4/2008

Juristische Schulung

Zeitschrift fiir Studium und Referendariat

Herausgeber Prisident des LG Professor Dr. Michael Huber

Professor Dr. Stephan Lorenz
Professor Dr. Thomas Rénnau
Professor Dr. Andreas VofSkuhle

Griindungsherausgeber Rechtsanwalt Dr. Dr. Heinrich Gétz
Professor Dr. Dr. Gerhard Liike

Schriftleitung  Dr. Georg Neureither

Rechtsanwalt David Herbold (Stellvertreter)

48, Jahrgang
April 2008 - Hefr 4

www.jus.beck.de

Aufsitze

Professor Dr. Torsten Kérber, LL. M. (Berkeley), Jena
Zivilrechtliche Fallbearbeitung in Klausur und Praxis*

Der folgende Beitrag soll einen an der Klausurpraxis orien-
tierten Einblick in die zivilrechtliche Fallbearbeitung vermit-
tein. Es ist das tagliche Brot des Juristen, Lebenssachverhalte
2u erfassen, auszulegen und Uber darin enthaitene Streitfra-
gen anhand von Gesetz, Rechtsprechung und Lehre zu ent-
scheiden, kurz: Falle zu l6sen. Die Beherrschung der Fall-
lasungstechnik ist das A und O erfolgreicher juristischer Ar-
beit. Das gilt nicht nur far die Universitat, sondern auch fir
die Berufspraxis. Trotzdem werden selbst in Examenshaus-
arbeiten haufig Grundregeln der Sachverhaltsarbeit, des Auf-
baus und der Schwerpunktsetzung missachtet. Methodische
Unsicherheiten fiihren zu vermeidbarer Zeitnot. Ein Grund
dirfte sein, dass die immense Stofffulle viele Studenten dazu
verleitet, sich zu sehr auf das ,Einpauken” und Repetieren
von Streitstanden und Spezialproblemen zu konzentrieren,
um auf alle erdenklichen Prifungssachverhalte vorbereitet
zu sein. Wer dies tut, verliert leicht den Blick fur das Wesent-
liche und sieht in der Klausur dann ,den Wald vor lauter
Bdumen nicht”. Demgegeniiber ist es gerade die juristische
Methodik, die es dem Bearbeiter erlaubt, in Ubung und Exa-
men auch mit ungewohnten Fillen und Gesetzen zurecht-
zukommen und Probleme zu I8sen, die thm bisher unbe-
kannt waren,

I Fallbeispiele

Die im Folgenden aufgestellten 20 Regeln erheben keinen
Anspruch auf Vollstindigkeit. Sie weisen auf einige wichtige
Aspekte hin und solien dazu anregen, sich verstirkt mit der
Juristischen Methodik! und insbesondere mit der Falllosungs-
technik? auseinanderzusetzen. Der Illustration dienen die fol-
genden kurzen Fallbeispiele, auf die im Text Bezug genom-
men wird;

Fall 1: A verkautt B einen Topf fiir 1 Euro. AuRerdem ,leihe® sich B von
gegen eine Gebithr von S Euro fir einen Tag einen Videofilm aus.
nn A von B Zahlung von 6 Euro verlangen?

Fall 2: A verkauft B sein Fahrad fir 100 Euro. C verbiirgt sich fiir die
ufpreiszahlung. Da B sich als mittellos erweist, veclangt A von C
Zamﬂﬁg der 100 Eurp.

Fall 3: A kauft bei B einen Schrank aus der Modellreihe K fir 5000 Eu-
ro. B iibernimmt die Versendung und iibergibt den Schrank dem selbst-
stindigen Frachtfiihrer E Auf dem Weg in den Wohnort des A wird der
Schrank bei einem durch F fahrlissig verursachten Unfall zerstort. A hat
den Kaufpreis noch nicht bezahlt.

Falf 4: A und B sind Gesellschafter einer OHG. Der Gliubiger C der
OHG méchte aus einem Kaufvertrag neben der Gesellschaft auch die
Gesellschafter perstnlich in Anspruch nehmen.

Fall 5: A ist Eigentiimer eines Autos. B stiehlt das Auto und fihrt es zu
Schrott. Averlangt von B Schadensersatz,

Fall 6: Finf Kegelfreunde grinden den Verein ,Blaver Montag®. Sie
fragen, ob der Verein als ,Blauer Montag e. V.* in das Vereinsregister
eingetragen werden kann.

Fall 7: Klinikleiter K und Verkiufer V einigen sich dariiber, dass V dem
K 200 Kubikmerer Lachgas zum Preis von 100 Euro liefern soll. Das
Gas soll in Flaschen geliefert werden, die im Eigentum des V bleiben.
Besteht ein Zahlungsanspruch des V?

II. Erlernen der zivilrechtlichen Fallbearbeitung

Regel 1: Fallldsungstechnik lernt man durch Klausur-
praxis

Falllosungstechnik kann man sich nicht ,,anlesen®. Die Fahig-
keit, Klausuren in der vorgegebenen, knappen Zeit zu losen,
kann man ebenso wenig durch blofle Lektire erwerben wie
die Fahigkeit zu schwimmen oder zu tanzen. Das bedeutet
natiirtich nicht, dass der Leser auf die weitere Lektiire dieses
Beitrages verzichten sollte. Im Gegenteil: Die Theorie kann

* Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fir Biirgerliches Recht, Kartellrechr,
Handels-, Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht an der Friedrich-Schiller-Uni-
versitdt Jena.

1 Die Lektiire eines Buches zur Methodenlehre — z. B. Larenz/Conaris, Metho-
denlehre der Rechrswissenschaft, 4. Aufl. (2007) ~ ist nicht nur Giberaus inter-
essant, sondern auch Giberaus lohnend.

2 Es steht umfangreiche Literatur zur juristischen Arbeits- und Falllsungstech-
nik zur Verfiigung, vgl. etwa ausf. Braus, Der Zivileechwsfall, 4. Aufl. (2008);

" Bringewat, Methodik der jur. Failbearbeitung, 2007; Diederichsen/Wagner,
Die BGB-Klaunsur, 9. Aufl. {1997); Fabse/Hansen, Ubungen fite Anfinger im
Zivil- und SeeafR, 9. Aufl. (2000); Tettinger, Einfihrung in die jur Arbeirs-
technik, 3. Aufl. (2003); jeweils m. w. Nachw,
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Einstieg und Grundlagen bereitstellen und den Lernprozess
begleiten®. Trotzdem gilt: Entscheidend ist die Praxis®. Es ist
eine {leider weit verbreitete) Dummbheit, die Scheine nur zu
~erschlagen® und Examensklausurenkurse nicht in Anspruch
zu nehmen. Im Gegenteil sollte man méglichst viele der in
Ubungen und Klausurenkursen angebotenen Klausuren l6sen
und vor allem auch vollstindig ausformulieren und abgeben®.
Nur auf diese Weise erlangt man ein Gefihl fur richtige
Schwerpunktsetzung und effizientes Zeitmanagement, das im
Examen von unschirzbarem Wert ist.

IH. Erfassen und Auslegen des Sachverhalts
Regel 2: Den Sachverhalt sorgfiltig lesen

Sorgfalt bei der Lektiire des Sachverhalts ist von entscheiden-
der Bedeutung. Hierbei werden regelmifig die Weichen fiir
Erfolg oder Misserfolg gestellt. Zeit, die auf die Lekeiire des
Sachverhalts verwendet wird, ist nie verschwendet. Gleich-
woh! wird der Sachverhalt von vielen Bearbeitern nur ibet-
flogen, weil sie sich mit Blick auf die knappe Bearbeitungszeit
genotigt fithlen, moglichst schnell mit der Lésungsnieder-
schrift zu beginnen. So mancher Gibersieht dabei das zentrale
Problem des Falles oder geriit von Anbeginn mit seiner L&-
sung auf di¢ ,schiefe Bahn“. Der Sachverhalt solite daher
mindestens zweimal sorgfiltig gelesen und minutios durch-
gearbeitet werden. Unterstreichungen und Randnotizen sollte
man erst beim zweiten Lesen vornehmen, da man beim ersten
Lesen dazu neigt, zu viel zu unterstreichen. Wer dies nicht
aber sich bringt, sollte beim ersten Mal einen Bleistift und
beim zweiten Lesen einen Buntstift oder Textmarker verwen-
den. Beim Durchlesen empfiehlt es sich, sofort Notizen iiber
mogliche Probleme und Schwerpunkte zu machen und sich
insoweit nicht zu sehr auf sein Gedachtnis zu verlassen. Es ist
viel leichter, spater als falsch erkanante Gedanken einfach
durchzustreichen als sich an alles zu erinnern.

