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Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat aufgrund der Hauptverhandlung
vom 25. Juli 2017 in der Sitzung am 25. Oktober 2017, an denen teilgenommen

haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof

Dr. Raum,

die Richter am Bundesgerichtshof

Prof. Dr. Graf,

Bellay,

Prof. Dr. Radtke

und die Richterin am Bundesgerichtshof

Dr. Fischer,

Oberstaatsanwaltin beim Bundesgerichtshof
—in der Verhandlung —,
Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof
— bei der Verkiundung —

als Vertreter der Bundesanwaltschatft,

Rechtsanwalt ,
Rechtsanwaltin — in der Verhandlung —,
Rechtsanwalt — in der Verhandlung —

als Verteidiger,

Rechtsanwalt — in der Verhandlung —
als Vertreter der Nebenbeteiligten H. Y. GmbH,

Justizobersekretérin
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Rostock vom 2. Juni 2015

a) im Schuldspruch dahin geandert, dass der Angeklagte
schuldig ist der Steuerhinterziehung in 25 Fallen und des
Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt in 25
Fallen sowie der Erwerbstétigkeit von Auslandern ohne Ge-

nehmigung in groRerem Umfang,

b) im Rechtsfolgenausspruch mit den Feststellungen zur Hohe
der vorenthaltenen Arbeithehmer- und Arbeitgeberbeitrage

und der Lohnsteuer, aufgehoben.

2. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das vorgenannte
Urteil mit den Feststellungen aufgehoben, soweit der Angeklag-

te freigesprochen worden ist.

3. Im Umfang der Aufhebungen wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch tber die Kosten der Rechtsmittel,
an eine als Wirtschaftsstrafkammer zustandige Strafkammer

des Landgerichts Schwerin zurlickverwiesen.

4. Die weitergehende Revision des Angeklagten wird verworfen.

Von Rechts wegen



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Vorenthaltens und Verun-
treuens von Arbeitsentgelt in 25 Fallen, Steuerhinterziehung in 25 Fallen sowie
wegen gleichzeitiger Beschéftigung von mehr als finf Auslandern ohne Ge-
nehmigung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und einer Gesamt-
geldstrafe von 180 Tagessatzen zu je 1.000 Euro verurteilt. Die Vollstreckung
der verhéngten Freiheitsstrafe hat es zur Bewéhrung ausgesetzt. AufRerdem
hat das Landgericht eine Entscheidung Uber die Anrechnung der Untersu-

chungs- und der Auslieferungshatft getroffen.

Von dem Vorwurf des Subventionsbetrugs hat das Landgericht den An-
geklagten aus rechtlichen Grunden freigesprochen. Eine Strafbarkeit wegen

Betrugs sah es aus tatsachlichen Grinden nicht flr gegeben an.

Gegen diese Verurteilung wendet sich der Angeklagte mit seiner auf die

ausgefihrte Sachriige und Verfahrensriigen gestiutzten Revision.

Sein Rechtsmittel erzielt mit der Sachriige den aus dem Urteilstenor er-

sichtlichen Teilerfolg, im Ubrigen ist es unbegriindet.

Das auf den Teilfreispruch beschrénkte Rechtsmittel der Staatsanwalt-
schaft, mit dem sie die Verletzung formellen und materiellen Rechts rigt, hat
bereits mit der Sachriige umfassenden Erfolg. Eines Eingehens auf die Verfah-

rensrigen bedarf es daher nicht.



|. Errichtung der Projekte ,Ya. “und ,T. “

Nach den Feststellungen des Landgerichts hatte der Angeklagte in dem
an der Ostsee gelegenen Stadtteil der Hansestadt Rostock ,Ho. “ ein
Wohnprojekt namens ,T. “ geplant und mit dessen Umsetzung begon-
nen. Mit dem Bau beauftragte er als Geschaftsfihrer der ihm gehérenden F.
GmbH den skandinavischen Baukonzern N. D. GmbH (N. ). Die
Bausumme sollte etwa 50 Millionen Euro betragen. Die 6ffentliche ErschlieRung
des Wohngebiets wurde von der N. bis Anfang 2002 fertig gestellt, die Bau-

arbeiten aber danach zunachst nicht weitergefihrt.

Die Hansestadt Rostock beabsichtigte, am Standort ,Ho. einen
Yachthafen mit zugehdrigen Hotel- und Gewerbeanlagen in einem Gewerbege-
biet zu errichten. Zu diesem Zweck grindete eine Firmengruppe die ,H.

Y. GmbH* (H. ) und verkaufte sie am 17. Mai 2002 mit dem Projekt
an die O. AG des Angeklagten. Zugleich wurde der Angeklagte als Ge-
schaftsfuhrer der H. eingesetzt. Der Angeklagte plante sodann fur den
Standort ,Ho. “ die Errichtung von Yachthafen, Kongresszentrum, Hotel
und dazugehdérigen Einrichtungen mit einem Investitionsvolumen (einschliel3lich

des Grundsttickskaufs) von mehr als 100 Millionen Euro.

Der Angeklagte bendtigte zur Durchfuhrung des Vorhabens Kredite und
Fordergelder, wusste aber, dass aufgrund europarechtlicher Bestimmungen ab
einer Investitionssumme von 50 Millionen Euro die Entscheidung tber das ,Ob“
und eventuell Uber die konkrete Hohe der Férderung durch die Européische
Kommission getroffen werden musste. Er beflrchtete, dass dies zu einer Re-

duzierung der Fordersumme fiihren kdnnte. Aul3erdem war eine Subventionie-
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rung der 6ffentlichen ErschlielRung des Grundstuicks nur fur ein Gewerbegebiet
als solches moglich und setzte voraus, dass sich dort mindestens zwei Betriebe

und nicht nur ein Investor niederlieRen.

Fur die Errichtung der geplanten Yachthafen-, Kongress- und Hotelanla-

ge grundete der Angeklagte deshalb im Sommer 2002 zwei Betriebsgesell-

schaften. Die H. Y. B. GmbH errichtete er am 4. Juli 2002
selbst, die M. GmbH (M.) lie3 er am 28. Juni 2002 durch seinen
Freund Ma. grinden. Die H. Y. B. GmbH firmierte spater
zur Y. H. GmbH (Y. ) um. Geschaftsfihrer war
der Angeklagte, Gesellschafter die O. AG. Die M. firmierte spater um in die
K. GmbH. Gesellschafter und Geschéaftsfihrer war
Ma. , ab spatestens Mai 2003 wurde B. zum Geschéftsfuhrer bestellt.

Der Angeklagte war faktischer Geschaftsfihrer der M. .

Der Angeklagte reichte sodann am 5. Juli 2002 je einen Antrag auf Ge-
wahrung von Fordermitteln fur die Betreibergesellschaften Y. und M. bei
dem L. M. (L. ) ein. Den fur die Y.
gestellten Antrag unterzeichnete er selbst, den fir die M. lie3 er durch den
formalen Geschaftsfihrer Ma. unterschreiben. Das Projekt hatte er dabei so
aufgeteilt, dass die beiden Betreibergesellschaften auf dem Geldnde Geb&dude
und Anlagen fir jeweils knapp unter 50 Millionen Euro bauen sollten. In den mit
den ,Forderantragen“ beim L. eingereichten Konzepten bezifferte der Ange-
klagte — bzw. liel3 er dies durch Ma. beziffern — die Kosten der Gesamtin-
vestition auf 97,7 Millionen Euro, davon 49,5 Millionen Euro fur den Teil der M.
und 48,2 Millionen Euro fur den der Y. .
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Die M. sollte den Seglerhafen, ein Kongresszentrum nebst zugehérigen
Hotelanlagen, das Verwaltungsgebaude sowie Bootshaus und Bootstankstelle
errichten, die Y. das Wellnesshotel, gastronomische Einrichtungen, den

,Kidsclub® und das Vereinshaus.

Den grofdten Teil der zu bebauenden Grundstiicke kaufte die H. im
November 2002 zu einem Preis von 1.371.704,20 Euro von der Hansestadt
Rostock; den Rest der bendtigten Flachen pachtete sie mit einem Erbbau-

rechtsvertrag an.

Am 26. Mai 2003 vereinbarte der Angeklagte fir die beiden Betreiberge-
sellschaften mit der H.  S. GmbH (HD. ) zwei Pauschalvertrage Uber
die Errichtung der gesamten Hotelanlage und liel3 einen der Vertrage durch den
von ihm eingesetzten Geschaftsfuhrer der M. B. unterschreiben. Auf Sei-
ten der HD. unterzeichnete der von dem Angeklagten eingestellte Geschéfts-
fuhrer Ka. . In den Pauschalvertrdgen waren 97,7 Millionen Euro fur die
komplette Errichtung der gesamten Hotelanlage, 49,5 Millionen Euro fur die M.

und 48,2 Millionen Euro fir die Y. , vereinbart.

Am 16. Dezember 2003 beauftragte die Os.
W. GmbH & Co. KG, die eine Tochtergesellschaft der dem Ange-
klagten ,gehdrenden” und von ihm als Geschaftsfuihrer gefihrten O. AG war,
die HD. mit der schlusselfertigen Erstellung des Wohngebiets ,T. “ zu
einem Pauschalpreis von 27 Millionen Euro, einem wesentlich zu niedrigen

Fantasiepreis.
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Am selben Tag schlossen der Angeklagte fur die HD. und Lu.
fur die N. einen Bauvertrag flr die Gesamtanlage der Ya. ab.
Sie vereinbarten einen Preis von 64 Millionen Euro. Der Angeklagte liel3 den
Vertrag von dem von ihm eingesetzten Geschéftsfuhrer der HD. Ki. unter-
schreiben. Den Vertrag hoben die Vertragsparteien direkt im Anschluss daran
schriftlich wieder auf. Ebenso wurde mit einem am selben Tag abgeschlosse-
nen Vertrag zwischen der HD. und der N. fur die Erstellung des T. S
zum Preis von 25,6 Millionen Euro verfahren. Bei Anfertigung der beiden
~ocheinvertrage“ Uber 64 und 25,6 Millionen Euro hatte der Angeklagte gegen-
Uber dem Mitarbeiter Lu. erklart: ,Ich bendétige diese fur meine Finanzie-

rung”.

Ebenfalls am 16. Dezember 2003 vereinbarte der Angeklagte fir die
HD. — wobei der Geschaftsfuhrer Ki. unterschrieb — mit der N. den tat-
sachlich gewollten und spater durchgefuhrten Pauschalvertrag fir die Erstel-
lung der Ya. und des Wohnprojekts T. zum Preis von
insgesamt 89,6 Millionen Euro, der Summe der beiden abgeschlossenen und
wieder aufgehobenen Vertrage. Dieser Vertrag, der den Banken und dem L.

nicht offengelegt wurde, aber tatsachlich gewollt war, wurde durchgefthrt.

