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EDITORIAL  

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

genstand lebhafter Reformdiskussionen in Literatur und Praxis. Denn selbst unter Berücksichtigung der vom 

Bundesverfassungsgericht angemahnten restriktiven Auslegung des Tatbestandes (BVerfGE 45, 187), sind Fälle 

denkbar, in denen die absolute Strafdrohung überzogen erscheint ɀ Man denke nur an die immer wieder im 

&ÏËÕÓ ÄÅÒ ÊÕÒÉÓÔÉÓÃÈÅÎ $ÅÂÁÔÔÅ ÓÔÅÈÅÎÄÅÎ &ßÌÌÅ ÄÅÒ 4ĘÔÕÎÇ ÄÅÓ ȵ(ÁÕÓÔÙÒÁÎÎÅÎȰ ÂÚ×Ȣ ÄÅÒ ȵ(ÁÕÓÔÙÒÁÎÎÉÎȰȢ %Ó 

verwundert insofern nicht, dass auch in der bislang letzten ɀ von Bundesjustizminister Heiko Maas angesto-

ßenen ɀ Diskussion um eine Reform der Tötungsdelikte das in solchen ȵTyrannenfällenȰ ÓÏ ×ÉÃÈÔÉÇÅ -ÅÒËÍÁÌ 

ÄÅÒ ȵ(ÅÉÍÔİÃËÅȰ ÅÉÎÅ zentrale Rolle spielt. Der Beitrag  von MAVITUNA  nimmt das auÓ -ÁÁÓȬ 2ÅÆÏÒÍÄÅÂÁÔÔÅ 

hervorgegangene Diskussionspapier zum Anlass, um unter dem Titel ȵDie Heimtücke - ein (vermutlich) let z-

ter Blick auf den bestehenden MordparagraphenȰ eine alternative Auslegung des Mordmerkmals der Heimtü-

cke vorzuschlagen. 

Im zweiten Beitrag  dieser Ausgabe geht es weit weniger martialisch zu. Hier gibt MEIßNER einen Überblick 

über Neuerungen, welche in Folge einer aktuellen BAG Entscheidung (5 AZR 703/15) und dem neuen § 309 

Nr. 13 BGB bei Ausschlussfristen in Arbeitsverträgen zu beachten sind. 

Die Klausuren  im Heft sind beide ɀ jedenfalls im weiteren Sinne ɀ dem Strafrecht zuzuordnen. In ihrer vor-

nehmlich an Anfänger gerichteten Falllösung ȵ0ÏËïÍÏÎ 'ÏȰ widmen sich zunächst LORENZ und AYDINBAS den 

Problemen des Rücktritts, insbÅÓÏÎÄÅÒÅ ÄÅÍ &ÁÌÌ ÄÅÒ ÓÏÇȢ ȵÁÕħÅÒÔÁÔÂÅÓÔÁÎÄÌÉÃÈÅÎ :ÉÅÌÅÒÒÅÉÃÈÕÎÇȰȟ ÄÅÍ 6År-

hältnis der Varianten der gefährlichen Körperverletzung zueinander sowie ÄÅÍ 2ÁÕÂ ÄÕÒÃÈ ȵ&ÏÒÔ×ÉÒËÅÎ ÄÅÒ 

'Å×ÁÌÔ ÁÌÓ $ÒÏÈÕÎÇȰȢ )Î ÉÈÒÅÒ +ÌÁÕÓÕÒ ȵ$ÉÅ ËÏÐÆÌÏÓÅÎ (İÈÎÅÒȰ geben sodann MAJER und BUNK interessierten 

Studierenden einen Überblick über die Beteiligungs- und die Fahrlässigkeitsdogmatik des Ordnungswidri g-

keitenrechts ɀ dies geschieht anhand von Bußgeldtatbeständen aus dem Recht des Tierschutzes und des Stra-

ßenverkehrs 

Die Rechtspr echung  zum Zivilrecht  beginnt mit einer Entscheidung des OLG Frankfurt, a. M., welches sich  

mit den Wirkungen einer sog. transmortalen Vollmacht  auseinandersetzen musste. Konkret ging es um die 

Frage, ob der Bevollmächtigte auch nach dem Tod des Vollmachtgebers dessen Erben hinsichtlich des Nach-

lasses vertreten, insbesondere ein Grundstück übertragen darf (FORSCHNER). In der zweiten Entscheidung, war 

der BGH dazu berufen, zu entscheiden, ob und inwieweit die §§ 280 ff. BGB anwendbar sind, wenn er bös-

gläubige oder verklagte Besitzer seine Herausgabepflicht nach § 985 BGB nicht erfüllt (FORSCHNER). 

Im Strafrecht  geht es zunächst um Fragen des materiellen Strafrechts, konkret einen Anfragebeschluss des 2. 

Strafsenat des BGH, in welchem dieser ɀ abweichend von der bisherigen Rechtsprechung ɀ den strafbaren Be-

sitz von Betäubungsmitteln aus dem strafrechtlichen Vermögensbegriff auszuklammern gedenkt (LORENZ). In 

der zweiten Entscheidung des BGH, nun des 4. Strafsenates, geht es um die Auslegung des Tatbestands-

ÍÅÒËÍÁÌÓ ȵ­ÂÅÒÈÏÌÅÎȰ ÉÍ 2ÁÈÍÅÎ ÄÅÓ ɞ έΫίÃ 3Ô'" ÕÎÄ ÏÂ ÄÉÅÓÅÓ ɀ unter bestimmten Umständen ɀ auch 

durch Benutzung außerhalb der Fahrbahn liegender Flächen verwirklicht werden kann (BECHTEL). Schließlich 

musste sich der 3. Strafsenat mit der Frage befassenȟ ×ÅÌÃÈÅ 6ÏÒÁÕÓÓÅÔÚÕÎÇÅÎ ÁÎ ÄÁÓ -ÅÒËÍÁÌ ÄÅÓ ȵ%ÉÎÓÔÅi-

ÇÅÎÓȰ ÉÍ 2ÁÈÍÅÎ ÄÅÓ ÂÅÓÏÎÄÅÒÓ ÓÃÈ×ÅÒÅÎ &ÁÌÌÅÓ ÄÉÅÓ $ÉÅÂÓÔÁÈÌÓ ÂÚ×Ȣ ÄÅÓ 7ÏÈÎÕÎÇÓÅÉÎÂÒÕÃÈÓÄÉÅÂÓÔÁÈÌÅÓ ÚÕ 

stellen sind (ERNST). 

Das Öffentliche Recht  wartet einmal mehr mit einer Entscheidung rund um den tür kischen Staatspräsiden-

ten auf. Im versammlungsrechtlichen Beschluss des OVG Münster ging es um die Frage, ob die Versamm-

lungsfreiheit (Art. 8 Abs. 1 GG) dem Veranstalter auch das Recht zugesteht, einem ausländischen Staatsober-

haupt oder dessen Regierungsmitgliedern ɀ im Wege der Liveschaltung ɀ ein Forum zu eröffnen, sich auf öf-

fentlichen Versammlungen im Bundesgebiet in ihrer Eigenschaft als Hoheitsträger amtlich zu politischen 

Fragestellungen zu äußern (MENGLER/BODE). 

 

Prof. Dr. Christian F. Majer  
Schriftleiter 

Dipl. -Jur. Sascha Sebastian, M.mel. 
Stellvertretender Schriftleiter 
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BEITRAG 

Stud. iur. Philipp Tolga Mavituna * 

Die Heimtücke  - ein (vermutlich) letzter Blick  
auf den bestehenden Mordparagraphen  

Zugleich eine systematische Untersuchung der §§ 211, 212 StGB 

ÍÉÔ ÂÅÓÏÎÄÅÒÅÍ (ÉÎÂÌÉÃË ÁÕÆ ÄÅÎ ȵ4ÙÒÁÎÎÅÎÍÏÒÄȰ 

 

Gliederung
*
 

A) Vorbemerkungen  
B) Kritik an den von Rechtsprechung und Schrifttum  
ent wi ckelten Restriktionstheorien  

I. Zur feindlichen Willensrichtung  

II. Zu den Erfordernissen von Planmäßigkeit 

und Verschlagenheit 

III. Zum ȵ6ÅÒ×ÅÒÆÌÉÃÈÅÎ 6ÅÒÔÒÁÕÅÎÓÂÒÕÃÈȰ 

C) Das negative Kausalitätserfordernis  

D) Schlussbemerkungen und Ausblick  

 

Abstract  

Die Arbeit an einem Gesetzesentwurf zur Reform der Tötungs-

delikte durchzieht wie ein roter Faden nahezu die gesamte 

Amtszeit des Bundesminister Heiko Maas. Sein jüngst publik 

gewordener Entwurf sieht dabei teilweise grundlegende Ände-

rungen vor.1 Neben der Abkehr von der lebenslangen Freiheits-

strafe soll nun auch das Mordmerkmal der Heimtücke modifi-

ziert werden. Künftig solle es demnach nur noch auf die Aus-

nutzung der Wehrlosigkeit des Opfers ankommen. Zudem 

sollen Privilegierungstatbestände geschaffen werden, nach 

ÄÅÎÅÎ ÅÔ×Á ÉÍ &ÁÌÌÅȟ ÄÁÓÓ ÄÅÒ 4ßÔÅÒ ÁÕÓ ȵ6ÅÒÚ×ÅÉÆÌÕÎÇȰ ÔĘÔÅÔÅȟ 

die Strafe auf fünf Jahre gesenkt werden kann. Hintergrund der 

Modifi zierung des Heimtücke-Mordmerkmales dürfte dabei 

ÁÕÃÈ ÄÅÒ ÓÏÇȢ ȵ4ÙÒÁÎÎÅÎÍÏÒÄ-&ÁÌÌȰ ÇÅ×ÅÓÅÎ ÓÅÉÎȟ2 der noch bis 

heute der Rechtsprechung und Rechtswissenschaft Schwierig-

keiten bereitet und im Folgenden besondere Beachtung finden 

soll. An der Mehrheitsfähigkeit des Gesetzesentwurfs kann 

jedoch noch gezweifelt werden. Zwar ist eine Überarbeitung 

längst überfällig, vor dem Hintergrund eines zunehmenden 

Terrorismus könnte jedoch eine Reform der Tötungsdelikte als 

                                                             
* Der Autor ist studentische Hilfskraft am Lehrstuhl für Strafrecht, Rechts-
philosophie/Rechtstheorie (Prof. Dr. Joachim Renzikowski). 
Der Autor dankt Herrn Dr. Marcus Bergmann, der durch seine Offenheit 
gegenüber neuen Gedanken (auch von jungen, angehenden Juristen), 
seinen kritischen Bemerkungen und Fragen diesen Aufsatz maßgeblich 
gefördert hat, wenn nicht sogar dessen Anfertigung erst ermöglichte. 
1 Vgl. Spiegel-Online, Strafrecht: Bundesjustizminister will zwingend l e-
benslange Haft für Mord abschaffen: 
http://www.spiegel.de/panorama/justiz/heiko -maas-will -zwingende -
lebenslange -haft -fuer -mord -abschaffen -a-1084124.html (Stand: 06.Juni 
2016). 
2 So auch: van Lijnden, Leben und Sterben des Mörders, LTO, 
http://www.lto.de/recht/nachric hten/n/mord -reform -entwurf -
zwingend -lebenslang -heimtuecke -qualifikation/  (Stand: 06.Juni 2016). 

