Relevanz von Sekundarzwecken im Vermodgensstrafrecht?
Besprechung von BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23*

Von Prof. Dr. Markus Wagner, Bonn**

Im Rahmen eines Verfahrens wegen Subventionsbetrugs hat
der 5. Strafsenat des BGH sich obiter dictum zur Auslegung
des Vermégensbegriffs i.S.d. § 263 Abs. 1 StGB gedufert.
Den Ausfiihrungen des Senats ist aus dogmatischen und ver-
fassungsrechtlichen Griinden zu widersprechen.

I. Einfithrung

In einer jlingst veroffentlichten Entscheidung hat der 5. Straf-
senat sich zur Strafzumessung beim Subventionsbetrug gedu-
Bert. In diesem Rahmen formuliert er mehrere obiter dictal,
die das Vermogensstrafrecht generell betreffen und vermuten
lassen, dass er dahingehend bei der néchsten Gelegenheit eine
Divergenzvorlage an den /. Strafsenat im Sinn haben konnte.
Offenbar mochte der Senat sein ohnehin sehr weites Ver-
stindnis der Vermogensdelikte, insbesondere der §§ 263, 266
StGB, weiter auszudehnen.

II. Der entscheidungserhebliche Sachverhalt

MaBgeblich ging es um folgenden Sachverhalt:> Der Haupt-
angeklagte war geschiftsfiihrender Alleingesellschafter der
G-GmbH, die Unternehmen bei der Beantragung von Forder-
mitteln und der entsprechenden Abwicklung beriet. 2010
legte das Bundesministerium fiir Wirtschaft die sog. ,,goinno-
Forderung® neu auf. Damit sollte eine Innovationsberatung in
der Anfangsphase eines Ideen- und Innovationsprozesses ge-
fordert werden (z.B. eine Marktanalyse oder die Beratung zu
Anschlussforderungen), wie sie beispielsweise die G-GmbH
anbot. Allerdings sollte durch ,,goinno“ nur die Halfte der
Beratungskosten bezuschusst werden; die andere Hélfte soll-
ten die geforderten Unternehmen in Eigenregie aufbringen.
Das Ministerium versprach sich davon zum einen, dass die
Idee bei einem Eigenanteil ernsthaft verfolgt wiirde und Mit-
nahmeeffekte vermieden werden konnten. Zum anderen sollte
dadurch mittelbar kontrolliert werden, dass die Beratungsleis-
tung auch tatséchlich erbracht wird, weil das Unternechmen
seinen Eigenanteil nur dann leisten wiirde. In den Forder-

* Die Entscheidung ist abrufbar unter
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/doc
ument.py?Gericht=bgh& Art=en&sid=7740fd97ecac56fc1878
791889¢961d9c&nr=137138&anz=1&pos=0

sowie abgedruckt in NJW 2024, 1827 m.Anm. Triig; NStZ
2024, 488 m.Anm. Czimek/Schefer; NZWiSt 2024, 310;
StraFo 2024, 238; VergabeR 2024, 536 m.Anm. Hertwig;
wistra 2024, 334; ZWH 2024, 254. Besprechungsaufsitze bei
Mitsch, JZ 2024, 993; Schmitz, NZWiSt 2024, 306; Wohlers,
ZWH 2024, 237; vgl. auBBerdem Straufs, ZStW 136 (2024),
724.

** Der Verf. ist Inhaber der Professur fiir Strafrecht und Straf-
prozessrecht an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Univer-
sitdt Bonn.

! Dazu zutreffend Wohlers, ZWH 2024, 237 (237).

2 Nach der Zusammenfassung bei BGH, Beschl. v. 30.1.2024
— 5 StR 228/23, Rn. 4 ff.

richtlinien wurden Angaben zum Eigenanteil fiir subventions-
erheblich i.S.d. § 2 SubvG erklédrt. Das Unternehmen bekam
einen Gutschein fiir die externe Beratung i.H.v. 50 %. Dann
sollte die Beratung stattfinden und der Eigenanteil geleistet
werden. AnschlieBend konnte das Beratungsunternehmen die
Fordersumme beantragen; dabei musste die G-GmbH bestéti-
gen, dass sie den Eigenanteil erhalten hat. Anschliefend zahl-
te die Behorde die verbleibende Hilfte an die G-GmbH aus.

Viele kleine und mittlere Unternehmen (KMU) waren
aufgrund des Eigenanteils von dem Forderprogramm abge-
schreckt. Die G-GmbH entwickelte daher verschiedene Stra-
tegien, wonach sie selbst den Unternehmen die Mittel in der
erforderlichen Hohe zukommen lie3, die diese dann an die
G-GmbH zuriickzahlten, was diese als Beleg fiir die Eigen-
leistung der Kundenunternehmen gegeniiber dem Subventi-
onsgeber angab. Da auf diese Weise der Forderantrag fiir die
Kunden kein wirtschaftliches Risiko mehr barg, nahmen viele
das Angebot dankend an. Viele der Forderberatungen fiihrten
zu Anschlussférderungen (insb. im Rahmen des ,,Zentralen
Innovationsprogramms Mittelstand*).