Den ,Scheinvertrag® Uber 64 Millionen Euro fiur die Ya.
reichte der Angeklagte bei den beiden finanzierenden Banken Os. sparkasse
(OS. ) und No. Landesbank (No. ) ein. Dieser Vertrag bildete
aus Sicht der Banken die Grundlage der zu planenden Bau- und Gesamtkosten
und war Basis fir die von ihnen gewéhrte Finanzierung und deren Kontrolle.
Das L. erhielt nur die Generalibernehmervertrage zwischen den beiden Be-

treibergesellschaften und der HD. , nicht aber diesen Vertrag.
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Die N. hatte intern ihre Baukosten von 89,6 Millionen Euro mit 47,256
Millionen Euro fir die Anlage der Ya. und 42,344 Millionen Eu-
ro fur den T. kalkuliert. Diese realen Baukosten kannte der Angeklag-
te, da sie ihm in den ausschlie3lich mit ihm gefuhrten Vertragsverhandlungen
von den beiden Mitarbeitern der N. He. und Lu. mitgeteilt worden

waren.

Das Wirtschaftsministerium des Landes Mecklenburg-Vorpommern be-
willigte den beiden Betreibergesellschaften antragsgemafl am 23. Dezember
2003 durch zwei Zuwendungsbescheide bei einer Forderquote von 49 % insge-
samt eine Fordersumme von 47,481 Millionen Euro entsprechend den von der
Y. und der M. angegebenen Gesamtkosten von 97,7 Millionen Euro und

einem forderfahigen Gesamtinvestitionsvolumen von 96,9 Millionen Euro.

Die N.  GmbH errichtete in der Folge aufgrund des am 16. Dezember
2003 geschlossenen Gesamtpauschalvertrags bis zur Kiindigung des Vertrags
im April 2006 gleichzeitig den T. und die Ya. und
schrieb daflr vertragsgemald Pauschalabschlagsrechnungen an die HD. , in
denen sie nicht zwischen den Vorhaben ,Ya. “und ,T. “

unterschied.

Diese Rechnungen musste der Angeklagte von der finanzierenden OS.
kontrollieren lassen und den Bautenstand von dem von der OS. und der
No. geforderten externen Baucontrolling, der Fa. BP. , feststellen lassen.
Die OS. und die Fa. BP. gingen dabei davon aus, dass der von der N.
vertraglich geschuldete ,erweiterte Rohbau“ der Ya. den Wert
der ,zum Schein vereinbarten“ 64 Millionen Euro haben wirde und sich die
Pauschalrechnungen der N.  ausschlief3lich auf dieses Bauvorhaben bezie-

hen wirden. Das war jedoch nicht der Fall.
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Die HD. stellte gemall dem Baufortschritt Rechnungen an die Betrei-
bergesellschaften. Diese Rechnungen wurden fur die HD. nach den Kontrollen
der OS. und der Fa. BP. und deren Freigabe durch das finanzierende Ban-
kenkonsortium OS. /No. bezahlt. AnschlieRend reichten die Betreiberge-
sellschaften Auszahlungsantrage fur die Subventionen entsprechend dem Bau-
tenstand an das L. weiter. Das L. zahlte daraufhin bis April 2006 insgesamt

47,481 Millionen Euro Fordergeld an die Betreibergesellschaften aus.

Die Y. und die M. zahlten an die HD. die in den Pauschalvertragen
vereinbarten 97,7 Millionen Euro. In den von den beiden Forderantragstellerin-
nen eingereichten Verwendungsnachweisen vom August 2006 wurden die
Ausgangssummen von 48,2 Millionen Euro (Y. ) und 49,5 Millionen Euro (M. )

wiederholt.

Die HD. zahlte bis zur Fertigstellung der Ya. insgesamt
57,1 Millionen Euro an die N. . Die N. verbuchte diese Summe auf den Ge-
samtvertrag fur Ya. und T. . Streitigkeiten zwischen
N. und HD. Anfang des Jahres 2006 fuhrten zur schriftichen Kindigung

des Bauvertrags.

Die Auftraggeberin der HD. fir den T. , die Os.
W. GmbH & Co. KG (spater umfirmiert in Wo.
GmbH — WP. ), zahlte am 24. Juni 2004 an die HD. vier Millionen
Euro, die die HD. zunachst als Kredit verbuchte, dann mehrfach umbuchte

und die Umbuchungen wieder stornierte.
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Am 7. August 2005 unterzeichneten die Geschaftsfuhrer der HD. und
der WP. einen Aufhebungsvertrag fur das Bauvorhaben ,T. “. Dieser
Vertrag sah eine Zahlung der WP. in H6he von noch 2,8 Millionen Euro an

die HD. vor. Zahlungen erfolgten nicht.

Am 7. August 2006 Uberwies die WP. eine Million Euro an die HD. , so
dass sie insgesamt flinf Millionen Euro geleistet hatte. Diese funf Millionen Euro
lagen ,verfugbar® auf Konten der HD. und konnten zur Bezahlung der Bauleis-

13

tungen am ,T. verwendet werden. Es ist nicht auszuschlielen, dass
dieses Geld von der HD. im Rahmen der insgesamt an die N. Uberwiese-
nen 57,1 Millionen Euro dafir verbraucht wurde. Am 31. Dezember 2006 er-
stellte die HD. eine Rechnung an die WP.  Uber eine Million Euro brutto fir

,2anerkannte Bauleistungen flr das Bauvorhaben T.

[l. Betrieb der ,Ya. “

Nach den Feststellungen des Landgerichts betrieb die Y. die Hotelan-
lage im Rahmen eines Geschaftsbesorgungsvertrags mit der M.. Als Ge-
schaftsfuhrer der Y. entschied der Angeklagte zur Kosteneinsparung polni-
sche Arbeiter im Rahmen von Werkvertragen einzusetzen. Die Arbeitskrafte
sollten nach Bedarf durch den gesondert Verfolgten Mu. in Po-
len akquiriert werden, dort ein Gewerbe anmelden und anschliel3end auf Grund
von Werkvertragen in der Hotelanlage eingesetzt werden. Nachdem der Ange-
klagte die ersten Vertrdge aus dem Jahr 2006 unterschrieben hatte, unter-
zeichnete sie in der Folgezeit meist der gesondert Verfolgte Mi. . Die-
ser informierte auch jeweils Mu. Uber die Anzahl der bendtigten

Hilfskrafte und Mu. warb sie sodann in Polen an.
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Die jeweils als Werkvertrag bezeichneten Vertradge enthielten Beschrei-
bungen von durchzufiihrenden Arbeiten wie den Transport und die Reparatur
von Mobeln, Garten- oder Reinigungsarbeiten. Die polnischen Arbeitskréfte, die
vor Abschluss dieser Vertrage in Polen ein Gewerbe angemeldet hatten, waren
im Jahr 2007 in der Gartnerei eingesetzt und fuhrten Hilfsarbeiten beim Reini-
gen der Hotelanlage aus. Ab Frihjahr 2008 arbeiteten verstarkt polnische
Frauen als Zimmerméadchen. Die polnischen Arbeitskrafte waren wie Arbeit-
nehmer in den Betriebsablauf der Hotelanlage integriert, trugen die Dienstklei-
dung der Hotelanlage, erhielten Arbeits- und Putzmittel gestellt und unterlagen
hinsichtlich Arbeitszeit und -ort den Anordnungen der Mitarbeiter der Hotelanla-
ge. Die Lohnrechnungen schrieb Mu. . Der Stundenlohn wurde
regelmaRig fur einen Zeitraum von etwa zwei Wochen abgerechnet und von
Mi. oder Mu. an die polnischen Arbeitskrafte ausbe-
zahlt.

Die in der Hotelanlage beschaftigten 90 polnischen Arbeitnehmer besa-
Ren keine Genehmigung nach § 284 Abs. 1 SGB Il in der jeweils gultigen Fas-
sung und waren der Sozialversicherung und dem Finanzamt nicht gemeldet.
Von Januar 2007 bis Januar 2009 fuhrte der Angeklagte Sozialversicherungs-
beitrage in Hohe von 229.188,14 Euro und Lohnsteuer in H6he von 108.255,67

Euro nicht ab.
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1. Das Landgericht hat zur Begriindung des Teilfreispruchs im Wesentli-

chen das Folgende ausgefuhrt:

Soweit dem Angeklagten vorgeworfen wurde, durch eine kinstliche Auf-

spaltung der Hotelanlage ,Ya. H. in zwei Betriebe
(Y. und M. ) einen Subventionsbetrug durch unrichtige oder unvollstandige
Angaben gegenuber der zustandigen Behorde begangen zu haben, sei er aus
rechtlichen Grinden freizusprechen, weil die Regelungen in den Forderbe-
scheiden nicht tauglich seien, subventionserhebliche Tatsachen im Sinne von

§ 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB zu definieren.

Angaben zur Einheitlichkeit bzw. zur Kunstlichkeit der Aufteilung des
Vorhabens in Bezug auf die betroffene FordermalRhahme seien auch keine
subventionserheblichen Tatsachen nach § 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB. Nach dieser
Vorschrift seien subventionserheblich nur solche Tatsachen, von denen die
Bewilligung, Gewahrung, Rickforderung, Weitergewéhrung oder das Belassen

einer Subvention oder eines Subventionsvorteils gesetzlich abhangig sei.

8 4 Abs. 2 SubvG, 8 1 SubvG Mecklenburg-Vorpommern und Art. 4
Abs. 3 der VO (EG, Euratom) Nr. 2988/95 des Rates vom 18. Dezember 1995,
die Umgehungstatbestdnde definierten, seien zwar Gesetze im Sinne des
§ 264 Abs. 8 StGB, regelten aber die von der Umgehung betroffenen konkreten

Vergabevoraussetzungen nicht.

Nach Auffassung der Strafkammer treffe es nicht zu, dass jede Verwirkli-
chung eines Umgehungstatbestands im Sinne von 8§ 4 Abs. 2 SubvG und Art. 4
Abs. 3 der VO (EG, Euratom) 2988/95 des Rates vom 18. Dezember 1995 zu
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einer Strafbarkeit wegen Subventionsbetrugs fuihren kénne, auch wenn die um-
gangene oder durch Umgehung geschaffene Tatsache keine subventionser-
hebliche Tatsache im Sinne des § 264 Abs. 8 StGB sei. Die Strafkammer kon-
ne sich deshalb dem 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs (Beschluss vom
28. Mai 2014 — 3 StR 206/13, BGHSt 59, 244 ff.) nicht anschlie3en. Es sei mit
Art. 103 Abs. 2 GG nicht vereinbar, wenn untergesetzliche Regelungen be-
stimmten, welche Tatsachen subventionserheblich seien. Die Kammer gehe
deshalb auf der Grundlage des Beschlusses des Bundesgerichtshofs vom
20. September 2010, wistra 2011, 67 ff. (gemeint ist der Beschluss vom
30. September 2010 — 5 StR 61/10, wistra 2011, 67 ff.) davon aus, dass nicht
jede Umgehung oder Scheinhandlung strafbar sei. Sei der verdeckte, wahre
Sachverhalt nicht per Gesetz geregelt, sondern nur aufgrund untergesetzlicher
Regelungen zur Subventionsvoraussetzung erklart worden, scheide eine Straf-

barkeit aus. So liege der Fall hier.