falsches Signal gedeutet werden3. Zudem befürchten Unions-

ÁÎÇÅÈĘÒÉÇÅȟ ÄÁÓÓ ÄÉÅ ȵ!ÕÆ×ÅÉÃÈÕÎÇȰ ÄÅÒ ÌÅÂÅÎÓÌÁÎÇÅÎ &ÒÅÉÈÅÉÔs-

ÓÔÒÁÆÅ ȵÄÅÒ İÂÅÒÒÁÇÅÎÄÅÎ "ÅÄÅÕÔÕÎÇ ÄÅÓ ,ÅÂÅÎÓȰ ÅÎÔÇÅÇÅÎÓÔe-

he.4 Umso mehr lohnt sich ein (dennoch vermutlich) letzter 

Blick auf den Mordparagraphen, um nicht zuletzt die Frage zu 

beantworten: Wie viel würde sich mit der Reform tatsächlich 

ändern? 

Bereits im ersten Semester wird das Gerechtigkeitsempfinden 

×ÏÈÌ ÊÅÄÅÓ ÁÎÇÅÈÅÎÄÅÎ *ÕÒÉÓÔÅÎ ÖÏÎ ÄÅÍ ȵ4ÙÒÁÎÎÅÎÍÏÒÄ-&ÁÌÌȰ5 

herausgefordert.6 Dabei zeigt vor allem dieses Exempel die 

fatale Reichweite des Tatbestandmerkmals der Heimtücke 

innerhalb des Mordparagraphen auf. 

Dieser Aufsatz soll zeigen, dass eine systematische Gegenüber-

stellung der §§ 211, 212 StGB jedoch ein weiteres restriktives 

Element innerhalb der Heimtücke-Definition fordert, unter 

deÓÓÅÎ "ÅÒİÃËÓÉÃÈÔÉÇÕÎÇ ÄÉÅ ȵ4ÙÒÁÎÎÅÎÍĘÒÄÅÒÉÎȰ7 eben nicht 

wegen Mordes, sondern lediglich wegen Totschlags zu bestra-

fen ist. 

A) Vorbemerkungen  

Zu Beginn sei aber ein allgemeiner Blick auf diese besonderen 

Normen des Strafrechts geworfen: Bereits die Formulierungen 

des Mord- und Totschlagparagraphen sind einzigartig im Straf-

gesetzbuch. Die §§ 211, 212 3Ô'" ÓÐÒÅÃÈÅÎ ÖÏÎ ÄÅÍ ȵ-ĘÒÄÅÒȰ 

ÕÎÄ ÄÅÍ ȵ4ÏÔÓÃÈÌßÇÅÒȰȟ ÓÉÅ typisieren also den Täter und neh-

men ein konkretes Täterbild  an. Hingegen umschreibt das 

Strafrecht sonst lediglich die tatbestandlich sanktionierte Tat-

handlung .8 

Zurückzuführen ist dieser Umstand auf die Entstehung der 

§§ 211, 212 StGB unter der nationalsozialistischen Herrschaft. 

Ihren Ursprung finden sie in der Feder des Staatssekretärs (ab 

1933) und späteren Präsidenten des Volksgerichtshofes (ab 1942 

bis 1945) Roland Freisler im Jahr 19419. Die Typisierungen in 

                                                             
3 Winfried Bausback (CSU) gegenüber dem Spiegel, vgl. Anm. 1; ähnlich 
über Twitter: Sebastian Steineke (CDU) , s. Anm. 2. 
4 So Winfrid Bausback gegenüber dem Spiegel, s. Anm. 1. 
5 Siehe für die typischen Tyrannenmordkonstellationen: Hillenkamp, in: FS-
Miyazawa (1995), 141 (145). 
6 Siehe für das Phänomen, in Fällen des Tyrannenmordes dem Tyrannen 
seine Opfereigenschaft abzuerkennen: Hillenkamp, (Fn. 5), 141 (145 ff.). 
7 Freilich ist im konkreten Fall nicht auszuschließen, dass es sich vielmehr 
um eine Familientyrannin handelte, so etwa: BGHSt 27, 322 ff. 
8 Fischer, Völkisches Recht, in: DIE ZEIT vom 12.Dezember 2013, Nr. 51, S. 
8. 
9 Die Neufassung des § 211 StGB vom 4.September 1941 lehnt sich an Art. 52 
des Vorentwurfs zum Schweizerischen Strafgesetzbuch nach den Beschlüs-
sen der Expertenkommission von 1896, siehe dazu und zu alternativen 
Entwürfen: BGHSt 9, 385 (387ff). 

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 §§ 211, 212 StGB sind also kein Zufall und sollen auch nicht 

das besondere und schlimmste in ihnen verübte Unrecht ver-

deutlichen, sondern sie sind vielmehr einer nationalsozialisti-

schen Ideologisierung des Strafrechts geschuldet.10 Nichtsdes-

totrotz blieben die §§ 211, 212 StGB in ihren Formulierungen bis 

heute (fast) vollständig erhalten. Erst jetzt werden wieder 

ernsthafte Bemühungen unternommen, dem Mordparagraphen 

eine neue Form zu geben.11 Eine Neuformulierung ist dabei 

aussichtsreicher denn je, denn tatsächlich haben sich die Um-

stände für eine Neufassung des Mordparagraphen verändert. 

Die früheren Befürchtungen, alte Verurteilungen wegen Mor-

des unter der nationalsozialistischen Herrschaft aufheben und 

neu verhandeln zu müssen, haben sich mit dem natürlichen 

Gang der Dinge und dem Versterben der meisten davon Be-

troffenen gelegt. Dieser Aufsatz richtet also vielleicht ein letz-

tes Mal den kritischen Blick auf den noch bestehenden Mord-

paragraphen, kann aber auch als Gedankenanstoß dahinge-

hend verstanden werden, dass eine vollständige  Neuformuli e-

rung bei adäquater  Auslegung nicht unbedingt  notwendig 

ist. 

%ÉÎÅ ËÕÒÚÅ 3ËÉÚÚÉÅÒÕÎÇ ÄÅÓ ȵ4ÙÒÁÎÎÅÎÍÏÒÄ-&ÁÌÌÓȰ ÓÏÌÌ ÄÅÎ 

Einstieg in die Heimtücke-Thematik erleichtern:  

Die seit Jahren körperlich misshandelte und psychisch unterdrückte 

Ehefrau (T) entschließt sich dazu, den Familientyrannen (O) im Schlaf 

zu erstechen.12 

 

Schnell erschließt sich, dass T einen anderen Menschen tötet 

und dessen Arglosigkeit (ein Schlafender kann sich keines 

Angriffs versehen)13 und die mit dieser einhergehende Wehrlo-

sigkeit bewusst ausnutzt.14 Sie verwirklicht also grundsätzlich 

den Tatbestand des Mordes nach § 211 II StGB. Auch die Rest-

riktionstheorien der Rechtsprechung und Rechtswissenschaft 

werden zu keinem anderen Ergebnis führen. 

                                                             
10 Mandla stellt dar, dass bereits zur Rechtsprechung der NS-Zeit die Exis-
tenz solcher Tätertypen verneint wurde. Vielmehr sei der Tätertyp gele-
gentlich dazu verwendet worden, eine Strafbarkeit einzuschränken. Zudem 
macht Mandla darauf aufmerksam, dass das Strafrecht in den §§ 25-27 eine 
ßÈÎÌÉÃÈÅ 0ÅÒÓÏÎÁÌÉÓÉÅÒÕÎÇ ËÅÎÎÅ ɉȵ4ßÔÅÒȰȟ ȵ!ÎÓÔÉÆÔÅÒȰȟ ȵ'ÅÈÉÌÆÅȰɊȟ ÄÉÅ ÁÕÃÈ 
aus psychologischer Sicht nachvollziehbar sei. Entsprechend seien die 
Typisierungen in den §§ άΫΫȟ άΫά ÁÌÌÅÓ ÁÎÄÅÒÅ ÁÌÓ ȵÍÅÎÓÃÈÅÎÕÎ×İÒÄÉÇȰ ÕÎÄ 
bezüglich ihrer bedürfe es keiner Reform: Mandla, in: FS-Rössner (2015), 
845 (852ff.). 
11 Nachdem Heiko Maas 2014 eine Expertenkommission einsetzte, werden 
nun die Erwägungen und Empfehlungen vom Bundesjustizministerium 
geprüft, danach soll ein Gesetzesentwurf erarbeitet werden: Niedernhöfer, 
Mord soll nicht mehr zwingend mit lebenslanger Haft bestraft werden, 
SZ.de 29. Juni 2015,: http: //www.sueddeutsche.de/panorama/reform -
des-strafrechts -mord -soll -nicht -mehr -zwingend -mit -lebenslanger -
haft -bestraft -werden -1.2542407 (Stand: 18.05.2016); über die sich dabei 
stellenden grundsätzlichen Fragen einer Reform: Saliger, ZIS 2015, S. 600; 
zu vergangenen Reformbestrebungen ausführlich: Safferling, in: FS-Rössner 
(2015), 910ff. 
12 So etwa: BGHSt 48, 255; siehe für weitere Bespiele: Zorn, Die Heimtücke 
im Sinne des § 211 Abs. 2 StGB ɀ ein das vortatliche Opferverhalten berück-
sichtigendes Tatbestandsmerkmal? (2013), 88 (Fn. 278). 
13 $ÉÅ 2ÅÃÈÔÓÐÒÅÃÈÕÎÇ ÎÉÍÍÔ ÄÉÅ 4ĘÔÕÎÇ ÅÉÎÅÓ 3ÃÈÌÁÆÅÎÄÅÎ ÁÌÓ ȵdas gera-
dezu klassische Beispiel der HeimtückeȰ ÁÎȡ "'(3Ô 23, 119 (121); kritisch 
dazu: Rengier, NStZ 2004, 233ff; Küper, JuS 2000, 740 (744f); Fahl, JURA 
1998, 456ff. 
14 Zur allgemeinen Heimtücke-Definition siehe: BGHSt 9, 385; BGHSt 11, 
139; BGHSt 19, 321. 

