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Entscheidungsanmerkung
Kontaktloses Bezahlen mit EC-Karte ohne PIN-Abfrage

1. Lost ein Nichtberechtigter mit einer EC-Karte kontakt-
los einen elektronischen Zahlungsvorgang aus und fragt
das kartenemittierende Kreditinstitut im Zuge der Ab-
wicklung des Zahlungsvorgangs im ,Point-of-sale-Ver-
fahren“ die zu der Karte gehérende Geheimnummer (PIN)
nicht ab, verwirklicht dieses Verhalten mangels Tduschung
nicht den Betrugstatbestand geméifl § 263 Abs. 1 StGB.

2. Ein solches Verhalten verwirklicht auch nicht — man-
gels Betrugsihnlichkeit — die Tatbestinde des Computer-
betruges geméall § 263a Abs. 1 StGB und — mangels Vor-
liegens einer ,,Datenurkunde“ — der Filschung beweis-
erheblicher Daten gemif} §§ 269 Abs. 1, 270 StGB.

3. Ein solches Verhalten kann aber als Urkundenunter-
driickung gemifl § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB sowie nach-
rangig als Datenverinderung gemif} § 303a Abs. 1 StGB
strafbar sein. Insbesondere fiir die Verwirklichung des
§ 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB ist allerdings in subjektiver Hin-
sicht zumindest eine laienhafte Vorstellung von den tech-
nischen Abliufen einer kontaktlosen Zahlung im POS-
Verfahren erforderlich.

(Amtliche Leitsiitze)

StGB §§ 263, 263a, 269, 270, 274
ZAG § 55

OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20 (LG Pader-
born)!

I. Einfithrung

Kontaktloses Bezahlen an der Supermarktkasse ist in Zeiten
gesteigerter Infektionsgefahren nicht nur bequem, sondem
auch erwiinscht. Technisch geschieht dies mittels des NFC-
Verfahrens? per elektromagnetischer Induktion auf die kurze
Entfernung von wenigen Zentimetern zwischen EC-Karte und
Lesegerit.> Hierbei identifiziert das Lesegerit die vorgehalte-
ne EC-Karte, um sodann zu Uberpriifen, ob fiir diese Karte
eine Sperre eingetragen oder der Verfiigungsrahmen iiber-
schritten wird.* Ist das nicht der Fall, kann der Bezahlvorgang
erfolgen. Zur Steigerung der Bequemlichkeit sind die karten-

! Die Entscheidung ist abrufbar unter
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2020/4 RVs_12
20_Beschluss 20200407.html (27.8.2020) und verdffentlicht
in BeckRS 2020, 9059.

2 NFC = near field communication; das Verfahren basiert auf
der sog. RFID-Technologie (RFID = radio-frequency identi-
fication).

3 Technisch dhnlich verhilt es sich, wenn ein Smartphone zur
Bezahlung eingesetzt wird. In diesem Fall ist jedoch durch
das Einloggen in das Betriebssystem des Mobilgerites die
Berechtigung des Vorlegenden letztlich besser gewihrleistet
als in dem hier praktizierten Verfahren des Vorhaltens einer
EC-Karte.

4 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 24.

ausgebenden Institute zudem dazu iibergegangen, auf die bis
dahin erforderliche Kontrolle der Berechtigung der karten-
vorlegenden Person qua Abfrage einer (gewdhnlich nur dem
Berechtigten bekannten) PIN® zu verzichten, sofern der Zah-
lungsvorgang unter der Schwelle von 25,- € bleibt. Miss-
brauchsmoglichkeiten durch unberechtigte Kartenbesitzer
(Diebe, Hehler oder wie hier den Finder einer verloren ge-
gangenen EC-Karte), die fremde Karten ohne weiteres zur Be-
zahlung kleinerer Einkdufe nutzen konnen, solange der Be-
rechtigte die Karte noch nicht hat sperren lassen, liegen auf
der Hand. Die strafrechtliche Erfassung solcher unberechtigt
initiierter Bezahlvorgéinge bereitet offenbar Schwierigkeiten,
wie die hier zu besprechende Entscheidung des OLG Hamm
aufdeckt, die auf der Basis einer sorgfiltigen Durchsicht und
Erorterung der in Betracht kommenden Strafvorschriften zu
einem iiberraschenden (und angreifbaren) Schuldspruch wegen
Urkundenunterdriickung gelangt. Das Ergebnis muss man
nicht teilen, aber die Entscheidung bleibt in jedem Fall lehr-
reich und fiir eine fundierte Examensvorbereitung lesenswert.

