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Korrespondenz:

Einleitung

Nicht nur Private, der Handel, die Industrie oder zahl-
reiche Dienstleistungsunternehmungen wissen heute
die mannigfaltigen Verwendungsmoglichkeiten des
Internets zu schitzen und fiir ihre Interessen nutz-
bringend einzusetzen. Die neue Technologie macht
auch vor der Arzteschaft nicht halt. Die medizinische
Online-Beratung - aber auch der Medikamenten-
handel - iibers Internet stosst auf grosse Nachfrage.

Als im Herbst 1998 der russische Regattasegler
Wiktor Jasikow auf hoher See durch einen Abszess in
Lebensgefahr geriet, sandte er per Satellit einen Not-
ruf ins Internet. Damit riickte die Telemedizin auf
einen Schlag in den Fokus des &éffentlichen Interes-
ses, dies umso mehr, als der Vorfall ein gutes Ende
nahm: Ein Bostoner Arzt erkldrte Jasikow per E-mail
die notwendigen Behandlungsschritte. Der Solosegler
operierte sich selbst und rettete sich dadurch das
Leben [1].

Unter weniger spektakuldren Umstdnden, doch
oft mit der gleichen verzweifelten Hoffnung, suchen
Patienten' auch in der Schweiz medizinische Hilfe im
Internet. Diese finden sie - um lediglich ein Beispiel
unter vielen zu nennen - via Website des Universi-
titsspitals Ziirich. Dort betreut eine Arztin in Zusam-
menarbeit mit Spezialistinnen und Spezialisten des
Spitals eine E-mail-Box und beantwortet in der Regel
Anfragen innerhalb von 48 Stunden [2].

Eine gewisse Ablehnung der Mediziner gegentiber
dem Internet ist nicht unbegriindet. Wahrend es aus-
gezeichnete Quellen medizinischer Information und
Beratung gibt, versuchen gleichzeitig weltweit Tau-
sende von Scharlatanen, auf unlautere Weise Profit
zu schlagen, im Wissen darum, dass in medizinischen
Belangen unerfahrene oder verzweifelte Patienten
nicht zwischen fundierter Analyse und Quacksalbe-
rei unterscheiden kénnen.

1 Wenn im nachfolgenden vom «Arzt» oder vom «Patient» die Rede
ist, ist gleichsam auch die «Arztin» oder die «Patientin» gemeint.
Die Vereinfachung dient der besseren Lesbarkeit.

2 Ein Uberblick iiber schweizerische, deutsche und englisch-
sprachige Internetberatung findet sich z.B. unter [3].
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Die Online-Beratung ist bereits heute ein Faktum
und wird von Arzten und Patienten rege benutzt.
Immer mehr Medizinal- und Gesundheitsportale 6ff-
nen ihre Pforten. Die ersten medizinischen Callcenters
sind Tatsache geworden [4]. Oft werden hingegen die
damit verbundenen Probleme und Fragestellungen
erst im nachhinein erkannt.

Das Spital, die Klinik, die Arztegemeinschaft, die
Gruppenpraxis oder der einzelne praktizierende Arzt
wird sich moglicherweise vor dem «Internetauftritt»
folgende Fragen stellen: Vereinbarkeit der Internet-
beratung mit den Standesregeln? Zuléssigkeit der
Beratung von ausserkantonalen oder im Ausland
wohnenden Patienten? Haftung fiir allfillige Fehl-
diagnosen oder Fehlbehandlungen? Im Zusammen-
hang mit der Haftungsfrage wird im internationalen
Verhiltnis auch die Frage nach dem Gerichtsstand,
dem anwendbaren Recht und der Anerkennung bzw.
Vollstreckung eines im Ausland ergangenen Urteils
hier in der Schweiz relevant. Auf diese Fragen ver-
sucht der vorliegende Artikel eine Antwort zu geben.
Nicht beleuchtet werden hingegen die Themenkreise
Werbung, Rechnungsstellung fiir erfolgte Online-
Auskiinfte, Datenschutz im Internet und Medikamen-
tenverkauf via Internet.

An dieser Stelle kann auf den bereits im Jahre
1999 in der Schweizerischen Arztezeitung erschiene-
nen Artikel zum Thema «Telemedizin und Standes-
recht» verwiesen werden. Die Autoren Hans Werner
Iff und Hanspeter Kuhn geben dort einen wertvollen
Uberblick iiber sich im Zusammenhang mit der Tele-
medizin stellende Rechtsfragen [5].

Zulassigkeit der Internetberatung

Grundsatzliches

Die Standesordnung FMH vom 12. Dezember 1996
umschreibt in Art. 3 den Grundsatz der &rztlichen
Berufsausiibung: «Arzt und Arztin {iben ihren Beruf
sorgfiltig und gewissenhaft aus und erweisen sich
dadurch des Vertrauens der Ratsuchenden und der
Offentlichkeit wiirdig. Voraussetzung dafiir sind per-
sonliche Integritit und berufliche Kompetenz.»

