Die Strafbarkeit des so genannten ,,Schwarzfahrens‘

Von Prof. Dr. Bernd Heinrich, Universitit Tiibingen

I. Einleitung

Es gibt viele Themen, die Heiner Alwart im Rah-
men seiner umfangreichen wissenschaftlichen Titigkeit
bewegt haben. Eines davon ist sicherlich die von ihm
stets abgelehnte Strafbarkeit des ,,Schwarzfahrens® in
offentlichen Verkehrsmitteln, die er in seinem jiingsten
Aufsatz zu dieser Thematik plastisch als ,,perpetuiertes
Unrecht® bezeichnet hat.! Schon frith hat er sich vehe-
ment gegen eine strafrechtliche Ahndung der blofen
Benutzung offentlicher Verkehrsmittel, ohne das ent-
sprechende Entgelt zu entrichten, ausgesprochen.? Die
wesentlichen Gedanken, die von verschiedener Seite aus
zu dieser Problematik entwickelt wurden, sollen an die-
ser Stelle noch einmal zusammengefasst und vor allem
fir den georgischen Leserkreis, der mit der deutschen
Rechtsordnung moglicherweise weniger vertraut ist,
,aufbereitet” werden. Auch wenn im Hinblick auf die-
se Thematik die Argumente wohl ausgetauscht sind und
dariiber hinaus kaum mehr viel ,Neues* zu entwickeln
ist, erscheint es mir dennoch sinnvoll, den Diskussions-
stand einmal kompakt darzustellen und — ganz im Sinne
von Heiner Alwart — Stellung zu beziehen.

Wenn ich an die vielen anregenden Diskussionen,
Workshops und Veranstaltungen, die ich mit Heiner
Alwart erleben durfte, zuriickdenke, ist mir jedenfalls
ein Satz von ihm tief im Gedéchtnis verankert geblie-
ben. ,,Ein guter Vortrag®, so sagte er einmal sinngemé0,
»zeichnet sich dadurch aus, dass ich jedenfalls einen
neuen Gedanken mit auf den Weg nehmen kann®. In
diesem Sinne hoffe ich, dass die Leserinnen und Leser
des nachfolgenden Beitrages trotz der seit langem ge-

' Alwart, Heiner, Perpetuiertes Unrecht. Zur Kritik an der mas-
senhaften Verfolgung von Schwarzfahrten, ZIS (Zeitschrift
fiir Internationale Strafrechtsdogmatik) 2016, 534.

2 Alwart, Heiner, Uber die Hypertrophie eines Unikums (§
265a StGB), JZ (Juristenzeitung) 1986, 563; ferner Alwart,
Heiner, Anmerkung zum Urteil des HansOLG Hamburg v.
18.12.1990 — 2a Ss 119/90, NStZ (Neue Zeitschrift fur Straf-
recht) 1991, 588; Alwart, Heiner, Anmerkung zum Beschluss
des BGH v. 8.1.2009 — 4 StR 117/08 (BGHSt 53, 122), JZ
2009, 478.

fiihrten Diskussion wenigstens einen Gedanken oder ein
Argument gegen die Strafbarkeit des ,,Schwarzfahrens*
mit auf ihren Weg nehmen kénnen und insoweit von den
nachfolgenden Zeilen profitieren werden.

II. Die Ausgangslage

Das deutsche Strafgesetzbuch sieht in § 265a unter
der Uberschrift ,,Erschleichen von Leistungen* unter an-
derem eine Strafe fiir denjenigen vor, der ,,[...] die Be-
forderung durch ein Verkehrsmittel [...] in der Absicht
erschleicht, das Entgelt nicht zu entrichten“.®> Aus der
Bezeichnung ,,§ 265a* geht hervor, dass der Tatbestand
erst nachtriglich (und zwar im Jahre 1935) ins Gesetz
aufgenommen wurde.* Er sollte strafrechtliche Liicken
ausfiillen, die infolge der (schon damals!) zunehmenden
Automatisierung des Alltags entstanden und die mit
dem Straftatbestand des Betruges, § 263 dStGB?, nicht
mehr ausreichend abgedeckt werden konnten. Denn bei
der Verwendung von ,,Automaten‘ konnte es in vielen
Bereichen nicht mehr zur Tduschung von Menschen
kommen. Eine Tduschung von Menschen ist aber eine
zentrale Voraussetzung der Erfiillung des Betrugstatbe-
standes. Die Problematik erinnert an die Diskussion, die
gut 50 Jahre spiter auch zur Einfithrung des Straftatbe-
standes des § 263a dStGB (,,Computerbetrug®), fiihrte.®

3 Das georgische Strafrecht kennt einen solchen Tatbestand
nicht. Allenfalls an Art. 185 gStGB (,,Eigentumsschéadigung
durch Tduschung®) konnte hier gedacht werden, der jedoch —
dhnlich wie der deutsche Betrug, § 263 dStGB, an sich eine T4u-
schung voraussetzt. Allerdings kennt das georgische Ordnungs-
widrigkeitenrecht in Art. 130 einen entsprechenden Tatbestand
,.,Fahren ohne Fahrkarte, der in Absatz 2 das Schwarzfahren im
Zug oder Schiff ausdriicklich mit einem Bufigeld belegt.

4 Durch Art. 8 des Gesetzes zur Anderung des Strafgesetz-
buches vom 28.6.1935, Reichsgesetzblatt 1935 I, S. 839, 842.
5 Im Folgenden wird die Abkiirzung ,,dStGB* fiir das ,,deut-
sche Strafgesetzbuch® verwendet.

¢ Durch Art. 1 Nr. 9 des Zweiten Gesetzes zur Bekdampfung
der Wirtschaftskriminalitit vom 15.5.1986, Bundesgesetzblatt
1986 1, S. 721, 722.
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Auch hier sollte die ,,Tduschung eines Computers® (=
als ,,Beeinflussung eines Datenverarbeitungsvorgangs®),
die zu einer Vermogensschidigung fiihrt, eigenstindig
unter Strafe gestellt werden, da dieser Vorgang vom Be-
trugstatbestand, § 263 dStGB, mangels Tduschung eines
Menschen nicht zu erfassen ist.