Regel 3: In einem Sachverhalt ist regelmaBig jedes Wort
wichtig

Der Bearbeiter erhilt mit der Klausur oder Hausarbeit einen
fertigen, unstreitigen Sachverhalt, den er ,,nur noch® erfassen
muss. Er hat es insoweit leichter als ein Praktiker, der den
Sachverhalt erst selbst ermitteln muss®. Ein Klausursachver-
halt enthalt grundsitzlich keine iiberfliissigen Angaben. Der
Bearbeiter sollte daher versuchen, alle Angaben des Sachver-
halts in seiner Losung ,,unterzubringen®,

Andererseits umfasst der Sachverhalt grundsitzlich alle fir
die Falllssung notwendigen Tatsachen. Oft beinhaltet er
sogar versteckte Tipps fir die rechtliche Losung: Der Um-
stand, dass der Sachverhalt bestimmte Aspekte besonders
ausfiihelich darstellt, deutet auf einen Problemschwerpunkt
hin; in einem Sachverhalt, der eine Fiille von Daten und/
oder Uhrzeiten wiedergibt, spielen oft Fristen eine Rolle;
wortliche Zitate aus Vertrigen deuten auf ein Auslegungs-
problem usw.

Regel 4: Vorsicht bei rechtlichen Angaben im Sachverhalt

Enthilt der Sachverhalt rechtliche Angaben, so sind diese in
der Regel als zutreffend anzusehen. Wenn A dem B in Fall 1
nach dem Sachverhalt einen Topf verkauft, so ist es miflig
{und falsch), dariiber zu spekulieren, ob es sich hier ange-
sichts des niedrigen Kaufpreises wirklich um einen Kaufver-
trag oder um eine ,,gemischte Schenkung“” handelt. Es fehlt
jeder Hinweis darauf, dass hier entgegen der ausdriicklichen
Bezeichnung als Kauf eine solche ,gemischte Schenkung® in
Betracht kommt.

Es kann aber durchaus vorkommen, dass der Klausurstelle,
untechnische, laienhafte Ausdriicke verwendet, um den Bea,.
beiter auf die Probe zu stellen®. Dies kann ein Indiz fiir einep
Problemschwerpunkt sein. Laienhafre Ausdriicke werden re.
gelmifig in Anfithrungszeichen gestellt oder erkennbar ji
Ansichten der Parteien wiedergegeben, Wie die Parteien einep
Vertrag bezeichnen, ist rechtlich grundsitzlich unerheblich?.
So haben A und B im zweiten Teil von Fall 1 nicht etwa einey,
Leihvertrag (§ 598 BGB), sondern entgegen der umgangs.
sprachlichen Bezeichnung (,,Videoverleih®) einen Mietvertrag
(§ 535 BGB) geschlossen. Ein Leihvertrag setzt nach depy
Wortlaut des § 598 BGB Unentgeltlichkeit voraus. Hier ha-
ben A und B jedoch eine , Leihgebithr* von § Euro vereip.
bart. Gebrauchsgewihrung gegen Zahlung eines Geldbetra.
ges (Mietzins) ist aber nicht Leihe, sondern Miete 1. S, vop
§ 535 BGB'®

Regel 5: Den Sachverhalt nicht verfélschen

Der Sachverhalt ist so hinzunehmen, wie er ist. Das gilt selbst
dann, wenn der Bearbeiter meint, er sei lebensfremd®1, Der
Bearbeiter sollte insbesondere auch der Verlockung widerste-
hen, den Sachverhalt zu verbiegen, um auf diese Weise be-
stimmte, thm bekannte Problemstinde abhandeln und Wissen
ausbreiten zu konnen?,

Grofle Vorsicht sollte insbesondere dann walten, wenn dem
Bearbeiter ein Sachverhalt bekannt {,standardproblema-
tisch“) vorkommt. Oft ist die Ahnlichkeit nur oberflichlich,
weil der Klausursteller einen bekannten Fall als Grundlage
verwendet und erheblich modifiziert hat. Die Gefahr, hier
einem ,Kurzschluss in der Sachverhaltserfassung® zu erlie-
gen und auf ein solches Déja-vu-Erlebnis mit dem unreflek-
tierten Abspulen der bekannten Lésung zu reagieren, ist grof.
Das gilt vor allem dann, wenn man den Sachverhalt pur
fliichtig liest, weil man meint, ihn schon zu kennen. Richtig
ist, gerade in einem solchen Fall den Sachverhalt besonders
sorgfiltig zu lesen.

Regel 6: Den Sachverhalt (wenn nétig) problemvermei-
dend auslegen bzw. ergdnzen.

Wenn der Bearbeiter meint, der Sachverhalt enthalte night
alle fiir die Falllssung notwendigen Angaben, sollte er ihn
zunichst noch einmal lesen und, wenn dies nicht weiterhilft,

3 Allg. zur ,Lerntechnik® vgl. z.B. die zwolf Lernregeln bei Diederichsen, Det
Allg, Teil des BGB fir Studienanfinger, 5. Aufl. (1984), 5. XV,

4 Das ist ibrigens auch cine gure Methode zur Selbstkontrolle. Haufig erkennt
man erst bei der Arbeit am Fall, dass man einen Problemstand doch nich rich-
tig verstanden hat. Viele Lehsbiicher bieren am Anfang jedes Abschnitts kurze
Fallbeispiele, die sich gut 2um Wiederholen des Stoffes eignen, 2. B. Brox/Wal-
ker, Allg. Teil des BGB, 31, Aufl. (2007), )

5 Neben Ubungen und Klausurenkursen stehen fiir Selbststudium uod privare
Arbeitsgemeinschaften zahlreiche Fallsammlangen zur Verfigung, z.B. Elf?'
schig/Wenzel, Die Anfangerklausur im BGB, 3. Aufl. {2008); Schwab/Lobnig:
Falltraining ZivilR, 3. Aufl. {2007); Werner, Fille mit Losungen far Anfinget
im Biirgerl. Rechr, 12. Aofl. (2008); Werner/Saenger, Fille mit Lasungen fir
Fortgeschrittene im Biurgerl. Rechr, 3. Aufl. {2008). )

6 Sich wahrend der Vorlesungen Notizen zu machen und spiter aus den eigeneh

Aufzeichnungen zu lernen, ist eine sehe gure Ubung fir die spiter absolut &

senzielle Fahigkeit, dem Mandanten zuzuhoren und das Wesentliche in e186°

nen Worten festzuhalten. Fin Mandant wird seinem Anwalt ,im wirkliched

Leben® seine Version des Falles erzdhlen und ihm den Fall niche als Skript odet

Powerpoint-Prisentation zum Download ins Internet stellen!

Vel. dazu Palandt/Weidenkaff, BGB, 66. Aufl. {2007), § 516 Rdnrn. 13 ff.

Vgl. DiederichseniWagner (0. Fuln. 2}, S, 24.

Vgl. Palandt/Weidernkaff (0. Fufln. 7),§ 535 Rdnr. 15,

10 Palandt/Weidenkaff (o Fulin. 73, § 535 Rdnrn, 111 i

11 Belke, Pritfungstraining ZivilR I, 2. Aufl. (1995), §. 31; vgl. anch die A
fishrungen zu Fall 1 oben bei Regel 4. .

12 Ausfithrungen ohne erkennbaren Fallbezog sind iiberflissig, und Uberflassiges
ist falsch, vgl. Regel 5.

13 Diederichsen/Wagner (0. Fufln. 2), 5. 22.

R JEs - RN |
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s;a.iné\ L’ﬁéuhg iiberpriifen. Die (scheinbare) Unvollétéindig}(éit‘

des Sachverhalts kann ein Indiz dafiir sein, dass man einen
falschen Losungsweg eingeschlagen hat. Oft reicht es aber
auch aus, den Sachverhalt lebensnah und problemvermeidend
auszulegen oder zu erginzen. : C o

In Fall 2 st fraglich, ob sich C wirksam verbiirgt hat.
Nach § 766 S. 1 BGB bedarf die¢ Burgschaftserklarung der
&chriftform (§ 126 BGB). Der Grundsatz der problemver-
meidenden ‘Auslegung gebietet es hier, ‘davon auszugehen,
dass diese Form eingehalten' wurde, obwohl bzw. gerade
weil der Sachverhalt dazu schweigt. Wire es dem "Auf-
gabensteller auf das Formproblem angekommen, hitte ‘er
7.B. darauf hingewiesen, C habe sich miindlich verbiirgt. In
der Klausurbearbeitung ‘konnte man an dieser Stelle etwa
formulieren: ,,Von der Einhaltung der durch § 766 S.1
BGB- vorgeschriebenen Schriftform' ist in. Ermangelung ab-
weichender Angaben im Sachverhalt auszugehen®. Verfehlt
wire es, hier einen Formversto zu .unterstellen oder gar
dariiber zu spekulieren, ob C vielleicht Kaufmann ist und
sich deshalb nach § 350 HGB formfrei verbiirgen kann.
Die erste Auslegung wire nicht problemvermeidend, fiir die
gweite fehlt im’ Sachverhalt jeglicher handelsrechtliche An-
haltspunkt!®,. . . e o

Regel 7: Den Sachverhalt durch Zeitschema und:Skizzen
auswerten und festhalten

Wenn man den Sachverhalt erfasst hat, sollte man ihn skiz-
zenhaft festhalten, um die beschricbenen Tatsachen und
Rechtsverhiltnisse zu verdeutlichen und bei der rechtlichen
Bearbeitung schnell darauf zuriickgreifen zu kénnen. Wenn
der Sachverhalt eine’ Vielzahl von Daten enthilt, ist es emp-
fehlenswert,  eine chronologisch geordnete Liste der Ereig-
nisse (,Zeitschema“) aufzustellen. Die Rechtsverhaltnisse
zwischen den im Sachverhalt auftretenden Personen sollten
durch Pfeildiagramme verdeutlicht werden.

