Erschleichen — Begriff des Erschleichens
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(6) Erschleichen

... Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen eine strafgerichtliche Verurteilung
wegen Erschleichens von Leistungen (§ 265a Abs. 1 StGB). Der Beschwerdefiihrer
beanstandet die Anwendung dieses Straftatbestandes auf den Fall des sogenannten
Schwarzfahrens und riigt eine Verletzung von Art. 103 Abs. 2 GG. Die Verfassungs-
beschwerde kann nicht zur Entscheidung angenommen werden, weil ein Annahmegrund
im Sinne des § 93a Abs. 2 BVerfGG nicht vorliegt.

1. Die Verfassungsbeschwerde hat keine grundsitzliche verfassungsrechtliche Bedeutung
(§ 93a Abs. 2 Buchstabe a BVerfGG).

Sie wirft keine Fragen auf, die nicht auf der Grundlage der bisherigen Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zum Gewihrleistungsgehalt von Art. 103 Abs. 2 GG in
seiner Auspragung als Verbot strafbegriindender und strafschérfender Analogie geldst
werden konnen (vgl. nur BVerfGE 71, 108 <115>; 73, 206 <235>; 82, 236 <269>; 87,
209 <224>; 87,399 <411>; 92, 1 <12>).

2. Die Annahme der Verfassungsbeschwerde ist auch nicht zur Durchsetzung der in § 90
Abs. 1 BVerfGG genannten Rechte des Beschwerdefiihrers angezeigt (§ 93a Abs. 2
Buchstabe b BVerfGG). Die Verfassungsbeschwerde hat keine hinreichende Aussicht auf
Erfolg.

Art. 103 Abs. 2 GG ist nicht verletzt.

Diese Grundrechtsnorm verpflichtet den Gesetzgeber, die Voraussetzungen der Straf-
barkeit so konkret zu umschreiben, da3 Tragweite und Anwendungsbereich der Straf-
tatbestidnde zu erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln lassen (vgl. BVerfGE
47,109 <120>; 55, 144 <152>).

Dieses Erfordernis gesetzlicher Bestimmtheit schlie3t nach der Rechtsprechung eine
analoge oder gewohnheitsrechtliche Strafbegriindung aus. Dabei ist ,Analogie' nicht im
engeren technischen Sinne zu verstehen; vielmehr ist jede Rechtsanwendung
ausgeschlossen, die liber den Inhalt einer gesetzlichen Sanktionsnorm hinausgeht. Art.
103 Abs. 2 GG zieht insoweit auch bei der Auslegung von Strafvorschriften eine
verfassungsrechtliche Grenze (vgl. BVerfGE 71, 108 <115>). Mit diesem Grundge-
danken des Art. 103 Abs. 2 GG setzt sich auch eine Verurteilung in Widerspruch, der
eine objektiv unhaltbare und deshalb willkiirliche Auslegung des materiellen Strafrechts
zugrunde liegt. Davon kann im vorliegenden Fall jedoch keine Rede sein.

Die Vorschrift des § 265a StGB enthélt vier Auffangtatbestinde zum Betrug (§ 263
StGB) und wurde 1935 geschaffen, um den Schwierigkeiten Rechnung zu tragen, die bei



der Feststellung der Betrugsmerkmale Téuschung, Irrtumserregung und Vermo-
gensschadigung bei Inanspruchnahme von Massenleistungen ohne Entrichtung des
geforderten Entgelts auftraten (vgl. dazu im einzelnen LK-Lackner, StGB, 10. Aufl.,
Vorbem. zu § 265a). Geschiitztes Rechtsgut ist das Vermogen. Dieses soll nach dem
Zweck des Gesetzes nicht durch den Mif3brauch des Vertrauens, das der Betreiber durch
das uneingeschrinkte Anbieten seiner Leistung an das gesamte Publikum vorgeleistet
hat, straflos beeintrachtigt werden konnen (Lackner, a.a.0.; Schonke/Schroder, StGB,
25. Aufl.,, § 265a Rn. 1 m.w.N.). Da das Tatbestandsmerkmal ,Erschleichen' schon im
Hinblick auf seine Funktion der Liickenausfiillung fiir sich genommen eine weite
Auslegung zulifit, ist es von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden, wenn die
herrschende Auffassung im Schrifttum sowie die iiberwiegende obergerichtliche
Rechtsprechung unter dem Erschleichen einer Beforderung jedes der Ordnung
widersprechende Verhalten versteht, durch das sich der Titer in den Genul} der
Leistung bringt und bei welchem er sich mit dem Anschein der Ordnungsmiifigkeit
umgibt (so OLG Hamburg, NStZ 1988, S. 221, 222; OLG Stuttgart, NJW 1990, S. 924;
OLG Hamburg, NStZ 1991, S. 587, 588; OLG Diisseldorf, NStZ 1992, S. 84; Lackner,
a.a.0., Rn. §; fiir die gegenteilige Auffassung vgl. AG Hamburg, NStZ 1988, S. 221;
Alwart, JZ 1986, S. 563; Albrecht, NStZ 1988, S. 222). Entgegen der Auffassung des
Beschwerdefiihrers verliert der Tatbestand des § 265a StGB in der Tatmodalitét des
Erschleichens dadurch auch nicht jegliche Konturen. Es ist von Verfassungs wegen
insbesondere nicht geboten, iiber das blofle Erwecken eines Anscheins hinaus etwa die
Uberlistung einer Kontrollmoglichkeit oder eine tduschungsihnliche Manipulation zu
verlangen. Wire beispielsweise ein ,Anscheinsempfanger' vorhanden, lige eine
Tauschung vor; damit wire der Tatbestand des Betruges im Sinne des § 263 StGB in
Betracht zu ziehen. Auch in der vom Beschwerdefiihrer beanstandeten Auslegung erfiillt
das Tatbestandsmerkmal des Erschleichens seine rechtsstaatliche Garantiefunktion. So
wird nicht jede unbefugte Entgegennahme einer Leistung als Erschleichen
bezeichnet werden konnen, etwa dann, wenn die Sperreinrichtung eines Automaten
versagt oder wenn vom Titer Gewalt angewendet wird. Dal} der Gesetzgeber bei der
Schaffung des § 265a StGB vergleichbare Fallgestaltungen im Auge hatte, ergibt sich
ungeachtet der Unterschiede im einzelnen auch aus der Aufnahme der Tatmodalitét der
Zutrittserschleichung in die Vorschrift. ..." (BVerfG, Beschluss vom 09.02.1998 - 2 BvR
1907/97)

#** (BGH)

Eine Beforderungsleistung wird bereits dann 1.S. des § 265a I StGB erschlichen, wenn
der Téter ein Verkehrsmittel unberechtigt benutzt und sich dabei allgemein mit dem
Anschein umgibt, er erfiille die nach den Geschéftsbedingungen des Betreibers
erforderlichen Voraussetzungen (BGH, Beschluss vom 08.01.2009 - 4 StR 117/08):

»-.. Das AG hat den Angekl. B am 6. 6. 2007 und die Angekl. G und Ba am 26. 9. 2007
jeweils von dem Vorwurf des Erschleichens geringwertiger Leistungen in mehreren
Féllen freigesprochen. Nach den Urteilsfeststellungen hatten der Angekl. B in der Zeit
vom 29. 9. 2006 bis zum 20. 12. 2006 in sieben Fallen, der Angekl. G in der Zeit vom
20. 11. 2006 bis zum 9. 1. 2007 in sechs Fillen und die Angekl. Ba In der Zeit vom 10.
3.2007 bis zum 5. 6. 2007 in 14 Fillen 6ffentliche Verkehrsmittel (Straenbahnen) der
HV-AG benutzt, ohne - wie bei Fahrausweiskontrollen festgestellt wurde - im Besitz



eines giiltigen Fahrscheins zu sein. Die Angekl. hatten sich jeweils bemiiht, durch ihr
Verhalten keine Aufmerksamkeit zu erregen, um den Eindruck zu erwecken, als nutzten
sie die Stralenbahn mit einem giiltigen Fahrausweis. Das AG hat in dem festgestellten
Verhalten der Angekl. keine Straftaten zu erblicken vermocht. Es hat die Auffassung
vertreten, ein unauffalliges oder unbefangenes Benutzen eines 6ffentlichen
Verkehrsmittels ohne Entgelt reiche nicht aus, um das Tatbestandsmerkmal des
Erschleichens 1.S. des § 265a I StGB zu erfiillen. Gegen diese Urteile wandte sich die
StA mit ihren Revisionen, mit denen sie die Rechtsauffassung des AG beanstandete. Die
GenStA Naumburg hélt die Revisionen der StA fiir begriindet und hat jeweils beantragt,
Termin zur Hauptverhandlung zu bestimmen.

Das zur Entscheidung iiber die Revisionen berufene OLG Naumburg beabsichtigt, die
Revisionen der StA als unbegriindet zu verwerfen. Es ist - in Ubereinstimmung mit der
im Schrifttum inzwischen herrschenden Meinung (vgl. Lenckner/Perron, in:
Schonke/Schroder, StGB, 27. Aufl., § 265a Rdnr. 11; Tiedemann, in: LK-StGB, 11.
Aufl., § 265a Rdnrn. 34ff.; Wohlers, in: MiinchKomm-StGB, § 265a Rdnrn. 53ff.; Fi-
scher, StGB, 56. Aufl., § 265a Rdnrn. 6, 21; Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl., § 265a
Rdnr. 6a; jew. m.w. Nachw.) - der Ansicht, dass ein Erschleichen einer Beférderung
durch ein Verkehrsmittel 1.S. des § 265a I StGB voraussetze, dass der Téater sich mit
einem tduschungsihnlichen oder manipulativen Verhalten in den Genuss der Leistung
bringe; allein die Entgegennahme einer Beforderungsleistung ohne giiltigen Fahraus-
weis, die nicht mit der Umgehung von Kontroll- oder Zugangssperren oder sonstigen
Sicherheitsvorkehrungen verbunden sei, reiche nicht aus. Dies folge zum einen aus dem
Wortsinn des Begriffs ,Erschleichen', zum anderen aus der systematischen Stellung der
Vorschrift im Rahmen der §§ 263 bis 265b StGB. An der beabsichtigten Entscheidung
sieht sich das OLG Naumburg durch die Entscheidungen des OLG Stuttgart vom 10. 3.
1989 (NJW 1990, 924 [925] = NStZ 1991, 41 L), des OLG Hamburg vom 18. 12. 1990
(NStZ 1991, 587 [588]) sowie des OLG Diisseldorf vom 30. 3. 2000 (NJW 2000, 2120
[2121]) und des OLG Frankfurt a.M. vom 16. 1. 2001 (NStZ-RR 2001, 269 [270])
gehindert. Diese Oberlandesgerichte vertreten die Auffassung, dass unter dem
Erschleichen einer Beforderung i1.S. des § 265a I StGB jedes der Ordnung
widersprechende Verhalten zu verstehen sei, durch das sich der Téater in den Genuss der
Leistung bringt und bei welchem er sich mit dem Anschein der OrdnungsméBigkeit
umgibt. Eines heimlichen Vorgehens des Téters, einer List, einer Tduschung oder einer
Umgehung von Sicherungen oder Kontrollen bediirfe es nicht; das Erschleichen einer
Beforderung entfalle auch nicht deshalb, weil der Zugang zum Verkehrsmittel nicht
kontrolliert werde. Das OLG Naumburg hat deshalb die Sache gem. § 121 I GVG dem
BGH zur Entscheidung iiber folgende Rechtsfrage vorgelegt:

,Erschleicht der Tater eine Beforderungsleistung 1.S. des § 265a I StGB, wenn er ein
Verkehrsmittel benutzt, ohne im Besitz eines nach den Geschiftsbedingungen des Be-
treibers des Verkehrsmittels erforderlichen Fahrausweises zu sein, und - ohne sich den
Genuss der Beforderungsleistung durch weitere Handlungen oder Unterlassungen zu
ermoglichen oder zu erhalten - lediglich hofft, nicht aufzufallen?' ...

I11. Der Senat beantwortet die Vorlegungsfrage - im Wesentlichen - in Ubereinstimmung
mit dem Generalbundesanwalt und der herrschenden Rechtsprechung wie aus der
Beschlussformel ersichtlich.



1. Der Wortlaut der Norm setzt weder das Umgehen noch das Ausschalten vorhandener
Sicherungsvorkehrungen oder regelméfiger Kontrollen voraus. Nach seinem all-
gemeinen Wortsinn beinhaltet der Begriff der ,Erschleichung' lediglich die Herbei-
fiihrung eines Erfolgs auf unrechtméfBigem, unlauterem oder unmoralischem Wege (vgl.
Grimm, Dt. Worterb. Bd. 8, 1999, Sp. 2136; Brockhaus, 10. Aufl., Bd. 2, S. 1217). Er
enthilt allenfalls ein ,taduschungsihnliches' Moment dergestalt, dass die erstrebte
Leistung durch unauffalliges Vorgehen erlangt wird; nicht erforderlich ist, dass der
Titer etwa eine konkrete Schutzvorrichtung iiberwinden oder eine Kontrolle
umgehen muss.

2. Diese Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,Erschleichen’ versto3t auch nicht gegen
das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 I GG. Da das Tatbestandsmerkmal schon im
Hinblick auf seine Funktion der Liickenausfiillung eine weitere Auslegung zulidsst, ist es
von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden, unter dem Erschleichen einer Beférderung
jedes der Ordnung widersprechende Verhalten zu verstehen, durch das sich der Téter in
den Genuss der Leistung bringt und bei welchem er sich mit dem Anschein der
OrdnungsmaBigkeit umgibt (BVerfG, NJW 1998, 1135 [1136]; vgl. auch BVerfG,
Beschl. v. 7. 4. 1999 - 2 BvR 480/99).

3. Auch die Entstehungsgeschichte der Norm spricht fiir die Auslegung des Begriffs des
Erschleichens im Sinne der obergerichtlichen Rechtsprechung.

Die Vorschrift des § 265a StGB geht, soweit sie das ,Schwarzfahren' unter Strafe stellt,
auf Art. 8 der Strafgesetznovelle vom 28. 6. 1935 zuriick (RGBI I 839, 842). Sie sollte
vor allem die Liicke schlieBen, die sich bei der Erschleichung von Massenleistungen
beziiglich der Anwendung des § 263 StGB ergaben (vgl. Lenckner/Perron, in:
Schonke/Schroder, § 265a Rdnr. 1; Tiedemann, in: LK-StGB, § 265a Rdnrn. 1-3;
Falkenbach, Die Leistungserschleichung, 1983, S. 70, 75-77).

Das RG hatte bereits im Jahre 1908 in einem ,Schwarzfahrerfall' entschieden, dass der
Tatbestand des § 263 StGB keine Anwendung finden kdnne, da nicht festgestellt war, in
welcher Weise sich der Téter die Moglichkeit zur Benutzung der Eisenbahn verschafft
und ob er einen Bahnmitarbeiter getduscht hatte (RGSt 42, 40 [41]); es hatte angeregt,
die bestehende Strafbarkeitsliicke fiir so genannte blinde Passagiere durch eine neue
Strafvorschrift zu schlie3en.

