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Die CyLaw-Reports I-XIX wurden im Rahmen eines vom Bundesministerium fur Bildung und For-
schung geforderten Projekts (SICARI (2003 7 2007)) erstellt. Mit CyLaw-Report XX folgende wird die-
ses Online-Legal-Casebook vom Fachgebiet Offentliches Recht an der Technischen Universitat Dar-
mstadt (Prof. Dr. Viola Schmid, LL.M. (Harvard)) fortgefuhrt. Die CyLaw-Re por t s si nd
Document shf, die st2andig aktualisiert werden. tZ
fertigung fur diese klassische Perspektive ist, dass den in den CyLaw-Reports prasentierten Entschei-
dungen der Gerichte nur die jeweils geltende Rechtslage zu Grunde gelegt werden konnte. Der Auf-
gabe der Aktwualisierung stellt sich dRedhtdéréetormatit
onsgesellschafti . Hi er wird das Methodenwi ssen von Stru
dert, dass sie in Ubungen an der notwendigen Aktualisierung selbst mitwirken kénnen.

Die Besonderheit dieses CyLaw-Reports ist, dass er in Ko-Autorschaft mit der wissenschaftlichen
Hilfskraft des Fachgebiets Offentliches Recht an der Technischen Universitit Darmstadt, Herrn
Rechtsreferendar Stefan llie, erstellt wurde. Herr llie ist Autor der Teile 2 B-G, Teil 3 und Teile 4-5.
Hervorzuheben ist, dass das Hauptinteresse des Fachgebiets bei diesem CylLaw-Report nicht der
wissenschaftlichen Klarung der aufgeworfenen Rechtsfragen insbesondere im Urheber-, Marken-,
Kennzeichen- und Zivilrecht gilt, sondern vielmehr eine grundlagenforschungsorientierte Darstellung

der aufgeworfenen Fragen angestrebt wird.

! Nicht rechtskraftig, da die Staatsanwaltschaft Beschwerde gegen den Nichteroffnungsbeschluss ein-
gelegt hat (siehe allein: http://www.kanzlei-hoenig.info/abofallen-sind-kein-betrug ~ oder
http://www.kanzlei-richter.com/ _internet-abofallen/lg-frankfurt-anklage-gegen-abofallenbetreiber-nicht-
zugelassen.html [24.03.2010]; der Nichterdffnungsbeschluss ist ebenso zu finden unter: LG Frankfurt
MMR 2009, 421 ff.
% Ebenfalls nicht rechtskraftig.
3 http://juris.bundesgerichtshof.de/cqi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=
68740985b652f0b28706480af31de377&nr=27035&pos=0&anz=1 (23.02.2010).
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Dieser CyLaw-Report beschaftigt sich mit der (umstrittenen) Strafbarkeit von Inter-

netseitenbetreibern, de Ak ost enpf l i chtigi den Zugrn-ff auf

loadbare Software) vermitteln. Typisch ist, dass die Anbieter dieser Vermittlungs-

dienste ein Entgelt wunter der Begr¢ndung ei

Software auf den Seiten der Hersteller kostenlos downloadbar, mit der Verlinkung der
Internetseitenbetreiber a b e r Akostenpflichtigh wi

r d, I

AAbofall enbetr eiDaesr fAPeicthgie dersgemt .di e Abof al |

dass er die Herstellerseite nicht als Erstes gefunden und aufgesucht hat. Typisch ist,

dassi wer auf die Seiten der iAskibhvofdanh Doemoacke t r ei b

der Software registrieren muss. Die Verbraucher, die sich registriert haben und dann
mittels Verlinkung den eigentlich beim Hersteller/Anbieter kostenlosen Download in
Anspruch nehmen, werden mit Rechnungen und (rechtsanwaltlichen) Mahnungen

Uberzogen. Darauf hinzuweisenist, dass di e Seite derbiswekebof al | €

nur versteckt einen Hinweis enthéalt, dass es sich um eine Aostenpflichtigefi Vermitt-
lung (Abonnement) einer Downloadoption handelt. Nach Ansicht des

AAbofall enbetreibersi besteht seine Lé&istung
te des Herstellers i und unterstitzt wird diese Auffassung durch Google-Adword-

Links®: Gerade (ber Google Adwords werden Verbraucher auf solche
AAbofall enhomepagesfi geleitet. Nach Amsi cht
| oser Software handelt es sich bei der AVerr

um wettbewerbswidrige Ausnutzung ihrer Marktchancen sowie strafbare (wirtschaftli-
che) AJerwertungfiihrer Software

AAbofialdesich2ftigen nicht nur die Staatsanwe

auch die Medien.” Die aktuelle Brisanz dieses Themas zeigt die groRe Zahl der
Strafanzeigen gegen die Betreiber und der Beschwerden bei den Verbraucherzentra-

len.Al' Il ein eine Sucheingabe bekalGooilfesz hritt e n

Ergebnissen.® Auch besteht das Bestreben der Staatsanwaltschaften die Frage
obergerichtlich klaren zu lassen.’