B) Kritik an den von Rechtsprechung und Schrifttum 

entwickelten Restriktionstheorien  

I . Zur feindliche Willensrichtung  

Die Rechtsprechung fordert darüber hinaus in überzeugender 

Weise das Vorhandensein einer feindlichen Willensric h-

tung .15 Der Hintergrund dafür ist, dass ein Täter, der aus rein 

ÁÌÔÒÕÉÓÔÉÓÃÈÅÎ 'ÒİÎÄÅÎȟ ÁÌÓÏ ÅÔ×Á ÁÕÓ -ÉÔÌÅÉÄȟ ȵÈÅÉÍÔİÃËÉÓÃÈȰ 

tötet, eben nicht besonders verwerflich die Tat begeht, sondern 

ÌÅÄÉÇÌÉÃÈ ÚÕÍ ɉÖÅÒÍÅÉÎÔÌÉÃÈÅÎɊ ȵ"ÅÓÔÅÎ ÄÅÓ /ÐÆÅÒÓȰ ÈÁÎÄÅÌÎ 

will. 16 An solchen altruistischen Motiven fehlt es T aber gänz-

lich. 

II . Zu den Erfordernissen von Planmäßigkeit und 

Verschlagenheit  

Ein Teil der Literatur fordert zudem ein planmäßiges Vorgehen 

des Täters, das sich durch die bewusste Ausnutzung bestimm-

ter Tatumstände auszeichnet.17 Das Kriterium der Planmäßig-

ËÅÉÔ ×ÉÒÄ ÂÅÒÅÉÔÓ ÁÕÓ ÄÅÍ 7ÏÒÔÌÁÕÔ ɉȵÈÅÉÍÌÉÃÈȰ ÕÎÄ ȵÔü-

ÃËÉÓÃÈȰɊ18 ÄÅÓ "ÅÇÒÉÆÆÓ ȵ(ÅÉÍÔİÃËÅȰ ÁÂÇÅÌÅÉÔÅÔȢ19 Tatsächlich 

wird hier aber auch eine grundsätzliche Frage aufgeworfen: In 

unserer zivilisierten Gesellschaft in Deutschland, in der strikte 

Waffengesetze herrschen und die Kriminalität vergleichsweise 

gering ist, rechnet im Alltag kein  Mensch mit einem Angriff, 

sondern vertraut darauf, dass sich jeder legal verhält20. Unter 

alltäglichen  Bedingungen ist also stets jeder arglos. Auch die 

nur scheinbar davon auszunehmenden Angehörigen staatlicher 

Sicherheitsorgane oder von Sicherheitsunternehmen rechnen 

nicht  in jedem Moment ihrer beruflichen Ausübung mit einem 

Angriff. 21 Stattdessen muss bei realistischer Betrachtung davon 

ÁÕÓÇÅÇÁÎÇÅÎ ×ÅÒÄÅÎȟ ÄÁÓÓ ÓÉÃÈ ÉÈÒÅ ȵ"ÅÒÅÉÔÓÃÈÁÆÔȰ ÄÁÒÉÎ År-

schöpft, geschult und mit entsprechenden Mitteln ausgestattet 

zu sein, um im Notfall die Gefahr adäquat abwenden zu kön-

nen. Kann dem Täter also der Umstand, dass eine ständige 

ȵalltägliche Arglosigkeit Ȱ herrscht und ihn im Regelfall dazu 

zwingt, diese auszunutzen, als besonders verwerfliches Un-

recht zur Last gelegt werden und eine lebenslange Freiheits-

strafe begründen? Muss ein Täter etwa, ehe er sein Opfer er-

schießt, dreimal in die Luft schießen und diesem zurufen, dass 

er es jetzt töten werde, um nicht mehr seine alltägliche Arglo-

sigkeit auszunutzen? Gerade deshalb ist grundsätzlich  auch 

diesem Restriktionsversuch zu folgen, der nämlich einen quali-

tativen Unterschied sieht zwischen dem bloßen spontanen ɀ 

geradezu zwangsläufigen ɀ Ausnutzen der alltäglichen Arglo-

sigkeit aller und der planmäßigen, bestimmte Umstände ab-

wartenden Ausnutzung einer Situation, in welcher das Opfer 

                                                             
15 Zum ersten Mal BGHSt 9, 385; kritisch dazu: Jescheck, JZ 1957, 386 ff; 
Mitsch, JuS 1996, 214. 
16 BGHSt 9, 385. 
17 So z.B.: Vehȟ ÄÅÒ ÅÉÎ ȵÔİÃËÉÓÃÈ-ÖÅÒÓÃÈÌÁÇÅÎÄÅÓȰ 6ÅÒÈÁÌÔÅÎ ÆÏÒÄÅÒÔȡ Veh, 
Mordtatbestand und verfassungskonforme Rechtsanwendung (1986), 177; 
Küpper ÆÏÒÄÅÒÔ ÅÉÎ ȵÈÉÎÔÅÒÈßÌÔÉÇÅÓȰ 6ÅÒÈÁÌÔÅÎȡ Küpper, in: FS-Kriele (1997), 
777 (787); Schmoller, der eiÎÅ ȵÂÅÓÏÎÄÅÒÓ ×ÅÉÔÇÅÈÅÎÄÅȟ ÄÅÍ /ÐÆÅÒ ÎÉÃÈÔ 
ÅÒËÅÎÎÂÁÒÅ 4ÁÔÖÏÒÂÅÒÅÉÔÕÎÇȰ ÆÏÒÄÅÒÔȡ Schmoller, ZStW 1987, 389 (421). 
18 Zu Wortbedeutung, -herkunft und ɀentwicklung instruktiv Spendel, JR 
1983, 269 (272). 
19 Siehe dazu: Schmoller, ZStW 1987, 389 (412ff.). 
20 Meyer, JR 1979, 485. 
21 MK-Schneider, § 211 Rn. 146; siehe auch: BGHSt 41, 72 (79); darüber hin-
aus entfällt die Arglosigkeit auch nicht, wenn jemand allgemein Grund zur 
Vorsicht hat und deshalb eine Waffe bei sich trägt und sich bewachen lässt: 
BGHSt 18, 87 (88). 

http://www.sueddeutsche.de/panorama/reform-des-strafrechts-mord-soll-nicht-mehr-zwingend-mit-lebenslanger-haft-bestraft-werden-1.2542407
http://www.sueddeutsche.de/panorama/reform-des-strafrechts-mord-soll-nicht-mehr-zwingend-mit-lebenslanger-haft-bestraft-werden-1.2542407
http://www.sueddeutsche.de/panorama/reform-des-strafrechts-mord-soll-nicht-mehr-zwingend-mit-lebenslanger-haft-bestraft-werden-1.2542407
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nicht nur arglos, sondern darüber hinaus besonders  verletz-

lich ist.  

Dem gegenüber stehen von der Lehre entwickelte Erfordernisse 

planmäßigen bzw. darüber hinaus verschlagenen Handelns. 

Zwar sind die konkreten Wertungsmaßstäbe, die an diese Er-

fordernisse angelegt werden, zahlreich, dennoch lassen sich die 

Meinungen in eine auf rein objektive Merkmale planmäßigen 

Vorgehens  und eine hinzukommend auf das Erfordernis der 

Verschlagenheit  auch subjektive Merkmale abstellende Mei-

nung unterscheiden.22 

Letztere ist der Überzeugung, dass schon dem Wortlaut des 

"ÅÇÒÉÆÆÓ ȵ(ÅÉÍÔİÃËÅȰ ÅÉÎ %ÌÅÍÅÎÔ ÄÅÒ 6ÅÒÓÃÈÌÁÇÅÎÈÅÉÔ ÉÎÎe-

wohne und ein solches subjektives Element daher in die Defini-

tion aufgenommen werden müsse.23 Der Befund, dass das Op-

fer arglos war und der Täter dies ausnutzte, ist aber ein rein 

objektiver. Die Heimtücke ist ihrem Wesen nach also als objek-

tives Mordmerkmal zu verstehen.24 Selbst die Berücksichtigung 

subjektiver Elemente bei Fehlen einer feindlichen Willensrich-

tung ändert nichts daran, dass das Vorgehen des Täters heim-

tückisch war, sondern lässt lediglich die Verwerflichkeit seines 

Vorgehens als gesteigertes Unrecht entfallen.25 Der Versuch, 

durch subjektive Elemente die Heimtücke zu konkretisieren, 

stellt daher ein Hinzufügen tatbestandsmerkmalfremder Ele-

mente dar. Darüber hinaus sind die in diesem Zusammenhang 

ÁÕÆÇÅÆİÈÒÔÅÎ 7ÏÒÔÌÁÕÔÅÒ×ßÇÕÎÇÅÎ ɉȵ4İÃËÅ ÄÅÓ /ÂÊÅËÔÓȰȟ ȵÅÉÎ 

3ÔÒÏÍ ÈÁÔ ÓÅÉÎÅ 4İÃËÅÎȰɊ26 allesamt nicht zwingend und kön-

nen genauso gut rein objektiv (und eben nicht subjektiv) ver-

standen werden. 

