Bose, Strafgesetzgebung am Beispiel des Finanzschutzstiirkungsgesetzes

Strafgesetzgebung zwischen ,,Eins-zu-eins-
Umsetzung und Wahrnehmung eigener
politischer Gestaltungsmacht am Beispiel
des EU-Finanzschutzstarkungsgesetzes

Prof. Dr. Martin Bése, Bonn*

Die Strafgesetzgebung wird zunehmend durch EU-Richt-
linien zur Strafrechtsangleichung beeinflusst. Die unions-
rechtlichen Vorgaben lassen den Mitgliedstaaten bei der
Umsetzung der jeweiligen Richtlinie einen Spielraum und
erhalten dem nationalen Gesetzgeber auf diese Weise eine
nicht unerhebliche kriminalpolitische Gestaltungsmacht.
Der folgende Beitrag geht der Frage nach, ob der deutsche
Gesetzgeber der damit einhergehenden Verantwortung ge-
recht wird, indem er diese Spielrdume erkennt und fiir eine
Strafgesetzgebung nutzt, die sich in die Systematik des gel-
tenden Rechts einfiigt. Ausgangspunkt ist dabei das kiirz-
lich in Kraft getretene Gesetz zur Stiarkung des Schutzes
der finanziellen Interessen der Union (EUFinSchStG).

A. Einleitung

Als der Verfasser dieses Beitrags zu Beginn seiner Bonner
Zeit bei einem Vortrag liber Stand und Perspektiven der
strafrechtlichen Zusammenarbeit in Europa' den Begriff
,,uUnionsgesetzgeber* verwendete, veranlasste dies Rainer
Zaczyk in der anschlieBenden Diskussion zu der kritischen
Nachfrage, ob bei dem Erlass von Rahmenbeschliissen
durch die Unionsorgane von Gesetzgebung in einem subs-
tantiellen Sinne die Rede sein konne. In dieser Frage deute-
te sich die entschiedene Ablehnung einer Strafbefugnis der
Européischen Union an, der nach Zaczyk die fiir eine Straf-
gesetzgebung unabdingbare Voraussetzung fehle, ndmlich
ein europdisches Staatsvolk als demokratisch verfasster
Souverin.? In seinem Urteil zum Lissabonner Vertrag hat
das BVerfG dhnliche Bedenken geduflert,® die vertragliche
Erméchtigung zur Strafrechtsangleichung (Art. 83 AEUV)
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aber im Ergebnis als verfassungskonform angesehen, so-
weit die Gesetzgebungskompetenz der Mitgliedstaaten
durch eine restriktive Auslegung und Anwendung der
Unionszustdndigkeit geschont wiirden.* Diesen Beden-
ken triagt Art. 83 AEUV (u.a.) dadurch Rechnung, dass
dort als Handlungsinstrument ausschlieSlich Richtlinien
vorgesehen sind und der Erlass von unmittelbar anwend-
baren Strafnormen allein den Mitgliedstaaten vorbehalten
wird.’ Dem deutschen Gesetzgeber verbleibt damit bei der
Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben in deutsches
Recht ein nicht unerheblicher Spielraum. Dessen Bedeu-
tung und die damit einhergehende Verantwortung des Ge-
setzgebers hat das BVerfG in dem Verfahren zum Europa-
ischen Haftbefehl eindringlich hervorgehoben,® nachdem
mehrere Abgeordnete in der miindlichen Verhandlung zu
Protokoll gegeben hatten, dem Gesetz zum Europiischen
Haftbefehl allein mit Blick auf die unionsrechtliche Pflicht
zugestimmt zu haben, den entsprechenden Rahmenbe-
schluss ,.eins zu eins* in deutsches Recht umzusetzen’.

Um diese Verantwortung des deutschen Gesetzgebers bei
der Umsetzung von EU-Richtlinien zur Strafrechtsanglei-
chung geht es in dem nachfolgenden Beitrag zum Gesetz
zur Starkung des Schutzes der finanziellen Interessen der
Europdischen Union (EU-Finanzschutzstirkungsgesetz —
EUFinSchStG)?, mit dem die Richtlinie (EU) 2017/1371
iiber die strafrechtliche Bekdmpfung von gegen die fi-
nanziellen Interessen der Union gerichtetem Betrug (im

4 BVerfGE 123, 267 (406 ff,, 412 f.).
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Folgenden: Richtlinie)’ in das deutsche Recht umgesetzt
worden ist. Bereits der fliichtige Blick in die Gesetzge-
bungsmaterialien deutet darauf hin, dass die unionsrecht-
liche Umsetzungspflicht den politischen Gestaltungs-
spielraum des Bundestages liberlagert, wenn nicht sogar
verdréngt hat, wie sich insbesondere an dem aus der De-
batte um den Europdischen Haftbefehl vertrauten Hinweis
zeigt, dass der vorgelegte Gesetzentwurf sich auf eine
,»Eins-zu-eins-Umsetzung der Richtlinie” beschrinkt.'
Diesem Begriff scheint das Verstindnis zu Grunde zu lie-
gen, dass nicht nur der Umsetzungsbedarf, sondern auch
die Umsetzung selbst weitestgehend durch die Richtli-
nie determiniert wird. Dieser resignativen Grundhaltung
soll im Folgenden die ureigene Aufgabe und Verantwor-
tung des Strafgesetzgebers entgegengehalten werden, das
Strafunrecht im Gesetz konkret zu beschreiben und in die
Systematik des geltenden Rechts einzuordnen.!' Zu diesem
Zweck sollen zunéchst die unionsrechtlichen Vorgaben der
Richtlinie und deren Umsetzung im EUFinSchStG vorge-
stellt werden (B.). In einem zweiten Schritt soll sodann un-
tersucht werden, ob und inwieweit der Gesetzgeber die den
Mitgliedstaaten belassenen Spielrdume erkannt und ge-
nutzt hat, um seiner Verantwortung gerecht zu werden (C.).

