
im Sinne eines Begleitbewusstseins von der Identit�t zwischen
Anweisendem und Kontoinhaber ausgegangen.69 Damit ist die
Datenverwendung nach dieser Ansicht unbefugt.

Dieses eindeutige Ergebnis wird allerdings in Frage gestellt,
wenn man die Maßstabsfigur genauer in den Fokus r�ckt.70

�berwiegend wird ohne n�here Begr�ndung von einem fiktiven
Bankangestellten ausgegangen, der die Interessen der Bank um-
fassend wahrzunehmen hat. Dieses Verst�ndnis f�hrt jedoch zu
dem Ergebnis, dass jede Datenverwendung unbefugt ist, die gegen
die Interessen der Bank verst�ßt. Damit bietet dieser Ansatz keine
eindeutigen Kriterien zur Restriktion des Anwendungsbereichs, so
dass er sich die gleichen Bedenken wie die subjektivierende Aus-
legung entgegenhalten lassen muss. Demgegen�ber soll nach an-
derer Ansicht eine Vergleichbarkeit nur mit einem Bankangestell-
ten angenommen werden k�nnen, der sich mit den Fragen
befasst, die auch der Computer pr�ft.71 Danach m�sste im vor-
liegenden Fall die Unbefugtheit der Verwendung wohl verneint
werden, denn die EDV-Anlage der Bank pr�ft offensichtlich nicht
die Namens�bereinstimmung von Auftraggeber und Kontoin-
haber, sonst w�re es nicht zu der Gutschrift bzw. Belastung
gekommen. Wenngleich diese Ansicht die ansonsten schwierige
Bestimmung der Maßstabsfigur erleichtert und eine klare Hand-
habung erm�glicht, so kann auch sie nicht �berzeugen. Sie f�hrt
n�mlich – �hnlich wie die computerspezifische Auffassung – dazu,
dass es eine vollendete unbefugte Datenverwendung gar nicht
geben kann. Denn entweder erkennt das Programm den Mangel
der Befugnis und verhindert die erstrebte Funktion oder aber der
T�ter muss die Missbrauchserkennung �berwinden und erf�llt
dadurch bereits eine der anderen Tatalternativen. Daher l�uft
dieses Verst�ndnis des Merkmals »unbefugt« sowohl dem Telos
der Vorschrift als auch dem gesetzgeberischen Willen zuwider.

Angesichts der auch innerhalb der Judikatur des BGH unge-
kl�rten Fragen bei der Auslegung des Merkmals »unbefugt« ver-
wundert es daher, dass das AG zum Computerbetrug keine Aus-
f�hrungen gemacht hat.

II. Vorsatz
Bejaht man mit dem subjektivierenden oder dem weitgefassten
betrugsspezifischen Ansatz die Verwirklichung des objektiven
Tatbestandes, ist weiterhin der Vorsatz zu pr�fen. Dazu muss
wiederum zwischen den beiden vom Angeklagten f�r m�glich

gehaltenen Geschehensalternativen differenziert werden. Bei der
Annahme, das �berweisungsformular werde von einem Bank-
angestellten �berpr�ft, fehlt der Vorsatz hinsichtlich der Verwen-
dung von Daten, da der Bankangestellte in diesem Fall die feh-
lende Identit�t von Auftraggeber und Kontoinhaber bemerkt und
den �berweisungstr�ger nicht einer maschinellen Bearbeitung
zugef�hrt h�tte. Der Angeklagte hatte aber auch die Geschehens-
alternative in seinen Vorsatz aufgenommen, dass der �berwei-
sungstr�ger von keiner Person sinnlich wahrgenommen, sondern
rein maschinell bearbeitet wird. Damit handelte er hinsichtlich
eines Geschehensablaufs vors�tzlich, der – zumindest nach der
subjektivierenden und der (den umfassend pr�fenden Angestell-
ten zum Maßstab machenden) betrugsspezifischen Auffassung –
objektiv die Tatmodalit�t der unbefugten Datenverwendung er-
f�llt.72

E. ERGEBNIS
Die in den Entscheidungsgr�nden enthaltenen Ausf�hrungen
sind angesichts der mit dem Fall verbundenen Rechtsprobleme
mehr als l�ckenhaft. Die vorangegangenen �berlegungen haben
aber gezeigt, dass der Freispruch wegen versuchten Betruges im
Ergebnis zu Recht erfolgt ist. Nicht nachvollziehbar ist hingegen,
warum der Computerbetrug nicht ber�cksichtigt wurde.73 Da die
h�chstrichterliche Judikatur hinsichtlich des anzulegenden Maß-
stabs bei der betrugsspezifischen Auslegung bislang uneindeutig
ist, h�tte es zumindest einer Kl�rung bedurft, warum die unbe-
fugte Verwendung von Daten im vorliegenden Fall abgelehnt
wurde.

