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Reform des § 265a StGB - Eine Bewertung
der Anderungsmoglichkeiten

Long Bui, M. lur., Miinster, Stud. iur. Aron Réssig, Hannover*

~Schwarzfahren, also ohne giiltigen Fahrschein in 6ffentlichen Verkehrsmitteln zu fahren, gilt bisher
als Straftat. So wird das sog. ,,Erschleichen von Leistungen“gem. § 265a Abs. 1 StGB mit Freiheitsstrafe
bis zu einem Jahr oder Geldstrafe bestraft. Laut der ,,Polizeilichen Kriminalstatistik 2022 “> wurden im
vergangenen Jahr (iber 133.000 Straftaten nach § 265a StGB begangen, wovon der Grof3teil wohl das
,»,Schwarzfahren“ betrifft. Die Dunkelziffer wird sogar vermutlich deutlich hdher sein. Doch einer Umfrage
zufolge sind 69 % der Befragten offen dafiir, das ,Schwarzfahren* kiinftig nicht mehr als Straftat, son-
dern ,nur“als Ordnungswidrigkeit einzustufen.® Bisher war § 265a StGB bereits Gegenstand zahlreicher
- auch einprdgsamer - Entscheidungen. So schliel3e beispielsweise ein auf der Kleidung angebrachtes
Schild mit der Aufschrift ,Flir freie Fahrt in Bus und Bahn“ und ,,Ich zahle nicht® eine Strafbarkeit gem.
§ 265a StGB nicht aus.” Auch das ,,Schwarzfahren* trotz Tragens einer Miitze bzw. eines T-Shirts mit der
Aufschrift,,Ich fahre Schwarz“ wurde bereits als tatbestandsmdBig erachtet.” Neben diesen teils skurrilen
- und fiir viele unversténdlichen - Féllen scheint mit Blick auf das geringe Unrecht der Tat, die (iberlas-
tete Justiz und die Ersatzfreiheitsstrafe gem. § 43 StGB, die zur Anwendung kommt, wenn ein Téter die
Geldstrafe nicht zahlen kann, eine Reform des § 265a StGB ldngst (iberfillig zu sein. So wurde eine Ent-
kriminalisierung schon mehrmals in den letzten Jahrzehnten gefordert.® Diese Bestrebungen haben in
den vergangenen Jahren nochmal an Dynamik gewonnen und zum wiederholten Male auch das politi-
sche Geschehen erreicht. So hat sich der Bundestag zuletzt im Friihjahr 2023 mit Gesetzesentwdiirfen
zum § 265a StGB beschdftigt,” in denen auch die Entkriminalisierung des ,Schwarzfahrens“ gefordert
wurde. Auch Bundesjustizminister Marco Buschmann will das Strafrecht in den Fokus seiner Arbeit
riicken und es,,ausmisten*.® Doch wie sehen diese Reformvorschlédge aus und wie sind sie zu bewerten?

I.  Historischer HINEergrund ...........cccccueiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieetteeesesneeeeee s eneeeeeee e 436

Il. Das ,,Schwarzfahren® de lege lata .........ceeeeerereeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeemeeeeemeeeeemseesesesesesees 436

* Long Bui ist Doktorand an der Westfalischen Wilhelms-Universitat Miinster und Wiss. Mitarbeiter sowie Dozent
in einem kommerziellen Repetitorium. Aron Réssig ist Student an der Leibniz Universitat Hannover und Stud.
Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Strafrechtsvergleichung und Rechtsphilosophie
von Prof Dr. Susanne Beck, LL.M. (LSE) an der Leibniz Universitat Hannover.

! Eingehend zu dieser Terminologie Hefendehl, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 265a Rn. 9 ff.; Oglakcioglu,
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7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 3/2023 435



http://www.zjs-online.com/
https://www.infratest-dimap.de/umfragen-analysen/bundesweit/umfragen/aktuell/fahren-ohne-fahrschein/
https://www.infratest-dimap.de/umfragen-analysen/bundesweit/umfragen/aktuell/fahren-ohne-fahrschein/

) Aufsatze
Bui/Rdssig: Reform des § 265a StGB - Eine Bewertung der Anderungsméglichkeiten

Lo GrUNGLAZEN ettt ettt sa ettt et et s aesb e s st et et ebesaesbene 436
2. Tatbestandsmerkmal ,,Beférderungserschleichung” (Var. 3) ..ccccoceoeeenenenenencnennene. 437
lll. Reformvorschlage zum § 265a SEGB ..........cccevvureiiiniuiiiiiinieiiiiieeiiiieeecieeeeseneeeees 439
1. Ersatzlose Streichung des § 265a StGB..........coeverievieerenieirinereseeneseeesestee e 439
2. Herabstufung zur OrdnungswWidrigKeit .......cceeueereririrenieinerieereeeeeeee e 439
3. Ergdnzung/Uberarbeitung des § 265a StGB .........ccceueuereeeeuerreererseeeresssesesseessssssesanes 440
4. Ablehnung voNn REfOIMEN....c.coiiiiirieieirieteeree ettt st 440
IV. Bewertung und AUSBLICK ......ccooiiiiuiiiiiiiiiieiiiiiiiciectccn e 441

