Zum Personlichkeitsschutz
bei Personeniiber-

wachungen

Urteil des Bundesgerichts 5A_57/2010
vom 2. Juli 2010

Hans-Ulrich Brunner’

{. Sachverhalt

Der Sachverhalt, der dem vorticgend zu besprechenden
Entschetd zu Grunde hegt, hat das Bundesgericht nicht
weniger als viermal beschifiigt, ndmlich mit zwet haft-
pliichirechtlichen Verfahren, einem Verfahren betref-
fend Disziplinaraufsicht diber die Rechtsanwilte! und
einem Verfahren betreffend Persdnlichkeitsverletzung.
Ja das Perséniichkeitsverletzungsverfahren {wie auch
das Aufsichtsverfahren) Folgeentwicklungen des haft-
pflichtrechtlichen Hauptstreites darstellten und das
Bundesgericht massgeblich darauf verweist, wird dem
entscheidrelevanten Sachverhalt (Ziff. 1.B) eine Kurz-
darsteflung zur Vorgeschichte (Ziff. LA) vorangestellt.

A. Vorgeschichte

Der Kliger wurde am 28. Oktober 2001 als Mitfahrer
in einem Fahrzeug Opfer eines Verkehrsunfalls und er-
litt Korperverletzungen, was zu zwei nacheinanderfol-
genden Haftpflichtverfahren fihrte:

Luzerner Hafipflichrverfahren: Mit Teilklage
26. Januar 2005 belangte der Kldger vor dem Amts-
gericht Luzern-Land die Haftpflichtversicherung des
in den Unfall verwickelten Halters. Er verlangte Er-
satz fur den angeblich erlittenen, vergangenen Haus-
haltschaden, den er nachtriglich mit CHF 51471
quantifizierte. Die Klage wurde vom Amtsgericht,
vom Obergericht des Kantons Luzern” und schliesslich
auch vom Bundesgericht abgewiesen®. Grund fiir das
kldgerische Scheitern im Luzerner Hafipflichtverfah-
ren war namentlich. dass der Kldger die angebliche

vom

Mitarbeit im Haushalt mangels Angaben zur Haus-
haltsituation ungeniigend substanziiert, geschweige

denn nachgewiesen hatte.

uger Haftpflichtverfahren: Bereits einen Monat nach
dem bundesgerichtlichen Verdikt im Luzerner Haft-
pflichtverfahren leitete der Kliger beim Kantons-
gericht Zug mit Klage vom 25, September 2006 ein

Or tur, LLM,, Rechtsanwalt, Ziirich. Der Autor vertrat sinen Tell der
Beklagten i dissem Veriahren.
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neues Verfahren ein. Mit Teilkiage belan
unter anderem erneur dic He
Kliger machie nunmehr aber nicht allein den vergan-

ngte der Kliger

afipflichtversicherung. Dzﬁr

enen, sondern auch den sukiinftigen Hawshalischaden
eliend, wobet ein Streitwert von CHF 2000000 an-
gegeben wurde®. Auch das Zuger Hafipflichnverfahres

verlief letztlich erfolglos fiir den Kliger: Das I\ata&mx-

gericht Zug wies die Klage ebenso ab wie das Oberge-
richt des Kantons Zug und lewztlich das Bundesgericht®,
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B. Entscheidrelevanter Sachverhalt

Der vorliegend relevante Sachverhalt setzt ein. nach-
dem der Kldger im Zuger Haftpflichtverfahren seine
Klage beim Kantonsgericht Zug eingereicht hatte, Zur
Uberpriifung der angeblichen Beeintriichtigungen, mit
welchen der Kldger seine behauptete Haushaltfuh-
rungsunfihigkeit begriindete, beauftragte die Haft-
pllichtversicherung eine Detektei mit der Observation
des Kldgers. Die Detekte: beobachtete den Kliger bei
Alltagsverrichtungen an 6ffentlich zugfinglichen Orten
und belegte mit Videoaufnahmen und dem dazugehiori-
gen Uberwachungsbericht, wie der Beschwerdefiihrer
ohne grossere Bewegungseinschrinkungen Lasten tra-
gen. einkaufen, Staub saugen sowie Auto waschen und
polieren konnte. Die Ergebnisse dieser Observation
wurden vom Prozessanwalt der Haftpflichtversiche-
rung mit der Klageantwort ins Recht gelegt.

In der Folge erhoben der Kliger und seine Ehegattin
eine separate, neue Klage wegen Personlichkeitsver-
letzung. Eingeklagt wurden dabei diec Hafipflichtver-
sicherung. daneben aber auch - je personlich — der
Prozessanwalt der Haftpflichtversicherung im Zuger
Haftptlichtverfahren, drei Mitarbeiter der Haftptlicht-
versicherung sowie der Inhaber der Detektei mit drei
Mitarbeitern (alle zusammen die «Beschwerdegeg-
ner»y. Die Kldger steliten diverse Feststellungs-, Un-
terlassungs-. Herausgabe- und Genugtuungsbegehren®.

