Sinn und Zweck einer reduzierten Gutachtentechnik

Von Dr. Jannik Weitbrecht, Weimar*

Der Syllogismus der klassischen Logik kennt drei Schritte:
Obersatz, Untersatz, Schlusssatz. Die Anwendung von Recht
wird in Deutschland durch einen solchen syllogistischen
Schluss dargestellt. Dennoch hat sich in der juristischen Aus-
bildung neben einer in drei Schritte gegliederten Gutachten-
technik aus den genannten drei Elementen auch eine (ver-
meintlich) in vier Schritte unterteilte Technik etabliert, die
gerne mit Hypothesen und Einleitungssdtzen im Konjunktiv
arbeitet und diese gelegentlich als Obersdtze bezeichnet (oder
ihnen im Rahmen der Priifung aber jedenfalls eine eigenstdn-
dige Bedeutung zuspricht). Beide Darstellungsformen werden
in den juristischen Examina ohne Weiteres akzeptiert, wenn
sie sich eng am Gesetz bewegen und die konditionale Struk-
tur der Priifung von Rechtsnormen vollstindig wiedergeben.
Der Beitrag zeigt die Vorziige einer moglichst nah an den
Gesetzeswortlaut angelehnten (und deshalb) dreigliedrigen
Gutachtentechnik auf.

I. Einfithrung

Im Rahmen einer eng am Gesetzeswortlaut orientierten drei-
gliedrigen Darstellung der Subsumtion ist ein Obersatz nur
dann vollstdndig, wenn er das Eintreten einer Rechtsfolge an die
Erfiillung von Bedingungen (Tatbestandsmerkmalen) kniipft.!
Nur dann kann aus dem Vorliegen der Voraussetzungen des
Obersatzes (Untersatz) durch einen syllogistischen Schluss
logisch zwingend gefolgert werden, dass die gepriifte Rechts-
folge eingreift (Schlusssatz). Jede Rechtsnorm, die ei-
ne Rechtsfolge regelt — also nicht nur klarstellenden Charak-
ter hat oder ein Gesetzesziel formuliert’ — stellt aufgrund
ihrer konditionalen Struktur® einen vollstindigen Obersatz in
diesem Sinn dar.* Die einfachste Art, im juristischen Gutach-
ten Obersidtze zu bilden, besteht deshalb darin, eine Rechts-
norm abzuschreiben und dahinter in Klammern oder durch
ein Komma abgetrennt die abgeschriebene Norm zu zitieren.’

* Der Autor ist Notarassessor des Freistaats Thiiringen und
freier Wiss. Mitarbeiter von Prof. Dr. Heribert Heckschen
(Notare Prof. Dr. Heckschen & Prof. Dr. van de Loo, Dres-
den).

! Dazu Weitbrecht, ZJS 2022, 687 (688); dhnlich Wieduwilt,
JuS 2010, 288 (291).

2Vgl.zB. §18S.1 InsO.

3 Dazu Bitter/Rauhut, JuS 2009, 289 (290 f)).

4 Das gilt auch fiir Definitionen, vgl. Weitbrecht, ZJS 2022,
687 (690).

3> Weitbrecht, ZJS 2022, 687 (688); vgl. zur Obersatzbildung
mit dem Gesetzeswortlaut auch Bringewat, Methodik der juris-
tischen Fallbearbeitung, 4. Aufl. 2020, Rn. 133; Studierende
(und Referendare), denen diese Technik neu ist, sollten dies
einfach einmal anhand der von Thnen bisher am haufigsten
gepriiften Normen ausprobieren, z.B. § 433 Abs. 1, Abs. 2
BGB, § 985 BGB, § 929 S. 1 BGB, § 142 Abs. 1 BGB, § 119
Abs. 1 BGB, § 439 Abs. 1, § 362 Abs. 1 BGB. Alle diese
Normen ordnen Rechtsfolgen an, die fiir die Priifung im
Rahmen des Studiums und des Referendariats wichtig sind.

Im Folgenden wird erlautert, warum die Darstellung der
Subsumtion in drei Schritten aus logischen und didaktischen
Gesichtspunkten keiner Ergénzung durch vorangestellte Hypo-
thesen oder andere Einleitungssitze® bedarf (II.) und welche
Bedeutung diese Art der Darstellung fiir den Ubergang vom
Studierenden zur Assessorin’ mit Befihigung zum Richter-
amt i.S.d. § 5 Abs. 1 DRiG hat (II1.).