Dartber hinaus seien die Voraussetzungen des 8 4 Abs. 2 SubvG nicht
erfillt, weil kein Verstol3 gegen den Zweck der Subvention habe festgestellt
werden kénnen. Zweck der Subvention sei die Errichtung eines touristischen
Betriebs und die Entstehung von Arbeitsplatzen in der Region gewesen. Die-

sem Zweck widersprache die kunstliche Aufspaltung des Vorhabens nicht.

2. Eine Verurteilung wegen Betrugs (8 263 Abs. 1 StGB) komme aus tat-
sachlichen Grunden nicht in Betracht, weil es an einer Tauschung durch den

Angeklagten fehle.

3. Eine Strafbarkeit nach § 264 Abs. 1 Nr. 2 StGB wegen einer Fehlver-
wendung von Subventionen sei aus tatséachlichen Grinden nicht gegeben.
Zwar sei der zwischen HD. und N. vereinbarte und bei dem Bankenkonsor-

tium eingereichte ,Scheinvertrag” uber Kosten von 64 Millionen Euro fur den
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erweiterten Rohbau der Anlage (statt der kalkulierten und tatsachlich vereinbar-
ten etwa 47 Millionen Euro) ein gewichtiges Indiz daftir, dass gegeniuber dem
Fordermittelgeber zu hohe Kosten angegeben worden seien, um Fordergelder
fur das nicht férderfahige Projekt ,T. “ zu verwenden. Die Erklarung des
Angeklagten fur den ,Scheinvertrag® uber 64 Millionen Euro habe jedoch nicht
widerlegt werden kénnen. Danach habe dieser Vertrag nur dazu gedient, die
Bedenken der No. beziglich des Insolvenz- und Fertigstellungsrisikos we-
gen der geringen GroRe der HD. als Generalibernehmerin durch die Einbin-

dung der N.  als renommierte Baufirma zu zerstreuen.

AuBerdem sei ihm nicht zu widerlegen, dass die Arbeiten der N. am
T. durch die HD. mit den ihr von der WP. bezahlten funf Millionen

Euro beglichen worden seien.

B. Revision des Angeklagten

Die auf die Sachriige vorzunehmende Nachprifung des angefochtenen
Urteils hat hinsichtlich des Schuldspruchs keinen Rechtsfehler zum Nachteil
des Angeklagten ergeben. Die verfahrensrechtlichen Beanstandungen des An-
geklagten bleiben aus den in der Antragsschrift des Generalbundesanwalts ge-

nannten Grinden ohne Erfolg.

Der Schuldspruch beruht auf einer tragfahigen Beweiswirdigung. Die
von der Strafkammer aus den festgestellten tatsachlichen Gegebenheiten ge-

zogenen Schliusse im Hinblick auf das Bestehen sozialversicherungsrechtlicher



44

45

-16 -

Beschaftigungsverhaltnisse und die Arbeitgebereigenschaft des Angeklagten
sind ohne Rechtsfehler. Diese Feststellungen tragen auch den von der Straf-
kammer gezogenen Schluss auf vorsatzliches Handeln des Angeklagten. Die
fur das Bestehen inlandischer Beschaftigungsverhaltnisse malRgeblichen Tat-
sachen und die daraus resultierenden Abfuhrungspflichten waren ihm bekannt.
Haben die an einem (sozialversicherungsrechtlichen) Beschaftigungsverhaltnis
Beteiligten eine vertragliche Gestaltung als Werkvertrag gewahlt, handelt es
sich aber aufgrund der relevanten tatsadchlichen Gegebenheiten arbeits- und
sozialrechtlich um ein Arbeitsverhéltnis, kommt auf Seiten des vertraglichen
LAuftraggebers®, der sich rechtlich als Arbeitgeber darstellt, allenfalls ein Ver-
botsirrtum (8 17 StGB) in Betracht (BGH, Beschluss vom 4. September 2013
— 1 StR 94/13, NStZ 2014, 321, 322 f. mwN), wenn diesem die tatsachlichen
Verhaltnisse bekannt sind. Ein die Schuld ausschlieRender Verbotsirrtum (8 17
Satz 1 StGB) aber ist auf der Grundlage der getroffenen Feststellungen ausge-

schlossen.

Der Schuldspruch war allerdings hinsichtlich der Tenorierung des Verge-
hens nach § 11 Abs. 1 Nr. 1 SchwarzArbG, § 284 Abs. 1 SGB Il zu korrigieren.
Dieses ist gemaR der gesetzlichen Uberschrift als ,Erwerbstatigkeit von Aus-
landern ohne Genehmigung in groRerem Umfang“ zu tenorieren (MUKo-
StGB/Mosbacher, 2. Aufl., SchwarzArbG § 11 Rn. 21).

Dagegen war der Strafausspruch auf die Revision des Angeklagten auf-
zuheben. Die Strafkammer hat den Schuldumfang nicht rechtsfehlerfrei be-
stimmt; denn die Darlegung der Berechnungsgrundlagen fir die vorenthaltenen

Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitrage und die hinterzogene Lohnsteuer ent-
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sprechen nicht den Grundsatzen, die nach der Rechtsprechung des Bundesge-

richtshofs bei solchen Taten zu beachten sind.

1. Danach hat der Tatrichter die geschuldeten Arbeitnehmer- und Arbeit-
geberbeitrdge — fur die jeweiligen Falligkeitszeitpunkte gesondert — nach An-
zahl, Beschaftigungszeiten, Lohnen der Arbeitnehmer und der Hohe des Bei-
tragssatzes der ortlich zustandigen Krankenkasse festzustellen, um eine revisi-
onsgerichtliche Nachprifung zu ermdglichen (BGH, Beschliisse vom 4. Marz
1993 — 1 StR 16/93, StV 1993, 364; vom 22. Méarz 1994 — 1 StR 31/94, wistra
1994, 193 und vom 20. April 2016 — 1 StR 1/16, NStZ 2017, 352; Urteil vom
20. Mérz 1996 — 2 StR 4/96, NStZ 1996, 543), weil die Hohe der geschuldeten
Beitrdge auf der Grundlage des Arbeitsentgelts nach den Beitragssatzen der
jeweiligen Krankenkassen sowie den gesetzlich geregelten Beitragsséatzen der
Renten-, Arbeitslosen- und Pflegeversicherung zu berechnen ist (BGH, Urteil
vom 11. August 2010 — 1 StR 199/10, NStZ-RR 2010, 376; Beschluss vom
20. April 2016 — 1 StR 1/16, NStZ 2017, 352). Falls solche Feststellungen im
Einzelfall nicht moglich sind, kann die Hohe der vorenthaltenen Beitrdge auf
Grundlage der tatsadchlichen Umstande geschatzt werden (BGH, Beschliisse
vom 10. November 2009 — 1 StR 283/09, NStZ 2010, 635 und vom 20. April
2016 — 1 StR 1/16, NStZ 2017, 352). Die Grundséatze, die die Rechtsprechung
bei Taten nach § 370 AO fur die Darlegung der Berechnungsgrundlagen der
verklrzten Steuern entwickelt hat, gelten insoweit entsprechend (BGH, Be-
schlisse vom 4. Méarz 1993 — 1 StR 16/93, StV 1993, 364 und vom 20. April
2016 — 1 StR 1/16, NStz 2017, 352; Urteil vom 11. August 2010 — 1 StR
199/10, NStZ-RR 2010, 376). Deshalb genugt es nicht, die vorenthaltenen So-
zialversicherungsbeitrége lediglich der Hohe nach anzugeben (BGH, Beschlis-
se vom 28. Mai 2002 — 5 StR 16/02, BGHSt 47, 318 und vom 20. April 2016
— 1 StR 1/16, NStZ 2017, 352). Vielmehr mussen die Urteilsgriinde die Berech-

nungsgrundlagen und Berechnungen im Einzelnen wiedergeben (BGH, Be-
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schlusse vom 4. Marz 1993 — 1 StR 16/93, StV 1993, 364 und vom 20. April
2016 — 1 StR 1/16, NStZ 2017, 352).

2. Den vorgenannten Anforderungen tragt das Urteil nicht ausreichend
Rechnung. Bei der Berechnung der Sozialversicherungsbeitrage hat die Straf-
kammer die von der Mitarbeiterin der Deutschen Rentenversicherung Bund zur
Verfligung gestellten Tabellen zugrunde gelegt. AnschlieRend hat sie auf der
Grundlage der in bar ausgezahlten Lohne als Nettolohne (8 14 Abs. 2 SGB V)
nach einem im Berechnungsprogramm der Rentenversicherung hinterlegten
Faktor nach der Steuerklasse VI den fiktiven Bruttolohn und von diesem aus-
gehend nach den in den jeweiligen Monaten geltenden Beitragssatzen die Ren-
ten-, Pflege-, Arbeitslosen- und Krankenversicherungsbeitrdge errechnet (UA
S. 24 ff.).

Bei der Berechnung der Lohnsteuer ist die Strafkammer von der von
dem zustandigen Finanzamt angefertigten und von der Steueramtfrau H. als
Zeugin erlauterten Berechnung des zugeflossenen Barlohns als Bruttolohn
ausgegangen und hat davon nach der Steuerklasse VI die Lohnsteuer und den

Solidaritatszuschlag abgezogen (UA S. 52).

Damit hat das Landgericht seine Feststellungen zur Hohe der vorenthal-
tenen Sozialversicherungsbeitrage allein auf die Berechnungen der Mitarbeite-
rin der Deutschen Rentenversicherung Bund gestitzt. Welche Beitragssatze
letztlich der Berechnung zugrunde lagen, fuhrt das Urteil nicht aus. Es be-
schréankt sich auf die Benennung der zustdndigen Krankenkasse (UA S. 21).
Die Berechnung der vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitrage ist damit auf
Grund der unzureichenden Urteilsfeststellungen einer vollumfanglichen revisi-
onsgerichtlichen Nachprifung entzogen. Hinzukommt, dass sich nicht er-

schlief3t, warum in zahlreichen Féllen (UA S. 24 ff.) bei demselben Arbeitneh-
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mer in demselben Beschaftigungsmonat zwei oder mehr Berechnungsvorgange

erfolgt sind.

Auch die Berechnung der bei den polnischen Arbeitnehmern angefalle-
nen Lohnsteuer ist nicht nachvollziehbar dargelegt und zudem in einigen Fallen
unschlissig. So ist z.B. bei Zugrundelegung der Lohnsteuerklasse VI (§ 39c
EStG) bei dem Arbeitnehmer C. nicht verstandlich, wieso im April 2007 ein
Bruttolohn von 340,90 Euro zu Lohnsteuer in Hohe von 89,21 Euro fihrt, aber
bei dem Arbeitnehmer D. ein Lohn von 528 Euro nur zu Lohnsteuer in
Hohe von 79,16 Euro. Bei dem Arbeitnehmer S. ergeben 409,08 Euro
Bruttolohn im Vormonat sogar 113,59 Euro Lohnsteuer. Fir Mu. waren im
Méarz 2007 fur 681,78 Euro Bruttolohn 225,84 Euro Lohnsteuer abzufihren, fur
A. dagegen im Monat Marz 2007 bei 1.008 Euro brutto nur 218,25
Euro (jeweils UA S. 53 1.).

