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4. Teil: Schutz von kollektiven Rechtsgiitern

§ 9: Schutz von endlichen staatlichen Kontingenten

Subventionsbetrug § 264 StGB
Allgemeines

Die Norm ist 1976 durch das 1. WiKG eingefiihrt worden. Der Tatbestand sollte vermeintliche Liicken bei § 263
StGB schliefen und ein starkeres Bewusstsein der beteiligten Kreise wecken. Zur Vermeidung von Nachweis-
schwierigkeiten wurde auf das Erfordernis eines Schadens sowie insbesondere die subjektiven Merkmale des
Betrugs verzichtet. Vor diesem Hintergrund ist die Bezeichnung ,Subventionsbetrug” nicht sehr gliicklich ge-
wahlt worden (Wittig § 17 Rn. 3).

= geringe praktische Bedeutung (PKS 2019: 318 Verdachtsfille).

= § 264 StGB erfasst allein direkte Subventionen (§ 264 VIII StGB). Siehe dazu auch das nachfolgende
Schaubild (KK 346).

= § 264 StGB ist nach h.M. ein abstraktes Gefahrdungsdelikt.

= Aufgrund des —im Vergleich mit § 263 StGB — friihen Eintritts der Vollendung und der ab diesem Zeit-
punkt entfallenden Moglichkeit eines strafbefreienden Riicktritts (§ 24 StGB) enthalt § 264 VI StGB eine
Regelung zur tdtigen Reue.

§11: KK 343
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Rechtsgut

Meinung 1: § 264 StGB schitzt allein das staatliche Vermdogen.

Meinung 2: Geschiitzt wird das allgemeine Interesse des Staates an einer effektiven Forderung der
Wirtschaft durch Subventionen.

H.M. bildet die Kombinationslosung.

Die Anerkennung eines Kollektivrechtsguts (Interesse des Staates an der effektiven Forderung der
Wirtschaft) ist indes Bedenken ausgesetzt. Denn dieses Interesse kann nur dahingehend definiert wer-
den, dass jeweils (nur) derjenige, der die Vergabevoraussetzungen der Subvention erflillt, diese auch
erhalten soll. Erhalt nun jemand eine Subvention, ohne diese Voraussetzungen zu erfiillen, verfehlt die
staatliche Leistung ihren sozialen Zweck und schéidigt somit das Vermdgen des Staates (die Zweckver-
fehlungslehre wird sonst gewohnlich im Kontext des Betruges diskutiert). Das Ziel der Wirtschaftsfor-
derung geht daher letztlich nicht tiber den Schutz des 6ffentlichen Vermogens hinaus (naher Hefen-
dehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, S. 375 f.).

Damit verbleibt als Schutzgut das staatliche Vermoégen. Diesbeziglich ist allerdings zweifelhaft, ob sich
die durch den Tatbestand bedingte Vorverlagerung der Strafbarkeit legitimieren lasst. Man kénnte da-
gegen etwa anflihren, der Staat (als Rechtsgutstrdger) sei selbst hinreichend befahigt, sich vor einer
zweckwidrigen Subventionsabgabe zu schiitzen (ndher Hefendehl, Kollektive Rechtsglter im Straf-
recht, S. 376 f.).

§11: KK 344
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Kritikpunkte

§ 264 StGB ist insbesondere zwei Kritikpunkten ausgesetzt:

= Z.T. wird die Verfassungsmaligkeit des Tatbestandes aufgrund der Weite des Subventionsbegriffs
(§ 264 VIII) in Frage gestellt. Die h.M. teilt diese Bedenken allerdings nicht: Die Unscharfe des Wortlauts
sei nicht groRRer als bei zahlreichen anderen Vorschriften und ermdégliche eine hinreichend konkrete
Bestimmung des Anwendungsbereichs (Sch/Sch/Perron § 264 Rn. 3; NK/Hellmann § 264 Rn. 8).

