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1. Einleitung

Patientensicherheit Schweiz hat das Institut fir Gesundheitsrecht der Universitat
Neuenburg (nachfolgend IGR) beauftragt, den Bundesgerichtsentscheid vom
8. Dezember 2016 (BGer 1B_289/2016) zu analysieren und die Rechtsfragen zu
prifen, die sich im Zusammenhang mit den Critical Incident Reporting Systems
(Berichts- und Lernsysteme, nachfolgend CIRS) und insbesondere mit dem
schweizerischen Netzwerk der lokalen Fehlermeldesysteme (CIRRNET) stellen.

Patientensicherheit Schweiz und das IGR haben gemeinsam eine Fragenliste erstellt.
Gemass Absprache zwischen den Parteien soll der vom IGR erarbeitete Bericht die
betreffenden Fragen beantworten und eine Zusammenfassung enthalten.

Innerhalb des IGR wurde das Rechtsgutachten grésstenteils von Rechtsanwaltin
Rachel Christinat, wissenschaftliche Mitarbeiterin am IGR, erstellt und von Professor
Olivier Guillod, Direktor des IGR, gegengelesen und genehmigt.



2. Zusammenfassung des Urteils
2.1. Kurzdarstellung des Sachverhalts

Der Bundesgerichtsentscheid 1B 289/2016 vom 8. Dezember 2016 (nachfolgend
Urteil) ist im Rahmen eines Strafverfahrens ergangen. Ein Spital des Kantons Tessin
hatte beim Bundesgericht Beschwerde gegen den Entscheid vom 20. Juli 2016 der
Berufungskammer in Strafsachen des Appellationsgerichts des Kantons Tessin
eingelegt. Beschwerdegegner waren die Staatsanwaltschaft des Kantons Tessin
sowie die Erben des verstorbenen A.

Am 8. Mai 2013 stirzte A. vom Balkon des Spitalzimmers, in dem er sich aufhielt. Er
starb am 26. Februar 2015. Da die Schuld des Spitalpersonals geklart werden
musste, wurde ein Strafverfahren gegen Unbekannt eingeleitet. Am 28. Juni 2016
stellte der Staatsanwalt einen Durchsuchungs- und einen Beschlagnahmebefehl aus,
die dem Rechtsvertreter direkt zugestellt wurden und sich auf den Fragebogen mit
dem Titel «Qualypoint» bezogen, den das Personal der Gesundheitseinrichtung im
Anschluss an den Sturz ausgefiillt hatte. Dieses Dokument sollte Angaben zur Art
und Weise liefern, wie der Arzt und das Pflegepersonal den Unfall beurteilt hatten.

Das Spital focht den Durchsuchungs- und den Beschlagnahmebefehl bei der
Berufungskammer in Strafsachen des Appellationsgerichts des Kantons Tessin an.
Mit Entscheid vom 20. Juli 2016 wies diese Behodrde die Beschwerde mit der
Begriindung ab, der Beschwerdefiihrer (d. h. das Spital) hatte bei der tatsachlichen
Beschlagnahme die Siegelung des Fragebogens «Qualypoint» verlangen muissen
und dieses Siegelungsverfahren schliesse eine Beschwerde aus.

Gegen diesen Entscheid wurde beim Bundesgericht Beschwerde in Strafsachen
eingelegt. Zuséatzlich zur aufschiebenden Wirkung beantragte er die Aufhebung des
angefochtenen Urteils sowie die Ruckweisung der Rechtssache an die Vorinstanz,
damit diese unter Anwendung des Verfahrens nach Artikel 194 StPO! einen neuen
Entscheid erlasse. In dieser Bestimmung ist der Grundsatz verankert, dass
Verwaltungs- und Gerichtsbehérden den Strafbehérden Einsicht in ihre Akten geben
muassen, wenn dies fir den Nachweis des Sachverhalts oder die Beurteilung der
beschuldigten Person erforderlich ist und wenn der Herausgabe keine
Uberwiegenden offentlichen oder privaten Geheimhaltungsinteressen
entgegenstehen.

Die kantonale Berufungskammer in Strafsachen liess sich zur Beschwerde nicht
vernehmen. Der Staatsanwalt beantragte die Abweisung der Beschwerde mit der
Begriindung, der Beschwerdeflihrer habe sich weder auf eine falsche Bezeichnung
noch auf einen Verfahrensirrtum berufen. Hinsichtlich der Beweiskraft der strittigen
Fragebdgen machte er geltend, diese Dokumente dirften keinen gleichwertigen oder

1 Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (SR 312.0)



hoheren Schutz als Dokumente geniessen, die dem Arztgeheimnis oder dem
anwaltlichen Berufsgeheimnis unterstiinden. Deswegen durften sie der Editionspflicht
nicht entzogen werden. Die Erben des verstorbenen A. beantragten ausschliesslich
die Abweisung der Beschwerde.

2.2. Rechtliche Erwagungen

Das Bundesgericht legt in Erwéagung 2 kurz die Erwagungen der Berufungskammer in
Strafsachen des Appellationsgerichts des Kantons Tessin dar. Es fihrt die
Argumente des Beschwerdeflihrers zur Rechtsstellung des Spitals an (die fir unsere
Zwecke nicht von Belang sind), weist sie als verspatet zurick und fasst
anschliessend die Argumente der Beschwerdegegner zusammen. Es erinnert an
seine Rechtsprechung (Urteil 1B_231/2015), gemass der sich ein Spital in einem
Entsiegelungsverfahren nicht auf das arztliche Berufsgeheimnis berufen kénne (und
bestétigt damit sein Urteil 1B _231/2015), sowie an den Grundsatz von Treu und
Glauben im Verfahren, der verlange, dass eine Verletzung einer Verfahrensregel
nicht erst vor Bundesgericht, sondern von Beginn des Verfahrens an geltend gemacht
werde.

In der Folge fuhrt das Bundesgericht aus, die Vorinstanz habe daran erinnert, dass
Artikel 265 StPO die Inhaberin oder den Inhaber verpflichte, Gegenstande oder
Vermoégenswerte herauszugeben, die beschlagnahmt werden sollten. Der zweite
Absatz dieser Bestimmung sieht jedoch Ausnahmen von dieser Pflicht vor,
insbesondere fur Personen, die zur Aussage- oder Zeugnisverweigerung berechtigt
sind, im Umfang ihres Verweigerungsrechts (siehe Art. 168 bis 176 und 180 StPO;
insbesondere ist in Art. 171 Abs. 1 StPO der Grundsatz verankert, dass Arztinnen
und Arzte und ihre Hilfspersonen «das Zeugnis tber Geheimnisse verweigern
[kbnnen], die ihnen aufgrund ihres Berufes anvertraut worden sind oder die sie in
dessen Ausiibung wahrgenommen haben»). In diesem Fall muss der Inhaber der
Sachen nicht auf dem Weg einer Beschwerde gegen den Beschlagnahmebefehl,
sondern Uber ein Siegelungsverfahren vorgehen (Art. 248 StPO: Dokumente, «die
nach Angaben der Inhaberin oder des Inhabers wegen eines Aussage- oder
Zeugnisverweigerungsrechts oder aus anderen Grinden nicht durchsucht oder
beschlagnahmt werden dirfen, sind zu versiegeln»). Daraufhin durchsucht die
Staatsanwaltschaft die Sachen (Art. 244 ff. StPO) und bringt selbst die Siegel an.
Dieses Verfahren hindert somit die Strafbehorden daran, die Schriftstiicke
einzusehen und sie im Verfahren zu verwenden (Art. 248 Abs. 1 StPO).
Anschliessend kann die Staatsanwaltschaft innerhalb von 20 Tagen beim
Zwangsmassnahmengericht ein Entsiegelungsgesuch stellen (Art. 248 Abs. 2 StPO).
Handelt sie nicht innerhalb der aufgefiihrten Frist, werden die versiegelten
Schriftsticke der berechtigten Person zuriickgegeben. Die vorsorgliche Massnahme
der Siegelung schliesst aus, dass der Inhaber der Sachen parallel dazu Beschwerde
nach Artikel 393 StPO einlegt (in dem die grundsatzliche Zulassigkeit der



Beschwerde gegen die Verfugungen und die Verfahrenshandlungen der
Staatsanwaltschaft verankert ist).

Diese Praxis, die das Gericht in Erinnerung gerufen hat, wird vom Beschwerdefihrer
nicht bestritten. Er verweist jedoch auf den Bundesgerichtsentscheid 1B_231/2015
vom 15. Marz 2016 und macht geltend, dieses entkrafte den angefochtenen
Entscheid. In diesem Urteil fihrt das Bundesgericht aus, ein Spital sei nicht
berechtigt, sich in seinem eigenen Namen auf die Verletzung des
Berufsgeheimnisses durch einen seiner Arzte zu berufen, der einer strafbaren
Handlung beschuldigt werde. Es kdnne somit nicht in seinem eigenen Namen die
Siegelung beantragen oder den Entsiegelungsentscheid anfechten (siehe die
Erwagungen 2 bis 4 des Urteils).

Die Beschwerdegegner weisen darauf hin, der Beschwerdefuhrer rufe nicht nur das
Amtsgeheimnis (Art. 170 StPO), sondern auch das Berufsgeheimnis (Art. 171 StPO)
als Editionshindernis an. Sie halten fest, der verstorbene A. habe die Arzte 2014 von
ihrem Berufsgeheimnis entbunden. Deswegen konne der Beschwerdefihrer dieses
nicht geltend machen, da diese Schweigepflicht nicht die Interessen der
medizinischen Fachpersonen, sondern jene der Patienten schitze. Die
Beschwerdegegner fugen hinzu, der Beschwerdefuihrer verweigere die Herausgabe
der strittigen Dokumente nicht in erster Linie, um Gberwiegende 6ffentliche Interessen
zu schitzen, sondern vielmehr aus eigenem privaten Interesse als
Gesundheitseinrichtung und als Arbeitgeber der von dieser Rechtssache betroffenen
Arbeitnehmer. Zudem ist der Begriff «Behorde» im Sinne von Artikel 44 StPO (der
vorsieht: «Die Behotrden des Bundes und der Kantone sind zur Rechtshilfe
verpflichtet, wenn Straftaten nach Bundesrecht in Anwendung dieses Gesetzes
verfolgt und beurteilt werden.») ihres Erachtens eng auszulegen und darf nicht die
normalen Behandlungstatigkeiten eines offentlichen Spitals einschliessen. Eine
unterschiedliche Auslegung wirde zu einer Ungleichbehandlung zwischen
offentlichen Spitalern, die sich direkt auf das Amtsgeheimnis berufen kdnnten, um
sich bei Verdacht auf einen Behandlungsfehler eines ihrer Angestellten der
Beschlagnahme von Dokumenten zu widersetzen, und privaten Spitélern fuhren, die
diese Mdglichkeit nicht haben. Schliesslich ist Artikel 194 StPO (der vorsieht, dass die
«Staatsanwaltschaft und die Gerichte [...] Akten anderer Verfahren bei[ziehen], wenn
dies fir den Nachweis des Sachverhalts oder die Beurteilung der beschuldigten
Person erforderlich ist», aber auch, dass «Verwaltungs- und Gerichtsbehdrden [...]
ihre Akten zur Einsichtnahme zur Verfligung [stellen], wenn der Herausgabe keine
Uberwiegenden offentlichen oder privaten Geheimhaltungsinteressen
entgegenstehen») aus Sicht der Beschwerdegegner im vorliegenden Fall nicht
anwendbar, da der Staatsanwalt keinen Grund zur Annahme gehabt habe, die
verlangten Dokumente seien in einem anderen Verfahren ediert worden, denn der
Beschwerdefiihrer habe nie ein parallel dazu hangiges Verwaltungsverfahren
erwahnt.



Als Antwort auf diese Argumente legt das Bundesgericht dar, Artikel 5 BV verlange
von den Parteien eines Verfahrens, sich an das Vertrauensprinzip und an den
Grundsatz von Treu und Glauben zu halten. Eine Partei, die feststelle oder héatte
feststellen mussen, dass eine Verfahrensregel zu ihrem Nachteil verletzt worden sei,
musse sich deshalb im Verlauf des Verfahrens sofort darauf berufen. Sie durfe nicht
Stillschweigen bewahren und die Verletzung spater in einem Beschwerdeverfahren
geltend machen, falls sie eine fir sie nachteilige Verfigung erhalte. Gestltzt auf
diese Feststellung verzichtet das Bundesgericht darauf, im vorliegenden Fall zu
prufen, ob sich der Beschwerdefuhrer auf die Artikel 170 und 171 StPO berufen
durfte.

Nach Artikel 194 Absatz 1 StPO verlangen die Staatsanwaltschaft und die anderen
Gerichte den Beizug von Akten anderer Verfahren, wenn diese Massnahme
notwendig ist, um den Sachverhalt nachzuweisen oder die beschuldigte Person zu
beurteilen. Der zweite Absatz stellt jedoch klar, dass Verwaltungs- und
Gerichtsbehorden ihre Akten nur dann zur Einsichtnahme zur Verfigung stellen,
wenn der Herausgabe keine (berwiegenden Offentlichen oder privaten
Geheimhaltungsinteressen entgegenstehen Diese Bestimmung auferlegt den
Verwaltungs- und Gerichtsbehdrden eine spezifische Pflicht, ihre Akten den
Strafbehdrden herauszugeben; sie bildet die Entsprechung zu Artikel 101 StPO, der
die Akteneinsicht durch die Parteien im Rahmen eines hangigen Verfahrens regelt.

Die in Artikel 44 StPO verankerte Verpflichtung zur Rechtshilfe beschrénkt sich auf
die Strafbeh6rden des Bundes und der Kantone, die zur vorbehaltlosen
Zusammenarbeit verpflichtet sind. Hingegen gilt diese Bestimmung nicht fur die
anderen Gerichte oder Verwaltungsbehorden, die sich somit auf das Amtsgeheimnis
berufen konnen, sobald der Personlichkeits-, Geheimnis- oder Datenschutz
gegenlber dem Interesse an der Strafverfolgung Uberwiegt. Vorbehalten bleiben die
Spezialbestimmungen, die den Zugang zu den Akten (Art. 101 Abs. 2 StPO) sowie
die Pflicht der anderen Behorden regeln, ihre Akten zur Einsichtnahme zur Verfligung
zu stellen, wenn der Herausgabe keine Uberwiegenden Interessen entgegenstehen
(Art. 194 Abs. 2 StPO). In diesem Zusammenhang deckt die Rechtshilfe alle
Massnahmen ab, um die eine zustandige Behérde in einem Strafverfahren ersucht
(Art. 43 Abs. 3 StPO).

Der in Artikel 194 StPO erwahnte Begriff «kandere Verfahren» ist im weiteren Sinne zu
verstehen. Folglich gilt er nicht nur fur die Akten von Gerichtsverfahren, sondern auch
fur die Akten der Verwaltungsbehérden, einschliesslich jener eines Spitals, das die
Form einer selbststandigen  Offentlich-rechtlichen  Anstalt mit  eigener
Rechtspersonlichkeit aufweist. Eine Behdrde kann das Zugangsrecht zu einer in
ihrem Besitz befindlichen Akte nur dann gestiitzt auf Artikel 194 Absatz 2 StPO
verweigern, wenn sich das geschitzte Interesse mit keiner anderen Massnahme
wahren lasst (zum Beispiel Einschwérzung, Entfernung bestimmter Schriftstiicke aus
der Akte usw.). Folglich muss die Verweigerung eine ultima ratio bleiben.