I1. Sachverhalt

Nach den vom Senat nicht beanstandeten Feststellungen der
Berufungsstrafkammer (kleine Strafkammer) des Landgerichts
war der Angeklagte durch seine Freundin K in den Besitz
einer am 15.12.2018 gegen 11.00 Uhr von dem Eigentiimer A
verlorenen Geldborse gelangt, in welcher sich u.a. die EC-
Karte einer Sparkasse befand. Im Bewusstsein fehlender
Berechtigung nutzte der Angeklagte am selben Tag zwischen
12.59 Uhr und 13.07 Uhr die besagte Karte zur Bezahlung
von vier Einkdufen in einem Supermarkt und einem zugeho-
rigen Getrinkemarkt. Da die Rechnungsbetrige jeweils unter
25,- € lagen, konnte der Angeklagte die fremde EC-Karte auf
das Kartenlesegerit auflegen und so ohne weitere Abfrage
einer PIN den Bezahlungsvorgang zu Lasten der Sparkasse
und zu Gunsten des Marktes auslosen, wodurch der Markt
einen einredefreien Zahlungsanspruch in Hoéhe des Rech-
nungsbetrages gegen die Sparkasse erlangt hat.’

III. Die Entscheidung des Senats

Im Hinblick auf dieses geschilderte Geschehen war der An-
geklagte vom Strafrichter in Paderborn wegen Computer-
betruges in vier Fillen (§§ 263a, 248a, 53 StGB) zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von sechs Monaten verurteilt worden.
Auf seine Berufung hin hatte die kleine Strafkammer des
Landgerichts Paderborn den Schuldspruch abgedndert und
ihn wegen Betruges in vier Féllen (§§ 263, 248a, 53 StGB)
schuldig gesprochen, es aber bei der ausgeurteilten Gesamt-
freiheitsstrafe belassen. Auf die Revision des Angeklagten
hin dnderte der Senat unter Verwerfung der weitergehenden
Revision den Schuldspruch ein weiteres Mal, und zwar jetzt
in einen solchen wegen Urkundenunterdriickung in vier Fl-
len (§§ 274 Abs. 1 Nr. 2, 53 StGB). Erneut blieb es bei der
ausgeurteilten Gesamtfreiheitsstrafe. In seiner Begriindung
geht der Senat in einer Tour d’Horizon durch nahezu das
gesamte Computerstrafrecht, hilt jedoch neben § 274 Abs. 1

5 PIN = Personliche Identifikations-Nummer.
¢ OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 9-13.
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Nr. 2 StGB lediglich § 303a StGB fiir verwirklicht, der aber
als subsidiér zuriicktrete.

1. Betrug

Der Senat beginnt damit, den vom Strafrichter angenomme-
nen Betrug (§§ 263 Abs. 1 und 4, 248a StGB) zu verneinen.’
Im Kern geht es dabei um die Frage, ob das Personal des
Marktes irrt, wenn ein Unberechtigter mittels einer ihm nicht
zustehenden EC-Karte seine Einkdufe bezahlt. Moglicher-
weise kann dabei noch von einer konkludenten Tduschung
tiber die Berechtigung zur Nutzung der EC-Karte ausgegangen
werden. Denn kaum ein Téater wird sich (zutreffende) Gedan-
ken iiber die zivilrechtlichen Hintergriinde des angestrebten
Zahlungsvorganges machen und im Zweifel vielmehr anneh-
men, es sei notwendig, die fehlende Berechtigung zu verber-
gen. Tatséchlich bleibt die fehlende Berechtigung jedoch, wie
der Senat ausfiihrt, ohne Belang dafiir, weil der Markt unab-
héngig von diesem Umstand einen garantierten Zahlungs-
anspruch gegen das kartenausgebende Institut erlangt.®
Hintergrund ist das komplexe Regelungssystem fiir kon-
taktlose Zahlungsvorginge. An sich wire nach § 55 Abs. 1
ZAG’ der Zahlungsdienstleister (hier die Sparkasse) verpflich-
tet, beim Auslosen eines elektronischen Zahlungsvorganges
eine sog. ,,starke Kundenauthentifizierung® zu verlangen. Das
kann nach § 1 Abs. 24 ZAG beispielsweise durch die Kom-
bination der Abfrage von Wissen, iiber welches an sich nur
der berechtigte Nutzer verfiigen kann (etwa die PIN), und
dem Einsatz von etwas, das nur der berechtigte Nutzer besit-
zen diirfte (etwa die EC-Karte) geschehen. Eine solche Kom-
bination wird z.B. an Geldautomaten zur Authentifizierung
des berechtigten Kunden eingesetzt. Ausnahmen von der
Pflicht zur starken Kundenauthentifizierung gestattet § 55
Abs. 5 ZAG durch Verweis auf den delegierten Rechtsakt
nach Art. 98 der Richtlinie (EU) 2015/2366 in Gestalt der VO
(EU) 2018/389 v. 27.11.2017.1° Art. 11 der VO (EU) 2018/
389 erlaubt ndmlich ein solches Absehen von der starken
Kundenauthentifizierung, sofern der einzelne Zahlungsvorgang
50,- € nicht Uberschreitet, seit der letzten starken Kunden-
authentifizierung nicht mehr als fiinf kontaktlose Zahlungs-
vorginge ausgeldst wurden und deren Gesamtvolumen 150,- €
zudem nicht iiberstiegen hat. Von dieser Erméchtigung hat
die deutsche Kreditwirtschaft Gebrauch gemacht, dabei je-
doch den einzelnen Zahlungsvorgang zusitzlich auf 25,- €
begrenzt.!! Die Kundenauthentifizierung ist dann keine ,,star-

