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Habilitationsverfahrens. Meiner lieben Schwester, Frau Tanja Kaufmann, M.A.,
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Einleitung

1. In einer seiner Vorlesungen iiber die ,,Physik der Sitten und des Rechts® be-
richtet Emile Durkheim von einem eigenartigen Brauch, der bei einigen Volkern,
unter anderem in Irland und in Indien (dort unter dem Namen ,,dharna®), zu
beobachten gewesen sein soll!': Vermag ein Glidubiger seinen Schuldner anders
nicht zur Zahlung zu bewegen, so droht er ihm mit dem eigenen Tod (den er ge-
gebenenfalls dadurch herbeifiihrt, daf er zu essen authért und ,,sich an der Tir
des Schuldners niederldflt, um dort zu verhungern®). Gewicht hat eine solche
Drohung vor dem Hintergrund der Vorstellung, aus dem Jenseits heraus die irdi-
schen Machtverhiltnisse ausgleichen oder gar umkehren zu kénnen?. Auch Max
Weber weif3 von derartigen Briauchen in China und Indien®. Beide erkliren das
Verhalten des Glaubigers mit dem Fehlen eines Rechtszwanges zur Erfillung,
dieses wiederum mit dem mangelnden Interesse der Allgemeinheit daran. Sie
nimmt Anteil allenfalls am Ende dieses Vorgangs (oder ,,Prozesses“?): Erst auf
dem Umweg iiber den - von den Seinen zu raichenden - Tod des Glaubigers wird
die Nichterfiillung dann gewissermafien doch noch zum ,,Delikt*

Was daran so seltsam und fremdartig anmutet, ist nicht allein das vom Glau-
biger eingesetzte Druckmittel (das innerhalb seines kulturellen Kontextes ja kei-
neswegs irrational erscheint). Es ist vielmehr auch und vor allem die Tatsache,
dafl ihm von Rechts wegen keine Hilfe zuteil wird: Niemand aufler dem Glaubiger
selbst ist offenbar zustidndig dafiir, den Schuldner zur Einlosung seiner Schuld
anzuhalten und notfalls zu zwingen. Ja, es scheint noch nicht einmal eine ei-
gentliche (in einem wie auch immer néher zu bestimmenden Sinne) moralische
Verpflichtung des Schuldners zur Erfiillung zu geben. Von der ,Wucht der ge-

! Durkheim, Physik der Sitten und des Rechts, S.272 fl. (seinerseits unter Berufung auf
Marion, De la solidarité morale, Paris 1880).

2 Kohler (Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz, S.110f.) fithrt einen anderen
Grund an: Eine derartige Belagerung zwinge den Schuldner, hinter der Schwelle seines Hau-
ses zu bleiben, und verpflichte ihn sogar, seinerseits zu fasten. Denkbar scheint aber auch ein
Zusammenhang mit der Vorstellung, durch das Fasten selbst spirituelle Kréifte sammeln zu
konnen, um sie dann gegen den Schuldner einzusetzen (zu einem derartigen aktiven ,,Befas-
ten“ eines anderen s. etwa die Hinweise bei v. Hentig, Vom Ursprung der Henkersmahlzeit,
S.194). Bizarres Extrembeispiel ist die nach Zeitungsberichten von Teilen der indischen Fi-
nanzverwaltung verfolgte Strategie, siumige Steuerpflichtige durch singende Eunuchen vor
dem Haus zur Zahlung zu bewegen (Stiddeutsche Zeitung vom 10.11.2006, S. 12).

3 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 405.
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sellschaftlichen Zusammenhénge®, die uns — weit mehr noch als die staatlich
organisierte Zwangsvollstreckung - ,,auf die Erfiillung unserer Verbindlichkei-
ten hindringen, ist hier offenbar wenig zu spiiren. Die Aussicht des Glaubigers
auf Erfiillung ist eben dies: eine Aussicht, eine Hoftnung, eine faktische Chance
- nichts weiter. Von einem ,,Anspruch®, gar von einem ,subjektiven Recht® zu
sprechen, scheint schlicht neben der Sache zu liegen®.

Gesellschaft und Recht der Gegenwart jedenfalls zeichnen vom Verhaltnis
des Glaubigers zu seinem Schuldner ein in wesentlichen Punkten ganz anderes
Bild als das eingangs geschilderte. ,,Kraft des Schuldverhiltnisses ist der Glau-
biger berechtigt, von dem Schuldner eine Leistung zu fordern®, heifdt es in § 241
I BGB. Die Vorschrift begriindet dieses Recht des Glaubigers freilich nicht erst,
sondern setzt es als bereits gegeben voraus. Es folgt aus dem jeweiligen Schuld-
verhiltnis selbst; ihm korrespondiert die rechtliche Verpflichtung des Schuld-
ners, die Leistung ,,nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte®
(§242 BGB), also ,,in anstindiger und iiblicher Weise“® zu erbringen. Geschieht
dies nicht oder nur defizitdr, so kann der Glaubiger seinen Anspruch auf Erfiil-
lung, gegebenenfalls auch Sekunddranspriiche gerichtlich geltend machen und
sich der Zwangsmittel bedienen, die das Vollstreckungsrecht fiir ihn bereit halt.

