BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
3 StR 455/11
vom

29. Marz 2012
in der Strafsache

gegen

wegen banden- und gewerbsmafigen Computerbetruges u.a.



Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 29. Marz

2012, an der teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof

Becker,

die Richter am Bundesgerichtshof
von Lienen,

Dr. Schéfer,

Mayer,

Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Menges

als beisitzende Richter,

Staatsanwalt

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwalt

als Verteidiger,

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle,

fur Recht erkannt:



Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des
Landgerichts Osnabrick vom 22. Juni 2011 mit den Feststel-

lungen aufgehoben, soweit es den Angeklagten R.  Dbetrifft.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung,
auch uUber die Kosten des Rechtsmittels, an eine andere

Strafkammer des Landgerichts zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen banden- und gewerbs-
mafigen Computerbetruges in Tateinheit mit Datenverédnderung zu einer Frei-
heitsstrafe von zwei Jahren verurteilt, deren Vollstreckung zur Bewdhrung aus-
gesetzt und ausgesprochen, dass wegen einer rechtsstaatswidrigen Verfah-
rensverzbgerung sechs Monate der Strafe als vollstreckt gelten. Die Staatsan-
waltschaft rigt mit ihrer hiergegen zuungunsten des Angeklagten eingelegten
Revision die Verletzung formellen und materiellen Rechts. Das vom General-
bundesanwalt vertretene Rechtsmittel hat mit der verfahrensrechtlichen Bean-
standung Erfolg, so dass es eines Eingehens auf die sachlich-rechtlichen Ru-

gen der Beschwerdefuhrerin nicht bedarf.



I. Nach den Feststellungen des Landgerichts betrieb der (in den USA
wohnhafte und von dort zur Hauptverhandlung angereiste) Angeklagte tber
mehrere Firmen kostenpflichtige Internetseiten. Seine Geschaftspartner

B. und H. setzten - unter Einbeziehung weiterer Beteilig-
ter, u.a. der Nichtrevidenten - von Juli 2002 bis Ende September 2003 soge-
nannte "Autodialer" ein. Dabei handelte es sich um Computerprogramme, die
keine eigene Benutzeroberflache hatten und hohe Entgelte verursachende Te-
lefonverbindungen zu Internetseiten herstellten, ohne dass der jeweilige Com-
puternutzer zuvor darauf hingewiesen worden war. Der Angeklagte billigte ab
September 2002 den Einsatz verschiedener Arten kostenpflichtiger "Autodia-
ler", die - wie er wusste - illegal waren. Er akquirierte Kunden, kontrollierte die
Zahlungsein- sowie -ausgange, war fur die Abrechnungen und Auszahlungen
zustandig und hatte eine zentrale Position innerhalb der arbeitsteilig vorgehen-
den Gruppe inne. Insgesamt erzielte er aus dem Einsatz der "Autodialer" einen
Gewinn von 884.000 €. Der Gesamtschaden betrug tuber 12.000.000 €.

II. Mit Recht macht die Beschwerdefuhrerin geltend, dass an dem ange-
fochtenen Urteil in der Person des Kammervorsitzenden ein Richter mitgewirkt
hat, nachdem er wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt und das Ableh-
nungsgesuch zu Unrecht verworfen worden war (8 24 Abs. 1 und 2, § 338 Nr. 3
StPO).

1. Der Ruge liegt im Wesentlichen folgendes Geschehen zugrunde:

Am 7. Juni 2011, dem ersten Tag der auf vier Tage anberaumten Haupt-
verhandlung, kam es wéhrend einer Unterbrechung der Hauptverhandlung zu
einem Gespréach tber die Moglichkeit einer einvernehmlichen Verfahrenserledi-
gung. Die Vorstellungen der Verfahrensbeteiligten stimmten hinsichtlich der drei