* Der Suchmaschinenbetreiber Google bietet die Moglichkeit, gegen Entgelt so genannte AdWord-
Werbung zu betreiben. Der Werbekunde vergibt Schlisselworte. Verwendet ein Suchmaschinen-

Nut zer einen dieser Begriffe, wird die Werbu-ng

zeichneten Bereich rechts neben der allgemeinen Trefferliste eingeblendet.

® Zu beiden Begriffen siehe allein: http://www.ard.de/ratgeber/multimedia/computer-internet/abofallen-
internet/-/id=274506/nid=274506/did=751822/1hbjgth/index.html (09.12.09).

® http://www.google.de/search?hl=de&source=hp&g=Abofalle&meta=&aq=f&oq= (09.12.2009).

" Hierzu wurde eine Nichtzulassungsbeschwerde (§ 210 Abs. 2 StPO i.Vm. § 311 ff. StPO) gegen den
0.g. Nichteréffnungsbeschluss des LG Frankfurts eingelegt, welcher durch das OLG Frankfurt (8 1
StPO i.V.m. § 121 Abs. 1 Nr. 2 GVG) zu entscheiden sein wird (Quelle: http://www.kanzlei-
hoenig.info/abofallen-sind-kein-betrug,  http://www.kanzlei-richter.com/internet-abofallen/lg-frankfurt-
anklage-gegen-abofallenbetreiber-nicht-zugelassen.html [25.02.2010]. Die Staatsanwaltschaft hat bei
ungeklarten Rechtsfragen wie hier die Pflicht, die Strafbarkeit eines bestimmten Verhaltens gerichtlich
klaren zu lassen. Ein solcher Verfolgungs- und Anklagezwang folgt aus dem Legalitatsprinzip (§ 152

Abs. 2 StPO). Vgl. hierzu allein Meyer-Gol3ner § 152 Rn. 2.
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Di eses AGesch #dié (varsteokt) dlklost enpf |l i cht i geud
gangs zu Freeware i ist ein Massengeschaft, weil eben doch einige abgemahnte

Ver m

Ver braucher f¢r den A Vreauf ginet anderemHpsepage kost i z u

tenlos angebotenen Software zahlen. Intimidationsstrategien wie Anwaltsschreiben
und Drohungen mit einem Schufa-Eintrag motivieren zur Zahlung. Wobei es auszu-
reichen scheint, dassAnur i eine geringeAAmdén tdie dah-
resgebuhr fir die Nutzung der Internetseiten zahlt. Die Abofallenbetreiber machen
sich die Vorteile des Internets zunutze, indem sie mit vergleichsweise geringen Kos-
ten fUr die Erstellung und den Betrieb der Internetseiten eine sehr grof3e Zahl von
Nutzer erreichen. Ferner bieten sie Software an, die von den meisten PC-Nutzern
nachgefragt wird und z.T. zum Offnen bestimmter Dateien i etwa Adobe Reader fir
pdf.-Dateien i benotigt wird. Hinzu kommt, dass diese Software zumeist tatsachlich
als Freeware auf den Herstellerseiten angeboten wird, so dass viele Nutzer davon
ausgehen, dass sie stets kostenfrei angeboten wird. Hervorzuheben ist, dass die
Software, die zum Download angeboten wird, nicht auf den Seiten des
AAbofall enbetrei ber siier Boavhlaad dureh Veninkungdmit dex
Homepage des Softewareanbieters (und/oder Herstellers) erfolgt. Die Hersteller der
Freeware selbst sind zum Teil sogar dazu Ubergegangen, auf ihren eigenen Home-
pages Warnhinweise vor °@rédndsattliehlstelle sich dieaFuaf
ge, ob die Verbraucher in ihrem zivilrechtlichen Kampf gegen (anwaltliche) Mahnun-
gen und Mahnbescheide allein gelassen werden sollen, oder sich die Strafverfol-

betrof

onder

zust el

gungsbeh°rden um den Schutz Aleichtfertiger

space kimmern sollen. Aus strafrechtlicher Sicht stellt sich die Frage nach der
Reichweite des Betrugstatbestands (§ 263 StGB).