Einer objektiven Sichtweise, die den Begriff der Heimtücke 

durch das Planmäßigkeitserfordernis rein objektiv (ohne sub-

jektive Elemente) auslegt, wird entgegengehalten, dass es ihr 

nicht möglich sei, adäquat heimtückisches von nicht heimt ü-

ckischem Verhalten abzugrenzen. Sie biete nämlich keine Kri-

terien, um die relevante Schwelle der Planmäßigkeit zu definie-

ren, die ein heimtückisches Verhalten überschreiten müsse.27 

Tatsächlich lässt sich aber ein adäquater Wertungsmaßstab 

entwickeln: Ausgehend davon, dass der Arglosigkeit des Opfers 

keine eigenständige Bedeutung zukommen kann, da unter 

alltäglichen Bedingungen im Zweifel jeder arglos ist und die 

Arglosigkeit als Differenzierungskriterium ihrem Wesen nach 

neben ihrem Vorhanden- bzw. Nichtvorhandensein nicht stei-

gerungsfähig ist, muss sich der Wertungsmaßstab an die 

Wehrbereitschaft des Opfers ausrichten. Anders als bei dem 

Kriterium der Arglosigkeit, sind bei dem Kriterium der Weh r-

                                                             
22 Im Folgenden dienen für jene objektive Sichtweise Schmoller, ZStW 1987, 
389 ff. und für jene subjektive Auslegung Spendel, JR 1983, 269 ff. als 
exemplarische Vertreter. 
23 Spendel, JR 1983, 269 (273) 
24 Scheinbar ebenso Rengier, MDR 1980, 1 (2f.), wenn er die Bestrebungen 
des BGH eine innere Tatseite innerhalb der Heimtücke-Prüfung zu berück-
sichtigen, über die Strafzumessung nach § 213 StGB auflösen will, um eine 
ȵÎÉÅ ÇÅÎÁÕ ÆÁÓÓÂÁÒÅ ÉÎÎÅÒÅ 4ÁÔÓÅÉÔÅȰ ÎÉÃÈÔ ÉÎ ÄÉÅ (ÅÉÍÔİÃËÅ-Definition 
mitaufzunehmen. 
25 Der BGH knüpft die feindliche Willensrichtung unmittelbar an das 
Merkmal des Ausnutzens (der Arg- und Wehrlosigkeit) an, bezeichnet die 
ÆÅÉÎÄÌÉÃÈÅ 7ÉÌÌÅÎÓÒÉÃÈÔÕÎÇ ÈÉÅÒÂÅÉ ÓÏÇÁÒ ÁÌÓ ȵËÅÎÎÚÅÉÃÈÎÅÎÄȰȟ ÁÌÓÏ ÁÌÓ ÄÉÅ 
verwerfliche Komponente: BGHSt 9, 385 (390). 
26 Vgl. dazu ausführlich Spendel, JR 1983, S. 269 (273). 
27 MK-Schneider, § 211 Rn. 199. 

bereitschaft qualitative Unterschiede möglich:28 Greift der 

Täter etwa mit einem Messer einen Passanten auf einem weit-

räumigen Marktplatz an, so bleiben dem Opfer Möglichkeiten 

zur Flucht oder zumindest die Möglichkeit um Hilfe zu rufen. 

Wartet der Täter hingegen darauf, dass das Opfer eine men-

schenleere, enge Gasse entlangläuft oder lockt es gar hierher, 

so nutzt bzw. schafft der Täter bewusst eine Situation, in wel-

cher dem Opfer seine Fluchtmöglichkeiten genommen sind 

und Hilferufe vergebens sind. Er nutzt also eine Situation aus, 

in welcher das Opfer besonders  in seinen Verteidigungsmög-

lichkeiten eingeschränkt ist. Ebenso verhält es sich, wenn der 

Täter sich mit besonderen Verhaltensweisen des Opfers ver-

traut gemacht hat und dann etwa das sich im Solarium befind-

liche Opfer ersticht. Nicht anders liegt der Fall, wenn der Täter 

bewusst Tatmittel verwendet, die dem Opfer keine Verteidi-

gungsmöglichkeiten lassen, etwa indem er es aus sicherer Dis-

tanz mit einem Scharfschützengewehr erschießt oder an des-

sen Auto eine Bombe anbringt. 

Zusammenfassend liegt ein planmäßiges Vorgehen  des Tä-

ters also immer dann vor, wenn er eine vorgefundene29 oder 

geschaffene Situation bewusst ausnutzt, in welcher das Opfer 

in besonderem  Maße in seinen Verteidigungsmöglichkeiten 

eingeschränkt und verletzlich ist, oder wenn der Täter ein Mi t-

tel verwendet, gegen das dem Opfer keine Verteidigungsmög-

lichkeiten verbleiben. Das Kriterium der Planmäßigkeit sollte 

nicht eng (und subjektiviert) verstanden werden und sich der 

Kritik von schwer handhabbaren Wertungselementen30 entzie-

hen, indem es eben nur die qualitative Schwelle bezeichnet 

zwischen dem ɀ geradezu zwangsläufigen (ohne Alternativ-

möglichkeiten) ɀ Ausnutzen der alltäglichen Arglosigkeit und 

einer planmäßigen und bewussten Ausnutzung einer Situation, 

in welcher das Opfer besonders  verletzlich ist.  

Dabei stellt das bewusste Abwarten auf den Schlaf des O und 

das anschließende Ausnutzen dieser Situation, in welcher O 

unfähig zu jeder Verteidigung ist und folglich besonders ver-

letzlich ist, bereits ein hinreichend geplantes Vorgehen dar, um 

auch hier die Verwerflichkeit der Heimtücke anzunehmen.31 

III Ȣ :ÕÍ ȵ6ÅÒ×ÅÒÆÌÉÃÈÅÒ 6ÅÒÔÒÁÕÅÎÓÂÒÕÃÈȰ 

Schließlich hat sich in weiten Teilen der Literatur der Restrik-

ÔÉÏÎÓÖÏÒÓÃÈÌÁÇ ÅÉÎÅÓ ȵÖÅÒ×ÅÒÆÌÉÃÈÅÎ 6ÅÒÔÒÁÕÅÎÓÂÒÕÃÈÓȰ ÄÕÒÃh-

gesetzt.32 Er setzt an dem hier beschriebenen Phänomen der 

                                                             
28 Auch der BGH erkennt, dass es innerhalb der Wehrbereitschaft qualitati-
ve Unterschiede gibt, wenn er als Folge der Arglosigkeit nicht zwingend auf 
eine absolute Wehrlosigkeit schließt, sondern vielmehr auf die stark einge-
ÓÃÈÒßÎËÔÅ ȵÎÁÔİÒÌÉÃÈÅȰ !Â×ÅÈÒÂÅÒÅÉÔÓÃÈÁÆÔ ÕÎÄ !Â×ÅÈÒÆßÈÉÇËÅÉÔȡ "'( '! 
1971, 113. 
29 Der BGH lässt ebenfalls eine vorgefundene (nicht vom Täter selbst her-
beigeführte oder bestärkte) Arg- und Wehrlosigkeit  des Opfers, die vom 
Täter ausgenutzt wird, genügen: BGHSt 18, 87 (88). 
30 Siehe zu dieser Kritik: BGHSt 11, 139 (144f.). 
31 Spendel etwa kommt durch eine stark subjektivierte Auslegung zu einem 
ÁÎÄÅÒÅÎ %ÒÇÅÂÎÉÓȡ 3Ï ×İÒÄÅ ÄÉÅ 4ßÔÅÒÉÎ ÄÏÃÈ ÖÉÅÌÍÅÈÒ ÁÕÓ ȵ6ÅÒÚ×eiflung 
und Empörung über erlittene schwere Demütigungen oder lange Drangsa-
ÌÉÅÒÕÎÇÅÎȰ ÇÅÈÁÎÄÅÌÔ ÈÁÂÅÎ ÕÎÄ ȵÓÉÃÈÅÒÌÉÃÈ ÎÉÃÈÔ ÁÕÓ ÅÉÎÅÒ ÂÅÓÏÎÄÅÒÓ 
ÖÅÒÕÒÔÅÉÌÅÎÓ×ÅÒÔÅÎ ÔİÃËÉÓÃÈÅÎ %ÉÎÓÔÅÌÌÕÎÇȰ ÈÅÒÁÕÓȡ Spendel, JR 1983, 269 
(273); dass die Einstellung zwar weniger aber dennoch auch heimtückisch 
gefärbt war, was zur Erfüllung von § 211 II  StGB ausreichen könnte, und 
ÄÁÓÓ ÄÁÓ -ÏÔÉÖ ÄÅÒ ȵ%ÍÐĘÒÕÎÇȰ ÂÅÒÅÉÔÓ ÁÌÓ ÎÉÅÄÅÒÅÒ "Å×ÅÇÇÒÕÎÄ ÁÕÓÇÅÌÅÇÔ 
werden könnte, übersieht Spendel indes ɀ abgesehen davon, dass dieser 
Ansatz, wie dargelegt, abwegig erscheint. 
32 S/S-Eser/Steinberg-Lieben, § 211 Rn. 26; Otto , ZStW 1971, 39 (63 ff.). 
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ȵÁÌÌÔßÇÌÉÃÈÅÎ !ÒÇÌÏÓÉÇËÅÉÔȰ ÁÎ ÕÎÄ ÌÅÉÔÅÔ ÁÂȟ ÄÁÓÓ ÄÁÓ ÈÅÉÍÔİÃËi-

