PAGE  
3

Fall 9: 0190-...
(BGH, StV 2004, 21 ff. und BGH, NStZ 2005, 632 ff.)
A beantragte unter dem Namen P bei der D-GmbH als Provider die Einrichtung einer 0190-Service-Rufnummer zum Betrieb einer „Sexhotline“, die ihm die D-GmbH bewilligte. Bei derartigen 0190-Nummern vertelefoniert der Kunde sein Guthaben, dass der D-GmbH zufließt, die es an A weiterzahlt. 
A lud darauf mit einem Ladegerät den Speicherchip einer Telefonkarte des Betreibers N künstlich auf und wählte von der öffentlichen Telefonzelle des Netzbetreibers N seine eigene 0190-Nummer. Für jede Gesprächsminute wurde vom Chip der Telefonkarte das tatsächlich nicht vorhandene Guthaben abgebucht. N zahlte an die D-GmbH diese Telefongebühren, die diese auf das Konto des A auskehrte. Durch die Wiederholung dieses Verhaltens, dass er bereits bei der Beantragung der Rufnummer geplant und dem Mitarbeiter der D-GmbH verschwiegen hatte, erlitt N einen Schaden in Höhe von 100.000 €.
Strafbarkeit des A?

Lösungsskizze:

I. Indem A mit falschen Personalien einen Antrag an die D-GmbH auf Abschluss einer „Sexhotline“ richtete und mit falschem Namen unterschrieb, kann er eine Urkundenfälschung (§ 267 I Var. 1 und 3 StGB) begangen haben.

1. Objektiver Tatbestand

a) Der Antrag stellt eine verkörperte Gedankenerklärung dar, die zum Beweis im Rechtsverkehr geeignet ist und den Aussteller erkennen lässt, mithin eine Urkunde (vgl. zum Urkundenbegriff nur Tröndle/Fischer, 54. Aufl. 2007, § 267 Rn. 2). 
b) Durch das Ausfüllen mit falschen Personalien kann er eine unechte Urkunde hergestellt haben. Dies liegt vor beim Ausstellen mit dem Ansehen, als sei sie von einer anderen Person ausgestellt worden (vgl. Tröndle/Fischer, 54. Aufl. 2007, § 267 Rn. 20), dass also der nach außen erkennbare Aussteller nicht der tatsächliche Urheber der Urkunde ist. Zu unterschieden sind hier

aa) die bloße (straflose) Namenstäuschung, also wenn der Aussteller zwar einen anderen Namen verwendet, sich aber dennoch  zur Erklärung als Aussteller bekennt, etwa indem er unter dem fremden Namen (Alias) ständig auftritt (vgl. RGSt. 48, 238 (240), BGHSt. 33, 159 (160) und MüKo-StGB/Erb, § 267 Rn. 155 ff.), von der
bb) strafbaren Identitätstäuschung, wenn nicht nur über den Namen sondern sogar über die Identität des Ausstellers getäuscht wird, also wenn ein Name verwendet wird, zu dem sich der Täter gerade nicht bekennt. Hierbei braucht dieser Name noch nicht einmal zu existieren oder nicht ermittelbar zu sein (z.B. „Herr Müller“)(vgl. BGHSt. 5, 149 (151)). Indem A mit fremden Namen unterschrieb und diesen Namen auch nicht als Zweitnamen verwendete, sondern er eine fremde Person als Antragsteller suggerierte, hat der eine unechte Urkunde hergestellt.
c) Indem er die Urkunde (in Form des Antrags) bei der D-GmbH einreichte, sie also anderen Personen der sinnlichen Wahrnehmung zugänglich machte, hat er die Urkunde zugleich gebraucht.

2. Subjektiver Tatbestand: Dies geschah vorsätzlich sowie mit Täuschungsabsicht.

3. Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgründe sind nicht ersichtlich.


