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Einleitung

| Einleitung

Das Schweizer Parlament hat am 16. Marz 2018 neue gesetzliche Grundlagen fiir die Uberwachung
von Versicherten im Sozialversicherungsbereich im Bundesgesetz vom 6. Oktober 2000 (iber den All-
gemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (Art. 43a und 43b ATSG) verabschiedet.? Dazu hat der
Bundesrat am 7. Juni 2019 Ausfiihrungsbestimmungen in der Verordnung vom 11. September 20023
Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (Art. 7a ff. ATSV) erlassen.*

Diese neuen Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen regeln einerseits die Voraussetzungen und
Modalitaten fiir Observationen (wie Anordnungskompetenz, zulassige Orte, Mittel und Dauer) in den
obligatorischen Sozialversicherungen, auf die das ATSG anwendbar ist. Andererseits enthalten sie
auch Bestimmungen (ber die Anforderungen an die Spezialistinnen und Spezialisten, die fiir die Ver-
sicherungstrager Observationen durchflhren dirfen. Dabei sehen sie unter anderem eine Bewilli-
gungspflicht fiir Observationsspezialistinnen und -spezialisten vor (Art. 7a ATSV).% Die Bewilligungs-
gesuche werden vom Bundesamt fiir Sozialversicherungen (BSV) gepriift.

Eine der Bewilligungsvoraussetzungen (Art. 7b Abs. 1 Bst. d ATSV) ist, dass die gesuchstellende Per-
son die fur die rechtskonforme Durchfihrung der Observation erforderlichen Rechtskenntnisse in einer
geeigneten Aus- oder Weiterbildung erworben hat. Die verlangten Rechtskenntnisse sind im Leitfaden
des BSV zum Bewilligungsverfahren® naher definiert worden.

Das vorliegende Skript dient als Hilfsmittel dazu, sich diese erforderlichen Rechtskenntnisse anzueig-
nen. Es soll im Sinne eines Leitfadens den Umfang und die Gewichtung der einzelnen Rechtsgebiete
aufzeigen. Es ist zu betonen, dass das Skript lediglich eine Kurzdarstellung der Rechtskenntnisse ent-
halt und diese in zusammengefasster Form wiedergibt. Es erhebt keinen Anspruch auf eine licken-
lose Darstellung der betreffenden Rechtsgebiete und es stellt auch keinen Ersatz fur eine vertiefte
Auseinandersetzung mit der Thematik und mit der (auch zukinftigen) Gerichtspraxis dar.

Es wird im Text auf zahlreiche Fundstellen verwiesen, die ergdnzend zu konsultieren sind. Bei offenen
Fragen ist es zudem angezeigt, weitere Literatur (zum Beispiel juristische Lehrblcher, Aufsatze oder
Bundesgerichtsurteile, etc.) zu studieren.

Die (zukinftigen) Observationsspezialistinnen und -spezialisten sind insbesondere auch gehalten,
stets die aktuellsten Fassungen von Gesetz, Verordnung und dieses Skripts zu beachten und sich ent-
sprechend auf dem Laufenden zu halten. Die Fundstellen sind in den Fussnoten enthalten und es wird
empfohlen, regelmassig die Website des BSV zum Thema zu besuchen (vgl. Links in den Fussnoten
4 und 5).

L SR 830.1

2 https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20180029 > Link bei "Schluss-
abstimmungstext” anwahlen (Bundesblatt BBI 2018 1491).

3 SR 830.11

4 Vgl. auch www.bsv.admin.ch > Sozialversicherungen > Uberblick > Observationen in den Sozialversicherun-
gen https://www.bsv.admin.ch/bsv/de/home/sozialversicherungen/ueberblick/observationen.html

5 Detaillierte Informationen zum Bewilligungsverfahren sowie ein Onlinetool zur Einreichung von Bewilligungs-
gesuchen finden sich auf der Website des BSV: www.bsv.admin.ch > Sozialversicherungen > Uberblick >
Observationsspezialistinnen und —spezialisten
https://www.bsv.admin.ch/bsv/de/home/sozialversicherungen/ueberblick/observationen/observationsspezia-
listen.html.

6 Vgl Link in Fussnote 5.
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Grundlegendes zum Staatsrecht, Sozialversicherungsrecht und Auftragsrecht

I Grundlegendes zum Staatsrecht, Sozialversicherungsrecht
und Auftragsrecht

Im vorliegenden Kapitel sollen wichtige Grundlagen zum Schweizerischen Staatsrecht, Sozialversi-
cherungsrecht und Auftragsrecht sowie die Kriterien fur die Abgrenzung zwischen 6ffentlichem und
privatem Recht vermittelt werden.

1 Schweizerisches Bundesstaatsrecht

1.1 Rechtsquellen

Das schweizerische Bundesstaatsrecht umfasst alle Rechtsnormen, die die staatliche Aufgabenerful-
lung, die Organisation, die Zustandigkeiten und das Verfahren der obersten Staatsorgane sowie die
grundlegenden Rechte und Pflichten der Einzelnen beinhalten. Die wichtigsten grundlegenden Nor-
men befinden sich im Verfassungsrecht, bzw. in der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft vom 18. April 19997 (BV), die die Grundziige der staatlichen Ordnung regelt. Staats-
rechtliche Normen finden sich aber auch in Bundesgesetzen und Verordnungen, in denen die verfas-
sungsrechtlichen Grundzige konkretisiert und erganzt werden.

Auch das Volkerrecht beeinflusst die schweizerische Rechtsordnung (zum Beispiel die Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 19508, EMRK). Und die
Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts entwickelt das Recht durch Konkretisierung
und Fortbildung der Verfassung weiter. Bedeutsam ist auch die Rechtsprechung z.B. des Europai-
schen Gerichtshofs flir Menschenrechte (EGMR) zu voélkerrechtlichen Vertragen, die die Schweiz rati-
fiziert hat.

1.2 Aufbau und Grundprinzipien der Bundesverfassung

Die wichtigsten grundlegenden Normen des schweizerischen Bundesstaatsrechts finden sich in der
BV.

Diese ist in folgende Teile gegliedert:

1.21 Grundprinzipien der Bundesverfassung

Das Schweizerische Verfassungsrecht beruht auf den nachfolgenden Grundprinzipien (sie werden

auch Strukturprinzipien genannt). Diese sind hauptsachlich in der Praambel der BV und im ersten Titel

der BV festgehalten:

- Prinzip der Rechtsstaatlichkeit
- Prinzip der Demokratie

- Prinzip des Bundesstaats

- Prinzip des Sozialstaats

Das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit beinhaltet die folgenden Teilelemente:

Gewaltenteilung: Die staatliche Gewalt ist aufgeteilt auf die drei Organe Legislative (Rechtsetzende
Organe, Parlament), Exekutive (Gesetzesvollziehende bzw. rechtsanwendende Organe, Regierung)
und Judikative (Rechtsprechende Organe, Gerichte). Diese drei Staatstatigkeiten missen sowohl or-
ganisatorisch wie auch personell voneinander getrennt und unabhangig sein.

7 SR 101
8 SR 0.101
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Grundlegendes zum Staatsrecht, Sozialversicherungsrecht und Auftragsrecht

Legalitdtsprinzip (auch Gesetzméssigkeitsprinzip genannt): Der in Artikel 5 BV verankerte Grundsatz
verlangt, dass jede staatliche Tatigkeit auf einer gultigen gesetzlichen Grundlage beruht und auch
nicht dariber hinausgeht. Die gesetzliche Grundlage muss eine generell-abstrakte Regelung sein, die
auch genigend bestimmt ist, so dass das Handeln der staatlichen Organe fiir den Einzelnen voraus-
sehbar und Uberprifbar ist. Die wichtigsten Rechtsnormen missen — damit demokratisch legitimiert —
in "Gesetzen im formellen Sinn" erlassen werden (das gibt Art. 164 Abs. 1 BV vor). Die Ubertragung
von Rechtsetzungskompetenz (Delegation) von der Legislative etwa an den Bundesrat (Exekutive) als
Verordnungsgeber darf nur unter bestimmten Voraussetzungen erfolgen (Art. 164 Abs. 2 BV).

Grundrechtsbindung: Gesetzgeber wie auch Rechtsanwender sind direkt an die Grundrechte gebun-
den. Naheres dazu wird in Kapitel Il ausgefihrt.

Rechtstaatliche Grundsétze sind das Verhaltnismassigkeitsprinzip (Art. 5 BV), das Willktrverbot und
der Vertrauensschutz (Art. 9) sowie die Rechtsgleichheit (Art. 8 BV).

- Nach dem Verhaltnismassigkeitsprinzip muss eine staatliche Massnahme immer geeignet,
erforderlich und zumutbar sein, um das (im 6ffentlichen Interesse liegende) Ziel zu erreichen.
Das heisst, die Massnahme muss sachlich erforderlich sein, darf nicht Gber das Ziel hinaus-
schiessen und muss radumlich und zeitlich auf das No6tige beschrankt sein. Zudem muss eine
Abwagung der privaten gegeniber den offentlichen Interessen erfolgen. Diese muss so aus-
fallen, dass das mit der Massnahme verfolgte Ziel in einem vernunftigen Verhaltnis zum Ein-
griff in die Privatinteressen steht.

- WillkGrverbot und Vertrauensschutz bedeutet: Jeder hat Anspruch darauf, vom Staat ohne
Willkiir behandelt zu werden. Das heisst, der Staat darf keine groben Fehler bei der Feststel-
lung des Sachverhalts machen, keine Gesetze verletzen oder allgemeine Rechtsgrundsatze
missachten, keine groben Ermessensfehler machen (wo ihm berhaupt ein Ermessensspiel-
raum zur Verfugung steht) und es dirfen keine schwerwiegenden Verstdsse gegen das Ge-
rechtigkeitsempfinden erfolgen. Die Beh6rden mussen vertrauenswirdig handeln und drfen
sich nicht widersprichlich oder missbrauchlich verhalten (zum Beispiel ohne sachlichen
Grund den Standpunkt wechseln).

- Rechtsgleichheit: Der Grundsatz bedeutet, dass bei der Gesetzgebung wie auch bei der Ge-
setzesanwendung "Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich" und "Ungleiches nach
Massgabe seiner Ungleichheit ungleich" zu behandeln ist. Mit anderen Worten darf nur dort
eine rechtliche Unterscheidung vorgenommen werden, wo auch die relevanten Tatsachen
sich erheblich unterscheiden, also ein verninftiger Grund daflr besteht. Konkrete Auspragun-
gen sind die in Artikel 8 BV ebenfalls enthaltenen Grundsatze des Diskriminierungsverbots
und der Gleichstellung der Geschlechter.

Das Prinzip der Demokratie bedeutet, dass die Staatsgewalt zum Wohl der Birger vom Volk ausge-
ubt wird und sich letztendlich vom Volk ableitet. Konkret bedeutet dies insbesondere:

- Die Verfassung ist durch das Volk legitimiert.
- Die Mitglieder des Parlaments (Legislative) werden vom Volk in Wahlen bestimmt.
- Die demokratisch legitimierten Gesetze gehen den Verordnungen der Exekutive vor.

- Die Burger kénnen auf das Handeln der Staatsorgane Einfluss nehmen (sei es via Parteien,
Verbande oder anderen Organisationen).

- Das Parlament bestimmt die Mitglieder der Exekutive und der Gerichte. Damit hat das Volk
mittelbaren Einfluss auf die Besetzung der obersten Staatsorgane.

In der direkten Demokratie beschranken sich die Teilnahmerechte des Volks nicht nur auf die periodi-
sche Wahl des Parlaments, sondern es verfugt auch tUber verschiedenste Mitwirkungsrechte (siehe
dazu nachfolgende Ziffer 1.2.4).
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Grundlegendes zum Staatsrecht, Sozialversicherungsrecht und Auftragsrecht

Das Prinzip des Bundesstaats bedeutet, dass die Schweiz als Bundesstaat aufgebaut ist. Das
heisst, die Schweiz ist ein Gesamtstaat, der sich aus mehreren Gliedstaaten (Kantone) zusammen-
setzt, wobei die Souveranitat beim Bund liegt und die Bundesverfassung bestimmt, wer welche Kom-
petenzen hat.

Das Prinzip des Sozialstaats findet einerseits Ausdruck in den Sozialzielen gemass Artikel 41 BV,
woraus auch die Sozialversicherungen resultieren: Bund und Kantone miissen sich gemass Artikel 41
Absatz 2 BV dafiir einsetzen, dass jede Person gegen die wirtschaftlichen Folgen von Alter, Invaliditat,
Krankheit, Unfall, Arbeitslosigkeit, Mutterschaft, Verwaisung und Verwitwung gesichert ist. Anderer-
seits findet das Prinzip des Sozialstaats Ausdruck in den sozialen Grundrechten, aus denen direkt An-
spriche abgeleitet werden kénnen (Anspruch auf Hilfe in Notlagen nach Art. 12 BV, Anspruch auf un-
entgeltlichen Grundschulunterricht nach Art. 19 BV).

1.2.2 Grundrechte

Der zweite Titel der BV regelt insbesondere die Grundrechte (Art. 7-36 BV). Grundrechte sind von der
Verfassung und von internationalen Menschenrechtskonventionen gewahrleistete grundlegende
Rechte des Einzelnen gegenuber dem Staat. Sie schiitzen Private vor ungerechtfertigten Eingriffen
seitens der Behdrden. Weitere Ausflihrungen dazu erfolgen in Kapitel I11.

1.23 Aufbau der Eidgenossenschaft (Bund, Kantone, Gemeinden)

Im dritten Titel (Art. 42-135 BV) wird der dreistufige Aufbau der Eidgenossenschaft geregelt. Zentrale
Punkte sind die Aufgabenverteilung zwischen Bund und Kantonen. Auch die Gemeindeautonomie ist
dort erwahnt.

1.24 Mitwirkungsrechte des Volks an der Verfassungs- und Gesetzgebung
(Volk und Stande)

Im vierten Titel (Art. 136-142 BV) werden die politischen Rechte geregelt, das heisst namentlich die

Mitwirkungsrechte der Birgerinnen und Blirger am Verfassungs- und Gesetzgebungsprozess (Initia-
tiv- und Referendumsrecht). Gewisse Bestimmungen Uber die Gesetzgebung finden sich auch noch

im flnften Titel.

1.2.5 Organisation und Verfahren der obersten drei Bundesbehoérden

Im flnften Titel (Art. 143-191¢ BV) sind die Organisation und die Verfahren der obersten drei Bundes-
behdrden geregelt, das heisst der Bundesversammlung (Parlament), des Bundesrats und des Bun-
desgerichts.

1.2.6 Revision der Bundesverfassung

Im sechsten Titel (Art. 192-195 BV) schliesslich sind Bestimmungen ber das Verfahren der Revision
der Verfassung enthalten.

1.3 Bundesgesetze und Verordnungen

Da die BV die Grundzlige des Staatsrechts regelt, sind weiterfihrende Bestimmungen auf der Stufe
von Bundesgesetzen und Verordnungen erlassen worden.
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Grundlegendes zum Staatsrecht, Sozialversicherungsrecht und Auftragsrecht

Als wichtige Beispiele zu nennen sind etwa das Bundesgesetz tber die politischen Rechte vom 17.
Dezember 1976° (BPR), das die Details zum Referendum regelt, das Bundesgesetz liber die Bundes-
versammlung (Parlamentsgesetz) vom 13. Dezember 2002 (ParlG), welches das Verfahren der Ge-
setzgebung regelt und das Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Marz 1997
(RVOG).

Viele, eher untergeordnete Normen des Bundesstaatsrechts finden sich in Verordnungen der Bundes-
behorden (vor allem in Verordnungen des Bundesrates, an den deren Erlass delegiert wurde). So er-
ganzt beispielsweise die Verordnung vom 24. Mai 19782 (iber die politischen Rechte die Regelungen
des oben erwahnten, gleichnamigen Gesetzes.

1.4 Abgrenzung zwischen o6ffentlichem Recht und Privatrecht

Das offentliche Recht regelt die Beziehungen zwischen dem Privaten und dem Staat. Der Staat tritt
bei der Erflllung seiner 6ffentlichen Aufgaben gegenuber dem Privaten hoheitlich auf. Typischerweise
erlasst er dabei (einseitig) Verfugungen tUber Rechte und Pflichten des Privaten. Beispiele sind das
Staatsrecht, das gesamte Verwaltungsrecht wie etwa Steuerrecht oder das Sozialversicherungsrecht,
das offentliche Prozessrecht sowie das Straf- und Strafprozessrecht. Das 6ffentliche Recht ist zwin-
gend, das heisst, die konkreten Verpflichtungen ergeben sich direkt aus den Gesetzen: so ist etwa in
den Steuergesetzen die Steuerpflicht oder in den Sozialversicherungsgesetzen wie im Bundesgesetz
vom 20. Dezember 194613 (iber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG), Bundesgesetz
vom 19. Juni 1959 iber die Invalidenversicherung (IVG) oder Bundesgesetz vom 20. Marz 198115
Uber die Unfallversicherung (UVG) und den dazugehdrigen Verordnungen die Pflicht der Versicherten
zur Beitragszahlung verankert. Diese Pflichten bestehen unabhéangig vom Willen der Privaten.