§ 263 Abs. 1 StGB Betrug

(1) Wer in der Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermdgensvorteil zu verschaf-
fen, das Vermdgen eines anderen dadurch beschadigt, dafl3 er durch Vorspiegelung falscher oder
durch Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen einen Irrtum erregt oder unterhalt, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

FEX: Strafprozessuale Grundlagen

Die Staatsanwaltschaft hat von Amts wegen die Verpflichtung ein Ermittlungsverfahren zu
eroffnen, wenn sie Kenntnis von einer Straftat erlangt hat. Sofern der Verdacht eine Verurtei-
lung des Beschuldigten tiberwiegend wahrscheinlich macht (sog. hinreichender Tatverdacht),
muss sie auch Anklage erheben (Legalitatsprinzip, 88 152 Abs. 2, 203 StPO).

§ 152 StPO

() Zur Erhebung der 6ffentlichen Klage ist die Staatsanwaltschaft berufen.

(2) Sie ist, soweit nicht gesetzlich ein anderes bestimmt ist, verpflichtet, wegen aller verfolgbaren
Straftaten einzuschreiten, sofern zureichende tatsachliche Anhaltspunkte vorliegen

® Siehe allein: http://de.openoffice.org/abgezockt/ (25.02.2010).
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§ 203 StPO
Das Gericht beschlie3t die Eréffnung des Hauptverfahrens, wenn nach den Ergebnissen des vorbe-
reitenden Verfahrens der Angeschuldigte einer Straftat hinreichend verdachtig erscheint.

Auf die Anklage der Staatsanwaltschaft hin, entscheidet das Gericht, ob es die Hauptver-
handlung ertffnet. Das Gericht beschlie3t die Erdffnung des Hauptverfahrens nur dann,
wenn nach dem Ergebnis des vorbereitenden Verfahrens der Angeschuldigte einer Straftat
hinreichend verdéchtig erscheint, d. h. eine spéatere Verurteilung wahrscheinlich zu erwarten
ist (8 203 StPO). Dies hat das LG Frankfurt vorliegend verneint und die Hauptverhand-
lung nicht er6ffnet (Nichteréffnungsbeschluss). Diese Entscheidung kann von der dadurch
beschwerten Staatsanwaltschaft im Wege der Nichter6ffnungsbeschwerde angegriffen wer-
den (8 210 Abs. 2i.V.m. § 311 StPO).

§ 210 Abs. 2 StPO

(2) Gegen den Beschlu3, durch den die Eréffnung des Hauptverfahrens abgelehnt oder abweichend
von dem Antrag der Staatsanwaltschaft die Verweisung an ein Gericht niederer Ordnung ausge-
sprochen worden ist, steht der Staatsanwaltschaft sofortige Beschwerde zu.

§ 311 StPO

(2) Fur die Falle der sofortigen Beschwerde gelten die nachfolgenden besonderen Vorschriften.

(2) Die Beschwerde ist binnen einer Woche einzulegen; die Frist beginnt mit der Bekanntmachung
(8 35) der Entscheidung.

(38) Das Gericht ist zu einer Abanderung seiner durch Beschwerde angefochtenen Entscheidung
nicht befugt. Es hilft jedoch der Beschwerde ab, wenn es zum Nachteil des Beschwerdefihrers Tat-
sachen oder Beweisergebnisse verwertet hat, zu denen dieser noch nicht gehért worden ist, und es
auf Grund des nachtraglichen Vorbringens die Beschwerde fir begriindet erachtet.

Diese Nichtertffnungsbeschwerde hat ebenso wie grundsatzlich alle Beschwerden einen
sog. Suspensiveffekt, d.h. die Entscheidung ist nicht rechtskréftig und einen Devolutiveffekt.
Das bedeutet die Zustandigkeit eines hoherrangigen Gerichts wird fir die Entscheidung tber
die Beschwerde eroffnet (hier: 8 1 StPO i.V.m. § 121 Abs. 1 Nr. 2 GVG).

§ 1 StPO
Die sachliche Zustandigkeit der Gerichte wird durch das Gesetz Uber die Gerichtsverfassung be-
stimmt.