B. Der unionsrechtliche Rahmen und das
deutsche Umsetzungsgesetz

I. Die Richtlinie (EU) 2017/1371 zur
strafrechtlichen Bekimpfung von
gegen die finanziellen Interessen der
Union gerichtetem Betrug

Nachdem der EuGH mit seinem Urteil zum ,,Griechischen
Mais-Skandal“'? im Jahr 1989 aus der allgemeinen Loya-
litatspflicht (Art. 4 Abs. 3 EUV bzw. Art. 5 EWGV a.F.)
eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten abgeleitet hatte,
Straftaten zum Nachteil der finanziellen Interessen der
Gemeinschaft nach dhnlichen sachlichen und verfahrens-
rechtlichen Regeln zu ahnden wie nach Art und Schwere
gleichartige Verstofe gegen nationales Recht, dabei aber
jedenfalls wirksame, verhéltnismaBige und abschreckende
Sanktionen zu verhéngen (vgl. nunmehr Art. 325 AEUV),
entstanden innerhalb weniger Jahre das Ubereinkommen
iiber den Schutz der finanziellen Interessen der EU' mit

°  Richtlinie 2017/1371/EU vom 5.7.2017 iiber die strafrechtliche Be-
kidmpfung von gegen die finanziellen Interessen der Union gerichte-
tem Betrug, ABIL. EU L 198 vom 28.7.2017, S. 29.
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S. 10219.
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Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen der EU

vom 26.7.1995, BGBI. 1998 11, S. 2324.

seinen drei Zusatzprotokollen'*. Die darin enthaltenen Kri-
minalisierungspflichten bezogen sich nicht allein auf den
Betrug zum Nachteil der Union (Subventionsbetrug bzw.
Abgabenhinterziehung, einschlieBlich unrechtméifBiger
Verwendung gewihrter Vorteile, Art. 1 des EU-Uberein-
kommens), sondern auch auf Korruption (Art. 2 ff. Erstes
Protokoll) und Geldwische (Art. 2 Zweites Protokoll).
Mit der Richtlinie wurden diese Vorgaben in das Unionsse-
kundérrecht iiberfiihrt (Art. 3, 4 der Richtlinie) und um die
missbriduchliche Verwendung finanzieller Mittel der Union
durch offentliche Bedienstete (Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie)
ergénzt. Dariiber hinaus wird der strafrechtliche Schutz
der finanziellen Interessen der Union, der sich zuvor auf
der Einnahmenseite auf die traditionellen Eigenmittel
(Zolle und Abschopfungen) und auf der Ausgabenseite
auf Subventionen beschrinkte,'® nunmehr auf sdmtliche
Einnahmen, Ausgaben und Vermdgenswerte erstreckt, die
durch den Haushaltsplan der Union oder die Haushaltspla-
ne von Organen, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der
Union erfasst, erworben oder geschuldet werden [Art. 1
Abs. 1 lit. a) der Richtlinie], einschlieBlich der Einnahmen
aus den Mehrwertsteuereigenmitteln (Art. 1 Abs. 2 der
Richtlinie). Hinzu kommen weitere Bestimmungen zu Art
und Hohe der Sanktionen (Artt. 7,9, 10 der Richtlinie) und
die Verjahrung (Art. 12 der Richtlinie), auf die nicht ndher
eingegangen werden soll, weil das deutsche Recht diesen
Vorgaben bereits entspricht.

I1. Die Umsetzung der Richtlinie durch das
EUFinSchStrG

Wie die Richtlinie unterscheidet auch das deutsche Straf-
recht beim Schutz der finanziellen Interessen der Union
zwischen Einnahmen- und Ausgabenseite: Die Einnahmen
der Union werden durch den Tatbestand der Steuerhinter-
ziehung (§ 370 AO) erfasst, der auch auf Ein- und Aus-
fuhrabgaben anwendbar ist (§ 3 Abs. 3 S. 1 AO, § 12 Abs. 1
S. 1 MOG; s. auch § 370 Abs. 6 S. 1 AO).'"® Auf der Aus-
gabenseite wird der strafrechtliche Schutz iiber den Tat-
bestand des Subventionsbetruges gewéhrleistet, der sich
auch auf Subventionen nach Unionsrecht erstreckt (§ 264
Abs. 1, Abs. 8 Nr. 2 StGB). Mit diesen Strafvorschrif-
ten wird den Vorgaben der Richtlinie bereits weitgehend
Rechnung getragen.!” Ein moglicher Umsetzungsbedarf
ergibt sich vor allem aus dem erweiterten Schutzbereich,

4 Protokoll vom 27.9.1996, BGBI. 1998 II, S. 2342; Protokoll vom
29.11.1996 betreffend die Auslegung des Ubereinkommens iiber den
Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaften
durch den Gerichtshof der Europédischen Gemeinschaften im Wege
der Vorabentscheidung, BGBI. 2000 1L, S. 814; Zweites Protokoll vom
19.6.1997 zur Bekampfung der Geldwasche, BGBI. 2002 11, S. 2723.

