

Le législateur s’est encore inspiré de la jurispnge s’agissant du moment de la
transmission. Soucieux de protéger la liberté dusentement, les juges avaient déja posé
'exigence d’'un délai minimal, tout en estimant igdfevait étre variable en fonction de la
gravité des risquéd Face a des interventions ambulantes et de rqiitiaeété jugé suffisant
de donner les informations le jour méme, voiregustant I'intervention. En revanche, dans
les cas ou le patient devait subir une opératiarugdicale, les juges ont sanctionné des

31 BGH NJW2000, 1784.
82y, G. Wagner, préc., no. 798.
33 BGH NJW2000, 1784.
34 BGH NJW2000, 1787.



médecins qui n'avaient rempli leurs devoirs qu'aéille de I'interventiof, quelques heures
avant, devant la porte de la salle dopérations amues I'administration du produit
anesthésiant

Enfin, s’agissant du choix des termes utilisés lpamédecin, il était déja acquis avant
I'adoption de la loi qu’il devait mettre le patieah mesure de comprendre les informations,
ce qui ne suppose pas I'emploi de la terminologéglicale exacte, qui importe péumais
'usage du langage commun. La loi reprend cettgesxde en précisant que l'information doit
étre « compréhensible pour le patient ». Elle nda®e toutefois pas a régir la forme du
message, mais encore le défaut de transmissidomfierhation.

B) Le défaut de transmission

La jurisprudence a di déterminer si, parfois, leleoén est en droit de ne pas transmettre une
information.

Sa position était nuancée. D’une part, elle sanotd par principe la rétention d’une
information motivée par la seule volonté d’épargaepatient un choc ou, plus généralement,
des souffrances psychologigtfésprenant le contrepied d’'une partie importante lae
doctriné®. D’autre part, elle admettait qu'un médecin ratiemine information pour protéger
la vie ou la santé du patiéhtAussi, si le patient préférait rester dans l'igmee, le médecin
pouvait toujours se prévaloir d’une renonciatiorddoit & é&tre inform&.

De plus, la jurisprudence admettait que la resgmlitgadu médecin pouvait étre écartée en
raison d’un « accord supposé » du patient en cdys®thetische Zustimmuyi§ Tout en se
fondant sur une appréciatiam concretq elle pouvait ainsi juger que, méme s'il avait mon
les risques, le patient aurait consenti a I'intatian, notamment parce qu’il ne disposait pas
d’alternative sérieusement envisageable, en ralsda prééminence des bénéfféesoire au
regard de sa professitinsachant que la preuve incombait au médecin.

35 BGH NJW 1998, 2734 (pour un médecin qui avait informé léepa la veille de I'opération que sa tumeur céaébne
serait pas enlevée a travers le nez, mais paruvestare du crane, risquant d’entrainer I'aveuglenmamédiat d'un ceil).

% BGH NJW2000, 1784, 1787.

3" BGH NJW2000, 1784.

% RG,RGZ 163, 129, 137 (pour un médecin qui avait caché pasiente que I'objet de I'intervention chirurdiegtait en
réalité une amputation des seins, afin de lui éparlg choc).

39 Certains veulent écarter le devoir d'informatiors dgr'il existe un risque de souffrance psychologiguave. En ce sens
par exemple, DeutsciyJW 1980, 1305. D’autres préconisent de distingueringple diagnostic — avec une obligation
d’'information atténuée, notamment s'il n'y a pluespoir —, des éclaircissements portant sur uneirag¢bérapeutique, qui
nécessiterait de toute fagon un consentement &ckair ce sens, G. Wagner, préc., no. 792.

“OBGHNJW1959, 811, 814; BGIMIW1984, 1397.

“L BGH NJW1973, 556.

42y G. Wagner, préc., no. 825 ; F. Hasswogx, cit p. 33.

43 Pour un patient qui aurait, selon les juges, auinsedes douleurs post-opératoires passagéras, gle I'intervention
permettait de remédier a une pathologie permanen@l .G Naumburg, GesR 2011, 560, cité d'apres &sdrerpp. cit p.
33, note 191)

44 Pour une éducatrice en arts plastiques procédanepération par laser pour améliorer sa vu@WG Miinchen 17
novembre 2011, 1 U 4499/07, citéé d’'aprés F. Hasspe cit p. 33, note 189. L'accord hypothétique est taitetians
I'ensemble trés rarement admis.



La loi répond aux difficultés soulevées par dewspdsitions qui semblent, sur I'ensemble des
guestions, largement consacrer la jurisprudenc®. 620 c, alinéa 4 précise ainsi que,

« Iinformation du patient n'est pas exigée, sieeli’est, exceptionnellement et en raison des
circonstances particuliéres, pas indispensableanhent si le traitement ne peut pas étre reporté

, , . fa e 45
ou si le patient a expressément renoncé a l'infaiona »

La seconde disposition est relative & la preuviarSe § 630 h alinéa"?,

« Le médecin intervenant doit prouver qu’il a ohtdlaccord du patient conformément au § 630d
et qu'il a satisfait a son obligation d’informatioselon le § 630e. S'il n'y a pas satisfait, le
médecin intervenant peut faire valoir que le patigmrait, méme en connaissance de cause, donné
son accord au traitement en question. »

* % %

% La formule est reprise quasiment a 'identiquelpd 630 e, alinéa 3, pour les « obligations asegnement ».



