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Vorwort
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– so hoffe ich jedenfalls – eine Balance zwischen Rechtstheorie einerseits und
deren Einordnung in den Kontext der Rechtsanwendungspraxis andererseits
wahrt. Für die Übernahme und zügige Erstellung des Zweitgutachtens bedanke
ich mich zudem bei Herrn Professor Dr. Uwe Hellmann.

Dank schulde ich auch Herrn Professor Dr. Dr. h.c. Andreas von Hirsch und
Frau Dr. Antje du Bois-Pedain, die mich im Rahmen ihres Seminars in Cam-
bridge an strafrechtsphilosophisches Denken herangeführt und mir die Faszina-
tion dieses Forschungsgebiets nahegebracht haben. Herrn Professor von Hirsch
bin ich zudem für die mit ihm geführten Gespräche außerordentlich verbunden,
welche für mich eine wertvolle Quelle der Inspiration darstellten.

Herzlich gedankt sei darüber hinaus Herrn Professor Dr. Dr. h.c. mult. Ulrich
Sieber, der mir die Möglichkeit eröffnete, einen großen Teil meiner Forschung
am Freiburger Max-Planck-Institut durchzuführen, und mir dadurch nicht zuletzt
einen überaus bereichernden Austausch mit Mitarbeitern und ausländischen
Gästen des Instituts erlaubte.

Für die Durchführung und Betreuung meiner Forschungsaufenthalte in Cam-
bridge aufrichtig danken möchte ich zudem Frau Nicola Padfield, Herrn Profes-
sor John Spencer und Herrn Professor David Ibbetson sowie den Mitarbeitern der
Squire Law Library und meines Colleges, Corpus Christi. Dank gebührt daneben
auch den Mitarbeitern des Crown Prosecution Service, der Metropolitan Police,
der City of London Police, des Serious Fraud Office und des Cambridgeshire
Constabulary, die mir bereitwillig für Gespräche zur Verfügung standen und ei-
nen Einblick in die Praxis der Wirtschaftsstrafverfolgung in England erlaubten.



Für die großzügige finanzielle Unterstützung bedanke ich mich bei der Stu-
dienstiftung des deutschen Volkes. Für vielfältige Unterstützung gilt mein tie-
fer Dank schließlich meiner Mutter und meiner mittlerweile verstorbenen Groß-
mutter.

Freiburg, im Januar 2014 Benjamin Vogel
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Einleitung

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist es, am Beispiel von Betrug und
Untreue auf einen Aussageverlust materiellen Rechts als Folge verfolgungseffi-
zienzorientierter Flexibilisierungstendenzen hinzuweisen und die Konsequenzen
eines solchen Aussageverlusts zu verdeutlichen.

Im Vordergrund stehen dabei zwei Prämissen. Zum einem die Bewahrung
eines materiellen Rechts, auf Grundlage dessen der dem Verurteilten gemachte
Vorwurf ihm die Sozialschädlichkeit seines Verhaltens in rational nachvollzieh-
barer Weise begründet und es der Strafende mithin nicht bei Vermutungen und
der Behauptung strafbegründender Hypothesen belässt. Zum anderen die Bewah-
rung eines materiellen Rechts, welches jene die Strafwürdigkeit eines Verhaltens
begründenden Umstände abschließend benennt und damit Strafbarkeit vorherseh-
bar macht und zugleich Transparenz der Strafverfolgungspraxis gewährleistet.

Aussageverlust von Strafrecht ist zu konstatieren, wenn die Strafbarkeit eines
Verhaltens letztlich maßgeblich von den moralischen Wertungen der Rechtsan-
wender abhängt und weniger auf jene an Konsequenzen abstellenden Gründe der
Strafbarkeit abstellt. Als Ausgangspunkt der Arbeit dient deshalb mit den engli-
schen Vermögensdelikten ein Recht, welches bei der Beschreibung strafbaren
Verhaltens im Wesentlichen ausdrücklich auf moralisierende Begriffe abstellt.
Diesem moralisierenden Strafrecht wird der Rechtsgüterschutz als Bezugspunkt
strafrechtlicher Vorwürfe gegenübergestellt. Sensibilisiert wird dabei für die Be-
deutung, welche dem Rechtsgut und insbesondere tatbestandlichen Schadensbe-
griffen für die Identifizierung tatbestandlichen Verhaltens und mithin für die Be-
gründung seiner Strafbarkeit zukommt. Zugleich soll dabei demonstriert werden,
dass eine Infragestellung des Rechtsgüterschutzdenkens zu einer Remoralisierung
des Strafrechts führt.