15§, den erlduternden Bericht zum Ubereinkommen iiber den Schutz
der finanziellen Interessen der EU (Fn. 13), ABL. EU C 191 vom
23.6.1997,S. 1 (4).

' S. insoweit Gersch, in: Klein (Hrsg.), Abgabenordnung,
14. Aufl. 2018, § 1 Rn. 15, sowie Jéger, ebenda, § 370 Rn. 150 f.
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der nunmehr iiber einen umfassenden Begriff der finan-
ziellen Interessen bestimmt wird (s. oben 1.) und der den
Gesetzgeber neben kleineren Anderungen der §§ 264,
335a StGB'® dazu veranlasst hat, diec bestehenden Straf-
vorschriften durch das EUFinSchStG zu ergidnzen. Mit
dem neuen Stammgesetz werden drei neue Tatbestinde
eingefiihrt, ndmlich die missbrauchliche Verwendung von
Leistungen der Europidischen Union (§ 1 EUFinSchStG),
die rechtswidrige Verminderung von Einnahmen der Eu-
ropdischen Union (§ 2 EUFinSchStG) und die Bestechung
und Bestechlichkeit mit Bezug zu den finanziellen Interes-
sen der Europdischen Union (§ 3 EUFinSchStG). Mit den
beiden erstgenannten Tatbestinden sollen der strafrechtli-
che Schutz auf Einnahmen bzw. Ausgaben der Union aus-
gedehnt werden, die von den §§ 370 AO, 264 StGB nicht
erfasst werden [Art. 3 Abs. 2 lit. b) Nr. iii), Art. 3 Abs. 2
lit. ¢) Nr. i), ii) der Richtlinie]."” Mit dem dritten Tatbe-
stand soll sichergestellt werden, dass die Tatbestinde der
Bestechlichkeit und Bestechung (§§ 332, 334 StGB) auch
Anwendung finden, wenn der Tdter das Vermogen der
Union schidigt oder geféhrdet; eine Verletzung richterli-
cher oder dienstlicher Pflichten wird in diesem Fall nicht
vorausgesetzt (vgl. Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie).?

C. Kritik des EUFinSchStG

Die neuen Strafvorschriften geben in zweierlei Hinsicht
Anlass zu Kritik: Einerseits erscheint die Einfiihrung von
Straftatbestédnden in einem neuen Stammgesetz bedenk-
lich, weil auf diese Weise der Regelungszusammenhang zu
den bestehenden Tatbestédnden aufgeldst wird (I.). Ande-
rerseits beruht die Ausgestaltung der einzelnen Vorschrif-
ten auf einem implizit vorausgesetzten Umsetzungsbedarf,
der in weiten Teilen zweifelhaft erscheint (IL.).

I. Ein neues Stammgesetz als Alternative
zur Erginzung des StGB?

Mit dem EUFinSchStG wollte der Gesetzgeber einen
gesetzlichen Rahmen fiir Strafvorschriften schaffen, die
ausschlieflich dem Schutz der finanziellen Interessen der
Union dienen.”! Ein neues Gesetz ist zu diesem Zweck
aber nur dann sinnvoll, wenn es den strafrechtlichen
Schutz der finanziellen Interessen der Union umfassend
und einheitlich regelt. Das EUFinSchStG hat demgegen-
iiber nur eine erginzende Funktion, da der strafrechtliche
Schutz weiterhin im Wesentlichen iiber die §§ 263, 264
StGB bzw. § 370 AO gewihrleistet wird.?> Der Zusam-
menhang mit den einschldgigen Tatbestdnden des StGB,
auf die zum Teil ausdriicklich Bezug genommen wird (§ 1

8 S. insoweit Art. 2 des Umsetzungsgesetzes (Fn. 8).

19 BT-Drucks. 19/7886, S. 24, 27.

20 BT-Drucks. 19/7886, S. 29.

2l BT-Drucks. 19/7886, S. 9, 24.

2 S. insoweit BT-Drucks. 9/7886, S. 9 ff.

S. 2, § 3 EUFinSchStG), hitte es vielmehr nahe gelegt,
die neuen Regelungen in das StGB (bzw. ggf. in die AO)
zu Uberfiihren. Diesen Weg hat der Gesetzgeber auch bei
der letzten Reform des Korruptionsstrafrechts beschritten,
indem er die Tatbestinde des EU-Bestechungsgesetzes
(Art. 2 und Art. 3 EUBestG) aufgehoben und sie mit der
Erstreckung der §§ 331 ff. StGB auf Europdische Amtstra-
ger [§ 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. a) StGB] in das allgemeine
Korruptionsstrafrecht integriert hat.” Die Einfithrung des
EUFinSchStG ist vor diesem Hintergrund ein Riickschritt,
der es dem Normadressaten erschwert, sich Kenntnis von
den einschlédgigen Strafvorschriften zu verschaffen.

