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Regeste
Mehrfacher Betrug; Willkur, in dubio pro reo | Straftaten

Erwagungen

E.11

Die Beschwerdefthrerin rugt, die Freispriiche vom Vorwurf des Betrugsim
Zusammenhang mit der |V-Rente, den Kinderrenten und den Erganzungsl eistungen
basierten auf einer willkurlichen Sachverhaltsfeststellung. Sie macht dazu eingangs geltend,

die Vorinstanz habe die Aussagen von E. zu Unrecht fur nicht verwertbar erklart.
E.12
E. ist Leiter des Sozialversicherungsamtes Uster. Er wurde am 6. Oktober 2009

als Zeuge einvernommen, wobei er u.a. zu den Ausserungen der Ehefrau des
Beschwerdegegners ihm gegentiber befragt wurde (kant. Akten, Urk. 6/2/1 S. 41.). Die
Vorinstanz erwégt, die Ehefrau des Beschwerdegegners habe im Verlaufe des
Strafverfahrens ihr Zeugnisverwei gerungsrecht ausgetibt, welches bei einer
Berticksichtigung der Aussagen E. s auf unzul dssige Weise umgangen wrde.
Dessen Ausserungen durften daher nicht zuungunsten des Beschwerdegegners verwendet
werden. Die weitere Frage, ob Aussagen eines Zeugen vom Horensagen Uberhaupt
verwertbar waren, kdnne unter diesen Umstanden offenbleiben (angefochtenes Urteil S. 11
f. E. 4.1).

E.13

Die BeschwerdefUhrerin halt dem entgegen, esfehle in der Zurcher StPO an einer
Rechtsgrundlage fur das vom Obergericht stipulierte Bewel sverwertungsverbot. Weshalb
das Zeugnisverweigerungsrecht der Ehefrau des Beschwerdegegners umgangen werden
sollte, sei schleierhaft. Das Zeugnisverweigerungsrecht beziehe sich auf Befragungen bel
den Strafverfolgungsbehdrden, nicht aber auf spontane Aussagen einer Ehefrau - lange vor
Er6ffnung des Strafverfahrens - gegentiber dem Leiter einer kommunalen Amtsstelle. Das
Verwertungsverbot lasse sich auch nicht aus dem Zweck des Zeugnisverweigerungsrechts
von Angehorigen ableiten. § 129 der Strafprozessordnung des Kantons Zirich vom 4. Mai
1919 (StPO/ZH) solle Personen mit enger Beziehung zum Beschwerdegegner Konflikte bel
der Einvernahme durch die Strafverfolgungsorgane ersparen. Nicht Sinn des
Zeugnisverweigerungsrechts sei es, Angehorige bei - bedachten oder unbedachten -
Ausserungen gegentiber Drittpersonen zu schiitzen. Der Staatsanwaltschaft kénne auch
nicht vorgeworfen werden, in diesem Zusammenhang zu irgendwel chen Tricks oder
Handlungen gegriffen zu haben, welche Treu und Glauben oder das Fairnessgebot
verletzten. Das Obergericht berufe sich auf die Lehrmeinung von Niklaus Schmid, welche
das Gesetz nicht zu ersetzen vermoge.



E.141

Die Sachverhaltsfeststellung der V orinstanz kann nur gertigt werden, wenn sie willkrlich (
Art. 9BV ) 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 ; BGE 134 IV 36 E. 1.4.1).

E.14.2

Am 1. Januar 2011 trat die Schweizerische Strafprozessordnung (StPO; SR 312.0) in Kraft.
Der Entscheid des Bezirksgerichts Uster erging am 22. Januar 2010. Das kantonale
Verfahren einschliesslich die Berufung an das Obergericht und die dagegen vor
Bundesgericht erhobenen Rigen richten sich geméss Art. 453 Abs. 1 und Art. 454 Abs. 2
StPO weiterhin nach der StPO/ZH. Das Bundesgericht Uberprift die Anwendung
kantonalen Verfahrensrechts nur auf Willkdr (vgl. Art. 95 BGG ).

