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Aktuelle Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht

I. Einleitung

Vor etwa 90 Jahren wurde der § 265a StGB zur SchlieBung von Strafbarkeitsliicken eingefiihrt.! Zu jener Zeit war
nicht absehbar, wozu dieser Tatbestand heute angewendet wird. Welche Bedeutung dieser Norm fiir die soziale
Dimension zukommt, konnte damals nicht erahnt werden. Uber Jahrzehnte hinweg wurde der § 265a StGB immer
wieder Gegenstand umfassender kriminalpolitischer Diskurse als Exemplar dessen, was im Strafrecht noch ver-

besserungsfahig ist.

Wer heute ,,schwarzfihrt*?, oder genauer gesagt eine Beforderung erschleicht, wird nach § 265a Abs. 1 Var. 3

StGB bestraft.

In der Praxis fiihrt die Norm insbesondere bei Menschen mit niedrigem Einkommen zu weitreichenden Problemen.
Infolge der Ahndung des Schwarzfahrens werden regelméBig Geldstrafen ausgesprochen, die fiir die Betroffenen
nicht bezahlbar und ebenso fiir die Staatsanwaltschaften nicht vollstreckbar sind. Aus diesem Grund kommt es
hiufiger zur Anwendung von Ersatzsanktionen wie der Ersatzfreiheitsstrafe.> Aber wie kann es sein, dass die hér-
teste Sanktion des deutschen Strafrechts, die Freiheitsstrafe, regelmaBig gegen das Bagatelldelikt ,,Fahren ohne
Fahrschein® eingesetzt wird? Diese Frage wurde im Laufe der Jahre wiederholt zur Diskussion gestellt, blieb je-
doch von der Gesetzgebung unberiicksichtigt. In der Vergangenheit erreichten den Deutschen Bundestag mehrere
Gesetzesentwiirfe liber die Entkriminalisierung des Schwarzfahrens, allerdings wurden diese bislang immer abge-
lehnt.* Zuletzt wurde am 19. Juni 2023 die Frage nach der Entkriminalisierung erneut in die Gegenwart gerufen.
An diesem Tag debattierte der Bundestagsausschuss iiber den Gesetzesentwurf zur Anderung des Strafgesetzbuchs

zur Strafffreiheit fiir Fahren ohne Fahrschein auf Antrag der Fraktion Die Linke.’

In diesem Zusammenhang dréngt sich insbesondere die Frage auf, ob die Entkriminalisierung des Schwarzfahrens

notwendig ist und wie sie am besten umgesetzt werden sollte.

Die Beantwortung dieser Ausgangsfrage erfordert mehrere Schritte: Erstens ist es notwendig, aufzuzeigen, welche
Dogmatik bei der Auslegung des Tatbestandes iiblicherweise angewandt wird und welche praktischen Folgen sich
daraus ergeben. Zweitens ist darzulegen, welche Argumente fiir und gegen eine Entkriminalisierung sprechen und
welche Schlussfolgerungen sich daraus ergeben. Im dritten und letzten Schritt wird anhand 16sungsorientierter

Kriterien gepriift, welchem Umsetzungsvorschlag zuzustimmen ist.

I1. Besonderheiten der Strafnorm § 265a StGB und ihre praktische Auswirkung

Zentral fiir die Entkriminalisierungsdebatte ist die dogmatisch umstrittene Auslegung des § 265a StGB und die

sich daraus ergebenen Folgen.

Vgl. RGBL. 11935 Nr. 70, S. 839 (842); Hefendehl, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. (2022), § 265a Rn. 5.

Zur vorzugswiirdigen Formulierung ,,Fahren ohne Fahrschein® Hefendehl, in: MiiKo-StGB, § 265a Rn. 9 ff.

BT-Drs. 20/2081, S. 1, 4.

Entwurf aus 2019 (BR-Drs. 424/19, "Fahren ohne Fahrschein" als Ordnungswidrigkeit) abgelehnt; Entwurf aus 2018 (BT-Drs. 19/1115,
HStraffreiheit flir Fahren ohne Fahrschein®) abgelehnt; Entwurf aus 2018 (BT-Drs. 19/1690, ,,Schwarzfahren als Ordnungswidrigkeit)
abgelehnt; Antrag aus 2016 (BT-Drs. 18/7374, ,,Entkriminalisierung des Fahrens ohne Fahrschein — Polizei und Justiz entlasten) abge-
lehnt; Entwurf aus 1993 (BT-Drs. 12/6484, , Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches und des Gesetzes iiber Ord-
nungswidrigkeiten®) abgelehnt; Entwurf aus 1995 (BT-Drs. 13/374, ,,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches und des
Gesetzes liber Ordnungswidrigkeiten) abgelehnt; Antrag aus 1995 (BT-Drs. 13/2005, ,.Entkriminalisierung des Ladendiebstahls,
Schwarzfahrens und der Fahrerflucht bei Sachbeschddigung®) abgelehnt.

5 BT-Drs. 20/2081.

S
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Aktuelle Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht

1. Anmerkung zur Begrifflichkeit

Vor der eingehenden Betrachtung der zentralen Aspekte der Entkriminalisierungsdebatte, ist eine kurze Betrach-

tung der Begrifflichkeit des ,,Schwarzfahrens* voranzustellen.

Die Beforderungserschleichung wird nicht nur im alltdglichen Sprachgebrauch, sondern auch in Gesetzesmateri-
alien® und wissenschaftlichen Abhandlung’ regelméBig als ,,Schwarzfahren bezeichnet.® Die umgangssprachli-
che Verwendung des Begriffs ,,Schwarzfahrens* mag wegen einer moglichen Assoziation zur Hautfarbe die Frage
aufwerfen, ob er einen rassistischen Hintergrund aufweist.” Tatsidchlich scheint das Wort auf den Jiddischen Aus-
druck (,,shvarts®) zuriickzugehen, der auch ,,arm* bedeuten kann.!® Selbst wenn der rassistische Ursprung abge-
lehnt werden kann, ist nicht zu erwarten, dass dieses Hintergrundwissen auch in der Gesellschaft weit verbreitet
ist.!! Die rassistische Assoziation unberiicksichtigt zu lassen, wiirde der Macht der Sprache nicht gerecht werden.!?

Dariiber hinaus bleibt auch die mogliche Bedeutung ,,arm* problematisch.'?

Der Begriff des Schwarzfahrens kann in aller Regel mit einem Fahren ohne Fahrschein gleichgesetzt werden.!*
Aufgrund einer méglichen Fehldeutung!® erscheint die Umschreibung des Begriffs vorzugswiirdiger.'® Aus die-
sem Grund sollte die Verwendung des Begriffs des Schwarzfahrens tunlichst in dem Bewusstsein einer moglichen

Fehldeutung gegeniiber unaufgeklérten Personen verwendet werden.

2. Umstrittene Auslegung des § 265a Abs. 1 Var. 3 StGB

Einen Straftatbestand des ,,Schwarzfahrens* gibt es nicht, dafiir aber die sog. Beforderungserschleichung in § 265a
Abs. 1 Var. 3 StGB.

Die sog. Beforderungserschleichung wurde 1935 eingefiihrt und stellt einen Auffangtatbestand zum Betrug dar.!”
Der konkrete Anlass fiir die Einfiihrung dieses Tatbestandes war nicht ein dringendes Problem im Zusammenhang
mit der Beforderungserschleichung, sondern vielmehr der damals weit verbreitete Automatenmissbrauch an Tele-

fonzellen.'®

¢ BT-Drs. 20/2081, S. 1 ff.; BT-Drs. 13/2005, S. 1 ff;; BT-Drs. 19/1690, S. 1 ff.; in BT-Drs. 18/7374, S. 1 ff. sowie BT-Drs. 19/1115, S. 1 ff.
wird das Wort in Anfiihrungszeichen gesetzt.

7 Siehe hierzu z.B. die 36-malige Verwendung des Begriffs im Schrifttumsverzeichnis Hefendehl, in: MiiKo-StGB, § 265a.

8 Zur Verwendung des Begriffs ,,schwarz* im Kontext von § 265a auch Oglakcioglu, JA 2011, 588 (588 f.).

°  Hefendehl, in: MiiKo-StGB, §265a Rn. 9.

0 Ebd.

"' Ebd.

12 Hefendehl, in: MiiKo-StGB, §265a Rn. 10.

'3 Hefendehl, in: MiiKo-StGB, §265a Rn. 9 ff.

4 Hefendehl, in: MiiKo-StGB, §265a Rn. 11.

'S Hefendehl, in: MiiKo-StGB, §265a Rn. 9.

' Hefendehl, in: MiiKo-StGB, §265a Rn. 11.

7" Zur Funktion als Auffangtatbestand siche BVerfG, NJW 1998, 1135 (1136); OLG Diisseldorf, NJW 1983, 2341; OLG Stuttgart, NJW
1990, 924; OLG Hamburg, NStZ 1991, 587 (588); OLG Frankfurt a. M., NStZ-RR 2001, 269; AG Liibeck, NJW 1989, 467; Hefendehl,
in: MiiKo-StGB, § 265a Rn. 2; Duttge, in: HK-GS, StGB, 5. Aufl. (2022), § 265a Rn. 1; Joecks/Jéiger, StGB, 13. Aufl. (2021), § 265a
Rn. 3; Gaede, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020), § 265a Rn. 1; Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 265a
Rn. 1; Fischer, StGB, 70. Aufl. (2023), § 265a Rn. 1; Mitsch, NZV 2019, 70 (71); Hohmann/Sander, Strafrecht Besonderer Teil, 4. Aufl.
(2021), § 45 Rn. 1; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht Besonderer Teil 2, 46. Aufl. (2023), Rn. 670; Maurach/Schroeder/Mai-
wald/Hoyer/Momsen Strafrecht Besonderer Teil 1, 11. Aufl. (2019), § 41 Rn. 214.

8 Vgl. Bogelein/Wilde, KriPoZ 2023, 360 (361); Schienle, Die Leistungserschleichung (§ 265a StGB), 1938, S. 5.
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Aktuelle Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht

§ 265a StGB schiitzt das Individualvermogen des Leistungserbringers.!® Die Voraussetzungen der sog. Beforde-
rungserschleichung gemaf § 265a Abs. 1 Var. 3 StGB sind erfiillt, wenn der Téter die ,,Beforderung durch ein
Verkehrsmittel [...] in der Absicht erschleicht, das Entgelt nicht zu entrichten®.

Umstritten?® ist, was genau unter ,,Erschleichen® zu verstehen ist und ob diese spezifische Handlungsbeschrei-
bung?! bereits dann vorliegt, wenn eine Person unberechtigt ein Verkehrsmittel nutzt, ohne Sicherungsvorkehrun-
gen umgangen zu haben. Diese Frage stellt sich, weil der gegenwirtige Hauptanwendungsfall dieser Norm derje-
nige ist, dass eine Person ein offentliches Verkehrsmittel nutzt, ohne einen Fahrschein zu kaufen, ohne Siche-

rungsvorkehrungen zu iiberwinden und ohne eine andere Person zu tiuschen.??

a) Auffassung des BGH

Von den Instanz- und den Obergerichten wird dieser Fall des einfachen Schwarzfahrens als das Erschleichen einer
Beforderung in der Absicht, das Entgelt nicht zu entrichten, ausgelegt.* Nach Ansicht des BGH** geniigt es fiir
die Erfiillung des Tatbestandes bereits, wenn der Téter nicht zur Nutzung des Verkehrsmittels berechtigt ist, sich
jedoch so verhilt und damit den Anschein vermittelt, er wiirde sich ordnungsgemif verhalten.? Dabei sei die
Umgehung oder Uberwindung von Sicherungsvorkehrungen nicht nétig.2® Fiir die Annahme der Tiuschungsihn-
lichkeit reiche das unaufféllige Vorgehen des Titers aus.?” Die Rechtsprechung nimmt ein Erschleichen selbst

dann an, wenn der Fahrgast eine gut sichtbare Aufschrift mit den Worten ,,ich fahre schwarz* angebracht hat.?®

b) Auffassung in der Literatur

Die iiberwiegende Auffassung in der Literatur lehnt die Ansicht der Rechtsprechung ab.2° Nach dem Wortsinn

erfordere das ,,Erschleichen” ein Tauschungs- oder Manipulationselement, das sich in einem heimlichen bzw.

