Fortgeschrittenenhausarbeit: Grofle und kleine Finanzgeschifte

Von Akad. Rat a.Z. Dr. Stephan Christoph, Augsburg*

Der Sachverhalt war Teil einer Hausarbeit, die in der Ubung
im Strafrecht fiir Fortgeschrittene im Wintersemester 2021/22
an der Universitdt Augsburg gestellt wurde. Die hier behan-
delten Problemfragen weisen insgesamt einen gehobenen
Schwierigkeitsgrad auf.

Sachverhalt

Die H-AG ist ein junges Finanzunternehmen, das sich auf
Hard- und Softwarelosungen fiir Geldtransaktionen speziali-
siert hat. Das Unternehmen war im Geschéftsjahr 2021 recht
umtriebig. Gleichwohl sind die Gewinne hinter den Erwar-
tungen der Vorstinde A, B und C zuriickgeblieben. Sie be-
fiirchten, dass die schwachen Zahlen zu einem Reputations-
verlust des Unternehmens in den Medien fithren konnten.
Kurz vor Ende des Geschéftsjahres am 31.12. sollen deshalb
durch ein iibereilt anberaumtes Geschift mit der X-Bank die
Geschiftszahlen aufpoliert werden. Das Geschiftsvolumen
belduft sich auf einen dreistelligen Millionenbetrag. Zur Vor-
nahme eines solchen Geschiéfts sind die Vorstinde grundsétz-
lich auch befugt, sofern die entsprechenden Beschliisse ein-
stimmig getroffen werden. Das hochkomplexe Vertragswerk
in seiner Gesamtheit ist ihnen nicht bekannt. Die wenigen ih-
nen vorliegenden Dokumente sind zudem liickenhaft. Auch
ist eine Priifung des Gesamtvertrags durch die Rechtsabteilung
noch nicht abgeschlossen. Zudem enthélt das anvisierte Ge-
schéft ganz erhebliche Kostenrisiken. Dies alles ist den Vor-
stainden auch bewusst. Insbesondere die finanziellen Risiken
nehmen sie aber billigend in Kauf, um die angestrebten Um-
satzsteigerungen zugunsten der H-AG zu erreichen. Da die
Zeit dringt, stimmen A, B und C dem Geschéftsabschluss
nach nur drei Tagen am 20.12.2021 im Umlaufverfahren ohne
vorherige Beratung zu. Kurze Zeit spiter stellt sich heraus,
dass das Geschift sich fiir die Aufbesserung der Bilanzzahlen
iberhaupt nicht eignet, sondern sich zu einem immensen
Minusgeschéft entwickelt. Dies hétten die Vorstdnde bei ge-
wissenhafter Priifung aller Vertragsunterlagen auch erkennen
konnen. Um Schlimmeres zu verhindern, kiindigt die H-AG
gegeniiber der X-Bank den Vertrag vorzeitig. Am Ende kommt
es trotzdem zu einem Verlust i.H.v. 1 Mio. €.

In der Folge werden A, B und C fristlos entlassen. Wéh-
rend B und C schnell wieder eine Anstellung finden, rutscht
A in die Arbeitslosigkeit ab. Als er wieder einmal einen
Nachmittag vor dem Fernseher verbringt, stolpert er {iber eine
Reportage, die sein Interesse weckt. Darin wird eine neue
Masche von Taschendieben beschrieben. Diese wiirden sich
iiber das Internet handliche ec-Kartenterminals bestellen, die
fiir kontaktlose Zahlungen geeignet sind. Im Rahmen des
Zahlungsvorgangs erfolgt dabei zwischen Karte und Termi-
nal ein elektronischer Datenaustausch auf kurze Distanz iiber

* Der Verf. ist Habilitand am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Straf-
prozessrecht, Kriminologie und Sanktionenrecht (Prof. Dr.
Johannes Kaspar) an der Universitdt Augsburg. Fiir wertvol-
le Unterstiitzung bei der Aufbereitung dieses Textes zur Pub-
likation sei Herrn Stud. iur. Luca Schiliro herzlich gedankt.

Funk. In Fullgdngerzonen und StraBenbahnen wiirden die Té-
ter solche Lesegerite nah an Kleidungsstiicke und Taschen
ahnungsloser Personen halten, um unbemerkt Geldbetrige
von der Karte abzubuchen. Wéhrend des Bezahlvorgangs
liest das Kartenterminal die im Chip enthaltenen Kartendaten
aus und speichert diese zusammen mit dem Abbuchungs-
betrag sowie Datum und Uhrzeit der Transaktion ab. Um eine
Gutschrift auf sein Konto zu erhalten, muss der Téter seine
,Umsitze* anschlieBend durch eine entsprechende Funktion
des Kartenlesegerits iiber den zustindigen Zahlungsdienst-
leister in den Zahlungsverkehr einleiten (sog. Kassenschnitt),
der wiederum die entsprechenden Zahlungsanweisungen an
die jeweiligen kartenausgebenden Banken weiterleitet. Erst
dann werden die entsprechenden Betrdge auf dem Konto des
Téters gutgeschrieben. Beim Kunden selbst wird auf dem
Speicherchip der ec-Karte das dort gespeicherte maximale
tagliche Verfliigungslimit um den abgebuchten Betrag verrin-
gert. Da ec-Kartenzahlungen bis 50 € ohne Eingabe einer PIN
moglich sind, kdnnen die Diebe auf diese Weise an nicht
unerhebliche Geldsummen gelangen, ohne dass die Betroffe-
nen davon etwas mitbekommen.

A beschlieit, dieses ,,Geschiftsmodell* selbst auszupro-
bieren, um kiinftig seinen Lebensunterhalt aufzubessern. Da
die H-AG seinerzeit entsprechende Terminals vertrieb, weil3
A iiber deren Funktionsweise und die technischen Hinter-
griinde bestens Bescheid. A bestellt sich iiber das Internet ein
ec-Terminal und setzt sein Vorhaben nach dessen Ausliefe-
rung in die Tat um. Er begibt sich in die Augsburger Innen-
stadt. An einer Fufigingerampel beobachtet A, wie O ihre
Geldborse in der Handtasche verstaut. A tippt einen Betrag
von 50 € in das Terminal ein und aktiviert dieses. Dann stellt
er sich dicht neben O und hilt sein Lesegerit an deren Hand-
tasche. Ein leiser Signalton, den O nicht bemerkt, zeigt ihm
an, dass die Abbuchung erfolgreich war. A flihrt umgehend
den sog. Kassenschnitt durch. Die vom Konto der O abge-
buchten 50 € werden sogleich auf sein Konto gutgeschrieben.

Aufgabenstellung

Haben sich A, B und C nach dem StGB strafbar gemacht?
Samtliche im Sachverhalt aufgeworfene Problemfragen sind
(ggf. hilfsgutachtlich) zu priifen. §§ 202a, 202b und 303a
StGB sind nicht zu priifen. Auf § 93 AktG wird hingewiesen.

Losungsvorschlag

Tatkomplex 1: Geschift der H-AG (Strafbarkeit der A, B
und C)

Hinweis: Der Sachverhalt ist angelehnt an die HSH-Nord-
bank-Entscheidung des BGH aus dem Jahr 2016 (BGH,
Urt. v. 12.10.2016 — 5 StR 134/15). Durch den Verweis
auf § 93 AktG sollten auch Bearbeiterinnen und Bearbei-
ter, die mit dieser Entscheidung nicht vertraut sind, eine
Hilfestellung fiir die Falllosung erhalten.
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I. Untreue in Mittiterschaft, §§ 266 Abs. 1 Var. 1, Abs. 2,
263 Abs.3S.1,S.2Nr. 2,25 Abs. 2 StGB

A, B und C konnten sich wegen Untreue in Mittéterschaft in
einem besonders schweren Fall gem. §§ 266 Abs. 1 Var. 1,
Abs. 2,263 Abs. 3 S. 1, S. 2 Nr. 2, 25 Abs. 2 StGB strafbar
gemacht haben, indem sie dem Geschéftsabschluss mit der X-
Bank zustimmten.

1. Objektiver Tatbestand
a) Verfiigungs- oder Verpflichtungsbefugnis
Dazu miissten A, B und C gegeniiber der H-AG Verfligungs-
oder Verpflichtungsbefugnisse zugekommen sein.
Entsprechende Befugnisse liegen vor, wenn der Treuneh-
mer zivil- oder o6ffentlich-rechtlich wirksam Geschéfte fiir
fremdes Vermdgen titigen kann.! Eine solche Rechtsmacht
ergibt sich fiir Vorstinde einer AG aus §§ 78 ff. AktG, wel-
che die Vertretung der Gesellschaft durch die Mitglieder des
Vorstands regeln.
Damit lagen Verfiigungs- und Verpflichtungsbefugnisse
auf Seiten von A, B und C vor.

b) Vermégensbetreuungspflicht

Umstritten ist, ob zur Erfiillung des objektiven Tatbestands —
dhnlich wie bei § 266 Abs. 1 Var. 2 StGB — zusitzlich das
Bestehen einer besonderen Vermogensbetreuungspflicht erfor-
derlich ist.> Eine Entscheidung dieses Streits konnte sich
allerdings eriibrigen, wenn ohnehin auf Seiten der A, B und C
eine solche Pflicht zu bejahen ist.