I1I. Die Ausfithrungen des Senats zum konkreten Fall

Das Landgericht Berlin verurteilte den Geschéftsfiihrer der
G-GmbH und weitere in das Geschiftsmodell involvierte Per-
sonen wegen mehrerer Félle des gewerbs- und bandenmafi-
gen Subventionsbetruges. Die hiergegen gerichteten Revisio-
nen der Angeklagten verwarf der Senat als offensichtlich
unbegriindet (§ 349 Abs. 2 StPO),? sah sich aber dennoch zu
Ausfithrungen in Bezug auf eine bestimmte Riige veranlasst,
namlich den Vortrag, es sei nicht strafmildernd beriicksichtigt
worden, dass die Beratungsleistungen vollstindig und man-
gelfrei erbracht worden seien. Dem hélt der Senat entgegen,
dass die Beratungsleistungen als Ganze nicht forderfahig ge-
wesen seien, weil der Subventionsgeber einen Eigenanteil
von 50 % zur Voraussetzung der Férderung gemacht habe.*
Er fiithrt wortlich aus:

,Diese Einschrinkung diente ersichtlich vom Subventi-
onsgeber bestimmten O6ffentlichen Zwecken, denen die
Finanzierung des Eigenanteils durch das Beratungsunter-
nehmen G. zuwiderlief. Das Landgericht hat in diesem
Zusammenhang zutreffend ausgefiihrt, dass die durch den
Eigenanteil eigentlich gewlinschte Leistungs- und Quali-
titskontrolle der Beratung durch die Umgehung des Ei-
genanteils erheblich gestoért wurde, wodurch fiir den Sub-
ventionsgeber das unerwiinschte Risiko einer wahllosen
Forderung von Projektideen entstand. Damit wurde die
eigentliche Idee des ,,goinno-Projekts®, den Griindergeist
der KMUs zu unterstiitzen und ihnen bei der Entwicklung
geeigneter Projekte zu helfen, an die sie selbst glauben,
konterkariert. Der Subventionsgeber wollte also nicht ir-

3 BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23, Rn. 1.
* BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23, Rn. 23.
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gendwelche Innovationsberatungen, sondern nur bestimmte
fordern. Beratungen ohne Erbringung eines Eigenanteils,
wie sie von der G. angeboten wurden, fielen nicht darun-
ter.

Daher bestehe der Schaden fiir die 6ffentliche Hand in der
gesamten Fordersumme, weshalb die Beratungsleistung nicht
strafmildernd angesetzt werden konne.® Die Nachweise zur
Finanzierung des Eigenanteils hétten nicht ,,lediglich formel-
le Voraussetzungen, die etwa der bloBen Erleichterung der
Verwaltungstitigkeit oder der Beweissicherung dienen®, dar-
gestellt.”

IV. Die obiter dicta

Noch weiter gehen die diesen Ausfiihrungen vorangestellten
obiter dicta, mit denen der Senat teilweise von seiner eigenen,
in einer frilheren Entscheidung geduBerten Auffassung® ab-
riickt:

So konne auch dann, wenn (zwischen Bewilligung und
Auszahlung) Leistungen im Sinne des Subventionszwecks
erbracht wurden, bei Vorlage von Scheinrechnungen in der
Auszahlung ein Vermdgensschaden i.S.d. § 263 Abs. 1 StGB
liegen.’ Denn ,,die 6ffentliche Hand [mache] die Auszahlung
von Fordermitteln zu Recht gerade auch deshalb von der Vor-
lage wahrheits- und ordnungsgeméfBer Rechnungen abhingig
[...], um Schwarzarbeit, Steuerhinterziehung, Lohndumping,
illegale Beschéftigung oder eine andere den &ffentlichen Inte-
ressen zuwiderlaufende Mittelverwendung auszuschlieBen.“!°
Es ,,widerspr[eche] der Betrugsdogmatik®, dass eine tiu-
schungsbedingte Vermdgensminderung nicht zu einem Scha-
den fiihren soll, nur weil zuvor tiberhaupt Gelder fiir den Sub-
ventionszweck eingesetzt worden seien; eine Kompensation
der Vermogensminderung kénne nur dann erfolgen, wenn der
ausgleichende Vermogenszuwachs unmittelbar aus der Ver-
fiigung folge.!! Nichts anderes gelte in Bezug auf Subventi-
onsgewidhrungen der offentlichen Hand; der Forderung aus
einer Bewilligung komme nur dann wirtschaftlicher Wert zu,
wenn der Anspruch rechtlich anerkannt werde, was nur dann
der Fall sei, wenn alle Voraussetzungen vorliegen, an die der
Subventionsgeber die Bewilligung kniipft.!? Dass eine ord-
nungsgeméafBe Abrechnung moglich gewesen wire, habe als
hypothetische Uberlegung auBer Betracht zu bleiben.'?

Unabhéngig von diesen Bedenken gegeniiber der bisheri-
gen Rechtsprechung zu § 263 Abs. 1 StGB, konnten deren
Grundsétze aufgrund der Unterschiedlichkeit der Delikte
iiberdies nicht ohne Weiteres auf die Strafzumessung im

5 BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23, Rn. 23 f.

¢ BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23, Rn. 25.

"BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23, Rn. 25.

8 BGH, Beschl. v. 26.1.2006 — 5 StR 334/05 = NStZ 2006,
624.

® BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23, Rn.16.

0 BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23, Rn. 16.

' BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23, Rn. 16 f.

