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EGMR-Urteil und der Einsatz von Sozialdetektivinnen und Sozialdetektiven

Urteil des Européaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom 18. Oktober 2016 in Sa-
chen Vukota-Bojic gegen Schweiz, Nr. 61838/10

Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte befasste sich mit der Zulassigkeit des Ein-
satzes von Privatdetektivinnen und Privatdetektiven im Bereich der Unfallversicherung. Er kam
zum Schluss, dass die schweizerischen Regelungen diesbeziiglich dem Erfordernis der Vor-
hersehbarkeit nicht gentigen, und stellte eine Verletzung des Grundrechts auf Privatsphéare
fest. Der Datenschutzbeauftragte analysierte das Urteil und beurteilte gestitzt darauf die
Rechtslage in Bezug auf den Einsatz von Privatdetektivinnen und Privatdetektiven im Bereich
der Sozialhilfe im Kanton Zurich. In Ubertragung der durch den Gerichtshof beigezogenen
Grundsatze auf die Regelung im Sozialhilfegesetz des Kantons Zurich kommt er zum Schluss,
dass auch diese Bestimmung keine ausreichende Rechtsgrundlage fir den Einsatz von
Privatdetektivinnen und Privatdetektiven darstellt.

1 Sachverhalt und Bundesgerichtsentscheid

V. hatte nach einem Unfall (sie wurde von einem Motorrad angefahren und prallte dabei mit
dem Hinterkopf auf die Strasse) Leistungen der Unfallversicherung beantragt. Die Unfallversi-
cherung erliess eine Verfligung, gemass welcher die stufenweise absinkende Arbeitsunfahig-
keit von 100% Uber 50% auf 25% mit Taggeldzahlungen abgedeckt wurde und danach kein
Anspruch mehr bestand. Im weitergefthrten Verfahren sollte sich V. erneut medizinisch abkla-
ren lassen, was sie verweigerte. Darauf liess die Unfallversicherung die betroffene Person
durch einen Privatdetektiv beobachten. Die Versicherung ordnete aufgrund der Beobachtun-
gen eine erneute neurologische Abklarung an, welcher sich V. wieder verweigerte. Nach einem
neurologischen Aktengutachten legte die Unfallversicherung einen Leistungsanspruch einer
Arbeitsunféahigkeit von 10% fest.

Das Bundesgericht priufte die Zulassigkeit der privatdetektivischen Abklarungen (Urteil
8C_629/2009 vom 29. Méarz 2010). Es stitzte sich diesbezuglich auf einen friheren Leitent-
scheid und hielt knapp fest, dass eine gentigende Rechtsgrundlage vorliege und dass die er-
forderlichen Rahmenbedingungen eingehalten seien.! Es hielt fest, dass aufgrund der diver-
gierenden Schlussfolgerungen der medizinischen Gutachten und des Beobachtungsmaterials

1 BGE 135 | 169: Beobachtungen im 6ffentlichen Raum sind zulassig, wenn nicht in die Intimsphére der versicherten
Person eingedrungen wird. Der strafrechtliche Schutz (Art. 1799 StGB — Verletzung des Geheim- oder Privatbe-
reichs durch Aufnahmegeréate) bleibt dabei — anders als bei der behdrdlich angeordneten Observation (z.B. Bundes-
gesetz betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs, BUPF, SR 780.1) — bestehen.

Das Bundesgericht prifte die Rechtsgrundlagen in Art. 28 sowie 43 ATSG i.V.m. Art. 96 UVG. Bei der Prufung der
ausreichenden Bestimmtheit der Norm hielt das Bundesgericht fest, dass es sich bei der regelméssigen Observation
versicherter Personen um einen «relativ geringfiigigen Eingriff» in das Grundrecht auf Privatsphére handelt, wenn sie
sich auf den offentlichen Bereich beschréankt. Zudem handle es sich um einen schwindend kleinen Promillesatz der
Féalle, in denen Privatdetektive zum Zug kommen, und daher um eine Massnahme mit Ausnahmecharakter. Das Bun-
desgericht kommt zum Schluss, dass deshalb die Rechtsgrundlage fur die Einschrankung des Grundrechts hinrei-
chend bestimmt sei, und héngt an, dass sowohl ein 6ffentliches Interesse als auch die Wahrung des Verhéaltnismas-