Weitere Bedenken ergeben sich daraus, dass der Anwen-
dungsbereich der neuen Strafvorschriften nur sehr allge-
mein bezeichnet wird. Als Gegenstand des strafrechtli-
chen Schutzes werden ,,Leistungen” (§ 1 EUFinSchStG),
»Einnahmen (§ 2 EUFinSchStG) und ,,Vermogen™ (§ 3
EUFinSchStG) der Union bezeichnet, ohne diese Begriffe
inhaltlich zu konkretisieren und dem Normadressaten eine
klare Orientierung hinsichtlich des Schutzgegenstandes zu
vermitteln. Bisher wird der Gegenstand des strafrechtli-
chen Schutzes (Subvention, Abgabe) durch das deutsche
Recht prizise bezeichnet (vgl. u.a. § 264 Abs. 7 Nr. 2 StGB,
§ 3 Abs. 3 AO). Mit der unionsrechtlichen Definition der
finanziellen Interessen werden nunmehr samtliche Einnah-
men, Ausgaben und Vermdgenswerte in den strafrechtli-
chen Schutz einbezogen, die durch den Haushaltsplan der
Union oder den Haushaltsplan eines Organs, einer Ein-
richtung oder sonstigen Stelle der Union erfasst, erworben
oder geschuldet werden [Art. 2 Abs. 1 lit. a) der Richtlinie,
s. oben B.I.]. Nun kann es dem Normadressaten aber nicht
ernsthaft zugemutet werden, sich Kenntnis von der Reich-
weite des strafrechtlichen Schutzes zu verschaffen, indem
er den — mehr als 2000 Seiten umfassenden — Gesamthaus-
haltsplan der Union* und gegebenenfalls auBerdem die
Haushaltspléne ihrer Einrichtungen durchsieht. Zudem ist
der Gesetzgeber selbst — mit Recht — davon ausgegangen,
dass ein Teil der im Haushaltsplan der Union erfassten
Eigenmittel von den neuen Strafvorschriften nicht erfasst
wird. Dies gilt insbesondere fiir die anhand des jeweili-
gen Bruttonationaleinkommens festgesetzten Beitrdge der
Mitgliedstaaten (sog. BNE-Eigenmittel), die aus den nati-
onalen Haushalten an die Union abgefiihrt werden; diese
Beitrdge konnen dem Unionshaushalt daher nicht durch
von individuellen Tétern gegeniiber der Union begangene
Betriigereien entzogen werden.” Erweist sich der Verweis
auf den Haushaltsplan damit als ungeeignet, um den Ge-
genstand des strafrechtlichen Schutzes zu bestimmen, ist
es Aufgabe des Gesetzgebers, diese Unsicherheiten da-

3 BT-Drucks. 18/4350, S. 18 f., 26.

24 Ebenso die Stellungnahme der wirtschaftsstrafrechtlichen Vereini-
gung (WisteV) vom 16.11.2018, S. 1 f., und von Momsen/Lesczynska
vom 20.11.2018, S. 4 f. (*Fn.).

% S. den endgiiltigen Erlass (EU, Euratom) 2018/251 Gesamthaus-
haltsplan der Europdischen Union fiir das Jahr 2018, L 57 vom
28.2.2018, S. 1-2382.

26 BT-Drucks. 19/7886, S. 11.
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durch auszurdumen, dass er den Anwendungsbereich auf
der Einnahmen- und Ausgabenseite in Anlehnung an die
Systematik des geltenden Rechts festlegt und damit klar
und eindeutig regelt.

II. ,,Eins-zu-eins-Umsetzung“ der Richtlinien
in den einzelnen Strafvorschriften

Wie bereits erwéhnt, geht die Einfiihrung der neuen Straf-
tatbestinde in erster Linie auf den erweiterten Begriff
der finanziellen Interessen zuriick, dem der Gesetzge-
ber mit einer Ausdehnung des strafrechtlichen Schutzes
Rechnung tragen wollte. Ob sich aus der Bezugnahme
auf den Unionshaushalt bzw. die von Unionseinrichtun-
gen verwalteten Haushalte auch ein entsprechender Um-
setzungsbedarf ergibt, erscheint allerdings zweifelhaft
(s. oben 1.). Diesen Zweifeln soll zunéchst in Bezug auf
§ 2 EUFinSchStG nachgegangen werden (1.), bevor der
Umsetzungsbedarf bei den anderen beiden Tatbestinden
(§§ 1, 3 EUFinSchStG) in den Blick genommen wird (2.,3.).

1. Rechtswidrige Verminderung von
Einnahmen der EU (§ 2 EUFinSchStG)

§ 2 EUFinSchStG soll die auf den Schutz der Einnahmen-
seite bezogene Umsetzungspflicht [Art. 3 Abs. 2 lit. ¢) der
Richtlinie] umsetzen und ist nach dem Vorbild des § 370
AO konzipiert.”” Ungeachtet der weiten Definition der fi-
nanziellen Interessen [Art. 2 Abs. 1 lit. a) der Richtlinie,
s. oben B.1.] ist nach der Art der Einnahmen zu differenzie-
ren, um den Umsetzungsbedarf zu identifizieren:*

a) Zundchst sind die Eigenmittel zu berticksichtigen, die
aus den traditionellen Eigenmitteln (Z6llen und anderen
EU-Abgaben), den Mehrwertsteuer-Eigenmitteln und den
anhand des Bruttonationaleinkommens der Mitgliedstaa-
ten festgelegten Eigenmitteln bestehen. In Bezug auf Zolle
und andere Ein- und Ausfuhrabgeben sowie die Mehrwert-
steuer-Eigenmittel wird ein strafrechtlicher Schutz bereits
durch das geltende Recht (§ 370 AO) gewdhrleistet (s.
oben B.IL.).? Wie bereits erwéhnt (s. oben 1.), wurde im
Gesetzgebungsverfahren in Bezug auf die nach dem Brut-
tonationaleinkommen bemessenen Eigenmittel eine Kri-
minalisierungspflicht verneint, da diese Mittel aus dem na-
tionalen Haushalt des jeweiligen Mitgliedstaates stammen
und daher nicht Gegenstand einer spezifisch gegen die
finanziellen Interessen der Union gerichteten Straftat sein
konnen (s. oben 1.).% Dies gilt entsprechend fiir Beitrage
von Drittstaaten zur gemeinsamen Finanzierung bestimm-

