Computerbetrug und Betrug beim kontaktlosen Bezahlen
Zugleich eine Besprechung von OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 - 4 RVs 12/20

Von Prof. Dr. Martin Bdse, Wiss. Mit. Lucas Tomiak, Bonn*

I. Einleitung

Wenngleich Bargeld in Deutschland nach wie vor das belieb-
teste Zahlungsmittel darstellt, nimmt die Bedeutung des un-
baren Zahlungsverkehrs stetig zu. Nach einer Studie der
Bundesbank wurden im Jahr 2021 im stationdren Handel
zwar noch 58 % der Transaktionen in bar gezahlt; an zweiter
und dritter Stelle stehen Zahlungen mit Debitkarte (32 %)
und Kreditkarte (6 %); betrachtet man den Anteil am Umsatz,
so liegt allerdings bereits die Debitkarte an erster Stelle
(48 %), gefolgt von Bargeld (36 %) und Kreditkarte (10 %).!
Der Riickgang von Barzahlungen ist dabei nicht nur auf die
Pandemie zuriickzuftihren, sondern auch darauf, dass bar-
geldloses Zahlen einfacher geworden ist.2 So kann der Inha-
ber einer Debitkarte kleinere Betrége allein dadurch bezah-
len, dass er die Karte an ein Lesegerét hélt und die fir die
elektronische Zahlung erforderlichen Daten kontaktlos tiber-
tragen werden (Near-Field-Communication, NFC); eine Ein-
gabe der PIN oder eine Unterschrift sind nicht mehr erforder-
lich. Im Jahr 2021 wurden bereits zwei von drei Zahlungen
mit einer Debitkarte auf diese Weise abgewickelt.® Die Kar-
tenzahlung wird auf diese Weise nicht nur fir den Kunden
einfacher und damit attraktiver, sondern ist auch fir die
Héndler vorteilhaft, die nicht nur von der Erleichterung und
Beschleunigung des Bezahlvorgangs, sondern auch davon
profitieren, dass die fir die Abwicklung von Barzahlungen
erforderlichen Logistikkosten und -risiken sinken.*

* Prof. Dr. Martin Bose ist Inhaber des Lehrstuhls fur Straf-
recht und Strafprozessrecht sowie Internationales und Euro-
péisches Strafrecht und Geschéftsfiihrender Direktor des
Instituts fir Strafrecht an der Rheinischen Friedrich-Will-
helms-Universitat Bonn. Lucas Tomiak ist Wissenschaftlicher
Mitarbeiter an diesem Lehrstuhl.

! Deutsche Bundesbank, Zahlungsverhalten in Deutschland,
Juli 2022, S. 31, abrufbar unter
https://www.bundesbank.de/de/presse/pressenotizen/zahlungs
verhalten-in-deutschland-2021-894082 (19.7.2023).

2 Deutsche Bundesbank (Fn. 1), S. 40.

% Deutsche Bundesbank (Fn. 1), S. 26: Danach entfielen
22,6 % der Transaktionen auf Debitkarten; davon wurden
7 % mit PIN oder Unterschrift und 15,1 % kontaktlos abge-
wickelt.

4 Kanning, FAZ v. 13.1.2016, S. 23, abrufbar unter
https://www.faz.net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/geld-
ausgeben/neue-technik-einkaufen-mit-karte-aber-ohne-pin-
14010827.html (19.7.2023);

Cabinakova/Kniimann/Horst, Kosten der Bargeldzahlung im
Einzelhandel, Studie zur Ermittlung und Bewertung der Kos-
ten, die durch die Bargeldzahlung im Einzelhandel verursacht
werden, 2019, insh. die Simulationen auf S. 69 ff., abrufbar
unter
https://www.bundesbank.de/resource/blob/776464/d0ff995f5
708461130e425a4bf003bd9/mL/kosten-der-bargeldzahlung-
im-einzelhandel-data.pdf (19.7.2023).

Ungeachtet dieser Vorteile geht mit dem kontaktlosen
Bezahlen allerdings auch ein erhdhtes Missbrauchsrisiko
einher, wenn die Debitkarte dem Karten- bzw. Kontoinhaber
abhandenkommt und von einem Dritten zur bargeldlosen
Zahlung eingesetzt wird. In derartigen Fallen stellt sich nicht
nur die Frage, wer das Missbrauchsrisiko und damit den
Schaden tragt, sondern auch, ob und inwieweit ein solcher
Missbrauch nach geltendem Recht mit Strafe bedroht ist. Der
folgende Beitrag geht dieser Frage nach, konzentriert sich
dabei allerdings auf die Vermdgensdelikte, d.h. den Betrug
(§ 263 StGB) und den Computerbetrug (§ 263a StGB). Das
OLG Hamm hat eine Strafbarkeit nach diesen Vorschriften
verneint® und ist damit im Schrifttum Uberwiegend auf Zu-
stimmung gestoRen®. Die flr die Auslegung des Gerichts
mafRgeblichen Griinde sollen referiert und anschliefend kri-
tisch hinterfragt werden (l11.). Zuvor sollen allerdings die
zivilrechtlichen Grundlagen des kontaktlosen Zahlens darge-
legt werden, da diese auch fur die strafrechtliche Bewertung
mafgebliche Bedeutung entfalten (I1.).

1. Zivilrechtliche Grundlagen
1. Zahlung mit Debit- und Kreditkarten
a) Debitkarte

Betrachtet man die Zahlung mit einer Debitkarte (Bankkun-
denkarte, Girokarte), so sind am Bezahlvorgang der Konto-
bzw. Karteninhaber, die Bank und der Héndler beteiligt.
Dementsprechend sind die rechtlichen Beziehungen zwischen
Karteninhaber (Zahler) und seiner Bank als Zahlungsdienst-
leister (Deckungsverhéltnis), zwischen Karteninhaber als
Zahler bzw. Kunden und Héndler als Zahlungsempfénger
(Valutaverhdltnis) und zwischen Héndler und Bank (Zuwen-
dungs- oder Vollzugsverhaltnis) zu unterscheiden.
Ausgangspunkt ist zundchst das Verhéltnis zwischen Kar-
teninhaber und Handler (Valutaverhéltnis): Indem der Kunde
die Ware an der Kasse vorlegt, unterbreitet er ein Angebot
zum Abschluss eines Kaufvertrages (§ 433 BGB), das der

5 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20 = NStZ
2020, 673 = BeckRS 2020, 9059.

6 Christoph/Dorn-Haag, NStZ 2020, 676; dies., NStZ 2020,
697 (701 f.); Duttge, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner
(Hrsg.), Gesamtes Strafrecht, Handkommentar, 5. Aufl. 2022,
8§ 263a Rn. 19; Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil I, 6. Aufl.
2021, Rn. 681; Gohler, JR 2021, 6 (17 f.); Heger, in:
Lackner/Kuhl/Heger (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2023, § 263a Rn. 13a; Heghmanns, ZJS 2020, 494
(496); Hefendehl/Noll, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 4. Aufl. 2022,
8 263a Rn. 109; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I,
25. Aufl. 2023 § 14 Rn. 46; Schramm, Strafrecht, Besonderer
Teil 11, 2. Aufl. 2020, 8 8 Rn. 38 f.; ablehnend Puschke/Haas,
Rdz 2022, 4 (8 f); Schmidt, in: v. Heintschel-Heinegg
(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch,
Stand: 1.5.2023, § 263a Rn. 29.

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

265


https://www.bundesbank.de/de/presse/pressenotizen/zahlungsverhalten-in-deutschland-2021-894082
https://www.bundesbank.de/de/presse/pressenotizen/zahlungsverhalten-in-deutschland-2021-894082
https://www.faz.net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/geld-ausgeben/neue-technik-einkaufen-mit-karte-aber-ohne-pin-14010827.html
https://www.faz.net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/geld-ausgeben/neue-technik-einkaufen-mit-karte-aber-ohne-pin-14010827.html
https://www.faz.net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/geld-ausgeben/neue-technik-einkaufen-mit-karte-aber-ohne-pin-14010827.html
https://www.bundesbank.de/resource/blob/776464/d0ff995f570846f130e425a4bf003bd9/mL/kosten-der-bargeldzahlung-im-einzelhandel-data.pdf
https://www.bundesbank.de/resource/blob/776464/d0ff995f570846f130e425a4bf003bd9/mL/kosten-der-bargeldzahlung-im-einzelhandel-data.pdf
https://www.bundesbank.de/resource/blob/776464/d0ff995f570846f130e425a4bf003bd9/mL/kosten-der-bargeldzahlung-im-einzelhandel-data.pdf

Martin Bose/Lucas Tomiak

Héndler (bzw. eine von diesem bevollmachtigte Person)
annimmt. Die vertragliche Verpflichtung zur Zahlung des
Kaufpreises (8§ 433 Abs. 2 BGB) kann der Kunde mit Bargeld
erfullen; in diesem Fall erlischt der Anspruch sofort (§ 362
Abs. 1 BGB). Sofern der Handler auch die Kartenzahlung
akzeptiert, ist diese nach h.M. als Leistung erfullungshalber
anzusehen (8§ 364 Abs. 2 BGB analog), d.h. der Zahlungsan-
spruch wird nur gestundet, der Handler ist aber verpflichtet,
Erflillung aus der Kartenzahlung zu suchen.”

Fur die Erfilllung der Forderung per Kartenzahlung ist der
Kunde auf die Mitwirkung seiner Bank angewiesen. Im De-
ckungsverhaltnis ist die Bank aufgrund des mit dem Konto-
und Karteninhaber geschlossenen Zahlungsdienstvertrags zur
Ausfilhrung der von dem Kunden erteilten Zahlungsauftrage
verpflichtet (§ 675f Abs. 2 S. 1, Abs. 4 BGB). Die Debitkarte
ist ein von der Bank zur Erteilung von Zahlungsauftragen
ausgegebenes Zahlungsinstrument (vgl. 8§ 675¢ Abs. 3 BGB
i.V.m. 8 1 Abs. 20 ZAG), das inshesondere im sogenannten
Point-of-Sale-Verfahren (POS-Verfahren) zur Bezahlung von
Waren oder Dienstleistungen eingesetzt werden kann. In
diesem Verfahren erteilt der Karteninhaber mit der Vorlage
der Karte und der Eingabe der PIN seiner Bank nicht nur
einen Zahlungsauftrag (Deckungsverhaltnis)®, sondern durch
den Einsatz der Debitkarte wird (iber das girocard-System der
deutschen Kreditwirtschaft zugleich ein Zahlungsanspruch
des Handlers gegeniliber der kartenausgebenden Bank be-
griindet (Zuwendungs- bzw. Vollzugsverhiltnis):® Die kar-
tenausgebende Bank pruft, ob die ausgelesenen Daten und die
PIN Korrekt sind, ob die Karte gesperrt ist und der Umsatz
innerhalb des Verfligungsrahmens liegt, und autorisiert auf
dieser Grundlage den Umsatz.'® Mit der Autorisierung des
Umsatzes erklért die Bank, dass sie die Forderung in Hohe
des autorisierten Betrags begleicht.!* Nach h.M. entsteht
damit eine Zahlungsverpflichtung der Bank aus einem abs-
trakten Schuldversprechen (§ 780 BGB). Dabei besteht keine
Einigkeit, auf welche Weise der Vertrag zustande kommt:
Uberwiegend wird die Autorisierung als Angebot der karten-
ausgebenden Bank angesehen, das der Handler mit der weite-
ren Abwicklung des Zahlungsvorgangs annimmt.> Nach

7 Casper, in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), Mn-
chener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, Bd. 6,
9. Aufl. 2023, § 675f Rn. 127, 136; Haertlein, in: Drescher/
Fleischer/Schmidt (Hrsg.), Mlinchener Kommentar zum Han-
delsgesetzbuch, Bd. 6, 4. Aufl. 2019, Teil 1 E. Rn. 241.

& Haertlein (Fn. 7), Teil 1 E. Rn. 246.

® Siehe insoweit die Bedingungen fir die Teilnahme am giro-
card-System der deutschen Kreditwirtschaft (Handlerbedin-
gungen), Stand: 3.7.2020, abrufbar unter
https://www.girocard.eu/media/haendlerbedingungen.pdf
(20.7.2023).

10 Haertlein (Fn. 7), Teil 1 E. Rn. 238.

11 Bedingungen (Fn. 9), Nr. 5.

2 Haertlein (Fn. 7), Teil 1 E. Rn. 253; Casper, in: Baum-
bach/Hefermehl/Casper, Wechselgesetz, Scheckgesetz, Recht
des Zahlungsverkehrs, 24. Aufl. 2020, ZahlungsVerkehrsR
Rn. 758; Omlor, in: Staudinger, Burgerliches Gesetzbuch,
Stand: 6.4.2021, 8 675f Rn. 125; siehe auch BGH NJW 2003,

anderer Ansicht tritt der Kunde als Stellvertreter seiner Bank
auf, so dass bereits in der VVorlage der Karte ein Angebot auf
Abschluss eines abstrakten Schuldversprechens liegt, das der
Héndler sodann annimmt, indem er die Zahlung mit der Karte
akzeptiert.!® Die Wirksamkeit des Vertrages ware dann auf-
schiebend durch die Autorisierung bedingt (§ 158 Abs. 1
BGB). Die aus dem Zahlungsversprechen resultierende Ver-
pflichtung wird erfullt, indem die Buchungsdaten an einen
Zahlungsdienstleister des Handlers (z.B. dessen Hausbank)
Ubermittelt werden, der dem Handler den Betrag gutschreibt
und diesen per Lastschrift von der kartenausgebenden Bank
einzieht!* (,,Clearing).’® Mit der Gutschrift erlischt der
Kaufpreisanspruch des Handlers im Valutaverhaltnis.’® Da
der Kunde mit dem Einsatz von Karte und PIN seiner Bank
einen entsprechenden Zahlungsauftrag erteilt (§ 675f Abs. 2
S. 1, Abs. 4 S. 2 BGB) und dem betreffenden Zahlungsvor-
gang damit zugestimmt hat (§ 675j Abs. 1 S. 1, S. 3,S. 4
BGB)Y, hat die Bank gegeniiber dem Karten- und Kontoin-
haber im Deckungsverhdltnis einen Anspruch auf Ersatz ihrer
Aufwendungen (8 675¢ Abs. 1 BGB i.V.m. § 670 BGB), den
die Bank mit einer entsprechenden Belastung des Kontos
realisiert.'®

b) Kreditkarte

Bei der Zahlung mit einer Kreditkarte!® besteht im Aus-
gangspunkt ebenfalls ein Dreiecksverhaltnis, an dem die
kartenausgebende Bank (Zahlungsdienstleister), der Karten-
inhaber (Zahler) und der Vertragshandler (Zahlungsempfén-
ger) beteiligt sind; in der jungeren Praxis dominiert allerdings
ein Funf-Parteien-System, in dem die Bank des Karteninha-
bers aufgrund eines Lizenzvertrages mit einem Kreditkarten-
unternehmen die Kreditkarte ausgibt, wahrend die Akquisiti-
on von Vertragshéndlern und die Abwicklung der Zahlung
von einem davon getrennten Unternehmen (Acquirer) (ber-

1256 (1257). Zum Teil wird in der Autorisierung auch bereits
die Annahme eines entsprechenden Angebots von Seiten des
Héndlers gesehen, siehe Grineberg, in: ders., Birgerliches
Gesetzbuch, Kommentar, 82. Aufl. 2023, § 675f Rn. 60.

13 G6Rmann, in: Horn (Hrsg.), Bankrecht, Schwerpunkte und
Perspektiven, Festschrift fir Herbert Schimansky, 1999,
S. 145 (160 ff.).

4 Bedingungen (Fn. 9), Nr. 10.

15 Casper (Fn. 12), ZahlungsVerkehrsR Rn. 715; Toussaint,
Das Recht des Zahlungsverkehrs im Uberblick, 2. Aufl. 2020,
Rn. 4109.

