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Die Veranlagungskriterien sind auf zweckmassige und sachgerechte
Veiranlagung der Vermégensgewinne ausgerichtet. Es liegt im pflichtge-
missen Ermessen der Veranlagungsbehorde, unter Beachtung der Gebo-
te Fier Rechtsgleichheit, der Sparsamkeit und der Wirtschaftlichkeit
geeignete Richtlinien zur Erfiillung ihrer Aufgabe zu schaffen.

Da im vorliegenden Fall weder fremde noch sachlich unhaltbare
Griinde und Uberlegungen zur angewandten Veranlagungspraxis ge-
f_iihrt haben, ist das Vorgehen der Veranlagungsbehorde nicht willkiir-
hch,_und die Behandlung des Rekurrenten kann nicht als rechtsungleich
bezelf:hnet werden. Die Veranlagungspraxis ist vielmehr rechtlich und
sachhc_h richtig und fiihrt zu einer den Umsténden angepassten Losung.
Im' weiteren hat die Steuerrekurskommission der Veranlagungsbehérde
keine Vorschriften zu machen, wann ein Grundstiickgewinn veranlagt
werden muss und welches der fritheste Veranlagungszeitpunkt sei.

. Das Vorgehen der Veranlagungsbehorde stellt aus diesen Griinden
keine Rechtsverletzung dar.

Aufgrund der vorstehenden Erwégungen ist der Rekurs, soweit dar-
auf eingetreten worden ist, abzuweisen. ’

Datenschutz
Protection des données

Auszug aus dem Entscheid der Justizdirektion des Kan
tons B J -
tember 1989 (JUS Nr. 540/89) perbemmamELie

ngausgabe oder Vernichtung der Krankengeschichte (Art. 20 Abs. 2 Gesund-

heitsgeseiz)

1. Die Ve.rweigerung der Herausgabe oder Vernichtung der Krankengeschichte
stell_t eine anfechtbare Verfiigung dar (Erw. 2).

2. Artikel 20 Abs. 2 Gesundheitsgesetz geht Artikel 19 Datenschutzgesetz vor.

I ur die I{egelung im GeSundheitS €5¢ i i 1 e d' ini
g tz glbt €5 emne RC h
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Restitution ou destruction des données anamnestigues (Art. 20 al. 2 de la loi
sur la santé publique)

1. Lfa Fe.fus de restituer ou de détruire les données anamnestiques constitue une
décision susceptible d’étre attaquée (Cons. 2).

2. L’article 20, 2e alinéa de la loi sur la santé publique prime I’article 19 de la loi
sur 151 prot_ection des données. La réglementation contenue dans la loi sur la
santé publique se fonde sur une série de motifs d’ordre médical (Cons. 3 et 4).

61

Sachverhalt:

1. X. stellte beim Direktor der Psychiatrischen Klinik Y. das Gesuch
um Herausgabe oder Vernichtung ihrer Krankengeschichte. Zur Be-
griindung machte sie insbesondere geltend, sie sei heute im Bereiche der
Psychotherapie/Psychiatrie erwerbstitig. Dadurch, dass unter Umstén-
den Berufskollegen Zugang zu den Akten hatten, fithle sie sich im Be-
rufsleben benachteiligt und in ihrer personlichen Entwicklung beein-
trachtigt. In der Folge ersuchte der Klinikdirektor die Gesundheitsdirek-
tion um Anweisung. Diese holte vorerst Stellungnahmen beim Daten-
schutzbeauftragten des Kantons Bern (erstattet am 11. Oktober 1988)
und sodann beim Sanitatskollegium (27. Februar 1989) ein. Mit Verfi-
gung vom 10. Juli 1989 wies der Direktor der Psychiatrischen Klinik Y.
das Gesuch gestiitzt auf Art. 20 Abs. 2 Gesundheitsgesetz ab, wonach
srztliche Aufzeichnungen in ffentlichen Institutionen wihrend minde-
stens 20 Jahren aufzubewahren sind. X. beschwerte sich unter Verzicht
auf das Einspracheverfahren am 2. August 1989 bei der kant. Gesund-
heitsdirektion. Da diese Direktion bereits umfangreiche Abkldrungen
getroffen und Rechtsauskiinfte im vorinstanzlichen Verfahren erteilt
hatte, iiberwies sie die Beschwerde zur Instruktion und Entscheidung an
die kant. Justizdirektion. Diese anerkannte ihre Zustindigkeit als Stell-
vertreterin der Gesundheitsdirektion (prozessleitende Verfiigung vom
18. August 1989) und holte bei der Psychiatrischen Klinik Y. eine
Beschwerdevernehmlassung ein, die am 31. August 1989 erstattet wur-
de. Der Klinikdirektor hielt an der angefochtenen Verfiigung fest.