Wie der Arzt den Behandlungsauftrag zu erfiillen
hat, wird in Art. 7 der Standesordnung ndher sta-
tuiert: «Arzt und Arztin haben die persénliche Bezie-
hung zum Patienten oder zur Patientin soweit als
moglich zu gewdhrleisten. Sie sorgen fiir eine per-
sonliche Betreuung ihrer Patienten und Patientinnen,
in dem Umfang, wie es deren Krankheitszustand er-
fordert. [...] Die regelmissige Behandlung allein auf-
grund schriftlich, telefonisch oder elektronisch iiber-
mittelter Auskiinfte oder Berichte von Drittpersonen
ist mit einer gewissenhaften Berufsausiibung unver-
einbar.» [6]

Vor allem aufgrund der letztgenannten Bestim-
mung, welche die regelméssige - und wohl aus-
schliessliche - Fernbehandlung unterbinden méchte,
dréngt sich die Frage auf nach der Zuléssigkeit der
Ferndiagnose oder der Fernbehandlung im Einzelfall.
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Nach wohl richtiger Auffassung kann und soll es
nicht Aufgabe des Standesrechts sein, im einzelnen
vorzuschreiben, wann eine telefonische Beratung
oder die Beantwortung einer Patientenanfrage per
Internet (E-mail) zuléssig ist und in welchen Féllen
nicht [5]. Der gewissenhafte Arzt wird im Einzelfall
priifen, ob die ihm gelieferten Daten ausreichend sind
oder ob er weitere Angaben des Patienten bendtigt,
um einen verldsslichen Tip abgeben oder eine Fern-
diagnose stellen zu konnen. Er wird entscheiden miis-
sen, ob es unabdingbar ist, den Patienten zu sehen
oder nicht. Ferner wird er sich auch dariiber Rechen-
schaft ablegen, ob er fiir die Beantwortung der Frage
iiberhaupt geniigend fachlich qualifiziert ist oder ob
er dem Patienten nicht vielmehr empfehlen muss,
seine Fragen einem Spezialisten vorzulegen oder bei
einem solchen vorstellig zu werden. All dies sind Ent-
scheidungen, die der Arzt unter dem Gesichtspunkt
der Behandlungsqualitit zu treffen hat. Dieselben
Entscheidungen hat der Arzt aber auch bei bereits be-
stehendem Arzt-Patienten-Verhiltnis immer wieder
von neuem zu treffen.

Auch wenn wohl in der tiberwiegenden Zahl der
Fille die sorgfiltige und gewissenhafte Berufsaus-
iibung eine personliche Kontaktnahme mit dem Pa-
tienten erforderlich macht, so ist im Einzelfall eine
Fernberatung nicht a priori ausgeschlossen. Denn an-
gesichts des in der Prdambel der Standesordnung
festgeschriebenen Grundsatzes, wonach das gesund-
heitliche Wohl des Menschen oberstes Ziel drztlichen
Handelns ist, ldsst es sich bei gegebenen Vorausset-
zungen mit einer gewissenhaften Berufsausiibung
sehr wohl vereinbaren, dem Patienten die Miihen
eines Arztbesuches - méglicherweise auch bloss
einstweilen - zu ersparen. Zu denken ist nicht zuletzt
an gehbehinderte oder weit abgelegene Patienten, fiir
die das Aufsuchen einer Arztpraxis nur mit grossem
Aufwand oder gar Schmerzen moglich wére.

Beratung von Ausserkantonalen und Auslindern
Zwar gestattet das Bundesgesetz betreffend die Frei-
zligigkeit des Medizinalpersonals in der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft vom 19. Dezember 1877
denjenigen Arzten, die nach Massgabe dieses Geset-
zes ein eidgendssisches Diplom erworben haben, die
freie Ausiibung ihres Berufes im Gebiete der ganzen
Eidgenossenschaft (Art. 1)[7]. Denselben freien Zu-
gang zum Markt wird den Arzten auch durch das
Bundesgesetz {iber den Binnenmarkt (Binnenmarkt-
gesetz) vom 6. Oktober 1995 in Art. 1 und 2 zugesi-
chert [8].

Hingegen konnen die Kantone die selbstindige
Ausiibung der arztlichen Tatigkeit einer Bewilligungs-
pflicht unterstellen. So sieht beispielsweise das Ge-
sundheitsgesetz des Kantons Ziirich vom 4. Novem-
ber 1962 [9] in §16 vor, dass ausserkantonale Arzte
nur dann keiner Bewilligung zur selbstdndigen arzt-
lichen Tatigkeit bediirfen, wenn es sich um im Grenz-
gebiet eines benachbarten Kantons niedergelassene
und dort praxisberechtigte, eidgendssisch diplomierte
Arzte handelt, die ihre Berufstitigkeit von ihrem
Wohnort aus in den Grenzgebieten des Kantons

Zirich ausiiben oder sofern sie in besonderen Ein-
zelfallen vom behandelnden Arzt oder vom Kranken
zugezogen werden.

Dasselbe gilt grundsétzlich auch im internationa-
len Verhiltnis. Auch nach Inkrafttreten der bilatera-
len Abkommen Schweiz-EU wird die Registrierungs-
pflicht auslindischer Arzte in gewissen Staaten nicht
wegfallen.

In Anbetracht der vorgenannten Bestimmungen
muss man sich mit guten Griinden fragen, ob die via
Internet erfolgende Beratungstitigkeit eines Arztes,
der eine ausserkantonale oder eine ausldndische An-
frage beantwortet, als ausserkantonale Berufsaus-
iibung bzw. als eine Berufsausiibung im Ausland zu
qualifizieren ist und entsprechend gegen die Bewilli-
gungs- oder Registrierungspflicht verstosst.