§ 121 Abs. 1 Nr. 2 GVG

(1) Die Oberlandesgerichte sind in Strafsachen ferner zusténdig fur die Verhandlung und Entschei-
dung uber die Rechtsmittel:

2.der Beschwerde gegen strafrichterliche Entscheidungen, soweit nicht die Zustéandigkeit der Straf-
kammern oder des Bundesgerichtshofes begriindet ist;

Hier ist das OLG Frankfurt als Beschwerdegericht in Zukunft daher berufen, tGber die Nicht-
eréffnungsbeschwerde zu entscheiden.® Sollte es in der Sache keine hinreichende Verurtei-
lungswahrscheinlichkeit erblicken, weist es die Beschwerde zuriick. Ansonsten gibt es der
Beschwerde statt und ertffnet das Hauptverfahren vor dem LG Frankfurt (8 210 Abs. 3
StPO).

° Meyer-GoRner § 121 GVG Rn. 3.
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§ 210 Abs. 3 StPO

(3) Gibt das Beschwerdegericht der Beschwerde statt, so kann es zugleich bestimmen, daRR die
Hauptverhandlung vor einer anderen Kammer des Gerichts, das den BeschluR nach Absatz 2 erlas-
sen hat, oder vor einem zu demselben Land gehdrenden benachbarten Gericht gleicher Ordnung
stattzufinden hat. In Verfahren, in denen ein Oberlandesgericht im ersten Rechtszug entschieden
hat, kann der Bundesgerichtshof bestimmen, daf} die Hauptverhandlung vor einem anderen Senat
dieses Gerichts stattzufinden hat.

Das OLG Frankfurt wird zu prifen haben, inwieweit es der sofortigen Beschwerde (vom 11.

und 16.3.2009) der Staatsanwaltschaft Frankfurt am Main gegen den Nichterdffnungsbe-

schluss des Landgerichts Frankfurt (vom 5.3.2009) stattgibt. Inzwischen hat das Amtsgericht

Marburg (Urt. v. 8.2.2010 Az. 91 C 981/09 (81) 7 das vollig anderer Ansicht als das LG

Frankfurt ist - entschieden, dass nicht nur der Betrugd ur ch den AAbofzibe-l enbetr
jahen ist,

"Die kurze Produktbeschreibung kostenloser Software und eine redaktionelle Bewertung,
die weit Uberwiegend positiv ist, kann nicht als adaquate Gegenleistung fir den
Abonnementpreis angesehen werden. So ist es vergleichsweise auch kein Mehrwert, wenn
ein Autoverkaufer einem Kunden erzahlt, er kdnne mit einem Pkw auch auf StraRen fah-
ren."

sondern auch™ d e r Recht sanwal t der AAbofall enbetreiber
waltskosten der AAbofallenopferfi entschhadei gungs |
Rechtspflege bei der Geltendmachung der Abodf o

Abofallenbetreibers leiste).

Darlber hinaus sah sich auch der Gesetzgeber zum Tétig werden veranlasst, der am
26.03.2009 das Aesetz zur Bekampfung unerlaubter Telefonwerbung und zur Verbesserung
des Verbraucherschutzes bei besonderen Vertriebsformenfibeschlossen hat und den Opfern
von Abof aMidleerrnr uefism eicht.i bestatigt hat

Yzur Ent sch@adigungspflicht des AAbofallenbetreibersh

siehe LG Mannheim, Urt.v. 14.1.2010, Az. 10 S 53/09.
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Teil 1: Sachverhalt

Der Internetnutzer B hatte bei Googlenach AMi crosoft Word Vi
sucht. B gelangt tGiber Google-AdWords-Link auf eine Seite des A. A betreibt als verantwortli-
cher Geschéftsfuhrer diverser Firmen im Internet verschiedene kostenpflichtige Websites.

FOR: Praxisbeispiel fiir eine Google-AdWord-Wer bung ei nes AAbo'f:a
Hier wurde nach dem Standardprogramm Adobe Reader gesucht und explizit in der Such-
maske der Suchmaschine A&ostenlos d ownl oadenfi eingegeben .e-
ware von Adobe und wird auf unzahligen Homepages i u.a. auch auf der Homepage von

Adobe i angeboten.

£= adobe reader kostenlos downloaden - Google-Suche - Windows Internet Explorer

[BEIE]

@@v [*3 gongle.de, v|[4/[x] 2 [2]-
Datei  Bearbeiten  Ansicht  Favoriten  Extras 7

7 Favoriten | 5l @& - E| -

55 = 9 sdobe reader kosterlos dow... | {1 Recherchieren unker juris | D... | Jid Recherchieren unter juris | D.., * adobe reader kostenlos d... ¢ | f v B [ @ - Seke v Siherhet+ Extrasv @+

