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Die gutachterliche Fallbearbeitung

im Strafrecht

Eine Lanze fur das Gutachten

Von Polizeirat z.A. Maik Planert’

Nicht nur der Student” an den Universitaten, nein auch der Stu-
dent an den Fachhochschulen oder der Auszubildende, der juris-
tische Gutachten schreiben muss, hat haufig Probleme mit dem
Gutachtenstil und der Subsumtionstechnik. Trotz der mannigfal-
tigen Literatur’ tiber die juristische Methodenlehre scheint dieses
Problem nach wie vor aktuell. Der nachfolgende Beitrag unter-
nimmt den Versuch, moglichst einfach und anschaulich die Gut-
achtentechnik zu erklaren, wobei dies anhand der haufigsten
Fehler dokumentiert werden soll.

Beispielsfall:

A ist zu Besuch bei B. In einer Ecke erspéht er eine Vase, die er
Klasse findet, da sie gut in seine Sammlung passen wurde. Als B
kurz ins Nebenzimmer geht, ergreift A die Gelegenheit und
steckt die Vase in eine Tasche. B bemerkt nichts. A verldsst am
Abend die Wohnung des B.

Das Erstellen eines Gutachtens beginnt nicht erst mit dem Lesen
des Sachverhalts und der sich anschlieBenden Aufgabenstellung.
Vielmehr beginnt das Gutachten viel friiher, bei der Vorbereitung
auf die entsprechende Arbeit. Es fallt bei der Korrektur der Klausu-
ren immer wieder auf, dass Bearbeiter versuchen, moglichst viel
abstrakt gelerntes Wissen in die entsprechende Arbeit einzubrin-
gen. Haufig stellt man dabei fest, dass dieses unstreitig vorhande-
ne Wissen aber nicht zur Losung des entsprechenden Klausurpro-
blems beitragt, sondern nur kostbare Zeit verschlingt.

Es besteht deshalb allgemeine Auffassung®, dass die juristische
Methode, welche die Losung eines bestimmten Problems anstrebt,
nicht auf dieselbe Art erlernt werden kann, wie Algebra in der Ma-
thematik. Vielmehr ist zu beachten, dass in der juristischen Metho-
denlehre kein vollstandiges Regelwerk existiert, das bei entspre-
chender Einhaltung zu einem zwingend richtigen Ergebnis fuhrt.
Deshalb ist es nicht nur schadlich, sondern schlicht falsch, zu ver-
suchen, die Rechtsanwendung schematisch zu erlernen®. Die Fall-
frage in einer Klausur zeichnet sich in der Regel nicht durch ihre Ein-
fachheit als vielmehr durch ihre Komplexitat aus®. Ein erlerntes
Schema fuhrt dann in den meisten Fallen nicht zum gewinschten
Erfolg. Insoweit sollten vorhandene Schemata allenfalls als Hilfsmit-
tel zur Erganzung der juristischen Struktur herangezogen werden.’

Viele Klausurbearbeiter verkennen den Begriff des Gutachtens.
Viel zu oft wird in den Klausuren der Urteilsstil eingesetzt. Der Ur-
teilsstil in einer Klausur ist nicht grundsatzlich falsch, doch er ist
nur dort anzuwenden, wo zweifelsfrei kein Problem zu erkennen
ist, ja die Anwendung des Gutachtenstils schlechthin als tber-
flssig und zeitraubend erscheint.

Urteilsstil und Gutachtenstil unterscheiden sich dadurch, dass
beim Urteil das Ergebnis einer Problemstellung vorangestellt und
im Anschluss daran dieses Ergebnis begriindet wird.

Beispielsfall:
A hat sich gemal3 § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht. (Denn) Er

hat durch das in die Taschestecken der Vase eine fremde beweg-
liche Sache in der Absicht weggenommenen, sich diese rechts-
widrig zuzueignen. (Denn) Die Vase stellt eine fremde beweg-
liche Sache dar. (Denn) ...";

Hingegen wird beim Gutachtenstil zundchst eine Hypothese
aufgestellte, deren Voraussetzungen gepruft werden und denen
dann das Ergebnis folgt.® Dabei vollzieht sich die Priifung der Vo-
raussetzungen im Wege der sogenannten Subsumtionstechnik.

