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Vorwort

Diese Arbeit hat im WS 1984/85 der Rechts- und Wirtschaftswissenschaft-
lichen Fakultdt der Universitit Bayreuth als Dissertation vorgelegen. Das
Manuskript wurde im Herbst 1984 abgeschlossen; jedoch konnten bis zum
Beginn der Drucklegung im Juni 1985 zwischenzeitlich veréffentlichte Abhand-
lungen und hochstrichterliche Entscheidungen noch eingearbeitet werden.
Spéter publiziertes Schrifttum - zu nennen ist hier insbesondere das Werk von
Christoph Landscheidt, Zur Problematik der Garantenpflichten aus verant-
wortlicher Stellung in bestimmten Rdumlichkeiten, Berlin 1985 - konnte leider
nicht mehr beriicksichtigt werden.

Es ist mir ein besonderes Anliegen, an dieser Stelle allen Personen zu danken,
die mich wihrend der Jahre der Anfertigung dieser Arbeit in vielfacher Hinsicht
und auf mannigfaltige Weise unterstiitzt haben.

In erster Linie m6chte ich meinem verehrten akademischen Lehrer, Herrn
Professor Dr. Harro Otto, herzlich danken. Er hat mein Interesse am Strafrecht
geweckt und seine Lehren haben seit dem Beginn meiner Studienzeit meinen wis-
senschaftlichen Werdegang mafBgeblich beeinflut. Auf seinen Anregungen
beruht diese Arbeit, deren Abfassung er als Doktorvater mit immerwéahrender
Gesprichsbereitschaft und anregender Kritik tatkraftig gefordert hat. Dabei hat
er mir jederzeit die Freiheit gewéhrt, auf der Suche nach der richtigen Losung
von althergebrachten Erkenntnissen der Strafrechtsdogmatik abzuweichen und
selbst deren allgemein anerkannte Grundlagen in Frage zu stellen - ungeachtet
der damit verbundenen Divergenzen zu seinen eigenen Ansichten und Pramis-
sen. Fiir all dies bin ich ihm zu bleibendem und aufrichtigem Dank verpflichtet.

Mein Dank gilt ferner Herrn Professor Dr. Otfried Ranft fiir die ziigige Erstel-
lung des Zweitgutachtens sowie Herrn Professor Dr. Volker Emmerich fiir sein
wohlwollendes Interesse und die freundliche Aufnahme an seinem Lehrstuhl.

Zu danken habe ich auch Herrn Akad. Oberrat Dr. Eberhard Knittel, der
mich schon friihzeitig auf die Fruchtbarkeit rechtsvergleichender Ansitze auf-
merksam machte. Er hat die Entstehung dieser Arbeit von Anfang an mit grofer
Anteilnahme verfolgt und mir jederzeit zu zeitraubenden Diskussionen zur Ver-
fiigung gestanden.

Nicht versaumen mochte ich es, meinen ehemaligen Kollegen, den Mitar-
beitern des juristischen Seminars der Philipps-Universitit in Marburg meinen
Dank fiir die langjdhrige gute Zusammenarbeit auszusprechen. Sie alle haben
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auf unterschiedliche Weise zum Gelingen meiner Arbeit beigetragen. Danken
mochte ich insbesondere Frau Gudrun von Scheven und Herrn Dipl. Biblio-
thekar Gunter Desmarets, die mich in einer Vielzahl von Gesprachen wiederholt
zur Prizisierung meiner Uberlegungen anhielten und mir bei der Beschaffung
der notwendigen Literatur auflerordentlich hilfreich zur Seite standen.

Groflen Dank schulde ich meinem Vater und meinem Onkel, die mich iiber
meine Studienzeit hinaus immer grofziigig geférdert haben - bis hin zur Druck-
legung dieses Werkes. Mit ihrer weit iiber das Ubliche hinausgehenden Unter-
stiitzung haben sie mir eine personicihe Unabhéngigkeit gewéhrt, die es mir erst
erlaubte, meine Schaffenskraft im wesentlichen der Durchfiihrung meines For-
schungsprojekts zu widmen. Obwohl sich der geplante Fertigstellungstermin
aufgrund verschiedener Umstande mehrmals verzogerte, haben sie mich - wie
schon wihrend meines Studiums - nie zur Eile gedréngt, sondern mir bereitwillig
und selbstlos weitere Forderung zukommen lassen. Fiir diesen jahrelangen Bei-
stand sei ihnen an dieser Stelle noch einmal ausdriicklich gedankt.

