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2. Abschnitt

Fallbearbeitung und Themenarbeit

§ 5 Die Fallbearbeitung

I.  Zur juristischen Falllésungstatigkeit im Allgemeinen und zur Fallbearbeitung im Beson-
deren

Il. Die Arbeit am Text der Aufgabe

I11. Fallbearbeitung: Klausur

1. Privatrecht
2. Offentliches Recht

3. Strafrecht

Die strafrechtliche Klausur wird im Gutachtenstil (vgl. 85 I. 5. b) verfasst. Der dem Kandidaten vorgelegte, kon-
struierte Sachverhalt wird dabei einer rechtlichen Wirdigung unterzogen. Dazu wird als erstes der Sachverhalt
analysiert, wobei nichts hineininterpretiert werden darf, was nicht geschrieben steht (vgl. 85 Il. 1. d). In einem
zweiten Schritt wird die Fallfrage erfasst (vgl. 85 Il. 2.). Entweder handelt es sich bei der Fallfrage um eine be-
schrankte («Priifen Sie die Strafbarkeit eines bestimmten Beteiligten» oder «Priifen Sie, ob sich jemand eines
bestimmten Deliktes strafbar gemacht hat») oder eine unbeschrénkte («Priifen Sie die Strafbarkeit aller Beteilig-
ten»). Strafrechtliche Klausuren sind in aller Regel auf die Frage der Strafbarkeit beschrankt. Zu den Rechtsfolgen
(Strafen und Massnahmen) ist nur Stellung zu nehmen, wenn dies ausdriicklich verlangt wird. In einem dritten
Schritt werden die einschlagigen Rechtsnormen (Straftatbestdande) gesucht. Das sind diejenigen Bestimmungen,
die mit Blick auf die Aufgabenstellung («Strafbarkeit des A?») bedeutsam und deren tatbestandliche Vorausset-
zungen durch den Sachverhalt erfiillt sein kdnnten (vgl. 85 I1. 3.).

Bevor mit der Niederschrift begonnen wird, gilt es eine Gliederung vorzunehmen. Die relevanten Straftatbestande
kénnen nach den Beteiligten, der Chronologie oder nach der Schwere der Delikte geordnet werden. Im Sinne
einer Ubersichtlichen Prufung empfiehlt es sich, den Haupttater vor allfalligen Beteiligten vollumfanglich zu pru-
fen. Ebenfalls wird zu einer Einzelprifung der Personen geraten, wobei immer mit dem schwersten Delikt begon-
nen wird. Mdgliche Beteiligungsformen (z.B. Anstiftung) werden nicht schon beim Haupttéter, sondern erst beim
entsprechenden Beteiligten gepriift. Eine chronologische Priifung drangt sich auf, wenn ein Tater mehrere Delikte
verwirklicht hat oder beispielsweise Rechtfertigungsprobleme die Klarung einer vorangegangenen Situation er-
fordern.?®

Beim Erstellen der Gliederung sollte der Schwerpunkt flr die Niederschrift, also der Kern der Klausur erkannt
werden. Der Schwerpunkt verbirgt sich dort, wo Straftatmerkmale Zweifel aufkommen lassen oder verschiedene
Ansichten zu unterschiedlichen Ergebnissen flihren. Die Prifung sollte zudem so aufgebaut sein, dass keine Ver-

28 \/gl. Wolfgang Wohlers, Fallbearbeitung im Strafrecht, (3. A. Ziirich 2009), S. 44.



weise nach unten nétig werden.?®

Die Niederschrift der Klausur beginnt sodann mit dem Titel («Strafbarkeit des A»), auf welchen der Obersatz fir
den jeweiligen Straftatbestand folgt. Der Obersatz lautet: «Wer hat sich wie wonach strafbar gemacht?». Damit
werden die Téaterschaft [WER], der zu prifende Sachverhaltsabschnitt [WIE] sowie die Strafnorm [WONACH)]
erfasst. Der Obersatz kann in Form einer Frage («Hat sich A [WER], indem er die Fensterscheibe des B einschlug
[WIE], der Sachbeschéadigung nach Art. 144 Abs. 1 StGB [WONACH] strafbar gemacht?»), als These («Indem er
die Fensterscheibe des B einschlug, hat sich A der Sachbeschadigung nach Art. 144 Abs. 1 StGB strafbar ge-
macht.») oder in Kurzform («Strafbarkeit von A: Sachbeschadigung Art. 144 Abs. 1 StGB [«Fenster einschla-
gen>]») formuliert werden. Das Ergebnis am Schluss der Priifung bezieht sich dann wieder auf den eingangs for-
mulierten Obersatz.

Der jeweilige Deliktsaufbau entscheidet dartiber, in welcher Form gepriift wird. Es werden Vorsatz- und Fahrlés-
sigkeitsdelikte unterschieden, die jeweils wieder in Begehungs- und Unterlassungsdelikte eingeteilt werden kén-
nen. Fur den Versuch, die Taterschaft und Teilnahme sowie die Irrtumsproblematiken gibt es weitere Priifsche-
men, die zu beachten sind.

Der Deliktsaufbau wird nachfolgend exemplarisch anhand einer Sachbeschédigung dargestellt. Das vorsatzliche
Begehungsdelikt ist unterteilt in den objektiven und subjektiven Tatbestand, die Rechtswidrigkeit, die Schuld und
die weiteren Strafbarkeitsvoraussetzungen.

Sachverhalt: Im Haus des B, der in den Ferien weilt, bricht im Parterre ein Feuer aus. Der Nachbar A bemerkt
das Feuer und eilt mit seinem Feuerldscher herbei. Bis die Feuerwehr eintreffen wiirde, stiinde das ganze Haus in
Flammen. Um zum Brandherd zu gelangen, muss A die Fensterscheibe mit dem Feuerldscher einschlagen.

Obersatz:
»Hat sich A, indem er das Fenster einschlug, der Sachbeschadigung nach Art. 144 Abs. 1 StGB strafbar gemacht?«

e Tatbestand
o Objektiv
= Téter (A)
= Tathandlung (Einschlagen der Fensterscheibe)
= Tatobjekt (Fensterscheibe des B)
= Erfolg (Zerbrechen der Fensterscheibe)
= Kausalzusammenhang (Schlag mit Feuerldscher kausal fir Glasbruch)
= Objektive Zurechnung: Gibt es Griinde (z.B. erlaubtes Risiko), den Erfolg nicht zuzurechnen? (i.c. nicht einschléagig)
o Subjektiv:
= Vorsatz (A handelte mit Wissen und Willen)
= Subjektive Unrechtselemente: Absichten, Beweggriinde (i.c. nicht einschldgig)

e Rechtswidrigkeit
o Notstandshilfe
=  Objektiv
¢ Notstandslage
o Individualrechtsgut (Eigentum des B)
o Unmittelbare Gefahr (Feuer)
¢ Notstandshandlung
o Subsidiaritat (Gefahr nicht anders abwendbar)
o Wahrung héherer Interessen/Proportionalitdt (geringe Sachbeschadigung vs. abgebranntes Haus)
= Subjektiv
¢ Kenntnis der Notlage
e Bewusste Notstandshandlung
e Willen zur Wahrung héherer Interessen
o Mutmassliche Einwilligung (Weil im Interesse des abwesenden B eingegriffen wird, auch mutm. E. mdglich)

Fazit:
A hat sich nicht strafbar gemacht, weil die tatbestandsmassige Sachbeschadigung durch Notstandshilfe gerechtfertigt ist.

2 Vvgl. Harald Maihold, Strafrecht, Allgemeiner Teil: Fragen, Falle und Losungen zur Priifungsvorbereitung (3. A.
Basel 2013), S. 2f.



Das zentrale stilistische Mittel der strafrechtlichen Fallbearbeitung bildet die Subsumtion. Fir jedes zu priifende
Merkmal wird zuerst die Frage formuliert (Am Beispiel der Subsidiaritat der Notstandshandlung bei der Not-
standshilfe: «War die Gefahr anders abwendbar?»). In einem zweiten Schritt wird das Merkmal definiert und
entsprechend der Rechtsprechung und Lehre ausgelegt («Der Notstandseingriff ist strikt subsidiar gegentiber jeder
anderen Abhilfe, die nicht in fremde Rechtsguter eingreift oder sie weniger schwer verletzt oder gefédhrdet»). Da-
nach folgt der dritte und eigentliche Subsumtionsschritt, durch welchen der Sachverhalt unter das entsprechende
Merkmal der Strafnorm, dessen Definition und Auslegung subsumiert wird («Da die Flammen bis zum Eintreffen
der Feuerwehr bereits das ganze Haus erfasst hatten, durfte das Fenster eingeschlagen werden, um das Feuer so-
fort wirksam zu bekdmpfen. Nur so war ein grosserer Sachschaden abwendbar»). Es findet hiermit eine Verbin-
dung von Theorie (Definition/Auslegung) und Praxis (Sachverhalt) statt. Das Ergebnis folgt zuletzt («Die Not-
standshandlung des A war somit subsidiar.»).

Es sind alle Tatbestandsmerkmale unter den Sachverhalt zu subsumieren. Es ist aber zu unterscheiden, ob es sich
um unproblematische Tatbestandsmerkmale (hier z.B. die Fensterscheibe als «fremde Sache») oder um problema-
tische (hier z.B. «die Subsidiaritat der Abwehrhandlung») handelt. Die unproblematischen lassen sich mit einer
Behauptung abhandeln («Die Fensterscheibe ist eine fremde Sache»), die problematischen bedurfen der Einhal-
tung aller Subsumtionsschritte und einer sorgfaltigen Argumentation. In Ausnahmefallen, wenn wenige Tatbe-
standsmerkmale in einer Strafnorm zu prifen sind und sie zudem unproblematisch in der Definition und Ausle-
gung erscheinen, kénnen diese «en bloc» behandelt werden (i.c. z.B. Tathandlung [einschlagen], Tatobjekt [Fens-
ter], Taterfolg [Unbrauchbarkeit Fenster]).



§ 5 Die Fallbearbeitung

Fallbearbeitungen kénnen im Ausbildungszusammenhang in Form einer Klausur oder einer Hausarbeit vorkom-
men. In beiden Varianten sollen die Studierenden beweisen, dass sie eine bestimmte Sachverhaltskonstellation —
den Fall — unter juristischen Kriterien erfassen und einen Lésungsvorschlag «nach den Regeln der Kunst» — d.h.
methodisch einwandfrei und inhaltlich vertretbar — ausarbeiten kdnnen. Es geht dabei darum, generell-abstrakte
Rechtssétze auf einen konkreten Fall anzuwenden.

Klausur und Hausarbeit unterscheiden sich also nicht in der grundsatzlichen Aufgabenstruktur, sondern le-
diglich hinsichtlich der erwartbaren Griindlichkeit und Tiefe der Auseinandersetzung. Es sollen daher zunéchst
diejenigen Hinweise zur Sprache kommen, die fiir beide Bearbeitungsformen einschlégig sind, und dann die ty-
penspezifischen Besonderheiten hervorgehoben werden.

I.  Zur juristischen Falllosungstatigkeit im Allgemeinen und zur Fallbearbeitung im Beson-
deren

1. Rechtsanwendung als Verknipfung von Sachverhalt und Norm

a) Jeder in der Praxis tatige Jurist — sei er Richter, Rechtsanwalt, Verwaltungs- oder Unternehmensjurist — soll
Lebenssachverhalte rechtlich beurteilen. Dazu muss er

—  feststellen, was zu beurteilen ist, also die rechtlich erheblichen Fakten ermitteln (A hat B bestohlen),

— die einschlagige Rechtsnorm finden (StGB 139: Diebstahl wird mit Freiheits- oder Geldstrafe bestraft)

— und die Fakten — den Sachverhalt — unter die Rechtsnorm subsumieren, um die konkrete Rechtsfolge abzulei-
ten (A ist mit Freiheitsstrafe zu bestrafen).

Dariiber hinaus wird vom Juristen erwartet, dass er seine Uberlegungen und Folgerungen wiedergibt und nach-
vollziehbar begriindet.