16 Toussaint (Fn. 15), Rn. 414,

17 Casper (Fn. 7), § 675f Rn. 133; Haertlein (Fn. 7), Teil 1 E.
Rn. 246.

18 Haertlein (Fn. 7), Teil 1 E. Rn. 247; Toussaint (Fn. 15),
Rn. 410, 423.

19 Mit diesem Begriff wird die Universalkreditkarte bezeich-
net, die im Unterschied zur Kundenkreditkarte nicht nur bei
dem Handler, der die Karte ausgegeben hat, sondern bei
jedem Handler eingesetzt werden kann, der die Zahlung mit
Kreditkarte akzeptiert, vgl. insoweit Casper (Fn. 7), § 675f
Rn. 115; Toussaint (Fn. 15), Rn. 440.

ZfIStw 4/2023

266


https://www.girocard.eu/media/haendlerbedingungen.pdf

Computerbetrug und Betrug beim kontaktlosen Bezahlen

nommen werden.? Der Zahlungsvorgang wird im Présenzge-
schéft traditionell durch Vorlage der Kreditkarte und Unter-
zeichnung des vom Héndler erstellten Belegs initiiert; zu-
nehmend setzt sich aber auch bei der Kreditkarte die elektro-
nische Zahlung durch, bei der die Kreditkarte in ein Lesege-
rat eingefiihrt und anschlieBend die PIN eingegeben wird
(s.0. zum POS-Verfahren).?! Im Deckungsverhaltnis liegt
darin die Erteilung eines Uber den Handler (und ggf. den
Acquirer) als Boten des Karteninhabers tbermittelten Zah-
lungsauftrags an die kartenausgebende Bank sowie die Auto-
risierung des Zahlungsvorgangs.?? Der entsprechende Auf-
wendungsersatzanspruch der Bank gegen den Karteninhaber
(8 675c Abs. 1 BGB i.V.m. § 670 BGB) wird allerdings im
Unterschied zum POS-Verfahren nicht sofort fallig, sondern
aufgrund der Kreditabrede bis zum néchsten Abrechnungs-
zeitpunkt gestundet.® Im Vollzugsverhaltnis gibt die karten-
ausgebende Bank (bzw. der Acquirer?*) (iber den Karteninha-
ber als Boten ein Angebot auf Abschluss eines abstrakten
Schuldversprechens (8 780 BGB) ab, das der Héndler kon-
kludent annimmt.> Bei der elektronischen Zahlung wird in
der Autorisierung der Zahlung durch die kartenausgebende
Bank ein entsprechendes Angebot gesehen (s.0. zum POS-
Verfahren).2® Mit der Gutschrift wird nicht nur der Anspruch
aus § 780 BGB, sondern zugleich die Kaufpreisforderung
(8 433 Abs. 2 BGB) im Valutaverhaltnis erfiillt.?’

¢) Missbrauch der Karte durch Dritte

Wird die Karte nicht durch den berechtigten Inhaber, sondern
nach deren Verlust durch einen Dritten missbrauchlich zur
Zahlung eingesetzt und wird der Umsatz von der kartenaus-

20 Casper (Fn. 7), § 675f Rn. 115; Herresthal, ZBB 2019,
353 (355 f.); Toussaint (Fn. 15), Rn. 442 f.; vgl. insoweit die
AGB der BS Payone fir Vertrage zur Akzeptanz von Debit-
und Kreditkarten, Stand: Juli 2016, abrufbar unter
https://www.ekom?21.de/kunden/bspayone-agh-0716-
v2.0.pdf?cid=13m (20.7.2023).

21 Casper (Fn. 12), ZahlungsVerkehrsR Rn. 786; Herresthal,
ZBB 2019, 353 (359 f.).

22 Casper (Fn. 12), ZahlungsVerkehrsR Rn. 786; Herresthal,
ZBB 2019, 353 (356).

23 Casper (Fn. 12), ZahlungsVerkehrsR Rn. 791; Herresthal,
ZBB 2019, 353 (357); Toussaint (Fn. 15), Rn. 441, 445.

24 Linardatos, in: Drescher/Fleischer/Schmidt (Fn. 7), Teil 1
G. Rn. 19; Toussaint (Fn. 15), Rn. 451.

% Casper (Fn. 7), § 675f Rn. 121. Das Angebot steht aller-
dings unter der aufschiebenden Bedingung, dass der Héandler
innerhalb der vertraglich vereinbaren Frist einen vollstandig
ausgeflllten Leistungsbeleg Ubermittelt; vgl. dagegen zur
Deutung als geschaftsbesorgungsrechtliche Pflicht des Acqui-
rers zur Herausgabe des Erlangten: Herresthal, ZBB 2019,
353 (362 ff.). Uberwiegend wird indes davon ausgegangen,
dass sich durch den Ubergang vom Drei-Parteien-System
zum Funf-Parteien-System im Kreditkartengeschéft an der
Rechtsnatur der Anspriiche nichts gedndert hat, siehe Casper
(Fn. 12), ZahlungsVerkehrsR Rn. 783, 824.

% Casper (Fn. 12), ZahlungsVerkehrsR Rn. 825.

2" Toussaint (Fn. 15), Rn. 458.

gebenden Bank autorisiert, weil der Dritte sich auch Kenntnis
von der PIN verschafft hat, so &ndert sich im Zuwendungs-
bzw. Vollzugsverhaltnis grundsatzlich nichts: Mit der Autori-
sierung verpflichtet sich die kartenausgebende Bank zur
Zahlung des betreffenden Umsatzes; der Anspruch des Hand-
lers nach 8 780 BGB besteht damit auch dann, wenn die
Karte durch einen Nichtberechtigten eingesetzt wird.?® Geht
man davon aus, dass das abstrakte Schuldversprechen iber
den Kartenverwender als Stellvertreter der kartenausgeben-
den Bank zustande kommt, so wird das Vertrauen des Hand-
lers in das Bestehen einer entsprechenden Vollmacht nach
§ 172 BGB geschiitzt, da sich der Kunde mit der VVorlage der
Karte legitimiert.?® Dieser Schutz greift jedoch nicht mehr,
wenn der Handler bdsglaubig ist, weil er von der fehlenden
Vollmacht wusste oder hatte wissen miissen (§ 173 BGB).*
Diese Regelungen durften analog gelten, wenn man den
Kunden als Boten ansieht, der das Angebot der kartenausge-
benden Bank (ibermittelt3! Einer solchen Mitwirkung des
Kunden bedarf es hingegen nicht, wenn man der vorherr-
schenden Auffassung folgt, wonach das abstrakte Schuldver-
sprechen unmittelbar ber die Autorisierung durch die kar-
tenausgebende Bank zustande kommt. Nach der Rechtspre-
chung kann das von dem Kreditkartenunternehmen zu tra-
gende Missbrauchsrisiko grundsétzlich nicht vertraglich auf
den Handler abgewalzt werden.®? Davon unberiihrt bleibt
allerdings eine verschuldensabhangige Haftung des Handlers;
so hat das Kreditkartenunternehmen gegen den Handler einen
Schadensersatzanspruch nach 8§ 280 BGB, wenn dieser die
Kreditkarte akzeptiert, ohne dem naheliegenden Verdacht
eines Missbrauchs nachzugehen.®

Im Valutaverhdltnis bleibt es dabei, dass der Anspruch
des Héndlers gegen den Kunden, der die Karte misshréuch-
lich verwendet hat, mit der Gutschrift des autorisierten Betra-

28 BGH NJW-RR 2004, 481 (482 — zur Kreditkarte); Haert-
lein (Fn. 7), Teil 1 E. Rn. 254 (zur Debitkarte).

2 GoRmann (Fn. 13), S. 164.

30 Zur Anwendbarkeit des § 173 BGB auf eine von Anfang an
nicht bestehende Vollmacht: Schubert, in: Sacker/Rixecker/
Oetker/Limperg (Hrsg.), Munchener Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 173 Rn. 2.

81 Zur analogen Anwendung des § 172 Abs. 2 BGB bei einer
urkundlich verkorperten Willenserklarung, die sich im Besitz
des Boten befindet: Singer, in: Staudinger, Burgerliches Ge-
setzbuch, Stand: 2021, § 120 Rn. 3 m.w.N.

%2 BGH NJW 2002, 2234 (2237); vgl. dagegen Herresthal,
ZBB 2019, 353 (362 ff.), wonach die Zahlungszusage des
Acquiring-Unternehmens als  Aufwendungsersatzanspruch
einzuordnen und dementsprechend eine weitergehende Ver-
lagerung des Missbrauchsrisikos auf die Handler zuldssig ist.
% BGH NJW-RR 2004, 481 (483); BGH NJW-RR 2005,
1570 (1572); Grineberg (Fn. 12), § 675f Rn. 57; Linardatos
(Fn. 24), Rn. 223; Toussaint (Fn. 15), Rn. 457; siehe auch zur
Prifung der Unterschrift Hofmann, in: Schwintowski (Hrsg.),
Bankrecht, 2. Teil Kap. 13 Rn. 19, 62; vgl. ferner AGB der
BS Payone (Fn. 20), Nr. 3.1, 3.5, 3.6. sowie zum Ausschluss
der Rickbelastung Nr. 11.3.
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ges erlischt.* Gegen den berechtigten Karteninhaber hat der
Héndler ohnehin keinen Zahlungsanspruch, da ein Kaufver-
trag zwischen diesen beiden nicht zustande gekommen ist. In
Bezug auf das Deckungsverhéltnis stellt § 675u S. 1 BGB
klar, dass ein Aufwendungsersatzanspruch der kartenausge-
benden Bank gegen den berechtigten Karteninhaber nicht
besteht, da dieser dem Zahlungsvorgang nicht zugestimmt hat
(Autorisierung des Zahlers, § 675j Abs. 1 S. 1 BGB).*® Ist das
Konto des Karteninhabers bereits mit dem betreffenden Be-
trag belastet worden, so ist die Buchung ruckgangig zu ma-
chen (8 675u Abs. 1 S. 2 BGB).*® Der Kunde haftet aller-
dings fir einen durch Missbrauch der Debitkarte entstande-
nen Schaden bis zu einem Betrag von 50 Euro, wenn es ihm
mdoglich war, den Verlust oder Missbrauch der Karte vor dem
nicht autorisierten Zahlungsvorgang zu bemerken (8§ 675v
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB). Der Karteninhaber haftet unbe-
schrankt, wenn er in betriigerischer Absicht gehandelt oder
den Schaden durch eine vorsétzliche oder grob fahrléssige
Pflichtverletzung (z.B. Verletzung der Anzeigepflicht bei
Verlust der Karte) herbeigefiihrt hat (§ 675v Abs. 3 BGB).
SchlieRlich steht der Bank, abgesehen von mdéglichen delikti-
schen Ansprichen, ein Bereicherungsanspruch gegen den —
regelméRig unbekannten — Unberechtigten nach § 812 Abs. 1
S.12. Fall BGB zu.*

2. Authentifizierung und Haftung des Karteninhabers
a) Das Erfordernis starker Authentifizierung

Sowohl das POS-Verfahren als auch die elektronische Zah-
lung mit der Kreditkarte setzen grundsétzlich voraus, dass die
Zahlung mit der Eingabe der zugehdrigen PIN vom Karten-
inhaber autorisiert wird. Dies beruht auf unionsrechtlich
harmonisierten®® aufsichtsrechtlichen Vorgaben, wonach die
Bank verpflichtet ist, eine sog. ,,starke Kundenauthentifizie-
rung” zu verlangen, wenn der Kunde einen elektronischen
Zahlungsvorgang auslost (§ 55 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 ZAG®),
Wihrend die (einfache) Authentifizierung ,.ein Verfahren
[ist], mit dessen Hilfe der Zahlungsdienstleister die Identitét
eines Zahlungsdienstnutzers oder die berechtigte Verwen-
dung eines bestimmten Zahlungsinstruments [...] Gberprifen
kann*“ (§ 1 Abs. 23 ZAG), erfordert eine starke Kunden-
authentifizierung die Heranziehung von mindestens zwei der
drei Elemente Wissen, Besitz oder Inhdrenz (§ 1 Abs. 24

% Nobbe, in: Hauser/Hammen/Hennrichs/Steinbeck/Siebel/
Welter (Hrsg.), Festschrift fur Walther Hadding zum
70. Geburtstag am 8. Mai 2004, 2004, S. 1007 (1023).

% Herresthal, ZBB 2019, 353 (357); Hofmann (Fn. 33),
Kap. 14 Rn. 42,

% Toussaint (Fn. 15), Rn. 423.

37 Nobbe (Fn. 34), S. 1023, 1025; vgl. BGH NJW 2015, 3093
(3094); vgl. Gohler, JR 2021, 6 (19).

% Richtlinie (EU) 2015/2366 des Europaischen Parlaments
und des Rates v. 25.11.2015 {iber Zahlungsdienste im Bin-
nenmarkt (2. Zahlungsdiensterichtlinie), ABI. EU 2015 Nr. L
337/35.

% vgl. insoweit auch 2. Zahlungsdiensterichtlinie (Fn. 38),
Art. 97 Abs. 1 lit. b.

ZAG).* Diese Anforderungen werden durch das oben be-
schriebene POS-Verfahren gewahrt, da im Regelfall nur der
Kunde Uber die Debitkarte verfugt (Besitz) und nur er die
PIN kennt (Wissen). Mit dem dritten Merkmal (Inhérenz)
werden standige Merkmale des Berechtigten bezeichnet (z.B.
Fingerabdriicke, Stimme, biometrische Gesichtsdaten).*
Diese Vorgaben beziehen sich indes nur auf elektronische
Zahlungen, so dass die Zahlung mit einer Kreditkarte, bei der
vom Karteninhaber ein nach Vorlage der Karte erstellter
Leistungsbeleg unterschrieben wird, weiterhin ohne starke
Authentifizierung zuléssig ist.*?

Das Erfordernis einer starken Authentifizierung gilt je-
doch auch fiir elektronische Zahlungsvorgange nicht aus-
nahmslos. § 55 Abs. 5 ZAG verweist insoweit auf die von der
Europdischen Kommission erlassene delegierte Verordnung
zur Festlegung technischer Regulierungsstandards (RTS).*?
Dort ist eine Ausnahme flr kontaktlose Zahlungen an der
Verkaufsstelle vorgesehen, wonach der Zahlungsdienstleister
auf eine starke Authentifizierung verzichten darf, wenn der
Einzelbetrag des Zahlungsvorgangs nicht mehr als 50 Euro
betragt, die friheren kontaktlosen Vorgénge seit der letzten
Durchfiihrung einer starken Authentifizierung 150 Euro nicht
Uberschreiten oder nicht mehr als fiinf Zahlungsvorgénge
ohne Authentifizierung seit dem letzten VVorgang mit starker
Authentifizierung vergangen sind (Art. 11 RTS).* Dement-
sprechend lasst auch die aktuelle Fassung der Handlerbedin-
gungen zum POS-Verfahren bei Zahlungen von bis zu 50 Euro
einen Verzicht auf eine starke Authentifizierung zu.*®

Diese Ausnahmen betreffen vor allem kontaktlose Zah-
lungen, bei denen ein in die Karte integrierter Chip die flr die
Zahlungsabwicklung bendtigten Daten Uber eine Entfernung
von bis zu 10 cm auf das Lesegerat des Handlers tbertragt
(Near-Field-Communication — NFC).® Die technische Mdg-
lichkeit zur kontaktlosen Dateniibertragung (d.h., ohne dass
die Karte in ein Lesegerat gesteckt werden muss) l&sst sich
dabei sowohl fir Zahlungsvorgange mit starker Authentifi-
zierung (Eingabe der PIN 0.4.) als auch fir Zahlungen nut-
zen, bei denen auf dieses Erfordernis verzichtet wird.*” Im

40 Siehe zu den Definitionen auch Art. 4 Nr. 29, 30 der
2. Zahlungsdiensterichtlinie (Fn. 38).

4 Jungmann, in: Sécker/Rixecker/Oetker/Limperg (Fn. 7),
§ 675m Rn. 18.

42 Casper (Fn. 12), ZahlungsVerkehrsR Rn. 786; Linardatos
(Fn. 24), Rn. 29.

43 Delegierte Verordnung (EU) 2018/389 der Kommission v.
27.11.2017 zur Ergénzung der Richtlinie (EU) 2015/2366
durch technische Regulierungsstandards fiir eine starke Kun-
denauthentifizierung und fir sichere offene Standards flr die
Kommunikation, ABI. EU 2017 Nr. L 69/23.