3. Da auf der Grundlage der Feststellungen auszuschlieBen ist, dass
nicht jeden Monat sowohl Beitrage zur Sozialversicherung vorenthalten als
auch Lohnsteuer nicht abgefuhrt worden sind, lasst dieser Rechtsfehler den
Schuldspruch unberthrt. Die rechtsfehlerhafte Bemessung der Hohe der vor-
enthaltenen Sozialversicherungsbeitrage und der nicht abgefiihrten Lohnsteuer
und damit des Schuldumfangs zieht allerdings die Aufhebung des Straf-
ausspruchs mit den zugehoérigen Feststellungen nach sich. Der Senat kann in-
folge der fehlenden revisionsgerichtlichen Nachprufbarkeit nicht ausschliel3en,
dass die Strafkammer einen zu hohen Schaden und damit Schuldumfang an-
genommen hat und die Strafzumessung des angefochtenen Urteils auf den

vorgenannten Mangeln beruht.

4. Die aufgezeigten Mangel entziehen dem Strafausspruch insgesamt

die Grundlage.
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Soweit das Landgericht bei samtlichen verhangten Einzelstrafen neben
Freiheitsstrafen auch Geldstrafen verhangt und den Angeklagten aul3er zu ei-
ner Gesamtfreiheitsstrafe auch zu einer Gesamtgeldstrafe verurteilt hat, hielte

dies auch bei isolierter Betrachtung rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

Die Verhdngung einer Geldstrafe neben einer Freiheitsstrafe nach 8§ 41
StGB setzt voraus, dass sich der Angeklagte ,durch die Tat bereichert oder zu
bereichern versucht® hat (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 24. August 1983 — 3 StR
89/83, BGHSt 32, 60, 66). Hierzu sind Feststellungen zu treffen. Aul3erdem ist
Voraussetzung, dass die Verhdngung der Geldstrafe ,unter Bericksichtigung
der personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse des Taters angebracht ist”.
Das Urteil muss erkennen lassen, dass auch diese Voraussetzung erfillt ist
(vgl. BGH, Urteil vom 21. Marz 1985 — 4 StR 53/85, wistra 1985, 147, 148; Be-
schluss vom 7. Dezember 2016 — 1 StR 358/16, StraFo 2017, 72, 73).

Zudem muss sich die Strafe in ihrer Gesamtheit im Rahmen des Schuld-
angemessenen halten. Das Verhéltnis zwischen den Sanktionsmitteln Geld-
und Freiheitsstrafe richtet sich dabei nach allgemeinen Strafzumessungsgrund-
satzen, weshalb bei der Bemessung der Freiheitsstrafe die Verhangung einer
zusatzlichen Geldstrafe als bestimmende Strafzumessungstatsache Bertck-
sichtigung zu finden hat (vgl. BGH, Urteil vom 21. Marz 1985 — 4 StR 53/85,
wistra 1985, 147 mwN). Das Urteil hat sich daher auch zu den Auswirkungen
der Geldstrafen auf die Bemessung der Freiheitsstrafen zu verhalten. Daran
fehlt es.

1. Das neue Tatgericht wird unter Beachtung obiger Ausfihrungen neue
Feststellungen zur Hohe der vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitrdge und

hinterzogenen Lohnsteuer zu treffen haben. Die Ubrigen Feststellungen des
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Landgerichts sind von dem Rechtsfehler nicht betroffen und bleiben insoweit

bestehen.

2. Das neue Tatgericht wird zudem die unterbliebene Festsetzung des
Anrechnungsmal3stabs fur die erlittene Auslieferungshaft nachzuholen haben
(8 51 Abs. 4 Satz 2 StGB). Sind Freiheitsstrafe und Geldstrafe nebeneinander
verhangt, muss auch dariber entschieden werden, auf welche der beiden Stra-
fen oder in welcher Verteilung die Auslieferungs- und Untersuchungshaft anzu-
rechnen sind (BGH, Urteile vom 11. Juli 1985 — 4 StR 293/85, NStZ 1985, 497,
vom 7. Februar 1990 — 2 StR 601/89, NJW 1990, 1428, 1429, zur Reihenfolge
der Anrechnung von im Ausland verbuf3ter Strafhaft und im Inland erlittener
Untersuchungshaft; Beschluss vom 19. November 1970 — 2 StR 510/70,
BGHSt 24, 29, 30, zur Anrechnung von Untersuchungshaft).

C. Revision der Staatsanwaltschaft

Der Teilfreispruch des Angeklagten halt der rechtlichen Uberpriifung

nicht stand.

Die Strafkammer ist bei der Prifung des dem Angeklagten vorgeworfe-
nen Subventionsbetrugs (8 264 StGB) hinsichtlich des Vorliegens einer subven-
tionserheblichen Tatsache von einem unzutreffenden rechtlichen Mal3stab aus-
gegangen. Aufgrund dessen hat das Landgericht keine ausreichenden Feststel-
lungen getroffen, um die Voraussetzungen eines Subventionsbetrugs im Zu-
sammenhang mit der Beantragung von Fordermitteln flr das Projekt Yachtha-

fen prufen zu konnen. Im Einzelnen gilt Folgendes:
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Wegen Subventionsbetrugs nach 8§ 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB macht sich
strafbar, wer einer fur die Bewilligung einer Subvention zustandigen Behérde
oder einer anderen in das Subventionsverfahren eingeschalteten Stelle oder
Person (Subventionsgeber) Uber subventionserhebliche Tatsachen fir sich
oder einen anderen unrichtige oder unvollstandige Angaben macht, die fir ihn

oder den anderen vorteilhaft sind.

Als subventionserhebliche Tatsachen kommen allein die sich auf das in
zwei Projekte gegliederte Investitionsvorhaben beziehenden Angaben in Be-
tracht, da eine Strafbarkeit entscheidend davon abhé&ngt, ob ein einheitliches
grolRes Investitionsvorhaben ,kinstlich in zwei kleinere Vorhaben aufgespalten
worden ist, um die nach den einschlagigen Rechtsvorschriften hochstmdgliche

finanzielle Férderung zu erhalten.

Fiur subventionserhebliche Tatsachen im Sinne von § 264 Abs. 8 StGB

ist Folgendes zu berlcksichtigen:

1. Subventionen im Sinne des 8§ 264 StGB sind auch Leistungen aus 0f-
fentlichen Mitteln nach dem Recht der Europaischen Gemeinschaften, die we-
nigstens zum Teil ohne marktmé&Rige Gegenleistung gewahrt werden (8 264
Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 StGB). Dies trifft fir Européische Strukturfonds wie den
Fonds fir regionale Entwicklung (EFRE) zu (LK-StGB/Tiedemann, 12. Aufl.,
8 264 Rn. 70; Fischer, StGB, 65. Aufl., 8 264 Rn. 12).

2. Subventionsgeber ist nach § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB nicht nur die fur
die Bewilligung der Subvention sachlich und értlich zustandige Behoérde, son-
dern auch jede andere in das Subventionsverfahren eingeschaltete Stelle oder
Person. Damit wird der Tatsache Rechnung getragen, dass in der Praxis neben

der Bewilligungsbehorde in vielfaltiger Weise auch andere Stellen oder Perso-
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nen, vor allem Kreditinstitute, in die Subventionsvergabe eingeschaltet sind.
Dabei reicht es aus, wenn die Stelle oder Person nur eine Vorprifung vorzu-
nehmen oder eine Teilentscheidung auszusprechen hat, wie z.B. deutsche
Stellen fur bei ihnen beantragte Subventionen der Europaischen Union (BT-
Drucks. 7/5291 S. 13; Tiedemann aaO § 264 Rn. 86 mwN) oder die mit der Fi-

nanzierung und der Finanzkontrolle befassten Banken.

Damit sind Subventionsgeber nach § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB auch das
Wirtschaftsministerium, das die Zuwendungsbescheide erlassen hat und das
L. , gegebenenfalls aber auch das Bankenkonsortium. Bereits zur Frage der
hier betroffenen Subventionsgeber enthalt das Urteil keine ndheren Feststel-

lungen.

3. Subventionserheblich sind solche Tatsachen, die durch Gesetz oder
aufgrund eines Gesetzes vom Subventionsgeber als subventionserheblich be-
zeichnet sind (8 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB) oder solche, von denen die Bewilli-
gung, Gewahrung, Ruckforderung, Weitergewéhrung oder das Belassen einer
Subvention oder eines Subventionsvorteils gesetzlich abhéngig ist (8 264
Abs. 8 Nr. 2 StGB).

a) Auf der Grundlage des landgerichtlichen Urteils kann nicht beurteilt
werden, ob subventionserhebliche Tatsachen im Sinne von § 264 Abs. 8 Nr. 2
StGB vorliegen. Das Landgericht hat namlich bereits das Vorliegen gesetzlicher
Regelungen (,gesetzlich abhangig“) im Sinne dieser Vorschrift rechtlich unzu-

treffend verneint.

aa) Die Subventionserheblichkeit muss sich auch bei 8 264 Abs. 8 Nr. 2
StGB aus einem Gesetz im formellen oder materiellen Sinne ergeben; die Be-

zeichnung als ,subventionserheblich® in Verwaltungsvorschriften, Richtlinien
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etc. genugt nicht (BGH, Urteile vom 8. Oktober 2014 — 1 StR 114/14, BGHSt
60, 15, 37 und vom 11. November 1998 — 3 StR 101/98, BGHSt 44, 233, 237).
,Gesetz“ im Sinne des § 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB sind auch die Verordnungen
der EU (Tiedemann aaO § 264 Rn. 80), insbesondere Art. 4 Abs. 3 der Verord-
nung (EG, Euratom) Nr. 2988/95 des Rates vom 18. Dezember 1995 Uber den
Schutz der finanziellen Interessen der Européischen Gemeinschaften (ABl. EG
1995 Nr. L 315 S. 1).