Juristische Tatigkeit besteht also zu einem grossen Teil in der (mit Grinden versehenen) Anwendung allge-
meiner Rechtsnormen auf den Einzelfall. Mit der Fallbearbeitung wird diese Fahigkeit eingeibt.

b) Logisch betrachtet ist Rechtsanwendung die Verknlpfung von zwei Pramissen (Pramisse 1 = Sachverhalt,
Pramisse 2 = Rechtsnorm) zum Zwecke der Ermittlung der Rechtsfolge. Diese Verknipfung (conclusio) zweier
Pramissen nennt man Syllogismus. Da er die typische juristische Vorgehensweise abbildet, spricht man im
Rechtsanwendungszusammenhang vom Justizsyllogismus.

Man konnte versucht sein, den syllogistischen Schluss flr ein mathematisch-exaktes Verfahren zu halten:
Den Sachverhalt schreibt das Leben, die Norm der Gesetzgeber, und der Jurist muss aus diesen beiden Gegeben-
heiten «nur» noch logisch-mechanisch die Rechtsfolge deduzieren. Dass es so einfach nicht ist, kann man schon
daraus ersehen, dass zum Verfahren der Rechtsanwendung etliche Buchmeter geschrieben worden sind. Vor allem
geht es entgegen dem ersten Anschein nicht um eine blosse Subsumtion des Lebenssachverhalts unter die Rechts-
norm. Zwischen dem Vorgang der Bestimmung der massgeblichen Rechtsnorm und dem der Ermittlung des
Sachverhalts besteht vielmehr eine Wechselbeziehung: Welche Fakten rechtlich bedeutsam sind, héngt von der zu
beurteilenden Rechtsfrage ab und l&sst sich daher nur mit Blick auf eine bestimmte Rechtsnorm sagen; umgekehrt
kénnen die in Betracht kommenden Rechtsnormen nur aufgefunden werden, wenn die Fakten bekannt sind. Der
Rechtsanwender wird deshalb seinen Blick zwischen Norm und Sachverhalt stdndig «hin- und herwandern» las-
sen (Karl Engisch).

Selbst wenn man die Schwierigkeiten ausblendet, die sich aufgrund der Wechselbeziehung zwischen dem
Auffinden der Rechtsnorm und der Ermittlung des Sachverhalts ergeben, ist die Aufbereitung der beiden Ent-
scheidungspramissen eine anspruchsvolle Tétigkeit.

2. Feststellung des Sachverhalts

a) Es stimmt, dass den Sachverhalt das Leben schreibt, aber nicht in die Akten der Juristen. Diese mussen ihre
faktische Entscheidungsgrundlage vielmehr selbst ermitteln und daraus den rechtserheblichen Sachverhalt bilden.
Das ist gar nicht immer leicht. Jeder Praktiker weiss, dass die Sachverhaltsfeststellung oft weit schwieriger ist als
die rechtliche Subsumtion und dass viele, wenn nicht gar die meisten Streitigkeiten in einer unterschiedlichen
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Sicht auf die Fakten ihre Ursache haben. Der Richter, der sich aus den divergierenden Aussagen von Parteien und
Zeugen oder den Einlassungen des Angeklagten ein Bild machen soll, der Anwalt, der auf die (meist einseitigen)
Informationen durch seinen Klienten angewiesen ist, der Verwaltungsjurist, der sich seine Entscheidungsgrundla-
ge oft nur mit Hilfe von Sachverstandigen beschaffen kann — sie alle versuchen mehr schlecht als recht, den Tat-
sachen auf die Spur zu kommen. Am Ende dieses Unternehmens, das unter Umsténden viel Zeit, Geld und Nerven
kosten kann, steht, wenn die Angelegenheit vor Gericht gekommen ist, eine prozessuale Wahrheit. Sie ist etwas
anderes als das, was man ein wenig naiv als die «Wirklichkeit» bezeichnen kdnnte. Vielmehr ist sie das, was auf-
grund von Parteivortrag oder Angeklagtenvernehmung unter den Bedingungen des Prozessrechts, vor allem der
formlichen Beweiserhebung und der Beweiswirdigung, als verbindliche (aber vielleicht von der «Wirklichkeit»
weit entfernte) Prozessgrundlage ermittelt worden ist.

b) Die Studierenden sind gegenlber den mit der Sachverhaltsaufkldrung oft berforderten praktisch tétigen
Juristen in einer komfortablen Lage. In der Juristenausbildung geht es regelmadssig nicht um die Ermittlung der
Fakten. Vielmehr wird demjenigen, der einen «Fall» bearbeiten soll, ein (oft konstruierter) Sachverhalt vorgelegt,
den er nach rechtlichen Kriterien zu beurteilen hat. Der Sachverhalt ist also eigens fiir die Bearbeitung im Ausbil-
dungszusammenhang «komponiert» worden und unterscheidet sich von den «Geschichten, die das Leben
schreibt», in spezifischer Weise.

Dazu ein Beispiel. Eine Zeitung meldet:

«Budapest. — Eine Budapester Familie hatte vor einiger Zeit auf dem sogenannten Polenmarkt ... einen jungen weissen Hund»
gekauft. Die Familie hatte viel Freude an dem tiichtig wachsenden Tier. Als es ... geimpft werden sollte, platzte die Bombe: Er ziehe
keinen Hund, sondern einen echten Eisbdren gross, er6ffnete der Tierarzt dem Besitzer. Inzwischen hat er eine stattliche Grésse

erreicht und frisst sein Herrchen buchstablich arm. Gassi geht er nur noch im Schutz der Dunkelheit, damit die Passanten nicht er-
schrecken.»%

Erzahlt wird eine merkwirdige Geschichte, die auch einige interessante Rechtsfragen aufwirft. Insbesondere ist zu
Uberlegen, ob der Kaufer gegen den Verkéaufer Anspriiche geltend machen kann, doch wird man schnell feststel-
len, dass der Bericht fiir den Zeitungsleser geschrieben wurde, der die «Vermischten Meldungen» mit fliichtigem
Interesse flr Sonderbares zu tberfliegen pflegt, nicht aber fur einen juristischen Bearbeiter. Auf folgende Fragen
gibt die Mitteilung keine bzw. nur ungenaue oder irreflihrende Auskdinfte:

—  Wer ist der Kéufer? (Die Meldung spricht von einer «Budapester Familie»; das ist einerseits ungenau — eine Familie kann im
Rechtssinn nicht Kauferin sein — und andererseits widerspriichlich, weil spéter von einem «Herrchen» die Rede ist.)

—  Wann hat der Kauf stattgefunden, wann die Aufklarung? (Das ist wichtig, um entscheiden zu kénnen, ob allfallige Anspriiche
verjéhrt sind.)

—  Warum ist vom «Besitzer» die Rede? Sollte damit der «Eigentiimer» (oder der «Halter») des Tieres gemeint sein?

- Was bedeutet die Angabe, dass es sich um einen «echten Eisbdren» handle? Muss etwa zwischen einem echten und einem
unechten Eisbéren unterschieden werden?

—  Will der Ké&ufer (oder vielleicht sogar der Verkaufer) Anspriiche aus dem getétigten Geschéft herleiten?

Die Studierenden missen sich mit derartigen Fragen regelméassig nicht herumschlagen. Ihnen wird ein Sach-
verhalt vorgelegt, der auf alle aufzuwerfenden Rechtsfragen eine Antwort ermdglicht, wéhrend die «Rahmen-
handlung» auf die fiir das Verstandnis notwendigen Mitteilungen reduziert ist. Als Sachverhalt fur eine juristische
Fallbearbeitung kénnte die Eisbaren-Notiz also wie folgt formuliert werden:

K schliesst auf einem Markt einen Kaufvertrag mit V (iber einen «jungen Hund» ab. Der Kaufpreis wird bezahlt, der Hund

Ubergeben. Nach einem Jahr stellt sich heraus, dass K keinen Hund, sondern einen Eisbdren erhalten hat. Die Auslagen zur Fiitterung
des Béren Ubersteigen den zur Hundefiitterung budgetierten Betrag erheblich. Welche Anspriiche hat K gegen VV?

3. Auffinden und Aufbereiten der Entscheidungsnorm

a) Wahrend der Sachverhalt dem Studenten also auf dem silbernen Tablett serviert wird, verhalt es sich mit der
Rechtsnorm anders. Sie ist zwar — mit dem Gesetz, dem Richter- und Gewohnheitsrecht — auch «vorgegeben»,
doch der Bearbeiter muss — insofern nicht anders als der praktizierende Jurist — selbst herausfinden, welche Best-
immungen einschlagig sind®!. Das setzt einen guten Uberblick tber die Rechtsordnung voraus. Dariber hinaus
muss er die Bestimmungen aber auch verstehen kénnen. Die blosse Lektire ist dazu nur der Einstieg, denn der
uninterpretierte Wortlaut sagt uber den Inhalt einer Norm relativ wenig aus. Der Jurist muss das Recht nach pro-
fessionellen Kunstregeln (der juristischen Methode®?) auslegen, ergénzen, fortbilden, und genau diese Fertigkei-

30 «Tages-Anzeiger» vom 3. Marz 1993 (Nr. 51) 72.
31 Dazu die Abschnitte 1 und 2 des 2. Teils, hinten 135 ff.

Aus der Flle der Literatur zur juristischen Methodenlehre seien hier nur genannt: Walter R. Schluep: Einladung zur Rechtstheorie (Bern 2006), insbesondere §§ 6 f.; Ernst A. Kramer:
Juristische Methodenlehre (2. A. Bern/Miinchen/Wien 2005); Karl Engisch: Einfiihrung in das juristische Denken (hg. von Thomas Wiirtenberger und Dirk Otto, 10. A. Stuttgart/Berlin/KéIn
2005); zum Einstieg: Peter Forstmoser/Hans-Ueli Vogt: Einfilhrung in das Recht (4. A. Bern 2008), insbesondere 8§ 1, 15 f. und 19.
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ten lernt er an der Universitat. Im Rahmen einer Fallbearbeitung werden — in Analogie zur Entscheidungssituation
der Praktiker — die fur einschldgig befundenen Rechtsnormen methodengerecht aufbereitet und auf den Sachver-
halt ibertragen, um auf diese Weise eine Antwort auf die Fallfrage zu gewinnen.

b) Bereits aus diesen knappen Andeutungen ergibt sich, dass es sich bei der Rechtsanwendung (selbst wenn der
Sachverhalt vorgegeben ist) nicht um ein logisch-mechanisches Verfahren handelt, sondern um eine Fahigkeit, die
nicht nur solide Rechtskenntnisse, sondern auch methodisches VVorgehen und vor allem ein Gespiir fiir die ange-
messene Problembewaltigung voraussetzt. Der Jurist «rechnet» nicht mit den Begriffen, sondern er differenziert,
wégt ab, wertet. Dementsprechend gibt es auch keinen exakten Massstab, um die Qualitdt der Ldsung eines
Rechtsfalles zu bestimmen. Abgesehen von schlichter Rechtsunkenntnis, deren Bewertung keine Schwierigkeiten
macht, sollte man (berhaupt nicht von einer «richtigen» oder einer «falschen» Ldsung, sondern eher von einer
«vertretbaren» oder einer «nicht vertretbaren» rechtlichen Argumentation sprechen. Vertretbar ist sie dann, wenn
sie auf einer umfassenden Zusammenschau von Gesetz, Rechtsprechung und Literatur beruht und unter Verarbei-
tung der einschlagigen Rechtssatze, Urteile und Lehrmeinungen einen selbstdndigen Losungsvorschlag entwi-
ckelt. Dieser muss nicht nur widerspruchsfrei (und insofern logisch) sein, sondern vor allem als eine problemge-
rechte Reaktion der Rechtsordnung auf den konkreten Konflikt Giberzeugen kénnen.