Demgegenuber regelt das Privatrecht die Rechtsbeziehungen der Privaten untereinander als gleich-
gestellte Subjekte. Beispiele daflr sind das gesamte Handels- und Vertragsrecht (wie etwa das Kauf-
recht'®, das Mietrecht'’, das Arbeitsrecht'® oder das Auftragsrecht'®), aber auch das Privatversiche-
rungsrecht (vgl. insbesondere das Versicherungsvertragsgesetz vom 2. April 19082%; VVG). Das Pri-
vatrecht ist nicht zwingend und es herrscht der Grundsatz der Vertragsfreiheit — auch wenn in gewis-
sen Bereichen wiederum &ffentlich-rechtliche Normen in einen Bereich hineinwirken: Zu denken ist
beispielsweise an die teilweise zwingenden Bestimmungen im Arbeits- und Mietrecht des Obligatio-
nenrechts, von denen die privaten Vertragsparteien nicht abweichen diirfen, oder auch an die Vorga-
ben des Arbeitsgesetzes vom 13. Marz 19642' (ArG) betreffend Hochstarbeits- und Ruhezeiten.

Die Abgrenzung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht erfolgt in der Praxis nach den folgenden
Kriterien:

- Subordinationstheorie: Wenn der Staat als Trager der Staatsgewalt einer Privatperson ge-
genlbertritt, besteht ein Uber-/Unterordnungsverhaltnis.

- Interessentheorie: Diejenigen Rechtsnormen, die ausschliesslich oder vorwiegend aus 6ffent-
lichem Interesse erlassen wurden, werden dem 6ffentlichen Recht zugerechnet.

o SR 161.1

v SR171.10
" SR 172.010
2 SR161.11
3 SR 831.10
4 SR 831.20
5 SR 832.20

16 Artikel 184 ff. Obligationenrecht vom 30. Marz 1911 (OR, SR 220)
7 Artikel 253 ff. OR

8 Artikel 319 ff. OR

9 Artikel 394 ff. OR

20 SR 221.229.1

21 SR 822.11
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Grundlegendes zum Staatsrecht, Sozialversicherungsrecht und Auftragsrecht

- Funktionstheorie: Dient eine Norm der Erflllung von 6&ffentlichen Aufgaben, wird sie ebenfalls
dem offentlichen Recht zugeordnet (nicht klar abgrenzbar von der Interessentheorie).

- Modale Theorie: Wenn die Ausflihrung oder die Sanktion (fiir eine Verletzung) einer bestimm-
ten Norm dem Verwaltungstrager Gbertragen ist, gehort sie zum 6ffentlichen Recht.

Wichtig ist die Unterscheidung auch deshalb, weil die Bestimmungen, je nachdem ob sie 6ffentlich-
rechtlicher oder privatrechtlicher Natur sind, in unterschiedlichen Verfahren durchzusetzen sind: Fir
Erstere gibt es 6ffentlich-rechtliche Beschwerdewege gemass 6ffentlichem Prozessrecht von Bund
und Kantonen (gegen Verfiigungen, Einsprache- oder Beschwerdeentscheide einer Behérde). Fir
Letztere stehen bei Streitigkeiten privatrechtliche Klageverfahren vor den Zivilgerichten gemass der
Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 200822 (ZPQ) offen.

Soweit ein Versicherungstrager offentlich-rechtlich organisiert ist bzw. 6ffentlich-rechtliche Aufgaben
wahrnimmt — was im Rahmen der obligatorischen Sozialversicherungen zutrifft (siehe auch nachfol-
gende Ziffern 2 und 3) — untersteht eine durch diesen angeordnete Observation dem 6&ffentlichen
Recht?3. Die 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen Uber die Observationen gemass ATSG und ATSV
mussen auch von den beigezogenen privaten Observationsspezialistinnen und -spezialisten eingehal-
ten werden.

Beispiel: Eine kantonale IV-Stelle bzw. Sozialversicherungsanstalt oder ein Unfallversicherungstrager
im Bereich der obligatorischen Unfallversicherung erteilt einen Auftrag zur Observation an eine oder
einen (interne/n oder externe/n) Observationsspezialistin bzw. -spezialisten. Diese Observation unter-
steht immer dem o&ffentlichen Recht, sie wird durch ATSG und ATSV geregelt. Die externen Observati-
onsspezialistinnen und -spezialisten werden als "Hilfsperson” fiir die Sozialversicherung tatig. Die ver-
sicherte Person kann gegen eine unrechtmassige Observation mit 6ffentlich-rechtlichen Rechtsmitteln
gegen den Versicherungstrager vorgehen.

Auf privatrechtliche Versicherungen demgegentber findet nicht das ATSG Anwendung. So bestehen
beispielsweise im Bereich von nicht-obligatorischen Krankentaggeldversicherungen oder Haftpflicht-
versicherungen privatrechtliche Vertragsbeziehungen gemass VVG. Eine allfallige Observation in die-
sen Bereichen richtet sich nicht nach dem ATSG. Wenn es zu Streitigkeiten kommt, missen die Zivil-
gerichte angerufen werden. (Davon wiederum zu unterscheiden ist die vertragliche Beziehung zwi-
schen dem auftraggebenden Sozialversicherungstrager und den beauftragten externen Observations-
spezialistinnen bzw. -spezialisten, denn hierbei handelt es sich um privatrechtliche, vertragliche Auf-
tragsverhaltnisse; siehe dazu Kapitel Il Ziffer 3.5).

2 Grundlagen Sozialversicherungsrecht

21 Grundziige des Sozialversicherungssystems

In der Schweiz sorgt ein weitverzweigtes Netz an Sozialversicherungen fir die existenzielle Absiche-
rung und schitzt Personen, die in der Schweiz leben und arbeiten, sowie ihre Familienangehdrigen
vor sozialen Risiken, deren finanzielle Folgen sie nicht alleine tragen kénnten.

Verschiedene soziale Risiken hdngen mit dem Gesundheitszustand zusammen (Invaliditat, Unfall,
Krankheit, Tod, Alter, Mutterschaft). Hinzu kommen atypische soziale Risiken wie Arbeitslosigkeit,

2 8SR272

23 Die Einordnung der neuen Observationsbestimmungen in das ATSG bedeutet, dass die Regelung nicht nur
fiir die Unfall- und die Invalidenversicherung gilt, sondern auch fiir die Arbeitslosenversicherung, die Kran-
kenversicherung (ohne Zusatzversicherung), die Militarversicherung, die Erganzungsleistungen, den Er-
werbsersatz fir Dienstleistende und bei Mutterschaft sowie die AHV (wobei die Observationsartikel nicht fiir
alle diese Versicherung gleich wichtig sind, in der Vergangenheit haben nur die Invalidenversicherung und
die Unfallversicherungen Observationen durchgefihrt). Nicht anwendbar sind die Bestimmungen des ATSG
auf die berufliche Vorsorge. Weiteres dazu in Kapitel Il Ziffer 2.1.10.
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Kurzarbeit, Schlechtwetterentschadigung, Insolvenz des Arbeitgebers, Militardienst und Kosten fur
Pflege und Erziehung der Kinder.

Die Sozialversicherungen decken die Risiken durch finanzielle Leistungen (in Form von Renten, Er-
werbsersatz oder Familienzulagen) oder durch Kosteniibernahme (bei Krankheit, Mutterschaft oder
Unfall).

Die Sozialversicherungsleistungen gliedern sich in zwei Kategorien: Sachleistungen und Geldleistun-
gen.

Mit den Sachleistungen kann das eingetretene Risiko behandelt oder beeinflusst werden. Hierbei han-
delt es sich insbesondere um medizinische Versorgung, Pflege, Transportkosten, medizinische Mass-
nahmen, berufliche Eingliederungsmassnahmen und Assistenzbeitrag. Auch die Hilfsmittel fallen in
diese Kategorie, wobei sie das Risiko nicht beeinflussen, sondern die Folgen der gesundheitlichen Be-
eintrachtigung mildern.

Mit den Geldleistungen sollen Lohnausfalle ausgeglichen oder neu entstandene Kosten aufgefangen
werden. Hierbei handelt es sich insbesondere um Renten, Taggelder, Arbeitslosenentschadigungen,
Mutterschaftsentschadigungen, Hilflosenentschadigungen, Integritatsentschadigungen, Familienzula-
gen und Erganzungsleistungen. Geldleistungen werden meist regelmassig ausbezahlt, in Ausnahme-
fallen kann es sich aber auch um eine einmalige Leistung handeln (Integritdtsentschadigung).

211 Alters- und Hinterlassenenversicherung

Die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHV) bildet die erste Saule des schweizerischen Sozial-
versicherungssystems. |hr Ziel ist es, die durch Alter oder Tod hervorgerufene Verminderung oder den
Verlust des Erwerbseinkommens zumindest teilweise zu kompensieren.

Als allgemeine, obligatorische Versicherung umfasst die AHV alle Personen, die in der Schweiz leben
oder arbeiten. Zusammen mit der Invalidenversicherung (dazu nachste Ziffer) bildet sie die erste
Saule.

Leistungen:
- Renten (Altersrente, Kinderrente, Witwen- oder Witwerrente, Waisenrente)
- Hilflosenentschadigungen
- Hilfsmittel

21.2 Invalidenversicherung

Die Invalidenversicherung (1V) ist eine obligatorische Versicherung, deren Eingliederungsmassnah-
men die Invaliditat verhindern, vermindern oder beheben sollen. Uber Geldleistungen wird die Exis-
tenzgrundlage von Versicherten, die invalid geworden sind, sichergestelit.

Alle Personen, die in der Schweiz wohnen oder erwerbstatig sind, sind obligatorisch in der IV versi-
chert.

Leistungen:
- Fruhinterventionsmassnahmen
- Friherkennung
- Eingliederungsmassnahmen
- Taggeld
- Ubergangsleistung
- Hilflosenentschadigung
- Assistenzbeitrag
- Invalidenrente
- Kinderrente
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21.3 Erganzungsleistungen

Die Erganzungsleistungen (EL) zur AHV und IV werden gewahrt, wenn die Renten und das Einkom-
men nicht die minimalen Lebenskosten decken. Zusammen mit der AHV und IV gehoéren die EL zum
sozialen Fundament unseres Staates.

Personen mit Wohnsitz und gewdhnlichem Aufenthalt in der Schweiz haben Anspruch auf EL, sofern
sie wahrend mindestens sechs Monaten eine AHV- oder IV-Rente, eine Hilflosenentschadigung oder
ein Taggeld der IV beziehen.

Auslandische Staatsangehorige haben nur Anspruch auf EL, wenn sie sich rechtmassig in der
Schweiz aufhalten. Sie missen sich unmittelbar vor der EL-Anmeldung wahrend zehn Jahren unun-
terbrochen in der Schweiz aufgehalten haben (Karenzfrist). Fur Fliichtlinge und Staatenlose betragt
die Karenzfrist in jedem Fall fiinf Jahre.Schweizer Staatsangehoérigen sowie Staatsangehdrigen eines
EU- oder EFTA-Staates (die der Verordnung [EWG] 883/04 unterstellt sind) ist die EL ohne Riicksicht
auf eine bestimmte Wohn- oder Aufenthaltsdauer in der Schweiz zu gewahren.

214 Obligatorische Krankenversicherung

Die Krankenversicherung (KV) bietet Versicherungsdeckung bei Krankheit, Mutterschaft und Unfall
und sorgt im Krankheitsfall fur eine allen zugangliche Grundversorgung.

Jede Person mit Wohnsitz in der Schweiz muss sich innert drei Monaten nach der Wohnsitznahme
oder der Geburt in der Schweiz fiir Krankenpflege versichern.

Die obligatorische Krankenpflegeversicherung tbernimmt die Kosten fir Leistungen, die der Diagnose
oder Behandlung einer Krankheit und ihrer Folgen dienen (z. B. arztliche Behandlung, Medikamente,
Spitalaufenthalt, PrAventionsmassnahmen).

Die freiwillige Taggeldversicherung deckt voriibergehende Lohnausfalle bei ganzer oder teilweiser Ar-
beitsunfahigkeit aufgrund von Krankheit, Schwangerschaft oder Unfall.

Das Bundesgesetz (iber die Krankenversicherung (KVG) vom 18. Marz 19942 sieht vor, dass die
Kantone den Versicherten in bescheidenen wirtschaftlichen Verhaltnissen Pramienverbilligungen ge-
wahren, an denen sich der Bund beteiligt.

21.5 Versicherung gegen Unfille und Berufskrankheiten

Die obligatorische Unfallversicherung (UV) ist eine Personenversicherung, die sich mit den wirtschaftli-
chen Folgen von Berufsunfallen, Nichtberufsunfallen und Berufskrankheiten befasst. Mit ihren Leistun-
gen hilft sie, den Schaden wiedergutzumachen, der bezlglich Gesundheit und Erwerbstatigkeit ent-
steht, wenn Versicherte verunfallen oder beruflich erkranken.

Alle in der Schweiz angestellten Personen sind obligatorisch versichert.

Leistungen:
- Pflegeleistungen und Kostenvergutungen
- Taggeld
- Invalidenrente
- Integritatsentschadigung
- Hinterlassenenrenten
- Hilflosenentschadigung

2 SR 832.10
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21.6 Militarversicherung
Die Militarversicherung (MV) gewahrleistet dienstleistenden Personen einen Versicherungsschutz.
Sie deckt dienstpflichtige Personen sowie Berufsmilitars ab.

Leistungen:
- Taggeld
- Invaliden- und Altersrenten
- Hinterlassenenrenten
- Integritatsschadenrente
- Genugtuungen
- Bestattungsentschadigungen
- Entschadigungen fir Berufsausbildungskosten
- Heilbehandlung, Hauspflege und Kuren
- Ubernahme von Hilfsmitteln
- Erstattung von Reise- und Bergungskosten

21.7 Erwerbsersatzordnung fiir Dienstleistende und bei Mutterschaft

Die Erwerbsersatzordnung (EO) bietet einen Ersatz fir den Erwerbsausfall bei Dienstpflicht und Mut-
terschaft.

Obligatorisch versichert sind alle Personen, die in der Schweiz leben oder arbeiten.

Leistungen:
- Entschadigungen fur Dienstleistende
- Mutterschaftsentschadigung

21.8 Familienzulagen
Die Familienzulagen (FamZ) gleichen die finanzielle Belastung durch Kinder teilweise aus.

Obligatorisch versichert sind Arbeitnehmende, Selbststandigerwerbende, Nichterwerbstatige mit be-
scheidenem Einkommen sowie in der Landwirtschaft tatige Personen.

Leistungen:
- Kinderzulage
- Ausbildungszulage
- (Die Kantone kdnnen zusatzlich Geburts- und Adoptionszulagen ausrichten.)

21.9 Arbeitslosenversicherung
Die Arbeitslosenversicherung (ALV) bietet Versicherungsdeckung bei Erwerbsausfall.

Die ALV erbringt Leistungen bei Arbeitslosigkeit, wetterbedingten Arbeitsausfallen, Kurzarbeit und bei
Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers. Ausserdem bezahlt sie Wiedereingliederungsmassnahmen.

Bei der ALV sind alle Personen versichert, die in der Schweiz arbeiten.

Leistungen:
- Arbeitslosenentschadigung
- Entschéadigung fir die Teilnahme an arbeitsmarktlichen Massnahmen
- Kurzarbeitsentschadigung
- Schlechtwetterentschadigung
- Insolvenzentschadigung
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2.1.10 Berufliche Vorsorge

Die berufliche Vorsorge (bV) erflllt eine wichtige Funktion in der schweizerischen Alters-, Hinterlasse-
nen- und Invalidenvorsorge, die auf dem Dreisdulenprinzip beruht. Die 1. Sdule setzt sich zusammen
aus der AHV und IV. Die berufliche Vorsorge bildet die 2. S&ule, die die 1. Séule erganzt. Bei der

3. Saule handelt es sich um die Selbstvorsorge, diese wird hier nicht weiter thematisiert.

Die bV bzw. 2. Saule wird von Arbeithehmenden und Arbeitgebern finanziert und richtet erganzend
zur AHV und zur IV Leistungen bei Alter und im Invaliditats- oder Todesfall aus. Die berufliche Vor-
sorge umfasst damit alle Massnahmen auf kollektiver Basis, die den alteren Menschen, den Hinter-
bliebenen und Invaliden bei Eintritt eines Versicherungsfalles (Alter, Tod oder Invaliditat) zusammen
mit den Leistungen der AHV/IV die Fortsetzung der gewohnten Lebenshaltung in angemessener
Weise erlauben.

In der beruflichen Vorsorge obligatorisch versichert sind nur Erwerbstatige, die beim gleichen Arbeit-
geber einen Jahreslohn von mindestens 21 330 Franken beziehen. Fir Selbststandigerwerbende ist
die berufliche Vorsorge freiwillig. Das Bundesgesetz vom 25. Juni 198225 (iber die berufliche Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG) legt eine obligatorische Mindestvorsorge fest. Im Rah-
men der erweiterten Vorsorge konnen Pensionskassen Uber das vom Gesetz geforderte Minimum hin-
auszugehen.