= |m Hinblick auf § 264 V StGB (Leichtfertigkeit) werden ebenfalls verfassungsrechtliche Bedenken gel-
tend gemacht. Es wiirde namliche die fahrldssige Gefdhrdung eines Rechtsguts unter Strafe gestellt
werden, dessen Verletzung gem. § 263 StGB nur vorsatzlich strafbar sei (Fischer § 264 Rn. 3a). Die h.M.
hélt allerdings auch die Strafbarkeit leichtfertigen Verhaltens fiir legitim, da dieses fir sich gesehen
strafwiirdig sei (Sch/Sch/Perron § 264 Rn. 3, dazu auch gleich AT-Schwerpunkt 7).

Seit dem 28.6.2019 ist der Versuch des § 264 | Nr. 2 unter Strafe gestellt (Abs. 4). Das bewirkt eine weitere
Vorverlagerung. Immerhin aber ist davon nur die Tatvariante der Verwendung eines Gegenstands bzw. einer
Geldleistung entgegen einer Verwendungsbeschrankung erfasst. Hier hat der Subventionsnehmer die Subven-
tionsleistung also bereits erhalten, sodass sich die Vorverlagerung in Grenzen halt.

§11: KK 345
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Finanzhilfen des Staates

v
/ Formen \

Direkte Subvention Indirekte Subvention
(offen gewdhrte Leistung aus 6ffentlichen Mitteln) (Steuerverglnstigung, Verzicht auf
andere Abgaben)

§ 264 StGB § 370 AO

Verhaltnis? Str., siehe KK 353 Verhaltnis? H.M.: § 370 AO
als abschlieRende und vor-

rangige Sonderregelung

§11: KK 346
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Grobstruktur des § 264

( § 264 | Nr.

1] Leichtfertigkeit
2 ¢(§264V Vorsatz
3J i.V.m. Abs. 1) (§2641)
Strafbarkeit 4
[Nebenfolgen,
§ 264 VII] 8264 | Nr.2 Versuch strafbar (§ 264 IV)
< Subventionsbetrug
Strafzumessung l Qualifikation
v
§ 264 |l Besonders schwerer §264 11l > §263V
Fall = gewerbsmalige
\ = bandenmalige Begehung
Strafaufhebung § 264 VI Titige Reue

§11: KK 347
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Fall zu § 264 StGB — Sachverhalt (nach Hellmann Wirtschaftsstrafrecht Fall 57)

Ingenieur A griindet eine GmbH, deren Satzungszweck in der Entwicklung eines neuartigen Motors besteht,
der einzig mit Alkohol betrieben werden soll. Mit diesem Projekt tritt A an das Amt fir Wirtschaftsforderung
derin einem besonders strukturschwachen Gebiet gelegenen Gemeinde B in Brandenburg heran. Er beantragt
die Zuweisung offentlicher Férdermittel des Landes in Form eines verlorenen Zuschusses aufgrund des Ge-
bietsférderungsgesetzes GfG. Dabei legt er entsprechende von ihm angefertigte Konstruktionsunterlagen
Uber seinen Motor vor, in denen er einige bisher nicht behobene Probleme, welche die mangelnde Serienreife
betreffen, verschweigt. Er hofft, im Laufe des Jahres die entsprechenden Fehler beheben zu kénnen. Das GfG
bezeichnet als subventionserheblich, dass die Produktion innerhalb eines Jahres beginnen kann und so min-
destens 30 neue Arbeitsplatze entstehen. A stellt in seinem Antrag weiterhin 50 neue Arbeitsplatze in Aus-
sicht.

Die Forderung kann dann aber nicht realisiert werden, weil technische Zweifel an der Machbarkeit bei den
Entscheidungstragern der Gemeinde aufkommen.

Strafbarkeit des A?

§11: KK 348
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Fall zu § 264 StGB - strafrechtliche Wiirdigung

a) Strafbarkeit des A gem. § 264 | Nr. 1 StGB (+)
aa) Subvention

Die beantragte Forderung miusste eine Subvention im Sinne von § 264 StGB darstellen.

