8 353 SIGB
Abgabenuberhebung; L eistungskiir zung

A. Einleitung

|. Der Inhalt der Norm

§ 353 umfaldt zwei Tatbesténde: Die Abgabentberhebung (Ab. 1) und die Leistungsver -
kdrzung (Abs. 2).

Die Abgabentiberhebung erfal?t den Fall, dald ein Amtstrager Gberméaldige Abgaben fir eine 6f-
fentliche Kasse zwar erhebt, aber dort dann nicht abliefert.

Die Lestungsverkirzung hingegen erstreckt sich auf den umgekehrten Fall, dal3 ein Amtstré
ger die dem Empfénger zustehenden staatlichen Leistungen zwar nicht vollstandig erbringt,
diese Leistungen aber dann doch dem Staat vollsténdig in Rechnung stellt.

Der Versuch ist bei beiden Tatbestdnden nicht strafbar.

In das Strafgesetzbuch der DDR wurde ein dem § 353 entsprechender Tatbestand nicht einge-
fugt™.

I1. Dierechtspolitsche Bedeutung

Die rechtspolitische Bedeutung des § 353 tendiert gegen Null. So wurden etwa im Jahr 1995
sieben Personen?, im Jahr 1996 neun Personen® aufgrund des § 353 abgeurteilt (ca. 0,001 %
aler Aburteilungen der Jahre 95 bzw. 96). Zum Vergleich: Beispielsweise wegen unerlaubten
Betreibens kerntechnischer Anlagen gem. 8§ 327 Abs. 1 Nr. 1 wurden in den entsprechenden
Jahren drei mal haufiger Personen abgeurteilt.

§ 353 ist ein Relikt vergangener Zeit, das durch den technischen Fortschritt nahezu gegen-
standslos geworden ist. Die Bedeutungslosigkeit resultiert insbesondere aus den Veranderun-
gen des Zahlungsverkehrs. Wahrend im vergangenen und noch zu Anfang dieses Jahrhunderts
Barzahlungen an den Amtern Usus waren, wird heute nahezu der gesamte Zahlungsverkehr
bargeldlos vollzogen. Bei den meisten Behdrden ist eine Bareinzahlung gar nicht mehr mog-

lich. Zahlungen durch Uberweisung machen es dem potentiellen Tater jedoch nahezu unmog-
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lich, sich das zuviel Erhobene bzw. das Verklrzte zuzueignen, da der Geldfluld zum einen
grundsétzlich ltckenlos nachvollziehbar ist und es den Abgabepflichtigen zum anderen ein
leichtes ist, anhand der Empfénger-Kontonummer ihren Irrtum zu erkennen, dal3 sie eben
nicht an die Landeskasse, sondern auf das Giro-Konto XY Uberweisen. Insofern fehlt dem po-
tentiellen Téater beim bargeldlosen Zahlungsverkehr heute jeglicher eigenniitzige Tatanreiz,
was die geringe Zahl der Aburteilungen erklart.

Es verbleibt lediglich ein Anwendungsbereich bel Barzahlungen im Vollstreckungsbereich
und bei Post und Bahn. Jedoch schreckt auch hier die oftmals gute Nachvollziehbarkeit der
Tarife und insbesondere auch die Geringwertigkeit der Betrdge Téter von der Durchfihrung
der Abgabeniberhebung und Leistungsverkiirzung ab.

Demgemal’ hat der Bundesgerichtshof die Bestimmung bereits 1961 in zutreffender Weise als
veraltet bezeichnet*. Dennoch ist § 353 StGB seit 1870 annshernd unverandert geblieben.

B. Entstehungsgeschichte

Den Schutz des Biirgers vor einer Uberforderung bestehender Abgaben kannte schon das R6-
mische Recht. Niederschlag fand es insbesondere in den Repetundengesetzen, die eine Strafe
in Form einer mehrfachen Riickzahlung des empfangenen Betrages vorsahen®.

Hieran anknipfend positivierte auch das preufdische Allgemeine Landesrecht (ALR) diesen
Rechtsgedanken in den 88§ 413, 414. Nach § 413 ALR wurde die Uberhebung as solche mit
der Strafe bewahrt, den Gberhobenen Betrag vierfach zurlickzahlen zu missen. Die in den Re-
petundengesetzen vorgesehene Bestrafung durch Riickforderung wurde also beibehalten. Dar-
Uber hinaus stellte es § 414 ALR der Unterschlagung von Kassengeldern gleich, wenn das zu-
viel Erhobene nicht zur Kasse abgeliefert und unterschlagen wurde. 8§ 428 ALR konstituierte
erstmals auch den Straftatbestand der Leistungsverkirzung.

Das Verbot der Abgabeniiberhebung i.S.d. § 413 ALR wurde schlief3lich auch in das Preuf3i-
sche StGB 1851 Ubernommen. § 414 ALR hingegen wurde bel den Beratungen zum Preul3i-
schen StGB fur nicht gerechtfertigt gehalten; denn eine Unterschlagung gegentiber der 6ffent-
lichen Kasse betraf eben nur das zuviel Erhobene, auf das der Staat ja keinen Anspruch hatte
und dessen Unterschlagung also nicht zur Verkiirzung der Kasse fiihrte®. Jedoch wurde das

durch die Uberhebung verwirklichte Unrecht fur sich genommen noch nicht als strafwiirdig
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erachtet, so dal3 man dem Tatbestand des § 327 Abs. 1 das Merkmal des , Nicht-zur-Kasse-
Bringen® hinzufligte, um so nur den Téter, der zusétzliches Unrecht verwirklichte, indem er
aus Eigennutz handelte, zu bestrafen.

Die Straftatbestdnde des 8§ 327 Abs. 1 und Abs. 2 fanden wortlautgleich Eingang in 8§ 353
StGB 1870 fiur das Deutsche Reich und erhielten so die systematische Stellung und ,, Haus-
nummer*, die sie auch im heutigen StGB noch inne haben’.

Ende der funfziger Jahre wurde die Zeitgeméldheit des § 353 erstmal s tiberdacht. So sahen die
Gesetzesentwiirfe E 1960 und E 1962° die Abschaffung des § 353 zugunsten eines § 467 vor,
der sich in Abs 1 auf die Konzeption des 8 413 ALR und in Abs. 2 auf die des 8 428 ALR zu-
rick besann. Diese Entwirfe wurden jedoch nicht in geltendes Recht umgesetzt.

Eine letzte Anderung erfuhr § 353 schliefflich durch das EGStGB 1974, das den Begriff des
Beamten durch den des Amtstragers ersetzte.

Vergleicht man insbesondere § 327 Abs. 1 und Abs. 2 StGB 1851 mit der heutigen Fassung
des § 353 Abs. 1 und Abs. 2 StGB, so zeigt sich, dal3, von redaktionellen Veranderungen ab-
gesehen und mit einer Ausnahme bzgl. des Téterkreises - 8 327 StGB 1851 nennt den ,, Beam-
ten”, 8 353 StGB hingegen den ,, Amtstrager” - diese Normen inhaltlich Gibereinstimmen.

