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6B 739/2018
Urteil vom 12. April 2019
Strafrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Denys, Prasident,
Bundesrichterin Jacquemoud-Rossari,
Bundesrichter Riiedi,
Gerichtsschreiberin Bianchi.

Verfahrensbeteiligte

X. , vertreten durch
Rechtsanwalt Hans Ludwig Mller,
Beschwerdeflhrer,

gegen

Staatsanwaltschaft des Kantons St. Gallen, Spisergasse 15, 9001 St. Gallen,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Betrug, versuchter Betrug; Beweisverwertung; Willk{r,

Beschwerde gegen den Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen, Strafkammer, vom 26. April 2018
(ST.2016.110-SK3 / ST.2013.20441).

Sachverhalt:

A.

Das Kreisgericht Toggenburg sprach X. am 1. Marz 2016 des mehrfachen Betrugs in der
Zeit vom 15. Juni 2007 bis am 30. September 2013 schuldig und verurteilte ihn zu einer teilbedingten
Freiheitsstrafe von 30 Monaten. Die Forderungsklage der A. AG Uber Fr. 340'189.40 verwies
es auf den Verwaltungsrechtsweg. Die beschlagnahmten Vermégenswerte von Fr. 31'647.99 seien im
Umfang von 75% der G. Ausgleichskasse und im Umfang von 25% der B.

Pensionkasse zu Uberweisen. Vom Vorwurf des Betrugs vom 8. August 2004 bis am 14. Juni 2007
sprach das Kreisgericht ihn frei.

B.
Gegen diesen Entscheid erhob X. Berufung. Das Kantonsgericht St. Gallen bestéatigte am
26. April 2018 den Freispruch und sprach X. des Betrugs vom 15. Juni 2007 und des

versuchten Betrugs vom 31. Januar 2013 schuldig und verurteilte ihn zu einer bedingten
Freiheitsstrafe von zwei Jahren unter Ansetzung einer Probezeit von zwei Jahren. Die
Forderungsklage der A. AG Uber Fr. 340'189.40 verwies es auf den Verwaltungsrechtsweg.
Die beschlagnahmten Verm&genswerte von Fr. 31'647.99 seien im Umfang von 75% der G.
Ausgleichskasse und im Umfang von 25% der B. Pensionkasse zu Uberweisen.

Das Kantonsgericht héalt es zusammengefasst flr erwiesen, dass X. gegeniber der
Sozialversicherungsanstalt des Kantons St. Gallen (SVA) anlésslich der ersten Rentenrevision vom
15. Juni 2007 und der zweiten Rentenrevision vom 31. Januar 2013 eine hundertprozentige
Arbeitsunfahigkeit vorgetduscht hat. Er habe diversen Arzten Schmerzen sowie depressive Zustéande
vorgespielt und dadurch das Vermégen der SVA sowie weiterer Versicherer geschadigt. Der
Schaden, den er mit seinen Angaben im Rahmen der ersten 1V-Revision verursacht habe, belaufe
sich auf Fr. 341'622.87 (Zahlungen vom 1. August 2007 bis 30. September 2013). Der
Gefahrdungsschaden beim versuchten Betrug anlasslich der zweiten 1V-Revision belaufe sich auf Fr.
84'912.--.
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C.

X. fihrt Beschwerde in Strafsachen. Er beantragt, er sei vom Vorwurf des Betrugs und des
versuchten Betrugs freizusprechen und die am 10. September 2013 bei der St. Galler Kantonalbank
beschlagnahmten Vermdgenswerte von Fr. 31'637.99 (gemeint sind wohl Fr. 31'647.99) nebst Zins
seien ihm zurlckzuerstatten. Eventualiter beantragt er, das kantonsgerichtliche Urteil sei aufzuheben
und die Sache zur Neubeurteilung an das Kantonsgericht zuriickzuweisen. Er ersucht um
unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung.

Erwagungen:
1.

1.1. Der Beschwerdeflhrer rligt eine Verletzung seines Rechts auf Achtung des Privat- und
Familienlebens nach Art. 8 EMRK sowie den Schutz der Privatsphare nach Art. 13 BV. Der
Européische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) habe mit Urteil vom 18. Oktober 2016 in
Sachen Vukota-Bojic gegen die Schweiz Nr. 61838/10 festgehalten, dass eine private Observation
mangels Rechtsgrundlage rechtswidrig sei. Die Verwertung des Observationsberichtes im
Strafverfahren verletze die genannten Grundrechte.