Betrachtet man die Vorginge in 6ffentlichen Ver-
kehrsmitteln (Busse, Straenbahnen, Ziige des Nah- und
Fernverkehrs), so kommt (insoweit unstreitig) aller-
dings dann ein Betrug, § 263 dStGB, in Betracht, wenn
der Fahrgast eine Person (konkret: eine in berechtigter
Weise den Fahrausweis kontrollierende Person) dariiber
tduscht, dass sie einen giiltigen Fahrausweis besitzt bzw.
das Entgelt fiir die Fahrt entrichtet hat. Wer also bei der
Kontrolle ein gefilschtes Ticket oder eine auf eine ande-
re Person ausgestellte Monatskarte vorzeigt, tiuscht den
Kontrolleur und macht sich wegen eines Betruges straf-
bar. Ebenso (nicht ganz so unstreitig) macht sich derje-
nige wegen eines Betruges, § 263 dStGB, strafbar, der
auf die Frage der Kontrollperson in Fernverkehrsziigen
,Ist jemand zugestiegen® schweigt oder sich schlafend
stellt, weil diesem Verhalten ein ,,Erkldarungswert zuge-
sprochen wird und daher eine konkludente Tduschung
angenommen wird, die fiir die Erfiillung des Betrugstat-
bestandes ausreichen soll.’

Wer nun aber schlicht ein 6ffentliches Verkehrsmittel
benutzt, ohne dass er von einer Person kontrolliert wird bzw.
wer sich in einem 6ffentlichen Verkehrsmittel so geschickt
versteckt, dass er den Kontrollen ausweicht, ,.,tduscht* da-
durch keinen anderen Menschen und kann nicht wegen
eines Betruges bestraft werden. Fraglich ist nun, ob in die-
sen Fillen jedenfalls subsidiér § 265a dStGB, das ,,Erschlei-
chen von Leistungen* in Form der ausdriicklich genannten
,,Beforderungserschleichung™ zur Anwendung kommt.
Der Rechtsprechung, allen voran der Bundesgerichtshof,?

7 Putzke, Christina/Putzke, Holm, Schwarzfahren als Beforde-
rungserschleichung — Zur methodengerechten Auslegung des
§ 265a StGB, JuS (Juristische Schulung) 2012, 500, 501.

8 BGHSt 53, 122; ferner BayObLG NJW (Neue Juristische
Wochenschrift) 1969, 1042, 1043; BayObLG wistra (Zeit-
schrift fiir Wirtschafts- und Steuerstrafrecht) 2002, 36; KG
NJW 2011, 2600; OLG Diisseldorf NStZ 1992, 84; OLG Diis-
seldorf NJW 2000, 2120, 2121; OLG Frankfurt a.M. NJW
2010, 3107; OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR (Neue Zeitschrift
fiir Strafrecht Rechtsprechungsreport) 2001, 269, 270; OLG
Hamburg NJW 1987, 2688; OLG Hamburg NStZ 1991, 587,
588; OLG Hamm NStZ-RR 2011, 206; OLG Koblenz NStZ-
RR 2011, 246; OLG Koln NStZ-RR 2016, 92 (Leitsatz) =

nimmt dies an und erntet dabei vielfach Kritik aus der ju-
ristischen Literatur,’ unter anderem von Heiner Alwart.

BeckRS 2015, 16686; OLG Stuttgart NJW 1990, 924, 925;
der Rechtsprechung folgend Bilda, Klaus, Zur Strafbarkeit des
Schwarzfahrens® zu Lasten von Verkehrsbetrieben, MDR
(Monatsschrift fiir Deutsches Recht), 1969, 434; Bosch, Ni-
kolaus, Strafbares Schwarzfahren? Grenzen der Leistungser-
schleichung, JA (Juristische Arbeitsblitter) 2009, 469, 470 f.;
Gossel, Karl-Heinz, Strafrecht Besonderer Teil, Band 2, 1996,
§ 22 Rn. 69; Hauf, Claus, Schwarzfahren im modernen Mas-
senverkehr — strafbar nach § 265a StGB?, DRiZ (Deutsche
Richterzeitung) 1995, 15, 17 {f.; Martin, Siegmund, Der prak-
tische Fall —Strafrecht: Die ,,Mehrweg‘“-Fahrkarte, JuS 2001,
364, 366; Maurach, Reinhart/Schroeder, Friedrich-Christian/
Maiwald, Manfred/Hoyer, Andreas/Momsen, Carsten, Straf-
recht Besonderer Teil, Teilband 1: Straftaten gegen Person-
lichkeits- und Vermogenswerte, 11. Aufl., 2019, § 41 Rn. 230;
Otto, Harro, Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte, 7.
Aufl., 2005, § 52 Rn. 19; Rengier, Rudolf, Strafrecht Beson-
derer Teil 1, Vermogensdelikte, 22. Aufl., 2020, § 16 Rn. 6;
Rinio, Carsten, Das ,,Uberlisten” der Ausfuhrschranke eines
Parkhauses — strafbares Unrecht?, DAR (Deutsches Auto-
recht) 1998, 297, 298; Stiebig, Volker, ,Erschleichen® i.S.d.
§ 265a Abs. 1 Alt. 3 StGB, JURA (Juristische Ausbildung)
2003, 699, 700 ff.; Zschieschack, Frank/Rau, Ingo, Anmer-
kung zum Beschluss des BGH vom 8. Januar 2009 — 4 StR
117/08. JR (Juristische Rundschau) 2009, 244; anders aber
AG Hamburg NStZ 1988, 221, aufgehoben durch OLG Ham-
burg, NStZ 1988, 221.

