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Vorbemerkung

Diese Arbeit wurde im Sommersemester 2006 als Oberseminararbeit im Rahmen des
Schwerpunktbereichs ,Wirtschafts- und Steuerstrafrecht” als Teilleistung der Ersten Ju-
ristischen Universitatsprifung des Studiengangs Rechtswissenschaften an der Universi-
tat Bayreuth eingereicht.

Der Verfasser
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Teil 1: Einflihrung

,Die Subvention, oft Ausdruck politischer Verlegenheit, hat das Strafrecht in Verlegen-
heit gebracht.”' Mit dieser fast trivialen Feststellung leitet Volk seine Untersuchung zur
Struktur des Tatbestands des Subventionsbetrugs ein.

Politisch ist die Vergabe staatlicher Subventionen zu einem wichtigen und unverzichtba-
ren Instrumentarium geworden.? Nahezu samtliche Bereiche der Wirtschafts- und Sozi-
alpolitik werden durch Subventionen gelenkt oder beeinflusst. Finanzhilfen sollen vor
allem gleiche Wettbewerbsbedingungen gewahrleisten, notwendige Strukturmaf3nah-
men erleichtern oder Rezessionen entgegenwirken.?

Strafrechtlich scheint es eine altbekannte Erfahrung zu sein, dass solche ,Errungen-
schaftfen]** der Politik sehr bald zum Gegenstand kriminellen Missbrauchs werden.
Dies gilt insbesondere fiir die Erschleichung von Subventionen, bei denen die Aussicht
auf schnellen und infolge der begrenzten Kontroliméglichkeit vergleichsweise risikolo-
sen Gewinn lockt. Dass die davon ausgehende kriminogene Wirkung® erheblich ist, zei-
gen bereits die Schatzungen zu den jahrlich durch die Subventionskriminalitat angerich-
teten Schaden, die zwischen 4,8 Milliarden Euro und 5,3 Milliarden Euro schwanken.®
Uber materielle Schaden hinaus fiihrt die Subventionsdelinquenz zu Wettbewerbsver-
zerrungen, dem Scheitern staatlicher Lenkungsmalinahmen und letztlich zur Beein-
trachtigung der Gesamtwirtschaft.’

Mit Schaffung des Sondertatbestands ,Subventionsbetrug®, § 264 StGB, im Jahre 1976,
sollte diesen Missstanden entgegen gewirkt und die Intensivierung der staatlichen Kon-
trolle im Bereich der Subventionskriminalitdt vorangetrieben werden. Dem deutschen
Tatbestandsmodell folgten u.a. Portugal (1984), Spanien (1985) und Italien (1990).2
Dennoch findet die Regelung des Subventionsbetrugs nicht ungeteilte Zustimmung.9
Die Diskussion Uber den Tatbestand des Subventionsbetrugs wird zudem seit 1998

' Volk, in: Belke/Oehmichen (Hrsg.), S.77.

Zu den Problemen aus volkswirtschaftlicher Sicht Tiedemann, Subventionskriminalitat, S. 39; aus
kriminologischer Sicht Eberle, Subventionsbetrug, S. 12; umfassend dazu die empirischen Unter-
suchungen von GralBmlick, Subventionserschleichung, S. 54 ff.; Martens, Subventionskriminalitat,
S. 214 ff. jeweils m.w.N.

Tiedemann, Subventionskriminalitdt, S. 14; Diemer-Nicolaus, in: Festschrift fir Schmidt-Leichner,
S. 31; Schmid, Subventionsvergabe und Subventionsbetrug, S. 17.

Begriff bei Geerds, Vermdgensschutz, S. 1.

Zur kriminogenen Wirkung vgl. Schulz, Begriff der Vorteilhaftigkeit, S. 16.

®  Lihrs, wistra 1999, 89 f.; OLAF (Hrsg.), Tatigkeitsbericht 2004, S. 15; siehe auch Hiilsmeier, wistra
1996, vgl. Hellmann, in: NK, § 264 Rn. 7.

Vgl. insbesondere zur Sog- und Spiralwirkung Eberle, Subventionsbetrug, S. 12; eingehend Danne-
cker, in: Wabnitz/Janovsky (Hrsg.), Kap. 1 Rn. 17; Eisenberg, Kriminologie, § 47 Rn. 17.
Bacigalupo, in: Dannecker (Hrsg.), Subventionsbetrug, S. 152.

®  Kritisch: Dahs, NJW 1974, 1538, 1541; Haft, ZStW 88 (1976) 365, 367; Lower, JZ 1979, 621 ff.



durch die Verpflichtung zur Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben zum Schutz
der finanziellen Interessen der EG um eine neue — europaische — Dimension ergénzt.
Die gedulerte Kritik weckt sowohl Zweifel an den Grundstrukturen als auch der Dogma-
tik des Subventionsbetrugs.

Die folgende Untersuchung wird zu kléren haben, ob die Subvention das Strafrecht tat-
sachlich ,in Verlegenheit” gebracht hat — und bringt.

I. Gang der Untersuchung

Einfuhrend soll ein Uberblick liber die Entstehungsgeschichte und die bisherigen Ande-
rungen des Tatbestands des § 264 StGB unter Berlcksichtigung der kriminalpolitischen
Motivationen gegeben werden (Teil 1, Il.). Der zweite Teil befasst sich mit den Proble-
men bei der Bestimmung des Rechtsguts. Im Vordergrund steht dabei die Auseinander-
setzung mit den vertretenen Ansichten zum Rechtsgut (Teil 2, |.) sowie die Entwicklung
eines Rechtsgutskonzepts mit den damit verbundenen Konsequenzen fir den Tatbe-
stand (Teil 2, Il.). In einem dritten Teil soll zu der dogmatischen Einordnung und den
Grundentscheidungen des § 264 StGB Stellung genommen werden. Dabei steht zum
einen die Frage der Deliktsnatur des § 264 StGB im Blickpunkt (Teil 3, I.). Zum anderen
soll die Einfilhrung des materiellen Subventionsbegriffs vor dem Hintergrund der Ande-
rungen durch das EG-FinSchG erértert werden (Teil 3, 1l.). Diesen Themenkomplexen
folgt eine Auseinandersetzung mit der Pénalisierung der Leichtfertigkeit, § 264 Abs. 4
StGB (Teil 3, lll.). SchlieBlich befasst sich die Arbeit mit einigen ausgewahlten Streitfra-
gen des nationalen und européischen Strafrechts aus dem Blickwinkel allgemeiner
strafrechtlicher Lehren (Teil 4). Die Ausfihrungen schlief3en im flnften Teil mit einer
Zusammenfassung und einem Ausblick auf die zuklnftige Entwicklung.

Il. Entstehungsgeschichte und kriminalpolitische Motivation

Der Tatbestand des Subventionsbetrugs, § 264 StGB, wurde durch das ,Erste Gesetz
zur Bekampfung der Wirtschaftskriminalitat (1. WiKG)“ vom 29. 7. 1976"° in das StGB
eingefiigt. Kriminalpolitisch wurde die Einfihrung damit begriindet, dass sich die Sub-
ventionskriminalitat als besonders schadlich erwiesen habe'' und bislang von den all-
gemeinen Straftatbestdnden nur unvollstandig erfasst worden sei.’? Bis zur Schaffung

' BGBI. | 1976, S. 2034; ausfihrlich zum 1. WiKG vgl. Miiller-Emmert/Maier, NJW 1976, 1657 ff.;
Jung, JuS 1976, 757 f.; Tiedemann, ZStW 87 (1975), 253 ff.; Géhler/Wilts, DB 1976, 1609 ff.

" BT-Drucks. 7/13441, S. 15; Eberle, Subventionsbetrug, S. 11; Tiedemann, Subventionskriminalitat,
S. 14, 357; vgl. auch Wattenberg, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Kap. IV Abschn. 2 Rn. 3 f.

2 Detzner, Riickkehr zum ,klassischen Strafrecht, S. 11; Hellmann, in: NK, § 264 Rn. 3; Eberle, Sub-
ventionsbetrug, S. 3 ff.



des § 264 StGB war zur strafrechtlichen Absicherung gegen missbrauchliche Inan-
spruchnahme von direkten Subventionen vorrangig nur der Betrugstatbestand, § 263
StGB, vorhanden," wahrend die Erschleichung indirekter Subventionen in Form von
Steuerverginstigungen oder sonstigen Freistellung von Leistungspflichten nach § 370
AO strafbar war." Die aus Sicht der Strafverfolgungsbehdrden bestehenden ,Engpas-
se“ bei der Anwendung des § 263 StGB, insbesondere die Erfordernisse des Irrtums,
Vermoégensschadens und Schadigungsvorsatzes wurden bei § 264 StGB vermieden.
Kernstiick der Reform war die Einfihrung einer Leichtfertigkeitsstrafbarkeit in § 264
Abs. 4 StGB mit dem Ziel, den Problembereich des subjektiven Betrugstatbestands von
Beweisproblemen zu befreien.'® Als weiterer Grund fiir die Notwendigkeit der Einfiih-
rung des § 264 StGB wurde angefuhrt, dass der Unrechtsgehalt des Missbrauchs von
Subventionen nur unzureichend von § 263 StGB erfasst werde."® Flankierend zu § 264
StGB wurde durch das 1. WIKG das ,Gesetz gegen die missbrauchlich Inanspruch-
nahme von Subventionen® eingefiihrt, um durch verwaltungsrechtliche Bestimmungen
dem Subventionsmissbrauch préventiv entgegenzuwirken.

Durch das ,Sechste Gesetz zur Reform des Strafrechts (6. StrRG)“ vom 1. 4. 1998"7
wurde § 264 StGB um den Qualifikationstatbestand des Abs. 3 erweitert, welcher auf
§ 263 Abs. 4 StGB verweist. Dadurch sollte der Kampf gegen die organisierte Kriminali-
tat erleichtert werden.

Eine weitere Ausweitung erfuhr § 264 StGB durch das ,Gesetz Uber den Schutz der
finanziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaft (EG-Finanzschutzgesetz — EG-
FinSchG)“ vom 10. 9. 1998, durch welches der Gesetzgeber seiner Verpflichtung aus
dem ,Ubereinkommen (iber den Schutz der finanziellen Interessen der Européischen
Gemeinschaft vom 26. 7. 1995' nachkam. Gem. § 264 Abs. 7 Nr. 2 StGB sind nun-
mehr bei Subventionen nach EG-Recht auch Leistungen an Einzelpersonen sowie sol-
che ohne wirtschaftsférdernde Zielsetzung erfasst. § 264 Abs. 4 StGB lasst auch in die-
sen Fallen eine leichtfertige Tatbegehung geniigen. Durch die Anderung des Subventi-
onsbegriffs in § 264 Abs. 7 StGB wollte der Gesetzgeber alle Liicken in der Anwendung
des § 264 StGB auf EG-Subventionen schlieRen.?

'3 vgl. zur Strafvorschrift des § 31 MOG Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 32, 38.

Y BT-Drucks. 7/3441, S. 15; Hellmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 370 AO Rn. 1 ff.

> Volk, in: Belke/Oemichen (Hrsg.), S. 82; Schubarth, ZStW 92 (1980), 80, 103; Schmid, Subventi-
onsvergabe und Subventionsbetrug, S. 140 ff.; Tiedemann, in: LK, § 264 Rn. 122.

'® Tiedemann, Subventionskriminalitat, S. 306; Muiller-Emmert/Maier, NJW 1976, 1657, 1658; Géh-
ler/Wilts, DB 1976, 1609, 1610.

" BGBI. 11998, S. 146.

' BGBI. 11998, S. 2322.

' ABI. 1995 Nr. C 316; kritisch Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 2.

2 BT-Drucks. 13/10425, S. 7; Dannecker, ZStW 108 (1996), 577, 578; ders., in: Leitner (Hrsg.), Fi-
nanzstrafrecht 1998, S. 24 f.,; vgl. dazu auch den Forderungskatalog der Teilnehmer der Tagung



Teil 2: Rechtsgut und Grundstrukturen

Betrachtet man den Zusammenhang zwischen Tatbestand und Rechtsgut, so kann man
von einer allgemein anerkannten Pradmisse ausgehen: Wegen des defensiven Charak-
ters des Strafrechts?’ und der Beschrankung des strafrechtlichen Schutzes auf elemen-
tare Guter? ist die Aufgabe des Strafrechts der Rechtsgiiterschutz. Dem Strafrecht ob-
liegt also die Abwehr besonders schwerer Friedensstérungen von Rechtsgitern, die
nach allgemeiner Uberzeugung der Gemeinschaft besonders wertvoll und damit
schutzbedrftig sind.?® Dieser Rechtsgiiterschutz erfolgt insbesondere durch die Tatbe-
stdnde des Besonderen Teils des StGB. Allein die Feststellung dieses unstreitigen
Sachverhalts ist allerdings nur geeignet zu verdunkeln, dass die mit dem Rechtsguts-
begriff verkntpften Probleme keineswegs geldst sind. Vielmehr zeigen sich gerade bei
der Diskussion um die Bestimmung des Rechtsguts des § 264 StGB die dogmatischen
Schwierigkeiten beim Umgang mit der ,nicht klassischen Kriminalitat*?* des Wirtschafts-
strafrechts. Die Klarung, welches Rechtsgut durch einen Tatbestand geschitzt werden
soll, ist jedoch entscheidend fur den Umgang mit einem Tatbestand, da dessen Struktur
nur tiber das ihm zu Grunde liegende Rechtsgut zu erfassen ist.?°

I. Das Rechtsgut des § 264 StGB

Zwar hat sich zum Rechtsgut des § 264 StGB eine Vielzahl von Meinungen gebildet, die
Diskussion um die konkrete Festlegung des Rechtsguts ist aber noch nicht abgeschlos-
sen. Dabei stehen sich die Auffassung, § 264 StGB schiitze allein das Vermdgen? und
§ 264 StGB schiitze allein die staatliche Planungs- und Dispositionsfreiheit,?” gegen-
Uber. Zwischen diesen beiden Standpunkten haben sich verschiedenste vermittelnde
Ansichten in unterschiedlichsten Nuancen gebildet.

Ausgangspunkt der Untersuchung des von § 264 StGB geschitzten Rechtsguts sollte
folgende Uberlegung sein: Ausweislich der Strafandrohung in § 264 Abs. 1 StGB stellt

,Die Bekadmpfung des Subventionsbetrugs im EG-Bereich®, 1992, in: Dannecker (Hrsg.), Subventi-
onsbetrug, S. 198 ff.; ausfihrlich Martens, Subventionskriminalitat, S. 96 ff.

21 Marx, Rechtsgut, S. 60

22 \gl. BVerfGE 45, 187, 253 f.; Detzner, Ruickkehr zum ,klassischen Strafrecht*, S. 150 f.

28 Maurach/Zipf, AT 1, § 19 Rn. 4 ff.

24 Begriff bei Dannecker, in: Wabnitz/Janovsky (Hrsg.), Kap. 1 Rn. 3; vgl. zu den Folgen des moder-

nen Strafrechts auch Detzner, Rickkehr zum ,klassischen Strafrecht®, S. 197 ff.

Vgl. zur wechselseitigen Beeinflussung von Tatbestand und Rechtsgut Hassemer, Tatbestand und

Typus, S. 11.

2 Vgl. Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 4; &hnlich: Peters, JR 1989, 241; Hack, Tat-
bestand des Subventionsbetrugs, S. 29 ff.; Ranft, JuS 1986, 447 ff.

2 BT-Drucks. 7/5291, S. 5; Tiedemann, in: LK, § 264 Rn. 11 ff.; Geerds, Vermogensschutz, S. 247 f.;
Otto, Jura 1989, 24, 29; Diemer-Nicolaus, in: Festschrift fir Schmidt-Leichner, S. 42.

25



das dort unter Strafe gestellte Verhalten in der Schwere des Unrechts ein dem Betrug,
§ 263 Abs. 1 StGB, vergleichbares Verhalten dar.?® Da beim Betrug das Erfolgsunrecht
in einem Vermdgensschaden besteht, wahrend fur § 264 StGB bereits eine blofle Ge-
fahrdung ausreicht,® erfassen beide Vorschriften ein vergleichbares Unrecht, wenn
entweder das Handlungsunrecht des § 264 StGB héher ist als das des § 263 StGB, o-
der wenn das Gefdhrdungsunrecht des § 264 StGB dem Schadigungsunrecht des

§ 263 StGB entspricht.

Tathandlung sowohl des § 263 StGB als auch des § 264 StGB ist die Tauschung.*® In-
soweit ist zumindest eine teilweise Verwandtschaft zwischen den Tatbestdnden anzu-
nehmen. Die personelle Handlungsseite®' ist also bei beiden Tatbestidnden vergleich-
bar, so dass die Annahme eines héheren Handlungsunrechts zu verneinen ist. Somit
muss das Gefahrdungsunrecht des Subventionsbetrugs dem Schédigungsunrecht des
Betrugs entsprechen. Anknipfungspunkt dafir sind die jeweils geschiitzten Rechtsgl-
ter. Rechtsgut des § 263 StGB ist das Vermoégen. Zur Begriindung des besonderen Un-
rechts des Subventionsbetrugs kommen demnach nur zwei Mdglichkeiten in Betracht:
Entweder ist das 6ffentliche Vermégen — vorausgesetzt es ist iberhaupt Rechtsgut des
§ 264 StGB — als héherrangig gegeniiber dem privaten Vermégen zu bewerten (1.),%
oder aber § 264 StGB schitzt neben dem 6&ffentlichen Vermégen auch ein anderes,
noch naher zu charakterisierendes, ggf. tiberindividuelles Rechtsgut (2.).%

1. Das offentliche Vermégen als Rechtsgut des § 264 StGB

Lenckner/Perron gehen davon aus, Rechtsgut des § 264 StGB sei in erster Linie das
offentliche Vermogen.®* Dies ergebe sich aus der Entstehungsgeschichte des § 264
StGB (a.), seiner systematischen Stellung im Besonderen Teil des StGB (b.) und — wie
dies bereits die Tatbestandsbezeichnung ,Subventionsbetrug“ andeute — aus seiner
Néhe zu § 263 StGB sowie seiner Tatbestandsstruktur (c.). Diese Argumente sind im
Folgenden einer kritischen Uberpriifung zu unterziehen.

8 Geerds, Vermégensschutz, S. 247.

2 BT-Drucks. 7/5291, S. 25; Berz, BB 1976, 1435, 1436; Eberle, Subventionsbetrug, S. 146; Jung,

JuS 1977, 757, 758; vgl. dazu auch unten Teil 3, I.

Zwar enthalt der Subventionsbetrug unterschiedliche Tathandlungen, diese lassen sich aber inso-

weit zusammenfassen, dass es ohne wahrheitswidrige Angaben Uber subventionserhebliche Tatsa-

chen kein tatbestandsmafiges Handeln gibt.

GraBmiick, Subventionserschleichung, S. 221; eingehend zum Erfolgs- und Handlungsunwert E-

bert/Kiihl, Jura 1981, 231 ff.; Horn, Gefahrdungsdelikte, S. 98 ff.

%2 Tiedemann, Subventionskriminalitat, S. 315; ders., ZStW 86 (1974), 897, 911; Amelung, Rechtsgi-
terschutz, S. 374.

33 Blei, JA 1976, 741, 744; Diemer-Nicolaus, in: Festschrift fir Schmidt-Leichner, S. 42; Géhler/ Wilts,
DB 1976, 1609, 1610; OLG Hamburg, NStZ 1984, 218.

34 Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 4; ahnlich auch BGHZ 106, 204 ff. m. Anm. Pe-
ters, JR 1989, 241; Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 19 ff.; Kindhaduser, JZ 1991, 492,
494; Wattenberg, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Kap. IV Abschn. 2 Rn. 11.