Seit nunmehr anndhernd 150 Jahren hat das Verbot der Abgabenerhebung und der Leistungs-
verklrzung aso keine einschneidende Veranderung erfahren, was wohl seine Ursache in der

rechtspolitischen Bedeutungslosigkeit dieser Delikte findet.

C. Diedurch 8§ 353 geschtitzten Rechtsgiter

|. 8353 Abs.1

Welche Rechtsguter § 353 Abs. 1 schiitzt, ist umstritten. Dieser Streit ful’dt auf dem zwel - ak-
tigen Deliktsaufbau des 8 353 Abs. 1: In einem ersten Einzelakt erhebt ein Amtstréger Gber-
maéliige Abgaben fur eine offentliche Kasse, die er dann in einem zweiten Einzelakt nicht bei
der Kasse abliefert. Einigkeit besteht bzgl des ersten Einzelaktes, as dal3 die VVorschrift das
Vermogen des zahlenden Publikum schitzen will, das nicht zahlen mul3, was es nicht schul-
det®.
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Streitig ist hingegen, ob sich aus dem zweiten Teilakt auch ein Schutz des Staates und insbe-
sondere dessen Vermdgen ergibt. Denn der Téter wird nur bestraft, wenn er das eingenomme-
ne Geld nicht zur Kasse bringt.

Nach einer Meinung™ dient das Merkmal des Nicht-zur-Kasse-Bringens nicht dem Schutz des
Staatsvermogens. Die Argumentationsstrange dieser Meinung sind leider undeutlich. Als Be-
grindung 18/ sich dieser Auffassung zunéchst entnehmen, dal3 ein Schutzzweck bzgl. des
Staatsvermogens schon deshalb ausscheide, weil durch das Nicht-zur-Kasse-Bringen gar kein
neues Erfolgsunrecht zum Nachteil des Staates begangen werden kdnne, vor dem 8§ 353 schuit-
zen konnte. Schliefdlich habe der Staat keinen Anspruch auf das zuviel Erhobene, so dal3 sein
Vermdgen auch nicht durch das Nichtabliefern dieser Betrage verkirzt werden kénne und in-
soweit schon gar kein Schutzbedirfnis hinsichtlich des Staatsvermdgens vor einer Abga-
beniliberhebung bestehe. Der Grund fur die Aufnahme des zweiten Teilaktes in den Tatbestand
des 8§ 353 erklére sich vielmehr aus der Geschichte der Norm. Denn bis zum EGStGB 1974
bezog sich der Téterkreis des 8 353 ausschliefdich auf Beamte. Fur diese wurde eine Sanktio-
nierung durch beamtenrechtliche Disziplinarmal3nahmen als ausreichend erachtet, wenn sich
das begangene Unrecht ausschliefdlich in der vorsétzlichen Zuvielerhebung erschopfte, die zu-
vielerhobenen Betrage also zur Kasse gebracht wurden™. Strafrechtliche Sanktionierung er-
schien dem damaligen Gesetzgeber erst dann als angebracht, wenn diesem Unrecht ein weite-
res zur Seite trat, wenn namlich der Téter in pekunidrem Eigennutz handelte™. Da sich der Ei-
gennutz regelmdaldig in dem Umstand manifestiere, dal3 der Tater das zuviel Erhobene nicht
zur Kasse bringe, diene dieses objektive Tatbestandmerkmal also lediglich der Erfassung von
subjektivem Unrecht und nicht dem Schutz des Staatsvermogens™>.

Eine Gegenmeinung™ hingegen entnimmt dem § 353 auch einen Schutz zugunsten des
Staatsvermogens. Sie widerspricht den Argumenten der ersten Meinung zwar nicht. Zur Be-
grindung verweist sie Uberdies jedoch auf die Regref3pflicht, die dem Staat durch die Uberméa
[3ige Abgabenerhebung gegenliber dem zahlenden Tatopfer entstehe und durch die das Staats-
vermdgen gemindert werde, wenn sie nicht durch Ablieferung der Giberhobenen Betrage kom-
pensiert werde™.

Die Argumente der letzten Ansicht leuchten unmittelbar ein, denn auch wenn der historische

Gesetzgeber an einen solchen Schutz nicht gedacht hat, wie dies die Gegenmeinung zutref-
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fend festgestellt hat, so wird doch tatsachlich auch das Staatsvermégen durch § 353 vor Re-
gref3ansprichen geschiitzt. Erst hierdurch macht auch die im Vergleich zu § 352 schérfere
Strafandrohung Sinn, da § 352 nur das Vermdgen der Privaten schiitzt™® und durch eine Tat
gem. 8 352 insofern geringeres Erfolgsunrecht verwirklicht wird.

§ 353 Abs. 1 hat also eine doppelte Schutzrichtung und schiitzt sowohl das Vermdgen des Pri-

vaten als auch das des Staates.

[I. 8353 Abs. 2

Bzgl. der durch 8§ 353 Abs. 2 geschiitzten Rechtsgiter besteht Einigkeit. Durch den ersten Tei-
lakt, in dem der Téater Leistungen verkirzt, soll der Empfanger und dessen Vermégen ge-
schiitzt werden, wahrend durch den zweiten Teilakt - die Falschabrechnung gegentiber der

K asse - den weiterhin |eistungspflichtigen Staat und dessen Vermogen geschiitzt wird"’.

D. Die einzelnen Tatbestandsvor aussetzungen des § 353 Abs. 1

|. Der objektive Tatbestand

1. Der Téaterkreis

a. Amtstrager i.S.d. §11 1 Nr. 2

Aus dem Wortlaut des 8 353 Abs. 1 ergibt sich, dal3 nur ein Amtstrager tauglicher Téter i.S.d.
§ 353 Abs. 1. sein kann. Der Eigenschaft einer Amtstrégerschaft kommt hier also strafbegrin-
dende Bedeutung zu'®. Daher stellt sich die Abgabeniiberhebung al's echtes Sonderdelikt und
insbesondere als echtes Amtsdelikt dar'®. Tatbeteiligte ohne diese besondere Taterqualitét
konnen demnach nur a's Teilnehmer bestraft werden. Hierbei ist zu beachten, dal3 die Amts-
trégerschaft ein besonderes personliches Merkmal i.S.d. 8 28 ist, so dai die Strafe von Teil-
nehmern gem. §§ 28 Abs. 1, 49 Abs. 1 zu mildern ist®.

