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1. Einfiihrung und Problemumriss

Die Novelle vom 28.6.1935' fiigte in das Strafgesetzbuch eine Vorschrift ein,
die der Erkenntnis Rechnung trug, dass bestimmte, als betrugséhnlich empfun-
dene Fille der Beforderungserschleichung sich wegen des Fehlens von Be-
trugsmerkmalen nicht mehr von § 263 StGB erfassen lieBen.” Bedingt durch
den Ausbau des offentlichen Bahn- und Zugverkehrs und die immer stérkere
Frequentierung von Verkehrsmitteln war es immer wieder zu Vorfillen ge-
kommen, bei denen es Fahrgisten gelungen war, sich an der Sperre vorbeizu-
schleichen, dem Schaffner aus dem Weg zu gehen oder den Eindruck zu er-
wecken, den Fahrpreis ordnungsgemil3 entrichtet zu haben. Machte sich das
Kontrollpersonal keine Gedanken dariiber, ob ein Fahrgast im Besitz eines giil-
tigen Fahrausweises war oder war gar kein Kontrolleur anwesend, dann fehlte
es an einer konkreten Person, die getduscht werden oder sich irren konnte.
Aufgabe des § 265a StGB sollte es also sein, bei Leistungserschleichungen je-
ne Fille zu erfassen, die unter eines oder mehrere Merkmale des in § 263 StGB

geregelten Betrugs nicht zu subsumieren waren.

Seit nunmehr mehr als siebzig Jahren ist die Vorschrift des damals eingefiigten
§ 265a StGB unverdndert geblieben, jedenfalls soweit es die Beforderungser-
schleichung betrifft, die Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist. Langst haben
sich weitere Entwicklungen vollzogen. Der O6ffentliche Nahverkehr arbeitet
weitgehend ohne Schranken und Barrieren sowie mitfahrende Schaffer. Spora-
disch stattfindende Kontrollen fordern immer wieder Schwarzfahrer zutage,
iiber deren Gesamtzahl kaum verldssliche Angaben mdglich sind, da sie sich
durch Zahlung eines sogenannten ,,erhohten Beforderungsentgelts* regelmaBig

vor weiteren Konsequenzen schiitzen konnen.

Zahlreiche Unsicherheitsfaktoren und ein schwer zu definierendes Dunkelfeld

der Beforderungserschleichung machen es schwer, den quantitativen Umfang

' RGBI. 11935, S. 839.

2 Schénke/Schroder-Lenckner, § 265a, Rdnr.1; SK-Giinther, § 265a, Rdnr. 2; LK-Kiihl, §
265a, Rdnr. 1.



einigermaBen zuverlissig festzustellen.” Hier konnen nur empirische und stati-
stische Daten helfen, die die tatsdchlich erfassten und dokumentierten Fille
betreffen. Konkrete Angaben iiber Beforderungserschleichungen gibt vor allem
die polizeiliche Kriminalstatistik, deren Zahlen zeigen, dass es zwischen 1995
und 2004 zu einer stetigen Steigerung von Féllen der unbefugten Inanspruch-
nahme von offentlichen Verkehrsmitteln gekommen ist.* Dies entspricht der
Gesamtentwicklung des Beforderungsaufkommens und kennzeichnet die

wachsende Bedeutung der hier vorliegenden Thematik.

Zwar eroffnet die entsprechende Anwendung von § 248a StGB, auf die § 265a
Abs. 3 StGB verweist, die Moglichkeit, von Strafverfolgung abzusehen wenn
der Schaden gering ist. In diesen Fillen wird nur auf Antrag verfolgt, sofern
kein offentliches Interesse bejaht wird. Gleichwohl stellt sich die Frage, ob es
der heutigen Situation liberhaupt noch gerecht wird, Beforderungserschlei-
chung als Straftat zu betrachten oder ob hier nicht eine andere Einordnung in

den Ordnungswidrigkeitsbereich wesentlich sachgerechter wére.

Von mindestens ebenso groBer Bedeutung ist die Frage, ob die gegenwiértige
Regelung der Beforderungserschleichung unter dem Aspekt des verfassungs-
rechtlichen Bestimmtheitsgebots tatsachlich das zu leisten vermag, was sie
nach den Vorstellungen des urspriinglichen Gesetzgebers leisten sollte. Um
Schwarzfahrer nach dem Wegfall der Zugangskontrollen im 6ffentlichen Nah-
verkehr wegen Beforderungserschleichung belangen zu konnen, entwickelte
die Rechtsprechung eine umfangreiche Judikatur zur Frage des ,,Erschlei-

chens®. Diese soll bereits dann vorliegen, wenn der Téter sich zusitzlich zu

Online im Internet: http://www.bundestag.de/aktuell/wib95/495200.htm.
Polizeiliche Kriminalstatistik 1995: 108.386 Fille,
Polizeiliche Kriminalstatistik 1996: 112.519 Fille,
Polizeiliche Kriminalstatistik 1997: 120.131 Falle,
Polizeiliche Kriminalstatistik 1998: 159.463 Fille,
Polizeiliche Kriminalstatistik 1999: 146.269 Fille,
Polizeiliche Kriminalstatistik 2000: 148.824 Falle,
Polizeiliche Kriminalstatistik 2001: 158.407 Falle,
Polizeiliche Kriminalstatistik 2002: 168.290 Falle,
Polizeiliche Kriminalstatistik 2003: 176.019 Falle,
Polizeiliche Kriminalstatistik 2004: 189.121 Fille.
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dem nach allgemeiner Auffassung noch nicht strafbaren Nichtlosen eines Fahr-
scheins ,,mit dem Anschein der Ordnungsmifigkeit” umgibt. Dieser Anschein
ist jedoch zumeist unvermeidbar, solange der Téater sich nicht demonstrativ
zum Schwarzfahren bekennt. Diese Auslegung stof8t in der Literatur {iberwie-
gend auf Kritik. Auch Untergerichte forderten oft andere Merkmale fiir ,,Er-
schleichen®, etwa ein bewusstes Umgehen von Kontrollen oder ausdriickliche
Téuschungsmafinahmen, wurden jedoch von hoheren Instanzen ausnahmslos
wieder auf die genannte Linie gebracht, die auch vom Bundesverfassungsge-

richt flir unbedenklich gehalten wird.

Zwar wird die Auffassung vertreten, bei einem Auffangtatbestand sei es ,,wi-
dersinnig®, am Wortlaut zu haften und den Effekt des Auffangtatbestandes fiir
die Fallgruppe des Erschleichens ad absurdum zu fithren’. Doch dagegen wird
eingewandt, dass der Gesetzgeber die Vorschrift auch ohne das Merkmal des
,Erschleichens hitte formulieren konnen, wenn es seine Absicht gewesen wé-
re, alle Fille der unbefugten Nutzung von Verkehrsmitteln unter Strafe zu stel-
len.® Hinzu kommt, dass diese Widersinnigkeit genau das sein konnte, was ver-

fassungsrechtlich als Bestimmtheitsgebot bezeichnet wird.

Es ist eine Tatsache, dass der historische Gesetzgeber wohl kaum voraus sah,
dass es in der Zukunft einen massenhaften Nahverkehr ohne Schranken und
flichendeckende Kontrollen geben wiirde. Auch die heutigen Tathandlungen,
die als ,,Erschleichen® zu umschreiben sind, entsprachen sicher nicht denen aus
historischer Zeit. Somit dringt sich die Hypothese auf, dass gegenwirtig eine
dhnliche Situation besteht wie bei der Schaffung des Sondertatbestandes Lei-
stungserschleichung. Wihrend die Rechtsprechung damals bemiiht war, durch
immer weitere Auslegung die Betrugsmerkmale in den abzuurteilenden Fallen
zur Leistungserschleichung zu entdecken, versucht die Rechtsprechung heute,
durch extensive Auslegung des Begriffs des ,,Erschleichens die Weiteranwen-

dung der bestehenden Sondervorschrift zu sichern.

> so Claus-Jiirgen Hauf, in DriZ 1995, S. 17.
% Otfried Ranft, Jura 1993, S. 88.



Auf der Basis des geltenden Strafrechts ist deshalb zu fragen, ob § 265a StGB
noch die an die Bestimmtheit zu stellenden Anforderungen erfiillt, wenn zum
Beispiel génzlich unauffilliges Verhalten als ,,Erschleichen* beschrieben wird.
Die Frage, ob es sich bei der Beforderungserschleichung iiberhaupt um eine
Tat handelt, die strafrechtlicher Sanktion bedarf oder welche Sanktion ange-

messen wire, bleibt damit allerdings unbeantwortet.

Dies ist die zentrale Fragestellung der vorliegenden Arbeit. Ihr Ziel ist es, auf
der Basis von Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur ein tragfahiges
Konzept fiir die Einordnung und Behandlung der Beforderungserschleichung
zu entwickeln, durch das die bedenkliche Auslegung des Begriffs ,,Erschlei-

chen® obsolet wird.

Die Entstehung des Tatbestands der Beforderungserschleichung ist nicht ohne
die Dogmengeschichte des Betrugs zu verstehen. Im historischen Kapitel wird
deshalb untersucht, wie sich die Betrugsvorschrift entwickelt hat, welche In-
tensionen die gewéhlte Formulierung bestimmten und weshalb sich die ein-
schldgigen Fille immer weniger unter die Tatbestandsmerkmale des Betrugs
subsumieren lieBen. Gleichzeitig wird durch die Bedeutung der Selbstverant-
wortung des Opfers bei der Einflihrung des Betrugstatbestands und der spite-
ren Rechtsliteratur erortert, die diese mit unterschiedlichen Begriindungen und
unterschiedlichen Konsequenzen bei Tatbestandsfeststellung und Strafzumes-
sung berticksichtigten. Mit diesen rechtsgeschichtlichen Aspekten wird die Ba-
sis fur die abschlieBende Erorterung der vorpositivrechtlichen Rechtfertigung

der Sanktionierung des Schwarzfahrens geschaffen.

Nach der Darstellung kriminologischer Aspekte der Beforderungserschlei-
chung wird in Kapitel 4 untersucht, welche Funktion die Vorschrift des § 265a
in Bezug auf die Beforderungserschleichung im gegenwirtigen Rechtssystem
haben soll, wie sie ausgestaltet ist, und inwieweit sie angesichts des problema-
tischen Tatbestandsmerkmals des ,,Erschleichens® dieser Funktion gerecht
werden kann. Im Anschluss an ein kriminalpolitisches Kapitel folgt im ersten

Teil von Kapitel 6 die Erorterung der verfahrensrechtlichen Mdglichkeiten zur



Beendigung eines wegen Beforderungserschleichung eingeleiteten Verfahrens.
Anschlieflend ist die gegenwértige Handhabung des ,,erhdhten Beforderungs-
entgelts* zu diskutieren, die durch die Beschriankung auf den zivilrechtlichen
Ausgleich ebenfalls die Notwendigkeit umgeht, sich mit der fragwiirdigen Aus-
legung des Tatbestandsmerkmals ,,Erschleichen befassen zu miissen und den
bestehenden Straftatbestand als Motivationsverstarker bei der Schuldeneintrei-
bung nutzt. Es folgt die vergleichende Darstellung der Regelungen einiger
Nachbarlédnder zur Beforderungserschleichung, die auf eine strafrechtliche

Sanktionierung weitgehend verzichten.

Im abschlieBenden Kapitel 8 schlieft sich an die vorpositivrechtlichen Uberle-
gungen zur Strafrechtsbegriindung die mit einem deliktischen Vergleich begin-

nende Einordnung der Beforderungserschleichung in das Sanktionssystem an.

Abschliefend wird eine Regelung vorgeschlagen, die unter Beriicksichtigung
der Selbstverantwortung der Beteiligten einerseits und dem Unrechtsgehalt des
Schwarzfahrens andererseits eine differenzierte Behandlung der Taten ermog-
licht. Dabei geht es nicht zuletzt darum, gering sozialschddliches Verhalten
nicht zu kriminalisieren, damit fiir mehr Gerechtigkeit zu sorgen und die An-
wendung des Strafrechts auf jene Fille zu beschrianken, bei denen dies auf-
grund der Schwere der Tat und der damit verbundenen Rechtsgutverletzung

unverlasslich ist.



2. Rechtsgeschichtliche Aspekte des Betruges und der Beforde-

rungserschleichung und deren Regelung im geltenden Recht

Der Tatbestand der Beforderungserschleichung ist in rechtlicher Hinsicht nicht
ohne die Dogmengeschichte des Betrugs zu verstehen, in tatsichlicher Hinsicht
aber untrennbar mit der wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Entwicklung
seit dem 19. Jahrhundert verbunden. Der Betrugstatbestand erhielt seit etwa
1800 immer schérfere Konturen und wurde zu einem Delikt ausgestaltet, bei
dem die durch Téuschung und daraus folgendem Irrtum vermittelte Selbstscha-
digung des Vermdgens unter Strafe gestellt wurde. Vor dem Hintergrund von
Industrialisierung und Bevdlkerungswachstum vollzog sich jedoch eine Ent-
wicklung, die es immer schwieriger machte, die Beforderungserschleichung

nach den MaBstdben des Betrugs zu beurteilen.

Zum Verstindnis der rechtlichen, wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Mo-
tive, die zur Schaffung des § 265a StGB in seiner heutigen Form gefiihrt ha-
ben, wird im Folgenden die Entstehungsgeschichte der Norm aufgezeigt. Im
rechtshistorischen Uberblick werden dabei die allgemeinen und besonderen
rechtsgeschichtlichen Entwicklungen genannt, die fiir die spitere Griindung der

Beforderungserschleichung bezeichnend sind.

Der Leistungserschleichung kommt fiir den Bereich der Betrugstratbarkeit eine
Art Ergénzungsfunktion zu. Daher wird auch die Dogmengeschichte des Be-
truges einbezogen, wobei der Gesichtspunkt der durch Téuschung und Irrtum
vermittelnden Selbstschiddigung des Vermdgens, insbesondere unter dem
Aspekt der Selbstverantwortung des Opfers, fiir die Entwicklung der Beforde-

rungserschleichung kennzeichnend ist.

Die Darstellung des § 263 StGB beschrinkt sich auf dessen Grundziige. Der
gesetzgeberische Hintergrund, auf dem die heute geltende Fassung des § 263
StGB beruht, wird néher beleuchtet. Soweit erforderlich werden die jeweiligen
einzelnen Betrugselemente im Rahmen der Untersuchung im jeweiligen spezi-

fischen Gesamtkontext konkretisiert.



2.1 Die rechtshistorische Entwicklung des Betrugtatbestandes

Der bestehende Betrugstatbestand im Sinne des § 263 StGB ist im wesentli-
chen das Ergebnis der Rechtsentwicklung des 19. Jahrhunderts. Seine begriffli-
che Gestaltung resultiert vorwiegend aus der damals vorherrschenden Denk-

weise des Liberalismus.

2.1.1 Die Entwicklung bis zum Allgemeinen Landrecht (ALR)
2.1.1.1 Romisches Recht

Im romischen Recht gab es zur Zeit der frithen Republik keine allgemeine
Strafbarkeit der Filschung und des Betruges.” Nur der Sonderfall einer Untreue
durch betriigerisches Verhalten zum Nachteil eines Schutzbefohlenen ist im

Zwolftafelrecht enthalten.®

In der Zeit von 200 bis 30 v. Chr. wurde betriigerisches Verhalten teilweise als
furtum, meist aber als Félschung erfasst, wenn es in Verbindung mit Miinz-
oder Urkundenfilschung auftrat. Furtum bedeutete Diebstahl und meinte im
romischen Recht jede Beriihrung einer fremden beweglichen Sache. Wegnah-
me war nicht erforderlich, wohl aber Vorsatz und die Absicht, sich oder einen
anderen zu bereichern.” Wihrend der Kaiserzeit ging die Mehrzahl der Be-
trugshandlungen in der Kasuistik des crimen falsi auf. Dabei handelte es sich
um keine einheitliche Verbrechenskategorie, sondern um ein Konglomerat ver-
schiedener Verbrechensarten. Dazu gehorten Testaments- und Miinzfélschun-
gen, Urkunden-, MaB- und Gewichtsfilschungen.'® Erst nach dieser Epoche
bildete die Rechtsprechung den sogenannten stellionatus heraus, der Félle hin-

terlistiger Vermogensbeschidigung umfasste.'' Hier ist umstritten, ob es sich

7 Mommsen, S. 668.

¥ Ortloff, S. 88.

’  Riiping, GrundriB, Rz. 56.
1" Gryziecki, S. 2.

" Gryziecki, S. 3.



um ein nach objektiven und subjektiven Merkmalen abgrenzbares Vermogens-
delikt gehandelt hat,'* oder ob damit letztlich nur ein konturloses und vages

Sammelgebilde von Fallgruppen beschrieben wurde."

2.1.1.2 Germanische Volksrechte

Eigentumsdelikte im Mittelalter waren im wesentlichen Raub und Diebstahl.
Andere wichtige Straftaten waren VerstoB3e gegen Gottes Ehre und den christli-
chen Glauben, Vergehen gegen Sittlichkeit und Ehre, wie z.B. Ehebruch, Kon-
kubinat oder Inzest, Vergehen gegen Freiheit und Ehre sowie Félschung und

Betrug, die nicht klar voneinander getrennt wurden.'*

Relativ wenig erfasst ist die Art und Weise, wie die germanischen Volksrechte
auf betriigerisches Verhalten reagierten.'” Geschriebenes Recht war die Wie-
dergabe bestehender Regeln oder die Wiederherstellung alter Rechtssétze.
Selbststindige Rechtsaufzeichnungen, die als ,,Spiegel” bezeichnet wurden,
dokumentieren das vorhandene Recht. Nach dem Vorbild des zwischen 1220
und 1235 durch Eike von Repgow aufgezeichneten Sachsenspiegels entstanden
im 13. Jahrhundert Deutschen-, Schwaben- und Frankenspiegel.'® Unterschie-
den wurden zwei Arten tduschender Handlungen, ndmlich falsche Zeugen-
schaft und Urkundenfilschung. Uber den Betrug gab es nur spiérliche Bestim-

mungen; er wurde mit der Filschung gleich gesetzt."”

2.1.1.3 Die Constitutio Criminialis Carolina

Die erste reichseinheitliche Regelung des Strafrechts und Strafverfahrens stell-

te die 1532 nach dem Muster der Bamberger Halsgerichtsordnung erlassene

12 Mommsen, S. 678.

B Naucke, Betrug, S. 63; Maurach/Schroeder/Maiwald, § 46 T A.
'* Riiping, GrundriB, Rz. 98.

" His, S. 153f; Ortloff, S. 98.

' Riiping, GrundriB, Rz. 61.

7" Gryziecki, S. 4.



Constitutio Criminalis Carolina dar. Auch dieser gelang es nicht, eine feste
Auspriagung des Betrugsbegriffes zu schaffen. In Art. 111 bis 114 und 178 re-
gelte diese Rechtsordnung Betrugsfille jeweils unter Falschungsgesichtspunk-
ten.'® Die CCC hob einzelne Fille der Filschung hervor und erwihnte in die-
sem Zusammenhang eine Art des Betrugs, ndmlich den mit gefdlschter Ware,
als gleichartige Verbrechensart. Andere Betrugsformen, wie der Meineid und
das falsche Zeugnis, wurden dagegen als Verbrechen gegen die Religion ge-

sondert behandelt."”

Obwohl die Reichsstdnde verhinderten, dass die Carolina die Partikularrechte
auszuschlieen vermochte, wurde sie in der Folgezeit zum Vorbild mehrerer
Landesgesetzgebungen und war in dieser partikularrechtlichen Adaption in ei-

nigen Landern bis 1871 in Kraft.

2.1.1.4 Die Polizeiverordnungen ab dem 16. Jahrhundert

Die Reichspolizeiverordnungen des 16. Jahrhunderts waren der erste Versuch,
dem Staatswesen durch Rechtssetzung eine Ordnung zu geben. Sie behandelten
verschiedene Materien des Zivil-, Straf- und offentlichen Rechts und enthielten
auch Regeln iiber die Behandlung unehrlicher Leute, betrugsédhnliche Félle der
Warenfilschung® oder Strafvorschriften fiir Ehebruch, aber eine Weiterent-
wicklung des Betrugstatbestands gab es nicht. Nach wie vor war das gemeine
Recht sich der Unterschiede zwischen Filschung und Betrug nicht klar be-

21
wusst.

2.1.1.5 Das Preuflische Allgemeine Landrecht

Das PreuBlische Allgemeine Landrecht von 1794 sah in zivilrechtlichen Sank-

tionen weitgehend einen hinreichenden Schutz gegen betriigerisches Verhalten.

'® Naucke, Betrug, S. 62; Binding, S. 339.

¥ Gryziecki, S. 5.

20 Hippel, Strafrecht, S. 217; Naucke, Betrug, S. 62.
! Gryziecki, S. 6.



Jedoch enthielt es schlieBlich auch einen strafrechtlichen Betrugstatbestand.
Allerdings gehen die Ansichten iiber die Folgen der Vorschrift fiir die weitere

Entwicklung des Betruges zu einem Vermogensdelikt weit auseinander.”

Am Anfang einer Betrugsvorschrift fand sich in § 1256 eine allgemeine Um-
schreibung des Betruges: ,,Jede vorsétzliche Veranlassung eines Irrtums, wo-
durch jemand an seinem Recht gekridnkt werden soll, ist ein strafbarer Be-
trug*.>> Dieser weit gefasste Grundtatbestand umfasste sowohl den strafrechtli-
chen als auch den Zivilbetrug und enthielt selbst keine Strafandrohung. Welche
Vermogensverletzung durch Tduschung bestraft werden sollte, ergab sich erst
aus dem System des Allgemeinen Landrechts, das zwischen gemeinem, gro-

bem und qualifiziertem Betrug unterschied.**

Die einzig strafrechtlich relevante Form des Betruges, die dem Strafrichter un-
terstand und ,,von Amts wegen untersucht werden soll“, war dabei der qualifi-
zierte Betrug, normiert in § 1328 ALR. Der qualifizierte Betrug enthielt dabei
aufgezdhlte Fallgruppen der Untreue, der Verfilschung, des Betruges des Pu-
blikums sowie durch Verletzung anderer Pflichten.” Dariiber hinaus bestimmte
die Regelung des § 1377 des Allgemeinen Landrechts, dass es sich hier um Be-
triigereien handeln miisse, welche auf eine vorziiglich listige und schwer zu

entdeckende Weise veriibt wurden.¢

2.1.2 Die Entwicklung ab 1800

Dem Betrug wurde also in der deutschen Jurisdiktion bis etwa 1800 nur eine
sehr geringe Bedeutung zugemessen. Erst die Anfang des 19. Jahrhunderts be-
ginnende Entwicklung zu einer arbeitsteiligen Industrie- und Handelsgesell-

schaft sowie die damit einhergehende Intensivierung geschéftlicher Beziehun-

2 Vgl. dazu: Naucke, S. 66; Cramer, Vermogensbegriff, S. 23f.
B Ellmer, S. 52.

H Temme, S. 55.

> Naucke, Betrug, S. 69; Goltdammer, S. 534f.

26 Goltdammer, S.534.
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gen erforderte einen effektiveren strafrechtlichen Schutz gegen Betriigereien

und gab somit Anlass zur wesentlichen Entwicklung des Betrugstatbestandes.

In den Landern, die sich 1871 zum Deutschen Reich zusammenschlossen, gab
es zu Beginn des 19. Jahrhunderts eigenstindige Gesetze, wenngleich diese
durch gemeinsame Vorbilder teilweise sehr stark angendhert waren. Die Ent-
wicklung in Preu3en, das rund zwei Drittel des spdteren Reichsgebiets umfass-
te, flihrte in den folgenden Jahren zur Entstehung eines von der Filschung los-

geldsten, selbstidndigen Betrugstatbestands.

2.1.2.1 Die Entstehung des PreufBlischen Strafgesetzbuchs (PrStGB) von
1851

Den eigentlichen Durchbruch zum bestehenden Betrugstatbestand, der einer-
seits von den Félschungsdelikten unabhidngig war und anderseits den Vermo-
gensschutz in Vordergrund stellte, realisierte die Gesetzgebung in den Vorar-
beiten des PreuBlischen StGB von 1851, die mit der Schaffung des § 241
PrStGB abgeschlossen wurden.”” Wie auch in der Rechtslehre des beginnenden
19. Jahrhunderts war bei den Beratungen die Auswirkung der durch Tauschung
und Irrtum vermittelten Selbstschidigung des Opfers insbesondere im Rahmen
zivilrechtlicher Vertrdge sehr umstritten. Der bis heute nicht abschlieend ge-
l16ste Konflikt ergab sich daraus, dass der Geschéftsverkehr einerseits auf ein
gewisses Mindestmall an gegenseitigem Vertrauen angewiesen ist, so dass der
Betrugstatbestand aus seiner sozialen Funktion heraus ein Minimum an Red-
lichkeit im wirtschaftlichen Verkehr zu gewéhrleisten hatte. Auf der anderen
Seite sind aber Gewinnstreben und Spekulationen in einem System der freien
Marktwirtschaft unverzichtbare Voraussetzungen individuellen und sozialen
Wohlstands, so dass das Strafrecht nicht zu weitgehend in den aufgezeigten
Freiraum eingreifen darf. Der zu schaffende Straftatbestand musste daher ge-
eignet sein, die Grenze zwischen erforderlichem Vermdogensschutz und not-

wendigem Freiraum fiir Handel und Gewerbe zu ziehen.

27 LK-Lackner, § 263, Rdnr. 3; gl. Dazu auch Naucke, Betrug, S. 69.
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2.1.2.1.1 Gesetzgebung

In den ersten Jahrzehnten des 19. Jahrhunderts verbreitete sich die Absicht, die
gesamte Strafgesetzgebung in PreuBen einer Revision zu unterziehen. Dies
fithrte zu einer ganzen Reihe von Gesetzentwiirfen, die immer wieder revidiert

und neu gefasst wurden.

2.1.2.1.1.1 Entwurf von 1828

Erstes Ergebnis dieser Reformarbeiten war der Entwurf von 1828. Er enthielt
keinen allgemeinen Betrugsbegriff, sondern umschrieb - beeinflusst von Art.
405 des Code penal von 1810 - lediglich einzelne als gravierend empfundene
Tauschungshandlungen.” Strafbar sollten folgende Formen der Tauschung
sein: Missbrauch der Religion, Benutzung des Aberglaubens, Filschung sowie
Tauschung durch Vormiinder, Bevollmichtigte, Versicherer und Versicherte,

Gesellschaften, Miteigentiimer, Privatbeamte usw.”

Diese neue Betrugskonzeption fuflite auf der Annahme, dass die fiir den Betrug
konstitutive Téduschung an sich noch keine Rechtsverletzung sei, es sei denn,
man erkenne ein Recht auf Wahrheit an. Letzteres sei jedoch Fiktion, also mit
dem Wesen des Rechts als einer verniinftig erzwingbaren Notwendigkeit un-
vereinbar. Ebensowenig diirfe man jede durch Tauschung bewirkte Vermo-
gensverletzung fiir strafbar erkldren, da anderenfalls eine Vielzahl im gewohn-
lichen Lebensverkehr vorkommender Verhaltensweisen kriminalisiert wiirde.
Derartige Vermdgensverletzungen konnten wohl die Gewidhrung von Scha-
densersatz rechtfertigen, nicht aber den Einsatz strafrechtlicher Sanktionen,
welche nur bei einer Gefahrdung der Rechtssicherheit eingesetzt werden diirf-

ten. Diese Rechtsinterpretation setzte sich jedoch nicht durch.

*® Naucke, Betrug, S. 73.
29 Beseler, S. 458.
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2.1.2.1.1.2 Entwurf von 1830

Bereits im Entwurf von 1830 wurde wieder auf einen allgemeinen Betrugstat-
bestand zuriickgegriffen. Die grof3te Schwierigkeit erkannte man in der exakten
Bestimmung des Téuschungsbegriffes. Dabei galt es, die Grenze zu ziehen
zwischen ,,der unbedenklich strafbaren Verschmitztheit und List* auf der einen
und vorsitzlicher Tduschung auf der anderen Seite. Nach dem Entwurf von
1830 bestand diese darin, den Betrugsbegriff auf arglistige Tduschung zu be-
schrianken, denn dadurch werde angedeutet, dass nicht jede Tduschung oder
unrichtige Empfehlung einer Sache als stratbarer Betrug betrachtet werden sol-

le.>°

Die den Betrug betreffende Vorschrift des Entwurfs von 1830 erhielt folgende
Fassung: ,,Wer des Vorteils wegen durch vorsétzliche Veranlassung eines Irr-
tums jemanden zum Nachteile seines Rechts am Vermogen beschédigt, ist des

Betruges schuldig*.

2.1.2.1.1.3 Entwiirfe von 1833 und 1836

Die Entwiirfe von 1833 und 1836 dehnten den allgemeinen Betrugsbegriff wei-
ter aus. Nach dem Entwurf von 1830 sollte des Betrugs schuldig sein, ,,wer des
Vortheils wegen durch vorsdtzliche Veranlassung eines Irrthums Jemanden
zum Nachtheile seines Rechts am Vermogen beschidigt*’'. Nach dem Entwurf
von 1836 sollte sich, auch wenn kein Schaden entstanden war, des Betrugs
schuldig machen, ,,wer in der Absicht, sich oder Dritten einen Vermdgens- o-
der anderen Vortheil zu verschaffen oder auch nur einem Andern zu schaden,
unter Veranlassung oder Benutzung eines Irrthums des letztern eine Handlung

begeht, wodurch die Rechte desselben gekrinkt werden sollen‘”.

3% Ebd., S. 458f.
3 Beseler, S. 459.
2 Ebd.
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2.1.2.1.1.4 Entwurf von 1843

Ab 1836 versuchte die Gesetzgebungsarbeit demgegeniiber, den bisherigen

weiteren Fassungen wieder engere Schranken zu setzen.”

Der Entwurf von 1843 enthielt zwar hinsichtlich des geschiitzten Rechtsguts
und der subjektiven Merkmale keine Einschrankungen, wohl aber beziiglich
der Tathandlungen, denn Betrug sollte nun voraussetzen, dass der Téter sein
Opfer ,,arglistig® in einen Irrtum versetzt.”* Diese Formulierung versuchte, die
strafrechtlich relevante, qualifizierte Liige von der strafrechtlich irrelevanten
abzugrenzen.” Insbesondere sollten mit der Beschréinkung auf Tatsachen all-
gemeine, anpreisende oder tadelnde AuBerungen, die mehr die Natur eines Ur-

teils haben, ausgeschlossen werden.*

2.1.2.1.1.5 Entwurf von 1845

Der Entwurf von 1843 wurde im Jahre 1845 einer weiteren Revision unterzo-
gen. In § 280 des Entwurfs von 1845 heil}t es: ,,Wer vorséitzlich einem anderen
dadurch Schaden zufiigt, dass er ihn durch Vorbringen falscher oder durch Un-
terdriicken wahrer Tatsachen in Irrtum versetzt, begeht einen Betrug“.’” Diese
Einschrinkung erfolgte, um insbesondere allgemeine oder anpreisende Aufe-
rungen auszuschlieBen. Im Mittelpunkt der damaligen kriminalpolitischen Dis-
kussion stand neben dem Kriterium des Verhiltnisses zwischen Strafrecht und
zivilrechtlichen Konsequenzen wiederum die Befiirchtung, eine zu starke Kri-
minalisierung menschlicher Verhaltensweisen konnte eine Vielzahl wegen Be-

truges zu bestrafender Biirger zur Folge haben.”®

Der Entwurf im Jahre 1847 fiihrte schlieBlich zur endgiiltigen Fassung des all-

gemeinen Betrugstatbestandes, wie er dann mit § 291 Eingang in das StGB von

* Ellmer, S. 66; Naucke, Betrug, S. 76.
* Goltdammer, Materialien, S. 538f.

** Ebd., S. 538.

%% Revision, S. 34.

37 Goltdammer, S. 538.

% Dazu auch Naucke, Betrug, S. 79.
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1851 fand.”® Gegeniiber dem Entwurf von 1845 i#nderte die Immediat-
Kommission die Tauschungshandlung insofern ab, als dass sie alternativ zum
,Vorbringen falscher und ,,Unterdriicken wahrer* auch das ,,Entstellen wahrer
Tatsachen® erginzte.* Dariiber hinaus wurde der Betrugstatbestand ausschlieB-
lich auf Vermogensbeschddigungen beschrinkt. SchlieBlich wurde das subjek-
tive Merkmal der gewinnsiichtigen Absicht eingefiihrt, denn nur ein derartiges

Verhalten kénne die fiir einen Betrug angedrohten Strafen rechtfertigen.*!

2.1.2.1.1.6 Die endgiiltige Fassung des PrStGB von 1851

In der Fassung des PrStGB von 1851 war nach § 241 wegen Betruges zu be-
strafen, ,,wer in gewinnsiichtiger Absicht das Vermdgen eines anderen dadurch
beschidigt, dass er durch Vorbringen falscher oder durch das Entstellen oder

Unterdriicken wahrer Tatsachen einen Irrtum erregt“**.

Diese Ausgestaltung des Betrugbegriffes ist zu einem gro3en Teil auf den rhei-
nischen Einfluss bei den Gesetzgebungsarbeiten zuriickzufiihren. Besondere
Bedeutung kam dabei dem Tatsachenbegriff zu, der nicht nur Werturteile, son-
dern allgemeinen Aussagen aller Art als Téuschungsmittel ausschloss. Das
Wesen der Tatsache wurde zu diesem Zeitpunkt dadurch gekennzeichnet, dass
etwas ,,Bestimmtes, mit Gewissheit physisch oder geistig Erkennbares, aus
dem Rahmen der allgemeinen Redensarten und Vorspiegelungen Hervortreten-

des, die Basis zu berechtigten Schlussfolgerungen bildet*.*

Nach dieser Lesart war der Tatbestand des Betruges erfiillt, wenn das Opfer auf
etwa Konkretes vertraut und dies berechtigterweise zur Grundlage seiner Wil-
lensbildung macht, oder der Téter mit Raffinement zu Werke geht und es so

dem Opfer sehr schwer macht, der Tduschung zu entgehen.

39 Naucke, Betrug, S. 80.

40" Schiitz, S. 181; Buschmann, S. 51.

4 Beseler, S. 460; Naucke, Betrug, S. 82.
* Vgl. Bader, S. 14.

3 Friedsam, S. 37; Naucke, Betrug, S. 68.
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War der Irrtum fiir das Opfer jedoch ohne weiteres vermeidbar, war der Tatbe-
stand des Betruges nicht erfiillt, da dieser dem Verantwortungsbereich des Op-
fers zugeschrieben wurde. Ein auf einer vermeidbaren Tauschung beruhendes
Vertrauen genoss daher keinen strafrechtlichen Schutz. Andererseits durfte das
Opfer dieser Norm nach auf eine vom Téter zum Ausdruck gebrachte konkrete
Tatsache vertrauen, auch wenn dem Opfer hinsichtlich deren Richtigkeit Uber-

prifungsmdglichkeiten zur Verfiigung standen.

Dariiber hinaus beschrinkte die endgiiltige Fassung des § 241 den Tatsachen-
begriff ausschlieBlich auf einen dufleren Sachverhalt, der entweder der Vergan-
genheit oder Gegenwart angehort. Innere und zukiinftige Tatsachen waren vom
Tatsachenbegriff nicht umfasst. Dieser reduzierte Tatsachenbegriff beinhaltete
dabei den Gedanken der Mitverantwortung des Opfers: Beiden war das Unge-
wisse inhdrent, der inneren Tatsache, weil sie etwas vollig Subjektives darstell-
te und somit letztendlich uniiberpriifbar war, der zukiinftigen Tatsache, weil
alle Zukunft ungewiss ist.** Wer aber auf Ungewisses vertraut, trage auch die
Verantwortung dafiir. Ein solches Vertrauen verdiene keinen strafrechtlichen

Schutz.®*

Das Mitverschulden des Getduschten hatte insgesamt aber kaum noch Bedeu-
tung, nachdem der Gesetzgeber bewusst davon abgesehen hatte, als Tathand-
lung eine zur Arglist gesteigerte Tduschung vorauszusetzen. Sofern eine Tatsa-
che behauptet wurde, geniigte der Nachweis, dass die Tduschungshandlung ur-
sdchlich fiir den Irrtum war, auch wenn dieser leicht vermeidbar gewesen wé-
re.*® Ausweislich der iiberlieferten Materialien hat der preuBische Gesetzgeber
mit der Streichung des Merkmals ,,arglistig® im Entwurf von 1845 zwar eine
bewusste Entscheidung fiir den strafrechtlichen Schutz von leichtgldaubigen Be-
trugopfern getroffen, doch wurde diese nicht etwa durch Uberlegungen beziig-
lich der Schutzwiirdigkeit von Opfern, die auf plumpe Taduschungen ,,hereinfal-

len* veranlasst, sondern beruhte auf gesetzestechnischen Erwigungen. Man

" Ellmer, S. 69.
* Ebd,, S. 70.
4 Goltdammer, Materialien; S. 539.
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glaubte ndmlich, dass die Unbestimmtheit des Arglistmerkmals keine prizise

Abgrenzung erméglichen wiirde.*’

In der Beurteilung des Betruges durch Unterlassen gab es zunéchst keine Dis-
krepanz zwischen restriktiver gesetzgeberischer Intention und konkreter Geset-
zesfassung. Eine Schadenszufiigung durch bloe Benutzung eines Irrtums war
ausgeschlossen, der Tatbestand des Betruges war mithin durch ein Unterlassen

nicht erfiillt.*®

Dies wurde damit begriindet, dass die Verwirklichung des Betrugtatbestandes
durch Unterlassen schon félschlicherweise voraussetze, das jeder einzelne Biir-
ger zur Offenbarung verpflichtet sei und dementsprechend jedem Einzelnen ein
Recht auf Wahrheit zustehe. Ein solches allgemeines Recht, welches auch noch

strafrechtlich zu verfolgen sei, existiere jedoch nicht.*

Die Anerkennung einer solchen Strafbarkeit verlange von der Gemeinschaft
etwas, ,,was gerechterweise nicht gefordert werden kann, weil Niemand ver-

pflichtet ist, jedem Neugierigen oder unbescheidenen Fragen zu antworten*".

2.1.2.1.2 Rechtslehre

Die Gesetzgebung ging im Ergebnis einer Abgrenzung zwischen dem Selbst-
verantwortungsbereich des Geschidigten und dem strafrechtlich relevanten
Verhalten des Schidigers aus dem Weg, indem der Tatbestand auf jede Quali-
fizierung der Téauschungshandlung verzichtete, sofern iiber Tatsachen getiuscht
wurde. Viele Vertreter des Schrifttums forderten hingegen eine genaue Charak-
terisierung derjenigen Vorspiegelungen im Strafgesetz, die den stratbaren Be-

trug begriinden sollten.”!

7 Vgl. dazu Hennings, S. 74f.

* Temme, S. 977; Ortloff, S. 467; Merkel, S. 138-141; Naucke, Betrug, S. 87f.
* Mittermaier, S. 11f; Temme, S. 977f.

3% Mittermaier, S. 11.

31 Vgl. Escher, S. 186.
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Wie Hennings ausfiihrt, war die Rechtslehre des 19. Jahrhunderts im Zusam-
menhang mit dem Betrug entscheidend durch die Philosophie von Kant und
Hegel gepriagt. Wihrend Kant nur das offentliche Verbrechen, bei dem nicht
nur eine einzelne Person geschidigt wird, strafrechtlich beurteilen wollte, un-
terschied Hegel drei Arten von Unrecht. Die irrige Annahme richtigen Han-
delns, das sog. ,,biirgerliche Unrecht™ hielt er fiir die leichteste, die offene
Missachtung des Rechts fiir die schwerste Form des Unrechts. Beim Betrug
bewertete er die vorgespiegelte Anerkennung und Respektierung des Rechts als
immerhin so positiv, dass er den Betrug zwar nicht mehr dem biirgerlichen Un-
recht zuordnete, andererseits aber auch noch nicht die Voraussetzungen des
Verbrechens erfiillt sah.”> Auf der Grundlage von Hegels Philosophie argumen-

tierten vor allem die Strafrechtler Abegg, Kostler, Berner und Héltschner™.

Auch in der Rechtslehre spielte die Abgrenzung zwischen den blof3 privatrecht-
lich zu ahndenden Féllen des Betrugs und jenen, bei denen eine strafrechtliche
Ahndung zu erfolgen hatte, eine entscheidende Rolle, wobei diese Abgrenzung
auch eng verbunden war mit der Frage, welchen Einfluss das Mitverschulden

oder die Leichtfertigkeit des Betrugsopfers haben sollte.™

Teils wurde strafrechtlich relevantes Verhalten nur bei einer Einwirkung durch
Gewalt oder Zwang gesehen, nicht, wenn lediglich einer ,,simplen* Behaup-
tung Glauben geschenkt wurde, teils wurden die Vorspiegelungen, die einen
Betrug begriinden sollten, genau charakterisiert. Die Frage, ob der Getduschte
den Irrtum hétte vermeiden konnen, war von grof3er Bedeutung. In diesem Zu-
sammenhang wurde auch die Eigenverantwortlichkeit und Selbststindigkeit
des Biirgers betont, der nur dann Anspruch auf staatlichen Schutz hat, wenn er
sich selbst nicht mehr schiitzen kann oder trotz moglicher Anstrengung der

Raffinesse des Téters unterliegt.”

> Hennings, S. 21 f.

> Vgl. Hennings, S. 23.

Hennings, S. 35.

Hennings, S. 36-38 mit weiteren Nachweisen.
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Habe das Betrugsopfer fahrldssig oder leichtgldaubig auf die Richtigkeit der
Angaben des Vertragspartners vertraut, so miisse diese selbst verschuldete
Tiuschung vom Betrugstatbestand ausgenommen bleiben.”® Dies entsprach
dem liberalen Diktum, das Strafrecht sei nicht zum Schutze von Leichtgléubi-
gen da. Als ein objektiv nachzuvollziechender Maf3stab zur Bewertung eines
Opfermitverschuldens wurde gefragt, ob die Tduschung durch so spezielle Mit-
tel bewirkt wurde, dass diese mit durchschnittlicher Aufmerksamkeit und Er-

fahrenheit, die Tduschung als solche betrachtet werden konnten.’

Vor allem im Rahmen von Vertragsverhidltnissen war die Beriicksichtigung
eines Mitverschuldens des Opfers von ebenso grofler Bedeutung wie die Zu-
riickhaltung bei der Feststellung, ob iiberhaupt ein strafrechtlich relevanter Be-
trug vorliegt und es wurde deutlich zwischen bloB zivilrechtlichem und straf-
rechtlich relevantem Betrug differenziert, wobei weitgehende Einigkeit be-
stand, dass bloBe Warenanpreisungen ebenso straflos bleiben sollten wie die
bloBe Verletzung von Vertragspflichten, da es nicht Aufgabe des Strafrechts

sein konnte und sollte, Leichtsinn Vorschub zu leisten. **

Andererseits wurde aber auch die Auffassung vertreten, strafrechtlicher und
Zivilbetrug seien identisch, und es sei vollig egal, ob der Betrug leicht oder
schwer erkennbar sei; ansonsten ndhme man gerade denen, die besonders ge-
schiitzt werden miissten, weil sie Tduschungen eben nicht leicht durchschauen

konnen, den strafrechtlichen Schutz.”

2.1.2.2 Die Entwicklung bis zum Reichsstrafgesetzbuch von 1871

Das Grundproblem, wo die Leichtgldubigkeit des Opfers aufhort und der Be-
trug, also die tatbestandsmiBig relevante Tduschungshandlung, anfingt, war

also durch das PreuBlische Strafgesetzbuch von 1851 nicht geldst worden. Die

% Escher, S. 99.
%7 Escher, S. 66.
Hennings, S. 40.
> Hennings, S. 40f.
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bloBe Aufrechterhaltung eines vorgefundenen Irrtums war nicht tatbestands-
miBig, und wenn iiber Tatsachen getduscht wurde, spielte es keine Rolle, wie
stark das Opfer an der Wahrheit der behaupteten Tatsache gezweifelt hatte und
wie leichtsinnig die Handlung war; entscheidend war, dass das Opfer die vom
Schédiger beabsichtigte Selbstschidigung durch Vermdgensverfiigung am En-

de vornahm.

2.1.2.2.1 Gesetzgebung

Andere Lander nahmen sich das preuflische Gesetz zum Vorbild. In Bayern trat
etwa 1861 ein modernes, neu ausgearbeitetes StGB fiir das Konigreich Bayern
in Kraft, das eine erhebliche Verwandtschaft mit dem PrStGB von 1851 auf-
wies.” Dies zeigte sich auch in der hier interessierenden Fassung des Betrugs-
paragraphen. Die in Art. 314 gefasste Normierung lautete: ,,Wer in der Absicht,
sich oder einen Dritten einen rechtswidrigen Vorteil zu verschaffen, mittels
Anwendung arglistiger Kunstgriffe eine Tduschung hervorruft oder unterhélt
und dadurch jemanden an seinem Vermogen benachteiligt, macht sich des Be-

truges schuldig®.”'

Mit der erweiterten Tatbestandsbeschreibung sollten insbesondere die Félle
erfasst werden, in denen der Téter ohne ausdriickliche Erklarung durch sonsti-
ge Handlungen oder seinem Benehmen insgesamt einen anderen in arglistiger
Weise iiber tatsidchliche Verhiltnisse tduschte. Gegenstand des Irrtums konnten
also nur Tatsachen sein, und das Verhalten des Betroffenen musste in einem
aktiven Tun bestehen.®” Im Rahmen des neu eingefiihrten Arglistmerkmals war
es unerheblich, ob die Tauschung leicht oder schwer zu vermeiden war. Die
erfolgreiche Tduschung geniigte allein fiir den Tatbestand.”> Anders wenn die
Téuschungshandlung nicht zum Erfolg fiihrte. Dies sollte eine genaue Priifung

nach sich ziehen. Ergebe diese Wiirdigung, dass die angewendeten Mittel auch

0 Bader, S. 13; Tippelskirch, GA 12 (1864), S. 12f.
1 Ortloff, S. 409.

62 Ellmer, S. 72.

% Ellmer, S. 73.
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bei einem unerfahrenen, unvorsichtigen oder abergldubischen Menschen wohl
kaum zu einem Irrtum fithren kdnnten, so liege wegen der Untauglichkeit der

Mittel kein strafbarer Betrug vor.**

Betrug war bei dieser Konstellation auch dann nicht ausgeschlossen, wenn die
Tauschung nicht allein bestimmend war, sondern auch andere Motive, wie et-

wa Gewinnsucht oder Mitleid, ursichlich waren.®

Auch fiir die Einfithrung des Strafgesetzbuches des Norddeutschen Bundes war
das PreuBische StGB von 1851 die Grundlage. § 182 des Entwurfes von 1868

entsprach genau dem § 241 des PreuBischen StGB.

Die endgiiltige Fassung des § 263 StGB fiir den Norddeutschen Bund wies
aber gegeniiber der Regelung des PreuBischen § 241 zwei wesentliche Ande-
rungen auf: In den Tatbestand des Betruges wurden die Drittbereicherungsab-
sicht und eine zusitzliche Handlungsalternative, ndmlich das Unterhalten eines
Irrtums, aufgenommen. Welche Bedeutung der Betrugsregelung des Preufi-
schen StGB von 1851 fiir den § 263 RStGB zukommt, ist insbesondere daran
zu erkennen, dass eine konkretisierende Erorterung der Betrugskonzeption
nicht stattfand, sondern vielmehr nur auf den § 241 PrStGB und dessen Ge-

setzgebungsgeschichte hingewiesen wurde.®®

Diese Fassung wurde dann unveréndert in das Reichsstrafgesetzbuch von 1871

iibernommen.®’

2.1.2.2.2 Rechtslehre

Nach der Einfiihrung des PreuBlischen Strafgesetzbuchs énderte sich die Mei-
nung innerhalb der Rechtslehre. Die herrschende Literaturmeinung des frithen
19. Jahrhunderts, die eine qualifizierte Tduschung gefordert hatte, verlor in der

folgenden Zeit an Bedeutung. Dennoch ging der Aspekt des Opfermitverschul-

% Ellmer, S. 73.

8 Stenglein, S. 459.

66 Naucke, Betrug, S. 98.

67 Vgl. Naucke, Betrug, S. 100; Hegler, S. 418.
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dens in der Rechtslehre nicht génzlich unter. Auch wenn nicht explizit von
Mitverschulden gesprochen wurde, fand der Gedanke der Eigenverantwortung
des Opfers iiber das Kriterium der Vermeidbarkeit Beriicksichtigung®, teils bei
der Feststellung des Tatbestands, teils bei der Strafzumessung. Zwar wurde
teilweise noch zwischen zivilrechtlichem und strafrechtlichem Unrecht diffe-
renziert, aber Mittermaier war der einzige, der die Beriicksichtigung des Mit-
verschuldens noch explizit betonte und zwischen strafwiirdigem Betrug und

strafloser Schlauheit differenzierte.®’

Bei Vertragen lag es nach Auffassung des preuBlischen Gesetzgebers in der Na-
tur der Sache, dass jeder Kontrahent sich mit dem Anderen in einem Wett-
kampf befindet, bei welchem jeder die groten Vorteile fiir sich zu gewinnen
sucht. Das Gesetz konne unter solchen Umstdnden voraussetzen, dass Jeder,
der einen Vertrag eingehen will, auch wissen muss, dass die Versicherungen
der anderen Vertragspartei keinen erhdhten Wert haben miissen.”’ Eine An-
wendung des Strafrechts wiirde hier nicht in Betracht gezogen, sonst kdme es
nicht nur zu einer Stockung des Verkehrs, sondern man wiirde auch in unange-
brachter Weise dem Leichtsinn Vorschub leisten, weil jeder das Strafgericht
hinter sich wiisste, um die eigenen Fehler auszugleichen.”' SchlieBlich liege es
an jedem selbst, die Vertrauenswiirdigkeit des anderen zu iiberpriifen, denn das

Vertrauen sei schon seiner Natur nach etwas Ungewisses und Triigerisches.”

Hilschner und Kostlin” sprachen sich gegen die Beriicksichtigung des Mitver-
schuldens aus, wobei Kostlin meinte, die Beriicksichtigung des Mitverschul-
dens konnte dazu fiithren, dass jeder Téter sein Vorgehen als besonders plump
darstellen wiirde, um dadurch das Opfer als mitverantwortlich darzustellen.
Um dem einzelnen Gerechtigkeit widerfahren zu lassen, wire es erforderlich,

das Opfer dahingehend zu begutachten, ob es unter Beriicksichtigung seiner

% Hennings, S. 70.

% Hennings, S. 48 f.

" Mittermaier, S. 22f.
Mittermaier, S. 22f.

7 Escher, S. 295.

7 Vgl. Hennings, S. 49 f.

71
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Fahigkeiten in der Lage hitte sein miissen, die Tduschung zu durchschauen.
Wihrend dies die Rechtspflege vor eine aufgrund des Umfangs derartiger Ta-
ten schier unlosbare Aufgabe stellen wiirde, wiirde eine Orientierung an durch-
schnittlichen Féahigkeiten dazu fiihren, dass gerade die schutzlos bleiben wiir-
den, die gerade besonders auf Schutz angewiesen sind, weil sie eben nicht in

der Lage sind, Tauschungen zu durchschauen.’

2.1.2.2.3 Rechtsprechung

Bei der Beurteilung des Verbrechens des Betrugs werde man ,,sehr viel dem
verniinftigen Ermessen der Gerichte iiberlassen miissen. Es konne sich nur dar-
um handeln, gewisse Anhaltspunkte fiir dasselbe aufzustellen®’®, hatte es in

den Beratungen der preuBlischen Staatsratskommission geheif3en.

Das Preuflische Obertribunal (PrOT) hatte vor dem Inkrafttreten des PrStGB
zum Teil auch Fille als Betrug bestraft, die nach dem Willen des Gesetzgebers
straffrei bleiben sollten. Nach dem Erlass des Gesetzes schloss die Rechtspre-
chung sich der herrschenden Literaturmeinung an, die keine Qualifikation der
Tauschungshandlung, wie etwa Arglist, voraussetzte, ausschlieBlich auf die
kausale Verursachung abstellte, und die Irrtumserregung selbst dann bejahte,
wenn ein Zweifel des Getduschten blieb und die Verfiigung zeigte, dass die
Tauschung iiber den Zweifel gesiegt hatte. Mitverschulden wurde nur noch

vereinzelt diskutiert und floss allenfalls als Faktor in die Strafbemessung ein.

Das preuBische Obertribunal’® erkannte bald in dem bloBen Verschweigen ei-
ner Tatsache ein vom Betrugstatbestand zu erfassendes Unterdriicken, und
zwar in den Féllen, wenn fiir den Schweigenden eine besonders dringende Ver-
anlassung zum Sprechen vorgelegen habe. Eine solche dringende Veranlassung

war nach Auffassung des PrOT dann gegeben, wenn die Rechtspflicht bestand

™ Ebd.
7 Beseler, S. 459.
" GA 17 (1869), S. 871; weitere Rspr.-Nachw. Naucke, Betrug, S. 89.
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oder die Aufkliarung durch Riicksichten der Redlichkeit im gewohnlichem Ge-

schiftsverkehr geboten war.”’

2.1.2.3 Die Entwicklung von 1871 bis heute

2.1.2.3.1 Gesetzgebung

Die Vorschrift des § 241 PrStGB wurde spiter mit nahezu unverdndertem
Wortlaut ebenfalls zum § 263 Abs. 1 des derzeitigen Strafgesetzbuches. Daher
ist es notwendig, diese filir den heutigen Rechtszustand grundlegende Entwick-

lung nachzuzeichnen.

Der Wortlaut des § 263 RStGB verinderte sich in der Zeit nach Erlass des
RStGB kaum. Lediglich in der Bestimmung iiber den Angehdrigenbetrug wur-
de die Privilegierung des Betruges gegen ,,solche Personen, in deren Lehre o-
der Kost sich (der Betriiger) befindet™ gestrichen. Der Gesetzestext des § 263

Abs. I blieb dabei unangetastet.”®

Im Jahre 1933 wurde der Betrugstatbestand durch folgende Bestimmung des §
263 Abs. 4 erginzt: ,,In besonders schweren Fillen tritt an die Stelle der Ge-
fangnisstrafe Zuchthaus bis zu zehn Jahren. Ein besonders schwerer Fall liegt
insbesondere dann vor, wenn die Tat das Wohl des Volkes geschidigt oder ei-
nen anderen groen Schaden zur Folge gehabt oder der Tater besonders argli-

stig gehandelt hat“.”

Durch das 3. Strafrechtsdnderungsgesetz von 1953 wurde der 2. Satz des § 263

Abs. 4 wieder aus dem Tatbestand gestrichen.

Die heutigen Absidtze 4 und 6 beruhen auf Art. 19. Nr. 134 EGStGB von 1974,
Abs. 5 und 7 auf dem 6. StRRerformG, das u.a. den Zweck einer besseren Be-

kdmpfung der Organisierten Kriminalitét verfolgt.

i Ellmer, S. 71.
8 Riidorff, S. 436, 451.
" Gesetz vom 26.5.1933 (RGBL: 1933/1/297).
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2.1.2.3.2 Rechtslehre

Nachdem sich 1887 endgiiltig die Aquivalenztheorie durchgesetzt hatte, stellte
die Rechtslehre bis 1945 ausschlieBlich auf den Kausalzusammenhang ab und
lehnte die tatbestandliche Beriicksichtigung eines eventuellen Mitverschuldens
ab. In den folgenden Jahren gab es verschiedentlich Anséitze, die darauf abziel-
ten, das Verhalten des Opfers irgendwie in die Bewertung des Betrugs mit ein-
zubeziehen. Vor allem in der Zeit ab den siebziger bis in die Mitte der achtzi-
ger Jahre des 20. Jahrhunderts wurde die Debatte iiber eine Beriicksichtigung
des Mitverschuldens gefiihrt, die Hennings vor einigen Jahren wieder aufge-

griffen und fortgefiihrt hat.

2.1.2.3.2.1 Betrugsrestriktion auf der Tatbestandsebene

Wihrend nach der herrschenden Meinung weder die Erkennbarkeit der Tau-
schung noch die Leichtgldubigkeit der Opfer auf der Tatbestandsebene bertick-
sichtigt werden kann, geht der viktimologische Ansatz davon aus, dass der
Schutz des Strafrechts als ultima ratio nicht erforderlich ist, wenn das Opfer
sich selbst schiitzen kann.** Andere Meinungen setzen bei der Fehlvorstellung
an und beurteilen, welche Intensitit diese erreicht und welche Bewusstseins-
formen fiir den Irrtum ausreichen. Die Wahrscheinlichkeitstheorie nimmt einen
Betrug nur an, wenn das Opfer die vom Téter behauptete Tatsache fiir wahr-
scheinlich wahr gehalten hat.®' Lackner lisst eine Moglichkeitsvorstellung aus-
reichen, also wenn die Handlung trotz eines Zweifels vorgenommen wird, weil
dies zeige, dass das Opfer der List letztlich zum Opfer gefallen ist.** Hasse-
mer® will demgegeniiber die Schutzbediirftigkeit dessen, der trotz konkreter

Zweifel handelt und damit zum Betrugsopfer wird, entfallen lassen.

% Hennings, S. 130 f.
' Hennings, S. 134.
%2 Hennings, S. 135.
3 Hennings, S. 136 ff.
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Vor allem Hillenkamp™ sieht in der Annahme einer Opfermitverantwortung als
Tatbestandskorrektiv die teleologische Reduktion eines Tatbestandes, dessen
Urheber bewusst auf eine solche Einschrinkung verzichtet haben. Der Autor
macht auch verfassungsrechtliche Bedenken geltend, denn das Gebot der Be-
stimmtheit eines Tatbestandes hat eine doppelte Garantiefunktion: es sagt dem
Opfer, welchen Schutz es erwarten kann und dem potentiellen Téter, fiir wel-
ches Verhalten er bestraft werden kann. Die Einbeziehung des Opferverhaltens
in die Tatbestandfeststellung biirgt fiir Hillenkamp die Gefahr, dass Opfer in
der Hauptverhandlung von den Anwilten der Téter attackiert werden, um iiber
den Beweis ihrer Mitverantwortung den Téter zu entlasten. Dies héitte dann zur
Folge, so Hillenkamp, dass die Bereitschaft zur Anzeigeerstattung in Betrugs-
féllen zurlickgeht und mit dem sinkenden Vertrauen in den Schutz der Strafju-

stiz das Faustrecht wieder auf dem Vormarsch ist.

2.1.2.3.2.2 Abschichtung einfacher Tduschungen

Vor allem Naucke unternahm den Versuch, durch Beschrinkung auf den ad-
dquaten — und nicht den dquivalenten — Ursachenzusammenhang jene Fille aus
der Betrugsstrafbarkeit auszugliedern, bei denen die Téuschungen allzu durch-
sichtig und leicht durchschaubar gewesen waren. Er wollte den strafrechtlichen
Schutz zwar gewéhren, wenn Torheit und Lebensfremdheit des Opfers im ge-
gebenen Fall nicht zu dndern waren, ging aber grundsétzlich davon aus, dass
eine solche MaBinahme die Eigenverantwortlichkeit steigern und staatliche Bil-

dungsprogramme auf den Plan rufen wiirde.