30
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a. Die Begriindung des Gesetzgebers bei Einfiihrung des § 264 StGB

Ziel des Gesetzgebers war die wirksame Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitét. Die
Notwendigkeit der Schaffung des Sondertatbestands ,Subventionsbetrug“ wurde damit
begriindet, dass die Tatbestandsmerkmale des § 263 StGB oft nur schwer festzustellen
seien, die Vorschrift zur Bekdmpfung der Subventionserschleichung daher unzulénglich
sei.’® Der Gesetzgeber ging also von einer gewissen Verwandtschaft zwischen den
§§ 263 und 264 StGB aus und konzipierte den Tatbestand des Subventionsbetrugs
deshalb als Vorfeldtatbestand zum Betrug. An einigen Stellen hebt er den Gesichts-
punkt des Schutzes des 6ffentlichen Vermdgens sogar explizit hervor.*® Allerdings ist im
Gesetzgebungsverfahren auch die ganz gegenteilige Auffassung vertreten worden,
§ 263 StGB treffe als eine primar auf Vermdgensschutz ausgerichtete Norm nicht den
Unrechtskern des Subventionsbetruges, da es sich bei Subventionen um staatliches
Umlaufvermégen handele, das grundsétzlich zur Ausgabe bestimmt sei. Vielmehr mus-
se das Rechtsgut der Planungs- und Dispositionsfreiheit im Wirtschaftsbereich gesi-
chert werden.

Dieser Widerspruch in den Gesetzesmaterialien lasst sich nur dadurch erkldren, dass
eine Legitimation fur die Einfihrung eines solchen Sondertatbestandes durch die Be-
zugnahme auf ein neues, Uberindividuelles Rechtsgut gefunden werden sollte. Den
Vorwurf des bloRen Auffangtatbestandes und der blanken Verdachtsstrafe galt es zu
vermeiden.®” Im Vordergrund standen also bloRe (kriminal)politische Erwégungen und
nicht die dogmatische Auseinandersetzung mit dem Rechtsgut des § 264 StGB. Dem
Gesetzgebungsverfahren lasst sich mithin keine eindeutige Bestimmung des Rechts-
guts entnehmen.®

b. Die systematische Stellung des § 264 StGB im Besonderen Teil des StGB

Aufschluss Uber das Rechtsgut des § 264 StGB kénnte die systematische Stellung des
Subventionsbetrugs im 22. Abschnitt des Besonderen Teils des StGB geben. Der Tat-
bestand des Subventionsbetrugs steht zwischen dem Betrugstatbestand, § 263 StGB,
und der Untreue, § 266 StGB. Sowohl Betrug als auch Untreue schiitzen nach ganz
h.M. das Rechtsgut des Vermdgens.*® Auch wenn sich das deutsche Strafgesetzbuch,

% BT-Drucks. 7/3441, S. 15 f.; 7/5291, S. 4; so auch BGH, JR 1989, 239, 240.

% BT-Drucks. 7/5291, S. 5, 8.

¥ Volk, JZ 1982, 87; so auch Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 32 ff., 40; offenbar a.A.
BGHZ 106, 204 ff.

% Wattenberg, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Kap. IV Abschn. 2 Rn. 9; vgl. Detzner, Rickkehr zum
Jklassischen Strafrecht®, S. 25; Tiedemann, Subventionskriminalitat, S. 309, 323 f.

¥ Zum Betrug Samson/Gliinther, in: SK, § 263 Rn. 1; Joecks, § 263 Rn. 1; Oftto, BT, § 51 Rn. 2;
BGHSt 16, 220; 321, 325; zur Untreue Tréndle/Fischer, § 266 Rn. 1a; Schiinemann, in: LK, § 266
Rn. 28; Otto, BT, § 54 Rn. 2 BGHSt 8, 255; BGH, wistra 1998, 103



abweichend von den strafrechtlichen Kodifikation anderer Lander,*® bei seiner Systema-
tik nicht strikt an den Rechtsgttern orientiert, so kénnte die Verortung des § 264 StGB
zumindest ein Hinweis darauf sein, dass auch der Subventionsbetrug das Rechtsgut
des Vermébgens schitzen soll. Bedenken gegen diesen Ruckschluss ergeben sich al-
lerdings daraus, dass in den 22. Abschnitt des Besonderen Teils des StGB auch der
Versicherungsmissbrauch, § 265 StGB, eingeordnet ist, der nach wohl Uberwiegender
Meinung gerade nicht das Vermdgen schutzt, sondern das Versicherungswesen als
solches.*! Zudem ist noch einmal auf die widerspriichlichen Aussagen des Gesetzge-
bers im Gesetzgebungsverfahren zu verweisen.*? Diese Diskrepanzen kénnte es nahe
liegen, dass die Einordnung des Tatbestandes des Subventionsbetrugs eher aus prag-
matischen denn aus dogmatischen Griinden erfolgte. Zweifel weckt auch der fast zeit-
gleich entstandene ,Alternativentwurf fir ein Strafgesetzbuch®, der den Subventionsbe-
trug in den Abschnitt ,Straftaten gegen die Wirtschaft* einordnet.*® All diese Bedenken
machen deutlich, dass aus der systematischen Stellung des § 264 StGB keine zwin-
genden Rickschlusse auf das geschitzte Rechtsgut gezogen werden kénnen.

c. Der Vergleich der Grundstrukturen des § 263 StGB und § 264 StGB

Kénnen die Grundentscheidungen des Gesetzgebers und die systematische Stellung
des § 264 StGB keine dogmatische Begrindung des Rechtsguts liefern, so machen sie
doch vor dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte der Norm eines deutlich: § 264
StGB steht in einem engen tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnis zu § 263 StGB. Der
Tatbestand des Subventionsbetrugs gehért zu einem Kranz von Vorfeldtatbestanden,
die den zentralen Tatbestand des Betrugs umgeben.** Es sind deshalb die Grundstruk-
turen des § 263 StGB und des § 264 StGB zu vergleichen. Dabei ist der Schutz des
6ffentlichen und privaten Vermdgens durch § 263 StGB (aa.) und die Grundstruktur des
§ 264 StGB, insbesondere der Verzicht auf die typischen Betrugsmerkmale (bb.), zu
untersuchen.

%0 Siehe zum 6StGB Gangl, Férderungsmissbrauch, S. 195.

4 Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 562; Cramer/Perron, in: Schénke/Schréder, § 265 Rn. 2; Otto, BT,

§ 60 Rn. 1; nur das Vermdgen als geschiitztes Rechtsgut: Rengier, BT 1, § 15 Rn. 2.

Siehe dazu eingehend Teil 1, I, 1, a. m.w.N.

4 Alternativentwurf, Bd. 4, S. 102 ff.; &hnlich auch Otto, BT, § 60 Rn. 1 ff., der den Subventionsbetrug
in den Abschnitt ,Wirtschaftsdelikte im Strafgesetzbuch® einordnet.

* Franzheim, GA 1972, 353, 357; Detzner, Rickkehr zum ,klassischen Strafrecht®, S. 25; Bacigalupo,
in: Dannecker (Hrsg.), Subventionskriminalitat, S. 152 f.
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aa. Der Schutz des Vermégens durch § 263 StGB, insbesondere durch die Lehre
von der Zweckverfehlung

Geschutztes Rechtgut des § 263 StGB, in dessen Rahmen der Subventionsbetrug bis
zur Einfihrung des § 264 StGB durch das 1. WiKG strafbar war und der Missbrauch
von nicht wirtschafsférdernden Subventionen nach Bundes- und Landesrecht immer
noch ist, ist das Vermogen.*® Dies legt nahe, dass das Vermdgen ebenso wie bei § 263
StGB auch bei § 264 StGB geschitzt wird. Allerdings wurde bereits im Gesetzgebungs-
verfahren an die dogmatische Diskussion erinnert, ob einen strafbaren Betrug auch be-
geht, wer einen anderen zu einer bewussten unentgeltlichen Leistung, etwa zu einer
Spende oder Schenkung veranlasst.*® In beiden Fallen liegt das Problem darin, inwie-
fern ein Vermdgensschaden anzunehmen ist, wenn das Opfer sein Vermégen bewusst
und ohne Erwartung einer (marktgerechten) Gegenleistung verringert.*’ In der Literatur
wird zur Klarung der Frage, ob ein strafbarer Betrug dann vorliegt, wenn jemand einen
anderen durch Téauschung zu einer bewusst unentgeltlichen Leistung veranlasst, Uber-
wiegend die sog. Zweckverfehlungslehre herangezogen.*® Ein Vermégensschaden sei
dann anzunehmen, wenn die Leistung infolge der Téuschung ihren wirtschaftlich rele-
vanten, objektiven Zweck verfehle und somit zu einer aus Sicht des Getauschten wirt-
schaftlich sinnlosen Investition werde. In einzelnen Entscheidungen hat auch der BGH
auf diesen Gesichtspunkt der Zweckverfehlungslehre verwiesen.*®

Doch erscheint zweifelhaft, ob durch die Zweckverfehlungslehre tatsachlich der Schutz
des Vermobgens erreicht wird. Einige sehen in der bewusst herbeigefiihrten Vermo-
gensminderung keinen betrugsrelevanten Vermdgensangriff, sondern nur einen Eingriff
in die nicht durch den Tatbestand des § 263 StGB geschiitzte Dispositionsfreiheit.*
Tatsachlich fuhrt die Zweckverfehlung als solche zunachst nur zum Nichterreichen des
angestrebten Zwecks. Dem Einwand, die Herleitung eines Vermdgensschadens aus der
Zweckverfehlung mache den Betrug zu einem Delikt gegen die Dispositionsfreiheit,
kann deshalb nur begegnet werden, wenn auch bei der Zweckverfehlung durch die be-
wusste Weggabe eines Vermdgenswerts eine Verringerung des Gesamtwerts des Ver-
mdgens festgestellt werden kann.®’

4 Tréndle/Fischer, § 263 Rn. 3; Cramer/Perron, in: Schénke/Schréder, § 263 Rn. 2; Gallandi, in: A-
chenbach/Ransiek (Hrsg.), Kap. V Abschn. 1 Rn. 40; BGHSt 16, 220, 221; BGH, wistra 1999, 181
ff.; Tiedemann, in: LK, Vor § 263 Rn. 18 ff.

*® " Tiedemann, Subventionskriminalitat, S. 305 ff., 311.

47 Vgl. zur gleichen Diskussion in Osterreich: Marqués/Kert, OJZ 1999, 213, 224.

*® Tiedemann, in: LK, § 263 Rn. 181 ff.; Cramer/Perron, in: Schénke/Schréder, § 263 Rn. 101 f.; ders.,
Vermoégensbegriff und Vermdgensschaden, S. 206 ff.; zur Kritik an der Zweckverfehlungslehre, ins-
besondere am Kriterium des Bewusstseins der Vermdgensschadigung Schmoller, JZ 1991, 121.

* BGHSt 19, 37, 45; 19, 206, 214.

% Ausfiihrlich Gerhold, Zweckverfehlung und Vermégensschaden, S. 78.

" Hartmann, Zweckverfehlung, S. 101; Kindhéuser/Nikolaus, JuS 2006, 293, 295.



Ausgangspunkt der dogmatischen Begriindung des Vermdgensschadens in Féllen der
Zweckverfehlung sollte die Uberlegung sein, dass jede Zwecksetzung kommerzialisier-
bar ist,”> wenn sie zum Gegenstand eines Austauschverhaltnisses gemacht wird. Durch
die Bereitschaft der Vermodgenshingabe zum Zweck der Erbringung einer immateriellen
Leistung, wird diese selbst zum Vermé&genswert, der die Vermdgensverringerung durch
Zahlung des vereinbarten Preises kompensiert, so dass bei der Gesamtsaldierung kein
Vermdgensschaden vorliegt.”® Wird die immaterielle Leistung nicht erbracht, so entsteht

bei der Saldierung im Ergebnis ein Minus.

Ubertragen auf den Missbrauch von Subventionen i.S.d. § 263 StGB bedeutet dies:
Tauscht der Subventionsnehmer die Voraussetzungen einer Subventionsvergabe vor,
so erfolgt die Leistung, um in einer bestimmten Situation durch Finanzmittel zu unter-
stitzen. Auf Grund der mangelnden Berechtigung des Subventionsnehmers kann die-
ser verfolgte Zweck,>* der Gegenstand des Austauschverhaltnisses war, nicht erreicht
werden, so dass der Subventionsgeber einen Vermdgensschaden erleidet. Diese Uber-
legung zeigt, dass es sich bei den von § 263 StGB erfassten Subventionserschleichun-
gen um das Rechtsgut Vermdégen betreffende Verhaltensweisen handelt.

bb. Die Struktur des § 264 StGB — Der Verzicht auf die Betrugsmerkmale des Irr-
tums, des Vermégensschadens und der Bereicherungsabsicht

Fraglich erscheint, ob die zum Vermégensschutz des § 263 StGB entwickelten Grund-
satze auf den § 264 StGB Ubertragbar sind. Bedenken ergeben sich aus der Tatbe-
standsstruktur des § 264 StGB. Dieser verzichtet auf die typischen Tatbestandsmerk-
male des Betrugs, insbesondere auf den tatbestandlichen Irrtum, den Vermégensscha-
den und die Bereicherungsabsicht.>®

Eine Bestrafung nach § 263 StGB setzt voraus, dass die Tduschungshandlung die Vor-
stellung des Getauschten beeinflusst, also einen Irrtum hervorruft.®® Dadurch sollen
diejenigen Sachverhalte aus dem Tatbestand des Betrugs ausgeschieden werden, in

2 Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 52; vgl. zu den anderen Ansatzen Otto, BT, § 51 Rn.

53 ,personale Vermdgenslehren®; Cramer, Vermdgensbegriff, S. 211 ff. ,Zweckerreichung als Erfiil-

lung sozialer Verbindlichkeiten®; Lackner, in: LK, § 263 Rn. 170 ff. ,Kriterium der wirtschaftlichen Re-

levanz®; zusammenfassend Darstellung bei Gerhold, Zweckverfehlung und Vermdégensschaden,

S. 25 ff.

Gerhold, Zweckverfehlung und Vermdgensschaden, S. 34, macht dies am Beispiel der Vermdgens-

hingabe zum Zweck der Leistung eines Handstands deutlich.

Rechtlich kann dabei nur an den unmittelbaren, ersten Zweck der Subventionierung angeknlpft

werden, nicht an den Endzweck. Vgl. Tiedemann, Subventionskriminalitat, S. 316; ders., ZStW 86

(1974), 897, 913; Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 54.

Umfassend dazu Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 57.

%6 Tréndle/Fischer, § 263 Rn. 18; Hoyer, in: SK, § 263 Rn. 62; OLG KoélIn, JZ 1968, 340; siehe zur Be-
ziehung zwischen Tauschungshandlung und Irrtum auch: Schmitz, JA 1989, 503 f.; Giehring, GA
1973, 1, 17; Cramer, Vermdgensbegriff, S. 207

53

54

55
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denen der Getduschte Kenntnis von der Tauschung hat und dennoch die Vermdgens-
verfligung veranlasst. Denn in Féllen, in denen der Getauschte den Tauschungsversuch
durchschaut, er aber ungeachtet dessen Uber sein Vermdgen verfugt, liegt es nahe, die
daraus resultierenden Folgen seinem Risikobereich zuzuordnen und sein Vermdgen
nicht durch das repressive Mittel des Strafrechts zu schiitzen.”” Im Gegensatz zum
§ 263 StGB verzichtet § 264 StGB auf das Tatbestandsmerkmal des Irrtums. Konse-
guenterweise bedeutet dies, dass nach § 264 StGB auch Falle strafbar sind, in denen
der fur die Bewilligung der Subvention zustédndig Amtstrager, die Leistung der Subventi-
on veranlasst, obwohl er die Tauschung des Antragsstellers erkennt. Aus den entwi-
ckelten Grundsatzen zum Tatbestandsmerkmal des Irrtums bei § 263 StGB kénnte man
deshalb den Rickschluss ziehen, dass auch Félle vom Tatbestand des Subventionsbe-
truges erfasst werden, in denen das Vermdégen nicht schitzenswert erscheint und des-
halb das Rechtsguts des 6ffentlichen Vermdgen nicht durch § 264 StGB gesichert wird.
Diese Annahme verkennt aber, dass bei der Erschleichung von Subventionen Ge-
tauschter und Verfugender grundsétzlich nicht identisch sind:®® Getduscht wird der
Amtstrager, geschadigt das Vermdgens des Staats. Kennt der Amtstrager die Tau-
schung und verfugt dennoch, so macht er sich gegentber dem Vermdgenstrager, also
dem Staat, einer Untreue gem. § 266 StGB strafbar. Das Vermdégen ist also auch in
diesen Konstellationen schutzwiirdig, nur wird dieser Schutz nicht Gber den Betrugstat-
bestand, sondern den Tatbestand der Untreue erreicht. Der Verzicht auf das Tatbe-
standsmerkmal Irrtum kann also der Annahme, Rechtsgut des § 264 StGB sei das 6f-
fentliche Vermdgen, nicht entgegenstehen.>

Auch der Verzicht auf das Tatbestandsmerkmal des Vermégensschadens kann nicht zu
einer Umgestaltung des § 264 StGB zu einem Delikt gegen die bloRe Dispositionsfrei-
heit fihren.®® Denn § 264 StGB verlagert die Strafbarkeit nur nach vorne, ohne dabei
den Charakter des Deliktes zu verandern. Der bloRe Verzicht auf den Eintritt des Er-
folgs®' ist nur fur den Umfang des verwirklichten Unrechts erheblich. Angriffsobjekt des
§ 264 StGB bleibt weiterhin des Vermdgen, nur wird es bei § 264 StGB nicht geschéa-
digt, sondern blof3 (abstrakt) gefahrdet.

Unterschiede kdénnen sich ebenfalls nicht aus dem Verzicht auf das Erfordernis der
rechtswidrigen Bereicherung ergeben. Wie § 264 StGB verlangt auch der Tatbestand

% Vgl. Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 58.

% Siehe zur Konstellation des Dreiecksbetrugs Joecks, § 264 Rn. 56 ff.; Tiedemann, in: LK, § 263
Rn. 116; Samson/Glinther, in: SK, § 263 Rn. 98.

So auch Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 60 f., allerdings mit der Begrindung, dass
das Wissen des Amtstragers dem Subventionsgeber nicht zugerechnet werden kann.

Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 61.

Vgl. zur dogmatischen Begriindung Detzner, Riickkehr zum ,klassischen Strafrecht, S. 17; Eberle,
Subventionsbetrug, S. 9; zur Kriminologie Tiedemann, Subventionskriminalitat, S. 306 f.

59

60
61
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der Untreue, § 266 StGB, der nach ganz h.M. das Rechtsgut des Vermdgens schiitzt, ©
keine rechtswidrige Bereicherung,®® so dass aus dem Verzicht auf das Tatbestands-
merkmal der rechtswidrigen Bereichung nicht das Vermdégen als Rechtsgut des § 264
StGB ausgeschlossen werden kann.

Damit kénnen die zu § 263 StGB entwickelten Grundséatze des Vermdgensschutzes
durch die Zweckverfehlungslehre auch auf § 264 StGB Ubertragen werden. Rechtsgut
des § 264 StGB ist somit das &ffentliche Vermogen.®

d. Die Differenzierung zwischen privatem und o6ffentlichem Vermdégen zur Be-
griindung des Unrechts des § 264 StGB

Wie der Vergleich des Unrechts der §§ 263 und 264 StGB gezeigt hat, kann das 6ffent-
liche Vermdgen nicht allein Rechtsgut des § 264 StGB sein, auller es wére gegenilber
dem privaten Vermdgen als héherrangig zu bewerten. Voraussetzung fir einen Wer-
tungsunterschied ist zunachst, dass den Vermdgensbegriffen inhaltlich zwei verschie-
dene Bedeutungen zukommen.