Der Kidger verlangte urspriinglich (mit der Klage] Schadener-
safz fir Haushsltschaden nech richterlichem Ermessen:
tréghich bezifferte er seine Begehren schiiesslich suf CHF 81086
nebst Zins flir den bisher aufgelaufenen Schaden und auf CHF
518621 filr zukiinftigen Schaden {Urteil des Bundesgerichts 44 _2¥
2010 vom 12, April 2018

nach-

® Urtell des Bundesgerichts 8A_23/2010 vom 12, April 2010,

Konkret veriangten die Kléger die Feststellung, dass dis Beschwer-
degegner gemeinsem und sofidarisch fir die Verletzung threr
Persénlichkeit durch Detektive verantwortlich ssien, dass die Be-
schwerdegegner unter Strafendrohung nach Art. 292 S1GB zu ver-
pHichien seien, keine welteren éé%}ema::%‘as*ger mehr vorzunehmen
oder zu veraniassen und die sich in threm Besitz befindlichen Fotos,
Videoaufnahmen etc, die dis Person der Kliger zeigten, heraus-
zugeben resp. zu vernichten und die Beschwerdeflhrer mit einem
entsprechenden Bericht dariber zu dokumentiersn. Ferner seien
die Beschwerdegegner zu verpflichten, den Kldgern solidarisch eine
Genugtuung von je CHF 5000 [plus Zins} zu bezahlen (BGE 5A_57/2010
vom 2. Juli 2010, Sachvema iit. Bl




1L Erwiégungen

Das Kantonsgericht Zug und das Obergericht des Kan-
tons Zug wiesen (parallel zum Zuger Haftpflichtver-
fahren) auch diese Klage ab. Sie wurden vom Bundes-
gericht bestitigt im vorliegend zu besprechenden BGE
SA_S57/2010 vom 2. Juli 2010.

A Auslegeordnung
Das Bundesgericht beginnt seine Erwidgungen zur
Frage, inwiefern die von der Haftpflichtversicherung
veranlasste Observation die Persdnlichkeitsrechte der
von der Observation betroffenen Kldger widerrechilich
verletzte, vorab mit einer Darstellung der rechtlichen
Ausgangslage (E. 2). Diese wird durch Art. 28 ZGB’
bestimmt, wonach jede Personlichkeitsverletzung wi-
derrechtlich ist, wenn kein Rechtfertigungsgrund vor-
liegt. Praxisgemiss ist in zwei Schritten zu priifen, ob
(1.) eine Persénlichkeitsverletzung und (2.} ein Recht-
fertigungsgrund vorliegt. Im Persdnlichkeitsschutzpro-
zess liegt dabei dic Beweislast fir die Sachumstinde,
aus denen sich die Verletzung ergibt, beim Kliger als
Opfer, wihrend der Beklagte als Urheber der Ver-
letzung die Tatsachen daflir beweisen muss. die das
mhegcn cines Rechtfertigungsgrundes erschiiessen
2.3). Nach ciner informativen Rekapitulation der
ailgcmemen Grundsiitze aus seiner bisherigen Recht-
sprechung zur Persénlichkeitsverletzung (E. 2.2.2) und
zur Rechtfertigung (E. 2.2.3) priifte das Bundesgericht
in der Folge diese Fragen je einzeln fiir den Kléger und
fiir seine mitklagende Ehefrau.

B. Kliger

Was die Persdnlichkeitsverlerzung anbelangte, war es
nach Ansicht des Bundesgerichres (E. 3} nicht zu bean-
ksicht auf sdmthi-
che Umstiinde des konkreten Einzelfalls angenommen
hatte. neben dem Persénlichkeitsrecht am cigenen Bild
durch filmische Aufnahmen des Kldgers kinne auch
dessen Recht auf Privatsphire verletzt sein, Filr den
besonderen Fall der gezielten Observation kénne nicht

standen, dass die Vorinstanz nit Rile

von vornherein ausgeschlossen werden, dass ein sys-
tematische

N

>s Sammeln einer Vielzahl alltdglicher Ver-
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geeignet gewesen. Massgeblich waren dabei insbeson-
dere folgende Uberlegungen:

Uberwiegendes Interesse (E. 4.1): Vorab sah das Bun-
desgericht die Observation mit dem fiberwiegenden
Interesse gerechtfertigt, dass weder die Versicherung
noch die dahinterstehende Versichertengemeinschatt
zu Unrecht Leistungen erbringen miissen. Dass die
Vorinstanz dieses Interesse der Versichertengemein-
schaft ohne Beweisabnahme und ungeachtet der kli-
gerischen Bestreitung anerkannt hatte. war nicht zu
beanstanden. Es gilt als notorisch.

Objektive Gebotenheit (E. 4.2): Die Observation muss
objektiv geboten sein. Gemeint ist damit, dass An-
haltspunkte vorliegen miissen, die Zweifel an den ge-
dusserten gesundheitlichen Beschwerden aufkommen
lassen. — Dies war vorliegend der Fall: Mit dem Urteil
im Luzerner Haftplichtverfahren stand fest, dass der
Kldger seiner Mitwirkungspflicht bei der Abklirung
des die Versicherungsleistungen begriindenden Tatbe-
stands nicht nachgekommen war und zu den Folgen
seiner gesundheitlichen Beeintriichtigungen  wider-
spriichliche Behauptungen aufgestellt hatte. In Anbe-
tracht dessen bedurfte die Anordnung der Observation
im nachfolgenden «Zuger Haftpflichtverfahren» kei-
ner weiteren Begriindung. Es geniigte die Behauptung
der Beschwerdegegner, es bestiinden konkrete An-
haltspunkte, die Zweifel an den behaupteten gesund-
heitlichen Beeintrichtigungen aufkommen liessen.