Hierbei zihlt nicht jedwede Vermdgenssorge in den Kreis
der Pflichten gem. § 266 StGB. Nach h.M. muss Gegenstand
der Vermdgensbetreuungspflicht die Geschéftsbesorgung fiir
einen anderen in einer nicht ganz unbedeutenden Angelegen-
heit mit einem Aufgabenkreis von einigem Gewicht und einem
gewissen Grad an Verantwortlichkeit sein.> Anders ausge-
driickt muss die Vermogensbetreuungspflicht Hauptpflicht
oder jedenfalls wesentlicher Inhalt des in Frage stehenden
Treueverhiltnisses sein und sie muss dem Betreffenden Spiel-
rdume fiir eigenverantwortliche Entscheidungen geben. Die
Tatigkeit muss sich also durch eine gewisse Selbststandigkeit
des Handelnden auszeichnen.*

Geschiftsfiihrer und Vorstinde eines Unternehmens, hier
einer AG, zdhlen klassischerweise zum tauglichen Personen-

! Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 24. Aufl. 2022, § 18
Rn. 6; vgl. auch Dierlamm/Becker, in: Erb/Schéfer (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 4. Aufl.
2022, § 266 Rn. 35.

2 Kindhduser/Bose, Strafrecht, Besonderer Teil II, 11. Aufl.
2020, § 35 Rn. 3 ff.; Heger, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 266 Rn. 4; Hilgendorf/
Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil II, 2. Aufl. 2021, § 11
Rn. 5; Rengier (Fn. 1), § 18 Rn. 14.

3 BGHSt 13, 315 (317); Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht,
Besonderer Teil 2, 44. Aufl. 2021, Rn. 815.

4 Saliger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 266 Rn. 10; Rengier
(Fn. 1), § 18 Rn. 17.

kreis einer Untreue’, da es gerade ihre Aufgabe ist, die Be-
lange der Gesellschaft vor allem auch in finanzieller Hinsicht
zu vertreten. Beziiglich des Erfordernisses der Verantwort-
lichkeit und Selbststdndigkeit ldsst sich auf § 76 Abs. 1 AktG
verweisen, wonach der Vorstand unter eigener Verantwortung
die Gesellschaft zu leiten hat.

Vermdgensbetreuungspflichten lagen mithin vor. Damit
eriibrigt sich auch ein Streitentscheid iliber deren Erforder-
lichkeit.

¢) Missbrauch einer Verfiigungs- oder Verpflichtungsbefugnis

A, B und C miissten ihre Verfiigungs- oder Verpflichtungs-
befugnisse missbraucht haben.

Ein solcher Missbrauch liegt vor, wenn der Titer sein
rechtliches Diirfen im Innenverhéltnis im Rahmen des recht-
lichen Kdnnens (nach auBen) pflichtwidrig iiberschreitet.®

Ausweislich des Sachverhalts waren die Vorstinde im In-
nenverhéltnis zur Vornahme von Geschéften, wie dem hier in
Rede stehenden mit der X-Bank, prinzipiell befugt. Allerdings
fragt sich, ob eine Uberschreitung des Diirfens aufgrund einer
pflichtwidrigen Eingehung eines Risikogeschifts anzunehmen
1st.

Zur Frage, wann die Vornahme eines solchen Geschifts
als pflichtwidrig einzustufen ist, verhélt sich § 266 StGB selbst
nicht, daher muss zur weiteren Konkretisierung auf aufler-
strafrechtliche gesetzliche Tatbestdnde oder auf vertragliche
Vereinbarungen zwischen den Parteien zurilickgegriffen wer-
den.’

aa) Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschdifts-

fiihvers, § 93 Abs. 1 S. 1 AktG

Die Pflichten der Vorstinde einer AG ergeben sich insbeson-
dere aus dem Aktiengesetz (AktG). Gem. § 93 Abs. 1 S. 1
AktG, haben die Vorstinde bei ihrer Geschéftsfiihrung die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftslei-
ters anzuwenden. Die Anforderungen an die Sorgfaltspflicht
bemessen sich dabei nicht nach einem einheitlichen festen
Malstab, sondern nach der Art und Grofle des Unternehmens,
der Zahl der Beschiftigten, der Konjunkturlage, den Zeit-
verhiltnissen sowie den besonderen Aufgaben des einzelnen
Mitglieds.® Es gibt keinen einheitlichen Geschiftsleitertyp. Der
Inhalt der Pflichten der Vorstinde A, B und C werden auch
im AktG somit nur vage geregelt.

5 Rengier (Fn. 1), § 18 Rn. 18, 22.

¢ Kindhéuser/Bése (Fn. 2), § 35 Rn. 11; Kindhdiuser, in:
Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 266 Rn. 86.

7 Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 30. Aufl. 2019, § 266 Rn. 20; Jahn/Ziemann, Z1S 2016,
552 (553); Murmann, Jura 2010, 561 (563 ff.).

8 Vgl. auch BGHZ 129, 30 (34); Hélters/Holters, in: Holters/
Weber (Hrsg.), Aktiengesetz, Kommentar, 4. Aufl. 2022, § 93
Rn. 24.
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bb) Business Judgement Rule, § 93 Abs. 1 S. 2 AktG

Fiir eine gewisse Konturierung des Sorgfaltsmafistabs sorgt
die Vorschrift des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG. Hiernach soll eine
Pflichtverletzung des Vorstands jedenfalls dann nicht vorlie-
gen, wenn das Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen
Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte, auf der
Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesell-
schaft zu handeln.

(1) Zunéchst muss eine unternehmerische Entscheidung
vorliegen.

Diese kennzeichnet sich durch die bewusste Auswahl ei-
ner unternehmerischen Handlungsmaoglichkeit von besonderer
wirtschaftlicher Tragweite aus mehreren Alternativen.’ Sie
bezeichnet also einerseits eine bewusste Aktivitdt oder ein
bewusstes Unterlassen nach auflen. Andererseits kennzeich-
net sie das zur Verfiigung stehen verschiedener Handlungs-
moglichkeiten. Nicht unter § 93 Abs. 1 S. 2 AktG fallen
also gesetzliche, satzungsméfige oder anstellungsvertragliche
Pflichten, bei denen keine tatbestandlichen Beurteilungsspiel-
rdume bestehen, sowie Maflnahmen, die nicht auf einer be-
wussten Entscheidung beruhen (z.B. das unbewusste fahrlis-
sige Verstreichenlassen von Geschéftschancen oder Fristen).!?

A, B und C waren zum Geschaftsabschluss mit der X-Bank
nicht verpflichtet. Art und Inhalt des Geschifts sowie das Ob
eines Vertragsabschlusses lagen vielmehr in deren Ermessen
und hétten von ihnen noch weiter gestalterisch beeinflusst
werden konnen. Der konkrete Abschluss stellte also die be-
wusste Auswahl einer bestimmten unternehmerischen Ge-
schéftsmdglichkeit aus mehreren denkbaren Alternativen dar,
die auch von erheblicher wirtschaftlicher Tragweite gewesen
ist.

Eine unternehmerische Entscheidung i.S.d. § 93 Abs. 1 S. 2
AktG liegt vor.

(2) Die Vorstandsmitglieder mussten zudem verniinftiger-
weise annehmen diirfen, die unternehmerische Entscheidung
auf Grundlage angemessener Informationen zum Wohle der
Gesellschaft getroffen zu haben.'!

Insbesondere die Frage nach der angemessenen Informa-
tion ist fraglich. Der Vorstand ist prinzipiell verpflichtet, alle
ihm zur Verfiigung stehenden Erkenntnisquellen auszuschop-
fen. Welche Intensitdt der Informationsbeschaffung im Sinne
der Norm ,,angemessen‘ ist, soll anhand des Zeitvorlaufs, des
Gewichts und der Art der zu treffenden Entscheidung sowie
unter Beriicksichtigung anerkannter betriebswirtschaftlicher
VerhaltensmaBstibe zu beurteilen sein.'?> Es wird also keine
stets allumfassende Informationsbeschaffung verlangt, sondern

° Spindler, in: Goette/Habersack/Kalss (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Aktiengesetz, Bd. 2, 5. Aufl. 2019, § 93
Rn. 48; vgl. auch Esser, NZWiSt 2018, 201 (202).

10 Spindler (Fn. 9), § 93 Rn. 51; vgl. zum Merkmal der ,,un-
ternehmerischen Entscheidung® weiterfilhrend Koch, in: Koch,
Aktiengesetz, Kommentar, 16. Aufl. 2022, § 93 Rn. 35 ff.
"'Vgl. dazu erg. Eibach/Scholz, ZStW 133 (2021), 685 (698 ff.).
12 BT-Drs. 15/5092, S. 12; Fleischer, in: Spindler/Stilz (Hrsg.),
Beck’scher Online-GroBkommentar AktG, Stand: 1.7.2022,
§ 93 Rn. 92.

es kommt auf die besonderen Umstinde des Einzelfalls an.!3

Es ist zunichst festzustellen, dass das Vorgehen der Vor-
stinde A, B und C ganz eklatante Méngel aufweist. So fehlte
es an einer Kenntnisnahme des vollstdndigen Vertragswerks
ebenso wie an einem gegenseitigen Austausch der Vorstands-
mitglieder und einer vollstdndigen Priifung durch die Rechts-
abteilung. Hier diirften die Informationsliicken also so schwer-
wiegend sein, dass man von einer Entscheidung auf angemes-
sener Tatsachenbasis kaum mehr sprechen kann. Fiir die Vor-
stinde konnte allenfalls der erhebliche Zeitdruck sprechen,
unter dem die Entscheidungen getroffen werden mussten.
Angesichts dessen konnte man argumentieren, dass umfas-
sendere Erkundigungen und eine vollstindige Sichtung aller
relevanten Vertragsunterlagen bis zum Stichtag (31.12.)
schlicht nicht mehr moglich waren. Allerdings belief sich das
Geschiftspaket auf einen dreistelligen Millionenbetrag mit
erheblichen Risiken. Allein das Gewicht des anvisierten Ge-
schéftsabschlusses hitte eine mdglichst umfangreiche Infor-
mierung der Vorstinde erforderlich gemacht. Hinzu kommt,
dass die Vorstinde das Geschift lediglich zur kosmetischen
»Aufhiibschung® der Bilanz kurz vor Jahresabschluss, also
ohne besonderen finanziellen Druck, vorgenommen haben.
Ob man den eigentlich unnétig hervorgerufenen Zeitdruck als
Argument zugunsten der Vorstinde ins Feld fithren kann, ist
zweifelhaft.

