Staats- und Verwaltungsrecht

I. Staats- und Verwaltungsrecht

1. Datenschutzrecht

Art. 2 Abs. 1 DSG des Bundes; §§ 3, 7 Abs. 1, 11, 13, 14, 17 DSG des Kantons
Zug — Jeder Patient hat das Recht, in seine Krankenakten Einsicht zu nehmen
und davon Kopien zu erstellen. Dies bedeutet aber nicht, dass er Anspruch auf
Herausgabe und/oder Vernichtung der Originalakten hat.

Aus dem Sachverhalt:

Mit Schreiben vom 24. April 2004 gelangte J. B. an die Ambulanten Psychiatri-
schen Dienste des Kantons Zug (APD) und verlangte die Herausgabe ihrer komplet-
ten Krankenakten. Weiter forderte sie, dass von den Akten auch keine Kopien er-
stellt werden dirften. Mit Verfligung vom 10. April 2006 wies der APD das
Begehren um Herausgabe der Originalkrankenakten und um Vernichtung aller Da-
ten lber die Behandlung von J. B. ab. Gegen diese Verfligung reichte J. B. am
1. Mai 2006 beim Regierungsrat «Einsprache» ein und verlangte die Herausgabe
der Originalkrankenakten und die Vernichtung sémtlicher Daten iber ihre Behand-
lung beim APD. Mit Beschluss vom 24. Oktober 2006 wies der Regierungsrat die
(Einsprachey ab. Gegen diesen Regierungsratsbeschluss reichte J. B. am 7. No-
vember 2006 Beschwerde ein. Am 10. November 2006 schickte sie eine korrigier-
te Eingabe und beantragte eine Herausgabe der Originalkrankenakte sowie die
Vernichtung séamtlicher Dateien in diesem Zusammenhang, unter Entschadigungs-
folge zu Lasten des Regierungsrates. Zur Begriindung wird ausgefiihrt, die Forde-
rung auf Herausgabe und Vernichtung der Patientenakten stiitze sich auf ein
Schreiben des Eidgendssischen Datenschutzbeauftragten und dessen Leitfaden
Uber die Behandlung von Personendaten im medizinischen Bereich. Hinzuweisen
sei zudem auf das Schreiben des Kantonsspitals, welches ihr die Originalkranken-
akten herausgegeben und samtliche Daten vernichtet habe.

Aus den Erwédgungen:

2. a) Gemass Art. 2 Abs. 1 des Bundesgesetzes tber den Datenschutz vom 19. Juni
1992 (SR 235.1) gilt das Gesetz flr das Bearbeiten von Daten natirlicher und
juristischer Personen durch: a. private Personen; b. Bundesorgane. Unter Privat-
personen sind nicht nur frei praktizierende Arzte zu verstehen, sondern auch Psy-
chologen, Psychotherapeuten, Privatkliniken, Versicherungen und Krankenkassen.
Soweit Versicherungen und Krankenkassen die obligatorische Krankenversiche-
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rung betreiben, gelten sie als Bundesorgane (vgl. hierzu den Leidfaden des Eidge-
nossischen Datenschutzbeauftragten fiir die Bearbeitung von Personendaten im
medizinischen Bereich [Leitfaden], 2002, S. 7). Das Datenschutzgesetz des Bun-
des findet jedoch keine Anwendung auf die Bearbeitung von Personendaten durch
kantonale Organe. Fiir 6ffentlich-rechtliche Spitéler oder psychiatrische Anstalten
gelten die entsprechenden kantonalen Datenschutzbestimmungen, denn die Be-
handlung von Patienten in einem 06ffentlichen Spital gilt nach der Praxis des Bun-
desgerichts (BGE 115 1b 179 Erw. 2) nicht als gewerbliche Verrichtung im Sinne von
Art. 61 Abs. 2 OR, sondern als Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe. Schaden, die
dabei entstehen, sind auf die Auslibung staatlicher Hoheit und nicht auf die Verlet-
zung eines privatrechtlichen Vertrages zurtickzufihren, und zwar selbst dann nicht,
wenn der Patient der Aufnahme ins Spital zugestimmt hat und daflr eine Vergi-
tung leistet, sein Rechtsverhéltnis zum Spital also einem Vertrag gleicht (BGE 111 1l
151 mit Hinweisen). Gegen wen und unter welchen Voraussetzungen der Patient
wegen fehlerhafter Behandlung in einem offentlichen Spital Schadenersatz und
Genugtuung verlangen kann, beurteilt sich daher nach dem kantonalen o6ffentli-
chen Recht.