Das Strafrecht hingegen interessiert sich fiir ihn nicht.” Die schlichte Nicht-
erfiillung schuldrechtlicher Leistungspflichten ist nach gdngigem Verstindnis
heute grundsitzlich straflos oder sollte es doch sein. ,,Es geht nicht an®, heifit es
etwa im Lehrbuch von Baumann/Weber/Mitsch, ,jede Vertragsverletzung un-
ter Strafdrohung zu stellen und etwa den im Verzug befindlichen Schuldner mit
Freiheitsstrafe zu belegen“®, und nahezu derselben ablehnenden Haltung begeg-

4 Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, S.71.

5 Fiir manche ist die Rede von ,,subjektiven Rechten” freilich stets nur die Frucht ei-
nes im Grunde irrationalen Rechtsdenkens, deren nachgerade magischer Charakter (der
Glaubiger hat gewissermaflen geistige Macht tiber den Schuldner) dem Aberglauben eines
»dharna“-Sitzenden in nichts nachsteht. Ein ,,Produkt primitiver magischer Vorstellungen®
nennt in der Tat Lundstedt (im Anschlufl an Héigerstrom) den (schon dem romisch-rechtli-
chen Begriff des iuris vinculum zugrunde liegenden) Gedanken, ,,dass die Obligation (das
Schuldverhiltnis) eine vom rechtlichen Zwange unabhingige Existenz (und Konsistenz)
habe und dass die tatsachliche Durchfithrung dieser Zwangsregeln unter anderem die Exis-
tenz der Obligationen voraussetze“ (Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft I,
S.351f); vgl. a. Ross, 70 Harvard Law Review (1956/57), 812 f. Eine gewisse Entsprechung
findet diese ,,realistische“ Position in der These, eine Theorie des Strafrechts konne - und
miisse — auf die Annahme verzichten, den strafrechtlichen Tatbestinden seien Verhaltens-
normen vorgelagert; hierzu noch unten S.200ff.

6 Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, Rdnr. 21.

7 Daf} der Rechtszwang, ein Leistungsversprechen auch zu erfiillen, selbst noch nicht als
»Strafe“ aufzufassen ist, hat BGH NJW 2003, 3620 im Zusammenhang mit § 661a BGB noch
einmal ausdriicklich feststellen miissen.

8 Baumann/Weber/Mitsch, AT, 3/11; ahnlich M. Kohler, AT, S. 22; mit Blick auf das Sub-
sidiaritdtsprinzip auch Roxin, AT 1, 2/98.
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net man auch in Hinsicht auf die Verletzung anderer, namlich gesetzlich begriin-
deter Schuldnerpflichten®.

In seiner deskriptiven Variante ist der Satz von der Straflosigkeit schlichter
Nichterfiillung schuldrechtlicher Verbindlichkeiten - zweifelhafte Grenzfille wie
die Verletzung der Unterhaltspflicht (§ 170 I StGB) einmal beiseite gelassen - in
den letzten Jahren allerdings fragwiirdig geworden, vor allem im Hinblick auf die
strafrechtliche Sanktionierung gewisser sozialversicherungs- oder steuerrecht-
licher Zahlungspflichten (vgl. § 266a StGB, § 26¢ UStG).

Auch als kriminalpolitischer Programmsatz war er nicht immer unbestrit-
ten und ist es auch heute nicht. ,Zu lange schon®, emporte sich bereits Jhering,
»hat unsere Gesetzgebung miiflig mit zugesehen, wie Unzuverléssigkeit, Unehr-
lichkeit, Betrug in Vertragsverhéltnissen immer frecher ihr Haupt erhoben und
einen Zustand herbeigefithrt haben, der einem ehrlichen Menschen schier das
Leben verleiden kann“. Und er empfahl deshalb ausdriicklich, sich von ,,dem
doktrindren Vorurteil, als sei das Gebiet der Vertrége ein privilegierter Tum-
melplatz fiir das Zivilunrecht, das der Strafe prinzipiell verschlossen sei®, zu be-
freien'®. Auch heute noch regt sich gelegentlich der Wunsch nach einem schir-
feren Schuldner-Strafrecht. So erwédgen etwa, um nur den jiingsten und vielleicht
markantesten Fall zu nennen, Petersen und Momberg unter Hinweis auf den von
ihnen konstatierten ,,Moralverfall“ der Schuldner ,neue Gesetze fiir eine funk-
tionierende Wirtschaft®, womit keineswegs nur, aber eben auch Strafgesetze ge-
meint sind. Zu den Mdglichkeiten, hier die ,,Ordnung wieder herzustellen*!!,
gehore insbesondere auch

»die Einfithrung staatlicher Sanktionen fiir nicht bezahlte Schulden. Bisher muss dem
saumigen Schuldner nimlich nachgewiesen werden, dass er von vornherein nicht bezah-
len wollte und/oder konnte. Eine hohe Klippe, die keine moralerhaltende Wirkung hat
und erst recht keine Moral bildet. Die selten erreichte Schwelle der Strafbarkeit im Zu-
sammenwirken mit der problemlos und makelfrei entschuldenden (Privat)insolvenz be-
kriftigt jeden Nichtzahler in seiner gesellschaftsfeindlichen Haltung*“!2.