In der rechtswissenschaftlichen Diskussion wurde diese Theorie weitgehend
abgelehnt, weil Naucke ein Abgrenzungskriterium wieder ins Spiel brachte,
das bereits bei den friihen Diskussionen um die Einfiihrung des Betrugspara-
graphen wegen der fehlenden Praxistauglichkeit abgelehnt worden war.
Naucke wurde auBerdem wegen des fragwiirdigen Ansatzes kritisiert, der auf

der irrigen Annahme einer ,,Lebensfiihrungsschuld basierte und die Betrugs-

% Hennings, S. 140.
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anfilligkeit in erster Linie auf fehlende Bildung zuriickfiihrte. Zum einen zeigt
ndmlich die Praxis, dass oft auch Intellektuelle fiir plumpe Tduschungen anfdl-
lig sind. Zum anderen wiirde die Straflosigkeit plumper und leicht durchschau-
barer Téduschungen dazu fiihren, dass Téter vor Gericht ihre Vorgehensweise
als besonders plump darstellen und gezielt Leichtgldubige als Opfer auswih-
len.% Die Bereitschaft der Opfer, Anzeige zu erstatten, wiirde zudem sinken,
weil sie so letztendlich zu dem Schaden dann auch noch den Spott zu befiirch-

ten hitten.

2.1.2.3.2.3 Beschrinkung auf den Schutzzweck der Norm

Kurth war der Meinung, dass ein Erfolg dem Tater nur dann zugerechnet wer-
den kann, wenn seine Handlung eine rechtlich missbilligte Gefahr des Er-
folgseintritts schafft, der sich im konkreten Geschehen realisiert. Bei der Er-
mittlung des Schutzbereichs des Betrugstatbestands muss die Subsidiaritit des
Strafrechts beriicksichtigt werden, das nicht zum Zuge kommt, wenn der Scha-
den durch zivilrechtliche Anspriiche ausgeglichen werden kann, wenngleich
der Staat verpflichtet ist, bei der Téterermittlung Hilfestellung zu leisten.®” Da-
gegen wird allerdings mit Recht eingewandt, dass hier unzulédssigerweise ver-
sucht wird, ein deliktsspezifisches Problem des besonderen Teils mit Hilfe des
verallgemeinenden dogmatischen Instruments der objektiven Zurechnung zu

16sen.®

2.1.2.3.2.4 Einschrinkungen im Bereich der Tduschungshandlung

Nach Ellmer sollten nur solche Tauschungshandlungen tatbestandsmifig sein,
die einen bestimmten Grad an konkreter Gefihrdung mit sich bringen®’, eine

Auffassung, die sowohl in dogmatischer als auch in rechtspolitischer Hinsicht

% Trondle, JR 1974, S. 221, 224.
% Hennings, S. 155 f.
87" vgl. Hennings, S. 158 ff.

% Hennings, S. 161.

¥ vgl. Hennings, S. 162.
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angreifbar ist. Der Wortlaut des § 263 StGB umfasst, nachdem das Merkmal
der ,,Arglist” nicht aufgenommen wurde, eindeutig auch jene Fille, bei denen
das Opfer nicht rational gehandelt und zu Unrecht vertraut hat.”® Auch dieser
Ansatz wiirde gerade jene ohne Schutz zu lassen, die seiner in besonderem
Umfang bediirfen und wiederum die Téter veranlassen, die Eignung ihrer Tat

zur konkreten Gefiahrdung nach Kréften herunter zu spielen.

2.1.2.3.2.5 Der Losungsansatz von Hennings

An allen diesen Ansdtzen kritisiert Hennings, dass das Merkmal der Arglist bei
den Beratungen iiber die Fassung des Betrugsparagraphen gerade wegen seiner
Unbestimmtheit abgelehnt wurde und contra legem eine Reduktion des Tatbe-
standes vorzunehmen, der nicht auf Schutzwiirdigkeit sondern allein auf
Schutzbediirftigkeit abstelle. Etwaiges Mitverschulden lieBe sich weder durch
Beschrinkungen hinsichtlich der Intensitit der Tauschungshandlung noch
durch Herausnehmen einzelner Tauschungen aus dem strafbaren Bereich 16sen,
und auch die Abschichtung einfacher Téuschungen sei methodisch verkehrt,
weil sie Probleme des besonderen Teils mit Uberlegungen des allgemeinen

. . 1
Teils zu l16sen versuche.’

Nach Hennings Uberzeugung kann die Eingrenzung nur iiber den Gedanken
der Opfermitverantwortung vorgenommen werden, was allerdings nicht dazu
filhren kann, dass ein Betrug schon deswegen verneint wird, weil das Opfer
thm zur Verfligung stehende Schutz- und Priifungsmoglichkeiten nicht wahr-
genommen hat.”* Vielmehr muss das Opfer derart bewusst gegen seine eigenen
Interessen gehandelt haben, dass hierein eine Vernachldssigung der wirtschaft-

lichen Eigenverantwortung zu sehen ist.”

% Hennings, S. 164 ff.
! Hennings, S. 166-168.
%2 Hennings, S. 185.

> Hennings, S. 188.
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2.1.2.3.3 Rechtsprechung

Das PreuBische Obertribunal lehnte die Beriicksichtigung des Mitverschuldens
des Betrugsopfers weiterhin ab, und das Reichsgericht {ibernahm diese Recht-
sprechung. Vor allem im Zusammenhang mit dem Prozessbetrug entwickelte
es eine zunichst enge Konzeption des Irrtumsbegriffs, wihrend es spéter auch

bloe Moglichkeitsvorstellungen ausreichen lief3.

Seit Anfang des 20. Jahrhunderts wurde das Mitverschulden zunehmend auf
der Rechtsfolgenseite beriicksichtigt, allerdings mit gegenldufigen Intentionen.
Wihrend einerseits eine Strafmilderung damit begriindet werden konnte, dass
das Opfer es dem Titer sehr leicht gemacht hat, wurde andererseits gerade dar-
aus, dass die Begehung der Straftat fiir den Titer so leicht gewesen war’”, ein

erhohter Vorwurf mit der Folge einer Strafschiarfung abgeleitet.

Desweiteren wurde versucht, auf der Tatbestandsebene jene Fille auszuschei-
den, bei denen das Opfer nicht iiber Tatsachen getduscht worden war, sondern
sich von bloBen Meinungsdullerungen hatte beeinflussen lassen. Nachdem die
Rechtsprechung allerdings anerkannt hatte, dass es auch innere Tatsachen gibt
— etwa die innere Tatsache, dass der Téter selbst nicht an die Wahrheit seiner
Behauptungen glaubt, die er als wahr darstellt — gab es relativ wenig Fille, die

von vornherein auszuscheiden waren.

Bei konkludenter Tauschung und Tduschung durch Unterlassen gab es am ehe-
sten Ansétze zur Beriicksichtigung der Opfermitverantwortung bereits im Tat-
bestand. Gefestigte Rechtsprechung ist allerdings nach wie vor, dass auch
leichtfertige Opfer durch das Strafrecht geschiitzt werden® und dass ein tatbe-
standsméBiger Irrtum im Sinne von § 263 StGB auch dann vorliegen kann,

,wenn das Opfer zwar erhebliche Zweifel an der Richtigkeit der vom Téter

" Hennings, S. 64f.
% Vgl. BGHSt. 34, 199,201; BGH wistra 1992, 95, 97.
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gemachten Angaben hat, ihre Wahrheit aber immerhin noch fiir mdglich

halt

2.1.3 Zwischenergebnis

Ab dem Inkrafttreten des preuBlischen Strafgesetzbuches von 1851 standen die
wesentlichen Betrugsmerkmale fest, wenngleich unterschiedliche Auffassun-
gen iliber Auslegung und Gewichtung der einzelnen Merkmale herrschten. 1871
wurde auch die Moglichkeit der Drittbereicherungsabsicht und die Tduschung
durch Unterlassen aufgenommen. Betrug war nun durch Tduschung veranlass-
ter Irrtum, der das Opfer zu einer Vermogensverfiigung veranlasste, aufgrund

derer es einen Vermdgensschaden erlitt.

Nicht absehbar war zum Zeitpunkt der Gesetzgebung, dass durch zunehmende
Industrialisierung, wachsende Bevolkerungszahl und steigenden Massenver-
kehr sowie zwangsldufig auch zunehmende Automatisierung eine Situation
eintreten konnte, in der eine immer grofler werdende Zahl von Fillen nicht
mehr unter einen oder sogar mehrere der Betrugsmerkmale zu subsumieren
sein konnte. In ihrer duBleren Erscheinungsform entfernten sich immer mehr
Fille von denen, die der Gesetzgeber bei der Formulierung des Betrugstatbe-
stands im Auge gehabt hatte. Aus dem Umstand, dass die Félle sich immer we-
niger subsumieren lieen, folgte allerdings nicht, dass sie fiir nicht strafwiirdig
gehalten wurden. Im Gegenteil bestand die Problematik gerade darin, dass nach
den ethischen Vorstellungen der damaligen Gesellschaft in Bezug auf das Un-
werturteil eine dem Betrug durchaus vergleichbare Situation bestand. Nicht
eine gednderte Rechtsauffassung der Bevdlkerung, sondern eine geédnderte
Rahmensituation, aufgrund derer die Gesetze einen Teil der missbilligten
Rechtsverstole immer weniger abdeckten, sollte im Laufe der Zeit immer gro-

Bere Probleme schaffen.

% So BGH, Urt. V. 9.12.2002 unter Hinweis auf BGH wistra 1990, 305; 1992, 95, 97.
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Damit dies deutlich wird, miissen allerdings zunéchst die Betrugsmerkmale im

einzelnen dargestellt werden.

2.2 Die bestehenden Betrugsmerkmale im geltenden Recht

Damit deutlich wird, weshalb im Laufe der fortschreitenden Entwicklung der
Massenverkehrsmittel der Sachverhalt der Beforderungserschleichung oder des
Schwarzfahrens immer weniger unter die Betrugsvorschrift subsumiert werden
konnte, miissen nun zunichst die einzelnen Merkmale des Betrugs untersucht

werden.

2.2.1 Geschiitztes Rechtsgut des Betruges

Geschiitztes Rechtsgut des heutigen Betrugtatbestandes ist ausschlieBlich das

Vermdgen als Ganzes.”’

Vermogen und Vermogensschaden sind auf die Rechtsordnung bezogene Be-
griffe.”® Im Zivilrecht wird unter Vermégen die Gesamtheit aller Aktiva ver-
standen, die einer juristischen oder natiirlichen Person zustehen. Es handelt
sich dabei um alle Rechte, die entweder auf Zahlungsmittel gehen, oder einen
geldwerten, das heiBt in Geld schitzbaren Inhalt, haben.”” Der Begriff des
strafrechtlich geschiitzten Vermdgens ist in seinen Randbereichen nicht ab-
schlieBend geklart. Zwar besteht Einigkeit insoweit, dass der Begriff des Ver-
mogens fiir alle Vermdgensdelikte gleich zu bestimmen ist'”’, aber bei der
Konkretisierung des VermoOgensbegriffs gibt es verschiedene Auffassungen
dariiber, in welchem Umfang rechtliche und 6konomische Aspekte zu bertick-

sichtigen sind.""'

%7 BGHSt. 7 197, 198; 16 220, 221; RGSt. 74 167, 168; Naucke, Betrug, S. 103; Binding, S.
339; Schonke/Schroder-Cramer, § 263, Rdnr. 1; SK-Samson, § 263, Rdnr. 1.

Palandt-Heinrichs, vor § 249, Rdnr. 10.
Palandt-Heinrichs, vor § 249, Rdnr. 10.
1% Maurach/Schroeder/Maiwald, S. 428.

101

98

99

Zum Vermogensbegriff im einzelnen vgl. Kap. 4.
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Bei der Frage, welche Rechtsgiiter das Betrugsstrafrecht schiitzen soll, ist ins-
besondere streitig, ob neben dem Rechtsgut Vermogen, das auf die Erfolgsseite
der Vermdgensbeschiddigung bezogen ist, noch zusétzliche Rechtsgiiter anzu-
erkennen sind. Als solche sind zum einen — in unselbststindiger Beziehung
zum Vermogen — die wirtschaftliche Dispositionsfreiheit oder auch die wirt-
schaftliche Bewegungsfreiheit des Rechtsgutstragers und zum anderen {iberin-
dividuelle Schutzaspekte wie die Wahrheit oder das Prinzip von Treu und

Glauben im Wirtschaftsverkehr auszumachen.

Soweit im Schrifttum versucht worden ist, das geschiitzte Rechtsgut des Be-
trugstatbestandes in erster Linie in der Wahrheit, in Treu und Glauben oder in
fremdem Vertrauen zu sehen, haben sich diese Ansitze nicht durchgesetzt.'"”

Auch die Rechtsprechung stellt allein auf den Vermdgensschutz ab.'??

Ein Anhaltspunkt fiir diese Sichtweise ergibt sich unter anderem aus der mdg-
lichen Parallelitit des Betrugtatbestandes zu § 253 StGB, der die Erpressung
regelt. Hier beruht der Tatbestand auf dem Grunddelikt des § 240 als allgemei-
nes Grunddelikt der Freiheitsverletzung, das durch den Vermogensbezug in §
253 StGB eben auch zum Vermégensdelikt qualifiziert wird. Ahnlich kann der
Unterschlagungstatbestand nach seiner Neufassung im Jahre 1998 als allge-
meines Eigentumsdelikt verstanden werden, wéihrend beim Diebstahl durch die
Angriffsform des Gewahrsamsbruch ein zusétzliches, qualifiziertes Tatbe-

standsmerkmal dazu kommt.

Die gesetzgeberische Anerkennung eines solchen Grundtatbestandes, der bei §
263 StGB fehlt'™, liefert fiir die tatbestandsbezogene Rechtsgutbestimmung
ein uniibersehbares Indiz fiir die gesetzlich gewollten Schutzobjekte. Die
Kombination der Freiheitsverletzung mit dem Ergebnis einer Vermogensschi-
digung bei dem Tatbestand der Erpressung im Sinne des § 253 lésst letztere als

vertypte und damit rechtsgutrelevante Folge erscheinen, wahrend die Tau-

1021 K-Lackner, § 263, Rdnr. 4.
19 Vgl. Berger, Teil 2 B IV 2a bb.

1% Joecks, Vermogensverfiigung, S. 48.
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schung oder die List beim Betrugstatbestand eben nur das tatbestandsmiBig
erfasste Angriffsmittel bleibt. Dass der Einsatz dieses Mittels den Grundsatz
von Treu und Glauben beriihrt, ist als Frage der Auswirkung auf die Allge-
meinheit und ihren Schutz nur mittelbar von Bedeutung.'® Das individuelle
Vertrauen des Opfers oder das Recht auf uneingeschrinkte Wahrheit kann sich
zumindest innerhalb des Betrugstatbestandes nur auf den Umfang des Opfers
mit seinem Vermogen beziechen: Es geht insoweit um die wirtschaftliche Dis-
positionsfreiheit. Das individuelle Vertrauen ist im Rahmen des Betrugstatbe-
standes ebenso wenig Teil des geschiitzten Rechtsguts wie beim Tatbestand der
Unterschlagung. Damit sind Treu und Glauben ebenso wie das Recht auf

Wahrheit keine vom Betrugstatbestand unmittelbar geschiitzten Rechtsgiiter.'*®

Der Betrugstatbestand schiitzt das Vermdgen dabei vor einer ganz bestimmten
Angriffsform. Untersagt ist die zur Selbstschidigung fiihrende Té&uschung
durch den Titer.'"”” Durch die notwendige Teilnahme des Opfers wird der Be-

trugstatbestand auch als ,,Beziehungsdelikt* bezeichnet.'®

Der bestehende Betrugstatbestand ist hierbei als sogenanntes kupiertes Er-
folgsdelikt gestaltet. Obwohl der Kern des Unrechts in der Vermdgensver-
schiebung liegt, d.h. in der Bereicherung des Téters auf Kosten des Geschadig-
ten mit Hilfe des irrenden Getduschten, ist der Tatbestand infolge Vorverle-
gung der strafrechtlichen Verteidigungslinie schon mit Eintritt des Nachteils
beim Geschidigten erfiillt, wihrend die Bereicherung nur beabsichtigt sein

. . 10
muss, aber nicht erreicht werden braucht.'”

2.2.2 Objektive Voraussetzungen des Betrugstatbestandes

Der objektive Tatbestand des Betruges enthilt mit den Merkmalen Tduschung,

Irrtum, Vermdogensverfiigung und Vermdgensschaden vier Tatbestandsmerk-

195 Tréndel/Fischer, § 263, Rdnr. 1b.

1% ygl. BGH wistra 1995, S. 28ff.

7 BGH 16, 221; StV 95, 255; Schonke/Schroder-Cramer, § 263, Rdnr. 5.
"% Hennings, S. 73.

199 BGH 3, 99; 16, 222; 321; 22, 88.
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male, zwischen denen ein durchgehender Zusammenhang bestehen muss. Das
jeweils spitere Tatbestandsmerkmal muss sich aus dem jeweils vorangehenden

Merkmal ergeben.''

2.2.2.1 Téauschung

Nach dem Gesetzeswortlaut besteht die Tauschungshandlung in der Vorspiege-
lung falscher bzw. der Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen. Un-
ter Tatsachen werden dabei gegenwirtige und vergangene Verhéltnisse, Zu-
stinde und Vorginge, die dem Beweis zuginglich sind, verstanden.''' Nicht

erfasst sind demnach zukiinftige Tatsachen''? und reine Werturteile.'"

Vorspiegeln einer Tatsache bedeutet, dass man einer anderen Person eine nicht

114

bestehende Tatsache als bestehend zur Kenntnis bringt. ~ Entstellen ist das

Verfilschen des tatsdchlichen Gesamtbildes durch Hinzufiigen oder Fortlassen

15 Unterdriicken einer wahren Tatsache bedeutet schlieB-

einzelner Elemente.
lich ein Handeln, durch welches eine Tatsache der Kenntnis einer anderen Per-
son entzogen wird.''® Es geniigt also jedes Verhalten, durch das im Wege einer
Einwirkung auf das intellektuelle Vorstellungsbild eines anderen eine Fehlvor-
stellung iiber die Realitit erregt werden kann.''” Dabei werden drei Formen der
Erfolgsbeifiihrung unterschieden. Eine aktive Téuschung kann auf einer aus-

driicklichen oder einer schliissigen Handlung beruhen. Des weiteren kann es zu

einer Tduschung durch Unterlassen kommen.

2.2.2.1.1 Aktive Tauschung

"% Trondle/Fischer, § 263, Rdnr. 9; Schonke/Schroder-Cramer,§ 263 Rdnr. 9.
"' BGH 38, 111; Lackner/Kiihl, § 263, Rdnr. 4.

"2 RGST. 3, 332; 56 227, 232; Schonke/Schroder-Cramer, § 263, Rdnr. 8; Trondle/Fischer, §
263, Rdnr. 3.

'3 BGH 34, 201.

4 RG 65, 52; 64, 347, Trondle/Fischer, § 263, Rdnr. 4f.; Schonke/Schroder-Cramer, § 263,
Rdnr. 8f.

15 RG 22, 284; Trondle/Fischer, § 263, Rdnr. 4f.; Schonke/Schrder-Cramer, § 263, Rdnr. 8f.
16 RG 22, 284.
"7 Trondle/Fischer, § 263, Rdnr. 4f.; Schénke/Schroder-Cramer, § 263, Rdnr. 8f.
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Eine Tauschung durch positives Tun setzt voraus, dass dem Verhalten des Té-
ters ein Erkldrungswert zukommt, aus dem sich die unwahre Behauptung er-
schliet. Dieser Erklarungswert bzw. -inhalt ist nach allgemeinen Interpretati-
onsregeln zu ermitteln. Dies bedeutet, dass zunichst der ,,objektive* Inhalt ei-
ner AuBerung festzustellen ist. AuBerdem ist zu beriicksichtigen, was das Opfer
nach den Umstinden des Falles und seinen Beziehungen zum Titer subjektiv
als Inhalt der Erkldrung verstehen durfte.''® Zentral ist, wie der rechtsgeschaft-
liche Verkehr die Handlung bzw. Erklérung des Téters versteht und ob aus dem

Gesamtverhalten des Titers eine unwahre Erkldrung abzuleiten ist. '

2.2.2.1.1.1 Ausdriickliche Tduschung

Ein ausdriickliches Vorspiegeln setzt voraus, dass der Tater die Unwahrheit
expressis verbis zum Ausdruck bringt, d.h. die unwahre Tatsache zum Gegen-
stand der Aussage macht. Dariiber hinaus soll nicht nur die durch Wort, son-
dern auch die durch andere Zeichen wie etwa Gesten bewirkte Herbeiftihrung

. - 120
eines Irrtums erfasst sein.

2.2.2.1.1.2 Konkludente Tduschung

Ein Vorspiegeln durch schliissiges Verhalten liegt vor, wenn jemand die Un-
wahrheit zwar nicht expressis verbis zum Ausdruck bringt, wohl aber durch
sein Verhalten verifiziert.'”' Beim schliissigen Verhalten ist entscheidend, wel-
cher Erkldrungswert dem Gesamtverhalten des Taters nach der Verkehrsauffas-
sung zukommt. Dies ist nach den objektiven Maf3staben der Verkehrsweise in

Bezug auf den konkret in Frage stehenden ,,Geschiftstyp® zu bestimmen'*,

"8 Trondle/Fischer, § 263, Rdnr. 6f.

"9 BGH 17, 209; KG JR 61, 271; Trondle/Fischer, § 263, Rdnr. 6f.
120 K-Lackner, § 263, Rdnr. 23.

21 BGH 15, 26; 27, 294f.

122 Schonke/Schroder-Cramer, § 263, Rdnr. 14.
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wobei die Risikoverteilung unter den Partnern ein wesentlicher Gesichtspunkt

ist.'*

Bei der Bestimmung der konkludenten Tduschung herrscht dabei insofern Ei-
nigkeit, dass jeder Teilnehmer am Wirtschaftsverkehr im zugrunde liegenden
marktwirtschaftlichen System generell sich selbst vor Benachteiligungen zu
schiitzen hat. Der Grundsatz, dass jeder seinen Informationsvorsprung oder
seine iiberlegende Sachkunde ausnutzen darf, hingt mit der Auffassung von
der Informationsverteilung zwischen den Partnern zusammen. Ist das Informa-
tionsgefille sehr groB, verliert die Geschiftsbeziechung ihren Charakter als frei
ausgehandeltes Ubereinkommen. Eine konkludente Tduschung soll aber nur
dann gegeben sein, wenn aus der Sicht des Opfers eine eigene Uberpriifung
ausgeschlossen oder zumindest wesentlich erschwert ist. In der herrschenden
Betrugsdogmatik finden sich insoweit vor allem Fallkonstellationen, bei denen
der wirtschaftlich schwiachere Partner deshalb auf ein konkretes Vertrauen an-
gewiesen sein soll, weil er einem Fachmann gegeniibersteht, von dessen Ge-
genleistung er sich nach Art und Umfang weder selbst ein Urteil bilden noch in

zumutbarer Weise ein fremdes einholen kann.

Aufgrund der Einbeziehung der Verkehrsanschauung kommt es angesichts der
vielféltigen Gestaltungsmoglichkeiten des Geschéftsverkehrs zu einer umfang-
reichen und vielfach widerspriichlichen Kasuistik. Auch wenn die dabei vertre-
tenen Ergebnisse nach rechtspolitischer Wertung des Einzelfalles gerechtfertigt
sein mogen, sind dennoch sowohl die hochstrichterliche Rechtsprechung als
auch deren Kommentatoren der Kritik ausgesetzt, kein dogmatisch einheitli-

ches und vor allem nachvollziehbares System mehr erkennen zu lassen.'**

'3 | K-Lackner, § 263, Rdnr. 29.

2% Vgl. dazu: Hilgendorf, S. 67; LK-Lackner, § 263, Rdnr. 28ff.; SK-Samson, § 263 Rdnr.
37f.
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Trotz der unterschiedlichen dogmatischen Ansdtze herrscht im Ergebnis aller-
dings Einigkeit beziiglich der grundsitzlichen Existenz einer Téuschung durch

schliissiges Verhalten.'?

2.2.2.1.2 Tauschung durch Unterlassen

Die Téuschungshandlung kann schlieBlich durch Unterlassen begangen wer-
den, indem ein entstehender Irrtum nicht verhindert oder ein bestehender Irr-
tum nicht aufgeklirt wird."*® Fiir die Abgrenzung von den beiden anderen
Formen kommt es darauf an, wo der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liegt.'*’
Speziell bei einer Tduschung hingt dies davon ab, ob der Getiuschte aus dem
Verhalten des Tauschenden im Vertrauen auf dessen PflichtmaBigkeit falsche

Schliisse zieht oder ob der Getduschte seine Vorstellung bereits vorher hatte

oder zumindest aus anderen Hinweisen entnommen hat.'*®

Eine Tduschung durch Unterlassen setzt zudem voraus, dass der Téter eine Ga-
rantenpflicht im Sinne des § 13 StGB verletzt. Da der Betrug nicht die Irrtums-
herbeifiihrung oder -unterhaltung, sondern die hierdurch bewirkte Vermogens-
schiadigung sanktioniert, setzt auch die Unterlassungsstrafbarkeit nicht die Ver-
letzung einer bloBen Aufklarungspflicht um der Wahrheit willen, sondern zu-
gleich voraus, dass der Téter dafiir einzustehen hat, dass das Opfer sich nicht

selbst schadigt.'”

Eine betrugsspezifische Garantenstellung setzt demnach eine besondere Pflich-
tenstellung des Téters zum Schutz des Opfers vor vermogensschidigenden
Fehlvorstellungen voraus. Dabei ist aufgrund des Entsprechungserfordernisses
dem verhaltensgebundenen Merkmal der Téuschung fiir den Unterlassensfall
dadurch Rechnung zu tragen, dass an das pflichtbegriindende Vertrauensver-

héltnis erhohte Anforderungen gestellt werden miissen. Auch aus einem Ver-

125 Seelmann, JuS 1982, S. 268f.; Samson, JA 1978, S. 469, 472.

126 Blei, S. 224; Trondle/Fischer, § 263, Rdnr. 12ff.

127 Baumann/Weber/Mitsch, § 18 II 1; Schénke/Schrder, Vorbem. §§ 13, Rdnr. 158ff.
128 1 K-Lackner, § 263, Rdnr. 53; Runte, Jura 1989, S. 128f.

129 SK-Samson,§ 263, Rdnr. 43.
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trag kann sich eine Garantenpflicht ergeben, wenn ein besonderes Vertrauens-

verhiltnis vorliegt."*’

Gelegentlich findet sich in der Rechtsprechung die Forderung, Treu und Glau-
ben nicht blof im Rahmen bestehender Vertrauensverhiltnisse, sondern als
ausschlieBliche Grundlage fiir die Anerkennung einer Aufklarungspflicht anzu-

131
sehen.'?

Zum Teil werden spezielle Umstdnde, namentlich ein besonderes
Vertrauensverhéltnis oder eine auf gegenseitigem Vertrauen beruhende Ver-
bindung gefordert, um aus Treu und Glauben eine Offenbarungspflicht abzulei-

132
ten. 3

2.2.2.2 Irrtum

Unter Irrtum wird die Differenz zwischen Vorstellung und Wirklichkeit ver-
standen, die sich aus der tduschenden Einwirkung auf das Vorstellungsbild ei-

. 1
nes anderen ergibt.'*?

Dabei ist unstreitig, dass der Irrtum sich auf Tatsachen
beziehen muss, da sich sonst eine Beziehung zwischen Tauschungshandlung
und Irrtumserregung nicht herstellen l4sst. Dies ist dann der Fall, wenn der Ge-
tauschte fiktive Vorgénge als Tatsachen betrachtet. Dies gilt auch, wenn das
Opfer sich nur Einzelheiten innerhalb eines Gesamtgeschehens unrichtig vor-
stellt, oder wenn in seinem Vorstellungsbild Einzelheiten fehlen, es jedoch die-

ses fiir vollstindig halt."**

Der Irrtum muss sich dabei gerade auf die Tatsachen beziehen, die dem Ge-
tauschten vorgespiegelt wurden oder tliber die er bei entsprechender Rechts-
pflicht nicht aufgeklart wurde. Nicht erforderlich ist, dass der Getduschte ins-
gesamt von falschen Voraussetzungen ausgehen muss, es geniigt, dass er sich

in Bezug auf einen Teilaspekt irrt.'*

130 Schonke/Schroder-Cramer, § 263, Rdnr. 22.

BURG 70, 156; BGH 6, 199.; ebenso Trondle/Fischer, § 263, Rdnr. 13; LK-Lackner, § 263,
Rdnr. 45.

132 BGH wistra 88, 262.

133 Samson, JA 1978, S. 473; Lackner/Kiihl, § 263, Rdnr. 8.
134 Naucke, Betrug, S. 113.

5 Ebd., S. 113.
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SchlieBlich ist das Vorhandensein einer positiven Fehlvorstellung unerlissliche
Mindestvoraussetzung des objektiven Tatbestandes, weil das fiir den Betrug
charakteristische Angriffsmittel der Uberlistung eines anderen nur dann gege-
ben ist, wenn dieser unter dem Einfluss der Téuschung eine Fehlvorstellung
entwickelt und durch diese zu einer Verfiigung motiviert wird. Wer sich ohne
eine solche Fehlvorstellung zu einer Verfligung veranlassen ldsst, unterliegt
keiner Téduschung, sondern dem Umstand, dass er zum Fiir und Wieder seines
Verhaltens innerlich nicht Stellung nimmt. Die Anerkennung auch des blofen
Fehlens jeglicher Vorstellung wird deshalb das spezifische Gravamen eliminie-
ren, das den Grund der Strafbarkeit dieser besonderen, gegen das Vermdgen

gerichteten Angriffsart bildet.'*®

Der Téter muss dabei den Irrtum erregt oder unterhalten haben. Der Téter er-
regt einen Irrtum, wenn er die falschen Vorstellungen durch ausdriickliches
oder konkludentes Verhalten hervorruft oder einen bereits vorhandenen Zwei-

fel zu einer positiven Fehlvorstellung verdichtet."’

Im Rahmen der objektiven Betrugsvoraussetzung wird ein Irrtum unterhalten,
wenn der Téter verhindert, dass eine bereits vorhandene Fehlvorstellung, die

von ihm selbst nicht verursacht zu sein braucht, beseitigt wird.'**

2.2.2.3 Vermdogensverfiigung

Die Tatbestandsmerkmale Irrtum und Vermdgensschaden sind durch das unge-
schriebene Tatbestandsmerkmal der Vermogensverfiigung zu verbinden. Unter
einer Vermogensverfiigung wird gemeinhin jedes tatsdchliche Verhalten ver-
standen, das sich unmittelbar vermdgensmindernd auswirkt und auf dem freien,
nur durch den Irrtum beeinflussten Willen des Getiduschten beruht.'* Es reicht

dabei jede tatsichliche Einwirkung auf das Vermogen des Getduschten aus.'*

136 | K-Lackner, § 263, Rdnr. 76.

57 LK-Tiedemann, § 263, Rdnr. 28.

B8 RG 42, 40.

39 BGHSt 14, 170, 171; Trondle/Fischer, § 263, Rdnr. 24.
0 BGH 14, 171.
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Ein Dulden kommt als Vermdgensverfiigung dann in Betracht, wenn das Opfer
damit einverstanden ist, dass der Titer den Vermdgensbestandteil an sich
nimmt und diese Vermdgensverschiebung zwar durch den Irrtum beeinflusst,

! Da auch ein Unter-

im tibrigen aber von seinem freien Willen bestimmt ist.
lassen eine Vermogensverfiigung beinhalten kann,'** nimmt z.B. derjenige, der
iiber einen ihm zustehenden Anspruch in Unkenntnis gelassen wird, eine Ver-
mogensverfiigung vor, wenn er es unterldsst, die Forderung geltend zu ma-

chen.'?

2.2.2.4 Vermogensschaden

Als Erfolg der selbstschidigenden Verfiigungshandlung muss es zu einer Ver-

; . 144
mogensminderung kommen.

Die Feststellung, ob ein Schaden vorliegt,
héngt weitgehend von der Vermdgenslehre ab, die dem Betrugstatbestand

zugrunde gelegt wird.

2.2.2.4.1 Der strafrechtliche Vermogensbegriff

Die Entwicklung des strafrechtlich geschiitzten Vermogens ist in Rechtspre-
chung und Wissenschaft gekennzeichnet durch eine Abkehr von extremen zu

gemiBigten Auffassungen.

Die Konkretisierung des strafrechtlichen Vermdgensbegriffes ist insofern von
tragender Bedeutung, als fiir die spétere Betrachtung der Frage des Bestehens
eines konkreten Vermogensschadens bei der unentgeltlichen Inanspruchnahme
einer Beforderungsleistung, zunédchst der Begriff des strafrechtlich geschiitzten

Vermdgens zu bestimmen ist.

14l Schonke/Schroder-Cramer, § 263, Rdnr. 57.

42 Ebd.

43 RG 76, 173; Naucke, Betrug, S. 215.

4 Mohrbutter, GA 1975, 33; Trondle/Fischer, § 263, Rdnr. 26.
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2.2.2.4.1.1 Die einzelnen Vermogenstheorien
2.2.2.4.1.1.1 Die juristische Vermogenstheorie

Die juristische Vermdgenstheorie erblickt im Vermdgen nur die Summe der

einzelnen rechtlich anerkannten Vermdgensrechte.'*

Nur von der Sozialordnung legalisierte Rechte und im Rechtsweg durchsetzba-
re Befugnisse bilden den Gesamtbegriff des Vermdgens. Das Vermdgen soll
danach keine ,,formlose Wertmasse* sein, sondern der Inbegriff der Gegen-

stinde, an denen ein Recht besteht.'*

2.2.2.4.1.1.2 Der rein wirtschaftliche Vermogensbegriff

Als Aquivalent zur juristischen Vermdgenstheorie besteht der rein wirtschaftli-
che Vermogensbegriff, der ,alle geltwerten Giiter einer Person® umfasst und
neben nichtigen Anspriichen aus verbotenen oder unsittlichen Geschéften auch
Werte einschliefit, die widerrechtlich oder sonst in missbilligender Weise er-

langt wurden.'*’

Der rein wirtschaftliche Vermogensbegriff umfasst demnach nicht nur solche
Gegenstéinde, auf die ein rechtlicher Anspruch erhoben werden kann, sondern
auch solche, die nach ,,wirtschaftlicher Betrachtung vermodgensrelevant sind.
Jedoch konne auch eine wirtschaftliche Betrachtung niemals allein auf faktisch
bestehende Verhiltnisse rekurrieren. Der Begriff des Vermdgens im wirtschaft-
lichen Sinn gehore nicht einer ,,amoralischen® Welt bloBer Machtbeziehungen,

sondern einer von vorneherein auf Ordnungswerte bezogenen sozialen Wirk-

lichkeit an.'*

145 RGSt 3, 333; 11, 72; Binding, S. 238.
'4¢ Binding, S. 238ff.

47 RGSt 44, 230; BGHSt 2, 364; Trondle/Fischer, § 263, Rdnr. 27ff; Krey BT I, Rdnr. 433;
Wessels, BT II, Rdnr. 45f.

8 BGHSt 2,364.
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2.2.2.4.1.1.3 Der dynamische Vermogensbegriff

Der dynamische Vermogensbegriff fligt dem rein wirtschaftlichen noch einen
weiteren Aspekt hinzu: So seien ,,die heutigen Wirtschaftsweisen von einer
hektischen Unrast getrieben* und daher bedeute ,,Stillstand eine Art Vermo-
genseinbulle. Daher sei zu fordern dass der Vermogensschutz auch die Ge-
wihrleistung und Sicherung der Wertvermehrung umfassen muss. Der Vermo-

. . . . . . 14
gensbegriff sei um diese vermogensbildenden Faktoren zu erweitern.'*

Nach dieser Auffassung ist die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit, definiert als
,»die tatsdchliche Fahigkeit und Mdoglichkeit, seine finanziellen Mittel am wirt-
schaftlich sinnvollsten und zweckmifBigsten einzusetzen“, neben dem bereits

vorhandenen Vermogensbestand Teil des Vermdgens.'™°

Daher liegt nach die-
ser Ansicht trotz wirtschaftlicher Wertgleichheit von Leistung und Gegenlei-
stung auch dann ein Vermogensschaden vor, wenn die ,,wirtschaftliche Bewe-
gungsfreiheit dadurch beeintrichtigt wird, dass der Betroffene eine ,,wirt-

schaftlich zweckverfehlende MaBnahme* getroffen hat.'”!

2.2.2.4.1.1.4 Die juristisch-okonomische Vermittlungslehre

Zwischen den vorgenannten Auffassungen hat sich in der Rechtslehre zuneh-
mend die juristisch-6konomische Vermittlungslehre durchgesetzt, die in unter-
schiedlichen Varianten zum Vermogen alle Wirtschaftsgiiter zahlt, die ihr ,,oh-
ne rechtliche Missbilligung® zukommen oder die ihr ,,unter dem Schutz der

152

Rechtsordnung® zu Gebote stehen. °~ Das Vermogen sei deshalb nur im Rah-

men und unter dem Schutz des Rechts denkbar.'>*

Die juristisch-6konomische Vermittlungslehre beriicksichtigten die Tatsache,

dass auch im Wirtschaftsleben rechtliche Regelungen fiir die Frage der Vermo-

9 Eser, GA 1962, 289, 298; Mohrbutter, GA 1969, 225, 228.
150 Eser, GA 1962, 289, 298.
51 Eser, GA 1962, 289, 297.

152 Géssel, BT, § 21, Rdnr. 121; Schonke/Schroder-Cramer, § 263, Rdnr. 82; Mitsch, BT I, §
7, Rdnr. 84.

153" Gallas, FS-Schmidt, S. 408.
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genszuordnung mitbestimmend sind, und dass anderseits der Schaden nicht in
einem subjektiven ,,Sich-geschéddigt-fiihlen®, sondern in einem Minus besteht,

das nach einem generellen Maf3stab zu ermitteln ist.

Zugleich gelingt es so, kriminalpolitisch bedenkliche Liicken zu schlieBen, die
sich bei ausschlieBlicher Verwendung der juristischen Theorie 6ffnen, und wei-
terhin den Tatbestand des Betruges und seine Ergdnzungsregeln auf die wirk-

lich strafwiirdigen Fille zu beschrinken.'™

2.2.2.4.1.2 Stellungnahme zu den Vermogensbegriffen

Je nach dem gewdhlten Vermogensbegriff ist oder wire der Umfang des durch
§ 263 StGB geschiitzten Vermdgens unterschiedlich. Die Zugrundelegung des
juristischen Vermogensbegriffs fithrt nur zum Schutz der Summe aller recht-
lich anerkannten Vermdgenswerte, wahrend der rein wirtschaftliche Begriff
alle geldwerten Giiter — auch sittenwidrig oder in rechtlich zu missbilligender
Art und Weise erlangte — in den Schutzbereich einbezieht. Beim dynamischen
Vermogensbegriff kime noch die Gewéhrleistung und Sicherung der Wertver-
mehrung hinzu. Die juristisch-6konomische Vermittlungslehre schrankt hinge-
gen den grundsétzlich von ihr bejahten wirtschaftlichen Ansatz insoweit nor-
mativ ein, dass nur jene wirtschaftlichen Giiter einer Person zum Vermdgen
gehoren, die der rechtlich gebilligten und von der Rechtsordnung geschiitzten

Verfiigungsgewalt dieser Person unterliegen.

Dieser auch von der herrschenden Meinung vertretenen Auffassung ist zuzu-
stimmen. Fiir sie spricht unter anderem, dass es unter dem Aspekt der Einheit
der Rechtsordnung zu unauflésbaren Wertungswiderspriichen im System der
Gesamtrechtsordnung kommen muss, wenn das Strafrecht eine wirtschaftlich
nutzbare Position als Vermdgensbestandteil anerkennt, deren Realisierung an-
dere Teile der Rechtsordnung in jeglicher Beziehung verbieten und missbilli-

155
gen.”

154 SK-Giinther, § 263, Rdnr. 112ff.; Maurach/Schroeder/Maiwald, § 41, Rdnr. 98.
155 Hirsch, ZStW 1980, S. 945.
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Wenn die Rechtsordnung die Verfligung iiber ein Gut untersagt oder dem In-
haber dieses Guts keinen Schutz gewihrt, kann es auch vom Strafrecht nicht

als schiitzenswerter Vermogensbestandteil anerkannt werden.

Bestandteile des strafrechtlich geschiitzten Vermdgens sind daher also per De-
finition alle Giiter und Positionen, denen ein wirtschaftlicher Wert beizumessen
ist und die unter dem Schutz der Rechtsordnung stehen.'”® Dazu zihlen insbe-
sondere dingliche und obligatorische Rechte unter Einschluss auch klagloser
Forderungen,”” Anwartschaften'>® und tatsichlicher Erwerbsaussichten, soweit
sie hinreichend konkretisiert sind und auf einer rechtlich legitimen Grundlage
basieren.'” Dariiber hinaus erfasst der wirtschaftliche Vermogensbegriff unter
Beriicksichtigung normativer Elemente die natiirliche Arbeitskraft, soweit sie
nicht verboten oder zu sittenwidrigen Zwecken eingesetzt wird,'® sowie den

redlich oder widerrechtlich erlangten Besitz an Sachen.'®'

2.2.2.4.2 Prinzipien der Schadensermittlung

Nach der hier vertretenen ,,juristisch-konomischen* Vermittlungslehre ist es
notwendig, das Vorliegen eines Schadens von der Einbule an wirtschaftlichem
Wert des Vermogens abhédngig zu machen. Im Rahmen des Betrugstatbestan-
des erleidet das Vermdgen einen Schaden, wenn der wirtschaftliche Gesamt-
wert durch die Verfiigung des Getduschten vermindert wird, wenn also die Ak-
tiva verringert werden oder neue Verbindlichkeiten entstehen, ohne dass diese
Einbulle durch einen unmittelbaren Zuwachs vollstindig ausgeglichen wird. Im
Rahmen des Betrugstatbestandes wird ein Vermogensschaden also dann ange-

. . 162
nommen, wenn der ,,Gesamtgeldwert™ verringert wird. 6

136 BGHSt 16, 220; 34, 199; BGHSt, NStZ 1986, S. 455; BGHSt, JR 1988, S. 125.
157 RGSt 40, 21; 68, 379.

158 BGHSt, JR 1978, S. 298.

159 BGHSt 17, 147; 34, 379, 390.

10 BGHS, JR 1988, S. 125.

'l BGHSt 14, 386, 388; BGHSt, JR 1988, S. 125; BayObLG, NJW 1987, S. 1654.

12 RG 16, 3; 74, 129; BGH 3, 102; 16, 321; SK-Samson, § 263, Rdnr. 374; LK-Lackner, §
263, Rdnr. 143.
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Da die Vermogensverfiigung i.d.R. Auswirkungen nur auf bestimmte Teile des
Vermogens hat, 14sst sich der Schaden schon damit begriinden, dass die Verfii-
gung eine konkrete Wertminderung bewirkt hat, die ihrerseits nicht durch einen
entsprechenden Wertzuwachs ausgeglichen worden ist.'® Zu vergleichen sind
daher die beiden Vermogenslagen nur im Hinblick auf die angegriffenen Ver-
mogensbestandteile und iibernommenen Verpflichtungen sowie auf die als
Ausgleich zugeflossenen Gegenwerte. Der Gedanke der Gesamtsaldierung
macht mithin deutlich, dass es auf das Schlussergebnis, das ,,Armerwerden®,
ankommt und dass daher fiir die Bewertung die Einbettung der jeweils betrof-
fenen Vermogensstiicke in das Gesamtvermogen und ihr wirtschaftlicher Stel-
lenwert fiir die Vermogenstrager erheblich sind. MaBgeblicher Zeitpunkt fiir
den Wertvergleich ist der Stand des Vermogens vor und nach der Verfiigung
des Getiuschten.'® Relevant ist daher nur die Verinderung des Vermogens-
wertes, den die Vermogensverfiigung unmittelbar bewirkt hat. Bei Vertragsab-
schliissen kommt es dabei i.d.R. auf den Zeitpunkt der rechtlichen Bindung
an.'® Spitere Veridnderungen sind fiir den Vergleich unerheblich. Ein Scha-
densausgleich ist deshalb nur dann relevant, wenn der Eingriff selbst die Ver-
mogensminderung durch Zufiihrung eines entsprechenden Gegenwertes unmit-
telbar ausgleicht oder wenn sonst ein vollwertiger wirtschaftlicher Ausgleich
unmittelbar eintritt. Die nachtrdgliche Schadensbeseitigung durch den Gescha-
digten, etwa aufgrund Ersatzleistungen des Tduschenden, ist flir die Schadens-

berechnung ohne Bedeutung.'®®

2.2.2.4.3 Malstab fiir die Wertbemessung

Der MaBstab fiir die Wertbemessung ist nach den Grundsétzen der wirtschaftli-
chen Vermdgenslehre und nach der hier vertretenen juristisch-6konomischen

Vermittlungslehre gekennzeichnet durch objektiv-individuelle Elemente. Da-

13 RGSt. 9 168, 169; 71, 303, 304.

164 BGHS. 15 342, 343; 16 220, 221; BGH NJW 1964, 874.
165 RGSt. 49 21, 25; 74 129, 130.

166 RGSt. 2 89, 90; 12 395, 397.
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nach kommt es darauf an, ob der aktuelle Wert des Vermogens infolge der Ver-
figung nach dem Urteil eines unbeteiligten, sachkundigen und unterrichteten
Beobachters unter Berlicksichtigung der individuellen wirtschaftlichen Ver-

haltnisse des Geschidigten als gemindert erscheint.'®’

Daraus folgt einerseits, dass individuelle Bewertungen gleichartiger Vermo-
gensgegenstande mit Riicksicht auf ihre Vermogenszugehdrigkeit nicht zum
gleichen Ergebnis fiihren miissen; vielmehr konnen die Abweichungen je nach
Person des Vermogenstrigers und seiner wirtschaftlichen Lage erheblich sein.
Andererseits liegt ein Schaden aber nicht schon deshalb vor, wenn der Betrof-

168

fene sich geschidigt flihlt. ™ Rein subjektive Wertschitzungen und im person-
lichen Lebensbereich wurzelnde besondere Beziehungen zum Vermdgensob-
jekt miissen daher unberiicksichtigt bleiben. Die Anerkennung auch der rein
subjektiven Uberzeugung, einen Schaden erlitten zu haben, wiirde den Betrug-
tatbestand zu einem Delikt gegen die Dispositionsfreiheit umgestalten, die als
solche allgemein nur gegen Gewalt und Drohung im Rahmen des § 240 StGB,
nicht aber gegen Tauschung geschiitzt ist.'” Es bedarf deshalb immer der Er-

mittlung der konkreten wirtschaftlichen Einbufle, die das Vermdgen durch die

Verfligung erlitten hat.

Die objektive Komponente des WertmaRstabs legt die Beurteilung der Scha-
densfrage dabei auf diejenigen Uberzeugungen vom Wert der Wirtschaftsgiiter
fest, die im Wirtschaftsleben tatsdchlich maBBgebend sind. Allgemein hat da-
nach das Vermodgen einen Schaden erlitten, wenn es infolge der Vermogens-
verfiigung auf der Grundlage dieser vorherrschenden Bewertung einen geringe-

170
ren Wert hat als zuvor.!’

17 BGHSL. 16, 220.

"% BGHSt. 16 321, 325.

19 1 K-Lackner, § 263, Rdnr. 149.
1701 K-Lackner, § 263, Rdnr. 149.
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2.3 § 263 StGB und die Beforderungserschleichung

Im folgenden ist nun zu priifen, wie es zur Einfilhrung des Sondertatbestands

des § 265a StGB kam.

Einhergehend mit der Technisierung und Industrialisierung tibernahmen Mas-
senverkehrsmittel wie Eisenbahnen (in Deutschland seit 1835) oder elektrische

StraBenbahnen die entgeltliche Personenbeférderung im Nahverkehr.'”!

Aufgrund 6konomischer Uberlegungen wurde die Fahrgastbedienung insoweit
liberalisiert, dass auf eine regelmiBige Zugangs- und Berechtigungskontrolle
verzichtet wurde, wobei die Entwicklung der technischen Ausganglage im kri-

minologischen Teil der Arbeit zu konkretisieren sein wird.

2.3.1 Die richterliche Anwendung der Betrugsmerkmale auf Fille der

Beforderungserschleichung

Diese verdnderte Ausgangssituation fiihrte zu einer erweiterten Anwendung der
Betrugsstrafbarkeit bei der vertragswidrigen Inanspruchnahme von Beforde-

rungsleistungen.

2.3.1.1 Téiuschung

Beim Schwarzfahren in den neuen Massenverkehrsmitteln hatte die iltere
Rechtsprechung des Reichsgerichts wie auch die rechtswissenschaftliche Lehre

172 .
2 Dabei wurde

anfianglich eine Strafbarkeit wegen Betruges angenommen.
grundsédtzlich davon ausgegangen, dass das geschidigte Verkehrsunternehmen
bzw. ein Mitarbeiter dieses Unternehmens hinsichtlich der Entrichtung des ge-
schuldeten Fahrpreises konkret getduscht worden war. Dabei wurde von einer
bestehenden Kontrollsituation seitens des geschéddigten Verkehrsunternehmens

ausgegangen.

I Krebs, S. 65 ff; Fieseler, S. 78.
172 Heinze, S. 4-7.
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Eine Reichsgerichtsentscheidung von 1881 sah die Téauschungshandlung in der
unterlassenen Meldung an den Schaffner, nicht im Besitz eines giiltigen Fahr-
scheins zu sein. Diese Verpflichtung leitete das Gericht aus einem Betriebsre-
glement'” aus dem Jahr 1874 her, das in § 14 Abs. 3 eine entsprechende Mel-
depflicht vorsah.'™ Jedem, der in einem 6ffentlichen Verkehrsmittel ohne giil-
tigen Fahrschein angetroffen wurde, konnte dieser Vorwurf gemacht werden,
unabhingig davon, wie er den Zutritt erlangt hatte. Die Tauschungshandlung
lag nach Auffassung des Reichsgerichts im Unterdriicken einer wahren Tatsa-
che: Die Unkenntnis des Kontrollbeamten dariiber, dass ein Schwarzfahrer an-
wesend war, wurde aufrecht erhalten, wenn der Schwarzfahrer sich nicht zu

1
erkennen gab..'”

Das Reichsgericht erkannte auch in dem Vorzeigen einer Bahnsteigkarte, mit
deren Hilfe der Schwarzfahrer seine Absicht, den Zug zu benutzen, verbergen
wollte, eine Tduschungshandlung im Sinne des § 263 StGB.'” SchlieBlich
wurde eine Téuschung durch Unterlassen angenommen, wenn ein Kontrolleur
allgemein an mehrere Fahrgéste die Frage nach deren Fahrausweisen richtete

und eine konkludent bejahende Antwort erhielt.”’

2.3.1.2 Irrtum

Aufgrund der wechselhaften Auslegung des Tduschungsmerkmals verfliichtigte
sich gewissermallen auch der Begriff der Irrtumserregung. Bei den Entschei-
dungen des Reichsgerichts blieb insbesondere ungeklirt, ob das Verschweigen
einer Tatsache beim Getduschten einen Irrtum erzeugen kann, obwohl dieser
die verschwiegene Tatsache zu dem Zeitpunkt nicht kannte. Ahnlich ungeklirt

blieb die Situation, wenn sich z.B. ein Schaffner {iberhaupt keine oder nur vage

'3 Betriebsreglement fiir die Eisenbahnen Deutschlands vom 11. Mai 1874, § 14 Abs. 3.
" RGSt. 4, 295,296 f.

' RGSt 4, 295; 17, 217; 25, 412.

7% Schienle, S. 81.

177 Naucke, Betrug, S. 106.
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Vorstellungen von den maflgebenden Tatsachen gemacht hat, wihrend sich im

Zug ein vom Kontrollpersonal nie erblickter Schwarzfahrer verbarg.'”

Zunichst ging das Reichsgericht davon aus, dass die Meldepflicht gegeniiber
dem Schaffner gilt.'” Als dann aber 1888 ein Fall zu entscheiden war, bei dem
der Téter mit dem Schaffner zusammengewirkt hatte, entschied das Reichsge-
richt kurzerhand, in diesem Fall wire eine Meldung gegeniiber dem Zugfiihrer
erforderlich gewesen, dem gegeniiber der Fahrgast den Anschein, im Besitz
eines giiltigen Fahrausweises zu sein, triigerisch falsch hervorgerufen habe.'®’
Die Nichtmeldung sah das Reichsgericht als Unterdriicken wahrer Tatsachen
an.'®! Einige Jahre spiter hielt das Reichsgericht es bereits fiir entbehrlich, die
tatsichlich getiuschten Personen iiberhaupt festzustellen.'®* Wihrend sich hier
ein zunehmender Verzicht auf einen konkreten Adressaten der Tauschungs-
handlung abzeichnete, fiihrte eine Reichsgerichtsentscheidung aus dem Jahre
1890 aus, es konne gar kein tduschungsbedingter Irrtum vorliegen, wenn sich
Schaffner, Zugfiihrer oder andere Vertreter der Eisenbahngesellschaft iiber-
haupt keine Kenntnis von der konkreten Anwesenheit des Schwarzfahrers hat-
ten und der Schaden nicht durch eine Verfiigung der mangels Kenntnis nicht
getduschten Bahnvertreter, sondern durch eigenméchtiges Handeln des Téters
ergibe.'™ Diese Entscheidung zeigte, dass das Reichsgericht auf die Person des
tatsdchlich Getéuschten und dadurch auch Irrenden noch nicht verzichten woll-
te. In diesem Fall konne aber eine zu einem Irrtum fithrende Tauschung dann
vorliegen, wenn der Téter gegeniiber dem Kontrollbeamten am Bahnsteig
durch das Vorzeigen einer Bahnsteigkarte oder einer fiir eine kiirzere Strecke
geltenden Karte die Erklarung abgidbe, lediglich die ihm gebiihrende Leistung

annehmen zu wollen. Dies sei die Vorspiegelung einer falschen Tatsache, die

'78 Naucke, Betrug, S. 112 f.; Maurach/Schroeder/Maiwald, S. 109.
17 RGSt. 4, 295,296 f.

180 RGSt. 17, 217 ff.

81 RGSt. 17, 217 ff, 219.

182 RgSt. 25, 412 ff.

183 RGSt. 42, 40 ff, 41.
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die Eisenbahnverwaltung veranlasse, dem die Karte vorzeigenden Téter die

. . 184
Leistungen zu gewihren.'®

Im Laufe der rechtshistorischen Entwicklung herrschte im Ergebnis dariiber
Einigkeit, dass Irrtimer vom Kontrollpersonal allein durch bestimmte Tau-
schungshandlungen des Schwarzfahrers, wie durch Vorzeigen gefélschter
Fahrkarten oder das ,,Nicht-zu-Erkennen-Geben* bei konkreten Fragen des

. o 1
Schaffners nach den Fahrscheinen, hervorgerufen werden kénnen.'™

2.3.1.3 Vermogensverfiigung und -schaden

Die Vermogensverfiigung als Bindeglied zwischen dem durch Téuschung aus-
gelosten Verhalten des Verfligenden, das letztlich den Vermdgensschaden zur
Folge hat, war das unproblematischste Tatbestandselement. Solange sich fest-
stellen lieB, wer getduscht werden konnte und daher aufgrund eines Irrtums
verfligen konnte, blieb allenfalls noch die Frage, ob iiberhaupt eine Verfiigung
stattfand, die einen Schaden ausloste, oder — anders ausgedriickt — ob durch
unbefugte Inanspruchnahme der Beforderung iiberhaupt ein Schaden entstand

und wie dieser zu bemessen war.

Das Reichsgericht sah den Vermogensschaden in allen Entscheidungen darin,
dass die Bahn kein Entgelt fiir die Fahrt erhielt, die der Kunde in Anspruch
nahm.'*® Dies sollte sogar dann gelten, wenn der Fahrgast gar nicht in den Wa-
gen einstieg, sondern auf dem Trittbrett mitfuhr, denn — so argumentierte das
Reichsgericht — die Leistung, fiir die das Entgelt geschuldet werde, ndmlich die
Beforderung, werde auch dann erbracht, wenn der Fahrgast sich nicht im In-

nenraum aufhalte.'®’

SchlieBlich unterblieb die genaue Bestimmung des Vermogensschadens bei

Féllen unentgeltlicher Inanspruchnahme der Beforderungsleistung, und die

184 RGSt. 42, 40 ff, 42.

185 Maurach/Zipf, S. 436f.

186 RGSt 4,295,296; 17,217,219, 25, 412,413; 42, 40,41.
187 RGSt. 24, 318, 320.
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Rechtsprechung dehnte den Begriff des Vermogensschadens vom objektiv
messbarem Schaden iiber die Vermogensgefahrdung bis hin zur Makeltheorie

immer mehr aus.'*®

Vor allem bei der von den Schwarzfahrern in Anspruch genommenen entgeltli-
chen Massenleistung in Form der Beforderung in Massenverkehrsmitteln wie
Bus und Bahn blieb und bleibt das Ermitteln eines Vermdgensschadens pro-
blematisch. Hier geht es ndmlich um die Frage, ob ein echter Vermdgensscha-
den vorliegt oder nur die Gefahr eines solchen, und letztlich, ob schon eine sol-

che Gefahr fiir die Bejahung eines Vermogensschadens ausreicht.

2.3.2 Die Einfiihrung des § 265a StGB und dessen Anderungen

Der aufkommende Massenverkehr mit dem Wegfall liickenloser Zugangskon-
trollen ermdglichte in immer groerem Umfang die unentgeltliche Inanspruch-
nahme von Beforderungsleistungen, wéahrend die bestehenden Gesetze immer
weniger geeignet waren, eine Verurteilung zu rechtfertigen. Die Rechtspre-
chung war an die Grenze des moglichen Wortsinns und bisweilen dariiber hin-
aus gegangen, aber angesichts fortschreitender Technisierung und Automatisie-
rung wurde der Ruf nach einer Gesetzgebung, die den veridnderten Verhiltnis-

sen Rechnung trug, immer lauter.

2.3.2.1 Gesetzgeberische Grundintentionen zur Einfithrung des § 265a
StGB

Angesichts der rasanten Entwicklung des offentlichen Personennahverkehrs
passten die als strafrechtlich relevant bewertenden Lebenssachverhalte nicht

mehr unter die extensive Auslegung des Tatbestandes des Betruges.

Insbesondere die Tatbestandsmerkmale der Tauschung und der Irrtumserre-

gung fanden beim Fehlen einer natiirlichen Kontrollperson keine legitime An-

188 RGSt 73, 63; BGHSt 1, 93; 15, 83.
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wendung mehr,'™ da mangels einer Kontrollsituation nicht auf das Vorstel-
lungsbild eines anderen eingewirkt werden konnte und insofern auch kein Wi-
derspruch zwischen Vorstellung und Wirklichkeit erregt werden konnte. Fiir
die vertragswidrige Inanspruchnahme von Beforderungsleistungen bestand
mithin nicht mehr das unrechtsbestimmende Moment des Betrugtatbestandes,
welcher als ,,Selbstschidigungsdelikt™ konzipiert ist und sich schlieBlich durch
die vom Tiéter erregte Irrtumssituation motivierte Selbstschidigung des Ver-
mdgens auszeichnet.'”® Der weitere Grund zur Einfiigung des Tatbestandes der
Leistungserschleichung war die Verfliichtigung des Vermdgensschadens bei

der unentgeltlichen Inanspruchnahme der Beforderungsleistung.

2.3.2.2 Die Diskussion in der Rechtslehre

Die Konstruktionen der Rechtsprechung forderten immer mehr Kritik heraus.
So wurde die Erregung eines Irrtums verneint, wenn jemand nur bewirkte, dass
eine vorhandene Vorstellung falsch ist oder wird. Auch wenn eine Vorstellung

des Schaffners iiberhaupt fehlte, sollte kein Irrtum vorliegen.""

