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BGH 3 StR 425/04 - Urteil vom 10. Mai 2005 (LG Mdnchengladbach)

Ausspéahen von Daten; Computerbetrug (gewerbsméBiges Handeln); Urteilsformel; Teilfreispruch
(Konkurrenzen); Einziehung (Ermessen).

§ 202a StGB; § 263a StGB; § 74 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; § 152 a Abs. 3 StGB aF; § 260 Abs. 4 StPO
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Der Inhaber einer EC-Karte ist nicht Berechtigter an den in dem Magnetstreifen der Karte gespeicherten
Daten. Er ist daher auch nicht in der Lage, wirksam den Strafantrag geméR § 205 Abs. 1 StGB zu stellen.

2. Ein Teilfreispruch kommt nicht in Betracht, wenn ein erwiesener Sachverhalt nur eine andere
konkurrenzrechtliche Bewertung als in der Anklage angenommen erfihrt, denn in einem solchen Fall wird
der gesamte Verfahrensgegenstand durch die Verurteilung erschépfend erledigt. Hingegen ist der
Angeklagte teilweise freizusprechen, wenn sich die Verurteilung nur auf einen Tag aus einem angeklagten
mehrtégigen Tatzeitraum bezieht.

Entscheidungstenor

1. Auf die Revisionen der Staatsanwaltschaft und der Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts
Moénchengladbach vom 12. Juni 2003 wird

a) das Verfahren eingestellt, soweit die Angeklagten im Fall Il. 5. der Urteilsgriinde wegen Ausspéhens
von Daten verurteilt worden sind; im Umfang der Einstellung fallen die Kosten des Verfahrens und die
notwendigen Auslagen der Angeklagten der Staatskasse zur Last;

b) der Schuldspruch dahin geandert, dal der Angeklagte N. unter Freisprechung im Ubrigen wegen
Ausspéahens von Daten in finf Féllen und wegen gewerbsméaRiger Falschung von Zahlungskarten in
Tateinheit mit Computerbetrug in drei Fallen verurteilt ist, der Angeklagte H. unter Freisprechung im
Ubrigen wegen Ausspahens von Daten in vier Fallen und wegen gewerbsmaRiger Féalschung von
Zahlungskarten in Tateinheit mit Computerbetrug in zwei Fallen verurteilt ist.

2. Die weitergehenden Revisionen werden verworfen.
3. Die Angeklagten tragen die verbleibenden Kosten ihrer Rechtsmittel.

Die Kosten des Rechtsmittels der Staatsanwaltschaft und die dadurch den Angeklagten entstandenen
notwendigen Auslagen werden der Staatskasse auferlegt.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten N. wegen "Ausspahens von Daten in sechs Féllen und wegen gewerbsmaRiger
Falschung von Zahlungskarten in drei Féllen" zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und sechs Monaten, den
Angeklagten H. wegen "Ausspdhens von Daten in funf Fallen und wegen gewerbsmafiger Félschung von
Zahlungskarten in zwei Fallen" zu einer zur Bewdhrung ausgesetzten Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt.
Im Ubrigen hat es die Angeklagten freigesprochen.

Mit ihrem Rechtsmittel erstrebt die Staatsanwaltschaft die Verurteilung der Angeklagten auch in allen Fallen, in denen
Freispruch erfolgt ist. AuRerdem beanstandet sie, das Landgericht habe bei beiden Angeklagten die Voraussetzungen
des Téater-Opfer-Ausgleichs zu Unrecht angenommen. Die Strafzumessung sei auch in weiteren Punkten
rechtsfehlerhaft. Zudem hatte der Pkw des Angeklagten N. eingezogen werden missen.
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Die Angeklagten rigen die Verletzung materiellen Rechts und wenden sich insbesondere gegen die Annahme
gewerbsmaRigen Handelns.

Die Rechtsmittel haben lediglich in geringfligigem Umfang Erfolg.
l.
1. Das Landgericht hat festgestellt:

a) Die Angeklagten forschten an den Wochenenden 28./29. April, 7./8. Juli und 28./29. Juli 2001 sowie am 14. Juli 2001
an Geldautomaten der Stadtsparkasse A. durch den Einsatz technischer Gerate die Datensétze von an diesen Tagen
benutzten EC-Karten sowie die dazugehdrenden Identifizierungsnummern (PIN) aus. Zu einer weiteren - angeklagten -
Tat am 15. Juli 2001 kam es nicht. Anschlieend Ubertrug der Angeklagte N. die Daten in Excel-Tabellen in seinen PC
(Fall ll. 1. der Urteilsgriinde).

b) Spater beschlossen die Angeklagten, die erlangten Daten zu verwerten. Nach dem Erwerb von Kartenrohlingen
Ubertrugen sie im Laufe eines Nachmittags innerhalb von etwa drei Stunden die gespeicherten Daten auf die
Magnetstreifen von rund 200 Rohlingen und notierten jeweils die dazu gehérige PIN. Zwischen dem 28. September und
1. Oktober 2001 hoben die Angeklagten unter Einsatz der Kartendoubletten an verschiedenen Geldautomaten 324 Mal
insgesamt Bargeld im Wert von Uber 261.000 € ab (Fall ll. 2. der Urteilsgriinde).