Damit durften die Vorstinde nicht annehmen, auf Grund-
lage angemessener Informationen zu handeln.

(3) § 93 Abs. 1 S. 2 AktG ist zu verneinen.

cc) Evidenz der Pflichtverletzung

Damit steht zunichst lediglich fest, dass eine Pflichtverlet-
zung gem. § 93 Abs. 1 S. 1 AktG in Betracht kommt (beachte
den Wortlaut des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG: ,,Eine Pflichtverlet-
zung liegt nicht vor, wenn [...]*). Nicht gesagt ist dagegen,
ob diese auch tatséchlich vorliegt und ob diese auch straf-
rechtlich relevant ist.

In der gesellschaftsrechtlichen Literatur wird vertreten,
dass ein Verstofl gegen Informationspflichten im Sinne der
Business Judgement Rule allein noch keine Pflichtverletzung
1.S.d. § 93 Abs. 1 S. 1 AktG darstellt, sondern dass eine sol-
che lediglich indiziert wird.'* Eine Verletzung sei vielmehr
nur dann zu bejahen, wenn ein schlechthin unvertretbares
Vorstandshandeln vorliege; der Leitungsfehler muss auch fiir
einen AulBlenstehenden derart evident sein, dass sich das Vor-
liegen eines Fehlers formlich aufdringt.'

A, B und C haben in besonders eklatanter Weise ihre
Informationspflichten missachtet. Das Geschéft wurde prak-
tisch ohne hinreichende inhaltliche Priifung und vollig tiber-
stiirzt ,,durchgewunken®. Dies mag bei Geschiften mit gerin-
gem Volumen noch vertretbar erscheinen, bei Abschliissen in
dreistelliger Millionenhdhe ist das Vorstandshandeln von A,

13 Vgl. auch BGH NJW 2017, 578 (580); Grigoleit/Tomasic,
in: Grigoleit (Hrsg.), Aktiengesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2020,
§ 93 Rn. 48.

14 Spindler (Fn. 9), § 93 Rn. 47.

1S BGH NJW 2017, 578 (580).
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B und C als evident fehlerhaft und schlechterdings unvertret-
bar einzustufen.

Damit liegt auf gesellschaftsrechtlicher Ebene eine Pflicht-
verletzung i.S.d. § 93 Abs. 1 S. 1 AktG vor.

dd) Strafrechtliche Relevanz der Pflichtverletzung

Hinweis: Die nachfolgenden Ausfithrungen zur ,,gravie-
renden Pflichtverletzung* geben das gesamte Ausmal der
Diskussion in Literatur und Rechtsprechung nur in grobs-
ten Ziigen wieder. Auch von den Bearbeiterinnen und Be-
arbeitern waren keine tiefergehenden dogmatischen Uber-
legungen gefordert, wichtig war nur, dass die Rechtspre-
chungsentwicklung kurz skizziert und zumindest knapp
die Erforderlichkeit einer zusétzlichen strafrechtsautono-
men Priifungsebene andiskutiert wurde.

Fraglich ist, ob diese Pflichtverletzung auch eine Strafbarkeit
nach § 266 Abs. 1 Var. 1 StGB auszuldsen vermag. Zwar gilt
grundsétzlich, dass jedes zivilrechtlich erlaubte Verhalten auch
aus strafrechtlicher Perspektive erlaubt sein muss. Doch folgt
umgekehrt nicht aus jedem zivilrechtlich beachtlichen Fehl-
verhalten auch eine (Untreue-)Strafbarkeit. Dies hat seine Ur-
sache nicht nur im ultima-ratio-Prinzip und dem fragmentari-
schen Charakter des Strafrechts, sondern ist auch aufgrund
einer gebotenen restriktiven Handhabung des sehr weitrei-
chenden Untreuetatbestands sinnvoll. Insofern gilt der Grund-
satz der asymmetrischen Akzessorietit des Untreuestrafrechts
zum Zivil- und 6ffentlichen Recht.!6

Aus den genannten Griinden wurde bislang, quasi als zu-
sitzliche strafrechtsautonome Hiirde, neben einer Pflichtver-
letzung auf zivil- bzw. gesellschaftsrechtlicher Ebene zusétz-
lich das Vorliegen einer gravierenden Pflichtverletzung fiir
die Bejahung des Untreuetatbestands gefordert.!” Erstmals er-
wihnt wurde das Merkmal in einem Urteil des /. Strafsenats
des BGH aus dem Jahr 2001, wo es um die Beurteilung der
Pflichtwidrigkeit einer Kreditvergabe ging.'® Hier stellte der
Senat fest, dass eine untreuetaugliche Pflichtverletzung vor-
lag, da die Entscheidungstriager ihre bankeniibliche Informa-
tions- und Priifungspflicht hinsichtlich der wirtschaftlichen
Verhiltnisse des Kreditnehmers gravierend verletzt hatten.
Was allerdings genau das Merkmal ,,gravierend* inhaltlich

16 Zum Ganzen Esser, NZWiSt 2018, 201 (204); Jahn/Ziemann,
ZIS 2016, 552 (553); Wittig, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar StGB, Stand: 1.5.2022, § 266
Rn. 20. Vgl. auch Kubiciel, JZ 2017, 585 (587), der mit Blick
auf § 266 StGB insgesamt von einem ,,asynchron-akzesso-
rischen Tatbestand* spricht.

17 Lesenswert zum Merkmal der gravierenden Pflichtverlet-
zung Wagner, ZStW 131 (2019), 319 ff.

18 BGH NJW 2002, 1211 (1214 f)). Dazu sowie zu weiteren
Entwicklung der Rspr. vgl. auch Eibach/Scholz, ZStW 133
(2021), 685 (688 ff.); Knieler, HRRS 2020, 401 (402 f.);
Saliger (Fn. 4), § 266 Rn. 47; ders., in: Nietsch (Hrsg.), Com-
pliance und soziale Verantwortung im Unternehmen, 2019,
S. 85 (91 ft.); Wagner, ZStW 131 (2019), 319 (320 ft.).

ausmachte, wurde nicht geklirt.!®

In der sog. ,,Sponsoring®“- oder ,,SSV Reutlingen*“-Ent-
scheidung des BGH? konkretisierte der /. Strafsenat wenig
spéter dann die Anforderungen an die Priifung der Gravitit:
So miisse auf Basis einer Gesamtschau, insbesondere gesell-
schaftsrechtlicher Kriterien, das Vorliegen einer gravierenden
Pflichtverletzung festgestellt werden. Zu diesen Kriterien z&hlt
etwa die Ndhe zum Unternehmensgegenstand, die Unange-
messenheit im Hinblick auf die Ertrags- und Vermdgenslage,
die fehlende innerbetriebliche Transparenz oder die Verfol-
gung sachwidriger Motive. Jedenfalls dann, wenn samtliche
dieser Kriterien erfiillt seien, seien die dufleren Grenzen des
unternehmerischen Ermessens iiberschritten und es liege eine
gravierende Pflichtverletzung vor.?! In der ,,Kinowelt“-Ent-
scheidung?? wurde das Kriterium der Gravitit wiederum auf-
gegriffen. Hier fithrte der BGH aus:

»|Dem] Vorstand [ist] bei seinen [...] Entscheidungen ein
weiter Ermessensspielraum zuzubilligen. Werden hinge-
gen die — weit zu ziehenden — duBlersten Grenzen unter-
nehmerischer Entscheidungsfreiheit tiberschritten und wird
damit eine Hauptpflicht gegeniiber dem zu betreuenden
Unternehmen verletzt, so liegt eine Verletzung gesell-
schaftsrechtlicher Pflichten vor, die so gravierend ist, dass
sie zugleich eine Pflichtwidrigkeit i.S. von § 266 StGB
begriindet.*?

Uber das Kriterium der gravierenden Pflichtverletzung als er-
forderliche Voraussetzung fiir die Untreuestrafbarkeit herrschte
innerhalb der Rspr. keineswegs Einigkeit.* Das BVerfG er-
kannte es allerdings im Jahr 2010 als tatbestandsbegrenzen-
des Merkmal der Untreue an.?

Dennoch riickte der 5. Strafsenat des BGH in seiner
,,HSH-Nordbank“-Entscheidung?® im Bereich der unterneh-
merischen Entscheidungen vom Merkmal der gravierenden
Pflichtverletzung ab. Zwar sei es zutreffend, dass die An-
wendung des Untreuetatbestands auf ,klare und deutliche®
Félle pflichtwidrigen Handelns zu beschrdnken sei und dass
sich gravierende Pflichtverletzungen nur dann bejahen lieen,
wenn die Pflichtverletzung evident ist. Allerdings liege bei
einem Versto gegen § 93 Abs. 1 S. 1 AktG stets eine ,,gra-
vierende® bzw. ,evidente” Pflichtverletzung im Sinne der
oben genannten Rspr. vor.?” Seien die in § 93 Abs. 1 AktG

9 Wagner, ZStW 131 (2019), 319 (322).

20 BGH NJW 2002, 1585.

2l BGH NJW 2002, 1585 (1587); Knieler, HRRS 2020, 401
(402).

22 BGH NJW 2006, 453; siche dazu auch Kutzner, NJW
2006, 3541.

2 BGH NJW 2006, 453 (454 £.); vgl. auch Saliger (Fn. 18),
S. 93.

2 Vgl. etwa das Mannesmann-Urteil des 3. Strafsenats, BGH
NIJW 2006, 522 (526 f.); dazu wiederum Knieler, HRRS 2020,
401 (402); Saliger (Fn. 18), S. 94.