19 Zum Schutzgut siehe BVerfG, NJW 1998, 1135 (1136); BayObLG, NJW 1986, 1504; OLG Stuttgart, NJW 1990, 924; OLG Koblenz, NTW
2000, 86 (87); VG Augsburg, BeckRS 2020, 5111; Hefendehl, in: MiiKo-StGB, § 265a Rn. 1; Fischer, NStZ 1991, 41; Duttge, in: HK-
GS, StGB, § 265a Rn. 1; Joecks/Jiger, StGB § 265a Rn. 3; Perron, in: Schonke/Schrdder, StGB, § 265a Rn. 1; Hellmann, in: NK-StGB,
6. Aufl. (2023), § 265a Rn. 7; Hoyer, in: SK-StGB, Band 5, 9. Aufl. (2019), § 265a Rn. 1; Fischer, StGB, § 265a Rn. 2; Bock, Strafrecht
Besonderer Teil 2, 2018, S. 494; Hohmann/Sander StrafR BT, § 45 Rn. 1; Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen StrafR BT/1, §
41 Rn. 214; Mitsch, Strafrecht Besonderer Teil 2, 3. Aufl. (2015), S. 434; Wessels/Hillenkamp/Schuhr StrafR BT/2, Rn. 670; Bock, JA
2017, 357; Alwart, Z1S 2016, 534 (536); Mosbacher, NJW 2018, 1069 (1070).

20 BGH,NIW 2009, 1091; a.A. Albrecht, NStZ 1988, 222 ff.; Fischer, NJW 1988, 1828 f.; Hinrichs, NJW 2001, 932 (933 ff.); Oglakcioglu,
JA 2011, 588 (589); Roggan, Jura 2012, 299 (303).

21 OLG Stuttgart, NJW 1990, 924; OLG Diisseldorf, NStZ 1992, 84; OLG Karlsruhe, NStZ 2009, 390, Fischer, StGB, § 265a Rn. 3; Perron,
in: Schonke/Schroder, StGB, § 265a Rn. 8; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. (2023), § 265a Rn. 6; Hoyer, in: SK-StGB,
§ 265a Rn. 8 f.; Tiedemann, in: LK-StGB, Bd. 9, Teil 1, 12. Aufl. (2012), § 265a Rn. 36; Mitsch NZW 2019, 70 (72).

22 Hefendehl, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf BT-Drs. 20/2081, S. 2, online abrufbar unter: https:/www.bundestag.de/re-
source/blob/953596/81d31a2e8f081772d2156d3b40a46bc8/Stellungnahme-Hefendehl-data.pdf (zuletzt abgerufen am 26.10.2023).

23 BGH, NStZ 2009, 211 ff. zustimmend Zschieschack/Rau, JR 2009, 242 (244) und kritisch Alwart, JZ 2009, 478; Exner, JuS 2009, 990 ff.;
Gaede, HRRS 2009, 69.

2 BGH, NJW 2009, 1091; zustimmend Zschieschack/Rau, JR 2009, 242 (244) und kritisch Alwart, JZ 2009, 478; Roggan, Jura 2012, 299;
Fischer, StGB, § 265a Rn. 21.

2 BGH,NIW 2009, 1091; Fischer, StGB, § 265a Rn. 21; Hefendehl, in: MiiKo-StGB, § 265a Rn. 168.

2 OLG Hamburg, NJW 1990, 924; Hefendehl, in: MiiKo-StGB, § 265a Rn. 121, 168.

27 Hefendehl, in: MiiKo-StGB, § 265a Rn. 168.

B OLG Kéln, NZV 2016, 192.

2 Hellmann, in: NK-StGB, § 265a Rn. 16 f., 35 ff.; Albrecht, NStZ 1988, 222 ff.; Fischer, NJW 1988, 1828 f.; Hinrichs, NJW 2001, 932
(933 ff.); Oglakcioglu, JA 2011, 588 (589); Roggan, Jura 2012, 299 (303); Hefendehl, in: MiiKo-StGB, § 265a Rn. 169.
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Aktuelle Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht

listigen Vorgehen ausdriicke.*® Ein solches Vorgehen konne gerade dann nicht vorliegen, wenn keinerlei Siche-
rungsvorkehrungen vorhanden sind und der Zutritt und somit die Inanspruchnahme der Leistung unbeschrankt

moglich ist.’!

¢) Streitentscheid

Mit Blick auf die Funktion des § 265a StGB als Auffangtatbestand zum Betrug,*? erhilt das Tatbestandsmerkmal
des Erschleichens seine eigestindige Bedeutung erst durch seine Interpretation als Tduschungssurrogat.®® Die
Leistungserschleichung wird also erst mit dem Merkmal des Erschleichens zu einem betrugséhnlichen Delikt.>*
Der BGH aber lasst zur Erfiillung des Tauschungselements bereits den ,,Anschein der OrdnungsméaBigkeit* genii-
gen.> Diese Herangehensweise beriicksichtigt jedoch nicht den Umstand, dass sowohl Personen mit als auch ohne
Fahrschein sich in gleicher Weise duBerlich unaufféllig verhalten.’® Die bloBe Inanspruchnahme eines Verkehrs-
mittels hat keinen Erklirungswert,’ es vermittelt nicht den Anschein der OrdnungsméBigkeit, es ist schlicht ord-
nungsgemif.>® Sollte dieses duBerlich unauffillige Verhalten bereits fiir den ,,Anschein der OrdnungsméiBigkeit*
geniigen, dann wiirde dies bedeuten, dass es dem Merkmal des ,,Erschleichens® an einer trennscharfen Abgren-
zungsfunktion fehlt, um tatbestandsméBiges von legalem Verhalten zu unterscheiden.’® Aus diesem Grund ist die

,,/Anscheinsformel* des BGH als bloBe Fiktion anzusehen.*

Gegen die Ansicht des BGH*! spricht auch die innere Systematik des § 265a StGB, denn in den anderen Varian-
ten*? dieser Norm wird ein Erschleichen nur angenommen, wenn eine Sicherungsvorkehrung besteht und iiber-

wunden wird.*3

An dieser Stelle sei auch auf den zeitlichen Entstehungskontext des § 265a StGB hingewiesen, da dieser ein tief-

gehendes Verstindnis der Norm fordert und die besondere Bedeutung ihrer Auslegung verdeutlicht.**

3 Zum Tiuschungs- und Manipulationselement siehe BGH, NJW 2009, 1091; Fischer, StGB § 265a Rn. 4; zum Wortsinn siehe
https://www.duden.de/rechtschreibung/erschleichen (zuletzt abgerufen am: 26.10.2023); zur Kritik am BGH auf den Duden verweisend
durch Duttge, in: HK-GS, StGB, § 265a Rn. 21; Hefendehl, in: MiKo-StGB, § 265a Rn. 169.

31 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, § 265a Rn. 6a; Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, § 265a Rn. 11; Tiedemann, in: LK-StGB,
§ 265a Rn. 47; Alwart, JZ 1986, 563 (569); Ellbogen, JuS 2005, 20 (21); Exner, JuS 2009, 990 (992 f.); Lorenz/Sebastian, KriPoZ 2017,
352 (353 f.); Putzke/Putzke, Jus 2012, 500 (504); Schall, JR 1992, 1 (7); Bock, JA 2017, 357 (360); Hellmann, in: NK-StGB, § 265a
Rn. 34.

> Siche Fn. 17.

3 Hefendehl, in: MiiKo-StGB, § 265a Rn. 118.

3 Ebd.

3 BGH, NStZ 2009, 211 ff.; BGH, NJW 2009, 1091.

3¢ Hefendehl, in: MiiKo-StGB, § 265a Rn. 172; siehe hierzu auch Alwart, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf BT-Drs. 19/1115 und BT-
Drs. 19/1690, S. 2 f., online abrufbar unter https://kripoz.de/wp-content/uploads/2018/11/stellungnahme-alwart.pdf (zuletzt abgerufen am
26.10.2023).

37 Vagl. Alwart, NStZ 1991, 588 (589); Hellmann, in: NK-StGB, § 265a Rn. 36; Gaede, HRRS 2009, 69 (70).

% Hefendehl, in: MiiKo-StGB, § 265a Rn. 172.

3 Vgl. auch Alwart, JZ 2009, 478 ff.; Exner, JuS 2009, 990 (992 f.); Krell, JuS 2012, 537 (538 £.); Gaede HRRS 2009, 69 f.; Oglakcioglu,
JA 2011, 588 (589 f.); Saliger, in: SSW-StGB, 5. Aufl. (2021), § 265a Rn. 12; Gaede, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 265a Rn. 12 ff.

40" Hefendehl, in: MiiKo-StGB, § 265a Rn. 172.

41 So auch Gaede, HRRS 2009, 69 (72); Krell, JuS 2012, 537 (538); Fischer, StGB § 265a Rn. 5c; Bock, StrafR BT/2, S. 505; Hefendehl,
in: MiiKo-StGB, § 265a Rn. 179.

42 Vgl. OLG Karlsruhe, NTW 2009, 1287 (1288), Fischer, StGB § 265a Rn. 5a, Se; Hefendehl, in: MiiKo-StGB, § 265a Rn. 179.

4 Hefendehl, in: MiiKo-StGB, § 265a Rn. 179.

4 Zur Bedeutung historischer Argumente fiir den kriminalpolitischen Diskurs siehe Vogel, ZStW 2003, 638 (664 ff.).
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Aktuelle Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht

Die Norm des § 265a StGB wurde 1935% durch die nationalsozialistische Gesetzgebung eingefiihrt.*® Zu dieser
Zeit fand eine Ausweitung des Strafrechts sowie die damit einhergehende Kriminalisierung niederschwelliger All-
tagsiibertretungen statt, zu der auch § 265a StGB gehort.*’ In diesem Kontext ist auch von einem ,,Alltagsstraf-
recht* die Rede.*® Die Norm des § 265a StGB reprisentiert die Nachwirkungen der radikalisierten Entwicklungs-

tendenz des Strafrechts.*’

Wie die gegenwirtige Rechtspraxis verdeutlicht, war die hochstrichterliche Rechtsprechung bisher nicht bereit,
den Tatbestand durch eine restriktive Auslegung des Merkmals ,,erschleichen einzudimmen.*® Der Tatbestand
des § 265a StGB als fortwirkender Einfluss aus nationalsozialistischer Zeit und die gegenwirtige Auslegungspra-
xis, welche diesen Einfluss nicht einzudimmen versucht,>! fiihren zu kriminalpolitischen und verfassungsrechtli-

chen Konsequenzen.>?

