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EDITORIAL

Die mit einer Verurteilung wegen Mordes notwendig verbundene lebenslange Freiheitsstrafe ist seit jeher &

genstand lebhafter Reformdiskussionen in Literatur und Praxis. Denn selbst unter Beriicksichtigung der vom
Bundesverfassungsgericht angemahnten restriktiven Auslegung des TatbestandéBVerfGE45, 187, sind Félle

denkbar, in denen die absolute Strafirohung Uberzogen erscheintz Man denke nur an die immer wieder im

&1 EOO AAO EOOEOOEOAEAT $AAAOOA OOAEAT AAT &Bi 1T A AARO 4EOO
verwundert insofern nicht, dass auch in der bislang letzten z von Bundesjustizminister Heiko Maas angesb-

Renen z Diskussion um eine Reform der Tétungsdeliktedas in solchenryrannenfallend O1 xEAEOECA - AO|
AAO n( AEIi OdedraldRolle Adielt. Rer Beitrag von MAVITUNA nimmt das au0 - AAOO 2 A&l O AAA/
hervorgegangene Diskussionspapier zum Anlass, um unter dem TitelDie Heimtlicke - ein (vermutlich) let z-

ter Blick auf den bestehenden Mordparagraphei®eine alternative Auslegung des Mordmerkmals der Heimti-

cke vorzuschlagen

Im zweiten Beitrag dieser Ausgabe geht es weit weniger martialisch zu. Hier gibMEIRNER einen Uberblick
Uber Neuerungen, welche in Folge einer aktuellen BAG Entscheidung5 AZR 703/15und dem neuen § 309
Nr. 13 BGBei Ausschlussfristen in Arbeitsvertragenzu beachten sind.

Die Klausuren im Heft sind beide z jedenfalls im weiteren Sinnez dem Strafrecht zuzuordnen. In ihrer vor-
nehmlich an Anfanger gerichteten Falllésungn, 0 I E i [ T widmenisiéh zunéchst LorReENzund AyDINBASden

Problemen des Riicktritts, ins)A OT T AAOA AAI &A1 1 AAO 01 ¢c8 nAOnRAOBAOAAOOAI

héltnis der Varianten der gefahrlichen Korperverletzung zueinandersowie AAT 2 AOA AOOAE n&l OOxE
Studierenden einen Uberblick iiber die Beteiligungs- und die Fahrlassigkeitsdogmatik desOrdnungswidri g-

keitenrechts z dies geschieht anhand von Bul3geldtatbestanden aus dem Recht des Tierschutzes und des&str

Renverkehrs

Die Rechtspr echung zum Zivilrecht beginnt mit einer Entscheidung des OLG Frankfurt, a. M, welches sich
mit den Wirkungen einer sog. transmortalen Vollmacht auseinandersetzenmusste. Konkret ging es um die
Frage, obder Bevollméachtigte auch nach dem Tod des Vollmachgebers dessen Erben hinsichtlich des Nde
lasses vertret®, insbesondere ein Grundstiick ubertragen darf FORSCHNER. In der zweiten Entscheidung, war
der BGH dazu berufen, zu entscheiden, ob und inwieweit die 88 280 ff. BGB anwendbar sind, wener bds-
glaubige oder verklagte Besitzer seine Herausgabepflicht nach § 985 BGB nicht erfli{[FORSCHNER.

Im Strafrecht geht es zunachst um Fragn des materiellen Strafrechts, konkret einen Anfragebeschluss de2.

Strafsenat des BGH, inwvelchem dieserz abweichend von der bisherigen Rechtsprechungg den strafbaren Be-

sitz von Betdubungsmitteln aus dem strafrechtlichen Vermdgensbegriffauszuklammern gedenkt(LORENZ). In

der zweiten Entscheidung des BGH, nun des 4. Strafsenates, geht es um die Auslegung des Tatbed&n

I AOCET A1 O n- AAOGEITT AT O EI 2AEIl ATz ukd GestenmténYUmbtande®z duchOT A 1T A
durch Benutzung auRerhalb der Fahrbahn liegender Flachen verwirklicht werden kann BECHTEL). Schliellich

musste sich der 3. Strafsenat mit der Frage befassen x A1 AEA 61 OAOOOAOUDBIT CATi- AT AAO
CAT 00 Ei 2AEIi Al AAO AAOI 1T AAOO OAExAOAT &AI 1 AO AEAO S$SEAA
stellen sind (ERNST).

Das Offentliche Recht wartet einmal mehr mit einer Entscheidung rund um den tiir kischen Staatspraside-

ten auf. Im versammlungsrechtlichen Beschluss des OVG Miinster ging es um die Frage, ob die Versam

lungsfreiheit (Art. 8 Abs. 1 GG) dem Veranstalter auch das Recht zugesteht, einem auslandischen Staatsebe

haupt oder dessen Regierungsngliedern z im Wege der Liveschaltungz ein Forum zu eroffnen, sich auf d-

fentlichen Versammlungen im Bundesgebiet in ihrer Eigenschaft als Hoheitstrdger amtlich zu politischen
Fragestellungen zu duRern M ENGLER BODE).

Prof. Dr. Christian F. Majer Dipl. -Jur.Sascha Sebastian, M.mel.
Schriftleiter Stellvertretender Schriftleiter
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BEITRAG

Stud. iur. Philipp Tolga Mavituna *

Die Heimtlcke

- ein (vermutlich) letzter Blick

auf den bestehenden Mordparagraphen

Zugleich eine systematische Untersuchung der

AAOAI

I EO AAOII1

Gliederung

A) Vorbemerkungen
B) Kritik an den von Rechtsprechung und Schrifttum
entwickelten Restriktionstheorien

I. Zur feindlichen Willensrichtung

II. Zu den Erfordernissen von PlanmaRigkeit
und Verschlagenheit

N.Zzumn6 AOxAO&Zl EAEAT 6AO00OO0AC
C) Das negative Kausalitatserfordernis

D) Schlussbemerkungen und Ausblick

Abstract

Die Arbeit an einem Gesetzesentwurf zur Reform der Totung-
delikte durchzieht wie ein roter Faden nahezu die gesamte
Amtszeit des Bundesminiger Heiko Maas Sein jlingst publik
gewordener Entwurf sieht dabei teilweise grundlegende Ang-
rungen vor." Neben der Abkehr von der lebenslangen Freihei-
strafe soll nun auch das Mordmerkmal der Heimtiicke modifi-
ziert werden. Kiinftig solle es demnach nur nod auf die Aus-
nutzung der Wehrlosigkeit des Opfers ankommen. Zudem
sollen Privilegierungstatbestande geschaffen werden, nach
AAT AT AOxA EI &A1 1 Ah
die Strafe auf funf Jahre gesenkt werden kann. Hintergrund der
Modifi zierung des Heimtliicke-Mordmerkmales dirfte dabei

88§ 211, 212 StGB

(ET Al EAE AOA& AAT n4UOAI

falsches Signal gedeutet werdeh Zudem befiirchten Unions-

AT CAEEOEGCARh AAOO AEA n! OFExA&AEC
OOOAZEA nAAO 1 AAOOACGAT AAT " AAAODC
he.* Umso mehr lohnt sich ein (dennoch vermutlich) letzter

Blick auf den Mordparagraphen, um nicht zuletzt die Frage zu
beantworten: Wie viel wirde sich mit der Reform tatsachlich
andern?

Befeits (A grgien Semester wird das Gerechtigkeitsempfinden

xI Ei EAAAO AT CAEAT AAT * OORAIAID
herausgefordert’ Dabei zeigt vor allem dieses Exempel die
fatale Reichweite des Tatbestandmerkmals der Heimtlcke
innerhalb des Mordparagraphen auf.

Dieser Aufsatz soll zeigen, dass eine systematische Gegeniibe
stellung der 88211212StGB jedoch ein weiteres restriktives
Element innerhalb der Heimtiicke-Definition fordert, unter
deOOAT " AOi AEOEAEOECOI C’ eBe Aichn, 4 U
wegen Mordes, sondern lediglich wegen Totschlags zu besir

fen ist.