Die im Jahre 1935 eingefiihrte Vorschrift des § 265a StGB entsprach fast wortlich dem
§ 347 (Erschleichen freien Zutritts) des Entwurfs eines Allgemeinen Deutschen
Strafgesetzbuchs von 1927, in dessen Begriindung es unter anderem heift:

,Erschleichen ist nicht gleichbedeutend mit Einschleichen. Auch wer offen durch die
Sperre geht, sich dabei aber so benimmt, als habe er das Eintrittsgeld entrichtet, er-
schleicht den Eintritt. Auch ein blof3 passives Verhalten kann den Tatbestand des Er-
schleichens erfiillen; so fallt auch der Fahrgast einer StraBenbahn unter die Strafdrohung,
der sich entgegen einer bestehenden Verpflichtung nicht um die Erlangung eines
Fahrscheins kiimmert.' (Mat. z. Strafrechtsreform Bd. 4, Entw. eines Allgemeinen
Deutschen StGB 1927 m. Begr. u. 2 Anl. [Reichstagsvorlage], Bonn 1954 [Nachdr.], S.



178f%.; Die Strafrechtsnovellen v. 28. 6. 1935 u. die amtl. Begriindungen, Amtl.
Sonderverdffentlichungen d. Deutschen Justiz Nr. 10, S. 41)

Die Vorschrift sollte also gerade diejenigen Fille erfassen, in denen es unklar bleibt,
ob der Téter durch tauschungsihnliches oder manipulatives Verhalten Kontrollen
umgeht. Der gesetzgeberische Wille ist nicht etwa deswegen unbeachtlich, weil sich die
bei Schaffung des Gesetzes bestehenden Verhiltnisse insoweit geéndert haben, als heute,
auch zu Gunsten einer kostengiinstigeren Tarifgestaltung, auf Fahrscheinkontrollen
weitgehend verzichtet wird (vgl. hierzu Rengier, StrafR BT I, 6. Aufl., § 16 Rdnr. 6;
Schmidt/Priebe, StrafR BT 11, 4. Aufl., Rdnr. 512). Der Gesetzgeber hat die Bestimmung
so weit gefasst, dass sie auch auf neue Fallgestaltungen angewendet werden kann (vgl.
Senat, Urt. v. 8. 8. 1974 - 4 StR 264/74).

4. Der erkennbare Wille des heutigen Gesetzgebers spricht ebenfalls fiir die Auslegung
des Tatbestandsmerkmals des Erschleichens im Sinne der obergerichtlichen
Rechtsprechung. Er wird daraus deutlich, dass § 265a I StGB trotz der Angriftfe von
Teilen des Schrifttums gegen diese Rechtsprechung und trotz verschiedener Reform-
vorhaben unverdndert gelassen wurde.

Zwei Gesetzentwiirfe scheiterten. Der Gesetzentwurf des Bundesrats (BT-Dr 12/6484;
BT-Dr 13/374), der fiir eine Beforderungserschleichung eine Beschrankung des § 265a
StGB auf wiederholtes Handeln oder solches unter Umgehung von Kon-
trollmechanismen und die Einfiihrung eines Ordnungswidrigkeitstatbestands fiir erst-
maliges Schwarzfahren vorsah, ist nach einer ersten Beratung im Bundestag nicht weiter
behandelt worden. Der Gesetzentwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, der unter
anderem die Streichung der Alternative ,Beforderung durch ein Verkehrsmittel' in § 265a
StGB und die Ersetzung durch einen Buligeldtatbestand vorsah (BT-Dr 13/2005), wurde
wéhrend der Beratungen zum 6. Strafrechtsdnderungsgesetz abgelehnt (BT-Dr 13/9064,
S. 2, 7). Auch die Vorschlidge der niedersdchsischen Kommission zur Reform des
Strafrechts, die eine ersatzlose Streichung des § 265a StGB gefordert hatte, und der
hessischen Kommission ,Kriminalpolitik', die eine Ergdnzung der dritten Alternative des
§ 265a I StGB um das Merkmal der Téduschung einer Kontrollperson vorgeschlagen
hatte, gaben dem Gesetzgeber keine Veranlassung zu einer Anderung beziiglich der
Beforderungserschleichung.

5. SchlieBlich fiihrt auch der Vergleich mit den anderen Tatbestandsalternativen des §
265a 1 StGB zu keiner anderen Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,Erschleichen'.
Zwar erfordert die unberechtigte Inanspruchnahme von Automatenleistungen oder von
Leistungen eines Offentlichen Zwecken dienenden Telekommunikationssystems in der
Regel eine aktive Manipulation oder Umgehung von SicherungsmafBnahmen. Dies folgt
aber daraus, dass diese Leistungen nur auf eine spezielle Anforderung hin erbracht
werden. Im Unterschied dazu wird die Beforderungsleistung dadurch fiir eine bestimmte
Person erbracht, dass diese in das ohnehin in Betrieb befindliche Verkehrsmittel einsteigt
und sich befordern ldsst; eine vergleichbare aktive Umgehung von Kontrolleinrichtungen
beim Zugang zu einem Verkehrsmittel ist daher schon der Sache nach nicht erforderlich
(vgl. auch OLG Frankfurt a. M., NStZ-RR 2001, 269 [270]). Notwendig ist deshalb
auch nicht, dass der Anschein ordnungsgeméifier Erfiilllung der
Geschiftsbedingungen gerade gegeniiber dem Beforderungsbetreiber oder seinen



Bediensteten erregt wird; es geniigt vielmehr, dass sich der Tater lediglich
allgemein mit einem entsprechenden Anschein umgibt.

6. Soweit in der Literatur Gesichtspunkte der Entkriminalisierung des ,Schwarzfahrens'
angefiihrt werden (vgl. nur Albrecht, NStZ 1988, 222 [224]; Alwart, JZ 1986, 563;
Wohlers, in: MiinchKomm-StGB, § 265a Rdnrn. 4ff. m.w. Nachw.), ist dies fiir die
Auslegung des § 265a StGB unbeachtlich. Es ist nicht Aufgabe der Rechtsprechung,
dem Gesetzgeber vorbehaltene rechtspolitische Zielsetzungen zu verwirklichen. ..."

#*% (OLG)

Der Inhaber einer Monatskarte fiir die Benutzung eines 6ffentlichen Verkehrsmittels,
der die Karte entgegen den Beforderungsbedingungen nicht bei sich fiihrt, erfiillt
jedenfalls dann nicht den Tatbestand des § 265a StGB, wenn es sich um eine perso-
nengebundene, nicht iibertragbare Karte handelt (KG Berlin, Beschluss vom
15.03.2012 - (4) 121 Ss 113/12 (149/12)).

koK k

... Fir die Feststellungen der Leistungserschleichung fehlt es ebenfalls an den not-
wendigen Feststellungen sowohl zu den objektiven als auch zu den subjektiven Tat-
bestandsvoraussetzungen des § 265 a StGB. Die getroffenen Feststellungen ergeben
nicht, dass der Angeklagte eine Beforderung erschlichen hat. Insoweit ist zumindest die
Feststellung unter ndherer Angabe der angewandten Tatsachen erforderlich, dass der
Angeklagte sich (vertragswidrig) ,mit dem Anschein der OrdnungsméaBigkeit' umgeben
hat (vgl. Fischer, StGB, 57. Aufl., Rdnr. 21 zu § 265 a m.w.N.; BGHSt 53, 122). Wie der
Angeklagte sich konkret verhalten hat, was fiir eine Art von Verkehrsmittel er benutzt
hat, ob er einen ungiiltigen Fahrausweis oder gar keinen bei sich fiihrte und welches
Element einer Tduschung oder Manipulation sich in seinem Verhalten gezeigt hat, ist
nicht ndher dargetan. Zur subjektiven Tatbestandsseite lassen die Feststellungen zudem
jegliche Ausfiihrungen vermissen. Erforderlich ist, dass der Tater mit mindestens
bedingtem Vorsatz gehandelt hat, der die Entgeltlichkeit der Leistung umfasst und
ebenso die Tathandlung des Erschleichens (vgl. Fischer, a.a.0., § 265 a Rdnr. 26). Der
Vorsatz fehlt jedoch, wenn der Téter beim Einsteigen in ein Verkehrsmittel annimmt, er
sel im Besitz eines giiltigen Fahrausweises (vgl. Fischer, a.a.0., wie vor; Koblenz NJW
2000, 86 1). ..." (OLG Hamm, Beschluss vom 02.02.2012 - 3 RVs 4/12)

koK ok

... Als liickenhaft erweisen sich die Feststellungen indes zu dem Tatbestandsmerkmal
des ,Erschleichens' von Leistungen im Sinne des § 265a Abs. 1 StGB.

Der Titer erschleicht sich eine Beforderungsleistung in diesem Sinne, wenn er ein
Verkehrsmittel unberechtigt benutzt und sich dabei allgemein mit dem Anschein
umgibt, er erfiille die nach den Geschéaftsbedingungen des Betreibers erforderli-
chen Voraussetzungen (BGH, Beschluss 4 StR 117/08 vom 8.1.2009, NJW 2009,
1091). Um feststellen zu konnen, ob der Téter diesen Anschein erweckt hat, miissen
daher die durch die Geschiftsbedingungen festgelegten Voraussetzungen fiir eine



ordnungsgeméile Benutzung des Verkehrsmittels sowie das dullerlich erkennbare Ver-
halten des Téters, das den Schluss zuldsst, der Tater erfiille diese Voraussetzungen, im
Urteil mitgeteilt werden. Hieran fehlt es vorliegend, wie die Generalstaatsanwaltschaft in
threr Antragsschrift iiberzeugend dargelegt hat:

,... Eine Strafbarkeit wegen Beforderungsleistung setzt weder das Umgehen noch das
Ausschalten vorhandener Sicherungsvorkehrungen oder regelmifiger Kontrollen voraus
(BGH, Beschl. vom 08.01.2009 - 4 StR 117/08 -, NJW 2009, 1091). Fiir ein
"Erschleichen" im Sinne des § 265a StGB ist es ausreichend, dass der Téter ein Ver-
kehrsmittel unberechtigt benutzt und sich dabei allgemein mit dem Anschein umgibt, er
erfiille die nach den Geschiftsbedingungen des Betreibers erforderlichen Voraus-
setzungen (BGH, a.a.0.). Der Begriff der "Erschleichung" beinhaltet nach seinem
Wortsinn lediglich die Herbeifiihrung eines Erfolgs auf unrechtméfBigem, unlauterem
oder unmoralischem Wege, ein tduschungsidhnliches Moment jedoch allenfalls dergestalt,
dass die erstrebte Leistung durch unauffalliges Vorgehen erlangt wird (BGH, a.a.0.;
OLG Miinchen, Urt. vom 23.07.2009 - 5 St RR 180/09 -, BeckRS 2009, 24234). Hierbei
kommt es nicht darauf an, dass dieser Anschein gerade gegeniiber dem
Beforderungsbetreiber oder seinen Bediensteten erregt wird (BGH, a.a.O., 1092; OLG
Frankfurt a.M., Beschl. vom 20.07.2010 - 1 Ss 336/08 -, NJW 2010, 3107, 3108).
Ausreichend, aber auch erforderlich ist, dass sich der Anschein fiir einen objektiven
Beobachter gibt (vgl. OLG Naumburg, Beschl. vom 06.04.2009 - 2 Ss 313/07 -, BeckRS
2010, 20570; OLG Frankfurt a.M., a.a.0.).

Voraussetzung ist daher, ob der Téter, gemessen an den jeweils geltenden Geschéfts-
bedingungen, ein dulerlich erkennbares Verhalten zeigte, das einem objektiven Beob-
achter den Schluss erlaubte, der Téter sei zur Benutzung des Verkehrsmittels berechtigt
(OLG Naumburg, a.a.0.; OLG Frankfurt a.M., a.a.0.). Hierzu kann es geniigen, wenn
der Tater mit dem Verkehrsmittel mitfahrt, ohne sich um die Erlangung eines
Fahrausweises zu kiimmern und sich hieraus kein Anlass zu Zweifeln an der Recht-
maBigkeit der Benutzung des Verkehrsmittels ergibt (OLG Naumburg, a.a.0.; OLG
Frankfurt a.M., a.a.0.). Zur Feststellung, ob der Téter den betreffenden Anschein der
nach den Geschéftsbedingungen berechtigten Benutzung erweckt hat, miissen die nach
den Geschiftsbedingungen hierfiir aufgestellten Voraussetzungen sowie das duferlich
erkennbare Verhalten des Téters, das den Schluss zulésst, er erfiille diese Vor-
aussetzungen, ermittelt werden (OLG Naumburg, a.a.0.; OLG Frankfurt a.M., a.a.0.).
Dies ist vorliegend nicht der Fall. Die bloBBe Feststellung der Mitfahrt ohne giiltigen
Fahrausweis gentigt hierzu nicht (OLG Naumburg, a.a.O.; OLG Frankfurt a.M., a.a.0O.).
Zwar legt schon die Feststellung, die Angeklagte habe bei Fahrtantritt die Absicht
gehabt, den Fahrpreis nicht zu entrichten, die Annahme nahe, dass sie sich nicht um
einen Fahrschein gekiimmert habe. Allerdings ldsst sich hieraus nicht der Riickschluss
ziehen, die Angeklagte habe sich auch unauffillig im oben genannten Sinne verhalten
und daher mit dem Anschein einer ordnungsgemif3en Mitfahrt umgeben.'

Nicht zu beanstanden sind hingegen die fiir die Strafzumessung bedeutsamen Fest-
stellungen zur Hohe des verursachten Vermogensschadens, der sich nach dem fiir die
Beforderungsleistung geschuldeten Entgelt - in Abgrenzung zu einem eventuell erho-
benen Beforderungsentgelt - bestimmt (OLG Frankfurt a.M., Beschliisse 1 Ss 425/08
vom 26.2.2010, a.a.0., sowie 1 Ss 336/08 vom 20.7.2010, NJW 2010, 3107, 3109). Es



kommt insoweit nicht darauf an, wo der Téter kontrolliert wurde bzw. infolge der
Kontrolle das Verkehrsmittel (unfreiwillig) verlassen hat. MaB3gebend ist vielmehr,
welches Entgelt fiir die Fahrt zwischen dem Einsteigeort und dem Zielort des Téters
angefallen wiére.

Den Urteilsfeststellungen ldsst sich entnehmen, dass es sich bei den unter Ziff. 1. bis 5.
angegebenen Orten um diejenigen handelt, von und bis zu denen die Angeklagte fahren
wollte, nicht aber um die Start- und Zielorte der von ihr benutzten Ziige, auch wenn es
sich bei den unter Ziff. 1. und 3. angegebenen Zeitpunkten - hier stimmt der Senat mit
der Generalstaatsanwaltschaft liberein - um die Kontrollzeitpunkte handeln diirfte. ..."
(OLG Koblenz, Beschluss vom 17.05.2011 - 2 Ss 12/11)

koK k

,...1. Die Feststellungen tragen den Schuldspruch.

a) Das Tatbestandsmerkmal des ,Erschleichens' 1. S. d. § 265 a StGB ist bereits dann
erfiillt, wenn der Titer ein Verkehrsmittel unberechtigt nutzt und sich dabei all-
gemein mit dem Anschein umgibt, er erfiille die nach den Geschéftsbedingungen
des Betreibers erforderlichen Voraussetzungen (vgl. den auf Vorlage ergangenen
Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 08. Januar 2009 in 4 StR 117/08 = BGHSt 53,
122 = NStZ 2009, S. 211 = StV 2009, S. 358). Es ist nicht erforderlich, dass der Tater
etwa eine konkrete Schutzvorrichtung iberwinden oder eine Kontrolle umgehen muss
(so auch BVerfG NJW 1998, 1135). Vielmehr geniigt es, wenn der Téter es unterldsst,
einen Fahrschein zu 16sen und sich duflerlich unauffallig verhalt.