Der Gutachtenstil ist keine Besonderheit eines einzelnen Rechts-
gebietes. Vielmehr findet er in allen Rechtsgebieten Anwendung.
Das Schema fir den Gutachtenstil gestaltet sich immer gleich. Im
Groben sieht der Aufbau des Gutachtens folgendermalen aus:
1. Obersatz
2. Voraussetzungen
3. Erlduterung der Voraussetzung (Definition der einzelnen
Merkmale)

4. Subsumtion

5. Ergebnis

Der erste , Knackpunkt” eines juristischen Gutachtens in Klausur
oder Hausarbeit stellt demnach der Obersatz dar. Hilfestellung
bietet im Zivilrecht der berihmte Satz: , Wer will was von wem
woraus.” RegelmaBig richtet sich der Obersatz jedoch nach der
konkreten Aufgabenstellung, also dem Bearbeitervermerk®.

Beispielsfall:

.Prufen Sie gutachterlich die Strafbarkeit des A!” (Strafrecht)
oder ,Hat A einen Anspruch auf Herausgabe der Vase?" (Zivil-
recht) usw.;

Der Verfasser eines Gutachtens sollte sich daher zunachst, wie
bereits erwahnt, das Ziel vor Augen fuhren, worum es in seinem
Gutachten gehen soll. Der Obersatz dient also dazu, den Leser'®
des Gutachtens in die geforderte Problemstellung einzufthren,
ohne dabei das Ergebnis vorwegzunehmen.

Typische Fehler im Bereich des Obersatzes sind immer wieder
Fehler im Umgang mit dem Konjunktiv''. So werden beispiels-
weise oft die Formen , hatte” und ,ware” eingesetzt. 0

Beispielsfall:

A hdtte sich gemaB § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht, wenn
er die Vase des B weggenommen haben wrde.”

Die Verwendung dieser Formen wrde je die Verneinung der Pro-
blemstellung quasi implizieren'.

Falsch ware auch, Formen wie ,koénnte” in den Obersatz ein-
zubauen. Dies hatte namlich zum Ergebnis, dass die aufgeworfe-
ne Fragestellung nur eine Moglichkeitsprufung zulieBe, die dann
im Ergebnis keine konkrete Antwort zuldsst.

Beispielsfall:
LAkodnnte sich gemal § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.”
Das Ergebnisist dann, dass A sich strafbar gemacht haben konnte!”
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Andere Bearbeiter lassen den Obersatz ganz weg und verzichten
somit auf eine Einleitung.

Beispielsfall:

1. Diebstahl

Der Diebstahl ist geregelt in § 242 Abs. 1 StGB.

1.1. Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand fordert die Wegnahme einer fremden
beweglichen Sache. Unter Wegnahme versteht man den Bruch
fremden und die Begriindung neuen Gewahrsams. ...

1.2. subjektiver Tatbestand”

Ohne den entsprechenden Obersatz handelte es sich lediglich
um eine Aneinanderreihung der Tatbestandsvoraussetzungen.
Dies hat dann zum Ergebnis, dass der Leser nicht weil3, warum
gerade dieses Tatbestandsmerkmal nun geprift wird.

Als Beispiele fir einen Obersatz kénnten daher genannt werden:
aus dem

Zivilrecht

A hat gegen B einen Anspruch auf Herausgabe des Kaufgegen-
standes (hier ware der Kaufgegenstand zu nennen) gemaB § 433
Abs.1 Satz 1 BGB, wenn zwischen A und B wirksam ein Kaufver-
trag zustande gekommen ist.”

Strafrecht

A hat sich gemaB § 242 Abs.1 StGB strafbar gemacht, wenn A
die Vase des B, als fremde bewegliche Sache in der Absicht weg-
genommen hat, sich diese rechtswidrig zuzueignen.”
Verwaltungsrecht (Eingriffsrecht)

.Der Widerspruch des A gegen die Sicherstellung hat Aussicht auf
Erfolg, wenn die Sicherstellung rechtswidrig erfolgte und der A da-
durch in seinen subjektiven Rechten verletzt worden ist.” Ist jedoch
schon offensichtlich, dass ein bestimmtes Tatbestandsmerkmal
fehlt, so sollte der Obersatz direkt auf dieses Problem gelenkt wer-
den. Hierzu kann man sich der negativen Sprachwahl bedienen.