II. Verzichtbarkeit von Hypothesen im Gutachten

Wenn Studierenden einerseits erkldrt wird, die Anwendung
von Rechtsnormen orientiere sich am Syllogismus der aristo-
telischen Logik, ihnen aber andererseits gesagt wird, ein
Einleitungssatz beziehungsweise eine blole Hypothese sei ein
Obersatz im Sinne des juristischen Syllogismus oder jeden-
falls ein eigenstdndiger Schritt des Gutachtens, dann ist das
fiir Studierende bestenfalls verwirrend. Die Gleichsetzung
einer solchen Hypothese mit einem Obersatz verstellt jedoch
zusétzlich den Blick auf das Wesentliche, ndmlich die Bildung
des Obersatzes als erste Prdmisse des logischen Schlusses
und damit auf die prizise Priifung einer Rechtsnorm im juris-
tischen Gutachten.

1. Hypothesen sind keine Obersdtze

Nicht selten findet sich in der Ausbildungsliteratur die Aus-
sage, ein Obersatz sei durch eine Hypothese gekennzeichnet
(hiufig im Konjunktiv formuliert)®, beispielsweise die For-
mulierung ,,A kdnnte gegen B einen Anspruch auf Kaufpreis-
zahlung aus § 433 Abs. 2 BGB haben.” Weil dieser Satz
keine Pramisse aufstellt, erfiillt er nicht die Anforderungen an
einen Obersatz im Sinne des Syllogismus der klassischen
Logik.? Er formuliert lediglich eine Hypothese, die nicht Teil
des Syllogismus ist, sondern diesem vorangeht. Eine solche
Hypothese erfiillt damit keine Funktion im Rahmen eines
syllogistischen Schlusses. Fiir sich gesehen kann man weder
allgemein im Rahmen eines logischen Schlusses noch im

Der Einstieg in die Priifung kann hier immer iiber einen aus
dem Gesetz abgeschriebenen Obersatz gefunden werden. Die
Gliederung, die viele Studierende (teilweise etwas sklavisch)
auswendig lernen, bildet die einzelnen Voraussetzungen der so
gebildeten Obersdtze ab (ergénzt um einige aus der Struktur
des Gesetzes folgende Aspekte), dazu Weitbrecht, ZJS 2022,
687 (689 1)

¢ Zu Einleitungssitzen als angeblicher ,,Schritt des Gutachten-
stils* Valerius, Einfiihrung in den Gutachtenstil, 4. Aufl. 2017,
S. 17

7 In diesem Beitrag wird neben dem generischen Femininum
an manchen Stellen zur Vereinfachung das generische Mas-
kulinum verwendet.

8 Bialluch/Wernert, JuS 2018, 326 (327); auch Putzke, Juristi-
sche Arbeiten erfolgreich schreiben, 7. Aufl. 2021, Rn. 101
spricht von Hypothesen als Einleitung jedes Gutachtens, diffe-
renziert aber richtigerweise zum Obersatz als erster Pramisse
des Syllogismus; a.A. Wieduwilt, JuS 2010, 288 (290, 291).

% LE. auch Wieduwilt, JuS 2010, 288 (289).
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Rahmen eines Gutachtens mit dem beschriebenen Satz etwas
anfangen. Er ist daher fiir die Priifung und Anwendung von
Rechtsnormen jedenfalls entbehrlich. Gleichwohl werden sol-
che verzichtbaren Formulierungen von Vertretern eines in
vier Schritte gegliederten Gutachtenstils sogar teilweise als
,Obersitze bezeichnet. '

Aus der wichtigen Erkenntnis, dass Einleitungssitze keine
Obersitze im Sinne des Syllogismus und damit im Rahmen
der Priifungslogik sind!!, wird teilweise eine etwas abgewan-
delte Priifung in vier Schritten gefolgert: Einstieg (Hypothese),
Obersatz, Untersatz, Schluss.'> So wird auch vorgeschlagen,
Einleitungssitze im Konjunktiv als ,,Einstieg™ (nur) bei prob-
lematischen Stellen des Gutachtens zu begreifen.!* Es wird
aber insbesondere auch vor einem inflationdren Gebrauch
derartiger Sitze gewarnt.'

2. Effizienz und Fehlerquellen bei Fokussierung auf Hypothe-
sen und Einleitungssdtze

Wenn der unter (II. 1.) beschriebenen Hypothese der Satz
,»Der Verkdufer kann gem. § 433 Abs. 2 BGB vom Kéufer
Zahlung des Kaufpreises verlangen.“!> folgt, dann ist der
Einstieg in eine Priifung eng am Gesetz gegliickt. Dann kann
die Hypothese als (unter logischen Gesichtspunkten iiberfliis-
siger) Teil des Obersatzes des Syllogismus interpretiert wer-
den. Das konnte gemeint sein, wenn der Priifungsstruktur nach
der Formulierung des ,,Obersatzes™ ein zweiter Schritt ,,Vo-
raussetzungen/Definition* angehdngt wird.!® Die zwei Ele-
mente ,,Obersatz* und ,,Voraussetzung/Definition* wiirden
dann gemeinsam den Obersatz des Syllogismus bilden. Wer
diese gedankliche Struktur im Rahmen der Priifung durch-
hilt, wird flir seine Darstellung im Examen nicht kritisiert
werden. Es sollte allerdings beachtet werden, dass die Defini-
tion einer Tatbestandsvoraussetzung (als Bedingung des Ober-
satzes) ihrer Struktur nach ihrerseits ein Obersatz im Sinne
des klassischen Syllogismus ist'’, daher nur bei fehlender
Evidenz relevant wird und folglich nicht per se immer als
eigenstidndiger Schritt der Subsumtion verstanden werden