Legaldefinition in § 264 VIII ist zu beachten. Eine Subvention setzt drei Dinge voraus:

Gewahrung fir Betrieb oder Unternehmen und nicht einen Privaten. Nach Ansicht des BGH ist es im
Ubrigen unerheblich, ob das konkrete Férdermittel dem Grunde nach auch Privaten offensteht (BGH
NStZ 2015, 93, 94; siehe dazu etwa auch Wittig § 17 Rn. 17a m.w.N.). Nach der Legaldefinition des
§ 265b Il Nr. 1 StGB sind Betriebe und Unternehmen solche, die nach Art und Umfang einen in kauf-
mannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordern. Diesen werden die 6ffentlichen Unter-
nehmen nach § 264 VIII 2 StGB gleichgestellt. Das Vortauschen eines Betriebes nach § 265b Il Nr. 1
StGB genugt.

Die Subvention muss weiterhin wenigstens zum Teil der Férderung der Wirtschaft dienen.

Das eigentliche Kennzeichen des Subventionsbegriffs besteht in dem vélligen oder teilweisen Fehlen
einer marktmaRigen Gegenleistung. Ob die Leistung zumindest zum Teil ohne marktmaRige Gegenleis-
tung erfolgte, ist durch einen Vergleich des wirtschaftlichen Werts von Leistung und Gegenleistung zu
ermitteln (NK/Hellmann § 264 Rn. 27).

§11: KK 349
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Im Fall: Die Zuwendung an die GmbH des A, ein Unternehmen, stellt als verlorener Zuschuss ohne marktma-
Rige Gegenleistung mit dem Zweck der Férderung der Wirtschaft eine Subvention nach § 264 VIII 1 Nr. 1 StGB
dar.

bb) Tauglicher Tater: § 264 | Nr. 1 StGB ist kein Sonderdelikt.

Tater kann mithin nicht nur der Subventionsnehmer sein, sondern jedermann (siehe etwa BGH NStZ 2015, 93,
95). Der Tatbestand setzt lediglich voraus, dass der Tater fiir sich oder einen anderen Angaben macht.

cc) Tathandlung gem. § 264 | Nr. 1 StGB: Machen unrichtiger vorteilhafter Angaben.

Nach h.M. setzt bereits das objektive Merkmal der Tauschung (= Machen unrichtiger oder unvollstandiger
Angaben) voraus, dass der Tater bewusst falsche Angaben macht. Hiergegen streitet indes § 264 V StGB, der
Leichtfertigkeit genligen lasst. Diese Vorschrift wiirde leerlaufen, wenn man das Bewusstsein der Unrichtigkeit
der Angabe bereits bei der Tauschungshandlung fordern wiirde (Hinweis: Zu den Anforderungen an die Leicht-
fertigkeit siehe BGH NStZ 2013, 406 f.). Eine Tauschung i.S.d. § 264 | Nr. 1 StGB begeht daher auch, wer von
der Korrektheit der objektiv falschen Tatsachen ausgeht (dann aber jedenfalls Verneinung des Vorsatzes; siehe
dazu NK/Hellmann § 264 Rn. 74).

Angaben sind unrichtig, wenn sie objektiv unwahr sind.

§11: KK 350
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Die Angaben missten zudem vorteilhaft sein. Die Aussichten auf die Bewilligung der Subvention missten sich
verbessert haben. Umstritten ist, ob Vorteilhaftigkeit gegeben ist, wenn auf die Subvention auch ohne unrich-
tige Angaben ein Anspruch bestiinde. Die rechtsgutorientierte Auslegung meint, hier sei kein Vermogen zu
schiitzen (NK/Hellmann, § 264 Rn. 87). Der BGH bejaht dies jedoch unter Hinweis auf die Struktur als Gefahr-
dungsdelikt und den Gesetzeszweck der Beweiserleichterung (BGH NJW 1987, 2093; NJW 1990, 1921, 1922
f.).

