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Regeste

Abgrenzung Sozialhilfebetrug - Widerhandlung gegen Sozialhilfegesetz (L eitentscheid) |
Betrug

Erwagungen

E.2

Rechtliche Wirdigung des Sozial hilfemissbrauchs durch Unterlassen der Meldung der
Arbeitsstelle an die Sozial direktion

E.21

Im Zentrum der rechtlichen Wirdigung steht die Abgrenzung des Betrugs gemass Art. 146
StGB zur Widerhandlung gegen das Gesetz Uber die 6ffentliche Sozialhilfe (Sozialhil-
fegesetz, SHG; BSG 860.1). Die Vorinstanz hat diese Abgrenzung wie folgt korrekt vor-
genommen (S. 18 = p. 136): ,,Nach herrschender Lehre gilt der Vorrang des
Bundes(straf)rechts gegentiber dem kan- tonalen Verwaltungsstrafrecht. Eine
kantonalrechtliche, privilegierende Norm hat somit gegeniiber einer Strafbestimmung des
Bundesrechts zuriickzustehen und geniesst kei- nen Vorrang (vgl. BGE 112 1V 19). Der
Vorrang des Bundesrechts hat zur Konsequenz, dass die betriigerische Erschleichung einer
staatlichen Leistung als Betrug gemass Art. 146 StGB zu erfassen ist, sofern die Elemente
des gemeinrechtlichen Betrugstatbestan-
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Im Weiteren gilt es zu prifen, ob ein Betrug durch Unterlassen im Sozial hilfebereich mog-
lich ist. Ein Verbrechen und Vergehen kann geméss Art. 11 Abs. 1 StGB auch durch
pflichtwidri- ges Untétigbleiben begangen werden. V orausgesetzt ist geméss Abs. 2 eine
sog. Garan- tenstellung, welche durch Gesetz, Vertrag, einer freiwillig eingegangenen
Gefahrenge- meinschaft oder der Schaffung einer Gefahr entstanden ist (vgl. zum Betrug
durch Unter- lassen Urtell des Bundesgerichts 6S.288/2000 vom 28.9.2000, E. 3c mit
Verweis auf Leh- re und Praxis des Bundesgerichts). a) Die General prokuratur fuhrt in
ihrem Parteivortrag (S. 4 f. = p. 259 f.) aus, dass sich entgegen der Auffassung der
Vorinstanz aus Art. 28 SHG keine Garantenpflicht ergebe: ,, Die Anklagekammer hat diesin
einem neueren Entscheid damit begriindet, dass ein Sozia hilfeempfanger allein aufgrund
der Tatsache, dass er angewiesen wird, allfalige Anderungen in seinen personlichen
Verhdtnissen unaufgefordert zu melden, noch nicht zum Hiter der Vermoégensrechte des
Gemeinwesens werde. Wer Sozial hilfe beziehe, habe weder ausdriicklich noch
stillschweigend akzeptiert, das Staatsvermdgen zu schiitzen oder sogar zu Uberwachen, was
sich im Ubrigen aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ergebe (AK Nr. 2009/365
vom 30.11.2009 mit Verweis auf SK 228/11/2002 vom 15.10.2002 sowie 6S.288/2000). Die
Anklagekammer hat aber im gleichen Entscheid — wiederum unter Hinweis auf die



hochstrichterliche Rechtsprechung — darauf hingewiesen, dass eine Konstellation denkbar
sei, in welcher sich das kantonale Amt nicht damit begniige, dem Beschwerdefihrer die

L eistungen routinemassig auszubezahlen, sondern ihn — mindestens konkludent oder durch
qualifiziertes Schweigen, beispiel sweise indem es von ihm eine Erneuerung des Gesuches
verlange — dazu veranlasst habe, sich ein- oder mehrmals zu seinen finanziellen
Verhaltnissen zu dussern.” Im Weiteren fuhrt die General prokuratur konkret aus
(Parteivortrag S. 5 = p. 260): ,, Der fur ihn zusténdige Mitarbeiter des Sozia dienstes hat
vergeblich versucht, ihn ausfindig zu machen und ihn zuhause aufzusuchen. Auch der
Versuch, den Angeschuldigten bel sei-
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Folglich gilt zu prifen, ob eine Widerhandlung gegen das Sozial hilfegesetz begangen
wurde und der Tatbestand von Art. 85 SHG erfllt ist. Danach wird mit Busse bestraft, wer
vorsétzlich Leistungen oder Beitrage des Kantons oder der Gemeinden durch unrich- tige
oder unvollsténdige Angaben oder durch Verschweigen von Tatsachen erwirkt. Die- ser
Tatbestand ist nach dem Beweisergebnis offensichtlich sowohl objektiv als auch sub- jektiv
erfullt. Geméss Aktennotiz vom 16.1.2009 in den Akten des Sozialdienst wurde dem
Angeschuldigten vom 1.7.2008 bis zur Einstellung am 1.11.2008 der Betrag von CHF
3'446.10 ausbezahlt. Der Angeschuldigte ist folglich der Widerhandlung gegen das