Leistungen:
- Altersleistungen (Altersrente, Kinderrente)
- Hinterlassenenleistungen (Witwen- oder Witwerrente, Waisenrente)
- Invaliditatsleistungen (Invalidenrente, Kinderrente)

2.2 Die Abklarung im Sozialversicherungsverfahren

Im Sozialversicherungsverfahren gilt der Untersuchungsgrundsatz, wonach der Versicherungstrager
die Begehren prift, die notwendigen Abklarungen von Amtes wegen vornimmt und die erforderlichen
Auskinfte einholt (vgl. Art. 43 Abs. 1 ATSG). Diese Untersuchungspflicht dauert so lange, bis Uber die
fur die Beurteilung des streitigen Anspruchs erforderlichen Tatsachen hinreichende Klarheit besteht
(Bundesgerichtsurteil 8C_364/2007 vom 19. November 2007, E. 3.2). Im Rahmen des Sozialversiche-
rungsverfahrens verfligt der Versicherer Gber viel Ermessensspielraum, was die Notwendigkeit, den
Umfang und die Angemessenheit der Beweiserbringung anbelangt.

Zur Abklarung des massgebenden Sachverhalts konnen die Sozialversicherer bei den beteiligten Per-
sonen und Stellen (z. B. Arbeitgeber, Arzteschaft) Auskiinfte einholen sowie Unterlagen, Abklarungs-
berichte oder Gutachten anfordern (vgl. Art. 28 ATSG). Ausserdem ist der Versicherungstrager be-
rechtigt, Abklarungen vor Ort vorzunehmen. Der Untersuchungsgrundsatz wird eingeschrankt durch
die Pflicht der Parteien, zur Aufklarung des Sachverhalts beizutragen, Dies beinhaltet insbesondere
die Pflicht, im Rahmen des Zumutbaren durch Hinweise zum Sachverhalt oder durch Bezeichnung
von Beweisen am Verfahren mitzuwirken. Werden die Beweise nicht erbracht, miissen sie gegebe-
nenfalls die Folgen tragen (BGE 125 V 192 E. 2 und Referenzen; vgl. BGE 130 |1 180 E. 3.2).

Besteht Verdacht auf Missbrauch durch unrechtmassigen Bezug von Leistungen missen die Sozial-
versicherer zunachst die iblichen Abklarungsmassnahmen einsetzen: arztliche Untersuchung, unan-
gekiindigter Hausbesuch bei der versicherten Person, Uberpriifung beim Arbeitgeber, Zusammentra-
gen von Angaben zum Einkommen oder Befragen der Nachbarn (auch tGber Internet). Nur in Ausnah-
mefallen, in denen die erheblichen Zweifel nicht beseitigt werden kénnen, wird die Observation als
letztes Mittel eingesetzt, um Klarheit zu schaffen und allfallige Widerspriiche zu den bisher aktenkun-
digen Aussagen, Berichten oder Gutachten beweisen zu kdnnen. Observationen werden grundsatzlich

25 SR 831.40
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bei regelmassigen Geldleistungen in Betracht gezogen (z. B. bei Erwerbsersatzleistungen in Form ei-
ner Rente).

3 Die Sozialversicherungstrager als Auftraggeber

3.1 Die Sozialversicherungen gemass ATSG

Die Regelung im ATSG gilt fUr alle Sozialversicherungen des Bundes (mit Ausnahme der beruflichen
Vorsorge), jedoch nicht fiir die Sozialhilfe. Die Sozialhilfe liegt in der Kompetenz und Verantwortung
der Kantone und Gemeinden. Die Sozialhilfebehdrden konnen somit Observationen durchfiihren,
wenn die kantonale oder kommunale Gesetzgebung dies vorsieht und regelt.

Gestutzt auf die Regelung im ATSG durfen private Versicherungen, die Sozialversicherungen des
Bundes durchflihren, in diesem Rahmen auch Observationen durchfiihren. Das trifft in der obligatori-
schen Unfall- und der obligatorischen Krankenpflegeversicherung zu.

Ausserdem dirfen die Krankenversicherungen mit verdeckten Ermittlungen kontrollieren, ob jemand
krank ist oder sich aus anderen Griinden von der Arbeit fernhalt. So gelten die neuen Observationsbe-
stimmungen im ATSG auch fur Taggeldversicherungen nach dem KVG, weil das KVG in den Gel-
tungsbereich des ATSG fallt. Fur die Krankenzusatz- und Erwerbsausfallversicherungen nach dem
VVG, die den weitaus grdsseren Teil der Taggeldversicherungen ausmachen, gelten sie hingegen
nicht.

Bei anderen Versicherungsverhaltnissen, etwa der Kranken- und Unfallzusatzversicherung, der priva-
ten Krankentaggeldversicherung oder den Schadensversicherungen (Haushaltversicherung, Motor-
fahrzeugversicherung, Haftpflichtversicherung usw.) finden die Observationsartikel im ATSG jedoch
keine Anwendung.

In der obligatorischen beruflichen Vorsorge sind die neuen Observationsbestimmungen ebenfalls nicht
anwendbar, da das BVG nicht in den Geltungsbereich des ATSG fallt. Vorsorgeeinrichtungen durfen
daher keine Observationen durchfiihren, wenn es um Leistungen nach dem BVG geht. Dies ist in der
Praxis allerdings auch nicht notwendig, denn bezlglich Rentenentscheiden besteht zwischen der IV
und der obligatorischen beruflichen Vorsorge ein enger Zusammenhang. Wenn die |V eine Invaliden-
rente gewahrt, so muss auch die Vorsorgeeinrichtung eine Invalidenrente ausrichten. Wenn die IV
eine Rente aufgrund von Erkenntnissen aus einer Observation kiirzt oder aufhebt, so kann auch die
Vorsorgeeinrichtung ihre Invalidenrente kiirzen oder aufheben. Deshalb sind die Vorsorgeeinrichtun-
gen nicht auf eigene Observationen angewiesen. Wollen Vorsorgeeinrichtungen bei Leistungen der
Uberobligatorischen beruflichen Vorsorge das Mittel der Observation einsetzen, brauchen sie dafiir
eine klare reglementarische Grundlage.

3.2 Zustandige Stelle fir die Anordnung beim Sozialversicherungstrager

Gemass Artikel 43a Absatz 2 ATSG ist fur die Anordnung einer Observation eine Person mit Direkti-
onsfunktion im fallbearbeitenden Bereich oder im Bereich Leistungen des Versicherungstragers zu-
standig.

Zusatzlich ist in Fallen, wo sogenannte technische Instrumente zur Standortbestimmung eingesetzt
werden sollen, eine gerichtliche Genehmigung weitere Voraussetzung (Art. 43a Abs. 3i. V. m.
Art. 43b ATSG).

Bei der Erteilung eines Auftrags an eine bzw. einen Observationsspezialistin bzw. -spezialisten ist also
sicherzustellen, dass die notwendige Anordnung, und zwar von der zustandigen Person sowie gege-
benenfalls auch die richterliche Genehmigung vorliegt.
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Daneben mussen auch die materiellen Voraussetzungen, damit Gberhaupt eine Observation angeord-
net werden darf, erfillt sein (vgl. dazu unten Kapitel V). Dies liegt zwar in der Verantwortung des Ver-
sicherungstragers, aber eine Observationsspezialistin bzw. ein Observationsspezialist sollte auf jeden
Fall Gberpriifen, dass er eine entsprechende Bestatigung des Versicherungstragers hat, dass dieser
das Vorliegen aller materiellen Voraussetzungen gepruft hat und als gegeben erachtet.

3.3 Bewilligungspflicht fir Observationsspezialistinnen und -spezialisten in
den Sozialversicherungen

3.31 Bewilligungserteilung

Mit der Prifung der personlichen und fachlichen Voraussetzungen, Fahigkeiten und Kenntnisse im
Rahmen eines Bewilligungsverfahrens soll sichergestellt werden, dass Observationen im Sozialversi-
cherungsbereich nur durch fachlich und persénlich dafiir geeignete Personen durchgefiihrt werden.

Die mit der Observation betrauten Spezialistinnen und Spezialisten kbnnen Mitarbeitende des Versi-
cherungstragers sein, das heisst Personen, die in einem Arbeitsverhaltnis zum Versicherungstrager
stehen. Es kdnnen aber auch externe Personen sein, die vom Versicherungstrager vertraglich mit der
Observation betraut werden (Art. 43a Abs. 6 ATSG). Die Artikel 43a und 43b ATSG regeln die Zulas-
sigkeit der Anordnung und Durchflihrung von Observationen durch Versicherungstrager unabhangig
davon, ob der Versicherungstrager mit der Durchfiihrung interne oder externe Spezialistinnen und
Spezialisten beauftragt. Die in der ATSV geregelten Anforderungen gelten fir sdmtliche Personen, die
Observationen durchfiihren, gleichermassen, weil mit der Uberwachung von Versicherten ein sehr
sensibler Bereich betroffen ist. Eine Unterscheidung zwischen internen und externen Spezialistinnen
bzw. Spezialisten liesse sich sachlich nicht rechtfertigen. Es muss bei sdmtlichen Personen, die die
Observationen durchfiihren, gewahrleistet sein, dass sie die notwendige personliche und fachliche
Eignung besitzen, um solche Observationen sachgerecht und rechtskonform auszufiihren.26

Die Bewilligung kann nur nattrlichen Personen erteilt werden. Erteilt ein Versicherungstrager einen
Auftrag zur Observation an ein Unternehmen, muss er selber vertraglich sicherstellen, dass die Obser-
vation nur durch solche Mitarbeitende des Unternehmens durchgefihrt wird, welche tber eine ent-
sprechende Bewilligung des BSV verfiigen.

Detaillierte Informationen zum Bewilligungsverfahren, den einzelnen Anforderungen sowie ein Online-
tool zur Einreichung von Bewilligungsgesuchen finden sich auf der folgenden Website des BSV:

www.bsv.admin.ch > Sozialversicherungen > Uberblick > Observationen in den Sozialversicherungen
> Observationsspezialistinnen und -spezialisten?’.

3.3.2 (Kumulative) kantonale Bewilligungspflichten

Etliche Kantone kennen in ihren Polizeigesetzen oder anderen spezifischen kantonalen Regelungen
eine Bewilligungspflicht fir sogenannte Detektivtatigkeiten. Dies zum Schutz der Polizeiguter. Andere
Kantone kennen eine solche Bewilligungspflicht dagegen nur fur Sicherheitsunternehmen.

An einer allfélligen kantonalen Bewilligungspflicht &ndert auch die vorgesehene Regelung im Bereich
ATSG und ATSV nichts. Die Bewilligung nach den Artikeln 7a ff. ATSV legitimiert die Inhaberin bzw.
den Inhaber zwar dazu, flir Sozialversicherungstrager Observationen gemass ATSG durchzufiihren,
sie ersetzt aber nicht jene allenfalls zusatzlich notwendigen kantonalen Bewilligungen, mit welchen die

26 ygl. Anderung der ATSV, Ausfiihrungsbestimmungen zur Uberwachung von Versicherten, Erlauternden Be-

richt (nach der Vernehmlassung) vom 7. Juni 2019; abrufbar unter www.bsv.admin.ch > Sozialversicherun-
gen > Uberblick > Observationen in den Sozialversicherungen.

27 https://www.bsv.admin.ch/bsv/de/home/sozialversicherungen/ueberblick/observationen/observationsspezi-
alisten.html (Stand 24.07.2019).
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betreffenden Kantone die Bewilligungsinhaberinnen und -inhaber zur Vornahme entsprechender
Handlungen auf ihrem Hoheitsgebiet ermachtigen.

Die Bewilligung des BSV entbindet also mit anderen Worten die betreffenden Personen nicht davon,
abzuklaren, ob sie auch noch allfallige kantonale Bewilligungspflichten bendtigen und diese gegebe-
nenfalls einzuholen, wenn fir die Auftragsausfiihrung notwendig. Damit obliegt es (weiterhin) auch
den Versicherungstragern, im Rahmen der Auftragserteilung an Spezialistinnen und Spezialisten ih-
rerseits sicherzustellen, dass sie nur Personen mit Observationen betrauen, welche nebst einer Bewil-
ligung des BSV auch Uber allfallig notwendige kantonale Bewilligungen verfligen.

3.3.3 Kein geschiitzter Berufstitel, Werbeverbot

Die Zulassung als Observationsspezialistin bzw. -spezialist fihrt nicht zu einer geschuitzten Berufsbe-
zeichnung oder einem anerkannten Berufstitel (wie dies etwa fiir Berufe, welche unter das eidgendssi-
sche Berufsbildungsgesetz?® fallen, der Fall ist). Die Bewilligung darf dementsprechend nicht in der
Berufsbezeichnung genannt werden und nicht zu Werbezwecken verwendet werden (Art. 7d Abs. 2
ATSV). Sie erlaubt es der Inhaberin bzw. dem Inhaber insbesondere nicht, einen «Titel» wie «amtlich
bewilligt» oder «amtlich/offiziell zugelassener Sozialversicherungsdetektiv» oder ahnlich zu fiihren
bzw. eine solche Bezeichnung auf der Visitenkarte oder auf dem Briefpapier zu fihren.

Es ist der Person erlaubt, sich gegenlber dem Versicherungstrager mit der Bewilligung auszuweisen.
Es ist ihr aber nicht erlaubt, mit der Bewilligung zu werben. Das heisst, diese Regelung verbietet es
der Inhaberin bzw. dem Inhaber nicht, fir die von ihr bzw. ihm angebotenen Dienstleistungen zu wer-
ben, sondern einzig, dabei auf die Bewilligung hinzuweisen.

3.34 Observationen im Ausland

Festzuhalten ist schliesslich, dass die Regeln des ATSG und der ATSV nur in Bezug auf Observatio-
nen gelten, die in der Schweiz durchgefiihrt werden. Im Ausland kénnen generell nur dann Abklarun-
gen zur Bekampfung des Versicherungsmissbrauchs gemacht werden, wenn dies in einem Sozialver-
sicherungsabkommen zwischen der Schweiz und dem entsprechenden Staat vorgesehen ist. Das
Vorgehen richtet sich in diesem Fall nach dem Abkommen.

34 Befristung der Bewilligung, Meldepflichten und Bewilligungsentzugs-
griinde

Die Bewilligung wird, bei gegebenen Voraussetzungen, in Form einer Verfiigung erteilt. Sie ist auf funf
Jahre befristet (Art. 7d ATSV). Da sich die Umstande jederzeit andern kénnen und sich sowohl die
massgebenden rechtlichen Grundlagen als auch die Observationstechnik weiterentwickeln, ist eine
periodische Uberpriifung der Voraussetzungen und damit eine Befristung der Bewilligungen erforder-
lich. Daher wurde eine Befristung der Bewilligung auf 5 Jahre vorgesehen. Das bedeutet, dass zu ge-
gebener Zeit jeweils ein neues Bewilligungsgesuch zu stellen ist.

Gemass Artikel 7e Absatz 1 ATSV sind Bewilligungsinhaberinnen und -inhaber dazu verpflichtet, dem
BSV unverziiglich alle wesentlichen Anderungen in den fiir die Bewilligungserteilung massgebenden
Verhaltnissen zu melden. Dies gilt insbesondere auch, sobald sie (neu) in ein Strafverfahren oder ein
Zivilverfahren wegen einer Personlichkeitsverletzung nach den Artikeln 28-28b ZGB verwickelt ist,
das einen Bezug zur bewilligungspflichtigen Tatigkeit erkennen lasst und die Gewahr fir eine ein-
wandfreie Ausiibung dieser Tatigkeit und den guten Ruf beeintrachtigen kann (und das bei der Ge-
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suchseinreichung noch nicht hangig war. Schon bei der Gesuchseinreichung muss namlich eine ent-
sprechende Erklarung Uber sdmtliche abgeschlossenen und laufenden Verfahren abgegeben wer-
den).

Nur so kann sichergestellt werden, dass das BSV die geeigneten Massnahmen treffen und, falls not-
wendig, eine Bewilligung auch entziehen kann (Art. 7e Abs. 2 und 3 ATSV). Fallt die Anderung der
massgeblichen Verhaltnisse in eine Zeit, wahrend der die Spezialistin bzw. der Spezialist fir einen
Versicherungstrager eine Observation durchfiihrt, so hat sie bzw. er dartiber auch den Versicherungs-
trager zu informieren.

Die Bewilligung wird entzogen, wenn:

- eine der Voraussetzungen nach Artikel 7b nicht mehr erfullt ist;

- die Meldepflicht nach Absatz 1 verletzt wird; oder

- nachtraglich Tatsachen festgestellt werden, aufgrund deren sie hatte verweigert werden mis-
sen, insbesondere, weil die Erklarung nach Artikel 7b Absatz 1 Buchstabe b (betr. Straf- und
Zivilverfahren) wahrheitswidrig war.