4. Das Recht als einziger Massstab des Bearbeiters

Bei der Falllésung geht es also um die Antwort der Rechtsordnung auf ein Rechtsproblem. Heisst das, dass die
Fallbearbeitung nur rechtliche Erwégungen zu enthalten hat, oder durfen auch ausserjuristische — z.B. politische
oder moralische — Uberlegungen einfliessen? Ein Beispiel soll die Fragestellung verdeutlichen:

Ein armer Bauer, der seine elfkdpfige Familie kaum ern&hren kann, muss um seine Existenz bangen, als seine alte Mahmaschi-
ne ihre Dienste endgultig versagt. Er bedient sich fortan einer ausrangierten M&hmaschine, die in der Scheune seines steinreichen

Nachbarn steht. Nach einer gewissen Zeit fordert der Nachbar gerichtlich die Herausgabe seiner M&hmaschine von dem armen Bau-
ern. Gefragt, weshalb er dies tue, antwortet er: «Aus Langeweile.»

Moralisch ist dieses Verhalten sicher verwerflich. Wird der Sachverhalt dagegen rechtlich beurteilt — und das
ist die Aufgabe des Bearbeiters —, so ist nur zu fragen, ob der KIl&ger nach wie vor Eigentiimer der M&hmaschine
ist. Da ein Eigentumserwerb durch den Beklagten weder durch Rechtsgeschéft (ZGB 714 1) noch durch Aneig-
nung (ZGB 718) noch durch Ersitzung (ZGB 728) erfolgt ist, hat der Klager «das Recht, [seine Sache] von jedem,
der sie ihm vorenthélt, herauszuverlangen» (ZGB 641 I1).

Das Motiv der Herausgabeklage ist grundsétzlich unbeachtlich. Nur in Ausnahmeféllen, vor allem wenn eine
Rechtsaustibung «missbrauchlich» im Sinne von ZGB 2 11 ist, kommen moralische Aspekte zum Zug. Dies jedoch
nicht, weil der Massstab gewechselt wird, sondern weil sich die Rechtsordnung selbst (mit dem Verbot miss-
brauchlicher Rechtsausiibung in ZGB 2 1) einen bestimmten moralischen Standpunkt zu eigen gemacht hat. Der
Student, der den Beispielfall zu beurteilen hat, mag das Verhalten des Nachbarn unanstindig oder asozial finden.
Es steht ihm auch frei, eine Rechtsordnung zu kritisieren, die die Eigentliimerposition so vorbehaltlos schiitzt. Im
Rahmen seiner Fallbearbeitung hat er aber nur das geltende Recht anzuwenden und die Moral oder rechts- und
sozialpolitische Vorstellungen nur insoweit einzubringen, als ihm — innerhalb der Wertungsspielrdume — das
Recht selbst eine Handhabe dazu bietet®,

Im Fall des armen Bauern und des reichen Nachbarn ware u.a. zu priifen, ob ein Herausgabebegehren aus blosser Langeweile
rechtsmissbrauchlich im Sinne von ZGB 2 11 ist.

5. Gutachtenstil/Urteilsstil

a) Die verschiedenen juristischen Literaturgattungen kennen unterschiedliche Stilformen. Sie hdngen davon ab,
in welcher Funktion der Autor schreibt. Es ist etwas grundlegend anderes, ob man seine persdnlichen Ansichten
zu Rechtsfragen dussert (so bei der theoretischen Befassung mit Recht) oder ob man mit verbindlicher Kraft Kon-
flikte entscheidet (so die Gerichts- und die Verwaltungspraxis). Dementsprechend begriinden Gerichte und Ver-
waltungsbehdrden die von ihnen geféllten Entscheidungen meist im Urteilsstil, einer quasi-apodiktischen Aussage
Uber die Rechtslage. Ausgangspunkt ist der Entscheid; es folgen die Erwégungen, die zu ihm gefiihrt haben. Stark
verkdrzt sieht das etwa so aus:

Der B war zu Schadenersatz zu verurteilen, weil er den K mit einem Farbbeutel beworfen und ihn dadurch in seinem Eigentum
rechtswidrig und schuldhaft geschadigt hat. Die Rechtswidrigkeit folgt daraus, dass fiir die Verletzung des Eigentums kein Rechtfer-

Um Missverstandnissen vorzubeugen: Hier wurde weder die schwierige Frage nach der politischen Funktion der Justiz noch das Verhéltnis von Naturrecht und positivem Recht angesprochen,
sondern nur die Aufgabenstellung des studentischen Bearbeiters eines Falles beschrieben. Auch das Problem, inwieweit etwa ein Richter befugt ist, aus Gewissensgriinden vom positiven
Recht abzuweichen, muss anderen Erdrterungen vorbehalten bleiben. Die Studierenden sind allerdings (auch von dieser Stelle aus) nachdriicklich aufgerufen, sich zu diesen zentralen Fragen
ihrer Zunft einen Standpunkt zu erarbeiten.
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tigungsgrund besteht. Schuldhaft hat B gehandelt, weil er den Schaden vorsétzlich herbeigefiihrt hat.
Deshalb hat der Beklagte an den Klager CHF 1000.— Schadenersatz zu leisten.

Die vorkommenden Rechtsfragen werden hier also im Lichte der getroffenen Entscheidung erortert3, wobei man
Formulierungen des Zweifels und der Unsicherheit zumindest in der schriftlichen Fassung tunlichst vermeidet®.

Der Urteilsstil legt dem Leser die Annahme nahe, dass die Entscheidung am Anfang des Rechtsfindungspro-
zesses steht. Die juristische Methodenlehre lehrt hingegen, dass die Feststellung der Rechtsfolge das Verfahren
der Rechtsanwendung abschliesst (voraus gehen Sachverhaltsermittlung und Finden der Rechtsnorm). Richtig ist
wohl, dass beide Beschreibungen mehr oder weniger zutreffen. Es gibt sicher den Fall, in dem sich der Entschei-
dungstréger tber die wechselseitige Wahrnehmung von Sachverhalt und Norm zum Resultat vortastet. Es gibt
aber ebenso den Fall, bei dem der Entscheidungstrager von Anfang an eine Vorstellung davon hat, wie das Ergeb-
nis ausfallen muss (ergebnisorientiertes Entscheiden). In diesem Fall wird die Begriindung nachgeschoben
(«nachmotiviert») und hat weniger die Funktion, die Entscheidungsfindung anzuleiten, als vielmehr, den Ent-
scheid zu legitimieren®e.

b) Eine Fallbearbeitung wird nicht im Urteils-, sondern im Gutachtenstil verfasst. Dadurch soll der Denkvor-
gang abgebildet werden, der zum Ergebnis flhrt. Durch ihn wird schon dusserlich klargestellt, dass es nicht um
objektive Befunde, sondern um die Analyse und Problematisierung bestimmter Rechtsfragen geht (die z.B. im
Privatrecht bei der Prifung einzelner Anspriiche auftauchen, im Strafrecht im Rahmen der Strafbarkeitsfrage und
im offentlichen Recht bei der Beurteilung der Rechtmaéssigkeit staatlichen Handelns). Typischerweise leitet man
daher seine Losung mit hypothetischen Wendungen oder kurzen Priifprogrammen ein, wie: «A kdénnte gegen B
einen Anspruch auf Schadenersatz haben, wenn ...»; «Zu priifen ist, ob D sich des einfachen Diebstahls schuldig
gemacht hat»; «In der Erhéhung der Parkgebuhren kdnnte ein Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit des X liegen».

Strukturiert wird die privatrechtliche Fallbearbeitung in der Regel durch die (mdglichen) Anspriiche der
Beteiligten, die nacheinander gutachtenméssig zu prifen sind (Anspruchsschema)®’. Im Strafrecht geben die ge-
setzlichen Straftatbestande grundsétzlich die Gliederung vor, im 6ffentlichen Recht tibernehmen diese Aufgabe
z.B. die formellen und materiellen VVoraussetzungen des in Frage stehenden Rechtsbehelfs. Den Abschluss der
Bearbeitung bildet der Lésungsvorschlag (die Teilresultate stehen am Ende des jeweiligen Priifungsteils). Es ist
ein schrittweise plausibel gemachter Entscheidungsvorschlag, von dem Klar ist, dass er die (hoffentlich gut be-
grindete) Meinung des Verfassers und nicht — wie ein Urteil — die objektive Rechtslage widerspiegelt.

Il. Die Arbeit am Text der Aufgabe

1. Verstehen des Sachverhalts®®

Wer einen Sachverhalt bearbeiten will, muss ihn zuerst verstanden haben. Das scheint einfach angesichts der Tat-
sache, dass der Sachverhalt im Aufgabentext vorgegeben ist und es eigentlich «nur» um seine Lektiire geht.
Gleichwohl ist das «Verstehen von Sachverhalten» eine spezifische Fertigkeit, die Studierende im Laufe ihres
Studiums entwickeln missen. Erfahrungsgemass birgt dieser Arbeitsabschnitt eine Reihe von Fehlerquellen, und
selbst Fortgeschrittene stellen hier oft die Weichen falsch.

a) Dass genaues und mehrfaches Lesen die erste Voraussetzung fur das Verstehen des Aufgabentextes ist, er-
scheint trivial, wird aber dennoch haufig missachtet. Wie anders ware es zu erkléren, dass ein in einem Klausur-
text auftretender Student, der anldsslich seines bevorstehenden 18. Geburtstags ein Schiff mietet, von der Mehr-
zahl (") der Bearbeiter schlankweg als 18-Jahriger wahrgenommen (und damit an den juristischen Problemen der
Mindigkeit [ZGB 14] vorbeigefiihrt) wird?

Bereits beim ersten Durchlesen (und dann bei jedem weiteren Mal) sollte sich der Bearbeiter alle rechtlichen
Gesichtspunkte notieren, die er mit den Sachverhaltselementen assoziiert. Wenn es z.B. um den Verkauf eines
Hauses geht, das unter Denkmalschutz steht, und der diesbezliglich ahnungslose und vom Verkaufer auch nicht
aufgeklarte Kaufer von den vielen baulichen Verdnderungen schwérmt, die er vorzunehmen beabsichtige, so sind
etwa die Stichworter «lrrtum», «absichtliche T&uschung», «Sachgewdhrleistung», «Verhéltnis von Irrtum und

34 In der Praxis wird den Parteien deshalb auch regelmassig zuerst das Urteilsdispositiv erdffnet; die Begriindung folgt meist deutlich spater.
% Ein Verurteilter hatte wenig Verstandnis fiir eine Urteilsbegriindung, in der es etwa hiesse: Das Gericht ist sich dariiber im Klaren, dass die Entscheidung auch anders hétte ausfallen kénnen,
hat sich aber — um zu einem Abschluss zu kommen — fir die vorgelegte Ldsung ausgesprochen. Es schliesst aber nicht aus, dass es seine Meinung demnéchst andern wird.

3% Zum Problemkreis siehe Josef Esser: Wege der Rechtsgewinnung. Ausgewahlte Aufsatze (hg. von Peter Haberle und Hans G. Leser, Tubingen 1990).
3 Anders nur, wenn nicht nach Anspriichen, sondern nach Rechtspositionen gefragt wird (z.B.: Wer ist Eigentiimer?). Zum Anspruchsschema hinten 91 ff.
38 An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass die folgenden Ausfithrungen hinsichtlich ihrer rechtlichen Implikationen vom Anfanger nicht restlos verstanden werden kénnen. Da es sich hier

nicht um eine Einfiihrung in das Recht handelt, muss das in Kauf genommen werden (Erlauterungen der Begriffe wiirden den Text zu sehr belasten). Wichtig ist, dass die Arbeitsmethode
(vielleicht erst nach und nach) begriffen wird.
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Sachgewabhrleistung» aufzulisten. Der genaueren Priifung bleibt es dann vorbehalten, die ersten Einfalle auf ihre
Stichhaltigkeit hin zu untersuchen.

b)  Neben der zu fliichtigen Lektiire begegnet man gelegentlich dem Phanomen, dass einzelne Sachverhaltsmit-
teilungen nicht ernst genug genommen (d.h. als fur die Falllésung irrelevant eingestuft) werden. Es ist aber davon
auszugehen, dass nicht die Lust des Dozenten an Uppiger Prosa fiir die Formulierung der Aufgabe verantwortlich
zeichnet, sondern dass er mit jedem Sachverhaltselement eine fur die Lésung des Falles bedeutsame Mitteilung
machen wollte. Wenn etwa laut Sachverhalt der Speditionsgehilfe beim Transport einer wertvollen chinesischen
Vase nicht auf den Weg, sondern auf die Beine einer vorbeieilenden Passantin schaut, so sollte der Bearbeiter
dieses Detail nicht leichtfertig den sexistischen Phantasien des Aufgabenstellers zuschreiben, sondern es als Hin-
weis auf eventuelle Fahrlassigkeit deuten. Und wenn ein Testament auf den Rand eines Bierdeckels gekritzelt
wird, ist das nicht als blosse Kuriositat zu verbuchen, sondern als Aufforderung an den Bearbeiter, die Einhaltung
der Formvorschriften bei einem eigenhandigen Testament (eventuell auch die Urteilsfahigkeit des Erblassers) zu
Uberpriifen.