Ruft ein Spital, das die Form einer selbststandigen o6ffentlich-rechtlichen Anstalt mit
eigener Rechtspersonlichkeit aufweist, das Amtsgeheimnis als Editionshindernis an,
muss es seine Einwande gegen den Antrag der Staatsanwaltschaft im kantonalen
Rechtshilfe- oder Akteneditionsverfahren sofort geltend machen, nicht jedoch im
Namen der Arzte im Rahmen eines Entsiegelungsverfahrens. Denn da das Spital
selbst nicht dem Berufsgeheimnis untersteht, kann es nicht gestitzt darauf die
Siegelung verlangen.

Im Urteil 1B_231/2015 erkannte das Bundesgericht, dass die Bestimmungen Uber die
nationale Rechtshilfe (Art. 43-48 StPO) oder Uber den Aktenbeizug (Art. 194 StPO)
nur dann fur die Weitergabe von Beweismitteln wie Akten zu strafprozessualen
Zwecken und fur die Beschaffung anderer Dokumente unter Behérden galten, wenn
es sich um Schriftsticke aus einem separaten Gerichts- oder Verwaltungsverfahren
handle (siehe auch Bundesgerichtsentscheid 1B_26/2016, E. 4.1). Nun halt das
Bundesgericht im vorliegenden Fall fest, der Beschwerdeflihrer habe nicht geltend
gemacht, parallel zum Strafverfahren sei ein anderes Verfahren héangig.

Zudem betont es, der Beschwerdefiihrer begniige sich damit, das
Zeugnisverweigerungsrecht, das sich auf das Berufsgeheimnis der Arztinnen und
Arzte und von deren Hilfspersonen stiitze (Art. 171 StPO), sowie sehr allgemein eine
«Reihe weiterer Griinde» anzurufen, die angeblich der Herausgabe des Formulars
«Qualypoint» entgegenstinden, ohne sie klar zu beschreiben. Er lege nicht dar,
weshalb es die besondere Natur des Formulars «Qualypoint» rechtfertige, dessen
Herausgabe aufgrund des Berufs- oder Amtsgeheimnisses zu verweigern (Art. 170
und 171 StPO). Ebenso mache er kein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse geltend
und kénne sich nicht auf seine Stellung als Arbeitgeber der potenziell in das
Strafverfahren einbezogenen Arzte berufen, um Artikel 264 Absatz 1 Buchstabe c
StPO zu unterlaufen, der die Beschlagnahme von Gegenstdnden und Unterlagen
«aus dem Verkehr der beschuldigten Person mit Personen [untersagt], die nach den
Artikeln  170-173 das Zeugnis verweigern koénnen und im gleichen
Sachzusammenhang nicht selber beschuldigt sind» (siehe Bundesgerichtsurtell
1B_231/2015 E. 8).

Schliesslich bestreite der Beschwerdefiihrer nicht, dass in der Praxis die Edition der
massgebenden Behandlungsprotokolle in der Regel lber einen einfachen, an das
Spital gesandten Herausgabebefehl gestitzt auf Artikel 265 StPO und nicht auf der
Grundlage eines formellen Rechtshilfeverfahrens erfolge. Im vorliegenden Fall sei es
zudem nicht gerechtfertigt, nach dem Aktenbeizug in Anwendung von Artikel 194
StPO zu verfahren, da die Staatsanwaltschaft keine Kenntnis vom allfélligen
Bestehen eines separaten Verwaltungsverfahrens habe, auf das sich der
Beschwerdefihrer jedenfalls nicht berufe. Zudem gehe aus der Akte hervor, dass
sich der Beschwerdefiihrer weder den vorhergehenden Durchsuchungs- oder
Beschlagnahmebefehlen widersetzt noch entgegenstehende offentliche Interessen
geltend gemacht habe. Ebenso wenig habe er vor der kantonalen Instanz die



Nichtanwendung von Artikel 194 StPO gerugt und diese Rige vor Bundesgericht nur
vage gedaussert. Auch in Anbetracht von Urteil 1B 231/2015 sei es somit nicht
gerechtfertigt, Artikel 194 StPO anzuwenden.



3. Das Urteil in Kuirze

In dieser Rechtssache hat das Bundesgericht nicht geprift, ob ein Spital die
Beschlagnahme von Schriftstiicken anfechten kann oder nicht, indem es die
Siegelung beantragt und sich dabei in seinem eigenen Namen auf das
Berufsgeheimnis seiner Arzte und auf das Amtsgeheimnis beruft (Art. 170 und 171
StPO). Im Urteil 1B_231/2015 vom 15. Méarz 2016 halt unser oberstes Gericht zu
dieser Frage fest, eine Anstalt kbnne sich nicht direkt auf das Berufsgeheimnis
berufen, um eine Siegelung zu rechtfertigen, und beantwortet somit die im hier
analysierten Urteil aufgeworfene Frage. Hingegen hat sich das Bundesgericht nicht
dazu gedaussert, ob sich ein sogenanntes offentliches Spital auf das Amtsgeheimnis
(Art. 320 StGB) berufen kann, das Behtérden und Beamte bindet. Mit anderen Worten
stellt sich die Frage, ob die Leitung eines Offentlichen Spitals als Behdrde gelten
kann, speziell im Rahmen der «Qualypoint»-Formulare. Auf diese Frage wird weiter
unten eingegangen.

Das Bundesgericht prift die Rechtshilfemassnahmen unter den Behdrden. Da Artikel
44 StPO nur die Strafbehdrden des Bundes und der Kantone verpflichtet, ihre Akten
uneingeschrankt weiterzugeben, ist diese Bestimmung auf den vorliegenden Fall
nicht anwendbar. Folglich gelangt Artikel 194 StPO zur Anwendung. Deswegen kann
der Edition bestimmter Schriftstiicke ein Uberwiegendes privates oder o6ffentliches
Interesse entgegenstehen. Artikel 194 StPO ist jedoch nur anwendbar, wenn ein
Verwaltungs- oder Gerichtsverfahren hangig ist. Ist dies nicht der Fall, kann kein
Uberwiegendes Interesse geltend gemacht werden. Diesfalls kann sich der Inhaber
der verlangten Aktenstlicke somit nicht auf Artikel 194 Absatz 2 StPO berufen und
muss demzufolge Uber den Siegelungsantrag verfahren. Ist er jedoch nicht selbst an
das Berufs- oder Amtsgeheimnis gebunden, kann er diesen Antrag nicht in seinem
eigenen Namen stellen. Bei einer solchen Ausgangslage steht dem Inhaber der
Informationen kein Mittel zur Verfiigung, um die Strafbehtérden daran zu hindern, die
dem Berufsgeheimnis unterstehenden Dokumente einzusehen und zu verwenden.



4. Berufsgeheimnis und Amtsgeheimnis
4.1. Berufsgeheimnis

Mehrere  Gesetzesbestimmungen  auferlegen bestimmten medizinischen
Fachpersonen eine Schweigepflicht, die manchmal als «Arztgeheimnis» bezeichnet
wird. So stellt das Strafgesetzbuch in Artikel 321 die Verletzung des
Berufsgeheimnisses unter Strafe, dem (im Gesundheitsbereich) Arzte, Zahnérzte,
Chiropraktoren, Apotheker, Hebammen, Psychologen sowie ihre Hilfspersonen
unterstellt sind. Auch geméass den Berufsregeln unterstehen die medizinischen
Fachpersonen einer Schweigepflicht (siehe Art. 40 Bst. f MedBG? fir die Arzte,
Zahnarzte, Apotheker, Chiropraktoren und Tierarzte; Art. 27 Bst. e PsyG? fur die
Psychologen; Art. 16 Bst. f GesBG* [das ab seinem Inkrafttreten fur
Pflegefachpersonen, Physiotherapeuten, Ergotherapeuten, Hebammen,
Ernahrungsberater, Optometristen und Osteopathen gelten wird]). Oft unterstellt das
kantonale Recht weitere Berufe, die in Artikel 321 StGB nicht aufgefiihrt sind, dem
Berufsgeheimnis. Allerdings sind die Kantone nicht fur die strafrechtliche Ahndung
von Verletzungen des Berufsgeheimnisses zustandig. Sie koénnen somit die
Aufzéhlung der Berufe in Artikel 321 StGB nicht erweitern. Ist ein Berufsangehdoriger
nach dem kantonalen Recht an das Arztgeheimnis gebunden, aber nicht in der
Aufzahlung in Artikel 321 StGB enthalten, kann er nicht nach Artikel 321 StGB,
sondern nur auf der Ebene des Disziplinarrechts und des kantonalen
Verwaltungsstrafrechts verurteilt werden. Somit muss die in Artikel 321 StGB
enthaltene Aufzéhlung jedes Mal strikt beachtet werden, wenn der Gesetzestext der
einschlagigen Verfahren auf die Fachpersonen verweist, die der in dieser
Bestimmung geregelten Schweigepflicht unterstehen.

Medizinische Daten sind besonders schitzenswerte Daten (Art. 3 Bst. ¢ DSG® sowie
die kantonalen Gesetze fir die Daten, die von den kantonalen Behdrden oder einem
offentlichen Kantonsspital bearbeitet werden). Deshalb gelten fir die Person, die sie
beschafft, verschiedene Grundsétze, vor allem das Zweckbindungsgebot (Art. 4 Abs.
3 DSG); dieser Grundsatz verpflichtet dazu, die Daten nur zu einem Zweck zu
bearbeiten, der vom Inhaber der Datensammlung (d. h. von der Person, deren Daten
bearbeitet werden) festgelegt wird und diesem bekannt ist. Zudem unterstehen
Fachpersonen, die im privaten Sektor tatig sind, einer Schweigepflicht nach Artikel 35
DSG. Ein Verstoss gegen die Datenschutzvorschriften kann eine widerrechtliche
Verletzung der Personlichkeit des Inhabers der Datensammlung verursachen und
somit einen Schadenersatz begriinden.®

2 Bundesgesetz uber die universitaren Medizinalberufe vom 23. Juni 2006 (SR 813.11).

3 Bundesgesetz iiber die Psychologieberufe vom 18. Méarz 2011 (SR 935.81).

4 Bundesgesetz uber die Gesundheitsberufe vom 30. September 2016 (BBl 2016 7599).

5 Bundesgesetz tiber den Datenschutz vom 19. Juni 1992 (SR 235.1).

5 Dieser Absatz lehnt sich an den Beitrag von Burgat an, in dem die Vielzahl der Regeln, die in diesem Bereich
greifen, deren Geltungsbereich und deren Wirkungen, aber auch deren Wechselwirkungen detailliert dargelegt
werden.
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Im Rahmen des vorliegenden Rechtsgutachtens ist nur das Berufsgeheimnis im
Sinne von Artikel 321 StGB’ von Belang, sodass auf die anderen Regeln nicht naher
eingegangen wird.

Artikel 321 StGB schiitzt die Vertrauensbeziehung zwischen dem Patienten und den
medizinischen Fachpersonen, die dem Berufsgeheimnis unterstehen. Damit der
Patient richtig behandelt werden kann, muss er sich der medizinischen Fachperson
anvertrauen konnen. Dies setzt jedoch voraus, dass die medizinische Fachperson die
vertraulichen Mitteilungen, die ihr gegentber im Rahmen ihres Berufs gedussert
werden, nicht gegeniber Dritten offenbart. Ausserdem schitzt das Berufsgeheimnis
auch die Allgemeinheit, da diese generell Vertrauen in die Verschwiegenheit
bestimmter medizinischer Fachpersonen haben muss.? Der Zweck von Artikel 321
StGB spielt in der nachstehenden Analyse eine wichtige Rolle.

Die in Artikel 321 StGB aufgezéhlten Fachpersonen begehen eine strafbare
Handlung, wenn sie ein Geheimnis offenbaren, das ihnen infolge ihres Berufs
anvertraut worden ist, sofern sie der Geheimnisherr oder die zustédndige Behérde
nicht von ihrer Schweigepflicht entbunden hat (Art. 321 Ziff. 2 StGB).

Ein Geheimnis bezieht sich auf eine Tatsache, die weder bereits bekannt noch
allgemein bekannt ist®. Uberdies stellt die Offenbarung nur dann eine strafbare
Handlung dar, wenn sie dem Dritten, der die Information erhalt, ermdglicht, das
Geheimnis und den Geheimnisherrn hinlanglich zu erkennen'?. Diese Voraussetzung
ist nicht erfillt, wenn der Sachverhalt zu didaktischen Zwecken oder im
wissenschaftlichen Interesse anonym dargestellt wird!l. Ebenso durfen sich die
Berufsgeheimnistrager in einer allgemeinen Weise dazu daussern, die es
verunmaglicht, den konkreten Fall zu erkennen.

4.2. Amtsgeheimnis

Artikel 320 StGB stellt die Verletzung des Amtsgeheimnisses unter Strafe. Diese
Bestimmung schitzt den reibungslosen Betrieb der Institutionen und zugleich die
Privatsphéare des Einzelnen2. Hingegen ist sie nicht auf den besonderen Schutz von
Beamten und Behérdenmitgliedern ausgerichtet®3.

Es muss ein berechtigtes Interesse an der Aufrechterhaltung des Amtsgeheimnisses
bestehen. Die Lehre anerkennt ein Offentliches Interesse, wenn die
Geheimnisverletzung Schwierigkeiten fiir die Allgemeinheit zur Folge hatte'®. In
Bezug auf die Berichtsformulare zu kritischen Ereignissen im Spital ist anzunehmen,

7 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (SR 311.0)

8 Bertrand / Stroun, S. 182.

9 Corboz, Art. 321 StGB Rz. 20 f.

10 CR CP IlI-Chappuis, Art. 321 StGB Rz. 71; Trechsel / Vest, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, ad
Art. 321 StGB Rz. 23.

11 Corboz, Art. 321 StGB Rz. 69.

12 CP CP, Art. 320 StGB Rz. 2; CR CP II-Verniory, Art. 320 StGB Rz. 5.

13 CR CP Il-Verniory, Art. 320 StGB Rz. 6.

14 CP CP, Art. 320 StGB Rz. 20.
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dass medizinische Fachpersonen auf die Meldung von Féllen verzichten wirden,
wenn sie Sanktionen zu beflrchten hatten. Da diese Beflirchtung zu einer geringeren
Zahl von Meldungen fuhren wirde, kdnnte das Spital seine Qualitdt weniger gut
evaluieren und wirde im Anschluss an die Uberprifung der gemeldeten Falle
weniger Weisungen erteilen.