Sie kann — unter Beachtung der Verhaltnismassigkeit —entzogen werden, wenn die Bewilligungsinha-
berin oder der Bewilligungsinhaber

- gegen das Werbeverbot nach Artikel 7d Absatz 2 verstosst; oder
- eine Observation nicht rechtmassig durchfuhrt.

Um einen Verdacht oder Hinweise darauf, dass ein Entzugsgrund nach den Absatzen 2 oder 3 vor-
liegt, Uberprifen zu kénnen, kann das BSV von der betreffenden Person verlangen, dass sie aktuelle
Nachweise oder Belege vorlegt, welche eine Uberpriifung ermdglichen. Das BSV kann dazu auch
Auskiinfte beim verantwortlichen Sozialversicherungstrager einholen.

3.5 Auftragsrechtliches Verhaltnis zwischen Versicherungstrager und ex-
tern Observationsspezialistinnen bzw. -spezialisten

Soweit eine Observationsspezialistin bzw. ein Observationsspezialist nicht in einem Arbeitsverhaltnis
zum Sozialversicherungstrager steht, handelt es sich beim Rechtsverhaltnis zwischen Sozialversiche-
rungstrager und Observationsspezialistin bzw. -spezialist typischerweise um ein Auftragsverhaltnis
i.S.v. Artikel 394 ff. OR.

Im Gegensatz zu einem Werkvertrag i.S.v. Artikel 363 ff. OR zeichnet sich das Auftragsverhaltnis
dadurch aus, dass der Beauftragte dem Auftraggeber nicht die Erreichung eines bestimmten Ziels o-
der Erfolgs schuldet, sondern seine vertraglichen Verpflichtungen dadurch erflllt, dass er seine
Dienstleistung nach den Regeln der Kunst (wie eine Anwaltin oder Arztin) erbringt.

In Bezug auf die oder den beauftragten Observationsspezialistin bzw. -spezialisten bedeutet dies,
dass sie bzw. er dem Auftraggeber nicht den Nachweis eines Versicherungsmissbrauchs schuldet,
sondern die Beweissicherung in Bezug auf den Verdacht gegeniber der Zielperson, unabhangig da-
von, ob sich der Verdacht letztendlich bestatigt oder nicht. Fur diese Dienstleistung schuldet der Sozi-
alversicherungstrager der oder dem beauftragten Observationsspezialistin bzw. -spezialisten Ausla-
genersatz und ein Honorar, das sich nach dem zeitlichen Aufwand seiner Dienstleistung bemisst.

Um sicherzustellen, dass die beidseitigen Verpflichtungen und Rahmenbedingungen der Zusammen-
arbeit klar festgehalten sind, formuliert der Sozialversicherungstrager den Auftrag schriftlich und halt
dabei insbesondere fest,

- wer die Zielperson ist und welche Angaben der Zielperson mittels Observation Uberprift wer-
den sollen;
- dass die Voraussetzungen fiir die Observation gemass Artikel 43a und 43b ATSG erfilllt sind;
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- welche Observationsmittel eingesetzt werden sollen (bzw. durfen);

- welche Rahmenbedingungen/Auflagen vom Beauftragten erflllt werden missen.
Charakteristisch fur das Auftragsverhaltnis ist die im Gesetz vorgesehene jederzeitige Kuindbarkeit

(Art. 404 OR) sowie insbesondere auch die Rechenschafts- und Herausgabepflicht des Auftragneh-
mers.
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L Was steht auf dem Spiel — Grundrechte

Bei der Observationstatigkeit stehen verschiedene Rechtsgiter auf dem Spiel. Eine Observation tan-
giert insbesondere die Grundrechte der persdnlichen Freiheit und des Anspruchs auf Schutz der Pri-
vatsphare der betroffenen Person(en), aber auch wichtige Verfahrensgrundrechte kdnnen beruthrt
sein. Die Versicherer gemass ATSG Uben eine 6ffentlich-rechtliche Tatigkeit aus und sind an die
Grundrechte gebunden.

In diesem Kapitel wird ein Uberblick tiber die Grundrechte und das System des Grundrechtsschutzes
in der Schweiz vermittelt. (Der verfassungsrechtliche Personlichkeitsschutz wird in Kapitel 1V Ziffer 4.1
ausfuhrlicher behandelt).

Die Grundrechte schiitzen elementare Rechte des Einzelnen, sie widerspiegeln die Aspekte des
menschlichen Daseins, die sich als besonders verletzlich und schutzbeddrftig erwiesen haben. Dabei
geht es vor allem um den Schutz einer Freiheitssphare vor Eingriffen des Staates, aber auch um die
Gleichbehandlung, um verfahrensmassige Garantien und um soziale Gerechtigkeit. Auch die politi-
schen Rechte werden mitunter den Grundrechten zugerechnet. Die meisten Grundrechte gehéren zu
den Freiheitsrechten.

1 Uberblick iiber die verschiedenen Grundrechte

1.1 Freiheitsrechte

Durch die Freiheitsrechte wird der Einzelne vor Eingriffen des Staates in seine Freiheitssphéare ge-
schutzt. Er kann solche Eingriffe abwehren, und der Staat wird zu einem Dulden oder Unterlassen ver-
pflichtet. In dieser Abwehrfunktion liegt die wichtigste Funktion der Freiheitsrechte. Beispiele sind die
personliche Freiheit (Art. 10 BV), der Schutz der Privatsphare (Art. 13 BV), die Meinungs-, Informa-
tions- und Medienfreiheit (Art. 16 und 17 BV), das Recht auf Ehe (Art. 10 BV), die Eigentumsgarantie
(Art. 26 BV), die Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 15 BV), die Versammlungsfreiheit (Art. 22 BV)
oder die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV). Freiheitsrechte haben einen sogenannten «Schutzbereich».
Innerhalb dieses bestehen bestimmte Anspriche: die Trager des Grundrechts sind daher beispiels-
weise frei, bestimmte Handlungen vorzunehmen (eine wirtschaftliche Tatigkeit austiben, Versammlun-
gen abhalten) oder Tatigkeiten — im Sinne einer negativen Freiheit — zu unterlassen (keine Arbeit aus-
Uben, keiner Glaubensgemeinschaft angehdéren, nicht an einer Kundgebung teilnehmen, nicht Ver-
einsmitglied sein). Die so vermittelte Freiheitssphare darf der Staat nur unter bestimmten Vorausset-
zungen einschranken.

1.2 Gleichheitsrechte

Wahrend die Freiheitsrechte den Einzelnen in bestimmten Lebensbereichen schitzen, gewahrleisten
die Gleichheitsrechte in sémtlichen Bereichen staatlicher Tatigkeit ein Mindestmass an fairer und glei-
cher Behandlung. Typische Gleichheitsrechte der Bundesverfassung sind die Rechtsgleichheit (Art. 8
Abs. 1 BV) und die Diskriminierungsverbote (Art. 8 Abs. 2 und 3 BV). Artikel 8 BV wird als Gleichheits-
satz bezeichnet. Die Rechtsgleichheit vermittelt den Anspruch auf rechtsgleiche Behandlung. Die
Gleichheitsrechte verpflichten den Staat zur richtigen Differenzierung bei der Behandlung der Einzel-
nen. soll Gleiches gleich behandeln, aber auch Ungleiches "nach Massgabe seiner Ungleichheit" un-
gleich behandeln. Es gibt auch einige grundsatzliche Gerechtigkeitsprinzipien und Verfahrensgaran-
tien, die selbstédndige Grundrechte darstellen und die im weiteren Sinn auch zu den Gleichheitsrech-
ten z&hlen: etwa das Willkirverbot und die Wahrung von Treu und Glauben (Art. 9 BV; vgl. dazu be-
reits weiter vorn). Auch die Verfahrensgrundrechte in Artikel 29 ff. BV (s. dazu weiter unten) haben ei-
nen engen Bezug dazu, soweit sie gleich faire Verfahren fir alle garantieren.

Skript Rechtskenntnisse flir Observationsspezialistinnen und -spezialisten nach ATSG Version 1 18/38



Was steht auf dem Spiel — Grundrechte

1.3 Soziale Grundrechte

Soziale Grundrechte sind in der BV verankerte Anspriiche auf staatliche Leistungen. Selten raumt die
BV dem Einzelnen unmittelbare Anspriiche auf staatliche Leistungen ein. Grundsatzlich ist die Durch-
setzung der sozialen Grundrechte in einem gerichtlichen Verfahren erst méglich, wenn der Gesetzge-
ber die Voraussetzungen und den Umfang der staatlichen Leistungen naher geregelt hat. Folgende
drei Sozialrechte sind gerichtlich durchsetzbar: die Garantie der Nothilfe (Art. 12 BV), der Anspruch
auf ausreichenden und unentgeltlichen Grundschulunterricht (Art. 19 BV) und der Anspruch auf unent-
geltliche Rechtspflege (Art. 29 Abs. 3 BV).

14 Politische Rechte

Politische Rechte gewahrleisten dem Individuum den Anspruch auf Teilhabe am politischen (Entschei-
dungs-) Prozess und auf aktive Mitwirkung an der staatlichen Willensbildung (Wahlen und Abstimmun-
gen, Initiativen und Referenden). Auf allen Ebenen des Gemeinwesens ausdriicklich geschitzt ist die
freie politische Willensbildung und die unverfalschte Stimmabgabe (Art. 34 Abs. 2 BV). Darlber hin-
aus gewabhrleistet die BV in Art. 34 Abs. 1 ganz generell «die politischen Rechte», das bedeutet, die
politischen Rechte, die die Verfassung und Gesetzgebung in Bund, Kantonen und Gemeinden garan-
tiert sind, werden vor Beeintrachtigungen geschiitzt.

Politische Rechte haben auch abwehrrechtliche Aspekte (Anspruch auf freie Willenskundgebung und
unverfalschte Stimmabgabe), Leistungsaspekte (Anspruch auf Zustellung der Wahl- und Abstim-
mungsunterlagen) und dienen insgesamt dem Funktionieren eines demokratischen Staatswesens.

1.5 Verfahrensgrundrechte

Die Verfahrensgrundrechte sind Mittel zum Schutz anderer Rechte. Typische Verfahrensgrundrechte
der BV sind der Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV), die Garantie des unabhéngigen
und unparteiischen Richters (Art. 30 Abs. 1 BV) oder der Anspruch auf gerichtliche Uberpriifung eines
Freiheitsentzugs (Art. 31 BV). Sie kdnnen den betroffenen Personen Wahlfreiheiten einrdumen (z.B.
das Recht, einen selber gewahlten Anwalt mit der Vertretung zu betrauen) oder Leistungen des Staa-
tes erfordern (z.B. Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn die betroffene Person bedurftig
ist). Verfahrensgrundrechte stellen sicher, dass die Verfahrensbeteiligten in den sie betreffenden Ver-
fahren mitwirken kénnen und schiitzen vor unfairer Behandlung. Denn die Legitimitat hoheitlicher (und
damit zwangsweise durchsetzbarer) Anordnungen des Staates beruht wesentlich auf der Fairness des
vorangehenden Verfahrens. Die Verfahrensgrundrechte sind besonders bedeutsam etwa im Zusam-
menhang mit Freiheitsentziehungen oder im Strafverfahren.

2 Die Verwirklichung der Grundrechte

Die Grundrechte gelten in der gesamten Rechtsordnung (Art. 35 Abs. 1 BV) und wer staatliche Aufga-
ben wahrnimmt, ist an die Grundrechte gebunden und verpflichtet, zu ihrer Verwirklichung beizutragen
(Art. 35 Abs. 2 BV).

Das bedeutet zum einen, dass kein Rechtsgebiet von der Grundrechtsbindung ausgenommen ist.
Grundrechte spielen nicht nur im 6ffentlichen Recht, sondern auch im Privat- und im Strafrecht eine
Rolle. Es bedeutet zum anderen, dass Gesetzgeber wie auch Rechtsanwender direkt an die Grund-
rechte gebunden sind. Die Grundrechte sind also von der Regierung und von den Verwaltungsbehor-
den bei der Anwendung der Gesetze, bei der Beurteilung verwaltungsinterner Rekurse, bei der Vorbe-
reitung von Gesetzen und beim Erlass von Verordnungen zu beachten. Der Gesetzgeber muss auch
dort fur eine grundrechtsfreundliche Rechtsordnung sorgen, wo er nicht direkt (durch subjektive An-
spriche der Einzelnen) zu einem bestimmten Tun oder Unterlassen verpflichtet ist. Gesetze und Ver-
ordnungen sind daher so auszugestalten, dass die Anliegen der Grundrechte beachtet werden und
ihre volle Verwirklichung erreicht wird. Und schliesslich miissen auch die Gerichte missen bei ihrer
Rechtsfindung den Grundrechten Rechnung tragen.
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Nicht die Art der Behérde oder des Organs, sondern die Art der Aufgabenerfillung ist dafir aus-
schlaggebend ist, inwiefern eine Bindung an die Grundrechte besteht. Unter gewissen Voraussetzun-
gen kénnen auch Private unmittelbar an die Grundrechte gebunden sein, die fiir den Staat handeln.
Namlich dann, wenn der Staat die Aufgabenerfiillung an einen Privaten ibertragt. Denn eine Staats-
aufgabe bleibt eine solche, auch wenn sie nicht vom Staat selber verrichtet, sondern ausgelagert wird.

Beispiele: Die Kompetenzen von privaten Sicherheitskraften in Sportstadien sind durch das staatliche
Gewaltmonopol begrenzt. Erlaubt etwa ein Konkordat die Durchsuchung von Besucherinnen und Be-
suchern von Sportveranstaltungen durch private Sicherheitskrafte, erfullen diese eine staatliche Auf-
gabe und sind deshalb an die Grundrechte gebunden (BGE 140 | 2 E. 10.2.2). Krankenkassen mus-
sen im Bereich der obligatorischen Krankenversicherung die Grundrechte beachten, weil sie in diesem
Bereich staatliche Aufgaben wahrnehmen (BGE 141 V 557 E. 5.2).

3 Einschrankung von Freiheitsrechten durch den Staat (Artikel
36 BV)

3.1 Voraussetzungen

Grundrechtliche Abwehranspriiche gelten — abgesehen von den Kerngehaltsgarantien — nicht absolut
in dem Sinne, dass dem Einzelnen ein unter allen Umstanden durchsetzbares Recht eingeraumt ist.
Das heisst, unter gewissen Voraussetzungen durfen sie beschrankt werden. Aber der Staat ist ge-
zwungen, jede Beschrénkung eines grundrechtlichen Anspruchs bzw. Freiheitsrechts zu rechtfertigen.

Artikel 36 BV zahlt die von der Rechtsprechung und Lehre entwickelten Voraussetzungen auf, die ku-
mulativ erflllt sein missen, damit ein Grundrecht eingeschrdnkt werden darf:

- Gesetzliche Grundlage

- Offentliches Interesse

- Verhaltnismassigkeit

- Respektierung des Kerngehalts

Wenn diese Voraussetzungen von Artikel 36 BV (bzw. schon eine davon) nicht eingehalten wurden,
liegt eine unzulédssige Einschrédnkung bzw. ein unzuldssiger Eingriff und damit eine Verletzung des
Grundrechts vor.

Die gesetzliche Grundlage fur einen Grundrechtseingriff muss sich auf ein Gesetz oder eine Verord-
nung stitzen kdnnen und diese Norm muss (im Sinne der Rechtssicherheit) auch genligend bestimmt
sein. Schwerwiegende Einschrankungen mussen in einem formellen Gesetz vorgesehen sein, das
heisst einem vom Parlament verabschiedeten Erlass (und nicht etwa in einer Verordnung der Exeku-
tive).

Es muss auch ein éffentliches Interesse fur den Eingriff vorliegen. Das 6ffentliche Interesse ist aus
den BV-Kapiteln tiber die Zustandigkeiten zu ermitteln. Offentliche Interessen sind etwa die 6ffentliche
Gesundheit, die offentliche Sicherheit, sozialpolitische Interessen, Treu und Glauben im Geschaftsver-
kehr oder die 6ffentliche Ruhe.

Verhéltnisméssigkeit (vgl. bereits weiter vorn) bedeutet: Die eingreifende Massnahme muss geeignet,
erforderlich und zumutbar sein. Das heisst, sie muss zunachst einmal tauglich sein fur die Erreichung
des Ziels, und es darf auch kein anderes geeignetes milderes Mittel als diese Massnahme verfligbar
sein. Schliesslich muss eine Interessenabwagung erfolgen, bei der geprift werden muss, ob im kon-
kreten Fall ein angemessenes Verhaltnis zwischen Zweck und Wirkung des Eingriffs besteht.
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Beispiel: Gemass einem Urteil des Bundesgerichts?? ist das Verlangen einer absolvierten Naturheil-
kundepriifung fir den Erhalt einer Berufsausiibung als Akupunkteur in einem bestimmten Kanton zwar
geeignet, um die Allgemeinheit von mangelhaft ausgebildeten Akupunkteuren zu schitzen (sie vermit-
telt unter anderem auch fur diesen Beruf wichtiges Grundlagenwissen), aber diese Prifung ist nicht
erforderlich zur Erreichung dieses Ziels, da sie sich auch auf diverse Bereiche erstreckt, die mit dem
Beruf Akupunkteur in keinerlei Zusammenhang stehen. Damit ist das Verlangen dieser Priifung nicht
das "mildeste" geeignete Mittel. Der Eingriff in das Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit ist unzulassig.