Gegen die Auffassung, beim Betreten des Bahnsteigs mit einer giiltigen Bahn-
steigkarte werde der Kontrolleur dahingehend getéuscht, dass der Kunde beab-
sichtige, nur den Bahnsteig betreten zu wollen, wurde mit Recht eingewandt,
dass es die Aufgabe des Kontrolleurs sei, Leute mit Bahnsteigkarte auf den
Bahnsteig zu lassen und er durch Verweigerung dieses Zugangs seine Pflichten

2 Der Kunde erlange seinen Zugang in diesem Fall nicht

verletzen wiirde.
durch die verschwiegene Absicht, in Wahrheit Beforderung in Anspruch neh-
men zu wollen, sondern weil der Beamte, indem er ihn durchlasse, seine Pflicht
tue. Deshalb werde er zu seinem Tun auch nicht durch eine Tduschung veran-

lasst, so dass es keinen urséchlichen Zusammenhang zwischen dem Irrtum des

189 Naucke, Strafrecht, S. 127f.
10 Otto, Struktur, S. 275.
! Frank, zu § 265 Rn. IIL.

12 Schienle, Theodor: Die Leistungserschleichung (§ 265a StGB) in: Strafrechtliche Abhand-
lungen, 1938, (zitiert: Schienle), S. 21.
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Beamten und der Verfiigungsverfiigung bestehe. Die Beantwortung der Frage,
ob der Bedienstete sich tatsdchlich Gedanken iiber die Absicht des Kunden
macht und insofern iiberhaupt irren kann, ist bei dieser Konstellation dann {i-

berhaupt nicht mehr erforderlich.

Auch die Meldepflicht, deren Verletzung als Tathandlung des Betrugs angese-
hen wurde, geriet ins Zentrum der Kritik, da es sich hierbei lediglich um die
Verletzung einer zivilrechtlichen Pflicht handelte, deren Erfiillung es der Ei-
senbahngesellschaft ermdglichen sollte, von jedem Fahrgast die fiir die Befor-
derungsleistung erhobene Gebiihr zu erhalten. Liszt zweifelte daran, ob der Ei-
senbahngesellschaft {iberhaupt ein Schaden entstand, da er keine in Geld ab-
schitzbare Mehrleistung, sondern lediglich die Verletzung eines Forderungs-

1
rechts sah.'”

2.3.2.3 Einfiigung des § 265a StGB

Anfang des 20. Jahrhunderts gab es Plédne zur Schaffung eines neuen Strafge-
setzbuchs. Nach Entwiirfen aus den Jahren 1909 und 1913 wurde das Vorhaben
wegen des Ausbruchs des Ersten Weltkriegs zunéchst zuriickgestellt. Erst 1918
wurden die Pline wieder aufgegriffen und 1919 in einer iiberarbeiteten Form
vorgelegt. In § 380 war unter der Uberschrift ,,Erschleichung freien Zutritts,
freier Fahrt usw.“ eine Vorschrift aufgenommen, die das Schwarzfahren unter
Strafe stellen sollte. Weitere Entwiirfe von 1922 und 1925'* sahen ebenfalls
einen selbststdndigen Tatbestand fiir die Leistungserschleichung vor, wiahrend
die spiateren Entwiirfe mit Formulierungen wie ,,abgesehen von den Féllen des

«195 o der ,,soweit die Tat nicht nach anderen Vorschriften mit schwerer

Betrugs
Strafe bedroht ist“'*® zeigten, dass sie in erster Linie eine subsididre Vorschrift
fiir jene Fille schaffen wollten, bei denen die Tat nicht unter die Tatbestands-

merkmale des Betrugs oder einer anderen Straftat zu subsumieren waren.

193 Liszt-Schmidt, § 1391, S. 670 f.
1% RR-Drs. 1924, Nr. 174
195 RR-Drs. Nr. 3390 (1927)

19 Entwurf der amtlichen Strafrechtskommission von 1933/34.
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Letztendlich erfolgte dann die Einfilhrung des Sondertatbestands der Lei-
stungserschleichung doch nicht im Rahmen der Schaffung eines neuen Strafge-
setzbuchs, sondern durch gesondertes Gesetz vom 28.6.1935, mit dem zugleich
die analoge Anwendung von Gesetzen erlaubt wurde, wenn die Tat ,,nach dem
Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach dem gesunden Volksempfinden
Bestrafung verdient“."”’ Das Gesetz 4nderte nicht nur § 2 des StGB mit der Er-
offnung analoger Anwendung von Strafgesetzen, sondern enthielt auch die Ein-
filhrung des § 265a StGB ins Strafgesetzbuch. Vorausgegangen war ein Fall,
der gar nicht die Beforderungserschleichung, sondern einen der anderen typi-
schen Fille der Leistungserschleichung, ndamlich den Missbrauch automati-
scher Miinzfernsprecher betraf.'”® Das Reichsgericht sah sich mit einem Fall
konfrontiert, bei dem es tatsichlich keine Moglichkeit gab, die Angeklagten zu
verurteilen'”’, weil bei vollautomatischem Betrieb eine wie auch immer gearte-
te Einwirkung auf irgendjemandes Vorstellungswelt nicht moglich war und
auch kein anderes Delikt aus dem besonderen Teil des Strafgesetzbuchs ein-

schliagig war.

Wihrend dieses Urteil auch von der Literatur als im Ergebnis richtig angesehen
wurde, war andererseits klar, dass die Verdffentlichung dieser Entscheidung
geeignet sein wiirde, Nachahmer zu inspirieren.”” Andererseits schien es aber
auch sinnvoll, im Rahmen zunehmender Automatisierung und wachsenden
Massenverkehrs nicht mit Hilfe von Analogien zur Verurteilung zu kommen,
sondern einen gesonderten Tatbestand zu schaffen, der die typischen Félle der

Leistungserschleichung explizit unter Strafe stellte.

7 RGBI 11935, 839. Gesetz zur Anderung des StGB vom 28.6.1935.

8 7u dieser Zeit gab es neuartige automatische Miinzfernsprecher, bei denen es nicht mehr

erforderlich war, dass die Verbindung von einer Amtsperson in der Vermittlungsstelle her-
gestellt wurde, die den einzuwerfenden Geldbetrag nannte. Bei Verwendung geringwerti-
ger, breitgeklopfter Miinzen registrierte das nur auf die Miinz-GroBe geeichte Gerét einen
hoheren Wert und stellte die gewiinschte Verbindung her.

' RGS. 68, 65ff.

200 Schienle, S. 58.
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Soweit es das ,,Schwarzfahren® betrifft, wurde mit Strafe bedroht, wer die Be-
forderung durch ein Verkehrsmittel erschleicht in der Absicht, das Entgelt

nicht zu entrichten.

2.3.2.4 Die Entwicklung bis heute

Die am 28.6.1935 in das Strafgesetzbuch eingefiigte Vorschrift der Leistungs-
erschleichung wurde durch das dritte Strafrechtsdnderungsgesetz durch einen
Absatz 3, in dem auf § 248a StGB verwiesen wird, ergénzt. Damit besteht die
Moglichkeit, dass bei geringfiigigen Schiden die Tat nur auf Antrag verfolgt
wird, sofern nicht aufgrund eines besonderen 6ffentlichen Interesses ein Ein-

schreiten von Amts wegen geboten erscheint.

Seine heutige Form erhielt § 265a StGB durch das Erste Gesetz zur Bekdamp-
fung der Wirtschaftskriminalitit vom 29.7.1976,°' in dem das Erschleichen
der Leistung eines Offentlichen Zwecken dienenden Fernmeldenetzes unter

2 und durch eine redaktionelle Anderung von 1997,

Strafe gestellt wurde
durch die die Bezeichnung ,,Fernmeldenetz durch ,,Telekommunikationsnetz*

ersetzt wurde.

Mehrere Gesetzentwiirfe mit dem Ziel, die Beforderungserschleichung zu ent-
kriminalisieren oder zumindest die Strafbarkeit auf Félle wiederholten Han-
delns zu beschriinken, scheiterten. Der erste Gesetzentwurf des Bundesrates®”®
wurde ebenso wenig im Bundestag beraten wie die Gesetzesantrige von Rhein-

land-Pfalz vom 6.10.2002%** und von Hamburg vom 12.8.2004.2%

Am 2.2.1995 legte der Bundesrat erneut einen Entwurf eines Gesetzes zur An-
derung des Strafgesetzbuchs und des Gesetzes tiber Ordnungswidrigkeiten vor,

mit der Zielsetzung, die derzeit zu weit reichende Ponalisierung des Schwarz-

21 BGBI I, S. 2034.
92 Vgl. Begriindung in BT/Drucks. 7/3441, S. 29.
203 BT-Drs. 12/6484.
29 BR-Drs. 676/92.
295 BR-Drs. 784/94.
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fahrens zu reduzieren und die Strafbarkeit auf Fille zu beschrinken, bei denen
,»in besonders qualifizierter Weise — wiederholt oder unter aktiver Umgehung
von tatsdchlichen KontrollmaBnahmen — ein Verkehrsmittel ohne Entgelt be-

2% wird. Es stehe nicht zu erwarten, dass das ,,Schwarzfahren® durch

nutzt’
Herabstufen zur Ordnungswidrigkeit zunehme, heifit es in der Begriindung.
Schon jetzt kdnne der Tidter meistens durch Zahlung des erhohten Beforde-
rungsentgelts die Strafanzeige verhindern. Nur wer mit gesteigerter Intensitét
oder wiederholt 6ffentliche Verkehrsmittel ohne Entgelt benutze, solle wie bis-

her bestraft werden.

Der am 18.7.1995 von der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen vorgelegte Ent-
wurf”’ ging sogar noch einen Schritt weiter mit dem Vorschlag, den Personen,
die iiber Einkommen unterhalb der Hilfe zum Lebensunterhalt beziehen, durch
Sozialpésse eine legale Form der Mobilitdt zu ermdglichen. Die CDU/CSU-
Fraktion und die FDP wandten sich in der Diskussion ,,gegen die Forderung,
den Eigentums- und Vermdgensschutz im Bereich der sogenannten Bagatell-
kriminalitdt aufzuweichen®. Das allgemeine Rechtsbewusstsein ndhme Scha-
den, wenn der rechtstreue Biirger den Eindruck gewinne, die Verletzung frem-
den Eigentums sei fiir ihn ohne nachteilige Konsequenzen.””® Keiner der ge-

nannten Gesetzesentwiirfe wurde im Bundestag néher beraten.

2.4 Rechtshistorisches Ergebnis

Die rechtshistorische Betrachtung zeigte, dass die Einflihrung der Beforde-
rungserschleichung das Ergebnis eines historischen Entwicklungsprozesses
war. Die Vorschrift soll oder sollte fiir jene Fille der Leistungserschleichung,
die sich unter eines oder mehrere Betrugsmerkmale nicht mehr subsumieren
lieBen, als Auffang- und Ergénzungstatbestand die strafrechtliche Erfassung

ermoglichen. Auch der Betrug selbst bietet keinen liickenlosen Vermdgens-

206 BT_Drs. 13/374.

7 Entwurf eines Gesetzes zur Entkriminalisierung des Ladendiebstahls, Schwarzfahrens und
der Fahrerflucht bei Sachbeschddigung BT-Drs. 13/2005.

208 BT-Drs. 13/4064 vom 12.3.1996.
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schutz, sondern schiitzt das Vermdgen nur gegen bestimmte Angriffsarten. Ei-
nes der beherrschenden Themen bei der Diskussion um seine Einfiihrung war
seinerzeit die Abgrenzung zwischen strafloser Geschéftstiichtigkeit, allenfalls
zivilrechtlich zu erfassenden Vertragsverletzungen und strafrechtlich zu erfas-
senden Betriigereien. Die Debatte dariiber, ob und in welcher Form die Mitver-
antwortung oder das Mitverschulden eines Opfers in die Uberlegungen iiber die
Begriindung der Strafbarkeit oder die Hohe der Strafe einflieBen sollte, ist zu-

mindest in der Literatur nie ganz verstummt.

Nachdem mit der Streichung des Merkmals ,,arglistig” eine Entscheidung fiir
den strafrechtlichen Schutz des leichtgldubigen Opfers getroffen worden war,
wurde allerdings sowohl in der Rechtslehre als auch in der Rechtsprechung fast
ausschlieBlich auf die reine Verursachung des Irrtums durch die Téuschung
abgestellt. Auch die Rechtsprechung befand zunehmend fiir die Konkretisie-
rung des Betrugtatbestandes eine bloBe Moglichkeitsvorstellung beim Opfer
ausreichend, da auch die ,,plumpe* Tduschung kausal im Sinne der ,,Aquiva-
lenztheorie® sei. Gleichwohl war die unentgeltliche Inanspruchnahme einer
Beforderungsleistung im Zuge der Verdnderungen im offentlichen Personen-
nahverkehr seit Anfang des 20. Jahrhunderts im Laufe der Zeit auch bei exten-

siver Auslegung immer weniger unter die Betrugsmerkmale zu subsumieren.

Insbesondere die Tatbestandsmerkmale der Tauschung und der Irrtumserre-
gung fanden beim Fehlen einer natiirlichen Kontrollperson auch bei extensiver
Auslegung der Irrtumserregung keine legitime Anwendung mehr,”” da man-
gels einer Kontrollsituation nicht auf das Vorstellungsbild eines anderen ein-
gewirkt werden konnte und insofern auch kein Widerspruch zwischen Vorstel-
lung und Wirklichkeit erregt werden konnte. Fiir die genannten Fallkonstella-
tionen der vertragswidrigen Inanspruchnahme von Beforderungsleistungen be-
stand mithin nicht mehr das unrechtsbestimmende Moment des Betrugtatbe-

standes, welcher als ,,Selbstschiadigungsdelikt konzipiert und als ,,Bezie-

209 Naucke, Strafrecht, S. 127f.
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hungsdelikt* gekennzeichnet ist.*'’ SchlieBlich bestehen bei der unberechtigten
Inanspruchnahme von Massenleistungen Probleme bei der individuellen Be-
stimmung eines konkreten Vermdgensschadens, die auch bei der Subsumtion

unter den Betrugstatbestand nicht zu 16sen waren. *''

Dabei besteht aufgrund
der historischen Entwicklung insbesondere die Schwierigkeit, die Grenze der
betriigerisch induzierten Selbstschidigung des Vermogens von der notwendi-
gen (geschéftlichen) Selbstverantwortung abzugrenzen. Hier wurden, wie auch
in anderen Bereichen der Lehre und Rechtsprechung, Hilfskonstruktionen eta-

bliert bzw. fortgeschrieben und damit widerspriichliche Regelungen bis zu Re-

gelungsliicken in Kauf genommen.

Um die aus der unentgeltlichen Inanspruchnahme von Beforderungsleistungen
resultierenden ,,Regelungsliicken” zu schliefen, fiigte der Gesetzgeber am
28.6.1935 die Vorschrift der Leistungserschleichung in das Strafgesetzbuch®'?
ein. Zweifelhaft ist jedoch, ob ihre Einordnung als Straftatbestand den heuti-
gen gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Bedingungen iiberhaupt noch ge-

recht wird.

210 Otto, Struktur, S. 275.
21 Schifer, DJ 1935, S. 997.

*12 Zuletzt bekannt gemacht in der Neufassung des Strafgesetzbuchs vom 19.11.1998; BGBI. I
1998, S. 3321ft.
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3. Kriminologische Aspekte der Beforderungserschleichung

3.1 Bedeutung der kriminolgischen Aspekte der Beforderungserschlei-

chung

Fiir eine angemessene Beurteilung der quantitativen Bedeutung und die Ent-
wicklung wirksamer Losungsansitze im Umgang mit der Beforderungser-
schleichung ist eine moglichst breit geficherte Bestandsaufnahme der
Kriminalititslage und der damit zusammenhdngenden Probleme Voraus-
setzung. Gegenstand des kriminologischen Teils ist daher die Darstellung
der Ergebnisse der kriminologischen Forschung zu Umfang, Entwicklung,
Erscheinungsform sowie der Ursachen von Beforderungserschleichungen.
Besondere Bedeutung kommt dabei den spezifischen Ursachen der Befor-
derungserschleichung zu um in einer spéteren Bilanzierung der einzelnen
Verantwortlichkeitsphiren differenzierte Regulierungsmoglichleiten her-
auszuarbeiten. Denn Strafrecht und Kriminalpolitik sind nicht Selbst-
zweck. Sie dienen dem Rechtsgiiterschutz und damit dem Schutz der der
freien Entfaltung des Einzelnen. Eine rationale, folgenorientierte Kriminal-
und Strafrechtspolitik ist ohne eine solide kriminologische und empirische

Grundlage nicht moglich.

3.2 Der duflere Geschehensablauf der Beforderungserschleichung

Die Beforderungserschleichung unterliegt einem spezifischen Kontroll- und
Anzeigeverhalten durch die Verkehrsbetriebe die bei der zu folgenden zentra-
len Bilanzierung der Verantwortlichkeitsbereiche der Beteiligten und der dar-
aus resultierenden rechtlichen Einordnung an Bedeutung gewinnt. Daher ist es
bei der kriminologischen Bestandsaufnahme der Beforderungserschleichung
zundchst notwendig, den gesamten dulleren Geschehensablauf darzustellen. In
der ersten Phase des Zutritts in das Beforderungsmittel wird die Verhaltenswei-
se der Tater mallgebend von der zugrunde liegenden Kontrollsituation be-

stimmt. Aktuell sind Zugangskontrollen zu 6ffentlichen Verkehrsmitteln re-
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gelmiBig nicht vorhanden.*'® Daher geniigt es, wenn sich der Titer wie ein be-

214

rechtigter Benutzer des entsprechenden Transportmittels verhdlt.”™ Der Téter

muss sich also nur ,,massenhaft“215

verhalten und die Leistung der Verkehrsbe-
triebe in Anspruch nehmen. Demgegeniiber muss ein Téter im Fernverkehr,
Individualverkehr, sowie im Luft- und Schiffsverkehr regelméfBig Kontrollen
iiberwinden. Dabei wird der Betroffene versuchen, das Kontrollpersonal mit
gefilschten oder nachgemachten Verkehrsmarken zu tiuschen,”'® wobei diese
Sachverhalte dem Tatbestand des Betruges im Sinne von § 263 StGB zuzuord-
nen sind. In der zweiten Phase, d.h. dem Zeitabschnitt also, in dem der Tater
die Beforderungsleistung in Anspruch nimmt, kommt es in den 6ffentlichen
Massenverkehrsmitteln zu Kontrollen. Im Gegensatz zum Fernverkehr werden
diese im Zuge von Sparmafinahmen im 6ffentlichem Nahverkehr nur stichpro-
benartig durchgefiihrt. In der letzten Phase der Beforderungserschleichung,
wenn also das Transportmittel verlassen wird, werden im o6ffentlichem Nah-
verkehr nur unregelméfig Kontrollen durchgefiihrt. Der Betroffene kann daher
das Verkehrsmittel nach vertragswidriger Inanspruchnahme verlassen und sich
vom Verkehrsbetriebsgelinde entfernen. So werden zumindest bei den 6ffent-
lichen Nahverkehrsmitteln aus Griinden der Praktikabilitit nur vereinzelt sog.
Aus- oder Abgangskontrollen durchgefiihrt.*'” Bei Darstellung des duBeren
Ablaufs der Beforderungserschleichung unter Beriicksichtigung der Typologie
der verschiedenen Verhaltensweisen in ihren jeweiligen Zeitabschnitten fallt
insgesamt auf, wie ,.einfach® die vertragswidrige Inanspruchnahme der Befor-
derung durch ein Transportmittel ist. Keines der iiblichen Betrugsmerkmale —
weder eine Tauschungshandlung, noch eine Irrtumserregung, noch eine Verfii-
gungsverfiigung — sind festzustellen und notwendig, um in den unkontrollierten
Bereich der Leistungsanbieter zu kommen und unentgeltlich in den Genuss der

gewlinschten Leistung zu kommen.

13 Online im Internet: http://www.vdv.de.
1% Alwart, JZ 1986, S. 568-569.

5 Alwart, JZ 1986, S. 568.

216 Stehling, S. 154.

I Online im Internet: http://www.vdv.de.
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3.3 Hellzahlen der Beforderungserschleichung

Zur Konkretisierung der Hellzahlen soll zunéchst auf die Zahlen der Polizeili-
chen Kriminalstatistik zuriickgegriffen werden. Die Polizeiliche Kriminalstati-

stik erfasst die der Polizei bekannt gewordenen und bearbeiteten Straftaten.

Der Erfassung liegt ein unter teils strafrechtlich, teils kriminologischen Aspek-
ten aufgebauter Strafrechtskatalog zugrunde. Bundeseinheitlich wird seit dem
01.01.1971 eine ,,Ausgansstatistik” gefiihrt, d.h., die bekannt gewordenen
Straftaten werden erst nach Abschluss der polizeilichen Ermittlungen vor Ak-
tenabgabe an die Staatsanwaltschaft oder Gericht registerméBig erfasst. Seit
dem 01.01.1983 wird die Tatverddchtigenerfassung nach den sogenannten
Echttiterzahlungen vorgenommen. Danach wird der Tatverdichtige bei mehr-
fachem Auftreten in einem Kalenderjahr pro Straftatenschliissel und auch ins-
gesamt nur einmal gezdhlt. In Féllen von Tateinheit wird bundeseinheitlich zur
Vermeidung statistischer Verfalschung nur die schwerere Straftat gezéhlt. Die

Polizei registriert als Tatverdidchtige auch Kinder und andere Strafunmiindige.

Fiir die Frage, in welchem Ausmal Straftaten polizeilich registriert werden, ist
neben der Anzeigebereitschaft der Biirger auch die Personalkapazitit der Poli-

. 21
zei von Bedeutung.*'®

SchlieBlich ist bei der Betrachtung der Hellzahlen, die primér auf Tatverdédch-
tigenzahlen beruht, der Gesichtspunkt der Aufkldrungsquote von Bedeutung,
um die Straftaten aus der Analyse auszublenden, die zwar angezeigt wurden,
von der Polizei aber nicht aufklrt werden konnten. *'° Je stirker der Anteil der
aufgeklédrten Fille nach unten oder oben variiert, um so mehr ist das Auf und
Ab der Zahlen als Resultat polizeilicher Arbeit und nicht als Abbild einer stei-
genden oder sinkenden Kriminalititsbelastung der jeweiligen Altergruppe zu

interpretieren.

218 peiffer, S. 6.
219 pfeiffer, S. 6.
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Kriminologische Erkenntnisse lassen sich aus den Tatverddchtigenzahlen des-
halb nur im Léngsschnittvergleich mehrerer Jahre ableiten. Dies ist nur mog-
lich, wenn die Bedeutung der Aufklarungsquote hinreichend beriicksichtigt

wird.

Fiir das Bundesgebiet wurden 2007 ohne Verkehrs- und Staatsschutzdelikte
insgesamt 6.284.661 VerstBe gegen die Strafgesetze des Bundes registriert.”'
Dies waren 0,3 % weniger als im Vorjahr. Die mit Strafe bedrohten Versuche
wurden dabei wie vollendete Handlungen gezéhlt. Die Haufigkeitszahl, also
registrierte Félle pro 100.000 Einwohner, betrug flir das Jahr 2007 insgesamt

7.635.

In den alten Lindern mit Gesamt Berlin wurden insgesamt 5.235.531 Félle er-
fasst. Dies waren 0.4 % weniger als im Vorjahr. Die Haufigkeitszahl betragt
fiir das Jahr hier 7.725. In den neuen Bundeslindern wurden insgesamt
1.049130 Fille erfasst. Dies waren 0.4% weniger als im Vorjahr. Die Héufig-
keitszahl in den neuen Bundeslédndern fiir 2007 betrug 7.580.

Die Polizeiliche Kriminalstatistik der Bundesrepublik Deutschland fiir das Jahr
2007 registriert 912.899 bekannt gewordene Fille des Betrugs, von denen
207.194 auf Leistungserschleichungen gemiB § 265a StGB entfallen.””

Damit sind 22,7 % aller Betrugsdelikte durch den Tatbestand der Leistungser-

schleichung im Sinne des § 265a StGB bestimmt. ***

Dies bedeutet gegeniiber dem Vorjahr eine Steigerung um 6,7 % gegeniiber 7,5

24

% bei den Betrugsdelikten insgesamt.”** Insgesamt ist die Zahl der Erschlei-

chungen von Leistungen auch seit dem Jahr 2005 steigend.**

Téter sind in 12,9 % der Félle Jugendliche zwischen 14 und 18 Jahren und 18%

226

Heranwachsende zwischen 18 und 21 Jahren™”. Da insgesamt iiber ein Drittel

220 pfeiffer, S. 7
21 PKS2007, www.bka/pks/pks2007/index2htlm
22 PKS 2007, www.bka/pks/pks2007/index2html.

22 7weiter Periodischer Sicherheitsbericht, S. 205.
224 PKS 2007, www.bka/pks/pks2007/index2html.

223 7weiter Periodischer Sicherheitsbericht, S. 35; www.bjm.bund.de/files/-/1481/PSE.pdf
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der Téter Jugendliche und Heranwachsende sind, kommt dieser Tétergruppe im
Rahmen der Dunkelfeldforschung eine besondere Rolle zu. So wurden 2007
von allen polizeilich registrierten Jugendlichen 12,9 % wegen des Erschlei-
chens von Leistungen im Beforderungsnahverkehr erfasst.”*’ 71,4 % der Be-
troffenen ist dabei mannlichen Geschlechts. Der Anteil der nichtdeutschen Tat-

verdédchtigen lag im Jahr 2007 bei 23,5 %.

Bei der Tatortverteilung ist festzustellen, dass die Beforderungserschleichung
ein Delikt der GroB3stadte ist. Nur 4, 5 % der Beforderungserschleichungen fin-
den in Gemeindengrofenklassen bis 20.000 Einwohner statt, 13. 8 % in Ge-
meindegroBeklassen von 20.000 bis 100.000 Einwohner. 28,3 % in Gemeinde-
groflenklassen von 100-500.00 Einwohnern und mehr als 52,7 % in Grosstid-
ten tiber 500.000 Einwohnern.

Die Zahlen lassen vermuten, dass es zundchst mit der sozialen Lage, kulturel-
len Faktoren und Griinden der Sozialisation zusammenhingt, wie weit das
Schwarzfahren verbreitet ist, auch hiangt die Haufigkeit der Beforderungser-
schleichung mit der Qualitdt des Nahverkehrs zusammen. Generell ist zu er-
warten, dass ein dichtes Netz mit hdufig verkehrenden Nahverkehrsmitteln die

hochste Quote an Schwarzfahrern ausweist.

Die Aufkldrungsquote beim Erschleichen von Leistungen ist mit 98,2 % im
Jahre 2007°*® zwar hoch, ist aber im Wesentlichen abhiingig vom Anzeigever-
halten der Verkehrsbetriebe und wird zudem durch entsprechende Dunkelfeld-

zahlen gepragt.

3.4 Dunkelfeldzahlen der Beforderungserschleichung

3.4.1 Struktur und Entwicklung der Dunkelfeldforschung

26 PK'S 2007, www.bka/pks2007/index2html.

22T PK'S 2007, www.bka/pks2007Index2html.
28 PKS2007,www.bka/pks2007/index2htlm.
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Die amtlichen Kriminal- und Strafrechtrechtspflegestatistiken messen nur das,
was offiziell bekannt geworden ist, das so genannte Hellfeld. Sie geben mithin
kein getreues Spiegelbild der Gesamtentwicklung der Beforderungserschlei-
chung, sondern vielmehr eine mehr oder weniger starke Anndherung an die

Kriminalititsrealitit. >’

Analysen auf Grundlage von Hellfelldaten {iber polizeilich angezeigte oder ge-
richtlich abgeurteilte Félle sind insofern problematisch, dass Sie sich sowohl
auf die Strukturen im Querschnitt als auch die festzustellenden Trends auf sy-
stematische Einfliisse des Anzeigeverhaltens der Ermittlungsaktivititen der
Organe der strafrechtlichen Sozialkontrolle sowie auf ein verdndertes Sankti-

onsverhalten zuriickfithren lassen konnen.?*°

Taterbezogenen Informationen
reduzieren sich auf die von der Polizei erfassten Fille. Diese sind innerhalb der
Instanzen strafrechtlicher Sozialkontrolle vielfach gefiltert, welches zu Verzer-

rungen fiihren kann.>'

Dariiber hinaus ist schon hellfeldintern die Bedingung
der Konstanz von Verfolgfolgungsintensitdt und Ermittlungserfolg nicht gege-
ben. Ferner sind auch regional unterschiedliche Handhabungen bei der Erstel-

lungen der Statistiken nicht auszuschliefen. ***

Um ein sachgerechtes Bild von Umfang, Struktur und Entwicklung der Befor-
derungserschleichung zu erhalten geniigt es nicht, lediglich die Daten zur Hell-
feldkriminalitdt zugrunde zu legen. Vielmehr miissen diese Informationen
durch Befunde aus anderen Quellen, insbesondere aus Dunkelfelduntersuchun-

gen, erginzt werden.*”

Die empirische Dunkelfeldforschung begann in Deutschland mit Selbstbericht-
untersuchungen bei denen aus methodischen Griinden meist Schiiler, Studenten
oder Strafanstaltinsassen nach den von Ihnen begangenen Taten befragt wur-

den.

*» Villmow, Sozial- und Kriminalpriventiver Rat Bielefeld 2007, S.2; Pfeiffer, S. 3; Wetzels,
2001; S. 22ff.

20 Wetzels 2000, S. 25fF.

B Wetzels 2001, S. 21f.

232 Pfeiffer/Enzmann, S. 47f.

233 pfeiffer/Wetzels, S. 5.
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Auch mit der zweiten gebrduchlichen Methode der Dunkelfeldforschung, die
Opferbefragung, wurde insbesondere versucht die Bagatelldelinquenz zu mes-
sen. Die Opferbefragung gestattet insofern fallbezogen einen Vergleich zur
PKS. Zur Bedeutung von Opferbefragungen, welche die etablierteste Form der
Dunkelfeldforschung darstellt, ist grundsétzlich zu sagen, dass weite Kriminali-
tatsbereiche dieser Methode nicht zugédnglich sind, so etwa Straftaten ohne
unmittelbar personelles Opfer.”* Dariiber hinaus haben Dunkelfeldbefragun-
gen zu selbstberichteter Delinquenz vor allem mit dem Problem mangelnder
Antwortbereitschaft bzw. eines sozial unerwiinschten Antwortverhaltens zu

kampfen. >

Neuere Formen der Dunkelfeldforschung, die zum Teil ldngsschnittliche Er-
kenntnisse zum Dunkelfeld bieten, erlauben einen zusétzlichen Erkenntnisge-
winn an die bestehenden Kriminalititsverhiltnisse. **° Die durchgefiihrten
Liangschnittstudien dienen dabei nicht der Erhebung kontinuierlicher desripti-
ver Zeitreihen, sondern der Strukturanalyse von Delinquenzentwicklungen im
Lebensverlauf.*’ Die Lingsschnittstudien beinhalten dabei die individuellen
und sozialstrukturelle Ebene und die formelle soziale Kontrolle. Die Analyse
innerhalb der einzelnen Ebenen, insbesondere auch der jeweiligen Eigendyna-
mik, sowie der wechselseitigen Beziehungen zwischen diesen Ebenen orien-
tiert sich sowohl an handlungstheoretischen Konzepten als auch an der System-

theorie.>*®

Insgesamt kann die Beriicksichtigung der Dunkelfeldzahlen das Bild der Reali-
tat nicht vollstindig verzerrungsfrei darstellen. Auch mit den bestehenden
Dunkelfeldzahlen kann die Kriminalitdtswirklichkeit nicht gemessen werden,
sondern nur die Selbstbeurteilung und Selbstauskunft der Befragten. Es wird
erfasst, wie die Befragten bestimme Handlungen definieren, bewerten, katego-

risieren und bereit sind dariber Auskunft zu erteilen. Die Dunkelfeldzahlen

24 peiffer/Wetzels, S. 5.
233 pfeiffer/Wetzels, S. 6.
20 yol, Pfeiffer/Wetzels, S. 5ff.
27 Boers/Walburg 2006, S. 66.
28 Boers/Walburg, S. 66.
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stellen daher zu den Hellzahlen eine notwendige Erginzung dar, um in Teilbe-
reichen die stattfindenden Selektionsprozesse zu erkennen, quantitativ einzu-
ordnen und in Threr Bedeutung fiir das kriminalistische Bild bewerten zu kon-

nen.

Primirziel der Dunkelfeldforschung ist insgesamt, einen genaueren Zugang zur
Kriminalitdtswirklichkeit zu erlangen und Informationen iiber die Art und Zahl
der Beforderungserschleichung zu erlangen, die der Polizei nicht gemeldet

worden.

3.4.2. Die Dunkelfeldzahlen der Beforderungserschleichung

Im Gegensatz zu anderen Formen der Betrugsdelikten ist eine abschlieBende
kriminologische Durchdringung der Beforderungserschleichung aufgrund des
bestehenden Anzeigeverhalten der Verkehrsbetriebe schwierig. Meist erfolgt
keine Anzeige durch die Verkehrsbetriebe, wenn eine Person erstmalig ohne
giiltigen Fahrschein angetroffen wird und das ,,erh6hte Entgelt™ entrichtet. Erst
bei Nichtzahlung des ,,erhohten Entgeltes® oder mehrfacher Deliktswiederho-
lung, oder wenn es beim Aufgriff zu weiteren Straftaten gekommen ist, erfolgt

eine Anzeige durch den Verkehrsbetrieb.

Aus diesem spezifischen Anzeigeverhalten der Verkehrsbetriebe resultiert
schlieBlich der Charakter der Beforderungserschleichung als Kontrolldelikt:
Wenn die Verkehrsbetriebe Kampagnen der Fahrscheinpriifung durchfiihren,

steigt die registrierte Deliktsbelastung.

Daher kommt im Rahmen der kriminologischen Untersuchung der Betrachtung
der Dunkelzahlen der Beforderungserschleichung eine besondere Bedeutung
zu. Ohne Beriicksichtigung der Dunkelfelddaten der Beforderungserschlei-
chung bleibt es ungewiss, ob die statistischen Zahlen die Entwicklung der Kri-
minalitatswirklichkeit widerspiegeln oder lediglich das Ergebnis einer Ver-

schiebung der Grenze zwischen Hell- und Dunkelfeld sind.
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Im Unterschied zu den USA und einigen européischen Staaten gibt es in der
Bundesrepublik Deutschland noch keine vollumfénglich flichendeckenden pe-
riodischen Opferuntersuchungen. Die erstmals bundesweit durchgefiihrten Op-
ferbefragungen sind aufgrund Operationalisierung der abzufragenden Viktimi-
sierung sowie der differenten Referenzriume nur bedingt miteinander ver-

gleichbar.

Die bundesweiten Opferbefragungen im Auftrag des Bundesministeriums fiir
Justiz von 1997 wurden bei zwei unterschiedlich groen Stichproben durchge-
fiihrt. > Mit dem dort erhobenen Deliktsspektrum wurden Opferprivalenzraten
von 15,9 % und 19,5 % ermittelt. Diebstahl- und Betrugsdelikte nahmen unter

den vier nach Schweregrad gebildeten Gruppen den groBten Anteil ein.**

Nach Angaben regionaler Verkehrsbetriebe werden etwa 2,5 % der kontrollier-
ten Fahrgiste ohne giiltigen Fahrschein angetroffen. Dadurch wird allerdings
noch kein Ertrag der Dunkelfeldforschung hinsichtlich der nicht kontrollierten
Fahrgéste erfasst, wobei im Rahmen der bestehenden kriminologischen For-
schungen insbesondere Dunkelfelddaten bei Jugendlichen und Heranwachsen-
de bestehen, die einen nicht unerheblichen Anteil der Betroffenen von Beforde-
rungserschleichungen darstellen®*' und eine nicht unerhebliche &ffentliche

Aufmerksamkeit auf sich ziehen.**

Im Rahmen selbstberichteter Delinquenzstudien ergibt sich fiir die Beforde-
rungserschleichung eine Lebensprivalenzrate von 51,0 %.>*’ So gaben iiber die
Hilfte aller befragten Jugendlichen an, lebensgeschichtlich mindestens schon
einmal ohne entsprechende Fahrerlaubnis eine Beforderungsleistung in An-

spruch genommen zu haben.

23
24

 www.bmi.bund.de

% www.bmi.bund.de
241 Siehe oben.

242 Wetzels 2000, S. 26.
** Diinkel/Geng, S. 19.
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SchlieBlich bestitigen neuere Lingschnittstudien®** die allgemeinen kriminolo-
gischen Erkenntnisse: In den Grundverteilungen der selbstberichteten Delin-
quenz findet sich die bekannte Trias der die Verbreitung und Entwicklung der
Jungenkriminalitit beschreibenden Grundphidnomene der Ubiquitit, Spontan-
bewéhrung sowie der auf wenige Mehrfachtéter konzentrierten Intensitit wie-

der.

Nach den aktuellen Dunkelfelduntersuchungen** werden in der sozialen Wirk-
lichkeit mehr Straftaten begangen als aus der PKS ersichtlich ist. Die bestehen-
den Untersuchungen zeigen das Beforderungserschleichungen bei jungen Men-
schen so verbreitet sind, dass sie zum einen im statistischen Sinne als ,,normal‘
gelten, dass sie im statistischen Sinne aber nicht strafrechtlich verfolgt und
sanktioniert werden. Die Delinquenzverbreitung ist im Dunkelfeld tendenziell
héher als im Hellfeld. **° Stellen sowohl die Begehung leichterer gelegentlicher
Normbriiche, als auch die Nichtendeckung dieses Fehlverhaltens Regelfille
dar, ist festzustellen, das es zwar ,,normal ist im Jugendalter zu delinquieren,

(13

jedoch anormal, deshalb auch sanktioniert zu werden®. **’ Insgesamt berichte-
ten bis zu 20 % der Befragten, in den letzten 12 Monaten ein Bagatelldelikt wie
die Beforderungserschleichung begangen zu haben. *** Dabei spielen fiir den
Delinquenzverlauf der Ausbildungsstatus der Jugendlichen und Heranwach-
senden praktisch keine Rolle, relevant dagegen sind vielmehr Geschlecht, Na-
tionalitit, Cliquenzugehorigkeit, Vordelinquenz und Justizkontakte.** Jungen
weisen auch im Dunkelfeld deutlich hohere Pravalenzraten auf als Médchen,
wobei die Téteranteile bei Jungen und Méadchen in der Altersentwicklung zwar

auf unterschiedlichem Niveau, aber doch weitgehend parallel verlaufen.*’

Auch spielt Migration im Dunkelfeldbefund der Beforderungserschleichung

% Boers, 2006, S. 4ff; Boers/Walburg, S. 68; Diinkel/Geng, S. 54ff; Pfeiffer/Brettfeld/Delzer,
S. 23ff.

** Baier/Windzio, S. 4561ff.; Boers/Walburg, S. 68ff.; Pfeiffer, S. 3ff; Pfeiffer/Wetzels, S. 5ff;
Diinkel, S. 96ff; Boers/Kurz, S. 16ff; Enzmann/Wetzels, S. 45ff; Enzmann/Pfeiffer/Wetzels, S.
20ff.

246 Baier/Laubenthal, S. 7f.

47 Baier, Laubenthal, S. 8.

8 Boers/Walburg, S. 72f.

249 Schumann, Karl, S. 78ff.

20 Boers/Walburg, S. 74f.
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keine groBere Rolle, die Fallzahlen der selbstberichteten Delinquenz unter-
scheiden sich abhingig vom Migrationshintergrund kaum, auch dann nicht,
wenn man die jungen Migranten weiter nach ihrer Herkunftsregion bezw. der

ihrer Eltern unterteilt.?!

Sowohl die Forschungsresultate der prospektiv angelegten Langschnittuntersu-
chungen als auch Studien iiber spitere Riickfalligkeit bereits behordlich regi-
strierter junger Téter verdeutlichen, dass dieses delinquentes Verhalten iiber-
wiegend ein entwicklungstypisches und episodenhaftes Verhalten darstellt,
welches auf dem Weg der Spontanremission zuriicktritt. Die Delinquenz nimmt
bis zum Beginn des Jungerwachsenenalters wieder ab, begleitet von einer zu-
nehmenden Rechtsnormorientierung und bedeutungsloser werdenden hedoni-

stischen Wertorientierungen.

Durch die aktuellen Dunkelfeldforschungen konnte auch die géngige krimino-
logische Annahme iiber die Kontinuitdt des Delinquenzverlaufes, wonach bei
Mehrfach- und Intensivtitern kein Abbruch der Entwicklung zu erwarten sei,
relativiert werden: Nach den bestehenden Befunden ist jedenfalls nicht auszu-
schlieBen, dass es bei Mehrfachtitern sogar schon wihrend des Jugendalters zu
einem bedeutenden Anteil an Karriereabbriichen kommen kann. Selbst bei
Mehrfach- und Intensivtitern unter 21 Jahren bleibt kriminelles Verhalten
iiberwiegend episodenhaft. Hypothesen zur Entwicklung immer destruktiverer
Verhaltensweisen, d.h ein Ansteigen der Deliktsschwere mit der Héufigkeit der

der Straftaten, wurden bislang nicht bestitigt.*>

Damit bestitigt auch die neue-
re Dunkelfeldforschung, dass das Begehen von Straftaten bei den allermeisten
Jugendlichen eine normale und episodenhafte, das heif3it sich selbst regulieren-

de Erscheinung im Prozess der Normsozialisation darstellt.

Auch wenn in Deutschland keine regelmiBigen, national reprasentativen Dun-
kelfeldbefragungen durchgefiihrt werden, so geben die bestehenden Befunde

konkretisierende Angaben zu den Dunkelfeldzahlen der Beforderungserschlei-

> Boers/Walburg, S. 84.
2 Boers/Walburg, S. 72f.
3 Diinkel, 1990,S. 62.
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chung und bestitigen die Sensibilitit der Hellfelddaten. Insgesamt ist davon
auszugehen, dass ein nicht unerheblicher Anteil der Gesamtbevolkerung mit
der Fallkonstellation der Beforderungserschleichung in Beriihrung kam und

kommt.

AbschlieBend handelt es sich nach Kenntnisnahme der Hell- und Dunkelfeld-
zahlen bei dem Delikt der Beforderungserschleichung um ein quantitativ
bedeutsames strafrechtlich-relevantes Phinomen, dessen rechtliche Einordnung

schon aufgrund seiner quantitativen Durchdringung geboten ist.

3.6 Bestimmende Ursachen fiir die Beforderungserschleichung

Weitere kriminologischer Untersuchungspunkt sind die Ursachen der Beforde-
rungserschleichung. Der kriminologische Erkenntnisgewinn hinsichtlich der
tatsdchlichen Ursachen dient spéter als Grundlage bei der Bilanzierung der Ve-

rantwortlichkeitsphéren der Betroffenen der Beforderungserschleichung.

Wichtigster tatauslosender Umstand der Beforderungserschleichung ist der
Abbau von Zugangskontrollen und Sperren seitens der Verkehrsbetriebe im

offentlichen Nahverkehr.?>*

Die traditionsbedingte Vorstellung von individueller Zugangskontrolle im Be-
reich des Massenverkehrs entspricht nicht mehr der bestehenden Lebenswirk-
lichkeit. Vielmehr ist das Bild im 6ffentlichen Nahverkehr durch ein Minimum
an Kontrolltitigkeit geprigt.”>> Dies bedeutet im Ergebnis den volligen Abbau
von priventiv wirkenden Zugangskontrollmechanismen und damit den voéllig
freien Zutritt zur Beforderungsleistung. Demnach wurde durch die Minimie-
rung der Kontrolltitigkeit die haupturséchliche und tatauslosende Situation ge-

schaffen, die gleichsam einladend auf alle Kunden wirkt.>*

% vgl. Stetza, Bus und Bahn Nr. 81, S. 10; Thilo, S. 289ff.
3 Werz, S. 6; Stetza, Bus und Bahn Nr. 81, S. 10ff.
2% Schéch, Kriminalitit, S. 223.
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Die ,,Liberalisierung der Fahrgastbedienung®, die eine Beforderung ohne Zu-
gangskontrolle zur Folge hat, ist damit hauptverantwortlich fiir den Grofteil
unentgeltlicher Inanspruchnahme der Beforderungsleistung des offentlich zu-

ginglichen Verkehrsbereichs. >’

Die konsequente Abschaffung von Zugangs- und Berechtigungskontrollen ist
eine Art einmalige Verfahrenssituation, bei der sich der Betroffene ohne das
Uberwinden einer auch sonst noch so geringen Hemmschwelle die gewiinschte
Leistung in Anspruch nehmen kann. Durch die Beziehung zwischen Tater und
Opfer ist bei der Beforderungserschleichung als durch eine einmalige Qualitét
geprigt der unkontrollierten Offnung des Leistungsspektrums bestimmt. Weite-
re tatauslosende Faktoren, wie Bequemlichkeit und Nachléssigkeit oder echte
soziale Not als bestimmender Moment eine Fahrkarte nicht zu erwerben, spie-
len in der Praxis eine verhdltnismifBig untergeordnete Rolle. Auch die im Mas-
senverkehr bestehende Anonymitét und das fehlende Unrechtsbewustsein des
Opfers einer Leistungserschleichung, ist im Verhéltnis zu den fehlenden Kon-
trollen der Verkehrsbetriebe, keine bestimmende Ursache fiir die unberechtigte

Inanspruchnahme der Beforderungsleistung.

Die sachgerechte Einbeziehung des Opfermitverhaltens wird schlieBlich erst
durch die Verkniipfung des Prinzips der Selbstverantwortung mit dem auf der

allgemeinen Unrechtslehre beruhenden Verbrechensbegriff ermoglicht.

Im Zuge der erforderlichen Abgrenzung der beiderseitigen Verantwortlich-
keitsphéren lisst sich schon jetzt das vollumfingliche Offnen ohne Leistungs-
kontrolle als besonderes Phdmomen auf Seiten der Verkehrsbetriebe feststel-
len. Fraglich bleibt, inwieweit den Verkehrsbetrieben zumutbare MaBinahmen
zur Uberpriifung des eingesetzten Vertrauens zur Verfiigung stehen, die Sie
trotz der Kennzahlen der Delikte von Beforderungserschleichungen nicht ge-

nutzt haben. Fraglich bleibt auch, inwieweit das unbeschrinkte Offnen zur Lei-

27 Bialek, S. 681.
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stungsentgegennahme als bewusste Vernachlissigung Threr wirtschaftlichen
Eigenverantwortung darstellt und inwieweit die einzelnen Verkehrsbetriebe
kriminalpolitisch schutzbediirftig anzusehen sind und welche Auswirkungen

damit auf die Strafbarkeit der Beforderungserschleichung damit einhergehen.

3.7 Zusammenfassung des kriminologischen Teils

Aus den vorliegenden empirischen Untersuchungen resultiert, dass die Befor-
derungserschleichung ein quantitativ bedeutsames Delikt darstellt und insge-

238 AbschlieBend ist aber festzustellen, dass

samt steigende Tendenz aufweist.
weder die bestehende Statistik noch die Dunkelfeldforschung noch andere
Quellen das ,,wahre* quantitative Ausmal} der Beférderungserschleichung ent-
hiillen kénnen. Auch ein noch so gut methodisches Instrumentarium vermag

nicht letzte Wahrheit der sozialen Umwelt zu vermitteln sondern erlaubt nur

eine konkretisierende Anndherung an solche.

Neuste Formen der Dunkelfelduntersuchungen bestétigen allerdings das fiir die
Verbreitung und Entwicklung der Jungendkriminalitit bekannte Trias der ubi-
quitdt, Spontanbewédhrung sowie der auf wenige Mehrfachtiter konzentrierte
Intensitét. Daraus folgt das auch die Befoérderungserschleichung in diesem Be-
reich eine iiberwiegend sich selbst regulierende Erscheinung im Prozess der

Normalsozialisation darstellt.

Dariiber hinaus bleibt festzuhalten, dass sich aus der geradezu einmaligen Si-
tuation des unkontrollierten Zugangs zur Leistungsentgegennahme, die qualita-
tive Bedeutung der Gesamtproblematik ergibt. Aus den aufgezeigten Zahlen-
spriilngen im Zusammenhang mit dem Anzeigeverhalten der Verkehrsbetriebe
erweist sich der Charakter der Beforderungserschleichung als Kontrolldelikt:
Wenn die Verkehrsbetriebe Kampagnen der Fahrscheinpriifung durchfiihren,

steigt die registrierte Deliktsbelastung.

8 7weiter periodischer Sicherheitsbericht, www.bmj.bund.de/files/-1481PSB.pdf
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Die Beforderungserschleichung als Kontrolldelikt ist daher gekennzeichnet

durch eine hochspezifische Verantwortlichkeitsteilung von Téater und Opfer.

Inwieweit die wirtschaftliche Eigenverantwortung der Verkehrsbetriebe und
die damit einhergehende Beeinflussung des Opfers auf das Gesamtgeschehen
rechtlich zu wiirdigen ist, bleibt Inhalt des noch folgen strafrechtsdogmatischen
Kapitels. Im Zentrum der Untersuchung wird dabei stehen, inwieweit aus dem
kriminologischen Ergebnis, das unkontrollierte Offnen der Leistung durch die
Verkehrsbetriebe, die Trdager der zu Rede stehenden Rechtsgiiter fiir dessen
Integritdt selbst verantwortlich sind und diese im Rahmen moglicher und zu-
mutbarer SelbstschutzmaBBnahmen ohne staatliche Unterstiitzung vor Schaden
zu bewahren haben. Denn schlieBlich ist jede strafrechtliche Zurechnung eines
Unrechtsverhaltens abhéingig von den jeweiligen Prinzipien der Norm zugrun-
de liegenden Aufgaben und Risikoverteilung zwischen Téter und Opfer, wie im

einzelnen noch ndher auszufiihren ist.
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4. Zur strafrechtlich-dogmatischen Problematik der Beforde-

rungserschleichung

In Literatur und Rechtsprechung herrscht keine abschlieBende Einigkeit tiber
die dogmatische Struktur der Leistungserschleichung und dariiber, wie viele
Einzeltatbestinde § 265a in seiner heutigen Form regelt’, ein Aspekt, der hier
dahinstehen kann. Bei der Beforderung durch ein Verkehrsmittel ist insbeson-
dere streitig, ob das reine ,,Schwarzfahren* — also das Benutzen von Verkehrs-
mitteln ohne giiltigen Fahrausweis — bereits den Straftatbestand erfiillt, oder ob
die Ausschaltung und Uberwindung von Kontrollmechanismen dazu kommen
muss. Angesichts eines Nahverkehrs, bei dem keine Sperren mehr zu tiberwin-
den sind und Kontrollen meist nur stichprobenweise vorgenommen werden,
hitte die Bejahung der zweiten Alternative zur Folge, dass nur der kleinste Teil
der gegenwirtig unter § 265a StGB subsumierten Sachverhalte mit Recht als

Beforderungserschleichung angesehen wird.

Zu untersuchen ist in diesem Kapitel zunichst, welche Funktion und welchen
Schutzbereich die Vorschrift hat und wie der Tatbestand in Bezug auf die Be-
forderungserschleichung ausgestaltet ist. AbschlieBend wird das strafrechtlich-

dogmatische Problem der Begriffsauslegung des ,,Erschleichens* erortert.

4.1 Die Auffangfunktion des § 265a StGB

Der Straftatbestand des § 265a StGB wurde eingefiigt, um die Liicken bei der
Anwendung des § 263 StGB zu schlieBen; insbesondere sollten damit Streit-
fragen geklért werden, die sich bei der Anwendung des § 263 auf Félle von un-
entgeltlicher Inanspruchnahme von Beforderungsleistungen ergaben. Daher
wird die Leistungserschleichung auch als Auffangtatbestand des Betruges be-

zeichnet®®”, der das Vermdgen in seiner Gesamtheit als Inbegriff aller wirt-

239 LK-Lackner, § 265a, Rdnr. 1; Blei, S. 216; Maurach/Zipf, S. 436; Wessels, BT II, Rdnr.
631.

0 BayObLG, NJW 1985, S. 1504; LK-Tiedemann, § 265a, Rdnr. 3; Wessels BT II, Rdnr.
666; Maurach/Schroeder/Maiwald, Rdnr, 203.

74



schaftlichen Giiter schiitzt.”®' Greift der Tatbestand des Betruges auch bei ex-
tensiver Auslegung in spezifischen Sachverhaltskonstellationen nicht, so
kommt dem Tatbestand der Leistungserschleichung hierbei eine Auffangfunk-

tion zu.

4.1.1 Der objektive Tatbestand der Beforderungserschleichung

Tathandlung ist das ,,Erschleichen* der Beforderung durch ein Verkehrsmittel.
Weil die Beforderung direkt durch das Verkehrsmittel erfolgen muss, gentigt es
nicht, wenn jemand nur die physikalische Kraft des Verkehrsmittels ausnutzt.
Daher reicht es nicht, wenn sich eine Person zum Beispiel als ,,Skateboardfah-
rer” an einen Bus anhédngt und sich mitziehen l4sst, um so die Beforderung zu
bewirken. Dieses ,,Sich-Ziehen-Lassen stellt keine Leistung im Sinne des §
265a StGB dar. Der Tatbestand der Leistungserschleichung verlangt, dass das
jeweilige Verhalten des Fahrgastes die Mdglichkeit zu einem ordnungsgemé-
Ben Vertragsabschlufl zwischen Kunden und Beforderungsunternehmen offe-

riert.%

Bei der positiv-rechtlichen Einordnung dieses abweichenden Verhaltens ist auf
die einzelnen Modalitdten der Beforderung abzustellen. Von besonderem Inter-
esse ist zum Beispiel, ob das Losen eines Fahrscheines der zweiten Klasse,
aber die Beforderung in der ersten Klasse, den Tatbestand der Beforderungser-
schleichung erfiillt. Da § 265a StGB lediglich das ,,Erschleichen einer Fahrt
unter Strafe stellt, nicht jedoch das eines anderen beliebigen Vorteils, ist der
Erste-Klasse-Fahrer nicht unter den Tatbestand der Leistungserschleichung zu

. 2
subsumieren.”®?

In der Praxis relativ hiufige weitere Fallkonstellationen beriihren den Tatbe-
stand der Beforderungserschleichung nur im Ansatz. Dies betrifft etwa das kol-

lusive Zusammenarbeiten oder das ,,.Bestechen* des Kontrollpersonals durch

21 BGHSt 16, 220, 321; 34, 199.
%2 Evers, S. 19.
263 Berger, S. 56; a.A. Schonke/Schroder-Lenckner, § 265a, Rdnr. 6.
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den Schwarzfahrer, damit dieses die unentgeltliche Beforderung toleriert. Diese
Fallkonstellation erfasst den Tatbestand der Leistungserschleichung nicht, da
es insofern an dem vorauszusetzenden tduschungsdhnlichen Verhalten des
Schwarzfahrers fehlt. Tatsdchlich handelt es sich hier um die Teilnahme an Be-
trug oder Untreue des Kontrollpersonals zu Lasten des Arbeitgebers.”** Wei-
terhin ist § 265a StGB dann nicht anwendbar, wenn der Téter den Zutritt ge-

waltsam erlangt, etwa indem er das Kontrollpersonal niederschlagt.*®

SchlieBlich ist die Tatbestandsalternative der Beforderungserschleichung bei
einer Demonstration flir den Nulltarif nicht erfiillt. In diesem Fall lésst sich der
Betroffene mit dem Verkehrsmittel befordern, um gleichzeitig offen zum Aus-
druck zu bringen, er habe keinen giiltigen Fahrschein, da er fiir eine kostenlose
Beforderung im 6ffentlichem Beforderungsverkehr eintritt. Da bei einer derar-
tigen offenen Demonstration die an die Zahlung des entsprechenden Fahrprei-
ses gebundene generelle Erlaubnis der Verkehrsbetriebe zum Benutzen ihrer
Beforderungsmittel entféllt, begeht der Betreffende einen Hausfriedensbruch

im Sinne des § 123 StGB.*

Weiteres ungeschriebenes Merkmal des objektiven Tatbestands ist die Entgelt-
lichkeit der erschlichenen Leistung.”*” Unter Entgeltlichkeit wird im allgemei-
nen Sprachgebrauch die Bezahlung, also die finanzielle Vergiitung fiir die in

: 2
Anspruch genommene Leistung verstanden. o8

Die Beforderung durch ein Verkehrsmittel ist dabei jeder Transport von Perso-

nen durch ein 6ffentliches oder privates Verkehrsmittel, gleichgiiltig ob es sich

264 Schonke/Schroder-Lenckner, § 265a, Rdnr. 11; Wessels, BT 11, Rdnr. 637.
295 SK-Samson, § 265a, Rdnr. 9.

2 BayObLG, NJW 1969, S. 1042; OLG Diisseldorf, NJW 1982, S. 2678; Schonke/Schroder-
Cramer, § 123, Rdnr. 15; Wessels, BT I, Rdnr. 582.

267 Schonke/Schroder-Lenckner, § 265a, Rdnr. 2; LK-Lackner, § 265a, Rdnr. 1; Meyer, S. 31;
Wessels, BT II, Rdnr. 632.

28 L ackner/Kiihl, § 265a, Rdnr. 4.
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um eine Massenleistung, wie zum Beispiel die Beforderung in 6ffentlichen

Verkehrsmitteln, oder um eine Einzelleistung handelt.*®’

4.1.2 Die subjektive Verantwortlichkeit

Bei den Vorsatzdelikten ist der Tatbestandvorsatz als Kern des personalen
Handlungsunrechts das allgemeine Merkmal des subjektiven Unrechtsbestan-
des. Dabei umfasst der Vorsatz den Willen zur Verwirklichung des Straftatbe-

standes in Kenntnis aller seiner objektiven Tatumstinde.*”’

Bei der Beforderungserschleichung ist der Nachweis der vorsétzlichen Entgelt-
hinterziehung in den meisten Fillen nur schwer zu fiithren. In der Regel werden
von tiberfiihrten ,,Schwarzfahrern® vielfaltige Schutzbehauptungen wie Ver-
gesslichkeit oder Unkenntnis gemacht, die aufgrund fehlenden Sachbeweises

oft nicht erschiittert werden konnen.?”!

Neben dem Tatbestandvorsatz tritt im Rahmen der Befoérderungserschleichung
als weiteres subjektives Tatbestandsmerkmal die Absicht zur erfolgreichen
Entgelthinterzichung hinzu.*”> Auf diesen Erfolg muss es dem Betroffenen

mithin — wenn auch nicht ausschlie3lich — ankommen.

4.1.3 Irrtumsfragen

Fiir die Feststellung, ob eine Beforderungserschleichung i.S. des § 265a StGB
vorliegt, kann es auch entscheidend sein, ob der Téter sich erfolgreich auf ei-

nen Irrtum berufen kann.

Erste Irrtumskonstellation ist die irrige Annahme des Betroffenen, dass die Be-
forderung unentgeltlich erfolgt. Bei der rechtlichen Erfassung dieser Konstella-

tion konnte der Betroffene einem Tatbestandsirrtum unterliegen. Ein Tatbe-

299 LK-Kiihl, § 265a, Rdnr. 4; SK-Giinther, § 265a, Rdnr. 3; Lackner/Kiihl, § 265a, Rdnr. 2; a.
A. Berger, S. 55f.

7" BGHSL. 19, 298.
2 Werz, S. 13ff; Heinze, S. 10f; Blankenburg, Nicht-Kriminalisierung, S. 182.

