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1. 
Sachverhaltsabschnitt: Erlangung der Kreditkarte und der Kreditkartendaten

I.
Ausspähen von Daten nach § 202a StGB 

Zwar verschafft sich T unbefugt die Kreditkartendaten des K. Diese sind aber nicht gegen unberechtigten Zugang besonders gesichert, sondern für jedermann ersichtlich von der Karte ablesbar. Der Datenbegriff, der in § 202a II StGB legal definiert ist, ist damit nicht erfüllt, da die Daten danach nicht unmittelbar wahrnehmbar gespeichert sein müssten.

II.
Diebstahl nach § 242 StGB 

1.
Denkbar wäre ein Diebstahl bzgl. der Kreditkarte. Fraglich ist diesbezüglich bereits, ob in der kurzen Überlassung der Kreditkarte ein Gewahrsamswechsel gesehen werden kann. Richtigerweise wird man hier lediglich eine Gewahrsamslockerung annehmen können, der für einen Gewahrsamswechsel nach § 242 nicht genügt. Im Übrigen hat K dem T die Karte mit Willen übergeben. Die Tatsache, dass er nicht gewusst hat, dass sich T die Daten notiert, begründet zwar einen Irrtum, ändert aber nichts an dem tatsächlichen Willen zu einem kurzfristigen Übergang des Gewahrsams. 

Mangels Wegnahme scheidet daher ein Diebstahl nach § 242 aus.

2.
Denkbar wäre allenfalls ein Diebstahl an den Kreditkartendaten. Diesbezüglich fehlt es jedoch bereits am Vorliegen eines körperlichen Gegenstandes, wie ihn § 242 voraussetzt. 

III.
Betrug nach § 263 StGB 

Fraglich ist bereits, ob man in dem Verhalten des T eine konkludente Täuschung sehen kann. Dann müsste die Entgegennahme der Kreditkarte die stillschweigende Erklärung enthalten, keine Missbrauchsabsicht zu haben. Unabhängig davon müsste auch eine Vermögensverfügung des getäuschten K vorliegen. Diese muss das Vermögen des Geschädigten unmittelbar, d.h. ohne zusätzliches eigenmächtiges Täterverhalten schädigen. Die Übergabe der Karte führte vorliegend jedoch nicht direkt zu einem Schaden. Für dessen Eintritt war vielmehr noch der spätere Einsatz der Kreditkartendaten im beleglosen Zahlungsverfahren notwendig.

Es fehlt daher an einem Betrug nach § 262 StGB.

IV.
In Betracht käme allenfalls noch eine Unterschlagung nach § 246 StGB.

Voraussetzung hierfür wäre, dass T sich eine fremde bewegliche Sache zugeeignet hat. Zueignung bedeutet dabei Manifestation eines Zueignungswillens nach außen. Im Verhalten des Täters muss daher zum Ausdruck kommen, dass er sich entweder die Sache selbst oder den in ihr verkörperten wirtschaftlichen Wert vermögensmäßig einverleiben möchte. 

Die Karte selbst (in ihrer Substanz), eignete sich T nicht zu, sondern gab sie mit unverminderter Funktionsfähigkeit an K zurück. Fraglich könnte daher nur sein, ob sich T  durch das Festhalten der Kreditkartendaten, mit denen er Zahlungen vornehmen konnte, die Kreditkarte in ihrem Sachwert zueignete. So liegt es etwa bei Wegnahme eines Sparbuchs, um vor dessen Rückgabe das Guthaben abzuheben, so dass in einem derartigen Fall Diebstahl mit Zueignungsabsicht bejaht wird. Auf den vorliegenden Fall ist dies jedoch nicht übertragbar. Eine Kreditkarte hat im Unterschied zum Sparbuch keinen eigenen Vermögenswert, der durch Zahlungen gemindert werden könnte. Sie ist vielmehr lediglich ein Mittel, dessen sich T zur Abwicklung eines Zahlungsvorgangs bedienen konnte. Sie hatte daher eher die Funktion eines Schlüssels, den ein Täter einbehält, um ein Behältnis zu öffnen und dessen Inhalt zu entwenden. 

Eine Strafbarkeit wegen Unterschlagung scheidet daher aus.

V.
Auch scheidet eine Untreue nach § 266 StGB aus.

Hier käme allenfalls der Treubruchstatbestand in Frage. Jedoch hatte T gegenüber K keine Vermögensbetreuungspflicht. Der bloße Abrechnungsvorgang als mechanische Tätigkeit schafft keine Pflicht, Vermögensinteressen des Kunden wahrzunehmen. Es fehlt an der notwendigen Selbständigkeit, dem Beurteilungsspielraum und der Verantwortlichkeit.