® Vgl. hier nur Frister, AT, 1/9; Mitsch, BT 2/2, 4/12; Schmitz, Unrecht und Zeit, S. 128 f;
Bittmann, wistra 1999, 441 (448).

10 Jhering, Der Zweck im Recht I, S. 381.

1 Die empirische Basis, auf der sich die Argumentation der Autoren bewegt, ist ausge-
sprochen diirftig. Weshalb insbesondere die genannten 6,83 Milliarden Euro Schaden, der
nach ihren (nicht belegten) Angaben durch die registrierte Wirtschaftskriminalitat im Jahr
verursacht wird, geeignet sein sollen, Neukriminalisierungen zu rechtfertigen (so Petersen/
Momberg, ZRP 2006, 112 [113]), erschlief3t sich nicht.

12 Petersen/Momberg, ZRP 2006, 112 (114). Die von diesen Autoren (S. 115) vorgeschla-
gene Strafvorschrift lautet dann tatsichlich folgendermaflen:

»(I) Wer eine unstreitige oder rechtskriftig festgestellte Forderung aus einem Vertrag
oder einer vertragsdhnlichen Verpflichtung nicht bezahlt oder nicht bezahlen will wird
mit Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren bestraft, soweit keine wesentliche un-
vorhergesehene Verschlechterung der Vermogenslage oder der Einkommenslage zwischen
Eingehen der Verbindlichkeit und der Falligkeit der Zahlung eingetreten ist.
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Gleichwohl verfolgt das Strafrecht nach wie vor den vom BVerfG wie folgt for-
mulierten Grundsatz,

»die blofSe Nichterfiillung zivilrechtlicher Anspriiche nicht zu ponalisieren, selbst wenn
der Schuldner noch so unverstindlich und bésartig die Erfiillung der Forderung des
Gléubigers verweigert und damit eine Haltung zeigt, die in der Rechtsgemeinschaft als
klares Unrecht zu bewerten ist; hier reichen grundsitzlich die zivilprozessualen Sank-
tionen aus. Strafrechtlich relevant wird ein anspruchsverletzendes Verhalten in der Regel
erst dann, wenn weitere Unrechtselemente hinzukommen, mégen diese in zusétzlichem
Handlungsunrecht oder in einem unwerten Erfolg (bzw. einer Gefihrdung) bestehen“!>.

Dieser Grundsatz ist freilich — da er offenbar nur auf den ,,unverstdndlich und
bosartig® seine Leistung verweigernden Schuldner abzielt - um einen weiteren zu
erganzen, der den Fall seiner fehlenden Leistungsfdhigkeit und damit die Nicht-
erfullung aufgrund Unvermogens mit einbezieht. Dieses Risiko zu tragen, ist al-
lerdings zunichst Sache des Glaubigers: Der Austausch von Giitern auf Kredit,
der in allen modernen Wirtschaftssystemen die zeitgleiche Leistung ,,Zug um
Zug" weitgehend verdrangt hat, bringt es eben mit sich, daf§ Schuldner zum ver-
einbarten Zeitpunkt zur Leistung nicht mehr in der Lage sind und es vielleicht
auch spater nie wieder sein werden (und sei es auch nur, weil es auch ihre Schuld-
ner nicht sind). Insofern kann das Strafrecht nach der wohl auch heute noch giil-
tigen Formulierung von Hermann Bruns allenfalls die Aufgabe haben,

»den Gldubiger gegen die Belastung mit einem untragbaren Risiko zu schiitzen. Das trag-
bare Risiko aber, welches dem Glaubiger verbleiben muf, besteht in der Belastung mit
der blofien Nichterfiillung eines Glaubigerrechts. Diese Grenze darf das Strafrecht nicht

iiberschreiten“14.

Ein ,,Gldubigerschadigungsstrafrecht® ist nach alledem keineswegs ausgeschlos-
sen, doch kann es, soweit der Satz von der Straflosigkeit blof3er Nichtleistung gilt,
eben erst jenseits von dieser zum Zuge kommen.