I.  Historischer Hintergrund

Der Straftatbestand des § 265a StGB trat durch das Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuchs vom
28.6.1935 in Kraft.® Die Vorschrift sollte Strafbarkeitsliicken schlieRen, die dadurch entstanden sind,
dass beim Missbrauch automatischer Miinzfernsprecher kein Betrug gem. § 263 StGB vorlag, weil es
an einem Tauschungsadressaten fehlte.'® So hatte auch das Reichsgericht in einem solchen Fall den
§ 263 StGB verneint.™ Mit Blick auf die Tatbestandsvoraussetzungen der Tduschung und des Irrtums
kam es generell bei der Erschleichung von Massenleistungen vermehrt zu Strafbarkeitsliicken,*? denn
§ 263 StGB spielte insofern nur eine Rolle, sobald Kontrollpersonen vorhanden waren und diese auch
getduscht werden konnten.** Zuletzt wurde § 265a StGB im Jahr 1997 gedndert,* sodass die Vor-
schrift nun schon ein Vierteljahrhundert unberiihrt geblieben ist.

Il. Das,Schwarzfahren“ de lege lata

Zunachst wird der Straftatbestand des § 265a StGB in groben Ziigen skizziert, um darauf aufbauend
verschiedene Anderungsmoglichkeiten de lege ferenda zu bewerten.

1. Grundlagen

Bei § 265a StGB handelt es sich um ein Erfolgsdelikt,”* das genauso wie § 263 StGB das Vermogen
schiitzt und mit Beginn der Leistungserbringung vollendet ist.*® Auch der Versuch ist gem. § 265a
Abs. 2 StGB strafbewehrt, wodurch bereits mit dem bloRen Einstieg die Schwelle zur Strafbarkeit
Uberschritten sein kann.!” Wegen der bereits ausgefiihrten Strafbarkeitsliicken dient § 265a StGB als

®RGBL. 11935 Nr. 70, S. 839 (842).

10 Hefendehl, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 265a Rn. 5; Saliger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 265a Rn. 3.

11 RGSt 68, 65 (66).

12ygl. RGSt 42, 40 (42); Perron, in: Schénke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 265a Rn. 1.
13Vgl. Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 16 Rn. 1.

14 BGBL. 1 1997 Nr. 86, S. 3108 (3114).

15 OLG Frankfurt a.M. NJW 2010, 3107 (3108); OLG Koblenz NStZ-RR 2011, 246; Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl.
2019, § 265a Rn. 3.

16 Hefendehl, in: MiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 265a Rn. 1, 210; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 265a Rn. 1; Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2019, § 265a Rn. 1, 13.

17vgl. Hefendehl, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 265a Rn. 204; Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 265a
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Auffangtatbestand zu § 263 StGB.*® Die Eigenschaft eines Selbstschadigungsdelikts zeigt sich auch
daran, dass betrugsnahe Auslegung geboten ist.” Im subjektiven Tatbestand ist neben dem Vorsatz
beziiglich des objektiven Tatbestands auch die Absicht (dolus directus 1. Grades) erforderlich, das
Entgelt nicht oder nicht vollstéandig zu entrichten.?’ Ob der Tater weitere Ziele verfolgt, ist genauso
wie ein sicheres Wissen um die Entgeltlichkeit der Leistung unerheblich.*

SchlieBlich ist § 265a Abs. 1 StGB subsidiar, wenn die Tat in anderen Vorschriften mit schwerer
Strafe bedroht ist. Hier stellt sich parallel zu § 246 StGB die Frage,* ob sich die Subsidiaritatsklausel
nur gegenliber einem auch blof versuchten Betrug und anderen Delikten mit gleicher oder dhnlicher
Schutzrichtung wie §§ 242, 246 StGB entfaltet. Uberwiegend wird die Wirkung gegeniiber anderen
Delikten wie §§ 267, 303 StGB abgelehnt.” In strafprozessualer Hinsicht erfordert § 265a Abs. 3 StGB
i.V.m. §§ 247, 248a StGB einen Strafantrag.