12 BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23, Rn. 18.

13 BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23, Rn. 19.

Rahmen des Subventionsbetrugs iibertragen werden.!* Seien
,wichtige formale Bedingungen [d]er Gewédhrung oder Aus-
zahlung* nicht erfiillt, liege eine ,nicht gerechtfertigte Sub-
vention® 1.S.d. § 264 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB in Hohe der
gesamten ausgezahlten Summe vor, weil diese Bedingungen
regelmdBig [...] offentlichen Zwecken [dienten], von denen
der Subventionsgeber die Auszahlung der Fordergelder im
offentlichen Interesse abhiingig mach[e].*!3

V. Kritische Wiirdigung der Entscheidung im konkreten
Verfahren

Die Entscheidung hat bereits erste kritische Reaktionen her-
vorgerufen.'® In der Tat wirft sie zahlreiche komplexe Fragen
auf, die der Senat nicht hinreichend voneinander trennt.

1. Bezugspunkt des Tatverhaltens

Auffillig ist zundchst, dass der Senat auf die Beantragung der
Auszahlung der Fordersumme rekurriert. Klargestellt sei,
dass es sich bei der Auszahlung nicht um die eigentliche Sub-
vention handelt. Eine Subvention zeichnet sich dadurch aus,
dass sie dem Zweck der Wirtschaftsforderung dient (vgl.
§ 264 Abs. 8 S. 1 Nr. 1 lit. b StGB). Die Leistung ist also
(nur) fiir denjenigen Betrieb bzw. dasjenige Unternehmen
eine Subvention, der bzw. das gefordert werden soll. Im ent-
scheidungserheblichen Sachverhalt waren das die beratenen
Unternehmen und nicht die (beratende) G-GmbH. Daran 4n-
dert sich auch nichts dadurch, dass der Antragsprozess durch
das jeweilige Beratungsunternehmen durchgefiihrt wurde.
Die Forderrichtlinien'” selbst unterscheiden klar zwischen der
Antragsberechtigung und dem ,,begiinstigten Unternehmen*.
Die Tétigkeit des Beratungsunternehmens stellt sich daher als
eine blofe Subventionsvermittlung dar.

Das édndert freilich nichts an der Anwendbarkeit des § 264
StGB, der — mit Ausnahme von Abs. 1 Nr. 3 — gerade nicht
als Sonderdelikt des Subventionsempfangers, sondern als
Allgemeindelikt ausgestaltet ist.'® Téter eines Subventions-
betrugs konnen im Falle des Machens falscher subventions-
erheblicher Angaben auch die vertretungsberechtigten Perso-
nen des antragsberechtigten Beratungsunternehmens, hier der
G-GmbH, sein.'” Entscheidend ist aber Folgendes: Die Sub-
vention liegt nicht in der Auszahlung der Fordersumme an
das Beratungsunternehmen, sondern in der Gewédhrung des
Beratungsgutscheins an das zu beratende Unternehmen. Die-

4 BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23, Rn. 20.

S BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23, Rn. 20.

16 Czimek/Schefer, NStZ 2024, 491; Mitsch, JZ 2024, 993;
Schmitz, NZWiSt 2024, 306; Strauf3, ZStW 136 (2024), 724,
Triig, NJW 2024, 1830.

17 Die wohl fiir den Tatzeitraum maBgebliche Fassung: Bun-
desministerium fiir Wirtschaft und Technologie, Richtlinie
BMWi-Innovationsgutscheine zur Férderung von Innovations-
management in kleinen Unternehmen v. 6.4.2010 = Bundes-
anzeiger v. 30. April 2010, Nr. 66, S. 1538—1541.

18 Bspw. Kdpferl, in: Rotsch/Wagner/Wittig, Die strafrechtli-
che Verantwortlichkeit des GmbH-Geschiftsfiihrers, 2. Aufl.
2025, Rn. 795 ff. m.w.N.

19 Képferl (Fn. 18), Rn. 795 m.w.N.
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ser muss von den Beratungsunternechmen als rechtsverbindli-
ches Zahlungsmittel akzeptiert werden.?’ Seine ,,Einldsung*
beim Ministerium findet daher letztlich im Nachgang des
eigentlichen Forderprozesses statt. Die chronologisch erste
Frage, die sich stellt, muss daher sein, ob eine ,,Tduschung*
(bereits) im Rahmen des Bewilligungsverfahrens stattgefun-
den hat.

2. Angaben im Bewilligungsverfahren
a) Subventionsbetrug, § 264 StGB

Der Téuschung i.R.d. § 263 StGB entspricht bei § 264 StGB
das Machen unrichtiger Angaben.?! Ein Machen unrichtiger
Angaben (§ 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB) konnte darin liegen, dass
das zu fordernde Unternehmen erklirt, dass es den Eigen-
anteil selbst erbringen wird bzw. will.

In der urspriinglichen und fiir den Tatzeitraum relevanten
Fassung der Forderrichtlinien findet sich unter den ,,Zuwen-
dungsvoraussetzungen* (5.1) nur die Aussage:

,,Das kleine Unternehmen muss den nicht geférderten An-
teil der Ausgaben fiir die Beratungsleistung selbst erbrin-
gen (Eigenbeteiligung).”