Nichtrevidenten, nicht aber hinsichtlich des Angeklagten tberein. Nach den voll



gestandigen Einlassungen der Nichtrevidenten verlas der Verteidiger des An-
geklagten fur diesen eine Erklarung. Zudem beantwortete der Angeklagte Fra-
gen des Gerichts. Sein Verteidiger erklarte danach, der Angeklagte wolle keine
weiteren Fragen beantworten. Wéahrend einer anschlieenden Unterbrechung
regte der Vorsitzende gegenuber dem Verteidiger des Angeklagten und dem
Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft an, bereits am folgenden Tag den die
Ermittlung fuhrenden Kriminalbeamten KOK Ho. als Zeugen zu horen
und dann die Hauptverhandlung zu beenden. Der Staatsanwalt erklarte, es sei
ihm voraussichtlich nicht méglich, bis dahin seiner Meinung nach wichtige Un-
terlagen vom Angeklagten zu erlangen und zu bewerten. Zudem sei er mit der
Beschrankung der Zeugen auf KOK Ho. nicht einverstanden, zumal die-
ser - anders als etwa der Zeuge H. - kein unmittelbarer Tatzeuge sei. Fer-
ner habe er Bedenken gegen das Vorhaben des Vorsitzenden, die Beweisauf-
nahme dadurch abzukirzen, dass das gegen den Mittater B. ergangene

Urteil verlesen werde und die Angeklagten sich dazu &uf3ern.

Nach Fortsetzung der Hauptverhandlung kindigte der Verteidiger an,
sein Mandant werde in begrenztem Umfang Fragen des Sitzungsvertreters der
Staatsanwaltschaft beantworten und versuchen, eine von diesem gewiinschte
Steuererklarung beizubringen. Der Vorsitzende teilte mit, dass die Kammer be-
absichtige, samtliche Zeugen mit Ausnahme des KOK Ho. sowie - mit
Blick auf den Staatsanwalt - des Zeugen H. abzuladen und Ausziige aus
dem gegen B. ergangenen Urteil im Selbstleseverfahren einzufiihren. Es
folgte eine Erodrterung, inwieweit weitere Zeugen in der Hauptverhandlung ge-
hort werden mussten. Wahrend die Verteidiger auf die Vernehmung weiterer
Zeugen verzichteten, erklarte der Staatsanwalt, sich dazu erst nach Befragung
des Angeklagten auf3ern zu konnen. Der Vorsitzende beharrte darauf, dass
weitere Zeugen fur die Schuldfrage nicht erforderlich seien und abgeladen wer-

den konnten. Als daraufhin der Staatsanwalt seine abweichende Auffassung



wiederholte, warf der Vorsitzende ihm ungehalten vor, sich "unanstandig" zu
verhalten und die anderen Verteidiger "in Sippenhaft zu nehmen”. Nachdem
sich der Staatsanwalt gegen die Diktion verwahrt hatte, erklarte der Vorsitzen-
de, das Wort "unanstandig” in Anfihrungszeichen gesprochen zu haben. An-
schlieBend belehrte er den Angeklagten Uber die Regelung des § 231 Abs. 2
StPO und fugte hinzu, diese gelte auch fir die Mitangeklagten. Dann wollte er
die Verhandlung unterbrechen. Davon sah er auf Wunsch des Staatsanwalts
zunachst ab und ermdglichte diesem, Fragen an den Angeklagten zu stellen,
begrenzte die Fragezeit aber wegen eines - zu diesem Zeitpunkt erstmals mit-
geteilten - Termins eines Kammermitglieds auf zehn Minuten. Nach dieser Zeit
beendete er die Fragen des Staatsanwalts und wies darauf hin, die Kammer
werde nach eigenem Ermessen Uber die Abladung von Zeugen entscheiden
und erwarte fur den nachsten Sitzungstag die Schlussvortrage. Unmittelbar da-
nach unterbrach er die Sitzung bis zum eine Woche spater liegenden nachsten

Verhandlungstag.