72 BayObLG, NJW 1969, S. 1042; Schénke/Schroder-Lenckner, § 265a, Rdnr. 12; a.A. Fal-
kenbach, S. 94f.
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standsirrtum im Sinne von § 16 I 1 StGB liegt vor, wenn der Téter bei Bege-
hung der Tat einen Umstand nicht kennt, der zum gesetzlichen Tatbestand ge-
hort. Der Tatbestandsirrtum schlieBBt dabei die Zurechnung des objektiv gege-
benen Tatumstandes zum Vorsatz ohne Riicksicht darauf aus, ob der Irrtum
vermeidbar oder unvermeidbar war und ob er durch schlichtes ,,Nichtwissen
oder durch eine konkrete Fehlvorstellung tatséchlicher oder rechtlicher Art ent-

standen ist.?”

Faktisch werden jedoch im Zeitalter einer rationell und 6konomisch gepréigten
Wirtschaftsstruktur unentgeltliche Leistungen zunehmend seltener. Weite Teile
der Gesellschaft sind bestimmt vom sogenannten Leistungsprinzip, bei dem die
Inanspruchnahme einer Leistung in Verbindung mit einer addquaten Gegenlei-
stung steht. Daher ist allgemein bekannt, dass Beforderungen im 6ffentlichen
Nahverkehr nur gegen eine Gegenleistung in Form einer Entgelterhebung er-
bracht werden. Da ein Tatbestandsirrtum nur vorliegt, wenn der Téter eines der

274 auf die sich der Vorsatz nach dem betref-

Tatbestandsmerkmale nicht kennt,
fenden Tatbestand erstrecken muss, diirfte der Tatbestandsirrtum im Sinne von
§ 16 1 1 StGB in den meisten Fillen ausgeschlossen sein.””” Andererseits ist
aber durchaus denkbar, dass jemand, der fiir eine Teilstrecke eine Monatskarte
besitzt, versehentlich eine Strecke befdhrt, fiir die diese Karte nicht gilt. Inso-
fern ist auch zu beriicksichtigen, in welchem Umfang die Verkehrsbetriebe
iiber die Nutzungsbedingungen aufklidren. Ebenso kann ein Fahrgast irrig da-
von ausgehen, der aus dem Automaten gezogene Fahrschein sei bereits entwer-

tet, wie das in einigen Kommunen tatsidchlich der Fall ist, oder er kann die

Entwertung vergessen.

Eine weitere Fallkonstellation im Rahmen der Irrtumsproblematik liegt vor,
wenn der ideologisch motivierte Schwarzfahrer, der fiir den Nulltarif pladiert,

bei Inanspruchnahme der Leistung kein Fahrgeld entrichtet. Der Betroffene

23 BGHS, JZ 1989, S. 549; Roxin, AT, S. 298f.
27 Geerds, Jura 1990, S. 421-436.

3 Der umgekehrte Fall, also wenn jemand die Beforderung erschleichen will, weil er nicht

weil}, dass sie ohnehin nichts kostet, wird als untauglicher Versuch gewertet, vgl. LK-
Tiedemann, § 265a, Rdnr. 49.
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nimmt dabei regelméBig einen in der Rechtsordnung nicht existenten Rechtfer-
tigungsgrund mit der Annahme an, normgerechtes Verhalten sei ihm nicht zu-
mutbar. Da dem Einzelnen jedoch nicht die Schaffung eines beliebigen Recht-
fertigungsgrundes zusteht, scheidet ein Verbotsirrtum hier aufgrund der Ver-

meidbarkeit gemaB § 17 II StGB aus.*’®

4.2 Der Schutzbereich des § 265a StGB

Bei der Darstellung des Schutzbereiches der Leistungserschleichung wird zwi-
schen dem Vermodgensschutz und den dariiber hinausgehenden Fernzielen dif-

ferenziert.

4.2.1 Der Vermogensschutz des § 265a StGB

Die Vorschrift der Leistungserschleichung dient, wie ausgefiihrt, als Auffang-
tatbestand zum Betrug. Damit schiitzt der Tatbestand der Leistungserschlei-
chung im Sinne von § 265a StGB das Vermdgen.”’’ Bestandteile des strafrecht-
lich geschiitzten Vermogens sind unter Berticksichtigung der aufgezeigten De-
finitionen alle Giiter und Positionen, denen ein wirtschaftlicher Wert beizumes-

sen ist und die unter dem Schutz der Rechtsordnung stehen.

Die Vermodgensschutzfunktion des § 265a StGB verlangt eine betrugsdhnliche
Auslegung.’™ Folglich setzt der Tatbestand der Befdrderungserschleichung
eine vermogensschidigende Handlung voraus. Dazu muss der Betroffene eine

entgeltliche Leistung erschleichen.?”

Aus der Konkretisierung des spezifischen Vermogensschutzbereichs der Lei-
stungserschleichung resultiert der Schutzbereich der Beforderungserschlei-

chung. Fraglich an dieser Stelle bleibt, ob durch die einzelne vertragswidrige

276 OLG Frankfurt, ZRP 1969, S. 20.

77 BayObLG, JZ 1985, S. 960; OLG Stutgart NJW 1990, S. 924; Maurach/Schroeder/Mai-
wald, § 41, Rdnr. 207; Lackner/Kiihl, § 265a, Rdnr. 1; Fischer, NStZ 1991, S. 41f.

278 SK-Giinther, § 265a, Rdnr. 3; Maurach/Schroeder/Maiwald, § 41, Rdnr. 207.
279 Schall, JR 1992, S. 4; Wessels, BT II, Rdnr. 633.
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Inanspruchnahme der Beforderungsleistung ein Vermodgensschaden im straf-

rechtlich-dogmatischen Sinne entsteht.

4.2.1.1 Probleme der Schadensbestimmung bei der Beforderungser-

schleichung

Schon im Zusammenhang mit der Bestimmung des Vermogensschadens beim
Betrugsbestand zeigt sich, dass die objektiv-individuelle Schadensbewertung
auf Grundlage der ,,juristisch-6konomischen* Vermittlungslehre gewisse Defi-
zite aufweist. Sie ist im Bereich der objektiven Wertermittlung wegen der
Notwendigkeit, eine uniibersehbare Fiille von wertbildenden Faktoren zu be-
riicksichtigen, unbestimmt. Ebenso unbestimmt sind die Grenzen der Konzes-
sion, die aus der Sicht objektiver Bewertung an die unvermeidliche Individua-

lisierung des Schadens gemacht werden miissen.

Die Unbestimmtheit der Grenzziechung im Rahmen des Betruges beruht dabei
im wesentlichen auf der Vielfalt der Moglichkeiten, die das komplizierte Wirt-
schaftssystem unredlichen Personen eroffnet, sich durch Tduschungsmandver
auf Kosten anderer zu bereichern.”®® Diesem Phinomen lisst sich nur mit ei-
nem Tatbestand begegnen, der das Hochstmal3 einer verfassungsrechtlichen

noch vertretbaren Unbestimmtheit in Kauf nimmt.?®!

4.2.1.2 Bestehende Ansichten in Literatur und Rechtsprechung

Bei der konkreten Schadensbestimmung der Beforderungserschleichung erge-
ben sich noch eine Reihe zusitzlicher Probleme, mit denen sich Literatur und
Rechtsprechung wiederholt beschiftigt haben. Nimmt eine natiirliche Person
eine entgeltliche Leistung unentgeltlich in Anspruch, liegt die Annahme nahe,
dass der Betroffene den Anbieter der Beforderungsleistung in seinem wirt-

schaftlichen Vermdgen schidigt. Der materielle Vermogensschaden kann aber

280 Samson, JA 1978, S. 625.
Bl Ehd,
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nicht, wie gezeigt, unsubstantiiert vorausgesetzt werden, er muss vielmehr ni-
her bestimmt werden. Die Schadensbestimmung ist dabei weder eine empiri-
sche Feststellung, noch ergibt sie sich aus dogmatischen Spekulationen. Das
Rechtsgut Vermdgen muss zuallererst auf den betroffenen Vermdgensinhaber,
hier die Verkehrsbetriebe, bezogen werden. Demnach geht es beim Vermdgen
um die subjektive Gestaltung wirtschaftlichen Handelns, und nicht um objektiv
»gegebene materielle Werte, die unabhidngig von subjektiven Entscheidungen

) ) ) ) . 282
und wirtschaftlichen Interessen Einzelner zu fixieren wiren.?

Bei der Bestimmung des Vermogensschadens wird in der Literatur teilweise
ein Schaden bei jener Vermdgensfunktionsstorung angenommen, die zwar die
Substanz der dem Vermogensobjekt zur Nutzung stehender Vermdgensgiiter
nicht verletzt, jedoch die zweckbezogene Organisation dieser Giiter zerstort.”
Wer gegen Entgelt eine Wirtschaftsleistung zur Verfiigung stelle, sei gesché-
digt, wenn jemand die Leistung ohne Entgelt erlange.”** Dabei sei es gleichgiil-
tig, ob andere Personen den Platz gegen Bezahlung hétten einnehmen kdnnen.
Der Betroffene nehme eine geldwerte Leistung in Anspruch, die nach der Ver-
mogensorganisation des Berechtigten nur gegen Entgelt zu haben war.*** In der

Inanspruchnahme als solche liege bereits die Vermdgensschadigung.™

Bei der Konkretisierung des Vermdgensschadens hebt die Rechtsprechung®’
dagegen hervor, dass der Betroffene durch die Ausnutzung der Beforderungs-
leistung das Vertrauen missbraucht habe, welches ihm seitens der Verkehrsbe-
triebe mit der Gewahrung unkontrollierten Zugangs entgegengebracht worden
sei. Die Aufhebung der Zugangskontrollen durch die Verkehrsbetriebe er-
schopfe sich dabei nicht in einer gewinnorientierten Rationalisierungsmali-
nahme. § 265a StGB schiitze zwar die Vermogensinteressen des Betreibers,

gleichzeitig wirke die Vorschrift aber auch dem Missbrauch des Vertrauens,

2 Otto, Struktur, S. 74f.

3 Ebd., S. 78.

% Otto, Struktur, S. 79.

%5 Ebd.

%6 Ebd.

7 OLG Stuttgart, NJW 1990, S. 924 f.; OLG Diisseldorf, NStZ 1992, S. 84.
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das der Betreiber dem ehrlichen Benutzer gegeniiber vorgeleistet habe, entge-

2
gen.”®®

4.2.1.3 Kritische Stellungnahme

Ein materieller Schaden im Rahmen der Beforderungserschleichung ist inso-
fern zweifelhaft, als der Leistende in den einschlidgigen Féllen kaum messbar

drmer wird.?*’

Unter Beriicksichtigung des ausgefiihrten Vermogensschutzes
der Leistungserschleichung wird ein Vermdgensschaden im Sinne von § 265a
StGB nur bei der Verringerung des Gesamtwertes des Vermogens als Inbegriff
der geldwerten Giiter angenommen. Bei Beachtung dieses Verstdndnisses eines
Vermogensschadens konnte den Verkehrsunternehmen in erster Linie ein Ein-
nahmegewinn entgangen sein, der allgemein als Vermogensschaden anerkannt
ist.””° Voraussetzung dafiir ist, dass infolge eines Schadensereignisses eine Er-
werbsmoglichkeit nicht genutzt wird. Ein solcher nach dem ,,gewdhnlichen
Lauf der Dinge* zu erwartender Gewinn wird aber nur dann vorliegen, wenn
das Beforderungsmittel voll besetzt war und ein weiterer Beforderungskunde

. . . 291
hitte abgewiesen werden miissen.”’

Im Gegensatz dazu bestehen bei den
zugrunde liegenden Beforderungsleistungen in der Regel noch freie Beforde-
rungskapazititen, so dass die Mitnahme eines Schwarzfahrers einen kaum
messbaren Mehraufwand fiir die Verkehrsunternehmen bedeutet. So ist fiir den
ganz iiberwiegenden Teil dieser Félle von Beforderungserschleichungen davon

auszugehen, dass sie keinen unmittelbaren Vermdgensschaden seitens der Ver-

kehrsbetriebe hervorrufen.

Ebenfalls ist das Argument der Verallgemeinerung nach dem Grundsatz:
,»Wenn nun jeder schwarzfahren wiirde* eine blofe Fiktion. Diese Fiktion ver-

mag nicht die Feststellung eines handfesten Schadens zu ersetzen. Sie verweist

% OLG Diisseldorf, NStZ 1992, S. 84; OLG Stuttgart, NJW 1990, S. 924f.
¥ vgl. SK-Samson, § 263 Rdnr. 177.

20 Schonke/Schroder-Cramer, § 263, Rdnr. 271f.

#! Falkenbach, S. 73.
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eher an den ethischen Fairnessgedanken und erinnert daran, dass in der beste-
henden Rechtsordnung das Moralisieren aus prinzipiellen Griinden verpdnt ist.
Denn der liberale Rechtsstaat will auf Unfairness und Schmarotzertum, soweit

nichts Schédliches passiert, gerade nicht mit Strafe reagieren.

Daher gelangt nur eine komplexe wirtschaftliche Betrachtungsweise zur Beja-
hung eines Vermogensschadens. Soll zur Bejahung eines Vermdgensschadens
jedes rein wirtschaftliche Minus im Vermogen des Betroffenen ausreichen, so
liegt nach dem wirtschaftlich-juristischen Schadensbegriff in allen Féllen, in
denen der Betroffene nicht verkdrperte Leistungen, die nach den Anschauun-
gen des Wirtschaftsverkehrs nur gegen Entgelt erbracht werden, ohne zu zah-
len in Anspruch nimmt, ein Vermdgensschaden vor.”** Die jeweilige Leistung
miisse als Substrat eines vorher investierten Vermdgensaufwandes angesehen
werden, dem nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise selbstindiger Wert zu-

2
komme.*”

Diese Ansdtze werfen jedoch wegen des kaum messbaren Schadens wesentli-

che dogmatische Probleme auf.**

Die Folge wire eine immer stirkere Anleh-
nung an den weiten Vermogensbegriff des zivilrechtlichen Bereicherungs-
rechts, der nur in diesem einen, reinen wirtschaftlichen Ausgleich bezwecken-

den Rechtsgebiet, sinnvoll ist.””

Daher kann im Rahmen der unentgeltlichen
Inanspruchnahme von Beforderungsleistungen ein Vermogensschaden fiir die
Beforderungsleistungsanbieter nur iiber den ,,entgangenen Gewinn* anerkannt
werden. Theoretisch gilt dies nur in den seltenen Fillen, in denen das Beforde-
rungsmittel voll besetzt war und ein Interessent hitte abgewiesen werden miis-
sen. Praktisch ist jedoch zu bedenken, dass die Verkehrsbetriebe grundsétzlich

Beforderungskapazititen bereitstellen miissen — insofern ist die teilweise Leer-

fahrt beforderungspolitisch oder auch aus Kundendienstgriinden notwendig.

2 Welzel, S. 373.
293 LK-Lackner, § 263, Rdnr. 177.

% So lasst sich durch komplexe Bilanzierungsverfahren, wie die Lebenszykluskostenrech-
nung, die Abnutzung durch die Benutzung eines Fahrgastes pro Kilometer berechnen. Dies
gilt ebenso fiir den zusétzlichen Energieverbrauch. Allerdings sind solche Verfahren sehr
aufwendig und ergeben bestenfalls Cent-Betrdge als Schaden.

295 Falkenbach, S. 73.
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Jedoch ist in dieser Perspektive nicht festzulegen, ab welcher Grenze der Scha-
den entsteht. Juristisch ist also nur die Abweisung eines Fahrgastes in einem
vollbesetzten Fahrzeug relevant. Bejaht man in dieser seltenen Fallkonstellati-
on einen Vermogensschaden fiir die Verkehrsbetriebe, so bedarf es insbesonde-

re noch der Berlicksichtigung der Hohe des Vermdgensschadens.

Gemessen am Verkehrswert einer Beforderungsleistung, liegen iiber 95 % aller
Beforderungserschleichungen im Nahverkehr unter einer Schadensgrenze von
5,00 Euro, weitere 4 % bleiben unter dem Wert von 10,00 Euro.?’® Die gerin-
gen Einnahmeverluste der Verkehrsbetriebe resultieren aus den Einnahmever-
lusten von Einzelfahrscheinen, diese haben bei den jeweiligen Verkehrsunter-

.. . . . 2
nehmen iiberwiegend aber nur einen Wert von wenigen Euro.”’

Fraglich bleibt, inwieweit die zugrunde liegende Schadensbestimmung der
Rechtsprechung zu beriicksichtigen ist. Bei der Schadensbestimmung im Rah-
men der Beforderungserschleichung stellt die Rechtsprechung darauf ab, dass
der Betroffene durch die Beforderungserschleichung das Vertrauen miss-
braucht habe, welches ihm seitens der Verkehrsbetriebe mit der Gewdhrung

unkontrollierten Zugangs entgegengebracht worden sei.

Angesichts der bestehenden hocharbeitsteiligen Gesellschaft und der dadurch
bedingten Fiille von Abhéngigkeits- und Vertrauensverhiltnissen ist zu beach-
ten, dass liber das Kriterium der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens ein ausrei-
chendes Mal} an gegenseitigem Vertrauen gewihrleistet wird, das im modernen
Geschéftsverkehr unverzichtbar ist. Denn die Leichtigkeit und Schnelligkeit
geschiftlicher Aktionen, auf die eine moderne Gesellschaft angewiesen ist,
wird eingeschrankt, wenn man den Angaben seines Geschiftspartners grund-
sitzlich misstrauen muss und diese nicht unkritisch zur Grundlage 6konomi-
scher Entscheidungen machen darf.®® Allerdings ist das Vertrauen im beste-

henden Handelsverkehr nicht uneingeschrinkt geschiitzt. Der Gedanke des

% Online im Internet: http//: www.hvv.de.
780 kostet eine Einzelfahrt fiir Erwachsende im Hamburger Stadtgebiet 2,70 EUR.
*% Tischler, Jura 1988, S. 122f; Bottke, JR 1987, S. 428f.
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eingeschrinkten Vertrauensschutzes spiegelt sich im strafrechtlich anerkannten
Vertrauensgrundsatz wieder, wonach jeder sein Verhalten nur darauf einzustel-
len hat, dass er geschiitzte Rechtsgiiter anderer nicht gefdahrdet, nicht aber auch
darauf, dass andere dies nicht tun. Gerade weil bei jedem Beteiligten die Fa-
higkeit zu verantwortlicher Selbstbestimmung vorauszusetzen ist, folgt daraus
zugleich, dass die grundsétzliche Verantwortlichkeit fiir eigenes Handeln durch

das selbstbestimmte Handeln anderer begrenzt wird.*”

Dabei wird die Abgrenzung der Verantwortungsbereiche von den Verkehrsbe-
trieben und den einzelnen Schwarzfahrern unter der besonderen Berlicksichti-
gung der wirtschaftlichen Selbstverantwortung, im vorpositiv-rechtlichen Teil-

abschnitt dieser Arbeit abschliefend konkretisiert.

Die Gesamtbetrachtung des Vermodgensschadens im Rahmen der Beforde-
rungserschleichung ergibt, dass nur in der seltenen Fallkonstellation der ,,Voll-
besetzung® des Beforderungsmittels tiber den Grundsatz des ,.entgangen Ge-
winns“ ein Vermdgensschaden auf Seiten der Verkehrsbetriebe anzunehmen
ist. Dieser im seltenen Einzelfall durch die Beforderungserschleichung verur-

sachte Einnahmeverlust ist als sehr gering einzuschitzen.

4.2.2 Fernziele des § 265a StGB

Vereinzelt wird iiber den Vermogensschutz hinaus eine weiter gehende
Zweckverfolgung des Tatbestandes der Leistungserschleichung, sogenannte

Fernziele, angenommen.*”

Dabei werden insbesondere die Funktionsfahigkeit
des Berufsverkehrs und der Energie- bzw. Umweltschutz als weiter gehende

Zwecke genannt.

% Schonke/Schroder-Cramer, § 15, Rdnr. 148f; Stratenwerh, AT, S. 307f.
3% OLG Stuttgart, NJW 1990, S. 924; OLG Hamburg, NStZ 1991, S. 588.
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4.2.2.1 Funktionsfihigkeit des Berufsverkehrs

Der Linienverkehr mit Kraftfahrzeugen und sonstigen Beforderungsmitteln ist
eine zwischen bestimmten Ausgangs- und Endpunkten eingerichtete, regelma-
Bige Verkehrsverbindung, auf der Fahrgiiste an bestimmten Haltestellen ein-
und aussteigen konnen. Der Linienverkehr ist iberwiegend durch die Beforde-
rung von Berufstitigen zwischen Wohnung und Arbeitsstelle, den sogenannten

Berufsverkehr, gekennzeichnet.

Vor allem in den urbanen Lebensbereichen, in denen das bestehende Verkehrs-
bild bestimmt wird durch eine zunehmende Verkehrsdichte, kommt im Rah-
men der Funktionsfdhigkeit des Berufverkehrs den offentlichen Verkehrsmit-
teln eine zentrale Bedeutung zu. Denn nur mit Hilfe der offentlichen Ver-
kehrsmittel ldsst sich die notwendige Entlastung des Individualverkehrs errei-

chen.

Die Nutzung der 6ffentlichen Verkehrsmittel erhoht in der Regel Schnelligkeit,

Leichtigkeit und Sicherheit des Berufsverkehrs.

Ob die Sicherung der Funktionsfahigkeit des Berufsverkehrs in den strafrecht-
lichen Schutzbereich der Leistungserschleichung gem. § 265a StGB fallt,”" ist
insofern zweifelhaft, als aus der historisch bedingten Auffang- und Liicken-
schliessungsfunktion des § 265a StGB abgeleitet werden kann, dass ausschlie3-

302 Daraus resultierend fallt die

lich das Vermdgen geschiitztes Rechtsgut ist.
Sicherung der Funktionsfahigkeit des bestehenden Berufsverkehrs nicht in den

unmittelbaren Schutzbereich der Leistungserschleichung.

4.2.2.2 Energie- und Umweltschutz

In zunehmenden MafBe befasst sich die Strafrechtswissenschaft mit dem Schutz

der Umwelt. Die dogmatische Konzeption des Umweltstrafrechts wird ent-

9 OLG Stuttgart, NTW 1990, S. 925.

302 BayObLG, NJW 1986, S. 1504 ff; Lackner/Kiihl, § 265a, Rdnr. 1; Wessesl, BT 1I, Rdnr.
631.
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scheidend geprigt durch die Begriffe ,,Umwelt“ und ,,Umweltschutz®. Die
Aufgabe des Umweltschutzes besteht in der Sicherung, d. h. der Erhaltung
bzw. der Wiederherstellung einer natiirlichen Lebensgrundlage.’”> Dem Um-
weltrecht kommt daher die Aufgabe zu, die Entwicklung und den Schutz der
Naturgrundlagen als vorrangige Verpflichtungen staatlicher Daseinsfiirsorge

.o . 04
und -vorsorge zu fordern und zu iiberwachen.’

Ob der Umweltschutz wiederum in den strafrechtlichen Schutzbereich der Lei-
stungserschleichung fillt,** ist insofern fraglich und im Ergebnis abzulehnen,
als der Tatbestand der Leistungserschleichung sich gesetzessystematisch nicht
im Bereich der Straftaten gegen die Umwelt befindet. SchlieBlich ist bei der
Betrachtung des Schutzbereiches wieder auf die historisch bedingte Auffang-
und LiickenschlieBungsfunktion des § 265a StGB zu achten.

4.3 Strafrechtlich-dogmatische Probleme der Tatbestandsauslegung des

wErschleichens

Im Vordergrund der folgenden Uberlegungen steht die Tatbestandsauslegung
des ,,Erschleichens®™ im Sinne des § 265a StGB, das intrasystematisch die Tat-
handlung auf der Unrechtsebene ist. Wahrend die Frage, ob die Beforderungs-
erschleichung tiberhaupt Strafunrecht sein kann, in Kapitel 8 untersucht werden
soll, ist hier zu erortern, ob die notwendige Bestimmtheit des Strafrechts durch
das Tatbestandmerkmal des ,,Erschleichens® erfiillt ist und ob mit den derzeiti-
gen Auslegungsformen des Tatbestandmerkmals des ,,Erschleichens® die

Grenzen strafrechtlich-dogmatischer Auslegungsmethoden eingehalten werden.

4.3.1 Intrasystematische Bedeutung der Tatbestandsauslegung

Innerhalb des strafrechtlichen Vermogensschutzes kommt den einzelnen Tat-

bestéinden ein jeweils abgeschlossener Bereich zu, wenn auch Uberschneidun-

303 Triffterer, S. 24.
3% Rehbinder, ZRP 1970, S. 250f.
395 OLG Diisseldorf, NJW 1990, S. 924, 925.
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gen nicht immer ausgeschlossen werden konnen.’”® Aus der Eigenstindigkeit
der einzelnen Deliktstatbestdnde ergibt sich die Forderung nach einer Tatbe-
standsauslegung, die auf einen gegenseitigen Ausschluss der verschiedenen
Tatbestidnde angelegt ist, und die zwangslaufig die Unterschiede zwischen den

einzelnen Delikten besonders betont.*”’

Das Erfordernis hinreichender Gesetzesbestimmtheit ist grundlegend normiert
in Art. 103 II GG. Gefordert ist eine Konkretisierungsgewissheit unmittelbar
aus dem gesetzlichen Allgemeinwillen, der die objektive Vorhersehbarkeit der
Strafanwendung verspricht. Ob das Tatbestandsmerkmal des ,,Erschleichens*
schon fiir den juristischen Laien, hier also den Schuldigen der Beférderungser-
schleichung, begrifflich zugénglich ist, der Téter sich also wihrend der Fahrt
bewusst ist, dass er die Fahrt ,,erschleicht®, ist zweifelhaft und wird daher Ge-

. : 0
genstand weiterer Untersuchungen sein.’*®

Bei der Auslegung des Tatbestandmerkmals des ,,Erschleichens™ wird insbe-
sondere von Bedeutung sein, ob die Auffassungen in Literatur und Teile der

Rechtsprechung die Grenzen der Gesetzesauslegung iiberschritten haben.”

Dagegen wird teilweise angenommen, der durch die Auslegung zu ermittelnde
,»3inn®“ des Gesetzes habe gegeniiber dem Wortlaut Vorrang oder konstituiere

diesen.*!”

Bei der Grenzziehung der Auslegung von Tatbestandsmerkmalen,
hier des ,,Erschleichens® einer Beforderung, kommt der eigentiimlichen Be-
grenzungsfunktion des Sprachsinns eine besondere Bedeutung zu. Dass die
Sprachbedeutung vielfiltig gewechselt werden kann, trifft zwar in einigen Be-
reichen und Fallkonstellationen zu, aber im schliissigen Kontext normativer

Verwendungsregeln, speziell rechtsnormativer Art, ist dies ausgeschlossen.

Denn in ihrer Begriindungs- und Begrenzungsfunktion konvergiert die metho-

3% Otto, Struktur, S. 336.

37 Ebd., S. 336f

308 Schonke/Schroder-Eser, § 1, Rdnr. 20.

3% Hinrichs, NJW 2001, S. 932f; BVerGE 47, 109, 120.

310 Schmidhéuser, AT, S. 42; Stratenwerth, AT, S. 49; Jakobs, AT, S. 35.
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disch ausgelegte Gesetzessprache mit allgemein sprachlichen Bedeutungen, auf

denen sie beruht.

Der Vorbehalt des bestimmten Strafgesetzes und die Schliissigkeit seiner Aus-
legung begrenzen auch innerhalb mehrdeutiger Wortinhaltsalternativen die

Rechtsanwendung.®"!

Wenn mit Auslegungs- und insbesondere allgemeinen
Prinzipienargumenten eine bestimmte Klédrung des Anwendungsbereiches nicht
erzielt werden kann, verbietet der Grundsatz der Gesetzesbestimmtheit dem

Rechtsanwender, von sich aus die weitere Auslegung vorzunehmen.

Die Gesetzesanwendung muss in diesem Fall auf den hinreichend bestimmten
Inhalt beschriankt werden. Ob dies bei der Tatbestandsauslegung des ,,Erschlei-
chens® hinreichend beriicksichtigt wird, ist in diesem Teilabschnitt der Unter-

suchung zu kléren.

4.3.2 Die typischen Fallkonstellationen und ihre rechtliche Einordnung

Bei der Tatbestandsauslegung des ,,Erschleichens® einer Beforderungsleistung
sind nicht alle Verhaltensvarianten in ihrer strafrechtlich-dogmatischen An-

wendung zweifelhaft.

Unstreitig unter § 263 StGB zu subsumieren sind diejenigen Fille, in denen
tatsdchlich eine Kontrollperson auftritt und der Téater diese individuell tduscht,

etwa durch Vorzeigen eines ungiiltigen oder manipulierten Fahrausweises.>'?

Zudem ist unbestritten, dass die offene unentgeltliche Beanspruchung der Lei-
stung, so beispielsweise unter Mitfithrung eines Transparentes zwecks Demon-
stration flir den sogenannten Nulltarif, kein ,,Erschleichen* im Sinne des §
265a StGB darstellt.’"> Denn bei ganz offener unentgeltlicher Inanspruchnah-

me des Beforderungsmittels kann von einem ,,Erschleichen® nicht mehr ge-

11 Kohler, AT, S. 93.
312 Vgl. zur Betrugsproblematik: Krebs, NJW 1990, S. 888f.

313 Gossel, BT, S. 434; Schonke/Schroder-Lenckner, § 265a, Rdnr. 11; LK-Tiedemann, §
265a, Rdnr. 45.
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sprochen werden, es kommt allenfalls Hausfriedensbruch gemiB § 123 StGB in

Betracht.*'

Ebenso besteht Einigkeit dariiber, dass das Betreten auf uniiblichen Wegen,
dass Uberklettern von Schranken oder Ziunen, die Umgehung von Aufsichts-
personen, dass ,,Sichverstecken" vor Kontrollpersonen u. 4. tatbestandsméBig
im Sinne des § 265a StGB ist.’'’ Durch derartige Handlungen manifestiert der
Téter seine Absicht, das Entgelt nicht zu entrichten, nach auflen und l4sst damit

das generalisierte Einverstindnis des Veranstalters und Betreibers entfallen.’'

Uneinigkeit hingegen besteht im Spezialfall der Bestechung einer Kontrollper-
son zur Erlangung der Beforderung. Die die Strafbarkeit bejahende Ansicht’'’
stiitzt sich darauf, dass auch die Einschaltung solcher Personen der Sicherung
gegen unbefugten Zugang dient, und dass diese Sicherung durch Bestechung
ausgerdumt und dadurch das Einverstindnis des Berechtigten eingeholt wird.
Die Gegenansicht’'® orientiert sich stark am Tatbestand des Betrugs und diffe-
renziert, ob die Kontrollperson tatsdchlich Entscheidungsbefugnisse hat oder
nicht. Da es sich bei dieser Fallkonstellation um ein strafrechtlich-

dogmatisches Spezialproblem handelt, wird im Rahmen dieser Untersuchung

die Thematik nicht weiter konkretisiert.

Die wesentliche Diskussion in Literatur und Rechtsprechung zum Problem des
,,Erschleichens® stellt auf den beschriebenen Normalfall ab, also auf die Fall-
konstellation, in der die Schwarzfahrt ohne Entrichtung eines Entgeltes, aber
auch ohne Uberwindung oder Ausschaltung von Sicherungs- und Kontrollvor-

kehrungen, in Anspruch genommen wird.

1% BayObLG, NJW 1969, S. 1072.

313 Falkenbach, S. 90; LK-Tiedemann, § 265a, Rdnr. 45.

31® [ K-Thiedemann, § 265a, Rdnr. 45.

317 Vgl. Wessels, BT II, Rdnr. 637.

318 SK-Samson, § 265a, Rdnr. 9; Schonke/Schroder-Lenckner, § 265a, Rdnr. 11.
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4.3.3 Stand der Diskussion in Literatur und Rechtsprechung zum Problem

des ,,Erschleichens* im Sinne des § 265a StGB

In der Rechtsprechung und Literatur werden sowohl extensive als auch restrik-

tive Ansichten vertreten.

4.3.3.1 Die Rechtsprechung zur Begriffsauslegung des ,,Erschleichens*
4.3.3.1.1 Extensive Ansichten in der Rechtsprechung

Die obergerichtliche Rechtsprechung®® stellt sich beim strafrechtlich-
dogmatischen Problem der Auslegung des Tatbestandsmerkmals des ,,Erschlei-
chens* auf den Standpunkt, dass § 265a StGB ausdriicklich als Auffangtatbe-
stand konzipiert sei und genau solche Verhaltensweisen unter Strafe stellen
wolle, die mangels Tduschung einer bestimmten Person durch den Betrugstat-
bestand des § 263 StGB nicht erfasst wiirden. Das Tatbestandsmerkmal des
,Erschleichens® sei deshalb auslegungsbediirftig und auslegungsfahig. Geméaf
der obergerichtlichen Rechtsprechung wird darunter jedes Verhalten verstan-
den, mit dem sich der Betroffene in den Genuss der Leistung setzt, wenn er
sich dabei mit dem ,,Anschein der OrdnungsméBigkeit™ umgibt oder Kontroll-
maBnahmen umgeht bzw. ausschaltet.’*® Wer ein Verkehrsmittel benutzt, ohne
einen giiltigen Fahrausweis erworben zu haben, setze einen derartigen An-
schein ordnungsgemaissen Verhaltens auch dann, wenn er zuvor keine Sperren

oder sonstige Kontrolleinrichtungen passiert haben musste.**'

Nach dieser extensiven Auffassung muss fiir die Tatbestandsauslegung des
,Erschleichens® das gesamte Geschehen, auch der Zeitraum vor Antritt der
Fahrt, erfasst werden, d.h. der Schwarzfahrer miisste die Entscheidung des

Nichterwerbs einer giiltigen Fahrkarte nach auflen kundtun. Damit lasse sich

1% OLG Diisseldorf, NJW 2000, S. 2120f; OLG Koblenz, NStE Nr. 6 zu § 265a StGB; Han-
sOLG, NStZ 1991, S. 587; HansOLG, JZ 1987, S. 732; OLG Diisseldorf, NStZ 1992, S. 84;
OLG Stuttgart, NJW 1990, S. 924.

2 Vgl. OLG Diisseldorf, NStZ 1992, S. 84; HansOLG, Hamburg, NStZ 1991, S. 587.
21 OLG Diisseldorf, NStZ 1992, S. 84; HansOLG, Hamburg, NStZ 1988, S. 221.
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(auch im rechtssystematischen Zusammenhang) eine Fallgestaltung erkennen,
die den Schwarzfahrer bzw. das Tatbestandsmerkmal des Erschleichens in die

Nihe des Betriigers riicke.’*

4.3.3.1.2 Restriktive Ansichten in der Rechtsprechung

Den genannten obergerichtlichen Entscheidungen stehen insbesondere amtsge-
richtliche Entscheidungen gegeniiber, welche die zugrunde liegende Fallkon-
stellation aus Griinden einer restriktiven Auslegung des ,,Erschleichens® nicht

unter den Tatbestand des § 265a StGB subsumieren.**

Die restriktive Auslegung wird vor allem damit begriindet, dass der Begriff des
,,Erschleichens seinem Wortsinn nach bedeute, dass eine Person ,,zu Unrecht,
durch heimliche und listige Machenschaft* die Fahrkarte erwerbe,’** was durch

die bloBe, vertragswidrige Inanspruchnahme der Fahrt noch nicht gegeben sei.

Dariiber hinaus komme dem § 265a StGB im Rahmen der Vermogensdelikte
eine Auffangfunktion zu. § 265a StGB solle jene Fille erfassen, die betrugs-
dhnlich seien, jedoch nicht von § 263 StGB erfasst wiirden. Aus dieser Funkti-
on folge, dass eine mdgliche Vermdgensschidigung durch das Uberlisten oder
Umgehen von Kontrollen herbeigefiihrt werden miisse. Eine bloBe vertrags-
widrige Inanspruchnahme der Beforderungsleistung reiche dafiir noch nicht

2
aus.3 :

322 OLG Stuttgart, NJW 1990, S. 925.

¥ So AG Hamburg, NStZ 1988, S. 221; AG Stuttgart, Urteil vom 31.8.1988 — B2 Ds
1892/88; AG Hamburg, Urteil vom 15.5.1990, 121b 83/90.

2% Vgl. AG Hamburg, NStZ 1988, S. 221.
323 AG Hamburg, NStZ 1988, S. 222.
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4.3.3.2 Literaturansichten zur Begriffsauslegung des ,,Erschleichens*

4.3.3.2.1 Extensive Ansichten in der Literatur

Eine in der Literatur vertretene extensive Ansicht>2¢

sagt aus, dass das Tatbe-
standsmerkmal des ,,Erschleichens* nicht nach dem engen Wortsinn als ,,Ver-
heimlichen und damit als ,,Umgehen mit dem Anschein der Ordnungswidrig-
keit“ zu interpretieren sei, sondern hebt vielmehr den Bezug zum Vertrags-
bruch, der tatsdchlichen Inanspruchnahme ohne Entrichtung des Beforderungs-

entgeltes, hervor. Diese werde erschlichen, sei es heimlich oder nicht.**’

Weitere extensive Ansichten in der Literatur’>®

akzeptieren bei der Tatbe-
standsauslegung des ,,Erschleichens® bereits ein Verhalten, das sich entweder
mit dem ,,dulleren Anschein der OrdnungsmaiBigkeit* umgibt, oder die vorhan-
denen KontrollmaBnahmen umgeht bzw. ausschaltet. Eine konkrete Form von
,Heimlichkeit sei fiir das Verhalten des ,,Erschleichens® dieser Auffassung

nach nicht notwendig.**

Eine andere in der Literatur bestehende extensive Ansicht’®” rekurriert in ihrer
Argumentation auf die Einheit der Rechtsordnung. Dieser Ansicht nach er-
scheine es sinnwidrig, zivilrechtlich fiir den Vertragsbruch an die tatsdchliche
Inanspruchnahme ohne Entrichtung des Beforderungsentgeltes anzukniipfen,
strafrechtlich aber bei gleichem Sachverhalt des ,,Schwarzfahrens nur diejeni-
gen Félle unter § 265a StGB zu subsumieren, in welchen sich der Téter iiber
den Anschein der Ordnungsmaifigkeit hinaus auffillig verhalte. Die Einheit der
Rechtsordnung gebiete in solchen Féllen, gleiches Verhalten nicht je nach
Rechtsgebiet unterschiedlich zu wiirdigen, sofern dem nicht vorrangige Ausle-
gungsgesichtspunkte innerhalb des einzelnen Rechtsgebietes ausdriicklich ent-

gegenstehen.

326 Trondel/Fischer, § 265a, Rdnr. 3.
327 Hauf, DRIiZ 1995, S. 20.

328 SK-Samson, § 265a, Rdnr. 9; Wessels, BT 11, S. 154; Otto, Die einzelnen Delikte, § 52, 3;
Maurach/Schroeder/Maiwald, § 41.

329 Trondel/Fischer, § 265a, Rdnr. 3.
3 Hauf, DRIiZ 1995, S. 18.
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Dariiber hinaus gebiete der Sinn und Zweck der Vorschrift eine moglichst
weitgehende Auslegung.”' Denn § 265a StGB sei als Auffangtatbestand kon-
zipiert und solle gerade daher die durch § 263 StGB mangels Tduschungshand-
lung nicht erfassten Fille unter Strafe stellen. Daher erscheine die Forderung
nach tduschungsidhnlichem Verhalten des Schwarzfahrens zwar vom engen
Wortlaut her nahe liegend, vom Sinn und Zweck der Vorschrift her betrachtet

jedoch unzutreffend.**

SchlieBlich stelle die extensive Auslegung keinen Versto gegen das Be-
stimmtheitsgebot des Art. 103 GG dar. Denn allgemein bezeichne der aus der
Sicht des Normadressaten mdgliche Wortsinn des Gesetzes die dullerste Gren-
ze zulissiger richterlicher Interpretation.””® In der vorliegenden Fallkonstellati-
on bestehe kein Zweifel, dass unter der Tatbestandsalternative des ,,Erschlei-
chens der Beforderung durch ein Verkehrsmittel in der Absicht, das Entgelt
nicht zu entrichten® der Durchschnittstiter miihelos die eben vorgeschlagene
Auslegung durch Abstellen auf das vertragswidrige Verhalten verstehe.”** Da-
her bestehen dieser Ansicht nach auch vor dem Hintergrund des Bestimmt-
heitsgebots keine Bedenken gegen eine extensive Auslegung des Tatbestands-

merkmals der ,,Erschleichens®.

4.3.3.2.2 Restriktive Ansichten in der Literatur

Zahlreiche Autoren®’ verneinen in dem dargestellten Ausgangsfall der Befor-
derungserschleichung das Vorliegen des Tatbestandsmerkmals des ,,Erschlei-

chens* und damit die Anwendbarkeit des § 265a StGB.

Begriindet wird diese Auffassung liberwiegend damit, dass der Schwarzfahrer
die Beforderung auf genau dieselbe Art und Weise in Anspruch nehme, wie der

ehrliche Benutzer. Beim ehrlichen Benutzer kdnne jedoch keinesfalls von ei-

31 Wessels, BT 11, S. 154; Hauf, DRiZ 1995, S. 18f.

2 Hauf, DRIiZ 1995, S. 18f.

333 BVerGE 114, 73, 234.

3% Otto, Grundkurs, S. 244; Géossel, BT, § 22, Rdnr. 75; Kiiper, BT, S. 43ff.

335 S0 Albrecht, NStZ 1988, S. 221; Alwart, JZ 1986, S. 563; Fischer, NJW 1988, S. 1828.
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nem ,,Erschleichen” gesprochen werden. Insofern kénne auch auf den nicht
zahlenden Fahrgast der Begriff des ,,Erschleichens® nicht angewandt wer-

336
den.

Die restriktiven Ansichten gehen insbesondere davon aus, dass § 265a StGB in
allen Alternativen mehr verlangt, als die bloBe Entgegennahme einer unberech-
tigten Leistung. Hinzukommen miisse vielmehr ein dariiber hinaus gehendes
Verhalten, hier das ,,Erschleichen, durch welches der ,, Anschein der Ord-

nungsmaBigkeit* geweckt werde.

Dieses tiber die Nichtzahlung hinaus gehende positive Tun konne in den hier
einschldgigen Féllen nicht in der nach ,,auflen* kundgegebenen Entscheidung
liegen, keine Fahrkarte zu 16sen. Denn die Entscheidung, etwas nicht zu tun,
sei keine positive Handlung wie das Nichtstun selbst. Die Kundgabe seiner
Entscheidung werde der betroffene Schwarzfahrer vermeiden.””’ Keine Fahr-
karte zu 16sen sei vielmehr ein Unterlassen, nicht positives Tun in Gestalt eines
,Ein-Verhalten-Zeigens“.*® Auch sei der ,,Anschein der OrdnungsmiBigkeit*
aufgrund der hohen Anzahl der Schwarzfahrer nur eine Fiktion.*” Alle Fahrgi-
ste verhielten sich gleichermafen neutral. Thre Handlungen wiirden vielmehr

aus den zugrunde liegenden Verkehrsbedingungen resultieren.

Dariiber hinaus kommen die restriktiven Ansichten in der Literatur zu dem Er-
gebnis, dass der Betroffene nicht mit einer strafrechtlichen Sanktionierung
rechnen muss. Da § 265a StGB seinem Wortlaut nach gerade nicht den
Schutzbereich eroffne, von dem derjenige strafrechtlich erfasst werden solle,
»der ein Offentliches Verkehrsmittel ohne giiltigen Fahrschein benutzt, ver-
lange die Vorschrift des § 265a StGB vielmehr ausdriicklich, dass die Beforde-

rung ,.erschlichen* werden muss. Denn der objektive Gehalt einer Norm ergebe

336
Ebd.
37 Trondel/Fischer, § 265a, Rdnr. 3; Schonke/Schroder-Lenckner, § 265a , Rdnr. 8.
338 Fischer, NJW 1988, S. 1829; Alwart, JZ 1986, S. 563.
339 Albrecht, NStZ 1988, S. 223.
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sich in erster Linie aus ihrem Wortlaut und dem Sinneszusammenhang, in den

sie gestellt ist.”*

Entsprechend dem Schutzzweck des § 265a StGB bediirfe es fiir das Verhalten,
welches den ,,Anschein der OrdnungsméBigkeit erwecke, einen faktischen
oder wenigstens potentiellen Getduschten. Hierzu sei wiederum auf die Schaff-
ner und Kontrolleure des Beforderungsbetreibers zu verweisen. Wer aber aus
betriebswirtschaftlichen Erwégungen heraus von jeglicher Kontrolle bei der
Inanspruchnahme seiner jedermann angebotenen Leistung absehe, verzichte
damit ganz bewusst auf die Moglichkeit, Empfanger des ,,Anscheins von Ord-

nungsmaBigkeit* zu sein.

Diese Auslegungsweise zugrunde legend bedeuten fehlende Eingangskontrol-
len den Verzicht auf den Schutz des § 265a StGB, namlich den Schutz vor ei-
nem ,,Erschleichen* der angebotenen Leistung. Wer alles unkontrolliert 6ffnet,
kénne sich nicht darauf berufen, dass ihn das Strafrecht vor dem ,,Erschlei-

31 Um das Tatbestandsmerk-

chen* durch Nichtberechtigte zu schiitzen habe.
mal des ,,Erschleichens® ernst zu nehmen, sei schon deshalb eine restriktive
Handhabung notwendig.’** Eine unverhiltnisméBige extensive Auffassung lau-
fe auf eine unzuldssige Rechtsfortbildung hinaus und verstofle gegen Art. 103
IT GG. Die Schwarzfahrer wiirden mithin zwar nach einer relativ klaren Regel

verurteilt, aber contra legem.**

Aus diesen Griinden konne die zugrunde liegende Fallkonstellation nicht vom
Tatbestandsmerkmal des ,,Erschleichens und damit nicht vom Tatbestand des

§ 265a StGB erfasst werden.***

40 Hinrichs, NJW 2001, S. 931, 935.

31 Albrecht, NStZ 1988, S. 223.

32 Alwart, NStZ 1991, S. 589.

33 Fischer, NJW 1988, S. 1828; Albrecht, NStZ 1988, S. 223.

34 Alwart, NStZ, 1991, S. 589; Hinrichs, NJW 2001, S. 931, 935.
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4.3.3 Stellungnahme zur strafrechtlich-dogmatischen Problematik der

Beforderungserschleichung

Nach der Darstellung der unterschiedlichen Auslegungsmethoden stellt sich
nun die Frage, inwieweit die Félle, die von der gegenwiértig herrschenden
Rechtsprechung und einem Teil der Literatur als tatbestandsmaBiges ,,Erschlei-
chen angesehen werden, unter Berlicksichtigung strafrechtlich-dogmatischer
Uberlegungen als Tathandlung im Sinne des § 265a StGB angesehen werden
konnen. Diese Frage ist zu kldren, bevor im abschlieBenden Teil der Arbeit in
einer abwagenden Stellungnahme iiber die vorpositive Legitimation der Befor-
derungserschleichung entschieden werden kann. Werden jene Fille, bei denen
die vorpositive Legitimation von strafrechtlicher Ahndung fragwiirdig ist, von
der noch zuldssigen Auslegung der bestehenden Vorschrift ndmlich ohnehin
nicht erfasst, stellt sich insoweit nicht die Frage einer Gesetzesédnderung, son-

dern nur die einer gesetzeskonformen Auslegung.

4.3.4.1 Kritische Stellungnahme und Entwicklung des eigenen Ansatzes

Im Rahmen der Leistungserschleichung manifestiert das Tatbestandsmerkmal
des ,,Erschleichens® zunichst zweierlei: zum einen, dass der Betroffene eine
Leistung tiberhaupt erlangt, und zum anderen, dass diese Leistung auf nicht
ordnungsgeméfen Wege genutzt wird. In Verbindung mit der Absicht, das
Entgelt nicht zu entrichten, handelt es sich beim ,,Erschleichen* nicht nur um
die Schidigung fremden Vermogens, sondern es geht insbesondere um die Art
und Weise, wie es geschidigt wird. In diesem Sinne ist das ,,Erschleichen das
Téuschungssurrogat, das die im § 265a StGB erfassten Taten von dem auf das
Tauschen abstellendem Betrug zwar begriffslogisch trennt, das diese Taten

dem Betrug aber wiederum nahe riickt.

Die Auslegung dieses Tatbestandmerkmals muss daher die eigentliche Ver-

werflichkeit der Begehungsweise deutlich machen,”* wenn an diesem Punkt

35 Alwart, JZ 1986, S. 567.
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keine ungerechte "Vielstraferei" entstehen soll. Auch dass der Betrug mit hohe-
rer Strafe bedroht wird als die Leistungserschleichung, ist nach allgemeinen
strafrechtlichen Erwédgungsmethoden kein Gegenargument. Die einfache Be-
griindung, dass der Betroffene eine entgeltliche Leistung ohne Bezahlung in
Anspruch nimmt, da er den Anschein der OrdnungsméBigkeit erweckt, reicht
fiir die Kenntlichmachung der notwendigen besonderen Verwerflichkeit nicht

aus.

Den Ausgangspunkt dieses Verstindnisses bildet die Annahme, dass eine Lei-
stung erschlichen wird, wenn der Betroffene sie auf ordnungswidrigem Wege
erlangt. Fiir den Anschein der OrdnungsmifBigkeit geniigt es den Befiirwortern
dieser Ansicht, wenn eine zahlungsunwillige Person ein Massenverkehrsmittel
des offentlichen Beforderungsverkehrs in genau derselben Weise benutzt wie

zahlende Kunden.

Der bestehende Wertungswiderspruch wird bei der Betrachtung der Personen
deutlich, die offensichtlich, beispielsweise zum Zwecke einer Demonstration,
schwarzfahren. Hier soll ein ,,Erschleichen* nicht vorliegen, obwohl der
,rechtserschiitternde Eindruck®, der nach der allgemeinen Strafrechtslehre
vielmehr ein Grund ist, die Strafbarkeit zu befiirworten**°, bei offener Zah-
lungsverweigerung regelméfig hoher ist als bei einem Verhalten, das sich von

dem jedes anderen Fahrgastes nicht unterscheidet.

Widerspruchsfrei ist die extensive Auslegungsmethode demnach nicht, denn
aus der genaueren Untersuchung der extensiven Auslegungsmoglichkeiten er-
gibt sich die Erkenntnis, dass jener weite Begriff des ,,Erschleichens* ohne hin-
reichende Differenzierung aller Umstéinde und Gegebenheiten im Einzelfall auf
alle Fahrgiste angewandt werden muss. Wenn derjenige die Beforderung ,,er-
schleicht™, der ohne Zahlungsabsicht die Beforderung in Anspruch nimmt,
dann ,,erschleicht* der extensiven Auslegung nach auch derjenige, der mit Zah-
lungsabsicht und giiltigem Fahrschein die Fahrleistung entgegen nimmt. Dieses

Ergebnis ergibt sich aus der Tatsache, dass mit der fehlenden Zahlungsabsicht

346 Alwart, JZ 1986, S. 567.
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als solcher das objektive Merkmal des ,,Erschleichens® grundsétzlich nicht be-
griindet werden kann. Diese Schlussfolgerung entzieht sich der Rechtsvernunft
und ist notwendigerweise in der extensiven Begriffsauslegung des Tatbestand-

merkmals des ,,Erschleichens* angelegt.

Alle Bemiihungen, das Tatbestandsmerkmal des ,,Erschleichens® mdglichst
weit auszulegen, laufen letztlich darauf hinaus, dass derjenige ,,erschleicht®,
der sich nach auBlen gleichsam ,,massenhaft* verhilt, wahrend er sich nach in-
nen schwarzfahrend ,,personenhaft verhidlt, im Geiste eines urspriinglichen,

wenn auch unmoralisch wihlenden Personalismus.

4.3.4.2 Intrasystematische Begriindung des eigenen Ansatzes

Nach dem hier vertretenen Ansatz gilt also, dass die Fallkonstellation des un-
kontrollierten Schwarzfahrens nach den bestehenden Auslegungsmethoden das

Tatbestandsmerkmal des ,,Erschleichens® nicht erfiillt.>*

4.3.4.2.1 Das , Erschleichen* nach allgemeinem Sprachverstindnis

Obgleich die Wortauslegung eine exakte Grenzziehung nicht erlaubt, kann sie
jedoch das Bedeutungsfeld abstecken, innerhalb dessen sich die gesuchte Be-
deutung bewegt. Dass die materiell-rechtlich unbefugte, nach auflen hin aber
ordnungsgeméfle Benutzung dem mdglichen Wortsinn des Merkmals ,,Er-
schleichen* noch entsprechen soll, wird mit dem gegenwértigen Sprachver-
stindnis schwer in Einklang gebracht. Diese Kritik setzt an der freien Zuging-
lichkeit der Leistung an, die ein fiir das ,,Erschleichen” typisches Kriterium
aufhebt,*® nidmlich das, was nach dem allgemeinen Sprachgebrauch ein ,,Er-
schleichen® erst ausmacht, also das Umgehen oder Unterlaufen von Kontrollen
oder Sicherungsvorkehrungen etc. Der allgemeine Sprachgebrauch darf inso-

fern nicht unterschétzt werden, als sich die iiberwiegende Anzahl der betroffe-

7 Schall, JR 1992, S. 1ff; AG Hamburg, NStZ 1988, S. 221; Albrecht, NStZ 1988, S. 224;
Fischer, NJW 1988, S. 1828f.

38 Schall, JR 1992, S. 3.
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nen Schwarzfahrer an dessen Auslegung orientiert. Da selbiger das abweichen-
de Verhalten nicht hinreichend erfasst, sind die Betroffenen davon iiberzeugt,
dass sie die Beforderung nicht ,,erschlichen haben, womit selbstredend Skep-

sis und Unsicherheit verbreitet werden.

Nur soweit aber der Téter selbst Strafe als maBvoll gerechte Reaktion auf seine
Tat zu begreifen vermag, besteht eine Chance zur verniinftigen Verarbeitung

" . 4
bzw. zur Privention.>*

Gerade die Tatsache, dass der Betroffene die Folgen
der extensiven Auslegung des Tatbestandsmerkmals des ,,Erschleichens nicht
erfassen kann und damit auch nicht die Subsumtion seines Verhaltens unter
den Tatbestand der Leistungserschleichung, spricht — dem allgemeinem
Sprachverstindnis folgend — fiir eine streng restriktive Auslegung des Tatbe-

standmerkmals des ,,Erschleichens® im Sinne von § 265a StGB.

4.3.4.2.2 Positives Tun versus Nichtstun

Der Tatbestand des § 265a StGB verlangt in allen seinen Tatbestandsalternati-
ven mehr als die bloBe Entgegennahme einer unberechtigten Leistung.” Hin-
zukommen muss vielmehr ein dariiber hinaus gehendes Verhalten, hier das
,Erschleichen®. Dieses positive Tun soll den extensiven Ansichten nach durch
den ,,Anschein der OrdnungsméiBigkeit erweckt werden. Diese Auffassung
versucht, ein positives Tun herzuleiten, indem sie ,,die nach auBBen kundgeben-

de* Entscheidung, die Fahrkarte nicht zu 16sen, als positive Handlung deutet.

Bei Wiirdigung der tatséchlichen Umstidnde vermag diese Argumentation nicht
zu iiberzeugen. Die Entscheidung, keine Karte zu kaufen, ist ebenso wenig eine
positive Handlung wie das Nichtstun selbst. Auch die Kundgabe der Entschei-

dung, unter vertragswidrigen Umstinden in den Genuss einer Beforderungslei-

%9 Kohler, JZ 1989, S. 698.
330 Schonke/Schroder-Lenckner, § 265a, Rdnr, 8.
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stung kommen zu wollen, liegt bei der zugrunde liegenden Fallkonstellation

nicht im Interesse der Betroffenen.>>!

4.3.4.2.3 Das Umgehen einer Kontrolle

Fiir die Indizierung der TatbestandsmiBigkeit bleibt somit primédr das ,,Erwec-
ken eines Anscheins der OrdnungsméBigkeit®. In diesem Bereich verlduft nach
allgemeiner Ansicht die Grenze zwischen Betrug und Leistungserschlei-

2
chung.*’

Bei einem unmittelbaren Vergleich der Beforderungserschleichung mit den an-
deren Tatbestandsalternativen des § 265a StGB zeigt sich, dass diese Auffas-
sung in ihrer rechtlichen Einordnung sachfremd ist. Denn Gleichzusetzen wére
der Fall, dass fiir eine Veranstaltung zwar ein Kartenvorverkauf stattfindet, der
Veranstalter dann jedoch aus Personalmangel oder im Vertrauen auf die Ehr-

lichkeit des Publikums auf jegliche Form der Eingangskontrolle verzichtet.

Nach herrschender Meinung™> greift in dem zuletzt genannten Fall der Tatbe-
stand des § 265a StGB nicht: Hier wird weder eine Kontrolle umgangen noch
ausgeschaltet, so dass es hier am Tatbestandsmerkmal des ,,Erschleichens*
fehlt. Letzteres ist nach gesetzgeberischer Intention an das Vorhandensein Um-
gehen von Kontrolleinrichtungen gebunden. Im Fallbeispiel kann also von ei-
nem tatbestandlichen Verhalten, welches ein strafbares Unrecht ,,vertypt®,

nicht die Rede sein.>*

Bei der Beforderungserschleichung werden fehlende Kontrollen ausgenutzt.
Ein solches Ausnutzen kann dem aktiven Umgehen vorhandener Kontrollen

aus strafrechtlich-dogmatischen Griinden nicht gleichgesetzt werden.

Von diesem weitgehend unbestrittenen Grundsatz des § 265 a StGB bei der

Beforderungserschleichung abzuweichen besteht kein Grund.

331 Schonke/Schroder-Lenckner, § 265a, Rdnr, 8.

332 Arzt, Strafrecht BT, Rdnr. 509; Schonke/Schrdder-Lenckner, § 265a, Rdnr. 1.
33 Trondel/Fischer, § 265a, Rdnr. 1; Schonke/Schroder-Lenckner, § 265a, Rdnr. 9f.
% Fischer, NJW 1988, S. 1828f.
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4.3.4.2.4 Die Auslegung des Erschleichens im Wandel der Normsituation

Fiir eine restriktive Auslegung des Tatbestandsmerkmals des ,,Erschleichens®
spricht auch der Wandel der Normsituation. Bei Berticksichtigung der tatsdch-
lichen Lebenssituation, dem Fehlen sdmtlicher Sperren und Zugangskontrollen
im Bereich des offentlichen Beforderungsverkehrs, unterscheidet sich der
Schwarzfahrer vom berechtigten Reisegast nur insofern, als er die Reiselei-
stung unter Missachtung der Beforderungsbedingungen in Anspruch nimmt.
Strafbar ist jedoch nicht jedes Fehlverhalten schlechthin, sondern nur tatbe-

standlich vertyptes Unrecht.’

Der Gesetzgeber zielte mit Einfligung des § 265a StGB in das Strafgesetzbuch
urspriinglich mit allen Tatbestandsalternativen auf das Umgehen von Kontrol-
len ohne Taduschung. Die Folgerung, dass angesichts des erheblichen Wandels
der Normsituation das Schweigen des Gesetzgebers — trotz mehrfacher Ande-

3% _ darauf hindeutet, dass sich diese Zielrichtung gein-

rungen der Vorschrift
dert und den verinderten tatsichlichen Umstéinden angepasst habe,”’ ist nicht

berechtigt.