Dahingehende Erkldrungen im Rahmen der Antragstellung
waren strenggenommen nicht falsch, da auch dann, wenn die
G-GmbH zuvor aufgrund von Scheingeschéften die betref-
fende Summe an das zu fordernde Unternehmen gezahlt
hatte, eine Uberweisung aus dem Vermdgen des jeweiligen
Unternehmens an das Beratungsunternechmen erfolgte (und
von Anfang an erfolgen sollte). Soweit ersichtlich, wurde erst
in der Neufassung von 2020?? — vermutlich mit Blick auf den
entscheidungserheblichen Sachverhalt — unter ,,Verfahren und
Evaluation™ (7.8 UAbs. 2 lit. ¢) ergénzt:

,Dieser Eigenanteil darf in keiner Form vom Beratungs-
unternehmen oder mit diesem in Verbindung stehenden
Unternehmen finanziert oder zuriickerstattet werden*.

Fraglich ist, ob dieser Anpassung in der Sache nur klarstel-
lender Charakter zukommt (die Bewilligung der Forderung
bei einer Finanzierung des Eigenanteils durch das Beratungs-
unternehmen also in der Sache bereits im Tatzeitpunkt ausge-
schlossen war) oder es sich dabei um eine relevante Gegen-
steuerungsmafBinahme handelt. Insoweit ist § 4 Abs. 2 SubvG
zu bedenken: Danach ist die Bewilligung einer Subvention
ausgeschlossen, ,,wenn im Zusammenhang mit einer bean-
tragten Subvention ein Rechtsgeschéft oder eine Handlung
unter Mi3brauch von Gestaltungsmoglichkeiten vorgenommen
wird. Ein Mif3brauch liegt vor, wenn jemand eine den gege-
benen Tatsachen und Verhéltnissen unangemessene Gestal-
tungsmoglichkeit benutzt, um eine Subvention oder einen

20'Vgl. auch https://www.innovation-beratung-foerderung.de/
INNO/Navigation/DE/go-inno/FAQ/fag.html (19.3.2025).

2 Képferl (Fn. 18), Rn. 792 m.w.N.

22 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Richtlinie
,.BMWi-Innovationsgutscheine (go-inno)“ v. 20.11.2020 =
BAnz AT 26.11.2020 B2.

Subventionsvorteil fiir sich oder einen anderen in Anspruch
zu nehmen oder zu nutzen, obwohl dies dem Subventions-
zweck widerspricht. Dies ist namentlich dann anzunehmen,
wenn die formlichen Voraussetzungen einer Subvention oder
eines Subventionsvorteils in einer dem Subventionszweck
widersprechenden Weise kiinstlich geschaffen werden.*

Um eine solche kiinstliche Schaffung der formellen Be-
willigungsvoraussetzungen konnte es sich bei den vorgéngi-
gen Scheingeschéften handeln. Dies ist aber nur dann der
Fall, wenn sie dem Subventionszweck widersprechen.

Hier zeigt sich das implizite Kernproblem des Falles, das
der Senat geflissentlich ausblendet: die Bestimmung des
Zwecks der Subvention. Diese Frage kann nicht dadurch um-
gangen werden, dass man diesen Aspekt fiir die Schadens-
berechnung fiir unbeachtlich erklért, weil er bereits dafiir
relevant wird, ob iiberhaupt falsche Angaben vorliegen.?
Zugleich ist sie aber auch nicht einfach zu beantworten:2*

In der Verwaltungsrechtswissenschaft ist umstritten, ob
bei Subventionen zwischen Primér- und Sekundidrzwecken
unterschieden werden kann und darf.?® Diesbeziiglich ist
zwar zutreffend, dass das Gesetz eine derartige Differenzie-

23 Tendenziell dhnlich Triig, NJW 2024, 1830.

24 So auch bspw. Nuzinger, in: Béttger (Hrsg.), Wirtschafts-
strafrecht, 3. Aufl. 2023, Kap. 1 Rn. 242; Straufs, ZStW 136
(2024), 724 (771 1.); Wohlers, ZWH 2024, 237 (240) m.w.N.

