BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

2 StR 15/15

vom

16. Juli 2015
in der Strafsache

gegen
1.
2.

wegen gewerbs- und bandenmalRig begangenen Betrugs u.a.



Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhdrung des Generalbun-
desanwalts, zu Ziffer 6. auf dessen Antrag, und nach Anhoérung der Beschwer-
deflihrer am 16. Juli 2015 gemalR 88 349 Abs. 2 und 4, 357 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten S.  wird das Urteil des
Landgerichts Frankfurt am Main vom 26. August 2014

a) im Schuldspruch dahingehend geandert, dass dieser Ange-
klagte des gewerbs- und bandenmafiigen Betrugs in zwei-
unddreil3ig Fallen schuldig ist,

b) in den Ausspriichen Uber die Einzelstrafen in den Féllen
[1.10, 14 bis 18, 33, 34 der Urteilsgriinde und im Ausspruch
die Gesamtfreiheitsstrafe jeweils mit den zugehérigen Fest-

stellungen aufgehoben.

2. Auf die Revision des Angeklagten F.  wird das vorgenannte
Urteil

a) im Schuldspruch dahingehend geandert, dass dieser Ange-
klagte in den Fallen 11.20 bis 29, 31, 33 bis 36, 39 der Ur-
teilsgrinde des gewerbs- und bandenmalligen Betrugs in

sechzehn Fallen schuldig ist,

b) im Fall 11.40 der Urteilsgrinde mit den Feststellungen aufge-

hoben,

c) im Ausspruch Uber die Einzelstrafen in den Fallen 11.33, 34,
40 und im Ausspruch Uber die Gesamtfreiheitsstrafe jeweils

mit den zugehorigen Feststellungen aufgehoben.



3. Die Entscheidung wird auf den Angeklagten G. , der
seine Revision zuriickgenommen hat, insoweit erstreckt, dass

das vorgenannte Urteil

a) im Schuldspruch dahin geandert wird, dass dieser Angeklag-
te in den Fallen 1.1 bis 3, 5, 7, 9, 10, 14 bis 16 der Urteils-
grinde des gewerbs- und bandenmafigen Betrugs schuldig

ist,

b) in den Ausspriichen Uber die Einzelstrafen in den Féllen
[1.10, 14 bis 16 und im Ausspruch die Gesamtfreiheitsstrafe

aufgehoben wird.

4. Die Entscheidung wird auf die Angeklagte K. , die keine Revi-
sion eingelegt hat, insoweit erstreckt, dass das vorgenannte Ur-
teil

a) im Schuldspruch dahin geandert wird, dass diese Angeklagte
in den Fallen 11.5, 7, 8, 9, 14, 15, 16, 22, 23, 25, 26, 33, 34
der Urteilsgriinde des gewerbs- und bandenméafRigen Betrugs
schuldig ist,

b) in den Aussprichen Uber die Einzelstrafen in den Fallen
11.14, 15, 16, 33, 34 und im Ausspruch die Gesamtfreiheits-
strafe aufgehoben wird.

5. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch tber die Kosten der Rechtsmittel,
an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurtickverwie-

sen.



6. Die weitergehenden Revisionen der Angeklagten S.  und F.

werden verworfen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten S.  wegen gewerbs- und ban-
denmaRigen Computerbetrugs in neunzehn Fallen, gewerbs- und bandenmalii-
gen Computerbetrugs in Tateinheit mit gewerbs- und bandenmalfligen Betrugs
in acht Fallen, sowie wegen gewerbs- und bandenmafigen Betrugs in funf Fal-
len zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und zwei Monaten verurteilt.
Den Angeklagten F. hat es wegen gewerbs- und bandenméaRigen Compu-
terbetrugs in zehn Fallen, gewerbs- und bandenméfigen Betrugs in zwei Fallen
sowie wegen gewerbs- und bandenmalfiigen Betrugs in funf Fallen zu einer Ge-
samtfreiheitsstrafe von vier Jahren verurteilt. Gegen dieses Urteil richten sich
die auf die Sachriige gestitzten Revisionen der Angeklagten; der Angeklagte
S.  rugt auch die Verletzung formellen Rechts. Die Rechtsmittel haben in dem
aus der Entscheidungsformel ersichtlichen Umfang Erfolg. Sie fuihren teilweise

zur Revisionserstreckung auf die Nichtrevidenten.