7 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 20-27.
8 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 22.

° Gesetz iiber die Beaufsichtigung von Zahlungsdiensten
(Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz) v. 17.7.2017 (BGBL. 12017,
S. 2446).

10 Delegierte Verordnung (EU) 2018/389 der Kommission v.
27.11.2017 zur Ergidnzung der Richtlinie (EU) 2015/2366 des
Europiischen Parlaments und des Rates durch technische
Regulierungsstandards fiir eine starke Kundenauthentifizie-
rung und fiir sichere offene Standards fiir die Kommunikation
(ABI. EU 2018 Nr. L 69/23).

' Nr. 8 der Bedingungen fiir die Teilnahme am electronic
cash-System der deutschen Kreditwirtschaft, giiltig ab 9.6.2016

ke mehr, weil statt zweier nur noch eine Komponente durch
den Zahlungsdienstleister gepriift wird, ndmlich der Besitz
einer giiltigen EC-Karte. Wenn dies geschieht und die Zah-
lung sodann durch den Zahlungsdienstleister autorisiert wird,
erlangt der Markt unmittelbar eine einredefreie Forderung
gegen die Sparkasse in Hohe des autorisierten Betrages.!? Die
Haftung des Zahlungsdienstleisters entfillt lediglich bei vor-
sdtzlich kollusivem Zusammenwirken mit dem Kunden, d.h.
bei positiver Kenntnis der Nichtberechtigung.!* Es besteht
aber keinerlei Pflicht (und folglich auch keinerlei Interesse),
die Berechtigung des kartenvorlegenden Kunden seitens des
Marktes zu priifen, womit auch kein Irrtum des Kassenperso-
nals angenommen werden kann und ein Betrug ausscheidet.'

2. Computerbetrug

Angesichts des weitgehend automatisch verlaufenden Vor-
ganges widmet der Senat ebenfalls eingehendere Uberlegun-
gen dem vom Berufungsgericht bejahten Computerbetrug
(8§ 263a Abs. 1 und 2, 263 Abs. 4, 248a StGB), der im Er-
gebnis jedoch genauso wenig vorlag.!® Bemerkenswert ist da-
bei die Klarheit, mit welcher der Senar die unbefugte Daten-
verwendung als einzige ernsthaft in Betracht kommende Tat-
variante verwirft. Verwendet werden die auf der EC-Karte
gespeicherten Daten, die beim kontaktlosen Bezahlen dem
Lesegerit zur Identifikation der Karte und damit des karten-
ausgebenden Instituts sowie des bezogenen Kontos zuging-
lich gemacht, also zur Identifikation seitens des Bezahlenden
benutzt werden. Uber das Merkmal ,,unbefugt in § 263a
Abs. 1 StGB herrscht bekanntlich Streit, den der Senat nur
streift, um — insoweit fest auf dem Boden der Rspr. stehend'®
— sodann die vorzugswiirdige!” betrugsiquivalente Deutung
anzuwenden.'®

Bemerkenswert ist dabei die préizise Zuspitzung der Sub-
sumtionsfrage: ,,Um die Vergleichbarkeit sicherzustellen, ist
fiir die Tauschungsédquivalenz dabei nicht auf einen fiktiven
Bankangestellten abzustellen, der die Interessen der Bank im
Autorisierungsverfahren einer EC-Zahlung umfassend wahrzu-
nehmen hat, sondern auf das Vorstellungsbild eines Schalter-
angestellten, der sich nur mit den Fragen befasst, die auch
der Computer priift bzw. fiir die sich auch im Computer-
programm Ansitze zur Kontrolle finden.“!” Nur mit dieser

(https://www.einfachzahlen.de/uploads/haendlerbedingungen.
pdf, 27.8.2020)

12 Casper, in: Sicker u.a. (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum BGB, Bd. 6., 8. Aufl. 2020, § 675¢ Rn. 131, 133.

13 Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 263 Rn. 79.