In Fall 2 konnte diese Skizze etwa so aussehen!S:

§ 433 11 BGB (100 Euro)

B (mittellos)
§ 43311 BGB (Fahrrad)

l?
§§7651,433 01
BGB (100 Euro) c

lV. Herausarbejten ‘de’rFaIIfrage

Regel 8: Wer will was von wem woraus?

Bevor man mit der eigentlichen rechtlichen Priifung beginnen
Xann, muss man ermitteln, was nach der Aufgabenstellung
untersucht werden soll. In der Klausurpraxis sind in der Regel
Anspriiche i.S. von § 194 BGB zu begutachten'®. Dabeli ist
von der Fragestellung am Ende des Sachverhalts auszugehen.

Fall 2 kénnte diese Frage z.B. lauten: ,Kann A von C
Zahlung von 100 Euro verlangen?“ Denkbar wiren aber
auch Fragen wie: ,,Zu Recht?® oder , Wie ist die Rechtslage?“
ind mehrere Fragen (bzw. Schuldner oder Anspriiche inner-
A emer Frage) in einer bestimmten Reihenfolge aneinan-
Crgereiht, so empfiehlt es sich regelmafig, diese Fragen

(S:il:“lfinef{Anspriiche) in der gleichen Reihenfolge ,abzuar-
en®,

Ist die den Sachverhalt abschliefende Frage nicht prizise auf
bestimmte Anspruchsverhiltnisse gerichtet oder fehlt sie
ganz, so muss der Bearbeiter die Fallfrage anhand des Sach-
verhalts mit Hilfe der Formel ,, Wer will was von wem wo-
raus?“ {die ,,vier goldenen Ws“) selbst ermitteln. ,, Wer“ fragt
dabei nach dem Gliubiger, ,was“ nach dem Anspruchsziel,
»von wem“ nach dem Schuldner und schliefflich ,,woraus®
nach der Anspruchsgrundlage. Die Antwort auf diese Fragen
ist zugleich der Ausgangspunkt fiir die rechtliche Losung. In
Fall 2 lautet sie ,Anspruch des A (,wer) gegen den C {,von
wem‘) auf Zahlung von 100 Euro (,was‘) aus §§ 765 1,433 I
BGB (,woraus‘)*. Kommen mehrere Anspriiche in Betracht,
so ist dieser Vorgang entsprechend zu wiederholen.

Regel 9: Nur priifen, was gefragt ist.

Gegenstand des Gutachtens sind nur die Ausfilhrungen, die
zur Beantwortung der Fallfrage(n) notwendig sind. Ziel ei-
ner Klausur ist es nicht, festzustellen, was der Bearbeiter
alles weil3, sondern zu priifen, ob er in der Lage ist, einen
konkreten Fall zu erfassen und {nur) mit den dafiir notwen-
digen Rechtsausfithrungen zu losen. Hier kann weniger
durchaus mehr sein. Die Ausbreitung von Wissen ohne Fall-
bezug ist uberflissig (und Uberfliissiges ist falsch). Eine
solche ,Stoffhuberei® fithrt moglicherweise zu Punktabzii-
gen und mit Sicherheit zu Zeit- bzw. Platzverlusten. Trotz-
dem ist sie insbesondere in Hausarbeiten ein weitverbreite-

tes Ubel.

Lautete die Fallfrage in Fall 3 etwa: ,Kann B von A Zahlung
des Kaufpreises verlangen?“, so wire es iiberfliissig, Ansprii-
che des A gegen B oder F zu priifen. Lautete die Fallfrage
dagegen: ,Wie ist die Rechtslage?, so wiren grundsitzlich
samtliche Anspruchsverhiltnisse zwischen allen im Sachver-
halt genannten Personen zu begutachten!”. Allerdings kann
sich insoweit auch aus dem Sachverhalt selbst eine Einschran-
kung ergeben. So verlangt A in Fall 2 nur von C Zahlung von
100 Euro, nicht dagegen vom mittellosen B. Hier ist daher
nur der Zahlungsanspruch von A gegen C zu priifen, und
zwar auch dann, wenn ganz allgemein nach der Rechtslage
gefragt ist. Andere Rechtsverhilmisse sind allenfalls inziden-
ter im Rahmen der Priifung dieses Anspruchs anzusprechen,
soweit sie dafiir notwendige Vorfragen betreffen!3. Hier zeigt
sich erneut, wie wichtig die genaue Lektiire des Sachverhalts
Ist. ’

Régel 10: Differenzieren und genau arbeiten

Es ist sehr wichtig, zu differenzieren und genau zu arbeiten.
Grundsitzlich sollte man die Losung in Anspruchsverhilt-

14 Da es cine lebensnahe und problemvermeidende Auslegung gibt, wiire es hier
ebenfalls verfehlr, die Frage offenzulassen und den Fall fiir beide Sachverhalts-
alternativen zu losen. Mir Aufgaben, die mehrere Alternativiésungen erfor-
dern, ist — abgesehen von Fillen mit ausdriicklichen Abwandlungen - in der
Klausurpraxis nicht zu rechnen.

15 Die Pfeile zwischen A und B sind gestrichelt, weil nach den durch sie gekenn-
zeichneten Anspriichen nicht gefragt ist (vgl. dazu auch Regeln 8 f£.).

16 Denkbar sind aber auch Fille, in denen die dingliche Rechtslage oder das Be-
stehen eines Rechisverhiltnisses oder Gestaltungsrechts beurteile werden
muss, also etwa gefrapt ist, wer Eigentiimer eines bestimmten Gegenstandes
ist, ob cine Kiindigung wirksam ist oder ob eine Partei einen Vertrag anfechten
kann, vgl. Diederichsen/Wagrer (0. Fufin. 2), §. 30f,; Brox, JA 1987, 169
{170); Medicus, Biirgerl. Recht, 21. Aufl, {2007), Rdnrn. 17 f£.

17 Brox, JA 1987, 169 (170).

18 Da Biirgschaften akzessorisch sind, besteht der Anspruch des A gegen C nur so
weit, wie die gesicherre Verbindlichkeit des B gegeniiber A aus dem Kaufver-
trag besteht (vgl. Palandi/Sprau [o. FuBn. 7], § 765 Rdnr. 28). Das Bestehen
der Kaufpreisverbindlichkeit ist aber nur Tatbestandsmerkmal des
Biirgschaftsanspruchs des A gegen C (vgl. Wortlaut des § 765 I BGB: , Ver-
bindlichkeit des Dritten®) und wird an dieser Stelle und niche als selbststindi-
ger Anspruch gepriift.
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nisse unterteilen und immer nur einen Anspruch eines Gliu-
bigers gegen einen Schuldner aus einer. Anspruchsgrundlage
auf einmal priifen. Auch eine Klausur kann man am besten
iiberblicken und lésen, wenn man sie in kleine Einheiten
zerteilt — getreu der Formel ,divide et impera“, ,teile und
herrsche. Das hilft auch, einen kiihlen Kopf zu bewahren,
wenn man sich nach der ersten Lektiire des Sachverhalts
von dessen Komplexitit iiberwiltigt fithlt!?, Schon bei der
Erstellung der Losungsskizze sollte man jedes der ,vier
goldenen Ws“ genau ausfiillen und dabei (wie auch in der
ausformulierten Losung) die einschligigen Normen stets
exakt und differenziert nach Absatz und gegebenenfalls Satz
zitieren.

Zum Beispiel geht es in Fall 1 zwar nur um zwei Personen,
doch hat A gegen B zwei verschiedene Anspriiche (Zahlung
von 1 Euro bzw. § Euro) auf Grund zweier verschiedener
Anspruchsgrundlagen (§ 433 II bzw. § 535 I BGB). Diese
diirfen - trotz der insoweit irrefithrenden Frage am Ende des
Sachverhalts (,Kann A von B Zahlung von 6 Euro verlan-
gen?“) — auf keinen Fall zusammen gepriift werden. Vielmehr
ist nach Anspriichen zu differenzieren. Die Uberschriften fiir
die beiden Priifungen wiirden hier lauten: ,A. Anspruch des
A gegen B auf Zahlung von 1 Euro aus § 433 II BGB* und
»B. Anspruch des A gegen B auf Zahlung von § Euro aus
§ 535 I BGB“. Erst im Ergebnissatz darf man dann (nach
separater Bejahung beider Anspriiche) wieder formulieren
»C. Ergebnis: A kann von B Zahlung von & Euro verlan-

gen“,

In Fall 3 kommen insbesondere Anspriiche (1) des A gegen B
auf Ubereignung eines anderen Schrankes aus § 433 I 1 BGB,
(2) des B gegen A auf Zahlung von 5000 Euro aus § 433 I
BGB, (3) des B gegen F auf Schadensersatz aus § 429 I HGB
bzw. aus transportrechtlichen Sondervorschriften und (4) aus
§ 823 I BGB in Betracht. Diese Anspruchsverhiltnisse sind
jeweils separat zu erdrtern.