Im Fall: A hat in seinem Antrag technische Standards und die Zahl der zu schaffenden Arbeitsplatze objektiv
unrichtig dargestellt. Die Subventionsvergabe hing weiter davon ab, die Serienreife binnen eines Jahres zu
erreichen, mithin hat A auch unrichtige vorteilhafte Angaben gemacht.

dd)Die Tatsachen miissten weiterhin subventionserheblich gewesen sein.

Nach der Legaldefinition des § 264 IX StGB ist dies unter anderem der Fall, wenn die Tatsache durch Gesetz
als subventionserheblich bezeichnet ist.

Im Fall: Das GfG umschreibt die Angaben ausdriicklich als subventionserheblich.

Hinweis: Nach friiherer Rechtslage waren Tatsachen neben der hier angesprochenen Variante nur subven-
tionserheblich, wenn von ihnen die Bewilligung der Subvention gesetzlich abhangig war. Seit dem 28.06.2019
kann sich die Abhangigkeit der Gewahrung auch aus dem Subventionsvertrag ergeben (§ 264 IX Nr. 2 StGB).

§11: KK 351
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ee) Adressat

Adressat der Tduschung ist die fur die Bewilligung der Subvention zustandige Behorde oder eine andere in das
Subventionsverfahren involvierten Stelle oder Person. Dies richtet sich nach den einschldgigen Verwaltungs-
gesetzen.

Im Fall: Nach dem GfG war die Gemeinde zustandig. Ihr gegentiiber hat A auch die Angaben gemacht.

ff) Vollendung und Tatige Reue in Abs. 6

Die Tat ist mit Zugang der Angaben vollendet. Die Tatige Reue als persdnlicher Strafaufhebungsgrund ist mit
identischer Begriindung hierfiir wie bei § 265b und § 264a StGB geregelt. Die Voraussetzungen des Abs. 6
liegen allerdings nicht vor. Eine Realisierung der Férderung ist nur deswegen ausgeblieben, da den Entschei-
dungstragern der Gemeinde technische Zweifel an der Machbarkeit des Vorhabens aufkamen.

gg) Ergebnis

A hat sich gem. § 264 | Nr. 1 StGB strafbar gemacht. Das Vorlegen der Plane stellt im Ubrigen keinen besonders
schweren Fall gem. § 264 Il Nr. 1 Alt. 2 StGB dar, da nur eine schriftliche Liige vorliegt.

§11: KK 352
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b) Strafbarkeit des A gem. §§ 263, 22 StGB (+)

A hat sich weiterhin wegen versuchten Betruges strafbar gemacht. Der Vermogensschaden kann in diesen
Fallen in der Zweckverfehlung der Subvention erblickt werden. Mit der Abgabe der Unterlagen setzte A auch
unmittelbar zum Versuch an.

c) Konkurrenzen

Das Konkurrenzverhaltnis von § 264 StGB und § 263 StGB zueinander ist umstritten. Die Strafdrohungen im
Grundfall sind identisch, so dass nach h.M. Gesetzeskonkurrenz mit Vorrang des § 264 StGB (da Spezialvor-
schrift) besteht. Dies hdangt von der Meinung zum geschiitzten Rechtsgut ab. Sieht man mehr als das Vermogen
als geschiitzt an, kame auch Tateinheit in Betracht. Die Gegenmeinung, die nur jeweils das Vermogen als ge-
schiitzt ansieht, lasst § 264 als Gefahrdungsdelikt bei Vollendung hinter das Verletzungsdelikt des § 263 StGB
zuriicktreten. Liegt wie hier jedoch nur ein Betrugsversuch vor, soll aus Klarstellungsgriinden § 52 StGB grei-
fen.

