Praxis- und klausurrelevante Fragen des ,,Schwarzfahrens‘ — Teil 2*
Von Mehrfachfahrscheinen, Uberzeugungstiitern und Monatskarten-Schlepperei

Von Dipl. iur. Tamina Preu}, Wiirzburg**

V. Betrug durch falsche Namensangabe, § 263 Abs. 1 StGB

Beispiel I: 1 fahrt ohne giiltigen Fahrschein in einem Re-
gionalexpress. Als er von Schaffner S kontrolliert wird und
keinen Fahrausweis vorzeigen kann, nimmt dieser seine
Personalien auf, damit das Beforderungsunternehmen das
erhohte Beforderungsentgelt geltend machen kann. I er-
teilt bei der Angabe seiner Personalien falsche Auskiinfte.
a) I nennt spontan erdachte, rein fiktive Personalien.

b) I nennt Namen, Geburtsdatum und Anschrift seines
Nachbarn N, den er ohnehin nicht ausstehen kann.

1. Tatbestand

In Beispiel 1 tduscht I Schaffner S iiber seine Identitit. Eine
Vermogensverfiigung konnte darin gesehen werden, dass das
Beforderungsunternehmen den Anspruch nicht gegen I geltend
macht. Dies ist aber kein freiwilliges Handeln, da dies nach
Aufnahme falscher Daten faktisch nicht mehr moglich ist.
Allerdings unterldsst das Unternehmen es freiwillig, weitere
Sicherungsmafnahmen zur Durchsetzung des Anspruchs, wie
z.B. die Identititsfeststellung durch die Polizei (§§ 127, 163b
Abs. 1 StPO), zu veranlassen. Hierin wird teilweise die Ver-
mogensverfiigung gesehen.' Dem lisst sich aber entgegenhal-
ten, dass das Nichtrufen der Polizei nicht unmittelbar vermo-
gensmindernd wirkt.” Bejaht man eine Vermdgensverfiigung,
soll im Zeitpunkt der Namensangabe ein Vermogensschaden
in Form einer schadensgleichen Vermogensgefihrdung vor-
liegen.® Allerdings wird der durch § 265a StGB verursachte
Vermogensschaden nicht vertieft, sondern nur dessen Gel-
tendmachung erschwert. Bereicherungsabsicht ist unproble-
matisch gegeben, falls es dem Téter darauf ankommt, den
erhohten Beforderungspreis nicht zahlen zu miissen. Sie ist
ebenfalls gegeben, wenn es ihm darum geht, die strafrechtli-
che Verfolgung zu verhindern, da es ausreicht, dass der er-
strebte Vorteil das Mittel zu einem anderen Zweck ist.*

2. Sonstige Strafbarkeiten und Konkurrenzen

Dariiber hinaus kommt eine Strafbarkeit wegen falscher Ver-
ddchtigung nach § 164 Abs. 1 StGB in Betracht. Diese muss
sich aber gegen eine andere zumindest bestimmbare, existie-
rende Person richten, die soweit erkennbar gemacht wird, dass

* Fortsetzung aus ZJS 2013, 257.

** Die Verf. ist wissenschaftliche Mitarbeiterin und Dokto-
randin am Lehrstuhl fiir Internationales Strafrecht von Prof.
Dr. Schuster, Mag. iur., an der Julius-Maximilians-Universitét
Wiirzburg.

! Dylla-Krebs, NTW 1990, 888 (889).

* Ranft, Jura 1993, 84 (89).

? Dylla-Krebs, NJTW 1990, 888 (889).

4 Dylla-Krebs, NJW 1990, 888 (889), unter Bezugnahme auf
BGH NJW 1961, 1171.

sie identifiziert werden kann.’ Dies ist in Beispiel 1 b), nicht
aber a), der Fall. In solchen Fillen ist Vortiduschen einer
Straftat nach § 145d Abs. 2 Nr. 1 StGB zu thematisieren.
Hiernach macht sich strafbar, wer iiber den Beteiligten an
einer rechtswidrigen Tat zu tduschen sucht. Wenn der Téter
falsche Angaben macht, weil er den Verdacht von sich selbst
ablenken will, wird gefordert, dass die Strafverfolgungsbehor-
den in eine bestimmte falsche Richtung gewiesen werden® oder
die Identititstauschung wird aus dem Tatbestand ausge-
klammert.” Da sich recht einfach ermitteln lasst, dass eine
Person mit génzlich fiktiven Personalien nicht existiert, wird in
Beispiel 1 a) eher davon auszugehen sein, dass kein ins Ge-
wicht fallender Ermittlungsaufwand vorliegt und somit
§ 145d Abs. 2 Nr. 1 StGB zu verneinen sein.

Zwischen § 263 StGB und § 164 StGB bzw. § 145d Abs. 2
Nr. 1 StGB ist Tateinheit gegeben.® Unterschiedlich beurteilt
wird das Verhiltnis von § 263 StGB zu § 265a StGB. Die
Subsidiarititsklausel aus § 265a Abs. 1 a.E. StGB kommt nicht
zur Anwendung, da es sich nicht um dieselbe Tat handelt.
Eine Ansicht geht von Idealkonkurrenz aus, weil sich die Be-
forderungserschleichung nur auf den Fahrpreis, die Namens-
tduschung hingegen auf das erhohte Beforderungsentgelt be-
ziehe.” Die Gegenansicht lisst § 265a StGB zuriicktreten. Da-
fiir spricht, dass der Téter ein einheitliches Ziel anstrebt und
sich die Tatbestandsverwirklichungen teilweise decken.'* In-
sofern kann § 265a StGB als neben § 263 StGB nicht selbst-
stindig ins Gewicht fallende mitbestrafte Vortat bewertet
werden.'" Ferner kann der Titer die Fahrpreiszahlung kaum
umgehen, ohne gleichzeitig die Zahlung des erhchten Befor-
derungsentgelts zu vereiteln, da dieses nach den {iiblichen
Beforderungsbedingungen gerade bei Nichtzahlung des Fahr-
preises anfallt.