Beispielsfall:

A hat sich wegen Diebstahls gemalB § 242 Abs.1 StGB strafbar
gemacht, wenn A das Auto, also eine fremde bewegliche Sache,
dem B weggenommen hat”

Nachdem man nun den richtigen Obersatz notiert hat, werden
die Voraussetzungen'® genannt, bei der das hypothetische Er-
gebnis erfullt ware.™

Beispielsfall:

A hat sich gemaB § 242 Abs.1 StGB strafbar gemacht, wenn A
die Vase des B, als fremde bewegliche Sache in der Absicht weg-
genommen hat, sich diese rechtswidrig zuzueignen.

I. Objektiver Tatbestand

a) Dazu mdisste es sich bei der Vase um eine Sache im Sinne des
§ 242 Abs.1 StGB handeln. ...."

Hierbei ist grundsatzlich der Konjunktiv zu benutzen'?, da bislang
zum Ergebnis noch keine gesicherten Erkenntnisse vorliegen.
Im Dritten Schritt ist dann jede einzelne Voraussetzung zu defi-
nieren. An eine Definition gelangt man auf verschiedene Art. De-
finitionen fur Tatbestandsmerkmale kénnen sich unmittelbar aus
dem Gesetz ergeben. So definiert beispielsweise § 121 Abs.1
Satz 1 BGB den Begriff der ,,Unverziglichkeit” als ,,ohne schuld-
haftes Z6gern”. Man kann Definitionen aber auch beispielsweise
in juristischen Lehrbuchern, Fachzeitschriften oder Gerichtsent-
scheidungen entnehmen. Problematisch ist dabei jedoch, dass in
den unterschiedlichen Quellen auch unterschiedliche'®, gar wi-
dersprichliche Definitionen verwendet werden kdnnen. Aus die-

sem Grunde sei der Bearbeiter einer juristischen Arbeit darauf
hingewiesen, die vorgetragenen Ansichten kritisch zu prifen.
Der Bearbeiter sollte sich dann fur die Definition entscheiden,
welche seiner Ansicht nach zutreffend ist und am Besten auf den
zu bearbeitenden Sachverhalt passt. Eine Begriindung ist dann
unerlasslich. Findet man keine gesetzliche Definition, so ist man
gezwungen, die Voraussetzung mit Hilfe der gangigen Aus-
legungsmethoden'’ selbst zu definieren, soweit man nicht auf
bereits entwickelte und gelernte Definitionen zurtickgreifen
kann.

Zu beachten ist dabei allerdings, dass die Definition bestimmter
Begriffe als selbstverstandlich vorausgesetzt wird.

Beispielsfall:

.Eine Sache im Sinne des § 242 Abs.1 StGB ist jeder korperliche
Gegenstand.”

Das sind meist Begriffe, die wahrend der Ausbildung in gewisser
RegelmaBigkeit wiederholt werden. Eine falsche Definition sol-
cher Begrifflichkeiten kann zu Punktabzug fuhren.

Hat der Klausurbearbeiter die Voraussetzungen definiert, ist der
vorgegebene Sachverhalt unter die entsprechenden Definitionen
zu subsumieren. Dabei versteht man unter der Subsumtion die
Anwendung der Rechtsnorm auf den konkreten Sachverhalt.'® 0

Beispielsfall:
.Die Vase ist ein korperlicher Gegenstand.”
Die Subsumtion ist im Bereich des Gutachtens ebenfalls ein Be-
reich, bei dem Studenten haufig Fehler machen. Diese Kennzei-
chen sich dadurch, dass der Sachverhalt entweder unzuldssiger-
weise zu weit ausgelegt wird. Dies fihrt dazu, dass die groBten
Phantastereien Einzug in die Klausur halten. Es sollte daher
grundsatzlich davon ausgegangen werden, dass alle Vorausset-
zungen im Sachverhalt zu finden sind. Andernfalls ist davon aus-
zugehen, dass diese Voraussetzung nicht vorliegt.'®

Nun folgt im letzten Schritt das Ergebnis. Es bietet sich zur
Wahrung der Ubersicht an, die Punkte Voraussetzung bis Ergeb-
nis beim Vorliegen mehrerer Tatbestandsvoraussetzungen
grundsatzlich fur jede einzelne Voraussetzung jeweils hinter ei-
nander zu prufen. Das Ergebnis kdnnte dann als ,Zwischener-
gebnis” bezeichnet werden.