4 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 26 f.
15 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 29-36.
16 BGH NJW 2014, 711 (712); BGH NJW 2013, 2608 (2610):
BGH NJW 2002, 905 (906).

17 Zur Darstellung des Streitstandes sieche Heghmanns, ZJS
2014, 323 (326 f)).

18 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 33.

19 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 34.
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Einschriankung, die selbst der BGH nicht stets beachtet,?’ ge-
langt man zu einer tatséchlich betrugsdquivalenten Bestim-
mung der Grenzen des Computerbetruges. Bei der gedankli-
chen Ersetzung des Computers durch einen Menschen darf
man also nicht gleichzeitig die liberlegenen Priifungsmoglich-
keiten (oder -interessen) des Menschen hinzudenken. Viel-
mehr muss man sich den ersatzweise hinzugedachten Men-
schen als eine Person vorstellen, die sich nur fiir iiber diejeni-
gen Aspekte des Handelns ihres Gegeniibers Gedanken macht
(und sodann u.U. dariiber irren kann), mit denen sich auch
der Computer befassen (und seine Reaktion entsprechend dif-
ferenzieren) kann. Verzichtet hingegen das Datenverarbei-
tungssystem auf die Uberpriifung bestimmter Aspekte einer
Dateneingabe, so entspricht dieses ,,Verhalten dem Verhal-
ten desjenigen Menschen, dem in gleicher Weise bestimmte
Aspekte des Handelns seines Gegeniibers vollig gleichgiiltig
sind, etwa bei der Kreditkartenvorlage die Deckung des Kun-
denkontos bei dem kartenausgebenden Kreditinstitut. Ebenso
wenig, wie der Mensch hieriiber i.S.v. § 263 StGB irrt, darf
bei betrugsidquivalenter Auslegung ein Computerbetrug an-
genommen werden; der Datenverwender ,,beeinflusst® durch
diesen Aspekt seiner Dateneingabe dann nicht das Ergebnis
des Datenverarbeitungsvorganges. Andernfalls wiirde ndm-
lich §263a StGB zu einer Strafbarkeitsausdehnung fiihren
und sich nicht auf seine Rolle beschrinken, allein diejenigen
Strafbarkeitsliicken zu schliefen, die durch die Digitalisie-
rung von Geschiftsablaufen zwangsldufig (und nicht infolge
anderer Kontrollverzichtsentscheidungen) entstehen. Folge-
richtig filhrt der Senat aus, der allenfalls tduschungsfahige
Umstand, ndmlich die fehlende Berechtigung des Angeklag-
ten, die Karte in eigener Person zu verwenden, werde vom
Datenverarbeitungssystem nicht iiberpriift, weil dieses ledig-
lich eine etwaige Kartensperre sowie eine Uberschreitung der
Betrags- und Haufigkeitsgrenzen kontaktlosen Zahlungs-
verkehrs tberpriife, nicht dagegen die Berechtigung des die
Karte Vorlegenden.?! Technisch wire das selbstverstindlich
moglich gewesen; man brauchte nur die PIN-Eingabe zu ver-
langen. Das aber soll zwecks groitmoglicher Attraktivitit der
kontaktlosen Zahlungsweise gerade nicht geschehen. Folge-
richtig liegt nichts vor, was einem Irren i.S.v. § 263 StGB
entspriche, und der Datenverarbeitungsvorgang wird i.S.v.
§ 263a StGB nicht durch die unbefugte Datenverwendung
beeinflusst: Ob nun der legitime Karteninhaber oder der Un-
berechtigte die Karte verwendet — die Zahlung an den karten-
annehmenden Markt wird in den oben genannten Grenzen
des kontaktlosen Zahlungsverkehrs garantiert. Die damit
génzlich unnétig und nur der Kundenbequemlichkeit halber
er6ffneten Missbrauchsmoglichkeiten kénnte man geradezu
als eigenverantwortliche Selbstgefihrdung der kartenausge-
benden Institute verstehen; ein Grund mehr, keine Ausdeh-
nung des Strafrechtsschutzes unter Verletzung systematischer
Auslegungsgrundsitze vorzunehmen. Der Senat ist — an die-
ser Stelle — mit seiner prézisen Vorgehensweise einer solchen

20 Vgl. etwa BGH NJW 2014, 711 (712), wo dieser Aspekt
nicht bedacht wurde; demgegeniiber zutreffend aber BGH
NJW 2013, 2608 (2610); BGH NJW 2002, 905 (906).

2l OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 35.

Versuchung entgangen und hat einen Computerbetrug zu
Recht abgelehnt.??