Zwischen den unterschiedlichsten Begriindungsansatzen®® zur Differenzierung zwi-
schen privatem und 6ffentlichem Vermégen besteht im Ansatzpunkt zumindest dahin-
gehend Einigkeit, dass das 6ffentliche Vermégen einem wiederkehrenden Austausch-
prozess unterliege und somit als Durchlaufvermégen zu beschreiben sei.®® Dieser Ar-
gumentation ist freilich entgegenzuhalten, dass auch das Vermégen Privater einem
standigen Prozess des Zuwachses und der Entziehung unterliegt. Zwar erzielt der Pri-
vate seine EinkiUnfte nicht aus Steuern und Abgaben, sondern aus seiner Teilnahme am
Wirtschaftsverkehr, dies kann jedoch die Tatsache des Vermdégensumlaufs nicht ver-
dunkeln. Der Kreislaufprozess ist also keine Eigenart des 6ffentlichen Vermdgens, son-
dern auch fur das private Vermégen charakteristisch. Unterschiede ergeben sich nur bei
der Vermogensbildung.®’

Ein mdéglicher Ausgangpunkt einer Differenzierung kénnte aber sein, dass der Staat
sein Vermégen politisch und nicht wie der Private rein wirtschaftlich zur Zielerreichung
einsetzt.?® Soweit die staatliche Verwaltung nicht fiskalisch tatig werde, sondern das

2 BGHSt 43, 297; Lackner/Kiihl, § 266 Rn. 1; Samson/Giinter, in: SK, § 266 Rn. 2; Tréndle/Fischer,
§ 266 Rn. 2; Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 288.

6 L enckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 266 Rn. 49; BGH, wistra 1994, 95.

% Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 4; ahnlich Peters, JR 1989, 241; Hack, Tatbe-
stand des Subventionsbetrugs, S. 29 ff.; Ranft, JuS 1986, 447 ff.

% Tiedemann, ZStW 86 (1974), 897, 911; Amelung, Rechtsguterschutz, S. 374; unklar Geerds, Ver-
mdgensschutz, S. 246; vgl. auch Schubart, ZStW 92 (1980), 80, 100 ff.; oberflachlich Halla-Heil3en,
Subventionsbetrug bei Agrarexporten, S. 14.

€6 Tiedemann, ZStW 86 (1974), 987, 911, ders., Subventionskriminalitat, S. 312 ff.

®" Kritisch auch Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 27.

8 Amelung, Rechtsgiterschutz, S. 375.
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Vermdgen in Erfullung 6ffentlicher Ausgaben einsetze, handle sie nicht wirtschaftlich,
also in Erwartung einer aquivalenten Kompensation, sondern vielmehr zur Erreichung
eines politischen Ziels. Dieser aufgestellte Gegensatz zwischen privatem und &ffentli-
chem Vermoégen kann allerdings wenig Uberzeugen. Auch der gemeinnitzige Idealver-
ein setzt sein Vermdgen zumindest teilweise fir gemeinschaftsbezogene Zwecke ein.®
Hier wird mehr eine Parallele als ein Gegensatz zum staatlichen Handeln deutlich, so
dass auch diese Argumentation die Annahme verschiedener Vermdgensbegriffe nicht
rechtfertigen kann.

Unterschiede kénnten sich aber aus der Zweckbindung des staatlichen Vermdgens
durch Haushaltsordnung und Haushaltspléne ergeben. Fir die &ffentliche Haushalts-
wirtschaft ist ein planvolles Vorgehen durch die Haushaltspldne und den strengen
Grundsatz groéf3tmdglicher Wirtschaftlichkeit vorgeschrieben. Dagegen erscheinen die
Zwecke bei privatem Handeln austauschbar, willkirlich und ricknehmbar zu sein.”®
Hiergegen spricht aber, dass auch bei privaten Kapital- und Personengesellschaften die
Aufstellung von Finanzplanungen keineswegs uniblich ist. Vielmehr erstellen gerade
Unternehmen jahrliche Haushaltsplane. Unterschiede bestehen lediglich in der dulerli-
chen Erkennbarkeit.”’ Dies allein geniigt fur die Annahme unterschiedlicher Vermo-
gensbegriffe nicht.

Eine Differenzierung zwischen staatlichem und privatem Vermdgen ist aus den vorge-
brachten Grinden nicht méglich. Somit kann das 6ffentliche Vermdgen nicht anders zu
bewerten sein als das Private. Folglich muss § 264 StGB noch ein anderes, im Folgen-
den néher zu charakterisierendes Rechtsgut schitzen, um den besonderen Unrechts-
gehalt des Subventionsbetrugs tatsachlich zu begrinden.

2. Der Schutz eines uiberindividuellen Rechtsguts durch § 264 StGB

Die bisherige Untersuchung hat gezeigt, dass § 264 StGB neben dem 6ffentlichen Ver-
mdgen, noch ein weiteres Rechtsgut schitzen muss. Sicher ist, dass dieses Rechtsgut
nicht dem Schutz vor Zweckverfehlung der Subvention dient, da dieser Schutz bereits
Uber das Rechtsgut des 6ffentlichen Vermdgens durch den Gedanken der Zweckverfeh-
lungslehre erfolgt.”® In der Literatur wird dieses ,neue“ Rechtsgut haufig mit dem Beg-
riffspaar ,Planungs- und Dispositionsfreiheit® umschrieben (a.). In den Berichten des

% Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 30.

°  Tiedemann, Subventionskriminalitat, S. 314; ders., ZStW 86 (1974), 897, 911; ahnlich wohl auch
GraBBmlick, Subventionserschleichung, S. 223, der allerdings ohne néhere Begrindung den Begriff
,o0zialvermégen® einfuhrt und dabei die Grenze zwischen Vermégen und Dispositionsfreiheit weit-
gehend verschwimmen |&sst.

Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 29.

Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 67; Sannwald, Rechtsgut und Subventionsbegriff,
S. 61; siehe auch Schmidt-Hieber, NJW 1980, 322, 324.

71
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Sonderausschusses zum 1. WiKG, der 1974 seine Arbeit aufnahm, scheinen dagegen
~Wahrheit und Vertrauen“ als Rechtsguter des § 264 StGB angelegt zu sein (b.)

a. Das Rechtsgut der Planungs- und Dispositionsfreiheit

Das Rechtsgut der Planungs- und Dispositionsfreiheit wird scheinbar oft nur schlag-
wortartig benutzt. Unklar scheint, ob sich hinter diesen Begriffen tatséchlich ein mate-
rieller Gehalt verbirgt.

aa. Planungs- und Dispositionsfreiheit als ungestérte Entscheidungsfindung

Sannwald schlagt vor, unter der Planungs- und Dispositionsfreiheit die ungestérte Ent-
scheidungsfindung in einem speziellen Verwaltungsverfahren zu verstehen.” Angriffs-
objekt sei also das Verwaltungsverfahren bei der Subventionsvergabe. Dieser Ausle-
gung ist entgegenzuhalten, dass sie zu sehr den Begriff der Freiheit in den Vordergrund
ruckt. Denn zum einen sind die zustandigen Amtstréger bei ihrer Entscheidung Uber die
Gewahrung oder Bewilligung von Subventionen normativ gebunden, zum anderen setzt
§ 264 StGB durch den Verzicht auf das Tatbestandsmerkmal des Irrtums gar keine feh-
lerhafte Entscheidung des Amtstrégers voraus. Die Trennung der Entscheidung vom
Prozess ihrer Findung erscheint kiinstlich und vermag keinen besonderen materiellen
Gehalt des Rechtsguts der Planungs- und Dispositionsfreiheit zu begriinden. Es ist
deshalb der Forderung Samsons, der Tatbestand des Subventionsbetruges diirfe nicht
zum Delikt gegen die bloRe Unwahrhaftigkeit vor Subventionsbehérden gemacht wer-
den,” uneingeschrankt zuzustimmen.

bb. Die Entwicklung des Rechtsguts aus dem systematischen Vergleich zu § 370
AO - Der Schutz 6ffentlicher Giiter durch § 264 StGB

Wéhrend § 264 StGB die Ausgaben schitzt, sichert § 370 AO die Einnahmen des Staa-
tes.”® Demnach ist die Erschleichung direkter Subventionen gem. § 264 StGB und die
Erschleichung indirekter Subventionen gem. § 370 AO strafbar. Aus dieser tatsachli-
chen Nahe der Normen kénnten sich Anhaltspunkte fir den materiellen Gehalt eines
Uberindividuellen Rechtsguts ergeben, das als Planungs- und Dispositionsfreiheit zu
bezeichnen ware.

"* Sannwald, Rechtsgut und Subventionsbegriff, S. 62 f.

& Samson/Glinther, in: SK, § 264 Rn. 58; so auch Schmidt-Hieber, NJW 1980, 322, 325; Sannwald,
Rechtsgut und Subventionsbegriff, S. 63.

Vgl. Dannecker, in: Leitner (Hrsg.), Finanzstrafrecht 1998, S. 22 f., 24 f.; Kohimann, Steuerstraf-
recht, § 370 Rn. 1; Bottke, wistra 1991, 1, 7.

75
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Es besteht weitgehend Einigkeit,”® dass Rechtsgut des § 370 AO das ,&ffentliche Inte-
resse am rechtzeitigen und vollstandigen Aufkommen bestimmter einzelner Steuern“’’
ist. Ob und welche Rechtsgiter darliber hinaus durch § 370 AO geschiitzt werden, er-
scheint genauso unklar wie bei § 264 StGB, so dass ein systematischer Vergleich mit
dem Tatbestand der Steuerhinterziehung zur Begriindung des Rechtsguts des Subven-
tionsbetrugs auf den ersten Blick ungeeignet erscheint und die Diskussion mit weiteren

Schwierigkeiten zu Gberladen droht.

Betrachtet man aber die Steuergesetze vor dem Hintergrund der Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts’® genau, so fillt eins auf: Das Gericht verweist in seinen
Urteilen zur Rechtfertigung der steuerlichen Belastung fast ausnahmslos auf den Ge-
sichtpunkt der ,Gleichheit der Lastenverteilung“. Die Steuergesetze dienen damit nicht
nur der Sicherung des staatlichen Steueranspruchs; sie missen vielmehr auch die ge-
rechte und gleichmalige Lastenverteilung gewéhrleisten. Missachtet der Tater Steuer-
gesetz und verkirzt dadurch die Steuern, so wird man ihm deshalb nicht nur den straf-
rechtlichen Vorwurf machen missen, dass er zu wenig Steuern bezahlt habe, sondern
auch, dass er nicht seinen Anteil der Abgaben erbringt und somit nicht dazu beitrégt,
die allgemeine Last seiner Mitbiirger zu erleichtern.”® Dadurch tritt eine Stérung des
Besteuerungssystems als Ganzem ein, weil die verfolgten steuerpolitischen Ziele be-
reits durch vergleichsweise geringe Hinterziehungsbetréage stark beeintrachtigt werden
konnen.® Bezogen auf das Rechtsgut bedeutet dies: § 370 AO schitzt nicht nur den
staatlichen Steueranspruch, sondern auch die gerechte und gleichmafige Lastenvertei-
lung und damit das Besteuerungssystem als Ganzes.?’

Annlich verhélt es sich bei § 264 StGB bezogen auf die direkten Subventionen. Ziel der
Subventionen ist es die allokative Effizienz in einem ohne staatliche Unterstitzung in
seinem Bestand oder Funktionieren bedrohten Marktes (etwa Agrarmarkt der EG) si-
cherzustellen und daflr Sorge zu tragen, dass Leistungen, die auf dem freien Markt
nicht zu kostendeckenden Preisen angeboten bzw. nachgefragt werden, im Interesse
der Erhaltung 6ffentlicher Guter (etwa Natur durch eine 6kologisch arbeitende Landwirt-
schaft) erbracht werden.®? Durch § 264 StGB soll der Schutz dieser Ziele durch das re-
pressive Mittel des Strafrechts umgesetzt werden. In diesem Schutz begrindet sich

®  Siehe zum Streitstand Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 Rn. 9.5; vgl. auch Schmitz, Unrecht und

Zeit, S. 94 ff.; Dannecker, Steuerhinterziehung, S. 167 ff.

" BGHSt 40, 109 = wistra 1994, 194; BGHSt 36, 100 = NJW 1989, 1619; BGHSt 30, 207 = NJW
1982, 247; BayObL G, wistra 1982, 198; siehe auch BVerwG, NJW 1990, 1864 f.

8 Siehe nur BVerfG, NJW 1991, 2129; NJW 1995, 2624, 2626; BVerfGE 84, 239, 271; 93, 121, 146 f;
Hellmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 370 AO Rn. 42.

" Salditt, in: Festschrift fur Tipke, S. 475 ff.

80 Dannecker, Steuerhinterziehung, S. 174.

81 Dannecker, Steuerhinterziehung, S. 174 ff.; a.A. Hellmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 370
AO, Rn.43 jeweils m.w.N.

8 Bottke, wistra 1991, 1, 7.
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auch der besondere materielle Gehalt des ,neuen®, Uberindividuellen Rechtsguts des
§ 264 StGB. Fir dieses Rechtsgut kann tbereinstimmend mit der h.M. durchaus das
Begriffspaar der Planungs- und Dispositionsfreiheit gewahlt werden, auch wenn es den
Kern nicht ganz zu erfassen scheint. Vorzugswurdig erscheint deshalb die Klarstellung,
dass es sich bei der Planungs- und Dispositionsfreiheit um ein Instrument der Wirt-
schaftslenkung handelt. Somit verbirgt sich hinter diesen Begrifflichkeiten auch mehr als
eine Worthilse oder ein bloRer Schutzreflex des Vermégens.®® Indem § 264 StGB ne-
ben dem o&ffentlichen Vermégen die Planungs- und Dispositionsfreiheit als Instrument
der Wirtschaftslenkung schitzt, begriindet sich sein besonderes Unrecht. Diese
Rechtsgutskonzeption erklart auch, warum das Schadigungsunrecht des § 263 StGB
dem Gefahrdungsunrecht des § 264 StGB entspricht. Hieran scheitern die Versuche,
die der Planungs- und Dispositionsfreiheit keinen eigenstandigen Gehalt beimessen.

b. Wahrheit und Vertrauen als Rechtsgiiter des § 264 StGB

Noch nicht geklart ist, ob neben dem o&ffentlichen Vermégen und der Planungs- und
Dispositionsfreiheit ein weiteres Rechtsgut durch den Tatbestand des § 264 StGB ge-
schitzt wird. So fuhrt der Sonderausschuss zum 1. WiKG an: ,Fir denjenigen, der frei-
willig zu seinem Vorteil eine unentgeltliche Leistung des Staates in Anspruch nimmt,
stellt die strafrechtliche Absicherung der ohnehin selbststandigen Wahrheitspflicht keine
unzumutbare Belastung dar.“®* Auch der Regierungsentwurf spricht von einer ,allge-

meinen Pflicht zur Subventionsehrlichkeit“®®.

Gegen die Anerkennung eines Rechtsguts ,Wahrheit und Vertrauen® spricht allerdings
bereits die tatbestandliche Ausgestaltung des § 264 StGB: Durch den Verzicht auf das
Tatbestandsmerkmal Irrtum muss der Subventionsgeber im Gegensatz zu § 263 StGB
nicht auf die Angaben des Subventionsnehmers vertrauen. Entscheidend ist nur die
Tauschungshandlung. Die Vorstellungen des Subventionsgebers sind unbeachtlich.
Somit wird das Rechtsgut ,Wahrheit und Vertrauen“ nicht durch § 264 StGB geschiitzt.

3. AbschlieBRende Bemerkungen zum Rechtsgut

Abzuwarten bleibt, ob die Diskussion um das Rechtsgut durch das EG-FinSchG in eine
neue — europaische — Richtung gelenkt wurde. Dannecker sieht die Notwendigkeit die
Finanzinteressen als gemeinschaftliches Rechtsgut aller Mitgliedsstaaten anzuerken-

8 S0 auch Jung, JuS 1976, 757, 758; Schmidt-Hieber, NJW 1980, 322, 324; Tiedemann, ZStW 86
(1974), 897, 919; Gdbhler/Wilts, DB 1976, 1609, 1610; Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder,
§ 264 Rn. 2; a.A. Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 71.

8 BT-Drucks. 7/5291, S. 4.

8  BT-Drucks. 7/3441, S. 24; vgl. auch Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 65.
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nen.®® Generelle Bedenken gegen einen solchen Schutz ausldndischer und supranatio-
naler Rechtsguter durch nationales Strafrecht ergeben sich nicht.®” Nicht endgiiltig ge-
klart scheint allerdings, was sich hinter dem Rechtsgut der Finanzinteressen tatsachlich
verbirgt. Ein Teil der Literatur schlagt vor, unter dem Schutz der finanziellen Interessen
der Gemeinschaft die ,Gewahrleistung der ordnungsgeméaflen Vereinnahmung und
Verausgabung der rechtlich bestimmten Finanzierungsmittel*® zu verstehen. Auch der
EuGH hatte 2003 die Mdéglichkeit in den Rechtssachen ,Kommission/Europaische Zent-
ralbank“®® und ,Kommission/Europaische Investitionsbank“®® zum Begriff der finanziel-
len Interessen Stellung zu nehmen. Demnach umfasst der Ausdruck ,finanzielle Inte-
ressen der Gemeinschaft* mehr als die blof3ien Ausgaben und Einnahmen, vielmehr sei
Art. 280 EG geschaffen worden, um zur Erreichung der Ziele der europdischen Ge-
meinschaft beizutragen. Die Parallelen dieser Urteile zu dem in dieser Arbeit entwickel-
ten materiellen Gehalt der Planungs- und Dispositionsfreiheit sind unibersehbar. Die
Rechtsprechung des EuGH scheint geradezu zu bestatigen, dass der Schutz vor Sub-
ventionsmissbrauch mehr ist als blof3e Vermégenssicherung, sondern dariber hinaus
héherrangige Interessen vor negativen Stérungen bewahrt. Sicher ist damit, dass das
Rechtsgut der Planungs- und Dispositionsfreiheit sogar einen supranationalen Charak-
ter aufweist.”’

ll. Die Konsequenzen der Rechtsgutskonzeption

Die vorstehende Untersuchung ist also zu dem Ergebnis gekommen, dass das Rechts-
gut des Vermdgen und das Rechtsgut der Planungs- und Dispositionsfreiheit als In-
strument der Wirtschaftslenkung durch § 264 StGB geschitzt werden. Vor diesem Hin-
tergrund ergeben sich einige Besonderheiten und Probleme bei der Anwendung und
Auslegung des Tatbestands, die im Folgenden darzulegen sind.

8 Dannecker, in: Leitner (Hrsg.), Finanzstrafrecht 1998, S. 26; siehe auch Dannecker, ZStW 108

(1996), 577 ff.

Vgl. zur ,Européisierung® Méhrenschléger, in: Dannecker (Hrsg.), Subventionsbetrug, S. 165.

8 Waldhoff, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 280 EG Rn. 1; dhnlich auch: Magiera, in: Festschrift fir
Friauf, S. 17.

8 EuGH, 10. 7. 2003, Slg. 2003, I-7147 Rn. 100 ff. ,Kommission / EZB".

% EuGH, 10. 7. 2003, Slg. 2003, I-7281 Rn. 120 ff. ,Kommission / EIB".

91 vqgl. Stoffers, in: Dannecker (Hrsg.), Subventionsbetrug, S. 208.

87
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1. Teleologische Reduktion des Tatbestandes in Fallen, in denen dem Tater der
erlangte Vorteil aus einem anderen Grunde zugestanden hitte

Ein Teil der Literatur fordert, diejenigen Félle vom Tatbestand des § 264 StGB auszu-
nehmen, in denen der Subventionsgeber einen besseren Sachverhalt vortduscht, der
tatsachlich gegebene aber bereits die Vergabevoraussetzungen erfiillt.®? Dies solle ver-
hindern, dass § 264 StGB zu einem Delikt gegen die bloRe Unwahrhaftigkeit im Sub-
ventionsverfahren gemacht werde.?® Er stelle dann jede Erschwerung der behérdlichen
Entscheidung im Subventionsverfahren und nicht nur die Tauschung zum Zweck der
Fehlleitung &ffentlicher Mittel unter Strafe.®* Gegen diese teleologische Reduktion wer-
den Argumente aus dem Blickwinkeln der Entstehungsgeschichte und des Willen des
Gesetzgebers angefuhrt.

Wie schon mehrfach in dieser Untersuchung dargelegt, vermégen Gesetzgebungsver-
fahren und -begriindung auf Grund der vielfachen Uberlagerung von pragmatischen und
rechtspolitischen Uberlegungen kaum zu dogmatisch befriedigenden Erkenntnisses fiih-
ren.” Ausgangspunkt sollten vielmehr die durch § 264 StGB geschiitzten Rechtsgter
sein. Nur ein Verhalten, das geeignet ist, diese zu gefdhrden, kann auch vom Tatbe-
stand des § 264 StGB erfasst werden.