Nach Ansicht des Autors ist dies nicht der Fall.
Eroffnet ein Arzt mit Praxis hier in der Schweiz eine
Website, stellt dort ein elektronisches Frageformular
zur Verfiigung oder gibt seine E-mail-Adresse be-
kannt und erteilt einem in einem anderen Kanton
oder im Ausland lebenden Patienten auf Anfrage
medizinische Auskiinfte und Ratschlige, so wére es
lebensfremd anzunehmen, der Arzt sei dadurch aus-
serkantonal oder im Ausland titig geworden. Das
Tatigkeitsgebiet bzw. der Handlungsort ist und bleibt
nach wie vor der Ort, wo der Arzt seine Praxis fiihrt.
Dort konsultiert er seine medizinische Literatur, dort
titigt er seine Abkldrungen und dort stellt er seine
Uberlegungen an, die schliesslich zur Beantwortung
der Anfrage des Patienten fiihren. Dass er das Resul-
tat seiner Diagnose oder die Therapievorschlige via
E-mail dem Patienten im Ausland zukommen l&sst,
verlagert den Behandlungsort nicht ins Ausland. Oder
anders formuliert: Der Patient aus dem Ausland lie-
fert dem Arzt auf elektronischem Weg die Daten, an-
hand dieser hier in der Schweiz seine Beurteilung und
somit seine eigentliche Hauptleistung vornimmt. Die
Riicksendung der Anwort via E-mail an den Patien-
ten stellt «<nur» eine Nebenleistung des Arztes dar,
insofern als vereinbart wurde, dass der Arzt seine
Ergebnisse auf diesem Weg bekanntgibt. Ebenso gut
hitte vereinbart werden konnen, der Patient soll sich
nach Ablauf einer gewissen Zeit beim Arzt telefonisch
erkundigen. Im letzteren Fall kdme niemand auf die
Idee, einen ausserkantonalen oder ausldndischen
Handlungsort des Arztes anzunehmen.

Von der Frage des Ortes der Berufsausiibung zu
trennen ist die Frage, ob der Arzt durch den Internet-
auftritt im Ausland Werbung macht und damit den
einzelnen nationalen Werbevorschriften, Lauterkeits-
rechts- oder Verbraucherschutzrechtsbestimmungen
untersteht (vgl. dazu auch die Ausfiihrungen unter
«Verbrauchervertrag [Konsumentenvertrag]»). In die-
sem Zusammenhang kann darauf hingewiesen wer-
den, dass das Europdische Parlament «Richtlinien
tiber den elektronischen Geschiftsverkehr gebilligt
und am 17. Juli 2000 verdffentlicht hat [10]. Die Mit-
gliedstaaten haben diese Richtlinien bis zum 17. Ja-
nuar 2002 in nationales Recht umzusetzen. Gemiss
Art. 3 der Richtlinie wird fiir die rechtlichen Rah-
menbedingungen eines Anbieters von Dienstleistun-
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gen oder Produkten das allgemeine europarechtliche
Herkunftslandprinzip fiir Internetdienste eingefiihrt
werden, d.h. Dienstanbieter unterliegen bei grenz-
iiberschreitender Kommunikation den Regeln des
Sitzlandes. So hat ein Dienstanbieter, der seine Dien-
ste entsprechend den Vorgaben seines Heimatrechts
erbringt, keine zusitzlichen Restriktionen im Abruf-
staat zu befiirchten. Dies hat grundsétzlich auch fiir
die Anbieter von medizinischen Dienstleistungen
oder medizinischen Produkten Giiltigkeit. Wieweit je-
doch die einzelnen Mitgliedstaaten von dem in Art.
3 Abs. 4 der Richtlinie vorbehaltenen Schutzklausel-
verfahren Gebrauch machen und zum Schutz der
offentlichen Gesundheit und Sicherheit sowie zum
Schutz der Verbraucher Ausnahmeregelungen tref-
fen, die das Herkunftslandprinzip ausser Kraft setzen
konnten, bleibt abzuwarten (vgl. [11]).

Haftungsprobleme nach schweizerischem Recht

Moglicherweise erweist sich nach erfolgter Beratung
eines Patienten via Internet, dass die vom Arzt ge-
stellte Diagnose oder die verordnete Therapie falsch
bzw. ungeeignet war und dem Patienten dadurch ein
Schaden erwachsen ist. Damit stellt sich das Problem
der Haftung des Arztes fiir seine unsachgemaisse Be-
urteilung, d.h. fiir allféllig erfolglose oder gar scha-
denverursachende Therapievorschlage.

Das Bundesgericht [12] hatte sich im Jahre 1990
mit einer telefonischen Auskunft eines Arztes bzw.
dessen Arztgehilfin an die Mutter eines Kleinkindes
zu befassen. Der am Telefon erteilte Rat stellte sich in
der Folge als falsch heraus und war mitursachlich fiir
die kurz darauf eingetretene Schadigung des Klein-
kindes. Im Urteil wird dazu folgendes ausgefiihrt:

«An eine Telefondiagnose und eine Telefonthera-

pie aber sind grundsitzlich dieselben Anforde-

rungen zu stellen wie an die &drztliche Sorgfalts-
pflicht bei persénlicher Kontaktnahme [...]. Wird
einem Arzt telefonisch ein Krankheitsbild vorge-
tragen, hat er bei objektiv gegebenem Verdacht
auf eine bestimmte Krankheit nach angenomme-
nem Auftrag notigenfalls die gebotenen Untersu-
chungen durchzufiihren und bei Unvermégen des

Patienten, die Praxis aufzusuchen, einen Hausbe-

such vorzunehmen oder andere geeignete Mass-

nahmen (Spitaleinweisung usw.) zu veranlassen

[...]. Mindestens aber ist er zur Aufklidrung tiber

die moglichen Risiken des ihm vorgetragenen

Krankheitsbildes verpflichtet. Dieser Pflicht ist der

Beklagte nicht nachgekommen.»?

3 Vgl. [12] und [5], wo der Sachverhalt ausfiihrlicher zusammen-
gefasst wird.

4 Vgl. auch [16]: «Als angenommen gilt ein nicht sofort abge-
lehnter Auftrag, wenn er sich auf die Besorgung solcher Ge-
schifte bezieht, die der Beauftragte kraft obrigkeitlicher Bestel-
lung oder gewerbsmaissig betreibt oder zu deren Besorgung er
sich offentlich empfohlen hat.»

