BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

1 StR 364/21
vom

16. Dezember 2021
in der Strafsache
gegen

wegen Betruges u.a.

hier: Revision des Angeklagten P.

ECLI:DE:BGH:2021:161221B1STR364.21.0



Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Beschwerde-
fuhrers und des Generalbundesanwalts — zu 2. auf dessen Antrag— am
16. Dezember 2021 gemal} § 349 Abs. 2 und 4, § 357 Satz 1 StPO sowie § 354
Abs. 1 StPO entsprechend beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten P. wird das
Urteil des Landgerichts Traunstein vom 23. April 2021 — auch

zugunsten des Mitangeklagten E. —

a) im Schuldspruch dahin gedndert, dass der Angeklagte P.
und der Mitangeklagte E. in den Fallen C. I.
der Urteilsgrinde des Computerbetrugs in 46 Féllen, davon in
zwei Fallen versucht, jeweils in Tateinheit mit Urkundenfal-

schung, schuldig sind;

b) aufgehoben,

aa) im gesamten Strafausspruch;

bb) soweit neben der Einziehung des Wertes von Tatertragen
beim Angeklagten P. in Hohe von
48.242,50 € gegen beide Angeklagte als Gesamtschuld-
ner die Einziehung des Wertes von Tatertragen in Hohe

von mehr als 28.383,19 € angeordnet worden ist.

2. Die weitergehende Revision wird als unbegrtindet verworfen.



3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch tber die Kosten des Rechtsmittels, an

eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten P. wegen Compu-
terbetrugs in 20 Fallen, davon in zwei Fallen nur versucht, jeweils in Tateinheit
mit Urkundenféalschung, sowie wegen Betrugs in 72 Fallen, hiervon in einem Fall
in funf tateinheitlichen Féllen, in einem weiteren Fall in zwei tateinheitlichen Fal-
len und in einem weiteren Fall in 23 tateinheitlichen Féllen, zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von vier Jahren verurteilt. Gegen den Angeklagten und seinen nicht
revidierenden Vater E. hat das Landgericht die Einziehung des Wertes
von Tatertragen — als Gesamtschuldner haftend — in Hohe von 33.399,19 € an-
geordnet, gegen den Angeklagten P. dariber hinaus in Hohe ei-

nes Betrags von weiteren 48.242,50 € als alleinigen Schuldner.

Die gegen seine Verurteilung gerichtete, auf die Sachrtige gestitzte Revi-
sion des Angeklagten hat — gemalR § 357 Satz 1 StPO auch mit Wirkung fir den
nicht revidierenden Mitangeklagten E. — den aus der Beschlussformel er-
sichtlichen Teilerfolg; im Ubrigen ist das Rechtsmittel unbegriindet im Sinne von
8 349 Abs. 2 StPO.

1. a) Nach den vom Landgericht getroffenen Feststellungen beschlossen

der Angeklagte und eine im Darknet als ,D. “ auftretende Person



vor oder im September 2019, fur eine langere Zeit gemeinsam Betrugstaten zum
Nachteil der 1 SE (nachfolgend: Fa. 1 ) zu begehen, um
dadurch erhebliche Einnahmen zu erzielen (Falle C. I. Nr. 1 bis 20 der Urteils-
grunde). In Umsetzung des gemeinsamen Tatplans schloss die unter dem Na-
men ,D. “ handelnde Person im Zeitraum September 2019 bis
Mai 2020 online mit der Fa. 1  unter Angabe von jeweils unterschiedlichen Da-
ten nicht existenter Personen oder Fremdpersonalien, die teilweise vom Ange-
klagten mitgeteilt wurden, 46 Internet- und Festnetzvertrage ab. In den Féllen
C.1.Nr.7,8,09, 10, 13, 16, 18, 19 und 20 der Urteilsgrinde schloss die Person
dabei — nicht ausschlie3bar aufgrund einheitlichen Willensentschlusses — jeweils
mehrere Vertrdge am selben Tag. Gegenstand der Vertrage war unter anderem
die Lieferung von elektronischen Geraten von erheblichem Wert (beispielsweise
von Mobiltelefonen oder Routern), die sich der Angeklagte und ,D.

“ ohne Bezahlung verschaffen wollten, um sie weiterzuverkaufen und den

Erlos unter sich aufzuteilen.