25 BVerfG NJW 2010, 3209 (3215).

26 BGH NJW 2017, 578.

27 Krit. dazu Eibach/Scholz, ZStW 133 (2021), 685 (702 ff.).
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normierten dufersten Grenzen unternehmerischen Ermessens
iiberschritten und sei damit eine Hauptpflicht gegeniiber dem
zu betreuenden Unternehmen verletzt worden, so liege eine
Verletzung gesellschaftsrechtlicher Pflichten vor, die (gleich-
sam ,,automatisch®) so gravierend sei, dass sie zugleich eine
Pflichtwidrigkeit i.S.v. § 266 StGB begriinde. Angesichts des
durch § 93 Abs. 1 AktG eingerdumten weiten unternehmeri-
schen Entscheidungsspielraums sei fiir eine gesonderte Prii-
fung der Pflichtverletzung als ,,gravierend” bzw. ,.evident
kein Raum.?® Mit seinem Urteil scheint sich der BGH von der
gravierenden Pflichtverletzung als strafrechtsautonomer Prii-
fungsebene somit zu verabschieden.?

Folgt man dieser Tendenz, so wéiren A, B und C aufgrund
der Verletzung des § 93 Abs. 1 S. 1 AktG aus § 266 StGB zu
bestrafen.

Tatséchlich fragt sich, ob angesichts der strengen Vorga-
ben, die bereits das Gesellschaftsrecht fiir die Annahme einer
Pflichtverletzung i.S.d. § 93 Abs. 1 S. 1 AktG vorsieht, noch
Raum fiir eine gesonderte strafrechtliche Bewertungsebene
bleibt. Denn bereits das Gesellschaftsrecht gelangt zu einer
zweistufigen Priifung und fordert neben einer Verletzung der
Grenzen der Business Judgement Rule zusétzlich einen evi-
denten PflichtenverstoB. Insofern scheint sich das Gesell-
schaftsrecht an die bislang geltenden strafrechtlichen Pramis-
sen angendhert und zusitzliche Restriktionen iiberfliissig ge-
macht zu haben. Selbst wenn man von der Notwendigkeit
eines zusdtzlichen strafrechtlichen Filters ausgeht, miisste man
sich fragen, ob diesem angesichts der strengen Vorgaben des
Gesellschaftsrechts {iberhaupt ein Anwendungsbereich blie-
be.3?

Tatséchlich sollte entgegen der Auffassung des BGH von
einer Pflichtverletzung 1.S.d. § 93 Abs. 1 S. 1 AktG i.V.m.
der Business Judgement Rule nicht automatisch auf eine
untreuerelevante Pflichtverletzung geschlossen werden. Nicht
nur der ultima-ratio-Grundsatz legt eine Verengung des Un-
treuetatbestands auf schwerwiegende Verfehlungen nahe?!,
auch das Leitbild des § 266 StGB spricht fiir eine zusétzliche
strafrechtsautonome Wertungsstufe. Denn die Untreue bestraft
nicht einfach nur VerstoBe gegen zivilrechtliche Vorschriften,
sondern der Strafgrund der Untreue besteht gerade in der
Sanktionierung einer Ausnutzung interner Macht durch den
Tater und einer Verletzung des besonderen Vertrauensver-
hiltnisses zu seinem Opfer.3? Nicht jeder VerstoB gegen § 93

28 BGH NJW 2017, 578 (579).

2 Vgl. Esser, NZWiSt 2018, 201 (207). In eine #hnliche
Richtung tendierte bereits der 3. Strafsenat in seiner Niirburg-
ring-Entscheidung, siche BGH NJW 2016, 2585 (2591 f);
Becker, NStZ 2017, 232 (233); Knieler, HRRS 2020, 401
(403). Das Erfordernis einer ,,evidenten oder ,,gravierenden‘
Pflichtverletzung ist weiterhin umstritten, vgl. zum Streitstand
Wagner, ZStW 131 (2019), 319 (332 ff.).

30 Vgl. auch Becker, NStZ 2017, 232 (233); Ronnau/Becker,
JR 2017, 204 (209).

31'Vgl. Wagner, Z1S 2012, 28 (33).

32 Vgl. Seier/Lindemann, in: Achenbach/Ransick/Rénnau
(Hrsg.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2019, 5. Teil
Kap. 2 Rn. 10.

Abs. 1 S. 1 AktG trifft diese Konstellation.>* Daher bleibt einer
denkbaren strafrechtlichen Wertungsstufe noch ein Anwen-
dungsbereich. In Betracht kommt dies insbesondere bei an
sich altruistisch motivierten Taten, wenn der Tater zwar zum
Wohle der Gesellschaft, jedoch auf unsicherer Tatsachenbasis
handelt und dabei betriebswirtschaftlich schwerwiegende
Fehler begeht, die sich aber qualitativ nicht als Missbrauch
interner Macht und Vertrauensbruch gegeniiber dem Opfer
darstellen.>

Unter dieser Pramisse wére zu iiberlegen, ob das Fehl-
verhalten von A, B und C den Charakter eines Machtmiss-
brauchs und eines Vertrauensbruchs gegeniiber der AG hat.
Dies diirfte besonders dann in Betracht kommen, wenn deren
Verhalten in besonderem Maf3e den wirtschaftlichen Interessen
der AG zuwiderliefen, so dass man nicht mehr von einer im
materiellen Unternehmensinteresse liegenden Entscheidung
sprechen kann.** Vordergriindig wollten die Vorstinde der
Gesellschaft und deren Ansehen durch eine Aufbesserung der
Geschiftszahlen nutzen und handelten damit augenscheinlich
in deren Interesse. Man konnte also vertreten, dass trotz des
evident pflichtwidrigen Verhaltens die Strafbarkeitsschwelle
noch nicht {iberschritten wurde. Die besondere Leichtfertig-
keit, die eigentlich unnétig hervorgerufene Drucksituation
und das duferst nachldssige Vorgehen bei der Informations-
beschaffung lassen hier aber ebenso den Schluss zu, dass die
Vorstidnde ihre Macht im Ergebnis doch, ,,gleich einem Spie-
ler”, in eklatanter und vertrauensschadigender Weise miss-
braucht und sich damit auflerhalb des unternehmerischen
Interesses bewegt haben. Fiir die weitere Priifung wird hier
der letztgenannten Argumentation gefolgt und vom Vorliegen
einer gravierenden Pflichtverletzung ausgegangen (a.A. aber
freilich vertretbar).

ee) Mittdterschaft

A, B und C handelten aufgrund eines gemeinsamen Tatent-
schlusses und wirkten bei der Entscheidungsfindung arbeits-
teilig zusammen, so dass eine Mittéterschaft gem. § 25 Abs. 2
StGB zu bejahen ist.

Hinweis: Durch die Erwédhnung des Einstimmigkeits-
erfordernisses fiir den Geschéftsabschluss mit der X-Bank
im Sachverhalt sollte verhindert werden, dass sich die Stu-
dierenden Gedanken zur Kausalitit bei Gremienentschei-
dungen machen.

33 Umgekehrt umfasst § 93 AktG auch die Verletzung von
Pflichten, die nicht dem Vermdgensschutz dienen, vgl. Kubiciel,
17 2017, 585 (587).

34 Vgl. auch Wagner, ZStW 131 (2019), 319 (358), der an das
Bestehen untreuespezifischer Interessenkonflikte ankniipfen
mochte und eine Strafbarkeit insbesondere dann in Erwégung
zieht, wenn der Treupflichtige nicht blo3 den Interessen des
Vermogensinhabers zuwiderhandelt, sondern dariiber hinaus
explizit andere Interessen (eigene oder die eines Dritten) ver-
folgt, da der Strafgrund des Untreuetatbestands vor allem auf
derlei Konfliktlagen abziele.

35 Vgl. Saliger (Fn. 4), § 266 Rn. 50; Kubiciel, JZ 2017, 585
(588).
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1) Zwischenergebnis
Ein Missbrauch der Verfiigungs- und Verpflichtungsbefug-

nisse durch A, B und C gem. § 266 Abs. 1 Var. 1 StGB liegt
mithin vor.

d) Vermogensnachteil

Durch das Geschift mit der X-Bank entstand der H-AG ein
Verlust i.H.v. 1 Mio. €. Ein Vermogensnachteil liegt vor.

2. Subjektiver Tatbestand

A, B und C verletzten wissentlich und willentlich ihre Vor-
standspflichten und nahmen dabei auch einen Vermdgens-
nachteil der H-AG billigend in Kauf. Sie handelten somit
vorsétzlich.

Hinweis: Auf die in der ,Kanther“-Entscheidung des
BGH? festgelegten erhohten Anforderungen an den be-
dingten Vorsatz kommt es nicht an, da es nicht ,,nur* um
einen Gefahrdungsschaden geht.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
A, B und C handelten rechtswidrig und schuldhaft.

4. Besonders schwerer Fall, §§ 266 Abs. 2, 263 Abs. 3 S. 1,
S. 2 Nr. 2 StGB

A, B und C konnten das Regelbeispiel der §§ 266 Abs. 2, 263
Abs. 3 S. 1, S. 2 Nr. 2 StGB erfullt haben. Dazu miissten sie
einen Vermogensverlust groen Ausmalles herbeigefiihrt ha-
ben. Die Schwelle hierfiir liegt nach allgemeiner Auffassung
bei 50.000 €37 A, B und C verursachten einen Vermdgens-
nachteil i.H.v. 1 Mio. €. Ein Vermdgensverlust grolen Aus-
malBes ist damit gegeben.

A, B und C haben das Regelbeispiel der §§ 266 Abs. 2,
263 Abs. 3 S. 1, S. 2 Nr. 2 StGB erfiillt.