2. Am 1. Januar 1988 ist das Datenschutzgesetz des Kantons Bern
(DSG) in Kraft getreten. Das Gesetz statuiert fur die betroffene Person
ein Auskunfts- und Einsichtsrecht betreffend ihre Daten und einen An-
spruch darauf, dass unrichtige oder nicht notwendige Personendaten
{iber sie berichtigt oder vernichtet werden (Art. 21 bis 24). Bescheide der
verantwortlichen Behorde iiber solche Gesuche gelten als beschwerdefé-
hige Verfiigungen. Soweit das Datenschutz nichts anderes bestimmt,
sind fiir das Verfahren und den Rechtsschutz die Bestimmungen des
Verwaltungsrechtspflegegesetzes und des Gemeindegesetzes anwendbar,
wobei Entscheide in letzter Instanz beim Verwaltungsgericht anfechtbar
sind (vgl. Art. 26 und 28 DSG).

Vorliegend hat die Psychiatrische Klinik Y. als verantwortliche
Behorde gemaiss Art. 8 DSG tber ein Gesuch um Aktenherausgabe bzw.
-vernichtung abschlégig entschieden. Hiegegen kann X. als betroffene
Person bei der kant. Direktion Beschwerde fiihren.
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3‘. Art. 19 DSG schreibt vor, dass nicht mehr benétigte Daten zu
vernichten sind (Abs. 1); die verantwortliche Behorde legt fiir jede
Datensammlung fest, wann die Personendaten zu vernichten sind (Abs
2); Personendaten diirfen iiber diesen Zeitpunkt hinaus nur aufbewahrl.:
errden, soweit sie Sicherungs- oder Beweiszwecken dienen oder fiir die
w1s_senschaftliche Forschung von Bedeutung sind (Abs. 3); vorbehalten
blelt?en ‘besondere Aufbewahrungsvorschriften (Abs. 4). Eine solche
spezielle Vorschrift ist Art. 20 Abs. 2 des Gesundheitsgesetzes vom 2
Dezember 1984. Demnach miissen die Aufzeichnungen, die Arzte Psy:
chotherapeuten etc. iiber ihre Feststellungen und Mass;lahmen vo,n Ge-
setze_s wegen zu fithren verpflichtet sind, wihrend mindestens 10 Jah-
ren, in 6ffentlichen Institutionen wihrend mindestens 20 Jahren aufbe-
wahrt wer‘den. Nach der Auffassung des kant. Santitdtskollegiums als
Fachgrer?u.urln (vgl. Art. 9 Gesundheitsgesetz) spricht eine ganze Reihe
I;orz medizinischen Griinden gegen die vorzeitige Vernichtung der Unter-

gen:
- Gesundheitliche Gefahren fiir den Patienten bei Medikamenten-
ﬁbererppfindlichkeit und Indiosynkrasien;
- unnétige und unzweckmissige Re-Operationen bei Fehlen der Origi-
nalberichte;
- zahlreiche Krankheiten haben ausgesprochen chronische Verliufe

g:‘;:{ rieel?ls:ril; sich nur bei Vorhandensein auch alter Grundlagen richtig
- 1{nan;ligfachf: wissenschaftliche Griinde (Katamnestische Bearbei-

ung);

- genetische Krankheiten;
- dokumentierte Heilung bei psychisch Kranken.

_Dem fiigte der Direktor der Psychiatrischen Klinik Y. bei, dass gera-
dt? m_df_er Psychiatrie Wiedereintritte nicht selten sind und, es jeweils
wichtig ist, sofort Unterlagen zur Hand zu haben.

4. Klarzustellen ist, dass auch das Datenschutzgesetz keinen
Ansprucfh a.uf Herausgabe von Akten an die betroffene Person kennt
Es ver'lelht ihr Anspruch auf Einsichtnahme und allenfalls Vernichtung.
von mf:ht mehr bendétigten oder gar widerrechtlich erhobenen Akten
Was die Aktenaufbewahrung angeht, so will es weder als lex specialié
noch als lex posterior an den besonderen Vorschriften des geltenden
Rgchts etwas dndern. Das Datenschutzgesetz formuliert ganz im Gegen-
teil den ausdriicklichen Vorbehalt zu Gunsten besonderer Aufbewah-
rungsvorschriften (Art. 19 Abs. 4 DSG). Das Begehren der Beschwerde-
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fithrerin um vorzeitige Vernichtung der Krankengeschichte entscheidet
sich mit der Frage, ob eine Ausnahme von den in Art. 20 Abs. 2 Gesund-
heitsgesetz enthaltenen Vorschriften zuldssig ist oder ob eine solche
allenfalls durch die rechtsanwendende Verwaltungsjustizbehorde mittels
Annahme einer ausfiillungsfihigen Liicke im Gesetz geschaffen werden
darf. Beides muss vorliegend verneint werden.