2. Tatbestandsmerkmal ,,Beférderungserschleichung® (Var. 3)

Fur das ,,Schwarzfahren ist die Tathandlung i.S.d. § 265a Abs. 1 Var. 3 StGB entscheidend (,Wer [...]
die Beforderung durch ein Verkehrsmittel [...] erschleicht). Unter Beforderung durch ein Verkehrs-
mittel ist jede Transportleistung zu verstehen, wobei unerheblich ist, wie viele Personen befordert
werden, ob Personen oder Sachen befordert werden sowie, ob das Verkehrsmittel 6ffentlich oder
privat ist.* Dabei muss der Transport - als ungeschriebene Voraussetzung - entgeltlicher Natur sein.?
Dies folgt schon daraus, dass die tatbestandlich geforderte Absicht des Taters, das Entgelt (siehe
Legaldefinition in § 11 Abs. 1 Nr. 9 StGB) nicht zu entrichten, nur dann Sinn ergibt, wenn es sich um
ein rechtlich geschuldetes Entgelt handelt,?® sodass sich ein kriminelles Unrecht daraus ergibt, die

Rn. 36; Perron, in: Schdnke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 265a Rn. 13.

18 Vgl. BGHSt 53, 122 (125); OLG Diisseldorf NJW 1983, 241; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 265a Rn. 1; Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 265a Rn. 2; flir eine Auffang-
funktion ausschlieBlich zugunsten des Betrugs BVerfG NJW 1998, 1135 (1136); OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR
2001, 269.

19 OLG Karlsruhe NStZ 2004, 333; Joecks/Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, § 265a Rn. 2; Krey/Hell-
mann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 18. Aufl. 2021, Rn. 816.

2 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 265a Rn. 26; Hefendehl, in: MiiKo-
StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 265a Rn. 196 ff.; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2023, § 265a Rn. 7; als ,betrugsahnliche Bereicherungsabsicht“ bezeichnend Hoyer, in: SK-StGB,
Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 265a Rn. 4.

2 Gaede, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 265a Rn. 21; Hefendehl, in: MiiKo-
StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 265a Rn. 198 f.

22 Siehe dazu Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 5 Rn. 66 f.

B Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 265a Rn. 38; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 16
Rn. 1; Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 265a Rn. 14 m.w.N.; a.A.
Gaede, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 265a Rn. 23; Hefendehl, in: MiiKo-
StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 265a Rn. 5; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2023,§265a Rn. 8.

2 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 265a Rn. 4. Valerius, in: BeckOK
StGB, Stand: 1.2.2023, § 265a Rn. 7.

0OLG Hamburg NJW 1981, 1281 (1282); LG Wuppertal ZUM 2011, 190 (192); Fischer, Strafgesetzbuch mit Neben-
gesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 265a Rn. 8; Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 265a Rn. 27 ff,;
Preuls, ZJS 2013, 257 (266), Saliger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl.
2021, §265aRn. 3.

2 Fjscher, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 265a Rn. 8; Hoyer, in: SK-StGB,
Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 265a Rn. 27; Saliger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch, Kommentar,
5. Aufl. 2021, § 265a Rn. 3.
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Entgeltspflicht nicht zu erfiillen.?” Das wird auch damit begriindet,” dass § 265a StGB dem Vermogens-
schutz des Leistungserbringers dient? und das Aquivalent zum Vermégensschaden fiir den Verkehrs-
betrieb in der Leistungserbringung liegt, obwohl der ,,Schwarzfahrer” zu einer ,,Geigenleistung ver-
pflichtet, aber nicht dazu bereit oder nicht einmal imstande ist“.*° Ein Erschleichen als ,,Schwarz-
fahren“ gem. § 265a Abs. 1 Var. 3 StGB entspricht somit einem (echten oder unechten) Erfiillungs-
betrug gem. § 263 StGB.*

Umstritten ist jedoch die Auslegung der Tathandlung des ,,Erschleichens®. Der Begriff wird in der
Literatur Giberwiegend eng ausgelegt, sodass Kontrollmalnahmen umgangen oder ausgeschaltet
werden missen.* Die blofke Inanspruchnahme einer Beférderungsleistung kdnne kein ,,Erschleichen
der Beforderung durch ein Verkehrsmittel sein, weil flir diese Variante nichts anderes gelten konne
als fiir die anderen Varianten der ,,bloRR“ unberechtigten Inanspruchnahme von Leistungen (z.B. die
unberechtigte Inanspruchnahme eines Telekommunikationsnetzes gem. § 265 Abs. 1 Var. 2 StGB),
die nichtvom Anwendungsbereich des § 265a StGB umfasst sind.** Eine betrugsnahe Auslegung setzt
voraus, dass der Leistungserbringer praventive Zugangsbeschrankungen nutzt, durch die die Bereit-
schaft oder Fahigkeit eines Fahrgasts {iberpriift wird und erst bei positivem Priifungsergebnis die
Leistung erbringt.** Erst durch die zuséatzliche Anforderung wird § 265a Abs. 1 Var. 3 StGB seinem
Auffangcharakter gerecht und weist durch die Uberwindung einer Zugangsbeschriankung eine T4u-
schungs- sowie Irrtumsahnlichkeit auf,* die hierfiir nétig ist.