VI. Urkundsdelikte bei Manipulation der Fahrkarte

Wenn der ,,Schwarzfahrer* eine manipulierte Fahrkarte ein-
setzt, sind die Urkundsdelikte anzusprechen. Problematisch ist
insbesondere der Fall, in dem der Téter seine Fahrkarte mit

> BGH NJW 1959, 2172; Geerds, Jura 1985, 617 (618);
Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2011,
§ 164 Rn. 2.

% OLG Celle NJW 1961, 1416; Fischer, Strafgesetzbuch und
Nebengesetze, Kommentar, 60. Aufl. 2013, § 145d Rn. 8.
"LG Dresden NZV 1998, 217. A.A. Saal, NZV 1998, 218 f.,
der die Identitdtstauschung als umfasst ansieht, da hier ein
genauso grofler Ermittlungsaufwand entstehe wie bei anderen
Formen der Verdachtsumlenkung.

8 Dylla-Krebs, NJW 1990, 888 (889).

® Dylla-Krebs, NJW 1990, 888 (889).

' Bilda, MDR 1969, 434 (435).

! Siehe zu mitbestraften Vor- und Nachtaten v. Heintschel-
Heinegg, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 2. Aufl. 2012, Vorbem. §§ 52 ff.
Rn. 56 ff.
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einer Wachsschicht oder einem Klebestreifen pripariert, um
den Entwerteraufdruck abwischen und die Karte mehrmals
nutzen zu konnen.

Beispiel 2: J hat ein Kurzstreckenticket fiir die Straflen-
bahn der S-AG, welches nach den Beforderungsbedingun-
gen der S-AG vor Fahrtantritt zu entwerten ist. Er hat auf
dem Entwerterfeld einen durchsichtigen Klebestreifen plat-
ziert, sodass er den Stempel nach den Fahrten jeweils wie-
der abwischen und das Kurzstreckenticket bei weiteren
Fahrten erneut entwerten kann.'>

Zu differenzieren ist zwischen der Manipulation, dem Ver-
wenden des manipulierten Fahrausweises, dem Abwischen des
Stempels und der erneuten Benutzung des Fahrausweises. "

1. Aufbringen des Klebestreifens
a) Urkundenfilschung, § 267 StGB

In dem Aufbringen des Klebestreifens konnte die Verfalschung
einer echten Urkunde nach § 267 Abs. 1 Var. 2 StGB liegen.
Eine Urkunde ist eine verkorperte menschliche Gedankener-
kldrung, die zum Beweis im Rechtsverkehr geeignet und be-
stimmt ist und ihren Aussteller erkennen lisst.'* Echt ist die
Urkunde, wenn sie tatsdchlich von dem aus ihr hervorgehen-
den Aussteller herriihrt."> Aussteller ist nach der Geistigkeits-
theorie derjenige, von dem die Erklirung geistig stammt.'®
Der unentwertete Fahrausweis ist eine echte Urkunde.'” Die
Gedankenerkldrung liegt darin, dass das Entgelt fiir die Fahrt
entrichtet wurde und das Beforderungsmittel nach Entwertung
vom Fahrkarteninhaber benutzt werden darf. Tatséchlicher und
erkennbarer Aussteller ist das Beforderungsunternehmen. Ver-
filschen ist die Verdnderung des gedanklichen Inhalts in der
Art, dass der gednderte Inhalt nicht mehr von dem scheinbaren
Aussteller herriihrt.'"® Durch das Aufbringen des Klebestrei-
fens wird weder die Gedankenerkldarung noch der Aussteller
verindert."” Dass die Urkunde ihre Fihigkeit verliert, die
Stempelfarbe dauerhaft aufzunehmen und damit ungiiltig wird,
andert hieran nichts.”® Das Aufbringen des Klebestreifens
stellt kein Verfélschen dar.

2 Vgl. OLG Diisseldorf NJW 1983, 2341; Freund, Urkunden-
straftaten, 2. Aufl. 2010, Rn. 173, 276.

" Val. Ranft, Jura 1993, 84.

4 BGHSt 3, 82 (84 f.); 4, 284 (285); Fischer (Fn. 6), § 267
Rn. 2.

15 Fischer (Fn. 6), § 267 Rn. 27; Otto, JuS 1987, 761 (764).

' BGHSt 13, 382 (385).

" RGSt 20, 6 (7).

'8 Fischer (Fn. 6), § 267 Rn. 33.

' OLG Diisseldorf NJW 1983, 2341 (2342); Martin, JuS 2001,
364 (365); Ranft, Jura 1993, 84 f.); Schroeder, JuS 1991, 301
(303).

2 OLG Diisseldorf NJW 1983, 2341 (2342); Ranft, Jura 1993,
84 f.

b) Urkundenunterdriickung, § 274 StGB

In dem Aufbringen des Klebestreifens konnte jedoch eine
Urkundenunterdriickung nach § 274 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 StGB
zu sehen sein. Dazu miisste der Titer eine Urkunde, die ihm
nicht oder nicht ausschlieBlich gehort, vernichtet, beschidigt
oder unterdriickt haben. Ein Beschiddigen liegt vor, wenn an
der Urkunde Verinderungen vorgenommen wurden, die ihren
Wert als Beweismittel beeintrichtigen.”’ Teilweise wird ein
Beschidigen abgelehnt, zumal der Beweisgehalt erhalten
bleibe, obgleich er in seiner Erkennbarkeit gemindert sei, und
die physikalische Eignung zur Aufnahme von Stempelfarbe
nicht zum Beweisgehalt gehore.” Dem wird entgegengehal-
ten, dass eine Substanzverletzung nicht erforderlich ist und
eine Minderung der Beweisfunktion ausreiche.” Auch wird
angenommen, dass fiir die Verkehrsbetriebe vor Abstempeln
der Karte keine relevante Manipulation bestehe.** Uberdies
setzt § 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB voraus, dass die Urkunde dem
Téter tiberhaupt nicht oder nicht ausschlieBlich gehért. Dies ist
kein Verweis auf die zivilrechtlichen Eigentumsverhiltnisse,
sondern besagt, dass der Téater nicht das alleinige Verfii-
gungsrecht an der Urkunde innehaben darf.”> Bei ungestem-
pelten Fahrausweisen ist dies zu verneinen, zumal diese den
Erwerbern zum Nachweis dienen, dass sie den Betrag fiir die
Beforderungsleistung gezahlt haben.”