19 Bialluch/Wernert, JuS 2018, 326 (327).

1 Wieduwilt, JuS 2010, 288 (289).

12 Wieduwilt, JuS 2010, 288 (289); Steinberg, Angewandte
juristische Methodenlehre fiir Anfanger, 2006, Rn. 12 spricht
davon, dass beim Gutachtenstil das mogliche Ergebnis im
Konjunktiv vorangestellt werde; Schmalz, Methodenlehre fiir
das juristische Studium, 4. Aufl. 1998, Rn. 494 ff.; dhnlich
Putzke (Fn. 8), Rn. 98 ff.

13 Wieduwilt, JuS 2010, 288 (290).

Y Wieduwilt, JuS 2010, 288 (290).

15 Der fiir sich gesehen einen Obersatz im hier verstandenen
Sinn darstellt, weil es sich um einen aus dem Gesetz abgelei-
teten Konditionalsatz und damit um eine taugliche erste
Primisse des Syllogismus handelt, vgl. zur Herleitung von
Obersitzen aus dem Gesetz Weitbrecht, ZJS 2022, 687 (688).
16 Exemplarisch Bialluch/Wernert, JuS 2018, 326 (327).

7 Weitbrecht, ZJS 2022, 687 (690); krit. zur Bewertung der
Definition als eigenstdndigen ,,Schritt* des Gutachtens Wiedu-
wilt, JuS 2010, 288 (290).

kann'8. Die Definition unbestimmter Rechtsbegriffe ist keine
Frage der Struktur der Subsumtion, sondern eine Frage der
Darstellung im Rahmen eines Untersatzes.

Wer allerdings direkt mit einem Satz wie beispielsweise
»Dazu muss/miisste ein Kaufvertrag bestehen.” fortfahrt, ig-
noriert den Gesetzeswortlaut von § 433 Abs. 2 BGB, aus dem
sich die Pramisse ergibt und der von ,,Kaufer” und ,,Verkau-
fer* spricht. Wenn Korrigierende guten Willens sind, konnen
Sie beide Sitze gemeinsam als Obersatz interpretieren'® und
dartiber hinwegsehen, dass hier streng genommen keine Pra-
misse aus dem Gesetz hergeleitet wurde. Den Obersatz ,,Der
Verkdufer kann gem. § 433 Abs. 2 BGB vom Kéufer Zahlung
des Kaufpreises verlangen.” als evident wegzulassen, wird
man noch in das Ermessen der Begutachtenden/Priiflinge
stellen konnen. Wenn sich diese Art zu priifen (insbesondere
bei komplexeren Normen als § 433 Abs. 2 BGB) fortsetzt,
werden Korrigierende jedoch nicht darum herumkommen
diirfen, einen Mangel an ,,Arbeit am Gesetz* zu kritisieren.?
Daher diirfte ein zumindest vollstindiger Einstieg in die Prii-
fung, der mit einer Hypothese im Konjunktiv arbeitet, nur in
folgender (oder einer vergleichbaren) Formulierung zu sehen
sein: ,,A konnte gegen B einen Anspruch auf Kaufpreiszah-
lung aus § 433 Abs. 2 BGB haben. Der Verkéufer kann vom
Kaufer gem. § 433 Abs. 2 BGB Zahlung des Kaufpreises
verlangen. Also muss zwischen A und B ein Kaufvertrag be-
stehen.” Das Problem an dieser Obersatzkonstruktion besteht
darin, dass sie unndtig lang ist, also die Rationalitdt und Effi-
zienz der Darstellung leidet. Denn der erste Satz kann ersatz-
los gestrichen werden, ohne dass der Obersatz an Stringenz
einbiifit. Angenommen, der Priifung von § 433 Abs. 2 BGB
wurde ein Gliederungspunkt zugewiesen (z.B. ,,I. Kaufpreis-
zahlungsanspruch A gegen B aus § 433 Abs. 2 BGB®) ist der
erste Satz eine vollkommen unnétige leere Hiilse. Der dritte
Satz konkretisiert die Voraussetzungen des zweiten Satzes
(,,Verkdufer und ,Kéufer“) und ist damit nach strengen
MaBstében bereits Teil des Untersatzes. Er kann aber jeden-
falls durch die Uberschrift ,,1. Kaufvertrag® oder ,,1. Kauf-
vertragsschluss® ersetzt werden. Der einzige Satz, der fiir sich
gesehen die Anforderungen an einen Obersatz (beziehungs-
weise eine Pramisse) eines klassischen syllogistischen Schlus-
ses erfiillt, ist der zweite Satz.?' Denn er weist eine (direkt
aus dem Gesetz abgeleitete) Wenn-Dann-Struktur auf. Diese
Struktur gibt die weitere Priifung vor. Der Rest ist evident
und kann weggelassen werden.

