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1. Sachverhalt?!

A fahrt, ohne Uber einen
gultigen Fahrschein zu
verfigen, im ICE. Vor
Fahrtantritt hat er sich
einen Zettel mit der Auf-
schrift »~Ich fahre
schwarz" in seine umge-
klappte Wollmltze ge-
steckt. Weder beim Ein-
steigen noch bei der Sitz-
platzsuche wird A von
Mitarbeitenden der Deut-
schen Bahn wahrgenom-
men. Erst bei der routi-
nemaBigen  Fahrkarten-
kontrolle wird Zugbeglei-
ter B auf A und seine feh-
lende Zahlungsbereit-
schaft aufmerksam.

Das AG Siegburg ver-
urteilt A wegen Erschleichens von Leis-
tungen gem. § 265a Abs. 1 Var.3
StGB? in Hinblick auf diese Schwarz-
fahrt. Nach gescheiterter Berufung
beim LG Bonn legt A Revision zum OLG
Kéln ein. A rigt dabei insbesondere,
dass sein Verhalten als Erschleichen
von Leistungen im Sinne des § 265a
Abs. 1 Var. 3 gewertet wird.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Ausgangspunkt der Problematik ist die
Auslegung des Tatbestandsmerkmals
«~Erschleichen von Leistungen™ i.S.d.
§ 265a Abs. 1 Var. 3 bei der Befdrde-
rung durch ein Verkehrsmittel. In die-

! Der Sachverhalt der Entscheidung wurde

leicht geklirzt und verandert, um die
Hauptprobleme deutlicher hervortreten
Zu lassen.

§8§ ohne Angabe des Gesetzestextes sind
solche des StGB.
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Schwarzfahrer-Fall I1

Erschleichen von Beférderungsleistungen / Anschein
der OrdnungsgemadabBheit

§ 265a Abs. 1 Var. 3 StGB
Famos-Leitsatze:

1. Wird beim unentgeltlichen Benutzen eines 6ffentli-
chen Verkehrsmittels (Schwarzfahren) der Anschein
der OrdnungsgemaBheit erweckt, ist das Tatbestands-
merkmal des Erschleichens im Sinne des § 265a Abs. 1
Var. 3 StGB erfllt.

2. Das sichtbare Tragen eines Zettels mit dem Hinweis
auf die Schwarzfahrt wahrend der Befdrderung ist
nicht geeignet, den Anschein der OrdnungsgemaBheit
zu erschittern.

OLG Koéln, Beschluss vom 2. September 2015 - 1 RVs 118/15;
veroffentlicht in BeckRS 2015, 16686.

sem Zusammenhang ist zu klaren, in-
wieweit das unentgeltliche Benutzen
eines Verkehrsmittels, das schlichte
Schwarzfahren, vom  Tatbestands-
merkmal erfasst wird. Bejaht man die
Mdglichkeit, dass reines Schwarzfahren
ein Erschleichen darstellt, stellt sich
anschlieBend die Frage, welche Auswir-
kung es hat, dass A seine Schwarzfahrt
nach auBen kundgetan hat.

§ 265a wurde als Auffangtatbestand
des § 263 im Jahr 1935 eingeflhrt und
sanktioniert das Erschleichen von ent-
geltlichen Leistungen.® Die Norm soll
Strafbarkeitslicken fiur Falle schlieBen,
in denen die Tathandlung nicht in der
T&uschung einer Person liegt.* Vielmehr

3 Perron, in Schénke/Schréder, StGB, 29.
Aufl. 2014, §265a Rn. 1; Wohl-
ers/Mihlbauer, in MiKo, StGB, 2. Aufl.
2014, § 265a Rn. 2