In Fall 4 versteht es sich schon mit Blick auf die Anspruchs-
grundlagen, dass der Anspruch gegen die OHG (§ 433 1
BGB) und derjenige gegen die Gesellschafter A und B
(§ 43371 BGB 1. V. mit § 128 S. 1 HGB) getrennt zu priifen
sind. Doch empfiehlt es sich jedenfalls bei komplexeren Sach-
verhalten, auch die Gesellschafter nicht gemeinsam zu behan-
deln. Priift man zunichst den Anspruch gegen A und erweist
sich der Anspruch gegen B als identisch, so reicht bei B ein
entsprechender Hinweis (z.B. ,Der Anspruch gegen B ist
ebenso begriindet wie gegeniiber A“). Priift man von Anfang
an beide Schuldner gemeinsam, so konnen sich Aufbaupro-
bleme ergeben, wenn sich spiter herausstellt, dass die An-
spriiche doch nicht identisch waren (z.B. weil B auf Grund
einer unerkannten Geisteskrankheit gar nicht Gesellschafter
geworden ist). :

V. Auffinden und Auswahl der Anspruchsgrundlagen
Regel 11: Das Gesetz sorgfaltig lesen

Eine sorgfiltige Lektiire des Gesetzes ist ebenso wichtig wie
diejenige des Sachverhalts. Bei der Klausurbearbeitung
sollte man (wie im Ubrigen auch beim Lernen anhand von
Lehrbiichern) stets in-das Gesetz schauen. Es ist erstaunlich,
wie wenig dies von vielen Bearbeitern beherzigt wird, weil
sie ~ irrig — davon ausgehen, der Inhalt des Gesetzes sei
ithnen ohnehin geliufig. In der Klausur hat man nur das
Gesetz zur Hand, und nur wer schon beim Lernen mit dem
Gesetz arbeitet, findet sich auch in der Klausur darin zu-
recht?®. Beim Auffinden der in Betracht kommenden An-

spruchsgrundlagen helfen oft das Inhaltsverzeichnis des G.
setzes und das Stichwortregister?!. Hat man eine Norm
gefunden, sollte man stets auch ein paar Normen dayg,
und danach durchlesen. Fille, in denen eine Arbeit mijgg.
lingt, weil der Bearbeiter eine benachbarte Norm oder aych
nur einen Absatz innerhalb einer Norm iibersieht, sing
leider nicht selten. Ebenso kommt es hiufig vor, dass Bea;.
beiter aufwendig iiber viele Seiten eine Losung herleiten
und begriinden, die zwingend durch eine von ihnen {iber.
sehene Norm vorgegeben ist. Dies fithrt zu unnétigem Zejt.
verlust.

Regel 12: Zu erbrtern sind alle (aber auch nurdie) An-
spruchsgrundlagen, aus denen sich gerade der geltend
gemachte Anspruch ableiten ldsst

Anspruchsgrundlagen finden sich in Vertrag und/oder Gesetz,
Abgesehen von den rein gesetzlichen Anspriichen (z.B. ays
Delikt, §§ 823 ff. BGB) haben auch die wichtigsten Vertrags-
typen (z.B. Kauf, §§ 433 ff.; Miete, §§ 535 ff.; Dienstvertrag,
8§ 611 ff.; Werkvertrag, §§ 631 ff. BGB usw.) gesetzliche Re-
gelungen erfahren, die zum Teil zwingend und zum Teil ab-
dingbar (dispositiv) sind?2, Ist ein Vertragstyp nicht gesetzlich
geregelt, wie z.B. das Leasing, so kann man gegebenenfalls
Normen, die an sich andere Vertragstypen betreffen, entspre-
chend (analog) anwenden?’; im Falle des Leasings etwa
kommt insbesondere das Mietrecht in Betracht®, Ist der
Vertragstext (ausnahmsweise) im Wortlaut wiedergegeben,
kann (und muss) man unmittelbar auf die Vertragsklauseln
abstellen. Wenn diese Klauseln wirksam sind?3, haben sie
Vorrang vor dem dispositiven Gesetzesrecht?®. Die Wieder-
gabe des Vertragstextes ist allerdings in Klausuren selten. In
der Regel ist daher auch hinsichtlich der vertraglichen An-
spriiche auf die gesetzlichen Normen (z.B. §§ 433ff. BGB)
abzustellen.

Anspruchsgrundlagen bestehen aus Tatbestand und Rechts-
folge. Im schriftlichen Gutachten priift man zunichst das
Vorliegen der einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen und
zieht ‘aus deren Vorliegen oder Nichtvorliegen den Schluss
auf den Eintritt oder Nichteintritt der Rechtsfolge?’. Im
Stadium der Normsuche ist regelmafig ein umgekehrtes Vor-
gehen sinnvoll. Eine Norm kommt nimlich nur dann ernst-
haft als Anspruchsgrundlage in Betracht, wenn sie - bei
Unterstellung des Vorliegens aller Tatbestandsvoraussetzun-
gen - als Rechtsfolge den begehrten Anspruch gewdahrt. Bei
der Suche nach den in Betracht kommenden Apspruchs-
grundlagen priift man also zunichst, ob die Rechtsfolge der
Norm zum Anspruchsziel passt. Nur wenn dies der Fall ist,

erfolgt eine weitere Auswahl nach der Tatbestandsseite der
Norm?28,

19 Vgl. dazu auch Regel 13 a. E.

20 Auch im zweiten Examen sollte man nicht zu sehr auf die Moglichkeit vertrau-
en, Kommentare zu benutzen. Zumeist reicht die Zeit nicht aus, um ausgiebig
darin nachzuschlagen, ganz abgesehen davon, dass die Benutzung von Ko~
mentaren dem Bearbeiter nicht die eigenstindige Argumentation am Gesetz
abnehmen kann.

21 Vgl. den Uberblick zu den einzelaen Anspruchsgrundlagen bei Belke (o
FuBn. 11), S. 57 f; Diederichsen/Wagner (0. Fufin. 2), 5. 39 ff.; Werner {0
FuBn. 2), 5. 7ff. -

22 Vgl. Flume, Allg. Teil des Biirgerl. Rechs II, 4. Aufl. (1992), 5. 1{f.

23 Vgl. Medicus (0. FuBn. 16), Rdnr. 14; Timm, JuS 1994, 309 (311) (zum
HGBY; allg. zur Analogie s. erwa Brox/Walker {o. FuBn. 4), 5. 64ff; Larent!
Canaris (0. FuBBn. 1), S. 202 ff.

24 Vgl. Palandt/Weidenkaff (0. Fufa. 7), Vorb. § 535 Rdnen. 37ff.

25 Eine Unwirksamkeit kann sich z.B. aus § 138 BGB oder aus AGB-Recht
(§§ 305 ff. BGB) ergeben.

26 Vgl. Flume (0. FuBn. 22), 5. 1{f.

27 Dazu noch ausf. Regel 18 zum Gutachtenstil.

28 Medicus {o. Fuln. 16), Rdnarn. 3 f.
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In Fall 5 ist eine Person (A) Eigentiimer einer Sache, und eine

andere {B) hat die Sache in Besitz. Die Tatbestandsvoraus-
setzungen des § 985 BGB sind folglich erfillt. Doch ent-
spricht die Rechtsfolge des § 985 BGB (Herausgabeanspruch)
nicht dem Anspruchsziel, das A verfolgt (Schadensersatz).
§ 985 BGB kann unmoglich einen Schadensersatzanspruch
gewihren. § 985 BGB ist daher fir diesen Fall keine mégliche
Anspruchsgrundlage. § 9835 BGB im schriftlichen Gutachten
als Anspruchsgrundlage zu priifen, wire hier tiberflilssig (und
damit falsch)?®®. § 823 I BGB, der hier nach § 992 BGB an-
wendbar ist0, gewihrt dagegen bei Vorliegen seiner Tat-
bestandsvoraussetzungen einen Schadensersatzanspruch und
muss daher im Gutachten gepriift werden. Dies gilt unabhin-
gig davon, ob die Tatbestandsvoraussetzungen auch tatsich-
lich vorliegen. -

Da ein Gutachten vollstindig sein soll, miissen grundsitzlich
alle moglichen Anspruchsgrundlagen gepriift werden, die
ernsthaft in Betracht kommen, und nicht nur diejenigen, de-
ren Tatbestandsvoraussetzungen im Ergebnis erfiillt sind3!.
Natirlich kann und sollte man dabei Schwerpunkte setzen.
Abwegiges braucht nicht gepriift zu werden. So scheiden z. B.
in Fall 5 vertragliche Schadensersatzanspriiche (vgl. § 437
Nt. 3 BGB) aus, da zwischen A und B offensichtlich kein
Vertragsverhiltnis besteht32,

VI. Erstellen der Lésungsskizze

Regel 13: Den Fall vor Beginn der Reinschrift vollstandig
l6sen, dabei differenzieren und nicht an Problemen
.festbeiBen”

Ebenso, wie es wichtig ist, den Sachverhalt sorgfiltig zu
bearbeiten und zu erfassen, bevor man rechtliche Erwigun-
gen anstellt®3, ist es wichtig, den Fall vollstindig zu losen,
bevor man mit der Reinschrift beginnt. Oft verleitet auch hier
der Zeitdruck einer Xlausur dazu, mit der Reinschrift zu
beginnen, bevor man sich iiber die Losung ginzlich im Klaren
ist. Dieses Vorgehen ist sehr gefihrlich. Zum einen ist es
praktisch unméglich, tiber die Schwerpunktsetzung zu ent-
scheiden, bevor man alle Rechtsprobleme des Falles erkannt
und gelést hat**. Vor allem aber liuft man bei dieser Vor-
gehensweise Gefahr, Fehler in der Losungsskizze erst zu ent-
decken, nachdem man bereits einen grofen Teil der Rein-
schrift verfasst und viel Zeit vergeudet hat.