18 Valerius (Fn. 6), S. 18 ist daher zu widersprechen; insoweit
unklar Bialluch/Wernert, JuS 2018, 326 (327).

1% Auch wenn der zweite Satz streng genommen bereits zum
Untersatz der Priifung von § 433 Abs. 2 BGB gehort und selbst
einen Teil eines weiteren Obersatzes darstellt.

20 Hinzu kommt, dass der Erfahrung vieler Korrigierenden
nach diejenigen Priiflinge bessere Leistungen erbringen, die
eng am Gesetz arbeiten. Diese Erfahrung sollte man sich als
Priifling zunutze machen und moglichst viel mit dem Gesetz
arbeiten. Auf die damit einhergehenden selbstverstirkenden
Effekte soll hier nicht weiter eingegangen werden.

2l Der Verkiufer kann vom Kiufer gem. § 433 Abs. 2 BGB
Zahlung des Kaufpreises verlangen.*

ZJS 6/2022
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Je besser Studierende darin werden, die Struktur von Ge-
setzen schnell zu verstehen, desto mehr werden sie merken,
wie leicht sich Obersétze einfach aus dem Gesetz abschreiben
lassen. Dadurch arbeitet man immer ,,eng am Gesetz*??, das
Gutachten liest sich besser und iiberzeugender. Die Argumen-
tation ist rational und damit schliissig. Und es werden erfah-
rungsgemil weniger Fehler gemacht. Die enge Arbeit am
Gesetz 16st dadurch selbstverstarkende Effekte aus. Wer ein-
mal Klausuren korrigiert hat, wird das bestatigen konnen. Je
mehr Gesetzestext im Rahmen der Priifung direkt abgeschrie-
ben wird, desto besser werden die Losungen, gerade auch
dann, wenn die Priiflinge mit dem jeweiligen Problem noch
nie konfrontiert waren. Wer sich in der Klausur in unnétigen
Phrasen verliert, ohne eine stringente Argumentation eng am
Gesetz zu liefern, schreibt hdufig keine gute Klausurldsung.
Denn dann wird die gedankliche Struktur der Subsumtion in
der Losung nicht erkennbar. Unter Zeitdruck koénnen Priiflinge
dazu neigen, lieber die (auswendig gelernten®®) leeren Phra-
sen aufzuschreiben, als korrekte und prézise aus dem Gesetz
entwickelte Obersétze, deren Untersdtze sich dann wie von
allein ergeben.

3. Sonderfall: Beginn der Ausbildung

Ausformuliert werden sollte eine Hypothese oder ein anderer
Einleitungssatz aufgrund fehlender Bedeutung fiir den syllo-
gistischen Schluss nur, wenn sie Studierenden dabei hilft, die
Subsumtion richtig darzustellen. Das konnte insbesondere in
den ersten Semestern hilfreich sein. Hypothesen und Einlei-
tungssitze konnen gerade Studierenden in den ersten Semes-
tern im Rahmen der Darstellung einer juristischen Sub-
sumtion in einem Gutachten Halt geben.?* Solange also Hypo-
thesen und Einleitungssétze dabei helfen, eine richtige Sub-
sumtion darzustellen, kdnnen sie natiirlich verwendet werden.
Die Schwerpunktsetzung, die bei Verwendung unnétiger For-
mulierungen immer leidet, wird erst dann ein bedeutsamer
Faktor im Rahmen der Bewertung, wenn die Aufgabenstellung
dazu zwingt. Das muss zu Beginn des Studiums nicht unbe-
dingt der Fall sein. In den Examina ist die Schwerpunkt-
setzung dagegen ein wesentlicher Erfolgsfaktor, weil sie die
Féhigkeit der Priiflinge zeigt, unter Zeitdruck das Wesentli-
che eines juristischen Falles zu erkennen und sich darauf zu
fokussieren. Wer sich nicht auf das Wesentliche konzentriert,
wird es aufgrund des massiven Zeitdrucks nicht schaffen, das
Wesentliche des Falls auch vollstdndig darzustellen.

II1. Reduzierte Obersétze und praktische Entscheidungen

Eine reduzierte Subsumtionstechnik, deren Obersitze sich
streng am Gesetz orientieren und die auf Hypothesen und
andere Einleitungssitze verzichtet, legt die Basis dafiir, dass

22 Zum Vorwurf ,,mangelnder Arbeit am Gesetz* Bialluch/
Wernert, JuS 2018, 326 f.

2 Vor einer Uberbewertung des Auswendiglernens von Prii-
fungsschemata und Definitionen als eine Art ,,Hauptziel* der
Priifungsvorbereitung muss gewarnt werden.