A) Vorbemerkungen

Zu Beginn sei aber ein allgemeiner Blick auf diese besonderen
Normen des Strafrechts geworfen: Bereits die Formuérungen
des Mord- und Totschlagparagraphen sind einzigartig im Strd-

AAOO  AAOgedeBiuch DiehrP121260 OU x A A Ot £1O GEPA

O1T A AAIT n4i OQpdeieRald @O haterQBERne-
men ein konkretes Taterbild an. Hingegen umschreibt das

AOGAE AAO O ¢8-&id U @A ICTARHEGMEDIO Adyhtcht sonst lediglich die tatbestandlich sanktionierte Tat-

heute der Rechtsprechung und Rechtswissenschaft Schwieyi
keiten bereitet und im Folgenden besondere Beachtung finden
soll. An der Mehrheitsfahigkeit des Gesetzesentwurfs kann
jedoch noch gezweifelt werden. Zwar ist eine Uberarbeitung
langst Uberféllig, vor dem Hintergrund eines zunehmenden
Terrorismus konnte jedoch eine Reform der Tétungsdelikte als

" Der Autor ist studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Rechts-
philosophie/Rechtstheorie (Prof. Dr. Joachim Renzikowski

Der Autor dankt Herrn Dr. Marcus Bergmann der durch seine Offenheit
gegenliber neuen Gedanken(auch von jungen, angehenden Juristen),
seinen kritischen Bemerkungen und Fragen diesen Aufsatz maRgeblich
gefordert hat, wenn nicht sogar dessen Anfertigung erst ermdglichte.

Y Vgl. SpiegetOnline, Strafrecht: Bundesjustizminister will zwingend le-
benslange Haft fir Mord abschaffen:
http://www.spiegel.de/panorama/justiz/heiko -maas-will -zwingende -
lebenslange -haft -fuer -mord -abschaffen -a-1084124.html (Stand: 06.Juni
2016.

230 auch:van Lijnden Leben und Sterben des Mérders, LTO,
http://lwww.Ito.de/recht/nachric hten/n/mord -reform -entwurf -
zwingend -lebenslang -heimtuecke -qualifikation/  (Stand: 06.Juni2016.

handlung .2

Zuruckzufiihren ist dieser Umstand auf die Entstehung der
88 211212StGB unter der nationalsozialistischen Herrschaft.
Ihren Ursprung finden sie in der Feder des Staatssekretéars (ab
1933) undspéteren Prasidenten des Volksgerichtshofes (ab 1942
bis 1945) Roland Freisler im Jahr 1941Die Typisierungen in

% Winfried Bausback (CSU) gegeniiber dem Spiegel, vgl. Anm. 1; ahnlich
Uber Twitter: Sebastian SteinekéCDU) , s. Anm. 2.

* SoWinfrid Bausbackgegeniiber dem Siegel, s. Anm. 1.

® Siehe fiir die typischen Tyrannenmordkonstellationen: Hillenkamp, in: FS
Miyazawa (1999, 141 (145).

® Siehe fir das Phanomen, in Fallen des Tyrannenmordes dem Tyrannen
seine Opfereigenschaft abzuerkennenHillenkamp, (Fn. 5), 141 (145 ff.).

" Freilich ist im konkreten Fall nicht auszuschlieRen, dass es sich vielmehr
um eine Familientyrannin handelte, so etwa: BGHS®7, 322 ff.

® Fischer, Vélkisches Recht, in: DIE ZEIT vom 12.Dezembe2013 Nr. 51, S.
8.

° Die Neufassing des §211StGB vom 4.September 1941 lehnt sich an Art. 52
des Vorentwurfs zum Schweizerischen Strafgesetzbuch nach den Besclshl
sen der Expertenkommission von 1896, siehe dazu und zu alternativen
Entwurfen: BGHSt9, 385 (387ff).

- AOEOOT A B $ ik (vérAuflichOdtzieERlck auf den bestehenden Mordparagraphen



http://www.spiegel.de/panorama/justiz/heiko-maas-will-zwingende-lebenslange-haft-fuer-mord-abschaffen-a-1084124.html
http://www.spiegel.de/panorama/justiz/heiko-maas-will-zwingende-lebenslange-haft-fuer-mord-abschaffen-a-1084124.html
http://www.lto.de/recht/nachrichten/n/mord-reform-entwurf-zwingend-lebenslang-heimtuecke-qualifikation/
http://www.lto.de/recht/nachrichten/n/mord-reform-entwurf-zwingend-lebenslang-heimtuecke-qualifikation/
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den §8 211212StGB sind also kein Zufall und sollen auch nicht
das besondere und schlimmste in ihnen vertbte Unrecht ve
deutlichen, sondern sie sind vielmehr einer nationalsozialist-
schen Ideologisierung des Strafrechts geschuldef Nichtsdes-
totrotz blieben die 88 211212StGB in ihren Formulierungen bis
heute (fast) vollstdndig erhalten. Erst jetzt werden wieder
ernsthafte Bemiihungen unternommen, dem Mordparagraphen
eine neue Form zu geben: Eine Neuformulierung ist dabei
aussichtsreicher denn je, denn tatsachlich haben sich die bh-
stande fur eine Neufassung des Mordparagraphen veréndert.
Die friiheren Befirchtungen, alte Verurteilungen wegen Mor-
des unter der nationalsozialistischen Herrschaft aufheben und
neu verhandeln zu missen, haben sich mit dem natirlichen
Gang der Dinge und dem Versterben der meisten davon &
troffenen gelegt. Dieser Aufsatz richtet also vielleicht ein letz-
tes Mal den kritischen Blick auf den noch bestehenden Mod-
paragraphen, kann aber auch als Gedankenanstol3 dahimrg
hend verstanden werden, dass eineollstandige Neuformuli e-
rung bei adaquater Auslegung nicht unbedingt notwendig
ist.

»wET A EOOUA 3EEUUE
Einstieg in die Heimtlicke-Thematik erleichtern:

Die seit Jahren korperlich misshandelte und psychisch unterdriickte
Ehefrau (T) entschlie3t sich dazu, den Familientyrannen (O) im Schlaf
zu erstechen®

Schnell erschlief3t sich, dass T einen rderen Menschen totet
und dessen Arglosigkeit (ein Schlafender kann sich keines
Angriffs versehen)?und die mit dieser einhergehende Wehrio-
sigkeit bewusst ausnutzt!* Sie verwirklicht also grundsatzlich
den Tatbestand des Mordesnach § 2111 StGB. Auch die Reg-
riktionstheorien der Rechtsprechung und Rechtswissenschatt
werden zu keinem anderen Ergebnis fuhren.

¥ Mandla stellt dar, dassbereits zur Rechtsprechung der NSZeit die Exis-
tenz solcher Tatertypen verneint wurde. Vielmehr sei der Tatertyp geé-
gentlich dazu verwendet worden, eine Strafbarkeit einzuschréanken. Zudem
macht Mandla darauf aufmerksam, dass das Strafrecht in den §85-27 eine
RETTEAEA 0AOOI T Al EGEAOOT ¢ EATTA

i n diaserh RédtriktipndverueheXageh, der'naralieh eied quet

B) Kritik an den von Rechtsprechung und Schrifttum
entwickelten Restriktionstheorien

I. Zur feindliche Willensrichtung

Die Rechtsprechung fordert dariiber hinaus in Uberzeugender
Weise das Vorhandensein einer feindlichen Willensric h-
tung .** Der Hintergrund dafiir ist, dass ein Tater, der aus rein
Al OOOEOOEOAEAT ' OiTAAT R Al O1
totet, eben nicht besonders verwerflich die Tat begeht, sondern
1 AARECI EAE UOI | OAOiI AET 01 EAEAT
will. *® An solchen altruistischen Motiven fehlt es T aber garn-

lich.