sigkeitsgrundsatzes bejaht werden kann und die Uberwachung folglich zulassig war.
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des Privatdetektivs eine Neubeurteilung der Arbeitsfahigkeit zulassig war. Zudem seien die
medizinischen Unterlagen allein nicht Gberzeugend genug gewesen, um die Arbeitsfahigkeit
zu beurteilen, weshalb die Beschwerdefiihrerin (Unfallversicherung) zu Recht weitere Abkla-
rungen anordnete. Weil V. sich dieser Abklarung widersetzte, war es zuléassig, dass der Akten-
gutachter die Aufnahmen des Privatdetektivs in sein Gutachten einbezogen hat. Das Bundes-
gericht kam zum Schluss, dass die Observation von V. durch den Privatdetektiv rechtmassig
war und die Aufnahmen daher ein zulassiges Beweismittel waren.

2 Erwagungen des EGMR zur Verletzung von Art. 8 EMRK

Der Européaische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) bejaht einen Eingriff in das Grund-
recht auf Privatsphare (Art. 8 der Europadischen Menschenrechtskonvention, EMRK,
SR 0.101). Es sei auch die Interaktion mit anderen Personen im offentlichen Bereich erfasst,
das heisst auch Massnahmen ausserhalb der Privatrdume fallen darunter. Er pruftin der Folge,
ob eine Rechtfertigung durch Gesetz, Vorliegen eines legitimen Interesses sowie die Notwen-
digkeit in einer demokratischen Gesellschaft méglich ist (Art. 8 Abs. 2 EMRK).

Der Gerichtshof halt zunachst fest, dass Art. 8 Abs. 2 EMRK eine Rechtgrundlage im inlandi-
schen Recht erfordert, welche fir die betroffene Person zuganglich sein muss. Zudem muss
die betroffene Person deren Konsequenzen fur sich vorhersehen kénnen. Die Rechtsgrund-
lage muss ausserdem mit der Rechtsstaatlichkeit vereinbar sein.

Zum Erfordernis der Vorhersehbarkeit halt der Gerichtshof fest, dass dieses Kriterium im Be-
reich der geheimen Uberwachung durch staatliche Organe nicht bedeutet, dass das Individuum
sein Verhalten entsprechend anpassen kénnen muss. Die Rechtsgrundlage muss aber geni-
gend klar sein, damit die Blrgerinnen und Blrger ausreichende Hinweise flr die Umstande
und Voraussetzungen haben, unter welchen 6ffentliche Organe solche Massnahmen ergreifen
darfen.

Ausserdem muss das Recht einen adaquaten Schutz vor willkirlichen Eingriffe in Art. 8 EMRK
vorsehen.