Der Rechtsbegriff des Amtstragers ist als Legaldefinition in § 11 Abs. 1 Nr. 2 enthalten. Pro-
bleme wirft hier insbesondere die dritte Fallgruppe des § 11 Abs. 1 Nr. 2 c) auf. Schwierigist

insoweit vor allem, den Begriff der , Aufgaben der offentlichen Verwaltung* zu bestimmen.
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Dieses Problem stellt sich in ahnlichem Gewand auch bei dem Begriff der 6ffentlichen Kassen
gem. 8§ 353 Abs. 1, fur die der Téter die Abgaben erheben mul3. Insofern werden diese Pro-

bleme nun gemeinsam unter dem folgenden Punkt erdrtert™.

b. Befugnis zur Abgabenerhebung

Der Taterkreis wird zusétzlich dadurch eingeengt, dal’ der Tater gem. 8 353 Abs. 1 die Befug-
nis haben muB, Abgaben firr eine offentliche Kasse zu erheben?. Man kénnte die Abga-
bentiberhebung also auch as qualifiziertes Amtsdelikt bezeichnen, da blof3e Amtstrégerschaft
nicht ausreicht, um Téter iSd. 8 353 Abs. 1 zu sein. Fehlt ganzlich eine solche Erhebungsbe-
fugnis, die miRbraucht werden konnte, scheidet eine Bestrafung nach § 353 Abs, 1 aus™. Dies
ist z.B. dann der Fall, wenn ein Amtstréger Abgaben erhebt, fir die er - als Beamter einer an-
deren Behorde - gar nicht auftreten darf>*,

Die Abgabenerhebung muR zu den dienstlichen Aufgaben gerade des Téters gehéren®. Es
reicht daher nicht aus, wenn lediglich eine behtrdeninterne Ubung besteht, daid der Téter Ge-
biihren einzieht?®®. Genauso wenig |43t sich eine solche Befugnis aus der Berechtigung ablei-
ten, Rechnungen firr eine Behorde ausstellen zu diirfen®’. Nicht erforderlich ist hingegen, dai3
sich seine Zustandigkeit im konkreten Fall gerade auf die tatséchlich erhobene Abgabe er-
streckt, solange der Téater Uberhaupt eine irgendwie geartete Befugnis zur Abgabenerhebung
inne hat®.

In der erforderlichen Erhebungsbefugnis liegt auch der Unterschied von § 353 zu § 352, bei
dem es ausreicht, dal3 ein Amtstrager die Abgaben fiir sich selbst erhebt®.

aa. Der Begriff der offentlichen Kassen gem. § 353 Abs. 1

Die Befugnis des Téters zur Abgabenerhebung muld also fir eine 6ffentliche Kasse bestehen.
Fur den offentlichen Charakter ist es unbeachtlich, ob das Rechtsverhdtnis der Kasse zum

Birger offentlich- oder privatrechtlich ausgestaltet ist, oder in welcher Rechtsform die Kasse

2 Trager / LK, § 353, Rn. 20; NK / Kuhlen, § 353, Rn. 4.
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organisiert ist.Wie auch bei § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢) ist vielmehr ausschlaggebend, ob der Auf-
gabenkreis der Kasse Offentlicher Natur ist.

Offentlich sind z.B. alle Kassen des Staates, der Kommunalbehdrden oder sonstiger offentli-
cher Korperschaften und Anstalten®, also insbesondere Kassen der Landkreise®, der Ge-
meinden®, der offentlichen Schulen® und Berufsgenossenschaften®. Auch die Kassen von
Bahn®® und Post®” werden als 6ffentlich angesehen, wenngleich dies nicht ganz unproblema-
tisch hinsichtlich ihres fortschreitendem Privatisierungsprozeld ist. Die hiermit verbundenen
Probleme kénnen im Rahmen dieser Arbeit nur kurz angerissen werden, da sie sich nicht im
Besonderen aus den Eigenarten des 8§ 353 Abs. 1 ergeben. Trotzdem seien sie kurz am Bei-
spiel der Telekom dargestellt. Fraglich ist hier, ob der 6ffentliche Charakter der Telekom nicht
durch die rechtlichen und tatsachlichen Veranderungen der letzten Jahre entfallen ist.
Grundsétzlich ergibt sich die offentliche Aufgabe der Telekommunikation aus ihrer Zweck-
dienlichkeit, da offentliches Leben ohne Telefonnetz nicht denkbar ist (z.B. Notrufe, Regie-
rungs- und Verwaltungstétigkeiten etc.)®,

Unbeachtlich war es daher, dal3 durch die Postreform die 6ffentlich-rechtliche Rechtsbezie-
hung zum Burger in en privatrechtliches umgewandelt wurde und so Forderungen nun nicht
mehr im Verwaltungsvollstreckungsverfahren, sondern nur noch im zivilrechtlichen Mahn-
und Vollstreckungsverfahren geltend gemacht werden konnen®. Dem offentlichen Charakter
schadete insoweit auch nicht der Rechtsformwechsel im Jahre 1994 mit der Postreform Il von
der Deutsche Bundespost Telekom gem. § 1 Abs. 2 PostUmwG in die privatrechtliche AG
deutsche Telekom AG.

Vielmehr wird in Zukunft ausschlaggebend sein, inwiewelt auch die privaten Mitbewerber der
Telekom offentliche Aufgaben Ubernehmen werden. Denn je weiter die Monopolstellung der
Telekom dem Wettbewerb preisgegeben wird, desto mehr werden die privaten Konkurrenten
ebenfalls der Allgemeinheit dienliche Aufgaben tbernehmen und desto mehr wird der offent-
liche Charakter der Telekom in den Hintergrund gedrangt werden. Insoweit bleibt also im Au-

0 RGSt 22, 306 (307); NK / Kuhlen, § 353, Rn. 5.

31 Sch/ Sch/ Cramer, § 353, Rn. 3.

¥ RGSt 41, 91 (93f).
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ge zu behalten, ob die Kassen der Telekom, aber auch der Post, der Bahn oder anderer zu pri-
vatisierender Staatsunternehmen auch zukinftig noch a's 6ffentlich zu beurteilen sein werden.
Angemerkt sei an dieser Stelle zudem, dal3 mit diesen aufgeworfenen Problemen auch verfas-
sungsrechtliche Bedenken in Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG einhergehen, da sich umso
schwerlicher sachliche Rechtfertigungsgrinde fir eine Ungleichbehandlung finden lassen
zwischen solchen Téatern, die Abgaben fir eine 6ffentliche Kasse erheben, und sonstigen T&
tern, die anderweitig Abgaben erheben, je stérker die Téatigkeit der erstgenannten aus dem o6f-

fentlichen Aufgabenbereich herausriickt und sich den Tétigkeiten der anderen angleicht.