% Vgl. etwa Stober/Eisenmenger, Offentliches Wirtschafts-
recht, Besonderer Teil, 18. Aufl. 2023, Rn. 790: ,,In Schrift-
tum und Rechtsprechung ist umstritten, wie der Subventions-
zweck im Einzelnen zu verstehen ist. Zur Konkretisierung
werden folgende unbestimmte und wenig aussagekriftige
Umschreibungen und Eingrenzungen verwendet: Primérzweck
bzw. Primireffekt, Sekundidrzweck, Hauptzweck, Neben-
zweck, Nahzweck, entfernterer Zweck. Unklar ist ferner, ob
der mit dem Unternehmerverhalten verfolgte Subventions-
zweck nach subjektiven Kriterien wie z. B. Sphéiren, Verursa-
chung, Verantwortung und Vertretenmiissen oder nach objek-
tiven Mafstiben zu beurteilen ist. Es ist zutreffend auf den
mit der Subventionsgewahrung unmittelbar angestrebten Er-
folg, das unmittelbare Unternehmerverhalten, abzustellen®
(Hervorhebungen und FuBnoten entfernt); Sachs, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar,
10. Aufl. 2023, § 49 Rn. 101: ,,Von der Mehrheit der mit der
Subventionsvergabe verfolgten Zwecke ist der nichstliegen-
de, mit der Zuwendung im Verhalten des Empféngers ange-
strebte Zweck angesprochen, der sich allein als Verwen-
dungsrichtmaB eignet. Allerdings ist die Bestimmung dieses
Primarzwecks vielfach problematisch; schon deshalb ist bei
der in den Subventionsbescheid aufzunehmenden Zweck-
bestimmung auf groBtmdogliche Bestimmtheit zu achten
(Hervorhebungen, Fufinoten und Verweise entfernt); Schoch,
in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht, Kommentar,
Binde zum VwVIfG, Stand: Grundwerk Juli 2020, § 49 Rn.
168: ,,.Die Unterscheidung zwischen einem Primarzweck und
,Fernzielen‘ des Leistungsbescheids findet im Gesetz keine
Grundlage; die Zweckbestimmung obliegt der Verwaltung,
die dabei allerdings das Bestimmtheitsgebot beachten muss*
(Hervorhebungen, FuBinoten und Verweise entfernt).
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rung nicht expressis verbis vorsieht.?® Zugleich darf aber die
offentliche Hand die Gewéhrung von Forderungen nicht von
Aspekten abhéngig machen, die mit dem eigentlichen Anlie-
gen nichts zu tun haben: So hat bspw. kiirzlich das Bundes-
verwaltungsgericht entschieden, dass die Gewdhrung einer
Forderung der Elektromobilitdt aus Griinden des Umwelt-
schutzes nicht davon abhéngig gemacht werden darf, dass der
Antragsteller sich von Scientology distanziert.”” Dies folgt
aus dem Gleichheitssatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG: Es bedarf
einer sachlichen Rechtfertigung, warum bestimmte Antrag-
steller durch entsprechende Voraussetzungen von der Mog-
lichkeit einer Forderung ausgeschlossen werden sollen, die
im inneren Zusammenhang mit der Forderung stehen muss.
Gleichgiiltig, ob man von einer Differenzierung zwischen
Primér- und zuldssigem Sekundirzweck oder dem Begriff des
Subventionszwecks im Allgemeinen spricht, muss dieser
Aspekt Beriicksichtigung finden.

Im entscheidungserheblichen Sachverhalt war jedenfalls
(Primér-)Zweck der Forderung, kleine und mittlere Unter-
nehmen mit innovativen Ideen dazu zu ermutigen, sich dies-
beziiglich beraten zu lassen und diese so ausbauen zu kon-
nen.”® Dieser Zweck wird nicht dadurch beeintrichtigt, dass
der Eigenanteil von dritter Seite finanziert wird. Das gilt ganz
unabhingig davon, ob der Eigenanteil bspw. wirtschaftlich
gesehen in Wahrheit aus dem Privatvermdgen eines Gesell-
schafters stammt oder — wie hier — in der Sache durch das
Beratungsunternehmen getragen wird. Daher erschliet sich
nicht, wie der Senat auf die Idee kommt, durch die Ubernah-
me des Eigenanteils durch die G-GmbH sei ,,die eigentliche
Idee des ,go-inno-Projekts‘, den Griindergeist der KMUs zu
unterstiitzen und ihnen bei der Entwicklung geeigneter Pro-
jekte zu helfen, an die sie selbst glauben, konterkariert™ wor-
den.?” Unklar bleibt auch, woher der Senat dieses Telos des
Eigenanteils nimmt; aus den allein maBgeblichen Richtlinien
ergibt es sich nicht. Der Unterstellung, nur Projekte mit
Eigenanteil wiirden ernsthaft betrieben, steht beispielsweise
auch entgegen, dass selbst der Abbruch der Beratung nicht zu

26 Schoch (Fn. 25), § 49 Rn. 168.

27 BVerwGE 175, 199.

28 _Mit BMWi-Innovationsgutscheinen werden in kleinen
Unternehmen der gewerblichen Wirtschaft einschlieBlich des
Handwerks mit technologischem Potenzial externe Beratungs-
leistungen zur Unterstiitzung von Produkt- und technischen
Verfahrensinnovationen gefordert. Diese Leistungen werden
durch — von der Bewilligungsbehorde autorisierte — Beratungs-
unternehmen durchgefiihrt.

Die Forderung soll helfen, das technische und wirtschaftliche
Risiko, das mit Produkt- und technischen Verfahrensinnova-
tionen verbunden ist, zu mindern, die internen Voraussetzun-
gen fiir eine erfolgreiche Umsetzung von Innovationsvorha-
ben im Unternehmen zu schaffen bzw. zu verbessern und
bei Technologiekooperationen Transaktionskosten zu senken.
Damit ergibt sich als Ziel des Programms, die Innovations-
kraft und Wettbewerbsféhigkeit der beratenen Unternehmen
zu erhdhen.*

2 BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23, Rn. 22.

einem Verlust der Forderung fiihrt.* Vielmehr konnte der
Deckelung der Forderung auf 50 % auch z.B. der Gedanke
zugrunde liegen, dass auf diese Weise in Summe mehr ver-
schiedene Unternehmen gefordert werden konnen. Dafiir, dass
die Verhinderung von ,,Mitnahmeeffekten* ein relevanter
Subventionszweck sein sollte,! fehlen also simtliche objek-
tiven Anhaltspunkte, was auch verwaltungsrechtlich gesehen
dazu fiihrt, dass ein solcher nicht unterstellt werden kann.3?