Der Gerichtshof wendet diese Grundséatze wie folgt auf den konkreten Fall an (insbesondere
Rn. 71-77 des Urteils): Die Zugénglichkeit des Rechts steht ausser Frage. Fraglich ist nur, ob
die Rechtsgrundlage ausreichend klar und detailliert ist, um den Eingriff zu rechtfertigen. In
Bezug auf die Vorhersehbarkeit hélt der Gerichtshof fest, dass Art. 28 des Bundesgesetzes
Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG, SR 830.1) die betroffene
Person bloss verpflichtet, alle erforderlichen Informationen zur Verfligung zu stellen. Art. 43
ATSG erlaubt es den Versicherungsgesellschaften, die notwendigen Informationen einzuholen
sowie diese Informationen zu verarbeiten (Art. 96 Bundesgesetz lber die Unfallversicherung,
UVG, SR 832.20). Nach Ansicht des Gerichtshofs beinhalten diese Bestimmungen keine Vi-
deo- oder Fotoaufnahmen als zuldssige Untersuchungsmittel der Versicherungsgesellschaft.
Er stellt jedoch fest, dass die nationalen Gerichte, welche primér das nationale Recht interpre-
tieren und anwenden mussen, zum Schluss kamen, dass diese Mittel unter die erwahnten
Bestimmungen fallen. Anschliessend prufte der Gerichtshof, ob das nationale Recht mit Art. 28
Zivilgesetzbuch (ZGB, SR 210) und Art. 179auater Strafgesetzbuch (StGB, SR 311.0) ausrei-
chenden Schutz gegen Missbrauch bietet (inklusive Rahmenbedingungen des BGE 135 1 169).
Er verneint dies und fihrt aus, dass weder die erwahnten Bestimmungen noch die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts Anweisungen geben, wie die Zuldssigkeit oder Aufsicht tber die
geheime Uberwachung im Bereich von Versicherungsstreitigkeiten zu handhaben ist. Zudem
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seien keine Details (z.B. die maximale Uberwachungsdauer) geregelt und damit werde den
Versicherungsgesellschaften ein grosser Spielraum offen gelassen. Das nationale Recht sehe
somit keinen strikten Standard fr die Zulassigkeit der Uberwachung vor. Vielmehr wiirden die
Bestimmungen nichts Uber die Aufbewahrung, den Zugang, die Sichtung, den Gebrauch oder
die Vernichtung der durch geheime Uberwachung erlangten Aufzeichnungen aussagen. Es
bleibe unklar, wo und wie lange der daraus entstandene Bericht aufbewahrt wiirde, wer Zugriff
darauf habe und welche juristischen Mittel die betroffene Person zur Verfiigung habe, um des-
sen Bearbeitung anzufechten. Selbst wenn es sich um einen leichten Eingriff in das Grundrecht
auf Privatsphéare handeln wiirde, miissten die erwahnten Anforderungen erfiillt sein. Aus die-
sen Grinden halt der Gerichtshof fest, dass das nationale Recht nicht mit der erforderlichen
Klarheit den Umfang und die Art und Weise der Uberwachung von versicherten Personen um-
schreibe, weil insbesondere keine ausreichenden Massnahmen fir den Schutz vor Missbrauch
vorgesehen seien. Der Gerichtshof stellt eine Verletzung von Art. 8 EMRK fest.

3 Bedeutung des Urteils in Bezug auf Sozialdetektivinnen und Sozialdetektive im
Kanton Zirich

Nach dem Urteil des EGMRs zur Observation durch Privatdetektivinnen und Privatdetektive im
Bereich der Unfallversicherung stellt sich die Frage, welche Bedeutung der Entscheid des
EGMRs flr Sozialdetektivinnen und Sozialdetektive im Kanton Zlrich hat.

Der EGMR nimmt eine Grundrechtspriifung vor und stellt zunéchst fest, dass die Observation
einer Person durch ein o6ffentliches Organ (die Unfallversicherung gilt in diesem Zusammen-
hang als offentliches Organ) einen Eingriff in das Grundrecht auf Privatsphédre gemass Art. 8
EMRK darstellt. Weiter prift er die Frage, ob der Eingriff durch eine ausreichend klare Rechts-
grundlage gerechtfertigt werden kann. In Bezug auf den konkreten Fall waren dies die Art. 28
Abs. 2 und Art. 43 ATSG i.V.m. Art. 96 UVG. Weil der Gerichtshof diese Frage verneint, geht
er auf das Vorliegen offentlicher Interessen und die Einhaltung des Verhaltnismassigkeits-
grundsatzes nicht ein.