E. 143

Willkdr liegt vor, wenn der angefochtene Entscheld im bemangelten Punkt offensichtlich
unhaltbar ist, mit der tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder
einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem
Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft. Dass eine andere Losung ebenfalls als vertretbar oder
gar zutreffender erscheint, geniigt nicht ( BGE 1371 1 E. 2.4). Die Ruge der Willkir muss
vorgebracht und begrtindet werden ( Art. 106 Abs. 2 BGG ). Es gelten erhdhte
Begrundungsanforderungen ( BGE 137 IV 1 E. 4.2.3; 136 |11 489 E. 2.8; je mit Hinweisen).

E.151

Die Vorinstanz geht nicht von spontanen Ausserungen der Ehefrau aus, sondern von einer
Befragung derselben durch E. . Inwiefern diese Feststellung willkirlich sein soll,
zeigt die Beschwerdefhrerin nicht auf.

E.152

Das Aussageverweigerungsrecht von Ehegatten ist in 8 129 Ziff. 2 StPO /ZH geregelt.
Zutreffend ist, dass sich diese Bestimmung explizit nur zum Aussageverwei gerungsrecht
gegenlber den Strafverfolgungsbehdrden &ussert. Der Inhalt einer Rechtsnorm ergibt sich
jedoch nicht nur aus dem Wortlaut, sondern auch aus deren Sinn und Zweck (vgl. BGE 135
IV 126 E. 1.3.3; 134 1V 297 E. 4.3.1 mit Hinweisen). Die Frage, ob und inwieweit ein
Verwertungsverbot auch fir Aussagen aus einem (parallelen) Verwaltungsverfahren gelten
muss, wenn die betroffene Person nicht auf ihr Aussageverweigerungsrecht hingewiesen
wurde, ist in der schweizerischen Lehre umstritten (vgl. fir die Rechtslage unter der StPO:
GUNHILD GODENZI, Kommentar zur Schweizerischen Straf prozessordnung,
Donatsch/Lieber/Hangakob [Hrsg.], 2010, N. 39 zu Art. 158 StPO mit Hinweisen;
NIKLAUS SCHMID, Handbuch des schweizerischen Straf prozessrechts, 2009, N. 781 S.
325; DERS.,, Schweizerische Straf prozessordnung, Praxiskommentar, 2009, N. 2 zu Art.
139 StPO und N. 17 zu Art. 159 StPO ; SABINE GLESS, Basler Kommentar,

Schwei zerische Strafprozessordnung, 2011, N. 47 zu Art. 139 StPO ; NIKLAUS
RUCKSTUHL, Basler Kommentar, Schwei zerische Strafprozessordnung, 2011, N. 36 zu
Art. 158 StPO ; vgl. zur Verwertbarkeit von mittel baren Zeugnissen zudem NIKLAUS
SCHMID, Strafprozessrecht, 4. Aufl. 2004, S. 216 FN 128). Auch wenn in dieser Hinsicht
eine andere Auffassung ebenfalls vertretbar wére, so erscheint der Standpunkt der
Vorinstanz jedenfalls nicht als offensichtlich unhaltbar. Diese durfte die Aussagen von



E. ohne Willkdr far nicht verwertbar erkléren. Wie es sich damit unter der am 1.
Januar 2011 in Kraft getretenen Schweizerischen Strafprozessordnung verhdlt, braucht
nicht beantwortet zu werden. Ebenfalls nicht zu prifen ist, wie zu entscheiden gewesen
ware, wenn es sich bei den Ausserungen der Ehefrau des Beschwerdegegners um eine
spontane Denunzierung ihres Ehemannes gehandelt hétte.