Sinnvoll ist die Erstellung einer knappen und stichwortartigen
Losungsskizze. Diese Losungsskizze sollte — dhnlich wie die
Gliederung einer Hausarbeit ~ (aber nicht zu kleingliedrig)
durchnummeriert sein®S. Es kann sinnvoll sein, die Problem-
schwerpunkte zu kennzeichnen, um sicherzugehen, dass diese
Punkte auch bei Ausformulierung der Losung besonderes
Gewicht erhalten. Dann kann man die Lésungsgliederung bei
der Reinschrift Punke fiir Punkt abarbeiten, ohne etwas zu
vergessen.

Kaum jemand kann die Vielzahl der Probleme, die in einer
Klausur enthalten sind, auf den ersten Blick vollstindig erfas-
sen oder gar l6sen. Daher sollte man nicht in Panik verfallen,
wenn die Losung einer Klausur nicht sofort offensichtlich ist.
Vielmehr sollte man sich zwingen, die einzelnen Probleme
herauszuarbeiten und aufzuteilen und dann bei der Lésung
Punkt fisr Punke, Anspruch fiir Anspruch und Tatbestands-
voraussetzung fiir Tatbestandsvoraussetzung durchzugehen
{»divide et impera“3¢),

Wihrend man auf diese Weise die Losungsskizze erstellt,
sollte man sich nicht an Problemen , festbeifen®. Manchmal

gerdt man beim rechtlichen Durchdenken einer Klausur {oder
Hausarbeit) an einen toten Punkt und kommt nicht weiter.
Hier kann es sinnvoll sein, im Rahmen der Erstellung der
Losungsskizze erst einmal andere Aspekte (anderes Tat-
bestandsmerkmal, andere Norm, anderer Anspruch) zu bear-

beiten und dann zum Schluss zu dem Problem zuriickzukeh-
ren. -

Regel 14: Reihenfolge der Anspruchsgrundiagen: Ver-
trag - dinglicher Anspruch - Delikt/Bereicherung

Kommen fiir die Falllésung mehrere Anspruchsgrundlagen in
Betracht, so sollte grundsitzlich eine bestimmte Priifreihen-
folge eingehalten werden. Begonnen wird mit der Priifung
vertraglicher Anspruchsgrundlagen, weil vertragliche Rege-
lungen sich auf andere Anspriiche auswirken koénnen®’. Bei-
spielsweise setzen Anspriiche aus Geschiftsfilhrung ohne
Auftrag (GoA, §§ 677ff. BGB} oder Bereicherungsrecht
(8% 812 ff. BGB) voraus, dass es an einem Auftrags- oder
sonstigen Rechtsverhiltnis zwischen den Parteien fehlt. Ein
solches kann in einem Vertrag bestehen oder sich daraus
ergeben und daher diese gesetzlichen Anspriiche ausschlie-
fen. Anspriiche aus dem Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis
(EBV, §§ 985 ff. BGB) entfallen gegebenenfalls auch oder
werden zumindest modifiziert, wenn der Schuldner ein ver-
tragliches Recht zum Besitz hat. Ebenso kann die fiir delikti-
sche Anspriiche (§§ 823 ff. BGB) vorausgesetzte Widerrecht-
lichkeit durch eine vertragliche Vereinbarung entfallen3®:
Schneidet A dem B mit einem Messer den Bauch auf, so ist
das grundsitzlich eine widerrechtliche Kérperverletzung. Ist
A aber Chirarg und tut dies nur, um B im Rahmen eines
Behandlungsvertrages zu heilen, sieht der Fall ganz anders
aus.

An zweiter Stelle folgen Anspriiche aus vertragsihnlichen
Verhiltnissen {c. i.c., GoA). So kann GoA einen Rechtsgrund
fir Vermogensverschiebungen oder einen Rechtfertigungs-
grund bilden und geht daher dem Bereicherungs- und Delikts-
recht vor®®. An dritter Stelle folgen Anspriiche aus dem EBV,
die gegebenenfalls bereicherungs- oder deliktsrechtliche Re-
gelungen verdringen®®. An vierter Stelle werden Anspriiche
aus Delikt oder Bereicherung gepriift. Zwischen Delikts- und -
Bereicherungsrecht besteht keine zwingende Rangfolge, da
sie sich nicht gegenseitig beeinflussen. Man sollte daher mit
der Anspruchsgrundlage beginnen, die dem Anspruchsziel am
niachsten kommt, d.h. bei Schadensersatzanspriichen mit

29 §. auch weiteres Beispiel bei Fufln. 67.

30 Qbwohl bei Vorliegen eines Eigentiimer-Besitzer-Verhilenisses {(EBV) das De-
liktsrecht grundsirzlich durch die Bestimmungen der §§ 985 ff. BGB verdringt
wird (vgl. Medicus [o. Fufln. 16], Rdnm. 573 ff., $95 L), haftet der deliktische
Besitzer nach § 992 BGB (auch) nach allgemeinem Deliktsrecht. Darauf sollte
man in der Klausurlésung vor Prifung der Tatbestandsvorausserzungen des
§ 8231 BGB hinweisen. Daneben kommt eine Schadensersaczhafrung aus
§8 989, 990 BGB in Betrachs {Palandt/Bassenge [o, Fuln. 7], § 992 Rdnr. 1),

31 Vel Belke {o. Fuln, 11}, §. 55

32 Die richtige Schwerpunktsetzung ist eines der schwierigsten Probleme der
Fallldsung. Sie entscheidet nicht nur dariiber, ob eine Arbeit Gberdurchschnitr-
lich ist {vgl. dazu Belke [0. Fuin. 11}, S. §12), sondern oft auch dariiber, ob
der Bearbeiter mit der Bearbeitungszeit auskomme. Wie Schwerpunkie geserzt
werden miissen, ldsst sich kaum sinnvoll abstrake darstellen, sondern nur
durch kontinuierliches Schreiben von Klausuren erlernen {vgl. dazu auch Bei-
spiel bei Regel 18 a.E.}.

33 8. 0. Regel 2.

34 S, dazu 0. Fufln. 32.

35 Und zwar nach dem Systern: ,Teil 1. A. L 1. 1) aa)* usw,, nicht {da uniiber-
sichtlich: ,1, 1.1, 1.1.1.“ usw.

36 5. 0. Regel 10,

37 Dazu ausf. Brox, JA 1987, 162 (171 {L.); Belke (0. Fufin, 11), 5. 255 ff.

38 Vgl, Brox, JA 1987, 163 (171); Madicus (0. Fufn. 16}, Rdne. 8.

39 Vgl Medicus (0. Fufin. 16}, Rdnrn, 82, 9; Brox, JA 1987, 162 {1711},

40 Vgl Medicus (o, Fufn. 16), Rdnmm. 10, $73 K., 595 1. {vgl. auch o. Fuin. 30).
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dem Deliktsrecht und bei Herausgabeanspriichen mit dem
Bereicherungsrecht*!,

Regel 15: Grundschema der Anspruchspriifung: An-
spruch entstanden - untergegangen - durchsetzbar?

Hat man die Anspruchsgrundlagen geordnet, stellt sich die
Frage nach der Abfolge der Priifung der einzelnen Anspruchs-
voraussetzungen. Grundsitzlich vollzieht sich die Priifung
eines Anspruchs in drei Schritten*? {,juristischer Dreiklang™):
Entstehung des Anspruchs, Untergang des Anspruchs und
Durchsetzbarkeit des Anspruchs. Dabei miissen allerdings
nicht unbedingt alle drei Schritte im schriftlichen Gutachten
erscheinen. Untergang und Durchsetzbarkeit des Anspruchs
mussen schriftlich nur gepriift werden, wenn sich dafiir An-
haltspunkte aus dem Sachverhalt ergeben. Dagegen ist stets
zu priifen, ob der Anspruch entstanden ist, d.h. ob die Vo-
raussetzungen der Anspruchsnorm erfiillt sind, und, wenn
dies der Fall ist, ob keine rechtshindernden Finwendungen
bestehen*>. Voraussetzung der Anspruchsnorm des § 433 I
BGB (Kaufpreisanspruch) ist beispielsweise, dass sich die Par-
teien tber das Zustandekommen eines Kaufvertrages geeinigt
haben**. Rechtshindernde Einwendungen, d.h. Einwendun-
gen, die von vornherein verhindern, dass ein Anspruch ent-
steht, finden sich z.B. in §§ 104 ff. (Geschiftsunfihigkeit),
117 (Scheingeschift), 118 (Mangel der Ernstlichkeit), 125
{Formmangel), 134 (Gesetzwidrigkeit) oder 138 BGB (Sitten-
widrigkeit)®.