27 BT-Drucks. 19/7886, S. 11, 27.

Vgl. zum Uberblick iiber die Einnahmen der Union: Bieber, in: von
der Groeben/Schwarze/Hatje (Fn. 5), Art. 311 AEUV Rn. 27 ff,,
41 ff.; s. insoweit auch BT-Drucks. 19/7886, S. 8.

% BT-Drucks. 19/7886, S. 14 ff.

30 BT-Drucks. 19/7886, S. 11.

ter Forderprogramme,* denn auch diese flieBen direkt in
den Unionshaushalt und kdnnen daher ebenso wenig wie
die BNE-Eigenmittel durch Betriigereien vermindert wer-
den. Damit besteht insoweit kein Umsetzungsbedarf; § 2
EUFinSchStG ist daher bereits in dieser Hinsicht zu weit
geraten.

b) Als sonstige Einnahmen werden zweitens Einkiinfte
aus dem Verwaltungsbetrieb der Union genannt, z.B. die
Erlose aus Verkauf, Verpachtung oder Vermietung von Im-
mobilien, aus der Erbringung von Dienstleistungen oder
aus Geldanlagen.*> Derartige Einnahmen werden indes
bereits iiber den allgemeinen Betrugstatbestand als Ver-
mogen (§ 263 StGB, ggf. i. V. m. § 13 StGB) geschiitzt.
Der Einfiihrung einer besonderen Strafvorschrift bedarf es
daher grundsétzlich nicht. Ein Umsetzungsbedarf konnte
allenfalls damit begriindet werden, dass der allgemeine
Betrugstatbestand eine Bereicherungsabsicht voraussetzt,
wihrend eine solche Einschrankung in Art. 3 Abs. 2 lit. ¢)
der Richtlinie fehlt.** Allerdings diirfte die Konstellation,
dass eine Betrugsstrafbarkeit allein an diesem subjektiven
Merkmal scheitert, allenfalls in seltenen Ausnahmefillen
relevant werden, so dass jedenfalls mit Blick auf die Straf-
verfolgungspraxis kein Umsetzungsdefizit drohen diirfte.**

¢) Drittens gehoren zu den Einnahmen Steuern und Bei-
trige, welche die Union von ihren Bediensteten erhebt
bzw. einbehdlt.** Ein strafrechtlicher Schutz wird insoweit
nicht iiber § 370 AO gewéhrleistet, da dieser Tatbestand
auf Steuern bzw. Beitrdge der EU nicht anwendbar ist (vgl.
dagegen § 370 Abs. 6 AO). Allerdings wire zu erwégen,
ob nicht ebenfalls eine (subsididre) Anwendung des § 263
StGB in Betracht kommt, soweit der grundsitzlich vor-
rangige § 370 AO nicht eingreift.’* Sofern man eine sol-
che richtlinienkonforme Auslegung des geltenden Rechts
nicht fiir moglich hélt, konnte der Anwendungsbereich des
§ 370 AO vom Gesetzgeber auf Steuern und Beitrége aus-
gedehnt werden, welche die Union von ihren Bedienste-
ten erhebt (vgl. bereits § 370 Abs. 6 AO).*” Der Schaffung
eines neuen Tatbestandes mit einem sehr viel weiter ge-
fassten Anwendungsbereich bediirfte es zu diesem Zweck
ebenfalls nicht.

d) SchlieBlich zdhlen auch die von der Kommission ver-
hiangten GeldbuBlen [und Zwangsgelder, vgl. Art. 23, 24

31 Vgl. BT-Drucks. 19/7886, S. 8.

2. BT-Drucks. 19/7886, S. 8, 10, 27.

3 Vgl. BT-Drucks. 19/7886, S. 29.

3 Ebenso die Stellungnahme Nr. 39/2018 der Bundesrechtsanwalts-
kammer, Dezember 2018 (*Fn.), S. 5 f.

3 BT-Drucks. 19/7886, S. 8, 10, 27.

% Vgl. zur Eigenheimzulage BGH NJW 2007, 2864 (2867).