Mein besonderer Dank gilt meiner Frau fiir ihren unermiidlichen Beistand.
Ihre personliche Opferbereitschaft hat die Realisierung meines Dissertations-
vorhabens iiberhaupt erst ermoglicht. Sie war mir nicht nur ein gleichbleibend
geduldiger Gesprachspartner, ihr allein oblag zudem - neben ihrer beruflichen
Titigkeit und oft bis in die Nacht hinein - die Last der Reinschrift eines oft gedn-
derten Manuskripts. Zusammen mit meinem Schwager hat sie mehrfach das
Lesen der Korrekturen besorgt. Ohne ihre verstandnisvolle Hilfe und den Ver-
zicht auf einen geregelten Tagesablauf wire diese Arbeit nicht in diesem Zeit-
raum fertiggestellt worden. In gleicher Weise gilt dieser Dank auch meinem
Sohn, der viel zu hiufig ohne die Gegenwart seines Vaters auskommen mufte;
ihn kann ich - ebenso wie meine Frau — nur um Verstindnis dafiir bitten, daf} ich
meinen Zielsetzungen so oft den Vorrang eingerdumt habe.

Danken méchte ich schlieSlich noch der Universitiat Bayreuth und dem Uni-
versititsverein Bayreuth e.V. fiir die finanzielle Unterstiitzung des Druckes,
Herrn Thamm fiir die Aufnahme des Werkes in die Reihe ,,Schriften zum Straf-
recht“ und dem Verlag Duncker & Humblot, insbesondere Herrn Nitzsche, fiir
die problemlose Zusammenarbeit.

Bayreuth, im Dezember 1985 Joerg Brammsen
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Einleitung und Uberblick
iiber den Gang der Untersuchungen

I. Einleitung

Die Problematik der Entstehungsvoraussetzungen der Garantenpflichten hat
seit jeher im strafrechtlichen Schrifttum grofle Beachtung gefunden und in den
letzten Jahrzehnten wiederholt detaillierte Untersuchungen erfahren'. Auch nach
der Aufnahme der Generalklausel des § 13 in das geltende Strafgesetzbuch? 146t
sich die anhaltende Aktualitéit dieses Themenbereiches an der Anzahl der seither
veroffentlichten einschligigen Monographien® und Aufsitze* ablesen. Doch
obwohl die Garantenfrage so haufig Gegenstand wissenschaftlicher Abhand-
lungen war, ist sie bis heute bei weitem nicht endgiiltig geklart. Dies beweisen
bereits einige neuere Entscheidungen, die im Schrifttum zu kontroversen Aufe-
rungen gefiihrt haben.

So ist etwa eine Garantenpflicht des Wohnungsinhabers zur Verhinderung
fremder Straftaten gegeniiber seinen Gésten® zwar auf verbreitete Zustimmung®,
jedoch auch auf Ablehnung gestofen’. Gleiches gilt fiir eine Aufklarungspflicht
des Vermittlers bei Warentermingeschéften iiber die Hohe der Provisionen und
der Gewinnchancen® oder fiir die Verpflichtung der Amtstriger in Wasserbe-
hérden, etwaigen Gewdsserverunreinigungen entgegenzutreten®. Diese Beispiele
mogen an dieser Stelle geniigen, obwohl sie sich beliebig vermehren lieBen.

! Erinnert sei hier nur an folgende Werke: Herzberg, Die Unterlassung im Strafrecht und
das Garantenprinzip; Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte; Schiine-
mann, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte.

? Eingefiigt durch das 2. Gesetz zur Reform des Strafrechts mit Wirkung zum 1.1.1975.

3 Vgl. die im Literaturverzeichnis ausgewiesenen Dissertationen von Landau, MaaB,
Schultz und Ullrich sowie die Studien von Kiihne und Schiinemann.

4 Vgl. etwa Arzt, JA 1980, S. 535 ff., 647 ff., 712 ff.; Bockli, ZStR 1980, S. 73 ff.; Kienapfel,
JurBI 1975, S. 13 ff., 80 ff.; Maiwald, JuS 1981, S. 473 ff.; Rudolphi, Diinnebier-FS, S. 561 ff.
und NStZ 1984, S. 149 ff.; Schiinemann, ZStW 96, S. 287 ff.; Sowada, Jura 1985, S. 75 ff.; Stree,
Klug-FS Bd. 2, S. 395 ff.; Tenckhoff, JuS 1978, S. 308 ff.; Vogler, Lange-FS, S. 265 ff. und
Wernicke, ZfW 1980, S. 261 ff.