Kerngehalt: Der sogenannte Kerngehalt jedes Grundrechts ist unantastbar. Er darf unter keinen Um-
stédnden eingeschrankt werden, denn er verkdrpert das Wesen des jeweiligen Grundrechts. Beispiel:
Der Kerngehalt der persénlichen Freiheit ist das Verbot der Todesstrafe, derjenige der Glaubensfrei-
heit das Verbot der Bestrafung wegen Glaubensansichten und des Zwangs zum Beitritt zu einer Reli-
gionsgemeinschaft, zur Vornahme religidser Handlungen oder zur Teilnahme an religidsem Unterricht.

3.2 Am Beispiel der Observationen durch Sozialversicherungen

Die Anordnung einer Observation und die die Verwertung der Observationsergebnisse tangieren den
Schutzbereich des Grundrechts auf Schutz der Privatsphare (Art. 13 Abs. 1 BV). Wie dargelegt, gilt
dieser Schutz nicht absolut, da Grundrechte gemass den oben genannten Voraussetzungen von Arti-
kel 36 BV eingeschrankt werden durfen.

Das Bundesgericht hat ausgeflihrt, dass eine regelmassige Observation versicherter Personen jeden-
falls dann, wenn sie sich insbesondere auf den 6ffentlichen Raum beschrankt, einen relativ geringfugi-
gen Eingriff in die grundrechtlichen Positionen der Giberwachten Personen darstelle, und dass durch
eine solche Uberwachung der Kerngehalt von Art. 13 BV nicht angetastet werde (vgl. BGE 135 | 169,
E. 54.2).

Wo eine Observation durch staatliche Behdrden erlaubt sein soll, bedarf es zunachst einer rechtlichen
Grundlage. Damit beispielsweise Polizei und Staatsanwaltschaft bei der Aufklarung von strafbaren
Handlungen observieren diirfen, hat der Gesetzgeber die entsprechenden Rechtsgrundlagen in Artikel
282 der Strafprozessordnung vom 5. Oktober 20073° (StPO) geschaffen. Im Sozialversicherungsbe-
reich bilden neu die Art. 43a und 43b ATSG und die Bestimmungen in der ATSV die gesetzlichen
Grundlagen fir Observationen durch die Sozialversicherungstrager gemass ATSG.

Das Bundesgericht fuhrte im genannten Urteil (Erwagungen E 5.5 ff) weiter aus, das éffentliche Inte-
resse an der Einschrankung des Schutzes der Privatsphare durch eine Observation liege darin, keine
nicht geschuldeten Leistungen zu erbringen, um die Gemeinschaft der Versicherten nicht zu schadi-
gen. Auch im Sozialversicherungsrecht bestehe ein Interesse an einer wirksamen Missbrauchsbe-
kéampfung und der Aufdeckung bzw. Verhinderung von Versicherungsbetrug.

Zu betonen ist, dass in jedem konkreten Einzelfall eine Abwagung vorgenommen werden muss zwi-
schen diesem offentlichen Interesse und den betroffenen Privatinteressen und ein Grundrechtseingriff
nur gerechtfertigt sein kann, wenn Erstere Uberwiegen.

Schliesslich verlangt der Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit, dass der Grundrechtseingriff zur Errei-
chung des angestrebten Zieles geeignet und erforderlich ist, und dass das verfolgte Ziel in einem ver-
nunftigen Verhaltnis zu den eingesetzten Mitteln (das heisst, zu den konkreten Freiheitsbeschrankun-
gen) steht. Auch dies muss bei jeder einzelnen Observation sorgfaltig gepruft werden.

Schliesslich urteilte das Bundesgericht in jenem konkreten Fall, dass die Anordnung einer Observation
zur Erreichung des angestrebten Zieles (wirksame Bekdmpfung von Missbrauchen) geeignet und

29 Urteil des Bundesgerichts vom 17.05.2002, in ZBI 104 (2003) 322.
3% SR 312.0
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auch erforderlich sei. Denn nur diese Beweismittel kbnnen - beispielsweise bei offensichtlich beste-
henden Anhaltspunkten einer effektiv bestehenden Arbeitsfahigkeit - eine unmittelbare Wahrnehmung
wiedergeben. Es betrachtete auch die "Verhaltnismassigkeit im engeren Sinn" als gegeben, weil be-
ziglich der Méglichkeit, als Ersatz fiir die Observation weitere medizinischer Abklarungen vorzuneh-
men, zu beachten sei, dass auch solche - soweit sie iberhaupt geeignet waren - ebenfalls einen nicht
leichtzunehmenden Eingriff in die grundrechtlichen Positionen der versicherten Person voraussetzen
wirden.

Dieses Urteil erging, als die neuen Gesetzesgrundlagen im ATSG noch nicht existierten, und noch vor
dem Urteil des EGMR im 2016, der entschied, dass keine geniigende Rechtsgrundlage flir Observati-
onen bestanden hat.
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IV Rechtliche Rahmenbedingungen und Schranken fiir die Ob-
servation

1 Einleitendes

Die Tatigkeit als Observationsspezialistin bzw. -spezialist gemass ATSG und ATSV darf nur innerhalb
klarer rechtlicher Grenzen ausgelibt werden. Diese Grenzen ergeben sich — nebst den bereits im vo-
rangehenden Kapitel behandelten Grundrechten — auch aus verschiedenen weiteren Rechtsgebieten.

Im vorliegenden Kapitel sollen fundierte Kenntnisse Uber die weiteren, fiir die Observationstatigkeit
zentralen rechtlichen Rahmenbedingungen und Schranken vermittelt werden:

- Observationsbestimmungen des ATSG und der ATSV (inkl. Abgrenzung der sozialversiche-
rungsrechtlichen Observation von strafprozessualen Tatigkeiten der Strafbehdrden)

- Verfassungs- und zivilrechtlicher Personlichkeitsschutz

- Strafrechtliche Schranken

- Datenschutzrecht, Amtsgeheimnis und sozialversicherungsrechtliche Schweigepflicht

Es ist unabdingbar, dass sich Observationsspezialistinnen bzw. -spezialisten innerhalb der gesetzli-
chen Normen bewegen. Sie bewegen sich in einem sehr sensiblen Bereich und unrechtmassige Akti-
vitdten wirden nicht nur die Rechtsguter der betroffenen Personen verletzen, sondern auch die Inte-
ressen der Sozialversicherungen schadigen. Gleichzeitig durfen rechtswidrig erlangte "Beweise" auch
nicht verwertet werden.

2 Abgrenzung vom Strafprozessrecht

Die Téatigkeit der Observationsspezialistinnen und -spezialisten geméass ATSG ist klar von der Tatig-
keit staatlicher Ermittlungsbehdrden wie Polizei oder Staatsanwaltschaft abzugrenzen. Da Observati-
onsspezialistinnen bzw. -spezialisten geméass ATSG keine Organe der Strafverfolgung oder -rechts-
pflege sind, besitzen sie selbstredend auch keine polizeilichen oder staatsanwaltlichen Befugnisse.

Den Observationsspezialistinnen bzw. -spezialisten gemass ATSG kommen grundsétzlich keine Vor-
rechte zu im Vergleich zu jeder anderen Privatperson, sie unterliegen denselben Rechtsnormen wie
diese. |Ihre Stellung unterscheidet sich einzig dadurch, dass sie — bei gegebenen Voraussetzungen
und unter der Bedingung, dass sie im Besitz einer gultigen Bewilligung gemass ATSG sind — zur
Durchflhrung von sozialversicherungsrechtlichen Observationen zugelassen sind. Dabei durfen sie
aber nur die im ATSG und in der ATSV vorgegebenen Handlungen vornehmen.

Denn es geht hierbei letztendlich um die Abklérung von sozialversicherungsrechtlichen Anspriichen
durch die Sozialversicherungstrdger als Verwaltungsbehorden. Die Sozialversicherungstrager (und die
von ihnen beigezogenen Drittpersonen wie Observationsspezialistinnen bzw. -spezialisten) sind nie
fur strafrechtliche Ermittlungen zustandig — auch wenn ein unrechtmassiger Bezug von Sozialversi-
cherungsleistungen auch einen Straftatbestand erflllen kann (Art. 148a Schweizerisches Strafgesetz-
buch vom 21. Dezember 193731, StGB) und auch wenn das Observationsmaterial eines Sozialversi-
cherungstragers aus dem Sozialversicherungsverfahren unter Umstanden Eingang in ein Strafverfah-
ren finden kann.

Das Strafprozessrecht dagegen gilt fir Verfahren, die die Durchsetzung von Strafanspriichen (=Straf-
recht) zum Ziel haben. Zusténdig dafur sind einzig die Straf(verfolgungs)behoérden, der Grundsatz des
Justizmonopols des Staates schliesst private Strafverfahren aus. Fur die Strafverfolgungsbehérden

gilt der Untersuchungsgrundsatz, sie miissen mogliche Straftaten von Amtes wegen verfolgen. In der
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Praxis kénnen sie dies nur, soweit sie von solchen auch Kenntnis erhalten und sie sind dementspre-
chend auf Hinweise angewiesen. Eine Anzeigepflicht besteht fur Strafbehérden, fir Privatpersonen
besteht jedoch keine Anzeigepflicht (vgl. Art. 301 Abs. 1 und Art. 302 Abs. 1 StPO). Die Anzeigepflicht
anderer Behdrden kann vorgesehen werden, sie ist von Bund und Kantonen speziell zu regeln (Art.
302 Abs. 2 und 3 StPO). Die Strafverfolgungsbehtérden missen den entlastenden Umstanden mit der
gleichen Sorgfalt nachgehen wie den belastenden (Art. 6 Abs. 2 StPO). In Bezug auf den Beschuldig-
ten gilt grundséatzlich, dass er nichts unternehmen muss, um das Strafverfahren gegen ihn zu férdern.
Es gilt das Verbot des Selbstbelastungszwanges bzw. das Recht zu schweigen und sich nicht selbst
mit Aussagen belasten zu missen. Infolge des Grundsatzes der Unschuldsvermutung ist es allein an
den Strafbehdrden, alle fur die Verurteilung bzw. Bestrafung notwendigen Umstande nachzuweisen.
Eine Verurteilung darf nur erfolgen, wenn die Schuld mit hinreichender Sicherheit erwiesen ist.

Auch verwaltungsrechtliche Verfahren sind zwar in der Regel vom Untersuchungsgrundsatz (Behérde
stellt den Sachverhalt von Amtes wegen fest) gepragt, aber dies wird regelmassig durch die Mitwir-
kungspflicht der Parteien relativiert. Das heisst, die Parteien missen — und das eben auch im Sozial-
versicherungsrecht — bei der Feststellung des Sachverhalts mitwirken. Dies stellt einen gewichtigen
Unterschied gegenuber den Strafverfahren dar.

3 Observationsbestimmungen im ATSG und in der ATSV

Die konkreten Vorgaben zur Anordnung und Durchfiihrung sozialversicherungsrechtlicher Observatio-
nen finden sich im ATSG und in der ATSV (Art. 43a und 43b ATSG, Art. 7a ff. ATSV).

Umfangreiche Materialien zur Entstehung der neuen Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen sind
auf den Webseiten des BSV sowie des Parlaments publiziert32.

Als Observation gilt die systematische Uberwachung von Tatigkeiten einer Person wahrend einer be-
stimmten Zeit und die Aufzeichnung der Resultate im Hinblick auf deren Verwendung im Rahmen des
Abklarungsverfahrens.

3.1 Voraussetzungen fiir eine Observation

Gemass Artikel 43a Absatz 1 ATSG durfen Versicherungstrager versicherte Personen observieren,
wenn:

- aufgrund konkreter Anhaltspunkte anzunehmen ist, dass die versicherte Person unrechtmas-
sig Leistungen bezieht oder zu erhalten versucht (Bst. a); und

- die Abklarungen sonst aussichtslos waren oder unverhaltnismassig erschwert wirden (Bst.
b).

Mit diesen Voraussetzungen wurde klar geregelt, dass — im Sinne der Verhaltnismassigkeit — Obser-
vationsmassnahmen nur "ultima ratio", also als "letztes Mittel" eingesetzt werden diirfen:

Der Begriff der konkreten Anhaltspunkte, aufgrund derer anzunehmen ist, dass die versicherte Person
unrechtmassig Leistungen bezieht oder zu beziehen versucht, wurde aus Artikel 282 Absatz 1 Buch-
stabe a Strafprozessordnung (StPO) sowie der Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGE 137 | 327
E.5.4.2.1;136 111 410 E. 4.2.1) Gbernommen.

32 www.bsv.admin.ch > Sozialversicherungen > Uberblick > Observationen in den Sozialversicherungen;
http://www.parlament.ch > Eingabe der Geschaftsnummer 76.479 in das Suchfeld > Parlamentarische Initia-
tive - Gesetzliche Grundlage fiir die Uberwachung von Versicherten. (Stand 24.07.2019).
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3.2 Ort der Observation

Gemass Artikel 43a Absatz 4 ATSG darf die versicherte Person nur observiert werden, wenn sich
diese
- an einem allgemein zuganglichen Ort befindet (Bst. a); oder
- an einem Ort befindet, der von einem allgemein zuganglichen Ort aus frei einsehbar ist
(Bst. b).

Artikel 7h ATSV sowie die Erlauterungen des Bundesrates flhren dies naher aus:

Nach Artikel 7h Absatz 1 ATSV gilt als allgemein zuganglicher Ort gemass dem obigen Gesetzesarti-
kel 6ffentlicher oder privater Grund und Boden, bei dem in der Regel geduldet wird, dass die Allge-
meinheit ihn betritt.

Das bedeutet, die Zielperson darf gemass ATSG einerseits dann observiert werden, wenn sie sich an
einem allgemein zuganglichen Ort befindet. Dies kann ein offentlicher Ort sein, das heisst 6ffentlicher
Grund, der sich im Eigentum des Gemeinwesens (Gemeinde, Kanton, Bund) befindet. Ein allgemein
zuganglicher Ort kann aber auch ein privates Grundstuck sein, auf welchem der Zutritt durch die All-
gemeinheit in der Regel geduldet oder sogar erwlinscht ist, wie dies beispielsweise in einem Einkaufs-
laden der Fall ist. In der Regel geduldet ist das Betreten von privaten Grundstlicken dann, wenn diese
nicht nur einem begrenzten Personenkreis offenstehen.

Nach Artikel 7h Absatz 2 ATSV gilt ein Ort als nicht von einem allgemein zugénglichen Ort aus frei
einsehbar, wenn er zur geschutzten Privatsphére der zu observierenden Person gehért, insbeson-
dere:
- das Innere eines Wohnhauses, einschliesslich die von aussen durch ein Fenster einsehbaren
Raume (Abs. 2 Bst. a);
- unmittelbar zu einem Haus gehérende umfriedete Platze, Hofe und Garten, die Giblicherweise
Blicken von aussen entzogen sind (Abs. 2 Bst. b).

Mit diesem Wortlaut im Einleitungssatz wurden die nicht als frei einsehbar geltenden Orte bewusst
nicht abschliessend aufgezahlt («<insbesondere») und durch die Definition «wenn er zur geschitzten
Privatsphare der zu observierenden Person gehort» wird festgehalten, dass man sich immer an der
geschutzten Privatsphére orientieren muss. Dies bedeutet:

Zunachst ist dafiir vorausgesetzt, dass ein Ort weder durch einen Sichtschutz gegen Einblicke beson-
ders geschitzt noch durch eine Hausfassade oder Fensterscheiben abgetrennt ist. Die Observation ist
in keinem Fall erlaubt, wenn sich die zu observierende Person an einem Ort befindet, der zur ge-
schitzten Privatsphare gehort, wenn sich der Vorgang also beispielsweise in geschlossenen, gegen
den Einblick Aussenstehender abgeschirmten Raumen und Ortlichkeiten abspielt. Zur geschiitzten
Privatsphare gehdren insbesondere das Innere eines Wohnhauses, einschliesslich die von aussen
durch ein Fenster einsehbaren Raume (vgl. Buchstabe a) sowie die unmittelbar zu einem Haus gehd-
renden umfriedeten Platze, Héfe und Garten, die Ublicherweise Blicken von aussen entzogen sind
(vgl. Bst. b).