3. Datenfdilschung (§ 269 StGB)

Interessanterweise befasst sich der Senat im Anschluss mit
einer Félschung beweiserheblicher Daten (§ 269 Abs. 1 StGB),
die er im Ergebnis zwar zutreffend ablehnt, dies jedoch mit
einer nicht ganz iiberzeugenden Begriindung.*® Der Tatbe-
stand setzt in der hier denkbaren Variante voraus, Daten so zu
speichern, dass bei ihrer Wahmehmung eine unechte Urkunde
vorldge. Als fragliche Daten begreift der Senat zutreffend die
Transaktionsdaten (Konto- und Kartendaten, weiterhin wohl
auch Zeitpunkt der Vorlage sowie Hohe des Zahlbetrages).2*
Er verneint dann aber die hypothetische Urkundenqualitét des
gespeicherten Datensatzes, weil er mangels Identifikation des
Eingebenden keinen hypothetischen Urkundenaussteller aus-
weise. Denn nur, wenn man per PIN-Abfrage gewiéhrleiste,
dass die Eingabe allein durch den berechtigten Kartenbesitzer
erfolgt sei, konne man diesen als (vorgeblichen) Urheber des
Datensatzes bezeichnen, was dann zu einer hypothetischen
Urkundenqualitit fiihre.?> Diese Argumentation erscheint nicht
unbedingt schliissig. Wenn das Vorhalten der EC-Karte der
Herstellungsakt des Datensatzes sein sollte (dazu sogleich
mehr), so ist die Nutzung von EC-Karten durch Unberechtig-
te trotz des Verzichts auf eine Identitdtskontrolle vermutlich
(und gliicklicherweise) die groe Ausnahme. Die Eingabe
lieBe sich daher dem Anschein nach (und nur auf diesen ka-
me es dann ja an) dem legitimen Kartenbesitzer zuordnen;
damit gelangte man im Falle des Missbrauchs zu einem Aus-
einanderfallen von vorgeblichem und tatsdchlich Speichern-
dem und mithin zur Unechtheit einer entsprechenden hypo-
thetischen Urkunde. Von seinem Ausgangspunkt her hitte
der Senat daher auch zur Bejahung von § 269 StGB gelangen
konnen. Aus einer anderen Uberlegung heraus bleibt sein
Ergebnis gleichwohl richtig. Diese Erwégung setzt ebenfalls
an der Frage an, wem denn die Datenspeicherung nach auflen
hin als Urheber zuzuordnen ist, tut dies aber in grundsétzli-
cherer Weise. Denn der gespeicherte Datensatz wird ja min-
destens teilweise nicht durch Daten erzeugt, welche der Kar-
tennutzer gezielt eingibt. Zwar verwendet er die eigentlichen
Kartendaten, aber Zeitpunkt und Betragshéhe iibernimmt das
System von der Kasse. Der anschlieende Datensatz beruht
also auf mehreren Inputquellen und wird zudem inhaltlich
weitgehend vom Datenverarbeitungssystem vorgegeben. Der
Speichervorgang selbst stellt also keine einseitige Angele-
genheit dar, wie sie § 269 StGB idealtypisch zu Grunde legt.
Vielmehr liest das Lesegerit die ihm angebotenen Daten aus;
welche das im Einzelnen sind, bestimmt aber keineswegs der
Kartennutzer, sondern derjenige, der die Datenverarbeitungs-
anlage gestaltet hat. Im Ergebnis enthélt die Speicherung als
hypothetische Urkunde sodann die Erkldrung, mit der Karte
Nr. X sei am Datum Y zur Uhrzeit Z im Markt A an der Kas-
se Z ein Rechnungsbetrag in Héhe von n € kontaktlos zur

22 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 36.
23 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 38—43.
24 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 41.
25 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 —4 RVs 12/20, Rn. 42 f.
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Zahlung angewiesen worden. Diesen komplexen Datensatz,
der auch nur in dieser Kombination beweisgeeignet ist, wird
man kaum demjenigen zuordnen koénnen, der mit einer Hand-
bewegung seine Erzeugung ausgeldst, ihn inhaltlich aber in
keiner Weise gesteuert hat. Er erscheint vielmehr als Produkt
des Betreibers der Datenverarbeitungsanlage. Die Situation
dhnelt derjenigen eines Parkplatznutzers, der durch Eingabe
von Miinzen an einem Parkscheinautomaten die Herstellung
eines Parkscheines auslost und diesen sogar inhaltlich mit
beeinflusst, weil die ausgedruckten Angaben von der jeweili-
gen Geldmenge und dem Zeitpunkt des Einwurfs abhdngen.
Gleichwohl wird die entstandene Urkunde dem Systembe-
treiber als Aussteller zugeordnet.?® Entsprechend muss bei
hypothetischen Urkunden verfahren werden. Der Betreiber
der Datenverarbeitungsanlage wirkt daher als geistiger Urhe-
ber und ist folgerichtig als erkennbarer Aussteller der hypo-
thetischen Urkunde anzusehen.?’” Im Ergebnis wird also tat-
sachlich eine hypothetische Urkunde erzeugt; sie ist jedoch
echt und § 269 StGB schied aus diesem Grunde aus.