Freilich taucht das Wort ,,Gldubigerschadigung® im deutschen Strafgesetz-
buch an keiner Stelle auf. Lediglich von der ,,Absicht, die Befriedigung des Gléu-

(IT) Ebenso wie in Abs. 1 wird bestraft, wer sich Zwangsvollstreckungsmafinahmen
durch gezielte Vermogensverschiebungen entzieht oder Zwangsvollstreckungsmafinahmen
durch Verschleierung des tatsidchlichen Wohnsitzes oder unwahre Angaben gegentiber dem
Gerichtsvollzieher nicht nur unwesentlich erschwert oder verhindert.

(IIT) Das Gericht kann und soll in der Regel von Strafe absehen, wenn es sich nur um eine
einmalige Verfehlung handelt und die Forderung mit Kosten und Zinsen bis zum 1. Haupt-
verhandlungstermin beglichen wurde.

(IV) Im besonders schweren Fall erhoht sich der Strafrahmen auf eine Mindeststrafe von
1 Jahr bis zu 10 Jahren Freiheitsstrafe. Ein besonders schwerer Fall ist in der Regel gegeben,
wenn der Téter gewerbsméf3ig handelt, der Téter den finanziellen Zusammenbruch eines
Dritten zumindest in Kauf nimmt oder der Schaden im Einzelfall 10000 Euro iibersteigt®.

13 BVerfGE 50, 142 (162) - ,,Unterhaltspflichtverletzung".

14 Hermann Bruns, ZStW 53 (1934), 457 (458).
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bigers zu vereiteln®, ist einmal die Rede (§288)'°. Dennoch fillt gliubigerschi-
digendes Verhalten weder ausschliefllich in die Doméne des Zivilrechts (etwa
als Ansatzpunkt fiir Gegenmafinahmen wie die nach den §$ 129 ff. InsO und
dem AnfG), noch ist damit lediglich umrihaft ein rechts- oder kriminalsozio-
logisches Arbeitsfeld bezeichnet. Vielmehr hat es, wie mit diesem Buch belegt
werden soll, auch strafrechtsdogmatisch Sinn, bestimmte unerwiinschte Phino-
mene des Wirtschaftslebens unter dem Blickwinkel des Vermégensstrafrechts
zu betrachten und dabei unter dem Oberbegrift ,,Gldubigerschadigung® zusam-
menzufassen. Vorldufig geniigt es, diesen Begrift zu definieren als ein Tun oder
Unterlassen des Schuldners zum Nachteil des Gldaubigers einer (vertraglich be-
griindeten oder sonst nach biirgerlichem oder dffentlichem Schuldrecht bestehen-
den) Forderung gerade im Hinblick auf die Verwirklichung dieser Forderung, und
festzustellen, daf} damit aus Sicht des Strafrechts Fragestellungen mindestens
aus dem Bereich der §$ 142, 170, 253, 263, 266, 266a StGB - und natiirlich auch
§§ 283 ff., 288 StGB - angesprochen sind.

2. ,Dissertationen und Habilitationsschriften®, so heifit es einmal bei Bydlinski,
»miissen schon durch das Erfordernis neuer Ergebnisse ein wenigstens in gewis-
sen Beziehungen neues Verstindnis der Rechtslage anstreben, und sie tun dies
manchmal sogar eher gewaltsam und im Ubermaf3“!®. Es steht zu hoffen, dafl der
Vorwurf solcher Mafllosigkeit dieses Buch nicht trifft. Ein ,wenigstens in gewis-
sen Beziehungen neues Verstandnis der Rechtslage® ist allerdings sein Ziel. Er-
reicht werden soll es durch die rechtstheoretisch vermittelte Verkniipfung zweier
Perspektiven: der straf- und der schuldrechtlichen. Diese erfafit gerade die recht-
liche Konstitution der Rolle, in der das Opfer im vorliegenden Zusammenhang
Opfer wird, eben die Rolle des ,,Glaubigers®; jene zielt dagegen auf die Sanktionie-
rung von Verhaltensweisen, die sich - generell oder doch in bestimmten Féllen
- als ,Glaubigerschadigung® darstellen. Versucht wird mit anderen Worten, die
hier in Betracht kommenden Vermdégensstraftaten jedenfalls auch als Angriffe
auf ein subjektives Recht des Gldubigers zu interpretieren.

Dabei kann es freilich nicht Ziel sein, unter dem spezifischen Blickwinkel der
Glaubigerschidigung schlicht eine ausfithrliche Kommentierung grofler Teile
des deutschen Vermdgensstrafrechts zu liefern. Sie wére nicht nur dem Vorwurf
tiberfliissiger Wiederholung von anderwirts bereits Geleistetem ausgesetzt, son-
dern auch zu unbefriedigender Liickenhaftigkeit verurteilt. Denn samtliche in
der Praxis vorkommenden oder auch nur bekannt gewordenen Formen glau-
bigerschiddigenden Verhaltens, alle oder auch nur die hdufigsten Mandver und

15 Demgegeniiber kennt das osterreichische StGB immerhin einen mit ,,Schidigung
fremder Gldubiger® tiberschriebenen Tatbestand (§ 157), und in der Schweiz macht sich nach
Art. 164 StGB wegen ,,Glaubigerschadigung durch Vermogensminderung® strafbar, wer auf
bestimmte Weise ,,zum Schaden der Gldubiger sein Vermégen vermindert®.