Aber auch wenn ein vorhandener Sichtschutz voribergehend aufgehoben ist, gilt der dahinterliegende
Ort deswegen nicht als frei einsehbar (beispielsweise flihrt ein temporar gedffnetes Garagentor, das
Ublicherweise geschlossen ist, nicht dazu, dass das Innere der Garage als frei einsehbar gilt). Es ist
auch nicht relevant, wie effektiv eine Abschirmung ist. Entscheidend ist, ob Vorkehrungen getroffen
wurden, welche offensichtlich dazu dienen, die Privatheit zu schiitzen. Es ware also beispielsweise
nicht zulassig, durch eine Hecke hindurch zu filmen, auch wenn eine Licke dies ermoglichen wiirde,
denn massgebend ist die Erkennbarkeit der Abgrenzung, nicht deren Lickenlosigkeit. Ein abgeschlos-
sener, privater Garten gehért zur Privatsphare. Der Ort muss zudem von einem allgemein zugangli-
chen Ort aus ohne Weiteres frei einsehbar sein, und das heisst, es dirfen auch keine sogenannten
"rechtlich-moralischen Schranken" Gberwunden werden mussen fiir eine Observation.
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Missen korperliche oder rechtlich-moralische Schranken Gberwunden werden, um damit in die Pri-
vatsphare im engeren Sinn fallende Tatsachen aufzunehmen, sind die Tatsachen nicht mehr "ohne
weiteres" jedermann zuganglich. Als rechtlich-moralisches Hindernis gilt eine Grenze, die nach den
hierzulande allgemein anerkannten Sitten und Gebrauchen ohne die Zustimmung der Betroffenen
nicht Uberschritten wird (BGE 137 |1 327 E. 6.1, mit Verweis auf BGE 118 IV 41 E. 4e, S. 491.).

Kein allgemein zuganglicher Ort ist beispielsweise auch der Luftraum. Missten, um Aufnahmen von
der versicherten Person machen zu kénnen, Hilfsmittel wie zum Beispiel Leitern eingesetzt werden,
ware dies nicht zulassig. Der Innenbereich eines Wohnhauses bildet keinen ohne weiteres 6ffentlich
frei einsehbaren Raum und eine hierin erfolgte Observation ist unzuléssig, weshalb z.B. die Uberwa-
chung im Treppenhaus oder in der Waschkuche nicht gestattet ist (vgl. auch Urteil des Bundesge-
richts 8C_829/2011 vom 9. Marz 2012 E. 8.4). Fassade und Fenster bilden die Schranken. Diese
Schranke bleibt auch bestehen, wenn das Fenster beispielsweise geoffnet ist. Ebenso gehort ein Win-
tergarten zum Innenbereich eines Hauses. Wahrend das Innere eines Wohnhauses ausdricklich zur
geschutzten Privatsphare gehdrt, bedeutet dies gleichzeitig nicht, dass das Innere von samtlichen an-
deren Gebauden geschutzt ist, insbesondere etwa nicht das Innere von Gebauden, die dem breiten
Publikum zuganglich sind wie zum Beispiel Hallenbader, Bahnhofe, Einkaufsladen, etc.

Im Urteil zum sogenannten "Balkon-Fall" (sozialrechtliche Abteilung des Bundesgerichts, BGE 137 |
327 aus dem Jahr 2011) wurde gesagt, Videoaufnahmen der versicherten Person, die sie bei alltagli-
chen Verrichtungen (Haushaltsarbeiten) auf dem frei einsehbaren Balkon zeigen, seien zulassig und
es dirfe «bei einer Person, die bei freiwillig ausgelbten, von blossem Auge beobachtbaren Alltagsver-
richtungen in einem von jedermann 6ffentlich einsehbaren Bereich gefilmt wird, [...] angenommen wer-
den, sie habe insoweit auf einen Schutz der Privatheit verzichtet und in diesem Umfang ihre Pri-
vatsphére der Offentlichkeit ausgesetzt». Dies mit der zusatzlichen Begriindung, dass es zwar den
Privatbereich tangierte, aber dass sdmtliche Handlungen faktisch von jedermann ohne weiteres wahr-
nehmbar waren und es sich dabei um Tatsachen handle, die ohne Uberwindung einer physischen o-
der psychologischen Schranke zuganglich waren. Ausserdem lagen gemass Urteil keine besonders
personlichkeitstrachtigen Szenen, sondern freiwillig ausgetbte Alltagsverrichtungen vor. Die Aufnah-
men wiesen deshalb keinen engen Bezug zur Privatsphare auf, weshalb bei der Observation nicht ge-
gen Art. 179auater StGB verstossen wurde.

In Urteilen der strafrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts wurde zum geschutzten Privatbereich
gemass Artikel 179avater StGB ausgefihrt, dass durch Art. 1799vater StGB auch der unmittelbar an ein
Wohnhaus angrenzende Bereich geschiitzt ist, und zwar unabhéngig davon, ob dieser im Sinne von
Art. 186 StGB umfriedet ist oder nicht und ob er bei Vorliegen einer Umfriedung ohne Miihe oder erst
nach Uberwindung des physischen Hindernisses einsehbar ist. Zum Privatbereich im engeren Sinne
gehort demnach nicht nur, was sich im Haus selbst, sondern auch, was sich in dessen unmittelbarer
Umgebung abspielt, die von den Hausbewohnern bzw. von Drittpersonen ohne weiteres als faktisch
noch zum Haus gehérende Flache in Anspruch genommen bzw. anerkannt wird (Urteile des Bundes-
gerichts 6B_569/2018 vom 20. Marz 2019, E. 3.3, 6B_1149/2013 vom 13. November 2014, E. 1.2f.
und BGE 118 IV 41 E. 4f.; vgl. dazu detaillierter unten in Ziffer 5.2).

Es wird insbesondere auch durch die zukiinftige Rechtsprechung der Gerichte weiter zu klaren sein,
wo genau die Schranken in den einzelnen Fallen liegen.

3.3 Mittel der Observation

Bei der Observation dirfen geméass ATSG Bild- und Tonaufzeichnungen gemacht werden. Mit einer
entsprechenden richterlichen Genehmigung dirfen zudem auch technische Instrumente zur Standort-
bestimmung eingesetzt werden.

Artikel 7i ATSV regelt zu den zulassigen Mitteln Folgendes:

Mittel der Observation
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Absatz 1: Fir Bildaufzeichnungen dirfen keine Instrumente eingesetzt werden, die das naturliche
menschliche Wahrnehmungsvermogen wesentlich erweitern, namentlich keine Nachtsichtgerate.

Absatz 2: Fir Tonaufzeichnungen durfen keine Instrumente eingesetzt werden, die das natlrliche
menschliche Hérvermdgen erweitern, namentlich keine Wanzen, Richtmikrofone und Tonverstar-
kungsgerate. Aufzeichnungen des nicht 6ffentlich gesprochenen Wortes diirfen nicht verwertet
werden; sind diese Aufzeichnungen in Bildaufzeichnungen enthalten, so sind die Bildaufzeich-
nungen ohne die Tonaufzeichnungen dennoch verwertbar.

Absatz 3: Zur Standortbestimmung sind nur Instrumente zulassig, die nach ihrem bestimmungs-
gemassen Gebrauch der Standortbestimmung dienen, namentlich satellitenbasierte Ortungsge-
rate. Es dirfen keine Fluggerate eingesetzt werden.

Fir Bildaufzeichnungen dirfen keine technischen Gerate eingesetzt werden, welche das menschliche
Wahrnehmungsvermégen wesentlich erweitern. Verboten sind damit alle Gerate, die etwas sichtbar
machen, was fur eine Person mit einem durchschnittlichen menschlichen Sehvermdgen zu gegebener
Tageszeit und Position nicht sichtbar ist. Namentlich aufgezahlt sind Nachtsichtgerate. Nicht zulassig
waren beispielsweise auch grosse Teleobjektive, mit welchem man Aufnahmen einer Person machen
kann, welche von blossem Auge (iber die entsprechende Distanz nicht erkennbar waren. Ebenfalls
nicht zulassig sind Bildaufzeichnungen mithilfe von Fluggeraten wie zum Beispiel Drohnen. Mit dem
Wort «wesentlich» wird aber klargestellt, dass technische Instrumente, welche nur geringfiigig ver-
groéssern, zulassig sind.

Auch bei den Tonaufzeichnungen sind dieselben Mittel wie im Geltungsbereich des Artikels 282 StPO
zuzulassen. Entsprechend dirfen fur akustische Aufzeichnungen keine Instrumente eingesetzt wer-
den, die das natirliche menschliche Hérvermdgen erweitern; namentlich keine Wanzen, Richtmikro-
fone, Tonverstarkungs- und Abhdrgerate. Ebenfalls nicht zulassig ist der Einsatz von Fluggeraten.
Auch soll das nicht 6ffentlich gesprochene Wort nicht verwendet werden dirfen. Zur Abgrenzung des
privaten vom Offentlich gesprochenen Wort ist auf die Rechtsprechung zu Artikel 179b's StGB abzustel-
len. Der 6ffentliche oder nichtéffentliche Charakter eines Gesprachs hangt dabei wesentlich davon ab,
ob es in einem privaten oder allgemein zuganglichen Umfeld stattfindet. Ob das Umfeld privat oder
allgemein zuganglich ist, kann sich sowohl aus dem Ort des Gesprachs als auch aus dem Kreis der
Gesprachsteilnehmenden ergeben.

Muss einem aufgezeichneten Gesprach der &ffentliche Charakter aberkannt werden, dirfen die davon
aufgezeichneten Gesprachsinhalte nicht verwertet werden. Sollten solche nicht 6ffentlichen Gespra-
che zusammen mit (zulassigen) Bildaufzeichnungen aufgezeichnet worden sein, so beeintrachtigen
diese — nicht verwertbaren — Tonaufzeichnungen per se nicht die Verwertbarkeit jener (zulassigen)
Bildaufzeichnungen.

Als technische Instrumente zur Standortbestimmung schliesslich diirfen Instrumente eingesetzt wer-
den, die nach ihrem Sinn und Zweck fur die Standortbestimmung vorgesehen sind, namentlich Or-
tungsgerate. Darunter sind Empféngergerate fur globale Satellitensysteme (GPS, GLONASS, Galileo,
etc.) zu verstehen, welche Geolokalisierungs- und Zeitdaten empfangen kdnnen und umgangssprach-
lich haufig GPS-Tracker genannt werden. Die Standortbestimmung darf nicht mit Geraten geschehen,
mit denen man unter anderem auch noch eine Person oder Sache orten kdnnte, wie beispielsweise
mit Drohnen oder durch Erfassen von Daten von Mobiltelefonen (z.B. mittels sogenannten IMSI-Cat-
chern, etc.) oder durch die Verknlpfung von Daten.

Wie einleitend gesagt, durfen die technischen Instrumente zur Standortbestimmung nur eingesetzt
werden, wenn zuvor eine richterliche Genehmigung erfolgt ist. Das Genehmigungsverfahren ist im De-
tail in Artikel 43b ATSG geregelt. Damit soll gewahrleistet werden, dass eine ausserhalb des Versiche-
rungstragers stehende, richterliche Instanz das Vorliegen der Voraussetzungen fir die Durchflhrung
einer Observation prift. Dies ist notwendig, da es sich um eine geheime Uberwachung handelt, die in
verfassungsrechtlich geschiitzte Privatsphare eingreift. Das Genehmigungsverfahren drangte sich
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umso mehr auf, als Uberwachungen bzw. Observationen nicht nur von éffentlichen Institutionen, son-
dern auch von privaten Versicherungsgesellschaften durchgefiihrt werden.

3.4 Dauer der Observation

Gemass Artikel 43a Absatz 5 ATSG darf eine Observation an héchstens 30 Tagen innerhalb von
sechs Monaten ab dem ersten Observationstag stattfinden.

Dieser Zeitraum kann um hdchstens weitere sechs Monate verlangert werden, wenn hinreichende
Grunde daflr bestehen. Dies bedeutet, unter Umstanden kann eine Verlangerung der sechsmonati-
gen Frist um weitere sechs Monate — aber unter Beibehaltung der insgesamt 30 Observationstage —
erfolgen.

Durch die klare Festlegung der maximalen Dauer der Observation wurde den Erfordernissen der Vo-
raussehbarkeit wie auch der Verhaltnismassigkeit Rechnung getragen.

Zum Vergleich: Im Strafverfahren dirfen Observationen hdchstens einen Monat dauern, eine Fortset-
zung daruber hinaus bedarf der Genehmigung der Staatsanwaltschaft (Art. 282 Abs. 2 StPO). Und
laut Zollgesetz vom 18. Marz 200533 bedarf die Fortsetzung einer Observation der Genehmigung der
Oberzolldirektion, wenn die Observation 30 Tage gedauert hat.

3.5 Aufbewahrung und Vernichtung des Observationsmaterials

Im Sozialversicherungsbereich gilt eine umfassende Schweigepflicht und auch das Datenschutzrecht
enthalt strikte Vorgaben zum Umgang mit (Personen)daten. (Vgl. Details in Ziffer 6 dieses Kapitels).

Beauftragt der Versicherungstrager fiir die Observation eine externe Spezialistin bzw. einen externen
Spezialisten, so hat er vertraglich sicherzustellen, dass diese bzw. dieser samtliche im Rahmen des
Auftrags anfallenden Daten in datenschutzkonformer Weise bearbeiten (d.h. auch aufbewahren) und
die Schweigepflicht befolgen muss. Weiter ist zu regeln und auch sicherzustellen, dass dem Versiche-
rungstrager nach Ausfiuihrung bzw. Abschluss des Auftrags — in allen Fallen — das gesamte (Roh-)Ma-
terial ausgehandigt wird und die Spezialistin bzw. der Spezialist selbst keine Kopien davon aufbe-
wahrt.

Hinzuweisen ist auch darauf, dass fiir den Fall, dass durch die Observation die konkreten Anhalts-
punkte auf unrechtmassigen Leistungsbezug nicht bestatigt werden konnten, Artikel 43a Absatz 8
ATSG festhalt, dass das Material (innert einer bestimmten Frist und wenn nicht die versicherte Person
selbst ausdriicklich das Gegenteil verlangt) vernichtet werden muss. Es ist nicht zulassig, dass der
Versicherungstrager Observationsmaterial, das nicht unmittelbar als Beweismaterial fur eine Leis-
tungsanderung bendtigt wird, in den Akten behalt, auch nicht, um damit beispielsweise zu einem spa-
teren Zeitpunkt Vergleiche anstellen zu kdnnen. Solches Observationsmaterial, das heisst sdmtliche
Bild- und Tonaufzeichnungen sowie Aufzeichnungen von Standortbestimmungsinstrumenten, ist ge-
samthaft zu vernichten.

Ergeht dagegen im Nachgang zur erfolgten Observation eine Verfligung Uber die Leistung, so ist das
Observationsmaterial fiir das entsprechende Verfahren massgeblich und deshalb gemass Artikel 46
ATSG vom Versicherungstrager systematisch zu erfassen.

3 SR 631.0
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4 Verfassungsrechtlicher und zivilrechtlicher Personlichkeits-
schutz

Viele Tatigkeiten im Rahmen einer Observation kdnnen zu Verletzungen der Persdnlichkeitsrechte
von betroffenen Personen fiihren. Um was es beim Personlichkeitsschutz geht, wird nachfolgend er-
lautert.

4.1 Verfassungsrechtlicher Personlichkeitsschutz

Bereits die BV garantiert den Persdnlichkeitsschutz in den Artikeln 10 (Recht auf personliche Freiheit)
und 13 (Recht auf Schutz der Privatsphare).

Das Recht auf persénliche Freiheit (Art. 10) enthalt die Rechte auf kérperliche und psychische Unver-
sehrtheit, die Bewegungsfreiheit und die Garantie der Entfaltung der elementaren Erscheinungsfor-
men der Personlichkeit. Diese Rechte sind beispielsweise betroffen bei einer Festnahme, bei Aus-
gangssperren, wenn im Rahmen eines Strafprozesses eine Blut- oder Speichelentnahme oder bei ei-
ner inhaftierten Person eine Zwangsmedikation angeordnet wird, wenn einem Strafgefangenen der
Spaziergang im Freien untersagt wird, oder wenn zu Lebzeiten nicht Uber den eigenen Kdrper nach
dem Tod verfugt werden kann (Art der Bestattung oder Organentnahme). Als Kerngehalte dieses
Grundrechts gelten das Recht auf Leben bzw. das Verbot der vorsatzlichen staatlichen Tétung bzw.
der Todesstrafe, das Verbot von Folter und unmenschlicher und erniedrigender Behandlung sowie
das Verbot der Ausschaffung bei drohender Folter oder unmenschlicher und erniedrigender Behand-
lung.

Der Schutz der Privatsphére (Art. 13 BV) umfasst die Anspriiche auf Achtung des Privat- und Famili-
enlebens, auf Achtung der Wohnung und Korrespondenz sowie auf informationelle Selbstbestimmung.

Die Zulassigkeit von Eingriffen in die geschiitzten Bereiche richtet sich auch hier nach Artikel 36 BV.
Besondere Herausforderungen ergeben sich bei verdeckten Massnahmen (z.B. im polizeilichen oder
strafprozessualen Bereich, oder eben auch bei sozialversicherungsrechtlichen Observationen), denn
hier begibt sich der Staat auf besonders grundrechtssensibles Terrain.