4 Vgl. auch Art. 16 RTS fir Kleinstbetragszahlungen im
Ferngeschéft, bei denen die Hochstbetrage leicht abgesenkt
sind.

45 Bedingungen (Fn. 9), Nr. 8.

4 Hofmann/Rastegar, WM 2021, 957.

47 Jungmann, WM 2021, 557 (562); siehe dort auch zur Er-
stellung eines vom Karteninhaber zu unterschreibenden Leis-
tungsbelegs.
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Folgenden soll es allerdings allein um kontaktlose Zahlungen
im letztgenannten Sinne gehen, bei denen das Wissensele-
ment (Eingabe der PIN) entféallt und nicht durch ein anderes
ersetzt wird, so dass die Voraussetzungen der starken Kun-
denauthentifizierung nicht mehr erfillt sind.

b) Konsequenzen fir die Verteilung des Missbrauchsrisikos

Die zivilrechtlichen Grundlagen des Zahlungsvorgangs blei-
ben von dem Verzicht auf die Eingabe der PIN im Ausgangs-
punkt unberlhrt, insbesondere erwirbt der Handler einen
Zahlungsanspruch gegen die kartenausgebende Bank nach
8 780 BGB. Im Unterschied zum POS-Verfahren sind aller-
dings im Deckungsverhéltnis bei einem Missbrauch der Karte
Schadensersatzanspriiche der Bank gegen den Kunden weit-
gehend* ausgeschlossen, wenn die Bank keine starke Kun-
denauthentifizierung (d.h. Eingabe der PIN, s.0.) verlangt
(8 675v Abs. 4 S. 1 BGB). Allerdings soll dieser Haftungs-
ausschluss nach tberwiegender Auffassung nicht eingreifen,
wenn der Verzicht auf eine starke Authentifizierung — wie
beim kontaktlosen Bezahlen — aufsichtsrechtlich zuldssig
ist.* Dementsprechend wird der Haftungsausschluss auch in
den AGB der Banken und Sparkassen auf den aufsichts-
rechtswidrigen Verzicht beschrankt und damit das kontaktlo-
se Zahlen ohne PIN-Abfrage ausgenommen; es bleibt damit
grundsatzlich bei dem allgemeinen Haftungsregime (8 675v
Abs. 1-3 BGB; s.0. 1. ¢).%°

Eine noch weitergehende Ubertragung des Missbrauchsri-
sikos auf den Bankkunden kénnte sich aus den Sonderrege-
lungen flr Kleinbetragsinstrumente ergeben (§ 675i BGB).
Bei einem Kleinbetragsinstrument handelt es sich nach § 675i
Abs. 1 S. 2 BGB um ein Mittel, mit dem entweder einzelne

8 Eine Ruickausnahme gilt, wenn der Karteninhaber selbst in
betrligerischer Absicht handelt (8 675v Abs. 4 S. 2 BGB).

49 Casper (Fn. 12), ZahlungsVerkehrsR Rn. 389; Linardatos
(Fn. 24), Rn. 147; Omlor, in: Staudinger, Neubearbeitung
2020, Stand: 30.3.2021, § 675v Rn. 36 f.; siehe dagegen fir
einen Haftungsausschluss: Schmalenbach, in: Hau/Poseck
(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Burgerliches Ge-
setzbuch, Stand: 1.5.2023, § 675v Rn. 17d.

%0 Siehe etwa Nr. 13 lit. a Abs. 4 der Bedingungen fir die
Commerzbank Girocard, Stand: 1.10.2020, abrufbar unter
https://www.commerzbank.de/portal/media/efw-
dokumente/bed_girocard.pdf (20.7.2023);

Nr. 14.1. Abs. 6 der Bedingungen der Deutsche Bank AG fur
die Debitkarten, Stand 02/2022, abrufbar unter
https://www.deutsche-bank.de/content/dam/deutschebank/de/
shared/pdf/ser-agb-bedingungen-debitkarten ag.pdf
(20.7.2023);

Nr. 13.1. Abs. 7 der DKB Bedingungen fir die Visa Debit-
karte, Stand: 14.9.2022, abrufbar unter
https://dok.dkb.de/pdf/b_debitkarte.pdf (20.7.2023);

Nr. 14.1. Abs. 7 der Bedingungen fur die Sparkassen Card,
Stand: September 2021, abrufbar unter
https://www.sparkasse-holstein.de/content/dam/myif/spk-
ho-stein/work/dokumente/pdf/vertragsbedingungen/bedingun
gen-fuer-die-verwendung-von-sparkassencards.pdf?n=true
(20.7.2023).

Zahlungsvorgénge von bis zu 30 Euro ausgeldst werden kon-
nen, fir das eine Ausgabenobergrenze von 150 Euro vorge-
sehen ist (Nr. 2) oder das nur Geldbetrége speichert, die nicht
Gber 150 Euro hinausgehen (Nr. 3). Wird also etwa der
Hochstbetrag von Zahlungsvorgéngen, die kontaktlos (d.h.
allein durch das Vorhalten der Karte) ausgeldst werden kon-
nen, auf 25 € begrenzt®, so ware die betreffende Karte als
Kleinbetragsinstrument nach § 675i Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB
anzusehen. Dass mit derselben Karte bei Verwendung einer
starken Authentifizierung auch dariiber hinausgehende Zah-
lungen getétigt werden kdénnen, steht dem nicht entgegen, da
die Karte insoweit mehrere Funktionen miteinander verbin-
det, also ,multifunktional* ist.5? In Bezug auf die Funktion
als Kleinbetragsinstrument kann das Missbrauchsrisiko auf
den Karteninhaber durch von den 88 675u, 675v BGB abwei-
chende Regelungen abgewalzt werden, wenn die Nutzung
keinem Zahlungsdienstnutzer zugeordnet werden kann oder
die kartenausgebende Bank eine Autorisierung aus anderen,
dem Kleinbetragsinstrument immanenten Griinden nicht
nachweisen kann (8 675i Abs. 2 Nr. 3 BGB). Der EuGH hat
diese Voraussetzung kirzlich bejaht, weil es dem Zahlungs-
dienstleister objektiv unmdglich sei, eine Autorisierung des
Zahlungsvorgangs nachzuweisen, da eine solche allein aus
physischem Besitz der Karte nicht abgeleitet werden kénne
und die Nutzung damit ,,anonym* sei.® Im Schrifttum wird
daraus gefolgert, dass fur § 675 Abs. 2 Nr. 3 BGB nicht die —
weiterhin mdgliche — formale Zuordnung der Karte zu einem
Konto, sondern deren Nutzung zum berechtigten Karteninha-
ber (Autorisierung) ausgeschlossen sein muss.> Dies ist
jedoch insofern missverstandlich, als auch die kontaktlose
Zahlung nach der allgemeinen — und nicht nach § 675i Abs. 2
Nr. 3 BGB dispositiven Regelungen — Regelung weiterhin
einer (einfachen) Autorisierung durch den Karteninhaber
bedarf (8§ 675j Abs. 1 S. 1 BGB).*® Lasst sich die Zahlung —
weil sie ,,anonym“ ausgelost wird — nicht auf eine Autorisie-
rung des Karteninhabers zuriickfiihren, entfallt damit auch
der Aufwendungsersatzanspruch der Bank (§ 675u S. 1
BGB). Dies misste dann nicht nur bei missbrauchlicher
Verwendung der Karte, sondern generell gelten, weil auch in
der Verwendung der Karte durch den Inhaber keine Autori-
sierung gesehen werden konnte.®® Der Sache nach geht es

51 Vvgl. die AGB fir den Einsatz von Zahlungskarten der
Osterreichischen DenizBank nach EuGH, Urt. v. 11.11.2020 —
C-287/19 (DenizBank) = BKR 2021, 234 (235).

52 EuGH BKR 2021, 234 (238 Rn. 77, 79).

% EuGH BKR 2021, 234 (239 Rn. 88 f.), zu Art. 63 Abs. 1
lit. b der 2. Zahlungsdiensterichtlinie (Fn. 38).

% Omlor, RdZ 2021, 180 (184).

% Casper (Fn. 7), § 675f Rn. 131; Jungmann (Fn. 41), § 675j
Rn. 86.

% Im Schrifttum wird deshalb der Anwendungsbereich des
8 675i Abs. 2 Nr. 3 BGB auf Prepaid-Instrumente (z.B.
Geldkarten) beschrankt, bei denen eine Autorisierung vorab
durch das Aufladen der Karte mit einem bestimmten Geldbe-
trag erfolgt, der sodann zur Zahlung eingesetzt werden kann,
ohne dass eine Verbindung zu dem Konto des Karteninhabers
hergestellt werden muss, siehe Habersack, EuZW 2020, 767
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Martin Bose/Lucas Tomiak

dem EuGH jedoch um die Félle, in denen eine Autorisierung
nicht ,,belegt (also vom Zahlungsdienstleister nachgewiesen)
werden kann (vgl. 8 675w S. 1 BGB), weil es an einer Au-
thentifizierung durch Unterschriftsleistung oder Eingabe
einer PIN fehlt.5” Wie bereits gesehen, handelt es sich bei der
Authentifizierung um ein Verfahren, mit dem der Zahlungs-
dienstleister die ldentitat des Zahlungsdienstnutzers oder die
berechtigte Verwendung eines Zahlungsinstruments tiberpri-
fen kann (8§ 1 Abs. 23 ZAG;%® siehe auch § 675w S. 2 BGB).
Da es sich bei diesem Verfahren nicht unbedingt um eine
,starke* Authentifizierung handeln muss (8§ 1 Abs. 24 ZAG,
s.0.), wird im Schrifttum die Auffassung vertreten, dass fir
eine (einfache) Authentifizierung der Besitz der Karte (ein
Faktor anstelle von zwei Faktoren in Form von Besitz und
Wissen) bei Auslosung des Zahlungsvorgangs ausreicht.>®
Dagegen spricht allerdings, dass der Besitz an der Karte
kaum geeignet sein dirfte, die berechtigte Verwendung durch
deren Vorlage nachzuweisen; insbesondere werden personli-
che Sicherheitsmerkmale nicht tberprift (vgl. § 675w S. 2
BGB; siehe insoweit § 1 Abs. 25 ZAG).5° Dementsprechend
wird beim kontaktlosen Bezahlen zum Teil nur eine ,einfa-
che Autorisierung angenommen, die nicht im Wege einer
Authentifizierung tberprift wird.®? Steht jedoch der Einsatz
der Originalkarte aufgrund der ordnungsgeméfen Aufzeich-
nung des Bezahlvorgangs fest, so trifft den Karteninhaber,
der eine Autorisierung bestreitet, die sekundére Darlegungs-
last in Bezug auf die Umsténde, die zum Zugriff eines Dritten
auf die Karte gefithrt haben.®> Vor dem Hintergrund der
EuGH-Rechtsprechung wére § 675i Abs. 2 Nr. 3 BGB daher
so auszulegen, dass das Haftungsregime nach §§ 675u, 675v
BGB abdingbar ist (z.B. durch einen Aufwendungsersatzan-
spruch fiir nicht autorisierte Zahlungen), soweit der Zah-
lungsdienstleister auf eine (starke) Authentifizierung, nicht
aber generell auf eine Autorisierung verzichtet.® Soweit
ersichtlich, ist ein Aufwendungsersatzanspruch fir nicht
autorisierte Zahlungen in den AGB der Banken und Sparkas-
sen nicht vorgesehen; Uberwiegend wird die Haftung des
Karteninhabers sogar auf vorsatzliche oder grob fahrléassige
Pflichtverletzungen bzw. Dbetrigerisches Handeln be-
schrankt.* Der Ausschluss von Schadensersatzanspriichen

(769); Jungmann, WM 2021, 557 (567 f.); Linardatos, BKR
2021, 665 (673).

5 EuGH BKR 2021, 234 (239 Rn. 87 f.); siehe insoweit
Jungmann, WM 2021, 557 (567).

%8 Siehe insoweit 2. Zahlungsdiensterichtlinie (Fn. 38),
4 Nr. 29.

% Habersack, EuZW 2020, 767 (768 f.).

8 Hoffmann/Rastegar, WM 2021, 957 (963).

61 Jungmann (Fn. 41), § 675j Rn. 86; ders., WM 2021, 557
(562).

62 Hoffmann/Rastegar, WM 2021, 957 (963).

83 Hoffmann/Rastegar, WM 2021, 957 (962 f.); siehe auch
Mimberg, in: Schéfer/Omlor/Mimberg (Hrsg.), ZAG 8§ 1
Rn. 446.

6 Siehe etwa Bedingungen fir die Commerzbank Girocard
(Fn. 50), Nr. 13 lit. a; Bedingungen der Deutsche Bank AG
fur die Debitkarten (Fn. 50), Nr. 14.1. Abs. 1; Bedingungen

Art.

beim Verzicht auf eine starke Authentifizierung (8 675v
Abs. 4 S. 1 Nr. 1 BGB) bleibt davon unberiihrt, sofern man
diese Regelung entgegen der Uberwiegenden Ansicht beim
aufsichtsrechtlich zuldssigen Verzicht fiir anwendbar halt
(s.0.).5°

¢) Kontaktlose Zahlung mit Smartphones

Eine kontaktlose Zahlung kann schlie8lich auch mit Smart-
phones oder anderen Endgerdten (Smartwatches 0.4.) Uber
eine entsprechende Applikation (Wallet, z.B. fir Google Pay
oder Apple Pay) ausgeldst werden, sofern diese fir den Ein-
satz der NFC-Technologie geeignet sind. Der Karteninhaber
hinterlegt zu diesem Zweck eine virtuelle Kopie der Zah-
lungskarte auf dem Endgerat oder auf einem Server; an die
Stelle der Karte tritt beim Bezahlvorgang das Smartphone
bzw. Endgerét (das ggf. eine Verbindung mit dem Server
herstellt, auf dem die Kartendaten gespeichert sind).%® Ein
wichtiger Unterschied zur Zahlung mit der Karte selbst liegt
jedoch darin, dass eine Authentifizierung nicht tiber die PIN-
Eingabe, sondern (ber Sicherungsmechanismen des Smart-
phones erfolgt (Entsperrung, Fingerabdruckscanner).®” In der
Sache kann auf diese Weise auch bei einer Zahlung mit ei-
nem Smartphone eine starke Authentifizierung gewéhrleistet
werden; dies wird allerdings teilweise verneint, weil die
Uberpriifung nicht (wie beim PIN-Abruf) durch den Zah-
lungsdienstleister (die kartenausgebende Bank) selbst vorge-
nommen wird (vgl. § 1 Abs. 23 ZAG).% Soweit hingegen auf
eine starke Authentifizierung verzichtet wird, gelten die obi-
gen Ausflihrungen zur herkdmmlichen Kartenzahlung ent-
sprechend.