Sozia hilfegesetz (Art. 85 SHG), begangen in der Zeit zwischen 1.7.2008 und 1.11.2008 in
Burgdorf z.N. des Sozi- aldienstes Burgdorf (Deliktsbetrag ca. Fr. 3'446.10) schuldig zu
sprechen. (...)
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des tatsachlich vorliegen. Art. 85 SHG als kantonalrechtliche Strafnorm (Ubertretungs-
strafrecht) ist lediglich ein Auffangtatbestand, welcher nur zur Anwendung kommt, wenn
die Voraussetzungen des Betrugs nicht erflillt sind. Diesist beispielsweise der Fall, wenn
dem Téter ein besonders arglistiges Verhalten nicht nachgewiesen werden kann. Wéren
nach dem relevanten Verhalten des Téters an sich beide Bestimmungen anwendbar, so geht
die bundesrechtliche vor, die kantonalrechtliche findet keine Anwendung. Es handelt sich
um einen Fall unechter (Gesetzes-)konkurrenz.”
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nem Erstgespréch im Zusammenhang mit dem Vollzug der gemeinniitzigen Arbeit zu
kontaktieren, schlug fehl, well er diesen Termin nicht wahrgenommen hatte. Die Mitarbei-
ter des Sozialdienstes sind mithin aktiv geworden und haben gezielte Schritte unternom-
men, um mit dem Angeschuldigten in Kontakt zu treten. Dieser hat nicht nur jegliche Kon-
taktnahme vermieden, sondern Kontaktnahmen seitens der Sozialdienste verunmaglicht
(pag. 90 Z. 15 ff.). Daraus ergibt sich, dass seitens des Angeschuldigten kein blosses Un-
terlassen (mehr) zur Diskussion steht, sondern vielmehr eine Tauschung durch Tun. Der
Begriff der Arglist bezweckt, von der Strafbarkeit digjenigen Handlungen auszunehmen,
gegen welche sich die Geschadigten bei Anwendung der verkehrsiiblichen Sorgfalt sel- ber
hétten schitzen konnen. Die Verantwortlichen des Sozialdienstes haben sich — wie soeben
aufgezeigt — nicht einfach damit begnigt, die Leistungen routinemassig auszubezahlen,
sondern sie haben ernsthafte und den konkreten Umsténden entsprechende Anstrengungen
unternommen, um die Situation des Angeschuldigten zu klé&ren. In einer derartigen
Konstellation ist das Verhalten des Angeschuldigten als betrugsrel evante
Tauschungshandlung zu qualifizieren.” b) Die Verteidigung hingegen bringt zu Recht vor