I1. Ergebnis

A, B und C haben sich wegen Untreue in Mittiterschaft in
einem besonders schweren Fall gem. §§ 266 Abs. 1 Var. 1,
Abs. 2,263 Abs. 3 S. 1, S. 2 Nr. 2, 25 Abs. 2 StGB strafbar
gemacht.

Tatkomplex 2: In der Innenstadt (Strafbarkeit des A)
I. Computerbetrug, § 263a StGB

A konnte sich wegen Computerbetrugs gem. § 263a Abs. 1
StGB strafbar gemacht haben, indem er mit dem ec-Terminal
50 € vom Konto der O abgebucht hat.

1. Objektiver Tatbestand

a) Unbefugte Verwendung von Daten, § 263a Abs. 1 Var. 3
StGB

Dazu miisste er unbefugt Daten verwendet haben.

36 BGH NJW 2007, 1760.
37 Hefendehl, in: Erb/Schifer (Fn. 1), § 263 Rn. 1224,

A hat die Kartendaten der O mithilfe seines ec-Terminals
ausgelesen und iiber den Kassenschnitt in den Zahlungs-
verkehr eingeleitet. Damit hat er Daten verwendet.

Fraglich ist, ob dies unbefugt geschah. Wann die Unbe-
fugtheit der Datenverwendung gegeben sein soll, ist aller-
dings umstritten.

Nach einer eher subjektiv ausgerichteten Ansicht liegt ei-
ne unbefugte Datenverwendung immer dann vor, wenn die
jeweilige Datenverwendung dem wirklichen oder mutmafli-
chen Willen des iiber die Daten Verfligungsberechtigen wi-
derspricht.’® A hat im konkreten Fall die Kartendaten ohne
das Wissen der O ausgelesen. Dies 1duft ihrem mutmafBlichen
Willen zuwider, so dass die subjektive Auffassung zur Unbe-
fugtheit der Datenverwendung gelangen wiirde.

Eine computerspezifische Sichtweise verlangt fiir den Tat-
bestand des § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB, dass der Téter irregu-
lar auf den Datenverarbeitungsprozess eingewirkt hat. Dies
kann in Form einer Datenmanipulation oder in Form einer
unzuldssigen Bedienung eines Programms geschehen.’* Da
der A das ec-Kartenterminal ordnungsgemif3 bediente und
auf die dabei ablaufenden Dateniibermittlungsprozesse nicht
manipulierend einwirkte, wiirde nach dieser Sichtweise der
Tatbestand zu verneinen sein.

Eine weitere, eher computerspezifische Ansicht, stellt da-
rauf ab, ob im Programmablauf die Befugnis zur Verwen-
dung der Daten — bspw. in Form einer Passwortabfrage —
selbst liberpriift wird. Wird dann unberechtigt ein Zugangs-
code 0.4. im Programm eingegeben, soll die Unbefugtheit der
Datenverwendung zu bejahen sein.*’ Da aber aufgrund der
Abbuchung von 50 € die Abfrage einer PIN unterbleibt und
auch sonst die Berechtigung des A zur Nutzung der Karten-
daten oder zur Abbuchung des Geldes nirgendwo iiberpriift
wird, kdme auch diese Sichtweise zu einer Verneinung des
§ 263a StGB.

Die h.M. interpretiert § 263a StGB aufgrund seiner Nihe
zu § 263 StGB betrugsspezifisch. Sie fragt danach, ob die
jeweilige Verwendung der fremden Daten gegeniiber einem
Menschen als eine (konkludente) Vorspiegelung der Verwen-
dungsbefugnis zu deuten wire.*! Es wire also zu fragen, ob
ein fiktiver Bankangestellter, dem die vermeintliche Zahlungs-
anweisung der O samt deren ec-Karte durch den A vorgelegt
wiirde, iiber die Berechtigung des A getduscht wiirde. Hierzu
fiihrt das OLG Hamm in einem jiingst entschiedenen Verfah-
ren wie folgt aus:

| Es fehlt] bei den hier vorliegenden kontaktlosen Einsét-
zen einer ec-Karte [...], bei denen die PIN bei der Bezah-
lung gerade nicht abgefragt wird, an der Betrugsédhnlich-

38 Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2020, § 15 Rn. 16;
Hefendehl/Noll, in: Erb/Schifer (Fn. 1), § 263a Rn. 76; Kind-
hduser (Fn. 6), § 263a Rn. 27.

39 Arloth, CR 1996, 359 (364); Neumann, StV 1996, 375.

40 Achenbach, JR 1994, 293 (295); ders., in: Dolling/Erb
(Hrsg.), Festschrift fiir Karl Heinz Gossel zum 70. Geburts-
tag, 2002, S. 481 (494).

4 Hefendehl/Noll (Fn. 38), § 263a Rn. 78; Kindhduser (Fn. 6),
§ 263a Rn. 25; Wittig (Fn. 38), § 15 Rn. 16.
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keit. Denn anders als in den Féllen, in denen der Bank-
computer die PIN vom Kartenverwender abfragt, wird hier-
bei die Berechtigung desjenigen, der den elektronischen
Zahlungsvorgang durch Vorhalten der Karte vor das Lese-
gerdt auslost, gerade nicht durch Anwendung einer starken
Kundenauthentifizierung [...] Giberpriift. Stattdessen iiber-
priift der Computer der Sparkasse als kartenausgebendem
Kreditinstitut in der Autorisierungszentrale lediglich, ob
die Karte in keine Sperrdatei eingetragen ist, der Verfii-
gungsrahmen nicht tiberschritten wird und ob die Voraus-
setzungen fiir das Absehen von der PIN-Abfrage [...] ge-
geben sind. Bereits bei Vorliegen dieser Voraussetzungen
erteilt der Bankcomputer eine elektronische Autorisierung
der Zahlung, die dem Héndler tibermittelt wird. Gegen-
iiber einem an die Stelle des Bankcomputers in der Auto-
risierungszentrale tretenden Bankangestellten wiirden also
auch nur die Einhaltung des Verfiigungsrahmens, die
Nicht-Eintragung in eine Sperrdatei und das Vorliegen
der Voraussetzungen fiir das Absehen von der starken
Kundenauthentifizierung erklart. Nicht erklért wiirde hin-
gegen, dass die Voraussetzungen zur vollen Uberpriifung
der materiellen Berechtigung zur Kartennutzung vorlie-
gen. Damit aber wiirde ein fiktiver menschlicher Bank-
angestellter an Stelle des Bankcomputers auch keinem
dahingehenden Irrtum beziiglich der Berechtigung unter-
liegen, womit es an der fiir die Unbefugtheit erforderli-
chen Betrugsihnlichkeit fehlt.«4?

Hiergegen wird eingewandt, in der Verwendung einer unbe-
rechtigt erlangten fremden ec-Karte liege auch dann eine kon-
kludente Tauschung iiber die Nutzungsberechtigung, wenn
die Zahlungsabwicklung ohne Abfrage der PIN erfolgt. Dass
durch die Kartennutzung im Wege der kontaktlosen Zahlung
die Berechtigung zur Verwendung der Karte konkludent er-
klart wird, konne nicht aus normativen Griinden in Abrede
gestellt werden.* Der Verzicht auf die PIN sei an Vorausset-
zungen gebunden, die der Téter im Vorhinein nicht sicher er-
kennen konne (z.B. wird eine Sicherheitsabfrage nach jeder
fiinften Abbuchung durchgefiihrt, meist wird der Téter aber
die Anzahl der vorangegangenen Verfiigungen nicht kennen).
Die PIN-Abfrage hinge folglich mehr oder minder vom Zu-
fall ab. Daher werde bei Nutzung der Karte konkludent mit-
erklart, dass der Téter Berechtigter sei und die Berechtigung
ggf. auch nachweisen konne.*

Dies iiberzeugt nicht. Auf die Frage der Nutzungsberech-
tigung kommt es beim konkreten Bezahlvorgang ggf. liber-
haupt nicht an, sofern mangels PIN-Abfrage eine solche nicht
gepriift werden muss. Neben der prinzipiellen Frage, inwie-
fern konkludente Erkldrungen tiiberhaupt Relevanz i.R.d.
§ 263a StGB entfalten konnen, da sie von einer Maschine
nicht erkannt und verstanden werden, wére also zu kléren,

4 OLG Hamm BeckRS 2020, 9059 Rn. 22. LE. ebenso
Christoph/Dorn-Haag, NStZ 2020, 676 f.; dies., NStZ 2020,
697 (700 ff.); Géhler, JR 2021, 6 (17 f.); Heghmanns, ZJS
2020, 494 (495 £)).