Der Geheimnisbegriff in den Artikeln 320 und 321 StGB ist identisch'®. Das
Geheimnis bezieht sich somit auf eine anvertraute Tatsache, die weder allgemein
bekannt noch einem Mitglied einer offentlichen Einrichtung in seiner amtlichen
Eigenschaft bereits bekannt ist. In einem Fall hat das Bundesgericht entschieden, ein
Arzt, der in einem offentlichen Spital arbeite, unterstehe dem Amtsgeheimnis?é. Hertig
Pea halt fest, das Amtsgeheimnis erstrecke sich nicht auf die den Patienten
betreffenden Daten (die durch das Berufsgeheimnis von Art. 321 StGB geschitzt
wirden), sondern nur auf jene, die von den behandelnden Fachpersonen genutzt
wirden und die sich auf administrative Fragen bezdgen, die zum Beispiel mit der
Organisation des Spitals in Verbindung stehen kdnnten. In diesem Zusammenhang
gelte das Amtsgeheimnis jedoch, um medizinische Personendaten zu schiitzen, die
nicht zu einem Heilzweck, sondern zu anderen Zwecken wie der Erstellung von
Statistiken im Bereich der offentlichen Gesundheit verwendet wirden!’. Im
vorliegenden Fall kann man sich fragen, ob die «Qualypoint»-Formulare an ein
Behdrdenmitglied gerichtet sind. Diese Formulare werden nicht zu Heilzwecken
verwendet. |hr Zweck ist die Steigerung der Behandlungsqualitdt durch die
Verringerung von Fehlern Sie werden somit zu padagogischen Zwecken genutzt.
Zudem verpflichten Artikel 58 KVG® und Artikel 77 KVV?® die Spitaler zur Einfihrung
eines institutionalisierten Risiko- und Qualitditsmanagements. Deswegen sollten die
offentlichen  Einrichtungen  die Daten der Meldesysteme in dieses
Managementsystem aufnehmen. Somit ist die Auffassung vertretbar, dass die
erwahnten Formulare auch an die Spitalleitung gerichtet sind, welche die so
beschafften Daten prifen sollte, um den medizinischen Fachpersonen Weisungen zu
erteilen und manchmal gar die interne Organisation anzupassen, damit die
potenziellen Fehlerquellen reduziert werden. Daher lasst sich die Ansicht vertreten,
dass die «Qualypoint»-Formulare, obwohl sie auf tatsachlichen Fallen beruhen, fiir
das Qualitaitsmanagement des Spitals bestimmt sind. Selbst wenn die Meldesysteme
in erster Linie an die medizinischen Fachpersonen gerichtet sind, muss die
Spitalleitung sie ebenfalls prifen und bericksichtigen.

Weiter kann man sich fragen, ob ein «Qualypoint»-Formular fur die Meldung an das
CIRS an die Mitglieder einer Behorde in amtlicher Eigenschaft gerichtet ist. Je nach
Umfang des Fehlermeldesystems fallt die Antwort wahrscheinlich unterschiedlich aus:

15 Corboz, Art. 321 StGB Rz. 19 (und CR CP II-Verniory, Art. 320 StGB Rz. 15 ff. mit CR CP II-Chappuis, Art. 321
StGB Rz. 27 ff. vergleichen).

1 BGE 11811 257 E. b.

7 Hertig Pea, S. 267 f.

18 Bundesgesetz uber die Krankenversicherung vom 18. Méarz 1994 (KVG; SR 832.10).

19 Verordnung uber die Krankenversicherung vom 27. Juni 1995 (KVV; SR 832.102).
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- Beschrénkt sich das Meldesystem strikt auf die interne Ebene des
betreffenden Spitals, dient es eindeutig zur Verbesserung des Betriebs dieser
Einrichtung. Die Analyse des Falls und die Empfehlungen, die sich daraus
ergeben, konnten Informationen zur Fihrung des Spitals offenbaren, die nicht
offengelegt werden durfen, um den reibungslosen Betrieb der Behdrde zu
gewahrleisten. Anhand der CIRS der Spitaler konnten namentlich Statistiken
zur Fehlerzahl erstellt werden. Wéaren diese Daten ohne weitere Erklarung
zuganglich, konnte dies somit fir eine Gesundheitseinrichtung negative
Folgen haben.

- Besteht umgekehrt ein gemeinsames Meldesystem fur mehrere Einrichtungen,
erscheint die Auffassung nicht vertretbar, dass die von den einzelnen Spitélern
mitgeteilten Informationen dem Amtsgeheimnis unterstehen und dass
andernfalls besonders schiitzenswerte Daten zu jedem Spital offenbart
werden koénnten, was dem reibungslosen Betrieb der Einrichtung schaden
wirde.

Angesichts der vorstehenden Ausfiihrungen erscheint es schwierig zu bestimmen, ob
das Amtsgeheimnis (Art. 320 StGB) die Meldeformulare fir kritische Ereignisse im
Spital abdeckt. Wahrscheinlich I&sst sich diese Frage nicht allgemein beantworten.
Vielmehr sollte unseres Erachtens in jedem Einzelfall geprift werden, ob der Betrieb
der Einrichtung voraussetzt, dass die in den CIRS enthaltenen Informationen geheim
bleiben. Damit dies der Fall ist, misste die Spitalleitung die CIRS analysieren, um
dem Personal der Gesundheitseinrichtung Weisungen zu erteilen.
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5. Die Schweigepflicht der medizinischen
Fachpersonen im Strafverfahren

5.1. Beschlagnahme, Hausdurchsuchung und Siegelung

Im ersten Teil ruft das Urteil die Grundsatze in Erinnerung, die fir die
Beschlagnahme, Hausdurchsuchung und Siegelung gelten.

5.1.1. Herausgabepflicht

Bevor auf die Beschlagnahme und die Hausdurchsuchung eingegangen wird, ist
daran zu erinnern, dass Personen grundsétzlich verpflichtet sind, die Schriftstiicke zu
edieren, die von den Strafbehdérden im Rahmen einer Untersuchung angefordert
werden. Diese Herausgabepflicht (Art. 265 StPO) ist im Kapitel zur Beschlagnahme
geregelt. Absatz 1 sieht Folgendes vor: «Die Inhaberin oder der Inhaber ist
verpflichtet, Gegenstande und Vermoégenswerte, die beschlagnahmt werden sollen,
herauszugeben.» Diese Regel ermdéglicht Personen, die zur Herausgabe von
Schriftsticken verpflichtet sind, dies freiwillg zu tun, ohne dass eine
Zwangsmassnahme verhangt wird?°. Folglich sollte die Beschlagnahme nur erfolgen,
wenn der Inhaber der Gegenstande seinen Verpflichtungen nicht nachgekommen
ist?l. Die Editionspflicht der Behorden gegeniiber den Strafbehdrden wird durch die
Bestimmungen Uber die Rechtshilfe geregelt (Art. 44 ff. StPO)?2.

Artikel 265 Absatz 2 Buchstabe b StPO sieht jedoch vor, dass Personen, die zur
Aussage- oder Zeugnisverweigerung berechtigt sind (Art. 168 bis 176 und 180 Abs. 1
StPO), dieser Verpflichtung im Umfang ihres Verweigerungsrechts nicht unterstellt
sind. Im vorliegenden Zusammenhang sind die folgenden Bestimmungen
massgebend:

- Artikel 170 Absatz 1 StPO nimmt Personen, die dem Amtsgeheimnis (Art. 320
StGB) unterstehen, von der Zeugnispflicht aus. Diese Befreiung von der
Zeugnispflicht gilt jedoch nur, wenn bei der Analyse des Einzelfalls der
Schluss gezogen wird, dass die in einem Meldesystem enthaltenen
Informationen unter das Amtsgeheimnis (Art. 320 StGB) fallen. Wie oben
erwahnt wurde, scheint dies nicht systematisch der Fall zu sein. Fallt die
Antwort auf diese Vorfrage positiv aus, ist die in Artikel 170 Absatz 1 StPO
gewahrte Befreiung von der Zeugnispflicht nicht absolut, denn der Beamte
muss aussagen, wenn ihn seine vorgesetzten Behérde vom Amtsgeheimnis
entbindet (Art. 170 Abs. 2 StPO)%. In diesem Zusammenhang erteilt die
vorgesetzte Behdrde dem Beamten die Ermachtigung zur Aussage, wenn das
Interesse an der Wahrheitsfindung das Geheimhaltungsinteresse tberwiegt
(Art. 170 Abs. 3 StPO). Ist die Aufdeckung der Wahrheit im Rahmen des

20 BSK StPO-Bommer/Goldschmid, Art. 265 StPO Rz. 1; CP CPP, Art. 265 StPO Rz. 3.
21 CP CPP, Art. 265 StPO Rz. 3.

22 BSK StPO-Bommer/Goldschmid, Art. 265 StPO Rz. 3.

23 BSK StPO-Vest/Horber, Art. 170 StPO Rz. 5 ff.; CP CPP, Art. 170 StPO Rz. 8.
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betreffenden Strafverfahrens somit wichtiger als das Interesse der Behorde
und von Dritten an der Geheimhaltung, verpflichtet Artikel 170 Absatz 3 StPO
die Behorde, den Beamten vom Geheimnis zu entbinden?. Werly hélt fest,
dass die Behorde «ihre Beamten deshalb vom Geheimnis entbinden muss
und diese Entbindung nicht verweigern darf, ausser wenn Uberwiegende
staatliche oder private Interessen dies erfordern. Eine Offenbarung, die der
Verwaltung die Aufgabe leicht erschweren wuirde, rechtfertigt es in diesem
Zusammenhang nicht, die Aufhebung des Geheimnisses zu verweigern.
Anders lage der Fall bei der Offenlegung einer vertraulichen Information,
welche die Verwaltung bei der Austibung ihrer Tatigkeiten erheblich behindern
wirde»?, Unseres Erachtens lasst es sich nicht rechtfertigen, die Entbindung
eines Mitarbeiters vom Amtsgeheimnis zu verweigern, um zu verhindern, dass
die Informationen, die er offenbaren wirde, zur Begriindung der Haftpflicht der
Behorde oder der strafrechtlichen Verantwortlichkeit einer ihrer Mitarbeiter
herangezogen werden. Denn in diesem Fall treten die Interessen des Spitals
hinter das Interesse der Strafbehtrden an der Erstellung einer Akte zurtick,
die ein strafrechtliches Urteil ermdglicht. Die Gesundheitseinrichtungen
konnen jedoch ein anderes Argument heranziehen, um die Aufhebung des
Amtsgeheimnisses zu verweigern: den Schutz des Meldesystems fur kritische
Ereignisse im Spital im Hinblick auf die Verringerung der Behandlungsfehler.
Denn nach dem derzeitigen Stand der Gesetzgebung sind CIRS-Meldungen
freiwillig?®. Daher ist berechtigterweise zu beflrchten, dass die Offnung der
CIRS gegenlber den Gerichts- und Verwaltungsbehodrden die behandelnden
Fachpersonen davon abhalten wird, Félle von sich aus zu melden. Die CIRS
tragen jedoch aktiv zur Férderung der Behandlungsqualitat bei. Deshalb steht
das offentliche Interesse einer Weitergabe der Daten an die Behdrden
entgegen, die fir ein Verfahren zustandig sind. Allerdings schiitzt Artikel 320
StGB nicht das offentliche Interesse oder die 6ffentliche Gesundheit, sondern
den reibungslosen Betrieb der Einrichtungen?’. Unterstehen die CIRS-Daten
dem Amtsgeheimnis, konnten die 6ffentlichen Spitaler somit den Standpunkt
vertreten, dass der reibungslose Betrieb der Gesundheitseinrichtung und die
Pflicht des Spitals, die Sicherheit der fur die hospitalisierten Patienten
erbrachten medizinischen Leistungen zu gewahrleisten, eine moglichst
weitgehende Vermeidung von Fehlern erfordern und dass deshalb ein
Uberwiegendes Interesse an der Immunitat der erwahnten Daten besteht,
damit die medizinischen Fachpersonen dieses Instrument maximal nutzen,
um den Prozentsatz der Fehler zu senken. Die Privatkliniken kdénnen sich
nicht auf diese Argumentation berufen, was unseres Erachtens zu einer
stossenden Ungleichheit zwischen ihnen und den o6ffentlichen Spitalern fihrt.
Obwohl diese Ungleichheit unbefriedigend ist, mussen die Einrichtungen

24 BSK StPO-Vest/Horber, Art. 170 StPO Rz. 10.
% CR CPP-Werly, Art. 170 StPO Rz. 23.

26 Kuhn, S. 2.

27 CR CP lI-Verniory, Art. 320 StGB Rz. 5.
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unseres Erachtens alle ihnen verfigbaren Argumente nutzen, um zu
versuchen, die Vertraulichkeit der Meldesysteme zu bewahren, soweit und
solange die CIRS-Daten keine gesetzliche Immunitat geniessen. Diese
Ungleichheit ist ein zusatzliches Argument fir den Erlass eines Gesetzes, das
die Immunitat der CIRS gewabhrleistet (siehe unten § 10).

- Artikel 171 StPO entbindet bestimmte Gesundheitsfachpersonen von der
Zeugnispflicht: Arzte, Zahnarzte, Chiropraktoren, Apotheker, Hebammen,
Psychologen und ihre Hilfspersonen. Diese Bestimmung hat ihre Grundlage in
Artikel 321 StGB, der das Berufsgeheimnis regelt, sowie in den
Bestimmungen, die dieses Geheimnis im Privatrecht und im o&ffentlichen
Recht verankern?. Allerdings ist auch diese Befreiung von der Zeugnispflicht
nicht absolut, denn die einem Berufsgeheimnis unterstehenden Personen
haben auszusagen, wenn der Geheimnisherr oder die zustandige Stelle sie
von der Geheimnispflicht entbunden hat (Art. 171 Abs. 2 StPO), sofern der
Geheimnistrager nicht glaubhaft macht, dass das Interesse des
Geheimnisherrn das Interesse an der Wahrheitsfindung Uberwiegt und
deswegen die Geheimhaltung erfordert (Art. 171 Abs. 3 StPO). Der zuletzt
genannte Absatz ist nicht nur anwendbar, wenn der Geheimnisherr den
Geheimnistrager von der Geheimhaltung entbunden hat, sondern auch, wenn
die zustandige Stelle die Geheimhaltungspflicht aufgehoben hat.
Verschiedene Autoren weisen auf die Schwierigkeit hin, sich einen Fall
vorzustellen, in dem die Gesundheitsfachperson ein Uberwiegendes Interesse
an der Wahrung des Geheimnisses glaubhaft machen kénnte, obwohl der
Geheimnisherr sie davon entbunden hat?®. Dasselbe gilt, wenn die fur die
Aufhebung des Berufsgeheimnisses zustandige Stelle die behandelnde
Fachperson vom Geheimnis entbunden hat, da sie grundsatzlich alle
vorliegenden Interessen beriicksichtigen sollte, einschliesslich jener des
Geheimnisherrn. Dem Geheimnistrager durfte es somit nicht gelingen,
glaubhaft zu machen, dass die Interessen des Geheimnisherrn der
Offenbarung des Geheimnisses entgegenstehen®. Folglich erscheint es sehr
unwahrscheinlich, dass eine behandelnde Fachperson erfolgreich Artikel 171
Absatz 3 StPO anrufen kann, um ihre Zeugnisverweigerung zu rechtfertigen,
nachdem der Patient oder die zustdndige Stelle sie von ihrem
Berufsgeheimnis entbunden hat.