¢) Ohne Beteiligung des Angeklagten H. zeichnete der Angeklagte N. mit inzwischen technisch verbesserten Geraten
am 2. Marz 2002 weitere Datenséatze auf und Ubertrug sie auf Blanko-Karten (Fall Il. 3. der Urteilsgriinde). In der Zeit
vom 6. bis 11. Juni 2002 hob er in 223 Einzelfallen insgesamt 109.000 € ab (Fall Il. 4. der Urteilsgriinde).

d) Beide Angeklagte ermittelten am 10. und 11. Mai 2002 die Daten von mindestens weiteren 186 Kunden bei einem
Geldautomaten der Stadtsparkasse D. und Ubertrugen sie auf Kartenrohlinge (Fall Il. 5. der Urteilsgriinde). In der Zeit
vom 19. bis 21. Juni 2002 hoben sie damit gemeinsam 92.000 € ab (Fall ll. 6. der Urteilsgriinde).

2. Das Landgericht hat die Taten Il. 1. (vier Falle), 3. und 5. jeweils als Ausspahen von Daten gemaR § 202 a StGB
abgeurteilt. Es hat in den Fallen, in denen die Angeklagten Uber Nacht die Gerate betriebsbereit gehalten hatten,
entgegen der Anklage jeweils nur eine Tat - und nicht noch eine weitere Tat fir den Folgetag - angenommen und die
Angeklagten in den Ubrigen angeklagten Fallen freigesprochen.

Es hat weiter in den Fallen II. 2., 4. und 6. die Geldabhebungen jeweils als eine Bewertungseinheit zusammengefalit.
Wegen dieser Taten hat es die Angeklagten der gewerbsmafigen Falschung von Zahlungskarten gemaf § 152 a Abs. 1
Nr. 2, Abs. 2 StGB aF schuldig gesprochen. Ausweislich der rechtlichen Wirdigung hat es diese Taten - insofern
abweichend von der Urteilsformel - als gewerbsméaRige Falschung von Zahlungskarten in Tateinheit mit
Computerbetrug (§ 263 a Abs. 1 StGB) gewertet. In den darlber hinausgehenden angeklagten Fallen hat es die
Angeklagten freigesprochen.

Auf die Revisionen der Staatsanwaltschaft und der Angeklagten war das Verfahren im Fall Il. 5. der Urteilsgriinde
mangels Strafantrags des Berechtigten (§ 205 Abs. 1 StGB) einzustellen. Antragsberechtigt war die Stadtsparkasse D.
Denn diese war als Verfugungsberechtigte tUber die Daten, die auf von ihr ausgegebenen EC-Karten gespeichert
waren, durch die Vorschrift des § 202 a StGB geschitzt. Dall mehrere Inhaber von EC-Karten einen Strafantrag
gestellt haben, ist ohne Belang. Der Inhaber einer EC-Karte ist nicht Berechtigter an den in dem Magnetstreifen
gespeicherten Programmdaten (Graf in MinchKomm StGB § 202 a Rdn. 22; Tréndle/Fischer, StGB 52. Aufl. § 202 a
Rdn. 7).

Infolge der Einstellung waren die Schuldspriiche zu andern. Die Ausspriiche Uber die Gesamtfreiheitsstrafen bleiben
vom Wegfall der beiden Einzelstrafen (sechs und finf Monate) unberiihrt. Angesichts der weiteren Einzelstrafen -
finfmal sechs Monate und dreimal ein Jahr neun Monate bei dem Angeklagten N. und viermal fiinf Monate und zweimal
ein Jahr sechs Monate bei dem Angeklagten H. - schliet der Senat aus, dal® der Tatrichter auf eine mildere
Gesamtfreiheitsstrafe erkannt hatte, wenn er bedacht hatte, dal® die Tat mangels Strafantrags nicht verfolgt werden
durfte.
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.
Das Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft hat nur in geringem Umfang Erfolg.

1. Soweit die Staatsanwaltschaft beanstandet, dal} die Angeklagten nicht auch wegen 730 bzw. 508 Féllen der
gewerbsmaligen Falschung von Zahlungskarten in Tateinheit mit Computerbetrug verurteilt worden sind, ist die
Revision unbegriindet. Zutreffend hat das Landgericht angenommen, da® das Herstellen zahireicher EC-Doubletten
nur eine Tat im Sinne des § 152 a Abs. 1 StGB aF darstellt, wenn es jeweils in einem durchgehenden Arbeitsgang in
engem raumlichen und zeitlichen Zusammenhang erfolgt (vgl. Erb in MinchKomm StGB § 152 a Rdn. 17). Da die EC-
Doubletten in der Absicht hergestellt wurden, sie spater zu gebrauchen, werden das Nachmachen (als
Vorbereitungsakt) und das Gebrauchmachen (als Ausfiihrungshandlung) zu einer deliktischen Einheit verbunden (vgl.
BGH NStZ-RR 2001, 240; BGHSt 46, 48, 52; 146, 152). Zu dieser Tat steht der Computerbetrug in Tateinheit.