Gesamtergebnis: Das Verschaffen der Kreditkartendaten ist straflos.

2. 
Sachverhaltskomplex: Verwendung der Kredit-kartendaten durch T

I.
Computerbetrug nach § 263a StGB 

1.
Objektiver Tatbestand

a)
Denkbar wäre die Annahme einer Verwendung unrichtiger Daten i.S.d. § 263a Alt. 2 StGB. 

Tatsächlich wird nach der sog. relativen Betrachtungsweise angenommen, dass die Daten einer Kreditkarte nur in der Hand des berechtigten Karteninhabers die Wirklichkeit zutreffend abbilden. Die Verwendung durch einen Nichtberechtigten führe daher dazu, dass sie unrichtig sind, weil sie eine nicht mit der Wirklichkeit übereinstimmende Information über die Identität des Verwenders liefern. 

Nach der abstrakten Betrachtung, der auch der Rechtsausschuss des Bundestags gefolgt ist, fällt die unberechtigte Verwendung ansonsten richtiger Daten nicht unter die Alternative des § 263a Alt. 2, zumal der Gesetzgeber bewusst die dritte Alt. des § 263a (unbefugte Verwendung) geschaffen hat. 

Gerade unter Zugrundlegung des historischen Gesetzgebungswillens liegt daher die abstrakte Auslegung näher, derzufolge aus den genannten Gründen keine unrichtigen Daten verwendet wurden.

b)
Gegeben sein könnte jedoch die Tatbestandsalternative der unbefugten Verwendung von Daten nach § 263a Alt. 3 StGB.

Die Verfassungsmäßigkeit dieser Alt. wird z.T. bestritten, da das Merkmal der „Unbefugtheit“ zu unbestimmt sei (Art. 103 Abs. 2 GG).

Tatsächlich haben sich bzgl. der Frage der Befugtheit unterschiedlichste Auffassungen herausgebildet:

‑
Nach deren weitestgehender Auffassung ist als unbefugt jede mit dem wirklichen oder mutmaßlichen Willen des Rechtsgutsinhabers widersprechende Datenverarbeitung anzusehen. Nach dieser Auffassung wäre die Verwendung der Kreditkartendaten durch T unbefugt. 

‑
Nach der sog. computerspezifischen Auslegung ist darauf abzustellen, ob der einer Datenverwendung entgegenstehende Wille des Betreibers im Computerprogramm berücksichtigt ist. Entscheidend ist danach, ob die Befugnis des Verwenders der Daten im Programmablauf Niederschlag gefunden hat, also von dem Programm selbst überprüft wird. Mindestens aber muss der Täter nach der computerspezifischen Auslegung den Computer mit falschen Daten beschicken. 

Beides ist hier nicht der Fall, so dass nach dieser Auffassung keine unbefugte Verwendung von Daten durch T vorliegen würde.

‑
Nach der mittlerweile wohl h.A. ist das Merkmal „unbefugt“ betrugsspezifisch auszulegen. Danach muss das Verhalten des Täters täuschungsäquivalent sein, d.h. unbefugt ist die Verwendung von Daten nur dann, wenn sie gegenüber einer Person Täuschungscharakter hätte.

Vorliegend wäre dies der Fall, da bei Vorlage der Kreditkarte durch T gegenüber einem Menschen konkludent behauptet worden wäre, berechtigter Inhaber dieser Karte zu sein.

‑
Stellungnahme: Da die unterschiedlichen Auffassungen zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangen, ist ein Streitentscheid erforderlich.

Dabei spricht gegen die subjektivierende Auslegung, dass sie den Tatbestand des § 263a auf Fälle der Computeruntreue ausweitet, so etwa wenn sie das Handeln des durch den berechtigten Karteninhaber Beauftragten einbezieht, der über den erteilten Auftrag hinaus Geld vom Konto des Berechtigten abhebt und den Überschussbetrag für sich behält. 

Aber auch die computerspezifische Auslegung ist abzulehnen, da sie mit dem historischen Gesetzgebungswillen nicht vereinbar ist. Nach den Gesetzesmaterialien sollte durch Alt. 3 des § 263a gerade der Missbrauch von EC- und Kreditkarten im Computerverfahren erfasst werden. Die computerspezifische Auslegung macht dies jedoch vielfach unmöglich, so dass sie dem Willen des Gesetzgebers zuwiderläuft. 