E.2

In der Sache flhrt die Vorinstanz aus, die Arbeitsfahigkeit des Beschwerdegegners sei
gemaéss Feststellungsblatt der 1V-Stelle Zirich vom 14. August 2002 und der
Stellungnahme deren medi zinischen Dienstes vom 9. August 2002 nicht nur wegen der
geltend gemachten immobilisierenden Ruckenschmerzen, sondern auch und vor alem
wegen der diagnostizierten psychischen Stérung auf 30 % eingeschétzt worden, worauf ihm
am 10. Januar 2003 ruickwirkend auf den 1. Mai 2001 eine IV -Rente basierend auf einem
Invaliditatsgrad von 70 % und entsprechende Kinderrenten zugesprochen worden seien.
Erst anlasslich der in den Jahren 2004/2005 erfolgten Rentenrevision sei die SVA Zirich
von einem Invaliditéatsgrad von 100 % ausgegangen. Entscheidend sei, ob dem
Beschwerdegegner nachgewiesen werden kdnne, dass er im Zeitraum vom 25. Mai 2001 bis
31. Dezember 2003 weniger als 662/3 % resp. im Zeitraum vom 1. Januar 2004 bis 30.
November 2008 zu weniger als 70 % invalid war (E. 4.3 S. 12f.). Ausden Eintrdgenin
dessen Agenda gehe hervor, dass er vom 23. Januar 2001 bis 26. Juli 2002 an insgesamt 48
Tagen dem Autohandel oder einer dhnlichen Tétigkeit nachgegangen sei, wobei nicht
ersichtlich sai, wieviel Zeit und welchen korperlichen Einsatz die jeweiligen Aktivitéaten
tatséchlich erfordert hétten. Hinzu kémen 9 Tage, an denen er offenbar auf einer Baustelle
in Serbien tétig gewesen sal, und weitere 9 Tage, an denen er im Haushalt ausgeholfen
habe. Selbst wenn man - wofir es keine Hinweise in den Akten gebe - davon ausginge, er
sel an diesen insgesamt 66 Tagen so aktiv gewesen, dass er auch wahrend eines ganzen
Arbeitstags einer Erwerbstétigkeit hétte nachgehen kdnnen, entspréche dies einem
Beschéftigungsgrad von weniger als 20 % (546 Tage abztiglich 203 Tage, die auf
Wochenenden, Felertage und Ferien entfielen, ergebe 343 Arbeitstage in dieser Periode).
Auch die Fahrzeugauswei se und Rechnungen aus den Jahren 2004 und 2006 kénnten nicht
als Beleg fur eine Uber dieses Ausmass hinausgehende Aktivitét dienen. Der
Beschwerdegegner habe gemaéss seiner Agenda neunmal seine Frau und zweimal seine
Sohne geschlagen. Die genauen Umstande dieser Vorfélle seien alerdings nicht bekannt, so
dass es nicht angehe, daraus irgendwel che Riickschlisse auf dessen korperliche und
psychische Verfassung in dieser Periode zu ziehen, vor alem auch nicht, nachdem der
Umstand, dass der Beschwerdegegner seine Frau geschlagen habe, von Dr. F. as
Indiz fir dessen psychische Beeintrachtigung angefihrt worden sei. Auch die vielen Reisen
des Beschwerdegegners nach Serbien liessen nicht den zwingenden Schluss zu, seine
Validitét habe tber 331/3 % bzw. Uber 30 % gelegen. Ein Grossteil dieser Reisen sei mit
Reisecars absolviert worden. Diese seien in dler Regel mit einem grossen Komfort
ausgestattet. Es sel durchaus nachvollziehbar, dass ein zu 662/3 % bzw. 70 % oder mehr
Invalider dieses Transportmittel regelméassig fir weite Reisen benutzen kénne, wenn seine
Invaliditdt zumindest teilweise auf psychischen Griinden beruhe (E. 4.5 S. 13f.). Ein
arztliches Gutachten Uber die psychische Verfassung des Beschwerdegegners in den Jahren
2001 bis 2008 liege nicht vor. Ein derartiges Gutachten, das seine Arbeitsfahigkeit genauer
bestimmen kdnnte, sei auch nicht zu erwarten, sollte es zum heutigen Zeitpunkt in Auftrag
gegeben werden (E. 4.6 S. 14).