Ist der Anspruch wirksam entstanden, so ist im zweiten
Schritt zu prifen, ob er (nachtriglich) untergegangen ist, also
ob rechtsvernichtende Einwendungen bestehen. Ein Anspruch
kann z.B. untergehen durch Erfiillung (§ 362 BGB), Unmog-
lichkeit (§ 275 BGB) oder Riicktritt (§§ 346 ff. BGB)*¢. Die
Einordnung der vollzogenen Anfechtung nach §§ 142, 119 ff.
BGB ist umstritten*”.

Ist der Anspruch entstanden und auch nicht nachtriglich
untergegangen, so ist im dritten Schritt zu untersuchen, ob er
auch durchsetzbar ist. Das ist der Fall, wenn und soweit ihm
keine rechtshemmenden Einwendungen entgegenstehen.
Rechtshemmende Einwendungen (Einreden im materiellen
Sinne) sind Gegenrechte, die einen Anspruch zwar nicht zer-
storen, aber seine Durchsetzung dauernd (so genannte per-
emptorische Einrede) oder zeitweise (so genannte dilatorische
Einrede), ganz oder teilweise verhindern. Dies ist z.B. der
Fall bej der Verjihrung (§ 214 I BGB), der vertraglichen Ver-
einbarung, eine Forderung zeitweise nicht geltend zu machen
(so genanntes ,pactum de non petendo“)*3, sowie bei den
Einreden des nicht erfiillten Vertrages (§ 320 BGB) und des
Zuriickbehaltungsrechts (§ 273 I BGB)*’. Die Rechtsfolgen
einer Einrede kénnen unterschiedlich sein. So fithrt die Erhe-
bung der Verjihrungseinrede zur Abweisung der Klage, weil
sie der Geltendmachung des Anspruchs dauerhaft entgegen-
steht’®, wihrend die Einrede des nicht erfilllten Vertrages
bzw. des Zuriickbehaltungsrechts nach § 322 1 BGB bzw.
§ 274 1 BGB die Verurteilung zur Erfillung Zug um Zug zur
Folge hat’!. \

Regel 16: Der Weg ist das Ziel

Bei einer juristischen Klausur gibt es oft mehr als nur eme
»richtige® Losung. Viel wichtiger als das Ergebnis ist der
Losungsweg. Es kommt weniger darauf an, zu welchem Er-
gebnis der Bearbeiter gelangt ist, als darauf, dass er dieses
Ergebnis umfassend, schlissig und konsequent begriindet
hat. In Klausur und Hausarbeit soll der Bearbeiter zeigen,

dass er in der Lage ist, den Sachverhalt juristisch zu analysje.
ren, ihn mit dem Gesetz zusammenzubringen, auf dieser
Grundlage sachlich, logisch und stichhaltig zu argumentierey
und eine plausible Lésung zu finden.

Auch hier erweist sich die herausragende Bedeutung de,
Methodik. Zugleich zeigt sich, wie wichtig es ist, sich i
Gesetz zurechtzufinden und stindig damit zu arbeitens2,
Ausgangspunkt jeder juristischen Argumentation ist das Ge.
setz. Aus dem Gesetz kann und muss das Ergebnis abgeleitet
und begriindet werden®?. Der notwendig hohe Abstraktions.
grad vieler Gesetze und die stindige Fortentwicklung de;
Rechtswirklichkeit lassen Auslegungsprobleme und damit
auch Losungsvarianten fiir konkrete Fallprobleme entstehen,
Um solche Probleme kreisen Klausuren und Hausarbeiteq,
Oftmals ist es bereits die ,halbe Miete“, zu erkennen (und
zu benennen!), wo die Hauptprobleme des Falles liegen und
welche Losungsvarianten denkbar und vertretbar sind. Ayf
diese Varianten kann man regelmifig auch durch blofes
Nachdenken kommen, ohne vorher zwingend ,,objektive,
»subjektive” und ,,vermittelnde® Theorien gepaukt zu haben
{obwohl es natiirlich unbestreitbar hilfreich ist, einen Strejr-
stand und die dazu vertretenen Argumente bereits zu ken-
nen, anstatt sie in der Klausur von Grund auf neu entwickeln
zu miissen).

Anschliefend muss der Bearbeiter sachlich das Fiir und Wi-
der der Losungsalternativen diskutieren und abwigen, um
sich schlie@lich mit entsprechender sachlicher Begriindung
fiir eine von ihnen zu entscheiden. Das ist das A und O
juristischer Arbeit. Im Ergebnis sollte man die Losung ver
treten, die man selbst fiir die richtige hilt®#. Wer in Litera-
tur oder Rechtsprechung welche Theorie vertritt und was
die h.M. ist, ist demgegeniiber in der Klausur von nach-
rangiger Bedeutung’’. Dariiber in der Klausur nachzugri-
beln ist Zeitverschwendung. Entscheidend ist die eigene

41 Belke (0. Fufln. 11), S. 302; Medicus (0. Fuffn. 16), Rdnr. 11.

42 Vgl. Brox, JA 1987, 169 (173£).

43 Ubersicht zu rechtshindernden, rechesvernichtenden und rechtshemmenden
Einwendungen bei Diederichsen/Wagner (0. Fuin. 2), 5. 91£

44 Hat eine Anspruchsnorm mehrere Vorausserzungen, so ist die Reihenfolge, in
der diese gepriift werden, in der Regel Freigestellt. Ein Vorrang einzelner Tat-
bestandsmerkmale vor anderen kann sich allenfalls aus den Gesetzen der Lo-
gik (oder der Klausurtaktik) ergeben, vgl. Medicus (0. Fuln. 16), Rdor. 13.

45 Brox, A 1987, 169 (174); Diederichsen/Wagner (o. Fufin, 2), 5. 91.

46 Brox, JA 1987, 169 (174); Diederichsen/Wagner (o. Fufin. 2}, S. 92. )

47 Brox, JA 1987, 169 (174), ordnet sie wegen ihrer Riickwirkung den rechtshin-
dernden, Diederichsen/Wagner (0. Fuin. 2), §. 92, ordnen sie wegen des nach-
triglichen Vollzugs den rechtsvernichtenden Einwendungen zu. In der Klausor
empfiehlt es sich, die Anfechtung eines Vertrages zu priifen, unmittelbar nach-
dern man dessen (ansonsten wirksames) Zustandekommen bejaht hat (also
nach den rechtshindernden und vor den rechtsvernichtenden Einwendungenh
dazu auch Diederichsen/Wagner (0. Fuln. 2), 5. 92, Fuffn. 375.

48 Vgl. dazu Palandt/Heinrichs (0. Fun. 7), § 271 Rdnr. 13.

49 Brox, JA 187, 169 (174); Diederichsen/Wagner (o. Fun. 2}, 5. 92.

50 Vgl. Palandt/Heinrichs (0. Fufn. 7), § 214 Rdnen. 1£f. )

51 Palandt/Griineberg (0. FuBn.7), §322 Rdnr 3; Palandi/Heinricks 10-
FuBn. 7), § 274 Rdnr. 2.

52 Vgl Regel 11.

53 Vgl. Braun (0. Fufin, 2), S. 38f, M

54 Taktisch kann es klug sein, sich nach entsprechender Argumentation der h. i
anzuschlieRen, weil Losungsskizzen oftmals an dieser ausgerichret §lnd un
daher das Vertreten einer Mindermeinung graduell aufwendiger sein ka““
Trotzdem sollte man sich nicht ,verbiegen®. Es ist einer Losung regelmd {E
anzumerken, wenn der Bearbeiter nicht wirklich hinter ihr steht, sondern SIt~
sich widerwillig nur deshalb zu eigen gemacht hat, weil sie der h. M. e
spricht. Ein ordentlicher Priifer wird nicht an der Losungsskizze oKleber's
sondern jede vertretbare Lésung honorieren.

55 In der Berufspraxis dagegen ist es natiirlich regelmifig wenig opportmh a0
gefestigte Rechtsprechung eines Obergerichts oder gar des BGH w1de\'l€$°]‘1‘m
wollen. Hilt ein Anwalt die Rechtsprechung fiir falsch, so ist er V(-{rPﬂ‘c. t|
den Mandanten daritber aufzukliren, dass s ein hohes Risiko mit sich b‘"‘ii;
dagegen anzukimpfen. In der Klausur ist der Bearbeiter dagegen insoW!
noch vollkommen frei.
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sachliche Argumentation®®; der Hinweis darauf, eine An-
sicht sei diejenige des BGH oder die h. M., ist fiir sich kein
Argument und daher (jedenfalls in der Klausur) wertlos.