Die Rechtsprechung und ein Teil der Literatur legen das Tatbestandsmerkmal deutlich weiter aus
und setzen weder das Umgehen noch das Ausschalten vorhandener Sicherheitsvorkehrungen oder
Kontrollen voraus.* Nach der vom BVerfG nicht beanstandeten Auslegung des BGH reicht es insoweit
aus,’” dass sich der Tater wahrend der Benutzung eines Verkehrsmittels mit dem Anschein umgibt,
die nach den Geschéftsbedingungen des Verkehrsbetriebs erforderlichen Voraussetzungen zu erfiil-
len, ohne dass es der Uberlistung einer Kontrollmdglichkeit oder der tauschungsahnlichen Manipu-
lation bedarf.*® Hiernach geniigt es also, dass jemand in ein Beférderungsmittel einsteigt und mit-
fahrt, ohne sich um ein Ticket zu kiimmern, dieses vorzuzeigen oder zu entwerten, solange dieses
Verhalten nicht den Schluss oder Zweifel zuldsst, dass derjenige nicht ordnungsgemaR mitfahrt.*

2 Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 265a Rn. 4; Mitsch, JuS 1998, 307 (313).

2 preyR, 7JS 2013, 257 (266).

Y Fiir den ausschliefllichen Vermdgensschutz des Leistungserbringers BVerfG NJW 1998, 1135 (1136); BayObLG
NJW 1986, 1504; OLG Koblenz NJW 2000, 86 (87); Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 265a Rn. 1; Perron,
in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 265a Rn. 1, offen fiir weitreichenderen
Schutz OLG Hamburg NStZ 1991, 587 (588); OLG Stuttgart NJW 1990, 924 (925).

30 Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 265a Rn. 4.

31 Ebd.

32 Fllbogen, JuS 2005, 20 ff., Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 265a Rn. 5e;
Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 265a Rn. 6 ff.; Perron, in: Schénke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2019, § 265a Rn. 8, 11; Putzke/Putzke, JuS 2012, 500 (504); Ranft, Jura 1993, 87; Roggan, Jura
2012, 299 (303); Schall, JR 1992, 7, Valerius, in: BeckOK StGB, Stand: 1.2.2023, § 265a Rn. 21.

3 Ellbogen, JuS 2005, 20 (21); Hefendehl, in: MiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 265a Rn. 21.
34 Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 265a Rn. 4 m.w.N.

3 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 265a Rn. 5e; Gaede, in: Matt/
Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 265a Rn. 12; Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019,
§265a Rn. 8.

36 BGHSt 53, 122 (124); BayObLG StV 2002, 428; OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2001, 269; Rengier, Strafrecht,
Besonderer Teil |, 25. Aufl. 2023, § 16 Rn. 6; Zschieschack/Rau, JR 2009, 244; Martin, JuS 2001, 364 (366).

37 BVerfG NJW 1998, 1135.
38 BGHSt 53, 122 (124 ff.).
3 OLG Koblenz NStZ-RR 2011, 246 (247).

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 3/2023 438



http://www.zjs-online.com/

) Aufsdtze
Bui/Rdssig: Reform des § 265a StGB - Eine Bewertung der Anderungsméglichkeiten

Ein objektiver Beobachter kdnne ndamlich - mangels Entgegentreten des ,,Schwarzfahrers® - davon
ausgehen, dass dieser entweder in Besitz eines Dauerfahrscheins ist oder vor Fahrtbeginn die ent-
sprechende Berechtigung erworben hat. Trotz der weiten Auslegung diirfe jedoch der Begriff des
Erschleichens seine einschrankende Wirkung nicht verlieren.”® Doch schon wegen des Wortlautes
kann bezweifelt werden, dass der Anwendungsbereich sich auch auf das ,,Schwarzfahren® erstreckt,
wenn keine Zugangsbeschrankungen liberwunden werden mussten.*

Ill. Reformvorschlage zum § 265a StGB

Auch wenn die Auslegung der Rechtsprechung in der Literatur zumeist stark kritisiert wird, ist nicht
damit zu rechnen, dass sich insbesondere der BGH in naher Zukunft der engen Auslegung anschlie-
Ren wird.” Auch deshalb wird erwogen, eine mogliche Reform nicht von einer Rechtsprechungs-
anderung abhangig zu machen, sondern durch den Gesetzgeber zu erreichen. Wahrend die Reformen
von einer ersatzlosen Streichung der Vorschrift tiber die Herabstufung zur Ordnungswidrigkeit bis zu
einer Erganzung/Uberarbeitung der Vorschrift reichen, gibt es auch Stimmen, die jegliche Reform-
vorschlage ganzlich ablehnen.