Wer einen Fahrausweis weder vor Fahrtantritt noch unmittelbar nach Betreten des
Beforderungsmittels 16st, obwohl er dazu verpflichtet ist, dokumentiert nach auflen das
Verhalten eines ehrlichen Benutzers und erweckt den Eindruck, er nehme die Be-
forderungsleistung ordnungsgemaif in Anspruch (vgl. OLG Hamburg NJW 1987, 2688
f.). Wer ein Beforderungsmittel ohne giiltigen Fahrausweis betritt, verschweigt
nicht nur das Unterlassen der Zahlung des Fahrpreises, sondern gibt mit dem
Benutzen des Beforderungsmittels konkludent die wahrheitswidrige Erklirung ab,
seiner Zahlungspflicht - in welcher Form auch immer - nachgekommen zu sein (vgl.
OLG Hamburg, NStZ 1991, S. 587, 588).

Weiterer Feststellungen bedarf es nicht, um das Tatbestandsmerkmal des ,Erschleichens
von Leistungen' zu bejahen.

Insbesondere besteht auch kein Erfordernis, den konkreten Inhalt der Beforderungs-
bedingungen der jeweiligen Verkehrsbetriebe in den Urteilsgriinden wiederzugeben.
Dies fordert auch der Bundesgerichtshof in der o. g. Entscheidung nicht. Es ist allgemein
bekannt und offensichtlich, dass simtliche Verkehrsbetriebe fiir die ordnungsgemale
Beforderung in ihren Beforderungsbedingungen einen giiltigen Fahrschein fordern.

Der Anschein ordnungsgeméfBen Verhaltens wird auch nicht dadurch erschiittert, dass die
Angeklagte den Essener Verkehrsbetrieben mit Schreiben vom 03. November 2008
zuvor mitgeteilt hatte, dass sie deren Fahrzeuge benutzen wolle, ohne jedoch den



Fahrpreis zu entrichten. Dies hat sie im Ubrigen nach den Urteilsfeststellungen auch
eingerdumt. Entscheidend ist ndmlich, dass gegentiber den von dem Beforde-
rungsunternehmen eingesetzten Personen, die iiber die Erbringung der Beférderungs-
leistung an die Angeklagte zu entscheiden hétten, der Anschein der ordnungsgemaifBen
Inanspruchnahme seitens der Angeklagten nicht erschiittert wurde. Gerade diesen
Personen gegentiber, also etwaigen Kontrolleuren oder den U-Bahn-Fahrern hat sich die
Angeklagte jedoch auch nach ihrer eigenen Einlassung gerade nicht bereits vor
Fahrtantritt als ,Schwarzfahrerin' zu erkennen gegeben. Wiére dies erfolgt, so hétte man
ihr sicherlich die Fahrt verwehrt.

b) Entgegen der Ansicht der Revision reichen die Feststellungen der Kammer auch noch
aus, um jeweils vollendete Taten annehmen zu konnen. Vollendet ist die Tat ndmlich
schon mit dem Beginn der Beforderungsleistung. Insoweit sind lediglich Félle
auszuscheiden, in denen nach der Verkehrsauffassung eine Beférderung noch gar nicht
vorliegt.

Soweit die Kammer dazu angibt, die Angeklagte habe das Verkehrsmittel ,im Bereich'
der jeweiligen Haltestelle ,benutzt', bedeutet dies nach dem herkémmlichen
Sprachgebrauch, dass sich dieses bereits in Bewegung befunden hat, zumal Fahr-
scheinkontrollen - wie ebenfalls allgemein bekannt ist - bei Personen in den fahrenden
Verkehrsmitteln oder in Einzelfdllen auch erst nach dem Aussteigen erfolgen. Der
Formulierung im ,Bereich' ist auch noch hinreichend zu entnehmen, dass die Kontrolle
nicht unmittelbar an der (Einstiegs-)Haltestelle noch vor Abfahrt des Verkehrsmittels
erfolgte.

Der Senat teilt nicht die Auffassung des Oberlandesgerichts Frankfurt (Beschluss vom
20. Juli 2010 = NJW 2010, 3107), das Tatgericht miisse auch Ausfiihrungen dazu
machen, an welcher Haltestelle die/der Angeklagte in die Stralenbahn bzw. U-Bahn
eingestiegen ist und welche Fahrtstrecke er/sie im Zeitpunkt der Kontrolle bereits
zuriickgelegt hat. Derartige Feststellungen sind rechtlich nicht erforderlich. Es reicht aus,
wenn festgestellt werden kann, dass sich das Beforderungsmittel zu jenem Zeitpunkt
bereits in Fahrt befunden hat. Weitere Feststellungen sind fiir ein vollendetes
Erschleichen von Leistungen nicht erforderlich. Dariiber hinausgehende Feststellungen
zu fordern, hiele, den Zeitpunkt der Tatvollendung und des Erfolgseintritts
hinauszuschieben. Ein derartiges Erfordernis findet nicht nur keine Stiitze im Gesetz,
sondern wird auch dem Charakter des § 265a StGB als Erfolgsdelikt nicht gerecht.
Zusatzliche Feststellungen zur zuriickgelegten Fahrtstrecke konnten allenfalls Aus-
wirkungen auf den verursachten Vermdgensschadens haben, da der Fahrpreis mit zu-
nehmender Fahrtstrecke steigen kann. Dies ist aber keine Frage der Tatbestandsmé-
Bigkeit, sondern lediglich eine solche der Strafzumessung.

Unabhingig von der Frage, ob solche Feststellungen in der Praxis zum Beispiel bei
einem schweigenden Angeklagten liberhaupt getroffen werden kénnen, ist es nicht Sache
der Rechtsprechung, durch {iberbordende Anforderungen einen Tatbestand ins Leere
laufen zu lassen und so dem Gesetzgeber vorbehaltene rechtspolitische Zielsetzungen zu
verwirklichen (vgl. dazu BGH, a. a. O.).

¢) Zutreffend ist die Strafkammer davon ausgegangen, dass das Schreiben der Ange-



klagten vom 03. November 2008 nicht zu einem Ausschluss der Strafbarkeit fiihrt.
Maligeblich ist der Zeitpunkt der Tatbegehung und nicht das Datum eines Vorgangs,
welcher zum Teil nahezu ein Jahr vor den Taten liegt. Bereits aufgrund des Zeitablaufs
konnte der Brief keine Wirkung mehr entfalten. Im Ubrigen war iiberhaupt nicht
bekannt, wann und wo die Angeklagte fahren wiirde. Zudem war Adressat des
Schreibens die Verwaltung der Essener Verkehrsbetriebe, wéahrend die (konkludente)
Angabe, sich gemill den Beforderungsbedingungen zu verhalten, durch tatsidchliches
Verhalten zum Tatzeitpunkt, moglicherweise auch gegeniiber eventuellen Kontrolleuren,
abgegeben wird.

Rechtliche Relevanz entfaltet dieses Schreiben ohnehin nicht, da die Essener Ver-
kehrsbetriebe darauf nicht reagiert haben und ithrem Schweigen hier keine Bedeutung
zukommt.

Wenn die Kammer daraus tiberhaupt einen Verbotsirrtum hergeleitet hat, was sich nicht
aufdringt, handelt es sich nicht um einen Rechtsfehler zum Nachteil der Angeklagten,
dies umso mehr als im Rahmen des Rechtsfolgenausspruchs eine Strafrah-
menverschiebung zu thren Gunsten erfolgt ist. Dass dieser Irrtum nicht unvermeidbar
war, liegt auf der Hand.

d) Die getroffenen Feststellungen reichen ebenfalls aus, um die subjektive Tatseite
bejahen zu kdnnen. Durch das bereits erwidhnte Schreiben hat die Angeklagte hinrei-
chend deutlich gemacht, dass ihr durchaus bewusst war, dass sie jeweils einen giiltigen
Fahrschein benoétigte und es ihr auch gerade darauf ankam, das Entgelt nicht zu
entrichten.

e) SchlieBlich ist ein durchgreifender Rechtsfehler auch nicht darin zu erkennen, dass die
Urteilsfeststellungen sich nicht iiber die genaue Schadenshohe verhalten. Die
Stratkammer ist offensichtlich von Geringwertigkeit ausgegangen, so dass der Ange-
klagten insoweit ein Nachteil nicht entstanden ist. ..." (OLG Hamm, Beschluss vom
10.03.2011 - 5 RVs 1/11)

koK k

Die Beforderung durch ein Verkehrsmittel erschleicht, wer bei dessen Betreten den
allgemeinen dulleren Anschein erweckt, er sei im Besitz eines giiltigen Fahrausweises
und komme den geltenden Beforderungsbedingungen nach. Ein fiir den Fall einer
Fahrscheinkontrolle vorgesehener Vorbehalt in der Form eines auf der Kleidung
angebrachten scheckkartengrofien Schildes, mit dem die fehlende Zahlungswil-
ligkeit zum Ausdruck gebracht wird, ist jedenfalls nicht geeignet, den dufleren
Anschein zu erschiittern oder zu beseitigen (KG, Beschluss vom 02.03.2011 - (4) 1 Ss
32/11 (19/11)):

»-.. Das Amtsgericht Tiergarten in Berlin hat den Angeklagten des Erschleichens von
Leistungen schuldig gesprochen und ihn zu einer Geldstrafe von 60 Tagessdtzen zu je 15
Euro verurteilt. Das Landgericht hat die Berufung des Angeklagten unter Abanderung
der Tagessatzhohe verworfen. Mit seiner Revision riigt der Angeklagte die Verletzung
sachlichen Rechts. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.
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1. Das Landgericht hat zum Tathergang die folgenden Feststellungen getroffen:

,Der Angeklagte nutzt die 6ffentlichen Verkehrsmittel in Berlin stindig bewusst ohne
Bezahlung. So ist er auch zur hiesigen Berufungsverhandlung mit der U-Bahn gefahren,
ohne einen Fahrschein bezahlt zu haben.

Zu den folgenden Zeitpunkten wurde er von Kontrolleuren der Berliner Verkehrsbetriebe
angetroffen, als er jeweils mit der U-Bahn unterwegs war, ohne zuvor einen Fahrschein,
insbesondere einen Einzelfahrschein im Wert von 2,10 Euro geldst zu haben oder im
Besitz eines giiltigen Fahrausweises wie z.B. einer Monatskarte zu sein, weil er die
Auffassung vertritt, fiir diese Leistung nicht zahlen zu wollen. Beim Betreten der U-
Bahn-Wagen und wihrend der Fahrt trug er an seiner Kleidung etwa in Brusthohe ein
Schild etwa in Grof3e einer Scheckkarte mit dem Aufdruck “Fiir freie Fahrt in Bus und
Bahn' und “Ich zahle nicht® sowie in der Mitte einem Foto augenscheinlich von drei
Bussen der BVG mit dem Querdruck “Streik’. Dabei handelt es sich um folgende Tage:

1. am 17. September 2009 um 17.34 Uhr festgestellt in der U-Bahn der Linie 8 in Hohe
des U-Bahnhofes Pankstral3e

2. am 25. September 2009 um 15.14 Uhr festgestellt in der U-Bahn der Linie 9 in Hohe
des U-Bahnhofes Hansaplatz

3. am 8. Oktober 2009 um 9.48 Uhr festgestellt in der U-Bahn der Linie 8 in Hohe des
U-Bahnhofes Gesundbrunnen.

Die Berliner U-Bahn erlaubt den Fahrgisten einen barriere- und kontrollfreien Zugang
zu den Bahnsteigen und den Ziigen. Allerdings hat der Fahrgast beim Antritt der Fahrt
im Besitz eines giiltigen Fahrausweises zu sein, um zur Fahrt mit der U-Bahn oder
anderer Verkehrsmittel aus dem Verkehrsverbund berechtigt zu sein.'

2. Das Landgericht hat nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen zu Recht
angenommen, dass sich der Angeklagte des Erschleichens von Leistungen schuldig
gemacht hat.

a) Indem er die U-Bahn nutzte, hat der Angeklagte in der Absicht, das Entgelt nicht zu
entrichten, die Beforderung durch ein Verkehrsmittel in Anspruch genommen.

b) Sein Verhalten stellt entgegen dem Revisionsvorbringen ein Erschleichen der Be-
forderung dar. Eine Beforderung wird dann im Sinne von § 265 a Abs. 1 StGB er-
schlichen, wenn der Téter ein Verkehrsmittel unberechtigt benutzt und sich dabei all-
gemein mit dem Anschein umgibt, er erfiille die nach den Geschiftsbedingungen des
Betreibers erforderlichen Voraussetzungen (vgl. BGH NStZ 2009, 211; OLG Frankfurt
NJW 2010, 3107; OLG Hamburg NStZ 1991, 587; OLG Diisseldorf NStZ 1992, 84;
NIJW 2000, 2120; OLG Stuttgart NStZ 1991, 41; BayObLG StV 2002, 428; OLG
Naumburg StraFo 2009, 343). Dafiir ist nicht erforderlich, dass er gerade gegeniiber dem
Beforderungsbetreiber oder dessen Bediensteten einen Anschein ordnungsgemaifler
Erfiillung der Geschéftsbedingungen hervorruft, es gentigt vielmehr, dass er sich
allgemein mit einem entsprechenden Anschein umgibt (vgl. BGH a.a.O.; OLG Stuttgart
a.2.0.; BayObLG a.a.0.). Auch der Uberwindung einer konkreten Schutzvorrichtung
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oder der Umgehung einer Kontrolle bedarf es zur Erfiillung des Tatbestandes nicht (vgl.
BGH a.a.0.; OLG Stuttgart a.a.0.; OLG Hamburg a.a.0.).

Ob ein ,tduschungsdhnliches Moment' (vgl. dazu BGH a.a.O. Rdn. 12) erforderlich ist,
braucht der Senat nicht zu entscheiden. Dagegen lief3e sich allerdings die gesetzliche
Verwendung des Begriffes des Erschleichens in anderen strafrechtlichen Zusam-
menhéngen anfiihren. Wahrend § 265 a Abs. 1 StGB die Tatbestandsverwirklichung
alleine vom blofen Erschleichen der Beforderung abhidngig macht, ist in anderen
Straftatbestinden das Hinzutreten weiterer, konkretisierender Merkmale erforderlich. So
wird im AuBBenwirtschaftsrecht nach § 34 Abs. 8 AWG nur eine durch unrichtige oder
unvollstandige Angaben erlangte Genehmigung, im Bereich der Stammzellenforschung
in § 13 Abs. 1 Satz 2 StZG lediglich eine durch vorsétzlich falsche Angaben erworbene
Genehmigung und im Bereich des Ausldnderzentralregisters in § 42 Abs. 2 Nr. 1 AZRG
ausschlieBlich durch unrichtige Angaben die Ubermittlung personenbezogener Angaben
erschlichen. Die Beforderungserschleichung weist hingegen gerade keine
weitergehenden, den Anwendungsbereich einschrankenden Erfordernisse auf.
Demzufolge ist der Wortlaut - entsprechend der Funktion als Auffangtatbestand (vgl.
BVerfG a.a.0.; BGH a.a.O.; Fischer a.a.0. Rdn. 1 m.w.Nachw.) - einer weiten
Auslegung zugénglich (vgl. BVerfG a.a.O.; BGH a.a.0.; OLG Hamburg a.a.0.; OLG
Stuttgart a.a.0.).