* RGSt 68, 65; Wessels/Hillenkamp, Straf-
recht Besonderer Teil 2, 38. Aufl. 2015,
Rn. 670.
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fuhrt der Tater durch unentgeltliche
Inanspruchnahme einer wirtschaftlich
wertvollen Leistung einen Vermdgens-
schaden herbei.” Der Tatbestand kennt
vier Varianten, bei denen der Tater
durch sein Verhalten den betrugsahnli-
chen Charakter herbeifiihren muss.®
Der BGH konkretisierte den Begriff des
Erschleichens in seiner Leitsatzent-
scheidung aus dem Jahr 2009, in der er
ein Erschleichen als ,Herbeifihrung ei-
nes Erfolges auf unrechtmaBigem, un-
lauterem oder unmoralischem Wege"
definierte.” Variante 1 betrifft den Au-
tomatenmissbrauch, etwa durch Ein-
werfen von Falschgeld in einen Fahrkar-
tenautomaten.® Indem der Tater den
Mechanismus der Entgeltabgabe tau-
schungsahnlich manipuliert, erschleicht
er sich die Leistung des Automaten.
Eine ebensolche Manipulation ist auch
bei der Inanspruchnahme eines dem
offentlichen Zweck dienenden Tele-
kommunikationsnetzes (Var. 2) zur Er-
fullung des Tatbestandes notwendig.
Die hoéchste Praxisrelevanz hat die 3.
Tatbestandsvariante, das Erschleichen
einer Befdrderungsleistung durch ein
Massenverkehrsmittel. Die Einflihrung
dieser Variante diente der Sanktionie-
rung des vermehrten Schwarzfahrens,
das sich durch die Abschaffung von
persénlichen Fahrkartenkontrollen im
Laufe des 20. Jahrhunderts entwickel-
te.” Heute betragt die Beférderungser-
schleichung ungefahr ein Viertel aller
betrugsnahen Delikte.*°

> Fischer, StGB, 63. Aufl. 2016, § 265a

Rn. 21; Heger, in Lackner/Kihl, StGB,

28. Aufl. 2014, § 265a Rn. 8; Hellmann,

in NK, StGB, 4. Aufl. 2013, § 265a Rn.

32; Perron, in Schénke/Schrdder (Fn. 2),

§ 265a Rn. 2;.

Valerius, in von Heintschell-Heinegg,

StGB, 2. Aufl. 2015, § 265a Rn. 16.

7 BGHSt 53, 122.

8  Wessels/Beulke (Fn. 3), Rn. 674, weitere
Beispiele bei Wohlers/Miihlbauer, in
Miko (Fn. 2), § 265a Rn. 11.

®  Pputzke/Putzke, JuS 2012, 500, 503.

19 Bundeskriminalamt (BKA), Polizeiliche
Kriminalstatistik 2014, S. 80 f.

Welches konkrete Verhalten als Er-
schleichen, insbesondere i.S.d. § 265a
Abs. 1 Var. 3, zu verstehen ist, ist um-
stritten. Ahnliche Probleme ergeben
sich auch fur die 4. Tatbestandsvarian-
te. In Bezug auf die 3. Variante des
§ 265a bestdtigte der BGH in seiner
Entscheidung aus dem Jahr 2009 die
langjahrig praktizierte Rechtsprechung
der OLG.!! Der BGH fiihrte aus, dass
der Tater ein Verkehrsmittel unberech-
tigt benutzen und allgemein den An-
schein eines ordnungsgemafen
Verhaltens erwecken musse, indem er
ohne Aufsehen das Verkehrsmittel be-
trete und somit signalisiere, im Besitz
eines gultigen Fahrausweises zu sein,
um § 265a zu erfillen.'* Ausreichend
hierfir sei daher das ,einfache
Schwarzfahren®. Daraus wird teilweise
gefolgert, dass ein Tauschungsmoment
nicht notwendig ist.’®> Begriindet wird
dies unter anderem mit der Einheit der
Rechtsordnung. Denn mit Betreten des
Verkehrsmittels geben Mitfahrende je-
denfalls konkludent eine Willenserkla-
rung ab, einen zivilrechtlichen Beférde-
rungsvertrag abschlieBen zu wollen. Die
fehlende Entgeltabgabe sei als zivil-
rechtliche Vertragsverletzung flr die
Tauschungséahnlichkeit ausreichend.*

Nach Teilen der Literatur genulgt
das reine Schwarzfahren hingegen
nicht, um ein betrugsahnliches Verhal-
ten und damit eine Strafbarkeit zu be-
grinden. Schon der Wortlaut ,Er-
schleichen" verlange dem allgemeinen
Sprachgebrauch ein ,Erringen durch

' Eine ausfiihrliche Fallanmerkung findet

sich dazu bereits bei Marxen/Bartels,
famos 10/2001.