16 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 36.
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Tricks darzustellen und angemessen zu wiirdigen, wiirde nicht nur jeden ver-
niinftigen Rahmen sprengen, sondern auch die Krifte von Leser wie Autor bei
weitem {ibersteigen. Vielmehr soll lediglich — unter maf3voller, eher exemplari-
scher Beriicksichtigung von Detailfragen - ein neuer Blick auf die Erfassung des
Problemfelds ,,Glaubigerschiadigung® durch einzelne Straftatbestinde ermog-
licht werden.

3. Die nachfolgenden Uberlegungen hierzu beruhen auf der Grundidee, die sys-
tembedingt verengte und spezifizierte strafrechtliche Wahrnehmung der Mate-
rie systematisch um eine Sichtweise zu ergénzen, die die - zunichst einmal ganz
unabhingig davon bestehenden und anerkannten — Rechte des Gliubigers (als
des Opfers) zu ihrem Ausgangs- und Bezugspunkt wiéhlt. Hierfiir soll die ge-
rade im Strafrecht geldufige Unterscheidung von Verbots- und Sanktionsebene
mehrfach als heuristisches Strukturmodell nutzbar gemacht werden: So, wie in-
nerhalb des Strafrechtssystems zwischen allgemeiner Verbotsnorm und indivi-
dueller strafrechtlicher Verantwortlichkeit unterschieden werden kann, 148t sich
- die Grenzen des Strafrechts {ibersteigend - auch schon das ,strafrechtliche®
(d.h. stratbewehrte) Verbot selbst als Ergebnis einer kriminalpolitischen (und in-
sofern ,,sanktionatorischen) Entscheidung dariiber deuten, welcher Ausschnitt
aus der Gesamtmenge aller tiberhaupt denkbaren rechtswidrigen ,,Gldubiger-
schiadigungen® nun auch kriminalisiert werden soll.

Namentlich im Anschlufl an Volker Haas'” wird daher der Versuch unter-
nommen, das strafrechtliche Konzept rechtsgiiterschiitzender Verhaltensnor-
men um eine vorgelagerte objektiv-rechtliche (d.h. gerade nicht verhaltensbezo-
gene) Dimension - die Rechtszuweisungsordnung des privaten bzw. des 6ffent-
lichen Rechts - zu erweitern. Dies erst macht es moglich, jene Verhaltensnormen
unmittelbar auf subjektive Glaubigerrechte zu beziehen. Zugleich lassen sie sich
so als spezifisch strafrechtliche Antwort auf Problemstellungen darstellen, fiir
die das Schuld- und Zwangsvollstreckungsrecht offenbar keine erschopfende L6-
sung bereithalt.

4. Dabei wird auch auf Seiten des Téters ganz bewufit an den (zivil- oder 6f-
fentlich-rechtlich begriindeten) Status als ,Schuldner angekniipft und damit
an einen prinzipiell auflerstrafrechtlichen Umstand. Gemeint ist gerade (und
nur) die ,Schadigung®, die der Gldubiger durch seinen Schuldner erfihrt, also
durch eben die Person, die ihm in der Forderungsbeziehung gegeniibersteht —
kurz: Es geht um Glaubigerschiadigungs- als ,,Schuldnerstrafrecht®. Auflerhalb
des Untersuchungsgegenstandes bleiben daher Delikte, die zwar gegen Glaubi-
gerinteressen gerichtet sein mogen, aber eben nicht vom Schuldner selbst began-
gen werden (konnen). Das betriftt insbesondere die fehlerhafte Austibung von

17 Vgl. dens., Kausalitit und Rechtsverletzung.
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Herrschaft iiber das Vermogen des Schuldners, beispielsweise also die Insolvenz-
verschleppung (§ 15a IV, V InsO) durch die fiir den Schuldner zur Antragstellung
verpflichteten Personen (§ 15a I-III InsO), aber etwa auch die Untreue des Ge-
schiftsfiihrers zum Nachteil der GmbH, soweit deren Vermégen zwingend den
Gesellschaftsglaubigern erhalten bleiben mufd (und deshalb auch nicht der Dis-
position der Gesellschafter unterliegt)!8. All diese Verhaltensweisen mégen den
betroffenen Glaubigern durchaus zum Nachteil gereichen (und gerade - auch -
deshalb verboten und strafbar sein); sie lassen sich aber nicht mehr unmittelbar
in Beziehung setzen zu dem, was der Glaubiger kraft seines subjektiven Rechts
von seinem Schuldner - und nur von ihm - erwarten darf.

5. Damit ist der Plan dieses Buches auch schon vorgezeichnet. Der Erste Teil
entfaltet und begrenzt zu allererst den Gegenstand der nachfolgenden Untersu-
chungen (§ 1) und unterwirft sodann die bereits genannte These von der prin-
zipiellen Straflosigkeit schlichter Schuldnerpflichtverletzungen einer Uberprii-
fung am positiven Recht (§ 2).