bb. Abgaben i.Sd. § 353 Abs. 1

Die Erhebungsbefugnis muf3 sich auf Steuern, Gebiihren oder andere Abgaben erstrecken. Mit
der Formulierung ,,[...] oder andere Abgaben [...]* weist das Gesetz darauf hin, dal3 die von 8§
353 Abs. 1 verwendeten Begriffe , Steuern bzw. ,, Gebihren® ebenfalls Abgaben darstellen
muissen; nur wenn sie einem Ubergeordneten Abgabenbegriff unterfallen, werden sie also von
§ 353 Abs. 1 erfaldt. Entgegen einer Mindermeinung in der dteren Literatur®® hat dies auch
schon die frithe Rspr. * erkannt und formelle Mindestanforderungen an einen solchen Ober-
begriff aufgestellt. So mufd die Abgabe zumindest gesetzlich oder durch Verwaltungsvor-
schrift so festgelegt sein, dal? sie der Amtstréger anhand von Gebthrenordnungen, Taxen oder
sonstigen Vorschriften selbst zu berechnen hat*2. Auch Vorschiisse und Vorauszahlungen sind
daher Abgaben, da sie nicht willkurlich, sondern unter Zugrundelegung der voraussichtlichen,
gesetzlich fixierten Abgabeschuld festgesetzt werden™,

Nach dem inhaltlich ebenfalls vom Reichsgericht** entwickelten Begriff der Abgaben sind
dies alle Leistungen an eine offentliche Kasse, welche in irgendeiner Beziehung einen publizi-
stischen [6ffentlich - rechtlichen] Charakter an sich tragen, selbst dann, wenn sich nur die HG-
he der Leistung - jedenfalls dem Rahmen nach - nach diesen Grundsatzen bemift*. Die Ab-
gaben konnen sowohl aus offentlich-rechtliche Vorschriften als auch aus privatrechtlichen
Beziehungen zwischen Birger und Staat hervorgehen, sofern hierdurch nur eine offentliche

Aufgabe erflllt wird oder neben gewerblichen zumindest auch politische und volkswirtschaft-

“0 Holtzendorff, 111, § 353, S. 87.

“ RGS, 3, 87; 22, 306 (307); 41, 91 (92).

2 RGSt 3, 87 (89): 41, 91 (92).
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liche Grundsatze fiir die Festsetzung mal3gebend sind*. Hieraus ergibt sich fiir das Strafrecht
ein gegeniiber dem offentlichen Recht weitergehender Begriff der Abgaben®.

So stellen auch die Fracht-*® und Fahrkartentarife®® der Bahn, deren Rechtsbeziehung zum
Bilrger seit jeher privatrechtlich ausgestaltet ist, sowie die der nunmehr ebenfalls privatrecht-
lich ausgestalteten Tarife der Post™ ebenso Abgaben i.S.d. § 353 Abs. 1 dar wie Schulgelder
fir eine 6ffentliche Schule® oder Vollstreckungsgebiihren eines Gerichtsvollziehers™. Sofern
der Staat jedoch wie ein Gewerbetreibender rein fiskalisch tétig ist, sind die erzielten Gewinne
keine Abgaben i.S.d. § 353 Abs. 1, daihnen insoweit der 6ffentliche Charakter fehlt>, so z.B.

bei Erhebung eines Kaufpreises oder Mietzinses™.

Als speziellere Unterfélle der Abgabe nennt § 353 Abs. 1 die Steuern und die Abgaben.

(1) Steuerni.Sd 8 353 Abs. 1

Der Begriff der Steuern kann dem Steuerrecht entnommen werden. 8 3 Abs. 1 AO enthdlt in-
soweit eine Legaldefinition. Danach sind Steuern Geldleistungen, die - anders als die Gebih-
ren - nicht eine Gegenleistung fur eine besondere Leistung darstellen. Sie sind von einem Ge-
meinwesen zur Einnahmeerzielung allen aufzuerlegen, bel denen der Tatbestand zutrifft, an
den das Steuergesetz die Leistungspflicht knipft. Dabei kann die Einnahmeerzielung auch

Nebenzweck sain.

(2) Gebuhren

Gebtihren hingegen sind Zahlungen, die al's Gegenleistung fur eine Leistung des Staates, sei-
ner Behdrden und dffentlichen Einrichtungen erbracht werden®. Wie der Abgabenbegriff ist

auch der Gebuihrenbegriff des Strafrechts weiter als der verwaltungsrechtliche™®.

2. Die Tathandlung
Die Tathandlung des § 353 Abs. 1 besteht aus zwei Akten™.

6 RGSt 3, 87 (88); 22, 306 (307); 23, 263 (265); Sch/Sch / Cramer, § 353, Rn. 4; NK / Kuhlen, § 353, Rn. 6.
“"LK / Trager, § 353, Rn. 13.
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a. Erster Einzelakt: das Erheben von Abgaben

In einem ersten Akt erhebt der Tater gem. 8 353 Abs. 1 zunéchst Uberméldig Abgaben. Das
entspricht auch der Tathandlung des § 3522, Der hier verwendete Abgabenbegriff entspricht
selbstverstandlicherweise jenem, der auch zur Beschreibung des Téterkreises verwendet
wird™.

Diese Abgaben dirfen nach den entsprechenden Gesetzen entweder Uberhaupt nicht oder nur
zu einem geringeren Teil geschuldet werden®. Werden die Abgaben jedoch richtig berechnet
und nur nicht zur Kasse abgeliefert, kommt nicht eine Abgabenlberhebung sondern allenfalls
Unterschlagung in Betracht®,

Die Leistung mul3 vom Téter als rechtlich geschuldete Abgabe fir eine 6ffentliche Kasse er-

hoben, d.h. gefordert und daraufhin erlangt werden®.

aa. Tauschung Uber die Abgabenpflicht

Ob der Téater dartiber hinaus auch eine Tauschungshandlung Uber die Abgabepflicht begangen
haben muf3 und inwieweit diese Tauschung einen Irrtum beim Zahlenden erzeugt haben mul,

wird in der Rspr. und Lit. kontrovers diskutiert.

(1) RG und fruhe Literatur:

Die frithere Rspr.% und Lit.%* hielten eine , Tauschung® des Zahlenden beim Tatbestand des §
353 Abs. 1 fir entbehrlich. § 353 Abs. 1 fande vielmehr auch dann Anwendung, wenn die
Zahlenden davon Kenntnis hétten, dal3 die Abgabepflicht nicht existiere, aber zur Vermeidung
von Nachteilen trotzdem zahlten. Terminologisch war dieses Urtell jedoch unscharf. Denn ge-
nau genommen hielt es nicht die Tauschungshandlung des Téters, sondern den Irrtum des
Zahlenden fir entbehrlich, den sie terminologisch ungenau als ,, Tauschung” bezeichnete. Die
Tauschungshandlung des Téters blieb in diesem Urteil hingegen unerwahnt und wurde wahr-

scheinlich al's selbstverstandlich vorausgesetzt.

(2) BGH

% | K / Tréger, § 353, Rn. 10; sieh auch oben S. 9 (Abgaben).

*s50.S. 3.