In der konkreten /nieressenabwiging (E. 4.4). in wel-
che neben den vorgenannten Aspekten Verhiltnismis-
sigkeitsiiberfegungen einflossen (E. 4.3), verwies das
Bundesgericht namentlich auf die erhebliche Hohe des
geltend gemachten Anspruchs (CHF 2 Mio.) sowie die
konkrete Ausfiihrung der Observation (Observation
in der Offentlichkeit, relativ kurze Dauer, Bezug auf
alltigliche Verrichtungen des Kligers). Speziell betont
wurde auch die Geeignetheit und Notwendigkeit der
eingesetzten Mittel der Observation (Berichte, Foto-
grafien und Film), hatte «doch der Beschwerdefithrer
seiner Mitwirkungspflicht im Rahmen der objekitv
gebotenen Abklirungen seines Gesundheiszustandes

nicht genlighy, Im Anschiuss daran verwar! daus Bun-
desgericht auch den kldgerischen Vorwurf, anstelle

einer Uberwachung hitte ein Gerichtsgutachten ein-
ser die

en kann, gegeniiber dem

gcholt werden kbnnen: Wenn der Kliliger «f
Arbeiten, die er noch verricht

Gericht unzutreffend  aussagl

yzutre
Wahrschemlichkeit, dass er auch gegeniibe

die th sicht der Wahrheit entspre-
“her Eéc / et aillfitlige zu

seinen Gunsies medizinische Guiachten be-

rreffend das Ma cintrachtigung »
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C.

In Bezug auf die Kidgerin war bereis eine Persénlich-

Kligerin — Ehefrau des Kligers

kersverletzung zu verneinen (E. 53 Die massgeben-

erwachungsauf-

den Tatsachenfeswstellungen zum U
rag und zum Obse

rvationsbericht zeigten auf, dass

die Kligerin nie «Z >§p rsany der Observation war, Es
war deshalb davon auszugehen. dass die Beschwerde-

viert wurde, sondern bloss
zufillig und gleichsam nur als «Mitfang» in die Ob-
servation des Beschwerdeflibrers geraten war. Da sie
nicht um threr Person willen fotografiert wurde, durfie
auch eine Verletzung des Rechts der Beschwerdefthre-
rin am eigenen Bild verneint werden. Eine Verletzung
ihrer Privatsphire lag nicht vor, weil die Beschwerde-
fithrerin lediglich bei Alltagsverrichtungen in der Of-
fentlichkeit abgebildet wurde und bless zufillig auf-
gezeichnete Einzelinformationen kein systematisches
Sammeln bedeuten.

fUhrerin nicht gezielt obser

L. Anmerkungen

Der vorliegende Entscheid war flir das Bundesgericht
ein klarer Fall, Dies zeigt sich unter anderem daran,
dass das Bundesgericht es nicht fiir notwendig ansah.
eine Vernchmlassung einzuholen® und dass das Gesuch
um unentgeltliche Rechtspflege nicht nur wegen des
fehlenden Bediirftigkeitsnachweises abgelehnt wurde,
sondern auch., weil die Erfolgsaussichten mit Blick
auf die verdffentlichte Rechtsprechung und die darauf
sich stiitzende Lehre hitten verneint werden missen’.
In der Tat hatte die hochstrichterliche Rechtsprechung
beretts alle méglichen «Observations-Konstellationen»
in privat- und sozialversicherungsrechtlichen Ver-
fahren beurteilt und war dabei immer zum gleichen
Ergebnis gelangt, dass nimlich eine Uberwachung
mnerhalb definierter Rahmenbedingungen zulissig
ist und deren Ergebnisse verwertbar sind, sei es im
Haftpflichtprozess bei Observation auf Veranlassung

Entscheid, Sachverhalt, it G «Es sind dis kantonalen Akten, hinge-
gen keing Vernehmilassungen eingeholt wordens -~ Nach Art. 102
Abs. 1 BGG stellt das Bundesgericht die Beschwerde wsowelt er-
forderlichs der Vorinstanz sowie den alifdlligen anderen Parteien,
Beteiligten oder zur Beschwerde berechtigten Behérden zu und
setzt ihnen Frist zur Einreichung einer Vernshmiassung an. Der Ver-
zicht auf eine Vernehmlassung impliziert, dass die Beschwerde als
offensichtiich unzulssig oder unbegriindet angesehen wurde {vgh
Ssierfvon Weant/Gingerick, Stimpflis Handkommentar zum Bundes-
gerichtsgesetz, Bern 2007, Art. 102 BGG, N 8L

Enscheid, E. 7, wo die Kldger such darauf hingewiesen wurden, dass
das Bundesgericht die Bediirftigkeit autonom bestimmt und durch
die im kantonalen Verfahren bejahte Bedirftigkelt nicht gebunden
ist, weshalb es den Kidgern vor Bundesgericht obliegt, ihre akiuellen
Einkommens- und Vermdgensverhiitnisse umfassend aufzuzsigen
und soweit wie mbglich zu belegen twas in casu unterlassen worden
warl.
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des Haftpflichtversicherers'”, sei es im Sozialversiche-
rungsverfahren ber Observation auf Veranlassung des