5.1.2. Beschlagnahme und Hausdurchsuchung

Weigert sich die Person, die verlangten Schriftsticke herauszugeben, nehmen die
Strafbehdrden die Beschlagnahme vor. Nach Artikel 263 StPO, der den Grundsatz
festlegt, dirfen Gegenstéande oder Vermodgenswerte der beschuldigten Person oder
von Dritten beschlagnahmt werden, wenn diese Sachen voraussichtlich als

28 BSK StPO-Vest/Horber, Art. 171 StPO Rz. 1.
2 Guillod, S. 277 f.; Hertig Pea, Rz. 638 und 639.
30 CR CPP-Werly, Art. 171 StPO Rz. 41.
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Beweismittel gebraucht werden (Abs. 1 Bst. a StPO). Es handelt sich um die
sogenannte Beweisbeschlagnahme, die «den Schutz und die Aufbewahrung zur
Verfugung der Strafbehdrden aller Beweismittel gewahrleistet, die bei einer
Hausdurchsuchung oder im Verlauf der Untersuchung entdeckt werden und geeignet
sind, im Verlauf des Strafverfahrens zur Wahrheitsfindung beizutragen»®!. Die
Beschlagnahme setzt voraus, dass ausreichende Anhaltspunkte fir die Begehung
einer Straftat bestehen. Zu Beginn des Verfahrens geniigen «ein glaubhafter
Verdacht oder erste Beweiselemente fiir das Vorliegen der Straftat»®2, doch dieses
Erfordernis verstarkt sich mit dem Fortschreiten der Untersuchung, um die
Aufrechterhaltung der Beschlagnahme zu rechtfertigen®. Zudem setzt die Giiltigkeit
der Beschlagnahme voraus, dass das Verhaltnismassigkeitsprinzip eingehalten wird;
die Beschlagnahme muss somit geeignet und notwendig sein (keine weniger
einschneidende Massnahme reicht aus), um ein Beweismittel zu beschaffen®. Die
ausforschende Beschlagnahme ist somit untersagt®. Schliesslich muss die
Beschlagnahme dem Spezialitdtsgrundsatz entsprechen, gemass dem ein innerer
Zusammenhang zwischen der Straftat und der angeordneten Beschlagnahme
bestehen muss®®. Diese letztere Voraussetzung erfordert, dass die beschlagnahmten
Gegenstande einen direkten Bezug zur Straftat haben missen.

Die Beschlagnahme wird normalerweise mit einem schriftlichen, kurz begrindeten
Befehl angeordnet; in dringenden Fallen kann sie mindlich angeordnet werden, muss
aber anschliessend schriftlich bestatigt werden (Abs. 2).

Artikel 264 StPO sieht Ausnahmen von der Beschlagnahme vor®”: «Gegenstande und
Unterlagen aus dem Verkehr der beschuldigten Person mit Personen, die nach den
Artikeln  170-173 das Zeugnis verweigern koénnen und im gleichen
Sachzusammenhang nicht selber beschuldigt sind», dirfen nicht beschlagnahmt
werden (Abs. 1 Bst. ¢). Somit legt Artikel 264 StPO den Grundsatz fest, dass
bestimmte Sachen nicht zu Beweiszwecken beschlagnahmbar sind®. Folglich
besteht ein Zusammenhang zwischen den wichtigen Griinden, die es ermdglichen,
sich der Beschlagnahme zu widersetzen, und dem Zeugnis®®, da die in den Artikeln
170 bis 173 StPO erwahnte Entbindung von der Zeugnispflicht auch die
Hausdurchsuchung und die Beschlagnahme von Gegenstanden verhindert, die
Tatsachen betreffen, zu denen die Personen das Zeugnis verweigern konnen“. Es
geht darum, die Vertrauensbeziehungen zu schiitzen, die zwischen bestimmten
Fachpersonen, darunter gewissen medizinischen Fachpersonen, und deren Klientel
(Patientenschaft) bestehen*?. Allerdings tritt der Grundsatz der

31 CR CPP-Lembo/Julen Berthod, Art. 263 StPO Rz. 5 mit Hinweis.

32 CR CPP-Lembo/Julen Berthod, Art. 263 StPO Rz. 22.

33 CR CPP-Lembo/Julen Berthod, Art. 263 StPO Rz. 22.

34 BSK StPO-Bommer/Goldschmid, Art. 263 StPO Rz. 23; CR CPP-Lembo/Julen Berthod, Art. 263 StPO Rz. 23.
35 CR CPP-Lembo/Julen Berthod, Art. 263 StPO Rz. 23.

3 CR CPP-Lembo/Julen Berthod, Art. 263 StPO Rz. 24 ff.

37 BSK StPO-Bommer/Goldschmid, Art. 264 StPO Rz. 1.

38 CR CPP-Lembo/Julen Berthod, Art. 264 StPO Rz. 1.

39 BSK StPO-Bommer/Goldschmid, Art. 264 StPO Rz. 7; CR CPP-Lembo/Julen Berthod, Art. 264 StPO Rz. 8.
40 CR CPP-Lembo/Julen Berthod, Art. 264 StPO Rz. 8.

41 BSK StPO-Bommer/Goldschmid, Art. 264 StPO Rz. 12 und 20.
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Nichtbeschlagnahmbarkeit insbesondere dann zurick, wenn der
Geheimnisberechtigte in die Beschlagnahme eingewilligt hat oder wenn die
Aufsichtsbehérde die an das Geheimnis gebundene Person davon entbunden hat
oder wenn diese selbst als Mittater, Anstifter oder Gehilfe der Straftat beschuldigt ist
(Art. 264 Abs. 1 Bst. c in fine StPO)*2. Was die dritte Ausnahme anbelangt, ware es
rechtsmissbrauchlich, wenn sich die einer Straftat beschuldigte Person auf das
Berufsgeheimnis berufen wirde, um die Beschlagnahme von Dokumenten im
Zusammenhang mit dieser Straftat zu verhindern“,

5.1.3. Rechtsmittel gegen die Beschlagnahme

Erlasst eine Strafbehdrde einen Beschlagnahmebefehl, ist der Beschwerdeweg
grundsatzlich ausgeschlossen, da die berechtigte Person ihre Rechte Uber ein
Siegelungsverfahren geltend machen muss (Art. 248 und 264 Abs. 3 StPO)*.
Verlangt somit eine zur Zeugnisverweigerung befugte Person die Siegelung, geht die
Staatsanwaltschaft mittels Durchsuchung vor (Art. 244 ff. StPO) und bringt die Siegel
selbst an*. Anschliessend kann die Staatsanwaltschaft innerhalb von 20 Tagen beim
Zwangsmassnhahmengericht ein Entsiegelungsgesuch stellen (Art. 248 Abs. 2 StPO).
Die Siegelung ist eine vorsorgliche Massnahme, mit der verhindert werden soll, dass
Schriftsticke von den Strafbehérden durchsucht und geprift werden kénnen, obwohl
die Beschlagnahme dieser Schriftstiicke nach Artikel 264 Absatz 1 StPO aufgrund
eines gesetzlich geschutzten Geheimnisses nicht zulassig ist*. Wichtig ist der
Wortlaut von Artikel 264 Absatz 3 StPO, denn die Moglichkeit, die Siegelung zu
verlangen, hat «eine berechtigte Person» (tout ayant droit; un avente diritto). Somit
kénnen Dritte die Siegelung der beschlagnahmten Dokumente beantragen.

Das Anbringen von Siegeln entzieht die Unterlagen nicht einfach der Prifung durch
die Strafbehorden. Das Gericht, das Uber das Entsiegelungsgesuch befinden muss,
nimmt eine Interessenabwagung vor und hebt die Siegelung auf, wenn die
Unterlagen fir die Strafuntersuchung notwendig erscheinen®’.

5.2. Rechtshilfe unter den Behorden

Im zweiten Teil des Urteils wird die Rechtshilfe unter Behdrden im Zusammenhang
mit dem Sachverhalt gepriift, auf den sich diese Rechtssache bezieht. Das
Bundesgericht ruft zunachst die Grundsétze der Rechtshilfe unter Behérden in
Erinnerung. In Betracht kommen drei Bestimmungen der Strafprozessordnung, d. h.
die Artikel 44, 101 und 194 StPO. Die erste dieser Bestimmungen sieht vor: «Die
Behorden des Bundes und der Kantone sind zur Rechtshilfe verpflichtet, wenn
Straftaten nach Bundesrecht in Anwendung dieses Gesetzes verfolgt und beurteilt

42 CR CPP-Lembo/Julen Berthod, Art. 264 StPO Rz. 16.

“BGE 130 11 193 E. 4 und 5, JT 2005 IV 312.

4 CP CPP, Art. 265 StPO Rz. 7; Perrier Depeursinge, Art. 265 StPO.

4 CR CPP-Lembo/Julen Berthod, Art. 264 StPO Rz. 18 ff.; Perrier Depeursinge, Art. 265 StPO.
4 CR CPP-Lembo/Julen Berthod, Art. 264 StPO Rz. 20; Perrier Depeursinge, Art. 248 StPO.

47 CR CPP-Lembo/Julen Berthod, Art. 264 StPO Rz. 22.
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werden.» Diese Bestimmung legt den allgemeinen Rechtshilfegrundsatz fest, nach
dem sich die Strafbehérden des Bundes und der Kantone im Rahmen eines
Strafverfahrens, in dem Bundesrecht zur Anwendung gelangt, Hilfe leisten missen“®,
Die Strafbehérden kénnen sich auf keine Ausnahme berufen, um die gegenseitige
Zusammenarbeit zu verweigern; dieser vorbehaltlosen Pflicht zur Zusammenarbeit
unterstehen die anderen Bundes- und Kantonsbehdrden nicht*.

Nach Artikel 101 Absatz 2 StPO kénnen die anderen Behodrden «die Akten einsehen,
wenn sie diese fur die Bearbeitung hangiger Zivil-, Straf- oder Verwaltungsverfahren
bendétigen und der Einsichtnahme keine Uberwiegenden offentlichen oder privaten
Interessen entgegenstehen». Diese Bestimmung regelt die allgemeinen
Bedingungen, unter denen Behdrden Einsicht in die Akten nehmen kénnen, die von
einer Strafbehorde gefuihrt werden®. Folglich handelt es sich um den umgekehrten
Fall als jenen im Urteil.

Schliesslich befindet sich Artikel 194 StPO in jenem Kapitel der Strafprozessordnung,
das sich auf die sachlichen Beweismittel bezieht. Er regelt die Herausgabe von
Akten. Der erste Absatz sieht vor: «Die Staatsanwaltschaft und die Gerichte ziehen
Akten anderer Verfahren bei, wenn dies fir den Nachweis des Sachverhalts oder die
Beurteilung der beschuldigten Person erforderlich ist.» Diese Regel, welche die
Entsprechung zum oben erwahnten Artikel 101 StPO bildet, legt eine grundsatzliche
Pflicht flr die Verwaltungs- und Gerichtsbehdrden fest, den Strafbehdrden Einsicht in
ihre Akten zu gewahren®!. Artikel 194 StPO gewahrt diese Befugnis ausschliesslich
der Staatsanwaltschaft und den Gerichten; die Polizei kann sich somit nicht darauf
berufen®2. Die Editionspflicht bezieht sich nicht nur auf (verwaltungs-, zivil- und
strafrechtliche)  Gerichtsverfahren, sondern auch auf die Akten, die
Verwaltungsbehorden ausserhalb von Verfahren fiihren®3. Hingegen verpflichtet diese
Bestimmung keine anderen Stellen, die keine Behdrden sind®*.

Wie erwahnt legt Artikel 194 Absatz 2 StPO eine grundséatzliche Verpflichtung fest,
gemass der die Verwaltungs- und Gerichtsbehdrden den Strafbehdrden Einsicht in
ihre Akten gewahren. Die Behdrden kénnen jedoch ein Uberwiegendes offentliches
oder privates Interesse geltend machen, um sich der Herausgabe der verlangten Akte
zu  widersetzen. In  diesem Fall muss unter Anwendung des
Verhéaltnismassigkeitsprinzips eine Abwagung zwischen den vorliegenden Interessen
vorgenommen werden, d. h. zwischen den privaten oder 6ffentlichen Interessen, auf
die sich die Behdorde beruft, die sich der Weitergabe der Akte widersetzt, und dem

4 CR CPP-Moreillon / Cruchet / Reymond, Art. 44 StPO Rz.1; CP CPP, Art. 44 StPO Rz. 3; StPO-Heimgartner,
Art. 44 ZPO Rz. 3.

49 BSK StPO-Schmitt, Art. 44 StPO Rz. 2; CP CPP, Art. 44 StPO Rz. 2; Schmid, Art. 45 Rz. 1; StPO-Heimgartner, Art.
44 ZPO Rz. 4.

%0 CR CPP-Chapuis, Art. 101 StPO Rz. 1; CP CPP, Art. 101 StPO Rz. 18.

51 CR CPP-Poncet Carnicé, Art. 194 StPO Rz. 3.

52 BSK StPO-Schmitt, Art. 194 StPO Rz. 3; CR CPP-Poncet Carnicé, Art. 194 StPO Rz. 5; CP CPP, Art. 194 StPO
Rz. 4; Schmid, Art. 194 StPO Rz. 2.

53 CR CPP-Poncet Carnicé, Art. 194 StPO Rz. 6 und 7; CP CPP, Art. 194 StPO Rz. 3.

54 Schmid, Art. 194 StPO Rz. 4.
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Interesse der Strafbehdrde auf Zugang zur Akte®®. Wie das Bundesgericht in seinem
Urteil in Erinnerung gerufen hat, stellt die Verweigerung der Herausgabe der Akte
eine ultima ratio dar, und die Behdrden miissen prifen, ob sich die Interessen, die als
Aktenbeizugshindernis angerufen werden, nicht durch andere Massnahmen wahren
liessen (Einschwarzung, Sortierung der Aktenstlicke usw.)®®. Die Behorde, welche die
Herausgabe der Akte verweigert, kann sich vor allem auf die folgenden offentlichen
Interessen berufen: Offentliche Ordnung, Offentliche Sicherheit, offentliche
Gesundheit, 6ffentliche Moral sowie Unabhéangigkeit, Reputation und Glaubwirdigkeit
des Staates®’. Die Uberwiegenden privaten Interessen betreffen meist die Intimsphéare
einer Person, die vom Aktenbeizug betroffen ist. Dabei kann es sich um eine
Verfahrenspartei oder um eine Drittperson handeln. Berufsgeheimnisse kdnnen als
private Interessen geltend gemacht werden®®.

Somit ermdglicht die Strafprozessordnung der Staatsanwaltschaft und den Gerichten,
die eine Strafsache untersuchen, vorbehaltlich eines Uberwiegenden privaten oder
offentlichen Interesses zu verlangen, dass andere Behdrden Akten edieren. Das
Berufsgeheimnis der Arzte und ihrer Hilfspersonen (Art. 321 StGB) stellt ein Interesse
dar, das die ersuchte Verwaltungs- oder Gerichtsbehérde als Editionshindernis
anrufen kann. Allerdings muss der Geheimnisschutz gegeniiber der Téatigkeit der
Strafjustiz Uberwiegen. Bei dieser Interessenabwéagung missen die Grunde, aus
denen die Strafbehoérde die Aktenedition beantragt, sowie die Griinde gepruft werden,
welche die andere Behorde fur ihre Verweigerung anfihrt.