43 Schmidt, in: v. Heintschel-Heinegg (Fn. 16), § 263a Rn. 29.
4 Puschke/Haas, RdZ 2022, 4 (8 £.).

warum die Berechtigung trotz des bewussten und gewollten
Verzichts auf deren Priifung beim konkreten Bezahlvorgang
gleichwohl vom Kartennutzer stets miterklirt werden sollte.*
Mit der Ausgestaltung des kontaktlosen Bezahlverfahrens, bei
dem eine PIN-Abfrage nach allseitigem Einverstdndnis nur
unter bestimmten Voraussetzungen erfolgen soll, haben die
betreffenden Parteien klargemacht, dass die Frage der Berech-
tigung aus Sicherheitsgriinden nur in den hierflir vorgesehe-
nen Fillen Bedeutung erlangen soll. Jedenfalls im Bereich
der Kleinstbetragszahlungen soll die Abfrage der Nutzungs-
berechtigung dabei die Ausnahme und nicht die Regel sein.
Dies muss bei der Frage nach dem konkludent Erklérten
beriicksichtigt werden. Die ,,Miterkldrung* der Berechtigung
abstrakt mit einem gewissen Zufallsmoment zu begriinden,
ist ein interessanter Ansatz; den Inhalt als ein generelles ,,Ich
darf und ich kann es notfalls beweisen” zu deuten, ist aber
(auch mit Blick auf die Verkehrsanschauung) eine cher ge-
wollte Fiktion unter Ausnutzung des schwammigen Vehikels
der konkludenten Téduschung. Es liegt ndher, von einer be-
haupteten Berechtigung erst dann auszugehen, wenn das ec-
Terminal im Rahmen einer PIN-Abfrage auch explizit danach
gefragt hat. Selbst wenn man aber von einer entsprechenden
schliissigen Erklédrung ausgehen mdochte, wiirde es jedenfalls
an einem Irrtum bei einem fiktiven Angestellten fehlen, da
sich dieser weder tiber die Berechtigung noch iiber die Féhig-
keit zu deren Nachweis (auch nicht im Wege eines etwaigen
sachgedanklichen Mitbewusstseins) irgendwelche Gedanken
macht. Auf eine Authentifizierung wurde im konkreten Fall
ja gerade zugunsten einer schnellen Zahlungsabwicklung ver-
zichtet. Gegeniiber einem Menschen wére § 263 StGB mithin
zu verneinen; wiirde man nunmehr § 263a StGB bejahen, so
wiirde man den Gleichlauf beider Tatbestinde, der von der
betrugsspezifischen Auslegung angestrebt wird, verlassen.

Insgesamt ist eine Betrugséquivalenz damit zu verneinen.

Somit wiirde lediglich die subjektive Betrachtungsweise
zu einer Strafbarkeit des A gelangen. Indes spricht gegen
diese Auffassung, dass sie den Tatbestand extrem weit aus-
dehnt. Da § 263a StGB Liicken des § 263 StGB in technolo-
gischer Hinsicht schlieen soll, spricht dies eher fiir eine an
§ 263 StGB orientierte Tatbestandsauslegung, auch um die
(ausufernde) Einbeziehung solcher Fille unter den Computer-
betrug zu verhindern, die — wéren sie gegeniiber einem Men-
schen geschehen — nicht strafbar gewesen wiren.*® Ein unbe-
fugtes Verwenden von Daten ist somit zu verneinen.

b) Zwischenergebnis

Der objektive Tatbestand des § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB ist
nicht erfiillt.

2. Ergebnis

A hat sich nicht wegen Computerbetrugs gem. § 263a StGB
strafbar gemacht.

4 Vgl. erg. Hefendehl/Noll (Fn. 38), § 263a Rn. 109.
4 Vgl. Rengier (Fn. 1), § 14 Rn. 16.
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I1. Scheck- und Kreditkartenmissbrauch, § 266b StGB

Eine Strafbarkeit wegen Scheck- und Kreditkartenmissbrauchs
gem. § 266b StGB scheidet aus, da die Norm nur Missbrau-
che durch den berechtigten Karteninhaber umfasst*’ und der
A damit als tauglicher Téter von vornherein ausscheidet.

III. Félschung beweiserheblicher Daten, §§ 269 Abs. 1,
Abs. 3,270,267 Abs. 3 S. 1, S. 2 Nr. 1 StGB bzgl. des Aus-
lesens der Kartendaten und der Einleitung der Daten in
den Zahlungsverkehr

Indem A mithilfe des ec-Kartenlesegerits die Kontodaten der
O auslas und in den Zahlungsverkehr einleitete, konnte er
sich einer Félschung beweiserheblicher Daten in einem be-
sonders schweren Fall gem. §§ 269 Abs. 1, Abs. 3, 270, 267
Abs. 3 S. 1, S. 2 Nr. 1 StGB schuldig gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) Tatobjekt: Beweiserhebliche Daten

Dazu miisste es sich bei den ausgelesenen Informationen um
Daten handeln, die auch beweiserheblich sind.

Daten sind Informationen, die Gegenstand eines Daten-
verarbeitungsvorgangs sein konnen und die elektronisch,
magnetisch oder sonst nicht unmittelbar wahrnehmbar ge-
speichert oder iibermittelt werden.*® Bei den auf dem Magnet-
streifen oder Chip einer ec-Karte hinterlegten Informationen
handelt es sich um Daten i.S.d. § 269 Abs. 1 StGB.

Diese miissten auch beweiserheblich sein. Dies ist der
Fall, wenn die Daten dazu bestimmt sind, bei ihrer Verarbei-
tung im Rechtsverkehr als Beweisdaten fiir rechtlich erhebli-
chen Tatsachen benutzt zu werden.* Die Kartendaten einer
ec-Karte dienen im Zahlungsverkehr dazu, die Zahlungs-
anweisung an eine Bank einem bestimmten Kunden bzw.
einem bestimmten Konto zuzuordnen. Fiir die Abwicklung
von Kartenzahlungen handelt es sich somit um Daten, die
auch beweiserheblich sind.

Ein taugliches Tatobjekt liegt also vor.

b) Tathandlung: Speichern, Verdndern, Gebrauchen

A konnte die Daten gespeichert haben. Speichern ist das Er-
fassen der Daten zum Zwecke der weiteren Verarbeitung.>
Die Kartendaten werden durch das ec-Terminal ausgelesen
und gemeinsam mit den iibrigen Zahlungsdaten (Ort, Zeit,
Geldbetrag) im Lesegerit hinterlegt, um sie spiter in den
Zahlungsverkehr einleiten zu konnen. Ein Speichern liegt
somit vor.

Des Weiteren konnte A die gespeicherten Daten gebraucht
haben. Ein Gebrauchen liegt in jedem Zugénglichmachen der
Daten an Dritte.’! Hier hat A die Daten in den Zahlungs-
verkehr eingeleitet und so den entsprechenden Zahlungsdienst-

47 Rengier (Fn. 1), § 19 Rn. 3.

8 Vgl. Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil 11, 23. Aufl. 2022,
§35Rn. 1.

4 Vgl. Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder (Fn. 7), § 269
Rn. 9.

30 Siehe erg. Heine/Schuster (Fn. 49), § 269 Rn. 16.

31'Vgl. Erb, in: Erb/Schifer (Fn. 1), § 269 Rn. 38.

leister und schlieBlich auch der Bank des Karteninhabers
zugénglich gemacht.

Damit liegt auch ein Gebrauchen der gespeicherten Daten
vor.

¢) Hypothetische unechte/verfilschte Urkunde

Die (gebrauchten) Daten miissten schlie8lich so gespeichert
worden sein, dass bei ihrer Wahrnehmung eine unechte oder
verfilschte Urkunde vorliegen wiirde.*?

Die ausgelesenen Kartendaten konnten in Verbindung mit
den tibrigen Zahlungsdaten eine hypothetische unechte Ur-
kunde darstellen. Insbesondere miisste es sich um eine Ge-
dankenerkldrung handeln, die im Rechtsverkehr zum Beweis
geeignet und bestimmt ist und die einen Aussteller erkennen
lasst.>® Unecht wire diese Urkunde, wenn der aus ihr hervor-
tretende Aussteller nicht mit dem tatsdchlichen {iiberein-
stimmt.*

Zur Beweiserheblichkeit wurde bereits Stellung bezogen,
so dass lediglich fraglich ist, ob sich aus den iibermittelten
Daten ein Aussteller erkennen ldsst und wem ggf. die betref-
fende Gedankenerkldrung als Aussteller zuzurechnen ist.

aa) Gedankenerklirung und deren Zuordnung

Zunichst ist zu kldren, welche Gedankenerkldrung mit den
gespeicherten Daten transportiert wird und wem diese Ge-
dankenerkldrung ggf. zugeordnet werden kann.

Teilweise wird vertreten, dass die Transaktionsdaten den
Uberweisungsauftrag des Karteninhabers an das kartenausge-
bende Kreditinstitut ,,verkorpern®. Die Gedankenerklirung
(also die Anweisung an die Bank) wiirde somit vom Karten-
inhaber als Aussteller herrithren.

Nach anderer Ansicht sei im Falle des § 269 StGB die
Gedankenerkldarung stets dem Betreiber der Datenverarbei-
tungsanlage zuzurechnen. Im Falle der Nutzung eines POS-
Terminals werde erklart, mit der Karte Nr. X sei am Datum Y
zur Uhrzeit Z im Markt A an der Kasse Z ein Rechnungsbe-
trag i.H.v. N € kontaktlos zur Zahlung angewiesen worden.
Fiir diese Sichtweise spreche, dass der Dateninput nicht nur
vom Karteninhaber herriihre, vielmehr ziehe das Karten-
terminal zusdtzlich Daten aus dem Kassensystem eines Ter-
minalinhabers heran, so dass der Dateninput aus mehreren
Quellen stammt. Welche Daten genau herangezogen werden,
bestimme aber letztlich der Betreiber des Lesegerits, so dass
diesem die Erklirung auch zuzurechnen sei.>

Dieser Ansicht ist jedoch zu widersprechen. Zwischen
Karteninhaber und Kartenausgeber (der Bank) entsteht mit
Ausgabe der ec-Karte ein Dauerschuldverhiltnis in Form
eines entgeltlichen Geschéaftsbesorgungsvertrages nach den

52 Heine/Schuster (Fn. 49), § 269 Rn. 18.

33 Vgl. Erb (Fn. 51), § 267 Rn. 25.

3% Wessels/Hettinger/Engliinder, Strafrecht, Besonderer Teil 1,
44. Aufl. 2021, Rn. 808.