9 Peter-Alexis Albrecht, Anmerkung zum Urteil des HansOLG
Hamburg, NStZ 1988, 222, 224; Heiner Alwart, Uber die
Hypertrophie eines Unikums (§ 265a StGB), JZ 1986, 563,
567 ftf.; Alwart, Heiner, Anmerkung zum Urteil des Han-
sOLG Hamburg v. 18.12.1990 — 2a Ss 119/90, NStZ 1991,
588; Alwart, Heiner, Anmerkung zum Beschluss des BGH
v. 8.1.2009 — 4 StR 117/08 (BGHSt 53, 122), JZ 2009, 478;
Heinrich, Bernd, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Straf-
recht Besonderer Teil, 3. Aufl., 2015, § 21 Rn. 19 f.; Bock,
Dennis, Erschleichen von Leistungen, § 265a StGB, JA 2017,
357; Duttge, Gunnar, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Ge-
samtes Strafrecht, Handkommentar, 4. Aufl., 2017, § 265a
Rn. 13, 20 ff.; Ellbogen, Klaus, Stratbarkeit des einfachen
.Schwarzfahrens®, JuS 2005, 20, 21; Fischer, Thomas, ,,Er-
schleichen® der Beforderung bei freiem Zugang?, NJW 1988,
1828; Fischer, Thomas, Strafbarkeit von Schwarzfahrern,
NStZ 1991, 41; Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch mit Ne-
bengesetzen, 68. Aufl., 2021, § 265a Rn. 3 ff., 6, 21; Gaede,
Karsten, Der BGH bestitigt die Strafbarkeit der ,.einfachen
Schwarzfahrt* — Zu Unrecht und mit problematischen Weite-
rungen, HRRS (Hochstrichterliche Rechtsprechung im Straf-
recht) 2009, 69, 70; Gaede, Karsten, in: Matt/Renzikowski,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl., 2020, § 265a Rn. 13 ff,;
Gercke, Bjorn, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller, Anwaltkom-
mentar StGB, 2010, 3. Aufl., 2020, § 265a Rn. 18; Hefendehl,
Roland, in: Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 3.
Aufl., 2019, § 265a Rn. 162 ff.; Heger, Martin, in: Lackner/
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I11. Die Argumentation der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung sieht eine Strafbarkeit nach §
265a dStGB bereits dann als gegeben an, ,,wenn der Ti-
ter ein offentliches Verkehrsmittel unberechtigt [d.h. in
der Regel: ohne im Besitz eines giiltigen Fahrscheins zu
sein] benutzt und sich dabei allgemein mit dem Anschein
umgibt, er erfiille die nach den Geschiftsbedingungen
des Betreibers erforderlichen Voraussetzungen®.!” In
diesen Fillen ,.erschleiche® er sich die Beforderung,
ein heimliches Vorgehen des Titers, eine besondere
List, eine Tauschung oder eine Umgehung von Sicher-

Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl., 2018, § 265a
Rn. 6a; Hellmann, Uwe, in: Nomos Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, 5. Aufl., 2017, § 265a Rn. 16, 35; Hinrichs, Ul-
rike, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Auslegung des
Tatbestandsmerkmals , Erschleichen” in § 265a I Alt. 3 StGB
(,,Schwarzfahren”), NJW 2001, 932; Hohmann Olaf/Sander,
Giinther, Strafrecht Besonderer Teil I, Vermogensdelikte, 3.
Aufl., 2011, § 12 Rn. 22; Hoyer, Andreas, in: Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band V, 9. Aufl., 2019, §
265a Rn. 7 £, 21 f.; Ingelfinger, Ralph, Anmerkung zum Be-
schluss des BayObLG vom 4. Juli 2001 — 5 St RR 169/01, StV
(Strafverteidiger) 2002, 429 (430); Kindhduser, Urs/Bose,
Martin, Strafrecht Besonderer Teil II, Straftaten gegen Ver-
mogenswerte, 11. Aufl., 2021, § 33 Rn. 17; Krey, Volker/Hell-
mann, Uwe/Heinrich, Manfred, Strafrecht Besonderer Teil 2,
Band 2: Vermogensdelikte, 17. Aufl., 2015, Rn. 721f.; Lorenz,
Henning/Sebastian, Sascha, Drei Uberlegungen zur Entkrimi-
nalisierung des Schwarzfahrens, KriPoZ (Kriminalpolitische
Zeitschrift) 2017, 352, 353 f.; Mitsch, Wolfgang, Erschlei-
chen der Beforderungsleistung (§ 265a I Alt. 3 StGB), NZV
(Neue Zeitschrift fiir Verkehrsrecht) 2019, 70, 75 f.; Putzke,
Christina/Putzke, Holm, Schwarzfahren als Beforderungser-
schleichung — Zur methodengerechten Auslegung des § 265a
StGB, JuS 2012, 500, 504; Ranft, Otfried, Strafrechtliche Pro-
bleme der Beforderungserschleichung, JURA 1993, 84, 87 f.;
Roggan, Fredrik, Bekennendes Schwarzfahren, JURA 2012,
299, 303; Schall, Hero, Der Schwarzfahrer auf dem Priifstand
des § 265a StGB, JR 1992, 1; Perron, Walter, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, 30. Aufl., 2019, § 265a Rn. 8, 11;
Schramm, Edward, Strafrecht Besonderer Teil I, Eigentums-
und Vermogensdelikte, 2017, § 8 Rn. 89; Saliger, Frank,
in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 5. Aufl., 2021, § 265a Rn. 7, 17; Tiedemann, Klaus,
in: Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 12. Aufl., 9.
Band, 1. Teilband, 2012, § 265a Rn. 34 ff., 47; Tiedemann,
Klaus/Waf3mer, Martin, Streifzug durch das Betrugsstrafrecht,
JURA 2000, 533, 534 f.; Trenczek, Thomas, Subsidiaritit des
Jugendstrafrechts — Programm oder Leerformel), ZRP (Zeit-
schrift fiir Rechtspolitik) 1993, 184, 186; Wessels, Johannes/
Hillenkamp, Thomas/Schuhr, Jan, Strafrecht Besonderer Teil
2, Straftaten gegen Vermogenswerte, 43. Aufl., 2020, Rn. 676.