A

II. Zu den Erfordernissen von PlanmaRigkeit und
Verschlagenheit

Ein Teil der Literatur fordert zudem ein planméagiges Vorgehen

des Taters, das sich durch die bewusste Ausnutzung bestim-

ter Tatumstande auszeichnet!’ Das Kriterium der PlanmaRig-
EAEO xEOA AAOAEOO AOO AAT w-71C
AEECAERDQ " AGCOEEZEO n( AEiTashdiEn O
wird hier aber auch eine grundsétzliche Frage aufgeworfen: In

BEEUUEAOORAT IAG®D  OpldierAitiBidrterd desefschaft in Deutschland, in der strikte

Waffengesetze herrschen und die Kriminalitat vergleichsweise
gering ist, rechnet im Alltag kein Mensch mit einem Angriff,
sondern vertraut darauf, dass sich jeder legal verhaff. Unter
alltdglichen Bedingungen ist also stets jeder arglos. Auch die
nur scheinbar davon auszunehmenden Angehdrigen staatlicher
Sicherheitsorgane oder von Sicherheitsunternehmen rechnen
nicht in jedem Moment ihrer beruflichen Ausibung mit einem
Angriff. ?* Stattdessen muss bei realistischer Betrachtung davon
AOOCACAT cAT xAOAATh AAOO OEAE
schopft, geschult und mit entsprechenden Mitteln ausgestattet

zu sein, um im Notfall die Gefahr adaquat abwenden zu ka-
nen. Kann dem Tater also der Umstand, dass eine standige
rplitagliche Arglosigkeit Oherrscht und ihn im Regelfall dazu
zwingt, diese auszunutzen, als besonders verwerfliches
recht zur Last gelegt werden und eine lebeslange Freiheis-
strafe begriinden? Muss ein Tater etwa, ehe er sein Opferre
schiel3t, dreimal in die Luft schieBen und diesem zurufen, dass

er es jetzt toten werde, um nicht mehr seine alltagliche Argb-
sigkeit auszunutzen? Gerade deshalb isgrundsatzlich auch
AEA

aus psychologischer Sicht nachvollziehbar sei. Entsprechend seien die tativen Unterschied sieht zwischen dem bloRen spontaneny

Typisierungen in den 884 YYh a Y a
beziglich ihrer bedirfe es keher Reform: Mandla, in: FSRdssner @015,
845 (852ff.).

"Nachdem Heiko Maas 2014 eine Expertenkommission einsetzte, werden
nun die Erwagungen und Empfehlungen vom Bundesjustizministerium
geprift, danach soll ein Gesetzesentwurf erarbeitet werdenNiederrhofer,
Mord soll nicht mehr zwingend mit lebenslanger Haft bestraft werden,
SZ.de 29. Juni2015: http: /iwww.sueddeutsche.de/panoramal/reform -
des-strafrechts -mord -soll -nicht -mehr -zwingend -mit -lebenslanger -
haft -bestraft -werden -1.2542407(Stand: 18.08016; uber die sich dabei
stellenden grundsétzlichen Fragen einer Reform:Saliger, ZIS 2015 S. 600;
zu vergangenen Reformbestrebungen ausfihrlichSafferling, in: FSRossner
(2019, 910ff.

250 etwa:BGHSt48, 255; siehe fiir weitere BespieleZorn, Die Heimtiicke
im Sinne des §211Abs. 2 StGBz ein das vortatliche Opferverhalten beriick-
sichtigendes Tatbestandsmekmal? (2013, 88 (Fn. 278).

BsEA 2AAEOODPOAAEODI ¢
dezu klassische Beispiel der Heimticke AT d, 23'1193(L21); kritisch
dazu: Rengier NStZ 2004, 233ff;Kuper, JuS2000, 740 (744f); Fahl, JURA
1998 456ff.

4 Zur allgemeinen Heimtiicke-Definition siehe: BGHSt 9, 385; BGHSt11
139; BGHS19 321.

A1 A0 AT AAOA Al

ggradézlqulwgrﬁgglaAulﬁgoelnzx Au%r’?u'?z%r? de(r) Ialﬁaglichen Arglo-
sigkeit aller und der planméafigen, bestimmte Umstande -
wartenden Ausnutzung einer Situation, in welcher das Opfer

5 Zum ersten Mal BGHSt9, 385; kritisch dazu: Jescheck JZ 1957 386 ff;
Mitsch, JuS1996 214.

*BGHSt9, 385.

"so zB:veth AAO AEIOAQORAEEAGAE AAOO R OEA
Mordtatbestand und verfassungskonforme Rechtsanwendung 1986, 177;
Kipper £i OAAOO AET nEET OHupperrin: BaKefe (1097,6 A OE
777 (787);Schmoller, der ef A nAAOGI 1T AAOO xAEOCAEAT A
'8 Zu Wortbedeutung, -herkunft und zentwicklung instruktiv Spendel JR

1983 269 (272).

TEi 10 AEAdasigred O °SiehddatubddmoBeA ZStWALBA 388 AI2F)AT O 1,

2 Meyer, JR1979 485.

#MK-Schneider § 211 Rnl46; siehe auch: BGHSt1, 72 (79); dariiber hh-
aus entfallt die Arglosigkeit auch nicht, wenn jemand allgemein Grund zur
Vorsicht hat und deshalb eine Waffe bei sich tragt und sich bewachen lasst:
BGHSt18 87(88).

- AOEOOT A B $ ik (vérAuflichOdtzieERlck auf den bestehenden Mordparagraphen
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nicht nur arglos, sondern darliber hinaus besonders verletz-
lich ist.

Dem gegenliber stehen von der Lehre entwickelte Erfordernisse
planmaRigen bzw. dariber hinaus verschlagenen Handelns.
Zwar sind die konkreten Wertungsmaf3stébe, die an diese E
fordernisse angelegt werden, zahlreich, dennoch lassen sich die
Meinungen in eine auf rein objektive Merkmale planmé&Rigen
Vorgehens und eine hinzukommend auf das Erfordernis der
Verschlagenheit auch subjektive Merkmale abstllende Mei-
nung unterscheiden

Letztere ist der Uberzeugung, dass schon dem Wortlaut des
"ACOEAZAEO n(AEI Oi AEAO AEIT
wohne und ein solches subjektives Element daher in die Defii
tion aufgenommen werden miisse?* Der Befund, dassdas Op-
fer arglos war und der Tater dies ausnutzte, ist aber ein rein
objektiver. Die Heimtlicke ist ihrem Wesen nach also als obj&-
tives Mordmerkmal zu verstehen? Selbst die Beriicksichtigung
subjektiver Elemente bei Fehlen einer feindlichen Willensrich-
tung andert nichts daran, dass das Vorgehen des Taters hmait
tuckisch war, sondern lasst lediglich die Verwerflichkeit seines
Vorgehens als gesteigertes Unrecht entfallei® Der Versuch,
durch subjektive Elemente die Heimtlicke zu konkretisieren,
stellt daher ein Hinzufligen tatbestandsmerkmalfremder Ele-
mente dar. Dartber hinaus sind die in diesem Zusammenhang
AOACA £ EOOAI
300i 1T EAO OAalleshmt sithAzuiAder@d gnd kon-
nen genauso gut rein objektiv (und eben richt subjektiv) ver-
standen werden.

Einer objektiven Sichtweise, die den Begriff der Heimtiicke
durch das PlanméaRigkeitserfordernis rein objektiv (ohne sib-
jektive Elemente) auslegt, wird entgegengehalten, dass es ihr
nicht moglich sei, adaquat heimtiickischesvon nicht heimt -
ckischem Verhalten abzugrenzen. Sie biete namlich keine Kg¥
terien, um die relevante Schwelle der PlanmaRigkeit zu defing-
ren, die ein heimtiickisches Verhalten tiberschreiten miissé!

Tatsachlich lasst sich aber ein adaquater WertungsmalRstab
entwickeln: Ausgehend davon, dass der Arglosigkeit des Opfers
keine eigenstandige Bedeutung zukommen kann, da unter
alltaglichen Bedingungen im Zweifel jeder arglos ist und die
Arglosigkeit als Differenzierungskriterium ihrem Wesen nach
neben ihrem Vorhanden- bzw. Nichtvorhandensein nicht stei-
gerungsfahig ist, muss sich der Wertungsmal3stab an die
Wehrbereitschaft des Opfers ausrichten. Anders als bei dem
Kriterium der Arglosigkeit, sind bei dem Kriterium der Weh r-

2 |m Folgenden dienen fiir jene objektive SichtweiseSchmoller,ZStw 1987

389 ff. und fir jene subjektive Auslegung Spendel,JR 1983 269 ff. als
exemplarische Vertreter.