Beispielsfall:

.(Zwischenergebnis) Folglich handelt es sich bei der Vase um ei-
ne Sache.

b) (zweite Voraussetzung) Die Vase musste fir A auch fremd sein.
(Definition) Fremd ist eine Sache dann, wenn sie zumindest auch
im Eigentum eines anderen steht. (Subsumtion) ...”

Erst wenn alle Voraussetzungen gepriift sind, folgt ein Gesamter-
gebnis unter Zusammenfassung der Zwischenergebnisse.
Beispielstall:

.Durch das in die Taschestecken der Vase hat sich A wegen Dieb-
stahls gemal3 § 242 Abs.1 StGB strafbar gemacht.”

Wie bereits erwahnt, ist dieser Ablauf auf alle Rechtsbereiche an-
wendbar. Dies soll durch das folgende Schema am ,, Backerfall”
verdeutlicht werden:

Sachverhalt (,Backer-Fall”):

Aist Backer und mochte fur einen Kunden einen Kuchen backen.
Sein Geselle Z hat den Einkauf erledigt. Er hat weil3e, ovale Ge-
genstande mit gelben flssigem Kern und gallertartiger FlUssig-
keit, weiBes Pulver aus Weizen, durchsichtige geschmacklose
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Flissigkeit und stBe und salzige Kérner besorgt.
Kann Z einen Kuchen backen? Prifen Sie gutachterlich!
Anlage: Rezept (Mehlkuchen)

Losungsskizze:

1. Obersatz

A kann einen Kuchen backen, wenn er alle Zutaten hierfur vorlie-
gen hat.

2. (Tatbestands-) Voraussetzungen

a) Die Voraussetzungen, um einen Kuchen backen zu kénnen, er-
geben sich aus dem ,, Kuchenrezept”. GemaB Spiegelstrich 1 des
Rezeptes bedarf es zunachst als erste Zutat fir den Kuchen Mehl
(erste Voraussetzung). Mehl ist das Produkt aus zerriebenen oder
zerstampften Getreide und liegt meist in der Gestalt weiBen Pul-
vers vor (Definition). Vorliegend hat der Geselle Z weiBes Pulver
aus Weizen mitgebracht (Subsumtion). Da Weizen ein Getreide
ist, ist die erste Zutat Mehl vorhanden (Zwischenergebnis).

b) GemaB Spiegelstrich 2 des Rezeptes werden als weitere Zutat
Eier bendtigt. Eier sind meist weiBe, ovale Gegenstande mit gel-
bem, flussigem Kern, der von einer Gallertschicht umhullt ist. Z
hat hier weiBe, ovale Gegenstande mit gelben fllssigem Kern
und galleratartiger FlUssigkeit besorgt. Damit handelt es sich um
Eier. Demzufolge ist auch die zweite Zutat vorhanden.

¢) Nach Spiegelstrich 3 ...

d)...

3. Ergebnis:

A hat alle Zutaten zusammen. Er kann demnach einen Kuchen
gemal dem ihm vorliegenden Rezept backen.

Anmerkungen:

1 Der Autor ist ehemaliger Dozent an der Fachhochschule der Polizei Sachsen-
Anhalt im Bereich Rechtswissenschaften und zugelassener Rechtsanwalt

2 Im Nachfolgenden gelten die Bezeichnungen jeweils in mannlicher und
weiblicher Form.

3 Schmalz, Dieter, ,Methodenlehre fir das juristische Studium*, 3. Auflage,
1992; Schwacke, Peter, , Juristische Methodik mit Technik der Fallbearbei-
tung”, 4. Auflage, 2003; Pawlowski, Hans- Martin, ,Methodenlehre ftr
Juristen”, 2. Auflage, 1991; Zippelius, Reinhold, ,Juristische Methoden-
lehre”, 2. Auflage, 1990; Kobler, Gerhard, ,Anfangertibung”, 7.Auflage,
1995; Stein, Ekkehart, ,Die rechtswissenschaftliche Arbeit”, 2000; Haft,
Fritjof, , EinfUhrung in das juristische Lernen”, 5. Auflage, 1991; u .v. m.