Allerdings hétte in diesen Féllen kein Freispruch erfolgen durfen. Denn ein Teilfreispruch kommt nicht in Betracht, wenn
ein erwiesener Sachverhalt nur eine andere konkurrenzrechtliche Bewertung als in der Anklage angenommen erfahrt.
In einem solchen Fall wird der gesamte Verfahrensgegenstand durch die Verurteilung erschdpfend erledigt (Senat
BGHR StPO § 260 Abs. 1 Teilfreispruch 14; Senat NStZ 2004, 109 m. w. N.).

2. Auch soweit es das Ausspdhen von Daten anbelangt, hat das Landgericht die sich Uber ein Wochenende
erstreckenden Aufzeichnungsvorgénge - abweichend von der Anklage - zu Recht jeweils lediglich als eine Tat gewertet
und den Angeklagten N. wegen sechs, den Angeklagten H. wegen finf Taten schuldig gesprochen. Die von der Anklage
abweichende konkurrenzrechtliche Bewertung fiihrt auch hier zu keinem Teilfreispruch.

Anders liegt es bei dem als zwei Taten angeklagten Ausspdhen am 14. und 15. Juli 2001. Da die Angeklagten das
Aufnehmen der Daten am 14. Juli abbrechen mufiten, als ihr Aufzeichnungsgerat nicht mehr funktionierte, liegt ein
Ausspahen am 15. Juli 2001 nicht mehr vor, so daf} in diesem Fall das Landgericht die Angeklagten zu Recht
freigesprochen hat. Insofern ist ohne Bedeutung, dal® die Angeklagten auch an diesem Wochenende nur eine
Ausspahungshandlung vornehmen wollten und im Erfolgsfall bei zutreffender rechtlicher Wiirdigung nur wegen einer
Tat hatten verurteilt werden durfen, ohne daf} ein Teilfreispruch in Betracht gekommen wére (vgl. Meyer-Gol3ner, StPO
47. Aufl. § 260 Rdn. 13).

3. Die Angriffe gegen die Strafzumessung haben keinen Erfolg.

Soweit sich die Beschwerdefihrerin dagegen wendet, dal das Landgericht bei beiden Angeklagten die
Voraussetzungen des Tater-Opfer-Ausgleichs angenommen hat, lalt das Urteil keinen durchgreifenden Rechtsfehler
erkennen. DaR die Strafkammer bei der Anwendung des § 46 a StGB wesentliche Umstdnde zugunsten der
Angeklagten falsch gewichtet oder Ubersehen haben konnte, ist nicht zu besorgen. Im Hinblick auf die weiteren
beanstandeten Strafzumessungserwégungen folgt der Senat den Ausfiihrungen des Generalbundesanwalts.

4. Dem Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft mufd auch der Erfolg versagt bleiben, soweit die unterlassene Einziehung
des bei den Ausspahungsfahrten benutzten Pkw des Angeklagten N. beanstandet wird. Die Strafkammer hat das ihr
gemal § 74 Abs. 1 StGB eingeraumte Ermessen pflichtgemafl ausgetibt. Der Einwand der Staatsanwaltschaft, die
Einziehung erscheine nicht unverhaltnismaRig, erschopft sich - wie der Generalbundesanwalt zu Recht bemerkt - in
dem unzuldssigen Versuch, die tatrichterliche Ermessensentscheidung durch die eigene zu ersetzen.

V.

Die Uberpriifung des Urteils aufgrund der Revisionen der Angeklagten hat in dem nach der Einstellung des Verfahrens
im Fall ll. 5. der Urteilsgriinde verbleibenden Umfang einen Rechtsfehler zu ihnrem Nachteil nicht ergeben.

Auch die Annahme gewerbsmaRigen Handelns gemaR § 152 a Abs. 3 StGB aF, § 263 a Abs. 2, § 263 Abs. 3 Nr. 1 StGB
halt rechtlicher Nachprifung stand. Die knappen rechtlichen Ausfiihrungen zu der bei beiden Angeklagten fiir jeden Fall
festgestellten Absicht, solange Geld abzuheben, bis die Automaten kein Geld mehr abgeben, belegen in Verbindung mit
der Hohe des erzielten Gewinns, der Dauer der jeweiligen Abhebungsserie und der Vielzahl der Abhebungen
hinreichend die Voraussetzungen der GewerbsmaRigkeit.
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