1.2. Die Vorinstanz erwagt, aufgrund ausgewiesener Zweifel Uber die Leistungsunfahigkeit des
Beschwerdefiihrers sei im Jahre 2013 eine private Observation im 6ffentlichen Raum angeordnet
worden. Zunachst habe eine Observation ohne Bildmaterial stattgefunden, welche auf vier bis acht
Tage beschrankt gewesen sei. Dabei sei festgestellt worden, dass der Beschwerdefiihrer sich ausser
Haus uneingeschrankt, agil und sportlich zeigte. Die nachfolgende Observation mit
Videodokumentation sei auf neun Tage innerhalb eines Zeitraums von drei Monaten beschrankt
gewesen und die einzelnen Uberwachungsphasen hatten maximal zwolf Stunden gedauert. Der
Beschwerdeflhrer sei weder einer systematischen noch standigen Uberwachung ausgesetzt gewesen
und habe insofern einen relativ bescheidenen Eingriff in seine grundrechtliche Position erlitten. Stelle
man diesem Aspekt das erhebliche und gewichtige 6ffentliche Interesse an der Verhinderung des
Versicherungsmissbrauchs entgegen, ergebe sich, dass der Observationsbericht in die
Beweiswirdigung miteinbezogen werden kdénne.

1.3. Fir systematische private Observationen im Strafprozess besteht keine gesetzliche Grundlage.
Eine derartige Observation verletzt Art. 8 EMRK, Art. 13 BV und Art. 196 Abs. lit. a StPO und ist
somit unzulassig (BGE 143 IV 387 E. 4.2 S. 393; 143 | 377 E. 4; Urteil 6B 786/2018 vom 21. Januar
2019 E. 2.4; Urteil des EGMR Vukota-Bojic gegen die Schweiz vom 18. Oktober 2016, Nr. 61838/10,
§ 69-77, in: Pladoyer 2016 6 S. 71).

Daraus folgt jedoch nicht, dass die rechtswidrig (ohne ausreichende gesetzliche Grundlage)
erhobenen Beweismittel automatisch strafprozessual unverwertbar waren. Ob und inwiefern aus einer
festgestellten Verfassungs- und EMRK-Widrigkeit ein Beweisverwertungsverbot folgt, ist nhach dem
anwendbaren schweizerischen Verfahrensrecht zu priifen (BGE 143 IV 387 E. 4.3 S. 393; 143 | 377
E. 5; Urteil des EGMR Vukota-Bojic gegen die Schweiz vom 18. Oktober 2016, Nr. 61838/10, § 93
f.).

Die Strafprozessordnung enthalt Bestimmungen zu den verbotenen Beweiserhebungen (Art. 140
StPO) und zur Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweise durch die Strafbehdérden (Art. 141
StPO). Nach Art. 141 Abs. 2 StPO dirfen Beweise, die Strafbehdrden in strafbarer Weise oder unter
Verletzung von Gilltigkeitsvorschriften erhoben haben, nicht verwertet werden, es sei denn, ihre
Verwertung sei zur Aufklarung schwerer Straftaten unerlasslich.

Wieweit die Beweisverbote greifen, wenn nicht staatliche Beh&érden, sondern wie hier Privatpersonen
Beweismittel sammeln, wird in der Strafprozessordnung nicht explizit geregelt. Die bundesgerichtliche
Rechtsprechung geht in Anlehnung an die Doktrin davon aus, dass von Privaten rechtswidrig erlangte
Beweismittel nur verwertbar sind, wenn sie von den Strafverfolgungsbehdrden rechtmassig hatten
erlangt werden kénnen und kumulativ dazu eine Interessenabwéagung fir deren Verwertung spricht
(Urteile 6B 786/2015 vom 8. Februar 2016 E. 1.2; 6B 983/2013 vom 24. Februar 2014 E. 3.2; je mit
Hinweisen). Es bedarf einer Giterabwégung zwischen dem Offentlichen Interesse an der
Wahrheitsfindung und dem privaten Interesse der angeklagten Person, dass der fragliche Beweis
unterbleibt (BGE 137 | 218 E. 2.3.4; Urteile 6B 786/2018 vom 21. Januar 2019 E. 2.4; 6B 1311/2017
vom 23. August 2018 E. 2.3).

1.4. Wesentlich ist, ob die Strafverfolgungsbehdrden das strittige Beweismittel hatten erheben
kénnen, wenn ihnen der Tatverdacht gegen den Beschwerdefihrer bekannt gewesen ware (Urteile 6B
786/2015 vom 8. Februar 2016 E. 1.3.1; 6B 983/2013 vom 24. Februar 2014 E. 3.3 mit Hinweis). Die
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IV-Stelle der SVA erhielt am 14. Dezember 2012 ein anonymes Schreiben, aus dem hervorging, dass
der Beschwerdefiihrer sehr gut auf seine Kinder aufpassen kénne, den Haushalt mache und eine Villa
in Montenegro gebaut habe. Ferner wurde bereits im Bericht von Dr. C. vom 4. Dezember
2003 betreffend den Beschwerdefiihrer ausdriicklich darauf hingewiesen, die Mdglichkeit eines
Rentenbegehrens im Auge zu behalten. Unter Berlicksichtigung dieser Anhaltspunkte héatten die
Strafverfolgungsbehdrden nach den Voraussetzungen von Art. 282 StPO die Observation im
6ffentlichen Raum durchfiihren und das Beweismaterial rechtméssig erlangen kénnen.