Diese Ausfiihrungen des Bundesgerichts zur Telefon-
diagnose diirften fiir die Gerichte auch beziiglich
Beratung via Internet zukiinftig wegweisend sein,
handelt es sich doch sowohl bei telefonischen Aus-
kiinften als auch bei der Online-Beratung um Fern-
beratungen, deren Qualitit mit dem gleichen Mass-
stab zu messen ist.

Haftung des Arztes nach Vertragsrecht

Heute besteht Einigkeit dartiber, dass das Vertrags-
verhéltnis zwischen Arzt und Patient einen Auftrag
im Sinne von Art. 394 ff. OR darstellt [13]. Dem-
gemiss haftet der Beauftragte (Arzt) gegeniiber dem
Auftraggeber (Patient) fiir getreue und sorgfiltige
Ausfithrung des ihm tbertragenen Geschiftes (Art.
398 Abs. 2 OR).

Die Anforderungen an die Sorgfaltspflicht, die
einem Arzt zuzumuten ist, lassen sich nicht ein fiir
allemal festlegen. Sie richten sich vielmehr nach den
Umstinden des Einzelfalles, namentlich nach der Art
des Eingriffs oder der Behandlung, den damit ver-
bundenen Risiken, dem Ermessensspielraum, den
Mitteln und der Zeit, die dem Arzt im einzelnen Fall
zur Verfligung stehen, sowie nach dessen Ausbildung
und Leistungsfiahigkeit. Uberholt ist die Ansicht,
wonach die Arzthaftung auf grobe Verstdsse gegen
die Sorgfaltspflicht zu beschrianken sei (vgl. [14]).

Fragen kann man sich, ob die Online-Beratung
eines Patienten iiberhaupt eine vertragliche Bezie-
hung zwischen Arzt und Patient entstehen l4sst oder
ob es sich lediglich um eine sogenannte Gefallig-
keitshandlung (ohne vertragliche Bindung) handelt.
Zu denken ist insbesondere an jene Félle, bei denen
die Beratung kostenlos erfolgt.

Vorauszuschicken ist, dass fiir die Bejahung eines
Auftragsverhiltnisses, mithin eines Vertrages, die
Vereinbarung einer Vergiitung nicht Bedingung ist.
Art. 394 Abs. 3 OR hilt fest, dass eine Vergiitung
zu leisten ist, «wenn sie verabredet oder tiblich ist».
Das Gesetz ldsst somit auch Raum fiir unentgeltliche
Auftragsverhéltnisse.

Preist ein Arzt seine Online-Beratungsdienste im
Internet an, so darf aufgrund dieses Umstandes ge-
schlossen werden, dass sich der Arzt als Fachmann
auf medizinischem Gebiet bei Beantwortung von An-
fragen vertraglich binden und sich bei schuldhafter
Verletzung der Vertragspflichten auch den entspre-
chenden Rechtsfolgen unterziehen werde. Die An-
frage des Patienten stellt rechtlich den Antrag zum
Vertragsabschluss dar. Die Riickmeldung des Arztes,
er habe die Anfrage erhalten und werde diese beant-
worten, oder die direkte Beantwortung der Anfrage
durch den Arzt ist als entsprechende Annahme aus-
zulegen, wodurch das Vertragsverhiltnis zwischen
Arzt und Patient zustande kommt. Nicht ratsam ist es,
auf eine Anfrage eines Patienten nicht zu reagieren.
Denn das Gesetz kennt auch die stillschweigende An-
nahme, falls eine ausdriickliche Annahme bei der be-
sonderen Natur eines Geschéftes oder nach den Um-
stinden nicht zu erwarten ist [15].* Mdchte oder kann
der Arzt die Anfrage nicht beantworten, so tut er gut
daran, der anfragenden Person umgehend mitzutei-
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len, er werde oder konne ihre Frage tiberhaupt nicht

oder erst nach einer bestimmten Zeit, z.B. nach sei-

ner Ferienrtickkehr, beantworten. Empfehlenswert ist
auch, bereits auf der Website, wo die Beratung via

Internet angepriesen wird, die Hinweise anzubringen,

wonach (vgl. dazu auch [5]):

- es dem Arzt freigestellt ist zu entscheiden, ob er
die Anfrage beantwortet;

- es dem Arzt insbesondere freigestellt bleibt, An-
fragen aus dem Ausland zu beantworten;®

- ein Vertrag erst mit ausdriicklicher Annahme
(Rtickmeldung, Antwort) in Kraft treten soll;

- Anfragen in der Regel innert einer bestimmten
Frist (z.B. innert Wochenfrist) beantwortet wer-
den, dafiir jedoch keine Gewéhr abgegeben wer-
den kann.

Die Beratungstitigkeit des Arztes im Internet unter-
steht somit primér den Regeln der Vertragshaftung,.
(Auf die Frage, wieweit eine Vertragsverletzung zu-
gleich eine deliktische Handlung darstellt und die
Rechtsfolgen der ausservertraglichen Haftung geméss
Art. 41 ff. OR auslost, soll an dieser Stelle nicht ndher
eingegangen werden.)

Auch das Bundesgericht geht nur dann von einer
(vertragslosen) Gefilligkeitshandlung aus, die immer-
hin bei leichtfertig unrichtigen Angaben die ausser-
vertragliche Haftung geméss Art. 41 ff. OR nach sich
ziehen kann, wenn die Gefélligkeit weder in Aus-
iibung eines Gewerbes noch gegen Entgelt erfolgt
(vgl. [17]). Es ist evident, dass die erste negative Vor-
aussetzung (keine Ausiibung eines Gewerbes) bei der
arztlichen Beratungstitigkeit nicht gegeben ist.

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Aus-
flihrungen ist deshalb davon auszugehen, dass durch
die Beratung via Internet regelméssig ein Vertrags-
verhiltnis zwischen Arzt und Patient begriindet wird
und der Arzt deshalb bei schuldhafter Verletzung sei-
ner Vertragspflichten, mithin bei unsachgemésser Be-
handlung dem Patienten gegeniiber schadenersatz-
pflichtig wird.