# Spendel JR1983 269 (273)

2 Scheinbar ebensoRengier MDR 1980 1 (2f.), venn er die Bestrebungen
des BGH eine innere Tatseite innerhalb der HeimtlickePrufung zu beriick-

sichtigen, Uber die Strafzumessung nach 13StGB auflésen will, um eine
mitaufzunehmen.

% Der BGH kniipft die feindliche Willensrichtung unmittelbar an das

Merkmal des Ausnutzens (der Arg und Wehrlosigkeit) an, bezeichnet die
ARET A1 EAEA 7EI T AT OOEAEOQOI ¢
verwerfliche Komponente: BGHSt9, 385 (390).

% vgl. dazu ausfiihrlich Spendel JR1983 S. 269 (273).

" MK-Schneider § 211 Rr199.

71 001 AOGAOxRCOT ¢
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bereitschaft qualitative Unterschiede maglich:®® Greift der
Téater etwa mit einem Messer einen Passanten auf einem wei
rdumigen Marktplatz an, so bleiben dem Opfer Mdéglichkeiten
zur Flucht oder zumindest die Mdéglichkeit um Hilfe zu rufen.
Wartet der Tater hingegen darauf, dass das Opfer eine ne
schenleere, enge Gasse entlanglauft oder lockt es gar hierher,
so nutzt bzw. schafft der Tater bewusst eine Situation, in wé
cher dem Opfer seine Fluchtmdglichkeiten genommen sind
und Hilferufe vergebens sind. Er nutzt also eine Situation aus,
in welcher das Opfe besonders in seinen Verteidigungsmég-
lichkeiten eingeschrénkt ist. Ebenso verhdlt es sich, wenn der
Tater sich mit besonderen Verhaltensweisen des Opfers ve

%b-A [raUE agmagiiRhgt urgl dagrneave fag ?CR meSglgigm befig

liche Opfer ersticht. Nicht anders liegt der Fall, wenn der Tater
bewusst Tatmittel verwendet, die dem Opfer keine Verteid-
gungsmaoglichkeiten lassen, etwa indem er es aus sicherer Bi
tanz mit einem Scharfschiitzengewehr erschiefl3t oder an ds-
sen Auto eine Bombe anbringt.

Zusammenfassend liegt einplanméaRiges Vorgehen des Ta-
ters also immer dann vor, wenn er eine vorgefunden& oder
geschaffene Situationbewusstausnutzt, in welcher das Opfer
in besonderem MalRe in seinen Verteidigungsmaoglichkeiten
eingeschrankt und verletzlich ist, oder wenn der Tate ein Mit-
tel verwendet, gegen das dem Opfer keine Verteidigungsmg-
lichkeiten verblejben. Das. Kriterium der Planméafigkeit sollte , .
Aéht eiﬁg”(udhdi ﬁj&e‘ﬁtivi&t vgrsta(nd%# \ﬁeﬁdgnouﬁ sicch{%rE I
Kritik von schwer handhabbaren Wertungselementer™ entzie-
hen, indem es eben nur die qualitative Schwelle bezeichnet
zwischen dem z geradezu zwangslaufigen (ohne Alternatv-
moglichkeiten) z Ausnutzen der alltdglichen Arglosigkeit und
einer planmaRigen und bewussten Ausnutzung einer Situation,
in welcher das Opferbesonders verletzlich ist.

Dabei stellt das bewusste Abwarten auf den Schlaf des O und
das anschlieRende Ausnutzen dieser Situation, in welcher O
unféhig zu jeder Verteidigung ist und folglich besonders ve-
letzlich ist, bereits ein hinreichend geplantes Vorgehen dar,um
auch hier die Verwerflichkeit der Heimtiicke anzunehmen.®

s Oi n6AOxAO&I EAEAO 6A0OO0OAD
SchlieBlich hat sich in weiten Teilen der Literatur der Restrk-

OET 1 001 OOAEI A¢Cc AET A0 nOAOx AOA I
gesetzt® Er setzt an dem hier keschriebenen Phanomen der

% Auch der BGH erkennt, dass es innerhalb der Wehrbereitschaft qualitat

ve Unterschiede gibt, wenn er als Folge der Arglosigkeit nicht zwingend auf

eine absolute Wehrlosigkeit schlie3t, sondern vielmehr auf die stark einge-
OAEORT EOA nil AOi Ol EAEAO ' AxAEOAAOAEODO
1971113.

% Der BGH lasst ebenfalls eine vorgefundene (nicht vom Tater selbst he
beigefuihrte oder bestarkte) Arg und Wehrlosigkeit des Opfers, die vom

Téater ausgenutzt wird, geniigen: BGHSL8 87 (88).

% Siehe zu dieser Kritik: BGHSt11 139 (144f.).

¥ Spendeletwa kommt durch eine stark subjektivierte Auslegung zu einem

AT AAOAT %OGCAAT EOG 31 xi OAA AE Aifluag OA C
und Empdrung uber erlittene schwere Demdtigungen oder lange Dranga-
nOEA
OAOOOOAET AT OxAOOAT Oi AE Gpénlidl JR1983a569 OO A
(273); dass die Einstellung zwar wenigeaber dennoch auch heimtuickisch
geféarbt war, was zur Erfullung von 82111 StGB ausreichen kénnte, und
AADOABADI O1 QEAT RADE Akl PEDOH CHI AROAED
werden konnte, Ubersieht Spendelindes z abgesehen davon, dass dieser
Ansatz, wie dargelegt, abwegig erscheint.

¥ 5/S Eser/SteinbergLieben,§ 211 Rn. 26tto, ZStW 197139 (63 ff.).

- AOEOOT A B $ ik (vérAuflichOdtzieERlck auf den bestehenden Mordparagraphen
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OAT 01 6OOA OO ®inkeAgsAdtzung éind@bksonderen
positiven Vertrauensverhéltnisses zwischen Taterund Opfer
o111 AAITAAE GCAOAAA AAO n4i AE
und aufgrund der besonders aggressionshemmenden Nahe fr
das Opfer Gefahrliche sein® Dieser Ansatz verdient insofern
Beifall, als dass er richtiger Weise erkennt, was das Wesen der
heimtiickischen Tétung sein kann .* Schafft der Tater ein pos-
tives Naheverhaltnis zum Opfer, so schafft er gerade eine Siat
tion, in welcher das Opfer besonders verletzlich ist. Diese
kann aber auch durch anderes (planmaRiges) Vorgehen e
schaffen werden, inden er etwa den Tatort besonders wahlt
und so dem Opfer Fluchtmdglichkeiten abschneidet, oder n-
dem er die Gewohnheiten seines Opfers studiert und eine Sit-
ation wabhlt, in welcher das Opfer noch weniger als sonst zur
Verteidigung fahig ist. Die besondere Gedihrlichkeit des Vor-
gehens ist also nicht nur auf solche Falle beschrankt, in we
AEAT AAO 4ROAO AET nOl UEAI BT O
Entsprechend wirde hier das Merkmal der Heimtiicke zu weit
eingeengt® und wiirde Téater privilegieren, die gerade carauf

litativen Verhéaltnis  zum Totschlag steht™. Wahrend der

Mord eine zwingend lebenslange Freiheitsstrafe fordert, setzt

&0 Totsdhl@ghledipliENCeE FreihgidshafesvArOmiciht QigBlge A E /
als funf Jahren fest. Der vom Gesetzgeber festgelegte Stralfra

men zeigt also, dass der Tater im Falle eés Mordes gesteige r-

tes Unrecht , im Falle des Totschlages geringeres Unrecht

veribt.

Das Gesetz vermutet demnach, dass der Tater bei Tétung se
nes konkreten Opfers vor der Moglichkeit steht, gesteigertes
oder geringeres Unrecht zu begeher?