2. Aufbringen des Entwerterstempels

Bei dem Aufbringen des Entwerterstempels auf den Klebe-
streifen konnte es sich um das Herstellen einer unechten
Urkunde nach § 267 Abs. 1 Var. 1 StGB handeln. Herstellen
ist jedes Hervorbringen einer Urkunde,”” unabhiingig davon,
ob der Téter dies per Hand oder unter Einsatz technischer
Mittel tut. Auch der Einsatz des Entwertungsautomaten ist
dazu geeignet. Wenn man im Entwertungsstempel auf dem
Papier eine selbststindige Urkunde sieht,” ist diese nicht un-
echt, da der Erklarungsgehalt des Stempels dem Aussteller-
willen nicht widerspricht. Entwertungszeichen und Fahrkarte
konnten aber eine zusammengesetzte Urkunde bilden.” Eine
solche liegt vor, wenn eine Gedankenerkldrung mit einem
Bezugsobjekt rdumlich fest zu einer Beweiseinheit verbunden
ist, sodass ein einheitliches Beweismittel mit einheitlichem

2! Fischer (Fn. 6), § 274 Rn. 5.

2 OLG Diisseldorf NJW 1983, 2341 (2342); Ranft, Jura 1993,
84 (85).

2 Otto, JuS 1987, 761 (768).

* Martin, JuS 2001, 364 (365).

» BGH NJW 1980, 1174.

*® Ranft, Jura 1993, 84 (85).

" Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 131. Lfg., Stand: Mérz 2012, § 267 Rn. 64.
* Schroeder, JuS 1991, 301 (302). A.A. nur bloBes Beweis-
zeichen Ranfft, Jura 1993, 84 (85).

* Teilweise wird die Verbindung von Fahrkarte und Stempel
als Gesamturkunde eingeordnet, vgl. Ranft, Jura 1993, 84 (85).
Die Terminologie ist hier nicht einheitlich.

Z]S 4/2013

356



Praxis- und klausurrelevante Fragen des ,,Schwarzfahrens* — Teil 2

STRAFRECHT

Beweis- und Erklirungsinhalt entsteht.® Die Fahrkarte ent-
hilt die Gedankenerkldrung, dass sie ihren Inhaber nach Ent-
wertung zur Benutzung berechtigt (vgl. VI. 1. a); Bezugsob-
jekt ist der Stempel. Erst aus Stempel und Fahrkarte gemein-
sam ergibt sich die Erkldrung, dass der Inhaber zur Benutzung
des jeweiligen Verkehrsmittels berechtigt ist.* Problematisch
ist, ob eine hinreichend feste Verbindung besteht. Teilweise
wird dies mit dem Argument bejaht, dass es auf den Schein
einer festen Verbindung aus Sicht des Kontrolleurs ankommt.
Dies wird mit den ,,legitimen Schutzinteressen des Beforde-
rungsunternehmens“ begriindet.”> Diese Ansicht ist jedoch
mit Rechtsunsicherheit verbunden.” Uberwiegend wird daher
auf die faktischen Verhiltnisse abgestellt. Eine Ansicht bejaht
die hinreichend feste Verbindung und sieht nur Zeichen, die
ohne Zutun sehr schnell wieder verschwinden als ausgeklam-
mert an.>* Dem folgend ist eine zusammengesetzte Urkunde
aus Entwertungsstempel und Fahrausweis anzunechmen.” Die
Gegenauffassung sieht bereits eine Verbindung als fehlend an,
weil Stempel und Fahrkarte durch den Klebestreifen gerade
nicht verbunden seien. Die Unverbundenheit sei gerade der
Grund fiir die Ungiiltigkeit des Fahrausweises.”® Vorliegend
wird das Vorliegen einer zusammengesetzten Urkunde bejaht,
da das Erfordernis einer festen Verbindung zwischen Gedan-
kenerkldrung und Bezugsobjekt aus dem Merkmal der Ver-
korperung der Gedankenerkldrung hergeleitet wird und hier
keine hohen Anforderungen gestellt werden: Erforderlich ist,
dass es sich um ,,visuell wahrnehmbare [...] Zeichen®, die ,,mit
einer gewissen Dauerhaftigkeit™ festgehalten werden, handelt,
sodass lediglich Zeichen, die innerhalb kurzer Zeit ohne ge-
zielte Einwirkung verschwinden, nicht umfasst sind. Weiter-
gehende Erfordernisse wiirden dazu fiihren, dass leicht 16sch-
bare Informationen nicht geschiitzt wiren.”’ Die zusammen-
gesetzte Urkunde ist jedoch nicht unecht, zumal die Erkldrung
von dem Verkehrsunternehmen herriihrt.”®

3. Fahrt mit dem manipulierten Ticket

Hinsichtlich einer Strafbarkeit wegen (versuchten) Betruges
und Beforderungserschleichung kann auf die obigen Ausfiih-
rungen verwiesen werden (vgl. IL-IV.)*.

** BGH NJW 1954, 281; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, 14. Aufl. 2013, § 32 Rn. 17.

*! Martin, JuS 2001, 364 (367).