Als Faustregel gilt daher: Solange der Bearbeiter nicht das gesamte Sachverhaltsgeschehen in seinem L6-
sungsvorschlag irgendwie verwertet hat, steht zu vermuten, dass er die Aufgabenstellung nicht richtig erfasst hat.

c) Man sollte also mit Misstrauen gegen sich selbst reagieren, wenn man den Eindruck hat, der Sachverhalt
wirde Uberflissige Mitteilungen enthalten, doch darf man dem Aufgabensteller eine gewisse Farbigkeit der Spra-
che konzedieren:

Der sportliche Romeo promeniert an einem lauen Sommerabend mit seiner schénen Freundin Julia durch die Stadt. Als sie an
einem Rosengarten vorbeikommen, springt Romeo wie ein junges Reh (iber den Zaun und pfliickt fur Julia die schonste Blite.

Der Vorfall, bei dem es um die Strafbarkeit des Romeo geht (StGB 139: Diebstahl? StGB 137: Unrechtmassige
Aneignung?), hatte ohne Prézisionsverlust auch folgendermassen geschildert werden kdnnen:

R pflickt in einem fremden Garten eine Rose, um sie der J zu geben.

Gleichwohl wird ein verstandiger Leser auch bei der ersten Version erkennen, dass es sich bei der blumigen Ein-
bettung nur um — erlaubte — Sachverhaltsrhetorik, nicht aber um juristisch relevante Mitteilungen handelt.

d) Zu den Todsiinden der Fallbearbeitung gehort es, den Sachverhalt zu manipulieren. Alle Ergénzungen oder
Verénderungen des Aufgabentextes, z.B. die Gleichsetzung eines «Querulanten» mit einem Geistesgestorten, die
unfundierte Vermutung, dass die «Ubertragung des Autos an die Freundin» wohl schenkungshalber geschehen sei,
die Annahme, dass der getotete Erblasser, ware er noch zur Abfassung eines Testaments gekommen, seine Ehe-
frau darin sicher berlicksichtigt hatte, etc., stellen nicht etwa die zul&ssige Verwertung allgemeiner Lebenserfah-
rung dar, sondern sind unzuldssige Sachverhaltsverbiegungen, die den Bearbeiter zwangslaufig auf Abwege fiih-
ren.

Ebenso verfehlt ist es, bestimmte Sachverhaltselemente geflissentlich zu (ibersehen, um ein bestimmtes Prob-
lem «unterzubringen». Der Sinn der Ubung liegt aber nicht darin, fiir eine vorgegebene Norm einen Sachverhalt,
sondern fiir den vorgegebenen Sachverhalt eine Norm zu finden.

A wird ein Schmuckstiick zur Aufbewahrung tibergeben. Er verkauft und tibergibt dieses dem Hehler H.

In diesem Fall niitzt es dem Bearbeiter gar nichts, wenn er Literatur und Rechtsprechung zum Tatbestandsmerk-
mal der «anvertrauten Sache» im Rahmen des gutgldubigen Erwerbs vom Nichtberechtigten (ZGB 933) detailliert
darstellt: Da der Sachverhalt von einem «Hehler» spricht und damit die Gutgldubigkeit des H von vornherein
ausschliesst, kommt ZGB 933 keinesfalls zum Zuge, und alle diesbeziglichen (liber einen Halbsatz hinausgehen-
den) Ausfiihrungen — mdgen sie auch noch so virtuos sein — sind fehl am Platz.

e) Sind also Eingriffe in den Sachverhalt (inklusive taktischer Weglassungen) tabu, so muss er doch verniinftig
interpretiert werden:

Die Sekundarschlerin Susi findet im Kino nach einer Vorstellung eine Handtasche und eine leere Cola-Flasche. Sie nimmt
beide Sachen an sich.

Obwonhl der Sachverhalt zu Susis Alter schweigt, darf doch unterstellt werden, dass sie als Sekundarschilerin
noch nicht 18 und damit unmiindig ist (ZGB 14). Im Weiteren fuhrt eine verstdndige Interpretation des Textes zur
Annahme, dass es sich bei der leeren Cola-Flasche um eine Sache handelt, an welcher der Eigentiimer nach Ge-
nuss des Inhalts sein Eigentumsrecht aufgegeben hat. Was aber die gefundene Handtasche betrifft, so muss nach
allgemeiner Lebenserfahrung davon ausgegangen werden, dass sie von ihrem Eigentlimer vergessen worden ist
und nicht etwa als herrenlose Sache qualifiziert werden kann.

Der Klarheit dient es, wenn der Bearbeiter seine Sachverhaltsdeutungen knapp zum Ausdruck bringt, z.B.:
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«Obwohl der Sachverhalt zu Susis Alter schweigt, ist nach allgemeiner Lebenserfahrung davon auszugehen, dass sie als Se-
kundarschdilerin janger als 18 Jahre und damit nach ZGB 14 unmiindig war.»

Bei dem Ganzen ist nicht zu Ubersehen, dass zwischen erlaubter Ausdeutung und verbotener Unterstellung
oft nur ein schmaler Grat besteht und dass es einer gewissen Routine bedarf, den Sachverhalt richtig einzuordnen:

An einem diisteren Herbsttag klingelt es an K’s Haustiir. Davor steht ein Mann, der eine Sonnenbrille tragt und unter den Fal-
ten seines weiten Mantels eine kostbare Perserbriicke hervorzieht. Er fllstert: «200 Franken, und sie gehort dir!»

Auch wenn die Versuchung nahe liegt, darf hier nicht ohne weiteres angenommen werden, dass es sich bei der
Kaufsache um Diebesgut handelt (es kdnnte z.B. auch ehelicher Hausrat sein). Wohl aber ist davon auszugehen,
dass der Verk&ufer sein Tun verheimlichen wollte, was flr die Priifung der Bosglaubigkeit des K&ufers eine Rolle
spielt.

In Zweifelsfallen gilt: Auszugehen ist vom «Normalfall». Abweichendes ist nur zu erdrtern, wenn es im
Sachverhalt Anhaltspunkte dafiir gibt. Bei Vertragsparteien, von denen nichts anderes erwahnt wird, ist deshalb
die Handlungsféhigkeit zu unterstellen; ein Erwerber ist gutglaubig, solange nichts auf Bésglaubigkeit hindeutet;
Formvorschriften sind eingehalten, es sei denn, aus dem Sachverhalt geht etwas Gegenteiliges hervor. Wenn es
etwa heisst: «A verkaufte an B ein Grundstiick», so ware es falsch, aus der Nichterwdhnung der erforderlichen
offentlichen Beurkundung (ZGB 657 1) darauf zu schliessen, dass das Formerfordernis verletzt wurde. In letzte-
rem Fall hatte der Sachverhalt das Fehlen der gesetzlich vorgeschriebenen Form als I6sungsrelevantes Merkmal
zur Sprache bringen missen. Formulierungsvorschlag:

«Da der Sachverhalt hierzu keine Aussage macht, ist davon auszugehen, dass die gesetzliche Form eingehalten wurde.»

Wenn es dagegen heisst: «A verkaufte durch privatschriftlichen Vertrag an B ein Grundstiick», so steht fest, dass
ein Formproblem besteht, das vom Bearbeiter zu behandeln ist.

f)  (Nur) wenn der Sachverhalt trotz genauer Lektiire und verstandiger (Normalfall-)Interpretation zu einem
I6sungsrelevanten Merkmal keine Auskunft gibt (man spricht davon, der Sachverhalt sei illiquid), ist der Bearbei-
ter aufgerufen, Losungsalternativen anzubieten, z.B. in folgendem Fall:

Ein Malergehilfe fallt vom einstlirzenden Baugeriist und bricht sich ein Bein.

Hier wird der Student schnell merken, dass es sich um ein Problem der Werkeigentimerhaftung (OR 58) handeln
konnte. Von einem Werk im Sinne dieser Vorschrift kann aber nur gesprochen werden, wenn es sich bei dem
Gerlist um eine auf Dauer angelegte, mit dem Gebdude fest verbundene Konstruktion handelt. Handelt es sich
dagegen um ein nur provisorisch angelegtes, «fliegendes» Gerdist, ist OR 58 in Ermangelung eines Werkes nicht
anwendbar. Der Sachverhalt schweigt zur Konstruktion des Gerlsts, und einen «Normalfall» gibt es nicht. Der
Bearbeiter muss deshalb Hypothesen bilden und in deren Rahmen beide Alternativen entfalten:

«1. Angenommen, es hat sich um eine auf Dauer angelegte und mit dem Gebdude fest verbundene Konstruktion gehandelt,
dann ...»; «2. Angenommen, das Geriist war nur provisorisch angebracht, dann ...».

Es sei aber ausdriicklich davor gewarnt, zu schnell anzunehmen, dass der Sachverhalt illiquid sei. Die Alter-
nativentscheidung ist nur angezeigt, wenn andernfalls der Fall nicht ohne unzuléssige Unterstellungen (z.B. mit
dem apodiktischen Satz: «lch gehe davon aus, dass es sich um eine provisorische Gertistkonstruktion gehandelt
hat») bearbeitet werden kdnnte. Handelt es sich bei der «llliquiditat» dagegen nur darum, dass der Sachverhalt zu
einem Teilproblem schweigt, dann darf unterstellt werden, es werde nicht erwartet, dass der Lésungsvorschlag
dazu detailliert Stellung beziehe. Es reicht, die Illiquiditat zu konstatieren, die Alternativiésung anzudeuten und
im Ubrigen fortzufahren.

Beispiel: Der Malergehilfe tritt aus Unachtsamkeit gegen eine Leiter, welche umstiirzt und einen vorbeikommenden Passanten
verletzt.

Bei der Geschéftsherrenhaftung (OR 55), die hier zu priifen ist, kommt es darauf an, ob der Geschéftsherr seinen
Gehilfen ordnungsgemass ausgesucht, instruiert und tberwacht hat. Schweigt der Sachverhalt hierzu, genlgt es
festzustellen, dass der Geschaftsherr haftet, sofern er nicht beweist, dass er die genannten Sorgfaltspflichten erfillt
hat. Falsch ware es, die Haftung bedingungslos zu bejahen; falsch ware es aber auch, sich in Spekulationen dar-
Uber zu ergehen, ob der Geschaftsherr wohl sorgfaltig gehandelt habe oder nicht.

g) Die Pflicht zur verstandigen Interpretation bezieht sich nicht auf explizite Sachverhaltsaussagen. Nur bei
offensichtlichen Tippfehlern und Versehen (Beginn des am 26.4.2007 abgeschlossenen Mietvertrages: 1.6.2070;
A verletzt B mit einer Schusswaffe. Welche Anspriiche hat A gegen B?) darf (muss aber auch) korrigiert werden.
Im Ubrigen gilt:

Selbst wenn die Sachverhaltsschilderung dem Bearbeiter unwahrscheinlich vorkommt, ist es nicht seine
Aufgabe, sie anhand seines Erfahrungswissens in Zweifel zu ziehen. Der Dreijéhrige, der mit kraftigem Fusstritt
eine Sicherheitsglasscheibe zertriimmert, mag ein anatomisches Wunder sein, doch wird vom Bearbeiter die recht-
liche und nicht die physikalisch-biologische Wiirdigung des Vorfalles verlangt. Selbst wenn der Bearbeiter (viel-
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leicht im Gegensatz zum Aufgabensteller) Giber Spezialwissen verfugt, aufgrund dessen er die Sachverhaltsschil-
derung als abwegig einzustufen vermag (z.B. wenn von der Flugleistung einer Taube die Rede ist, die der mit
Taubenzucht gut vertraute Bearbeiter als vollig ausgeschlossen erkennt), muss er vom vorgegebenen Sachverhalt
ausgehen.