"ATAO AEAO OOEZEZAZO0 AAAO £Ei O AEA
ist dem Tyrannen physisch und psychisch in jeder Hinsicht
unterlegen. Sie bendtigt das Moment der Heimtlicke, um

unter gewohnlichen Umstéanden Gberhaupt im Stande zu sein,
den Tyrannen zu toten: Erst die Heimtiicke ermaoglicht ihr_

B ERAQerfih OEAT OAT OT OOOAOO ABOT 60

Will T also O téten, so steht sie nicht vor der Mdéglichkeit als

OAOUEAEOAT AET nOi UEAI DI OEOEOAST ORBEAROADET RAA & AOBENOV® CAEAD Gi

zen und dennoch Situationen wahlen oder schaffen, in denen
das Opfer besonders in seiner Verteidigungsfahigkeit eing-
schrankt ist®’. Zudem ergeben sich Probleme, wann bereits ein
solches Vetrauensverhdltnis geschaffen wurde und dartber
hinaus, unter welchen Voraussetzungen es wieder aufgeldst
wird.*® Im vorliegenden Fall wird man wohl davon ausgehen
mussen, dass ein enges Vertrauensverhaltnis zwischen O und T
in Form der Ehe bestanden habermmuss, inwiefern es allerdings
durch die jahrelange Misshandlung aufgeldst wurde oder noch
immer fortwirkt, weil O nicht mit Gegenwehr seitens T rechn e-
te, ist eine schwer zu beantwortende Frage, die wohl je nach
Wahl des Wertungsmaf3stabes und der eingenommeen Pa-
spektive unterschiedlich ausfallen wirde. Stellt man hier
(auch) auf das Opfer ab, so muss davon ausgegangen werden,
dass es gerade aufgrund des Néheverhéltnisses und der Kenn
nis der T nicht mit einem Angriff rechnete, entsprechend arg-
los war, und dass T gerade dieses Vertrauen in sie ausnutzte.

%0 UAECO OEAER AAOO AEA n4WhoOA
dung aller (zumindest verbreitet vertretenen) Restriktionsver-
suche mit Heimtiicke im Sinne von § 2111 StGB totet.

C) Das negative Kausalitatserford ernis

Tatsachlich lasst sich aber ein ganz anderes Verstandnis der
Heimtlcke entwickeln, wenn die 88211212StGB genau le-
trachtet werden: Sowohl der Totschlag als auch der Mord g-
hen zunachst von zumindest demselben Tatbestandsmerkmal
der (vorsétzlichen) Tétung eines Menschen aus. Ganz gleich,
ob der Mord als Qualifikation des § 212StGB aufzufassen isf

#Meyer,JR1979 485 ff.

% Meyer,JR1979 485.

% Auch der BGH sieht das Ausnutzen eines besonderen Vertrauensverhal
TEOOAO nAOOO OAAEOO A1 O AET A EARBO O
(61).

*®schmoller,ZStw 1987 389 (405f.).

¥ Rengier MDR 1980 1 (5).

® Rengiet MDR 1980 1 (4);Arzt, JR1979 7 (11).

* 30 die Rechtswissenschaft, siehdargl, 172003, 1141.

des unbedingten Erfordernis  der Heimtlicke zur Herbeiflih-
rung des Totungserfolgs rur wegen Mordes strafbar machen.

Es bedarf deshalb der Modifikation, dass die Heimticke im
Sinne des§ 2111 StGB zwar die Tat fiir den Tater erleichterf®
aber eben nicht Bedingung fiir inren Erfolg sein darf. Gelange
es dem Téater also auch untergewdhnlic hen Umsténden den
Totungserfolg hervorzurufen, so stellt das heimtiickische Ve-
halten eine Steigerung hinsichtlich des vertbten Unrechts dar
und die Totung ist richtigerweise nach § 2111 StGB zu besta-
fen. Wirde es dem Tater hingegen erst durch das Momenter
Heimtlcke Uberhaupt gelingen, den Toétungserfolg seines kao-
kreten Opfers hervorzurufen, so kann dies kein besonders
verwerfliches Unrecht im Vergleich zum Totschlag darstellen.

“° 50 die Rechtsprechung: BGHSH, 368 (370).
“ Bzw. in einem gesteigerten Unrechtsgehalt, siehe: MKSchneider,§ 211
4Rzn. 144 siehe auch: BGHS1.] 139ff.

iegergibt st c mARech Sprinzi k. 29 1 GG1.V.
tlielr}l'r: agch‘;]e%gg?ﬁ% s§?saétjjeszr§3 | 56%? é{sgr Straﬁ)eqcuhm\ Iﬁe?ineﬁ Tl‘\te%n;&
privilegieren. Die Mdglichkeit geringeres oder gesteigertes Unrecht zu
begehen, muss daher furjeden Téater offenstehen! Anderer Meinung ist
Schneideh A A OFolidtlndy 8ripdermann miisse von Rechts wegetie
Chance haben, téten zu kénnen, ohne Mérder zuséin AAT AET O8- $ E/
AEA | iopfe@xdntriet® A A COE ££AT geredhtigieibsinaiviefeE T n,
Perspektivwechs&d  CsfisEemfgmdd Gchneider in: Abschlussbericht der
von Heiko Maas eingesetzten Expertenkommission, 830 (878); abrufbar un
ter: http://www.bmjv.de/SharedDocs/Download s/DE/Artikel/Ab -
schlussbericht_Experten_Toetungsdelikte.html (Stand: 18.08019.

= CAUAECO AOGCEAO OEAE AEAOA n &l OAA
matik der 88 211, 212 und nicht aus einer Gerechtigkeit erstrebenden Mot
vation. Zudem scheint einerei n 1 DEAAOUAT OOEAOOA® 0A
wegig, wenn wir die Frage stellen, ob defater heimtuckisch tétete und ob
der Tater hierdurch gesteigertes Unrecht veriibte. Derartigen Erwagungen
das Heimtiicke-- T OAT AOET AT Ai O n-11TiDi10- AAC
hindern vielmehr die notwendigerweise abzustimmenden Perspektiven
zwischen Opfer (Arg- und Wehrlosigkeit) und Téater (Ausnutzen der Arg-
und Webhrlosigkeit, feindliche Willensrichtung, PlanmaRigkeit, etc.) bei der
IAsIEGEG Aldt Kein@ilickd GikzenaHménxuAdEveniinneh Tistidater apzsd
hen; ahnlich: Ignor, in: Abschlussbericht der von Heiko Maas eingesetzten
Expertenkommission, 40.
“® Namlich durch eine besonders gefahrliche Vorgehensweise des Téters,
die dem Opfer keine Abwehr, Flucht- und Hilferufmdglichkeiten lasst:
BGHSt2, 60 (61); BGHSR, 251 (254).

- AOEOOT A B $ ik (vérAuflichOdtzieERlck auf den bestehenden Mordparagraphen
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die Heimtiicke betitelt werden konnte, scheint nur auf den
ersten Blick denkbar weit** Grundsatzlich sei festgehalten,

dass die reine koérperliche Unterlegenheit des Taters gegeniber

seinem konkreten Opfer noch nicht dazu fuhrt, dass das neg-
tive Kausalitédtselement nicht verwirklicht werden kann. Die
korperliche Unterlegenheit Iasst sich in aller Regel durch Wd-

fen und gefahrliche Werkzeuge kompensieren. Dass also das

Entfallen des Heimtlicke-Merkmals (unbilligerweise) etwa bei
Taterinnen haufiger vorkame als Tatern, wel diese ihren
ménnlichen Opfern in der Regel kérperlich unterlegen seien;®
ist nicht der Fall. Das negative Kausalitatselement lasst nur in
solchen Fallen die TatbestandsmaRigkeit der Heimtiicke entfé&
len, in denen der Tater seinem Opfer kdrperlich oder bzw und

psychisch in einem so erheblichen MaRe unterlegen ist, dass

selbst mit den dem Téater zur Verfiigung stehenden Mitteln das
Moment der Heimtiicke Bedingung des Tétungserfolges bleibt.

Beispiel 1: T ist eine alte gebrechliche Dame. Ihre Arthritis hindert sie
daran akkurat eine Schusswaffe abzufeuern oder gefahrliche Werkze

ge so zu fihren, dass sie mit diesen erhebliche Verletzungen zufiigen

kénnte. lhr Nachbar und Feind O ist Sportler in den besten Jahren und
kerngesund. T totet den stets hungrigen und nchtsahnenden O, indem
sie diesen mit einem vergifteten Kuchen verkostigt.