Wird dadurch aber der (verbleibende) Subventionszweck
nicht beeintrachtigt, liegt auch keine Umgehungshandlung
gem. § 4 Abs. 2 SubvG vor, die die Bewilligungsvorausset-
zungen entfallen ldsst. Es ldsst sich daher mit den genannten
Griinden bereits bezweifeln, dass im Zeitpunkt der Antrag-
stellung unrichtige Angaben i.S.d. § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB
gemacht wurden.

b) Betrug, § 263 StGB

Dabher stellt sich jedenfalls nach h.A. als nichstes die Frage
nach einer Strafbarkeit wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1
StGB.3? Insoweit sind bei der Tduschung dieselben Erwdgun-
gen anzustellen wie beim Machen falscher Angaben i.R.d.
§ 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB, weshalb aus den gleichen Griinden
eine Tduschung ausscheidet. Teilt man die hiesige Auffas-
sung nicht, so ist von einem Irrtum auf Seiten der zustidndi-
gen Sachbearbeiter im Ministerium auszugehen, der zu einer
Vermogensverfiigung in Gestalt der Gewahrung des Gut-
scheins fiihrt. In der Folge stellt sich die Frage nach dem
Eintritt eines Vermdgensschadens.

Nach h.A. kann bei Subventionen das Saldierungsprinzip
nicht unmittelbar angewandt werden, weil es an einem echten
Austauschverhiltnis fehlt; vielmehr werde die Subventions-
zahlung kompensiert, indem der Zweck der Subvention er-
reicht wird.3* Der Senat widerspricht dem und versucht, auf
eine rein formalistische Betrachtung abzustellen: Da eine der
formellen Forderungsvoraussetzungen nicht erfiillt sei, bestehe
kein Anspruch, weshalb auf eine nicht bestehende Verpflich-
tung geleistet werde und damit ein Schaden in voller Hohe
eintrete.® Nicht zufillig verweist der Senat insoweit auf seine

30 https://www.innovation-beratung-foerderung.de/INNO/Na
vigation/DE/go-inno/FAQ/fag.html (17.2.2025).

31 BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23, Rn. 6.

32 Vgl. OVG Liineburg, Beschl. v. 16.10.2014 — 8 LA 52/14
= BeckRS 2014, 57495; Sachs (Fn. 25), § 49 Rn. 101:
Unklarheiten gehen zulasten der Behorde.

33 Danach soll § 264 StGB den Betrugstatbestand als lex spe-
cialis verdrangen; liegen die Voraussetzungen des Subventi-
onsbetrugs allerdings nicht vor, lebe § 263 StGB wieder auf;
vgl. exemplarisch jiingst BGH, Beschl. v. 12.10.2023 — 2 StR
243/22, Rn. 32 = NJW 2024, 94 (97) m.w.N. Richtig dagegen
Hellmann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.),
Nomos Kommentar, StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 264
Rn. 170 ff.

3% Vgl. bspw. BGH, Beschl. v. 26.1.2006 — 5 StR 334/05 =
NStZ 2006, 624 (625); BGH, Beschl. v. 25.4.2014 — 1 StR
13/13, Rn. 52 = BGHSt 59, 205 (215).

35 BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23, Rn. 18.
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Markus Wagner

Rechtsprechung zum vertragsirztlichen Abrechnungsbetrug,®
die auf eine streng formale Betrachtungsweise abstellt. Die
dagegen vorgebrachten Argumente lassen sich auch gegen
die hiesige Entscheidung einwenden:

aa) Verstof3 gegen das Verschleifungsverbot

Zum einen wird hierdurch das Verschleifungsverbot®” ver-
letzt, denn letztlich folgt dann aus dem Machen falscher An-
gaben immer auch der Vermdgensschaden. Der Senat antizi-
piert diesen Einwand und verweist insoweit auf eine Nicht-
annahmeentscheidung der 2. Kammer des Zweiten Senats des
BVerfG*, die sich auf die Rechtsprechung des 5. Strafsenats
des BGH zum Abrechnungsbetrug bezieht.>* Allerdings ist
die betreffende Kammerentscheidung ihrerseits sehr angreif-
bar. Der Zweite Senat des BVerfG hatte in seiner Entschei-
dung zur Verfassungskonformitét des Untreuetatbestands das
Verschleifungsverbot mit folgenden Worten formuliert: Es
diirfen ,,[e]inzelne Tatbestandsmerkmale [...] auch innerhalb
ihres moglichen Wortsinns nicht so weit ausgelegt werden,
dass sie vollstidndig in anderen Tatbestandsmerkmalen aufge-
hen, also zwangslidufig mit diesen mitverwirklicht werden*.4

Nach der Kammerentscheidung besteht im Rahmen des
Abrechnungsbetrugs eine Gefahr fiir die Verschleifung der
Merkmale ,,Tduschung® und ,,Schaden” durch die formale
Betrachtungsweise ,,bereits“t' deshalb nicht, weil ,als we-
sentlicher Zwischenschritt fiir die Entstehung des Vermo-
gensschadens noch die irrtumsbedingte Auszahlung durch die
Mitarbeiter der Kassenirztlichen Vereinigungen und Kran-
kenkassen erforderlich ist.“*?> Dies dndert nichts daran, dass
das Schadensmerkmal seine eigenstindige (vollendungs-)
strafbarkeitsbegriindende Funktion verliert, wenn aus dem
Umstand, dass formale Fordervoraussetzungen nicht vorlie-
gen und eine darauf bezogene Erklidrung zwangsldufig un-
richtig ist, gefolgert wird, dass kein Anspruch besteht und
eine eventuelle Leistung seitens der anderen Partei daher
niemals kompensiert werden kann.** Die Kammer scheint
demnach den eigentlichen Gehalt des Verschleifungsverbots
verkannt zu haben, weshalb der Verweis des 5. Strafsenats
hierauf den Einwand nicht zu entkréften vermag.