12 BGHSt 53, 122, 127.

13 vgl. Putzke/Putzke, JuS 2012, 500; dem
BGH inhaltlich zustimmend Martin, JuS
2001, 364, 366;
Maurach/Schréder/Maiwald, Strafrecht
BT I, 10. Aufl. 2009, § 41 Rn. 223; Ren-
gier, Strafrecht BT I, 18. Aufl. 2016,
§ 16 Rn. 6.

14 Exner, JuS 2009, 990, 993; PreuB, Z1S
2013, 257, 262.
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List"!°, also ein tduschungsaquivalentes
Verhalten.!® Daher bediirfe es jedenfalls
einer tauschungsahnlichen Handlung,
die im Falle der Befdrderungserschlei-
chung etwa im Uberwinden von Kon-
trollmechanismen zu finden sein kénn-
te.!” Ebenso in Betracht komme das
Hineingelangen in das Verkehrsmittel
auf uniblichen Wegen als Tauschungs-
substitut, etwa das Klettern durch einen
Schacht.!® Zudem sei es systematisch
inkonsequent, bei der Tatbestandsvari-
ante der Beférderungserschleichung
bereits das ordnungsgemaBe Verhalten
als ausreichend zu erachten. Jedenfalls
bei Var. 1, 2 fordert auch der BGH eine
aktive Manipulation. Daher liege es na-
he, einen d@hnlichen MaBstab auch bei
Var. 3 zu verfolgen.'®.

Auch die Betrachtung des Willens
des Gesetzgebers im Rahmen der his-
torischen Auslegung offenbare die
Fehler der hoéchstrichterlichen Definiti-
on.?® Der BGH erweitere, so die Kritik,
durch seine Auslegung den Anwen-
dungsbereich des § 265a UbermaBig.
Eine Strafbarkeit durch reines Schwarz-
fahren komme namlich immer haufiger
nur dadurch zustande, dass die Bahn-
betriebe selbstverantwortlich ihre Kon-
trollmechanismen immer weiter abbau-
en. Dadurch entferne sich das bean-
standete Taterverhalten immer mehr
von einem tauschungsahnlichen Verhal-
ten.?!

Folgt man nun aber der Auffassung
des BGH, dass der Anschein der Ord-
nungsgemaBheit genlgt, so ergeben

15 Duden,

www.duden.de/rechtschreibung/erschleic
hen

16 putzke/Putzke, JuS 2012, 500, 501.

Y7 putzke/Putzke, JuS 2012, 500, 501;
Roggan, JURA 2012, 299, 300; Wohl-
ers/Miihlbauer, in Miko (Fn. 2), § 265a
Rn. 42.

18 Mitsch, Strafrecht BT II, 3. Aufl. 2015,
S. 447; Tiedemann, in LK, 12. Aufl.
2007 ff., § 265a Rn. 45.

19 BGHSt 53, 122, 123 m.w.N.

20 Roggan, JURA 2012, 299, 300 m.w.N.

21 Exner, JuS 2009, 990, 993; Ranft, JURA
1993, 84, 86.

sich weitere Abgrenzungsschwierigkei-
ten. Ungeklart bleibt noch immer, wel-
ches Verhalten bei unentgeltlichem Be-
nutzen eines Verkehrsmittels tauglich
ist, um den Anschein der Ordnungsge-
maBheit zu erschittern. Die Ordnungs-
gemaBheit ist insbesondere in Fallen
fraglich, bei denen der ,Schwarzfahrer"
durch Kundgabe seiner fehlenden Zah-
lungsbereitschaft ein strafbares Verhal-
ten umgehen will.*