4. Datenunterdriickung (§ 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB)

Nach kurzen Bemerkungen, warum weder § 266b StGB?®
noch § 202a Abs. 1 StGB* erfiillt sind, erdrtert (und bejaht)
der Senat ein Vergehen nach § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB.>® Die
zu unterdriickenden, beweiserheblichen Daten sieht er dabei
in den Informationen iiber die Hohe des Verfiigungsrahmens,
die Anzahl kontaktloser Einsitze der Karte seit der letzten
PIN-Abfrage und die Geldbetrige, iiber welche jeweils ver-
fiigt wurde, die allesamt im Autorisierungssystem des karten-
ausgebenden Instituts gespeichert werden.?! Diese nicht dem
Angeklagten gehdrenden Daten seien nun ,,iiberschrieben,
also geldscht, bzw. verdndert im Sinne der Norm* worden.*?
Schon diese Annahme erscheint fraglich, weil bei lebens-
naher Betrachtung wohl keine der bestehenden Speicherun-
gen verdndert, sondern diese um einen weiteren Datensatz
erginzt worden sein diirften. Es wiére lebensfremd anzuneh-
men, der Systembetreiber wiirde Daten {iber einen vorherigen
Karteneinsatz iiberschreiben und damit 16schen, weil selbst-
verstindlich ein erhebliches Interesse daran besteht, jede
Benutzung der EC-Karte dauerhaft zu dokumentieren, und
zwar schon aus Griinden der Abrechnung gegeniiber dem
Kontoinhaber. Gleichwohl kdnnte man im Hinblick auf die
hinzukommenden Daten noch eine Verdnderung i.S.v. § 274

26 OLG Kéln NJW 2002, 527 f.; Hoyer (Fn. 13), § 267
Rn. 18 ff.

27 Vgl. dazu Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 269 Rn. 12; Erb, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum StGB,
Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 269 Rn. 31.

28 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 45
(Angekl. ist nicht der berechtigte Kartenbesitzer).

29 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 47 .
(keine besondere Zugangssicherung der Daten, weil ohne
weiteres auslesbar).

30 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 50-60.
31 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 52.

32 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 56.

Abs. 1 Nr. 2 StGB annehmen, wenn man auf den gesamten
Datenbestand abstellt.

Ernsthafte Schwierigkeiten bereitet anschlieBend aber die
Nachteilszufiigungsabsicht, fir die nach h.M. sicheres Wissen
um den Nachteilseintritt i.S.v. dolus directus zweiten Grades
geniigt.** Im Hinblick auf das Schutzgut der Beweisfiihrungs-
befugnis besteht der vorherzusehende Nachteil jedenfalls aus
einem Verlust bzw. einer Verschlechterung von Beweismdg-
lichkeiten wegen der erfolgten Veridnderung der Daten.>* An
dieser Stelle bleibt die Entscheidung auffillig abstrakt; der
Senat sieht, ohne dies jedoch nédher auszufiihren, den fragli-
chen Nachteil beim berechtigten Karteninhaber, der nun kei-
nen Beweis (mit dem verdnderten Datensatz) mehr fiihren
konne.*> Welcher Verlust an Beweismoglichkeiten sollte ihm
aber tatséchlich drohen? Die zusitzlich dokumentierte Karten-
nutzung erlaubt dem berechtigten Karteninhaber vielmehr,
gegeniiber dem kartenausgebenden Institut darzulegen, nicht
selbst die entsprechende Verfiigung vorgenommen zu haben
(und damit eine Riickbuchung der Kontobelastung zu errei-
chen). Sdhe man den Nachteil hingegen in dem ,,Aufbrau-
chen der begrenzten Zahl von kontaktlosen Zahlungsakten
ohne PIN-Abfrage, wie es in der Entscheidung ebenfalls an-
klingt,* so wire das zwar ein potenzieller Nachteil, der aber
nur dann eintreten konnte, wenn die benutzte Karte erneut
dem Berechtigten zugénglich wiirde und dieser sie nun we-
gen Erschopfung des Rahmens zur Nutzung ohne PIN-Ab-
frage erst einmal nicht mehr in dieser nutzerfreundlichen
Weise einsetzen konnte. Allerdings wird der Téter {iblicher-
weise die Karte behalten, wegwerfen oder vernichten, nicht
jedoch dem Berechtigten zuriickgeben wollen, womit der be-
schriebene Nachteil von ihm zum Zeitpunkt des Einsatzes
auch nicht vorhergesehen wird; § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB
konnte daher allenfalls spéter, ndmlich bei einem etwaigen
Vernichtungsakt, verwirklicht werden, jedoch kaum bei den
verfahrensgegenstdndlichen Geschehen an den Kassen des
Marktes.