32 Freund (Fn. 12), Rn. 174, 176.

3 Martin, JuS 2001, 364 (367).

* Puppe, JR 1983, 429; Schroeder, JuS 1991, 301 (303) —
beide stellen darauf ab, ob der Stempel selbst die hinreichende
Korperlichkeit ausweist, um Urkundenqualitit zu haben.

3 Fischer (Fn. 6), § 267 Rn. 6; Schroeder, JuS 1991, 301
(302), der den Begriff , tragerbezogene Urkunde* vorzieht.

*® Martin, JuS 2001, 364 (367); Ranft, Jura 1993, 84 (86).

3" Erb, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2006, § 267 Rn. 39; Zieschang,
in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 9/1, 12. Aufl. 2012,
§ 267 Rn. 11.

3 Martin, JuS 2001, 364 (367).

¥ Preuf, ZJS 2013, 257 ff.

4. Abwischen des Entwerterstempels
a) Urkundenfilschung, § 267 StGB

In dem Abwischen des Entwerterstempels konnte die Verfil-
schung einer echten Urkunde nach § 267 Abs. 1 Var. 2 StGB
liegen. Dies wird teilweise bejaht, denn durch das Abwischen
bleibe eine unbeschiidigte Urkunde zuriick.”’ Diese Urkunde
ist jedoch nicht unecht. Der ungestempelte Fahrschein als ur-
spriingliche Urkunde wurde nicht verfilscht, sondern in seinem
vollen Erklirungsgehalt wieder hergestellt."'

Hinweis: Wenn eine zusammengesetzte Urkunde verneint
wird, kann diese konsequenterweise auch nicht verfilscht
werden. Falls der gestempelte Fahrschein als unechte Ur-
kunde eingeordnet wurde, ist es vertretbar, anzunehmen,
dass mit dem Abwischen lediglich eine unechte Urkunde
beseitigt werde, sodass als Resultat keine unechte Urkunde
vorliege.*

b) Urkundenunterdriickung, § 274 StGB

Die zusammengesetzte Urkunde wird durch das Abwischen
nach § 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB vernichtet. Anders als bei dem
ungestempelten Fahrausweis hat das Beforderungsunterneh-
men am gestempelten Fahrausweis ein Beweisfithrungsrecht,
da ein schutzwiirdiges Interesse am Beweis, dass die geschul-
dete Leistung erbracht wurde, vorliegt.”’

Hinweis: Bei Annahme einer unechten Urkunde ist es ver-
tretbar, von § 274 StGB nur echte Urkunden als geschiitzt
anzusehen. Hierfiir spricht, dass § 274 StGB das Interesse,
die urkundenspezifische Beweisrichtung zu nutzen, nicht
die Nutzung als Augenscheinsobjekt, um eine Félschung
nachzuweisen, schiitzt.*

Der Stempelaufdruck konnte aber als technische Aufzeichnung
von § 274 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 StGB geschiitzt sein. Hier wird
die Legaldefinition aus § 268 Abs. 2 StGB herangezogen,"
wonach eine technische Aufzeichnung die Darstellung von
Daten, Mess- oder Rechenwerten, Zustinden oder Gesche-
hensabldufen, die durch ein technisches Gerit ganz oder zum
Teil selbststindig bewirkt wird, den Gegenstand der Aufzeich-
nung erkennen ldsst und zum Beweis einer rechtlich erhebli-
chen Tatsache bestimmt ist, gleichwohl ob ihr die Bestimmung
schon bei der Herstellung oder erst spiter gegeben wird, ist.
Bei durch Automaten ausgestellten Fahrscheinen fehlt es an
der selbststindigen Bewirkung durch ein Gerit, da die Erkla-
rung, dass der Fahrschein an einem bestimmten Entwer-
tungsgerit zu einem bestimmten Zeitpunkt entwertet wurde,
nicht auf dem technischen Ablauf, sondern auf der Entschlie-
Bung des Benutzers beruht.*®

Y Schroeder, JuS 1991, 301 (302).

*! Ranft, Jura 1993, 84 (85).

*2 Freund (Fn. 12), Rn. 278.

* Ranft, Jura 1993, 84 (85 f.).

* Freund (Fn. 12), Rn. 277 f.

* Fischer (Fn. 6), § 274 Rn. 2.

 Puppe, IR 1983, 429 £.; Schroeder, JuS 1991, 301 (302).
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Hinweis: Teilweise wird im Rahmen der Priifung der Ur-
kundenfilschung bereits thematisiert, ob eine technische
Aufzeichnung vorliegt,”” da Urkunde und technische Auf-
zeichnung einander ausschlieBen. Denkbar ist es auch, un-
ter VI. 2. eine Strafbarkeit gem. § 268 StGB zu priifen.