§ 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB erfasst Sachverhalte, in denen dem Gesetz ei-
ne ausdrickliche Bezeichnung bestimmter Tatsachen als subventionserheblich
fehlt, das Gesetz aber dennoch hinreichend deutlich zum Ausdruck bringt, was
es als Voraussetzung fir die Subventionsgewéhrung betrachtet, ohne die ent-
sprechenden Tatsachen ausdrucklich mit der Erklarung ,subventionserheblich
i.S.v. § 264 Abs. 1 StGB“ zu verbinden. Die Vorschrift gilt insbesondere flr
Subventionen der Européischen Union, die nicht durch 8 2 SubvG verpflichtet
werden kann. Insoweit gentigt bereits die in den Normen der Europaischen
Union erfolgte Benennung der Vergabevoraussetzungen als Grundlage der
Pdnalisierung dahingehender Tauschungshandlungen (vgl. BT-Drucks. 7/5291
S. 13; BGH, Urteil vom 11. November 1998 — 3 StR 101/98, BGHSt 44, 233,
241; Beschluss vom 30. September 2010 — 5 StR 61/10, NStZ-RR 2011, 81 f.;
Urteil vom 5. September 1989 — 1 StR 291/89, NStZ 1990, 35, 36; OLG Min-
chen, Beschluss vom 1. Juli 1981 — 2 Ws 668/81, NJW 1982, 457; Tiedemann
aaO 8 264 Rn. 81, 82; MiuKoStGB/Wohlers/Muhlbauer, 2. Aufl., 8 264 Rn. 72;
Fischer aaO § 264 Rn. 17a).

bb) Die Vorschrift ist verfassungsrechtlich ausreichend bestimmt im Sin-
ne von Art. 103 Abs. 2 GG. Sie beschreibt dezidiert, wann die Bewilligung einer

Subvention nicht erfolgen darf und erfordert — anders als die Strafkammer
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meint — auch nicht etwa aufgrund einer zu grof3en Reichweite eine teleologi-
sche Einschrénkung; denn sie dient dem legitimen Zweck eines mdoglichst |U-
ckenlosen Strafrechtsschutzes und erganzt den formellen § 264 Abs. 8 Nr. 1
StGB um eine materielle Betrachtung, indem sie den Gestaltungsmissbrauch
erfasst (Wohlers/Miuhlbauer aaO 8§ 264 Rn. 74).

cc) Gesetzliche Bestimmungen subventionserheblicher Tatsachen im
Sinne von 8§ 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB konnen auf der Grundlage der bisher ge-

troffenen Feststellungen nicht ausgeschlossen werden.

Zwar ist die im Tatzeitraum geltende Verordnung (EG) Nr. 1260/1999
des Rates vom 21. Juni 1999 mit allgemeinen Bestimmungen Uber die Struk-
turfonds ABI. EG 1999 Nr. L 161 S. 1) keine solche gesetzliche Bestimmung;
denn sie enthalt keine Bedingungen fir die Bewilligung, Gewahrung, Ruckfor-
derung, Weitergewahrung oder das Belassen einer Subvention oder eines

Subventionsvorteils.

,Gesetz" im Sinne des § 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB ist aber das Gesetz ge-
gen missbrauchliche Inanspruchnahme von Subventionen (SubvG). Es ist in-
soweit anwendbar, als im gegenstandlichen Subventionsverfahren auch Zu-
schisse des Bundes und des Landes Mecklenburg-Vorpommern beantragt
worden sein sollten. Dem Urteil lasst sich enthnehmen, dass der Angeklagte fir
die beiden Teilprojekte Fordermittel beantragt hat, die zum Teil aus Mitteln der

Europaischen Union und zum Teil aus nationalen Mitteln gewahrt wurden.

(1) Nach § 4 Abs. 1 SubvG sind Scheingeschéafte und Scheinhandlungen
fur die Bewilligung, Gewahrung, Ruckforderung und Weitergewéhrung oder das
Belassen einer Subvention oder eines Subventionsvorteils unerheblich. Wird

durch ein Scheingeschéaft oder eine Scheinhandlung ein anderer Sachverhalt
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verdeckt, ist der verdeckte Sachverhalt fur die Bewilligung, Gewahrung, Ruck-
forderung, Weitergewahrung oder das Belassen der Subvention oder des Sub-

ventionsvorteils mafl3gebend.

Die Verschleierung der Tatsache, dass nur der Angeklagte als einziger

Investor das Gesamtprojekt ,Y. H. realisiert hat, ist
zwar — anders als die Strafkammer meint — kein Scheingeschéaft im Sinne von
8 4 Abs. 1 SubvG, § 117 Abs. 1 BGB. Ein solches ist anzunehmen, wenn die
Parteien einverstandlich nur den &uferen Schein des Abschlusses eines
Rechtsgeschafts hervorrufen, dagegen die mit dem Geschéaft verbundenen
Rechtswirkungen nicht eintreten lassen wollen, den Parteien also der Ge-
schaftswille fehlt (BGH, Beschluss vom 28. Mai 2014 — 3 StR 206/13, BGHSt
59, 244, 250; Urteil vom 25. Oktober 1961 — V ZR 103/60, BGHZ 36, 84, 87 f.;

BFH, Urteil vom 21. Oktober 1988 — Il R 194/84, BStBI 11 1989, 216).

Die Grindungen der H. Ya. B. GmbH (spater umfir-
miert in Y. H. GmbH) und der M.
GmbH waren gewollt; beide Unternehmen sollten Forderantrage stellen und
haben diese auch gestellt. Sie schlossen jeweils mit der H.  S. GmbH
einen GeneraliUbernehmervertrag, auf dessen Grundlage das Projekt realisiert
wurde, und rechneten getrennt gegentber dem Fordermittelgeber ab. Auch der
die offentliche ErschlielBung betreffende Teil der gewéhrten Subventionen war
nur fr ein Gewerbegebiet mit Niederlassungen von mindestens zwei vonei-

nander unabhangigen Betrieben moglich.

““

Die Aufspaltung der Hotelanlage ,Y. H. in
zwei Betriebe (Y. und M. ) war daher kein unter einem inneren Vorbehalt
stehendes Scheingeschaft, kann aber die Voraussetzungen eines Umgehungs-

geschafts zur Erlangung der begehrten Forderung erfillen.
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(2) Umgehungsgeschafte sind fur Subventionen nach Bundes- und Lan-
desrecht in 8 4 Abs. 2 SubvG erfasst.

Nach § 4 Abs. 2 Satz 1 SubvG ist die Bewilligung oder Gewahrung einer
Subvention oder eines Subventionsvorteils ausgeschlossen, wenn im Zusam-
menhang mit einer beantragten Subvention ein Rechtsgeschéft oder eine
Handlung unter Missbrauch von Gestaltungsmdglichkeiten vorgenommen wird.
Ein Missbrauch liegt nach § 4 Abs. 2 Satz 2 SubvG vor, wenn jemand eine den
gegebenen Tatsachen und Verhéaltnissen unangemessene Gestaltungsméog-
lichkeit benutzt, um eine Subvention oder einen Subventionsvorteil fir sich oder
einen anderen in Anspruch zu nehmen oder zu nutzen, obwohl dies dem Sub-
ventionszweck widerspricht. Dies ist gemald § 4 Abs. 2 Satz 3 SubvG nament-
lich dann anzunehmen, wenn die formlichen Voraussetzungen einer Subventi-
on oder eines Subventionsvorteils in einer dem Subventionszweck widerspre-

chenden Weise kunstlich geschaffen werden.

Diese Vorschrift enthalt ein in Verwaltungsverfahren erganzend anwend-
bares zwingendes Gewéahrungs- und Bewilligungsverbot flir Subventionen, fuhrt
also bei Vorliegen der Voraussetzungen zu einer ablehnenden Entscheidung,
bei der die Behotrde keinen Ermessensspielraum hat (BVerwG, Urteil vom
17. Januar 1996 — 11 C 5/95, NJW 1996, 1766). Subventionserhebliche Tatsa-
che im Sinne von § 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB ist damit das Nichtvorliegen eines

Gestaltungsmissbrauchs als Ausschlusstatbestand fir eine Bewilligung.

Erfolgte die Grindung zweier Betriebsgesellschaften durch den Ange-
klagten ausschlief3lich im Hinblick auf die Forderantrdge, um durch zwei Betrei-
bergesellschaften die Voraussetzungen zur Erlangung der begehrten Foérde-
rung vorzutauschen, die ansonsten nicht gegeben gewesen waren, kommt

deshalb ein Gestaltungsmissbrauch in Betracht.



82

83

-28-

Soweit sich das Landgericht zur Begrindung seiner Rechtsauffassung
auf zwei Entscheidungen des Bundesgerichtshofs stitzt (BGH, Beschlisse
vom 28. Mai 2014 — 3 StR 206/13, BGHSt 59, 244 ff. und vom 30. September
2010 - 5 StR 61/10, wistra 2011, 67 ff.), Ubersieht es, dass sich diese Ent-
scheidungen auf 8 4 Abs. 1 SubvG beziehen. Dass 8§ 4 Abs. 2 SubvG auch Fal-
le erfasst, in denen Foérderbedingungen in ,untergesetzlichen Regelwerken®
enthalten sind, entspricht neben dem Willen des Gesetzgebers vor allem dem

Wortlaut der Norm.

Der Gesetzgeber fuhrte mit dem Ersten Gesetz zur Bekampfung der
Wirtschaftskriminalitdt vom 29. Juli 1976 (BGBI. I, 2034) den Tatbestand des
Subventionsbetrugs (8 264 StGB) ein, um Missbrauchen im Zusammenhang
mit der Vergabe von Subventionen zu begegnen. Gleichzeitig wurde das Ge-
setz gegen missbrauchliche Inanspruchnahme von Subventionen vom 29. Juli
1976 (Subventionsgesetz - SubvG, BGBI. |, 2037) erlassen (zur Historie vgl.
MuKoStGB/Wohlers/Muhlbauer, 2. Aufl., 8§ 264 Rn. 19). Die Vorschriften neh-
men deshalb aufeinander Bezug. So ergeben sich die Kriterien, nach denen die
subventionsgewahrende Behotrde eine Tatsache als subventionserheblich im
Sinne von 8§ 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB einzustufen hat, aus § 2 SubvG, wenn es
sich um Subventionen nach Bundesrecht oder aber um Subventionen nach EU-
Recht handelt, die durch eine Stelle der Bundesrepublik vergeben werden. Fur
die nach Landesrecht gewahrten Subventionen gelten die jeweils einschlagigen
Landessubventionsgesetze, in denen Uberwiegend die 88 2 bis 6 des SubvG
fur anwendbar erklart worden sind (vgl. MuKoStGB/Wohlers/Mihlbauer,
2. Aufl., 8 264 Rn. 66 mwN). § 4 Abs. 2 Satz 1 SubvG wiederum soll die straf-
rechtliche Ahndung in den Féallen er6ffnen, in denen die einschlagigen Verga-
bevoraussetzungen formal gesehen zwar erfillt sind, das Erlangen der Subven-

tion aber erkennbar ihrem Sinn und Zweck nicht gerecht wird und die Subventi-
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on nicht gewahrt werden darf bzw. zurlckzuerstatten ist (vgl. MuKoStGB/
Wohlers/Muhlbauer, 2. Aufl., § 264 Rn. 84; BT-Drucks. 7/3441, S. 29, 44 und
BT-Drucks. 7/5291, S. 21). § 4 Abs. 2 SubvG fihrt daher in allen Fallen der
Subventionsgewahrung dazu, dass das Fehlen eines Missbrauchs der Gestal-
tungsmoglichkeiten stets eine gesetzliche Bewilligungsvoraussetzung ist,
gleichgultig ob die Fordervoraussetzungen gesetzlich oder untergesetzlich ge-
regelt sind. Die Rechtsauffassung der Strafkammer, § 4 Abs. 2 SubvG dirfe

nicht auf alle Umgehungsgeschéfte ausgeweitet werden, trifft daher nicht zu.