Auch ein Vertrauensmissbrauch rechtfertigt es nicht, das Schwarzfahren unter
den Begriff des ,,Erschleichens® zu subsumieren. Ein Vertrauensmissbrauch
kann bei jedem denkbaren Vertragsbruch festgestellt werden, ohne dass dies
regelméBig als ponalisiertes Unrecht zu bewerten ist. Das fiktive Vertrauen,
das die Verkehrsbetriebe in die vollige Anonymitét hinein dadurch vorschie-
Ben, dass sie es unterlassen, jeweils den Zugang zu kontrollieren, ist irrelevant.
Selbst wenn ein solcher Vertrauensvorschuss festzustellen ist, hat dies zwangs-
laufig die strafrechtliche Konsequenz, dass die betreffende Leistung, die fiir
einen unbegrenzten Personenkreis ohne besondere Vorkehrungen zur Verfii-

gung gestellt wird, nicht ,,erschlichen* werden kann.

%% Vgl. Baumann/Weber/Mitsch, S. 256ff.
%% Vgl. LK-Lackner, § 265a, Rdnr. 1.
7 Vgl. OLG Hamburg, NJW 1987, S. 2689.
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4.3.4.3 Auswirkungen des Ansatzes

Nach den entscheidenden AuslegungsmaBstiben wird das Ergebnis fiir den
Anwendungsbereich des § 265a StGB im Bereich der Beforderungserschlei-
chungen deutlich: TatbestandsméBiges Erschleichen setzt voraus, dass der Be-
troffene eine entgeltliche Beforderungsleistung ohne Entrichtung des Beforde-
rungsentgeltes in Anspruch nimmt, indem er seine Nichtberechtigung gegen-
iiber dem Berechtigten durch ein Umgehen einer Sicherheitsvorkehrung ver-

schleiert.

§ 265a StGB erfordert neben dem Zahlungsunwillen eine vom Unrechtsgehalt
gekennzeichnete Handlung, das ,,Erschleichen® einer Leistung. Der Nichter-
werb einer Beforderungsberechtigung ist ein schlichtes Unterlassen, das durch

keine noch so extensive Auslegung zu kompensieren ist.*>®

Die herausgearbeiteten Ergebnisse lassen sich zusitzlich aus dem rechtssyste-
matischen Sinnzusammenhang des Vermogensstrafrechts ableiten. Es ist insbe-
sondere unverstindlich, dass der Gesetzgeber das Wort ,,Erschleichen® ver-
wendet hat, wenn er es mit dem schlichteren Begriff ,,Benutzen™ hitte um-
schreiben konnen, was nach seinem Willen vom Tatbestand des § 265a StGB
hatte erfasst werden sollen. Unter den Tatbestand des § 265a StGB soll aber
vielmehr nur das Umgehen eines potentiell tduschbaren Kontrollmediums fal-

len.””

Auch der Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 103 II GG verpflichtet den Gesetz-
geber dazu, die Voraussetzungen der Tatbestandsvoraussetzungen so konkret
zu umschreiben, dass Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbestéinde

% Dabei geht es

zu erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln lassen.
um den rechtsstaatlichen Schutz des Normadressaten. Da der Begriff des ,,Er-
schleichens® im allgemeinen Sprachgebrauch mit vielfiltiger Bedeutung ver-

wendet wird, erfasst der Begriff fiir den juristischen Laien die fraglichen Sach-

3% Naucke, Versuch iiber den aktuellen Stil des Rechts, S. 189f.
% Schall, JR 1992, S. 7.
0 BVerGE 92, 12; 64, 275.
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verhaltskonstellationen nicht und verlangt aus diesem Grund eine restriktive

Begriffsauslegung.

Praktische Auswirkung der hier vertretenen Uberlegung ist, dass der iiberwie-
gende Anteil der Beforderungserschleichungen nach bestehender Gesetzeslage
schon aus strafrechtlich-dogmatischen Griinden nicht strafrechtlich erfasst

werden darf.

Es wird abschlieend im vorpositiv-rechtlichen Teil dieser Arbeit herausgear-
beitet, ob dariiber hinaus die Beforderungserschleichung unter der besonderen
Beriicksichtigung von bestehenden Strafwiirdigkeits- und Strafbediirftigkeits-
kriterien sowie der wirtschaftlichen Selbstverantwortung der Leistungsanbieter

strafrechtlich erfasstes Unrecht sein kann.

4.4 Zusammenfassung der strafrechtlich-dogmatischen Problematik zur

Begriffsauslegung des ,,Erschleichens*

Aus strafrechtlich-dogmatischen Griinden ist, wie aufgezeigt, die extensive

Begriffsauslegung des Tatbestandsmerkmals des ,,Erschleichens* abzulehnen.

Die rechtsstaatliche Sicherung, die in der fragmentarischen Unrechtsvertypung
der strafrechtlichen Tatbestinde liegt,’®' darf nicht dadurch unterlaufen wer-
den, dass die schlichte Unbefugtheit eines Verhaltens, das von dem eines Be-

rechtigten nicht zu unterscheiden ist, zu dessen Strafbarkeit fiihrt.

Dies ergibt sich insbesondere aus der dogmatischen Struktur des Delikts, seiner
Auslegung dem Wortsinne nach, seiner systematischen Stellung im Bereich der

Vermogensdelikte sowie aus der gesetzgeberischen Intention.

Wer das Unterlassen des Erwerbs einer Fahrberechtigung so interpretiert, dass
damit gegeniiber einem nicht prisenten Anscheinsempfinger der Eindruck er-

weckt werde, es bestehe das Recht, das Beforderungsmittel in Anspruch zu

361 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch, S. 122; Jakobs, AT, § 6, Rdnr. 59ff.
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nehmen, der nimmt der Handlungskomponente im Tatbestand des § 265a StGB

jedwede strafbarkeitsbegriindende bzw. begrenzende Kontur.

Die amtliche Begriindung zum Entwurf der Leistungserschleichung im Jahre
1935 lasst erkennen, dass der Gesetzgeber bei der Schaffung der Vorschrift nur
Fiélle vor Augen hatte, bei denen Sperren oder dhnliche Kontrollfunktionen
vorhanden und zu iiberwinden waren. Gegeniiber diesen fritheren Gegebenhei-
ten hat sich in den offentlichen und privaten Verkehrsunternehmen aufgrund
okonomisch geprigter Uberlegungen ein Wandel der Normsituation vollzogen.
Die extensiven Ansichten {liber die Auslegung des Tatbestandsmerkmals des
,Erschleichens® tragen diesem Wandel keine Rechnung und kommen mithin
zu rechtlichen Ergebnissen, die der zugrunde liegenden Lebenswirklichkeit

nicht mehr gerecht werden.
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5. Kriminalpolitisch-empirische Gesichtspunkte der Beforde-

rungserschleichung

Haufig liegen den strafrechtlichen Entscheidungen kriminalpolitische Aspekte
zugrunde, mit denen die Strafgesetzauslegung und -anwendung gestiitzt wer-
den. Das Ergebnis dogmatischer Konstruktion sollte immer kriminalpolitisch

konsistent sein.

5.1 Die Kriminalpolitik im Rahmen der Strafrechtswissenschaft
5.1.1 Begriff und Bedeutung der Kriminalpolitik

Die Kriminalpolitik setzt ihren Schwerpunkt in die Erneuerung des Strafrechts,
der Reform der Strafrechtspflege und des Strafsystems.’®> Dem liegt die Erwar-
tung zugrunde, optimale Problemldsungen in der Kriminalpolitik zu erreichen,
was eine rationale Erdrterung von Sachfragen und praktische Umsetzung der

Ergebnisse voraus setzt. *®

Die Kriminalpolitik zielt auf die wissenschaftliche Analyse der Gesetzgebung.
Die Androhung und Verhdngung von Kriminalsanktionen ist nach der Lehre
nur dann zuldssig, wenn bestimmte rechtspolitische Grundsitze, die sogenannte
,kriminalpolitische Konstante“, beachtet werden. Dabei sind etwa die Unan-

tastbarkeit der Menschenwiirde und der Grundsatz der Humanitét zu beachten.

Kriminalpolitik ldsst sich damit definieren als Gewinnung und Realisierung der
Ordnungsvorstellung im Bereich der Strafrechtspflege. Das beinhaltet, dass
nicht nur die Durchsetzung, sondern auch der Bestand von Strafrechtsnormen

eine bestimmte Wertgrenze nicht tiberschreiten darf.

Die bisherige Darstellung zeigte, dass die Regelung des Betrugs und der Be-
forderungserschleichung historisch und kulturell eingebunden ist. Aus dem

Verhiltnis von Kriminologie und Kriminalpolitik resultiert, dass die Kriminal-

392 Kaiser/Kerner/Sack/Kellhoss, S. 280.
393 Kaiser/Kerner/Sack/Kellhoss, S.280.
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politik nicht nur empirisch zu fundieren ist, sondern auch vielfdltige Wertent-
scheidungen zu treffen hat. Im Rahmen dieser Arbeit ist es nicht moglich, diese

eingehend zu durchleuchten.

Die Rechtsphilosophie, zumindest soviel sei hier kurz erwéhnt, liefert fiir die
Kriminalpolitik keinen Beitrag, der eine allgemein anerkannte materiale Wert-
ethik und ein wissenschaftlich begriindbares Wertesystem anbietet, aus dem die
Kriminalpolitik die fiir sie ma3gebende Werte entnehmen konnte. Fiir die Kri-
minalpolitik ergibt sich daraus, dass sie die Wertungsfragen aus einer wertrela-

tivistischen Grundhaltung aus angehen muss.

5.1.2 Die wissenschaftstheoretische Problematik der Kriminalpolitik und

die daraus resultierende Offenheit und Vorliufigkeit der Wertung

Der Gegenstand der Kriminalpolitik ist als ,,die Gewinnung und Realisierung
der Ordnungsvorstellungen fiir den Bereich der Strafrechtspflege**®* definiert.
Dabei liegt jeder bewussten Verfolgung von Zielen oder Zwecken ,,Elemente
einer Wertung® und in aller Regel auch eine Auswahl verschiedener Wertvor-
stellungen zugrunde®®, welche grundsitzlich nicht widerspruchsfrei iiberpriif-
bar sind. Aus der wertrelativistischen Grundhaltung der Kriminalpolitik folgt,

dass alle kriminalpolitischen Entscheidungen dezisionistischer Art sind.

Am Anfang und Ende des kriminalpolitischen Entscheidungsprozesses stehen
daher Vorginge, die nicht im strengen Sinne wissenschaftlicher Herkunft sind.
Der Prozess selbst ist dagegen wissenschaftlicher Kritik zugdnglich, wobei
zahlreiche Einzeldisziplinen zusammenwirken; besonders grundlegend sind
rechtssoziologische Fragestellungen zur Normentheorie sowie die Gesetzge-

bungslehre.*®

Wertabwigung, Priorititensetzung und Auswahl der konkreten
Gestaltungsformen konnen dadurch wissenschaftlich vorbereitet werden, auch

in ihrer gegenseitigen Abhdngigkeit beleuchtet, in ihrer Einwirkung auf andere

364 Ebd.
3% Brecht, S. 261ff.
3% Giinther, JuS 1978, S. 8ff.
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Reglungen erldutert und hinsichtlich ihrer Folgen prognostiziert werden. Die
kriminalpolitische Zielsetzung wird damit ebenso wie der ihr zugrunde liegen-
der Entscheidungsvorgang transparenter und besonders in den Regelungsnot-
wendigkeiten, Gestaltungsalternativen und Realisierungschancen wissenschaft-

licher Erdrterung zuginglich gemacht.*®’

Hauptaufgabe der kriminalpolitischen Wissenschaft ist die Entwicklung und
Erforschung alternativer Regelungsmodelle mit ihren jeweiligen Implikationen.
Aus der wertrelativistischen Grundhaltung der Kriminalpolitik resultieren in-
soweit die relative Offenheit der kriminalpolitischen Gesichtspunkte und damit

auch die Vorldufigkeit der kriminalpolitischen Wertungen.

5.2 Die kriminalpolitische Forderung nach , Entkriminalisierung des

Strafrechts*
5.2.1 Die Normenflut der Gegenwart

Gegenwirtig wird aus kriminalpolitischer Sicht die Fiille der bestehenden
Rechtsnormen kritisiert.*®® Der Grund fiir die zu verzeichnende Gesetzesflut
und den hohen Bestand an Rechtsnormen liegt im besonderen Mafle im fort-
schreitenden Ausbau des sozialen Rechtsstaates, der unter der Geltung des ver-
fassungsrechtlichen Gesetzesvorbehaltes, des Grundsatzes der GesetzméBigkeit
der Verwaltung und der Rechtsschutzgarantien in hohem Mafe Gesetzesstaat

1st.

Strafrechtliche Regelungen sind aus kriminalpolitischer Sicht unvermeidbar, da
der Appell an die Vernunft, Freiheiten verantwortungsvoll zu gebrauchen, ge-
geniiber menschlichen Schwichen allzu oft ins Vergessen gerit.*®® Ferner wirkt
sich mit der zunehmenden Anonymisierung der modernen Massengesellschaft

in gewissem Umfang ein Schwund an vorrechtlichen Wertvorstellungen aus.>”

%7 Ebd.

3% vgl. Naucke, GA 1984, S. 199, 214.
%9 Ebd.

370 Vogel, IZ 1979, S. 322ff.
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Trotz des kriminalpolitisch verfolgten Ziels einer Beschrinkung der Kriminal-
strafe tendiert der Gesetzgeber dahin, zusitzliche Vergehenstatbestinde im
Strafrechtskatalog aufzunehmen oder zumindest im Bestand zu lassen. Die zu-
nehmende ,,Verrechtlichung® blieb, wie gesehen, ohne Auswirkung auf den
hier relevanten Teil des StGB: So wurde der Tatbestand der Leistungserschlei-
chung in das Strafgesetzbuch eingefiigt, um die Liicken zu schlieBen, die sich
bei der Anwendung von § 263 StGB, insbesondere bei dem ,,Erschleichen® von

. 1
Massenleistungen, ergaben.’’

Ob der Gesetzgeber mit der ,,Uberfiillung* des StGB rechtspolitisch den richti-
gen Weg eingeschlagen hat, erscheint allgemein zweifelhaft. Die mit jeder
Globallosung verbundene ,relative Unbestimmtheit“ der Tatbestandsauffas-
sung fordert, wie gezeigt, die Mdglichkeit extensiver Auslegung des Tatbe-
standes und damit die Gefahr einer unangemessenen Ausdehnung der Reich-

weite der Bestimmung.

Generell droht dem Besonderen Teil des StGB mit jeder weiteren Ausdehnung
ein Verlust an kriminalpolitischen Wert, da die Fiille von Strafvorschriften
weite Teile der Bevdlkerung nicht mehr erreicht. Deswegen sollte der existie-
rende Stand der Normen auf diese mogliche Gefahr hin kriminalpolitisch {iber-
priift werden. Die Inflation der Tatbestinde fordert nicht nur den Verlust an
Allgemeinversténdlichkeit, sondern gefdhrdet auch den Eigencharakter dieser
Delikte und nétigt dem Kernstrafrecht einen Fremdkorper auf, der wesentlich

vom Moment der Instabilitit geprigt ist.”’

Damit wird auch das Bestreben des Gesetzgebers konterkariert, die aus dem
kriminalisierten Verhalten drohenden Gefahren verstirkt ins Bewusstsein der

Offentlichkeit zu bringen.*”

31 Ebd.
372 Lange, Strafrechtsreform, S. 37ff; Lenckner, FS-Tiibinger, S. 257.
1 Vgl. BT-Drucks. 8/2382, S. 10; 8/3633, S. 9.
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Als Folge dieser Entwicklung ergibt sich die viel beklagte Uberspannung des
Strafrechts’* und die kriminalpolitische Notwendigkeit einer umfassenden

Entkriminalisierung des Strafrechts.

5.2.2 Die kriminalpolitische ZweckmifBigkeit einer Einschrinkung des

Strafrechts

Angesichts der bestehenden Uberkriminalisierung®” stellt sich fiir die Krimi-
nalpolitik die Frage, ob die weitreichende Ausdehnung des Strafrechts noch

seiner Zweckhaftigkeit entsprechen kann.

Soweit es um die Entscheidung iiber die Beibehaltung oder Begrenzung von
Straftatbestinden geht, richtet sich der Blick in die Zukunft, inwieweit davon
der kriminalpolitische Zweck der Verhiitung kiinftiger Unrechttaten beriihrt
wird. Als Ankniipfungspunkt fiir die Notwendigkeit einer moglichst engen
Grenzziehung der Strafzone beinhaltet der Praventionsgedanke eine erste mog-

liche Sinngebung der Strafe.

Die kriminalpolitische Aufgabe des Strafrechts ist insbesondere die Regelung
des Zusammenlebens der Menschen in der Gemeinschaft.’’® Diese Grundord-
nungsfunktion erfiillt das Strafrecht in dreifacher Weise: Androhung, Verhan-
gung und Vollzug der Strafe. Jeder dieser drei Bereiche unterliegt besonderen

kriminalpolitischen ZweckmaBigkeiten.’”’

Nach heutigen wissenschaftlichen Vorstellungen ist bei der fiir die Entkrimina-
lisierung entscheidenden Frage iiber das ,,Ob“ und das ,,Wie* der abstrakten

Strafandrohung der Vorrang der Generalpriavention als kriminalpolitische Leit-

378

linie des Gesetzgebers herausgestellt.”” Dabei ist zwischen negativen und posi-

3™ Frank, ZStW 1998, S. 733.
" Vgl. Roos, S. 44.
37 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch, S.7 f; Rudolphi, JA 1979, S. 2; Zipf, Kriminalpolitik, S. 38ff.

377 Baumann/Weber/Mitsch, S. 16f; Roxin, JuS 1966, S. 381; Schmidhéuser, Vom Sinn der
Strafe, S. 53; Bruns, S. 206.

378 Baumann/Weber/Mitsch, S. 17; SK-Horn, § 46, Rdnr. 11ff.

110



tiven Aspekten der Strafandrohungsgeneralprivention zu differenzieren.’”” Die
negativen Gesichtspunkte lassen sich generell mit dem Begriff der ,,Abschrec-
kung* umschreiben,”® dagegen wird der positive Aspekt der Generalpriventi-
on in der Erhaltung und Stirkung des Vertrauens in die Bestands- und Durch-
setzungskraft der Rechtsordnung gesehen.’®' Beide Aspekte zielen dabei auf
einen sozialpidagogischen Effekt ab.*®* Soweit es um die Abschreckungsfunk-
tion geht, wird erwartet, dass die bloBe Existenz einer Strafandrohung Einfluss
auf die Wertvorstellung und die Verhaltensweisen der Bevolkerung hat. Das
Wissen um die angedrohte Rechtsfolge im Falle einer Ubertretung bildet eine
Schwelle, vor deren Uberschreitung viele zuriickschrecken. Positiv besteht die
Hoffnung, dass sich die Rechtsgenossen durch das ,,0ffentlich sozialethische
Unwerturteil tiber den Téter* in ihrer eigenen rechtstreuen Gesinnung bestitigt

und bekriftigt fiihlen.’®

Aus der kriminalpolitischen Zweckhaftigkeit der Strafandrohung folgt unmit-
telbar die rechtspolitische Notwendigkeit einer Begrenzung des Strafrechts,
denn die erwiinschten Effekte lassen sich nur erzielen, wenn einerseits die
,2Aufnahmekapazitit der Bevolkerung nicht durch eine Unzahl strafrechtlicher
Appelle tiberfordert wird und andererseits die personliche Wertorientierung mit

der durch das Gesetz manifestierten Wertordnung tibereinstimmt.

Die Inflation von Strafgesetzen fiihrt zu einem Informationsverlust iiber den
Bereich des Straftbaren und zu einer Unempfinglichkeit fiir strafrechtliche
Normen. Die Folgen sind Rechtsmissachtung und Rechtsfeindlichkeit. Eine
,,Viel- und Allesstraferei schwicht die Eindruckskraft der Kriminalstrafe er-
heblich, denn etwas, das beinahe jedem widerfahrt, gilt nicht als diskriminie-

384
d.

ren Im gleichen Mafle, wie Kriminalitét ihren Charakter als Ausnahmeer-

scheinung verliert, geht die Bereitschaft der Bevolkerung zum normgemaifien

7 Welzel, S. 242; Bruns, S. 247; Haffke, S. 58ff.

%0 BVerGE 45, 187, 255; BGHSt. 24, 40, 44.

1 Ebd.

2 Gallas, Beitrége, S. 11; Haftke, S. 66; Kaiser, Sozialkontrolle, S. 3.

% Gallas, Beitrége, S. 9 ff.; Peters, Die strafrechtsgestaltende Kraft des Strafprozesses, S. 17.
¥ Vgl. Popitz, S. 17.
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Verhalten zuriick.’® Die Strafe wiirde statt dessen in die individuelle Lebens-
haltung mit einbezogen, sie wiirde Teil der Lebenserwartung und des Lebens-
stils.**® Da in einer pluralistischen Gesellschaft jedoch unterschiedliche Wert-
orientierungen existieren, die nicht alle strafrechtlichen Schutz genieflen kon-
nen, ist aus kriminalpolitischer Sicht zu fordern, dass moglichst viele der
Rechtsunterworfenen sich mit der strafrechtlichen Rechtsgiiterordnung identi-
fizieren konnen. Fehlt eine Normanerkennung, wirkt das Strafrecht unglaub-
wiirdig. Unglaubwiirdige Strafandrohungen werden in der Praxis nicht oder nur
ungeniigend durchgesetzt und diskreditieren damit das ganze Instrumentarium

des Strafrechts.

Unter kriminalpolitischen Gesichtspunkten ist daher die Schaffung einer einfa-
chen und klaren Wertordnung unerlésslich, die mdglichst wenige und wesentli-
che Straftatbestinde umfasst. Die Straftatbestinde miissen auBerdem mit Si-
gnalwirkung ausgestattet sein, die auch dem letzten Rechtsempfénger die Ver-
botsgrenze unmissverstindlich aufzeigt. Dieses Ziel kann am ehesten durch

Reduktion auf das Wesentliche erreicht werden.

Derart ausgewihlte Strafgesetze haben den Charakter ,,plakathafter Grundsatz-
verbote,** sie gleichen . Werttafeln*,>®® die das Gemeinschaftsurteil fiir alle

sichtbar verkiinden.

5.2.3 Die kriminalpolitische Schutz- und Friedensfunktion des Straf-

rechts als Grenze der bestehenden Entkriminalisierungstendenzen

Ergibt sich die Notwendigkeit einer Beschrankung des Strafrechts zum Teil aus

389

der Kriminalpolitik selbst,”™ so bestehen gegen radikale Entkriminalisierungs-

tendenzen gewichtige Bedenken.™’

385 Kaiser, Verkehrsdelinquenz, S. 10; Gallas, Beitrdge, S. 18; Giinther, JuS 1978, S. 13.
3% Kaiser, Verkehrsdelinquenz, S. 361.

**7 Roxin, FS-Henkel, S. 18,

¥ Mayer, Die gesetzliche Bestimmtheit der Tatbesténde, S. 260.
% Vgl Vogler, ZStW 1978, S. 144ff.

3% Jescheck/Weigand, S. 17ff.
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Bei der Auswahl des strafrechtlich verteidigungswerten Minimums befindet
sich der Gesetzgeber in einem Spannungsverhéltnis: Einerseits beriihrt jedes
Strafgesetz durch Verbote und Sanktionen die personliche Freiheit des Einzel-
nen, so dass Bedenken gegen eine Einschriankung auf den ersten Blick nicht
stichhaltig erscheinen.’”’ Anderseits ist das Strafrecht zugleich ein Instrument
zum Schutz von Rechten und Freiheiten des Einzelnen gegen Angriffe und Be-
eintrichtigungen durch Dritte.””* Aus dieser Doppelfunktion des Strafrechts

ergeben sich unterschiedliche rechtspolitische Positionen:

Insbesondere wird einseitig weniger Strafrecht mit mehr Freiheit gleichgesetzt.
Dies ist jedoch deswegen schon ein zweifelhaftes Mittel zur VergroBerung des
individuellen Freiraums, weil die Freiheit der einen zwangslaufig zum Frei-

heitsverlust der anderen fiihrt.>*

Aus kriminalpolitischer Sicht dient das Strafrecht in besonderem Maf3e den so-
zial Schwachen, die sich aufgrund ihrer wirtschaftlichen und gesellschaftlichen
Stellung den notwendigen Freiraum zur Lebensentfaltung weder selbst schaf-

fen noch erhalten konnen.>

Das fiir eine weitgehende Entkriminalisierung
vorgetragene Argument, eine Ausuferung des Strafrechts untergrabe die Pri-
vatautonomie,”” ist daher nur begrenzt brauchbar, vor allem in den Bereichen,
in denen die Beteiligten tatsidchlich autonom sind und soziale Stérungen frei

ausgleichen und abwickeln konnen.

91 Miiller-Dietz, S. 51.

392 BGHSt 23, 39, 44; 24, 40; Baumann/Weber/Mitsch, S. 9; Giinther, JuS 1978, S. 9; Je-
scheck, FS-Lange, S. 380.

3% Vogler, ZStW 1978, S. 143; Giinther, JuS 1978, S. 10.
% Vgl. Tiedemann, Tatbestandsfunktion im Nebenstrafrecht, S. 30.

%% Vgl. Mayer, Strafrechtsreform, S. 61.
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5.3 Kriminalpolitisch-empirischer Meinungsstreit beziiglich einer Ent-
kriminalisierung der Beforderungserschleichung in Literatur und

Rechtsprechung

Bevor die Darstellung einer eigenen Losungskonzeption zu der kriminalpoli-
tisch-empirischen Problematik erfolgt, werden zunéchst die Argumente und
Meinungen in Literatur und Rechtsprechung den folgenden Teilabschnitt

bestimmen.

5.3.1 Argumente in Literatur und Rechtsprechung fiir eine Entkrimina-

lisierung des Schwarzfahrens

5.3.1.1 Der zivilrechtliche Hintergrund — Strafrecht als ,Biittel* zivil-

rechtlicher Vertragsbriiche

Die kriminalpolitische Forderung, das Schwarzfahren zu entkriminalisieren,
wird zunédchst damit begriindet, dass die Erflillung der Verpflichtung aus einem
zivilrechtlichem Vertrag®® mit strafrechtlichen Mitteln verfolgt und letztlich

durchgesetzt werden soll.*’

Diese Schlussfolgerung wird durch das praktizierte Anzeigeverhalten der ge-
schadigten Verkehrsunternehmen gestiitzt: Die Mehrheit aller entdeckten Fille
von Schwarzfahrerei wird intern durch sofortige Begleichung eines ,,erhdhten
Beforderungsentgeltes® erledigt. Rechtlich handelt es sich bei dieser Entgelter-

hebung um eine zivilrechtliche Vertragsstrafe.”®

Gegentiber den verbleiben-
den, zahlungsunwilligen und meist auch zahlungsunfdhigen Schwarzfahrern
kommt es erst nach wiederholten und vergeblichen Zahlungsaufforderungen
zur Strafanzeige. Die Verfolgung rein zivilrechtlicher Interessen seitens der
Verkehrsbetriebe kommt des weiteren dadurch zum Ausdruck, dass die einzel-

nen Leistungsanbieter liberwiegend dem Strafantrag eine Aufstellung der noch

3% Zur Rechtsnatur des Beforderungsvertrages vgl. Palandt, vor § 631 BGB, Rdnr. 9.

37 Albrecht, NStZ 1988, S. 222.
398 Palandt, vor § 339, Rdnr. 3f.

114



auszustehenden zivilrechtlichen Forderungen beifiigen und bereits auf dem
Strafantrag vermerken, dass einer etwaigen beabsichtigten Einstellung schon
vorab zugestimmt werde, wenn dem Beschuldigten die Zahlung der zivilrecht-
lichen Forderung zur Auflage gemacht werde. Selbst nach Stellungnahme von
Verkehrsfachleuten stehen an dieser Stelle eindeutig okonomische Motive,

d.>*”° Die Strafnorm

nicht aber moralische oder sonstige Aspekte im Vordergrun
des § 265a StGB behilt bei dieser Konfliktlosung daher nur tertidre oder gar
quartiere Bedeutung und wird von den Verkehrsbetrieben zu einem blof3en

Druckmittel fiir die zivilrechtliche Schuldeneintreibung degradiert.*”’

Das Strafrecht wird insoweit zum ,,Biittel* einer betriebswirtschaftlichen ratio-
nellen Kundenkontrolle gemacht™', was gegen das Subsidiarititsprinzip des
Rechtsgiiterschutzes verstoft. Es ist nicht Aufgabe des Strafrechts, den Ver-
kehrsbetrieben die Moglichkeit zu geben, ihre Kunden unter rechtskréftiger
Strafandrohung zur Einhaltung ihrer Vertragspflichten zu bewegen.'”® Das
primdre Instrument dafiir ist das biirgerliche Recht einschlieBlich seiner Ne-
bengebiete, zum Teil auch das 6ffentliche Recht. Das Strafrecht hingegen hat
nur gewichtige Formen schiddigenden Sozialverhaltens als Unrechtstatbestdnde
zu typisieren und zu sanktionieren. Wird es dieser Aufgabe nicht gerecht, ent-
gleitet ihm, wie erwihnt, der Konsens bzw. die Geltungskraft.403 Dies ent-

spricht nicht zuletzt der Konformitét der rechtlichen Wertung.

5.3.1.2 Verhinderung einer iibermifligen Verhaltenskriminalisierung

durch zuriickhaltende Handhabung der Strafverfolgung

Allgemein besteht eine komplexe Abhéngigkeit zwischen Normgeltung und
Sanktionierung. Der Zusammenhang von wachsender Sanktionierung und stei-

gender Normgeltung ist nicht proportional. Mit einer unverhiltnismaBig hohen

% Brusten/Hoppe, S. 59; Mey, Kriminalstatistik 1966, S. 570ff.

% Naucke, Gutachten 51. DJT, S. 99 ff; Hirsch, ZStW 1980, S. 239.
491 ygl. Brusten/Hoppe, S. 45ff.

492 Brusten/Hoppe, S. 68.

93 Vgl. Naucke, Versuch iiber den aktuellen Stil des Rechts, S. 189ff.
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Sanktionierungsandrohung wird ein Punkt erreicht, an dem die Normgeltung
geschwicht wird, da mit dieser Inflation der sanktionierten Verstdfe die ver-

haltenssteuernde Wirkung der Norm selbst abnimmt.

Der Bestand an Strafnormen sollte also bestimmte Grenzen nicht {iberschreiten,

404 Dies macht eine

um eine optimale Sanktionierungsrate zu gewihrleisten.
kriminalpolitische Beschrdnkung des strafrechtlich Erfassten notwendig. So
zdhlt es seit langem zum gesicherten Bestand der Strafrechtswissenschaft und
zu den festen Erfahrungen der Rechtspolitik, dass im UbermaR des Strafens das

,Strafschwert* stumpf wird.*"

Uberdies muss fiir eine mogliche Wert- und Normstabilisierung in der Bevdl-
kerung gesorgt werden, d.h. Strafnormen diirfen von der Bevdlkerung nicht zu

40
,hart“ bzw. als unangemessen empfunden werden.**®

Da sich der tiberwiegende Teil in der Bevolkerung fiir eine Entkriminalisierung
der Beforderungserschleichung ausspricht und die Strafandrohung des § 265a
StGB fiir die Félle der Schwarzfahrerei mithin unverhéltnisméBig ,,hart* emp-
findet, wiirde die Entkriminalisierung der Beforderungserschleichung wert-

und normstabilisierend wirken.

5.3.1.3 Verfassungsrechtliche Bedenken wegen mangelnder Bestimmtheit

Die Art der Ausgestaltung der gesetzlichen Tatbestdnde ist unter kriminalpoli-
tischen Wertaspekten keineswegs beliebig. Sie unterliegt als solche der krimi-
nalpolitischen Kontrolle und muss in ihrer strafbarkeitsbegrenzenden Funktion
in der Rechtsanwendung zum Tragen kommen.*”” Diese kriminalpolitische
Mindestvoraussetzung ldsst sich im Rahmen der Begriffsauslegung des ,,Er-
schleichens® auch nicht mit Hilfe eines interpretatorischen ,,Doppelsprungs

nehmen, der durch eine weite Interpretation das Erwecken eines ordnungsge-

9% Schiinemann, FS-Bockelmann, S. 130; Driendl, ZStW 1978, S. 1035ff.
405 Kaiser, Verkehrsdelinquenz, S. 351f.

4% Jescheck/Weigand, S. 59ff.

7 Alwart, JZ 1986, S. 566.
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miBen Anscheins auch ohne einen potentiellen Erkldrungsempfinger aner-
kannt wird. Die mit dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 II GG abgeleitete
Erkennbarkeit und Vorhersehbarkeit der Strafandrohung gebietet, dass der
Wortsinn nicht um einer rechtspolitischen Intention Willen tiberdehnt, sondern
nach allgemeinem Sprachgebrauch, also gewissermallen aus der Sicht des Biir-

gers bestimmt wird.**®

Das BVerfG hat wiederholt betont, dass der Gesetzgeber sich selbst dann beim
Wort nehmen lassen muss, wenn als Folge des Bestimmtheitsgebotes strafwiir-
dig erscheinendes Verhalten aus dem Anwendungsbereich eines Strafgesetzes

. 40
auBen vor bleiben muss.**’

Diese Konsequenz wird in Einzelfdllen den bekannten ,,Schmerz der Grenze*
auslosen, der jedoch gegeniiber dem rechtsstaatlichen Gewinn des Bestimmt-
heitsgrundsatzes als gering zu veranschlagen ist. *'° Dieser Gewinn darf nicht
dadurch aufs Spiel gesetzt werden, dass den rechtspolitischen Zielen durch te-
leologische Interpretation die schwierige Aufgabe zufillt, den in der Norm
hiufig verkorperten Kompromiss verschiedenster Ziele und Wertstromungen
zu entwirren und zu gewichten, so dass unterschiedliche Auslegungsergebnisse
geradezu vorprogrammiert sind.*'' Im Kontext der Leistungserschleichung ist

also eine extensive Auslegung, wie bereits oben angedeutet, nicht zuldssig.

5.3.1.4 Strafrecht als ultima ratio

Das Strafrecht ist ein Schutzrecht, das die zu schiitzende Ordnung voraussetzt,
auf die es bezogen ist. Es schafft die Ordnung nicht, sondern findet sie vor; in-
soweit wird vom akzessorischen Charakter des Strafrechts gesprochen.*'? Da-

bei ist eine klare Unterscheidung in getrennte Gestaltungsfragen geboten: Wel-

198 BVerGE 73, 206, 234ff.

199 BVerGE 73, 206, 235 ff; Gern, VerwArch 1989, S. 433f.
410 Schall, JR 1992, S. 5ff.

1 Gern, VerwArch 1989, S. 419f,

2 Jescheck/Weigand, S. 40ff.
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che Rechts- und Sozialordnung soll bestehen, wie soll sie im einzelnen gestal-

tet sein und wie kann diese Ordnung am besten geschiitzt werden?

Im fragmentarischen Charakter des Strafrechts ist ein Vorzug und ein Kennzei-

chen des freiheitlichen Rechtsstaates zu sehen.*!

Auch das Subsidiaritétsprinzip ist von grofer Bedeutung fiir die Gestaltung

und Anwendung des Strafrechts.*'*

Es darf nur dort eingesetzt werden, wo an-
dere Schutzmechanismen fiir diejenigen Rechtsgiiter nicht ausreichen, die fiir

das Leben der Menschen im Miteinander unentbehrlich sind.*'?

Wo Institutionen der informellen Sozialkontrolle oder wo innerhalb der formel-
len Sozialkontrolle auBerstrafrechtliche Regelungsmechanismen ausreichen, ist
kein Platz fiir Strafnormen und Strafsanktion.*'® Insoweit beriihrt das Subsidia-

rititsprinzip den materiellen Verbrechensbegriff.*”

Bei der Strafrechtsgestaltung und -anwendung hat nach den Leitlinien der Kri-
minalpolitik stets die mildeste noch wirksame Sanktion den Vorzug. Daher er-
gibt sich die Subsidiaritit der Freiheitsstrafe gegeniiber der Geldsstrafe,*®
ebenso wie der Vorrang der Strafaussetzung zur Bewédhrung gegeniiber der zu
vollziehenden Freiheitsstrafe, soweit die Voraussetzungen dieses Rechtsinsti-

tuts bejaht werden konnen.

Das Strafrecht als die ultima ratio des staatlichen Zwanges hat damit nur ge-
wichtige Formen schédigenden Sozialverhaltens als Unrechtstatbestinde zu
sanktionieren.*'” Das schlieBt es aus, das Strafrecht inflationdr zur Unterbin-
dung all dessen einzusetzen, was irgendwie unerwiinscht oder unmoralisch er-

420

scheint.”” Diese Sichtweise verlangt damit den Ausnahmecharakter des Straf-

13 Jescheck/Weigand, S. 40.

414 Kaufmann, FS-Henkel, S. 103 f; Kaufmann, Tendenzen im Rechtsdenken, S. 33ff.
415 Kaufmann, FS-Henkel, S. 102.

416 Sonnen, Kriminalitit, S. 28ff; Schmitz, S. 51f.

7 Vgl. Zipf, Kriminalpolitik, S. 106ff.

18 Zipf, Geldstrafe, S. 21.

19 BVerGE 39, 1, 47; 45, 187, 254.

#20 Frisch, S. 139.
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rechts, weil der Straftiter durch das ihm auferlegte Unwerturteil und die Sank-

tionen zum gesellschaftlichen AuBenseiter abgestempelt wird.**!

Der Ultima-Ratio-Grundsatz beinhaltet schlieBlich das Prinzip der Humani-
tit.*** Nach den Grundsitzen der Humanitit miissen strafrechtliche Sanktionen
gegeniiber dem Einzelnen so schonend und zuriickhaltend wie mdglich ausge-

. 42
{ibt werden.*?

Denn staatliche Strafen sind in der Regel nicht auf punktuelle
Reaktion beschrinkt. Sie wirken fiir den Betroffenen in der Regel viel ldnger
als die durch das Fehlverhalten hervorgerufenen negativen Gefiihle. Daher ist
es Ausdruck des Humanititsgrundsatzes, das notwendige Ubel fiir den Betrof-
fenen moglichst klein zu halten, insbesondere darf das Strafrecht nicht als all-
félliges Kriseninterventionsmittel gebraucht werden. Im Zusammenhang mit
der Beforderungserschleichung kann unter Beriicksichtigung der vorgenannten
Uberlegungen gefragt werden, ob zur Sanktionierung tatsdchlich staatliche

Strafen erforderlich sind oder ob nicht zivilrechtliche Mallnahmen oder Bul3-

geldzahlungen ausreichen.

5.3.1.5 Betroffenheit der kriminologischen Problemgruppen

Die strafrechtliche Norm der Leistungserschleichung gem. § 265a StGB orien-
tiert sich unausgesprochen am Verhalten von Erwachsenen und wird damit der
sozialen Realitdt jugendlichen Verhaltens, also der kriminologischen Haupt-
problemgruppe, nicht gerecht. Dariiber hinaus wird die besondere Appellati-
onskraft des Strafrechts verspielt, wenn auf jugendtypische Sachverhalte mit
der schirfsten Form sozialer Kontrolle reagiert wird, wéahrend gleichzeitig im-
mense Okologische und soziale Schiden verursachende Handlungen noch als

sozialaddquat und normkonform gelten.***

421
Eyers, S. 56.

422 Wiirtenberger, Kriminalpolitik, S. 149ff; Wiirtenberger, Strafanspruch, S. 75; Ancel,

MschrKrim 1956, S. 57; Griinwald ZStW 1970, S. 276ff.

2 Zipf, Kriminalpolitik, S. 49.

#24 Zipf, Kriminalpolitik, S. 49.
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Letztlich fiihren unangemessene und unpraktikable Strafnormen sowie eine
selektive Strafverfolgung dazu, dass Verhaltensanweisungen von Jugendlichen
nicht mehr ernst genommen werden. Gleichzeitig verkiimmern in der Gesell-
schaft verankerte, durchaus wirksame Mechanismen zur Regelung von Kon-
flikten, wenn der Irrglaube an die Effizienz der Strafjustiz durch eine zuneh-
mende Kriminalisierung weitere Bereiche des sozialen Lebens kiinstlich auf-

rechterhalten werden.

Im Hinblick auf die Betroffenheit der kriminologischen Problemgruppen wird
ein Strafrecht bendtigt, das mit rechtlichen Kontrollmechanismen dariiber
wacht und nicht verhindert, dass eine autonome Konfliktlosung sozial ausge-

glichen vollzogen wird.

SchlieBlich kann als empirisch gesichert angesehen werden, dass strafrechtli-
che Sanktionen nicht zu einer erheblichen Verringerung der Jugendkriminalitét
fiihren.** Vielmehr bestehen fiir die gegenteilige Entwicklung zahlreiche Indi-

zien.

Die Rezeption der sozialwissenschaftlichen Erkenntnisse iiber Umfang, Ent-
wicklung und Bedeutung von Straffdlligkeit in der Lebensentwicklung junger
Menschen, die Einsicht in die begrenzten Wirkungsmdglichkeiten sowie die
verfassungsrechtliche Verpflichtung, auf jugendliches Fehlverhalten nicht un-
mittelbar mit der schirfsten Form der Sozialkontrolle zu reagieren, macht es
aus kriminalpolitischer Sicht notwendig, den strafrechtlichen Kontrollbegriff
hinsichtlich der kriminologischen Problemgruppe zu begrenzen. Aus diesen
Griinden ist die bereits oben begriindete Forderung nach der Entkriminalisie-

rung der Leistungserschleichung zu verstehen.

Neben den Jugendlichen und Heranwachsenden besteht ein weiterer devianter
Personenkreis, der aufgrund seiner Fahigkeiten und Lebenschancen ohnehin
schon am Rande der Gesellschaft steht und etwaiges Fehlverhalten meist das

Ergebnis sozialer Not oder allgemeiner Hilflosigkeit ist. Zum anderen fehlt ge-

425 Trenczek, ZRP 1993, S. 189.
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nau dieser Gruppe, zu der etwa Obdachlose und Arbeitslose zdhlen, im Prozess
der Strafverfolgung, der systematisch und biirokratisch auf komplexe Sachver-
halte ausgerichtet ist, oft die Fahigkeit, sich zu ihrer Verteidigung zu &uflern

. 42
und ihre Beschwerdemacht wahrzunehmen.**°

5.3.1.6 Kriminalpolitisch-empirische Bedenken gegen die Verhingung

Kkurzer Freiheitsstrafen

Die Rechtsfolgen fiir die Beférderungserschleichung im 6ffentlichem Nahver-

kehr reichen bis zu der Verhdngung einer Freiheitsstrafe.

Kriminalpolitisch-empirisch betrachtet verhdngten die Gerichte iiberwiegend
Freiheitsstrafen unter sechs Monaten.**” Durchschnittlich war dies bei 70% der
Betroffenen der Fall, und noch einmal rund 13% der Fille wurden mit genau
sechs Monaten geahndet. Bei 17% der Fille von Beforderungserschleichungen

wurde schlieBlich eine Freiheitsstrafe iiber sechs Monate verhiangt.**®

Die kriminalpolitische Beurteilung der kurzzeitigen Freiheitsstrafe hingt davon
ab, mit welchen Alternativen sie verglichen wird. Ein kurzfristiger Aufenthalt
im Strafvollzug hat nach wissenschaftlichen Erkenntnissen keine messbaren
Vorteile gegeniiber anderen Sanktionen, beispielsweise Geldzahlungen, son-
dern kann dazu beitragen, die Resozialisierungschancen des Téters durch die
Storung bestehender sozialer Bindung in Beruf, Familie oder Bekanntenkreis
zu mindern.*’ Auch eine allgemeine Abschreckungswirkung kurzer Freiheits-
strafen ldsst sich allenfalls vermuten, aber bisher nicht endgiiltig wissenschaft-

lich nachweisen.**°

Die kriminalpolitische Ineffektivitit kurzer Freiheitsstrafen kommt dariiber

hinaus durch die hohe Anzahl von Riuckféllen in den betroffenen Bereichen

426 Sessar, Verbrechenskontrolle, S. 129fF.

7 Falkenbach, S. 380.

28 Falkenbach, S. 380.

29 Kaiser, Strafvollzug, § 9, Rdnr. 23; Dolde/Réssner, ZStW 1987, S. 433ff.
0 Vgl. Weigend, JZ 1986, S. 265f.
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zum Ausdruck. Auch erfasst eine wahllose Anwendung der kurzen Freiheits-
strafe ohne die Beriicksichtigung prognostisch und therapeutisch bedeutsamer
Personlichkeitsmerkmale des Betroffenen diejenigen, die fiir diese Sanktion
grundsétzlich ungeeignet sind. Insbesondere bei Personen die zur Wiederho-
lung der Verhaltensweisen neigen, welches bei der Beforderungserschleichung
schon durch das Anzeigeverhalten der einzelnen Verkehrsbetriebe bedingt ist,
scheint die Verhidngung einer kurzen Freiheitsstrafe als ungeeignet. Denn bei
den Betroffenen einer Beforderungserschleichung liegen die Griinde fiir ihr
Fehlverhalten in verschiedenen Motiven, die primér gekennzeichnet sind durch
okonomisches und soziales Unvermdgen. Diese Motive konnen auch nicht
durch Formen der Freiheitsentzichung beseitigt werden.’' Fiir die Betroffenen
beginnt spétestens nach einer zweiten Haftstrafe die resozialisierungsfeindliche
EingewOhnung in ein ,,nicht-normgemaifBes* Leben, in welchem der kurzfristi-
ge Gefingnisaufenthalt zu einer in dieses Leben eingepassten Normalerschei-

nung, ja sogar das Gefingnis zu einem ,,adopted home* werden kann.**

Schlieflich muss der Wert der kurzfristigen Freiheitsstrafe im Allgemeinen
beriicksichtigt werden. Neue empirische Studien in schwedischen Strafanstal-

3 zeigen, dass die Strafgefangenen kriminelle Subkulturen bilden und dass

ten
sie in einem ,,Prisonisierungsprozess® in intensivere kriminelle Rollen hinein-
sozialisiert werden. Obgleich der schwedische Strafvollzug resozialisierungs-
orientiert ist und sehr personalintensiv betrieben wird, macht die Riickfallquote
infolge von Subkulturbildung und ,,Prisonisierungsprozess einen hohen Pro-
zentsatz aus. Auch die deutschen Haftanstalten und sonstigen sozialtherapeuti-

schen Anstalten bilden bei dem Phinomen der kriminellen Identifikation**

keine Ausnahme.**’

431 Quensel, FS-Henting, S. 297f.
432 Quensel, FS-Henting, S. 297f.
433 Bondeson, S. 721f.
434 Schneider, S. 14ff.
435 Ortmann, S. 375fF.
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5.3.1.7 Knappheit der Ressourcen im Bereich der Strafverfolgung und

die Bildung von Verfolgungsschwerpunkten

Die Bedrohung der inneren Sicherheit ist eines der zentralen Themen in der
offentlichen Diskussion. Wachsende Kriminalitdtsfurcht und abnehmendes
Vertrauen in die Arbeit der Strafverfolgungsorgane pragen dabei die Einstel-

lung des Biirgers.**

Nach dem Legalititsprinzip ist der Staat mit seinen zustindigen Stellen dazu
verpflichtet, jedem nicht ganz fern liegenden Anfangsverdacht nachzugehen.
Intern ist allen Beteiligten geldufig, dass weder Personal- noch Materialausstat-
tung fiir die Erfiillung des hohen Anspruchs ausreichen, voraussichtlich auch
kiinftig niemals ausreichen werden, vor allem angesichts derzeit leerer Staats-

437
kassen.®

Die konsequente Folge ist die Notwendigkeit der Bildung von Verfolgungs-
schwerpunkten. Dabei liegt es nahe, die begrenzten Krifte dort zu konzentrie-
ren, wo schweres oder gefdhrliches Verbrechen gehduft auftritt. Schon auf-
grund der Knappheit der Ressourcen im Bereich der Strafverfolgung kann nicht

jedes Fehlverhalten mit gleicher Intensivitit verfolgt werden.**

Aufgrund der Erkenntnis, dass die Strafverfolgungsorgane auf allen Ebenen
angesichts der Kriminalitdt als Massenerscheinung an ihre Kapazititsgrenzen
stoflen, stellt sich die Frage, auf welchen Gebieten mit den geringsten nachtei-
ligen Auswirkungen Abstriche vorgenommen werden kénnen.*’ Die kriminal-
politische Argumentation ist hierzu mit einem weiteren Gesichtspunkt zu ver-

kniipfen, demjenigen der Kriminalititsschwergewichtung.

436 Boers, Kriminalitatsfurcht, S. 81ff.

“7 Hauf, DRiZ, 1995, S. 21.
43 Lohr, DRiZ 1991, S. 11.
4% Dazu: Lemke, NJ 1996, S. 633.
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5.3.1.8 Schwarzfahren im Rahmen von Kriminalititsschwergewichtungen

Die kriminalpolitische Notwendigkeit der Bildung von Verfolgungsschwer-

punkten hat schlieBlich eine Konzentration auf ,,schwere* Kriminalitdt zur Fol-

ge.

Eine Teildisziplin der Kriminologie ermittelt im Rahmen sogenannter Schwer-
gewichtsstudien auf der Basis reprisentativer Bevolkerungsumfragen, wie die
Biirger verschiedene deliktische Verhaltensweisen im Verhéltnis zueinander

einstufen.**°

Dabei spielt die Dimension der Einschédtzung des personlichen Risikos eine
groflere Rolle als der Zustand der Inneren Sicherheit. Befiirchtete Eingriffe in
die eigene Sphére erzeugen daher stirkere Ablehnung als Angriffe auf die
Ordnung des Kollektivs, solange diese nicht Ausmalle annehmen, die wieder

441

die eigene Sphére beriihren.”™ Ergebnisse einer reprdsentativen Voruntersu-

chung bestitigen die erwartete Einstufung des Schwarzfahrens ganz unten auf

der Skala.**

5.3.2 Meinungen in Literatur und Rechtsprechung gegen eine Entkrimi-

nalisierung des Schwarzfahrens

Die aufgezeigten Argumentationslinien unterstiitzen die kriminalpolitische

Forderung nach Entkriminalisierung der Beférderungserschleichung.

Jedoch finden sich in Literatur und Rechtsprechung Stimmen, die sich gegen

eine Entkriminalisierung der Beforderungserschleichung richten.

0 Hauf, Kriminalititserfassung, S. 94ff.

*! Hauf, Kriminalititserfassung, S. 319.

442 Hauf, DRIZ 1995, S. 21.
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5.3.2.1 Die ,,Dammbruchtheorie“ bezogen auf die Beforderungserschlei-

chung

Nach Meinung von Baumann und anderen wiirde die Entkriminalisierung von
Schwarzfahrern den schwindenden Respekt nicht unerheblicher Teile der Be-
volkerung, insbesondere der nachwachsenden Generationen, gegeniiber den

Vermdgens- und Werteordnungen legitimieren.**?

Zwar rdumt diese Position ein, dass die normativen gesellschaftlichen Verhal-
tenserwartungen kontrafaktisch sind, weil sie hdufig nicht erfiillt werden, je-
doch wiirden sie dennoch eine regulative Funktion ausiiben. Indem die Gel-
tungskraft der Verhaltenserwartungen gegen die Folgen ihrer Nichteinhaltung
strafrechtlich ,,immunisiert” sei, wiirde so verhindert, dass die sozialpsycholo-
gische Hemmschwelle zur Begehung solcher Taten vollends in sich zusam-
menbreche. Eine Riicknahme des Strafschutzes wiirde also in weiten Kreisen

als Freibrief und Einladung zu Rechtsbriichen missverstanden werden.***

5.3.2.2 Erosion des Rechtsbewusstseins aufgrund der hohen Bedeutung

der Problematik fiir das Rechtsbewusstsein der Bevolkerung

Dariiber hinaus vertreten einige Autoren die Ansicht, dass die Konzentration
der Strafverfolgung auf schwere und gefihrliche Verbrechen, bei denen das
Sicherheitsgefiihl der Bevolkerung mit vergleichsweise sparsamem Einsatz der
Behorden gestirkt werden konnte, die dahinter stehende Problematik der

Schwerpunktsetzung verkenne. **°

Eine auf wenige Bereiche reduzierte Strafverfolgung verstirke die Gefahr einer
Erosion des Rechtsbewusstseins.**® Als Indiz fiir diese These wird auf den
starken Anstieg von kleineren Versto3en im Bereich der Vermdgenskriminali-

tat hingewiesen. Die strafrechtliche Verfolgung der Beforderungserschleichung

443 Baumann, GS-Horst Schroder, S. 523.

#4 Kunz, Bagatellprinzip, S. 37ff.

5 Hauf, Kriminalititserfassung, S. 169f.

46 Hauf, DRIZ 1995, S. 22.
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sei deshalb bereits aufgrund der angenommenen erzieherischen Wirkung auf-

recht zu erhalten.*’

Wiirden sich die Strafverfolgungsbehorden aus diesem Bereich zuriickziehen,

so wiirde nachtriglich das schwindende Rechtsbewusstsein legitimiert.***

5.3.2.3 Enttiuschung des Rechtsbewusstseins der Rechtstreuen und die

Justizgewihrung des Staates

Auch sei nach erfolgter Entkriminalisierung der Beforderungserschleichung
eine Enttduschung des Rechtsbewusstseins der rechtstreuen Bevolkerungsantei-

44
le zu erwarten.**’

Der Tatbestand der Beforderungserschleichung sei kriminalpolitisch erforder-
lich, da andernfalls eine ernstliche Gefdhrdung der rechtlichen Gesinnung der
Bevdlkerung als Folge schwindenden Vertrauens in die Funktion der Rechts-
pflege zu besorgen wire.** SchlieBlich werde die Entkriminalisierung der Be-
forderungserschleichung als ungerechtfertigte Nachgiebigkeit und unsicheres

Zuriickweichen vor dem zu beurteilenden Sachverhalt verstanden.*!

SchlieBlich nehme der Staat auch das Gewaltmonopol fiir sich in Anspruch, im

2 Gewaltmono-

Gegenzug dazu sei er auch zur Justizgewdhrung verpflichtet.
pol des Staates und funktionstiichtige Rechtspflege wiirden sich gegenseitig

bedingen.**?

Wiirden Teilbereiche der Strafrechtsverfolgung aus rein pragmatischen Griin-
den ausgegliedert, so werde damit das Gegenseitigkeitsverhdltnis Stiick fiir

Stiick zerbrochen. Erste Anzeichen seien im Zusammenhang mit der Bliite pri-

7 Vgl. Réssner, Kriminalpolitik, S. 61; Falkenbach, S. 35.
8 Vgl. Hund, ZRP 1994, S. 4.

9 AG Aachen, NJW-RR 1993, S. 317; OLG Hamburg, JZ 1987, S. 732; OLG Koblenz, VRS
1985, S. 364.

% OLG Hamburg, JZ 1987, S. 732; OLG Koblenz, VRS 1985, S. 364.
1 BGHSt, 24, 40; NStZ 1987, S. 21.

452 Roxin, Strafverfahrensrecht, S. 8.

453 Roxin, Strafverfahrensrecht, S. 2.
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vater Sicherheitsdienste sowie dem Entstehen von Biirgerwehren zu beobach-

ten.

5.3.2.4 Faktische Entkriminalisierung iiber Ausfilterung, insbesondere

durch Erhebung des erhohten Beforderungsentgeltes

Die in der Literatur bestehenden Bedenken gegen die Entkriminalisierung der
Beforderungserschleichung beziehen sich iiberwiegend auf die kriminologi-
schen Aspekte der Beforderungserschleichung. Eingehend wurde der soge-
nannte Ausfilterungsprozess im Bereich der Strafverfolgung analysiert.”* Fol-
ge des Ausleseprozesses konne eine differentielle Entkriminalisierung auf

. - 455
normativer Ebene sein.*’

Das bestehende Anzeigeverhalten der einzelnen Verkehrsbetriebe fiihre zu ei-
ner Art zweckmiBigen Ausleseverfahren. Folge dieses Auslesevorgangs sei,
dass der Strafrechtspflege lediglich diejenigen Betroffenen iiberstellt werden,
welche mit erhohter krimineller Energie handeln. Der Riickschluss auf eine
erhohte kriminelle Energie der Betroffenen sei deshalb begriindet, da diese
entweder als Mehrfachtiter und Sachen Leistungserschleichung oder in anderer

strafrechtlich relevanter Weise aufgefallen seien.*

Damit erweise sich die bestehende Praxis als vorzugswiirdig gegeniiber den

bestehenden Entkriminalisierungstendenzen.

5.4 Stellungnahme und kriminalpolitisch-empirisches Ergebnis

Die Beflirchtung, eine entkriminalisierende Regelung der Beforderungser-
schleichung werde von der Bevolkerung als ein Riickzug des Strafrechts nicht
akzeptiert, hélt einer genaueren rechtlichen Betrachtung nicht stand: Die Be-

volkerung ist liberwiegend nicht so repressiv eingestellt, wie teilweise ange-

454 Vgl. Kerner, Verbrechenswirklichkeit und Strafverfolgung, S. 49f.

455 Hauf, DRIZ 1995, S. 23.
436 Ebd.
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nommen wird. Insofern ist mit der Entkriminalisierung der Beforderungser-

schleichung keine Enttauschung des Rechtsbewusstseins zu befiirchten.

Zudem ist die faktische Entkriminalisierung iiber Ausfilterung, insbesondere
durch Erhebung des erhohten Beforderungsentgeltes, nur eine scheinbar syste-
matisch gerechte Losung des Problems. Denn hier wird vielmehr von den Ver-
kehrsbetreibern Kriminalisierung bewusst als Instrument betriebswirtschaftlich
rationeller Kundenkontrolle eingesetzt. Diese 6konomisch intendierte Krimina-
lisierung erreicht unmittelbar die bekannten kriminologischen Problemgrup-
pen: Jugendliche und Heranwachsende sowie sozial Randstindige, die zumeist
aus Labilitdt, sozialer Not oder allgemeiner Hilflosigkeit die Beforderungslei-
stung unentgeltlich in Anspruch nehmen, miissen bei der zivilrechtlich zwi-

schengeschalteten Konfliktaushandlung zwangslaufig unterliegen.

Die Kosten und Wirkungen der Kriminalisierung von Jugendlichen, Heran-
wachsenden und sozial Randsténdigen sind mithin negative Faktoren, die bei
Bilanzierung im kriminalpolitischen Kosten-Nutzen-Kalkiil nicht zu Lasten der

Betroffenen gehen diirfen.

Die Werturteile und Annahmen, auf denen der strafrechtliche Vermdogens-
schutz des § 265a StGB beruht, haben im Laufe der sozialen wirtschaftlichen
Entwicklung wesentliche Anderungen erfahren, welche insbesondere bei den
tatsdchlichen Gegebenheiten im Rahmen der Beforderungserschleichung zum

Ausdruck kommen:

Wesentliche Ursache des massenhaften Vorkommens der Beforderungser-
schleichung sind fehlende Kontrolleinrichtungen, denn als ersten und zugleich
wichtigsten tatauslosenden Faktor haben die kriminologischen Untersuchungen
den steten Abbau von Sperren und Kontrollen ermittelt. **” Priventive Wach-
samkeit, durch die erst der Gebrauch zur Erschleichung werden kann, ist durch

repressive Zufallsilbberwachung abgelost worden.

457 Falkenbach, S. 187f; Lemke, NJ 1996, S. 633.
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Die aus kriminalpolitischen Griinden geforderte Entkriminalisierung der Be-
forderungserschleichung wird schlieBlich auch pragmatischen Gesichtspunkten
gerecht, da durch zusitzliche Entlastung der Ressourcen im Bereich der Straf-
verfolgung ein weiterer Schritt zur Bildung von Verfolgungsschwerpunkten
geleistet wird und die freiwerdenden Kapazititen genutzt werden konnen, fiir
eine intensivere Bekdmpfung der schwerwiegenden und erheblich sozialschid-

lichen Kriminalitit.