3. Bedeutung des § 265a StGB in der Praxis

Es handelt sich bei dem Fahren ohne Fahrschein um ein Massendelikt mit weit {iber 100.000 Fillen jéhrlich>® und

einem schitzungsweise groBen Dunkelfeld.>*

Dieses Massendelikt wird in der aktuellen Rechtspraxis als Straftat gewertet und entsprechend geahndet, was zur
Folge hat, dass im &uBersten Fall eine Person aufgrund des Fahrens ohne Fahrschein inhaftiert wird.> Dieses

Schicksal teilten zum Stichtag 31.3.2016 bundesweit immerhin 1.646 Personen.*®

Doch wie kommt es dazu, dass die schwerwiegendste Sanktion des deutschen Strafrechts, ndmlich die Freiheits-
strafe, regelmédfig im Zusammenhang mit dem Fahren ohne Fahrschein angewendet wird? Fiir gewohnlich nutzt
eine Person ein Verkehrsmittel ohne Fahrschein und wird daraufhin von einem Kontrolleur angetroffen. Als Kon-
sequenz bekommt diese Person vom Verkehrsbetrieb ein erhdhtes Beforderungsgeld in Hohe von 60 Euro aufer-

t.57

legt.”’ Die Verkehrsbetriebe zeigen ein solches Verhalten aber in der Regel nur dann bei der Polizei an, wenn die

Vertragsstrafe nicht bezahlt wird, oder die Tat wiederholt begangen wird.*® Im Jahre 2022 wurden bundesweit
etwa 130.000 Félle von Beforderungserschleichung angezeigt bzw. von der Polizeilichen Kriminalstatistik er-

t.59

fasst.”” AnschlieBend erfolgt eine Weiterleitung des Falles an die Staatsanwaltschaft. Die Staatsanwaltschaft ent-

scheidet, ob sie den Fall einstellt, einen Antrag auf Strafbefehl stellt oder Anklage erhebt.®® Im Jahr 2021 wurden

4 Siche Fn. 1.

4 Vogel, ZStW 2003, 638 (664).

47 Ebd.

4 Zur Bezeichnung ,,mildes Alltagsstrafrecht” sieche Vogel, ZStW 2003, 638 (664).

4 Vogel, ZStW 2003, 638 (664).

50 Vgl. Vogel, ZStW 2003, 638 (646, 650, 666); siehe hierzu auch Norouzi, Offentliche Anhorung des Rechtsausschusses zu BT-Drs. 20/208,
Protokoll-Nr. 20/60, S. 14.

S Ebd.

2 Vogel, ZStW 2003, 638 (664).

53 Zu den Zahlen der PKS: Bundeskriminalamt, PKS 2022, Falltabelle TO1, Grundtabelle-Fallentwicklung, online abrufbar unter:
https://www.bka.de/DE/AktuelleInformationen/StatistikenLagebilder/PolizeilicheKriminalstatistik/PK S2022/PKSTabellen/BundFallta-
bellen/bundfalltabellen.html?nn=211742 (zuletzt abgerufen am 26.10.2023).

% Hefendehl, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf BT-Drs. 20/2081, S. 7.

5% BT-Drs. 20/2081.

Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Rechtspflege Reihe 4.1, Strafvollzug, 2016, S. 25, online abrufbar unter: https://www statistische-

bibliothek.de/mir/receive/DEHeft_ mods 00066707 (zuletzt abgerufen am 26.10.2023).

Rechtsgrundlage sind die Beforderungsbedingungen der Verkehrsunternehmen oder im Eisenbahnverkehr § 12 Abs. 2 S. 1 EVO bzw. im

StraBenbahn- und Busverkehr § 9 Abs. 2 BefBedV.

8 Wolff, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf BT-Drs. 19/1115, online abrufbar unter: https:/kripoz.de/wp-content/uploads/2018/11/Stel-
lungnahme-hilpert-janssen-vdv.pdf (zuletzt abgerufen am 26.10.2023).

3 Zu den Zahlen: Bundeskriminalamt, PKS 2022, Falltabelle TO1.

80 Bogelein/Wilde, KriPoZ 2023, 360 (363).
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insgesamt 36.909 Personen in einem Gerichtsverfahren nach § 265a StGB verurteilt.%! In den allermeisten Féllen
wurde eine Geldstrafe verhiingt.®? Die Vollstreckung einer Ersatzfreiheitsstrafe droht erst, wenn die verurteilte
Person der Zahlungsaufforderung trotz Mahnung nicht nachkommt und auch alle weiteren Versuche der Geldein-

treibung erfolglos bleiben.®

Es ist anzunehmen, dass jede vierte Ersatzfreiheitsstrafe auf § 265a StGB zuriickzufiihren ist.* Zum Stichtag
31.3.16 waren bundesweit insgesamt 4.843 Personen aufgrund einer Ersatzfreiheitsstrafe inhaftiert, davon 1.464

Personen wegen § 265a StGB.%

Es liegt nahe, dass diejenigen, die Schwierigkeiten haben sich einen Fahrschein zu leisten oder eine Bezahlung
aus armutsbedingten Griinden ablehnen,% auch Schwierigkeiten bei der Bezahlung einer Vertragsstrafe in Hohe

von mindestens 60 Euro®” oder einer Geldstrafe durch das Gericht haben.®®

Die heute zur Verfligung stehenden empirisch-sozialen Forschungsergebnisse verdeutlichen, dass durch die An-

wendung des § 265a Abs. 1 Var. 3 StGB besonders sozial schwache Menschen betroffen sind.*

Da die Rechtsprechung trotz der starken gegensétzlichen Meinung in der Literatur an ihrer Auslegung des § 265a
Abs. 1 Var. 3 StGB festhilt und in der Praxis und Justiz keinerlei Anderungen zur Handhabung der Strafverfolgung
zu erwarten ist, kann nur eine Entkriminalisierung sicherstellen, dass Menschen nicht mehr aufgrund des Fahrens

ohne Fahrschein eine Ersatzfreiheitsstrafe verbiiflen miissen.

ITI. Meinungsstreit beziiglich einer Entkriminalisierung des Schwarzfahrens

Der fragliche Umgang mit der Beforderungserschleichung sorgt bereits seit einiger Zeit fiir Aufsehen. Die Debatte

iiber die Entkriminalisierung des Schwarzfahrens reicht weit zurtick.

Nach den umfassenden Strafrechtsreformen der 1960er und 1970er Jahre schien die Diskussion iiber die Entkri-
minalisierung endgiiltig zum Erliegen gekommen zu sein.”® Allerdings ist die Entkriminalisierungsdebatte spites-
tens seit dem 19. Juni 2023 wieder im politischen Diskurs.”! An diesem Tag debattierte der Rechtsausschuss des
Bundestages iiber den Gesetzesentwurf der Fraktion Die Linke zum Thema Straffreiheit fiir Fahren ohne Fahr-

schein.”

Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Rechtspflege Reihe 3, Strafverfolgung, 2021, S. 110, online abrufbar unter: https://www.desta-

tis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-Rechtspflege/Publikationen/Downloads-Strafverfolgung-Strafvollzug/strafverfolgung-

2100300217004.pdf?__blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am 26.10.2023).

Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung, S. 232.

8 Bogelein/Wilde, KriPoZ 2023, 360 (363).

% Siehe Bogelein/Glaubitz/Neumann/Kamieth, MschrKrim 2019, 282 (290); zu einem sehr Zhnlichen Ergebnis gelangt die Untersuchung
von Lobitz/Wirth, Forum Strafvollzug, 2018, 57 ff.

5 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Rechtspflege Reihe 4.1, Strafvollzug, 2016, S. 25.

% Motivtyps ,,Mobilititsarme und sozial Exkludierte®, die bewusst und teilweise routiniert ohne Fahrschein Fahren, siche dazu Herausar-

beitung von Schwerdtfeger, Fahren ohne (giiltigen) Fahrschein, 2019, S. 115.

Der Betrag von 60 Euro kann bereits nach vier Wochen aufgrund von Inkassogebiihren auf 90 Euro steigen, siehe hierzu Untersuchungs-

ergebnisse von Bogelein/Wilde, KriPoZ 2023, 360 (364).

8 Bogelein/Wilde, KriPoZ 2023, 360 (362).

% BT-Drs. 20/2081; Mosbacher, Stellungnahme zum Gesetzentwurf BT-Drs. 20/2081, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/953 378/1b17993e5e86b3912208567 7be36¢250/Stellungnahme-Mos-bacher-data.pdf (zuletzt abgerufen am 26.10.2023).

" Die meisten Stellungnahmen dazu erfolgten in den 1970er und 1980er Jahren, siehe hier nur Dreher, in: FS Welzel, 1974, S. 917 ff.; Kunz,
Das strafrechtliche Bagatellprinzip, 1984; Naucke, Gutachten D zum 51. Deutschen Juristentag, 1976; Vogler, ZStW 1978, 132 ff.

" BT-Drs. 20/2081; vgl. auch Bogelein/Wilde, KriPoZ 2023, 360.

2 BT-Drs. 20/2081.
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Dieser Gesetzesentwurf ist nicht der erste seiner Art,” jedoch hatten bisher alle anderen Versuche zur Entkrimi-
nalisierung keinen Erfolg.”* Aus diesem Grund gilt es darzustellen, welche Griinde fiir und gegen die Entkrimina-

lisierung des Schwarzfahrens sprechen.

1. Griinde fiir eine Entkriminalisierung

Im Kern der Entkriminalisierungsdebatte geht es um die Frage, ob das einfache Schwarzfahren iiberhaupt als
Straftat zu werten ist. Bei der Beantwortung dieser Frage ist die Funktion des Strafrechts entscheidend. Fiir den

Meinungsstreit sind auch die Folgen der aktuellen Rechtspraxis von Bedeutung.

a) Strafnorm trifft insbesondere sozial Schwache

Die Strafnorm des § 265a StGB trifft vor allem soziodkonomisch benachteiligte Personen. Wie bereits erortert,

tragen hauptsichlich sozial benachteiligte das Risiko, anstelle einer Geldstrafe inhaftiert zu werden.”

Die Menschen, die von der Ersatzfreiheitsstrafe betroffen sind, haben oft mit psychischen Problemen oder Drogen-
und Alkoholsucht zu kiimpfen.’® Sie befinden sich héufig in prekiren Arbeits- und Wohnsituationen. So sind 77 %
arbeitslos und jeder fiinfte Betroffene gibt an, ohne festen Wohnsitz zu sein.”” Die Verbiiung einer Ersatzfrei-
heitsstrafe fiihrt nicht selten zu einer Verschlimmerung ihrer Lage und damit verbundenen erheblichen gesell-
schaftlichen Kosten.” Die Folgen der Ersatzfreiheitsstrafe stehen im Widerspruch zu der eigentlich angestrebten

Resozialisierung.”