1. Ersatzlose Streichung des § 265a StGB

Ein Entwurf der Bundestagsfraktion der LINKEN sieht die Straffreiheit fiir das Fahren ohne Fahrschein
vor,” was mit der unverhaltnismaRigen Strafandrohung fiir das ,Schwarzfahren“ und dem Wider-
spruch zur Funktion des Strafrechts als letztes Mittel (ultima ratio) begriindet wird. Auch, weil beim
Einstieg in Bus und Bahn keine Schutzvorrichtungen liberwunden werden miissen, sei keine krimi-
nelle Energie notwendig, die beispielsweise mit einer Tathandlung gem. § 265a Abs. 1 Var. 4 StGB
vergleichbar sei. Daher seien Geldstrafen und - im Falle der Zahlungsunfahigkeit - Ersatzfreiheits-
strafen nicht mit der Rechtsordnung in Einklang zu bringen. Auch die Niedersachsische Kommission
zur Reform des Strafrechts hat sich schon vor {iber 20 Jahren fiir eine ersatzlose Streichung des
§265a StGB ausgesprochen.” In Anbetracht einer fiinfstelligen Zahl an Verurteilungen wegen
~Schwarzfahrens® stellt die Strafbarkeit eine enorme Belastung fiir die Justiz dar und kostet auch
den Steuerzahler pro Jahr ca. 15 Millionen Euro.*

2. Herabstufung zur Ordnungswidrigkeit

Vereinzelt wird gefordert, dass § 265a StGB zu einer Ordnungswidrigkeit herabgestuft werden soll.*
Beispielsweise sah der im Jahr 2018 eingebrachte Gesetzesentwurf der Bundestagsfraktion von
Biindnis 90/Die Griinen vor, dass ein §118a OWiG mit folgendem Inhalt in Kraft treten soll:*’

40 QLG Stuttgart NJW 1990, 924.

4 Unerheblichkeit des Zeitpunkts der Kontrolle vgl. Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 265a Rn. 22.
42 So auch Hefendehl, in: MliKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 265a Rn. 21 m.w.N.

43 BT-Drs. 20/2081.

4 Vgl. Albrecht u.a., in: Strafrecht - ultima ratio: Empfehlungen der Niedersdchsischen Kommission zur Reform
des Strafrechts und des Strafverfahrensrechts, 1992, S. 33f.

* Fiebig, LTO v. 6.2.2018, abrufbar unter https://www.lto.de/persistent/a id/26911/ (7.5.2023).
4 Mosbacher, NJW 2018, 1069.
4TBT-Drs. 19/1960, S. 2f.
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»0rdnungswidrig handelt, wer, ohne ein erforderliches Entgelt entrichtet zu haben, ein Verkehrsmit-
tel zur Beforderung nutzt. Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer GeldbuRe geahndet werden.“

In die gleiche Kerbe schlug der Strafrechtsausschuss der Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK).*
Dadurch wiirde das ,Schwarzfahren“ mit dem ,Falschparken“ (Parken ohne Parkschein) gleich-
gesetzt werden, das ebenso ,,nur” mit einer GeldbuRe geahndet wird.

3. Ergianzung/Uberarbeitung des § 265a StGB

Ein weiterer Vorschlag zielt darauf ab, den Tatbestand des § 265a StGB zu (iberarbeiten, aber die Straf-
barkeit grundsatzlich bestehen zu lassen. So wurde bereits im Jahr 1992 vorgeschlagen, § 265a Abs. 1
Var. 3 StGB um das Merkmal der ,,Tauschung einer Kontrollperson“ zu erweitern,* was jedoch mit
Blick auf den Zweck der Norm und einer Uberschneidung zur Betrugsstrafbarkeit Uberfliissig wére.
Der Deutsche Richterbund (DRB) hat stattdessen gefordert, dass eine Umgehung oder Uberwindung
von Zugangsbarrieren- oder -kontrollen zu einer ausdriicklichen Tatbestandsvoraussetzung werden
misse.® Dies lasst sich schon eher nachvollziehen, da bisher fiir das Erschleichen ,das Sich-Umge-
ben mit dem Anschein einer Rechtmafigkeit“ genligte, dies bei einer Beférderungsleistung aber
nicht konkret genug sei. Schlief3lich verhalte sich ein ,Schwarzfahrer” im Beférderungsmittel nicht
anders als alle anderen Fahrgaste und habe daher gar nicht erst eine Moglichkeit, sich mit diesem
Anschein zu umgeben, wenn das Verhalten von Beginn an dem Verhalten anderer gleicht. Der
Anschein der Rechtmafigkeit wiirde dann nur der unbefugten Inanspruchnahme einer Leistung ent-
sprechen, aber dariiber hinaus keinen Unterschied aufweisen. Ein derartiges Unterlassen der Entgelt-
zahlung lasst sich jedoch nicht mit dem Begriff des Erschleichens in Einklang bringen und wiirde den
Wortlaut der Vorschrift liberdehnen.** Auch von dem Sinn und Zweck des § 265a Abs. 1 StGB, ledig-
lich als Auffangtatbestand (!) fiir § 263 StGB zu dienen, weicht die weite Auslegung der Rechtspre-
chung deutlich ab.*> AuBerdem wére die Bestrafung einer bloRen Vertragswidrigkeit nicht verhalt-
nismaRig.>® Aus diesen Griinden bedarf es mindestens zur Klarstellung der engen Auslegung eine
Erganzung/Uberarbeitung des § 265a StGB, sodass es fiir die TatbestandsmaRigkeit notwendig sein
muss, eine Zugangsbeschrankung zu tiberwinden. Eine Klarstellung zugunsten einer aktiven Hand-
lung wiirde das bisherige (verfehlte) Verstandnis der Rechtsprechung und einem Teil der Literatur
korrigieren kdénnen.