5. Datenverdnderung (§ 303a StGB)

Konsequent musste der Senat nach seinem zur Datenunter-
driickung erzielten Ergebnis zugleich eine Datenveridnderung
nach § 303a Abs. 1 StGB bejahen,’’ deren Merkmale voll-
stindig in § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB enthalten sind, welcher
deshalb insoweit eine Qualifikation bildet und § 303a Abs. 1
StGB folgerichtig verdrangt. Da sich dessen Tatbestand auf
die Verdnderung von (fremden) Daten beschrinkt und keine
tiberschiefenden subjektiven Merkmale aufweist, mag seine
Annahme auf den ersten Blick auch durchaus plausibel er-

3 BGH NJW 1953, 1924; Heine/Schuster (Fn. 27), § 274
Rn. 15; Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kom-
mentar, 67. Aufl. 2020, § 274 Rn. 9a; a.A. Hoyer (Fn. 13),
§ 274 Rn. 17 (dolus directus ersten Grades).

3% Freund, in: Joecks/Miebach (Fn. 27), § 274 Rn. 53; Fi-
scher (Fn. 33), § 274 Rn. 9a; BGHSt 29, 192 (196); BGH
NStZ 2010, 332 (333).

35 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 57 f.
36 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 54.

37 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, Rn. 62—64.
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scheinen. Als Parallele zur Sachbeschédigung in der virtuel-
len Welt geniigt aber fiir § 303a StGB nicht jedwede Verdn-
derung von Daten, sondern diese muss in irgendeiner Form
schédigend fiir den berechtigten Datenbesitzer wirken, indem
sie den urspriinglichen Verwendungszweck des Datensatzes
beeintrichtigt.® Das wiederum ist, wie oben (4.) gezeigt,
jedoch nicht der Fall; Kartenbesitzer und kartenausgebendes
Institut werden die Dokumentation der missbrduchlichen
Kartennutzung vielmehr gerade nicht als nachteilig werten,
sondern von einer zweckentsprechenden Datenergdnzung aus-
gehen, die daher den Tatbestand von § 303a Abs. 1 StGB
ebenfalls nicht zu erfiillen vermag.

6. Leistungserschleichung (§ 265a StGB)

Nicht angesprochen wird in der Entscheidung ein Vergehen
der Leistungserschleichung, was aus Sicht des Senats wegen
der Subsidiarititsklausel in § 265a Abs. 1 StGB allerdings
konsequent war. Im Falle anderweitiger Straflosigkeit konnte
man jedoch auf die Idee kommen, der Angeklagte habe als
Leistung des ,,.Bezahlautomaten* die Freigabe der gekauften
Waren durch die unberechtigte Vorlage der fremden EC-
Karte erschlichen. Aber selbst diese Strafvorschrift greift bei
nidherem Hinsehen nicht ein, weil das Kartenlesegerit zwar
das Recht auf die gekauften Waren, aber eben nicht diese
selbst vermittelt,>® denn sie werden dem Kunden vom Kassen-
personal nach Erhalt der Mitteilung iiber die erfolgte Bezah-
lung tibergeben. Dann aber fehlt es an der Entgeltlichkeit der
Leistung, die § 265a StGB voraussetzt. Entgelt schuldet der
Kunde nidmlich allein fiir die eingekauften Dinge und nicht
fiir die Benutzung des Kartenlesegerites, das damit nicht zu
den tatbestandlich erfassten Automaten zéhlt.

7. Schuldspruchberichtigung ohne Aufhebung des Straf-
ausspruchs?

Ein letzter Aspekt der Entscheidung verdient noch kritische
Erwdhnung. Der Senat nimmt eine Berichtigung des Schuld-
spruchs im Sinne der von ihm fiir richtig erachteten Losung
vor, was als solches zur Vereinfachung des weiteren Verfah-
rens sinnvoll und anerkannt ist.*® Allerdings belisst es der
Senat zugleich bei dem Strafausspruch der Strafkammer, ob-
schon infolge der Auswechselung des abgeurteilten Delikts
(§ 274 StGB statt § 263a StGB) nunmehr ein Nichtvermogens-
delikt an die Stelle eines Vermogensdeliktes getreten ist.
Zwar kann sich der Senat auf die Identitdt der Strafrahmen
berufen,*! aber die strafzumessungsrelevanten Tatsachen sind
dann doch unterschiedlich. Bei § 263a StGB spielen auf der
Ebene des Tatschuldgehaltes die Hohe des Schadens und das
Raffinement der Vorgehensweise mafligebende Rollen, wih-

38 BGH NStZ 2018, 401 (403); Hecker, in: Schénke/Schroder
(Fn. 27), § 303a Rn. 8; Fischer (Fn. 33), § 303a Rn. 12; Bericht
des Rechtsausschusses zum 2. WiKG, BT-Drs. 10/5058, S. 35.
3 Vgl. dazu Perron, in: Schonke/Schroder (Fn. 27), § 265a
Rn. 4; Fischer (Fn. 33), § 265a Rn. 14.