5 Vgl. BGHSt 27, S. 10 ff. sowie die gegenteiligen Entscheidungen fiir den Fall einer Straftat
des Mieters im Hause des Vermieters in BGHSt 30, S. 391 ff. und BayObLG, NJW 1981,
S.2766 ft.

¢ Vgl. nur Lackner, Komm., § 13 Anm. 3 ¢; Otto, AT, § 9 II1 3 ¢ bb (S. 143); Schmidhéuser,
StuB, § 12 Rdn. 34; Dreher/Trondle, § 13 Rdn. 12 und Wessels, AT, § 16 II 5 c.

7 Vgl. nur Jakobs, AT, § 29 Rdn. 37; Landau, S. 186 ff.; Eser II, Fall 28, A 6 m.w.N.

§ Vgl. BGHSt 30, S. 177 ff. und MaaB, S. 130 f. m.w.N. pro und contra.

% Vgl. nur LG Bremen, NStZ 1982, S. 164 f. und Rudolphi, Diinnebier-FS,S. 572 m.w.N.in
FuBln. 21 sowie S. 581.
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Fragt man sich jedoch einmal, warum all diese Personen als Garanten zur
Erfolgsverhinderung verpflichtet sein sollen, so wird man sehr schnell eine er-
staunliche Feststellung machen: Es fehlt jede Ubereinstimmung hinsichtlich eines
gemeinsamen ,Gattungsmerkmales® aller Garantenpositionen! Welches kon-
krete Merkmal verbindet den Mittéter eines Raubes'® mit dem Beamten im Straf-
vollzug", dem Kfz-Halter’?, dem Generalunternehmer'® oder mit den oben
erwdhnten Garantenstellungen des Wohnungsinhabers bzw. des Optionsver-
mittlers? Wodurch unterscheiden sie sich vom Abzahlungskiufer'* oder Scheck-
einloser’®, vom Hausgenossen'® oder schwangerschaftsberatenden Arzt!’, denen
nach der neueren Rechtsprechung keine Garantenpflicht obliegen soll? Was ist es,
das alle Garanten miteinander verbindet und woran es den Nicht-Garanten
mangelt?

Im strafrechtlichen Schrifttum werden mehrere verschiedene Losungsansitze
vertreten. So ist etwa nach Schiinemann der entscheidende Faktor eine ,,aktuelle
Herrschaft” des Unterlassenden ,,iiber den Grund des Erfolges“'®. Eine andere im
Vordringen befindliche Meinung sieht ein (besonderes) Vertrauen(sverhiltnis) als
das maBgebliche garantenpflichtenbegriindende Kriterium an'®. Demgegeniiber
will eine dritte Gruppe von Autoren diese Wirkung der ,sozialen Rolle* bzw.
LStellung® des Unterlassenden zuerkennen®. Und schlieBlich wird die hier an-
stehende Problematik nicht gerade erleichtert durch einen neuartigen Ansatz, der
zusitzlich zu der bisher auf bloBe Unterlassung der Erfolgsverhinderung be-
schriankten Erorterung noch den Téter eines Begehungsdeliktes in die Garanten-
systematik einbeziehen will?!.

Allein schon die Tatsache der Existenz mehrerer unterschiedlicher Gattungs-
kriterien offenbart die Schwierigkeiten, die mit der Frage nach dem Entstehungs-
grund der Garantenpflichten verbunden sind. Dennoch steht die Vielzahl der

10 Vgl. BGH, Strafverteidiger 1982, S. 218.
' Vgl. BGH, MDR 1982, S. 626.

2 Vgl. nur OLG Hamm, NJW 1983, S. 2456 f.; OLG Stuttgart, NJW 1981, S. 2369 = JA
1982, S. 51; BayObLGSt 1978, S. 128 ff. = JR 1979, S. 289 ff.

B Vgl. OLG Karlsruhe, NJW 1977, S. 1930 f. und BGH, MDR 1983, S. 985.

4 Vgl. OLG Stuttgart, JZ 1978, S. 388 ff.; zum Verkaufer vgl. etwa OLG Braunschweig, GA
1977, S. 240 ff.

15 Vgl. OLG Koéln, NJW 1980, S. 2366 f.

16 Vgl. BGH, NStZ 1983, S. 117 f.; s. auch BGH, NStZ 1984, S. 163 f. = MDR 1984, S. 90.

7 Vgl. BGH, NJW 1983, S. 350 f. = MDR 1983, S. 145 f. = JZ 1983, S. 151 ff.

'8 Vgl. Grund, S. 229 ff., 236 ff. und Unternehmen, S. 84 ff., 88 ff.