1" OLG KolIn NStZ-RR 2016, 92 (LS) = BeckRS 2015, 16686.

heits- oder Kontrollmechanismen sei fiir die Erfiillung
des Tatbestandes nicht erforderlich.!! Das Erschleichen
einer Beforderung entfalle auch nicht dadurch, dass der
Zugang zum jeweiligen Verkehrsmittel nicht kontrol-
liert werde.

Dies ergebe sich bereits aus dem Wortlaut der Norm
(= Wortlautauslegung), denn der Begriff des ,,Erschlei-
chens® sei hier weit auszulegen.!? , Erschleichen® erfor-
dere lediglich die Herbeifiihrung eines bestimmten Er-
folges (hier: die unentgeltliche Inanspruchnahme eines
Verkehrsmittels) auf unrechtméfigem, unlauterem oder
unmoralischen Weg. Ein tduschungsbedingtes Element
sei lediglich insofern erforderlich, als die Leistung durch
ein unauffilliges Vorgehen erlangt wird. Wer dagegen
,,offen”, zum Beispiel im Rahmen einer Protestaktion
gegen Fahrpreiserhohungen der Verkehrsbetriebe, mit
einem Schild um den Hals mit der fiir alle lesbaren Auf-
schrift ,,Ich zahle nicht” die Leistungen eines Verkehrs-
unternehmens in Anspruch nimmt, wiirde § 265a dStGB
damit nicht erfiillen (allerdings kime in diesen Fillen
dann eine Strafbarkeit wegen Hausfriedensbruches, §
123 dStGB, in Betracht).'?

Auch die Entstehungsgeschichte (= historische Aus-
legung) spreche, so der BGH, fiir diese weite Auslegung,
denn § 265a StGB sollte gerade die Liicken schlief3en,
die sich bei der Erschleichung von Massenleistungen im
Hinblick auf die Anwendung des Betrugstatbestandes,
§ 263 dStGB, ergeben hitten.!* Ferner spreche auch der
Wille des Gesetzgebers fiir diese weite Auslegung, denn
er habe die Norm des § 265a dStGB trotz mehrfacher
Gesetzesinitiativen, diesen Tatbestand insbesondere im
Hinblick auf das ,,Schwarzfahren zu entschirfen, bis-
her nicht gedndert.'

Auch der Vergleich mit den anderen Tatbestandsal-
ternativen des § 265a dStGB (= systematische Ausle-

"BGHSt 53, 122, 125; OLG Diisseldorf NJW 2000, 2120.

2 BGHSt 53, 122, 125.

13 BayObLG NJW 1969, 1042, 1043; vgl. auch KG NJW 2011,
2600: Ein in der Form eines auf der Kleidung angebrachten le-
diglich scheckkartengrolen Schildes, mit dem die fehlende Zah-
lungswilligkeit zum Ausdruck gebracht werde, reiche nicht aus;
ferner OLG Koln NStZ-RR 2016, 92 = BeckRS 2015, 16686.
4 BGHSt 53, 122, 125 f.

S BGHSt 53, 122, 126 f.; gegen diese Argumentation deutlich
Gaede, Karsten, Der BGH bestitigt die Strafbarkeit der ,.ein-

fachen Schwarzfahrt* — Zu Unrecht und mit problematischen
Weiterungen, HRRS 2009, 69, 71.
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gung) dndere an diesem Ergebnis nichts.!® Nach § 265a
dStGB mache sich — neben der Beforderungserschlei-
chung — derjenige strafbar, der ,,[...] die Leistung eines
Automaten oder eines offentlichen Zwecken dienenden
Telekommunikationsnetzes [...] oder den Zutritt zu ei-
ner Veranstaltung oder einer Einrichtung in der Absicht
erschleicht, das Entgelt nicht zu entrichten®. Zwar erfor-
dere die unberechtigte Inanspruchnahme der Leistung
eines Automaten oder von Leistungen eines ¢ffentlichen
Zwecken dienenden Telekommunikationssystems in der
Regel gerade eine aktive Umgehung von Sicherungs-
mafnahmen. Dies folge aber aus dem Umstand, dass
diese Leistungen eben nur auf eine spezielle Anforde-
rung seitens des Leistungsempfingers hin erbracht wer-
den, wihrend die bloe Nutzung eines Verkehrsmittels
gerade keine aktive Umgehung von Kontrollmechanis-
men erfordere.

SchlieBlich spreche auch der Sinn und Zweck die-
ser Vorschrift (= teleologische Auslegung) fiir dieses
Ergebnis. Denn es soll das Vermogen der Verkehrsbe-
triebe umfassend auch dort geschiitzt werden, wo kon-
krete Tduschungshandlungen nicht feststellbar sind.
Eben diesem Zweck solle die Norm des § 265a dStGB
dienen. Gerade bei der Beforderungserschleichung
im Personennahverkehr miisse beriicksichtigt werden,
dass eine umfassende Kontrolle meist gar nicht mog-
lich sei. Eine Straffreiheit wiirde aber Personen gera-
dezu dazu ermuntern, die Verkehrsmittel auf Kosten
der Allgemeinheit zu benutzen. Dies hitte dann aber
auch zur Folge, dass iiber die dadurch notwenigen
Fahrpreiserhohungen letztlich die Allgemeinheit den
Schaden trage."”

Das BVerfG hat diese weite Auslegung gebilligt
und entschieden, dass die von der Rechtsprechung vor-
genommene weite Auslegung des Begriffs des Erschlei-
chens nicht gegen das verfassungsrechtliche Bestimmt-
heitsgebot verstoBe. '

' BGHSt 53, 122, 127 f.; OLG Diisseldorf NStZ 1992, 84.