Wenn sich ein Patient von verschiedenen Arzten
behandeln lisst, die tiberdies in verschiedenen Kan-
tonen praktizieren, und in der Folge der Patient durch
die Behandlung geschadigt wird, so kann sich fiir den
Patienten u.a. die Frage stellen, ob er jeden Arzt ein-
zeln im betreffenden Kanton einklagen muss, oder ob
ihm ein einheitlicher Gerichtsstand zur Verfiigung
steht. Das am 1. Januar 2001 in Kraft getretene Bun-
desgesetz iiber den Gerichtsstand in Zivilsachen
(GestG) bringt diesbeziiglich eine gewisse Verein-
fachung [18]: Gemiss Art. 7 Abs. 1 GestG ist bei Vor-
handensein mehrerer Streitgenossen das fiir eine be-
klagte Partei zustidndige Gericht auch fiir die andern
beklagten Parteien zustindig.®

5 Vgl. nachstehend «Haftungsprobleme im internationalen Ver-
héltnis».

6 Insofern bediirfen die Ausfiihrungen bei [5] unter Ziff. 3 bei [16]
einer Erganzung.

Rechtsfolgen der unentgeltlichen Beratung

Wenn nach der hier vertretenen Meinung die all-
fillige Unentgeltlichkeit der Online-Beratung zwar
keinen Einfluss hat auf die Qualifizierung des Arzt-
Patienten-Verhiltnisses als Vertrag (Auftrag), so kann
sich die Unentgeltlichkeit jedoch auf das Mass der
Haftung auswirken.

Art. 99 Abs. 2 OR bestimmt, dass sich das Mass
der Haftung nach der besonderen Natur des Geschaf-
tes richtet und insbesondere milder beurteilt wird,
wenn das Geschift fiir den Schuldner (Arzt) keiner-
lei Vorteil bezweckt. Auch Art. 43 OR, der aufgrund
der Verweisung von Art. 99 Abs. 3 OR im Vertrags-
recht Anwendung findet, sieht vor, dass der Richter
bei der Bestimmung von Art und Grosse des Ersatzes
fiir den eingetretenen Schaden nebst der Grosse des
Verschuldens auch die Umstinde zu wiirdigen hat.

Angesichts dieser gesetzlichen Bestimmungen
vertritt die liberwiegende Lehrmeinung die Ansicht,
dass bei einem unentgeltlichen Auftrag oder bei einer
Gefilligkeitshandlung die Unentgeltlichkeit aus Bil-
ligkeitserwigungen bei der Bemessung des Schaden-
ersatzes zu berticksichtigen ist [19]. Allerdings ist an
dieser Stelle zu bemerken, dass eine unentgeltliche
Beratung von Patienten wohl kaum aus rein altrui-
stischen Motiven erfolgt, sondern sich hinter der Un-
entgeltlichkeit wiederum handfeste wirtschaftliche
Uberlegungen verbergen ...

Ob und wieweit unter diesen Umstdnden die Ge-
richte die vordergriindige Unentgeltlichkeit als Scha-
denersatzerméssigungsgrund berticksichtigen wiirden,
muss einstweilen offengelassen werden.

Haftungsprobleme im internationalen Verhaltnis

Ubersicht

Wihrend im Binnenverhiltnis, d.h. bei einem in der
Schweiz lebenden Patienten und einem in der
Schweiz praktizierenden Arzt, Klagen eines Patienten
gegen den Arzt wegen Vertragsverletzung beim zu-
stindigen Gericht am Wohnsitz des Arztes oder am
Ort der Praxistatigkeit einzuleiten sind und regel-
maissig schweizerisches Recht zur Anwendung
kommt, so ist die Rechtslage im internationalen
Verhiltnis (Schweizer Arzt, im Ausland wohnender
Patient) selbst fiir Juristen verworren. Lisst ein Arzt
beispielsweise einem in Mexiko wohnenden Peruaner
via E-mail eine Beratung oder eine Auskunft zukom-
men, die sich im nachhinein als falsch und schaden-
verursachend herausstellt, so ist kaum abschitzbar,
vor welchen Gerichten sich der Schweizer Arzt zu
verantworten hétte und welches Recht zur Anwen-
dung gelangen wiirde. Denkbar ist, dass sich ein Ge-
richt in Mexiko mit der Angelegenheit befassen und
dabei mexikanisches oder peruanisches Recht an-
wenden wiirde. Dem Arzt, der sich nicht auf das Ver-
fahren vor dem auslédndischen Gericht einlassen
wiirde und gegen den ein Urteil erginge, das ihn zu
Schadenersatz verpflichtet, bliebe einzig noch die
Hoffnung, dass die Schweiz das im Ausland ergan-
gene Urteil nicht anerkennen und vollstrecken werde.
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Die nachstehenden Ausfiithrungen sind zwangs-
laufig eher juristischer Natur. Sie verfolgen nicht den
Zweck, den Arzt zu verunsichern, sondern sie wollen
ihm aufzeigen, dass er sich bei einer allfalligen Bera-
tung von im Ausland wohnenden Patienten unter
Umstdnden mit Problemstellungen konfrontiert
sehen kann, auf die nicht einmal die Juristen eine
klare Antwort zu geben vermogen.