Gemessen an den dargelegten Grundsétzen hat der Angeklagte die Beforderung er-
schlichen.

aa) Durch das Betreten der U-Bahn hat er in schliissiger Weise erklirt, er komme den
Beforderungsbedingungen der Berliner Verkehrsbetriebe nach. Danach ist - was all-
gemeinkundig ist und worauf durch entsprechende Schilder bzw. Aufkleber an den Tiiren
der U-Bahn-Wagen noch einmal ausdriicklich hingewiesen wird - nur die Beforderung
mit giiltigem Fahrausweis erlaubt. Mit dem Betreten der U-Bahn hat der Angeklagte bei
normativer Betrachtung das ihm auf der Grundlage dieser Bedingungen unterbreitete
Beforderungsangebot konkludent angenommen (vgl. OLG Hamburg a.a.O.). Er hat auf
diese Weise den d@uBeren Anschein erweckt, dass er im Besitz eines giiltigen
Fahrscheines sei und die Beforderungsleistung nach Entrichtung des Fahrpreises in
recht- und ordnungsmaBiger Weise in Anspruch nehme.

bb) Dass der Angeklagte beim Betreten des U-Bahn-Wagens und wéhrend der Fahrt das
beschriebene Schild an seiner Kleidung trug, fiihrt zu keiner anderen Beurteilung.
Denn mit diesem Schild hat er den allgemeinen Anschein, sich ordnungsgemaf zu
verhalten, nicht beseitigt.

Fiir einen fiktiven Beobachter wére bereits nicht eindeutig und zweifelsfrei erkennbar
gewesen, dass sich der Angeklagte in Widerspruch zu den Beforderungsbedingungen
setzen wollte.

So wire etwa fiir denjenigen, der den Angeklagten beim Einsteigen in die U-Bahn
lediglich von der Seite oder von hinten beobachtet hiitte, schon auBlerlich nicht
erkennbar gewesen, dass dieser entgegen seinem gezeigten Verhalten zur Zahlung
des Fahrpreises (doch) nicht bereit war. Aber auch anderen, moglicherweise im U-
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Bahn-Wagen befindlichen Fahrgisten wire der Vorbehalt des Angeklagten
verborgen geblieben, sofern sie nicht das - schon angesichts der Grofie nicht ohne
weiteres ins Auge fallende - Schild im Einzelfall wahrgenommen und dariiber
hinaus auch noch dessen Aufschrift registriert hiatten. Es ist zudem nicht einmal
festgestellt, dass - mit Ausnahme der Kontrolleure, die erst nach der
Leistungserlangung aufmerksam wurden - iiberhaupt jemand das Schild beachtet
hat.

Der allgemeine Anschein der OrdnungsméBigkeit wére aber auch dann nicht beseitigt
worden, wenn ein fiktiver Beobachter die Erkldarung gelesen hitte. Denn die Aufschrift
auf dem Schild war nicht eindeutig. Sie hitte auch als blo3e Provokation oder als ein
Eintreten fiir freies Fahren in Bus und Bahn im Sinne einer politischen Stellungnahme
gedeutet werden konnen. Im vorliegenden Fall hat sich der Angeklagte durch sein -
abgesehen von dem an der Kleidung angebrachten kleinen Schild - villig angepasstes
und unauffilliges Verhalten in den U-Bahn-Wagen begeben und sich hierdurch mit dem
allgemeinen dufleren Anschein der OrdnungsmaéBigkeit umgeben. Seine mit dem Schild
zur Verfiigung gehaltene Erklarung, durch die er sich der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit meint entziehen zu kdnnen, vermag den seinem Verhalten
anhaftenden Anschein nicht zu erschiittern.

cc) Auf die Frage, ob auch derjenige, der bereits bei dem Betreten des Beforde-
rungsmittels in offener und unmissverstindlicher Weise nach aufien zum Ausdruck
bringt, er wolle sich in Widerspruch zu den Beforderungsbedingungen setzen und
fiir die Beforderungsleistung den geschuldeten Fahrpreis nicht entrichten, eine
Beforderung erschleicht (so LG Hannover NdsRpfl 2009, 221; Hauf DRiZ 1995, 15)
oder den objektiven Tatbestand nicht erfiillt (so OLG Frankfurt a.a.0.; OLG
Naumburg a.a.0.; OLG Diisseldorf NStZ 1992, 84; BayObLG JR 1969, 390; Fischer,
StGB 58. Aufl., § 265 a Rdn. 5a; Tiedemann in LK-StGB 11. Aufl., § 265 a Rdn. 45;
Wohlers in MiiKo-StGB, § 265 a Rdn. 35; Perron in Schonke/Schroder, StGB 28. Aufl.,
§ 265 a Rdn. 11; Saliger in SSW-StGB, § 265 a Rdn. 5 und 17; SK-Hoyer, StGB 115.
Lieferung, § 265 a Rdn. 6; Lackner/Kiihl, StGB 27. Aufl., § 265 a Rdn.6a; Falkenbach,
Die Leistungserschleichung 1983, S. 89), kommt es hier nicht an. Denn ein derartiges
Verhalten des Angeklagten ist nicht gegeben. Ein solches léige etwa vor, wenn

- jemand im Wege eines offen ausgetragenen Streikes gegen Fahrpreiserhohungen
durch das Verteilen von Flugblittern wahrend der Fahrt die fehlende Zah-
lungsbereitschaft unmissverstindlich demonstriert und

- andere Fahrgiste zu gleichem beforderungswidrigen Verhalten aufrufen will
(vgl. BayObLG JR 1969, 390 zu einer derartigen Protestaktion in einer schaffnerlosen
Miinchener StraBenbahn). Hier hat der Angeklagte hingegen seinen Vorbehalt, den
Fahrpreis nicht entrichten und die Beforderungsbedingungen nicht einhalten zu
wollen,

- nicht in offener und

- nach aullen eindeutiger Weise, sondern

- objektiv nur fiir den Fall seiner Uberpriifung zur Wahrnehmung durch das
Kontrollpersonal zum Ausdruck gebracht.

c¢) Der Angeklagte unterlag auch keinem (unvermeidbaren) Verbotsirrtum (§ 17 StGB).
Er ist in der Vergangenheit bereits mehrfach einschldgig wegen Beforde-
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rungserschleichung verurteilt worden. Hierbei ist er entgegen seiner damals vorge-
brachten Erkldrungen, sich mangels Einlass- und Zugangskontrollen bzw. im Hinblick
auf sein behauptetes offenes Agieren nicht schuldig gemacht zu haben, jeweils
strafrechtlich verurteilt worden. Vorliegend hat er sich - in dhnlicher Weise bewusst -
darauf berufen, er habe eine Strafbarkeitsliicke genutzt und seine Auffassung werde von
mehreren Rechtsprofessoren, wenn auch (noch) nicht vom Bundesgerichtshof, geteilt.
Dieses Verhalten zeigt, dass sich der Angeklagte mit dem Verbot der Inanspruchnahme
der Beforderung ohne Bezahlung auseinandergesetzt hat. Er wusste danach um das
Verbotensein seines Verhaltens, rechnete mit der Moglichkeit, Unrecht zu tun und nahm
dies zumindest billigend in Kauf, so dass er Unrechtseinsicht hatte (vgl. BGHSt 4, 1; 45,
97; Fischer a.a.0. § 17 Rdn. 5 m.w.Nachw.). ..."

koK k

»-.. Durch Urteil des Amtsgerichts Frankfurt am Main wurde der Angeklagte am
4.3.2008 wegen Beforderungserschleichung in vier Féllen zu einer Gesamtgeldstrafe von
65 Tagessitzen zu je 5,00 Euro verurteilt. Die dagegen gerichtete Berufung wurde durch
Urteil der 7. kleinen Stratkammer des Landgerichts Frankfurt am Main am 10.6.2008
zuriickgewiesen.

Gegen das Urteil richtet sich die form- und fristgerecht eingelegte und in gleicher Weise
begriindete Revision des Angeklagten. Sie fiithrt mit der Sachriige zur Authebung des
Urteils. Die bisherigen Feststellungen des Landgerichts tragen den Schuldspruch wegen
eines vollendeten Erschleichens von Leistungen nicht. Das Landgericht ist von
folgenden Feststellungen ausgegangen:

,Der Angeklagte benutzte in Stadtl

am 7.3.2006 gegen 10:22 Uhr die Stralenbahn der Linie 11,

am 30.3.2006 gegen 9:49 Uhr die Stralenbahn der Linie 11,

am 4.11.2006 gegen 8:18 Uhr die StraBenbahn der Linie 11 und

am 15.11.2006 gegen 6:24 Uhr die U-Bahn der Linie U7.

Der Angeklagte wurde jeweils kontrolliert. Er konnte keinen giiltigen Fahrausweis
vorzeigen, da er den Fahrpreis nicht entrichtet hat.'

Diese Feststellungen sind unvollstindig bzw. liickenhaft und erlauben dem Senat nicht
die ihm obliegenden Nachpriifung, ob das sachliche Recht zutreffend angewandt wurde.

Der Tatbestand des § 265 a StGB ist ein Erfolgsdelikt. Die Vollendung setzt ein Ver-
mogensschaden voraus, der in dem Entgehen des Entgelts liegt und regelméBig mit der
Verwirklichung des ,Erschleichens' gegeben ist.

Ob das vom Tiéter entgeltsfrei erlangte tatsdchliche Ereignis auch ohne sein Handeln
stattgefunden hatte, ist unerheblich, denn Taterfolg ist nicht das Stattfinden des Leis-
tungsereignisses, sondern seine Nutzung durch den Tater unter Vorenthalten des Entgelts
(vgl. Senatsbeschl. v. 26.2.2010 - 1 Ss 425/08; Fischer, StGB, 57. Aufl., § 265 a Rndr.
27). Vollendet ist die Tat mit dem Beginn der Beforderungsleistung (vgl. Schonke-
Schréder-Lenckner/Perron, StGB, 27. Aufl., § 265 a Rdnr. 13; Fischer a. a. O. Rdnr. 28).
Auszuscheiden sind aber Fille, in denen nach der Verkehrsauffassung eine ,Beforderung'
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noch gar nicht vorliegt (z. B. Abbruch der Fahrt oder Entdeckung des Téters nach
wenigen Metern), in denen auch ein nichterschleichender Fahrgast eine entgeltspflichtige
Leistung nicht erlangt hétte (vgl. Senatsbeschl. a. a. O.; Fischer a. a. O. Rdnr. 28). Die
Feststellungen im angefochtenen Urteil lassen keine Beurteilung zu, ob mit der
Beforderungsleistung bereits begonnen und die Tat damit bereits vollendet wurde. Die
Feststellung erschopfen sich in der Mitteilung, dass der Angeklagte die Stralenbahnen
der Linie 11 und die U-Bahn der Linie U7 in Stadtl benutzte und er kontrolliert wurde.
Die konkreten Umsténde der Fahrt und der Fahrscheinkontrolle sind nicht dargelegt. So
fehlen Ausfiihrungen dazu, an welcher Haltestelle der Angeklagte in die Stra3enbahn
bzw. U-Bahn eingestiegen ist und was fiir eine Fahrtstrecke er bereits zuriickgelegt hatte
als er von den Kontrolleuren kontrolliert wurde. Auch lasst die Formulierung, dass er die
StraBenbahn bzw. die U-Bahn benutzte, keinen Schluss auf die bereits zuriickgelegte
Fahrtstrecke zu und schlief3t nicht aus, dass die Stra3enbahn bzw. U-Bahn im Zeitpunkt
der Kontrolle erst angefahren war. In diesem Fall wére aber nur ein, nach § 265 a Abs. 2
StGB ebenfalls strafbarer, Versuch des Erschleichens von Leistungen gegeben.

Im Ubrigen ist der objektive Tatbestand der Leistungserschleichung nicht bereits dann
erfiillt, wenn der Angeklagte das Verkehrsmittel unberechtigt nutzte. Er muss dariiber
hinaus fiir einen objektiven Beobachter den Anschein ordnungsgeméaBer Erfiillung der
Geschiftsbedingungen erregt haben (vgl. BGH Beschl. v. 8.1.2009 - Az.: 4 StR 117/08;
Beschl. d. Oberlandesgerichts des Landes Sachsen-Anhalt v. 6.4.2009 - Az.: 2 Ss
313/07).

Eine Beforderungsleistung wird dann im Sinne des § 265 a Abs. 1 StGB erschlichen,
wenn der Titer sich unter Uberwindung oder Umgehung physischer Schranken durch
tduschungsihnliches oder durch anderweitig manipulatives Verhalten in den Genuss der
Beforderungsleistung bringt.

Daneben geniigt es allerdings auch, dass er ein Verkehrsmittel unberechtigt benutzt und
sich dabei allgemein mit dem Anschein umgibt, er erfiille die nach den Ge-
schiftsbedingungen des Betreibers erforderlichen Voraussetzungen. Nicht notwendig ist,
dass der Anschein ordnungsgeméiBer Erfiillung der Geschéftsbedingungen gerade
gegeniiber dem Beforderungsbetreiber oder seinen Bediensteten erregt wird. Es gentigt
vielmehr, dass der Téter lediglich allgemein einen entsprechenden Anschein erweckt
(vgl. BGH sowie OLG des Landes Sachsen-Anhalt a. a. O.). Damit muss jedenfalls der
Angeklagte fiir einen objektiven Beobachter den Anschein ordnungsgeméBer Erfiillung
der Geschiftsbedingungen erregt haben, wobei im konkreten Einzelfall zu priifen ist, ob
der Tater gemessen an den jewelils geltenden Geschiftsbedingungen ein duflerlich
erkennbares Verhalten zeigte, das einem objektiven Beobachter erlaubte, durch
Subsumtion unter die Voraussetzungen der Geschéftsbedingungen den Schluss zu
ziehen, der Téter sei zur Benutzung des Verkehrsmittels berechtigt. Hierfiir kann es
schon geniigen, wenn er das Verkehrsmittel betritt und mitfahrt, ohne sich um die
Erlangung eines Fahrausweises zu kiimmern oder einen Fahrausweis vorzuzeigen oder
zu entwerten. Dies gilt jedoch nur dann, wenn dieses Verhalten nach den
Geschiftsbedingungen des Betreibers keinen Anlass zu Zweifeln an der RechtsmifBigkeit
der Benutzung des Verkehrsmittels bietet, etwa weil ein objektiver Beobachter davon
ausgehen kann, dass der Téter im Besitz eines Dauerfahrscheines ist und er diesem
Anschein auch nicht entgegen getreten ist. Letzteres ist etwa anzunehmen, wenn er
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bereits beim Betreten des Beforderungsmittels deutlich zum Ausdruck gebracht hat, er
wolle den geschuldeten Fahrpreis nicht entrichten. Ebenso ist der objektive Tatbestand z.
B. dann nicht erfiillt, wenn der Fahrgast verpflichtet ist, beim Betreten des
Beforderungsmittels einen Fahrausweis zu erwerben, zu entwerten oder dem Personal
unaufgefordert vorzuzeigen und der Téter das Verkehrsmittel benutzt, ohne eine dieser
Handlungen vorzunehmen. Um feststellen zu konnen, ob der Téter den Anschein der
nach den Geschéftsbedingungen berechtigten Benutzung des Verkehrsmittels erweckt
hat, miissen deshalb die nach den Geschiftsbedingungen dafiir aufgestellten
Voraussetzungen sowie das dullerlich erkennbare Verhalten des Téters, das den Schluss
zuldsst, er erfiille diese Voraussetzungen, ermittelt werden (Beschl. d.
Oberlandesgerichtes des Landes Sachsen-Anhalt a. a. O.). Beides ist in dem Urteil
mitzuteilen. Feststellungen dazu sind nicht konkret getroffen worden.