1. Nach den Feststellungen des Landgerichts beschlossen die Angeklag-
ten S. und G. im Herbst 2012, gemeinsam mit jeweils mindestens
einem weiteren Beteiligten in wechselnder Besetzung alteren Personen die

Bankkarte nebst Geheimzahl durch Tauschungshandlungen abzunehmen und



damit an Geldautomaten Geld vom Konto der Geschadigten abzuheben. Zu-
nachst begingen die Angeklagten S. und G. mit den gesondert
Verfolgten R. B. , S. S. , J. B. und der Ange-
klagten K.  derartige Taten, spater kamen andere Beteiligte hinzu, darunter
auch der Angeklagte F. . Umgekehrt schieden im Lauf der Zeit einzelne
Bandenmitglieder aus, darunter der Angeklagte G. , der sich einer ande-
ren Gruppe anschloss, die gleichartige Taten beging (vgl. dazu Senatsbe-
schluss vom heutigen Tage 2 StR 16/15). Insgesamt waren mehr als zehn Per-
sonen in wechselnder Besetzung an den Taten beteiligt, wobei jeweils mindes-

tens drei Tatbeteiligte gemeinsam handelten.

Bei den Taten trat ein Anrufer in Telefonkontakt zum jeweiligen Geschéa-
digten; dabei handelte es sich um Personen im Alter zwischen 63 und 99 Jah-
ren. Die Geschadigten wurden vor allem aus einer vorhandenen Datensamm-
lung ausgewahlt. Anrufer war zunachst der Angeklagte G. , Spater der
Angeklagte F. . Der Anrufer gab sich als Mitarbeiter einer Bank aus und be-
hauptete, dass ein Hackerangriff auf das Computersystem der Bank stattgefun-
den habe, wodurch vom Konto der Geschadigten ungewdhnliche Auslands-
Uberweisungen getéatigt wirden, oder es wurden sonstige UnregelmaRigkeiten
vorgespiegelt, durch die das Vermdgen des jeweiligen Geschadigten in Gefahr
sei. Sodann kindigte der Anrufer an, ein anderer Bankmitarbeiter werde alsbald
erscheinen und die Bankkarte in Empfang nehmen; diese misse Uberprift wer-
den. AuRerdem wurde den Geschadigten die Geheimzahl zu ihrem Bankkonto
unter einem Vorwand entlockt. Das Gespréach wurde von einem anderen Tatbe-
teiligten, dem sogenannten Logistiker, mitgehort. Dieser gab die Informationen
Uber Name und Adresse des jeweiligen Geschéadigten und die diesem vorge-
spiegelte Legende an einen weiteren Tatbeteiligten weiter, der sich noch wah-
rend des Gespréachs des Anrufers auf den Weg zum Geschadigten machte. In

einigen Fallen forderte der Anrufer vom Geschadigten auch im Haus befindliche



Bargeldbetrage zwecks Uberprifung zur Verfiigung zu stellen. Er spiegelte da-
zu vor, es konne sich um Falschgeld oder Fehldrucke handeln. Bedenken der
Angerufenen wurden mit Ausreden ausgeraumt. Der Anrufer verhinderte zudem
eine telefonische Rickfrage des Geschadigten bei seiner Bank unter einem
Vorwand. Hatte der Abholer die Bankkarte des Geschadigten entgegengenom-
men, nutzte er diese alsbald zu Geldabhebungen am nachstgelegenen Geldau-
tomaten. Teilweise kam es zu mehreren Abhebungen. Das abgehobene Geld
und die durch Tauschung entgegengenommenen Bargeldbetrdge wurden unter
den Tatbeteiligten aufgeteilt.