I11. Strafrechtliche Bewertung der kontaktlosen Zahlung
durch einen Nichtberechtigten

Mit der zivilrechtlichen Rekonstruktion des Zahlungsvor-
gangs ist die Grundlage fur die strafrechtliche Bewertung von
Sachverhalten gelegt, in denen ein Dritter eine dem berech-
tigten Inhaber abhandengekommene Karte missbraucht, um
damit einen kontaktlosen Zahlungsvorgang auszulésen. Da
der Héndler in diesen Konstellationen einen Zahlungsan-
spruch gegen die kartenausgebende Bank aus 8 780 BGB
erlangt, die Bank aber wiederum aufgrund der fehlenden
Autorisierung keinen Aufwendungsersatzanspruch gegen den
Karteninhaber hat (§ 675u S. 1 BGB), erleidet sie einen Ver-
mdogensschaden in Hohe des Zahlungsbetrages. Damit stellt
sich die Frage, ob der Missbrauch als Computerbetrug

fur die Sparkassen Card (Fn. 50), Nr. 14.1. Abs. 4; siehe
dagegen zu einer den § 675v Abs. 1, Abs. 2 BGB entspre-
chenden Haftung: DKB Bedingungen flr die Visa Debitkarte
(Fn. 50), Nr. 13.1. Abs. 1.

8 Hoffmann/Rastegar, WM 2021, 957 (962).

6 Naher Hofmann/Rastegar, WM 2021, 957 f.; Linardatos,
BKR 2021, 665 f.

87 Hofmann/Rastegar, WM 2021, 957 f.

8 Hofmann/Rastegar, WM 2021, 957 (964); a.A. Linardatos,
BKR 2021, 665 (671 f.).
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(8 263a StGB) oder Betrug (8 263 StGB) zum Nachteil der
kartenausgebenden Bank strafbar ist.

1. Computerbetrug (8§ 263a Abs. 1 Var. 3 StGB)

Der Tatbestand des § 263a StGB setzt zunéchst eine der darin
beschriebenen Tathandlungen voraus. Durch den Missbrauch
der Karte konnte der Téter die auf der Karte gespeicherten
Daten unbefugt verwendet haben (8 263a Abs. 1 Var. 3
StGB).

a) ,,unbefugte” Verwendung (OLG Hamm)

Nach vorherrschender Auffassung ist eine Datenverwendung
unbefugt, wenn sie gegenuber einer nattrlichen Person T&u-
schungscharakter hatte.®® Nach dieser betrugsspezifischen
Auslegung ist also maligeblich, ob die Datenverwendung
gegentber einem fiktiven Bankangestellten, der anstelle des
Computers agiert, als Tauschung anzusehen waére; dabei soll
sich dieser Bankangestellte nach der Rechtsprechung aller-
dings nur mit Fragen befassen, die auch der Computer prift.”
Danach ist eine Téauschungséquivalenz bei dem Missbrauch
einer Karte mit Eingabe der PIN durch einen Dritten zu beja-
hen, weil der Tater seine Berechtigung vorspiegele, hingegen
zu verneinen, wenn der berechtigte Karteninhaber die Karte
einsetzt, ohne zum Ausgleich willens oder in der Lage zu
sein, da der Computer nicht die Bonitét der Karten- und Kon-
toinhabers Uberpriife.”* An diese Differenzierung ankniipfend
hat das OLG Hamm eine T&uschungsaquivalenz auch beim
kontaktlosen Zahlen ohne Eingabe der PIN mit folgender
Begriindung verneint:

»-..] anders als in den Féllen, in denen der Bankcompu-
ter die PIN vom Kartenverwender abfragt, wird hierbei
die Berechtigung desjenigen, der den elektronischen Zah-
lungsvorgang durch Vorhalten der Karte vor das Lesege-
rat auslost, gerade nicht durch Anwendung einer starken
Kundenauthentifizierung im Sinne von § 55 Abs. 1 Nr. 2
ZAG tiberpriift. Stattdessen iiberpriift der Computer [...]
lediglich, ob die Karte in keine Sperrdatei eingetragen ist,
der Verfugungsrahmen nicht uberschritten wird und ob
die Voraussetzungen fir das Absehen von der PIN-

8 BGHSt 47, 160 (162 f.); BGH NJW 2013, 2608 (2610);
BGH NStZ-RR 2023, 14; OLG Rostock JR 2020, 439 (441);
Altenhain, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 263a Rn. 12; Fischer, Strafge-
setzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023,
8 263a Rn. 11; Hefendehl/Noll (Fn. 6), § 263a Rn. 85; Hoyer,
in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar, Bd. 5,
9. Aufl. 2019, § 263a Rn. 19; Tiedemann/Valerius in: Lauf-
hitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Leipziger Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 9/1, 12. Aufl. 2012, § 263a
Rn. 44.

0 BGHSt 47, 160 (163); OLG Rostock JR 2020, 439 (442);
Altenhain (Fn. 69), § 263a Rn. 12; Klesczewski, Strafrecht,
Besonderer Teil, 2016, 8§ 9 Rn. 146; Momsen, in: Maurach/
Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen (Hrsg.), Strafrecht, Be-
sonderer Teil, Teilbd. 1, 11. Aufl. 2019, § 41 Rn. 240.

I BGHSt 47, 160 (162, 163).

Abfrage nach Art. 11 der Technischen Regulierungsstan-
dards und ggf. weiteren internen Bankregularien gegeben
sind. Bereits bei Vorliegen dieser VVoraussetzungen erteilt
der Bankcomputer eine elektronische Autorisierung der
Zahlung, die dem Héndler bermittelt wird. Gegeniiber
einem an die Stelle des Bankcomputers in der Autorisie-
rungszentrale tretenden Bankangestellten wiirden also
auch nur die Einhaltung des Verfligungsrahmens, die
Nicht-Eintragung in eine Sperrdatei und das Vorliegen
der Voraussetzungen fur das Absehen von der starken
Kundenauthentifizierung erklért. Nicht erklart wirde hin-
gegen, dass die Voraussetzungen zur vollen Uberpriifung
der materiellen Berechtigung zur Kartennutzung vorlie-
gen. Damit aber wiirde ein fiktiver menschlicher Bankan-
gestellter anstelle des Bankcomputers auch keinem da-
hingehenden Irrtum bezuglich der Berechtigung unterlie-
gen, womit es an der fir die Unbefugtheit erforderlichen
Betrugsihnlichkeit fehlt.«"

Diese Unterscheidung des Kartenmissbrauchs mit und ohne
Eingabe der PIN ist im Schrifttum Gberwiegend auf Zustim-
mung gestoRen.™

b) Priifung der Berechtigung durch den Computer nur bei
PIN-Abfrage?

Die Orientierung an der vom Computer vorzunehmenden
Prifung wirft bei ndherer Betrachtung eine Reihe von Fragen
auf, die Zweifel an dieser Differenzierung aufkommen las-
sen: So wird auch bei der Abfrage der PIN nur geprift, ob
derjenige, der den Zahlungsvorgang ausldst, Kenntnis von
dieser hat; Uber eine solche Kenntnis kdnnen auch Dritte
verfligen, die sich die PIN — zusammen mit der Karte — durch
Ausspahen 0.4. verschafft haben. Das Erklarungsverhalten
des Téters, der die Karte zusammen mit der PIN einsetzt,
lieRe daher bei einer strikten Orientierung am Priifumfang
des Computers nur Rickschlisse auf die Kenntnis des Téaters
von der PIN, nicht aber auf dessen Identitat als Karteninhaber
zu. Um die Identitdt des Kartennutzers festzustellen, wéren
hingegen weitergehende Kontrollmal3nahmen (z.B. Fingerab-
druck- oder Netzhautscanner) erforderlich.” Dass eine solche
Deutung auf der Grundlage der Rechtsprechung nicht véllig
fernliegend ist, l&sst sich daran ablesen, dass im Schrifttum
eine Strafbarkeit nach § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB auch bei
einem Kartenmissbrauch im POS-Verfahren mit PIN-Abfrage
verneint wird.”® Auch der BGH hat eine unbefugte Verwen-
dung bei einer durch Tduschung erlangten Debitkarte ver-
neint, weil die Identitdt und Berechtigung des Verwenders

2 OLG Hamm BeckRS 2020, 9059 Rn. 21 f.

3 Christoph/Dorn-Haag, NStZ 2020, 676; dies., NStZ 2020,
697 (701 f.); Duttge (Fn. 6), 8 263a Rn. 19; Eisele (Fn. 6),
Rn. 681; Gohler, JR 2021, 6 (17 f.); Heger (Fn. 6), § 263a
Rn. 13a; Heghmanns, ZJS 2020, 494 (496); Hefendehl/Noll
(Fn. 6), 8 263a Rn. 109; Rengier (Fn. 6), § 14 Rn. 46;
Schramm (Fn. 6), 8 8 Rn. 38 f.

" \gl. Wachter, NStZ 2018, 241 (243), der dies aber mit
Blick auf die unverhaltnisméRigen Kosten verwirft.

75 Eisele (Fn. 6), Rn. 681; Rengier (Fn. 6), § 14 Rn. 45,
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mit der Eingabe der Karte und zugehorigen PIN ,hinreichend
festgestellt* seien.”

Umgekehrt lieRe sich einer Unterscheidung von Karten-
zahlung mit und ohne PIN-Abfrage entgegenhalten, dass
nicht nur die Kenntnis der PIN, sondern bereits der Besitz
einer Debitkarte Ruckschliisse darauf zul&sst, dass sie von
dem Karteninhaber verwendet wird, da es sich um ein
hdchstpersonliches Zahlungsinstrument handelt, das nur den
Inhaber zur Auslésung von Zahlungsvorgangen berechtigt.”
Der Besitz der Karte ist einer der zwei Faktoren, die fur eine
starke Authentifizierung notwendig sind (s.o. Il. 2. zu § 1
Abs. 24 und 8 55 Abs. 1 Nr. 2 ZAG), und grundsétzlich ge-
eignet, als Verkdrperung einer von der Bank erteilten Voll-
macht, sie im POS-Verfahren gegenliber dem Héandler zu
vertreten, eine Rechtsscheinhaftung zu begriinden (s.o. II. 1.
zu 8 172 BGB). Wenngleich der Besitz der Karte allein fur
eine Authentifizierung nicht ausreicht, I6st die Verwendung
der Karte zum kontaktlosen Bezahlen beim Bestreiten einer
Autorisierung Darlegungslasten des Karteninhabers aus;
unterbleibt ein Vortrag zum Verlust der Karte, der deren
Missbrauch ermdglicht hat, gilt die Autorisierung als zuge-
standen (s.0. Il. 2. b). Die Annahme, dass die Karte in der
Regel vom berechtigten Karteninhaber eingesetzt wird, ist
damit alles andere als fernliegend und spiegelt sich auch in
zivilrechtlichen Wertungen wider.

¢) ,, Priifung“ durch den Computer — die Nahe zur computer-
spezifischen Auslegung

Der Haupteinwand gegen die h.M. liegt indes nicht in diesen
begrifflichen Unschérfen, sondern darin, dass die Té&u-
schungsrelevanz von Tatsachen von der Reichweite der
Uberpriifung durch den Computer abhangig gemacht wird.
Im Ergebnis lauft dies auf die computerspezifische Ausle-
gung hinaus™, die fiir das Merkmal ,unbefugt im Aus-
gangspunkt auf den Willen des Berechtigten abstellt, aber
dariiber hinaus verlangt, dass sich dieser Wille im Computer-
programm niedergeschlagen haben muss.”® Demgegentiber
sei der Tatbestand des § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB nicht er-
filllt, wenn das Programm ordnungsgemaR bedient werde.®
Die damit vorgenommene Reduzierung des Anwendungsbe-
reichs auf den Missbrauch von Zugangscodes ist jedoch auf
nahezu einhellige Ablehnung gestoRen, da sie dem § 263a
Abs. 1 Var. 3 StGB kaum einen sinnvollen Anwendungsbe-

6 BGH NStZ 2016, 149 (151); zur Kritik: Bose, ZJS 2016,
663 (665 f.).

" Haertlein (Fn. 7), Teil 1 E. Rn. 26, 48; Burghardt/Bardo-
wicks, ZJS 2023, 593 (599, 602); siehe auch zur ,,unbefugter
Verwendung fremder Kreditkartendaten: BGH NStZ-RR
2021, 214; BGH BeckRS 2022, 31922 Rn. 13; vgl. dagegen
Christoph/Dorn-Haag, NStZ 2020, 697 (702).

8 Siehe bereits Altenhain, JZ 1997, 752 (758); zum vorlie-
genden Kontext: Christoph/Dorn-Haag, NStZ 2020, 697
(701).

™ LG Freiburg NJW 1990, 2635 (2636 f.); Achenbach, JR
1994, 293 (295).

8 OLG Celle NStZ 1989, 367; Neumann, StV 1996, 375.

reich mehr belasst®!, und wird in jingerer Zeit nicht mehr
vertreten®. Die enge Orientierung am Priifprogramm des
Computers ist grundsétzlich den gleichen Bedenken ausge-
setzt. Ihre Kernaussage, dass ein Aquivalent zu einer konklu-
denten Tauschung bei einem Computer nur in Bezug auf
Tatsachen vorliegen kdnne, die auch fir die automatisierte
Datenverarbeitung durch den Computer relevant sind®, ist
insofern richtig, als der Informationsgehalt der eingegebenen
Daten Ruckschliisse auf weitere Tatsachen erlauben muss,
deren Feststellung zu den Aufgaben des Computers bzw. der
Vergleichsperson gehdren muss.®* Damit ist jedoch nicht
gesagt, dass jede dieser Tatsachen auch von dem Computer
uberpriift“ werden muss, indem ein entsprechender Nach-
weis gefordert wird. Ein solches Erfordernis kénnte allenfalls
darauf gestiitzt werden, dass ein strafrechtlicher Schutz als
ultima ratio nur gerechtfertigt ist, soweit das Opfer selbst
zumutbare SicherungsmaRnahmen ergriffen hat.®® Ganz in
diesem Sinne wird die Entscheidung der kartenausgebenden
Bank, beim kontaktlosen Bezahlen auf eine starke Authenti-
fizierung zu verzichten, als eigenverantwortliche Selbstge-
fahrdung eingeordnet, mit der die Vorteile dieser neuen Zah-
lungsmethode (Beschleunigung, Vereinfachung, s.o. 1.) er-
kauft werden.® Derartige Erwagungen lassen sich indes mit
dem Ausgangspunkt der betrugsspezifischen Auslegung
kaum vereinbaren, wonach die Reichweite des strafrechtli-
chen Schutzes bei § 263a StGB am Betrugstatbestand auszu-
richten ist, der auch das sorglose bzw. leichtfertige Opfer
schiitzt®”. Dementsprechend sind auf der Grundlage der h.M.
viktimodogmatisch begriindete Einschrankungen auch bei
§ 263a StGB abzulehnen.® Auch das Argument, die Banken
handelten mit dem Verzicht auf eine starke Authentifizierung
auf eigenes Risiko, greift nicht durch, soweit dieser Verzicht
aufsichtsrechtlichen Standards entspricht (§ 55 Abs. 5 ZAG
i.V.m. Art. 11 RTS, s.o. Il. 2. a). Die damit ertffnete Mog-
lichkeit kann also nicht so verstanden werden, dass deren
Gebrauch eine Verletzung von Obliegenheit zur Pravention

8 Vgl. nur Hefendehl/Noll (Fn. 6), § 263a Rn. 88;
Kindhauser/Hoven, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen/Saliger
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 4, 6. Aufl.
2023, 8 263a Rn. 24, jeweils m.w.N.

8 Soweit ersichtlich wurde diese Auffassung zuletzt von
Achenbach, in: Dolling/Erb (Hrsg.), Festschrift fir Karl
Heinz Godssel zum 70. Geburtstag am 16. Oktober 2002,
2002, S. 481 (494 1.), vertreten.

8 Altenhain (Fn. 69), § 263a Rn. 12.

8 Hoyer (Fn. 69), § 263a Rn. 20.

8 BGHSt 47, 160 (166); vgl. auch zur computerspezifischen
Auslegung: Tiedemann/Valerius (Fn. 69), § 263a Rn. 45.

8 Heghmanns, ZJS 2020, 494 (496); siehe auch Ceffinato,
JuS 2021, 311 (313); Gohler, JR 2021, 6 (18); Kudlich, JA
2020, 710 (712).