35 Vgl. Rossa, CR 1997, 219 (226); Christoph/Dorn-Haag,
NStZ 2020, 697 (699).

56 Vgl. zum Ganzen Heghmanns, ZJS 2020, 494 (496 f.);
dagegen und i.E. wie hier Puschke/Haas, RdZ 2022, 4 (10).
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§§ 675, 631 BGB.”’ In der Eingabe der Karte (und der PIN)
in das ec-Terminal liegen einzelne Weisungen des Karten-
inhabers, die durch den Zahlungsdienstleister an den Karten-
ausgeber iibermittelt werden. Zivilrechtlich gesehen liegt in
der Nutzung der Karte am Lesegerit also die Anweisung an
die Bank, den geforderten Betrag durch Abbuchung vom
Konto des Kontoinhabers zu begleichen.’® Gerade auf diese
Anweisung kommt es der Bank auch an, da ohne eine ent-
sprechende Autorisierung durch den Kontoinhaber eine Ab-
buchung von dessen Konto nicht erfolgen darf.® Zwar gibt
die Bank mit Meldung der Zahlungsanweisung gegeniiber
dem Terminalinhaber ein abstraktes Schuldversprechen (§ 780
BGB) dahingehend ab, den geforderten Betrag in jedem Falle
zu begleichen®, jedoch dient dieses Versprechen lediglich als
zusétzliche Absicherung der Funktionstiichtigkeit des POS-
Zahlungssystems und dndert nichts daran, dass durch den
Datentransfer primir eine Zahlungsanweisung, also eine
Gedankenerklirung des Karteninhabers, transportiert wird.®!
Terminalinhaber und Zahlungsdienstleister fungieren allen-
falls als Boten ohne eigene Erkldrungen zu iibermitteln.5?
Wiirde man der Gegenansicht folgen und in der Datenverar-
beitung die Erklarung des Betreibers der Datenverarbeitungs-
anlage sehen, dass ein Kunde eine Zahlung angewiesen habe,
so fragt sich, wem gegeniiber im Zeitpunkt der Zahlung dann
die eigentliche Anweisungserkldrung des Karteninhabers er-
folgt sein soll. Denn eine direkte Erkliarung gegeniiber der
Bank unter Nutzung der Zahlungshard- und -software scheint
ja gerade nicht vorzuliegen. Dass die Bank bereits auf die
Behauptung, es sei durch einen Kunden eine Anweisung er-
folgt, leistet, erscheint eher zweifelhaft.

Somit liegt in der Nutzung des Zahlungssystems eine Ge-
dankenerklarung, die O zuzuordnen ist (a.A. vertretbar).

bb) Erkennbarkeit eines Ausstellers

Fraglich ist nun aber, ob sich durch den Verzicht auf die
Eingabe einer PIN ein Aussteller der hypothetischen Urkunde
ermitteln l&sst.

Dies wird teilweise verneint. Hierzu fithrt das OLG Hamm
aus:

wZwar werden bei dem Einsatz einer ec-Karte im POS-
Verfahren am Kartenlesegerit die Transaktionsdaten (z.B.
Kontonummer und Giiltigkeitsdatum der ec-Karte) als Ge-
dankenerkldrung in das Autorisierungssystem eingelesen.
Allerdings ist in Bezug auf die Transaktionsdaten bei den

57 Graf v. Westphalen, in: Erman, Kommentar zum BGB,
16. Aufl. 2020. § 675f Rn. 126.

38 Sprau, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 80. Aufl. 2021,
§ 675fRn. 52, 60/61.

9 8§ 675], 675u BGB.

60 Fischer, in: Hau/Poseck (Hrsg.), Beck’scher Online-Kom-
mentar BGB, Stand: 1.5.2022, § 675 Rn. 74.

! Vgl. Haertlein, in: Drescher/Fleischer/Schmidt (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Bd. 6, 4. Aufl.
2019, Teil 1 E. Rn. 246.

62 Casper, in: Sicker u.a. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 6, 8. Aufl. 2020, § 675f Rn. 21.

hier vorliegenden kontaktlosen Zahlungen mittels ec-Karte
ohne PIN-Abfrage die Garantiefunktion des Urkunden-
begriffs nicht erfiillt. [...] Die Eingabe der PIN ermoglicht
herkommlicherweise die Identifikation des Anweisenden
zum Zeitpunkt der Erteilung des Auftrags am Kartenlese-
gerit. Weil die PIN ausschlielich dem berechtigten Kar-
teninhaber von dem kartenausgebenden Kreditinstitut un-
ter Auferlegung einer Geheimhaltungspflicht mitgeteilt
wird, erlaubt sie den Riickschluss, dass derjenige, der die
Karte unter Verwendung der PIN im POS-Verfahren ein-
setzt, auch der berechtigte Karteninhaber ist. Sie bewirkt
also eine Zuordnung der Gedankenerklidrung zu dem be-
rechtigten Karteninhaber als (vermeintlichem) Aussteller.
Bei den hier vorliegenden kontaktlosen Bezahlvorgéngen
ohne PIN-Abfrage fehlt es dagegen an einer vergleichbaren
Identifikationsmdglichkeit des Anweisenden. Denn der
fiir die Anweisung hier allein erforderliche unmittelbare
Besitz an der ec-Karte garantiert gerade nicht genauso wie
die gleichzeitige Abfrage der herkommlicherweise nur
dem Berechtigten bekannten PIN, dass derjenige, der die
Karte einsetzt, auch der berechtigte Karteninhaber ist. Die
Eingabe der Transaktionsdaten ist damit nicht in einer von
dem Urkundenbegriff vorausgesetzten Weise einer Person
eindeutig zuzuordnen, 3

Diese Argumentation iiberzeugt wiederum nicht.** Uber die
Daten, die im Rahmen des Bezahlvorgangs tibermittelt wer-
den, lasst sich jedenfalls fiir die Bank nachvollziechen, welche
Karte an einem bestimmten Terminal genutzt wurde und zu
wem bzw. zu welchem Konto diese Karte gehort. Derlei In-
formationen wéren filir die Zuordnung der Gedankenerklérung
zu einer bestimmen Person nur dann génzlich nutzlos, wenn
die ec-Karte von jedem beliebigen Dritten genutzt werden
diirfte und mehr oder weniger frei zirkulieren konnte. Eine
sichere Zuordnung der Erklidrung zum berechtigten Karten-
inhaber als (vermeintlichem) Urheber wére dann richtigerweise
nicht moéglich. In diesem Falle wire der Gegenauffassung
zuzustimmen. Allerdings ist zu beachten, dass zwischen ec-
Karte und Karteninhaber eine enge Verbindung besteht. In
den vom Bankenverband zur Verfiigung gestellten Muster-
bedingungen fiir die Girocard heift es, dass die betreffende
Karte fiir das auf ihr angegebene Konto gilt und dass sie nur
auf den Namen des Kontoinhabers oder eines Dritten ausge-
stellt werden kann, welchem der Kontoinhaber Kontovoll-
macht erteilt hat. Die Zahlungskarte ist folglich konto- und
vor allem personengebunden und darf daher nur von der auf
ihr bezeichneten Person verwendet werden; die Zuordnung
der Karte zu ihrem Inhaber oder ihrer Inhaberin ist eine
hochstpersdnliche. Zudem obliegt es laut den betreffenden

% OLG Hamm BeckRS 2020, 9059 Rn. 27 ff.; so auch Goh-
ler, JR 2021, 6 (20); Eisele, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius
(Hrsg.), Handbuch des Strafrechts, Bd. 6, 2022, § 63 Rn. 139.
% Vgl. zum Folgenden Christoph/Dorn-Haag, NStZ 2020, 673
(677) m.w.N.; zust. Kulhanek, wistra 2021, 220 (224); inso-
fern ebenfalls zweifelnd Heghmanns, ZJS 2020, 494 (496).

% Vgl. zum Ganzen Haertlein (Fn. 61), Teil 1 E. Rn. 26, 48,
m.w.N.
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Banken-AGB dem jeweiligen Karteninhaber, die Karte mit
besonderer Sorgfalt aufzubewahren, um zu verhindern, dass
sie abhandenkommt oder missbriuchlich verwendet wird.*
Verletzt er diese Pflicht, kann er sich gegeniiber dem Kredit-
institut ersatzpflichtig machen (vgl. § 675v BGB). Aus all-
dem kann herausgelesen werden, dass die Nutzung der ec-
Karte im Prinzip ausschlieflich durch den dazu berechtigten
Karteninhaber selbst erfolgen soll. Somit kann beim Einsatz
der ec-Karte nach allgemeiner Verkehrsanschauung eine hin-
reichend gesicherte Zurechnung der Gedankenerklarung zum
berechtigten Karteninhaber auch ohne gesonderte Authentifi-
zierung durch PIN-Eingabe erfolgen. Der Garantiefunktion
wird daher geniigt. Eine Quasiurkunde liegt damit vor.

cc) Unechtheit der Quasiurkunde

Da die hypothetische Urkunde von A stammt und nicht von
O als vermeintliche Ausstellerin, ist diese unecht.

d) Zwischenergebnis
A hat somit beweiserhebliche Daten gefélscht.

2. Subjektiver Tatbestand
a) Tatvorsatz

A wollte gerade die betreffenden Daten mithilfe des ec-Ter-
minals auslesen und in den Zahlungsverkehr einleiten. Auch
wusste er um die Beweiserheblichkeit der Daten, damit han-
delte er vorsitzlich.

b) Zur Tduschung im Rechtsverkehr

Zudem hatte er die Absicht, der Bank der O die Erteilung einer
Zahlungsanweisung vorzuspiegeln. Damit hatte er auch die
erforderliche Absicht zur Tduschung im Rechtsverkehr. Dass
hier aufgrund der automatischen Dateniibermittlung keine
natiirlichen Personen in die Abldufe involviert waren und
somit nicht getduscht werden konnten, ist unerheblich, da
§ 270 StGB die fdlschliche Beeinflussung einer Datenverar-
beitung einer Tauschung im Rechtsverkehr gleichstellt.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte auch rechtswidrig und schuldhatft.