E.31

Die BeschwerdefUhrerin macht eine bundesrechtswidrige Anwendung von Art. 146 StGB
sowie eine Verletzung von Art. 9 und Art. 32 Abs. 1 BV geltend. Die Vorinstanz
suggeriere, bei den geltend gemachten immobilisierenden Riickenschmerzen und der
psychischen Stérung handle es sich um voneinander unabhangige Diagnosen. Sie Ubersehe,
dass die Arzte und Behorden nach psychiatrischen Umschreibungen hétten suchen miissen,
weil der Beschwerdegegner standig mit |eidendem Gesicht gegentiber unzzhligen Arzten
von "immobilisierenden Rickenschmerzen" gesprochen habe, ohne dass fir diese
Schmerzen eine einigermassen plausible somatische Erklarung habe gefunden werden
konnen. Die psychiatrischen Diagnosen der Arzte wiirden Versuche darstellen, die
Schmerzschilderungen medizinisch einzuordnen, da man diese flr authentisch gehalten
habe. Betrachte man die immobilisierenden Schmerzen a's unglaubhaft, falle das ganze
medi zinische Fundament in sich zusammen. Die Vorinstanz rechne die konkret
nachweisbaren Tétigkeiten des Beschwerdegegners zusammen, um daraus eine
Beschéftigungsdauer von weniger als 20 % abzuleiten und den Schluss zu ziehen, die
Arbeitsfahigkeit habe 30 % nicht Uberschritten. Damit verkenne sie, dass es nicht darum
gehe, die Aktivitatsdauer zu ermitteln. Vielmehr sei zu prifen, ob aus den nachgewiesenen
Aktivitdten nicht eine hypothetische Erwerbsfahigkeit abgeleitet werden misse. Die
Vorinstanz hétte sich die Frage stellen missen, ob die Organe der SVA dem
Beschwerdegegner im Jahre 2002 eine ganze oder teilweise Rente zugesprochen hétten,
wenn sie bzw. die Arzte gewusst hétten, zu welchen Aktivitaten dieser trotz der geltend
gemachten "immobilisierenden Rickenschmerzen” fahig war. Das Obergericht gehein
tatséchlicher Hinsicht davon aus, der Beschwerdegegner sei dem Autohandel oder einer
ahnlichen Tatigkeit nachgegangen, er sei auf einer Baustelle in Serbien tédtig gewesen, habe
im Haushalt ausgeholfen und sei fahig gewesen, seine Frau sowie seine Kinder zu schlagen,
sowie ohne Begleitperson mit einem Bus oder dem Flugzeug ca. achtmal pro Jahr nach
Serbien zu reisen. Sie erkenne zudem, dass er auf Videoaufnahmen beim Schlitteln und bel
Familienfesten erscheine. Das Bezirksgericht habe Uberdies al's erwiesen betrachtet, dass er
in der Lage gewesen sei, wahrend einer Stunde fast am Stiick - wenn auch mit Pausen - Rad
zu fahren, den serbischen Ausweis als L astwagenlenker erfolgreich zu absolvieren, Sachen
ein- und auszuladen, Pneus aus dem Keller hinaufzutragen, Betten aus dem Fenster zu
werfen und Fenster zu montieren, und dass er entgegen seinen Ausfihrungen nie Gehilfen
benttigt habe. Zudem sei esihm gemass eigenen Aussagen in Serbien wegen des Klimas
nach einigen Tagen besser gegangen. Die Vorinstanz stelle dies nicht infrage. Wéren diese
Tatsachen den Arzten und Behorden bekannt gewesen, hétten sie ihm offensichtlich keine
IV-Rente und schon gar nicht eine volle gegeben. Dies sei auch fir den medizinischen
Laien problemlos erkennbar.