4. Ablehnungvon Reformen

Einige lehnen samtliche Reformen beim ,Schwarzfahren® ab, da rechtsfreie Rdume zu befiirchten
seien und dies einer Kapitulation vor der Kriminalitat gleichkomme.>* Auch, weil das Erschleichen

8 Strafrechtsausschuss der Bundesrechtsanwaltskammer, Stellungnahme Nr. 57,2021, Weniger ist mehr - den
Rechtsstaat starken durch Entkriminalisierung. Vorschlage der Bundesrechtsanwaltskammer fiir die 20. Legis-
laturperiode, S. 5.

49 Albrecht u.a., in: Albrecht/Vol}/Hassemer, Vorschlage der Hessischen Kommission ,Kriminalpolitik* zur
Reform des Strafrechts, 1992, S. 59 f.

%0 DRB, Stellungnahme 9/18, S. 5.

51 vgl. Alwart, JZ 1986, 568; Fischer, NStZ 1991, 41; Hinrichs, NJW 2001, 933; Putzke/Putzke, JuS 2012, 500;
a.A. BGHSt 53, 122 (125); OLG Koblenz NStZ-RR 2011, 246 (247); Stiebig, Jura 2003, 700.

52 Ellbogen, JuS 2005, 21.

53 So auch Albrecht, NStZ 1988, 222.

54 Hefendehl, in: MliKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 265a Rn. 20 m.w.N.
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geringwertiger Leistungen entweder nur auf Antrag oder bei besonderem &ffentlichen Interesse ver-
folgt wird, muss theoretisch nicht jeder ,Schwarzfahrer eine Strafverfolgung befiirchten, sondern
diese kann sich vor allem auf die beschranken, die wiederholt durch ,Schwarzfahren“in Erscheinung
treten. Eine Entkriminalisierung oder Verengung des Tatbestandes wiirde - mangels Abschreckungs-
wirkung durch das Strafrecht - nicht nur zu einem mutmaflich héheren Schaden fiir die Verkehrs-
betriebe fiihren, sondern diese auch faktisch zu Aufwendungen verpflichten, um Zugangsbeschran-
kungen zu errichten, die in GroRstadten wie London oder Paris tiblich sind. Bei ca. 135.000 Haltestel-
len in der Bundesrepublik Deutschland scheint das aber eine finanziellunmogliche Aufgabe zu sein.>
Weil die, die eine Beforderungsleistung erschleichen, haufig nahezu mittellos sind, und deshalb auch
kein ,erhohtes Beférderungsentgelt“ zahlen kénnen,*® bleibt nur noch das Strafrecht und konkret
die Ersatzfreiheitsstrafe als letztes Mittel Ubrig, um mogliche Tater vom ,Schwarzfahren“ abzubringen.
Hier ist aber nicht nur zweifelhaft, ob die Ersatzfreiheitsstrafe fiir ein solches Bagatelldelikt® verhalt-
nismaRig, sondern auch (und vor allem) zielfiihrend ist. SchlieRlich ist damit den Verkehrsbetrieben
nicht geholfen, da die betroffenen Menschen haufig weder die Geldstrafe noch das ,,erhéhte Befor-
derungsentgelt“ zahlen kdnnen. Ferner werden durch derartige Strafen der Allgemeinheit weitere
Kosten aufgebiirdet,*® die fiir ein - wenn liberhaupt existierendes - kriminelles Unrecht nicht ange-
messen sind, und den Strafverfolgungsbehdrden Aufgaben aufgezwungen, die eigentlich vermeid-
bar waren. Zwar werden fiir ,Schwarzfahrer“ meistens Strafbefehle beantragt, wodurch sich der Auf-
wand fiir die Bearbeitung einer einzelnen ,Schwarzfahrt“ in Grenzen halte, jedoch ergebe sich der
enorme Aufwand aus der ,Masse der Falle“.>® Ohne irgendeine Reform lassen sich die angefiihrten
Missstande aber nicht beheben.