36 BGH, Urt. v. 19.8.2020 — 5 StR 558/19 = BGHSt 65, 110.
37 BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 — 2 BvR 2559/08, 2 BvR
105/09, 2 BvR 491/09 = BVerfGE 126, 170 (198).

3 BVerfG (2. Kammer des Zweiten Senats), Beschl. v.
5.5.2021 — 2 BvR 2023/20, 2 BvR 2041/20 = BeckRS 2021,
12702.

3 BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23, Rn. 18.

40 BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 — 2 BvR 2559/08, 2 BvR
105/09, 2 BvR 491/09 = BVerfGE 126, 170 (198).

41 Weitere Argumente bleibt die Kammer freilich schuldig,
worauf Kessler/Gierok, MedR 2022, 21 (23), zutreffend hin-
weisen.

42 BVerfG (2. Kammer des Zweiten Senats), Beschl. v.
5.5.2021 — 2 BvR 2023/20, 2 BvR 2041/20, Rn. 17 = BeckRS
2021, 12702.

43 Zutreffend Kessler/Gierok, MedR 2022, 21 (23); Warntjen,
A&R 2021, 215 (216); dhnlich auch Dann, medstra 2021,
376 (379); a.A. aber Bése, ZJS 2015, 239 (241 £.).

bb) Vermogensbegriff/Entgrenzungsverbot

Zum anderen wird der Vermdgensbegriff entgrenzt. Auch
insoweit verweist der Senat als Rechtfertigung auf die Kam-
merentscheidung des BVerfG.** Durch deren Lesart wird
aber die wirtschaftliche Komponente des Vermdgensbegriffs
aufgegeben, wenn ausgefiihrt wird, dass der Umstand, dass
Hfir die wirtschaftliche Bewertung eines Zahlungsvorganges
auch die sozial- und zivilrechtlichen Rahmenbedingungen
mafgeblich® seien, lediglich widerspiegle, ,,dass erst die An-
erkennung einer Forderung durch die Rechtsordnung dieser
in einem Rechtsstaat wirtschaftlichen Wert verleiht*.*> Damit
verkennt sie freilich die Senatsrechtsprechung des BVerfG,
wonach ,[nJormative Gesichtspunkte [zwar]| bei der Bewer-
tung von Schiden eine Rolle spielen* konnen, ,die wirt-
schaftliche Betrachtung allerdings nicht tiberlagern oder ver-
dringen“ diirfen.*® Bezogen auf die Untreue konne selbst die
»verwendung des anvertrauten Vermdgens zu verbotenen
Zwecken nicht per se als nachteilsbegriindend angesehen
werden; vielmehr bleibt es auch in solchen Féllen erforder-
lich, zu priifen, ob das verbotene Geschéft — wirtschaftlich
betrachtet — nachteilhaft war.*4

cc) Rechtsgutsvertauschung

SchlieBlich wird der von § 263 StGB beabsichtigte Rechts-
giiterschutz missachtet. Zumindest bei diesem Tatbestand
geht es ausschlieBlich um den Schutz des Vermogens. Wenn
der Senat selbst ins Feld fiihrt, dass die Vorlage wahrheits-
und ordnungsgemifler Rechnungen auch dazu dient, ,,um
Schwarzarbeit, Steuerhinterziehung, Lohndumping, illegale
Beschiftigung oder eine andere, den o6ffentlichen Interessen
zuwiderlaufende Mittelverwendung auszuschlieBen®,*® wird
die Rechtsgutsvertauschung*® offensichtlich. So berechtigt
diese Anliegen sind, so wenig sind sie durch § 263 StGB
strafrechtlich geschiitzt. Der Tatbestand darf nicht kiinstlich
umgedeutet werden, um diese (Sekundér-)Ziele zu verfolgen,
indem der Erreichung des primiren Subventionszwecks for-
malistisch der wirtschaftliche Wert abgesprochen wird.>

4 BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23, Rn. 18.

4 BVerfG (2. Kammer des Zweiten Senats), Beschl. v.
5.5.2021 — 2 BvR 2023/20, 2 BvR 2041/20, Rn. 18 = BeckRS
2021, 12702.

46 BVerfG, Beschl. v. 7.12.2011 — 2 BvR 2500/09, 1857/10 =
BVerfGE 130, 1 (48).

47 BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 — 2 BvR 2559/08, 2 BvR
105/09, 2 BvR 491/09 = BVerfGE 126, 170 (212).

“8 BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — 5 StR 228/23, Rn. 16.

4 So bspw. Braun, ZJS 2014, 35 (40); Brockhaus, ZMGR
2014, 22 (26); Freitag, Arztlicher und zahnirztlicher Abrech-
nungsbetrug im deutschen Gesundheitswesen, 2009, S. 137 {;
Saliger/Tsambikakis, MedR 2013, 284 (286); H. Schneider,
in: Wienke/Janke/Kramer (Hrsg.), Der Arzt im Wirtschafts-
strafrecht, 2011, S. 57 (66); Volk, NJW 2000, 3385 (3388);
M. Wagner, Strafrechtliche Aspekte des Einsatzes von Place-
bos in der Medizin, 2012, S. 79 ff.; ders., Die Akzessorietit
des Wirtschaftsstrafrechts, 2016, Rn. 758 ff.; jeweils m.w.N.;
a.A. dagegen Bdse, ZJS 2015, 239 (243 1.).