Hat der Berechtigte des Berufsgeheimnisses, d.h. der Patient, die
Gesundheitsfachperson vom Arztgeheimnis entbunden, Uberwiegt unseres Erachtens
das Interesse der Strafjustiz, und die andere Behdrde kann das Berufsgeheimnis
nicht als Hindernis fur die Aktenedition anrufen. Hat der Patient die berufliche
Schweigepflicht nicht aufgehoben, begrindet Artikel 194 StPO weder eine
Auskunftspflicht gegentiber einer Behdrde noch eine Zeugnispflicht (Art. 321 Ziffer 3
StGB), da im zweiten Absatz gerade die privaten oder o6ffentlichen Interessen
vorbehalten werden, die gegenliber der Zusammenarbeit unter den Behérden
Uberwiegen. Der Schutz des Berufsgeheimnisses, der einen der Grundpfeiler der
Vertrauensbeziehung zwischen Patient und Arzt einerseits, aber auch zwischen der
Offentlichkeit und dem Arztberuf andererseits darstellt, kann deshalb unseres
Erachtens systematisch geltend gemacht werden. In diesem Fall muss die
Strafbehdrde die zustdndige Behorde ersuchen, eine Interessenabwagung
vorzunehmen und Uber die Aufhebung des Geheimnisses zu befinden.

Allerdings ist es nicht notwendig, sich auf eine gesetzliche Befreiung von der
Zeugnispflicht zu berufen, da Artikel 194 das Bestehen von Uberwiegenden
Interessen zuldsst. Vorliegend ist an dieser Stelle ein wichtiges offentliches Interesse

% CR CPP-Poncet Carnicé, Art. 194 StPO Rz. 13; CP CPP, Art. 194 StPO Rz. 9.

56 BSK StPO-Schmitt, Art. 194 StPO Rz. 13; CP CPP, Art. 194 StPO Rz. 8; Schmid, Art. 194 StPO Rz. 5.
57 CR CPP-Poncet Carnicé, Art. 194 StPO Rz. 14.

58 CR CPP-Poncet Carnicé, Art. 194 StPO Rz. 15; CP CPP, Art. 194 StPO Rz. 9.
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zu erwahnen, das dafir spricht, die Akte nicht weiterzugeben: der Schutz der
offentlichen Gesundheit. Denn die Meldesysteme flr Behandlungsfehler sind darauf
ausgerichtet, solche Fehler zu verringern und damit die Qualitat und die Sicherheit
der medizinischen Behandlung zu verbessern. Da kein Bundesgesetz die
medizinischen Fachpersonen zur Meldung von Fehlern verpflichtet und die
Meldungen folglich freiwillig erfolgen, muss verhindert werden, dass das medizinische
Fachpersonal auf die Meldung der Falle verzichtet, weil es insbesondere eine
Regressklage beflirchtet. Zudem verpflichtet die Krankenversicherungsgesetzgebung
die Spitaler zu einem institutionalisierten Risiko- und Qualitdtsmanagement (Art. 58
KVG und 77 KVV). Um sicherzustellen, dass die Meldesysteme ihre Rolle erfiullen
kénnen, miussen die Meldesysteme deshalb einem Strafverfahren entzogen werden.
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6. Die Schweigepflicht der medizinischen
Fachpersonen im Zivilverfahren

6.1. Mitwirkungspflicht

Im Zivilverfahren sind Parteien und Dritte grundsétzlich zur Mitwirkung bei der
Beweiserhebung verpflichtet (Art. 160 ZPO). In diesem Rahmen missen sie
insbesondere als Partei oder als Zeuge wahrheitsgemass aussagen, Unterlagen
herausgeben, die das Gericht anfordert, und einen Augenschein durch
Sachverstandige dulden.

6.2. Mitwirkungsverweigerungsrecht

Die Parteien kdnnen die Mitwirkung bei der Beweiserhebung verweigern, wenn sie an
das Berufsgeheimnis nach Artikel 321 StGB gebunden sind (Art. 163 Abs. 1 Bst. ¢
ZPO). Die Trager anderer Geheimnisse, wie beispielsweise des Amtsgeheimnisses
(Art. 320 StGB), mussen glaubhaft machen, dass das Geheimhaltungsinteresse dem
Interesse an der Wahrheitsfindung vorgeht (Art. 163 Abs. 2 ZPO). Allerdings ist das
Amtsgeheimnis im Zivilverfahren nicht von Belang, da Mitarbeitende privater
Gesundheitseinrichtungen keine Beamten sind. Folglich unterstehen sie nicht dem
Amtsgeheimnis.

Deshalb konnen Arzte, Zahnéarzte, Chiropraktoren, Apotheker, Hebammen,
Psychologen sowie ihre Hilfspersonen (Art. 321 StGB) die Mitwirkung verweigern,
sofern sie nicht vom Patienten oder von der zustandigen Stelle von ihrem Geheimnis
entbunden wurden. In diesem letzteren Fall kénnen sie jedoch glaubhaft machen,
dass der Mitwirkung ein hoheres Interesse entgegensteht®. Im Fall von
Arzthaftpflichtprozessen dirfte diese Ausnahme jedoch nur selten erfiillt sein. Das
Mitwirkungsverweigerungsrecht der Parteien ist nicht absolut, sondern beschrankt®®,

Private medizinische Einrichtungen sind nicht an das Berufsgeheimnis gebunden.
Folglich kdnnen ihre Organe das Zeugnis in einem Arzthaftpflichtfall nicht unter
Berufung auf Artikel 321 StGB verweigern. Auf jeden Fall wird die Gerichtsbehdrde
die medizinische Fachperson einvernehmen wollen, welche die Handlung ausgefihrt
hat, und sie als Zeuge vorladen, wenn sich das Verfahren nicht gegen sie richtet
(Haftung fur Hilfspersonen). Die vom Gericht verlangte Herausgabe von Dokumenten
(wie die Krankengeschichte eines Patienten oder eine Fehlermeldung) ist heikler.
Denn die Klinik kann sich nicht auf das Arztgeheimnis berufen. Folglich muss sie den
Ersuchen systematisch Folge leisten. Bei ihren Uberlegungen muss sie jedoch
zwischen ihrer Mitwirkungspflicht und den Folgen einer unberechtigten Verweigerung
abwégen. Diesbezuglich sieht Artikel 164 ZPO vor: «Verweigert eine Partei die
Mitwirkung unberechtigterweise, so bericksichtigt dies das Gericht bei der
Beweiswirdigung.» Bei der Durchsicht des Gesetzes ist festzustellen, dass die

5 CPC-Jeandin, Art. 163 ZPO Rz. 11.
80 CPC-Jeandin, Art. 163 ZPO Rz. 2.
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unberechtigte Verweigerung der Mitwirkung durch die Parteien nicht direkt geahndet
wird und dass keine Zwangsvollstreckung vorgesehen ist®'. Auch hat die
unberechtigte Verweigerung der Mitwirkung seitens einer Partei keine
disziplinarischen oder strafrechtlichen Folgen und zieht keine Zwangsmassnahmen
nach sich®. Das Gericht verflgt Gber einen grossen Ermessensspielraum, um die
Wirkung einer Mitwirkungsverweigerung auf die Vorbringen der Parteien zu
bestimmen. Es kann die Vorbringen der Gegenpartei systematisch nicht zulassen, mit
der Begrindung, dass die Partei, welche die Mitwirkung verweigert, die fir sie
nachteilige Wahrheitsfindung zu behindern versucht®®. Folglich muss das Gericht den
Sachverhalt nach dem Grundsatz von Treu und Glauben wirdigen. In diesem Fall
bertcksichtigt es nicht nur die im Verfahren beigebrachten Beweise, sondern tragt bei
der Beurteilung des Sachverhalts auch der Wirkung der Mitwirkungsverweigerung auf
die verfligbaren Beweise Rechnung®. Das Gericht kann somit einen nicht belegten
Sachverhalt zum Nachteil jener Partei als erwiesen betrachten, die bei der
Beweiserhebung nicht mitgewirkt hat. In einigen Féllen kdnnte eine Privatklinik es
somit vorziehen, den Beweisantrégen keine Folge zu leisten. Entscheidet sie sich fur
diese Option, erscheint es uns unerlasslich, dass sie dem Gericht die Grinde fir ihre
Mitwirkungsverweigerung darlegt, indem sie erlautert, wie die CIRS funktionieren, und
darauf hinweist, dass es flr den Fortbestand des Berichtssystems erforderlich ist, die
Meldungen den Gerichtsverfahren zu entziehen, um zu verhindern, dass die
medizinischen Fachpersonen allfallige Sanktionen befirchten.

6.3. Mitwirkungsverweigerungsrecht von Dritten

Eine dritte Person kann die Mitwirkung in einem Verfahren insbesondere dann
verweigern, wenn die Feststellung der Tatsachen sie oder eine ihr nahestehende
Person der Gefahr strafrechtlicher Verfolgung oder zivilrechtlicher Verantwortlichkeit
aussetzen wirde oder wenn sie einer Schweigepflicht nach Artikel 321 StGB
untersteht (Art. 166 Abs. 1 Bst. a und b ZPO).

Im ersten Fall kann die Drittperson die Mitwirkung an der Beweiserhebung
verweigern, wenn diese Mitwirkung ihre eigene Lage oder jene ihr nahestehender
Personen beeintrachtigen kdnnte. Ein in einer Privatklinik arbeitender Arzt kénnte
sich auf diese Rechtsgrundlage berufen, um das Zeugnis in einem
Arzthaftpflichtverfahren zu verweigern, wenn er der Urheber der fehlerhaften
Behandlung ist. Der Begriff «xnahestehende Personen» deckt sich mit den Personen,
die in Artikel 165 ZPO® aufgelistet sind, und schliesst somit blosse Arbeitskollegen
nicht ein. Daher kdnnte der Mitarbeiter einer Privatklinik die Mitwirkung in einem
Verfahren nicht mit der Begriindung verweigern, dass er damit einen seiner Kollegen
in eine schwierige Situation bringen kénnte. Das Mitwirkungsverweigerungsrecht fallt

61 CPC-Jeandin, Art. 164 ZPO Rz.
62 CPC-Jeandin, Art. 164 ZPO Rz.
63 CPC-Jeandin, Art. 164 ZPO Rz.
64 CPC-Jeandin, Art. 164 ZPO Rz.
8 CPC-Jeandin, Art. 166 ZPO Rz.

©Copwr
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jedoch dahin, wenn der Patient oder die zustandige Behdrde den Geheimnistrager
von der Schweigepflicht entbunden hat, sofern dieser nicht glaubhaft macht, dass ein
Uberwiegendes Interesse die Geheimhaltung rechtfertigt.

Der zweite Fall ubernimmt grosstenteils Artikel 171 StPO, da er die Personen, die
dem Berufsgeheimnis nach Artikel 321 StGB unterstehen, von der Zeugnispflicht
befreit (mit Ausnahme der Revisoren). Wurde der Geheimnistrager jedoch vom
Geheimnisherrn oder von der zustandigen Behorde gultig von der Schweigepflicht
entbunden, ist er zur Mitwirkung verpflichtet, ausser wenn er glaubhaft macht, dass
das Geheimhaltungsinteresse das Interesse an der Wahrheitsfindung tberwiegt (Art.
166 Abs. 1 Bst. b in fine ZPO). Folglich ist der Trager eines Berufsgeheimnisses, der
gultig von diesem entbunden wurde, unseres Erachtens zum Zeugnis verpflichtet,
und es gelten hier mutatis mutandis die gleichen Bemerkungen, die im
Zusammenhang mit dem Strafverfahren (im Kommentar zu Artikel 171 StPO)
angebracht wurden®®,

Dem Gericht stehen mehrere Mdglichkeiten zur Verfigung, um gegen die Drittperson,
welche die Mitwirkung unberechtigterweise verweigert, vorzugehen bzw. um sie zu
bestrafen (Art. 167 Abs. 1 ZPO). So kann es eine Busse bis zu 1000 Franken
anordnen (Bst. a), die Strafdrohung wegen Ungehorsam gegen amtliche Verfiigungen
nach Artikel 292 StGB aussprechen (Bst. b), die Zwangsvollstreckung durch
zwangsweise Durchsetzung anordnen (Bst. ¢), der dritten Person die Prozesskosten
auferlegen, die durch die Verweigerung verursacht werden (Bst. d). Das Gericht kann
sogar einige dieser Massnahmen kombinieren®’. Da es von der Zwangsvollstreckung
Gebrauch machen kann, fordert es die Polizei auf, Dokumente wie Patientendossiers
oder Qualitatsfragebbdgen zu beschlagnahmen, wenn die Drittperson die Herausgabe
verweigert®e,

% Guillod, S. 263 und 277; Hertig Pea, Rz. 635.
67 CPC-Jeandin, Art. 167 ZPO Rz. 2.
58 CPC-Jeandin, Art. 167 ZPO Rz. 7.
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7. Das Arztgeheimnis in einem Verwaltungsverfahren

Das Verwaltungsverfahren ist uneinheitlich, da die einzelnen Kantone daflir zustandig
sind, die Regeln fir das Verfahren vor ihren eigenen Verwaltungsbehérden
festzulegen®. Folglich muss die Gesetzgebung des jeweiligen Kantons gepruft
werden, um das Bestehen und gegebenenfalls die Tragweite der Mitwirkungspflicht
zu bestimmen.

Auch das VWVG™ sieht in Artikel 13 die Mitwirkungspflicht der Parteien vor. In keiner
Bestimmung des Gesetzes werden Falle angefuhrt, in denen die Parteien die
Mitwirkung berechtigterweise verweigern kénnen. In Bezug auf Zeugenaussagen
sieht Artikel 15 VwVG vor: «Jedermann ist zur Ablegung des Zeugnisses
verpflichtet.» Dennoch bestehen einige Befreiungen von dieser Pflicht (Art. 42 BZP™
Uber den Verweis in Art. 16 Abs. 1 VwWVG, siehe auch Art. 16 Abs. 3 VwVG).
Demnach sind Dritte nicht zum Zeugnis Uber Tatsachen verpflichtet, deren
Offenbarung sie der Gefahr der strafgerichtlichen Verfolgung oder einer schweren
Benachteiligung der Ehre aussetzen kann oder ihnen einen unmittelbaren
vermdgensrechtlichen Schaden verursachen wirde. Ebenfalls nicht Zeugnis ablegen
mussen sie, wenn sie an das Berufsgeheimnis nach Artikel 321 StGB gebunden sind,
sofern der Geheimnisherr sie nicht davon entbunden hat. Im letzteren Fall kbénnen die
gultig von der Schweigepflicht befreiten Geheimnistrager das Zeugnis nicht
verweigern, indem sie sich auf das hohere Interesse des Patienten an der
Geheimhaltung berufen, wie dies Artikel 171 Absatz 3 StPO vorsieht’. Schliesslich
muissen Beamte nur innerhalb der Grenzen des Verwaltungsrechts des Bundes oder
der Kantone aussagen (Art. 42 Abs. 3 BZP Uber den Verweis in Artikel 16
Abs. 1 VWVG). Ebenso schreiben die kantonalen Gesetzgebungen meist die
Mitwirkungspflicht der Parteien vor (siehe Art. 20 Abs. 1 VRPG/BE"3, Art. 47 und 49
VRG/FR™, Art. 22 LPA/GE™, Art. 60 und 61 CPA/JU’®, Art. 18 VVRG/VS'’, Art. 30
LPA/VD™®)”, In Bezug auf die verwaltungsrechtliche Klage (die grundsétzlich dem
Weg entspricht, der im Fall der Arzthaftpflicht beschritten wird) verweisen die meisten
Kantone auf die Regeln der Zivilprozessordnung, die als erganzendes offentliches
Recht anwendbar ist (siehe insbesondere Art. 53 Abs. 1 LPJA/NE®?).