% Suchen: \hg.se,de geksen | Zurick  Weiter |E|Optmnen -

Web Bilder Videos Maps News Shopping E-Mail Mehr v Webprotokoll | Sucheinstellungen | Anmelden #*
GOUS[(’_ |adobe reader kostenlos downloaden | [Suche | snsiste cucre
Suche: & Das Web O Seiten auf Deutsch & Seiten aus Deutschland
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10fA edanglben der Download-L i n k . Di eser war be-te nEifikliokt
hierauf flhrte zu einer Anmeldeseite, die in den ersten zwei Zeilen folgenden Text enthielt:
ABitte f¢llen Sie alle Felder vol | sMicosofi Wayd
Vi ewer 10A zum Do wn IDie &alder zrifordert&éhedie fArggba pegsonlicher
Daten wie Name, Anschrift etc.. Dass B mit seiner Anmeldung gleichzeitig ein kostenpflichti-
ges Abonnement abschloss, war erst nach genauerer Betrachtung der Seite erkennbar, da
diese Informationen durch die grafische Aufmachung unstreitig in den Hintergrund traten. Die
Kostenpflichtigkeit war nur im unteren Bereich der Seite in einem klein gedruckten Text so-
wie in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGBs) geregelt.

§ 305 Abs. 1 BGB Einbeziehung Allgemeiner Geschaftsbedingungen in den Vertrag.

(1) Allgemeine Geschaftsbedingungen sind alle fur eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierten Ver-
tragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss
eines Vertrags stellt. Gleichgultig ist, ob die Bestimmungen einen &uf3erlich gesonderten Bestandteil
des Vertrags bilden oder in die Vertragsurkunde selbst aufgenommen werden, welchen Umfang sie
haben, in welcher Schriftart sie verfasst sind und welche Form der Vertrag hat. Allgemeine Ge-
schéftsbedingungen liegen nicht vor, soweit die Vertragsbedingungen zwischen den Vertragspartei-
en im Einzelnen ausgehandelt sind.

Nach diesen nicht auffallig zur Kenntnis zu nehmenden Texten wurde ein AAbonnementfi mit
einer Mindestlaufzeit von 12 Monaten zu 96,00 EUR geschlossen. Der Betrag sei im Voraus
fallig. Uber diesem am Ende der Seite befindlichen Kostenhinweis befand sich der Anmelde-

button und ein Hinweis, dass zunachst ein Hdk ¢ h e n neben dem Fel d:

AGBs und verzichte auf mein Widerrufsrechtfigesetzt werden misse, um mit dem Anmelde-
vorgang zu beginnen. Zudem fand sich neben dem Anmeldebutton ein Sternchen, welches
sich auf den unten befindlichen Kostenhinweis bezog. B hatte seine Daten eingegeben und
sich nach Erhalt der Anmeldedaten per E-Mail (nach erfolgter Registrierung) auch auf der
Seite eingeloggt (Anmeldung). Sodann hatte er das gewlnschte Programm mittels der an-
gebotenen Verlinkung zur Herstellerseite runtergeladen. Kurze Zeit spater erhielt er eine
Rechnung, wonach er fiir einen 12-Monatszugang fiir die Internetseite des AAbofallenbetrei-
bersii 96,00 EUR zahlen solle. B ist Uberrascht und erstattet Anzeige bei der zustandigen
Staatsanwaltschaft. Diese beantragt sodann nach Priifung des Sachverhalts Eréffnung des
Hauptverfahrens unter Zulassung der Anklage. Die Staatsanwaltschaft argumentiert wie
folgt:

Das Layout lasse durch seine Gestaltung die Kostenpflichtigkeit der jeweiligen Website so-
wie die Tatsache, dass eine Nutzung den Abschluss eines zwdélfmonatigen Abonnements vo-
raussetzt, in den Hintergrund treten. Direkt Uber diesen beiden Feldern befinde sich der ei-
gentliche Anmel de b utntAsonder Vbwurf deit AnklagesahriftA Bnae dero
fur den durchschnittlichen Internetnutzer - bei einer den Umstédnden angemessenen Betrach-

al s

aus. N

Al ch

tung - auf dem Bildschirm erkennbare Teil der Website. | n ei ni gem Abstmand unt