Versteht man unter dem Rechtsgut der Planungs- und Dispositionsfreiheit den Schutz
eines auf wahrheitsgemaflen Angaben fuRenden Verwaltungsverfahrens, so macht es
keine Schwierigkeiten, den Tatbestand des Subventionsbetruges auch in den Féllen als
erfullt anzusehen, in denen dem Téater der erlangte Vorteil ohnehin aus einem anderen
Grund zugestanden hatte.® Im Licht der hier entwickelten Rechtsgutskonzeption er-
scheint dieses Verstidndnis des Tatbestands aber als unzutreffend. Denn in Fallen, in
denen der Subventionsnehmer aus einem anderen Grund einen Anspruch auf die Sub-
vention hat, ist einerseits das o6ffentliche Vermdgen dann nicht mehr schutzwirdig,
wenn nach Vorschriften des Offentlichen Rechts zwingend die Gewéhrung einer Sub-
vention zugunsten des Antragsstellers vorgeschrieben ist. Andererseits liegt der mate-
rielle Gehalt der Planungs- und Dispositionsfreiheit nicht im Schutz des Entscheidungs-
findungsprozesses des Subventionsgebers, sondern in der Sicherstellung der allokati-
ven Effizienz von in ihrem Bestand gefdhrdeten Markten und dem Erhalts schiitzens-
werter offentlicher Guter. Dieses Rechtsgut ist aber in diesen Fallen nicht gefahrdet, da
die Berechtigung des Subventionsgebers materiell vorliegt. Aus alledem ergibt sich:

%2 Sannwald, Rechtsgut und Subventionsbegriff, S. 66; Schmidt-Hieber, NJW 1980, 322, 325; Sam-
son/Glinther, in: SK, § 264 Rn. 55 ff.

% Samson/Giinther, in: SK, § 264 Rn. 58.

o4 Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 106 f.; Sannwald, Rechtsgut und Subventionsbegriff,

S. 68; Ranft, JuS 1986, 445, 449

Eingehend dazu in Teil 1,1, 1, a. m.w.N.

% Achenbach, JR 1988, 251, 253; Sannwald, Rechtsgut und Subventionsbegriff, S. 67.

95
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Félle, in denen der Subventionsnehmer einen besseren Sachverhalt vortduscht, der
tatsachlich gegebene aber bereits die Voraussetzungen erfiillt, werden nicht vom Tat-
bestand des § 264 StGB umfasst.”’

Dem Vorwurf, dass durch die Reduktion des Tatbestands unertragliche Strafbarkeitsli-
cken entstehen wirden, kann schliel3lich entgegen gehalten werden, dass in den Fal-
len, in denen der Tater vorséatzlich falsche Angaben macht, um die Bewilligung einer
Subvention zu erreichen, regelmalig der Tatbestand des versuchten Betrugs, §§ 263,
22, 23 StGB, erfullt sein wird.

2. Die Auslegung des Merkmals ,vorteilhaft“ bei Angaben mit Drittbezug

Anlass zur Diskussion geben auch die Fallkonstellationen, in denen ein Mitbewerber die
Anspruchsvoraussetzungen des anderen in Abrede stellt, um die Gewéhrung einer
Subvention an seinen Konkurrenten zu verhindern. Uberwiegend wird hier eine Straf-
barkeit aus § 264 StGB abgelehnt.®® Dies erscheint aber unhaltbar. Zum einen sind alle
Angaben, welche die Gewahrung der Subvention an den Konkurrenten verhindern sol-
len, vorteilhaft fur den Erklarenden, da sie seine Aussichten auf den Erhalt der Subven-
tion verbessern. Zum anderen geféhrdet dieses Verhalten zumindest auch das Rechts-
gut der Planungs- und Dispositionsfreiheit des § 264 StGB, da es die allokative Effizienz
beeintrachtigen kann. Das in Abrede Stellen fremder Vergabevoraussetzungen ist also
aus der Sicht des Rechtsguts strafwirdig und strafbedurftig.

3. Das (Konkurrenz-)Verhiltnis von § 264 StGB zu § 263 StGB

Die tiberwiegende Meinung in der Literatur® sieht in § 264 StGB eine Sonderreglung
gegenuber § 263 StGB. Der Vorrang des § 264 StGB lasst sich Gberzeugend begrin-
den, wenn man als geschutztes Rechtsgut nicht nur das Vermégen, sondern auch die
Planungs- und Dispositionsfreiheit annimmt. Fur die Annahme der Sonderregelung ist
auf das Konkurrenzverhaltnis der Subsidiaritat zuriickzugreifen. Entgegen der Uberwie-
genden Ansicht sollte keine Spezialitdt des § 264 StGB gegeniiber § 263 StGB ange-
nommen werden.'® Zwar kann auch im Fall der Spezialitdt das spezielle Delikt einen
gegenuber dem Allgemeinen eigenstdndigen Unrechtsgehalt aufweisen, durch den ma-

% So auch Schmidt-Hieber, NJW 1980, 322, 325; Samson/Giinther, in: SK, § 264 Rn. 56; a.A. BGH,
JR 1988, 249 ff. mit Anm. Achenbach; siehe auch Geerds, Vermogensschutz, S. 256 ff.

% Berz, BB 1976, 1435, 1437; Miiller-Emmert/Maier, NJW 1976, 1657, 1660.

% AA. Schmidt-Hieber, NJW 1980, 322, 324. Die Annahme einer Sonderregelung entspricht auch
dem Willen des Gesetzgebers. Vgl. BT-Drucks. 7/5291, S. 5 f.; siehe auch Geerds, Vermdgens-
schutz, S. 257, Eberle, Subventionsbetrug, S. 181 ff.

1% Achenbach, JR 1988, 251, 254; Geerds, Vermogensschutz, S. 258; Eberle, Subventionsbetrug,
S. 182.
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teriellen Gehalt der Planungs- und Dispositionsfreiheit hat sich aber der Kern des
Rechtsgtiter bei § 264 StGB so verschoben, dass § 264 StGB nicht mehr als spezielle
Regelung gegeniiber § 263 StGB angesehen werden sollte.’' Kann aus § 264 StGB
nicht bestraft werden, kann auf § 263 StGB zurickgegriffen werden. Damit kommt dem
§ 263 StGB die Funktion des Auffangtatbestandes im Bereich des Missbrauches von
Subventionen zu.

4. Zivilrechtliche Konsequenzen — § 264 StGB als Schutzgesetz im Sinne des
§ 823 Abs. 2 BGB

Schutzgesetze i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB sind Normen, die nach Zweck und Inhalt we-
nigstens auch auf den Schutz von Individualinteressen gerichtet sind.'®? Wie oben fest-
gestellt, schitzt § 264 StGB auch das &ffentlich Vermdgen. Die Transformation des
§ 264 StGB in das Deliktsrecht scheitert auch nicht daran, dass § 823 Abs. 2 BGB Indi-
vidualschutz als Normausgabe des Schutzgesetzes voraussetzt. Fir § 264 StGB muss
die oben erdrterte enge Beziehung zu § 263 StGB ausschlaggebend sein. Staatliche
Vermoégensinteressen sind nicht anders als Private durch § 263 StGB geschitzt und
durch § 823 Abs. 2 BGB ins Deliktrecht tibernommen.'® An dieser Beziehung wollte der
Gesetzgeber durch die Einfihrung des § 264 StGB nichts &ndern. Der Staat als Sub-
ventionsgeber ist deshalb nicht anders zu behandeln als ein privater Subventionsgeber.
§ 264 StGB ist somit Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB. Der auf Ebene des Straf-
rechts konzipierte Schutz vor der Erschleichung von Subventionen wird damit auch im
Zivilrecht umgesetzt.

%" Eingehend zur Spezialitat Otto, AT, § 23 Rn. 32 ff.; Joecks, Vor § 52 Rn. 17; Wessels/Beulke, AT,
Rn. 788.

102 BGHZ 100, 13, 14 f.; 103, 196 f.; 51, 91, 103 f.; Sprau, in: Palandt, § 823 Rn. 61 ff; Kropholler, § 823
Rn. 33, 49 jeweils m.w.N.

% BGH, JR 1989, 239, 241.
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Teil 3: Dogmatische Einordnung und Grundentscheidungen

Nachdem in Teil 2 das Rechtsgut des § 264 StGB erarbeitet und die Grundstrukturen
des Tatbestands betrachtet wurden, erscheint es nun moéglich den Tatbestand des Sub-
ventionsbetrugs dogmatische einzuordnen und zu den wesentlichen Grundentschei-
dungen des Gesetzgebers bei Einfihrung des § 264 StGB im Einzelnen Stellung zu
nehmen.

I. Die Deliktsnatur des § 264 StGB

Dogmatisch betrachtet sind verschiedene Wege einer Tatbestandsfassung, die auf ei-
nen tatbestandlichen Erfolg verzichtet, denkbar: Tiedemann stuft Abs. 1 Nr. 1, 2 und 4
als Tatigkeitsdelikte und Abs. 1 Nr. 3 als echtes Unterlassungsdelikt ein.'™ Der Gesetz-
geber ging hingegen davon aus, ein konkretes Gefdhrdungsdelikt geschaffen zu haben.
Die Uberwiegende Ansicht spricht von einem abstrakten Gefahrdungsdelikt.'®® Einigkeit
besteht nur insoweit, dass es sich bei § 264 StGB jedenfalls nicht um ein Erfolgsdelikt
handelt.'® Es ist also zunachst zu klaren, welche Deliktsnatur § 264 StGB aufweist.
Anschlie3end ist zu fragen, ob die Ausgestaltung des Tatbestands des § 264 StGB mit
den allgemeinen strafrechtlichen Prinzipien zu vereinbaren ist.

1. Die Einordnung als Tatigkeitsdelikt und echtes Unterlassungsdelikt

Tiedemann geht davon aus, dass die Deliktsnatur des Subventionsbetrugs nicht einheit-
lich zu bestimmen sei, vielmehr musse differenziert werden:'”’ § 264 Abs. 1 Nr. 1, 2 und
4 StGB seien als Téatigkeitsdelikte zu qualifizieren; demgegentber sei Abs. 1 Nr. 3 den
echten Unterlassungsdelikten zuzuordnen. Zwar scheine die Einordnung als Gefahr-
dungsdelikt bei Annahme der Planungs- und Dispositionsfreiheit als Rechtsgut nahe
liegend und bei der Annahme des Vermdégens als allein geschitztes Rechtsgut sogar
zwingend, allerdings sei zu beachten, dass die Charakterisierung als abstraktes Ge-
fahrdungsdelikt flr den Tatbestand nicht uneingeschrankt zutreffe, da im Bereich Uber-
individueller Rechtsgiter die Unterscheidung zwischen konkreter und abstrakter Ge-

%" Tiedemann, in: LK, § 264 Rn. 17.

' Trondle/Fischer, § 264 Rn. 4; Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 5; Lackner/ Kiihl,
§ 264 Rn. 1; Dannecker, in: Leitner (Hrsg.), Finanzstrafrecht 1998, S. 24; ders., ZStW 108 (1996),
577 ff.; Heinz, GA 1977, 193, 210; GralBmlick, Subventionserschleichung, S. 20.

Tiedemann, in: LK, § 264 Rn. 16; Herzog, Unsicherheit und Daseinsvorsorge, S. 126; siehe auch
Hellmann/Beckemper, Wirtschaftsstrafrecht, Rn. 763; Hellmann, in: NK, § 264 Rn. 11.

%7 Tiedemann, in: LK, § 264 Rn. 17.

106
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fahrdung mangels greifbarer Tatobjekte in aller Regel ihren Sinn verliere.’®® In diesem
Bereich trete der Aktunwert in den Vordergrund, da eine konkrete Gefahrdung des Uber-
individuellen Rechtsguts der Planungs- und Dispositionsfreiheit nur schwerlich denkbar

sei.’®®

Zutreffend ist die Annahme Tiedemanns, die Frage, ob der Subventionsbetrug als
schlichtes Tatigkeitsdelikt oder Gefahrdungsdelikt einzuordnen ist, hdnge von der
zugrunde gelegten Rechtsgutsdefinition ab. Ausgehend von der hier vertretenen
Rechtsgutskonzeption, dass § 264 StGB sowohl das 6ffentliche Vermdgen als auch die
Planungs- und Dispositionsfreiheit schitzt, muss deshalb unter dieser Pramisse die De-
liktsnatur des § 264 StGB als Geféhrdungsdelikt charakterisieren werden. Denn be-
trachtet man auch das Vermdgen als geschitztes Rechtsgut, so greift der Einwand,
dass eine konkrete Gefahrdung Uberindividueller Rechtsgiter schwer vorstellbar sei,
nicht mehr. Durch ein tatbestandsmafige Verhalten i.S.d. § 264 Abs. 1 StGB wird viel-
mehr immer das Rechtsgut des 6ffentlichen Vermégens als greifbares Tatobjekt ge-
féahrdet. Somit kann die Annahme eines schlichten Tatigkeitsdeliktes bzw. echten Unter-
lassungsdelikts unter Berlcksichtung der in dieser Untersuchung vertretenen Rechts-
gutskonzeption nicht tGberzeugen.

2. Die Einordnung als konkretes oder abstrakt-konkretes Gefahrdungsdelikt

Der Gesetzgeber hatte wohl beabsichtigt mit § 264 StGB ein konkretes Geféahrdungsde-
likt zu schaffen.”'® Auch Preisendanz stiitzt die Annahme eines konkreten Gefahr-
dungsdeliktes damit, dass bereits die unrichtige Darlegung der fir die Entscheidung der
Subventionsgewahrung erheblichen Tatsachen eine konkrete Gefahr fir die staatliche
Planungsfreiheit begriinde.”"" Gegen diese Uberlegung bestehen aber ganz erhebliche
Bedenken: So umfasst der Tatbestand des Subventionsbetruges auch die Falle, in de-
nen der Subventionsgeber die unrichtigen Angaben des Antragsstellers sofort erkennt
oder die Antragsfrist bereits abgelaufen ist, so dass ohne Beriicksichtigung der Anga-
ben die Subvention versagt wird."'? In diesen Fallen fehlt es offensichtlich an der kon-
kreten Gefahr fir das Rechtsgut. Im Gegensatz zu anderen Tatbestanden, wie z.B.
§ 315c StGB, die nach allgemeiner Auffassung als konkrete Gefahrdungsdelikte einzu-

108 Zustimmend Wassmann, Strafrechtliche Risiken bei Subventionen, S. 21; Bacigalupo, in: Danne-

cker (Hrsg.), Subventionsbetrug, S. 153.

% S0 wohl auch Heinz, GA 1977, 193, 227; mit dem kritischen Einwand, der Ruckgriff auf Uberindivi-
duelle Rechtsguter flihre zu einer bedenklichen Verbreitung von abstrakten Gefdhrdungsdelikten;
kritisch auch Herzog, Unsicherheit und Daseinsvorsorge, S. 128.

"9 BT-Drucks. 7/3441, S. 5.

""" Preisendanz, § 264 Rn. 2c; in diesem Sinne auch Ranft, JuS 1986, 447, 449.

"2 Herzog, Unsicherheit und Daseinsvorsorge, S. 127; Hellmann, in: NK, § 264 Rn. 11; Beispiele bei
Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 83; vgl. Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder,
§ 264 Rn. 5 m.w.N.



22

ordnen sind,' enthalt § 264 StGB auch nicht das Tatbestandsmerkmal der Gefahr.
Dies ist aber gerade kennzeichnend fiir konkrete Gefahrdungsdelikte.”"* Im Ergebnis ist
die Charakterisierung des § 264 StGB als konkretes Gefahrdungsdelikt somit nicht halt-
bar.

Wenig Uberzeugend scheint auch die Zuordnung des § 264 StGB zu den abstraki-
konkreten Geféhrdungsdelikten. Géhler/Wilts begrinden ihre Annahme mit der Einen-
gung des Tatbestandes auf subventionserhebliche Tatsachen.'® Dadurch werde die
naheliegende Gefahr geschaffen, dass auf Grund der Angaben des Subventionsneh-
mers die Subvention zu Unrecht gewahrt und damit 6ffentliche Mittel zweckwidrig ver-
wendet werden. Eine abstrakt-konkrete Gefahr liegt immer dann vor, wenn der Gesetz-
geber die Entscheidung wegen der Unmdglichkeit, die Voraussetzungen der Gefahr
selbst abschlieRend zu bestimmen, dem Richter Uberlasst, durch die Fassung des Tat-
bestands aber zu erkennen gibt, dass bei der Entscheidung nicht die konkrete Situation
maRgeblich ist, sondern generelle MaRstabe anzulegen sein sollen.'"® Unabhangig von
den dogmatischen Zweifeln an der Figur des abstrakt-konkreten Gefahrdungsdelikts
erscheint bereits die Typisierung des Subventionsbetruges als ein solches Delikt frag-
wiirdig.""” Denn die Feststellung der Subventionserheblichkeit beruht nicht auf einer
Einschatzung der Gefahrlichkeit durch den Richter, sondern auf einer Subsumtion unter
die Tatbestandsvoraussetzungen des § 264 StGB.""® Der Richter muss und kann dem-
nach gar keine eigene Gefahrenprognose erstellen. Damit erweist sich auch die Cha-
rakterisierung des Tatbestands des Subventionsbetruges als abstrakt-konkretes Ge-
fahrdungsdelikt als nicht haltbar.

3. Die Einordnung als abstraktes Gefahrdungsdelikt und die Vereinbarkeit mit
den allgemeinen strafrechtlichen Grundsiatzen

Der Tatbestand des § 264 StGB umschreibt nur Bedingungen einer generellen Gefahr-
lichkeit fur das geschitzte Rechtsgut und verlangt weder einen Erfolg noch eine konkre-
te Gefahrdung im Einzelfall.""® Vielmehr ist der Tatbestand auch erfillt, wenn der Sub-
ventionsgeber den wahren Sachverhalt kennt oder die Tauschung als solche durch-

"3 Siehe nur Cramer/Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schréder, § 315¢ Rn. 2; Tréndle/Fischer, § 315¢
Rn. 2; Joecks, § 315¢c Rn. 1.

"4 Otto, AT, § 4 Rn. 13; BGH, StV 1985, 415; NJW 1996, 329 f.

15 Géhler/Wills, DB 1976, 1609, 1613.

1% Schréder, JZ 1967, 522, 525; ahnlich Gallas, in: Festschrift fiir Heinitz, S. 171, 180 ff.

" Vgl. dazu eingehend Herzog, Unsicherheit und Daseinsvorsorge, S. 127, der von einer ,ohnehin ob-
solete[n] Kategorie® spricht; kritisch auch Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 84.