Auch offenkundig Unmdgliches, das ein Sachverhalt als wahr beschreibt, ist hinzunehmen.

Das dressierte Pferd von Herrn Gier spielt abends o6fter laut Klavier. Herr Giers Nachbar beklagt sich uber die Stérung seiner
Nachtruhe.

Es ware falsch, kiihl festzustellen, dass Pferde nicht Klavier spielen kénnen, und die Priifung abzubrechen. Viel-
mehr geht es darum, die rechtlichen Mdéglichkeiten des Nachbarn angesichts der genannten Immission zu erdrtern.
Anders verhélt es sich, wenn die betreffende Angabe im Sachverhalt von einer Partei gemacht wird.

V behauptet, Eigentiimer eines gefliigelten Pferdes zu sein. K ist begeistert und kauft das Pferd.

Hier muss der Bearbeiter erkennen, dass es gefligelte Pferde nur im Mythos gibt. Gegenstand des Kaufvertrages
war somit eine Leistung, die von Anfang an objektiv unmdglich war; der Vertrag ist nichtig (vgl. OR 20 1).

h) Rechtliche Feststellungen, die der Sachverhalt trifft, sind als richtig zu unterstellen. Wenn also von einer
formgultigen Forderungsabtretung die Rede ist, braucht die Einhaltung der Schriftform (OR 165 I) nicht umstand-
lich abgehandelt zu werden. Auch Ausfilhrungen zur Zustandigkeit der Verwaltungsbehérde sind dann Uberflis-
sig, wenn eine Verfugung laut Sachverhalt von der zustdndigen Behdrde erlassen worden ist.

Macht dagegen eine Partei rechtliche Ausfuhrungen, so ist dies als Hinweis auf eine mogliche (vielleicht
aber grundfalsche) Rechtsauffassung zu verstehen, mit der sich der Bearbeiter kritisch auseinanderzusetzen hat.

K kauft beim Antiquitdtenhandler V eine alte Vase. Er glaubt, er habe ein «Schnédppchen» gemacht. Spater stellt sich heraus,
dass die Vase nichts wert ist. K verlangt von V den Kaufpreis zurlck, weil es sich um einen eindeutigen Fall von Grundlagenirrtum
handle.

Fur den Bearbeiter ist zwar die rechtliche Einschatzung von K nicht «verbindlich». Er muss aber priifen, ob sie
zutrifft oder nicht.

Wird im Sachverhalt ein Beteiligter mit Rechtsausfiilhrungen wortlich zitiert, so sind diese «verstandig» zu
interpretieren. Wenn A seinen verschenkten «Grundbesitz» wegen Undanks des Beschenkten zuriickhaben will
(OR 249), darf diese untechnische Formulierung nicht tatsachlich als Geltendmachung eines Anspruchs auf
Besitziibertragung, sondern muss als Forderung auf Rickubertragung des Eigentums verstanden werden. Heisst
es: «X meint, diese Gegenforderung miisse Y sich <anrechneny lassen», so steckt darin moglicherweise eine Ver-
rechnungserklarung (OR 124 1), die vom Bearbeiter hinsichtlich Zulassigkeit und Wirkungen zu Uberprifen ist.

i)  Fir das Verstiandnis des Sachverhalts ist hiufig ein genauer Uberblick tiber die zeitliche Abfolge der Ereig-
nisse erforderlich. Aussagen etwa Uber die Wirksamkeit von Mehrfachverfiigungen oder den Ablauf von Fristen
kénnen nur dann korrekt getroffen werden, wenn Zeitangaben, die im Sachverhalt verstreut sind, genau beachtet
werden. Dabei kdnnen Zeittafeln oder Graphiken hilfreich sein.

S beschadigt am 15. November 1997 mit seinem Auto die Hausmauer des G. Als G das Haus am 15. Mai 2007 verkaufen will,

bemerkt er den Schaden. Sieben Monate spéter ergibt eine Expertise aufgrund von Farbspuren, dass S mit seinem Auto in die Haus-
mauer des G gefahren war.

Hier verschafft die Zeitachse Ubersicht:

Grafik siehe Seite 84

Der Bearbeiter wird nun priifen, ob der Anspruch des Geschédigten aus unerlaubter Handlung (SVG 58 1) verjahrt
ist: Die relative Verjahrungsfrist betrégt zwei Jahre nach Kenntnisnahme des Schadens und der Person des Er-
satzpflichtigen (SVG 83 1). Diese Frist ist Mitte Dezember 2007 noch nicht abgelaufen, wohl aber die zehnjahrige
absolute Verjahrungsfrist (SVG 83 1). Sie war am 15. November 2007 abgelaufen. Der Ersatzanspruch ist somit
verjéhrt.

Ebenso gute Dienste leistet gegebenenfalls eine Zeittafel:

2.12.2004 1. Testamentdes T
10.1.2006 Geburt des S
30.1.2006 2. Testamentdes T
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12.9.2006 ToddesT
1.10.2006 Testamentserdffnung
9.10.2006  Testamentsanfechtung

Neben Zeitachsen oder Zeittafeln kénnen auch graphische Skizzen zur Verdeutlichung des Sachverhalts bei-
tragen. Zumal dann, wenn es um komplizierte Rechtshbeziehungen von mehr als zwei Personen geht (etwa bei
Birgschaften, Stellvertretungsgeschaften oder Nachlassregelungen), lasst sich der Sachverhalt mit Hilfe von Skiz-
zen und Tabellen oft leichter erfassen, und es kénnen diese bei der spateren Ausarbeitung zur stdndigen Verge-
wisserung uber die Geschehensabléufe herangezogen werden.

S schuldet G CHF 10 000.— aus Darlehen. Auf die Bitte von S hat sich B fiir die Schuld von S gegeniiber G verbirgt. Bei Fal-
ligkeit schickt V, der Vater des S, dem G CHF 10 000.— per Post mit der Bemerkung: «Hiermit tilge ich die Schuld von S.»

In eine Graphik (bersetzt, konnte der Sachverhalt etwa so aussehen:

Grafik siehe Seite 85

Derartige optische Stiitzen sind nur Hilfsmittel und haben in der Falllésung selbst nichts zu suchen. Wenn
aber eine Klausur aus Zeitnot unfertig abgegeben wird, mag die Hinzufligung von Unterlagen, aus denen das
«Projekt» erkennbar wird, ausnahmsweise einmal angehen.

2. Erfassen der Fallfrage

An das Verstehen des Sachverhalts schliesst sich die genaue Erfassung der Fallfrage an®. Der Bearbeiter muss
sich dartber klar werden, zu welchen Rechtsproblemen, die der Sachverhalt aufwirft, er Stellung nehmen soll.
Denn es gilt: Die Darlegungen kdnnen noch so gléanzend sein, wenn nicht danach gefragt wurde, haben sie in der
Falllésung nichts zu suchen (Begrenzungsfunktion der Fallfrage). Wer nicht gestellte Fragen beantwortet, verfehlt
seine Aufgabe ebenso, als hatte er gestellte Fragen falsch oder unvollstandig beantwortet.

Zwei Arten von Fragestellungen sind bei der Fallbearbeitung zu unterscheiden: die beschréankte und die un-
beschrankte Frage nach der Rechtslage.

a) Die beschrankte Frage nach der Rechtslage reduziert die Problemstellung auf bestimmte Aspekte. Vom
Bearbeiter wird nicht die Wirdigung aller einschldgigen Rechtsfragen verlangt, sondern nur erwartet, dass er die
in der Fragestellung konkret angesprochenen Punkte aufgreift.

V vermietet M ein Weinfass fir die Dauer von zwei Jahren. Mit Wein des M gefullt, féllt es auseinander, weil es schadhaft
war. Der Wein sickert in den Holzboden des Kellers. Kann M von V Schadenersatz verlangen?

Die Fallfrage ist hier zweifach beschrankt: Zum einen ist nur nach den Anspriichen des M gefragt, und Uber-
dies geht es nur um ein Anspruchsziel, ndmlich die Forderung nach Schadenersatz. Nur dazu hat der Bearbeiter
Stellung zu beziehen. Unangebracht ware es, Gegenanspriiche des V (z.B. auf Bezahlung des Mietzinses) zu pri-
fen oder zu untersuchen, ob fir M weitere Anspriiche (z.B. auf ordnungsgemasse Erfiillung) in Betracht kommen.

aa) Allerdings umfasst die Frage nach Schadenersatz alle Anspruchsgrundlagen, mit denen dieses Ziel zu errei-
chen ist. Es missen — sofern der Sachverhalt dafiir Anhaltspunkte gibt — neben den vertraglichen Ersatzanspri-
chen also auch die deliktischen Anspriiche gepriift werden. Im obigen Sachverhalt gibt es keinerlei Hinweis auf
deliktisches Verhalten des V. Es geniigt daher ein konstatierender Satz, etwa der Art:

Fur deliktische Schadenersatzanspriiche fehlen im Sachverhalt die Anhaltspunkte.

Falls hingegen das Anspruchsziel (Schadenersatz) mit mehreren Anspruchsgrundlagen verfolgt werden
kann, sind alle zu erdrtern.
Hauseigentiimer E beauftragt Dachdecker D mit dem Ausbessern seines Daches. Als E sich vom Fortgang der Arbeit iberzeu-

gen will, wird er von einem herabfallenden Ziegel getroffen, der unsorgfaltig befestigt worden war. Er erleidet eine Gehirnerschiitte-
rung und muss ins Spital. Welche Schadenersatzanspriiche kann E geltend machen?

Fir die Vermdgensschéden des E kommen neben vertraglichen (Werkvertrag: OR 363 f.) auch deliktische Scha-
denersatzanspriiche (OR 41) in Betracht. Ist die Sorgfaltspflichtverletzung auf einen Gehilfen G zurtickzufiihren,
mussen auch die vertragliche (OR 101) und die deliktische Geschéftsherrenhaftung des D (OR 55) sowie die
Schadenersatzpflicht von G gepriift werden.

39 Diese muss iibrigens nicht mit einem Fragezeichen enden, sondern kann auch als Auftrag formuliert sein, z.B.: «Priifen Sie die Verfassungsmassigkeit der Massnahme.»
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bb) Gibt es mehrere Fallfragen, z.B.

1. Ist der Rekurs zul&ssig?
2. Ist der Rekurs begriindet?,

so ist es zwar nicht immer zwingend geboten, meist aber doch sinnvoll, die vorgegebene Reihenfolge (wegen
eventueller logischer Prioritaten) einzuhalten.

cc) Zuweilen wird der Sachverhalt abgewandelt, d.h., es werden z.B. im Rahmen der Frage nach den Erfolg-
saussichten eines Rechtsmittels alternative Daten fiir die Einlegung des Rechtsmittels angegeben.

1. Hat die Berufung vom 1. Oktober 2006 Aussicht auf Erfolg?
2. Wie ist die Rechtslage, wenn die Berufung erst am 8. Oktober 2006 erfolgt wére?