(S. 4 =p. 223), dass dem Angeschul- digten nicht vorgeworfen werde, die Mitarbeiter des
Sozialdienstes aktiv getduscht zu ha- ben. Vielmehr habe er sich nicht mehr gemeldet, sei
gewissermassen untergetaucht und habe damit sein Einkommen verschwiegen. Dem
Sachverhalt sei nicht zu entnehmen, dass er gegentiber Mitarbeitern des Sozialdiensts im
personlichen Gespréch seine Ar- beitsstelle bei der E. AG verschwiegen habe. Er habe es
schlicht nach seinem Verhalts- muster unterlassen, diese Stelle zu melden, und er habe
Termine beim Sozialdienst nicht wahrgenommen. Dadurch habe er keine Handlung
gemacht, welche al's aktive Tau- schung gewertet werden kdnnte, sondern er habe eine
Unterlassung begangen. Dies sei dem Angeschuldigten, wie er selbst sage, bewusst
gewesen und er habe seinerseits mit einer Busse dafir gerechnet. Daher liege vorliegend
keine Tauschungshandlung im Sin- ne des Betruges vor. Die Verteidigung fuhrt weiter aus,
dass aus der Meldepflicht geméss Art. 28 Abs. 1 SGH keine Garantenstellung abgel eitet
werden konne. Aus diesem Grunde liege keine Bege- hung durch eine Unterlassung vor (S.
5=p. 224). c) Diese Auffassung entspricht der Praxis des Bernischen Obergerichts, wonach
ein Verschweigen nur arglistig sein kann, wenn dem Téter eine Garantenpflicht zukommt.
Mit Verweis auf BGE 127 |V 163 statuiert Art. 28 Abs. 1 SHG keine solche; die
Sozialhilfe- empféanger werden mit dieser Informationspflicht nicht zu Hitern der
Offentlichen Finan- zen gemacht (vgl. SK 07 350).
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Die Lehre fragt nach dem Grund der Garantenpflicht und unterscheidet rechtsgutbezoge- ne
Obhutspflichten und gefahrenquellenbezogene Sicherungspflichten. Im Zusammen- hang
mit Sozial hilfebetrug kommt nur die rechtsgutbezogene Obhutspflicht als Grund fir eine
mogliche Garantenpflicht in Frage. Bei den Obhutspflichten handelt es sich um be- sondere
Schutzpflichten fur bestimmte Rechtsglter. Die Schutzpflicht muss eine rechtli- che sein,
eine moralische gentgt nicht. Rechtspflichten verbieten, andere in ihren Frei- heitsrechten
zu verletzen; darum missen Handlungspflichten ein Verletzungsverbot be- inhalten
(BSK-Strafrecht I-SEELMANN, Art. 11 N 34 und 36). Gemaéss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung im Bereich der Erganzungsleistungen be- grinden Art. 16 aEL G (Art. 31
neuEL G) und Art. 24 ELV keine Garantenstellung: Es liege weder eine vertragliche Pflicht
noch ein spezielles Vertrauensverhdltnis vor, weshalb hdchstens eine gesetzliche Pflicht die
Garantenpflicht schaffen kénne, was jedoch ver- neint werden misse (Urteil des
Bundesgerichts 6S.288/2000 vom 28.9.2000, E. 4b und BGE 127 |V 164, 131 IV 88). Die
Entstehung einer Garantenpflicht durch Gesetz kdnne nur dann bejaht werden, wenn neben
dem blossen Handlungsgebot eine gesteigerte Verantwortlichkeit fir elnen bestimmten
Aufgabenbereich oder ein bedrohtes Rechtsgut vorliege. Dies verneint HOMBERGER fir
die AHV-Gesetzgebung mit der Begriindung, es bestehe keine besonders enge Beziehung
zwischen AHV-Behdrde und dem Leistungs- beziiger, und er leitet daraus ab, dass fur den
Leistungsbeziiger keine gesteigerte Ver- antwortlichkeit fur die gesetzeskonforme
Durchfuhrung der AHV vorliege (HOMBERGER Thomas, Die Strafbestimmungen im
Soziaversicherungsrecht, Diss. Basel 1993, S. 61). Das geschiitzte Rechtsgut des Betruges
Ist das Vermdgen, also das Vermogen des Ge- meinwesens. Die Bgjahung einer
Garantenstellung ist beim Betrug gleichzusetzen mit der besonderen Verpflichtung, das
Vermogen des Gemeinwesens zu schiitzen. Erst wenn aus Art. 28 SHG die Ubernahme von
Vermdgensfursorge fur das Staatsvermogen abge- |eitet werden kann, statuiert diese
Bestimmung eine Garantenpflicht. Art. 28 SHG ver- pflichtet die bedurftigen Personen,
ahnlichwie Art. 24 ELV, alle erforderlichen Angaben tber die personlichen und
wirtschaftlichen Verhaltnisse zu machen. Art. 28 SHG legt da- mit in erster Linie eine