118 Hack, Tatbestand der Subventionsbetrugs, S. 85.

"9 Wassmann, Strafrechtliche Risiken bei Subventionen, S. 20; Herzog, Unsicherheit und Daseinsvor-
sorge, S. 127.
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schaut. Deshalb ist § 264 StGB (ibereinstimmend mit der h.M."® im Schrifttum als abs-
traktes Gefahrdungsdelikt zu qualifizieren. Setzt man den Tatbestand des Subventions-
betrugs als abstraktes Gefahrdungsdelikt in Zusammenhang mit der allgemeinen Ge-
fahrdungsdogmatik, so wird deutlich, dass § 264 StGB bereits die blof3e Téuschungs-
handlung unter Strafe stellt, da dieses Verhalten typischerweise zu einer Rechtsgutsge-
fahrdung fithrt."”?" Der Subventionsbetrug ist damit vollendet, sobald gegentiber dem
Subventionsgeber die falschen Angaben gemacht worden sind."?? Das eine solche Vor-
verlagerung des strafrechtlichen Schutzes Bedenken hervorruft, vermag nicht zu ver-
wundern. Zum einen bestehen Zweifel, ob der reduzierte Tatbestand dem Rechts-
staatsprinzip und damit dem Schuldgrundsatz genigt (a.), zum anderen ob die Verlage-
rung der Strafbarkeit mit dem Subsidiaritatsprinzip vereinbar ist (b.).123

a. Die Vereinbarkeit des § 264 StGB mit dem Schuldgrundsatz

Durch die Schaffung abstrakter Gefahrdungsdelikte droht die Preisgabe der materiellen
Gerechtigkeit, da der die Strafandrohung bestimmende Schutzzweck in der Handlungs-
beschreibung nur noch typischerweise, nicht aber mehr notwendigerweise realisiert
wird."?* Dass sich durch diese ,Unrechtsfiktion* schwere Friktionen mit dem Schuld-
grundsatz ergeben kénnen, ist offensichtlich. In der Literatur wurden deshalb die ver-
schiedensten einschrankenden Interpretationsmodelle entwickelt, um eine verfassungs-
konforme Anwendung der abstrakten Gefahrdungsdelikte zu erméglichen.'® Ohne den
Anspruch zu erheben, eine allgemeingiltige Lésung der Problematik der abstrakten
Gefahrdungsdelikte zu entwickeln, ist im Folgenden zu prifen, ob die Besonderheiten
im Wirtschaftsstrafrecht und der Schutz der Uberindividuellen Rechtsguter durch § 264
StGB, eine Vorverlagerung der Strafbarkeit rechtfertigen oder ob die Ausgestaltung des
§ 264 StGB als abstraktes Gefiahrdungsdelikt ein ,gefahrlicher Irrweg*'?
rechtsgehalt des § 264 StGB nicht mehr dem Schuldgrundsatz genugt.

ist und der Un-

2% Berz, BB 1976, 1435, 1436; Trondle/Fischer, § 264 Rn. 4; Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder,

§ 264 Rn. 5; Lackner/Kiihl, § 264 Rn. 1; Dannecker, in: Leitner (Hrsg.), Finanzstrafrecht 1998, S. 24;

ders., ZStW 108 (1996), 577 ff.; Heinz, GA 1977, 193, 210; GralBmdick, Subventionserschleichung,

S. 20.

Herzog, Unsicherheit und Daseinsvorsorge, S. 127.

122 BGH, NJW 1987, 2093; Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 66 m.w.N.

123 v/gl. zur Kritik nur Detzner, Rickkehr zum ,klassischen Strafrecht, S. 261, 264, die abstrakten Ge-

fahrdungsdelikt als Teil eines funktionalen Strafrechtskonzepts insgesamt ablehnt; kritisch auch

Haft, ZStW 88 (1976), 365, 367; Dahs, NJW 1974, 1538, 1541.

Dahs, NJW 1974, 1538, 1541 ,Irrweg der Reform®; Herzog, Unsicherheit und Daseinsvorsorge, S.

133 ,,Abkehr vom rechtsstaatlichen-liberalen Konzept®.

%% Siehe nur Schréder, ZStW 81 (1969), 7, 15 ff. ,Gegenbeweis der Ungefahrlichkeit; Cramer, Ge-
fahrdungsdelikt, S. 67 ,Wahrscheinlichkeit einer konkreten Gefahr®; Horn, Gefdhrdungsdelikt, S. 28,
94 f. ,objektive Sorgfaltspflichtwidrigkeit®.

126 Dahs, NJW 1974, 1538, 1541; ahnlich auch Schmidt-Leichner, in: Tiedemann (Hrsg.), Verbrechen in
der Wirtschaft, S. 145; vgl. Tiedemann, ZStW 87 (1975), 253, 270.

121
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Insbesondere im Wirtschaftsstrafrecht stellt sich die abstrakten Gefdhrdung als beson-
ders komplexes Problem dar: In den vielschichtigen Vorgdngen des Wirtschaftslebens
schieben sich zwischen die Bedurfnisse des Einzelnen und die obersten staatlichen
Gemeinziele zahlreiche Zwischenziele, die haufig eigenstdndige Bedeutung gewin-
nen.'?” Die Schichtung und gegenseitige Durchdringung, aber auch die Selbststandig-
keit der Rechtsgiter zeigt sich vor allem beim Subventionsbetrug, wenn es um den
Schutz des 6ffentlichen Vermégens, aber auch um die Planungs- und Dispositionsfrei-
heit und damit um die allokative Effizienz und den Erhalt als besonders schitzeswert
erachteter offentlicher Guter geht. Zweifellos hat sich § 264 StGB aus den praktischen
Schwachen des Betrugstatbestandes entwickelt. Jedoch hat sich dieser Straftatbestand
angesichts der Bedeutung der Subventionen im modernen Wirtschaftsleben von dem
Bezug auf den Vermdgensschutz gelést und gewahrt den Schutz neuer Rechtsgiter
durch das Strafrecht. Da die Angriffe auf das staatliche Lenkungsinstrument der Sub-
vention und die dadurch verfolgten Ziele zur Sicherung und Erhaltung schitzenwerter
offentlicher Guter nicht zu naturwissenschaftlich messbaren Schaden fuhren, bietet we-
der das Verletzungsdelikt noch das konkrete Gefédhrdungsdelikt eine angemessene De-
liktsform,"?® um den angestrebten Schutz dieses tiberindividuellen Rechtsguts zu reali-
sieren. Das dem (berindividuellen Rechtsgut entsprechende strafrechtliche Mittel ist
somit das abstrakte Gefahrdungsdelikt. Dies gilt umso mehr, als der Gesetzgeber, um
eine strafwirdige Nahe zur Rechtsgutsbeeintrachtigung zu gewahrleisten, die Mdglich-
keit der Tatigen Reue als Korrektiv der Strafbarkeit in § 264 Abs. 5 StGB eingefigt
hat."®® Damit ergeben sich aus dem Blickwinkel des Schuldgrundsatzes keine Beden-
ken gegen die Ausgestaltung des § 264 StGB als abstraktes Gefahrdungsdelikt.

b. Die Vereinbarkeit des § 264 StGB mit dem Grundsatz der ,,ultima ratio*

Hat die bisherige Untersuchung ergeben, dass § 264 StGB mit dem Schuldgrundsatz
vereinbar ist, so bedeutet dies nicht, dass der Tatbestand des Subventionsbetrugs auch
den Anforderungen des Grundsatzes der ,ultima ratio“ genligt. Zwar erscheint die Aus-
gestaltung des § 264 StGB als das strafrechtlich zutreffende Mittel, allerdings darf das
Strafrecht als das einschneidendste Mittel der gesamten Rechtspolitik nur dann einge-
setzt werden, wenn andere Malinahmen nicht ausreichen ,zum Schutze derjenigen

27 Tiedemann, ZStW 87 (1975) 253, 270; kritisch Marx, Rechtsgut, S. 81 f.; sieche auch Amelung,
Rechtsgiterschutz, S. 330 ff.

128 Allgemein zur Bedeutung des abstrakten Gefahrdungsdelikts im Wirtschaftsstrafrecht Otto, ZStw 96
(1984), 339, 365; sieche zum Zusammenhang zwischen der Deliktsform des abstrakten Gefahr-
dungsdelikts und Uberindividuellen Rechtsgitern am Beispiel des Kapitalmarkts auch Schmitz,
ZStW 115 (2003), 501, 508.

2% vgl. zur Tatigen Reue Hellmann, in: NK, § 264 Rn. 158; Lackner/Kiihl, § 264 Rn. 28; Lenckner/Per-
ron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 67 ff.; Tréndle/Fischer, § 264 Rn. 40; Tiedemann, in: LK,
§ 264 Rn. 126 ff.



25

Rechtsguter, die fir das Leben der Menschen im Mitsein mit den anderen unentbehrlich

sind und die auf andere Weise als durch das Strafrecht nicht geschitzt werden kén-
«130

nen.

Es besteht kein Zweifel, dass das Subsidiaritatsprinzip auch im Wirtschaftsstrafrecht
gilt, also auch dort die Schaffung von Strafvorschriften erst dann gerechtfertigt ist, wenn
andere — praventive — Ldsungen einen Rechtsguterschutz nicht gewéhrleisten kon-
nen.”™" Als eine solche praventive Losung kommt eine verwaltungsrechtliche Ausgestal-
tung des Subventionsverfahrens in Betracht. Diese Frage wurde auch in der Sachver-
standigenkommission erdrtert.”*? Allerdings wollte man auf eine strafrechtliche Absiche-
rung nicht verzichten. Ob sich ein solches Kontrollsystem entwickeln lieRe und damit
auf strafrechtliche Sanktionsvorschriften verzichtet werden kénnte, Iasst sich nur schwer
einschatzen. Zu bedenken ist allerdings, dass auch ein noch so umfangreiches Kon-
trolinetz verwaltungsrechtlicher Mechanismen nicht verhindern kann, dass Rechtsguter
verletzt oder in strafwirdiger Weise gefahrdet werden. Zutreffend weist Weber deshalb
darauf hin, dass gerade dort, wo ein bestimmter Gewerbebereich durch Préventivnor-
men und -malnahmen llickenlos abgedeckt ist, der Einzelne also genau weil3, was er-
laubt und verboten ist, Zuwiderhandlungen einen hohen Unrechtsgehalt aufweisen, so
dass sie den Einsatz des Strafrechts erforderlich machen.”*® § 264 StGB und das Sub-
ventionsgesetz stellen ein Beispiel fur dieses Zusammenwirken von verwaltungsrechtli-
chen Regelungen und strafrechtlichen Verbotsnormen dar. Dadurch, dass das Subven-
tionsgesetz genaue Verhaltungsanweisungen enthélt, wird der Straftatbestand des
§ 264 StGB legitimiert.

Zudem sind die europarechtlichen Vorgaben zu bericksichtigen. So ist der nationale
Gesetzgeber durch das ,Ubereinkommen zum Schutz der finanziellen Interessen der
EG" gemeinschaftsrechtlich verpflichtet, Straftatbestdnde einzufihren. Nach Art. 1
Abs. 1 dieses Ubereinkommens sollte sich der Betrug auf Handlungen beziehen, [...] die
zu einem Schaden fiir den Haushalt der Gemeinschaft fithren."®* Indem § 264 StGB als
abstraktes Gefahrdungsdelikt ausgestaltet ist, geht der deutsche Gesetzgeber also Uber
die gemeinschaftsrechtliche Vorgabe hinaus. Dieses Vorgehen begegnet aber keinen
durchgreifenden Bedenken. Denn das Ubereinkommen stellt vielmehr nur eine Mini-

30 Kaufmann, Schuldprinzip, S. 102; eingehend zur Vereinbarkeit des § 264 StGB mit dem Subsidiari-

tatsprinzip Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 112 ff.; vgl. auch zur Alternative der ver-
waltungsrechtlichen Ausgestaltung G6tz, Subventionserschleichung, S. 19; White, Protection of die
Financial Interests, S. 87, schlagt die Einfiihrung ,Schwarzer Listen® mit Subventionsbetriigern auf
europaischer Ebene vor.

31 Weber, ZStW 96 (1984), 376, 379; Roxin, JuS 1966, 377, 382; Volk, JZ 1982, 85, 88; Tiedemann,

Wirtschaftsstrafrecht AT, Rn. 63; &hnlich wohl auch Hack, Tatbestand des Subventionsbetruges,

S. 113.

Nachweise bei Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 115.

3 Weber, ZStW 96 (1984), 376, 380.

3% Dannecker, ZStW 108 (1996), 577, 596; ders., in: Leitner (Hrsg.), Finanzstrafrecht 1998, S. 19; sie-
he auch Gréblinghoff, Verpflichtung des Gesetzgebers, S. 149 ff.
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malbestimmung dar, so dass die Mitgliedsstaaten gem. Art. 9 des Ubereinkommens
nicht gehindert sind, weitergehende Vorschriften zu erlassen. Der Verzicht auf den in
Art. 1 Abs. 1 genannten Erfolg wird im Erlduternden Bericht sogar beispielhaft hervor-

gehoben.™®

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass § 264 StGB sowohl mit dem Schuld-
grundsatz vereinbar ist, als auch den Anforderungen des Subsidiaritatsprinzips genugt.

ll. Die Einfilhrung des ,,materiellen” Subventionsbegriffs

Die wohl entscheidendste und umstrittenste Anderung im Gesetzgebungsverfahren des
1. WiKG war die Abkehr vom formellen hin zum materiellen Subventionsbegriff,"*® der in
§ 264 Abs. 7 Nr. 1 und Nr. 2 legal definiert wird. Im urspringlichen Entwurf hatte man
sich fur einen formellen Subventionsbegriff entschieden, also dafir, dass Subventionen
i.S.d. § 264 StGB nur diejenigen Leistungen sein sollen, die durch Gesetz oder Verord-
nung ausdriicklich als Subventionen bezeichnet werden.”” Fiir die Wahl des formellen
Subventionsbegriffs sprach, dass durch den blof3en Rickgriff auf den Begriff der Sub-
vention keine hinreichend deutliche Abgrenzung zwischen Subventionen und Entsché-

digungen zu erreichen gewesen ware.'®

Gegen die Einfihrung eines formellen Subventionsbegriffs wurde jedoch einerseits ein-
gewandt, dass angesichts der wissenschaftlichen Diskussion um den Begriff der Sub-
vention bei einem einfachen Verweis auf diesen Begriff der Tatbestand des § 264 StGB
zusétzlich mit allen unbewaltigten Abgrenzungsproblemen tiberladen worden ware."®
Andererseits sprach gegen den formellen Subventionsbegriff, dass unterschiedliche
Regelungen im Landes- und Bundesrecht zu befiirchten seien.’*® Ob die Entscheidung
des Gesetzgebers fur den materiellen Subventionsbegriff vor diesem Hintergrund zu-
treffend war, ist folgend zu klaren (1.).

Zudem fiihrte die Umsetzung des ,Ubereinkommens {ber den Schutz der finanziellen
Interessen der EG" beim Subventionsbegriff zu Friktionen: Eine Ausdehnung des Sub-
ventionsbegriffs auf Leistungen an Private sowie auf andere Zwecke als die der Wirt-
schaftsférderung erfolgte nur flir Subventionen nach Gemeinschaftsrecht. Dies flhrt
zum einen dazu, dass der Tatbestand des Subventionsbetrugs von zwei Subventions-

'35 ABI. EG 1997 Nr. C 191/1, S. 10.

3 Ausfuhrlich vom Subventionsbegriff Sannwald, Rechtsgut und Subventionsbegriff, S. 77; Eberle,
Subventionsbetrug, S. 22 ff.; vgl. zur Diskussion bei der Einflhrung Martens, Subventionskriminali-
tat, S. 65; Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 149; Blei, JA 1976, 193, 194.

3" BT-Drucks. 7/3441, S. 23; siehe auch BT-Drucks. 7/5291, S. 9; Lenckner/Perron, in: Schon-
ke/Schréder, § 264 Rn. 7; Géhler/Wilts, DB 1976, 1610.

38 BT-Drucks. 7/3441, S. 22 m.w.N.; Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 149.

3% Volk, in: Belke/Oehmichen (Hrsg.), S. 79.

%% BT-Drucks. 7/5291, S. 10.
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begriffen ausgeht,’" zum anderen erwecken die unterschiedlichen Schutzhthen Zwei-

fel an der Ausgestaltung des Tatbestandes des § 264 StGB aus dem Blickwinkel der
Einheit der Rechtsordnung (2.).

1. Die Subventionen nach Bundes- oder Landesrecht, § 264 Abs. 7 Nr. 1 StGB

Betrachtet man den Tatbestand des § 264 Abs. 7 Nr. 1 StGB, so féllt eine Haufung von
auslegungsbedurftigen Tatbestandmerkmalen auf: ,wenigstens zum Teil*, ,ohne
marktmaRige Gegenleistung“ und ,Férderung der Wirtschaft dienen sollen®. Einerseits
scheint schon die Reichweite dieser Begriffe fraglich, andererseits ist es offenbar véllig
unklar, ob es auf die subjektive Zielsetzung des Normsetzenden oder aber auf die ob-
jektive Tendenz der Norm ankommt.'*? Ahnlich wage driickte sich auch der Sonderaus-
schuss im Gesetzgebungsverfahren zum 1. WiKG aus, wenn er z.B. von ,ein[em] nicht
ganz entfernten Bezug zur Wirtschaft“ spricht, um Sozial- bzw. Kultursubventionen von
den wirtschaftsférdernden Subventionen abzugrenzen.’*® All diese Aspekte lassen die
Vereinbarkeit des materiellen Subventionsbegriffs mit dem Bestimmtheitsgrundsatz aus

Art. 103 Abs. 2 GG zweifelhaft wirken.

Oftmals wird deshalb in diesem Zusammenhang auf eine Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts verwiesen, nach der die Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe
unter dem Gesichtspunkt des Art. 103 Abs. 2 GG dann keinen Bedenken begegnet,
wenn allgemein davon ausgegangen werden kann, dass der Adressat auf Grund seines
Fachwissens imstande ist, den Regelungsgehalt solcher Begriffe zu verstehen und ih-
nen konkrete Verhaltensweisen zu entnehmen.'** Bezogen auf § 264 StGB erscheint es
aber fragwirdig, ob diese Argumentation tatsachlichen einen Handlungsspielraum des
Gesetzgebers begriinden kann. Zwar handelt es sich bei Empfangern von Subventio-
nen nach Bundes- oder Landesrecht nur um Betriebe und Unternehmen, § 264 StGB ist
aber kein Sonderdelikt im strengen Sinn.'*® Vielmehr kann jedermann den Tatbestand
des § 264 StGB erfillen. Somit vermag der Ansatzpunkt der besonderen Kenntnis des
Normadressaten zur Rechtfertigung der Unbestimmtheit des Tatbestandes des § 264
Abs. 7 StGB nicht abschlie3end zu Uberzeugen.

"' Dannecker, in: Leitner (Hrsg.), Finanzstrafrecht 1998, S. 27; Hellmann, in: NK, § 264 Rn. 8; Watten-
berg, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Kap. IV Abschn. 2 Rn. 24.

"2 Samson/Giinther, in: SK, § 264 Rn. 35; vgl. auch Schmidt, GA 1979, 121, 142; Hack, Tatbestand
des Subventionsbetrugs, S. 150 ff.; Sannwald, Rechtsgut und Subventionsbegriff, S. 81, 144; Detz-
ner, Ruckkehr zum ,klassischen Strafrecht®, S. 111; BGH, NStZ 1990, 36.

43 BT-Drucks. 7/5391, S. 11.

'** BVerfGE 48, 48, 57; siehe zum Bestimmtheitsgebot auch Schmitz, in: MiiKo § 1 Rn. 39.

145 Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 70; Wattenberg, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.),
Kap. IV Abschn. 2 Rn. 50; Tréndle/Fischer, § 264 Rn. 22; vgl. zum Problem, ob auch der Amtstra-
ger, der auf Seiten des Subventionsgebers, in das Subventionsverfahren eingeschaltet ist BGHSt
32, 203, 205.
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Ausgangspunkt sollte vielmehr folgende Uberlegung sein: Der Gesetzgeber hatte bei
Schaffung des § 264 StGB die Wahl zwischen einem materiellen und einem formellen
Subventionsbegriff. Entscheidet er sich fir Ersteren, begegnet er dem Vorwurf der Tat-
bestand sei zu unbestimmt. Wahlt er Letzteren, so Uberlasst er es den Landesgesetz-
gebern, ggf. sogar den zustédndigen Fachministern, den Begriff der Subvention auszu-
fillen und damit den Umfang der Strafbarkeit festzulegen'®

Zur Lésung dieses Widerspruchs zwischen rechtsstaatlicher Bestimmtheit und dem Er-
fordernis der gesetzlichen Bewertung einer Tat durch den demokratisch legitimierten
Gesetzgeber scheint sich in den jungeren Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts eine neue Entwicklung abzuzeichnen. So geht das Bundesverfassungsgericht in
seinem Urteil Uber die Vereinbarkeit der Vermégensstrafe mit dem Grundgesetz davon
aus, dass Art und Mal der Strafe durch den parlamentarischen Gesetzgeber normativ
festzulegen sei.'” Daneben sei es verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass der
Gesetzgeber auf ein abstraktes Héchstmal an Prazision verzichtet. Damit scheint sich
die Akzentuierung vom Bestimmtheitsgrundsatz auf das Gesetzlichkeitsprinzip zu ver-
schieben. Gerade vor dem Hintergrund der Rechtsprechung zum Parlamentsvorbe-
halt'*® erscheint das Gesetzlichkeitsprinzip als Grundlage des Bestimmtheitsgrundsat-
zes."™ Damit riickt die Bewertung der Tat durch den demokratisch legitimierten Ge-
setzgeber in den Mittelpunkt der verfassungsrechtlichen Garantie des Art. 103 Abs. 2
GG.