68 Vgl. oben B.II.
69 S. eingehend M�hlbauer wistra 2003, 244 (249).
70 BGHSt 47, 160 (163); Altenhain JZ 1997, 752 (758).
71 Lehnt man hingegen – etwa mit der computerspezifischen Auslegung – bereits objektiv die

Tathandlung ab, so kann auch eine eventuelle Annahme des Angeklagten, die Verwendung
der Daten sei unbefugt, nur ein strafloses Wahndelikt begr�nden. Vgl. zur Abgrenzung
von untauglichem Versuch und Wahndelikt Sch/Sch/Eser (Fn. 4) § 22 Rn. 78 f.; SK-
StGB/Rudolphi (Fn. 4) § 22 Rn. 30 ff.; Tr�ndle/Fischer (Fn. 4) § 22 Rn. 49 ff.; K�hl
(Fn. 39) § 15 Rn. 96 ff.; Schmitz Jura 2003, 591.

72 Setzt man die Grenze der Geringwertigkeit gem. § 263 IV i.V.m. § 248a StGB mit einer
immer st�rker werdenden Ansicht (OLG Hamm NJW 2003, 3145; Lackner/K�hl [Fn. 6]
§ 248a Rn. 3; a.A. OLG Oldenburg NJW 2005, 1879: 30 E) bei 50 E an, so w�re die
Strafverfolgung allerdings an das Vorliegen eines Strafantrags der Sparkasse bzw. an die
Bejahung des besonderen �ffentlichen Interesses gekn�pft.
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n SACHVERHALT
Anton Anselm (A) hatte im Wintersemester 2005/2006 sein Jurastudium in Regensburg begonnen.
Um wirklich gut f�r die bevorstehende erste Hausarbeit ger�stet zu sein, wollte er sich noch einen
Laptop kaufen. A fiel sein Schulfreund Bastian Beerenbaum (B) ein. Dessen Vater (V) vertreibt
nebenberuflich Computer. A hoffte, dort eine fachkundige Beratung zu erhalten. Am Freitagabend,

* Die Autorin ist wissenschaftliche Assistentin am Lehrstuhl f�r B�rgerliches Recht sowie Deutsche und Europ�ische Privatrechtsgeschichte.
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den 10.2.2006, begab sich A deshalb zur Familie Beerenbaum. B bot sich an, seinem Freund einige
Computer vorzuf�hren. A vertraute auf die Sachkunde des B. Er wusste, dass B oft in der
Abwesenheit des Vaters bei der Kundenberatung half und auch hin und wieder etwas f�r den Vater
verkaufte. Auch V wusste von dem Handeln seines Sohnes B. Er hatte ihm aber schon mehrmals
untersagt, Computer zu verkaufen. In dem Gespr�ch mit B zog A zwei Modelle in die engere Wahl,
das Modell X f�r 1.500 E und das Modell Y f�r 1.250 E. A vereinbarte mit B, sich n�chste Woche
mit ihm in Verbindung zu setzen; er wolle sich in Ruhe entscheiden.

Noch am selben Abend erreichte A ein Anruf aus Rom von einem Freund. Dieser lud A ein, mit
ihm die letzte Woche seines Sprachaufenthaltes in Rom zu verbringen. A sagte spontan zu, am
Sonntag, den 12.2.2006, nach Rom zu kommen. A fehlte nun die Zeit, sich selbst um den Erwerb
eines Laptops zu k�mmern. Deshalb bat er seine Freundin Estelle Eicher (E), den Laptop n�chste
Woche f�r ihn zu kaufen. Damit war sie einverstanden. A erkl�rte E, dass ihm zwar grunds�tzlich an
einem g�nstigen Gesch�ft gelegen sei, anderseits sei das Modell X schon eine tolle Sache. E solle bei
Beerenbaums vorbeigehen und nochmals mit B oder V �ber den Preis verhandeln. Wichtig sei
jedenfalls eine Festplatte mit mindestens 50 GB damit der Computer auch f�r diverse Computer-
spiele tauglich sei. Anschließend teilte A auch B mit, dass seine Freundin E n�chste Woche wegen
des Laptops komme, da er verreist sei.