Mitwirkungspflicht im Rahmen eines von der Untersuchungsmaxi- me beherrschten
Verwaltungsverfahrens fest und relativiert insofern dieim Verwaltungs- recht
vorherrschende Untersuchungsmaxime. Ziel der Bestimmung ist es, den Sozial- dienst bel
der gesetzlich vorgesehenen Sachverhaltsermittlung von Amtes wegen durch Mitwirkung
der bedurftigen Person zu entlasten. Die Verantwortung fur die Abklarung des
rechtserheblichen Sachverhaltes bleibt jedoch bei der Verwaltung, welche auch daftir zu
sorgen hat, dass mit staatlichen Mitteln gesetzeskonform gewirtschaftet wird (BREIT-
SCHMID Cornelia, Verfahren und Rechtsschutz im Sozialhilferecht — Grundziige des Ver-
waltungsverfahrens, Rechts- und Datenschutz, in Hafeli Christoph [Hrsg.], Das Schweize-
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rische Sozialhilferecht, Rechtsgrundlagen und Rechtsprechung, Luzern 2008, S. 343 f.).
Wer jedoch Sozialhilfe bezieht, hat weder ausdrticklich noch stillschweigend akzeptiert, das
Staatsvermogen zu schiitzen oder sogar zu Uberwachen. Aus der gesetzlichen Pflicht
gemass Art. 28 SHG kann deshalb keine Garantenpflicht abgeleitet werden (so auch
KRIEGER AEBLI Salome, Sozialhilfe zu Unrecht bezogen, aber dennoch nicht betro-
gen?, in: forumpoenale 3/2010, 170 f.). d) Im konkreten zu beurteilenden Fall hatte der
Angeschuldigte am 9.6.2008 Antrag auf Sozialhilfe gestellt und richtige Angaben zu seinen
Verhdtnissen gemacht. Danach hatte er keinen Kontakt mehr zu den Sozialen Diensten
Burgdorf. Die Termine bel den Sozia- len Diensten hatte er bereits abgebrochen, als er am
1.7.2008 die Arbeitsstelle bei der E. AG antrat. Bis zu diesem Zeitpunkt hatten sich seine
wirtschaftlichen Verhaltnisse nicht veréndert, wird doch der Lohn in der Regel erst Ende
eines Monates ausbezahlt (Art. 323 Abs. 1 OR). Bereits am 2.7.2008 wurde gegen ihn eine
Kirzung der Sozialhilfe verfugt, jedoch wegen seines unkooperativen Verhaltens und nicht
wegen falscher oder unrichti- ger Angaben (vgl. Akten des Sozialdiensts). Nach Art. 28
SHG haben Personen, welche Sozia hilfe beanspruchen, dem Sozialdienst die
erforderlichen Auskinfte Gber ihre per- sonlichen und wirtschaftlichen Verhdtnisse zu
geben und Anderungen der Verhétnisse unaufgefordert und unverziiglich mitzuteilen. Der
Angeschuldigte unterliess es nach An- tritt der Stelle absichtlich, sein neues
Erwerbseinkommen den Sozialen Diensten Burg- dorf unverziglich zu melden. Ein Tun
kann daraus, entgegen den Ausfuhrungen der Ge- neralprokuratur, nicht konstruiert werden.
Der Angeschuldigte wurde nach dem 1.7.2008 weder gefragt, ob sich seine Verhdltnisse
geandert hatten noch beantwortete er eine da- hingehende Frage falsch oder unvollstandig.
Von vornherein ins Leere stésst insbeson- dere die Argumentation der General prokuratur,
der Versuch, ihn fur ein Erstgesprach zur gemeinnitzigen Arbeit aufzubieten, habe
fehlgeschlagen, weshalb von einem Tun aus- gegangen werden misse (Parteivortrag S. 5 =
p. 260). Das Verhalten gegenuber den Strafvollzugsbehdrden ist im Zusammenhang mit
dem Sozialhilfemissbrauch nicht von Belang. Die General prokuratur verweist in ihrem
Parteivortrag (S. 5 = p. 260) weiter auf die Einvernahme vom 18.5.2009 vor der a.o.
Gerichtsprasidentin 5 (p. 90 Z 15 ff.), wo der Angeschuldigte lediglich aussagte, dass seine
Erreichbarkeit schwierig gewesen sei, da er kein Geld gehabt habe und (deshalb) auch
telefonisch nicht einfach habe erreicht wer- den kénnen. Auch daraus 18sst sich kein Tun
ableiten, sondern es bestétigt, dass er eben keinen Kontakt mehr zu den Sozialen Diensten
hatte. Die Kammer kommt zum Schluss, dass der Angeschuldigte nicht durch Tun, sondern
durch Unterlassen gehandelt hat. Da Betrug im Bereich des Sozia hilferechtes nicht durch
Unterlassen begangen werden kann, fehlt es zur Erfullung des Betrugstatbestandes be-
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reits an der Tathandlung. Eine Priifung der weiteren Tatbestandselemente des Betruges
ertbrigt sich.
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