Der Gesetz selber sieht keine Ausnahme von der 20-jahrigen Aufbe-
wahrungsvorschrift fiir Krankengeschichten an 6ffentlichen Institutio-
nen vor. Vielmehr fiihrt die grammatikalische Auslegung dazu, dass der
Gesetzgeber die 20 Jahre als Minimalfrist versteht («mindestens»), was
implizite Ausnahmen ausschliesst. Weder im Zusammenhang mit ande-
ren Gesetzesbestimmungen noch aus den Materialien ergeben sich An-
haltspunkte, die eine vom klaren Wortlaut abweichende Betrachtungs-
weise zulassen konnten. Insbesondere sind auch die strengen Vorausset-
zungen fiir die Annahme einer Liicke im Gesetz nicht gegeben (vgl. etwa
Gygi, Verwaltungsrecht, Bern 1986, S. 83 ff.). Eine 20-jdhrige Aufbe-
wahrungsfrist von Krankengeschichten ist von ihrem Sinn und Zweck
her — wie bereits ausgefithrt — ohne weiteres haltbar und die Anwen-
dung dieser Vorschrift fithrt auch im vorliegenden Fall nicht zu einem
Ergebnis, das vom Gesetzgeber nicht gewollt sein kann oder das sogar
mit der Rechtsordnung nicht zu vereinbaren ware. Unter diesen Um-
stinden verbietet sich die Annahme einer planwidrigen Unvollstandig-
keit im Gesetz. Ein Entscheid gegen klares Gesetzesrecht ist unzulassig.

5. Auch wenn wegen der eindeutigen Rechtslage dem beschwerde-
fithrerischen Begehren nicht zu entsprechen ist, besteht doch gerade mit
Blick auf den heute ausgeiibten Beruf ein gewisses Verstandnis fiir das
Anliegen von X.. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass
Arzte und ihre Hilfspersonen zur Wahrung des Berufsgeheimnisses und
zur Verschwiegenheit gegeniiber Dritten verpflichtet sind; bei Wider-
handlung drohen ihnen schwere Strafen (Art. 321 StGB). Dariiber hin-
aus ist jene Behorde, welche die Daten aufbewahrt, auch fiir den Daten-
schutz verantwortlich (Art. 8 Abs. 1 DSG). Eine Krankengeschichte ent-
hilt Angaben iiber den seelischen, geistigen oder korperlichen Zustand
und gehort deshalb zu den besonders schiitzenswerten Daten im Sinne
von Art. 3 DSG. Der Direktor der Psychiatrischen Klinik Y. nimmt es
mit dem Schutz dieser Daten ernst. In der Beschwerdevernehmlassung
weist er darauf hin, dass Krankengeschichten von Patienten, die irgend-
wie mit der Offentlichkeit zu tun haben (Arzte, Psychologen, Politiker,
Angestellte der Klinik etc.), in einem separaten Archiv aufbewahrt wer-
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den, zu dem nur der Direktor Zugang hat. Dort wiirden auch die Unter-
lagen betreffend X. aufbewahrt. Damit erweist sich die Befiirchtung der
Beschwerdefiihrerin, ihre Berufskollegen konnten sich aus reiner Neu-
gierde Zugang zur Krankengeschichte verschaffen, als unbegriindet. Im
iibrigen hat der Direktor in der angefochtenen Verfiigung selber in Aus-
sicht gestellt, dass nach Ablauf der 20 Jahre einer Vernichtung der
Unterlagen nichts im Wege steht. Dem Vernehmen nach wird dies an-
fangs 1991 der Fall sein. Unter Wiirdigung der gesamten Umst4nde pri-
sentiert sich die Situation nicht als dermassen problematisch, wie es sich
die Beschwerdefiihrerin vielleicht vorstellt.

6. Nach dem Gesagen ist die Beschwerde abzuweisen. Bei diesem
Ausgang des Verfahrens wird die Beschwerdefiihrerin kostenpflichtig
(Art. 86 VRPQG).

Anmerkungen des bernischen Datenschutzbeauftragten zu diesem Ent-
scheid.