b) Das Datenschutzgesetz des Kantons Zug vom 28. September 2000 (DSG, BGS
157.1) gilt fir das Bearbeiten von Daten durch Organe des Kantons Zug (§ 3
Abs. 1). Als Organe gelten Behorden und Dienststellen, die fir den Kanton oder die
Gemeinden handeln, und natirliche und juristische Personen oder Personenge-
sellschaften des Handelsrechts, soweit ihnen offentliche Aufgaben (bertragen
sind. Geméss § 7 Abs. 1 Ziff. 3 der Verordnung {iber die Amterzuteilung vom
9. Dezember 1998 sind die Ambulanten Psychiatrischen Dienste des Kantons Zug
(APD) ein Amt der Gesundheitsdirektion. Damit untersteht der APD dem kantona-
len Datenschutzgesetz. Das Kantonsspital Zug ist gemass dem Kantonsratsbe-
schluss vom 17. Dezember 1998 als offentlich subventioniertes Spital anerkannt
und untersteht damit auch als privatrechtlich organisierte juristische Person dem
kantonalen Datenschutzgesetz.

3. Gemass Art. 400 Abs. 1 OR hat jeder Beauftragte die Pflicht, auf Verlangen des
Auftraggebers Uber seine Geschéaftsfiihrung Rechenschaft abzulegen. Privatrecht-
lich ergibt sich die Pflicht des Arztes, eine Heilbehandlung zu dokumentieren und
eine Krankengeschichte zu fihren, direkt aus der erwahnten Bestimmung des Obli-
gationenrechts. Die meisten Kantone — so auch der Kanton Zug — kennen keine
ausdrickliche gesetzliche Norm uber die Dokumentationspflicht an 6ffentlichen
Krankenh&usern. Hier kann daher Art. 400 Abs. 1 OR gleichsam als kantonales 6f-
fentliches Recht angewandt werden. Die Dokumentationspflicht umfasst einmal
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die Pflicht, eine Krankengeschichte zu fiihren, die in den Schutzbereich der jeweili-
gen Datenschutzgesetze des Bundes und der Kantone féllt. Der Arzt muss Uber die
gesamte praventive und kurative Tatigkeit Aufzeichnungen machen. Die Kranken-
unterlagen erfillen verschiedene Funktionen und sind wichtig als Arbeitsinstru-
ment fir die arztliche Behandlung, zur Erflillung der Dokumentationspflicht des
Arztes, als Informationsquelle bei einem Arztwechsel, als Basis fiir Leistungsvorbe-
halte und -verweigerungen von Versicherungen sowie als Grundlage fir vormund-
schaftliche Massnahmen. Damit ein Arzt seine Aufgaben erfiillen kann, erkundigt
er sich in der Regel direkt beim Patienten nach den Personalien, der Vorgeschichte
einer Krankheit, der Krankenkasse, Impfungen, regelméassig eingenommenen Me-
dikamenten, Unvertraglichkeiten, Allergien usw. Seine eigenen Beobachtungen
und Uberlegungen hilt er in einer Krankengeschichte fest. Weitere Bestandteile
einer Krankengeschichte sind ferner rein objektive Eintrége oder Zusatzdokumente
wie Rontgenbilder, Laborbefunde, EKG- und EEG-Befunde, Computertomogramme,
Therapien und Informationen Uber abgegebene Medikamente. Im Ergebnis muss die
Krankengeschichte mindestens drei Elemente aufweisen: Erstens die Sachverhalts-
feststellungen des Arztes samt Anamnese, Krankheitsverlauf, personlichem Umfeld
des Patienten und differenzierte Diagnose, zweitens die angeordneten Therapien
und drittens Informationen iber die Aufkléarung des Patienten (vgl. hierzu Wiegand,
in: Heinrich Honsell [Hrsg.], Handbuch des Arztrechts, Zirich 1994, S. 198 f.).