Die Fa. 1 versandte aufgrund der insgesamt 46 online-Bestellungen
vollautomatisch — ohne weitere Prifung durch einen Mitarbeiter — die bestellten
Gerate mit einem Gesamtwert von 33.399,19 € an unterschiedliche Paketshops,
bei denen der Angeklagte diese nach Ubermittlung der jeweiligen Empfanger-
und Abholdaten in den Fallen C. I. Nr. 1 bis 4 und Nr. 7 bis 20 der Urteilsgriinde
abholte. Bei der Abholung verwendete der Angeklagte jeweils auf den Namen
der angeblichen Empfanger ausgestellte gefalschte franzésische Personalaus-
weise, die der Mitangeklagte E. eigens zu diesem Zweck hergestellt
hatte. In den Fallen C. I. Nr. 5 und 6 der Urteilsgrinde flichtete der Angeklagte
ohne die Gerate aus den Paketshops, nachdem die dortigen Mitarbeiter Zweifel
an der Echtheit der zur Abholung vorgelegten (geféalschten) Ausweise geaul3ert
hatten. Die Erlose aus dem spateren Verkauf der Gerate teilten der Angeklagte

und die unter dem Namen ,D. “ handelnde Person — nach Abzug



eines nicht bekannten Betrags fur den Mitangeklagten E. — jeweils unter
sich auf. Nach dem Tatgeschehen im Fall C. I. Nr. 18 der Urteilsgriinde geriet der
Angeklagte in eine Polizeikontrolle; die von ihm mitgeflihrte Tatbeute aus diesem

Tatgeschehen stellte die Polizei sicher.

b) Weitere Betrugstaten beging der Angeklagte in der Zeit zwischen Mai
2019 und April 2020 dadurch, dass er Waren unter Vorspiegelung der Absicht,
diese bei Kauf zu liefern, im Internet anbot und hierdurch etwaige Kaufinteres-
senten veranlasste, den Kaufpreis im Wege der Vorkasse auf von ihm benannte
Online-Konten, die er mittels gefalschter Ausweise eingerichtet hatte, zu bezah-
len (Falle C. II. Nr. 21 bis 42, C. lll. Nr. 43 bis 79, C. IV. Nr. 80 bis 82 und C. V.
Nr. 83 bis 92 der Urteilsgrinde). Der Angeklagte handelte auch insoweit jeweils
in der Absicht, sich durch die erschlichenen Zahlungen der Kaufinteressenten
rechtswidrig zu bereichern und sich eine dauerhafte Einnahmequelle von einigem

Gewicht zu verschaffen.

c) Der Angeklagte entschuldigte sich Uber ein von seinem Verteidiger ver-
fasstes Schreiben bei den Geschadigten in den Fallen C. Ill. Nr. 43 bis 79 sowie
C. IV. Nr. 80 bis 82 der Urteilsgriinde und bot diesen Schadensersatzzahlungen
an. In der Uberwiegenden Zahl dieser Félle erbrachte der Mitangeklagte E.

die angebotenen Schadensersatzzahlungen aus eigenen Mitteln.

2. Das Landgericht hat in den Fallen C. I. Nr. 7, 8, 9, 10, 13, 16, 18, 19 und
20 der Urteilsgrinde jeweils am selben Tag aufgegebene Bestellungen als eine
Tat zusammengefasst, weil nicht auszuschliel3en sei, dass die Bestellungen auf

einem einheitlichen Tatentschluss der unter dem Namen ,D.

handelnden Person beruhten.

In allen Fallen hat das Landgericht eine gewerbsmafige Begehungsweise

angenommen und ein Entfallen der Regelwirkung des § 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1
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StGB verneint. In den Fallen C. Ill. und IV. der Urteilsgrinde hat es die Voraus-
setzungen eines Tater-Opfer-Ausgleichs nach § 46a Nr. 1 StGB — anders als in
den tbrigen Fallen — bejaht, gleichwohl aber unter Ausiibung des ihm eingeraum-
ten Ermessens von einer Strafrahmenmilderung nach § 49 Abs. 1 StGB abgese-
hen. Zur Begrindung hat es ausgefuhrt, der Angeklagte habe durch sein Verhal-
ten — insbesondere die Fortsetzung seines delinquenten Verhaltens nach der Po-
lizeikontrolle im Januar 2020 und der Durchsuchung im Marz 2020 — zu erkennen
gegeben, dass ihn Strafverfolgungsmaflinahmen nicht beeindruckten. Auch habe
er Ausgleichsbemiihungen erst spat Uber seinen Verteidiger mittels eines Seri-
enschreibens sowie unter Einschaltung des Mitangeklagten entfaltet; die Scha-
densersatzleistungen seien aus elterlichen Mitteln erbracht worden. Der Ange-
klagte habe damit keine hinreichende Verantwortung fir die Folgen seiner Taten

Ubernommen.