2. Das Landgericht hat die Taten als gewerbs- und bandenméaRigen Be-
trug angesehen, soweit die Tater den Geschadigten durch die Tauschungs-
handlung Bargeld abgenommen haben. Soweit sie sich die Bankkarte und Ge-
heimzahl verschafft und an Geldautomaten Geld abgehoben haben, ist das
Landgericht von gewerbs- und bandenmafigem Computerbetrug ausgegangen.
In Fallen, in denen beide Varianten zugleich vorkamen, hat es diese Tatbestan-

de als tateinheitlich verwirklicht angesehen.

Die Revisionen der Angeklagten S. und F. sind teilweise be-
grindet.
1. Die Verfahrensrige des Angeklagten S. ist nicht ausgefuhrt und

daher unzulassig (8 344 Abs. 2 Satz 2 StPO).

2. Aufgrund der Sachriigen der Angeklagten S. und F. ist das
angefochtene Urteil abzuandern. Die Angeklagten haben nicht (gewerbs- und

bandenméaRigen) Computerbetrug gemafll § 263a Abs.1 Var.3 und Abs. 2



StGB begangen, sondern (gewerbs- und bandenmaéafigen) Betrug im Sinne von
§ 263 Abs. 1 und 5 StGB, soweit sie den Geschadigten die Bankkarten nebst
Geheimnummer mithilfe einer Tauschung abgenommen haben, um anschlie-

Rend durch Mittater Geld an Geldautomaten abheben zu lassen.

a) Der Tatbestand des Computerbetrugs ist nicht erfillt, da die Mittater
die Bankkarten und Geheimnummern nicht "unbefugt” im Sinne von § 263a
Abs. 1 StGB benutzt haben. Wer vom berechtigten Karteninhaber die Bankkarte
und die Geheimnummer durch Téauschung erlangt und damit Abhebungen an

Geldautomaten vornimmt, begeht keinen Computerbetrug.

Dies folgt aus der verfassungsrechtlich gebotenen einschréankenden Aus-
legung des Tatbestands des Computerbetrugs (vgl. Heger in Lackner/Kuhl,
StGB, 28. Aufl.,, 8 263a Rn. 12). Danach handelt nicht schon derjenige "unbe-
fugt”, der Daten entgegen dem Willen des Berechtigten verwendet oder die
verwendeten Daten rechtswidrig erlangt hat (vgl. BGH, Beschluss vom 29. Juni
2005 - 4 StR 550/04, BGHSt 50, 174, 179; a.A. SSW/Hilgendorf, StGB, 2014,
§ 263a Rn. 14; NK/Kindhauser, StGB, 4. Aufl., 8 263a Rn. 27 zur "subjektiven
Auslegung”). Aus der im Verhdaltnis zum berechtigten Karteninhaber miss-
brauchlichen Verwendung der Bankkarte mit der Geheimzahl folgt auch keine
fehlerhafte Beeinflussung der automatisierten Ablaufe (so die "computerspezifi-
sche Auslegung”). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist der
Anwendungsbereich des § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB unter Berucksichtigung des
Zwecks der Vorschrift durch eine Struktur- und Wertgleichheit mit dem Betrugs-
tatbestand bestimmt. Mit § 263a StGB sollte lediglich die Strafbarkeitsliicke ge-
schlossen werden, die dadurch entstanden war, dass der Tatbestand des Be-
truges menschliche Entscheidungsprozesse voraussetzt, die beim Einsatz von
EDV-Anlagen fehlen (vgl. Senat, Beschluss vom 21. November 2001 - 2 StR
260/01, BGHSt 47, 160, 162). Das Tatbestandsmerkmal "unbefugt" erfordert
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danach eine betrugsspezifische Auslegung (Senat, Urteil vom 22. November
1991 - 2 StR 376/91, BGHSt 38, 120, 124; Beschluss vom 21. November 2011
- 2 StR 260/01, BGHSt 47, 160, 163; LK/Tiedemann, StGB, 12. Aufl., § 263a

Rn. 16a). Der dabei anzulegende Mal3stab ist allerdings auch umstritten.