In der Praxis wurde bereits von staatlicher Seite erkannt, dass die Bestrafung von Menschen, die ohne Fahrschein

fahren, hauptsichlich sozial benachteiligte Personen betrifft und zu einer Verschlechterung ihrer Situation fiihrt.3

Dies zeigt sich insbesondere durch die Tatigkeit der Freiheitsfonds, deren Hauptaufgabe darin besteht, Menschen
zu befreien, die aufgrund von Schwarzfahren inhaftiert wurden.®! Die Mehrheit der Antriige wird nicht von den
Betroffenen selbst, sondern von staatlichen Institutionen eingereicht.?? Es sollte jedoch nicht die Aufgabe von
ehrenamtlichen Initiativen, wie dem Freiheitsfonds sein, zu verhindern, dass Menschen wegen Schwarzfahren
inhaftiert werden.®® Vielmehr obliegt es dem Staat, sicherzustellen, dass ein solcher Ausgang erst gar nicht mog-

lich ist.3

Der staatliche Handlungsbedarf wird besonders deutlich, wenn auf kriminologischer Grundlage die folgende Frage

gestellt wird: Warum sind gerade soziodokonomisch schwache Gesellschaftsmitglieder vom Straftatbestand des

7 Zum Vergleich siche wortgleicher Entwurf aus 2018 (BT-Drs. 19/1115).

™ Siehe Fn. 4.

5 Janssen, Die Praxis der Geldstrafenvollstreckung, 1994, S. 131 ff.; dazu auch: Neubacher/Bégelein, MschrKrim 2021, 107 (119).

7% Lobitz/Wirth, KrimD NRW 2018, S. 9.

" Lobitz/Wirth, KrimD NRW 2018, S. 8 f.

8 Vgl. Lorenz/Sebastian, KriPoZ 2017, 352 (356); Meier, ZStW 2017, 433 (444).

7 BT-Drs. 20/2081; zur vermeidbaren ,,Entsozialisierung® infolge einer Ersatzfreiheitsstrafe sieche A/brecht, in: NK-StGB, 6. Aufl. (2023),
§ 40 Rn. 10.

Semsrott, Stellungnahme zum Gesetzentwurf BT-Drs. 20/2081, S. 2, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/953382/90100a5a8bd5a9736d31600bfe53652¢/Stellungnahme-Semsrott_Ffonds-data.pdf (zuletzt abgerufen am 26.10.2023).
8 Ebd.

82 Ebd.

8 Ebd.

8 Ebd.
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§ 265a StGB und dessen Anwendung betroffen? An dieser Stelle konnte dariiber nachgedacht werden, inwiefern

t.85

Armut Kriminalitit verursacht.®> Es konnte aber auch danach gefragt werden, wie Arme kriminalisiert werden.®

Nach dem etikettierungstheoretischen Paradigma stellt das Strafgesetz gerade die Handlungsstrategien und Mittel
unter Strafe, auf die sozial benachteiligte Menschen zuriickgreifen.®” Menschen mit niedrigem Einkommen sind
stiirker auf den 6ffentlichen Nahverkehr angewiesen und messen diesem eine groBere Bedeutung bei.’® Arme Men-
schen sind nicht krimineller, eher wird Armut kriminalisiert — genauer gesagt, werden verstéirkt die Verhaltens-
weisen unter Strafe gestellt, die mit Armut einhergehen.?® Zudem besitzen einkommensschwache Menschen eine
geringere Beschwerdemacht.®® Aufgrund ihrer finanziellen Beschrinkungen kénnen sie sich viel weniger durch
anwaltlichen Beistand gegen Vorwiirfe zu Wehr setzen oder eine Verfahrenserledigung durch Geldzahlung an-
streben.’! Der soziodkonomische Status eines Menschen ist selbst in den Strafverfahren der Alltagskriminalitit
ein maBgebender Faktor.”? Bildungsferne Menschen verzichten hiufiger auf Rechtsbeistand, obwohl Verfahren
mit anwaltlicher Vertretung hiufiger gegen Auflage nach § 153a Abs. 1 StPO eingestellt werden.”® Aus einer
Aktenanalyse aus dem Jahr 2013 geht hervor, dass Personen mit niedrigem soziodkonomischen Status héufiger
im Strafverfahren benachteiligt sind.”* Bei Beschuldigten mit héherem soziodkonomischem Status®> wurde das
Verfahren hiufiger gegen Auflagen nach § 153a Abs. 1 StPO eingestellt.”® Im Gegensatz dazu kam es bei Personen
mit niedrigem soziodkonomischem Status hiufiger zu einer Anklageerhebung.”” Daher ist besonders hervorzuhe-

ben, dass in diesem Fall durch das Gesetz Armut zumindest mit kriminalisiert wird.”®

Die Norm des § 265a Abs. 1 Var. 3 StGB nimmt genau diese Verhaltensweisen ins Visier, auf die in erster Linie
finanziell schlechter gestellte Personen zuriickgreifen. Auch auf jeder weiteren Stufe der Verfolgung des Schwarz-
fahrens haben die soziookonomisch schwicheren Gesellschaftsmitglieder die schlechteren Karten. Eine Authe-

bung des § 265a Abs. 1 Var. 3 StGB wiirde den Folgen der aktuellen Rechtspraxis Rechnung tragen.

b) Verfassungsrechtliche Bedenken

Bei der Frage nach der Entkriminalisierung des Schwarzfahrens kommt dem Verfassungsrecht eine zentrale Be-

deutung zu. Deswegen ist den verfassungsrechtlichen Bedenken besondere Beachtung zu schenken.

85 Neubacher/Bogelein, MschrKrim, 2021, 107.

8 Ebd.

87 Cremer-Schiifer, NK 1998, 33 (34).

Schwerdtfeger, Fahren ohne (giiltigen) Fahrschein, 2019, S. 110, der Mobilitdtsreport 05 vom 16.8.2021 bestitigt dieses Ergebnis, abrutbar
unter: https://www.infas.de/publikationen/mobilitaetsreport-05-ergebnisse-aus-beobachtungen-per-repraesentativer-befragung-und-erga-
enzendem-mobilitaetstracking-bis-ende-juli/ (zuletzt abgerufen am 26.10.2023).

8 Neubacher/Bégelein, MschrKrim, 2021, 107 (116).

% Neubacher/Bégelein, MschrKrim, 2021, 107 (115).

° Ebd.

2 Siehe Kolsch, Soziodkonomische Ungleichheit im Strafverfahren, 2020, S.13.

% Neubacher/Bégelein, MschrKrim, 2021, 107 (117).

°*  Ebd.

Unter dem ,,soziookonomischem Status* werden die klassischen Merkmale sozialer Ungleichheit ndmlich Bildungsabschluss, Einkommen
und Beruf verstanden, siehe hierzu Neubacher/Bogelein, MschrKrim, 2021, 107 (117) in Bezugnahme auf Kolsch (Fn. 92).

% Kolsch (Fn. 92), S. 15 ff.

7 Ebd.

% Neubacher/Bégelein, MschrKrim, 2021, 107 (116).
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aa) Kriminalisierung des Schwarzfahrens im Widerspruch zur Funktion des Strafrechts als Ultima Ratio

Das Strafrecht kommt als ultima ratio, also als das letzte Mittel des Rechtsgiiterschutzes, zur Anwendung.”® Der
Funktion des Strafrechts ist bereits bei der Frage Rechnung zu tragen, ob eine bestimmte Verhaltensweise {iber-
haupt einer unrechts- und schuldausgleichenden Sanktion bedarf.!®° Das Strafrecht ist durch seinen fragmentari-
schen Charakter'®! gezeichnet — es soll ausschlieBlich bei elementaren Rechtsgutsverletzungen greifen. Nach der
Rechtsprechung des BVerfG soll das Strafrecht nur dann zur Anwendung kommen, wenn ein Verhalten in beson-
derer Weise sozialschédlich und fiir das menschliche Zusammenleben so unertréglich ist, dass seine Verhinderung

besonders dringlich ist.!%?

Fraglich ist, ob diese Erlauterung des BVerfG auf das Schwarzfahren zutrifft. An dieser Stelle ist anzumerken,
dass in 70% der Tatverdachtsfille einer Beférderungserschleichung der Schaden unter 15 Euro liegt und somit als
gering einzustufen ist.!®> Das Schwarzfahren verursacht weder Personen- noch Sachschiden.!® Fiir die Begehung
der Beforderungserschleichung und somit der Erfiillung des Merkmals ,,Erschleichen® reicht bereits eine ,,duf3erst
geringe kriminelle Energie* aus.!% Das Fahren ohne Fahrschein zéhlt somit zu den Bagatelldelikten, deren Hand-
lungs- und Erfolgsunrecht insgesamt als gering zu bewerten ist.!% Das Strafrecht als ultima ratio hat nur besonders

sozialschidliches Verhalten als Unrechtstatbestand zu sanktionieren, wozu das Schwarzfahren nicht gehort.!%”

Des Weiteren sollte eines vor Augen gefiihrt werden: Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist die Voraussetzung
der Strafe sozialschddliches Verhalten - was ist aber, wenn die Strafe selbst Sozialschddlichkeit bewirkt? Diskre-

ditiert sie sich damit nicht selbst?'%®

t,'9 sich auf die

Die Kriminalisierung des einfachen Schwarzfahrens verdeutlicht die gesetzgeberische Unfahigkei
Kernaufgaben des Strafrechts zu beschriinken.!!® Dieses Unvermdgen mag fiir den Gesetzgeber zunichst folgenlos
sein.!!! Bei niherer Betrachtung wird deutlich, dass die Gefahr besteht, dass das Strafrecht als ,,Bekimpfungs-
strafrecht* wahrgenommen werden konnte.!!'? Das wiire ein symbolisches Signal, was deutlich gegen seinen not-
wendigerweise fragmentarischen Charakter spricht und diesen konterkarieren wiirde.!!* Diese Gefahr wird auch
von den Fachkundigen erkannt, die in diesem Zusammenhang Begriffe wie ,,Inflation der Strafgesetze‘!'4, ,,Uber-

«l15

rumpelung®“!!3, , Overcriminalization*!'®, und ,,Entbehrliche Straftatbestéinde*!!” verwenden. Sie haben erkannt,

% Brodowski, ZStW 2017, 363 (366).

100 Weber, ZStW 1980, 313 ff.

190 Dazu niher Hefendehl, JA 2011, 401 ff.

12 BVerfG, NJW 2008, 1137 (1138).

'8 Bundeskriminalamt, PKS 2022 Falltabelle TO07, Aufgliederung der Straftaten nach Schadenshéhe, online abrufbar unter:
https://www.bka.de/DE/AktuelleInformationen/StatistikenLagebilder/PolizeilicheKriminalstatistik/PK S2022/PKSTabellen/BundFallta-
bellen/bundfalltabellen.html (zuletzt abgerufen am 26.10.2023).

%4 BT Drs. 20/2081.

105 Zapf, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf BT Drs. 20/2081, S. 4, online abrufbar unter: https:/kripoz.de/wp-content/uplo-
ads/2023/06/Stellungnahme-Zapf DRB-FoF.pdf (zuletzt abgerufen am 26.10.2023).

16 Vgl. Dreher, in: FS Welzel, 1974, S. 917 (917); Hoven/Strobl/Kinzig, KriPoZ 2019, 206; Kriimpelmann, Die Bagatelldelikte, 1966,
S. 38 ff.; Kunz, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, 1984, S. 124 ff.

7 BT Drs. 20/2081, S. 6.

1% Hefendehl, Stellungnahme, S. 6.

199 Scheerer, KJ 2019, 131 (134).

10 Ebd.

UL Schiemann, ZRP 2022, 61.

12 Ebd.

'3 Ebd.

114 Scheerer, KJ 2019, 131 (132).

!5 Ebd.