Problembewusstsein und Argumentation trennen auch bei
der Bewertung die Spreu vom Weizen. Wer gut argumentiert
‘und eloquent formuliert, kann auch auf eine gute Bewertung
hoffen. Wer, ohne die Faliprobleme zu erkennen und selbst zu
argumentieren, nur Theorienstreitigkeiten ohne erkennbaren
Fallbezug oder die Losungen der h. M. aneinanderreiht, wird
sich oftmals verwundert mit einem ,,ausreichend” begniigen
miissen, obwohl er doch im Ergebnis ,eigentlich alles richtig
geldst hat“S7,

Regel 17: ,Was wiirde meine Oma dazu sagen?”58

Natiirlich gibt es auch Loésungen, die schlicht unvertretbar
sind. Um zu vermeiden, dass man zu einer solchen gelangt,
sollte man sich nach Fertigstellung der Losungsskizze fragen,
ob sich das Ergebnis mit dem Gerechtigkeitsempfinden ver-
tragt. Wiirde ein juristischer Laie (,,Oma“) das Ergebnis mit
dem Satz kommentieren: ,Das kann ja wohl nicht wahr
sein“, besteht eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass der Bearbei-
ter einen Fehler gemacht oder etwas vergessen hat. Eine sub-
jektiv als ungerecht empfundene Losung sollte man daher
nochmals sorgfiltig iiberpriifen, bevor man mit der Rein-

schrift beginnt.

VIl. Reinschrift des Gutachtens

Regel 18: Priifung der einzelnen Tatbestandsmerkmale
im Wege der Subsumtion, Reinschrift grundsatzlich im
Gutachtenstil

Hat man eine Anspruchsgrundlage gefunden, so muss sie mit
dem Sachverhalt zusammengebracht werden, um auf diese
Weise schrittweise zu einer Losung der Fallfrage zu gelangen.
Dies geschieht durch die so genannte Subsumtion, also die
Unterordnung des Sachverhalts unter eine Rechtsnorm. Dabei
fihrt man eine in einer Rechtsnorm abstrakt beschriebene
Tatbestandsvoraussetzung (Obersatz) mit einer konkreten
Tatsache aus dem Sachverhalt (Untersatz) zusammen und
gelangt dadurch zu einem Ergebnis (Schlusssatz)’®. Als Merk-
satz kann folgendes Beispiel dienen: ,Alle Menschen sind
sterblich“ (Obersatz, Regel). ,Sokrates ist ein Mensch* (Un-
tersatz, Tatsache). ,,Also ist Sokrates sterblich“ (Schlusssatz,
Ergebnis). Eine solche Subsumtion hat grundsitzlich fiir jedes
problematische Tatbestandsmerkmal einzeln zu erfolgen.

Die Darstellung der Subsumtion im Gutachten beginnt mit
einer indirekt formulierten Ausgangsfrage, d. h. einer Formu-
lierung wie ,,Fraglich ist, ob A einen Anspruch aus ... hat,
»Zu priifen ist, ob A ...%, oder ,A konnte aus ... einen
Anspruch auf ... haben“$?, In Fall 6 konnte diese Frage
lauten: ,Fraglich ist, ob der Verein ,Blauer Montag* in das
Vereinsregister eingetragen werden kann®.

Dann beschreibt man anhand der Rechtsnorm die abstrakten
Voraussetzungen, die vorliegen miissen, damit diese Frage
bejaht werden kann (rechtlicher Obersatz). In Fall 6 lautet
de; Obersatz: ,Nach § 56 BGB muss ein eingetragener Verein
mindestens sieben Mitglieder haben*.

Darauf folgt die Beschreibung der konkreten diesen Obersatz
ausfilllenden Tatsache aus dem Sachverhalt (Untersatz). In
Fall 6 |autet der Untersatz: ,Der Verein ,Blauer Montag® hat
nur fiinf Mitglieder®.

Daraus, ob Obersatz und Untersatz zusammenpassen, ermit-
telt man das positive oder negative Ergebnis der Subsumtion

{Schlusssatz). In Fall 6 lautet der Schlusssatz: ,Folglich kann
der Verein ,Blauer Montag* nicht in das Vereinsregister einge-
tragen werden®.

Den hier verwendeten Stil nennt man ,,Gutachtenstil“¢!, Er
zeichnet sich dadurch aus, dass man von einer Frage aus-
gehend uber die Subsumtion zu einem Ergebnis gelangt. Oft
kann man die einzelnen Sitze im Gutachtenstil gedanklich
mit einem ,also“, ,daher, ,folglich“ oder ,somit* verbin-
den. Den Gegenbegriff bildet der so genannte Urteilsstil, bei
dem man vom Ergebnis ausgeht und dieses in den nachfol-
genden Satzen begriindet. Im Urteilsstil kénnen die einzelnen
Sitze in der Regel mit ,denn® oder ,weil* verbunden wer-
den®2. Universititsklausuren sind grundsitzlich im Gutach-
tenstil zu 16sen®3. Dieser muss immer verwendet werden,
wenn ein echtes Problem des Falles behandelt wird. Dem-
gegeniiber ist es zulissig (und oft sogar aus Griinden der
richtigen Schwerpunktsetzung geboten), zur Behandlung pro-
blemloser Aspekte, d.h. wenn das Ergebnis der Subsumtion
auf der Hand liegt, in den (kiirzeren) Urteilsstil zu wech-
seln®®, Ein Gefiihl dafiir, wann welcher Stil anzuwenden ist,
gewinnt man durch Klausurpraxis. Im Zweifel sollte man
»sicherheitshalber den Gutachtenstil verwenden.

Als Beispiel kann hier Fall 1 dienen. Hinsichtlich des ersten
Teils von Fall 1 bestehen keinerlei Zweifel daran, dass A und
B einen Kaufvertrag geschlossen haben®’. Im Gutachten for-
muliert man daher nicht: ,Fraglich ist, ob zwischen A und B
ein Kaufvertrag zu Stande gekommen ist. Dazu miissten A
und B sich mit dem Inhalt des § 433 BGB geeinigt haben . ..“
usw., sondern kurz und knapp: ,A und B haben einen Kauf-
vertrag i.S. von § 433 BGB geschlossen”.

Anders sieht es dagegen hinsichtlich des zweiten Teils von
Fall 1 aus. Hier bezeichnen die Parteien ihren Vertrag laien-
haft als ,Leihe“, obwohl rechtlich ein Mietvertrag vorliegt®t.
Die Einordnung des Vertrages ist also problematisch. Hier
wire es falsch, einfach zu formulieren: ,,A und B haben einen
Mietvertrag geschlossen”. Vielmehr muss das Problem im
Gutachtenstil behandelt werden: ,Fraglich ist, ob A von B
Zahlung von 5 Euro verlangen kann. Ein solcher Anspruch
koénnte sich hier aus § 535 II BGB ergeben, wenn A und B
einen Mietvertrag i.S. von § 535 BGB geschlossen haben®”.

56 Ausf. zu Argumentation und Argumentationsfehlern Diederichsen/Wagner (o.
Fufin. 2), 5. 185 ff.

57 Vgl. auch Braun (0. Fufn. 2), S. 408, zur ,,Psychologie des Priifers.

58 Diese eingingige Formulierung verdanke ich Rechtsanwalt Dr. Hitzemann,
Hagen.

59 Dazu ausf. Belke (0. Fufin. 4}, S. 336 ff,; fiir Musterformulierungen s. auch
die Nachw. in Fuln. 5.

60 Der ,klassische“ Gutachtenstil und insbesondere die Verwendung des Kon-
junktivs werden in der Literatur zum Teil heftig kritisiert, vgl. etwa Wolf, JuS
1996, 30ff. Den Gebrauch des Konjunktivs als falsch zu bezeichnen, geht aber
zu weit {wie hier auch Diederichsen/Wagner [o. Fuln. 2], S. 207, Fufin. 11).

61 Dazu auch ausf. Schimmel, Juristische Kiausuren und Hausarbeiten richtig
formulieren, 1997 (mit einer allerdings eher verwirrenden Vielzahl von Bei-
spielen und Formulierungsvorschligen); s. auch die Musterldsungen in den in
Fufln. § genannten Fallsammlungen.

62 Im Urteilsstil wiirde die Losung von Fall 6 lauten: ,Der Verein ,Blauer Mon-
tag kann nicht in das Vereinsregister eingetragen werden. Nach § 56 BGB
setzt die Eintragung eines Vereins (namlich) voraus, dass dieser mindestens sie-
ben Mitglieder hat. Dies ist hier nicht der Fall, denn der Verein ,Blaver Mon-

~ tag" hat nur fiinf Mitglieder®.

63 Dazu Diederichsen/Wagner (0. Fulln. 2), S. 206 ff.

64 Diederichsen/Wagner (0. Fufin. 2), S. 208.

65 Vgl. o. bei Regel 4,

66 Vgl. ebenfalls o, bei Regel 4. .

67 Ist unklar, was fiir ein Vertrag geschlossen wurde, ist stets von dem Vertrag
auszugehen, der moglicherweise den begehrten Anspruch gewihren wiirde,
Hier darf also nicht von der Frage ausgegangen werden, ob ein Leihvertrag
vorliegt, da daraus unméglich ein Anspruch des A auf Zahlung der $ Euro
resultieren kann (vgl. dazu oben Rege! 12).
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Das setzt voraus, dass sie sich iiber die Gewihrung des zeit-
weisen Gebrauchs einer Sache gegen Zahlung eines Mietzin-
ses geeinigt haben®®. Hier haben A und B sich dariiber geei-
nigt, dass A dem B gegen Zahlung von 5 Euro, also einer
Miete, fiir einen Tag einen Videofilm iiberldsst. Folglich ha-
ben A und B einen Mietvertrag (und keinen Leihvertrag, der
nach § 598 BGB Unentgeltlichkeit der Gebrauchsgewihrung
voraussetzt) geschlossen. Die Falschbezeichnung des Vertra-
ges durch die Parteien als ,Leihe® ist rechtlich ohne Bedeu-
tung. A hat (folglich) gegen B einen Anspruch auf Zahlung
von 5 Euro aus § 535 I BGB“°.