5. Erneute Benutzung

Beziiglich §§ 263, 265a StGB kann erneut auf das Gesagte
verwiesen werden (vgl. II.-IV.)48. Eine Strafbarkeit nach § 148
Abs. 2 StGB wegen Wiederverwendung amtlicher Wertzei-
chen, an welchen das Entwertungszeichen beseitigt worden ist,
scheitert bei privaten Beforderungsunternehmen bereits daran,
dass kein amtliches, d.h. von staatlicher Stelle herausgegebe-
nes oder zugelassenes,” Wertzeichen vorliegt. Die Deutsche
Bahn AG ist zwar privatrechtlich organisiert, jedoch hat die
Bundesrepublik Deutschland alle ihre Anteile inne.”® Daher
ist es vertretbar, davon auszugehen, dass ihre Fahrkarten von
staatlicher Stelle herausgegeben werden.”' Ferner ist umstrit-
ten, ob § 148 StGB auf Urkunden iiberhaupt anwendbar ist.
Eine Ansicht nimmt an, dass Wertzeichen in einem Exklusi-
vititsverhiltnis zu Urkunden stehen und § 148 StGB keine An-
wendung finden kann.’* Bei Wertzeichen fehle es an der Ge-
dankenerklarung, da diese nur iiber sich selbst (Wert, Material,
Verwendungsmoglichkeiten) Auskunft geben, aber nicht auf
Geschehnisse und Beziehungen auBlerhalb ihres Stoffes hin-
weisen.” Die Gegenansicht sieht in einem Wertzeichen einen
Spezialfall der Urkunde. Dies wird damit begriindet, dass das
Wertzeichen alle Merkmale des Urkundenbegriffs erfiille. Im
Gegensatz zu Edelmetallstiicken stelle es ,.keinen Wert an
sich* dar, sondern trete als Werttrdger in Erscheinung, weil
ein erkennbarer Aussteller in ihnen eine verbindliche Erkla-
rung dariiber abgibt, zu einem bestimmten Zweck eine Zah-
lung erhalten zu haben.”* Wenn man § 148 StGB als anwend-
bar ansieht, stellt sich die Frage, ob die Beseitigung des Ent-
wertungszeichens voraussetzt, dass dieses ordnungsgeméal3 auf-
gebracht wurde.

VII. Hausfriedensbruch, § 123 StGB
1. Geschiitzte Ortlichkeiten

Als geschiitzte Ortlichkeiten kommen abgeschlossene Réiume,
welche zum offentlichen Verkehr bestimmt sind, in Frage. Ab-
geschlossen ist ein Raum, der durch bauliche oder natiirliche

*T Martin, JuS 2001, 364 (367).

* Preuf, ZJS 2013, 257 ff.

* Fischer (Fn. 6), § 148 Rn. 2.

50 Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 6.
Aufl. 2011, Art. 106a Rn. 5.

U AA. Erb (Fn. 37), § 148 Rn. 2, welcher auf die Organisa-
tionsform abstellt.

>2 Ranft, Jura 1993, 84 (86 f.).

3 RGSt 62, 203 (205).

> Erb (Fn. 37), § 148 Rn. 4; Fischer (Fn. 6), § 148 Rn. 2a;
Ruf3, in: Lauthiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 6, 12. Aufl. 2010,
§ 148 Rn. 4.

Hindernisse gegen Betreten geschiitzt ist.”> Zum 6ffentlichen
Verkehr bestimmt sind Riaume, die dem Personen- oder Giiter-
transportverkehr dienen und allgemein zuginglich sind.”® Hier-
zu zdhlen auch bewegliche Sachen. Somit sind die Beforde-
rungsmittel der 6ffentlichen Verkehrsbetriebe geschiitzt.”’

2. Tathandlung: Eindringen

Eindringen ist das Betreten der geschiitzten Riumlichkeiten
gegen den Willen des Berechtigten.”® Eine Erlaubnis zum
Betreten wirkt damit als tatbestandsausschlieBendes Einver-
stindnis.”

a) Eindringen bei genereller Eintrittserlaubnis

Bei offentlichen zugédnglichen Einrichtungen ist wihrend ihrer
Offnungszeiten fiir den Publikumsverkehr eine generelle Ein-
trittserlaubnis gegeben, welche als tatbestandsausschlieBendes
Einverstindnis das Eindringen entfallen lisst.”” Fraglich ist,
ob Personen, die das Verkehrsmittel zum Zwecke der Bege-
hung einer Tat nach §§ 265a, 263 StGB betreten, hiervon aus-
genommen sind.

Hinweis: Der Streit lasst sich unter dem Stichwort ,,Miss-
brauch einer generellen Eintrittserlaubnis“®’ zusammen-
fassen und wird typischerweise diskutiert, wenn jemand ein
Geschift wihrend der Offnungszeiten zum Zwecke des

Ladendiebstahls betritt.

Nach einer Ansicht liegt Eindringen nur vor, wenn bereits im
Augenblick des Eintretens ein strafbarer Versuch der weiteren
Tat gegeben ist.*” Diese Auffassung macht die Verwirklichung
des § 123 StGB von der Zufilligkeit abhidngig, wie nah das
Eintreten aus Titersicht bereits mit der Tatausfithrung ver-
kniipft ist.

Nach der Willensverletzungstheorie® ist das Betreten zu
widerrechtlichen Zwecken von der generellen Zutrittserlaubnis
ausgenommen.®* Dies wird damit begriindet, dass der mutmag-
liche Wille des Hausrechtsinhabers dem Betreten entgegen-

33 Joecks, Strafgesetzbuch, Studienkommentar, 10. Aufl. 2012,
§ 123 Rn. 8.

% Lackner/Kiihl (Fn. 5), § 123 Rn. 4.

T RGSt 75, 355 (357), fir StraBlen- und Eisenbahnwagen;
Fischer (Fn. 6), § 123 Rn. 10; Joecks (Fn. 55), § 123 Rn. 10.
¥ Vgl. OLG Jena NJW 2006, 1892; Fischer (Fn. 6), § 123
Rn. 14. A.A. ohne den Willen des Berechtigten Amelung,
NStZ 1985, 457; Schall, Die Schutzfunktionen der Strafbe-
stimmung gegen den Hausfriedensbruch, 1974, S. 142.

% Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 28 Aufl. 2010, § 123 Rn. 22.

% Lenckner/Sternberg-Lieben (Fn. 59), § 123 Rn. 23.

o' Zum Streitstand Hillenkamp, 40 Probleme aus dem Straf-
recht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2009, S. 34 ff.

% Steinmetz, JuS 1985, 94 (96).

% Terminus von Hillenkamp (Fn. 61), S. 34.