mel debutt oni b edinikleidgedruckeei, sethszeiligec Text, der auf die Kosten
hinweist. Dadurch erweckte A bei den Nutzern den unzutreffenden Eindruck, der zugehorige
Text enthalte Hinweise zum Ausfiillen der nachfolgenden Felder, ggf. Hinweise datenschutz-
rechtlicher Art. Der vorweg gefassten Absicht des A entsprechend, verleitete er damit selbst
diejenigen Nutzer, die Uberhaupt bis zum Hinweistext vorgedrungen seien, dazu, das Lesen
des Texts abzubrechen. A hatte die Websites bewusst so gestaltet, dass die Kostenpflichtig-
keit der Seite und der Vertragsschluss weder offensichtlich noch deutlich erkennbar seien.
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Hierbei hatte er sich vor allem zunutze gemacht, dass die auf den einzelnen Seiten an-
gebotenen Leistungen im Internet flir gewdhnlich kostenlos in Anspruch genommen
werden kdénnten. Dies habe dazu gefihrt, dass die jeweiligen Nutzer sich weder der Tatsa-
che bewusst gewesen seien, dass sie ein kostenpflichtiges Angebot genutzt hatten, noch
des Umstands, dass sie womadglich eine vertragliche Verbindung von einiger Dauer einge-
gangen seien. Diesem Tatplan gemanR hatte B und unzahlige weitere Geschadigte auf Grund
der Gestaltung der Website die versteckte Kostenpflicht nicht wahrgenommen, hatten sich
deshalb auf den Seiten angemeldet und auf diese Weise weder bewusst noch willentlich ei-
nen Vertrag Uber ein zwdélfmonatiges Abonnement geschlossen. Tatsachlich hatten die je-
weiligen Geschadigten erst Kenntnis von der Kostenpflichtigkeit der angebotenen Vermitt-
lungsleistung und dem Abonnement erhalten, als sie die Rechnungen und Mahnungen des A
erhalten hatten. Sodann wurden die entsprechenden Betrage z.T. gezahlt. Zudem habe A
die Dateien von den Herstellern unter Versto3 gegen dessen Lizenzbedingungen angeboten.
Die Staatsanwaltschaft beantragt die Verurteilung wegen gewerbsmaRigen Betruges (88 263
Abs. 1, 3 Nr. 1 StGB), gewerbsmalfiig unerlaubten Verwendens urheberrechtlich geschiitzter
Werke (88 106, 108a UrhG), strafbarer gewerbsmafiger Kennzeichenverletzung (88 143
Abs. 1, 2 MarkenG) sowie unerlaubter gewerbsmaRiger Nutzung von Geschmacksmustern
(88 51 Abs. 1, 2 GeschmMG).

A2 weist alle Vorwiirfe von sich und erlautert, wie Nutzer den Vertrag abschlieRen wirden.
Dies geschehe Uber die Startseite www.AdressederSeite.de und von dort aus komme man
auf die Anmeldeseite, auf der der Kostenhinweis und der Widerrufsverzicht erkennbar seien.
Das Entgelt sei daher ebenso wirksam vereinbart worden wie der Verzicht auf das Widerrufs-
recht. Zudem stelle er erkennbar nur eine Verlinkung zu einer fremden Downloadmdglichkeit
her. Diese sei explizit als eine solche des Herstellers bezeichnet. A ist daher der Auffassung,
sein Verhalten sei nicht strafbar.

FOR-Praxis:Wi e er kennt méemldaeg.i?AAbo

Auf den ersten Blick erscheint das Angebot kostenlos und unverbindlich i zumindest fehlt ein
auffalliger Kostenhinweis. Obwohl sich der Nutzer i unter Eingabe personlicher Daten wie
Namen, Anschrift usw. - registrieren muss, ist eine Angabe zu einer Zahlungsweise nicht
vorgesehen. In den allgemeinen Geschéaftsbedingungen, unter dem Anmeldebutton, inmitten
oder am Ende eines klein Ag e dr u c k t eefifidenTsiehxdana die Kostenhinweise. Wei-
tere typische Mittel, um die Aufmerksamkeit unbedarfter Nutzer auf die Seite zu leiten, sind:
1. Das AGratisgeschenkiH

Es wird der Eindruck erweckt, es gabe ein Geschenk oder eine bestimmte Gratisleistung. So
soll der Nutzer z.B. gratis Warenproben erhalten, wenn er sich registriert.

2. Der kost elmdsotsie AOnl ine

Der Nutzer soll kostenlos einen Psycho- oder Intelligenztest machen kénnen, gleichwonhl fin-
det sich beim Ausfullen der Maske ein versteckter Kostenhinweis.

3. Das Gewinnspiel

Eine weitere praktizierte Mdglichkeit ist die Koppelung eines kostenlosen Gewinnspiel mit ei-
nem Abonnement gekoppelt.