Der Sachverhalt wird durch die zweite Frage nur geringfiigig gedndert. Alle Sachverhaltsangaben zur ersten Al-
ternative sind auch der Beantwortung der Variante zugrunde zu legen — mit Ausnahme des Datums.

b) Wahrend die Erfassung einer beschrénkten Fallfrage keine nennenswerten Probleme aufwirft (ausser, dass
man sich an sie zu halten, d.h. das Prifprogramm nach ihr einzurichten hat), verlangt die unbeschrénkte Frage
nach der Rechtslage («Wie ist die Rechtslage?») vom Bearbeiter wesentlich mehr: Hier ist es ndmlich seine
(meist ungeliebte) Aufgabe, die Fallfrage(n) selbst aus dem Sachverhalt herauszupraparieren und in einer sinnvol-
len Reihenfolge abzuhandeln. Dabei ist es keineswegs so — wie man zuweilen hdren kann —, dass alle Rechtsfra-
gen, die irgendwie aus dem Sachverhalt hergeleitet werden kdnnen, bearbeitet werden mussen. Vielmehr geht es
auch bei diesem Arbeitsschritt darum, durch verstindige Interpretation der Aufgabenstellung die Probleme des
Falles zu erfassen und daran die Fallfrage(n) zu orientieren. Das ist nicht immer einfach. Insbesondere im Privat-
recht sind komplexe Sachverhaltsschilderungen, die mit der allgemeinen Frage nach der Rechtslage enden, nicht
selten und kénnen den Bearbeiter in gelinde Verzweiflung stlirzen: Er weiss nicht, wie er anfangen soll. In dieser
Situation wére es grundfalsch, sich hastig an das erstbeste Problem zu machen, das einem in die Augen sticht. Nur
zu oft ndmlich ergibt die genaue Prufung, dass es auf die vermeintlich so zentrale Frage gar nicht ankommt (je-
denfalls nicht in dem Zusammenhang, den der Bearbeiter zundchst zu erkennen glaubte) und dass der Problem-
schwerpunkt des Falles an ganz anderer Stelle liegt.

aa) Bei der allgemeinen Frage nach der Rechtslage empfiehlt es sich im Privatrecht, die konkrete Aufgabenstel-
lung mit folgender Suchfrage aufzuspiiren: Wer will von wem was? Damit sind angesprochen:

— Anspruchsberechtigter (prozessual: Klager)
— Anspruchsgegner (prozessual: Beklagter)
— Anspruchsziel (prozessual: Streitgegenstand).

V vermietet dem M sein Fahrrad fur einen Ausflug. M muss unterwegs eine alte Bremse ersetzen. Nachdem M den Ausflug
beendet hat, ersetzt er den Sattel des Fahrrades durch ein besonders bequemes Modell. Wie ist die Rechtslage?

Sowohl V als auch M haben in diesem Fallbeispiel rechtliche Interessen. Es missen also zwei Anspruchsgruppen
gebildet werden: die Anspriiche von V gegen M und diejenigen von M gegen V. Entsprechend lauten die Antwor-
ten auf die Suchfrage:

—  Vwill von M die Riickgabe seines Fahrrades.

- V will von M die Bezahlung des Mietzinses.

- M will von V Ersatz fiir seine Aufwendungen:

— fir die Bremse,
—  fir den Sattel.

Ein weiteres Beispiel:
D hat das Pferd von E gestohlen und fiir CHF 900.— an X verkauft und (ibergeben. Wie ist die Rechtslage?

Folgende Anspruchsziele lassen sich aufgrund verstandiger Interpretation dem Sachverhalt entnehmen:

- E will von X die Herausgabe des Pferdes.

- E will von D Schadenersatz.

- X will von D die Riickzahlung von CHF 900.—.

- X will von E, falls er ihm das Pferd herausgeben muss, CHF 900.—.

Grundsétzlich sind bei der privatrechtlichen Fallbearbeitung alle in Betracht kommenden Anspruchsgrundla-
gen zu prifen, mit denen das Anspruchsziel verfolgt werden kann; die Prifung ist nicht etwa abzubrechen, wenn
sich der erste geprufte Anspruch als begriindet erwiesen hat.

bb) Im Strafrecht geht es meist um die Strafbarkeit von Personen®. Dann lautet die Suchfrage: Wer hat sich wie

0 Zur Technik der Losung von Strafrechtsfallen siehe Andreas Donatsch et al.: Klausuren und Hausarbeiten im Strafrecht und Strafprozessrecht (4. A. Zirich 2008); Harald Maihold: Strafrecht,
Allgemeiner Teil: Fragen, Falle und Ldsungen zur Prifungsvorbereitung (3. A. Basel 2013); Wolfgang Wohlers: Fallbearbeitung im Strafrecht (3. A. Zurich 2009); Gunther Arzt: Die Straf-
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wonach strafbar gemacht?

cc) Im offentlichen Recht kommt die allgemeine Frage nach der Rechtslage praktisch nicht vor4t. Oftmals geht es
um die Erfolgsaussichten eines Rechtsbehelfs gegen eine hoheitliche Massnahme (z.B.: «Beurteilen Sie die Chan-
cen einer Beschwerde in Offentlichrechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht»), womit das weitere Prif-
programm aufgrund der Voraussetzungen des Rechtsmittels vorstrukturiert ist*.

3. Suche nach den entscheidungserheblichen Rechtsnormen (privatrechtliches Anspruchsschema)

Wenn die Fallfrage erfasst ist, beginnt die Suche nach den einschldgigen Rechtsnormen, also nach denjenigen
Bestimmungen, deren Rechtsfolgen (z.B. Schadenersatz) mit Blick auf die Aufgabenstellung bedeutsam («Kann
E von D Schadenersatz verlangen?») und deren tatbestandliche Voraussetzungen durch den Sachverhalt erfillt
sein konnten*®, Fur alle Rechtsgebiete gemeinsam lasst sich nur die Regel aufstellen, dass man die Suche breit
anlegen muss, da sich hdufig die Anwendbarkeit einer Norm erst im Verlauf der Prufung ergibt und es daher
falsch ware, den Blick zu frih auf bestimmte Normen zu verengen.

Soweit keine nebenstrafrechtlichen Probleme zu behandeln sind, hat die strafrechtliche Fallbearbeitung den
Vorteil, dass SICh die Suche nach den emschlaglgen Rechtsnormen m|t dem StGB auf eine Kodlflkatlon be-
schrankt

Wahrend umgekehrt eine materlelle Anleltung zur Anfertlgung einer
offentlichrechtlichen Arbeit wegen des heterogenen Normenkorpus des Staats- und Verwaltungsrechts der Spezi-
alliteratur vorbehalten bleiben muss. Auch im Privatrecht gibt es wegen der Vielfalt der Rechtsfragen und Rechts-
lagen kein Patentrezept. Doch soll am Beispiel des privatrechtlichen Anspruchsschemas verdeutlicht werden, wie
sich in besonders wichtigen Rechtsgebieten (Sachenrecht, Obligationenrecht) das Auffinden der einschlégigen
Normen in den methodischen Griff bekommen lasst*.

a) Far eine privatrechtliche Fallbearbeitung, in der alle Anspriiche, die aufgrund der Sachverhaltsgestaltung und
der daraus abgeleiteten Fallfrage(n) in Betracht kommen konnen, in sinnvoller Reihenfolge geprift werden, muss
die vorn entwickelte Suchfrage («Wer will von wem was?») um ein «woraus?» («gestltzt worauf?») ergénzt wer-
den, womit zusétzlich zu den Fragen nach dem Anspruchsberechtigten («Wer?»), dem Anspruchsgegner («von
wem?») und dem Anspruchsziel («was?») die Frage nach der Anspruchsgrundlage oder dem Rechtsgrund, auf den
sich ein Anspruch stiitzt, aufgeworfen ist.

X verkauft Y sein Auto fur CHF 5000.—. Wenn Y den Kaufpreis — nachdem er das Auto erhalten hat — nicht bezahlt, stellt sich
die Frage, worauf X sich berufen kann, um von Y sein Geld zu bekommen. In Betracht kommt dafir OR 184, die Grundnorm zum

Kaufvertrag. Zu prufen ist also, ob X von Y die Bezahlung von CHF 5000.— aus Kaufvertrag (OR 184) verlangen kann (was den
Abschluss eines wirksamen Kaufvertrages voraussetzt).

b) Jeder durchsetzbare Anspruch hat einen Grund in der bestehenden Rechtsordnung. Juristische Laien begriin-
den Anspriiche oft mit gefiihlsmassigen Argumenten, z.B. «weil es gerecht ist», «weil es anders nicht sein kann».
Der Jurist darf sich aber nicht auf sein Rechtsgefiihl verlassen, sondern hat das positive Recht, die geltenden
Rechtsnormen, zu konsultieren, um die Berechtigung eines Begehrens zu beurteilen. Das ist angesichts der Kom-
plexitat unserer Rechtsordnung (selbst wenn man einmal nur das Privatrecht und in diesem Rahmen nur das Obli-
gationen- und das Sachenrecht betrachtet) eine schwierige Aufgabe.

c) Das Anspruchsschema im Rahmen der privatrechtlichen Fallbearbeitung ist ein Hilfsmittel zum Auffinden
der in Frage kommenden Rechtsgriinde. Der Bearbeiter orientiert sich dabei am System der subjektiven Rechte.
Subjektive Rechte sind Befugnisse (oder Berechtigungen), die einer Person gegentiiber einer anderen zustehen und
die von der Rechtsordnung (dem objektiven Recht) geschitzt werden, z.B. das (gegen den Vertragspartner gerich-
tete) Recht auf Erfullung eines Vertrages. Unterschieden werden innerhalb der subjektiven Rechte grundsatzlich
absolute Rechte, die sich gegen jedermann richten (wie namentlich das Eigentum), und relative (obligatorische)
Rechte, die gegen einen bestimmten Schuldner gerichtet sind (vor allem Forderungsrechte). Absolute Rechte, die
sich auf Sachen beziehen (neben dem Eigentum auch etwa ein Pfandrecht), nennt man dingliche Rechte.

rechtsklausur (7. A. Miinchen 2006).
4 Sie sollte es jedenfalls nicht, weil sie — losgelost von einem Rechtsmittel — nur dazu aufrufen konnte, zu einem Tour d’horizon durch die unendliche Weite des 6ffentlichen Rechts aufzubre-
chen.

a2 Siehe etwa Markus Schott/Stefan Vogel (Hg.): Fallsammlung Offentliches Recht (3. A. Ziirich 2007); Burkard J. Wolf: Allgemeines Staats- und Verwaltungsrecht — Félle, Fragen und
Losungen (Lachen/St. Gallen 2001).

s Unter Tatbestand versteht man denjenigen Teil des Rechtssatzes, der die Voraussetzung fir eine Rechtsfolge darstellt. Unter ihn werden die Sachverhaltselemente subsumiert. Z.B.:

Sachverhalt: Eine Bienenkénigin aus der Bienenzucht des A lasst sich im Bienenhaus von B nieder. Sogleich folgt das restliche Bienenvolk. Rechtssatz: «Fliegt ein Bienenschwarm in einen
fremden bevdlkerten Bienenstock [Tatbestand], so fallt er ohne Entschadigungspflicht dem Eigentiimer dieses Stockes zu [Rechtsfolge]» (ZGB 725 II).

4 Neben Ubungsfallen enthalten Anleitungen zum Losen privatrechtlicher Félle: Eugen Bucher / Wolfgang Wiegand: Ubungen im Obligationenrecht (3. A. Ziirich 2001); Heinrich Honsell:
Félle mit Losungen zum Obligationenrecht (3. A. Ziirich 2005); Hans Michael Riemer et al.: Ubungen im Zivilgesetzbuch (4. A. Zirich 2005).
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Die obligatorischen Rechte (Forderungen) entstehen auf der Grundlage eines Schuldverhéltnisses (meist)
zwischen zwei Parteien. Schuldverhaltnisse entstehen hauptsachlich auf vier Arten:

1. durch Vertrag (OR 1 ff.)

2. durch unerlaubte Handlung (Delikt, OR 41 ff.)

3. durch ungerechtfertigte Bereicherung (OR 62 ff.)

4. durch Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (OR 419 ff.).

