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Regeste

Regeste Betrug (Art. 146 StGB), Check- und Kreditkartenmissbrauch (Art. 148 StGB);
Verhdltnis. Wer eineihm vom Aussteller Uberlassene Kredit- oder Kundenkarte trotz
Zahlungsunfahigkeit oder Zahlungsunwilligkeit zum Bezug von Waren und
Dienstleistungen verwendet, fallt auch dann nicht unter den Anwendungsbereich von Art.
146 StGB (Betrug), sondern unter den Anwendungsbereich von Art. 148 StGB (Check- und
Kreditkartenmissbrauch), wenn er die Karte durch arglistige Tauschung des Ausstellers
erlangt hat und bereits bel der Antragstellung die Absicht hatte, die Karte trotz
Zahlungsunfahigkeit oder Zahlungsunwilligkeit zu verwenden (E. 2c). Wer eine Kredit-
oder Kundenkarte durch arglistige Tauschung des Ausstellers erlangt, erfillt nicht den
Tatbestand des Betrugs (E. 2d). Rickweisung der Sache an die kantonalen Behdrden, damit
diese, sofern nach dem kantonalen Prozessrecht mdglich und zul&ssig, prifen, obim
konkreten Fall anstatt des Tatbestands des Betrugs der Tatbestand des
Kreditkartenmissbrauchs erfiillt sei und die Kartenaussteller die ihnen zumutbaren
Massnahmen gegen den Missbrauch der Karten ergriffen haben (E. 3).

Erwagungen

E.1l

Der Verurteilung des Beschwerdefiihrers wegen Gehilfenschaft zu gewerbsmassigem
Betrug liegt der folgende Sachverhalt zu Grunde: Im April 1996 grindete A. die K. GmbH
mit einem Stammkapital von Fr. 20'000.-, wovon Fr. 10'000.- liberiert waren. Die GmbH
mit Sitz in Hemberg/SG wurde am 22. April 1996 im Handelsregister eingetragen. Sie
bezweckte den "Handel mit Sammel objekten und Antiquitéten; Kauf und Verkauf von
Restposten und weiteren Gegenstanden; Erwerb, Verwaltung, Nutzung und V erdusserung
von Gutern". Gesellschafterinnen waren zwei Frauen. B. wurde als Angestellter genannt. Im
Mai 1996 wurden die beiden Gesellschafterinnen durch den Beschwerdefihrer als neuen,
aleinigen Gesellschafter abgel 0st, der auch als Geschéftsfuhrer der K. GmbH BGE 127 |V
68 S. 70 mit Einzelunterschrift in das Handel sregister eingetragen wurde. A. meldete den
Beschwerdefuihrer bel der Einwohnerkontrolle in Inwil/LU an, obschon dieser nicht dort
wohnte. Es wurde aber in Inwil ein Postfach auf den Namen des BeschwerdefUhrers
gemietet, damit die an die K. GmbH gerichtete Post dorthin geleitet werden konnte. Nach
der Eintragung der K. GmbH im Handel sregister zog A. den Betrag von Fr. 10'000.-, den er
zur Teilliberierung des Stammkapitals zur Verfiigung gestellt hatte, wieder ab und
verwendete das Geld fur eigene Zwecke. A. und der Beschwerdeftihrer kamen Uberein,
Kreditkarten, Zahlkarten sowie WIR-Karten und WIR-Buchungsauftrége auf den Namen
der K. GmbH ausstellen zu lassen, um damit die betreffenden Konti zu Uberziehen
beziehungsweise die fraglichen Gesellschaften "abzuzocken". Irgendeine legale
Geschéftstatigkeit Ubte die K. GmbH nicht aus. Am 22. Mai 1996 beantragten A. und B.



unter Verwendung der gefé schten Unterschrift desin der Folge fir mehrere Monate nach
Thailand verreisten Beschwerdeftihrers bei der WIR-Wirtschaftsring-Genossenschaft die
Eroffnung eines WIR-Kontos fur die K. GmbH. Dem Antrag wurde stattgegeben, und es
wurden drei Zahlkarten ausgestellt, lautend auf A., B. und den Beschwerdefihrer. In der
Zeit vom 19. Juni bis zum 8. Oktober 1996 stellten A. und B. WIR-Buchungsauftrage im
Gesamtbetrag von Fr. 30'882.05 aus. A. und B. beantragten unter Verwendung der