Der Zweite Teil versucht einige rechtstheoretische Grundlagen zu klaren. Er
nimmt seinen Anfang beim Schuldverhaltnis als der rechtlichen, auf subjektiven
Rechten gegriindeten Beziehung zwischen dem Schuldner und seinem Glaubiger
($ 3) und wendet sich dann dem Strafrecht zu (§ 4).

Erst danach kann im Dritten Teil auf Einzelfragen des Glaubigerschadigungs-
strafrechts eingegangen werden. Diese Fragen betreffen zum einen die Grenzbe-
reiche des ,,Nichterfiillungsstrafrechts” (§ 5), zum anderen auch den Schutz des
dem Glédubiger haftenden Bestands (§ 6). SchlieSlich sind auch noch einige ,,in-
formationsbezogene® Angriffe zu erortern (§ 7). Ein zusammenfassender Riick-
blick steht am Ende.

6. Es erscheint alles andere als tiberfliissig, abschliefend noch einmal deutlich
herauszustellen, worum es in diesem Buch nicht geht:

Nicht beabsichtigt ist erstens ein Beitrag zur Diskussion eines allgemeinen
materiellen Verbrechensbegriffs. Wenn nachfolgend das subjektive Recht bzw.
die subjektiven Rechte des Gldubigers zum gemeinsamen Bezugspunkt eines
»Glaubigerschidigungsstrafrechts gewihlt werden, so fungieren sie dabei al-
lein als Briickenkopf, von dem aus dann spéter ein rechtstheoretischer Bogen
zum Strafrecht geschlagen werden soll (was gewisse Riickwirkungen auf unsere
Vorstellung vom ,,Wesen® des Verbrechens und vom Sinn des Strafrechts freilich

18 Den Glaubigerschutz wollen manche aus der Geschiftsfithrer-Untreue freilich véllig
verbannen (mit der Folge, dafl ein Handeln im Einverstdndnis mit den Gesellschaftern hier
niemals pflichtwidrig sein konne - sog. ,,strenge Gesellschaftertheorie®, s. etwa S/S-Perron,
§266/21b). Ob das richtig ist (oder ob nicht vielmehr die Rechtsprechung - vgl. zuletzt BGH
wistra 2011, 463 - und die ihr jedenfalls im Grundsatz entsprechende herrschende Lehre
Zustimmung verdienen), mag hier offen bleiben.



8 Einleitung

nicht ausschlief3t). Insbesondere soll damit nicht insinuiert werden, legitimes
Strafrecht sei notwendigerweise beschrankt auf den Schutz subjektiver Rechte
im technischen (zivilrechtlichen) Sinne'® (wohl aber wire dariiber nachzuden-
ken, ob die noch immer vorherrschende Rechtsgutstheorie nicht von einer Uber-
nahme des dem subjektiven Recht zugrunde liegenden Strukturmodells profitie-
ren kénnte?%).

Uberhaupt geht es — zweitens — nicht unmittelbar um die Grenzen, innerhalb
derer sich ein ,,Glaubigerschadigungsstrafrecht” nach verfassungsrechtlichen,
kriminalpolitischen oder gar natur- und vernunftrechtlichen Mafistiben legi-
timieren 1483, und auch nicht um die Frage, an welche Sozialnormen die hier zu
erorternden strafrechtlich vertatbestandlichten Verhaltensnormen anschliefen.

Wenn dies ebenso ausgeblendet bleibt, wie schlieSlich drittens die rechtstat-
sichliche Seite von Ver- und Uberschuldung, Nichterfiillung, Zwangsvollstre-
ckung und Insolvenz, so hat dies nicht nur pragmatische Griinde, sondern be-
ruht nicht zuletzt auch auf der Uberzeugung, daf3 die Wissenschaft vom Recht
ihren eigenen Gegenstand hat und daher nicht nur berechtigt, sondern gerade
dazu berufen ist, ihn auch spezifisch juridisch zu behandeln?!.

1 Eine solche Behauptung konnte sich nicht einmal auf die altehrwiirdige Rechtsver-
letzungslehre Feuerbachs berufen. Denn diese umfafite — was nicht immer gesehen wird -
erkldrtermaflen ,Rechte (der Unterthanen und des Staates selbst)“ (Lehrbuch des gemeinen
in Deutschland geltenden peinlichen Rechts, §22), beschrankte sich also nicht auf private
Rechte und erst recht nicht auf ,,subjektive Rechte® in dem von der (heutigen) Privatrechts-
lehre anerkannten Umfang; vgl. nur Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesell-
schaft, S. 28 ff.; Vogel, Legitimationsprobleme im Betrugsstrafrecht, S.52 ff.