Hafipflichtversicherers’’, aber auch auf Ver

anlassung
des Sozalversicherers’™

Dass das Bundesgericht dennoch eine austlhriiche
Entscheidbegriindung
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dzﬂuz Persdnlich-

kettsverletzungsklage zu beurtetlen war (also nicht
bloss akzessorisch im Zusammenhang mit der Ver-
wertbarkeit der Observation
tel in cinem Rechtsstreit um Versicherungslet
und dass der bisherige Leitentscheid aus dem Jahr
1997 seinerzeit nicht amtlich publiziert worden war. In
der Sache selbst bot der vortiegende Fall primir Ge-
legenheit. wesentliche Aspekte zu bestitigen bzw. zu
priazisicren, was nachfolgend unter Zitf. ULA abge-
handelt wird. Auf einige Besonderheiten, dic offen-
blieben, wird unter Zi{T. H11.B hingewiesen.

sergebnisse als Beweismit-
istungen}

A. Klirungen und Bestitigungen
1. Art. 28 ZGB und Grundrechisschiz

Das Bundesgericht bestitigt, dass vorliegend Art. 28
ZGB Grundlage des Persénlichkeitsschutzes sei, Im-
merhin beschiftigt es sich aber in einer eigenen Er-
wigung (E. 6) mit der Frage des Grundrechtsschutzes.
Dabei wiederholt es, was es bereits im Entscheid «Mi-
nelli» festgehalten hatte’”: Dic Art. 28 1. ZGB stellen
die zivilrechtliche Konkretisierung von Art. 8 Abs. 1
EMRK (Achtung des Privatlebens) bzw. Art. 10 BV
{Recht auf Leben und auf persdnliche Freiheit) und
Art. 13 BV (Schutz der Privatsphire). weshalb keine
zusitzlichen, tber Art. 28 ZGB hinausgehenden Ge-
sichtspunkte in Erwdgung zu ziehen sind™. Allerdings
ziclten die Vorbringen der Kldger vorliegend wohl
weniger auf inhaltliche denn auf formelle Aspekte
ab: Wire die Motorfahrzeughaftpflichtversicherung

Vol Urteil des Bundesgerichts 5C.87/1997 vom 18121 “? {
N®1270=JdT 1998 1 763 E. 2b = 5J 1898 8. 303 1.1, - Eine gege
Entscheid erhobene Beschwerde an den Européischen f% e“?SCf‘iéﬂ'
gerichtshof blisb erfoiglos {Déc. de ta Cour eur. OH du 28 juin 2001,
déciarant irrecevable is req. N® 41983/98, présentée par Catherine
Verligre ¢/Suisse; suszugsweise publiziert in VPB 65134},

Vgl BGE 132 V 241 {= U 28%/06 vom 20.03.06) und 128 V 323 (U 161/01
vom 28, Februar 20031

Vgl Urteil des Bundesgerichts 8C_807/2008 vom 15. Juni 2009,

Vi Urtell des Bundesgerichts 5C.188/2000 vom 20. Juli 2001, E. 5

im vorliegenden Kontext {?m (bservation ebenfalis nicht weiter-
gehend als Art. 28 Z6B ist im Ubrigen das Datenschutzgesets {vgl
Arsi-Muuea/Eickes/Veroe, Vesfs lgung von Versicherungsmissbrauch
mittels Observation - Grenzen aus Sicht des Privat-, des Sffentiichen
und des Strafrechts, in: Jusletter 3. Mai 2010, Rz 28 und 80).




«staatliches Handeln», so bediirfte die Einschrin-
kung von Grundrechten einer gesetzlichen Grundlage
{Art. 36 Abs. | BV). Das Bundesgericht ldsst dies-
beziiglich keinen Raum fiir eine Diskussion nach der
gesetzlichen Grundlage fir Personeniiberwachungen.
wie sie im Bereich des Sozialversicherungsrechts ge-
fiihrt wird””, indem es festhiilt, die Staatsaufsicht via
VAG dndere an der privatrechtiichen Natur der Titig-
keit der Hafipflichtversicherung nichts.

2. Zum geschiitzten Persdnlichkeitsgut

Da die vorliegende Klage als PersOnlichkeitsverlet-
zungsklage erhoben wurde und zudem neben dem
Kldger auch dessen Ehefrau mitklagte, musste sich
das Bundesgericht vertiefter mit der Frage auseinan-
dersetzen, welche Persénlichkeitsgliter im Kontext ei-
ner privatdetektivlichen Observation verletzt werden.
Das Bundesgericht greift dabei auf zweil Untergrup-
pen der «sozialen Schutzbereiche»'™ zurlick, ndmlich
den Schutz der Privatsphiire einerseits und das Recht
am eigenen Bild andererseits. Diesbeziiglich sind fol-
gende Konkretisierungen von Interesse:

Insoweit es um den Schurs der Privatsphdre geht, fihrt
die hierzu entwickelte klassische «Sphiirentheorien’”
von Anfang an nicht weiter, wenn die Observation
sich — wie vorliegend —~ zum einen nur auf Tatsachen
im Gemein- oder Offentlichkeitsbereich beschrinkt,
die von jedermann nicht nur ohne Weiteres wahrge-
nommen, sondern grundsiitzlich auch weiterverbrei-
tet werden diirfen, und wenn zum anderen auch keine
Lebensvorginge zur Diskussion stehen. die sich zwar
im &ffentlichen Raum ereignen, aufgrund ihres «per-
sonlichen Gehalts» aber trotzdem dem Geheimbe-
reich zugerechnet werden kénnen. Das Bundesgericht
erweitert in der Folge — flir «den besonderen Fall der

den Schutzbereich der Pri-
gliche Verrichtungen in der Of-

&

gezielten Observationy —
vatsphilre auch auf alltd
fentiichkeit, wenn diese in einer Vielzahl systematisch

gesammelt wund «verknipfis werden (E. 3.4).