In diesem Fall ist T in jeder Hinsicht O kérperlich unterlegen.
Yyl  AETAO ni ££AT AT O
Schusswaffe nicht gelingen O zu téten, sie wirde gar von -

sem Uberwaltigt, ehe sie nur einen Schuss abfeuern kodnnte.

Auch sie benétigt das Moment der Heimtiicke, um Utberhaupt
ihr konkretes Opfer zu téten.

Beispiel 2: T wurde von seinem Vater O in Kinderjahren sexuell ve-
gewaltigt. Das autoritdre Charisma seines Viers und seine Kindheits-
erlebnisse schiuchtern noch immer den hoch gewachsenen und musk
I6sen T ein und machen ihn in Gegenwart des mittlerweile gebrecht
chen O ergiebig und handlungsunfahig. Nur aus reichlicher Distanz
mit einem Scharfschiitzengewehr trautesich T seinen Vater O zu e-
schief3en.

In diesem Fall ist T seinem konkreten Opfer korperlich weit
Uberlegen und bedarf eigentlich weder Waffen noch gefahii

cher Werkzeuge um O zu tdten. Nichtsdestoweniger wirde es
T aufgrund der pemanenten Einschiichterung nicht gelingen,

seinen Vater in einer offenen Konfrontation zu téten. Erst aus
sichere Distanz, also mit dem Moment der Heimtucke, ist T
imstande, die Totung seines Vaters psychisch zu bewaltigen.

Es zeigt sich, dass eine adaquate Auslegung ein negatives ika
salitatserfordernis innerhalb der Heimtiicke-Definition nach

“ Es konnte darliber nachgedacht werden, ob ein negatives Kausalitatse
fordernis auch auf andere Normen, die in einem qualitativen Verhaltnis
zueinander stehen, Ubertragen werden konnte. Dies erscheint jedoch
(zumindest ohne Modifikation) sehr zweifelhaft, da sich dort weitere Di-

mensionen auftun: Etwa bei einer Korperverletzung und einer mittels
geféahrlichem Werkzeug liegt kein absoluter tatbestandlicher Erfolg vor,
wie es die Totung eines Menschen ist, sondern ein relaver, der sich in

Form, Intensitat und Geféahrlichkeit unterscheiden kann (NK-Neumann,

§211 Rn. 48.).

%5 Oberlies mochte eine systembedingte Privilegierung der Manner sehen,
die aufgrund ihrer meist physischen Uberlegenheit gegeniiber Frauen nicht
auf die Heimtiicke angewiesen seien:Oberlies, Tétungsdelikte zwischen

EOCO A
vorliegendem Fall trotz heimtiickischen Vorgehens nicht we-
gen Mordes, sondern lediglich wegen Totschlages zu bestrafen.

D) Schlussbemer kungen und Ausblick

Die von Heiko Maas berufeneExpertenkommission mdchte an

der Grundstruktur des Mordparagraphen festhalten. Auch der
dahingehende Gesetzesentwurf sieht nichts anderes vor. Mord

und Totschlag sollen also weiterhin zweierlei bleiben, jedod
sollen die Platze im Sinne eines Qualifikationsverhaltnisses
getauscht und die Mordmerkmale (iberarbeitet werden® So
0111 AOxA AAO -1 OAI AOEI Al ARO
fallen, dafir rassistisch motivierte Taten in den Mordparagma-
phen aufgenommen weaden.*’ Auch die Heimtiicke wird uns in
modifizierter Weise, namlich als Ausnutzung der Wehrlosig-
keit des Opfers erhalten bleiben’® Wie wir aber bereits oben
festgestellt haben, ist die Heimtiicke ohnehin an dem Merkmal
der Wehrlosigkeit und nicht der Arglosigkeit ausgerichtet.”®
61 OAOOOGEAEOI EAE xAOAAT Al O1
+AOOAT EOROOAT AT AT 6O xAEOAOEE]
Differenzierung von Mord und Totschlag und der Erhalt des
Heimtlcke-Merkmals, wenngleich in modifizierter Form. Zu
begrifen ist ferner die Abkehr von der zwingend lebenslangen
Freiheitsstrafe®.

AE

+i 1 £O0T 1 0ABENeM Reghisglaai stehy g5 namiick, ledeim Jalgrezey nache ¢

seiner Personlichkeit, seinen Motiven und den besonderen
Umsténden seiner Tat verurteilt zu werden (vgl. dazu nur die
in 8§46 StGB zum Tragen kommenden Grundwertungen). Der
Mordparagraph setzt sich jedoch mit seiner zwingend lebens-
langen Freiheitsstraf€" dariiber hinweg und setzt eine oberste
Richtschnur des veriibbarenUnrechts an. Er fingiert, dass bei
Vorliegen eines Mordmerkmals die Schwelle des schlimmsten
Unrechts Uberschritten wurde und differenziert dariiber hinaus
nicht weiter. Auch wenn Leben und Leben nicht gegeneinander
aufzuwiegen sind, so macht es doch in Hiablick auf die Ver-
werflichkeit der Tat unter Umstéanden einen Unterschied, ob
der Tater ein, zwei, zehn oder hundert Menschen tétete® Ob
er sein Opfer noch vorher lange quélte und vergewaltigte, oder
iA A0 AO nl AAECI EAEO bl Alein&h EC

6 vgl. bereits: Abschlussbericht der von Heiko Maas eingesetzten Expe
OATET I T EOOETTh ain wET nOAZE Of AODEOAE
unterbreitet worden ist und den vollstandigen und ersatzlosen Wegfall des
Mordparagraphen bedeuten wirde, ersbeint als Vertikalverschiebung von
der Legislative hin zur Judikative geradezu unverantwortbar. Ein Einheis-
DAOACOAPE [ EO AAi . Ai Al n4EOGOI Ce EAI
nen Bestimmtheit alle dadurch umfassten, denkbaren Verhaltensweisen
ponalisieren. Richtigerweise dazu:Mitsch, JR2015 S. 122 (129f); bzgl. des
Gesetzesentwurfes siehe Anm. 1 und Anm. 2.

“7'\gl. bereits Abschlussbericht der vonHeiko Maas eingesetzten Expe-
tenkommission, 37, vgl. fur den Gesetzesentwurf Anm. 1.

8 Vgl. Abschlussbericht der von Heiko Maas eingesetzten Expertenkan-
mission, 43; fur die Streichung des HeimtiickeMerkmals als gleichsam
historisches Relikt spricht sich indesBeckaus: Beck Z1S2016 10ff.; vgl. fir
den Gesetzesentwurf Anm. 1.

“® Obgleich freilich die im Gesetzesvorschlag vorgesehene Modifikation die
Frage der Auslegung neuaufwerfen durfteg so auch:van Lijinden, Anm. 2.

% Bereits Abschlussbericht der vonHeiko Maas eingesetzten Experte-
kommission, 55; vgl. zudem Anm.1.

51 Zur VerfassungsmaRigkeit der lebenslangen Freiheitsstrafe, siehe: BVerfG
NJW 1977 1525ff.; zur Rechtsfolgenlésung der Rechtsprechung, siehe:
BGHSt30, 105ff.

Frauen und Mannern (1999, 131ff.; Dies kann aber nur tiberzeugen, wenn 2 Auch Fischerzweifelt an der Unabwé&gbarkeit menschlichen Lebens und

AEA ni £EAT A +11 &£0711 O0AGEIT O
ruhrt, da diese, wie angefiihrt, kompensiert werdenkann.

TEAEO Aldwhkigtlauf Gie bchultAudd dirdfeth6hEr@d Bikiing bdi Gebnfitvhgz AT E

mehrerer Menschen durch den Tater:Fischer, § 34 Rn. 21.