Der Bearbeiter prift nun bei jedem einzelnen Begehren, ob es sich auf einen dinglichen oder einen obligato-
rischen Anspruch stiitzen Iasst, und im zweiten Fall, ob die Forderung durch Vertrag, unerlaubte Handlung, unge-
rechtfertigte Bereicherung oder Geschaftsfiihrung ohne Auftrag entstanden ist. Beim Anspruch des V gegen M*
ist also zunéchst hinsichtlich des Klageziels zu unterscheiden: «V will 1. sein Fahrrad zurlick und 2. von M die
Bezahlung des Mietzinses».

Der Bearbeiter wird hinsichtlich des ersten Begehrens des V zunéchst einen Anspruch des V («wer?») gegen M («von wem?»)
auf Herausgabe des Fahrrads («was?») priifen. Als Anspruchsgrundlagen («woraus?») kommen der dingliche Herausgabeanspruch
aus Eigentum (ZGB 641 1) in Frage sowie der vertragliche (obligatorische) Anspruch auf Riickgabe der Mietsache aus dem Mietver-
trag (OR 267 1).

’ (Was das)zweite Begehren des V, die Bezahlung des Mietzinses, betrifft, hat V nur den obligatorischen Anspruch aus dem
Mietvertrag (OR 253, 257). Fir Anspriiche aus unerlaubter Handlung, ungerechtfertigter Bereicherung oder Geschaftsfilhrung ohne
Auftrag fehlen im Sachverhalt jegliche Anhaltspunkte.

Die Anwendung des Anspruchsschemas fiihrt also im Beispiel zu folgendem Grundriss der Lésung:

I.  Anspriiche des V gegen M auf Herausgabe des Fahrrads
1. Anspriche des V gegen M aus Eigentum
2. Anspriiche des V gegen M aus Mietvertrag
Il.  Anspriiche des V gegen M auf den Mietzins aus Mietvertrag

Des Weiteren muss der Bearbeiter die Anspriiche des M gegen V auf Ersatz der Aufwendungen prifen, die hier
aber vernachlassigt werden sollen“®.

d) Stehen die Anspruchsgrundlagen (Rechtsgriinde) fest, die der Bearbeiter priifen will, kann er ein Priifpro-
gramm aufstellen. Dieses ergibt sich aus den Tatbestandsmerkmalen der Rechtsnormen, die als mogliche An-
spruchsgrundlagen ermittelt wurden.

aa) Im Beispiel geht es um den Anspruch des V gegen M auf Herausgabe des Fahrrads aus Eigentum. Anspruchs-
grundlage kdnnte sein (Hypothese): ZGB 641 11. Nach dieser VVorschrift hat der Eigentlimer einer Sache das Recht,
sie von jedem, der sie ihm vorenthélt, herauszuverlangen. Voraussetzung fur die Begriindetheit des dinglichen Her-
ausgabeanspruchs (Vindikation) ist also zweierlei:

1. V muss Eigentimer des Fahrrads sein.
2. Das Fahrrad muss sich im Besitz von M befinden («vorenthalt»).

Das Prifprogramm kann in der Form eines Konditionalsatzes formuliert werden, etwa so:

«V kann von M das Fahrrad geméss ZGB 641 1l herausverlangen, wenn er Eigentumer des Fahrrads ist und dieses sich im
Besitz von M befindet.» Eine andere (hypothetische) Formulierung wére: «V kénnte von M das Fahrrad gemdss ZGB 641 |1 heraus-
verlangen. VVoraussetzung dafir ist, dass er der Eigentlimer des Fahrrads und M sein Besitzer ist.»

bb) Wie auch immer man das Priifprogramm formulieren mag: Der Bearbeiter weiss nach einem solchen Ein-
stieg, was er im Folgenden in welcher Reihenfolge zu prifen hat (hier: Eigentum des V und Besitz des M). Funk-
tion eines Priifprogrammes ist es, eine komplexe Frage («Kann V sein Fahrrad von M herausverlangen?») entlang
dem gesetzlichen Tatbestand (ZGB 641 II) in mehrere leichter zu bewaltigende Teilfragen zu zerlegen. Beim Vin-
dikationsanspruch mit seinen wenigen Voraussetzungen mag das unndtig kompliziert erscheinen. Bei einer
Rechtsnorm, die (wie z.B. der allgemeine Tatbestand der unerlaubten Handlung, OR 41) eine ganze Reihe oft
komplizierter und umstrittener Tatbestandsmerkmale aufweist, ist das Aufstellen eines solchen Programms fir
eine erfolgreiche Priifung unerlasslich.

e) Das Verfahren der Zerlegung einer vielschichtigen Frage in mehrere Teilfragen (Voraussetzungen) ist nicht
nur auf den Gesamttatbestand der Rechtsnorm anzuwenden. Jedes einzelne Tatbestandsmerkmal kann wiederum
in Untermerkmale zergliedert werden.

Wird als Voraussetzung des Vindikationsanspruchs also das Eigentum von V geprift, so kénnte das weitere
Prifprogramm z.B. lauten: «V ist Eigentiimer des Fahrrads, wenn er es 1. von einem anderen erworben hat (deri-
vativ) oder 2. wenn einer der origindren Erwerbstatbestdnde (z.B. Aneignung einer herrenlosen Sache, ZGB 718)
vorliegt.» Wiederum wusste der Bearbeiter, welchen Problemen (derivativer oder originarer Eigentumserwerb des

“5 Siehe vorn 90.

“G Siehe hinten 100.
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V) er sich zuzuwenden hatte.

Im Beispiel ist eine solche Vertiefung aber nicht nétig, ja, sie ware sogar fehl am Platz: Der Sachverhalt teilt
unmissverstandlich mit, dass das Fahrrad im Eigentum des V steht («V vermietet sein Fahrrad dem M»). Der
Aufbau der Prifung des Herausgabeanspruchs aus Eigentum sieht also so aus:

I.  Anspriiche des V gegen M

1. Anspriche des V gegen M aus Eigentum

a. Eigentum des V
b. Besitzdes M

f)  Wenn es in einem Fall darum geht, die Zuordnung eines dinglichen Rechts (z.B. Eigentum) zu einer be-
stimmten Person (dem Eigentiimer) zu kléren, hat sich (als Teilstruktur des Anspruchsschemas) die sogenannte
chronologische oder historische Methode bewahrt. Sie bedeutet Folgendes: Der Bearbeiter sucht im Sachverhalt
den Zeitpunkt, zu dem Klarheit tGber die Zuordnung herrscht (der Eigentimer also zweifelsfrei feststeht). An-
schliessend untersucht er «auf der Zeitachse voranschreitend» jedes weitere Sachverhaltsereignis, das moglicher-
weise eine Anderung der Zuordnung zur Folge gehabt hat.

V verkauft und Ubergibt K einen Baumstamm. Den Stamm hatte V aus dem Holzlager des A entwendet. A hatte den Baum vor

sieben Jahren auf dem Grundstiick von B geféllt; dabei ging er von der Annahme aus, er befinde sich auf seinem eigenen Grund-
stiick. Kann B von K die Herausgabe des Baumstammes verlangen?

Zu prufen ist der Herausgabeanspruch des B gegen K aus Eigentum (ZGB 641 I1). Der Anspruch setzt vo-
raus, dass 1. B Eigentiimer des Baumstammes und 2. K Besitzer des Baumstammes ist (Prufprogramm).

Klarheit Uber das Eigentum am Baumstamm herrscht zum Zeitpunkt, als der Baum noch auf dem Grundstlick
des B stand: Der Baum war dannzumal Bestandteil des Grundstiicks und stand somit im Eigentum des Grundstii-
ckeigentiimers (vgl. ZGB 642), also des B. Jetzt muss der Reihe nach geprift werden, ob die Eigentlimerposition
am Baumstamm aufgrund der folgenden Sachverhaltselemente verandert worden ist:

—  durch das Féllen des Baumes

- durch A’s siebenjahrigen, gutgldubigen Besitz des Baumstammes
- durch V’s «Entwen(_ilung» des Baumstammes

—  durch Verkauf und Ubergabe des Baumstammes an K.

Nur wenn die Priifung aller Ereignisse zu dem Ergebnis fihren wiirde, dass keines davon die Eigentimerposition
des B berihrt hat (dazu ZGB 728 | betreffend die Ersitzung sowie ZGB 714 11 i.V.m. ZGB 933), waére die erste
Voraussetzung der Vindikation (Eigentum des Klagers) gegeben und misste die zweite Voraussetzung (Besitz des
Beklagten) gepriift werden.

g) Mit der Prifung aller moglichen Anspriiche ist die Aufgabe des Bearbeiters noch nicht beendet. Jetzt schlies-
sen sich zwei weitere Fragen an: 1. Bestehen mehrere Anspriiche, die auf das gleiche Klageziel gerichtet sind, und
wenn ja: in welchem Verhéltnis stehen sie zueinander (Problem der Anspruchskonkurrenz)? 2. Kann gegen einen
Anspruch ein Gegenrecht vorgebracht werden (Problem der Einrede)?

1. Im Fahrrad-Beispiel besteht eine Anspruchskonkurrenz zwischen dem Herausgabeanspruch des V gegen M
aufgrund des Eigentums und des Mietvertrages. Sie bedeutet, dass letztlich nur einer der Anspriiche zum Ziele
fuhren kann. Es leuchtet selbst einem Laien ein, dass die Rechtsordnung dem Berechtigten nicht zwei Fahrrader
(oder den entsprechenden Wertersatz) verschaffen will. Der Berechtigte kann es aber offenlassen, auf welche der
beiden Mdglichkeiten er sich stiitzen mdchte (vielleicht ist der eine Anspruch bereits verjahrt, oder es stellt sich
im Prozess heraus, dass seine Voraussetzungen nicht oder nur schwer zu beweisen sind; dann kann er immer noch
auf den anderen Anspruch ausweichen).

2. Die Einrede ist die Mdglichkeit eines Beklagten, die Erflillung eines Anspruchs ganz oder teilweise, dauernd
oder vorubergehend zu verweigern. Dieses Recht zur Leistungsverweigerung stlitzt sich bei der Einrede nicht auf
das Argument, dass die Schuld nicht bestehe — das ware eine Einwendung —, sondern auf ein Gegenrecht, das der
Forderung entgegengehalten wird. Stundet z.B. ein Glaubiger seinem Schuldner eine Schuld, so kann der Schuld-
ner dem Glaubiger die Einrede der Stundung (also des vorubergehenden Zahlungsaufschubs) entgegenhalten. Er
anerkennt dann zwar diese Schuld, macht aber einredeweise die fehlende Falligkeit geltend.

Im Fahrrad-Beispiel wére zu prufen, ob M gegen die vertragliche und/oder dingliche Herausgabeklage des V eine Einrede vor-

bringen konnte. Vorstellbar wére, dass sich M auf den Standpunkt stellt, das Fahrrad sei so lange nicht herauszugeben, bis seine
Aufwendungen von V bezahlt seien (vgl. ZGB 895).

h) Eine geniigende Fallbearbeitung zeichnet sich dadurch aus, dass sie zu vertretbaren Ergebnissen und Be-
grindungen findet und dass sich die verschiedenen Resultate nicht widersprechen. Von einer guten Lésung wird
mehr erwartet. Unter anderem muss der Bearbeiter zeigen, dass er nicht nur samtliche Rechtsprobleme des Falles
erkannt und vertretbar geldst hat, sondern dariiber hinaus in der Lage war, seine Ldsung auch richtig zu propor-
tionieren. Im Grunde ist damit etwas ganz Einfaches gemeint: Wo der Bearbeiter Einfaches behandelt, soll er so
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wenig wie moéglich und so viel wie nétig schreiben; wo der Bearbeiter Schwieriges behandelt, soll er ausfiihrlich
begriinden und sich Raum fir eine sorgféltige Argumentation nehmen.
S schuldet dem G CHF 100 000.— aus Darlehen. Als Pfand bietet S dem G eine mit Brillanten besetzte Goldkette. G priift die

Kette und ist einverstanden. VVor der Ubergabe vertauscht S die Kette mit einer billigen Kopie und tbergibt diese seinem Glaubiger.
Wie ist die Rechtslage bei Félligkeit des Darlehens?