I Bezug aut’ das «Recht am eigenen Bildy verweist

{as Bundesgericht auf seine Rechtsprechung. wonach

Einwilligung verdffentlicht wird» (E. 2.2.2). Damit
werden zwei unterschiedliche Tatbestinde angespro-
chen, wobei der zweite — das VerSffentlichen einer
«bestehenden» Aufniahme — sich nur auf solche Bilder
beziehen kann, die (urspriinglich) mit Zustimmung des
Betroffenen gemacht worden waren. Was den ersten
Tatbestand — das blosse Fotografieren (bzw. bildliche
Aufnehmen) einer Person — anbelangt, so scheint das
Bundesgericht im Grundsatz von einer «Herrschaft am
eigenen Bild» auszugehen, die unabhingig von einer
Verdftentlichung ist. Ob diese keineswegs unumstrit-
tere Frage'™ aber derart apodiktisch entschieden wer-
den sollte, erscheint fraglich und ldsst sich jedenfalls
aus den vom Bundesgericht angefithrien Belegstellen
zu Fillen, bet denen es durchwegs um die Verwendung
von Bildern in der Presse. in der 6ffentlichen Werbung
oder im Internet ging, die urspriinglich mit Zustim-
mung der Betroffenen gemacht worden waren™, nicht
herletten. Vorliegend entscheidend war aber ohnehin
die Einschrinkung, dass das «Recht am eigenen Bild»
nur verletzt wird, wenn jemand «um seiner Person
willen» fotografiert wird. Dies trifft nicht zu. wenn je-
mand «sozusagen Teil der Landschaft, der Umgebung
oder des Ereignisses ist»?® oder ~ wie in casu die Kli-
gerin ~ bloss zufiillig und gleichsam nur als «Mitfang»
im Rahmen der Observation eines anderen abgelichtet
wird.

3. Das anerkannte Interesse des Hafipflicht-
versicherers

Das Bundesgericht bestitigt einmal mehr®', dass auch
der Haftpflichtversicherer sich auf den Rechtferti-
gungsgrund des tberwicgenden privaten und 6ffent-
lichen Interesses berufen kann. Denn die Hafiptlicht-
versicherung hat nicht nur das Recht. ihre cigenen
finanziellen Interessen zu berlicksichtigen, sondern
auch die Plicht, sich zum Schutz des konkreten Haft-
pflichtversicherungsnehmers  und  der  Kollektivitit
der Versicherten zu vergewissern, ob eine Leistungs-
pflicht besteht {Abwehr unbegriindeter Anspriiche).

4/2010 HAVE/REAS




Dass auch bei der privat organisierten Haftpflichtver-
sicherung eine Versichertengemeinschaft besteht und
diese kein Interesse an einem Priimienanstieg als Fol g
von Versicherungsleistungen an Unberechtigie hat,
ebenso evident wie der (von den Kliigern bestrittene)
Zusammenhang zwischen Primienhdhe und Versiche-
rungsleistungen; dieser «leuchtet nach der allgemei-
nen Lebenserfabirung ¢in und braucht deshalb weder

behauptet noch bewiesen zu werden™ »

4. Verhdilmismdssigheiisaspekre

Auch wenn mm Grundsatz ein 6ffentliches oder privates
Interesse an der Uberwachung gegeben ist, stellt sich
immer noch die Frage, ob dieses Interesse iiberwiegt.
Im Rahmen der Abwiigung sind dabei Verhitliismis-
sigkeitsaspekte zu pritfen und zu gewichten. Hierzu
nennt das vorliegende Urteil verschiedene Beispiele™,
insbesondere aber auch folgende konkreten Prizisie-

rungen:
Eine Personeniiberwachung kann nur gerechtfertigt

sein, wenn die Haftpflichtversicherung eine kon-
krete und begriindete Veranlassung dazu hatte. Das
Bundesgericht nennt dies das Kriterium der «objekri-
ven Gebotenheity und verwirft explizit den Terminus
«Anfangsverdacht»*; dies zu Recht, ist doch die Kon-
notation zum Strafverfolgungsrecht missverstindlich.
Inhaltlich geht es um die Voraussetzung, dass Anhalts-
punkte fur Zweifel an den vom Geschidigten gedusser-
ten gesundheitlichen Beschwerden bestehen miissen.
Solche Anhaltspunkte konnen z.B. «widerspriichliches
Verhalten des Versicherten, massive Aggravation, Si-
mulation. Selbstschiidigung w.d.» sein (E. 4.2). Vorlie-
gend waren zwei Elemente entscheidend dafiir, dass
fiir die Haftpflichtversicherung Anlass zur Observa-
tion bestand und deren Anordnung «keiner weiteren
Begriindung» (E. 4.2) mehr bedurfte:

Mit Verweis auf BGE 112 11 172, 181, E. l/2¢: «Was allbekannt ist oder
schon nach der eilgemeinen Lebenserfahrung einleuchtet, braucht
brigens weder behauptet noch bewiesen zu werden.s

Nach dem Bundesgericht kann bel der Interessensabwégung ins-
besendere entscheidend sein, «inwiefern die Observation durch die
Artder Versicherungsleistungen gerechtfertigt ist (2.B. Héhe der For-
derung, Pilot- oder Bagatelifall usw.}, wo die Dbservation stattfindet
{2.B. in der (ffentiichkeit), wie lange die Observation davert {2.B. nur
tagsiiber, befristet auf eine Woche), welchen Inhalt die Observati-
on hat iz B. von jedermann wahmehmbare Vorgiinge) und ob die zur
Observation eingesetzten Mittel {2.B. Film usw.) zur Erreichung ihres
Zwecks geeignet und notwendig sinds (E 2.2.31.

Das Stichwort des «Anfangsverdachis» wurde — sowsit ersichtlich -
im Aufsatz von Derwies/Haroessen (Zuldssige Video-Uberwachung
von SUVA-Versicherten, HAVE 2003, 245, 247} sufgebracht, und zwar
bei Besprechung von BGE 129V 323, Mit Bezug auf diesen Entscheid
wird dabei unter dem Zwischentitel eAnfangsverdachty angefilhrt,
es missten «Anhaltspunkie vorliegen, welche Zweifel an den ge-
dusserten Beschwerden aulkomman lassens {Derrwnes/Hasoescen,
HAVE 2003, 2471, Der Begriff «Anfangsverdacht» wird indes in BGE
129 V 323 weder vorsusgesetzt noch erwidhnt; Bleiches gilt fir den
spéteren BGE 132 V 241.
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Element berith den Umstand, dass der Kli-
ger cin gewichtiges Glaubwiirdie
welches 1m Zeitpunkt des vorliegenden Entscheides
fiir zwei Verfahren mit

Das erste
cheitsproblem hatte,
Instanzenzug bis vor Bun-
desgericht festgehalten war. Filr das Luzerner Hafi-
pilichtverfabren konnte das Bundesg
gefochien geblicbenen Festste
Gerichte beiziehen, wonach
Kligers widerspriichlich und
und ungeniigend seien.
verwies das Bundesgericht auf die Entwicklungen des
Zuger Haftpflichiverfahrens umi seine eigenen Aus-
fithrungen. dass die kligerischen Vorbringen zur Haus-
haltsfibrungsunfihigkeit als L;nfvméﬁmmc fig ha,msdi >

rericht die unan-

tellungen de
die Behauptun
damit

ungl atﬁ:w. drdig

Quasi als Rickbestitigung

&

werden durften.

Das zwette Element betrifft die «Minwirkingspflichts
des Klidgers «bet der Abkliirung des die Versicherungs-
leistungen begriindenden Tatbestands» (E. 4.2.3) brw.
«im Rahmen der objektiv gebotenen Abklirungen sei-
nes Gesundheitszustandes» (E. 4.4). Die Wortwah! des
Bundesgerichts erscheint nicht sehr gliicklich, insoweit
sie cher an eine sozialversicherungsrechtliche Argu-
mentation erinnert. Sinngemdss wird aber, in Ankniip-
fung an frithere Ausserungen®, bestitigt, dass den Ge-
schidigten auch im Hafipflichtprozess jedenfalls eine
Mitwirkungsobliegenheit bei der Sachverhaltsabkli-
rung trifft, deren Verletzung die Haftpflichtversiche-
rung zu Personentiberwachungen legitimieren kann,

Die soeben genannten beiden Elemente waren — neben
anderen Gesichtspunkten ~ auch massgeblich fiir die
Bejahung der «Geeignetheit und Notwendigkeit der
eingesetzten Mittel der Observation (Berichte, Foto-
grafien und Film)». Das Bundesgericht verwirft dabei
{vgl. Zift. 1. B,, vorne) insbesondere das von Kliger-
seite ex-post regelmdssig vorgebrachte Argument, es
hitte noch cine «mildere» Alternative zur Personen-
iberwachung bestanden, inshesondere die Méglichkeit
eines medizinischen Gutachtens®, Es kniipft damit an
die Rechtsprechung an, welche die sehr beschrinkte
Tauglichkeit von Arzt- und Gutachterberichten bzw.
die Tauschungsanfilligkeit von Arzten und Gutachtern

hervorhebt, wann immer es um nicht objektivierbare

Vgl B{;E 129V 323, 3251, E. 3.3 «Zudem ist bei der Interessenabwi-
gung 2u berlicksichtigen, dass die Versicherte gegenitber der Haft
pfl *Ci?fs*efssl"%‘e{ae‘*g {wie az*m gegeniiber der Schweizerischen Un-
faiiversicherungsanstalt [SUVAT  sinen Anspruch erhebt, der sich auf