40 Wohlers, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar
zur Strafprozessordnung, Bd. 7, 5. Aufl. 2018, § 354 Rn. 21 f;;
BVerfG (Kammer) NJW 1996, 116.

41 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 —4 RVs 12/20, Rn. 71.

rend § 274 StGB die Relevanz der unterdriickten Datei als
Beweismittel fiir den Berechtigten in den Vordergrund riickt.
Dazu verhilt sich die Entscheidung nicht weiter, sondemn
verweist auf die (identischen, aber eben nur fiir § 263a StGB
auch tatbestandlichen) finanziellen Auswirkungen der Tat.
Zugleich betont der Senat die von der Stratkammer angefiihr-
ten Vorbelastungen des Angeklagten, die freilich nur fiir den
Computerbetrug, nicht aber fiir das nunmehr zu Grunde zu
legende Urkundendelikt auch einschlédgig sind. Das iiberspielt
der Senat mit dem Hinweis, die Strafkammer habe ihr Haupt-
augenmerk auf den Umstand bereits verbiiiter Strafhaft und
die Riickfallgeschwindigkeit gelegt.*> In der Gesamtschau er-
weckt das nicht nur den Eindruck einer gewissen Beliebigkeit
des Schuldspruchs sowie einer tendenziellen Abkehr vom Tat-
zum Titerstrafrecht, sondern auch eines revisionsgerichtli-
chen Einbruchs in die Strafzumessungsentscheidung als klas-
sische Domine des Tatrichters. Eine Aufhebung des Straf-
ausspruchs und Zuriickverweisung der Sache zur neuen Straf-
bemessung, die ohnehin von § 354 Abs. 2 S. 1 StPO als nor-
mativer Regelfall vorgesehen ist, wire von daher die sachge-
rechtere Vorgehensweise gewesen.

IV. Ergebnis und Ausblick

Nach eingangs richtiger Verneinung der §§ 263 f., 269 StGB
begibt sich die Entscheidung des Senats also auf Abwege und
gelangt zu einem insgesamt wenig iiberzeugenden Ergebnis.
Materiellrechtlich miisste dieses schon bei oberflichlicher
Betrachtung stutzen lassen: Immerhin ging es um eine rechts-
widrige Bereicherung, die der Téter angestrebt und erreicht
hatte, und deren Bewertung als Urkundenunterdriickung ver-
fehlt geradezu offenkundig den Kern des potenziellen Tatun-
rechts. Richtigerweise hatte der Angeklagte jedoch bei dem
Karteneinsatz tiberhaupt kein strafbares Unrecht verwirklicht;
ob dies zuvor der Fall war — man kénnte immerhin an Hehle-
rei oder Unterschlagung anlésslich der Erlangung der EC-
Karte denken —, war offensichtlich nicht (mehr) Gegenstand
dieses Verfahrens. War es nun die Sorge vor drohender Straf-
losigkeit, die den Senat geleitet hat, oder hat er sich schlicht
in der nicht ganz einfachen Welt der Datendelikte verheddert?

Die richtigerweise anzunehmende Straflosigkeit miss-
brauchlichen Einsatzes fremder EC-Karten beim kontaktlosen
Bezahlen ohne PIN-Abfrage kénnte nun freilich zu Uberle-
gungen verleiten, ob es nicht eines korrigierenden Eingriffs
seitens des Gesetzgebers bediirfte. Dem ist mit Nachdruck
entgegen zu treten: Wenn die Kreditwirtschaft der Bequem-
lichkeit ihrer Kunden zuliebe ohne jede Not auf mdgliche
Sicherungen verzichtet, hier in Gestalt der vollig unaufwen-
digen und daher allen Beteiligten zumutbaren PIN-Abfrage,
so begibt sie sich sehenden Auges in Gefahr. Das Strafrecht
ist nicht dazu da, vor derartigen Selbstgefahrdungen zu
schiitzen, zumal die drohenden Schiden angesichts der fiir
einen derartigen Karteneinsatz gezogenen Betragsgrenzen
iberschaubar bleiben.

Prof. Dr. Michael Heghmanns, Miinster
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