24 Fiir diesen Hinweis danke ich der Studentin Frau Justine
Handrik.

Referendare nach dem Studium und spiter Assessorinnen auf
dem schnellsten Weg zu praktisch verwertbaren Entscheidun-
gen gelangen. Entsprechendes gilt fiir anwaltliche Schrift-
sdtze. Warum das so ist, wird im Folgenden dargelegt.

1. Das Rechtsgutachten als Vorbereitung praktischer Entschei-
dungen

Das juristische Gutachten ist keine wissenschaftliche Arbeit,
deren Wert sich bereits aus sich selbst heraus ergeben kann,
nimlich die wissenschaftliche Erkenntnis.?> Der Sinn des
juristischen Gutachtens besteht in der Praxis immer darin,
eine Entscheidung vorzubereiten. Das gilt unabhingig von der
Perspektive: Richterin, Staatsanwalt, Rechtsanwiltin, Verwal-
tungsjurist. Jede dieser Praktikerinnen, oder ein von ihnen
beauftragter Gutachter, bereitet durch die zumindest gedank-
liche Anfertigung eines Gutachtens eine praktische Entschei-
dung (Urteil, Beschluss, Bescheid, Einstellung des Strafver-
fahrens) oder einen Antrag in einem Verfahren vor. Studie-
rende lernen die Anfertigung dieses Gutachtens zur Ermitt-
lung der Rechtslage auf der Basis eines feststehenden Sach-
verhalts.?® Das ist der erste Schritt der juristischen Ausbil-
dung auf dem Weg zum Erwerb der Befahigung zum Rich-
teramt 1.S.d. § 5 Abs. 1 DRIG.

Hierauf aufbauend werden Referendare die Perspektive
der oben beschriebenen Praktikerinnen einnehmen. Deshalb
andern sich zwei wesentliche Aspekte: Erstens wird meist
eine unsichere Tatsachengrundlage bewertet. Die Ermittlung
des (streitigen) Sachverhalts — der im Studium noch feststeht
— ist dann Teil der Aufgabe. Zweitens muss auf der Grund-
lage eines (haufig nicht auszuformulierenden) Gutachtens eine
praktisch verwertbare Losung produziert werden, ein Urteil,
Antrige, ein Schriftsatz und so weiter.

2. Ahnlichkeit durch Reduktion: Strukturelle Verwandtschaft
von Gutachten und Urteil

Die Basis der praktischen Entscheidung ist also das Gutach-
ten. Wie verhélt sich nun das Gutachten beziehungsweise die
Gutachtentechnik zum Urteilsstil, in dem jede praktische Ent-
scheidung formuliert ist?*” Der Veranschaulichung dient der
folgende Auszug aus einem Revisionsurteil des BGH aus
dem Jahr 2020%® (Anmerkungen kursiv):

poLeee]

Entscheidungsgriinde:
Die Revision hat Erfolg. [= Ergebnissatz]
I. Das Berufungsgericht [...] hat ausgefiihrt, [...].

%5 Zur Bedeutung des Austauschs zwischen Rechtswissen-
schaft und Rechtspraxis Bitter, WM 2020, 1764 (1774 £.).

26 Auch wenn in der staatlichen Pflichtfachpriifung der Ersten
Juristischen Priifung einmal die Perspektive eines Rechts-
anwalts eingenommen wird, &ndert sich an der Aufgaben-
struktur nichts.

27 Streng genommen wire daher die Bezeichnung ,.Entschei-
dungsstil“ praziser.

2 BGH NJW-RR 20220, 1494.
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II. Das hilt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.” [= Er-
gebnissatz] Die Pensionsanspriiche stellen keine wirtschaft-
lich einem Darlehen gleichstehende Forderung dar. [= Er-
gebnissatz] Es handelt sich um nicht nachrangige Insol-
venzforderungen. [= Ergebnissatz]

1. Gemal § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO sind nachrangige Ver-
bindlichkeiten Forderungen auf Riickgewihr eines Gesell-
schafterdarlehens oder Forderungen aus Rechtshandlun-
gen, die einem solchen Darlehen wirtschaftlich entspre-
chen. [= Obersatz]

a) Ein Gesellschafterdarlehen liegt vor, wenn der Gesell-
schafter dem Schuldner einen Geldbetrag in einer verein-
barten Hohe zur Verfiigung gestellt hat (§ 488 Abs. 1
Satz 1 BGB) und der Schuldner verpflichtet ist, das zur
Verfligung gestellte Darlehen zuriickzuzahlen (§ 488 Abs. 1
Satz 2 BGB). [= Obersatz] |...]

b) Diesen Gesellschafterdarlehen stellt § 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO in sachlicher Hinsicht Forderungen aus Rechtshand-
lungen gleich, die einem Gesellschafterdarlehen wirtschaft-
lich entsprechen. [= Obersatz] MaBigeblich ist, ob [...].