Zunachst unproblematisch sind die
so genannten Protestfalle. Ein dafur
typischer Sachverhalt lag dem BayObLG
bereits im Jahr 1969 vor: S verteilte
wahrend einer Zugfahrt Flugblatter, die
sich gegen die Erhéhung des Beférde-
rungsentgelts richteten. Dabei besaB3 er
offenkundig keinen gultigen Fahraus-
weis und war sich dessen auch be-
wusst. Nach Ansicht des Gerichts erfull-
te S den Tatbestand des § 265a Abs. 1
Var. 3 nicht, da er durch einen beson-
deren Akt akustisch und visuell wahr-
nehmbar seine Zahlungsunwilligkeit
zum Ausdruck brachte und andere
Fahrgdste zum Boykott aktivierte.?
Dem folgt die h.M.?* Jedoch ist in sol-
chen Fallen eine Strafbarkeit wegen
Hausfriedensbruchs gem. § 123 Abs. 1
denkbar.?

Noch im Grundsatz einig sind sich
Rechtsprechung und Literatur, dass der
Anschein der OrdnungsgemaBheit nicht
bereits entfalle, sofern Zahlungsverwei-
gernde vor Fahrtantritt einen Brief an
die Zentrale der Bahn schicken und da-
rin zum Ausdruck bringen, dass sie die
Entrichtung des Entgelts verweigern.?®
Der Anschein der OrdnungsgemaBheit
werde dabei nicht zum tatbestandsrele-

22 Jahn, JuS 2011, 1042; Woh-
lers/Miihlbauer, in Miko (Fn. 2), § 265a
Rn. 74.

23 BayObLG NJW 1969, 1042, 1043.

24 zustimmend KG NJW 2011, 2600, 2601;
Hellmann, in NK (Fn. 2), § 265a Rn. 15;
Valerius, in von Heintschel-Heinegg (Fn.
5), § 265a Rn. 20 m.w.N.

%5 BayObLG NIW 1969, 1042; Wes-
sels/Hillenkamp (Fn. 3), Rn. 677.

26 OLG Hamm NStZ-RR 2011, 206, 207;
Oglakcioglu, JA 2011, 588, 590.
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vanten Zeitpunkt - dem Einsteigen -
erschittert.?’

Uneinigkeit besteht hingegen bei Fallen,
in denen der Tater bei Fahrtantritt, wie
hier A, lediglich einen Anstecker, ein T-
Shirt oder Ahnliches mit der sinnbildli-
chen Aufschrift ,Ich fahre schwarz"
tragt; also rein visuell seine Zahlungs-
unwilligkeit darstellt. Fir den Uberwie-
genden Teil der Rechtsprechung?®
scheidet ein Erschittern des Anscheins
der OrdnungsgemaBheit in diesen Fal-
len aus. Nur bei Protestfallen offenbare
der Schwarzfahrende seine Zahlungs-
unwilligkeit hinreichend. Andere For-
men des - primar visuellen - Protests
kdnnten hingegen auch als politische
Botschaft oder reine Provokation zu
verstehen sein.?° Insbesondere sei ge-
genuber einem fiktiven Beobachter
nicht zweifelsfrei ersichtlich, ob sich der
Schwarzfahrende wirklich entgegen den
Ge3sochéftsbedingungen verhalten wol-
le.

In der Rechtsprechung wird zudem
vertreten, dass sich Schwarzfahrende
bereits vor Fahrtantritt gegentiber Kon-
trolleuren als zahlungsunwillig zu er-
kennen geben miissen.?! Erschiittert sei
der Anschein der OrdnungsgemaBheit
lediglich, wenn ein Schwarzfahrer nach
Bekundung seiner Zahlungsunwilligkeit
gegenlUber einer Kontrollperson entge-
gen deren Willen die Fahrt antritt.>? Das
Bekunden wahrend der routinemaBigen
Fahrkartenkontrolle im Verkehrsmittel
sei aber nicht dazu geeignet, den ein-
mal gesetzten Anschein der Ordnungs-
gemé&Bheit zu erschiittern.®

In Anbetracht der strengen Voraus-
setzungen der Rechtsprechung kritisiert
ein GroBteil der Literatur, dass es ohne

27 OLG Hamm NStZ-RR 2011, 206, 207;
Putzke/Putzke, JuS 2012, 500, 504;
a.A. PreuB3, ZJS 2013, 257, 263.

28 BayObLG NJW 1969, 1042; KG NIW
2011, 2600, 2601 m.w.N.

2% KG NJW 2011, 2600, 2601 m.w.N.

