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Was bisher geschah ... A

Gangige Praxis auf Grundlage Art. 28 und 43 ATSG
und Art. 96 UVG bzw. Art. 59 Abs. 5 IVG

EGMR-Urteil vom 16. Oktober 2016
Einfrieren

Parlament verabschiedet am 16. Marz 2018 eine
neue gesetzliche Grundlage

Referendumsabstimmung 25. November 2018
Abstimmungsbeschwerde, noch hangig!

Vernehmlassung zur Verordnung (ATSV), erganzter
Entwurf vom 7. Juni 2019

Mogliches Inkrafttreten: 1. September 2019

x>



Beweis im ATSG A

\

* Fur die Art der Beweismittel gibt es keine
(abschliessende) Regelung im ATSG.

* Esgilt der Grundsatz der freien Beweis-
wurdigung (Art. 55 Abs. 1 ATSG i.V.m. Art. 19

VwVG i.V.m. Art. 40 BZP)

— Keine starren Beweisregeln

— Umfassende Wirdigung der Beweise, nach freier
Uberzeugung der Richterin/des Richters

— Herkunft der Beweise ist grundsatzlich irrelevant
(Aber: Grenze des Eingriffs in die Grundrechte,
insbesondere Art. 8 EMRK/Art.13 BV; und nicht
zuletzt Art. 33 ATSG, Schweigepflicht)



Gutachten Observation

Auskunfte

Urkunden Dritter

Auskunfte
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Beweismittel A

AT Sozialversicherungsrecht:
* Ausklinfte (Art. 43 Abs. 1 ATSG)

e Untersuchung der Person (arztlich oder fachlich) (Art. 43 Abs.
2 ATSG)

 QObservation (Art. 43a und 43b ATSG)
e @Gutachten (Art. 44 ATSG)

Verwaltungsverfahrensgesetz (Verweis in Art. 55 Abs. 1 ATSG):
 Urkunden (Art. 12 lit. a VWVG)
e Auskunfte der Parteien (Art. 12 lit. b VWVG)

e Auskinfte (oder Zeugnis) von Drittpersonen (Art. 12 lit. c
VwVG)

* Augenschein (Art. 12 lit. d VWVG)
* Gutachten von Sachverstandigen (Art. 12 lit. e VWVG)



Verdacht

Der Versicherungstrager kann eine versicherte
Person verdeckt observieren und dabei Bild- und
Tonaufzeichnungen machen und technische
Instrumente zur Standortbestimmung einsetzen,
wenn

* aufgrund konkreter Anhaltspunkte
anzunehmen ist,

* dass die Person unrechtmassig Leistungen
bezieht oder zu erhalten versucht, und

e die Abklarung sonst aussichtslos waren oder
unverhaltnismassig erschwert wurden.
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Art. 43a Observation "

I Der Versicherungstrager kann eine versicherte Person verdeckt observieren und /\\\
dabei Bild- und Tonaufzeichnungen machen und technische Instrumente zur Stand-
ortbestimmung einsetzen, wenn:

\

a. aufgrund konkreter Anhaltspunkte anzunehmen ist, dass die versicherte Per-
son unrechtmassig Leistungen bezieht oder zu erhalten versucht; und

b. die Abklarungen sonst aussichtslos wiren oder unverhaltnismassig erschwert
wiirden.

3. Abschnitt: Observation

Art. 282 Voraussetzungen

I Die Staatsanwaltschaft und, im Ermittlungsverfahren, die Polizei konnen Personen
und Sachen an allgemein zuginglichen Orten verdeckt beobachten und dabei Bild-
oder Tonaufzeichnungen machen, wenn:

a. aufgrund konkreter Anhaltspunkte anzunehmen ist, dass Verbrechen oder
Vergehen begangen worden sind; und

b. die Ermittlungen sonst aussichtslos wiaren oder unverhiltnismassig er-
schwert wiirden.

: 2 Hat eine von der Polizei angeordnete Observation einen Monat gedauert, so bedarf
A, ihre Fortsetzung der Genehmigung durch die Staatsanwaltschaft.



Konkrete
Anhaltspunkte

Sorgfaltige
Aktenfihrung
und Vernichtung

Abklarung sonst
aussichtslos

Person mit
Direktions-
funktion

Spezialist/In mit
Bewilligung

P ——— — o ————————

(technische
Standortbestim-
mung richterlich

genehmigt)

Hochstens an 30
Tagen innerhalb
von 6 Monaten

Allgemein
zuganglicher Ort
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Phasen A\

(1) Erkennen von Verdachtsfallen

(2) Weitergehende Abklarungen bei Verdacht
(3) Verdacht konkretisiert

(4) Observation als ultima ratio

(5) Prifen einer unmittelbaren Strafanzeige




Beispiel 1 Verdacht A

Verdacht, Altersrentner X halte sich mehrheitlich nicht in
der Gemeinde im Kt. Zurich, sondern am Gardasee auf:

 Anonymer Hinweis mit Daten (z.B. betr. Zeitraume,
oder Ort am Gardasee).

e Gemass Dossier: In der Vergangenheit kaum bis gar
keine Krankheitskosten eingereicht.