8 Siehe insoweit BGHSt 34, 199 (201); BGH NStZ 2003,
313 (314) m.w.N.

8 Burghardt/Bardowicks, ZJS 2023, 593 (603); Hefendehl/
Noll (Fn. 6), 8 263a Rn. 17; Tiedemann/Valerius (Fn. 69),
8 263a Rn. 5; vgl. dagegen Christoph/Dorn-Haag, NStZ
2020, 697 (702).
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des Kartenmissbrauchs darstellt; dies zeigt sich insbesondere
darin, dass der Haftungsausschluss fiir den Bankkunden
(8 675v Abs. 4 BGB) zugunsten der Banken auf den auf-
sichtsrechtswidrigen Verzicht beschrénkt wird (s.o. 1l. 2. b).
Fir die Tduschungséquivalenz ist damit — wie i.R.d. § 263
StGB — auf den Inhalt der Erklarung, nicht auf deren Uber-
prifung durch das Opfer abzustellen, die der Dritte mit dem
Einsatz der Karte abgibt und die sodann vom Computer au-
tomatisiert verarbeitet wird.

d) Die Erklarung des Kartennutzers als Datenurkunde

Wie der Blick auf die zivilrechtlichen Grundlagen gezeigt
hat, erteilt der Karteninhaber beim kontaktlosen Bezahlen
seiner Bank einen Zahlungsauftrag und autorisiert zugleich
die entsprechende Zahlung der Bank an den Handler (s.o. II.
1., 2.). Da nur der Karteninhaber aufgrund des mit der Bank
abgeschlossenen Zahlungsdiensteranmenvertrages berechtigt
ist, der Bank solche Auftrage zu erteilen und die entsprechen-
den Zahlungen zu autorisieren (88 675f Abs. 2, 675j Abs. 1
BGB), ist in dem Einsatz der Karte durch einen Dritten im-
plizit die Erklarung enthalten, dass der berechtigte Kartenin-
haber die Zahlung anweist und autorisiert. Der elektronische
Beleg, mit dem der Einsatz der Karte zum kontaktlosen Be-
zahlen zu Beweiszwecken aufgezeichnet wird (vgl. § 675w
S. 1 BGB), stellt daher eine Datenurkunde i.S.d. § 269 StGB
dar.®2® Das OLG Hamm hat demgegeniiber eine Strafbarkeit
nach § 269 StGB mit folgender Erwégung verneint:

,,Zwar werden bei dem Einsatz einer ec-Karte im POS-
Verfahren am Kartenlesegerét die Transaktionsdaten (z.B.
Kontonummer und Giltigkeitsdatum der ec-Karte) als
Gedankenerkléarung in das Autorisierungssystem eingele-
sen. Allerdings ist in Bezug auf die Transaktionsdaten bei
den hier vorliegenden kontaktlosen Zahlungen [...] die
Garantiefunktion des Urkundenbegriffs nicht erfullt. Die-
se erfordert, dass der vermeintliche Aussteller der Gedan-
kenerkldrung erkennbar ist. An einer solchen eindeutigen
Identifikationsmdglichkeit fehlt es aber mangels PIN-
Abfrage. [...] der fir die Anweisung hier allein erforder-
liche unmittelbare Besitz an der ec-Karte garantiert gera-
de nicht genauso wie die gleichzeitige Abfrage der her-
kdmmlicherweise nur dem Berechtigten bekannten PIN,
dass derjenige, der die Karte einsetzt, auch der berechtigte
Karteninhaber ist. Die Eingabe der Transaktionsdaten ist
damit nicht in einer von dem Urkundenbegriff vorausge-
setzten Weise einer Person eindeutig zuzuordnen. Weil
der Aussteller der Erklarung nicht hinreichend erkennbar

8 A.A. Heghmanns, ZJS 2020, 494 (496 f.), der von einer
Erklarung des Betreibers der Datenverarbeitungsanlage aus-
geht; zust. Burghardt/Bardowicks, ZJS 2023, 593 (608).
Diese Deutung wird indes dem zivilrechtlichen Hintergrund
der Aufzeichnung nicht gerecht, die es der kartenausgeben-
den Bank ermdglichen soll, die Autorisierung der Zahlung
(d.h. die Abgabe einer entsprechenden Erklarung) gegentber
dem Karteninhaber nachzuweisen.

ist, fehlt es an der fir § 269 Abs. 1 StGB notwendigen
Datenurkunde. %

In diesen Ausfilhrungen sind Parallelen zu der bereits er-
wahnten Auffassung des EuGH erkennbar, der kontaktlose
Zahlungen als ,,anonym*® qualifiziert hat. Wie oben dargelegt,
lasst diese Rechtsprechung das Erfordernis einer Autorisie-
rung auch beim kontaktlosen Zahlen nicht entfallen, sondern
verzichtet wird allein auf die (starke) Authentifizierung (s.o.
I1. 2. b). Die Autorisierung der Zahlung (§ 675j Abs. 1 BGB)
und deren Uberpriifung im Wege der Authentifizierung
(8 675w BGB) sind vielmehr auch bei der strafrechtlichen
Bewertung strikt zu trennen.’? Dementsprechend wird der
Auslegung des § 269 StGB durch das OLG Hamm zu Recht
entgegengehalten, dass die Erkennbarkeit des Ausstellers
einer Urkunde keine Bekréftigung (z.B. durch eine Unter-
schrift) voraussetzt und es daher auch fur die Annahme einer
Datenurkunde keiner Authentifizierung des Ausstellers be-
darf. Da in dem elektronischen Beleg nicht der den Zah-
lungsvorgang tatséchlich ausldsende Dritte, sondern der Kar-
teninhaber als Aussteller gespeichert wird, werden beweiser-
hebliche Daten mithin so gespeichert, dass bei ihrer Wahr-
nehmung eine unechte Urkunde vorlage (8§ 269 Abs. 1 Var. 1
StGB). Der Tater handelt insoweit auch zur falschlichen
Beeinflussung einer Datenverarbeitung (§ 270 StGB), da es
ihm darauf ankommt, mit der (vermeintlichen) Anweisung
und Autorisierung eine Zahlung an den Handler zu veranlas-
sen und damit die Voraussetzung daftir zu schaffen, dass ihm
die Kaufsache (bergeben wird. Im Schrifttum wird daher
entgegen dem OLG Hamm eine Strafbarkeit nach § 269
Abs. 1 Var. 1 StGB bejaht.*

Dessen ungeachtet verneinen einige Autoren weiterhin ei-
ne unbefugte Datenverwendung i.S.d. § 263a Abs. 1 Var. 3
StGB, weil dort anders als bei § 269 StGB nicht auf die Zu-
ordnung der Transaktion oder die Identifizierbarkeit des
Nutzers, sondern auf den konkreten Inhalt der Erklérung
abzustellen sei.®* Die Bedeutung dieser Differenzierung er-
schlieBt sich nicht ohne Weiteres: Denkbar wadre es, zwischen
dem Aussteller der Erklarung und deren Inhalt zu unterschei-
den. Da es sich bei dem Zahlungsauftrag und der Autorisie-
rung um Willenserklarungen handelt,*® schlieBt der Inhalt der
Erklarung die Person bzw. Berechtigung des Erklarenden ein,
wie es sich im vorliegenden Kontext aus der Einbettung in
einen Zahlungsdiensterahmenvertrag und das auf dieser

% OLG Hamm BeckRS 2020, 9059 Rn. 27-29; ebenso
Gohler, JR 2021, 6 (20).

% Siehe auch Puschke/Haas, RdZ 2022, 4 (9 Fn. 51).

92 Ceffinato, JuS 2021, 311 (314); Christoph/Dorn-Haag,
NStZ 2020, 697 (699); Erb, in: Erb/Schfer (Fn. 6), § 269
Rn. 35; Kulhanek, wistra 2021, 220 (224); Puschke/Haas,
RdZ 2022, 4 (9 f.).

9 Ceffinato, JuS 2021, 311 (314); Christoph/Dorn-Haag,
NStZ 2020, 697 (699); Erb (Fn. 92), § 269 Rn. 35: Kulhanek,
wistra 2021, 220 (224); Puschke/Haas, RdZ 2022, 4 (10).

% Christoph/Dorn-Haag, NStZ 2020, 697 (699); Kulhanek,
wistra 2021, 220 (224).

% Griineberg (Fn. 12), 8§ 675f Rn. 19, § 675j Rn. 3.
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Grundlage gefilhrte Konto und die ebenfalls ausgegebene
(personliche) Karte ergibt.®® Nach den oben zu § 269 StGB
angestellten Erwdgungen kommt man daher nicht umhin,
auch i.R.d. § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB von einer Téuschungs-
&quivalenz auszugehen. Insbesondere wére es widerspriich-
lich, i.R.d. 88 269, 270 StGB ein Handeln zur falschlichen
Beeinflussung einer Datenverarbeitung (dem Pendant zur
Téuschung im Rechtsverkehr) zu bejahen, i.R.d. § 263a
Abs. 1 Var. 3 StGB in Bezug auf die Verwendung der auf der
Karte gespeicherten Daten den Téuschungscharakter hinge-
gen zu verneinen. Die (iber den Einsatz der Karte abgegebe-
nen Erklarungen (Zahlungsauftrag und Autorisierung) sind
im Deckungsverhéltnis notwendige Grundlage fiir die Aus-
fuhrung der Zahlung durch die kartenausgebende Bank.

Fir eine einheitliche Einordnung der Kartenzahlung mit
und ohne Eingabe der PIN spricht zudem, dass der Téter vor
dem Einsatz der Karte nicht tiberblicken kann, ob die Vo-
raussetzungen fir eine kontaktlose Zahlung (maximal funf
Verfugungen ohne PIN-Eingabe, Hichstbetrag von 150 Euro)
vollstdndig gegeben sind oder nicht, und es daher wenig
plausibel erscheint, den Inhalt der mit der Kartennutzung zum
Ausdruck gebrachten Erklarung davon abhéngig zu machen,
ob bei der Zahlung eine PIN eingegeben wird oder nicht.%
Folgt man der Auslegung des OLG Hamm, ist eine solche
Unterscheidung zwar folgerichtig und eine Tauschung Uber
die Berechtigung erst dann zu bejahen, wenn die PIN tatsach-
lich eingegeben wird.® Wird auf die Abfrage der PIN hinge-
gen verzichtet, so wird der Inhalt der abgegebenen Erklarung
durch eben diesen Verzicht erst zu einem Zeitpunkt festge-
legt, zu dem das Erklarungsverhalten (Vorhalten der Karte)
bereits abgeschlossen ist. Dieses Ergebnis ist aus der Sicht
desjenigen, der die Erklarung abgibt, wenig plausibel *°

Schliellich lasst sich auch auf die N&he zu (kleineren)
Bargeldzahlungen keine andere Bewertung stiitzen.’® Der
Verzicht auf eine starke Authentifizierung (und das damit
einhergehende Missbrauchsrisiko) wird zwar nur bei kleine-
ren Geldbetrégen zugelassen, allerdings erfolgt die Zahlung —
anders als bei der Barzahlung — nicht anonym, vielmehr ist
ein Bezug zu dem Konto des Karteninhabers fur die Zah-

% Puschke/Haas, RdZ 2022, 4 (8).

%7 puschke/Haas, RdZ 2022, 4 (8 f.).

% Christoph, ZJS 2022, 761 (767), mit der rhetorischen Fra-
ge, warum eine Berechtigung trotz des Verzichts auf die
Abfrage der PIN stets miterkléart werden sollte.

% Siehe dagegen Christoph, ZJS 2022, 761 (767), wonach die
Abfrage der PIN die Ausnahme und daher nicht der Ausle-
gung der Erkl&rung zugrunde zu legen sei. Mit dem Verweis
auf das Regel-Ausnahme-Verhéltnis wird indes die oben
genannte Differenzierung aufgegeben bzw. es misste davon
ausgegangen werden, dass der Nutzer beim Vorhalten der
Karte noch keine Erklarung Uber seine Berechtigung abgibt
(also kontaktlos bezahlen will), den Inhalt der Erklarung aber
bei Abfrage der PIN &ndert bzw. um seine Berechtigung
erweitert.

100 5o aber Ceffinato, JuS 2021, 311 (313); siehe auch
Kudlich, JA 2020, 710 (712).

lungsabwicklung weiterhin zwingende Voraussetzung (I1. 2.
b) zur Autorisierung).10!

e) Weite betrugsspezifische Auslegung und subjektive
Auslegung

SchlieBlich l&sst sich die Annahme einer unbefugten Daten-
verwendung auch auf die Variante der betrugsspezifischen
Auslegung stiitzen, welche die T&uschungsaquivalenz nicht
davon abhangig macht, dass die betreffenden Tatsachen auch
vom Computer geprift werden, sondern auch die konkluden-
te Tauschung der fiktiven Vergleichsperson erfassen.'%? Auch
der BGH hat in seiner jiingeren Rechtsprechung Zweifel an
der engen Auslegung erkennen lassen und es beim Computer-
sportwettbetrug fir eine unbefugte Verwendung von Daten
ausreichen lassen, dass die von den Wettanbietern eingesetz-
ten Programme durch Festlegung von Hochstgrenzen fir
Wetteinsatze den Willen dokumentieren, Wetten auf manipu-
lierte Spiele nicht oder jedenfalls nicht zu den gegebenen
Wettquoten zuzulassen.'®® Eine unbefugte Datenverwendung
ist damit auf der Grundlage der betrugsspezifischen Ausle-
gung zu bejahen, wenn — entsprechend den Grundsétzen der
konkludenten Tduschung beim Betrug — die Befugnis des
Téaters typischerweise zur Grundlage des betreffenden Ge-
schafts gehort und nach der Verkehrsanschauung als selbst-
verstandlich vorhanden vorausgesetzt wird.1%

So sieht der BGH inzwischen auch Bestellungen Uber das
Internet, die mit fremden Kreditkarten getétigt und automati-
siert abgewickelt werden, als Computerbetrug an, ohne inso-
weit zu fordern, dass die Berechtigung zur Nutzung der Karte
bei der Bearbeitung der Bestellung kontrolliert wird.}% Glei-

101 Dariiber hinaus erscheint zweifelhaft, ob aus § 935 Abs. 2
BGB abgeleitet werden kann, dass bei einer Zahlung mit
gestohlenem Geld nicht (iber die Berechtigung getéuscht wird
(so Ceffinato JuS 2021, 311 [313]), denn der Eigentumser-
werb setzt auch insoweit die Gutglaubigkeit des Erwerbers
und damit einen Irrtum voraus, siehe dazu unten 2. c), d).

102 Heger (Fn. 6), § 263 Rn. 13a; Hefendehl/Noll (Fn. 6),
8 263a Rn. 82; Hoyer (Fn. 69), § 263a Rn. 19; Perron, in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch Kommentar, 30. Aufl.
2019, 8 263a Rn. 9; Rengier (Fn. 6), § 14 Rn. 22; Wessels/
Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 45. Aufl.
2022, Rn. 649; Walmer, in: Leitner/Rosenau (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2022,
§ 263a Rn. 40.

103 BGH NJW 2013, 1017 (1018); BGH NJW 2016, 1336
(1337); krit. insoweit Altenhain (Fn. 69), § 263a Rn. 12; vgl.
ferner bereits zu BGH NStZ 2016, 149 oben unter b).

104 BGH NJW 2013, 1017 (1018); BGH NJW 2016, 1336
(1337); OLG Zweibriicken NStZ 2022, 550 (551).

105 BGH BeckRS 2020, 16555 Rn. 13; siehe auch BGH
BeckRS 2020, 28985 Rn. 12 f.; BGH BeckRS 2022, 31922
Rn. 11 f.; siehe ferner zur Priifung der Bonitét des berechtig-
ten Karteninhabers bei der Bestellung: Hefendehl/Noll
(Fn. 6), 8 263a Rn. 119; Rengier, in: Saliger/Isfen/Kim/Liu/
Mylonopoulos/Tavares/Yamanaka/Zheng (Hrsg.), Rechts-
staatliches Strafrecht, Festschrift fir Ulfrid Neumann zum
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ches misste fur die Verwendung einer Kredit- oder Debitkar-
te zum kontaktlosen Bezahlen gelten, da es auch insoweit
nicht darauf ank&me, ob die Berechtigung des Kartennutzers
bei der Zahlung tberpruft wird.