Eine Rechtsgrundlage ist hinreichend bestimmt, wenn ein «BUlrger sein Verhalten danach rich-
ten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den Umstanden entsprechenden
Grad an Gewissheit erkennen kann»2. Der EGMR halt im konkreten Fall zwar fest, dass die
Vorhersehbarkeit nicht bedeutet, dass das betroffene Individuum sein Verhalten entsprechend
anpassen kdnnen muss, dass die Rechtsgrundlage aber gentigend klar sein muss, damit die
Burgerinnen und Burger ausreichende Hinweise fur die Umstande und Voraussetzungen ha-
ben, unter welchen 6ffentliche Organe solche Massnahmen ergreifen durfen.

Die Art. 28 und 43 ATSG halten &hnlich wie § 18 Sozialhilfegesetz (SHG, LS 851.1) einerseits
die Mitwirkungspflicht der betroffenen Person fest (§ 18 Abs. 1-3 SHG und Art. 28 ATSG) und
andererseits die Abklarung durch das jeweilige offentliche Organ von sich aus (8 18 Abs. 4
SHG und Art. 43 ATSG).

In Bezug auf die Zulassigkeit des Einsatzes von Privatdetektivinnen und Privatdetektiven ist
zu prufen, inwiefern sich die Bestimmungen zur Abklarungstéatigkeit des offentlichen Organs
von sich aus in diesen Regelungen unterscheiden. Sowohl Art. 43 ATSG als auch § 18 Abs. 4
SHG halten fest, dass das jeweilige 6ffentliche Organ Auskiinfte einholen darf — es darf dieje-

2 BGE 117 1a 472 E. 3c.
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nigen Informationen einholen, die es fir die Erfullung seiner Aufgaben bendétigt (Verhaltnis-
massigkeitsgrundsatz). Der Einsatz von Privatdetektivinnen und Privatdetektiven oder Aufnah-
megeraten (Video, Foto 0.4.) wie auch die Uberwachung sind als zuldssige Untersuchungs-
mittel nicht ausdriicklich erwahnt. In Art. 43 ATSG ist festgehalten, dass der Versicherungstra-
ger die notwendigen Abklarungen von Amtes wegen vornimmt. Zudem kann er, wenn die be-
troffene Person ihren Mitwirkungspflichten nicht nachkommt, aufgrund der Akten verfigen oder
die Erhebungen einstellen und Nichteintreten beschliessen. Ausserdem muss die betroffene
Person Dritte zur Auskunftserteilung erméchtigen (Art. 28 Abs. 3 ATSG) — weil sie dies tun
muss, ist flir sie erkennbar, wer Auskunft Uber sie erteilt. Auch die Formulierung «befugt [...]
bearbeiten zu lassen» in Art. 96 UVG andert nichts an der Schlussfolgerung des Gerichtshofs.
Bei der Prufung dieser Bestimmungen kommt der Gerichtshof zum Schluss, dass die Vorher-
sehbarkeit zu verneinen ist.

§ 18 Abs. 4 SHG halt dagegen weitergehend fest, dass die Fursorgebehérde — wenn Zweifel
an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der Angaben oder Unterlagen bestehen — auch ohne
Zustimmung der betroffenen Person Auskinfte bei Dritten einholen darf. Damit kann die
Sozialhilfebehérde auch ohne Wissen oder Erméachtigung (siehe Art. 28 Abs. 3 ATSG) der be-
troffenen Person Auskiinfte einholen. In einem solchen Fall ist die Datenbearbeitung fir die
betroffene Person entsprechend weniger transparent. Weiter halt § 18 Abs. 5 SHG fest, dass
in einem solchen Fall die betroffene Person erst nachtréglich dartiber informiert werden kann.
Diese Regelung erscheint insofern klarer als jene im Bundesrecht, als sie festhélt, dass auch
ohne Wissen der betroffenen Person und damit auch ohne deren Erméachtigung Informationen
Uber diese gesammelt werden kénnen. Die Mitwirkungspflicht der Betroffenen geht zudem ge-
mass § 18 Abs. 3 SHG weiter, weil die Betroffenen tiber Verédnderungen explizit von sich aus
informieren missen. Aus der Formulierung des SHG ergibt sich jedoch nicht, dass Beobach-
tungen der betroffenen Person respektive Uberwachungen durchgefiihrt werden diirfen. Das
heisst, sie hat auch hier keine ausreichenden Hinweise fir die Umstande und Voraussetzun-
gen, unter denen eine solche Massnahme ergriffen werden darf. Der Wortlaut lasst auch hier
bloss eine Informationsbeschaffung aus Informationsbestidnden Dritter vermuten. Die Be-
obachtung mittels Aufnahmegeréaten ergibt sich aus dem Wortlaut der SHG-Bestimmung nicht
und ist daher fur Betroffene nicht vorhersehbar.