4. Im Weiteren ist nun zu prifen, inwieweit die Beschwerdeflhrerin Anspruch auf
Einsicht in die Krankengeschichte und auf Herausgabe bzw. Vernichtung der Kran-
kengeschichte hat.

a) Gemass § 13 Abs. 1 lit. b DSG kann jede betroffene Person mindlich oder
schriftlich beim Organ Auskunft verlangen, ob lber sie Daten bearbeitet werden
und gegebenenfalls Uber ihre Daten. Soweit Mittel und Verfahren des Bearbeitens
es zulassen, wird Einsicht in die Daten beim Organ gewahrt, das die Datensamm-
lung fihrt. Daten Uber die Gesundheit kann die Inhaberin oder der Inhaber der Da-
tensammlung aus wichtigen Griinden der betroffenen Person durch eine von ihr
bezeichnete Arztin oder einen von ihr bezeichneten Arzt mitteilen lassen (§ 13 Abs.
3 DSG). Auskunft und Einsicht Uber Daten konnen aus lberwiegenden Interessen
der Offentlichkeit oder Dritter begriindet eingeschrankt, mit Auflagen versehen,
aufgeschoben oder verweigert werden (§ 14 Abs. 1 DSG). Entspricht ein Organ ei-
nem Gesuch geméss DSG nicht, so erldsst es einen begriindeten und mit einer
Rechtsmittelbelehrung versehenen Entscheid (wie es im vorliegenden Fall gesche-
hen ist). Auskunft und Einsicht in sie personlich betreffende Daten durch die be-
troffene Person sind kostenlos. Jede betroffene Person kann von den sie betreffen-
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den Daten auch Kopien verlangen (§ 17 Abs. 1 und 2). Die Einsicht in die
Krankengeschichte und die entsprechenden Unterlagen ist im vorliegenden Fall
auch gar nicht umstritten. Der APD hat der Beschwerdefiihrerin die Einsichtnahme
in ihre Akten offeriert und ihr auch zugesichert, auf Antrag hin kostenlos Kopien
von ihren Akten zur Verfligung zu stellen.

b) Fir die Beurteilung der Frage, ob in die Krankengeschichte eines Patienten nicht
nur Einsicht gewahrt und Kopien erstellt werden mussen, sondern ob sie an den
Patienten herausgegeben werden bzw. auf dessen Wunsch sogar geléscht werden
mussen, ist die Frage zu prifen, ob und wie lange der behandelnde Arzt bzw. die
behandelnde Arztin die entsprechenden Akten von Gesetzes wegen aufbewahren
mussen oder nicht. Paragraph 4 lit. a DSG verlangt von allen ihm unterstellten Per-
sonen und Organen, dass die angelegten Daten aktuell, richtig und vollstandig sein
missen, soweit es der Bearbeitungszweck erfordert. Daten, die nicht mehr beno-
tigt werden, missen anonymisiert oder vernichtet werden, soweit die Daten nicht
unmittelbaren Beweiszwecken dienen oder dem zusténdigen Archiv abzuliefern
sind (§ 11 DSG). Die entscheidende Frage ist somit erst einmal, ob die Krankenak-
ten der Beschwerdefiihrerin nicht mehr bendtigt werden.