¥ BGHSt 2, 35 (36); NK / Kuhlen, § 353, Rn. 8.

¥ 50. S. 8 (Abgaben).

% | K / Tréger, § 353, Rn. 15.

® RGSt 17, 321 (323).

®2 RGSt 52, 163 (165); NK / Kuhlen, § 353 Rn. 8; LK / Tréager, § 353, Rn. 16.
3 RGSt 22, 306 (308); 65, 53 (55); 75, 378 (379).

® Holtzendorff, 111, § 353, S. 87, Fn. 5.
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Diese begriffliche Unscharfe des Reichsgerichts verursachte zunéchst nun einen Scheinstreit.
So verwarf der BGH® schon in seinem 2. Band diese Meinung mit der Begriindung, daf? eine
Tauschungshandlung des Téters gleichwohl Voraussetzung des 8§ 353 Abs. 1 sai, lediglich auf
einen Irrtum beim Zahlenden verzichtet werden kénne. Denn auch in dem vom RG angefuhr-
ten Fall, dal? der Zahlende das Nichtvorliegen seiner Abgabepflicht erkenne, gleichwohl aber
zur Vermeidung von Nachtellen leiste, misse der Téter die Tauschung tber die Abgabepflicht
zumindest versucht haben. Andernfalls seien die Voraussetzungen des § 353 Abs. 1 nicht er-
fullt. Sowohl das Reichsgericht als auch der BGH halten also einen Irrtum beim Zahlenden fir
verzichtbar, setzen eine Tauschungshandlung indes voraus und stimmen daher entgegen der
Auffassung des BGH inhaltlich tberein.

(3) Literatur

Ob sich auch die Lit. dieser Meinung angeschlossen hat, ist mitunter nicht erkennbar. So hal-
ten bspw. Hoyer®® und Cramer® einen Irrtum beim Zahlenden einerseits fiir erforderlich, beru-
fen sich dabel aber andererseits gleichzeitig auf das Urtell BGHSt 2, 35f, das jalediglich eine
Tauschungshandlung fur erforderlich hélt, indes einen Irrtum beim Zahlenden nicht als zwin-
gend notwendig voraussetzt®®.

Trager® versucht, die nicht weiter begriindete Behauptung des BGH, dal? eine Tauschungs-
handlung fur 8 353 Abs. 1 zwingend erforderlich sei, durch Gegenbeispiele zu widerlegen und
kommt zu dem Schluf3, dal?3 § 353 Abs. 1 auch ohne Tauschungshandlung des Téaters erfullt
werden konne. Wildte der Tater bspw., dal3 der Zahlende Kenntnis von der Nichtschuld der
Abgaben habe, und wiirde er gleichwohl Abgaben erheben, so sei nicht ersichtlich, warum die
fehlende Tauschungshandlung des Téaters dem Tatbestand des § 353 Abs. 1 entgegenstehen
sollte. Denn auch hier mif3brauche der Téter seine Erhebungsbefugnis.

Diese Meinung verkennt jedoch folgendes: Wissen sowohl Téter als auch Zahlender von der
Nichtschuld des letzteren, dann fordert der Téter die Leistung in Wahrheit nicht mehr als Ab-
gabe, wie dies 8 353 Abs. 1 erfordert, sondern als Vorteil i.Sd. der 88 331 ff, wenngleich
auch unter dem ,, Deckmantel* einer Abgabe. Es kommt dann nur eine Bestrafung gem. 88 331

ff in Betracht. Wie der BGH also zutreffend annimmt, ist es insofern Voraussetzung des § 353

% BGHSt 2, 35 (37).

% 5K / Hoyer, § 353, Rn. 7.

¢ Sch/Sch / Cramer, § 353, Rn. 6.
% BGHSt 2, 35 (37).

% K / Tréger, § 353, Rn. 17.
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Abs. 1, dal3 der Téater eine Tauschungshandlung begeht, indem er nichtgeschul dete Leistungen
as (vermeintliche) Abgabe erhebt.

Dartiber hinaus wird z.T. auch ein Irrtum des Zahlenden fur erforderlich gehalten. So weicht
Kuhlen™ genau in entgegengesetzter Richtung zu Trager vom BGH ab und hélt sowohl die
Tauschungshandlung a's auch den Irrtum des Zahlenden fir zwingende Tatbestandsvorausset-
zungen des 8 353 Abs. 1. Der Erfolgsunwert des Abgabeniiberhebung ergebe sich aus zwei
Aspekten: zum einen musse der Téter eine tatsdchlich nicht geschuldete Abgabe erheben.
Zum anderen miisse die Leistung des Opfers gerade auf die Begleichung dieser Schuld gerich-
tet sein. Andernfals stelle die Leistung des Opfers schon keine Abgabe i.S.d. § 353 Abs. 1
dar. Fehle es dso an einem Irrtum beim Opfer und werde eine zu Unrecht erhobene Abgabe
»etwa aus Liberalitét, um ein Geschenk zu machen, um zu bestechen oder aus dergleichen
Motiven beglichen, so werde daher durch den Téter lediglich das Handlungsunrecht, nicht
jedoch das vollstandige Erfolgsunrecht des § 353 Abs. 1 verwirklicht. Dann liege aber nur ein
Versuch des 8§ 353 Abs. 1 vor, der wiederum nicht strafbar sei. Insofern sei aso auch der Irr-

tum des Zahlenden erforderlich.

(4) Sellungnahme

Letztere Meinung verdient Zustimmung. Zur Erhebung einer Abgabe gehort stets zwelerlei:
Sie wird as Abgabe gefordert und sie wird als Abgabe gezahlt. Zahlt das Opfer, obwohl es
von der Nichtschuld well3, wird diese bewulte Vermdgensminderung nicht mehr vom Schutz-
zweck des 8§ 353 Abs. 1 erfaldt, denn 8§ 353 Abs. 1 schitzt nur den Abgabepflichtigen vor
Uberhebung und nicht den Vorteilgewahrenden vor sich selbst. Nur wenn der Zahlende sich
im Irrtum befindet, wird das Erfolgsunrecht des § 353 Abs. 1 durch Verletzung des Rechtsguts

» Privatvermogen” vollsténdig verwirklicht.

b. Zweiter Einzelakt: Das Nicht-zur-Kasse-Bringen der erhobenen Abgaben

Zweiter Einzelakt der Abgabentiberhebung ist dartiber hinaus, dal3 die Ubermaliig erhobenen
Abgaben ganz oder zum Tell nicht zur Kasse gebracht werden. Es handelt sich insoweit um
ein tatbestandsmaliges echtes Unterlassen™, so daR die diesbeziiglichen allgemeinen
Voraussetzungen wie z.B. Handlungsmoglichkeit und Pflichtwidrigkeit vorliegen missen. An

der Handlungsmdglichkeit fehlt es z.B., wenn der Amitstréger den Uberhobenen Betrag

O NK / Kuhlen, § 353, Rn. 9 u. § 352, Rn. 11.
L NK / Kuhlen, § 353, Rn. 10.
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Handlungsmoglichkeit fehlt es z.B., wenn der Amtstréger den Uberhobenen Betrag verliert,
bevor er ihn zu Kasse bringen kann™.