Was nicht reicht: «Sie, dieser Mann wohnt gar nicht hier,
sondern in ltalien.»



Beispiel 2 Verdacht A

Verdacht, Altersrentnerin Y biete in ihrer Wohnung
gegen Bezahlung Lebenshilfe mit Kartenlegen an, zudem
gelegentlich Pediklre oder Kosmetikberatung.

Anonymer Hinweis mit

— Angabe zum Honorar,

— evtl. Beschreibung des Raumes, oder
— evtl. eine Visitenkarte, etc.

Was nicht reicht: «Das ist eine Roma, die mussen Sie

einmal genauer anschauen, die 'mischelt’.




Beispiel 3 Verdacht =

Verdacht, IV-Rentnerin Z. lebe mehrheitlich bei ihrem
Freund in der Ostschweiz, habe ihre Wohnun
untervermietet und besitze in Frankreich ein Eleines
Mehrfamilienhaus, wo sie drei Wohnungen vermiete.

* Hinweis mit ungefahren Daten (z.B. Name des Freundes,
Wohnort des Freundes; Adresse des Mehrfamilien-
hauses in Frankreich).

 Gemass Dossier: Biografische Verbindungen zu
Frankreich, Auffalligkeiten in den Kontoausztigen.

Was nicht reicht: Feststellung, dass die Dame sich
ferienhalber regelméssi%]in Frankreich aufhalt, verbunden
mit dem ‘gewissen Bauchgefuhl’ des Sachbearbeiters.

x>



Weitergehende Abklarungen

Ausklinfte

Auskunfte
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Ultima Ratio A

Auf welche Weise kann festgestellt werden, dass
bei der Ausgangslage weitere Abklarungen aus-
sichtslos sind (oder unverhaltnismassig erschwert
wirden)?

2 theoretisch mogliche Ansatze

formulieren und kurz begriinden, weshalb sie
nicht weiterfihren.



A

Bsp.:

Verdacht, Altersrentner X halte sich mehrheitlich
nicht in der Gemeinde im Kt. Zurich, sondern am
Gardasee auf:

1) Kontoauszuge Privatkonto (IBAN) tber ein
halbes oder ein ganzes Jahr zeigen hohe
Bargeldbezlige, aber keine Bezuge im
Ausland. Weiter zurlckliegende Kontoauszlge
sind nicht vielversprechend.

2) Kurzfristige Einladungen zur Vorsprache bei

der Gemeinde wurden eingehalten und helfen
nicht weiter.
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Unrechtmassiger Bezug? AL

\

Vorlaufige Schadensberechnung: Angenommen,
der Verdacht lasst sich mit einer Observation
erharten und es wird unrechtmassiger
Leistungsbezug festgestellt:

Wie hoch ist/ware der Schaden effektiv?
* Schattenrechnung erstellen!

* (Schaden unter CHF 3°000 wird lediglich als
Ubertretung geahndet.)



Verhaltnismassigkeit

Es ist eine Abwagung vorzunehmen, und diese
anschliessend in einer Fallnotiz oder im Auftrag
festzuhalten:

 Hohe des (wahrscheinlichen) Schadens
* Uberschaubarer zeitlicher Rahmen
 Hohe Aussagekraft des Beweises

(Bild, Film, Protokoll)
* Vorerst keine Strafanzeige
* Rlcksprache mit KSA?

Al
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Strafanzeige ja oder nein? AL

* In Zurich gilt grundsatzlich eine Anzeigepflicht
(§ 167 GOG), wenn strafbare Handlungen bei
Austbung der Amtstatigkeit wahrgenommen
werden.

e Strafanzeige ist allerdings grobes Geschiitz, fuhrt
schnell zu Hausdurchsuchungen, Kontosperren,
Einvernahmen, evtl. vortibergehende Festnahmen
etc., und nicht zuletzt zu einem Medienecho.

e Strafanzeige ist aber auch moglich, ohne sie dem
Leistungsbezliger unmittelbar offenzulegen...
(Hinweis auf Kollusionsgefahr)



Gesetzmassige
Ausrichtung
der EL

Durchsetzung
des staatlichen
Strafanspruchs
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Privatklagerschaft A