E.3.2

Eine Verurteilung wegen Betrugs im Sinne von Art. 146 Abs. 1 StGB setzt einen
Vermdgensschaden voraus. Ein solcher liegt vor, wenn die Arzte und Gutachter, hétten sie
von den falschen Vorbringen des Beschwerdegegners und den von diesem verheimlichten
Aktivitdten Kenntnis gehabt, zu einer anderen Beurteilung gelangt wéren und die SVA
gestutzt darauf zumindest eine volle IV-Rente verweigert hétte. Die Vorinstanz verkennt,
dass dem Beschwerdegegner nicht eine effektive Arbeitstéatigkeit tiber 331/3 % bzw. tber
30 % nachgewiesen werden muss, sondern lediglich eine Arbeitsfahigkeit in diesem
Umfang. Der Beweis hierfur kann nicht nur Gber den Nachweis einer effektiven Tétigkeit



erbracht werden, sondern auch mit hypothetischen Uberlegungen basierend auf

medi zinischen Erkenntnissen. Von einem Vermoégensschaden ist auszugehen, wenn aus
medizinischer Sicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit feststeht, dassin
Kenntnis der wahren Fahigkeiten des Beschwerdegegners nicht von einem Invaliditatsgrad
von mindestens 662/3 % bzw. 70 % auszugehen gewesen ware und dieser daher keinen
Anspruch auf eine volle IV-Rente gehabt hétte. Verfugt das Gericht fir die Beantwortung
dieser Frage nicht Uber die erforderlichen Fachkenntnisse, muss es Sachverstandige
beiziehen. Weshalb ein Gutachten vorliegend von vornherein nicht schliissig sein soll, ist
nicht ersichtlich. Somatoforme Schmerzstérungen fallen unter die Kategorie der
psychischen Leiden ( BGE 130V 352 E. 2.2.2). Wie die Beschwerdefiihrerin zu Recht
geltend macht, stand die Schmerzstérung mit den diagnostizierten psychischen Leiden des
Beschwerdegegners offensichtlich in einem engen Zusammenhang. Entféllt die
Schmerzstérung ganz oder teilweise, kann nicht ohne Weiteres von einer gleichbleibenden
Invaliditét ausgegangen werden, umso weniger als der Beschwerdegegner trotz der ihm
attestierten depressiven Stimmungslage fahig war, zahlreichen Tétigkeiten nachzugehen. Er
gestand zudem selber ein, es sei ihm in Serbien nach einigen Tagen besser gegangen. Zu
berticksichtigen ist Uberdies, dass eine Depression fir sich gesehen nicht zwingend
Anspruch auf eine 1V-Rente verschafft (vgl. etwa Urteile 9C_715/2011 vom 24. Oktober
2011 E. 5.1; 9C_604/2011 vom 30. September 2011 E. 2.2). Die Vorinstanz setzt sich mit
der diesbeziiglichen Rechtslage nicht auseinander. Dass psychische Probleme, die sich
darin ausdriicken, dass der Beschwerdegegner seine Ehefrau und seine Kinder schlégt,
bereits rentebegriindend sein kdnnen, ist anzuzweifeln. Die Rigen der Beschwerdefihrerin
sind begriindet. Die Angelegenheit ist zur neuen Beurteilung an die VVorinstanz
zuriickzuwei sen.

E.33

Damit ist auf den Eventualantrag der Beschwerdefihrerin betreffend den versuchten Betrug
(Beschwerde S. 10) nicht weiter einzugehen.

E.34

Das Bundesgericht kann bei Beschwerden in Strafsachen in der Sache selbst entscheiden (
Art. 107 Abs. 2 Satz 1 BGG ). Die Strafrechtliche Abteilung tut dies praxisgemass jedoch
nur bei geniigend liquiden Verhéltnissen. Sind wie vorliegend zusétzliche
Sachverhaltserhebungen vorzunehmen, scheidet eine reformatorische Entscheidung von
vornherein aus (Urteil 6B_146/2007 vom 24. August 2007 E. 7.2, nicht publ. in: BGE 133
IV 293). Den reformatorischen Rechtsbegehren der Beschwerdefihrerin im Haupt- und
Eventualantrag kann daher nicht stattgegeben werden.
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