Zu dem gleichen Ergebnis kdme die subjektive Auslegung
des Merkmals ,,unbefugt®, die auf den Willen des zur Ver-
wendung dieser Daten Berechtigten abstellt.’® Auch fiir
diese Auslegung finden sich Ansétze in der neueren Recht-
sprechung.’%” Der Missbrauch einer Karte, die dem Inhaber
abhandengekommen ist, erfolgt gegen den Willen des Be-
rechtigten und damit unbefugt, da sie sowohl dem Willen der
kartenausgebenden Bank als auch dem Willen des Kartenin-
habers widerspricht. Nach beiden Auffassungen liegt das
Handlungsunrecht darin, dass der Tater mit dem Missbrauch
der Karte eine Befugnis vorspiegelt, ber die er tatsachlich
nicht verfiigt.

f) Weitere Tatbestandsmerkmale des § 263a Abs. 1 Var. 3
StGB

Sieht man in dem Missbrauch der Karte zum kontaktlosen
Zahlen eine unbefugte Verwendung von Daten, so ist der
objektive Tatbestand des § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB erfillt:
Mit der Nutzung der Karte wird das Ergebnis eines Datenver-
arbeitungsvorgangs beeinflusst, denn der (vermeintliche)
Zahlungsauftrag des Karteninhabers flihrt zu einer Autorisie-
rung der Zahlung durch die kartenausgebende Bank, mit der
sich diese gem. § 780 BGB gegeniiber dem Handler zur Zah-
lung des autorisierten Betrages verpflichtet. Da der Kartenin-
haber diese Zahlung nicht autorisiert hat, wird diese Vermo-
gensminderung nicht durch einen Aufwendungsersatzan-
spruch der Bank kompensiert, so dass die Bank einen Ver-
mdgensschaden erleidet (s.0. I1l. vor 1.).2% Der objektive
Tatbestand ist damit erfullt.

Geht man davon aus, dass der Téater in Bezug auf die auf
diese Weise bewirkte Schadigung der Bank zumindest mit
bedingtem Vorsatz handelt, so ware fir die Verwirklichung
des subjektiven Tatbestands weiterhin erforderlich, dass der
Téater in der Absicht handelt, sich oder einen Dritten rechts-
widrig und , stoffgleich® zu bereichern.

Die vom Téter selbst angestrebte Bereicherung um die
gekaufte Ware beruht nicht auf dem Schaden der Bank, son-

70. Geburtstag, 2017, S. 1149 (1154 ff.); a.A. OLG Karlsruhe
NJW 2009, 1287 (1288).

1% Hilgendorf, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 263a Rn. 10,
14; Kindh&user/Hoven (Fn. 81), § 263a Rn. 27; Mitsch, Straf-
recht, Besonderer Teil 2, 3. Aufl. 2015, S. 398; Kindh&auser/
Bose, Strafrecht, Besonderer Teil 11, 12. Aufl. 2022, § 28
Rn. 23.

07 vgl. BGH NZWiSt 2017, 79 f., mit dem Hinweis, dass
eine Weitergabe der Debitkarte zur Verwendung nach den
AGB ausgeschlossen ist, daher nicht als Erteilung einer ent-
sprechenden Vollmacht gedeutet werden kann; zur entspre-
chenden Deutung dieser Entscheidung: Christoph/Dorn-
Haag, NStZ 2020, 697 (703); Kindh&auser/Boése (Fn. 106),
§ 28 Rn. 49; Stam, NZWiSt 2017, 238 (240).

108 5o auch Gahler, JR 2021, 8 (19).

dern auf der vertraglichen Leistung des Handlers und ist
damit nicht ,,stoffgleich*.2%° Allerdings wird der Kéufer mit
der Zahlung der Bank von seiner Verpflichtung zur Kauf-
preiszahlung frei (s.o. Il. 1.); dieser Vorteil beruht auf dem
vom Théter veranlassten Datenverarbeitungsvorgang, so dass
die Anforderungen der Bereicherungsabsicht insoweit gege-
ben waren.**® Dagegen wird allerdings eingewandt, dass der
Anspruch des Handlers mit dem Zustandekommen des abs-
trakten Schuldversprechens noch nicht erlischt, da die Kar-
tenzahlung nur als Leistung erfulllungshalber angenommen
wird (s.o. 1I. 1.).1!* Diesem Einwand ist indes entgegenzuhal-
ten, dass bereits die Aussicht auf das Erl6schen der Forde-
rung einen wirtschaftlichen Wert hat und tberdies auch der
Eintritt der Erfillungswirkung mit der Gutschrift des Zah-
lungsbetrages auf dem Konto des Handlers auf dem vom
Tater angestoRenen Datenverarbeitungsvorgang beruht.

Selbst wenn man die Stoffgleichheit in Bezug auf die vom
Téter angestrebte (eigene) Bereicherung verneint, liegt eine
solche jedenfalls in Bezug auf eine ebenfalls vom Téter beab-
sichtigte Drittbereicherung vor, denn die Bereicherung des
Héndlers um den Zahlungsanspruch gegen die kartenausge-
bende Bank (8 780 BGB) ist notwendige Voraussetzung
dafur, dass der Handler die Ware an den Tater Ubergibt, ohne
die ihm zustehende Einrede nach § 320 BGB geltend zu ma-
chen.'*? Der subjektive Tatbestand des § 263a Abs. 1 Var. 3
StGB ist daher ebenfalls erfullt.

g) Die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung

Fir eine Auslegung des § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB, die auch
den Missbrauch von Kredit- und Debitkarten zur kontaktlo-
sen Zahlung erfasst, spricht schlieRlich das Gebot zur unions-
rechts- bzw. richtlinienkonformen Auslegung.!*® Art. 6 lit. b
der Richtlinie (EU) 2019/713 zur Bekdmpfung von Betrug

109 Gghler, JR 2021, 8 (19); Hefendehl/Noll (Fn. 6), § 263a
Rn. 185; a.A. Burghardt/Bardowicks, ZJS 2023, 593 (605).
110 Hoyer (Fn. 69), § 263a Rn. 56.

111 Gohler, JR 2021, 8 (19).

112 Hefendehl/Noll (Fn. 6), § 263a Rn. 185; Kindhauser/Bose
(Fn. 106), 8 28 Rn. 53. Der Umstand, dass der Handler seine
Leistung erbringt und damit sein eigenes VVermdgen mindert,
steht dem nicht entgegen (so aber Gohler, JR 2021, 8 [19]),
denn bei der Stoffgleichheit von Bereicherung und Vermo-
gensschaden geht es um das Verhéltnis von Verfiigendem
(Bank) und Bereichertem (Héndler). Nach Burghardt/
Bardowicks, ZJS 2023, 593 (606), soll die Rechtswidrigkeit
der Drittbereicherung aufgrund des bestehenden Anspruchs
des Héndlers gegen die Bank ausgeschlossen sein. Indes
bleiben Anspriiche, die Produkt der T&uschung sind, bei der
Rechtswidrigkeit der Bereicherung auBer Betracht, Mitsch
(Fn. 106), S. 342.

113 Siehe zu diesem Gebot und seinen Grenzen: EUGH, Urt. v.
8.10.1987 — C-80/86 (Kolpinghuis Nijmegen) = Slg. 1987,
3969 Rn. 12 f.; EuGH, Urt. v. 28.6.2012 — C-7/11 (Caronna)
= BeckRS 2012, 81321 Rn. 51 f.; BGHSt 37, 330 (336); 50,
347 (355); BGH NStz 2004, 285; Hecker, Européisches
Strafrecht, 6. Aufl. 2021, S. 366 ff.; Satzger, Internationales
und Europadisches Strafrecht, 10. Aufl. 2022, § 9 Rn. 106 ff.
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und Falschung bei unbaren Zahlungsmitteln'* verpflichtet
die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass ,,das vorsitzliche
[...] Veranlassen einer Ubertragung von Geld, monetéren
Werten oder virtueller Wéhrung, durch das einer anderen
Person ein unrechtméRiger Vermdgensverlust entsteht, mit
der Absicht, dem Zuwiderhandelnden oder einem Dritten
einen unrechtméafigen Vermdogensvorteil zu verschaffen, als
Straftat geahndet wird, wenn [...] Computerdaten unrecht-
maRig eingegeben, veréndert, geldscht, lbertragen oder un-
terdriickt werden.*

Nutzt ein anderer als der berechtigte Karteninhaber eine
Kredit- oder Debitkarte zum kontaktlosen Bezahlen, so wer-
den damit Computerdaten unrechtmaBig eingegeben und
ubertragen. Die dadurch veranlasste Ubertragung von Geld-
werten flhrt bei der kartenausgebenden Bank zu einem Ver-
maogensschaden (Verlust), zugleich will sich der Tater selbst
bzw. dem Héndler als Dritten einen unrechtmalligen Vermo-
gensvorteil verschaffen (s.0. f). Dass die damit bestehende
unionsrechtliche Kriminalisierungspflicht auch und gerade
das Bezahlen ohne PIN-Abfrage umfasst, lasst sich den Er-
wagungsgriinden entnehmen, wonach die Richtlinie auch
neue Zahlungstechnologien und neue Arten von Zahlungsin-
strumenten einbeziehen soll, die Verbrauchern und Unter-
nehmern — wie das kontaktlose Bezahlen — neue Mdglichkei-
ten bieten, gleichzeitig aber auch mehr Gelegenheit zum
Betrug schaffen (Erwagungsgrund 6).

Der deutsche Gesetzgeber hat insoweit keinen Umset-
zungsbedarf gesehen, da § 263a StGB das unter Strafe zu
stellende Verhalten vollstandig erfasse.''®> Dementsprechend
ist mit dem Gesetzgeber davon auszugehen, dass § 263a
Abs. 1 Var. 3 StGB auch die unrechtméfige Eingabe und
Ubertragung der auf der jeweiligen Karte gespeicherten
Computerdaten beim kontaktlosen Bezahlen umfasst. Ob die
unionsrechtlichen Vorgaben mit der Formulierung ,,unrecht-
mafBig* dartiber hinaus eine subjektive Auslegung favorisie-
ren, die sich vom Erfordernis eines Tduschungsaquivalents
l6st (s.0. €), kann dabei letztlich dahingestellt bleiben.

2. Dreiecksbetrug (8§ 263 StGB) gegeniiber dem Handler und
zum Nachteil der Bank

Beim Missbrauch der Karte interagiert der Tater nicht nur mit
dem Computer der kartenausgebenden Bank, sondern auch
mit dem Handler, der das Angebot der Bank auf Abschluss
eines abstrakten Schuldversprechens (8 780 BGB) annimmt;
mit der Entstehung einer Verbindlichkeit in Hohe des autori-
sierten Betrages wird das Vermdgen der Bank gemindert. Als

114 Richtlinie (EU) 2019/713 v. 17.4.2019 zur Bekampfung
von Betrug und Félschung im Zusammenhang mit unbaren
Zahlungsmitteln, ABI. 2019 EU Nr. L 123/18. Eine im We-
sentlichen gleichlautende Verpflichtung ist bereits in Art. 3
Rahmenbeschluss 2001/413/J1 v. 28.5.2001 zur Bekdmpfung
von Betrug und Félschung im Zusammenhang mit unbaren
Zahlungsmitteln (ABI. 2001 EU Nr. L 149/1) und Art. 8 des
Europarats-Ubereinkommens (iber Computerkriminalitat v.
23.11.2001 (BGBI. 11 2008, S. 1243) enthalten.

115 BT-Drs. 19/25631, S. 9; siehe bereits zu Art. 3 Rahmen-
beschluss 2001/413/J1: BT-Drs. 15/1720, S. 7.

Vermdogensverfiigung ware in diesem Fall also nicht die Au-
torisierung der Zahlung durch die Bank selbst, sondern eine
Willenserklérung des Héndlers anzusehen. Diese Erklérung
wird entweder durch den Handler selbst oder eine von diesem
bevollméchtigte Person abgegeben, so dass insoweit eine
Strafbarkeit nach § 263 Abs. 1 StGB in Betracht kommt.

a) Keine Tauschung des Handlers (OLG Hamm)

Der Betrugstatbestand setzt insoweit eine Tauschung und
einen entsprechenden Irrtum des Handlers voraus. Beides
verneint das OLG Hamm mit folgender Begriindung:

»Die Einlosungsgarantie der Bank gegeniiber dem Hénd-
ler entféllt nur im Ausnahmefall, insbesondere unter dem
Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs, wenn der Handler
vorsatzlich kollusiv mit einem Nichtberechtigten zusam-
menwirkt [...]. Fur das Entstehen des Zahlungsanspruchs
gegen die Bank muss der Héndler die Berechtigung des
kartenvorlegenden Kunden deshalb weder positiv Uber-
prifen noch muss er sich diese auch nur vorgestellt ha-
ben. [...] Vor dem Hintergrund dieser Zahlungsmodalité-
ten hatten die Kassenkréfte des H-Marktes vorliegend
keinerlei Anlass, sich Vorstellungen uber die Berechti-
gung des Angeklagten zur Kartenverwendung zu machen.
Im Gegenteil liefen sie vielmehr Gefahr, bei positiver
Kenntnis von der Nichtberechtigung wegen kollusiven
Zusammenwirkens mit dem Kartenverwender ihren Zah-
lungsanspruch [...] zu verlieren, weshalb aus Héndler-
sicht gerade kein Anreiz bestand, uber die Berechtigung
des Angeklagten nachzudenken und so womdglich bos-
glaubig zu werden. [...] Auch traf den [Héandler ...] keine
Pflicht, die Berechtigung des Angeklagten anderweitig zu
Uberpriifen, etwa durch Ausweiskontrolle. Damit aber
fehlt es an einer Grundlage fiir die Annahme, dass der
Angeklagte als Kunde seine Berechtigung zur Kartennut-
zung nach der Verkehrsanschauung félschlich konkludent
erklart hatte und dass die Kassenmitarbeiter wenigstens
im Sinne eines sachgedanklichen Mitbewusstseins einer
entsprechenden irrigen Vorstellung unterlegen waren.
Eine Betrugsstrafbarkeit scheidet damit in den vorliegen-
den Féllen einer kontaktlosen ec-Kartenzahlung ohne
PIN-Abfrage schon mangels Téuschung des Angeklagten
Uiber seine Berechtigung zur Verwendung der ec-Karte
und mangels damit korrespondierenden Irrtums der im
Lager des Héndlers stehenden Kassenmitarbeiter aus. !

b) Einheitliche Bedeutung der vom Kartennutzer abgegebe-
nen Erkléarung

Ob die Kartenzahlung durch einen nichtberechtigten Dritten
als Téauschung des Handlers anzusehen ist, bestimmt sich
wiederum danach, welcher Erklarungsgehalt diesem Verhal-
ten zukommt. Wie bereits dargelegt, enthélt der Einsatz der
Karte (mit oder ohne Eingabe der PIN) im Deckungsverhalt-
nis einen Zahlungsauftrag an die Bank und eine Autorisie-
rung dieser Zahlung. Da diese Erklarung nicht vom berech-
tigten Karteninhaber, sondern von einem dazu nichtberechtig-

116 OLG Hamm BeckRS 2020, 9059 Rn. 13-15.
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ten Dritten abgegeben wird, liegt insoweit eine Tauschung
vor (s.0. 1. d), e). Eine Tduschung gegeniiber dem Héndler
lasst sich daher nur unter der VVoraussetzung verneinen, dass
dem Verhalten des Kartennutzers im Verhaltnis zum Héndler
eine andere Bedeutung zukommt, dieser also gegentiber dem
Héandler keine Erklarung Uber die Autorisierung der Zahlung
abgibt und dieser damit auch nicht Tduschungsadressat der
vom Tater erstellten unechten Datenurkunde ist (s.0. 1. d) zu
8§ 269 StGB).