4. Die Testphase

Es wird die Mdglichkeit angeboten, einen Dienst vermeintlich kostenfrei zu testen. Wenn
man dann, um von diesem Angebot Gebrauch zu machen, personenbezogene Daten Uber-

2 FEX: Das Vorbringen des A vor der Staatsanwaltschaft wird hier wiedergegeben.
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mittelt, meldet sich der Nutzer fir ein Abonnement an, das automatisch kostenpflichtig wird,
wenn er sich nicht bis zu einem bestimmten Zeitpunkt (z.B. bis Mitternacht desselben Tages)
wieder abmeldet.

5. Die irrefihrende Internetadresse

Manche Betreiber benutzen Domains wie www.opendownload.de, die eine Kostenfreiheit
des Angebots suggerieren.

Quelle: http://www.ecommerce-verbindungsstelle.de/ecommerce/pdf/Merkblatt Abofalle

080514.pdf (11/2009)

FEX: Beispiel : AOpen Do wkréewaed Zum Preis von 192 EUR jahrlich
Ein Praxisbeispiel i st die | nter neinesd andeaen Awww.
Seiten frei und kostenlos verfiigbare Software zu dem nicht unerheblichen Preis von 192,00
EUR pro Jahr angeboten. Im Unterschied zu dem in diesem Cylaw-Report prasentierten
Sachverhalt befindet sich allerdings der Registrierungsbutton unter dem Text mit dem Hin-
weis auf die Kostenpflichtigkeit und ein Verzicht auf das Widerrufsrecht besteht nicht (statt-
dessen wird anerkannt, dass eine Belehrung tGiber das Widerrufsrecht erfolgt ist).

FEX: Praxisszenarien fur die optische Gestaltung der Registrierungshomepages von
AAbofall enbetreibernh

Die géngige Praxis im Internet soll anhand von drei Beispielen illustriert werden:

a www.opendownload.de, wo vornehmlich Freeware kostenpflichtig angeboten wird;
U www.software-suche.net,
u www.routenplaner-server.com, wo ein Routenplaner kostenpflichtig angeboten wird.

Rote Hervorhebung erfolgt von den Verfassern.
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Teil 2: Strafbarkeit des A

A. Strafbarkeit des A wegen Betruges (88 263 Abs. 1, 3 Nr. 1 StGB)

§ 263 Abs. 1, 3 Nr. 1 StGB Betrug

(1) Wer in der Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermdgensvorteil
zu verschaffen, das Vermogen eines anderen dadurch beschadigt, da er durch Vorspiege-
lung falscher oder durch Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen einen Irrtum erregt
oder unterhalt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(3) In besonders schweren Féllen ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jah-
ren. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Tater

1.gewerbsmanRig oder als Mitglied einer Bande handelt, die sich zur fortgesetzten Begehung von
Urkundenfalschung oder Betrug verbunden hat,

A koénnte sich wegen gewerbsmaRigen Betrugs (88 263 Abs. 1, 3 Nr. 1 StGB) strafbar ge-
macht haben, indem er auf den von ihm o.g. Internetseiten kostenpflichtige Software als
Freeware anbot und die Kostenpflichtigkeit auf der von ihm betriebenen Internetseite nur im
Kleingedruckten am Ende der Seite erkennen liel3. Daflir misste er einen tauschungsbeding-
ten Irrtum hervorgerufen haben, der bei den Nutzern der Seite zu einer Vermégensverfligung
und einem i schaden fuhrte. Zudem musste er Bereicherungsabsicht und Vorsatz hinsichtlich
der objektiven Tatbestandsmerkmale und der rechtswidrigen Vermoégensverfiigung gehabt
haben.

FEX: Objektiver und subjektiver Tatbestand

Grundsatzlich ist zwischen objektiven und subjektiven Tatbestand bei der strafrechtlichen
Prifung zu unterscheiden. Dieser Cylaw-Report begntigt sich darstellungspragmatisch mit
der Prifung des objektiven Tatbestands, weil die Gerichte bisher bereits bei diesem Pri-
fungskriterium (Tauschungsmerkmal im objektiven Tatbestand) eine Strafbarkeit verneinen.

I. Tauschung

FEX: dJchiungf

Mie gesetzliche Aufgliederung der Tauschungshandlung in die drei genannten Modalitaten
ist irrefihrend, da sie letztlich keine verschiedenartigen Formen darstellen (so schon Binding
Lehrb. 1, 348), sondern weitgehend ineinander Ubergehen. Auf der Grundlage der gelaufigen
Definitionen wird deutlich, dass das Vorspiegeln einer nichtbestehenden Tatsache zugleich
die Unterdriickung der in Wahrheit bestehenden Tatsache ist. Weiter beinhaltet jede Entstel-
lung von Tatsachen ein Vorspiegeln nichtbestehender oder ein Unterdriicken bestehender
Tatsachen, wohingegen die Unterdriickung einer Tatsache gleichzeitig das Vorspiegeln ei-
nes Tatsachenbildes ohne die unterdriickte Tatsache enthalt. '#

Zusammengef asst: AT2uschungi ist der ndie®beRecht sp

begriff fir die Vorspiegelung falscher oder die Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsa-
chen.