Der Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft reichte noch am selben
Tag aul3erhalb der Hauptverhandlung ein schriftliches Ablehnungsgesuch unter
naherer Darstellung des vorstehenden Sachverhalts bei Gericht ein und lehnte
darin den Vorsitzenden wegen Befangenheit ab. Der abgelehnte Richter aul3er-
te sich am Folgetag schriftlich zu dem Gesuch und bestatigte darin den aul3e-
ren Verfahrensablauf im Wesentlichen. Die Kammer wies - ohne Beteiligung
des abgelehnten Vorsitzenden - mit Beschluss vom 10. Juni 2011 das Ableh-
nungsgesuch mit der ndher ausgefiihrten Begrindung zurtick, die Verhand-
lungsfihrung des Vorsitzenden sei nicht zu beanstanden und kdénne die Be-

sorgnis der Befangenheit nicht begriinden.

2. Die Verfahrensruge ist zuldssig und begrindet.
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a) Die Ruge ist zulassig erhoben. Insbesondere sind die Verfahrenstat-
sachen im Sinne des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO hinreichend dargelegt. Auch
wenn die Revisionsbegrindung selbst den Ablauf des ersten Hauptverhand-
lungstags nicht geschlossen schildert, kann dieser vorliegend dem Revisions-
vorbringen insgesamt - vor allem dem vollstandig mitgeteilten Ablehnungsge-

such - ausreichend entnommen werden.

b) Die Verfahrensrige hat in der Sache Erfolg, weil die Ablehnung des
Kammervorsitzenden zulassig und bei verstandiger Wirdigung aus Sicht der

Staatsanwaltschaft die Besorgnis der Befangenheit gegeben war.

aa) Das Ablehnungsgesuch gentigt den Zulassigkeitsanforderungen und
ist insbesondere unverziglich i.S.d. 8 25 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 StPO angebracht
worden. Dass dies nicht bereits in der Hauptverhandlung selbst geschah, ist
nach den gegebenen Umstanden nicht mafR3geblich. Dem zur Ablehnung Be-
rechtigten ist eine gewisse Zeit zum Uberlegen und zum Abfassen des Ge-
suchs zuzugestehen (vgl. BGH, Urteil vom 3. Mai 1995 - 2 StR 19/95, BGHR
StPO § 25 Abs. 2 Unverzuglich 3 mwN). Diese Zeit ist hier bei dem noch am
selben Tag eingereichten Gesuch nicht Uberschritten. Dabei ist auch zu be-
ricksichtigen, dass der Eindruck einer Voreingenommenheit, der sich schon
aus dem nachhaltigen und intensiven Hinwirken auf einen Verzicht der Ver-
nehmung von Zeugen ergeben konnte, durch das weitere Verhalten des Vorsit-
zenden gestuitzt und verstarkt wurde (vgl. BGH, Urteil vom 9. Marz 1988 - 3 StR
567/87, StV 1988, 281).

bb) Die Verhandlungsfihrung des Kammervorsitzenden am ersten
Hauptverhandlungstag stellt bei einer Gesamtschau einen Grund dar, der aus
Sicht der Staatsanwaltschaft bei verstandiger Wirdigung geeignet war, Miss-

trauen gegen dessen Unparteilichkeit zu rechtfertigen (8 24 Abs. 2 StPO). Dazu
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ist entscheidend auf den nach auf3en deutlich gewordenen Eindruck von der
inneren Haltung des Richters abzustellen (BGH, Urteil vom 23. Januar 1991
- 3 StR 365/90, BGHSt 37, 298, 302 f.), ohne dass es mal3geblich darauf an-
kommt, inwieweit dieser Eindruck tatséchlich der inneren Haltung des Richters
entspricht. Nach dem Verlauf des ersten Hauptverhandlungstages musste sich
der Staatsanwaltschaft die Besorgnis aufdrangen, der Vorsitzende ziehe eine
schnelle Prozesserledigung ohne Beachtung ihrer prozessualen Beteiligten-
rechte einer sachgeméafen Aufklarung der Anklagevorwurfe vor (vgl. BGH, Be-
schluss vom 11. Marz 2003 - 3 StR 28/03, NStZ 2003, 666, 667; Urteil vom
9. Marz 1988 - 3 StR 567/87, StV 1988, 281 f.). Dies ergibt sich aus Folgen-

dem:

Bereits die beharrlichen und intensiven Versuche des Kammervorsitzen-
den, den Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft zu einem Verzicht auf die
Vernehmung des tberwiegenden Teils der Zeugen zu drangen, obwohl der An-
geklagte - wie sich aus den Urteilsgriinden ergibt - das Gewicht seiner Tatbei-
trdge zu den ihm zur Last liegenden Straftaten nicht in vollem Umfang einge-
raumt hatte und insbesondere fiir eine schuldangemessene Sanktion wesentli-
che Umstande noch klarungsbedirftig waren, sowie seine Wortwahl konnten
den Eindruck hervorrufen, ihm fehle gegeniiber der Staatsanwaltschaft das ge-
botene und unverzichtbare Mal3 an Distanz und Neutralitat. Zwar kann ein Vor-
sitzender zur Verfahrensférderung bestimmte Prozesshandlungen der Verfah-
rensbeteiligten anregen, hat dabei aber die gebotene Zurtickhaltung zu wahren
(BGH, Urteil vom 5. September 1984 - 2 StR 347/84, NStZ 1985, 36, 37). Eine

solche Zurickhaltung hat der Kammervorsitzende vermissen lassen.

So hatte der Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft dem Vorsitzenden
zuvor in einer Verhandlungspause unmissverstandlich mit nachvollziehbarer

Begriindung mitgeteilt, er sei derzeit mit einer Beschrankung der Zeugenver-
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nehmung auf KOK Ho. nicht einverstanden. Dies hinderte zwar den Vor-
sitzenden nicht, den Zeugenverzicht danach nochmals in der Hauptverhand-
lung anzusprechen. Der Umstand jedoch, dass er in diesem Zusammenhang
den Vorwurf erhob, der Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft verhalte sich
mit seiner Weigerung "unanstandig" und nehme die anderen Verteidiger "in
Sippenhaft”, musste dieser als unzuldassigen Druck verstehen, zum Zwecke
einer schnellen Verfahrenserledigung gegen seine Uberzeugung bereits vor
abgeschlossener Befragung des Angeklagten den vom Vorsitzenden ge-
winschten Zeugenverzicht zu erklaren (s. dazu BGH, Beschluss vom
4. Oktober 1984 - 4 StR 429/84, wistra 1985, 27, 28). Die anschlieRende AuRe-
rung des Vorsitzenden, der Begriff "unanstandig" sei mit Anfihrungszeichen
gesprochen gewesen, konnte den durch die drastische Wortwahl hervorgerufe-
nen Eindruck der Voreingenommenheit nicht beseitigen, auch wenn die Abmil-
derung bei der Bewertung zu beachten ist (vgl. BGH, Beschluss vom
26. Oktober 2011 - 5 StR 292/11 mwN).

Die Besorgnis, der Vorsitzende habe in erster Linie den schnellen Ab-
schluss des Verfahrens und weniger die Ermittlung des wahren Sachverhalts im
Blick, wurde noch dadurch verstarkt, dass er zuvor in einer Verhandlungspause
erwogen hatte, die Hauptverhandlung nicht erst am dafiir vorgesehenen zwei-
ten Verhandlungstag, sondern bereits am Folgetag fortzusetzen und abzu-
schlieRen. Ein solches Vorgehen, das im Einzelfall aus prozessdkonomischen
Grunden durchaus sinnvoll ist, konnte hier im Hinblick auf den Umfang sowie
die Komplexitat der Anklagevorwiirfe den Eindruck der Beschwerdeftihrerin von
einer Voreingenommenheit vertiefen. Daflr ist es nicht von entscheidender Be-
deutung, ob der Vorsitzende salopp davon sprach, man kénne am nachsten