7 Gossel, Karl-Heinz, Strafrecht Besonderer Teil, Band 2,
1996, § 22 Rn. 69.

8 BVerfG NJW 1998, 1135, 1136.

IV. Die gegen die Rechtsprechung
vorgebrachten Argumente

Gegen die vorgetragene Argumentation werden
von einem Grofteil der Literatur erhebliche Bedenken
geduBert. So spreche schon der Wortlaut des § 265a
dStGB dagegen, die bloBe Inanspruchnahme einer Be-
forderungsleistung, ohne das dafiir vorgesehene Entgelt
entrichten zu wollen, als strafbar anzusehen (= Wort-
lautauslegung). § 265a dStGB verlange nédmlich ein
,Erschleichen* der Beftrderungsleistung. Ein solches
,Erschleichen® weise aber gerade auf ein besonders ,,li-
stiges® Verhalten hin."” Es erfordere daher eine aktive
Umgehung von Kontrollmechanismen, Zugangssperren
oder sonstigen Sicherheitsvorkehrungen. Das blof3e Be-
nutzen eines Verkehrsmittels reiche hierfiir nicht aus.
Hitte der Gesetzgeber bereits dieses blofle Benutzen als
strafwiirdig angesehen, hitte er statt des Begriffes des
,Erschleichens® schlicht den Begriff des ,.Benutzens*
oder ,In Anspruch Nehmens“® als Tatbestandsmerk-
mal wihlen konnen. Eben dies habe er aber nicht ge-
tan. Erforderlich sei daher, dass sich der Téter gerade
durch ein tduschungsihnliches oder manipulatives Ver-
halten in den Genuss der jeweiligen Leistung bringe
(Sich-Verstecken in der Toilette eines Zuges, Sprung
iiber eine Schranke, Manipulation von Kontrollein-
richtungen, Sich-Verstecken hinter anderen Personen
beim Betreten des Verkehrsmittels, Abstempeln eines
bereits entwerteten Tickets, Weglocken oder Ablenken
der Kontrollperson etc.). Hinzu komme, dass sich eine
Person, die ein Verkehrsmittel benutzt, ohne zuvor den
Fahrpreis entrichtet zu haben, dulerlich ebenso verhalte
wie ein zahlender Fahrgast. Die blole Benutzung eines
Verkehrsmittels habe insofern keinen Erkldrungswert.?!

Y Duttge, Gunnar, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Ge-
samtes Strafrecht, Handkommentar, 4. Aufl., 2017, § 265a Rn.
21.

20 Ellbogen, Klaus, Strafbarkeit des einfachen ,,Schwarz-
fahrens, JuS 2005, 20; Putzke, Christina/Putzke, Holm,
Schwarzfahren als Befoérderungserschleichung — Zur metho-
dengerechten Auslegung des § 265a StGB, JuS 2012, 500,
501; Ranft, Otfried, Strafrechtliche Probleme der Beftrde-
rungserschleichung, JURA 1993, 84, 88.

2 Hefendehl, Roland, in: Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, 3. Aufl., 2019, § 265a Rn. 164; ferner Alwart,
Heiner, Anmerkung zum Urteil des HansOLG Hamburg v.
18.12.1990 — 2a Ss 119/90, NStZ 1991, 588, 589; Gaede,
Karsten, Der BGH bestitigt die Strafbarkeit der ,.einfachen
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Allein das Einsteigen in ein 6ffentliches Verkehrsmittel
konne daher noch nicht den Anschein erzeugen, das Ent-
gelt entrichtet zu haben.?

Dem entspreche auch der Zweck des Gesetzes (=
teleologische Auslegung), der zwar Strafbarkeitsliicken
schlieBen wolle, aber an ein ,,tiuschungséihnliches* Ver-
halten ankniipfe, was ein gewichtigeres Unrecht impli-
ziere als eine lediglich vertragswidrige Nutzung einer
Leistung, die im Strafgesetzbuch regelmifig gerade
nicht mit Strafe bedroht sei.®

Auch systematisch konne die Auslegung der Recht-
sprechung nicht iiberzeugen (= systematische Ausle-
gung).?* Denn in allen iibrigen Varianten des § 265a
dStGB wiirde das ,,Erschleichen® erfordern, dass be-
stimmte Zugangsbarrieren tiberwunden werden. Die Ar-
gumentation des BGH, der Unterschied rechtfertige sich
daraus, dass bei den iibrigen Varianten die Leistungen
nur auf spezielle Anforderung hin erbracht wiirde, kon-
ne nicht iiberzeugen. Da alle Tatvarianten ein ,,Erschlei-
chen® fordern, miisse dieses Merkmal auch einheitlich
ausgelegt werden. Es sei methodisch nicht zuldssig, das-
selbe Tatbestandsmerkmal teleologisch fiir eine Tatva-
riante zu erweitern, nur weil bei dieser Tatvariante eine
Kriminalisierung rechtspolitisch gewollt sei. Insoweit
wirft Heiner Alwart dem BGH auch vor, es strapaziere
die ,,.Schmerzgrenze intellektueller Redlichkeit®, wenn
er einerseits bewusste strafrechtliche Liicken des Ver-
mogensschutzes contra legem schlieBen mochte, ande-
rerseits aber Forderungen nach Entkriminalisierung mit
dem Hinweis eine Absage erteile, es sei ,,nicht Aufga-
be der Rechtsprechung, dem Gesetzgeber vorbehaltene
rechtspolitische Zielsetzungen zu verwirklichen®.?

Schwarzfahrt — Zu Unrecht und mit problematischen Wei-
terungen, HRRS 2009, 69, 70; Hellmann, Uwe, in: Nomos
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 5. Aufl., 2017, § 265a Rn.
36; Saliger, Frank, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl., 2021, § 265a Rn. 6.