Gerichtsstand, anwendbares Recht,
Anerkennung und Vollstreckung

Rechtslage gemiiss Bundesgesetz iiber das
Internationale Privatrecht (IPRG)

Die Anwort auf die Frage, ob ein im Ausland ergan-
genes Urteil hier in der Schweiz anerkannt und voll-
streckt wird, kann im Bundesgesetz iiber das Inter-
nationale Privatrecht vom 18. Dezember 1987 (IPRG)
[20] gesucht werden. Dieses Gesetz regelt im interna-
tionalen Verhéltnis nicht nur die Zustdndigkeit der
schweizerischen Gerichte oder Behérden und das im
Falle der Zustdndigkeit anzuwendende Recht, son-
dern auch die Voraussetzungen der Anerkennung und
Vollstreckung ausldndischer Entscheidungen (Art. 1
IPRG).

So sieht beispielsweise Art. 149 Abs. 2 lit. b IPRG
vor, dass eine ausldndische Entscheidung iiber obli-
gationenrechtliche Anspriiche in der Schweiz aner-
kannt wird, wenn sie Anspriiche aus Vertrigen mit
Konsumenten betrifft und am Wohnsitz oder am ge-
wohnlichen Aufenthalt des Konsumenten ergangen
ist und dabei gewisse weitere Voraussetzungen erfiillt
sind.” Art. 120 IPRG bestimmt {iberdies, dass Konsu-
mentenvertrige dem Recht desjenigen Staates unter-
stehen, in dem der Konsument seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hat und eine Rechtswahl hinsichtlich des
auf den Vertrag anzuwendenden Rechts ausgeschlos-
sen ist.

Nicht auszuschliessen ist daher, dass die schwei-
zerischen Behorden gestiitzt auf das IPRG ein in
Mexiko ergangenes Urteil, das den Arzt zu Schaden-
ersatz verpflichtet, hier in der Schweiz anerkennen
und vollstrecken wiirden.

Rechtslage gemiiss Lugano-Ubereinkommen (LugU)
Allgemeines: Beziiglich der Fragen des Gerichts-
standes sowie der Anerkennung eines auslandischen
Urteils findet das IPRG allerdings dann keine An-
wendung, wenn als Vertragsparteien Staatsan-
gehorige derjenigen Staaten beteiligt sind, die dem
Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit
und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen, abgeschlossen in Lugano
am 16. September 1988 (Lugano-Ubereinkommen)
[22], beigetreten sind. Die Schweiz sowie die Mehr-
zahl der europdischen Staaten haben sich diesem
Ubereinkommen angeschlossen.®

Der Arzt, der mit einer eigenen Website im Inter-
net auftritt und seine Beratungsdienste anpreist, wird
wohl zur Hauptsache mit Anfragen aus dem deutsch-
sprachigen und aus dem iibrigen europdischen Raum
und wohl eher selten mit Fragen aus Ubersee kon-
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frontiert werden. Im folgenden soll daher kurz die
Regelung gemiss Lugano-Ubereinkommen beleuch-
tet werden.

Im Lugano-Ubereinkommen finden sich Gerichts-
standsbestimmungen sowie Anerkennungs- und
Vollstreckungsbestimmungen. Nicht geregelt ist hin-
gegen die Frage des auf einen Vertrag anwendbaren
Rechts. Diese Frage wird vom jeweiligen Gericht, das
sich fiir die Beurteilung der Sache zustdndig erklart,
quasi in eigener Regie, d.h. gestiitzt auf das entspre-
chende Landesrecht, beurteilt. Insbesondere hat das
Gericht auch zu entscheiden, ob es eine allféllige
Rechtswahl der Parteien fiir verbindlich erachtet oder
nicht.

Verbrauchervertrag (Konsumentenvertrag): Wie das
IPRG (Art. 120) sieht auch das Lugano-Ubereinkom-
men in Art. 14 Abs. 1 beziiglich Verbrauchervertrage
vor, dass der Verbraucher (Patient) die Moglichkeit
hat, die Klage gegen den Vertragspartner (Arzt) vor
den Gerichten des Staates zu erheben, in dessen
Hoheitsgebiet der Verbraucher seinen Wohnsitz hat.

Damit jedoch die spezielle Gerichtsstandshestim-
mung von Art. 14 Abs. 1 LugU zur Anwendung ge-
langt und der Konsument bzw. Patient in seinem
Heimatstaat Klage erheben kann, muss bei Dienst-
leistungsvertrigen dem Vertragsabschluss im Staat
des Wohnsitzes des Verbrauchers (Patient) ein aus-
driickliches Angebot oder eine Werbung vorausge-
gangen sein, und der Verbraucher muss in diesem
Staat die zum Abschluss des Vertrags erforderlichen
Rechtshandlungen vorgenommen haben (Art. 13 Ziff.
3 lit. a und b Lug().°

Es stellt sich nun die Frage, ob das auf der Web-
site des Arztes zu findende Angebot, auf Anfrage
medizinische Beratung via E-mail zu erhalten, als
Werbung im Sinne von Art. 13 Ziff. 3 LugU zu qua-
lifizieren ist. Wie in so vielen anderen Fragen gehen
auch hier die Meinungen auseinander: Wahrend ein-
zelne Autoren diese Frage generell bejahen,” geben
andere eine differenziertere Antwort und weisen m.E.
zu Recht darauf hin, dass ein Anbieter einen spezifi-
schen Bezug zum Markt des Konsumentenstaates her-

7 Heute wird die Ansicht vertreten, dass Arzt-Patienten-Vertrage
als Konsumentenvertrage zu qualifizieren sind und somit spe-
ziellen Rechtsfolgeregelungen unterstehen. Vgl. [21].

8 Vertragsstaaten sind zurzeit: Belgien, Ddnemark, Deutschland,

Finnland, Frankreich, Griechenland, Irland, Island, Italien,

Luxemburg, Niederlande, Norwegen, Osterreich, Portugal,

Schweden, Schweiz, Spanien, Vereinigtes Konigreich.

Eine analoge Bestimmung kennt auch das IPRG: vgl. [23].