4. Konkurrenzen und Ergebnis: Das Herstellen der unechten Urkunde und ihr Gebrauchen stellen (bei einheitlichem Tatentschluss) eine einheitliche Tat dar (sog. tatbestandliche Handlungseinheit) (BGHSt. 5, 291 (293), BGH, GA 1955, 245 (246), Geppert, Jura 1988, 158 (163), Geppert, JK 8/06, StGB § 267/33 sowie Tröndle/Fischer, 54. Aufl. 2007, § 267 Rn. 44).
II. Durch den Abschluss des Vertrages mit der D-GmbH kann A sich nach § 263 I, III 2 Nr. 1 Var. 1 StGB (Betrug) gegenüber der D-GmbH zu Lasten des N strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

a) Durch das Auftreten im Antrag unter falschem Namen hat A den zuständigen Mitarbeiter der D-GmbH ausdrücklich sowohl über seine Identität wie auch darüber getäuscht, dass er unter der Rufnummer eine „Sexhotline“ betreiben wolle.

b) Über beides hat der zuständige Mitarbeiter geirrt.

c) Er müsste deswegen auch unmittelbar (!) über das Vermögen der N (Dreiecksbetrug!) verfügt haben. Die Vermögensverfügung grenzt das Selbstschädigungsdelikt Betrug vom Fremdschädigungsdelikt Diebstahl ab. Das Kriterium der Unmittelbarkeit verdeutlicht hierbei, dass das Opfer das eigene Vermögen selbst schädigen muss, es also nicht genügt, wenn dem Täter (oder einem Dritten)  nur die Möglichkeit eingeräumt wird, durch einen weiteren Akt das Vermögen zu schädigen (vgl. nur RGSt. 58, 215 (216), BGH, NStZ 2005, 632 (633) und Wessels/Hillenkamp, BT 2, 30. Aufl. 2007, Rn. 515). Die Erschleichung des Vertrages über die Einrichtung der Mehrwertdienstnummer eröffnete A zwar die faktische Möglichkeit, Vermögenswerte in Form von Verbindungsentgelten zu erlangen; die eigentliche Vermögensschädigung erfolgte jedoch erst durch den weiteren deliktischen Akt des A in Form der missbräuchlichen Nutzung der manipulierten Telefonkarten.

2. Ergebnis: A hat sich daher nicht nach § 263 I, III 2 Nr. 1 Var. 1 StGB strafbar gemacht.

III. Indem A die Telefonkarten wieder aufgeladen und benutzt hat, kann er sich nach § 269 I Var. 1 und 3, III iVm § 267 III 2 Nr. 1 Var. 1 StGB (Fälschung beweiserheblicher Daten) strafbar gemacht haben.


1. Objektiver Tatbestand
a)  Das Merkmal des Speicherns (Var. 1) beweiserheblicher Daten, bei deren „Wahrnehmung eine unechte oder verfälschte Urkunde vorliegen würde“, verdeutlicht die Nähe des § 269 StGB zu § 267 StGB: § 269 StGB ist quasi eine Urkundenfälschung, bei der einzig die menschliche Gedankenerklärung nicht unmittelbar wahrnehmbar ist. Ansonsten ist parallel zu prüfen:
aa) Eine Urkunde ist eine verkörperte menschliche Gedankenerklärung, die zum Beweis im Rechtsverkehr geeignet ist und den Aussteller erkennen lässt. Parallel hierzu ist zu prüfen:

(1) Mit den Daten in Form des Guthabens ist eine menschliche Gedankenerklärung verbunden, die auf dem Speicherchip fixiert ist (Perpetuierungsfunktion). Denn die Karte im unbenutzten Zustand mit dem vollen Guthaben beinhaltet die konkludente Erklärung des ausgebenden Telekommunikationsunternehmens (hier N), dass der Inhaber der Karte berechtigt ist, Kartentelefone bis zum Guthabenwert zu nutzen (BGH, StV 2004, 21 (22)).
(2) Diese konkludente Erklärung dient zum Beweis im Rechtsverkehr (Beweisfunktion), denn mit jedem Telefonat wird das Guthaben verringert und verringert sich damit die Berechtigung, die Kartentelefone des Telekommunikationsunternehmens zu nutzen, bis bei einem aufgebrauchten Guthaben trotz vorhandener Telefonkarte eine Berechtigung nicht mehr besteht (BGH, StV 2004, 21 (22)).
(3) Wäre die konkludente Erklärung wahrnehmbar gespeichert (würde etwa mit sich änderndem Betrag auf der Karte in Ziffern angegeben), so würde ein Dritter diese Erklärung dem Aussteller der Karte – dem Telekommunikationsunternehmen – als erkennbarem Aussteller zuordnen (Garantiefunktion).
(4) Ob darüber hinaus für das Vorliegen beweiserheblicher Daten zu verlangen ist, dass sie überhaupt sichtbar gemacht werden können (so etwa Sch/Schr/Cramer/Heine, 27. Aufl. 2006, § 269 Rn. 8; anders zu Recht Otto, JK 7/04, StGB § 269/1, da mit § 269 StGB eine Strafbarkeitslücke geschlossen werden sollte, was bei einer derartigen Einschränkung nur lückenhaft erfolgen würde) kann offen bleiben, da das Guthaben jederzeit mittels eines Kartenlesegeräts sichtbar gemacht werden könnte.
bb) Durch das Speichern des „neuen Guthabens“ würde – bei einer Wahrnehmbarkeit der Berechtigungserklärung des N – nach außen hin der Eindruck erweckt, das Telekommunikationsunternehmen N hätte diese Berechtigung zum Nutzen der Kartentelefon erteilt, obwohl diese Erklärung nicht von N stammte; es würde also eine unechte Urkunde vorliegen.