Der Anspruch auf Achtung des Privatlebens garantiert einen persdnlichen Bereich, in dem der Staat
den Privaten in Ruhe lassen muss. Dies umfasst nicht nur private oder gar intime Bereiche, sondern
auch Handlungen, die sich in der Offentlichkeit abspielen. Beispiele fiir Beschréankungen sind Video-
Uberwachung von 6ffentlichen Platzen, die Fahndung mithilfe von GPS-Ortung eines Fahrzeugs oder
die Beschlagnahmung eines Tagebuchs. Es gehort zum Privatleben, dass sich der Einzelne unbeo-
bachtet von Staatsorganen in der Offentlichkeit und im Privatbereich bewegen kann.34

Der Anspruch auf Achtung des Familienlebens garantiert, dass der Einzelne mit seiner Familie zusam-
menleben kann und die personlichen Beziehungen zu den Familienmitgliedern pflegen kann.

Beispiel fiur eine mogliche Beschrankung ist eine Anordnung, das Land zu verlassen, wenn dies zur
Trennung der Familie fiihrt.

Die Anspruche auf Achtung der Wohnung und der Korrespondenz schiitzen vor unrechtmassigem
Eindringen, Ausspahen und Aushorchen privater Rdume sowie vor der Ausforschung der Kommunika-
tion durch den Staat. Damit wird die innerste Privatsphare des Einzelnen geschutzt. Als Wohnung in
diesem Sinne gelten alle RGume mit privatem Charakter, auch Balkone, Gartenhduser, Innenhdfe, ein-
gezaunte Garten, ein Hotelzimmer und ausnahmsweise auch Geschéaftsraume (wie Anwaltskanzleien
oder Arztpraxen). Im Rahmen der Kommunikation ist der Anspruch z.B. betroffen bei einer Abhérung

34 Vgl. zum Thema insbesondere auch das Urteil des EGMR Vukota-Bojic gegen Schweiz (Nr. 61838/10) vom
18. Oktober 2016, N 52 und BGE 143 1477 E. 3.1 sowie BGE 143 IV 387 E. 4.1.

Skript Rechtskenntnisse flir Observationsspezialistinnen und -spezialisten nach ATSG Version 1

29/38



Rechtliche Rahmenbedingungen und Schranken fiir die Observation

von Telefonverkehr, einer Postiiberwachung oder einer Uberwachung von elektronischem Verkehr wie
Mobilfunk- oder Mailkommunikation.

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung schliesslich garantiert den Schutz vor Missbrauch
der personlichen Daten, aber auch das Recht, selber zu bestimmen, welche persdénlichen Daten den
Behorden zur Verfligung gestellt werden. Es umfasst jede Bearbeitung von Personendaten. Es gibt
dem Einzelnen die Teilanspriiche auf Auskunft tber die (bearbeiteten) eigenen Personendaten, auf
Berichtigung unrichtig erfasster Daten und auf Loschung widerrechtlich beschaffter Daten. Jeder Um-
gang mit Personendaten muss den Voraussetzungen von Artikel 36 BV genigen, also insbesondere
auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, erforderlich und verhaltnismassig sein (vgl. dazu auch zum
Datenschutzrecht, das den Persdnlichkeitsschutz erganzt, die nachfolgende Ziffer 6). Beispiele fur
Falle, in denen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung betroffen ist: Sammeln von Daten,
Anlegen von Datenbanken, Anlegen von DNA-Profilen, Weiterleitung einer Krankengeschichte, Video-
aufnahmen individuell erkennbarer Personen.

4.2 Zivilrechtlicher Personlichkeitsschutz

Auch im Schweizerischen Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 190735 (ZGB) ist der Personlichkeits-
schutz verankert, dies in den Artikeln 28 ff. Der Zweck der Bestimmungen ist der Schutz nattirlicher
und juristischer Personen vor personlichkeitsverletzenden (faktischen) Beeintrachtigungen durch
Dritte.

Der privatrechtliche Personlichkeitsschutz wird durch den 6ffentlich-rechtlichen und den strafrechtli-
chen Schutz erganzt.

Im o&ffentlich-rechtlichen Verhaltnis kdnnen die ZGB-Artikel allerdings nicht angerufen werden, son-
dern dort muss die Verletzung von Grundrechten geltend gemacht werden (vgl. zur Abgrenzung etwa
BGE 134 | 229). Beispiel: der Patient in einem Privatspital kann sich auf Artikel 28 ZGB berufen, nicht
aber der Patient in einem 6ffentlichen Spital (BGE 122 1ll 101 E. 1). Die Abgrenzung ist je nachdem
schwierig, aber mit Blick auf den Rechtsweg notwendig.

Einzelne Personlichkeitsbereiche werden zusatzlich auch durch Bestimmungen des Strafrechts ge-
schitzt (vgl. nachfolgende Ziffer 5).

Die Lehre und Praxis haben verschiedene Auspragungen der im Rahmen des ZGB umfassend ge-
schutzten Personlichkeit als «Personlichkeitsgliter» anerkannt, die folgendermassen eingeteilt werden
kénnen:

- die physische Personlichkeit (Leben und kérperliche Unversehrtheit);
- die affektive/emotionale Persoénlichkeit (psychische Unversehrtheit);
- die Ehre (inkl. berufliches und gesellschaftliches Ansehen); die informationelle Privatheit mit
den Teilbereichen
o Recht am eigenen Bild, an der eigenen Stimme und am eigenen Wort;
o Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Datenschutz);
o Recht auf Achtung der Privatsphare (Geheimbereich, Privatbereich und Offentlich-
keitsbereich).

Naher einzugehen ist hier auf den letzten Punkt, das heisst auf die Privatsphare. Nach der sogenann-
ten Spharentheorie werden drei Teilgebiete des menschlichen Lebensbereiches unterschieden, nam-
lich der Geheimbereich, der Privatbereich und der Offentlichkeitsbereich (BGE 97 11 97 E. 2; 118 IV 41
E. 4; 119 11 222).

3%  SR210
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- Der Geheimbereich umfasst Lebensvorgange, die eine Person mit niemandem oder nur mit
ganz bestimmten anderen Personen teilen will (vgl. BGE 118 IV 41 E. 4). Beispielsweise Per-
sonendaten einer Patientenkartei, psychische Befindlichkeit einer Person.

- Der Privatbereich umfasst Lebensausserungen, die der Einzelne nur mit nahe verbundenen
Personen teilen will (vgl. BGE 118 IV 41 E. 4). Die darunter fallenden Tatsachen und Lebens-
vorgange werden vor 6ffentlicher Bekanntmachung geschitzt. Zu diesem Bereich gehoren
das Haus einer Person, ihre politische Gesinnung oder ihre finanziellen Verhaltnisse (vgl.
BGE 97 11 97; 138 1l 346, Regeste, E. 10.7 und 14.3 [betr. Google Street View]).

- Tatsachen, die dem Offentlichkeitsbereich unterstehen, diirfen ohne Weiteres wahrgenom-
men werden und auch verbreitet werden. Darunter fallen grundsatzlich etwa Adresse oder
Beruf einer Person oder Tatsachen, die in einem 6ffentlichen Register vermerkt sind.

Nicht jede Beeintrachtigung der Persdnlichkeit stellt schon eine Verletzung im rechtlichen Sinne dar.
Die Beeintrachtigung der Personlichkeit muss eine gewisse Intensitét aufweisen (vgl. BGE 125 111 70;
129 11l 715). Harmlose («sozialaddquate») Beeintrachtigungen, die sich notwendigerweise aus den
Grundbedingungen des menschlichen Zusammenlebens ergeben, sind keine Personlichkeitsverlet-
zungen im Rechtssinne.

Ob eine Persdnlichkeitsverletzung vorliegt, beurteilt sich nach einem objektiven Massstab, nicht auf-
grund der subjektiven Empfindung der betroffenen Person (BGE 105 Il 161 E. 2). Das heisst etwa im
Kontext der Berichterstattung in der Presse, dass jeweils zu prifen ist, ob fir einen Durchschnittsleser
das gesellschaftliche Ansehen einer Person als beeintrachtigt erscheint (BGE 105 Il 161 E. 2).

Es koénnen verschiedene Fallgruppen unterschieden werden, so beispielsweise das unbefugte Ausfor-
schen des Privatlebens durch Beobachtung des Arbeitnehmers am Arbeitsplatz, systematisches Hor-
chen an der Tur eines Nachbarn, Abhéren privater Unterhaltungen durch versteckte Abhérgerate,
Festhalten von Szenen des Privatlebens durch Ton- oder Bildtrager, schrankenloses Durchleuchten
der personlichen Verhaltnisse durch Fragebogen (zum Beispiel im Vorfeld eines Vertragsschlusses).
Auch das unbefugte Weiterverbreiten personenbezogener Tatsachen oder die Speicherung «sensib-
ler» personlichkeitsrelevanten Daten kénnen Personlichkeitsverletzungen darstellen.

Eine Personlichkeitsverletzung ist widerrechtlich, wenn sie gegen geschriebene oder ungeschriebene
Gebote oder Verbote der Rechtsordnung verstosst, die dem Schutz des verletzten Rechtsgutes die-
nen (BGE 107 1l 1 E. 2). Ob ein widerrechtliches Verhalten vorliegt, kann haufig nur durch Abwagung
der sich gegenuberstehenden Interessen beurteilt werden (BGE 97 11 97 E. 4).

Im Grundsatz ist jede Verletzung der Persdnlichkeit widerrechtlich, weil Personlichkeitsrechte absolute
Rechte sind. Ein Eingriff in die Personlichkeitsrechte einer Person ist allerdings dann rechtmassig,
wenn ein Rechtfertigungsgrund dafur vorliegt. Rechtfertigungsgriinde sind die Einwilligung des Be-
troffenen, ein iiberwiegendes privates oder 6ffentliches Interesse oder eine Gesetzesgrundlage (vgl.
Art. 28 Abs. 2 ZGB).

Gesetzliche Rechtfertigungsgriinde sind zum Beispiel Notwehr (Art. 52 Abs. 1 OR), die pflichtgemasse
Ausibung eines Amtes oder die Mitwirkungspflicht bei der gerichtlichen Abstammungsuntersuchung
(Art. 296 Abs. 2 ZPO).

Fir Bildaufnahmen im Rahmen einer Observation durch einen Sozialversicherungstrager findet sich
der Rechtfertigungsgrund in der Gesetzesgrundlage im ATSG und in den Ausflihrungsbestimmungen
dazu in der ATSV. Fir eine Observation durch (beispielsweise) eine private Haftpflichtversicherung
hingegen muss der Rechtfertigungsgrund des iberwiegenden privaten oder 6ffentlichen Interesses
vorliegen (BGE 136 111 410, E. 4.1).
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5 Strafrechtliche Schranken

5.1 Allgemeines

Die Privatsphare wird im schweizerischen Recht auch durch das Strafrecht geschiitzt. Unter dem Titel
«Strafbare Handlungen gegen die Ehre und den Geheim- oder Privatbereich» stellt der Gesetzgeber
eine Reihe von Handlungen und Verhaltensweisen unter Strafe, mit denen ein zu starker Eingriff in die
Privatsphéare der betroffenen Person vorgenommen wird. Flr Personen, die Observationen fir Sozial-
versicherungen durchfuhren, sind insbesondere die strafbaren Handlungen gegen den Geheim- und
Privatbereich (Art. 179- 179novies StGB) wie beispielsweise das Aufnehmen und Abhoren fremder Ge-
sprache oder die Verletzung des Geheim- oder Privatbereichs durch Aufnahmegerate von Bedeutung.

Die sozialversicherungsrechtlichen Observationsbestimmungen sind quasi in die strafrechtlichen Best-
immungen eingebettet. Wahrend die strafrechtlichen Bestimmungen definieren, was nicht getan wer-
den darf, umschreiben die Observationsartikel nach ATSG und ATSV positivrechtlich, was, wo und
wie observiert werden darf.

Im Zusammenhang mit sozialversicherungsrechtlichen Observationen sind auch die Straftatbestande
Hausfriedensbruch (Art. 186 StGB) und gegebenenfalls Drohung (Art. 180 StGB) und Nétigung

(Art. 181 StGB) sowie die Vergehen und Verbrechen gegen die Rechtspflege (Art. 303-309 StGB) re-
levant.

5.2 Strafbare Handlungen gegen den Geheim- und Privatbereich (Art. 179-
179novies StGB)

5.21 Abhoren und Aufnehmen fremder Gespriche (Art. 179 StGB) und unbefugtes Auf-
nehmen von Gesprichen (Art. 179" StGB)

Nach Artikel 179bis StGB ist es verboten, ein fremdes, nichtoffentliches Gesprach ohne Einwilligung
aller daran Beteiligten abzuhoren oder auf einen Tontrager aufzunehmen. Ein Gesprach ist dann
fremd, wenn jene Person, welche das Gesprach abhort oder aufzeichnet, nicht daran beteiligt ist.

Demgegeniiber stellt der Gesetzgeber aber in Artikel 179t StGB auch das Aufnehmen von Gesprachen
ohne die Einwilligung aller daran Beteiligten unter Strafe, das heisst, wenn eine am Gesprach beteiligte
Person die Aufnahmen macht und das Gesprach fiir den Betroffenen damit kein «fremdes» ist. Da der
Observationsspezialist in den Sozialversicherungen jedoch im Rahmen der Observation nicht mit der
versicherten Person in Kontakt treten darf, durfte dieser Artikel flr die Sozialversicherungsspezialisten
nicht von Relevanz sein.

Schwieriger ist die Frage, wann ein Gesprach 6ffentlich bzw. nichtéffentlich ist. Ein Gesprach ist nicht-
offentlich, wenn die Gesprachsteilnehmer in der begriindeten Erwartung ein Gesprach flihren, dass
ohne technische Hilfsmittel nicht mitgehort werden kann. Diese Erwartung kann sich sowohl aus dem
Ort, wo das Gesprach geflihrt wird, ergeben, oder eben auch aus dem Teilnehmerkreis. Bei Letzterem
stellt sich die Frage, ob dieser persdnlich oder sachlich begrenzt oder beliebig offen ist. Der 6ffentliche
oder nichtéffentliche Charakter eines Gesprachs hangt daher auch wesentlich davon ab, ob es in ei-
nem privaten oder allgemein zuganglichen Umfeld stattfindet (BGE 133 IV 253). Die Tatsache, ob der
Ort des Geschehens sachenrechtlich ein 6ffentlicher oder privater Ort ist, reicht demnach aber nicht
aus, um die Offentlichkeit bzw. Nichtéffentlichkeit eines Gesprachs zu beurteilen.

5.2.2 Verletzung des Geheim- oder Privatbereichs durch Aufnahmegerite (Art. 179auater
StGB)

Schutzobjekt von Artikel 179auater StGB bilden Tatsachen, die den Geheimbereich eines Menschen be-
treffen oder dem Privatbereich angehdren und nicht jedermann ohne Weiteres zuganglich sind. Wer
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solche Tatsachen ohne Einwilligung des Betroffenen mit einem Aufnahmegerat beobachtet oder auf
einen Bildtrager aufnimmt, macht sich strafbar.

Der Geheimbereich eines Menschen umfasst seine Intimsphare und umfasst jene Lebensvorgange,
die eine Person der Wahrnehmung und dem Wissen aller Mitmenschen entziehen oder nur mit ganz
bestimmten teilen will. Tatsachen aus dem Geheimbereich eines Menschen sind geschitzt, davon
durfen keine Aufnahmen gemacht werden.

Ebenfalls dirfen keine Aufnahmen von Tatsachen gemacht werden, welche dem Privatbereich einer
Person angehoéren und nicht ohne Weiteres zuganglich, also der geschitzten Privatsphare zuzurech-
nen sind. Die geschitzte Privatsphare ist von der ungeschutzten Privatsphare abzugrenzen.

Zur geschitzten Privatsphare gehdren grundsatzlich alle Vorgange in geschlossenen, gegen den Ein-
blick Aussenstehender abgeschirmten Raumen und Ortlichkeiten (BGE 137 | 335) sowie Ortlichkeiten,
an denen Hausfriedensbruch (Art. 186 StGB) begangen werden kann. Der Innenbereich eines Hau-
ses, in dem die versicherte Person wohnt, bildet keinen ohne Weiteres o6ffentlich frei einsehbaren
Raum (Urteil des Bundesgerichts 8C_829/2011 vom 9. Méarz 2012). Das Bundesgericht stellt aber
nicht einzig auf die Uberwindung physischer Schranken ab. Zur geschiitzten Privatsphare gehdren
auch Orte, an denen fur die Aufnahme von Tatsachen rechtlich-moralische Schranken tberwunden
werden missen. Als rechtlich-moralisches Hindernis gilt eine Grenze, die nach den hierzulande allge-
mein anerkannten Sitten und Gebrauchen ohne die Zustimmung der Betroffenen nicht Uberschritten
wird (BGE 137 | 327).

Das Bundesgericht hielt im Urteil 6B_569/2018 vom 20. Marz 2019 (das auch Bezug nimmt auf den
Leitentscheid BGE 118 IV 41) fest: Wichtig fur die Abgrenzung der Privatsphare im engeren Sinne von
anderen Bereichen ist, ob ohne weiteres, d.h. ohne kérperliche oder rechtlich-moralische Hindernisse
durchbrechen zu missen, von den betreffenden Lebensvorgangen Kenntnis genommen werden kann.
Dazu gehore auch der gemass dem Tatbestand des Hausfriedensbruchs in Art. 186 StGB geschiitzte
private Bereich, also ein Haus, eine Wohnung, ein abgeschlossener Raum eines Hauses oder ein un-
mittelbar zu einem Haus gehoérender umfriedeter Platz, Hof oder Garten.