4 Haft,a.a.0.;S.5

5 Haft,a.a.0.;S.5

—
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19

Beispiele fur einfache Frage: ,Hat A gegen B einen Anspruch?” oder , Hat
sich A wegen Diebstahls strafbar gemacht?” oder ,Ist die Identitatsfest-
stellung rechtmaBig?”; Beispiele fur komplexe Frage: , Wie ist die Rechts-
lage?” oder ,Handelte X rechtmaBig?”; vgl. hierzu auch Schwacke, a. a.
0.,5.291.

Schmalz, a. a. O., Rn. 415

Schwacke, a. a. 0., S. 149; Schmalz, a. a. O.; Rn. 397 ff.

vgl. auch Fn. 6

Man sollte sich dabei immer vor Augen halten, dass das Gutachten nicht
von einem ,allwissenden” Juristen gelesen wird, der sich ja schon denken
kénne, was mit der ein oder anderen Formulierung gemeint sein kénne.
Vielmehr sollte davon ausgegangen werden, dass ein juristischer Laie das
Gutachten liest und dieser das Gutachten verstehen méchte.

zur Verwendung des Konjunktivs im juristischen Gutachten vgl. auch die
Aufsatze von Schnapp, Friedrich E., ,Das Kreuz mit dem Konjunktiv”, Ju-
ra 2002, 32 ff. und Franck, Jens-Uwe, ,Zur Verwendung des Konjunktivs
fir den Lésungsansatz in einem Gutachten”, JuS 2004, 174 ff.

so auch Tietz, http://www.deutsches-recht.de/gutachten.html; Wolf, JuS
1996, 30 ff.

die Voraussetzungen ergeben sich meist aus den Tatbestandsvorausset-
zungen der entsprechenden Anspruchsnorm, Ermachtigungsgrundlage
oder Strafrechtsnorm usw.

Hierauf verweist auch Schwacke a. a. 0., S. 150

Schmalz, a. a. O., Rn. 401

z. B. der Begriff der Sache im Sinne des § 303 Abs. 1 StGB: Fischer StGB
Kommentar § 303 Rn. 1c definiert den Begriff der Sache ,,als jeden korper-
lichen Gegenstand”. Schénke/Schréder StGB Kommentar § 303 Rn. 3 de-
finiert den Begriff der Sache schon ,als korperliche Gegenstande (vgl. § 90
BGB), einschlieBlich Tiere. Unerheblich ist der Aggregatzustand (fest, flus-
sig oder gasformig)”. Und Lackner in Kommentar zum StGB § 303 Rn. 2
dagegen Sachen als , grundsatzlich alle korperlichen Gegenstande (§ 90
BGB), auch Leichen, nicht aber lebende Menschen, Embryonen (Feten) und
Tiere; letztere werden jedoch auch nach den gesetzestechnisch missgltick-
ten Einflhrung des § 90 a BGB erfasst, weil die fur Sachen geltenden Vor-
schriften, soweit nichts anderes bestimmt ist, kraft Gesetzes (also nicht auf-
grund ltckenfullender Analogie) auf Tiere entsprechend anzuwenden sind.
Auf die eninzelnen Auslegungsmethoden soll hier nicht weiter eingegangen
werden. Nur soviel; es werden im Wesentlichen vier Auslegungsregeln un-
terschieden. Die grammatische Auslegung, welche sich an den naturlichen
bzw. allgemeinen Sprachgebrauch oder dem juristischen Sprachgebrauch
orientiert, die systematische Auslegung, die sich nach dem Gesetzeszusam-
menhang richtet, die historische Auslegung, bei der nach damaligen Willen
des Gesetzgebers zu forschen ist und zuletzt die teleologische Auslegung,
also nach Sinn und Zweck der gesetzlichen Vorschrift. Vgl. zu den Aus-
legungsmethoden: Tettinger, Peter J., , Einflhrung in die juristische Arbeits-
technik”, 2. Auflage, 1992, S. 123 ff.; Schmalz a. a. O., Rn. 225 ff.
Schwacke, a. a. 0., S. 150

Schwacke, a. a. 0., S. 127 f.
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