Bezogen auf den Subventionsbetrug bedeutet dies: Der Gesetzgeber musste den Um-
fang der Strafbarkeit durch die Einfiihrung eines materiellen Subventionsbegriffes selbst
bestimmen. Dies erfordert das Gesetzlichkeitsprinzip. Die damit einhergehende Unbe-
stimmtheit ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. lhr muss aber durch eine re-
striktive Auslegung begegnet werden.

2. Die Subventionen nach EG-Recht, § 264 Abs. 7 Nr. 2 StGB

Von § 264 StGB werden seit der Anderung des Tatbestandes durch das ,Gesetz uber
den Schutz der finanziellen Interessen der Europédischen Gemeinschaft® vom 10. 9.
1998 in dem der Gesetzgeber seiner Verpflichtung aus dem ,Ubereinkommen ber

46 \/gl. Samson/Ginther, in: SK, § 264 Rn. 26; vgl. Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 151.

7 BVerfG, NJW 2002, 1779, 1780; ahnlich bereits BVerfGE 32, 346, 362 f. = NJW 1972, 860.

'*8 " Siehe nur BVerfGE 61, 260, 275; 88, 103, 116.

49 A A. wohl Gribbohm, in: LK, § 264 Rn.69 ff.; der wohl eher den Bestimmtheitsgrundsatz als Grund-
lage von Analogieverbot und Riickwirkungsverbot sieht.

0 BGBI. | 1998, S. 2322; eingehend zur Umsetzung des EG-FinSchG Dannecker, in: Leitner (Hrsg.),
Finanzstrafrecht 1998, S. 22 ff.
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den Schutz der finanziellen Interessen der Europaischen Union“ vom. 26. 7. 1995™"
nachgekommen ist, auch solche Subventionen aus Gemeinschaftsmitteln erfasst, die
weder wirtschaftsférdernden Zwecken dienen noch an Betriebe oder Unternehmen ver-
geben werden."®? Einbezogen werden dadurch auch Mittel aus EG-Haushalten, die von
den nationalem o6ffentlichen Verwaltungen bewilligt und zugewiesen werden. Dadurch
entstehen unterschiedliche Schutzhdéhen: Wahrend Sozial- und Kultursubventionen
nach Bundes- und Landesrecht nur durch den allgemeinen Betrugstatbestand des
§ 263 StGB erfasst werden, unterfallen Subventionen nicht wirtschaftsférdernder Art der
EG dem Tatbestand des § 264 StGB. Aufgrund der Ausgestaltung des § 263 StGB als
Erfolgsdelikt und des § 264 StGB als abstraktes Gefahrdungsdelikt wird die Strafbarkeit
damit einseitig vorverlagert und nicht wirtschaftsférdernde Subventionen der EG besser
geschitzt als Nationale.

Problematisch ist dies in Féllen, in denen nicht wirtschaftsférdernde Subventionen mit
Mitteln des Bundes, des Landes und der EG von der &éffentlichen Verwaltung innerhalb
eines Mitgliedsstaates bewilligt werden und die Auszahlung Uber die jeweilige Landes-
hauptkasse erfolgt.”®® Wirde es sich ausschlieBlich um Subventionen nach Bundes-
oder Landesrecht handeln, wiirde sich der Antragssteller, wenn er leichtfertig falsche
Angaben macht, nicht strafbar machen, da eine Bestrafung nach § 263 StGB mangels
Vorsatz ausscheidet. Da es sich aber in diesem Fall auch um EG-Subventionen han-
delt, ist eine leichtfertige Falschangabe des Antragsstellers nach § 264 StGB strafbe-
wehrt. Dieser offensichtliche Wertungswiderspruch, lasst sich rechtsdogmatisch nicht
befriedigend I6sen. Aus praktischer Sicht kann diesen ungleichen Schutzhéhen relativ
effektiv begegnet werden, wenn gefordert wird, dass auf die Herkunft der Subvention
aus Gemeinschaftsmitteln explizit hingewiesen wird. Sollte ein solcher Hinweis fehlen,
wird eine Strafbarkeit nach § 264 StGB regelmafig ausscheiden.

lll. Die Ponalisierung der Leichtfertigkeit nach § 264 Abs. 4 StGB

Wesentliches Element des § 264 StGB ist, dass auch eine leichtfertige Begehung mit
Strafe bedroht ist.'®* Die Diskussion in der Literatur leidet etwas darunter, dass die Zie-

1 ABI. 1995 Nr. C 316; kritisch Lencker/Perron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 2; siehe dazu auch

Dannecker, ZStW 108 (1996), 577 ff.; ders., Jura 1998, 79 ff.; Halla-Hei3en, Subventionsbetrug bei
Agrarexporte, S. 43 ff.

%2 Dannecker, in: Leitner (Hrsg.), Finanzstrafrecht 1998, S. 27; Hellmann, in: NK, § 264 Rn. 8; Watten-

berg, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Kap. IV Abschn. 2 Rn. 24; Lenckner/Perron, in: Schén-

ke/Schréder, § 264 Rn. 26.

Martens, Subventionskriminalitat, S. 101.

' Vgl. nur Baumann, NJW 1974, 1364 ff.; Diemer-Nicolaus, in: Festschrift fir Schmidt-Leichner, S. 31
ff.; Gotz, in: Festschrift fir Schad, S. 225 ff.; Schmidt-Hieber, NJDW 1980, 322 ff.; Tiedemann, ZStW
87 (1975), 253, 275; Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 122; Eberle, Subventionsbetrug,
S. 148.
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le, die mit der Inkriminierung der Leichtfertigkeit verfolgt wurden, mit den dogmatischen
Begriindungen, die diese rechtfertigen sollen, vermengt werden.'®® Betrachtet man die
Diskussion aus diesem Blickwinkel, so rlickt ein Aspekt in den Mittelpunkt, der den Ge-
setzgeber letztlich veranlasst hat, den leichtfertigen Subventionsbetrug zu pénalisieren:
Die bei der Erfassung des Subventionsbetruges entstehenden Beweisprobleme beim
Nachweis des Vorsatzes sollten vermieden werden.'®® Allerdings erscheint eine Aus-
weitung der Strafbarkeit allein aus Beweisgriinden auf3erst fragwtirdig.

Im Folgenden soll deshalb nach einer kurzen Erérterung des Begriffs der Leichtfertigkeit
(1.) geklart werden, ob die Pdnalisierung der Leichtfertigkeit mit dem Schuldgrundsatz
und der Unschuldsvermutung vereinbar ist (2.a.) und wie den Problemen, die sich durch
die Einbeziehung nicht wirtschaftsférdernder EG-Subventionen in den Tatbestand erge-
ben, zu begegnen ist (2.b.).

1. Der Begriff der Leichtfertigkeit

Der Begriff der Leichtfertigkeit wird im StGB nicht definiert. Wenig aufschlussreich ist
auch die Formulierung aus dem Entwurf eines Strafgesetzbuches von 1962. § 18 Abs. 3
E 1962 lautet: ,Leichtfertig handelt, wer grob fahrlassig handelt.“ Die einzige Erkenntnis,
die aus dieser Definition gewonnen werden kann, ist die bereits véllig unumstrittene
Tatsache, dass die Leichtfertigkeit eine gesteigerte Form der Fahrlassigkeit darstellt.”’
Auch die Ansatze in Literatur und Rechtsprechung minden oftmals in blof3er Kasuistik.
So wird die Leichtfertigkeit als ,grobe Achtlosigkeit*'*®, als ,besonderer Leichtsinn“'>®
oder in Anlehnung an die zivilrechtliche grobe Fahrlassigkeit charakterisiert. In dieser
Begriffsskala spiegelt sich der Gedanke, dass zwischen Fahrldssigkeit und Vorsatz ein
flieRender Ubergang bestehe, eine ,Farbenskala von der schwérzesten Absicht bis zum
Grau der Fahrlassigkeit und zum Weit des Zufalls.*'®°

Vor diesem Hintergrund erscheinen die Ausfiihrungen von Wegschneider am Uberzeu-
gendsten.161 Da Leichtfertigkeit einen erhéhten Grad der Fahrlassigkeit bezeichne,
misse sie sich auch an dem vierstufigen Fahrlassigkeitsbegriff orientieren. Leichtfertig
handele demnach, wer gegen eine besondere Sorgfaltspflicht verstole oder gegen eine
grolere Zahl weniger bedeutender Sorgfaltspflichten (objektive Sorgfaltspflichtwidrig-

%% Schmid, Subventionsvergabe und Subventionsbetrug, S. 140; vgl. Eberle, Subventionsbetrug, S.
148 ff.; Tiedemann, Subventionskriminalitat, S. 326 f.

1% BT-Drucks. 7/5291, S. 8; eingehend Tiedemann, in: LK, § 264 Rn. 122.; Herzog, Unsicherheit und
Daseinsvorsorge, S. 127.

YT RGSt 71, 174, 176; BGHSt 14, 240, 255; 20, 315, 323; BayObLG, NJW 1959, 734; Eberle, Subven-
tionsbetrug, S. 152; dhnlich Schmid, Subventionsvergabe und Subventionsbetrug, S. 144.

%8 BGHSt 33, 66, 67.

%9 BGH, NJW 1989, 974, 976; vgl. auch Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 65.

%0 Hall, in: Festschrift fiir Mezger, S. 229.

'°1 Wegschneider, ZStW 98 (1986), 624 ff.
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keit), obwohl er ohne weiteres in der Lage gewesen wére, die Pflichten zu erkennen
und sich ihnen gemal zu verhalten (subjektive Sorgfaltspflichtwidrigkeit). Uberdies
muss sich der Eintritt des tatbestandsmaRigen Erfolgs fUr einen einsichtigen und be-
sonnen Dritten aus dem Verkehrskreis des Taters als hoch wahrscheinlich darstellen
(objektive Vorhersehbarkeit) und der Tater ohne Weiteres das hohe Risiko erkennen
kénnen (subjektive Vorhersehbarkeit).'®? Da dieser Ansatz die Unbestimmtheit zumin-
dest eingrenzt, soll er den folgenden Ausfihrungen zu Grunde gelegt werden.

2. Die Inkriminierung der Leichtfertigkeit als Fall der Berufsfahrlassigkeit

Aus kriminalpolitischen Gesichtspunkten hielt der Gesetzgeber die Inkriminierung der
Leichtfertigkeit fur unbedingt erforderlich. Aus dogmatischer Sicht ist zu kléren, ob die
Leichtfertigkeit tGiberhaupt strafrechtlich zu ahnden ist und ob sie als kriminelles Unrecht
zu bestrafen ist. Art und Hohe der Strafandrohung sind dabei am Schuldgrundsatz'®® z
messen, der nicht der Disposition des Gesetzgebers unterliegt.

u

a. Die Vereinbarkeit mit dem Schuldgrundsatz und dem Grundsatz ,,in dubio pro
reo” im Hinblick auf Subventionen nach Bundes- und Landesrecht

Bedenken bezlglich der Vereinbarkeit der Inkriminierung der Leichtfertigkeit mit dem
Schuldgrundsatz ergeben sich aus der Verbindung der geringen Schuldschwere der
Fahrlassigkeitstat mit der geringen Unrechtsschwere eines Deliktes, das sich nicht ge-
gen hdchstpersénliche Rechtsguter richtet. Die Gegner der Pénalisierung der Leichtfer-
tigkeit tragen vor, dass der Vergleich mit dem Steuerstrafrecht zeige, dass fur den
leichtfertigen Subventionsbetrug die Einstufung als Kriminalstrafe unangemessen sei.
Aus dem Grundsatz der Subsidiaritat ergebe sich, dass das relativ mildeste Mittel aus
den zur Verfigung stehenden Ahndungsmdglichkeiten, ndmlich das Ordnungswidrigkei-
tenrecht, zu wahlen sei.'® Zwar kenne das Nebenstrafrecht fahrlassige Delikte in gro-
Rer Zahl, dabei handle es sich aber um eine Fahrlassigkeit von Angehdrigen bestimm-
ter Berufsgruppen, an die eine hoéhere Sorgfaltspflicht zu stellen sei.’®® Zudem versuche
der Gesetzgeber gerade die Tatergruppe zu erfassen, der ein vorsatzliches Handeln
nicht nachzuweisen ist. Dadurch werde in § 264 Abs. 4 StGB eine Verdachtsstrafe ein-
gefuhrt, die mit dem Grundsatz ,in dubio pro reo” nicht zu vereinbaren ist.

192 Wegschneider, ZStW 98 (1986), 624, 646 ff., 657.

193 Otto, AT, § 12 Rn. 10 ff.; grundlegend: Jakobs, Schuldprinzip, S. 35.

164 Schubarth, ZStW 92 (1980), 80, 103; Diemer-Nicolaus, in: Festschrift fir Schmidt-Leichner, S. 31,
53 f.; ausfiihrlich Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 142; Eberle, Subventionsbetrug,
S. 150; siehe auch Wassmann, Strafrechtliche Risken, S. 48.

1% Schmid, Subventionsvergabe und Subventionsbetrug, S. 141; Schubart, ZStW 92 (1980) 80, 103;
Miiller-Emmert/Maier, NJW 1976, 1657, 1661.
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Diese Bedenken kdnnen letztlich aber nicht Gberzeugen. Entscheidend ist, dass derje-
nige, der 6ffentliche Mittel, durch deren zweckentsprechende Verwendung Ziele des
Gemeinwohls realisiert werden sollen, zumindest teilweise unentgeltlich erhélt, gegen-
tiber der Allgemeinheit eine besondere Verantwortung hat.'®® An ihn muss nicht nur die
Forderung gerichtet werden, vorsatzliche Téduschungshandlungen zu unterlassen, viel-
mehr kann man von ihm auch ein Mindestmal} an Sorgfaltspflicht verlangen. Dies gilt
vor allem deshalb, weil nur die Betriebe und Unternehmen als Empfanger von Subven-
tionen nach Bundes- oder Landesrecht vom Tatbestand des § 264 StGB umfasst wer-
den. Der umfasste Personenkreis ist also in besonderer Weise mit den Vorgédngen und
Verhéltnissen vertraut und somit bereits von Berufs wegen zu gréRerer Sorgfalt ver-
pflichtet.”®” Der Einwand, dass die Einfilhrung der Pénalisierung der Leichtfertigkeit ein
Novum bei den Vermogensdelikten darstellt,’®® scheitert bereits im Ansatz. Denn
Rechtsgut des § 264 StGB ist nicht nur das 6ffentliche Vermbgen, sondern auch die
Planungs- und Dispositionsfreiheit. Zudem ist zu beachten, dass auf Grund der prakti-
zierten Arbeitsteilung'®®
rere Personen beteiligt sein werden. Wirde nur die vorsatzliche Tauschungshandlung
mit Strafe bedroht, so kdnnte sich der Antragssteller regelmafig der Strafbarkeit entzie-
hen, wenn er vorgibt, dass er Beitrédge seiner Mitarbeiter ohne Uberpriifung tibernom-

an der Erarbeitung eines Subventionsantrags regelmafig meh-

men habe. Die Konsequenz ware eine nicht hinzunehmende Strafbarkeitsliicke.'”® Dass
der leichtfertige Subventionsbetrug eine Straftat und die leichtfertige Steuerverkirzung
nur eine Ordnungswidrigkeit ist, stellt zwar einen Wertungswiderspruch dar, dessen Er-
kenntnis aber deshalb nicht zur Unwirksamkeit des § 264 Abs. 4 StGB fuhrt, weil es hier
um die Inanspruchnahme fremder Mittel geht, wéahrend es sich bei der Steuerverkur-

zung um eine Nichtabfiihrung eigener Mittel an den Staat handelt."”’

Wo es also um die Erlangung einer Wirtschaftssubvention geht, ist ein leichtfertiges
Verhalten strafwiirdig und strafbedirftig. Die Inkriminierung der Leichtfertigkeit als Be-
rufsfahrléssigkeit bezogen auf die Subventionen nach Bundes- oder Landesrecht ist
also sowohl mit dem Schuldgrundsatz als auch mit dem Grundsatz ,in dubio pro reo"

vereinbar.'"?

%6 BT-Drucks. 7/5291, S. 9.

167 Goéhler/Wilts, DB 1976, 1609, 1615; Miiller-Emmert/Maier, NJW 1976, 1657, 1661; Schmidt-Hieber,

NJW 1980, 322; kritisch Diemer-Nicolaus, in: Festschrift fir Schmidt-Leichner, S. 31.

Geuenich-Cremer, Subventionserhebliche Tatsachen, S. 161 m.w.N.

Ausfuhrlich zur Arbeitsteilung und Subventionserschleichung: Hack, Tatbestand des Subventionsbe-

trugs, S. 138; vgl. auch Miiller-Emmert/Maier, NJW 1976, 1657, 1661.

' Volk, in: Belke/Oehmichen (Hrsg.), S. 82; Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 65;
vgl. auch BGHZ 106, 204.

" Tiedemann, NJW 1990, 2226, 2228; a.A. Samson/Giinther, in: SK, § 264 Rn. 20.

2 S0 auch Berz, BB 1976, 1435, 1438.
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169



33

b. Einbeziehung nicht wirtschaftsférdernder EG-Subventionen an Private — Sys-
temdurchbrechung durch europarechtliche Vorgaben?

Durch das EG-FinSchG wurde der Tatbestand des § 264 StGB auf EG-Subventionen
ohne wirtschaftliche Zielsetzung an Private ausgedehnt. Auch diese Subventionen sind
gem. § 264 Abs. 4 StGB vor leichtfertigen Verhaltensweisen geschiitzt.'> Wie oben
dargelegt war aber die Leichtfertigkeitsinkriminierung bei der Einfihrung des Subventi-
onsbetrugs damit gerechtfertigt worden, dass es sich um einen Fall der Berufsfahrlas-
sigkeit handle, weil der Tatbestand nur Wirtschaftssubventionen erfasse. Leichtfertigkeit
aullerhalb der beruflichen Tatigkeit sollte allenfalls mit GeldbuRe geahndet werden.
Durch diesen Bruch in der dogmatischen Begrindung der Pénalisierung der Leichtfer-
tigkeit als Kriminalstraftat leben die Zweifel an der Vereinbarkeit des § 264 Abs. 4 StGB
mit dem Schuldgrundsatz und dem Grundsatz ,.in dubio pro reo“ neu auf.

Nicht Uberzeugen kann hier der Lésungsversuch von Lenckner/Perron: Um den Beden-
ken Rechnung zu tragen, missten bei privaten Antragsstellern und nicht wirtschaftlich
ausgerichteten Personenvereinigungen besonders strenge Anforderungen gestellt wer-
den." Dies vermag aber kaum die Widerspriiche zum Schuldgrundsatz befriedigend
zu lésen. Ebenso wenig kann die Gesetzesbegriindung der Bundesregierung die Ver-
einbarkeit mit dem Schuldgrundsatz ausreichend darlegen. Sie verweist lediglich auf die
besondere Sorgfaltspflichten von Subventionsempfangern'”® und verschleiert damit,
dass diese argumentativim Wesentlichen auf die Berufsfahrlassigkeit gestitzt wurde.

Zu Uberlegen ist vielmehr, ob es hier durch die Umsetzung der gemeinschaftsrechtliche
Vorgaben aus dem ,Ubereinkommen (iber den Schutz der finanziellen Interessen der
EG* zu einen Systembruch im nationalen Strafrecht gekommen ist und — wenn ja — in-
wieweit sich Grenzen fir die nationalstaatliche Umsetzung aus dem Verhaltnismanig-
keitsgrundsatz und den européischen Subsidiaritatsprinzip ergeben.176 Der Gesetzge-
ber ging wohl davon aus, durch die Pénalisierung der Leichtfertigkeit auch fur nicht wirt-
schaftsfordernde EG-Subventionen an Private seiner vélkerrechtlichen Verpflichtung
nachzukommen."”” Das Ubereinkommen hatte jedoch einen so umfangreichen Schutz
der EG-Subventionen gar nicht erfordert: Zwar wurde es unterlassen den Schuldgrund-
satz festzuhalten und durch eine Verankerung des Grundsatzes ,in dubio pro reo“ einen
hohen rechtsstaatlichen Standard zu gewahrleisten;'”® auch wird im Erlduternden Be-
richt zur Frage der Verantwortlichkeit der Unternehmensfihrer ausdricklich die Mdg-

' Dannecker, ZStW 177 (2005), 697 ff.; ders., in: Wabnitz/Janovsky (Hrsg.), Kap. 1 Rn. 120; Watten-
berg, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Kap. IV Abschn. 2 Rn. 24.

Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 2; wohl dhnlich Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht
AT, Rn. 62, der sich argumentativ wohl im Wesentlichen noch auf die Berufsfahrlassigkeit stiitzt.

'"> BT-Drucks. 13/10425, S. 7.

'"® Eingehend dazu Dannecker, ZStW 177 (2005), 697 ff.

7 \/gl. BT-Drucks. 13/10425, S. 6 f.

'"® Dannecker, in: Leitner (Hrsg.), Finanzstrafrecht 1998, S. 28 f.

174
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lichkeit einer objektiven strafrechtlichen Verantwortung erwahnt,'” allerdings erfordert
das Ubereinkommen keine ,strict liability“.'® Der Gesetzgeber ging also in seiner Tat-
bestandsfassung Uber die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben hinaus, so dass die Frik-
tionen in der dogmatischen Begriindung der Pdnalisierung der Leichtfertigkeit durch

vélkerrechtliche Verpflichtungen nicht begriindet werden kénnen.'®!

Die Ausfihrungen zur Pénalisierung der Leichtfertigkeit bei Subventionen nach Bundes-
oder Landesrecht haben gezeigt, dass die Ausdehnung der Strafbarkeit in den Fahrlas-
sigkeitsbereich nur dadurch begriindet werden, dass sich die Subventionen auf Betriebe
und Unternehmen beschréankten und damit an den Taterkreis héhere Sorgfaltsanforde-
rungen gestellt werden konnten. Durch die Ausweitung auf nicht wirtschaftsférdernde
Subventionen an Private ist dies nicht mehr mdglich. Insoweit Gberwiegen fir den Be-
reich der nicht wirtschaftsférdernden Subventionen an Private die Argumente, die be-
reits bei Einfilhrung des § 264 StGB durch das 1. WiKG'®? gegen die Vereinbarkeit der
Leichtfertigkeitsstrafbarkeit mit dem Schuldgrundsatz geauf3ert wurden.

Im Ergebnis ist eine so weite Ausdehnung des Tatbestandes mit dem Grundsatz ,nulla
poena sine culpa“ nicht zu unvereinbar und damit verfassungswidrig.

IV. Die Tatbestandbezeichnung ,,Subventionsbetrug“

Unter der Pramisse der Effektivierung der strafrechtlichen Bekdmpfung des Miss-
brauchs von Subventionen ist mit § 264 StGB ein abstraktes Gefdhrdungsdelikt ge-
schaffen worden, das bis auf das Tatbestandsmerkmal Tauschung auf alle subjektiven
und objektiven Merkmale des Betrugs, § 263 StGB, verzichtet, und damit auch leichtfer-
tige Verhaltensweisen unter Strafe gestellt werden, die nicht zu einem Vermdgensscha-
den fuhren.

Zu Recht weist deshalb Tiedemann darauf hin, dass die Tatbestandbezeichnung ,Sub-
ventionsbetrug® eine irrefiihrende und ungenaue Kennzeichnung des § 264 StGB ist."®®
Durch die Ausgestaltung des § 264 StGB als abstraktes Gefédhrdungsdelikt und den
Verzicht auf den Vorsatz, erfasst § 264 StGB Verhaltensweisen, die eben gerade kein
Betrug sind. Rein begriffslogisch kann es schon keinen Betrug im Vorfeld des Betruges
oder einen Betrug ohne Verwirklichung des subjektiven Betrugstatbestandes geben.

" ABI.EGNr.C 191/1,S.7.

'8 S0 wurde auch in Osterreich keine Leichtfertigkeitsstrafbarkeit fiir den Subventionsbetrug einge-

fuhrt. Vgl. Zeder, in: Leitner (Hrsg.), Finanzstrafrecht 1998, S. 67.

Umfassend zum Umfang der Verpflichtungen durch das Ubereinkommen Dannecker, ZStW 108

(1996), 577, 594 ff.; siehe auch Hellmann, in: NK, § 264 Rn. 58.

A.A. wohl Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht AT, Rn. 62, der weiterhin die Berufsfahrlassigkeit als

Anknipfungspunkt nimmt.

'8 Tiedemann, ZStW 87 (1975), 253, 274; ahnlich auch Schmidt-Hieber, NJW, 1980, 322; eingehend
Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 75 ff.
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Auch die Gesetzesvorschlage'®* bezeichneten den neu zu schaffenden Tatbestand
deshalb zutreffend als ,Subventionserschleichung®. So sehr auch die Gesetzesgenese
und die kriminalpolitischen Motivationen fiir die Bezeichnung des § 264 StGB als Sub-
ventionsbetrug sprechen, so Uberwiegen letztlich die dogmatischen Bedenken gegen
die Tatbestandbezeichnung ,Subventionsbetrug®. § 264 StGB hatte deshalb mit ,Sub-
ventionserschleichung“ Gberschrieben werden sollen.

Aus europaischer Sicht erscheint dies ganz anders. So lautet die deutsche Ubersetzung
von Art. 1 des Corpus Juris: ,Betrug [...] stellt eine Straftat dar, sofern einer der folgen-
den Handlungen vorsétzlich oder leichtfertig begangen wird.“'® War die Bezeichnung
des § 264 StGB als ,Subventionsbetrug” im Jahr 1976 noch unzutreffend, so erscheint
sie heute aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht als richtig. Aus diesem Blickwinkel er-
scheint auch die systematische Stellung unmittelbar im Anschluss an den Betrugstatbe-
stand vertretbar. In diesem Dilemma wird man dem Gesetzgeber wohl raten missen, es
trotz der dogmatischen Bedenken bei der bisherigen Bezeichnung zu belassen.

184 Vgl. Tiedemann, Subventionskriminalitat, S. 369; weitere Nachweise bei Hack, Tatbestand des

Subventionsbetrugs, S. 75 Fn. 3; siehe auch: Alternativentwurf, Bd. 4, S. 102 ff. zu § 201 AE ,Sub-
ventionserschleichung®

Zitiert nach Martens, Subventionskriminalitat, S. 107; vgl. auch Delmas-Marty (Hrsg.), Corpus Juris,
S. 31; eingehend Dannecker, in: Leitner (Hrsg.), Finanzstrafrecht 1998, S. 41.

185
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Teil 4: Streitfragen aus dem Blickwinkel allgemeiner straf-
rechtlicher Lehren

Bei der Darstellung der Streitfragen zum Tatbestand des Subventionsbetrugs ist Voll-
stéandigkeit weder mdglich noch beabsichtigt. Der folgende Teil der Untersuchung be-
schrankt sich deshalb auf einzelne, als problematisch und klarungsbedirftig erachtete
Teilaspekte beschrankt. Aus diesem Grund wurde auch die Begrenzung auf den ,Blick-
winkel der allgemeinen strafrechtlichen Lehren® gewéhlt.

. Die ,subventionserheblichen Tatsachen“ nach § 264 Abs. 8 StGB

Samtliche Tauschungshandlungen des § 264 Abs. 1 StGB muissen sich auf subventi-
onserhebliche Tatsachen beziehen. Nach § 264 Abs. 8 StGB sind dies Tatsachen, die
entweder durch oder auf Grund eines Gesetzes als subventionserheblich bezeichnet
sind (Nr. 1) oder von denen die Subventionsberechtigung gesetzlich abhangt (Nr. 2).
Ziel des § 264 Abs. 8 StGB ist es, den Kreis der Tatsachen, Uber die in strafbarer Weise
getauscht werden kann, einzuschrinken.'® Gleichzeitig bekommt die T&uschungs-
handlung, in den Fallen, in denen der an der Subvention Interessierte Uiber die Konditi-
onen der Subvention aufgeklart wird, klarere Konturen. Hinsichtlich § 264 Abs. 8 Nr. 1
StGB hat in diesem Zusammenhang § 2 SubvG eine besondere Bedeutung:'®’ Diese
Norm verpflichtet den Subventionsgeber die subventionserheblichen Tatsachen als sol-
che zu bezeichnen.

Daneben ergeben sich aus dem Blickwinkel allgemeiner strafrechtlicher Lehren erhebli-
che Zweifel an dem Tatbestandsmerkmal ,subventionserhebliche Tatsachen®. Einer-
seits ergeben sich Bedenken, ob § 264 Abs. 8 StGB den strengen Anforderungen des
strafrechtlichen Bestimmtheitsgebotes gentgt (1.), andererseits fihrt die Fassung des
§ 264 Abs. 8 Nr. 1 GG i.V.m. § 2 SubvG zu erstaunlichen Wertungsunterschieden bei
der Ahndung des Missbrauchs von Subventionen nach Bundes- bzw. Landesrecht und
Subventionen nach EG-Recht (2.).

'8 Samson/Giinther, in: SK, § 264 Rn. 40.

187 Vgl. zur Bezeichnungspflicht nach § 2 SubvG Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 35;
Wattenberg, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Kap. IV Abschn. 2 Rn. 29; Tréndle/Fischer, § 264
Rn. 14 f.; LG Disseldorf, NStZ 1981, 113; BGHSt 34, 111, 114; 44, 233, 238.



37

1. Die Vereinbarkeit des § 246 Abs. 8 Nr. 1 StGB i.V.m. § 2 SubvG mit dem Be-
stimmtheitsgrundsatz aus Art. 103 Abs. 2 GG

Subventionserheblich sind gem. § 246 Abs. 8 Nr. 1 Alt. 1 StGB Tatsachen, die ,auf
Grund eines Gesetzes“ vom Subventionsgeber als subventionserheblich bezeichnet
sind. Daneben fordert § 2 SubvG, dass der Subventionsgeber alle fiir die Vergabe usw.
einer Subvention erheblichen Tatsachen, unabhangig von ihrer Rechtsgrundlage, als
subventionserheblich i.S.d. § 264 StGB zu bezeichnen hat.

«“188 aine Ver-

Ein Teil der Literatur sieht in der Formulierung ,auf Grund eines Gesetzes
weisung auf eine Erméachtigung der Verwaltung. Als eine solche Erméachtigung wird § 2
SubvG betrachtet.'® Ausgehend von diesem Verstandnis der Normen hangt die Straf-
barkeit des Subventionsnehmers vom Verhalten der Verwaltung ab: Erklart die Verwal-
tung keine Tatsache flir subventionserheblich, kann der Subventionsmissbrauch auch
nicht nach § 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB verfolgt werden. Die Verwaltung bestimmt somit,
was rechtens ist. Eine solche Auffassung des § 264 Abs. 8 StGB i.V.m. § 2 SubvG
muss dazu fihren, dass diese Tatbestande mit Gesetzlichkeitsprinzip als Grundlage der
in Art. 103 Abs. 2 GG verankerten verfassungsrechtlichen Garantien nicht zu vereinba-

ren und damit partiell verfassungswidrig sind."®

Zutreffend weisen deshalb Tiedemann und Hack daraufhin, dass § 264 Abs. 8 Nr. 1
Alt. 2 GG nicht die Konstituierung, sondern ausschliel3lich die deklaratorische Bezeich-
nung der Vergabevoraussetzungen regeln will."®" Dies ergibt sich bereits eindeutig aus
dem Gesetzeswortlaut. Nach § 2 SubvG muss auch eine ,andere in das Subventions-
verfahren eingeschaltete Stelle oder Person® subventionserhebliche Tatsachen als sol-
che gegeniber dem Subventionsnehmer bezeichnen. Wirde man § 2 SubvG als Er-
machtigungsnorm mit konstitutiver Wirkung auffassen, so kénnten gleichsam Privatper-
sonen strafbarkeitsbegrindende Umsténde festlegen. Diese offensichtlich verfas-
sungswidrige Regelung kann aber unter keinen Umstdnden dem Willen des Gesetzge-
bers entsprechen. Die Regelung in § 2 SubvG ist deshalb als bloRe Klarstellung, dass

'8 Siehe grundlegend zur Ermachtigung der Verwaltung durch den Gesetzgeber: Nierhaus, in: BK-GG,

Art. 80 Abs. 1 Rn. 170 ff.

%9 Léwer, JZ 1979, 621, 630; Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 34; a.A. Hack, Tatbe-
stand des Subventionsbetrugs, S. 153.

90 ) 6wer, JZ 1979, 621, 630; a.A. LG Hamburg, wistra 1988, 362, das davon ausgeht, dass mit der
Formulierung ,auf Grund eines Gesetzes® lediglich gemeint ist, dass sich der Subventionsgeber in
den Grenzen des gesetzlich Zuléssigen bewegen muss; siehe zu den Konsequenzen Eberle, Sub-
ventionsbetrug, S. 125 f.; Detzner, Rickkehr zum ,klassischen Strafrecht, S. 137 f.; grundlegend zu
Art. 103 Abs. 2 GG Dannecker, Das intertemporale Strafrecht, S. 252 ff.

¥ Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 153; Tiedemann, in: LK, § 264 Rn. 57.
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nur subventionserheblich sein soll, was im Gesetz als subventionserheblich bezeichnet
wird, aufzufassen und damit rein deklaratorischer Natur.'®2

Die Bedenken gegen die Vereinbarkeit des § 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB i.V.m. § 2 SubvG
mit Art. 103 Abs. 2 GG ergeben sich somit nur aus einem falschen systematischen Ver-
standnis der Norm. Richtigerweise ist § 264 Abs. 8 StGB i.V.m. § 2 SubvG als rein de-
klaratorische Norm nicht partiell verfassungswidrig.

2. Verzicht auf das Tatbestandsmerkmal ,,subventionserheblich“ bei Subventi-
onen nach EG-Recht

Fir Subventionen nach EG-Recht, die unmittelbar durch die EG oder durch einen ande-
ren Mitgliedstaat verwaltet werden, wird auf die Bezeichnung als subventionserheblich
verzichtet. Dies ergibt sich daraus, dass der Bund hierfur keine Gesetzgebungskompe-
tenz zusteht, er somit keine Verfahrensregeln erlassen konnte und damit § 2 SubvG auf

diese Fille nicht anwendbar ist."®

Diese Unterschiede bei Subventionen nach EG-Recht und Subventionen nach Bundes-
bzw. Landesrecht kénnten zu ungleichen Schutzhéhen fihren, abhangig davon, wer die
Subvention im konkreten Fall gewéhrt oder bewilligt. Allerdings ist zu beachten, dass es
praktisch wohl zu keinen groRen Unterschieden in den Fallen kommt, in denen sich die
Subventionserheblichkeit aus dem Gesetzeswortlaut ergibt, ohne dass eine explizite
Bezeichnung gegeniber dem Empfénger erfolgte, und den Fallen, in denen sich die
Subventionserheblichkeit nur aus den Umstanden ergibt.”®* Zudem greift auch bei Sub-
ventionen nach Bundes- und Landesrecht der allgemeine Betrugstatbestand, wenn
auch mit den zusatzlichen Tatbestandsvoraussetzungen des Irrtums, des Vermdgens-
schadens und der Bereicherungsabsicht, ein, sofern eine Tatsache nicht als subventi-

onserheblich bezeichnet wurde.'®®

Um die Warnfunktion des Merkmals subventionserheblich nicht véllig auszuhéhlen, soll-
te aber ein strenger Mal3stab an die Leichtfertigkeitsstrafbarkeit nach § 264 Abs. 4
StGB angelegt werden.

92 S0 auch Tiedemann, in: LK, § 264 Rn. 58; Wattenberg, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Kap. IV
Abschn. 2 Rn. 37; Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 154; a.A. Tréndle/Fischer, § 264
Rn. 15 m.w.N.

' Tiedemann, in: LK, § 264 Rn. 54.

194 Dannecker, in: Leitner (Hrsg.), Finanzstrafrecht 1998, S. 28.

9% | enckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 87; Wattenberg, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.),
Kap. IV Abschn. 2 Rn. 91; BGHSt 44, 243; BGH, wistra 1987, 23.
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Il. Die strafrechtliche Behandlung von Schein- und Umgehungshandlungen

Die Méglichkeiten, bei Vorliegen des Subventionstatbestandes staatliche Leistungen zu
erhalten, birgt fur potentielle Destindre den Anreiz in sich, Gestaltungen zu wahlen,
nach denen der Subventionstatbestand jedenfalls seinem Wortlaut nach anwendbar
erscheint, ohne dass aber die Voraussetzungen tatsachlich gegeben sind. Die straf-
rechtliche Erfassung von Scheinhandlungen und Umgehungsgeschéften stellte den
deutschen Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der Regelungen vor grol3e Schwierigkei-
ten,'® die an Grundpositionen eines gerechten und rechtsstaatlichen Strafrechts riihren
(1.). SchlieBlich hat auch auf supranationaler Ebene im europdischen Recht das Prob-
lem der Schein- und Umgehungshandlungen besondere Bedeutung erlangt. Neben
Luft- und Karussellgeschéften ist die Erzeugung von Phantasieproduktionen gangig, um
eine erhéhte Ausfuhrerstattung oder gemaligte Einfuhrabschépfung zu erlangen, so
dass auch im Gemeinschaftsrecht das Bediirfnis einer strafrechtlichen Bekampfung der
Schein- und Umgehungshandlungen bestand (2.)."""

1. Die Regelungen zur strafrechtlichen Bekdmpfung der Schein- und Umge-
hungshandlungen im deutschen Recht

FUr das deutsche Strafrecht hat der Gesetzgeber im Rahmen des Subventionsbetrugs
eine verwaltungsrechtliche Losung gewéhlt, indem er die Schein- und Umgehungsprob-
lematik auBerstrafrechtlich, namlich durch § 4 SubvG geregelt hat.'®®

§ 4 Abs. 1 SubvG erfasst die Scheingeschafte und Scheinhandlungen und bestimmt,
dass diese fur die Bewilligung, Gewahrung, Rickforderung und Weitergewahrung oder
das Belassen einer Subvention unerheblich sind und vielmehr der durch sie verdeckte
Sachverhalt maligeblich ist. Aus dem Blickwinkel allgemeiner strafrechtlicher Lehren
bereitet die Erfassung der Scheinhandlungen keine Schwierigkeiten. Es handelt sich
vielmehr um die Auspragung des allgemeinen Grundsatzes, dass der wahre und nicht

19 Tiedemann, Subventionskriminalitit, S. 337; ders., ZStW 87 (1975), 253, 286; kritisch auch Otto,

ZStW 96 (1984), 339, 372; Schmidt-Hieber, NJW 1980, 322, 326; zur Beurteilung der Umgehungs-

handlungen durch die Rspr. siehe: BGHSt 32, 256; OLG Koblenz, NJW 1980, 1586 ff.; OLG Hamm,

NJW 1982, 1405; Problematisch war, dass die strafrechtliche Behandlung der Gesetzesumgehung

eine Wertung erforderte, die strukturell der Analogie entspracht; vgl. Tiedemann, in: Festschrift fir

Spendel, S. 603.

Eingehend dazu Vogel, in: Schinemann/Suarez Gonzaléz (Hrsg.), Europédisches Wirtschaftsstraf-

recht, S. 155.

198 Vgl. Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 45; Wattenberg, in: Achenbach/Ransiek
(Hrsg.), Kap. IV Abschn. 2 Rn. 45; Hellmann, in: NK, § 264 Rn. 84, Tiedemann, in: LK, § 264
Rn. 108 ff.; Lihrs, wistra 1999, 89, 94 eingehend Reisner, Schein- und Umgehungshandlungen,
S. 67 ff., 96 ff.

197
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nur etwa der scheinbare Sachverhalt der Rechtsanwendung zu Grunde zu legen ist.'®*
Schliel3lich legt auch der Richter im Strafprozess nicht den nur zum Schein angegebe-
nen, sondern den tatsédchlichen Sachverhalt seiner Rechtsanwendung zu Grunde.