Dagegen spricht indes, dass die Auslésung der Zahlung
nicht nur im Deckungsverhaltnis, sondern auch im Vollzugs-
und Valutaverhaltnis relevant ist: Sofern man der Auffassung
folgt, wonach das abstrakte Schuldversprechen (§ 780 BGB)
im Zuwendungsverhaltnis zwischen kartenausgebender Bank
und Héndler ber den Kunden als Boten bzw. Vertreter der
Bank zustande kommt (s.0. I. 1.), setzt dies — wie im De-
ckungsverhéltnis — voraus, dass der Kunde als berechtigter
Karteninhaber (d.h. nicht als falsus procurator bzw. Pseudo-
bote) fiir die kartenausgebende Bank gegeniiber dem Héandler
ein entsprechendes Angebot abgibt.}'” Selbst wenn man da-
von ausgeht, dass das abstrakte Schuldversprechen unmittel-
bar durch die von der Bank erteilte Autorisierung der Zah-
lung zustande kommt, spricht gegen die Deutung des OLG
Hamm, dass es sich um ein und dasselbe Verhalten (Einsatz
der Karte zur Zahlung) handelt, das nicht nur im Deckungs-
verhéltnis, sondern auch im Valutaverhaltnis Rechtswirkun-
gen (Kartenzahlung als Leistung erfullungshalber) entfaltet.
Fir eine einheitliche Deutung spricht auch ein zentrales Kri-
terium fir die Annahme konkludenter Tauschungen, wonach
jedenfalls solche Tatsachen schliissig miterklart werden,
deren Gegenteil in einem normativen, empirischen oder logi-
schen Widerspruch zum Erklarungsinhalt stiinde.!® Eine
unterschiedliche, vom Erklarungsempfanger abhangige Deu-
tung des Erklarungsverhaltens, mit dem eine Berechtigung
zum Teil miterklart (Deckungsverhéltnis), zum Teil nicht
miterklart wird, liefe auf eine in sich widersprichliche Erkl&-
rung des Kartennutzers hinaus.

c) Irrelevanz der Berechtigung des Kartennutzers fiir den
Héndler?

Nun liel3e sich ein solcher Widerspruch moéglicherweise aus-
rdumen, indem man im Verhéltnis zum Handler von einer
inhaltlich verkiirzten Erklarung ausgeht, die keine Aussage
zur ldentitat des Nutzers bzw. seiner Berechtigung enthélt.
Fiir eine solche ,,empfingerrelative Auslegung des Erkla-
rungsverhaltens lieBe sich mit dem OLG Hamm anfiihren,
dass eine bestimmte Tatsache (die Berechtigung zur Nutzung
der Karte) nicht fur jeden Erklarungsempfanger mit Blick auf
die von ihm zu treffenden Vermdégensdispositionen gleicher-

117 Zur Tauschung Uber eine tatsachlich nicht bestehende
Vollmacht: BGH NJW 1968, 1147 (1148); Tiedemann, in:
Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 69), § 263
Rn. 39.

118 Kindhauser/Hoven (Fn. 81), § 263 Rn. 110; zustimmend
Saliger, in: Matt/Renzikowski (Fn. 69), 8 263 Rn. 37;
Satzger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 106), § 263
Rn. 44.

mafen relevant sind: Da der Handler auch bei einer Karten-
zahlung durch einen Nichtberechtigten einen Zahlungsan-
spruch gegen die kartenausgebende Bank erwirbt, bleiben
seine Vermdgensinteressen von diesem Umstand unberiihrt.
Dieses Argument beruht auf dem zutreffenden Ausgangs-
punkt, dass eine Tauschung i.S.d. § 263 StGB sich auf Um-
stdnde beziehen muss, die nach der Verkehrsanschauung fir
das Opfer Voraussetzung der von ihm vorzunehmenden Ver-
fiigung sind.**® Daraus wird die allgemeine Regel abgeleitet,
dass eine Téuschung zu verneinen sei, wenn sie sich auf
Umsténde beziehe, von deren Prifung der Adressat der Er-
klarung im Interesse des Verkehrsschutzes befreit sei.'?° Weil
vom Adressaten nicht erwartet werde, sich ber diese Um-
stdnde Gedanken zu machen, wird zum Teil auch ein entspre-
chender Irrtum verneint.!?!

Aus diesem Grund wird eine Strafbarkeit nach § 263
StGB bei der Abhebung des Guthabens von einem Sparbuch
durch einen Nichtberechtigten'??, aber auch beim Missbrauch
einer Kreditkarte durch einen Nichtberechtigten'?® oder deren
Einsatz einer Debitkarte im POS-Verfahren durch einen an-
deren als den Karteninhaber!?* abgelehnt.

Beim Sparbuch soll dies allerdings nicht gelten, wenn be-
sondere Umsténde auf die fehlende Berechtigung hindeuten,
weil die befreiende Wirkung der Leistung an den Nichtbe-
rechtigten nicht eintritt, wenn der Schuldner diese kennt oder
grob fahrlassig nicht erkennt.!?®> Es erscheint jedoch wenig
plausibel, den Inhalt der mit der VVorlage des Sparbuchs ein-
hergehenden Erklarung Uber die Berechtigung an derartige
Verdachtsmomente zu kniipfen, im Ubrigen aber davon aus-
zugehen, dass der Téter lediglich erklart, im Besitz des Spar-
buchs zu sein.'?® Aufgrund der Einschrankungen der befrei-
enden Wirkung bei Vorsatz und grober Fahrléssigkeit und
den damit einhergehenden Prufungspflichten wird vielmehr
liberwiegend davon ausgegangen, dass der Tater Uber die
eigene Berechtigung tauscht und der Schuldner einem ent-
sprechenden Irrtum unterliegt.?” Nach dieser Pramisse miss-

119 Frisch, in: Pawlik/Zazcyk (Hrsg.), Festschrift fur Giinther
Jakobs zum 70. Geburtstag am 26. Juli 2007, 2007, S. 97
(128 f.); Wachter, NStZ 2018, 241 (244).

120 Hefendehl, in: Erb/Schafer (Fn. 6), § 263 Rn. 199.

121 Hoyer (Fn. 69), § 263 Rn. 77 ff.

122 OLG Dusseldorf NJW 1989, 2003 (2004); Duttge (Fn. 6),
8 263 Rn. 24; Hoyer (Fn. 69), 8 263 Rn. 77; Saliger
(Fn. 118), § 263 Rn. 62; Tiedemann (Fn. 117), § 263 Rn. 44.
123 Eisele (Fn. 6), Rn. 544; Hoyer (Fn. 69), § 263 Rn. 78;
Rengier (Fn. 6), 8 13 Rn. 49.

124 Eisele/Fad, JURA 2002, 305 (308); Fischer (Fn. 69),
8 263 Rn. 59; Hefendehl (Fn. 120), § 263 Rn. 201; Hoyer
(Fn. 69), 8 263 Rn. 79; Rengier (Fn. 6), 8 13 Rn. 49; Saliger
(Fn. 118), § 263 Rn. 61; Satzger (Fn. 118), § 263 Rn. 129.

125 Siehe die Nachweise in Fn. 122.

126 5o Hefendehl (Fn. 120), § 263 Rn. 206; Saliger (Fn. 118),
8 263 Rn. 61; Tiedemann (Fn. 117), 8 263 Rn. 44.

127 Dannecker, in: Graf/Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, Kommentar, 2. Aufl. 2017, § 263 Rn. 61;
Eisele (Fn. 6), Rn. 544; Heger (Fn. 6), § 263 Rn. 14; Hein-
rich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Beson-
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te dies auch fiir Kreditkartenzahlungen gelten, da der Handler
vertraglichen Schadensersatzanspriichen ausgesetzt ist, wenn
er einen naheliegenden Missbrauchsverdacht ignoriert (s.o.
I. 1.; vgl. dort auch zur Bosglaubigkeit nach § 173 BGB).1?

Die Bedeutung derartiger Prifungspflichten sollte indes
nicht Gberschétzt werden, denn sie benennen nur einen As-
pekt, der Rickschlisse darauf zuldsst, dass der zu prifende
Umstand fiir das Opfer als VVoraussetzung der vorzunehmen-
den Vermdgensverfiigung relevant ist.!?® Der Gegenstand
einer (konkludenten) Tduschung ist jedoch nicht auf die Um-
stdnde zu beschranken, auf die sich eine dem Erklarungsad-
ressaten obliegende Prufungspflicht bezieht. Es ist vielmehr
zwischen den aus der Sicht des Opfers relevanten Verfi-
gungsvoraussetzungen als Gegenstand von Téuschung und
Irrtum und den dafiir erforderlichen Feststellungen (,,Prii-
fung®) zu unterscheiden. In der Sache entspricht dies der in
der Auseinandersetzung mit der computerspezifischen Ausle-
gung des § 263a StGB herausgearbeiteten Unterscheidung
zwischen Autorisierung durch den berechtigten Karteninha-
ber und deren Uberpriifung durch eine (starke) Authentifizie-
rung. (s.o. 1. d): Verfiigungsrelevant ist die Berechtigung des
Kartennutzers. Diese Berechtigung wird anhand der Vorlage
der Karte und ggf. weiterer Faktoren (Eingabe der PIN) uber-
pruft. Der Besitz und ggf. die Kenntnis der PIN sind ftr den
Héndler ausreichend, um von der Berechtigung des Karten-
nutzers ausgehen zu kénnen; aus der Sicht des Handlers setzt
die Verfligung aber weiterhin voraus, dass es sich bei dem
Kunden um den berechtigten Karteninhaber handelt. Der
Inhalt der Erklarung lautet daher nicht ,Ich bin im Besitz
dieser Karte und habe Kenntnis von der zugehorigen PIN.,
sondern: ,JIch bin berechtigt, mit dieser Karte einen Zah-
lungsvorgang auszuldsen.

Diese Deutung des Erklérungsverhaltens entspricht der
allgemeinen Regel, dass mit dem Abschluss eines Rechtsge-
schafts schlussig miterklart wird, zur Vornahme des beab-
sichtigten Geschafts befugt zu sein.*° Die Kartenzahlung als
Leistung erfillungshalber setzt die Berechtigung voraus, die
kartenausgebende Bank zu einer Zahlung an den Héndler zu
veranlassen. Der nichtberechtigte Besitz der Karte begriindet
fiir sich allein kein Recht des Besitzers, einen Zahlungsvor-
gang auszulésen, sondern nur eine im Interesse des Verkehrs-
schutzes bestehende Rechtsmacht gegeniiber gutglaubigen
Erklarungsempféangern. Dass der Besitz der Karte fiir sich
genommen keine Zahlungsbefugnis vermittelt, wird daran
deutlich, dass der Handler bei einer Offenlegung der fehlen-
den Berechtigung gehalten ware, die Zahlung mit der vorge-

derer Teil, 4. Aufl. 2021, § 20 Rn. 57; Momsen (Fn. 70), § 41
Rn. 64; Perron (Fn. 102), § 263 Rn. 16b, 48; Rengier (Fn. 6),
8 13 Rn. 48; Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 102), Rn. 538.
128 Momsen (Fn. 70), 8 41 Rn. 66; Tiedemann (Fn. 117),
8 263 Rn. 43, 89; siehe auch zu § 263a StGB: WaBmer
(Fn. 102), § 263a Rn. 49; siehe dagegen Eisele (Fn. 6),
Rn. 544; Rengier (Fn. 6), § 13 Rn. 49.

129 Frisch (Fn. 119), S. 125, 127 f., spricht insoweit von
einem heuristischen Verfahren.

130 Hefendehl (Fn. 120), § 263 Rn. 236; Kindhauser/Hoven
(Fn. 81), 8 263 Rn. 126; Tiedemann (Fn. 117), § 263 Rn. 39.

legten Karte zurlickzuweisen.*®! Es ware daher widerspriich-
lich, dem Héndler gegeniiber anzugeben, mit Karte zu zahlen,
aber zugleich zu erkléren, nicht der berechtigte Karteninhaber
zu sein.®> Die Rechtsmacht, die tber die Zuweisung des
Missbrauchsrisikos an die kartenausgebende Bank begriindet
wird, steht und fallt daher mit der Gutglaubigkeit, d.h. einem
entsprechenden Irrtum des Erklarungsempfangers.®*® In die-
sem Punkt unterscheidet sich der Kartenmissbrauch durch
einen nichtberechtigten Dritten von Konstellationen, in denen
der berechtigte Karteninhaber seine Karte zur Zahlung ein-
setzt, obwohl sein Konto keine geniigende Deckung aufweist
(vgl. 8 266b StGB); da die Bonitat des Karteninhabers aus
der Sicht des Handlers keine Verfigungsvoraussetzung ist,
liegt keine Tauschung Uber die Berechtigung vor und eine
Betrugsstrafbarkeit scheidet insoweit aus.!3*
Dementsprechend geht auch die Rechtsprechung davon
aus, dass der Missbrauch einer Kreditkarte durch einen
Nichtberechtigten den Tatbestand des Betrugs erfiillt.'*> In
dem Unterschreiben des Kreditkartenbelegs mit dem Namen
des Karteninhabers wird dabei sogar eine ausdriickliche T&u-
schung gesehen.!® Da der Kreditkartenbeleg die Anweisung
zur bzw. Autorisierung der Zahlung verkorpert, wirkt die
Téauschung also nach h.M. uber das Deckungsverhéltnis hin-
aus auch im Verhéltnis zum Handler. Dies muss entsprechend
fiir den Missbrauch der Debitkarte im POS-Verfahren gelten,
denn die Abfrage der PIN hat dort die gleiche Funktion, da
sie der Uberpriifung (Authentifizierung) desjenigen dient, der
den Zahlungsvorgang auslost. Selbst wenn auf eine PIN-
Abfrage verzichtet wird, liegt in der Verwendung einer Kre-
dit- oder Debitkarte im POS-Verfahren, in dem der nichtbe-
rechtigte Dritte ebenfalls als (vermeintlicher) Karteninhaber
eine Zahlung autorisiert und damit gegeniiber der Bank seine
Berechtigung vortéuscht, wie bei der Nutzung der Kreditkarte
im Belegverfahren zugleich eine Tauschung des Héndlers.
Auch in dieser Hinsicht gebietet es die Parallele zu den Ur-
kundendelikten, eine Téuschung im Rechtsverkehr (und

131 vgl. Bedingungen (Fn. 9), Nr. 8: ,.Die Eingabe der per-
sonlichen Geheimzahl (PIN) oder die Nutzung der anderen
vereinbarten Authentifizierungselemente darf nur durch den
Karteninhaber erfolgen.“; siehe auch allgemein zum Miss-
brauchsverdacht AGB der BS PAYONE (Fn. 20), Nr. 3.1.

132 vgl. zum Sparbuch: Kindhauser/Hoven (Fn. 81), § 263
Rn. 135.

133 Siehe auch zum Scheck mit Zahlungsgarantie: OLG Kaln
NJW 1978, 713 (714).

13 BGHSt 33, 245 (249); BGH wistra 2005, 222; Hoyer
(Fn. 69), § 263 Rn. 80; Momsen (Fn. 70), § 41 Rn. 66;
Saliger (Fn. 118), § 263 Rn. 61; Tiedemann (Fn. 117), § 263
Rn. 43.

1% BGH wistra 2007, 458 (460); LG Berlin wistra 1985, 241
(242); LG Hamburg wistra 1986, 227; ebenso Kindhduser/
Hoven (Fn. 81), § 263 Rn. 135; Perron (Fn. 102), § 263
Rn. 29a; Saliger (Fn. 118), § 263 Rn. 61, 100; Tiedemann
(Fn. 117), 8 263 Rn. 43, 89; siehe auch Hefendehl (Fn. 120),
§ 263 Rn. 200 Fn. 566.