10 Vgl. z.B. [24]: «Voraussetzung ist aber u.a., dass der Anbieter
zuvor in jenem Staat geworben oder Angebote gemacht hat und
der Konsument in diesem Staat die zum Vertragsabschluss
erforderlichen Rechtshandlungen vorgenommen hat [...]. Diese
beiden Voraussetzungen diirften fiir Angebote via Internet
meistens erfiillt sein. Tétigt ein Konsument via Internet ein Ge-
schift, so wird er zuvor immer ein Angebot oder eine Werbung
auf seinem Bildschirm zu sehen bekommen. Auch die fiir den
Vertragsabschluss notige Handlung wird er in der Regel an
seinem Computer vornehmen. Es kommt folglich nur noch dar-
auf an, dass der Konsument einen Computer an seinem ge-
wohnlichen Aufenthaltsort benutzt hat und es gilt das dortige
Recht.»

o
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stellen muss, damit die Anwendung der konsumen-
tenschutzrechtlichen Schutzbestimmungen gerecht-
fertigt ist: «Allein die Tatsache, dass eine Website
eines Anbieters technisch gesehen weltweit abgeru-
fen werden kann, bedeutet also nicht, dass ein Un-
ternehmer weltweit geworben hat. Vielmehr sind der
Inhalt der Website sowie allfillige weitere Umstdnde
zu bertcksichtigen.» [25]" Der blosse Hinweis auf
einer Website auf die Moglichkeit, Fragen an den Arzt
zu stellen und von diesem beraten zu werden, stellt
nach richtiger Lesart keine Werbung im Sinne der
Verbraucherschutznormen dar und begriindet dem-
nach auch keinen Gerichtsstand im Wohnsitzstaat des
Konsumenten.

Zudem ist ungeklart, ob bereits die Tatsache, dass
die Beratung unentgeltlich erfolgt, der Annahme
eines Konsumvertrags entgegensteht (so [27]).

Verneint man das Vorliegen einer Verbraucher-

sache, so entfillt auch der besondere Gerichtsstand
am ausldndischen Wohnsitz des Patienten. Der Ge-
richtsstand wiirde sich demnach nach der fiir die tibri-
gen Vertrage geltenden Bestimmung von Art. 5 Ziff. 1
LugU richten, wonach Anspriiche aus einem Vertrag
vor dem Gericht des Ortes, an dem die Verpflichtung
erfiillt worden ist oder zu erfiillen gewesen wire, ein-
geklagt werden konnen. Da nach der hier vertretenen
Ansicht der Ort der Berufsaustibung und der Erfiil-
lungsort sich am Ort der Praxis des Arztes befinden
(vgl. vorne «Beratung von Ausserkantonalen und
Ausldndern»), wire in diesem Fall ein inldndisches
Gericht zustindig. Anzumerken bleibt, dass diese Ge-
richtsstandsbestimmung nur fiir jene Staaten Geltung
hat, die dem Lugano-Ubereinkommen beigetreten
sind (vgl. Fussnote 7). Ob ein Inselstaat in der Siidsee
eine analoge Gerichtsstandsbestimmung kennt und
den Insulaner im Ergebnis zur Erhebung der Klage in
die Schweiz verweist oder aber sich selbst fiir die
Beurteilung der Streitsache als zustindig erklért, ent-
zieht sich der Kenntnis des Autors.
Haftung aus Delikt: Selbst wenn man sich der m.E.
zutreffenden Meinung anschliesst, dass nicht jeder
Internetauftritt eines Arztes zugleich als Werbung im
Ausland betrachtet werden kann und demzufolge der
besondere vom LugU fiir Konsumenten- bzw. Ver-
braucherstreitigkeiten zur Verfiigung gestellte Wohn-
sitzgerichtsstand des Patienten nicht zur Anwendung
gelangt, ist die Gefahr nicht gebannt, dass ein im
Ausland wohnender Patient den Schweizer Arzt nicht
doch im Ausland einklagt und das ausldndische Ge-
richt zu Recht auf die Klage eintritt.

Denkbar ist ndmlich, dass der geschidigte Patient
den Arzt nicht aufgrund einer Vertragsverletzung zu
belangen versucht, sondern als Haftungsgrund ein
sogenannt deliktisches Verhalten des Arztes geltend
macht, mithin seine Klage auf die Bestimmungen
iiber die ausservertragliche Haftung stiitzt. (Eine Ver-
tragsverletzung kann auch in der Schweiz zugleich

11 Vgl. auch [26]: «Wird Werbung irgendwo auf dem Information
Highway plaziert und von einem Benutzer in einem anderen
Staat abgerufen, so diirfte dieses Erfordernis nicht erfiillt sein.»

deliktischer Natur sein, sofern die entsprechenden
Voraussetzungen geméss den Bestimmungen iiber die
unerlaubte Handlung, Art. 41 ff. OR, erfiillt sind.)

Wihrend das IPRG in Art. 149 Abs. 2 lit. f. be-
stimmt, dass auslédndische Entscheidungen tiber An-
spriiche aus unerlaubter Handlung in der Schweiz nur
dann anzuerkennen sind, wenn der Beklagte u.a. sei-
nen Wohnsitz nicht in der Schweiz hatte, ermdéglicht
das LugU in Art. 5 Ziff. 3 dem Patienten, eine uner-
laubte Handlung am Gericht des Ortes einzuklagen,
an dem das schidigende Ereignis eingetreten ist. Bei
diesem Ort wird es sich im Falle einer Beratung von
im Ausland lebenden Personen mit Kdrperschaden
um den ausldndischen Wohnsitz des betreffenden
Patienten handeln. Wie bereits erwahnt, wiirde ein
solcher Entscheid hier in der Schweiz anerkannt und
vollstreckt (Art. 25 und 31 LugQ).