4. Strafzumessung, §§ 269 Abs. 3, 267 Abs. 3S. 1, S. 2 Nr. 1
StGB

SchlieBlich konnte ein besonders schwerer Fall der Falschung
beweiserheblicher Daten gem. §§ 269 Abs. 3, 267 Abs. 3
S.1, S. 2 Nr. 1 StGB in Betracht kommen. A konnte bei
seiner Tat gewerbsméfig gehandelt haben. GewerbsméBig
handelt, wer sich aus der wiederholten Begehung von Urkun-
dendelikten eine fortlaufende Einnahmequelle von einigem
Umfang und nicht unerheblicher Dauer verschaffen mochte.®’
Da A auch kiinftig in &hnlicher Weise an Geldmittel gelangen

% Haertlein (Fn. 61), Teil 1 E. Rn. 87.
7 Puppe/Schumann, in: Kindhéuser/Neumann/Paeffgen (Fn. 6),
§ 267 Rn. 115.

mochte, um seinen Lebensunterhalt aufzubessern, konnte eine
GewerbsmafBigkeit zu bejahen sein.

Teilweise wird jedoch die Indizwirkung des Regelbeispiels
bei lediglich einer Tatausfithrung verneint. Die Gewerbsma-
Bigkeit sei kein rein subjektives Merkmal, sondern charakte-
risiere die Tat auch objektiv. Daher miisse sich der jeweilige
Diebstahl als Realisierung eines auf fortlaufende Einkiinfte
bezogenen Planungszusammenhangs darstellen, der objektiv
die Begehung mehrerer Taten voraussetzt.®® Jedoch interpre-
tiert die wohl h.M. das Tatbestandsmerkmal vor allem sub-
jektiv, so dass beim Vorliegen entsprechender Absichten be-
reits die erste Tat das Regelbeispiel auslosen kann.®

Folgt man der h.M. so liegt das Regelbeispiel vor. Damit
hat A das Regelbeispiel der §§ 269 Abs. 3, 267 Abs. 3 S. 1,
S. 2 Nr. 1 StGB erfiillt (a.A. aber vertretbar).

5. Ergebnis

A hat sich einer Félschung beweiserheblicher Daten gem.
§§ 269 Abs. 1, Abs. 3, 270, 267 Abs. 3 S. 1, S. 2 Nr. 1 StGB
schuldig gemacht.

IV. Filschung beweiserheblicher Daten, § 269 Abs. 1 StGB
bzgl. der Uberschreibung des Verfiigungsrahmens

Eine Falschung beweiserheblicher Daten i.S.d. § 269 Abs. 1
StGB kénnte auch in der Uberschreibung des Verfiigungs-
rahmens auf der Karte der O zu sehen sein. Dagegen spricht
allerdings, dass es sich bei diesem Vorgang quasi um eine
Riickantwort des Systems bzw. des Chips auf die angebliche
Zahlungsanweisung handelt, durch die vermerkt wird, dass
sich der urspriingliche Verfiigungsrahmen im Zuge der ange-
wiesenen Transaktion vermindert hat. Diese Erklarung ist je-
doch nicht dem Karteninhaber, sondern dem Systembetreiber
bzw. der kartenausgebenden Bank zuzurechnen, eine fiktive
Urkunde wire damit echt. Eine Strafbarkeit aus § 269 Abs. 1
StGB scheidet daher aus.

V. Urkundenunterdriickung, § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB

Indem der urspriingliche Verfiigungsrahmen {iiberschrieben
wurde, konnte sich A einer Urkundenunterdriickung gem.
§ 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB schuldig gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) Beweiserhebliche Daten

Die Daten hinsichtlich des Verfiigungsrahmens miissten beweis-
erhebliche Daten sein. Gem. § 202a Abs. 2 StGB, auf den
§ 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB verweist, sind dabei nur solche
Daten erfasst, die elektronisch, magnetisch oder sonst nicht
unmittelbar wahrnehmbar gespeichert sind oder iibermittelt
werden.”® Der Verfiigungsrahmen wird auf dem Chip bzw.
dem Magnetstreifen der Karte gespeichert, so dass Daten i.S.d.

8 Vgl. Kindhduser (Fn. 6), § 243 Rn. 27.

% BGH NStZ 1995, 85; Bosch, in: Schonke/Schrdder (Fn. 7),
§ 243 Rn. 31; Kudlich, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Fn. 4), § 243 Rn. 22.

0 Heine/Schuster (Fn. 49), § 274 Rn. 22c.
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§§ 274 Abs. 1 Nr. 2, 202a Abs. 2 StGB vorliegen.”! Diese
dienen dem Kunden, vor allem aber der Bank zum Nachweis
verbleibender Verfligungsbefugnisse iiber das Kontogutha-
ben.”? Damit sind die Daten auch beweiserheblich.

b) Fehlende Verfiigungsbefugnis

A dirfte auch nicht zur Verfiigung iiber die Daten befugt
gewesen sein. Das Erfordernis des ,,Verfiigendiirfens® in § 274
Abs. 1 Nr. 2 StGB ist ebenso zu verstehen wie das ,,Gehdren*
1.S.d. Abs. 1 Nr. 1, daher kommt es nicht darauf an, wem die
Daten als Eigentum ,,gehéren®, sondern wer mithilfe der Daten
beweisfithrungsbefugt ist.”> Die Informationen iiber den Ver-
fiigungsrahmen ,,gehdren in diesem Sinne nicht dem A, wes-
halb er auch nicht iiber diese verfiigen durfte.

¢) Loschen oder Verdndern

Die Daten miisste A geloscht, unterdriickt, unbrauchbar ge-
macht oder verindert haben. Je nachdem, ob man davon aus-
geht, dass im Zuge der Transaktion der urspriingliche Verfi-
gungsrahmen geldscht und durch den angepassten Betrag
ersetzt wurde, oder ob man davon ausgeht, dass die Verfii-
gung zusitzlich auf der Karte gespeichert wird, ist die Hand-
lungsvariante des ,,Loschens® oder des ,,Verdnderns® hier
gegeben.”* Jedenfalls liegt eine taugliche Tathandlung vor.

2. Subjektiver Tatbestand
a) Tatvorsatz

A wusste, dass es sich bei den Daten bzgl. des Verfiigungs-
rahmens um beweiserhebliche Daten handelte. Zudem wusste
er, dass er nicht befugt war, iiber diese Daten zu verfiigen.
Aufgrund seines beruflichen Wissens war ihm auch klar, dass
die betreffenden Daten geloscht bzw. gedndert werden wiir-
den. Er handelte insgesamt mithin vorsitzlich.

b) Nachteilszufiigungsabsicht

SchlieBlich miisste A auch mit Nachteilszufligungsabsicht
gehandelt haben. Diese ist gegeben, wenn dem Téter mindes-
tens bewusst war (dolus directus II), dass er durch sein Ver-
halten einen Nachteil beim Tatopfer hervorruft.”> Nachteil ist
dabei jede (nicht notwendig vermdgensrechtliche) Beeintréch-
tigung eines fremden Beweisfiihrungsrechts.”® Durch die Lo-
schung bzw. Verdnderung des urspriinglichen Verfiigungs-
rahmens werden die diesbzgl. bestechenden Beweisfithrungs-
rechte der O beeintrichtigt, so dass ein Nachteil zu bejahen
ist. Da A die technischen Abldufe und auch die Hintergriinde
elektronischer Kartenzahlungen bekannt waren, musste er auch
gewusst haben, dass sein Verhalten zwangsldufig zu einer
Beeintrachtigung fremder Beweisfithrungsinteressen fiihrt.

"I'Vgl. OLG Hamm BeckRS 2020, 9059 Rn. 37.

2 Vgl. wiederum OLG Hamm BeckRS 2020, 9059 Rn. 37.

73 Heine/Schuster (Fn. 49), § 274 Rn. 22d.

" Altenhain, JZ 1997, 752 (757 Fn. 56); i.E. ebenso OLG
Hamm BeckRS 2020, 9059 Rn. 39.

5 Puppe/Schumann (Fn. 67), § 274 Rn. 12.

76 BGHSt 29, 192 (196); Erb (Fn. 51), § 274 Rn. 16; Heger
(Fn. 2), § 274 Rn. 7.

Daher handelte er mit Nachteilszufiigungsabsicht’” (a.A. hier
bei entsprechender Begriindung sehr gut vertretbar).

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis

A hat sich einer Urkundenunterdriickung gem. § 274 Abs. 1
Nr. 2 StGB schuldig gemacht.

VI. Ergebnis

Folgt man der hier vertretenen Losung, so hat sich A wegen
Filschung beweiserheblicher Daten in einem besonders schwe-
ren Fall in Tateinheit mit einer Urkundenunterdriickung straf-
bar gemacht. Er ist mithin gem. §§ 269 Abs. 1, Abs. 3, 270,
267 Abs. 3 S.1,S. 2 Nr. 1 StGB — § 52 StGB — § 274 Abs. 1
Nr. 2 StGB zu bestrafen.

Gesamtergebnis

Die Taten des A in den einzelnen Tatkomplexen stehen zuei-
nander im Verhéltnis der Tatmehrheit. A hat sich folglich
gem. §§ 266 Abs. 1 Var. 1, 263 Abs. 3 S. 1, S. 2 Nr. 2, 25
Abs. 2 StGB — § 53 StGB — §§ 269 Abs. 1, Abs. 3, 270, 267
Abs. 3 S.1,S. 2 Nr. 1, 274 Abs. 1 Nr. 2, 52 StGB strafbar
gemacht. B und C sind gem. §§ 266 Abs. 1 Var. 2, 263 Abs. 3
S.1,S.2Nr. 2,25 Abs. 2 StGB zu bestrafen.

T A.A. Heghmanns, ZJS 2020, 494 (497). Skeptisch bzgl. einer
Nachteilszufiigungsabsicht auch Puschke/Haas, RAZ 2022, 4
(10).
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