Desweiteren ist die Beweiswiirdigung nicht frei von Rechtsfehlern. Die Einlassung des
Angeklagten ist im Urteil nicht hinreichend wiedergegeben. Es wird konkret lediglich
dargelegt, dass der Angeklagte den unter III festgestellten Sachverhalt eingerdumt habe,
im Ubrigen aber unzulissigerweise auf die in der Berufungsverhandlung verlesene
Berufungsbegriindung vom 15.4.2008, die als Anlage dem Urteil beigefligt wurde,
verwiesen, was eine unzureichende Wiedergabe der Einlassung darstellt. Aus den
Urteilsgriinden selbst ldsst sich nicht entnehmen, wie sich der Angeklagte zur Sache
eingelassen hat. Grundsétzlich hat der Tatrichter die Einlassung des Angeklagten zum
Schuldvorwurf in den Urteilsgriinden erschopfend aufzunehmen und zu wiirdigen. Ohne
die Wiedergabe der Einlassung des Angeklagten und ihre Wiirdigung kann das
Revisionsgericht in der Regel nicht erkennen, ob der Beurteilung des Sachverhalts
rechtlich fehlerfreie Erwidgungen zugrunde liegen (vgl. Senatsbeschl. v. 2.5.2007 - 1 Ss
365/06 m. w. N.). Nur in sachlich und rechtlich einfach gelagerten Fillen von geringer
Bedeutung kann unter Umsténden auf die Wiedergabe der Einlassung ohne Verstol3
gegen die materiell rechtliche Begriindungspflicht verzichtet werden. Der vorliegende
Sachverhalt ist zwar einfach gelagert, der Angeklagte hat sich aber umféngliche zur
Sache eingelassen, wie sich daraus zeigt, dass auf eine Berufungsbegriindung in der
Anlage verwiesen wurde. Dieser Verweis ersetzt nicht die Wiedergabe der Einlassung zu
jedem einzelnen Fall. Es wird nur ersichtlich, dass die Berufungsbegriindung mit dem
Angeklagten erortert wurde und er diese vehement verteidigte, ohne neue
Sachargumente hinzuzufiigen. Bezugnahmen auf Aktenteile sind unzuléssig, auch wenn
sie ,angesiegelt' werden. Grundsitzlich muss jedes Strafurteil aus sich heraus
verstdndlich sein (vgl. Meyer-GoBner, StPO, 53. Aufl., § 267 Rdnr. 2). Durch die
Bezugnahme auf die Berufungsbegriindung wird insgesamt die Einlassung des
Angeklagten nicht verstindlich, klar, geschlossen und erschépfend dargestellt.

Danach war das angefochtene Urteil mit den zugrundeliegenden Feststellungen auf-
zuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an eine andere kleine Strafkammer des Landgerichts Frankfurt am
Main zuriickzuverweisen (§§ 349 Abs. 4, 353 Abs. 2, 354 StPO).

Der Senat weist fiir die erneute Hauptverhandlung darauthin, dass sich der Vorsatz des
Taters auf die gesamten Merkmale des objektiven Tatbestands erstrecken muss (§ 16
Abs. 1 StGB). Die Feststellung, dass der Angeklagte gewusst habe, zur Benutzung des
Verkehrsmittels nicht berechtigt gewesen zu sein, geniigt dazu nicht (vgl. Beschl. d.
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Oberlandesgerichtes des Landes Sachsen-Anhalt a. a. O.).

Der Angeklagte wird sich allerdings nicht pauschal darauf stiitzen konnen, dass er be-
rechtigt sei, die Verkehrsmittel ohne Bezahlung zu benutzen, wenn ,Kosten die 6 %
Grenze' (gemeint diirften damit 6 % seines Arbeitslosengeldes II sein) tiberschritten
seien. Im jeweiligen Einzelfall wird vielmehr zu tiberpriifen sein, ob ggfls. ein Recht-
fertigungsgrund nach § 34 StGB oder ein Entschuldigungsgrund nach § 35 StGB ge-
geben ist. Dariiber hinaus bedarf es fiir die Strafzumessung der Feststellung der un-
mittelbaren Tatfolgen, hier der Hohe des verursachten Vermdgensschadens.

Dieser bestimmt sich allein nach dem fiir den Beforderungsleistung geschuldeten Entgelt
bzw. Fahrpreis und ldsst ein erhobenes erhohtes Beforderungsentgelt unbe-
ricksichtigt. ..." (OLG Frankfurt, Beschluss vom 20.07.2010 - 1 Ss 336/08)

koK k

... Die bisherigen Feststellungen des Amtsgerichts tragen den Schuldspruch wegen
eines vollendeten Erschleichens von Leistungen (§ 265 a Abs. 1, 3. Alt. StGB) nicht. Das
Amtsgericht ist von folgenden Feststellungen ausgegangen:

,Am ....2008 benutzte die Angeklagte gegen 18.11 Uhr die Straenbahn der Linie .. (...
str.) in Ortl. Dabei wurde sie von Kontrolleuren der A kontrolliert und konnte keinen
giiltigen Fahrausweis vorzeigen. Sie wollte den Fahrpreis auch nicht bezahlen.'

Diese Feststellungen sind unvollstindig bzw. liickenhaft und erlauben dem Senat nicht
die ihm obliegende Nachpriifung, ob das sachliche Recht zutreffend angewandt wurde.

Der Tatbestand des § 265 a StGB ist ein Erfolgsdelikt. Die Vollendung setzt einen
Vermogensschaden voraus, der in dem Entgehen des Entgelts liegt und regelméfig mit
der Verwirklichung des ,Erschleichens' gegeben ist. Ob das vom Titer entgeltsfrei
erlangte tatsdchliche Ereignis auch ohne sein Handeln stattgefunden hitte, ist un-
erheblich, denn Taterfolg ist nicht das Stattfinden des Leistungsereignisses, sondern
seine Nutzung durch den Téter unter Vorenthalten des Entgelts (vgl. Fischer, StGB, §
265 a, Rdnr. 27). Vollendet ist die Tat mit dem Beginn der Beforderungsleistung (vgl.
Schonke-Schroder, StGB, § 265 a, Rdnr. 13; Fischer, aaO., Rdnr. 28). Auszuscheiden
sind dabei Fille, in denen nach der Verkehrsauffassung eine ,Beférderung' noch gar
nicht vorliegt (z.B. Abbruch der Fahrt oder Entdeckung des Téters nach wenigen
Metern), in denen auch ein nicht erschleichender Fahrgast eine entgeltspflichtige
Leistung nicht erlangt hétte (vgl. Fischer, aaO., Rdnr. 28).

Die Feststellungen in dem angefochtenen Urteil lassen keine Beurteilung zu, ob mit der
Beforderungsleistung bereits begonnen und die Tat damit vollendet wurde. Die
Feststellungen erschopfen sich in der Mitteilung, dass die Angeklagte die Stralenbahn
der Linie ... (...Str.) in Ortl benutzte als sie kontrolliert wurde. Die konkreten Umsténde
der Fahrt und der Fahrscheinkontrolle sind nicht dargelegt. So fehlen Ausfiihrungen
dazu, an welcher Haltestelle die Angeklagte in die Stralenbahn eingestiegen ist und was
fiir eine Fahrtstrecke sie bereits zuriickgelegt hatte als sie von den Kontrolleuren der
Stadtwerke kontrolliert wurde. Auch lésst die Formulierung, dass sie die StraBenbahn
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benutzte, keinen Schluss auf die bereits zuriickgelegte Fahrtstrecke zu und schlie8t nicht
aus, dass die StraBenbahn im Zeitpunkt der Kontrolle erst angefahren war. In diesem Fall
ware aber nur ein, nach § 265 a Abs. 2 StGB ebenfalls stratbarer, Versuch des
Erschleichens von Leistungen gegeben.

Bereits danach war das angefochtene Urteil mit den zugrundeliegenden Feststellungen
aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an eine andere Abteilung des Amtsgerichts Frankfurt am Main -
AuBenstelle Hochst - zuriickzuverweisen (§§ 353 Abs. 2, 354 StPO).

Der Senat weist fiir die neue Hauptverhandlung darauf hin, dass es dariiber hinaus fiir
die Strafzumessung der Feststellung der unmittelbaren Tatfolgen, hier der Hohe des
verursachten Vermdgensschadens bedarf. Dieser bestimmt sich allein nach dem fiir die
Beforderungsleistung geschuldeten Entgelt bzw. Fahrpreis und ldsst ein von den
Stadtwerken erhobenes erhohtes Beforderungsentgelt unberiicksichtigt. In diesem
Zusammenhang hitte es zudem der Darlegung bedurft, was ein ,Ort1-Pass' ist und ob er
Einfluss auf die Hohe des geschuldeten Fahrpreises hatte.

Uberdies kann aufgrund der bisherigen Feststellungen des Amtsgerichts nicht gepriift
werden, ob die Tagessatzhdhe von 8,-- € im Ergebnis zutreffend festgesetzt wurde. Das
Amtsgericht hat keine Feststellungen zu den konkreten Einkommensverhiltnissen der
Angeklagten als Grundlage fiir die Bemessung der Tagessatzhohe getroffen. Es hat
lediglich mitgeteilt, dass die Angeklagte ledig ist und von Hartz IV lebt. Ausfiihrungen
dazu, welche Sozialleistungen inklusive Sachleistungen die Angeklagte im einzelnen
erhilt, lassen die Urteilsgriinde ebenso vermissen wie die Feststellung, welchen Betrag
die Angeklagte aufgrund ihrer persdnlichen Verhéltnisse als unerldsslichen
Lebensunterhalt bendtigt. Dem Gebot der Beriicksichtigung der personlichen und
wirtschaftlichen Verhéltnisse wird bei einem Sozialleistungsempfinger jedoch nur die
Bemessung der Geldstrafe anhand desjenigen Betrages gerecht, den dieser wihrend
eines angemessenen Ratenzahlungszeitraums nach § 42 StGB ohne Beeintrachtigung
seines unerldsslichen Lebensunterhalts aufbringen kann. Bei einem Sozi-
alleistungsempfanger, der iiber keine anderen Mittel verfiigt und auch nicht seine Ar-
beitskraft verwerten konnte, ist die Tagessatzhohe damit durch das drei - bis vierfache
des Differenzbetrages zwischen den erhaltenen Sozialleistungen und dem unerlésslichen
Lebensunterhalt pro Tag begrenzt (stindige Rechtsprechung des Senats, z.B. Beschliisse
vom 23.08.2001, 1 Ss 161/01; vom 06.10.2003, 1 Ss 223/03; vom 23.08.2005, 1 Ss
202/05 und vom 02.03.2007, 1 Ss 347/06). ..." (OLG Frankfurt, Beschluss vom
26.02.2010 - 1 Ss 425/08)

koK k

»--. EIne Beforderungsleistung wird dann i. S. des § 265 a Abs. 1 StGB erschlichen,
wenn der Titer sich unter Uberwindung oder Umgehung physischer Schranken durch
tduschungsihnliches oder durch anderweitig manipulatives Verhalten in den Genuss der
Beforderungsleistung bringt. Daneben geniigt es allerdings auch, dass er ein Ver-
kehrsmittel unberechtigt benutzt und sich dabei allgemein mit dem Anschein umgibt, er
erfiille die nach den Geschiftsbedingungen des Betreibers erforderlichen Voraus-
setzungen (BGH EBE/BGH 2009, 58). Nicht notwendig ist, dass der Anschein ord-

18



nungsgemaler Erfiillung der Geschéftsbedingungen gerade gegeniiber dem Beforde-
rungsbetreiber oder seinen Bediensteten erregt wird. Es geniigt vielmehr, dass der Tater
lediglich allgemein einen entsprechenden Anschein erweckt (BGH a. a. O.).

Nach diesen Grundsitzen ist der objektive Tatbestand der Leistungserschleichung nicht
bereits dann erfiillt, wenn der Angeklagte das Verkehrsmittel unberechtigt nutzte. Er
muss dariiber hinaus fiir einen objektiven Beobachter den Anschein ordnungsgemaifler
Erfiillung der Geschéftsbedingungen erregt haben. Daher ist im konkreten Einzelfall zu
priifen, ob der Téter gemessen an den jeweils geltenden Geschiftsbedingungen ein
duBerlich erkennbares Verhalten zeigte, das einem objektiven Beobachter erlaubte, durch
Subsumtion unter die Voraussetzungen der Geschiftsbedingungen den Schluss zu
ziehen, der Téter sei zur Benutzung des Verkehrsmittels berechtigt. Hierfiir kann es
schon geniigen, wenn er das Verkehrsmittel betritt und mitfahrt, ohne sich um die
Erlangung eines Fahrausweises zu kiimmern oder einen Fahrausweis vorzuzeigen oder
zu entwerten. Dies gilt jedoch nur dann, wenn dieses Verhalten nach den
Geschiftsbedingungen des Betreibers keinen Anlass zu Zweifeln an der RechtméBigkeit
der Benutzung des Verkehrsmittels bietet, etwa weil ein objektiver Beobachter davon
ausgehen kann, dass der Téter im Besitz eines Dauerfahrscheines ist und er diesem
Anschein auch nicht entgegen getreten ist. Letzteres ist etwa anzunehmen, wenn er
bereits beim Betreten des Beforderungsmittels deutlich zum Ausdruck gebracht hat, er
wolle den geschuldeten Fahrpreis nicht entrichten. Ebenso ist der objektive Tatbestand
zum Beispiel dann nicht erfiillt, wenn der Fahrgast verpflichtet ist, beim Betreten des
Beforderungsmittels einen Fahrausweis zu erwerben, zu entwerten oder dem Personal
unaufgefordert vorzuzeigen und der Tater das Verkehrsmittel benutzt ohne eine dieser
Handlungen vorzunehmen. Um feststellen zu konnen, ob der Tater den Anschein der
nach den Geschéftsbedingungen berechtigten Benutzung des Verkehrsmittels erweckt
hat, miissen deshalb die nach den Geschéftsbedingungen dafiir aufgestellten
Voraussetzungen sowie das dullerlich erkennbare Verhalten des Téters, das den Schluss
zuldsst, er erfiille diese Voraussetzungen, ermittelt werden. Beides ist in dem Urteil
mitzuteilen.