% BGH NStZ-RR 1997, 97; Gossel/Délling, Strafrecht, Be-
sonderer Teil, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, § 38 Rn. 45.
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steht.”> Hiergegen wird eingewandt, die Absicht des Inhabers
lasse sich schwer feststellen. Diese konne sich auch gegen ein
Eindringen aus erlaubten Motiven, z.B. zum Fiihren eines
lingeren Gespriichs mit dessen Angestellten, richten.®®

Nach der Funktionsstorungstheorie®’ schlieft das Eindrin-
gen zu rechtswidrigen Zwecken das Einverstindnis nicht aus.®®
Es lasse sich nicht sinnvoll zwischen Personen, welche die
Réumlichkeit bereits mit der Absicht der Straftatbegehung be-
treten, und solchen, welche die Absicht erst in der Rdumlich-
keit fassen, differenzieren, zumal der Hausrechtsinhaber an der
Anwesenheit beider Personengruppen kein Interesse habe.®
Da eine konkludente Einverstdndniserkldrung vorliege, diirfe
nicht auf den mutmaBlichen Willen zuriickgegriffen werden.
Die Strafbarkeit werde ins Vorfeld verlagert, indem man
Diebe, welche das Vorbereitungsstadium nicht liberschreiten,
wegen Hausfriedensbruchs bestrafe.”” Der Schutz durch § 123
Abs. 1 Alt. 2 StGB sei in diesem Fall ausreichend, da der
Hausrechtsinhaber den Titer zum Verlassen des geschiitzten
Raumes auffordern konne, wenn er dessen Absicht erkennt.”!
Fiir die Funktionsstorungstheorie spricht, dass der Hausrechts-
inhaber seine Eintrittserlaubnis auch bei einer hypothetischen
Kontrolle nicht vom inneren Willen der Eintretenden abhéngig
machen konnte.”” Dies gilt in ,,Schwarzfahrerfillen* jeden-
falls, wenn die Fahrkarten sowohl innerhalb als auch au3erhalb
des Verkehrsmittels erworben werden konnen. Anderenfalls
wire eine Fahrkartenkontrolle am Eingang sehr wohl erfolg-
reich. Wenn die Téterintention aus dem dufleren Erscheinungs-
bild ersichtlich ist, verneint die Funktionsstorungstheorie daher
ein Einverstindnis.”

Hinweis: Auch nach der Willensverletzungstheorie fehlt
es an einem Eindringen, wenn der Téter beim Betreten des
Fahrzeugs noch nicht die Intention hatte, eine Beforde-
rungsleistung zu erschleichen, sodass es auf den obigen
Streit nicht ankommt.

% BGH NStZ-RR 1997, 97; Gossel/Délling (Fn. 64), § 38
Rn. 45; Schdfer, in: Ebermayer/Baldus/Jescheck (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 4, 10. Aufl. 1988,
§ 123 Rn. 32.

% Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1,
15. Aufl. 2012, § 6 Rn. 542; Steinmetz, JuS 1985, 94 (95).

57 Terminus von Hillenkamp (Fn. 61), S. 35.

8'S. Freund, JuS 2001, 473 (478); Geppert, Jura 1989, 378
(381 f.); Krey/Hellmann/Heinrich (Fn. 66), § 6 Rn. 542;
Lenckner/Sternberg-Lieben (Fn. 59), § 123 Rn. 26; Schall
(Fn. 58), S. 156.

% Kindhduser, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2012, § 33 Rn. 27.

0 Geppert, Jura 1989, 378 (381 £.).

" Geppert, Jura 1989, 378 (382).

* Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht,
Besonderer Teil, 2. Aufl. 2009, § 8 Rn. 12; Lilie, in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommentar, Bd. 5, 12. Aufl. 2009, § 123 Rn. 53.

3 Freund, JuS 2001, 473 (478).

Fraglich ist, ob sich an dieser Beurteilung durch ein Schild
mit der Aufschrift ,,Zutritt nur mit giiltigem Fahrausweis®,
welches an einem Zug angebracht ist, etwas dndert. Dafiir
spricht, dass hier der Wille des Hausrechtsinhabers eindeutig
zum Ausdruck gebracht wird.”* Dagegen lisst sich einwen-
den, dass hier zwar ein Zutrittsverbot ausgesprochen, dieses
jedoch durch die faktische Zutrittsoéffnung wieder zuriickge-
nommen wird” und dass der Hinweis nicht ausreicht um
einen fiir § 123 StGB erforderlichen psychischen Widerstand
zu schaffen, da er nicht auf Einzelpersonen konkretisiert ist.”®

b) Verhdiltnis von genereller Eintrittserlaubnis und Hausverbot

Ein Findringen ist grundsitzlich gegeben, wenn der Titer
durch ein individuelles Hausverbot von der generellen Ein-
trittserlaubnis ausgenommen wurde.”’ Hier liegt ein tatsichlich
artikulierter und beweisbarer Wille des Berechtigten vor.”®
Im modernen Massenverkehr stellt sich jedoch die Frage, ob
die Tatsache, dass der Berechtigte bei Beobachtung keine
realistische Chance hitte, den Eintretenden als unerwiinschte
Person zu erkennen, daran etwas dndert. Eine Ansicht nimmt
in diesem Fall ein mutmaBliches Einverstdndnis an. In dem
Fall konne der Hausrechtsinhaber seinen Verbotswillen nicht
realisieren, denn er hitte den Betroffenen bei individueller
Kontrolle nicht zuriickgewiesen.”” Ein Hausverbot sei bei ge-
nereller Eintrittserlaubnis wegen widerspriichlichem Verhalten
als ,,protestatio facto contraria“ unwirksam.® Die individuell
ausgeschlossene Person spiegele in diesen Fillen vor, zum
Berechtigtenkreis zu gehoren und ein erschlichenes Einver-
stindnis gelte als wirksam.*' Die Gegenansicht verneint in
diesen Fillen ein Einverstindnis.®

Bei Bestehen einer Beforderungspflicht nach § 22 PBefG
(Personenbeforderungsgesetz) oder § 10 AEG (Allgemeines
Eisenbahngesetz) ist das Hausrecht des Beforderungsunter-
nehmens insofern eingeschrénkt, dass ein Betreten zu Reise-
zwecken nicht verboten werden darf.*?