den Gesundheitszustand md die Arbsitsfahigkeit ebstiitzt, so dass
digsbezlighich Eingriffe in die Persdniichkeit zu erdulden sind, v
das interesse der Beschwardeflihrerin geringer erscheinen lassty
Vgl hierzu auch Mosw/Srazaer, La surveillance des assurés lassu-
rances sociales et assurances privées) - état des lisux, inv Jusietter
14. Dezember 2009, Rz 58, wonach «la surveiliance doit étre le syl
movyen d'écarter les soupgons en question. Uexpertise médico-théo-
rigue doit natureliement toujours avoir la préférence, compte tenu
des garanties (sur le fond etla forme) gu'elle présente.n

wWas




Beeintriichtigungen geht, bei welchen hauptsdchlich
auf subjektive Aussagen der Betroffenen abgestellt
werden muss”. Gerade im Bereich einer aus Kopf-
schmerzen, Miidigkeit, Schwindel etc. behaupteten
Invaliditdt und der daraus abgeleiteten konkreten
Haushaltsfithrungstitigkeit verfiigt eine eingeklagte
Versicherung faktisch ber kein anderes Mittel als die
Observation, um den Gegenbeweis zu erbringen, was
bei der Priifung der «Notwendigkeit» zu beriicksich-
tigen ist.

5. Der «Mitfang»

Eine Besonderheit des vorliegenden Falles lag darin,
dass — soweit ersichtlich — zum ersten Mal nicht nur
der Geschidigte selbst, sondern mit der Ehefrau des
Klidgers auch eine Drittperson eine Persdnlichkeits-
verletzung aufgrund der Observation geltend machte.
Aufgrund der vom Bundesgericht gewiihiten Herlei-
tung der PersOnlichkeitsverletzung (vgl. Ziff. 1l

2., vorne} musste das Bundesgericht sowohl die Frage
nach der «erweiterten Privatsphiirer als auch diejenige
nach dem «Recht am cigenen Bild» behandeln. Beide
Fragen wurden verneint, wobei sachverhaltsmissig
von entscheidender Bedeutung war, dass der erteilte
Uberwachungsaufirag ausschliesslich den Kliger als
«Zielperson» bezeichnet hatte und simtliche Uberwa-
chungsziele an ihm ausgerichtet waren. Damit war be-
legt, dass die Kligerin bloss zufillig (als «Mitfang»™®)
und bei Alltagsverrichtungen in der Offentlichkeit in
die Observation des Kligers geraten war, die sie be-
treffenden  Einzelinformationen nicht systematisch

gesammelt wurden und auch Bildaufnahmen von ihr
«nicht um ihrer Persony» willen gemacht worden waren.

Der Begriindung des Bundesgerichts sind folgende
{pragmatische)
das Fehlen eciner Persdnlichkeitsverletzung in Bezug

Argumente beizuftgen: Selbst wenn

o

" Zu nennen ist insbesondere das Urteid des Bundesgerichts 68188/
zé@? vom 15, August 2007, das dis \ssmngiéma em&s mGe iédig*
igte, dessen Ligengebdude 2u ;

va. auf die Observationen sin

yon dan

Geh

auf die Kligerin nicht klar gewesen wiire. hitte in
gleichem Sinne der Rechtfertigungsgrund zu gelten,
der in Bezug auf den Kldger gemiiss etablierter Recht-
sprechung unumstritten ist. Letzilich kann es nicht
sein, dass ein Geschidigter vor einer Observation und
namentlich der Verwendung von Observationsergeb-
nissen im Prozess (mit)geschiltzt ist, nur weil er sich
in Begleitung einer anderen Person befindet, die fiir
ihn quasi als «Schutzschild» agiert. Ansonsten wire
cine legitime Personeniiberwachung sehr einfach ab-
wendbar und das bundesgerichtlich hervorgehobene
Schutzinteresse der Versichertengemeinschaft iiluso-
risch. Dies wiirde sich ganz besonders stérend aus-
wirken, wenn — wie vorliegend — die «Begleitperson»
des Geschidigten die eigene Ehefrau ist, welche letzt-
lich von den gelrend gemachten Ersatzanspriichen des
Ehemannes mitprofitiert und insofern ein gewichtiges
Eigeninteresse aufweist.

B. Verbleibende Aspekte/Fazit

Da das Bundesgericht die vorliegende Klage auf der
Ebene der (fehlenden) Personlichkeitsverletzung bzw.
des (gegebenen) Rechtfertigungsgrundes
musste ¢s sich nicht mit den einzelnen Schutzbehelfen,
dem Rechtsschutzinteresse und der Passiviegitimation
beschiftigten. Auch hierzu hiitten sich diverse interes-
sante Fragen gestellt, von denen einzig diejenige nach
der Passiviegitimation kurz zu beleuchten ist.

abwies,

Wihrend im bisherigen Prizedenzfall die Haftpflicht-
en war, richtete
sich die Persénlichkeitsverfetzungsklage in casu — wie
erwihnt (Rz 4) — zusitzlich auch gegen drei Mitarbei-
tende der Haftpflichtversicherung, gegen den Inhaber
der Detektei und drei seiner Mitarbeitenden. Hinzu
kam schiiesslich (bzw. an erster Steile der Beklagten-
histe) der szcssam\*ah der Hafipflichtversicherung
im Zuger Haliptlichtverfahren. Dies ist bedenklich:

versicherung einzige Beklagte gewes

Zwar trifft es zu. dass nach dem Wortlaut von Art, 28
ZGB gegen «jeden, der an der Verletzung mitwirkts,
ecklagt werden kanr Kaskaden-