20 Vgl. insoweit hier nur V. Haas, Kausalitit und Rechtsverletzung, S. 76 ff.

21 In dhnlichem Sinne Weinrib, The Idea of Private Law, S. 3 ff.



Erster Teil:

Der Ausgangspunkt

§1 Gldubigerschadigungsstrafrecht
als Gegenstand

Um die Idee und das Anliegen der nachfolgenden Untersuchungen zu verdeut-
lichen, soll das hier verfolgte Erkenntnisinteresse (III.) zunéchst vor den Hin-
tergrund der historisch gewachsenen Verzweigung von Rechtsverfolgung (Leis-
tungszwang) einerseits und ,,Nichterfiillungsstrafrecht® andererseits gestellt (I.)
und sodann gegen bisherige Ansitze in der strafrechtlichen Literatur (II.) abge-
setzt werden.

L. Nichtleistung zwischen Rechtsverkiirzung
und Verbrechen

1. Glaubigerschadigung als Vermogensentziehung -
Der Ansatz von Hegler

In einem frithen Versuch, die Vermdgensdelikte des Besonderen Teils vor dem
Hintergrund der durch Vorentwurf von 1909 ausgeldsten Reformdebatte in ein
schliissiges System zu bringen, weist August Hegler auf einen Teilbereich der von
ihm sogenannten ,,Vermdogensentziehungsdelikte® hin, der die (drohende) Ver-
mogensentziehung in Bezug auf ,,obligatorische Anspriiche® betrifft!. Gemeint
sind damit Félle, in denen ,,durch das - natiirlich schuldhafte - Verhalten des Ti-
ters der Anspruchsberechtigte die geschuldete Leistung nicht erhdlt bzw. nicht zu
erhalten Gefahr lduft“. Dabei will Hegler mehrere Schweregrade unterscheiden:

(1) die einfache schuldhafte Nichterfiillung, insbesondere den ,,einfachen® Ver-
tragsbruch (,einfaches schuldhaftes Vorenthalten dessen, was der andere
kraft Rechts, speziell vertraglichen Rechts verlangen kann®);

! Hegler, ARSP 10 (1917/18), 26 (31 ff.; Hervorhebungen nur hier). Vgl. auch schon
Binding, BT L, S. 413 ff.
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(2) den ,qualifizierten Vertragsbruch, bei dem der Glaubiger schon vorgeleis-
tet hat und sich daher nicht mehr durch Zuriickbehalten des seinerseits Ge-
schuldeten behelfen kann; schliefSlich

(3) den ,gesteigerten” Vertragsbruch durch Beeintrachtigung bzw. Gefahrdung
der Befriedigungsmoglichkeit aus dem Schuldnervermdgen; namentlich
»mittels irgend welcher positiver Manipulationen des Schuldners oder auch
Dritter (Beiseiteschaffen von Befriedigungsmitteln, Sichverborgenhalten,
Sichfliichten dessen, der personliche geldwerte Leistungen zu erbringen hat
usw.)®

Heglers Beobachtung, das positive Recht gehe in diesem Bereich ,,verhiltnismas-
sig sparsam® mit Strafdrohungen um, diirfte auch heute noch zutreffen. Das gel-
tende Strafrecht ist, wie auch die folgende Untersuchung noch einmal bestitigen
wird, im wesentlichen auf die zuletzt genannte dritte Stufe begrenzt, dies aller-
dings ohne die durch den Ausdruck ,,Vertragsbruch nahegelegte Beschrankung
auf vertraglich begriindete Forderungsbeziehungen.

Aber auch Heglers Methode, das historisch gewachsene, zum Teil auch nur auf kriminal-
politischen Moden oder Zufilligkeiten beruhende?, andererseits aber aus guten Griin-
den auch prinzipiell fragmentarische Vermégensstrafrecht der lex lata nicht gleichsam
induktiv zu systematisieren (wogegen sich Fragmente ohnehin zu sperren pflegen®), son-
dern dieses vorgefundene Strafrecht gerade umgekehrt an einem metapositivistisch ent-
wickelten System zu messen?, hat ihren Lohn noch nicht dahin. Die jiingst von Jakobs
zur Diskussion gestellten Uberlegungen zum ,,Rechtsentzug” als Vermdgensdelikt fiih-
ren diese - selbstverstdndlich noch weit hinter Hegler zuriickreichende - Tradition im
Grunde fort, wenn sie sich erkldrtermaflen eine ,,allgemeine Grundlegung eines Teils der
sogenannten Vermogensdelikte® zum Ziel setzen und dafiir eine vom ,,Recht der ,,Per-
son” her entwickelte Position auflerhalb des derzeit gegebenen Strafrechts einnehmen?®.