Vorzugswürdig erscheint daher die betrugspezifische Auslegung, die auch den im Raum stehenden Vorwurf der zu großen Unbestimmtheit beseitigen kann. Sie engt auf diese Weise den zu weit geratenen Tatbestand gerade auf die Fälle ein, die betrugsähnlich sind und vermeidet die Einbeziehung von Handlungsweisen die eher dem Unrecht der Untreue entsprechen. 

Zwischenergebnis: Eine unbefugte Verwendung von Daten liegt vor.

Die Beeinflussung eines Ergebnisses eines Daten-verarbeitungsvorgangs tritt bei § 263a StGB an die Stelle von Irrtum und Vermögensverfügung. 

Darüber hinaus wurde der von T eingegebene Betrag vom Konto des K im Rahmen seiner monatlichen Kreditkartenabrechnung abgebucht. Damit war ein Vermögensschaden bereits eingetreten. Die Möglichkeit einer Rückabwicklung beseitigt diesen Schaden nicht, da er nur eine Schadenswiedergutmachung darstellt. Selbst wenn man dies aber annähme, so liegt jedenfalls ein Schaden beim Vertragshändler vor, der für den Betrag zu haften hat.

II.
Kreditkartenmissbrauch nach § 266b StGB 

Der Täterkreis ist auf den berechtigten Tatinhaber beschränkt, denn nur ihm ist durch die Überlassung der Karte die Zahlungsmöglichkeit i.S.d. § 266b eingeräumt.

Eine Strafbarkeit nach § 266b scheidet damit aus.

3. 
Sachverhaltsabschnitt: Perlgraupenlieferung

I.
Betrug nach § 263 StGB gegenüber und zu Lasten des T durch Abschluss des Vertrages.

1.
Täuschung über die Erfüllungswilligkeit liegt zumindest konkludent vor. 

2.
Ein entsprechender Irrtum auf Seiten des B ist entstanden. 

3.
Darüber hinaus müsste eine Verfügung vorliegen.

Diese käme hier durch Eingehung des Vertrages in Betracht. 

Zweifel hieran könnten deshalb bestehen, weil durch die Eingehung des Vertrages auch ein Anspruch auf die Lieferung hochwertiger Perlgraupen entstanden ist.

Andererseits ist zu berücksichtigen, dass eine nochmalige Überprüfung der Qualität der Graupen wegen der Direktlieferung nicht mehr stattfinden konnte. Schon hierin könnte man eine hinreichende Vermögensgefährdung auf Seiten des B sehen und damit ein konkrete schadensgleiche Vermögensgefährdung bejahen.

Bejaht man dies, so liegt der objektive Tatbestand des Betruges bereits mit Vertragsschluss vor.

Subjektiv hatte T auch Bereicherungsabsicht, da er den Kaufpreis für die hochwertigen trotz Lieferung der minderwertigen Graupen erhalten wollte.

Hinweis: Sofern man einen Eingehungsbetrug verneint, weil sich Anspruch und Gegenanspruch vertraglich zumindest gleichwertig gegenüberstehen, so müsste man jedenfalls einen Erfüllungsbetrug annehmen.

Dabei ließe sich eine Täuschung durch Unterlassen daraus herleiten, dass T aufgrund der langjährigen Vertragsbeziehung eine Aufklärungspflicht gegenüber B hatte, der er nicht nachgekommen ist. 

Die Vermögensverfügung des B würde dann in der Zahlung der hochwertigen Perlgraupen bestehen, für die er kein Äquivalent erhalten hat.

II.
Subventionsbetrug nach § 264 I Nr. 3 StGB 

Eine Strafbarkeit nach dieser Vorschrift scheidet von vornherein aus, da Täter dieses Sonderdelikts nur der Subventionsnehmer, also B sein kann und die Voraussetzungen des § 14 II Nr. 2 StGB nicht vorlagen.

III.
Denkbar ist jedoch die Annahme eines Subventionsbetrugs in mittelbarer Täterschaft nach §§ 264 I Nr. 1, 25 I Alt. 2 StGB.
1.
Tatbestandsmäßigkeit

Die Tathandlung der Täuschung über subventionserhebliche Tatsachen wurde nicht von T, sondern – unvorsätzlich – von B vorgenommen. Voraussetzung für eine Zurechnung dieser Tathandlung zur Person des T wäre, dass sich T des B zur Begehung des Subventionsbetrugs als Werkzeug bedient hat.