gefd schten Unterschrift des Beschwerdefiihrers bei der BP (Switzerland) AG drei
Kundenkarten fir drel "Vertreter” der K. GmbH und bei der Shell (Switzerland) AG drei
Kundenkarten fir "Geschéftsleitung”, "Aussendienst Ost" und "Aussendienst West" der K.
GmbH. Den Antrégen wurde entsprochen. In der Zeit vom 30. August bis zum 19. Oktober
1996 tétigten A. und B. Waren- und Benzinbeziige im Gesamtbetrag von Fr. 29'537.15 (mit
den Shell-Karten) und Fr. 20'628.50 (mit den BP-Karten). Die Rechnungen hétten im
Lastschriftverfahren tber ein vom Beschwerdefuhrer bei der St. Galler Kantonal bank
eingerichtetes Konto beglichen werden sollen. Belastungen auf diesem Konto konnten
indessen nicht erfolgen, da keine Deckung vorhanden war und weil die Bank die K. GmbH
nicht kannte. Die Shell- und die BP-Kundenkarten wurden in der Folge gesperrt. Der
Beschwerdefuhrer macht gegen seine Verurteilung wegen Gehilfenschaft zu
gewerbsmassigem Betrug (Art. 146 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 25 StGB ) einzig
geltend, das Tatbestandsmerkmal der Arglist sei nicht erflllt. BGE 127 1V 68 S. 71

E.2

Die kantonalen Behdrden haben nicht (nur) die Erlangung der Karten durch (ihres
Erachtens arglistige) Tauschung der Aussteller, sondern (auch) die Verwendung der
dergestalt erlangten Karten wéhrend mehrerer Wochen zum Bezug von Waren etc. im Wert
von insgesamt mehreren 10'000 Franken al's (gewerbsmassigen) Betrug qualifiziert. Dies
ergibt sich deutlich unter anderem aus den erstinstanzlichen Erwégungen zur
Gewerbsmassigkeit, auf welche die Vorinstanz verweist. Nach der Auffassung der
kantonalen Behorden hat der Beschwerdefuhrer durch die ihm zur Last gelegte Mitwirkung
bei der Erlangung der Karten durch arglistige Tauschung einen Beitrag zur anschliessenden
Verwendung dieser Karten durch A. und B. geleistet und sich daher der Gehilfenschaft zu
gewerbsmassigem Betrug schuldig gemacht. Damit stellt sich die Frage, ob derjenige,
welcher die Karte durch arglistige Téauschung des Ausstellers tber die Zahlungsfahigkeit
und/oder den Zahlungswillen erlangt und anschliessend die ihm vom Aussteller Uberlassene
Karte, obschon er zahlungsunféhig und/oder zahlungsunwillig ist, zum Bezug von Waren
und Dienstleistungen verwendet, unter den Anwendungsbereich von Art. 146 StGB
(Betrug) oder aber unter den Anwendungsbereich von Art. 148 StGB
(Kreditkartenmissbrauch) falle. a) aa) Durch Erkanntnis des Amtsstatthal teramtes Sursee
vom 13. Januar 1998 wurde die Untersuchung gegen den Beschwerdeftihrer unter anderem
wegen Check- und Kreditkartenmissbrauchs gemass Art. 148 StGB "eingestellt”. In
demselben Entscheld wurde der Beschwerdeftihrer wegen Gehilfenschaft zu
gewerbsmassigem Betrug gemass Art. 146 Abs. 2 StGB in Verbindung mit Art. 25 StGB
dem Kriminalgericht des Kantons Luzern zur Beurteilung Uberwiesen. Die Akten wurden
der Staatsanwaltschaft des Kantons Luzern zur Anklageerhebung Uberwiesen. Gemass den
Erwégungen im Erkanntnis des Amtsstatthalteramtes Sursee kommt beim vorliegenden
Sachverhalt Betrug geméss Art. 146 StGB , nicht jedoch Kreditkartenmissbrauch nach Art.
148 StGB zur Prifung. Diesbeziiglich erfolge eine Einstellung des Verfahrens.
Grundsétzlich bestehe zwischen den beiden Tatbestdnden unechte Konkurrenz in Form der
Speziditat. Wenn der berechtigte Karteninhaber die Karte kartenspezifisch missbrauche,