50 Deutlich auch Schmitz, NZWiSt 2024, 306 (308, 309).
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Relevanz von Sekundarzwecken im Vermogensstrafrecht?

3. Abrechnung des Gutscheins

Scheidet nach dem bisher Gesagten eine Strafbarkeit nach
den §§ 263, 264 StGB im Rahmen des Bewilligungsverfah-
rens aus, so stellt sich die Frage nach einer Strafbarkeit durch
die Abrechnung des Gutscheins.

a) Subventionsbetrug, § 264 StGB

Zweifelhaft ist bereits, ob der Anwendungsbereich des Sub-
ventionsbetrugs insoweit erdftnet ist. Das hdngt davon ab, ob
die Abrechnung noch zum Subventionsverfahren gehort oder
nicht. Der Begriff ist nicht legaldefiniert, weshalb die zeitli-
chen Grenzen unklar bleiben. Auch lassen sich verwaltungs-
rechtliche Grundsétze nicht tibertragen, weshalb der Begriff
strafrechtsautonom auszulegen ist.’! Mit Blick auf die Rege-
lung zur titigen Reue in § 264 Abs. 6 StGB wird man daher
davon ausgehen miissen, dass das Subventionsverfahren
(spatestens) abgeschlossen ist, wenn die Subvention ,,ge-
wihrt“ wurde. Dies war im entscheidungserheblichen Fall
das Zurverfiigungstellen des Gutscheins; die nachtrigliche
Priifung der Verwendung fillt bspw. nicht mehr unter den
Begriff des Subventionsverfahrens2. Eine Strafbarkeit wegen
Subventionsbetrugs scheidet daher aus.

b) Betrug, § 263 StGB

In Betracht kam vielmehr ein Betrug gem. § 263 Abs. 1 StGB
durch den Geschiftsfilhrer der G-GmbH im Rahmen der
Abrechnung des Gutscheins. Die Subvention (in Gestalt des
Gutscheins) wurde dem geforderten Unternehmen zutreffend
gewdhrt und der Gutschein hat gegeniiber der G-GmbH zur
Hilfte den Anspruch auf das Entgelt fiir die durchgefiihrte
Forderungsberatung erldschen lassen. Es stellt sich nun die
Frage, ob die G-GmbH den Gutschein beim Ministerium ein-
losen durfte. Dies richtet sich nach dem wirksam geschlosse-
nen Rahmenvertrag als zertifiziertes Beratungsunternehmen.
Ergab sich hieraus, dass eine Abrechnung nur dann zuléssig
ist, wenn das Beratungsunternehmen keine kompensierenden
Zahlungen an das zu beratende Unternehmen geleistet hat, so
liegt in der Aufforderung zur Abrechnung des Gutscheins
eine explizite oder zumindest konkludente Téduschung, die
sicherlich zu einem spiegelbildlichen Irrtum bei den Mitar-
beitern des Ministeriums gefiihrt haben wird. In der Auszah-
lung liegt eine Vermogensverfiigung zulasten des Bundes.
Der Vermdgensschaden entspricht in dieser Konstellation
konstruktiv demjenigen beim echten Erfiillungsbetrug und
die erforderliche Saldierung ist daher streng vertragsakzesso-

S Zutreffend Tiedemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 9/1,
12. Aufl. 2012, § 264 Rn. 93.

52 So auch bspw. Ceffinato, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 4. Aufl. 2022,
§ 264 Rn. 76; Gaede, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 264 Rn. 29; Hoyer,
in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 264 Rn. 49; jeweils
m.w.N.

risch vorzunehmen.’® War in den Vertragsbedingungen ver-
einbart, dass ein Einlésen nur dann moglich sein soll, wenn
der Eigenanteil vom beratenen Unternehmen (wirtschaftlich)
selbst getragen wurde, liegt hierin eine beachtliche Leistungs-
bedingung fiir das Ministerium. Téuscht das Beratungsunter-
nehmen iiber das Vorliegen dieser Bedingung, liegt in der
Zahlung eine Leistung ohne Rechtsgrundlage, die nicht durch
Erloschen des Anspruchs kompensiert wird.

VI. Zusammenfassung

Der Entscheidung ist nicht zuzustimmen. Eine Verurteilung
des Angeklagten hitte allenfalls wegen Betruges, nicht aber
wegen Subventionsbetrugs erfolgen diirfen. Die nichttragen-
den Uberlegungen des Senats iiberzeugen nicht, sondern wei-
sen vielmehr das Potenzial fiir eine weitere Entgrenzung der
Strafbarkeit nach den §§ 263, 266 StGB auf.>* Es bleibt zu
hoffen, dass die anderen Strafsenate des BGH bzw. — spétes-
tens — der Grofle Senat fiir Strafsachen dieser fragwiirdigen
Tendenz der Rechtsprechung des 5. Strafsenats Einhalt ge-
bieten.

53 Vgl. nur etwa Saliger, in: Matt/Renzikowski (Fn. 52),
§ 263 Rn. 243 m.w.N.
3 Mahnend auch Schmitz, NZWiSt 2024, 306.

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

161