Die Entkriminalisierung der Beforderungserschleichung ist also aus kriminal-
politisch-empirischer Sicht zu begriilen und wiirde trotz der bestehenden Be-
denken nicht zu einem Ansteigen der bisher kriminalisierten Verhaltensweise

fihren.
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6. Positiv-rechtliche Losungsalternativen zur Regelung der Be-

forderungserschleichung

Bevor nun — nach der anschlieBenden kurzen Darstellung der Praxis einiger
Nachbarlédnder im Umgang mit ,,Schwarzfahrern* — die vorpositive Legitimati-
on der Sanktionierung untersucht wird, ist zum einen noch darzustellen, welche
positiv-rechtlichen Losungsmoglichkeiten existieren, um eingeleitete Verfah-
ren ohne Verurteilung des Téters abzuschlieBen. Zum anderen ist zu erortern,
wie in der Praxis ganz iiberwiegend bei der Geltendmachung eines erhdhten
Beforderungsentgelts ohne Einschaltung der Strafverfolgungsbehorden verfah-

ren wird und welche rechtlichen Bedenken insoweit bestehen.

6.1 Verfahrensrechtliche Losungen zur Regelung der Beforderungser-

schleichung

Aus der Vielzahl moglicher verfahrensrechtlicher Losungsansitze™® sollen hier
nur die in der Praxis wichtigsten Regelungsmechanismen erdrtert werden. Ne-
ben der Moglichkeit der Verfahrenseinstellung nach § 153a StPO ist dies zum
einen die Einordnung als Privatklage im Sinne der §§ 374ff StPO, zum anderen

der Téter-Opfer-Ausgleich gemidf3 § 153b StPO i.V.m. § 46a StGB.

6.1.1 Verfahrenseinstellung nach § 153a StPO

§ 153a StGB eroffnet die Moglichkeit, ein Ermittlungsverfahren mit Zustim-
mung aller Beteiligten gegen Auflagen einzustellen, soweit diese geeignet sind,

das offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen.

38 ygl. Wolter, S. 142; Hiinerfeld, ZStW 1978, S. 923; Schoch, ZStW 1980, S. 180ff.
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6.1.1.1 Inhalt und Zweck der Vorschrift

Die durch das EGStGB 1974* in die StPO eingefiigte Vorschrift des § 153a
StPO sollte § 153 StPO ergédnzen, um die Einstellungsmoglichkeiten insgesamt
zu erweitern, nachdem die Abschaffung der untersten Deliktskategorie der
,,Ubertretungen* dazu gefiihrt hatte, dass vor allem Fille im Bereich der Eigen-
tums- und Vermdgensdelikte zu Vergehen heraufgestuft worden waren.*®® Die
im materiellen Strafrecht unterbliebene Entkriminalisierung sollte nun im Pro-
zessrecht stattfinden. Deshalb sollte eine Verfahrenseinstellung auch dann
moglich werden, wenn zwar eine Bestrafung vermieden werden soll, auf eine

Sanktion aber nicht véllig verzichtet werden kann.*®!

Grundintention bei Schaffung dieser Vorschrift war es, dem Betroffenen ein
schnelles und gestrafftes Strafverfahren zur Verfiigung zu stellen.*** Dem Be-
troffenen sollte die Mdoglichkeit eingerdumt werden, von Kriminalstrafe und
Strafmakel sowie von den Nachteilen, die mit der Durchfiihrung eines Strafver-
fahrens notwendig verbunden sind, verschont zu bleiben.*”> Weiteres ange-
strebtes Ziel der Reform war die Entlastung der Justizverfolgungsbehdrden®®”,
die in die Lage versetzt werden sollten, ihre freigewordenen Kapazititen den
neuen Erscheinungsformen des Verbrechens und komplizierten Methoden der

Sachverhaltsaufklirung zu widmen.*®’

Der Gesetzgeber hat diese Einstellungsmdglichkeiten urspriinglich vor allem
auch im Hinblick auf die Vermdgenskriminalitit geschaffen. Mit der Neufas-
sung des § 153a StPO durch das RpflEntlG 1993 ist der Anwendungsbereich
der Norm durch den Verzicht auf die frithere gesetzliche Voraussetzung der
»geringen Schuld® erheblich ausgedehnt worden: jetzt braucht lediglich die

»Schwere der Schuld“ der Einstellung ,nicht entgegenzustehen®. Angesichts

49 BGBI L, S. 469.

40 Fezer, ZStW 1994, S. 24.

41 Ebd.

42 Dencker, JZ 1973, S. 144ff.

493 Ebd.

4% Heinz, ZStW 1994, S. 635f; Walter, ZStW 1995, S. 32ff.

465 1 R-RieB, § 153a StPO, Rdnr. 15; AK-Schéch, § 153a StPO, Rdnr. 1.
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dieser unbestimmten Reichweite der Vorschrift hingt die Einstellung faktisch
nur noch von dem unscharfen Kriterium des ,,0ffentlichen Interesses an der
Strafverfolgung ab. Damit haben die Bedenken, die gegen diese neue Art der
Verfahrenserledigung seit Einfithrung des § 153a StPO erhoben werden, erhdh-
tes Gewicht erhalten.*®® In der Strafverfolgungspraxis ist der bisherige § 153a
StPO — wie rechtstatsdchliche Untersuchungen zeigen — allerdings ,,angenom-

4
men“ worden.*®’

6.1.1.2 Struktur und Regelung des Verfahrens nach § 153a StPO

Bei der bestehenden Vorschrift des § 153a StPO handelt es sich um ein verein-

fachtes Erledigungsverfahren mit Beschleunigungs- und Entlastungseffekt.*®

Bei einer Verfahrenseinstellung nach §§ 153ff StPO stehen sich nicht zwei
gleichberechtigte Parteien gegeniiber, sondern eine staatliche Stelle, hier die
Staatsanwaltschaft, und der Betroffene. Dabei ist die Verfahrenseinstellung
nach §§ 153ff StPO in den Grundziigen eine konsequente Weiterentwicklung
des Ultima-Ratio-Gedanken,*® da sie in den Fillen einen Sanktionsverzicht
beinhaltet, in denen das Wiederherstellen des Rechtsfriedens durch mildere

Mittel erreicht werden kann.*’°

Das Verfahren nach § 153a StPO stellt dabei eine im deutschen Strafverfah-
rensrecht besondere Institution dar. Die Anwendung fiihrt zu einer Beendigung
des Strafverfahrens bereits nach Durchfiihrung des Ermittlungsverfahrens. An
die Stelle einer Kriminalsanktion tritt eine eigenstéindige Sanktion nichtstraf-

rechtlicher Art, die dem Betroffenen als Ubel auferlegt wird.*”'

Die Sanktion muss dabei so bemessen sein, dass sie das 6ffentliche Interesse an

der Strafverfolgung beseitigt und sich damit die Verhdngung einer echten Kri-

¢ vgl. Fezer, ZStW 1994, S. 25f, 31f.

7 Fezer, ZStW 1994, S. 26f.

468 Kleinknecht/Meyer-GoBner, § 153a, Rdnr. 1; Pfeiffer/Fischer, § 153a, Rdnr. 1.
49 Vgl. RieB, DRIZ 1976, S. 6; RieB, ZRP 1983, S. 93ff.

% Hiinerfeld, ZStW 1978, S. 916.

4 Kleinknecht/Meyer-GofBner, § 153a, Rdnr. 12.
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minalstrafe eriibrigt.*’?

Grundlage und Anlass dieser Sanktion ist dabei keine
richterliche Schuldfeststellung, sondern der nach Durchfiihrung des Ermitt-
lungsverfahrens von der Staatsanwaltschaft bejahte hinreichende Tatver-
dacht.*” Die innere Legitimation und verfassungsrechtliche Grundlage kann
das genannte Verfahren nur haben, wenn der Betroffene in der gesetzlich vor-
geschriebenen Weise zustimmt, d.h. in die Erflillung der ,,verhéngten* Aufla-

gen und Weisungen einwilligt. Damit ist das Verfahren dem Wesen nach ein

konsensuales Verfahren.

Bei der Anwendung des § 153a StPO hat das Einverstidndnis des Betroffenen
insbesondere die Funktion, die Durchfiihrung eines gerichtlichen Strafverfah-
rens mit Schuldspruch durch die Erbringung freiwilliger Leistungen vollig zu
ersetzen. Der Betroffene wird bei der von ihm zu treffenden Entscheidung
nicht selten ,,iiberfordert”. Er gerdt durch die Anfrage des Staatsanwalts, ob er
der Erflillung der Auflagen zustimme, notwendigerweise in eine Drucksituati-
on. Dabei soll er im Einzellfall abwégen, ob die Erfiillung der Auflagen oder
das Risiko der Durchfiihrung eines normalen Hauptverfahrens mit der damit

bestehenden Gefahr einer Verurteilung fiir ihn giinstiger ist.*’*

6.1.1.3 Weitere Voraussetzungen und Verfahrensgang

Neben der Freiwilligkeit der Erfiillung der Auflagen miissen fiir den Verfah-

rensgang im Sinne des § 153a StPO weitere Voraussetzungen erfiillt sein.

So muss es sich bei der Tat um ein Vergehen handeln, wobei die ,,Schwere der
Schuld* der Einstellung nicht entgegenstehen darf. Das Maf3 der Schuld darf

dabei nicht den mittleren Schuldbereich iibersteigen.

SchlieBlich muss das an sich bestehende Strafverfolgungsinteresse vom Betrof-

fenen beseitigt werden. Ob ein 6ffentliches Interesse an der Strafverfolgung

472 LR-RieB, § 153°, Rdnr. 8f.

473 Ebd.

#7% Zu den damit verbundenen Problemen und der damit einhergehenden Reformbediirftigkeit

der Regelung vgl. Fezer, ZStW 1994, S. 36ff.
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vorliegt oder nicht, richtet sich iiberwiegend danach, ob spezial- oder general-
priventive Griinde die Fortsetzung des Verfahrens verlangen.*”> Da aber die
Einordnung des Bestrafungsbediirfnisses nicht nur von der Tatschuldbewertung
zu trennen ist, sind auch die nach § 46 II StGB fiir die Schuldbewertung maB-

geblichen Umstinde zu beachten.*”

Erfiillt der Betroffene innerhalb der Frist die ihm auferlegten Leistungen, so
ergeht eine Abschlussverfiigung i.S. einer endgiiltigen Einstellung, in der fest-
gestellt wird, dass gem. § 153a Abs. I S. 4 StPO die Tat nicht mehr als Verge-

hen verfolgt werden kann.

6.1.1.4 Eigene Stellungnahme

Der verfahrensrechtliche Losungsweg im Sinne der §§ 153, 153a StPO zur L6-
sung der Problematik der Beforderungserschleichung kann einer sachgemifien
Entscheidungspraxis nicht gerecht werden. Schon aus prozessdkomomischen
und pragmatischen Griinden kann diese Losungsalternative nicht iiberzeugen,
da der zur Bearbeitung erforderliche Ermittlungsaufwand mit dem prozess-

rechtlichen Losungsweg nicht nachhaltig reduziert werden kann.

Auch leistet die verfahrensrechtliche Losung keinen Beitrag zur Entschirfung
der Diskussion iiber eine sachgemife strafrechtlich-dogmatische Auslegung
des Tatbestandsmerkmals des ,,Erschleichens®. Da es bei dem objektiven Tat-
bestandsmerkmal des ,,Erschleichens® intrasystematisch um die anderen Ver-
mogensdelikten vergleichbare Tathandlung auf der Unrechtsebene geht, be-
riihrt der verfahrensrechtliche Losungsansatz nicht die eigentliche Frage des

Strafunrechts der Beforderungserschleichung.

SchlieBlich beriicksichtigt die verfahrensrechtliche Ldsungsalternative nicht
hinreichend den speziellen Charakter der Beforderungserschleichung, bei der

die Beziehung zwischen den Leistungsanbietern und Schwarzfahrern ja von

47 LR-RieB, § 153, Rdnr. 26; der Begriff des offentlichen Interesses ist dabei iibrigens nicht
abschlieBend geklart, vgl. dazu Fezer, ZStW 1994, S. 28f.

476 Fegzer, ZStW 1994, S. 29f.

134



einer besonderen Qualitét gepragt ist. Insbesondere die Abgrenzung der beider-
seitigen Verantwortlichkeitssphiren, gekennzeichnet durch die Liberalisierung
der Fahrgastbedienung, bleibt bei diesem Losungsversuch zu weiten Teilen un-

beantwortet.

6.1.2 Einordnung als Privatklage gemal} §§ 374ff StPO

Neben der Verfahrenseinstellungsmoglichkeit nach den §§ 153ff StPO besteht
in verfahrensrechtlicher Hinsicht die Moglichkeit, die Beforderungserschlei-

chung als Privatklage gemiB §§ 374ff StPO einzuordnen.*”’

6.1.2.1 Begriff und Regelungstatbestand der Privatklage gemif} §§ 374ff
StPO

Die Privatklage ist ein Strafverfahren, das ebenso wie das Offizialverfahren die
Strafverfolgung des Beschuldigten zum Gegenstand hat und auf dessen Verur-
teilung zu einer Kriminalstrafe abzielt, die wie jene, vollstreckt und ins Straf-
register eingetragen wird."”® Andere Motive auf Seiten des Verletzten, die zur
Einleitung des Privatklageverfahrens fithren, dndern daran nichts. Es gelten
deshalb die allgemeinen Bestimmungen der StPO, soweit sich aus §§ 374ff

StPO nichts anderes ergibt.*”’

Das Verfahren wird zunéchst vom Verletzten bzw. diesem gleichgestellten Per-
sonen ohne Beteiligung der Staatsanwaltschaft betrieben, letztere kann es je-
doch jederzeit nach dem Opportunititsprinzip iibernehmen. Mit der Ubernah-
me wird das Privatklageverfahren nicht beendet, vielmehr wird es gemif3 der
aktuellen Sachlage nach den Vorschriften des ordentlichen Strafverfahrens

fortgesetzt.”™ Der Privatkliger kann sich im Rahmen des § 395 StPO dem Of-

477 Falkenbach, ArchKrim 1984, S. 95.
478 KK-Senge, vor § 374 StPO, Rdnr. 1.
47 Schlund, GA 1970, S. 329, 332.

480 RGSt. 41, 277; BGHS. 11, 56, 61.
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fizialverfahren als Nebenkldger anschlieBen; hierzu bedarf es einer ausdriickli-

chen Anschlusserklirung gem. § 396 StPO.*™!

Zwar gibt es im Rahmen der Privatklage kein Ermittlungsverfahren, das Ge-
richt hat aber wie in jedem Strafverfahren den Sachverhalt unabhidngig von
dem Vortrag der Beteiligten von Amts wegen aufzukldren. Zusténdig fiir die
Verhandlung und Entscheidung iiber eine Privatklage ist dabei gemal3 § 25 Nr.
1 GVG der Strafrichter.

Nach Bestandsaufnahme der wesentlichen Aspekte des Regelungstatbestandes
der Privatklage gemif3 § 374 StPO wird nun die Moglichkeit der Einordnung

der Beforderungserschleichung unter die Privatklagedelikte skizziert.

6.1.2.2 Auswirkungen der Einordnung der Beforderungserschleichung

unter die Privatklagedelikte

Zunichst wiirden mit der Einordnung der Schwarzfahrerei als Privatklagedelikt
die Verkehrsunternehmen als potentielle Privatkldger verstirkt auf ihre Ver-
antwortung hingewiesen, die sie fiir die Gestaltung eines freiziigigen Beforde-
rungsangebotes tragen. So konnte beispielsweise der Tatsache Rechnung ge-
tragen werden, dass mit dem weitgehenden Abbau von Zugangskontrollen die
massenhafte Beforderungserschleichung tiberhaupt moglich geworden ist. Fiir
die Verkehrsbetriebe wiirde der Privatklageweg bedeuten, dass sie zwischen
einem (mit Kostenzuschldgen verbundenen) ,,Nachlosen“ des Beforderungs-
entgeltes oder dem Privatklageverfahren zu wéhlen hétten. Im Rahmen einer
miindlichen Verhandlung konnten sich Verkehrsbetreiber und ertappte Fahr-
geldpreller im Siihnetermin aufBlergerichtlich mit einem Vergleich giitlich zu

482

einigen versuchen.” Letzteres ermoglicht § 391 StPO, wonach in jeder Lage

des Verfahrens die Klage zuriickgenommen werden kann.**?

481 KK-Senge, vor § 374 StPO, Rdnr. 2.
482 Falkenbach, S. 395.
8 Ebd.
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6.1.2.3 Eigene Stellungnahme

Die verfahrensrechtliche Losungsalternative der Einordnung der Beférderungs-
erschleichung als Privatklagedelikt gem. §§ 374ff StPO bietet kein abschlie-

Bendes Losungspotential.

Viele zustindige Organe wie Staatsanwaltschaft, Gericht und Schiedsstellen
miissten in das Verfahren mit einbezogen werden. Erhebliche Kontrollinstitu-
tionen wiren bereitzustellen, da sowohl die bereits erfolgten Aburteilungen in
Privatklagen als auch Einstellungen nach § 153a StPO {iberpriift werden miiss-

ten, um die Zustandigkeit verbindlich zu kléren.

Auch auf die Beforderungsmittelbetreiber diirfte die Realisierung dieser Lo-
sungsmoglichkeit nicht iiberzeugend wirken. Insbesondere aus 6konomischen
Griinden werden die einzelnen Verkehrsbetreiber davon absehen, Personalauf-
wand fiir die Vorbereitung und Wahrnehmung von Schiedsterminen und Pri-
vatklagen mit dem dazu gehdrenden Kostenrisiko zu betreiben. Zudem ist das

484

Privatklageverfahren nicht ,klidgerfreundlich® ausgestaltet.™" Viele Bestim-

mungen erschweren den Weg der Privatklage.*™

So ist bei den in §§ 380ff StPO genannten Privatklagedelikten die Klageerhe-
bung erst nach fehlgeschlagenem Siihneversuch zuldssig. Auch ist die Zahlung
eines Gebiihrenvorschusses oder Sicherheitsleistung durch den Privatklager
gemil § 67 Gerichtskostengesetz i.V.m. § 379a StPO notwendig. Gemal} § 383
IT StPO kann das Gericht auch das Verfahren jederzeit wegen geringer Schuld
des Téters einstellen. Dies kann dann fiir den Privatklager gemif § 471 III Nr.
2 StPO zur Folge haben, dass er die Kosten des Verfahrens und die notwendi-

gen Auslagen tragen muss.

Wird schlieBlich die Klage zurlickgewiesen, der Beschuldigte freigesprochen
oder das Verfahren eingestellt, fallen dem Privatklager nach § 471 II StPO ne-

ben den Kosten des Verfahrens auch die dem Beschuldigten erwachsenden

84 Roxin, Strafverfahrensrecht, S. 448.

5 ygl. dazu: Ostendorf, ZRP 1995, S. 22ff.
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notwendigen Auslagen zur Last. Durch diese Risiken und Hiirden fiir den Pri-
vatkldger versucht die StPO, die Privatklage auf die Félle zu beschrinken, in
denen die Strafverfolgung ein ernsthaftes Anliegen des Kldgers darstellt.
SchlieBlich soll auf diesem Weg sichergestellt werden, dass die Privatklage
nicht in Féllen zu einer Verurteilung fiihrt, in denen eine Kriminalstrafe {iber-

zogen ist.**

Die dargestellten Hiirden fiir den Privatkldger haben schlielich die praktische
Konsequenz, dass die betroffenen Verkehrsunternehmen nur sehr zuriickhal-
tend von der Verfolgung der Beforderungserschleichung tiber den Privatklage-
weg Gebrauch machen wiirden. So erheben rund 90 % der nach § 376 StPO
von der Staatsanwaltschaft auf den Privatklageweg Verwiesenen die Privatkla-

ge nicht.**’

AuBlerdem besteht die schon im Zusammenhang mit der verfahrensrechtlichen
Losung iiber § 153a StPO kritisierte Unklarheit der materiell-rechtlichen MaB-
stibe der Beforderungserschleichung auch bei der Einordnung als Privatklage-
delikt. Die Frage des eigentlichen Strafunrechts der Beforderungserschleichung
unter der besonderen Beriicksichtung des bestehenden Verbrechensbegriff und
der Bilanzierung der gegenseitigen Verantwortlichkeitsbereiche bleibt auch

hier im Wesentlichen unberiihrt.

SchlieBlich fehlt es auch hier an der Abgrenzung der beiderseitigen Verant-
wortlichkeitssphdren von Verkehrsbetrieben und Schwarzfahrern, die gepréigt
ist von der besonderen Mitverantwortung der Leistungsanbieter, durch den in-

soweit unkontrollierten Zugang der angebotenen Leistung.

6.1.3 Tater-Opfer-Ausgleich geméafl § 153b StPO i.V.m. § 46a StGB

¢ Dolling, S.11f.
87 RieB, ZRP 1983, S. 93ff.
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6.1.3.1 Regelungszweck des Téter-Opfer-Ausgleichs

Der Tater-Opfer-Ausgleich dient im wesentlichen der Verbesserung des Opfer-
schutzes und der Zuriickdriangung repressiver Bestrafung im Bereich der unte-

ren und mittleren Kriminalitit.*s®

Ein gelungener Téter-Opfer-Ausgleich beinhaltet dabei die Wiedergutmachung
des durch die Tat entstandenen Schadens und Ausséhnung mit dem Verletz-
ten.*®” Dies soll zur Wiederherstellung des durch die Tat gestorten Rechtsfrie-
dens beitragen.*”* Zugleich wird hiermit dem Opfer geholfen, denn mit einem
solchen Ausgleich ist dem Opfer meist mehr gedient als mit einer klassischen

1 Ein Vorteil besteht darin, dass der Téter unmit-

Bestrafung des Betroffenen.
telbar mit der Perspektive des Opfers konfrontiert wird. Dadurch soll eine heil-

. . . . . 492
same spezialpriventive Wirkung erreicht werden.*

Gemal § 46a StGB ist Voraussetzung fiir den Téter-Opfer-Ausgleich, dass sich
der Betroffene um einen Ausgleich mit dem Verletzten bemiiht und sein Fehl-
verhalten ganz oder zum iiberwiegenden Teil wiedergutmacht, indem er Scha-
densersatz einschlieBlich eines Ausgleichs fiir immaterielle Schiden leistet.*”
Voraussetzung filir die Anwendung des § 46a StGB ist, dass die erstrebte Wie-
dergutmachung mit dem Bemiihen des Betroffenen verbunden ist, sich mit dem
Verletzten iiber einen Ausgleich filir dessen Beeintrachtigung zu verstindigen.
Dieses Bemiihen muss ernsthafter Natur sein; ein halbherziges Bemiihen, das
keinen echten Willen zur Verstindigung mit dem Verletzten erkennen ldsst,

dient nicht der Wiederherstellung des gestorten Rechtsfriedens und kann daher

nicht geniigen.**

8 Lampe, GA 1993, S. 485; Meier, JuS 1996, S. 436ff.
489 1 ackner/Kiihl, § 46a StGB, Rdnr. 2.

0 OLG Stuttgart, NJW 1996, S. 2109.

1 Schonke/Schroder-Stree, § 46a StGB, Rdnr. 1.

2 Jescheck/Weigand, S. 866.

493 Schonke/Schroder-Stree, § 46 StGB, Rdnr. 1.

4 Ebd.
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Im Gang des Verfahrens steht es dem Betroffenen dabei offen, zu welchem
Zeitpunkt vor Verfahrensabschluss er sich um einen Ausgleich bemiiht. Der
Zeitpunkt kann jedoch fiir die Ermessensentscheidung des Gerichts erheblich

sein.

6.1.3.2 Eigene Stellungnahme

Bei Anwendung des Tater-Opfer-Ausgleichs auf Félle der Beforderungser-
schleichung ist als unerwiinschtes Ergebnis anzunehmen, dass die Beforde-
rungsunternehmen aus Kostengriinden davon absehen, sachkundige Mitarbeiter
fiir das Ausgleichverfahren zu Verfiigung zu stellen. Angesichts der Haufigkeit
der Beforderungserschleichungen wire dies gerade fiir Verkehrsverbiinde in
Ballungsgebieten mit erheblichem personellem Aufwand verbunden, der schon

fiir die Durchfiihrung von Kontrollmafnahmen gescheut wird.

Dariiber hinaus vermag auch das Tater-Opfer-Ausgleichverfahren die straf-
rechtlich-dogmatischen Probleme iiber die Begriffsauslegung des ,,Erschlei-
chens nicht zu 16sen. Insbesondere die Schadenswiedergutmachung im Rah-
men des Téter-Opfer-Ausgleichsverfahren ist bei den UnregelmifBigkeiten der
Schadensbestimmung bei unentgeltlicher Inanspruchnahme der Beforderungs-

erschleichung schwierig.

SchlieBlich wird auch bei dieser Betrachtungsweise der Blick auf die materiell-

rechtliche Frage des Strafunrechts der Beforderungserschleichung iiberspielt.

6.2 Das in der Praxis bestehende Sanktionsverfahren fiir die Beforde-

rungserschleichung

Im Mittelpunkt der abschlieBenden positiv-rechtlichen Betrachtung steht die
Frage, inwieweit die in der Praxis bestehenden Ersatzsanktionen zur Regelung
der Beforderungserschleichung geeignet sind. Dabei wird speziell die prakti-

sche Handhabung des erhohten Beforderungsentgeltes betrachtet.
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6.2.1 Die bestehenden sonstigen Sanktionsverfahren als Losungsalterna-

tive

Das Gebot der Entkriminalisierung initiiert den Gedanken, bestimmte Tatbe-
stinde aus dem Strafrecht auszugliedern und das Zivilrecht als zustdndiges

Sanktionsverfahren fiir den Bereich verantwortlich zu machen.

Das geltende Recht zeigt in einigen Bereichen ein Nebeneinander und die
Uberschneidung von Strafrecht und Zivilrecht, etwa in der wechselseitigen An-
rechenbarkeit von strafrechtlich auferlegter Wiedergutmachung im Sinne des §
153a StPO und zivilrechtlichen Schadensersatzleistungen und schlielich im
Adhésionsverfahren gemal §§ 403ff StPO. Vor allem Opfer von Vermogens-
delikten besitzen nach geltendem Recht die Moglichkeit, zwischen zivilrechtli-
chem Schadensausgleich und zusitzlicher Initiierung eines Strafverfahrens

durch Anzeigeerstattung und Strafantragstellung zu wiéhlen.

Im Bereich der Beforderungserschleichung erlangt die Wahlmoglichkeit zwi-
schen dem Einsatz strafrechtlicher und/oder rein zivilrechtlicher Mittel wegen
der Vielzahl der auftretenden Fille gesellschaftspolitische Bedeutung, wie an-
schlieBend bei den Rahmenbedingungen der Erhebung des ,,erhdhten Beforde-

rungsentgeltes® seitens der Verkehrsbetriebe aufgezeigt wird.

6.2.2 Rahmenbedingungen des erhohten Beforderungsentgeltes

Bevor die Rechtsgrundlage des erhohten Beforderungsentgeltes konkretisiert
wird, sollen die bestehenden Rahmenbedingungen und die géngige Praxis der
Beforderungsbetreiber konkret skizziert werden: Bezahlt der Benutzer, der oh-
ne gililtigen Fahrausweis angetroffen wird, das eingeforderte erhohte Fahrgeld
in bar, so erfolgt seitens der Verkehrsbetriebe keine Registrierung und die An-
gelegenheit ist mit der Zahlung unmittelbar erledigt. Zahlt der Betroffene nicht,
werden Name und Adresse registriert und er erhdlt postalisch eine Zahlungs-
aufforderung, der er binnen einer Frist von 14 Tagen nachzukommen hat. Bei

fruchtlosem Verlauf dieser Frist erhdlt der Betroffene eine auflergerichtliche
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Mahnung und das zivilrechtliche Zwangsvollstreckungsverfahren wird gegen
ihn eingeleitet. Wird dieselbe Person innerhalb von 12 Monaten zum dritten
Mal in dieser Form registriert, erstatten die Verkehrsbetriebe Strafanzeige bei
der Staatsanwaltschaft. Nach dieser Anzeige wird neu gezéhlt, d.h. eine zweite
Anzeige erfolgt nach dem sechsten Mal, wobei die letzten drei Fille wiederum

. . . 4
innerhalb von sechs Monaten vorgekommen sein miissen.*”

6.2.3 Zivilrechtliche Natur der Benutzungsverhiltnisse und wirksames

Zustandekommen der Beforderungsvertrige

Um die Rechtsgrundlagen des ,,erhdhten Beforderungsentgeltes® zu beleuch-
ten, muss zunédchst die Rechtsnatur der Benutzerverhiltnisse festgestellt wer-
den. Die einzelnen Verkehrsbetriebe schlieen dabei ihre Vertridge auf privat-
rechtlicher Grundlage ab.*® Dies ergibt sich aus dem Umstand, dass die Ver-
kehrsbetriebe meist staatliche Unternehmen sind, dem Staat aber insoweit frei
steht, ob er die Leistung der Daseinsfiirsorge in einem Offentlich-rechtlichen
oder in einem privatrechtlichen Benutzungsverhéltnis anbietet. Da in der Praxis
aber in der Regel Verkehrsverbiinde gegriindet werden, an denen auch privat-
rechtliche Institutionen beteiligt sind, erfolgt die Beforderung durch einen der-
artigen Verkehrsverbund im Rahmen eines einheitlichen Nutzungsverhéltnis-

ses, welches dem privaten Recht zugeordnet wird.*’

Beim Zustandekommen eines wirksamen Beforderungsvertrages ist dabei auf
die tatsdchliche Benutzung des Verkehrsmittels abzustellen, nicht erst auf das
Losen eines Fahrausweises.””® Daher begriindet das 6ffentliche Angebot einer
Leistung und die bloe Tatsache des Einsteigens in das Fahrzeug unmittelbar
das Vertragsverhdltnis mit seinen beiderseitigen Rechten und Pflichten. Auch

wenn dem Fahrgast der objektive Wille fehlt, einen Beforderungsvertrag zu

495 Albrecht, NStZ 1988, S. 223.

¢ ygl. Bidinger, § 22, Anm. 4.

“7 Heinze, S. 13.

% Winkler von Mohrenfels, JuS 1987, S. 693.
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. . . 4
schlieBen, so muss er sich dennoch an seinem Verhalten festhalten lassen.*”’

Sein entgegenstehender Wille ist als ,,protestatio facto contraria“ unbeachtlich.

6.2.4 Rechtsgrundlagen des erhohten Beforderungsentgeltes

6.2.4.1 Zivilrechtliche Rechtsgrundlage des erhohten Beforderungsent-
geltes

Das Institut des erhdhten Beforderungsentgelts ist fiir den 6ffentlichen Nahver-
kehr in § 9 der Verordnung iiber die Allgemeinen Beforderungsbedingungen
(VOAIllgBefBed) geregelt. Dabei handelt es sich um ein zivilrechtliches Insti-
tut, da die offentlichen Verkehrsunternehmen sonst eine auBervertragliche
Rechtsbeziehung hétten erzeugen miissen und zudem der Wortlaut der Rege-

3% Mithin kommt es darauf

lung fiir eine privatrechtliche Anwendung spricht.
an, dass ein rechtswirksamer Vertrag zwischen Fahrgast und Verkehrsunter-
nehmen vorliegt. Die Nichterflillung der vertraglichen Pflicht, nur mit einem
giiltigen Fahrschein zu fahren, zieht dann die pauschalierte Vertragsstrafe nach

sich.>"!

6.2.4.2 Zivilrechtliche Bedenken bei der Erhebung des erhohten Beforde-
rungsentgeltes, insbesondere das Verhiiltnis zum Minderjihrigen-

recht

Bei der Beforderungserschleichung besteht zivilrechtlich betrachtet ein Aus-
gleichanspruch nach §§ 812ff BGB.”” Aus der praktischen Handhabung der
einzelnen Verkehrsunternehmen ergibt sich die Erkenntnis, dass nicht der zivil-
rechtliche Weg tliber das Bereicherungsrecht in Anspruch genommen wird,
sondern dass vielmehr Ersatzpauschalen in Form eines erhohten Beforderungs-

entgeltes von den Betroffenen verlangt werden.

49 Palandt-Heinrichs, Einf. Vor § 145 BGB, Rdnr. 38ff.

%0 Stacke, NJW 1991, S. 875; Harder, NJW 1990; S. 861f.; Winkler von Mohrenfels, JuS
1987, S. 693f.

91 Falkenbach, S. 264.
392 7u den bereicherungsrechtlichen Problemen: Palandt, § 812, Rdnr. 29ff.
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Dabei ist aber die zivilrechtliche Anwendung und der Umfang zur pauschali-

sierten Erhebung des erhShten Beforderungsentgeltes fraglich.””?

Das Zivilrecht bietet regelméBig nur die Mdglichkeit eines auf Erfiillungs-
bzw. Vertrauensinteresse gerichteten Schadensersatzanspruchs, dabei werden
pauschalisierte Mindestschiden nur in seltenen Ausnahmen gewihrt.”** So zum
Beispiel nach den gesetzlichen Vorschriften des § 288 11 BGB oder § 376 11

HGB, ansonsten in Sonderfillen nach der Rechtsprechung.’”’

Derartige Ausnahmen sind jedoch fiir das erhdhte Beforderungsentgelt gerade
nicht anerkannt, zumal es sich bei der Rechtsgrundlage des ,,erhohten Beforde-
rungsentgeltes® nicht um gesetzliche Vorschriften, sondern lediglich um solche

des Verordnungsgebers handelt.

Auch die pauschale Abgeltung von Uberwachungskosten, Bearbeitungsgebiih-
ren und Fangpridmien, wie sie in den Féllen von Ladendiebstihlen bekannt
sind, kommt beim Einsatz von professionellem Kontrollpersonal nicht in Fra-
ge.”” Dariiber hinaus ist allgemein anerkannt, dass die Kosten der Rechtsver-
folgung im Gegensatz zu den sogenannten Vorhaltekosten®” nicht erstattungs-

fihig sind, da sie auBerhalb des Schutzbereiches der Haftungsnorm liegen.”®®

Zur Rechtfertigung des erhohten Beforderungsentgeltes bzw. etwaiger zivil-
rechtlicher Schadensersatzpauschalen bleibt daher nur der Weg iiber die Ver-

tragsstrafenregelung.

Aber auch iiber den Weg der Vertragsstrafenregelung bleibt das Verhéltnis die-

ser Entgelterhebung zum Minderjéhrigenrecht fraglich.

Die VOAIllgBefBed enthilt keine Sonderregelung fiir Minderjdhrige, obwohl

nicht zu verkennen ist, dass das Schwarzfahren sich zwar nicht allein auf die

39 Harder, NJW 1990, S. 875; Stacke, NJW 1991, S. 875ff.

% Jauernig, § 249 BGB, Rdnr. 2.

505 Falkenbach, S. 354.

3% palandt, § 249 BGB, Rdnr. 3ff; Jauernig, § 249 BGB, Rdnr. 2ff.
97 palandt, vor § 249 BGB, Rdar. 3.

% Kunz, Bagatellprinzip, S. 177f.
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jingere Generation beschrdnkt, es aber einen gewissen Schwerpunkt bei Ju-
gendlichen gibt. Nach § 9 VOAIlIgBefBed ist jeder Fahrgast zur Zahlung des
erhohen Beforderungsentgeltes verpflichtet, wenn er auf Verlangen keinen giil-

tigen Fahrausweis vorzeigt.

Fraglich ist dabei, ob die genannte Bestimmung der Rechtsverordnung geeignet
ist, die Schutzvorschriften des Minderjdhrigenrechts in der bezeichneten Art
und Weise einzuschrinken. Durch Rechtsverordnungen kdnnen aber die zivil-
rechtlichen Vorschriften iiber den Vertragsschluss und des Minderjihrigen-
rechts nicht auler Kraft gesetzt werden. Anderenfalls wiirde man den minder-
jéhrigen Schwarzfahrer genauso stellen wie den Volljadhrigen. Fiir eine solche
aullervertragliche und schadensunabhingige auflerdeliktische Erweiterung der
Haftung Minderjdhriger gibt weder das BGB noch das HGB als Ermaéchti-
gungsgrundlage eine gesetzliche Handhabe. Sie kann deshalb durch blofBe

Rechtsverordnung der Regierung auch nicht eingefiihrt werden.””

In Ermangelung einer solchen Erméchtigung versto3t die bis jetzt bestehende
Praxis der Erhebung des erhdhten Beforderungsentgeltes auch gegen die

Schutzbestimmungen des zivilrechtlich erfassten Minderjéhrigenschutzes.

6.2.5 Bedenken gegen die Doppelfunktion des erhohten Beforderungs-

entgeltes in der Praxis

In der Praxis wird dem erhohten Beforderungsentgelt eine Doppelfunktion zu-
gemessen.”'’ Zum einen soll die Androhung des ,.erhhten Befrderungsent-
geltes, wie sie immer wieder auf Plakaten in Bussen und Bahnen gefunden
werden kann, der Abschreckung der Fahrgéste vor Fahrgelthinterziechung die-
nen. Zum anderen dient sie dem materiellen Ausgleich fiir den durch die un-
entgeltliche Inanspruchnahme der Beforderungsleistung verursachten Einnah-

11
meausfall.’

3% Harder, NJW 1990, S. 861.
310 Ebert, ZStW 1978, S. 398; Mildner, Verkehr und Technik 1984, S. 399.
311 Salamon, Verkehr und Technik, S. 214; Ebert, ZStW 1978, S. 398.
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Ihre Berechtigung finden KontrollmaBBnahmen in der Maximierung des Ab-
schreckungseffekts auf Schwarzfahrer, d.h. durch die Identifikation und Sank-
tionierung von Schwarzfahrern durch eine Ersatzpauschale soll das unberech-

tigte ,,Fahren zum Nulltarif unattraktiv gemacht werden.”"?

Hinsichtlich der praktischen Handhabung der einzelnen Verkehrsunternehmen
bei Erhebung des ,,erhhten Beforderungsentgeltes* bestehen allerdings erheb-

liche Vorbehalte.

Zum einen kann die erhoffte generalpriventive Abschreckungswirkung der

Androhung der genannten Zwangsgelder nicht empirisch bestitigt werden.’'?

Vielmehr zeigen statistische Erhebungen, dass die Entdeckung von Schwarz-
fahrten und die Erhebung von ,,erh6hten Beférderungsentgelten* nur bis zu ei-
nem gewissen Grad eine Anreizwirkung fiir freiwilliges normkonformes Ver-

halten beinhaltet.’'*

Zum anderen beruhen die Vorbehalte auf der Tatsache, dass die Zahlungswil-
ligkeit und Zahlungsfahigkeit des Einzelnen iiber das Anzeigeverhalten der
Verkehrsbetriebe entscheidet. Lésst sich der Fahrgast nichts anderes ,,zu schul-
den kommen®, als dass er ohne Fahrschein angetroffen wird, begniigen sich die
Verkehrsunternehmen mit dem Erheben der Ersatzpauschale. Erst bei Nicht-
zahlung des ,,erh6hten Beforderungsentgeltes* kommt es zur Registrierung des
Betroffenen und nach wiederholter vertragswidriger Inanspruchnahme der Be-

forderungsleistung zur Strafanzeige.’"

Wie auch aus dem kriminalpolitischen Teil der Arbeit resultiert, kann die Mog-
lichkeit des ,,Freikaufens von der Strafverfolgung durchaus den Charakter ei-
ner ,,Fiskalisierung* des Strafrechts annehmen und birgt die Gefahr einer be-

sonderen Einnahmepolitik der Verkehrsunternehmen in sich.

312 Mildner, Verkehr und Technik, S. 399.
313 Falkenbach, S. 357.

314 Mildner, Verkehr und Technik, S. 402.
313 Ebd., S. 399ff.

146



Damit ist die gegenwirtige Handhabung nach beliebiger Wahl der Verkehrsun-
ternehmen rechtlich irrational, namentlich kann das Verkehrsunternehmen bei
gleichem Sachverhalt beliebige Konsequenzen zivilrechtlicher und strafrechtli-

cher Art einleiten.

6.2.6 Eigene Stellungnahme zur bestehenden Praxis der Erhebung des

erhohten Beforderungsentgeltes

Die Wiirdigung der kriminalpolitischen und positiv-rechtlichen Betrachtung
ergibt, dass die Bereiche Zivil- und Strafrecht klar zu trennen sind. Eine Situa-
tion, in der Straf- und Zivilrecht auf einen Sachverhalt nach Belieben ange-
wendet werden konnen, ist jedenfalls dann unzuldssig®'®, wenn eine iiberzoge-
ne Strafnorm existiert, die nur in Einzelféllen angewandt wird und im wesentli-
chen als Druckmittel bei der privaten Geldeintreibung, die mit der Geltendma-
chung des ,,erhohten Beforderungsentgelts” gewissermallen selbst die Strafe
verhéngt, zum Einsatz kommt. Dies schlieit nicht aus, dass bei Verneinung
offentlichen Interesses und geringem Schaden von Strafverfolgung abgesehen
wird und das Beforderungsunternehmen sich auf die zivilrechtliche Geltend-
machung des erhohten Beforderungsentgelts beschriankt. Grundsitzlich ist es
aber Aufgabe des Gesetzgebers, die angemessene Sanktion festzulegen und im

Regelfall fiir ihre Durchsetzung zu sorgen.

Das dualistische System der Erhebung des erhohten Beforderungsentgelts be-
inhaltet unmittelbar eine iiber den bloBen Schadensausgleich hinausgehende
ponale Aufgabe. Schadensreparation und ponale Ahndung in derselben MaB-
nahme zu verkniipfen, ist weder rechtsdogmatisch noch gesellschaftspolitisch
vertretbar: Ponale Ahndung gleicht der Verletzung des Geltungsanspruchs ei-
ner Norm und dient der Verhinderung neuer Taten gegen die durch die Norm
geschaffene Klasse von Rechtsgiitern; Schadensersatz gleicht die Verletzung
des durch die gleiche Norm geschaffenen Guts aus und dient einzig dem Aus-

gleich fiir die begangene Tat, auch wenn damit wie bei jeder Leistung als Ne-

st6 Falkenbach, S. 359.
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beneffekt eine entsprechende Steuerwirkung auf den zur Leistung Verpflich-
tenden verbunden sein mag.”'” Beide Aufgaben konnen wegen ihrer Heteroge-
nitdt nur getrennt verwirklicht werden; sie zu vermengen heif3t nichts anderes

.. . . . . l
als das Priventionsziel dem Geschiiftsinteresse unterzuordnen.’'®

Das bestehende Sanktionsverfahren zur Beforderungserschleichung ist aus-
schlieBlich auf die Durchsetzung 6konomischer Interessen ausgerichtet und
unterliegt in seiner Ausgestaltung weitgehend dem Belieben der privaten Kon-
trolleure. Die Sanktionen treffen vor allem sozial Schwache, die das erhohte
Beforderungsentgelt nicht zahlen konnen und in der Folge kriminalisiert wer-

den.

6.3 Zusammenfassung und Ergebnis

Vor diesem Hintergrund ist als Ergebnis festzuhalten, dass bei der bestehenden
Erhebung des erhohten Entgeltes durch die Verkehrsunternehmen das Straf-
recht lediglich als Motivationsverstirker dient und zum Vollstreckungsmittel
der Verkehrsbetriebe degradiert wird. Weder mit der derzeitigen Regelung,
noch mit den diskutierten mdglichen verfahrensrechtlichen Losungsmoglich-

keiten lassen sich befriedigende Ergebnisse erzielen.

So leistet die verfahrensrechtliche Losung iiber die Verfahrenseinstellung ge-
mifB §§ 153, 153a StPO keinen Beitrag zur Entschiarfung der Diskussion tiber
eine sachgeméfe strafrechtlich-dogmatische Auslegung des Tatbestandsmerk-
mal des ,,Erschleichens®. Da es sich dabei intrasystematisch um die anderen
Vermogensdelikten vergleichbare Tathandlung auf Unrechtsebene handelt, be-
riihrt der verfahrensrechtliche Losungsansatz nicht die eigentliche Frage des

Strafunrechts der Beforderungserschleichung.

Das Einordnen der Beforderungserschleichung unter die Privatklagedelikte und

die Anwendung des Téter-Opfer-Ausgleichs nach Mallgabe des § 153b StPO

317 Hirsch, ZStW 1980, S. 241f.
38 Naucke, Betrug, S. 177.
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1.V.m. § 46a StGB verlangt den Verkehrsanbietern ein erhohtes Kostenrisiko
und personellen Mehraufwand ab, der schon im gesamtpréventiven Bereich aus
okonomischen Uberlegungen heraus von den Verkehrsunternehmen vermieden
wird. Dariiber hinaus vermag auch das Tater-Opfer-Ausgleichverfahren die
strafrechtlich-dogmatischen Probleme {iiber die Begriffsauslegung des ,,Er-
schleichens® nicht zu 16sen. Insbesondere die Schadenswiedergutmachung im
Rahmen des Téater-Opfer-Ausgleichsverfahren ist bei den UnregelméBigkeiten
der Schadensbestimmung bei unentgeltlicher Inanspruchnahme der Beforde-

rungserschleichung schwierig.

Bei der bestehenden Praxis der Erhebung der ,,erh6hten Beforderungsentgelte*
gibt nicht nur die zweifelhafte Rechtsgrundlage, das Verhéltnis zum Minder-
jéhrigenrecht, sowie die Hohe der Ersatzpauschalen Anlass zur Kritik, sondern
insbesondere die strafrechtliche Absicherung der Ersatzpauschalen ist im Er-
gebnis abzulehnen. Hier wird dem Verkehrsbetrieb eine beliebige Anwendung
von Zivilrecht und Strafrecht anheim gestellt, die aus den gezeigten Griinden

zu verwerfen ist.

Die praktizierte Erhebung der pauschalen Vertragsstrafe durch die Beforde-
rungsbetreiber, die sich mit den Mitteln des Strafrechts absichern, vermag die

spezialgesetzlichen Aufgaben des Strafrechts nicht zu leisten.”"”

SchlieBlich wird bei dieser Betrachtungsweise die materiell-rechtliche Frage
des Strafunrechts der Beforderungserschleichung iiberspielt. Dabei muss im
abschlieBenden vorpositiv-rechtlichen Teilabschnitt der Arbeit die Frage hin-
reichend konkret beantwortet werden, ob die Beforderungserschleichung unter
der besonderen Beriicksichtigung der allgemeinen Unrechtslehre und dem dar-
auf beruhenden Verbrechensbegriff und der sachgemifBen Einbeziehung des

Opferverhaltens strafrechtlich erfasstes Unrecht darstellt.

319 Naucke, Gutachten, 51. DJT, D 99ff; Hirsch, ZStW 1980, S. 239.
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7. Vorpositivrechtliche Bestimmung der Beforderungserschlei-
chung unter der besonderen Beriicksichtigung des strafrechtli-
chen Unrechtsbegriffs und des Selbstverantwortungsprinzips

des Opfers

Der Staat darf in die Freiheit des Einzelnen nur dann und insoweit eingreifen,
als dies zum Schutz des jeweiligen zu schiitzenden Rechtsguts unbedingt erfor-
derlich ist. Aus dem auf dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Verhilt-
nisméBigkeit beruhenden Prinzip der strafrechtlichen Subsidiaritit, ergibt sich,
dass ein strafender Eingriff nur als ultima ratio eingesetzt werden darf, wenn

andere Mittel einen sinnvollen Rechtsgiiterschutz nicht garantieren konnen.

Der staatlich garantierte Freiraum des Einzelnen endet erst dort, wo das Indivi-
duum seine Dispositionsfreiheit auf eine Art und Weise missbraucht, indem es
in sozial unertraglicher Weise strafrechtlich geschiitzte Giiter Dritter verletzt.
In diesem letzten Kapitel geht es um die Einordnung der Beforderungserschlei-
chung in das Sanktionssystem, also um die Frage, wo sie rechtlich einzuordnen
ist und in welchem Umfang eine Sanktionierung erforderlich ist. Damit diese
Einordnung stattfinden kann, muss zundchst untersucht werden, warum
Rechtsverletzungen bestraft werden und welche Kriterien bei der Suche nach

der angemessenen Sanktion von Bedeutung sind.

7.1 Vorpositivrechtliche Uberlegungen zur Strafrechtsbegriindung

Unrecht ist das Gegenteil von Recht, ndmlich der Bruch von Verhaltensnor-
men, die der Betroffene kennen muss. Das Unrecht als Negation des Rechts
weist eine Bezichung zur Freiheitssphire des Titers wie des Opfers auf.”*’ Nur
zivilrechtlich zu ahndende Verstdfe konnen ebenso Unrecht sein wie Verhal-

tensweisen, die staatliche Sanktionen nach sich ziehen.

Das Strafrecht findet keine Anwendung, wenn auch durch die Mittel des biir-

gerlichen oder 6ffentlichen Rechts ein geeigneter Rechtsgiiterschutz gewéhrlei-

320 Zaczyk, Selbstverantwortung, S. 26.
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stet wird®?!, und insbesondere auch dann, wenn strafrechtliche Sanktionen le-

diglich der Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche dienen sollen.”*

Da es Aufgabe des Strafrechts ist, die elementaren Werte des Gemeinschaftsle-
bens zu schiitzen, ldsst sich anhand der grundgesetzlichen Wertordnung®** zwar
leicht feststellen, was in den Kernbereich gehort und welche Tatbestéinde aus
ihm herausfallen. Das Ziehen der exakten Grenzlinie zwischen dem Kernbe-
reich des Strafrechts und dem Bereich bloen Ordnungswidrigkeitsunrechts ist
aber schon deshalb sehr schwierig, weil sich die Bewertungen des Unrechtsge-
halts einzelner Verhaltensweisen im Laufe der Zeit verdndern und verschieben
konnen. Daraus folgt, dass der Gesetzgeber sich nach Moglichkeit stets auch an

den in der Gesellschaft vorhandenen Rechtsauffassungen orientieren sollte.

7.1.1 Der formelle Verbrechensbegriff und die Funktion des Strafrechts

Das Strafrecht bildet den Teil der Rechtsordnung, der die Voraussetzungen der
Strafbarkeit sowie die einzelnen Merkmale strafwiirdigen Verhaltens festlegt

524 Das Strafrecht soll

und bestimmte Strafen und andere Rechtsfolgen androht.
den Rechtsfrieden innerhalb der Gemeinschaft bewahren und ihre Grundwerte
sichern, die wegen ihrer Bedeutung in der Gesellschaft einen besonderen

Schutz geniefen sollen.”*

Dabei steht dem Wunsch der Rechtsgemeinschaft, erlittenes Unrecht zu vergel-
ten und kiinftige Straftaten zu vermeiden, das Interesse des moglichen Schadi-
gers gegeniiber, nicht zu Unrecht verdichtigt oder belastenden MafBnahmen
unterzogen zu werden. Er soll vor Begehung einer Tat wissen, welches Verhal-
ten verboten ist, soll sich in einem fairen Verfahren verteidigen kdnnen, soll

nicht zu Unrecht verurteilt und nicht unangemessen hart bestraft werden.

> Maurach/Zipf, § 2 III, Rdnr. 8; Roxin, JuS 1966, S. 377.
322 Mayer, Strafrechtsreform, S. 78; Naucke, Betrug, S. 146ff.
32 vgl. dazu BVerfGE 5, 85, 204f; 6, 32. 40f; 21, 362, 372.
2% Wessels/Beulke: Strafrecht Allgemeiner Teil, Teil 1, § 1, 3.
323 Wessels/Beulke: Strafrecht Allgemeiner Teil, Teil 1, § 1, 2.
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Die Rechtfertigung des Strafrechts ergibt sich aus seiner Notwendigkeit fiir ein
gedeihliches Zusammenleben der Menschen.’* Sozialethische Wertvorstellun-
gen, deren Beachtung fiir das Zusammenleben einer Gruppe von Menschen
unerldsslich erscheint, sind die Grundlage von Ge- und Verboten. Dabei
schiitzt das Strafrecht die sozialethischen Wertvorstellungen nicht insgesamt,
sondern nur fragmentarisch, denn nicht alle Regeln der Sozialethik sind so be-
deutsam, dass ihre Nichtbeachtung eine Bestrafung erfordert. Nur da, wo ande-
re, weniger einschneidende Mittel der Sozialkontrolle — etwa die zivilrechtliche
Pflicht zur Leistung von Schadensersatz, das verwaltungsrechtliche Verbot mit
bloBer Buligeldandrohung oder die gesellschaftliche Ausgrenzung des Regel-
verletzers nicht ausreichen und das betroffene Rechtsgut von hohem Gewicht

ist, ist das Strafrecht ,,ultima ratio®.

Wihrend als Verbrechen im engeren oder technischen Sinn — im Unterschied
zum Vergehen nach § 12 Abs. 1 StGB — eine mit mindestens einem Jahr be-
drohte besonders schwere Straftat gilt, befasst sich der strafrechtliche Verbre-
chensbegriff im allgemeinen mit den Voraussetzungen, unter denen Strafe ein-
tritt. Wie in § 1 StGB — gleichlautend mit Art. 103 Abs. 2 GG — festgeschrie-
ben, kann ,,eine Tat [...] nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich
bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde®. Nur der Gesetzgeber bestimmt
durch formliches Gesetz, welches Verhalten unter Strafe gestellt ist. Es genii-
gen keine Allgemeinformeln. Jeder Normadressat muss anhand der gesetzli-
chen Regelung klar erkennen konnen, welches Verhalten welche Sanktionen
nach sich zieht. Ebenso wenig darf eine Tat, die zum Zeitpunkt der Begehung

noch straffrei war, nachtréglich mit Strafe belegt werden.

Dariiber, weshalb gestraft wird, gibt es unterschiedliche Auffassungen. Absolu-

te Straftheorien, wie die von Immanuel Kant vertretene Vergeltungstheorie,

wollen das durch die Handlung des Téters geschaffene Unrecht durch die Stra-

fe aufwiegen, um die verletzte Rechtsordnung auf diese Weise wiederherzu-

stellen, und befriedigen in erster Linie das Bediirfnis nach Vergeltung oder Ge-

32 Maurach/Zipf: Strafrecht Allgemeiner Teil, 1. § 6.
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nugtuung flir das Opfer. Relative Theorien sind praventiv orientiert. General-
praventiv soll Strafe das Vertrauen der Gesellschaft in die Rechtordnung stir-
ken und ihre Mitglieder von der Begehung von Taten abschrecken, deren straf-
rechtliche Ahndung durch die Bestrafung des einzelnen ins Bewusstsein geru-
fen wird. Dieser einzelne soll spezialpraventiv gebessert und resozialisiert wer-

den; andererseits soll aber auch die Allgemeinheit vor ihm geschiitzt werden.

Das geltende Strafrecht vereinigt diese beiden Theorien. Nach § 46 Abs. 1
StGB ist ,,die Schuld des Téters [...] Grundlage fiir die Zumessung der Strafe®,
wobei allerdings auch ,,die Wirkungen, die von der Strafe fiir das kiinftige Le-
ben des Titers in der Gesellschaft zu erwarten sind, [...] zu beriicksichtigen*

sind.

7.1.2 Der materielle Verbrechensbegriff

Wihrend Verbrechen im strafrechtlichen Sinn das ist, was vom geltenden
Recht zum Verbrechen erklért worden ist, stellt der materielle Verbrechensbe-
griff die Vorstellungen der Gesellschaft dariiber dar, was bei Strafe verboten
werden darf. In der Kriminologie, auch ,,Seins-Lehre vom Verbrechen ge-
nannt, wird versucht, Verbrechen im sozialen Umfeld zu definieren und zu kla-
ren, wihrend ein anderer Ansatz fragt, was in unserer derzeitigen Sozial- und
Rechtsordnung bei Strafe verboten werden darf.*’ Diese Fragestellung zielt
also auf die Begriindung staatlicher Strafberechtigung ab und ist eng mit der
gesamten Straftheorie verbunden. Prigend fiir den materiellen Verbrechensbe-
griff ist die Frage nach der Sozialschéddlichkeit des Handelns, da erst solche
Handlungen, die die Bestands- und Funktionsfdhigkeit des gesellschaftlichen
Zusammenlebens aufheben oder unertriglich beeintrichtigen, strafrechtliche
Sanktionen rechtfertigen.”® Zu den zu schiitzenden Rechtsgiitern gehdren ne-
ben Individualgiitern wie Leben, Gesundheit, korperliche Unversehrtheit, freie

Willensentscheidung, Eigentum oder Vermodgen auch Kollektivgiiter wie 6f-

327 Maurach/Zipf, AT § 13 I1 2 Rn. 6.
328 Maurach/Zipf, AT § 13 112 Rn. 9.
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fentlicher Frieden, 6ffentliche Sicherheit und Ordnung oder Sicherheit im Stra-

Benverkehr.

Ankniipfungspunkt fiir strafrechtliches Unrecht ist in der Regel eine Rechts-
gutsbeeintriachtigung, d.h. die Verletzung oder Gefdhrdung eines Rechtsgu-
tes.””” Grund dafiir, dass der Staat diese Verhaltensweise unter Strafe gestellt
hat, ist die Verletzung einer grundlegenden sozialethischen Norm. Diese
Normwidrigkeit bildet die Grundlage fiir das Strafgesetz, das als Sanktions-
norm die Voraussetzungen der Strafbarkeit dieses normwidrigen Verhaltens
angibt. Jede Strafnorm enthilt ,,ein mit staatlicher Autoritit versehenes sozial-

«530

ethisches Unwerturteil iiber die von ihr ponalisierte Handlungsweise*’”", wobei

sich der konkrete Inhalt dieses Unwerturteils dann aus dem ausformulierten

Straftatbestand und Strafandrohung ergibt.”

Fiir die Annahme strafrechtlich zu erfassenden Unrechts bedarf es einer ele-
mentaren und fundamentalen Rechtsverletzung, die konkret die rechtliche
Selbstindigkeit des Opfers betrifft.”** Dies ist bei solchen Angriffen auf die
Rechtsgiiter des Opfers anzunehmen, auf die es sich aufgrund des grundlegen-
den Vertrauens auf die Anerkennung seiner elementaren Daseinsbedingungen
der Freiheit nicht einstellen kann.’*® Dieses ,,wechselseitige Basisvertrauen
ermoglicht erst das Bestehen rechtlicher Verhéltnisse und ist insofern unver-
zichtbar in einer freiheitlichen Rechtsordnung. Andererseits gilt auch der
Grundsatz, dass ein Verhalten nur dann als Unrecht bestraft werden kann,

wenn die Strafbarkeit vor Begehung der Tat feststand.

Wie bereits erwdhnt, bedarf allerdings nicht jede Normverletzung strafrechtli-
cher Sanktion. Dieselben Uberlegungen, die eine differenzierte Bewertung von
Straftaten erfordern, sind auch bei der Bewertung von Normverstden zu be-

riicksichtigen, bei denen eine strafrechtliche Sanktion nicht erforderlich ist oder

329 Roxin, Unrecht, S. 929.

3% BVerfGE 27, 18.

331 BVerfGE 25, 269ff, 286.

332 Kohler, Begriff der Strafe, S. 50f.
333 Wolff, Unrechtsformen, S. 137ff.
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sogar ihrerseits Unrecht sein wiirde. BloBe Beeintrachtigungen fremder Rechte
und Giiter, auf die sich der Betroffene selbststindig einstellen kann, kdnnen
zwar Unrecht im weiteren Sinne, nicht aber als Verbrechen qualifiziert wer-
den.” Zu fragen ist, ob mit dem Unwerturteil {iber eine Verhaltensweise des
Taters ,,der Vorwurf einer Auflehnung gegen die Rechtsordnung und die Fest-

d“>*> oder ob es ledig-

stellung der Berechtigung dieses Vorwurfs verbunden sin
lich um eine nachdriickliche Pflichtenmahnung geht, der ,,der Ernst der staatli-
chen Strafe fehlt“>*°, oder ob das Unrecht iiberhaupt keiner staatlichen Sankti-
on bedarf und im Rahmen zivilrechtlicher Vertragsgestaltungen oder delikts-

rechtlicher Wiedergutmachungen zu regeln ist.