ÓÃÈÅ 6ÏÒÇÅÈÅÎ ÇÅÒÁÄÅ ÉÎ !ÕÓÎÕÔÚÕÎÇ ȵÓÏÚÉÁÌÐÏÓÉÔÉÖÅÒ 6ÅÒÈÁl-

ÔÅÎÓÍÕÓÔÅÒȰ ÌÉÅÇÅÎ ÍİÓÓÅ33. Die Ausnutzung eines besonderen 

positiven Vertrauensverhältnisses zwischen Täter und Opfer 

ÓÏÌÌ ÄÅÍÎÁÃÈ ÇÅÒÁÄÅ ÄÁÓ ȵ4İÃËÉÓÃÈÅȰȟ ÍÉÔÈÉÎ ÄÁÓ 6ÅÒ×ÅÒÆÌÉÃÈÅȟ 

und aufgrund der besonders aggressionshemmenden Nähe für 

das Opfer Gefährliche sein.34 Dieser Ansatz verdient insofern 

Beifall, als dass er richtiger Weise erkennt, was das Wesen der 

heimtückischen Tötung sein kann .35 Schafft der Täter ein posi-

tives Näheverhältnis zum Opfer, so schafft er gerade eine Situa-

tion, in welcher das Opfer besonders  verletzlich  ist. Diese 

kann aber auch durch anderes (planmäßiges) Vorgehen ge-

schaffen werden, indem er etwa den Tatort besonders wählt 

und so dem Opfer Fluchtmöglichkeiten abschneidet, oder in-

dem er die Gewohnheiten seines Opfers studiert und eine Situ-

ation wählt, in welcher das Opfer noch weniger als sonst zur 

Verteidigung fähig ist. Die besondere Gefährlichkeit des Vor-

gehens ist also nicht nur auf solche Fälle beschränkt, in wel-

ÃÈÅÎ ÄÅÒ 4ßÔÅÒ ÅÉÎ ȵÓÏÚÉÁÌÐÏÓÉÔÉÖÅÓ 6ÅÒÈÁÌÔÅÎÓÍÕÓÔÅÒȰ ÁÕÓÎÕÔÚÔȢ 

Entsprechend würde hier das Merkmal der Heimtücke zu weit 

eingeengt36 und würde Täter privilegieren, die gerade darauf 

ÖÅÒÚÉÃÈÔÅÎ ÅÉÎ ȵÓÏÚÉÁÌÐÏÓÉÔÉÖÅÓ 6ÅÒÈÁÌÔÅÎȰ ÄÅÓ /ÐÆÅÒÓ ÁÕÓÚÕÎÕt-

zen und dennoch Situationen wählen oder schaffen, in denen 

das Opfer besonders in seiner Verteidigungsfähigkeit einge-

schränkt ist37. Zudem ergeben sich Probleme, wann bereits ein 

solches Vertrauensverhältnis geschaffen wurde und darüber 

hinaus, unter welchen Voraussetzungen es wieder aufgelöst 

wird. 38 Im vorliegenden Fall wird man wohl davon ausgehen 

müssen, dass ein enges Vertrauensverhältnis zwischen O und T 

in Form der Ehe bestanden haben muss, inwiefern es allerdings 

durch die jahrelange Misshandlung aufgelöst 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 Wertungsmaßstabes und der eingenommenen Per-

spektive unterschiedlich ausfallen würde. Stellt man hier 

(auch) auf das Opfer ab, so muss davon ausgegangen werden, 

dass es gerade aufgrund des Näheverhältnisses und der Kennt-

nis der T nicht mit einem Angriff rechnete, entsprechend arg-

los war, und dass T gerade dieses Vertrauen in sie ausnutzte. 

%Ó ÚÅÉÇÔ ÓÉÃÈȟ ÄÁÓÓ ÄÉÅ ȵ4ÙÒÁÎÎÅÎÍĘÒÄÅÒÉÎȰ ÁÕÃÈ ÕÎÔÅÒ !Î×Ån-

dung aller (zumindest verbreitet vertretenen) Restriktionsver-

suche mit Heimtücke im Sinne von § 211 II  StGB tötet. 

C) Das negative Kausalitätserford ernis  

Tatsächlich lässt sich aber ein ganz anderes Verständnis der 

Heimtücke entwickeln, wenn die §§ 211, 212 StGB genau be-

trachtet werden: Sowohl der Totschlag als auch der Mord ge-

hen zunächst von zumindest demselben Tatbestandsmerkmal 

der (vorsätzlichen) Tötung eines Menschen aus. Ganz gleich, 

ob der Mord als Qualifikation des § 212 StGB aufzufassen ist39 

                                                             
33 Meyer, JR 1979, 485 ff. 
34 Meyer, JR 1979, 485. 
35 Auch der BGH sieht das Ausnutzen eines besonderen Vertrauensverhält-
ÎÉÓÓÅÓ ȵÅÒÓÔ ÒÅÃÈÔȰ ÁÌÓ ÅÉÎÅ ÈÅÉÍÔİÃËÉÓÃÈÅ 6ÏÒÇÅÈÅÎÓ×ÅÉÓÅ ÁÎȡ "'(3Ô 2, 60 
(61). 
36Schmoller, ZStW 1987, 389 (405f.). 
37 Rengier, MDR 1980, 1 (5). 
38 Rengier, MDR 1980, 1 (4); Arzt , JR 1979, 7 (11). 
39 So die Rechtswissenschaft, siehe: Kargl, JZ 2003, 1141. 

oder doch vielmehr ein selbstständiges Delikt darstellt40, steht 

fest, dass er in Hinblick auf das verübte Unrecht in einem qua-

litativen Verhältnis  zum Totschlag steht41. Während der 

Mord eine zwingend  lebenslange Freiheitsstrafe fordert, setzt 

der Totschlag lediglich eine Freiheitsstrafe von nicht weniger 

als fünf Jahren fest. Der vom Gesetzgeber festgelegte Strafrah-

men zeigt also, dass der Täter im Falle des Mordes gesteige r-

tes Unrecht , im Falle des Totschlages geringeres Unrecht  

verübt.  

Das Gesetz vermutet demnach, dass der Täter bei Tötung sei-

nes konkreten Opfers vor der Möglichkeit steht, gesteigertes 

oder geringeres Unrecht zu begehen.42 

'ÅÎÁÕ ÄÉÅÓ ÔÒÉÆÆÔ ÁÂÅÒ ÆİÒ ÄÉÅ ȵ4ÙÒÁÎÎÅÎÍĘÒÄÅÒÉÎȰ ÎÉÃÈÔ ÚÕȡ 3ÉÅ 

ist dem Tyrannen physisch und psychisch in jeder Hinsicht 

unterlegen. Sie benötigt  das Moment der Heimtücke, um 

unter gewöhnlichen Umständen überhaupt im Stande zu sein, 

den Tyrannen zu töten: Erst die Heimtücke ermöglicht ihr 

den Tötungserfolg!  

Will T also O töten, so steht sie nicht vor der Möglichkeit als 

ȵ4ÏÔÓÃÈÌßÇÅÒÉÎȰ ÈÅÒÖÏÒÚÕÇÅÈÅÎȟ ÓÏÎÄÅÒÎ ËÁÎÎ ÓÉÃÈ ÁÕÆÇÒÕÎÄ 

des unbedingten Erfordernis  der Heimtücke zur Herbeifüh-

rung des Tötungserfolgs nur wegen Mordes strafbar machen. 

Es bedarf deshalb der Modifikation, dass die Heimtücke im 

Sinne des § 211 II  StGB zwar die Tat für den Täter erleichtert43, 

aber eben nicht Bedingung für ihren Erfolg sein darf. Gelänge 

es dem Täter also auch unter gewöhnlic hen  Umständen den 

Tötungserfolg hervorzurufen, so stellt das heimtückische Ver-

halten eine Steigerung hinsichtlich des verübten Unrechts dar 

und die Tötung ist richtigerweise nach § 211 II  StGB zu bestra-

fen. Würde es dem Täter hingegen erst durch das Moment der 

Heimtücke überhaupt gelingen, den Tötungserfolg seines kon-

kreten Opfers hervorzurufen, so kann dies kein besonders 

verwerfliches Unrecht im Vergleich zum Totschlag darstellen. 

                                                             
40 So die Rechtsprechung: BGHSt 1, 368 (370). 
41 Bzw. in einem gesteigerten Unrechtsgehalt, siehe: MK-Schneider, § 211 
Rn. 144; siehe auch: BGHSt 11, 139ff. 
42 Dies ergibt sich auch aus dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 I GG i.V.m. 
dem Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 I GG: Das Strafrecht darf keinen Täter 
privilegieren. Die Möglichkeit geringeres oder gesteigertes Unrecht zu 
begehen, muss daher für jeden Täter offenstehen! Anderer Meinung ist 
Schneiderȟ ÄÅÒ ÅÉÎÅ ȵForderung ɏȣɐȟ jedermann müsse von Rechts wegen die 
Chance haben, töten zu können, ohne Mörder zu seinȰ ÁÂÌÅÈÎÔȢ $ÉÅ (ÅÉÍÔü-
ÃËÅ ÍİÓÓÅ ȵopferzentriertȰ ÂÅÇÒÉÆÆÅÎ ×ÅÒÄÅÎȢ %ÉÎ ȵgerechtigkeitsmotivierter 
PerspektivwechselȰ ÓÅÉ ȵsystemfremdȰȡ Schneider, 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: 18.05.2016). 
7ÉÅ ÇÅÚÅÉÇÔ ÅÒÇÉÂÔ ÓÉÃÈ ÄÉÅÓÅ ȵ&ÏÒÄÅÒÕÎÇȰ ÊÅÄÏÃÈ Ú×ÉÎÇÅÎÄ ÁÕÓ ÄÅÒ 3ÙÓÔe-
matik der §§ 211, 212 und nicht aus einer Gerechtigkeit erstrebenden Moti-
vation. Zudem scheint eine reiÎ ȵÏÐÆÅÒÚÅÎÔÒÉÅÒÔÅȰ 0ÅÒÓÐÅËÔÉÖÅ ÅÂÅÎÓÏ Áb-
wegig, wenn wir die Frage stellen, ob der Täter heimtückisch tötete und ob 
der Täter hierdurch gesteigertes Unrecht verübte. Derartigen Erwägungen 
das Heimtücke--ÏÒÄÍÅÒËÍÁÌ ÁÌÓ ȵ-ÏÎÏÐÏÌȰ ÄÅÓ /ÐÆÅÒÓ ÁÎÚÕÓÅÈÅÎȟ ÖÅr-
hindern vielmehr die notwendigerweise abzustimmenden Perspektiven 
zwischen Opfer (Arg- und Wehrlosigkeit) und Täter (Ausnutzen der Arg- 
und Wehrlosigkeit, feindliche Willensrichtung, Planmäßigkeit, etc.) bei der 
Auslegung der Heimtücke einzunehmen und von ihnen ist daher abzuse-
hen; ähnlich: Ignor, in: Abschlussbericht der von Heiko Maas eingesetzten 
Expertenkommission, 40. 
43 Nämlich durch eine besonders gefährliche Vorgehensweise des Täters, 
die dem Opfer keine Abwehr-, Flucht- und Hilferufmöglichkeiten lässt:  
BGHSt 2, 60 (61); BGHSt 2, 251 (254). 