1% Kindhauser/Hoven (Fn. 81), § 263 Rn. 135; Saliger
(Fn. 118), § 263 Rn. 61; Tiedemann (Fn. 117), § 263 Rn. 43.
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i.R.d. 8 263 StGB) nicht davon abhéngig zu machen, ob der
Téater eine unechte Urkunde herstellt (§ 267 Abs. 1 Var. 1
StGB) oder eine unechte Datenurkunde erstellt (§ 269 StGB;
s.0.1d).

d) Vermogensrelevanz der Berechtigung beim Dreiecksbetrug

Das Argument des OLG, dass der Héndler keinen Anlass
habe, sich (ber die Berechtigung des Kartennutzers Gedan-
ken zu machen, und eine Tduschung und ein Irrtum des
Héndlers deshalb ausgeschlossen seien, ist darliber hinaus
einem weiteren Einwand ausgesetzt. Da der Handler einen
Zahlungsanspruch gegen die kartenausgebende Bank erwirbt,
tritt der Vermdgensschaden nicht beim Handler, sondern bei
der kartenausgebenden Bank ein. Eine Strafbarkeit nach
§ 263 StGB kommt daher nur in Gestalt eines Dreiecksbetru-
ges gegeniiber dem Héandler und zum Nachteil der Bank in
Betracht (s.0. 2.). Eine tduschungs- und irrtumsbedingte Ver-
fiigung des Handlers bezieht sich also nicht auf dessen eige-
nes Vermdogen, sondern auf das der Bank. Fir die Frage,
welche Umsténde fur eine Verfiigung aus der Sicht des Erkla-
rungsadressaten relevant sind, ist daher beim Dreiecksbetrug
nicht auf das Vermogen des Verfiigenden, sondern auf das
Vermogen des Geschédigten abzustellen. Exemplarisch:
Bezahlt der Tater an der Ladenkasse Waren mit Falsch-
geld,™*" so ist die Vermdgensrelevanz dieses Umstands nicht
aus der Sicht des Kassenpersonals, das in der Regel nicht fir
den Schaden einzustehen hat, sondern aus der Sicht des ge-
schadigten Ladeninhabers zu bestimmen.'*® Dementspre-
chend sind bei der Frage, ob der H&ndler Giber einen bestimm-
ten Umstand getduscht wird und einem entsprechenden Irr-
tum erliegt, nicht die Auswirkungen dieses Umstands auf
sein eigenes Vermogens, sondern diejenigen auf das Vermo-
gen der geschadigten Bank maRgeblich. Aus deren Sicht ist
es wiederum entscheidend, ob die Karte vom Karteninhaber
oder einem nichtberechtigten Dritten eingesetzt wird, denn in
dem letztgenannten Fall besteht kein Aufwendungsersatzan-
spruch gegen den Kunden (s.o. II. 1.). Dem Erklérungsverhal-
ten des Kartennutzers gegeniiber dem Héndler wére mithin
die gleiche Bedeutung beizumessen wie im Deckungsver-
héaltnis.

Damit verlagert sich die entscheidende Frage auf das Tat-
bestandsmerkmal der Verfugung, d.h. das fur einen Drei-
ecksbetrug erforderliche Néheverhdltnis zwischen Verfligen-
dem (Héndler) und Geschadigtem (Bank). Zum Teil wird es
fur einen Dreiecksbetrug bereits als ausreichend angesehen,
wenn die verfugende Person aufgrund von Rechtsscheins-
grundsétzen Uber das Vermogen des Geschadigten verfligen
kann, wie z.B. der gutglaubige Erwerber tber das Eigentums-

137 vgl. BGH NStZ 2014, 215.

138 Damit soll nicht in Abrede gestellt werden, dass arbeits-
vertragliche Pflichten das Kassenpersonal dazu anhalten, eine
entsprechende Zahlung zuriickzuweisen (vgl. BGH NStz
2014, 215 [216]); diese Pflichten sind jedoch nicht fiir die
Tatbestandsmerkmale Tauschung und Irrtum, sondern erst fiir
das Vorliegen einer Verfligung und das daftr erforderliche
Naheverhaltnis relevant, siehe dazu sogleich im Text.

recht des Opfers (§ 932 BGB).1* Dem wird allerdings entge-
gengehalten, dass vor der Verfiigung keinerlei Rechtsverhalt-
nis zwischen Verfiigendem und Geschadigten besteht, auf das
eine Zurechnungseinheit gestiitzt werden konnte.**° Ein sol-
ches Rechtsverhéltnis besteht allerdings nach Abtretung einer
Forderung zwischen Schuldner und Zessionar; wenn der
Schuldner gutgléubig an den Zedenten leistet und die Forde-
rung des Zessionars dadurch erlischt (§ 407 Abs. 1 BGB),
wird daher Gberwiegend eine Verfugung des Schuldners zum
Nachteil des Zessionars bejaht.*** Auf dieser Linie liegt auch
eine Entscheidung des BGH, wonach ein Angestellter, der
unter Vorspiegelung einer Inkassovollmacht Forderungen
seines Arbeitgebers einzieht, einen Dreiecksbetrug zum
Nachteil seines Arbeitgebers begeht, der die Zahlungen des
jeweiligen Schuldners (als Verfugung uber sein Vermdgen)
nach § 56 HGB gegen sich gelten lassen muss.’*? Da sich das
Verhéltnis zwischen Handler und der kartenausgebenden
Bank nach den firr den Einsatz der Kreditkarte bzw. fir das
POS-Verfahren geltenden Handlerbedingungen bestimmt,
waére das fur die Zurechnung erforderliche Né&heverhéltnis
nach den vorstehenden Grundsdtzen zu bejahen. Dies gilt
auch dann, wenn man Rechtsscheintatbestande nicht als aus-
reichend ansieht, da diese allein dem Verkehrsschutz die-
nen.3 Eine Schutzfunktion gegentiber dem Vermdgensinha-
ber kann sich ndamlich inshesondere aus vermdgensbezogenen
Prufungspflichten ergeben.’** Der Handler ist verpflichtet,
die sich aus den Vertragsbedingungen ergebenden Sicher-
heitsanforderungen beim Betrieb der Kartenlesegerdte zu
beachten.’> Bei Verdachtsmomenten, die auf einen Miss-
brauch der Karte hindeuten, darf der H&ndler die Karte nicht
akzeptieren®; bei einer Verletzung dieser Pflicht kann sich
der Héndler schadensersatzpflichtig machen (s.o. Il. 1.). Ein
Schutz- bzw. Néheverhaltnis liegt damit vor, der Héndler
verfligt daher mit der Annahme des Angebots zum Abschluss
eines abstrakten Schuldversprechens (ber das Vermdgen der

139 Fischer (Fn. 69), § 263 Rn. 84, 85; Kindhauser/Hoven
(Fn. 81), § 263 Rn. 212, 220; Momsen (Fn. 70), § 41 Rn. 82;
Tiedemann (Fn. 117), § 263 Rn. 117.

140 Ejsele (Fn. 6), Rn. 570; Hoyer (Fn. 69), § 263 Rn. 178;
Hefendehl (Fn. 120), § 263 Rn. 472; Mitsch (Fn. 106),
S. 302; Perron (Fn. 102), § 263 Rn. 67; Rengier (Fn. 6), § 13
Rn. 136; Saliger (Fn. 118), § 263 Rn. 144; im Ergebnis eben-
S0 RGSt 49, 16 (19 f.: keine Verfiigung des Erwerbers).

141 OLG Celle NJW 1994, 142 (143); Eisele (Fn. 6), Rn. 571;
AG Eggenfelden NStZ-RR 2008, 242 (243); Perron
(Fn. 102), § 263 Rn. 67; Rengier (Fn. 6), 8 13 Rn. 137; ab-
lehnend: Hoyer (Fn. 69), § 263 Rn. 178; Hefendehl (Fn. 120),
8 263 Rn. 472; Saliger (Fn. 118), § 263 Rn. 145.

142 BGH wistra 1992, 299; zustimmend Saliger (Fn. 118),
8 263 Rn. 145; siehe auch BGH NJW 1968, 1147 (1148).

143 Hefendehl (Fn. 120), § 263 Rn. 472; sieche auch Satzger
(Fn. 118), § 263 Rn. 200.

144 Fischer (Fn. 69), § 263 Rn. 84; Saliger (Fn. 118), § 263
Rn. 143; Satzger (Fn. 118), § 263 Rn. 200.

145 vgl. Bedingungen (Fn. 9), nur Nr. 7.

146 AGB zur Akzeptanz von Debit- und Kreditkarten der BS
PAYONE (Fn. 20), Nr. 3.1.
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kartenausgebenden Bank.*’ Dies gilt allerdings nur unter der
Voraussetzung, dass das Vermdgen der Bank durch das Ver-
halten des Héandlers unmittelbar gemindert wird. Dies kénnte
mit dem Argument verneint werden, dass eine Vermdogens-
minderung bereits durch das von der Bank abgegebene An-
gebot eintritt. Diese Frage betrifft das Konkurrenzverhéltnis
zum Betrugstatbestand und soll daher in diesem Kontext
behandelt werden (s.u. 3.).

In Bezug auf den Eintritt eines Vermdgensschadens, den
Vorsatz und die Bereicherungsabsicht kann auf die Ausfiih-
rungen zu § 263a StGB verwiesen werden (s.0. 1. f). Nutzt
ein Nichtberechtigter eine Kredit- oder Debitkarte zum kon-
taktlosen Bezahlen, so erfiillt dieses Verhalten mithin auch
den Tatbestand des Dreiecksbetruges (§ 263 Abs. 1 StGB).

e) Richtlinienkonforme Auslegung

Dieses Ergebnis entspricht wiederum zugleich dem Gebot der
richtlinienkonformen Auslegung (s.0. 1. g). Art. 3 lit. a der
Richtlinie zur Bek&mpfung von Betrug und Falschung bei
unbaren Zahlungsmitteln*® verpflichtet die Mitgliedstaaten,
,»die betriigerische Verwendung gestohlener oder in anderer
Weise widerrechtlich angeeigneter oder erlangter unbarer
Zahlungsinstrumente unter Strafe zu stellen. Der deutsche
Gesetzgeber hat auch in Bezug auf diese Vorschrift keinen
Umsetzungsbedarf gesehen, da die betriigerische Verwen-
dung von gestohlenen oder auf andere Weise widerrechtlich
erlangten Zahlungsinstrumenten umfassend nach § 263 StGB
(gof. auch § 263a StGB) mit Strafe bedroht sei.’*® Dieser
Pramisse widersprache eine Auslegung des § 263 StGB,
wonach der Missbrauch einer dem berechtigten Karteninha-
ber abhandengekommenen Kredit- oder Debitkarte zum kon-
taktlosen Bezahlen gegeniiber dem Héndler nicht als ,,betrii-
gerische™ Verwendung anzusehen wire.

3. Verhéltnis von Betrug und Computerbetrug

Als Zwischenergebnis ist damit festzuhalten, dass die Ein-
wande des OLG Hamm gegen eine Strafbarkeit des Miss-
brauchs einer abhandengekommenen Kredit- oder Debitkarte
zum kontaktlosen Bezahlen nach 8§88 263, 263a StGB nicht
durchgreifen. Da das Erfolgsunrecht nach beiden Tatbestan-
den in dem der Bank zugefiigten Vermdgensschaden liegt,
stellt sich abschlielend die Frage, ob der Téater wegen Betru-
ges (8 263 StGB) oder Computerbetruges (8 263a StGB) zu
bestrafen ist.

Nach einer Auffassung ist § 263a StGB als Auffangtatbe-
stand gegenliber § 263 StGB subsidiar.*® Nach der Gegen-

147 Tiedemann (Fn. 117), § 263 Rn. 117; siehe auch zum
Dreiecksbetrug beim Scheck mit Zahlungsgarantie: BGHSt
24, 386 (389); siehe ferner OLG Koln NJW 1978, 713
(714 f.); OLG Hamburg NJW 1983, 768 (769); a.A. Hoyer
(Fn. 69), § 263 Rn. 171.

148 Fn. 114; siehe auch bereits Rahmenbeschluss 2001/413/J
(Fn. 114), Art. 2 lit. d.

149 BT-Drs. 19/25631, S. 7 f.; vgl. auch zu Art. 2 Rahmenbe-
schluss 2001/413/J1: BT-Drs. 15/1720, S. 7.

150 Heger (Fn. 6), § 263a Rn. 27; Perron (Fn. 102), § 263a
Rn. 41 f.; Tiedemann/Valerius (Rn. 69), § 263a Rn. 95.

auffassung stehen beide Tatbestdnde zueinander in einem
ExKlusivitatsverhéltnis; fir die Abgrenzung ist entscheidend,
ob die Vermdgensverfigung auf einem automatisierten Da-
tenverarbeitungsvorgang oder einem menschlichen Handeln
beruht.’®! Die Vermdgensminderung wird durch den Ver-
tragsschluss uber das abstrakte Schuldversprechen (8 780
BGB) bewirkt. Dieser Vertrag kommt nach Uberwiegender
Auffassung durch die elektronische Autorisierung der Bank
als Angebot und durch dessen Annahme durch den Héndler
zustande (s.0. Il. 1. a). Da die rechtsgeschéftliche Bindung
der Bank damit (auch) aus einer von dieser selbst abgegebe-
nen Willenserkl&rung hervorgeht, bedarf es zur Begriindung
einer Vermdgensverfligung keiner Zurechnung der (mensch-
lichen) Willenserklarung des Handlers. Folgt man der letzt-
genannten Ansicht, so ist daher im Ergebnis nur eine Straf-
barkeit wegen Computerbetruges anzunehmen.5?

1V. Ergebnis

Der Missbrauch einer abhanden gekommenen Kredit- oder
Debitkarte zum kontaktlosen Bezahlen ist nach alledem ent-
weder als Betrug oder als Computerbetrug strafbar. Dieses
Ergebnis ist angesichts der zunehmenden Bedeutung des
unbaren Zahlungsverkehrs auch sachgerecht, insbesondere
rechtfertigt der Verzicht auf eine starke Authentifizierung bei
kleineren Zahlungsbetrédgen keine Einschrankung des straf-
rechtlichen Vermoégensschutzes. Eine ausschliefliche Ahn-
dung als Urkundendelikt (88 269, 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB'?)
lieRe sich nicht widerspruchsfrei begriinden (s.o. 1ll. 1. d) zu
8 269 StGB), wére aber jedenfalls nicht geeignet, das ver-
wirklichte Erfolgsunrecht (Vermdgensschaden) vollsténdig
zu erfassen. Die Ahndung als Vermdogensdelikt entspricht
schlieflich auch den unionsrechtlichen Vorgaben (s.o. IlI. 1.
g), 2. e). Dies gilt auch und erst recht fur die Kartenzahlun-
gen, bei denen sich der nichtberechtigte Zahler durch eine
starke (z.B. Eingabe der PIN) oder eine einfache (z.B. Unter-
schrift) Authentifizierung legitimiert. Damit kommt es auch
nicht mehr darauf an, ob eine starke Authentifizierung vom
Zahlungsdienstleister selbst durchgefiihrt werden muss (s.o.
Il. 2. ¢), so dass auch der Missbrauch von Smartphones und
anderen geeigneten Endgerdten zum kontaktlosen Bezahlen
erfasst wird. Selbst wenn man bei elektronischen Zahlungs-
vorgangen von einem Vorrang des § 263a StGB ausgeht (vgl.
oben 111. 3.), kommt eine Strafbarkeit nach § 263 StGB zu-
mindest bei der Zahlung mit Kreditkarte im klassischen Be-
legverfahren in Betracht.

131 Altenhain (Fn. 69), § 263a Rn. 32; Fischer (Fn. 69),
8 263a Rn. 38; Hefendehl/Noll (Fn. 6), 8 263a Rn. 220.

152 \/gl. auch Hefendehl/Noll (Fn. 6), § 263a Rn. 170 (zum
POS-Verfahren).

153 Siehe insoweit OLG Hamm BeckRS 2020, 9059 Rn. 33 ff.
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