b) Mit dem Abtelefonieren des Guthabens hat A die gespeicherten Daten gebraucht (Var. 3).


2. Subjektive Tatbestand

a) Dies geschah vorsätzlich.

b) A handelte zwar nicht „zur Täuschung im Rechtsverkehr“ (Täuschungsabsicht) in dem (eigentlichen) Sinne, dass die Daten vom Täter dazu bestimmt wären, in einer verkörperten Gedankenerklärung der menschlichen Wahrnehmung durch Dritte zugänglich gemacht zu werden, denn A wollte mit den falschen Daten lediglich das Datenverarbeitungssystem des N täuschen und so ein Telefonieren ermöglichen. Nach § 270 StGB wird eine derartige fälschliche Beeinflussung einer Datenverarbeitung einer Täuschung im Rechtsverkehr aber gleichgestellt.

3. A handelte rechtswidrig und schuldhaft.


4. Die Strafe ist zudem wegen Erfüllen eines Regelbeispiels zu schärfen, und zwar
a) weil sich A durch das Verwenden verschiedener wieder aufgeladener Telefonkarten eine eigene Einnahmequelle von einigem Gewicht verschaffen wollte, er also gewerbsmäßig handelte (§§ 269 III, 267 III 2 Nr. 1 Var. 1 StGB).
b) Ob er zugleich durch das Herstellen einer großen Zahl „unechter Urkunden“ in der Parallelwertung durch das Wiederaufladen mehrerer Telefonkarten die Sicherheit des Rechtsverkehrs erheblich gefährdet hat (§§ 269 III, 267 III 2 Nr. 3 StGB) ergibt sich aus dem Sachverhalt nicht unmittelbar, da für eine „große Zahl“ mindestens 20 Stück zu verlangen sind (Tröndle/Fischer, 54. Aufl. 2007, § 267 Rn. 40).

5. Konkurrenzen und Ergebnis: Wie bei § 267 StGB stellt das Speichern und das Gebrauchen der gespeicherten Daten bei einheitlichem Willensentschluss nur eine Handlung dar. A hat sich nach §§ 269 I Var. 1 und 3, III, 267 III 2 Nr. 1 Var. 1 StGB strafbar gemacht.

IV. Durch das Wiederaufladen der Telefonkarten hat A hingegen keine Fälschung von Zahlungskarten (§ 152 a I StGB)  begangen, da Telefonkarten keine Zahlungskarten sondern – wegen der mit ihrem Guthaben verbundenen Berechtigung zur Nutzung der Telefonnetze – eine bloße Identifizierungskarte mit „Schlüsselfunktion“ sind (vgl. LG Würzburg, NStZ 2000, 374 (375)).
V. Indem A mit den wieder aufgeladenen Telefonkarten telefoniert hat, kann er sich nach       § 263 a I Var. 2, II iVm § 263 III 2 Nr. 1 Var. 1 StGB (Computerbetrug) strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

a) Durch das Telefonieren mit der gefälschten Telefonkarte hat A über das Telekommunikationssystem des N eine Verbindung hergestellt und somit den Ablauf eines Datenverarbeitungsvorgangs beeinflusst. Zwar wurde die Verbindung erst mit dem Telefonieren erst hergestellt, so dass man die Beeinflussung eines (bereits laufenden) Ablaufs verneinen könnte. Jedoch wirkt auch und gerade derjenige auf den Ablauf besonders intensiv ein, der den Kausalverlauf in seinem Sinne auslöst (vgl. BGHSt. 38, 120 (121) mit Anm. Otto, JK 92, StGB § 263a/6, OLG Köln, NJW 1992, 125 und BayObLG, JR 1994, 289 mit Anm. Otto, JK 94, StGB § 263a/7).
b) Da das Guthaben auf den Telefonkarten und damit die hiermit verbundene Berechtigung zur Nutzung des Telekommunikationssystems als Daten von A wieder aufgeladen wurden und daher nicht von N autorisiert waren, verwendete A unrichtige Daten.