aa) Krankenakten dienen als Beweismittel fiir die Rechnungsstellung der Leistungs-
erbringer in der Krankenversicherung gemass Art. 59 Abs. 1 der Verordnung Uber
die Krankenversicherung vom 27. Juni 1995 (KVV). Weiter bilden sie die Basis fur
die Beurteilung von Haftungsklagen im Falle von geltend gemachten Behandlungs-
fehlern. Die entsprechende Verwirkungsfrist liegt geméass § 11 des Verantwortlich-
keitsgesetzes vom 1. Februar 1979, BGS 154.11, bei zehn Jahren. Innert dieser Frist
sind Krankengeschichten durch Medizinalpersonen, die dem kantonalen Verant-
wortlichkeitsgesetz unterstehen, zwingend aufzubewahren. Weiter kdnnen Versi-
cherer die Vorlage von Krankenakten als Basis fiir die Beurteilung von Vorbehalten
beim Abschluss von Zusatzversicherungen verlangen. Krankenakten insbesondere
aus dem Fachbereich der Psychiatrie sind vielfach auch die absolut notwendige
Grundlage fir die Beurteilung der Angemessenheit von vormundschaftlichen Mass-
nahmen. Zudem werden sie fir die Erstellung von fachéarztlichen Gutachten beno-
tigt, die als Beurteilungsbasis flr Verwaltungs- und Gerichtsentscheide in solchen
Verfahren dienen.

bb) Schliesslich bilden die Krankenakten die entscheidende Grundlage flr die
zweckmaéssige und wirtschaftliche Arbeit von anderen Arzten und Behandlungsins-
titutionen. In den verschiedenen medizinischen Disziplinen spielt das Vorhanden-
sein von medizinischen Unterlagen eine sehr verschiedene Rolle. In der Psychiatrie
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besteht ein langer dauerndes Interesse an der Aufbewahrung von Patientenakten.
Dies hat einmal damit zu tun, dass in diesem medizinischen Fachbereich die Kran-
kengeschichte das zentrale Element fiir die Diagnosestellung und Behandlung ist.
In der Psychiatrie darf die Diagnose in den meisten Fallen nur gestitzt auf langjah-
rige Gesprache und Beobachtungen verlasslich gestellt werden. Ein verfrihtes Ver-
nichten solcher Akten wiirde dem in Art. 32 Abs. 1 des Bundesgesetzes liber die
Krankenversicherung vom 18. Mérz 1994 (KVG, SR 832.10) verankerten Grundsatz
widersprechen, dass arztliche Behandlungen wirksam, zweckmassig und wirt-
schaftlich sein missen. Fir eine fachgerechte psychiatrische Behandlung ist die
Verflgbarkeit von langjahrigen Patientenakten von entscheidender Bedeutung.
Hier sind Hinweise auf frihere Erkrankungen und die seinerzeit angeordnete Be-
handlung, auf deren Wirksamkeit und allféllige Komplikationen (z. B. unerwiinschte
Nebenwirkungen von Medikamenten) die absolute Notwendigkeit. Gerade die psy-
chischen Erkrankungen charakterisieren sich vielfach durch ihren chronischen
Verlauf, der eine Behandlung lber grossere Zeitraume erforderlich macht. In die-
sen Zeitraumen kann sich die diagnostische Einschatzung andern, so dass es me-
dizinisch unabdingbar ist, den fritheren Krankheitsverlauf zum Vergleich heranzu-
ziehen.

cc) Hier ist auch noch auf § 4 des Archivgesetzes des Kantons Zug vom 29. Januar
2004 (ArchivG, BGS 152.4) hinzuweisen, wonach Organe, die in Austbung einer 6f-
fentlichen Téatigkeit Unterlagen bearbeiten, verpflichtet sind, diese bis zum Entscheid
Uber die Archivwirdigkeit aufzubewahren. Diese Bestimmung des Archivgesetzes
nimmt Bezug auf § 11 DSG. Es besteht somit eine gesetzliche Pflicht fir den APD, die
Patientenakten bis zum Entscheid iiber deren Archivwirdigkeit aufzubewahren.