Dringe der Tater physisch in den durch Art. 186 StGB geschitzten privaten Bereich ein, um darin eine
Tatsache mit einem Aufnahmegerat zu beobachten oder auf einen Bildtrager aufzunehmen, so erfille
er den Tatbestand der Verletzung des Geheim- oder Privatbereichs durch Aufnahmegerate nach Art.
179auater StGB. Strafbar sei nach dessen Sinn und Zweck das Beobachten oder die Aufnahme einer im
Hausfriedensbereich stattfindenden Tatsache mit einem Aufnahmegerat aber auch dann, wenn dazu
die ortliche Grenze des Hausfriedensbereichs durch den Tater nicht physisch Uberschritten werden
muss. Durch Art. 1793vater StGB ist auch der unmittelbar an ein Wohnhaus angrenzende Bereich ge-
schitzt, und zwar unabhdngig davon, ob dieser im Sinne von Art. 186 StGB umfriedet ist oder nicht
und ob er bei Vorliegen einer Umfriedung ohne Miihe oder erst nach Uberwindung des physischen
Hindernisses einsehbar ist. Zum Privatbereich im engeren Sinne gehért demnach nicht nur, was sich
im Haus selbst, sondern auch, was sich in dessen unmittelbarer Umgebung abspielt, die von den
Hausbewohnern bzw. von Drittpersonen ohne weiteres als faktisch noch zum Haus gehérende Flache
in Anspruch genommen bzw. anerkannt wird. Zu dieser Umgebung gehdrt insbesondere auch der Be-
reich unmittelbar vor der Haustlre eines Wohnhauses. Der Hausbewohner, der vor die Haustlre tritt,
um beispielsweise einen dort abgestellten Gegenstand oder die Post ins Haus zu holen, begibt sich
dadurch nicht in den privatéffentlichen Bereich, sondern verbleibt in der Privatsphére im engeren
Sinne, die durch Art. 179auater StGB jedenfalls geschiitzt ist. Dasselbe gelte flir den Hausbewohner,
der vor seine Hausture tritt, um jemanden zu begrissen bzw. zu empfangen.

Skript Rechtskenntnisse flir Observationsspezialistinnen und -spezialisten nach ATSG Version 1

33/38



Rechtliche Rahmenbedingungen und Schranken fiir die Observation

5.3 Vergehen und Verbrechen gegen die Freiheit

5.3.1 Drohung (Art. 180 StGB) und No6tigung (Art. 181 StGB)

Es ist verboten, jemanden durch schwere Drohung in Schrecken oder Angst zu versetzen oder jeman-
den durch Gewalt oder Androhung ernstlicher Nachteile oder durch andere Beschrankungen seiner
Handlungsfreiheit zu nétigen, etwas zu tun, zu dulden oder zu unterlassen.

Langeres Hindern an der Wegfahrt, Blockierung bestimmter Verkehrswege oder drangendes und ge-
fahrlich nahes Auffahren an einen Autolenker durch einen nachfolgenden Automobilisten im Tunnel
kénnte zum Beispiel eine Notigung sein.

5.3.2 Hausfriedensbruch (Art. 186 StGB)

Der Tatbestand des Hausfriedensbruches schitzt das Recht, «in bestimmten Rdumen ungestort zu
herrschen und darin den eigenen Willen frei zu betatigen» (BGE 112 IV 33). Es schitzt die Pri-
vatsphére des Einzelnen, gegen dessen Wille der geschutzte Ort nicht betreten werden darf. Ein Ort
ist z.B. bereits dann betreten, wenn sich ein Fuss der unerwiinschten Person im geschiitzten Raum
befindet (BGE 87 IV 121f.).

Geschiitzt sind Wohnungen, ebenso abgeschlossene Raume, die aber nicht verschlossen zu sein
brauchen (BGE 90 IV 77). Geschitzt ist auch das unmittelbare Umfeld des Hauses, wenn der Garten
oder Platz «xumfriedet» und damit erkennbar abgegrenzt ist.

Hausfriedensbruch kann auch in 6ffentlichen Gebauden durch zweckwidrigen Aufenthalt begangen
werden, wenn ein Verbot, solche Raumlichkeiten zu betreten bzw. das Gebot, sie zu verlassen, nicht
willktrlich oder unverhaltnismassig ist.

5.4 Verbrechen und Vergehen gegen die Rechtspflege (Hinweise)

Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass man sich auch durch Widerhandlungen gegen die
Rechtspflege strafbar machen kann. Im vorliegenden Zusammenhang sind dabei insbesondere die
falsche Anschuldigung (Art. 303 StGB), die Irrefihrung der Rechtspflege (Art. 304 StGB), die Beglins-
tigung (Art. 305 StGB), die falsche Beweisaussage der Partei (Art. 306 StGB) und falsches Zeugnis,
falsches Gutachten und falsche Ubersetzung (Art. 307 StGB) relevant.

6 Datenschutz, Amtsgeheimnis und Schweigepflicht nach
ATSG

Da es sich bei Sozialversicherungsdaten in der Regel um sehr sensible Daten handelt, ist der Um-
gang mit diesen Daten und damit auch die Weitergabe an Dritte restriktiv geregelt. Eine Datenbe-
kanntgabe darf in den meisten Fallen nur auf schriftliche und begriindete Anfrage hin erfolgen, ver-
langt eine gesetzliche Grundlage und sie muss sich auf die Daten, die fiir den in Frage stehenden
Zweck erforderlich sind, beschranken.
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6.1 Grundlagen Datenschutzrecht in der Schweiz

6.1.1 Zweck und Anwendungsbereich

Das Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 (ber den Datenschutz3® (DSG) bezweckt den Schutz der Per-
sonlichkeit und der Grundrechte derjenigen Personen, Gber welche Daten bearbeitet werden (d.h. Per-
sonendaten). Damit soll unter anderem verhindert werden, dass unrichtige Daten existieren oder Miss-
brauchsgefahr durch Dritte entsteht. Datenbearbeitungen durch staatliche Behorden erfordern immer
einen "Rechtfertigungsgrund” (in der Regel eine gesetzliche Grundlage, oder z.B. auch die Einwilli-
gung der betroffenen Person) und unterliegen strengen Rahmenbedingungen.

Das DSG gilt fiir das Bearbeiten von Personendaten naturlicher und juristischer Personen durch pri-
vate Personen oder durch Bundesorgane (vgl. Art. 2 DSG).

6.1.2 Grundlagen und Begriffe

Nebst dem Bundesgesetz Uber den Datenschutz bestehen kantonale Gesetze und Bestimmungen
zum Datenschutz. Zusatzlich ist es auch mdéglich, dass einzelne Spezialgesetze Datenschutzbestim-
mungen flr das jeweilige spezifische Thema definieren. Dieses Skript fokussiert auf die Normen auf
Bundesebene. Hier stehen das DSG, die Verordnung vom 14. Juni 19933%” zum Bundesgesetz liber
den Datenschutz (VDSG) sowie das ATSG im Vordergrund.

Das DSG und die VDSG sind einfach lesbar und verstandlich formuliert. Es wird nachdriicklich emp-
fohlen, diese Gesetze vollstandig durchzulesen. Nachfolgend wird auf einige Schwerpunkte hingewie-
sen.

Wichtige, im Datenschutzrecht verwendete Begriffe, deren Bedeutung zu kennen ist, sind etwa Fol-
gende:

Personendaten sind alle Angaben, die sich auf bestimmte oder bestimmbare Person beziehen. Diese
kénnen sich auf eine natirliche Person (z. B. Hans Muster) oder eine juristische Person (z. B. eine
Firma) beziehen (vgl. insb. Art. 3 lit. a und b DSG).

Besonders schitzenswerte Personendaten: Daten Uber die Gesundheit, die Intimsphare oder die Ras-
senzugehdrigkeit, Uber Massnahmen der sozialen Hilfe, oder Uber religidse, weltanschauliche, politi-
sche oder gewerkschaftliche Ansichten oder Tatigkeiten sind nach DSG besonders schiitzenswert
(vgl. Art. 3 lit. ¢ DSG), es gelten deshalb fur deren Bearbeitung strengere gesetzliche Anforderungen.

Die Datenbearbeitung umfasst jeden Umgang mit Personendaten, unabhangig von den angewandten
Mitteln und Verfahren. Dazu zahlt beispielsweise das Beschaffen, Aufbewahren, Verwenden, Be-
kanntgeben oder Vernichten von Daten (vgl. insb. Art. 3 lit. e und f DSG). Dabei muss die Datensi-
cherheit jederzeit gewahrleistet sein (vgl. insb. Art. 7 DSG).

Ein Persdnlichkeitsprofil ist eine Zusammenstellung von Informationen, die eine Beurteilung wesentli-
cher Aspekte der Personlichkeit erlaubt. Auch sie gelten als besonders schiitzenswert, auch wenn sie
keine Gesundheitsdaten enthalten (vgl. insb. Art. 3 lit. d DSG).

Als Datensammlung gilt jeder Bestand von Personendaten, der so aufgebaut ist, dass die Daten nach
betroffenen Daten erschliessbar sind (vgl. insb. Art. 3 lit. g DSG). Fir diese besteht eine Anmelde-
pflicht durch den Inhaber (vgl. insb. Art. 11a DSG). Jede Person kann von Inhaber einer Datensamm-
lung Auskunft dariiber verlangen, ob Daten Uber sie bearbeitet werden (vgl. insb. Art. 8 DSG).

% SR 2351
87 SR 235.11
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6.1.3 Grundsatze

Bei der Bearbeitung von Personendaten im Alltag sind verschiedene Grundsatze zu berlcksichtigen:
Rechtsmassigkeit, Treu und Glauben, Verhaltnis- und Zweckmassigkeit, Erkennbarkeit der Datenbear-
beitung (vgl. Art. 4 DSG) sowie die Richtigkeit der Daten (vgl. Art. 5 DSG) sind zentral.

6.1.4 Datenbearbeitung durch Dritte

Wird die Datenbearbeitung Dritten Ubertragen, diirfen die Daten auch dann nur so bearbeitet werden,
wie der Auftraggeber es selbst tun diirfte. Dies bedeutet in der Praxis, dass bei einem Observations-

auftrag durch einen Unfallversicherer auch der oder dem Observationsspezialistin bzw. -spezialisten

nur diejenige Datenbearbeitung erlaubt ist, die dem Unfallversicherer selber von Gesetzes wegen er-
laubt ist (vgl. Art. 10a DSG).

6.1.5 Rechte betroffener Personen und Sanktionen

Wenn Rechte von betroffenen Personen verletzt werden, kdnnen sich diese dagegen wehren. So be-
stehen im Datenschutzgesetz Strafbestimmungen betreffend die Verletzung der Auskunfts-, Melde-
und Mitwirkungspflicht (vgl. Art. 34 DSG) sowie der beruflichen Schweigepflicht (vgl. Art. 35 DSG). Die
jeweiligen Sanktionen richten sich dabei nach der Schwere der Verstdsse und werden in der Regel mit
Bussen bestraft. Zusatzlich steht es der betroffenen Person frei, eine Klage zum Schutz der Person-
lichkeit nach ZGB einzureichen. Dabei kann insbesondere die Datenbearbeitung gesperrt, eine Daten-
weitergabe an Dritte verhindert oder die Berichtigung bzw. L6schung der Personendaten verlangt wer-
den (vgl. Art. 15 DSG).

6.2 Amtsgeheimnis und Schweigepflicht

Auch das strafrechtlich geschiitzte Amtsgeheimnis gemass Art. 320 StGB sowie die im ATSG gere-
gelte (sozialversicherungsrechtliche) Schweigepflicht gemass Art. 33 ATSG bezwecken den Schutz
von Daten. Dabei sind einerseits die soeben erlauterten Personendaten mit eingeschlossen, die Best-
immungen gehen aber noch weiter und schitzen andererseits auch viele weitere Angaben resp. Tat-
sachen.

6.2.1 Amtsgeheimnis (StGB)

Artikel 320 StGB regelt: Wer ein Geheimnis offenbart, das ihm in seiner Eigenschaft als Mitglied einer
Behorde oder als Beamter anvertraut worden ist, oder das er in seiner amtlichen oder dienstlichen
Stellung wahrgenommen hat, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft. Die
Verletzung des Amtsgeheimnisses ist auch nach Beendigung des amtlichen oder dienstlichen Verhalt-
nisses strafbar. Der Tater ist nicht strafbar, wenn er das Geheimnis mit schriftlicher Einwilligung seiner
vorgesetzten Behorde geoffenbart hat.

Um ein Amtsgeheimnis handelt es sich dann, wenn nach dem fir die Auslibung eines Amtes massge-
benden Gesetz eine Geheimhaltepflicht besteht und es sich materiell um ein Geheimnis handelt; Das
Geheimnis bezieht sich auf nicht allgemein bekannte oder zugéngliche, also nur einem beschrankten
Personenkreis vertraute Tatsachen, deren Schutz vor Preisgabe der Berechtigte (Geheimnisherr) will
und an deren Geheimhaltung ein objektives Interesse besteht. Der Umstand, dass ein beschrankter
Kreis in das Geheimnis eingeweiht ist, hebt dessen Charakter nicht auf.

Voraussetzung einer Amtsgeheimnisverletzung im Sinne des Strafgesetzbuches ist, dass die Taterin
oder der Tater weiss, dass ein Geheimnis vorliegt, und dieses Geheimnis mit Absicht unbefugten Per-
sonen bekannt gibt.
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6.2.2 Schweigepflicht (ATSG)

Artikel 33 ATSG regelt: Personen, die an der Durchflihrung sowie der Kontrolle oder der Beaufsichti-
gung der Durchfihrung der Sozialversicherungsgesetze beteiligt sind, haben gegenlber Dritten Ver-
schwiegenheit zu bewahren.

Die Schweigepflicht erfasst einen sehr weiten Personenkreis. Es reicht aus, wenn eine Person an der
Durchflihrung einer der erwdhnten Funktionen auch bloss beteiligt ist, damit sie davon erfasst ist. Da-
mit gilt die Schweigepflicht insbesondere auch fur externe Personen, die von den Versicherungen bei-
gezogen werden. Dies halt auch der neue Artikel 43a Absatz 6 ATSG ausdricklich fest: «Der Versi-
cherungstréger kann externe Spezialistinnen und Spezialisten mit der Observation beauftragen. Diese
unterliegen der Schweigepflicht nach Artikel 33 und diirfen die gesammelten Informationen aus-
schliesslich im Rahmen ihres Auftrags verwenden. [...]».

Die Schweigepflicht beinhaltet jede Kenntnis, die die betreffenden Personen bei ihrer Tatigkeit erlan-
gen, sei es aus den Akten, aus den Abklarungen selbst oder auf anderem Weg. Die Schweigepflicht
gilt gegentber sdmtlichen Dritten, und sie gilt auch zwischen einem Sozialversicherungstrager und ei-
nem mit diesem rechtlich oder faktisch verbundenen anderen Versicherer (z.B. eine Zusatzversiche-
rung oder Haftpflichtversicherung). Auch innerhalb einer Behoérde gilt grundsatzlich, dass die Schwei-
gepflicht zu beachten ist (soweit dies nicht die Durchflihrung der Sozialversicherung verunmaglicht).
Denn es geht auch hier unter anderem um den Schutz der Personlichkeit der betroffenen Personen.

Ausnahmen von der Schweigepflicht missen gesetzlich vorgesehen sein: Solche Ausnahmen stellen
etwa die Amts- und Verwaltungshilfe nach Art. 32 ATSG, die Akteneinsicht nach Art. 47 ATSG, die Er-
machtigung zur Auskunftserteilung durch die betroffene Person nach Art. 28 Abs. 3 ATSG und vor al-
lem auch zahlreiche einzelgesetzliche Bestimmungen (z.B. im AHVG, IVG, UVG, usw.) oder auch in
anderen Bundesgesetzen dar, die genau regeln, wer, unter welchen Bedingungen, wem und was be-
kanntgeben darf.

6.3 Fazit

In der Praxis bedeutet dies flir Observationsspezialistinnen und -spezialisten insbesondere, dass sie
gegeniber keinerlei Drittpersonen Uber die jeweiligen Auftrage bzw. Abklarungen irgendwelche Aus-
kinfte erteilen diirfen. Alle Kenntnisse, die sie im Rahmen der Auftragserteilung bzw. -ausfiihrung er-
langen missen absolut vertraulich behandelt werden, es ist dartber strikte Verschwiegenheit zu wah-
ren. Weiter mussen auch samtliche Unterlagen bzw. Daten stets mit der gebotenen Sorgfalt behan-
delt, und insbesondere auch sicher aufbewahrt werden (bis zu erforderlichen Rickgabe bzw. Aushan-
digung an den Auftraggebenden).
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