Am Sonntagmorgen, den 12.2.2006, fuhr A nach Rom ab. Beim Abschied von seiner Freundin
am Bahnhof kam es zwischen A und E zum Streit. A bestieg den Zug und rief E zu, sie brauche sich
um nichts mehr zu k�mmern, er besorge sich den Laptop lieber selbst. E rief zur�ck »o. k., o. k.«.
Auf dem R�ckweg vom Bahnhof traf E zuf�llig B. Er bot ihr an, die Sache mit dem Laptop gleich zu
erledigen. E war einverstanden, denn den Zuruf von A glaubte sie nicht wirklich ernst nehmen zu
m�ssen. B f�hrte E die Computer nochmals vor. E wusste von A, dass B f�r seinen Vater des �fteren
Gesch�fte t�tigte und ging daher davon aus mit ihm alles abwickeln zu k�nnen. E betonte gegen�ber
B, dass A auf die Festplatte mit mindestens 50 GB Wert lege, trotzdem aber preisbewusst kaufen
wolle. B riet deshalb zum Modell Y mit einer Festplatte mit 50 GB das 250 E billiger sei als das
Modell X mit 70 GB. E entschied sich deshalb f�r das billigere Modell, denn es bot alles, was A
w�nschte. Allerdings war die Auskunft von B �ber die Festplatte falsch. Sie hatte tats�chlich nur 30
GB. B hatte sich vor E nicht mit Nichtwissen blamieren wollen und hatte daher die Antwort, ohne
sich genau vergewissert zu haben, »aus dem Bauch heraus« gegeben. Schließlich vereinbarten B und
E, dass der Laptop in der ersten M�rzwoche von A abgeholt werden k�nne.

Zur selben Zeit entschied sich A aus �rger �ber E f�r eine noch preiswertere Variante: Er wollte
ein richtiges Schn�ppchen bei »eBay« machen. Er erinnerte sich an seinen Bekannten Ferdinand
Fahrenheid (F), der sich f�r seine Computerkenntnisse immer pries. Er nutzte den Zwischenauf-
enthalt am M�nchner Hauptbahnhof auf seinem Wege nach Rom und beauftragte seinen Freund F
telefonisch, f�r ihn bei »eBay« nach einem »Schn�ppchen« Ausschau zu halten und gegebenenfalls zu
bieten. F�r diese Zwecke �berließ A seinem Bekannten F seinen »eBay«-Benutzernamen und das
dazugeh�rige Passwort. F war die Suche nach einem echten »Schn�ppchen« etwas zu m�hsam,
weswegen er den Auftrag seiner Freundin Gesa Gant (G) �bertrug und ihr den Zugangscode des A
mitteilte. G bot erfolgreich unter der »eBay«-Kennung von A auf einen 1 Jahr alten Laptop und
gewann die Auktion zum Preis von 91 E.

Als A am Samstag, den 20.2.2006, aus Rom zur�ckkehrte, fand er zwei E-Mails in seiner Mailbox
vor: Eine von seiner Freundin mit der Mitteilung »Laptop des Modells Y f�r 1250 E bei Bee-
renbaums gekauft; Laptop dort abholbar. E.« und eine andere von Prozzi (P), der ihm die erfolg-
reiche Ersteigerung des gebrauchten Laptops best�tigte und zur Zahlung von 91 E aufforderte.
Ver�rgert �ber den Doppelkauf verließ A das Haus, um bei Beerenbaums vorbeizufahren und das
Gesch�ft r�ckg�ngig zu machen. V war aber nicht bereit sich darauf einzulassen; verkauft sei
verkauft. A versuchte daraufhin, F telefonisch zu erreichen. Am Apparat war G, die ihm gleich
stolz verk�ndete wie erfolgreich sie f�r ihn gesteigert habe. Sie erw�hnte im �brigen, dass F in
Wahrheit keine Ahnung von Computern habe. Daher h�tte A Fs vorgebliche Computerkenntnisse
auch nicht weitergeholfen. A war fassungslos. Er hatte F den Auftrag im Vertrauen auf dessen
Sachverstand erteilt. A sagte daraufhin zu G, dass er die Bevollm�chtigung des F hiermit sofort
r�ckg�ngig mache und er unter diesen Umst�nden auch zu Unrecht unter seinem Benutzerzugang
geboten worden sei. Dies solle G ihrem Freund F mitteilen. So geschah es auch. A schrieb daraufhin
eine E-Mail an P, in der er erkl�rte, dass er das Gebot f�r den Laptop unerlaubt durch einen Freund
abgegeben worden sei und er sei deswegen nicht an das Gesch�ft gebunden.

V und P verlangen jeweils Zahlung und Abnahme des Laptops durch A. Zu Recht?

n BEARBEITERVERMERK
Erstellen Sie ein Rechtsgutachten zu den von V und P geltend gemachten Anspr�chen.

Hinweis: Es ist der abgedruckte Auszug aus den AGB zugrunde zu legen. Es ist davon auszugehen,
dass der hier abgedruckte § 9 AGB einer Inhaltskontrolle nach §§ 305 ff. standh�lt.

»§ 9 Indem ein Mitglied als Anbieter zwecks Durchf�hrung einer Online-Auktion einen Artikel auf
die »eBay«-Website einstellt, gibt es ein verbindliches Angebot zum Vertragsschluss �ber diesen
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