Das Unterlassen und damit die Abgabentiberhebung sind regelméfdig dann vollendet, wenn der
Tater das zuvie Erhobene schon gegenstandlich nicht der 6ffentlichen Kasse, sondern sich
oder einem Dritten zuordnet. Hierdurch wird nach der Aufnahme der Drittzuei gnungsabsicht
in den 8 246 auch immer eine Unterschlagung vollendet sein.

Ein solches Unterlassen kann aber auch erflllt sein, wenn die Betrége gegenstandlich der Kas-
se zugefuhrt werden. Denn blof3es ,dem Kassenbestand zufiihren* allein stellt noch kein
»Zurkassebringen® 1.S.d. 8 353 Abs. 1 dar, vielmehr sind die Betrage erst dann zur Kasse ge-
bracht, wenn sie ordnungsgemal3 verbucht worden sind; denn erst dann sind sie als Abgabe
vereinnahmt’®. So hat ein Postbeamter, der zuviel erhobene Paketgebithren zunichst ohne
Verbuchung nur vortibergehend in die Kasse legt, um sie spater unauffalig herausnehmen zu
koénnen, diese Betrage nicht zur K asse gebracht .

In diesem Problemfeld verortet sich auch eine der wohl am haufigsten von Reichsgericht und
Bundesgerichtshof entschiedenen Fallkonstellationen, dal3 Abgaben Uberhoben wurden, um
entstandene oder drohende Kassenfehlbetrage auszugleichen, die der Tater andernfalls aus ei-
gener Tasche hétte ersetzen miissen’; meist gingen die Téter wie folgt vor: Um beim Zahlen-
den keinen Verdacht zu wecken, wurden die Uberhobenen Betrége zunéchst in die Kasse ge-
legt, ohne dal’ sie verbucht worden wéren. So wurde entweder der Fehlbetrag direkt ausgegli-
chen oder aber die Betrage wurden aus der Kasse herausgenommen und als ,, schwarze Kas-
sen® (Schuhkartons etc.) fur zukinftige Mankos angelegt. Vollendet waren diese Félle bereits,
wenn die Betrége ohne Verbuchung in die Kasse gelegt wurden.

Es mussen jedoch gerade die Giberhobenen Betrége nicht zur Kasse gebracht werden. Daran
fehlt es, wenn zum Ausgleich von Kassenfehlbetragen zunéchst Abgaben tberhoben, aber ver-
bucht werden (also zur Kasse gebracht werden), dafir spédter aber andere Abgaben, die in
richtiger Hohe erhoben wurden, nicht verbucht werden, um die Kasse wieder ,, stimmig zu
machen“"®. Wenn das OLG Koln'” in diesem Fall trotzdem § 353 Abs. 1 bejaht, (iberdehnt es
den Wortlaut der Norm und verstofdt insoweit gegen das Analogieverbot des Art. 103 Abs. 2
GG.

2NK / Kuhlen aa.0..

LK / Tréger, § 353, Rn. 18.

" RGSt 26, 259 (260); 75, 378 (380).

> RGSt 26, 259 (260); 75, 378 (380); BGH NJW 1961, 11731f; OLG Koln NJW 1966, 1373 (1374).
® K / Tréger, § 353, Rn. 18; Sch/Sch/ Cramer, § 353, Rn. 7; NK / Kuhlen, § 353, Rn. 11.

T OLG Kéln, NJW 1966, 1373 (1374).
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Il. Der subjektive Tatbestand

1. Vorsatz

Der Vorsatz setzt zunéachst voraus, dald der Handelnde seine Téatereigenschaft als Amtstréger
und die Tathandlung in Kenntnis ihres Sinngehalts vollzieht. Der Téer muf3 auch Vorsatz
bzgl. eines durch Tauschung hervorgerufenen Irrtums beim Zahlenden tber dessen Abgabe-
pflicht haben”®.

Streitig ist, welche Vorsatzform hinsichtlich des Nichtbestehens der erhobenen Abgabe beste-
hen mu3. Der Streit resultiert auf der unterschiedlichen Auslegung des § 353 Abs. 1 hinsicht-
lich der Formulierung ,[...] Abgaben, von denen er weil3, da3 der Zahlende sie nicht]...]
schuldet, [...]".

Eine Meinung® beruft sich insoweit auf den Wortlaut der Norm, welcher klar zum Ausdruck
bringe, dal3 der Téater Gewil3heit Uber die Nichtschuld haben misse, so dal? ein blof3es Fir-
Mdglich-Halten und damit Eventualvorsatz nicht ausreiche.

Eine andere Meinung® halt dem entgegen, da? hier auf den Sprachgebrauich des Gesetzgebers
nicht abgestellt werden konne, da 8 353 Abs. 1 diesbeziiglich seit dem Inkrafttreten des StGB
unverandert geblieben sal, der Gesetzgeber dem Wortlaut damals jedoch keine besondere Be-
deutung zugemessen habe. Zudem entspreche eine weitere Auslegung dem Schutzzweck der
Norm und sei insbesondere auch folgerichtig angesichts der Nahe zum Betrug, bei dem eben-
falls bedingter Vorsatz ausreiche.

Die letztere Meinung verdient Zustimmung. Ebenso wie z.T. bei der Auslegung des Begriffes
, wissentlich“®! kann § 353 Abs. 1 aufgrund seines Alters nicht wie die neueren Formulierun-
gen des Gesetzgebers ausgelegt werden. Insofern kommt der Formulierung ,,[...] von denen er
weil3[...]“ keine besondere Bedeutung zu. Auch bedingter VVorsatz reicht also aus.

Zudem hat die Streitentscheidung jedoch kaum Bedeutung, da dessen praktische Auswirkung
relativ gering ist. Denn die Amtstréger haben meist so gute Kenntnisse Uber das einschléagige
Abgabenrecht, dal3 fast immer direkter VVorsatz vorliegen wird.

78
s.0. S. 10 ff.
" SK / Hoyer, § 353, Rn. 9; Sch/Sch / Cramer, § 353, Rn. 12; NK / Kuhlen, § 353, Rn. 12 u. § 352, Rn. 21.
8 RGSt 16, 363 (364); LK / Trager, § 353, Rn. 19 u. § 352, Rn. 21;
8 RGSt 66, 298 (302).
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2. Bereicherungsabsicht

Eine Bereicherungsabsicht wie bel § 263 Abs. ist entsprechend des Wortlautes des § 353 Abs.

1 nicht erforderlich, obgleich eine solche beim Téter regelmaRig vorliegen wird™.