30 KG NJW 2011, 2600, 2601 m.w.N.

31 |G Hannover BeckRS 2009, 1049.

32 LG Hannover BeckRS 2009, 1049.

33 BayObLG StV 2002, 428, 429.

einen Kommunikationsakt auBerhalb
der Protestfalle nahezu unmdglich sei,
den Anschein der OrdnungsgemaBheit
zu erschittern. Dies sei insbesondere
unangemessen in Fallen, die nach au-
Berlichem Anschein den Protestfallen
sehr nahe stehen.** Folgte man der
Rechtsprechung konsequent - so die
Kritik —, dlrfte der Anschein der Ord-
nungsgemaBheit selbst dann nicht er-
schittert sein, wenn jemand ein T-Shirt
mit greller Aufschrift ,Ich fahre
schwarz" tragt. Dadurch sei aber es
kaum madoglich, gegeniber einem fikti-
ven Beobachter umfassend die fehlende
Zahlungsbereitschaft zu demonstrie-
ren.?> Keine Strafbarkeit sei hingegen
anzunehmen, wenn jemand durch Ru-
fen und ein nur kleines Hinweisschild
auf sich aufmerksam macht.>®

Stellt man wie die Rechtsprechung
darauf ab, dass ein fiktiver Beobachter
das Verhalten des Taters wahrnehmen
muss, ist weiterhin fraglich, gegeniber
wem der Anschein der Ordnungsge-
maBheit erweckt werden muss. Die Ub-
rigen Fahrgaste scheiden als ,An-
scheinsempfanger™ aus. Ihnen fehle
namlich regelmaBig das Interesse, die
Zahlungsmoral der Mitreisenden zu hin-
terfragen.?’” Die Rechtsprechung stellt
auf samtliche Hilfspersonen der Befdr-
derungsunternehmen ab.>® In der Lite-
ratur wird hingegen vertreten, dass
Zugfihrer als Anscheinsempfanger aus-
scheiden, da sie in der Regel nicht zur
Fahrkartenkontrolle eingesetzt werden.
Mithin hatten sie auch kein Interesse an
einer Uberpriifung der Fahrgaste.*®

Die allgemeinen  Abgrenzungs-
schwierigkeiten ergeben sich der Litera-
tur nach insbesondere daraus, dass es
das typische Verhalten redlicher Fahr-
gaste als solches nicht gebe. Denn auf-
grund unbegrenzter Zugangsmaéglich-

34 Jahn, JuS 2011, 1042, 1043 m.w.N.

35 Jahn, JuS 2011, 1042, 1043.

36 Hinrichs, NJW 2001, 932, 935; Jahn, JuS
2011, 1042, 1043.

37 Roggan, JURA 2012, 299, 303.

38 |G Hannover BeckRS 2009, 10497.

3% Roggan, JURA 2012, 299, 303.
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keiten zu dem Beférderungsmittel un-
terscheidet sich das Verhalten zwischen
Fahrgasten mit und ohne glltige Fahr-
karte duBerlich kaum.*® Insgesamt ste-
he es daher infrage, ob es tatsachlich
dem Willen des Gesetzgebers entspre-
che, nahezu jedes Schwarzfahren unter
Strafe zu stellen. Andernfalls bedirfe es
mangels einer plausiblen Abgrenzung in
Bezug auf die Demonstrationsintensitat
einer gesetzgeberischen Tatigkeit.*!