http://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Artikel/Abschlussbericht_Experten_Toetungsdelikte.html
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Artikel/Abschlussbericht_Experten_Toetungsdelikte.html
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$ÉÅÓÅ &ÏÒÍÅÌȟ ÄÉÅ ÁÌÓ ÅÉÎ ȵÎÅÇÁÔÉÖÅÓ +ÁÕÓÁÌÉÔßÔÓÅÒÆÏÒÄÅÒÎÉÓȰ an 

die Heimtücke betitelt werden könnte, scheint nur auf den 

ersten Blick denkbar weit.44 Grundsätzlich sei festgehalten, 

dass die reine körperliche Unterlegenheit des Täters gegenüber 

seinem konkreten Opfer noch nicht dazu führt, dass das nega-

tive Kausalitätselement nicht verwirklicht werden kann. Die 

körperliche Unterlegenheit lässt sich in aller Regel durch Waf-

fen und gefährliche Werkzeuge kompensieren. Dass also das 

Entfallen des Heimtücke-Merkmals (unbilligerweise) etwa bei 

Täterinnen häufiger vorkäme als Tätern, weil diese ihren 

männlichen Opfern in der Regel körperlich unterlegen seien,45 

ist nicht der Fall. Das negative Kausalitätselement lässt nur in 

solchen Fällen die Tatbestandsmäßigkeit der Heimtücke entfal-

len, in denen der Täter seinem Opfer körperlich oder bzw. und 

psychisch in einem so erheblichen Maße unterlegen ist, dass 

selbst mit den dem Täter zur Verfügung stehenden Mitteln das 

Moment der Heimtücke Bedingung des Tötungserfolges bleibt.  

Beispiel 1: T ist eine alte gebrechliche Dame. Ihre Arthritis hindert sie 

daran akkurat eine Schusswaffe abzufeuern oder gefährliche Werkzeu-

ge so zu führen, dass sie mit diesen erhebliche Verletzungen zufügen 

könnte. Ihr Nachbar und Feind O ist Sportler in den besten Jahren und 

kerngesund. T tötet den stets hungrigen und nichtsahnenden O, indem 

sie diesen mit einem vergifteten Kuchen verköstigt. 

 

In diesem Fall ist T in jeder Hinsicht O körperlich unterlegen. 

)Î ÅÉÎÅÒ ȵÏÆÆÅÎÅÎȰ +ÏÎÆÒÏÎÔÁÔÉÏÎ ×İÒÄÅ ÅÓ ÉÈÒ ÓÅÌÂÓÔ ÍÉÔ 

Schusswaffe nicht gelingen O zu töten, sie würde gar von die-

sem überwältigt, ehe sie nur einen Schuss abfeuern könnte. 

Auch sie benötigt das Moment der Heimtücke, um überhaupt 

ihr konkretes Opfer zu töten. 

Beispiel 2:  T wurde von seinem Vater O in Kinderjahren sexuell ver-

gewaltigt. Das autoritäre Charisma seines Vaters und seine Kindheits-

erlebnisse schüchtern noch immer den hoch gewachsenen und musku-

lösen T ein und machen ihn in Gegenwart des mittlerweile gebrechli-

chen O ergiebig und handlungsunfähig. Nur aus reichlicher Distanz 

mit einem Scharfschützengewehr traute sich T seinen Vater O zu er-

schießen. 

 

In diesem Fall ist T seinem konkreten Opfer körperlich weit 

überlegen und bedarf eigentlich weder Waffen noch gefährli-

cher Werkzeuge um O zu töten. Nichtsdestoweniger würde es 

T aufgrund der permanenten Einschüchterung nicht gelingen, 

seinen Vater in einer offenen Konfrontation zu töten. Erst aus 

sichere Distanz, also mit dem Moment der Heimtücke, ist T 

imstande, die Tötung seines Vaters psychisch zu bewältigen. 

Es zeigt sich, dass eine adäquate Auslegung ein negatives Kau-

salitätserfordernis innerhalb der Heimtücke-Definition nach 

                                                             
44 Es könnte darüber nachgedacht werden, ob ein negatives Kausalitätser-
fordernis auch auf andere Normen, die in einem qualitativen Verhältnis 
zueinander stehen, übertragen werden könnte. Dies erscheint jedoch 
(zumindest ohne Modifikation) sehr zweifelhaft, da sich dort weitere Di-
mensionen auftun: Etwa bei einer Körperverletzung und einer mittels 
gefährlichem Werkzeug liegt kein absoluter tatbestandlicher Erfolg vor, 
wie es die Tötung eines Menschen ist, sondern ein relativer, der sich in 
Form, Intensität und Gefährlichkeit unterscheiden kann (NK-Neumann, 
§ 211 Rn. 48.). 
45 Oberlies möchte eine systembedingte Privilegierung der Männer sehen, 
die aufgrund ihrer meist physischen Überlegenheit gegenüber Frauen nicht 
auf die Heimtücke angewiesen seien: Oberlies, Tötungsdelikte zwischen 
Frauen und Männern (1995), 131ff.; Dies kann aber nur überzeugen, wenn 
ÄÉÅ ȵÏÆÆÅÎÅ +ÏÎÆÒÏÎÔÁÔÉÏÎȰ ÎÉÃÈÔ ÁÌÌÅÉÎ ÖÏÎ ÄÅÒ ÐÈÙÓÉÓÃÈÅÎ 5ÎÔÅÒÌÅÇÅÎÈÅÉÔ 
rührt, da diese, wie angeführt, kompensiert werden kann. 

§ 211 II  3Ô'" ÆÏÒÄÅÒÔȢ $ÅÍÎÁÃÈ ÉÓÔ ÄÉÅ ȵ4ÙÒÁÎÎÅÎÍĘÒÄÅÒÉÎȰ ÉÍ 

vorliegendem Fall trotz heimtückischen Vorgehens nicht we-

gen Mordes, sondern lediglich wegen Totschlages zu bestrafen.  

D)  Schlussbemer kungen und Ausblick  

Die von Heiko Maas berufene Expertenkommission möchte an 

der Grundstruktur des Mordparagraphen festhalten. Auch der 

dahingehende Gesetzesentwurf sieht nichts anderes vor. Mord 

und Totschlag sollen also weiterhin zweierlei bleiben, jedoch 

sollen die Plätze im Sinne eines Qualifikationsverhältnisses 

getauscht und die Mordmerkmale überarbeitet werden.46 So 

ÓÏÌÌ ÅÔ×Á ÄÁÓ -ÏÒÄÍÅÒËÍÁÌ ÄÅÒ ȵÎÉÅÄÒÉÇÅÎ "Å×ÅÇÇÒİÎÄÅȰ ×Åg-

fallen, dafür rassistisch motivierte Taten in den Mordparagra-

phen aufgenommen werden.47 Auch die Heimtücke wird uns in 

modifizierter Weise, nämlich als Ausnutzung der Wehrlosig-

keit des Opfers erhalten bleiben.48 Wie wir aber bereits oben 

festgestellt haben, ist die Heimtücke ohnehin an dem Merkmal 

der Wehrlosigkeit und nicht der Arglosi gkeit ausgerichtet.49 

6ÏÒÁÕÓÓÉÃÈÔÌÉÃÈ ×ÅÒÄÅÎ ÁÌÓÏ ÄÉÅ 0ÒßÍÉÓÓÅÎ ÆİÒ ÄÁÓ ȵÎÅÇÁÔÉÖÅ 

+ÁÕÓÁÌÉÔßÔÓÅÌÅÍÅÎÔȰ ×ÅÉÔÅÒÈÉÎ ÇÅÇÅÂÅÎ ÂÌÅÉÂÅÎȟ ÎßÍÌÉÃÈ ÄÉÅ 

Differenzierung von Mord und Totschlag und der Erhalt des 

Heimtücke-Merkmals, wenngleich in modifizierter Form. Zu 

begrüßen ist ferner die Abkehr von der zwingend lebenslangen 

Freiheitsstrafe50.  