Die Interessenabwagung spricht ebenfalls fir die Verwertbarkeit des Observationsberichts. Vor dem
Hintergrund der durchgefiihrten Observation, die nicht systematisch war und sich auf die Aktivitaten
des Beschwerdefihrers im &ffentlichen Raum beschrankte, ist nicht zu beanstanden, wenn die
Vorinstanz von einem relativ bescheidenen Eingriff in die grundrechtliche Position des
Beschwerdefiihrers ausging. Demgegeniiber erfiillt der Sozialversicherungsbetrug tGber mehrere Jahre
hinweg das Kriterium der schweren Straftat (vgl. BGE 143 IV 387 E. 4.6; Urteile 6B 14/2018 vom 8.
Méarz 2019 E. 2.6.4; 6B 1311/2017 vom 23. August 2018 E. 2.3), weshalb ein erhebliches
Offentliches Interesse an der Verwertung des Beweismittels besteht. Die Kritik des
Beschwerdefiihrers an der Verwertung des Observationsberichts ist unbegriindet.

2.

2.1. Der Beschwerdeflihrer macht geltend, die Vorinstanz habe den Sachverhalt infolge einer
willklrlichen Beweiswiirdigung offensichtlich falsch festgestellt und damit Art. 97 Abs. 1 BGG
verletzt.

2.2. Die vorinstanzliche Sachverhaltsfeststellung kann nur geriigt werden, wenn sie offensichtlich
unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht und wenn die
Behebung des Mangels fir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1
BGG; vgl. auch Art. 105 Abs. 1 und 2 BGG). Offensichtlich unrichtig im Sinne von Art. 97 Abs. 1
BGG ist die Sachverhaltsfeststellung, wenn sie willkirlich ist (BGE 143 IV 241 E. 2.3.1; 1431 310 E.
2.2; je mit Hinweis; vgl. zum Begriff der Willkir BGE 143 IV 241 E. 2.3.1; 141 |ll 564 E. 4.1; je mit
Hinweisen).

Die Rilge der Verletzung von Grundrechten (einschliesslich Willkir bei der Sachverhaltsfeststellung)
muss in der Beschwerde anhand des angefochtenen Entscheids prazise vorgebracht und
substanziiert begriindet werden, anderenfalls darauf nicht eingetreten wird (Art. 106 Abs. 2 BGG;
BGE 142 111 364 E. 2.4 S. 368; 142 1l 206 E. 2.5; je mit Hinweisen).

2.3. Die Vorinstanz befasst sich mit den Ergebnissen der Observation, dem durch die
Hausdurchsuchung vom 10. September 2013 sichergestellten Material, der medizinischen
Vorgeschichte sowie dem durch die Staatsanwaltschaft angeordneten medizinischen Gutachten von
Dr. D. .

Die Observation habe ergeben, dass der Beschwerdeflihrer ein hohes Aktivitatsniveau aufweise. Am
Vormittag sei er zwar jeweils inaktiv gewesen, wobei dies mit der Aussage seiner Ehefrau, wonach er
jeweils lange schlafe, libereinstimme. Nachmittags sei er hingegen an allen Uberwachungstagen mit
seinem Auto unterwegs gewesen, oftmals Uber mehrere Stunden. Er habe insbesondere Einkaufe
erledigt, sich im Kulturzentrum F. in Wattwil aufgehalten und seinen Sohn an ein
Fussballspiel begleitet. Ferner habe er Schnee geschaufelt und es sei ihm méglich gewesen, Lasten
zu heben.

Die Hausdurchsuchung habe insbesondere ergeben, dass der Beschwerdeflihrer fir seine
Abwartstatigkeit einen Lohn erhalten habe und im Kulturzentrum F. als Verantwortlicher fir
die Beschaffung tétig gewesen sei. Pro Monat habe der Beschwerdefihrer weit Uber zehn
Kommissionen fir das Kulturzentrum F. getatigt und diese in der Folge abgerechnet. Er sei
zumindest administrativ in die Bautatigkeiten des Kulturzentrum F. involviert gewesen.
Zudem sei er wochenweise zustandig dafir gewesen, Besuchern Zugang zum Kulturzentrum
F. und dessen Bar zu verschaffen und habe er fir das Kulturzentrum F. gekellnert
sowie Geld gesammelt. Seine Tatigkeiten seien relativ zeitintensiv gewesen, was sich aus den durch
die Observation dokumentierten, mehrstiindigen Aufenthalten des Beschwerdefiihrers im
Kulturzentrum F. ergeben habe. Weiter sei erstellt, dass der Beschwerdeflihrer an
Familienausfligen und -festen sowie an Festen des Kulturzentrums F. teilgenommen und
alljahrlich die Autofahrt nach Bosnien in Kauf genommen habe, um dort seine Sommerferien zu
verbringen. Aus den sichergestellten Unterlagen gehe ausserdem hervor, dass er organisatorisch in
den Ausbau einer Wohnung in Bosnien involviert

gewesen sei.