Gerichtsstandsvereinbarung und Vereinbarung

des anwendbaren Rechts

Grundséatzlich besteht fiir die Vertragsparteien die
Méglichkeit, sowohl beziiglich des Gerichtsstandes
als auch beziiglich des anwendbaren Rechts eine
Rechtswahl zu treffen und beispielsweise fiir allfal-
lige Streitigkeiten das Gericht am Wohnsitz einer Ver-
tragspartei zustiandig und schweizerisches Recht als
anwendbar zu erkldren. Eine solche Erkldrung hat je-
doch nur Giiltigkeit, wenn sie zwischen den Parteien
ausdriicklich vereinbart worden ist. Wieweit eine ent-
sprechende Erklarung des Arztes auf der Website oder
auf dem vom Patienten auszufiillenden Fragenfor-
mular im Streitfall von den Gerichten als rechts-
geniigende Vereinbarung beurteilt wiirde, wird die
Gerichtspraxis weisen.

An dieser Stelle muss aber sogleich darauf hinge-
wiesen werden, dass im internationalen Verhiltnis in
gewissen Fillen, so z.B. im Zusammenhang mit Kon-
sumentenvertrigen/ Verbrauchersachen, von Geset-
zes wegen die Vereinbarung eines Gerichtsstandes
oder eines bestimmten anzuwendenden Rechts aus-
geschlossen ist [28], so dass eine von den Parteien ge-
troffene Wahl fiir einen inlédndischen Gerichtsstand
und fiir die Anwendung von schweizerischem Recht
unter Umstdnden als ungiiltig bezeichnet werden
miisste. Dasselbe gilt auch im Binnenverhéltnis: Der
Konsument kann gegeniiber dem Vertragspartner
nicht zum voraus giiltig auf den Gerichtsstand an
seinem Wohnsitz verzichten [29].

Allerdings ist dem Autor noch kein hochstrich-
terlicher Entscheid bekannt, wonach das Arzt-Patien-
ten-Verhéltnis ausdriicklich als Konsumentenvertrag
im Sinne des schweizerischen Gerichtsstandsgesetzes
bezeichnet wurde.

Angesichts der aufgezeigten Unbestimmtheiten
ist jedem Arzt zu empfehlen, auf seiner Website oder
auf dem Fragenformular, das vom Patienten ausge-
flillt werden muss, die Erklarung anzubringen, dass
das Vertragsverhiltnis dem Schweizer Recht unter-
steht und als Gerichtsstand die Gerichte am Wohnsitz
des Arztes zustindig sind. Dies getreu nach dem
Motto: «Niitzt’s nichts, schadet’s nichts.»
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Fazit

Das Ausgefiihrte lasst sich wie folgt zusammenfassen
und ergénzen:
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Die Beratung von Patienten via Internet kann
einem echten Bediirfnis entsprechen und verstdsst
nach Ansicht des Autors nicht gegen die Standes-
regeln der FMH. Allerdings ist im Einzelfall sorg-
sam abzuwégen, ob eine seridse Antwort ohne
Konsultation des Patienten iiberhaupt moglich ist.
Im Zweifelsfall ist der Patient aufzufordern, vor-
stellig zu werden, einen andern Arzt seines Ver-
trauens aufzusuchen oder sich an einen (andern)
Spezialisten zu wenden.

Bei der Beratung via Internet ist als Ort der Be-
rufsausiibung der Wohnort des angefragten Arz-
tes bzw. der Ort seiner Praxis zu betrachten. Bei
dieser Form der Beratung handelt es sich nicht um
eine ausserkantonale Berufsausiibung oder um
eine solche im Ausland. Das Einholen einer ent-
sprechenden Bewilligung oder die Pflicht zur Re-
gistrierung entféllt.

Bei der Online-Beratung ist von einem Vertrags-
verhiltnis zwischen Arzt und Patient auszugehen,
unabhéngig davon, ob die Beratung unentgeltlich
erfolgt oder gegen Bezahlung.

Dem Umstand der Unentgeltlichkeit der Bera-
tungstatigkeit kann und sollte der Richter, der
schweizerisches Recht anwendet und einen all-
falligen Kunstfehler der Arztes bejaht, bei der
Schadenersatzbemessung Rechnung tragen und
die Schadenersatzpflicht des Arztes billigerweise
herabsetzen.

Bei der Beratung von Personen im Ausland ist
Vorsicht geboten: Es besteht die Gefahr, dass ein
ausldndisches Gericht auf die Klage gegen den
Arzt eintritt und das ergangene Urteil in der
Schweiz anerkannt und vollstreckt wird. Diese
Gefahr besteht insbesondere dann, wenn ein Ge-
richt das Vorliegen einer Verbrauchersache (Kon-
sumentenvertrag) bejaht oder das Handeln des
Arztes nach den Bestimmungen iiber die uner-
laubte Handlung beurteilt.

Der ausdriickliche Hinweis an den Patienten, dass
im Streitfall schweizerisches Recht vor dem Ge-
richt am Wohnsitz des Arztes zur Anwendung ge-
langen soll, gibt dem Arzt keine Gewihr, dass er
nicht doch im Ausland nach dem dort geltenden
Recht verklagt werden kann und ein auslindi-
sches Urteil hier in der Schweiz anerkannt und
vollstreckt wiirde.

Der Arzt ist aufgrund der nur schwer abschéatz-
baren Risiken bei der Online-Behandlung von
Personen im Ausland gut beraten, wenn er davon
nur zurlickhaltend Gebrauch macht oder, um
allfilligen Konsumentengerichtsstinden oder de-
liktsrechtlichen Gerichtsstanden im Ausland zu
entgehen, beispielsweise bereits auf seiner Web-
site mit einer entsprechenden Erkldrung darauf
hinweist, dass er Anfragen von Personen aus be-
stimmten Lindern nicht beantworten werde.
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