§11: KK 353
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6. AT-Schwerpunkt 7: Umgehung von Beweisschwierigkeiten

Wirtschaftsstrafrechtliche Falle zeichnen sich durch eine hohe Komplexitat aus (bereits KK 30). Oft handeln
verschiedene Personen arbeitsteilig und ist das Geschehen in schwer durchschaubare Unternehmensstruktu-
ren eingebunden. Wer was getan hat und wovon Kenntnis hat, |dsst sich schwer ermitteln. Die strafrechtliche
Aufarbeitung einer Tat wird dadurch erschwert. Der Gesetzgeber reagiert darauf immer wieder, indem er das
materielle Strafrecht umgestaltet. Zwei dieser Wege seien hier, bezogen auf das Vermdgensstrafrecht, her-
ausgegriffen: die Sanktionierung leichtfertigen Verhaltens und der Verzicht auf das Tatbestandsmerkmal des
Schadens.

a) Ponalisierung der Leichtfertigkeit

In einigen Delikten des Wirtschaftsstrafrechts ist neben einer vorsatzlichen Begehungsweise auch die leicht-
fertige Begehung strafbar, z.B. beim Subventionsbetrug in § 264 V StGB. Aber auch die Geldwasche (§ 261 V
StGB), das Kapitalmarktstrafrecht (§ 119 VIl WpHG) und das Insolvenzstrafrecht (§ 15a V InsO) kennen leicht-
fertige Begehungsweisen; die Steuerhinterziehung ist bei Leichtfertigkeit zumindest als Ordnungswidrigkeit
sanktionierbar (§ 378 AQ).

Diese Tatbestdnde haben eine gewisse Auffangfunktion. Gehen die Strafverfolgungsbehorden davon aus, der
Tater habe vorsatzlich gehandelt, sind aber nicht in der Lage, es zu beweisen, kdnnen sie auf die leichtfertige

§11: KK 354
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Begehung ausweichen. Damit stellt sich der Verdacht, ob das materielle Strafrecht hier zu prozessualen Zwe-
cken missbraucht wird. Dient die Ponalisierung leichtfertigen Handelns allein der Umgehung von Schwierig-
keiten, den Vorsatz nachzuweisen?

Dafiir spricht, dass vermogensschiitzende Tatbestdnde klassischerweise nur vorsatzliches Handeln erfassen.
So setzen etwa Betrug und Untreue Vorsatz voraus und kennen keine fahrldssige Begehungsweise. Die Straf-
barkeit leichtfertigen Verhaltens ist ein Fremdkérper im Vermogensstrafrecht (Hefendehl JZ 2004, 18, 21).

Dass es allein um die Umgehung von Beweisschwierigkeiten geht, wird aber auch bestritten: Tater im Wirt-
schaftsstrafrecht handeln regelmaRig in ihrem beruflichen Umfeld. Insoweit kénne eine besondere Sorgfalt
von ihnen erwartet werden, zumal sie sich mit der jeweils betroffenen Materie besonders gut auskennen
wirden. Damit sei es aber legitim, bereits leichtfertige VerstoRe unter Strafe zu stellen (Kudlich/Oglakcioglu
Rn. 44 f.; Tiedemann Rn. 225).

Dieser Gedanke ist im Ansatz zutreffend. Jedoch muss stets fiir jedes Delikt gesondert untersucht werden, ob
er auch tatsachlich tragt. Das ist etwa beim Subventionsbetrug nicht notwendig der Fall. Wahrend der Corona-
Pandemie etwa haben zahlreiche Arbeitgeber Kurzarbeitergeld (= Subventionen) beim Staat beantragt, um
Arbeitnehmer nicht entlassen zu mussen. Nicht alle dieser Arbeitgeber haben aber besondere Kenntnisse im
Umgang mit Subventionen. Ob insoweit bereits ein leichtfertiges Verhalten strafwiirdig erscheint, ist zweifel-
haft. Ahnliche Bedenken bestehen hinsichtlich der leichtfertigen Begehung einer Geldwésche: Der Tatbestand
des § 261 StGB ist so weit gefasst, dass kaum von einer besonders qualifizierten Stellung der potenziellen
Tater ausgegangen werden kann.