Gestultzt auf die Strafakten und eine medizinische Untersuchung sei der Gutachter Dr. D.
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zum Schluss gekommen, dass eine langer dauernde, die Arbeitsfahigkeit beeinflussende kdrperliche
und psychische Stérung ab August 2004, mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu
verneinen sei. Die im Raum stehende Diagnose einer Depression und einer Somatisierungsstérung
erachtete Dr. D. nicht als gegeben. Das Observationsergebnis sei mit den vom
Beschwerdefiihrer seinen behandelnden Arzten vorgegebenen kérperlichen und psychischen
Storungen nicht vereinbar. Die Diskrepanz sei auf die Simulation und Tauschung der behandelnden
Arzte und der SVA durch den Beschwerdefilhrer und dessen Ehefrau zuriickzufiihren.

Aus der Krankengeschichte gehe hervor, dass der Beschwerdeflhrer bei der IV-Anmeldung
Autounfalle angegeben habe, die keinen Zusammenhang mit den geltend gemachten
Einschrdnkungen héatten. Zudem habe er sich ausschliesslich vor der Rentenzusprache
hospitalisieren lassen und in der Folge keine psychiatrischen Therapien besucht. Vor allem auf die
Rentenrevisionen hin habe er seinen Hausarzt Dr. E. mit grosser Haufigkeit besucht. Der
Beschwerdeflihrer habe mehrere Arzte lber das Ausmass seiner Beschwerden und seine
Arbeitsunféhigkeit getduscht. Die Arzte seien jedoch auf seine Angaben angewiesen gewesen und
seine Ubertriebenen Darstellungen seien nicht ohne weiteres durchschaubar gewesen. Der
Beschwerdefiihrer habe einen falschen Leidensdruck vorgetduscht, um Versicherungsleistungen zu
erlangen.

2.4. Die Kritik des Beschwerdefiihrers an der vorinstanzlichen Beweiswirdigung erweist sich als
unbegriindet, soweit sie den Begriindungsanforderungen von Art. 42 Abs. 2 und Art. 106 Abs. 2 BGG
zu genugen vermag. Dies gilt insbesondere, wenn er vorbringt, mit einer Observation von 13 bis 17
Tagen kénne nicht nachgewiesen werden, dass er sich zu Unrecht wahrend viereinhalb Jahren als
arbeitsunfédhig ausgegeben habe, oder vorbringt, seine Arbeitsunféhigkeit kénne nicht daraus
abgeleitet werden, dass er im Rahmen der Observation einen Stein aufgehoben habe. Er legt dabei
hinsichtlich einzelner Umstande seine Sicht der Dinge dar, ohne unter Beriicksichtigung des
Observationsberichts, der mit dem durch die Hausdurchsuchung gesicherten Material und der
Einschatzung von Dr. D. eine willklrliche Beweiswirdigung aufzuzeigen. Schliesslich bringt
er vor, die Vorinstanz habe verkannt, dass eine Invaliditdt von 70% bereits zu einer
hundertprozentigen Rente flhre, wobei sich 50% seiner Arbeitsunféhigkeit bereits daraus ergaben,
dass er am Vormittag stets inaktiv gewesen sei. Nach vorinstanzlicher Sachverhaltsfeststellung
schlaft der Beschwerdeflhrer am Vormittag jeweils aus. Inwiefern sich aus diesem Umstand eine
Arbeitsunféhigkeit im Umfang

von 50% ergeben kdnnte, ist nicht ersichtlich. Die vorinstanzliche Beweiswirdigung ist nicht zu
beanstanden.

3.

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Das Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistdndung ist infolge Aussichtslosigkeit der Beschwerde
abzuweisen (Art. 64 Abs. 1 und 2 BGG). Der BeschwerdefUhrer wird ausgangsgemass kostenpflichtig
(Art. 66 Abs. 1 BGG). Seiner finanziellen Lage ist mit einer reduzierten Gerichtsgebiihr Rechnung zu
tragen (Art. 65 Abs. 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird abgewiesen.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 1'200.-- werden dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Kantonsgericht St. Gallen, Strafkammer, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 12. April 2019
Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Denys
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Die Gerichtsschreiberin: Bianchi