™ Fiir Testkauferfille Gassmann, MDR 1964, 374.

> Siehe Ostendorf, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2013,
§ 123 Rn. 30.

S Fiir ein Hinweisschild, dass Testkdufern das Betreten ein
Gebiudes verbot LG Frankfurt NJW 1963, 1022 (1023).

""'S. Albrecht, NStZ 1988, 222 (224); Rengier (Fn. 30), § 30
Rn. 12.

"8 Lilie (Fn. 72), § 123 Rn. 51.

7 Ostendorf, JuS 1980, 664 (665 f.); Rudolphi/Stein, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 61.
Lfg., Stand: September 2004, § 123 Rn. 27a; Schild, NStZ
1986, 346 (350 1.).

8 Nicht nur fiir schwer zu kontrollierende Hausverbote Helle,
NJW 1963, 1024.

8 Nicht nur fiir schwer zu kontrollierende Hausverbote Hil-
gendorf (Fn. 72), § 8 Rn. 12. Zum erschlichenen Einver-
standnis vgl. Lilie (Fn. 72) § 123 Rn. 50.

82 Lenckner/Sternberg-Lieben (Fn. 59), § 123 Rn. 24 f.

¥ Vgl. hierzu OLG Frankfurt aM. NJW 2006, 1746; Bay-
ObLG NJW 1977, 261.
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c) Von der Eintrittserlaubnis nicht gedecktes dufleres Er-
scheinungsbild

Wenn der Téter nach seinem &duferen Erscheinungsbild von
dem abweicht, was im Rahmen der generellen Eintrittserlaub-
nis liegt, dringt er auch nach der Funktionsstdrungstheorie
ein. Dies wird bei bekennenden ,,Schwarzfahrern* angenom-
men.* Es liegt nahe hier die Differenzierung von § 265a StGB
zu iibernehmen. Dies ist jedoch aufgrund der unterschiedlichen
Schutzgiiter kein zwingender Schluss. Im Ubrigen bestehen
hier die gleichen Abgrenzungsschwierigkeiten wie bei § 265a
StGB. Dies resultiert daraus, dass der bekennende ,,Schwarz-
fahrer nicht so eindeutig zu erkennen ist, wie der maskierte
Einbrecher.

Der Differenzierung nach dem &duferen Erscheinungsbild
wird entgegengehalten, dass sie kein hinreichend scharfes
Abgrenzungskriterium darstellt. Auch das Eintreten eines un-
gepflegten Obdachlosen kénne erkennbar als nicht dem Willen
des Hausrechtsinhabers entsprechend gewertet werden. Ferner
fiihrt die Differenzierung dazu, dass die Zufilligkeit, ob der
Titer sich vor oder nach der Eingangsschwelle maskiert, tiber
das Vorliegen von § 123 StGB entscheidet.®

d) Eindringen durch Unterlassen

Lehnt man ein Eindringen bei genereller Zutrittserlaubnis ab,
so darf in dem weiteren Verbleiben nach Ausfithrungen der
rechtswidrigen Handlungen konsequenterweise kein Eindrin-
gen durch Unterlassen gesehen werden. Zwar wiirde der Haus-
rechtsinhaber den Titer verweisen, wenn er von der Hand-
lung wiisste. Dies steht jedoch auch beim Betreten einer ge-
nerellen Eintrittserlaubnis nicht entgegen.®® Wenn ein Fahrgast
erst im Fahrzeug merkt, dass er keinen giiltigen Fahrausweis
besitzt, konnte an ein Eindringen durch Unterlassen gedacht
werden. Umstritten ist bereits, ob im Verweilen iiberhaupt ein
Eindringen durch Unterlassen gesehen werden kann.®” Dage-
gen wird angefiihrt, dass der Wortlaut ein ,aktivititsgebun-
denes Verhalten* fordere und dass Unterlassen in § 123 Abs. 1
Alt. 2 StGB speziell erfasst ist, sodass es nur strafbar sei,
wenn sich der Titer trotz Aufforderung des Berechtigten nicht
entfernt.®® Die zweite Handlungsalternative von § 123 StGB
sei als Unterlassungsdelikt der ersten gegeniiber subsididr.
Daher wiirde die erste Alternative, fasste man das Verweilen
darunter, auch bei Aufforderung Anwendung finden, die zwei-
te Alternative wire vollkommen ohne Bedeutung.® Die Ge-
genansicht beruft sich darauf, dass § 123 StGB ein Dauer-
delikt ist und sich der Erfolg fortlaufend erneuere® und Ein-

8 Ranfft, Jura 1993, 84 (89).

8 Bohnert, GA 1983, 1 (20 f.); Steinmetz, JuS 1985, 94 (95).
% Vgl. Lenckner/Sternberg-Lieben (Fn. 59), § 123 Rn. 13.

87 Dafiir BGHSt 21, 224 (225 f.); Géssel/Délling (Fn. 64),
§ 38 Rn. 55; Dagegen Bernsmann, Jura 1981, 403 (404 f.);
Geppert, Jura 1989, 378 (382).

88 Geppert, Jura 1989, 378 (382); Ostendorf (Fn. 75), § 123
Rn. 27.

89 Bernsmann, Jura 1981, 403 (405).

%0 Gossel/Dolling (Fn. 64), § 38 Rn. 55; Lenckner/Sternberg-
Lieben (Fn. 59), § 123 Rn. 13.

dringen durch Unterlassen durch die geforderte Garantenstel-
lung begrenzt werde. Eindringen durch Unterlassen sei eine
weitere zu § 123 Abs. 1 Alt. 2 StGB nicht speziellere, sondern
das9 1Eindringen durch aktives Tun ergidnzende Verhaltenswei-
se.