Manchmal miissen auch mehrere Subsumtionen ineinander
verschachtelt werden. Hier muss man sorgfiltig vorgehen
und darauf achten, die Subsumtion jeweils vollstindig durch-
zufithren und kein Tatbestandsmerkmal zu vergessen. So
stellt sich in Fall 7 die Frage, ob V und K einen Kaufvertrag
1.5. von § 433 BGB geschlossen haben. Problemschwerpunkt
ist die Frage, ob das Lachgas eine ,Sache® i.S. des §§ 433
il. V. mit 90 BGB ist. Die Losung zu Fall 7 kénnte wie folgt
auten:

»V konnte gegen den K einen Anspruch auf Zahlung von
100 Euro aus § 433 II BGB haben. Voraussetzung dafiir ist,
dass V und K einen Kaufvertrag geschlossen haben. Dies
wiederum setzt voraus, dass V und K sich dariiber geeinigt
haben, dass V an K eine Sache iibereignen (§ 433 1 1 BGB)
und K dafiir einen Kaufpreis an V zahlen muss (§ 433 I
BGB)7°. Hier haben sich K und V dariiber geeinigt, dass V
dem K 200 Kubikmeter Lachgas in Gasflaschen liefern soll.
Die Gasflaschen sollen im Eigentum des V verbleiben und
scheiden somit als Kaufsachen 1. S. von § 433 BGB aus. Das
Gas sollte K dagegen verbrauchen diirfen und mithin zu
Eigentum erwerben. Allerdings erscheint fraglich, ob es sich
bei dem Gas um eine Sache i.S. des § 433 BGB handelt”?.
Eine Sache ist nach § 90 BGB ein korperlicher Gegenstand.,
Korperlich sind Gegenstinde, die entweder eine eigene kor-
petliche Begrenzung aufweisen oder durch die Fassung in ein
Behiltnis oder durch sonstige kiinstliche Mittel vom umge-
benden Raum abgegrenzt werden kénnen??. Das Lachgas ist
hier in Flaschen gefasst und dadurch vom umgebenden Raum
abgegrenzt. Das Lachgas ist folglich ein korperlicher Gegen-
stand und damit eine Sache i.S. von §§ 433, 90 BGB. V und
K haben sich iiber die Ubereignung dieser Sache geeinigt. Sie
haben auch eine Einigung iiber die Zahlung eines Kaufpreises
von 100 Euro erzielt’3, Folglich haben V und K einen Kauf-
vertrag geschlossen, V kann von K Zahlung von 100 Euro
verlangen®.

Regel 19: Exakt und knapp formulieren. Termini benut-
zen, Gliedern.

Nach Fertigstellung der Losungsskizze muss man die Klausur
in Form eines fortlaufenden Textes ausformulieren. Stich-
punktartige Losungen und Losungsgliederungen miissen vom
Korrektor nicht beriicksichtigt werden. Man sollte moglichst
exakt und knapp formulieren und sich auf das fiir die Beant-
wortung der Fallfrage Wesentliche konzentrieren. Uberfliissi-
ges ist falsch. Es empfiehlt sich, in kurzen Hauptsitzen zu
schreiben und Gebrauch von juristischen Termini (,,culpa in
contrahendo®, ,invitatio ad offerendum® ,subjektive Fehler-
theorie* usw.) zu machen. Dies erhoht die Lesbarkeit und
macht die Gedankenfiihrung des Bearbeiters transparent, der
sich natiirlich nicht darauf beschrinken darf, Termini oder
Theorien aneinanderzureihen. Entscheidend bleibt die juris-
tische Argumentation’. Bandwurm- und Schachtelsitze er-
schweren die Lesbarkeit und Verstiandlichkeit und sind daher
Symptome schlechten Stils. Sie sollten deshalb ebenso vermie-

den werden wie eine iibertrieben ,blumige* oder unng
komplizierte Ausdrucksweise {(die oftmals als Ausdruck deg
vergeblichen Bestrebens gedeutet wird, dahinter Unkenpep;
in der Sache zu verbergen).

Die Reinschrift sollte (nicht zu kleingliedrig) durch Absjg,
und gegebenenfalls Nummerierung untergliedert werden, pj,
Seiten sind sofort zu nummerieren’*. All dies erhoht die Uber.
sichtlichkeit und .erlaubt es dem Verfasser, bei inhaltlichey
Wiederholungen einfach auf vorhergehende Abschnitte o
verweisen und dadurch Schreibarbeit zu sparen. SchlieRlich
sollte man, so banal es klingt, liniertes Papier verwenden (wje
im Examen), die Blitter nur einseitig beschreiben und dah
mindestens /3 (besser /2) Seite Rand lassen. Dies erleichter
es, spiter Erginzungen vorzunehmen oder einzelne Seitep
auszutauschen, ohne dadurch ein den Priifer verirgerndes
Chaos zu verursachen. Aus demselben Grund ist dringend 2,
empfehlen, sich um eine einigermalen leserliche Schrift z,
bemiihen. Unleserliches geht ebenso wie Unverstiandliches 7,
Lasten des Bearbeiters.

Regel 20: Die Lésung nicht im letzten Moment um-
stoBen

Da bei juristischen Klausuren ,,der Weg das Ziel ist“7S, sollte
man seine Losung in der Klausur nicht im letzten Moment
umstoflen, weil ein neuer Gedanke oder ein (verbotener) Blick
auf das Blatt des Nachbarn ergeben hat, dass der Fall viel-
leicht (auch) ganz anders zu losen ist. Oft ist man am Ende
der Klausur erschopft und tendiert dahin, seine Losung fir
schlechter zu halten, als sie ist. Bevor man sich dafiir ent-
scheidet, seine bisherige Losung zu verwerfen, sollte man auf
jeden Fall {iberlegen, ob noch genug Zeit fiir eine neue Bear-
beitung zur Verfiigung steht. Ist dies nicht der Fall und ist
man sich nicht absolut sicher, véllig falsch zu liegen, so ist e
regelmifig besser, den einmal beschrittenen Weg konsequent
weiterzuverfolgen.

Viel Erfolg!

68 Der Tatbestand des § 535 BGB enthile vier Tatbestandsvoraussetzungen (Sa-
che, Gebrauchsgewihrung, zeitweise, gegen Mietzinszahlung), die nach dem
oben Gesagten grundsitalich jeweils einzeln gepriift werden miissten. Da alle
vier Voraussetzungen hier jedoch vollig unproblematisch gegeben sind, werden
sie ,auf einen Streich® abgehandelt.

69 Genaugenommen finden sich in diesem Beispiel Elemente beider Stile. So wer-
den die unproblematischen Tatbestandsvoraussetzungen ,Sache®, .Ge-
brauchsgewihrung® und ,zeitweise* einfach im Untersatz im Urteilsstil fest-
gestellt. Hinsichtlich des Merkmals ,Mietzins* wird eine Art ,Kurzsubsumti-
on® vorgenommen (,.... gegen Zahlung von § Euro, also einer Miete.. "), da
dieses Merkmal zwar einerseits unptoblematisch, andererseits aber fiir die Ab-
grenzung zur Leihe entscheidend ist. Eine solche ,Xurzsubsumtion® kommt
auch dann in Betrachr, wenn man sich unsicher dariiber ist, ob eine einfache
Feststellung im Urteilsstil ausreiche oder ob man im Gutachtenstil formulieren
sollte,

70 Hier das Zustandekommen durch Angebot und Annahme zu priifen wiire un*
sinnig, weil aus dem Sachverhalt nicht erkennbar ist, was Angebot und was
Annahme ist, andererseits aber die Einigung feststeht.

71 Hier wird die Subsumtion zum Tatbestandsmerkmal ,Sache® eingeschoben.

72 Die Definition ist hier zweistufig: Das Gesetz definiert eine Sache als karpeli-
chen Gegenstand. Was ,kérperlich® ist, muss aus dem Sinn und Zweck der
Norm abgeleitet (oder gelernt) werden; hier wird der Definition nach Palandt!
Heinrichs (0. Fufin. 7), § 90 Rdnr. 1, gefolgt. e

73 Die Einigung iiber den Kaufpreis ist hier unproblematisch und kann einfact
festgestellt werden; aber dieser Satz darf nicht fehlen, denn ohne dleﬁe Eim-
gung kommt grundsitzlich auch kein Kaufvertrag zu Stande. Ist en Tav
bestandsmerkmal problematisch, vergessen viele Bearbeiter leider in ifer
Freude iiber die gelungene Subsumtion, die weiteren Tatbestandsmerkimale 20

riifen. :

74 S. Regel 16. )

75 Wenn spitere Einschitbe zu erwarten sind, sollte man die Seiten zunichst
Bleistift nummerieren. Bei vélligem Unterlassen der Nummerierung lzuft ma?
Gefahr, einzelne Seiten versehentlich nicht abzugeben, was leider in der Prat®
immer wieder geschieht.

76 5. Regel 16,

mit

A