Remoralisierung des Strafrechts bedeutet dabei in zweifacher Hinsicht einen
Rückschritt. Denn einerseits verliert ein nicht an Konsequenzen orientiertes
Strafrecht die Gründe der Sozialschädlichkeit und Strafwürdigkeit aus dem
Blick. Handeln der Strafverfolgungsbehörden wird dadurch weniger vorherseh-
bar, Kriminalpolitik durch den Gesetzgeber weniger beeinflussbar. Einem morali-
sierenden und dabei um die Vermeidung übermäßig komplexer Tatbestände be-
mühten Kernstrafrecht gebricht es an der Eignung, strafwürdiges Verhalten auf
differenzierende Weise zu beschreiben. Ein moralisierendes Strafrecht ist deshalb
ungeeignet, ultima ratio der Kommunikation und Durchsetzung einer gesell-
schaftlichen Mindestordnung zu sein. Nicht nur droht mit ihm die stigmatisie-



rende Rolle des Strafrechts verloren zu gehen. Die fehlende Differenziertheit mo-
ralisierender Strafgesetze führt zudem dazu, dass sich die wesentlichen Gründe
der Strafwürdigkeit eines Verhaltens nicht mehr aus dem Gesetz entnehmen las-
sen. Strafwürdigkeit eines Verhaltens und Strafzumessung beurteilen sich daher
nach außertatbestandlichen Erwägungen, womit aber die transparenzwahrende
Funktion des materiellen Rechts untergraben und strafprozessuale Eingriffser-
mächtigungen sowie Strafe missbrauchsanfälliger werden.

Remoralisierung des Strafrechts bedeutet einen Rückschritt aber auch deshalb,
weil ein moralisierendes Recht den Bürger nicht auf seine Verantwortung an-
spricht. Der Normadressat wird nicht als Vernünftiger in den Schutz gesellschaft-
licher Werte eingebunden. Der dem Verurteilten gemachte Vorwurf hat einen
Verstoß gegen Wohlverhaltensvorstellungen des Strafenden zum Gegenstand, ver-
zichtet hingegen auf eine empirisch substantiierte und dem konkreten Fall ge-
recht werdende Begründung der Sozialschädlichkeit. Eine von Rechtsgüter-
schutzdenken entkoppelte Kriminalisierung läuft deshalb Gefahr, Bürger auf der
Grundlage von Vorurteilen, unterstellten Absichten und empirisch fragwürdigen
gesellschaftspolitischen Hypothesen zu bestrafen.

Die vorliegende Arbeit will dabei verdeutlichen, dass sich moralisierende Ten-
denzen des materiellen Rechts und die daraus resultierenden Folgen nicht zuletzt
im Zuge einer um Flexibilität der Strafverfolgung bemühten Gesetzgebung und
einer ebensolchen Rechtsprechung abzeichnen, konkret durch einen gesetzgebe-
rischen Verzicht auf solche dem Täter zurechenbare tatbestandlichen Schäden
zugunsten normativer Verhaltensmerkmale sowie zudem durch eine Normativie-
rung tatbestandlicher Schadensbegriffe seitens der Rechtsprechung. Ins Bewusst-
sein zu rufen gilt es aber auch, dass solche auf Normgeltung anstatt auf Rechts-
güterschutz abstellende Ansätze der Rechtswissenschaft ebenfalls zu einer dem
moralisierenden Strafrecht vergleichbaren Orientierungslosigkeit führen. Einer
normativen Orientierungslosigkeit des Strafrechts wird im Ergebnis also gerade
auch durch solche rechtswissenschaftliche Straftheorien Vorschub geleistet, die
sich eine Trennung von Strafrecht und Moral zum besonderen Anliegen gemacht
haben.