(3) Auf Subventionen, die nach dem Recht der Europaischen Union ge-
wahrt wurden, ist 8§ 4 SubvG wegen des Anwendungsvorrangs des Europa-
rechts zwar nicht anwendbar (Fischer, aaO § 264 Rn. 12, 17a; Tiedemann aaO
§ 264 Rn. 12). Die Unbeachtlichkeit von Umgehungshandlungen regelt aber
Art. 4 Abs. 3 der Verordnung (EG, Euratom) Nr.2988/95 des Rates vom
18. Dezember 1995 Uber den Schutz der finanziellen Interessen der Européi-
schen Gemeinschaften (ABl. EG 1995 Nr. L 312 S. 1).

Art. 4 Abs. 3 der VO (EG, Euratom) Nr. 2988/95 gilt nach Art. 1 Abs. 1
dieser Verordnung als Teil einer Rahmenregelung fur einheitliche Kontrollen
sowie fUr verwaltungsrechtliche MalRnahmen und Sanktionen bei Unregelma-
Bigkeiten in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht zum Schutz der finanziellen
Interessen der Europdischen Gemeinschaft. Art. 1 Abs. 2 der Verordnung defi-
niert den ,Tatbestand der UnregelmaRigkeit®. Eine solche ist bei jedem Verstol3
gegen eine Gemeinschaftsbestimmung als Folge einer Handlung oder Unter-
lassung eines Wirtschaftsteilnehmers gegeben, die einen Schaden fir den Ge-
samthaushaltsplan der Gemeinschaften oder die Haushalte, die von den Ge-
meinschaften verwaltet werden, bewirkt hat bzw. haben wirde, sei es durch die

Verminderung oder den Ausfall von Eigenmitteleinnahmen, die direkt fir Rech-
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nung der Gemeinschaften erhoben werden, sei es durch eine ungerechtfertigte

Ausgabe.

Da diese Anordnung in der Rechtsform einer Verordnung ergangen ist,
hat sie gemal Art. 288 AEUV allgemeine Geltung, ist in allen ihren Teilen ver-
bindlich und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat. Sie ist damit Bestandteil des
nationalen Rechts und unmittelbar anwendbar. Nach ihren Eingangserwagun-
gen gilt diese Verordnung ,unbeschadet der Anwendung des Strafrechts der
Mitgliedstaaten® und lasst ,die strafrechtliche Bewertung des Verhaltens der
betroffenen Wirtschaftsteilnehmer durch die zustédndigen Behdrden der Mit-
gliedstaaten unberuhrt, wobei ,geeignete Bestimmungen vorzusehen® sind,
,um eine Kumulierung finanzieller Sanktionen der Gemeinschaft und einzel-
staatlicher strafrechtlicher Sanktionen bei ein und derselben Person fir diesel-

be Tat zu verhindern®.

Art. 4 Abs. 3 der VO (EG, Euratom) Nr. 2988/95 bestimmt, dass ,Hand-
lungen, die nachgewiesenermal3en die Erlangung eines Vorteils, der den Ziel-
setzungen der einschlagigen Gemeinschaftsvorschriften zuwiderlauft, zum Ziel
haben, indem kinstlich die Voraussetzungen fur die Erlangung dieses Vorteils
geschaffen werden®, zur Folge haben, dass ,der betreffende Vorteil nicht ge-

wahrt bzw. entzogen wird®.

Subventionserhebliche Tatsache im Sinne von § 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB
ist — so wie es in Art. 4 Abs. 3 der VO (EG, Euratom) Nr. 2988/95 gesetzlich
bestimmt ist — das Nichtvorliegen eines Gestaltungsmissbrauchs als Aus-

schlusstatbestand fur eine Bewilligung.

(4) Die beiden Handlungen, die die Tatbestandsmerkmale des Art. 4
Abs. 3 der VO (EG, Euratom) Nr. 2988/95 erfullen kénnten, sind die Verletzung
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der Anmeldepflichten nach Art. 108 Abs. 3 AEUV in Verbindung mit Punkt 2.1
des zum Zeitpunkt der Antragstellung am 5. Juli 2002 geltenden Multisektoralen
Regionalbeihilferahmen fir grof3e Investitionsvorhaben von 1998 (ABI. EG
1998 Nr. C 107 S. 7; nachstehend ,MSR 1998“) und nach Art. 26 der VO (EG)
Nr. 1260/1999.

Das Landgericht (UA S. 108, 109) ist davon ausgegangen, dass nicht
zwei getrennte, sondern ein einheitliches Investitionsprojekt nach Art. 25 der
VO (EG) Nr. 1260/1999 und Punkt 7.2 des MSR 1998 gegeben waren, so dass
fur die Bundesrepublik eine doppelte Anmeldepflicht bei der Kommission be-

stand.

Zum einen héatte das regionale Investitionsbeihilfevorhaben (innerhalb
genehmigter nationaler Beihilferegelungen) nach Art. 108 Abs. 3 AEUV in Ver-
bindung mit dem MSR 1998 und der Entscheidung der Kommission zur Ge-
nehmigung der nationalen Beihilferegelung (staatliche Beihilfe Nr. N 209/99
— Deutschland — 28. Rahmenplan in Ausfiihrung des Bundesgesetzes uber die
Gemeinschaftsaufgabe, ABI. EG 2000 Nr. C 284 S. 7) bei der Kommission vor-
ab zur Genehmigung beabsichtigter staatlicher Beihilfen angemeldet werden
missen. Die Beihilfe hatte dem Empfanger von der zustandigen nationalen
Stelle nur gewahrt werden dirfen, wenn die Kommission sie auf der Grundlage
von Art. 107 Abs. 3 AEUV genehmigt hatte. Zum anderen hétte die Férderung
aus den EFRE-Mitteln gemal3 Art. 26 der VO (EG) Nr. 1260/1999 vorab der
Kommission mitgeteilt werden mussen, da es sich bei einheitlicher Betrachtung
des Investitionsvorhabens um ein ,Gro3projekt® im Sinne dieses Artikels han-
delte.

Der MSR 1998 wurde von der Kommission auf der Grundlage des Arti-
kels 107 Abs. 3 AEUV erlassen und legt die Regeln fir die Vereinbarkeit von



93

94

95

-32-

Beihilfen mit dem Binnenmarkt fest, wobei Punkt 7.2 und Punkt 2.1 des MSR
1998 die Frage betreffen, welche Projekte gemald Art. 108 Abs. 3 AEUV an-
meldepflichtig sind.

Nach Punkt 2.1 des MSR 1998 sind gemal’ Art. 93 Abs. 3 EG-Vertrag
(jetzt Art. 108 Abs. 3 AEUV) alle regionalen Investitionsbeihilfevorhaben inner-
halb genehmigter Beihilferegelungen anzumelden und zwar bei Gesamtkosten
des Projekts von mindestens 50 Millionen ECU und einer als Prozentsatz der
beihilfefahigen Investition ausgedriickten Intensitat der kumulierten Beihilfebe-
trdge von mindestens 50 % der fur Regionalbeihilfen geltenden Hochstgrenze
fur GroBunternehmen in dem betroffenen Gebiet und ein Beihilfebetrag von
mindestens 40.000 ECU pro geschaffenem oder erhaltenem Arbeitsplatz oder
wenn die Gesamtbeihilfe mindestens 50 Millionen ECU betragt (die Bezugnah-
me auf ECU wurde durch Verordnung [EG] Nr. 1103/97 des Rates vom 17. Juni
1997 Uber bestimmte Vorschriften im Zusammenhang mit der Einfihrung des
Euro durch Euro ersetzt; ABl. EG 1997 Nr. L 162 S. 1).

Punkt 7.2 des MSR 1998 stellt darauf ab, ob die Projekte einen ,Betrieb”
bilden und verweist darauf, dass ,ein Investitionsvorhaben [...] nicht kinstlich in
Teilvorhaben gegliedert werden® darf, um der ,Notifizierungspflicht zu entge-
hen®. Art. 25 der VO (EG) Nr. 1260/1999 definiert als Grol3projekt Projekte, die
,eine Gesamtheit von wirtschaftlich nicht zu trennenden Arbeiten bilden, die
eine genaue technische Funktion erfullen und klar ausgewiesene Ziele verfol-
gen, und bei denen die zur Bestimmung des Betrags der Fondsbeteiligung be-

ricksichtigten Gesamtkosten mehr als 50 Millionen Euro betragen®.

Nach Art. 108 Abs. 3 AEUV wird die Kommission ,von jeder beabsichtig-
ten Einfihrung oder Umgestaltung von Beihilfen so rechtzeitig unterrichtet,

dass sie sich dazu auf3ern kann. Ist sie der Auffassung, dass ein derartiges
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Vorhaben nach Art. 107 mit dem Binnenmarkt unvereinbar ist, so leitet sie un-
verziglich das in Abs. 2 vorgesehene Verfahren ein. Der betreffende Mitglied-
staat darf die beabsichtigte Mal3nahme nicht durchfiihren, bevor die Kommissi-

on einen abschlieRenden Beschluss erlassen hat”.

(5) Damit ist die im Rahmen der Prifung des 8§ 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB
entscheidende Frage, ob der Angeklagte ein einheitliches Investitionsvorhaben
kinstlich in zwei Teilvorhaben gegliedert hat, um der Notifizierung zu entgehen

und die hdchstmdgliche Férderung zu erhalten.

Nach der Wiurdigung des Landgerichts (UA S. 108 f.) waren nicht zwei
getrennte Investitionsprojekte gegeben, weil es sich um einen Betrieb im Sinne
von Punkt 7.2 des MSR 1998 und ein einheitliches Investitionsprojekt nach
Art. 25 der VO (EG) Nr. 1260/1999 handelte.

Hierzu stltzte sich das Landgericht im Wesentlichen auf die von dem
Angeklagten als einheitliches Gesamtobjekt geplante Yachthafen-, Kongress-
und Hotelanlage, fur die am 28. Juni 2002 und am 4. Juli 2002 kurz vor Einrei-
chung der Antrdge am 5. Juli 2002 zwei Betreibergesellschaften gegriindet
worden waren, wobei der Angeklagte in der Folge Geschéaftsfuhrer beider Be-
treibergesellschaften war, formeller Geschaftsfuhrer der Y.

H. GmbH (Y. ), faktischer Geschaftsfihrer der M. sowie ,Inhaber”
und faktischer Geschaftsfihrer der HD. . Beide Betreibergesellschaften blieben
nach den Urteilsfeststellungen mit ihren Férderantragen knapp unter der ,50
Millionen Euro Grenze®; die M. sollte nach den Forderantragen den Seglerha-
fen, das Kongresshotel nebst Residenzen, das Verwaltungsgebdude sowie
Bootshaus und Bootstankstelle errichten, die Y. das Hotel mit Wellness und
Gastronomie, den ,Kidsclub® und das — eigentlich den maritimen Anlagen der

M. zugehdrige — Vereinsgebaude des Seglerhafens, was nach Auffassung des
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Landgerichts fur eine nur dem Erreichen des Subventionsziels geschuldete

(taktische) Aufteilung spricht.