In einem Rechtsstaat steht es nämlich jedem Täter zu, nach 

seiner Persönlichkeit, seinen Motiven und den besonderen 

Umständen seiner Tat verurteilt zu werden (vgl. dazu nur die 

in § 46 StGB zum Tragen kommenden Grundwertungen). Der 

Mordparagraph setzt sich jedoch mit seiner zwingend lebens-

langen Freiheitsstrafe51 darüber hinweg und setzt eine oberste 

Richtschnur des verübbaren Unrechts an. Er fingiert, dass bei 

Vorliegen eines Mordmerkmals die Schwelle des schlimmsten 

Unrechts überschritten wurde und differenziert darüber hinaus 

nicht weiter. Auch wenn Leben und Leben nicht gegeneinander 

aufzuwiegen sind, so macht es doch in Hinblick auf die Ver-

werflichkeit der Tat unter Umständen einen Unterschied, ob 

der Täter ein, zwei, zehn oder hundert Menschen tötete.52 Ob 

er sein Opfer noch vorher lange quälte und vergewaltigte, oder 

ÏÂ ÅÒ ÅÓ ȵÌÅÄÉÇÌÉÃÈȰ ÐÌÁÎÍßħÉÇ ÁÕÓ ÓÉÃÈÅÒÅÒ $ÉÓÔÁÎÚ ÍÉÔ einem 

                                                             
46 Vgl. bereits: Abschlussbericht der von Heiko Maas eingesetzten Exper-
ÔÅÎËÏÍÍÉÓÓÉÏÎȟ άΰȠ %ÉÎ ȵÒÅÆÏÒÍÅÒÉÓÃÈÅÒ +ÁÈÌÓÃÈÌÁÇȰȟ ÄÅÒ ÅÔ×Á ÖÏÍ $!6 
unterbreitet worden ist und den vollständigen und ersatzlosen Wegfall des 
Mordparagraphen bedeuten würde, erscheint als Vertikalverschiebung von 
der Legislative hin zur Judikative geradezu unverantwortbar. Ein Einheits-
ÐÁÒÁÇÒÁÐÈ ÍÉÔ ÄÅÍ .ÁÍÅÎ ȵ4ĘÔÕÎÇȰ ËÁÎÎ ÊÅÄÅÎÆÁÌÌÓ ÎÉÃÈÔ ÉÎ ÄÅÒ ÇÅÂÏÔe-
nen Bestimmtheit alle dadurch umfassten, denkbaren Verhaltensweisen 
pönalisieren. Richtigerweise dazu: Mitsch, JR 2015, S. 122 (129f); bzgl. des 
Gesetzesentwurfes siehe Anm. 1 und Anm. 2. 
47 Vgl. bereits Abschlussbericht der von Heiko Maas eingesetzten Exper-
tenkommission, 37, vgl. für den Gesetzesentwurf Anm. 1. 
48 Vgl. Abschlussbericht der von Heiko Maas eingesetzten Expertenkom-
mission, 43; für die Streichung des Heimtücke-Merkmals als gleichsam 
historisches Relikt spricht sich indes Beck aus: Beck, ZIS 2016, 10ff.; vgl. für 
den Gesetzesentwurf Anm. 1. 
49 Obgleich freilich die im Gesetzesvorschlag vorgesehene Modifikation die 
Frage der Auslegung neuaufwerfen dürfte ɀ so auch: van Lijinden, Anm. 2. 
50 Bereits Abschlussbericht der von Heiko Maas eingesetzten Experten-
kommission, 55; vgl. zudem Anm. 1. 
51 Zur Verfassungsmäßigkeit der lebenslangen Freiheitsstrafe, siehe: BVerfG 
NJW 1977, 1525ff.; zur Rechtsfolgenlösung der Rechtsprechung, siehe: 
BGHSt 30, 105ff. 
52 Auch Fischer zweifelt an der Unabwägbarkeit menschlichen Lebens und 
verweist auf die schuld- und straferhöhende Wirkung bei Vernichtung 
mehrerer Menschen durch den Täter: Fischer, § 34 Rn. 21. 
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Gewehr erschoss, und es ließe sich noch weiter aufzählen. Es 

gibt keine absolute Schwelle, bei deren Überschreiten jede Tat 

als genau gleich verwerflich anzusehen ist. Diese Differenzie-

rung vorzunehmen, die ein abstrakt generelles Gesetz seinem 

Wesen nach nicht vornehmen kann, ist nur durch den Men-

schen selbst in Gestalt des Richters möglich.53 Die Absurdität 

ist, dass der Mordparagraph nur fast vollständig von den Nati-

onalsozialisten übernommen wurde. Der wohl wichtigste Pas-

sus ist weggefallen: Im damaligen Absatz 3 kannten die Natio-

nalsozialisten den minderschweren Fall des Mordes.54 Nach fast 

65-jährigem Bestehen des Mordparagraphen in der Bundesre-

publik Deutschland 55 ist die Abkehr von der Lebenslangenfrei-

heitsstrafe und die Spiegelnorm zu § 212 II  StGB in Form eines 

dritten Absatzes überfällig und würde die Erwartungen an 

einen Rechtsstaat wohl eher erfüllen.56 Hierhingehend scheint 

also der Gesetzesentwurf von Heiko Maas geglückt. Die Abkehr 

von der lebenslangen Freiheitsstrafe wird der Rechtsprechung 

den gebotenen Spielraum geben, die sich stellenden Fälle diffe-

renziert(er) zu bewerten. Die hinzukommenden Privilegie-

rungstatbestände umfassen immerhin wichtige Fälle (nämlich 

ÓÏÌÃÈÅȟ ÉÎ ÄÅÎÅÎ ÄÅÒ 4ßÔÅÒ ȵÁÕÓ 6ÅÒÚ×ÅÉÆÌÕÎÇȰ ÈÁÎÄÅÌÔÅȠ ÕÍ 

ȵÓÉÃÈ ÏÄÅÒ ÅÉÎÅÎ ÉÈm nahestehenden Menschen aus einer aus-

×ÅÇÌÏÓ ÅÒÓÃÈÅÉÎÅÎÄÅÎ +ÏÎÆÌÉËÔÌÁÇÅȰ ÚÕ ÂÅÆÒÅÉÅÎȠ ÄÕÒÃÈ ÅÉÎÅ 

ȵÓÃÈ×ÅÒÅ "ÅÌÅÉÄÉÇÕÎÇȰ ÏÄÅÒ ȵ-ÉÓÓÈÁÎÄÌÕÎÇ ɏȣɐ ÚÕÍ :ÏÒÎ Çe-

ÒÅÉÚÔȰ ×ÕÒÄÅȠ ÏÄÅÒ ÖÏÎ ÅÉÎÅÒ ȵÖÅÒÇÌÅÉÃÈÂÁÒ ÈÅÆÔÉÇÅÎ 'ÅÍİÔÓÂe-

×ÅÇÕÎÇȰ ÂÅÔÒÏÆÆÅÎ ×ÁÒɊȟ57 die über den früheren Absatz 3 hät-

ten geregelt werden können und diesem weitestgehend ent-

sprechen. Insgesamt erwarten uns damit größtenteils (nur) 

längst überfällige Änderungen ɀ und das dürfte auch der richti-

ge Weg sein: Ein reformerischer Kahlschlag (also ein Einheits-

paraÇÒÁÐÈ ÍÉÔ ÄÅÍ .ÁÍÅÎ ȵ4ĘÔÕÎÇȰɊ ÏÄÅÒ ÅÉÎÅ ÕÍÆÁÎÇÒÅÉÃÈÅ 

Umgestaltung der Tötungsdelikte würde wohl die Rechtspre-

chung vor ganz neue Herausforderungen stellen. Man würde 

ÕÎÎĘÔÉÇÅÒ×ÅÉÓÅ ÖÏÎ ȵ.ÕÌÌȰ ÁÎÆÁÎÇÅÎȟ ÏÂÇÌÅÉÃÈ ÄÏÃÈ 2ÅÃÈÔÓÐÒe-

chung und Rechtswissenschaft sich jahrzehntelang umfänglich 

mit dem Mordparagraphen auseinandergesetzt haben und es 

ihnen dabei gelungen ist, den Mordparagraphen (jedenfalls in 

den meisten Fällen) zufriedenstellend anzuwenden. Gerade 

ÈÉÅÒÄÕÒÃÈ ÓÉÎÄ ÄÉÅ ȵ3ÃÈ×ßÃÈÅÎȰ ÄÅÓ -ÏÒÄÐÁÒÁÇÒÁÐÈÅÎ ÚÕ Tage 

getreten, die ɀ wenn sie nicht schon zuvor im Wege der Ausle-

gung kompensiert werden konnten ɀ nun durch die zu erwar-

tende Reform beseitigt werden dürften. Der Reform des Mord-

paragraphen durch Heiko Maas liegt entsprechend der richtige 

Gedanke zugrunde, nämlich zu behalten, was sich bewährt hat 

                                                             
53 Ähnlich: Fischer, Völkisches Recht, in: DIE ZEIT vom 12.Dezember 2013, 
Nr. 51, S. 8. 
54 ΫίȢ3ÅÐÔÅÍÂÅÒ ΫγήΫ ÂÉÓ ΫȢ/ËÔÏÂÅÒ Ϋγίέȡ ȵɉέɊ )ÓÔ ÉÎ ÂÅÓÏÎÄÅÒÅÎ !ÕÓÎÁÈÍefäl-
len die Todesstrafe nicht angemessen, so ist die Strafe lebenslanges Zucht-
ÈÁÕÓȢȰȢ 
55 1953 erfolgte die letzte Änderung des Mordparagraphen durch die Strei-
chung der Todesstrafe und des Absatzes 3 (als Anpassung an Art. 102 GG 
des bereits 1949 in Kraft getretenen Grundgesetzes). Danach folgten ledig-
lich redaktionelle Überarbeitungen. 
56 Auch die zwingend lebenslange Freiheitsstrafe kritisierend mit weiteren 
Ausführungen und Nachweisen zur Reformbedürftigkeit des § 211 StGB: 
Kühl/Heger, Vor § 211 Rn. 25; Auch Küpper kommt zu dem Ergebnis, dass 
die Mordmerkmale im Wesentlichen einer kritischen Überprüfung stand-
halten und die Probleme des Mordtatbestandes aus der absoluten Andro-
hung einer lebenslangen Freiheitsstrafe resultieren: Küpper, in: FS-Kriele 
(1997), 777 (794). 
57 Vgl. Anm. 1. 

und nur das zu verändern, was veränderungswürdig und ɀ

bedürftig ist.  

Ganz gleich, ob die Reform der Tötungsdelikte kommen wird 

oder auch nicht, genauso wie die Nationalsozialisten beispiel-

haft die Gesetze eines Rechtsstaates ihrer Ideologie gebeugt 

haben, ist unser Rechtsstaat beispielhaft in der Lage, die ge-

setzlichen Erzeugnisse des Nationalsozialismus den Ansprü-

chen eines Rechtsstaates gemäß und nach allen Regeln der 

Kunst - trotz Typisierungen - auszulegen und anzuwenden58. 

Das Erfordernis eines negativen Kausalitätselements würde 

seinen Beitrag dazu leisten. 