2 Vgl. bereits die vielzitierte Charakterisierung der Strafgesetzgebung durch Binding:
»Kein Zweig der Gesetzgebungsgewalt dufSert sich in gleichem Maaf3e durch Erlaf von sog.
Gelegenheitsgesetzen wie die Schaffung von Strafgesetzen. Keiner arbeitet weniger metho-
disch. Von den Wellen des téglichen Lebens laf3t sich ihr Urheber die Handlungen vor die
Fifle spiilen, die er dann ldssig aufgreift, um sie wegen ihrer Unertriglichkeit zu Verbre-
chenstatbestinden zu erheben“ (BT 1, S. 20).

3 Mit Recht bemerkt Hellmuth Mayer: ,Das Strafrecht kann und will nur einzelne be-
stimmte Handlungen unter Strafe ziehen, es kann darum nie ein System bilden wie das
Zivilrecht, da es eben nicht das gesamte Rechtsleben als solches oder auch nur einen zusam-
menhéngenden Ausschnitt desselben davon regeln will“ (Die Untreue im Zusammenhang
der Vermégensverbrechen, S. 121).

4 Hegler, ARSP 9 (1915/16), 153 f.

5 Jakobs, FS Tiedemann, S. 649 (651). ,Wenn sich dabei zeigt®, so heifit es dort, ,,dass
dieser Teil [scil. der Vermogensdelikte] viel weiter reicht, als das positive Recht es anzeigt,
so soll nicht behauptet werden, jedes Unrecht miisse unbedingt strafrechtlich geahndet wer-
den; aber einen Grund, manches zu ahnden und anderes nicht, wird man schon angeben
miissen, und der Zuschnitt des positiven Rechts ist bei dieser Begriindung nicht sakro-
sankt®
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Immerhin ist mit Heglers eingangs zitierten Definition der ,,Vermégensentzie-
hung in Bezug auf obligatorische Anspriiche® schon ziemlich genau umrissen,
was den Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung bilden soll: die stratbare
Schadigung des Gldubigers durch ein Verhalten, auf Grund dessen ,der An-
spruchsberechtigte die geschuldete Leistung nicht erhalt bzw. nicht zu erhalten
Gefahr lauft®

2. Die Dichotomie von Zwangsvollstreckung und Strafe

Nun liegt freilich gerade das, was die Grundform eines solchen Verhaltens zu sein
scheint, namlich die schlicht unterlassene (rechtzeitige) Erfiillung einer Forde-
rung durch den Schulder, génzlich auflerhalb des Strafrechts. Der Schuldner, der
eine gegen ihn bestehende Forderung nicht oder nicht rechtzeitig erfiillt, wird
heute alleine dafiir in aller Regel nicht bestraft — ganz gleich, aus welchen Griin-
den die Leistung ausbleibt, welche innere Einstellung der Schuldner dazu hat
und welche Nachteile dem Glaubiger oder mittelbar betroffenen Dritten daraus
erwachsen); er wird dafiir vielmehr ,,nur“ zivilrechtlich verantwortlich gemacht.
»Wir behandeln denjenigen nicht als einen Verbrecher, der sich in seinen vermo-
gensrechtlichen Verbindlichkeiten gegeniiber einfach passiv verhilt, indem er es
darauf ankommen laf3t, ob der Glaubiger auf seinem Rechte stehen, und dasselbe
mit den hiefiir gegebenen Mitteln zur Geltung bringen werde*. Dafiir sind meh-
rere verschiedenartige (etwa historische oder rechtssoziologische) Erklarungs-
ansitze sowie ebenfalls unterschiedliche (strafrechtstheoretische, rechtsphiloso-
phische oder kriminalpolitische) Rechtfertigungsversuche denkbar, angefangen
bei der - im tbrigen auch aus der Diskussion um die Herausbildung des mo-
dernen Betrugsbegriffs im 19. Jahrhundert bekannten’ - pragmatischen Uber-
legung, die ubiquitire und massenhafte Begehung solcher ,,Delikte miisse das
dann allzu hiufig gefiithrte Schwert des Strafrechts stumpf werden lassen, bis hin
zur aufwendig begriindeten Lehre von der kategorialen Verschiedenheit biirger-
lichen und kriminellen Unrechts im Sinne der Hegel’schen Rechtsphilosophie.®

a) Grundziige

Vorldufig mag jedoch ein Blick auf die in diesem Zusammenhang seit Jahrhun-
derten immer wieder formulierte, in der Sache auch kaum mehr bestrittene These
geniigen, das dem Glaubiger zur Verfiigung stehende Zwangsvollstreckungsrecht

6 So Merkel, Die Lehre vom strafbaren Betruge, S. 271.

7 Schiitz, Die Entwicklung des Betrugsbegriffs in der Strafgesetzgebung vom Codex Juris
Bavarici Criminalis (1751) bis zum Preuf8ischen Strafgesetzbuch (1851), S. 190 ff.

8 Die damit verbundenen Schwierigkeiten lassen sich gut erkennen etwa bei Bekker,
Theorie des heutigen Deutschen Strafrechts, S.110 (gegen Kdstlin) einerseits und Seeger,
Abhandlungen aus dem Strafrechte, S. XIX ff., andererseits.