116 Auf Deutsch: ,,Uberkriminalisierung®; dazu Scheerer, KJ 2019, 131 (132).

7 Vgl. Hoven, ZStW 2017, 334.
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dass gute Kriminalpolitik auch bedeuten kann, den ultima-ratio-Gedanken ernst zu nehmen und den Abbau von

Straftatbestinden anzustreben.!'®

bb) Unverhdltnismdpigkeit der Entkriminalisierung

Es erscheint fraglich, ob die Kriminalisierung des Fahrens ohne Fahrschein auch den weiteren Legitimationsvo-

raussetzungen eines Straftatbestandes gerecht wird.

(1) Strafnorm zur Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche

Das Strafrecht darf nur dann zur Anwendung kommen, wenn die bestehenden zivilrechtlichen Schutzmechanis-
men nicht mehr ausreichen.'!'® Im Umkehrschluss wird iiberall dort, wo zivilrechtlicher Schutz ausreicht, der Zu-
gang zum Strafrecht versperrt.!? Im Rahmen der VerhiltnisméBigkeitspriifung wiirde die Ponalisierung des
Schwarzfahrens an der Erforderlichkeit scheitern.!?! Das Zivilrecht ist das primére Instrument, um Personen durch
rechtskriftige Strafandrohung zur Einhaltung ihrer Vertragspflichten zu bewegen.!?? In keinem anderen Bereich
wird eine zivilrechtliche Vertragspflichtverletzung ohne weiteres strafrechtlich verfolgt.!?* Nicht die staatlichen
Strafverfolgungsbehdrden, sondern die Verkehrsunternehmen selbst sind dafiir verantwortlich, durch bestimmte
MaBnahmen dafiir zu sorgen, dass sich ihre Verluste in Grenzen halten.!?* Derzeit verwenden die Verkehrsbetriebe
das Strafrecht dazu, ihre zivilrechtlichen Anspriiche!'?® durch Strafandrohung durchzusetzen.!?® Ein Indiz hierfiir
ist das Anzeigeverhalten der Verkehrsbetriebe,'?” da sie in der Regel Strafanzeige erst erstatten, wenn die Ver-

1,128 also lediglich aus 6konomischen Beweggriinden.'?’

tragsstrafe nicht bezahlt wurde oder im Wiederholungsfal
Dadurch wird der Straftatbestand des § 265a StGB zu einem bloBen Druckmittel zur Eintreibung zivilrechtlicher

Schulden.!3°

18 Schiemann, ZRP 2022, 61.

9" Kaufinann, in: FS Henkel, 1974, S. 89 (103 f.); Kaufmann, Tendenzen im Rechtsdenken der Gegenwart, 1976, S. 33 ff.

120 Ebd.

12U Hefendehl, JA 2011, 401 (406); zur fehlenden Erforderlichkeit auch Harrendorf, NK 2018, 250 (261 ff.); Hefendehl, in: MiiKo-StGB,
§ 265a Rn. 24.

122 Schwenke (Fn. 122), S. 115; Brusten/Hoppe, KrimJ 1986, 45.

'3 Hefendehl, Stellungnahme, S. 8.

124 Alwart, ZIS 2016, 534 (536); Mosbacher, NJW 2018, 1069 (1071).

125 Zur Rechtsnatur des Beforderungsvertrages vgl. Busche, in: MiiKo-BGB Bd. 6, 9. Aufl. (2021), § 631 Rn. 137.

126 Albrecht, NStZ 1988, 222.

127 Schwenke (Fn. 122), S. 114.

128 Ebd.

129 Brusten/Hoppe, KrimJ 1986, 45 (59); Mey, Kriminalstatistik 1966, 570 ff.; Schwenke (Fn. 122), S. 115.

130 Naucke, Gutachten DIT, 1976, S. 99 ff, Hirsch, ZStW 1980, 218 (239); Brusten/Hoppe, Krim] 1986, 45 ff.
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(2) Tatbestandseinschrinkende eigenverantwortliche Selbstgefihrdung

Es unterliegt der Verantwortung der Verkehrsunternehmen, ihr Vermdgen durch bestimmte Maflnahmen zu schiit-
zen."3! Die Verkehrsbetriebe definieren ihre Vertragsbedingungen selbst und kdénnten durch technische und situa-
tive Privention'*? dafiir sorgen, dass die Fahrgiste in Vorkasse gehen. So wire die Anbringung von Zugangskon-
trollen, Absperrungen und anderen Sicherungsvorkehrungen, wie sie bereits in anderen européischen Staaten her-
koémmlich ist, denkbar.!3® Stattdessen ist seit geraumer Zeit ein stetiger Abbau solcher Zugangskontrollen zu be-

obachten.!** Diese werden durch weniger schiitzende und sporadische KontrollmaBnahmen ersetzt.!*®

Die Bedenklichkeit dieser Herangehensweise wird deutlich, wenn kriminologische Untersuchungsergebnisse her-
angezogen werden, die den kontinuierlichen Abbau von Sicherungsvorkehrungen als wichtigsten tatauslosenden
Faktor identifizieren.!*¢ Zudem erfolgt der Verzicht auf Schutz nicht etwa auf Grundlage moralischer!®’ oder kri-

minologischer Bedenken,!3® sondern vielmehr aus 6konomischem Kalkiil. '3

Der bewusste Verzicht auf Selbstschutz aus Griinden der Kosteneinsparung konnte aus sog. viktimodogmatischer
Sicht tatbestandseinschrinkend wirken.'*° Es ist nicht die Aufgabe des Gesetzgebers, die aus Griinden der Ge-

winnmaximierung entstandenen Schutzliicken!*! mit dem Strafrecht zu schlieBen.!*?

An dieser Stelle konnte sogar davon ausgegangen werden, dass ein bewusster Verzicht den Bereich der eigenver-

antwortlichen Selbstgefihrdung 6ffnet, die den Zugang zum Strafrecht verschlieft.!+?

(3) Doppelbelastung

Mit dem Einwand der Doppelbestrafung wird nicht auf das Doppelbestrafungsverbot aus Art. 103 Abs. 3 GG
angespielt.!** Vielmehr bezieht sich dieser Einwand auf die Doppelbelastung durch die Auferlegung eines erhoh-
ten Beforderungsentgelts und einer strafrechtlichen Sanktion.!** Die zivilrechtliche Vertragspflicht wird weit {iber

das eigentliche Beforderungsentgelt hinaus erhoht und erhilt damit bestrafenden Charakter.!4®

BU Alwart, ZIS 2016, 534 (536); Mosbacher, NJW 2018, 1069 (1071); Hefendehl, in: MiiKo-StGB, § 265a Rn. 24.

132 Vgl. Harrendorf, NK 2018, 250 (256 f.); Alwart, JZ 1986, 563 (568 f.); Fischer, NJW 1988, 1828 (1829); Hellmann, in: NK-StGB, § 265a
Rn. 7, 36; Albrecht/Hassemer/Vof3, Rechtsgiiterschutz durch Entkriminalisierung, 1992, S. 59 f.; Albrecht/Beckmann/Frommel/Goy/Griin-
wald/Hannover/Holtfort/Ostendorf, Strafrecht — ultima ratio, 1992, S. 33 f.

133 Vgl. Sasse, NJ 2019, 59 (61); BT-Drs. 20/2081, S. 5.

134 Alwart, JZ 1986, 563 (569); Schall, JR 1992, 1 (3); vgl. Eyers 1999, S. 221 ff.; Falkenbach, ArchKrim 1984, 83 (87).

135 Ebd.

136 Falkenbach, die Leistungserschleichung (§ 265a StGB), 1983, S. 187 f.

37 Hierzu auch Alwart, ZIS 2016, 534 (536).

138 VDV-Stellungnahme zum Gesetzesentwurf BT-Drs. 19/1115.

139 Vgl. Harrendorf, NK 2018, 250 (256 f.); Alwart, JZ 1986, 563 (568 f.); Fischer, NJW 1988, 1828 (1829); Hellmann, in: NK-StGB, § 265a
Rn. 7; Albrecht/Hassemer/Vofs, Rechtsgiiterschutz durch Entkriminalisierung, 1992, S. 59 f.; Albrecht/Beckmann/Frommel/Goy/Griin-
wald/Hannover/Holtfort/Ostendorf, Strafrecht — ultima ratio, 1992, S. 33 f.; Mitsch, NZV 2014, 545.

140 Schiinemann/Tiedemann, Strafrechtssystem und Betrug, 2002, S. 51, 61 ff.; Arzt, MschrKrim 1984, 105 ff.; siche auch Hefendehl, Kol-
lektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002, S. 88, 101 ff.; zur Entwicklung des sog. viktimodogmatischen Prinzips durch Schiinemann siehe
auch Manuel, in: FS Schiinemann, 2014, S. 313 ff.

YU Hillenkamp, ZStW 2017, 596 (622); Kiihl, in: FS Tiedemann, 2008, S. 31 (36 f.).

2 Hillenkamp, ZStW 2017, 596 (622).

3 Hefendehl, Stellungnahme, S. 6.

44 BVerfGE 134, 33 (55 f.).

45 Hefendehl, Stellungnahme, S. 8.

46 Hefendehl, Stellungnahme, S. 8; Bdgelein/Wilde, KriPoZ 2023, 360 (363).
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Die Bezeichnung des erhéhten Beforderungsentgelts als ,,die Strafe vor der Strafe*!*’ ist zutreffend, da die Ver-

tragsstrafe unabhingig von einer strafrechtlichen Verfolgung erfolgt.!*®

(4) Unangemessene Ersatzfreiheitsstrafe

AuBerdem erscheint die strafrechtliche Verfolgung der Beforderungserschleichung vor dem Hintergrund der héu-
figen Verhidngung der Ersatzfreiheitsstrafe wegen Uneintreibbarkeit von Geldstrafen auch unangemessen und so-
mit unverhiltnismiBig.'*” Aus diesem Grund wurde lange Zeit iiber die Reformierung und Abschaffung der Er-
satzfreiheitsstrafe diskutiert.!>° Der Bundestag hat am 22. Juni 2023 den Gesetzesentwurf der Bundesregierung!>!
angenommen und beschlossen, dass der Umrechnungsmafstab von Geldstrafe in eine Ersatzfreiheitsstrafe in § 43b
StGB geéindert und die Ersatzfreiheitsstrafe damit halbiert wird.!>? Das Gesetz soll zum 1.4.2024 in Kraft treten.!>3
Doch auch eine Halbierung der Ersatzfreiheitsstrafe wiirde nichts daran &dndern, dass ihre Verhdngung wegen Fah-

rens ohne Fahrschein unangemessen wiére.

(5) Ungleichbehandlung

Ein VerstoB gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG liegt vor, wenn wesentlich Gleiches
ungleich behandelt wird.!>* Laut Gesetzesentwurf liegt kein Unterschied zwischen Schwarzfahren und Falschpar-
ken vor.!3 Sowohl bei frei zugiinglichen Parkfléichen als auch bei Verkehrsmitteln wird eine Infrastruktur entgelt-

pflichtig zur Verfligung gestellt.!¢

Obgleich diese Parallelen existieren, ist bislang kein Fall bekannt, in dem jemand aufgrund von Falschparken

inhaftiert wurde,'*” zeitgleich gehort es im Falle des Schwarzfahrens zur gingigen Praxis.!®

¢) Unverhdltismdfiger Ressourceneinsatz

Der Staat wendet jedes Jahr 114 Millionen Euro auf, um das Schwarzfahren zu verfolgen, zu verurteilen und die
Urteile zu vollstrecken.!> Diese Zahl verdeutlicht, welche Belastung die Ahndung der Beforderungserschleichung
darstellt.'®” Dennoch diirfte ein Gesetzesentwurf nicht allein auf Grundlage von Kostenerwiigungen legitimiert

werden.!'®! Allein die Funktion des Strafrechts sollte der Ausgangspunkt eines Entkriminalisierungsvorschlages

Y7 Bégelein/Wilde, KriPoZ 2023, 360 (363).