Die missbrauchliche Benutzung der vom Berechtigten mitsamt der Ge-
heimnummer erlangten Bankkarte durch den Tater bei Abhebungen am Geld-
automaten entspricht nicht einem Betrug am Bankschalter. Dies ist jedenfalls
dann anzunehmen, wenn es bei dem fiktiven Prufvorgang eines Bankmitarbei-
ters nur um dieselben Aspekte ginge, die auch der Geldautomat abarbeitet (vgl.
Senat, Beschluss vom 21. November 2001 - 2 StR 260/01, BGHSt 47, 160,
163; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 5. Januar 1998 - 2 Ss 437/97 - 123/97 II,
NStZ-RR 1998, 137; OLG Koblenz Urteil vom 2. Februar 2015 - 2 OLG 3 Ss
170/14). Fur den Automaten sind Identitdt und Berechtigung des Abhebenden
mit der Eingabe der echten Bankkarte und der zugehérigen Geheimnummer

hinreichend festgestellt.

Unbefugt im Sinne des § 263a Abs. 1 StGB handelt danach derjenige,
der manipulierte oder kopierte Daten verwendet. Nach der Rechtsprechung soll
allerdings auch derjenige einen Computerbetrug begehen, der sich durch Dieb-
stahl oder Noétigung die fur den Abhebungsvorgang erforderliche Datenkenntnis
und Kartenverwendungsmoglichkeit verschafft hat. Insoweit fuhrt die Ver-
gleichsbetrachtung von Betrug und Computerbetrug nicht stets zu einem klaren
Auslegungsergebnis. Sie muss um eine Gesamtbetrachtung des Geschehens,
das zur Erlangung von Bankkarte und Geheimnummer geftihrt hat, und der
Geldabhebung erganzt werden. Danach gilt das Merkmal der unbefugten Ver-
wendung der Daten nicht flr denjenigen, der die Bankkarte und Geheimnum-
mer vom Berechtigten mit dessen Willen erlangt hat (vgl. Perron in Schon-
ke/Schroder, StGB, 29. Aufl.,, § 263a Rn. 10; Wohlers/Muhlbauer in Munch-
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Komm, StGB, 2. Aufl., § 263a Rn. 49 f.), mag die Uberlassung auch auf einer
Tauschung beruhen (vgl. Senat, Beschluss vom 15. Januar 2013 - 2 StR
553/12; Fischer, StGB, 62. Aufl., 8§ 263a Rn. 13).

Wenn der Tater mit einer echten Bankkarte und der richtigen Geheim-
nummer, die er jeweils vom Berechtigten durch dessen tauschungsbedingte
Verfligung erhalten hat, Geldabhebungen vornimmt, werden nicht zwei Straftat-
bestédnde des Betrugs und des Computerbetrugs erflllt. Dieses Verhalten erfullt
vielmehr nur den Tatbestand des Betrugs gegentber dem Berechtigten (vgl.
Senat, Beschluss vom 15. Januar 2013 - 2 StR 553/12; Bar in Wabnitz/Janovski
[Hrsg.], Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 4. Aufl., 14. Kap. Teil B
Rn. 23). Der Tater betrligt den berechtigten Inhaber von Bankkarte und Ge-
heimnummer im Sinne von § 263 StGB, aber er "betrlgt" nicht au3erdem den
Geldautomaten im Sinne von § 263a StGB, wenn er die echte Bankkarte und

die richtige Geheimnummer benutzt.

b) Der Senat andert den Schuldspruch in den in der Entscheidungsformel
genannten Fallen entsprechend ab. 8§ 265 Abs. 1 StPO steht dem nicht entge-
gen, weil sich die Angeklagten, die Gestandnisse abgelegt haben, nicht anders

als geschehen hatten verteidigen kénnen.