2. Nach diesen MaBstédben ist der Anspruch auf Alters-
ruhegeld keine wirtschaftlich einem Darlehen gleichste-
hende Forderung [...].3° [= Ergebnissatz]

[...]1: [Jetzt folgt das, was im Gutachten der Untersatz ist.
Das Gericht stellt das Ergebnis — im Gutachten der
Schlusssatz — voran und begriindet nun, warum nach dem
gebildeten Maf3stab, der zu entscheidende Lebenssachver-
halt nicht die vom Klédger behaupteten Rechtsfolgen aus-
lost, also kein Anspruch besteht: Es liegt keine Gesell-
schafterdarlehensforderung vor und auch keine darlehens-
gleiche Forderung. Daher scheidet ein Anspruch aus
$§ 143 Abs. 1, 135 InsO aus.]

Wie sich anhand des Gliederungspunkts II. 1. dieses Urteils
zeigt, sind Obersiitze im hier beschriebenen Sinn?!' wie im
Gutachten das Herz der Entscheidungsgriinde®? eines Urteils.
Hypothesen und Einleitungssitze®® finden sich dagegen in
keiner (!) gerichtlichen (oder behordlichen) Entscheidung.
Obersitze im Sinne des Syllogismus sind dagegen in jedem
Urteil zu finden, weil sie sich unmittelbar aus dem Gesetz
ergeben.

2 Das bedeutet, dass die Rechtsanwendung auf den entschie-
denen Sachverhalt durch das Berufungsgericht falsch ist. Die
Revision kann gem. § 545 Abs. 1 ZPO nur darauf gestiitzt
werden, dass die Entscheidung auf einer Verletzung des Rechts
beruht, dazu Kriiger, in: Kriiger/Rauscher (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zur Zivilprozessordnung, Bd. 2, 6. Aufl. 2020,
§ 545 Rn. 3 ff.

30 Im Gutachten wire das der Ergebnissatz des Syllogismus,
der in dem Beispielsurteil durch den Obersatz unter (1.) ein-
geleitet wurde.

3U Ausf. Weitbrecht, ZJS 2022, 687.

32 Daneben sind auch gerichtliche Leitsitze in aller Regel in
der Obersatzstruktur formuliert.

3 Im Stil von ,,Es miisste/muss [...] vorliegen.”, oder ,,Es
konnte ein Anspruch auf[...] bestehen.

Die einzigen strukturellen Unterschiede zwischen dem
vorstehenden Urteilstext und einem Gutachten nach der hier
propagierten Technik bestehen darin, dass (1.) keine ausfor-
mulierten Gliederungspunkte verwendet werden und (2.) vor
das gesamte ,,Gutachten* ein Ergebnissatz gestellt wird und
erst dann die Begriindung folgt — daher tauchen im Urteil
hiufig die Worte ,,denn® und ,,weil“ als Uberleitung zu einer
Begriindung auf**. Diese Darstellungsform soll insbesondere
die unterlegene Partei davon iiberzeugen, die fiir sie bindende
Entscheidung (ein Hoheitsakt®®) zu akzeptieren®® und sich
gegen diese nicht mit einem Rechtsbehelf zu wehren. Sie soll
damit weiteren Streit vermeiden und dient folglich dem
Rechtsfrieden. Wie viele Zwischenergebnissétze jeweils den
einzelnen Obersidtzen voranstellt werden, ist Geschmacks-
sache und héngt von der Komplexitét des Falls ab.