37 Ebenso Stellungnahme Nr. 39/2018 der Bundesrechtsanwaltskam-

mer, Dezember 2018 (*Fn.), S. 5 f.
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Verordnung (EG) 1/2003%¥] zu den sonstigen Einnahmen.*
In dieser Hinsicht gewidhrt § 263 StGB keinen strafrecht-
lichen Schutz, da nach ganz herrschender Auffassung der
offentliche Bufigeldanspruch aufgrund des eigensténdi-
gen mit der Ahndung der Zuwiderhandlung verfolgten
Zwecks nicht Bestandteil des strafrechtlich geschiitzten
Vermogens ist.*° Mit einer Einbeziehung von Geldbuflen
in den Schutzbereich des § 2 EUFinSchStG wiirde sich
der deutsche Gesetzgeber von dem bisherigen Versténd-
nis 16sen und beispielsweise unter Strafe stellen, dass
ein Unternehmensvertreter auf ein Auskunftsverlangen
der Kommission [Art. 18 Verordnung (EG) 1/2003] oder
in einem Kronzeugenantrag falsche Angaben macht und
dadurch erreicht, dass der von dem Unternehmen began-
gene Kartellverstol mit einem geringeren Bufigeld (oder
gar nicht) geahndet wird. Gegen eine solche Ausweitung
bestehen jedoch rechtssystematisch erhebliche Bedenken,
denn auch das von der Kommission verhdngte Buf3- bzw.
Zwangsgeld verfolgt mit der Ahndung von Zuwiderhand-
lungen (bzw. beim Zwangsgeld mit der Verwaltungsvoll-
streckung) einen eigensténdigen, von fiskalischen Interes-
sen gelosten Zweck.*! Zudem besteht auch kein Bediirfnis,
derartige Falschangaben durch das nationale Strafrecht zu
kriminalisieren, da die Kommission Versto3e gegen ver-
waltungsrechtliche Mitwirkungspflichten mit einer Geld-
bulle von bis zu 1 % des Jahresumsatzes ahnden kann
[Art. 23 Abs. 1 Verordnung (EG) 1/2003]. Aus diesen
Griinden erscheint es naheliegend, dass ein Tduschungs-
verhalten, das darauf abzielt, dass gegen ein Unternehmen
keine bzw. eine mildere Sanktion verhéngt wird, nicht von
der unionsrechtlichen Kriminalisierungspflicht [Art. 3
Abs. 2 lit. ¢) der Richtlinie] erfasst wird.** In diesem Sinne
lasst sich auch die Begriindung des Regierungsentwurfes
deuten, wonach der Schutzbereich des § 2 EUFinSchStG
sonstige Einnahmen wie u.a. GeldbuBlen gegen Unterneh-
men erfasst, ,,soweit sic zum strafrechtlich geschiitzten
Vermogen gezdhlt werden kénnen“.* Sieht man die von
der Kommission verhidngten Geldbuflen nicht als Vermo-
gensbestandteil an, so entfillt damit auch in dieser Hin-
sicht ein entsprechender Umsetzungsbedarf.

e) Nach alledem besteht fiir die Einfithrung eines neuen
Straftatbestands (§ 2 EUFinSchStG) kein Bediirfnis, da
bereits nach dem geltenden Recht ein ausreichender straf-
rechtlicher Schutz besteht. Es wire allenfalls zu erwigen,

3% Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12. 2002 zur Durch-
fithrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten
Wettbewerbsregeln, ABl. EG L 1 vom 4.1.2003, S. 1.

3 BT-Drucks.19/7886, S. 8, 10, 27.

4 BGH NJW 1993, 273 (275); Hefendehl, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),

Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 5 (§§ 263-358

StGB), 3. Aufl. 2019, § 263 Rn. 497 ff. m.w.N.

Vgl. allgemein zur Ahndungs- und Abschreckungsfunktion der von

der Kommission verhidngten Geldbu3en: EuGH EuZW 2008, 93 (96).

Ebenso die Stellungnahme von Momsen/Lesczynska vom 20.11.2018

(*Fn.), S. 13.

4 BT-Drucks. 19/7886, S. 27.
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den Anwendungsbereich des § 370 AO auf von der Union
erhobene Steuern und Beitrdge auszudehnen [s. oben c)].

2. Missbriuchliche Verwendung von
Leistungen der EU (§ 1 EUFinSchStG)

a) § 1 EUFinSchStG ist nach dem Vorbild des bisherigen
§ 264 Abs. 1 Nr. 2 StGB (missbrauchliche Verwendung von
Subventionen) ausgestaltet und erstreckt den strafrechtli-
chen Schutz auf,,aus 6ffentlichen Mitteln der Européischen
Union gewéhrte Leistungen (§ 1 S. 2 EUFinSchStG).
Diese Erweiterung beruht auf der unionsrechtlichen Ver-
pflichtung, auch fiir Ausgaben im Zusammenhang mit der
Auftragsvergabe einen solchen strafrechtlichen Schutz
vorzusehen [Art. 3 Abs. 1 lit. b) Nr. iii) der Richtlinie].*
Soweit es sich bei den Leistungen aus o6ffentlichen Mit-
teln der Union um Subventionen handelt, wird ein straf-
rechtlicher Schutz hingegen ausschlieBlich iiber § 264
StGB gewihrleistet (§ 1 S. 1 EUFinSchStG). Nach den
Gesetzesmaterialien beschriankt sich der Anwendungsbe-
reich der neuen Strafvorschrift damit auf Ausgaben im
Zusammenhang mit der Auftragsvergabe.” Dies kommt
in dem Begriff der ,Leistung® aus o6ffentlichen Mitteln
der Union nicht zum Ausdruck, d.h. der Wortlaut des § 1
EUFinSchStG ist somit viel zu weit geraten und lasst den
eingeschrinkten Anwendungsbereich der Vorschrift mit
der Verweisung auf § 264 StGB allenfalls ansatzweise er-
kennen.