4% Ebd.

149 BT-Drs. 20/2081, S. 4.

150 Zuletzt Gesetzesentwurf der Bundesregierung BT-Drs. 20/5913 vom 6.3.2023.

151 BT-Drs. 20/5913.

152 Zur Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses siche BT-Drs. 20/7026.

153 Siehe hierzu Meldung der beck-aktuell-Redaktion vom 28.8.2023, becklink 2028177, abrufbar unter: https://beck-online.beck.de/Doku-
ment?vpath=bibdata%2Freddok%2Fbecklink%2F2028177.htm&pos=1&hlwords=on&lasthit=True (zuletzt abgerufen am 26.10.2023).

154 BVerfG, NJW 2012, 2719 (2720); BVerfG, NJW 2010, 2783 (2784).

155 BT-Drs. 20/2081.

156 Hefendehl, Stellungnahme, S. 8.

57 Alwart, ZIS 2016, 534 (537).

138 7Zu den Zahlen siche Fn. 56, 62.

159 Berechnet wurden auch die Kosten fiir die Polizei, Staatsanwaltschaften, Gerichte und Justizvollzugsanstalten, zur Rechnungsaufstellung
siche Bogelein/Wilde, KriPoZ 2023, 360 (363).

160 BT Drs. 20/208; Hauf, MschrKrim 1995, 366.

161 Siehe hierzu insb. Hauf, MschrKrim 1995, 366 f.; Lorenz/Sebastian, KriPoZ 2017, 352.
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sein.!6? Es ist jedoch nicht zu leugnen, dass Staatsausgaben in Hohe von 114 Millionen Euro zur Ahndung eines
Bagatelldelikts von einer falschen Schwerpunktsetzung zeugen.'s® Problematisch ist, dass die Ressourcen, die zur
Verfolgung dieses Massendelikts eingesetzt werden, dann bei anderen Delikten fehlen, die einen groBeren gesell-
schaftlichen oder persdnlichen Schaden anrichten.!®* Von solchen Bagatelldelikten befreit, konnte sich die Justiz
auf die Verfolgung schwerer Kriminalitit konzentrieren und sich wichtigen Aufgaben wie Resozialisierungspro-

grammen'%> zuwenden.

2. Griinde gegen eine Entkriminalisierung

Der nichste Teilabschnitt wird von den Ansichten derjenigen bestimmt, die gegen die Entkriminalisierung des

Schwarzfahrens sind.

a) Gemeinschaftsschddlichkeit des Schwarzfahrens

Fiir die Kriminalisierung des Schwarzfahrens wird argumentiert, dass es sich hierbei um ein gemeinschaftsschad-
liches Verhalten handelt.!®® Der Verband der Verkehrsunternehmen schitzt den durch das Schwarzfahren verur-
sachten Schaden auf 250 bis 300 Millionen Euro jdhrlich ein.!®” Laut dem Verband muss der entstandene Schaden
durch erhdhte Fahrpreise oder Steuergelder kompensiert werden.!%® Dadurch erweise sich das Schwarzfahren zu
einem gemeinschaftsschddlichen und sozialschiddlichen Verhalten,'®® welches insbesondere im Wiederholungsfall

strafrechtlich verfolgt werden miisste.!”

b) Generalpriventive Erwdgungen

Argumentiert wird auch, dass die Entkriminalisierung des Schwarzfahrens von der Bevdlkerung als ,,Freibrief™
und Einladung zu Rechtsbriichen interpretiert werden konnte.!”! Sollte das Schwarzfahren nicht mehr strafrecht-
lich geahndet werden, kédme dies einem Dammbruch gleich, der das Strafrecht in seiner Gesamtheit in seinen

“173 und ein schwindendes Vertrauen in

Strudel reiBe.!”?> Dariiber hinaus sei eine ,,Erosion des Rechtsbewusstseins
die Funktionsféhigkeit der Rechtspflege zu erwarten.!” Insgesamt sei mit einem deutlichen Anstieg von Fillen
des Fahrens ohne Fahrschein zu rechnen, deren Konsequenzen weiterhin rechtstreue Fahrgéste oder die 6ffentliche

Hand tragen miissten.!”

12 Hauf, MschrKrim 1995, 366.

163 Bégelein/Wilde, KriPoZ 2023, 360 (370).

164 Ebd.

165 Ebd.

166 Wolff, Stellungnahme, S. 1.

167 Ebd.

168 Bégelein/Wilde, KriPoZ 2023, 360 (361); VDV-Stellungnahme zum Gesetzesentwurf BT-Drs. 19/1115), S. 1..

19 S0 auch OLG Stuttgart, NJW 1990, 925; Hauf, MschrKrim 1995, 366 (371); Bogelein/Wilde, KriPoZ 2023, 360 (361).
170" Bégelein/Wilde, KriPoZ 2023, 360 (361).

17 Vgl. den Antrag der Fraktionen CDU/CSU und FDP aus dem Jahr 1996, BT-Drs. 13/4064; Hauf, DRIiZ 1995, 15 (17, 22); Sasse, NJ 2019,
59 (60); Kunz, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, 1984, S. 37 ff.

Zur regelmdfig unzuldssigen Argumentation iiber einen sog. Dammbruch siehe Hefendehl, Stellungnahme, S. 5.

'3 AG Aachen, NJW-RR 1993, 317; OLG Hamburg, JZ 1987, 732; Hauf, DRIiZ 1995, 15 (22).

' OLG Hamburg, JZ 1987, 732; OLG Koblenz, VRS 1985, 364.

175 Wolff, Stellungnahme, S. 2 (unter Verwendung des Begriffs ,,Sozialschidlichkeit™).
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3. Streitentscheid

Die gegen eine Entkriminalisierung hervorgebrachten Argumente {iberzeugen nicht. Der Verband der Verkehrs-
betriebe begriindet die Sozialschéddlichkeit des Schwarzfahrens auf Grundlage ihrer Schadenseinschitzung. Jedoch
versdaumt er es, darzulegen, auf Grundlage welcher Kriterien er zu der Summe von 250-300 Millionen Euro gelangt
ist.!”® Vor diesem Hintergrund sollten simtliche auf dieser Schitzung basierenden Schlussfolgerungen hinterfragt

werden.!”’

Die Dammbruch-Behauptung,'”® eine Entkriminalisierung wiirde einen Anstieg an Missbrauchsféllen hervorrufen,
ist als folgenorientiere Argumentation zu bewerten, die nicht auf empirischer Grundlage beruht.!”® Derartige Ar-
gumentationen, auch als sog. ,,Slippery-Slope-Argumente*!®® bekannt, sind irrational und tendieren dazu, emoti-

onal aufgeladen zu sein. '8!

Eine Enttiduschung des Rechtsbewusstseins ist nicht zu erwarten.!®? Dieser Riickschluss gebietet sich nach der
Wiirdigung von Umfrageergebnissen, denen zufolge die Mehrheit der Bundesbiirger einer Entkriminalisierung des

Schwarzfahrens zugeneigt ist.!®?

Angesichts der erdriickenden verfassungsrechtlichen und kriminologischen ,,Beweislage®, erscheint eine Um-
strukturierung der Argumentationskultur angebracht. Insbesondere haltlose generalpriventive Erwégungen erwei-

sen sich vor diesem Hintergrund als verfehlt.

Der gegenwirtige Umgang mit dem Fahren ohne Fahrschein ist nicht nur dogmatisch fraglich, sondern auch aus
kriminologischer Sicht bedenklich. Die Auswirkungen der Kriminalisierung des Schwarzfahrens treffen vor allem
Menschen in soziookonomisch benachteiligten Verhéltnissen. Die vom Gesetzgeber herbeigefiihrte Ausgangslage

ist nicht akzeptabel.

An den Folgen der gegenwértigen Praxis wird deutlich, welche zentrale Bedeutung dem Verfassungsrecht im Zu-
sammenhang mit dem Fahren ohne Fahrschein zukommt. Diese Bedenken sollten ernsthaft berticksichtigt werden.
Die Kriminalisierung des Schwarzfahrens steht im Widerspruch zur Funktion des Strafrechts. Der Einsatz des
Strafrechts ist nicht erforderlich und dariiber hinaus auch aufgrund der hdufigen Verhdngung der Ersatzfreiheits-
strafe unangemessen. Vor diesem Hintergrund erscheint die Entkriminalisierung des Schwarzfahrens als verfas-
sungsrechtliches Gebot. Nicht unbeachtlich ist auch der im Falle einer Entkriminalisierung ermdglichte sinnvollere
Einsatz von Ressourcen. Es wird evident, dass der Entkriminalisierung des Schwarzfahrens keine stichhaltigen
Argumente entgegenstehen. Die aus diesem Meinungsstreit hervorgehenden Uberbelegungen sprechen fiir eine

Entkriminalisierung. Die Entkriminalisierung des Schwarzfahrens ist nicht nur sinnvoll, sondern léngst iiberfallig.

176 Bégelein/Wilde, KriPoZ 2023, 360 (361).

77" Siehe Berechnung iiber Schadenssumme der Verkehrsbetriebe durch das Schwarzfahren im Vergleich zu ihren Einnahmen durch das
erhohte Beforderungsentgelt Bogelein/Wilde, KriPoZ 2023, 360 (363 ff.).

'78 " Siehe Fn. 172.

179" Schwenke (Fn. 122), S. 128.

130 Sog. Schiefe-Ebene- Argumentation (engl: slippery slope), zur Geschichte des ,,Dammbruch®- Arguments siche Groebel, Wertewandel
oder schiefe Ebene?, DGHS 2021, Ausgabe 4, S. 10 ff., online abrufbar unter: https://www.dghs.de/fileadmin/content/06_aktuel-
les/03_magazin/00_pdfs/Wertewandel oder_schiefe Ebene Norbert Groeben_.pdf (zuletzt abgerufen am 26.10.2023).

81 Vgl. Groebel, Wertewandel oder schiefe Ebene?, DGHS 2021, Ausgabe 4, S. 10 (13).

182 Schwenke (Fn. 122), S. 118.

183 Zu den Umfrageergebnissen von Infratest dimap im Auftrag der Plattform "Frag den Staat" siche Tabelle auf S. 3, online abrufbar unter:
https://fragdenstaat.de/dokumente/237104-20230316_fragdenstaat_tabs/ (zuletzt abgerufen am 26.10.2023).
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IV. Umsetzung der Entkriminalisierung

Die Frage nach der Entkriminalisierung des Schwarzfahrens ist nicht allein durch ihre Befiirwortung beantwortet.

Vielmehr beinhaltet sie auch die Frage nach ihrer Umsetzung.

Im politischen Diskurs sind insbesondere zwei Entkriminalisierungsvorschlége verstéirkt in Erscheinung getreten.
Der erste Vorschlag sieht die Entkriminalisierung durch die Verschiebung der Tatbestandsalternative der Befor-
derungserschleichung aus § 265a Abs. 1 Var. 3 StGB in das Ordnungswidrigkeitenrecht vor.'®* Der zweite Vor-
schlag befiirwortet die Entkriminalisierung durch die ersatzlose Streichung der entsprechenden Tatbestandsalter-

native.'®

In Ubereinstimmung mit den wihrend der vorherigen Streitdarlegung identifizierten Schliisselthemen und wieder-
kehrenden Streitpunkten, haben sich im Wesentlichen drei zentrale Anforderungen an eine mogliche Gesetzesin-

derung herauskristallisiert.