Bei der erneuten Entscheidung wird zu berticksichtigen sein, dass sich der Vorsatz des
Taters auf die gesamten Merkmale des objektiven Tatbestandes erstrecken muss (§ 16
Abs. 1 StGB). Die Feststellung, dass er gewusst habe, zur Benutzung des
Verkehrsmittels nicht berechtigt gewesen zu sein, genligt dazu nicht. ..." (OLG Landes
Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 06.04.2009 - 2 Ss 313/07)

koK ok

Wer unter Benutzung eines ihm zugeteilten Passworts im Internet in der Absicht, das
Entgelt nicht zu bezahlen, Leistungen {iber ein vollautomatisch ablaufendes Compu-
terprogramm in dem Wissen bestellt, dass dies keine Bonitéitspriifung umfasst, begeht
keinen Betrug gem. § 263 StGB, keinen Computerbetrug gem. § 263a StGB und auch
keine Leistungserschleichung 1.S. von § 265a StGB (OLG Karlsruhe, Beschluss vom
21.01.2009 - 2 Ss 155/08, NJW 2009, 1288 1).

koK k
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Damit einer Datenverwendung Tauschungsiquivalenz zukommt und sie damit unbefugt
ist, muB3 sich die Unbefugtheit der Verwendung aus dem Fehlen einer Befugnis ergeben,
die zu den Grundlagen des jeweiligen Geschéftstypus gehort und nach der
Verkehrsanschauung als selbstverstindlich vorhanden vorausgesetzt wird (OLG
Karlsruhe StV 2003, 168 f).

koK k

Unter dem Erschleichen einer Beforderung ist jedes der Ordnung widersprechende
Verhalten zu verstehen, durch das sich der Téter in den Genuss der Leistung bringt und
bei welchem er sich mit dem Anschein der OrdnungsméBigkeit umgibt. Ein unauffilliges
Verhalten des Taters bei der Inanspruchnahme der Leistung in der Absicht, die Leistung
nicht zu bezahlen, ist nicht sozialaddquat (BayOLG, Beschluss vom 04.07.2001 - 5St RR
169/01; StV 2002, 428 ff):

... Bs ist daran festzuhalten, daf3 unter dem ,Erschleichen' einer Beforderung jedes der
Ordnung widersprechende Verhalten zu verstehen ist, durch das sich der Téter in den
GenuB der Leistung bringt und bei welchem er sich mit dem Anschein der Ord-
nungsméiBigkeit umgibt (OLG Stuttgart NJW 1990, 924; OLG Hamburg NStZ 1991,
587; NStZ 1988, 221; vgl. auch BVerfG NJW 1998, 1135). Die dagegen zunehmend in
der Literatur vertretene Ansicht, die das Umgehen von besonderen Sicherungsmal-
nahmen verlangt (Trondle/Fischer StGB 50. Aufl. § 265 a Rn. 3; Schonke/Schroder
StGB 26. Aufl. § 265 a Rn. 11 je m. w. N.) liberzeugt nicht. Sie wird dem Charakter der
Vorschrift des § 265 a StGB als Auffangtatbestand zu § 263 StGB (BVerfG NJW 1998,
1135, 1136) nicht gerecht (OLG Hamburg NStZ 1991, 587, 588).

Nach § 9 Abs. 1 der Neufassung der Eisenbahnverkehrsordnung (EVO) vom 20.4.1999
(BGBI 1, 782) mul3 der Reisende bei Antritt der Reise mit einem Fahrausweis versehen
sein, soweit der Tarif nichts anderes bestimmt. Nach § 9 Abs. 3 d EVO ist der Reisende
verpflichtet, bei der Priifung der Fahrausweise unaufgefordert dem Kontrollpersonal zu
melden, dal vor Antritt der Reise ein giiltiger Fahrausweis nicht geldst werden konnte,
weil ein Fahrkartenschalter oder Fahrkartenautomat nicht vorhanden, nicht ge6ffnet oder
nicht betriebsbereit war. Uber diese Bestimmungen hinausgehende Befreiungen sieht
auch der Tarif der Deutschen Bundesbahn nicht vor. Ein Reisender, der - wie hier (BU S.
6) nicht im Besitz eines giiltigen Fahrausweises ist, auch nicht vor hat, den Fahrpreis zu
entrichten und gleichwohl die Leistung des Beforderungsunternehmers in Anspruch
nimmt, verhilt sich sonach der Ordnung widersprechend.

Das Nichtlosen eines Fahrscheines fiir die Benutzung des Beforderungsmittels erfiillt
zwar fiir sich allein noch nicht den Tatbestand des § 265 a StGB; in der Regel geht es
allerdings mit einem unauffélligen Verhalten einher, das die Fahrgeldhinterziehung nicht
aufscheinen lassen soll. Bei dieser Fallgestaltung steht die Erfiillung des Tatbestandes
auBler Frage (BayObLG NJW 1969, 1042, 1043). Durch dieses unaufféllige Verhalten
erweckt der Reisende den Anschein der OrdnungsméiBigkeit, da er wie jeder andere -
ehrliche - Benutzer auftretend das abfahrbereite Beforderungsmittel betritt und die
Leistung des Betreibers in Anspruch nimmt (OLG Stuttgart aaO, OLG Hamburg NStZ
1988, 221, 222). Er verhilt sich dadurch gerade nicht sozialadidquat.
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Das nach den Urteilsfeststellungen ,nicht unaufgeforderte' Offenbaren anlidBlich der
Fahrscheinkontrolle (BU S. 7) beseitigt die Verwirklichung des Tatbestandes nicht. Das
Vergehen der Beforderungserschleichung ist bereits mit dem Beginn der Leistung
vollendet (LK/Tiedemann StGB 11. Aufl. § 265 a Rn. 51; Schonke/Schroder § 265 a Rn.
13). Das Offenbaren der Ausweislosigkeit anlédBlich der Kontrolle kann deshalb lediglich
zur Beendigung des Dauerdeliktes (Schonke/Schroder aaO; Bilda MDR 1969, 434, 435)
fiihren, ohne dal} dadurch der bis dahin verwirklichte Tatbestand entfillt. Eine ,offene
Inanspruchnahme' der Unentgeltlichkeit der Leistung im Sinne der Entscheidung des
Bayerischen Obersten Landesgerichts (BayObLG aaO) stellt dies nicht dar. ..."
(BayOLG, Beschluss vom 04.07.2001 - 5St RR 169/01)

skokosk

Der Tatbestand des Erschleichens von Leistungen iSd StGB § 265a setzt voraus, dass der
Tater sich bei der Inanspruchnahme der Beforderungsleistung mit dem Anschein der
OrdnungsméBigkeit umgibt, beispielweise durch unauffilligen Aufenthalt in der Bahn.
Nicht erforderlich ist es, dass die hierin liegende konkludente Erkldrung, der
Zahlungspflicht in vertragsgemafer Weise nachgekommen zu sein, nicht gegeniiber
einem zu ihrer Entgegennahme bereiten Empfanger erfolgt und dass regelmafige
Kontrollen oder vorhandene Sicherheitsvorkehrungen umgangen werden (OLG
Frankfurt, Urteil vom 16.01.2001 - 2 Ss 365/00).

skokosk

Der Tatbestand des Erschleichens von Leistungen iS des StGB § 265a ist erfiillt, wenn
der Téter sich durch sein Verhalten mit dem Anschein der OrdnungsméaBigkeit umgibt,
wie zum Beispiel durch das Nichtlosen oder Nichtentwerten eines Fahrausweises sowie
durch ein unauftilliges und unbefangenes Auftreten. Eines heimlichen Vorgehens des
Taters, einer List, einer Tauschung oder einer Umgehung von Sicherungen oder
Kontrollen bedarf es nicht (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 30.03.2000 - 2b Ss 54/00 -
31/00 I).

skokosk

»-.. Das in zuldssiger Weise angebrachte Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg. Nach
der vom Amtsgericht nicht in Zweifel gezogenen und damit der Entscheidung
zugrundegelegten Einlassung des Angeklagten war bereits der objektive Tatbestand des
Erschleichens von Leistungen nicht erfiillt. Bei dem Vergehen nach § 265 a StGB
handelt es sich nach der herrschenden Auffassung um ein Vermdgensdelikt (vgl. Len-
ckner in Schonke/Schroder, StGB, 25. Aufl., § 265 a Rdnr. 1 m.w.N.). Die Strafbarkeit
setzt demzufolge einen Vermogensschaden voraus, der darin liegt, dass der Tater die
Leistung eines Transportunternehmens in Anspruch nimmt, ohne diese bezahlt zu haben.
Wenn es ein Verkehrsbetrieb aber - wie hier - einem Kunden ermoglicht, nach Bezahlen
einer Monatskarte innerhalb ihres zeitlichen und radumlichen Geltungsbereichs beliebige
Fahrten zu unternehmen, erleidet er nicht dadurch einen Vermdgensschaden, dass der
Fahrgast, der die Karte zuvor tatsidchlich bezahlt hat, sie bei einer Kontrolle lediglich
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nicht bei sich fiihrt und es - gegebenenfalls vertragswidrig - unterlésst, erneut eine
Fahrkarte zu kaufen (vgl. Lenckner, a.a.0O., Rdnr. 2; Trondle/Fischer, StGB, 49. Aufl., §
265 a Rdnr. 3). Der hierin moglicherweise liegende Versto3 gegen die
Beforderungsbedingungen mit der Folge einer nach diesen nicht ordnungsgemal
durchgefiihrten Fahrt ist von den Voraussetzungen der Strafbarkeit nach § 265 a StGB zu
trennen. Sinn der Pflicht zum Beisichfiihren des Fahrausweises ist die Be-
weiserleichterung, die darin liegt, dass nicht der Verkehrsbetrieb die Nichtzahlung,
sondern der Fahrgast durch Mitfiihren des Fahrscheins die Zahlung des Entgelts
nachzuweisen hat. Hingegen kann die blofle Nichteinhaltung einer derartigen Regelung
eine VermoOgensstraftat nicht begriinden (vgl. BayObLG in NJW 1986, 1504). Anders als
die Generalstaatsanwaltschaft in ithrer Antragsschrift vom 27. September 1999 sieht der
Senat keinen iiberzeugenden Grund, bei der Beurteilung der objektiven Rechtslage
zwischen der Ubertragbarkeit und der Nichtiibertragbarkeit eines bezahlten und lediglich
nicht mitgefithrten Fahrscheins zu differenzieren. Mithin kam es auf die von der
Generalstaatsanwaltschaft vermissten ,Feststellungen zu der Frage, welche Regelungen
die allgemeinen Beforderungsbedingungen beziiglich der iibertragbaren Monatskarte
treffen, insbesondere das Beisichfiihren einer Monatskarte Voraussetzung fiir die
Inanspruchnahme der Beforderungsleistung ist', nicht an.

Eine Verurteilung des Angeklagten durfte aber auch aus subjektiven Griinden nicht
erfolgen. Den Urteilsfeststellungen zufolge bemerkte der Angeklagte ndamlich erst bei
der Kontrolle, dass er die Monatskarte vergessen hatte. Mithin handelte er bei Inan-
spruchnahme der Transportleistung - ungeachtet der objektiven Rechtslage - jedenfalls
nicht in der in § 265 a StGB geforderten Absicht, das Entgelt nicht zu entrichten. ..."
(OLG Koblenz, Beschluss vom 11.10.1999 - 2 Ss 250/99)

koK k

Fiir die Erfiillung des duBeren Tatbestandsmerkmals des Erschleichens iSv StGB § 265a
reicht jedes der Ordnung widersprechende Verhalten aus, mit dem sich der Tater in den
GenuB der Leistung setzt und bei welchem er sich mit dem Anschein der Ord-
nungsméiBigkeit umgibt. Hierflir geniigen das Nichtlosen eines Fahrausweises sowie
duBerlich unauffilliges Verhalten. Bei der weiten Fassung des duf3eren Tatbestands der
Beforderungserschleichung sind an den Nachweis der inneren Tatseite strenge
Anforderungen zu stellen (OLG Koblenz, Beschluss vom 22.11.1994 - 2 Ss 332/94 -
juris-Orientierungssatze).

koK k

»-.. Das Amtsgericht hat den Angeklagten mit Urteil vom 31. August 1988 von dem
Vorwurf der Leistungserschleichung aus Rechtsgriinden freigesprochen. Es stellt fest,
daB der Angeklagte in der Zeit vom 10. November 1987 bis 2. Mirz 1988 wenigstens 8
mal die Stuttgarter Stralenbahn benutzt hat, ohne einen Fahrschein gelost zu haben. Das
Amtsgericht meint gleichwohl, da3 sich der Angeklagte nicht stratbar gemacht habe,
weil er sich mangels jeglicher Kontrollen die von der S Stralenbahnen AG erbrachte
Leistung nicht ,erschlichen' (§ 265 a StGB) habe; die Verletzung eines anderen
Straftatbestandes hat es ausgeschlossen.

Hiergegen wendet sich die Staatsanwaltschaft mit der Revision. Das Rechtsmittel wird

22



damit begriindet, das Amtsgericht habe den Begriff des ,Erschleichens' im Sinne des §
265 a StGB unnétigerweise problematisiert; die Vorschrift greife auch ein bei der
Leistung eines Automaten, dem gegeniiber von vornherein der Anschein ehrlicher
Benutzung nicht erweckt werden konne.

Die Revision ist zuldssig, auch wenn der in § 344 Abs. 1 StPO vorgeschriebene Antrag
ebenso fehlt wie die Erkldrung, ob das Urteil wegen der Verletzung einer Verfah-
rensvorschrift oder einer sonstigen Rechtsnorm (§ 344 Abs. 2 Satz 1 StPO) angefochten
wurde. Aus dem Inhalt der Revisionsbegriindung ergibt sich, da3 die Sachriige erhoben
ist. Aus ihr geht auch eindeutig das Ziel der Revision - Authebung des Freispruchs und
Zuriickverweisung der Sache zu neuer Entscheidung - hervor. Das geniigt (BGH StV
1981, 393 m. w. N.).

Die Revision ist auch begriindet. Der Senat vermag der Auslegung, die das Amtsgericht
in der angefochtenen Entscheidung dem Begriff des ,Erschleichens' in § 265 a StGB
zuteil werden lie3, nicht zu folgen. Die Vorschrift, die vier Auffangtatbestinde zum
Betrug enthélt, wurde 1935 vor allem aus Anla3 des Mi3brauchs automatischer
Miinzfernsprecher geschaffen. Aulerdem sollte mit der neuen Bestimmung den
Schwierigkeiten Rechnung getragen werden, die bei der Feststellung der Betrugs-
merkmale Tauschung, Irrtumserregung und Vermdgensschiadigung anlidBlich der In-
anspruchnahme von Massenleistungen, ohne das Entgelt zu entrichten, auftraten (vgl.
LK, StGB, 10. Aufl. 1988, Vorbemerkung zu § 265 a). Geschiitztes Rechtsgut ist das
Vermogen (Schonke-Schroder, StGB, 23. Aufl. 1988, Rdnr. 1 zu § 265 a). Dieses soll
nicht durch den Milbrauch des Vertrauens, das der Betreiber durch das uneingeschriankte
Anbieten seiner Leistung an das gesamte Publikum vorgeleistet hat, straflos
beeintrachtigt werden kdnnen. Um seiner Funktion der Liickenausfiillung gerecht
werden zu konnen, wird der Begriff des ,Erschleichens', der in der Tat keine festen
Konturen hat (vgl. dazu OLG Hamburg, NStZ 1988, 221, 222) und deshalb der Aus-
legung zuganglich ist, weit ausgelegt, ohne dafl ihm freilich jede einschrinkende Wir-
kung genommen werden darf (LK, StGB, 10. Aufl. 1988, Rdnr. 6 zu § 265 a). Deshalb
wird nicht jede unbefugte Entgegennahme einer Leistung (so z. B. OLG Stuttgart MDR
1963, 236), etwa bei Versagen der Sperreinrichtung eines Automaten, als
tatbestandsméBig angesehen werden konnen (in dem vom OLG Stuttgart entschiedenen
Fall war der Tatbestand allerdings zweifelsfrei erfiillt, weil dort die Leistung eines
Fernsehgerits, das nur auf Miinzeinwurf reagieren sollte, durch Manipulation mit einem
Drahtstiick bewirkt wurde). Auf der anderen Seite sind jedenfalls Verhaltensweisen, die
die Leistung nicht durch ,Erschleichen’, was immer darunter verstanden werden mag,
sondern durch andere Mittel, etwa durch Gewalt bewirken, von der Tat-
bestandsméBigkeit auszugrenzen. Die unter Berticksichtigung dieser Grenzen entwi-
ckelte herrschende Meinung versteht unter dem ,Erschleichen' einer Beforderung jedes
der Ordnung widersprechende Verhalten, durch das sich der Téter in den Genuf3 der
Leistung bringt und bei welchem er sich entweder mit dem Anschein der Ord-
nungsmaBigkeit umgibt oder, was hier nicht in Betracht kommt, Kontrollma3nahmen
umgeht oder ausschaltet. Dieses mit dem Anschein der OrdnungsmaBigkeit verkniipfte
Verhalten setzt weder ein Einschleichen noch das Téuschen oder den Irrtum eines
anderen - dann kdme Betrug in Betracht - voraus. Vielmehr soll unauffilliges oder
unbefangenes Auftreten und sogar untitiges Verhalten gentigen, um diesen Anschein der
OrdnungsmaBigkeit erzeugen zu konnen (LK, StGB, 10. Aufl. 1988, Rdnr. 8 zu § 265 a).