1. Der Schuldspruch halt revisionsrechtlicher Nachprifung nicht stand, so-
weit der Angeklagte in den Féllen C. I. Nr. 7, 8, 9, 10, 13, 16, 18, 19 und 20 der
Urteilsgriinde jeweils nur wegen einer einheitlichen Tat verurteilt worden ist.
Diese konkurrenzrechtliche Einordnung des Tatgeschehens begegnet durchgrei-
fenden rechtlichen Bedenken, weil das Landgericht in den genannten Fallen
samtliche am selben Tag aufgegebenen Bestellungen jeweils zu einer Tat zu-
sammengefasst hat, obwohl die rechtsfehlerfrei getroffenenen Feststellungen
auch insoweit jeweils selbstandige Taten belegen und daher eine tatmehrheitli-

che Tatbegehung anzunehmen ist.

a) Bei einer durch mehrere Personen begangenen Deliktsserie ist die
Frage, ob Handlungseinheit besteht oder Tatmehrheit gegeben ist, fur jeden der
Tatbeteiligten gesondert zu prifen und zu entscheiden. Nur wenn der Mittater
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einer solchen Serie in deren Vorfeld oder in deren weiteren Verlauf einen einheit-
lichen, mehrere der Einzeltaten fordernden Beitrag erbringt, ohne sich im Weite-
ren an der Ausfiihrung dieser Einzeltaten zu beteiligen, sind ihm die so gleichzei-
tig geforderten Einzeltaten nicht als jeweils rechtlich selbstandig, sondern als in
gleichartiger Tateinheit begangen zuzurechnen. Denn sie werden in seiner Per-
son durch den einheitlichen Tatbeitrag zu einer Handlung im Sinne des § 52
Abs. 1 StGB verknipft. Als rechtlich selbstandige Taten sind dem Mittater aller-
dings solche Einzeltaten der Serie zuzurechnen, fur die er einen individuellen,
nur je diese fordernden Tatbeitrag leistet. Ob andere Mittater die einzelnen De-
likte tateinheitlich oder tatmehrheitlich begangen haben, ist dabei ohne Bedeu-
tung (st. Rspr; vgl. nur BGH, Urteil vom 19. August 2020 — 5 StR 558/19 Rn. 52

mwN).

b) Maf3geblich fur die konkurrenzrechtliche Beurteilung ist danach entge-
gen der Auffassung des Landgerichts nicht, ob der unbekannt gebliebene Mittater
bei Aufgabe der Bestellungen am selben Tag nicht ausschlieBbar aufgrund eines
einheitlichen Tatentschlusses handelte und dies auch dem Angeklagten bewusst
war, sondern vielmehr, ob der Angeklagte zu den verschiedenen Tatgeschehen
gesonderte, individuell zuzuordnende Tatbeitrage leistete. Dies war nach den
Feststellungen der Fall, weil der Angeklagte die einzelnen — samtlich unter ver-
schiedenen Personalien vorgenommenen — Bestellungen tatplangem&R an un-
terschiedlichen Orten und Uberwiegend auch an unterschiedlichen Tagen unter
Vorlage verschiedener gefalschter Personalausweise abholte. So holte der An-
geklagte in den Féllen C. I. Nr. 7, 10, 13, 16 und 19 der Urteilsgrinde die auf den
Namen unterschiedlicher Personen bestellte Ware jeweils an zwei unterschiedli-
chen Tagen an zwei verschiedenen Orten ab, so dass es sich richtigerweise je-
weils nicht um eine, sondern um jeweils zwei selbstandige Taten des Angeklag-
ten handelte; im Fall C. I. Nr. 8 der Urteilsgriinde holte er die auf unterschiedliche

Personalien bestellte Ware an unterschiedlichen Tagen an funf verschiedenen
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13

14

15

Orten ab (funf selbstandige Taten); im Fall C. I. Nr. 9 der Urteilsgrinde handelte
es sich um vier ortlich und zeitlich selbstandige Abholvorgéange (vier selbstandige
Taten) und in den Fallen C. I. Nr. 18 und 20 der Urteilsgrinde um jeweils acht
Abholvorgéange bei unterschiedlichen Paketdiensten (jeweils acht selbstandige
Taten).