% Dumoulin, Rz. 5.

0 Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (SR 172.021).

" Bundesgesetz liber den Bundeszivilprozess vom 4. Dezember 1947 (SR 273).

2 Guillod, S. 260 und 280; Hertig Pea, Rz. 641.

73 Berner Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege vom 23. Mai 1989 (SR/BE 155.21).

" Freiburger Gesetz tiber die Verwaltungsrechtspflege vom 23. Mai 1991 (SR/FR 150.1).

S Loi genevoise sur la procédure administrative du 12 septembre 1985 (SR/GE E 5 10).

8 Loi jurassienne de procédure et de juridiction administrative et constitutionnelle du 30 novembre 1978 (Code de
procédure administrative; SR/JU 175.1).

7 Walliser Gesetz uber das Verwaltungsverfahren und die Verwaltungsrechtspflege vom 6. Oktober 1976 (SR/VS
172.6).

8 Loi vaudoise sur la procédure administrative du 28 octobre 2008 (SR/VD 173.36).

® Bovay, S. 225 f.

80 Loi neuchateloise sur la procédure et la juridiction administrative du 27 juin 1978 (SR/NE 152.130).
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8. Auswirkungen dieser Rechtsprechung auf das
Meldesystem CIRS allgemein

8.1. Meldesystem CIRS

Das CIRS (Critical Incident Reporting System) ist ein Berichts- und Lernsystem zu
kritischen Zwischenfallen im Gesundheitswesen, das in der Schweiz und im Ausland
eingesetzt wird. Mit einem solchen System lassen sich Risiken, Fehler und kritische
Ereignisse sowie deren ausldosende Faktoren erkennen. Im CIRS werden Ereighisse
erfasst, die fur die Sicherheit der Patienten relevant sind und die meist aufgrund der
vielschichtigen und arbeitsteiligen Ablaufe auftreten. Eine systemische Analyse der
im CIRS gemeldeten Falle bildet die Grundlage fir die Entwicklung von Massnahmen
zur Fehlervermeidung, um die Zahl der unerwiinschten Ereignisse zu verringern. In
der Schweiz verpflichten Artikel 58 KVG und Artikel 77 KVV die Spitéler, ein
institutionalisiertes Risiko- und Qualitatsmanagement zu fiihren.8!

Das Berichts- und Lernsystem «ist ein Instrument des klinischen
Risikomanagements, in das Mitarbeiter anonym oder vertraulich berichten kénnen. Es
dient der Analyse von systembezogenen Fehlern, Risiken, kritischen Ereignissen und
Beinahe-Schaden in Einrichtungen des Gesundheitswesens. Aufgrund der
Analyseergebnisse werden Risiken identifiziert und/oder Verbesserungs- und
Praventionsmassnahmen abgeleitet»®2,

Gemass der von den Spezialisten erlassenen Handlungsempfehlung gelten als zu
berichtende Ereignisse «alle Fehler, Risiken, kritischen Ereignisse und Beinahe-
Schaden in der Versorgung der Patienten, Bewohner bzw. Klienten, wenn zum
Zeitpunkt des Berichtens kein Schaden des Patienten, Bewohners bzw. Klienten
durch das Ereignis bzw. das Risiko erkennbar ist»®. Deshalb sollten Falle, in denen
dem Patienten, dem Bewohner oder einem seiner Angehdrigen ein Schaden
entstanden ist, nicht Uber das CIRS gemeldet werden. Zu diesem Zweck ist ein
anderes System vorgesehen®. In der Praxis sollten die beiden Meldesysteme in
Bezug auf die Eingabe und Bearbeitung der Daten getrennt aufgebaut sein®.
Allerdings hat die Praxis gezeigt, dass manchmal auch Meldungen in das CIRS
eingegeben werden, die nicht dort erfolgen sollten (zum Beispiel Schadenmeldung,
Meldung von Arbeitstiberlastung usw.)®. Zudem mussen einige Spitaler in den CIRS
alle Ereignisse melden, selbst jene, die zum Tod des Patienten gefuihrt haben®’.

81 Dieser Absatz stitzt sich vollumfanglich auf die Praambel der Handlungsempfehlung fur stationare Einrichtungen im
Gesundheitswesen Einrichtung und erfolgreicher Betrieb eines Berichts- und Lernsystems (CIRS), die von den drei
deutschsprachigen Patientensicherheits-Organisationen erarbeitet wurde, 2016; abrufbar im Internet:
https://www.cirrnet.ch/ _local/cirrnet_ homepage/read write/public/73193.pdf.

82 Handlungsempfehlung (op. cit. Fussnote 81), S. 7.

8 Handlungsempfehlung (op. cit. Fussnote 81), S. 7.

84 Handlungsempfehlung (op. cit. Fussnote 81), S. 8.

85 Handlungsempfehlung (op. cit. Fussnote 81), S. 8.

8 Handlungsempfehlung (op. cit. Fussnote 81), S. 17.

87 Siehe insbesondere Art. 40 ff. des Walliser Gesundheitsgesetzes vom 14. Februar 2002 (SR/VS 800.1).
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Das CIRS ubernimmt die rechtliche Definition des Begriffs «Schaden» nicht®. Im
Zusammenhang mit dem CIRS ist Schaden als «eine vorlbergehende oder
dauerhafte Gesundheitsbeeintrachtigung des Patienten (oder eines Mitarbeiters oder
eines Besuchers)»® definiert.

Das System gewahrleistet die vertrauliche Behandlung der Daten, die sich auf die
Berichtenden und den Inhalt der CIRS-Berichte beziehen, allerdings nur Uber
vertragliche oder statutarische Zusicherungen. In der Gesetzgebung geniesst das
System hingegen keinen Schutz; deshalb besteht die Gefahr, dass die
Gerichtsbehérden gewisse Personen als Zeugen vorladen oder die Edition von Akten
verlangen. Die Datenschutzgesetzgebung, vor allem das Zweckbindungsgebot, bietet
keinen ausreichenden Schutz. Unter diesen Umstanden konnte ein Gericht im
Rahmen eines Zivil- oder Strafprozesses die Weitergabe von Daten aus einem
Berichts- und Lernsystem verlangen.®°

Das System muss vorsehen, dass die Bearbeitung der Meldung mit der
Anonymisierung und De-ldentifizierung beginnt. Die Identitéat der Berichtenden und
die spezifischen Sachverhalte, welche die konkrete Erkennung eines Falls
ermdglichen wirden, werden entfernt, ohne dass der wesentliche Inhalt angetastet
wird, aus dem sich geeignete Lehren ziehen lassen. Orts- und Zeitangaben,
Medikamente, detaillierte Anamneseangaben sowie alle weiteren Informationen, die
konkrete Riuckschlisse ermdoglichen, werden entfernt. Grundsatzlich hat die
Anonymisierung  Vorrang vor einer detaillierten  Beschreibung.®® Diese
Anonymisierung und De-ldentifizierung sind im Rahmen der vorliegenden Studie
absolut grundlegend. Denn wie bereits erwahnt sind weder das Amtsgeheimnis (Art.
320 StGB) noch das Berufsgeheimnis (Art. 321 StGB) anwendbar, wenn es aufgrund
der Datenlage nicht moglich ist, einen bestimmten Fall zu erkennen. Die
Fachpersonen, die diesen Geheimnissen unterstehen, kénnen somit aufgetretene
Situationen in allgemeinen Worten beschreiben, solange ein Dritter keinen
Zusammenhang zu einem bestimmten Fall herstellen kann. Wird die De-
Identifizierung sorgfaltig durchgefiihrt, sollten die in den CIRS enthaltenen Daten
folglich weder unter das Amtsgeheimnis (Art. 320 StGB) noch unter das
Berufsgeheimnis (Art. 321 StGB) fallen. Wie oben erwahnt, melden einige Spitaler
jedoch auch jene Falle, in denen dem Patienten ein Schaden entstanden ist. In
diesen Situationen ist es denkbar, dass die mit dem Fall befasste Gerichts- oder
Verwaltungsbehorde den Sachverhalt erkennen kann, selbst wenn die Anonymitét
der beteiligten Personen gewahrt ist und der Sachverhalt objektiviert wurde. Diesfalls
musste argumentiert werden, dass die erwahnten Behdrden den Fall wiedererkennen

8 Aus juristischer Sicht ist ein Schaden ein materieller Nachteil (d. h. eine Vermdégenseinbusse, die sich in einer
Erhéhung der Passiven oder einer ausbleibenden Erhéhung der Aktiven aussert) oder eine immaterielle Unbill (d. h.
eine Beeintrachtigung des psychischen Wohlbefindens, die durch die Auszahlung einer Geldsumme ausgeglichen
werden soll).

89 Handlungsempfehlung (op. cit. Fussnote 81), S. 8.

9% Handlungsempfehlung (op. cit. Fussnote 81), S. 12.

9 Handlungsempfehlung (op. cit. Fussnote 81), S. 18.
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wirden und folglich in diesen Situationen das Berufsgeheimnis und allenfalls auch
das Amtsgeheimnis verletzt sein kénnten.

8.2. Strafrecht

Gestutzt auf das Bundesgerichtsurteil vom 8. Dezember 2016 (TF 1B_289/2016)
lassen sich die folgenden Uberlegungen zur Praxis der CIRS anstellen. Zun&chst ist
daran zu erinnern, dass die Berichts- und Lernsysteme nur Falle enthalten sollten, in
denen keine Person zu Schaden gekommen ist. Ein eigentlicher Behandlungsfehler
wurde somit entweder vermieden oder bereinigt oder hat keine negative Wirkung
erzielt. Umgekehrt setzt die Eroéffnung eines Strafverfahrens voraus, dass ein
Verdacht vorliegt, dass eine Straftat begangen wurde. Vorliegend missten die
Strafbehodrden eine behandelnde Fachperson verdachtigen, den Tod eines Patienten
(fahrlassige Toétung) oder Korperverletzungen verursacht zu haben. In diesem Fall ist
fur das Opfer tatsachlich ein Schaden im Sinne der CIRS-Handlungsempfehlung
eingetreten. Folglich sollten die Strafverfolgungsbehdrden grundsatzlich nicht an den
Berichten und Daten der CIRS interessiert sein. In diesem Rahmen konnten die
CIRS-Daten allenfalls von Nutzen sein, um in einem Einzelfall die Regeln der
arztlichen Kunst abzuleiten. Zudem ist an die Grundsatze der Anonymisierung der
Meldungen und der De-ldentifizierung der Falle zu erinnern. Werden diese beiden
Grundsatze beachtet und von den Verantwortlichen der CIRS gewissenhaft
angewandt, sollten die Strafbehérden, die Einsicht in das System nehmen, nicht in
der Lage sein, diese Daten im Einzelfall zu verwenden.

Sollten Strafverfolgungsbehdrden Daten in einem CIRS beschlagnahmen wollen,
missten das Verbot der ausforschenden Beschlagnahme und das
Verhaltnismassigkeitsprinzip auf die Massnahme angewandt werden. Das bedeutet,
dass die Strafbehérden nicht nur glaubhaft machen missten, dass eine Straftat
begangen wurde, sondern auch, dass das verlangte Beweismittel (d. h. der Zugang
zur Dokumentation des CIRS) notwendig und geeignet ist, um bestimmte Tatsachen
zu belegen. Folglich mussten die Strafverfolgungsbehérden angeben, inwiefern die
CIRS-Daten die Untersuchung voranbringen koénnten. Ausserdem missten sie
glaubhaft machen, dass diese Daten Beweismittel liefern kénnten, was aufgrund der
Anonymisierung und De-ldentifizierung der Félle nur beschrankt méglich erscheint.

Bezlglich der Art und Weise, mit der die Strafbehdrden auf ein spitalinternes CIRS
zugreifen konnten, wird hauptséchlich auf das oben erwahnte Urteil und die Analyse
verwiesen. Kurz gesagt musste die Gesundheitseinrichtung die verlangten
Dokumente aufgrund der Herausgabepflicht (Art. 265 StPO) edieren. Sollte die
Einrichtung die Herausgabe verweigern, kdnnten die Behtérden eine Beschlagnahme
vornehmen (Art. 263 ff. StPO). Falls es die CIRS-Daten erméglichen sollten, einen
spezifischen Fall zurtuckzuverfolgen - wund nur dann -, koénnten die
Gesundheitsfachpersonen, die der beruflichen Schweigepflicht (Art. 321 StGB)
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unterstehen, die Siegelung der Dokumente (Art. 264 Abs. 3 StPO) mit der
Begriindung verlangen, dass diese unter das Berufsgeheimnis fallen. In diesem Fall
musste die Staatsanwaltschaft innerhalb von 20 Tagen die Entsiegelung beantragen,
worauf die zustandige Behorde eine Interessenabwagung vornehmen wirde. Dabei
ist zu beachten, dass die Dokumente grundsatzlich zur amtlichen Akte gegeben
werden, wenn der Geheimnisherr oder die zustdndige Behdrde die
Geheimhaltungspflicht aufgehoben hat.

Im Fall eines CIRS, dem mehrere Einrichtungen angeschlossen sind (beispielsweise
bei einem Meldesystem, das mehrere Institutionen fur einen bestimmten Bereich wie
die Chirurgie, die Anésthesie oder die Onkologie eingerichtet haben), sollte geprift
werden, welche Rechtsform das CIRS im Einzelfall aufweist. Sofern das CIRS Uber
eine eigene Rechtspersonlichkeit verfugt, wirde es als solches weder dem
Berufsgeheimnis (Art. 321 StGB) noch dem Amtsgeheimnis (Art. 320 StGB)
unterstehen. Nur falls die CIRS-Daten es ermdglichen wirden, einen bestimmten Fall
zurlckzuverfolgen, womit das Berufsgeheimnis verletzt wirde, kénnten jedoch die
Artikel 321 StGB unterstehenden behandelnden Fachpersonen die Siegelung
verlangen.

In Bezug auf die Strafbestimmungen, welche die Rechtshilfe regeln, kénnten sich die
Strafbehdrden nicht in allen Fallen auf Artikel 194 StPO berufen, um die Herausgabe
der CIRS-Daten zu verlangen. Denn Artikel 194 StPO ist einzig auf Akten anwendbar,
die sich in der Hand von Gerichts- oder Verwaltungsbehorden befinden. Somit sind
alle privaten Einrichtungen vom Geltungsbereich ausgenommen. Hingegen kdnnen
die Strafbehodrden die Akte der o6ffentlichen Spitaler anfordern, einschliesslich jener
der CIRS, die das Spital aufgebaut hat. Diesfalls kann das Spital geltend machen,
dass die verlangten Akten unter das Berufsgeheimnis und das Amtsgeheimnis fallen,
um sich der Weitergabe der Daten zu widersetzen. In einer solchen Situation muss
eine Interessenabwagung vorgenommen werden.