haftung (wie im Modienstrafrecht gemiss Arn. 28

und insofern keine

SiGB) besteht. Dies hindert jedoch nicht daran.
Konkretist was alles noch als «Mirwir kungy Z

bei der

gelten émz“ ciner Ausuferung der Passiviegit sfm?mv“‘
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* in diesem Sinne: Rosentval/donm, Fn 30, Art. 15

undfoder das Rechisschutzinter-
esse zu verneinen, wenn beliebige ?emm

entgegenzuwirken,
en anndtig in
einen Prozess verwickelt werden,

Beim Prozessanwalt kommen zusiitzliche Uberlegun-
gen hinza: Der Anwalt im Prozess hat cine besondere.
auf die Wahrung der Interessen seiner Klientschaft
ausgerichtete Stellung und ist in erster Linie Verfechter
von Parteiinteressen und als g nsertig flir seinen
Mandanten titig®'. Er darf insoweit z.B. durchaus ener-
gisch auftreten und sich den Umstiinden entsprechend
scharf ausdriicken, wobei von ithm nicht verlangt wer-
den kann, jedes Wort genau abzowigen. Das Bundes-
gericht ist deshalb beispiclsweise bei (strafrechtlichen)
Ehrverletzungsklagen gegen Prozessanwiilte bewusst
zuriickhaltend und betont «die verfassungsrechtlich
geschiitzte Aufgabe des Anwalts, die Parteiinteressen
seines Klienten umfassend und dezidiert zu wahreny*
Dasselbe muss auch im Zusammenhang mit Personen-
Gberwachungen bei Persénlichkeitsverletzungsklagen
gegen Prozessanwiilte gelten. deren einzige «Mitwir-
kung» darin besteht, Observationsergebnisse dem Ge-
richt einzureichen.

solcher ein

Das Bundesgericht nutzte den vorliegenden Fall vor-
nehmlich dazu, um - seit 1997 zum zweiten Mal ~ im
Rahmen eines reinen «ZGB-28-Prozesses» diverse
Klirungen und Bestitigungen zum Personlichkeits-
schutz bei Geschidigtenobservationen festzuschrei-
ben, die bislang cher punktuell und akzessorisch im
Zusammenhang mit der Frage der Verwertung von
Beweismitteln behandelt worden waren. Hinzu kommt

, N 22 «Ferner wird der
Kidger, der ohne sachlich gerechtfertigten Grund den subalternen
Mitarbeiter eines Unternehmens auf Unterlassung einklagt, obwaohi
er ohne Weiteres hierflir das Unternehmen salbst ins Recht fassen

kénnte, sich gegen den Vorwurf eines fehlenden Rechsschutzinte-
resses bzw, Rechtsmissbrauchs wehren missen.» - Dass im vorlie-
genden Fall der Einbezug des Prozessanwaltes kaum unter Aspekien
des Persdnlichkeitsschutzes geschah, wird bestétigt durch das se-
parate Aufsichisverfahren, welches ebenfalls erfolglos intitert wur-
de {vgl Zi#f |, vornel.
Vgl Wairer Feubann

gesetz, Zirich 2005, Ar:

in: Fel mamfz fi{fet‘ Kommentar zum Anwalts-
12 BGFAN

% BGE 1311V 154, 1591,
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der neue Aspekt des «Mitfangs». Im Resultat liegt ein
Lettentscheid vor, der mit
systematischen Begriindung Gberzeugt,

seiner ausfihrlichen und

Ungeachtet der dogmatischen Argumentation diirfien
bei allen mvolvierten Gerichten auch Fragezeicher
zur Grundmotivation der Klage mitgespielt haben. I}Ef
Kliger wurden mm &ffentlich wahrnehmbaren Bereich
beohachtet, z.B. bet der Au-
towaschanlage oder im Einkaufszentrum). wo vermut-
lich ohnehin bereits Uberwachungskameras aufgestellt
waren. Die Beobachtungen zu den Alltagshandlungen
der Klidger wurden in einem schriftlichen Bericht und

er Videoaufnahmen festgehalten, die dem Gerichr als
Bewesszzzm& und zum Zwecke der Wahrheitsfindung
fiir das Zuger Hafipflichtverfahren eingereicht wurden.
Bei den Richtern, die Kenntnis der Observationsergeb-
nisse erhielten, ging es wm einen sehr geschlossenen
Kreis von Personen, die im Ubrigen unter Amisge-
hetmnis stehen. Diese schr spezifische Verwendung
unterscheidet sich doch gewichtig von den bekannten
Personlichkeitsverletzungstillen, denen eine Publi-
kation in den Medien, bei Werbekampagnen oder im
Internet zu Grunde liegt®®. Hitte den Kligern (zumin-
dest der Kldgerin) ferner effektiv am Schutz der be-
haupteten Privatsphire gelegen, so hitten sie im Zuger
Hafipflichtverfahren Beweisschutzmassnahmen bean-
tragen konnen, was jedoch unterblieb. Damit bestand,
neben den anduren Glaubwiirdigkeitsproblemen™,
keine Veranlassung zur Anderung einer scit Jahren ste-
tig weiterentwickelten Rechtsprechung.

teilweise an Orten (wie

HE A, 2., vorne und die in Fr. 17 zitiertan Falle,
il. A 4., vorne.

Vgl Ziff