Fur G kommen zwei Anspriche in Betracht: zum einen die obligatorische Forderung auf Rlickzahlung des
Darlehens, zum anderen der dingliche Anspruch aus dem Pfandrecht. Eine richtig proportionierte Falllésung
kénnte sich beim obligatorischen Anspruch auf einen Satz beschranken, etwa: «Die Darlehensforderung, von
deren Bestand ausgegangen werden kann, ist fallig und kann von G geltend gemacht werden.» Ausfilhrlich be-
grindet werden muss hingegen, ob G ein Faustpfand erworben hat. Wiederum sind nicht alle fur die Entstehung
des Pfandes notwendigen Voraussetzungen in gleicher Weise problematisch; die Notwendigkeit des Bestehens
einer zu sichernden Forderung beispielsweise (Akzessorietdt) und ihr Bestand im vorliegenden Fall missen nur
erwéhnt bzw. festgestellt werden. Ausflhrlich muss aber auf die Folge des Umstandes eingegangen werden, dass
die Pfandsache, auf die sich die Parteien geeinigt hatten, dem G nicht Ubergeben worden ist, sondern eine andere
Sache, auf die sich die Parteien nicht geeinigt hatten.

Der Bearbeiter kann davon ausgehen, dass den Aufgabensteller in erster Linie die Ausfihrungen zu den
schwierigeren Fragen interessieren. Oft ist es ein Indiz fur mangelnde Sachkompetenz, wenn ein Bearbeiter Ein-
faches in epischer Breite darstellt und die Ausfilhrungen zum Kern der Fallproblematik auf ein lakonisches Ne-
bensétzchen beschrénkt. Viele Worte an der falschen Stelle tiberdecken aber nicht die fachlichen Schwierigkeiten
des Autors, sondern verdeutlichen sie.

4.  Suche nach den entscheidungserheblichen Rechtsnormen (strafrechtliches Prifschema)

Gemass Text oben, Seite 1-3

I11. Fallbearbeitung: Klausur

a) Die in diesem Paragraphen bisher gegebenen Hinweise gelten, wie bereits erwahnt, sowohl fir die Klausur
als auch fir die Hausarbeit. Die Studierenden sollen in beiden Fallen zeigen, dass sie gelernt haben, ihr juristi-
sches Wissen methodengerecht in eine Fallldésung umzusetzen. In zwei Punkten unterscheidet sich die Klausur
aber von der Hausarbeit:

1.  Sie findet unter Zeitdruck statt. Bei Klausuren wahrend des Studiums stehen den Studierenden in der Regel
zwischen zwei und flinf Stunden zur Verfugung; bei der Anwaltspriifung im Kanton Ziirich sind es zehn Stunden.

2. Der Bearbeiter darf als Nachschlagewerke in der Regel nur die Gesetzestexte benutzen. Zitate (mit Ausnah-
me von solchen, die sich auf Gesetze beziehen) verbieten sich daher von selbst.

b) Fur die Klausur werden regelmassig keine entlegenen Spezialkenntnisse vorausgesetzt. Je weiter sich die
Aufgabenstellung vom «Durchschnittswissen» der Studierenden entfernt, je mehr wird es auf den iberzeugenden
Problemzugriff und nicht etwa auf Detailkenntnisse ankommen. Der Kandidat, der in der Privatrechtsklausur
einmal nicht mit einem Fall aus den Kerngebieten von OR oder ZGB, sondern z.B. mit der Verordnung betreffend
die Viehverpfandung konfrontiert wird, braucht nicht in Panik zu geraten, wenn er dieses Regelwerk nicht kennt.
Aufgabenstellungen, die Abgelegenes einbeziehen, wollen nicht angelerntes Wissen abfragen, sondern die Fahig-
keit im Umgang mit fremdartigen Problematiken testen, z.B. mit unbekannten Spezialgesetzen, in deren Rahmen
die allgemeinen Lehren nutzbar gemacht werden sollen.

c) Der Zeitdruck zwingt den Bearbeiter zu grosstméglicher Konzentration und Effektivitat. Das 1&hmt einige,
wahrend andere schon mit dem Schreiben beginnen, bevor sie den Sachverhalt zu Ende gelesen haben. Die Folge
im ersten Fall ist, dass sich der Druck verscharft. Klausuren sind meist so ausgelegt, dass das Zeitbudget keine
geistigen Absenzen gestattet. Man muss sich also unverziiglich an die Arbeit machen — aber eben nicht ans
Schreiben. Wer zu schnell mit der Niederschrift beginnt, bezahlt oft mit Aufbaufehlern, Widerspriichlichkeiten,
inadaquater Schwerpunktbildung, Uberflissigen Ausfiihrungen auf der einen und Nichtausschépfen von Sachver-
halt und Rechtsproblematik auf der anderen Seite.

Deshalb sollte — auch wenn eine Disposition nicht zu den vorzulegenden Klausurbestandteilen gehort — mit
der Reinschrift erst begonnen werden, wenn nach den oben erlduterten Arbeitsschritten (Erfassen von Sachverhalt
und Fragestellung, Aufsuchen und Prifen der Normen) eine Gliederung erstellt worden ist. Es empfiehlt sich
dabei, zwischen selbstdndigen Sachverhaltskomplexen zu unterscheiden und in diesem Rahmen — gegebenenfalls
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unter Einsatz graphischer Hilfsmittel — nach Personen und Rechtsverhaltnissen zu gliedern.

Zum Trost aller, die sich vor der Klausur vor allem deshalb fiirchten, weil sie glauben, unter Zeitdruck viel-
leicht nicht die richtige Losung zu finden, sei noch einmal daran erinnert: «Die» richtige Lésung gibt es nicht
(auch nicht «die» verbindliche Musterldsung als Korrekturvorlage). Es kommt darauf an, gutes Fachwissen in
Uberzeugender Argumentation und methodisch einwandfreier Form zu préasentieren, aber nicht, eine im Detail
vorbestimmte Losung aufzuspiren.

IV. Fallbearbeitung: Hausarbeit

a) Bei einer Hausarbeit geht es darum, den Fall vor dem Hintergrund einer mdglichst umfassenden Auswertung
von Literatur und Judikatur zu bearbeiten. Hier erwartet der Leser (anders als bei der Klausur) mehr als die ziel-
strebige Zuspitzung auf die derzeit herrschenden dogmatischen Positionen: eine literaturgestitzte, wissenschaftli-
chen Anforderungen gentigende Auseinandersetzung mit den unterschiedlichen Problemschichten, dogmatischen
Entwicklungen, Minderheitsmeinungen, rechtsvergleichenden Aspekten, der Gesetzgebungsgeschichte etc. Dies ist
freilich nicht als Aufforderung zu beliebiger Weitschweifigkeit misszuverstehen. Vielmehr geht es auch bei der
Hausarbeit darum, die Fallfrage(n) und nichts anderes so knapp und préazise wie mdglich, aber eben unter Auswer-
tung aller verfugbaren Informationen abzuhandeln. Insofern sind die Erwartungen an einen eigenen Lésungsvor-
schlag héher geschraubt, als wenn es sich, wie bei der Klausur, nur darum handelt, voraussetzbares juristisches
Wissen unter Zeitdruck in einen prasentablen Lésungsvorschlag umzugiessen.

b) Auch der Verfasser einer Hausarbeit muss mit einem Zeitbudget umgehen. Selbst wenn es sich dabei um
mehrere Wochen handelt, sollte der Bearbeiter von vornherein zeitékonomisch verfahren. Das heisst aber gerade
nicht, dass er sofort nach Ausgabe und flichtiger Lektlre des Sachverhalts in die Bibliothek stiirzen und mehr
oder minder wahllos nach &hnlichen Féllen suchen oder vermeintlich einschlagige Literatur verschlingen soll.
Vielmehr gilt auch hier: Erst denken, dann handeln.

c) Fur die Befassung mit dem Sachverhalt sollte man sich besonders viel Zeit nehmen. Er ist bei einer Hausar-
beit meist komplexer angelegt als bei einer Klausur und erschliesst sich haufig erst nach mehrfacher Lektire.
Dann sollte man versuchen, den Fall (vielleicht unter Zuziehung eines Kurzkommentars) «klausurmassig» zu
I6sen, um auf diese Weise ein auf den speziellen Fall bezogenes Prufprogramm entwickeln und abschétzen zu
kénnen, wo die Schwerpunkte liegen. Erst wenn man eine fundierte VVorstellung vom einzuschlagenden Lésungs-
weg hat, die in einer Losungsskizze niederzulegen ist, sind die Punkte, die sich in der Vorpriifung als vertiefungs-
bedirftig herausgestellt haben, mit Hilfe von Literatur und Judikatur abzuklaren.

Die Suche sollte vom Allgemeinen (Lehrblicher, Kommentare) zum Speziellen (Aufsitze, Monographien,
einzelne Entscheide) voranschreiten. Dabei ist darauf zu achten, dass man aktuelle Entwicklungen (die vielleicht
gerade Anlass fiir die Sachverhaltsgestaltung gegeben haben) nicht Gbersieht.

Die intensive Beschéftigung mit der einschlégigen Literatur darf nicht dazu verfihren, alles Gelesene auch
wiederzugeben. Auch im Rahmen breiter Diskussionen sind neue Argumente eher selten. Insbesondere darf ein
Theorienstreit nicht endlos ausgewalzt werden, sondern ist auf seinen fallrelevanten Kern zu reduzieren und nur
insoweit — mit eigener Begriindung — in die Falllésung einzuarbeiten.

d) Mit der Niederschrift beginne man so friih, dass allfallige materielle Anderungen, die sich aus der genaueren
Beschaftigung mit den Problemen ergeben, noch beriicksichtigt werden kénnen. Das setzt voraus, dass der Bear-
beiter — obwohl er sich auf einen Losungsweg festgelegt hat — fiir neue Wahrnehmungen*” moglichst lange offen-
bleibt. Erst wenn die mehrfache Uberpriifung seiner Falllésung auf richtigen Aufbau, korrekte Subsumtionen,
angemessene Proportionen, aber auch auf Widerspriichliches, Weitschweifiges, Ungenaues stattgefunden hat,
wenn Uberflissige Vor-, Rand- und Metabemerkungen getilgt und alle Fussnoten nochmals kontrolliert worden
sind, kann man die Arbeit am Text als abgeschlossen betrachten.

e) Den Apparat (Deckblatt, Aufgabentext, Inhaltsverzeichnis/Gliederung, allenfalls ein Abklirzungs- und Lite-
raturverzeichnis) erstelle man zum Schluss, um auch hier den letzten Stand prasentieren zu konnen?,

Hieran schliesst sich nur noch die Endkontrolle an. Auch wenn wohl niemand eine wirklich gute Arbeit we-
gen falscher Rechtschreibung oder Interpunktion oder einer Haufung von Tippfehlern als ungentigend bewerten
wird (obwohl man sich auf diese Einschatzung nicht verlassen darf), ist der formale Eindruck von Belang. Erfah-
rungsgemass sind Arbeiten mit schweren &usserlichen Mangeln meist auch sachlich dirftig. Zwar handelt es sich
bei diesem Erfahrungssatz nur um eine (widerlegbare) Vermutung, doch tut man gut daran, sie gar nicht erst ge-

4 Damit sind nicht die sich taglich &ndernden Geriichte unter den Studierenden in der Institutsbibliothek gemeint.

® Siehe dazu auch vorn 53 ff.
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gen sich zu begrinden.

Hinweis zu Fussnote 38 auf Seite 91 vom Forstmoser/Ogorek/Vogt (4. A. 2008)

Literaturangaben erneuern: Donatsch et al.: Klausuren und Hausarbeiten im Strafrecht und Strafprozessrecht, (4.
A. Zirich 2008); Wolfgang Wohlers: Fallbearbeitung im Strafrecht (3. A. Ziirich 2009); Harald Maihold: Straf-
recht, Allgemeiner Teil: Fragen, Falle und Losungen zur Prifungsvorbereitung (3. A. Basel 2013)