2 Hellmann, Uwe, in: Nomos Kommentar zum Strafgesetz-
buch, 5. Aufl., 2017, § 265a Rn. 16.

2 Duttge, Gunnar, in: D6lling/Duttge/Konig/Rossner, Ge-
samtes Strafrecht, Handkommentar, 4. Aufl., 2017, § 265a Rn.
22.

* Gaede, Karsten, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 2. Aufl., 2020, § 265a Rn. 15; Hefendehl, Roland,
in: Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 3. Aufl.,
2019, § 265a Rn. 172.

3 Alwart, Heiner, Perpetuiertes Unrecht. Zur Kritik an der
massenhaften Verfolgung von Schwarzfahrten, ZIS 2016,

Auch die historische Auslegung ergibe schlielich
die Notwendigkeit einer engen Interpretation der Norm,
denn es sollten durch die Schaffung des § 265a dStGB
gerade tduschungsihnliche Verhaltensweisen unter Stra-
fe gestellt werden, nicht aber Verhaltensweisen, denen
jede Tauschungsihnlichkeit fehle. Erforderlich sei in-
soweit eine ,,betrugsnahe” Auslegung, da die Einfiih-
rung des § 265a dStGB gerade darauf zuriickzufiihren
sei, dass der Gesetzgeber Fille erfassen wollte, die nur
deswegen nicht der Betrugsstrafbarkeit unterfielen, weil
es infolge Fehlens einer Kontrollperson an einer ,,Tédu-
schung® mangele. Auch habe der Gesetzgeber gerade in
Kenntnis der geschilderten Problematik am Erfordernis
des ,.Erschleichens® in § 265a dStGB festgehalten, ob-
wohl er ohne groBere Schwierigkeiten auf ein blofes
,.Benutzen* des offentlichen Verkehrsmittels hitte ab-
stellen kénnen.

Ferner sprichen auch Strafwiirdigkeitserwigungen
gegen eine Strafbarkeit des blofen ,,Benutzens* eines
offentlichen Verkehrsmittels, ohne das entsprechende
Entgelt entrichten zu wollen. Denn der Betreiber des
Verkehrsmittels verzichte — aus Griinden der Kosten-
ersparnis — bewusst auf eine effektive Kontrolle und
trage daher nicht unerheblich dazu bei, dass das ent-
sprechende Verkehrsmittel seitens des Fahrgastes auch
ohne Entrichtung des erforderlichen Entgelts benutzt
werden konne. Zu beobachten sei ndmlich, dass frither
in jeder Stralenbahn neben dem Fahrer noch ein Fahr-
kartenverkédufer, teilweise auch noch ein Kontrolleur
mitgefahren sei und die Verkehrsbetriebe heutzutage
bewusst darauf verzichteten. Heute finde man die Busse,
Stralenbahnen und Ziige jedenfalls des Personennah-
verkehrs weitgehend leer vor (derzeit werden diese Ver-
kehrsmittel zwar noch von einem Fahrer gesteuert, im
Zuge des sich abzeichnenden ,,automatisierten Fahrens*
konnte aber auch dies bald Geschichte sein). U-Bahnen
und S-Bahnen sowie selbst Ziige des Fernverkehrs seien
in Deutschland in der Regel frei zugéinglich,” der Be-
treiber habe das frither vorhandene Personal weitgehend
eingespart und kalkuliere daher einen gewissen Anteil
an ,Schwarzfahrern® in seine Kostenberechnung mit

534, 539; dies wird von Putzke, Christina/Putzke, Holm,
Schwarzfahren als Beforderungserschleichung — Zur metho-
dengerechten Auslegung des § 265a StGB, JuS 2012, 500, 501
auch als ,,Rosinentechnik* bezeichnet.

% Alwart, Heiner, Perpetuiertes Unrecht. Zur Kritik an der
massenhaften Verfolgung von Schwarzfahrten, ZIS 2016, 534.
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ein. Vor der massenhaften Benutzung von Verkehrs-
mitteln ohne Entrichtung des Entgelts konnten sich die
Verkehrsbetriebe aber schlicht dadurch schiitzen, dass
sie wirksame Vorkehrungen trifen, die eine unbefugte
Benutzung verhindern oder jedenfalls erschweren wiir-
den.”” Wiirden diese Kontrollen umgangen, lige dann
unproblematisch ein tatbestandsméfiges Verhalten vor.

Eine Strafwiirdigkeit des schlichten ,,Schwarzfah-
rens® ergebe sich auch nicht daraus, dass der Betreiber
des Verkehrsmittels seine Leistung im zuvor gewéhrten
Vertrauen auf die Redlichkeit des Benutzers anbiete.
Denn ein solches Vertrauen werde letztlich bei jedem
Vertragsbruch missbraucht, ein bloB vertragswidriges
Verhalten werde aber nur in den wenigsten Fillen als
strafwiirdig angesehen.”® Zudem wird — wiederum von
Heiner Alwart — darauf hingewiesen, es sei nicht einzu-
sehen, dass zwar das ,,Schwarzfahren* in einem 6ffentli-
chen Verkehrsmittel mit Kriminalstrafe bedroht werde,
das ,,Schwarzparken* hingegen (d.h. die Inanspruch-
nahme eines offentlichen Parkplatzes, ohne das entspre-
chende Entgelt in Form der Bezahlung der Parkgebiihr
zu entrichten) als bloBe Ordnungswidrigkeit eingestuft
werde.”

V. Bewertung und Ausblick

§ 265a dStGB schiitzt — ebenso wie § 263 dStGB —
das Vermogen. Dieses Vermogen wird aber im deut-
schen Strafrecht nicht umfassend geschiitzt. Nicht jede
Vertragsverletzung, die beim Vertragspartner zu einem
Vermogensschaden fiihrt, begriindet strafrechtliches
Unrecht. Mit gutem Grund hat der deutsche Gesetzgeber
daher Vermogensschiddigungen anderer Personen nur im

2" Alwart, Heiner, Perpetuiertes Unrecht. Zur Kritik an der
massenhaften Verfolgung von Schwarzfahrten, ZIS 2016,
534, 536.