Weiter halt der Gerichtshof im Rahmen der Prifung fest, ob ausreichender Schutz vor Miss-
brauch vorgesehen ist, dass die Rechtsgrundlage (oder Rechtsprechung) festhalten muss, un-
ter welchen Voraussetzungen eine Uberwachung zuléssig ist, wie lange deren Dauer sein darf
und an wen sich die betroffene Person im Falle einer Streitigkeit wenden kann. Weiter muss
das nationale Recht laut dem Urteil des Gerichtshofs die Aufbewahrung, den Zugang, die Sich-
tung, den Gebrauch, die Weitergabe oder die Vernichtung der Aufnahmen im Sinne von Rah-
menbedingungen regeln. Zudem musse geregelt sein, wo und wie lange der aus den Aufnah-
men entstandene Bericht aufbewahrt werde, wer Zugriff darauf habe und welche Beschwerde-
moglichkeiten Betroffene gegen dessen Bearbeitung héatten. Weil in den geltenden Rechts-
grundlagen den Versicherungsgesellschaften diesbeziiglich ein zu grosser Spielraum offen ge-
lassen wird, verneint das Gericht eine einheitliche Handhabung der Zulassigkeit einer Uberwa-
chung und damit die Vereinbarkeit mit dem Grundrecht auf Privatsphéare. Auch diese Anforde-
rungen an die Rechtsgrundlage sind im Kanton Zurich beziglich des Einsatzes von Sozialde-
tektivinnen und Sozialdetektiven im Sozialhilfegesetz nicht erfillt. Zwar erscheint die Bearbei-
tung als transparent, weil die Einholung von Auskiinften sowie etwa die Einsicht in Unterlagen
in den Bestimmungen erwahnt sind. Die Uberwachung durch Sozialdetektivinnen und Sozial-
detektive mittels Videolberwachungsgeraten beinhaltet jedoch eine andere «Qualitét» des
Eingriffs und stellt deshalb einen schweren Eingriff in das Grundrecht auf Privatsphéare dar.
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4 Fazit

Der EGMR stellte fest, dass die schweizerischen Rechtsgrundlagen im Bereich der Unfallver-
sicherung dem Erfordernis der Vorhersehbarkeit nicht geniigen, wenn gestiitzt darauf Obser-
vationen durch Privatdetektivinnen und Privatdetektive durchgefiihrt werden. Der Datenschutz-
beauftragte analysierte das Urteil in Ubertragung der vom EGMR beigezogenen Grundsétze
auf Sozialdetektivinnen und Sozialdetektive im Kanton Zirich und kommt zum Schluss, dass
die kantonale Regelung des Sozialhilfegesetzes den Umfang und die Art und Weise der Uber-
wachung von betroffenen Personen auch nicht mit der erforderlichen Klarheit umschreibt und
daher keine ausreichende Rechtsgrundlage fir den Einsatz von Sozialdetektivinnen und
Sozialdetektiven darstellt. § 18 SHG wuirde vor dem Européischen Gerichtshof fur Menschen-
rechte nicht standhalten.

Als Folge dieses Urteils ist eine Anderung des ATSG im Gang. Sofern im Kanton Ziirich wei-
terhin Sozialdetektivinnen und Sozialdetektive eingesetzt werden sollen, sind auch im SHG
hinreichend bestimmte Rechtsgrundlagen zu schaffen.
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