23



Einen dhnlichen, allenfalls in Nuancen abweichenden Standpunkt nehmen Dreher-
Trondle, StGB, 44. Aufl. 1988 Rdnr. 3 zu § 265 a; Lackner, StGB, 16. Aufl. 1985, Anm.
3 zu § 265 a; SK, StGB, 12. Lieferung Sept. 1982, Rdnr. 9 zu § 265 a und - etwas
einschriankend - Schonke-Schroder, StGB, 23. Aufl. 1988, Rdnr. 8, 11 zu § 265 a ein.
Diese Auslegung des Begriffs ,Erschleichen' wurde von der Rechtsprechung
tibernommen (vgl. BayObLG NJW 1969, 1042, insbesondere 1043; OLG Hamburg
NStZ 1988, 221 = NJW 1987, 2688 = MDR 1987, 866). An ihr ist festzuhalten; die
neuerdings gegen sie erhobenen Angriffe (Alwart, JZ 1986, 563; Fischer NJW 1988,
1828, Albrecht in einer Anmerkung zu OLG Hamburg NStZ 1988, 221) sind nach
Ansicht des Senats nicht berechtigt. Die insbesondere von Albrecht a. a. O. vermifite
Handlungskomponente des Tatbestandes betétigt der ,Schwarzfahrer' dadurch, daB er,
unauffillig wie jeder andere - ehrliche - Benutzer auftretend, das abfahrbereite
Verkehrsmittel entgegen den Beforderungsbedingungen betritt und die Leistung des
Betreibers in Anspruch nimmt. Zu dem so erreichten ,Anscheinerwecken' gehort gerade
nicht ein prasenter addquater Anscheinsempfanger. Wére ein solcher vorhanden, so
wiirde er zwangsldufig von dem unehrlichen Benutzer getduscht; dann aber lige Betrug
bzw. Betrugsversuch vor und der Auffangtatbestand des § 265 a StGB kidme gerade nicht
in Betracht. Dal} die Beforderungsbetreiber eben nicht ,auf jegliche Kontrolle' (Albrecht
a. a. 0.) und damit auf potentiell sich bereit haltende Anscheinsempfanger verzichten,
beweist schlagend die Tatsache, da3 in dem vom OLG Hamburg entschiedenen Fall der
Tiéter ebenso ertappt wurde wie in dem hier zu beurteilenden Fall, in dem der Angeklagte
nach den Feststellungen des Amtsgerichts in einem Zeitraum von knapp vier Monaten
nicht weniger als 8 mal beim ,Schwarzfahren' betroffen wurde. Der von Albrecht a. a. O.
vorausgesetzte Verzicht auf jegliche Kontrollen, der dem Betreiber zwangslaufig die
Moglichkeit nehmen wiirde, Empfanger des Anscheins von OrdnungsmaBigkeit sein zu
konnen, steht demnach im Widerspruch zu dem Sachverhalt, iiber den das OLG
Hamburg zu befinden hatte; davon kann auch im hier zu beurteilenden Fall nicht die
Rede sein. Daf3 die Kontrollen erst wéhrend der Fahrt - bei der Bundesbahn regelméBig,
bei der StraBenbahn meist nur gelegentlich - stattfinden, dndert nichts an der Eignung
der Kontrolleure als potentiell sich bereithaltende Anscheinsempfanger. Um blof3
repressive Zufallsiiberwachung, wie Alwart a. a. O. S. 569 meint, handelt es sich hierbei
nicht; vielmehr zeigt der Umstand, da3 der betroffene ,Schwarzfahrer' an der néchsten
Haltestelle von der Weiterbeforderung ausgeschlossen wird, dal3 der so praktizierten
Kontrolle zumindest auch priventive Bedeutung zukommt. Die Erwigung, der Verzicht
auf eine Zugangskontrolle bedeute den Verzicht auf den Schutzzweck des § 265 a StGB,
eine gleichwohl vorgenommene Kriminalisierung des nur sozialschiddlichen Verhaltens
des ,Schwarzfahrers' sei nurmehr 6konomisch intendiert, vermag der Senat nicht anzuer-
kennen. Abgesehen davon, daf3 es schon 1935 bei der Einfiigung der Vorschrift in das
Strafgesetzbuch jedenfalls bei Stralenbahnen eine Zugangskontrolle nicht gegeben hat,
hitte der Gesetzgeber bei den verschiedenen Anderungen der Bestimmung - letztmals
1974 - und in Kenntnis der einhelligen Spruchpraxis genug Gelegenheit gehabt,
,Schwarzfahrer' von der Strafbarkeit auszuklammern, wenn er deren Verhalten nur als
sozialschidlich angesehen hétte. Die Vorschrift dient auch keineswegs nur der
strafrechtlichen Absicherung des betriebswirtschaftlichen Ergebnisses des Betreibers
nach dem Wegfall der Zugangskontrollen. Sie schiitzt zwar die Vermdgensinteressen des
Betreibers. Sie wirkt aber gleichzeitig dem Mif3brauch des Vertrauens, das der Betreiber
dem - ehrlichen - Benutzer gegentiiber vorgeleistet hat, im 6ffentlichen Interesse
entgegen. Wire ndmlich eine Zugangskontrolle Voraussetzung fiir die Tatbe-
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standsverwirklichung bei Schwarzfahrten, konnte zumindest der Berufsverkehr im heute
erforderlichen Ausmal3 nicht mehr bewiltigt werden, wichtige 6ffentliche Belange wiren
beeintrachtigt. Da auch der rechtssystematische Zusammenhang bei dieser
Betrachtungsweise durchaus eine Fallgestaltung erkennen 146t, die den ,Schwarzfahrer'
in die Nihe eines Betriigers riickt, ist der Senat in Ubereinstimmung mit der
herrschenden Meinung der Ansicht, da3 das unauffaillige, den Anschein der Ehrlichkeit
vortduschende Benutzen des Verkehrsmittels ohne Entgelt in aller Regel geniigt, um das
Tatbestandsmerkmal des ,Erschleichens' zu erfiillen. ..." (OLG Stuttgart, Urteil vom
10.03.1989 - 1 Ss 635/88)

»--- Nach den Ermittlungen der Staatsanwaltschaft ist der Angeschuldigten am
31.03.2010 und 27.05.2010 bei der Benutzung der Stralenbahn in Dresden von der
Zeugin ... angetroffen worden, ohne jeweils im Besitz eines giiltigen Fahrscheins zu sein.
Entgegen der Ansicht des Amtsgerichts reicht es nach der gefestigten Rechtsprechung
fiir die Erfiillung des d@uBeren Tatbestands des Erschleichens von Leistungen im Sinne
von § 265a StGB zwar aus, wenn der Téter ein Verkehrsmittel unberechtigt benutzt und
sich dabei allgemein mit dem Anschein umgibt, er erfiille die nach den
Geschiftsbedingungen des Betreibers erforderlichen Voraussetzungen (vgl. BGH,
Beschluss vom 08.01.2009, 4 StR 117/08). Hierfiir geniigt, dass er vor Fahrtantritt
keinen Fahrausweis gelost hat und duBerlich ein unauffélliges Verhalten gezeigt hat (vgl.
OLG Koblenz, NStE Nr. 6 zu 265a StGB).

Wegen der weiten Fassung des duleren Tatbestandes der Beforderungserschleichung
sind an den Nachweis der inneren Tatseite jedoch strenge Anforderungen zu stellen.
Erforderlich ist ein Vorsatz, mit dem sich die Absicht - im Sinne des zielgerichteten
Wollens - verbinden muss, das Entgelt nicht oder nicht vollstindig zu entrichten (OLG
Koblenz a.a.0.). Insoweit konnen zwar auch Indizien auf einen mdglichen Vorsatz
hindeuten. Solche liegen hier aber nicht in ausreichendem Malle vor. Vielmehr steht
allein objektiv fest, dass der Angeschuldigte zweimal im Abstand von etwa zwei
Monaten die Straflenbahn benutzt hat, ohne einen Fahrausweis anldsslich einer Kontrolle
vorweisen zu konnen. Ob er keinen Fahrschein hatte, weil er tatsdchlich den Fahrpreis
nicht bezahlten wollte, ldsst sich nach Aktenlage nicht mit der fiir eine Eroffnung des
Verfahrens notwendigen Sicherheit feststellen. Weitere Erkenntnisse konnte das
Amtsgericht im tibrigen aller Voraussicht nach auch im Rahmen einer Hauptverhandlung
nicht gewinnen.

Der Angeschuldigte selbst hat sich zu den beiden Taten im Laufe des Verfahrens nicht
gedullert, sodass hieraus keine Riickschliisse auf die innere Tatseite gezogen werden
konnen. Die von der Staatsanwaltschaft auf Anregung der Kammer durchgefiihrten
Nachermittelungen ergaben, dass der Angeschuldigte bei den Verkehrsbetrieben, bis auf
die beiden angeklagten Taten, nicht als regelméBiger "Schwarzfahrer" bekannt ist.
Vielmehr ist er nur durch die beiden Fahrten dort aufgefallen. Auch die
Staatsanwaltschaft hat gegen ihn bislang keine weiteren Ermittlungen wegen VerstoRes
nach § 265a StGB gegen ihn gefiihrt. Die feststellende Kontrolleurin ... hat in ihrer
Vernehmung angegeben, dass sie sich an beide Vorginge nicht mehr erinnern kénne,
weshalb nicht ermittelt werden konnte, wie sich der Angeschuldigte zum Zeitpunkt der
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Kontrolle verhalten hatte und ob und wie er sein Fahren ohne Fahrschein erklért hatte.

Soweit die Staatsanwaltschaft zur inneren Tatseite vortrigt, dass der Angeschuldigte der
Leistungserschleichung in zwei Féllen angeklagt sei, es sich damit nicht um ein
einmaliges Ereignis handelt, das das Vorliegen eines Versehen moglich erscheinen lie3e
und er gegeniiber der Kontrolleurin keine Angaben zum Grund des fehlenden
Fahrscheins gemacht habe, insbesondere sich nicht darauf berufen habe, den Fahrschein
vergessen zu haben, geht diese Argumentation ins Leere. Die beiden Taten liegen zeitlich
fast zwei Monate auseinander, sodass ein Versehen in beiden Fillen nicht ohne Weiteres
auszuschlieBen ist. Dabei darf zu Lasten nicht beriicksichtigt werden, dass der
Angeschuldigte sich im Verfahren nicht gedufert hat. Inwieweit er auch gegeniiber der
Kontrolleurin geschwiegen hat, ist wegen der fehlenden Erinnerung der Zeugin ... an
beide Vorfille nicht mehr ermittelbar. Nur aus ihren Erfahrungen heraus teilte sie
allgemein mit, dass Besonderheiten oder spontane AuBerungen, warum derjenige zum
Kontrollzeitpunkt keinen Fahrausweise mitfiihrte, notiert werden. Ob das auch in diesen
Féllen so war, kann wegen der fehlenden Erinnerung ebenfalls nicht mehr ermittelt
werden.

Danach kann aber in dem konkreten Fall gerade nicht ausgeschlossen werden, dass der
Angeschuldigte nicht vorsétzlich sondern moglicherweise lediglich fahrldssig gehandelt
hat. ..." (LG Dresden, Beschluss vom 12.05.2011 - 3 Qs 40/11)

koK k

... Die Angeklagte hat sich die Leistungen jeweils auch erschlichen. Es ist allerdings
streitig, wann ein Erschleichen 1.S.d. § 265a StGB vorliegt.

Einer sehr weiten Auffassung nach erfiillt schon jede unbefugte unentgeltliche Inan-
spruchnahme dieses Tatbestandsmerkmal. Die Angeklagte hat, indem sie in dem Wissen,
den jeweils erforderlichen Betrag nicht an der Kasse des Raiffeisenmarktes bezahlt zu
haben, den Aufladevorgang durch Knopfdruck am Terminal in Gang gesetzt und diese
Handlung mehrfach wiederholt. Die Inanspruchnahme der Leistung war unbefugt, denn
die Leistung sollte nach Treu und Glauben nur dann erbracht werden, wenn zuvor das
Entgelt an der Ladenkasse entrichtet worden war. Die Angeklagte hatte jedoch fiir keine
der Baraufladungen von Guthaben bezahlt.

Nach einer anderen Auffassung ist zudem eine Umgehung oder Ausschaltung von
Kontrollen oder Sicherheitsvorkehrungen erforderlich. Vorliegend waren an den Ter-
minals selbst keine Kontrollmechanismen angebracht. Zu beachten ist allerdings, dass
der Verkaufsraum nach Ladenschluss verschlossen wurde und die Angeklagte nur in
threr Funktion als Reinigungskraft tiberhaupt Zugang zum Kassenbereich hatte. Insofern
war allein schon in dem VerschlieBen des Raums eine Sicherheitsvorkehrung zu sehen.

Jedenfalls kommt man zu dem Ergebnis, dass hier ein Erschleichen im Sinne von § 265a
StGB vorliegt, wenn die Differenzierung dieser Auffassung zu Grunde gelegt wird.
Demnach ist das Umgehen von Kontrollen und Sicherheitsmafinahmen gleichzustellen
mit einem Vorgehen, bei dem sich der Téter in duBerlich erkennbarer Weise mit dem
Anschein der OrdnungsmiBigkeit umgibt. Nach dieser inzwischen herrschenden
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Meinung setzt § 265a StGB eine betrugsidhnliche Handlung voraus, die {iber die innere
Willensrichtung des Téters hinaus ein manipulatives duleres Verhalten verlangt. Es
handelt sich bei § 265a StGB demnach um einen Auffangtatbestand des Betrugs, wobei
das Erschleichen der Leistung als Tduschungssurrogat zu sehen ist. Diese
Weiterentwicklung wird von der Rechtsprechung insbesondere in den Féllen des
,Schwarzfahrens' anerkannt (vgl. BayObLG v. 04.07.2001; MiiKo § 265a Rn. 37, Fn.
163). Begriindet wird diese Erweiterung mit der Auffangfunktion des Tatbestandes. §
265a StGB sei gerade fiir die Fille geschaffen worden, in denen ein menschlicher
Tauschungsadressat nicht vorhanden sei. Insoweit sei ein potentieller Empfanger des
Anscheins der OrdnungsméBigkeit ausreichend. Auf die Uberwindung einer Kontrolle
oder Sperreinrichtung konne es deshalb nicht entscheidend ankommen. Der Abbau von
KontrollmaBnahmen durch Personal solle nicht zu einer Strafbarkeitsliicke fiihren.