§11: KK 355
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b) Verzicht auf Schadensmerkmal

Bei der Beurteilung vermogensstrafrechtlicher Falle erweist sich das Merkmal des Vermoégensschadens in
§ 263 oder § 266 StGB als besonders problematisch. Beispielhaft kann der Wettbetrug (KK 112 ff.) oder der
Submissionsbetrug (KK 122 ff.) genannt werden. Der Gesetzgeber hat deshalb zahlreiche Tatbestdnde geschaf-
fen, die auf spezielle Betrugskonstellationen zugeschnitten sind, dabei aber auf das Schadensmerkmal ver-
zichten. Neben dem Subventionsbetrug ist dies das Charakteristikum praktisch aller betrugsahnlichen Delikte
der §§ 264a ff. StGB. Auch fir Wett- und Submissionsbetrug hat der Gesetzgeber mit § 265c und § 298 StGB
einen eigenen Tatbestand ohne Schadensmerkmal geschaffen. Da der BGH jedoch in beiden Fallen schon vor
Erlass des neuen Tatbestands auch eine Strafbarkeit nach § 263 StGB fiir grundsatzlich moglich hielt (KK 112
ff.; 126 f.), liegt es ein weiteres Mal nahe, dass der neue Tatbestand tatsachlich nicht der SchlieBung von ma-
teriellen Strafbarkeitsliicken dienen soll, sondern vielmehr dazu, Beweisschwierigkeiten zu umgehen.

Diese Vorgehensweise ist deshalb zu kritisieren, weil mit dem Verzicht auf das Schadensmerkmal abstrakte
Gefahrdungsdelikte entstehen. Dadurch wird die Strafbarkeit insgesamt vorverlagert (Wittig § 6 Rn. 10). Der
Bezug zum Vermogensschutz droht verloren zu gehen. Es muss also danach gefragt werden, ob der neue , Auf-
fangtatbestand” noch gerechtfertigt werden kann. Dazu muss er dem Schutz eines legitimen Rechtsguts die-
nen. Ist der Vermégensbezug nicht mehr ausreichend vorhanden, muss ein anderes legitimes Rechtsgut exis-
tieren.

§ 298 StGB dient dem Schutz eines solchen weiteren Rechtsguts, namlich dem Vertrauen in den freien Wett-
bewerb bei Ausschreibungen (KK 130). Dadurch ist die Vorverlagerung der Strafbarkeit auch materiellrechtlich
gerechtfertigt. Das Strafrecht wird nicht allein zu prozessualen Zwecken missbraucht. Bei § 265c¢ StGB kann

§11: KK 356
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ein legitimes Rechtsgut indes nicht ausgemacht werden: Die Integritat des Sports ist insoweit nicht anerken-
nenswert. Das Vermdgen allein kann die Vorverlagerung aber nicht rechtfertigen, weil der Bezug dazu viel zu
vage ist (KK 305 f.). Der Tatbestand des Sportwettbetrugs dient daher tatsachlich allein der Umgehung von
Beweisschwierigkeiten und lasst sich strafrechtsdogmatisch nicht rechtfertigen.

Insofern muss an die Ultima-ratio-Funktion des Strafrechts erinnert werden. Das materielle Strafrecht sollte
nicht leichtsinnig ausgeweitet werden, um Schwierigkeiten bei der Schadensbestimmung zu umgehen. Das
Strafrecht bleibt notwendig fragmentarisch.

§11: KK 357
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Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

I Was sind Subventionen im Sinne von § 264 StGB?

II.  Welches Rechtsgut schitzt § 264 StGB?

Ill.  Wieist das Verhaltnis von Betrug und Subventionsbetrug?

§11: KK 358
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Literatur- und Rechtsprechungshinweise

BGH NStz 2015, 93

BGH NStZ 2013, 406

Hefendehl, Kollektive Rechtsgliter im Strafrecht, S. 374 ff.
Achenbach/Ransiek/Rénnau/Wattenberg Kap. IV 2 Rn. 1 ff.
Hellmann Wirtschaftsstrafrecht Rn. 879-910
Miller-Gugenberger/Retemeyer § 52
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