Tag "den Sack zumachen".
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Der weitere Verfahrensablauf relativierte aus Sicht der Staatsanwalt-
schaft nicht die Befurchtung fehlender Unparteilichkeit des Vorsitzenden, son-
dern war geeignet, diese sogar zu verstarken. Die Belehrung des Angeklagten,
es konne nach 8§ 231 Abs. 2 StPO auch in seiner Abwesenheit weiterverhandelt
werden, weil er bereits zur Anklage vernommen worden sei, und die zunachst
unmittelbar darauf beabsichtigte Unterbrechung der Hauptverhandlung konnten
unter Berucksichtigung des vorangegangenen Geschehens aus Sicht der Be-
schwerdefihrerin den Eindruck erwecken, ein Ausbleiben finde die Billigung
des Gerichts (vgl. RG, Urteil vom 11. April 1924 - | 180/24, RGSt 58, 149,
152 f.; OLG KolIn, Beschluss vom 7. August 1984 - 3 Ss 242/84, StV 1985, 50;
LR/Becker, StPO, 26. Aufl., 8§ 231 Rn. 22).

Dass der Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft sodann am ersten
Hauptverhandlungstag noch Gelegenheit erhielt, den Angeklagten zu befragen,
beseitigte den bis dahin hervorgerufenen Eindruck fehlender Neutralitat nicht;
denn die Fragemdglichkeit war vom Vorsitzenden unvermittelt auf nur zehn Mi-
nuten beschrankt worden. Auch wenn der Zeitpunkt der Unterbrechung der
Hauptverhandlung verfahrensrechtlich nicht zu beanstanden ist, konnte die Be-
schwerdeflhrerin diese bei einer Gesamtbetrachtung der Verhandlungsfiihrung
durchaus als Beschrankung ihres Fragerechts verstehen, weil sie zuvor Uber

die zeitliche Beschrankung nicht informiert worden war.

Schlief3lich wurde der Eindruck der Voreingenommenheit noch dadurch
verstéarkt, dass der Vorsitzende fur den néchsten Sitzungstag die Schlussvor-
trage erwartete, obwohl sich bislang lediglich die Angeklagten zur Sache einge-
lassen hatten und der Verlauf sowie das Ergebnis der noch durchzufiihrenden

Beweisaufnahme offen waren.
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3. Das Ablehnungsgesuch durfte nach alledem nicht zurickgewiesen
werden, weil die Verhandlungsfihrung des Vorsitzenden in ihrer Gesamtheit
bei der Staatsanwaltschaft den Eindruck der Voreingenommenheit hervorrufen
musste. Deshalb liegt der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 3 StPO vor,
der den Senat dazu zwingt, das angefochtene Urteil mit den Feststellungen

aufzuheben.

Im Falle eines erneuten Schuldspruchs wird néher auf eine Abgrenzung
zwischen Betrug und Computerbetrug Bedacht zu nehmen sein (vgl. Buggisch,
NStZ 2002, 178, 181; Frank, CR 2004, 123, 125 ff.; Fllling/Rath, JuS 2005,
598 ff.; Hilgendorf/Frank/Valerius, Computer- und Internetstrafrecht, 2005,
Rn. 555 f.; Lackner/Kohl, StGB, 27.Aufl.,, 8263 Rn.24; jurisPK-
Internetrecht/Heckmann, 3. Aufl., Kapitel 8 Rn. 155; [ohne nahere Begrindung
zur rechtlichen Bewertung] LG Essen, Urteil vom 9. Marz 2007 - 52 KLs 24/06,
juris Rn. 84).

Zudem konnen néhere Erdrterungen dazu angezeigt sein, inwieweit eine
etwaige Beteiligung des Angeklagten als Mittater an den Betrugstaten sich auch

auf den Tatbestand der Datenunterdrtickung erstreckte.
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Im Ubrigen erscheint dem Senat nach den Strafzumessungsgrinden
- insbesondere im Hinblick auf den hohen Gesamtschaden von uber
12.000.000 € auch unter Berucksichtigung der strafmildernden Gesichtspunk-
te - die Strafe unverhaltnismaRig milde.

Becker von Lienen Schafer

Mayer Menges