b) Die Schaffung eines eigenstidndigen Tatbestandes legt
nahe, dass der Gesetzgeber eine Regelung, die inhaltlich
dem Tatbestand der missbrauchlichen Verwendung von
Subventionen entspricht (§ 264 Abs. 1 Nr. 2 StGB), nicht
als sachgerecht angesehen hat. In § 1 S. 1 EUFinSchStG
spiegelt sich dies darin wider, dass der Tatbestand dort
eine Verwendungsbeschrinkung durch Rechtsvorschrift
oder Vertrag (vgl. dagegen § 264 Abs. 1 Nr. 2 StGB:
»durch Rechtsvorschriften oder durch den Subventions-
geber®), als Erfolg den Eintritt eines Vermdgensnachteils
sowie in subjektiver Hinsicht eine Bereicherungsabsicht
voraussetzt.* Mit den beiden letztgenannten Merkmalen
hat der Gesetzgeber Einschrankungen aufgegriffen, die in
Art. 3 Abs. 2 lit. b) Nr. iii) der Richtlinie enthalten sind. In
den Gesetzesmaterialien wird das Erfordernis eines Ver-
mdgensnachteils mit der Parallele zur Untreue begriindet
und ein Missbrauch von EU-Mitteln demnach erst dann als
strafwiirdig angesehen, wenn die Erbringung der vertrags-
gemiBen Leistung dadurch vereitelt oder erheblich geféhr-
det wird.*” Aus welchem Grund in § 264 Abs. 1 Nr. 2 StGB
auf ein solches Erfordernis verzichtet wird, bleibt offen.
Unter dem Leitbild der ,,Eins-zu-eins-Umsetzung* wird

4 BT-Drucks. 19/7886, S. 24.
4 BT-Drucks. 19/7886, S. 27.
4 S. insoweit BT-Drucks. 19/7886, S. 25, 26, 27.
47 BT-Drucks. 19/7886, S. 26.
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es offenbar als ausreichend angesehen, dass die unions-
rechtlichen Vorgaben eine entsprechende Unterscheidung
vornehmen und dem deutschen Gesetzgeber damit die
Maglichkeit geben, die Strafbarkeit der missbriauchlichen
Verwendung 6ffentlicher Mittel im Rahmen der Auftrags-
vergabe einzuschranken.

c) Es erscheint allerdings zweifelhaft, ob das Erfordernis
des Vermogensnachteils im vorliegenden Zusammenhang
zu einer sachgerechten Begrenzung der Strafbarkeit fiihrt.
Die Vereitelung des mit der Auftragsvergabe begriindeten
Leistungsanspruchs weist als Vermodgensnachteil keine
wesentlich andere Unrechtsqualitdt auf als die bereits mit
dem Missbrauch verwirklichte Vereitelung des mit der
Gewihrung der Mittel verfolgten Verwendungszwecks.*®
Zudem schlieBt der Begriff des Vermdgensnachteils nach
der Vorstellung des Gesetzgebers auch die ,,schadensglei-
che Vermdgensgefahrdung ein, d.h. der objektive Tatbe-
stand soll bereits dann erfiillt sein, wenn die zweckwid-
rige Verwendung der dem Titer gewéhrten Mittel den
Anspruch des Auftraggebers (der Union) auf Erbringung
der vertragsgeméfBen Leistung so stark geféhrdet, dass
aufgrund der in Bezug auf diesen Anspruch eingetretenen
Wertminderung ein Vermdgensnachteil anzunehmen ist.*
Die mit dem Begriff des Gefdhrdungsschadens verbun-
dene Rechtsunsicherheit wird noch dadurch erhéht, dass
der Gesetzgeber iiber diesen Begriff zugleich die von der
Richtlinie (Art. 5 Abs. 2) geforderte Versuchsstrafbarkeit
umzusetzen beabsichtigte.”® Diese Konstruktion 16st die
Grenzen zwischen (straflosem) Versuch und (strafbarer)
Vollendung auf und erscheint mit Blick auf das Bestimmt-
heitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG) verfassungsrechtlich pro-
blematisch, insbesondere wenn man diese Erwégungen
auf die Untreue (§ 266 StGB) iibertrdgt.’! Diese Probleme
werden vermieden, wenn man auf den Eintritt eines Nach-
teils verzichtet und — iiber eine entsprechende Erweiterung
des § 264 Abs. 1 Nr. 2 StGB — nur die zweckwidrige Ver-
wendung der EU-Mittel verlangt; mit der Kriminalisie-
rung dieses Handlungsunrechts wire zugleich die von der
Richtlinie geforderte Strafbarkeit des Versuchs sicherge-
stellt.>

# S. auch die Stellungnahme der wirtschaftsstrafrechtlichen Vereini-

gung (WisteV) vom 16.11.2018 (*Fn.), S. 2, mit dem weiteren Hin-
weis, dass kein Schaden zum Nachteil der Union begriindet werden
kann, wenn die vom Auftragnehmer (dem Téter) geschuldete Leis-
tung nicht an die Union, sondern an einen Dritten erbracht werden
soll.

4 BT-Drucks. 19/7886, S. 26.

% BT-Drucks. 19/7886, S. 27.

Stellungnahme der wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung (WisteV)

vom 16.11.2016 (*Fn.), S. 4; vgl. auch die entsprechende Kritik der

FDP-Fraktion an der Einfiihrung einer Versuchsstrafbarkeit (§ 264

Abs. 4 StGB n.F.), BT-Drucks. 19/10242, S. 5.