E. Die einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen des § 353 Abs. 2

I. Der objektive Tatbestand

§ 353 Abs. stellt eine gewisse Umkehrung des 8 353 Abs. 1 dar. Wahrend Abs. 1 die Ubermé-
Bige Erhebung von Abgaben unter Strafe stellt, erfaldt Abs. 2 den Fall, dal3 Leistungen des

Staates rechtswidrig verklrzt werden.

1. Taterkreis

Auch hier kann Tater nur ein Amtstréger sein, der die Befugnis besitzt, amtliche Ausgaben zu

kurzen.

2. Die Tathandlung

Die Leistungsverkiirzung gem. 8§ 353 Abs. 2 ist ebenfalls zwei-aktig strukturiert.

a. Erster Einzelakt: Die Verkurzung amtlicher Leistungen

Der erste Teilakt besteht darin, dal? der Handelnde bel amtlichen Ausgaben an Geld oder Na-
turalien dem Empfanger rechtswidrig Abziige macht. Er mul3 die Abziige amtlich, d.h. gerade
in seiner Eigenschaft als Amtstrager von amtlich geschuldeten Leistungen machen®®, so z.B.
von Renten® oder von Fiirsorgeunterstiitzungen®™. Gibt der Fahrkartenverkaufer indes dem
Kunden zu wenig Wechselgeld heraus, handelt er zwar als Amtstréger, erbringt jedoch keine
amtliche Leistung und macht sich demzufolge auch nicht nach § 353 Abs. 2 strafbar®®.

Auch wenn amtliche Leistungen vollstéandig verweigert werden, ist dies als Verkirzung der
Leistung i.S.d. § 353 Abs. 2 zu werten®”.

Der Tater muR3 die Abziige rechtswidrig machen. Ob ein Abzug rechtswidrig ist, ergibt sich

aus einem Vergleich mit den malRgebenden amtlichen Vorschriften®. Der Wortlaut des § 353

8K / Tréager, § 353, Rn. 19; NK / Kuhlen, § 353, Rn. 12 u. § 352, Rn. 29; Sk / Hoyer, § 353, Rn. 9.

% NK / Kuhlen, § 353, Rn. 13.

% RGSt 61, 37.

& RGSt 66, 246ff.

% RGSt 62, 163 (166).

8" RGSt 66, 246 (249); Sch/Sch / Cramer, § 353, Rn. 10; Dreher/Tréndle, § 353, Rn. 5; LK / Trager, § 353, Rn.
22.
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Abs.2 183 offen, ob der Téater Uber die Zuléassigkeit der Verkirzung tauschen muf3 und ob dies
beim Empfanger der Leistung einen Irrtum erzeugen muf3. Hierfir spricht jedoch der enge Zu-
sammenhang mit § 353 Abs. 1, der bereits durch die Bezugnahme des § 353 Abs. 2 auf die
Strafdrohung des § 353 Abs. 1 deutlich wird.

b. Zweiter Einzel akt: Das vollsténdige In-Rechnungstellen der verklrzten Ausgabe

Der zweite Teilakt der Leistungsverkiirzung besteht darin, daf3 die verkirzte Ausgabe als voll-
standig geleistet in Rechnung gestellt wird und die Kasse daher mit der vollen Leistung bela
stet wird. Hierdurch mindert sich das Vermdgen des Staates, der weiterhin zur Leistung
entsprechend des verkUirzten Betragesverpflichtet bleibt.

Zu beachten ist hier insoweit, dali3 die falsche Abrechnung gegentiber derjenigen Behérde zu

erfolgen hat, fiir die die amtliche Leistung bewirkt wurde®.

Il Der subjektive Tatbestand

Zum subjektiven Tatbestand ergeben sich im Vergleich zu 8 353 Abs. 1 eine Besonderhei -

ten®,

F. Rechtsfolgen

|. Strafandrohung des 8§ 353

8 353 sieht eine Freiheitsstrafe von 3 Monaten bis zu 5 Jahren vor. Kommt nur eine Freiheits-
strafe von weniger als 6 Monaten in Betracht, so ist gemél 8§ 47 Abs. 2 lediglich eine Geld-

strafe zu verhéngen, wenn nicht die Voraussetzungen von § 47 Abs. 1 erfullt sind.

I1. Nebenfolgen geméal § 358

Daneben kann das Gericht gem. 88 358, 45 Abs. 2 u. 1 dem Téter die Fahigkeiten fir eine
Dauer von 2 bis zu 5 Jahren aberkennen, offentliche Amter zu bekleiden und Rechte aus 6f-

fentlichen Wahlen zu erlangen.

8 RGSt 66, 246 (248).
8 RGSt 66, 246 (248).
©s0.S. 14.



17

G. Konkurrenzen

[.§353Abs. 1

Schwierigkeiten bereitet § 353 Abs. 1 im Verhéltnis zu anderen Delikten. Dies ful3t auf dem
Umstand, dai3 sich die Abgabentiberhebung aus zwel Einzelakten zusammensetzt, die beide
grolRe Ahnlichkeit mit anderen Vermogensdelikten besitzen, sich indes aber nicht als blofRR spe-
ziellere Ausformung dieser Vermogensdelikte darstellen, sondern auch Fallkonstellationen au-
[Rerhalb der allgemeineren erfassen.

So scheint der erste Einzelakt, die Uberhebung von Abgaben, zunéchst bloR speziellere Aus-
formung eines Betruges zu sein. Denn wie bereits oben festgestellt, bedarf es fir 8§ 8353 Abs.
1, ebenso wie beim Betrug, ener Tauschungshandlung und eines Irrtums. So nimmt denn
auch die h.M.** an, daR} die Abgabeniiberhebung , ein beamtenrechtlicher Speziafall des Be-
truges‘® sei und insoweit den Betrug verdrange. Tateinheit zwischen Betrug und Abga-
beniberhebung kénne nur vorliegen, wenn zur bewul3 tberhdhten Abgabenforderung eine zu-
sétzliche Tauschungshandlung hinzutrete™.

Speziditdt bedeutet jedoch, dal’ eine Strafvorschrift begriffsnotwendig alle Merkmale einer
anderen enthdlt, so dal3 die Verwirklichung des speziellen Deliktstatbestands zwangslaufig
auch den in Betracht kommenden allgemeinen Tatbestand erfiillt>. Wie oben bereits festge-
stellt setzt § 353 Abs.1 aber keine Bereicherungsabsicht i.S.d § 263 Abs.1 voraus, so dal3 auch
Ausnahmefédle denkbar sind, in denen durch die Abgabeliberhebung nicht zugleich auch ein
Betrug vollendet ist, so z.B., wenn der Téter den Zahlenden durch die Abgabentiberhebung
nur schadigen will, ihm die Uberhobenen Betrége im Ubrigen aber vollig gleichglltig sind.
Dann kann aber 8§ 353 Abs. 1 kein Spezialfall des Betruges sein. Insofern nahm schon das
RG® und neuerdings wieder eine Mindermeinung in der Lit.* Idealkonkurrenz gem. § 52
Abs. 1 zwischen Abgabeniiberhebung und Betrug an.