Artikel 194 StPO ermdoglicht den Strafbehtdrden, von den Zivilgerichten und den
Verwaltungsbehorden die Akten anzufordern, Uber die diese verfigen, falls ein
anderes Verfahren lauft, zum Beispiel ein Haftpflichtprozess. Enthalten diese Akten
Daten von CIRS, durften sich die betreffenden CIRS der Herausgabe nicht
widersetzen koénnen, da diese Daten aufgrund der Anonymisierung und De-
Identifizierung grundsatzlich nicht unter das Berufsgeheimnis und das Amtsgeheimnis
fallen sollten.

Allerdings sollten die Organisationen systematisch ein Uberwiegendes offentliches
Interesse, d. h. die 6ffentliche Gesundheit (Sicherheit der stationaren Behandlung),
geltend machen, um die Immunitat der Dokumente der CIRS zu erreichen und sich
der Einsichtnahme in die Akten zu widersetzen (Art. 194 Abs. 2 StPO). Wie bereits
erwahnt, spielen die Meldesysteme eine wichtige Rolle fir die Qualitat der erbrachten
medizinischen Leistungen, da sie auf die Verringerung der Behandlungsfehler
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ausgerichtet sind. Sie gewéhrleisten somit die 6ffentliche Gesundheit, und es muss
verhindert werden, dass die medizinischen Fachpersonen, die auf Bundesebene nicht
zur Meldung der Falle verpflichtet sind, auf die Berichterstattung verzichten, weil sie
eine spéatere Bestrafung beflrchten.

8.3. Zivilrecht

Damit eine private Einrichtung haftpflichtig wird, muss der Patient einen Schaden im
rechtlichen Sinn geltend machen, d. h. einen materiellen Nachteil oder eine
immaterielle Unbill. Aus rechtlicher Sicht reicht die blosse Tatsache, dass dem
Patienten eine gesundheitliche Beeintrachtigung entsteht, nicht aus, um eine
Entschadigung zu rechtfertigen. Zusatzlich muss ihm diese Beeintrachtigung einen
Schaden verursachen. Ein Patient, dem trotz eines Behandlungsfehlers keine
Beeintrachtigung entsteht, erhalt keine Entschadigung. Folglich sollten die CIRS-
Daten, die sich grundsatzlich nur auf Situationen beziehen, in denen dem Patienten
kein Schaden im Sinne der Handlungsempfehlung entsteht, in einem zivilrechtlichen
Fall nicht von Belang sein. Wie im Strafrecht kénnen jene Falle vorbehalten werden,
in denen die CIRS-Daten herangezogen werden kénnen, um die Regeln der
arztlichen Kunst abzugrenzen.

Werden die CIRS-Daten im Rahmen eines Zivilverfahrens angefordert, missen
sowohl die Prozessparteien als auch Drittpersonen grundsatzlich bei der
Beweiserhebung mitwirken, vorbehaltlich des Vorliegens von Daten, die dem
Berufsgeheimnis unterstehen. Hier gelangt der gleiche Vorbehalt zur Anwendung, der
beim Strafverfahren erwahnt wurde: Die CIRS-Daten sollten dem Leser eigentlich
nicht ermoglichen, eine Verbindung zu einem spezifischen Fall herzustellen, sodass
sie grundsatzlich nicht unter das Berufsgeheimnis (Art. 321 StGB) fallen.

Sollte sich eine Klinik, die Partei in einem Zivilverfahren ist, trotz der obigen
Uberlegungen gezwungen sehen, Daten ihres internen CIRS herauszugeben, kénnte
sie sich wahrscheinlich nicht direkt auf das Berufsgeheimnis berufen, da die
Einrichtung als solche diesem nicht untersteht. In diesem Fall kdnnte sie die
Herausgabe verweigern und die Folgen ihrer Mitwirkungsverweigerung tragen, die
vom Gericht im Rahmen der Beweiswiirdigung beurteilt wiirde.

Muisste ein Spital oder ein selbststindiges CIRS als Drittperson Daten edieren,
konnte das Gericht zu einer zwangsweisen Durchfiihrung schreiten, um im Fall einer
Mitwirkungsverweigerung Zugriff auf die CIRS-Daten zu erhalten. In diesem Fall sind
die Daten, die nicht unter das Berufsgeheimnis fallen, nicht geschutzt.

8.4. Verwaltungsrecht

Die einleitenden Bemerkungen, die zum Straf- und Zivilverfahren angebracht wurden,
gelten auch im Verwaltungsverfahren.
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9. Auswirkung dieser Rechtsprechung, vor allem auf
CIRRNET

9.1. CIRRNET

CIRRNET ist ein Uberregionales Netzwerk lokaler Fehlermeldesysteme im Bereich
der Patientenversorgung in der Schweiz. Es wird von der Stiftung Patientensicherheit
betrieben. Die angeschlossenen Gesundheitseinrichtungen, d. h. die CIRRNET-
Teilnehmer, koénnen ihre lokalen CIRS-Meldungen anonymisiert an die CIRRNET-
Datenbank weiterleiten. Eine Rickverfolgung zum meldenden CIRRNET-Teilnehmer
ist nicht méglich. Zweck von CIRRNET ist die Verbesserung der Behandlungsqualitét,
indem begangene Fehler ausgetauscht werden, damit die Akteure des
Gesundheitswesens daraus lernen konnen.*?

9.2. Fehlen eines Geheimnisses

Wie bereits erwahnt, ahndet das Strafrecht nur die Offenbarung eines Geheimnisses.
Soweit die berichteten Tatsachen es nicht erméglichen, einen bestimmten Patienten
und eine konkrete Situation zu erkennen, besteht keine Gefahr, die Geheimnisse zu
verletzen, die das Strafgesetzbuch schitzt®®. Deshalb sind die Unterlagen, die zu
didaktischen Zwecken oder im wissenschaftlichen Interesse Falle beschreiben, aber
keine Identifizierung eines bestimmten Falls ermoglichen, nicht durch die
Bestimmungen Uber das Geheimnis geschitzt.

Da im Netzwerk CIRRNET Daten gesammelt werden, die grundsatzlich bereits
anonymisiert und nicht identifizierbar sind, und da die berichtende Person nicht
genannt wird, erscheint es unmdoglich, die darin dargelegten und analysierten Falle
mit einem konkreten Ereignis in Verbindung zu bringen. Folglich dirfte sich das
Netzwerk CIRRNET nicht auf die Geheimnisse berufen kénnen, um die Herausgabe
der Dokumente zu verweigern, die von Gerichts- und Verwaltungsbehérden verlangt
werden. Allerdings ist daran zu erinnern, dass die Behdrden glaubhaft machen
mussen, dass die Dokumente, die sie beschlagnahmen mdéchten, geeignet sind, den
Sachverhalt zumindest teilweise aufzuklaren. Die Behdrden dirfen somit keine
Schritte unternehmen, die nur der Ausforschung dienen. Deshalb kann davon
ausgegangen werden, dass die verlangten Auskinfte den Behdrden die Mdglichkeit
geben missten, sie in einem Einzelfall zu verwenden und somit die Daten mit einer
bestimmten Rechtssache in Verbindung zu bringen. In diesem Fall kommen wieder
die Ausnahmen im Zusammenhang mit dem Amtsgeheimnis (Art. 320 StGB) und
dem Berufsgeheimnis (Art. 321 StGB) zum Tragen.

92 Dieser Absatz stiitzt sich weitgehend auf die Website von CIRRNET: https://www.cirrnet.ch/index.asp?Lang=de
% Corboz, Art. 321 StGB Rz. 69; CR CP II-Chappuis, Art. 321 StGB Rz. 71; Trechsel / Vest, Schweizerisches
Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, ad Art. 321 StGB Rz. 23.
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9.3. Fehlen eines Schadens

Die CIRS sollten keine Félle enthalten, in denen der Patient Opfer eines
Behandlungsfehlers wurde. Folglich sollten Gerichts- und Verwaltungsbehérden kein
Interesse haben, die Herausgabe dieser Daten zu verlangen, die sich grundsatzlich
nicht auf die Falle beziehen, die zur Einleitung eines Verfahrens gefiihrt haben. Somit
werden die Behdrden wahrscheinlich keine Informationen finden, die ein Beweismittel
bilden kénnen. Wie bereits erwahnt, halten sich die Gesundheitseinrichtungen jedoch
nicht immer an die Handlungsempfehlung, und einige Einrichtungen sind sogar
verpflichtet, Falle zu melden, in denen ein Patient durch einen Fehler zu Schaden
gekommen ist.

9.4. Verweis

In Anbetracht dieser Ausfiihrungen kénnen wir weitgehend auf die Argumentation
verweisen, die im Kommentar in Ziffer 6 dargelegt wurde.
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10. Anwendbarkeit des Urteils im Zusammenhang mit
der Organisationshaftung

Die Organisationshaftung, d. h. die Haftung der Gesundheitseinrichtungen, betrifft nur
die zivilrechtliche Haftung. Wird bei einem Behandlungsfehler ein Strafverfahren
eingeleitet, wird nur die medizinische Fachperson belangt, welcher der Tatbestand
zuzuschreiben ist. Die Frage der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der
Gesundheitseinrichtungen stellt sich somit in diesem Zusammenhang nicht.

Die zivilrechtliche Haftung fir Handlungen, die in Privatkliniken begangen werden,
untersteht dem Privatrecht. Gegen den Urheber der Handlung kann direkt gestitzt
auf die Deliktshaftung vorgegangen werden (Art. 41 ff. OR). Ist diese behandelnde
Fachperson von einer Klinik angestellt, kann der Patient auch von der Klinik
verlangen, dass sie ihm seinen Schaden ersetzt, entweder gestitzt auf die
Vertragshaftung (Art. 97 und 394 ff. OR) oder auf die Deliktshaftung (Art. 41 OR). In
diesen beiden Fallen tbernimmt die Klinik faktisch die Haftung fur ihre Hilfspersonen
(Art. 55 OR fur die Deliktshaftung und Art. 101 OR fir die Vertragshaftung). Richtet
sich das Verfahren gegen die Klinik, wirkt die medizinische Fachperson, die gegen
die Regeln der arztlichen Kunst verstossen hat, im Verfahren als Zeuge mit. Wie
oben erwahnt (Ziff. 5.3), gibt ihr Artikel 166 Absatz 1 ZPO das Recht, die Mitwirkung
zu verweigern. Die Mitarbeitenden der Klinik kénnen ihr Berufsgeheimnis geltend
machen, um im Verfahren die Herausgabe der Daten des klinikeigenen CIRS zu
verweigern. Allerdings wird die Mitwirkungspflicht wiederhergestellt, wenn der Patient
oder die zustandige Behorde den Geheimnistrager vom Geheimnis entbindet. In
diesem Fall kénnte der Mitarbeiter der Klinik die Herausgabe der Daten im Verfahren
nicht verweigern. Da die Klinik nicht der Geheimhaltungspflicht untersteht, kann sie
nicht selbst das Berufsgeheimnis (Art. 321 StGB) als Hindernis fir die Herausgabe
der Schriftstiicke im Verfahren anrufen. Sie kann jedoch die Edition der CIRS-Daten
verweigern und die Folgen ihrer Mitwirkungsverweigerung tragen (siehe Ziff. 5.2).

Fur die zivilrechtliche Haftung der o6ffentlichen Spitdler gelten die Vorschriften des
kantonalen offentlichen Rechts. In diesem Fall sehen unterdessen alle Kantone eine
primare und ausschliessliche Staatshaftung vor. Folglich kann der geschadigte
Patient nicht direkt gegen die medizinische Fachperson vorgehen, sondern muss das
Spital auf Schadensersatz verklagen. Der Hauptunterschied zwischen einer
Privatklinik und einem o6ffentlichen Spital betrifft das Amtsgeheimnis (Art. 320 StGB),
das geltend gemacht werden kann. Im Einzelfall legt das einschlagige kantonale
Verwaltungsverfahrensrecht den Umfang der Pflicht zur Mitwirkung an der
Beweiserhebung genau fest, wobei meist die entsprechenden Grundsatze des
Zivilverfahrens tbernommen werden (Ziff. 6).

In Arzthaftpflichtprozessen werden die Beweismittel, die von den Parteien verlangt
werden, grundsatzlich verhandelt. In diesem Rahmen sollte sich die
Gesundheitseinrichtung der Herausgabe der im CIRS enthaltenen Daten
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systematisch widersetzen, indem sie geltend macht, dass es im 6ffentlichen Interesse
ist, diesen Daten Immunitdt zuzuerkennen. Um im Hinblick auf die
Interessenabwégung (privates Interesse des Klagers, die unerlaubte Handlung, den
Kausalzusammenhang und seinen Schaden zu beweisen, um Schadenersatz zu
erhalten, gegentber dem Interesse der offentlichen Gesundheit, dass die CIRS in
einem Gerichts- oder Verwaltungsverfahren nicht zu Beweiszwecken verwertet
werden durfen, um zu verhindern, dass die medizinischen Fachpersonen keine
Meldungen mehr erstatten, weil sie allfallige Sanktionen beflrchten) ihren Standpunkt
zu begrinden, sollte die Gesundheitseinrichtung argumentieren, dass die
Krankengeschichte ausreicht, um die Interessen der mutmasslich geschadigten
Person zu vertreten, und dass die Erstellung eines medizinischen Gutachtens
notwendig ist. Folglich wird die Herausgabe der CIRS-Daten keine zusatzlichen
Elemente einbringen.
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11. Moglichkeit zum Schutz der CIRS-Meldungen in
der Rechtspflege

Nur mit dem Erlass einer Rechtsgrundlage liessen sich die CIRS-Daten und die
CIRRNET-Daten den Gerichts- und Verwaltungsbehodrden mit Gewissheit entziehen.
Mit der Untersuchung im Rahmen von Strafverfahren ebenso wie im Rahmen von
Verwaltungs- und Zivilverfahren werden wesentliche private und Offentliche
Interessen verfolgt. So besteht der Zweck des Strafprozesses darin, die begangenen
strafbaren Handlungen zu ahnden, um die Gesellschaft vor den Straftatern zu
schutzen. Die (privatrechtlichen oder 6ffentlich-rechtlichen) Haftpflichtverfahren
ermoglichen es, eine Person zu entschadigen, der im Anschluss an einen
Behandlungsfehler ein Schaden entstanden ist. Es besteht somit ein privates
Interesse, jenes des Patienten, beweisen zu kdnnen, Opfer eines Fehlers geworden
zu sein. Uberdies schitzt die zivilrechtliche Haftung auch die Interessen der
Allgemeinheit, da die Offentlichkeit weiss, dass sie einen Schadensersatz
beanspruchen kann.

Angesichts der Bedeutung, die dem Zugriff auf die notwendigen Daten in der
Untersuchung im Rahmen eines Prozesses zukommt, muisste die Rechtsgrundlage
die normative Dichte eines formellen Gesetzes aufweisen. Ausserdem sind die
Verpflichtungen zur Mitwirkung an der Beweiserhebung im Straf- und Zivilverfahren in
formellen Bundesgesetzen verankert; dasselbe gilt fir das Verwaltungsverfahren auf
Bundesebene.