IV. Bewertung und Ausblick

Die ratio legis von § 265a Abs. 1 StGB war das SchlieRen von Strafbarkeitsliicken, die im Zuge zuneh-
mender Massenleistungen entstanden sind. Diesen Zweck erfiillt die Vorschrift auch heutzutage noch,
wenn beispielsweise ein Tater einen Zaun liberwindet und so zu einem Fullballspiel ins Stadion
gelangt oder durch ein Klofenster eindringt und so ins Kino kommt, ohne ein Ticket gekauft zu haben
und zur Leistung berechtigt zu sein. Weil sowohl Stadien als auch Kinos mittlerweile haufig auf auto-
matisierte Ticketkontrollen ohne menschliche Kontrolle setzen, kdme es in solchen Szenarien zu
Strafbarkeitsliicken, wenn es § 265a Abs. 1 StGB nicht geben wiirde.

Nun mag auch bei Beférderungsmitteln das unberechtigte Einsteigen und Mitfahren zunachst
vergleichbar erscheinen, jedoch gibt es einen entscheidenden Unterschied: Verkehrsbetriebe haben
in den vergangenen Jahrzehnten fast alle Zugangsbeschrankungen zu Bussen und Bahnen abge-
schafft. Stattdessen schlieRen die, die in das Beforderungsmittel einsteigen, einen konkludenten®
Beforderungsvertrag, der die Vertragsstrafe enthalt, ein ,,erhohtes Beforderungsentgelt“ entrichten

% Fiebig, LTO v. 6.2.2018, abrufbar unter https://www.lto.de/persistent/a id/26911/ (7.5.2023).

% Nach Angaben des Verbandes der Verkehrsbetriebe (VDV) liegt der Anteil zahlungsunféhiger ,,Schwarzfahrer*
bei bis zu 45 %, vgl. Fiebig, LTO v. 6.2.2018, abrufbar unter https://www.lto.de/persistent/a id/26911/
(7.5.2023).

57 Auch als ,Bagatellkriminalitat“ bezeichnend Saliger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 265a Rn. 2.

%8 Nach Recherchen von FragDenStaat kostet die Ersatzfreiheitsstrafe dem Steuerzahler zwischen 98 und 188
Euro pro Hafttag vgl. Deleja-Hotko, FragDenStaat v. 3.12.2021, abrufbar unter
https://fragdenstaat.de/blog/2021/12/03/fahren-ohne-fahrschein/ (7.5.2023).

%9 LTO-Redaktion, LTO v. 12.4.2023, abrufbar unter https://www.lto.de/persistent/a id/51525/ (7.5.2023).

80 Vgl. Fielenbach, NZV 2000, 358 (359).
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zu missen, wenn nicht schon vor dem Einstieg fiir die Leistung bezahlt wurde. Im Gegensatz zu Kinos
und Stadien ist also vor dem Betreten in einen Bus oder Zug keine Kontrolle vorgelagert. Wahrend
bei einem Kino oder Stadion zwischen denjenigen mit einem giiltigen Ticket und denjenigen unter-
schieden werden kann, die sich anderweitig (unberechtigt) einen Zugang verschafft haben, ist dies
beim Einstieg in ein Beférderungsmittel nicht moglich. § 265a Abs. 1 Var. 3 StGB bestraft daher de
lege lata eine zu anderen gleichartige Handlung oder besser gesagt: eine ,Nichthandlung®. Ein Nichts-
tun kann aber kein ,,Erschleichen“ sein und als Auslegung des Tatbestandsmerkmals auch nicht dem
Gesetzlichkeitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG genligen, denn worin lage dann der Unterschied zwi-
schen einer strafbaren Handlung und einer straflosen Handlung? De lege lata wird durch § 265a Abs. 1
Var. 3 StGB beim ,,Schwarzfahren® ein reiner Vertragsbruch kriminalisiert, sofern der weiten Ausle-
gung von Rechtsprechung und einem Teil der Literatur gefolgt wird. Dies ist aber mangels Vergleich-
barkeit zu anderen Varianten des Tatbestands, einer UnverhaltnismaRigkeit und aufgrund einer
Uberschreitung des Gesetzlichkeitsgebots nicht haltbar. Weil Art. 103 Abs. 2 GG auch fiir Ordnungs-
widrigkeiten gilt,** sollten sich Gesetzgeber unbedingt davor hiiten, das ,Schwarzfahren“ pauschal
von einer Straftat zu einer Ordnungswidrigkeit herunterzustufen. Zudem darf nicht vergessen wer-
den, dass auch der, der ein Bufigeld wegen einer Ordnungswidrigkeit nicht zahlen kann, in Haft kommt,
wodurch bei einer Ordnungswidrigkeit die VerhaltnismaRigkeit ebenso bezweifelt werden kann.