Erachtet man Eindringen durch Unterlassen fiir moglich,
muss eine Garantenpflicht bestehen,” das Fahrzeug zu verlas-
sen. Bei einem ,,Schwarzfahrer* ist jedoch Verweilen er-
wiinscht, denn es ist gewollt, dass der Gast zahlt, nicht dass
er die Notbremse zieht oder bei der nichsten Station aussteigt.
Eine Pflicht unverziiglich einen Schaffner zu suchen, ist hier
nicht relevant, da dies keine Pflicht zum Verlassen des Zuges
ist.”?

3. Konkurrenzen und Strafantragserfordernis nach § 123
Abs. 2 StGB

Wird § 123 StGB bejaht, stellt sich die Frage nach dem Kon-
kurrenzverhiltnis zu § 265a StGB. Aufgrund der mit § 265a
StGB identischen Strafandrohung greift die Subsidiaritiits-
klausel hier nicht und die Delikte stehen in Tateinheit.”* Zwar
wird angenommen, dass der Umstand alleine, dass durch § 123
StGB eine andere Straftat ermoglicht wird, keine Handlungs-
einheit begriindet.95 Jedoch dient hier § 265a StGB auch dazu,
den Hausfriedensbruch aufrecht zu erhalten. Strafverfolgungs-
voraussetzung ist nach § 123 Abs. 2 StGB ein vom Haus-
rechtsinhaber zu stellender” Strafantrag.

VIII. ,,Monatskarten““-Schlepperei

Beispiel 3: K besitzt ein Monatsticket fiir die ICE-Strecke
zwischen Hamburg und Berlin, fiir welches er monatlich
635 Euro zahlt. Dieses berechtigt an Samstagen zur un-
entgeltlichen Mitnahme von drei Personen. Nach den
AGB der DB ist es nicht gestattet, die Mitnahme gegen
Zahlung eines Entgelts anzubieten. Bei Nichtbeachtung
wird die Fahrkarte hiernach ungiiltig. Um sich ein ,,Zu-
brot*“ zu verdienen, pendelt K mit dem Ticket samstags
den ganzen Tag iiber zwischen Hamburg und Berlin hin
und her. Hierbei befordert er Mitfahrer, die ihn iiber ein
Internetportal ausfindig machen, und von denen er ein
Entgelt fordert, welches unterhalb des reguldren Fahrprei-
ses der DB liegt. Bei den Kontrollen sagt K, dass diese
Personen sein Ticket mitnutzen, nicht jedoch, dass sie
hierfiir bezahlt haben.”’

! Kindhéiuser (Fn. 69), § 33 Rn. 32.

92 Lenckner/Sternberg-Lieben (Fn. 59), § 123 Rn. 13.

% Herzberg, Jura 1986, 102 (104).

% Vgl. Fischer (Fn. 6), § 265a Rn. 30; Tiedemann, in: Lauf-
hiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 37), § 265a Rn. 56.

% Lenckner/Sternberg-Lieben (Fn. 59), § 123 Rn. 36, mit
dem Argument, dass auch bei sonstigen Delikten eine Zweck-
Mittel-Relation nicht ausreiche, um Handlungseinheit zu be-
griinden; Rudolphi/Stein (Fn. 79), § 123 Rn. 43.

% Fischer (Fn. 6), § 123 Rn. 44.

7 Gezer, Spiegel 20/2012, S. 56, im Internet abrufbar unter:
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1. Strafbarkeit des K

K konnte sich nach § 263 Abs. 1, Abs. 3 S. 2 Nr. 1 StGB
wegen gewerbsmafigen Betrugs strafbar gemacht haben. Dazu
miisste er iiber Tatsachen getduscht haben. Dass eine Person
gegen Entgelt mitgenommen wird, ist eine Tatsache. Proble-
matisch ist jedoch, worin die T@uschungshandlung liegt. K
konnte konkludent tduschen, indem er bei der Kontrolle still-
schweigend miterklért, dass er die AGB beachtet. Nach der
Risikoverteilung beim Beforderungsvertrag gehort es jedoch
zum Geschiftsrisiko des Beforderungsunternehmens, dass
Fahrgéste ohne giiltige Fahrkarte fahren, sodass ein solcher
Erklarungsgehalt nicht unterstellt werden darf. Eine Téuschung
durch Unterlassen liegt wegen der fehlenden Garantenstel-
lung nicht vor. Wenn die Kontrollperson — anders als in Bei-
spiel 3 — nachgefragt hitte, ob K die Mitfahrer unentgeltlich
befordert, K dies bejaht hitte und die Kontrollperson ihm ge-
glaubt hitte, wiirde eine ausdriickliche Tduschung gegeben
sein. Ferner hat sich K, wenn man fiir ein Erschleichen den
,»~Anschein der Ordnungsmifigkeit™ geniigen ldsst, nach § 265a
StGB strafbar gemacht.”®

2. Strafbarkeit der Mitfahrer

Hinsichtlich der Mitfahrer kommen ebenfalls die obigen Straf-
normen in Betracht. Jedoch ist an einen Verbotsirrtum im
Sinne des § 17 StGB zu denken.

IX. Schluss

Die vorangegangenen Ausfithrungen haben gezeigt, dass
»Schwarzfahren in der Praxis und in der juristischen Fallbe-
arbeitung eine Vielzahl unterschiedlicher Konstellationen um-
fasst. Fiir eine gelungene juristische Falllosung reicht es daher
nicht aus, die erlernten Ansichten zu rezipieren, sondern es
sollte Problembewusstsein fiir den Einzelfall entwickelt wer-
den.

http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-85734065.html
(6.6.2013).
% Vgl. Eidam, NJW 2009, 1052 (1053).
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