Die einzige zielfuhrende Mdglichkeit ware folglich der Erlass eines Bundesgesetzes,
welches das Meldesystem CIRS regelt. In diesem Gesetz kénnten das System als
solches, sein Betrieb, die Beteiligten, die Melde-, Eingabe-, Uberprifungs- und
Zugriffsverfahren, die Finanzierung usw. festgelegt werden. Zudem sollte eine
Bestimmung ausdrtcklich vorsehen, dass die CIRS-Daten in keinem Gerichts- und
Verwaltungsverfahren ediert werden dirfen und dass diese Daten den Behdrden
ohne jegliche Ausnahme entzogen sind.

Das blosse Hinzufligen einer Bestimmung im KVG wirde nicht ausreichen. Denn
dieses Gesetz regelt nur die obligatorische Krankenpflegeversicherung. Sein
Geltungsbereich beschrankt sich somit auf dieses Gebiet; deshalb lassen sich mit
einer entsprechenden Bestimmung nicht alle Risiken einer Beschlagnahme der CIRS-
Daten durch die Gerichts- und Verwaltungsbehorden beseitigen.

Die neuere Lehre spricht sich daflr aus, das System der Arzthaftpflicht zu revidieren,
indem ein Entschadigungsfonds fir therapeutische Zufallsereignisse eingefuhrt wird,
dessen Umsetzung von einer Verletzung der Regeln der Kunst losgeldst ware. Somit
wirden sich die Schadenersatzverfahren nicht mehr auf den Nachweis eines Fehlers
seitens der medizinischen Fachperson beziehen. Die CIRS-Daten waren folglich nicht
von Belang. Eine derartige Neuregelung wirde jedoch die straf- und
verwaltungsrechtliche Haftung der Gesundheitsfachpersonen nicht betreffen.
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Demzufolge kdnnten die Straf- und Verwaltungsbehdrden weiterhin versucht sein, die
CIRS-Daten zu erhalten. Durch die radikale Anderung des Arzthaftpflichtsystems
wirde somit dieser Problemkreis nicht beseitigt.

-37-



12. Empfehlungen fur die Gesundheitseinrichtungen

Was das Fuhren der CIRS anbelangt, missen die Gesundheitseinrichtungen, die ein
solches internes Kontrollsystem einfiihren, nicht nur der Anonymisierung der
Meldungen, sondern auch der De-ldentifizierung der berichteten Féalle besondere
Beachtung schenken. Denn so konnten Verwaltungs- oder Gerichtsbehdrden, die
Zugriff auf die CIRS-Daten erhielten, diese im Rahmen eines Verfahrens nicht
verwerten, ausser allenfalls, um die Regeln der Kunst in einem Bereich abzugrenzen.
Die Gesundheitseinrichtungen sollten zudem sorgfaltig prifen und sicherstellen, dass
bei allen im CIRS gemeldeten Fallen kein Schaden entstanden ist. Falls ein Schaden
aufgetreten ist, selbst ein geringfigiger, sollte die Meldung aus dem CIRS entfernt
und in das geeignete Meldesystem (Meldung an die Haftpflichtversicherung, interne
Bearbeitung der Haftpflichtfalle usw.) eingegeben werden.

Die Gesundheitseinrichtungen missen sich bewusst sein, dass die CIRS-Daten zur
Akte von Straf-, Zivil- und Verwaltungsverfahren gegeben werden kénnen. Denn im
gegenwartigen Stand der Gesetzgebung ist es ausserordentlich schwierig, die
Behdrden daran zu hindern, auf diese Daten zuzugreifen. Deshalb missen die
Gesundheitseinrichtungen im Prozess flr die Bearbeitung der Meldungen
Massnahmen treffen, um zu verhindern, dass die gemeldeten Félle in einem
allfélligen Verfahren die Interessen des Spitals oder der Mitarbeitenden
beeintrachtigen kénnen. So mussen die fur die CIRS verantwortlichen Personen die
Regeln der De-ldentifizierung der Daten sehr sorgféltig anwenden.

KUHN bestatigt diese Analyse, indem er auf die Unmdglichkeit hinweist, die Immunitét
im Zusammenhang mit ernsthaften Schadenereignissen aufrechtzuerhalten. Er
verlangt, dass sich ein Fehlermeldesystem auf Beinahe-Schaden beschranken
sollte.*

Erhalt eine Gesundheitseinrichtung eine konkrete Anfrage einer Strafbehoérde, sollte
sie systematisch verlangen, dass die betreffenden medizinischen Fachpersonen die
Siegelung beantragen. Angesichts der Arbeitsbelastung der behandelnden
Fachpersonen konnte die eigentliche Abfassung des Siegelungsgesuchs gestiitzt auf
eine Vorlage erfolgen, die der Rechtsdienst der Einrichtung oder, falls kein solcher
besteht, ein vom Spital beauftragter und entschadigter Anwalt erarbeitet hat.

Zudem sollten die Einrichtungen ein internes Reglement fir die Meldung von
Ereignissen erlassen, in dem der Nutzen der eingefihrten CIRS beschrieben wird.
Damit konnte aufgezeigt werden, dass es im Interesse der offentlichen Gesundheit
ist, dass diese Systeme von den medizinischen Fachpersonen genutzt werden, um
die Gefahr von Fehlern zu verringern.

% Kuhn, S. 2.
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13. Empfehlungen fur die Stellungnahme der Stiftung
Patientensicherheit

Die Patientensicherheit héangt eng von der Qualitat der erbrachten medizinischen
Leistungen ab. Die Patienten haben somit ein direktes Interesse an der Entwicklung
der CIRS. Denn dabei handelt es sich um ein bewéhrtes Instrument, mit dem sich
Fehler verringern lassen, indem Lehren aus der Praxis gezogen werden und die
Daten gemeinsam genutzt werden.

Da die schweizerische Gesetzgebung den Gesundheitseinrichtungen nicht
vorschreibt, CIRS zu fuihren®, bleibt der Aufbau und die Nutzung eines solchen
Systems den Spitdlern Uberlassen. Den Straf-, Gerichts- und Verwaltungsbehérden
durfte es mdglich sein, im Rahmen eines Verfahrens, das gegen das Spital oder
einen seiner Mitarbeiter gerichtet ist, auf diese Daten zuzugreifen. Deshalb ist zu
befurchten, dass die Gesundheitseinrichtungen auf die Beteiligung an den CIRS
verzichten. Dieser fehlende (gesetzliche Schutz kann somit fir die
Gesundheitseinrichtungen abschreckend sein, was dem Interesse der offentlichen
Gesundheit schadet.

Selbst wenn die CIRS-Daten aufgrund der Anonymisierung und De-ldentifizierung
keine Ruckverfolgung eines spezifischen Falls ermdglichen sollten, missen diese
Daten unseres Erachtens dem Zugriff von fur ein Verfahren zustéandigen Behorden
entzogen werden, um jede kontraproduktive Wirkung einzudammen, die ein solcher
Zugriff auf das System haben konnte. Kuhn hélt dazu fest: «Voraussetzung fiir eine
erfolgreiche Sicherheits- und Fehler-Lernkultur ist die Sicherheit der Mitarbeitenden,
dass sie im Zusammenhang mit gemeldeten kritischen Ereignissen keine Sanktion
befiirchten miissen»®®.

Daher ist es sicherlich gerechtfertigt, sich zu engagieren, um diesen Standpunkt zu
vertreten und einen gesetzlichen Schutz fir die CIRS-Daten zu erwirken, damit diese
ausschliesslich fur die Akteure des Gesundheitswesens zugénglich sind.

9% Handlungsempfehlung (op. cit. Fussnote 81), S. 10.
% Kuhn, S. 2.
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14. Empfehlungen fur Initiativen/Massnahmen, um die
Offentlichkeit und den Gesetzgeber auf die
bestehenden Gesetzeslucken aufmerksam zu
machen

Es scheint kein Interesse zu bestehen, die Offentlichkeit auf die Gefahren
aufmerksam zu machen, die sich aus der Verwendung der in den CIRS enthaltenen
Daten in Gerichts- und Verwaltungsverfahren ergeben. Denn es sollte verhindert
werden, dass die Offentlichkeit das Vertrauen in diese leistungsfahigen Instrumente
zur Bekdmpfung von Behandlungsfehlern verliert.

Die einzige Massnahme, die den Zugriff auf die CIRS-Daten durch Gerichts- und
Verwaltungsbehodrden einddmmen wirde, ist der Erlass eines Bundesgesetzes.
Deshalb sollte ein Anstoss zur Rechtsetzung gegeben werden, der in verschiedener
Form erfolgen kann:

- Eidgendssische Volksinitiative: Mit einer eidgendssischen Volksinitiative
konnen Birgerinnen und Burger versuchen, den Erlass eines Gesetzes zu
erwirken. Der Dachverband Schweizerischer Patientenstellen ist nicht befugt,
selbst eine solche Initiative zu lancieren, da er nicht stimmberechtigt ist. Fir
die Lancierung einer Volksinitiative muss ein Initiativkomitee gebildet werden.
Dieses umfasst 7 bis 27 Personen, die auf eidgendssischer Ebene
stimmberechtigt sind. Das Komitee verfasst einen Text in einer Amtssprache
und legt einen Titel fest. Zudem muss es bei der Bundeskanzlei eine Vorlage
der Liste fur die Unterschriffensammlung einreichen. Sobald die
Bundeskanzlei im Bundesblatt ihren Entscheid veroffentlicht hat, mit dem
festgestellt wird, dass die Unterschriftenlisten den gesetzlichen Erfordernissen
entsprechen, hat das Komitee 18 Monate Zeit, um mindestens 100'000
Unterschriften zu sammeln, von den Gemeinden bestéatigen zu lassen und bei
der Bundeskanzlei einzureichen.

- Parlamentarische Initiative: Ein Mitglied der Bundesversammlung, eine
Fraktion oder eine parlamentarische Kommission kann eine parlamentarische
Initiative einreichen oder die Grundzige einer Initiative vorschlagen (Art. 107
bis 117 ParlG%). Die parlamentarische Initiative ermdglicht dem Nationalrat
und dem Standerat, selbst einen Vorentwurf fir ein Gesetz zu erarbeiten. In
diesem Fall misste die Stiftung Patientensicherheit oder eine
Patientenorganisation (Schweizerische Stiftung SPO Patientenschutz,
Dachverband Schweizerischer Patientenstellen usw.) ein Ratsmitglied, eine
Fraktion oder eine parlamentarische Kommission von der Notwendigkeit
Uberzeugen, ein Bundesgesetz Uber die CIRS zu erlassen.

9 Bundesgesetz uber die Bundesversammlung vom 13. Dezember 2002 (Parlamentsgesetz; SR 171.10).
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Motion: Eine Motion ist ein Vorstoss von Ratsmitgliedern, der den Bundesrat
mit der Erarbeitung eines Erlassentwurfs beauftragt. Eine Motion kann
wahrend der Session von einem Ratsmitglied oder einer Fraktion eingereicht
werden. Damit sie an den Bundesrat tUberwiesen wird, muissen ihr beide
eidgendssischen  Réte  zustimmen. Folglich  kénnte die  Stiftung
Patientensicherheit oder eine Patientenorganisation an eine Kommission, eine
Fraktion oder ein Ratsmitglied gelangen, um sie aufzufordern, eine Motion im
Hinblick auf den Erlass eines Bundesgesetzes lber die CIRS einzureichen.
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15. Management Summary (Zusammenfassung)

Die Antwort auf die Frage, ob die Unterlagen eines Spitals oder andere Daten, die
aus der therapeutischen Begleitung eines Patienten stammen, beschlagnahmt und in
einem Zivil-, Straf- oder Verwaltungsverfahren verwendet werden durfen, erfordert
eine Interessenabwagung zwischen der Wahrheitsfindung in einem Verfahren und
der Wahrung der Vertraulichkeit der therapeutischen Beziehung®. Denn in den drei
Verfahrenstypen kdnnen Personen, die dem Berufsgeheimnis nach Artikel 321 StGB
unterstehen, die Mitwirkung an der Beweiserhebung verweigern. Dieses
grundsatzliche Verweigerungsrecht ist jedoch nicht absolut. Hat der Geheimnisherr,
in diesem Fall der Patient, den Geheimnistréager von der Schweigepflicht entbunden,
muss dieser mitwirken. Es erscheint nicht stichhaltig, dass der Geheimnistrager eine
Ausnahme glaubhaft machen kann, weil ein hdheres Interesse des Patienten an der
Wahrung der Vertraulichkeit der durch das Berufsgeheimnis geschiitzten Tatsachen
besteht. Somit dirfen die Gerichts- und Verwaltungsbehorden oft auf Daten
zugreifen, die dem Berufsgeheimnis unterstehen.

Fur die Gesundheitseinrichtungen und ihre Organe ist es zudem schwierig, sich auf
das Berufsgeheimnis zu berufen, da nur die behandelnden Fachpersonen, nicht
jedoch die Einrichtungen der Schweigepflicht unterstehen. Im Fall einer
Beschlagnahme ist es somit Sache der Gesundheitsfachpersonen, die Siegelung zu
verlangen.

Was speziell die Berichts- und Lernsysteme (CIRS) und das CIRRNET anbelangt, ist
darauf hinzuweisen, dass die Daten in diesen Systemen nicht unter das
Berufsgeheimnis fallen sollten. Denn die Félle sollten anonym beschrieben sein.
Ausserdem sollte es unmdoglich sein, das Ereignis zu ermitteln, das einer Meldung
zugrunde liegt. Da es grundsatzlich nicht mdglich ist, eine Verbindung zu einem
spezifischen Fall herzustellen, unterstehen die Daten nicht dem Berufsgeheimnis. Fur
die Betreiber der CIRS ist es deshalb grundsatzlich nicht zulassig, sich einem Gesuch
um Aktenherausgabe durch Verweis auf das Berufsgeheimnis zu widersetzen. Im
Ubrigen diirften die Gerichts- und Verwaltungsbehorden gar nicht an den Daten in
den CIRS und im CIRRNET interessiert sein, da sich diese Daten (im Sinne der
Handlungsempfehlung) nicht auf Falle beziehen, in denen der Patient zu Schaden
gekommen ist.

Die Gefahr, dass diese Daten in einem Verfahren angefordert werden, ist somit relativ
gering; dennoch sollten die CIRS und das CIRRNET einen besonderen Schutz
geniessen, damit gewahrleistet ist, dass die darin enthaltenen Daten nicht in einem
Verfahren verwendet werden dirfen. Denn diese Berichtssysteme sind wichtige
Instrumente fur den Umgang mit Fehlern und die Forderung der Qualitat der
Gesundheitseinrichtungen. Gesundheitsfachpersonen sollten nicht beflrchten
mussen, nach der Meldung eines Falls bestraft zu werden. Da die Berichtssysteme

% Meier-Hayoz, S. 5.
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nicht reglementiert sind, erscheint es angezeigt, ein Bundesgesetz zu erlassen, in
dem die allgemeinen Grundsatze geregelt werden. Dieses Gesetz sollte eine
Bestimmung enthalten, die klarstellt, dass die Daten der Fehlerberichtssysteme fur
Gerichts- und Verwaltungsverfahren nicht herausgegeben werden durfen.
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