3. Reduzierte Gutachtentechnik und Ubergang vom Studium
in die Praxis

Wenn Studierende davon ausgehen, sie miissten Priifungs-
schritte mit Einleitungssédtzen oder Hypothesen (oft im Kon-
junktiv) beginnen, die sie als Teil der Subsumtion verstehen,
vergessen sie dariiber hdufig (oder es wurde ihnen nie erklért),
dass ihre Obersatzkonstruktion eine konditionale Struktur
haben muss.?’ Sie gehen davon aus, dass Obersiitze nichts als
Hypothesen und Einleitungen sind und belassen es dann
gerne dabei. Auf die Idee, Obersétze einfach aus dem Gesetz
abzuschreiben, kommen sie haufig nicht. Das Problem ist
nun, dass diese Studierenden, wenn sie Referendare sind,
feststellen, dass in einem Urteil derartige ,,Obersétze™ nicht
vorkommen (siche das Beispiel oben Ziff. 2). Sie denken
dann, dass ein Urteil mit solchen Formulierungen ,,irgendwie
nach Gutachten klingt und das wollen sie unbedingt vermei-
den.?® Da sie aber vorher hiufig nicht viel Wert darauf gelegt
haben, zur Konstruktion von Obersidtzen das Gesetz mit sei-
ner konditionalen Struktur abzuschreiben, finden Sie ihre
eigenen Formulierungen, die sie fiir charakteristisch fiir den
,,Gutachtenstil® halten, in keinem Urteil. Und dann stellt sich
die fiir einen Juristen, der die Befiahigung zum Richteramt
anstrebt, elementare Frage: ,,Wie schreibe ich eigentlich ein
Urteil?* Der Urteilsstil wirkt dann wie eine Technik, die
komplett neu erlernt werden muss, so wie der Gutachtenstil
am Anfang des Studiums. Das kann miihsam sein. Wer je-
doch Obersitze im hier beschriebenen Sinn versteht, stellt
fest, dass im Urteil exakt die gleichen Obersatzkonstruktio-
nen vorkommen, wie im Gutachten. Das liegt daran, dass sie
in beiden Féllen eins zu eins aus dem Gesetz abgeschrieben
werden. Die ,,Sprache der Praktiker*, deren Erlernen gerne
als wichtiger Erfolgsfaktor im zweiten Examen genannt wird,

3% Wieduwilt, JuS 2010, 288 (290).

35 Wieduwilt, Jus 2010, 288 (289).

3¢ Huber, JuS 1987, 296 (297); Stein, JuS 2014, 320.

37 Andernfalls taugt die Obersatzkonstruktion nicht fiir einen
syllogistischen Schluss.

38 Die Angst diirfte vergleichbar sein mit der studentischen
Urangst vor Fehlern im Zusammenhang mit dem Trennungs-
und dem Abstraktionsprinzip im Studium.
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ist nicht selten schlicht die (knappe und auf das Wesentliche
reduzierte) Sprache des Gesetzes.

Den Studierenden werden also unnétige Phrasen in ihrer
spéteren juristischen Ausbildung und Karriere behindern, weil
sie Zeit kosten und spétestens im Referendariat ein Umdenken
erfordern, weil sie in praktischen Entscheidungen niemals vor-
kommen. Richterinnen schreiben Obersitze aus dem Gesetz
ab und verwenden keine Hypothesen und keinen Konjunktiv.
Wenn Studierende Gutachten oder Syllogismen innerhalb des
Gutachtens mit Formulierungen einleiten wie ,,Das Eigentum
konnte nach § 929 S. 1 BGB iibergegangen sein.”, ,,Es konnte
ein Anspruch aus [...].%, ,,Dafiir miisste [...].“ oder ,,Zu priifen
ist nun [...].“, gewohnen sie sich daher etwas an, was nichts
an der Uberzeugungskraft der Argumentation dndert®®, unné-
tig Zeit kostet und ihnen spétestens dann im Weg steht, wenn
sie auf der Basis von Gutachten praktische Entscheidungen
entwerfen miissen. Wenn sie die unnétigen Phrasen und For-
mulierungen im Konjunktiv im Gutachten verwenden, miis-
sen sie diese wieder streichen, wenn sie die Ergebnisse des
Gutachtens in eine Entscheidung gieen. Wenn sie aber von
Anfang an weggelassen werden, werden Referendare sehen,
dass ihre Art zu denken, zu schreiben und Rechtsfolgen zu
priiffen sich nicht besonders unterscheidet, ob sie nun ein
Gutachten oder ein Urteil (oder sonstiger Entscheidungen)
anfertigen. Dadurch kann wertvolle Zeit beim Entwerfen von
Entscheidungen gespart werden, weil die Art des rechtsfol-
genorientierten Denkens nicht geédndert werden muss — aufer
das Ergebnis voranzustellen. Das Denken in der konditionalen
Struktur des Gesetzes (wenn A, dann B) funktioniert gleich.
Wer eine stringente und unmittelbar aus dem Gesetz abgelei-
tete Gutachtentechnik beherrscht, schreibt praktische Ent-
scheidungen im Urteilsstil wie von allein.*® Die Priifung geht
schneller, ohne einen Verlust an Uberzeugungskraft und bei
Steigerung der Prézision. Und es geht in Priifung und Rechts-
praxis meistens um Tempo. Das gilt in der auf Zeitdruck
angelegten Examensklausur*! genauso wie beispielsweise bei
dem Versuch, als Staatsanwalt gegen die Aktenflut*? anzu-
kédmpfen. Juristinnen sollten daher Zeit sparen, wo sie konnen.