Zum Kernbereich des Strafrechts gehoren somit nur die bedeutsamen Un-
rechtstatbestéinde, die einen erheblichen sozial-ethischen Unrechtsgehalt zum
Inhalt haben™’, denn nur hier kommt es zu einer subjektiv-objektiv handelnden
Verletzung des Rechts in seiner besonderen und allgemeingesetzlichen Geltung
in einem Male, das die rechtliche Selbstindigkeit der betroffenen Person oder
Gemeinschaft fundamental beeintréchtigt. Soll Strafunrecht begriindet sein, so
muss das jeweilige Handeln schon die interpersonalen Freiheitsbedingungen
beeintrachtigen; erst dadurch kann die allgemeine Sicherheit oder der allge-

meine Frieden wesentlich verletzt werden.

Daraus folgt zweierlei: Zum einen kann ein Vergleich des materiellen Verbre-
chensbegriffs mit den strafgesetzlich erfassten Sanktionsnormen ergeben, dass
ein dort sanktioniertes Verbrechen nach der Auffassung der Rechtsgemein-
schaft nicht oder nicht mehr oder nicht im bisherigen Umfang als strafwiirdig
angesehen wird. Zum anderen kann derselbe Vergleich aber auch ergeben, dass
ein Verhalten, das als strafwiirdig angesehen wird, normméaBig noch nicht er-
fasst ist. Die Vorstellungen {iber das, was erlaubt oder verboten, erwiinscht o-

der unerwiinscht, duldbar oder nicht duldbar ist, sind jedenfalls am Rande oder

3% Kohler, AT, S. 28; Zaczyk, Selbstverantwortung, S. 124f.
335 BVerfGE 22, 49.

3% BVerfGE 9, 167, 171; 22, 49ff.,79.

37 BVerfGE 27, 18, 29.
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oder auflerhalb des Kernbereichs einem Wandel oder zumindest einer Infrage-
stellung zuginglich. Werte als solche kdnnen ebenso in Frage gestellt werden
wie die Vorstellung der Gesellschaft dariiber, wie auf Normverstdf3e reagiert
werden soll. Dies gilt insbesondere fiir die Frage, in welchem Umfang der Staat
den Schutz garantieren, inwieweit er Selbstschutz und Eigenverantwortung
fordern und fordern und welches regelwidrige Verhalten als nicht sozialschid-
lich eingestuft werden soll, was zur Folge haben kann, dass das Opfer auf zivil-

rechtliche Schadensersatzmoglichkeiten verwiesen wird.

7.1.3 Die Einschrinkung durch das Prinzip der Selbstverantwortung

Nach Art. 2 Abs. 1 des Grundgesetzes hat jeder ,,das Recht auf die freie Entfal-
tung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht
gegen die verfassungsméfBige Ordnung oder das Sittengesetz verstofft”. Im
Hinblick auf Art. 2 ist es mit der Wiirde des Menschen nicht zu vereinbaren,
eine verniinftige Person, die eine nicht defizitidre Entscheidung trifft, zum eige-
nen Schutz zu bevormunden®®; andererseits ist der Staat zum Handeln ver-
pflichtet, ,,wo die selbstverfiigende Entscheidung durch ein Verhalten herbei-
gefiihrt wird, mit dem der grundrechtlich geschiitzte Status des Entscheidenden

in einer den Staat zum Eingreifen verpflichtenden Weise verletzt wird*.>*’

Diesem Recht auf freie Entfaltung entspricht zunéchst die Pflicht, Verantwor-
tung fiir die eigenen Belange zu {ibernehmen. Der Verantwortungsbereich des
einzelnen beschrdnkt sich grundsétzlich auf sein eigenes Handeln. Er muss
zwar darauf achten, dass er fremde Rechtsgiiter nicht verletzt, nicht aber dar-

auf, wie jemand auf sein Verhalten reagiert.”*

Da er nach dem Prinzip der Selbstverantwortung fiir die Integritdt seiner
Rechtsgiiter selbst verantwortlich ist und diese im Rahmen moglicher und zu-

mutbarer SelbstschutzmalBnahmen ohne zu Hilfenahme staatlicher Unterstiit-

33 Murmann, S. 264.
%% Ebd., S. 266.
540 Schumann, S. 6.
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zung vor Schiden zu bewahren hat**', hat er auch Handlungen zu unterlassen,
die andere animieren oder bewegen konnten, in seine Rechtsgiiter einzugreifen,
auch wenn er fiir deren Verhalten nicht verantwortlich ist. Wer seine Wohnung
oder sein Auto nicht abschlief3t, ist zwar nicht fiir das Verhalten dessen, der
einbricht, verantwortlich, wohl aber dafiir, dass er seinen Bereich nicht ausrei-
chend vor normpflichtwidrigen Angriffen geschiitzt hat. Dies macht sich auch
in Strafdrohungen bemerkbar, die den einfachen Diebstahl — ohne Uberwin-
dung irgendwelcher Hindernisse — geringer bestrafen als den schweren Dieb-

stahl oder Einbruch.

Grundsitzlich kommt den potentiellen Opfern auch die Verantwortung zu, zur
Selbsthilfe bereit zu sein und auch gegeniiber deliktischen Angriffen aktiv Wi-
derstand zu leisten. Nach dem strafrechtlichen Subsidiaritdtsprinzip miisste der
strafrechtliche Schutz dann versagt bleiben, wenn dem Opfer zumutbare und
geeignete private Abwehrmittel zur Verfiigung stehen, mit denen er sich hin-
reichend gegen die Beeintrichtigung schiitzen kann.>** Allerdings ist Wolfgang
Nauckes Ansatz, durch Ausschluss der ,,sozialaddquaten Betriigereien* die Ei-
genzustindigkeit fiir den eigenen Vermogensschutz gegen durchsichtige Tau-
schungen zu fordern®, im Schrifttum ganz {iberwiegend auf Kritik gesto-

Ben’

* und auch der historische Gesetzgeber hat sich durch den Verzicht auf
das Tatbestandsmerkmal ,,arglistig® dafiir entschieden, grundsétzlich auch das

leichtgliubige Betrugsopfer schiitzen zu wollen .

Bei kritischer Betrachtung konnen die individuellen Selbstschutzméglichkeiten
nur insoweit als vorrangig bezeichnet werden, als sie einen geeigneten und
mithin sicheren Schutz gegen mogliche Angriffe gewihrleisten. Sie sind also
nur dann unter das Subsidiarititsprinzips zu subsumieren, wenn diese Mal-

nahmen fiir das Individuum leicht verfiigbar und insbesondere nach Wiirdigung

31 Ellmer, S. 237ff.

%2 Hillenkamp, S. 174.

% Naucke, Betrug, S. 165-174.

3% Kurth, S. 156f, mit zahlreichen Nachweisen.
35 Kurth, S. 146.
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der Gesamtumstinde zumutbar sind. Keinesfalls legitimiert das Selbstverant-
wortungsprinzip eine einseitige Erweiterung der Handlungsfreiheit des Téters

auf Kosten des Opfers.**

Das Prinzip der Selbstverantwortung stoft dort an seine Grenzen, wo das Han-
deln mit den Freiheitsrechten Dritter nicht mehr zu vereinbaren ist. Das Recht
baut auf interpersonalen Beziehungen auf, wobei die grundsitzliche Bereit-
schaft, die Rechte des anderen zu respektieren, primir auf der Erkenntnis fufit,
dass jedes an der Gesellschaft teilhabende Individuum gegeniiber Dritten den

Anspruch auf Freiheit und Selbstverantwortung stellt.

Eine weitere Einschriankung besteht da, wo der einzelne Entscheidungen trifft,
die ihn defizitdr schidigen. Das Opferverhalten kann also dazu fiihren, dass
sich ein Gesamtgeschehen nicht als strafrechtliches Unrecht darstellt, oder an-
dererseits auch dazu, dass es strafrechtliches Unrecht ist, obwohl das Opfer
eingewilligt hat. Die grundsitzliche Anerkennung des Prinzips der Selbstver-
antwortung bedeutet ndmlich nicht, dass jedes selbstschidigende Verhalten zu-
gelassen wird. Bezogen auf die korperliche Integritit ergibt sich aus den §§
216 und 228 StGB, die die Totung auf Verlangen und die mogliche Einwilli-
gung in eine Korperverletzung betreffen, wo die Grenze fiir eine nach der
Rechtsordnung mogliche Gestaltung der Rechtsverhédltnisse durch Zustimmung
des Opfers liegt.”*’ Bei Uberschreiten der Grenze liegt Unrecht vor, auch wenn
das Opfer eingewilligt hat. Wéhrend bei der Korperverletzung oder bei der
Wegnahme das Ausmal3 des Unrechts noch relativ leicht festgestellt und zur
Selbstverantwortung in Beziehung gesetzt werden kann, liegt die Problematik
bei Betrugsdelikten darin, dass das Opfer selbst verfiigt und eigene Verfiigun-
gen grundsétzlich selbst zu verantworten sind, hier aber durch einen selbstver-
antwortlichen Anderen eine Einwirkung auf die Willens- und Meinungsbildung

des Opfers stattgefunden hat, die als Unrecht zu bewerten ist.

% Hennings, S. 173.
%7 Murmann, S. 309.
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Festzuhalten bleibt somit, dass die Selbstverantwortung des Einzelnen die Be-
wertung eines Sachverhalts als Unrecht ebenso beeinflussen kann, wie umge-
kehrt der Selbstverantwortung durch die Unrechtsbewertung von Schidigungen
im Kernbereich Grenzen gezogen werden konnen. Die im Schrifttum diskutier-
ten Fille betreffen allerdings Sachverhalte, bei denen ein Schaden aufgrund
von Tauschung oder bewusster und gewollter Inkauthahme einer Schiadigung
entstanden ist, nicht solche, bei denen der Geschidigte bewusst auf Schutz-
nahmen zur Vermeidung unerwiinschter Schiden verzichtet hat und vom Staat

gefordert hat, ihn vor den Folgen seines Handelns zu schiitzen.

Der Verzicht auf Selbstschutz kann grundsétzlich aber auch dann nicht das
Versagen staatlichen Schutzes bedeuten, wenn eine fiir die Gesellschaft unver-
zichtbare Leistung aufgrund der Vernachldssigung des Selbstschutzes preis-
werter und massenhafter angeboten werden kann, als dies bei einem besser or-
ganisierten Selbstschutz ohne Verlust auf Profit moglich wére, und wenn die
Verteuerung dieser Leistung oder die Verminderung des Leistungsangebots flir

die Rechtsgemeinschaft unabsehbare Nachteile zur Folge hitte.

7.1.4 Die Einschrinkung des strafrechtlichen Vermogensschutzes

Das Strafrecht beinhaltet also kein umfassendes System des Rechtsgiiterschut-
zes, sondern beschriankt sich auf solche Verhaltensweisen, die nach ihrer Ver-
werflichkeit und Gefahrlichkeit im Interesse der Gesellschaft eine strafrechtli-
che Reaktion als notwendig und mithin als gerechtfertigt erscheinen lassen.”*®
Dementsprechend sind viele der bestehenden Straftatbestdnde, insbesondere
jene im Bereich der Vermogensdelikte, liickenhaft, da sie das jeweilige zu
schiitzende Rechtsgut nicht im Sinne einer ,,Rundumverteidigung® gegen jegli-
chen Angriff schiitzen, sondern vielmehr bestimmte individuelle Angriffsmo-

dalititen voraussetzen.

>4 Zipf, Kriminalpolitik, S. 52.
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Vor allem im Bereich bloBer Vermogensverletzungen bietet oft schon das Zi-
vilrecht einen ausreichenden Schutz bzw. Ausgleich, so dass hier nur bestimm-
te Objekte gegen bestimmte Angriffsarten geschiitzt wiirden und der strafrecht-
liche Schutz eher fragmentarisch ist. Beispielsweise bedroht § 248a StGB nur
den unbefugten Gebrauch von Kraftfahrzeugen oder Fahrrddern mit Strafe.
Wer sich etwas anderes unbefugt ausleiht mit der Absicht, es nur zu nutzen und
zurlickzugeben, macht sich nicht strafbar, kann aber mit der Geltendmachung
zivilrechtlicher Anspriiche auf Schadensersatz’*’ oder Nutzungsherausgabe®°
rechnen. Ebenso wenig strafrechtlich zu ahnden ist der Fall, dass jemand nach
Zahlung einiger Raten oder Monatsmieten stillschweigend weiter eine Leistung
in Anspruch nimmt, die er nicht mehr bezahlen kann. Als Betrug zu ahnden
wire es allerdings, wenn von vornherein die Absicht bestiinde, die Raten nicht
zu zahlen oder wenn weitere Leistungen, z.B. die Bestellung des Zimmerser-

vices im Rahmen eines Beherbergungsvertrags, geordert wiirden. Ansonsten

bleibt es beim zivilrechtlichen Zahlungsanspruch.

Wiéhrend da, wo jemand einen anderen vorsitzlich verletzt, ein uneinge-
schrinktes Schutzbediirfnis zu bejahen ist, findet im Bereich der Vermogensde-
likte insofern eine Umkehrung der strafrechtlichen Aufgaben- und Risikover-
teilung statt, als strafrechtlicher Schutz nur in Fallen besonderer Schutzbediirf-

331 Welche SelbstschutzmaBnahmen erwartet werden kon-

tigkeit begriindet ist.
nen, richtet sich nach der Zumutbarkeit, aber auch nach der Schutzwiirdigkeit
des Vertrauens, das die Vernachldssigung von SelbstschutzmaBBnahmen zur

Folge hat.

7.1.5 Zwischenresiimee

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Strafrecht die Summe der sozial-

ethischen Grundiibereinstimmungen der Rechtsgemeinschaft hinsichtlich der

%9 7 B. § 823 BGB.
330 $8 990, 987 BGB.
! Hennings, S. 183.
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Frage, welche VerstoBe wie sanktioniert werden sollen, enthilt, wobei die
rechts- und sozialethische Basis einem steten Wandel unterworfen ist, der so-
wohl die Schaffung neuer Straftatbestdnde als auch die Abschaffung oder Mo-
difizierung vorhandener Regeln zur Folge haben kann. Da die Grenze des eige-
nen Handelns dort liegt, wo die schiitzenswerten Belange anderer verletzt wer-
den, andererseits aber auch jeder verpflichtet ist, fiir den Schutz seines eigenen
Bereichs nach Moglichkeit selbst zu sorgen, muss bei der Bewertung eines
Verhaltens grundsitzlich auch beriicksichtigt werden, ob und inwieweit das
Opfer eine Mitverantwortung trigt und inwieweit eine bewusste Entscheidung
der Rechtsgemeinschaft getroffen wurde, bestimmte Bereiche nicht umfassend,
sondern nur fragmentarisch mit Schutz auszustatten. In dem Bereich, wo das
Strafrecht bewusst liickenhaft ist, stellt sich nicht nur die Frage, ob strafrechtli-
che Sanktionen tiberhaupt erforderlich sind oder vielleicht zivilrechtliche Aus-
gleichsanspriiche ausreichen. Es gibt vielmehr auch die Mdglichkeit, dass ein
Verhalten zwar kein strafrechtlich zu sanktionierendes Unrecht darstellt,
gleichwohl aber ein Unwerturteil verdient, dem durch einen bloBen zivilrecht-

lichen Ausgleichsanspruch nicht Geniige getan werden kann.

Im Falle der Beforderungserschleichung ergibt sich jedoch die Besonderheit,
dass sich einerseits ein messbarer Schaden durch zusétzliche Beforderung von
Schwarzfahrern kaum ergibt, wenn man nicht auf den entgangenen Fahrpreis
abstellt, der bei zahlungsunfahigen Schwarzfahrern ohnehin nicht zu realisieren
wire. Andererseits wird aber in relativ groBem Umfang bewusst ein Mangel an
Schutz zur kostenlosen Inanspruchnahme einer Leistung ausgenutzt, fiir die
andere bezahlen und bei der die massenhafte kostenlose Inanspruchnahme fiir
die rechtstreue Mehrheit nicht nur Preiserhohungen, sondern auch moglicher-
weise Behinderungen eines storungsfreien Ablaufs durch vermehrte Kontrollen

oder andere Nachteile nach sich ziehen kann.
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7.2 Einordnung der Beforderungserschleichung

Bevor nun die Einordnung der Beforderungserschleichung erfolgen kann, muss
noch untersucht werden, wie vergleichbare Taten strafrechtlich behandelt wer-
den oder welche vergleichbaren Strafrechtsdrohungen fiir Delikte mit hoherem

Unwerturteil verhidngt werden.

7.2.1 Beforderungserschleichung im deliktischen Vergleich

Die kriminologischen und strafrechtlich-dogmatischen Untersuchungen haben
gezeigt, dass die Fahrgeldprellerei nicht durch konkrete Tduschung oder durch
sonstige unrechtsintensive Merkmale gekennzeichnet ist. Wird auf den Haupt-
bereich der Fahrgeldprellerei im 6ffentlichen Massennahverkehr abgestellt, so
zeigt sich ein unrechtsuntypisches Merkmal im Ausnutzen einer besonderen,
fast ,,einmaligen® Angebotsform ohne Zugangskontrollen und mit nur seltenen
Stichprobeniiberwachungen. Aus den rechtsvergleichend herangezogenen Bei-
spielen geht hervor, dass in den anderen Léndern durchweg jedenfalls die Be-
forderungserschleichung ohne ausdriickliche Tduschung unterhalb des Straf-
rechts angesiedelt ist. Zu priifen ist noch, wo der Handlungsunwert der Befor-

derungserschleichung im Verhiltnis zu anderen Straftaten einzuordnen ist.

7.2.1.1 Die Beforderungserschleichung im Vergleich zum Betrug § 263
StGB

7.2.1.1.1 Vergleich der besonderen deliktischen Beziehung zwischen Téter

und Opfer

Fiir den deliktischen Vergleich von Betrug und Beforderungserschleichung ist
bedeutsam, dass die Verwirklichung des Betrugstatbestandes teilweise bei Ver-
letzung von Treu und Glauben sowie Tduschung fremden Vertrauens™” ange-
nommen wird. Diese Ansichten sind insofern bedenklich, als es nicht Zweck

der Strafe ist, jedes triigerische, moralisch nicht haltbare Handeln im Ge-

332 Sauer, S. 70.
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schéftsverkehr zu verhindern. Ein solcher Zweck kann auch nicht mit straf-
rechtlichen Mitteln erreicht werden. Das Strafrecht — als sittenbildende Kraft —
kann bei vertraglichen Leistungsverpflichtungen nicht immer korrigierend
einwirken. Nicht jeder moralische VerstoB3 ist fiir das Strafrecht interessant,
sondern nur ein Verstof3, der die Schwelle zum strafrechtlich erfassten Unrecht
erreicht. Beim Betrugstatbestand ist hierzu unter Beriicksichtigung der allge-
meinen Unrechtslehre und dem darauf beruhenden Verbrechensbegriff eine den
Frieden storende Tauschung iiber Tatsachen in der Absicht, fremde Vermo-

genswerte zu erlangen, erforderlich.

Die besondere deliktische Beziehung zwischen Téter und Opfer ist beim Be-
trug dadurch gekennzeichnet, dass der erfolgreiche Betriiger typischerweise
durch sein sicheres Auftreten, seine Gerissenheit, Anpassungsfahigkeit und
Uberredungskunst die Unerfahrenheit, Arglosigkeit oder Leichtgliubigkeit,
aber auch bestimmte Motive seines Opfers ausnutzt.”>® Das Opfer wird dabei
also in einer Art und Weise angegriffen, gegen die es sich nicht selbst zu weh-

4
ren vermag.>

Im Bereich der Vermdgensdelikte kommt es zu einer speziellen strafrechtli-
chen Aufgaben- und Risikoverteilung, da es hier prinzipiell Aufgabe des Op-
fers ist, die Erhaltung des betreffenden Rechtsgutes zu organisieren. Hier greift
der strafrechtliche Schutz nur in eng begrenzten Fillen besonderer Schutzbe-
diirftigkeit des Opfers ein, namentlich dann, wenn der Téter es fiir seine delik-
tischen Ziele vorsétzlich ausnutzt, wenn also die Féhigkeit des Opfers zum
selbstverantwortlichen Handeln durch zielgerichtete Manipulationen herabge-

setzt bzw. nicht im ausreichenden Mal3e vorhanden ist.

Bei der dargestellten Bilanzierung der gegeniiberstehenden Verantwortlich-
keits- und Schutzbediirftigkeitssphéren zeichnet sich im Rahmen der Beforde-
rungserschleichung ein im Gegensatz zum strafrechtlich erfassten Betrug ande-

res Bild ab: Den betroffenen Verkehrsunternehmen stehen grundsétzlich zu-

>3 Hennings, S. 174f.
> Hennings, S. 174f.
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mutbare Maflnahmen zu Verfiigung, die sie vor allem aufgrund 6konomischer
Uberlegungen nicht nutzen. Die vollstindige Liberalisierung der Fahrgastbe-
dienung kann aufgrund der damit verbundenen kriminologischen Wirkung als
bewusste Vernachldssigung der wirtschaftlichen Eigenverantwortung gewertet

werden.

Die Verkehrsbetriebe sind sich bewusst, dass thnen Selbstschutzmafinahmen
moglich und grundsétzlich zumutbar sind. Es liegt auch kein schutzwiirdiges,
unerschiittertes Vertrauen in die Redlichkeit des Téters vor. Dariiber hinaus
nutzen sie auch tatsdchlich effektive Mdglichkeiten des Selbstschutzes durch
Verhidngung erhohter Beforderungsentgelte, die fiir sie offenbar so zufrieden-
stellend sind, dass sie die staatliche Strafdrohung in erster Linie als Druckmit-

tel fiir die Eintreibung der Gelder betrachten.

Damit sind die Opfer der Beforderungserschleichung, im Gegensatz zu denen
strafrechtlich erfasster Betrugsfille, unter Beriicksichtigung der einzubezie-
henden strafrechtlichen Aufgaben- und Risikoverteilung, nicht schutzbediirftig,
da sie an dieser Stelle nicht in einer Art und Weise angegriffen werden, gegen
die sie sich selbst nicht helfen konnen. Insoweit ist bei der Beforderungser-
schleichung das unrechtsrelevante Handlungsunwertaddquat zur ,,Tauschung*

zum Betrug nicht gegeben.

7.2.1.1.2 Die Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Geringwertigkeit des

zugefiigten Schadens beim Betrug

Auch beim Betrug geht der wirtschaftliche Wert des mit der Tathandlung be-

zweckten deliktischen Erfolges unmittelbar in dessen Unrechtsgehalt ein.>

Die Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Geringwertigkeit des zugefiigten
Schadens bildet beim Betrug einen eindeutigen, nach rein objektiven Kriterien

bestimmbaren MaBstab fiir die Bestimmung des Unrechtsgehalts.”*® Die Prizi-

> Kriimpelmann, S. 111.

%% Naucke, Bagatellprinzip, S. 218.
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sierung der wirtschaftlichen Geringwertigkeit hingt ausschlielich davon ab,
inwiefern es der Verkehrsanschauung gelingt, den Bereich der Geringwertig-
keit nach MaBgabe wirtschaftlicher Betrachtung zu definieren. Wenngleich
sich hier fiir den Betrug nur schwer ein starr zu fixierender Betrag angeben
lasst, wird die jeweils der Geldentwertung dynamisch anzupassende Wertgren-
ze derzeit bei EUR 50 angesiedelt.”’ Die Frage einer deliktsunabhingigen
Festlegung einer einheitlichen Wertgrenze kann an dieser Stelle offen bleiben,
da die Beforderungserschleichung primir als Auffangtatbestand des Betruges
angesehen wird und insofern diesbeziiglich vergleichbare WertmaRstibe anzu-

setzen sind.

Die Gesamtbetrachtung der Verursachung eines Vermogensschadens im Rah-
men der Beforderungserschleichung ergibt, dass nur in der seltenen Fallkon-
stellation der ,,Vollbesetzung™ des Beforderungsmittels — mit der Folge der not-
wendigen Abweisung zahlungswilliger Fahrgéste — {iber den Grundsatz des
,entgangenen Gewinns® ein messbarer Vermogensschaden angenommen wer-
den kann. Dieser im seltenen Einzelfall verursachte Einnahmeverlust ist als
ganz gering einzuschétzen, so dass bei liber 98% der Félle von Beforderungser-
schleichungen im Nahverkehr ein Einnahmeverlust von unter 10,00 EUR fiir

die Leistungsanbieter besteht.

Der Mangel erheblicher unrechtsbestimmernder Elemente der Beforderungser-
schleichung wird daher auch bei der Beriicksichtigung und dem unmittelbaren
Vergleich der wirtschaftlichen Geringwertigkeit des zugefiigten Schadens beim

Betrug deutlich.

Dies wird auch durch den Vergleich mit den {ibrigen Tatbestandsmodalititen
des § 265a StGB bestitigt. Dogmatisch unterscheidet sich ein schlichtes Nicht-
16sen eines Fahrscheins deutlich von jenen ,,unredlichen Machenschaften®,>®
die zur Verwirklichung der iibrigen Tatbestandsmodalititen des 265a StGB

erforderlich sind.

357 Arzt, Strafrecht BT, C 13 c.
% Hanseatisches OLG, NStZ 1987, S.87ff.
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Allgemein wird im Rahmen der Leistungserschleichung gem. § 265a StGB mit
dem Tatbestandsmerkmal des ,,Erschleichens zweierlei manifestiert: zum ei-
nen, dass der Betroffene die Leistung iiberhaupt erlangt, zum anderen, dass er
die Leistung auf nicht ordnungsgemiBBem Wege erlangt, dass er sie ,er-
schleicht™. Es geht beim ,,Erschleichen® nicht nur um eine Vermogensschidi-
gung, sondern insbesondere ist relevant, wie das fremde Vermdgen geschidigt
wird, um damit die besondere Begehungsweise zu verdeutlichen.”’ Die Ausle-
gung dieses Tatbestandsmerkmales macht die Verwerflichkeit der Begehungs-

weise deutlich.

Die Anwendung ,,besonderer Methoden* bei der Benutzug einer Fernmeldeein-
richtung und das ,,Besuchen® einer Veranstaltung durch den unbewachten Not-
ausgang stellen zusitzlich zur unentgeltlichen Inanspruchnahme jeweils expli-
zite regelwidrige ,,Machenschaften* dar, dem ein hochst reflexhafter, wenn
nicht ohnehin fraglicher ,,Anschein der Ordnungswidrigkeit im Handlungs-

unwert nicht dquivalent ist.”*

7.2.1.2 Vergleich der Beforderungserschleichung mit dem Versiche-

rungsbetrug gemif § 265 StGB

Allgemeines Schutzgut des § 265a StGB ist das Vermdgen. Hinter den Vermo-
gensinteressen der einzelnen Verkehrsunternehmen stehen mittelbar die Ver-
mogensinteressen der Allgemeinheit. Denn die aus der Vielzahl der Beforde-
rungserschleichung resultierenden Einnahmeverluste der einzelnen Verkehrs-
betriebe miissen entweder durch hohere Steuerlasten fiir 6ffentliche Zuschiisse
oder durch unmittelbar hohere Fahrpreise wiederum von jedem einzelnen ge-
tragen werden. Somit ist mittelbar auch das Vermogensinteresse der Allge-

meinheit betroffen.

Die generellen Schutzrichtungen von Beforderungserschleichung und Versi-

cherungsbetrug, der Schutz des Vermogens im weiteren Sinne, stimmen zwar

% Vgl. Alwart, JZ 1986, S. 567ff.
%0 Streng, JZ 1993, S. 109ff.
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iiberein, die Delikte innerhalb der Versicherungsbetriigereien betreffen jedoch
als echte Wirtschaftsdelikte unmittelbar die Allgemeinheit, da es hier entschei-
dend auf die Funktionsfihigkeit der Versicherungswirtschaft ankommt.”®' Der
Zweck des den Versicherungsbetrugs regelnden § 265 StGB ist es, im Interesse
der Allgemeinheit die gesunde Entwicklung der Versicherungsversorgung zu
sichern sowie eine bei derartigen Taten drohende Gemeingefahr abzuwen-

562
den.

Im Gegensatz dazu iiberwiegen bei der Beforderungserschleichung die
Vermogensinteressen der einzelnen betroffenen Verkehrsunternehmen; die so-

ziale Komponente hat lediglich Schutzreflexwirkung.’®

7.2.1.3 Vergleich der Beforderungserschleichung und Steuerhinterziehung

Der unmittelbare Vergleich der Beforderungserschleichung mit der Steuerhin-

terziehung ist schon aus dogmatischen Griinden bedenklich.

Dies ergibt sich nicht zuletzt aus der Tatsache, dass es sich bei den zu zahlen-
den Beforderungsentgelten nicht um Steuern handelt.’®* Steuern sind einmalige
oder laufende Geldleistungen, die keine Gegenleistung fiir eine besondere Lei-
stung darstellen und die von einem Offentlich-rechtlichen Gemeinwesen zur
Erzielung von Einnahmen allen auferlegt werden, bei denen der Tatbestand

565

zutrifft, an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft.”” Geschiitzes Rechtsgut

ist das rechtzeitige Vollertrdgnis der Steuer, so dass bereits eine verspitete Ab-

gabe einer Steuererklirung eine Steuerhinterzichung darstellen kann.>*®

Daher richtet sich eine vollzogene Steuerhinterziehung vielmehr gegen die
Allgemeinheit, da diese wiederum vom Fehlen der Steuergelder unmittelbar
betroffen ist, wihrend sich die Formen der Beforderungserschleichungen pri-

mir gegen die Vermogensinteressen der einzelnen Verkehrsbetriebe richten.

1 BGHSt 11, 398; Schonke/Schrdder-Lenckner, § 265, Rdnr. 1; Blei, S. 203.
%62 T K-Lackner, § 265 StGB, Rdnr. 1; Schroeder, JR 1975, S. 74f.

33 T K-Lackner, § 265a StGB, Rdnr. 1.

%% Heinze, S. 9ff.

%5 Blesinger, wistra 1991, S. 239.

%% Hetzer, NJW 1985, S. 2994; Simon, S. 4.
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7.2.1.4 Vergleich der Beforderungserschleichung mit dem Ladendiebstahl

Unter Ladendiebstahl wird gemeinhin der Diebstahl von ausgelegter Ware aus
dem Publikumsverkehr gewidmeten Verkaufsflichen durch einen Nichtbe-

schiftigten wihrend der Geschiftszeiten verstanden.”®’

Im Kontext von Entkriminalisierungstendenzen des Ladendiebstahls wird teil-
weise angenommen, dass aufgrund der offenen Geschiftsriume und des offe-
nen Warenangebots praktisch zur unentgeltlichen Mitnahme ,,eingeladen® wer-
de und aus diesem Grunde hier die Schwelle zum kriminellen Unrecht nicht
iiberschritten werde.’®® Jedoch sind die Sachverhalte des freien Warenangebots
und des schrankenlosen Zugangs zu der Beforderungsleistung nicht unmittelbar

miteinander vergleichbar.

Im Gegensatz zu den einzelnen Verkehrsunternehmen besteht beim Einzelhan-
del ein gesteigerter Vermdgensschutz’®, beispielsweise durch den Einsatz von
Hausdetektiven, die Uberwachung mit Hilfe von Videokameras und den tech-
nischen Einsatz von Diebstahlsicherungen. Diese SicherungsmafBnahmen
schiitzen die angebotene Ware vor einem unerwiinschten Zugriff seitens Drit-

27 Auch konnen andere Geschiftkunden den Ladendieb enttarnen, wobei

ter
diese Form von gegenseitiger Uberwachung mit einer ,,Fangprdmie* von bis zu

100 EUR®"! honoriert wird.

Die wesentlichen Unrechtsmomente beziehen sich beim Ladendiebstahl auf die
Deliktskategorie als solche und nicht auf die konkrete Modalitdt der Delikts-
verwirklichung. Diese standardisierende Bewertung findet ihre Ursache in der
Verallgemeinerungsfahigkeit des ,,Eindrucks* im zweifachen Sinne sowohl des
subjektiven Empfindens als auch der objektiven Auswirkung. Die nachteilige

Eindriicklichkeit des Diebstahls erschopft sich fiir das Opfer keineswegs in der

%7 Arzt, Entkriminalisierung des Ladendiebstahls, S. 9ff.
%% Arzt, Entkriminalisierung des Ladendiebstahls, S. 9ff.
369 Rossner, Kriminalpolitik, S. 59; Meurer, S. 41ff.

> Blankenburg, Ladendiebstahl, S. 42ff.

> Blankenburg, Ladendiebstahl, S. 49ff.
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EinbuBle der abhanden gekommenen Sache, die regelméBig ersetzbar und oft
gegen Verlust versichert ist. Der Verlust durch Diebstahl ist qualitativ anderer
Art als der Sachverlust infolge Verlierens oder Zerstérung durch Naturgewalt.
Der wirtschaftliche Schaden spielt meist eine untergeordnete Rolle; das unmit-
telbare Angesprochensein, die personliche Betroffenheit durch die Tat ist es,
die den Geschidigten und die Gesellschaft so stark beriihrt und die Tat straf-
rechtlich relevant macht. Die reziproke Bereitschaft, sich mit der emotionalen
Befindlichkeit des Opfers zu identifizieren, fiihrt dazu, dass die Rechtsgemein-
schaft sich die individuelle Betroffenheit des Opfers stellvertretend zu eigen
macht. Im Gegensatz zum Ladendiebstahl gilt die Beforderungserschleichung
in der Bevolkerung nicht als Sinnbild stigmatisierten Tuns und wird mithin

nicht als strafrechtliches Unrecht klassifiziert.

Der unmittelbare Vergleich der Beforderungserschleichung mit dem Laden-
diebstahl ergibt somit, dass aufgrund des bestehenden Vermogensschutzes sei-
tens des Einzelhandels, des konkret bestehenden materiellen Schadens, der
subjektiven Hemmschwelle und des sozialschiddlichen duBeren Geschehensab-
laufes fiir den Betroffenen im Falle des Ladendiebstahls, der Unrechtsgehalt
der Beforderungserschleichung wegen weitgehenden Fehlens der genannten

Tatsachen von einer anderen Qualitit ist.

7.2.1.5 Vergleich der Beforderungserschleichung mit dem Hausfriedens-

bruch

Geschiitztes Rechtsgut des § 123 StGB ist das Hausrecht, welches als ,,ein
Stiick lokalisierter Freiheitssphdre ein personliches Rechtsgut besonderer Art*

darstellt.>”?

Konkretes Schutzgut des § 123 StGB ist der gesteigerte und deshalb auch an
besonders schutzwiirdige Ortlichkeiten ankniipfende Anspruch auf riumliche

Distanz, also das Entscheidungsrecht dariiber, wer sich beispielsweise in zum

372 Schénke/Schroder-Lenckner, § 123, Rdar. 1; Geppert, Jura 1989, S. 378; Lackner/Kiihl, §
123, Rdnr. 1; SK-Schéfer, § 123, Rdnr. 1; Otto, Die einzelnen Delikte, S. 126.
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offentlichen Verkehr bestimmten Riumen aufhalten darf oder nicht.””> Zum
offentlichen Verkehr bestimmt sind nur solche Raume, die dem allgemein zu-
génglichen, von der 6ffentlichen Hand oder privaten Unternehmen angebote-
nen Personen- und Giiterverkehr dienen, wobei diese Zweckbestimmung zur
Zeit der Tat bestehen muss.””* Geschiitzt sind insbesondere auch die Beforde-

rungsmittel selbst.””

Wie sich die UnrechtsmaBstibe der beiden Tatbestinde unterscheiden, wird
deutlich, wenn man den Tatbestand des ,,Erschleichens® bei der Beforderungs-

erschleichung und den des ,,Eindringens* beim Hausfriedensbruch betrachtet.

Unter ,,Eindringen* wird gemeinhin das Gelangen in die geschiitzten Rdume
gegen den Willen des Berechtigten verstanden.’’® Das Eindringen im Sinne

von § 123 StGB erfasst dabei nur das korperliche Eindringen.””’

Beim Tatbestand des Hausfriedensbruches wird anerkannt,”’® dass Personen,
die einen Geschaftsraum betreten, allenfalls dann im Sinne des Hausfriedens-
bruches ,,eindringen, wenn sie gegen ein individuelles Hausverbot verstoB3en.
Dieses Ergebnis resultiert aus der Tatsache, dass mit der Erlaubnis zum Betre-
ten der Raumlichkeiten ein ,,Eindringen® entfillt, da diese Erlaubnis rechtlich
als tatbestandsausschlieBendes Einverstindnis wirkt.’” Diese Erlaubnis kann
auch generell erteilt werden, wie es bei Geschiftsrdumen oder Rdumlichkeiten,
die zum oOffentlichen Verkehr bestimmt sind, der Fall ist. Auch bei einer gene-
rellen Erlaubnis, die eingeschrinkt erteilt wurde, begeht mangels ,,Eindrin-
gens® derjenige keinen Hausfriedensbruch, der vortduscht, zu dem berechtigten

Personenkreis zu gehdren.” Dafiir geniigt es, wenn der Betroffene den ent-

73 Wessels, BT 1L, S. 119.

37 SK-Schifer, § 123, Rdnr, 21; SK-Rudolphi, § 123, Rdnr. 31; SK-Lackner, § 123, Rdnr. 2b;
Schonke/Schroder-Lenckner, § 123, Rdnr. 8.

75 RGSt 75, 357; Ranft, Jura 1993, S. 89.

376 RGSt 39, 440; BGHSt, MDR 1988, S. 144: OLG Diisseldorf, NJW 1982, S. 2678; OLG
Miinchen, NJW 1927, S. 2275; SK-Schéfer, § 123; Rdnr. 24; Schroder, JR 1967, S. 305.

377 RGSt 39, 440; BGHSt, MDR 1988, S.144.

78 Abweichend: Maurach/Schroeder/Maiwald, S. 255.

37 Schénke/Schroder-Lenckner, § 123, Rdnr, 22; Bohnert, GA 1983, S. 20.
380 SK-Rudophi, § 123, Rdnr. 27.
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sprechenden dulleren Anschein erweckt und deshalb den Eingang ungehindert
passieren kann. Gleiches gilt, wenn es zu einer solchen Tduschung gar nicht
kommt, weil der Berechtigte auf eine individuelle Priifung verzichtet hat.’®'
Ein lediglich allgemein gehaltener Hinweis, dass unter bestimmten Vorausset-
zungen, z. B. ,,Zutritt nur mit giiltigem Fahrausweis®, das Betreten untersagt

ist, reicht fiir das tatbestandsausschlieBende Einverstindnis des ,,Eindringens*

nicht aus.>*?

Auch der unauffillige Ladendieb dringt somit nicht ein,”® die Verletzung des
Hausfriedens ist etwas anderes als die eigentumsverletzende Diebstahlsabsicht
der den Geschiftsraum betretenden Person. Auch im Rahmen der Beforde-
rungserschleichung ist das ,,Erschleichen” etwas anderes als die bloe Zah-

lungsunwilligkeit des Leistungsnehmers.

Das Tatbestandsmerkmal des ,,Eindringens® gehort beim Hausfriedensbruch
unmittelbar zur Rechtsgutverletzung,”®* wihrend das ,,Erschleichen im Rah-
men der Beforderungserschleichung das weitere Merkmal der Vermdgensver-
letzung voraussetzt und erst die Art und Weise der Rechtsgutverletzung be-

zeichnet.

Das Erfordernis des ,,Erschleichens® hat daher die ,,Verwerflichkeit” der Tat-
modalitdt im Rahmen der Leistungserschleichung zu manifestieren. Dies ist
jedoch von vornherein ausgeschlossen, wenn das benutzte Verkehrsmittel rest-
los offen ist, mithin keine Zugangskontrollen existieren und die Leistung ohne

weiteres von jedermann in Anspruch genommen werden kann.”™

Daher zeigt schlielich auch der unmittelbare Vergleich mit dem Tatbestands-
merkmal des ,,Eindringens* im Rahmen des § 123 StGB, dass fiir das ,,Er-

schleichen* unter den heutigen tatsdchlichen Gegebenheiten mehr verstanden

81 Ranft, Jura 1993, S. 89; Schénke/Schroder-Lenckner, § 123, Rdnr. 14; SK-Rudolphi, § 123,
Rdnr. 34ff.

82 Albrecht, NStZ 1988, S. 244.
% SK-Rudolphi, § 123, Rdnr. 34ff.

38 Schénke/Schroder-Lenckner, § 123, Rdnr, 11; Trondle/Fischer, § 123, Rdnr. 10; SK-
Schifer, § 123, Rdnr. 24; Lackner/Kiihl, § 123, Rdnr. 11.

383 Vgl. Arzt, MschKrim 1984, S. 105.
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werden muss als die blofe zivilrechtswidrige Inanspruchnahme einer Massen-

beforderungsleistung.

7.2.2 Grundsiitzliche Abgrenzung zwischen Straftat und Ordnungswid-
rigkeit

Die Abgrenzung zwischen Straftatbestand und Ordnungswidrigkeit ergibt sich
zundchst nur aus dem Gesetz. Eine Handlung muss vom Gesetzgeber als Ord-
nungswidrigkeit gekennzeichnet werden. Diese Bewertung kann man nur aus

der jeweiligen Rechtsgrundlage entnehmen.

7.2.2.1 Grundziige des Ordnungswidrigkeitsrechts

Nach dem Gesetz iliber die Ordnungswidrigkeiten vom 24.5.1968 in der Fas-
sung vom 2.1.1975 ist im Sinne der §§ 1, 2 OWiG eine Ordnungswidrigkeit
eine rechtswidrige Handlung, die den Tatbestand eines Bundes- oder Landes-

gesetzes verwirklicht, welches die Ahndung mit einer Geldbuf3e zuldsst.

7.2.2.1.1 Die Entwicklung des Ordnungswidrigkeitsrechts

Die Idee, spezifische Delikte in einem gesonderten Polizeiverfahren zu ahnden,
entspricht einer Vorstellung aus der Zeit des absolutistischen Obrigkeitsstaates.
Diese Idee ist im RGStGB von 1871 in der Form der Ubertretung bestehen ge-
blieben und ist seit der Nachkriegszeit im Begriff der ,,Ordnungswidrigkeit*
verkdrpert.”®® Das Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten aus dem Jahre 1952

wurde 1968 und 1975 tief greifend reformiert.”™’

Das ,,2. Gesetz zur Reform des Strafgesetzes vom 4.7. 1969°®® und das Einfiih-

rungsgesetz zum StGB vom 2.3.1974 verliehen nicht nur dem StGB vom

589

1.1.1975 eine erheblich verianderte Gestalt,” sondern lenkten mit der Abschaf-

586 Falkenbach, S. 362.

¥ Wolter, S. 136.

% BGBL, S. 717.

% Stree, JuS 1976, S. 137.
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fung der bisherigen Dreiteilung der Straftaten zugunsten der Zweiteilung in
Verbrechen und Vergehen sowie der Beseitigung der Deliktsform der Ubertre-

tungen590

die Aufmerksamkeit erneut auch auf das Recht der Ordnungswidrig-
keiten. Die Ubertretungstatbestinde wurden, soweit sie nicht ersatzlos entfallen
konnten, teils durch Vergehenstatbestéinde ersetzt, teils ins Landesrecht {iber-
nommen und im iibrigen unter Umwandlung in Ordnungswidrigkeiten in das

1

Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten™' oder in andere Bundesgesetze einge-

592

fligt.””* Auch zahlreiche Ubertretungen des Bundesrechts wandelte der Gesetz-

geber durch das EGStGB in Bullgeldtatbestinde um.

Gleichzeitig wurde das OWiG an die durch das 2. Strafrechtsdnderungsgesetz
erfolgte Neufassung des Allgemeinen Teils des StGB angepasst. Damit hat der
Gesetzgeber die bereits seit zwei Jahrzehnten im Nebenstrafrecht laufende
Entwicklung der Trennung des Ordnungsrechts vom Kriminalunrecht zum Ab-

schluss gebracht.””

7.2.2.1.2 Stellung des Ordnungswidrigkeitsrechts in der Rechtsordnung

Mit den Normen des Ordnungswidrigkeitsrechts legt der Staat dem Biirger
Verhaltenspflichten auf.”®* Das Ordnungswidrigkeitsrecht gehdrt systematisch
zum Strafrecht im weiteren Sinne.” Im Mittelpunkt steht das rechtswidrige
und schuldhafte Fehlverhalten eines Menschen, an welches das Ordnungswid-
rigkeitsrecht repressive Rechtsfolgen kniipft.””® Anlass des Eingreifens des
Ordnungswidrigkeitsrechts ist der Normversto3, die Zuwiderhandlung gegen
rechtliche Verbote oder Gebote, die zum Schutz von Giitern aufgestellt worden
4,57

sin Wie auch im allgemeinen Strafrecht sind diese Verhaltensnormen

% Vgl. § 12 StGB i.d.F. des 2. StrRG sowie Art. 19 Nr. 206 EGStGB.
1 Vgl. Art. 29 Nr. 48 EGStGB.

392 Schénke/Schroder-Eser, § 12, Rdnr. 2ff.

> Knapp, JuS 1979, S. 609.

%% Berg, DAR 1982, S.105.

393 Rebmann/Roth/Herrmann/Forster, vor § 1, Rdnr. 1.

% Achenbach, JuS 1980, S. 81; Weber, ZStW 1980, S. 313ff.

7 Knapp, JuS 1979, S. 609f.

173



durch hoheitliche Rechtssetzungsakte bestimmt und mit dem an den Norm-

% Der Norm-

adressaten gerichteten Befehl zur Normverfolgung ausgestattet.
versto3 ist damit die rechtliche Voraussetzung fiir die Sanktionsverhdngung,
wobei im Ordnungswidrigkeitsrecht auf Normiibertretung typisch hoheitlich

d.>®® Als Spezialregelung (lex specialis) geht es dem Strafrecht vor.

reagiert wir
Letzteres kommt als allgemeine Regelung (lex generalis) nur zur Anwendung,

wenn das Ordnungswidrigkeitsrecht keine Regelung trifft.

7.2.2.1.3 Struktur des Ordnungswidrigkeitsrechts

Wie bereits ausgefiihrt, ist das Ordnungswidrigkeitsrechts Strafrecht im weite-
ren Sinne und wird analog dem Strafrecht in materielles Recht und Verfahrens-
recht gegliedert.®”’ Dabei sind im materiellen Teil die Sanktionierungsvoraus-
setzungen und die Rechtsfolgen geregelt. Der allgemeine Teil des materiellen
Ordnungswidrigkeitsrechts befasst sich mit den allgemeinen Regeln der Sank-
tionsvoraussetzungen, der besondere Teil setzt sich aus speziellen Typen von

601

Ordnungswidrigkeiten zusammen.” Allerdings enthdlt das OWiG nur einen

kleinen und unbedeutenden Besonderen Teil %%

Welche Handlungen ord-
nungswidrig sind, ergibt sich in erster Linie aus Spezialgesetzen zu bestimmten

Lebensbereichen, dem sogenannten Nebenstrafrecht.

Das Verfahrensrecht der Ordnungswidrigkeiten gliedert sich in das Erkenntnis-
verfahren und Vollstreckungsverfahren®”, die zeitlich aufeinander folgen. Im
Erkenntnisverfahren wird zunéchst festgestellt, ob iiberhaupt eine Ordnungs-
widrigkeit vorliegt und demgeméss eine Sanktion verhdngt werden muss. Es
sind dann deren Art und Mal3 zu bestimmen ist, damit der Normverstof3 ange-
messen sanktioniert wird. Das Vollstreckungsverfahren dient dann der Durch-

setzung der getroffenen Entscheidung, speziell der Verwirklichung der ver-

% Mitsch, Recht der Ordnungswidrigkeiten, S. 2ff.

% Berg, DAR 1982, S. 105.

600 Rebmann/Roth/Herrmann/Forster, vor § 1, Rdnr. 2f.

1 Knapp, JuS 1979, S. 610f.

602 KK-OWiG-Rogall, vor § 1, Rdnr. 7; Rebmann/Roth/Herrmann/Forster, vor § 1, Rdnr. 3f.
%% KK-OWiG-Bohnert, Einl., Rdnr. 167.
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héngten Sanktion sowie der Regulierung der im Verfahren entstandenen Ko-
sten. Innerhalb des Verfahrensrechts bezieht sich das formelle Ordnungswid-
rigkeitsrecht in groBem Umfang auf die Verfahrensregeln des Strafverfahrens,

die in der StPO geregelt sind.®"*

7.2.2.2 Abgrenzung von Ordnungswidrigkeit und Straftat

Die Unterscheidung von Ordnungswidrigkeit und Straftat hat fiir die allgemei-
ne Rechtsanwendung entscheidende Bedeutung. Wie ausgefiihrt, geht das Ord-
nungswidrigkeitsrecht als lex specialis dem Strafgesetzbuch vor. Damit sind
auch die Sanktionen des Strafrechts, insbesondere die Freiheitsstrafe, bei Ord-
nungswidrigkeiten ausgeschlossen.’”” Das Verfahren zur Feststellung und
Ahndung von Ordnungswidrigkeiten richtet sich primér nach dem OWiG, wih-
rend die StPO und die sonstigen das Strafverfahren regelnden Normen nur so-
weit zur Anwendung kommen, insoweit das OWiG ausdriicklich darauf ver-

welist.

Eine Ordnungswidrigkeit ist, obwohl die Verwirklichung eines Ordnungswid-
rigkeitstatbestands ohne Rechtfertigung rechtswidrig ist, keine rechtswidrige
Tat im Sinne des § 11 I Nr. 5 StGB.®” bzw. der zahlreichen Vorschriften des

StGB, die jeweils auf eine ,,rechtswidrige Tat* Bezug nehmen.

Das Bemiihen der Strafrechtswissenschaft, den Unterschied zwischen straf-
rechtlich erfasstem Unrecht und bloBem ,,Verwaltungsunrecht™ herauszuarbei-
ten, hat zu einer Fiille kontrdrer Auffassungen gefiihrt, die insbesondere die
Fragestellung beinhalten, ob ein qualitativer oder ein quantitativer Wesensun-

terschied zwischen Ordnungswidrigkeit und Straftat besteht.®"’

604 KK-OWiG-Bohnert, Einl., Rdnr. 177.
605 Schonke/Schroder-Stree, vor § 38, Rdnr. 35.
69 BGHSt 11, S. 263ff.

7 Knapp, JuS 1979, S. 609; Eser, Die Abgrenzung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten,
S. off.
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7.2.2.2.1 Die qualitative Abgrenzungstheorie

Nach der qualitativen Abgrenzungstheorie besteht ein grundlegender Wesens-

unterschied zwischen Straftat und Ordnungswidrigkeit.

Wihrend die Tatbestinde des Kriminalstrafrechts Handlungen mit Strafe be-
drohen, die gegen die Verletzung wesentlicher Gemeinschafts- und Individu-
alwerte gerichtet sind und somit gegen sozial-ethische Grundwerte verstof3en,
konnen im Ordnungswidrigkeitsrecht nur solche Verhaltensweisen mit Geld-
bulle geahndet werden, die ihrer Natur nach zwar nicht gegen sozialethische
Grundwerte verstossen, auf deren Beachtung aber die Verwaltung aus Griinden
des Allgemeinwohls Wert legen muss.®” Dieser Auffassung nach unterliegt
alleine das Kriminalunrecht einem besonderen ethischen Grundwerturteil, wih-
rend sich das Verwaltungsunrecht in dem Ungehorsam gegen einen Verwal-
tungsbefehl erschopft und dem Schutz abstrakter Ordnungsbedingungen unter-

liegt.*”

Dem sozialen Sinn nach bewirken die Ordnungswidrigkeiten lediglich
einen Verwaltungsschaden, ohne dass dadurch ein erhebliches Rechtsgut ver-

letzt wird.®'°

Nach dieser Auffassung solle und koénne daher im Ordnungswidrigkeitsrecht
nur Verwaltungsungehorsam, der ethisch wertneutral sei und kein schiitzen-

wertes Rechtsgut darstelle, geahndet werden.®"!

Die qualitative Abgrenzungstheorie, die auf die klassische von James Gold-
schmidt entwickelte und von Eberhardt Schmidt vertiefte Verwaltungsstraf-
rechttheorie zuriickgeht, lag dem Gesetz zur Vertiefung des Wirtschaftsstraf-
recht vom 26.7.1949°'? zugrunde, durch welches das Ordnungswidrigkeitsecht

in das deutsche Recht eingefiihrt wurde."?

%% BVerGE 9, 167, 171.

%9 BGHSt 11, S. 263.

%19 Jescheck, JZ 1959, S. 457ff.

o1l Rebman-Roth-Herrmann, vor § 1 OWiG, Rdnr. 5.

> WiGBL, S. 193.

613 Rebmann/Roth/Herrmann/Forster, vor. § 1 OWiG, Rdnr. 6.
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7.2.2.2.2 Die quantitative Abgrenzungstheorie

Nach der quantitativen Abgrenzungstheorie besteht die Differenz von Ord-
nungswidrigkeit und Straftat nicht aus grundlegenden und wesensméfigen E-
lementen. Vielmehr existiert dieser Theorie nach von der Straftat bis hin zur
Ordnungswidrigkeit eine kontinuierliche Linie eines zwar schwécher werden-

. . 14
den, aber niemals ganz verschwindenden Unrechts.’

Die quantitative Abgrenzungstheorie beinhaltet daher keine Artverschiedenheit
der Unrechtswerte von Ordnungswidrigkeit und Straftat. Sie wurde im Laufe
der Rechtsentwicklung dahingehend ergénzt, dass ein in den Kernbereichen
quantitativer Unterschied in eine qualitative Differenz umschligt.’”® Entschei-
dend ist dabei, dass sich mit der Quantitit zugleich das ,,Bezugsverhéltnis“ des
Unrechts dndert. Wird ein- und dasselbe Rechtsgut nur in unterschiedlich in-
tensiver Weise beriihrt, ldsst sich bei den Verletzungshandlungen niemals ein

Qualititsunterschied annehmen.®'

7.2.2.2.3 Die gemischt quantitativ-qualitative Abgrenzungstheorie

Die quantitativ-qualitative Abgrenzungstheorie ergibt sich nicht zuletzt aus der
materiellen Ausweitung des Ordnungswidrigkeitenrechts.’’’ Mit der Reform
des OWiG 1975 ging eine erhebliche Funktionsverdnderung einher. Nunmehr
werden verschiedene Arten von sozialschédlichen Verhalten mit teils hohen
BuBlen des OWiG belegt. Dass das Ordnungswidrigkeitenrecht keineswegs
mehr auf Fille des bloBen Ungehorsams gegen die staatliche Verwaltungsti-
tigkeit beschrinkt geblieben ist, zeigt schlieBlich die Umwandlung eines Grof3-

teils der Verkehrsiiberschreitungen in das OWiG.

Das moderne Ordnungswidrigkeitsrecht hat sich damit weit iiber den blofen

Verwaltungsungehorsam hinaus in den Bereich des Rechtsgiiterschutzes ent-

61% Stetzel, S. 146; Welzel, JZ 1956, S. 240; Mattes, S. 90ff.
615 Maurach/Zipf, Rdnr. 35.

616 Stetzel, S. 148.

617 Vgl. BGBI 1, S. 503.
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wickelt. So erfasst es auch Handlungen, durch die Rechtsgiiter nicht nur ge-
fahrdet, sondern auch beeintrichtigt werden.’'® Demnach dient es auch dem
Rechtsgiiterschutz, so dass sowohl Ordnungswidrigkeiten, als auch Straftaten

Rechtsgiiterverletzung zum Gegenstand haben.®"”

Dariiber hinaus ist in einer hoch entwickelten Industriegesellschaft das unge-
storte Funktionieren einer staatlichen Verwaltung in allen ihren Bereichen der
Wirtschaft, des Verkehrs, der gesamten staatlichen Daseinsfiirsorge als ein
Rechtsgut zu werten, insbesondere wenn der 6ffentliche Nahverkehr als volks-

wirtschaftliche Voraussetzung arbeitsteiligen Wirtschaftens anerkannt wird.®*

7.2.2.2.4 Eigene Stellungnahme

Die vorstehenden Ausfiihrungen verdeutlichen, dass fiir die Randbereiche des
Strafunrechts und des Ordnungswidrigkeitenrechts der gemischt qualitativ-
quantitativen Betrachtungsweise der Vorzug gegeben werden muss,”*' denn
seit dem Inkrafttreten des OWiG im Jahre 1952 hat sich das Ordnungswidrig-
keitenrecht liber das Wirtschaftsstrafrecht von 1949 auch auf andere Sachge-

biete des Nebenstrafrechts ausgedehnt.**

Wiéhrend dem Strafrecht der Schutz von grundlegenden Individual- und Ge-
meinschaftsgiitern obliegt, deren Verletzung in jeder menschlichen Gesell-
schaft wegen der notwendigen Aufrechterhaltung der Friedensordnung nicht
hingenommen werden kann, schiitzt das Ordnungswidrigkeitenrecht Werte, die
trotz fehlender sozial-ethischen Verwurzelung der Ordnungswidrigkeit in einer
hoch entwickelten Industriegesellschaft aufgrund der in ihr begriindeten Ord-
nungsfunktion ebenso unverzichtbar sind.®” Das zeigt sich am deutlichsten bei

den Verkehrsordnungswidrigkeiten, die losgeldst von sozial-ethischen Uberle-

818 Gghler, vor § 1 OWIG, Rdnr. 2b.
819 Gghler, vor § 1 OWIG, Rdnr. 2b.
620 Tiedemann, OJZ 1972, S. 290.

621 Gghler, vor § 1 OWIG, Rdnr, 2b; Weber, ZStW 1980, S. 317f; Mattes, S. 25ff; Bau-
mann/Weber/Mitsch, S. 40.

2 Wolter, S. 136.
62 Jescheck/Weigand, S. 81.
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gungen unmittelbar einen reibungslosen Ablauf des Verfahrens bezwecken.***
Zwar beeintrachtigt hierbei der einzelne Ordnungsnormversto3 fiir sich ge-
nommen eine einzelne abstrakte Funktionsbedingung des jeweiligen Gesamt-
systems, aber verletzt noch nicht substanziell das darin gefasste Freiheitsinter-
esse. Den im Ordnungswidrigkeitenrecht konzipierten, abstrakten Geféhr-
dungsdelikten fehlt aus freiheitsprinzipiierter Strafrechtsbegriindung das Ver-
halten, das anderen per se einer unkontrollierten schweren Verletzungsgefahr
aussetzt.”> Gegenstand des Ordnungsunrechts ist deswegen keine Verletzung
des Anerkennungsurteils, und zwar weder eine Verletzung gegeniiber dem An-

o . 2
deren noch gegeniiber dem Gemeinwesen als Ganzem.**°

BloBes Ordnungsunrecht kann daher nicht als Straftat sanktioniert werden.
Denn der Ordnungsverstof3 kann sich nur zur Straftat umformen, wenn er mit
subjektiver Unrechtsmaxime begangen wird und dariiber hinaus objektiv zu-
mindest das Mal einer echten abstrakten Gefihrdung eines besonderen

Rechtsgutes annimmt.