Nach der jiingeren Rechtsprechung des Bundesgerichtes stellt bereits
das Aufbewahren streng persénlicher und nicht jedermann zugdnglicher
Akten durch eine dffentliche Behorde einen Eingriff in die persdnliche
Freiheit des Betroffenen dar (vgl. BGE 113 Ia 257 E. 4 b und c). Nach
herrschender Lehre und Praxis sind Grundrechtseingriffe nur zuldssig,
wenn dafiir eine Rechtsgrundlage vorhanden ist, das dffentliche Interes-
se iiberwiegt und die Verhdltnismdssigkeit gewahrt wird. Beim vorlie-
genden Entscheid wurde zu einseitig auf die formelle gesetzliche Aufbe-
wahrungsfrist abgestellt und den personlichen, im konkreten Fall ganz
speziell gelagerten Verhdltnissen der Beschwerdefiihrerin zu wenig
Rechnung getragen. Die meisten der vom Sanititskollegium aufgefiihr-
ten Griinde fiir eine zwangzigjahrige Aufbewahrungsdauer bei Kranken-
geschichten sind im iibrigen nicht Interessen der Offentlichkeit, sondern
Interessen der betroffenen Personen. Sie kénnen daher nicht zu einer
Rechtfertigung der Aufbewahrung der Krankengeschichte gegen den
Willen der betroffenen Person herangezogen werden. Insbesondere
nicht im vorliegenden Fall, bei dem die Existenz gerade dieser Unterla-
gen die Beschwerdefiihrerin psychisch belastet und bei der Ausiibung
thres Berufes behindert. Das Selbstbestimmungsrecht der Patienten, das
im neuen bernischen Patientendekret zu Recht einen sehr hohen Stellen-
wert erhalten hat, miisste eigentlich, trotz der gesetzlichen Aufbewah-
rungsfrist, auch bei der Frage der Vernichtung von Krankenunterlagen
zum Tragen kommen.
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Handel und Gewerbe
Commerce et métiers

Urteil des Verwaltungsgerichts (I. Kammer) vom 17. Juli 1989 i.S. X. AG gegen
Verband der Abstinentenvereine des Kantons Bern und Volkswirtschaftsdirek-
tion des Kantons Bern (VGE 17743)

Gastwirtschaftsgewerbe; Handel mit alkoholischen Getrinken

Der Bediirfnisnachweis fiir ein Handelspatent S (Art. 51 GGG) unterscheidet
sich wesentlich von jenem fiir eine Gastwirtschaft (Art. 24 GGG). Deshalb kann
sich der Gesuchsteller fiir ein Handelspatent S nicht auf die Praxis zur Bediirfnis-
priifung fiir Gastwirtschaftspatente in der oberen Altstadt von Bern berufen.

Hétellerie et restauration, commerce de boissons alcooliques

La preuve du besoin pour une patente commerciale S (art. 51 de la loi sur I’h&tel-
lerie et la restauration: LHR) se différencie nettement de celle qui s’applique &
un restaurant ou un hotel (art. 24 LHR). Le requérant d’une patente commercia-
le S ne peut dés lors se fonder sur la pratique suivie en matiére d’examen du
besoin pour les patentes délivrées aux hotels et restaurants dans la partie supé-
rieure de la vieille ville de Berne.

Sachverhalt (gekiirzt):

A. Am 21. August 1986 stellte die X. AG ein Gesuch um Zusiche-
rung bzw. Erteilung eines Handelspatentes S (Handel mit nicht ge-
brannten alkoholischen Getrinken) fiir ihr Warenhaus an der Markt-
gasse in Bern. Dieses Gesuch wurde vom Kant. Amt fiir Fremdenver-
kehr am 21. Juni 1988 abgewiesen; neben zahlreichen Einsprechern hat-
ten sich auch die Gemeinde und der Regierungsstatthalter gegen die
Erteilung des Patentes ausgesprochen.

B. Eine gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde wies die
Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Bern am 23. November 1988 ab.
Sie erwog, da ein gleichlautendes Gesuch bereits 1983 rechtskraftig
abgewiesen worden sei, werde bei der Priifung grundsitzlich von der
Richtigkeit dieses Entscheids ausgegangen und schwergewichtig nur die
seitherige Entwicklung verfolgt. Entgegen der Auffassung der X. AG
konne die vom Verwaltungsgericht fiir Gastwirtschaftspatente in der
oberen Altstadt von Bern eingefiithrte Praxis nicht auf Handelspatente
ubertragen werden. Deshalb sei an einer umfassenden Bediirfnisprii-