2 Hefendehl, Roland, in: Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, 3. Aufl., 2019, § 265a Rn. 164.

» Heiner Alwart, Uber die Hypertrophie eines Unikums (§
265a StGB), JZ 1986, 563, 569; Alwart, Heiner, Perpetuier-
tes Unrecht. Zur Kritik an der massenhaften Verfolgung von
Schwarzfahrten, ZIS 2016, 534, 537; Auffallend ist, dass das
georgische Ordnungswidrigkeitenrecht in Art. 130 einen ent-
sprechenden Tatbestand ,,Fahren ohne Fahrkarte* kennt, der in
Absatz 2 das Schwarzfahren im Zug oder Schiff ausdriicklich
mit einem Buflgeld belegt.

Hinblick auf bestimmte Angriffsrichtungen geschiitzt.
Bei einer Tdauschung kommt § 263 dStGB ins Spiel, wird
eine Vermogensschidigung durch Gewaltanwendung
oder Drohung erreicht, sind § 253 dStGB (Erpressung)
oder § 255 dStGB (rduberische Erpressung) einschligig.
Blickt man auf die Entstehungsgeschichte der Norm des
§ 265a dStGB, so wird deutlich, dass hier zwar keine
Tduschung, jedenfalls aber ein tduschungsédhnliches Ver-
halten, welches zu einem Vermdogensschaden fiihrt, un-
ter Strafe gestellt werden sollte — gerade weil unter dem
Eindruck zunehmender ,,Automatisierung® des gesell-
schaftlichen Lebens eine betrugsrelevante Téduschung
oft nicht mehr festgestellt werden kann (wie oben be-
reits ausgefiihrt, kann weder ein ,,Automaten® noch ein
,,Computer getduscht werden). Ein solches tduschungs-
dhnliches Verhalten liegt nun zwar dann vor, wenn eine
(,;,automatische*) Kontrolleinrichtung tiberlistet wird,
sie kann aber nicht bereits darin gesehen werde, dass
jemand — ohne eine Uberwindung einer solchen Kon-
trolleinrichtung — eine Leistung lediglich in Anspruch
nimmt, ohne das entsprechende Entgelt zu entrichten.
Derjenige, der sich lediglich ,,dem #ufleren Anschein
nach® ordnungsgemif verhilt (obwohl er sich, wie fest-
gestellt, gerade dem dulleren Anschein nach in gleicher
Weise verhilt wie ein zahlender Fahrgast), tduscht aber
niemanden und legt auch kein tduschungsihnliches Ver-
halten an den Tag. Wiirde man das blof3e Betreten eines
offentlichen Verkehrsmittels als ,,Erschleichen‘ ansehen
(denn hinzukommen muss ja subjektiv immer noch die
Absicht, das Entgelt nicht zu entrichten), dann miisste
dies auch fiir den ,,normalen‘ Fahrgast gelten (der sich
nur deswegen nicht strafbar macht, weil er das Entgelt
gerade entrichten will bzw. in der Regel bereits durch
den Kauf einer Fahrkarte entrichtet hat). Soweit ersicht-
lich vertritt aber niemand die Ansicht, auch der zahlende
Fahrgast wiirde den objektiven Tatbestand des § 265a
dStGB erfiillen, es fehle ihm nur subjektiv an der ent-
sprechenden Absicht. Dann aber muss das ,,Erschlei-
chen* als objektives Tatbestandsmerkmal des § 265a
dStGB gerade mehr erfordern als das bloBe Betreten
eines Offentlichen Verkehrsmittels (und dieses ,,Mehr*
darf nicht in der subjektiven Komponente erblickt wer-
den, das Entgelt nicht zu entrichten).

Auch ein Vergleich mit den anderen Tatvarianten
des § 265a dStGB macht dies unmissverstindlich deut-
lich. So wird bei diesen durchweg gerade ein ,,Erschlei-
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chen* der Leistung in Form einer Umgehung von Kon-
trollen oder Schutzvorrichtungen gefordert. Wer durch
den regulidren Eingang ein Theater betritt, nicht kontrol-
liert wird und dann die Theaterauffiihrung besucht, ohne
das Eintrittsgeld entrichtet zu haben, macht sich nicht
strafbar. Nur wenn er eine ihn kontrollierende Person
tauscht (dann § 263 dStGB) oder sich durch einen Hin-
tereingang den Zutritt ermoglicht (dann § 265a dStGB),
»erschleicht die Leistung (den Genuss der Theaterauf-
fithrung) und kann deswegen bestraft werden. Gleiches
gilt — im Hinblick auf § 265a dStGB - fiir denjenigen,
der eine offentliche Toilette umsonst benutzt, weil zu-
fallig die Tiire offensteht, die sich sonst nur bei Einwurf
einer entsprechenden Geldmiinze 6ffnen lésst, oder fiir
denjenigen, der aus einer offentlichen Telefonzelle ,,um-
sonst® telefoniert, weil er entdeckt hat, dass die Tele-
foneinrichtung infolge eines technischen Defektes ohne
Einwurf der sonst erforderlichen Miinzen ein Gesprich
ermoglicht. Warum dies gerade bei der Erschleichung
der Beforderungsleistung anders sein soll, entbehrt jeder
Begriindung.