3. Die Revision des Angeklagten F.  fihrt auRerdem zur Urteilsaufhe-
bung im Fall 11.40 der Urteilsgrinde. In diesem Fall hat der Angeklagte F.
die Rolle als Anrufer tbernommen, wéhrend die gesondert Verfolgten H.
KI.  und L. als weitere Beteiligte an der Tat mitgewirkt haben, die nicht
zu derselben Bande gehorten, sondern zu einer anderen Gruppe, die gleicharti-
ge Taten beging. Die Urteilsgriinde lassen nicht erkennen, inwieweit der Ange-
klagte F.  die Tat im Fall 11.40 bandenmé&Rig begangen hat. Er war dabei in

einem Einzelfall fur den Angeklagten G. eingesprungen, der zu der
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konkurrierenden Bande Ubergewechselt war. Insoweit bleibt im angefochtenen
Urteil offen, ob der Angeklagte F.  in diesem Einzelfall als Mitglied einer (an-
deren) Bande gehandelt hat. Dies wird der neue Tatrichter néher zu prifen ha-

ben.

4. Die weitergehenden Sachbeschwerden gegen den Schuldspruch sind

unbegriindet.

5. Die Anderung der Schuldspriiche fur die Angeklagten S. und F.
fuhrt zur Aufhebung der Ausspruche Uber die Einzelstrafen in denjenigen Fal-
len, in denen das Landgericht von der tateinheitlichen Verwirklichung zweier
Tatbestande ausgegangen ist. Nur insoweit kann der Senat nicht ausschliel3en,
dass das Landgericht bei rechtsfehlerfreier Bewertung des Schuldspruchs je-
weils zu einer milderen Einzelstrafe gelangt ware. Soweit lediglich der Tatbe-
stand des gewerbs- und bandenmé&Rigen Computerbetrugs in denjenigen des
gewerbs- und bandenmaliigen Betrugs geandert wurde, ist dagegen auszu-
schlieBen, dass das Landgericht bei richtiger Wertung zu einer anderen Einzel-

strafe gelangt wére.
Im Ubrigen ist die Strafzumessung rechtsfehlerfrei.

Die Aufhebung der Einzelstrafen in den Fallen, in denen das Landgericht
von Tateinheit zweier Tatbestdnde ausgegangen ist, beim Angeklagten F.
auch durch Urteilsaufhebung im Fall 11.40 der Urteilsgriinde, zwingt jedoch zur
Aufhebung der Gesamtstrafen fur die Angeklagten S.  und F.
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Der Rechtsfehler bei der materiell-rechtlichen Bewertung fuhrt zur Revi-
sionserstreckung auf die Angeklagten G. und K. gemal’ § 357 StPO,
soweit zumindest einer der Beschwerdefiihrer an Einzeltaten dieser Nichtrevi-
denten beteiligt war und soweit derselbe Rechtsfehler vorliegt. Die Revisionser-
streckung fihrt andererseits nur in diesen Fallen zur Anderung des Schuld-
spruchs; im Ubrigen muss er ohne Ricksicht auf die materiell-rechtliche Feh-

lerhaftigkeit mangels prozessualen Zusammenhangs bestehen bleiben.

Die Anderung des Schuldspruchs in diesen Fallen hat die Aufhebung der
Einzelstrafen zur Folge, soweit das Landgericht von der tateinheitlichen Ver-
wirklichung zweier Tatbestande (88 263 Abs. 1 und 5, 263a Abs. 1 und 2, 52
StGB) ausgegangen ist und nach der Schuldspruchanderung nur noch ge-
werbs- und bandenmallig begangener Betrug verbleibt.

Die Aufhebung der diesbezlglichen Einzelstrafen hat die Aufhebung der

Gesamtfreiheitsstrafen zur Folge.
Fischer Eschelbach Ott

Zeng Bartel