gehe Kreditkartenmissbrauch vor. Werde hingegen der Kartenaussteller bereits bei der
Erlangung der Karte durch den Téater arglistig getduscht, komme Betrug zur Anwendung,
wiesich aus BGE 122 1V 149 ergebe. BGE 127 1V 68 S. 72 bb) Die Einstellung der
Untersuchung unter anderm wegen Check- und Kreditkartenmissbrauchs wurde von der
Staatsanwal tschaft des Kantons Luzern am 30. Januar 1998 visiert. Die Staatsanwaltschaft
erhob am 28. April 1998 gegen den Beschwerdefiihrer Anklage wegen Gehilfenschaft zu
gewerbsmassigem Betrug. In der Anklageschrift wird unter Berufung auf BGE 122 1V 149
E. 3S. 152 ff. ausgefihrt, im Einklang mit den Zielen des Gesetzgebers und der Auffassung
der Lehre sei grundsétzlich davon auszugehen, dass eine kartenspezifische, missbrauchliche
Verwendung von Check- und Kreditkarten durch den berechtigten Inhaber im Verkehr
sowohl mit dem Kartenaussteller als auch mit Dritten von Art. 148 StGB als speziellem
Tatbestand erfasst werde und der allgemeine Betrugstatbestand ( Art. 146 StGB ) insoweit
keine Anwendung finde. Wenn allerdings bereits der Kartenaussteller getduscht werde,
damit die Karte erlangt werden kdnne, erweise sich Art. 148 StGB
(Kreditkartenmissbrauch) gegeniiber Art. 146 StGB (Betrug) subsididr. Mit guten Grinden
habe der Amtsstatthalter den Fall nur unter dem Aspekt des Betrugs dem Kriminalgericht
Uberwiesen, da sich die Téaterschaft bereits zur Erlangung der Karten tauschender
Machenschaften bedient habe. cc) Die erste Instanz hélt in ihrem Urtell fest, dass Art. 148
StGB betreffend Check- und Kreditkartenmissbrauch vorliegend nicht anwendbar sei, "well
- soweit es um Kundenkarten geht - bereits die Kartenaussteller arglistig getauscht worden
sind". In solchen Féllen sai " Art. 148 StGB gegenuber Art. 146 StGB subsididr ( BGE 122
IV 153 ; TRECHSEL, Kurzkommentar, Art. 148 StGB N. 14 ...)". dd) Die Vorinstanz
befasst sich nicht ausdriicklich mit der Frage nach dem Verhaltnis zwischen Art. 146 und
Art. 148 StGB und legt nicht dar, weshalb vorliegend die Anwendung von Art. 148 StGB
ausser Betracht falle. ee) In der eidgendssischen Nichtigkeitsbeschwerde wird nicht geltend
gemacht, der Beschwerdefiihrer hétte im Falle eines Schuldspruchs richtigerwei se wegen
Gehilfenschaft zu gewerbsmassigem Kreditkartenmissbrauch statt wegen Gehilfenschaft zu
gewerbsmassigem Betrug verurteilt werden missen. Das Bundesgericht kann diese
Rechtsfrage von Amtes wegen prufen. b) Wer, obschon er zahlungsunfahig oder
zahlungsunwillig ist, eineihm vom Aussteller Gberlassene Check- oder Kreditkarte oder ein
gleichartiges Zahlungsinstrument verwendet, um vermogenswerte L eistungen zu erlangen,
und den Aussteller dadurch am BGE 127 IV 68 S. 73 Vermogen schadigt, wird, sofern
dieser und das V ertragsunternehmen die ihnen zumutbaren Massnahmen gegen den
Missbrauch der Karte ergriffen haben, nach Art. 148 Abs. 1 StGB wegen Check- und
Kreditkartenmissbrauchs mit Geféngnis bis zu funf Jahren bestraft. aa) Geméss BGE 122
IV 149 , auf den sich die erste Instanz und die Staatsanwaltschaft berufen, findet Art. 148
StGB auch im Zwei parteiensystem Anwendung, so etwa beim Einldsen von ungedeckten,
mittels einer Postcheckkarte garantierten Postchecks durch den rechtmassigen Inhaber bei
einer schweizerischen Poststelle, und geht Art. 148 StGB dem Betrugstatbestand ( Art. 146
StGB ) vor. InBGE 122 1V 149 E. 3b S. 153 werden einige Meinungsausserungen in der
Lehre zum Verhdtnis zwischen Art. 146 und Art. 148 StGB wiedergegeben. Wahrend fiir
STRATENWERTH und ECKERT der spezielle Art. 148 StGB Vorrang vor dem
allgemeinen Art. 146 StGB habe, sei nach der Ansicht von SCHMID Art. 148 StGB nur
anwendbar, wenn Missbrauche mit Check- und Kreditkarten nicht als Betrug qualifiziert
werden konnen. Als Beispiele dafur nenne SCHMID jedoch nur Félle, in welchen die Karte
ausserhalb der mit ihr besonders verbundenen Garantie- und Zahlungsfunktion eingesetzt
oder der Kartenaussteller bereits getauscht werde, um die Karte zu erlangen. In diesem



Sinne musse wohl auch die "Subsidiaritat” verstanden werden, von der in der Botschaft die
Rede sei, namlich dass Betrug vorgehe, sofern der Missbrauch des Téaters nicht in dem for
Art. 148 SIGB typischen Verhalten liege. Im Anschluss an diese Hinweise wird in BGE 122
IV 149 E. 3b S. 154 festgehalten, es sei im Einklang mit den Zielen des Gesetzgebers und
der Auffassung der Lehre somit grundsétzlich davon auszugehen, dass eine
kartenspezifische, missbrauchliche Verwendung von Check- und Kreditkarten durch den
berechtigten Inhaber im Verkehr sowohl mit dem Kartenaussteller als auch mit Dritten von
Art. 148 SIGB als speziellem Tatbestand erfasst werde und der allgemeine
Betrugstatbestand ( Art. 146 StGB ) insoweit keine Anwendung finde. bb)
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