Diese , Spitzfindigkeit“ der letztgenannten Meinung wirkt sich jedoch solange nicht aus, as
der Betrug nur im Grundtatbestand verwirklicht wird, da die Strafandrohung der Abga-
bentiberhebung dann hoher ist und sich daher nach beiden Meinungen der Strafrahmen aus 8
353 Abs. 1 ergibt.

%L BGHSt 2, 35 (37); LK / Trager, § 353, Rn. 23; Sch/Sch/ Cramer, § 353, Rn. 14; SK / Hoyer, § 353, Rn. 13.
%2 BGH NJW 1966, 1171 (1172).

% BGHSt 2, 35 (36f); BGH NJW 1961, 1171 (1172); LK / Trager, § 353, Rn. 23.

% Wessels, AT, Rn. 788.

% RGSt 22, 306 (308); 26, 259 (260); 65, 52 (55); 75, 378 (380).

% NK / Kuhlen, § 353, Rn. 19.
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Zu erheblich unterschiedlichen Ergebnissen kommt es jedoch dann, wenn entweder Betrug
und Abgabentiberhebung nur im Versuch vorliegen, oder aber wenn der Téter neben der Ab-
gabenuberhebung eine Strafzumessungsregel gem. 8 263 Abs. 3 bzw. eine Betrugsqualifikati-
on gem. 8 263 Abs. 5 verwirklicht hat. In beiden Falen erfahrt néamlich der Amtstréger, der
nach 8 353 Abs. 1 zu bestrafen ist, eine nicht unerhebliche Privilegierung gegeniiber sonstigen
Betrigern, wenn man mit der h.M. davon ausgeht, dal3 8 353 Abs. 1 lex specialis gegentiber
dem Betrug ist. So nimmt die h.M. an, dal3 in dem Fall, dal3 der abgabeniberhebende Amts-
tréger, der das Delikt nicht vollendet hat, bspw. well das Opfer dessen Vorhaben durchschaut
hat und deshalb nicht zahlt, straflos bleibt, wahrend bspw. der Angestellte einer Privatbank,
der ebenfalls Geblhren zu Uberheben versucht, gemal3 8 263 Abs. 2 strafbar ist. Nach herr-
schender Meinung werden auch die Strafzumessungsregeln des § 263 Abs. 3 und die Qualifi-
kationen des § 263 Abs. 5 durch die Abgabentiberhebung verdrangt, so dal hier Unterschiede
beim oberen Strafrahmen von bis zu 5 Jahren auftreten konnen.

Diese Privilegierung des Amtstragers erklart die h.M. dadurch, dal3 sich der Zahlende ja jeder-
zeit Uber den gesetzlichen Umfang seiner Zahlungspflicht unterrichten kdnne und insofern
weniger schutzwiirdig sei as das Opfer eines , gewohnlichen® Betruges’. Indes ist nicht
einzusehen, warum es einfacher sein sollte, sich Uber das Abgaberecht zu informieren, das oft-
mals umfangreich und hochst kompliziert ist, als den Umfang von vertraglich geschuldeten
Betragen nachzuvollziehen. Ein sachlich rechtfertigender Grund fir die Privilegierung von
Amtstrégern 183 sich daher nicht finden. Vielmehr mifdte das Handlungsunrecht, das bel
Amtstragern aufgrund des offentlichen Dienst- und Treueverhdtnis zum Staat eigentlich noch
hoher ist as bel anderen Personen, gerade mit hoherer Strafe bewdhrt sein. Insofern ist das
von der h.M. angenommene Konkurrenzverhaltnis auch verfassungsrechtlich in Hinblick auf
Art. 3 Abs. 1 GG nicht unbedenklich.

Daher Uberzeugt die Mindermeinung, wenn sie ldealkonkurrenz zwischen Betrug und Abga-
bentiberhebung annimmt und so eine sachlich nicht gerechtfertigte Privilegierung der Amts-
trager dadurch vermeidet, dal3 sie rechtsdogmatisch ,, sauber* eine Speziaitét des 8 353 Abs. 1

Zu § 263 verneint, sei dieses Ergebnis auch nur anhand von Spitzfindigkeiten erreicht.

Eine durch das Nicht-zur-Kasse-Bringen regelmaliig mitverwirklichte Unterschlagung wird
entsprechend der in 8§ 246 Abs.1 enthaltenen Subsidiaritatsklausel durch die mit hoherer Strafe
bewdahrte Abgabeniberhebung verdrangt. Insofern ist durch das 6. StrRG die von der h.M.

9 LK / Tréger, § 353, Rn. 24.
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vorgenommene Differenzierung, ob sich der Téter gerade die Uberhobenen Betrége aneignet
(dann Spezialitét)®, oder ob der Tater die Betrage zum Ausgleich von Kassenfehlbetrage be-

nutzt (dann Tateinheit)®, obsolet geworden.

[I. 8353 Abs. 2

Eine durch die Lestungsverkiirzung regel maldig verwirklichte Unterschlagung wird im Wege
der Subsidiaritét verdrangt. Zu dem Verhaltnis zum Betrug gilt das zur Abgabentiberhebung
Gesagte, so dal3 entgegen der h.M. auch hier zwischen den beiden Delikten Tateinheit gem. 8§
52 Abs. 1 besteht.

H. Zusammenfassung

§ 353 ist ein Anachronismus des vergangenen Jahrhunderts, der von staubigen Amtsstuben
mit Schalter, Drehkasse und pflichtbewulten Beamten ausgeht, die sich wegen Betrdgen in
Briefmarkenhohe strafbar machten, um Kassenfehl betrage auszugleichen. Durch die Neuerun-
gen des Zahlungsverkehrs ist dieses Delikt in die absolute rechtspolitische Bedeutungslosig-
keit gefallen. Insbesondere aufgrund des Umstand, dai? die durch § 353 erfaldten Falle auch
ohne diesen Straftatbestand gemal? 88 263, 266, 246 strafbar waren und insoweit keine Straf-
barkeitsllicken entstiinden, wie auch aufgrund der sachlich nicht gerechtfertigten Privilegie-
rung gegenuber dem schweren und dem versuchten Betrug, scheint es langst Uberfallig, dai3
der Gesetzgeber die Daseinsberechtigung des § 353 neu Uberdenkt und diesen winschenswer-

ter Weise einfach entfallen 1aM3t.

% BGH NJW 1961, 1171 (1172); OLG K6In NJW 1966, 1272 (1374); LK / Tréger, § 353, Rn. 25.
% BGHSt 9, 348 (349ff); 24, 115 (117); LK / Tréger, § 353, Rn. 25.
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