Nach Punkt 7.2 des MSR 1998 bzw. Art. 25 der VO (EG) Nr. 1260/1999
bilden Projekte dann einen (einzigen) ,Betrieb“ bzw. ein ,Grolprojekt®, wenn sie
.eine Gesamtheit von wirtschaftlich nicht zu trennenden Arbeiten bilden, die
eine genaue technische Funktion erfullen und klar ausgewiesene Ziele verfol-

gen“.

Die Europaische Kommission hat in den ,Leitlinien flir staatliche Beihil-
fen mit regionaler Zielsetzung 2007 - 2013" (ABI. EU 2006 Nr. C 54 S. 13) unter
Punkt 4.3. ,Beihilfen flr groRe Investitionsvorhaben® (Nr. 60 und Fn. 55) — um
zu verhindern, dass ein grof3es Investitionsvorhaben kunstlich in Teilvorhaben
untergegliedert wird, um den Bestimmungen dieser Leitlinien zu entgehen — zu
grof3en Investitionsvorhaben ausgefihrt, dass ein Vorhaben als Einzelinvestiti-
on gilt, wenn die Erstinvestition in einem Zeitraum von drei Jahren von einem
oder mehreren Unternehmen vorgenommen wird und festes Vermogen betrifft,
das eine wirtschaftlich unteilbare Einheit bildet. Bei der Beurteilung der wirt-
schaftlichen Unteilbarkeit sind die technischen, funktionellen und strategischen
Verbindungen sowie die unmittelbare raumliche Nahe zu berlcksichtigen; die
Eigentumsverhaltnisse sind ebenso unerheblich wie der Umstand, ob das Vor-
haben von einem oder von mehr als einem Unternehmen durchgefuhrt wird, die
sich die Investitionskosten teilen oder die Kosten separater Investitionen inner-

halb des gleichen Investitionsvorhabens tragen.

Die Europaische Kommission hat in ihrer Entscheidung vom 17. Juni
2009 Uber die Staatliche Beihilfe C 21/2008 (ex N 864/06), die Deutschland
zugunsten der Sovello AG (vormals EverQ GmbH) gewéhren will (Abl. EU 2009
Nr. L 237 S. 15 Erwagungsgrunde 34, 83 ff.) eine einheitliche ,Betriebsstatte”
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als ,eine wirtschaftlich unteilbare Einheit von festem Sachvermogen® definiert,
,dessen Bestandteile eine bestimmte technische Funktion erflullen, physisch
oder funktional miteinander verbunden sind und ein klares Ziel verfolgen® (vgl.
auch Entscheidung der Europaischen Kommission vom 10. Juli 2007; staatliche
Beihilfe N 850/2006 Q-Cells, zur Vereinbarkeit mit dem MSR 2002).

Bei der Beurteilung der Frage, ob es sich um ein grof3es Investitionsvor-
haben oder mehrere eigenstandige kleinere Investitionsvorhaben handelt,
kommt es daher nicht auf die Zahl der Antragsteller, nicht auf deren gesell-
schaftsrechtliche Verhéltnisse oder Beziehungen untereinander oder die Aus-
gestaltung der Geschaftsfihrung an, sondern nur auf das zu prufende Investiti-
onsvorhaben selbst. Getrennte Investitionsvorhaben werden nicht dadurch ein
einheitliches Vorhaben, dass sie durch dasselbe Unternehmen durchgefihrt

werden oder es zwischen beiden gesellschaftsrechtliche Beziehungen gibt.

Die Rechtsauffassung des Landgerichts, es komme ,fur die rechtlich
richtige Beurteilung der Getrenntheit der Betriebsstatten [...] nicht auf die recht-
liche Trennung der die Forderung beantragenden Unternehmen® oder die ,mog-
licherweise gegebene Beherrschung der M. GmbH durch den Angeklagten®
(UA S. 122) an, trifft daher insoweit zu.

(6) Das Urteil enthalt jedoch keine ausreichenden Feststellungen, die
dem Revisionsgericht eine Uberprufung ermoglichen wiirden, ob es sich um
zwei getrennte, wirtschaftlich voneinander unabhangige, autarke Betriebe im
Sinne vorstehender Definition handelte, oder um ein einheitliches Projekt, das
in den beiden Forderantragen ,kunstlich®, also zum Zwecke der Umgehung der
einschlagigen Rechtsvorschriften, aufgespalten worden ist und damit die Aus-
schlusstatbestdnde nach 8 4 Abs. 2 SubvG und Art. 4 Abs. 3 der VO (EG,

Euratom) Nr. 2988/95 erfillt, also subventionserhebliche Tatsachen im Sinne
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von 8§ 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB vorlagen. Nach dem vorstehend Ausgefihrten ist
aber auch nicht von vornherein ausgeschlossen, dass es sich bei den formal
als zwei Projekte beantragten MalRnahmen zur Errichtung von Yachthafen-,
Kongress- und Hotelanlage etc. um ein einheitliches gro3es Investitionsvorha-

ben handelte.

Ein Subventionsbetrug im Sinne des § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB liegt aber
nur vor, wenn der Tater mit seinen Erklarungen vorgespiegelt hat, die gemach-
ten falschen Angaben seien richtig bzw. die unvollstiandigen Angaben seien
vollstandig; ob das Vorspiegeln Erfolg hat, ist ohne Bedeutung (Fischer, StGB,
65. Aufl., 8 264 Rn. 22 mwN). Eine unzutreffende rechtliche Eigenbewertung
des Taters reicht nicht aus. Der Angeklagte musste daher bei Antragstellung
tatsachliche Umstande in einer Weise dargestellt haben, die das Vorliegen ei-
nes solchen einheitlichen Projekts gerade verschleiern sollten und dadurch Ge-

staltungsmissbrauch betrieben haben.

b) Die vom Landgericht getroffenen Feststellungen erlauben zudem nicht
die Uberpriifung, ob dessen Bewertung zutrifft, es fehle an subventionserhebli-
chen Tatsachen im Sinne von § 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB.

Die Bezeichnung ,durch Gesetz® in 8 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB bedeutet
— entsprechend der Ublichen staatsrechtlichen Terminologie — die Benennung
der subventionserheblichen Tatsachen durch formelles oder materielles Ge-
setz. Gesetze im materiellen Sinn sind nicht nur die von der Exekutive auf
Grund einer gesetzlichen Erméachtigung erlassenen Rechtsverordnungen und
die von einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts zur Regelung ihrer
Angelegenheiten beschlossenen Satzungen (Panzer in Schoch/Schneider/Bier,
VwGO, 33. EL, Vorbem. zu § 47 Rn. 2), sondern auch die Normen der Europai-
schen Union (BT-Drucks. 7/5291 S. 13; Fischer aaO 8§ 264 Rn. 13 mwN;
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Tiedemann aaO, § 264 Rn. 74), insbesondere deren Verordnungen als unmit-
telbar und generell wirkende Akte der Rechtsetzung (vgl. Art. 288 Abs. 2
AEUV).

Demgegenuiber drickt das in § 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB genannte Erfor-
dernis der Benennung der subventionserheblichen Tatsachen ,auf Grund eines
Gesetzes” infolge der Anlehnung an die staatsrechtliche Terminologie den
,Vvorbehalt des Gesetzes“ aus. § 2 SubvG wird insoweit als einschlagige Er-
machtigung (an die Verwaltung) angesehen (Fischer aaO § 264 Rn. 15 mwN).
Normen der Europaischen Union sind ebenfalls erfasst (BT-Drucks. 7/5291
S.13 zu § 264 Abs. 7 Nr. 1 StGB aF). Verwaltungsvorschriften, Bekanntma-
chungen, Rahmenpléane, Richtlinien usw. scheiden dagegen als Rechtsvor-
schriften aus (BGH, Urteil vom 11. November 1998 — 3 StR 101/98, BGHSt 44,
233, 237 zu § 264 Abs. 7 Nr. 1 StGB aF; Tiedemann aaO § 264 Rn. 75 mwN).

§ 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB hat fur solche Subventionen besondere Bedeu-
tung, die nach Rechtsakten der Europaischen Union von Stellen der Bundesre-
publik vergeben werden. Hier kbnnen die zustandigen deutschen Stellen auf-
grund der Normen der Europaischen Union die daraus sowie — wenn die Nor-
men luckenhaft sind — die aus dem Subventionszweck oder sonstigen Umstan-
den erkennbaren maf3geblichen Tatsachen als subventionserheblich bezeich-
nen (BT-Drucks. 7/5291 S. 13).

Der Pflicht des Subventionsgebers zur ausdricklichen Bezeichnung der
subventionserheblichen Tatsachen gemalR § 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB kommt er-
hebliche Bedeutung zu, damit der Antragsteller die Vergabevoraussetzungen
erkennen kann und der Subventionsgeber und die Strafverfolgungsorgane et-
waige Tauschungshandlungen schnell und eindeutig feststellen kénnen (BT-
Drucks. 7/5291 S. 13; BGH, Urteil vom 11. November 1998 — 3 StR 101/98,
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BGHSt 44, 233, 238 mwN). Das Merkmal der Subventionserheblichkeit hat der
Subventionsgeber klar und unmissverstandlich auf den konkreten Fall zu be-
ziehen und dem Subventionsnehmer in einer zugegangenen Erklarung darzu-
legen (MUKoStGB/Wohlers/Mihlbauer, 2. Aufl., 8 264 Rn. 69, 70). Zuwen-

dungsbescheide kdnnen Erklarungen in diesem Sinn sein.

8§ 2 Abs. 1 SubvG verpflichtet daher den Subventionsgeber zu dieser
ausdricklichen Bezeichnung als subventionserheblich, wobei die Verpflichtung
entsprechend der Reichweite der Gesetzgebungskompetenz des Bundes nicht
fur Vergabestellen der EU gilt (BT-Drucks. 7/5291 S. 13; BayObLG, Urteil vom
30. Dezember 1981 — 5 St 85/81, NJW 1982, 2202 f.; Tiedemann aaO 8§ 264
Rn. 72).

c) Die getroffenen Feststellungen erméglichen dem Senat nicht die
Uberpriifung, ob das Landgericht rechtsfehlerfrei das Vorliegen von durch den
Subventionsgeber ,auf Grund eines Gesetzes® als subventionserheblich be-
zeichneten Tatsachen (8 264 Abs. 8 Nr. 1 Var. 2 StGB) verneint hat. Solches ist

nach dem bislang festgestellten Sachverhalt nicht ausgeschlossen.

aa) Zwar ist die im Tatzeitraum geltende Verordnung (EG) Nr. 1260/1999
des Rates vom 21. Juni 1999 mit allgemeinen Bestimmungen uber die Struk-
turfonds kein Gesetz im Sinne des § 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB. Sie legt nur das
Vergabe- und Kontrollverfahren fest, enthalt aber neben allgemeinen verwal-
tungstechnischen Bestimmungen keine Regelung Uber die Voraussetzungen

einer Subventionsgewéahrung.

bb) Auch das Gesetz Uiber die Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der
regionalen Wirtschaftsstruktur® vom 6. Oktober 1969 (GRWG) in der bis zum
13. September 2007 geltenden Fassung (BGBI. I, S. 1861) ist keine solche ge-
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setzliche Regelung, weil es keine Hinweise auf die Voraussetzungen fir eine
Forderung enthalt. Subventionserhebliche Tatsachen ergeben sich allenfalls
aus dem nach § 4 dieses Gesetzes aufgestellten Rahmenplan oder weiteren,
im Zusammenhang mit der Forderung stehenden Verwaltungsbestimmungen
(BGH, Urteil vom 8. Oktober 2014 — 1 StR 144/14, BGHSt 60, 15, 37 f.), die

aber kein Gesetz im materiellen Sinn sind.

cc) Jedoch stellt 8 2 SubvG eine gesetzliche Grundlage fur die Bestim-
mung subventionserheblicher Tatsachen durch den jeweiligen Subventionsge-

ber dar.