Eine sich vom Rechtsgüterschutzdenken entfernende Moralisierung des mate-
riellen Rechts ist aber, was ebenfalls herauszustellen sein wird, auch insofern
fragwürdig, als insbesondere mit einem Verzicht auf strafbarkeitsbegründendes
Erfolgsunrecht die Hoffnung verbunden wird, die Ahndung sozialschädlichen
Verhaltens werde auf diesem Wege vereinfacht. Nicht zuletzt in einer durch Wer-
tepluralität gekennzeichneten Gesellschaft erweist es sich als zweifelhaft, dass
sich für die Rechtsanwendungspraxis eine Identifizierung strafbaren Verhaltens
über normative Begriffe anstatt in Anknüpfung an strafbarkeitsbegründende Kon-
sequenzen als beweistechnisch einfacher darstellt. Rechtsgüterschutz stellt sich
insoweit nicht als Widerspruch zu einem für Strafverfolgungsbehörden und Ge-
richte handhabbaren Strafrecht dar, sondern entspricht diesem Anliegen.
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Untersuchungsverlauf

Im ersten Teil der Arbeit soll am Beispiel der englischen Vermögensdelikte für
die Merkmale eines beweisfunktionalen materiellen Strafrechts sensibilisiert wer-
den, also eines Rechts, welches mehr durch Erwägungen der Verfolgungsflexibi-
lität denn durch die Beschreibung von strafwürdigem Unrecht geprägt ist. Das
englische Vermögensstrafrecht bietet sich für diesen Zweck an, weil es wegen
seines offen moralisierenden Charakters einerseits ohnehin weniger an strafbar-
keitsbegründende Konsequenzen orientiert ist, andererseits der englische Gesetz-
geber im Zuge der 2006 erfolgten Reform die Konkretisierung strafwürdigen
Verhaltens in erheblichem Maße der Rechtsanwendungspraxis überlassen hat.
Dabei geht es vor allem um die fehlende normative Aussagekraft eines moralisie-
renden Strafrechts und die daraus resultierenden Schwierigkeiten des Gesetzge-
bers, mit Normadressaten und Rechtsanwendungspraxis in kriminalpolitisch sinn-
voller Weise zu kommunizieren. Tatbestandliche Erfolgsmerkmale dienen hier
nur noch der Begrenzung strafbaren Verhaltens; ein eigenständiger, das tatbe-
standliche Verhalten konkretisierender Unrechtsgehalt kommt ihnen nicht mehr
zu (§ 1). Intrinsische Unwerturteile anstatt die Frage nach Verantwortlichkeit be-
gründen dann strafrechtliche Verantwortung. Strafe ist rationalen, vom Gesetz
vorgezeichneten Argumenten nicht mehr zugänglich und wird dadurch unvorher-
sehbar (§ 2). Dahingehend hat die englische Rechtsprechung den normativen
Aussagegehalt der Vermögensdelikte zugunsten einer möglichst lückenlosen
Ahndung strafwürdig erscheinenden Verhaltens erheblich relativiert und damit
eine eigenständige Funktion parlamentarischer Strafgesetze infrage gestellt (§ 3).
Der englische Gesetzgeber ist dieser Relativierung im Zuge der Reform der Ver-
mögensdelikte im Jahr 2006 weitgehend gefolgt und hat die Frage der Strafwür-
digkeit und kriminalpolitischen Relevanz vermögensbezogenen unmoralischen
Verhaltens in erheblichem Maße der Strafverfolgungspraxis überlassen (§ 4).

Gegenstand des zweiten Teils der Arbeit ist dann die Frage, inwieweit sich
dem englischen Recht insoweit ähnelnde, zum Aussage- und Bedeutungsverlust
von materiellen Recht führende Tendenzen auch bei den §§ 263, 266 StGB fest-
stellen lassen. Im Zentrum der Analyse steht, dass, während die englischen De-
likte maßgeblich durch das handlungsbeschreibende Tatbestandsmerkmal der Un-
ehrlichkeit geprägt sind, für das deutsche Recht die Schädigung fremden Vermö-
gens im Mittelpunkt von Strafbarkeit und Tatbestandsauslegung steht. Zunächst
wird untersucht, welche Folgen sich aus diesem Unterschied für die Deliktstruk-
tur in beiden Rechtsordnungen ergeben, vor allem die Bedeutung einer durch das
Rechtsgüterdenken ermöglichten Differenzierung von Verantwortungsbereichen.