Die Umsetzung der Entkriminalisierung sollte wie folgt ausgerichtet sein: Erstens miisste sie im Einklang mit dem
Verfassungsrecht stehen. Sie sollte den ultima-ratio-Gedanken des Strafrechts ernstnehmen und nicht unverhalt-
nismaBig sein. Zweitens sollte die Reform auf die aktuellen Entwicklungen und Erkenntnisse aus den verschiede-
nen Teilbereichen der Kriminologie reagieren und entsprechend Abhilfe schaffen. Dies beinhaltet insbesondere,
dass die Regelung nicht hauptsichlich auf soziodkonomisch schwache Menschen ausgerichtet sein darf. Besonde-
res Augenmerk sollte darauf liegen, sicherzustellen, dass niemand wegen Fahrens ohne Fahrschein in Haft gelangt.

Drittens miisste die Reform auch umsetzbar sein, ohne unangemessene Folgen herbeizufiihren.

1. Durch Verschiebung in das Ordnungswidrigkeitenrecht

Zum einen wird die Entkriminalisierung durch die Verschiebung der Tatbestandsalternative der Beforderungser-

schleichung in das Ordnungswidrigkeitenrecht vorgesehen. 86

a) Anforderungen
aa) VerfassungsmdpfSige Ausrichtung
Der Ausweg iiber das Ordnungswidrigkeitenrecht stellt nur nach auBen hin den ,,goldenen Mittelweg* dar.'®’ Ihre

Umsetzung ist im Eigentlichen systemwidrig.'®® Entscheidend hierfiir ist die Abgrenzung zwischen Straftaten und

Ordnungswidrigkeiten,'® wobei unter anderem auf die Art der geschiitzten Rechtsgiiter abgestellt werden sollte.!*°

134 Siehe hierzu Alternativvorschlag des aktuellen Gesetzesentwurfes BT-Drs. 20/2081, S. 2.

185 Siche hierzu den aktuellen Gesetzesentwurf BT-Drs. 20/2081.

'8 Als Alternative zur ersatzlosen Streichung BT-Drs. 20/2081.

87 Hefendehl Stellungnahme zum Gesetzesentwurf BT-Drs. 20/2081, S. 9, online abrufbar unter Fn. 22.
188 Ebd.

%9 Ebd.

190 Ebd.
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Unmittelbare Rechtsgutsverletzungen werden bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen vom Strafrecht erfasst,
wihrend abstrakte Gefihrdungen von Individualrechtsgiitern {iber das Ordnungswidrigkeitenrecht geahndet wer-
den.!'! Im Falle des Schwarzfahrens wird das Individualvermdgen der Verkehrsbetriebe unmittelbar durch die
Leistungserschleichung verletzt. Bei Zugrundelegung dieser Abgrenzungskriterien ist die Ahndung der Beforde-
rungserschleichung grundsitzlich Aufgabe des Strafrechts.!? Jedoch ist das einfache Schwarzfahren aus obenge-
nannten Griinden nicht als Straftat zu werten.!*® Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Tatbestand der Beforderungs-

erschleichung in das Ordnungswidrigkeitenrecht gehort.!** Eine solche Einstufung wire systemwidrig.!>

bb) Beriicksichtigung empirisch-sozialer Erkenntnisse

Trotz der Entkriminalisierung durch die Verschiebung der Tatbestandalternative in das Ordnungswidrigkeiten-
recht, wéren weiterhin hauptséchlich sozio6konomisch benachteiligte Personen betroffen. Ein Ordnungswidrig-
keitentatbestand gleicher Ausrichtung wiirde nach wie vor insbesondere Personen in prekéren soziodkonomischen
Verhiéltnissen treffen. Diese sdhen sich weiterhin der Herausforderung gegeniiber, Geldbufien zu begleichen und
sich gegen die verhdngten Maflnahmen zu wehren. Bedenklich ist auch, dass die Gefahr einer Haftstrafe bestehen
bliebe.

Die im Ordnungswidrigkeitenrecht vorgesehene Erzwingungshaft gemaf §§ 96 ff. OWiG droht insbesondere mit-
tellosen Menschen, also jenen, die besondere Schwierigkeiten bei der Begleichung von GeldbuBen haben.!?® Im
Gegensatz zur Ersatzfreiheitsstrafe fiihrt die VerbiiBung einer Erzwingungshaft nicht zum Wegfall der Geld-
buBe.!” Zwar darf die Erzwingungshaft nach § 96 Abs. 1 Nr. 2 und 4 OWiG nicht bei Zahlungsunfihigkeit ver-
hiingt werden, tatsichlich ergeht der Beschluss in der Praxis jedoch regelmiBig ohne miindliche Verhandlung.!*®

Zudem sind die Anforderungen dafiir, wann eine Person als zahlungsunfihig anzusehen ist, besonders streng.!®

Anders als im Strafrecht besteht im Ordnungswidrigkeitenrecht nicht die Moglichkeit, einer Inhaftierung durch

die Ableistung gemeinniitziger Arbeit zu entgehen.?%

cc) Praktische Umsetzbarkeit und Folgenabschdtzung

Die Befiirworter dieses Vorschlags begriinden ihren Standpunkt mit generalpriventiven Erwigungen.?’! Sie be-

haupten, eine Entkriminalisierung mache den redlichen Biirger zum ,,Dummen* 2%

! Hefendehl, Stellungnahme, S. 9; niheres zur Abgrenzung zum Strafrecht in diesen Fillen Hefendehl, ZIS 2016, 636 (642); zur Abgrenzung
zwischen Straftaten und Ordnungswidrigkeiten siehe etwa Biilte, Ordnungswidrigkeitenrecht, 6. Aufl. (2020), § 1 Rn. 37 f.

92 Hefendehl, Stellungnahme, S. 9.

193 Ebd.

1% Ebd.

195 Zur Systemwidrigkeit auch Semsrott, Stellungnahme, S. 5.

Semsrott, Stellungnahme, S. 5.; Zapf, Stellungnahme, S. 5.

7 Krenberger/Krumm, Ordnungswidrigkeitengesetz, 7. Aufl. (2022), § 96 Rn. 27.

198 Zur Systemwidrigkeit Semsrott, Stellungnahme, S. 4.

199 Ebd.

200 vgl, Meier, ZStW 2017, 433 (447); Lorenz/Sebastian, KriPoZ 2017, 352; Kiihn, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf BT-Drs. 20/2081,
online abrufbar unter: https:/kripoz.de/wp-content/uploads/2023/06/Stellungnahme-Kuehn SKM_FoF.pdf (zuletzt abgerufen am
26.10.2023).

201 Siehe hierzu insb. Harrendorf, NK 2018, 250 (252 ff.).

202 Mitsch, NZV 2022, 54 (58).
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Damit das Gerechtigkeitsgefiihl und das Vertrauen in die Rechtspflege durch die Entkriminalisierung nicht verlo-
ren gehen, soll der unberechtigte Vorteil, den Schwarzfahrer durch ihre Tat erhalten, durch Bufigeld genommen
werden.?® AuBerdem sehen sie den Vorteil gegeniiber einer Verurteilung zur Geldstrafe darin, dass GeldbuBen

d2 04

eine Warnung und Abschreckung darstellen, weniger stigmatisierend™”* wirken und auch nicht die Nachteile einer

Haft mit sich bringen.?%

Wie bereits dargestellt, ist nicht zu erwarten, dass die Entkriminalisierung das Gerechtigkeitsgefiihl der Biirger
enttiuschen wird.2% Es ist fraglich, ob iiberhaupt oder in welchem MaBe von einer Abschreckungswirkung auszu-

gehen ist, insbesondere angesichts der Tatsache, dass § 265a StGB als sog. Massendelikt eingestuft wird.

Im Falle der Umsetzung wiirde die Verhdngung des erhohten Beforderungsentgelts in Kombination mit einem
Bufigeldbescheid zu einer Doppelbelastung fiihren, die in vergleichbaren Fillen wie dem Falschparken nicht vor-
handen ist.?%” Es ist auBerdem zweifelhaft, ob die Ahndung des Schwarzfahrens durch das Ordnungswidrigkeiten-
recht tatséichlich zu einer Entlastung der Strafverfolgungsbehdrden und Justiz fithren wiirde.2?® Wahrscheinlicher
erscheint, dass eine zusitzliche Behorde eingerichtet oder eine bestehende Behorde mit zusétzlichen Aufgaben

belastet werden miisste.*

b) Bewertung

Die Umsetzung der Entkriminalisierung iiber das Ordnungswidrigkeitenrecht wére systemwidrig und steht nicht
im Einklang mit dem Verfassungsrecht. Der denkbare Ordnungswidrigkeitentatbestand wiirde insbesondere sozial
benachteiligte Personen treffen und auch die Gefahr einer Inhaftierung bliebe weiterhin durch die im Ordnungs-
widrigkeitenrecht vorgesehene Erzwingungshaft bestehen. Die Umsetzung dieses Ansatzes wiirde nicht zu einer

zufriedenstellenden Entlastung der Justiz und einem effizienteren Ressourceneinsatz fiihren.

2. Durch ersatzlose Streichung

Ein weiterer Vorschlag zur Entkriminalisierung besteht darin, die Beforderungserschleichung als Strafbarkeitsal-
ternative in § 265a Abs. 1 StGB zu streichen und das Fahren ohne Fahrschein nicht mehr mit dem Strafrecht zu

sanktionieren.>'°

203 Fhd.

204 Harrendorf, NK 2018, 250 (261).

205 Albrecht, NK-StGB, § 40 Rn. 10 f.; Hartmann, in: HK-GS, StGB, § 40 Rn. 1; Lorenz/Sebastian KriPoZ, 2017, 352 (355).

206 Schwenke (Fn. 122), S. 128; siche Umfrageergebnisse zu Fn. 13, denen zufolge die Mehrheit der Bundesbiirger einer Entkriminalisierung
des Schwarzfahrens zustimmt.

207 BT-Drs. 20/2081, S. 2.

208 Schiemann, KriPoZ 2019, 47; zur Verhingung der Erzwingungshaft vgl. Stollenwerk, NZV 2010, 125 ff.; kritisch gegeniiber einer Her-
abstufung des § 265a StGB zur Ordnungswidrigkeit in Bezug auf die Erzwingungshaft auch Lorenz/Sebastian, KriPoZ 2017, 352 (357).