c) Paragraph 11 DSG verlangt, dass Daten, die nicht mehr bendétigt werden, anony-
misiert oder vernichtet werden, wenn sie nicht unmittelbar Beweiszwecken dienen
oder dem zustandigen Archiv abzuliefern sind. Uber die Frage der Archivwiirdigkeit
kann zurzeit noch nicht entschieden werden, da die Krankenakten der Beschwer-
deflihrerin noch fir langere Zeit unmittelbar Beweiszwecken dienen. Die Behand-
lung beim APD ist erst im Verlaufe des Jahres 2003 abgeschlossen worden, so
dass sich frihestens am Ende des Jahres 2013 die Frage der Archivwirdigkeit der
Akten stellt. Bis dahin miissen die Akten dem APD, anderen Arzten, gerichtlichen
Gutachtern, Amtsstellen und Gerichten zur Verfligung stehen. Dass fir eine solche
Einsicht die gesetzlichen Vorschriften erflllt sein missen, erachtet das Gericht als
selbstverstandlich. Die Akten kdnnen zum jetzigen Zeitpunkt weder der Beschwer-
deflihrerin im Original herausgegeben noch vernichtet werden. Insofern erweist
sich die Beschwerde als unbegriindet und muss abgewiesen werden.
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2. Vergaberecht

5. Zu den einzelnen Vorbringen der Beschwerdefihrerin ist noch Folgendes zu er-
ganzen: Das Datenschutzgesetz des Bundes gestattet es ebenfalls nicht, dass Per-
sonendaten, die von Bundesorganen erstellt wurden, im Original herausgegeben
oder auf Wunsch des Betroffenen vernichtet werden. In Art. 21 wird unter dem
Titel «tAnonymisieren und Vernichten von Personendateny vorgesehen, dass Bun-
desorgane Personendaten, die sie nicht mehr bendtigen, anonymisieren oder ver-
nichten missen, soweit die Daten nicht a. Beweis- oder Sicherungszwecken
dienen; und b. dem Bundesarchiv abzuliefern sind. Auch das Bundesrecht enthalt
bezlglich des Auskunfts- und Einsichtsrechts eine nahezu identische Regelung wie
das kantonale DSG. Auch in dem Leitfaden des Eidgendssischen Datenschutz-
schutzbeauftragten wird nur von einer Berechtigung des Arztes zur Aktenheraus-
gabe, nicht von einer Pflicht gesprochen (S. 34). Auch im Schreiben an die Be-
schwerdeflihrerin  vom 22. September 2005 stellt ein Mitarbeiter des
Datenschutzbeauftragten fest, dass das Datenschutzgesetz des Bundes nur die
Herausgabe von Kopien, nicht aber die Herausgabe von Originalakten vorsehe.
Dass das Kantonsspital Zug der Beschwerdeflhrerin die Originalakten tber ihre
Behandlung ausgehéndigt und die Aufzeichnungen der Akten offenbar vernichtet
hat, ist mit dem kantonalen DSG und dem Archivgesetz nicht vereinbar. Daraus
kann die Beschwerdeflhrerin nichts zu ihren Gunsten ableiten. Abschliessend soll
noch einmal darauf hingewiesen werden, dass die Persdnlichkeitsrechte der Be-
schwerdeflhrerin gewahrt sind, indem ihre Patientenakten unter dem Schutz des
Amts- und Berufsgeheimnisses stehen. Hier erlibrigen sich weitere Ausfiihrungen.

Das Bundesgericht wies eine gegen dieses Urteil erhobene staatsrechtliche
Beschwerde mit Urteil vom 16. April 2007 ab, soweit es darauf eintrat.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. Dezember 2006 V 2006/119

Art. 12 und 15 IVGB, § 6 Abs. 1 lit. a SubG, §§ 2 und 4 SubV — Liegt der Auf-
tragswert unter dem Schwellenwert flir das Einladungsverfahren, so entféllt der
Rechtsschutz (Erw. 1 und 2). Enthélt ein Auftrag mehrere Folgeauftrage, so ist
der Gesamtwert massgebend (Erw. 3)

Aus dem Sachverhalt:
Am 4. Juni 2007 beschloss der Gemeinderat X. von der Firma A. AG ein Leckor-
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