Sinnvoller ist es, es bei der Strafbarkeit des ,,Schwarzfahrens“ zu belassen, dies aber auf die Falle
zu begrenzen, in denen Verkehrsbetriebe noch (automatisierte) Zugangsbeschrankungen vorsehen
und sie anderweitig liberwunden werden (z.B. vor dem Boarding in ein Flugzeug oder an Haltestellen
mit Drehkreuz). Ersatzlos sollte die Vorschrift oder Variante daher nicht gestrichen werden, jedoch
sollte hierfiir das entsprechende Tatbestandmerkmal klarstellend erganzt werden. In allen anderen
Fallen (ohne Zugangsbeschrankung) haben Verkehrsbetriebe durch das ,erhohte Beférderungs-
entgelt“ bereits wirksame zivilrechtliche Mittel, um gegen ,,Schwarzfahrer“ vorzugehen.®* Es bedarf
dann keiner erganzenden Strafverfolgung, zumal diese Konstellation nicht mit anderen Varianten
des § 265a Abs. 1 StGB vergleichbar ist und mangels aktiver Uberwindungshandlung nicht dasselbe
kriminelle Unrecht aufweist. Das Strafrecht sollte kein kriminalpolitischer Steigbiigelhalter sein und
fiir die Geltendmachung zivilrechtlicher Forderungen missbraucht werden diirfen, nur weil Verkehrs-
betriebe ,aus Rationalisierungsgriinden auf den ihnen wirtschaftlich moglichen Selbstschutz ver-
zichten“.®® Es ist also hiernach unmaoglich etwas zu ,erschleichen®, wenn es vor der Leistungserbrin-
gung keinerlei Kontrolle gibt.**

Doch selbst wenn sich der Gesetzgeber dazu entschlieRen sollte, § 265a StGB liberhaupt nicht
zu reformieren, ist mit Blick auf das 49-Euro-Ticket und dem kiinftig immer giinstiger werdenden
offentlichen Personen-Nahverkehr davon auszugehen, dass die Benutzung von Transportmitteln fir
immer mehr Menschen erschwinglich wird.®* Das kommt insbesondere denjenigen zugute, die sozial
benachteiligt sind und bisher am haufigsten wegen ,,Schwarzfahrens“ zu einer Ersatzfreiheitsstrafe
verurteilt wurden.®® Es ist zu vermuten, dass die (auch faktische) Bedeutung des § 265a Abs. 1 Var. 3
StGB voraussichtlich abnehmen wird. Sollte der 6ffentliche Personen-Nahverkehr irgendwann (z.B.

61 Siehe die Vorschrift des § 3 OWiG; dazu Rogall, in: KK-OWiG, 5. Aufl. 2018, § 3 Rn. 1 ff.

52 Dazu Rodi, VuR 2015, 14.

8 Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 265a Rn. 7 m.w.N.

8 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 265a Rn. 20.

% So betrug auch der fiir die Verkehrsnutzung vorgesehene Hartz-1V-Satz eines alleinstehenden Erwachsenen
im Jahr 2022 exakt 40,27 Euro.

% Vgl. auch Fiebig, LTO v. 6.2.2018, abrufbar unter https://www.lto.de/persistent/a id/26911/ (7.5.2023).
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nach dem Vorbild von Luxemburg)®” sogar vollsténdig kostenfrei sein, wére die Variante der Befor-
derungserschleichung dort weitestgehend uberfliissig, weil ,,Schwarzfahren“ dann sowohl rechtlich
als auch tatsachlich gar nicht mehr méglich wiare. Bis das eintritt, ist aber eine Erganzung/Uberar-
beitung des § 265a Abs. 1 StGB zu empfehlen, durch die die Uberwindung einer Zugangsbeschrén-
kung im Tatbestand klargestellt wird. Die Vorschrift konnte dergestalt gedndert werden:

sWer die Leistung eines Automaten oder eines 6ffentlichen Zwecken dienenden Telekommunikations-
netzes, die Beforderung durch ein zugangsbeschranktes Verkehrsmittel oder den Zutritt zu einer Ver-
anstaltung oder einer Einrichtung in der Absicht erschleicht, das Entgelt nicht zu entrichten, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft, wenn die Tat nicht in anderen Vor-
schriften mit schwerer Strafe bedroht ist.“

6" Regierung des GroRherzogtums Luxemburg, https://luxembourg.public.lu/de/leben/mobilitat/oeffentlicher-
personennahverkehr.html (7.5.2023).
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