(1) Die Vorschrift bildet fir Subventionen des Bundes eine Ermachtigung
an die Verwaltung, subventionserhebliche Tatsachen zu bezeichnen. GemaR
8 1 des Gesetzes gegen missbrauchliche Inanspruchnahme von Subventionen
des Landes Mecklenburg-Vorpommern vom 12. Juli 1995 (SubvG M-V, GVOBI.
Mecklenburg-Vorpommern 1995, S. 330) gelten auch fur Leistungen nach Lan-
desrecht, die Subventionen im Sinne des 8§ 264 StGB sind, die 88 2 bis 6 des
Gesetzes gegen missbrauchliche Inanspruchnahme von Subventionen vom
29. Juli 1976 (BGBI. I S. 2037) in ihrer jeweils geltenden Fassung. Die Zuwen-
dungsbescheide sind Verwaltungsakte und keine Gesetze im materiellen Sinn.
Sie werden — soweit sie Subventionen der Europaischen Union betreffen —
durch die Verordnung (EG) Nr. 1260/1999 und soweit sie Subventionen des
Bundes oder des Landes Mecklenburg-Vorpommern betreffen — durch § 2
SubvG i.V.m. § 1 SubvG M-V legitimiert. Sie ergehen also ,auf Grund eines
Gesetzes" im Sinne von § 264 Abs. 8 Nr. 1 Var. 2 StGB.

(2) Nach den Urteilsgrinden (UA S. 119) enthalten die an die Y. und
die M. gerichteten Zuwendungsbescheide in Ziffer X. unter der Uberschrift

,oubventionserheblichkeit der Angaben® jeweils folgenden Hinweis:
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,Gemal § 3 Subventionsgesetz vom 29. Juli 1976 (BGBI. I, S. 2037) ist
der Subventionsnehmer verpflichtet, dem Subventionsgeber unverziiglich alle
Tatsachen mitzuteilen, die der Bewilligung, Gewahrung, Weitergewéahrung, In-
anspruchnahme oder dem Belassen der Subvention oder des Subventionsvor-
teils entgegenstehen oder fur die Ruckforderung der Subvention oder des Sub-
ventionsvorteils erheblich sind. [...] Tatsachen, die fur die Bewilligung, Gewah-
rung, Ruckforderung, Weitergewahrung oder das Belassen der Zuwendung von
Bedeutung sind, sind subventionserheblich im Sinne von § 264 Strafgesetz-
buch. Zu den Tatsachen z&hlen insbesondere die im Antrag, in erganzend dazu
vorgelegten Unterlagen, in Mittelabrufen und in Nachweisen und Berichten ent-

haltenen Angaben®.

Den Inhalt der Zuwendungsbescheide teilt das Landgericht, soweit es
die Frage einer ,kunstlichen Aufspaltung” des Vorhabens betrifft, nicht vollstan-
dig mit. Welche Angaben die Antragssteller in ihren Antréagen, ergdnzend dazu
vorgelegten Unterlagen, in Mittelabrufen, Nachweisen und Berichten gemacht
haben, ist dem Urteil nicht zu enthehmen. Zu entsprechenden Feststellungen
hatte aber Veranlassung bestanden, da nach der in den jeweiligen Zuwen-
dungsbescheiden unter Ziffer X. erteilten Belehrung als subventionserheblich
auch Tatsachen aus den Antragsunterlagen in Betracht kommen, die fur die
Bewilligung der Subventionen bedeutsam sind. Das Landgericht hétte daher
erdrtern mussen, ob nicht die Beschreibung des Investitionsvorhabens nebst
Investitionskosten und Investoren in den Antragen der Betreibergesellschaften

subventionserhebliche Tatsachen sind.

(3) Das Revisionsgericht kann infolge dieses Darstellungsmangels — mit
Blick auf eine mdgliche Einheitlichkeit des Vorhabens — nicht Giberprifen, ob die

rechtliche Folgerung der Kammer, die jeweiligen Regelungen in den Forderbe-
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scheiden seien nicht tauglich, subventionserhebliche Tatsachen im Sinne von
§ 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB zu definieren, tragfahig ist, oder ob nicht doch bereits
subventionserhebliche Tatsachen im Sinne von 8§ 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB gege-

ben waren.

4. Sollte das Landgericht einen Gestaltungsmissbrauch feststellen, ware
die Art der Antragstellung fur den Angeklagten bzw. die Gesellschaften auch
vorteilhaft im Sinne des § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB, weil sie sich eignete, die Aus-
sichten auf die Bewilligung der Subvention in der gewinschten Hohe durch die
Herbeifiihrung der Entscheidungszustandigkeit der Landesbehdrden zu ver-
bessern und durch Vermeiden der Einbindung der Kommission zu einem Zeit-
und damit Zinsvorteil fuhrte (vgl. zu ,vorteilhaft* BGH, Urteil vom 20. Januar
1987 — 1 StR 456/86, BGHSt 34, 265, 270; Beschluss vom 13. September
2012 — 1l ZB 3/12, juris Rn. 16). Auch nach der Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs (vgl. z.B. EuGH, Urteil vom 12. Februar 2008, Rechtssache
C-199/06, Slg. 2008 1-469, Rn. 51) verschafft die Verletzung der Anmelde- und
Stillhaltepflicht gemaR Art. 108 Abs. 3 AEUV dem Beihilfeempfanger einen
Zeitvorteil, der der Gewéahrung eines zinsfreien Kredits entspricht.

Die Umgehung der Notifizierung ist daher ein Vorteil im Sinne des Art. 4
Abs. 3 der VO (EG, Euratom) Nr. 2988/95, der in der Erlangung der gesamten
Investitionssumme besteht; denn ohne die kinstliche Schaffung der aus-
schlie3lichen Zustandigkeit der nationalen Behdrde hétte diese gar keine For-

dermittel selbststandig genehmigen kdnnen.

Die Kenntnis des Subventionsgebers von der Unrichtigkeit der Angaben
steht der Strafbarkeit nach § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB nicht entgegen (Tiedemann
aaO § 264 Rn. 28), weil § 264 StGB kein Erfolgsdelikt ist und keine erfolgreiche

Tauschung erfordert. Der Subventionsbetrug ist vollendet, sobald die falschen
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Angaben dem Subventionsgeber gegeniber gemacht wurden (BGH, Urteil vom
20. Januar 1987 — 1 StR 456/86, BGHSt 34, 265, 267).

Auch soweit das Landgericht den Angeklagten von dem Vorwurf freige-
sprochen hat, erhaltene Subventionen fehlverwendet zu haben, halt das Urteil

rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

Gegenstand der Anklage war auch der Vorwurf, einen Teil der bewilligten
Gelder fur nicht forderfahige Projekte — namlich zugunsten des Objekts ,T.

“ — verwendet zu haben (UA S. 97, 104 ff.). Das Urteil leidet diesbezlg-
lich an einem durchgreifenden Darstellungsmangel.

§ 264 Abs. 1 Nr. 2 StGB stellt denjenigen unter Strafe, der einen Gegen-
stand oder eine Geldleistung, deren Verwendung durch Rechtsvorschriften
oder durch den Subventionsgeber im Hinblick auf eine Subvention beschrankt

ist, entgegen der Verwendungsbeschrankung verwendet.

Aus den Urteilsgrinden ergibt sich, dass die Auszahlung der Mittel erst
nach Freigabe der Zahlungen durch das finanzierende Bankenkonsortium er-
folgte (UA S. 106). Auch die mit der Finanzierung, dem ,Baucontrolling“ bzw.
der Finanzkontrolle befassten Banken kdnnen aber als in das Subventionsver-

fahren eingeschaltete Stellen Subventionsgeber nach § 264 Abs. 1 StGB sein.

Eine zweckwidrige Verwendung von Mitteln im Sinne von 8§ 264 Abs. 1

Nr. 2 StGB liegt schon dann vor, wenn die erlangten Gelder nicht umgehend fir
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den mit der Subvention verfolgten Zweck verwendet wurden (MUKoStGB/
Wohlers/Muhlbauer, 2. Aufl., 8 264 Rn. 92 mwN).

Nach den Urteilsfeststellungen hat die bauausfiihrende N. in ihren Ab-
schlagsrechnungen gegentber der HD. entsprechend dem wirklich gewollten
Vertrag nicht zwischen den Vorhaben Ya. und ,T. “
unterschieden (UA S. 105 f.); die Abschlagsrechnungen waren wiederum
Grundlage der Feststellung des jeweiligen Bautenstands durch die finanzieren-
de Bank. Diese bezog die Rechnungen ausschlie3lich auf die Ya.

und bewilligte danach die Freigabe der Fordermittel.

Womit und in welchem Umfang den Betreibergesellschaften Vorgaben
gemald 8 264 Abs. 1 Nr. 2 StGB fur die Mittelverwendung gemacht worden
sind, lasst sich dem Urteil nicht entnehmen. Dieses teilt den insoweit bedeut-
samen Inhalt der Zuwendungsbescheide und der dem Angeklagten gestellten
Auszahlungsbedingungen nicht mit. Zwar wurde dem L. nach den Feststellun-
gen der Strafkammer der ,Scheinvertrag” Gber 64 Millionen Euro nicht vorgelegt
(UA S. 104 f., 124). Im Urteil wird aber nicht erértert, ob die von den Banken
auf der Grundlage dieses ,Scheinvertrags® bewilligte sukzessive Mittelfreigabe
wegen der Verschleierung des tatsachlich zur Durchfihrung gelangten Pau-
schalvertrags fir Ya. und T. zur Auszahlung von For-
dergeldern fluhrte, die der Finanzierung von Leistungen fir den nicht forderfahi-

gen,T. “ dienten.
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131 Der Senat macht von der Mdglichkeit Gebrauch, die Sache an ein zu
demselben Bundesland gehtérendes anderes Gericht gleicher Ordnung zurtck-
zuverweisen (8 354 Abs. 2 Satz 1 StPO).

Raum Graf Bellay

Radtke Fischer