- AOEOOT A B $ ik (vérAuflichOdtzieERlck auf den bestehenden Mordparagraphen
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Gewehr erschoss, und es lieBe sich noch weiter aufzéhlen. Es und nur das zu verandern, was verandmungswiirdig und z
gibt keine absolute Schwelle, bei deren Uberschreiten jede Tat bedurftig ist.

als genau gleich verwerflich anzusehen ist. Diese Differene-
rung vorzunehmen, die ein abstrakt generelles Gesetz seinem
Wesen nach nicht vornehmen kann, ist nur durch den Men-
schen selbst in Gestalt des Richters moglicii® Die Absurditat
ist, dass der Mordparagraph nurfast vollstandig von den Nati-
onalsozialisten tbernommen wurde. Der wohl wichtigste Pa-
sus ist weggefallen: Im danaligen Absatz 3 kannten die Nato-
nalsozialisten den minderschweren Fall des Mordes: Nach fast
65-jahrigem Bestehen des Mordparagraphen in der Bundes-
publik Deutschland *® ist die Abkehr von der Lebenslangenfré-
heitsstrafe und die Spiegelnorm zu§ 212l StGB in Form eines
dritten Absatzes uberfallig und wirde die Erwartungen an
einen Rechtsstaat wohl eher erfiillen>® Hierhingehend scheint } Inhaltsverzeichnis

also der Gesetzesentwurf vorHeiko Maasgeglickt. Die Abkehr

von der lebenslangen Freiheitsstrafe wird der Rechtsprechung

den gebotenen Spielraum geben, die sich stellenden Falle didf

renziert(er) zu bewerten. Die hinzukommenden Privilegie-

rungstatbestande umfassen immerhin wichtige Falle (ndmlch

Ol 1 AEAh ET AAAGRO AROUxAECH DI O EAT AAT OANn Oi

nOEAE 1 A AthahAsteheAden NieBschen aus einer ast

xAcl 1T O AOOAEAET AT AAT +11 &£ EEOI ACAO UO AAEOAEAT N AOOAE AETA
nOAExAOA " Al AEAECOT CO 1T AAO en- EOOEAT A1 OT C y8e UOI 101 ¢
OAEUOO xOOAAN T AAO Oi1 AET AO nOAOCI AEAEAAO EAEOECAT ' Al
xACcOl ¢cO A A Gliie slseAden friherérOAbsatz 3 ha-

ten geregelt werden kdnnen und diesem weitestgehend en

sprechen. Insgesamt erwarten uns damit grétenteils (nur)

langst tberfallige Anderungenz und das diirfte auch der richti-

ge Weg sein: Ein reformerischer Kahlschlag (also ein Einhest

paraCOADPE [ EO AAI . Ai AT n4eEO0OIl ¢cOq T AAO AET A OI £ZAT COAEAEA
Umgestaltung der Totungsdelikte wiirde wohl die Rechtspe-

chung vor ganz neue Herausforderungen stellen. Man wirde

Ol TEOECAOXAEOA 011 n. 0110 AdEATCAT R TACI AEAE Al AE 2AAEOODPO
chung und Rechtswissenschaft gih jahrzehntelang umfanglich

mit dem Mordparagraphen auseinandergesetzt haben und es

ihnen dabei gelungen ist, den Mordparagraphen (jedenfalls in

den meisten Fallen) zufriedenstellend anzuwenden. Gerade

EEAOAOOAE OET A AEA n3AExRATEGRT O AAO -1 OAPAOACOAPEAT UO

getreten, die Z wenn sie nicht schon zuvor im Wege der Ausé-

gung kompensiert werden konnten z nun durch die zu erwar-

tende Reform beseitigt werden dirften. Der Reform des Mod-

paragraphen durch Heiko Maasliegt entsprechend der richtige

Gedanke zugrunde, ndmlich zu behalten, was sichbewdahrt hat

Ganz gleich, ob die Reform der Tétungsdelikte kommen wird
oder auch nicht, genauso wie die Nationalsozialisten beispik
haft die Gesetze einesRechtsstaates ihrer Ideologie gebeugt
haben, ist unser Rechtsstaat beispielhaft in der Lage, dieey
setzlichen Erzeugnisse des Nationalsozialismus den Anspir
chen eines Rechtsstaates gemaR und nach allen Regeln der
Kunst - trotz Typisierungen - auszulegen urd anzuwenderr®.
Das Erfordernis eines negativen Kausalitatselements wuirde
seinen Beitrag dazu leisten.

%3 Ahnlich: Fischer, Vélkisches Recht, in: DIE ZEIT vom 12.Dezember 2013,

Nr. 51, S. 8.

“vi 83ADOAI AAO YyRY AEO V8/ EOI AAGa-Yyiéd njéq )OO EI AROI T AAOAT 1 601 AEI
len die Todesstrafe nicht angemessen, so ist die Strafe lebenslanges Ztich

EAOO8OS

%% 1953 erfolgte die letzte Anderung des Mordparagraphen durch die Stie
chung der Todesstrafe und des Absatzes 3 (als Anpassung an Art. 102 GG
des bereits 1949 in Kraft ggetenen Grundgesetzes). Danach folgten ledj-
lich redaktionelle Uberarbeitungen.

% Auch die zwingend lebenslange Freiheitsstrafe kritisierend mit weiteren
Ausfuhrungen und Nachweisen zur Reformbedurftigkeit des §211StGB:
Kihl/Heger, Vor § 211 Rn. 25; AticKupper kommt zu dem Ergebnis, dass
die Mordmerkmale im Wesentlichen einer kritischen Uberpriifung stand-
halten und die Probleme des Mordtatbestandes aus der absoluten Andar

hung einer lebenslangen Freiheitsstrafe resultieren:Kipper, in: FSKriele % Ahnlich hinsichtlich der rechtsstaatlichen -
(19979, 777 (794). Auslegung und Anwendung solcher Gesetze: E
*"vgl. Anm. 1. Mandla, in: FSRéssner 015, 845 (854).

- AOEOOT A B $ ik (vérAuflichOdtzieERlck auf den bestehenden Mordparagraphen



http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-4-2016.pdf#page=5

J8E |Jura Studium & Examen Ausgabe 4 | 2016

BEITRAG

Dr. Markus Mei3ner *

Neuerungen bei Ausschlussfristen in

Gliederung

A) Hintergrund von Ausschlussfristen
B) Hintergrund von Ausschlussfristen
und Mindestlohnanspriichen

C) Neue Rechtsprechung des BAG

I. Entscheidung des BAG
II. Auswirkungen der Entscheidung

D) Der neue § 309 Nr. 13 BGB
E) Fazit

Abstract

Mit arbeitsvertraglichen Ausschlussfristen hat man schnell

Klarheit Gber arbeitsvertragliche Anspriiche. Andererseits kann
eine Ausschlussfrist fur beide Arbeitsvertragsparteien den Vi

lust von der Sache nach berechtigten Anspriiche bedeuten. Fir
den Arbeitnehmer kdnnen beispielsweise nicht rechtzeitig

geltend gemachte Vergitungsanspriiche ersatzlos verloren

Arbeitsvertragen

B) Hintergrund von Ausschlussfristen und Mindes t-
lohnansprichen

Nach § 3 Satz 1 Mindestlohngesetz (MiLoG) sind Vereinbam+
gen, die den Anspuch auf Mindestlohn unterschreiten oder
seine Geltendmachung beschranken oder ausschlieRRen, ins
weit unwirksam. Demnach ist weder die Vereinbarung eines
geringeren Lohns als dem Mindestlohn noch die Beschrankung
der Geltendmachung des gesetzlichen Mindedbhns durch eine
Ausschlussfrist wirksam.

Auch das Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AENntG) enthalt eine
Regelung fir ein Mindestentgelt. Durch das AEntG werden in
bestimmten Branchen Mindeststandards fir Arbeitsbedingun-
gen festgelegt. Nach § 9 S. 3 AEntG kénmeAusschlussfristen
fur die Geltendmachung des Anspruchs auf das Mindestentgelt
nur in Tarifvertragen und dort nur mit einer Mindestfrist von
sechs Monaten geregelt werden.

Nach den Regelungen des AENtG findet 8 9 AENntG auch auf
bestimmte Rechtsverordnungen Anwendung. Eine solche ist
die Verordnung Uber zwingende Arbeitsbedingungen fiur die

gehen. Ein Urteil des BAG vom 24.08.2016 (5 AZR 703/15) sowiepflegebranche (PflegeArbbV).

ein neues Gesetz haben Auswirkung auf die Gestaltung von
Ausschlussfristen in Arbeitsvertragen. Die Auswirkungen we-
den im folgenden Beitrag insbesondere im Hinblick auf eine
mogliche Verwertung der Neuerungen inKlausuren dargestellt.