\

Neu Art. 79 Abs. 3 ATSG (endlich!):

Der Versicherungstrager kann in Strafverfahren
wegen Verletzung von Art. 148a des StGB [...] die
Rechte einer Privatklagerschaft wahrnehmen.
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Offerte

In Rlcksprache mit der vorgesetzten Stelle eine Spezia-
listin oder einen Spezialisten zur Offerte einladen:

Phase 1:

v' Ohne Namensnennung Zweck und Vorgehensweise
einer Ermittlung besprechen (Erstberatung).

v’ Abwagen, was geht / was geht nicht.

v’ Modalititen, evtl. Einsatz von Instrumenten zur
Standortbestimmung.

v' Kostenrahmen, zeitlicher Rahmen.

Phase 2:
¢ Ausformulieren eines Auftrages

A



Exkurs «Ort»: A\

«Die versicherte Person darf nur observiert
werden, wenn sie sich an einem allgemein
zuganglichen Ort befindet, oder an einem Ort
befindet, der von einem allgemein zuganglichen
Ort aus frei einsehbar ist.» (Art. 43a Abs. 4 ATSG)

Konkretisiert in Art. 7h ATSV (Entwurf):

«Als allgemein zuganglicher Ort gilt 6ffentlicher
oder privater Grund und Boden, bei dem in der
Regel geduldet wird, dass die Allgemeinheit ihn
betritt.» (Abs. 1).
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Exkurs «Ort»:
Fortsetzung in Art. 7h ATSV (Entwurf):

«Ein Ort gilt als NICHT von einem allgemein zugangli-
chen Ort aus frei einsehbar, wenn er zur geschitzten
Privatsphare der zu observierenden Person gehort,
insbesondere (Abs. 2):

a. das Innere eines Wohnhauses, einschliesslich die
von aussen durch ein Fenster einsehbaren
Raume;

b. unmittelbar zu einem Haus gehérende umfrie-
dete Platze, Hofe und Garten, die Ublicherweise
Blicken von aussen entzogen sind.»



Exkurs «Verbotene Mittel»: /l\\

Konkretisiert in Art. 7i ATSV:
 Keine Nachtsichtgerate!

 Keine Wanzen, Richtmikrophone oder
Tonverstarkungsanlagen!

e Keine Drohnen!




Exkurs «Verbotene Mittel»: A

Erlaubt sind also einfache Gerate zur Bild- oder
Tonaufzeichnung, welche dem menschlichen
Wahrnehmungsvermogen entsprechen, d.h.

* 72.B. Fotokamera, aber nicht Superteleobjektiv
oder Nachtsichtgerat.

e z.B. Diktiergerat, aber nicht Richtmikrofon oder
Wanzen.

Einzige Ausnahme bilden technische Gerate zur
Standortbestimmung, sog. GPS-Tracker (wie sie in
der Regel an Fahrzeugen angebracht werden).



Richterliche Genehmigung

Antrag gemass Art. 43b ATSG fur technische
Gerate zur Standortbestimmung:

Ziel der Observation,
betroffene Personen,
vorgesehene Observationsmodalitaten,

Begrindung der Notwendigkeit und der Ver-
haltnismassigkeit des Mittels,

Angaben zu Beginn und Ende der Observation,
unter Beilage der wesentlichen Akten.
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Verwertbarkeit

Verwertungsverbot oder Interessenabwagung?

e Bildaufnahmen mit einer Drohne: absolutes
Verwertungsverbot.

* Bild- und Tonaufnahme im nichtéffentlichen
Raum, z.B. im geschlossenen Treppenhaus eines
Hauses: absolutes Verwertungsverbot.

* Korrekte Observation mit gutem Ergebnis, obwohl
der Anfangsverdacht nur «ziemlich» konkret war:
Interessenabwagung zw. Verhinderung von Ver-
sicherungsmissbrauch gegenuber dem konkreten
Eingriff in die Grundrechtsposition.



Verwertbarkeit privater
Aufnahmen?

* Grundsatzliches Verwertungsverbot von rechts-
widrig erlangten Beweisen!

* Rechtswidrigkeit kann sich ergeben aus
Strafrecht, Personlichkeitsrecht, Datenschutz,
Verletzung von Grundrechten,...

Al

Art. 17949vater StGB:

Wer eine Tatsache aus dem Geheimbereich eines andern oder eine
nicht jedermann ohne weiteres zugangliche Tatsache aus dem
Privatbereich eines andern ohne dessen Einwilligung mit einem
Aufnahmegerat beobachtet oder auf einen Bildtrager aufnimmt
(auswertet oder aufbewahrt) wird auf Antrag mit Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.
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Schriftlicher Auftrag

Beauftragte Person (Bewilligung bezeichnen, mit
Nummer? Mit Ablaufdatum?)