3. Kernaussagen der Entscheidung

Das OLG Koln lehnt die Revision des A
ab. Der Beschluss reiht sich damit in
zahlreiche Entscheidungen der OLG der
letzten Jahre ein. Das Gericht fuhrt aus,
dass das LG rechtsfehlerfrei den von
der Rechtsprechung entwickelten
Grundsatz des Anscheins der Ord-
nungsmaBigkeit umgesetzt habe. Der
an der Mutze des A angebrachte Zettel
sei nicht geeignet gewesen, den An-
schein der OrdnungsgemaBheit aufzu-
heben. A habe seine Zahlungsunwillig-
keit nicht eindeutig genug demons-
triert. Hierzu hatte A offen und unmiss-
verstandlich zeigen muissen, die Befor-
derungsbedingungen nicht erflullen zu
wollen. Sein Verhalten erschien jeden-
falls beim Einsteigen nach auBen regel-
konform, da ein Nachlésen einer Fahr-
karte im Zug noch mdglich gewesen
ware. Der Senat betont, dass es insbe-
sondere nicht auf die Wahrnehmung
anderer Fahrgaste ankomme. Zum ei-
nen seien diese regelmaBig nicht an der
Zahlungsmoral anderer Fahrgaste inte-
ressiert. Zum anderen stehe ihnen die
Durchsetzung ausstehender Entgeltfor-
derungen gegen Fahrgaste nicht zu.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Auch wenn diese Vorschrift unter Stu-
dierenden wenig bekannt ist und auch

40 Exner, JuS 2009, 990, 991; Mitsch (Fn.
14), S. 450; Roggan, JURA 2012, 299,
303.

* Jahn, JuS 2011, 1042, 1043; Tiede-
mann, in LK (Fn. 14), § 265a Rn. 47.

in Prifungen nur selten auftritt, sollte
sie keineswegs unterschatzt werden.
Denn zum einen ist sie hdchst praxisre-
levant. Von ca. 570.000 erfassten
Straftaten pro Jahr in Berlin macht das
Erschleichen von Befdrderungsleistun-
gen mit ca. 34.000 Fallen einen nicht
unbetréchtlichen Anteil aus.*? Nach dem
Betrug ist das Erschleichen von Befor-
derungsleistungen zudem das am
zweithaufigsten begangene Vermo-
gensdelikt. Daher erscheint es wahr-
scheinlich, dass sich die Studierenden
im spateren Berufsalltag mit dem Tat-
bestand des § 265a Abs. 1 Var. 3 aus-
einandersetzen miussen. Zum anderen
sind parallele Probleme des ,Schwarz-
fahrens"™ im Zivilrecht zu finden. Auch
dort ist zu problematisieren, inwiefern
ein Vertrag zwischen Schwarzfahrer
und Beférderungsunternehmen zustan-
de kommt. Mithin sollte die Thematik
des Schwarzfahrens auch auBerhalb des
Strafrechts sicher beherrscht werden.
Des Weiteren ist denkbar, dass § 265a
als Auffangtatbestand des § 263 inner-
halb einer Klausur mit vermdgensrecht-
lichem Schwerpunkt abgeprift wird.
Daher sollten sich Studierende merken:
§ 265a muss immer dann angedacht
werden, wenn keine Person getduscht
wird. Keinesfalls sollte man die be-
trugsahnlichen Delikte mangels einer
Personentauschung Ubersehen.

5. Kiritik

Die Entscheidung des OLG Ko&ln st
grundsatzlich abzulehnen.

Einfaches Schwarzfahren kann nicht
ausreichen, um den Tatbestand des
§ 265a zu erflllen. Es mussen vielmehr
Kontrollvorrichtungen umgangen wer-
den, um diesen zu erflllen. Auch ent-
fallt die Notwendigkeit dieses Kriteri-
ums nicht durch den eigenverantwortli-
chen Abbau von Kontrollen der Beférde-
rungsunternehmen. Grundsatzlich sind
die offentlichen Massenbeférderungsun-

42 veroffentlichung der Polizeilichen Krimi-
nalstatistik Berlin 2015.
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ternehmen gesetzlich®® dazu verpflich-
tet, jeden zu beférdern, der die Befor-
derungsbedingungen erflllt und kénnen
sich gerade nicht ihre Kontrahierungs-
partner aussuchen. Zwar steht ihnen
auch gegen Schwarzfahrer ein An-
spruch auf Zahlung eines (erhdhten)
Beférderungsentgeltes zu. Dieser An-
spruch ist jedoch in vielen Fallen nicht
durchsetzbar, sodass wirtschaftliche
EinbuBen auf Seiten der Unternehmen
entstehen. Die Befdrderungsunterneh-
men kdénnen sich allein durch Wieder-
einfihrung vermehrter Kontrollen da-
gegen wehren. Ein praventives Einwir-
ken des Strafrechts scheint daher
durchaus sinnvoll.