Auch kann hier der bereits genannte Vergleich mit
dem ,,Schwarzparken* fiir die Begriindung einer Straflo-
sigkeit herangezogen werden. Wer mit der S-Bahn in die
Innenstadt und zuriickfdhrt, ohne das dafiir geforderte
Ticket in Hohe von 5 EUR zu 16sen, darf nicht anders
behandelt werden als derjenige, der mit dem Auto in die
Stadt fihrt und ohne Entrichtung der Parkgebiihr von 5
EUR seinen Wagen auf einem oOffentlichen Parkplatz
abstellt. Hier aber ist man sich einig, dass derjenige, der
einen offentlichen Parkplatz (als 6ffentliche Einrichtung
im Sinne des § 265a dStGB!) benutzt, ohne das dafiir
erforderliche Entgelt zu errichten, nur dann eine Straftat
begeht, wenn der Parkplatz mit einer Sperre versehen
ist, die auf unlautere Weise iiberwunden wird. Nur dann
,»erschleicht er sich ndmlich den Zugang zu einer 6f-
fentlichen Einrichtung. Dadurch, dass er sich beim blo-
Ben Abstellen des Wagens auf einem ,,ungesicherten®
offentlichen Parkplatz so verhilt wie ein zahlender Par-
kender auch, erfiillt er den Tatbestand des § 265a dStGB
gerade nicht, auch wenn er sich durch dieses Verhalten
mit dem Anschein der OrdnungsgeméBheit umgibt.

SchlieBlich ist nochmals daran zu erinnern, dass
der Verzicht auf Kontrolleinrichtungen seitens der Ver-
kehrsbetriebe allein finanzielle Hintergriinde hat und
man dadurch eine (mogliche) Sicherung bewusst aus

der Hand gibt. Dass dies auch anders geht, zeigt ein
Blick auf die Praxis in anderen Lindern.*® Hier werden
oft jedenfalls die Zuginge zu den Stationen von U- und
S-Bahnen sowie den Ziigen des Nah- und Fernverkehrs
regelméBig (meist durch Schranken) gesichert, die sich
nur 6ffnen lassen, wenn man ein entsprechendes Ticket
einschiebt. Wer einen Bus besteigt, muss ,,vorne ein-
steigen® und dem Fahrer sein Ticket vorzeigen. Sicher-
lich wire es auch in Deutschland moglich, auf dhnliche
Weise zu kontrollieren und die Bahnhofe mit Zugangs-
kontrollen zu versehen.’! Dies hitte insbesondere unter
Sicherheitsaspekten auch den Vorteil, dass der immer
wieder fehlenden Sicherheit in deutschen Bahnstationen
gerade dadurch entgegengewirkt werden konnte.

Auf eine Sanktion muss dennoch nicht ganz ver-
zichtet werden. Neben zivilrechtlichen Konsequenzen
(erhohtes Beforderungsentgelt) wire rechtspolitisch
auch eine Ahndung des schlichten Schwarzfahrens als
Ordnungswidrigkeit zu erwigen® und § 265a dStGB
den tatsichlichen Fillen einer tduschungséhnlichen
Erschleichung vorzubehalten. Auch konnte daran ge-
dacht werden, nur das wiederholte bzw. ,,beharrliche

30 So auch in Georgien. So muss man in der Metro in Tbili-
si, um auf den Bahnsteig zu kommen, einen Plastikkarte auf
einen Kartenleser legen, um danach, bei ausreichendem Gut-
haben, ein Drehkreuz passieren zu konnen, bevor man in die
Bahn einsteigt. In den Minibussen bezahlt man beim Fahrer.
Bei Fernziigen wird auf dem Bahnsteig kontrolliert, bevor
man in den Zug einsteigen kann, lediglich in den Linienbussen
ist die Situation vergleichbar mit derjenigen in Deutschland:
Man 16st das Ticket hier aus einem Automaten, der sich im
Bus befindet und es finden nur sporadische Kontrollen statt.

31 So auch Alwart, Heiner, Perpetuiertes Unrecht. Zur Kritik
an der massenhaften Verfolgung von Schwarzfahrten, ZIS
2016, 534, 539.

32 So ein Gesetzesentwurf des Bundesrats von 1995 (Bundes-
tagsdrucksache 12/6484 und 13/374; vgl. auch Bundestags-
drucksache 13/2005); ferner Putzke, Christina/Putzke, Holm,
Schwarzfahren als Beforderungserschleichung — Zur metho-
dengerechten Auslegung des § 265a StGB, JuS 2012, 500,
506; vgl. aber auch Alwart, Heiner, Perpetuiertes Unrecht. Zur
Kritik an der massenhaften Verfolgung von Schwarzfahrten,
ZIS 2016, 534, 538 f., der die Einstufung als Ordnungswid-
rigkeit ablehnt, da es ausreiche, wenn der ,,Schwarzfahrer* ein
erhohtes Beforderungsentgelt entrichten miisse.
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Schwarzfahren® zu kriminalisieren.?* Dies soll an dieser
Stelle aber nicht vertieft werden.

3 So schlagen Lorenz, Henning/Sebastian, Sascha, Drei
Uberlegungen zur Entkriminalisierung des Schwarzfahrens,
KriPoZ 2017, 352, 356, in Anlehnung an die Vorschldge in
der Bundestagsdrucksache 12/6484 vor, die Beforderungser-
schleichung in § 265 Abs. 1 dStGB zu streichen und folgenden
Abs. 2 in § 265a dStGB aufzunehmen: ,,Ebenso wird bestraft,
wer beharrlich unberechtigt Beforderungsleistungen in der
Absicht in Anspruch nimmt, das Entgelt nicht zu entrichten®.

34 Zu weiteren Reformiiberlegungen Heinrich, Bernd, in: Arzt/
Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht Besonderer Teil, 3.
Aufl., 2015, § 21 Rn. 20; Mitsch, Wolfgang, Erschleichen der
Beforderungsleistung (§ 265a I Alt. 3 StGB), NZV 2019, 70,
76; Perron, Walter, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
30. Aufl., 2019, § 265a Rn. 1 und ausfiihrlich Lorenz, Hen-
ning/Sebastian, Sascha, Drei Uberlegungen zur Entkriminali-
sierung des Schwarzfahrens, KriPoZ 2017, 352.
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