13 cramer in Schonke/Schroder § 263, Rn.6.
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Eine Tauschung ist jedes Verhalten, das objektiv irrefiihrt oder einen Irrtum unterhalt und
damit auf die Vorstellung eines andern einwirkt und sich auf Tatsachen bezieht.** Es geniigt
also jedes Verhalten, durch das im Wege einer Einwirkung auf das intellektuelle Vorstel-
lungsbild eines anderen eine Fehlvorstellung {iber die Realitat erregt werden kann.™

[I. Ausdrickliche Tauschung

Da ein ausdrickliches Vorspiegeln und damit eine ausdriickliche Tauschung voraussetzt,
dass der Tater die Unwahrheit expressis verbis (mit seinen Worten) zum Ausdruck bringt (die
unwahre Tatsache zum Gegenstand der Aussage macht)®® liegt hier keine solche T&u-
schungshandlung vor. A hat an keiner Stelle erklart, die Nutzung der Seite, insbs. der
Download der Software, sei vollig kostenlos.

[ll. Konkludente Tauschung

Es konnte eine konkludente Tauschung (sogenanntes schliissiges Verhalten) vorliegen. Ent-
scheidend ist, welcher Erklarungswert dem Gesamtverhalten des A nach der Verkehrsan-
schauung zukommt.'” So kénnte hier auf Grund des pragenden Gesamteindrucks bzw. des
Gesamterklarungswerts der Websites eine Tauschung tber die Kostenpflichtigkeit der Nut-
zung der Website und damit des Zugangs zum Download der Software vorliegen. In solchen
Fallen liegt eine konkludente Tauschung vor, wenn der Tater die Eignung der - inhaltlich rich-
tigen - Erklarung, einen Irrtum hervorzurufen, planmafig einsetzt und damit unter dem An-
schein "aulRerlich verkehrsgerechten Verhaltens" gezielt die Schadigung des Adressaten ver-
folgt. Dann ist die Irrtumserregung nicht die bloRe Folge, sondern der Zweck der Handlung.*®

LG Frankfurt: *°

A( é) auch eine konkl ude mptaemalfig® arvseckben mesamdein
druck der Aufmachung (ist i Anm. d. Verf.) moglich (BGHSt 47, 1 ff., Rdnr. 13). Eine Tau-
schung folgt hierbei nicht bereits automatisch daraus, dass Empfanger etwa ein Schreiben
missverstehen konnten und dies dem Tater auch bewusst ist. Da die Tauschungshandlung
nach der Tatbestandsstruktur des § 263 Abs. 1 StGB die eigentliche deliktische Handlung
ist, die ihrerseits Bedingung fur den auf ihr beruhenden Irrtum sein muss, ist es ausge-
schlossen, die Tauschung bereits aus dem Irrtum als solchem herzuleiten (BGH, a.a.O.,
Rdnr. 14). Die Annahme einer Tauschung setzt vielmehr ein Verhalten des Taters voraus,
das objektiv geeignet und subjektiv bestimmt ist, beim Adressaten eine Fehlvorstel-
lung Uber tatsachliche Umstéande hervorzurufen. Dies aber kann selbst dann gegeben

' Fischer, StGB, § 263 Rn. 10.

15 Cramer in Schonke/Schroder § 263, Rn.6.

16 Cramer in Schénke/Schroder § 263, Rn.13.

" Cramer in Schonke/Schroder § 263, Rn.14; BGH NJW 2001, 2187, 2188.

' BGH Urt. v. 26.04.2001, Az 4 StR 439/00 (http:/juris.bundesgerichtshof.de/cqi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=cc2fe6756a91a77cfff4a412c20952fd&nr=
21266&pos=0&anz=1  [25.02.2010]) sowie Urt. 04.12.2003, Az.:. 5 StR  308/03
(http://juris.bundesgerichtshof.de/cqi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=5ec4b0fc5c9a805ef5b337046fb8e24d&nr
=27886&pos=0&anz=1 [25.02.2010]).

19 |G Frankfurt MMR 2009, 421, 422.
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