Strafrechtliche Sanktionen mussen
allerdings dort ihre Grenze finden, wo
ein tatbestandliches Merkmal Uberma-
Big ausgedehnt wird. Aufgrund der Be-
trugsnahe des § 265a muss ein tau-
schungsaquivalentes Verhalten vorlie-
gen. So legt die Rechtsprechung das
+~Erschleichen® jedenfalls auch Dbei
§ 265a Abs. 1 Var. 1 und 2 aus. Glei-
ches muss flUr die 3. Variante gelten.
Denn wo kein tauschungsahnliches
Verhalten gegeben ist, kann ein solches
durch einen Anschein der Ordnungsge-
maBheit nicht fingiert werden. Das
BVerfG erachtet jedoch die Auslegung
der Rechtsprechung in Hinblick auf
Art. 103 Abs. 2 GG als bestimmt genug.
Insbesondere sei eine weite Auslegung
allein aus der Funktion des Tatbe-
standsmerkmals des Erschleichens zur
Flallung von strafrechtlichen Liicken ge-
boten.** Dennoch erscheint der MaBstab
des Anscheins der OrdnungsgemaBheit
aus Grinden des Bestimmtheitsgebots
verfehlt. Es scheint insbesondere frag-
lich, wodurch dieser Anschein bestimmt
wird, durch wen er wahrgenommen
werden muss und welches Verhalten
eben diesen erschittern kann. Allein
aus Rechtssicherheitsgriinden scheint
es unerlasslich, eine einheitliche und
klare Auslegung des Anscheins der
OrdnungsgemaBheit zu fordern. In die-

43 Gem. § 10 Allgemeines Eisenbahngesetz.
* BverfG NJW 1998, 1135 f.

sem Zusammenhang kann jedoch kein
Vorwurf gegeniber der Rechtsprechung
erfolgen. Es ist vielmehr der Gesetzge-
ber gefragt, einen auf das ,Schwarzfah-
ren® zugeschnittenen Tatbestand zu
schaffen, der eben dieses spezifische,
nicht tduschende Verhalten erfasst.

Die Kasuistik lasst zudem offen,
welches Verhalten konkret verlangt
wird, um den Anschein der Ordnungs-
gemaBheit zu erschuttern. Letztlich
scheint das Erschittern nur dann von
der Rechtsprechung akzeptiert zu wer-
den, sofern der Schwarzfahrer seine
Zahlungsunwilligkeit duBert und auch
andere Fahrgaste ebenfalls zum Boy-
kott aufruft. Das Aktivieren der Fahr-
gaste kann als Differenzierungskriteri-
um aber nicht ausreichen. Einerseits
erschlieBt sich nicht, weshalb die
Rechtsprechung das Aktivieren als not-
wendiges Kriterium erachtet, um den
Anschein zu erschittern. Andererseits
erscheint unschliissig, wie das OLG Koln
betont, dass der Anschein nicht bereits
dadurch erschittert wird oder werden
kann, dass Fahrgaste die Zahlungsun-
willigkeit wahrnehmen.

Zudem lohnt sich ein Blick auf die
Systematik des § 265a. Dass die Recht-
sprechung das tauschungsahnliche Ver-
halten bereits durch die konkludente
Willenserkldarung des Schwarzfahrers
bejaht, erscheint bei den Tatern, die
sich rechtsmissbrauchlich verhalten,
noch unbilliger. Denn zeigt jemand of-
fenkundig, dass er kein Entgelt entrich-
tet, fehlt es doch gerade an der Tau-
schungsaquivalenz. Ein auch nur tau-
schungsaquivalentes Verhalten liegt
damit nicht vor. Um der ultima ratio-
Funktion des Strafrechts gerecht zu
werden, bedarf es daher dringend einer
Konkretisierung des § 263a Abs. 1
Var. 3.

(Céline Feldmann/Nella Sayatz)