2. Der Senat andert den Schuldspruch selbst in entsprechender Anwen-
dung von § 354 Abs. 1 StPO ab. Die Regelung in § 265 StPO steht nicht entge-
gen, weil sich der Angeklagte bei zutreffender konkurrenzrechtlicher Beurteilung
nicht erfolgreicher hatte verteidigen kénnen.

Die Anderung des Schuldspruchs in den Fallen C. 1. Nr. 7, 8, 9, 10, 13, 16,
18, 19 und 20 der Urteilsgriinde zieht die Aufhebung der hierfir festgesetzten
Einzelstrafen nach sich. Um dem neuen Tatgericht eine insgesamt stimmige Be-
messung der Einzelstrafen zu ermdglichen, hebt der Senat auch die tbrigen Ein-
zelstrafen auf. Die Aufhebung der Einzelstrafen hat auch den Wegfall der Ge-

samtstrafe zur Folge.

Im Rahmen der erneuten Strafbemessung wird das neue Tatgericht bei
der Austibung des durch § 46a StGB erdffneten Ermessens in den Blick zu neh-
men haben, dass sich der Angeklagte in Untersuchungshaft befand und er daher
in seinen Moglichkeiten, sich um eine Wiedergutmachung der verursachten
Schéden und einen Ausgleich mit den Geschadigten zu bemuhen, faktisch er-
heblich eingeschrankt war. Schon deshalb kann ihm der Umstand, dass er sich
bei der Schadensregulierung eines Rechtsanwalts bediente, nicht zum Nachteil

gereichen.

3. Der Ausspruch uber die Einziehung des Wertes von Tatertrdgen gegen

den Angeklagten und den Mitangeklagten als Gesamtschuldner war — worauf der
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Generalbundesanwalt zutreffend unter Anregung einer Einziehungsbeschran-
kung (8 421 Abs. 1 Nr. 3 StPO) hingewiesen hat — in Héhe des Wertes der Tat-
beute im Fall C. I. Nr. 18 der Urteilsgrinde (5.016 €) aufzuheben, weil die in die
landgerichtliche Wertberechnung einbezogene Tatbeute bei der Fahrzeugkon-
trolle am 18./19. Januar 2020 sichergestellt wurde und damit insoweit eine Ein-
ziehung des Wertes von Tatertragen gemafl 8 73 Abs. 1, § 73c Satz 1 StGB
ausscheidet. Da sich dem Urteil nicht verlasslich entnehmen lasst, ob die sicher-
gestellten Gegenstande bereits an die Geschadigte zuriickgegeben wurden, ist
eine Beurteilung, ob die Anspriiche der Geschadigten gegen den Angeklagten
erloschen sind (8§ 73e Abs. 1 StGB, § 362 Abs. 1 BGB), nicht mdglich. Dies bedarf

der Klarung durch das neue Tatgericht.

4. Samtliche Feststellungen bleiben aufrechterhalten (8§ 353 Abs. 2 StPO).
Neue Feststellungen sind mdglich, sofern sie den bisherigen nicht widerspre-

chen.

5. Die Urteilsaufhebung wirkt gemaR § 357 Satz 1 StPO auch zu Gunsten
des nicht revidierenden Mitangeklagten E. . Der Mitangeklagte E.
erbrachte durch Herstellung der vom Angeklagten bei der Abholung verwendeten
— jeweils unterschiedlichen — Personalausweise ebenfalls den einzelnen Bestel-
lungen individuell zuordenbare Tatbeitrage, so dass sich auch fir ihn eine Zu-

sammenfassung der an einem Tag vorgenommenen Bestellungen als eine Tat
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verbietet. Auch der die Einziehungsentscheidung betreffende Rechtsfehler wirkt
sich in gleicher Weise auf ihn aus.

Raum Bellay Fischer

Leplow Pernice

Vorinstanz:
Landgericht Traunstein, 23.04.2021 - 7 KLs 250 Js 7568/20