2 Vgl. die Stellungnahme der wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung
(WisteV) vom 16.11.2018 (*Fn.), S. 2 f. Alternativ wére es auch denk-
bar, den § 264 Abs. 1 Nr. 2 StGB in einen eigenstidndigen untreue-
dhnlichen Tatbestand (§ 266¢ StGB) zu tiberfiihren, s. dazu Verfasser
(*Fn.), S. 4.

3. Bestechlichkeit und Bestechung mit
Bezug zu den finanziellen Interessen der
EU (§ 3 EUFinSchStG)

Mit § 3 EUFinSchStG werden die Vorgaben zur Bestechung
und Bestechlichkeit 6ffentlicher Bediensteter umgesetzt
(Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie). Da diese Vorgaben nicht das
Merkmal der pflichtwidrigen Diensthandlung enthalten,
wird auf dieses Merkmal verzichtet und stattdessen — wie
in den unionsrechtlichen Vorgaben — eine Schidigung
oder Gefdhrdung des Vermogens der Union gefordert.*
In den Gesetzesmaterialien wird indes eingerdumt, dass
die dienstlichen Pflichten des Téters regelméBig auch die
Pflicht einschlieBen, das Vermogen der Union vor Schaden
zu bewahren.>* Mit anderen Worten: Eine Diensthandlung,
mit der das Vermdgen der Union (vorsitzlich) geschadigt
oder gefihrdet wird, ist pflichtwidrig.> Aus diesem Grund
besteht bereits iiber die §§ 332, 334 StGB ein ausreichen-
der strafrechtlicher Schutz, so dass es einer Erweiterung
dieser Tatbestédnde durch § 3 EUFinSchStG nicht bedarf.>

D. Fazit und Ausblick

Die ndhere Betrachtung der neuen Strafbestimmungen
des EUFinSchStG hat ergeben, dass der mit der Richtlinie
ausgeloste Umsetzungsbedarf die Einflihrung eines neuen
Stammgesetzes nicht erfordert, sondern mit kleineren Kor-
rekturen der §§ 264 StGB, 370 AO hitte bewiéltigt werden
koénnen. Das EUFinSchStG ist damit paradigmatisch fiir
eine vermeintlich gebotene ,,Eins-zu-eins-Umsetzung*
von Richtlinien zur Strafrechtsangleichung, die eine Ge-
setzgebungspraxis befordert, in der das Parlament die ihm
belassenen Spielrdume nur unzureichend erkennt und sich
unter dem Eindruck einer (vermeintlichen) Umsetzungs-
pflicht zu einem Sondergesetz dridngen lésst, anstatt die
einschldgigen Tatbestinde des StGB behutsam fortzuent-
wickeln. Dabei sei durchaus zugestanden, dass man iiber
die dieser Einschitzung zu Grunde liegende Auslegung
der Richtlinie in ihren Einzelheiten durchaus streiten kann
(vgl. oben C.II.1.b) zur Bereicherungsabsicht). Diese
Auseinandersetzung ist aber (auch) Teil der kriminalpo-
litischen Debatte. Der deutsche Gesetzgeber sollte sich
daher nicht von vornherein einer Auslegung anschlief3en,
die ihm die geringste politische Gestaltungsmacht belésst.
Wenngleich die (vermeintliche) Reichweite der unions-
rechtlichen Vorgaben den Gesetzgebungsprozess mafigeb-
lich prégt, ist doch zu konstatieren, dass der den Mitglied-
staaten verbleibende Umsetzungsspielraum zunehmend

53 BT-Drucks. 19/7886, S. 29.

3 BT-Drucks. 19/7886, S. 30.

5 Vgl etwa BGH NStZ 2005, 214 f. (Zahlung auf Scheinrechnungen);
OLG Frankfurt a.M. NJW 1990, 2074 (2075 — unterlassene Bean-
standung mangelhafter Leistungen); zusammenfassend Korte, in:
MiiKo-StGB (Fn. 40), § 332 Rn. 27 m.w.N.

% Stellungnahme Nr. 39/2018 der Bundesrechtsanwaltskammer,
Dezember 2018 (*Fn.), S. 7 f.
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wahrgenommen wird. So zeugt die Diskussion um die
Erfassung von Versuchsunrecht iiber die schadensgleiche
Vermogensgefahrdung — ungeachtet der insoweit beste-
henden Bedenken (s. oben C.I1.2.) — von dem Bewusst-
sein, dass sich die Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben
nicht in der méglichst wortlautgetreuen Ubernahme des
Richtlinientextes in ein deutsches Strafgesetz erschopft.”’
Insoweit besteht also durchaus Anlass zu der Hoffnung,
dass der Gesetzgeber Umsetzungsbedarf und -optionen bei
zukiinftigen Richtlinien zur Strafrechtsangleichung einge-
hender priifen und diskutieren wird.

7 S. insoweit den im Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz
diskutierten Vorschlag von Schiinemann, eine Versuchsstrafbarkeit
einzufithren, die im Tatentschluss Absicht voraussetzt, BT-Drucks.
19/10242, S. 6; vgl. bereits allgemein zu einer solchen Einschrin-
kung der Versuchsstrafbarkeit auf Absicht und direkten Vorsatz:
Puppe, NStZ 1984, 488, 490 f.