A) Hintergrund von Ausschlussfristen

Arbeitgeber greifen bei der Arbeitsvertragsgestaltung fast as-
nahmslos auf Muster zuriick. Bei den Mustern handelt es sich
um vorformulierte Vertragsbedingungen. Diese unterliegen als
Allgemeine Geschaftsbedingungen der Inhaltskontrolle nach
den 88305 ff. BGB. Auch Ausschlussfristen in Arbeitsvertragen
sind daher an den §8§ 305 ff. BGB zu messen.

Die arbeitsvertragliche Ausschlussfrist dient dazu, Anspriiche
aus dem Arbeitsverhéltnis schnell klarzwstellen. Ublich sind
zweistufige Ausschlussfristen. Auf der ersten Stufe missen die
Vertragsparteien ihre Anspriche innerhalb einer Frist von
mindestens drei Monaten (BAG, Urteil vom 25.05.200% 5 AZR
572/04) beim Vertragspartner geltend machen. Auf der weiten
Stufe sind die Anspriche gerichtlich einzuklagen, falls der
Vertragspartner die Anspriiche ablehnt oder sich innerhalb
einer Frist dazu nicht erklart.

Ausschlussfristen kénnen wirksam Anspriiche ausschliel3en.
Sie mussen aber flir beide Seiten gelten @G, Urteil vom

31.08.2005z 5 AZR 54504). Zudem gelten Ausschlussfristen
nicht fir gesetzliche Mindestlohnanspriiche.

" Der Autor ist Rechtsanwalt bei CMS Hasche Sigle in Stuttgart.

MeiRner ENeuerungen bei Ausschlussfristen in Arbeitsvertragen

C) Neue Rechtsprechung des BAG

I. Entscheidung des BAG

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob Ausschlus-
fristen, die in AGB enthalten sind, Mindestentgeltanspriiche
ausdrticklich von ihrem Geltungsbereich ausnehmen missen.
Ansonsten konnte die Ausschlussfrist wegen mangelnder
Transparenz unwirksam sein.

Das BAG hat hierzu am 24.08.2016 entschieden, dass eine a
beitsvertragliche Ausschlwssfrist, die das Mindestentgelt nach §
2 PflegeArbbV nicht ausdriicklich ausnimmt, gegen § 9 S. 3
AENtG verstod3t. Fur andere Anspriche kénne die Ausschlus
frist nicht aufrechterhalten werden, weil sonst das Transm-
renzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB verletziirde (BAG, Pres-
semitteilung 44/16. Nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB kann sich eine
unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners ergeben,
wenn eine Bestimmung nicht klar und verstandlich ist. Dem-
nach sei fur den Arbeitnehmer nicht hinreichend klar und
verstandlich, dass das Mindestentgelt von der Ausschlussfrist
nicht erfasst ist. Daraus entstehe die Gefahr, dass ein Arbei
nehmer aufgrund der intransparenten Ausschlussfrist das Mi-
destentgelt nach Fristablauf nicht mehr geltend mache.

In dem Fall, den das BAG zu entscheiden hatte, war die Klag-
rin als Pflegehilfskraft beschaftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis
war die PflegeArbbV anwendbar. Der Arbeitsvertrag enthielt
eine zweistufige Ausschlussfrist. Die Klagerin war in der Ve
gangenheit krankgeschrieben. De beklagte Arbeitgeber hatte
Zweifel an der Arbeitsunféhigkeit und leistete keine Entget-
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fortzahlung. Der beklagte Arbeitgeber berief sich im Verfahren
darauf, der Anspruch auf Entgeltfortzahlung sei jedenfalls ve-
gen nicht rechtzeitiger Geltendmachung verfallen. Damit blieb
er in allen Instanzen erfolglos(BAG, Pressemitteilung 4416).

II. Auswirkungen der Entscheidung

Die Argumentation des BAG lasst sich nach einem ersten Bt
druck auf samtliche Anspriiche Ubertragen, die vertraglich
nicht ausgeschlossenwerden kdnnen. Genaueres lasst sich
moglicherweise nach der Volltextveroffentlichung der Ent-
scheidung sagen. In Klausuren sollte jedenfalls erkannt werden,
falls Ausschlussfristen vertraglich nicht ausschlieBbare Anspii-
che nicht aussparen. Zu diesem Punktist dann Stellung zu
nehmen. Sollte in Klausuren der Fall einer Ausschlussfrist vo
kommen, die Anspriiche aus dem MiLoG nicht ausnimmt, ist
an folgenden Aspekt zu denken: Wie dargestellt, sind Verei-
barungen, welche die Geltendmachung des Mindestlohns nach
dem MiLoG beschrénken oder ausschlieBen, nach dem Gese
zeswortlaut nur insoweit unwirksam. Daher kann diskutiert
werden, ob die Rechtsprechung des BAG auf Mindestlohna
spriche nach dem MiLoG ubertragbar ist.

D) Der neue § 309 Nr. 13 BGB

Neuerungen bei arbatsvertraglichen Ausschlussfristen ergeben
sich auch durch das "Gesetz zur Verbesserung der zivilrechitl
chen Durchsetzung von verbraucherschitzenden Vorschriften
des Datenschutzrechts" (BGBI20161 Nr. 8, 233), das seit dem

01.10.2016 gilt. Entgegen demaxhen des Gesetzes wirkt es sich

wegen der Neufassung von 809 Nr. 13 BGB auch auf die &
staltung von Arbeitsvertragen aus.

Die Form der Geltendmachung auf der ersten Stufe muss areg
passt werden. Der Arbeitgeber lann nicht mehr wirksam die
schriftiche Geltendmachung von Ansprichen vom Arbet-
nehmer verlangen.

E) Fazit

Die Rechtsprechung des BAG und das neue Gesetz flihren zu
weiteren Anforderungen an die wirksame Vereinbarung einer
Ausschlussfrist. In Klausuren git es, unwirksame Ausschlus-
fristen zu erkennen. Klauseln sind unwirksam, wenn sie nicht
fir beide Seiten gelten, Mindestentgeltanspriiche nach dem
AENtG nicht ausnehmen oder die schriftliche Geltendmachung
von Anspriichen vom Arbeitnehmer verlangen.

} Inhaltsverzeichnis

Aufgrund des neuen § 309 Nr. 13 BGB sind seit dem 01.10.2016

vorformulierte Vertragsbedingungen unwirksam, die Anzeigen
und Erklarungen gegeniiber dem Verwender von vorformulie-
ten Vertragsbedingungen an eine strengere Form als die Tex
form binden. Bisher durfte hier keine strengere Form als die
Schriftform vorgesehen werden.

Bei vereinbarter Schriftform gelten grundsatzlich die strengen

Anforderungen der 8§ 126, 126a BGB. Ist allerdings kein anderer

Wille der Vertragsparteien ersichtlich, gentgt wegen 8127 Abs.
2 BGB bereits jetzt die telekommunikative Ubermittlung, also
insbesondere EMail und Fax. Nach der Gesetzesbegrindung
sei dies den Verbrauchernz und als solche gelten Arbeitnéh-
mer z nicht bekannt, weshalb eine Klarstellung in Vertragen
erfolgen misse. Die Klarstellung erfolgt in den Vertragen kork-
ret durch eine Ersetzung der Schriftform durch die Textform.
Ob Verbrauchern dadurch klarer wird, dass sie Anzeigen und
Erklarungen gegeniiber dem Verwender auch per BMail, Fax,

SMS oder WhatsApp abgeben kénnen, sei dahingestellt. Neue

Arbeitsvertrage mussen jedenfalls die gesetzlichen Anford-
rungen berticksichtigen.

Das Verbot der Schiftformvereinbarung gilt fur die Abgabe

von Anzeigen und Erklarungen gegeniber dem Verwender
oder Dritten. In einem Arbeitsvertrag kommen hierbei insbe-

sondere in Betracht: Der Antrag auf Gewahrung von Urlaub,
die unternehmensinterne Bewerbung auf einen feien Arbeits-

platz, der Antrag auf Zustimmung zu einer Nebentatigkeit

sowie als Hauptanwendungsfall die Geltendmachung von A-

spriichen im Rahmen von Ausschlussfristen.

MeiRner ENeuerungen bei Ausschlussfristen in Arbeitsvertragen
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