Nach der subjektiven Täterlehre, die als Täterkriterium allein den Täterwillen betrachtet, wäre dies zumindest fraglich, denn dem T dürfte es allein um den Vorteil aus dem mit B geschlossenen Vertrag gegangen sein. Immerhin war aber dem T bewusst, dass B falsche subventionserhebliche Tatsachen vortragen wird. Zur Erreichung seiner eigenen Zwecke war dies als notwendiges Zwischenziel auch erforderlich. Man kann daher auch nach der subjektiven Theorie einen Täterwillen bejahen.

Erst recht kommt man über die Tatherrschaftslehre zur Annahme einer mittelbaren Täterschaft. Da B unvorsätzlich den Tatbestand des Subventionsbetrugs verwirklicht hat, übte T Irrtumsherrschaft über das den § 264 verwirklichende Geschehen aus. 

Gleiches gilt nach der neuerdings vom BGH vertretenen sog. normativen Kombinationstheorie, wonach das Interesse an der Tat, die Tatherrschaft, der Umfang der Tatbeteiligung bzw. wenigstens der Wille zur Tatherrschaft entscheidend sein sollen. Nach allen vertretenen Auffassungen lässt sich daher vorliegend eine mittelbare Täterschaft des T begründen.

T hat daher einer für die Bewilligung einer Subvention zuständigen Behörde in mittelbarer Täterschaft über subventionserhebliche Tatsachen unrichtige Angaben gemacht.

Fraglich ist jedoch, ob diese Angaben auch im Umfang der Subventionsgewährung vorteilhaft waren. Dies ist deshalb zweifelhaft, weil auch die tatsächlich gelieferten Perlgraupen mit ⅔ des von B erhaltenen Betrages staatlich unterstützt werden. Denkbar wäre daher die Annahme einer Kompensation im Hinblick auf die Vorteilhaftigkeit.

‑
Nach der Rspr. des BGH sind Angaben selbst dann in vollem Umfang vorteilhaft, wenn ein anderer als der im Subventionsantrag wahrheitswidrig behauptete Sachverhalt einen Anspruch auf die Subvention begründet (hier die Lieferung der minderwertigen Graupen zu ⅔ des Subventionsbetrags).

‑
Nach der vorherrschenden Lehre sind solche Angaben nicht tatbestandsmäßig, die im Ergebnis die Lage des Subventionsempfängers objektiv nicht verbessern, weil die Voraussetzungen für eine Subventionsgewährung aus einem anderen Grund gegeben sind. 

‑
Da die Angaben nach der BGH-Auffassung im Umfang von 3/3 vorteilhaft sind, während sie nach der Lit.-Auffassung nur von ⅓ vorteilhaft sind, hat ein Streitentscheid zu erfolgen.

Die besseren Gründe sprechen dabei für die Lit.-Auffassung, weil der von § 264 bezweckte Vermögensschutz nach der Rspr.-Ansicht in den Schutz der Wahrheit in dem Subventionsverfahren umgedeutet wird. 

Im Ergebnis ist daher der hypothetische Sachverhalt zu berücksichtigen, so dass eine Vorteilhaftigkeit nur im Umfang von ⅓ des Subventionsbetrags angenommen werden kann. 

Subjektiv handelte T auch mit Tatbestandsvorsatz sowie mit Tatherrschaftswillen.

2.
Rechtfertigungs- und Schuldausschließungsgründe sind nicht ersichtlich.

IV.
Denkbar wäre schließlich noch die Annahme eines Betruges des T in mittelbarer Täterschaft nach § 263, 25 I Alt. 2 StGB gegenüber dem Fiskus

1.
Eine Täuschung in mittelbarer Täterschaft liegt nach dem bereits zu § 264 Gesagten vor.

2.
Dementsprechend entstand auch ein Irrtum auf Seiten des mit der Angelegenheit befassten Sachbearbeiters.

3.
Auch kann eine Vermögensverfügung durch Subventionsgewährung von Seiten des Amtsträgers angenommen werden. Dieser stand auch im Lager des Fiskus bzw. war zur Bewilligung von Subventionen ermächtigt.

4.
Dadurch ist auch ein Vermögensschaden entstanden, da zumindest ⅓ zu Unrecht ausgezahlt wurde.

5.
Ergebnis und Konkurrenzen: Auch wenn man einen Betrug nach § 263 in mittelbarer Täterschaft bejaht, so tritt dieser zumindest nach h.M. hinter § 264 zurück, da es sich dabei um eine spezialgesetzliche Sonderregelung handelt.
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