Die vorstehenden Erkenntnisse konnen auch einen Erkla-
rungsansatz dafiir liefern, warum héufig davon gesprochen

3 Diese eher verwissert und durch eine kluge Gliederung,
welche die Schritte der Priifung veranschaulicht, obsolet wird.
Dass innerhalb des Priifungspunkts ,Kaufvertrag® gepriift
wird, ob ein Kaufvertrag besteht, ist evident und bedarf keiner
Klarstellung. Wer das hinter jeden Priifungspunkt schreibt,
verliert Zeit und das kann der Schwerpunktsetzung jedenfalls
nicht forderlich sein.

40 Das kann beispielsweise im Referendariat im Idealfall ge-
schehen, indem der Referendar am PC ein Gutachten schreibt
und anschlieBend einfach die Gliederung streicht und die Er-
gebnissitze verschiebt. Dann ist (natiirlich vereinfacht formu-
liert) aus dem Gutachten strukturell betrachtet ein Urteil ge-
worden.

41 Zum typischen Zeitdruck in der Staatsanwaltsklausur Rabe
von Kiihlewein, JuS 2016, 436.

42 Mir gegeniiber duferte ein Staatsanwalt einmal, seine Be-
horde arbeite ununterbrochen mit 80 % Personalbesetzung.

wird, Urteilsklausuren fielen im Zweiten Examen schlechter
aus, als Anwaltsklausuren: Die Darstellungsform konnte vielen
Referendaren aus den geschilderten Griinden schwerer fallen.

IV. ,,Gutachten“ in der zweiten juristischen Staatspriifung

Im zweiten Examen werden ebenfalls ,,Gutachten* gefordert,
in der Regel als Vorbereitung eines ebenfalls anzufertigenden
praktischen Teils (Entscheidung, Tenor, Antrag, Schriftsatz).
Ob diese jedoch im Gutachtenstil (aus der vom Priifungsamt
stets beabsichtigten Zeitnot hiaufig {iber weite Teile als abge-
kiirzter Feststellungsstil) oder im Urteilsstil geschrieben wer-
den, ist den Korrigierenden oft relativ gleichgiiltig®®, solange
die Priifung strukturiert und auf das Wesentliche fokussiert
erfolgt. Entscheidend ist, dass in der wenigen zur Verfiigung
stehenden Zeit ein iiberzeugendes und praktisch verwertbares
Ergebnis produziert wird. Hier sollte aber von den ortlichen
Gepflogenheiten ausgegangen und im Zweifel bei den zustén-
digen AG-Leitern nachgefragt werden. Wer sich eine gute
Subsumtionstechnik angewdohnt hat, wird jedoch automatisch
an den Stellen, an denen es kompliziert wird, auf den Syllo-
gismus zuriickgreifen und Obersétze direkt aus dem Gesetz
abschreiben. Die Gutachtentechnik ist kein Selbstzweck, son-
dern fiihrt automatisch zu einer strukturierten und rationalen
Argumentation und in der Folge zu einem juristisch vertret-
baren und bestenfalls sogar liberzeugenden Ergebnis.

V. Fazit

Gesetze haben immer die konditionale Struktur von Ober-
sitzen. Diese Struktur sollten sich Juristinnen und Juristen
bei ihrer Arbeit in so weitem Umfang wie mdglich zunutze
machen. Daher sollten sie ihre Obersitze unmittelbar aus dem
Gesetz herleiten. Eine moglichst auf ihren wesentlichen Kern
reduzierte und streng am Gesetzeswortlaut orientierte Gut-
achtentechnik ist die beste Vorbereitung einer praktischen Ent-
scheidung und damit die ideale Methode der Rechtsanwen-
dung, weil Gutachten und gerichtliche (oder behordliche) Ent-
scheidung (und auch anwaltliche Schriftsatze) sprachlich und
logisch eine eng verwandte Struktur aufweisen. Alles was dem
im Weg steht sollte grundsitzlich weggelassen werden.

Die vorstehend entwickelten Erkenntnisse weisen eine
Parallele zu einer der vielleicht wichtigsten Fahigkeiten von
Juristinnen und Juristen auf, ndmlich dem Abstraktionsver-
mogen als Féhigkeit, durch Weglassen von Unnétigem das
Wesentliche eines Sachverhalts zu ermitteln. Abstraktion ist
jedenfalls in komplexen Fillen die Vorstufe zur Erbringung
kognitiver Transferleistungen und der Anwendung von Recht
durch eine tiberzeugende Priifung von Rechtsfolgen. Wer sich
das bewusst macht, dem wird (hoffentlich) auch die hier ent-
wickelte These einleuchten, dass sich die Subsumtionstechnik
als Handwerkszeug der Rechtsanwendung genau daran orien-
tieren sollte: Sie sollte unter Weglassung des Unnétigen das
Wesentliche zum Vorschein bringen (,, Wenn der Tatbestand
erfullt ist, dann greift die Rechtsfolge.*).

43 So auch Kaiser/Bracker, Die Staatsanwaltsklausur im Asses-
sorexamen, 7. Aufl. 2020, Rn. 21 ff.
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