 

} Inhaltsverzeichnis

                                                             
58 Ähnlich hinsichtlich der rechtsstaatlichen 
Auslegung und Anwendung solcher Gesetze: 
Mandla, in: FS-Rössner (2015), 845 (854). 

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

Mit arbeitsvertraglichen Ausschlussfristen hat man schnell 

Klarheit über arbeitsvertragliche Ansprüche. Andererseits kann 

eine Ausschlussfrist für beide Arbeitsvertragsparteien den Ver-

lust von der Sache nach berechtigten Ansprüche bedeuten. Für 

den Arbeitnehmer können beispielsweise nicht rechtzeitig 

geltend gemachte Vergütungsansprüche ersatzlos verloren 

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

ein neues Gesetz haben Auswirkung auf die Gestaltung von 

Ausschlussfristen in Arbeitsverträgen. Die Auswirkungen wer-

den im folgenden Beitrag insbesondere im Hinblick auf eine 

mögliche Verwertung der Neuerungen in Klausuren dargestellt. 

A) Hintergrund von Ausschlussfristen  

Arbeitgeber greifen bei der Arbeitsvertragsgestaltung fast aus-

nahmslos auf Muster zurück. Bei den Mustern handelt es sich 

um vorformulierte Vertragsbedingungen. Diese unterliegen als 

Allgemeine Geschäftsbedingungen der Inhaltskontrolle nach 

den §§ 305 ff. BGB. Auch Ausschlussfristen in Arbeitsverträgen 

sind daher an den §§ 305 ff. BGB zu messen. 

Die arbeitsvertragliche Ausschlussfrist dient dazu, Ansprüche 

aus dem Arbeitsverhältnis schnell klarzustellen. Üblich sind 

zweistufige Ausschlussfristen. Auf der ersten Stufe müssen die 

Vertragsparteien ihre Ansprüche innerhalb einer Frist von 

mindestens drei Monaten (BAG, Urteil vom 25.05.2005 ɀ 5 AZR 

572/04) beim Vertragspartner geltend machen. Auf der zweiten 

Stufe sind die Ansprüche gerichtlich einzuklagen, falls der 

Vertragspartner die Ansprüche ablehnt oder sich innerhalb 

einer Frist dazu nicht erklärt. 

Ausschlussfristen können wirksam Ansprüche ausschließen. 

Sie müssen aber für beide Seiten gelten (BAG, Urteil vom 

31.08.2005 ɀ 5 AZR 545/04). Zudem gelten Ausschlussfristen 

nicht für gesetzliche Mindestlohnansprüche. 

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

B) Hintergrund von Ausschlussfristen und Mindes t-

lohnansprüchen  

Nach § 3 Satz 1 Mindestlohngesetz (MiLoG) sind Vereinbarun-

gen, die den Anspruch auf Mindestlohn unterschreiten oder 

seine Geltendmachung beschränken oder ausschließen, inso-

weit unwirksam. Demnach ist weder die Vereinbarung eines 

geringeren Lohns als dem Mindestlohn noch die Beschränkung 

der Geltendmachung des gesetzlichen Mindestlohns durch eine 

Ausschlussfrist wirksam. 

Auch das Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) enthält eine 

Regelung für ein Mindestentgelt. Durch das AEntG werden in 

bestimmten Branchen Mindeststandards für Arbeitsbedingun-

gen festgelegt. Nach § 9 S. 3 AEntG können Ausschlussfristen 

für die Geltendmachung des Anspruchs auf das Mindestentgelt 

nur in Tarifverträgen und dort nur mit einer Mindestfrist von 

sechs Monaten geregelt werden. 

Nach den Regelungen des AEntG findet § 9 AEntG auch auf 

bestimmte Rechtsverordnungen Anwendung. Eine solche ist 

die Verordnung über zwingende Arbeitsbedingungen für die 

Pflegebranche (PflegeArbbV). 

C) Neue Rechtsprechung des BAG  

I . Entscheidung des BAG  

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob Ausschluss-

fristen, die in AGB enthalten sind, Mindestentgeltansprüche 

ausdrücklich von ihrem Geltungsbereich ausnehmen müssen. 

Ansonsten könnte die Ausschlussfrist wegen mangelnder 

Transparenz unwirksam sein. 

Das BAG hat hierzu am 24.08.2016 entschieden, dass eine ar-

beitsvertragliche Ausschlussfrist, die das Mindestentgelt nach § 

2 PflegeArbbV nicht ausdrücklich ausnimmt, gegen § 9 S. 3 

AEntG verstößt. Für andere Ansprüche könne die Ausschluss-

frist nicht aufrechterhalten werden, weil sonst das Transpa-

renzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB verletzt würde (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 verständlich ist. Dem-

nach sei für den Arbeitnehmer nicht hinreichend klar und 

verständlich, dass das Mindestentgelt von der Ausschlussfrist 

nicht erfasst ist. Daraus entstehe die Gefahr, dass ein Arbeit-

nehmer aufgrund der intransparenten Ausschlussfrist das Min-

destentgelt nach Fristablauf nicht mehr geltend mache. 

In dem Fall, den das BAG zu entscheiden hatte, war die Kläge-

rin als Pflegehilfskraft beschäftigt. Auf das Arbeitsverhältnis 

war die PflegeArbbV anwendbar. Der Arbeitsvertrag enthielt 

eine zweistufige Ausschlussfrist. Die Klägerin war in der Ver-

gangenheit krankgeschrieben. Der beklagte Arbeitgeber hatte 

Zweifel an der Arbeitsunfähigkeit und leistete keine Entgelt-
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fortzahlung. Der beklagte Arbeitgeber berief sich im Verfahren 

darauf, der Anspruch auf Entgeltfortzahlung sei jedenfalls we-

gen nicht rechtzeitiger Geltendmachung verfallen. Damit blieb 

er in allen Instanzen erfolglos(BAG, Pressemitteilung 44/16). 

II . Auswirkungen der Entscheidung  

Die Argumentation des BAG lässt sich nach einem ersten Ein-

druck auf sämtliche Ansprüche übertragen, die vertraglich 

nicht ausgeschlossen werden können. Genaueres lässt sich 

möglicherweise nach der Volltextveröffentlichung der Ent-

scheidung sagen. In Klausuren sollte jedenfalls erkannt werden, 

falls Ausschlussfristen vertraglich nicht ausschließbare Ansprü-

che nicht aussparen. Zu diesem Punkt ist dann Stellung zu 

nehmen. Sollte in Klausuren der Fall einer Ausschlussfrist vor-

kommen, die Ansprüche aus dem MiLoG nicht ausnimmt, ist 

an folgenden Aspekt zu denken: Wie dargestellt, sind Verein-

barungen, welche die Geltendmachung des Mindestlohns nach 

dem MiLoG beschränken oder ausschließen, nach dem Geset-

zeswortlaut nur insoweit unwirksam. Daher kann diskutiert 

werden, ob die Rechtsprechung des BAG auf Mindestlohnan-

sprüche nach dem MiLoG übertragbar ist. 

D) Der neue § 309 Nr. 13 BGB 

Neuerungen bei arbeitsvertraglichen Ausschlussfristen ergeben 

sich auch durch das "Gesetz zur Verbesserung der zivilrechtli-

chen Durchsetzung von verbraucherschützenden Vorschriften 

des Datenschutzrechts" (BGBl. 2016 I Nr. 8, 233), das seit dem 

01.10.2016 gilt. Entgegen dem Namen des Gesetzes wirkt es sich 

wegen der Neufassung von § 309 Nr. 13 BGB auch auf die Ge-

staltung von Arbeitsverträgen aus.  

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

vorformulierte Vertragsbedingungen unwirksam, die Anzeigen 

und Erklärungen gegenüber dem Verwender von vorformulier-

ten Vertragsbedingungen an eine strengere Form als die Text-

form binden. Bisher durfte hier keine strengere Form als die 

Schriftform vorgesehen werden.  

Bei vereinbarter Schriftform gelten grundsätzlich die strengen 

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

Wille der Vertragsparteien ersichtlich, genügt wegen § 127 Abs. 

2 BGB bereits jetzt die telekommunikative Übermittlung, also 

insbesondere E-Mail und Fax. Nach der Gesetzesbegründung 

sei dies den Verbrauchern ɀ und als solche gelten Arbeitneh-

mer ɀ nicht bekannt, weshalb eine Klarstellung in Verträgen 

erfolgen müsse. Die Klarstellung erfolgt in den Verträgen konk-

ret durch eine Ersetzung der Schriftform durch die Textform. 

Ob Verbrauchern dadurch klarer wird, dass sie Anzeigen und 

Erklärungen gegenüber dem Verwender auch per E-Mail, Fax, 

SMS oder WhatsApp abgeben können, sei dahingestellt. Neue 

Arbeitsverträge müssen jedenfalls die gesetzlichen Anforde-

rungen berücksichtigen. 

Das Verbot der Schriftformvereinbarung gilt für die Abgabe 

von Anzeigen und Erklärungen gegenüber dem Verwender 

oder Dritten. In einem Arbeitsvertrag kommen hierbei insbe-

sondere in Betracht: Der Antrag auf Gewährung von Urlaub, 

die unternehmensinterne Bewerbung auf einen freien Arbeits-

platz, der Antrag auf Zustimmung zu einer Nebentätigkeit 

sowie als Hauptanwendungsfall die Geltendmachung von An-

sprüchen im Rahmen von Ausschlussfristen.  

Die Form der Geltendmachung auf der ersten Stufe muss ange-

passt werden. Der Arbeitgeber kann nicht mehr wirksam die 

schriftliche Geltendmachung von Ansprüchen vom Arbeit-

nehmer verlangen.  

E) Fazit  

Die Rechtsprechung des BAG und das neue Gesetz führen zu 

weiteren Anforderungen an die wirksame Vereinbarung einer 

Ausschlussfrist. In Klausuren gilt es, unwirksame Ausschluss-

fristen zu erkennen. Klauseln sind unwirksam, wenn sie nicht 

für beide Seiten gelten, Mindestentgeltansprüche nach dem 

AEntG nicht ausnehmen oder die schriftliche Geltendmachung 

von Ansprüchen vom Arbeitnehmer verlangen. 
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