¥ Vgl. dazu nur Dowlad, S. 89; Kiihne, Wettbewerb, S. 81; Maal}, S. 16 f. und 36; Vogler,
Lange-FS, S. 283.

2 So mit unterschiedlicher Nuancierung etwa Goahler, Dreher-FS, S. 619; Roxin, Krimi-
nalpolitik, S. 18 f.; Rudolphi, Diss., S. 96 ff. und NStZ 1984, S. 150 (mit Anlehnung an das
.Herrschafts- und Vertrauensprinzip“); w.N. bei Orlich, S. 181 f.

2t Vgl. Herzberg, Garantenprinzip, S. 172 ff.; Behrendt, Affekt, S. 97 und Unterlassung,
S. 121 ff.; Jakobs, AT, § 6 Rdn. 32 und § 7 Rdn. 58.
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moglichen Garantenpositionen einer Auflésung dieser hochkomplexen Thematik
ebensowenig entgegen wie der noch fehlende Konsens iiber das entscheidende
pflichtenbegriindende Merkmal. Allerdings erfordert ihre Bewiltigung die
Erweiterung der bisher vorwiegend an rein rechtlichen Gesichtspunkten ausge-
richteten Begriindungsansitze.

Vielmehr miissen wir uns mehr den tatsichlichen Verhiltnissen in der Realitét
des sozialen Alltagslebens zuwenden. Dann wird ersichtlich werden, dafl das
strafrechtliche Normengeflecht wie auch das System der Garantenpflichten nicht
gleichsam autonom existiert, sondern in einem komplizierten funktionalen
Wirkungszusammenhang mit anderen sozialen Ordnungssystemen steht. Die in
diesen sozialen vorrechtlichen Systemen real existierenden und allgemein aner-
kannten Pflichtenpositionen konnen fiir die Beantwortung der Garantenfrage
fruchtbar gemacht werden - wie dies mitunter bereits in der Rechtsprechung
geschehen ist?. Erst die Beachtung der tatsichlichen Verhiltnisse gestattet die
Entwicklung einer Garantenlehre, die den anderen sozialen Normensystemen
nicht diametral entgegengesetzt ist® und die die dortigen Umgestaltungen und
Veranderungen beriicksichtigen kann. Allein auf diese Weise wird es gelingen, das
gesuchte Entstehungstatbestandsmerkmal aller Garantenpflichten aufzufinden.

I1. Uberblick

Eine wissenschaftliche Untersuchung, die fiir eine stirkere Orientierung an den
tatsachlichen Verhaltnissen und den vorrechtlichen Pflichtenpositionen pladiert,
wird nur dann dem Vorwurf spekulativer Argumentation entgehen konnen, wenn
sie die Tragfdhigkeit ihres Fundamentes anhand eines umfangreichen Tatsachen-
materials aufzeigen kann. Wir werden deshalb unsere Arbeit mit einem gerafften
Uberblick iiber den bisherigen EntwicklungsprozeB der Garantenrechtsprechung
beginnen. Mit seiner Hilfe konnen wir anhand einer Fiille von Entscheidungen zu
einzelnen Garantenpositionen und -pflichten nachweisen, dal im gesamten
Bereich der Garantenproblematik eine Verkniipfung mit den tatsachlichen Ver-
hiltnissen in der Realitdt des sozialen Alltagslebens existiert. Zum Ausdruck
kommt dieser Einflufl der Realitdt auf die Rechtsprechung insbesondere bei
inhaltlich gegensitzlichen Entscheidungen zu &hnlichen bzw. vergleichbaren
Sachverhaltskonstellationen bei zwischenzeitlich eingetretenen Verdanderungen in
den tatsichlichen Verhiltnissen. Infolgedessen wird sich sogar bei einigen wenigen
LIdealfillen” ein volliger Wegfall ehemals allgemein anerkannter und verbreiteter
Garantenpositionen ermitteln lassen.

2 vgl. etwa RGSt 15, S. 58 f.; RGSt 30, S. 222 ff.; RGSt 69, S. 15ff.; KG, VRS 12, S. 372 ff ;
BGH, LM Nr. 5 zu § 181 Abs. 1 Satz 2 StGB; s. auch Schiinemann, ZStW 96, S. 299, 301.

3 Dies wiirde auch zu einer Etablierung moglicher Konfliktsituationen bei den jeweiligen
Verhaltensanforderungen fiihren - ein kaum iiberzeugendes Ergebnis!
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