Wesentlich schwieriger stellt sich die strafrechtliche Erfassung der Umgehungshand-
lungen durch § 4 Abs. 2 SubvG dar. Gem. § 4 Abs. 2 SubvG ist die Gewahrung usw.
einer Subvention ausgeschlossen, wenn im Zusammenhang mit einer beantragten
Subvention ein Rechtsgeschéaft oder eine Handlung unter Missbrauch von Gestal-
tungsmoglichkeiten vorgenommen wird, der Subventionsnehmer also die Vorausset-
zungen einer Subvention in einer dem Subventionszweck widersprechenden Weise
kiinstlich geschaffen hat. Durch § 4 Abs. 2 SubvG soll ein Sachverhalt in den Tatbe-
stand des § 264 StGB einbezogen werden, der von dessen Wortlaut gar nicht umfasst
wird. Damit wird der Wortsinn Uberschritten, so dass es sich strukturell um eine Analo-
gie handelt.?*®® Die verfassungsrechtlichen Schranken fiir eine solche Vorgehensweise

ergeben sich aus dem Grundsatz ,nullum crimen sine lege*.%"!

Den Bedenken gegen die Vereinbarkeit von § 264 StGB i.V.m. § 4 Abs. 2 StGB kann
auf zwei Weisen begegnet werden. Zum einen sind die Anforderungen, die das Bun-
desverfassungsgericht an die Wahrung des Bestimmtheitsgebots stellt sehr gering.?%?
Dies gilt umso mehr in den jingeren Entscheidungen, in denen der Schwerpunkt der
verfassungsrechtlichen Garantien aus Art. 103 Abs. 2 GG vom Bestimmtheitsgebot auf
das Gesetzlichkeitsprinzip verschoben wurde. Einzige Bedingung ist vielmehr, dass U-
berhaupt eine gesetzliche Erméachtigungsnorm besteht.?® Dabei darf der Gesetzgeber
auf ein abstraktes Hochstmall an Prézision verzichten und auf auslegungsfahige
Rechtsbegriffe zurtickgreifen. Zum anderen erscheint fraglich, ob § 4 Abs. 2 GG als au-
Rerstrafrechtliche Norm am Bestimmtheitsgrundsatz zu messen ist. Das Bundesverfas-
sungsgericht geht davon aus, dass Normen, die nicht zur Ausflllung eines strafrechtli-
chen Blanketts bestimmt sind, auch dann nicht den Anforderungen des Art. 103 Abs. 2
GG unterliegen mussen, wenn Strafgesetze in normativen Tatbestandsmerkmalen auf
sie Bezug nehmen.?®* Vor dem Hintergrund dieser Ansatzpunkte scheint also die straf-
rechtliche Erfassung der Umgehungshandlungen durch § 264 StGB i.V.m. § 4 Abs. 2
SubvG den verfassungsrechtlichen Garantien des Art. 103 Abs. 2 GG zu genigen.

% Vogel, in: Schiinemann/Suérez Gonzaléz (Hrsg.), Europaisches Wirtschaftsstrafrecht, S. 166, der

als Beispiel die Wegnahme einer vorher nur zum Schein Ubereigneten Sache anspricht; dhnlich
auch Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 46 f.

200 Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht AT, Rn. 140; ders., in: LK, § 264 Rn. 109; eingehend zum Analo-

gieverbot Schmitz, in: MiKo, § 1 Rn. 55 ff.

Vgl. Eser, in: Schénke/Schréder, § 1 Rn. 1 f., 6; Reisner, Schein- und Umgehungshandlungen,

S. 97; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht AT, Rn. 145.

202 BVerfGE 14, 245 ff.; 22, 21 ff.; 38, 348 ff.

293 Reisner, Schein- und Umgehungshandlungen, S. 105.

24 BVerfG, wistra 1991, 175, 176; BGH, wistra 1982, 108, 109; siehe zum Bestimmtheitsgrundsatz
auch Schmitz, in: MiKo, § 1 Rn. 39.

201
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Aus Sicht des strafprozessualen Prinzips des ,nemo tenetur se ipsum accusare“?®® er-

scheint das Zusammenspiel der §§ 3, 4 SubvG und des § 264 StGB angreifbar. § 3
Abs. 1 S. 1 SubvG begrindet eine allgemeine Mitteilungspflicht. Demnach ist der Sub-
ventionsnehmer verpflichtet, dem Subventionsgeber alle subventionserheblichen Tatsa-
chen mitzuteilen. Durch das Zusammenwirken der §§ 3 und 4 SubvG gehért es damit
zu den Pflichten des Destinars, gegenitiber dem Subventionsgeber den durch die
Scheinhandlung verdeckten Sachverhalt aufzudecken, bzw. ihn Uber die Umgehung
einer gesetzlichen Regelung zu informieren.?’® Herzog sieht in dieser Verpflichtung den
,Hohepunkt rechtsstaatlicher Verwiistung“®®’. Dem kann nicht zugestimmt werden.
Vielmehr scheint es aber wohl das Rechtsstaatlichkeitsprinzip zu erfordern, dass die
durch den Zwang zur Mitwirkung des Subventionsnehmers gewonnenen Kenntnisse der
Ermittlungsbehérden durch ein Beweisverwertungsverbot im Strafprozess blockiert
werden sollten.

Abschliel3end ist damit festzuhalten, dass an der strafrechtlichen Erfassung der Schein-
und Umgehungshandlungen durch die aul3erstrafrechtlichen Norm des § 4 SubvG keine
durchgreifenden, verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen.?%

2. Die Regelung des Art. 4 Abs. 3 EG-VO Nr. 2988/95 fiir EG-Subventionen

Auf europdischer Ebene wurde versucht, dem Problem der Schein- und Umgehungsge-
schafte durch die Schaffung des Art. 4 EG-VO Nr. 2988/95%°° zu begegnen. Nach Art. 4
Abs. 3 EG-VO Nr. 2988/95 haben ,Handlungen die nachgewiesenermalden die Erlan-
gung eines Vorteils, der den Zielsetzungen der einschldgigen Gemeinschaftsvorschrift
zuwiderlduft, zum Ziel haben, indem kinstlich die Voraussetzungen fiir die Erlangung
dieses Vorteils geschaffen werden, [...] zur Folge, dass der betreffende Vorteil nicht ge-
wahrt bzw. entzogen wird.“ Unterlassungen sind demnach nicht vom Tatbestand um-

fasst.?™®

Aus der Umgehungsregelung ergeben sich direkte Wirkungen fir die aus Gemein-
schaftsmitteln vergebenen Subventionen und ihre gemeinschaftsrechtliche Anspruchs-

205 Grundlegend zum ,nemo tenetur” Bosch, Nemo-Tenetur-Prinzip; siehe zur Geltung des Grundsat-

zes des ,nemo tenetur” im Strafprozess auch Meyer-Gro3ner, StPO, Einl. Rn. 29.

206 y/gl. dazu auch die Ansatze von Volk, JZ 1982, 85, 91.

27 Herzog, Unsicherheit und Daseinsvorsorge, S. 141.

208 Reisner, Schein- und Umgehungshandlungen, S. 205 m.w.N.; a.A. Herzog, Unsicherheit und Da-
seinsvorsorge, S. 141.

209 ABI.EG 1995 Nr. L 312, S. 1 ff.

219 Martens, Subventionskriminalitat, S. 123; vgl. zur alten Rechtslage Tiedemann, NJW 1990, 2226,
2230; Dannecker, in: ders. (Hrsg.), Subventionbetrug, S. 29 ff.



42

grundlage. Damit ist der Umgehungstatbestand des Art. 4 Abs. 3 EG-VO Nr. 2988/95
auch als eine subventionserhebliche Tatsache i.S.d. § 264 Abs. 8 StGB anzusehen.?'’

Aus dem Blickwinkel allgemeiner strafrechtlicher Lehren stimmt in diesem Zusammen-
hang die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache ,Brother International GmbH“*'?,
die Martens auf den Subventionsbetrug tbertragt,?'® bedenklich. Gegenstand des zu
entscheidenden Falls war Art. 6 EWG-VO Nr. 802/68,2™ bei dem festgestellte Tatsa-
chen die Vermutung einer Umgehung rechtfertigen. Zutreffend ging der EuGH zun&chst
davon aus, dass diese Regelung dem Bestimmtheitsgebot und damit dem Erfordernis
der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit entspricht. In seinem Urteil bejahte der EuGH
allerdings auch die Zulassigkeit einer Beweislastumkehr. Der Nachweis, dass keine
Umgehung vorliege, treffe den Wirtschaftsteilnehmer. Ubertragt man wie Martens diese
Rechtsansicht auf Art. 4 Abs. 3 EG-VO Nr. 2988/95, so bedeutet dies: Der Subventi-
onsempfanger hat nachzuweisen, dass das Ziel seiner Handlung nicht die Erlangung
eines Vorteils war, indem er kiinstlich?’® die Voraussetzungen zur Gewahrung eines
solchen Vorteils geschaffen hat. Gelingt ihm dieser Nachweis nicht, so ergibt sich die
Strafbarkeit entweder nach § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB, weil er unvollstandige oder unrich-
tige Angaben gemacht hat oder nach § 264 Abs. 1 Nr. 2 StGB wegen Nichtoffenbarung.

Diese Konsequenz erscheint aus dem Blickwinkel des Grundsatzes ,in dubio pro
reo*,2'® der sich einfachrechtlich aus der Unschuldsvermutung des Art. 6 Abs. 2 MRK?'’
ergibt, als unertraglich. Die richterliche Uberzeugung darf sich nicht darauf stiitzen,
dass der Angeklagte zu seiner Entlastung nicht gentigend Beweistatsachen vorgebracht
hat.?'® Den Angeklagten trifft im Strafverfahren keine Beweislast, er ist also nicht ver-
pflichtet Umstande, zu seiner Entlastung vorzutragen. Die Entscheidung des EuGH ist
deshalb aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten héchst bedenklich, wenn man sie auf
§ 264 StGB anwendet. Sie lasst sich wohl nur vor dem Hintergrund erkléaren, dass es im
zu entscheidenden Rechtsstreit lediglich um die Rickforderung von zu Unrecht gezahl-
ter Subventionen ging, nicht aber um die strafrechtliche Beurteilung des Falls. Unhaltbar
ist die Ansicht von Martens, der den Grundsatz der Beweislastumkehr auf Art. 4 Abs. 3
EG-VO Nr. 2988/95 und § 264 StGB Ubertrdgt. Ein solches Vorgehen ist mit dem
Grundsatz des ,in dubio pro reo” nicht vereinbar.

21 Vgl. Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 45; Sieber, SchZStr 96, 357, 381; Liihrs,
wistra 1999, 89, 94.

212 EuGH, EuzZW 1990, 30 ff.; vgl. auch Pache, Schutz der Finanzinteressen der EG, S. 178.

213 Martens, Subventionskriminalitat, S. 125.

214 ABI. 1968, Nr. L 148, S. 2.

215 Vgl. zum Tatbestandsmerkmal ,kinstlich® in Art. 4 Abs. 3. EG-VO Nr. 2988/95 und § 4 Abs. 2
SubvG Martens, Subventionskriminalitat, S. 123 ff.

218 ausfiihrlich zum Grundsatz ,in dubio pro reo* Ranft, Strafprozessrecht, Rn. 1639; Schulz, GA 2001,
226 ff. jeweils m.w.N.

"7 y/gl. zum Rang der MRK BGHSt 46, 178 ff.

%18 Ranft, Strafprozessrecht, Rn. 1640; siche auch: BGH, StV 1986, 421; StV 1989, 190; StV 2000,
556; BGHSt 46, 349, 352; 47, 138, 147; BayObLG, NJW 1968, 2118.
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Teil 5: Zusammenfassung und Ausblick

. Zusammenfassung

§ 264 StGB hat eine doppelte Schutzrichtung. Geschiitztes Rechtsgut ist zum einen das
offentliche Vermdégen. Dies hat der systematische Vergleich zu § 263 StGB ergeben.
Danach handelt es sich auch bei den von § 263 StGB erfassten Kultur- und Sozialsub-
ventionen um das Rechtsgut Vermbgen betreffende Verhaltensweisen. Diese Grund-
satze lassen sich auch auf den Tatbestand des Subventionsbetruges lUbertragen. Zum
anderen schitzt § 264 StGB die staatliche Planungs- und Dispositionsfreiheit, deren
materieller Gehalt in der Sicherstellung einer allokativen Effizienz eines in seinem Be-
stand oder Funktionieren gefédhrdeten Markts und damit im Interesse des Erhalts be-
sonders schitzenswerter 6ffentlicher Giiter begriindet. Nur durch diese Rechtsgutskon-
zeption, kann das besondere Gefahrdungsunrecht des § 264 begriindet werden.

§ 264 StGB ist als abstraktes Gefdhrdungsdelikt zu qualifizieren. Der Tatbestand ist
auch erfullt, wenn der Subventionsgeber den tatsachlichen Sachverhalt kennt oder die
Tauschung als solche durchschaut hat. Da sich aufgrund des geschitzten Rechtsguts
der Planungs- und Dispositionsfreiheit niemals naturwissenschaftliche messbare Scha-
den feststellen lassen, ist die Ausgestaltung des § 264 StGB als abstraktes Gefahr-
dungsdelikt angemessen und mit dem Schuldgrundsatz vereinbar. Vor dem Hintergrund
gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben und den Besonderheiten des Wirtschaftsstrafrechts
bestehen gegen § 264 StGB auch keine Bedenken aus Sicht des Subsidiaritatsprinzips.

Erfasst sind durch § 264 Abs. 7 StGB nur direkte Subventionen. Der materielle Subven-
tionsbegriff entspricht vor dem Hintergrund der neueren Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts den Erfordernissen des Bestimmtheitsgrundsatzes aus Art. 103
Abs. 2 GG. Dem verbleibenden Rest an Unbestimmtheit sollte durch eine restriktive
Auslegung des Tatbestandes begegnet werden.

Die Pénalisierung der Leichtfertigkeit in § 264 Abs. 4 StGB lasst sich seit der Anderung
des § 264 Abs. 7 StGB, der nun auch nicht wirtschaftsférdernde EG-Subventionen an
Private umfasst, nicht mehr durch den Gedanken der Berufsfahrlassigkeit begrinden.
Die Ahndung des leichtfertigen Missbrauchs von Subventionen durch Private als Krimi-
nalstrafen ist seitdem mit dem Grundsatz ,nulla poena sine culpa“ unvereinbar und da-
mit verfassungswidrig.

Der Tatbestandsbezeichnung ,Subventionsbetrug® erfasst den Inhalt der Regelung nur
unzutreffend, sollte aber auf Grund einer europaweiten Begriffsvereinheitlichung beibe-
halten werden.
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Indem § 264 Abs. 8 Nr. 1 Alt. 1 GG als rein deklaratorische Norm und nicht als Erméch-
tigungsgrundlage der Verwaltung aufgefasst wird, kann den Bedenken gegen die Ver-
einbarkeit des § 264 Abs. 8 GG mit Art. 103 Abs. 2 GG begegnet werden. Auch aus
dem Verzicht auf das Tatbestandsmerkmal ,subventionserheblich® bei Subventionen
nach EG-Recht ergeben sich keine durchgreifenden Zweifel an der Vereinbarkeit des
§ 264 StGB mit verfassungsrechtlichen Grundsétzen.

Die Erfassung der Schein- und Umgehungshandlungen durch aulerstrafrechtliche
Normen verstd3t nicht gegen das Analogieverbot und stellt keine unzuldssige Aushéh-
lung des prozessualen Grundsatzes des ,nemo tenetur” dar.

Il. Ausblick

FUr das deutsche Strafrecht sollte vor dem Hintergrund, dass nicht wirtschaftsférdernde
EG-Subventionen an Private seit 1998 vom Tatbestand des § 264 StGB umfasst wer-
den, erneut diskutiert werden, ob nicht auch Sozial- und Kultursubventionen nach Bun-
des- und Landesrecht in den Schutz des § 264 StGB einbezogen werden sollten. Die
Ahndung von Subventionen nach zwei unterschiedlichen Tatbestdnden erscheint dog-
matisch und gesetzessystematisch unbefriedigend.?” Durch diese Aufspaltung wird
zudem die Gefahr erhéht, dass es zu Ungleichbehandlungen von im wesentlich glei-
chen Sachverhalten kommen kann.??°

Als unvereinbar mit dem Schuldgrundsatz hat sich die P&nalisierung der Leichtfertigkeit
erwiesen, indem § 264 Abs. 4 StGB auch den leichtfertigen Missbrauch von EG-
Subventionen durch Private unter Strafe stellt. De lege ferenda ware eine Umgestaltung
des § 264 Abs. 4 StGB fiur diese Félle in eine Ordnungswidrigkeit winschenswert. De
lege lata kann diesem verfassungsrechtlichen Missstand nur durch eine teleologische
Reduktion des Tatbestandes begegnet werden.?’

Aus europaischer Sicht hat sich gezeigt, dass § 264 StGB die verschiedenen europa-
rechtlichen Vorgaben auf Tatbestands- und Rechtsfolgenseite umsetzt. Dass die Ge-
meinschaft in naher Zukunft weitere Regelungen zum Schutz der finanziellen Interessen
anstrebt, hat die Europadische Kommission mit dem Ende 2001 vorgelegten ,,Griinbuch
zum strafrechtlichen Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaf-
ten und zur Schaffung einer Europdischen Staatsanwaltschaft deutlich gemacht.???

Diese Entwicklung hin zu einem ,EU-Finanz-strafgesetzbuch“ wurde durch das Corpus

219 Hack, Tatbestand des Subventionsbetrugs, S. 158; kritisch auch: Otto, JZ 1975, 293, 294; a.A. Tie-
demann, Subventionskriminalitat, S. 332.

220 350 auch Zeder, in: Leitner (Hrsg.), Finanzstrafrecht 1998, S. 67.

21 AA. Lenckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 264 Rn. 2, die eine restriktive Auslegung des Tatbe-
standes gentigen lassen.

2 Halla-HeiBen, Subventionsbetrug bei Agrarexporten, S. 234.
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Juris der strafrechtlichen Regelungen zum Schutz der finanziellen Interessen der EG,
das von Experten der Europdischen Strafrechtsvereinigung erarbeitet wurde, schrittwei-
se begangen.?®® Auch die Verfassung fur Europa enthalt in Titel VI des 3. Teils, Kapitel
II, Abschnitt 5, Art. 111-321, Regelungen zur Verhiitung und Bekdmpfung von Betrug und
,sonstigen gegen die finanziellen Interessen der Union gerichteten Handlungen“.??* In-
soweit stellte das Ubereinkommen zum Schutz der finanziellen Interessen der EG nur
einen ersten Testfall auf einem harmonisierungsbedirftigem Teilgebiet des Strafrechts
dar.

Es wird sich lohnen diese Entwicklung zu verfolgen und zu Uberprifen, ob die Subven-
tion das Strafrecht (wieder) ,in Verlegenheit bringen wird*. #%°

223 Eingehend zur Entwicklung des europaischen Strafrechts Dannecker, in: Gropp (Hrsg.), Wirt-
schaftskriminalitat, S. 161 ff.; ders., in: Wabnitz/Janovsky (Hrsg.), Kap. 8, ders., JZ 1996, 869 ff.;
ders., ZStW 108 (1996), 577 ff.; ders., in: Leitner (Hrsg.), Finanzstrafrecht 1998, S. 40 ff.; ders.
ZStW 117 (2005), 697 ff.; Otto, Jura 2000, 98 ff.; vgl. auch zum Vorschlag des EU-Finanz-
Strafgesetzbuch Schwarzburg/Hamdorf, NStZ 2002, 617 ff.

Siehe zum Streitstand, ob sich aus Abs. 4 dieser Vorschrift eine Kompetenz zum Erlass von Euro-
paischen Gesetzen begriindet Tiedemann, ZStW 116 (2004), 945, 955.

Vgl. dazu das Eingangszitat von Volk, in: Belke/Oehmichen (Hrsg.), S. 77.

224

225
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