/weck des Auftrages (Verdacht ausformulieren)
Abzuklarende Person, evtl. Zusatzperson
Ungefahre Schadenshohe

Zeitlicher Rahmen

Modalitaten der Observation

Honorar- und Spesenvereinbarung

Separater Hinweis zur Schweigepflicht

Hinweis zur Aktenfihrung (samtliches Material ist an
die Auftraggeberin herauszugeben und wird zu
einem spateren Zeitpunkt offengelegt).



Person

Wer ist Dire

mit Direktionsfunktion ¢|\|\|\

<tor in einer politischen Gemeinde?

 Mitglied des Gemeinderates?

e Mit «Dire

ktionsfunktion» kann nur die Ebene

unmittelbar unterhalb des Gemeinderates, also
unterhalb der obersten exekutiven Ebene,
gemeint sein:

» Leiterin oder Leiter der Verwaltungseinheit EL;
(evtl. verbunden mit einer Vorlage ans KSA?)



Abschluss: Information

Spatestens vor Erlass der Verfuigung Gber den
Leistungsanspruch muss die Durchflihrungsstelle die
betroffene Person tber die erfolgte Observation
informieren, namlich Uber

= Grund,
= Art und
= Dauer.

Bei einer mundlichen Information im Blro, mit unmit-
telbarem Akteneinsichtsrecht.

Bei einer brieflichen Information verbunden mit der
Einladung zur Akteneinsicht in den Amtsraumen.

Hinweis auf das Recht zum Bezug von (gratis) Kopien
des vollstandigen Observationsmaterials.
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Abschluss der Observation

Jede Observation endet mit einer Verfligung!

a) Wiedererwagung des Leistungsanspruchs,

verbunden mit einer Rickerstattungsverfliigung.

b) Verfligung zur Vernichtung des Observations-
materials (der Leistungsbeztiger kann anschlies-
send verlangen, dass das Material aus der
Observation in den Akten verbleibt).

S
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Abschluss der Observation

Mit Abschluss und Auswertung der Observation
stellt sich die Frage, ob die Akten in das Dossier
ZU integrieren sind:

* Bestatigt die Observation den Verdacht und
fihrt sie zu einer Anderung des Leistungs-
anspruchs, ist das Observationsmaterial in die
Verfahrensakte einzuftigen.

 Konnte die Observation den Verdacht nicht
bestatigen, ist das Observationsmaterial
(grundsatzlich) zu vernichten.



Vernichtung der Akten =

Samtliches gesammeltes Material muss im Falle der
ergebnislosen Observation vernichtet werden.

Dass die Observation durch%efijhrt wurde, muss jedoch
in den Akten erkennbar bleiben:

* Die Grinde fur die Observation (Anhaltspunkte)

* Der schriftliche Auftrag an eine Spezialistin oder einen
Spezialisten.

* Evtl. damit verbundene Vertrage/Vereinbarungen,
Korrespondenz.

Bestatigungsbrief: Innerhalb von 3 Monaten nach
Rechtskraft der Verfligung zur Vernichtung ist die
erfolgte Vernichtung dem Leistungsbeztiger schriftlich zu
bestatigen.
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Bemerkung zur Aktenfiihrung A&

Bisher: Lediglich Grundsatze in Art. 46 und 47 ATSG, (namlich
systematische Erfassung und Akteneinsicht), verbunden mit
Art. 8 ATSV

Neu: Detaillierte Ausfihrungsbestimmungen in der ATSV,
allgemeingiltiger Art (nicht nur auf die Observation bezogen),
insbesondere fallt auf:

* Vollstandiges Aktenverzeichnis mit klaren und eindeutigen
Hinweisen auf den Inhalt der Unterlagen.

* Angemessene organisatorische Massnahmen zum Schutz
vor [...] unprotokollierten Veranderungen der Akten.



Fazit?

¢ Ein verniinftiges Instrument ist zuriick, was
aber mit Zuruckhaltung und Umsicht
einzusetzen ist.

** Sinnvollerweise sollte im Kanton Zilrich ein
Standard-Vertrag mit (externen) Spezialisten
entwickelt werden.

¢ Erst die Gerichtspraxis wird zeigen, was die
neue gesetzliche Grundlage wirklich taugt.

¢ Es wird eine vernilinftige Handhabe zum
Umgang mit den neuen Vorschriften der
Aktenfuhrung gefunden werden mussen.

A



Besten Dank fur lhre
Aufmerksamkeit!

A