209 Zapf, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf BT-Drs. 20/2081, S. 5.

210 BT-Drs. 20/2081.
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a) Anforderungen

aa) Verfassungsmdpfige Ausrichtung

Fiir eine ersatzlose Streichung der Tatbestandsalternative spricht zum einen die Argumentation, dass das Schwarz-
fahren nicht als Straftat zu werten ist.2!! Zum anderen erscheint auch das Ordnungswidrigkeitenrecht nicht als
passender Ort fiir die Tatbestandsalternative der Beforderungserschleichung. An dieser Stelle ist in Gedanken zu
rufen, dass die Verkehrsbetriebe ihre zivilrechtlichen Anspriiche auch durch zivilrechtliche Regelungsmechanis-
men durchsetzen kénnen.?!? Aus verfassungsrechtlicher Sicht erscheint die ersatzlose Streichung der entsprechen-

den Tatbestandsalternative geboten.

bb) Beriicksichtigung empirisch-sozialer Erkenntnisse

Die ersatzlose Streichung stellt die vorzugswiirdigste Losung dar, um langfristig sicherzustellen, dass niemand
mehr aufgrund des Fahrens ohne Fahrschein inhaftiert wird.2!* Ohne einen Straftatbestand oder einen Ordnungs-
widrigkeitentatbestand besteht auch die Gefahr einer Ersatzfreiheitsstrafe oder die einer Erzwingungshaft nicht.
Die Umsetzung dieses Ansatzes dndert jedoch nichts an der Tatsache, dass weiterhin besonders sozial benachtei-
ligte Personen von den Vertragsstrafen der Verkehrsbetriebe betroffen wiren. Immerhin wére die Benachteiligung

dann dem Prinzip der Vertragsfreiheit und nicht dem Tun des Gesetzgebers geschuldet.

cc) Praktische Umsetzbarkeit und Folgenabschdtzung

Fraglich ist, ob der Wegfall strafrechtlichen Schutzes zu unertréglichen Folgen fiir die Verkehrsbetriebe fiihren
wiirde und ob der zivilrechtliche Schutz ausreichend wire.?!* Die Befiirchtung besteht darin, dass die Verkehrsbe-
triebe infolge einer ersatzlosen Streichung plétzlich ohne Schutz dastehen wiirden.?!* Dass das so nicht stimmt,
wird an der aktuell beklagten Doppelbelastung?!® deutlich, aus der hervorgeht, dass die Vertragsstrafe bestrafenden
Charakter hat.?!”

Des Weiteren konnte das Kontrollpersonal Fahrgéste nach § 229 BGB auch dann zur Identitdtskontrolle festhalten,
wenn die Beforderungserschleichung keine Straftat mehr darstellt.2!® Gegen Wiederholungstiter kann auch ein
Hausverbot ausgesprochen werden,?'® welches im Falle der Zuwiderhandlung nach § 123 StGB strafrechtlich ab-

gesichert wire.?2°

21t Siehe Fn. 191.

12 Siehe Fn. 119, 122.

213 Kiihn, Stellungnahme, Seite 4.

Kubiciel, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf BT-Drs. 20/2081, S. 4, online abrufbar unter: https:/kripoz.de/wp-content/uplo-

ads/2023/06/Stellungnahme-Kubiciel-FoF.pdf (zuletzt abgerufen am 26.10.2023).

215 Ebd.

216 BT-Drs. 20/2081.

217 Hefendehl, Stellungnahme, S. 8.

218 Mosbacher, NJW 2018, 1069 (1071); Dennhardt, in: BeckOK-BGB, 67. Ed. (Stand. 1.8.2023), § 229 Rn. 9; Schauer/Wittig, JuS 2004,
107.

29 Vgl. Feilcke, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. (2021), § 123 Rn. 23.

220 Vgl. zu Hausverboten fiir Verkehrsbetriebe ndher OLG Hamburg, NStZ 2005, 276; OLG Frankfurt a. M., NJW 2006, 1746; BayObLG,
NIW 1977, 261; zum Problem auch Preufs, ZJS 2013, 355 (358 ff.).
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Zudem bestitigen Untersuchungen, dass nicht nur strafrechtliche Sanktionen, sondern auch administrative Sank-
tionen abschreckend wirken.??! Abgesehen davon, kommt es fiir die Abschreckungsfunktion weniger auf die Sank-
tionshohe und mehr auf die vom potenziellen Téter subjektiv angenommene Entdeckungs- und Sanktionenwahr-

scheinlichkeit an.??

Diese Untersuchungsergebnisse konnten womoglich auch erklaren, warum das Schwarzfahren trotz des Straftat-
bestands des § 265a StGB ein Massendelikt ist.>?* Entscheidend hierfiir scheint nicht die Strathdhe, sondern viel-

mehr die sporadischen Kontrollmanahmen durch die Verkehrsbetriebe zu sein.??*

b) Bewertung

Die ersatzlose Streichung der entsprechenden Tatbestandsalternative erscheint aus verfassungsrechtlicher Sicht
geboten. Aus kriminologischer Sicht ist die ersatzlose Streichung vorzugswiirdig. Mit der ersatzlosen Streichung
wire sichergestellt, dass im Zusammenhang mit dem Schwarzfahren keine Gefahr der Inhaftierung mehr bestiinde.

Thre Umsetzung wiirde zudem keine unangemessenen Folgen fiir die Verkehrsbetriebe nach sich ziehen.

3. Stellungnahme

Es ist festzuhalten, dass die Entkriminalisierung des Schwarzfahrens zwingend nétig ist. Die Entkriminalisierung
durch die Verschiebung des Tatbestandes in das Ordnungswidrigkeitenrecht ist systemwidrig und somit aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht abzulehnen. Die Losung iiber das Ordnungswidrigkeitenrecht bietet aus kriminologi-
scher Sicht keine zufriedenstellende Verédnderung. Ihre Umsetzung kommt eher einer Beschwichtigung gleich, die
bestenfalls einige Stimmen zur Ruhe bringt. Viel mehr als das wird sie womdglich nicht bezwecken. Fiir den
Schein eines Kompromisses wiirde sogar dariiber hinweggesehen werden, dass eine Umsetzung systemwidrig und
damit verfassungswidrig wire. Die Kriminalisierung sozial benachteiligter Menschen durch das Gesetz wiirde
fortlaufen, diesmal iiber das Ordnungswidrigkeitenrecht. Auch das Risiko der Haft bliebe weiterhin bestehen. Thre
Umsetzung wiirde auch nicht zu einem effizienteren Ressourceneinsatz fiihren. Die Entkriminalisierung im Wege
des Ordnungswidrigkeitenrechts wiirde den zentralen Anforderungen nicht gerecht werden. Freilich stellt sich die
Frage, ob eine derartige Reform nicht ein bloBes Kurieren an Symptomen ist. Der Vorschlag ist im Allgemeinen
nicht 16sungsorientiert und konnte moglicherweise dazu fiihren, dass die Debatte iiber eine erneute Reform friiher

oder spdter wieder aufgenommen wird.

Die Entkriminalisierung im Wege der ersatzlosen Streichung des § 265a Abs. 1 Var. 3 StGB erscheint weitaus
iiberzeugender. Dieser Ansatz scheint der einzige Weg zu sein, um sicherzustellen, dass die sozial benachteiligten
Gesellschaftsmitglieder nicht mehr durch das Gesetz kriminalisiert werden und niemand mehr wegen Fahrens
ohne Fahrschein eine Haftstrafe verbiilen muss. Sie ist nicht nur aus kriminalpolitischer Sicht sinnvoll, sondern

auch verfassungsrechtlich geboten. Im Falle der ersatzlosen Streichung der entsprechenden Tatbestandsvariante,

2L Délling/Entdorf/Herrmann, in: Kury/Shea, Punitivity: International Developments, Vol. 3, 2011, S. 315 (340, 349, 358); Harrendorf, NK
2018, 250 (264).

222 Siehe z.B. Délling/Entdorf/Herrmann, in: Kury/Shea, Punitivity, 2011, S. 315 (316 ff.); vgl. Délling/Entorf/Herrmann, Zeitschrift fiir

soziale Probleme und soziale Kontrolle 2006, 193 ff.; Harrendorf, NK 2018, 250 (263).

Zu den kriminologischen Untersuchungen die diese Annahme unterstiitzen siehe Fn. 134.

224 Fbd.
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wiirde das erhdhte Beforderungsentgelt den Verkehrsunternehmen auch ausreichenden Schutz bieten, sodass ihre
Umsetzung nicht zu unangemessenen Folgen flihren wiirde. Angesichts der ausgefiihrten Aspekte und unter Be-
riicksichtigung der zu erfiillenden Anforderungen, erscheint die Entkriminalisierung durch die ersatzlose Strei-

chung der Beforderungserschleichungsvariante des § 265a Abs. 1 Var. 3 StGB als die sachgerechteste Losung.

V. Fazit

Bei der Einflihrung vor etwa 90 Jahren war nicht vorhersehbar, welche Bedeutung dem Straftatbestand des § 265a

StGB zukommen wiirde. Heute sollte diese Tatsache bekannt sein.

Die Kriminalisierung des Schwarzfahrens ist nicht nur dogmatisch fragwiirdig, sondern fiihrt auch zu weitreichen-
den praktischen Problemen. Die Kriminalisierung des Schwarzfahrens trifft insbesondere die sozio6konomisch

schlechter gestellten Gesellschaftsmitglieder, die eher Unterstiitzung als Strafe benotigen.

Bei der Frage nach der Entkriminalisierung des Schwarzfahrens handelt es sich nicht um eine haltlose kriminal-
politische Forderung. Sie ist aus verfassungsrechtlicher Sicht geboten. Thre Notwendigkeit kann nicht durch etwa-
ige entgegenstehende Argumente konterkariert werden. Die Entkriminalisierung des Schwarzfahrens ist nicht nur

notwendig, sondern langst tiberféllig, und ihre sachgerechte Umsetzung ist der Schliissel zur Losung.

Die Entkriminalisierung {iber das Ordnungswidrigkeitenrecht ist keine zielfiihrende Losung und abzulehnen. Ein-
zig die ersatzlose Streichung des § 265a Abs. 1 Var. 3 StGB ist zu befiirworten. Vollig zufriedenstellend ist diese
Losung dennoch nicht. Das erhohte Beforderungsentgelts wiirde weiterhin iiberwiegend zu einer Bestrafung sozi-
odkonomisch schwacher Personen fiihren. In der heutigen Zeit hat die Teilhabe am 6ffentlichen Personennahver-
kehr eine grundlegende Bedeutung fiir die soziale Dimension,?*’ und insbesondere fiir diejenigen, denen weniger
Alternativen zur Verfiigung stehen. Um die Mobilitét fiir alle sicherzustellen, wére die Einrichtung eines kosten-
losen Sozialtickets fiir ALG-II-Empfénger und Menschen mit geringem Einkommen das Mindeste. Vorzugswiir-
diger wire es, den 6ffentlichen Nahverkehr als Teil der Daseinsvorsorge kostenfrei zur Verfligung zu stellen.?2
Dies wiirde nicht nur zu einer Ausweitung des 6ffentlichen Nahverkehrs fithren, was aus Umweltschutzgriinden

zu befiirworten wire,??” sondern auch die hier dringenden Probleme wirklich am Ansatz 16sen.

In diesem Zusammenhang erscheint passend, zum Schluss noch einer grundlegenden Frage Beachtung zu schen-
ken: An welcher Stelle des Spektrums zwischen dem, was an sich moglich wére und dem, was eigentlich wiin-
schenswert ist, befinden wir uns? Die Entkriminalisierung des Schwarzfahrens ist an sich moglich. Eigentlich
wiinschenswert ist jedoch die ernsthafte Erwagung auBerstrafrechtlicher Regelungsmechanismen. Vorlaufig soll-
ten wir uns damit begniigen, dass die Entkriminalisierung des Schwarzfahrens durch die ersatzlose Streichung ein

guter Schritt in Richtung dessen ist, was wirklich wiinschenswert erscheint.

225 Mosbacher, Stellungnahme, S.4.
226 BT-Drs. 20/2081.
227 BT-Drs. 20/2081.
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