c) Als Folge stellt das automatische Telekommunikationssystem eine gebührenpflichtige 0190-Telefonverbindung und verfügte daher unmittelbar über das Vermögen des N, der durch das Herstellen der Verbindung die entsprechenden Entgelte an die D-GmbH zu zahlen hatte. 
Merke: Das bloße Zurverfügungstellen einer Telefonleitung als Dienstleistung soll dagegen (im Gegensatz zur Inanspruchnahme einer besonderen gebührenpflichtigen 0190-Leitung!) als Vermögensverfügung nicht genügen (LK/Tiedemann, 11. Aufl., § 263 a Rn. 59, Hefendehl, NStZ 2000, 348 (349) und Schnabel, NStZ 2001, 374 (375)).
d) Hierdurch entstand ein Vermögensschaden
aa) bei N, über deren Vermögen die D-GmbH befugt war zu verfügen („Dreiecks-Computerbetrug“),

bb) da er für die hergestellte Verbindung ein Entgelt an die D-GmbH zu zahlen hatte, ohne dass er hierfür selbst (durch Erwerb der Telefonkarte) bezahlt wurde (vgl. hierzu LG Würzburg, NStZ 2000, 374 mit Anm. Hefendehl, NStZ 2000, 348 ff.).

2. Subjektiver Tatbestand

a) Dies geschah vorsätzlich
b) sowie mit der Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Bereicherung, da die Verfügung des Datenverarbeitungssystems des N (Herstellen der teuren 0190-Verbindung) den N in Höhe der hierdurch an die D-GmbH zu zahlenden Gebühren schädigte und A diese Gebühren von der D-GmbH ausgezahlt bekam.

3. Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgründe sind nicht ersichtlich.


4. Die Strafe ist nach dem Regelbeispiel des § 263 a II iVm § 263 III 2 Nr. 1 Var. 1 StGB zu schärfen, da A gewerbsmäßig handelte.


5. Ergebnis: A hat sich nach § 263 a I Var. 2, II iVm § 263 III 2 Nr. 1 Var. 1 StGB strafbar gemacht.

VI. Indem A mit den wieder aufgeladenen Telefonkarten telefonierte und sich so eine Telefonleitung hin zur D-GmbH erlangte (wo dann die teure 0190-Telefonleitung in Anspruch genommen wurde), hat er sich bewusst die Leistung eines öffentlichen Zwecken dienenden Telekommunikationsnetzes erschlichen und somit vorsätzlich, rechtswidrig und schuldhaft ein Erschleichen von Leistungen (§ 265 a I Var. 2 StGB) begangen.
VII. Konkurrenzen und Endergebnis: Das Erschleichen von Leistungen, das mit der gleichen Handlung (Telefonieren) wie der Computerbetrug begangen wurde, müsste an sich wegen der ausdrücklichen (formellen) Subsidiarität hinter den Computerbetrug zurücktreten; da der § 265 a I StGB jedoch die Inanspruchnahme der Leitung bis zur D-GmbH betrifft, der § 263 a StGB jedoch die Inanspruchnahme der 0190-Leitung bei der D-GmbH betrifft, sollten beide Delikte aus Klarstellungsgründen in Tateinheit stehen (ebenso Schnabel, NStZ 2001, 374 (375)). Das Fälschen beweiserheblicher Daten überschneidet sich bezüglich des Gebrauchens der Daten mit dem Computerbetrug und steht daher mit diesem in Tateinheit. Hierzu steht die zuvor mit einer anderen Handlung begangene Urkundenfälschung in Tatmehrheit.
A hat sich somit nach §§ 267 I Var. 1 und 3; (269 I Var. 1 und 3, III, 267 III 2 Nr. 1 Var. 1; 263 a I Var. 2, II iVm § 263 III 2 Nr. 1 Var. 1; 265 a I Var. 2; 52 I); 53 I StGB strafbar gemacht.