Das sind die Fille, in denen der Tater darauf vertraut, dass der Erfolg nicht ein-
tritt, er aber weil}, dass er ein Mittel einsetzt, das ithm der Art nach unbe-
herrschbar ist und andere eine solche Gefahr nicht in Kauf nehmen wiirden.
Die Tat als strafrechtlich zu erfassendes Unrecht ist in diesem Fall eine auf sei-
nen Willen zuriickfithrbare Verletzung des gegenseitigen Vertrauensverhiltnis-
ses. Die Struktur dieses Verhiltnisses hdngt daran, dass der Einsatz des Mittels
von herausragender, intersubjektiver Bedeutung ist und dass der Betroffene die

Eigenart des Mittels kennt.

Dies ist auch dann anzunehmen, wenn das im jeweiligen Handlungssystem zu

wahrende allgemeine Freiheitsinteresse nicht nur vereinzelt, sondern in seiner

Grundlage beeintrichtigt wird.®”’

624 Cramer, Grundbegriffe, S. 17ff.

625 K ghler, ZStW 1992, S. 38f.

626 Wolff, Unrechtsformen, S. 137, 218.
627 K ghler, AT, S. 30.
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Zum Kernbereich des Strafrechts gehoren daher alle bedeutsamen Unrechtstat-
bestinde mit einem grundlegenden sozial-ethischen Unrechtsgehalt,®”® die kei-

nesfalls dem Ordnungswidrigkeitenrecht zugeteilt werden konnen.

Nach dem BVerfG unterscheidet sich die Ordnungswidrigkeit von der Straftat
nicht nur durch den Wesensunterschied des Unrechtsgehalts, sondern vielmehr
durch den Grad des ethischen Unwertgehalts. Dieser graduelle Unterschied hat
nach dem BVerfG zur Folge, dass die Ordnungswidrigkeit sich von der Straftat
auch wesensmafig unterscheiden muss. Das BVerfG geht demnach vom Um-
schlagen der Quantitit in Qualitdt aus, lediglich im Grenzbereich zwischen

Straftat und Ordnungswidrigkeit besteht ein gradueller Unterschied.®*

Grundlegend fiir die Abgrenzung einer Straftat von einer Ordnungswidrigkeit
ist demnach das Ausmall der Beeintrichtigung eines Rechtsgutes, also ein
quantitatives Prinzip.”° Lediglich im Kernbereich sind qualitative Korrektive

zur Bestimmung eines unverzichtbar Stratbaren erforderlich.

Bei den Ordnungswidrigkeiten handelt es sich mithin um die Moglichkeit, aus
dem Gesamtbereich der fiir die Gemeinschaft unerwiinschten Rechtsverletzun-
gen diejenigen durch eine positive Ermessensentscheidung des Gesetzgebers
auszusondern, die aufgrund der spezifischen Bedeutung und ihrer spezifischen
Gefahrlichkeit nicht dem strafrechtlich definierten Unrechtsbegriff unterliegen,

aber auch nicht einfach dem Zivilrecht iiberlassen werden konnen.®!

Auch Ordnungsunrecht ist materielles Unrecht, dessen Schwere sich wie auch
sonst nach dem Wert des Rechtsguts, dem Mal} der Gefahrdung und dem Grad

der Verwerflichkeit der Tat richtet.%*?

Auch handelt es sich bei der Differenzierung von Ordnungswidrigkeit und

Straftat mehr um einen Grad- als einen Wesensunterschied.®>* Dabei ist inso-

628 BVerfGE 27, S. 18, 29.

629 BVerfGE 51, S. 75ff.

639 Roxin, AT, § 2, S. 40ff.

81 Jescheck, JZ 1959, S. 457ff.

632 Mayer, AT, S. 72; Welzel, S. 15.
633 BVerGE 51, 60, 74.
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weit im einzelnen die zweckmaBigste, verniinftigste und gerechteste Losung zu

finden.%**

So wird auch erkldrlich, dass der Gesetzgeber auBlerhalb des dem Strafrecht
vorbehaltenen Kernbereichs nach kriminalpolitischen Gesichtspunkten ent-
scheiden kann, in welchen Abschnitt des Sanktionsrechts eine Zuwiderhand-
lung einzuordnen ist, oder ob sie ganz ohne repressive Sanktion bleiben

5
kann.%

7.2.3 Einordnung der Beforderungserschleichung als Ordnungswidrigkeit
7.2.3.1 Staatliches Sanktionsbediirfnis bei der Beforderungserschleichung

Nachdem einerseits festgestellt ist, dass das Handlungsunrecht bei der Beforde-
rungserschleichung geringer ist als bei den zum Vergleich herangezogenen De-
likten, ist nun zu fragen, ob iiberhaupt Handlungsunrecht vorliegt, das staatli-

ches Eingreifen erfordert.

7.2.3.1.1 Reaktion auf individuelles Handlungsunrecht

Durch das Abschaffen der Zugangssperren sind Hemmschwellen beseitigt
worden, die es dem einzelnen leicht machen, den Zugang zu den Verkehrsmit-
teln auch ohne Zahlung des Fahrgelds zu erlangen. Auch ist die Gefahr, ent-
deckt zu werden, geringer als die Chance, unkontrolliert davonzukommen. Zu
beriicksichtigen ist allerdings auch, dass Massenverkehrsmittel fiir einen GroB3-
teil der Bevolkerung unverzichtbar sind und dass die Vorstellung, die Bahn
fahre ohnehin, habe durch Schwarzfahrer also keinen Nachteil, weit verbreitet

1st.

Viele Menschen wissen auch gar nicht, dass abgesehen von dem erhohten Be-

forderungsentgelt tiberhaupt noch eine Strafdrohung existiert. Die Praxis der

84 BVerGE 51, 60, 75.

633 Cramer, Grundbegriffe, S. 17f; Michels, Zuwiderhandlungen, S. 82ff; Stratenwerth, AT,
Rdnr. 43; Figueiredo, FS-Jescheck, S. 84ff.
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Verkehrsunternehmen, bei sofortiger Zahlung gar keine Personalien aufzuneh-
men, macht das Schwarzfahren fiir viele zum wirtschaftlichen Kalkulationsfak-
tor: Ist es billiger, eine Monatskarte zu kaufen oder rechnet es sich, bei den sel-
tenen Kontrollen lieber das erhdhte Beforderungsentgelt zu entrichten? Jene,
die tatsichlich gefasst und verurteilt werden, sind vielfach die, die sich das
Fahrgeld tatsdchlich nicht leisten konnen und die, weil sie aus Not handeln,
auch durch eine Strafdrohung nicht am Schwarzfahren gehindert werden kon-
nen, solange sich ihre personlichen Verhiltnisse nicht gedndert haben.**® Das
Handlungsunrecht scheint zudem kaum grofer als beim Nichtlosen eines Park-

scheins.

Andererseits geht dieses Verhalten zu Lasten der Allgemeinheit und fiihrt zu-
mindest in der Summe aller Schwarzfahrer zu nicht unerheblichen Verlusten.
Die Argumentation, die Verkehrsbetriebe seien selbst verantwortlich, greift zu
kurz, wenn man berlicksichtigt, dass die Authebung der Zugangskontrollen
nicht zur gewinnorientierte Rationalisierungsmaf3nahme ist, sondern diese Ko-
steneinsparungen sich auch auf die Tarifgestaltung auswirken, die den 6ffentli-
chen Nahverkehr attraktiver gestaltet. Ebenso fiihrt die Erleichterung durch
Fehlen von Zugangskontrollen zu einer Beschleunigung, ohne die der Massen-
andrang an Fahrgisten gar nicht zu bewiltigen wire.”’” Dass auch die Fahr-
preise eines liickenlos kontrollierenden und kostendeckend arbeitenden Unter-
nehmens kaum zu bezahlen wéren, ergibt sich schon daraus, dass die Ver-
kehrsbetriebe ohnehin defizitire Unternehmen sind, deren Kosten zu etwa 40

% aus Steuermitteln aufgebracht werden miissen.®*®

Die Abwigung der diversen Aspekte zeigt aber, dass hier individuelles Hand-

lungsunrecht gegeben ist, auf das der Staat in irgendeiner Form reagieren muss.

%% Bei dem Urteil des AG Diisseldorf 10.8.1977 (NJW 1979, S. 1064f.) geht es um den Fall
eines mehrfach aus wirtschaftlicher Not straffdllig gewordenen Mannes, der mehrere Frei-
heits- und Ersatzfreiheitsstrafen wegen Schwarzfahrens verbiifit hat.

67 Hanseatisches OLG Hamburg v. 18.12.1990, NStZ 1991, S. 587-588, 588.
% Ebd., S. 588.
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7.2.3.1.2 Generalpriventive Aspekte

Unter generalpraventiven Gesichtspunkten ist ebenfalls zu beriicksichtigen,
dass die Funktionsfihigkeit des 6ffentlichen Nahverkehrs nicht nur im Interes-
se der profitorientierten Verkehrsunternehmen, sondern auch im Interesse der

Bevdlkerung erhalten bleiben muss.

Fraglich ist, ob die Gefahr der Schidigung des allgemeinen Rechtsbewusst-

seins®’

besteht, wenn im Zusammenhang mit der Beforderungserschleichung
der Straftatbestand in einen Ordnungswidrigkeitstatbestand umgewandelt wird.
Im Falle der Beforderungserschleichungen ist dies schon deshalb zweifelhaft,
weil die Strafverfolgung in der Regel nur dort zum Zuge kommt, wo die Zah-
lung des erhohten Beforderungsentgelts unterbleibt. Wenn argumentiert wird,
die teilweise Eingliederung der Beforderungserschleichung in den Ordnungs-
widrigkeitenbereich belaste die Behorden iiber Gebiihr, da die Beforderungsun-
ternehmen dann schon den ersten Fall anzeigen wiirden, um die Voraussetzun-
gen fiir die strafrechtliche Verfolgung bei wiederholter Begehung zu schaf-

40
fen®

, so ist dies ein Umstand, der unter Beriicksichtigung von Rechtssicher-
heit und Rechtsstaatlichkeit zu begriilen wére. Das allgemeine Rechtsbewusst-
sein nimmt viel eher dadurch Schaden, wenn selten konkret zum Zuge kom-
mende Strafdrohung beibehalten werden soll, um die aus Kostengriinden wiin-
schenswerte Praxis, dass die meisten entdeckten Beforderungserschleichungen
den Ermittlungsbehorden nicht bekannt gemacht werden, beibehalten zu kon-
nen. Wiirde bereits der erste Verstofl zur Anzeige gebracht, wiirde sowohl fiir
den einzelnen als auch fiir die Bevolkerung insgesamt klar werden, dass es
nicht um einen Wettlauf zwischen Verkehrsunternehmen und Kunde geht, son-
dern um einen staatlich missbilligten Sachverhalt, der bei jedem weiteren Ver-
stol mit immer hoheren BuB3geldern geahndet wird. Fiir Beforderungsunter-

nehmen einen Anreiz zu schaffen, jeden Versto3 zur Anzeige zu bringen, wiir-

de zunidchst vielleicht Mehrarbeit bedeuten, mittelfristig aber vermutlich zum

9 BT Drs. 13/374 vom 02.02.1995, Anl. 2: Stellungnahme der Bundesregierung.
640
Ebd.
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Sinken der Beforderungserschleichungen fiihren und auf jeden Fall das allge-

meine Rechtsbewusstsein fordern.

7.2.3.2 Teilweise Ausgliederung der Beforderungserschleichung aus dem

Bereich des Strafrechts

Nach Bejahung des Handlungsunrechts und der Notwendigkeit generalpraven-
tiver Uberlegungen stellt sich die Frage, ob und inwieweit das beim ,,Schwarz-

fahren* zu beobachtende Handlungsunrecht strafrechtliche Sanktionen fordert.

Eine neuere in der Literatur vertretene Ansicht®' will den Normalfall der Be-
forderungserschleichung als Ordnungsunrecht bewerten. Benutze aber eine
Person mit gesteigerter Intensitit oder wiederholt 6ffentliche Verkehrsmittel,
ohne das Entgelt zu entrichten, dann hebe sich diese Konstellation so erheblich
von den Normalfillen ab, dass die BuBigeldvorschrift nicht ausreichend er-
scheine und deshalb zur Sanktionierung auch eine Geldstrafe oder Freiheits-

. . . . 42
strafe moglich sein miisse.’

Entscheidend soll flir diesen betrugsédhnlichen
Tatbestand sein, ob neben der Zahlungsunwilligkeit ein weiteres unrechtsbe-
stimmendes Verhalten verwirklicht ist, das der Téduschung des Betruges nahe
kommt.*”® Nur in den Fillen, in denen eine der zusitzlichen Voraussetzungen
,wiederholt™ oder ,,unter Umgehung einer Kontrollmaflnahme* erfiillt ist, soll
Strafbarkeit gegeben sein.®** Dies entspricht inhaltlich dem Gesetzesentwurf
des Bundesrats, geht aber nicht so weit wie dieser der Griinen, die den Ge-

samtkomplex des ,,Schwarzfahrens® als Ordnungswidrigkeit behandelt wissen

wollen.

641 Eyers, S. 246ff.

2 Ebd., S. 250.

3 Ebd.; Ranft, Jura 1993, S.84ff.
64 Byers, S. 252.

184



7.2.3.2.1 Einmalige Beforderungserschleichung

Bei der einmaligen Beforderungserschleichung wird durch Betreten des Ver-
kehrsmittels das konkludente Beforderungsangebot des Beforderungs-
unternehmers ebenfalls konkludent angenommen. Wegen § 116 BGB ist ein
geheimer Vorbehalt, den Fahrpreis nicht entrichten zu wollen, zivilrechtlich
unbeachtlich. Durch das Zustandekommen des Vertrags schuldet der Fahrgast
aufgrund der Vertragsverletzung, die in der Nichtzahlung des Fahrpreises liegt,

auch das erhohte Beforderungsentgelt.

Fraglich ist aber, ob der dariiber hinausgehende Handlungsunwert so gravie-

rend ist, dass ein ,,ehrenrithriges Unwerturteil {iber eine Verhaltensweise des

645 646

Téters*™™ erforderlich ist oder ob eine ,,nachdriickliche Pflichtenmahnung

wie bei der Ordnungswidrigkeit — ausreichend erscheint.

Zwar beurteilt die Rechtsprechung die Beforderungserschleichung nach § 265a
StGB. Allerdings folgert die Rechtsprechung aus der Tatsache, dass § 265a
StGB als Auffangtatbestand konzipiert war, dass sie durch weite Auslegung
des Begriffs ,,Erschleichen® seine diesbeziigliche Eignung sichern miisse. Tat-
sdchlich hat es aber dazu gefiihrt, dass ein Fall, der bei der Entstehung der Vor-
schrift gar nicht vorstellbar war — ndmlich der Wegfall von weitgehend fla-
chendeckenden Sperren und Kontrollen — unter einen Sachverhalt subsumiert
wird, der dieses Verhalten gerade nicht unter Strafe stellen wollte. Dass der
Gesetzgeber eine Klarstellung verweigert, heil3t fiir die Gerichte zwar, dass das
bestehende Recht anzuwenden ist, nicht aber, dass die Vorschrift um jeden
Preis tiber den Wortlaut hinaus soweit auszulegen ist, dass sie den urspriinglich
gedachten Zweck als Auffangtatbestand erfiillt. Wiirden alle Fille der nicht

bezahlten Inanspruchnahme von Leistungen umfasst — wie das durch die ge-

845 BVerfGE 22, 49, 80.
846 BVerfGE 9, 167, 171; 22, 49, 79.
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genwirtige Auslegung des Begriffs ,,Erschleichen® faktisch geschieht —, wére

das Merkmal des Erschleichens nicht erforderlich.®*’

Alle Entscheidungen stimmen darin iiberein, dass das Unterlassen der Zahlung
noch nicht den Tatbestand der Beforderungserschleichung erfiille. Gleichwohl
kommen sie zur Bejahung eines ,,Erschleichens®, indem sie in dem Unterlassen
der Zahlung zugleich konkludent die wahrheitswidrige Erklarung sehen, seiner
Zahlungspflicht nachgekommen zu sein, bzw. indem sie ihm vorwerfen®*®, er
umgdbe sich durch sein unauffilliges Verhalten mit dem ,,Anschein der Ord-
nungsmaBigkeit“.** Zum einen ist dabei das nicht strafbare Verhalten des Un-
terlassens untrennbar mit der ihm zugleich oktroyierten ,,wahrheitswidrigen
Erklarung® bzw. dem ,,Anschein der OrdnungsmaBigkeit verbunden, so dass
das noch nicht strafbare Verhalten des Unterlassens gar nicht isoliert moglich
ist und die zusidtzliche Deutung es immer stratbar macht, obwohl {iberhaupt
keine weitere Handlung dazukommt. Zum anderen wird dem Tater, dessen Un-
auffilligkeit den besonderen Unwert begriinden soll, vorgeworfen, dass er sei-

ne fehlende Zahlungsbereitschaft nicht offen bekundet.®

Die Rechtsprechung
iibersieht, dass das ,,Umgeben mit einem Anschein der OrdnungsméBigkeit* in
Wahrheit gar keine Einschrinkung darstellt und lediglich die Inanspruchnahme

der Leistung beschreibt.®'

Der Fahrgast, der einen giiltigen Fahrschein in der Tasche hat, den er nicht
entwertet, weil er den Vorbehalt hat, ihn bei einer spdteren Fahrt erneut zu
verwenden, wéhrend er bei einer Kontrolle vorgeben will, das Entwerten ver-
gessen zu haben®?, handelt vergleichbar. Er erwirbt zwar den Fahrschein, er-

bringt aber nicht die vertraglich geschuldete Leistung der Entwertung, so dass

7 Hinrichs, NJW 2001, S. 932; die Verfasserin hilt die Auslegung der herrschenden Meinung
nicht nur fiir verfassungsrechtlich bedenklich, sondern wegen Uberschreitens der verfas-
sungsrechtlichen Grenzen des Art. 103 II GG fiir verfassungswidrig.

648 vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v. 30.3.2000, NJW 2000, 2120-2121.
49 BayObLG, Beschl. v. 4.7.2001, StV 2002, S. 428f.

659 Ingelfinger, S. 429f.
1 Ellbogen, JuS 2005, S. 20.
852 Gesetzentwurf des Bundesrates, Drs. 13/374 vom 2.2.1995.
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es ebenfalls ein Fall des Unterlassens der Zahlung ist, der als solcher nicht

strafbar sein soll.

Die Fahrgeldprellerei ist also weder durch eine konkrete Tduschung oder durch
sonstige unrechtsintensive Merkmale gekennzeichnet. Unrechtstypisches
Merkmal ist das Ausnutzen einer besonderen, fast ,,einmaligen* Angebotsform,
die durch fehlende Zugangskontrollen und seltene Stichprobeniiberwachungen
gekennzeichnet ist. Nach dem freien Zugang braucht sich der Betroffene nur
neutral zu verhalten, indem er die Beforderungsleistung entgegennimmt. Au-
Berdem ist, wie gesehen, das gesellschaftliche Unrechtsbewusstsein zur Befor-
derungserschleichung nicht bzw. nur sehr rudimentér vorhanden, was die An-
nahme einer bewussten Tduschungshandlung nur schwer nachweisbar erschei-
nen ldsst. Hinzu kommt, dass der durch Beforderungserschleichung entstehen-
de Schaden im Einzelfall sehr gering ist. Selbst wenn man auf den entgangenen
Gewinn des Beforderungsunternehmens abstellt, ergibt sich keine andere Beur-
teilung. Es ist sogar davon auszugehen, dass die Unternehmen bei ihrer Kalku-
lation einen gewissen Anteil an Schwarzfahrern beriicksichtigt haben und zu
dem Ergebnis gekommen ist, dass ihre Inkaufnahme wirtschaftlicher ist als die
Verstiarkung der Kontrollen. Nur in dem Ausnahmefall vollig tiberfiillter Ziige
ist es denkbar, dass ein Schwarzfahrer einen redlichen Fahrgast den Platz weg-
nimmt. Die zusdtzliche Belastung der Ziige durch einen oder mehrere Schwarz-
fahrer wird eine allenfalls in Cent-Betrdgen — oder Anteilen von Cent-Betragen
messbare — erhohte Abnutzung und Energiekosten der Fahrzeuge — zur Folge
haben. Auch die Mehrkosten fiir die redlichen Fahrgéste aufgrund der kalkula-
torischen Beriicksichtigung der Schwarzfahrer werden sich im Einzelfall in ei-
nem kaum noch messbaren Bereich bewegen. Die fiir die Bewertung zentrale
Selbstschidigung des Vermdgens durch eine vorangegangene Betrugshandlung
ist also doppelt zu negieren: Sowohl der Schaden bewegt sich in einem margi-
nalen Bereich — was den Einzelfall wie den volks- und betriebswirtschaftlichen
Gesamtschaden betrifft — als auch die zur einfachen BefGrderungserschlei-
chung notwendige ,kriminelle bzw. betriigerische Energie* bewegt sich im

marginalen Bereich.
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Die einmalige Beforderungserschleichung erreicht nach allem eine so geringe
Unrechtsschwelle, dass hier eine nachdriickliche Pflichtenmahnung ausrei-
chend erscheint. Es wire sogar wiinschenswert, wenn die Verkehrsbetriebe da-
zu libergehen wiirden, auch erste Félle zu melden, da eine friihzeitige, {iber das
erhohte Beforderungsentgelt hinausgehende, Sanktion sowohl fiir den einzel-

nen als auch fiir die Allgemeinheit eine deutliche Warnfunktion haben konnte.

7.2.3.2.2 Wiederholte Beforderungserschleichung

Fraglich ist, ob die wiederholte Beforderungserschleichung ohne das Hinzu-
kommen qualifizierter Tatelemente anders zu beurteilen ist als die einmalige
Tat. Sowohl der Vorschlag von Eyers®*” als auch der Entwurf des Bundesrats®*
gehen davon aus, dass das Hinzutreten der Voraussetzung ,,wiederholt™ einen

Straftatbestand ergeben soll.

Diese Differenzierung begegnet jedoch erheblichen Bedenken. Der strafrechtli-
che Grundmangel dieses Vorschlages liegt darin, dass auch im Fall der Wie-
derholung Art und Mall des Unrechtsgehaltes der Beforderungserschleichung
im Wesensgehalt unberiihrt bleiben. Wie bei der einmaligen Beforderungser-
schleichung ist sowohl der Schaden als auch der Unrechtsgehalt des Handelns
gering, und auch in der Summierung ergeben mehrere Fille von nicht zu tiber-
windenden Schwellen oder neutralem Verhalten keinen erhohten Unrechtsge-

halt.

Auch der Ubergang zur Straftat aus ,,besonderen Umstiinden* in Tat oder Ti-
terpersonlichkeit ,,zur Einwirkung auf den Betroffenen oder zur Verteidigung
der Rechtsordnung® ist im wesentlichen eine Leerformel, deren Begriindungs-
und Auslegungszusammenhang hier ungesichert ist. Zu dessen Nachweis wé-
ren nach meiner Ansicht sehr aufwendige empirische Untersuchungen erforder-
lich. Die besonderen Umstdnde bei der Beforderungserschleichung liegen aber

eher darin, dass die wiederholte Erfahrung, nicht kontrolliert zu werden, selbst

63 Eyers S. 246ff.
3% BTDrs. 13/374 vom 2.2.1995.
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ein zu Beginn noch vorhandenes Unrechtsbewusstsein allenfalls schwicht,
wenn sich die Uberzeugung vermittelt, dass Sanktionen nicht zu befiirchten
sind. Dass keine Hindernisse zu liberwinden sind, kann aber nicht dem vorge-
worfen werden, der diese Situation ausnutzt, solange nicht weitere Verhalten-
weisen hinzukommen, die die unentgeltliche Nutzung eines Angebots iiber das
bloBe Ausnutzen hinaus ermoglichen sollen. Zu beriicksichtigen ist auch, dass
Schwarzfahrer nur bei Stichproben auffallen und die Hiufigkeit der Entdec-
kung nichts iiber die Haufung des Schwarzfahrens sagt. Derjenige, der als ver-
meintlicher ,,Ersttater privilegiert wird, ist moglicherweise Ofter schwarz ge-

fahren, als der, der zufillig jedes Mal erwischt worden ist.

Die Einordnung der Beforderungserschleichung als Straftat im Falle der Wie-
derholung darf nicht als schuldmaBiiberschreitende Priventionsausnahme ge-
handhabt werden. Die schuldgeldst-schematische Riickfallschérfung ist mithin
verfehlt. Dies ergibt sich zunédchst aus der wertmafigen Geringfligigkeit einer
einzelnen Beforderungserschleichung, sodann im Hinblick auf die abstrakte

Wertentziehung.

Eine Konstruktion, die im Wiederholungsfall der Beforderungserschleichung
strafrechtliche Sanktionen folgen lésst, hitte sich in erster Linie am Wert des
beeintrachtigten Rechtsgutes zu orientieren. Nach allen positiv-rechtlichen und
vorpositiven Wertgesichtspunkten bleibt aber auch im Fall der Wiederholung
der Beforderungserschleichung der materielle Schaden minimal. Die Steige-
rung der Sanktionierungsmoglichkeiten eines Fehlverhaltens ldsst sich mithin

nicht iiber das Faktum der Riickfilligkeit rechtfertigen.®*

Vielmehr ist die hier genannte Riickfdlligkeit oft Ausdruck ungefestigter
Normhaltung oder lebensgeschichtlich vermittelter Halt- oder Hilflosigkeit,
woflr institutionelle Griinde mit einzubeziehen sind. Ausldsender Faktor ist die
Schwiche eines positiven Einbezuges in den intersubjektiven und gesellschaft-
lichen Normenzusammenhang. Dies fordert zudem die relative Unfahigkeit, die

steigenden Sanktionen von Ordnungswidrigkeit zu strafrechtlichen Sanktionen

655 K ghler, FS-Lackner, S. 11ff.
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verniinftig und dauerhaft zu verarbeiten.®*® Eine verschirfte »Hdtrafeinwirkung®
im Wiederholungsfall ldsst sich mithin nicht begriinden, jedenfalls nicht soweit

es um eine andere Qualitdt der Einwirkung geht.

Die Differenzierungskriterien, die zum Ubergang von der Ordnungswidrigkeit
zur Straftat fliihren, wéren fiir die betroffene Mehrheit der Beforderungslei-
stungsempfanger nicht nachvollziehbar, mithin nicht prognostizierbar. Ande-
rerseits wére fiir den Teil der Bevolkerung, der nicht aufgrund akuter Notsitua-
tion oder Geldmangel schwarz féhrt, ein von Mal zu Mal hoher werdendes
staatliches Buflgeld, das zu dem erhohten Beforderungsentgelt noch dazu
kommt, wesentlich abschreckender als eine Strafdrohung, die bei sofortiger

Zahlung des erhohten Beforderungsentgeltes niemals zum Zuge kommt.

Auch bei der wiederholten Beforderungserschleichung ist somit ein strafrecht-

lich relevanter Handlungsunwert nicht ersichtlich.

7.2.3.2.3 Qualifizierte Beforderungserschleichung

Anders ist der Fall zu bewerten, bei dem gezielt Kontrollmainahmen umgan-
gen werden, wie sie allerdings im o6ffentlichen Nahverkehr, jedenfalls auB3er-
halb der Bundesbahn, kaum noch existieren, wihrend einige Methoden, die
gezieltes ,,Schwarzfahren* ermdglichen sollen — wie etwa das Uberkleben von
Fahrkarten mit Folie, um sie mehrfach entwerten zu konnen oder das Félschen
von Fahrausweisen — , ohnehin schon nach anderen Strafvorschriften zu ahn-

den sind

Nach den Vorstellungen von Eyers soll die Beforderungserschleichung im Fal-
le des ,,Umgehens von Kontrollmanahmen* als Straftat geahndet werden, da
der Betroffene nicht nur fehlende Kontrollen ausnutze, sondern dariiber hinaus
aktiv titig werde, um bestehende Kontrollmechanismen durch listiges Verhal-

. . 7
ten zu iiberwinden.®’

6% Stratenwerth, Tatschuld, S. 15ff.
67 S0 Eyers, S. 252.
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Unter Berticksichtigung der tatsdchlichen Umsténde in der Lebenswirklichkeit
und der 6konomischen Interessenlage der einzelnen Verkehrsbetriebe erscheint
die Annahme bestehender Kontrollmechanismen weitgehend als Fiktion, die
der Lebenswirklichkeit nur sehr bedingt gerecht wird, da das Bild des 6ffentli-
chen Beforderungsverkehrs durch das Fehlen von Kontrollmechanismen ge-
kennzeichnet ist. Ob allerdings die bewusste Vernachldssigung der wirtschaft-
lichen Eigenverantwortung der einzelnen Verkehrsbetriebe zu einer verminder-
ten Schutzbediirftigkeit fithrt mit der Folge, dass auch bei der Umgehung von
KontrollmaBBnahmen kein strafrechtlich relevantes Unwerturteil zu féllen ist, ist
fraglich, da — wie ausgefiihrt — die eingeschrinkten Kontrollen nicht nur der
Gewinnmaximierung der Verkehrsunternehmen, sondern auch der beschleunig-
ten Abwicklung des Personenverkehrs und einer Preisgestaltung unterhalb der

Kostendeckungsgrenze dienen.

Die Praxis der Beforderungserschleichung in den rechtsvergleichend herange-
zogenen Landern zeigt, dass hier durchweg das simple Schwarzfahren als Ord-
nungswidrigkeit gewertet wird und durch Zahlung eines Bu3geldes oder eines
erhohten Beforderungsentgelts aus der Welt geschafft werden kann. Das Hin-
zutreten von Tduschungshandlungen kann hingegen weitere Sanktionen nach
sich ziehen, auch in Form strafrechtlicher Verfolgung, wobei der Téter aber
zum einen meist nur mit einer geringen Geldstrafe zu rechnen hat und zum an-
deren Privilegierungstatbestinde zum Zuge kommen kdnnen, die den Umstén-
den des Einzelfalls Rechnung tragen. Speziell in der Schweiz und in Osterreich
konnen kriminal-politische Erwégungen dazu fiihren, dass von einer Anklage-
erhebung abgesehen wird, und in Frankreich entscheidet der Staatsanwalt unter
Beriicksichtigung der Gemeinschaftsinteressen nach seinem Gewissen iiber die
Anklageerhebung. Festzuhalten bleibt aber, dass alle Lander fiir den Fall eines
als bewusste Tauschungshandlung definierten ,,Erschleichens® eine Strafdro-
hung vorgesehen haben, auch wenn sie in vielen Fillen nicht zur Anwendung

kommt.

Der angerichtete Schaden ist auch hier im Einzelfall gering, und auch das wie-

derholte Schwarzfahren ist — wie oben ausgefiihrt — allein auf Grund der Wie-
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derholung nicht anders zu beurteilen als das einmalige Schwarzfahren. Anders
als diesen Fillen kommt beim qualifizierten Schwarzfahren aber ein entschei-
dendes Element im Verhalten des Taters hinzu. Er nutzt nicht nur eine beste-
hende Situation aus, sondern nimmt etwas in Anspruch, was entweder allein
durch bloBes Nutzen nicht in Anspruch genommen werden kann, weil der An-
bieter Vorkehrungen gegen unbefugte Inanspruchnahme getroffen hat, oder er
versucht durch geeignet erscheinende Maflnahmen zu verhindern, dass er bei
stichprobenartigen Kontrollen als Schwarzfahrer erkannt werden kann. Hier
verschiebt sich das Gesamtbild zu Lasten des Téters. Die Rechte des Anbieters
werden in einem Bereich verletzt, in dem er durch KontrollmaBBnahmen zeigt,
dass er sein Eigentum so gut wie moglich schiitzen will, wiahrend der Schwarz-
fahrer seine Intensitdt erhoht, um sich auf Kosten des Leistungsanbieters einen
Vorteil zu verschaffen, von dem er weil}, dass er unredlich ist. Der sich hier
selbst schiitzende Anbieter, dessen eigene Moglichkeiten sich als unzureichend
erweisen, kann nicht auf die Zumutbarkeit weitergehenden eigenen Schutzes
verwiesen werden, wenn zum einen eine flichendeckende Kontrolle zum
Schaden aller wire, wihrend andererseits einzelne Téter eine schidliche Ge-
sinnung offenbaren, die sie veranlasst, sich mit einer {iber das Ausnutzen einer
Situation deutlich hinausgehenden Aktivitit in den Genuss unredlicher Vorteile

bringen zu wollen.

Umgeht jemand bewusst Kontrollmanahmen, so ist dies ein weiteres Tatbe-
standsmerkmal, dass der Téauschung beim Betrug doch so nahe kommt, dass es

strafrechtlich zu bewerten wire.

7.2.3.2.4 Zwischenergebnis

Es ist also festzuhalten, dass sowohl bei der einfachen als auch bei der wieder-
holten Beforderungserschleichung — anders als bei der Qualifikation durch
,Umgehung von Kontrollmanahmen* — ein strafrechtlicher Handlungsunwert
zu verneinen ist und beide deshalb ins Ordnungswidrigkeitsrecht einzuordnen

sind. Sowohl der Schaden als auch der Verhaltensunwert ist in diesen Féllen so
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gering, dass eine nachdriickliche Pflichtenmahnung im Sinne des Ordnungs-
widrigkeitsrechts ausreicht, um unerwiinschtes Fehlverhalten zu beeinflussen.
Das blofle Ausnutzen einer Situation offenbart allenfalls im Ansatz schédliche
Neigungen: Der Vergleich mit anderen Straftaten, die mit vergleichbaren
Strafdrohungen belegt sind, zeigt, dass bei diesen entweder hohere Schiden
oder ein hoherer Handlungsunwert — oder beides — festzustellen sind. Im Ge-
samtsystem der Strafrechts wird damit die Beforderungserschleichung unan-
gemessen streng sanktioniert. Um dies zu rechtfertigen, reichen auch general-
priventive Uberlegungen nicht aus, zumal fraglich ist, ob die generalpriventive
Wirkung tatsdchlich von der Strafdrohung — die den meisten Schwarzfahrern
nicht einmal bekannt ist — oder von dem erhdhten Beforderungsentgelt, dass
das wiederholte Schwarzfahren irgendwann unwirtschaftlich erscheinen lésst,
ausgeht. Im Hinblick auf eine erwiinschte Verhaltenséinderung der Schwarzfah-
rer wiirde ein zusitzliches Buflgeld, das sich im Wiederholungsfall steigert,
einen wesentlich grofleren Effekt haben, insbesondere, wenn die Beforde-

rungsunternehmen dazu iibergehen, kiinftig jeden Fall zur Anzeige zu bringen.

Bei der Beforderungserschleichung durch ,,Umgehen von KontrollmaBnah-
men® ergibt die Abwagung zwischen Selbstverantwortung und Unwerturteil,
dass trotz des auch hier im allgemeinen geringen Schadens ein strafrechtliches
Unwerturteil zu féllen ist, wenn getroffene Schutzmafinahmen nicht ausrei-
chen, um einen Téter abzuwehren, der iiber das Ausnutzen einer Situation hi-
nausgehende Aktivitdten zeigt, um sich unentgeltlich Vorteile zu verschaffen,
die nach dem Willen des Anbieters nur entgeltlich angeboten werden. Solch
abweichendes Verhalten erfordert eine Sanktionierung, die nicht allein dem
Geschéadigten tiberlassen werden darf. Hier sollte eine Klarstellung des Geset-
zes durch eine Neufassung des § 265a StGB erfolgen, wobei ein entsprechen-
der Vorschlag des Bundesrats vorsieht, den bisherigen ersten Absatz der Vor-
schrift in zwei Absdtze zu unterteilen und im neuen Abs. 2 ausschlieBlich die

Beforderungserschleichung zu behandeln.
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Die Vorschrift wiare — unter geringer Abdnderung des vorliegenden Vorschlags
des Bundesrats®®, der auch die wiederholte Beforderungserschleichung als

Straftatbestand bewertet — wie folgt zu fassen:

»(1) Wer durch die Leistung eines Automaten, eines 6ffentlichen Zwec-
ken dienenden Fernmeldenetzes oder den Zutritt zu einer Veranstaltung
oder einer Einrichtung in der Absicht erschleicht, das Entgelt nicht zu
entrichten, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstra-
fe bestraft, wenn die Tat nicht in anderen Vorschriften mit schwererer

Strafe bedroht ist.

(2) Ebenso wird bestraft, wer unter Umgehung von Kontrollma3nahmen
die Beforderung durch ein Verkehrsmittel in der Absicht erschleicht,

das Entgelt nicht zu entrichten.*

Durch die teilweise Ausgliederung der Beforderungserschleichung als Ord-
nungswidrigkeit wird die Regelung insgesamt zum unechten Mischdelikt. Die
Einordnung eines Sachverhalts als Straftat oder Ordnungswidrigkeit hangt
kiinftig davon ab, ob ein ,,Umgehen von Kontrollmanahmen* festzustellen ist.
Mischtatbestinde stimmen in threm Grundtatbestand iiberein, ob sie aber als
Straftat oder Ordnungswidrigkeit sanktioniert werden, unterliegt der Erfiillung
spezifischer objektiver und subjektiver Kriterien. Sie sind also ,,grunddelikt-
identisch“, aber im iibrigen ,,doppelgesichtig*.””® Wihrend die BuBgeldtatbe-
stinde das Rechtsgut gegen weniger massive Beschiddigungen schiitzen,
kommt der Straftatbestand zur Anwendung, wenn weitere unrechtbestimmende
Merkmale — hier das ,,Umgehen von KontrollmaBBnahmen* — dazukommen. Fiir
jeden einzelnen Tatbestand kann so gesetzlich bestimmt werden, ob die Hand-

lung als Ordnungswidrigkeit oder als Straftat einzuordnen ist.®®

38 Gesetzentwurf des Bundesrates, Drs. 13/374 vom 2.2.1995.
659 KK-Rogall, vor § 1, Rdnr. 12.
689 Roos, S. 322ff.
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7.2.3.3 Eingliederung der nicht qualifizierten Beforderungserschleichung

in das Ordnungswidrigkeitsrecht

Nachdem festgestellt worden ist, dass ein staatliches Sanktionsbediirfnis be-
steht, strafrechtliches Handlungsunrecht aber nur fiir den Fall der Umgehung
besonderer Absperrungen zu bejahen ist, folgt die Notwendigkeit der Einord-
nung der einfachen Beforderungserschleichung in das Ordnungswidrigkeits-

recht.

Bei den Ordnungswidrigkeiten handelt es sich um die Mdglichkeit, aus dem
Gesamtbereich der fiir die Gemeinschaft unerwiinschten Rechtsverletzungen
diejenigen durch eine positive Ermessensentscheidung des Gesetzgebers aus-
zusondern, die aufgrund der spezifischen Bedeutung und ihrer spezifischen Ge-
fahrlichkeit nicht dem strafrechtlich definierten Unrechtsbegriff unterliegen,
aber auch nicht einfach dem Zivilrecht iiberlassen bleiben konnen, wie dies bei
der Beforderungserschleichung aufgrund des fehlenden strafrechtlichen Un-
rechtsgehalts einerseits und der staatlichen Daseinsfiirsorge in Wirtschaft und
Verkehr andererseits, der Fall ist. Ordnungsunrecht ist materielles Unrecht, a-
ber mit Abstufungen in der Schwere des Unrechts, die sich wie auch sonst nach
dem Wert des Rechtsguts, dem Mall der Gefihrdung und dem Grad der

Verwerflichkeit der Tat richten.®!

7.2.3.3.1 Vorteile des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens

Die Einordnung der Beforderungserschleichung in das Ordnungswidrigkeits-
recht ermoglicht eine gegeniiber dem herkdmmlichen Strafverfahren wesent-

lich schnellere und wirksamere Sanktion.®®?

Das bei Strafsachen zum Zuge
kommende Prozessrecht der StPO kommt selbst bei unbedeutenden Zuwider-
handlungen meist erst nach ldngerer Verfahrensdauer zu einem rechtskréftigen
Urteil, wozu sicherlich auch die Uberlastung der Gerichte beitriigt. Da aber die

Wirksamkeit einer Sanktion auch von einer schnellen und unmittelbaren Reak-

51 Mayer, AT, S. 72; Welzel, S. 15.
662 ygl. Mittelbach, MDR 1958, S. 65; Lackner, DAR 1960, S. 312.
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tion abhéngt, ist der Weg liber das Ordnungswidrigkeitsrecht auch aus pragma-
tischen Griinden der Effektivere. Dariiber hinaus hat die rechtliche Bewertung
der Beforderungserschleichung als Ordnungswidrigkeit die flexiblere Handha-

bung im Einzelfall zur Folge.

Zwar besteht auch bei der gegenwirtigen Regelung des § 265a StGB wegen
der in Abs. 3 ermdglichten entsprechenden Anwendung von § 248a StGB die
Moglichkeit, von einer Strafverfolgung abzusehen, wenn der Schaden gering
ist, was im Regelfall der Beforderungserschleichung der Fall sein wird. Inso-
weit ist die Situation der des Ordnungswidrigkeitsrechts, bei dem grundsétzlich

das Opportunititsprinzip gilt,**’

vergleichbar. Da, wo gleichwohl reagiert wer-
den muss und soll, ist das Ordnungswidrigkeitsrecht aber schneller und effekti-
ver. Auch besteht im Ordnungswidrigkeitsverfahren die Moglichkeit, den kon-
kreten Umstdnden des Einzelfalls durch die Hohe des festgesetzten Buflgelds

Rechnung zu tragen.*®*

Die Verwirklichung einer Ordnungswidrigkeitskonzeption bedeutet damit kei-
ne unerwiinschte Aufweichung des Unrechtsbereichs.’® SchlieBlich ist ein dif-
ferenzierender Sanktionsmechanismus iiber die Vorschriften der §§ 8-16
OWiG moglich,* so dass auch im Rahmen der Ordnungswidrigkeitenlosung
mit der Erh6hung der Bu3gelder auf die etwaige Intensitit von Wiederholungs-

fallen eingewirkt werden kann.®®’

Die Einordnung der Beforderungserschleichung als Ordnungswidrigkeit wird
schlieBlich eine wesentliche Verdnderung der gegenwirtigen Verfolgungspra-
xis bringen: Der Staat kann auf jene Verstofe der Beforderungserschleichung,
die kein sittliches Unwerturteil verdienen, mit einem Mittel reagieren, das den
Betroffenen nicht in seiner sittlichen Personlichkeit berithrt. Wenn nicht nur

die einmalige, sondern auch die wiederholte Beforderungserschleichung als

693 Rotberg, S. 46.

5 Hirsch, ZStW 1980, S. 218ff.

663 Hippel, Strafprozess, S. 338; Ahrens, S. 243; Metz, S. 281f.
686 Wolter, S. 137.

7 Metz, S. 281ff.
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Ordnungswidrigkeit konzipiert wird, entfallen auch die Bedenken der Bundes-
regierung, die befiirchtet hatte, ein neu einzurichtendes Register zur Erfassung
von Ordnungswidrigkeiten und héufige Anzeigen der Verkehrsbetriebe wiirden

eine erhebliche zusétzliche Personal- und Kostenbelastung nach sich ziehen.

Die Verwaltungsbehorde kann BuBigelder nach Ermessen verhidngen; zur Bei-
treibung ist gegebenenfalls auch Erzwingungshaft moglich. Abgesehen davon
wiirde ein regelméBig zusitzlich zum erhohten Beforderungsentgelt eingeleite-
tes BuBBgeldverfahren die rechtsstaatlich bedenkliche Praxis, das drohende Ver-
fahren als Druckmittel bei der Beitreibung der zivilrechtlichen Forderung ein-
zusetzen, ad absurdum fithren und wére schon unter diesem Aspekt durchaus
wiinschenswert. Andererseits bote ein durchzufiihrendes Verwaltungsverfahren
auch die Moglichkeit, Motive von Schwarzfahrern zu erforschen und konnte
dazu beitragen, den Umfang der aus Not delinquent werdenden Personen zu

erfassen und daraus eventuell Konsequenzen zu ziehen.

7.2.3.3.2 Formulierung der Vorschrift

Eine Ordnungswidrigkeit ist nach § 1 OWiG eine Handlung, die rechtswidrig
und vorwerfbar ist sowie den Tatbestand eines Gesetzes erfiillt, das die Ahn-
dung mit einer GeldbuBle zuldsst. § 17 OWiG bestimmt, dass ein Bu3geld von

nicht weniger als flinf und nicht mehr als tausend Euro verhdngt werden kann.

Gegen die Ubernahme des Vorschlags des Bundesrats vom 2.2.1995%*

spricht
die Tatsache, dass dort mit dem nicht legal-definierten Begriffs des ,,Erschlei-
chens® gearbeitet wird, wahrend das, was eigentlich sanktioniert werden soll,
das bewusste Nichtzahlen des Beforderungsentgelts ist, in das in der Vergan-
genheit zusitzliche Faktoren hineininterpretiert wurden, um den Anforderun-

gen des Gesetzeswortlauts Gentige zu tun.

% BT-Drs. 13/374 vom 2.2.1995.
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Einzufiigen ist in das Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten®” folgende Vor-

schrift;

Beforderungserschleichung (1) Ordnungswidrig handelt, wer die Beforderung
durch ein Verkehrsmittel in der Absicht, das Entgelt nicht zu entrichten, in An-
spruch nimmt. (2) Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer GeldbuB3e bis zu 500

Euro geahndet werden.

7.3 Vorpositiv-rechtliches Ergebnis

Die rechtliche Bewertung der einfachen Beforderungserschleichung als Ord-
nungswidrigkeit entspricht den zugrunde liegenden vorpositiv-rechtlichen Wer-
tungsaspekten: Schwer sozialschiddliches Verhalten gehort in das StGB mit
seinen zum Teil nachhaltigen und einschneidenden Sanktionsmdoglichkeiten,
gering sozialschidliches Verhalten, vorliegend in Form der Beforderungser-
schleichung, gehdrt in das Ordnungswidrigkeitsrecht,®’” soweit sie ohne be-

wusstes Umgehen von Kontrollen geschieht.

Die Einordnung beriicksichtigt die Tatsache, dass der Gesetzgeber dogmatisch
ungebunden bei der Entscheidung ist, welche Kontrollformen er im Grenzbe-

reich des Strafrechts wiihlt.®”!

Die Neuformulierung des Straftatbestands und
die Formulierung des Ordnungswidrigkeitstatbestands schaffen Rechtssicher-
heit und machen den Riickgriff auf Auslegungen — speziell die des Begriffs
,Erschleichen® —, die unter verfassungsrechtlichen Aspekten zumindest frag-
wiirdig sind, iiberfliissig. Die hier vertretene Gestaltung als unechtes Mischde-
likt entspricht auch zumeist der Praxis in den verglichenen Landern, die fiir die
Bejahung eines Straftatbestandes ausdriickliche Tauschung oder bewusstes

Umgehen von Kontrollen fordern oder Fahrgeldbetriigereien im Individualver-

kehr gar nicht kriminalisieren.

59 In der Fassung der Bekanntmachung vom 19.2.1987, BGBL. I, S. 602, zuletzt gedndert

durch Artikel 7 des Justizkommunikationsgesetz - JKomG vom 22.3.2005, BGBI. T 2005,
S. 837.

670 Kramer, ZRP 1974, S. 66 ff; Baumann, FS-Peters, S. 12ff.
671 Jescheck/Weigand, S. 41; Welzel, S. 16.
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Mit der rechtlichen Neueinordnung der einfachen Beforderungserschleichung
wird das Ordnungswidrigkeitrecht im Bewusstsein der Offentlichkeit als die
gegeniiber der Strafe mildere Regulierung erscheinen, was ihre Tauglichkeit als
Mittel der Entkriminalisierung sichert und Garantie dafiir ist, dass sie einen
Beitrag zu mehr Humanitdt und Gerechtigkeit in der Strafrechtspflege leisten
kann, wenn dem Schwarzfahrer nicht der Makel der Kriminalitét anhaftet.®”
SchlieBlich ist auch aus kriminologisch-ponologischer Priventionssicht die

Einleitung eines unmittelbaren formalen Sanktionsverfahrens wirksamer als ein

erst viel spiter eingeleitetes Strafverfahren.®”

Firr die Behandlung der Beforderungserschleichung als Ordnungswidrigkeit
spricht auch die Tatsache, dass eine quantitative Differenzierung bei der
Rechtsgiiterbeeintrachtigung im Bereich der Korperverletzung, der Beleidi-

gung etc. bereits besteht.”*

Es muss im Vergleich dazu auch eine solche quan-
titative Untergrenze im Bereich des Vermodgensschutzes geben. Die Beforde-
rungserschleichung ist unter Beriicksichtigung des materiellen Verbrechensbe-
griffs insbesondere unter Einbeziehung der beiderseitigen Verantwortlichkeits-
sphiren von Verkehrsbetrieben und Schwarzfahrern kein kriminelles Unrecht.
Aus vorpositiv-rechtlicher Sicht bedarf es bei der einfachen Beférderungser-
schleichung keiner strafrechtlichen Absicherungsmechanismen, zumal die in-

soweit organisationsméchtigeren Leistungsanbieter auch unter kriminalpoliti-

schen Gesichtspunkten nicht schutzbediirftig sind.

Eine andere Auffassung wiirde gerade das am echesten ersetzbare Rechtsgut,
das Vermogen, iibermiBig tabuisieren.’”” Gleichzeitig kann der zunehmenden
Ponalisierung von risikobehafteten Vertragsbeziehungen, hier dem zivilrechtli-
chen Beforderungsvertrag, entgegenwirkt werden, die den Betroffenen unver-

haltnismaBig bloBstellt und unndtigen psychischen Belastungen aussetzt.®’

672 Zipf, Kriminalpolitik, S. 116ff.

67 Buchholz, NJ 1997, S. 239.

67% Vgl. Schénke/Schroder-Lackner, § 223, Rdnr. 3ff.

675 Baumann, JZ 1972, S. 3f.

676 Kramer, ZRP 1974, S. 65; Tiedemann, ZStW 1971, S. 799.
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Der Ruf nach kriminalprophylaktischer Einwirkung auf das Selbstbedienungs-
system des Offentlichen Nahverkehrs durch Bereitstellung von kostenintensi-
ven Personal und kostenspieligen Investitionen in Fahrzeug- und Zugangskon-

trollen bleibt aus gesamtokonomischer Sicht eine Fiktion.

Die rechtliche Neueinordnung der Beforderungserschleichung ist damit nicht
nur die Forderung nach allgemeiner vorpositiv-rechtlicher Gerechtigkeit, son-
dern wiirde insoweit die Kriminalstrafe auf ihren eigentlichen Anwendungsbe-
reich zurilickfithren: Nur grundlegende Freiheitsrechtsgiiter vor schwerer Gel-

tungsverletzung zu schiitzen.
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8. Zusammenfassendes Ergebnis

Als unmittelbares Ergebnis der Untersuchung ist festzuhalten, dass die beste-
hende uneingeschrinkt strafrechtliche Erfassung der Beforderungserschlei-
chung aus strafrechtlich-dogmatischen, rechtspolitischen und vorpositiv-
rechtlichen Griinden abzulehnen ist. Strafrechtliche Verfolgung ist rechtsstaat-
lich nur dort zu vertreten, wo sie aufgrund der Schwere der Tat und der damit

verbundenen Rechtsgutverletzung absolut unerldsslich ist.

Da bei einer einfachen Beforderungserschleichung der Handlungsunwert des
Betroffenen in der Regel als ganz gering zu bewerten ist, die Tat zumeist nur
unbedeutende Folgen nach sich zieht und die meisten Schwarzfahrer durch
Zahlen des ,,erhohten Beforderungsentgeltes™ die materiellen Folgen der ver-
tragswidrigen Beforderungsleistung im wesentlichen beseitigt haben, ist die

strafrechtliche Erfassung dieser Fille unangebracht.

Strafgesetze konnen sich nur im Rahmen einer verfassungsgemif3en Auslegung
den gesellschaftlichen Wandel anpassen. Die herrschende Auslegung des Tat-
bestandes der Beforderungserschleichung hat die verfassungsrechtlichen Gren-
zen zur verbotenen Analogie iiberschritten, nachdem sich die Ausgestaltung im
offentlichen Personennahverkehr derart verandert hat, dass ein ,,Erschleichen®
de facto unmdglich geworden ist. Vielmehr handelt es sich bei den genannten
Fallkonstellationen um das bloBe Ausnutzen fehlender Kontrollen, das dem
aktiven Umgehen vorhandener Kontrollen keineswegs gleichgesetzt werden

kann.

Wer alles unkontrolliert 6ffnet, kann sich aus strafrechtlich-dogmatischen
Griinden nicht darauf berufen, dass ihn das Strafrecht vor dem ,,Erschleichen
durch Nichtberechtigte zu schiitzen habe. Gleichwohl muss der Staat die Funk-
tionsfahigkeit des 6ffentlichen Nahverkehrs sicherstellen und berticksichtigen,
dass ein flichendeckend kontrollierter Nahverkehr nicht nur die Abléufe ver-
zdgern, sondern auch noch wesentlich teurer wére als ein System, das sich auf

Stichproben beschrinkt.
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Es ist daher sachgerecht, die Beforderungserschleichung als unechtes Mischde-
likt so zu gestalten, dass nur die bewusste Tauschung oder das bewusste Um-
gehen bestehender Kontrollen strafrechtliche Konsequenzen nach sich zieht
und unauffilliges Verhalten beim Schwarzfahren lediglich als Ordnungswid-

rigkeit geahndet wird.

Die bestehende Rechtseinordnung der Beforderungserschleichung als Straftat
hat die unausweichliche Folge einer Kriminalisierung insbesondere junger
Menschen und sozial Randstindiger. Okonomisch betrachtet wird ein groBer
Teil dieses Risikos durch beforderungsvertragliche Bedingungen aufgefangen.
Strafrechtlicher Schutz muss hingegen aus kriminalpolitischen Griinden entfal-
len. Zwar mag der scheinbare generalpriventive Stellenwert des Strafrechts
beim Eintreiben der zivilrechtlichen Vertragsstrafen ein ,,Motivationsverstar-
ker* fiir die einzelnen Verkehrsbetriebe sein, jedoch darf bei Bilanzierung der
entgegenstehenden Interessen der betriebswirtschaftliche Erfolg der Verkehrs-

betriebe nicht zu Lasten der Kriminalpolitik gehen.

Insbesondere unter Beriicksichtigung des bestehenden Verbrechensbegriffs und
der Verkniipfung des Prinzips der Selbstverantwortung der Leistungsanbieter,
ist die einfache Beforderungserschleichung nicht als strafrechtliches Unrecht
zu bewerten. Zwar beeintrachtigt ein einzelner Normverstof3 in Form der Be-
forderungserschleichung fiir sich genommen eine einzelne abstrakte Funkti-
onsbedingung des jeweiligen Gesamtsystems; er verletzt aber noch nicht sub-
stantiell das darin gefasste Freiheitsinteresse. Zur Einordnung der Beforde-
rungserschleichung als Straftat fehlt dem Verhalten das objektive Mal} einer

schweren Rechtsgutverletzung.

Aus der Verkniipfung des Prinzips der Selbstverantwortung von Verkehrsbe-
trieb und Schwarzfahrer ergibt sich schlieBlich, dass die vollstdndige Liberali-
sierung der Fahrgastbedienung ein besonderes Phinomen der Opfermitverant-
wortung darstellt. Das Verhalten der Verkehrsbetriebe stellt eine bewusste
Vernachldssigung der wirtschaftlichen Eigenverantwortung dar, auch wenn

dies zu einem nicht unerheblichen Teil auch im Interesse der Verkehrsabwick-
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lung liegt. Jedenfalls sind die organisationsmichtigen Betriebe kriminalpoli-

tisch als nur eingeschréinkt schutzbediirftig anzusehen.

Soweit es zur Delinquenzprophylaxe erforderlich ist, bei dem Betroffenen ei-
nen Lernprozess beziiglich eines bestimmten sozialen Verhaltens in Gang zu
setzen, wird dieses Ziel mit der Verhdngung einer Zahlungsverpflichtung zu-
gunsten der Staatskasse in Form eines Ordnungswidrigkeitsverstofes erreicht.
Im Gegensatz zur Zahlung des erhohten Beforderungsentgeltes empfindet der
Betroffene die Zahlungsverpflichtung hier ndmlich nicht nur als ein einzukal-
kulierendes 6konomisches Risiko der Leistungsinanspruchnahme. Vielmehr ist
er unabhingig von der Zahlung einer etwaigen Vertragstrafe Adressat eines
formlichen Verfahrens, verbunden mit den entsprechenden staatlichen Einwir-

kungs- und Sanktionsmoglichkeiten.

Nach den bisherigen Erfahrungen haben, wie die negative Entwicklung der
Strafverfolgung in den Fillen der Beforderungserschleichung gezeigt hat, ge-
rade die Instrumente strafrechtlicher Sozialkontrolle versagt.””” An dieser Stel-
le war die Einstufung als Kriminalunrecht also kontraproduktiv. Sie hat zu Er-
gebnissen gefiihrt, die diese Einstufung widerlegen. Aulerdem sind erhebliche

Dunkelfelder entstanden.

Die wenigen Schwarzfahrer, die nach dem beliebigen Auswahlverfahren der
einzelnen Verkehrsbetriebe ,,erwischt® worden sind, hat die Justiz als Krimi-
nelle gekennzeichnet und behandelt. Das justizielle Unbehagen hat sich durch
hohe Einstellungsquoten aber nur zum Teil kompensieren lassen.®”® Thre dafiir
aufgewendeten personellen und sachlichen Ressourcen waren und sind fiir die

wirklichen Aufgaben der Justiz blockiert.

Der verfassungsrechtliche Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit und das ihm im
Strafrecht entsprechende Subsidiarititsprinzip verbieten ein Eingreifen des

Strafrechts dort, wo ausreichender Rechtsgiiterschutz mit anderen MaB3nahmen

877" Arzt, JuS 1974, S. 695.
78 1 emke, NJ 1996, S. 633.
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verwirklicht werden kann. Die Entkriminalisierung der Beforderungserschlei-
chung ist kein verantwortungsloses Zuriickweichen vor einem sozialen Rand-
problem, sondern setzt auch ein wesentliches Signal. Das Strafrecht darf bei
betriebswirtschaftlich intendierter Risikoverlagerung von Leistungsanbietern
nicht dazu instrumentalisiert werden, unbegrenzte Biitteldienste zu leisten.
Vermogensverletzende Handlungen miissen im Gesamtkontext der Strafrechts-
ordnung unter der besonderen Beriicksichtigung der allgemeinen Unrechtslehre
und dem darauf beruhenden Verbrechensbegriff und der besonderen Berlick-
sichtigung der Selbstverantwortung des Opfers moglichst systemkonform er-

fasst und das Strafiibel moglichst gerecht verteilt werden.

Es ist zu hoffen, dass die Arbeit weitere wissenschaftliche Forschungen anre-
gen wird. Insbesondere der Aspekt des aus wirtschaftlichen Griinden auf
Schutz seiner Rechtsgiiter verzichtenden Opfers ist bisher weitgehend uner-
forscht. Auch die Frage, inwieweit Leichtgldubigkeit oder Unvorsichtigkeit der
Opfer geeignet sind, die Strafbarkeit wegen Betrugs auszuschlieBen oder ein-
zuschrinken, ist seit der Einfiihrung des Betrugsparagraphen immer wieder
diskutiert und abgehandelt, aber bis heute allenfalls in Teilbereichen beantwor-
tet worden. Sinnvoll wéren schlielich auch empirische Erhebungen, die Auf-
schluss iiber die Motive der Schwarzfahrer geben — insbesondere den Umfang
derer, die sich in einer auf Nahverkehr angewiesenen Welt die bendtigten
Fahrkarten tatsichlich nicht leisten konnen. Auf dieser Basis wiren gesetzliche
Regelungen denkbar, die dem sich aus den Motivlagen der Téter ergebenen

Handlungsunwert in erhdhtem Umfang Rechnung tragen.
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