Dieses Verstindnis des Tatbestandmerkmals ,Erschleichen' muss auch auf den vorlie-
genden Fall angewendet werden. Denn es liegt eine vergleichbare schutzwiirdige In-
teressenlage vor. Der technische Fortschritt macht solche computerisierten Leistungs-
erbringungsmechanismen erforderlich. Indem die Angeklagte scheinbar ordnungsgemaf
- die nicht erfolgte Bezahlung war weder durch das Computerprogramm des Terminals
noch durch einen fiktiven von der Firma Transact als Empfanger des Aufladeauftrags
zwischengeschalteten Mitarbeiter du3erlich erkennbar - ihre Guthabenkonten auflud,
realisierte sie das Merkmal ,Erschleichen' 1.S.d. § 265a StGB, denn im Bedienen des
Terminals war die konkludente Erkldrung enthalten, das erforderliche Entgelt sei im
Voraus an der Ladenkasse entrichtet worden. Hierin ist vorliegend die tdu-
schungsédquivalente Handlung zu sehen.

Der verfassungsrechtlich garantierte Bestimmtheitsgrundsatz (Art. 103 Abs. 2 GG) wird
von dieser Auslegung nicht verletzt. Diesbeziiglich hat das BVerfG in seiner
Entscheidung vom 09.02.1998 (NJW 1998, 1135) in den ,Schwarzfahrerféllen' folgendes
ausgefiihrt:

,Die Vorschrift des § 265a StGB enthélt vier Auffangtatbestinde zum Betrug (§ 263
StGB) und wurde 1935 geschaffen, um den Schwierigkeiten Rechnung zu tragen, die bei
der Feststellung der Betrugsmerkmale Tauschung, Irrtumserregung und Vermo-
gensschadigung bei Inanspruchnahme von Massenleistungen ohne Entrichtung des
geforderten Entgelts auftraten. Geschiitztes Rechtsgut ist das Vermdgen. Dieses soll nach
dem Zweck des Gesetzes nicht durch den Missbrauch des Vertrauens, das der Betreiber
durch das uneingeschriankte Anbieten seiner Leistung an das gesamte Publikum
vorgeleistet hat, straflos beeintrachtigt werden konnen. Da das Tatbestandsmerkmal
,Erschleichen' schon im Hinblick auf seine Funktion der Liickenausfiillung fiir sich
genommen eine weite Auslegung zulisst, ist es von Verfassungs wegen nicht zu
beanstanden, wenn die herrschende Auffassung im Schrifttum sowie die iiberwiegende
obergerichtliche Rechtsprechung unter dem Erschleichen einer Beforderung jedes der
Ordnung widersprechende Verhalten versteht, durch das sich der Téter in den Genuss der
Leistung bringt und bei welchem er sich mit dem Anschein der OrdnungsméBigkeit
umgibt. Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers verliert der Tatbestand des §
265a StGB in der Tatmodalitit des Erschleichens dadurch auch nicht jegliche Konturen.
Es ist von Verfassungs wegen insbesondere nicht geboten, liber das bloBe Erwecken
eines Anscheins hinaus etwa die Uberlistung einer Kontrollmoglichkeit oder eine
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tduschungsihnliche Manipulation zu verlangen. Wére beispielsweise ein
,/Anscheinsempfanger' vorhanden, ldge eine Tduschung vor; damit wire der Tatbestand
des Betruges im Sinne des § 263 StGB in Betracht zu ziehen. Auch in der vom
Beschwerdefiihrer beanstandeten Auslegung erfiillt das Tatbestandsmerkmal des
Erschleichens seine rechtsstaatliche Garantiefunktion. So wird nicht jede unbefugte
Entgegennahme einer Leistung als Erschleichen bezeichnet werden kdnnen, etwa dann,
wenn die Sperreinrichtung eines Automaten versagt oder wenn vom Téter Gewalt
angewendet wird. Dass der Gesetzgeber bei der Schaffung des § 265a StGB
vergleichbare Fallgestaltungen im Auge hatte, ergibt sich ungeachtet der Unterschiede
im Einzelnen auch aus der Aufnahme der Tatmodalitit der Zutrittserschleichung in die
Vorschrift.'

Da eine weite Auslegung des Begriffs des ,Erschleichens' in der Tatbestandsvariante der
Beforderungserschleichung verfassungsrechtlich unbedenklich ist, ist dies auch in den
Féllen des Automatenmissbrauchs nicht anders zu beurteilen. Wegen der Schutz-
bediirftigkeit des Rechtsverkehrs vor Manipulationen in diesem Bereich und vor dem
Hintergrund einer fortschreitenden Technisierung der Gesellschaft ist das Verhalten der
Angeklagten als strafwiirdig anzusehen und damit diejenige Auslegung gerechtfertigt,
die eine Strafbarkeitsliicke in diesem Bereich vermeidet. Nur so wird § 265a StGB
seiner Auffangfunktion gerecht. Die Angeklagte hat somit nach allen Auffassungen das
Tatbestandmerkmal des ,Erschleichens' verwirklicht. ..." (LG Freiburg (Breisgau), Urteil
vom 19.11.2008 - 7 Ns 150 Js 4282/08)

koK k

»--. 1. Die Angeklagte fuhr am 12.02.2007 gegen 12.26 Uhr mit der Linie 11 in
Fahrtrichtung Z., als sie im Bereich der Haltestelle K. von dem Fahrausweispriifer ...
kontrolliert wurde. Sie hatte zwar einen Fahrausweis, diesen bewusst jedoch nicht
entwertet, um ihn bei spéterer Gelegenheit noch einmal verwenden zu kénnen. Ge-
geniiber dem Fahrausweispriifer gab sie wahrheitswidrig an, die Entwertung verse-
hentlich vergessen zu haben.

2. Am 04.03.2007 befuhr sie gegen 7.21 Uhr die Stadtbahn der Linie 3 in Richtung A.,
als sie an der Haltestelle Hauptbahnhof von dem damaligen Fahrausweispriifer ...
kontrolliert wurde. Sie hatte, wie sie bereits bei Betreten der Stadtbahn wusste, keinen
Fahrausweis bei sich.

3. Am 05.03.2007 befuhr sie gegen 13.57 Uhr die Stadtbahn der Linie 10 in nicht mehr
aufklarbarer Fahrtrichtung, als sie im Bereich der Haltestelle C. von dem Fahr-
ausweispriifer ... kontrolliert und dabei ohne Fahrausweis angetroffen wurde.

Die Kammer kann nicht ausschlieen, dass die Angeklagte bei simtlichen dieser Fahrten

jeweils deutlich erkennbar ein T-Shirt mit dem Aufdruck ,Rechtlicher Hinweis: Ich habe
den Fahrpreis nicht bezahlt und bin deshalb Schwarzfahrer' trug. ...

Die Angeklagte hat durch ihr Verhalten in 3 Fillen den Tatbestand der Leistungser-
schleichung i. S. d. § 265a Abs. 1 StGB verwirklicht. Sie hat sich mit einem 6ffentlichen
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Verkehrsmittel befordern lassen, ohne das Entgelt zu bezahlen. Sie handelte insoweit
auch zweckgerichtet.

Es fehlt aber auch nicht an dem Tatbestandsmerkmal des Erschleichens i. S. d. § 265a
Abs. 1 StGB.

Zwar besteht in der Rechtsprechung und in der Literatur Einigkeit, dass nicht schon
jedes unentgeltliche Inanspruchnehmen trotz Zahlungspflichtigkeit einer Beforderung
durch ein 6ffentliches Verkehrsmittel ein Erschleichen i. S. d. § 265 a Abs. 1 StGB
darstellt. Anders als die herrschende Lehre ist jedoch die Kammer mit der gefestigten
obergerichtlichen Rechtsprechung der vom Bundesverfassungsgericht unbeanstandet
gebliebenen Auffassung (vgl. BVerfG NJW 1998, 1135, zitiert nach Juris), dass auch die
Inanspruchnahme der Beforderungsleistung mit einem Anschein der OrdnungsgeméBheit
fiir die Erfiillung des Tatbestandsmerkmals des Erschleichens ausreicht. In weiterer
Konkretisierung dieser Voraussetzung ist die Kammer der Auffassung, dass entscheidend
der Anschein der OrdnungsgeméBheit nicht gegeniiber den tibrigen Mitfahrgésten ist.
Kéme es hierauf an, hitte die Angeklagte sicherlich die Beforderungsleistung nicht
erschlichen.

Entscheidend ist jedoch, dass fiir die von dem Beférderungsunternehmen eingesetzten
Personen, die iiber die Erbringung der Beforderungsleistung an die Angeklagte zu
entscheiden hétten, der Anschein des ordnungsgemafen Betriebes nicht seitens der
Angeklagten erschiittert wurde. Gerade diesen Personen gegeniiber, also einem etwaigen
Kontrolleur oder den Stadtbahnfahrern hat sich die Angeklagte jedoch auch ihrer eigenen
Einlassung zufolge gerade nicht bereits vor Fahrtantritt als ,Schwarzfahrerin' zu
erkennen gegeben. Wire dies geschehen, so wire sie mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit nicht mit der Stadtbahn gefahren, sondern ihr die Fahrt gerade nicht
gestattet worden seitens dieser Personen. Die spitere Offenbarung des ,Schwarzfahrens'
andert nichts an der Tatbestandserfiillung bis zu diesem Zeitpunkt.

Dem steht auch nicht entgegen, dass die U. als Verkehrsbetrieb, dessen Leistung die
Angeklagte in Anspruch nahm, hochstwahrscheinlich generell davon ausgeht, dass nicht
alle Fahrgéiste den Fahrpreis entrichten. Entscheidend ist, ob sie konkrete Anhaltspunkte
darauf hatten, dass gerade die Angeklagte ohne Entrichtung des Fahrpreises ihre
Leistung in Anspruch nimmt.

Endlich ist es aber auch unschédlich, dass die U. keine Kontrollen eingerichtet hat, um
,Schwarzfahrten' zu verhindern. Dies nimmt dem Fahren ohne Entrichtung des Entgeltes
bei gleichzeitiger Erweckung des Anscheins der OrdnungsgeméBheit gerade nicht den
Charakter des Erschleichens. Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass die U.
dadurch gerade darauf verzichtet hat, dass das Entgelt entrichtet wird und mithin einen
tatbestandsausschlieBendes Einverstindnis erkldrt hat. Auch wird dem Erschleichen im
oben genannten Sinn nicht dadurch die Heimlichkeit genommen, dass die U. nicht
threrseits selbst zur Aufdeckung des Erschleichens im Vorfeld beigetragen hat. Denn dies
4ndert nichts an dem Unwissen der Verantwortlichen der U. hinsichtlich des
,Schwarzfahrens' der Angeklagten.

Endlich kann gegen die Ansicht der Kammer bei ihrer Auslegung des Tatbestands-
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merkmals des Erschleichens nicht vorgebracht werden, die U. bediirfe des Schutzes
aufgrund der fehlenden Kontrollstellen nicht. Der strafrechtliche Schutz wird allgemein
nicht nur demjenigen zuteil, der sich selbst nach Kréften gegen Straftaten schiitzt,
sondern der Allgemeinheit unabhingig hiervon.

Es ist bei der Angeklagten auch nicht von einem unvermeidbaren Verbotsirrtum, der ihre
Schuld entfallen lassen wiirde, auszugehen. Zwar hat sie insoweit glaubhaft angegeben,
ithr sei zuvor gesagt worden, wenn sie dieses T-Shirt trage, konne ihr in strafrechtlicher
Hinsicht nichts passieren. Diese Ansicht hat sie jedoch nicht durch Einholung
kompetenten Rechtsrates absichern lassen.

VI. Die zur Tatzeit 19 Jahre und 3 bzw. 4 Monate alte Angeklagte war nach Jugendrecht
zu sanktionieren. Wie schon das Amtsgericht Hannover zutreffend in dem angefochtenen
Urteil ausgefiihrt hat, war der Werdegang der Angeklagten zur Tatzeit nicht
unproblematisch. Sie hatte sich von ithrer Mutter tiberhaupt noch nicht abgenabelt. Eine
Verselbstandigung stand noch aus. Auch der schulische und berufliche Werdegang war
zum damaligen Zeitpunkt alles andere als geordnet und noch nicht abgeschlossen. All
dies ldsst Reifeverzogerungen als nicht ausgeschlossen erscheinen. Daher war
Jugendrecht anzuwenden.

Wie auch das Amtsgericht hatte die Kammer zu beriicksichtigen, dass die Angeklagte
sich auf der einen Seite zwar gestiandig eingelassen hat, auf der anderen Seite aber
mehrfach strafrechtlich in Erscheinung getreten war. Andererseits war zugunsten der
Angeklagten zu beriicksichtigen, dass die Einbeziehung der unter I. Nr. 5 genannten
Vorstrafe wegen VerbiiBung nicht einbezogen werden konnte. Des Weiteren war zu
Gunsten der Angeklagten zu berticksichtigen, dass sie sich in ithrem letzten Wort auch
reuig gezeigt und glaubhaft versichert hat, in Zukunft keine ,Schwarzfahrten' mehr
begehen zu wollen.

Angesichts dessen war die Weisung, die das Amtsgericht verhéngt hat, in Héhe von 5
Tagen gemeinniitzige Hilfsdienste nach ndherer Weisung der Jugendgerichtshilfe in
keiner Weise zu beanstanden.

Soweit die Angeklagte moglicherweise einem vermeidbaren Verbotsirrtum erlegen ist,
kam eine Milderung der Sanktion deshalb nicht in Betracht. Denn dieser Irrtum wére
allzu leicht vermeidbar gewesen. ..." (LG Hannover, Urteil vom 12.08.2008 - 62 ¢ 30/08)

#4% (AG)

... Eine Erschleichung der Leistung nach § 265a Abs. 1 StGB liegt nicht vor, wenn der
Tater den Fahrpreis bezahlt hat, auch wenn er bei der Fahrt bzw. der Kontrolle nicht in
der Lage ist, dies durch Vorlage eines Berechtigungsausweises zu beweisen (vgl. Fischer
StGB, 57. Aufl., § 265a Randnr. 9).

Offen bleiben kann, dass in der Strafanzeige der S AG missverstiandlich nur angegeben

wurde, der Angeklagte sei ,,ohne giiltigen Fahrausweis" gefahren, wenn zugleich in den
nicht mit vorgelegten EBE-Mitteilungen das Gegenteil festgehalten wurde.
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Der Umstand, dass der Angeklagte unter Verstol3 gegen die AGB der S AG und damit
vertragswidrig den Berechtigungsnachweis (Bonuscard) nicht mit sich fiihrte, dndert
nichts an dem Umstand, dass der Angeklagte die Fahrt tatsdchlich bezahlt hatte.

Sollte die Anzeige der S AG nur als Sanktion gegen den Angeklagten wegen der
Nichtzahlung der Bearbeitungsgebiihr - eines ausschlieBlich zivilrechtlichen Vorgangs -

erstattet worden sein, kann das jedenfalls nicht akzeptiert werden. ..." (AG Niirtingen,
Urteil vom 25.10.2010 - 13 Ds 86 Js 67074/10)

Gief3en, 05.11.2015

DOHMER
Rechtsanwalt
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